
جدلية الشروط الجزائية تشريح التعسف المالي
ومعركة التعديل القضائي بين النص والأصل

تأليف

د. محمد كمال عرفه الرخاوي

اهداء

الى روح امي وابي الطاهره

اللهم اغفر لهما وارحمهما كما ربياني صغيرا

التقديم

تعد الشروط الجزائية من أكثر الأدوات القانونية فعالية
لضمان تنفيذ الالتزامات العقدية غير أنها تحولت في
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كثير من الأحيان إلى سلاح ذي حدين يستخدمه
الطرف القوي لاستغلال حاجة الطرف الضعيف وفرض

غرامات مالية فاحشة لا تتناسب مع الضرر الفعلي إن
الإشكالية القانونية هنا تكمن في التصادم المباشر بين

مبدأ العقد شريعة المتعاقدين الذي يقدس الاتفاق
المسبق على مقدار التعويض وبين مبدأ العدالة

التعويضية الذي يمنع الإثراء بلا سبب ويحظر
превращение الشرط الجزائي إلى عقوبة مالية

مجحفة

هذا الكتاب يتناول بالتحليل العميق والدقيق الطبيعة
القانونية للشرط الجزائي ومتى يتحول من أداة ضمان

مشروعة إلى شرط تعسفي باطل أو قابل للتعديل لقد
سعيت فيه إلى تفكيك المعايير التي يستند إليها
القاضي في ممارسة سلطته التقديرية لتخفيض
الشرط الجزائي أو زيادته مع استعراض الترسانة

التشريعية العربية والفقه الإسلامي الراسخ في هذا
الباب
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إن الهدف من هذا المؤلف هو تقديم دليل شامل
للمحامي والقاضي حول فنون الطعن في الشروط

الجزائية المجحفة وفنون الدفاع عن شرعيتها
مستندين في ذلك إلى نصوص قانونية صريحة وأصول
فقهية راسخة أرجو أن يكون هذا العمل إضافة نوعية
للمكتبة القانونية تساهم في ترسيخ مفهوم التوازن

المالي في العلاقات التعاقدية

د. محمد كمال عرفه الرخاوي

الفصل الأول

ماهية الشرط الجزائي وطبيعته القانونية بين التعويض
والعقوبة

نبدأ في هذا الفصل بتأسيس المفهوم الدقيق للشرط
الجزائي ونناقش الجدل الفقهي القديم والحديث حول

طبيعته هل هو تعويض اتفاقي مقدّم أم هو عقوبة
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ردعية

نحلل النصوص القانونية في التشريعات العربية التي
عرفت الشرط الجزائي مثل المادة 224 من القانون
المدني المصري والمادة 178 من نظام المعاملات

المدنية السعودي

نبحث في الفرق الجوهري بين الشرط الجزائي
والتعويض القضائي التقليدي ومن حيث عبء الإثبات

وتقدير الضرر

نناقش الرأي الراجح فقهاً بأن الغلبة لطابع التعويض
في القانون المدني الحديث مما يفتح الباب لرقابة
القاضي على مقدار الشرط إذا جاوز الضرر الفعلي

الدفوع الأولية هنا تركز على تعريف طبيعة الشرط حيث
يدفع المدعي بأنه عقوبة لا تقبل التخفيض بينما يدفع

المدعى عليه بأنه تعويض تقديري يخضع لرقابة
القاضي
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الفصل الثاني

معيار التعسف في الشروط الجزائية مؤشرات الغبن
الفاحش واختلال التوازن

لا يكفي أن يكون الشرط الجزائي مرتفعاً ليُعتبر
تعسفياً بل يجب توفر معايير دقيقة في هذا الفصل

نضع ميزاناً لقياس التعسف المالي

نستعرض مؤشرات الغبن الفاحش مثل النسبة المئوية
المفرطة مقارنة بقيمة الأصل أو مقارنة بالضرر المتوقع

عادة في مثل هذه المعاملات

نناقش معيار الضرر الفعلي كمحك أساسي وهل
يشترط إثبات انعدام الضرر كلياً أم يكفي ثبوت عدم

التناسب الصارخ

نربط هذا بالمبادئ العامة للقانون وبالقواعد الفقهية
الإسلامية التي تحرم أكل المال بالباطل والغبن

المستفحل
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الدفوع القانونية تتمحور حول إثبات أو نفي وجود
تناسب بين الشرط والضرر مع مناقشة صعوبة إثبات

الضرر المعنوي أو التجاري غير المباشر

الفصل الثالث

الترسانة التشريعية لرقابة القاضي دراسة مقارنة
لصلاحيات التعديل

نقوم في هذا الفصل برحلة مقارنة بين التشريعات
العربية لنرى مدى سلطة القاضي في التدخل في

