
1 
 

 "العرؼ وأثره في استنباط الحكـ القانوني"

 ـ.د. كاظـ حمادي يوسؼ الحمفي

 كمية القانوف -الجامعة المستنصرية 

lawyeralhilfy@gmail.com     

 ـ.د. صداـ بدف رحيمة الساعدي

 القانوف كمية الرافديف الجامعة _ قسـ

Saddam.bedan@gmail.com 

 

 المستخمص :

اف العرؼ تارة يستدؿ بو عمى تفسير أرادة     
المتعاقديف ، وتارة أخرى يستدؿ بو عمى تحديد موضوع 

العقد وبياف نطاقو القانوني ، وذلؾ لاف القانوف 
ومؤكداً عميو ، فالعرؼ  العرؼ  المدني جاء منسجماً مع

لا يقؿ في اىميتو عف كونو دليلاً كاشفاً عف الحكـ 
القانوني كما في تحكيمو  بالفصؿ بيف المعنى الحقيقي 

المتروؾ والمعنى المجازي المعموؿ بو، ومثؿ ىذه 
المعاني  تختمؼ باختلاؼ المكاف والزماف ، فيذه 

ظير المعاني يفسرىا العرؼ وىي كثيرة مف ذلؾ ، كما ت
أىميتو بوصفو دليلاً منشئاً لمحكـ القانوني عندما 

يتعمؽ الأمر بتحديد مضموف العقد، وما يشتمؿ عميو مف 
تفصيلات لـ يتـ الاتفاؽ عمييا بيف الاطراؼ المتعاقدة ، 

فيذا المضموف يكممو العرؼ ولو مواطف عديدة ، إذ 
تمثؿ قواعد التطبيؽ العممي أي العرؼ مبدأً مف مبادئ 

وف بسبب اشتراكيا مع قواعد القانوف في مميزاتو القان
العامة فيي قواعد تطبيؽ عامة مجردة تنظـ سموؾ 

الافراد مع الاعتقاد بإلزاميتيا، ومف ثـ اصطمح عمى 
 . قواعد التطبيؽ العممي بمصطمح القانوف غير المدوف

فالعرؼ و التشريع الى جانب مبادئ الشريعة الاسلامية 
موف المصادر الرسمية لقواعد ،وقواعد العدالة يمث

القانوف المدني واف كاف ترتيب اىميتيا يختمؼ باختلاؼ 
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النظـ السياسية في كؿ دولة. وىو ما يضفي الاىمية 
والاثر البالغ عمى ىذا المصدر الذي يعدّ أنو الأبرز 

بيف كؿ المصادر الأخرى ،وبغض النظر عف الترتيب الذي 
 .يشغمو

دة العرفية ، حجية العرؼ ، الكممات الرئيسية : القاع
 عرؼ مفسر ، عرؼ مكمؿ .

 

 

 

 

 

                      

Abstract: 

    The custom is sometimes inferred to explain the will 
of the contracting parties, and at other times it is 
inferred to determine the subject of the contract and 
indicate its legal scope, because the civil law came in 
harmony with the custom and confirms it. The left real 
meaning and the metaphorical meaning in force, and such 
meanings vary according to place and time, as these 
meanings are interpreted by custom and are many of that, 
and its importance appears as a guide that establishes 
the legal rule when it comes to determining the content 
of the contract, and the details that it contains that 
were not agreed upon between The contracting parties, 
this content is complemented by custom and has many 
aspects, as the rules of practical application, i.e. 
custom, represent a principle of law because of their 
participation with the rules of law in its general 
characteristics. They are abstract general application 
rules that regulate the behavior of individuals with the 
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belief in their binding, and then the rules of practical 
application are termed as The unmodified law. 

Custom and legislation, along with the principles of 
Islamic law, and the rules of justice represent the 
official sources for the rules of civil law, although 
the order of their importance varies according to the 
different political systems in each country. This gives 
great importance and influence to this source, which is 
considered to be the most prominent among all other 
sources, regardless of the order it occupies. 

Keywords: customary rule, authoritative custom, 
interpreted custom, complementary custom. 

          

                         

 

 : المقدمة

 التعريؼ بموضوع البحث  ػأولاً 

عد العرؼ      مف المصادر الميمة في القانوف بصورة عامة  يُ
وبقدرتو عمى مسايرة الأحواؿ  ،ذ يمتاز بطبيعتو المتطورةإ

، وقد كاف فيما مضى المصدر المتغيرة لمحياة الاجتماعية
والفعاؿ في المعاملات بيف الأفراد  قبؿ أف تجعمو  الرئيس،

إذ يرتبط حركة تقنيف القواعد القانونية ، مصدراً ثانوياً 
يا الأولية، والتجمعات البشرية بصورت ،ظيوره بظيور القبائؿ

حيث برزت  تتخذ مفيوـ الدوؿ بشكميا المعاصر، وحتى قبؿ أف
حقبة التقاليد العرفية حتى ترسخت متخذة شكؿ القاعدة 

ومع اف العرؼ في وقتنا  ، القانونية في مفيوميا العاـ
غير انو في  مصدراً ثانوياً لمقانوف المدني ، الحاضر يعد

حالات ميمة مف الحياة العممية تبرز حاجتو في  معالجة 
تعتمد عمى الكثير مف المعاملات العالقة بيف الافراد التي 

، أو سواء في تفسير عبارات العقود قواعد التطبيؽ العممي ،
فيو بمنزلة المظير الخارجي لمشعور الانساني  في تكممتيا ،

تكرر بصفة مستمرة ومشتممة وسموؾ م، الذي يتكوف مف أفعاؿ
 . عمى الاعتقاد بإلزاميتيا كقاعدة قانونية واجبة التطبيؽ

 أىمية البحث ػثانياً 
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اح في البحث يةأىم تتجمى     أعماؿ قواعد التطبيؽ  حدود إيضٌ
 تتعمؽ منازعات بصدد تطبيقيا عند لاسيما العممي أي العرؼ 

وسواء أكانت ىذه  لا ، بعبارات عقد قصدىا المتعاقداف او
عاف قد ففي عقود الاذ لعبارات واضحة أـ يشوبيا الغموض ،ا

و الحاجة  ،الاستعجاؿ أف غير تكوف عبارات العقد واضحة ،
ؼ المتعاقد في فيـ او الخدمة محؿ العقد قد لا تسع ،لمسمعة

كما قد يتعمؽ تطبيؽ ىذه القواعد بصدد  عبارات العقد ،
لـ يتناوليا المتعاقداف منازعات حوؿ مسائؿ تفصيمية 

عد العرؼ بقواعده العممية وسيمة وطريقة لذلؾ يُ  ،بالتنظيـ 
مف  إنقاذهما يمكف  اذقأنٌ ميمة تسعؼ الافراد المتنازعيف في 

صد كما أنو مصدر يميـ القضاء في التوصؿ لمق ،معاملاتيـ 
التوصؿ الى معاني سواء مف أجؿ  لإرادة المتعاقديف ،الحقيقي 
 أـ مف أجؿ تكميؿ مضمونيا .تخدمة في عقودىـ ،المسالألفاظ 

 نطاؽ البحث  ػثالثاً 

، وكيؼ العرؼ حوؿ دراسة حالات تطبيؽ  ؽ بحثنانطا يتحدد    
المتعاقديف  بإرادةمنازعات تتعمؽ  في مواجية يساعد القضاء

والمكممة  ،ظؿ القواعد المفسرة في وذلؾ ، مقصدىاوتحديد 
لسنة  44رقـ  المدني العراقيالقانوف في  الواردة

قواعد التطبيؽ التي تمثؿ محؿ  حالاتىذه ال، و وتعديلاتو1951
، العبارات الواضحة عموماً ، منيا ما يتعمؽ بمواجية  العممي

كماؿ أومنيا ما يعمؿ عمى ،  والغامضة في تعاملات الافراد
 وىو موضوع دراستنا . ، القواعد القانونية

 منيجية البحث  ػرابعاً 

لمعرؼ في إنقاذ ما البالغ  والأثرىمية البحث لأ بالنظر    
ومف أجؿ تكويف رأي وفض المنازعات  يمكف إنقاذه مف العقود

الحكـ  استنباطأثر العرؼ في قانوني وعممي سميـ في إطار 
فقد آثرنا أف نتبع في دراستنا ليذا الموضوع  ، القانوني

 الآراء،القانوني مف خلاؿ تحميؿ  و التحميمي ،المنيج الوصفي
كاـ نصوص وتمحيصيا وبياف مدى تطابقيا مع أح ،والمواقؼ

التأصيؿ  ذلؾ يكوف سبباً فيفكؿ  القانوف المدني العراقي،
لمتوصؿ لكؿ حؿ جديد قد يغني  كمما كاف لذلؾ محؿ،والمقارنة 

 الفكر القانوني ويعزز العدالة في المجتمع .

