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Abstract 

       Custom, or tradition, refers to the incorporation of individuals in a 

society into a specific rule and their continuous adherence to it, as well as 

their sense of obligation to respect it in their lives. It is a concept that 

denotes the traditions, values, and behaviors passed down through 

generations in specific communities. It forms an essential part of a 

society's culture and collective identity, as it defines acceptable and 

appropriate behavior and guides the actions and developments of 

community members In the maritime legal system, custom does not 

necessarily mean long-established practices; rather, it is associated with 

concepts and has an influence on the decisions and actions of the society. 

It may be applied openly or implicitly. Understanding custom in this 

system helps us comprehend the challenges facing the community. On the 
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other hand, in the common law system (such as Rome), custom refers to 

the actions of individuals that have become a method not contrary to an 

individual's will and can potentially generate law or understanding of 

legal provisions through societal interaction. Custom plays a significant 

role in legislation and legal systems. It helps address legal gaps and 

contributes to how they are changed and individually applied. It guides 

legislation and influences the legislative process. Custom, traditions, and 

social values can influence the laws formulated by considering the 

presence of custom within legal frameworks. Different legal systems give 

varying priority to custom and legislation, and the extent of custom's 

influence varies. In Eastern legal systems like English law (common law), 

custom can be an important source of legislation, and it still has an impact 

on modern English law. In Roman law, which is considered a significant 

source for determining rules and legal provisions due to the prevalence of 

traditions and customs in Rome, and in French law (written law), custom 

can be applied in limited cases. 

 

Custom is the primary source of law in the Latin-Roman French 

legal system. Its importance is increasing in the Anglo-Saxon legal 

system. Eastern legal systems like Iraqi and Egyptian law adhere to the 

principle of "No crime or punishment except as provided by law," giving 

custom a crucial role in legal branches. Custom plays a vital role in 

determining and applying legal rules and principles. For instance, 

admiralty law highlights the role of custom in shaping and determining 

the practices and regulations governing maritime affairs. In criminal law, 

custom helps define crimes, guide punishments, and understand intent 

and circumstances. 

 
 المخمص

العػػرؼ يعنػػي ادراج ا ػػراد المجتمػػع ن ػػ  قانػػدة معينػػة كالاسػػتمرار  ػػي تطايقيػػا كشػػعكرىـ  
االزاـ  ا تراميا  ي شؤكف  ياتيـ، ك ىك مفيكـ يشير ال  التقاليد كالقيـ كالسػ كعيات التػي تتكارايػا 

ث مجتمعات معينة نار الاجيػاؿ، كيعتاػر جػزاس اساسػيا مػف الاقا ػة كاليكيػة الجمانيػة ل مجتمػع  يػ
ي دد الس كؾ المقاكؿ كالملائـ كيكجو التصػر ات كالتطػكرات لػدل ا ػراد الجمانػة. العػرؼ  ػي نظػاـ 
الا رم لا يعني طكاؿ السنيف ام اف يعكف العرؼ مرتاطػا االمفػاىيـ كيعػكف لػو تػعاير ن ػ  قػرارات 
نا المجتمع كتصر اتو كيتـ تطايقو اشعؿ مع ف اك غير معشكؼ  يـ العرؼ  ي نظاـ عػامف يسػاند

ن    يـ الت ديات التي تكاجو المجتمع، اما العرؼ  ي  نظػاـ الارمرركمػا   اف العػرؼ ىػك نمػؿ 
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النػػاس الػػذم صػػار عمػػنيف لا ي ػػالؼ مػػف جانػػب الشػػ ص ن ػػ  شػػمكلو ام مػػف الممعػػف اف يعػػكف 
ناشػػػل ل قػػػانكف اك  يػػػـ مػػػكاد القػػػانكف مػػػف  ػػػلاؿ تفانػػػؿ المجتمػػػع. ل عػػػرؼ دكرا ىامػػػا  ػػػي التشػػػريع 