الشروط الجزائية

نحلل النصوص التي تخول القاضي تخفيض الشرط
الجزائي إذا كان مجحفاً والنصوص التي تمنعه من

زيادته إلا إذا أثبت المدين سوء نيته أو ضرراً أكبر

نقارن بين الموقف في القانون المدني المصري الذي
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يعطي القاضي سلطة تقديرية واسعة وبين بعض
التشريعات الأخرى التي قد تكون أكثر تقييداً لهذه

السلطة احتراماً لإرادة الأطراف

نناقش إشكالية النظام العام وهل تعتبر قواعد تعديل
الشرط الجزائي من النظام العام الذي لا يجوز الاتفاق

على مخالفته

الدفوع هنا تستند إلى النص الحرفي للقانون الوطني
حيث قد يدفع الطرف القوي بنص يحظر التدخل بينما

يدفع الطرف الضعيف بمبدأ العدالة الذي يعلو على
النص الخاص

الفصل الرابع

التأصيل الفقهي الإسلامي والمدني للغرامة والتعويض

نغوص في الأعماق الفقهية لنربط بين الشرط الجزائي
الحديث والمفاهيم الفقهية الأصيلة
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نناقش حكم الشرط الجزائي في الفقه الإسلامي
تحت مسميات مختلفة مثل شرط الغرامة والتعويض

المتفق عليه والخلاف الفقهي حول جوازه إذا زاد عن
الضرر

نستعرض قاعدة الخراج بالضمان وكيف تطبق في
حالات التأخير والإخلال بالعقد

نحلل آراء الفقهاء المعاصرين حول غرامات التأخير في
العقود البنكية والتجارية والتمييز بين ما هو تعويضي

جائز وما هو ربوي محرم

الدفوع القانونية تكتسي طابعاً شرعياً قوياً حيث
يستند الطرف الضعيف إلى حرمة الربا والغرم بدون

جناية بينما يستند الطرف القوي إلى جواز الشرط في
الفقه كضمان لحقه

الفصل الخامس
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دفوع الطرف المدين استراتيجيات الطعن في مجحفية
الشرط

هذا الفصل هو السلاح العملي للمدعى عليه المدين
الذي يواجه مطالبة بشرط جزائي فلكي

نصوغ دفع بطلان الشرط الجزائي لبطلان أصل الالتزام
أو لانعدام السبب

نقدم دفع التخفيض القضائي استناداً إلى المادة
القانونية المخولة للقاضي ذلك مع التركيز على كيفية

إثبات أن الشرط مجحف أو مبالغ فيه

نناقش دفع انعدام الضرر كأقوى دفوع إسقاط للشرط
الجزائي وكيفية إثبات أن الدائن لم يتكبد أي خسارة

فعلية

نستعرض دفع القوة القاهرة والظروف الطارئة كمبررات
للإعفاء من الشرط الجزائي كلياً أو جزئياً
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الفصل السادس

دفوع الطرف الدائن حصانة الاتفاق المسبق وصعوبة
إثبات الضرر

ننتقل لوجهة النظر المقابلة حيث ندافع عن شرعية
الشرط الجزائي كما يراها الطرف الدائن

نقدم حجة صعوبة إثبات الضرر والتي تعد المبرر
الرئيسي للاتفاق المسبق خاصة في الأضرار المعنوية

أو فقدان الفرصة التجارية

نناقش مبدأ سلطان الإرادة وأن الأطراف هم أقدر
الناس على تقدير مصالحهم ومخاطرهم وقت التعاقد

نطرح حجة الردع والضغط النفسي كوظيفة مشروعة
للشرط الجزائي لضمان جدية التنفيذ وليس فقط

للتعويض
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نقدم الردود الفقهية على دعاوى الغبن موضحين أن
مجرد ارتفاع النسبة لا يعني التعسف إذا كانت مبررة

بطبيعة المخاطرة في العقد

الفصل السابع

سلطة القاضي التقديرية حدود التدخل وضوابطه
الإجرائية

نركز هنا على دور المحكمة كطرف ثالث فاصل في
المعادلة متى يتدخل القاضي وما هي الحدود التي لا

يجوز له تجاوزها

نناقش هل يملك القاضي سلطة التعديل من تلقاء
نفسه أم بناء على طلب الخصوم

نحلل المعايير التي يجب أن يسردها القاضي في
حكمه لتبرير نسبة التخفيض لتجنب نقض الحكم
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نبحث في إمكانية زيادة الشرط الجزائي إذا ثبت أن
الضرر الفعلي أكبر من المتفق عليه والخلاف الفقهي