 خطة البحث  ػخامساً 

البحث تتطمب أف نقسمو إلى إف إتباع تمؾ المنيجية في    
نتعرض في المبحث الاوؿ لماىية العرؼ في ثلاث مطالب  مبحثيف،

 عناصره لتحديدنبيف فييما مفيوـ العرؼ والعادة بوجو عاـ 
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أثبات لنقؼ بعد ذلؾ عمى كيفية ،  حجيتو وشروطو ومف ثـ نوضح
نبيف في المبحث  بعد ذلؾالعرؼ ورقابة المحكمة عميو، و

نوضح فييا العرؼ  ،أقساـ العرؼ أيضاً في ثلاث مطالب الثاني 
والعرؼ المخالؼ لكؿ منيا مطمب ، والعرؼ المكمؿ  ،المفسر
 . مستقؿ

 

 

 

 المبحث الأوؿ

 ماىػػػػػػػػػػػية العػػػػػػػػػرؼ

يقتضي أولاً بياف  وحقيقتو ،لاشؾ أف تحديد كنو العرؼ   
 عناصرهومف ثـ تمييزه عف العادة لتتضح بعد ذلؾ ، مفيومو 

ومضموف العرؼ  ،كما اف الوقوؼ عمى فحوى)مطمب أوؿ( ، 
، وإيضاح شروطو ) إيضاح حجية وبرىاف الاستدلاؿ بو تستوجب 

إقامة الدليؿ عمى  بعد ذلؾ تتطمب حقيقتو مطمب ثاني( ،و
بإثباتو ورقابة محكمة  وجوده مف عدمو أماـ القضاء

 عميو ) مطمب ثالث(. التمييز

 

 المطمب الأوؿ

  رؼػػػػمفيوـ الع

 يتضحونشاطو  ، لمقانوف مساعداً  صدراً م يعد العرؼ     
الأفراد  سموكيات تدفؽ منوً ت الذي الدليؿ الواقعيبوصفو 

الازماف وفي مختمؼ عمى مر  ضوء حاجاتيـ في وطموحاتيـ
مف مصادر  عديُ العرؼ والتشريع  وإذا كاف كؿ مف ،البيئات 

 ، لتشريععف ا مختمؼالعرؼ إلا أف  ،القاعدة القانونية 
 ، مختصة جيةف الا م ولا يشرع يرى النورلا ذلؾ أف الأخير 

 ا اعتاد الناس عميوموخاتمة ، خلاصة  يوف أما العرؼ
أو ،  إيجابي قد يكوف مف سموؾ وتكرر منيـ لفترة معينة

 والاعتقاد، مع الاعتقاد بإلزامية ىذا السموؾ معيف، سمبي
الذي يخالؼ الواقع والباقي في منو الوىـ  رادلا ي ىنا

و ما عقد عميو ،  السموؾ المصمـ عميوىو  إنما ، الاذىاف
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معرؼ و لتعريف في (،1) لذا يذىب البعض ،والقمب ، العقؿ 
 ،فعؿ أو ،قوؿ مف عميو وساروا الناس تعارفو ما " بأنو
  "العادة ويسمى أوترؾ
 المعاملات مف الناس اعتاد ما  "وبأن كما يعرؼ   

 (2) "أمورىـ عميو واستقامت
بيف العرؼ  ساويريفات بأنيا تيلاحظ مف ىذه التعف  

 فيؿ يوجد فرؽ بينيما ؟والعادة 
 أخرى بعد مرة الشيء تكرار عمى تطمؽ المغة في العادة إف
 فإنا عدنا فإف منيا أخرجنا ربنا ))  تعالى الله قاؿ ،

 لعادوا ردوا ولو ))قاؿ تعالى   أيضاً و ، (3) ((فظالمو
  ( .4( )(عنو لما نيوا

الفقو في التمييز بيف العرؼ والعادة الى عدة يذىب لذا  
 أراء :

ىي ما  بالعادة المراد أف الى ( ،5) يذىب الرأي الاوؿ   
 العرؼأي  بالأعماؿ التي يمارسونيا الناس هأعتاد
 ، وىو ما اعتاده الناس مف فعؿ وجرى عميو عمميـ ،العممي
،  البيع والشراء بالمعاطاة فياعتياد الناس  كما في
فالمعاطاة ىو كؿ  ،إلى معجؿ ومؤجؿ الزوجة ميروتقسيـِ 

كأف يعطي البائع المبيع  بالألفاظ ،عقد يتـ بالأفعاؿ لا 
مشتري الثمف بقصد إنشاء بقصد إنشاء الايجاب ويقدـ ال

وأصطمح عميو بالمعاطاة لأنو عقد يتـ بالعطاء القبوؿ ، 
  .(6)والتناوؿ ،
 فيوبالقوؿ  بالمساف أي ىو ما تكرر بالعرؼ المرادأما  ،

 ىو ما تعارؼ عميو الناس القولي فالعرؼ  ،ي قول عرؼ
معيناً  يبتغوا بيا مقصداً ألفاظيـ، بأف  أغمبفي  وكرروه

، الولد عمى الذكر  لفظ إطلاؽ كما في ،غير الموضوع ليا
مع اف القرآف الكريـ يطمؽ ىذا المفظ عمى كؿ  وليس الأنثى
يوصيكـ الله في أولادكـ {والانثى قاؿ عز وجؿ ، مف الذكر 

المحـ عمى غير  مصطمحوإطلاؽ  ،(7) }الأنثييفلمذكر مثؿ حظ 
 ،مف المحوـ  الأسماؾمع أف القرآف الكريـ يعد  ، الأسماؾ

وىو الذي سخر البحر لتأكموا منو لحماً  {قاؿ عز وجؿ 
 . ( 8) }طرياً 
 

                                                           
مصادر الحكـ الشرعي  –( ينظر: الشيخ عمي كاشؼ الغطاء 1) 

،  1مطبعة الأداب ، النجؼ الأشرؼ ، المجمد  –والقانوف المدني 
 .  118، ص  1988،  1الطبعة 

عمـ أصوؿ الفقو وخلاصة تاريخ  –( ينظر: عبد الوىاب خلاؼ 2) 
 . 23، ص 1956مكتبة الدعوة ، القاىرة ،  –التشريع الاسلامي 

 مف سورة المؤمنوف )147الايو  )(  3)
 مف سورة الانعاـ )  28( الايو  ) 4)
دار  –أثر العرؼ في التشريع الاسلامي  –( ينظر: صالح عوض  5)

 . 81، ص 1981الكتاب الجامعي ، القاىرة ، 
فقو الاماـ جعفر  –( ينظر: العلامة الشبخ محمد جواد مغنيو 6)

 . 111، ص  2416،  ، أنتشرات قدس محمدي 3ج –الصادؽ )ع( 
 ( مف سورة النساء11( الايو ) 7)
 ( مف سورة النحؿ14( الايو ) 8)
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 غايرذىب الى أف العرؼ ي ، (1) الثانيأما الرأي     
 العموـب يتعمؽ بينيما تمييزال أف مف حيث العادة
 ، مطمقاً  العرؼ مف شمؿأ تعد فالعادة ،  المطمؽ والخصوص

 يطمؽ عمىو ػ العرؼ - الجماعية العادة يطمؽ عمى حيث
 يصحولا عادة عرؼ كؿ أي أف،الفردية، العادة  العادة

 عكسال
مف  و أشمؿ أف العادة أعـ أذ يذىب ىذا الرأي الى   

المتكرر  السموؾنوع منيا لاف العادة ىي  فالأخير ، العرؼ
صدر  المعاودة بمعنى التكرار فإذا مف العود أي مأخوذال
 مف اليسير وتكرر منو حتى اصبح عميوفعؿ  الأنساف مف

 ،عادة لو  ىذا الفعؿسمي  ، عميو تركو صعبإتيانو و
فيطمؽ الجماعة  أو مف ،مف فردسواء كاف الفعؿ صادراً و

الثانية عادة يطمؽ عمى و، الأولى عادة فردية  عمى
 عمى النوع الثاني إلا يكوف حسب قوليـ لااجتماعية والعرؼ 

 . أي الجماعي

فقد ذىب الى أنو لا فرؽ بيف  ،( 2) أما الرأي الثالث    
كاف ثمة فرؽ بيف العرؼ والعادة  فإذا ،العرؼ والعادة 

بحقيقتيما المغوية مف حيث اف العرؼ بمعنى المعروؼ 
إلا انو  في لحاظ حقيقتيما  ،والعادة بمعنى التكرار 

 العرفية الخاصة لا فرؽ.