لقانكنيػػة كمنيػػا اف العػػرؼ يتصػػدل الػػ  مشػػعلات الفجػػكات القانكنيػػة التػػي يسػػيـ العػػرؼ كالانظمػػة ا
 ػػي عيفيػػة تهييرىػػا كتطايقيػػا اشػػعؿ  ػػردم ، كذلػػؾ مػػف  ػػلاؿ تكجيػػو التشػػريع كالتػػعاير  ػػي نم يػػة 
التشػػػريع نفسػػػيا ام يمعػػػف ل عػػػادات كالتقاليػػػد كالقػػػيـ الاجتمانيػػػة ،اف تػػػؤار  ػػػي القػػػكانيف التػػػي يػػػتـ 

 لاؿ مراناة كجكد العػرؼ  ػي ك ػع القػكانيف ك سػب انظمػة الػدكؿ منيػا مػا يعطػي  صياغتيا مف
الأكلكية ل عرؼ ك ل تشريع كمدل تعاير العرؼ  ي ل عرؼ دكرا ىامػا  ػي الانظمػة القانكنيػة الشػرقية  

يمعػػف أف يعػػكف العػػرؼ مصػػدرا ميمػػا ل تشػػريع  ػػي القػػانكف عالقػػانكف الانع يزمرالقػػانكف المشػػترؾ   
القػػانكف الركمػػاني الػػذم  سػػكني لازاؿ ل عػػرؼ الأاػػر  ػػي القػػانكف الانع يػػزم ال ػػديث ، امػػا الانع كسع

يعتاػػر العػػرؼ مصػػدرا ميمػػا لت ديػػد القكانػػد كالأ عػػاـ القانكنيػػة عػػكف التقاليػػد كالعػػادات اسػػتكطنت 
رركمػػا  ك القػػانكف الفرنسػػيرالقانكف العتػػااي  يمعػػف ل عػػرؼ اف يطاػػؽ  ػػي  ػػالات م ػػدكدة  ػػالعرؼ 

مصػػػدر الأكؿ،، ل قػػػانكف الػػػذم يعتاػػػر أصػػػؿ النظػػػاـ اللاتينػػػي كالعػػػرؼ ىػػػك المصػػػدر الأكؿ ىػػػك ال
سعسػػكني. كمػػا زاؿ العػػرؼ ي تػػؿ  -الإنج يػػزم الػػذم ىػػك أصػػؿ النظػػاـ القػػانكني الأنج ػػك-ل قػػانكف 

المصػػدر الأكؿ ل قػػانكف  ػػي - يػػك يعتاػػر   مرتاػػة عايػػره  ػػي، عػػلا النظػػاميف أمػػا االنسػػاة ل تشػػريع
-ني الركماني اللاتيني الفرنسي. كتتصاند أىميتػو انف  ػي النظػاـ القػانكني الأنج ػك النظاـ القانك 

الانظمة القانكنيػة الشػرقية عالقػانكف العراقػي كالمصػرم ت عمػا قانػدة ر لا جريمػة كلا  سعسكني، اما
نقكاػػة الا اػػنص   ل عػػرؼ دكرا ىامػػا  ػػي  ػػركع القػػانكف  ػػاف العػػرؼ يعػػكف لػػو دكرا ميػػـ  ػػي ت ديػػد 

يػػؽ القكانػػد كالماػػادئ القانكنيػػة، عالقػػانكف الاػػرم الػػذم ياػػرز دكرة مػػف  ػػلاؿ ت ديػػد العلاقػػات كتطا
كال قكؽ كتنظػيـ العلاقػات القانكنيػة الػذم يسػتمد اغ ػب قكانػده مػف العػرؼ كالقػانكف الا ػرم ي عػب 

نكف العرؼ دكرا ميما  ي تشعيؿ كت ديد الممارسػات كالقكانػد التػي تػنظـ الشػؤكف الا ريػة ،امػا القػا
 الجنائي اف ل عرؼ دكر مف  لاؿ ت ديد الجرائـ، تكجيو العقكاات، ك  يـ النية كالظركؼ.

