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 الوحدة التعميمية الأولى
 اجتماعية ظاىرة القانون

 الكممات المفتاحية:
 .السكف أزمة_  الإيجار عقد تمديد_  1591 لعاـ 111 السوري الإيجار قانوف

 
 الممخص:

توضح ىذه الوحدة الواقع الاجتماعي الذي مرت بو تشريعات الإيجار الاستثنائية في سوريا منذ استقلاؿ 
العثمانية ىي التي كانت تطبؽ عمى عقد  سوريا عف المحتؿ الفرنسي، باعتبار أف مجمة الأحكاـ العدلية

الإيجار، وعندما أصبح القانوف المدني التشريع العاـ لقواعد الإيجار، صدرت قوانيف للإيجار استثنائية 
  .وتعديلاتو المتشعبة 1591لعاـ  111مف أحكاـ القانوف المدني، حتى صدر قانوف الإيجار القديـ رقـ 

مة التي تقوـ عمى: تحديد الأجور، وعمى التمديد القانوني لعقد الإيجار، فبيّنا أىـ قواعد الإيجار القدي
 .وتوريثو لخمؼ المستأجر، كما أوضحنا الحالات الحصرية التي يجوز فييا إخلاء المستأجر

ثـ بيّنا الآثار الاجتماعية التي ترتبت عمى تطبيؽ قانوف الإيجار القديـ، حيث لـ يستطع ىذه القانوف 
 .زمة السكف التي ازدادت، وتخمؼ قطاع البناء وانتشرت المشكلات الاجتماعيةالقضاء عمى أ

 
 الأىداف التعميمية:

 في نياية ىذا الجزء يجب أف يكوف الطالب قادراً عمى:
  معرفة قواعد قانوف الإيجار القديـ وبالتالي معرفة واقعيا الاجتماعي والأسباب التي دعت إلى

 سيما قاعدة العقد شريعة المتعاقديف.الخروج عف القواعد العامة ولا 

  التعرؼ عمى القواعد الإيجارية القديمة المتشعبة اجتماعياً، باعتبار أنيا مازالت سارية عمى عقود
 الإيجار القديمة السابقة لقانوف الإيجار الجديد.

  ،نما بياف أف الخروج الاستثنائي عف قواعد القانوف المدني ليس ىو الحؿ السميـ لأزمة السكف وا 
 ىو الالتزاـ بغايات القانوف.
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كاف القانوف منذ الأزؿ ومازاؿ ظاىرة اجتماعية طبيعية ضرورية لحياة الإنساف، فقاؿ ا﵀ تعالى : ﴿ لَقَدْ 
ُـ الْكِتَابَ وَالْمِيزَافَ لِيَقُوَـ النَّاسُ بِالْقِسْطِ وَأَنزَ  لْنَا الْحَدِيدَ فِيوِ بَأْسٌ شَدِيدٌ أَرْسَمْنَا رُسُمَنَا بِالْبَيِّنَاتِ وَأَنزَلْنَا مَعَيُ

 .وَمَنَافِعُ لِمنَّاسِ﴾
فيناؾ الكثيروف مف عمماء القانوف والاجتماع والأنثربولوجيا ممف ييتموف بالدراسات القانونية  

الاجتماعية ينظروف إلى القانوف كظاىرة اجتماعية، إلا أف ىذه النظرة إلى القانوف كعمـ اجتماعي ليست 
 ثة بؿ إف المتمعف في أفكار الفلاسفة والمفكريف القدماء سوؼ يرى بذور ومعالـ ىذه الفكرة.مسألة حدي

وىذه الدراسػة لطبيعػة القانوف مف المنظػور الاجتماعي _أي دراستو عمى أساس أنو ظاىرة اجتماعية 
Social Phenomenon،  المجتمع أو بتعبير آخر دراسة القانوف مف منظور الصمة الوثيقة بينو وبيف

الذي سيكوف  Sociology of lawوالدولة _ تبُمور وتحدد معالـ ما يسمى بعمـ الاجتماع القانوني 
أو  Socio-legal Studiesمحور ىذه الرسالة، والبعض يدرسو باسـ الدراسات القانونية الاجتماعية 

 . نظرية القانوف
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 القانون ظاىرة اجتماعية
ا﵀ تعالى :  كاف القانوف منذ الأزؿ ومازاؿ ظاىرة اجتماعية طبيعية ضرورية لحياة الإنساف، فقاؿ 

ُـ الْكِتَابَ وَالْمِيزَافَ لِيَقُوَـ النَّاسُ بِالْقِسْطِ وَ  ﴿ أَنزَلْنَا الْحَدِيدَ فِيوِ بَأْسٌ شَدِيدٌ لَقَدْ أَرْسَمْنَا رُسُمَنَا بِالْبَيِّنَاتِ وَأَنزَلْنَا مَعَيُ
 .1﴾ وَمَنَافِعُ لِمنَّاسِ 

الاجتماعية الاجتماع والأنثربولوجيا ممف ييتموف بالدراسات القانونية و مف عمماء القانوف  الكثير 
ف ، إلا أف ىذه النظرة إلى القانوف ليست مسألة حديثة بؿ إف المتمعينظروف إلى القانوف كظاىرة اجتماعية

 في أفكار الفلاسفة والمفكريف القدماء يرى بذور ومعالـ ىذه الفكرة.
ظاىرة اجتماعية أي دراستو عمى أساس أنو القانوف مف المنظػور الاجتماعي _وىذه الدراسػة لطبيعػة 

Social Phenomenon  أو بتعبير آخر دراسة القانوف مف منظور الصمة الوثيقة بينو وبيف ،
الذي  Sociology of lawتبُمور وتحدد معالـ ما يسمى بعمـ الاجتماع القانوني المجتمع والدولة _ 

 Socio-legal الاجتماعية ، والبعض يدرسو باسـ الدراسات القانونيةىذا الكتابسيكوف محور 

Studies أو نظرية القانوف. 
الاجتماع الإنساني ضرورة حتمية

  
ب عمييا )مف ا﵀ عز وجؿ( سبؿ         منذ نشأة البشرية والإنساف يتممس بفطرتو وبغريزتو التيُ ركِّ

حياتو وبقائو عمى وجو الأرض، فيو لا يستطيع أف يعيش منفرداً، وىو في سبيؿ ذلؾ يتعاوف مع أبناء 
زوج ويكوف عائمة جنسو مف أجؿ تحصيؿ كفايتيـ مف غذاء أو مأوى ومف أجؿ دفع المخاطر عنيـ، فيت

ويبيػع ويشتري ويستأجر...الخ، وتنشأ بيف الأفراد العلاقات التي تمبي حاجاتيـ ورغباتيـ، وىذه سُنة ا﵀ 
تعالى في خمقو كي يتـ حفظ الإنساف وعمراف الأرض، فقد أكد القرآف الكريـ عمى الطبيعة الاجتماعية 

يَا النَّاسُ إِنَّ »للإنساف بقولو تعالى:  ْـ شُعُوبًا وَقَبَائِؿَ لِتَعَارَفُوا إِفَّ يَا أَيُّ ا خَمَقْنَاكُـ مِّف ذَكَرٍ وَأُنثَى وَجَعَمْنَاكُ
 .«أَكْرَمَكُْـ عِندَ المَّوِ أَتقَْاكُ ْـ

ولكف النفس البشرية في ذات الوقت جبمت عمى الأنانية المفرطة التي تجعؿ الإنساف يسعى إلى         
تحقيؽ مصالحو الػشخصية والفردية، وىو في سبيؿ ذلؾ يقوـ بالاعتداء عمى حقوؽ الآخريف وسمبيا إما 

 .فراد في المجتمعبالقوة أو بالحيمة والخديعة وىذا ما يؤدي إلى إثارة الأزمات والصراع بيف الأ
ذا كاف للإنساف غريزة الأنانية إلا أنو في نفس الوقت كائف نظامي استشعر بغريزتو البشرية    وا 

بعد تجربةٍ ونظر بأف المجتمع لا يستقيـ أمره إلا بوجود قواعد وضوابط محددة تحكـ سموكو وسموؾ 
 Observance toوع لمنظاـ وىذا ما يسمى بغريزة الخض ،الآخريف وتضبطو داخؿ المجتمع الواحد

order instinct وىذه القواعد قد يجدىا الإنسػاف في أوامر الديف ونواىيو، أو في عرؼ الناس ،

                                                        
 .52_ سورة الحديد _ الآية  1

ف أشكاؿ التنظيـ وتقاليدىـ، أو في أوامر ونواىي رئيس الجماعة أو العشيرة أو القبيمة أو غيرىا م
 .السياسي لمجماعة
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 القانون ضرورة حتمية
 

كانت القواعد القانونية بما تتضمنو مف مف ىنا 
ضوابط ومعايير، حاجةً وضرورةً اجتماعية 

واقتصادية وسياسية ممحة لوقؼ الصداـ والنزاع 
الاجتماعي بيف الأفراد وتنظيـ سموكيـ، والحفاظ 
قامة التوازف  عمى الحقوؽ المشروعة لكؿ فرد، وا 
بيف الحريات والمصالح المتعارضة بغية تحقيؽ 

 .الاستقرار والعدالة في المجتمعالأمف و 
وىذا ما دعا الكثيريف مف عمماء القانوف 

والاجتماع والأنثربولوجيا لمدعوة بأف يتـ دراسة 
القانوف أثناء تطبيقو وتأديتو لوظيفتو في الواقع 

 فاىتموا بالواقع الاجتماعي لمقانوف ،العممي
 

Social Reality of law  .بأبعاده المختمفة وقضاياه المتعددة، لاكتشاؼ القانوف الأصمح لممجتمع 
نما ينشأ مف خلاؿ واقع اجتماعي، ويعتبر انعكاساً ليذا الواقع الاجتماعي، و  فالقانوف لا ينشأ مف فراغ وا 

ف في إذ يعتبر القانوف جزءاً مف الحضارة الإنسانية، فيو المرآة التي تعكس ىذه الحضارة لمجتمع معي
 .بما يتضمنو ىذا المجتمع مف أوضاع اجتماعية واقتصادية وسياسية وغيرىا ،زمف معيف
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 تعريـف القـانون
 

 درج فقياء القانوف عمى تعريفو بمعنييو المغوي والاصطلاحي.

 
  :التعريف المغوي

، ويطمؽ 2يعرؼ القانوف لغة بأنو الطريؽ والمقياس، فقانوف كؿ شيء طريقو ومقياسو، وجمعو قوانيف
، أي 3القانوف لغة أيضاً عمى كؿ قاعدة مضطردةِ عمى وتيرة واحدة خاضعةِ لنظاـ ثابت ومستقر ومستمر

حتمية حدوث أمر معيف كمما توافرت ظروؼ معينة، ففي عمـ الطبيعة يوجد قانوف الجاذبية الأرضية، 
 .4وفي عمـ الاقتصاد ىناؾ قانوف العرض والطمب

 
 ون:التعريف الاصطلاحي لمقان

رغـ شيوع لفظ القانوف بأنو القاعدة والمبدأ والنظاـ الذي ينظـ سموؾ الأفراد في المجتمع، والذي يعتبر 
وجوده ضرورة حتمية لممجتمػع، باعتبار أف الإنساف كائف اجتماعي ونظامي في نفس الوقت، فيو لا 

تحكـ سموكو طوعاً أو يعيش إلا في مجتمع، ويستشعر بغريزتو وفطرتو بضرورة وجود ضوابط وقواعد 
كرىاً، فإف الفقياء لـ يتفقوا عمى تعريؼ جامع لمقانوف، ولعؿ ذلؾ يرجع إلى اختلاؼ وجية نظرىـ مف 
دور القانوف وغايتو ووظيفتو في المجتمع، حيث تختمؼ مذاىبيـ الفقيية مف جية، وتتغاير المفاىيـ 

 أخرى.الاجتماعية والاقتصادية والسياسية مف مجتمع لآخر مف جية 
 وسنستعرض بعض تعريفات الفقو لمقانون: 

 (عرّؼ القانوف بأنو:1790/1861) Austinفالفقيو الإنكميزي أوستف 
 .«أو السمطة السياسية، أو ىو مشيئة الدولة  sovereigntyأمر السيادة » 

، فالقانوف عنده لا يقوـ عمى مجرد النصيحة أو Hobbesوبيذا المعنى أخذ أيضاً توماس ىوبز 
نما يقوـ عمى عنصر الإلزاـ والقوة، فيو  أمر مف شخص مُسمٍَّـ لو بالطاعة إلى شخص أخر » التوجيو، وا 

 .«عميو واجب الخضوع والطاعة 
ي يتضمنو حيث يبدو القانوف ويتفؽ تعريؼ أوستف مع تعريؼ البعض لمقانوف حسب الوسيمة أو الجزاء الذ

مجموعة القواعد » وسائؿ القير والإجبار، فيعرفونو بأنّو: صادراً عف إرادة الدولة بما تممكو مف  أمراً 

                                                        
 . ابف منظور _ مادة قنف _، لساف العرب 347ص2:63_3ط 5ج_أبادي الفيروز _ انظر: المحيط_  2
_ دار 4فمسفة التشريع في الإسلاـ _ ط / صبحي محمصاني _، د2بند 22_ ص المدخؿ إلى القانوف_  كيرهد / حسف  انظر:_  3

 .27_ ص2:72_ بيروتالعمـ لمملاييف
 .4ص_ 2ج الاجتماعيةتاريخ النظـ القانونية و  د / صوفي أبو طالب _ :انظر_  4
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العامة الجبرية التي تصدر عف إرادة الدولة، وتنظّـ سموؾ الأشخاص الخاضعيف ليذه الدولة أو الداخميف 
 .«في تكوينيا

وىناؾ مف يذىب إلى تعريؼ القانوف حسب الغاية أو اليدؼ الذي يسعى القانوف إلى تحقيقو في المجتمع 
مجموعة » ف عدالة أو خير عاـ أو ضبط اجتماعي، ومنيـ الدكتور سميماف مرقس، فيعرّؼ القانوف أنّو م

القواعد الممزمة التي تنظّـ علاقات الأشخاص في المجتمع تنظيماً عادلًا يكفؿ حريات الأفراد ويحقؽ 
 .«الخير العاـ 

نوف حسب خصائص القاعدة القانونية، وىذا ولكف الاتجاه السائد لدى فقياء القانوف يذىب إلى تعريؼ القا
مجموعة القواعد » التعريؼ ىو أقرب التعريفات إلى المعنى الاصطلاحي لمقانوف، فيعرّؼ القانوف أنّو: 

العامة المجردة التي تنظـ سموؾ الأفراد وعلاقاتيـ في المجتمع، وتتضمف جزاءً مادياً توقعو السمطة العامة 
والقانوف بيذا المعنى العاـ يشمؿ جميع القواعد الممزمة التي «. ند الاقتضاءفي المجتمع عمى المخالؼ ع

تنظّـ سموؾ الأفراد وعلاقاتيـ في المجتمع أيّاً كاف مصدر ىذه القواعد سواء أكاف عُرفاً أـ تشريعاً أـ غير 
 .ذلؾ مف مصادر القاعدة القانونية

واعد القانونية التي تنظّـ سموؾ الأفراد وعلاقاتيـ في وقد يُضيَّؽ ىذا المعنى العاـ لمقانوف ليطمؽ عمى الق
 .مكاف وزماف معينيف، فيقاؿ القانوف المصري والقانوف السوري الخ...

كما أفّ لفظ القانوف قد يُستخدـ بشكؿ أكثر تحديداً فيُطمؽ عمى القواعد القانونية الممزمة التي تنظّـ      
ة أو نظاـ معيف مف النظّـ والروابط القانونية، فيقاؿ القانوف سموؾ الأفراد وعلاقاتيـ بشأف رابطة معين

 .المدني، وقانوف الإيجار، الخ...
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 زم بين القانون والمجتمع السياسيالتلا 
 

نما يولد في ضمير المجتمع مف خلاؿ الواقع الاجتماعي بكافة عناصره  القانوف لا ينشأ مف فراغ وا 
والدينية والسياسية، والقانوف بيذا المعنى يُعَدّ انعكاساً ليذا الواقع الاجتماعي، فيو الاجتماعية والاقتصادية 

المرآة التي تعكس حضارة مجتمع معيف في زمف معيف، فيو وليد البيئة الاجتماعية كضرورة لتنظيميا، 
 يوجد قانوف كما يُشكّؿ جزءاً مف حضارة المجتمع الإنسانية، فلا يوجد مجتمع بغير وجود القانوف، ولا

 بغير مجتمع، وىذا ما عبّر عنو فلاسفة الروماف بقوليـ:
 

Ubi Societas; ibi Jus; Ubi Jus; Ubi Societas 

 .)أي حيث يوجد مجتمعٌ يوجد قانوفٌ، وحيث يوجد قانوفٌ يوجد مجتمعٌ(
 

يجب أف كما أفّ المجتمع الذي يحكمو القانوف ليس عبارة عف تجمّع أفراد في مكاف معيف، بؿ  
يكوف ىناؾ مجتمع سياسي منظّـ لو سمطة تتمتّع بحؽّ السيادة، وتفرض عمى الأفراد ضرورة احتراـ 

 القانوف وتطبيقو.
 

وىذا ما يجعمنا نتساءؿ: ىؿ القانوف موجود في كؿ مجتمع؟ أـ يستمزـ وجوده مجتمع سياسي منظّـ بمعنى 
 والدولة؟.الدولة؟. وبمعنى آخر ما ىو مدى التلازـ بيف القانوف 

 
ىناؾ مف يرى بوجود تلازـ بيف وجود القانوف وفكرة الدولة فلابدّ أف يكوف ىناؾ مجتمع سياسي        

منظّـ تسوده سمطة ذات سيادة تكفؿ إجبار الأفراد عمى احتراـ قوانينيا، وىذا ما قاؿ بو أوستف 
Austenة السمطة العميا في الدولة.، باعتبار أفّ القانوف عنده ىو تعبير عف أمر السيادة أو إراد 

 
في حيف يرى كثير مف الفقياء أفّ القانوف موجود في كؿ المجتمعات سواء أكانت بدائية أـ  

حضرية، فإذا كاف ىناؾ صمة وثيقة بيف القانوف والدولة باعتبار أفّ مف وظائؼ الدولة الأساسية حماية 
جود التلازـ بيف القانوف والدولة. فوجود القانوف المجتمع وحفظ نظامو وأمنو واستقراره، فميس بالضرورة و 

عبر الزمف سبؽ نشوء فكرة الدولة الحديثة، فرأينا أفّ الإنساف كائف اجتماعي ونظامي في الوقت نفسو 
استشعر بغريزتو بأفّ المجتمع لا يستقيـ أمره بدوف وجود نظاـ وقواعد قانونية يضبط سموكو عمى أساسيا 

كاف المجتمع بدائياً حيث تسػوده قواعد سموؾ نشأت بطريقة غريزية، وفيو سمطة طوعاً أو كرىاً سواء أ
حاكمة تسيطرعمى الأفراد وتجبرىـ عمى احتراـ الأعراؼ والتقاليد السائدة، و ليا حؽ السيادة، وتتركز بيد 
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تقوـ بسفّ  رئيس القبيمة أو العشيرة، أـ وصؿ المجتمع إلى مرحمة الدولة المنظَّمة، حيث توجد سمطة عميا
القوانيف لحفظ الأمف والنظاـ في المجتمع، وتكوف ىناؾ سمطة قضائية وتنفيذية تسيراف عمى حسف تطبيؽ 

 .القوانيف واحتراميا وتنفيذىا
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 علاقة القانون بغيره من العموم الاجتماعية

 
الاجتماعية يتفاعؿ معيا ولمّا كاف القانوف يشكؿ ظاىرة اجتماعية مما يجعمو مرتبطاً بغيره مف العموـ 

 ويستعيف بيا  لمواجية الظواىر المختمفة التي يرمي القانوف إلى تنظيميا:
  فالقانوف يتصؿ بعمـ الاجتماع عندما يُعتمد عميو في تعريؼ وتفسير الحقائؽ والعلاقات

وني الاجتماعية كما ىي حيّة في المجتمع، كما في دراسة مثلًا مدى تأثير قاعدة الامتداد القان
 لعقد الإيجار عمى العلاقات الاجتماعية.

  ويتصؿ القانوف بعمـ السياسة عندما يبيّف قواعد النظاـ السياسي والدولة، وينظّـ أداة الحكـ وتوزيع
السمطات في المجتمع، وأيضاً عندما تبتغي الدولة مف بعض أحكاـ القانوف تحقيؽ أىداؼ 

تاريخ  14ي سوريا الصادر بالمرسوـ سياسية أمنية، كما في قانوف محضر التعريؼ ف
حيث أوجب عمى المؤجّر والمستأجر أف يتقدما إلى مركز الشرطة في موقع  14/8/4881

ر، ويجري التثبت مف شخص المستأجر بحضور الشيود، ولضماف تنفيذ محضر  العقار المؤجَّ
 التعريؼ ىذا فرض القانوف عقوبة الاعتقاؿ مف خمس إلى عشر سنوات.  

 لقانوف بعمـ الاقتصاد  عندما ينظّـ الروابط والعلاقات الاقتصادية في المجتمع، ويبدو ويتصؿ ا
الذي يعتبر  Marxismتأثيره بشكؿ أوضح لدى المذىب الاجتماعي )الاشتراكي( أو الماركسية 

القانوف نتاج الظواىر الاقتصادية فيما يعرؼ بالاقتصاد الاشتراكي، بينما يعتمد المذىب الفردي 
الاقتصاد الحر، إذ تعتبر المصالح الاقتصادية مف أبرز العوامؿ التي تؤثر في تغيير عمى 

القانوف، وكمثاؿ عمى علاقة قانوف الإيجار بالاقتصاد ىو دراسة مدى تأثير أحكاـ الإيجار عمى 
 انتشار الأبنية السكنية للاستثمار في القطاع العقاري.

 انونية السابقة والواقع الاجتماعي الذي ولدت فيو، ويتصؿ بعمـ التاريخ عندما يدرس النظـ الق
لتقييميا والاستفادة منيا في التوصؿ إلى أفضؿ المبادئ القانونية لتغيير الواقع الاجتماعي 

 والاقتصادي والسياسي لممجتمع.
  كما كاف لمقانوف عمى مدى عيود علاقة متينة بعمـ الأخلاؽ، فكانت القاعدة القانونية مختمطة

ة الأخلاقية والدينية، فكُؿٌ مف القانوف وعمـ الأخلاؽ يسعياف إلى تحقيؽ قيـ العدالة بالقاعد
والتضامف بيف الأفراد في المجتمع بما يحقؽ مصالحيـ و سعادتيـ وبناء النظاـ الاجتماعي، 
فيذكر أفّ الفكر اليوناني كاف يطابؽ بيف ما ىو قانوني مع ما ىو أخلاقي، فالأخلاؽ ىي جوىر 

ف الطبيعي، وليذا برزت الفكرة لدييـ كما في أوائؿ عيد القانوف الروماني عمى التفريؽ بيف القانو 
 .ما ىو عادؿ بموجب الطبيعة أو القانوف )الأزلي الأخلاقي( وبيف ما ىو عادؿ بموجب التشريع

9 



ذا كاف عمما القانوف والأخلاؽ يتلاقياف في مواطف كثيرة، فيناؾ مف ذكر بعض الخلافات   وا 
بينيما، فمف حيث الموضوع: يعتني عمـ الأخلاؽ بمقاصد الإنساف الداخمية ونواياه، في حيف ييتـ عمـ 
القانوف بتصرفات الإنساف وسموكو الخارجي، وأيضاً مف حيث الجزاء: فالجزاء الأخلاقي ىو معنوي 

 لتعويض.كازدراء الناس واحتقارىـ، أما الجزاء القانوني فيو مادي كالحبس أو الغرامة أو ا
كما أفّ تطور الحياة المادية والاجتماعية جعؿ مف القاعدة القانونية أكثر انضباطاً وتجريداً مف القاعدة 
الأخلاقية، وىذه الفوارؽ ىي عمى الأعـ والأغمب، إذ ىناؾ بعض قواعد القانوف، كالقانوف الدولي العاـ، 

 ليس ليا جزاء.
بعض قواعد الأخلاؽ مف خلاؿ ترجمتيا بشكؿ مكتوب وقد سعت بعض القواعد القانونية لمحاكاة  

مع تفاوت الأخذ بيا ضيقاً وتوسّعاً، إلا أنّيا قد تضاءلت في الآونة الأخيرة مع الأسؼ نتيجة تطور الحياة 
المادية وازدياد ولع عمماء القانوف بالتقنينات الحديثة والبعد عف أصالة القواعد الاجتماعية والأخلاقية وعف 

انوف وغايتو، ولكفّ تبمور أفكار عمـ الاجتماع القانوني وتعاليمو في أوائؿ القرف العشريف، وتوجو جوىر الق
الدراسات القانونية نحو البحث في الواقع الاجتماعي لمقانوف وأبعاده، أعاد ليذه الرابطة القوية بيف القانوف 

 التي تعيد لمقانوف جانبو الأخلاقي. وعمـ الأخلاؽ بريقيا، ونرجو أف يكوف بحثنا في عداد ىذه الدراسات

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

10 



 أىمية الدراسة الاجتماعية لمقانون

 
تأتي أىمية الدراسة القانونية والاجتماعية لمقانوف مف خلاؿ دراستو دراسة واقعية في أساسو وتطور       

قواعده، ثـ دراستو أثناء تطبيقو في الواقع العممي، والبحث في العوامؿ التي تؤثر فيو ومدى تأثيره في 
 سائر النظـ الاجتماعية الأخرى:

نّ  .4 ما ينشأ مف خلاؿ واقع اجتماعي، فيو وليد البيئة الاجتماعية إفّ القانوف لا ينشأ مف فراغ، وا 
كضرورة لتنظيميا، وبالتالي يُعَدّ انعكاساً وتعبيراً صادقاً ليذا الواقع الاجتماعي والاقتصادي 

 والديني حيث يتفاعؿ مع ىذا الواقع ويتطور بتطوره.
مرآة التي تعكس حضارة مجتمع إفّ القانوف ىو تعبير عف روح الأمـ وحضارتيا وتاريخيا، فيو ال .2

معيف في زمف معيف، وبالتالي فلا يمكف فيـ القوانيف في أيّ مجتمع إلا مف خلاؿ علاقاتيا فيما 
بينيا، وعلاقاتيا بتطورىا التاريخي، وبالتركيب السياسي، والحياة الاقتصادية والدينية، والمناخ، 

يو مونتسكيو في كتابو روح وحجـ السكاف، والعادات والأعراؼ، وىذا ما أكده الفق
فالنظـ القانونية لـ تنشأ طفرة واحدة، ولـ يبتدعيا المشرّع مف  ، L'Esprit des Loisالقوانيف

نما ىي جزء مف المجتمع تتلاءـ مع ظروفو، ولاسيما نُظـ القانوف الخاص التي ىي أقؿ  لدنو، وا 
وضع السياسي بينما ترتبط الأولى عرضة لمتغيير، مثؿ نُظـ القانوف العاـ، لارتباط الأخيرة بال

 بالأعراؼ والعادات والتقاليد والديف، وىي عوامؿ بطيئة الحركة.  
دعا ا﵀ سبحانو تعالى خمقو إلى العمـ والتفكُّر والتدبّر في خمؽ السموات والأرض، وفي البحث  .1

ْـ عف كُنْو الأشياء ومعرفة حقائقيا. قاؿ ا﵀ تعالى: ﴿وَتِمْؾَ الْأَمْثاَؿُ  نَضْرِبُيَا لِمنَّاسِ لَعَمَّيُ
فْ ىُوَ قَانِتٌ آنَاءَ المَّيْؿِ سَاجِدًا وَقَائِمًا يَحْذَرُ  ،﴾فَكَّرُوفَ يَتَ  وقاؿ ا﵀ تعالى في أىمية العمـ: ﴿ أَمَّ

وفَ إِنَّمَا يَتَذَكَّرُ أُولُو الْآخِرَةَ وَيَرْجُو رَحْمَةَ رَبِّوِ قُؿْ ىَؿْ يَسْتَوِي الَّذِيفَ يَعْمَمُوفَ وَالَّذِيفَ لَا يَعْمَمُ 
 .الْألَْبَابِ﴾

ويُعرّؼ العمـ بأنّو: إدراؾ حقيقة الشيء بدليؿ جازـ لا يقبؿ الشؾ ولا التخميف، فالعمـ ىو مف 
 .أفضؿ الأعماؿ الصالحة، وىو إرث الأنبياء

 يجب دراستيا وتحميميا أثناء تطبيقيا  phenomenon Socialفالقانوف ىو ظاىرة اجتماعية  .1
في الواقع العممي لمعرفة القواعد القانونية المناسبة والمتوافقة مع حاجات المجتمع ومتطمباتو، 

، Sociology of Lawوىذه الدراسة أصبحت تبمور ما يُعرؼ حديثاً بعمـ الاجتماع القانوني 
 .Socio_legal Studiesأو الدراسات القانونية الاجتماعية 
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  الوحدة التعميمية الثانية

  القانوني الاجتماع عمم تبمور
  الكممات المفتاحية:

 أرسطو _ ليون ديجي _ جورج جورفيتش _ روسكو باوند _ تعريف عمم اجتماع القانون _ فمسفة القانون.
 

  الممخص:
اجتماع القانون، حيث نادى العديد منيم ولاسيما روسكو  تبيّن ىذه الوحدة جيود العمماء في نشأة عمم

باوند بضرورة إجراء الأبحاث التطبيقية العممية وبيان المصالح المراد تنظيميا ومن ثم إرشاد المشرع إلييا 
 لإضفاء الحماية القانونية عمييا.

بين القانون والواقع العممي كما شممت التعريف بعمم الاجتماع القانوني الذي ينصب عمى العلاقة المتبادلة 
جراء الأبحاث التطبيقية، إسياماً في رسم وترشيد السياسة التشريعية والوقوف عمى مدى  التجريبي، وا 

 القبول الاجتماعي لمقانون، بغية إيجاد القواعد القانونية الأكثر ملاءمة لمواقع الاجتماعي.
 الاجتماع القانوني. كما بحثت الوحدة في فمسفة القانون ومدى علاقتيا بعمم

 

 الأىداف التعميمية:
 في نياية ىذا الجزء يجب أن يكون الطالب قادراً عمى:

 
توجيو الطلاب لإجراء أبحاث عممية واقعية تيتم بمصالح المجتمع وتحاول أن ترتقي بالوضع  .1

 تسيم في رسم السياسة التشريعية. الاجتماعي والاقتصادي لأفراد المجتمع، وبالتالي
الوقوف عمى مدى القبول الاجتماعي لمقانون وليس مجرد دراستو بطريقة مجردة بغض  محاولة .2

 النظر عن آثاره الاجتماعية، في محاول لتطوير النصوص القانونية.
 

ماىية عمم الإجتماع القانوني
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ملامح عمم الاجتماع القانوني نشأتو وماىيتو، ومدى علاقتو بفمسفة القانون، ونبحث  القسمسنرسم في ىذا 
لكونو من المسائل والإشكاليات التي يثيرىا البحث الاجتماعي لمقانون، وذلك في جوىر القانون وأساسو 

  وفق المذاىب الغربية المفسّرة لمقانون ومقارنتيا برؤية الفقو الإسلامي لأساس القانون.

 تبمور عمم الاجتماع القانوني
وتبموره، وبالتالي سنبحث  عمم الاجتماع القانوني أفكار واتجاىات أدت إلى نشوء ىناك جيود عدّة من    

إلى أن نصل لبيان جوىره عن طريق محاولة تعريفو من  في جيود العمماء في تحديد معالم ىذا العمم
 اصره والموضوعات التي يبحث فييا، وليذا سيقسّم ىذا الجزء إلى:خلال تحديد عن

 جيود العمماء في نشأة عمم الاجتماع القانوني. -
 نشأة عمم الاجتماع القانوني والتعريف بو.  -
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 جيود العمماء في نشأة عمم الاجتماع القانوني
 

إن المتتبع لتاريخ العمم بشكل عام سيجد أنّ 
جميع العموم كانت منضوية تحت لواء الفمسفة، 
حيث كان الأفراد يفكرون بالإنسان والطبيعة 

المؤسسات والمجتمع ومغزى التاريخ ونشوء 
، كما أنّ 1الاجتماعية كالقبيمة والعشيرة والدولة

الاىتمام بالقانون بعدّه ظاىرة اجتماعية أخذ 
يتزايد سواء من قبل عمماء الدين أو القانون أو 
 عمماء الاجتماع أو عمماء الأنثربولوجيا

Anthropological ونتيجة لذلك بدأ يتبمور ،
عمم خاص ىو عمم الاجتماع القانوني 

Sociology of Law يتخصص بدراسة ،
 أثناء تطبيقو القانون

 

وتأدية وظيفتو في الواقع العممي، وباعتباره وسيمة بالغة الأىمية وأساسية لمضبط الاجتماعي 
  .2القانوني

و يرجع الاىتمام بعمم الاجتماع القانوني إلى منتصف القرن التاسع عشر، حيث أخذت الدراسة   
، إلا أنّ القول بحداثة عمم الاجتماع القانوني يجب ألّا ينكر 3الاجتماعية لمقانون في التقدم بسرعة ىائمة

رساء قواعده  .جيود العمماء القدامى التي ميّدت لظيور ىذا العمم وا 
  

                                                        
_  5991مدخل إلى عمم الاجتماع القانوني عند ماكس فيبر _ دار النيضة العربية _ القاىرة د / السيد العربي حسن _ :انظر_  1

 .59ص
وراجع  ،ص طعمم الاجتماع القانوني _  د / حسن ساعاتي _، 51ص عمم الاجتماع القانوني _  د / سمير نعيم أحمد _ :انظر_  2

 http://en.wikipedia.org/wiki/Sociology_of_law        :أيضاً 
  :وراجع أيضاً  ،551عمم الاجتماع القانوني _ ص د / حسن ساعاتي _ _ انظر: 3

Mauricio Garcia، comparative sociology of law. 
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:جيود العمماء قديماً في التمييد لعمم الاجتماع القانوني -أولاً   

 ق.مAristotle (385/322) أرسطو

وذلك  Politicsوالسياسة  Ethicsعُني أرسطو بالدراسة الاجتماعية لمقانون في كتابيو الأخلاق     
، كما ذىب أرسطو 4ضمن فمسفتو واتجاىو الميتافيزيقي بدراسة الأىداف الغائية لمسموك الفردي والجماعي

إلى أنّ الواقع الحي لمقانون لا يثبت إلا في واقع اجتماعي يقوم عمى ترابط اجتماعي قانوني، لأنّ ىذا 
 .5نونالترابط أو التضامن الاجتماعي يشكل الأساس الذي ينيض عميو القا

القانون الذي ىو العقل المجرد عن اليوى، ليس إلا صياغة عقلانية لمتطمبات ورأى أرسطو أنّ     
نما ىو Nomos، وىذا الأخير )النظام الاجتماعي القانون الطبيعي ذو ( ليس مفروضاً من قبل الدولة، وا 

القوانين أكثر ثباتاً وتجريداً من ، ولما كانت القواعد العفوية والتمقائية التي تحكم السموك الاجتماعي
مما يجعل القانون يتخمّف عنيا، لذلك يجب أن يتكيّف القانون دائما المتطمبات الاجتماعية المتطورة، 

 ، وبالتالي طرح أرسطو مشكمة الواقع الاجتماعي لمقانون.معيا
ى المساواة كما لاحظ أرسطو أنّ مضمون القوانين يجب أن يقوم عمى العدل، والعدل يقوم عم 

   .6التي اعتبرىا المبدأ الذي يجب أن تصدر عنو التشريعات

 م(1332/1406ابن خمدون )

ساعدت أفكار ابن خمدون في تأسيس عمم الاجتماع القانوني، فممّا كان الاجتماع الإنساني  
لا أصابتو  )الدولة( عنده يشكّل ظاىرة حتمية، فإنّ  ىذا الاجتماع لا بدّ لو من نظام وقوانين تحميو، وا 

أيضاً لأنيا ضرورية وملازمة  ظاىرة حتميةعند ابن خمدون  القوانينغوغاء الجاىمية، ولذلك تُعَدّ 

                                                        
4 _Aristotle، The Nicomachean Ethics of Aristotle، translated by R.W.                     

 Browne، Harvard Divinity School، London 1853،B1 p viii/ix.  
Georges Gurvitch، Sociology of Law، Philosophical Library، New York، 1942، p 69.   

فمثلًا قانون العقوبات يعتمد عمى الترابط  اع التضامن الاجتماعي في المجتمع،_ حيث ربط أرسطو بين أنواع القوانين وأنو  5
الترابط الكائن بين أفراد غير والامتيازات( يعتمد عمى توزيع الممكية )اعي الذي تحكمو الأعراف والعادات، وقانون التوزيع الاجتم

عمم انظر: د / محمود أبو زيد _  ،متكافئين في القوة، أما القانون التعاقدي فيعتمد عمى الترابط القائم بين مجموعة من الأنداد
 .36_ ص الاجتماع القانوني

6 _                  Aristotle، the Nicomachean Ethics of Aristotle، p xxxvi.B v.       

Clarence Morris، the great legal philosophers، p 15/33. 
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للاجتماع الإنساني، حتى أصبحت أساساً لنظريتو في الضبط الاجتماعي لمقانون، فالإنسان كما ذىب 
 يُعَدّ و مدني بطبعو إلا أنّ ميولو عدوانية تتطمب أداة فعالة لضبط سموكو، وبالتالي ابن خمدون رغم أنّ 

، وىذا ما يوضح العلاقة 7القانون وسيمة لمضبط الاجتماعي من الظواىر اللازمة الحتمية في المجتمع
قانون، فالقانون الوثيقة بين القانون والمجتمع أو الدولة، فلا قانون بلا دولة أو مجتمع، ولا دولة بلا 

 .8والدولة ظاىرتان حتميتان مرتبطتان بمبدأ حتمية الاجتماع الإنساني
كما ربط ابن خمدون بين التطور الاجتماعي والتطور القانوني أثناء تعرضو لتطور النظام السياسي،    

وىي  ،نظر إلى النظام القانوني عمى أنّو تعبير عن التطور الاجتماعي من حيث خضوعو لوحيث 
 مسألة من أميات عمم الاجتماع القانوني.

ولم ييتم ابن خمدون بالقانون باعتباره أمراً صادراً من الحاكم السياسي )كما سنرى في النظرية  
الشكمية لمقانون(، ولكنو اىتم بالنشأة الاجتماعية لمقانون بوساطة العوامل الاجتماعية المختمفة من الدين 

  .9اليد الاجتماعيةوالأعراف والعادات والتق
وبذلك يكون ابن خمدون من أوائل القائمين بارتباط القانون بالعوامل الاجتماعية المختمفة، وبالتالي فقد 

 سبق الفرنسي مونتسكيو الذي اعتقد بأنّ القوانين يجب أن تكون خاصة بالشعب الذي توضع لو.

 مMontesquieu (1689/1755) مونتسكيو

ن كان يؤمن  يُعَدّ       مونتسكيو من أبرز مؤسسي عمم الاجتماع القانوني في العصور الحديثة، وا 
بالقانون الطبيعي إلا أنّو عارض مدرسة القانون الطبيعي بقولو: إنّو ليس ىناك قانون واحد في كل زمان 

لمقانون  باحتفاظو بالحقيقة الاجتماعية، ورفض أن يكون أساس القانون طبيعياً بحتاً، وذلك 10ومكان
، وذلك إلى جانب مبادئ القانون الطبيعي التي يجب عمى 11وروحيا التي تتيح الفرصة لتغيير القوانين

                                                        
...و الوازع إنما يكون " فما لم يكن الحاكم الوازع )القانون( أفضى ذلك إلى اليرج المؤذن بيلاك البشرحيث أورد ابن خمدون _  7

 .121 /120_ صالمقدمة  " بشرع من الله تسمم لو الكافة...
  .11 د / فايز حسين _ فمسفة القانون عند ابن خمدون _ ص :_ انظر 8
فقال " قوانينيا إذاً مجتمعة من أحكام شرعية وآداب خمقية وقوانين في الاجتماع طبيعية، وأشياء من مراعاة الشوكة والعصبية  _ 9

 . 675ابن خمدون _ المقدمة _ ص  :ضرورية ".انظر
10 _ Montesquieu. L'Esprit des Lois، p2 p373/375.                                      

نّ القوانين الوضعيةكانت ممكنة قبل  علاقات العدل أنّ  فيرى مونتسكيو_  11 لا يكون عادلًا أو غير عادل إلا  الشيء القول بأنّ  ، وا 
 :انظر ،أنصاف أقطار الدائرة لم تكن متساوية قبل تعريف الدائرة كالقول بأنّ  نيت عنوأو  الوضعية القوانين أمرت بوإذا 

Montesquieu. L'Esprit des Lois، p12.                  
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القوانين الوضعية أن تواكبيا ولا تعارضيا، فالقوانين بموجب نظريتو ىي علاقات ضرورية تنبثق من 
 .12طبيعة الأشياء

قرر أنّ القوانين ترتبط ارتباطاً قوياً وأساسياً و وأكد عمى التأثير المتبادل بين القانون والمجتمع،  
المصادفة المحضة أن توافق قوانين ، وتختمف باختلاف البيئة الاجتماعية، وأنّو من 13بطبيعة المجتمع

أنّو لا يمكن فيم القوانين في أي  L'Esprit des Lois. كما بيّن في كتابو )روح القوانين( أمة أخرى
يا فيما بينيا، وعلاقاتيا بتطورىا التاريخي، وبالتركيب السياسي، والحياة مجتمع إلا من خلال علاقات

فالقانون ليس  والتقاليد، الاجتماعية والاقتصادية والدينية، والمناخ، وحجم السكان، والعادات والأعراف
نّما يتوافق مع ظروفو الاجتماعية والاقتصادية والجغرافية، فيتأثر بيا ويؤثر  مفروضاً عمى المجتمع، وا 

 .14فييا 
باعتبار أنّ ابن خمدون قد سبقو في ذلك(  في عصرهوبالتالي فإنّ مونتسكيو أدخل مفيوماً جديداً )  

لنشوء عمم في إطار فمسفة القانون، وىو الأساس الاجتماعي لمقانون، فميّد الطريق، وحدد الملامح 
 . 15الاجتماع القانوني

  

                                                        
12 _                        . La philosophie du droit، p 60 Henri Batiffol، 
13 _                      Georges، Gurvitch، Sociology of Law، pp، 75/76/77. 

14  _Montesquieu، Esprit des lois، p 19.   Georges، Gurvitch، Sociology of Law، p، 76.

" بأن روح القوانين ) وىو الكتاب الذي وضعة مونتسكيو( يعد المحاولة الأولى نحو الاتجاه في  Ehrlich_ حيث قال فيو أرليخ  15  
 .42فايز حسين _ فمسفة القانون _ صد /  :تأسيس عمم الاجتماع القانوني انظر
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 :جيود العمماء حديثاً في نشأة عمم الاجتماع القانوني -ثانياً 
نشأ عمم الاجتماع القانوني بشكل تمقائي في مجرى الدراسات القانونية التي تيتم بالواقع الاجتماعي       

أو التي ترمي إلى إقامة قيم ومثل اجتماعية، كما  16لمقانون أو التي تبحث في مصدره وأساسو الفمسفي
 والسياسية المتعمقة بالقانون. ،Anthropologicalظير في ثنايا الدراسات الاجتماعية والبشرية 

ويرى البعض أنّ جذور عمم الاجتماع القانوني تتصل بفقو القانون أكثر من اتصاليا بعمم الاجتماع،     
قد نجحت بفضل جيود بعض فقياء  Legal Theoryباعتبار أن المدرسة الاجتماعية في نظرية القانون 

تماع القانوني حديثاً من ، فتبمور عمم الاج17القانون مثل إىرنج وروسكو باوند و ىولمز وأرليخ وغيرىم
خلال جيود عدد من العمماء من أمثال دوركايم ودبجي وجورفيتش في فرنسا، و روسكو باوند و ىولمز 

 . 18في أمريكا، و ماكس فيبر في ألمانيا، و إىرنج و آرليخ في النمسا

 مLeon Duguit (1551/1125)ليون ديجي 

اىتم أستاذ القانون الفرنسي ديجي بعمم الاجتماع القانوني التطبيقي الذي يقوم عمى الملاحظة     
فصنَّف ، Social solidarityوالتجربة، حيث سعى مثل دوركايم إلى ربط القانون بالتضامن الاجتماعي 

الأفراد وتعاونيم : وينشأ عند اشتراك أو تضامن التشابو تضامن آلي: 19التضامن الاجتماعي عمى نوعين
  في تأمين حاجات العامة، كما في المجتمعات الصغيرة.

: وينشأ عند تعدد حاجات الأفراد وتفاوت قدرتيم عمى وتضامن عضوي أو تضامن بتقسيم العمل
 تحصيميا، فعندىا يمجؤون إلى الاختصاص وتبادل الحاجات، كما في المجتمعات المتطورة اقتصادياً.

ىي  فرضتيا طبيعة الحياة الإنسانية والواقع الاجتماعية التضامن الاجتماعي التي ويرى ديجي أنّ فكر  
، )كما سماه ليميّزه عن قانون الدولة(، الذي Objective lawلمقانون الموضوعي الأساس الاجتماعي 

يتولد عند شعور الأفراد بأنّ كل من يحاول أن يُخِلّ بالتضامن الاجتماعي فسوف يتعرض لمجزاء من 
    .20باقي أفراد الجماعة في المجتمع

                                                        
 .551صعمم الاجتماع القانوني _  اتي _د / حسن ساع :انظر_  16
 .15ص_ المرجع السابق/السيد العربي حسن _، د79و زيد_ المرجع السابق_ ص/ محمود أبانظر: د_  17
18  _http://en.wikipedia.org/wiki/Sociology_of_law       
19  _Georges، Gurvitch، Sociology of Law، p، 64/107.                                    

20  _A Fouillee، Modern French legal philosophy، copyright، Bibliolife، LLc، 2009، p 237/258. 
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، ولا تستطيع سوى الاعتراف بو، Spontaneousوبالتالي فإنّ الدولة لا تخمق ىذا القانون التمقائي  
نما ردّ الفعل 21ووضع نفسيا في خدمتو . فما يساعد في تكوين التنظيم القانوني ليس القسر والإجبار وا 

نّ الدولة ممزمة عند إصدار التشريع أن تتقيد بمقتضى 22الانحرافالاجتماعي الذي يَبرُز في حالة  ، بل وا 
لا كان تشريعيا غير شرعي، فوظيفة الدولة ىي تحقيق تطوير التضامن  التضامن الاجتماعي وا 

 الاجتماعي.

 George Gurvitch جورج جورفيتش

الذي  sociology of Law ضمَّن الفرنسي جورفيتش أفكاره عن عمم الاجتماع القانوني في كتابو    
ىو عمم اجتماع الروح » بأنّو:  23، والذي يعرّف عمم الاجتماع القانوني1942تُرجم ونُشر في عام 

 «. الذي يدرس الواقع الاجتماعي الكامل لمقانون Human spiritالإنسانية 
فيم جورفيتش عمم الاجتماع القانوني بأنّو يدرس ظاىرة القانون من خلال العلاقة بين حيث ي 

الواقع الاجتماعي و أنواع القوانين وتقسيماتيا، وما يطرأ عمييا من تغيير وتطور. فقد اىتم جورفيتش 
بقواعد سموكية  24بالقانون الذي ينشأ ويتكون تمقائياً كنتيجة عفوية لمتفاعل الاجتماعي بين أفراد المجتمع

يسيرون عمييا دون حاجة إلى تدخل الدولة، فيو ينكر المصدر الوحيد لمقانون وربط فكرة القانون بالدولة، 
عمقاً وأساساً لقانون الدولة الرسمي الذي يتغيّر كمّما  spontaneous lawويعتبر ىذا القانون التمقائي 

اعية، فيو يؤمن بضرورة مسايرة القانون للأوضاع تطوّر القانون التمقائي لمواكبة التطورات الاجتم
 .25الاجتماعية المتغيّرة

  

                                                        

21 _     Roger Cotterrell، Emile Durkheim: Law in a Moral Domain، published Edinburgh University Press، 1999،
 

p 40/41. 

 وما بعدىا.545ص  _ عمم الاجتماع القانوني د / إبراىيم أبو الغار _ :انظر_  22 
23 _                       p 61.       Georges، Gurvitch، Sociology of Law،

  24 _      
                               

 . Henri Batiffol، p 47
 

25 _p 61.                                          Georges Gurvitch، Sociology of Law،   
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 Levy Ullmanليفي أولمان 

إلى أنّ الظاىرة القانونية مرتبطة ارتباطاً وثيقاً بالعوامل الاجتماعية  26ذىب الأستاذ الفرنسي أولمان
المختمفة التي تحكم نشأتيا وتطورىا، ولاسيما في نطاق القانون الخاص، وبالتالي فإنّ التركيز عمى دراسة 

وص النصوص فقط يُعَدّ عملًا ناقصاً، ويشكل خطورة عممية، فيو يبعدنا عن فيم أىداف الأحكام والنص
لا يُفيم إلا بدراسة  Anti Trustالقانونية وأبعادىا، فيضرب مثلًا أنّ نظام منع الاحتكار في أمريكا 

 الأوضاع الاقتصادية المعاصرة لصدوره.
ويعتقد أولمان بوجود قانون عالمي مشترك بين الحضارات، فالتشابو بالحاجات والقضايا التي تواجييا 

بو في الحمول القانونية، وبمجموع ىذه الحمول يتكوّن قانون مشترك لدى الشعوب لابدّ أن يَنتُج عنو تشا
 شعوب الحضارات المتقاربة، فالتفكير العقمي والمنطقي في حل المشاكل لا يعرف حدوداً إقميمية.

ويستشيد أولمان بأنّ ىناك مجموعة من المبادئ القانونية المشتركة في قوانين الدول المتحضرة، ولاسيما 
 وع تنازع القوانين وىي:في موض

مبدأ إقميمية القوانين بالنسبة لقضية العقارات، مبدأ شخصية القوانين بالنسبة لمحالة الشخصية، مبدأ 
اختصاص قانون محل التصرف بالنسبة لمشكل، مبدأ الدفع بالنظام العام لاستبعاد تطبيق قانون أجنبي، 

 ، وغيرىا. 27مبدأ احترام الحقوق المكتسبة

 O.Holmesأوليفر ىولمز 

القاضي الأمريكي ىولمز من أبرز مؤسسي عمم الاجتماع القانوني في أمريكا، حيث قام بدراسة  يُعَدّ 
القانون دراسة اجتماعية فيجر المدرستين الشكمية والتاريخية ليتجو إلى المدرسة الاجتماعية لمقانون، فاىتم 

ة اعتماد فقياء القانون عمى الدراسة التجريبية ، وأصرّ عمى ضرور 28بوظيفة القانون الاجتماعية
الموضوعية لمواقع الاجتماعي الحي لمقانون، كما يتم في مجال العموم الاجتماعية، إلا أنّ ىولمز ربط 
النشاط الحي لمقانون بنشاط المحاكم، فعرَّف القانون بأنّو تنبؤ بما ستفعمو المحاكم، وىذا ما أوقعو بتناقض 

                                                        
 وما بعدىا. 455_ ص المرجع السابقد / حمدي عبد الرحمن _  :_ انظر 26

 .456المرجع السابق _ ص :_ انظر 27
 .562د / حسن الساعاتي _ المرجع السابق _ ص :انظر_  28
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يفرض نفسو عمييا، وأيّده بأفكاره أستاذ  المحاكم نفسيا تطبّق القانون التمقائي الذيبأنّ حاول الرد عميو 
 . 29القانون الأمريكي كردوزو

أي يتعامل مع الإنسان ويتفاعل معو، وعبّر عن  أنثربولوجيةورأى بضرورة دراسة القانون باعتباره وثيقة 
إنّ حياة القانون لا تقوم عمى المنطق، ولكنيا تستند في أساسيا عمى ذلك بعبارة شييرة مفادىا " 

التجربة الحية، والتجربة ىنا ىي تجربة الجوىر والمضمون الذي يجب أن يوصف من خلال عمم 
 .30"الاجتماع القانوني 

  Roscoe Poundروسكو باوند 

الاجتماعي ومؤسس عمم  القانون يعتبر البعض أستاذ القانون الأمريكي روسكو باوند أنّو عميد فقو   
الاجتماع القانوني. اىتم باوند بدراسة القانون في أثناء تطبيقو في الواقع العممي، وليس بشكمو المجرد كما 

تساعد  Practical Researchesيظير في الكتب، وذلك من خلال إجراء بحوث عممية تطبيقية 
المشرّع عمى معرفة المصالح والاىتمامات الاجتماعية المراد تنظيميا، فيقوم بفحصيا وتصنيفيا لإضفاء 

. وىذه العممية التشريعية يطمق عمييا 31الحماية القانونية عمى المصالح التي يراىا المشرّع جديرة بالحماية
باوند القانون أداة فعالة من أدوات الضبط الاجتماعي،  ، واعتبر)لمقانون(32اليندسة الاجتماعيةباوند 

 وأخذ من ىولمز فكرة الاتجاه الوظيفي لمقانون فقام بدراسة الآثار الاجتماعية لمنظم القانونية.
 

  

                                                        
  .21ميشيل تروبير _ فمسفة القانون _ ص  :انظر_  29

G Gurvitch، p 123/166. 
30 _

                                             Ibid، p 123. 

Clarence Morris، the great legal philosophers، p 418/434. 

 (:Harvard 1916/1936)عميد كمية الحقوق في جامعة ىارفرد _ وليذا رأى باوند  31
" Rights were nothing but protected social interests" 

Mauricio Garcia، comparative sociology of law. 
32 _             Roscoe Pound، An Introduction to The Philosophy of Law، p57/61.  
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 نشأة عمم الاجتماع القانوني والتعريف بو
 :نشأة عمم الاجتماع القانوني -أولاً 

من جامعة وارسو( أنو لا يمكن تحديد تاريخ  1925/1988)يرى الأستاذ البولندي آدم بودجورتسكي 
، فمم تتح لو فرصة النمو الحقيقي وتحديد ذاتيتو إلا 33معين لنشأة أو استقلالية عمم الاجتماع القانوني

فنشأ عمم الاجتماع القانوني في قسم ، ولاسيما في الستينات والسبعينات من القرن العشرين، 34حديثاً 
 وفمسفتو وشرح من قبل فلاسفة القانون الاجتماعيين الذين انتقدوا الشكمية القانونيةنظرية القانون 

 .35التي تعيق البحث التطبيقي العممي
فنشأت الجمعية الدولية الاجتماعية في أمريكا وأسست ىيئة لمبحث في عمم الاجتماع القانوني  -

(Research Committee on Sociology of Law- RCSL)  تقوم بالأبحاث والدراسات
تعقد اجتماعاتيا سنوياً، وأسست قسم خاص بعمم الاجتماع القانوني في  1962التطبيقية في عام 

 .1964، وأسست جمعية القانون والمجتمع في أمريكا عام 1993عام 
 Jean Carbonnierجين كاربونيو  كما أسس أستاذ القانون الخاص الفرنسي كاربونيو -

مختبراً أو مركزاً لعمم  36 (1976)أستاذ القانون الخاص في جامعة باريس حتى  1908/2003
  .1968الاجتماع القانوني في جامعة باريس الثانية في عام 

 مؤتمر حول عمم الاجتماع القانوني ومن توصياتو:1975وعقد في ألمانيا في عام  -
 تشجيع البحث في عمم الاجتماع القانوني.

 فضل لمشاكل الأحكام القضائية من خلال الأبحاث الاجتماعية.الفيم الأ
 . 371976وبنتيجة ىذا المؤتمر أسست جمعية لعمم الاجتماع القانوني في برلين عام 

                                                        
33 _                     Mauricio Garcia، comparative sociology of law، p8.  
34 _                                              Ibid.p 9. 
35 _                     Mauricio Garcia; comparative sociology of law.p10. 

 http://lic.law.ufl.edu/~hernandez/ForeignE/CSL33003.doc  
36 _                         Mauricio Garcia، comparative sociology of law.  

The Sociology of Law in France: Trends and Paradigms،by Pierre Noreau، Andre-Jean Arnaud، Martha-Marie 

Kleinhans، pp. 257-283 

37 _   Thomas Raiser، Sociology of Law in Germany، Articles، Germany Law Journal، nol.11 No.04، p 393. 

Mathieu Deflem، Sociology of Law، p4. 
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لمدراسات السوسيوقانونية مركزاً  University of Oxfordوأسس في جامعة أوكسفورد  -
Socio-Legal Studies  من قبل دونالد ىاريز  1980في عامDonald Harris  أستاذ

 القانون الاجتماعي في جامعة أوكسفورد.

 :تعريف عمم الاجتماع القانوني -ثانياً 

لم يتم الاتفاق عمى تعريف جامع لعمم الاجتماع القانوني، بسبب اختلاف فقياء القانون وأساتذة الاجتماع 
. وبسبب حداثة ىذا العمم يُمكن أن نورد بعض التعريفات لو 38حول طريقة التفكير وأسس البحث فيو 

 لتحديد أبعاده:
ىو عمم اجتماع الروح : إلى تعريف عمم الاجتماع القانوني بأنّو: " Gurvitch جورفيتشذىب  -

، ابتداءً من ملاحظة الذي يدرس الواقع الاجتماعي الكامل لمقانون Human spiritالإنسانية 
التعابير الواقعية الخارجية لمسموك الجماعي المتبمورة في المنظمات والأعراف والتقاليد العممية في 

ف عمى الأساس المادي لمقانون من خلال الانتشار الديموغرافي لممؤسسات المجتمع، والتعر 
 القانونية ".

عمم صياغة القوانين ويسعى إلى ( بأنّو: 1916/1970) Timacheffوعرّفو نيقولا تيماشيف  -
 .39كشف القوانين التي تعتبر ضمن أدوات التنسيق والتوافق الاجتماعي

ييدف إلى الكشف عن العلاقات المتبادلة بين بأنّو:  Podgoreckiوعرّفو آدم بودجورتسكي -
القانون وبين غيره من العوامل الاجتماعية الأخرى، وأنّ ميمتو محاولةُ بناء نظرية عامة 

 .40تفسّر العمميات الاجتماعية المتصمة بالقانون

                                                        
و أمكن حل المشكمة بفضل التطور الذي لحق كلا العممين، وقد ىذا الاختلاف بين فقياء القانون وعمماء الاجتماع فإنّ  ولكن رغم_  38

أوضح ذلك فقيو القانون موريس ىوريو بقولو " قميل من عمم الاجتماع يبعدنا عن القانون، ولكن كثيره يعود بنا مرة أخرى إلى القانون 
أن نضيف إلى قول ىوريو " إنّ القميل من القانون يبعدنا عن عمم الاجتماع، ولكن الكثير منو يعود بنا و يجب نّ إفقال جورفيتش  ،"

 إليو ".
Georges Gurvitch، Sociology of Law، p 2/3.                                         

39 _Timacheff، N، Introduction to the Sociology of law،1939 pp.19/24.  

N. S. Timasheff، What Is "Sociology of Law"?،pp. 225-235                
David Schiff، N. S. Timasheff's Sociology of Law، pp. 400-421. 