أكده المشرع المدني العراقي الذي  ىذا ماكاف  وإذا  
ستعمؿ كؿ مف العرؼ والعادة في نصوص متفرقة كمترادفيف إ

غفاؿ الفرؽ الجوىري إيمكف  غير انو لا ، في المعنى
مف )  131) المادةحيث جاء في  ،بينيما وىو الالزاـ 

 العقد يقترف اف يجوزالمدني العراقي عمى إنو )) القانوف
 العرؼ بو جارياً  يكوف او يلائمو او مقتضاه يؤكد بشرط

 الحقيقة تترؾ))عمى إنو (156المادة)كما تنص  ((ةوالعاد
 المفيوـ الواقعيذا كاف إبمعنى  ، ((العادة بدلالة

 ، المجازي قصدميجوراً بفعؿ العادة فيصار عندئذ الى الم
فالمعنى  ،ستيقظ مف النوـ إأقعد أي  نائـالقوؿ لممثؿ 

بالانتقاؿ مف العمو الى السفؿ يتمثؿ  المغوي الحقيقي
الانتقاؿ أما العادة ومعناىا المجازي يتحدد في  ، جموساً 

  استيقاظا . مف السفؿ الى العمو

( مف القانوف المدني العراقي 163كما جاء في المادة )   
، كالمشروط عرفاً  المعروؼ -1 بأنو )  والتعييف شرطاً
 التجار بيف والمعروؼ -2.  بالنص كالتعييف بالعرؼ

 ،حقيقة((  كالممتنع عادة والممتنع -3 .ـھبيف كالمشروط
عميو لا يحتاج  اعتادوابمعنى أف ما تعارؼ عميو الناس و 

في عقودىـ بؿ يدؿ مطمؽ كلاـ المتعاقديف عميو  اشتراطإلى 

                                                           
ضوابط المعرفة وأصوؿ  –ينظر : عبد الرحمف حسف الميداني  1))

 . 57، ص  1993دار القمـ ، دمشؽ ،  –الاستدلاؿ والمناظرة 
 .445ص  –مرجع سابؽ  – عبد الوىاب خلاؼينظر:  (2)
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(  164 )المادةالفقرة اولاً مف وأيضا ما جاء في  ،( 1)
أي  ،((  خاصة او كانت عامة محكمة العادة -1بنصيا ))

، مورفي الحكـ عند الاختلاؼ في بعض الأ إلى العادةيرجع 
أف العادة  ،القضاء والفصؿ بيف الناس فتكوف العادة ىي

ا  تكوف مً كَ كـ شرعي عمى للاستدلاؿحَ أو قانوني إذا لـ يرد  ،حُ
عمؿ كاف لو الفضمى و النص  جدنص في ذلؾ ، فإذا و
لأنو ليس  العادة،أعماؿ و، النص  أىماؿبموجبو، ولا يجوز 

ا عمى  فقد يكوفالنصوص،  نسخ مكنةلمعادة  العرؼ مستندً
أمر مخالؼ لمنظاـ العاـ والاداب والقانوف فلا يجوز 

 .الركوف اليو

، أف كؿ مف العرؼ والعادة في القانوف مف ىنا يتضح      
بوصؼ المدني لا يختمفاف الا مف حيث الالزاـ القانوني 

ف تترتب مالقواعد القانونية التي  مف مجموعةكالعرؼ 
معيف مف السموؾ مع اعتقادىـ بأنو  نوعاعتياد الناس عمى 

 . قانوناً  ليـ ممزـ
نوع معيف مف  تباعإالاعتياد عمى ب فتوصؼأما العادة     

إننا نجد  أي ،دوف الشعور بأنو ممزـ قانوناً مف  السموؾ 
 ،والعادة، اف ىذا الالزاـ ىو الفرؽ الجوىري بيف العرؼ 
، والعادة ومف ثـ لا يمكف القوؿ اف كؿ مف العرؼ 

فالعادة تبقى مجرد سموؾ متكرر غير  مترادفاف في المعنى،
  زامو في نفوس ستقر إلإبخلاؼ العرؼ الذي تكرر و ،ممزـ 

ومف خلاؿ ىذا الفرؽ الجوىري بينيما  ، الناس واعتقاد
 لمعرؼ . المكونةتتحدد العناصر 

الاعتياد، التكرار أو ، مادي وىو  عنصراففالعرؼ لو     
أما العادة  ، بالإلزاـ أو الاعتقاد ،وىو الشعور، ومعنوي 

أو الاعتياد ، التكرار   وىو، واحد  عنصرفميس فييا إلا 
مف  اً مصدرعد يُ الزاـ قانوني، ولذلؾ فالعرؼ  وليس بو

 والقاعدة القانونية العرفية ممزمة. ، مصادر القانوف
أما العادة فميست ممزمة في الاصؿ إلا انيا تكوف كذلؾ 

 أثر الارادةومف ىنا يتضح  ، أو الضمني بالاتفاؽ الصريح،
يء التصرؼ في الش فإذا كاف،جعؿ العادة ممزمة قانوناً في 

يدؿ عمى موافقة المشتري  ، المعروض لمشراء قبؿ شراؤه
دفع ف إف ،ىذا مجرى العرؼو  الضمنية عمى شروط البائع

وضع الخياط لمخيط و ،ماش لمخياط عمى اف يخيطو قميص ق
تماـ إعمى  مف عنده يدؿ عمى موافقتو الضمنية والأزرار
 العادة التي أصبحت ممزمة بالاتفاؽوىذا مجرى  العقد 

 
 : بياف مفيوـ العرؼيمكف  ،مف ثـو    
 سموؾ إيجابي أو سمبي درج الناس عمى اتباعوأنو ب)    
بوجوب العمؿ  استشعرواحتى  فترة مف الزمفمعاملاتيـ  في

الذي قد يقع عمييـ عند  .لمجزاء ءً تقاإ صراحةً أو ضمناً بو 
 (.مخالفتو

                                                           
الوجيز في نظرية  –المجيد الحكيـ أخروف ينظر : د. عبد  1))

 . 157، ص  2448مكتبة السنيوري ، بغداد ،  –الالتزاـ 
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 المطمب الثاني

وشروط  في الفقو القانوني رؼػػػحجية الع
 تطبيقو

بعد أف اتضح لنا مفيوـ العرؼ بتمييزه عف مفيوـ     
يقتضي الوقوؼ  ،وبياف العناصر المكونة لو  ،العادة 

،  اعتبارهلتتضح شروط  القانوفعمى حجيتو لدى فقياء 
 وكما يأتي :، والعمؿ بو 

 

    الفقو القانونيحجية العرؼ في  ػ اولاً 

ىؿ  ،أي حكـ قانوني  لاستنباطاستدلاؿ القضاء بالعرؼ   
الصفة القاضي ىو الذي يضفي عمى العادة  أفىذا يعني 

و  ماً لمشرع ىو الذي يجعؿ مف العرؼ ممزالعرفية أـ أف ا
حجة عمى الناس كافة ؟ لمجواب نشير إلى إف لكلا 

إذ يذىب أنصار  ،السمطتيف أنصار في الفقو القانوني 
طبيؽ العممي لا تكوف إلى أف قواعد التالسمطة القضائية 

مف قبؿ الجية  يكرسلا تكوف ممزمة مالـ  حجة ومف ثـ
لأف ىذه القواعد عاجزة عف  ،المكمفة بتطبيؽ القانوف 
لـ تقر مف قبؿ جية قضائية  فرض نفسيا في مجتمع طالما

أي اف العادة مف الممكف  ،قاعدة قانونية  بوصؼ العرؼ
أف القواعد ممزمة شأنيا شأف تتحوؿ إلى قاعدة عرفية 

مف دواـ السمطة القضائية عمييا والاستناد  ،القانونية 
 .( 1) إلييا في أحكميا

 أما بالنسبة لأنصار السمطة التشريعية بشأف   
فيروا إف قواعد التطبيؽ العممي  ،لمعرؼ  إلزاميتيـ

أي لا  ،وجود القانوني تمقائياً العرفية لا تظير لم
مف قبؿ  ايؤسس ليتحوؿ الى قاعدة قانونية مالـ ت

 عتراضياإبعدـ  ، صراحةً أو ضمناً  التشريعيةالسمطة 
السائدة بوصفيا منظمة لمعلاقات القانونية  الأعراؼعمى 

يتخذ العرؼ حجيتو مف سمطة  ومف ثـ ،( 2) بيف الافراد

                                                           
دار  –فمسفة القانوف  –( ينظر: د. منذر أبراىيـ الشاوي 1)

 184، ص 2411،  2الثقافة لمنشر والتوزيع ، عماف ، الاردف ، ط
وىر مفيوـ وفمسفة وج –نظرية القانوف  –، د. محمد حسيف منصور 

،  1القانوف ،  دار الجامعة الجديدة ، الاسكندرية ، مصر ، ط
 . 358، ص  2449

بيت الحكمة ،  –عمـ أصوؿ الفقو  –( ينظر: د. رياض القيسي 2)
 –، د. عبد الرشيد مأموف 141، ص  2442،  1بغداد ، العراؽ ، ط
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 عراقيال المدني القانوف ففي، المشرع وإرادتو
 المشرع جعؿ مف نلاحظ اف الاولى منو المادةوتحديداً 

 ثـ التشريع، نصوص بعد يأتي ثانياً  الترتيب في العرؼ
 ورد فقد لمرتبة الثالثةفي ا.الإسلامية الشريعة تأتي
 القانوف مفلفقرة الثانية مف المادة الاولى ا في

 : نصو ما 1951لسنة  44رقـ  عراقيال المدني
 حكمت تطبيقو يمكف تشريعي نص يوجد لـ فإذا -2))