 المبادئ الرئيسية لمعرف والانظمة القانونية
 أىمية الدراسة:

أىمية الا ث  كؿ أدلة انتاار العرؼ  ي الشريعة الإسلامية كالأنظمة القانكنية تعمف  ػي النقػاش 
العػػرؼ  ػػي فيػػـ ل ،مػػف الاسػػااب الميمػػة  القػػكانيف كتطايقيػػاكالفيػػـ العميػػؽ لػػدكر العػػرؼ  ػػي تشػػريع 

ييعتاػػػر القػػػررف العػػػريـ    يػػػـ عيفيػػػة تطايػػػؽ العػػػرؼ  ػػػي التشػػػريع الإسػػػلامي ىػػػك  التشػػػريع الإسػػػلامي
كالسػػػػػنة الناكيػػػػػة المصػػػػػدريف الرئيسػػػػػييف ل شػػػػػريعة الإسػػػػػلامية، كلعػػػػػف يجػػػػػب أف نفيػػػػػـ عيػػػػػؼ تػػػػػؤار 

تطايػػؽ القػكانيف: يمعػف أف يػػؤار امػا  الممارسػات كالتقاليػد المجتمعيػػة  ػي اسػتنااط الأ عػػاـ الشػرنية
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 يػـ عيفيػة انتاػار العػرؼ  العرؼ  ي تفسػير كتطايػؽ القػكانيف  ػي الأنظمػة القانكنيػة العامػة. يعتاػر
ػػػا ل ق ػػػاة كالم ػػػاميف كغيػػػرىـ مػػػف المت صصػػػيف القػػػانكنييف  ك  ػػػي صػػػياغة كتفسػػػير القػػػكانيف ميمن

التكا ػػػػؽ الاجتمػػػػاني: يسػػػػاىـ  يػػػػـ العػػػػرؼ  ػػػػي التشػػػػريع كالأنظمػػػػة القانكنيػػػػة  ػػػػي تعزيػػػػز التكا ػػػػؽ 
يععػػس تكقعػػات  الاجتمػػاني. ننػػدما يػػتـ انتاػػار العػػرؼ المجتمعػػي  ػػي صػػياغة القػػكانيف،  ػػ ف ذلػػؾ

يمعف أف يساند  يـ العػرؼ  ػي مكاعاػة  ك قاكلو ل قكانيف كالنظـ القانكنيةكقنانات المجتمع كيعزز 
التهيػػرات الاجتمانيػػة كمكاجيػػة الت ػػديات التػػي تطػػرأ ن ػػ  الأنظمػػة القانكنيػػة. ييمعػػف ل تهيػػرات  ػػي 

يسػاند  و لمجتمع كتهيراتػالعرؼ أف تستدني تعديلات  ي القكانيف كالتشريعات لمكاعاة ا تياجات ا
الا ػػث  ػػي  يػػـ عيفيػػة انتاػػار العػػرؼ  ػػي الػػنظـ القانكنيػػة الم ت فػػة  ػػكؿ العػػالـ. يمعػػف أف تػػك ر 
المقارنػػة القانكنيػػة رؤيػػة أكسػػع ل ت ػػديات كالمزايػػا المرتاطػػة اانتاػػار العػػرؼ  ػػي التشػػريع كالأنظمػػة 

لامية كالأنظمة القانكنية يساىـ  ػي اشعؿ ناـ،  يـ أدلة انتاار العرؼ  ي الشريعة الإس القانكنية.
 تطكير القكانيف كالنظـ القانكنية التي ت قؽ العدالة كت اي ا تياجات المجتمعات الم ت فة.

