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الفصل الاول                       الاتفاق العقدي وأثره في تقييد المباح

المبحث الثامن
الاتفاق العقدي وأثره في تقييد المباح 

     اشرنا في مبحث سابق الى من له الحق في تقييد المباح، وذكرنا منهم ما إذا اتفق العاقدان على تقييد أمر هو في الأصل من المباح واشترطوا ذلك في مجلس العقد. في هذا المبحث سوف نفصل في الشروط التي يجوز اشتراطها في العقد، لأنه ليس كل شرط يجوز اشتراطه؛ فمن الشروط ما يخالف النصوص، ومنها ما يخالف مقتضى العقد. مع بيان معنى العقد، ومدى حرية المتعاقدين في اشتراط الشروط في العقود، حتى نصل إلى اثر هذه الشروط في تقييد المباح.
المطلب الأول: معنى العقد

     العقد في اللغة مصدر ويستعمل اسما فيجمع على عقود ، يأتي بمعنى الشد والإحكام والتوثيق ، واستعمل في أنواع العقود من البيوعات 
. أما في اصطلاح الفقهاء فانه يدور في معنيين: احدهما عام والأخر خاص.
فأما العام: فهو كل التزام يتعهد به الإنسان بالوفاء به كاليمين والنذور
 . قال الشافعي رحمه الله:( فظاهره –   أي الوفاء بالعقود – عام على كل عقد... )
 .
وأما الخاص: فهو الالتزام الصادر بين طرفين متقابلين، وهو المراد في الغالب لدى معظم الفقهاء 
 ؛ فابن نجيم مثلا
 عندما يتكلم عن تقسيمات العقود لا يذكر منها إلا العقود بمعناها الخاص
 ، وكذلك باقي الفقهاء ؛ ففي التطبيقات الفقهية نرى أن الفقهاء عندما يتناولوا عقدا من العقود فإنهم يظهرون فيه معنى الاستيثاق  ويحصرونه بين اثنين ؛ الموجب الذي يصدر منه الإيجاب ، والقابل الذي يصدر منه القبول 
. وعلى هذا المعنى سار المتأخرون ؛ فقد عرفه السيد الجرجاني بأنه ( ربط أجزاء التصرف – أي الإيجاب والقبول – شرعا )
.
وفي مجلة الأحكام العدلية عرف العقد بأنه:( التزام المتعاقدين أمرا وتعهدهما به وهو عبارة عن ارتباط الإيجاب والقبول )
.
هذا التعاريف بمجموعها لم تسلم من المناقشات والإيرادات ، وبعد التحليل لها والرد عليها اختير تعريفا تتلاقى فيه الانتقادات التي قيلت في بيان معنى العقد ، وهو :( العقد هو التزام شيء بارتباط الإيجاب والقبول )
.
هذا التعريف أجده يعطي معنا دقيقا لمفهوم العقد ويبين حقيقته وذلك من خلال الأمور التالية 
 :
1-  انه أضاف الالتزام إلى كلمة ( شيء )، لكي يبين أن الالتزام من دون ذكر الملتزم به صراحة أو دلالة لا يسمى عقدا.
2- هذا الالتزام يحصل بالإيجاب والقبول، فإذا كان الالتزام الحاصل غير مرتبط بالإيجاب والقبول كمن يلزم نفسه بالنذر فانه لا يسمى عقدا.
3- إن الإيجاب والقبول لا يكفيان ما لم يكن هناك ارتباط بينهما، فان لم يكن هناك ارتباط ، أو كان هناك فاصل بينهما باعتبار العرف فانه لا يتحقق الارتباط، وبالتالي لم يتحقق العقد.
فلأجل ذلك أجد هذا التعريف هو المناسب وهو المختار لتعريف العقد ، لأنه تجاوز كل ما قيل من انتقادات وإيرادات ، بينما كانت التعاريف السابقة وغيرها مما قيل غير مستوفية ، أو أنها ركزت على جانب وأهملت جانبا آخر ؛ فمنهم من ركز على الارتباط بين الإيجاب والقبول وجعله هو الأساس في انعقاد العقد من دون التأكيد على باقي متطلبات العقد ، ومنهم من ركز على الأثر المترتب وهو نتيجة من دون الخوض في الأسباب التي توصل إلى تلك النتيجة ، وبالتالي لم تتضح لنا حقيقة العقد .
((((((
المطلب الثاني 
 مدى حرية اشتراط الشروط في العقود 