 مبادئ فبمقتضى يوجد لـ فإذا العرؼ بمقتضى المحكمة
 دوف القانوف ذاھ لنصوص ملائمة الاكثر الإسلامية الشريعة
 قواعد فبمقتضى يوجد لـ فإذا معيف بھبمذ التقيد
 )).العدالة

 جعؿمما يؤخذ عمى المشرع العراقي الذي  طبعاً  وىذا   
 النص بعد  ،الثالث الترتيب في الإسلامية الشريعة مف

 الشريعةتكوف  أفكاف يجب  إذ  العرؼ، و التشريعي
 أكدتوا موىذا م ، لمتشريع الرئيس المصدرالاسلامية 
 2445لدستور جميورية العراؽ لسنة  الأساسيةالمبادئ 

أذ جاء في المادة الثانية مف الدستور الفقرة أولاً 
: الاسػلاـ ديف الدولػػة الرسمي، وىػو مصدر :(( اولاً

 (( لمتشريعأسػػاس 
 يقعالمقاـ  بيذا العرؼوبالعودة لما سبؽ نجد أف    

ا  إذا إلا بو يؤخذ لا بنص القانوفتبعياً تكميمياً  مصدرً
المتمثؿ  يالشرع نصال التشريعي أما النص فقد

فيكوف مصدر ثانوي لا يؤخذ بو إلا   بالشريعة الاسلامية
فبحسب ىذا  ، اذا فقد النص التشريعي و السموؾ العرفي

 ىيلو  الممزمة القوة حجية العرؼ وأساس الرأي تكوف
 .لممشرع المباشرة لسمطةا
أف  ،السابقة  الآراءمع وجاىة  غير اننا نجد ،  

العرؼ لـ يكتسب حجيتو وقوتو الممزمة مف أرادة وسمطة 
بؿ تكونت حجيتو بتكوف عناصره مف  ،المشرع أو القضاء 
 ،لدى اعتقاد الجماعة  بالإلزاـالاعتياد والشعور 

الافراد واستقرت  اعتدادىاالمشروعة التي  فالأعراؼ
ىي الاعراؼ الممزمة حتى قبؿ  ،إلزاميتيا في نفوسيـ 
بؿ حتى أف الشريعة الاسلامية  ،وجود التشريع والقضاء 

أقرت أغمب الاعراؼ المشروعة التي كانت شائعة قبؿ 
راؼ غير وألغت بالمقابؿ الكثير مف الأع ،الاسلاـ 

أي اف العرؼ يكتسب حجيتو مف إرادة  ،المشروعة 
ولكف ليست كؿ الاعراؼ تعد حجة بؿ لابد اف  ،الافراد 

تمتمؾ ىذه الاعراؼ شروط معينة شرعاً وقانوناً للأخذ 
الاعراؼ  اعتبارشروط  إيضاحومف ىنا يقتضي  ،بحجيتيا 

 الأتية.الممزمة وىذا ما سنبينو في الفقرة 
 
 

                                                                                                                                                                      
دار النيضة العربية ،  –الوجيز في المدخؿ لمعموـ القانونية 

 .  247، ص  2443، مصر ، القاىرة 
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 قاعدة العرفيةشروط ال ػثانيا 
العرفية  بالعرؼ ويرتقي لمرتبة القاعدة يعتد حتى   

 أف وجب ، القانوف مصادر مف راً مصد بأف يكوف الممزمة
أف  يجب التي ىي الشروط وىذه ، شروط فيو عدة فراوتت

 :ما يأتيفي وتتمثؿ عرفا تكوف حتى العادة  تكتسبيا
 أف يكوف العرؼ عاماً يجب أػ 
 العرفية القاعدة صفة السموؾ يكتسب حتى لازـىو شرط و   

 موجو جوىرىا في كوفت أف أي لمقانوف، كمصدر تخذت التي
إذ يشترط فيو أف يكوف  ، دوف تخصيصمف  الافراد عموـ إلى

أنو لا  غير ،تباعو إبمعنى اف يتـ  ملازماً للأفرادغالباً 
ف إف ،مجتمع الأفراد  جميعيشترط فيو أف يكوف متبعاً مف 

 كافولو  ،عد عرفاً يعرفونو فأنو يُ  الاغمب منيـ الأعـ كاف
بمد معيف عمى   ومواطنفمو تعارؼ  ،البعض كاف تاركاً لو 

مؿ ب ملاتالتعا قي  ع لدينار العرا فة كا ني ، مختم    والارد
كويتي  قاؿ ،وال شتري و شتريتالم يعال ا كاف  مب بدينار 

يو مؿ ف مب التعا لذي يغ لدينار ا ىو ا لثمف  ماً و ا  عمو
مف ستمرار  لدنانير با ممف ال دوف ا خرى ع كاف إلات الا ف 

 العموميةوالأغمبية  معنى أي ليس ، متعارفاً  التعامؿ بو
 قد إذ الدولة، التعامؿ وارداً في كؿ مدف ىذا يكوف أف

 مينة بأىؿ أو ،(1 (معينة مجموعة أو مدينةب اً خاصيكوف 
كما في التصرؼ المتفؽ عميو مسبقاً بيف  ،كالتجار معينة،

تاجر الجممة وتاجر المفرد عمى تسديد ثمف المبيع لاحقاً 
فأخذ الأخير لممبيع وسكوت التاجر الأوؿ عف ىذا التصرؼ  ،
لو  ، مى قبو فاً ع صرفاً  ،ياهإيدؿ عر نو ت ماً كو بيف  عا

 والأغمبية في العرؼ العموـ أف ومف ىنا يتضح ،التجار
  لإلزامو الشيوع يكفي وانما والشموؿ الإجماع معناه ليس

(2. ) 
 
 أف يكوف العرؼ معتاداً متكرراً يجب ب ػ  
 نقادي أف يجب ويتحقؽ ركنو المادي العرؼ ينشأ حتى  

 زمنية مدة معيف  سموؾ وتعقب، تقميد  عمى الناس
أما إذا كاف معتاداً  بو، العمؿ ومعناه استمرار طويمة

خر فلا يصح متروكاً في بعضيا الابعض الوقائع عميو في 
ه حجة ودليؿ لتعارض الاخذ بو مع الترؾ   ،  )3)عدَ

 مف القدـاللازمة لتحقؽ الاستمرار، و مدةال وتختمؼ
 الموضوع آخر، ولقاضي إلى مجتمع ومف آخر، إلى سموؾ

 المدة ىذه كانت إذا ما تقدير في التقديرية السمطة

                                                           
أصوؿ الفقة في نسيجو  –ينظر: د. مصطفى أبراىيـ الزلمي 1))

، ص  2411المكتبة القانونية ، بغداد ، العراؽ ،  –الجديد 
 . 117ص  –مرجع سابؽ  –، د. رياض القيسي 78
المدخؿ لمعموـ  –(  ينظر: د. حبيب أبراىيـ الخميمي 2)

ديواف المطبوعات  –انوف القانونية ، النظرية العامة لمق
 .142، ص  1983الجامعية ، الجزائر ، 

 . 332ص  –مرجع سابؽ  –ينظر: د. بدراف أبوالعينيف بدراف  3))
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 يعتد عرؼك واستقراره ،السموؾ عتيادلا كافية الزمنية
 ( .1) بو
مطرداً بيف  تطبيؽ القاعدة العرفيةأي يجب أف يكوف    

القاعدة  تـ الاستدلاؿ عمىومف ىنا  ، مف تعارفوا عميو
ذا أطردت " إالفقيية التي تقضي بأنو "تعتبر العادة 

كوف م نى أف ي في تبمع فراد  بيف الأ تاداً  عاملاتيـ ع
جتمعيـ  تومف وم بو  أي أف ، دوف مخالف مؿ  كوف الع ي

فلا يعتبر عرفاً ما  ،متكرراً بصورة منتظمة غير متقطعة 
 تكتسب فحتى ،يعمؿ بو مرة ثـ يعدؿ عنو في أخرى كاف 

 أف فييا يشترط  ،بتوافر عناصره  العرؼ قوة العادة
 ، انقطاع دوف مف  منتظمة، بطريقة فرادالأ يتبعيا

ه يمكف لا أخرى تارة تركوو تارة السموؾب العمؿف  عدَ
  زمنية مدة في والانتظاـ،  تكرارال لفقدانو عرفي سموؾ
 .(2) معينة

 
  والآدابلمنظاـ العاـ  مناقضالعرؼ غير  أف يكوف -ػ ج

 المتعاقديف لاتفاؽأو  والقانوف
عرؼ أف   في ال شترط  شروعاً يأي ي  غايرأي لا ي ،كوف م

طريقيف  في المغايرةىذه  تحقؽالنصوص التشريعية وقد ت
 : ىما

 الآمرة ةالتشريعي وصلمنص الطريؽ الأوؿ : مغايرة العرؼ
 ،فيو غير معتبر  نقيضوب يمؿي عند تحقؽ ىذا السموؾ: 

عمى السماح لمصغير غير المميز  مثلاً  فمو تعارؼ الناس
مى  فع إع بيف الن لدائرة  ضارة أو ا صرفات ال ياف الت ت