40 _ Adam Podgórecki، Law & society، First published in 1974 by Routledge & Kegan Paul Ltd Broadway 

House، 68-74 Carter Lane، London، p 33. 
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جراء ا  لأبحاث ويدرس حديثاً عمم الاجتماع القانوني القانون دراسة تطبيقية بضرب الأمثمة وا 
ن كان يعتمد عمى الشرح النظري لموصول إلى التطبيق  العممية، وليس مجرد الشرح النظري لمقانون وا 

في رسم الواقعي العممي، أي ربط القاعدة القانونية بالواقع الاجتماعي، فعمم الاجتماع القانوني يسيم 
اعي لمقانون، والآثار ، من خلال الوقوف عمى مدى القبول الاجتمالسياسة التشريعية وترشيدىا

الاجتماعية الناتجة عن تطبيق تشريع معين في المجتمع، وبالتالي فيو يقدم التفسير العممي لمقانون، 
 .41ويمعب دوراً أساسياً في جعل القاعدة القانونية أكثر ملائمة لمواقع الاجتماعي 

فأساتذة عمم الاجتماع القانوني يقومون بدراسة 
والوقائع  Legal Factsالوقائع القانونية 

أما غيرىم من معاً، Social Facts الاجتماعية
القانونيين فلا يدرسون سوى النصوص القانونية، 
ويتولونيا بالشرح والتفنيد دون البحث في مصدرىا 

، والأىداف التي وضعت 42الاجتماعي و الاقتصادي
 من أجميا. 
 تعريف عمم الاجتماع القانونييمكن  وباعتقادنا
  بالآتي: 

والتطورات القانونية  إنّو العمم الذي يبحث في جوىر القانون وأساسو، وتطوره، والوقوف عمى الآثار
 والاجتماعية التي تنجم عن تطبيق القوانين في المجتمع، وصولًا إلى بحث غايات القانون.

 
 
 
 
 
 

                                                        
 .69_ ص عمم الاجتماع القانونيد / إبراىيم أبو الغار _  :انظر_  41
 .40/95د / فايز حسين _ فمسفة القانون _ ص :_ انظر 42
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 فمسفة القانونعمم الاجتماع القانوني و 
 :43تعريف فمسفة القانون - أ

وتعني محبة،  philoىو لفظ مركب من كممتين و  مأخوذ من اليونانية، philosophyلفظ فمسفة  
قصد بيا الرغبة و كممة فمسفة باليونانية "محبة الحكمة" ، وبالتالي يكون معنى وتعني الحكمة Sophiaو 

 .في التأمل وصولًا إلى الحكمة
لإنسان منذ أقدم العصور فكرة أن الظاىرة القانونية ىي ظاىرة طبيعية ناتجة عن قوة تنامى لدى عقل ا

البحث التأمل و كانت مسائل فالطبيعة أو من الإلو الذي ىو خالق الطبيعة ذاتيا،  غير منظورة منبثقة من
التي تزامنت مع وجود  وفكرة العدالةالذي خص بو الله عز وجل الإنسان،  في الوجود بواسطة العقل

، ، ىي من أىم مسائل البحث الفمسفيالأخلاقيالديني و البشر عمى سطح الأرض وارتقت برقي الوازع 
نم ا ارتبطت بوجود الإنسان عمى بالتالي لا يمكن ربط نشأة فمسفة القانون في مكان وزمان معينين، وا 
نما ىي نتاج عام مشترك  ،الأرض، وبالتالي فيي ليست نتاجاً خاصاً بالعقمية الإغريقية أو الأوربية وا 

 جمعاء. لمبشرية
القانون وارتبطت بفكرة  أفلاطون وأرسطوالفيمسوفين  عمى يد44عند الإغريقفظيرت فمسفة القانون  
القانون المناسب لتنظيم وما ىو ، سمطانيا عمى الأفرادومدى  ساس الدولةوأ، العدالة المنشودةبو ، الطبيعي
 الاجتماعي وعلاقتيا التطورمشكمة ، بالإضافة إلى ىل ىو القانون الإليي أم القانون الإنساني المجتمع
 .بالقانون

ن عبر تشغل الفلاسفة والقانونييالتي تشكل الموضوع الأساسي لفمسفة القانون  ظمت ىذه التساؤلات
كأمثال شيشرون في الحضارة الرومانية، والقديس توما الإكويني في الفكر المسيحي، وأيضاً  التاريخ،

مما أدى إلى تبمور وظيور فمسفة خاصة بالقانون، وىي ، 45ىوبز ولوك وروسو وكانت وىيجل وآخرون
 .فمسفة القانون

العمم بالموجودات بما ىي بأنيا :  سطوأر وقد اختمف الفقياء في تعريف الفمسفة )بشكل عام( فعرفيا  
 .46موجودة، ومعرفة الأصول الأولى والعمل التي تؤدي إلى الأشياء

                                                        
 .مادة فمسفة _5946ع الأميرية الييئة العامة لشؤون المطاب _ انظر: المعجم الفمسفي _ مجمع المغة العربية _ القاىرة_  43
قصة الفمسفة _ ترجمة د / فتح الله المشعشع _ مكتبة المعارف  W. Durant  _the story of philosophyول ديورانت  انظر:_  44

 9_ ص 1002_ بيروت 5ط
45 _R. Pound، The philosophy of law، London، 1967، p20/25.  
دار  _ الإسلاميةمحاضرات في الفمسفة  _، د / السَّيد رزق الحجر وما بعدىا 51ص_ 5ما وراء الطبيعة ج _أرسطو _ انظر :  46
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ىي الوقوف عمى حقائق الأشياء كميا سواء أكان وجودىا  يابأن م(980/1037) ابن سيناوعرفيا 
 .باختيارنا أم خارجاً عن إرادتنا

بعنوان )فمسفة  مؤلفاً  Hegelثر وضع ىيجل م ظير اصطلاح فمسفة القانون عمى إ1820وفي عام 
مؤلفاً بعنوان  Austin (1790/1859)الإنجميزي جون أوستن  أستاذ القانونكما وضع  (الحق أو القانون

 . 47)فمسفة القانون الوضعي(
تم وضع العديد من المؤلفات في فمسفة القانون لعمماء أمثال  ،نوفي القرنين التاسع عشر والعشري 
فمسفة ويرى باوند أن  ، Poundوالأمريكي روسكو باوند  Kelsenالإنكميزي  ،Stammler يالألمان

بنتائج تصمح لكل  والخروج ،في مكان وزمان معينينىي محاولات لدراسة القانون دراسة عقمية  القانون
 . 48زمان ومكان

  فدراسة فمسفة القانون تيدف إلى دراسة المشاكل الأساسية لمقانون وىي: -
معرفة صور ) مصادر القانونوكيفية تطوره (  ،)طبيعتو وجوىره والأساس الذي يقوم عميو جود القانونو 

 .() القيم القانونية والمثل العميا التي يسعى القانون إلى تحقيقيا غاية القانونو القاعدة القانونية ( 
، ولتحميل المفاىيم العامة والدولة نونتعد فمسفة القانون ضرورة عممية لفيم المذاىب الكبرى في القاكما 

أمثال جان  فلاسفة القانون، فساىمت أفكار مثل مفاىيم العدالة والحقلقانون والمصطمحات الأساسية في ا
 الذي أكد Montesquieuمونتسكيو في نظريتو عن العقد الاجتماعي، و  J.J.Rousseauجاك روسو 

فكرة الدولة ، إلى ظيور 49(م في كتابو )روح الشرائعت والأماختلاف القوانين باختلاف البيئاعمى 
لى تبمور الحديثة القانونية حقوق ، بالإضافة إلى فكرة ومبدأ الفصل بين السمطات، مبدأ سيادة الأمة، وا 
 .50الإنسان
أن تجاىل فمسفة القانون سوف يحرمنا من معرفة الغاية والوسيمة  M. Villeyويرى الأستاذ فيميو  

سس التي يقوم عمييا القانون، حتى يصل بنا الحال كمرشد القطارات الذي ليس لديو أية والمبادئ والأ

                                                                                                                                                                            

 .19ص  _5943القاىرة  _الثقافة العربية 
47 _  G.W.F. Hegel، Philosophy of Law، Barlin 1820، translated by S.W Dyde،Batoche Books Limited، Kitchener 

Ontario 2001، Canada. 
48 _ Roscoe Pound، An Introduction To The Philosophy Of Law، p16.                     
49 _                              Montesquieu، L'esprit des Lois، p 19. 
 .762_ انظر : الأستاذ جورجو ديل فيكو _ فمسفة القانون في إيجاز _ ص 50
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في مجال القانون  )العممي( التفكير الفمسفي، ف51فكرة عن الرحمة ولا عن جية الانطلاق أو جية الوصول
راسة الوضعية ، فيو يتجاوز حدود الدليس ترفاً أو لوناً من ألوان الرياضة الذىنية، بل ىو ضرورة وواجب

 .52لمقانون لمبحث عن الروح النابضة خمف النظم القانونية
  

                                                        
51 _M. Villey، philosophie du droit. p 4. 22مشار إليو لدى : د / فايز حسين _ فمسفة القانون _ ص. 
_  1005امعية _ الإسكندرية حسن _ غاية القانون ) دراسة في فمسفة القانون( _ دار المطبوعات الج إبراىيمأحمد  انظر : د /_  52

  .4ص
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 :وعلاقتيا بعمم الاجتماع القانونيفمسفة القانون  - 

ىناك ارتباط وثيق بين فمسفة القانون وعمم الاجتماع القانوني، فقد رأينا سابقاً أنّ عمم الاجتماع    
في مجرى الأبحاث القانونية العممية التي تيتم بالدراسة  spontaneous نشأ بشكل تمقائيالقانوني قد 

التي ترمي إلى إقامة قيم  الاجتماعية والواقعية لمقانون، أو التي تبحث في مصدره وأساسو الفمسفي، أو
 :لأسباب عدّةومثل اجتماعية، وحتى بداية ىذا العمم اعتبر جزءاً من فمسفة القانون 

: يرجع إلى أنّ عمماء الاجتماع القانوني قد اتبعوا في صدد دراساتيم وأبحاثيم القانونية الاجتماعية أولاً 
 المنيج العقمي الذي سمكو فلاسفة القانون. 

ظيور الاتجاىات الاجتماعية في القانون جعمت من فلاسفة القانون باحثين في عمم الاجتماع : إنّ ثانياً 
القانوني، وعمماءِ عمم الاجتماع القانوني مساىمين في البحث الفمسفي القانوني كجزء من البحث 

 السوسيولوجي لمقانون.
ليدف، فيما لا يدرسان القانون كقاعدة : اتفاق كلٍّ من عمم الاجتماع القانوني وفمسفة القانون عمى اثالثاً 

نّما ييدفان إلى تحقيق غايات  مجردة، أي كما لو أنّيا نصٌ مقدّس منفصل عن واقعو الاجتماعي، وا 
 القانون في العدالة والمساواة والخير العام لممجتمع.

 :ولكن يختمف عمم الاجتماع القانوني عن فمسفة القانون 
القانوني يتجو حديثاً إلى المحافظة عمى ثبات القوانين )المتناىية( واستقرارىا من : لمّا كان الفكر أولاً 

، مما دفع 53جية، والتمكن من تعديميا لمواجية الحاجات والمصالح البشرية اللامتناىية من جية أخرى
بقواعده العالمية  فلاسفة القانون وفقياؤه إلى الانتقال من النظرة الفمسفية الدوغماتية التي تنظر إلى القانون

الصالحة لكل زمان ومكان، إلى الأبحاث الاجتماعية لمقانون، أي بدراسة القانون دراسة عقمية اجتماعية 
في زمان ومكان معيَّنين من خلال الأبحاث التطبيقية والتجربة العممية، وىذا ما يجعمنا ننتقل من فمسفة 

  القانون إلى عمم الاجتماع القانوني.
لموصول إلى اليدف المشترك، فبينما يتبع فلاسفة القانون المنيج  المنيج المتبعما يختمفان في : كثانياً 

 الأمبريقيالفمسفي الذي يقوم عمى البحث التأممي العقمي التجريدي، يتبع عمماء الاجتماع القانوني المنيج 
مي التطبيقي لقواعد وأحكام التجريبي الذي يقوم عمى الملاحظة والتجربة العممية، أي عمى التحميل العم

 القانون.

                                                        
53 _Roscoe Pound، An Introduction to the Philosophy of Law، p 15. 

ب
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ىدف جعل القاعدة القانونية تتلاءم مع الواقع الاجتماعي والاقتصادي والسياسي في زمان ومكان  :ثالثاً 
يسيم في رسم السياسة التشريعية تحقيقاً لمعدالة معيّنين يختص بيا عمم الاجتماع القانوني، وبالتالي 

 ، بسبب اتبّاعو المنيج الواقعي العممي التطبيقي.جتمعوالمساواة والمصمحة العامة في الم
الذي رأى أنّ فمسفة القانون دون عمم الاجتماع القانوني دوغماتية عقلانية  Gurvitchوىذا ما أكده 

Dogmatic Rationalism 54.  
 

  

                                                        
54 _.        Georges Gurvitch، Sociology of Law، p304    
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 اختر الإجابة الصحيحة:
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 كل منيما يدرس القاعدة القانونية كنص مجرد. .1
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جوىر القانون وأساسو المادي 
نون   لجوىرية لمقا يّة ا لماد ا ر  لمصاد ا

 

المذاىب الغربية المفسرة لجوىر القانون -1
 

 

  الكممات المفتاحية:
التاريخي لمقانوف، المذىب جوىر القانوف _ المذىب الشكمي لمقانوف _ القانوف الطبيعي _ المذىب 

 الاجتماعي لمقانوف.
 

  الممخص:
يكوف ذلؾ ىذه الوحدة تبحث في جوىر القانوف أي المصدر المادي التي تستقى منو القاعدة القانونية، و 

بدراسة العوامؿ التي تسيـ في تكويف مادة القاعدة القانونية أي جوىرىا ومضمونيا سواء أكانت بعوامؿ 
 خية أـ اجتماعية.طبيعية أـ تاري

فالقاعدة القانونية لا تنشأ مف العدـ، بؿ لا بد مف سبب منشئ ليا طبقاً لقانوف السببية، وىو ما يطمؽ 
عميو بالمصادر المادية أو الموضوعية، إلا أف ىذه الوحدة اقتصرت عمى المذاىب الأوربية المفسرة 

 لجوىر القانوف.
 

 الأىداف التعميمية:
 الوحدة التعميمية يجب أف يكوف الطالب قادراً عمى:في نياية ىذه 

  منح الطالب بعداً عقمياً لمبحث في الأساس المادي لمقانوف سواء بقواعد مستمدة مف الطبيعة، أو
 قواعد دينية أو قواعد عرفية متطورة عبر التاريخ، أو قواعد مستمدة مف التطبيؽ العممي. 

  ف دراسة الروح النابضة خمؼ النص.عدـ الاكتفاء بشرح النصوص بشكؿ بحت دو 

)(
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  دراسة جوىر القانوف تمكف الباحث القانوني ومف ثـ السمطة التشريعية لتطوير القواعد القانونية
 الحالية لمواكبة التطورات الاجتماعية والاقتصادية. 

 .العمـ بالتفكير الأوربي والغربي لأساس القانوف المادي 
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 والرسميجوىر القانون ومصدره المادي 

مجموعة القواعد العامة المجردة التي تنظـ سموؾ الأفراد وعلاقاتو في المجتمع بما  ىوالقانوف  لما كاف
تتضمنو مف جزاء مادي توقعو السمطة العامة عمى المخالؼ عند الاقتضاء، فإفّ الجماعة ىي التي تمزـ 

بما تممكو مف سمطة عامة ليا حؽ السيادة، الأفراد بالقواعد القانونية وتجبرىـ عمى احتراميا والتقيد بيا 
وما ىي الكيفية التي تظير بيا ؟  ولكن السؤال الذي يطرح نفسو ىو كيف نتعرف عمى إرادة الجماعة

 ؟.  ىذه الإرادة 
إفّ الإجابة عمى ىذا التساؤؿ لا تكوف إلا بدراسة مصادر القانوف، أي دراسة الطرؽ والوسائؿ التي تعبر 

 (،1إرادتيا لتصبح ممزمة مف جية، )وىو ما يطمؽ عميو المصادر الرسمية أو الشكميةبيا الجماعة عف 
ومف جيةٍ ثانية دراسة العوامؿ التي تسيـ في تكوف 

، وىو أي جوىرىا ومضمونيا ،مادة القاعدة القانونية
 المصادر المادية أو الموضوعية.ما يطمؽ عميو ب

مف  بدّ قانونية لا تنشأ مف العدـ، بؿ لافالقاعدة ال
 ور أنّ سبب منشئ ليا طبقاً لقانوف السببية الذي يقرّ 

ولا توجد نتيجة بلا  لا يوجد شيء بلا مصدر، »
 «. سبب

المادية التي  المصادرفي  وبالتالي سيتـ البحث أولاً 
المصادر الرسمية أو  ثـتشكؿ جوىر القانوف، 

مف  كالتشريع والعُرؼ والديف، باعتبارىا الشكمية
 .لمقانوف الاجتماعيةالضوابط 

 

  

                                                        
وتصبح  ،نونيةأي الطرؽ المعتمدة التي تنفذ منيا القواعد القا ،بالرسمية لأنيا السبب المنشئ لمقاعدة القانونيةتسمى ىذه المصادر _  1

 .بو إرادة الجماعة الممزمة يا المظير الخارجي الذي تظير, وسميت بالشكمية لأنّ ممزمة لممخاطبيف بيا
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 المصادر المادية الجوىرية لمقانون
 

 ،أو أصؿ القانوف ،تحت تسميات مختمفة كأساس القانوف ة لمقانوفالمصادر الماديّ  يبحث الفقياء موضوع
مف فراغ  وف واحد، وىو أفّ القانوف لا ينشأأو طبيعة القانوف، وجميع ىذه التسميات تنضوي تحت مضم

، ولكف اسية و اقتصادية وغيرىاة تسيـ في نشأتو وتكوينو مف عوامؿ اجتماعية و سيبؿ ىناؾ عوامؿ عدّ 
لزاميا للأفرادىو الأساس الذي يبرّ  أي ماما ىو العامؿ الجوىري ؟  ر تعتب ؟.ر وجود القاعدة القانونية وا 

وبالتالي سوؼ نبيّف ، فمسفة القانون، إذ يدخل ىذا البحث في إطار ىذه المسألة أدق مسائل القانون
والنظرة الإسلامية  ،المذاىب الفمسفية التي تبحث في أساس القانوف وجوىره، الغربيَّة منيا الجزء:في ىذا 

 في محاولة لإجراء بعض المقارنة بينيا. لأساس القانوف

 المذاىب الغربية المفسرة لجوىر القانون

الغرب )أوربا وأمريكا( حوؿ الأساس الذي يبنى عميو القانوف، ولكف تعددت النظريات وتباينت الآراء في 
 يمكف إجماليا بإيجاز في مجموعتيف:

المجموعة الأولى المذاىب الشكمية: وتذىب إلى أفّ القانوف ىو تعبير عف إرادة السمطة الحاكمة، وىي 
ة القانونية إلى الوجود في التي تجبر الناس عمى اتباعو، فيي لا ترى إلا الشكؿ الذي تظير بو القاعد

 صورة ممزمة، دوف الاىتماـ بتحميؿ القانوف تحميلًا عممياً فمسفياً.
والمجموعة الثانية المذاىب الموضوعية أو الاجتماعية: وىذه المذاىب لا تقؼ عند شكؿ القانوف بؿ تنفذ 

اً اجتماعياً، وىي ترد يّ فمسف تحميلاً )المادة الأولية التي يتكوّف منيا( وتحمّميا  عوامل تكوينوإلى داخمو، إلى 
مّ الطبيعةا إلى ىذه العوامؿ إمّ  مّ تاريخيةا إلى عوامؿ ، وا   ة. عدّ  اجتماعيةا إلى اشتراؾ عوامؿ ، وا 

 
 
 
 
 

  

35 



 Formalistic doctrinesالمذاىب الشكمية 

بصفتو الوضعية تنظر ىذه المذاىب إلى الشكؿ أو المظير الخارجي لمقاعدة القانونية، أي إلى القانوف 
وليذا تندرج ىذه المذاىب تحت مذىب   المادية، بعيداً عف القانوف الطبيعي الذي تنكره ومثمو العميا،

 .  Legal Positivism 2 الوضعيّة القانونية
القانوف ىو تعبير عف  فيذه المذاىب تتفؽ في أفّ 

لو السيادة  إرادة الدولة ومشيئتيا، أو مشيئة مف
اً كانت طريقة ىذا ، أيّ والسمطاف في المجتمع

التعبير سواء بتشريع مسطور أـ بعرؼ متبع أـ 
كؿ مجتمع ينقسـ إلى  بديف ينزؿ بو الوحي، وأفّ 

 الأولى تسفّ  ،محكومةوأخرى  فئة حاكمة :فئتيف
والثانية عمييا الخضوع والطاعة ليذه  ،القوانيف

القوانيف، حيث يميؿ فقياء ىذه المذاىب إلى 
ر، ولا ر ولا يتطوّ اعتبار القانوف شيئاً ثابتاً لا يتغيّ 
ره التاريخي أو ييميـ أف يدرسوا عوامؿ تطوّ 

  الاجتماعي. 
 ،Hegel، والفيمسوؼ الألماني ىيجؿ Austinومف أىـ فقياء ىذه المذاىب الفقيو الإنكميزي جوف أوستف 

 ومدرسة الشرح عمى المتوف في فرنسا.
 
 
 
 

                                                        
فيي تنكر القانوف الطبيعي  ،بعيداً عف القانوف الطبيعي والأفكار المثاليةالوضعية القانونية ) نسبة إلى القانوف الوضعي ( ونشأت _  2

ؼ عميو مف خلاؿ يمكف التعرّ  زماف معيف، وىو ما وو موجود في الواقع في دولة معينة لأنّ  الخالد ولا تعترؼ إلا بالقانوف الوضعي
التعبير  يربط بيف القانوف والتشريع باعتباره اتجاه شكمي : الأوؿت الوضعية القانونية إلى اتجاىيفوقد انقسم ،المشاىدة والملاحظة

يبحث عف القانوف فقط في التشريع بؿ في المجتمع حيث يعيش القانوف مف ناحية  لا اتجاه واقعي ، والثانيالصريح عف إرادة الدولة
والثاني الوضعية   positivisme statiqueالأوؿ وضعية الدولة  الاتجاه، ويطمؽ عمى يؽ، وحيث توجد الأعراؼ والتقاليدالتطب

  . positivisme sociologique  الاجتماعية
Harris Marjorie Silliman, the Positive Philosophy of Auguste Comte, BiblioLife, LLC, p 13. 

 .111/111_ ص النظرية العامة لمقانوفد / سمير عبد السيد تناغو _  :انظرو 
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  ـAustin (1790/1859:)أوستن مذىب الفقيو الإنجميزي  -أولاً 
عمى الدولة، أي أفّ سمطاف الدولة ىو  تنفيذهوفي  وضعوفي أفّ القانوف يعتمد في  3أفكار أوستف تتمخص

الذي يصنع القانوف، وىو الذي يمزـ أفراد المجتمع بالخضوع لو وطاعتو بما تممكو مف وسائؿ الجبر 
، الذي ىو ليس لو سوى مصدر رسمي واحد ىو التشريعوالإكراه، وبالتالي فإفّ القانوف عند أوستف 

ير النصوص إلى إرادة الحاكـ بغض النظر عف تغيّر مشيئة السمطاف ينفّذىا بالقوة، وينظر في تفس
 الظروؼ التي وضعت فييا.

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                        
المناصرة لمحكـ  بجامعة لندف في النصؼ الأوؿ مف القرف التاسع عشر، وتقوـ أفكاره عمى الفمسفة أستاذ القانوفىو أوستف _  3

 .المطمؽ
John Austin Lectures on Jurisprudence or Philosophy of Positive Law, third edition, revised and edited by 
Robert Campbell, London 1869, p225/228. 
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 ) أو الالتزام بالنص (: مدرسة الشرح عمى المتون -ثانياً 
ي فرنسا عقب وضع التقنيف الفرنسي ظيرت ف

وعُرفت ىذه المدرسة باسـ مدرسة الشرح  (،1011)
فقياءىا ينظروف إلى التقنيف نظرة  عمى المتوف لأفّ 

يتضمف كؿ احتراـ وتقديس، فيعتبرونو قانوناً كاملًا 
، وبالتالي يشرحونو بنفس الترتيب متناً كما شيء

 .يشرح المفسروف الكتب المقدسة
ىي المصدر الوحيد  عندىا فالنصوص التشريعية

معرؼ مصدراً لمقانوف إلا بناء ، ولا اعتبار للمقانوف
 اً ا كاف التشريع تعبير ، ولمّ المشرّع الضمنية عمى إجازة
 المشرّعو يتعيف البحث عف إرادة فإنّ  المشرّععف إرادة 

  تو المحتممةوليس نيّ  ،الحقيقية وقت وضع التشريع

تو و يؤخذ بنيّ ، فإف لـ تكف ىذه النية واضحة فإنّ الاجتماعيةر الظروؼ وقت تطبيقو حتى لو خالفت تطوّ 
 .4 القانوف عند وضع النصمف روح التشريع ومف تقاليد المفترضة 

 نقد المذىب الشكمي: -ثالثاً 

الوقوؼ عند المعيار الشكمي لمقانوف دوف البحث عف مضمونو وجوىره، فيي لا تنفذ إلى   .1
 موضوع القاعدة القانونية لمتعرؼ عمى طبيعتيا وكيفية نشوئيا وتطورىا.

فيي تطمؽ سمطة الدولة في القانوف دوف البحث عف مدى عدالتو ، 5 اتساميا بالنزعة الاستبدادية .2
أو تحقيقو لمصالح العاـ، فالقوة ىي القانوف، وبذلؾ تكوف قد أغفمت عاملًا لا يقؿّ في الأىمية 

 عف عامؿ القوة، وىو عامؿ الرضا والاختيار. 
إلا إذا أقرتو الدولة، جعمت ىذه المذاىب مف التشريع مصدراً وحيداً لمقانوف، ولا تعتبر بالعُرؼ  .3

(، في حيف 6فالعُرؼ عند ىذه المذاىب ىو )قانوف لأفّ المحاكـ تطبّقو، لا إنّيا تطبقو لأنّو قانوف
                                                        

 .92_ص أصوؿ القانوفد / عبد الرزاؽ السنيوري و د/أحمد حشمت أبو ستيت _  :انظر_  4
 .36_ ص المدخؿ إلى القانوف_  كيرهد / حسف  :انظر_  5
 The legal rules which emerge from the customs are tacit“:بقولو الاعتراضحيث حاوؿ أوستف أف يدفع ىذا _  6

commands of the sovereign legislation” John Austin, Ibid, p111/115. 
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أنّو مف الثابت تاريخياً أفّ القانوف كاف موجوداً منذ القدـ عمى شكؿ أعراؼ وتقاليد دينية قبؿ 
 جازة مف الحاكـ.ظيور الدولة، فيو موجود في ضمير الجماعة دوف انتظار الإ

تؤدي إلى جمود القانوف، فيي تنظر في تفسير النصوص إلى نيّة المشرّع الحقيقية أو المفترضة  .4
عند وضع النصوص، وليس إلى نيّتو المحتممة عند تطبيؽ النص، حتى لو تغيرت الظروؼ 

ب الظروؼ الاقتصادية والاجتماعية والسياسية، مما يؤدي إلى إلزاـ المجتمع بتشريعات لا تواك
 .7ولا تسايرىا  الجديدة في المجتمع

و عدد مف الفقياء الفرنسييف أمثاؿ   سالي، لابيو  Saleilles إدوار لامبير، E. Lambertوقد وجَّ
Labbe جيني ،Geny ، بعدما ظيرت النتائج السمبية العديد مف الانتقادات لمدرسة الشرح عمى المتوف

، حيث ظيرت الفجوة الكبيرة بيف نصوص القانوف الفرنسي وبيف المتغيرات والمتطمبات الاجتماعية، 8ليا
فعجزت ىذه المدرسة عف ملاءمة القانوف لمواقع الاجتماعي، مما استدعى تدخلًا مف جانب الفقو الذي 

أو غموضيا، عند غياب النصوص  في خمق القواعد القانونيةدعا للاستعانة بالقضاء ومنحو السمطة 
التي تعطي الفرصة لمتعرّؼ عمى القواعد القانونية الجيدة  الاستعانة بالدراسات القانونية المقارنةكما تّـ 

لمدوؿ الأخرى، فقد تعرّؼ الفقو الفرنسي عمى النظريات الفقيية لمقانوف الألماني، ومنيا الإرادة المنفردة 
 . 9فرنسي مصادر الالتزاـ الإرادية بالعقدكمصدر مف مصادر الالتزاـ، حيث يحصر القانوف ال

 
 
 
 
 
 

  

                                                        
 .639د / سمير كامؿ _ المرجع السابؽ _ ص :انظر_  7
 .018/ حمدي عبد الرحمف _ نحو نظرة جديدة إلى مدخؿ الدراسة القانونية المقارنة _ ص_ انظر: د 8

 .093/090المرجع السابؽ _ ص  :انظر_  9
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 Objective Doctrinesالمذاىب الموضوعية 

 Socialويطمؽ عمى ىذه المذاىب )عدا نظرية القانوف الطبيعي( أيضاً الوضعية الاجتماعية       
Positivism  نّما وذلؾ تمييزاً ليا عف وضعية الدولة السابؽ دراستيا، فيي لا تنظر إلى شكؿ القانوف وا 

، حيث ظير في أوربا في أواخر القرف التاسع عشر إلى موضوعو وجوىره، باعتباره مظيراً اجتماعياً 
حركة مناىضة لمشكمية القانونية تنادي بالقانوف الاجتماعي الذي يقدّس الحقوؽ الطبيعية والاجتماعية 

 . 10وحؽّ تقرير المصير الاجتماعي
 نّو يمكف أف نقسميا إلى ثلاثة أقساـ رئيسية:ورغـ تعدد ىذه المذاىب إلا أ

: حيث يتخذ أساساً فمسفياً يجعمو Doctrines  Metaphysicalأولًا _ المذىب الفمسفي الميتافيزيقي
 . مذىب القانون الطبيعيالقاعدة التي يقوـ عمييا القانوف، وىو 
القانوف عمى أنّو عمـ اجتماعي  : وىي تنظر إلىLegal Realismثانياً _ المذاىب الواقعية القانونية 

مذىب  واقعي يقوـ عمى الملاحظة والتجربة كغيره مف العموـ، وأنّو لا يقوـ عمى أساس ميتافيزيقي، وأىمّيا
 .التضامن الاجتماعيمذىب ، و الغاية الاجتماعية، ومذىب التطور التاريخي

فمسفي ميتافيزيقي وواقعي ممموس معاً،  ثالثاً _ المذىب المختمط: يرى أفّ القانوف يقوـ عمى أساس مزدوج
 وىو مذىب العمـ والصياغة لجيني.

 
  

                                                        
 :كؿ مف_ كاف مف أنصار ىذا الاتجاه ودافع عنو  10

Rudolf von Ihering,  who influenced scholars such as Eugin Ehrlich,  Herman Kantorowicz in Romania and 
Germany,  Francois Gény, Leon Duguit, and Maurice Hauriou in France, and Oliver Holmes, Roscoe Pound, and 
Karl Llewellyn in the United States. All of them defended alternative understandings of law against the 
formalistic legal thought prevailing in legal education at that time. 
Mauricio Garcia; comparative sociology of law. 
http://lic.law.ufl.edu/~hernandez/ForeignE/CSL33003.doc 
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 :Natural Lawمذىب القانون الطبيعي )أو المدرسة المثالية(  -أولاً 

صاحبيا، فيرى أفّ العدؿ ىو القانوف  أرسطو يُعَدّ ، إلا أفّ فلاسفة اليونانقامت ىذه الفمسفة لدى        
 الطبيعي الذي يجب أف توضع عمى أساسو القوانيف الصادرة عف إرادة المشرّع.

مجموعة مبادئ قانونية غير مكتوبة وقواعد سموكية كامنة في بأنّو:  يعرَّف القانون الطبيعيوبالتالي 
واعد أبدية تمثُّؿ المثاؿ الأعمى لمعدؿ )أو . ىذه الق11 الطبيعة ثابتة لا تتغير من حيث الزمان أو المكان

القانوف المثالي( أودعيا الله في الطبيعة، ويكشؼ عنيا العقؿ البشري ولا يوجدىا، وما عمى العقؿ البشري 
إلا أف يتمعف في الروابط الاجتماعية ليستخمص منيا القانوف الطبيعي، ويصوغ القانوف الوضعي عمى 

 ف الوضعي مف القانوف الطبيعي كاف إلى الكماؿ أقرب.مثالو، وكمّما اقترب القانو 
: وأخذ الروماف فكرة القانوف الطبيعي مف الفمسفة اليونانية بما يتناسب مع أفكارىـ عند الرومان -

و ىو كما ورد في مدونة  Jus naturalفي تحقيؽ العدالة، حيث ميِّزوا بيف القانوف الطبيعي 
 Jusوبيف القانوف المدني  12" بيعة لجميع الكائنات الحيةالسنن التي أليمتيا الطجوستنياف " 

civil  الشرائع والعادات المرعية في كل أمةالذي كاف يُطبّؽ عمى الروماف دوف غيرىـ، وىو ،
علاقات الرومان مع الأجانب فيو مشترك الذي يُطبّؽ في  Jus gentiumوبيف قانوف الشعوب 
شعوب ذو القواعد العقمية الطبيعية المشتركة بيف جميع ، وبالتالي حؿ قانوف البين جميع الشعوب

، ونتيجة تأثّر الروماف بشعوب البلاد المفتوحة وعمى 13البشر محؿ القانوف الطبيعي عند اليوناف
 رأسيا البلاد العربية مصر والشاـ والعراؽ تأثّر القانوف المدني الروماني كثيراً بقانوف الشعوب.

ؽ.ـ ( الذي قاؿ بوجود عدؿ 43ؽ.ـ/106)  Cicerone شيشرون وىذا ما عبّر عنو الفيمسوؼ
بوجود قانوف ثابت خالد موافؽ لمطبيعة ولمعقؿ القويـ ينطبؽ عمى و أعمى مف القوانيف الوضعية، 

الناس كافة ولا يتغير مف حيثُ الزماف أو المكاف، وىو القانوف الحؽ، وىذا القانوف يكشؼ عنو 
 المستنير.الإنساف بعقمو السميـ وضميره 

، وأخذ فقياء الروماف ىذه التعاليـ عف Cicero Marcusفالعدالة ىي جوىر القانوف كما عبّر 
شيشروف، فقاؿ جايوس: "مف الصعوبة بمكاف أف نتحمؿ باسـ التشريعات الوضعية عما جاء بو 

                                                        
/ محمد د ،918ص  _المدخؿ لمعموـ القانونية  –، د / سميماف مرقس 86/ إبراىيـ أبو الغار _ المرجع السابؽ _ صانظر: د_  11

 .111ص / حسف كيره _ ، د191منصور _ المرجع السابؽ _ صحسيف 
Henri Batiffol, La philosophie du droit, p 50.  

 .9،1 ،مدونة جوستنياف _ فاتحة :_ انظر 12
 .61_ ص أصوؿ القانوفد / عبد الرزاؽ السنيوري و د/أحمد حشمت أبو ستيت _  :انظر_  13
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ور الإليية المعرفة بالأمالقانوف الطبيعي"، وىذا ما أعمنو أولبيانوس حينما عرّؼ القانوف بأنّو "
 .14"والأمور الإنسانية، والعمم بما ىو عدل وما ىو ظمم

: تغير النظر إلى القانوف الطبيعي بعض الشيء، فبعد سيطرة الكنيسة عمى في العصور الوسطى -
الأوضاع السياسية والاجتماعية لـ يعد القانوف الطبيعي ىو قانوف العقؿ السميـ والضمير 
نّما أصبح قانوناً مقدّساً مصدره الله أو الوحي الإليي ودليؿ  المستنير الذي تصدر عنو القوانيف، وا 

( Saint Thomas Aquino) توما الإكوينيلمقدسة، فقد قاـ القديس وجوده الكتب ا
ـ( بالتوفيؽ بيف الفمسفة المسيحية وفمسفة أرسطو في القانوف الطبيعي، حيث 1274ـ/1225)

اعتبر القانوف الطبيعي ىو العدؿ في ذاتو، وىو انعكاس لحكمة الله عمى الأرض باعتباره يتكوّف 
 . 15 ؿ البشري مف أصوؿ القانوف الإلييمف القواعد التي يستمدىا العق

وأسيـ في تراجع فكرة القانوف الطبيعي في أواخر العصور الوسطى سيطرة فكرة سيادة الدولة 
المطمقة، والدعوة لعدـ وضع أي قيد عمى إرادة الحاكـ، وما رافؽ ذلؾ مف خمط بيف القانوف 

 .يالطبيعي والقانوف الوضعي، كما عند ىيجؿ و ىوبز ميكافيم
: ثـ عادت فكرة القانوف الطبيعي إلى الظيور في العصر الحديث، ولاقت في العصر الحديث -

 Hugo جروثيوستأييداً خلاؿ القرنيف السابع عشر والثامف عشر عمى يد الفقيو اليولندي 
Grotius (1583/الذي1645ـ )بتجريد فكرة القانوف الطبيعي مف الصفة الدينية التي قاـ  ـ

القاعدة التي »الكنيسة في العصور الوسطى، حيث عرّؼ القانوف الطبيعي بأنّو أسبغتيا عمييا 
يوحي بيا العقل القويم والتي بمقتضاىا نحكم بالضرورة أنّ عملًا ما يعتبر عدلًا أو ظمماً وفقاً 

، واتخذ 16«لموافقتو أو مخالفتو لممعقول، وأنّ الله منشئ الطبيعة ينيى عنو أو يأمر بو
قانوف الطبيعي وسيمة لتوجيو القوانيف الوضعية وجية العدؿ التي تحررىا مف جروثيوس مف ال

، وحاوؿ بناء القانوف عمى أساس العقؿ، وليس فقط الديف في 17تحكـ أصحاب النفوذ والسمطاف
 مسعى نحو عممانية القانوف، وتمييد لموضعية القانونية.

                                                        
 .801د / محمود السقا _ شيشروف _ ص :انظر ،(9،11،1،1) :_ الموسوعة 14

15 _    St Thomas Aquinas, Summa Theologica, written 1265/1247, translated by Dominican Province, 1947 

Republished by Forgotten Books 2007, p 85/178. 
 .10د أبو زيد _ المرجع السابؽ _ ص: د / محمو انظر_  16

17                                 _                       Georges Gurvitch, Sociology of Law,p81. 

Clarence Morris, the great legal philosophers, p80.                                       
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 Johnوأيضاً قاـ فقياء العقد الاجتماعي في القرف الثامف عشر كالإنجميزي جوف لوؾ  -
Locke(1632/1704ـ)روسو  والفرنسي ـRousseau J.J. (1712/1778ـ)بتبني  18ـ

نّما  نظرية القانوف الطبيعي، ولكف ليست بمعنى المبادئ الخالدة الصالحة لكؿ زماف ومكاف، وا 
ة، أي بعض الصفات الكامنة في الإنساف؛ والتي يمكف التوصؿ أصبحت تعني الحقوؽ الطبيعي

إلييا بوساطة إعماؿ العقؿ. فبالعقؿ اىتدى الناس إلى ضرورة وجود عقد اجتماعي تنتقؿ مف 
خلالو الحقوؽ الطبيعة إلى مرتبة الحقوؽ الاجتماعية الواجب صيانتيا والحفاظ عمييا، ولا يكوف 

 .19لاجتماعيذلؾ إلا مف خلاؿ الدولة بالعقد ا
: تراجع القانوف الطبيعي نتيجة الانتقادات التي وجيت لو مف قبؿ وفي أوائل القرن التاسع عشر -

التي تنكر وجود القانوف الطبيعي، وترى أفّ القانوف في تطوّر مستمر مف  المدرسة التاريخية
لملاحظة حيث الزماف والمكاف، ونتيجة ظيور مذاىب الواقعية الاجتماعية التي تقوـ عمى ا

والتجربة، فقد أدّى تطور الأوضاع الاقتصادية والاجتماعية إلى ظيور المذاىب الاجتماعية التي 
تحارب القانوف الطبيعي ذا النزعة الفردية، وأصبحت تنادي بتقديـ مصمحة الجماعة واستخداـ 

 القانوف وسيمة لحمايتيا، ولو أدى ذلؾ لإىدار المصمحة الفردية.
وأىمّيـ الفقيو الألماني  القرن العشرينبإحياء فكرة القانوف الطبيعي في   فقاـ بعض الفقياء -

لذي نادى بفكرة القانوف الطبيعي ذي ـ( ا1856/1938) Stammler Rudolf ستاممر
المضموف المتغيّر لمتوفيؽ بيف القانوف الطبيعي و المذىب التاريخي، ومؤدى ىذه الفكرة أفّ 

وفي مجموعة قميمة مف القانوف الطبيعي الذي ىو المثؿ الأعمى لمعدؿ ثابت في فكرتو )العدؿ( 
متغيّر في مضمونو، فإذا كاف مضموف ولكنّو القواعد القانونية المشتركة في كؿ زماف ومكاف، 

القوانيف يتغير مف مجتمع لآخر ومف زماف لآخر، فإفّ الذي لا يتغيّر ىي فكرة العدؿ، أي وجود 
عدؿِ ينبغي تحقيقو، وبالتالي سمّـ ىؤلاء الفقياء بمآخذ المدرسة التاريخية، واعترفوا بأفّ لكؿ أمة 

رىا الاجتماعي، ولـ يعد في نظرىـ القانوف قانونيا الوضعي الخاص بيا والذي ىو وليد تطوّ 

                                                        
/ جورجو ديؿ فيكو _ فمسفة القانوف في إيجاز _ أ ،111/118: جاف جاؾ روسو/جوف لوؾ _ العقد الاجتماعي _ ص_ انظر 18

 .815ص
19  _ Thomas Hobbes, Leviathan,p 86/87.                                                                                           
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نّما ىو مجرد مبدأ أو مثال أعمى لمعدل يوجّو العقل البشري في الطبيعي قواعد ثابتة وخالدة،  وا 
 . 20كل مجتمع إلى تحسين النظام الاجتماعي وترقيتو

لطبيعي مف وقد انتقُدت فكرة القانوف الطبيعي ذي المضموف المتغيّر، باعتبارىا تفرّغ القانوف ا
مضمونو باعتباره مثلًا أعمى لمعدؿ ثابتاً لا يتغير، فتصبح فكرة العدؿ وطنية شخصية ليس ليا 

 .21كياف موضوعي، فما يُعتبر عدلًا في مكاف يُعتبر ظمماً في مكاف آخر
إلى القانوف الطبيعي التقميدي بوصفو مجموعة مبادئ محددة مثالية  22الفقو المعاصروليذا عاد  -

لمعدؿ ثابتة في كؿ مكاف وزماف، )وىو ما يسمى القانوف الطبيعي المبدئي(، وبوصفو مصدراً 
لمقاعدة القانونية يمجأ إليو القاضي لاستمياـ الحموؿ العادلة تفريعاً مف تمؾ المبادئ الخالدة، 

، أو 23 عي الثانوي أو التطبيقي (، وىو ما يطمؽ عميو أيضاً بقواعد العدالة)ويسمى القانوف الطبي
بتطبيؽ القانوف وفقاً لغايتو مف خلاؿ النظر بمنطؽ النفعية  Poundوفؽ ما يراه روسكو باوند 

 .24الاجتماعية ضمف نطاؽ المثؿ الأعمى الاجتماعي السائد في الزماف والمكاف

  أو الوضعية الاجتماعية: المذاىب القانونية الواقعية  -ثانياً 

سادت نظرية القانوف الطبيعي حتى أواخر القرف الثامف عشر ومطمع القرف التاسع عشر، حيث         
تأثّرت بيا الثورة الفرنسية، وكاف قانوف نابميوف متفقاً معيا. وبدأت حركة التقنيف في بعض الأمـ الأخرى 

وف متأثرة بالفمسفة المثالية لمقانوف الطبيعي، فلا خوؼ مف جمود التقنيف طالما أنّو يستند بعد تقنيف نابمي
، فتصدت ليا فمسفة جديدة تنكر القانوف الطبيعي وتعتبره 25إلى قانوف ثابت كشؼ عنو العقؿ البشري

الفمسفة الجديدة ضرباً مف الحدس والتخميف تترفع عنو المعرفة العممية التي توجب الثبات واليقيف. وىذه 
ىي الفمسفة الواقعية )الوضعية الاجتماعية( التي تقوـ عمى الملاحظة والتجربة وليس استمياماً مف قبؿ 
العقؿ القويـ، وتعتبر أفّ جوىر القانوف يتجمّى في الواقع الاجتماعي الذي يطبّؽ فيو، وليس في أساس 

                                                        
 .11_ ص أصوؿ القانوفد / عبد الرزاؽ السنيوري و د/أحمد حشمت أبو ستيت _  :انظر_  20

Roscoe Pound, an Introduction to the philosophy of law, p35.   
 .   166صنظرية القانوف _ _، د/ محمد منصور118ص المدخؿ إلى القانوف_ _ كيرهحسف  /انظر: د_  21
 وكاتريف في ألمانيا، ولاشانس في إنكمترا.، في فرنسابلانيوؿ أوبري وبوداف مف أمثاؿ _  22

Henri Batiffol, La Philosophie du Droit, p 55.  
 .950ص _المدخؿ لمعموـ القانونية  _/ سميماف مرقس انظر: د_  23
24 _                             Roscoe Pound, An Introduction to The Philosophy Of Law, p36.  
 .11_ ص أصوؿ القانوفد / عبد الرزاؽ السنيوري و د/أحمد حشمت أبو ستيت _  :انظر_  25
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انعطافاً ىاماً في إطار الدراسة الاجتماعية لمقانوف ميتافيزيقي خيالي. وىذه الفمسفة الواقعية التي شكّمت 
يذاناً بنشوء  أصبحت تطرح قضايا واقعية أىمّيا قضية العلاقة بيف القانوف والمجتمع، وشكّمت إرىاصاً وا 

 عمـ الاجتماع القانوني. 
 

الاجتماعي، : المذىب التاريخي، ومذىب الغاية الاجتماعية، ومذىب التضامف المذاىب الواقعيةوأىـ 
أنّ  وىي رغـ اختلافيا فإنّيا تتفؽ عمى مبدأ واحد وىو اختلاؼ القوانيف باختلاؼ المجتمعات، فيي ترى

تشكيلًا تمقائياً دوف تدخّؿ مف إرادة المشرّع الذي يقتصر  البيئة الاجتماعية ىي التي تشكّل جوىر القانون
 دوره عمى تسجيؿ مضموف القانوف الاجتماعي.

 : Historical doctrineريخي المذىب التا -1
يُعَدّ ىذا المذىب مف أكثر المذاىب المؤثرة في الفكر القانوني، إذ أولى الاىتماـ لدراسة مصادر         

 القانوف ومراحؿ نموّه وتطوّره وأسبابيا.
كانت فكرة التطور التاريخي مجيولة حتى القرف الثامف عشر، حيث كاف فلاسفة القانوف لا يرونو  

، وظيرت بوادر ىذا المذىب في فرنسا في القرف الثامف عشر 26قانوناً ثابتاً لا يتغيّر)القانوف الطبيعي( إلا
ـ( الذي أكّد عمى اختلاؼ القوانيف باختلاؼ 1689/1755) Montesquieu شارل مونتسكيو عند 

 سابقاً(.،)وسبقو إلى ذلؾ ابف خمدوف كما ذُكر 27البيئات والأمـ في كتابو )روح الشرائع(
 Savignyإلا أفّ المذىب التاريخي لـ يظير وينتشر إلا عمى يد الفقيو الألماني سافيني  

 Thibautـ(، وبخاصة عندما حارب الأخير دعوة أستاذ القانوف الألماني أنطوف تيبو 1861ـ/1779)
ـ( إلى تقنيف القانوف المدني الألماني أسوة بفرنسا. فالأمة ىي مصدر القواعد القانونية، 1772/1840)

نّما ىي حركة أجياؿ تتوارث الأعراؼ والعادات  والأمة ليست طائفة مف البشر تعيش في عيد خاص، وا 
 :29. و يقوـ ىذا المذىب عمى مبدأيف أساسييف ىما 28والقوانيف

                                                        
 .11_ ص  أصوؿ القانوفد / عبد الرزاؽ السنيوري و د/أحمد حشمت أبو ستيت _  :انظر_  26

27  _Montesquieu , L'esprit des lois, p 19                                                        
مف عمـ القانوف " التي بيَّف  والاستفادةبعنواف " نحو دعوة زماننا لمتشريع  1011نشرت عاـ  ةبمقال إذ رد سافيني عمى دعوة تيبو_  28

 Mauricio .فتقنينو يؤدي إلى جموده وعدـ تطوره ،الزماف والمكاف ومساير لعوامؿ البيئةر في القانوف متغيّ  فّ إفييا ضرر التقنيف إذ 

Garcia, Comparative sociology of law.                
http://lic.law.ufl.edu/~hernandez/ForeignE/CSL33003.doc 

29  _Rudolf Von Ihering, The Struggle for Law, 1877, Republished 2009, p xviii/13/14.               

Georges, Gurvitch, Sociology of Law, p, 87/88.                                
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وجود قانوف طبيعي ثابت لا يتغيّر بتغيّر الزماف والمكاف. فالقانوف كالمغة والأخلاؽ ينشأ ىو إنكار  الأول:
في البيئة الاجتماعية، وينمو ذاتياً في ضمير الجماعة نتيجة تفاعؿ العوامؿ التي تؤثر في المجتمع مف 

طوّر بيئتيا الاجتماعية، عوامؿ جغرافية ودينية واجتماعية واقتصادية. ولكؿّ أمة قانونيا الذي يتطوّر مع ت
فيحمؿ طابع الأمة الخاص وروحيا القومية. ولا يظير القانوف في شكؿ معايير قانونية إلا في المرحمة 

 الأخيرة مف تطوّره الاجتماعي.   
، ويرى أفّ العُرؼ ىو المصدر Customary Lawيولي ىذا المذىب أىمية لمقانوف العُرفي  الثاني:

ينشأ اره يعبّر عف ضمير الجماعة و ثمرة تفاعؿ عناصر البيئة الاجتماعية، فيو الأمثؿ لمقانوف باعتب
يقتصر دور المشرّع عمى ضبط ، وبالتالي بشكل ذاتي غير محسوس في المجتمع دون إرادة توجيو

يضاحيا، وليس خمق قواعد جديدة ، فأنصار ىذا المذىب القواعد التي تكونت بالفعل داخل المجتمع وا 
قياـ المشرّع بوضع قواعد في قوالب جامدة لا تواكب تطور المجتمع، وتكوف تعبيراً غير يخشوف مف 

 .30صحيح عف حاجات أفراده
  وجو ليذا المذىب انتقادات عدّة أىمّيا:

أ _ أنّو بالغ في ربط القانوف بالبيئة الاجتماعية وجعمو يتطور بشكؿ ذاتي، فيو أغفؿ دور الإرادة في 
 ره وتنظيـ الحياة الاجتماعية.تكويف القانوف وتطوي

ب_ عدـ صحة مخاوؼ المذىب تجاه التقنيف وما يؤديو مف جمود في قواعد القانوف، فقد لعب التقنيف 
دوراً ىاماً في نيوض المجتمع، فصار أداة فاعمة للإصلاح الاجتماعي والاقتصادي تسبؽ حركة التطور 

يات محددة سمفاً أحياناً أخرى، كما ىو الحاؿ في الذاتي لممجتمع أحياناً، وتحاوؿ أف توجّيو نحو غا
 المجتمعات الحديثة.

 :Sociological aimمذىب الكفاح أو الغاية الاجتماعية -9
 Iheringالانتقادات التي وجيت إلى المذىب التاريخي دفعت الفقيو الألماني رودولؼ إىرنج 

إلى تأسيس مذىب جديد عُرؼ باسـ مذىب الكفاح أو الغاية 31 ـ( الذي كاف مف أنصاره1892_1818)
 أو النفعية الاجتماعية، ويقوـ ىذا المذىب عمى مبادئ عدّة: 32الاجتماعية 

                                                        
30  _Georges Gurvitch, Socilogy of law, p 79.                                                                                     

 

و نتاج عبقرية الأمة التي أنتجتو، وقاؿ حقيقة ـ كتابو "روح القانوف الروماني" وفيو فسر القانوف عمى أنّ 1059عاـ حيث كتب في _  31
نشأة  د / ثروت أنيس الأسيوطي _ :انظر أكثر مما ينشئ. ييدـالإنساف  غير أفّ  ،ىناؾ آثاراً لتدخؿ الإنساف في تكويف القانوف أفّ 

 .12المذاىب الفمسفية _ص

Ihering, Law as a means to an end, translated by Isaac Husik, the Lawbook Exchange, Ltd. New Jersey, USA, 4 
printing 2007, Modern Legal Philosophy series: vol. v, p3/458/459. 
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أ _ القانوف عند إىرنج ليس إلا وسيمة أو أداة لتحقيؽ ىدؼ أو غاية يسعى المشرّع إلى تحقيقو، وىو 
 تكمف في تطبيقو العممي.ضماف شروط الحياة في المجتمع، فحياة القانوف 

ب _ إفّ القانوف يتطور ولكف ليس بشكؿ لا شعوري في ضمير الجماعة، كما عند المذىب التاريخي، 
نّما يرجع تطور القانوف إلى الإرادة الإنسانية  وليد »الواعية، فالقانوف كما يراه إىرنج ىو  Human willوا 

، ولكفّ عامؿ «حمة مف مراحؿ التطور الاجتماعيإرادة البشر في دأبيـ نحو تحقيؽ التقدـ في كؿ مر 
الإرادة قد يشتدّ فتصبح الإرادة عنيفة، وىذا ما يؤدي إلى التنازع بيف أصحاب المصالح المتعارضة في 
بقاء القانوف وتطوّره، فيكوف الكفاح والصراع بينيا بشكؿ دائـ لتكويف القواعد القانونية المتوافقة مع 

 .  33ي تخمق القانون وتغيّرهفالقوة ىي التمصالحيا، 
ج _ وبالتالي ىدؼ القانوف ىو المحافظة عمى المجتمع عف طريؽ تنظيـ الروابط الاجتماعية، والسعي 
إلى الكفاح لتطوير النُّظـ القانونية لتساير الاحتياجات والمصالح الفعمية لممجتمع بما يحقؽ التوفيؽ 

الصراع بينيا، فالقانوف ىو وسيمة لتحقيؽ خير والانسجاـ بيف المصالح المتعارضة، ويقضي عمى 
 .34المجتمع، ولكفّ خير المجتمع يقوـ عمى توازف المصالح

 : نقد المذىب

إذا كاف ليذا المذىب الفضؿ في التأكيد عمى دور الإرادة  في نشأة القانوف وتطوّره، فإنّو اُنتقد بحصره 
لتقويـ المصالح، ودوف أف يرسـ معياراً لإقامة العدالة غاية القانوف في حفظ المجتمع  دوف أف يضع مبدأ 

التي ىي الغاية الأسمى، كما اعتبره البعض أنّو فتح باب الاستبداد بجعمو الغمبة لمقوة لا لمحؽ، إذ يعتبر 
القانوف معبّراً عف مصالح الفئة المنتصرة، مغفلًا دور القانوف في حماية الفئة الضعيفة والانتصار لمحؽ 

حماية العماؿ بموجب قانوف و  تكف القوة إلى جانبو )مثؿ حماية المستأجريف بموجب قانوف الإيجار، ولو لـ
 العمؿ...(.

إىرنج يشرح الواقع ولا يتبنّى القوة، بدليؿ أنّو قاؿ بأفّ خير المجتمع يكوف في توازف  باعتقادناولكف 
 المصالح.  

 
                                                                                                                                                                            

.Rudolf von Ihering, The Struggle For Law, 1872 نشرت أفكار إىرنج في كتابو " الكفاح في سبيؿ القانوف " _  32

 
33 _                                                                                   Ihering, The struggle for Law, p 14/66/88. 
34               _                                      Henri Batiffol, La Philosophie du Droit, p72. 
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 :Sociological Solidarityمذىب التضامن الاجتماعي  -6

ـLeon Duguit (1052/1290 )  ىذا المذىب في مجاؿ القانوف الفقيو الفرنسي ليوف ديجيقاد  
 .A. Comteكونت  E. Durkheimالذي تبنّى أفكار إيميؿ دوركايـ 

 ويقيـ ديجي مذىبو عمى الحقائؽ التالية:

 . بالمشاىدة والتجربةيجب دراسة القانوف  -
باعتبار أفّ ليـ حاجات ومصالح لا يستطيع الإنساف وجود رابطة تضامف بيف أفراد المجتمع،  -

 :35بمفرده تحقيقيا إلا بالحياة المشتركة مع غيره. وىذا التضامف الاجتماعي ىو عمى نوعيف
التضامن حيث يشترؾ الناس في حاجات واحدة، والثاني:  التضامن بالاشتراك أو التشابوالأوؿ: 

حيث تختمؼ حاجات الأفراد، وتتفاوت قدرتيـ عمى تحصيميا، فيجنح كؿّ منيـ إلى  بتقسيم العمل
 التخصص، وعندىا يتبادؿ الناس الخدمات فتتسع دائرة التضامف مع تقدـ المدنية. 

 .يعتقد ديجي أفّ حفظ التضامف الاجتماعي ىو أساس التزاـ الناس بالقانوف -

 توى القاعدة القانونية ؟ ولكف كيؼ يتحوؿ ىذا الشعور بالتضامف إلى مس -
جواباً عمى ذلؾ يرى ديجي أفّ ذلؾ يتّـ عندما يتولّد لدى الأفراد الشعور بأفّ كؿّ مف يحاوؿ أف 
يُخِؿّ بالتضامف الاجتماعي فسوؼ يتعرض لمجزاء مف باقي أفراد الجماعة في المجتمع ) أي 

 .الدولة (
وبالتالي فإفّ فكرة القانوف عند أنصار المذىب الاجتماعي تأتي مف الضغط أو الضبط  -

الاجتماعي وليس نتيجة تفكير فردي عقلاني، كما أفّ القانوف لا يرتبط بالقسر والإرغاـ الذي 
 تحتكره الدولة لأفّ ىذه الأخيرة لا تخمؽ القانوف. فوجود القانوف ىو تمقائي عفوي ) يسميو بالقانوف

المستقل عن تعبير الموضوعي، ومف صوره القانوف العُرفي(، ويتكوّف مف التضامف الاجتماعي 
 .أي إرادة

فّ الدولة ممزمة عند إصدار التشريع أف  - لا كان تشريعيا وا  تتقيد بمقتضى التضامن الاجتماعي وا 
 .غير شرعي

انونية وىو الشعور أضاؼ ديجي إلى الشعور بالتضامف الاجتماعي أساساً ثانياً لمقاعدة الق -
بالعدؿ، ولكفّ الشعور بالعدؿ ىنا ليس مفروضاً عمى الجماعة مف أعمى )سواء أكاف قانوناً 

                                                        
35 _                                                                            .  Georges Gurvitch, Sociology of Law, p 106 

  .51ص_ _ أصوؿ القانوفأبو ستيتو  السنيوري/ ، د169ص المرجع السابؽ   كيره/ حسف انظر: د
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نّما ىو شعور بالعدؿ ينبع مف الواقع الاجتماعي ، 36طبيعياً أـ دينياً( ولا مف سمطة سياسية، وا 
بح أساس القانوف عند ، فأص37وقائـ بالفعؿ لدى الأفراد في المجتمع بما ىو عدؿ، وبما ليس بعدؿ

، والشعور  Sentiment de la solidaritéديجي يقوـ عمى عنصريف:الشعور بالتضامف الاجتماعي
، ويكوف كفالة احتراميا بتسخير قوة الإجبار الاجتماعي Sentiment de la Justiceبالعدؿ 

 )الدولة( ليذا الغرض.
 نقد المذىب:

ة والمثالية التي لا تستند إلى الواقع المحسوس، فإنّو قد ديجي ينكر الأفكار الميتافيزيقي إذا كاف -
وقع بيا عندما افترض وجوب التضامف الاجتماعي كأساس واقعي لمقانوف، واستبعد حقيقة وجود 
واقع تجريبي آخر؛ وىو التنازع والتنافس بيف الأفراد التي ليا أثر في المجتمع لا يقؿّ عف أثر 

 دائرة الواقع إلى دائرة الواجب، أي مف دائرة العمـ إلى الميتافيزيقياالتضامف، بمعنى أنّو انتقؿ مف 

38. 
اعتبر التضامف أساساً لمقاعدة القانونية بغضّ النظر عمّا إذا كاف صالحاً أـ طالحاً، ولا شؾّ أفّ  -

ديجي افترض التضامف في الخير والعدؿ وليس الشر والظمـ كأساس لمقانوف، وبالتالي فيو 
يصدر حكماً تقويمياً عمى التضامف بالقياس عمى مثؿ أعمى يستخمصو العقؿ، ممّا يخرجو مف 

 ائرة الواقع المحسوس الذي يمتزمو.  د
اعتبر أف الشعور بالعدؿ ىو شعور قائـ بالفعؿ لدى أفراد المجتمع، ورفض فكرة العدؿ كمثؿ  -

أعمى وحقيقة مجردة يستخمصيا العقؿ، وىذا يؤدي إلى تحكّـ الأىواء والنزعات، وتصبح فكرة 
 العدؿ شخصية ونسبية.  