      الشرط في اللغة: إلزام الشيء والتزامه في البيع ونحوه 
 ، أما في اصطلاح الفقهاء فانه يطلق على معان عدة
 :
· يطلق على التزام احد الطرفين في العقد بالوفاء بأمر لم يكن موجودا ثم وجد، وذلك باشتراطه في صيغة العقد.
· ويطلق على الأمور التي تتوقف التصرفات فيها على شرط أو أكثر ، سواء كان هذا الشرط من الشارع كاشتراط الوضوء لصحة الصلاة 
 ، أو من المكلف كتعليقه تصرفا من التصرفات على أمر معين كأن يعلق عقدا من العقود على سفر أو زواج أو نحوهما .
      مما لا خلاف فيه إن العاقد ليس له مطلق الحرية في اشتراط الشروط 
 ، فليس له أن يشترط شرطا يخالف نصا شرعيا أو يخالف مقتضى العقد ، فكل شرط احل حراما أو حرم حلالا باطل ، وكل شرط يخالف مقتضى العقد كاشتراط عدم نقل الملكية للمشتري أو عدم الانتفاع بالشيء المملوك أو عدم انتفاع المستأجر بالعين المستأجرة أو عدم التصرف بالعين المملوكة من بيع أو هبة أو عتق هو باطل أيضا 
 . 
ومما لا خلاف فيه أيضا جواز اشتراط الشروط التي وردت في الكتاب والسنة كشرط الخيار في البيع للمشتري، والتوثيق في الرهن والكفالة. فهذه الشروط وغيرها جائزة ونافذة بالاتفاق 
 . 

من هذا نستنتج إن الشروط التي يجوز أن تشترط في العقد مقيدة بكونها:
1-  لا تصطدم مع نص شرعي .
2-  لا تخالف مقتضى العقد .
ومن هذا أيضا يمكن وضع الشروط التي فيها تقييد للمباح والتي تشترط في العقد في الميزان الشرعي ؛ فإذا كانت تخالف نصا شرعيا أو تخالف مقتضى العقد فإنها شروطا غير مشروعة ولا يجوز تقييد المباح بها وان تحقق الرضا من كلا الطرفين ، لان الشارع صان التصرفات من أن تصبح نتائجها مرهونة بالإرادة الإنسانية المطلقة التي كثيرا ما تطغى وتنحرف عن جادة الحق بدافع الهوى والأنانية والجشع ، فلذلك تولى بنفسه ترتيب حقوق العقود ؛ فأي شرط يخالف هذه الحقوق هي شروط باطلة ، فإذا كانت الشروط التقييدية للمباح صحيحة فان آثار العقد الجعلية هي غالبا ما تكون مقصود المتعاقدين ، فإذا بدا لهما أو لأحدهما أن يعدل من آثار هذا العقد زيادة أو نقصانا كان له ذلك عن طريق تلك الشروط المقترنة وهذا عند جمهور الفقهاء عدا الظاهرية الذين لا يجيزون اشتراط أي شرط إلا إذا ورد به نص بعينه أو انعقد عليه إجماع 
 .

ويمكن تعريف الشرط التقييدي المقترن بالعقد بأنه :( التزام وارد في التصرف القولي عند تكوينه زائد عن أصل مقتضاه شرعا )
 . وهو يختلف عن الشرط التعليقي والإضافي؛ فالشرط التعليقي لا يوجب تكليفا زائدا عن مقتضى التصرف، فهو يفيد ربط حصول أمر بحصول أمر أخر، أما الشرط الإضافي فأنه يفيد إرجاء اثر التصرف المنعقد إلى زمن مستقبل معين 
 .
(((((
المطلب الثالث 
 أثر التعاقد في تقييد حق الملكية واثر ذلك في تقييد المباح