 ثػػؿ ىػػذه الأعػػراؼ تعػػد غيػػر صػػحيحة واففم ،والضػػرر 
ىا عاملاتيـ  إعتاد في ت فراد  عد  ،الأ غاير قوا يا ت كون

لعب ممارسة  ف التعارؼ عمىإكما  ،( 3)قانونية آمره 
النص  ناقضي لأنو ، مشروعفاسداً غير  يعد عرفاً القمار 

  (.4تجريـ ىذا الفعؿ )عي الذي يقضي بيشرتال
ة التشريعي وصلمنص عرؼمغايرة الالطريؽ الثاني : 

ويتحقؽ ذلؾ عندما يسمح المشرع لممتعاقديف  : المكممة
كونيا ليست مف النظاـ  ،حرية الأخذ بيذه النصوص أو لا 

 ،العاـ ولـ تعزـ إرادة المتعاقديف عمى الأخذ بيا 
ف كانت ىذه إ حتى و فيعمؿ بما تعارؼ الأفراد عميو

الأعراؼ مغايرة ومناقضة لمنصوص التشريعية المكممة 

                                                           
 –المدخؿ الى عمـ القانوف  –ينظر: د. غالب عمي الداودي  (1)

، ص  2412،  2دار الثقافة لمنشر والتوزيع . عماف ، الاردف ، ط
184 .  
،  89ص  –مرجع سابؽ  –محمد عز الديف الدمشقي ينظر: أبو  2))

 . 155ص  –مرجع سابؽ  –الشيخ محمد رضا المظفر 
( مف القانوف المدني العراقي عمى إنو 96( تنص المادة )3)

 )تصرفات الصغير غير المميز باطمة واف أذف لو وليو ( 
 111( مف قانوف العقوبات العراقي رقـ 389ينظر: المادة ) (4)

 المعدؿ . 1969لسنة 
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الذي  الآمرةوىذا بخلاؼ العرؼ المخالؼ لمقواعد  ،( 1)
 يعد عرفاً غير مشروع لا يجوز الاخذ بو .

 العرفية تكوف قواعد التطبيؽ العمميكما لا يجوز اف    
لاف العقد شريعة المتعاقديف  ،المتعاقديف  لاتفاؽ ناقضةم

فلا يجوز الحكـ  ،عماؿ ىذا الاتفاؽ وييمؿ العرؼ إفيتـ 
طار التصرفات إد نص صريح يخالفو في بالعرؼ مع وجو

شترط الطرفاف إو مف ، عاقديفمتلم القولية أو الفعمية
ففي ىذه الحالة يصار الى الشرط ويترؾ   ،اً معين اً شرط

 فلا عبرة بالدلالة العرفية مع التصريح . ،العرؼ 
تفؽ الزوجاف عمى تقديـ المير رغـ اف العرؼ إكما لو  

أو يتفؽ  ،يجري عمى تجزئة المير الى مقدـ ومؤخر 
المتعاقداف في اف يقدـ الزبوف القماش والخيوط 

عرفاً ىو اف تكوف ر مف عنده  رغـ أف الجاري اروالاز
وتترؾ نو يصح الشرط إف ،مستمزمات الخياطة مف الخياط 

 تعارؼ الناسؿ ما ثبت في عميو فكو ،القواعد العرفية 
 بالاتفاؽويعمؿ نو يترؾ إاذا صرح المتعاقداف بخلافو ف

. 
فإذا توافرت ىذه الشروط في قواعد التطبيؽ العممي    

عدت عرفاً ممزماً وحجة يستنبط منيا الحكـ القانوني 
وبخلافو تبقى ىذه  ،فيما لـ يرد فيو نص تشريعي 

دوف  مف تيانوعتاد الناس عمى إإالقواعد مجرد سموؾ 
 .  بإلزاميتوالشعور 

 
 
 

 المطمب الثالث
 رؼػػالرقابة القضائية عمى الع

عند فقداف النص التشريعي الخاص بالدعوى المعروضة    
يمجأ الأخير الى قواعد التطبيؽ العممي  ،أماـ القضاء 

العرفية بوصفيا المصدر الثاني لمقانوف المدني 
ؼ في سد الفراغ اعرومف ىنا يتحدد أثر الأ ،العراقي 

بتحري فيقوـ القاضي بنظر أساس الدعوى  ،التشريعي 
ومثؿ ىذا  ،وقائعيا وتطبيؽ الحكـ القانوني عمييا 

الأعراؼ التحري يقتضي مف القضاء التثبت مف  وجود ىذه 
مف مسائؿ  الأعراؼفيؿ تعد ىذه  ، وتوافر شروطيا

وىؿ  ، عند نظرىا والتحقؽ منيا  الواقع أـ القانوف
 القضاء إليوتقتصر رقابة محكمة التمييز عمى ما توصؿ 

الوقائع أـ تمتد لتشمؿ  مف حكـ صادر في الدعوى
ىذا ما سنوضحو في الفقرتيف الثابتة في الدعوى 

   الآتيتيف :

 أولاً  ػ إثبات العرؼ
                                                           

 ( مف القانوف المدني العراقي .  573و  572( ينظر: المواد )1)
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إثباتو  يتـف يعد مف مسائؿ الواقع العرؼ كاف فإ   
ثبات الواقع إومف ثـ فالمكمؼ ب ،لأثبات إ وسائؿ جميعب

 ،ثبات القانوف إدوف أف يقع عمييـ عبء  مف ىـ الخصوـ
 النصب تأثري فالقضاء  ،غير أف العرؼ ليس كذلؾ 

 مطبؽال المنتظـ السموؾو بالتشريع، مدوفال القانوني
فالأخير يعد قاعدة قانونية مصدرىا ينبع مف  ،بالعرؼ 
ومف الاعتقاد بإلزاميتيا ، الناس عمييا  اعتياد

بتوافر شروطيا ، ومف ثـ يكوف شأنيا في الاثبات شأف 
 ، (1)القواعد القانونية التي يكوف مصدرىا التشريع 

سواء أكانت تشريعية أـ قواعد  القانونيةفالقواعد 
تقصيو و بالقاضي  عد قانوف واجب التطبيؽ يمزـتُ  عرفية
دوف حاجة الى مف قو مف تمقاء نفسو لتطبي أثباتو

ونظراً لطبيعة  ،( 2)  أطراؼ الدعوىاثباتو مف جانب 
فإف القاضي يفترض فيو  ،الممزمة  العرؼ القانونية

 بعممو اوىو يقضي فيي، يذه القواعد العرفيةالعمـ ب
ولا يطمب مف  ، (3)وفقاً لقاعدة القاضي يعمـ القانوف 

غير إنو في بعض الاحياف قد يصعب  ، االخصوـ إثباتي
 معاونةمخصوـ فم ، معرفة العرؼ مف الناحية العممية

 وبيافمف وجود العرؼ  ثبت والتأكدالقاضي في الت
مف  تقدير وجود العرؼ ومع ىذا يبقى لمقاضي ، مضمونو
،  عميو الرقابةولمحكمة التمييز  ، وفي تفسيره عدمو

أو أغفؿ عرفاً  غير ممزـإذا طبؽ عرفاً  ونقض حكمو
عمى مف العادة فيي مجرد واقعة مادية و أما ،ممزماً 

ويخضع ىذا  ، فحواىايتمسؾ بيا أف يثبت وجودىا و
الإثبات لسمطة القاضي التقديرية ويجوز إثبات العادة 

 بطرؽ الإثبات كافة. الاتفاؽ عميياو
 

 الرقابة عمى العرؼ ػ ثانياً 
العرؼ  إعماؿ إف إلى ،( 4) المقارنة القوانيف تذىب   

ع التي لا تخضع اقالو مف مسائؿ قيامو يعدوالتثبت مف 
                                                           

لأثبات مناطو إ –( ينظر: د. قدري عبد الفتاح الشياوي 1)
 . 54، ص  2445منشأة المعارؼ ، الاسكندرية ،  –وضوابطو 

الأثبات مناطو  –ينظر: د. قدري عبد الفتاح الشياوي  (2)
 . 51ص  وضوابطو ،المرجع السابؽ،

قانوف المرافعات  –ينظر: د. الانصاري حسف النيداني  3))
،  2441نشر كمية الحقوؽ ، جامعة بنيا ،  –المدنية والتجارية 

  298ص 
قانوف الاجراءات المدنية الفرنسي ( مف 644( ينظر: المادة )4)

 عبد .د .، لمزيد مف التفاصيؿ أنظر:  1975( لسنة  1123رقـ )
 دار – بالتمييز  الأحكاـ في الطعف – الوىاب عبد الرزاؽ
( مف 248، كما تنص المادة ) 8 ص ، 1991 ، بغداد ،  الحكمة

 1986لسنة  13قانوف المرافعات المدنية والتجارية المصري رقـ 
عمى إنو )) لمخصوـ أف يطعنوا أماـ محكمة النقض في الاحكاـ 