نكار العامؿ ويؤخذ عمى ديجي الاعتماد المطمؽ عم - ى الروح الاجتماعية كأساس لمقانوف وا 
 . 39الإرادي في صنعو

 
 

                                                        
 .00 د / فايز حسيف _ فمسفة القانوف _ ص :انظر_  36
37       _        Célestin Charles Alfred Bouglé, Bilan de la sociologie française contemporaine, 

copyright 1935, Reprint edition 1975 by Arno press Inc, France, p 106. 
 .56_ ص أصوؿ القانوفد / عبد الرزاؽ السنيوري و د/أحمد حشمت أبو ستيت _  :انظر_  38

39  _Henri Batiffol, La Philosophie du droit, p35.                                                                                
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 :Mixed doctrineالمذىب المختمط  -اً لثثا
  الذي يبني القانوف عمى أساس مزدوج واقعي ممموس، وفمسفي ميتافيزيقي، ويتمثؿ بػ:

  science et technique:مذىب العمم والصياغة )مذىب جيني(

تصوّره المثالي الواقعي لأساس القانوف في مؤلَّفو "العمـ والصياغة في  Gényصاغ الفقيو الفرنسي جيني 
" حيث ذىب إلى أفّ  Science et technique en droit prive positifالقانوف الخاص الوضعي" "

 .40القانوف يشتمؿ عمى عنصريف: العمـ والصياغة
( فيو الجوىر أو المادة الأولية التي يستخمصيا العقؿ مف حقائؽ الحياة الاجتماعية Science) العممأما 

مستيدياً بمثؿ أعمى معيف، فيو يرى أفّ العمـ ىو كؿ معرفة قائمة عمى المشاىدة والتجربة والتأمؿ العقمي 
 معاً. 
ح قابمة لمتطبيؽ ( فيي الشكؿ أو القالب الذي تصاغ فيو المادة حتى تصبTechnique) الصياغةوأما 

 العممي.
: وفيو يمزج بيف فقو المدرسة المثالية وفقو المدرسة الواقعية، وبالتالي يرد الجوىر )العمـ( العمم -1

إلى حقائؽ أربع بعضيا تجريبي واقعي والآخر عقمي تسيـ في تكويف مادة القاعدة القانونية، 
 :41وىي

امؿ والظروؼ التي تحيط بأفراد المجتمع أ _ الحقائؽ الواقعية أو الطبيعية: وىي مجموعة العو 
سواء أكانت مادية كظروؼ المناخ والبيئة الجغرافية وتكويف الإنساف الجسمي، أـ ظروفاً معنوية 
كالحالة النفسية والأخلاقية والدينية، وقد تكوف ظروفاً اقتصادية أو سياسية أو اجتماعية، وىذه 

 الحقائؽ ترسـ حدود القاعدة القانونية.
الحقائؽ التاريخية: وىي تشمؿ التطورات التي مرّت بيا النظـ القانونية المختمفة عمى مر ب _ 

العصور، والتي لا يمكف لأيّ نظاـ قانوني أف يتجاىميا، مثؿ تطوّر الممكية والعقود ونظاـ الأسرة 
 وغيرىا.

                                                        
40 _   François Geny, Scince et technique en droit privé positif, 1913 & later, Bibiliolife, LLC, 2009, p99/100.  

 .51_ ص أصوؿ القانوفد/ عبد الرزاؽ السنيوري و د/ أحمد حشمت أبو ستيت _  :انظر
 .111ص_  نظرية القانوف/ محمد منصور _  ، د111المرجع السابؽ _ص _ كيره/ حسف  د: انظر _ 41
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والتاريخية بما  ج _ الحقائؽ العقمية: وتشمؿ القواعد التي يستخمصيا العقؿ مف الحقائؽ الواقعية
يتفؽ مع الغاية التي وجِد مف أجميا القانوف، وىي مبنية عمى ما يمميو العقؿ مف حقائؽ واقعية 

 وليست مُثلًا عميا.
د _ الحقائؽ المثالية: وتشمؿ المثؿ العميا التي يرسميا الإنساف لمنيوض بالقانوف و الارتقاء بو، 

 الإيماف وليس مف العقؿ. ويستميميا مف العاطفة وليس مف التفكير، ومف
وىي القالب الذي تصاغ فيو القواعد المستمدة مف عنصر العمـ حتى تصبح قابمة : الصياغة -2

 لمتطبيؽ العممي، وميّز جيني بيف نوعيف لمصياغة مادي ومعنوي.
o وتتـ بإجراءات وأشكاؿ يتطمّبيا المشرّع، فيضع الكـ مكاف الكيؼ الصياغة المادية :

كجعمو سفّ التمييز سبع سنوات، أو يجري تقسيمات محددة لكؿّ منيا باتخاذ رقـ محدد 
أحكاـ خاصة تجنباً لخمط مقاصد المشرّع بشأنيا، كتقسيـ الحقوؽ إلى عينية وشخصية، 

 والعقود إلى معاوضة وتبرع....
o بافتراضات وحيل قانونية يضعيا المشرّع عند تكرر : وىي تكوف إمّا الصياغة المعنوية

كافتراض مسؤولية السيد عف خادمو، والممكية في حيازة  مب وقوعوحدوث أمر يغ
مّا أف تكوف صورية بإلحاؽ حكـ شيء بحكـ شيء آخر مناقض لو كاعتبار  المنقوؿ، وا 
مّا أف تكوف تصويرية بمد حكـ شيء معروؼ إلى شيء  المنقوؿ عقاراً بالتخصيص، وا 

صية الطبيعية، والممكية آخر غير معروؼ كقياس الشخصية المعنوية عمى غرار الشخ
 الفكرية عمى الممكية المادية.

 نقد مذىب جيني:
مذىب تجميعي، فيو مجرد تجميع لممذاىب السابقة، فالحقائؽ الواقعية ىي مذىب التضامف  -

الاجتماعي، والحقائؽ التاريخية ىي المذىب التاريخي، والحقائؽ العقمية ىي مذىب القانوف 
 ي تفسير جوىر القانوف وأساسو.فيو لـ يأت بجديد ف، الطبيعي

معاييره غير منضبطة، فالحقائؽ المثالية يمكف أف تكوف عقمية، كما أفّ القوانيف لا تبُنى عمى  -
 العواطؼ والأىواء الشخصية.  
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جوىر القانوف في الفقو الإسلامي -2

 

 

  الكممات المفتاحية:
المذاىب الأوربية جوىر القانوف الإسلامي _ مصادر القانوف الإسلامي _ مقارنة جوىر القانوف بيف 

 والفقو الإسلامي.

 
  الممخص:

بالنسبة لمفقو  تبحث ىذه الوحدة في جوىر القانوف أو المصدر الأساسي التي تستقى منو القاعدة القانونية،
الإسلامي حيث يعتبر مصدر القانوف إليي ودليؿ وجوده في الكتاب والسنة وما تفرع منيا مف مصادر 

يمحؽ بيا مف السياسة الشرعية التي تسمح لمف لو السمطة في البلاد بالتشريع نقمية و وأدلة عقمية، وما 
 بما يتوافؽ مع مصالح الناس ويدفع عنيـ الفساد عند غياب النص.

بالإضافة إلى أف ىذه الوحدة تقارف بيف أساس القانوف وجوىرة بحسب المذاىب الأوربية وبيف النظرة 
يا باعتقادنا إلى وضع أساس مادي لمقانوف يقوـ عمى عمى عنصر الإسلامية لجوىر القانوف وانتيينا في

 ديني إليي وعنصر واقعي اجتماعي وعنصر عقمي منطقي. 
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 الأىداؼ التعميمية:

 في نياية ىذه الوحدة التعميمية يجب أف يكوف الطالب قادراً عمى:
 لشريعة الإسلامية منح الطالب بعداً عقمياً لمبحث في الأساس المادي لمقانوف مف وجية نظر ا

بقواعد مستمدة مف النصوص ومف الأعراؼ التي تعتبر مصدر تبنى عميو الأحكاـ، بالإضافة 
إلى الأدلة العقمية التي تمنح الطالب قواعد منطقة وأصوؿ يسير عمييا في استنباط القواعد 

 والأحكاـ القانونية.
  القانوف ومقارنتيا بالمذاىب الغربية، تمكف الطالب مف الوقوؼ عمى النظرة الإسلامية لأساس

وبالتالي توسع مدارؾ الطالب وتعطيو أفقاً وأدلة عقمية يتمكف مف خلاليا مف إثبات الذات العربية 
 الإسلامية.

  يتمكف الميتموف بالفقو الإسلامي مف تطوير القواعد القانونية الإسلامية وجعميا تواكب التطورات
 الإجتماعية والاقتصادية.
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 مقدمة في جوىر القانوف في الفقو الإسلامي

إذا كانت المذاىب الغربية قد اختمفت فيما بينيا في تحديد أساس القانوف وجوىره فمنيا مف جعؿ مف 
لى التطور التاريخي تارة أخرى،  أساسو شكلًا مادياً ومنيا مف جعمو موضوعياً يرجعو إلى الطبيعة تارة وا 

الإسلاـ ىو ا﵀ تعالى ولا  فالحاكـ في مصدره ا﵀، أساسو و قانوف ديني إلييىي فالشريعة الإسلامية 
ُـ القرآف الكريـ فقاؿ تعالى: ﴿ نوما بي  ل ، تأكيداً 1شرع إلا مف ا﵀ وعمى ىذا أجمع جميور المسمميف إِفِ الْحُكْ

ْـ أَف ﴿، 2﴾إِلاَّ لِمّوِ  َـ بَيْنَيُ يَقُولُوا سَمِعْنَا وَأَطَعْنَا إِنَّمَا كَافَ قَوْؿَ الْمُؤْمِنِيفَ إِذَا دُعُوا إِلَى المَّوِ وَرَسُولِوِ لِيَحْكُ
ُـ  الْمُفْمِحُوفَ   .3﴾وَأُوْلَئِؾَ ىُ

إِنِّي جَاعِؿٌ فِي الَأرْضِ وجعمو خميفة ا﵀ في الأرض فقاؿ تعالى:" فا﵀ عز وجؿ ىو الذي خمؽ الإنساف،
َـ وَحَمَمْنَاىُ فقاؿ تعالى:  وكرمو أعظـ تكريـ، 4"خَمِيفَةً  فَ ﴿وَلَقَدْ كَرَّمْنَا بَنِي آدَ ْـ فِي الْبَرِّ وَالْبَحْرِ وَرَزَقْنَاىُـ مِّ

ر لو الأرض وما عمييا ليمارس فييا نشاطاتو المادية والروحية فقاؿ عز وجؿ: 5الطَّيِّبَاتِ﴾ ﴿ ، وسخ 
نْوُ إِفَّ فِي ذَلِؾَ لََيَاتٍ لَّقَوْ ٍـ ا فِي السَّمَاوَاتِ وَمَا فِي الْأَرْضِ جَمِيعًا مِّ رَ لَكُـ مَّ  .6يَتَفَكَّرُوفَ﴾ وَسَخَّ

نما أرسؿ  الرسؿ الواحد  لمناسو لكف ا﵀ عز وجؿ لـ يترؾ الإنساف يتخبط العشواء في ىذه الطبيعة، وا 
وَلَقَدْ ﴿لطاعة ا﵀ وعبادتو، وتعميميـ ما فيو خير ليـ في دنياىـ وأخراىـ، فقاؿ ا﵀ تعالى:  تمو الآخر

بَشِّرِيفَ وَمُنذِرِيفَ لِئَلاَّ ﴿تعالى: ،وقاؿ 7﴾اعْبُدُواْ المّوَ وَاجْتَنِبُواْ الطَّاغُوتَ بَعَثْنَا فِي كُؿِّ أُمَّةٍ رَّسُولًا أَفِ  رُّسُلًا مُّ
ةٌ بَعْدَ الرُّسُؿِ وَكَافَ المّوُ عَزِيزًا حَكِيمًا وقاؿ عز وجؿ: ﴿وَأَفَّ ىَػذَا صِرَاطِي 8﴾يَكُوفَ لِمنَّاسِ عَمَى المّوِ حُجَّ

ْـ عَف سَبِيمِوِ مُسْتَقِيمًا فَاتَّبِعُ  ؽَ بِكُ  .9﴾وهُ وَلَا تَتَّبِعُواْ السُّبُؿَ فَتَفَرَّ

                                                        
 .=:ص  _:600القاىرة  _دار الفكر العربي  _أصوؿ الفقو  __ انظر: محمد أبو زىرة  1
 .80 _ سورة يوسؼ _ الآية 2
 .95_  الآية  النور_ سورة  3
 .70الآية  __ سورة البقرة  4
 .0;الآية __ سورة الإسراء  5
 .57الآية  __ سورة الجاثية  6
 .:7_ سورة النحؿ _ الآية  7
 .5:9_ سورة النساء _ الآية  8
 .597الآية  –_ سورة الأنعاـ  9
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وبيُّف ا﵀ تعالى لمناس أنو لـ يشرع ليـ ديناً 
نما ىو ديف الأنبياء مف قبميـ:  شَرَعَ  ﴿جديداً، وا 

ى بِوِ نُوحًا وَالَّذِي أَوْحَيْنَا  ْـ مِفَ الدِّيفِ مَا وَصَّ لَكُ
يْنَا  َـ وَمُوسَى وَعِيسَى أَفْ إِلَيْؾَ وَمَا وَصَّ بِوِ إِبْرَاىِي

، حيث أتى كؿ 10﴾أَقِيمُوا الدِّيفَ وَلَا تَتَفَرَّقُوا فِيوِ 
رسوؿ بتعاليـ وقوانيف تتناسب والمستوى الذي 
وصمت البشرية إليو مف الرقي العقمي والأخلاقي 
والاجتماعي والاقتصادي، ويعدُ بتعاليـ رسوؿ 

إليو الرسؿ مف قبمو يأتي مف بعده، ويقرّ ما سبقو 
  مف تعاليـ وأحكاـ، حتى أصبحت البشرية

عمى قدر مف النمو بما يسمح لتحمؿ شريعة عامة تظؿ إلى أف يرث ا﵀ الأرض ومف عمييا، وىي 
 الشريعة الخالدة شريعة الإسلاـ.

والأخلاؽ وسياسة فكانت الشرائع السماوية خطوات متصاعدة ولبنات متراكمة في بنياف الديف والقانوف 
المجتمع، وكانت ميمة المبنة الأخيرة منيا أنيا أكممت البنياف وملأت ما بقي فيو مف فراغ، فكانت حجر 

ْـ نِعْمَتِي ، فقاؿ ا﵀ تعالى: ﴿11الزاوية الذي يمسؾ أركاف البناء" ْـ وَأَتْمَمْتُ عَمَيْكُ ْـ دِينَكُ الْيَوَْـ أَكْمَمْتُ لَكُ
ُـ الْإِ  َـ دِينًاوَرَضِيتُ لَكُ  .12﴾سْلَا
: ىي الأحكاـ التي شرعيا ا﵀ تعالى لعباده، ونزؿ بيا الوحي عمى الشريعة الإسلامية وبالتالي تكوف

 .13رسولو )محمد صمى ا﵀ عميو وسمـ( لتستقيـ بيا أحواليـ في الدنيا والآخرة
 

  

                                                        
 .57_ سورة الشورى _ الآية  10
 .0>5د / عبد ا﵀ الدر از _ الديف _ ص :_ انظر 11
 .7سورة المائدة _ الآية  :_ انظر 12
 وما بعدىا. 50ص _ تاريخ التشريع الإسلامي ومصادره عبد العزيز سمؾ _ _ انظر: د/ 13
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 أساس القانوف الإسلامي
 
أساس القانوف في الإسلاـ ىو ديني مصدره ف

الوحي الإليي فيما نص عميو مف القرآف والسنة، 
وما تفرع عنيما مف الإجماع والقياس وغيرىا مف 
المصادر الأخرى، فمع حموؿ منتصؼ القرف 
الرابع اليجري نيض الفقو واتسع وتضخـ 
بالأفكار والأحكاـ الفرعية، ودونت السنة وظيرت 

ـ الفقو وأصولو، وظيرت المذاىب عموميا، وعمو 
الفقيية في العصر العباسي، فقاـ الفقياء بوضع 
القواعد الشرعية واستنباط الأحكاـ مسترشديف 

وبما ورد في الكتاب والسنة مف  الشريعة بروح
 ، وربطت الأعراؼ 14قواعد كمية

 

الأحكاـ، فكانت جميع الأدلة الشرعية  اوالعادات المحمية في كؿ إقميـ بالفقو السائد فيو وُبنيت عميي
إف »مستمدة مف الكتاب والسنة ومعتمدة عمييا ومستنيرة بنورىا، وليذا قاؿ الشافعي رضي ا﵀ عنو 

إلا أف الفقياء اختمفوا في درجة الحمؿ عمى النص « الأحكاـ لا تؤخذ إلا مف نص أو حمؿ عمى نص
 مصادر نقمية وأدلة عقمية.لى: فقسموا مصادر التشريع إ، فتعددت أدلة التشريع
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 المصادر النقمية: -أولاً 

 )الاجتياد(، والإجماع والسنّة، الكتاب،وىي حسب الترتيب 
، 16العُرؼ، و 15فقرر جميور الفقياء أفّ أقواليـ حجة، ويؤخذ بيا بعد الكتاب والسنّة وفتوى الصحابة،
 .17وشُرّع مف قبمنا

 ما صدر عف رسوؿ ا﵀ صمى ا﵀ عميو وسمـ مف قوؿٍ في اصطلاح الشرّع بأنّيا:  السنّةوتعرؼ  -5
فكانت السنّة إمّا مبينة ومفسرة لمجمؿ القرآف كما في بياف كيفية الصلاة، أو أو فعؿٍ أو تقريرٍ. 

مقيدة لمطمقو كتحديد القطع في السرقة باليد اليمنى ومف الرسغ، أو مخصصة لعامو كما في منع 
القاتؿ، أو موجبة لحكٍـ سكت القرآف عف إيجابو كميراث الجدة، أو محرمة لما سكت عف  توريث

 .18كما في لا وصية لوارث  تحريمو،
في استنباط الأحكاـ الشرعية  وسعوبذؿ المجتيد فيعر ؼ عند الأصولييف بأنّو: الاجتياد أما  -2

 .19العممية مف أدلتيا التفصيمية
ة  وَمَف ىذا المصدر التشريعي الثالث الإجماع )الاجتياد( بقوؿ ا﵀ تعالى: ﴿وقد استرشد الصحابة بحُج 

َـ يُشَاقِؽِ الرَّسُوؿَ مِف بَعْدِ مَا تَبَيَّفَ لَوُ الْيُدَى وَيَتَّبِعْ غَيْرَ سَبِيؿِ الْمُؤْمِنِيفَ نُوَلِّوِ مَا تَوَلَّى  وَنُصْمِوِ جَيَنَّ
ْـ  يَا ﴿ :، وبقولو تعالى20﴾مَصِيرًا وَسَاءتْ  أَيُّيَا الَّذِيفَ آمَنُواْ أَطِيعُواْ المّوَ وَأَطِيعُواْ الرَّسُوؿَ وَأُوْلِي الَأمْرِ مِنكُ

ْـ فِي شَيْءٍ فَرُدُّوهُ إِلَى المّوِ وَالرَّسُوؿِ   .21﴾فَإِف تَنَازَعْتُ

                                                        
 الإماـ أحمد رحميـ ا﵀اؿ بو كؿ مف الإماـ أبي حنيفة، و وما ق ،في الموطأ مالؾفي الأـ وما أخذ بو  الشافعي_ ىذا ما ذىب إليو  15

 .9=5أجمعيف، انظر: محمد أبو زىرة_ أصوؿ الفقو _ ص
ما اعتاده الناس مف ذوي العقوؿ الرشيدة والطباع السميمة، واستقامت عميو أمورىـ، مف أفعاؿ وأقواؿ متكررة  ىو العُرؼو _  16

ؿ شرعي، فقاؿ الصحيح غير الفاسد كالثابت بدلي العُرؼومضطردة، مما لا يخالؼ نصاً أو قاعدة شرعية. وقد اعتبر الفقياء الثابت ب
و : أبلأطراؼ عمى استبعاده صراحة، انظرحيث لا نص، إلا إذا اتفؽ ا« كالثابت بالنص العُرؼالثابت ب :»السرخسي في المبسوط
 .    ;68زىرة _أصوؿ الفقو_ص

Ahmed Souaiaia, THE SOURCES OF ISLAMIC LAW AND PRACTICES,.pp123_147. 
 .7>5صالإسلامي __ الفقو مراً منقولًا يجب العمؿ بو، انظر: د/ عيسوي_ لأننا نستند إلييا باعتبارىا أ 17
ْـ عَنْوُ فَانتَيُوا: ﴿ قاؿ ا﵀ تعالى_  18 ُـ الرَّسُوؿُ فَخُذُوهُ وَمَا نَيَاكُ ي _ الموافقات ، وانظر: الشاطب;﴾ سورة الحشر _ الآية وَمَا آتَاكُ
 .وما بعدىا709_ ص8ج
 .685يوطي _ الأشباه والنظائر _ ص، الس7:5_ ص 8الشاطبي _ الموافقات _ ج :_ انظر 19
 .:656/65_ ص 5أعلاـ الموقعيف _ ج انظر: ابف القيـ _، 559_ سورة النساء _الآية  20
 .=9سورة النساء الآية _  21
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 »، و« لا تجتمع أمتي عمى ضلالة» وبآثار الرسوؿ حيث ورد عنو صمى ا﵀ عميو وسمـ بأنّو قاؿ: 
، كما أفّ الرسوؿ عميو الصلاة والسلاـ قد اجتيد في « ما رآه المسمموف حسناً فيو عند ا﵀ حسف

كثير مف الوقائع، وقاس الأشباه بالأشباه، فقد حرّـ الجمع بيف المرأة وعمّتيا قياساً عمى ما حرّمو ا﵀ 
، كما أقرّ الرسوؿ 22«أرحامكـإنّكـ إذا فعمتـ ذلؾ قطعتـ » مف الجمع بيف الأختيف، وعمّؿ ذلؾ بقولو: 

فمما سأؿ عميو الصلاة والسلاـ معاذ بف جبؿ حيف بعثو قاضياً باليمف: بـ » مف اجتيد بحضرتو 
إف لـ أجد في كتاب ا﵀ ولا سنّة رسولو أجتيد رأيي ولا آلو، فقاؿ تقضي؟ فأجابو معاذ بقولو: 

 .23« و رسولو الرسوؿ الحمد ا﵀ الذي وفؽ رسوؿ رسوؿ ا﵀ لما يرضي ا﵀
 )يسمى الإجماع(. )يسمى الرأي( أو جماعياً  والاجتياد إمّا أف يكوف فردياً 

)السميـ والضمير أمّا الرأي: فمعناه الشرعي قريب مف معنى العدالة، وىو ما يراه العقؿ  -7
 .بعد فكر وتأمؿ فيما لا نصّ فيو المستنير(

وقد وجد الرأي بحياة الرسوؿ حيث أباح لمعاد بف جبؿ وعمي بف أبي طالب وعبد ا﵀ بف مسعود 
رضي ا﵀ عنيـ الاجتياد في حاؿ عدـ وجود نصّ عمى الحكـ في الكتاب والسنّة، وكاف الخمفاء 
الراشدوف رضواف ا﵀ عمييـ كمّما استجد أمر مما ليس في كتاب أو سنّة، جمعوا الصحابة 

اروىـ فإذا تّـ إجماعيـ كاف أقوى مف الرأي الآحاد، ثـ سُمّي الرأي الجماعي إجماعاً واستش
، ومف 24

بقائيا بأيدي  اجتياد الخميفة عمر رضي ا﵀ عنو عدـ تقسيمو أراضي العراؽ والشاـ عمى الفاتحيف وا 
 أصحابيا ليفرض عمييا الخراج )الضريبة(، ويستفيد منو عامة المسمميف.

اتفاؽ جميع المجتيديف مف المسمميف، في عصر مف العصور، بعد فيعرؼ بأنّو:  الإجماعوأمّا  -4
 .25وفاة الرسوؿ )عميو الصلاة والسلاـ(، عمى حكـ شرعي في أمر مف الأمور العممية

عقوؿ الرشيدة والطباع السميمة، واستقامت عميو أمورىـ، ىو ما اعتاده الناس مف ذوي ال العرؼ -5
وقد اعتبر الفقياء  مف أفعاؿ وأقواؿ متكررة ومضطردة، مما لا يخالؼ نصاً أو قاعدة شرعية.

الثابت بالعرؼ » فالقاعدة الفقيية:الثابت بالعرؼ الصحيح غير الفاسد كالثابت بدليؿ شرعي، 
 .صراحة تفؽ الأطراؼ عمى استبعادهحيث لا نص، إلا إذا ا« كالثابت بالنص

 

                                                        
 .>580رواه مسمـ _  22

 .:79/7مطات الثلاث _ ص، د/ عبد الوىاب خلاؼ _الس:656/65_ ص5جر: أعلاـ الموقعيف انظ_  23
 .80_ ص الإسلامي، د/ عيسوي _ الفقو 65محمد أبو زىرة _ الممكية ونظرية العقد _ ص :_ انظر 24
 .859الإسلامي_ ص_ أصوؿ الفقو شعباف، د / زكي 576ص__ تطبيؽ الشريعة أبو طالب/ _ انظر: د 25
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:المصادر أو الأدلة عقمية -اً يثان  

نصّ بالطرؽ  إفّ جميور الفقياء لا يجعموف العقؿ حاكماً، بؿ يردّوف مالا نصّ فيو إلى ما فيو
 المختمفة، إمّا بالقياس أو الاستحساف أو الرد إلى المصالح المعتبرة شرعاً:

إلحاؽ أمر غير منصوص عمى حكمو بأمر آخر منصوص عمى حكمو »القياس ويعرؼ بأنّو  -5
 .26«لاشتراكيما في عمّة الحكـ 

بالأخذ بالقياس فيما يأمر القضاء يقيس الأصوؿ عمى الفروع، ف عمر رضي ا﵀ عنو الخميفةكاف 
الفيـ الفيـ فيما ...»موسى الأشعري  يفيو يقوؿ لمقاضي أب ،ةفيو مف كتاب أو سنّ  نصّ  لا

، ثـ اعرؼ الأشباه والأمثاؿ وقس الأمور عند ةولا سنّ ا ليس في كتاب في صدرؾ ممّ  يختمج
 .27«...، فاعمد إلى أحبيا إلى ا﵀ وأشبييا بالحؽ فيما ترىذلؾ بنظائرىا

العدوؿ عف الحكـ في المسألة بمثؿ ما حكـ بو في نظائرىا، إلى الاستحساف ويعرؼ بأنّو: "  -6
 .28" غيره، لوجو أقوى يقتضي العدوؿ

ومف أمثمة الاستحساف بالقياس الخفي في مقابؿ القياس الظاىر، قياس وقؼ الأرض الزراعية 
عمى الإيجار، وبالتالي دخوؿ حؽ الشرب والمسيؿ في الوقؼ دوف النص عميو، بخلاؼ لو كاف 

 .29النص عميو ليشممو الوقؼ يجبالقياس عمى البيع حيث 
في حدود  اف فيو جمب النفع أو دفع الضرريا ما كتعرؼ المصمحة بأنّ : و المصالح المرسمة -7

شرعي مف نصّ أو يت مرسمة أي مطمقة لـ يرد دليؿ وسمّ  المحافظة عمى مقاصد الشريعة،
كإبقاء الأرض المفتوحة في أيدي أىميا، وعدـ توزيعيا عمى  باعتبارىا ولا بإلغائيا، إجماع

 الغانميف، وفرض الضرائب عمييا لمصمحة العامة.
الذريعة ىي المسألة التي ظاىرىا الإباحة، ويتوصؿ بيا إلى شيء أو عمؿ محظور و  سد الذرائع: -8

 .30شرعاً، وبالتالي يُقصد بسد الذرائع غمؽ الطرؽ المؤدية إلى الحراـ بالنيي عنيا

                                                        
 .5:9لتشريع _ ص/ محمصاني _ فمسفة اد، 600_ صأبو زىرة _ أصوؿ الفقو_ انظر:  26
   .:66_ ص5ج، أعلاـ الموقعيف :5السيوطي _ الأشباه والنظائر _ ص  انظر:_  27

انظر: ، القياسالمالكية يقصرونو عمى الاستحساف بالمصمحة المرسمة في مقابمة  إلا أفّ  ،بالاستحساف والمالكية الحنفية_ أخذ  28
الشافعي )مف استحسف  معتمداً عمى المصمحة المرسمة دوف الاستحساف، فقاؿ الشافعي، وخالفيـ 880ص_8ج الشاطبي _ الموافقات

 . >67لفقو_ صأصوؿ ا _ فقد شر ع( أبو زىرة
 .656/المدخؿ ونظرية العقد _ ص الإسلاميد / عيسوي عيسوي _ الفقو  :_ انظر 29
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: فما يثبُت وجوده أو عدمو في الماضي يحكـ ببقائو عمى تمؾ الحاؿ إلى أف يثبُت الاستصحاب -9
 .31لى القاعدة الكمية )الأصؿ بقاء ما كاف عمى ما كاف(تغييره، وىذا ما يستند إ

وىي وتُعَدّ ىذه الأدلة العقمية أو الاجتيادية متممة لممصادر النقمية وتابعة ليا ومتفرعة عنيا، 
، فلا يجوز لمدليؿ العقمي )الاجتياد( مخالفة الدليؿ النقمي، مبنيّة عمى العقؿ والمنطؽ والعدؿ

. قاؿ «الدليؿ لا يُنسخ إلا بدليؿ مف مرتبتو أو أعمى منو »وىذا ما يُعب ر عنو بالقاعدة الأصولية 
ُـ الْخِيَرَةُ مِفْ  يَكُوفَ  وَلا مُؤْمِنَةٍ إِذَا قَضَى المَّوُ وَرَسُولُوُ أَمْرًا أَف وَمَا كَافَ لِمُؤْمِفٍ ﴿ ا﵀ تعالى:  لَيُ

 ْـ بِينًا وَمَف يَعْصِ المَّوَ وَرَسُولَوُ فَقَدْ ضَؿَّ  أَمْرىِِ  .32﴾ ضَلَالًا مُّ
وميما يكف مف اختلاؼ بيف الفقياء في مصادر التشريع الإسلامي فإفّ الجميع مجمعوف عمى 

وليس في أصوؿ  وأفّ الخلاؼ ىو في الفقو و الفروع العممية، شرع إلا ﵀ ورسولو، أنّو لا
الأحكاـ الفقيية الناتجة عف الاجتياد والرأي كانت  الشريعة وعقائدىا ومقاصدىا العامة، ولمّا

وىذا ما صرح بو الخميفة  ،ىي في الغالب أحكاـ ظنّيّة تقبؿ الخطأ والصواب فيي لا تتبع لذاتيا
ولا تجعموا خطأ السنّة ما سنّو ا﵀ ورسولو، » عمر بف الخطاب رضي ا﵀ عنو حيث قاؿ: 

  .33 « الرأي سنّة للأمة
اختلاؼ الفقياء ىو أمر يتفؽ ، وويمكف لممجتيد أو الفقيو أف يأخذ بأحد الآراء ويترؾ الآخر

وطبيعة الأمور تبعاً لاختلاؼ مدارؾ الفقياء وفيميـ لمنصوص، وتبعاً لاختلاؼ بيئاتيـ، وىذا 
فيو رحمة للأمة وتحقيؽ لمصالح الناس الاختلاؼ نتج عنو ثروة فقيية كبيرة، وممّا كاف 

وحاجاتيـ المختمفة باختلاؼ الأزمنة والأمكنة، ودفع لمحرج، وىذا ما أكّده رسوؿ ا﵀ صمى ا﵀ 
  .34«اختلاؼ أمتي رحمة» عميو وسمـ حيف قاؿ:

  

                                                                                                                                                                            
 .709_ ص  الإسلاميد / عبد العزيز سمؾ _ تاريخ التشريع  :_ انظر 30

لعدـ )الأصؿ براءة الذمة _ الأصؿ ا لفقيية التي تبنى عمى الاستصحاب، ومف القواعد امف مجمة الأحكاـ العدلية 9لمادة _ انظر ا 31
/ عبد العزيز سمؾ _ مبدأ دوما بعدىا،  599_ ص 5( انظر: الإماـ السيوطي _ الأشباه والنظائر _ ج_ الأصؿ في الأشياء الإباحة

 .:6_ ص ميالإسلاالبراءة الأصمية في الفقو 
 .:7_ سورة الأحزاب _ الآية  32
 .690/695_ ص الإسلاميةانظر: الإماـ / محمد أبو زىرة _ تاريخ المذاىب  _ 33
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 :دور العقؿ في القانوف الإسلامي -ثالثاً 
يتبيّف مما سبؽ ذىاب جميور الفقياء في اعتبار النصوص معقولة المعنى معممة شُرّعت لتنظيـ         

، ومعرفة العمؿ والمقاصد العامة لمشارع ىي مف أىـ الأمور 35مصالح العباد وحفظيا في الديف والدنيا
بيا عمى الحكـ فيما  التي يُستعاف بيا عمى فيـ النصوص وحسف تطبيقيا عمى أرض الواقع، والاستدلاؿ

 ، وىي روح القانوف والتشريع التي فيميا صحابة رسوؿ ا﵀ عميو الصلاة والسلاـ.36لا نصّ فيو
واستدؿ الفقياء بأف أحكاـ الشرع معممة مف خلاؿ بعض نصوص القرآف والسنة التي تشير إلى  

ا أَفَاء المَّوُ عَمَى رَسُولِوِ مِفْ أَ  قولو تعالى في الغنائـ والفئ : ﴿ ومثاؿ ذلؾ العمة أو الحكمة، ىْؿِ الْقُرَى مَّ
﴾  الْأَغْنِيَاء مِنكُ ْـفَمِمَّوِ وَلِمرَّسُوؿِ وَلِذِي الْقُرْبَى وَالْيَتَامَى وَالْمَسَاكِيفِ وَابْفِ السَّبِيؿِ كَيْ  لا يَكُوفَ دُولَةً بَيْفَ 

قولو صمى ا﵀ عميو وسمـ في بياف عمة النيي عف ادخار لحوـ ، ومف السنة 7سورة الحشر/الآية
)رواه  «إنما نييتكـ مف أجؿ الدافّة التي دفَّت»ثـ إباحة الادخار فقاؿ:  الأضاحي

فعمة النفي ىي وجود الدافة وىـ جماعة مف الفقراء نزلوا المدينة دوف زاد، ( 5571والبخاري1971مسمـ/
يدور الحكـ مع العمة وجوداً ، وبذلؾ فبالتالي عند عدـ وجود أولئؾ المحتاجيف يكوف الادخار مباحاً 

 .37عدماً و 
عند  العقميةوبالتالي أخذ الفقياء في استنباط الأحكاـ الشرعية العممية مف النصوص ومف خلاؿ الأدلة 

حتيا جزئيات وفروع كثيرة، وقد تصرّح عدـ وجود النصّ أو الإجماع، وذلؾ بوضع قواعد كمية تندرج ت
ْـ فِي الدِّيفِ النصوص ببعض القواعد الفقيية،  فقاعدة دفع الحرج يُصرّح بيا قولو تعالى: ﴿ ومَا جَعَؿَ عَمَيْكُ

َـ  ، وقاعدة الضرورة يشير إلييا قولو تعالى: ﴿38﴾مِفْ حَرَجٍ  فَمَفِ اضْطُرَّ غَيْرَ بَاغٍ وَلَا عَادٍ فَلا إِثْ
 الذي وضعو الإماـ الشافعي رحمو ا﵀، ويعرؼ بأنّو:  عمـ أصوؿ الفقو، وكاف ذلؾ بوساطة 39﴾وِ عَمَيْ 

                                                        
 ،أحكاـ الشرع معممة مف خلاؿ بعض نصوص القرآف والسنة التي تشير إلى العمة أو الحكمة، ومثاؿ ذلؾ _ وقد استدؿ الفقياء بأفّ  35

أَىْؿِ الْقُرَى فَمِمَّوِ وَلِمرَّسُوؿِ وَلِذِي الْقُرْبَى وَالْيَتَامَى وَالْمَسَاكِيفِ وَابْفِ مَّا أَفَاء المَّوُ عَمَى رَسُولِوِ مِفْ  ﴿ يء:قولو تعالى في الغنائـ والف
ة قولو صمى ا﵀ عميو وسمـ في بياف عمة النيي عف ، ومف السنّ ;﴾ سورة الحشر/الآية  السَّبِيؿِ كَيْ  لَا يَكُوفَ دُولَةً بَيْفَ الْأَغْنِيَاء مِنكُ ْـ

( فعمة 0;99والبخاري 5;=5)رواه مسمـ/ « إنما نييتكـ مف أجؿ الدافّة التي دفَّت » احي ثـ إباحة الادخار فقاؿ: ادخار لحوـ الأض
النفي ىي وجود الدافة وىـ جماعة مف الفقراء نزلوا المدينة دوف زاد، فبالتالي عند عدـ وجود أولئؾ المحتاجيف يكوف الادخار مباحاً، 

وما بعدىا، محمد أبو زىرة _ ابف حزـ _ ص >559_ص  >جوداً وعدماً، انظر: ابف حزـ _ الإحكاـ جوبذلؾ يدور الحكـ مع العمة و 
786  . 

 .598/599_ انظر: عبد الوىاب خلاؼ _ أصوؿ الفقو _ ص 36
 .  786وما بعدىا، محمد أبو زىرة _ ابف حزـ _ ص >559_ص  >_ انظر: ابف حزـ _ الإحكاـ ج 37
 >; _ الآية _سورة الحج  - 38

 .=77محمد أبو زىرة _ ابف حزـ _ ص  :وانظر ،7;5_ سورة البقرة _ الآية _  39
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ة والتشريعية( التي يتوصؿ بيا إلى استنباط الأحكاـ الشرعية العممية مف مجموعة القواعد والبحوث )المغوي
 .40مستنبطة مف أدلتيا التفصيمية: فيو العمـ بالأحكاـ الشرعية العممية العمـ الفقوأدلتيا التفصيمية، أمّا 

         :ناء المعاملات المالية عمى الرضاب  -
)التي ىي جزء مف المعاملات الإسلامية( نجدىا  أحكاـ العقود في الشريعة الإسلاميةفإذا عدنا إلى   

 أي حرية الإرادة العقدية:  الرضا،تقع تحت قاعدة عامة قانونية وىي  معممة معقولة المعنى
يَا أَيُّيَا الَّذِيفَ آمَنُواْ لَا والالتزامات وانتقاليا. قاؿ ا﵀ تعالى: ﴿فتجعؿ مف الرضا طريقاً لإنشاء الحقوؽ 

نكُ ْـ ْـ بِالْبَاطِؿِ إِلاَّ أَف تَكُوفَ تِجَارَةً عَف تَرَاضٍ مِّ ْـ بَيْنَكُ يَا أَيُّيَا الَّذِيفَ ، كما قاؿ تعالى: ﴿41﴾تَأْكُمُواْ أَمْوَالَكُ
خلاؿ ىذيف النصّيف الكريميف، يُستدؿ بأفّ الرضا أساس في العقود  . فمف42﴾آمَنُواْ أَوْفُواْ بِالْعُقُودِ 

والالتزامات، إلا أفّ التشريع الإسلامي قد رتّب آثاراً ومقتضيات لعدد مف العقود يجب الالتزاـ بيا، ولا 
 يجوز لمعاقد أف يتجاوز ىذه الآثار أو المقتضيات بشرطٍ يشترطو في العقد، )كما سنفصّؿ لاحقاً في عقود

فالأصؿ في المعاملات في التشريع الإسلامي الحؿ، ما لـ يقـ الدليؿ الشرعي عمى الإيجار(، 
، فينظر في المعاملات )خلافاً لمعبادات( إلى المعاني والعمؿ لا الوقوؼ عمى النصوص 43التحريـ

ف كانت ىذ ه فحسب، فيي قواعد معممة لتحقيؽ مصالح الناس ودفع المفاسد عنيـ لإقامة العدؿ، وا 
 .44كؿّ ما في الشرع يتفؽ مع العقوؿ السميمةفذلؾ لأفّ  الأسباب والعمؿ تتفؽ مع العقوؿ

ف لـ يأت نصّ خاصّ بو، مادامت شروطو لا  وبالتالي كؿ عقد يقوـ عمى الرضا يجب الوفاء بو، وا 
التعاقد تخالؼ مقاصد الشريعة وقواعدىا العامة، وذلؾ كما في النظُـ القانونية التي تجيز لممتعاقديف 

 والاشتراط في العقود ما يشاؤوف ما لـ تخالؼ النظاـ العاـ لمدولة.

                                                        
، محمد أبو زىرة _ أصوؿ الفقو 7/9، إرشاد الفحوؿ _ لمشوكاني _ ص9عبد الوىاب خلاؼ _ عمـ أصوؿ الفقو _ ص :_ انظر 40

، د / رافع العاني _ الصمة بيف :6_ عوامؿ ازدىار الفقو الإسلامي _صوما بعدىا، أستاذنا الدكتور/ عبد العزيز سمؾ  =_ ص 
، وراجع تعريؼ الفقو في المادة الأولى :68/6_ ص ;600/:600_ دمشؽ 5ط وعمـ المنطؽ _ دار المحبة الإسلاميأصوؿ الفقو 

 مف مجمة الأحكاـ العدلية.
 .=6_ سورة النساء _ الآية  41
 .5_ سورة المائدة _ الآية  42
 وما بعدىا.  >65_ ص الإسلاميةمحمد أبو زىرة _ الممكية ونظرية العقد في الشريعة  :_ انظر 43
 . :;8_ ص6الشاطبي _ الموافقات _ ج :_ انظر 44

ما عرفت حديثاً إلا ويمكف تخريجو  :( عف شيخ الإسلاـ ابف تيمية قولو نصوص الشرع معقولة ويروي ابف القيـ )في أعلاـ الموقعيف في بند أفّ 
المعقوؿ الصحيح لا يخالؼ  كما أفّ  ،حاً عمى الأصوؿ الثابتة، وقد تدبرت ما أمكنني مف أدلة الشرع فما رأيت قياساً صحيحاً يخالؼ حديثاً صحي

إدراؾ الصفة المؤثرة في الأحكاـ عمى وجييا ومعرفة المعاني  فإفّ مف ضعؼ أحدىما.. بدّ قياساً يخالؼ أثراً فلابؿ متى رأيت  ،المنقوؿ الصحيح
 .;8_ص 6ابف القيـ _ أعلاـ الموقعيف ج :، انظرالتي عمقت بيا الأحكاـ مف أشرؼ العموـ
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المصادر ، أي لا تستمد منو الأحكاـ الشرعية إلا أفّ العقؿ في الإسلاـ ليس حاكماً نستنتج أف  
التي يعتمد عمييا القانوف الإسلامي، والتي ذُكرت سابقاً، وأىميا: القياس، المصالح المرسمة،  العقمية

الاستحساف، وقاعدة العُرؼ غير المخالؼ لمنصوص والأدلة الشرعية، تفتح باب حرية التعاقد لمناس و 
عمى مصراعيو، وتوسع مف مجاؿ استنباط الأحكاـ والقواعد القانونية في كؿ زماف ومكاف، ويكوف ذلؾ 

 مف خلاؿ السياسة الشرعية.
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 :السياسة الشرعية -رابعاً 
 النقمية والعقمية ىي المصدر التكميمي لممصادر

في حاؿ تعدد القواعد القانونية لابد مف تحديد بأيّيا 
يتـ العمؿ، وذلؾ مف خلاؿ المصدر التكميمي 
لممصادر النقمية والعقمية السابؽ ذكرىا، والذي يسمى 

ويتولاىا مف يممؾ سمطة التشريع  السياسة الشرعية
التصرؼ في الشؤوف "في البلاد، وتعرّؼ بأنّيا: 

عمى أف ، 45"للأمة عمى وجو المصمحة ليا العامة
فلا اجتياد يكوف ذلؾ وفؽ أصوؿ الشريعة وقواعدىا، 

، ومجاؿ السياسة الشرعية ىو الأمور في مورد النص
الفرعية العممية مثؿ المعاملات المالية بيف الأفراد، 

  وفي المسائؿ التي لـ يرد فييا نصّ، أو ورد نصّ 
لا ينكر تغيّر الأحكاـ »فمف المبادئ المكرسة في الفقو الإسلامي بأنّو ، غير قطعي الثبوت أو الدلالة

 «.بتغيّر الأزماف

  

                                                        
  .676_ صمحمصاني_ فمسفة التشريع/ ، د=67ص_الإسلاميةتطبيؽ الشريعة  _/ أبو طالب د انظر: _ 45
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 مقارنة جوىر القانوف بيف المذاىب الأوربية و الفقو الإسلامي

 :المذىب الظاىريو مدرسة الشرح عمى المتوف -أولاً 
 المذىب الظاىري: -

، إلا أفّ الفقيو ابف حزـ الأندلسي أحيا 46الظاىريينسب ىذا المذىب إلى داوود بف عمي المشيور بداود 
، و يأخذ ىذا المذىب بظواىر النصوص 47المذىب وبيّف أصولو وقواعده حتى عُدّ الإماـ الثاني لممذىب

جماع الصحابة المستند إلى نصّ،  فيجعؿ المصادر الشرعية ىي النصوص فقط الكتاب والسنّة، وا 
ة لو لأفّ ، أمّا ما أجمع عميو 48والدليؿ الصحابة مف حكـ بلا نصّ بناء عمى قياسٍ أو مصمحةٍ فلا حُج 

فقياء ىذا المذىب ينكروف الرأي مطمقاً ولا يأخذوف لا بالقياس ولا بغيره، وفي حاؿ عدـ وجود نصّ فإنّيـ 
يُبقوف عمى الأصؿ حتى يوجد الدليؿ، وىو ما يُعرؼ باستصحاب الأصؿ المبني عمى النصّ وليس 

فابف حزـ يرى أفّ الأحكاـ الشرعية تعبدية تبُنى عمى ظواىر النصوص وليست معقولة المعنى الرأي. 
لتبُنى عمى الرأي مف استنباط العمؿ و المصالح، أو إلحاؽ الأشباه بالأشباه، ولا يأخذ بالخبر إلا إذا اتصؿ 

كما في قولو عميو الصلاة سنده، ولا يأخذ بالخبر المرسؿ ولا المنقطع إلا إذا وجد الإجماع عمى معناه، 
 .49"لا وصية لوارثوالسلاـ: "

  

                                                        
و انحرؼ عف الفقو ، إلا أنّ يد تلاميذ الشافعي ج في الفقو عمىىػ، وتخرّ  0;6وتوفي عاـ  606_ ولد داوود الظاىري بالكوفة عاـ  46

و كاف المذىب الرابع في الشرؽ بدلًا مف المذىب وقد انتشر المذىب الظاىري في القرنيف الثالث و الرابع اليجرييف، حتى أنّ  ،الشافعي
 .970ص _ الإسلاميةتاريخ المذاىب  -انظر:  محمد أبو زىرة  ،المذىب الحنبمي في القرف الخامس الحنبمي إلى أف حؿ محمو

 .670محمد أبو زىره _ ابف حزـ _ ص، ;ص _ وؿ الأحكاـابف حزـ _الإحكاـ في أص :_انظر 47
ف كالقياس، كأف يكوف في النص مقدمتاالعمة  ج_ الدليؿ ىو الحكـ المأخوذ مف النص والإجماع ذاتو وليس محمولًا عمييما باستخرا 48

الظاىرية يأخذوف بالقياس الجمي الذي ىو الدليؿ، انظر: محمد أبو زىرة _ ابف حزـ _  أفّ إلى عمى النتيجة، فذىب الفقياء  ولـ ينصّ 
 .  756ص

 _ الإسلاميةتاريخ المذاىب  _انظر: محمد أبو زىرة ، و ;850، والدار قطني في سننو 58;6رواه ابف ماجو _  49
 .;;9/9;970/9ص
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 :الظاىري ومدرسة الشرح عمى المتوفالمقارنة بيف المذىب  -
 نقاط الاتفاؽ:

 المدرسة الظاىرية                                    مدرسة الشرح عمى المتوف 
تتمسؾ بحرفية النصوص وظاىرىا، باعتبارىا 

 تتضمف كؿ شيء.
النصوص وتتقيد بيا، و تفسر النص حسب نية تقدس 

المشرع الحقيقية أوالمفترضة عند التشريع وليس بنيتو 
المحتممة عند التطبيؽ ولو تغيرت الظروؼ 

 الاجتماعية.
النصوص ىي مصدر الأحكاـ وينكروف القياس 

 ولا يأخذوف بالرأي إلا إذا كاف مستنداً عمى نص. 
ع ولـ يأخذوا بالعرؼ المصدر الوحيد لمقانوف ىو التشري

 إلا إذا أجازه المشرع.
يقفوف عند ظواىر النصوص وينكروف وجود العمة 

 للأحكاـ.
 يأخذوف أيضاً بشكؿ القانوف و ييمموف الغاية.

 :_ نقاط الاختلاؼ
يقدسوف النصوص باعتبارىا تعبدية )شريعة ا﵀( 

 غير معقولة المعنى. 
كاملًا متضمناً كؿ يقدسوف النصوص باعتبارىا قانوناً 

 شيء.
مذىب فقيي كامؿ لو أصوؿ و أدلة ويستنبط 

الأحكاـ الشرعية مف الأدلة التفصيمية 
 )النصوص(.

نما  ليس ليا أي أصوؿ أو أدلة تستنبط منيا الأحكاـ وا 
 ىي مجرد مدرسة مف مدارس التفسير. 
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 :مدى سمطة الحاكـ في الإسلاـ و المدرسة الشكمية لمقانوف -ثانياً 
مف يتولى أمراً مف الأمور العامة للأمة نيابة عنيا  كؿّ  :الإسلاميالأمر في الفقو  قصد بوليّ يُ        

 ...سواء أكاف خميفة أـ والياً. وبتفويض منيا
الحاكـ في الإسلاـ لا يممؾ سمطة  فإفّ   ا كانت سمطة التشريع في الإسلاـ ىي ﵀ تعالى ورسولوولمّ 

و استثناء لولي وىذه القاعدة ىي الأصؿ، إلا أنّ  ،ولا يتعداىا الإسلاميةـ الشريعة وىو ممتزـ بأحكا ،التشريع
نّ  ولكفّ  ،الأمر سمطة التشريع عملًا بمبدأ السياسة الشرعية دة في محد ىيما ىذه السمطة ليست مطمقة، وا 

 العاـ الخيرو  العدؿ تحقيؽ التشريع في أصوليا العامة، ومرتبطة بغايةضوء نصوص الشريعة ومقاصدىا و 
 والمصمحة لمناس ودفع المفسدة عنيـ. 

في لمقانوف وىذا ما يجعؿ سمطة الحاكـ في الإسلاـ مختمفة عف سمطتو وفؽ المذاىب الأوربية الشكمية 
 في سفّ القوانيف مف سمطة الحاكـ سمطة مطمقة لفقيو الإنكميزي أوستف الذي جعؿولاسيما مذىب ا ،أوربا

واجب الأمر والطاعة ليا، واعتبار أفّ التشريع ىو المصدر الوحيد لمقانوف، وتقوـ الناس  لا قيود ليا وعمى
ىذه المذاىب بتفسير النصوص وفؽ ظواىرىا، أي تأخذ بنيّة المشرّع الحقيقية أو المفترضة عند وضع 
النص، وليس المحتممة عند تطبيؽ النص حتى ولو تغي رت الظروؼ الاجتماعية، أي لو كانت في غير 

 الح الناس.مص

 :مقارنة القانوف الإسلامي بالقانوف الطبيعي -ثالثاً 

القانوف الطبيعي كما ذىب أرسطو ىو: مجموعة مبادئ قانونية غير مكتوبة، وقواعد  إذا كاف        
سموكية كامنة في الطبيعة ثابتة لا تتغيّر مف حيث الزماف أو المكاف، وىذه القواعد أبدية تمثّؿ المثؿ 

يوجدىا،  الأعمى لمعدؿ )أو القانوف المثالي( أودعيا ا﵀ في الطبيعة، ويكشؼ عنيا العقؿ البشري ولا
 والعدؿ ىو القانوف الطبيعي الذي يجب أف توضع عمى أساسو القوانيف الصادرة عف إرادة المشرّع.

القانوف الطبيعي )كما رأينا سابقاً( ىو مفيوـ مبيـ وىمي غير واضحِ، تكتنفو المثالية وعدـ  مفيوـإلا أفّ 
(، وحتى 5;8</5<76) Benthamنثاـ الواقعية، وىذا ما ذىب إليو الكثير مف الفقياء، ومنيـ جرمي بي

بفكرة القانوف الطبيعي ذي المضموف المتغيّر الذيف حاولوا تلافي أخطاء ىذا المذىب، ونادوا  الفقياء
كالفقيو ستاممر، سمّموا بمآخذ المدرسة التاريخية، واعترفوا بأفّ لكؿّ أمة قانونيا الوضعي الخاص بيا؛ 

نّما ىو والذي ىو وليد تطورىا الاجتماعي، ول ـ يعد في نظرىـ القانوف الطبيعي قواعد ثابتة لا تتغير، وا 
و العقؿ البشري في كؿ مجتمع إلى  مجرد مجموعة قميمة مف المبادئ الطبيعية أو مثاؿ أعمى لمعدؿ يوجِّ
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تحسيف النظاـ الاجتماعي وترقيتو، وىناؾ قسـ كبير مف الرأي العاـ القانوني يعتبر فكرة القانوف الطبيعي 
 .50بحت مف الماضي وانقضت تماماً أص

أما في الشريعة الإسلامية فلا وجود لمقانوف الطبيعي لأفّ مصدر الأخير ىو فمسفي عقمي مادي  
مستمد بما في الطبيعة مف قواعد ومبادئ خالدة، بينما القانوف الإسلامي ىو إليي مصدره وأساس وجوده 

نّما ىو ا﵀ عز وجؿ، فميس لمعقؿ مبدئياً عند جميور  الفقياء أف يشرّع الأحكاـ أو أف يُكمِّؼ بشيء ما وا 
 يقوـ باستنباط الأحكاـ مف مصادرىا الشرعية.

ومبادئ عامة ، وجاء أولًا بأحكاـ 51وكاف التشريع الإسلامي لمديف والدنيا قد خاطب الوجداف والعقؿ معاً 
كما في العبادات، وثانياً  اجتياد،لا تختمؼ باختلاؼ الزماف والمكاف، ولا تكوف محؿ  وقواعد كمية ثابتة
، كما 52ثابتة أيضاً، كما في مسائؿ المواريث لوضع حدٍّ لمنزاع حوليا عمى مر التاريخ بأحكاـ تفصيمية

جاء التشريع الإسلامي بأحكاـ مرنة متطورة حسب المصمحة زماناً ومكاناً، كما في مسائؿ الفروع 
ة، والنوع الثالث مف الأحكاـ التي تضمنيا القانوف والمسائؿ التي تدخؿ في مجاؿ السياسة الشرعي

، ثابتة كمبادئ عامة ومرنة متطورة مف حيث تطبيقيا مثؿ مبادئ 53التطوّر والثبات معاً الإسلامي يشمؿ 
نّما  الشورى و العدؿ والقضاء بما أنزؿ ا﵀. فمـ يعيّف شكلًا معيناً ثابتاً لمشورى، ولا لمقضاء والتقاضي، وا 

د أولي الأمر مف المسمميف في كؿ زماف ومكاف، وليس لمشارع مقصد فيو إلا إقامة العدؿ تركو لاجتيا
يتَاء ذِي  ﴿ قاؿ تعالى:وتحقيؽ صالح المسمميف ودفع المفاسد عنيـ.  إِفَّ المّوَ يَأْمُرُ بِالْعَدْؿِ وَالِإحْسَافِ وَاِ 

 .54﴾ الْقُرْبَى وَيَنْيَى عَفِ الْفَحْشَاء وَالْمُنكَرِ وَالْبَغْيِ 
فالشريعة الإسلامية جاءت بأحكاـ تُطبّؽ بشكؿ مباشر عمى المجتمع، أمّا القانوف الطبيعي فيو مجرد 

عقؿ المشرّع في كؿ مجتمع ما يراه عدلًا وفؽ الظروؼ المحيطة مبادئ مبيمة وغير واضحة يستمد منيا 
 بو.

عمى مر القروف مف  وبالتالي فإفّ الشريعة الإسلامية جاءت بما أراده فلاسفة القانوف الطبيعي 
، وحماية الأمواؿ والأنفس مف كؿ ظمـ، صالحة لكؿ ورفع الظمـ العدؿوجود مبادئ عميا سامية تقوـ عمى 

                                                        
50  _La philosophie du droit, p 50                                                                                Henri Batiffol, 
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ى أف يرث ا﵀ الأرض ومف عمييا(، جامعة مانعة كاممة لا نقصَ ولا غموضَ فييا، فيي زماف ومكاف )إل
 ولكنّيـ لـ يستطيعوا أف يوجدوىا.  تخيّميا فقياء القانوف،شريعة عالمية 

وىذه المبادئ التي تكمّـ عنيا الروماف، وأتت بيا الشريعة الإسلامية ىي عيف فطرة ا﵀ وتعاليمو  
يا لمبشرية بالفطرة، وأرسؿ بيا الرسُؿ تتراً مبشِّريف ومنذريف لمبشرية جمعاء قبؿ الرسالة ومبادئو التي أليم

 لا  عَمَيْيَا النَّاسَ  فَطَرَ  الَّتِي المَّوِ  فِطْرَتَ  حَنِيفًا لِمدِّيفِ  وَجْيَؾَ  فَأَقِ ْـ﴿ المحمدية، ومنيـ الروماف. قاؿ تعالى:
 ُـ الدِّيفُ  ذَلِؾَ  المَّوِ  لِخَمْؽِ  تَبْدِيؿَ   .55﴾ يَعْمَمُوفَ  لَا  النَّاسِ  أَكْثَرَ  وَلَكِفَّ  الْقَيِّ

 مِفْ  عَمَيْؾَ  قَصَصْنَاىُ ْـ قَدْ  وَرُسُلًا ...بَعْدِهِ  مِفْ  وَالنَّبِيِّيفَ  نُوحٍ  إِلَى أَوْحَيْنَا كَمَا إِلَيْؾَ  أَوْحَيْنَا إِنَّا: ﴿ وقاؿ تعالى
 عَمَى لِمنَّاسِ  يَكُوفَ  لِئَلاَّ  وَمُنْذِرِيفَ  مُبَشِّرِيفَ  رُسُلًا  * تَكْمِيمًا مُوسَى المَّوُ  وَكَمَّ َـ عَمَيْؾَ  نَقْصُصْيُ ْـ لَ ْـ وَرُسُلًا  قَبْؿُ 
ةٌ  المَّوِ   .56﴾ حَكِيمًا عَزِيزًا المَّوُ  وَكَافَ  الرُّسُؿِ  بَعْدَ  حُجَّ

العدؿ، فنحف لا نسفّ إنّما خُمقنا لإقامة : » عف ىذه الفطرة بقولوشيشروف  وعب ر خطيب الروماف
 .57«القوانيف بمحض الرأي بؿ بدافع الفطرة 

كما أفّ الشريعة الإسلامية سبقت ما استدركو فلاسفة القانوف الطبيعي حديثاً مف عيوب الغموض 
والإغراؽ في المثالية، فجاءت بأحكاـ كمية واضحة واقعية مرنة متطورة عالمية صالحة لكؿ زماف 

 .58ومكاف
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 :القانوف الإسلامي والمدرسة التاريخية -رابعاً 

، فمكؿّ أمة قانونيا الذي يتطوّر مع بحسب المذىب التاريخي القانوف متغير في الزماف والمكاف       
تطوّر بيئتيا الاجتماعية، ويعطي ىذا المذىب أىمية لمقانوف العُرفي المبنيّ عمى الأعراؼ والتقاليد، 

وف باعتبار أفّ العُرؼ ىو تعبير عف ضمير الجماعة وثمرة تفاعؿ فالعُرؼ ىو المصدر الأمثؿ لمقان
 عناصر البيئة الاجتماعية، فيو ينشأ بشكؿ ذاتي عفوي غير محسوس في المجتمع دوف إرادة توجّيو.