 أىداف الدراسة:
 ػي مجػاؿ رالعػرؼ كر الانظمػة القانكنيػة  ،ىذه الدراسة  ي زيادة المعر ػة مف يدؼ الالهاية ك  تعكف

ليػا الاا ػث  تطػرؽ ك ع مجمكنة مف المفػاىيـ كال قػائؽ التػي  نف طريؽكتسييؿ أمكر الاا ايف 
الصػػػ يك لعػػػؿ مط ػػػع كمػػػف يا ػػػث نػػػف ال قيقػػػة اماػػػؿ ىػػػذه ،مػػػف  ػػػلاؿ الدراسػػػة كرسػػػـ الطريػػػؽ 

المكا ػػػيع كأاػػػراس المعتاػػػة القانكنيػػػة، امػػػا  ػػػكت اطػػػف الاطرك ػػػة  ػػػي معالجػػػة الانظمػػػة القانكنيػػػة 
 ف اج و شرنت.كالنصكص التشريعية التي لا تفي االهرض التي م

 مشكمة البحث:
 من الصعوبات في بحثنا ىذا: لقد واجيتنا مجموعة 

 عػػػرة الا ػػػث ىػػػك القػػػاس ال ػػػكس ن ػػػ   اىميػػػة العػػػرؼ  كدكرة  ػػػي التشػػػريع الاسػػػلامي كالجنػػػائي اف 
كتعمف مشع ة الا ث الذم يسع  الاا ث لايانو  كؿ أار العػرؼ  ػي الانظمػة القانكنيػة كذلػؾ مػف 

كالتشػػريع الجنػػائي كمػػا ىػػك دكر العػػرؼ  ػػي  ر العػػرؼ  ػػي التشػػريع الاسػػلاميتػػعاي ػػلاؿ ايػػاف مػػدل 
كايػػػاف العراقػػػي  عالتشػػػريعالانظمػػػة القانكنيػػػة كمنيػػػا الاريػػػو التػػػي تعتمػػػد تطايػػػؽ القػػػانكف المعتػػػكب 

كالجرمػػاني التػػي تعتمػػد القػػانكف  ةسعسػػكنيالانظمػػة القانكنيػػة الا ريػػة عالقػػانكف الانع يػػزم كالانج ػػك 
 اي مك كع الا ث.الهير عتا

 منيجية الدراسة:
 يجع ػػو كصػػؼ الميػػداني كذلػػؾ اقػػراسة المصػػادر الاصػػ ية القيمػػة امػػا سػيتـ دراسػػة ىػػذا الا ػػث ك قػػا ل

يتقصػػ  نػػف عػػؿ صػػهيرة كعايػػرة امفيػػكـ الدراسػػة ليعتشػػؼ الاا ػػث النتػػائف كالمشػػعلات التػػي ترجػػع 



 

 

 3040 

L أدلة اعتبار العرف في التشريع الاسلامي والانظمة القانونية الجنائية البرية والبحريةJ  
 

Journal Of Babylon Center For Humanities Studies 2024   Volume 14   Issue : 2 

(ISSN): 2227-2895 (Print)       (E-ISSN):2313-0059 (Online) 
  

ال  العرؼ ك ؽ منيف يقكـ ن   ادراؾ كعشؼ ال قيقػة كالا اطػة امك ػكع الدراسػة كاغ ػب العتػب 
التي رعزت ن   العرؼ كالانظمػة القانكنيػة كالمػنيف رالت  ي ػي  مػف  ػلاؿ الاطػلاع ن ػ  القػرارات 

ك دكر العرؼ  ي الانظمة القانكنية كالشريعة الاسػلامية كايػاف   يك العرؼ كالانظمة القانكنيةكتك 
 ، مك  ا نقاات التنفيذ  ي الانظمة القانكنية،  قكانيف الشرقية كالقكانيف الهرايةأاره  ي التشريع كال