إذا كاف  -1الصادرة مف محاكـ الاستئناؼ في الاحواؿ التالية : 
الحكـ المطعوف فيو مبنياً عمى مخالفة لمقانوف أو خطأ في 

إذا وقع بطلاف في الحكـ أو بطلاف في  -2تطبيقو أو تأويمو . 
 الإجراءات أثر في الحكـ ((
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غير  ، لرقابة محكمة التمييز وليس مف مسائؿ القانوف
 في آخذة في العراؽ القضاء عمؿ عمى الرقابة أف

 حسب القوانيف المقارنة الوقائع ذا  كانتإف ، التوسع
الوقائع تمؾ  التمييز محكمة لرقابة تخضع لا التي

بما يقدمو الخصوـ ويعرضيا  المنتجة في الدعوى
غير  ، بما في ذلؾ الاعراؼ لممحكمة ويعتد بيا القانوف

فيذه الأعراؼ  ،أف الوضع يختمؼ في القانوف العراقي 
مف مسائؿ الوقائع ، التي يجب تكييفيا  تسواء أكان

مف مسائؿ  تأـ كان،بإعطائيا الوصؼ القانوني  
لأطلاؽ نص  ،القانوف تبقى خاضعة لرقابة محكمة التمييز 

العراقي ( مف قانوف المرافعات المدنية 243المادة )
 ،( 1والمطمؽ يجري عمى إطلاقو  ) ،1969( لسنة 83رقـ )

 ( بأنو :243المادة ) الخامسة مف الفقرة ، إذ جاء في
)لمخصوـ أف يطعنوا بطريؽ التمييز في الاحكاـ )

الصادرة مف محاكـ الاستئناؼ أو محاكـ البداءة أو 
الصمح وفي الأحكاـ الصادرة مف المحاكـ الشرعية في 

  :الأحواؿ الآتية
  .إذا وقع في الحكـ خطأ جوىري -5
ويعد الخطأ جوىريا إذا أخطأ الحكـ في فيـ الوقائع   

أو اغفؿ الفصؿ في جية مف جيات الدعوى أو فصؿ في شيء 
لـ يدع بو الخصوـ أو قضى بأكثر مما طمبوه أو قضى 

ىو ثابت في محضر الدعوى أو عمى خلاؼ دلالة عمى خلاؼ ما 
الأوراؽ والسندات المقدمة مف الخصوـ أو كاف منطوؽ 
الحكـ مناقضا بعضو لبعض أو كاف الحكـ غير جامع 

 .لشروطو القانونية

 القاضيف ،عد مف مسائؿ القانوف إف العرؼ يُ  وبما   
 نفسو تمقاء مف إعمالو ويستطيع كالتشريع بتقصيو ممزـ
فيأتي  ، (2) الواقع سائؿم في منو تدخلاً  يوصؼ ذلؾولا 

 او الخصوـ بو يتمسؾ لـ اذا حتى تطبيقوب دور القاضي
 مشكلاتال ولكف ،( 3)  فحواه عمى الدليؿ يقيموا لـ

كوف قواعد  ب تطبيقوصعَ ثباتو تُ إالمتعمقة ب العممية
 ، العرؼ غير مدونة بخلاؼ القواعد التشريعية المدونة

الامتناع عف الحكـ  لا يجوز لو القاضي  كاف فاذا
 لتفصيلاتو العرؼفي إطار   يجوز لو نوإف لفقداف النص

                                                           
 44( مف القانوف المدني العراقي رقـ  164( ينظر: المادة )1)

  1951لسنة 
 –محكمة النقض  نطاؽ رقابة –( ينظر: د. أحمد السيد الصاوي 2)

، ص  1984دار النيضة العربية  لمنشر والتوزيع ، القاىرة ، 
69 
قواعد الاثبات في المواد  –ينظر: د. توفيؽ حسف فرج  3))

مؤسسة الثقافة الجامعية ، الاسكندرية ، –المدنية والتجارية 
 . 84، ص  1982
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أف يمجأ الى متخصصيف أكثر منو  ،متشعبة ال وجزئياتو
 الخصوـ مف يطمب اف يستطيعكما  معيفخبرة في مجاؿ 

 الاثبات وسائؿ بكؿ واثباتو وجوده عمى الدليؿ إقامة
منو لسمطاتو فيما يتعمؽ تخويؿ دوف أف يعد ذلؾ مف 

 .( 1بالقانوف )

عند تعاقب نشأ ت لأعراؼاف ا نخمص الى القوؿ    
 نوع معيف مف النشاطلازـ لالم مستمرالتطبيؽ العممي ال

 يمكف تطبيقو  تشريعيلـ يوجد نص فيما إذا عمؿ بو وي، 
، سواء كاف  دوفلحسـ نزاع ولعدـ كفاية القانوف الم

أشكاؿ جميع  لاستيعابجارياً أـ مدنياً أـ غير ذلؾ ت
فقد أجاز المشرع   ،وحؿ مشكلاتيا وجزئياتيا  التعاملات
إلا أف   ،العرفية قواعد التطبيؽ العممي ب  الاستعانة

بتحقؽ الرجوع الى ىذه القواعد لا يمكف أف يقع إلا 
تتعمؽ وفي الأحواؿ التي  عناصرىا وتوافر شروطيا

وبخلاؼ ذلؾ ، الغموض الوارد في ىذه التعاملات بتفسير
وفي جميع  المدني فلا مجاؿ لاعتباره مصدراً لمقانوف

 . الاحواؿ يخضع إعماؿ العرؼ لرقابة محكمة التمييز

 المبحث الثاني

 اثر العرؼ في النص التشريعي

عد العرؼ مصدراً رسمياً لمقانوف، واف كاف مصدراً     يُ
تكميمياً ، أو احتياطياً بالنسبة لمتقنيف، وىذا ما 
اكدتو احكاـ الفقرة ثانياً مف المادة الاولى مف القانوف 

، وعمى اساس ذلؾ ينبغي عمى قاضي (2)المدني العراقي
قد النص، ومف ثـ استمر  الموضوع المجوء الى العرؼ إذا فُ
العمؿ بالعرؼ في التشريع القانوني والتطبيؽ القضائي، 

                                                           
أساس الادعاء أماـ القضاء  - ( ينظر: د. عزمي عبد الفتاح 1)

 .185، ص  1987نشر مطبعة جامعة الكويت ،  –المدني 
وىذا ما جاءت بو الاسباب الموجبة لمقانوف المدني العراقي ( 2)

وتعديلاتو، فقد اشارت اللائحة لمقانوف  1951لسنة  44رقـ 
المدني العراقي، عمى اف قواعد القانوف المدني استمدت مف 

، وبعضيا  مصادر متباينة خذ مف الفقو الاسلامي مباشرةً فبعضيا اُ
نقؿ عف الفقو الاسلامي مقنناً في مجمة الاحكاـ العدلية، والبعض 
الاخر ىو بقية مف القوانيف الثمانية العتيقة، وىذه القوانيف 

بدورىا قد اشتقت احكاميا بوجو خاص مف القانوف الفرنسي ، 
 والعرؼ المحمي.
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بكونو المصدر المكمؿ الذي يمتد اثره الى  سائر قواعد 
 .(1)فروع القانوف الخاص والعاـ عمى السواء

ظؿ القانوف المدني، اذ وقد ينحصر اثر العرؼ في       
اف القواعد العرفية في نطاؽ القانوف المدني تكاد تكوت 
قميمة ، ونادرة ، وقد يرجع ذلؾ لقدـ العمؿ بالقوانيف 
المدنية واعتمادىا عمى التشريع كأداة لوضع القواعد 

بمغ التشريع قدراً كبيراً مف الشموؿ لكافة  اذإالمدنية، 
 .(2)موضوعاتو

لعرؼ في النص التشريعي فلابد مف ولبياف اثر ا   
فسر)المطمب  التعريؼ بأقساـ العرؼ، مف حيث العرؼ المُ
كمؿ )المطمب الثاني(، والعرؼ  الاوؿ(، والعرؼ المُ

خالؼ )المطمب الثالث( وكما يأتي بيانو:  المُ

 

 المطمب الاوؿ

فسرػػػالع  رؼ المُ

فسر والذي يسمى كذاؾ " بالعرؼ      قصد بالعرؼ المُ يُ
ما جرى بو التعامؿ ىو  لمساعد، أو المعاوف لمتشريع"،ا

عرؼ المراد مف النص، وما  مف  يقتضيبيف الناس ، وبو يُ
شروط في تطبيقو. ففي نطاؽ القانوف الخاص قد يحيؿ 
التشريع عمى العرؼ للاستعانة بو في تفسير بعض المعايير 

، أو القانونية المرنة التي نص عمييا في القاعدة
لبياف تفسير  أوبو في استخلاص نية المتعاقديف، للاسترشاد

فكرة معينة يفضؿ المشرع ألا يحددىا لا بطريقة جامدة ولا 
 .(3)بطريقة مرنة

فسر في تفسير النص القانوف      ولبياف اثر العرؼ المُ
طبيعتو تبعاً لنوع القاعدة القانونية  نظراً لاختلاؼ، 