ف كاف يؤمف بالرسالات والشرائع السماوية السابقة( فلا يقوـ عمى    أمّا القانوف الإسلامي )وا 
لمدرسة التاريخية، فمـ تكف الشريعة قواعد قميمة ثـ كثُرت، ولا مبادئ متفرقة ثـ أساس تاريخي، كما في ا

، وليست مجموعة أعراؼ وتقاليد نمت و تطورت عبر الزمف حتى 59تجمّعت، ولا نظريات أولية ثـ تيذّبت
رى ، نزلت مف عند ا﵀ عزّ وجؿ جامعة مانعة لا تولِدت يافعة مكتممةأصبحت قواعد قانونية، و إنّما 

فييا عوجاً ولا نقصاً عمى مدى ثلاث وعشريف سنة تقريباً نزؿ فييا القرآف متفرّقاً حسب الوقائع والأحداث، 
الْيَوَْـ واكتمؿ التشريع الإسلامي بتماـ نزوؿ القرآف ووفاة الرسوؿ صمّى ا﵀ عميو وسمـ. قاؿ ا﵀ تعالى: ﴿

ْـ وَأَتْمَمْتُ عَمَيْكُ ْـ ْـ دِينَكُ َـ دِينًا أَكْمَمْتُ لَكُ ُـ الِإسْلَا ، فكانت قواعد الشريعة )بخلاؼ 60﴾ نِعْمَتِي وَرَضِيتُ لَكُ
﴿ وَمَا أَرْسَمْنَاؾَ إِلاَّ كَافَّةً لِمنَّاسِ المدرسة التاريخية( لمناس كافة، وليس لمجتمع دوف آخر. قاؿ تعالى: 

 .61بَشِيرًا وَنَذِيرًا وَلَكِفَّ أَكْثَرَ النَّاسِ لَا يَعْمَمُوفَ ﴾
فيقتصر دور  Customary Lawوأمّا بالنسبة لاعتماد المدرسة التاريخية عمى القانوف العُرفي  

المشرّع لدييا عمى ضبط القواعد التي تكونت في المجتمع مف أعراؼ وتقاليد فقط دوف أف يكوف لو الحؽ 
قفاً فاعلًا، فقد أخذ فقياء في إنشائيا، أمّا القانوف الإسلامي فلا يقؼ مف العُرؼ ىذا الموقؼ الجامد بؿ مو 

الإسلاـ بالعُرؼ الصحيح أي العُرؼ المتوافؽ مع قواعد الشريعة ومبادئيا العامة، الذي لا يحؿّ حراماً ولا 
، أمّا العُرؼ 62يحرّـ حلالًا، ولا يُبطِؿ واجباً، وجعموه أصلًا مف أصوؿ الشريعة تبُنَى عميو الفتاوى والأحكاـ

و أصلًا مف أصوؿ الشريعة فلا اعتبار لو، فالأعراؼ تختمؼ مف مجتمع لآخر الفاسد الذي يخالؼ نصاً أ
 ومف زماف لآخر. 
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 :مذىبنا حوؿ جوىر القانوف -خامساً 

 مف خلاؿ العناصر التالية:  نعتقد أف جوىر القاعدة القانونية يتبمور
  يتضمف القواعد الإليية ديني إلييعنصر :

منذ أف التي أنزليا ا﵀ عز وجؿ عمى عباده 
خمؽ ا﵀ البشرية عمى وجو الأرض وعمى 

 رأسيا التشريع الإسلامي.
  القائـ عمى التطبيؽ الواقع الاجتماعيعنصر :

العممي بما يتوافؽ مع حقائؽ الحياة الطبيعية 
والاجتماعية والسياسية والاقتصادية والتاريخية 
ولكؿ ما ىو ممموس ومحسوس ولو تأثير عمى 

 الطبيعة وعمى البشر.
  المتمثؿ بما يستميمو العقؿعنصر و :

 ويستخمصو العقؿ القويـ مف الحقائؽ الواقعية 
 

الاجتماعية والدينية السابقة بما يحقؽ غايات القانوف وأىميا التضامف الاجتماعي ووالمصمحة العامة 
 والعدالة الاجتماعية.

العنصراف الآخراف فيؤثراف في ويأتي العنصر الديني في المقدمة مف حيث الأىمية والرجحاف، أما 
بعضيما البعض عمى النحو الذي يكرس غايات القانوف في تحقيؽ مصالح المجتمع، وفؽ أصوؿ وقواعد 

 العنصر الديني وما تراه سمطة التشريع  في كؿ زماف ومكاف.
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 :تماريف
 اختر الإجابة الصحيحة:

 
 لمقانوف:التشريع ىو المصدر الرسمي الوحيد  .1

 بحسب مذىب القانوف الطبيعي. .1
 بحسب الفقيو أوستف صاحب مدرسة الشرح عمى المتوف. .2
 وستف وىيجؿ أنصار المذىب الشكمي.بحسب الفقيو أ .3
 بحسب نظرية العقد الاجتماعي لمفقيو جاف جاؾ رسو.  .4

 
 .3الجواب الصحيح ىو رقـ 

 
 تحولت الحقوؽ الطبيعية للأفراد إلى حقوؽ اجتماعية: .2

 خلاؿ نظرية القانوف الطبيعي.مف  .1
 عف طريؽ تطور الأعراؼ وفؽ المذىب التاريخي. .2
 بحسب نظرية التضامف الاجتماعي. .3
 مف خلاؿ العقد الاجتماعي. .4

 
 .4الجواب الصحيح ىو رقـ 
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 الوحدة التعميمية الثالثة

 مصادر القانون الرسمية كوسائل
 

لمضبط الاجتماعي

 
  الكممات المفتاحية:

 
 التشريع _ العرف  _ الدين _ آراء الفقياء _ الاجتياد القضائي.

 

  الممخص:
 

تبيّن ىذه الوحدة المصادر الرسمية التي تنفذ من خلاليا القاعدة القانونية حتى تصبح ظاىرة لمعمن ممزمة 
لممخاطبين بيا كالتشريع والدين والعرف، وبالتالي تشكل ىذه المصادر ضوابط قانونية اجتماعية يمارس 

أجل المحافظة عمى النظام والاستقرار في  من خلاليا المجتمع الضغط والتوجيو القانوني عمى أفراده من
 المجتمع.

رأينا أن الدين يعتبر من أقوى الضوابط القانونية الاجتماعية، فالإنسان يساق من باطنو لا من خارجو 
فقوانين وسمطان الحكومات غير كافية وحدىا لإقامة دولة عادلة تحترم فييا الحقوق وتؤدى الواجبات، 

من السجن أو العقوبة المالية، لا يمبث أن ييممو متى اطمأن أنو سيفمت من فالذي يؤدي واجبو رىبة 
 طائمة القانون.
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 الأىداف التعميمية:

 في نياية ىذا الجزء يجب أن يكون الطالب قادراً عمى:

  توضح لمطالب والباحث القانوني ضرورة دراسة مصادر القانون الرسمية كوسيمة لضبط أفراد
 نوني المتلائم مع مصالح المجتمع.القاالمجتمع والتوجيو 

  إلقاء الضوء عمى الأساس الديني والأخلاقي لمقاعدة القانونية، وبالتالي توجيو الدراسات القانونية
 نحو التزام الدين والأخلاق لتعديل أو إنشاء القواعد القانونية.

 

  

75 



 Social Control Legalماىية الضبط الاجتماعي لمقانون 
 

 :الضبط الاجتماعي لمقانون تعريف
يمارسو  Pressureنوع من الضغط ىناك عدة تعريفات لمضبط الاجتماعي تتفق فيما بينيا عمى أنو: 

المجتمع عمى أفراده من أجل المحافظة عمى استقرار النظام الاجتماعي، وجعل سموك الأفراد متوافقاً مع 
 . السموك المتعارف عميو اجتماعياً 

بحث في نظرية الضبط الاجتماعي لمقانون  Pound Roscoe 1روسكو باوندالأمريكي القانون  أستاذف
غاية القانون ىو تحقيق الظروف بأن "  إىرنجفي إطار عمم الاجتماع القانوني، بدأ بما قال بو الألماني 

" ولا يقتصر ذلك عمى أمور الفرد المادية بل يشمل القيم المعنوية مثل الحرية الملائمة لمحياة الاجتماعية
والكرامة والدين وىذه الأمور تختمف من مجتمع لآخر حسب رأي باوند، وتقوم نظريتو عمى اعتبار 

 .القانون الأداة الفعالة لمضبط الاجتماعي
، في عممية تأديتو لوظيفتو في المجتمعأثناء باوند ييدف إلى دراستو القانون في الواقع الاجتماعي 

التي يتم من خلاليا التعرف عمى المصالح  Social Engineeringأطمق عمييا باليندسة الاجتماعية 
الاجتماعية ثم فحصيا ومقارنتيا وتصنيفيا، تمييداً لإضفاء الحماية القانونية عمى المصالح التي يراىا 

 المشرع جديرة بالحماية.
باوند )كما ذىب ابن خمدون( أن وظيفة القانون ىي التوفيق والتنسيق بين رغبات ومصالح وبالتالي يرى 

الأفراد المتصارعة والمتعارضة، وبالتالي يعتبر ضرورة حتمية إذا ما أراد المجتمع البقاء والاستقرار 
 والنمو.

نما لابد من  إلا أن القانون وحده لا يكفي فقوة الدولة لا تكفي وحدىا لفرض القانون وتحقيق غايتو وا 
إن استقرار إلى دور الأمة في القانون"  Ihering إىرنج مساعدة الدين والعرف والأخلاق،وفي ىذا يشير

القانون يتوقف في نياية الأمر عمى الشعور القومي نحو القانون، وىذا الشعور يوضع في ذات 
ىذا الشعور ضعيفاً فالقانون غير  سمطان الحاكم وقدرتو عمى تنفيذ القانون، فإذا كان المستوى مع

 .   2"  ثابت، أما إذا كان قوياً ففي ذلك استقرار القانون
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باوند عمى ضرورة الدراسة الاجتماعية لمقانون قبل إعداد التشريعات  Poundوليذا يؤكد الفقياء ومنيم 
وجدوى القانون بدلًا من دراسة  القانونية، ودراسة التأثيرات الاجتماعية القانونية فيتم الاىتمام بمدى فعالية

مضمونو المجرد، ضرورة الاىتمام بالغايات والأىداف الاجتماعية المرجوة من القانون، أكثر من التركيز 
 . 3عمى الجزاءات القانونية

                                                        
3                             _              Clarence Morris، the great legal philosophers، p532. 
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 مصادر القانون الرسمية أو الشكمية
 

التي يمارس من خلاليا لابد بعد أن عرفنا مفيوم الضبط الاجتماعي لمقانون أن نتطرق إلى وسائمو 
المجتمع الضغط والتوجيو القانوني عمى أفراده من أجل المحافظة عمى النظام والاستقرار في المجتمع، 
فيطمق فقياء القانون عمى وسائل الضبط الاجتماعي لمقانون بالمصادر الشكمية أو الرسمية، فيي رسمية 

عتمدة التي تنفذ منيا القواعد القانونية وتصبح ممزمة لأنيا السبب المنشئ لمقاعدة القانونية أي الطرق الم
وسميت بالشكمية لأنيا المظير الخارجي الذي تظير بو  ،لممخاطبين بيا حتى يتم الضبط الاجتماعي بيا

 إرادة الجماعة الممزمة.
 ويمكن أن نقسم مصادر القانون الرسمية عمى النحو الآتي: 

لتي تصدره السمطة العامة في المجتمع، والعرف )العادات مصادر أساسية أو أصمية وىي: التشريع ا
 والتقاليد(، والدين.

 ومصادر احتياطية: وىي الفقو والاجتياد القضائي، ومبادئ القانون الطبيعي وقواعد العدالة.
 

 :Legislationالتشريع  -أولاً 
بواسطة السمطة صاحبة التشريع في البلاد سواءً أكانت ىذه  ،التشريع ىو سن القوانين بمعناىا الخاص
وبمعنى آخر قيام السمطة العامة المختصة في الدولة بوضع  ،السمطة رئيساً أم ىيئة نيابية )تشريعية(

 القواعد القانونية في صورةٍ مكتوبة. 
موعة القواعد العامة المجردة التي تنظم سموك الأفراد وعلاقاتيم مج» وقد سبق أن عرفنا القانون بأنو: 

و « في المجتمع، وتتضمن جزاءً مادياً توقعو السمطة العامة في المجتمع عمى المخالف عند الاقتضاء 
القانون بمعناه العام يشمل جميع القواعد الممزمة التي تنظم سموك الأفراد وعلاقاتيم في المجتمع أياً كان 

 غير ذلك من مصادر القاعدة القانونية. ديناً أم مصدر ىذه القواعد سواء أكان عرفاً أم تشريعاً أم
وزادت أىمية التشريع حديثاً مع تعقد الحياة الاجتماعية نظراً لكونو أداة يمكن لسيولتيا وسرعة إنجازىا 

 وبسبب تميزه بعدة مميزات منيا:  ،الوفاء بحاجة المجتمع وتطوره
ح الصياغة والانضباط مما يساعد عمى سيولة التطبيق وبالتالي استقرار العلاقات والمعاملات _ وضو 1

بخلاف العرف الذي قد يصعب تحديد بدء سريانو والتعرف عمى مضمونو باعتبار أنو يأخذ  ،بين الناس
 فترة طويمة حتى تتكون فيو عقيدة الإلزام.
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نما يمكن أن _ يفترض عمم القاضي بالقانون وتطبيقو من تم2 قاء ذاتو بينما لا يفترض عممو بالعرف وا 
يكمف من يتمسك بالعرف بإثباتو بالرجوع إلى أىل الخبرة والاختصاص إذا كان العرف يخص مينة 

 .4معينة
_ السرعة في وضعو أو تعديمو أو إلغائو لمواجو ظروف المجتمع ومتغيراتو وبالتالي فيو أداة طيعة بيد 3

ف الذي لا يمكن التحكم بو لمتأثير عمى التطورات الاجتماعية بسرعة، فيو بطيء بخلاف العر  ،السمطة
 .5وقد يصعب التخمص منو 

_ يعمل التشريع عمى توحيد النظام القانوني لمدولة بخلاف العرف الذي يختمف من إقميم لآخر ومن 4
 ام القانوني لمبمد الواحد.جماعةٍ لأخرى، وبالتالي يؤدي إلى تعدد النظم القانونية وعدم توفير الانسج

 
يؤخذ بعض العيوب عمى التشريع، فيراه البعض أنو يعبر عن المنافع والمصالح الذاتية للأفراد والشيء 

وبالتالي يمكن أن يتصف التشريع بالجمود  ،ذاتو بالنسبة لمطبقات والدول التي بيدىا مقاليد الأمور
 رغبات شخصية لدى السمطة الحاكمة.والتخمف عن مسايرة المتغيرات الاجتماعية بسبب 

 
 :Customالعرف  -ثانياً 

تعتبر الأعراف والتقاليد والعادات الاجتماعية جزءاً من دستور الأمة أو شعب من الشعوب غير مكتوبة 
شكلًا، ولكنيا مدونة في عقول وصدور أفرادىا، مشكِّمة دعامة من دعائم التراث الاجتماعي، تتناقميا 

 بعد جيل، لما ليا من قداسة واحترام في نفوسيم.الأجيال جيلًا 
فالأعراف مصدر ىام في القانون الروماني، كما أنو مصدر من مصادر التشريع الإسلامي، وىو من أىم 

 .Anglo-Saxonمصادر القانون الأنجمو سكسوني 
 

 تعريف العرف وأركانو وتفريقو عن العادة:

بأنو: مجموعة القواعد الناشئة من اعتياد الناس في سموكيم عمى نحو معين  Custom العرفيعرف 
، وتواتر العمل بو جيلًا بعد جيل، عمى نحو ينشئ الاعتقاد بإلزاميتو خشية توقيع الجزاء عند مخالفتو

 ويكتسب العرف حرمتو من العراقة في القدم ومن المسحة الدينية التي تضاف إليو.
                                                        

 .185د / حسن كيره _ المدخل إلى القانون _ ص :_ انظر 4
 .11م الاجتماع القانوني _ ص د / حسن ساعاتي _ عم :_ انظر 5
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 لى مرتبة القاعدة القانونية العرفية يجب توافر ركنين فيو:و حتى يرتقي العرف إ
  ركن ماديElement Material .وىو اعتياد الناس عمى سموك معين لمدة طويمة من الزمن 
  ركن معنويElement Moral  وىو الشعور الإلزام، أي اعتقاد الناس بإلزامية الركن المادي لوجود

 جزاء يطبق بحق المخالف.
 

 ادة:العرف والع
  العادة ىي مجرد واقعة مادية تتبع دون الشعور بإلزاميتيا، فالعرف يختمف عن العادةHabit  بالركن

 المعنوي أي لمعادة الركن المادي دون الركن المعنوي.
 .فالعادة ليست ممزمة إلا إذا اتفق الطرفان صراحةً أو ضمناً عمى الأخذ بيا 
  يمزم الأفراد بذاتو دون توقف عمى إرادتيم.أما العرف باعتباره ينتج قاعدة قانونية 

 
 دور العرف كضابط اجتماعي قانوني في عمل القضاء:

 
ىناك سؤال جدير بالذكر وىو ىل يعتبر العرف قانوناً لأن المحاكم تطبقو، أم أن المحاكم تطبقو لأنو 

 قانون ؟ 
( إلى الرأي الأول باعتبار أن القانون Austinأوستن _ تذىب المدرسة الشكمية )مدرسة الانكميزي  1

فيي لا تعطي لمعرف صفة القانون إلا إذا أجازه الحاكم بإرادتو  ،لدييا ىو أمر صادر عن الدولة
 الصريحة أو الضمنية، و بالتالي يتضاءل كثيراً دور العرف كضابط اجتماعي قانوني. 

ة في إنكمترا، أساس الإلزام بالعرف ىو _ وأيضاً في النظام الأنجموسكسوني حيث السوابق القضائي 2
الذي يرى أن  Lambert، يؤيد ىذا الرأي بعض الفقياء الفرنسيين أمثال لامبير تطبيق المحاكم لو

القضاء في صفتو الدينية قديماً والقضاء الذي يستمد سمطتو من الدولة في الوقت الحاضر قد أصبح 
 . 6ميو العرف القضائيالطريق الوحيد لنشوء العرف القانوني وأطمق ع

( فتذىب إلى الرأي الثاني فالعرف يكون Savigny_ أما المدرسة التاريخية )مدرسة الألماني سافيني  3
  نشوءه اجتماعي، فيتكون تمقائياً في ضمير الجماعةقانوناً قبل أن تطبقو المحاكم باعتبار أن 

                                                        
          :، مشيراً إلىاوما بعدى 414ص النظرية العامة لمقانون _د / سمير تناغو _  انظر:_ 6

                              Lambert. La Fonction du droit civil compare، 1903.         
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Community Conscience  جية، فالمشرع يدأب دائماً عمى دون حاجة إلى خمقو من قبل سمطة خار
فيكون العرف ىو التعبير عن الإرادة شِّية مع حاجاتيم، امراعاة ما درج عميو الناس ويجعل قوانينو متم

 العامة الضمنية لأفراد المجتمع. 
ويأتي دور العرف وفق ىذه النظرية كأقوى وسائل الضبط الاجتماعي القانوني، فيكوّن حالة ما قبل 

 الوضعي.القانون 
وحديثاً يشكل العرف عامل ضغط عمى المشرع أو أعضاء البرلمان لتشريع القوانين المتوافقو معو، وعمى 

 المحاكم لتفسير القوانين وفقو.
 

 :شروط العمل بالعرف
  كما في  لممبادئ الدينيةفي القانون الروماني، أو موافقاً  موافقاً لممعقوليجب أن يكون العرف

 .7النصوص المسيحية
  ولا خلاف بين فقياء المسممين أن العرف يجب أن يكون متوافقاً مع مبادئ الشريعة الإسلامية

لا كان العرف مستوجب الإلغاء وعدم  وأصوليا العامة التي لا تتغير باختلاف الأزمنة والمجتمعات، وا 
 الاعتداد بو.

الناس وتيسيراً عمييم ورعاية فالقانون الإسلامي جعل العرف أصلًا تبنى عميو الأحكام، وذلك رحمة ب
لمصالحيم فتظل أحكام الشريعة صالحة لكل زمان ومكان، ومن القواعد الكمية الفقييو في ىذا المجال: 

، وكما لو حدد العرف الإصلاحات التي يتحمميا 8«والعادة محكمة« »الثابت بالعرف كالثابت بالنص»
 المستأجر.

ما استقر في النفس من جية العقول » غزالي في المستصفى والعرف المعتبر والمعتد بو كما ذكره ال
 .9« وتمقتو الطباع السميمة بالقبول

                                                        
 .511_ ص الاجتماعيةانظر: د / محمد بدر _ تاريخ النظم القانونية و _  7
، 599﴾ سورة الأعراف _ الآية  خُذِ الْعَفْوَ وَأْمُرْ بِالْعُرْفِ ﴿  :والأصل في اعتبار العرف دليلًا شرعياً في الإسلام فقال ا﵀ تعالى_  8

فيو عند ا﵀  ما رآه المسممون حسناً »  :وما رواه عبد ا﵀ ابن مسعود رضي ا﵀ عنو عن الرسول عميو الصلاة والسلام أنو قال
  .5/479رواه أحمد في مسنده _ «  حسن

 . 517_ انظر: د / محمد بكر إسماعيل _ القواعد الفقيية بين الأصالة والتوجيو _ ص  9
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قامة العدل بينيم ورفع الحرج والضيق عنيم، فبأي  فمقصود التشريع الإسلامي ىو إصلاح أحوال الناس وا 
ذي كان سائداً في عرف أو نظام تم تحقيق ىذه الأىداف فثم شرع ا﵀، فالإمام الشافعي تأثر بالعرف ال

 مصر وعدل عن الكثير من آراءه بعد إقامتو فييا.
  ومن المسمم شرعاً وقانوناً أن العرف لا ينسخ أو يمغي أو يعدل نصاً من النصوص الآمرة أو

الصريحة أو قطعية الدلالة، ويأتي العرف في القانون المدني المصري المادة الأولى منو في المرتبة 
ن في حين يأتي في المرتبة الثالثة بعد التشريع الإسلامي في القانون المدني السوري الثانية بعد القانو 

 المادة الأولى منو.
 
 Religion:الدين  -ثالثاً 
: ىو عصب الحياة الاجتماعية منذ أن شاء ا﵀ عز وجل بالحياة لآدم عميو السلام عمى وجو الدين

مذ ذلك الحين وحياة الناس متعمقة بما ىو غيبي فوق الطبيعة وبآلية السماء، فكان الدين  الأرض، و
الوقود الإليي الذي يشحذ الإنسان ويذكره بربو كمما نسي أو خالف تعاليم ا﵀ تعالى، فجاء الرسل مبشرين 

نْ  الى: ﴿قول ا﵀ تعومنذرين وآخرىم خاتم المرسمين محمد صمى ا﵀ عميو وسمم، وىذا مصداق  ن مِّ وَاِ 
، 11﴾ وَلَقَدْ بَعَثْنَا فِي كُلِّ أُمَّةٍ رَّسُولًا أَنِ اعْبُدُواْ المّوَ وَاجْتَنِبُواْ الطَّاغُوتَ  ﴿، 10﴾ أُمَّةٍ إِلاَّ خلَا فِييَا نَذِيرٌ 

 .12﴾ ثمَُّ أَرْسَمْنَا رُسُمَنَا تَتْرَا ﴿تعالى: وقال 
أو الناموس أو الضابط الذي ييدي الناس إلى الحق ويعمميم كان الدين السماوي في كل أمة ىو القانون ف

ى بِوِ نُوحًا نظم حياتيم كي يضبطوا سموكيم عمى أساسيا فقال تعالى: ﴿ شَرَعَ لَكُمْ مِنْ الدِّينِ مَا وَصَّ
ريقة ، والدين بمعنى القانون ىو أحد المعاني المغوية لو حيث يعني أيضاً الط13﴾وَالَّذِي أَوْحَيْنَا إِلَيْكَ 

 .14والحاكمية
 
 
 

                                                        
 .24_ سورة فاطر _ الآية  10
 .36_ سورة النحل _ الآية  11
 .44_ سورة المؤمنون _ الآية  12
 .54_ سورة الشورى _ الآية  13
 .51_ ص5ج5984_ الكويت1ط الإسلاميةوزارة الأوقاف والشؤون الموسوعة الفقيية الكويتية__ انظر: 14
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 تعريف الدين لغة واصطلاحاً:
  :والتوحيد والإسلام والممة، فالدين عند ا﵀ 15يأتي بمعنى الخضوع والطاعة والانقيادالدين لغة ،

سْلَامُ﴾سبحانو وتعالى ىو الإسلام، فقال تعالى:  ، والاسلام ىو الخضوع 16﴿إِنَّ الدِّينَ عِنْدَ المَّوِ الِْْ
 والتسميم بقضائو وأحكامو والرضا بو.لأمر ا﵀ 

، يطيعيا 17و يطمق الدين بوجو عام عمى كل ما يستمد من قوة غيبية غير منظورة تتصف بالقداسة
الإنسان حباً بيا أواتقاءً لغضبيا، لتحقيق منافع لو أو دفع أذاىا، فيمجأ إلى أفراد معينين معتقداً أن لدييم 

 معينة. تعباداالخبرة بيا من خلال تقاليد و 
 اصطلاحاً(: ىو مجموعة القواعد والأحكام التي أنزليا ا﵀ سبحانو وتعالى بوحي من عنده  والدين(

عمى أنبيائو ورسمو منذ أن خمق آدم عميو السلام حتى خاتم الأنبياء سيدنا محمد صمى ا﵀ عميو 
م ما وسمم، وىذه الأحكام إما أن تنظم العبادات أي علاقة الإنسان نحو ا﵀ وا  ا الأخلاقيات وا 

 المعاملات أي علاقة الإنسان بغيره. 
 الدين من أىم وسائل الضبط الاجتماعي لمقانون: و يعتبر

القانون الكنسي مصدره تشريعات الكنيسة من )  Canon Lawالقانون الكنسي _ ففي أوربا كان  أولاً 
إضافةً إلى مبادئ القانون الطبيعي  ،ومبادئواجتياد فقيائيا وقضاتيا اجتياداً يستميم روح الدين المسيحي 

( ىو المصدر الرسمي لمقانون الروماني عند سقوط الإمبراطورية، إلا أن انفصال الكنيسة وقواعد العدالة
عن الدولة جعمو مقتصراً عمى مسائل الأحوال الشخصية، وفقد صفتو كمصدر رسمي لمقانون، إلا أن 

وامل تكوين جوىر القانون أي مصدراً تاريخياً ومادياً تستقى منو أحكام نفوذه وسمطانو أبقياه عاملًا من ع
 التشريع في الدول الغربية.

أما بالنسبة لدول أوربا لشرقية فقد خضع معظميا مؤخراً لأفكار الشيوعية )الماركسية( التي ترى الدين من 
مدين في المجتمع الشيوعي، صنع الطبقات الظالمة كمخدّر لمطبقات المظمومة، فميس ىناك من ضرورة ل

فالقيم المادية ىي أسمى من القيم الروحية الدينية وىي التي توجد النظم الاجتماعية، وبالتالي لا يعتبر 
الدين عند الماركسية من الضوابط القانونية الاجتماعية، و تستبدلو بالقيم المادية والإيديولوجية والعقائد 

قوانين المجتمعات أو سمطان الحكومات لا تكفي وحدىا لضبط  الحزبية، إلا أنو من المسمم بو أن
                                                        

 _ انظر: لسان العرب _ مادة دين، المعجم الوسيط _ مجمع المغة العربية _ مادة الدين. 15

 .44/4، وانظر تفسير الآية عند القرطبي _ 59_ سورة آل عمران _ الآية  16
والدين بيذا المعنى يشمل الشرائع غير السماوية مثل البوذية  ،44_ ص عمم الاجتماع القانوني: د / محمود أبو زيد _ انظر_  17

 .1سورة الكافرون _ الآية  ﴾دِينِ  وَلِيَ  دِينُكُمْ  لَكُمْ : ﴿غير السماوية بالدين، فقال، فقد وصف ا﵀ تعالى الشرائع وغيرىا
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قامتو عمى أسس من العدالة والاستقرار وتحترم فيو الحقوق والواجبات، من يؤدي واجبو خوفاً  المجتمع وا 
 فمن العقاب سرعان ما ييممو إذا ما استطاع الإفلات من طائمة القانون.  

 : Islamic Law بالنسبة لمقانون الْسلامي _ثانياً 
التشريع الإسلامي يعتبر ديناً ودولة عقيدةً وشريعة، وىو من أقوى الأديان ضبطاً لمحياة الاجتماعية عمى 

 كافة الأصعدة.
حيث جاء التشريع الإسلامي بأحكام ومبادئ عامة وكمية تناوليا الفقياء بالشرح والتفصيل واستنبطوا منيا 

ة الإسلامية نظاماً قانونياً متكاملًا يصمح لتغطية كافة جوانب العديد من الأحكام، حتى غدت الشريع
الحياة، إلا أن قفل باب الاجتياد أدى إلى جمود بعض قواعد الشريعة الإسلامية عن مواكبة التطورات 
الاجتماعية، ونتيجة ضعف الدولة الإسلامية وابتعادىا عن الاستنباط والاجتياد من القواعد الكمية 

مة لمشريعة، أصبحت القوانين الأوروبية في أوائل القرن العشرين تزاحم الشريعة الإسلامية والمبادئ العا
فأصبحت الشريعة الإسلامية مصدراً رسمياً أصمياً ولكن  ،فبدأ الاقتباس والنقل من القوانين الأوروبية

عي في غالبية الدول خاصاً في مسائل الأحوال الشخصية ومصدراً رسمياً احتياطياً يأتي بعد القانون الوض
إلا أنيا بقيت مصدراً رسمياً أصمياً عند القميل من البمدان العربية كالسعودية وأقطار شبو  ،الإسلامية

 .18الجزيرة العربية
الدين ىو أقوى وسيمة ضبط اجتماعي عمى الْطلاق، فقوة القانون وحدىا غير كافية  مما سبق نرى أن

كما يقول الدكتور محمد عبد ا﵀ دراز الباحث في تاريخ الأديان، ، فالإنسان لحمل الناس عمى احترامو
يساق )يضبط( من باطنو )ضميره ونفسو( لا من ظاىره فقوانين الجماعات وسمطان الحكومات غير كافية 
وحدىما لإقامة مدينة فاضمة تحترم فييا الحقوق وتؤدى الواجبات، فالذي يؤدي واجبو رىبة من السوط أو 

عقوبة المالية، لا يمبث أن ييممو متى اطمأن أنو سيفمت من طائمة القانون، فنشر العمم وحده السجن أو ال
 ، فالأخلاق ىي وسيمة ضبط تضاف إلى الدين.19غير كاف فلابد من التيذيب الديني والأخلاقي

تعتبر الأخلاق جوىر أساسي في التشريع الإسلامي، فقال ا﵀ تعالى في وصف سيد المرسمين عميو و 
نَّكَ لَعَمى خُمُقٍ عَظِيمٍ أفضل الصلاة والسلام: ﴿ بعثت لأتمم »، وقال رسول ا﵀ صمى ا﵀ عميو وسمم: 20﴾وَاِ 

                                                        
 .118الإسلامية في البلاد العربية _ ص د / صوفي أبو طالب _ تطبيق الشريعة  :انظر_  18
 .98د / محمد عبد ا﵀ دراز _ الدين بحوث مميدة لدراسة تاريخ الأديان _ ص  :انظر_  19

 .4_ سورة القمم _ الآية  20

84 



، فالدين الإسلامي قوامو الأخلاق، والأخلاق إنما تظير في حياة الأفراد ومعاملاتيم 21«حسن الأخلاق
يجار واقتصاد وسموكيم مع الآخرين.  وقال أ  مير الشعراء أحمد شوقي:في المجتمع من بيع وا 
 إنما الأمم الأخلاق ما بقيت           فإن ىم ذىبت أخلاقيم ذىبوا

يشكلان وسيمة قوية تضبط المجتمع وتحييو عمى مبادئ العدل  فالأخلاق والدين وجيان لعممة واحدة،
والمساواة والحب والتعاون والتضامن الاجتماعيين، ويعتبر الدين الإسلامي أقوى الأديان ضبطاً لممجتمع 
﴿ بما يرسمو من أصول لمعلاقة بين الأفراد فيما بينيم وعلاقتيم مع خالقيم العمي القدير، فقال ا﵀ تعالى: 

نْسَانَ وَنَعْمَمُ مَا تُوَسْوِسُ بِوِ نَفْسُوُ وَنَحْنُ أَقْرَبُ إِلَيْوِ مِنْ حَبْلِ الْوَرِيدِ ﴾وَلَ   .22قَدْ خَمَقْنَا الِْْ
 

 :مبادئ القانون الطبيعي وقواعد العدالة -رابعاً 
كامنة  : ىي مجموعة مبادئ قانونية غير مكتوبة وقواعد سموكيةمبادئ القانون الطبيعي عممنا سابقاً أن

في الطبيعة ثابتة لا تتغير من حيث الزمان والمكان، وىي المثال الأعمى لمعدل أودعيا ا﵀ في الطبيعة، 
 ويكشف عنيا العقل البشري ولا يوجدىا.

فيقصد بيا: شعور كامن في النفس يكشف عنو العقل السميم ويوحي بو الضمير المستنير  العدالةأما 
 .23ووييدف إلى إيتاء كل ذي حق حق

وقد رأينا سابقاً الانتقادات التي وجيت إلى نظرية القانون الطبيعي حتى أصبحت مثلًا ومبادئ عميا 
يتحرى عنيا المشرع وفق ظروف كل مجتمع بعد أن كانت تنادي بمبادئ عالمية خالدة، ومن الناحية 

، 24اء وفي نصوص التشريعالعممية احتفظت فكرة العدالة والقانون الطبيعي حديثاً بنفوذىا في أحكام القض
فحرم القانون المدني الفرنسي عمى القاضي أن يتخمى عن الفصل في الدعوى بحجة نقص القانون أو 

لا كان منكراً لمعدالة ، كما اعتمد القانون المدني المصري والسوري عمى مبادئ القانون 25غموضو وا 
القاضي عند خمو النص في التشريع أو  الطبيعي وقواعد العدالة وجعلاىا مصدراً احتياطياً يرجع إليو

 مبادئ الشريعة الإسلامية أو في العرف.
                                                        

 .47/8الإمام مالك _ الموطأ _  :_ انظر 21
 .51سورة ق _ الآية  _  22
، 778د / محمود السقا _ شيشرون _ ص  ، 141_ ص5ج الاجتماعيةو د / صوفي أبو طالب _ تاريخ النظم القانونية  :انظر_  23

 .191_ ص  د / محمد شكري سرور _ المرجع السابق
 .91د / عمي بدوي _ المرجع السابق _ ص :انظر_  24
25  _Art. 4: Un juge qui refuse de statuer sur le prétexte de la législation étant muet، obscur ou insuffisantes، mai 

être poursuivis pour être coupable d'un déni de justice. 
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 لكن ىل تعتبر مبادئ القانون الطبيعي وقواعد العدالة من الضوابط الاجتماعية لمقانون؟
إن مفيوم مبادئ القانون الطبيعي ىو مفيوم غامض وخيالي وغير واقعي وغير منضبط، فكيف لو أن 

 القانوني للأفراد.سموك اليضبط 
أما قواعد العدالة فيي الغاية التي ينشدىا كل تشريع وليست مصدراً تستمد منو القواعد القانونية، كما أنيا 
مبنية عمى ما يوجد من مبادئ في القانون الطبيعي فتكون غامضو مثمو، بل ومبنية عمى الأىواء 

 الشخصية لمقضاة.
 

 The jurisprudence and judiciary:الفقو والقضاء اجتياد  -خامساً 
الرأي العام القانوني يتمثل بالاجتياد الصادر عن آراء الفقياء وأحكام القضاء، باعتبارىا وسيمة ضبط 

 تكرس القواعد القانونية.
 

 :تعريف الفقو والقضاء
و من بأنو مجموعة الأحكام أو القواعد القانونية التي يستنبطيا عمماء القانون وشرّاح الفقوويعرف 

 مصادرىا بالطرق العممية.
فيعرف عمى أنو مجموعة المبادئ القانونية التي تستخمص من استقرار أحكام  القضائي الاجتيادأما 

 المحاكم عمى اتباعيا والحكم بيا.
 

 أولًا: آراء الفقياء:
القرن الخامس بعض الفقياء حق الفتوى الممزمة لمقضاء، ثم انتيى الأمر في  في القانون الروماني أُعطى

آراء خمسة من كبار فقياء الرومان ممزمة يتعين عمى اعتبر  م الذي426أن صدر قانون عام  الميلادي
 بابنيانوسوفي حال اختلافيم فيرجح برأي القضاء احتراميا والأخذ بيا فيما يطرح عمييم من منازعات 

 في وضع مجموعاتو القانونية.     ، وقد اعتمد "جوستنيان " عمى آراء ىؤلاء الفقياء )السوري الأصل(
وأيضاً في القانون الإسلامي تم اعتماد الفقو وأصولو في استنباط الأحكام الشرعية من الأدلة التفصيمية، 

صدار الفتاوى التي أصبحت ممزمة لمقضاء.   وا 
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 ثانياً: الاجتياد القضائي:
  النظام الأنجموسكسوني فيCommon Law القضاة مصدراً رسمياً من مصادر اجتياد : يعتبر

القاعدة القانونية، وبالتالي يعتبر الاجتياد القضائي وسيمة ضبط قانونية ذات تأثير كبير عمى النظام 
الاجتماعي، فالنظام القانوني الإنجميزي يقوم في جزء كبير منو عمى أساس السوابق القضائية " 

Precedents " أو العرف القضائيJudicial Custom ، ومقتضاه تقيد المحاكم الأدنى بالحكم
الذي يصدر من محكمة أعمى وتقيد ىذه الأخيرة بما سبق أن أصدرتو من أحكام، مما يجعل الحكم 
القضائي قوة ممزمة من حيث تطبيق القواعد القانونية ومن حيث إنشائيا، ولا يمكن العدول عنو إلا 

 .26بقانون
  الرومانيةالأنظمة في Civil Law   إلا أنيا غير ممزمة ىاماً  مصدراً تفسيرياً  اجتياد القضاةيعتبر ،

قانوناً بالتقيد باجتياد المحاكم العميا، إلا أنو في الواقع قد تمتزم باجتياد المحاكم العميا فيتشكل تشريع 
 .27تدريجي لا تنكر قيمتو العممية

 وفي الشريعة الْسلامية Islamic Law قفل باب وبعد  خلال الاجتياد، كان لمفقو دور بارز من
الاجتياد وتقيد الرأي )الاجتياد ( عند أىل السنة والجماعة بالمذاىب الأربعة الكبرى وىي: المذىب 
الحنفي والشافعي والمالكي والحنبمي، وكان القضاة يعينون من المذاىب الفقيية الأربعة، إلى أن قام 

م ( بجعل المذىب الحنفي ىو المذىب الرسمي 1520/1566الخميفة العثماني السمطان سميم الأول )
يتم القضاء والفتوى في المعاملات، وتركت أمور العبادات لحرية الناس  ووعمي ،في الدولة العثمانية

الأحوال في الأخذ بالمذىب الذي يرتضونو، ومازال أثر ذلك بارزا في بعض البلاد العربية في مسائل 
ذ بأرجح الأقوال في المذىب الحنفي في حال خمو النص مثل مصر وسوريا، حيث يأخالشخصية 

 الموجود من الحكم.
مع منح القضاة أي سمطة في ابتداع أو خمق قواعد قانونية أو التوسع في تفسير  شخصياً ولست 

النصوص بغية خمق قواعد قانونية جديدة، لأن ىذا افتئات عمى سمطة التشريع التي ليا اختصاصيا، 
 تطبيق والتفسير في ضوء النصوص وليس خمق قواعد قانونية.فمية القضاء في ال

 
                                                        

26
 _    Amy Krois-lindner، Matt Firth، Introduction to international legal English، Cambridge University press، 

UK 2009، p108. 
Roscoe Pound، Sociology of Law and Sociological Jurisprudence، pp. 1-20. 

، د / صبحي محمصاني _ فمسفة 515_ ص أصول القانون_  تأبو ستيانظر: د / عبد الرزاق السنيوري ود / أحمد حشمت _  27
 .  591التشريع في الإسلام _ ص 

87 



 :تمارين
 اختر الإجابة الصحيحة:

 اليندسة الاجتماعية لمقانون عند باوند ىي: .1
A. .بدراسة القانون كقواعد صالحة لكل زمان ومكان 
B. .دراسة المصالح المراد إضفاء الحماية القانونية عمييا 
C.  المتعارضة.التوفيق والتنسيق بين مصالح الأفراد 
D. B & C . 
 

 .Dالجواب الصحيح 
 

 :تطبّق المحاكم الأعراف باعتبارىا قانوناً  .2
A. .وفقاً لمقانون الإسلامي 
B. .في النظام الأنجموسكسوني 
C. .وفق مذىب الألماني سافيني 
D. A & C. 

 
 .Dالجواب الصحيح 
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 الرابعةالوحدة التعميمية 

 الواقع الاجتماعي القانوني في المنطقة العربية
 

 الكممات المفتاحية:
 الواقع الاجتماعي القانوني  _ مزاحمة القانوف العربي.

 
  الممخص:

أف توضح ىذه الوحدة أولًا علاقة التأثير المتبادؿ بيف القانوف والواقع الاجتماعي، فوجدنا أف القانوف إما 
ما أف يصدر كوسيمة علاجية لحؿ  يصدر كوسيمة وقائية تنظيمية للأوضاع الاجتماعية والاقتصادية، وا 

 مشكمة اجتماعية ما.
وألقينا الضوء ثانياً عمى الواقع الاجتماعي والقانوني الذي مرت بو المنطقة العربية بعد الإسلاـ بشكؿ عاـ 

القانوف العربي الإسلامي، فبقي القانوف الإسلامي مصدراً وسوريا بخاصة حيث زاحمت القوانيف الأوربية 
 أساسياً في قانوف الأحواؿ الشخصية ومصدر احتياطي بالنسبة لبقية فروع القانوف.

 
 الأىداف التعميمية:

 في نياية ىذه الوحدة التعميمية يجب أف يكوف الطالب قادراً عمى:
 

  تأثير متبادؿ بيف القانوف والتطورات الاجتماعية تنوير عقؿ الباحث القانوني إلى وجود علاقة
وبالتالي التأكيد عمى ضرورة دراسة القواعد القانونية قبؿ صدورىا ودراسة آثارىا بعد التطبيؽ عمى 

 الواقع العممي.
  إلقاء الضوء عمى التطورات الاجتماعية والقانونية التي مر بيا القانوف العربي الاسلامي حتى

 وقتنا الحاضر.
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الذي مرت بو المنطقة العربية،  Socio-legal realityقبؿ أف نبيف الواقع الاجتماعي والقانوني 
سنوضح أولًا علاقة التأثير المتبادؿ بيف القانوف وىذا الواقع المتمثؿ في التطورات الاجتماعية 

 والاقتصادية.

 العلاقة المتبادلة بين القانون والتطورات الاجتماعية
 Socialتغُّير الاجتماعي تعتبر ظاىرة ال

Change  مف أبرز الظواىر التي تيتـ بيا
المجتمعات في الآونة الأخيرة، حيث أدرؾ فقياء 
القانوف أف ىناؾ علاقة وثيقة بيف التطور 

 الحضاري الاجتماعي وبيف تطور القانوف.
والسؤاؿ الذي يطرح ىنا، أنو لما كاف القانوف ىو 

العموـ  عمـ اجتماعي ذو علاقة بغيره مف
الاجتماعية، فيؿ تمعب القواعد القانونية دور 
العوامؿ المسببة في التغيير الاجتماعي ؟ أـ أف 
الظروؼ والمتغيّرات الاجتماعية ىي التي تحكـ 
القواعد القانونية بحيث يتغيّر القانوف بطريقة آلية 

الظروؼ الاجتماعية لكي يتلائـ مع ىذه 
 ؟الجديدة

 

وبعبارة أخرى، ىؿ القانوف ىو مف يحدث التغيّرات الاجتماعية ويؤثر فييا أـ أف ىذه الظروؼ والتطورات 
علاقة تأثير وتأثر الاجتماعية ىي مف يؤثر في القانوف الذي يقتصر دوره عمى الاستجابة ليا، أـ ىناؾ 

 وىو ما نعتقد بو ؟ متبادل بين التطور القانوني والتطورات الاجتماعية
ف الإجابة عمى ىذه التساؤلات إنما تختمؼ مف فقيو إلى آخر حسب المسممات والمنطمقات الفكرية التي إ

يعتقد بيا في جوىر وأساس القانوف، فمنيـ مف ركَّز عمى تأثّر القانوف بالتطورات الاجتماعية ) وعندىا 
في حيف اىتـ البعض الآخر يكوف القانوف أقرب إلى الجانب السمبي أي المتمقي لمتطورات الاجتماعية( 

 بتأثير القانوف عمى التغيّرات الاجتماعية )وعندىا يكوف لمقانوف الدور الإيجابي الاجتماعي الفاعؿ(.
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 :تأثر القانون بالتطورات الإجتماعية -أولاً 

التطورات إلى أف ذىب العديد مف الفقياء 
والعوامل الاجتماعية المتغيّرة ىي التي تؤثر في 

ويجب عمى الأخير أف  وليس العكس،القانون 
يواكب ىذه التطورات والتغيرات الاجتماعية، و 

مونتسكيو، ليوف ، ابف خمدوف، منيـ أرسطو
فبحسب الماركسية القانوف  ديجي، كارؿ ماركس

نما ىو نتاج لمظروؼ  لا ينشئ مف فراغ وا 
  الاقتصادية والاجتماعية.

الذي يوجو إلى أصحاب ىذه الآراء أف  النقد
  لحموؿ لممشاكؿ التي تنجـ عف التطورات ا

الاجتماعية والاقتصادية لا يمكف القوؿ بأنيا محددة سمفاً، وأنو ليس ىناؾ مجاؿ للاختيار بيف عدة 
حموؿ، وبالتالي فإف اختيار حؿ قانوني أوآخر لممشكلات الاقتصادية والاجتماعية يؤثر عمى تطور 

المستقبؿ، وىذا ما يجعؿ لمقانوف دوراً فاعلًا وليس مجرد انعكاس الأوضاع الاجتماعية والاقتصادية في 
 لمتطورات الاجتماعية.

 :تأثير القانون عمى التطورات الاجتماعية -ثانياً 

إلى دور الإرادة الإنسانية مف خلاؿ القانوف في التأثير عمى التطورات  العديد من الفقياءيشير 
الاجتماعية وتنظيميا، وذلؾ مف خلالو تنظيـ المصالح المتضاربة في المجتمع وحماية المصالح الجديرة 

قارف، بالتنظيـ، وبالتالي يقوـ فقياء القانوف الميتموف بالدراسة الاجتماعية القانونية، وفقياء القانوف الم
بتفسير القانون كوسيمة لحل المشكلات الاجتماعية، وىذا ما يعطي للإرادة الانسانية الدور الفاعل في 

 ، ومف ىؤلاء الفقياء:الواقع الاجتماعي والاقتصادي
  روسكو باوندRoscoe Pound: 

اىتـ باوند بدراسة القانوف في أثناء تطبيقو في الواقع العممي، وليس بشكمو المجرد، وذلؾ مف  
تساعد المشرع عمى معرفة  Applied Practical Researchesخلاؿ إجراء بحوث عممية تطبيقية 
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انونية المصالح والاىتمامات الاجتماعية المراد تنظيميا، فيقوـ بفحصيا وتصنيفيا لإضفاء الحماية الق
باليندسة ، وىذه العممية التشريعية يطمؽ عمييا باوند 1عمى المصالح التي يراىا المشرع جديرة بالحماية

 .الاجتماعية لمقانون
  إىرنجIhering: 

فالقانوف كما يراه إىرنج ىو وليد إرادة البشر في دأبيـ نحو تحقيؽ التقدـ، وىذا ما يؤدي إلى التنازع بيف  
أصحاب المصالح المتعارضة في المجتمع في بقاء القانوف أوتغييره، فيكوف الكفاح والصراع بينيا بشكؿ 

 دائـ لتكويف القواعد القانونية المتوافقة مع مصالحيا.  
تخداـ القانوف في إحداث التغييرات ويعتبر اس

الاجتماعية والاقتصادية ىي إحدى سمات 
المجتمع الحديث، وىذا ما ييدؼ إليو عمـ 

ترشيد السياسة الاجتماع القانوني، مف خلاؿ 
، فيبحث عما يجب أف يكوف عميو التشريعية

القانوف، ويتـ الوقوؼ عمى مدى القبوؿ 
رات الاجتماعي لمقانوف، والآثار والمتغي

الاجتماعية الناتجة عف تطبيؽ تشريع معيف في 
وبالتالي فإن عمم الاجتماع القانوني المجتمع، 

  ىو الذي يقدم التفسير العممي لمقانون ويمعب 
 .2دوراً أساسياً في جعل القاعدة القانونية أكثر ملائمة لمواقع الاجتماعي بمتغيراتو وتطوراتو

 التطور الاجتماعي:إشكاليات التأثير القانوني في 

 Iheringتعتبر عممية التغيير الاجتماعي القانوني ليست بالعممية السيمة، فكؿ نظاـ قانوني كما يرى 
ترتبط بو مصالح آلاؼ الأفراد والأسر فكؿ تغيير قد يمس ىذه المصالح يدفع غريزة حفظ الذات لدى 

وبالتالي لا يكون ثمة تطوير لقانون أو أصحاب المصالح لمدفاع عنيا وعف القانوف الذي يحمييا، 
، تعديمو دون كفاح وصراع بين المصالح المتعارضة القديمة والجديدة تمعب فيو القوة الدور الحاسم

                                                        
1           _                   Roscoe Pound, An Introduction to The Philosophy Of Law, p47.    Pound said: " 

Rights were nothing but protected social interests"  
 .A9/8@_ صايز حسيف_ فمسفة القانوف / ف، دA;ص_ عمـ الاجتماع القانوني_  أبو الغار/ انظر: د_  2
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وىذا ما يفسر كما يتابع إىرنج بقاء أنظمة قانونية فترة طويمة عمى الرغـ مف اعتراض الرأي العاـ عمييا، 
يث بقيت تشريعات الإيجار الاستثنائية السورية ما يقارب النصؼ )أحكاـ عقد الإيجار( ح وخير مثال

قرف، كانت خلاليا الصيحات تتعالى مف قبؿ الرأي العاـ المالؾ والمؤجر إلى ضرورة تعديميا، ولكف يبدو 
أف صوت المستأجريف كاف أعمى وأكثر قوة، إلى أف تغيرت وتطورت الأحواؿ الاجتماعية والاقتصادية في 

تحوؿ عدد كبير ممف كانوا مستأجريف إلى ملاؾ فرغبوا وأرادوا التعديؿ في القانوف، فأصبحت المجتمع، و 
بتعديل قواعد قانون الإيجار ترجح عمى الفئة المعارضة فتمت ولادة القانون كفة المناديف والمطالبيف 

، أـ في 1996لعاـ  4سواء أكاف في مصر بالقانوف  الجديد للإيجار، ليصبح العقد شريعة المتعاقدين
الذي ألحؽ المحاؿ التجارية والصناعية  2006لعاـ  10، والقانوف 2001لعاـ  6سوريا بالقانوف رقـ 

 .فإن ظاىرة الصراع الطبقي لا يحدىا حدود ولا يوقفيا زمنوالمينية والحرفية بقواعد القانوف الجديد، 

 :التأثير المتبادل بين القانون والتطور الاجتماعي -ثالثاً 

أف كلًا مف القانوف والتطورات الاجتماعية  نعتقد
والاقتصادية تؤثر في بعضيا البعض، تأثيراً 

ولكف Influence Reciprocal 3 متبادلًا 
 بدرجات مختمفة حسب طبيعة كؿ مجتمع.

 كوسيمة وقائية تنظيميةفالقانوف إما أف يصدر 
مف أجؿ تنظيـ ناحية مف النواحي الاجتماعية 
أي سابقاً لأي مشكمة اجتماعية وىنا يقوـ يدوره 
المؤثر عمى التغيرات الاجتماعية والقتصادية مثؿ 
ما يصدر  قوانيف الاستثمار والتطوير العقاري، وا 

  قائمة في  كوسيمة علاجية لحل مشكمة اجتماعية
فقد تحدث الكثير مف التطورات الاجتماعية  المشكلات الاجتماعيةتأثر القانوف بالمجتمع وىنا يظير 

صاحبيا  فنظرية الالتزاموالاقتصادية فتحتاج لتشريعات جديدة تواكبيا وتنظميا، والشواىد عمى ذلؾ كثيرة، 
التطور منذ العيد العربي والروماني مروراً بالتشريع الإسلامي وحتى يومنا ىذا، فاتصاؿ الروماف بشعوب 

                                                        
 :وىذا ما ذىب إليو جورج جورفيتش فقاؿ _ 3

Law and economics have an equivalent influence on each other.  
 Georges, Gurvitch, Sociology of Law, p298. 
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د مصر والشاـ والعراؽ أدى إلى توسع المعاملات القانونية وتحررىا مف الشكمية واتجاىيا نحو بلا
 الرضائية.

وظيور النظريات الاشتراكية والاجتماعية في أوربا في القرف التاسع عشر دعى إلى الحد مف سمطاف 
الإرادة في العقود فتدخمت الدوؿ في العقود لحماية الطرؼ الضعيؼ ولاسيما العماؿ، وتوسعت نظرية 

انونية جديدة، الغبف، كما أدت المشاكؿ الاقتصادية بعد الحربيف العالميتيف إلى استحداث نظريات ق
كنظرية الظروؼ الطارئة والتسعير الجبري لمسمع، وبناء المسؤولية التقصيرية عمى الضرر، وظيور 
تشريعات الإيجار الاستثنائية في سوريا لحؿ أزمة السكف، كاف لو أثر سمبي كبير في العديد مف المشاكؿ 

 .لاحقاً الاجتماعية والاقتصادية مما سنبينو في الباب 
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 ع الإجتماعي القانوني في المنطقة العربيةالواق

 قع الاجتماعي في المنطقة العربية:الوا -أولاً 

كانت بلاد الشاـ ومصر تخضع لمحكـ الروماني، وبعد ظيور الدعوة الإسلامية في المدينة المنورة ومكة، 
انتشرت في جميع أرجاء شبو الجزيرة العربية التي دانت للإسلاـ في أواخر حياة الرسوؿ صمى الله عميو 

مف أعظـ الحملات التي  وسمـ، ثـ توجيت الحملات العسكرية لفتح العراؽ وفارس والشاـ ومصر، فكانت
عرفيا تاريخ الحروب، حتى أف السكاف قد تعاونوا مع أبناء عمومتيـ العرب لمقضاء عمى الحكـ الروماني 

انقلاباً اجتماعياً وسياسياً استرد بو  لبلاد الشاـ ومصرفشكمت الفتوحات العربية الإسلامية البيزنطي، 
 ب.بعد أف اجتاحتو سطوة الغريالشرق مجده العربي 

حيث ظيرت المذاىب الفقيية  عيد الخلافة العباسيةونشطت حركة الفقو الإسلامي وازدىرت في 
، وازدىرت الدولة الأموية في الأندلس، 4الكبرى، ودونت السنة وظيرت عموـ الفقو وأصولو وعموـ المغة

ذكر الأستاذ درَّاز وأصبحت منارة تنير الظلاـ الذي عاشت فيو أوربا، فأخذ الناس ينيموف مف عموميا، وي
أنو ما مف أحد مف عمماء أوربا الآف ينكر أف فمسفة أرسطو وعمومو لـ يسمع بيا الغرب إلا عمى لساف 

ـ( كبير قضاة قرطبة، وعمى لساف أتباعو أمثاؿ موسى بف ميموف، حيث بدأت 1126/1198ابف رشد )
سبانيا( حركة ترجمة لمؤلفات ابف رشد " في أوربا في القرف الثاني عشر بعد الاحتلاؿ الأوربي للأندلس )ا

 .5أحدثت تياراً فكرياً أطمؽ عميو الأوربيوف "الإبنرشدية "
وفي أواخر الدولة العباسية قامت في الشاـ ومصر وغيرىا العديد مف الولايات التي استقمت عف مقر  

الخلافة في بغداد، وما رافؽ ذلؾ مف ضعؼ ومشاكؿ اجتماعية واقتصادية انعكست عمى طبقات المجتمع 
 الفقيرة ولاسيما العماؿ والفلاحيف.

ـ بعد أف كانتا بيد 1517ـ، ثـ مصر سنة 1516ة فسيطر العثمانيوف عمى ىذه الدويلات سوريا سن
طبقت المذىب المماليؾ، وبدأت فترة جديدة خضعت فييا البلاد العربية والإسلامية لمخلافة العثمانية التي 

 .الحنفي
 :إرىاصات مزاحمة القوانيف الأوربية لمقانوف العربي الإسلامي 

                                                        
 .:9_ ص الإسلامي في عصر التدويف/ عبد العزيز سمؾ _ عوامؿ ازدىار الفقو _ انظر: د 4
 .=>9د / محمد محسوب _ الخصاـ بيف القانوف والأخلاؽ _ ص  :_ انظر 5
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ت الدوؿ الغربيّة تعزيز وجودىا في المنطقة العربيّة، وتجدر الإشارة أنو بعد فشؿ الحملات الصميبيّة، حاول
باسـ الصداقة والدبموماسية عمى مركز لرعاية المسيحييف )الكاثوليؾ( في  1535فحصمت فرنسا في عاـ 

لبناف، ثـ حصمت روسيا عمى حؽ مثيؿ لرعاية المسيحييف الأرثوذكس وتدخمت انكمترا لمدفاع عف الدروز، 
لة العثمانية التي كانت قوية، ولكف مع مرور الزمف وضعؼ الدولة العثمانية ولـ يكف ىذا يضير الدو 

تحولت الرعاية إلى حماية، وأصبحت الامتيازات تتوالى للأوربييف فزاد تدخميـ في شؤوف الدولة إلى أف تـ 
بإيجاد  1921، وتأكد بقرار الجنراؿ الفرنسي غورو في عاـ 1864سمخ لبناف عف الأـ سوريا في عاـ 

 دولة لبناف الكبير، باقتطاع أجزاء جديدة مف سوريا، بعدىا خضعت سوريا للانتداب الفرنسي.
ألغى الأتراؾ الكماليوف الخلافة العثمانية في  1924وبعد الحرب العالمية الأولى وفي آذار مف عاـ 

البلاد العربية في  الأستانة بعد خمع السمطاف عبد المجيد الثاني، إعلاناً بانتياء مرحمة قاسية خضعت ليا
أواخر الخلافة العثمانية، مف تدىور لمحضارة العربية وتراجع الأوضاع الاقتصادية والاجتماعية، وانتشار 
لظمـ الولاة المتيافتيف عمى السمطة، كما انتشر الإقطاع، وخاصة عندما استممت حكومة الاتحاد والترقي 

، ولكف أعقبت ىذه الفترة مرحمة اجتماعية واقتصادية 6ـ بعد خمع عبد الحميد الثاني1909الحكـ في عاـ 
وسيادة أشد وطأة وىي مرحمة الاحتلاؿ الأجنبي، التي كانت إيذاناً بالحد مف تطبيؽ الشريعة الإسلامية، 

 الفمسفة الوضعية لمقانون.
  