حول هذه النقطة

الدفوع الإجرائية تركز على اختصاص المحكمة وطبيعة
الطلب وهل تم التمسك بالتعديل في الوقت المناسب

أمام درجة التقاضي الأولى

الفصل الثامن

تطبيقات قطاعية البنوك والعقود الإنشائية والتجارية

نخرج للنطاق التطبيقي في القطاعات الأكثر احتكاماً
بالشروط الجزائية

في القطاع البنكي نحلل غرامات التأخير في القروض
وبطاقات الائتمان والجدل حول كونها تعويضية أم ربوية

في العقود الإنشائية ندرس شروط التأخير في تسليم
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المشاريع وعلاقتها بالتعويضات اليومية وظروف الطقس
والقوة القاهرة

في العقود التجارية نناقش شروط الجزاء في عقود
التوزيع والوكالة التجارية عند الإنهاء المبكر

الدفوع هنا تكون شديدة التخصص مستندة إلى اللوائح
المنظمة لكل قطاع والعرف السائد فيه

الفصل التاسع

الشروط الجزائية في العقود الإلكترونية والاستهلاك
الرقمي

نواكب العصر الرقمي ونتناول خصوصية الشروط
الجزائية في العالم الافتراضي

نبحث في صحة شروط الغرامات المفروضة تلقائياً
بواسطة الخوارزميات عند التأخر في السداد
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الإلكتروني

نناقش إشكالية الإشعار والتنبيه في البيئة الرقمية
وهل يعد تطبيق الغرامة دون تنبيه بشري تعسفاً

ندرس نماذج من عقود الخدمات الرقمية التي تفرض
رسوماً باهظة للإلغاء المتأخر أو التجديد التلقائي

الدفوع تستند إلى قوانين حماية المستهلك الإلكتروني
وضرورة الشفافية والموافقة المستنيرة قبل خصم أي

مبالغ جزائية

الفصل العاشر

نحو توازن مالي عادل مقترحات لتطوير التنظيم
القانوني

في ختام الكتاب نطرح رؤية إصلاحية لضبط استخدام
الشروط الجزائية
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نقترح وضع سقوف نسبية قصوى للشروط الجزائية في
عقود الاستهلاك بصفة خاصة

نناقش فكرة إلزام الدائن بإثبات الحد الأدنى من الضرر
قبل المطالبة بالشرط الجزائي الكامل

نطرح ضرورة تدخل المشرع لتحديد حالات بطلان
الشرط الجزائي حكماً إذا تحول إلى أداة إثراء صريح

نختتم بدعوة لتفعيل دور الصلح والوساطة في منازعات
الشروط الجزائية لتخفيف العبء عن القضاء

الختام

إن الرحلة في دهاليز الشروط الجزائية تؤكد أن العدالة
لا تكمن في التطبيق الحرفي للنصوص ولا في الإطلاق

المطلق للإرادة بل في التوازن الدقيق بين ضمان
حقوق الدائن ومنع استغلال المدين لقد حاولنا في
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هذا الكتاب أن نقدم تحليلاً شاملاً يجمع بين أصالة
الفقه وحداثة التطبيق مسلطين الضوء على أسلحة

الدفاع والهجوم المتاحة للطرفين

إن رقابة القاضي على الشروط الجزائية ليست
انتقاصاً من هيبة العقد بل هي تعزيز لروح العدالة

التي هي الغاية القصوى من التشريع نأمل أن يكون
هذا الكتاب عوناً لأهل القانون في تحقيق هذا التوازن

المنشود

المراجع

القوانين والتشريعات

القانون المدني المصري وقانون التجارة

نظام المعاملات المدنية السعودي

قانون المعاملات المدنية الإماراتي
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قوانين البنوك المركزية وأنظمة مكافحة الربا

قوانين حماية المستهلك العربية

الكتب الفقهية

الوسيط في شرح القانون المدني لعبد الرزاق
السنهوري

شرح الالتزامات للدكتور مصطفى أبو زيد فهمي

الفقه الإسلامي وأدلته للدكتور وهبة الزحيلي

مجلة الأحكام العدلية وشروحه

أبحاث مجمع الفقه الإسلامي الدولي حول الغرامات
والتعويضات

17



الأبحاث والدراسات

دراسات مقارنة حول السلطة التقديرية للقاضي في
تعديل الشروط الجزائية

أبحاث حول العقود الإلكترونية والجزاءات التلقائية

تم بحمد الله وتوفيقه

د. محمد كمال عرفه الرخاوي

حقوق الملكيه محفوظه للمؤلف
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