التي يفسرىا. فلابد مف الاخذ ببعض النصوص القانونية 
التي تقرر الإحالة عمى العرؼ للاستعانة بو في تفسير 

عميو الفقرة ثانياً  تنص انيا مموالمعايير المرنة، 
( مف القانوف المدني العراقي، في 154مف المادة )

قداف بمقتضى العقد، إذ تنص تعييف ما يمتزـ بو المتعا
                                                           

 –العرؼ كمصدر لمقانوف الاداري   -ني  ينظر: د. بكر القبا(1)
 .55،ص 1975،  3دار النيضة العربية ، القاىرة ، ط

مؤسسة المعارؼ  –المدخؿ الى القانوف   -ينظر: د. حسف كيرة (2)
 وما بعدىا. 95، ص 1974لمطباعة والنشر ، بيروت ، 

 .147ينظر: د. منصور مصطفى منصور ، مرجع سابؽ، ص (3)
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عمى انو " ولا يقتصر العقد عمى إلزاـ المتعاقد بما 
وفقاً  ورد فيو، ولكف يتناوؿ ايضاً ما ىو مف مستمزماتو
 .(1)لمقانوف، والعرؼ، والعدالة بحسب طبيعة الالتزاـ"

نؼ الذكر، اف لفظ المستمزمات آويتبيف مف النص    
يو، ومف ثـ فإف معيار مرف يصعب تحديد ما يصدؽ عم

المشرع قد أحاؿ عمى العرؼ مع غيره مف الادوات لبياف 
 ماىية ىذا المعيار.

تحيؿ عمى  التيوكما اف مف النصوص القانونية    
العرؼ لبياف نية المتعاقديف، ما تنص عميو المادة 

(، التي تنص عمى انو " تترؾ الحقيقة بدلالة 156)
تعاقديف في ترؾ العادة". وىنا بياف واضح لإرادة الم

الحقيقة لغموضيا وعدـ دلالتيا والاخذ بالعادة التي 
يستشؼ منيا عمى ارادة المتعاقديف بكؿ وضوح. وبمعنى 

خر اف العرؼ يجري خلاؼ المعنى المغوي للألفاظ، فيعمؿ آ
 بو لأنو ىو الذي يوصؿ للإرادة المشتركة لممتعاقديف.

مف  (154وكذلؾ تنص الفقرة ثانياً مف المادة)   
 وتعديلاتو، 1948لسنة  131رقـ  القانوف المدني المصري

بالأخذ بالعرؼ لبياف نية المتعاقديف، والتي تنص عمى 
انو " أما اذا كاف ىناؾ محؿ لتفسير العقد، فيجب 
البحث عف النية المشتركة لممتعاقديف دوف الوقوؼ عند 
المعنى الحرفي للألفاظ مع الإستيداء في ذلؾ بطبيعة 
التعامؿ وبما ينبغي اف يتوافر مف امانة وثقة بيف 

 قاً لمعرؼ الجاري في المعاملات".المتعاقديف وف

نؼ الذكر، انو قد يوصؿ العرؼ الى آوتبيف مف النص    
معنى خلاؼ المعنى المغوي للألفاظ، فيعمؿ بو لأنو ىو 
الذي يبيف إرادة المتعاقديف المشتركة في غموض 

 الالفاظ التعاقدية.

ومف النصوص القانونية التي تحيؿ عمى العرؼ لبياف   
، ما تنص حدود عيوب ال مبيع التي يتـ التسامح بيا مثلاً

( مف القانوف المدني المصري، عمى 448عميو المادة )
انو " لا يضمف البائع عيباً جرى العرؼ عمى التسامح 
فيو". وىنا يتبيف اثر العرؼ في بياف العيوب التي 
يعفى البائع مف ضمانيا كونيا عيوب لا تنقص مف قيمة 

                                                           
( مف القانوف 148ويقابميا نص الفقرة ثانياً مف  المادة ) (1)

المعدؿ. ويقابميا نص  1948لسنة  131المدني المصري رقـ 
 .2416( مف القانوف المدني الفرنسي لسنة 1194المادة)
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ىو عرؼ التعامؿ المعوؿ عميو المبيع، والذي يحدد ذلؾ 
 بيف المتعاقديف .

غـ مخالفتو لمنص القانوني وقد يكوف لمعرؼ رِ    
( مف 583التقدـ عمى الاخير، وىذا يتبيف بحكـ المادة )

القانوف المدني العراقي، التي تنص عمى انو " نفقات 
عقد البيع ورسوـ التسجيؿ وغيرىا مف الرسوـ واجرة 

ؾ وغير ذلؾ مف المصروفات التي كتابة السندات والصكو
يقتضييا البيع تكوف عمى المشتري، ما لـ يوجد اتفاؽ، 

 .(1)أو عرؼ يقضي بغير ذلؾ"

فسر لا ينشئ قاعدة    ونخمص الى القوؿ اف العرؼ المُ
جديدة، بؿ يساعد النص المكتوب، وىنا فلابد مف القوؿ 
انو في مجاؿ القانوف الإداري، يرى بعض فقياء القانوف 

فسر بذاتو نتائج، ا لاداري، انو لا يترتب عمى العرؼ المُ
أو آثار قانونية إذ ىو ليس إلا مسمكاً لمسمطات العامة 
فيما يتعمؽ بتفسير نص غامض، وىذا المسمؾ لا ينشئ 

فإف الالزاـ  جديدة في مبدأ المشروعية، ومف ثـ عناصر
فسر إنما مرجعو الى النص المكتوب، عمى  في العرؼ المُ

فسر جزءاً مف النص محؿ التفسير اعتبا ر اف العرؼ المُ
 .(2)ذاتو

فسر، تقوـ عمى  لذلؾ فاف    فكرة الالزاـ في العرؼ المُ
اساس اف الغموض في النص المكتوب إنما يرجع لأسباب 
اىميا التركيب المغوي في النص واستعماؿ ألفاظ ليا 
اكثر مف معنى، وقد يرجع الغموض الى انطباؽ النص عمى 
بعض الوقائع، وىؿ تدخؿ في نطاقو أـ لا ؟. وىذا يجعؿ 

فسر النص يتقبؿ اكثر مف  احتماؿ فيأتي العرؼ المُ
فيرجح احد ىذه الاحتمالات بؿ ليقرر في بعض حالاتو نية 
فسر إنما يرجح بؿ  المتعاقديف. ومف ثـ اف العرؼ المُ
يؤكد احد احتمالات النص، وليمغِ الاحتمالات الاخرى، وىذا 

 ىو معنى الإلزاـ فيو.

 المطمب الثاني

كمؿػػالع  رؼ المُ

                                                           
( مف القانوف المدني المصري، ونص المادة 462وتقابميا نص )(1)
 ( مف القانوف التجاري الكويتي.329)
ر: د.محمود سامي جماؿ الديف، المبادئ الاساسية في ينظ (2)

دار القمـ  –القانوف الإداري لدولة الامارات العربية المتحدة 
 .32، ص1994لمنشروالتوزيع ، دمشؽ ، 
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قصد بالعرؼ     كمؿ، ىو العرؼ الذي يكمؿ نقصاً في يُ المُ
وظيفة العرؼ  المكتوب، اذ يعد فقياء القانوف القانوف

المعوؿ عمييا ىي تكممة ما في القانوف المكتوب مف 
نقص، واغمب القوانيف العربية المدنية تقرر ىذه 
الوظيفة الاساس لمعرؼ، بؿ اف بعضيا يقدـ العرؼ عمى 

لوية مصادر القاعدة التشريع الاسلامي في تبياف او
 القانونية المدنية.

كما اف العرؼ يقوـ بيذه الوظيفة في كؿ فروع    
القانوف الخاص، والعاـ عدا قانوف العقوبات عمى اساس 
قاعدة شرعية الجرائـ والعقوبات، والتي تقضي بأنو " 
لا جريمة ولا عقوبة إلا بنص". ومف ثـ يتبيف لا دور 

 .(1)العقوبة عمى الجرائـ " لمعرؼ في التجريـ ، ولا في

كمؿ في نطاؽ     ومف الجدير بالذكر اف اثر العرؼ المُ
القانوف المدني، يكاد يكوف نادراً ، ومع ذلؾ يرى 
نشئ قاعدة  كمؿ يمكف اف يُ فقياء القانوف اف العرؼ المُ

 آمرة كما ينشئ قاعدة مكممة.