                                                        
 .<:?ص المرجع السابؽ _، د / أحمد شمبي _ 9A8_ ص9ج: د / فميب حتى _ تاريخ العرب _ انظر 6
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 :في المنطقة العربيةالواقع القانوني  -ثانياً 
 

يبحثوف عف الحكـ في كتاب الله والسنة فإف لـ يجدوا اجتيدوا في عيد الخمفاء الراشديف كاف القضاة 
بالرأي بعد البحث والتمحيص واستشارة الفقياء، وفي عيد الخلافة الأموية لـ يتقيد القضاء أيضاً بمذىب 

نما يمتزـ بالكتاب والسنة والإجماع فإف لـ يكف ىناؾ إجماع اجتيد بالرأي.  معيف وا 
ومع ظيور المذاىب الفقيية الكبرى وانتشار حركة الاجتياد واستنباط  يةعيد الخلافة العباسولكف في 

الأحكاـ الفقيية في مختمؼ أرجاء الدولة الإسلامية، وازدياد الخلاؼ السياسي عمى الحكـ واتساع الدولة، 
، فمنيـ مف ذىب إلى رفض منحو مدى جواز طاعة ولي الأمر في الأحكام الاجتياديةاختمؼ الفقياء في 

إلزاـ الناس برأي اجتيادي معيف لاحتمالو الخطأ والصواب وأراد الخميفة ىاروف الرشيد حمؿ الناس حؽ 
، ومنيـ مف ذىب إلى جوازه إتباعاً لما جرى عميو العمؿ في عيد 7الأخير عمى مذىب الإماـ مالؾ فرفض

 الخمفاء الراشديف.
اتجو تلاميذ المذاىب الفقيية الكبرى إلى وفي عيد تفكؾ الدولة العباسية انتشرت الخلافات السياسية، و 

التقميد وتعصب كؿ منيـ لمذىبو، فتضاربت الآراء في المسألة الواحدة، مما دفع بأىؿ العمـ والفقو إلى سد 
باب الاجتياد عف طريؽ الإجماع السكوتي منذ أواخر القرف الرابع اليجري، فالتزـ القضاة بالرجوع إلى 

 .8ىب الفقيية الأربعةالمؤلفات الفقيية في المذا
 
 :حمؿ الأمة عمى رأي فقيي معيف 

مع مرور الزمف أباح الفقياء لولي الأمر حمؿ الناس عمى رأي فقيي معيف في المسائؿ الاجتيادية 
، وىذا ما فعمو الخمفاء العثمانيوف فاتبعوا مبدأ تغير المصالح وتبدل الأحكام بتبدل الزمانتأسيساً عمى 

ـ( تاسع الخمفاء العثمانييف فرماناً جعؿ 1470/1520ر السمطاف سميـ الأوؿ )المذىب الحنفي، فأصد
، فتوحد المذىب المعموؿ بو قضاءً في كؿ البلاد 9بمقتضاه المذىب الحنفي ىو المذىب الرسمي

، وأصدروا التشريعات المختمفة التي أطمؽ السياسة الشرعيةالإسلامية، واعتمد الخمفاء العثمانيوف عمى 

                                                        
 .;9الإسلامي _ص_عوامؿ ازدىار الفقو د/ عبد العزيز سمؾ،;;_صنظرية العقد_ أبو زىرة_ انظر:  7
 .<;ص/ محمصاني _ فمسفة التشريع في الإسلاـ _ ، د<=:الإسلامية _ ص/ أبو طالب _ تطبيؽ الشريعة د_ انظر:  8
 .العدلية ـمف مجمة الأحكا 89@9المادة  :_ انظر 9
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) وتصدر بشكؿ فرماف أو الخط الشريؼ أو الخط اليمايوني  القانونذ القرف السابع اليجري كممة عميا من
 .10أو الإرادة السنية ( لتمييزىا عف الشرع الحنيؼ أو الأدلة الشرعية

وما يميز ىذه المرحمة التي بدأت في النصؼ الثاني مف القرف التاسع عشر تفكؾ وحدة البلاد العربية 
المجاؿ القانوني كنتيجة لتفككيا السياسي، وأصبح العالـ العربي بعد الحرب العالمية الأولى الثقافية في 

مسرحاً لمشرائع العالمية الكبرى الثلاث، اللاتينية )المستمدة مف القانوف الروماني وتمثميا قوانيف فرنسا 
يطاليا واسبانيا( والشريعة الأنجمو سكسونية )ويمثميا قانوف انكمترا وأم ريكا وكندا( والشريعة الإسلامية وا 

التي انحسرت واقتصر مجاؿ تطبيقيا كمصدر أساسي عمى مسائؿ الأحواؿ الشخصية، بالإضافة إلى 
 أنيا مصدر احتياطي في القوانيف المحمية العربية بعد استقلاليا.

 :الواقع القانوني في سوريا 

عمى إثر قياـ الثورة العربية الكبرى  1920عاـ  بالنسبة لسوريا فقد تـ استقلاليا عف الدولة العثمانية في
ـ/ بقيادة الشريؼ حسيف بمساعدة القوات الانكميزية والفرنسية التي اتفقت عمى تقسيـ بلاد 1916في عاـ/

، خضعت بموجبيا سوريا ولبناف لسيطرة الاحتلاؿ 1916الشاـ حسب اتفاقية سايكس/بيكو في عاـ 
مارة الأردف وفمسطيف، و بعد الفرنسي باسـ الانتداب وتـ سمخ أج زاء كبيرة عف سوريا الأـ تمثمت بمبناف وا 

 .17/4/1946نضاؿ طويؿ مف الشعب السوري والحركات الثورية الوطنية نالت سوريا استقلاليا في 
ـ التي استمر العمؿ بيا 1876، لاسيما مجمة الأحكاـ العدلية سوريا تخضع لمقوانين العثمانيةوكانت 

حتلاؿ الفرنسي باستثناء قانوف الممكية العقارية الذي أصدرتو سمطة الاحتلاؿ الفرنسي خلاؿ فترة الا
 وطبؽ في سوريا ولبناف. 12/11/1930تاريخ  3339بالقرار 

 
، الذي ألغى مجمة 18/5/1949تاريخ  84وبعد الاستقلاؿ صدر القانوف المدني بالمرسوـ التشريعي رقـ 

وسائر القوانيف العثمانية المخالفة لمقانوف المدني، وقد أخذ ىذا القانوف  3339الأحكاـ العدلية والقرار رقـ 
 المدني معظـ مواده مف القانوف المدني المصري الجديد.

، انعكست سمباً عمى الأوضاع الاجتماعية 11وبعد الاستقلاؿ خضعت سوريا لفترة مف الانقلابات العسكرية
الفقو الإسلامي مصدر نص في مادتو الثالثة عمى أف  الذي 1973والاقتصادية، حتى صدر دستور عاـ 

 ، واعتمد النظاـ الاشتراكي الذي يقوـ عمى ممكية الشعب لوسائؿ الإنتاج.رئيسي لمتشريع

                                                        
 .8>:_ ص الإسلامية ةد / صوفي أبو طالب _ تطبيؽ الشريع،@9/?9_ ص فمسفة التشريع/ صبحي محمصاني _  د :انظر_  10
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 :مزاحمة القوانين الأوربية لمقانون العربي الإسلامي -ثالثاً 
 الأوربية لعدة أسباب، أىميا:تغير الأمر في القرف التاسع عشر عندما تـ الاقتباس والنقؿ عف القوانيف 

ضعؼ الدولة العثمانية حيث لقبت بالرجؿ المريض، وتغمغؿ النفوذ الأجنبي فييا، وظيور الامتيازات 
الأجنبية، واستعمار البلاد العربية، ولـ يكف عمماء الشريعة عمى قدر مف الوعي لخطورة المرحمة لتنظيـ 

عادة النظر في الأحكاـ الشرعية عمى ضوء ما طرأ مف تطورات اجتماعية واقتصادية رافقت الثورة  وا 
 .12الصناعية، ومف جية أخرى أفتى البعض لمحكاـ باقتباس ونقؿ القوانيف الأجنبية

ـ إلى قبوؿ طمب الدوؿ الأوربية بإصدار )خط كولخانو( المتضمف 1839فاضطرَّ العثمانيوف في عاـ 
أوربا، واقتصرت المحاكـ الشرعية عمى مسائؿ  إنشاء محاكـ نظامية تطبؽ قوانيف منقولة عف قوانيف
ـ التي تقضي بخضوع أطرافيا في علاقاتيا 1856الأحواؿ الشخصية، والانضماـ إلى معاىدة باريس 

الخط اليمايوني بتكرار ما ورد في خط كولخانو  1856الدولية لمقانوف العاـ الأوربي، فأصدرت عاـ 
قانوف الفرنسي، فتمت محاكاة الدوؿ الأوربية والنقؿ والاقتباس عف والزيادة عميو بإصدار قوانيف متأثرة بال

، و تـ تقنيف الأحكاـ الشرعية بإتباع الرأي الراجح في المذىب 13قوانيف أوربا بعد أف انتشر قانوف نابميوف
ـ( التي اقتصرت عمى أحكاـ المعاملات دوف العبادات 1876ىػ/1293الحنفي في مجمة الأحكاـ العدلية )

 .14قوباتوالع
وفي مصر ظمت الشريعة الإسلامية مطبقة منذ الفتح الإسلامي حتى عيد محمد عمي باشا وخمفائو إلى 
أف ازداد النفوذ الإنكميزي والأوربي، فأصبح رعايا كؿ دولة أجنبية يتقاضوف أماـ قنصؿ دولتيـ ويطبؽ 

 عمييـ تشريعاتيـ.
سي مونوري في عيد الخديوي اسماعيؿ ونشر فوضع القانوف المدني المختمط مف قبؿ المحامي الفرن

ـ وىي ترجمة عف القوانيف المختمطة، الذي 1883ـ، ثـ صدر القانوف المدني الأىمي عاـ 1875في
يطبؽ أماـ المحاكـ الأىمية والقانوف المدني المختمط الذي يطبؽ أماـ المحاكـ المختمطة وبعد أف أصبحت 

انوف بموجب الدستور بعد الاستقلاؿ فعيد إلى الدكتور الشريعة الإسلامية مصدراً مف مصادر الق
                                                                                                                                                                            

 .وما بعدىا <:=_ص =_ج الإسلاميانظر: د/ أحمد شمبي _موسوعة التاريخ  :_ انظر 11
 .=<:/><:_ ص الإسلامية ةد / صوفي أبو طالب _ تطبيؽ الشريع :_ انظر 12
( قانوف @=@9( قانوف الأراضي وقانوف الجزاء )8=@9_ مف القوانيف المتأثرة بالقانوف الفرنسي أو المنقولة عنو ، قانوف التجارة ) 13

الحنفي في  ( وغيرىا ، ولـ ينج مف ىذا النقؿ سوى المعاملات المدنية التي قننت عمى المذىب9<@9أصوؿ المحاكمات التجارية )
 .>@، انظر: د / صبحي محمصاني _ فمسفة التشريع في الإسلاـ _ صمجمة الأحكاـ العدلية

شرح مجمة الأحكاـ  :وما بعدىا، وانظر>>:العربية _ ص في البلاد الإسلاميةد / صوفي أبو طالب _ تطبيؽ الشريعة  :_ انظر 14
 .A/@_ ص @9AA/;ثـ أعيد طبعو مراراً _ دار العمـ لمجميع _ بيروت ط @@@9العدلية _ سميـ رستـ باز المبناني _ طبع في عاـ 
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 الخامسةالوحدة التعميمية 

 غايات القانون أو الوظيفة الاجتماعية للقانون

 

  الكلمات المفتاحية:

 

 غايات القانون _ الإرادة _ المصلحة _ الاتجاه الوظيفي للقانون.

 

  الملخص:

 

تؤكد هذه الوحدة على حقيقة أن القانون ليس غاية في حد ذاته وإنما هو وسيلة لتحقيق غاية، فحاجات 

الناس ومصالحهم، والتطورات الاجتماعية والاقتصادية هي التي تلعب دوراً كبيراً في إيجاد القواعد 

 القانونية الجديدة أو تعديلها. 

زمن في محاولة لمعرفة الغايات التي تسعى إليها كل فسرنا مع تطور هذه المصالح والحاجات عبر ال

قاعدة قانونية، إلا أننا اقتصرنا في هذه الوحدة على الغايات المباشرة أو القريبة، وسنبين الغايات البعيدة 

 في الوحدة التالية.

 

 الأهداف التعليمية:

 

 في نهاية هذا الجزء يجب أن يكون الطالب قادراً على:

 

 القانون والسلطة التشريعية إلى ضرورة ربط القاعدة القانونية بغاية محدددة  توجيه عقل باحثي

وواضحة تشكل نطاق تطبيق القانون، مما يسهل عمل السلطة القضائية في التقيد بهذه الغاية عند 

تطبيق النص القانوني، فكلما توضحت الغاية كلما ابتعدنا عن التفسيرات الخاطئة للنص أو 

 تخرجه عن نطاق تطبيقه.التفسيرات التي 

 

  حصر الغايات الأساسية للقانون حتى يسهل توجيه عقل الباحث القانوني إلى التطلع لتطبيقها

 وبالتالي الرقي بالمجتمع.
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 هيدتم

 
نما ىو وسيمة لتحقيق غاية،  من الضرورات والحاجات والمصالح  فالغايةالقانون ليس غاية في حد ذاتو وا 

ن كان الأخير يؤثر أيضاً في التغيُّرات  ىي من يخمق القانونوغيرىا من التطورات الاجتماعية  وا 
أن الغاية تخمق القانون وما من »  Iheringالاجتماعية ويتفاعل معيا كما بيّنا سابقاً، فيرى إىرنج 

 . 1«باعث عمميقاعدة قانونية إلا وتجد منبعيا في ىدف محدد و 
إذاً وراء كل قانون غاية تشكل الدافع الباعث لخمقو، وبالتالي تكون وظيفة القانون الاجتماعية ىي العمل 
لتحقيق ىذه الغاية التي تشكل حدوده ونطاق تطبيقو وكيفية تفسيره، وتجدر الإشارة أنو من خلال معرفة 

طبيقو وتفسيره، والعكس بالعكس فكمما اضمحمت أو وتحديد ىذه الغاية يكون الفيم الأكمل لمقانون وحسن ت
 .2زالت الرؤية ليذه الغاية من القانون كمما سيطرت العواطف والمحاباة في مجال تفسير القانون وتطبيقو

 

 

 
 
 
 

  

                                                        
  :مشيراً إلى 11د / ثروت أنيس الأسيوطي _ نشأة المذاىب الفمسفية وتطورىا _ ص  :_ انظر 1

 .8_ ص  1884_ ألمانيا  1_ ج 2إىرنج _ الغاية من القانون _ ط
2               _.La philosophie du droit, p 72  Henri Batiffol, 
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 غايات القانون القريبة

لمقانون أن نبيّن إذا كان لكل نظام قانوني غاية يعمل عمى تحقيقيا، فلابد من منطمق الدراسة الاجتماعية 
 الغايات التي يصبو إلييا والتي يطمق عمييا الأىداف القريبة لمقانون، ومنيا:

 حماية الشخصية القانونية وحقوقيا
فييدف القانون إلى حماية أشخاص القانون 
المخاطبين بأحكامو، إذ لا يعتبر كل فرد شخصاً 
قانونياً، فقد كانت الشرائع القديمة عند العرب 
والرومان لا تعترف بالشخصية القانونية لمرقيق، 
كما كان ىناك القانون المدني الروماني الذي لا 
يعترف بالشخصية القانونية إلا لمرومان، وما 
سواىم كانوا أعداء يستحل قتميم، ثم طبق عمييم 
قانون الشعوب، فالقانون كان دائماً عمى مر 

بأحكامو، التاريخ من يحدد أشخاصو المخاطبين 
  الذي يعتبرىم أشخاصاً قانونيين ويبيّن كيفية 

 .3ىذه الصفات وكيفية فقدىا، وما يتمتعون بو من حقوق وما يمتزمون بو من واجبات اكتسابيم
و لكن إذا كانت حماية الشخصية القانونية وحقوقيا من غايات القانون القريبة، فما ىو مضمون ىذه 

بالإرادة أو الروابط الشخصية بين الأفراد أم يتمثل بالمادة أو ما يعرف  الحماية ؟ ىل يتمثل ىذا المضمون
 بمحل الالتزام ؟

  

                                                        
 .22د / أحمد إبراىيم حسن _ غاية القانون _ ص :_ انظر 3
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 :النظرية الشخصية - أ
وىي موضوع الحماية القانونية  ىي مناط الشخصية القانونية will/volontéالإرادة ذىب البعض إلى أن 

ىوريو، فالحق ىو السمطة  Hauriouوالفقيو الفرنسي  Von Savignyومنيم الفقيو الألماني سافيني 
 .4الإرادية التي يخوليا القانون لمشخص في نطاق معموم

ويمثل ىذا الرأي المذىب الشخصي في الالتزام وىو المذىب الفرنسي الموروث عن القانون الروماني، 
ئن والمدين، بعد أن كان حيث أصبح الأمر الجوىري في الالتزام ىو أنو رابطة شخصية فيما بين الدا

سمطة تُعطى لمدائن عمى جسم المدين وأموالو، وكانت العقود تقوم عمى الشكمية والرسمية، ولكن مع تطور 
أصبحت الإرادة ىي التي تنشئ الالتزامات، ثم انتشرت الأوضاع الاقتصادية والاجتماعية والسياسة 

لفردية، ولاسيما فقياء القانون الطبيعي، وفقياء العقد المذاىب التي تقدس الحرية الفردية وتحترم الإرادة ا
ولم يأت القرن الثامن ، Rousseauالاجتماعي في القرن السابع عشر والثامن عشر وعمى رأسيم روسو 

عشر إلا وبمغ مبدأ سمطان الإرادة ذروتو في التطور، فتمقفتو الثورة الفرنسية وانتقل منيا إلى قانون 
 نابميون.

تعد فقط مصدر الالتزام فحسب بل ىي المرجع الأعمى لكل ما يترتب عمى الالتزامات من  فالإرادة لم
وىذا ما أكدت عميو المادة  آثار، فالمتعاقدان لا يمتزمان إلا بإرادتيا، ولا يمتزم أحد بعقد لم يكن طرفاً فيو،

، فيقول الدكتور كما أن حرية الإرادة أصبحت عماد الحقوق وليس فقط الالتزامات مدني سوري، 153
 .5السنيوري الممكية مبنية عمى حرية الإرادة بل الإرادة ىي الحرية في مظيرىا المادي الممموس

 
  

                                                        
 .431د / حسه كيره _ المدخل إلى القاوون _ ص  :_ اوظر 4
 .43_ بند  1د / السنيوري _ الوسيط ج :_ انظر 5
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 :النظرية المادية  - ب
بأن مناط الحماية القانونية ىي  Iheringذىب بعض الفقياء وعمى رأسيم الفقيو الألماني إىرنج 

مادية أم معنوية أم أدبية، فالشخص الجدير بالحماية القانونية ، سواء أكانت Interest/Intérêtالمصمحة 
 مصمحة يحمييا القانونىو صاحب المصمحة سواء أكان إنساناً أم جماداً، والحق كما يراه إىرنج ىو "

"6. 
ن كانت لازمة لمباشرتو، أي  يأخذون بالإرادة فالإرادة حسب ىذا الرأي ليست لازمة لمتمتع بالحق وا 

، فالمتعاقد لا يمتزم بالعقد لأنو يريده فحسب بل أن ىناك اعتبارات اعتبار للإرادة الباطنة الظاىرة دون
اجتماعية ترجع إلى الثبات والاستقرار الواجب توافرىما في المعاملات والثقة التي يولدىا العقد في نفوس 

دة ذاتيا بثوبيا الاجتماعي المتعاقدين، فالتعبير المادي عن الإرادة ليس مجرد دليل عمييا، بل ىو الإرا
حيث يمكن التعرف عمييا في الواقع الاجتماعي، باعتبار أن العقد ىو نظام اجتماعي يراد بو تحقيق 
 التضامن الاجتماعي وتوجيو الإرادة لتحقيق ىذا اليدف، وليس الغرض منو تحقيق ما للإرادة من سمطان.

لتزام، الذي ييتم بمحل الحق أو الالتزام أو ما يعرف ىذا الاتجاه يمثمو المذىب المادي الألماني في الا
بالمصمحة، ويجرد الالتزام من الرابطة الشخصية حتى يصبح الالتزام عنصراً مالياً منفصلًا عن الدائن 

 أوالمدين ويسيل تداولو، كالسند لحاممو.
 وينتح عن ىذا المذىب: 

معاملات ويجعميا أكثر مرونة، فيمكن أن يتغيّر _ أن النظر إلى الالتزام بمحمو وليس بأشخاصو، يسيّل ال
أشخاص الالتزام وىذا ما نراه في حوالة الحق وحوالة الدين وقد أخذ بيا القانون الفرنسي مع أنو أخذ 

 بالمذىب الشخصي.
الوعد _ كما أنو يمكن أن يوجد التزام دون دائن وقت نشوء الالتزام فيستند الالتزام إلى المدين كما في 

فيو يمتزم لدائن غير معين وقت نشوء الالتزام، ولو أخذنا بالمذىب  السند لحاممو، ومن يدفع ةبجائز 
 الشخصي لا يمكن تفسير ىذه الالتزامات.   

_ ولكن يؤخذ عمى ىذا الاتجاه أنو لا يمكن اعتبار كل مصمحة حق ولا كل حق مصمحة، فيمكن أن 
ن كان ىذا توجد المصمحة دون وجود الحق، فالمستأجر الذي ي تفق مع المؤجر عمى تنوير البناء، وا 

التنوير يشكل مصمحة لباقي سكان البناء إلا أنو لا يشكل حقاً ليم يمكن أن يتمسكوا بو حيال المؤجر، 
                                                        

ويضيف اىرنج إلى الحق بالإضافة إلى عنصر المصمحة الذي ىو عنصر موضوعي لمحق ، عنصراً شكمياً وىو عنصر الدعوى _  6
 .433انظر: د / حسن كيره _ المدخل إلى القانون _ صالذي يوفر لصاحب المصمحة وسيمة لممطالبة بيا، 
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كما أن عمى الوارث المسؤولية بوفاء ديون التركة في حدودىا إلا أنو ليس لديو المصمحة في الخسارة 
 المادية للأموال المورثة.

 : الفقو الإسلاميأما  _
فقد ذىب مذىباً وسطاً )لأنو تشريع الإلو الخالق، ليس كمثل تشريع العبد المخموق(، فأخذ بالمذىبين معاً، 
فيو اعترف كما في عيوب الرضا في العقود بالإرادة الباطنة وىو مذىب جميور الفقياء أي اعترف 

 كبيراً. تولي الإرادة الباطنة شأناً  كرابطة شخصيةبالالتزام 
كما أخذ الفقو الإسلامي بالمذىب المادي، فقد أخذ بانتقال الالتزام أو الحق وتداولو عن طريق حوالة 
الحق والدين، ويفرّق بين الدين )محل الالتزام( وبين الحق بالمطالبة أو المديونية )التي ىي رابطة 

المحيل كمحمد من الحنفية دون أبو  شخصية(، كما في الحوالة فمن الفقياء من لم يسقط المديونية عمى
يوسف الذي أبرأه من الدين ومن المطالبة، وبالتالي فإن )محمد( جعل الالتزام لا ينتقل بشكل كامل بل 

 . 7يبقى الشخص مرتبطاً بإرادتو رغم الحوالة
الفقو ولا نوافق ما ذىب إليو الدكتور السنيوري من أن الفقو الإسلامي لا يقل في نزعتو المادية عن 

، لأنو المذىب المادي يأخذ بالإرادة الظاىرة والفقو الإسلامي برأي الجميور ما عدا الحنفية 8الجرماني
ن أخذ بالإرادة الظاىرة كما رأى الحنفية فيو لم يعتد بالإرادة الظاىرة عمى  يأخذون بالإرادة الباطنة، وىو وا 

       ط ىو عقد فاسد لا ينفذ إلا بالتنفيذ.إطلاقيا، فاعتبر الحنفية العقد مع الإرادة الظاىرة فق
حتى في حالة حوالة الحق لأن أصل  الإرادة ىي مناط الشخصية والحماية القانونيةأن  وباعتقادنا

الالتزام لا ينشأ بدون الإرادة، وحتى في مثال الالتزام تجاه حامل السند الذي تضربو النظرية المادية فإنو 
ام إلا بالتزام أي بإرادة، فالحق كما نراه ىو مصمحة أو منفعة مقترنة بالإرادة ينشا بموجب إرادة، فلا إلز 

 تخول صاحبيا سمطة أو تكميفاً.
إلى المذىب المختمط الذي ينظر إلى الحق من خلال صاحبو أي الإرادة ومن  الفقو الحديثويذىب 

 مع الفقو الإسلامي. ، وىذا ما يتفقالحق بأنو إرادة ومصمحة في آن واحدخلال موضوعو، فيعرف 
  

                                                        
، وذىب جميور الفقياء بأن الحوالة تنقل الدين والمطالبة معاً، د 172/4حقائق وحاشية الشمبي _ ص الزيمعي _ تبيين ال :_ انظر 7

 .698/محمد سلام مدكور _ المدخل لمفقو الاسلامي _ ص 

 .11_ ص  5د / عبد الرزاق السنيوري _ الوجيز في النظرية العامة للالتزام _ بند/ :_ انظر 8
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 الوفاء بحاجات المجتمع الأساسية
 

فالقانون باعتباره وسيمة من وسائل الضبط الاجتماعي، إنما يقوم في سبيل الوفاء بحاجات المجتمع 
الأساسية بإسموبين: فيو إما أن يصدر كوسيمة وقائية تنظيمية من أجل تنظيم ناحية من النواحي 

ما أن الاجتماعية أي سابقاً لأي مش كمة اجتماعية وىنا يقوم يدوره المؤثر عمى التغيرات الاجتماعية، وا 
يصدر كوسيمة علاجية لحل مشكمة اجتماعية قائمة في المجتمع، وىنا يظير تأثر القانون بالمشكلات 
الاجتماعية، وغالباً ما تستشف ىذه الغايات من المناقشات البرلمانية والمذكرات الإيضاحية لمقانون، 

 ن أن نوضح غاية القانون في الوفاء بالحاجات الأساسية لممجتمع بالآتي:ويمك
 

 تطور الحاجات الأساسية لممجتمع -
نما كانت تتطور عبر الزمان  إن حاجات المجتمع الأساسية لم تظير دفعة واحدة منذ فجر التاريخ وا 

المجتمع البدائي تختمف عن الحاجة الأساسية ، فالحاجة الأساسية التي كان ييدف إلى تحقيقيا 9والمكان
كما عند الإغريق والرومان والعرب قبل الإسلام  اً التي تيدف إلى تحقيقيا قوانين المجتمعات الأكثر تطور 

 ن نبين باختصار ىذه الحاجات وىي:وبعده، ويمكن أ
 

 أولًا _ تحقيق الأمن والاستقرار العام:
في أبسط  تحقيق الاستقرار والأمن العامففي المجتمع البدائي كانت غاية القانون الأساسية تتركز في 

القانون البدائي رادعاً يتضمن  صوره، والتضحية بالحاجات الفردية من أجل تحقيق ىذه الغاية، وليذا كان
يقة لكل نوع من أنواع الضرر ، فيتضمن القانون عقوبات محددة ودقالعقوبات أكثر منو قانوناً تعويضياً 

 .    10ميما كان صغيراً بدلًا من قواعد التعويض
 

 ثانياً _ المحافظة عمى الوضع الاجتماعي القائم: 
وفي المجتمع الأكثر تطوراً من المجتمع البدائي كما عند الإغريق والرومان فقد رأى فلاسفتيم أن وظيفة 

، حتى يتم تحقيق الأمن والاستقرار في جتماعي القائمالمحافظة عمى الوضع الاالقانون وغايتو ىي 
                                                        

9              _Roscoe Pound, An Introduction to The Philosophy Of Law, p 47. 
10  _Ibid, p 47.                                                 
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المجتمع، فأرادوا أن يكون القانون وسيمة لإبقاء كل شخص في مكانو وضمن طبقتو، مما يمنع الاحتكاك 
 .   11مع الآخرين

 
 ثالثاً _ تأكيد ذاتية الفرد وحريتو: 

ثم تطورت غاية القانون في العصور الوسطى فمع تطور التجارة وانتشار الاستعمار واكتشاف موارد 
نما أصبحت غاية القانون  تأكيد طبيعية جديدة، لم يعد المطمب بإبقاء الناس في أوضاعيم الاجتماعية، وا 

طلاق حرية الإرادة لمجميع عية بين الأفراد في ممارسة وبالتالي تكريس فكرة المساواة الطبي ذاتية الفرد وا 
النشاطات المختمفة، وبالتالي أصبحت غاية القانون في العصور الحديثة حماية الحقوق الطبيعية التي 

 اكتسبوىا من خلال النشاط البشري الحر من ممكية وغيرىا من التصرفات القانونية.
 

 رابعاً _ التوفيق بين المصالح الفردية المتعارضة:
مع تزايد النشاطات البشرية وفي ظل انتشار الإرادات الحرة أصبحت المشكمة الاجتماعية في القرن التاسع 

، وىذا ما عبر عنو كانت التوفيق بين ىذه الإرادات الحرة للأفرادعشر التي ييدف القانون إلى حميا ىي 
Kant  :نسان وتستطيع بموجبيا مجموعة القواعد التي تطبق عمى تصرفات الإ فعرف القانون عمى أنو

 الإرادة الحرة لكل فرد أن تتعايش مع الإرادات الحرة لمجميع.
( الذي كان 1220/1553) Spenserوسبنسر في صراع المصالح  Iheringوىذا ما ذىب إليو إىرنج 

فالقانون عنده ىو مجموعة القواعد التي يسعى يرى بضرورة أن يطابق الإنسان بين نفسو وجماعتو، 
 .12من خلاليا إلى ممارسة حرياتيم غير مقيّدين إلا بحريات الآخرين المماثمة الناس

 
 
 
 
 
 

                                                        
11 _                   Roscoe Pound, an Introduction to the Philosophy of Law, p 48/49.            
12 _                                            Roscoe Pound, An Introduction to The Philosophy Of Law, p 54. 
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 الاتجاه الوظيفي الاجتماعي لمقانون
 

وفي خضم ىذه الأوضاع الاجتماعية والسياسية كان مبدأ سمطان الإرادة يتعاظم، إلا أنو ونتيجة 
المتغيرات الاجتماعية والسياسية العالمية من التوقف عن اكتشاف القارات و تراجع الموارد الطبيعية 

تعاظم الثورة بعد المكتشفة وبالتالي بروز الحاجة إلى المحافظة عمى الموارد المكتشفة والمستغمة، و 
، وظيور العموم الاجتماعية، وانتشار الطبقة العاممة في المصانع الصناعية وتطور النظام الاقتصادي

وسوء حاليا، أصبح الحصول عمى المستوى الأدنى من المعيشة وفق المستوى الحضاري السائد، يفوق 
ون عمى أنو موجود لضمان المصالح التركيز عمى إثبات الذات والحرية الفردية، وبدأ ينظر إلى القان

ينظر إليو من منطمق مدرسة القانون الطبيعي عمى أنو شرح كان الاجتماعية والتوفيق بينيا، وليس كما 
كامل منطقي لممبادئ الكامنة في الطبيعة يعطينا القوانين الصالحة لكل زمان ومكان، فبدأ الفلاسفة 

ماعي خاص بزمان ومكان معينين دون المثل الأعمى يقولون بإمكانية صياغة مثل أعمى ونظام اجت
 .13الصالح لكل زمان ومكان

باعتباره وسيمة الاتجاه الوظيفي الاجتماعي في غاية القانون، فبدأت تتعالى وجية النظر التي تدعو إلى 
عن  R. Poundلتحقيق المصالح الاجتماعية، ويكون ذلك كما يؤكد فقيو القانون الأمريكي روسكو باوند 

طريق قياس القواعد والمذاىب والنظم القانونية وتقييميا بقدر تحقيقيا لممصالح الاجتماعية، وىذا الضابط 
بقياس قيم المصالح يكون عن طريق تجريدىا وتصنيفيا ومن ثم تقييميا، إلا أن ىذه العممية كما يتابع 

، ويتابع باوند بقولو " فإذا كان ىي عممية صعبة ترتبط بقضية فمسفية سياسية واجتماعية Poundباوند 
ىل أصحاب مذىب النفعية الاجتماعية يقولون: زنوا المصالح المختمفة بالنسبة لغاية القانون، ولكن 

؟ فالييجميون الجدد يقيسون المصالح بالنسبة إلى الحضارة وتطوير أعطيت لنا غاية لمقانون مطمقة
لمصالح بالنسبة إلى مجتمع يتألف من أشخاص متحرري القدرات الإنسانية، والكانتيون الجدد يقيسون ا

فيقيس المصالح حسب تحقيقيا لمتضامن الاجتماعي  Duguitأما ديجي الإرادة كمثل اجتماعي أعمى، 
"14 . 

                                                        
13 _                                             Roscoe Pound, An Introduction to The Philosophy Of Law, p58. 

Clarence Morris, the great legal philosophers, p536.  
14   _Roscoe Pound, An Introduction to The Philosophy Of Law, p 57.                                         
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ىو وليد  Ihering_ وقد سبق أن بيّنا في مذىب الغاية الاجتماعية لمقانون، أن القانون كما يراه إىرنج 
نحو تحقيق التقدم، وىذا ما يؤدي إلى التنازع بين أصحاب المصالح المتعارضة في إرادة البشر في دأبيم 

بقاء القانون وتطوره، فيكون الكفاح والصراع بينيا بشكل دائم لتكوين القواعد القانونية المتوافقة مع 
ر فيدف القانون ىو المحافظة عمى المجتمع، والسعي إلى لتطوير النظم القانونية لتساي ،مصالحيا

 الاحتياجات والمصالح الفعمية لممجتمع، بما يحقق التوفيق والانسجام بين المصالح المتعارضة.
ويمكن أن نُجمل )ما تم استخلاصو عبر تطور غاية القانون( الحاجات الأساسية التي اعتبرت غايات 

 قريبة سعى القانون عبر العصور إلى تحقيقيا:
 .الأمن والنظام والاستقرار العام في المجتمعيعتبر القانون أداة تحقيق _  أولاً 
، وسنتطرق القانون أداة لحماية الحرية الفردية وتحقيق المساواة والعدالة بين أفراد المجتمع_  ثانياً 

 لقاعدة العدالة، في الفصل الأخير من ىذه الرسالة.  
، فمن خلالو يتم تنظيم يالقانون ىو وسيمة لتحقيق المصمحة العامة والتضامن الاجتماع_  ثالثاً 

العلاقات بين أفراد المجتمع، وحماية المراكز القانونية، والتوفيق بين المصالح الفردية المتعارضة في 
 إطار تحقيق المصمحة العامة في المجتمع.

 .القانون وسيمة لتحقيق الخير العام والتقدم الاقتصادي والاجتماعي والسياسي_ رابعاً 
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 تمارين:
 الإجابة الصحيحة: اختر 

 :لا يتم النظر إلى الالتزام بمحمو_  1
 .في حوالة الحق .1
 .في حوالة الدين .2
 .في السند لحاممو .3
 . في حبس المدين .4

 4الصحيحة رقم الإجابة 
 
 :كمما كانت القاعدة القانونية رادعة _ 2

 .نكون في مجتمع متطور اقتصادياً  .1
 .نكون في مجتمع متطور اجتماعياً  .2
 .ب لممجتمع البدائينكون في مجتمع أقر  .3

 تكون القاعدة أكثر ملائمة لتحقيق غايات القانون. .4

 3الصحيحة رقم الإجابة 
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 الوحدة التعميمية السادسة 

 غايات القانون البعيدة أو الإيديولوجية

  الكممات المفتاحية:
 .غاية القانون _ المذىب الفردي _ المذىب الاجتماعي _ المصمحة العامة

  الممخص:
إلى تحقيقيا في العالم، تبيّن ىذه الوحدة الغايات الإيديولوجية أو البعيدة التي تسعى الأنظمة القانونية 

فناقشنا فمسفة المذىب الفردي الذي يرجح مصالح الفرد ولو عمى حساب الجماعة فأدى إلى الاحتكار 
وسيطرة الطبقات النية عمى الطبقة الضعيفة وسوء حال العمال، كما تكممنا عن المذىب الاجتماعي الذي 

لمجتمع عمى حساب التفريط بحقوق وقف عمى النقيض من المذىب الفردي في مراعاتو لمصالح ا
ومصالح الأفراد فمم يستطع أن يحل مشاكل الفقر والبطالة وساىم في قتل روح المبادرة وحافز الإنتاج 

 .لدى الأفراد، وبالتالي عجز الفقياء عن التوفيق بين ىذين المذىبين
ن تغميب إحدى المصمحتين وليذا رجحنا الإتجاه الإسلامي الذي يراعي مصالح الفرد ومصالح المجتمع دو 

 .عمى الأخرى، فيما سميناه بالمصمحة الطبيعية العامة

 الأىداف التعميمية:
 في نياية ىذا الجزء يجب أن يكون الطالب قادراً عمى3

تبين ىذه الوحدة لمباحث القانوني الأسس والمبادئ التي يقوم عمييا النظام القانوني بحسب  .1
عي وبالتالي تحفز العقل عمى ضرورة الترجيح بينيا أو المجوء المذىب الفردي والمذىب الاجتما

 إلى مذاىب أخرى كما في فمسفة القيم التي سناقشيا في الوحدة التالية. 

لفت نظر طالب القانون إلى التشريع العربي الإسلامي، لمتمكن من خلالو في الوصول لمموازنة  .2
القواعد الفقيية القانونية التي ألمحنا إلييا قدر الإمكان بين مصالح الفرد ومصالح المجتمع وفق 

 .وتوجيو غاية القانون لتكريسيا
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 القانون أداة أو وسيمة اجتماعية ضابطة
 

لما كانت التشريعات ىي ظاىرة اجتماعية تشكل المرآة التي تعكس ما يطرأ عمى المجتمع من تطورات 
القانون أداة أو وسيمة اجتماعية ضابطة يمجأ إلييا  بالتالي يعتبروتغيرات اجتماعية واقتصادية وسياسية ، 

ذا كنا قد بيّنا الغايات القريبة أو  المشرع لتحقيق الفمسفة التي يقوم عمييا المجتمع أو النظام الحاكم، وا 
المباشرة التي سعى القانون لتحقيقيا، فالغايات النيائية أو البعيدة لمقانون تتصف بالأكثر جدلًا باعتبارىا 

ط بالفمسفة السائدة في المجتمع سواء أكانت فمسفة فردية أم فمسفة اجتماعية )أو كما سنجد لاحقاً وفق ترتب
فمسفة القيم عندما يصعب الترجيح بين الفمسفية الفردية أو الاجتماعية(، وذلك باعتبار أن لكل فمسفة 

 .مبادئيا ونظميا التي تختمف عن الأخرى
 ل إلى غاية القانون في ظل الفمسفة الفردية.وبالتالي سنتعرض في المبحث الأو 

 .وفي المبحث الثاني نبين غاية القانون في ظل الفمسفة الاجتماعية أوالاشتراكية
ثم نبيّن في المبحث الثالث الفمسفة الوسط بين الفردية والاجتماعية التي يقوم عمييا التشريع الإسلامي 

 .الحنيف
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 القانون في ظل الفمسفة الفرديةغاية 
 

         :ظيور المذىب الفردي -أولا 
ظيرت الفردية عند الإغريق نتيجة انييار نظام المدينة وقيام الامبراطورية الرومانية فكانت تتصاعد في 

 عيود الاستبداد وتيدف إلى سعادة الفرد ومنفعتو.
في ظيور المذىب الفردي بإعلائيا شأن القيمة الروحية للإنسان الذي  ساىمت الديانة المسيحيةكما 

خمقو ا﵀ في أحسن صورة فأصبحت الطاعة ﵀، بعد أن كانت الدولة ىي القيمة الأسمى من الإنسان 
 باعتبارىا أتم صورة لمجماعة العامة.

 Lockمثل الإنكميزي جون لوك  الفقياءإلا أن الفمسفة الفردية لم تتبمور في مذىب قانوني إلا عمى أيدى 
م( وىوبز ونفعية بنثام وميل، ثم كان من أنصاره كل من النمساوي جان جاك روسو 1332/1004)

Rousseau (1012/1001)يرى روسو أن غاية كل تجمع سياسي حفظ أعضائو وازدىارىم وغاية  م
ر الثورة الصناعية واكتشاف كظيو  ساىمت العوامل القتصاديةالعقد الاجتماعي حفظ المتعاقدين، كما 

تأكيد فأصبحت غاية القانون المزيد من الموارد الطبيعية، في إطلاق الحرية الفردية والمنافسة الحرة، 
طلاق حرية الإرادة في التعاقد وبالتالي تكريس فكرة المساواة الطبيعية بين الأفراد في  ذاتية الفرد وا 

 .1 ممارسة النشاطات المختمفة
نتيجة  1012في إعلان حقوق الإنسان والمواطن عام  Individual Doctrine_ وتتوج المذىب الفردي 

التي اعتبرت الحق الفردي ولاسيما الممكية أساس التشريع وغاية السياسة، وبأن ليس  الثورة الفرنسية
ن كان المستفيد الأكبر من  لمقانون حق في أن يحرّم شيئاً إلا متى كان فيو ضرر لمييئة الاجتماعية، وا 

 المذىب الفردي والثورة الفرنسية ىم الطبقة البرجوازية التي استغمتو لحماية مصالحيا.   
 
 
 
 
 
 

                                                        
1       _                  Roscoe Pound, An Introduction to The Philosophy Of Law, p 48/49.  
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 :مبادئ المذىب الفردي -ثانياا 
 
 ،الفرد ىو ىدف القانون الأسمى 

والأفراد يولدون أحراراً وىم متساوون 
في الحقوق الطبيعية التي كفميا 
القانون الطبيعي، وعمى الدولة أن 
تكفل الاحترام والالتزام بالحقوق 
الطبيعية للأفراد عمى الجميع، 
وضمان التوفيق بينيا وذلك بتقييد 
حقوق كل فرد بالقدر الذي يمكن 

 غيره من استعماليا.

 
 مل إرادي وىو العقد الاجتماعي، فالسمطة ىي لمشعب وتبقى الحكومة ما بقي الدولة ىي نتاج ع

 .الشعب راضياً عنيا
  القائم عمى المنافسة وقانون العرض والطمب، دون أدنى تدخل من الدولة  القتصاد الحرينتشر

 لفرض القيود. 
  سيادة مبدأ سمطان الإرادة وحرية التعاقد، فالأفراد متساوون من الناحية االقانونية بغض النظر عن

ظروفيم الاقتصادية أوالاجتماعية، فالأصل ىو الحرية في التعاقد والاستثناء ىو تدخل الدولة 
 من وظيفة لتقييد ىذه الحرية، فما ينص عميو العقد ىو العدل الممزم، فميس من وظيفة الدولة ولا

القانون فرض الوصاية عمى الأفراد فيما يريدون أو يعقدون بدعوى حماية من أضرت بو ىذه 
باعتبار أن  ما يعرف بأولوية العقد أو الإرادة عمى القانون، وىو 2العقود أو أخمت بمصالحو

 .3القانون ىو من نتاج العقد الاجتماعي
 
 

                                                        
 .761د / حسن كيره _ المدخل إلى القانون _ ص  3_ انظر 2
3  _La philosophie du droit, p 84.                                                Henri Batiffol,     
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 :من نتائج المذىب الفردي -ثالثاا 
الإرادة مع اكتمال مبدأ سمطان الإرادة أصبحت 

في القرن التاسع عشر ىي التي تنشئ كل 
الالتزامات، وكل النظم القانونية ترجع إلى الإرادة 
الفردية، فيي مصدر الالتزام والمرجع الأعمى 
لكل ما يترتب عمى الالتزام من آثار، فالمتعاقدان 
م لا يمتزمان إلا بإرادتيما، ولا يمزم العقد من ل

 يكن طرفاً فيو.
فيرى الدكتور السنيوري بأنو كل ما يمتزمو الفرد 
بإرادتو ورضاه يكون ممزماً ومرتباً لآثاره، فلا 

  يصح الادعاء بعد ذلك بالغبن أو عدم ملائمة 
نما يكفي التعادل بينيما وقد توفر  شروط العقد، فميس الميم التعادل بين المتعاقدين بالشيئين المتبادلين، وا 

رادتو المستقمةلكل  التي سنتحدث  العقد ىو العدالة التبادلية، وىذا ما يؤيد أن موضوع 4منيما حريتو وا 
 .عنيا لاحقاً في بحث العدالة كغاية لمقانون

  

                                                        
 .34_ بند  7ري _ جانظر3 د / السنيو _  4
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 :نقد المذىب االفردي )الرأسمالي( -رابعاا 
 
  الفرد ىو كائن اجتماعي وطغيان بعض

المصالح الفردية عمى الأخرى ينعكس سمباً 
 عمى الجميع.  

  نتيجة الحرية المطمقة انتشرت المنافسة
الاحتكارية والربا والفقر واستغمت الطبقات 
الرأسمالية طبقات العمال والفلاحين والفقراء، 
وكان ذروة الرأسمالية بتشكيل الكيانات 

 . 5الرأسمالية الدولية والاحتكارات
  نتيجة الأزمات الاقتصادية التي اجتاحت

أوربا في القرن التاسع عشر وبدايات القرن 
 أجبرت الدول ،1222العشرين ولاسيما أزمة 

 

الرأسمالية عمى التخمي عن بعض مبادئيا، فتدخمت في النشاط الاقتصادي، إلا أن كل ىذه 
 الة والفقر والتفاوت بين الدخول، والاحتكار والاستغلال.المحاولات لم تنفع فتزايدت معدلات البط

التي اكتسحت  إثر الأزمة القتصادية العالميةعمى  2001/2002والمثال عمى ذلك حديثاً في عام  
العالم بأكممو وأدت إلى التضخم والكساد واليبوط في أسواق المال العالمية وتسريح العديد من العمال من 
وظائفيم )نتيجة العولمة وارتباط اقتصاد الدول النامية بالدول الرأسمالية المتطورة اقتصادياً( مما دعا 

م التدخل بالنشاط الاقتصادي، حيث تدخمت لإنقاذ الدول الرأسمالية إلى التخمي عن أىم مبادئيا في عد
لأنو ثبت أن النشاط البنوك والشركات الاقتصادية الكبرى إما بدعميا مالياً أو بتممك حصص فييا، 

، وبالتالي ثبت عدم إمكانية إطلاق الفردي ل يمكن إلا أن يترك أثراا اقتصادياا واجتماعياا عمى المجتمع
 .ابط وقيود محددة من المجتمع ممثلًا بالدولةالحرية الفردية دون ضو 

 
 
 

                                                        
 وما بعدىا. 41_ ص  الاقتصادية_ انظر3 د / يوسف كمال _ الإسلام والمذاىب  5
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 غاية القانون في ظل الفمسفة الجتماعية
 

 أولا _ ظيور المذىب الجتماعي:
كرد فعل لما آلت إليو أوضاع الطبقات  Socialistic Doctrineظير المذىب الاجتماعي أو الاشتراكي 

العداء لمكنيسة، لأفكارىا المؤيدة لممذىب الفردي، ولمرأسمالية واستغلاليا، الفقيرة والضعيفة، ومدفوعة بروح 
فتطور القانون وانتقل بالدولة من الدور السمبي الذي كانت عميو في المذىب الفردي إلى الدور الإيجابي 

 بتدخميا في النشاط والحريات الفردية بغية تحقيق المصمحة الاجتماعية.
قدية كان الكثير من العقود ولاسيما عقود العمل تفرض شروطيا القاسية عمى ففي نطاق العلاقة التعا

العمال دون أن يكون ثمة أي قوانين أو تنظيمات اجتماعية تقف إلى جانبيم وتنصفيم وتطالب بحقوقيم، 
فتعالت الصيحات التي تنادي بأفكار المذىب الاجتماعي وبضرورة تدخل الدولة لرفع الظمم وتنظيم 

 . 6ت القانونية غير المتكافئة بين العمال وأرباب الأعمالالعلاقا

 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                        
   .43د / محمد منصور _ نظرية القانون _ ص، 371 د / أحمد حسن _ غاية القانون _ ص_ انظر 6

119 



 ثانباا _ مبادئ المذىب الجتماعي:
_ الجماعة ىي الغاية الأسمى لمقانون، فمن خلال تحقيق مصالح المجتمع وسعادتو تتحقق مصالح  1

 الأفراد وسعادتيم.
مما يحد من الحرية التعاقدية  التعاقدية بين الأفرادالقانون وليس العقد ىو الذي يحكم العلاقات _  2

 .ومبدأ سمطان الإرادة
أو التوزيعي )أوالاجتماعي( فالدولة وىي بصدد توزيع الحقوق والواجبات عمى  بالعدل العام_ أخذ  3

الأفراد )من الوظائف العامة والأعباء العامة( يجب أن تأخذ ظروفيم المحيطة واختلاف حاجاتيم 
 .7موقدراتي

 
 :نتائج المذىب الجتماعيثالثاا _ 

_ نتيجة ازدياد المخاطر عمى الطبقة العاممة بسبب تطور عممية الإنتاج وتنامي مخاطرىا، ظير تحول 
عمى صعيد المسؤولية المدنية لمواجية ىذه المخاطر فأقيمت المسؤولية عمى الخطأ المفترض )مثال 

والأشياء الخطرة كالمواد الكيماوية( بدلًا من الخطأ الشخصي التي قد المسؤولية عن الآلات الميكانيكية 
 يعجز من خلاليا المضرور عن إثباتو.

 _ اتسع نشاط الدولة فتدخمت في كافة الميادين، وانتيجت مبدأ الاقتصاد الموجو. 
حماية الطبقة ، بغية وتشيد القطاع العام فتمتمك الدولة جميع وسائل النتاج_ أقيمت الممكية العامة  

الضعيفة وتوفير الظروف الاقتصادية والاجتماعية المناسبة لمنع الاحتكار والاستغلال بالاستناد إلى قوة 
اقتصادية أو ظروف العرض والطمب، كما أن الممكية الفردية وفقاً ليذا المذىب اعترف بيا في أضيق 

نما ىي وظيفة اقتصادية واجتما عية يمكن تأميميا ونزعيا لمصمحة عامة الحدود، وليست حقاً مطمقاً وا 
 المجتمع.
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 نقد المذىب الجتماعي: رابعاا _ 
_ وقع المذىب الاجتماعي في التطرف والمغالاة، فيو ضحى بمصمحة الفرد وحقوقو لمصمحة الجماعة، 

 فطر الإنسان عمييا. فاستحال عميو إلغاء الممكية الفردية باعتبارىا قاعدة طبيعية
إىدار باسم مصمحة المجتمع، و طغيان سمطان الدولة واستبدادىا_ أدى التوسع في الممكية العامة إلى 

في  الباعث و روح المبادرة لديووقتل  وتقميص دور الفرد وشل نشاطو، وتقميص الإنتاج المال العام
بمبدأ المساواة التامة بين ، فالابتكار والإبداع الخلاق سيُقتل إذا أخذنا قمة الإدخار والستثمارالعمل و

الأفراد، فالاختلاف بين البشر في قدراتيم الجسدية والعقمية، وفيما يتممكونو من ممكية فردية ضرورة 
أَىُمْ يَقْسِمُونَ رَحْمَةَ رَبِّكَ طبيعية لا يمكن أن يخمو منيا أي مجتمع سنة ا﵀ في خمقو، فقال تعالى3 ﴿

عِ  ا نَحْنُ قَسَمْنَا بَيْنَيُم ما نْيَا وَرَفَعْنَا بَعْضَيُمْ فَوْقَ بَعْضٍ دَرَجَاتٍ لِيَتاخِذَ بَعْضُيُم بَعْضا يشَتَيُمْ فِي الْحَيَاةِ الدُّ
ا يَجْمَعُونَ  وكممة سخرياً أي يسخر ويستعمل بعضيم بعضاً في الأعمال . 8﴾سُخْرِيًّا وَرَحْمَتُ رَبِّكَ خَيْرٌ مِّما

 ىذا. ، فيذا يحتاج إلى ذاك ، وذاك إلى
_ كما ساىمت الاشتراكية في تنمية دور القانون العام )الرادع( عمى حساب القانون الخاص )الذي يقوم 

تتدخل الدولة في كافة المجالت عمى مبدأ التعويض(، مما أدى إلى الروتين والتعقيد الإداريين حيث 
 بوصفيا صاحبة السمطة العامة. والمعاملات

، لأن مسائل توزيع الموارد وترشيد 9ل مشكمة الفقر وتوزيع الإنتاج_ لم تستطع الاشتراكية في ح
استخداميا والادخار، وتحقيق الموازنة بين العرض والطمب ىي مسائل اجتماعية يجب اشتراك فييا جميع 
الأفراد ، ويصعب عمى السمطة تحديدىا لوحدىا، فالدولة بوصفيا كياناً اعتبارياً بحد ذاتيا لا تصنع 

نما يصنعيا ويرتقي بيا الشعب بكل أفرادهالحضارة ب  .10كافة مكوناتيا وليس ىذا من شأنيا، وا 
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 غاية القانون في ظل الفمسفة الإسلامية
 والمصمحة العامة الطبيعية

 
قبل الحديث عن غاية القانون في ظل الفمسفة الإسلامية لابد من التأكيد أن كلا المذىبين الفردي 
والاشتراكي يتجو إلى الطرف المعاكس لممذىب الآخر، مما يؤدي إلى نتائج سيئة وعدم القدرة عمى 

والممكية الفردية  التوقيف بينيما، فبينما يؤدي المذىب الفردي _ بما ينادي بو من تقديس لمفرد وحريتو
المطمقة _ إلى سيطرة بعض الأفراد عمى الآخرين بما ليم من قوة اقتصادية أو اجتماعية، يسوق المذىب 
الاجتماعي _ بما يؤمن بو في تقديس الجماعة ومصالحيا وسيادة الممكية الجماعية المطمقة_ إلى سيطرة 

ىدا قة، مما ينعكس الدولة عمى الأفراد وتحكميا في مصالحيم وحرياتيم وا  رىا وقتل الروح الفردية الخلاا
وليذا قمنا بعدم إمكانية التوفيق بينيما لتحديد غاية سمباً عمى المجتمع نفسو وعمى المصمحة العامة 

 .القانون(
وتتجو الدول مؤخراً إلى عدم الأخذ بأي من المذىبين عمى إطلاقو ومحاولة الجمع بينيما لتلافي 

يتجو بنا إلى فمسفة القيم ومحاولة الترجيح بينيا لمعرفة الغاية الأساسية لمقانون، ، وىو ما 11تطرفيما
         .وسنناقش ذلك تباعاً 

ةا أما التشريع الإسلامي فانتيج الوسطية في جميع أحكامو ومبادئو، فقال تعالى3 ﴿ وَكَذَلِكَ جَعَمْنَاكُمْ أُما
 3، ويدلنا عمى ذلك الأسس التالية12﴾النااسِ وَيَكُونَ الراسُولُ عَمَيْكُمْ شَيِيدااوَسَطاا لِّتَكُونُواْ شُيَدَاء عَمَى 
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  :أولا: التوفيق بين حق الفرد وحق المجتمع وفق مبادئ وقواعد الشرع
 

حق الدولة في التدخل في النشاط وبين  في الحرية القتصادية حق الفردوفاق الشرع الإسلامي بين 
وانفرادىا بو في بعض وجوىو، ويعتبر ىذان الحقان أصلًا وقاعدة وليس استثناء وكلاىما مقيد  القتصادي

وليس مطمقاً بحيث يحترم كل منيما دون طغيان أحدىما  و بالصالح العامبأحكام الشرع ومبادئو العامة 
 عمى الآخر.

 
فاية عمى أفراد المجتمع، فإذا فعمى سبيل المثال إذا كان القيام بأوجو النشاط الاقتصادي ىو فرض ك 

عجز الأفراد عن القيام ببعض أوجو ىذا النشاط كعجزىم عن الإنفاق لزراعة معينة أوأعرضوا عنيا، 
فيتوجب عمى الدولة أن تتدخل لتحقيق التوازن الاقتصادي والاجتماعي فتقدم القروض إذا استدعت 

 3مصمحة المجتمع القيام بذلك، وزيادة في الإيضاح نورد
 

 بالنسبة لموظيفة الجتماعية لمممكية:  :ثانياا 
 

نظرة التشريع الإسلامي لمممكية تقوم عمى أساس أنيا ذات وظيفة أوغاية اجتماعية وليست مطمقة، 
فالإسلام اعترف بالممكية العامة والخاصة، فالممك كمو ﵀ وحده، وأما الإنسان فيو مستخمف في ىذا 

واستغلالو والتصرف فيو وفق قواعد الشريعة ومبادئيا العامة، ولمجماعة أن تتممك الممك لو حق استعمالو 
من الأراضي التي ليست داخمة في ممك أحد أو الأراضي ذات النفع العام، وليا أن تنزع الممكية إذا 
اقتضت المصمحة العامة ولكن بشرط التعويض العادل، وعمى أصحاب الأموال أداء ما عمييم من 

 ، فقال ا﵀ تعالى3  13نص عمييا الشرع في ىذه الممكية من زكاة وصدقةواجبات 
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سْتَخْمَفِينَ فِيوِ فَالاذِينَ آمَنُوا مِنكُمْ وَأَنفَقُوا لَيُ  ﴿ ا جَعَمَكُم مُّ ﴾  مْ أَجْرٌ كَبِيرٌ آمِنُوا بِالماوِ وَرَسُولِوِ وَأَنفِقُوا مِما
 (.0الآية  3)سورة الحديد

 
    :بالنسبة لممصالح العامة والطبيعية :ثالثاا 
 

سواء أكانت ىذه المصالح ضرورية أم  في الدنيا والآخرة،شرّع لتحقيق مصالح الناس التشريع الإسلامي 
 حاجياة أم تحسينياة، وىذه ىي القواعد الثلاث التي قامت عمييا القواعد في التشريع الإسلامي.

تحقيقيا القانون الإسلامي ليست المصمحة الفردية أو المصمحة إلا أن المصمحة التي ييدف إلى 
الجماعية كما ذىب فلاسفة القانون في أوربا في ترجيحيم أحد المذىبين الفردي والاجتماعي ولا المصمحة 
التي يقضي بيا رئيس الدولة كما في المذىب الشكمي أو المصمحة المتوافقة مع نظرية القانون الطبيعي 

التي يوجبيا التضامن  التي تتطور عبر الزمن كما يقضي بو المذىب التاريخي أوأو المصمحة 
 الاجتماعي أو صراع المصالح كما ترى المذاىب الاجتماعية.