     إن العقود التي تنقل الملكية لها صورتان:
الأولى: أنها تقع خالية من الشروط التي تقيد آثارها، فيكون المالك الجديد له مطلق التصرف في استعمال ملكه ضمن الحدود التي تقررها الشريعة الإسلامية.
والثانية: أنها تقع مقترنة بشروط تقيد حق الملكية، فيكون المالك الجديد مقيد بالتصرف في ملكه على وفق تلك الشروط.
ومن خلال النظر في الفروع الفقهية نجد أن الفقهاء تعرضوا إلى شروط فيها تقييد لحق الملكية في بعض جوانبه أهمها 
:
1-  اشتراط البائع على المشتري أن تكون المنفعة له أو لشخص أخر ، أو أن ينتفع بها لفترة محددة كأن يكون هذا المبيع دارا أو أرضا أو دابة أو ثوبا ونحو ذلك .
2- اشتراط البائع على المشتري أن يعتق العبد بعد أن يشتريه.
3- اشتراط البائع على المشتري أن يجعل الأرض التي ابتاعها له مسجدا أو مقبرة 
4- اشتراط البائع على المشتري إلا يبيع المبيع أو يهبه إذا كان الثمن مؤجلا حتى يسدده .
5- اشتراط البائع على المشتري إلا يبيع المبيع لفلان أو لنفر قليل .
6- اشتراط المتصدق على المتصدق عليه إلا يبيع العين المتصدق بها أو لا يهبها 
7- اشتراط الواهب على الموهوب له أن يتصدق بالعين الموهوبة أو ببعضها أو يشترط عليه إلا يبيعها أو يهبها.
8- اشتراط البائع على المشتري ألا يخرج المبيع من ملكه أو يتصرف به من بيع أو هبة ونحو ذلك .
عند التدبر في هذه القيود نجد أنها تنقسم على ثلاثة أقسام :
1- قيود تحدد المنفعة في العين المملوكة.
2- قيود تمنع التصرف فيما هو مملوك.
3- قيود تقيد الملكية في عقود التبرع.
4- قيود تقيد الانتفاع فيما هو مملوك.
هذه الشروط هي محط اختلاف الفقهاء فمنهم من أجازها، ومنهم من منعها، ومنهم من فصل فيها 
 .
وعلى العموم نجد أن كثيرا منها قائم على مبدأ تقييد المباح؛ فالمشتري يباح له مطلق التصرف فيما يملكه ما لم يكن فيه ضرر بفرد أو بمجموعة أفراد أو بالمجتمع كما بينا سابقا حتى لا يتعسف في استخدام ملكه والانتفاع به ، فإذا قيد هذا التصرف بقيود تغير من مقتضيات تلك العقود – أي الآثار المترتبة عليها من انتقال الملكية وإباحة الانتفاع والتصرف – فإنها تقييد لما هو مباح ؛ فالمشتري إذا أراد أن يبيع ما اشتراه فهو مخير بالأصل لمن يريد أن يبيع له بحسب ما يوصل إليه من اتفاق يرضي الطرفين ، وله أن يحدث فيما يملكه أمورا أو يغير ما يراه انه يستحق التغيير إذا كان الشيء المملوك دارا أو أرضا ونحو ذلك . فإذا اشترط عليه ما يحجم هذا التصرف أو يمنعه فانه تقييد للمباح. مثال ذلك كأن يشترط عليه ألا يرفع الحائط الذي يفصل بينه وبين جاره أو ألا يزرع أرضه إلا بنوع معين من الزروع ، أو ألا يحمل على الدابة إلا أثقالا معينة تسمى في العقد ، أو ألا يشتغل في الدار أو العقار المستأجر حرفا معينة تسمى في العقد ، أو ألا يخرج بالعين المملوكة خارج المدينة ، أو ألا يبيعها لفلان من الناس ونحو ذلك .

فهذه الشروط ومثيلاتها التي يتعاقد عليها العاقدان نجد أن لها أثرا كبيرا في تقييد المباح لأنها تضمنت قيودا تحد من التصرف المباح .
((((((
المطلب الرابع 
 حكم الشروط المقيدة للمباح في الاتفاق العقدي

    إن الشرط أيا كان يكتسب اللزوم ما دام يكتسب المشروعية ، ومشروعية هذه الشروط في كونها لا تخالف نصوص الشريعة الصريحة ، ويزيد ابن القيم رحمه الله شرطا آخر وهو كونه يجوز فعله وتركه بدون شرط فيقول:( وههنا قضيتان كليتان من قضايا الشرع الذي بعث الله به رسوله ؛ أحداهما: إن كل شرط لا يخالف حكمه لا يناقض كتابه – وهو ما يجوز تركه وفعله بدون الشرط – فهو لازم بالشرط )
.
ولعل ما يقصد به هنا هو المباح لأنه يجوز فعله وتركه سواء اشترط في مجلس العقد أم لم يشترط، فإذا اشترط فعله فانه تقييد للمباح بالفعل، وإذا اشترط تركه فانه تقييد للمباح بالترك. 

وقد اكتسبت هذه الشروط صفة اللزوم لعموم الأدلة التي تأمر بالوفاء بالعقود والعهود ؛ منها قوله تعالى :(( يَا أَيُّهَا الَّذِينَ آمَنُواْ أَوْفُواْ بِالْعُقُودِ ))
 ، وقوله تعالى:(( وَأَوْفُواْ بِالْعَهْدِ إِنَّ الْعَهْدَ كَانَ مَسْؤُولاً ))
 ، وقول النبي صلى الله عليه وسلم  :(( ... والمسلمون علـى شروطهم إلا شرطا احل حراما أو حرم حلالا)
. فالشروط التي لا تحل حراما أو تحرم حلالا هي مشروعة ويجوز اشتراطها ، وقد عدها ابن القيم رحمه الله في حق المكلفين كالنذر في حق الله تعالى ؛ فكما أن الناذر يأتي بالذي نذره وقت النذر من صيام أو صدقة ونحو ذلك فان ما يبذل بدون اشتراط لزمه بالشرط 
 .