وىناؾ مف القواعد العرفية التي ليا الاثر في تكميؿ   
عد قرينة يص القانوف المدني، ومننصو ا القاعدة التي تُ

عمى اعتبار اثاث المنزؿ بالنسبة لممسمميف في مصر 
ممموكاً لمزوجة حتى يثبت الدليؿ عمى عكس ذلؾ، فقد 
جرت العادة عمى تطبيؽ ىذه القاعدة لمدة طويمة، مف 
دوف تشريع بذلؾ، وتأصمت ىذه العادة حتى اصبح الناس 

أف الزوجة ىي المالكة للأثاث يعتقدوف دائماً ب
المنزلي، اذ تـ تطبيؽ ىذه العادة مف قبؿ القضاء . 
كما انو في نطاؽ القانوف التجاري يتضمف قاعدة تجيز 
لموكيؿ بالعمولة اف يتعاقد مع نفسو لحساب شخصيف 

 .(2)مختمفيف

ويتبيف مف القاعدتيف اعلاه انو يمكف اتفاؽ     
اف الاصؿ فيو جواز  الاطراؼ عمى مخالفتيما، طالما

الاتفاؽ عمى مخالفتو ، ومع ذلؾ يرى فقياء القانوف اف 
نشئ قاعدة آمرة، كما في العرؼ الذي  العرؼ يمكف اف يُ
كاف معموؿ بو في مصر قبؿ صدور قانوف العمؿ، والذي 

ؿ عند يوجب عمى صاحب العمؿ اعطاء شيادة خبرة لمعام
                                                           

أصوؿ القانوف  – ينظر: د.عبد المنعـ البدراوي واخروف (1)
 1959مطابع دار الكتاب العربي ، القاىرة ،  –المدني المقارف 

 .259، ص
النظـ السياسية والقانوف الدستوري  -ينظر: د.فؤاد العطار (2)
 .189، ص1966دار النيضة العربية ، القاىرة ،  –



21 
 

ىذا العرؼ في قانوف  تنظيـانتياء خدمتو، واذ تـ 
 .(1)العمؿ المصري

كمؿ عرفاً منشئاً      ونخمص الى القوؿ اف العرؼ المُ
لمقاعدة القانونية، وىو عرؼ معوؿ عميو ولو قيمتو مف 
دوف شؾ بيف فقياء القانوف، ومف المعروؼ انو لا يمكف 
اف يكوف مخالفاً لمتشريع لأنو يعمؿ بو اذ لا نص فيسد 

 قانوف.النقص الحاصؿ في ال

 

 المطمب الثالث

خالؼػػػالع  رؼ المُ

يرى فقياء القانوف انو مف الممكف اف ينشأ عرؼ     
خر اف حكـ القاعدة آعمى خلاؼ قاعدة قانونية، وبمعنى 

القانونية لا يطبؽ إلا إذا لـ يوجد اتفاؽ، أو عرؼ 
طبؽيقضي بخلاؼ ذلؾ، اذ  اولاً ما اتفؽ عميو  يُ

المتعاقداف، فإذا لـ يوجد اتفاؽ طبؽ العرؼ إف وجد، 
 فإذا لـ يوجد طبؽ حكـ القاعدة المكتوبة .

وىناؾ الكثير مف التطبيقات القانونية لمعرؼ   
خالؼ، منيا نص المادة) ( مف القانوف المدني 583المُ

بصدد تحمؿ مصروفات عقد البيع، والتي تنص  العراقي،
" نفقات عقد البيع ورسوـ التسجيؿ وغيرىا مف  عمى انو

الرسوـ واجرة كتابة السندات والصكوؾ وغير ذلؾ مف 
المصروفات التي يقتضييا البيع تكوف عمى المشتري، 

 .(2)مالـ يوجد اتفاؽ أو عرؼ يقضي بغير ذلؾ"

كما اف نفقات تسمـ المبيع تكوف عمى المشتري مالـ    
ذلؾ، وىذا ما نصت عميو  يوجد عرؼ أو اتفاؽ يقضي بغير

. ونجد (3)( مف القانوف المدني العراقي587المادة )
ىنا اف العرؼ صاحب اولوية وتقدـ عمى الاتفاؽ في 
مخالفة القاعدة القانونية المتعمقة بتحمؿ نفقات 

. نشئ عرفاُ مخالفاً  تحمؿ المبيع، ومف ثـ يُ

                                                           
قانوف العمؿ والتأمينات  -ينظر: د.فتحي عبدالرحيـ عبد الله  (1)

، مؤسسة الثقافة الجامعية ، الاسكندرية ،  1ج – الإجتماعية
 وما بعدىا. 277،ص1971

 ( مف القانوف المدني المصري.462يقابميا نص المادة) (2)
 ( مف القانوف المدني المصري.464يقابميا نص المادة )(3)
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خالؼ في حفظ المأجور     وكذلؾ يتبيف اثر العرؼ المُ
( مف القانوف المدني 762تعمالو، اذ تنص المادة)واس

العراقي، عمى انو " آيا كاف المأجور يجب عمى 
المستأجراف يستعممو عمى النحو المبيف في عقد 
الايجار، فاف سكت العقد وجب عميو اف يستعممو بحسب ما 
عد لو  ووفقاً لما يقتضيو العرؼ". وىنا يتبيف اثر  اُ

لمأجور الواجب عمى العرؼ في كيفية استعماؿ ا
 المستأجر .

خالؼ اثر في حالة انو      وكما اف لمعرؼ المُ
لممستأجر اف يؤجر المأجور وتنازؿ عف الايجار مالـ 
يوجد اتفاؽ أو عرؼ يقضي بغير ذلؾ، وىذا ما نصت عميو 

(" والتي تنص عمى انو " 775" الفقرة اولاً مف المادة )
ضو بعد قبضو أو لممستأجر اف يؤجر المأجور كمو أو بع

قبمو في العقار وفي المنقوؿ ، ولو كذلؾ اف يتنازؿ 
لغير المؤجر عف الايجار كؿ ىذا ما لـ يقضي الاتفاؽ أو 

 العرؼ بغيره".

ة العرفية المخالفة، ونخمص الى القوؿ اف القاعد    
إذا لـ يوجد اتفاؽ بيف  ا يكوف في حالةمجاؿ تطبيقي

دة العرفية يطبؽ المتعاقديف، فإذا لـ توجد القاع
التشريع، وىنا يتبيف اف العرؼ لـ يمغِ النص المكتوب 
)التشريع(، اذ اف مجاؿ تطبيؽ التشريع يكوف في حالة 
غياب العرؼ، ومع ذلؾ قد توجد قاعدة عرفية في بمد ولا 

خر، وقد توجد بالنسبة لمينة معينة ولا آتوجد في بمد 
كمؿ يكوف خرى. بينما العرؼ المُ آتوجد بالنسبة لمينة 

مجاؿ تطبيقو عند غياب النص المكتوب)التشريع(، في 
حيف اف القاعدة المكتوبة )التشريع( مجاليا تطبيقيا 

 عند غياب العرؼ.

 ةػالخاتم

في ختاـ دراسة موضوع العرؼ وأثره في استنباط الحكـ     
القانوني لابد مف بياف اىـ النتائج والتوصيات التي 

 انتيت بيا دراستنا :

 النتائج ػأولاً 

عرؼ -1 العرؼ بأنو سموؾ إيجابي أو سمبي درج الناس عمى  يُ
معاملاتيـ فترة مف الزمف حتى استشعروا بوجوب  اتباعو في

الذي قد يقع  .العمؿ بو صراحةً أو ضمناً أتقاءً لمجزاء
 عمييـ عند مخالفتو .
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ف كاف المشرع العراقي قد ساوى بيف مفيومي العرؼ إ -2
والعادة غير أف بينيما فرؽ جوىري وىو الشعور بالإلزاـ  
الذي يمتاز بو العرؼ وتفتقر لو العادة واف كانت الاخيرة 

 المتعاقديف .  باتفاؽيمكف جعميا ممزمة 

 يوالعرؼ إلا بتوافر عنصر لا يمكف النص عمى وجود -3
المادي وىو الاعتياد والعنصر الاخر وىو المعنوي أي 

ومثؿ ىذا الالزاـ  يقتضي توافر  ،الاعتقاد بإلزاميتو  
عدة شروط مف عمومية وتكرار وعدـ مناقضة نص تشريعي أو 

 لكي يرتقي لمستوى القاعدة القانونية . ،اتفاقي 

تعد قانوف  بوصفيا قاعدة قانونية  عرفيةالالقواعد  -4
ثباتو مف تمقاء إلتطبيؽ يمزـ القاضي بتقصيو و واجب ا

دوف حاجة الى اثباتو مف جانب أطراؼ مف نفسو لتطبيقو 
 .الدعوى  

 القاضيف ،وجدنا إف العرؼ يعد مف مسائؿ القانوف  -5
ولا  نفسو تمقاء مف إعمالو ويستطيع كالتشريع بتقصيو ممزـ

جميع الواقع وىو يخضع في  مسائؿ في منو تدخلاً  يوصؼ ذلؾ
 ذلؾ لرقابة محكمة التمييز .

 

 التوصيات ػثانياً 

نصوص الدستور بما  يعد اف العراقي المشرع نقترح عمى -1
 عمييا نصت التي العراقي المدني القانوف مصادر مع  يتلاءـ
  .منو الأولى المادة

مف قانوف المرافعات   (243) المادة نص نقترح تعديؿ -2
بوصفيا  التمييز محكمة سمطة وتحديدالمدنية العراقي 

 مف  القانوف ناحية مف الاحكاـ لمرقابة عمى عميا ىيئة
. الواقع بمسائؿ التدخؿ دوف  مطمقاً
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