أي المتوافقة مع  باعتقادناوعنينا بكممة الطبيعية  المصمحة العامة الطبيعية ) أو الشرعية (إنما ىي 
ليية الثابتة التي خمق ا﵀ تعالى الحياة الطبيعية المادية والبشرية أحكام الشرع الحنيف، ومع القوانين الإ

، حتى إذا تدخل الإنسان وبدل وحاول الأخذ 14﴾إِناا كُلا شَيْءٍ خَمَقْنَاهُ بِقَدَرٍ عمييا، فقال ا﵀ عز وجل3 ﴿
عندىا يكون  بإحدى القواعد الإليية ونبذ الأخرى أو الإتيان بقواعد بعيدة عن روح التشريع الإسلامي

الاختلال الاجتماعي في العلاقات البشرية ) كما نرى الاختلال البيئي في الحياة المادية نتيجة التدخل 
 المخالف لقوانين الطبيعة (.

وىذه المصمحة العامة تكون في جمب المنفعة للأفراد أو دفع المضرة عنيم ، كما أنيا ل تيمل مصمحة 
، ول العكس فيي ل ترجح المصمحة الجماعية عمى حساب الفرد لصالح المجموع بشكل مطمق

نما ىناك أسس وقواعد كمية ومصادر عامة وأدلة شرعية وأحكام فرعية  المصمحة الفردية دون ضوابط، وا 
الحكم يبنى عمى تدور في فمكيا الأحكام والقواعد الكمية القانونية الإسلامية، فالقاعدة الفقيية ىي أن " 

                                                                                                                                                                            

 .13_ ص الاجتماعية، د/ خميس أبو بكر _ العدالة 63_ صوالفمسفة
 .(33)_ الآية  القمر _ سورة 14

124 



ذا انتفت  عدماا المصمحة وجوداا و  " فإذا وجدت المصمحة التي ىي مناط )غاية( التشريع وجد الحكم وا 
 .وبالتالي قد تتغير الأحكام المبنية عمى المصالح بتغير المكان والزمان،15انتفى الحكم

ولكن المصالح المجتمبة والمفاسد المدفوعة شرعاً إنما اعتبرت من حيث وضعيا الشارع كذلك، لا من _ 
َ  وَلَوِ اتابَعَ الْحَقُّ أَىْوَاءىُمْ لَفَسَدَتِ السامَاوَاتُ وَالْأَرْضُ وَمَن فِييِنّ ، فقال ا﵀ تعالى3 ﴿16أىواء الناسحيث 

«  درء المفاسد مقدم عمى جمب المصالح» ، كما أنو من المعموم أيضاً أن القاعدة الفقيية ىي أن 17﴾
لأن وجود المفسدة يؤثر سمباً عمى تحصيل المنفعة وقد يحول دون جمبيا، كما تنص القاعدة الشرعية 

ذا اجتمعت مصالح «إذا تعارضت مفسدتان روعي أعظميما ضرراا بارتكاب أخفيما» أيضاً أنو  ، " وا 
فَاتاقُوا الماوَ مَا ى3﴿ ومفاسد فإن أمكن تحصيل المصالح ودرء المفاسد فعمنا ذلك امتثالًا لأمر ا﵀ تعال

ذا تعذر درء المفاسد وتحصيل المصالح معاً، فإن كانت المفسدة أعظم من المصمحة 18﴾ اسْتَطَعْتُمْ  ، وا 
ن كانت المصمحة أعظم من المفسدة حصّمنا المصمحة مع  درأنا المفسدة ولانبالي بفوات المصمحة، وا 

دة أو المصمحة لا يخضع لميوى ولا لمعقل المجرد ولكنو ، ويمزم التأكيد أن تقدير المفس19التزام المفسدة"
 يخضع لمشرع، وفق ما بيناه سابقاً في مصادر وأدلة التشريع الإسلامي التي تنبثق منيا الأحكام الشرعية.

مبناىا وأساسيا عمى مصالح إذن فالشريعة الإسلامية كما قرره فقياء الشريعة ومنيم الإمام ابن القيم أن "
المعاش والمعاد، وىي عدل كميا، ورحمة كميا، وحكمة كميا، ومصالح كميا، فكل مسألة العباد في 

خرجت عن العدل إلى الجور وعن الرحمة إلى ضدىا ، وعن المصمحة إلى المفسدة وعن الحكمة إلى 
ن أدخمت فييا بالتأويل ، فالشريعة عدل الله بين عباده.. "  .20العبث فميست من الشريعة وا 

بعض عمماء الغرب بتطبيق أحكام الشريعة الإسلامية، فيذا أستاذ الاقتصاد الفرنسي جاك وليذا نادى 
 L'Islam face auيقول في مؤلفو الإسلام في مواجية النمو الاقتصادي Jacques Austruy أوستري 

développement économique إن طريق الإنماء الاقتصادي ليس محصوراً في الاقتصادين" ،

                                                        
 .11الإسلامي _ صد / عبد المجيد مطموب _ أصول الفقو  3_ انظر 15
 .  176_ ص 1_ انظر3 الشاطبي _ الموافقات ج 16
 .17سورة المؤمنون _ الآية _  17
 .76_ سورة التغابن _ الآية  18
 .33/ عبد العزيز سمك _ مبدأ البراءة الأصمية _ صد، مشار إليو لدى 73ص7_ انظر3 قواعد الأحكام لمعز بن عبد السلام ج 19

 .  4_ ص 4ابن القيم _ أعلام الموقعين ج 3_ انظر 20
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والاشتراكي، بل أن ىناك اقتصاداً ثالثاً،ىو الاقتصاد الإسلامي الذي يبدو أنو سيسود في عالم الرأسمالي 
 .21المستقبل، لأنو أسموب كامل لمحياة ، يحقق كافة المزايا ، ويتجنب كافة المساوئ"

الفرنسية(  Dauphinو بدأت التنبؤات بالتحقق حيث بدأت إحدى جامعات فرنسا الكبرى )جامعة دوفن 
بإدراج درجة الماجستير في البحث في نظام التمويل الإسلامي، بعد أن ثبت نتيجة  2010عام  في

أنو من أفضل الأنظمة الاقتصادية في العالم، وىذا وسط دعوات وزيرة  2002الأزمة العالمية الكبرى عام 
ل الاقتصاد الفرنسية لتطوير التشريعات في فرنسا بحيث تسمح لاستثمارات أجنبية في مجال التموي

 .22الإسلامي
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                        
 .471_ ص الاجتماعية_ انظر3 د / خميس أبو بكر _ العدالة  21
 .70_ ص  77/70/1003لمسنة الثالثة عشر _ الأحد  4364_ صحيفة الوفاق السعودية _ عدد  22
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 الوحدة التعميمية السابعة

Philosophy of legal valuesفمسفة القيم القانونية 

 
 

  الكممات المفتاحية:
 ظاىرة القانون _ تعريف القانون _ ارتباط القانون بالعموم.

 

  الممخص:
عندما رأينا في الوحدة السابقة عدم قدرة المذىب الفردي والاجتماعي في التوفيق بين مصالح الأفراد 
ومصالح المجتمع، لذلك اتجينا في ىذه الوحدة لمحديث عن فمسفة القيم التي تحدد القيم القانونية التي 

مصمحة العامة والتضامن تعتبر غايات أساسية يسعى القانون إلى تحقيقيا ، ورجحنا قيم العدالة وال
 وشرحنا قيمة المصمحة العامة كغاية لمقانون بين الفقة القانونية والفقو الإسلامي.الاجتماعي عمى غيرىا، 

 

 الأىداف التعميمية:
 في نياية ىذا الجزء يجب أن يكون الطالب قادراً عمى:

ينصب تركيز الطالب في ىذه الوحدة بشكل أدق وأكبر عمى القيم الأساسية في المجتمع كغايات  .1
 يجب أن تسعى كل قاعدة قانونية إلى تحقيقيا. 

بيان غاية المصمحة العامة كقيمة قانونية أساسية تيدف إلى جمب المنافع لمناس ودفع المفاسد  .2
 .ورفع الحرج والضيق عنيم
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 بين المذىبين الفردي والاجتماعي الجمععدم القدرة عمى 
بعد أن تبيّنت سمبيات وتطرف كل من المذىبين الفردي والاجتماعي، وبالتالي عدم إمكانية الركون إلييما 

الدول مؤخراً إلى عدم الأخذ بأي من  اتجيت لتحديد غاية القانون والقيمة الأسمى التي يسعى إلييا، لذلك
المذىبين الفردي أو الاجتماعي عمى إطلاقو وحاولوا الجمع بينيما بما يؤدي إلى تلافي التطرف الموجود 
في كل منيما، إلا أن جوىر المذىب أي ترجيح القيمة الفردية أو الاجتماعية المطمقة بقي قائماً وبالتالي 

بفمسفة القيم تم الاتجاه بعيداً عن ىذين المذىبين، نحو ما يسمى  بقي الكثير من السمبيات، لذلك
التي تحاول أن تحصر الأىداف والغايات التي يسعى القانون إلى تحقيقيا حتى يُصار إلى  القانونية

.باغ قوة القانون عمييا وحمايتياقياسيا من خلال تقييميا واختيار أكثرىا جدارة في إس
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 Legal valuesماىية القيم القانونية 
 

 :تعريف القيمة القانونية -أولاً 
 

بأنيا عبارة عن المثل العميا لما يجب أن تكون عميو الحياة ، والمعايير التي يقاس بيا ما  :القيمتعرَّف 
 .1ىو كائن للارتقاء بو إلى ما يجب أن يكون

الغاية ىي وحيث أن أساس الإلزام في القاعدة القانونية ىي الغاية التي يسعى إلى تحقيقيا )باعتبار أن 
 ( فتكون القيمة القانونية ىي المثال الأعمى لكل غاية يسعى إلييا القانون.التي تخمق القانون

تربط بين القانون والدولة، ترى _ ورأينا أن المذاىب القانونية الشكمية التي تقوم عمى الوضعية القانونية، و 
أن القانون لا ييتم إلا بالحقائق الثابتة من تشريعات وأحكام قضائية أو أعراف محددة ، وأنو لا ييتم عمى 

 .الإطلاق بالقيم والمثل العميا
_ في حين يرى فقياء القانون الطبيعي بضرورة أن يستيدي المشرع في كل دولة بمجموعة من القيم 

 ومبادئ عميا لمعدل فيما يسنو من قوانين.والمثل 
ىربيرت  Oxfordالكثير من فقياء الوضعية القانونية من أمثال الألماني رئيس جامعة يرى _ حديثاً 
، أن القانون الوضعي يجب أن يتوافق مع مبادئ القانون الطبيعي، إلا أنيم ينظرون H.A.Hart2ىارت 

الإنسان وخصائصو، وليس القانون الطبيعي الفوقي الذي يعمو  إلى القانون الطبيعي المتوافق مع طبيعة
، وليذا نجد أن الاتجاىات الحديثة تربط بين القيم والقانون، فلا يعتبر القانون قيمة 3عمى القانون الوضعي

نما بقدر توافقو وانسجامو مع مجموعة من القيم الأساسية التي سنراىا تباعاً، وعمى رأسيا  في ذاتو، وا 
 لة الاجتماعية.العدا
 

  

                                                        
 .116د / أحمد إبراىيم حسن _ غاية القانون _ ص  :انظر_  1
2     _          Herbert Hart (1907/1992), Professor of Jurisprudence at Oxford University. 

http://en.wikipedia.org/wiki/H._L._A._Hart. 
 .113د / أحمد إبراىيم حسن _ غاية القانون _ ص  :_ انظر 3
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 :تعدد القيم القانونية -ثانياً 
 

اعتبرىا  مباشرة رأينا سابقاً أن القانون كان يستيدف عمى مر التاريخ وتغير المجتمعات عدة غايات
 المجتمع قيماً ومثلًا عميا يجب تحقيقيا ، وىي كالآتي:

 والمحافظة عميو. يعتبر أداة لتحقيق الأمن والنظام العام في المجتمع_ أولاً 
  .يعتبر أداة لحماية الحرية الفردية وتحقيق المساواة والعدالة بين أفراد المجتمع_  ثانياً 
، فمن خلالو يتم تنظيم العلاقات بين يعتبر وسيمة لتحقيق المصمحة العامة والتضامن الاجتماعي_  ثالثاً 

 يق المصمحة العامة في المجتمع.أفراد المجتمع والتوفيق بين المصالح المتعارضة في إطار تحق
 .يعتبر وسيمة لتحقيق الخير العام والتقدم الاقتصادي والاجتماعي والسياسي_رابعاً 

عند أرسطو،  والعدالةعند أفلاطون،  الخيروبالتالي تعددت القيم القانونية لدى فقياء القانون، فكانت 
 والسمطةعند القديس توما الإكويني،  العام والخيرعند القديس أوغسطين،  والسلامعند شيشرون،  والنظام

عند بنثام و  والمنفعة، عند جان جاك روسو والمساواة الديمقراطيةعند ىوبز،  والأمنعند أوستن، 
والتضامن عند بيكون،  واليقينعند أوجست كونت،  والملاحظة والتجربةعند ىيجل،  والدولة، 4ميل

 عند إىرنج و باوند. والمصالح الاجتماعيةعند ديجي،  الاجتماعي
ورغم أننا ابتعدنا في فمسفة القيم كأىداف قريبة لمقانون عن الصراع الإيديولوجي بين المذىبين      

الفردي والاجتماعي، إلا أن ىذه القيم قد تتعارض فيما بينيا، فيل الأمن أولى بالرعاية أم الحرية ؟ ىل 
 .النظام أىم أم العدالة ؟

 
 ند التعارضالترجيح بين القيم ع: 

، Security الأمن :وجد بعض الفقياء ضرورة قصر القيم المقترحة كغاية مثالية لمقانون عمى ثلاث قيم
، باعتبار أن التعارض بينيا ليس General welfare5 والخير أو الصالح العام ، Justice والعدالة

                                                        
4  _Ross Harrison,Bentham, published by Routledge, Cambridge 1983.        
5         _            .Gustav Radbruch  (1901/1949), Rechtsphilosophie, Heidelberg 1932 

http://en.wikipedia.org/wiki/Gustav_Radbruch 

131 



من أضاف إلييا التضامن جوىرياً ، ويمكن أن تحقق التناسق داخل التنظيم الاجتماعي ، وىناك 
  .6والأخلاق والنظام

التضامن و General Interest المصمحة العامةو Justice العدالةبأولوية قيم  نعتقدوبدورنا        
ن كان البعض يوليو الاىتمام من أجل تنظيم  Social Solidarityالاجتماعي  ، فالأمن والنظام وا 

العلاقات الاجتماعية، إلا أن ىناك من يرفض ىذا الاىتمام إذا ما تعارض مع العدالة لأن الأمن والنظام 
، وىذا مصداق قول الشاعر حافظ ابراىيم في وصف الخميفة عمر بن 7بدون عدالة ىو مجرد فوضى

  :نو بمسان حال رسول كسرى فقالالخطاب رضي ا﵀ ع
 أمنت لما أقمت العدل بينيم           فنمت نوم قرير العين ىانييا

، وتصان المصالح الاجتماعية، وبالعدل والمساواة يتحقق الخير العام فالأمن ىو نتيجة لإقامة العدل
القانوني والغاية الأسمى  فالعدالة ىي روح النظامبين أفراد المجتمع،  التضامن الاجتماعيوبذلك يتحقق 

 .التي يجب المحافطة عمييا
ىو وليد الإيمان " فا﵀ سبحانو وتعالى شرع لمناس ما يبعث  أن الأمنالدكتور عبد العزيز سمك: "  يقول

 8الْأَمْنُ وَىُمْ مُيْتَدُونَ﴾: ﴿الَّذِينَ آمَنُوا وَلَمْ يَمْبِسُوا إِيمَانَيُمْ بِظُمْمٍ أُولَئِكَ لَيُمُ الأمن والطمأنينة بينيم فقال
 .  الإيمان ىو عدل ا﵀ وشرعو، بالتالي يكون الأمن ىو وليد العدالةولما كان 

 :عمى العدالة في نواحيالأمن قد يرجح البعض و      
_ الأمن كان مرجحاً من الناحية التاريخية في المجتمعات البدائية فحسب، حيث يكون اىتمام الناس 

 .9ق الأمن، حتى إذا ما تم استقرار الأمن أصبحت العدالة واجبةوغايتيم تحقي
ومع تقدم المجتمعات نحو الحضارة تتطور غاية القانون من الانتقام إلى الردع لحماية المجتمع وتخميصو 
من المجرمين، ثم أصبحت غاية القانون والجزاءات التي يوقعيا إصلاحية تعويضية تحاول إقامة العدل 

تحقيق الخير والمصمحة العامة للأفراد، والمضي نحو إصلاحيم إلا بالنسبة لمجرائم الخطيرة وتيدف إلى 
 التي تقتضي إنزال العقوبات الرادعة.

قامة وحفظ النظام، وعندىا تكون العدالة موجودة إلى  الأمن_ كما أن  قد يكون ضرورياً لحماية العدالة وا 
جانب الأمن الذي يطبق ضد من يحاول أن يخرق النظام ويعيق العدالة، فلا يمكن تحقيق العدالة أحياناً 

                                                        
 .4ف 3_ب3الإسلامي ج_ التشريع محمد تقي المدرسي: _ انظر 6
7  _La philosophie du droit, p 95/98.                                              Henri Batiffol, 

 .369_ ص الإسلاميعبد العزيز سمك _الحبس الاحتياطي في الفقو د/، انظر: 82الآية _ سورة الأنعام  8

 .4ف 3_ ب 3_ ج الإسلاميالسيد محمد تقي المدرسي _ التشريع  :_ انظر 9

132 



نَا بِالْبَيِّنَاتِ وَأَنزَلْنَا مَعَيُمُ ﴿لَقَدْ أَرْسَمْنَا رُسُمَ دون فرضيا بالقوة عند الاقتضاء، وىذا مصداق قولو تعالى: 
 .10الْكِتَابَ وَالْمِيزَانَ لِيَقُومَ النَّاسُ بِالْقِسْطِ وَأَنزَلْنَا الْحَدِيدَ فِيوِ بَأْسٌ شَدِيدٌ وَمَنَافِعُ لِمنَّاسِ﴾

ا﵀ الحديد فكانت غاية الرسالات إقامة العدل بين الناس، ولابد لذلك من قوة تفرض ىذا العدل، لذلك أنزل 
قامة عدلو، فقال ابن كثير في تفسير الآية )وأنزلنا الحديد( أي جعمناه رادعاً لمن أبى  لفرض شرعو وا 

 .    11الحق وعانده بعد قيام الحجة عميو
 

  

                                                        
 .25_ سورة الحديد _ الآية  10
 من سورة الحديد. 25_ الآية  4_ انظر: ابن كثير _ تفسير القرآن العظيم _ ج 11
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 :يق والترجيح بين القيم القانونيةمعيار التوف -ثالثاً 
 

يقرّ الفقياء بصعوبة التوفيق بين القيم القانونية 
والترجيح بينيا عند تضاربيا، لتعمق  والمصالح

، 12ذلك بأمور فمسفية واجتماعية وسياسية معقدة
ترتبط بالنظام السياسي الحاكم ، وبطبيعة 
وظروف المجتمع، و بالتكوين الاجتماعي 
والنفسي للأفراد في المجتمع، فنرى أن الأنظمة 
الشمولية تُعنى بتحقيق الأمن والاستقرار ولو كان 
ذلك عمى حساب قيمة العدالة، في حين أن 
الأنظمة الديمقراطية تحاول التوفيق بين ىذه القيم 

ن كانت تميل نحو تغميب العدالة كمما سنحت  وا 
 ليا الظروف الاجتماعية.  

 

 
، وىو ما تؤيده المذاىب الشكمية، ومنيم من يرى لمسمطة الحاكمة_ فيناك من يعطي الترجيح بين القيم 

أن معيار الترجيح وتفضيل قيمة عمى أخرى ىو أفضمية النتائج التي تحدثيا ىذه القيمة في المجتمع، 
، وكان جرمي بنثام أول من دعى إلى الاعتداد للآثار الاجتماعية التي يرتبياانون يخضع في تقييمو فالق

 ، وذلك في معرض مذىب النفعية الذي نادى بو. 13بالنتائج في مجال اليدف أو الغاية
كمعيار لمترجيح بين القيم القانونية، وىو ما ينادي بو العميد باوند  المصمحة العامةوىناك من قال بنظرية 

Pound وىذا ما سيناقش في الفرع التالي. 

                                                        
12        _                      Roscoe Pound, An Introduction to The Philosophy of Law, p 59.  
13                                http://en.wikipedia.org/wiki/Jeremy_Bentham 
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 نظرية المصالح العامة كغاية لمقانون وكضابط لمقيم القانونية
 

 :فقو المصالح عند روسكو باوند -أولاً 
 

عندما نتكمم عن نظرية المصالح تستدعينا الأفكار إلى فمسفة المصالح عند إىرنج التي طوَّرىا ونمَّاىا 
كقيمة قانونية يجب أن ييتم بيا  فكرة المصالح Pound باوندلدى العميد روسكو باوند، حيث تبمورت 

ضفاء الحماية القانونية عميو ، وقد تأثر باوند بفمسفة المشرع وكمعيار تقاس بو القواعد القانونية لتقييميا وا 
ىرنج بنثام التي ىي العنصر الأساسي في حياة  Interest/Intérêtوأخذ منيما فكرة المصمحة  وا 

لمحق،  Iheringوىو نفس تعريف إىرنج 14 يحمييا القانونالحق عمى أنو مصمحة القانون، فنظر إلى 
أن دراسة غاية القانون تيدف إلى تحقيق أكبر قدر ممكن من الوفاء بالحاجات  Pound باوندكما اعتبر 

والمصالح الاجتماعية بدلًا من تحقيق أكبر قدر ممكن من إثبات الذات البشرية، وىذا ما قمنا عنو سابقاً 
أي النظر إليو باعتباره وسيمة لتحقيق المصالح الاتجاه الوظيفي الاجتماعي في غاية القانون، 

الاجتماعية وليس تحقيق ما للإرادة من سمطان، ويكون ذلك عن طريق قياس القواعد والمذاىب والنظم 
لح يكون عن ، وىذا الضابط بقياس قيم المصاالقانونية وتقييميا بقدر تحقيقيا لممصالح الاجتماعية

 .طريق تجريدىا وتصنيفيا ومن ثم تقييميا
ىي عممية صعبة ترتبط بقضية فمسفية سياسية واجتماعية،  Poundإلا أن ىذه العممية كما أكد باوند 

فيقول باوند" إذا كان أصحاب مذىب النفعية الاجتماعية يقولون: زِنوا المصالح المختمفة بالنسبة لغاية 
؟ وىل غاية القانون تختمف عن عمل ما يمكن عممو لمقانون ت لنا غاية مطمقةولكن ىل أعطيالقانون، 

عمى أنو وفاء بأكبر قدر ممكن من الحاجات  القانونلموفاء بالرغبات البشرية؟" لذلك نجد باوند ينظر إلى 
فعرف القانون كما أوضحنا أو المصالح البشرية بأقل قدر من التضحية بالحاجات والمطالب الأخرى، 

عمم اليندسة الاجتماعية الذي يتحقق من خلالو تنظيم العلاقات الإنسانية داخل » ابقاً عمى أنو س
 .15«المجتمع المنظم تنظيماً سياسياً 

                                                        
 .148_ انظر: د / إبراىيم أبو الغار _ عمم الاجتماع القانوني _ ص  14

Clarence Morris, the great legal philosophers, p536.  
15   _                                        Clarence Morris, the great legal philosophers, p532. 

Roscoe Pound, an Introduction to The philosophy of law, p57/61. 
 Pound, justice according to law. 1952, P30.  

 .27ص _ المرجع السابق _ د / محمود أبو زيد   لدى:مشار إليو  
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في كتابو " فقو المصالح " بأن دور القانون يكون في حماية المصمحة  Heck_ كما ذىب الأستاذ ىيك 
الاجتماعية ، وحتى يقوم بذلك لابد من تقييم المصالح التي يستيدفيا التنظيم القانوني وذلك بإصدار حكم 

، ويتم من خلال ىذا التقييم الإسيام في بناء النظام الاجتماعي  Valuable Judgementقيمي عمييا 
 . 16ودالمنش

 
 اعتقاد المؤلف بقيمة المصمحة العامة كقيمة قانونية:       

ن كانت نظرية فقو المصالح تنظر إلى القانون والواقع الاجتماعي بنظرة واقعية عممية  وباعتقادنا  وا 
تجريبية كبيرة ، فلا أحد ينكر وجوب أن ييدف القانون إلى تحقيق المصالح الاجتماعية بعد تجريدىا 

ة واجتماعية ، وتقييميا ، إلا أن باوند نفسو قد أقر أن العممية ىي عممية صعبة لارتباطيا بفمسفة سياسي
 فكيف تقيس المصالح وعمى أي أساسوليذا فإننا نعود إلى نقطة البداية في الحديث عن غاية القانون، 

؟ إذ لابد في كل عممية قياس من تطبيق قواعد و وحدات قياسية معينة حتى تكون عممية القياس 
  .صحيحة ومنضبطة معيا

بة إلى مبادئ القانون الطبيعي والمثل العميا أم إلى إرادة فيل نمجأ في تحديد قيمة المصمحة وقياسيا بالنس
 المشرع، أم إلى أعراف وتقاليد اجتماعية تاريخية متوارثة أم إلى قواعد دينية أم...؟ 

ىي قيمة جديرة بأن تكون غاية لمقانون إلا أنيا شكل برَّاق يحتاج  قيمة المصالح الاجتماعيةوبالتالي فإن 
 .ى يتفق الشكل مع الجوىر في تحديد غاية القانونإلى تحديد موضوعو، حت

، أي التي تجمع وتوازن بين المصمحة الفردية العامةوليذا يُضاف إلى المصمحة الاجتماعية كممة 
ىي ذات مجموع حقوق ومصالح الأفراد وليست حقيقة  فالمصمحة العامةوالمصمحة الاجتماعية، 

مشرع أن يبحث عن أوسع اتفاق ممكن بين المصالح، موضوعية منفصمة عنيا، وبالتالي يجب عمى ال
وبذلك لا تكون حقوق الأفراد ضحية المصمحة العامة، ولا تكون المصمحة العامة مطية لدكتاتورية بعض 
الحكام ، فيجب عمى المشرع كما يقول ىنري باتيفول إيجاد أكبر وأوسع اتفاق ممكن بين ىاتين 

أو الحاجات باسم الخير العام أو المصمحة الاجتماعية أمر  المصمحتين، لأن التضحية ببعض الحقوق
غير مقبول أخلاقياً، إما لممبالغة فييا أو لعدم تناسب ىذه التضحية مع النتيجة التي تؤول عمى المجتمع، 
ففي أيام الحرب يطمب من الفرد التضحية بروحو ليفدي المجموع لأن الخطر متناسب، ولكن فرض 

                                                        
 :مشيراً إلى 151أبو الغار _ عمم الاجتماع القانوني _ ص _ انظر: د / إبراىيم  16

Heck, Philip, the Jurisprudence of Interests, p 31.  
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سمم دون التناسب أو التوازن من النتائج التي تعود عمى الجميع ىو أمر غير التضحيات في أيام ال
 .17مقبول

 
فعمى سبيل المثال في دعوى إنياء العلاقة الإيجارية القديمة التي ابتدعيا قانون الإيجار السوري الجديد 

% من ممك المأجور إذا أراد إنياء الإيجار 40عندما فرض عمى المالك التضحية بنسبة  6/2001رقم 
خلاء المأجور،  فع والخير العام ؟ أم فيل ىذا التنازل سيتناسب مع ما سيعود عمى المجتمع من النوا 

 .سيعود عمى فئة من المجتمع دون الأخرى
صحيحاً أن الواجب الأخلاقي والديني والوطني يفرض عمى الأفراد تغميب نزعة التضحية والإحسان عمى 
نزعة وحب التممك والخمود، وىنا يمتقي القانون مع الأخلاق في إعلاء شأن المجتمع ورقيو الحضاري، إلا 

ية )أو تجاوز الحقوق والمصالح الفردية( يجب أن يكون بطيب نفس من الأفراد، وىنا يقوم أن ىذه التضح
واجب الدولة بتوعية الشعب بالمصالح العامة، ووجوب العمل في حدودىا وبقدرىا، حتى ينيض الوجدان 

      .القانوني لممجتمع الذي لا يقوم أي بناء قانوني إلا بو
  

                                                        
17 _                                                                      Henri Batiffol, La Philosophie Du Droit, p 98/103. 

 .4ف 3_ ب 3)مناىجو ومقاصده( _ ج الإسلاميالسيد محمد تقي المدرسي _ التشريع  :وانظر
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 :ع الإسلامي عمى المصالحبناء قواعد التشري -ثانياً 
 

أجمع جميور الفقياء عمى أن الأحكام الشرعية ىي أحكام معممة بمقاصد ومصالح معينة ما عدا أحكام 
العبادات، كما أن التشريع الصادر بمقتضى السياسة الشرعية يجب أن يقوم عمى مصالح الشعب، 

قال السيوطي )في الأشباه  18«تصرف الإمام عمى الرعية منوط بالمصمحة  »فالقاعدة الفقيية أن 
منزلة الإمام من الرعية منزلة الولي من والنظائر( إنّ ىذه القاعدة نص عمييا الإمام الشافعي وقال: " 

إني » "، وأصل ىذه القاعدة كما يقول السيوطي وابن نجيم ، ما قالو الخميفة عمر رضي ا﵀ عنو  اليتيم
أنزلت نفسي من مال ا﵀ بمنزلة والي اليتيم، إن احتجت أخذت منو، فإذا أيسرت رددتو، فإن استغنيت 

، ومن الأحكام التي بنيت عمى المصمحة في عيد الخميفة عمر رضي ا﵀ عنو، عدم تقسيم 19«استعففت
يقاع الطلاق ال سقاط سيم المؤلفة قموبيم من الصدقات، وا   ثلاث.  الأرض عند فتح العراق، وا 
حماية مصالح الناس فالأحكام في الشريعة الإسلامية إنما تيدف إلى تحقيق المقاصد العامة لمشارع في 

، وتحقيق ذلك يكون بتحقيق مقاصد الشرع الثلاث الضرورات والحاجات ودفع المفاسد عنيم
إذا اختمت اختل : ما تقوم عميو حياة الناس ولابد منيا لاستقامة مصالحيم، فضروريات: 20والتحسينات

وىي ما يحتاج إليو الناس لميسر والسعة وتحمل  :وحاجيات، 21معيا نظام الحياة ولم تستقم المصالح
نما يقع الناس في  مشاق التكميف وأعباء الحياة ، فإذا اختمت لا يختل نظام الحياة كما في الضروريات وا 

ما فيو تحسين وتجميل لأحوال الناس، وترجع إلى مكارم الأخلاق ومحاسن  :وتحسيناتالحرج والضيق، 
العادات، ولا يراعى تحسيني إذا كانت مراعاتو إخلالًا بحاجي، ولا يراعى أحدىما إذا كانت مراعاتو 

 .22إخلالًا بضروري

                                                        
 .من مجمة الأحكام العدلية 58_ راجع المادة  18
 .278شباه والنظائر _ صالسيوطي _ الأ :انظر_  19

 .104/ عبد العزيز سمك _ الاجتياد في عصور التشريع المختمفة _ ص د :_ انظر 20

الشاطبي _ الموافقات  :، انظر: حفظ الدين والنفس والعقل والعرض والماللمناس ىي مقاصد الشرع الخمس ورية_ والأمور الضر  21
 .263/ يوسف القرضاوي _ السياسة الشرعية _ ص، د265/266_ص 2ج
 .156، عبد الوىاب خلاف _ أصول الفقو _ ص 270_ ص  2_ انظر: الشاطبي _ الموافقات ج 22
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مى المصمحة الحكم يبنى ع» والمصمحة إما أن تكون جمب منفعة أو دفع مضرة، فالقاعدة الفقيية ىي أن 
ذا انتفت انتفى الحكم، و «  وجوداً وعدماً  فإذا وجدت المصمحة التي ىي مناط التشريع وجد الحكم وا 

 .23بالتالي قد تتغير الأحكام المبنية عمى المصالح بتغير الأمكنة والأزمان
رفع ا﵀ ، فالتيسير والتخفيف ورفع الحرجواتخذ التشريع الإسلامي في سبيل تحقيق مصالح الناس أساس 

﴿لا يُكَمِّفُ المَّوُ نَفْسًا إِلاَّ وُسْعَيَا كل أمر أو مسألة تشق عمييم وتوقعيم بالضيق والحرج، فقال ا﵀ تعالى: 
﴿وَمَا جَعَلَ عَمَيْكُمْ فِي ، 25﴾يُرِيدُ المَّوُ بِكُمُ الْيُسْرَ وَلا يُرِيدُ بِكُمُ الْعُسْرَ ، وقال سبحانو وتعالى: ﴿24لَيَا﴾
 .26مِنْ حَرَجٍ ﴾ الدِّينِ 

فالقانون الإسلامي في مجال العقود أزال ما بيا من شكميات وأقاميا عمى الرضا تحقيقاً لمصالح الناس، 
كما أمر الرسول عميو الصلاة والسلام بالتيسسير والتسييل عمى الناس في المعاملات المالية وغيرىا 

 .27«رى، سمحاً إذا اقتضىرحم ا﵀ عبداً سمحاً إذا باع ، سمحاً إذا اشت»فقال: 
  

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                        
 وما بعدىا.   198ي _ فمسفة التشريع في الإسلام _ ص د / صبحي محمصان :_ انظر 23
 . 286سورة البقرة _ الآية _   24

 .185_ سورة البقرة _ الآية  25
 .78_ سورة الحج _ الآية  26
 .416، مسند أحمد 2203، ابن ماجة 2076_ رواه البخاري  27
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 الثامنةالوحدة التعميمية 

 كغاية القانون الإجتماعيةالة العد
 الكممات المفتاحية:

 .العدالة _ العدالة التبادلية _ العدالة التوزيعية

 الممخص:

 فبيّنا تحقيقيا، إلى قانونية قاعدة كل تسعى أن يجب رئيسية كغاية العدالة قيمة في الوحدة ىذه تبحث
 العدالة مفيوم ترجيح إلى باعتقادنا وذىبنا الإسلامي، والتشريع الروماني القانون وفق وتعريفيا مفيوميا
 وتقاليد أعراف من يستثنى ما إلا والمكان الزمان حيث من ثابتو مبادئ وفق المطمقة، الطبيعية الحقيقية
 .معين ومكان زمان في خاصة

 الأىداف التعميمية:

 :في نياية ىذا الجزء يجب أن يكون الطالب قادراً عمى

 .تكريس فكرة العدالة التي يجب عمى كل قاعدة قانونية أن تسعى إلييا .1

 .توضيح أن فكرة العدالة يجب أن تكون مطمقة لا تختمف باختلاف الزمان والمكان .2

 .الناسمعرفة أن العدالة تطبق من خلال قواعد ومبادئ محددة وليس وفق عقل وأىواء  .3
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 العدالة الاجتماعية كغاية لمقانون

قيمة العدالة الاجتماعية الفضيمة الأخلاقية و الغاية الأساسية المثمى التي يسعى أو يجب تعتبر         
المطمب الأول وسنبحث  ىذه القيمة عمى مطمبين ، أن يسعى القانون إلى تحقيقيا بين الأفراد في المجتمع

مفيوم  في المطمب الثاني ، ثم نحاول أن نبينوصمتيا بالقانون الاجتماعيةة العدالة تطور فكر  يتناول
 .الإسلاميالعدالة في الفقو الغربي ونظيره 

 العلبقة بين العدالة والقانون

: ىي شعور كامن في النفس، يكشف عنو العقل السميم ويوحي بو الضمير المستنير العدالة       
 .احترام العيود والمواثيق وجوب مثال، 1ى إيتاء كل ذي حق حقووييدف إل

ماىو إلا مجموعة القواعد التي تنظم العلاقات بين الناس، كي يعيشوا بأمن وسلام،  القانونولما كان 
فبالتالي تشكل دون أن يقع أي ضرر من أحدىم عمى الآخر، وعمى نحو يعطى كل ذي حق حقو، 

 .بل ىي جوىر وغاية القانون الأكبر من مفيوم القانونالعدالة الاجتماعية الجزء 
منذ أن وجدت عمى وجو الأرض بقدرة ا﵀ عز وجل، الذي أرسل  وعُنيت البشرية بفكرة العدالة 

نَا لَقَدْ أَرْسَمْنَا رُسُمَنَا بِالْبَيِّنَاتِ وَأَنزَلْ ﴿  فقال تعالى: ،الرسل تترا وأمرىم بإقامة العدل عمى الأرض والأمر بو
فما من أمة ، 2﴾نَّاسِ مَعَيُمُ الْكِتَابَ وَالْمِيزَانَ لِيَقُومَ النَّاسُ بِالْقِسْطِ وَأَنزَلْنَا الْحَدِيدَ فِيوِ بَأْسٌ شَدِيدٌ وَمَنَافِعُ لِم

إلا وبحثت فكرة العدالة، حتى تيقن فقياء العصر الحديث عمى أن العدالة ىي من عناصر تكوين القاعدة 
 .ن ىنا كانت العلاقة الوثيقة بين العدالة والقانونالقانونية، وم

، ولكن إعطاء كل ذي حق حقوكان شكل العدالة محل اتفاق بين الحضارات الإنسانية كميا، وىو و       
أي تحديد مضمونيا الذي اختمف الفقياء في تحديده بين من  جوىر العدالةىذا ىو  ما ىو ىذا الحق ؟

لآلية أو من القانون الطبيعي أو من العرف والعادات والتقاليد أو من ضمير يعتبر ىذا الحق مستمد من ا
قة الوثيقة الممك أو من ضمير الجماعة أو من الدين، وىذا الاختلاف في جوىر العدالة ناتج عن العلا

 .بين العدالة والقانون

                                                             
 .242_ ص 1_ ج الاجتماعيةفي أبو طالب _ تاريخ النظم القانونية و _ انظر: د / صو  1
، والميزان أي العدل، وليقوموا بالقسط أي بالحق والعدل، انظر في تفسير ىذه الآية: ابن كثير _ تفسير 25_ سورة الحديد _ الآية  2
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، ل بموجب التشريعفقد ميّز اليونانيون بين ما ىو عدل وحق بالطبيعة وبين ما ىو حق وعد       
وانتقمت ىذه الفكرة لدى الرومان الذين ميّزوا بين القانون بالطبيعة )أي بموجب قانون طبيعي أزلي( وبين 
القانون بموجب العرف والتشريع )أي القانون الوضعي( فاستعمموا كممة الحق أو العدل لمدلالة عمى 

التي أخذت من القانون الروماني تطمق كممة الحق وليذا نرى أن كثيراً من التشريعات ولاسيما ، 3القانون
 .Rechtsوفي الألماني  Droitعمى القانون كما في التشريع الفرنسي 

، فقد أيد 4تمثمت فكرة العدالة عند الرومان بإعطاء كل ذي حق حقو، التي قال بيا أرسطوو       
ق الوظيفة التي أوكمت إليو، فكرة أفلاطون في أن العدل ىو وضع يبقى فيو كل شخص في نطا أرسطو

ولكنو رأى أنو لأجل تصنيف الناس لا بد أن نأخذ بعين الاعتبار التفاوت الموجود بينيم فيعامل كل فرد 
 .5حسب استحقاقو

اليدف المحدد والثابت الرامي لإعطاء كل فرد حقوقو  :بأنيا 6العدالة في مدونتو جوستنيانوقد عرف  
أن ىذا المفيوم ىو تطوير لمفكرة اليونانية لمعدالة  pound، ويرى باوند عيالتي يكفميا النظام الاجتما

» بأنيا  أولبيانوس،كما عرفيا الفقيو 7والقانون بأنيما يرميان إلى الحفاظ عمى الوضع الاجتماعي القائم
، ومبادئ القانون ثلاثة: أن نعيش بشرف وألّا نضر أحد وأن إرادة دائمة لإيفاء كل ذي حق حقوىي 

شرون ونقمو سيميسيوس و عمى لسان شي، وىذا يتفق مع تعريف الرومان )8«نؤتي كل ذي حق حقو 
 .9( لمقانون عمى أنو فن الخير والعدلأولبيانوس

ىناك الكثير من القواعد والمبادئ القانونية عند الرومان وغيرىم التي تم تعديميا لكي تتوافق مع و        
الذي يوجب الوفاء بالتعيد ولو لم يفرغ في  بمبدأ حسن االنيةلعقود الأخذ في مجال ا، منيا قواعد العدالة
الاعتراف بالرضا وحده لإنشاء إلى أن تم  إعلبء شأن المعنى عمى المبنى )المفظ(كما تم  ،قالب شكمي

عد كما كان من أثر العدالة في القوا العقود الرضائية الأربع وىي ) البيع والإيجار والشركة والوكالة (
                                                             

3 
_                                                        R Pound، An Introduction to the Philosophy of Law، p 30. 

4                       _       Digest، I،1، 10. Saint Thomas Aquino، Summa Theologica، p 90.  
5          _Roscoe Pound، An Introduction to The Philosophy Of Law، 

p48/49.    

                      
6     _The Institutes of Justinian، by William Grapel، Macmillan & co 1855، Harvard University، Cambridge، p1. 

                                                                                                                    
7               _               Roscoe Pound، An Introduction to The Philosophy Of Law، p 50. 
 .242_ ص 1الاجتماعية _ ج/ صوفي أبو طالب _ تاريخ النظم القانونية و  _ انظر: أستاذنا الدكتور 8
9   _         Adolf Berger، Encyclopedia dictionary of Roman law، The American philosophy society، 

Philadelphia 1991،p525. 
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القانونية أن عبر بعض الفقياء عن رفضيم لممبدأ القانوني القديم القاضي بالتمسك بحرفية النصوص، 
لذلك ظير الاتجاه الذي  10" المغالاة في الحق منتيى الظممق.م( " 106/44فقال خطيبيم شيشرون )

الحقيقية دون النظر  والأخذ بإرادة الأطراف ،يوجب مراعاة العدالة والمصمحة العامة في تفسير النصوص
" الذي استقر منذ  العبرة بالمقاصد والمعاني لا للؤلفاظ والمبانيتكرس مبدأ " ف ،إلى الألفاظ المستعممة
 . 11القرن الثالث الميلادي

  

                                                             
10 _    Blaise Pascal، Pascal Pensees، 1660، republished by Forgotten Books 2008، p 261. 
 .248_ ص 1_ ج الاجتماعية_ انظر: د / صوفي أبو طالب _ تاريخ النظم القانونية و  11
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 The Concept of Justiceمفيوم العدالة 

 بين الفقو الغربي والتشريع الإسلبمي

 :والعَدْلُ ، ما قام في النفوس أَنو مُسْتقيمِ وىو ضِدُّ الجَوْر :عمى أنياتعرف العدالة في المغة   
 .12، وىو الإنصاف، أي بإعطاء المرء ما لو وأخذ ما عميوىو يَقْضي بالحق و يَعْدِلُ  :الحُكْم بالحقِ يقال

في  لوظيفياأما بالنسبة لمصطمح العدالة الاجتماعية فيو مصطمح حديث نسبياً بعد أن تزايد الاتجاه 
 .مقانونلوغاية أساسية  جوىرتشكل  ، وبالتالي العدالةة القانوندراس

 مفيوم الفقو الغربي عامة وأرسطو خاصة لمعدالة-أ 

لما كانت الدولة عند أرسطو تمثل الكيان الاجتماعي الأكبر السياسي والطبيعي الذي لا يستطيع         
وىذه السعادة التي يؤمنيا  ،ف ىذه الدولة ىو تحقيق السعادة للإنسانالإنسان أن يعيش بدونو، فيكون ىد

أفراداً وسياسيين، وقد رأى تعمُّ المجتمع بأسره  Virtueالتجمع السياسي لا تتحقق إلا إذا كانت الفضيمة 
 ".عادة ايتاء كل ذي حق حقوشيشرون في العدالة بأنيا تحمل معنى الفضيمة، وليذا عرفيا بأنيا " 

مونتسكيو في صدد تأكيد مفيوم العدل الطبيعي الذي نادت نظرية القانون الطبيعي " أن القول بعدم  يقول
وجود عدل أو جور غير ما تأمر بو القوانين الوضعية أو تنيي عنو ىو قولٌ بعد تساوي جميع أنصاف 

 .13قطر الدائرة قبل رسميا"

 :14تمييز أرسطو بين مفيومين لمعدالة عام وخاص :أولاً 

وىي بيذا أي سيادة القانون في المجتمع،  Legal Justiceىي العدالة القانونية : العدالة العامة _ 1
وىي الأساس الذي يجب أن تقوم عميو الدولة ، المعنى مرادفة لفضيمة الأخلاق وتشمل كل الفضائل

 لتحقيق الغاية منيا وىي الخير العام لممجموع والخير الخاص لكل فرد.

                                                             
 9، لسان العرب لابن منظور ج429ص  _1994لتعميم _ ط وزارة التربية واالمعجم الوجيز _ مجمع المغة العربية _  :_ انظر 12

 .مادة عدل
13  _Montesquieu، the spirit of laws، vol 1،p2.                                                                                   

14     _                    
Aristotle، The Nicomachean Ethics of Aristotle، p xxxvi، B v، p207.     

 .137د / إبراىيم حسن _ غاية القانون _ ص  :و انظر
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طاعة عدل العام بيذا المعنى ىو العدل الاجتماعي الذي يوجب تحقيق الصالح العام، و وال        احترام وا 
نما د اعتبر العدل في القانون الوضعيق أرسطوذلك لا يعني أن  إلا أن، القوانين ميز ما بين العدل ، وا 

 ،قانون الوضعيوما بين العدل بموجب الالموجود في كل زمان ومكان  في ذاتو وىو القانون الطبيعي
   .15ويجب عمى الأخير أن يستميم قواعد ومبادئ القانون الطبيعي

فيكون القانون عادلًا عندما يعطي لكل شخص حقو  والتناسب المساواةىي تعني  :العدالة الخاصة _ 2
   أو ما ىو واجب عميو، كما يجب مراعاة التناسب عند مخاطبة الأفراد أثناء تنظيم سموكيم.

كما يذىب أرسطو ىي جوىر  Equality، فالمساواة ىما ركنا العدالة والعمومية المساواةبر _ و تعت
إلا ، كما أن العمومية توجب تطبيق القاعدة القانونية عمى كل من توافرت فييم شروطيا، Equityالعدالة 

ن كانت روح العدالة فإن الأخذ بيا عمى الإطلاق يؤدي إلى ضرب مفيوم ا لعدالة فظروف أن المساواة وا 
 الأفراد وأوضاعيم و قدراتيم ليست عمى قدم المساواة، فيل يتم تجاىل ذلك نظراً لتساوييم في الجنس؟

 :16عدالة توزيعية وعدالة تبادليةالعدالة الخاصة إلى يقسم أرسطو  لذا

 : Distributive Justice العدالة التوزيعية: 1ً
ولكن ليس عمى أساس المساواة  ،اء العامة عمى أفراد المجتمععبويتم بموجبيا توزيع الحقوق والأ        

نما عمى أساس المساواة التناسبية ،الحسابية أو المطمقة فيما بينيم التي تأخذ بعين الاعتبار اختلاف  ،وا 
وكفرض  ،كمنح العمال ذوي الأولاد زيادة في أجورىم إعانة ليم، الأفراد في قدراتيم وحاجاتيم وكفاءتيم

  رائب التصاعدية حسب وعاء الضريبة.الض

ذا كانت العدالة التوزيعية لا تعني المساواة الحسابية المطمقة بين الأفراد         إلا أنيا تأبى أيضاً  ،وا 
عدم المساواة المطمقة بينيم فالفروق بين المواطنين يجب أن تكون معقولة عمى أساس الاعتدال وىو 

ذه الميمة عمى المشرع الذي يجب أن يستوحي العدل المتوازن دون الوسيط بين النقيضين، و تقع ى

                                                             
 .134د / سمير تناغو _ النظرية العامة لمقانون _ ص  :_ انظر 15

Aristotle، the Nicomachean Ethics of Aristotle، pp 135/136/137. 
16  _Aristotle، The Nicomachean Ethics of Aristotle، p xxxvii.                                                           

St Thomas Aquino، Summa Theologica، p 124/125. 
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لا استحال تطبيق العدل ومال القانون نحو الظمم ، وليذا فإن تطبيق العدل 17محاباة لطبقة دون أخرى، وا 
  .التوزيعي يجب أن يُدعم بعدل آخر يحافظ عميو وىو العدل التبادلي

  :Commutative Justice)أو التعويضية (  العدالة التبادلية: 2ً
فييا وىذه العدالة تراعى  ،وتكون فييا المساواة الحسابية المطمقة عمى عكس العدالة التوزيعية        

محل العلاقات الاجتماعية التبادلية سواء أكانت إرادية كالعقد أم غير إرادية كالفعل الضار  قيمة الأشياء
وذلك بصرف النظر عن ظروف كل من المتعاقدين، فمن  ،أو الإثراء بلاسبب أو دفع غير المستحق

يتصرف تصرفاً ضاراً بالغير يجب أن يعوض المتضرر بما يعادل الضرر، فيعاد الطرفان إلى حالة 
  المساواة التي كانت بينيما قبل ىذا الفعل.

مجتمع عمى أساس بين أفراد ال العدل التوزيعي يحكم توزيع الثروات والمزايافإن  وخلبصة القول        
المجتمع سواء  العلاقات المالية بين أفراد العدل التبادليفي حين يحكم  ،المساواة النسبية غير الحسابية

أكانت إرادية كالعقد أم غير إرادية كالعمل غير المشروع عمى أساس المساواة الحسابية المطمقة في قيمة 
 .ظروف ىؤلاء الأفراد الأشياء محل العلاقات بين الأفراد بصرف النظر عن

وعمى أساس فكرة العدالة ظيرت العديد من المبادئ والقواعد القانونية في القانون، كمبدأ التناسب بين 
وعدم التمسك بالتفسير الحرفي  ،والخطأ التعاقدي ،ومبدأ الإثراء بلا سبب ،الغنم والغرم في المعاملات

   .لمنصوص

لا يمكن ردىا إلى فكرة العدالة  فإنو لا توجد مسألة في نظرية الالتزام ،18وكما يقول الدكتور سمير تناغو 
ىذه، وليذا كانت محط اىتمام فقياء القانون قديماً وحديثاً، فتبنى المذىب الفردي فكرة العدالة التبادلية 

يا، في حين باعتباره يعتقد بتساوي الأفراد في الحقوق والواجبات وليذا نادى بمبدأ سمطان الإرادة لتحقيق
تبنى المذىب الاجتماعي العدالة التوزيعية باعتباره يرى أن ىدف النظام القانوني ىو تحقيق أىداف 

فالدولة ىي التي تحتكر علاقات الانتاج وتقوم بتوزيعيا  ،ومصالح المجتمع وليس حماية الفرد وحقوقو
 .19وفق قاعدة تناسبية محكومة بإطار العدالة التوزيعية

                                                             
17 

_

    Aristotle، Politics، Translated by Benjamin Jowett 1885، published by Forgotten Book 2007، Book 

3/4،p69/143.  
 .142/143ظرية العامة لمقانون _ صد / سمير تناغو _ الن :_ انظر 18
 .122د / فايز محمد حسين _ نشأة فمسفة القانون _ ص  :_ انظر 19
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  :لمفيوم المطمق والمفيوم النسبي لمعدالةثانياً _ ا
وعمى الرغم من تسميم الفقياء إلى أن قيمة العدالة ىي غاية مثمى يجب أن يسعى كل قانون إلى      

 .في تحديد مفيوم ىذه القيمة ، إلا أنيم يختمفونتحقيقيا
ية أو قيمة عميا تشمل ففي حين ينظر البعض إلى العدالة بمفيوميا المطمق عمى أنيا مثل أعمى لمبشر 

 .جميع القيم، ولا تتغير باختلاف الزمان والمكان

فما  ،تختمف من مجتمع لآخر ومن زمان لّاخرتالي وبال ،يرى البعض الآخر أن العدالة ذات مفيوم نسبي
 .20ىو عادل بالنسبة لشعب قد لا يكون عادلًا بالنسبة لشعب آخر

  

                                                             
 .5جورج ديل فيكيو _ فمسفة القانون في إيجاز _ ص  :نظرف أرسطو باسم العدالة بوجود الرق، وبعدم أىمية المرأة، ا_ فقد اعتر  20
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 التشريع الإسلبميمفيوم العدالة من منظور -ب 

طار الفقياء والمشرعين عمى مر العصور أجمعوا عمى أن نوىنا سابقاً أن       وىي العدالة  شكل وا 
 .جوىر العدالة، وىنا يكمن مة؟ ىنا تكمن المشك وتساءلنا ما ىو ىذا الحق، إعطاء كل ذي حق حقو

والنابعة  ،ة النظام )الأمن( الغريزية أيضاً مرتبطة بفكر فكرة العدالة ىي فكرة غريزيَّة )أي فطريَّة( تعتبر 
من الكينونة الاجتماعية للئنسان كما بيّنا، حيث لا أمن ولا نظام بغير العدالة ولا يقال ثمة عدالة إذا لم 

 .، وىذه الغريزة قد فَطرَ أي خمقَ  اُ﵀ عباده عميياتحقِّق الأمن والنظام في المجتمع
حقق دون قواعد ونظم يسير عمييا بني آدم فيعرفون من خلاليا ما ىو إلا أن حب العدل لا يمكن أن يت

 عدل، وليذا أنزل ا﵀ رسمو إلى البشر لييدوىم إلى صراطو المستقيم الحق العدل،ب ليسعدل وما ىو 
يُمُ الْكِتَابَ وَالْمِيزَانَ لَقَدْ أَرْسَمْنَا رُسُمَنَا بِالْبَيِّنَاتِ وَأَنزَلْنَا مَعَ ﴿  :فقال تعالى لإقامة العدل وعمارة الأرض

في تفسير ىذه  أورد ابن كثير، 21﴾لِيَقُومَ النَّاسُ بِالْقِسْطِ وَأَنزَلْنَا الْحَدِيدَ فِيوِ بَأْسٌ شَدِيدٌ وَمَنَافِعُ لِمنَّاسِ 
الحق الذي تشيد بو العقول المستقيمة المخالفة عمى أنو:  لمعدلوغيرىما  22الآية تعريف مجاىد وقتادة

بالحق ( أي لِيَقُومَ النَّاسُ بِالْقِسْطِ ويتابع ابن كثير بقولو( وليذا قال تعالى في ىذه الآية )، )ء السقيمةللآرا
، كما قال وىو: اتباع الرسل فيما أخبروا بو، وطاعتيم فيما أمروا بو فإن الذي جاؤوا بو ىو الحق والعدل
تْ كَمِمَتُ رَبِّكَ صِدْقًا وَعَدْلاً  ﴿ :تعالى  . 24، أي صدقاً في الإخبار وعدلًا في الأوامر والنواىي23﴾وَتَمَّ

بأنيا ممكة راسخة في النفس تمنع من اقتراف الكبيرة أو  :في الفقو الإسلامي العدالةوعُرفت        
الصغيرة الدالة عمى الخسة، أو مباح يخل بالمروءة، ومن غمبت طاعاتو معاصيو كان عدلًا، وعكسو 

 .25فاسق
: ىي التزام العدل والعدل ىو القيام بالفرائض واجتناب المحارم والضبط العدالة بأنيا زمابن حوعرف _ 

 .26لما روي وأخبر بو

                                                             
، والميزان أي العدل، وليقوموا بالقسط أي بالحق والعدل، انظر في تفسير ىذه الآية: ابن كثير _ تفسير 25_ سورة الحديد _ الآية  21

 .4القرآن العظيم _ ج
22

م( 682/737، قتادة بن دعامة )278_ص5ركمي _ جم( تابعي مفسر من اىل مكة، الأعلام لمز 642/722مجاىد بن جبر)_  
 .189_ ص 5مفسر لمقرآن من أىل البصرة، المرجع السابق _ ج

 .115_ سورة الأنعام _ الآية  23
 .  373، ص25_ تفسير سورة الحديد الآية  4ابن كثير _ تفسير القرآن العظيم _ ج  :_ انظر 24
 .51/52، الشوكاني _ إرشاد الفحول _ ص 681_ ص2السيوطي _ الأشباه والنظائر _ج :_ انظر 25
 .152_ ص  1_ انظر: ابن حزم _ الإحكام في أصول الأحكام _ ج 26
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...( تأتي والقضاءوالولاية  ،أن اشتراط العدالة في صحة التصرفات ) كالشيادة السيوطي_ وقال الإمام 
وبالتالي لا  ،اسق ليس لو وازع دينيإذ الف ،من مصمحة حصول الضبط بيا عن الخيانة والكذب والتقصير

    .27يوثق بو
والاعتداء عمى  الظمم أن ضرورة سيادة العدالة في الاجتماع والعمران البشري، إذ نابن خمدوكما يرى 

 . 28يؤذن بخراب العمران المفضي لفساد النوع البشري الممكية

  :فقال تعالى ،فالعدالة ىي أساس التشريع الإسلبمي وجوىره_ 
ذَا حَكَمْتُم بَيْنَ النَّاسِ أَن تَحْكُمُواْ بِالْعَ  ﴿  ( سورة 58) ﴾دْلإِنَّ المّوَ يَأْمُرُكُمْ أَن تُؤدُّواْ الَأمَانَاتِ إِلَى أَىْمِيَا وَاِ 

، قال الطبري في تفسير ىذه الآية أن ىذا خطاب من ا﵀ إلى ولاة أمور المسممين بأداء الأمانة إلى النساء
بأنو حكم ا﵀ ..وبيّن معنى العدل فقال " .وبالعدل بينيم في القضية والقسم بينيم بالسويةمن ولوا أمره 

يَا أَيُّيَا الَّذِينَ آمَنُواْ كُونُواْ قَوَّامِينَ لِمّوِ ، وقال تعالى: ﴿29" الذي أنزلو في كتابو وبيّنو عمى لسان رسولو
وَاتَّقُواْ المّوَ إِنَّ المّوَ خَبِيرٌ بِمَا  اعْدِلُواْ ىُوَ أَقْرَبُ لِمتَّقْوَىقَوْمٍ عَمَى أَلاَّ تَعْدِلُواْ شُيَدَاء بِالْقِسْطِ وَلَا يَجْرِمَنَّكُمْ شَنَآنُ 

 .( سورة المائدة8) ﴾تَعْمَمُونَ 
 ،ىي تنفيذ لحكم ا﵀ الذي جاءت بو الشرائع السماوية وأوحى بو ا﵀ عز وجل إلى أنبيائو ورسمو فالعدالة

فالعمل بيا كما أجمع عميو الفقياء ىو  ،لشريعة الإسلامية ىي جماع وتكممة ليذه الشرائعولما كانت ا
ومن لم يحكم بما أنزل ا﵀ فأولئك ىم ، حيث قال ا﵀ عز وجل ﴿ تحقيق لمعدل الذي أمر بو ا﵀ تعالى
 .30﴾ الكافرون _ الظالمون _ الفاسقون

 :الإسلبميقواعد عممية يحقق من خلبليا العدل في التشريع  -

التي كانت والسيئة  الإسلام بالعدالة ليحارب الأوضاع الاجتماعية والاقتصادية و السياسية الظالمةأتى 
 سائدة في المجتمع العربي في عصر الجاىمية وفق أسس ومبادئ محددة:

عطف عمى ، فأمر بالزكاة والصدقة ومساعدة الجار والوالرشوةوالربا ا محاربة الفقر والخمر والزن -1
اليتيم، والأمر بالمعروف والنيي عن المنكر، فمم يأت دين أو تشريع بالتاريخ يقضي بالزكاة أو 

                                                             
 . 53، الشوكاني _ إرشاد الفحول _ ص684_ ص  2السيوطي _ الأشباه والنظائر _ ج :_ انظر 27
 .351_ صانظر: ابن خمدون _المقدمة_  28
 .494_ ص  8_ انظر: تفسير الطبري _ ج 29
 .47_  44_ المائدة _ سور  30
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نما كانت الديانات السابقة تقضي بمبدأ الإحسان والصدقة لمساعدة  ضريبة الفقراء قبل الإسلام وا 
ىو حركة  ، حتى ظن بعض المستشرقين الذين لا عيد ليم بيذه الضريبة أن الإسلامالفقراء

 . 31اشتراكية

واستنبط من النصوص أنو في  ابن حزمحيث اجتيد  :في المال حق سوى الزكاة علاوة عن ذلك
، فقال ا﵀ لم تكف الزكاة لرفع الفقر عن البائسين والمعوزين إذا مال الأغنياء حق أكثر من الزكاة

: فاستدل بيا من قال: فسير ىذه الآيةفي ت القرطبيو قال  32﴾ وَآتَى الْمَالَ عَمَى حُبِّوِ  ﴿:تعالى
 ،، والأول أصحالمفروضة المراد الزكاة :، وقيلوبيا كمال البر33 إن في المال حقا سوى الزكاة

إن في  :قال رسول ا﵀ صمى ا﵀ عميو وسمم قالت بنت قيس فاطمة عن الدارقطني لما خرجو
اتفق  حيث ليس البر أن تولوا وجوىكم إلى آخر الآية، المال حقا سوى الزكاة ثم تلا ىذه الآية

 .34بالمسممين حاجة بعد أداء الزكاة فإنو يجب صرف المال إلييا العمماء عمى أنو إذا نزلت

" وفرض عمى الأغنياء من أىل كل بمد أن يقوموا بفقرائيم، ويجبرىم السمطان عمى ابن حزمويقول        
ذلك، إن لم تقم الزكاة بيم، ولا في سائر أموال المسممين بيم، فيقام ليم بما يأكمون من القوت الذي لا بد 

ومن المباس لمشتاء والصيف بمثل ذلك، وبمسكن يكنيم من المطر والصيف والشمس وعيون المارة  منو
الأموال إن لم تكف أموال  فيو حق لمفقراء عمى الأغنياء من الواجب عمى الدولة أن تنفذه وتجبي لو 35"

رْبَى حَقَّوُ وَالْمِسْكِينَ وَابْنَ وَآتِ ذَا الْقُ ﴿ :بالقرآن الكريم ومنو قولو ا﵀ تعالى ويستدل ابن حزم، الزكاة
 37«من لا يرحم الناس لا يرحم»بما يرويو عن رسول ا﵀ صمى ا﵀ عميو وسمم بأنو قال: ، و 36﴾ السَّبِيلِ 

ًً ب ابن حزم عمى ىذا الحديث قائلاً وعق : ومن كان عمى فضمة من المال ورأى أخاه جائعاً عرياناً ضائعاً
 .38فمم يغثو فما رحمو بلا شك

                                                             
 .69_ انظر: د / إبراىيم عبد المجيد المبان _ العدل الاجتماعي تحت ضوء الدين والفمسفة _ ص  31
 .177_ سورة البقرة _ الآية  32
الترمذي  ، رواه177/الآية البقرة_ ابن كثير : تفسير انظر« في المال حق سوى الزكاة»  :_ فقال رسول ا﵀ عميو الصلاة والسلام 33

 الترمذي _ دار الكتب العممية.، ب ما جاء في المال حق سوى الزكاة_ با
 .224/224_ ص  2_ جلفكر تفسير القرطبي _ الجامع لأحكام القرآن _ دار ا :_ انظر 34
 .725/ط مكتبة دار التراث _ القاىرة _ المسألة 6_ انظر: ابن حزم _ المحمى _ج 35
 .26_ سورة الإسراء _ الآية  36
 .2318، ومسمم _ 5997_ أخرجو البخاري _  37
 .725_ المسألة 6_ انظر: المحمى _ج 38
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من كان معو فضل ظير فميعد  »وعن أبي سعيد الخدري أن رسول ا﵀ عميو الصلاة والسلام قال:       
فذكر من  :قال )أبو سعيد( بو عمى من لا ظير لو ومن كان لو فضل زاد فميعد بو عمى من لا زاد لو

ن أبي طالب رضي ا﵀ وعن عمي ب، 39«أصناف المال ما ذكر حتى رأينا أنو لا حق لأحد منا في فضل
فإن جاعوا أو  ،إن ا﵀ تعالى فرض عمى الأغنياء في أمواليم بقدر ما يكفي فقرائيم» عنو أنو قال: 

ابن وقال  « وحق عمى ا﵀ تعالى أن يحاسبيم يوم القيامة ويعذبيم عميو ،عروا وجيدوا فبمنع الأغنياء
 .40الصحابة رضي ا﵀ عنيم إجماعحزم وىذا ىو 

قامةع الغرر في العقود من -2 فلا يجوز التوازن بين طرفييا، دون أي محاباة لطرف عمى الآخر،  وا 
من القانون المدني  218الإعفاء من المسؤولية التعاقدية في الفقو الإسلامي خلافاً لممادة 

 السوري.