إلا أن لزومه ينحصر بين المتعاقدين ولا يعمم على غيرهما، وهذا بخلاف اللزوم المترتب على تقييد ولي الأمر للمباح فانه يعمم على جميع أفراد الأمة ويجب العمل به بموجب الطاعة كما بينا.
وهناك حالة يمكن أن تكون تلك القيود عندها ملزمة لجميع أفراد الأمة ؛ وهي إذا اقرها ولي الأمر وعممها بعد أن وجد أن فيها مصلحة للأمة فعندئذ تكون ملزمة للجميع ويجعلها شروطا ضمن إنشاء العقود ، ولزومها قائم على تقييد ولي الأمر وليس احد سواه 
وبناءا على ما مر جاءت التشريعات القانونية مؤكدة أن الشروط التي تشترط في العقود تكون لازمة لأحد المتعاقدين أو لكليهما بحسب الاتفاق الجاري بينهما ؛ منها على سبيل المثال 
:

· لزوم إسكان الزوجة في دار والدتها إذا اشترط ذلك في عقد الزواج ولا يسكنها في محل أخر إلا بموافقتها.
· لزوم إنفاق الزوج على أولاد زوجته من زوجها الأول إذا اشترط ذلك في عقد الزواج، ويحكم الزوج بهذه النفقة إن امتنع عن أدائها.
· لزوم أب الزوج إضافة إلى الزوج بالنفقة على زوجة ابنه إذا اشترط ذلك في العقد .
    فالأصل في هذه القيود هو الإباحة وعدم الإلزام ؛ فإسكان الزوجة غير مقيد بمكان معين ، والنفقة على أولاد زوجها الأول غير ملزم للزوج الثاني ، وأب الزوج غير ملزم بالنفقة على زوجة ابنه ، ويبقى الأمر في كل هذه الحالات على التخيير في السكنى أو في الإنفاق ، وهذا التخيير يعطيهم حق الإباحة ، وأي قيود لهذا الحق هو من قبيل تقييد المباح ولكنه ثابت بالاتفاق العقدي .
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ينظر: المبدع في شرح المقنع لأبي إسحاق برهان الدين إبراهيم بن محمد بن عبد الله بن محمد بن مفلح 4 / 63 ،  الكافي في الفقه على مذهب أهل المدينة ، للإمام الحافظ أبي عمر يوسف بن عبد الله بن محمد ابن عبد البر النمري الأندلسي 2 / 43 ،  المهذب، إبراهيم بن علي بن يوسف الشيرازي أبو إسحاق 1 / 258 ، مبدأ الرضا في العقود للقره داغي 2 / 1166- 1167 .


ينظر:  المحلى شرح المجلى ، للإمام أبي محمد علي بن احمد بن سعيد بن حزم 9 / 119 – 120 ، كتب ورسائل وفتاوى ابن تيمية 29 / 129 ، بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي للدريني 2 / 414 ، مبدأ الرضا في العقود للقره داغي 2 / 1149 وما بعدها .


3)   بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي للدريني 2 / 414 .


ينظر: بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي للدريني  2 / 415 .


ينظر: المغني 4 / 81 و83 ، كتب ورسائل وفتاوى ابن تيمية 29 /  128 و133 و134 ، المبدع 5 / 368 ، البحر الرائق، زين بن إبراهيم بن محمد بن محمد بن بكر 7 / 295- 296 ، الأم ، للإمام أبي عبد الله محمد بن إدريس الشافعي 4 / 75 ، حاشية ابن عابدين 5 / 86 - 87 ، الملكية في الشريعة الإسلامية 2 / 248- 249 .


1)  ينظر: بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي للدريني 2 / 415 . 


1 )  إعلام الموقعين عن رب العالمين، للإمام شمس الدين أبي عبد الله محمد بن أبي بكر المعروف بابن  قيم الجوزية 3 / 403 .


2 )  سورة المائدة / آية 1.


3 )  سورة الإسراء / آية 34.


4 )  رواه البيهقي 7 / 248 . 


5 )  ينظر: إعلام الموقعين 3 / 402 .


1 )  ينظر: المادة (6) من قانون الأحوال الشخصية المعدل في العراق .