نما جعل م إقرار -3 نيا وظيفة الممكية الفردية، ولكن ليس عمى أساس السمطان المطمق لصاحبيا، وا 
وتكون محلًا لأعمال البر  ،اجتماعية لصالح المجتمع فتفرض عمييا الضرائب وتجبى منيا الزكاة

ويكرّس مبدأ أن الممك ﵀، وما الإنسان إلا مستخمف عميو في الأرض، أي أن  ،والإحسان
التي  ، في الحدودو والتصرف فيوالإنسان ىو وكيل عمى ما تحت يده لو حق استعمالو واستغلال

 :فقال تعالى، رسميا الوكيل الأصمي وىو ا﵀ مالك الممك
 .41﴾ وَلِمّوِ مُمْكُ السَّمَاوَاتِ وَالَأرْضِ وَالمّوُ عَمَىَ كُلِّ شَيْءٍ قَدِيرٌ  ﴿
ذْ قَالَ رَبُّكَ لِمْمَلَبئِكَةِ إِنِّي جَاعِلٌ فِي الَأرْضِ خَمِيفَةً  ﴿  .42﴾وَاِ 
ا جَعَمَكُم ﴿  سْتَخْمَفِينَ فِيوِ فَالَّذِينَ آمَنُوا مِنكُمْ وَأَنفَقُوا لَيُمْ أَجْرٌ كَبِيرٌ وَأَنفِقُوا مِمَّ  .43﴾ مُّ

وبيذا نكون أمام مفيوم إليي لمممكية التي ترتبط بالعدالة والقانون ارتباطاً وثيقاً، ىذا المفيوم يكون 
(، فالممكية لم ولن تكون مفيوماً وسطاً بين المذىب الفردي و المذىب الاجتماعي )الاشتراكي

نما ىي  ممكية فردية مطمقة للإنسان، كما أنيا ليست ممكية شائعة مشتركة بين أفراد المجتمع، وا 

                                                             
 :، وفضل الظير أي ما وجد منو وزاد عن حاجة الشخص، و انظر12922، وأحمد _ 1663، وأبو داود _1728_ رواه مسمم _  39

 .71_ صد / إبراىيم المبان _ العدل الاجتماعي 
 .217_ص  الاجتماعية، د / خميس أبو بكر _ العدالة 725لة _ المسأ6ج ىالمحم :انظر_  40
 .189_ سورة آل عمران _ الآية  41
 .32_ سورة البقرة _ الآية  42
 .7_ سورة الحديد الآية  43
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، وكيل يعمل في حدود الوكالة المحددة والإنسان إنما ىو مستخمف عمييا، الْقَيَّارُ ﵀ الواحد 
  .بموجب التشريع الإليي دون مخالفة لو

من عبادة المادة والبشر إلى توحيد ا﵀ مالك الممك إلو إبراىيم وموسى  ير الإنسانمستوى تفك رفع -4
من المستوى وعيسى ومحمد عمييم أفضل الصلاة والسلام، وبالتالي صعدت العدالة في الإسلام 

وشتان بين عدالة من الإنساني )أو الطبيعي وفقاً لمقانون الطبيعي( إلى مستوى العدالة الإليية 
 .الخالق المصور العادل ( وبين من خُمق ) خَمق

 :العدالة الإليية العممية الحقيقية -5
جديد عمى حياة العرب خاصة  فاتحة عيد اجتماعي وسياسي واقتصادي كانت الشريعة الإسلامية

قانون فأصبح الحداً فاصلًا بين عيدين مختمفين من عيود التاريخ القانوني، مت ، فقد مثَّ والعالم عامة
وذلك ، السلامموسى وعيسى والأنبياء جميعاً عمييم و سماوياً مصدره ا﵀ عز وجل إلو إبراىيم  إليياً 

قواعد مكتوبة من البشر أو ميتافيزيقية )غيبية(،  ، وليسبنصوص وقواعد أنزلت مباشرة تقرأ وتطبق
اه سابقاً عند الإغريق والرومان كما بيّن وليذا لم يعد مفيوم العدالة الاجتماعية وفق التشريع الإسلامي،

ومن تبعيم من الفقياء الغربيين عمى أنيا إعطاء كل ذي حق حقو وفق النظام الاجتماعي بمفاىيم 
وكما صوره أرسطو في تحديده لمفيوم العدالة ، وقواعد مثالية و وىمية ليس ليا أي تطبيق عممي
لا يمكن أن تكون عدالة حقيقية،  الأخيرة ذه العدالةوتمييزه بين العدالة التوزيعية والعدالة التبادلية، في

وفق الصيغة التي طرح فييا، أو لأنيا ترتبط بالنظام الذي  لأنيا تستند إلى قانون طبيعي غير موجود
، وبالتالي فيي عدالة إنسانية من صنع البشر ونسبية قد تختمف من مجتمع لآخر، تطبق في ظمو

 .ونيافيي مجرد أفكار عامة تخمو من مضم
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 :العدالة بمفيوم الديانة المسيحية -

عامة باعتبار أن الديانة المسيحية لم  وفق مبادئ مفيوم العدالة بعض فقياء الدين المسيحيتبنى _ 
 ،44تشتمل عمى الأمور الدنيوية أو المبادئ القانونية واقتصرت عمى نشر المبادئ الروحية و الأخلاقية

متبنية مبدأ ) ردوا ما لقيصر لقيصر وما ﵀ ﵀ ( فيي ولدت في  لدولةحيث فصمت المسيحية بين الدين وا
فافتقرت أيضاً إلى مضمون  ،الشرق حيث كانت الشريعة الموسوية وىي شريعة منظمة لأمور الدين والدنيا

ن ىذه الأفكار لدى القديسين سا، وقد تبمورت ي الذي استغرق بناؤه آلاف السنينيكمِّل ىذا البنيان القانون
 .ن وتوما الإكوينيأوغسطي

الإيمان عمى العقل " أن كل  مغمباً مAugustine (354/430 ) أوغسطين سانفقد رأى القديس         
فيقول إذا كان الرومان يعتبرون أن العدالة  عدالة وكل قانون يرجعان إلى التشريع الخالد الأبدي ﵀ "،

التي لا تعطي ﵀ ما لو ؟  وكيف نطيع أوامر  فما ىي العدالة ،تكون بإعطاء كل شخص ما يخصو
 ذلك يرى ضرورة إطاعة القوانينإلا أن أوجستين رغم ، 45الحكام إذا كانوا ىم لا يطيعون أوامر ا﵀

 .والمحافظة عمى النظام العام الاستقرارلتحقيق الأمن و 

ع فمسفة توفيقية ليضمSt Thomas Aquino (1226/1274 ) توما الإكوينيثم جاء القديس         
، فرأى أنو طالما أن ا﵀ )عز وجل( أو العقل بين العقل والإيمان بين الدين المسيحي والقانون الطبيعي

نما تكون ون ا﵀ بالقياس ىو مصدر كل سمطة، فيكالطبيعة، والسمطة ىي مطمب طبيعي ىو خالق ، وا 
تالي فصل بين السمطة الزمنية ، وبالض عممية إنسانية بتفويض من الشعبممارسة ىذه السمطة مح

 .46، مما يضع حداً لمنزاع بين السمطة والكنيسةالدينيةوالسمطة 

بتعديل مفيوم العدالة الذي قال بو الرومان، فلا يرى تعريف العدالة بأنيا إرادة  الإكويني توماالقديس قام 
سموك( إعطاء كل ة )أو دائمة وثابتة لإعطاء كل ذي حق حقو، وفضل أن يكون تعريفيا عمى أنيا: عاد

وىذا ما يبين مدى خضوع ، 47شخص حقو بموجب إرادة ثابتة ودائمة )ويقصد بيا إرادة ا﵀ وحده(

                                                             
 .192_ ص  1_ ج الاجتماعية_ انظر: د / صوفي أبو طالب _ تاريخ النظم القانونية و  44
 .122/124قانون _ ص د / فايز حسين _ نشأة فمسفة ال :_ انظر 45

Mary T. Clark، Augustine on justice، Manhattanville، USA، p 87/88. 
 .156د / فايز حسين _ نشأة فمسفة القانون _ ص  :_ انظر 46
47 _  Saint Thomas Aquino، Summa Theologica، Q58، Art 1، p1682.                                                
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السمطان المدني في أوربا لمسمطان الديني في القرون الوسطى، فلا طاعة لمقانون الوضعي في معصية 
 . 48القانون الإليي

الرابع عشر ليغايروا سياسة توما الإكويني ويعيدوا أولولية القرن  49إلا أنو جاء العديد من فقياء       
القوانين الوضعية تكون صحيحة بقدر توافقيا مع القانون ف أوجستينالقديس الإيمان عمى العقل كما رآىا 

        .فالعدالة ىي ما وافق النص الإليي، الإليي

سطى، فيمكن أن نبين الموقف من ولبيان جانباً من العدالة في الفقو المسيحي في القرون الو   
التي  إلا أنو قسم ممكية الأشياء الممكية الفردية التي اعتبرىا توماس الإكويني ضرورة طبيعية للإنسان

ذي يجب : الالممكية و عنصر استعمال: أي الممكية الفردية، عنصر التممك :خمقيا لنا ا﵀ إلى عنصرين
اس أن الممكية لا تكون عادلة إلا إذا كان في استعماليا نفع تومحيث رأى  ،أن يكون استعمال ونفع عام

رأى أن إمساك الصدقة في وقت يكون الآخرون في حاجة ، كما الصدقةويكون ذلك من خلال  ،عام
 حينما نمسك الفضول فإننا نمسك أملبك الغير"  Augustineيكون إثماً كبيراً، كما قال أوغسطين 

"50.51 

والذي يكرسو الحديث  ،الإسلاميق لمصدقة ىو ذات المعنى الذي أتى بو التشريع وىذا المعنى الساب     
من كان معو فضل ظير فميعد بو عمى من لا » عن الرسول عميو الصلاة والسلام  سابقاً الذي أوردناه 

يا أتى بفريضة الزكاة )أو ضريبة الفقراء( التي لم يسبق أن أتى ب الإسلاميإلا أن التشريع .« .فضل لو
تقوم  الإسلامية ىي عدالة واقعية عممية، من ىنا كانت العدالة تشريع سابق وفق أسس وقواعد محددةأي 

، يستند إلييا عممياً في تطبيق العدالة الطبيعية الحقيقية كما عمى أسس ومبادئ عامة وقواعد كمية
 .صورناىا

 :قالوىنا نستذكر حديث الرسول محمد عميو أفضل الصلاة والسلام حيث  

                                                             
48 _Ibid، p 498.                                                                                                                                          

مG. D’occame (1292/1349 )م( والإنكميزي جوليا دوأوكام 1274/1328) Duns Scottكأمثال الإرلندي دونس سكوت  _ 49
 .وما بعدىا 127د / فايز حسين _ نشأة فمسفة القانون _ ص  :انظر

50                      _                    Saint Thomas Aquino، Summa Theologica، p171/177. 
جة أو معنى ويقول الدكتور إبراىيم المبان أن ىؤلاء الفقياء لم يستطيعوا تحديد مقدار ىذه الصدقة، ولا تحديد معنى الحا_  51

 .36/ إبراىيم المبان _ المرجع السايق _ صانظر: دالفضول.
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، و وأجممو إلا موضع لبنة من زاويةفأحسن ،إنّ مثمي ومثل الأنبياء من قبمي كمثل رجل بنى بيتا »
فأنا المّبنة وأنا خاتم  :قال ، وضعت ىذه المّبنةفجعل النّاس يطوفون بو ويعجبون لو ويقولون ىلّب 

 .52«النّبيّين 

        

  

                                                             
 . 2286/2287، صحيح مسمم 3534/3535_ انظر: صحيح البخاري  52

156 



 حقيقية الطبيعية المطمقةلمعدالة ىي العدالة ال مفيومنا -ج

، وما نسبية العدالة التي يعتقد بيا محتوى موضوعيأن العدالة يجب أن تكون ذات  باعتقادنا       
لا يتصور في  فالمعيار الحقيقي لمعدالةالبعض سوى صور وىمية تعكس الأحكام الصادرة عن الناس، 

د يخطئ في تممس العدالة ي المنظور الذاتي الذي قالتي تمثل وجية نظر الأفراد لمعدالة، أ العدالة النسبية
نما معيار العدالة لا يمكن أن يكون إلا معياراً موضوعياً و ، وقد يصيب أي ينظر فيو إلى القواعد التي  ا 

ن كانت عمى درجة عالية من الرقي  ،يُستند إلييا في تطبيق العدالة فالعدالة التي نادى بيا أرسطو وا 
)وىذا ما  مسة حقيقة الواقع، إلا أنيا تفتقر إلى الجوىر أي إلى مضمون العدالةالفكري والدقة في ملا

( فإذا الإسلامي، كما ناقشنا جوىر القانون وقارنا بين نظرية القانون الطبيعي والقانون تكممنا عنو سابقاً 
لفقياء نظرنا فقط إلى مضمون ىذه العدالة من منظار العقل البشري كما يرى أرسطو والكثيرون من ا

، وىذا المعنى قد أكده السفسطائيون الذين نفوا ي الذاتي في تحديد مفيوم العدالةنكون أمام المعيار النسب
إمكان الوصول إلى حقيقة موضوعية، وىذا الرأي صحيح إلى حد ما في ضوء المعطيات والنظم التي 

، و ىذا النفى ما ينفع الأقوىرأي شخصي أي  كانوا يطمعون عمييا، وليذا قالوا بأن العدالة ىي مجرد
 .53لمعدالة الطبيعية أدى إلى إعادة تأكيد الإيمان بالعدالة الإليية

_ أي التي تتفق مع طبيعة الحياة عمى وجو الأرض _ ىي  العدالة الحقيقية الطبيعيةوليذا نقول أن 
تطابقت أحكام العدالة مع فكمما اتبعنا أوامره وانتيينا عن نواىيو كمما  ،تعالى خالق كل شي عدالة ا﵀
أي  المطمقة) تتفق مع طبيعة الحياة (  الطبيعية)أي ليست خيالية كما عند أرسطو(  الحقيقيةالعدالة 

نما ىي عالمية لا تختمف من مكان لآخر إلا في الجزئيات والفرعيات التي لم يأت بيا  ليست نسبية وا 
ية عمى المصمحة والعرف فتدور مع المصمحة وجوداً نص إليي كالمسائل الداخمة بالسياسة الشرعية والمبن

 .وعدماً 

كامن في  شعور غريزي :بأنيا الاجتماعية العدالة تعريف باعتقادنايمكن  وبناء عمى ما سبق       
يكشف عنو العقل السميم ويوحي بو الضمير المستنير  ،النفس البشرية، أودعو ا﵀ في قموب الناس

استناداً لنصوص الشريعة الإسلامية )خاتمة الشرائع( ومبادئيا ، حق حقو وييدف إلى إيتاء كل ذي

                                                             
 .4جورج ديل فيكيو _ فمسفة القانون في إيجاز _ ص  :_ انظر 53
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وقواعدىا العامة الواردة في كتاب ا﵀ وسنة نبيو خاتم الأنبياء عميو الصلاة والسلام وما تفرع منيا من 
 أدلة نقمية وعقمية.
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 التاسعةالوحدة التعميمية  

 قانون الإيجار قواعدتطبيق عممي لعمم اجتماع القانون عمى 

 الكممات المفتاحية:

 .أزمة السكن  -تمديد عقد الإيجار -1951لعام  111قانون الإيجار السوري 

 

 الممخص:

الاجتماعي الذي مرت بو تشريعات الإيجار الاستثنائية في سوريا منذ استقلال توضح ىذه الوحدة الواقع 
سوريا عن المحتل الفرنسي، باعتبار أن مجمة الأحكام العدلية العثمانية ىي التي كانت تطبق عمى عقد 

ئية الإيجار، وعندما أصبح القانون المدني التشريع العام لقواعد الإيجار، صدرت قوانين للإيجار استثنا
 وتعديلاتو المتشعبة. 1951لعام  111من أحكام القانون المدني، حتى صدر قانون الإيجار القديم رقم 

 ،وعمى التمديد القانوني لعقد الإيجار ،تحديد الأجور :فبيّنا أىم قواعد الإيجار القديمة التي تقوم عمى
 .يا إخلاء المستأجروتوريثو لخمف المستأجر، كما أوضحنا الحالات الحصرية التي يجوز في

ثم بيّنا الآثار الاجتماعية التي ترتبت عمى تطبيق قانون الإيجار القديم،حيث لم يستطع ىذه القانون 
 .وتخمف قطاع البناء وانتشرت المشكلات الاجتماعية ،القضاء عمى أزمة السكن التي ازدادت
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 الأىداف التعميمية:

القديم وبالتالي تساعد الطالب عمى معرفة  ىذه الوحدة تمقي الضوء قواعد قانون الإيجار .1
واقعيا الاجتماعي والأسباب التي دعت إلى الخروج عن القواعد العامة ولا سيما قاعدة العقد 

  .شريعة المتعاقدين

يتعرف الطالب عمى القواعد الإيجارية القديمة المتشعبة اجتماعياً، باعتبار أنيا مازالت سارية  .1
 .ة السابقة لقانون الإيجار الجديدعمى عقود الإيجار القديم

يتبين لطالب القانون أن الخروج الاستثنائي عن قواعد القانون المدني ليس ىو الحل السميم  .3
نما ىو الالتزام بغايات القانون كما سنرى لاحقاً.  لأزمة السكن، وا 

وقمنا ببيان  ،الإسلاميبعد ما توضح لنا سابقاً أساس القانون وجوىره المادي في الفقو الغربي والفقو 
جتماع القانوني، سوف نجري في لاأىمية الدراسة الاجتماعية لمقانون التي أصبحت تبمور ما يعرف بعمم ا

ىذا الباب تطبيقاً عممياً لعمم الاجتماع القانوني عمى قواعد قانون الإيجار السوري القديم والجديد 
 .موضحين الواقع العممي الذي برر أسباب صدورىا
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 الواقع العممي القانوني لتشريعات
 الإيجار الاستثنائية السورية

 
سنبين في ىذا الفصل أولًا أىم القواعد التي تضمنيا قانون الإيجار القديم وما نجم عنو من آثار 

 اجتماعية، ثم نتولى المبادئ القانونية التي نص عمييا قانون الإيجار الجديد.

 
 

 قانون الإيجـار القديم
 (الواقع الاجتماعي السابق لقانون الإيجار القديم)

 
 

العديد من التشريعات  17/4/1946شيدت سوريا منذ تاريخ استقلاليا عن المحتل الفرنسي في 
حيث كان عقد الإيجار يخضع لنصوص  ،الاستثنائية التي تنظم العلاقة الإيجارية بين المؤجر والمستأجر

وحتى المادة  433م( في الباب الثاني منيا من المادة 1876ىـ/1193مجمة الأحكام العدلية العثمانية )
، وظمت سارية حتى تاريخ صدور 1التي استقت أحكاميا من المذىب الحنفي في الشريعة الإسلامية 611

فتم إلغاء المجمة بالمادة الثانية  ،18/5/1949تاريخ  84م القانون المدني السوري بالمرسوم التشريعي رق
تكريس من ىذا المرسوم، ويشار إلى أن عقد الإيجار في الشريعة الإسلامية كما القانون المدني قام عمى 

في العقود، ولكن ضمن ضوابط معينة في القانون الاسلامي تضمن آثار ومقتضيات  مبدأ سمطان الإرادة
 العقود وطبيعتيا. 

ألقت الضائقة الاقتصادية العالمية، إضافة لمحربين العالميتين الأولى والثانية، بظلاليا  1919_ في عام 
ل، مما أدى ازدياد أزمة السكن عمى دول العالم الثالث ومنيا الدول العربية التي كانت ترزح تحت الاحتلا

)في ظل  1943عاماً بعد عام، فقامت الدولة السورية بإصدار عدة تشريعات متتالية في سوريا منذ عام 
تاريخ  464الاحتلال الفرنسي( تقضي بتمديد عقود الإيجار سنة فسنة، إلى أن صدر القانون رقم 

فييا خروج عمى القواعد العامة في مجمة الأحكام أي بعد الاستقلال، ليضع قواعد استثنائية  15/1/1949
وانتقالو إلى أسرة المستأجر ممن كان ساكناً معو عند الوفاة أو ، امتداد عقد الإيجارالعدلية، وىي 

 ،وممن استمر في عمل المستأجر إذا كان العقار مؤجراً لأعمال تجارية أو صناعية أو مينة حرة ،الترك

                                                             
 .9ص  -سميم رستم باز -شرح مجمة الأحكام العدلية .:انظر -1
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الذي حد أكثر من حرية التعاقد مما نجم عنو الكثير من  63ن رقم صدر القانو  31/11/1951وفي 
 .2المشاكل الاجتماعية

_ ورغبة من المشرع في حماية المستأجر عمى نحو أكثر نتيجة سوء الأوضاع الاقتصادية،فقام بإصدار 
 .11/1/1951في  1951لعام  111قانون الإيجار القديم رقم 

ة فكانت كمما ظيرت إشكالية أو صعوبة في تطبيق أحكاميا، كان ولما كانت ىذه التشريعات استثنائي
يصدر تشريعاً لاحقاً معدلًا بالإضافة أو الإلغاء لنص ما، مما أدى إلى صدور العديد من التعديلات ليذه 
التشريعات أوجبتيا ) كما ذكرت أسباب ىذه التعديلات ( الظروف الاجتماعية والاقتصادية التي مرت بيا 

وىذا ما يؤكد عمى ظاىرة التأثير المتبادل بين القانون والمتغيِّرات الاجتماعية التي ذكرناىا سابقاً، الدولة، 
، حتى كان يشار إلى قانون الإيجار القديم في 3فزادت القوانين والمراسيم المعدلة عن سبعة عشر مرسوماً 

 .وتعديلاتو 15914/ 111بالقانون رقم سوريا، 
انتقمت العلاقة العقدية من علاقة شخصية  ،ض القيود والاستثناءات القانونيةوفي ىذه المرحمة من فر 

ولم  طابع النظام العامتعاقدية إرادية إلى علاقة قانونية تبعية، أضفى المشرع عمى قواعد قانون الإيجار 
 .5يجز الاتفاق عمى خلافيا 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                             
 .6ص  -1114دمشق  -3ط -مؤسسة النوري -6/1111رقم  الإيجارشرح قانون  -المحامي / خالد المالكي .:انظر -2
الناشر نفس  -1ط -1111دمشق  -6/1111الجديد رقم  الإيجارأضواء عمى أحكام قانون  -انظر: أ / محمد عمي فينو -3

 .6/8ص  -المؤلف
 .1951لعام  766ص  -نشر في الجريدة الرسمية -4
 -، منشور في مجمة المحامون 5/1/1114تاريخ  16قرار  117 أساسية الإيجار الغرفة  -راجع قرار محكمة النقض السورية -5

 .918ص  -1115لعام  9/11العددان  -سوريا
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 القواعد القانونية التي كرَّسـيا 
 القديمقانون الإيجار 

 
سنحاول في ىذا المطمب أن نبيّن أىم القواعد القانونية التي تضمنيا قوانين الإيجار القديمة في  

 :1111لعام  6سوريا السابقة لقانون الإيجار الجديد رقم 
 

ثم تمت تخفيضات  ،حيث تم تحديد الأجرة السنوية لمعقارات بنسبة محددة من قيمتيا :تحديد الأجرة -أولاً 
 . 6متلاحقة للأجرة خلافاً لكل اتفاق

 
 
 
 

من ذلك بالنسبة لمعقارات  وحرمان المؤجروتخمين المأجور،  أحقية المستأجر بالادعاء بالغبن -ثانياً 
    .7، باستثناء المؤجرة لأغراض تجارية أو صناعية أو مينية7/9/1971المؤجرة لمسكن أو لمدولة بتاريخ 

 
 

                                                             
 178،  15/1/1965تاريخ  14، 31/9/1953تاريخ  87المعدلة بالمراسيم التشريعية  111/1951من القانون  1راجع المادة  -6

 .4/1/1971تاريخ  13، 7/9/1971تاريخ 
وقد  111/1951/ب من القانون رقم 1، راجع المادة  7/1/1979تاريخ  3، وبالنسبة لغير السوريين بالمرسوم بالنسبة لمسوريين -7

 .7/1/1979تاريخ  3منو المعدل بالمرسوم رقم  1المادة  7/9/1971تاريخ  187أضيف ىذا الحكم بالمرسوم رقم 
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لى أجل غير  :وتوريثو الامتداد القانوني للإيجار -ثالثاً  حيث تم تمديد عقود الإيجار بحكم القانون وا 
ذا توفي المستأجر فيصبح ورثتو مستأجرين أصميين بالخمفية اجتياد فذىب  ،مسمى، خلافاً لكل اتفاق، وا 

، لى جميع ورثتوبوفاة المستأجر ينتقل حق استثمار المحل إ: " محكمة الاستئناف المدنية بحمب بأنو
 .8"ستأجر في ىذه الحالة مستأجرين بالخمفية، ولا يحصر الحق بأحدىم ويصبح جميع ورثة الم

 :9ولا يجوز إخلاء أي عقار مأجور إلا لحالات محددة عمى سبيل الحصر وىي
خلال ثلاثين يوماً من تاريخ تبميغو ببطاقة بريدية مكشوفة أو  لعمة التقصير عن دفع الأجرة المستحقة -أ

ويجب لممطالبة حتى  ،إنذار بواسطة الكاتب بالعدل، ويجب أن يذكر بالمطالبة الأجرة والمدة المتعمقة بيا
تكون منتجة في الإخلاء أن تكون خلال السنة الإيجارية الجارية، لأن الأجور المتراكمة عن السنة 

 السابقة وغيرىا تكون ديناً عادياً لا يترتب عمى عدم دفعيا الإخلاء.الإيجارية 
% خلال 5، إن ىو دفع الأجرة مع فوائدىا بنسبة لمرة واحدةويستطيع المستأجر تفادي الإخلاء  

 وتعديلاتو(. 1951لعام  111/ أ من القانون رقم  5ثلاثين يوماً من تاريخ تبميغو دعوى الإخلاء، )المادة 
تاريخ  187منح المستأجر حق تفادي الإخلاء مرة واحدة أضيف بالمرسوم التشريعي رقم  يذكر أن

، واعتبرت أحكام تبميغ البطاقة البريدية وأحكام الإخلاء عامة من متعمقات النظام العام، التي 7/9/1971
ىتمام يحق فييا لممحكمة أن تثيرىا من تمقاء ذاتيا في أي مرحمة من مراحل الدعوى، وأصبح جل ا

القضاء بصحة البطاقة البريدية فاشترطوا أن تحتوي من البيانات ما يجعميا ممخصاً لعقد إيجار نموذجي 
من بيان رقم العقار المؤجر واسم المستأجر والأجرة والمدة المطالب بيا الأجرة و تاريخ بداية السنة 

ام، حتى ترى القاضي يدقق فييا وحتى اعتبر أي حك فييا يبطميا، واعتبرت من النظام الع ،الإيجارية
 10 .طويلًا أتراه يجد عيباً أو خطأً ليبطل البطاقة البريدية، فكثرت الاجتيادات المتناقضة في ىذا المجال

بأن أحدث فيو تخريباً غير ناشئ عن الاستعمال العادي أو استعممو  :إساءة استعمال المأجورلعمة  -ب
 /ب إيجار قديم(.5أو سمح باستعمالو بطريقة تتنافى مع شروط عقد الإيجار، )م 

فمن استأجر عقاراً لمسكن لا يجوز تحويمو إلى معمل أو مستودع لأن ذلك يشكل ضرراً بالمأجور، وعمى 
، وقد ربط الاجتياد القضائي السوري )كما في مصر أيضاً( حكم 11وريىذا استقر الاجتياد القضائي الس

                                                             
 .1118ص  -454_ فقرة 11/11_ عدد 1996، مجمة المحامون لعام 19/9/1996تاريخ  384قرار  465 أساسقضية  -8

، 1971لعام  13، 1971لعام  178، 1953لعام  87، المعدلة بالمراسيم التشريعية رقم  111/1951من القانون  5راجع المادة  -9
 .1975لعام  19والقانون 

فقرة  -3/4عدد  1115، مجمة المحامون لعام  5/1/1114تاريخ  1114لعام  3قرار  58 أساسقضية  -راجع نقض سوري -10
تاريخ  -1113لعام  1717قرار  1865 أساسقضية  -اتالإيجار غرفة  -نقض مدني سوري .:، وأيضاً 351ص  -88
 .341ص  -79فقرة  -3/4عدد  1115، مجمة المحامون لعام 11/7/1113

،  11/9/1114تاريخ  -1114لعام  1853قرار  1831 أساسقضية  .:يةالإيجار غرفة  -سوريةراجع قرار محكمة النقض ال -11
 .761ص  -155فقرة  -7/8عدد  -1115مجمة المحامون لعام 
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ىذه المادة بالضرر، فإذا لم يمحق المأجور ضرر من جراء استعمالو فلا يعتبر إساءة استعمال حتى ولو 
 . 12تم تغيير المينة المنصوص عمييا بعقد الإيجار، أوأحدث في المأجور إنشاءات غير ضارة بالمأجور

، باستثناء ير العقار المأجور )كلًا أو بعضاً( لمغير بدون إذن خطي )التأجير من الباطن(تأجلعمة  -ت
، وباستثناء العقارات المؤجرة 13العقار المنشأ بو مصنع أو متجر أو صيدلية وباعو المستأجر بكاممو لمغير

داراتيا حدى الجيات المذكورة ، فيجوز التنازل عنيا لإ14لجيات القطاع العام والمشترك والمصالح العامة وا 
 .بموجب قرار من رئيس الوزراء، ولا يعطى المالك سوى حق التخمين

 .15_ وبالطبع إن واقعة تأجير الغير ىي واقعة مادية يجوز لممؤجر أن يثبتيا بجميع طرق الإثبات
 :وذلك بشروط إذا طمب المالك السكن في عقاره :لعمة السكن -ث
جل العقارية أو ما يماثميا ويعادليا من السجلات الرسمية ذات القوة أن تكون الممكية مستندة لمس -(1

الثبوتية، كسجلات المؤسسة العامة للإسكان والمؤسسة الاجتماعية العسكرية وسجلات الجمعيات 
، وبالتالي لا يمكن إخلاء المأجور إذا كان ليس لو سجل عقاري أو ما يعادلو وىذه 16التعاونية السكنية
نسبة كبيرة من العقارات المؤجرة، مما يجل النص مجرداً من مضمونو في كثير من ىذه  العقارات تشكل

 القضايا.
، ممكية مستقمة وليس عمى 17ألّا يممك المدعي )المالك( سوى الشقة المؤجرة، بتاريخ إقامة الدعوى -(1

خوة والأخوات الشيوع، ويدخل من ضمن الممكية المستقمة، الزوجان والأولاد والأصول والفروع، والأ
 وأولادىم، ومن كان في ولاية أحد ممن ذكر أو وصايتو.

أن يكون قد مضى عمى تممكو العقار المأجور سنتين عمى الأقل، وأن يكون ىو المؤجر أو أبرم  -(3
 .18الإيجار خلال تممكو لممأجور

                                                             
تاريخ  38قرار  187 أساس، محكمة الاستئناف المدني بدمشق: قضية بجواز تغيير المينة في المأجورراجع الاجتياد القضائي  -12
وقرار آخر بجواز إحداث ما يشاء في المأجور بدون ، 1138ص  -471_ فقرة 11/11_ عدد 1996محامون عام ، 5/1/1996

فقرة  -3/4_ عدد 1115، محامون عام 16/3/1114ريخ تا 374قرار  177 أساسقضية  .:اتالإيجار غرفة  -نقض مدني .:ضرر
 .356ص  -93

 .1975لعام  19تم إضافة الصيدليات بالقانون رقم  -13
 .8/7/1981تاريخ  15أضيف ىذا الاستثناء بالقانون رقم  -14
 -171فقرة  -5/6، مجمة المحامون عدد 9/11/1113تاريخ  3148قرار  3138 أساسقضية  .:يةالإيجار الغرفة  -نقض سوري -15

 .514ص 
، وأيضاً 5/1/1996 تاريخ 13قرار  166 أساسفي القضية  .:العامة لمحكمة النقض السورية ةوىذا ما ذىب إليو اجتياد اليين -16

 -31فقرة  -3/4عدد -1114، محامون لعام 18/1/1111تاريخ  34قرار  1 أساسقضية  .:يةالإيجار الغرفة  -راجع نقض سوري
 .778ص 

ن كان مالك لشقة أخرى وباعيا قبل إقامة الدعوى، وعمى ىذا استق -17 ر الاجتياد فيحق لممدعي إقامة دعوى الإخلاء لعمة السكن، وا 
المرجع  -، مشار إليو لدى: الأستاذ / محمد عمي فينو4/11/1995تاريخ  644قرار  1145مخاصمة  أساسالقضائي، قرار 

 .586 -السابق
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تأجر من الموظفين فإذا كان المس ،أراد المشرع بالنسبة ليذه الحالة من الإخلاء إضفاء الحماية -(4
فمم  ،والعسكريين وأسر الشيداء ،والمستخدمين والعمال في المؤسسات الرسمية والقطاع العام والمشترك

، إلا إذا كان المالك الذي يريد السكن موظفاُ أو مستخدماً أو 19يُجز إخلاؤىم استثناء من حكم ىذه الحالة 
 أو محالًا عمى التعاقد أو مسرحاً لأي سبب كان أو عسكرياً وعاد إلى البمدة التي فييا المأجور منقولاً 

عادت إلى العقار أسرتو بعد وفاتو، بشرط منح المستأجر ميمة )سنة وفق قانون الإيجار القديم، وميمة 
 ثلاثة أشير وفق قانون الإيجار الجديد( قبل الإخلاء من تاريخ إنذاره بذلك.

 قتين سواءً أكانوا مالكين أم مستأجرين.أي أراد المشرع أن يكرِّم المذكورين من الطب
أي إذا أراد مالك البناء أو العرصة إقامة بناء جديد بشرط الحصول عمى  :لعمة اليدم والبناء -ج

 ،وعمى أن يعود المستأجر ليشغل جزءاً في البناء الجديد يشبو المأجور قبل الإخلاء ،الترخيص المسبق
 ،لبناء الجديد فيمتزم المؤجر بدفع تعويض عادل، تقدره المحكمةوفي حال عدم إمكان انتفاع المستأجر با

عمى ألّا يزيد عن ضعفي الأجرة السنوية إذا كان مؤجراً لمسكن وخمسة أضعافيا إذا كان مؤجراً للأعمال 
في  1111لعام  6إلا أن ىذا التعويض أصبح في قانون الإيجار الجديد رقم  ،التجارية أو الصناعية

 من قيمة المأجور الذي كان يشغمو.  %41، 9المادة 
)أي وحده دون زوجتو أو أي من أفراد أسرتو( داراً  لعمة تممك المستأجر عمى وجو الاستقلال -ح

صالحة لسكناه خالية أو يستطيع إخلاءىا وفق القوانين النافذة أو مؤجرة لمغير، وأضاف قانون الإيجار 
 حالات جديدة ىي: 6/1111الجديد رقم 

وىذه الحالات كان الاجتياد القضائي قد قضى بيا قبل النص عميو في ظل  باعيا أو تصرف بيا)أو 
وتعديلاتو، وىذا ما يدل عمى التفاعل والتأثير المتبادل بين  1951ليام  111قانون الإيجار القديم رقم 

 ،ستأجرون من بعدهفإذا ما توفي المستأجر المالك، فيصبح ورثتو ىم الم القانون والواقع الاجتماعي (
وبالتالي عمى المدعي أن يثبت أن كلًا منيم يممك عقاراً مستقلَا حتى يخميو وفقاً ليذه الحالة، وىذا ما 

 .20ستقر عميو الاجتياد القضائي
 
 
 

                                                                                                                                                                                             
، وذلك منعاً من قيام أشخاص بشراء عقار وانتظار مدة سنتين ومن ثم إخلاء  16/9/1981تاريخ  46وفقاً لمتعديل بالقانون رقم  -18

 .9_ ص6/1111الإيجار رقم شرح قانون  -أ / خالد المالكي .:المستأجرين ، انظر
لعام  8، والقوانين  1971لعام  13،  1953لعام  87، المعدلة بالمرسوم التشريعي  111/1951من القانون  6راجع المادة  -19

 .1977لعام  8،  1977لعام  7،  1975
ص  -318فقرة  -11/11، المحامون عدد 17/1/1114تاريخ  115قرار  156 أساسقضية  .:يةالإيجار الغرفة  -نقض سوري -20

1184. 
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 .عمى مخالفي قانون الإيجار فرض العقوبات الجزائية -4
  ،رافعين شعار حماية الطرف الضعيف جميع ىذه القواعد القانونية إنما أريد بيا حماية المستأجر

 في العلاقة الإيجارية، مما أدى إلى نتائج سيّئة عمى المجتمع.

 
 :إرىاصات محاولة حل مشكمة عقود الإيجار -9

حاول المشرع أن يحل أزمة الإسكان المستمرة وما نجم عنيا من مشاكل اجتماعية بإصدار المرسوم 
جاء بأحكام جديدة لم تكن موجودة في تشريعات الإيجار الذي  31/7/1987تاريخ  3التشريعي رقم 

 :الاستثنائية السابقة وىي
)أو السياحي( الذي يبرم لأجل  الإيجار الموسميسميت عقود الإيجار التي تبرم وفق أحكامو، بعقد  -أولاً 

ة الإيجار عمى ألاا تتجاوز مدالاصطياف والسياحة والاستجمام أينما وجد العقار، وأياً كان المستأجر، 
 ، من أجل تشجيع أصحاب العقارات في أماكن الاصطياف من تأجير عقاراتيم.ستة أشير

وبالتالي  ،لقاعدة العقد شريعة المتعاقدينتم إخضاع عقود الإيجار التي تبرم من تاريخ نفاذه  -ثانياً 
ن الإدعاء بالغبن في ومُنع المستأجر م ،استثنيت ىذه العقود من قاعدتي التمديد الحكمي و تحديد الأجور

 بدل الإيجار المحدد في العقد.
جعل عقد أوجب تسجيل ىذه العقود لدى الجية الإدارية المختصة في البمدية أو المحافظة، و -ثالثاً 

لجية استرداد العقار المؤجر بعد انتياء مدة الإيجار، دون أن يحق لممستأجر عند  الإيجار سنداً تنفيذياً 
لأي سبب من  ،عقار( الإدعاء بالصورية أو بانتفاء الغاية المذكورة في العقد أو البطلانالتنفيذ )استرداد ال

 الأسباب، وذلك رغبة من المشرع في منع حالات التحايل والالتفاف عمى أحكام القانون. 
حيث كان مقتصراً عمى  ،وكان ليذا القانون نتائج اجتماعية واقتصادية جيدة نوعاً ما عمى المجتمع 

إيجار قصيرة مما يعرض المستأجر للإخلاء خلال مدة قصيرة جداً أو يمكن تجديد العقد لو مقابل  مدة
تعرضو لمزيادة في الأجرة، بالإضافة إلى امتناع المؤجر من تجديد العقد خشية أن يفيم ىذا التجديد أنو 

د الإيجار السابقة عمى عقد إيجار دائم وبالتالي يخرجو من مزايا ىذا القانون، كما أنو لم يعالج عقو 
 .صدوره

 فتطمعت أنظار المشرع والمجتمع نحو تعميم ىذه التجربة الجيدة، والتوسع بيا نحو قانون إيجار جديد.
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 الواقع الاجتماعي اللاحق لقانون الإيجار القديم
 

ىل استطاع قانون الإيجار حل  ،سنطرح في ىذا المبحث التساؤل التالي محاولين الإجابة عميو 
المشكلات الاجتماعية والاقتصادية من أزمة السكن وغلاء العقارات ومواد البناء وزيادة الطمب عمى 
الوحدات السكنية عن العرض، وغيرىا كما ىدف إلى ذلك؟ أوبمعنى آخر ما ىي التغيرات و التطورات 

 الاستثنائية ؟  الاجتماعية والاقتصادية التي نجمت عن ىذه التشريعات

 
 

 رأي المشرع في قدرة قانون الإيجار
 القديم عمى إحداث التغييرات الاجتماعية

 
يمكن أن نجيب عمى ىذه التساؤل السابق من المشرع نفسو الذي اعترف جزئياً بعجزه عن تحقيق  

 : ىذه الأىداف
بأن  1951لعام  111استيل المشرع السوري الأسباب الموجبة لقانون الايجار السوري القديم رقم  -أولاً 

مصالح المؤجر والمستأجر المتباينة تجعل وضع نص تشريعي يؤمن التوفيق بين مصالح المؤجر 
ترجيحاً  ، وطالما أنو كذلك مما يجعل خروجو عن القواعد القانونية العامةبحكم المستحيلوالمستأجر ىو 

لمصمحة المستأجر عمى حساب مصمحة المؤجر، طالما أن التوفيق بينيا مستحيلًا، وىذا ىو صراع 
 .21المصالح الذي اعتبره الألماني إىرنج المحرك في وضع القوانين الوضعية

أقرت بأن تشريعات ( في سوريا)1971لعام  13كما أن الأسباب الموجبة لممرسوم التشريعي رقم  -ثانياً 
إيجار السابقة لو أضرت بمصمحة عدد كبير جداً من المواطنين الذين لا يممكون إلا بيتاً واحداً اشتروه ال

الخاصة وقد يؤجرونو قبل سكنو، كما أثرت ىذه التشريعات عمى قطاع كبير من اليد  ممن ادخاراتي
وبالتالي ) العاممة في مينة البناء وتفشي البطالة بين عمال مينة البناء، وقمة الإقبال عمى شراء البيوت 

وتذمراً بين كما أن تخفيض الأجور إلى مادون النسب القانونية أحدث شكوى  ،(قمة الإقبال عمى البناء 
    .المواطنين وتوتراً في العلاقات الإيجارية

نستنتج أن تشريعات الإيجار الاستثنائية فشمت في احداث التغيرات الاجتماعية والاقتصادية  
 .المطموبة وحل مشكمة الاسكان، لا بل أحدثت العديد من الآثار السمبية والمشكلات الاجتماعية الأخرى

 
 

                                                             
عمم الاجتماع  -د/سمير نعيم أحمد،  وما بعدىا 31ص -نشأة المذاىب الفمسفية وتطورىا -د / ثروت أنيس الأسيوطي .:انظر -21

 .115ص -عمم الاجتماع القانوني -أبو الغار إبراىيمد /  ،13ص -القانوني
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 التدخل القانونيالآثار الناجمة عن 

 في العلاقة الإيجارية بموجب قانون الإيجار القديم

 
 

  :ازدياد أزمة السكن بسبب إغلاق المساكن في وجو التأجير -أولاً 
ل   العديد من مالكي العقارات أن تظل مساكنيم شاغرة ومقفمة عوضاً عن تأجيرىا بأجور حيث فضَّ

السنوي، فقد كشفت دراسة رسمية صادرة عن وزارتي بخسة تنخفض مع الزمن نتيجة التضخم المالي 
الإسكان والاستثمار في مصر بالتعاون مع البنك الدولي والوكالة الأمريكية لمتنمية الدولية وخبراء من 

أن العامل ، 22معيد إدارة الأراضي الحضرية بالولايات المتحدة الأمريكية وخبراء من جامعة بنسمفانيا
، وترتب عمى ذلك بحسب في سوق الإسكان المصري ىو قانون الإيجار القديمالرئيسي وراء التشوىات 

ى ارتفاع أسعار العقارات مما أدى إل، مميون وحدة شاغرة 5,8الدراسة تزايد الوحدات السكنية المغمقة إلى 
لضعف العرض، واتجو الناس إلى البناء بقصد التمميك وليس الإيجار وىذا ما لا يتناسب مع دخول 

مما انعكس سمباً عمى سياسة الإسكان والاستثمار العقاري واختفاء شقق الإيجار  ،ة أفراد المجتمعأغمبي
 .من السوق العقاري

وأوصت الدراسة بتطوير الاستثمار العقاري عمى أسس ومعايير اجتماعية وجغرافية مدروسة من أجل 
عادة النظر في قوانين الضرائب العقارية  .تجنب البناء العشوائي، وا 

بسبب عدم رغبة رؤوس الأموال في الاستثمار في مجال البناء لمتأجير  تراجع وتخمف قطاع البناء -ثانياً 
حتى لا يتم تأجيرىا بأجور بخسو والدخول بدعاوي قضائية مميتة مع المستأجرين، ىذا بالإضافة إلى 
عادة بنائيا من جديد،  امتناع الكثيرين من ملاك العقارات المؤجرة عن ترميميا حتى يستفيد من ىدميا وا 

 .23الترميم يواجو صعوبات عممية ومادية جمّةكما أن 
وفي محاولة من المشرع السوري لمتقميل من مشكمة تراجع قطاع الاستثمار العقاري أصدر المرسوم رقم 

قضى بعدم خضوع العقارات التي يرخص ببنائيا بعد نفاذه لقاعدة تحديد الأجرة وذلك  1976لعام  16

                                                             
 .:ىذه الدراسة منشورة عمى الموقع الالكتروني -22

http://www.asharqalawsat.com/details.asp?section=47&article=450729&issueno=10616 

 -ية لحماية الثروة العقارية_ مجمة مصر المعاصرةالإيجار إزالة التشوىات التشريعية لقوانين العلاقة  -د/ مصطفى الطمبداوي .:وانظر
 .9_ ص 1116يناير  481القاىرة_ عدد 

 .14/15ية لحماية الثروة العقارية_صالإيجار إزالة التشوىات التشريعية لقوانين العلاقة  -د/ مصطفى الطمبداوي .:انظر -23

170 

http://www.asharqalawsat.com/details.asp?section=47&article=450729&issueno=10616


ناء ولكن ذلك لم يساعد في حل المشكمة لأنو اقتصر عمى لمدة ست سنوات من تاريخ منح رخصة الب
 .24مسألة جزئية فقط

وتكفل  مخالفة القواعد الدستورية السورية التي تحمي الممكية الفرديةأدت تشريعات الإيجار إلى  -ثالثاً 
ة بالنسب)فتجردت الممكية من مضمونيا، فمم تعد الممكية سوى قيد في السجلات العقارية  ،حق التقاضي

بمقابل زىيد في حين أن حق الانتفاع وىو أىم عناصر الممكية ىو بيد المستأجر و ، (لمعقارات المؤجرة
ما أكدت عميو المحكمة الدستورية المصرية في العديد من أحكاميا بعدم دستورية العديد من وىذا ، ورثتو

مواد قوانين الإيجار الاستثنائية لمخالفتيا الممكية الخاصة وحرية التعاقد والتضامن الاجتماعي المصان 
ع لا يجوز لو أن صون الدستور لمممكية الخاصة مؤداه أن المشر" بالدستور، حيث جاء في أحد أحكاميا 

يجردىا من لوازميا، ولا أن يفصل عنيا بعض أجزائيا، ولا أن ينتقص من أصميا أو يغيّر من طبيعتيا 
دون ما ضرورة تقتضييا وظيفتيا الاجتماعية، وكان ضمان وظيفتيا ىذه يفترض ألّا ترىق القيود التي 

عاقت يا لا يجتمعان، فإن ىدميا أو تقويض يفرضيا المشرع عمييا جوىر مقوماتيا، وكان صون الممكية وا 
 .25"أسسيا من خلال قيود تنال منيا ينحل عصفاً بيا منافياً لمحق فييا

التي تؤذن بتفكك التضامن الاجتماعي أو الاخلال بو، حيث  المشكلات الاجتماعية رانتشا -رابعاً 
شرات القوانين والتعديلات أصبحت قضايا الإيجار من أكثر القضايا التي تنظر أمام المحاكم تقوم عمى ع

التي تشكل غابة تشريعية تحتاج إلى خريطة لييتدي بيا القضاة والمحامون قبل المتنازعين، تربك 
المواطنين وتشغميم عن الإنتاج المفيد،وتكبدىم المال والوقت والجيد وتصيبيم بالأمراض المزمنة ويموت 

تماعية، فقد أدى الصراع بين المؤجر والمستأجر في المتقاضون ويستمم الورثة المنازعات القضائية والاج
كثير من الأحيان بسبب إحساس المؤجر بالغبن إلى ارتكاب العديد من الجرائم من ذوي النفوس الضعيفة 
الذين ضاقت عمييم الدنيا بما رحبت في حين أنيم يممكون بيوتاً ومحلات تجارية لا يستطيعون دخوليا، 

عض الأحيان بتأجيرىا من الباطن بأجور تزيد عما يدفعونو لممالك، فأثرى بل ويقوم المستأجرون في ب
المستأجرون عمى حساب المالكين، واستدار الزمان وأصبح الكثير من المستأجرين ىم من أصحاب 

، فطالب المستأجرون بأن يكون عقد الإيجار عادلًا، 26الثروات والعقارات التي يممكونيا بأسماء الأقارب
 .بعد أن كانوا يعتبرونيا قاعدة ظالمة اجتماعية سابقاً  ،قاعدة العقد شريعة المتعاقدينفيعقد حسب 

                                                             
 .9ص  -الإيجارشرح قانون  -أ / خالد المالكي .:انظر -24
يخ ، وأيضاً حكم آخر تار 17/11/1997تا  48_عدد ، جريدة رسمية15/11/1997ريخ ق دستورية تا18لسنة  56حكم رقم  -25
 منشور في ذات العدد من الجريدة الرسمية. 5/11/1997

السوري ،  الاستثنائيوعمة الإخلاء بسبب تممك المستأجر دار أخميت أو يستطيع إخلاؤىا قانوناً ىي منصوص عمييا في التشريع  -26
نما ابتدع المشرع المصري حكماً 49/1977التشريع المصري في القانون رقم  افي حين لم يتضمني  136/1981في القانون رقم  ، وا 

، عندىا إما أم يتم إخلاء المأجور أو أن  إذا أقام المستأجر مبنى ممموكاً لو يزيد عن ثلاث وحداتينص عمى أنو  11/1المادة 
 يؤجر المستأجر المالك أو أحد أقاربو حتى الدرجة الثانية إحدى الوحدات بما لا يزيد عن ضعف ما يدفعو من أجرة
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ومما ذكرتو المحكمة الدستورية العميا المصرية في آثار قوانين الإيجار الاستثنائية )في صدد الحكم  
المطعون فيو وحيث أن النص » بعدم دستورية بعض نصوصو( عمى النواحي الاقتصادية والاجتماعية 

ليس إلّا حمقة في اتجاه عام تبنّاه المشرع عمى أمد طويل في إطار من مفاىيم جائرة لا يمكن تبريرىا 
منطقياً ولو أجيد الباحثون أنفسيم لبيان وجو الحق فييا، وكان ذلك بكل المقاييس ظمماً فادحاً لمؤجرين 

ك بعباءة قوانين استثنائية جاوز واضعوىا ما برح المستأجرون يرجحون عمييم مصالحيم، متدثرين في ذل
بيا حدود الاعتدال، فلا يكون مجتمعيم معيا إلا متياوياً عمداً، متحيفاً حقوقاً ما كان يجوز الإضرار بيا، 

 .           27«نائياً بالإجارة عن حدود متطمباتيا، وعمى الأخص ما تعمق منيا بتعاون طرفييا اقتصادياً واجتماعيا ً 
عمى الرغم من العودة إلى ( خاصة ومن القانون عامة)تكريس الخوف من تشريع الإيجار  -خامساً 

 :القواعد العامة في القانون المدني
تردد الكثير من أفراد المجتمع  ،فعمى الرغم من تطبيق قاعدة العقد شريعة المتعاقدين عمى عقود الإيجار

في تأجير عقاراتيم، خشية إصدار أي تشريع يعود إلى تحديد الأجور، وجعل عقد الإيجار ممدداً حكماً 
بالقانون، كما تم في الماضي، وىذا لا يشكل مناخاً جيداً للاستثمار في كافة القطاعات، وما يؤيد ذلك 

 .1114حسب تعداد  ألف مسكن شاغر في سوريا 513استمرار أكثر 
  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
                                                             

 .17/11/1997تا  48عدد  -، الجريدة الرسمية5/11/1997ق دستورية تا  8لسنة  149حكم رقم  -27
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 :تمارين
 اختر الإجابة الصحيحة مما يمي:

 
 :قانون الإيجار القديم_  1

 حرم المستأجر من تخمين المأجور. .1
 حرم المؤجر من تخمين المأجور. .1
 حرم طرفي عقد الإيجار من التخمين. .3
 حرم المؤجر من تخمين المحلات التجارية.  .4

 .1الجواب الصحيح رقم 

 

 :_ إذا امتنع المستأر عن تسديد الأجرة 1
 .فيحق لو تفادي دعوى الإخلاء إلى ما قبل صدور الحكم .1
 .يوم من تبميغو الدعوى 31يحق لو تفادي الإخلاء إذا سددىا خلال  .1
 .يوم من إنذاره عن طريق الكاتب بالعدل 31يحق لو تفادي الإخلاء إذا سددىا خلال  .3

 .يحق لو تفادي الإخلاء لمرتين متتاليتين فقط .4

 
 .1الجواب الصحيح رقم 
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العاشرةالكحدة التعميمية 

 قانكف الإيجػار الجديد

 الكممات المفتاحية:

 .انياء العلاقة الإيجارية -2006لعاـ  6قانوف الإيجار الجديد  

 

 الممخص:
بالشرح  2006لعاـ  10القانوف رقـ و تعديمو  2001لعاـ  6تناولت ىذه الوحدة قانوف الإجار الجديد رقـ 

والتفنيد، مف حيث الواقع الاجتماعي الذي استدعى صدوره و لاسيما أزمة السكف وانقلاب حاؿ أفراد 
أي بعقد إيجار يقوـ  ،المجتمع لتميؿ مصالح الطبقة الأقوى لجية إصدار قانوف يعيد الأمور إلى نصابيا

ىذه القاعدة في ظؿ القانوف الجديد، كما اعتبر عقد الإيجار  عمى قاعدة العقد شريعة المتعاقديف، فتكرست
% مف قيمة البناء 40سنداً تنفيذياً لجية انتياء المدة فقط، والقاعدة الحديثة الأىـ ىي منح المستأجر 

المأجور وىو شاغر بتاريخ كشؼ المحكمة، بما فييا مف مخالفة لأبسط القواعد القانونية والدستورية وىي 
 .اية الممكية الفرديةقاعدة حم

شكاليات  كما بحثت ىذه الوحدة قانوف الإيجار أثناء تنفيذه في الواقع العممي، فتبينت عدة مصاعب وا 
 .قانونية عممية في تطبيقو
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 الأىداؼ التعميمية:

  تمكيف طالب القانوف مف معرة أىـ المبادئ القانونية التي جاء بيا قانوف الإيجار السوري القديـ
 ليتلافى أخطاء القانوف القديـ. 

  يستطيع طالب القانوف مف خلاؿ ىذه الوحدة الوقوؼ عمى معظـ الإشكاليات القانونية العممية
الجديد، وبالتالي يمكنو تلافييا بدعواه، أو التي يمكف مواجيتيا عند تطبيؽ قواعد قانوف الإيجار 

تسميط الضوء عمييا عسى أف تقوـ السمطة التشريعية بتعديميا بقواعد أكثر ملائمة لمواقع 
 .الاجتماعي

  نما بياف أف الخروج الاستثنائي عف قواعد القانوف المدني ليس ىو الحؿ السميـ لأزمة السكف، وا 
 ىو الالتزاـ بغايات القانوف.
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 ع الاجتماعي السابؽ لقانكف الإيجار الجديدالكاق

 
استمرت معظـ المشاكؿ الاجتماعية والاقتصادية إلى أف اتجيت الدولة إلى الرغبة في إعادة إصدار 

وبعد مرور ما يزيد عف  ،قانوف إيجار متكامؿ يعيد الميزاف الاجتماعي والاقتصادي والأخلاقي إلى نصابو
التشريعية وقابمتيا كذلؾ تشعب الاجتيادات القضائية وتضاربيا في  تخمسيف عاماً كثرت فييا التعديلا

 .بعض الأحياف
 6قاـ مشرع القانكف السكرم بإصدار قانكف الإيجار رقـ  ،كصمت أزمة الإسكاف إلى ذركتياوبعد أف 
 .55/2/20051تاريخ 

ىي جميع العقارات سواء أكانت معدة لمسكف  ،/أ1والعقارات التي شمميا ىذا القانوف كما ذكر في المادة 
 أـ لمسياحة أـ لمدولة ومؤسساتيا أـ لمتعميـ.
، ولكف المؤجرة لأعماؿ تجارية أك صناعية أك حرفية أك مينيةواستثنى ىذا القانوف مف أحكامو العقارات 

تصادية التي نتجت عندما رأى المشرع والمجتمع أف ىناؾ الكثير مف النواحي الإيجابية الاجتماعية والاق
ؿ 26/2/20062الصادر بتاريخ  10عف تطبيؽ قانوف الإيجار الجديد، أصدر المشرع القانوف رقـ  ، ليشمِّ

بأحكاـ قانوف الإيجار الجديد مف تاريخ  المؤجرة لأعماؿ تجارية أك صناعية أك حرفية أك مينيةالعقارات 
 .9/3/2006نفاذه أي مف تاريخ 

ومف ىذه الظروؼ الاجتماعية والاقتصادية التي دفعت المشرع إلى ىذا التعديؿ كما ذكرتو أسبابو الموجبة 
إقداـ الكثير )قانوف الإيجار الجديد(، 2001لعاـ  6لوحظ بعد نفاذ القانوف ذي الرقـ » حيث جاء فييا 

، بعد ما تأجير عقاراتيـ عمى، التي أخضع تأجيرىا بموجبو لإرادة المتعاقديف، مف أصحاب العقارات
تحررت عقودىـ مف التمديد الحكمي وتحديد بدؿ الإيجار، الأمر الذي حقؽ لممشرع الغاية التي توخاىا 

 المذكور. 6مف القانوف رقـ 
وتشجيعاً لأصحاب العقارات عمى تأجير عقاراتيـ لأعماؿ تجارية أو صناعية أو حرفية أو مينة حرة أو 

قد أعد مشروع القانوف المرفؽ بتعديؿ النص النافذ عمى نحو يجعؿ تأجير ىذه عممية منظمة قانوناً، ف
 العقارات بعد نفاذه خاضعاً لإرادة المتعاقديف:

لاستثمار أمكاليـ في بناء عقارات تصمح وىو ما سيدفع أيضاً بكثير مف أصحاب المدخرات  -1
 .لتمؾ الأعماؿ

 ت والطمب عمييا.ويحقؽ في الوقت ذاتو توازناً بيف عرض تمؾ العقارا -2

                                                             
 .21/2/2001بتاريخ  411ص  8يدة الرسمية رقـ وأصبح نافذاً بتاريخ نشره في الجر  -1
 .9/3/2006في  الرسمٌةنشر في الجريدة  -2
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بتأجير عقارات تحت مسمى )عقد الاستثمار( مع  كينيي تقاضي الفركغ كالالتفاؼ حكؿ القانكف -3
 عدـ قياـ عناصر ىذا العقد.

 ...«. كىك ما سيخفؼ عف المحاكـ كالدكائر القضائية عددان لا بأس بو مف الدعاكل -4
إصدار قانوف الإيجار الجديد سياسية نحو فتضافرت ىذه الظروؼ والمتغيرات الاجتماعية والاقتصادية وال

 .15/2/20013تاريخ  6رقـ 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 

                                                             
 .21/2/2001بتاريخ  411ص  8وأصبح نافذاً بتاريخ نشره في الجريدة الرسمية رقـ  -3
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 قكاعد قانكف الإيجار الجديد

 
 2001لعاـ  6سنتطرؽ في ىذا المطمب لأىـ القواعد القانونية التي نص عمييا قانوف الإيجار الجديد رقـ 

 .2006وتعديمو لعاـ 
، 21/2/2001وتـ نفاذه بتاريخ  15/2/2001بتاريخ  6صدر قانوف الإيجار الجديد في سوريا رقـ  -أكلان 

، وبالتالي عاد المشرع إلى المبدأ لقاعدة العقد شريعة المتعاقديفوبموجبو خضعت عقود الإيجار 
لتزامات التي الأساسي في التعاقد وىو مبدأ سمطاف الإرادة العقدية، في تحديد شروط العقد والحقوؽ والا

 .يمتزـ بيا طرفا العقد
لأعماؿ تجارية أك قبؿ نفاذ قانوف الإيجار الجديد، والعقارات المؤجرة  لمسكفبقاء العقارات المؤجرة  -ثانيان 

أم قبؿ  2006لعاـ 50صناعية أك حرفية أك مينية قبؿ نفاذ التعديؿ المذككر بالقانكف رقـ 
 .كتحديد الأجرة، لمتمديد الحكميلأولى، خاضعة بموجب الفقرة ب مف المادة ا ،9/3/2006

إلى  187/1970/أ بزيادة بدلات إيجار العقارات المؤجرة سابقاً وفؽ المرسوـ 2قضت المادة  -ثالثان 
خمسة أمثاليا ) وىي العقارات المؤجرة قديماً والتي سبؽ أف خُفِّضت أجرتيا، ومُنع تخمينيا(  ويستمر 

لعاـ  6عدـ جواز إعادة تخمينيا لمدة خمس سنوات مف تاريخ نفاذ القانوف رقـ تحديد الأجور ىذا وبالتالي 
 .21/2/2001، أي مف تاريخ 2001
، والمعتبر سابقة قانونية خطيرة، ىو ما قضت بو المادة الفكر القانونيوالحكـ القانوني الجديد عمى  -رابعان 
 :/ب2

دوف المؤجر أو المستأجر، بالنسبة لمعقارات المؤجرة لمسكف ما عدا العقارات الممموكة  أحقية المالؾ
 6لمجيات العامة أو المؤجرة ليا، والمشمولة بالتمديد القانوني )وىي العقارات المؤجرة قبؿ القانوف رقـ 

 (.21/2/2001النافذ في 
% مف قيمة البناء 40تعكيضان يعادؿ نسبة أف يطمب إنياء العلاقة الإيجارية مقابؿ أف يمنح المستأجر 

المأجكر كىك شاغر أم )غير مؤجر( بتاريخ الكشؼ عميو مف قبؿ الخبرة التي تشكميا المحكمة لذلؾ 
 .بناء عمى طمب المالؾ

مف تاريخ نفاذ القانوف أي في  بعد ثلاث سنكاتوعمى أف يبدأ حؽ المالؾ بطمب إنياء العلاقة الإيجارية 
21/2/2004. 
، فيستطيع المؤجر سندان تنفيذيان عقود الإيجار المبرمة وفؽ أحكاـ ىذا القانوف  4اعتبرت المادة  -سان خام

استرداد المأجور عند انتياء الإيجار عف طريؽ التنفيذ مف غير دعوى، ولكف بشرط أف يكوف العقد 
بد لممؤجر مف إقامة مسجلًا أصولًا لدى الجية الإدارية المختصة، أما عقود الإيجار غير المسجمة فلا

178 



خلاء المستأجر حتى إذا ما اكتسب الحكـ قوة  الدعوى لإثبات الإيجار والحكـ بانتياء مدة الإيجار وا 
  .القضية المقضية يتـ إيداعو التنفيذ

إخلاء العقار إذا توافرت حالة مف حالات الإخلاء التي  10_8أجاز ىذا القانوف في المواد  -سادسان 
وتعديلاتو، مع 111/1952كما ذكرناىا سابقاً بالنسبة لقانوف الإيجار القديـحددىا عمى سبيؿ الحصر و 

وأضاؼ إلييا المشرع في قانوف  ،تعديلات طفيفة ذكرناىا سابقاً عند الحديث عف قانوف الإيجار القديـ
فقد وبلا مسوغ شرعي،  الإخلاء لعمة ترؾ المأجكر سنة دكف انقطاعحالة  (/ي8الإيجار الجديد )المادة 

جاء في الاجتياد القضائي: " مغادرة المستأجر لمدة مؤقتة بقصد التخصص الطبي وبميمة رسمية لا 
، وحالة الترؾ ىذه ىي مف صنع الاجتياد القضائي 4يعني عدـ حاجتو لممأجور أو استغنائو عنو نيائياً" 

حيث كاف الاجتياد القضائي متناقض أوؿ الأمر في حالة  الذي كاف طبقيا قبؿ قانوف الإيجار الجديد،
تاريخ  158/358الإخلاء لعمة الترؾ، إلى أف صدر قرار الييئة العامة لمحكمة النقض السورية رقـ 

، 5، الذي حسـ الخلاؼ وقضى بالإخلاء لعمة الترؾ بالنسبة لمعقار المأجور لمسكف فقط4/12/1995

 .لعقار السكني وغير السكنيوالقانوف الجديد لـ يفرؽ بيف ا
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 الكاقع الاجتماعي اللاحؽ لقانكف الإيجار الجديد 
  
 :ظاىرة التأثير المتبادؿ لمقانكف كعامؿ القكةأ. 

 
تبيّف لنا مما سبؽ بحثو مدى تأثير القانوف في التغيرات الاجتماعية وتأثُّرهِ بيا، فيصدر قانوف لمواجية 

ما، كما في مشكمة السكف والضائقة الاقتصادية وقوانيف الإيجارات الاستثنائية التي مشكمة اجتماعية 
صدرت لمواجيتيا، ثـ سرعاف ما يظير عمى أرض الواقع الاجتماعي في الأرض تأثيرات اجتماعية ليذا 

كثرة  المشاكؿ الاجتماعية بسبب رالقانوف، كما في مشكمة قمة الشقؽ السكنية المعروضة للإيجار، وانتشا
قضايا الإيجار المطروحة أماـ القضاء، وشعور شريحة كبيرة في المجتمع ولاسيما المؤجريف بالغبف 

( كما في قانون الإيجار الجديد)والإحساس بظمـ القانوف ومحاباتو لطبقة المستأجريف، مما دفع المشرع 
العادؿ ولاسيما العودة إلى مبدأ إلى العودة لإصدار القوانين التي تعيد نصاب الأمور إلى مجراىا الصحيح 

 .العقد شريعة المتعاقديف
إذاً يمر القانوف الوضعي في مراحؿ زمنية واجتماعية متعاقبة تتـ خلاليا عممية التأثير المتبادؿ بيف 

ترتبط بو مصالح آلاؼ الأفراد والأسر  Iheringالقانوف والتطورات الاجتماعية، فكؿ نظاـ قانوني كما يرى 
قد يمس ىذه المصالح يدفع غريزة حفظ الذات لدى أصحاب المصالح لمدفاع عنيا وعف  فكؿ تغيير

كبالتالي لا يككف ثمة تطكير لقانكف أك تعديمو دكف كفاح كصراع بيف المصالح القانوف الذي يحمييا، 
أنظمة  ، وىذا ما يفسر كما يتابع إىرنج بقاءالمتعارضة القديمة كالجديدة تمعب فيو القكة الدكر الحاسـ

أحكام )عمى موضوع بحثنا  كخير مثاؿ، 6قانونية فترة طويمة عمى الرغـ مف اعتراض الرأي العاـ عمييا
كانت خلاليا الصيحات ، حيث بقيت تشريعات الإيجار الاستثنائية ما يقارب النصف قرن( عقد الإيجار

دو أف صوت المستأجريف كاف ولكن يب، تتعالى من قبل الرأي العام المالك والمؤجر إلى ضرورة تعديميا
أعمى وأكثر قوة، إلى أف تغيرت وتطورت الأوضاع الاجتماعية والاقتصادية في المجتمع، وتممؾ 
المستأجريف العقارات ولو بشكؿ غير مباشر، فأصبحت كفة المطالبيف بتعديؿ أحكاـ الإيجار ترجح عمى 

اىرة الصراع الطبقي لا يحدىا حدكد كلا فإف ظالفئة المعارضة فتمت ولادة القانوف الجديد للإيجار، 
 .يكقفيا زمف
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 :قانكف الإيجار أثناء تنفيذه في الكاقع القانكني الاجتماعيب. 
 

نذكر في ىذا الفرع أمثمة عف التأثير المتبادؿ بيف قانكف الإيجار الجديد كالتطكرات كالتغيُّرات 
لا بد مف توضيح ف الكاقع الاجتماعي القانكنيالاجتماعية أم دراسة قانكف الإيجار أثناء تنفيذه في 

 بعض النقاط القانونية التي دار حوليا الجدؿ الواقعي القانوني لقواعد قانوف الإيجار الجديد:
فمف أىـ القواعد القانونية التي أحدثت جدلًا أثناء تنفيذىا، الحكـ القانوني الجديد عمى سوريا، والمعتبر 

ي أحدث جدلًا في مجمس الشعب عند مناقشة مشروع قانوف الإيجار الجديد، سابقة في عيد القانوف، والذ
  :مف 2001لعاـ  6/ب مف قانوف الإيجار الجديد رقـ 2ىو ما قضت بو المادة 

دوف المستأجر، بالنسبة لمعقارات المؤجرة لمسكف ما عدا العقارات الممموكة لمجيات  _ أحقية المالؾ5
النافذ  6ولة بالتمديد القانوني )وىي العقارات المؤجرة قبؿ القانوف الجديد رقـ العامة أوالمؤجرة ليا، والمشم

 (.21/2/2001في 
% مف قيمة  40_ أف يطمب إنياء العلاقة الإيجارية مقابؿ أف يمنح المستأجر تعكيضان يعادؿ نسبة 2

تشكميا المحكمة البناء المأجكر كىك شاغر أم )غير مؤجر( بتاريخ الكشؼ عميو مف قبؿ الخبرة التي 
 .لذلؾ بناء عمى طمب المالؾ

مف تاريخ نفاذ القانوف، أي يبدأ  بعد ثلاث سنكات_ وعمى أف يبدأ طمب المالؾ بإنياء العلاقة الإيجارية 3
 .21/2/2004الطمب في 

 

 :ة لدعكل انياء العلاقة الإيجاريةنكع الممكية العقارية المطمكب - أ

التي تسمح لمالؾ العقار بإقامة دعوى إنياء العلاقة الإيجارية، حيث ثار جدؿ قضائي حوؿ الممكية 
ذىبت المحاكـ في بادئ الأمر إلى أف الممكية تكوف لقيود السجؿ العقاري الذي لو الحجية المطمقة في 

إلا أف ثمة عدد ليس بقميؿ مف العقارات في سوريا ليس لو قيود مسجمة في السجؿ  ،الممكية دوف سواه
نما ىناؾ سجلات رسمية أخرى كسجلات الأبنية التي أشادتيا مؤسسة الإسكاف، وسجلات العقاري  وا 

الذي رد العديد مف الدعاوى  كقد تمسؾ بيذه الشكمية القضاءالجمعيات التعاونية السكنية وغيرىا، 
 القضائية التي لا يوجد فييا قيود ممكية لممدعي المالؾ مسجمة في السجؿ العقاري حصراً.

لاجتياد القضائي مجددان مفسران لمممكية بأنيا ىي لقيكد السجؿ العقارم أك غيرىا مف السجلات فصدر ا
 .الرسمية المقررة لدل الدكلة
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تتمتع سجلات الإسكان بنفس القوة الثبوتية "  :فقد ذىبت محكمة النقض السورية الغرفة الإيجارية إلى أنو
 .7"العقار الذي يتـ نقؿ تسجيمو إلى السجؿ العقاري  التي تتمتع بيا السجلات العقارية من حيث ممكية

_ ورغـ ذلؾ فيناؾ الكثير مف المناطؽ العقارية في سوريا غير منظمة إدارياً، أي أنيا مناطؽ سكنية 
نما مجرد عقود بيع عادية أو ربما حصؿ بعضيـ  عشوائية لا يممؾ قاطنييا أي سندات رسمية بممكيتيا وا 

ت ىذه العقود، وبالتالي وفقاً لمنص القانوني لا يحؽ لممالؾ أف يرفع دعوى عمى أحكاـ قضائية بتثبي
يحوز العقار بعقد شراء عادي غير مسجؿ بقيود رسمية أو مف  :لإنياء العلاقة الإيجارية إذا كاف ممف

يممؾ عقاراً بموجب وكالة صادرة عف الكاتب بالعدؿ غير قابمة لمعزؿ لتعمؽ حؽ الوكيؿ بيا مع حقو في 
 يع نفسو، أو بموجب حكـ قضائي حائز لقوة القضية المقضية لـ ينفذ بعد في السجؿ العقاري.ب

وىذه مشكمة اجتماعية واقعية كبيرة تواجو ىذا الحكـ القانوني بإنياء العلاقة الإيجارية، ولكف حسب المثؿ 
تسوية الأوضاع غير الشعبي )رب ضارة، نافعة( فيذا دفع العديد مف ىؤلاء المذكوريف، بأف يحاولوا 

 القانونية للأبنية، أو استكماؿ إجراءات تسجيميا العقارية ودفع الرسوـ القانونية المترتبة، إف أمكف ذلؾ.
 

  

                                                             
 3/4عدد  2004محاموف عاـ ، منشور في مجمة ال26/3/2002تاريخ  2002لعاـ  321قرار 2002لعاـ  أساس 678القضية  -7
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شرح أحكاـ  -، انظر: المحامي/ محمد عمي فينو770_ ص263فقرة  7/8عدد 2005، مجمة المحاموف عاـ 5/10/2004تاريخ 

 .121_ ص10/2006القانوف رقـ 
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 :معيار تقدير البناء المأجكر  - ب

%، ىؿ ىي 40كما ثار جدؿ بيف رجاؿ القانوف حوؿ المحؿ الذي يحتسب عمى أساسو نسبة التعويض 
/ب مف قانوف الإيجار الجديد 2اء المأجور شاغراً( كما جاء بالنص القانوني ـ% مف قيمة البن40)
ذكر المحامي الأستاذ محمد  ،% مف قيمة البناء المأجور والأرض المشاد عمييا(40، أـ ىي )6/2001

حكؿ تعكيض إنياء بشير جزائرلي عضو مجمس فرع نقابة المحاميف بدمشؽ في مقاؿ لو بعنواف " 
" حيث قاؿ" بأف اجتياد الفقو والقضاء مستقر عمى أف مناقشات السمطة التشريعية  الإيجاريةالعلاقة 

لمشروعات القوانيف تعتبر المصدر الأوؿ لتفسير ما ورد مف لبس أو غموض في نصوص مشروع 
ستفاد القانوف، وىو المصدر الذي يستعيف بو القاضي في تفسير القانوف"، ويتابع الأستاذ جزائرلي بأنو " ي

مف مجمؿ المداخلات والمناقشات بيف أعضاء مجمس الشعب عند دراستيـ لمشروع قانوف الإيجار 
/ب منو، بأف المقصود لحساب التعويض المنصوص عميو في ىذه المادة ىو 2والمادة  6/2001رقـ

و الفحوى العقار المأجور بحيث تنصرؼ عبارة البناء المأجور الواردة في النص القانوني إلى المعنى أ
 .8الذي أراده المشرع وىو )العقار المأجور("

يتبنى رأي حساب قيمة البناء  9صدر فيو اجتياداف متناقضاف، الأوؿ الاجتياد القضائي في سكريا_ 
رأى بأف قيمة البناء المأجور ىي التي تحتسب فقط دوف الأرض حسب نص  10المأجور والأرض، والثاني

 القانوف الحرفي.
وىو تاريخ نفاذ النص القانوني المجيز لتعويض  21/2/2004القانوني مف تاريخ _ وظؿ الجدؿ 

 صدر اجتياد الييئة العامة لمحكمة النقض السكرية، حيث 23/5/2006المستأجر، وحتى تاريخ 
الذي جاء فيو  23/5/2006تاريخ  184قرار  1609باعتبارىا أعمى ىيئة قضائية، وذلؾ بالقضية أساس 

شاممة العقار  2005لعاـ  6مف قانكف الإيجارات رقـ  2البناء الكاردة في نص المادة اعتبار كممة » 
المأجكر بكامؿ عناصره المادية كالمعنكية أرضان كبناء كتحديد التعكيض عمى ضكء ذلؾ كالعدكؿ عف 

 «.كؿ اجتياد مخالؼ كتعميـ ىذا الاجتياد عمى المحاكـ كالدكائر القضائية
العامة لمحكمة النقض جاء موافقاً لرأي الأستاذ جزائرلي بأف التفسير ىو أي أف اجتياد الييئة  

حسب ما ورد في مناقشات مجمس الشعب لمشروع قانوف الإيجار لجديد، الذي أورد عبارة العقار المأجور 
وىذا ما نعتقده مف الناحية الشكمية الحرفية البحتة )دوف الاعتقاد بصحة الحكـ( لأنو لا يمكف فصؿ 

                                                             
شرح  -(، وانظر: المحامي الأستاذ/ محمد عمي فينو625)عدد تموز/آب ص  2005المقاؿ منشور في مجمة المحاموف لعاـ  -8

 .128ص  -10/2006أحكاـ القانوف رقـ 
 .23/11/2004تاريخ  -2004عاـ ل 2276قرار  2351 أساسفي القضية  -نقض سوري -9

 .29/3/2005تاريخ  -2005لعاـ  253قرار  1261 أساسفي القضية  -نقض سوري -10
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قيمة البناء عف بقية العناصر الداخمة فيو ولاسيما الشقؽ في الأبنية الطابقية، مف قيمة أرض  عنصر
 ومساحة وسعر السوؽ وغيرىا مف عناصر التقييـ. ،وموقع

 
 :مسألة منح ميمة لإخلاء المأجكر عند القضاء بإنياء العلاقة الإيجارية -ج

قد أعطت ، 2001لعام  6ب مف قانوف الإيجار السوري الجديد رقـ /2رأينا سابقاً أف النص القانوني مادة 
بأن قيدت إقامة الدعوى لإنياء العلاقة الإيجارية بميمة ثلاث سنوات من تاريخ نفاذ ، المستأجر فترة سماح

بإنياء العلاقة الإيجارية ، إلا أف بعض المحاكـ عندما قضت 21/2/2004والتي انتيت في ،القانون
التي جاءت عامة ( ب/12المادة)قضت بمنح المستأجر ميمة الإخلاء المنصوص عمييا في القانوف 

عندما يحكـ بالإخلاء يمنح شاغؿ العقار ميمة لإخلائو لا تقؿ عف ثلاثة أشير كلا تتجاكز » فنصت 
البعض الآخر مف محاكـ الصمح رأى و، «ستة أشير اعتبارن مف تاريخ اكتساب الحكـ الدرجة القطعية 

بأف ىذا النص خاص بحالات إخلاء المأجور العامة وليس حالة إنياء العلاقة الإيجارية التي ليا حكـ 
 .11خاص

النقض حسمت جدؿ محاكـ الصمح في ىذه المسألة وقررت عدـ وجوب منح ىذه الميمة  ةإلا أف محكم
ولأن "إلى المستأجر في دعوى إنياء العلاقة الإيجارية، لأف النص القانوني أعطاه ىذه الميمة ابتداء، 

مة كما جاء في قرار محك" موضوع إنياء العلاقة الإيجارية ىي مقابل تعويض وليس إخلاء بدون مقابل 
 . 12النقض السورية
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 :مسألة تقادـ حؽ المالؾ بإقامة دعكل لإنياء عقد الإيجار كاسترداد ممكو -د 
ىناؾ مف يطرح مسألة تقادـ حؽ مالؾ العقار بإقامة دعوى لإنياء ما سمي بعلاقة إيجارية واسترداد 

طويمة، ويبدو أف مف طرح العقار المؤجر، إذا لـ يباشر ىذه الدعوى خلاؿ ميمة تقادـ قصيرة كانت أـ 
ىذا الأمر ىـ طبقة المستأجريف، لأف المالؾ إذا لـ يمارس حقو بإقامة ىذه الدعوى فمف حقو سنداً لممادة 

القديـ الذي )التي أجازت تخمين العقار المأجور ، 2001لعام  6من قانون الإيجار الجديد رقم ( أ /2) 
يستطيع  21/2/2006خمس سنوات مف نفاذه، أي بتاريخ بعد ( كانت أجرتو محددة ومجمَّدة عف الزيادة

المالك بدلًا من إقامة دعوى إخلاء المأجور أن يقيم دعوى إعادة تخمين العقار المأجور ويحصل عمى 
ونقول نوعاً ما لأن خبرتنا السابقة في العمل الحقوقي )أجرة قد تكون عادلة نوعاً ما وفقاً لأجر مثل العقار 

وأياً كانت الأجرة ( مف قبؿ الخبراء لا يكوف عادة وفقاً للأجور العادلة الرائجة في السوؽإن تقدير الأجرة 
، بعد أن مضى عميو زمن طويل مستخدماً لمعقار بأجر بسيط، الجديدة المحتممة فيي قد ترىق المستأجر

 .إلى حد مامف قيمة العقار المأجور، يدفع أجور عادلة % 40فبدلًا من أن يأخذ المستأجر ما قيمتو 
خلاؿ الفترة القادمة أف تتعالى صيحات المستأجريف طالبيف إلزاـ المالؾ بمدة محددة لإقامة  أتكقعلذلك _ 

لا سقط حقو بيا نيائياً   .دعوى إنياء العلاقة الإيجارية وا 
ويناقش المحامي الأستاذ محمد عمي فينو ىذا الأمر متبنياً الرأي بعدـ خضوع حؽ المالؾ في ىذه 
الدعوى لمتقادـ، محاولًا تسمية حؽ المالؾ بيذه الدعوى بأنو حؽ شخصي عقاري، وطالما أنو كذلؾ 

لعقاري لا تسقط ومتعمؽ بالممكية فيو لا يسقط بالتقادـ تبعاً لأف الحقوؽ العينية المسجمة في السجؿ ا
وينتيي بأن ىذا المبدأ بعدم سريان التقادم عمى حق مالك العقار ، مدني سوري 925بالتقادـ، سنداً لممادة 

، 13المؤجر مستنده مبادئ العدالة والقانون الطبيعي المنصوص عمييا في المادة الأولى من القانون المدني
لعدالة فعمى مف يتمسؾ بيا أف يعود إلييا ليرى فيما إذا وقد سبؽ أف بيّنا نظرية القانوف الطبيعي ومبادئ ا

 !كاف يجد فييا ضالتو
ونعتقد أن النتيجة التي انتيى إلييا الأستاذ فينو بعدم شمول حق المالك بالتقادم ىي نتيجة  

فقد ناقشنا سابقاً أن حق الإيجار ىو حق شخصي وليس حقاً ، ولكن ليس وفق ىذا التعميل، صحيحة
نما التعميؿ أف المالؾ لو حؽ عيني في الأصؿ وىو حؽ الممكية الذي 14ولو وقع عمى عقار عينياً حتى ، وا 

لا يسرى عميو التقادـ مطمقاً، وكؿ ما في الأمر أف عقد الإيجار الأصؿ فيو وفقاً لطبيعتو التوقيت، ولكف 
قانوناً، والقانوف ذاتو أزاؿ القانوف لمظروؼ التي تكممنا عنيا سابقاً ىو الذي جعؿ منو استثناء ممتد المدة 

عنو ىذه الصفة، وبالتالي فإف مصدر حؽ الممؾ في استرداد ممكو ىو حؽ الممكية الأصمي وليس عقد 
                                                             

 .147ص  -10/2006شرح أحكاـ القانوف رقـ  -انظر: المحامي الأستاذ / محمد عمي فينو -13
الورثة "  ةية ىي دعاوى شخصية، ولابد مف مخاصمة كافالإيجار  ىاو ات " الدعالإيجار غرفة  -راجع اجتياد محكمة النقض السورية -14

د /  :( و انظر514ص  -173فقرة  -5/6عدد  2005مجمة المحاموف لعـ  ،9/12/2003تاريخ  3075قرار  3174 أساس)قضية 
 .145ص  -شرح القانوف المدني/ الحقوؽ العينية الأصمية -محمد وحيد الديف سوار

185 



وبالتالي يكوف أي طرح لمسألة التقادـ ىذه ىي  ،الإيجار، أما الامتداد القانوني لعقد الإيجار فقد تـ إلغاءه
 .بؽ عيده بكونو علاقة قانونية وليس عقداً اتفاقياً لغو يراد بو العودة بعقد الإيجار إلى سا
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 :حراـ عمى المالؾ كحلاؿ لممستأجر -ق
وتعديلاتو تعتبر بين الحالات  111/1952ج مف قانوف الإيجار القديـ السوري رقـ /5كانت المادة  -1

بعضان إلى الغير بدكف إذا أجر المستأجر المأجكر كلان أك » التي تجيز لممؤجر إخلاء العقار المؤجر 
إذف خطي، كيستثنى مف ذلؾ العقار المنشأ بو مصنع أك متجر أك صيدلية كباعو المستأجر بكاممو مف 
الغير ففي ىذه الحالة يعتبر المشترم خمفان لممستأجر البائع فيما يتعمؽ بجميع شركط العقد عمى أنو 

 « يحؽ لممالؾ طمب التخميف فكران 
مينة حرة أو عممية منظمة ، ج عمى الفقرة السابقة/8بالمادة ، 6/2001الجديد رقـ وقد زاد قانوف الإيجار 

إذا أجر أو » : فنصت( كممة التنازل مع التأجير)، وأضاؼ كرثتو قانوناً أو حرفة وباعو المستأجر أو
المستأجر عف المأجور كلًا أو بعضاً إلى الغير دوف إذف خطي مف المؤجر ويستثنى مف ذلؾ  تنازؿ

عقار المنشأ بو مصنع أو متجر أو صيدلية أو مينة حرة أو عممية منظمة قانوناً أو حرفة وباعو ال
المستأجر أو ورثتو بكاممو إلى الغير، ففي ىذه الحالة يعتبر المشتري خمفاً لممستأجر البائع أو ورثتو فيما 

 .«يتعمؽ بجميع شروط العقد عمى أنو يحؽ لممالؾ طمب تخميف المأجور فوراً 
مصنع أو متجر أو صيدلية، أو مينة حرة أو عممية أو حرفة، فيجوز  منشأ بوفإذا كان العقار  

لممستأجر أو ورثتو التنازؿ عنو لمغير في معرض بيعو لو بالكامؿ وليس بشكؿ جزئي كما ذكر النص، 
يا لا تقبؿ عمى اعتبار أف المتجر مؤلؼ مف عناصر مادية كمعنكية كلا يجكز التنازؿ عف جزء منيا لأن

لا فقد المتجر ماىيتو كقيست عميو الحالات الأخرل، لعمة أك لُأخرل، كىذا ما ذىب إليو  التجزئة كا 
 .الاجتياد القضائي

ولكن ما يجري عمى أرض الواقع أن ىذه المصانع والمتاجر والصيدليات ومحلات المين الحرة  
نما مجرد يصار في كثير من الأحيان التنازل عنيا ، والحرف المؤجرة دوف أف يكوف ليا ىذه الصفة وا 

تسمية عمى الورؽ فحسب، أو يقوـ المستأجر الذي يريد بيع ىذا المأجور بوضع بعض الأغراض 
 .والبضائع الوىمية التي توحي بأف المحؿ مؤجر لغرض مف الأغراض التي ذكرىا النص القانوني

ولو كان المأجور ، (الفروغ)وه مف المأجور لممستأجر بتقاضي بدؿ خم بعض الاجتياد القضائيوقد شرَّع 
 عرفان بحجة أن أصبح ، خال من موجوداتو أي ليس لو صفة المتجر أو المصنع خلافاً لمنص القانوني

بيف المستأجر الأصمي والمتنازؿ لو المستأجر الجديد، ولأف ىذا البدؿ الذي يستحقو المستأجر ىو في 
لا بطلاف »  :باجتياد محكمة النقض السورية غرفة الايجارات بأنو، فجاء مقابؿ حقو بالتمديد القانكني

في بيع المتجر الفارغ بيف مستأجر كآخر كيبقى ىذا البيع مبنيان عمى سبب مشركع كغير مخالؼ 
لمنظاـ العاـ إذ أصبح ىذا التعامؿ عرفان كعادة، كيعتبر بدؿ الخمك في ىذه الحالة تعكيضان لممستأجر 
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، وبموجب ىذا الاجتياد لا عبرة لمنع المؤجر 15«دة مف أحكاـ التمديد القانكنيعف حقو في الاستفا
 .المالؾ بالتأجير أو التنازؿ، ولاقيمة لمنص القانوني

»  :الإيجارية ةوىناؾ رأي واجتياد معارض ليذا الاجتياد حيث جاء بقرار لمحكمة النقض السورية الغرف
بيع المتجر مف قبؿ المستأجر لا ينفذ بحؽ المؤجر إلا إذا  وحيث أن الاجتياد القضائي قد استقر عمى أن

شمؿ كامؿ المأجور البضاعة والمكاف، أما إذا اقتصر عمى المأجور والرفوؼ دوف البضاعة اعتبر تأجير 
منشور في مجمة  12/12/1972تاريخ  834قرار محكمة النقض رقـ )مف الغير وغير نافذ بحؽ المؤجر

 .16«  (19ص 1973المحامون لعام 
ـ عمى المؤجر، بحجة أف القانوف حدد مقدار أجور العقارات بنسب معينة  -2 إلا أف بدؿ الخمو ىو محرَّ

لا يجوز الحيد عنيا باعتبارىا مف النظاـ العاـ، وباعتبار أف القانوف لـ يجز تقاضي أجور مقدماً تزيد عف 
راء غير مشروع عمى حساب ثلاثة أشير، وىذا ما أيده الاجتياد القضائي بحجة أف ىذا البدؿ فيو إث

 !.المستأجر
أما استفادة المستأجر مف عقار المالؾ فلا يوجد فيو إثراء عمى حساب المالؾ، إنما يحؽ بنفس الوقت 

 :لممستأجر كما بيّنا أعلاه أف يتقاضى بدؿ خمو ويكوف مشروعاً، فجاء بالاجتياد القضائي
أجر لأف النسب محددة في قانكف الإيجار كىي لا يحؽ لممؤجر المالؾ تقاضي بدؿ الفركغ مف المست» 

مف النظاـ العاـ، كلا يجبر أحد عمى الخضكع لأمر مخالؼ لمنظاـ العاـ، كلك تـ بمحض إرادتو 
نما لمخالفة  كرضائو، كمف حؽ المستأجر استرداد ما دفع كلكف ليس عمى قاعدة الإثراء بلا سبب كا 

 .النظاـ العاـ
لإيجار إلى الغير ليحؿ محمو لقاء ثمف تعكيضان عف تنازلو عف حقو للمستأجر أن يتنازل عن حق ا_ 

 .في الاستفادة مف أحكاـ التمديد القانكني كما ينطكم عميو مف عناصر مادية كغير مادية
لا بطلان في بيع المتجر الفارغ بين مستأجر وآخر ويبقى هذا البيع مبنياً على سبب مشروع وغير _ 

بح ىذا التعامؿ عرفان كعادة كيعتبر بدؿ الخمك في ىذه الحالة تعكيضان مخالف للنظام العام إذ أص
 . 17« لممستأجر عف حقو في الاستفادة مف أحكاـ التمديد القانكني

، وباعتقادنا أن ىناك نص في قانون الإيجار المصري يمكن أن يحقق عدلًا اجتماعياً في ىذه المسألة_ 
ور المراد بيعو بعد خصـ قيمة المنقولات التي ىي بالعيف، مف قيمة المأج% 50فأجاز لممالك بتقاضي 

يحق لممالك عند قيام المستأجر في الحالات التي » :عمى أنو 136/1981من القانون  20فنصت المادة 

                                                             
 -2005منشور في مجمة المحاموف عاـ  ،21/9/2004تاريخ  1913قرار  2052 أساسات: قضية لإيجار اغرفة  -نقض سوري -15

 .523ص  -10/2006شرح أحكاـ القانوف رقـ  -الأستاذ / محمد عمي فينو :، وانظر767ص -260فقرة  -7/8عدد 
 . 361 -98فقرة  3/4عدد  2005، محاموف عاـ 28/4/2004) تاريخ  2004لعاـ  819قرار  1103 أساسالقضية  -16

فقرة  -7/8عدد  -2005محاموف عاـ  ،21/9/2004تاريخ  1913قرار  2052 أساسقضية  :يةالإيجار الغرفة  -نقض سوري -17
 .528 ص -المرجع السابؽ -، ومشار إلييا لدى، الأستاذ/ محمد عمي فينو767ص  -260
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يجوز لو فييا بيع المتجر أو المصنع أو التنازل عن حق الانتفاع بالوحدة السكنية أو المؤجرة لغير 
مف ثمف البيع أو مقابؿ التنازؿ بحسب الأحواؿ، بعد خصـ قيمة % 50عمى أغراض السكنى الحصول 

 .المنقولات التي بالعيف
وعمى المستأجر قبؿ إبراـ الاتفاؽ إعلاف المالؾ عمى يد محضر بالثمف المعروض ويكوف لممالؾ الحؽ 

يا خزانة المشار إلي% 50اؿ ةفي الشراء إذا أبدى رغبتو في ذلؾ وأودع الثمف مخصوماً منيا نسب
المحكمة الجزئية الواقع في دائرتيا إيداعاً مشروطاً بالتنازؿ عف عقد الإيجار وتسميـ العيف وذلؾ خلاؿ 

 .شير مف تاريخ الإعلاف
وبانقضاء ذلؾ الأجؿ يجوز لممستأجر أف يبيع لغير المالؾ مع التزاـ المشتري بأف يؤدي لممالؾ مباشرة 

 . «المشار إلييا % 50نسبة اؿ
ويشار إلى أف إيجار المتجر أوالمصنع يخضع في فرنسا لقوانيف خاصة أىميا قانوف  

 قياـ المستأجروتعديلاتو، إلا أنو عقد مف عقود القانوف المدني، ومف المقرر في فرنسا أف  30/9/1930
ية، بإنشاء متجر أو مصنع في العيف المؤجرة يؤدي إلى نشأة حؽ جديد لممستأجر ىو حؽ الممكية التجار 

وأي تشريع ينظـ العلاقة بينيما يجب أف يراعي فيو التوازف بيف الممكية العقارية لممؤجر والممكية التجارية 
% مف العقار، 50لممستأجر، ويعتبر النص المصري المذكور أعلاه الذي ينص عمى تعويض البائع ب

 محققاً ليذا التوازف.
  

189 



 :مسألة الشركاء مع المستأجر  -ك
 26/2/1977بتاريخ  20القضائي استقر منذ قرار الييئة العامة لمحكمة النقض السورية رقـ فالاجتياد 

إدخاؿ شريؾ في المتجر أو المصنع أو تنازؿ أحد أفراد الشركة عف حقو فييا إلى شخص آخر » بأف 
ي وضمف نطاؽ الشركة مع بقاء المتجر أو المصنع وحدة كاممة ليس فيو مخالفة لمنص التشريعي تستدع

 .18«الإخلاء 
كيؼ يتـ الشراكة عمى المتجر دوف اقتساـ قيمة موجوداتو بينيما، وفي حاؿ الاختلاؼ  :فمف جية أكلى

 وطمب اقتساـ المتجر ىؿ يبقى المتجر كتمة واحدة ؟
بالطبع لا، وغالباً ما تحصؿ ىذه الحالة في الواقع العممي، أي بتأسيس شركة عمى المتجر بإشراؾ آخريف 

المستأجر في المأجور، ستراً لمتأجير مف الباطف الموجب للإخلاء، دوف بيع المتجر أو المصنع مع 
 ./ج قانوف جديد(8/ج قانوف إيجار قديـ، و5الجائز قديماً وحديثاً، )وفؽ المادة 

فقد نص عمى أف البيع يجب أف يكوف لكامؿ المأجور، أي بعناصره المادية والمعنوية،  :كمف جية ثانية
كانت ىذه الشركة باعتقادنا بيعاً جزئياً مخالفاً لمنص  ،ا ما أشرؾ المستأجر شريكاً في المأجورفإذ

 القانوني.
يصح تنازؿ الشريؾ عف حصتو في المأجور إلى شريكو وقياـ »  :ورغـ ذلؾ جاء بالاجتياد القضائي

، 19«و لمبقالة والنوفوتيو المتنازؿ إليو ببيع المحؿ التجاري الذي ىو صالوف حلاقة يجيز عقده استعمال
 .20وفي ىذا خروج صريح عمى أحكاـ القانوف

 
  

                                                             
 .545ص  -المرجع السابؽ -مشار إليو لدى، الأستاذ/ محمد عمي فينو -18
، 89_ ص 17فقرة  -1/2عدد  1993محاموف عاـ  ،12/2/1992تاريخ  38قرار  347 أساسمحكمة استئناؼ دمشؽ: قضية  -19

 .547ص  -المرجع السابؽ :وانظر
20

ٌّنا سابقاً. 1996ٌشار إلى أنه فً مصر قضً بعدم دستورٌة النص الذي ٌجٌز استمرار الإٌجار للشركاء بحكم المحكمة الدستورٌة لعام  -  كما ب
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 :التكسع بتفسير النصكص بيدؼ تعديميا -ز
ومثاؿ ىذه الحالة يتمثؿ في إحدى الحالات القانونية التي تجيز إخلاء المأجور، وىي تممؾ المستأجر 

/ح_ط( وقانوف الإيجار 5القديـ )المادة شقة صالحة لمسكف المنصوص عمييا بقانوف الإيجار السوري 
فمف البدييي أف غاية المشرع مف ىذا النص ىو رفع الحماية القانونية عف  :/ط(8الجديد )المادة 

 الذي أصبح موسراً وتممؾ أو أقاـ داراً صالحة لمسكنى. رالمستأج
ديداً لجممة الشروط التي ولكف الاجتياد القضائي بحجة أنو يقوـ بتفسير النصوص خالفيا وابتدع شرطاً ج

إف حالة الإخلاء لعمة تممؾ المستأجر دار » تنص عمييا ىذا الحالة والتي ذكرناىا سابقاً، فذىب إلى 
صالحة لسكناه لا تكوف قائمة إلا إذا كاف التممؾ في ذات البمدة التي يوجد فييا المأجور، ذلؾ أنو يفترض 

تأجر فييا أو توجد فييا الدار المؤجرة لو، لذلؾ إذا تممؾ في أف المستأجر بحاجة لمسكف في البمدة التي يس
كما ىك ركح ، 21«..وذلؾ أخذاً بروح التشريع وتفسيراً لإرادة المشرع .بمدة أخرى لا يفسح المجاؿ لإخلائو

 ؟!.التشريع ىنا
المستأجر إذاً بحجة تفسير إرادة المشرع يتـ الخروج عف النص، فأيف ىي روح التشريع في حالة تمكف 

مف تممؾ دار صالحة لمسكف؟ أليس التشريع وروحو في دعـ طبقة المستأجريف بسبب عدـ قدرتيـ عمى 
تأميف مسكف لمعيش فيو. فإذا انتفت الغاية مف الحماية القانونية يجب رفعيا، وىذا ما فعمو النص القانوني 

المستأجر بيعيا وشراء شقة في  صراحة المتوافؽ مع روح التشريع الإيجاري الاستثنائي، حيث يستطيع
لى الشراء في  لا لا يمكف تطبيؽ النص القانوني مطمقاً حيث يعمد كؿ مستأجرا  البمدة التي فييا عممو، وا 

 غير البمدة التي فييا المأجور.
 

ىذه بعض الصكر مف علاقة التأثير المتبادؿ في إطار الدراسة الكاقعية لمقانكف أثناء تنفيذه  
الذم نؤكد دائمان  ،لاجتماعي، تبيّف مدل ىذا التفاعؿ كالحراؾ القانكني الاجتماعي عمى أرض الكاقع

 .بضركرة عدـ انحرافو عف غايات القانكف الذم شرِّع مف أجميا
  

                                                             
 7/8عدد  1005، مجمة المحاموف عاـ 12/5/2004تاريخ  895قرار  1112 أساسالقضية  :يةالإيجار الغرفة  -نقض سوري -21

 .657ص  -المرجع السابؽ -إليو لدى، الأستاذ / محمد عمي فينو، ومشار 738_ ص 232فقرة 
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 تماريف:
 اختر الإجابة الصحيحة مما يمي:

 
 :ىي 2006لعاـ  10بالقانوف رقـ  العقارات التي خضعت لقاعدة العقد شريعة المتعاقديف -1
 ىي المؤجرة لمسكف فقط. -أ

 المؤجرة لأعماؿ تجارية وصناعية وحرفية ومينية قبؿ صدوره. -ب
 المؤجرة لمجيات العامة في الدولة. -ج
 المؤجرة لأعماؿ تجارية وصناعية وحرفية ومينية بعد صدوره.  -د

 

 .4الجكاب الصحيح رقـ 

 

 :الإيجارية% في دعوى انياء العلاقة 40تقدر نسبة الػ  -2
 .مف قيمة الأرض المأجورة فقط -أ

 .مف قيمة العقار المأجور دوف البناء -ب

 .مف قيمة الأرض والبناء المأجور عمييا -ج

 .مف قيمة البناء المأجور فقط دوف الأرض التي ىي لممالؾ -د
 

 .3الجكاب الصحيح رقـ 
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الوحدة التعميمية 

 لغايات القانون الإيجار الاستثنائيمدى تحقيق قانون 

 

 الكممات المفتاحية:

 .الإيجار والأمن _ الإيجار والمصمحة الاجتماعية _ الإيجار وأزمة السكن

 

 الممخص:

تحقيق قانون الإيجار الاستثنائي القديم لغايات القانون، حيث تحولت بموجبو بحثت ىذه الوحدة في مدى 
 .العلاقة الإيجارية من علاقة تعاقدية إلى علاقة قانونية اعتبرت من النظام العام

فتبيّن أن قانون الإيجار القديم لم يحقق غايات القانون فساىم في تيديد السمم والأمن الوطني، كما أخل 
جتماعية ، وتميز بمحاباة طبقة المستججرين عمى حساب طبقة أخرى، مما أدى إلى التراج  بالعدالة الا

 .الاقتصادي ولاسيما عمى صعيد قطاع السكن والاستثمار العقاري

 الأهداف التعميمية:

 سندرس من خلال ىذة الوحدة التعميمية:

  .قاعدة قانونية أن تحققياترسيخ ذىن طالب القانون حول الغايات والقيم التي يجب عمى كل  .1

تعميم الباحث القانون ضرورة مناقشة قواعد القانون في ضوء غاياتو، وبالتالي توضح لمطمبة مدى  .2
 .مخالفة قانون الإيجار القديم لغايات القانون

الحادیة عشرة
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في مدى تحقيق المبادئ القانونية الاستثنائية لمعلاقة الإيجارية لغايات القانون، وذكرنا  الجزءيبحث ىذا 
، لأن ىذه العبارة استخدمت في الفترة الزمنية القانونية السابقة لمتعبير عن عقد العلاقة التعاقديةىنا عبارة 
ي تربط المؤجر بالمستججر تتحول )كما ىي الت في ظل قانون الإيجار القديم العلاقةكانت الإيجار، ف

 الحال في عصور التدىور الاقتصادي والقانوني( من عقد إيجار أي من علاقة عقدية إلى علاقة قانونية.
فالفقيو ىنري مين يميز بين المجتمعات الساكنة والمجتمعات المتطورة، فلاحظ أن حركة المجتمعات 

 We may say that movement of theالمركز إلى العقد،المتقدمة تشير إلى الانتقال من حالة 
progressive societies has hitherto been a movement from status to contract1. 

وليذا فإن تعبير العلاقة الإيجارية قد ساد في الآونة الآخيرة م  تشريعات الإيجار الاستثنائية التي واكبت 
 أيضاً ظروف اجتماعية غير سميمة عمى كافة أصعدة الحياة.  

سنحاول في ىذا الفصل أن نقف عمى مدى تحقيق قانون الإيجار القديم والجديد في سوريا لغايات القانون 
 ة منيا والبعيدة التي اعتبرناىا قيم أساسية يجب عمى كل قاعدة قانونية أن تسعى إلييا.القريب

 
 

ىناك عدة غايات بيّناىا سابقاً سعت القواعد القانونية منذ وجودىا أن تحققيا، وليذا سنرى فيما إذا حققت 
 .قواعد قانون الإيجار القديم ىذه الغايات

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

  
                                                             

1 _                                                , H. Maine, Ancient Law, New York 1986, p 165.  Harvard Law Review Association, JSTOR (Organization), 1917, p 210.

 Raymond Cocks, Sir Henry Maine, p170. 
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 الأمن والنظامتحقيق  غاية القانون في
 والاستقرار في المجتمع 

 
ن كان تحقيق ىذه الغاية        لم يتم السعي لتحقيق ىذه الغاية بموجب قواعد قانون الإيجار القديم ، وا 

ممقى عمى عاتق قوانين أخرى كقانون العقوبات مثلًا إلا أن أي قاعدة قانونية تساىم في تحقيق ىذه الغاية 
بفرض العقوبات عمى مرتكبي الجرائم، ولا يبحث في أساس المشكمة أو  لأن قانون العقوبات يختص

 الجريمة قبل وقوعيا.
وبالتالي عندما يجبر المالك عمى التججير رغماً عن إرادتو بالتمديد القانوني، وعندما يرى أموالو التي 

ن وريث إلى آخر عاش طويلًا حتى جناىا تستغل من قبل غيره بججرة زىيدة تافية، ويرى عقاره ينتقل م
ينتيبو الواحد تمو الآخر، في حين لا يستطي  إسكان أولاده وتزويجيم في المججور، ىذه الدواف  المعنوية 
والنفسية والمادية تشكل البيئة الاجتماعية المناسبة لارتكاب الجريمة وانتشار الظمم والخصومة وقط  

الواحد التي بني الدستور لترسيخيا وحض عمييا أواصر الترابط والتراحم والتضامن بين أفراد المجتم  
 .2الشرع الحنيف، والقضاء يشيد بكثرة الدعاوى الجزائية والمدنية التي تكون أساسيا العلاقة الإيجارية

سيام في   فلا يجوز المساس  صيانة الأمن الاجتماعيفحماية الدستور لمممكية الخاصة ىو تجكيد وا 
،" إن قاعدة التضامن 3لتي يقتضييا تنظيميا باعتبارىا وظيفة اجتماعيةبيا إلا استثناءً وفي الحدود ا
من الدستور مؤداىا وحدة الجماعة في بنيانيا، وتداخل مصالحيا لا  7الاجتماعي التي أرستيا المادة 

مكان التوفيق بينيا ومزاوجتيا ببعض عند تزاحميا، واتصال أفرادىا ببعض ليكون بعضيم  تصادميا، وا 
ا، فلا يتفرقون بددا أو يتناحرون طمعاً أو يتنابذون بغياً..وليس لفريق أن ينال قدراً من لبعض ظيير 

 . 4"يخلّ بالأمن الاجتماعي ماالحقوق يكون بيا _عدواناً_ أكثر عمواً، ولا أن ينتحل منيا 
 

                                                             
2 http://hawadethonline.com/index.php?option=com_content&view=article&id=4584:2010-05-09-20-06-

50&catid=25:2009-09-13-08-06-26&Itemid=38
 

في القضية  الاستثنائي الإيجار_ راج  حكم المحكمة الدستورية العميا المصرية في صدد الحكم بعد دستورية بعض نصوص تشري   3
 . 3/7/1995ق دستورية تا 16لسنة  11رقم 

رثة المستججر إلى و  الإيجاربشجن عدم دستورية امتداد  4/1/1977ق دستورية تا 18لسنة 3_ حكم المحكمة الدستورية المصرية رقم  4
 .16/1/1997تا  3)مصاىرة(، المنشور في الجريدة الرسمية عدد
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 في حماية الحقوق الفردية غاية القانون
 وتحقيق المساواة والعدالة 

 
لم تساىم في تحقيق المساواة أو  القديمة )في غفمة منيا( تبين لنا أن تشريعات الإيجار السورية        

ن كانت ترف  شعار تحقيق العدالة لأنو كما بيّنا عقد  العدالة الاجتماعية في العلاقة التعاقدية الإيجارية، وا 
نما لمعدالة التبادلية ، وبالتالي سادت المحاباة بل الميل الذي يكاد  الإيجار ليس محلًا لمعدالة التوزيعية وا 

المستججرين في المجتم ، وكل ىذا تحت شعار تحقيق التوازن في العلاقة العقدية يكون مطمقاً لطبقة 
الإيجارية، الذي لم يتحقق مطمقاً " فالتوازن يجب ألّا يكون صورياً أو سراباً، بل يجب أن يعكس حقيقة 

فاً لا قانونية لا مماراة فييا ليكون التنظيم التشريعي لحقوق المؤجرين والمستججرين في دائرتيا منص
 .5متحيفاً"

 
 

  

                                                             
ق المنشور 9 لسنة 6رقم  قانون الإيجار القديم( بصدد إعلان عدم دستورية أحد النصوص)_ حكم المحكمة الدستورية المصرية  5

 .608ات _ ص لإيجار اد / مراد _ التعمق عمى قوانين  :، وانظر6/4/1995تا  14بالجريدة الرسمية عدد 
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 في تحقيق المصمحة الاجتماعية غاية القانون
 والتضامن الاجتماعي 

 
ن كانت المذكرات الإيضاحية           فقانون الإيجار القديم في سوريا لم يقم بتحقيق ىذه الغاية، وا 

والأعمال التحضيرية لقوانين الإيجار تتكمم عن ىذه الغاية إلا أن الواق  العممي كان في مكان آخر، 
وتحديد الأجور ، بل يجاروتمديداً قانونياً لعقود الإفعندما يكون ىناك محاباة لطبقة المستججرين، 

، لا يمكن لنا أن نطمب من المؤجرين أن يكونوا من وتوريث عقود الإيجار إلى ما لانهاية، وتخفيضها
الملائكة ونطالبيم بالتودد والتعاطف م  المستججرين وتقديم المعونات ليم و تعزيز أواصر المحبة بينيم 

م  عممنا بضخامة حجم طبقتي المؤجرين وصولنا إلى ما يسمى بالتضامن الاجتماعي، لاسيما 
والمستججرين في المجتم ، إن جمي  ما سبق إنما يؤجج نيران وصراع المصالح الدنيوية والمادية بين أفراد 
المجتم  الواحد، ويشكل ضربة كبيرة لمتضامن الاجتماعي، " فالأصل أن يتحقق التضامن بين المؤجر 

لا كان كل والمستججر من الوجية الاجتماعية وأن  تتوافق مصالحيما ولا تتنافر من الوجية الاقتصادية وا 
منيما حرباً عمى الآخر ينتيز الفرصة لأكل حقو بالباطل، فلا يجوز أن يميل ميزان التوازن بينيما ليكون 
مغبون الأمس _المستججر_ غابناً، ولا أن يكون تدخل المشرع شططاً وقمباً لمموازين ليحل الصراع بين 

 .6ين بديلًا عن التعاون بينيما"العاقد
تحقيقاً _ وأشرنا سابقاً إلى حكم في قانون الإيجار المصري سعى لإقامة التوازن في العلاقة الإيجارية 

منح مالك المتجر أو ، فقد حل مشكمة التنازل عن حق الإيجار ، بجن لمصمحة طرفي العلاقة الإيجارية
بعد حسم ما يكون في العين من  % من بدل البيع05ي المصنع أو المأجور المتنازل عنه حق تقاض

من  20المنقولات التي دخمت ضمن التقدير عند البي  باعتبارىا ممكاً لممستججر خاصة، وذلك طبقاً لممادة 
فيه )نوعاً ما( وحق الأولوية في الشراء خلال شير من تبميغو بالثمن، 131/1891القانون المصري رقم 
ني والاجتماعي في العلاقة الإيجارية بمراعاة مصمحة ومنفعة طرفيها، وبدفع تحقيق لمتوازن القانو 

، فإذا كان المستججر يحصل عمى مضرة متاجرة المستأجر بالعين المؤجرة وثرائه عمى حساب المالك
مقابل ما أشاده بالعين المؤجرة من متجر أو مصن  )الممكية التجارية(، فمن العدل أيضاً أن يعطى مالك 

ن المؤجرة مقابلًا لممكو الذي يدخل بشكل أساسي في تقييم المتجر أو المصن  المباع )الممكية العي
 .العقارية( ويذكر أن القانون السوري قد خلا من حكم مشابو

  
 

  
                                                             

 _ حكم المحكمة الدستورية المصرية السابق ذكره. 6
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 في تحقيق الخير العام غاية القانون
 والتقدم الاقتصادي والاجتماعي 

إن قواعد قانون الإيجار التي تجعل من مشكمة وأزمة السكن غاية تصبو إلى حميا، تساىم وبقوة        
في تخمف الناحية الاقتصادية بسبب تدىور قطاع كبير من أىم قطاعات الاقتصاد الوطني ألا وىو قطاع 

 الإسكان.
صلاحيا وتطويرىا مما  _ فعندما فقد الكثير من المؤجرين الأمل باسترجاع عقاراتيم، أىمموا ترميميا وا 

 انعكس سمباً عمى نظام وىيكمة قطاع البناء.
_ كما انتشرت العديد من الشقق التي يفضل مالكوىا تركيا مقفمة دون سكن عمى أن يؤجروىا بما سبق 

 من شروط.
ط والقواعد _ كما امتن  العديد من تجار البناء عن إشادة العقارات بسبب عدم رغبتيم في تججيرىا بالشرو 

 التي يتضمنيا قانون الإيجار.
_ كل ذلك أدى إلى قمة المساكن واستمرار أزمة السكن بل وتفاقميا اقتصادياً ، وىذا ما ينعكس سمبياً 

 عمى خير المجتم  وتقدمو الاقتصادي والاجتماعي.
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 تمارين:
 اختر الإجابة الصحيحة مما يمي:

 :ساىم قانون الإيجار القديم_  1
 

شادة التضامن الاجتماعي. -أ  في التخفيف من حدة الجرائم وا 
 ب_ في تحقيق العدالة الاجتماعية.

 _ في تحقيق التقدم الاقتصادي ولاسيما قطاع السكن.ج
 _ في الإخلال بالأمن وانتشار الجرائم.  د

 

 .4الجواب الصحيح رقم 

 

 :_ في ظل قانون الإيجار القديم 2
 

 .إلى علاقة تعاقديةتحولت العلاقة الإيجارية _ أ
 .تحولت العلاقة الإيجارية إلى علاقة قانونية_ ب
 .تحولت العلاقة الإيجارية إلى علاقة تبادلية_ ج
 .تحولت العلاقة الإيجارية إلى علاقة استثنائية_ د
 

 .2الجواب الصحيح رقم 
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