 ان ىذه الدراسة تحدد باابعاد التالية:
ر العػػرؼ  ػػي التشػػريع الاسػػلامي كالانظمػػة القانكنيػػة الاريػػو ت ػػدد ىػػذه الرسػػالة امك ػػكع ادلػػة انتاػػا

 التي تطاؽ القانكف المعتكب كالانظمة القانكنية الا رية التي تطاؽ العرؼ عمصدر اكؿ 
 خطة الدراسة:

 تتقسم الدراسة عمى مبحثين:
 ادلة انتاار العرؼ  ي الشريعة الاسلامية الما ث الاكؿ:

 القراف العريـالمط ب الاكؿ: مصدر العرؼ  ي 
 المط ب الااني: مصدر العرؼ  ي السنة الناكية
 المط ب الاالث: مصدر العرؼ  ي الفقو كالق اس

 الما ث الااني: انتاار العرؼ  ي الانظمة القانكنية الجنائية
 المط ب الاكؿ: دكر العرؼ  ي الانظمة القانكنية الارية كالا رية

 يةئل نصكص الجزاالمط ب الااني: ندـ م الفة العرؼ 
 المبحث الاول

 المصادر الدالة عمى العرف في التشريع الاسلامي
لقد جاست الأدلة الشرنية اما يعفي دلالة ن ػ   جيػة العػرؼ كسػار ن ييػا ن مػاس ك قيػاس الشػريعة 
الإسلامية  ي الانتداد االعرؼ ع ااط  قيي  ي عاير مػف المسػائؿ الفقييػة، كعمصػدر  قيػي  ػي 
اعػػض المسػػائؿ، متػػ  تػػكا رت شػػركطو التػػي  صػػؿ القػػكؿ  ييػػا ن مػػاس الشػػريعة الإسػػلامية ك جيػػة 

ي التشػػريع الإسػػلامي تعتمػػد ن ػػ  نػػدة أدلػػة كماػػررات. كمػػف اػػيف الأدلػػة الرئيسػػية ن ػػ  العػػرؼ  ػػ
 عما ي ي... مطالب ةالاا جية العرؼ  ي التشريع الإسلامي سكؼ نقسميا ال  

 مصدر العرؼ  ي القراف العريـالاكؿ:  المط ب
 مصدر العرؼ  ي السنة الناكية المط ب الااني:

  ي الفقو كالق اسالمط ب الاالث: مصدر العرؼ 
 الاول : مصدر العرف في القران الكريم : المطمب
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 ػاط اعػض ،جاست  ي القررف العريـ ريات عريمات لا ي ف  ن   مستناط يعييا أنو ترؾ ل عرؼ 
لماػاؿ،  ػي سػكرة الن ػؿ ن ػ  سػايؿ ا يجب إيػلاؤه ل عػرؼ  ػي اعػض الق ػاياالذم  ،المسائؿ كمنيا

كالػػذم يمعػػف تفسػػيره اعنػػو  فصاسْددفصلاوا أصىْددلص الددذإكْر  ُ نْ كانْددتامْ لاص تصعْمصماددونص أيقػػكؿ ات تعػػال :   ّْانيػػة 
يجػػػب استشػػػارة أىػػػؿ الع ػػػـ كالػػػذيف لػػػدييـ المعر ػػػة كال اػػػرة  ػػػي المسػػػائؿ التػػػي قػػػد لا تعػػػكف م ػػػددة 

 .ل عـ الشرنياك كح  ي القررف العريـ، كمف ىنا يمعف أف يتـ انتاار العرؼ  ي استنااط ا
تايانَ كقكلو تعال     كصسْدوص زْقايادنَ وص وْلادود  لصدوا ر  مصى الْمص وفوصعص  ػذىب جميػكر المفسػريف إلػ   . ُر ب دالْمصعْرا

إف  ػي  كقػالكا  . ِر العكائػدأف المراد مف لفظ المعركؼ  ي ىذه انية ىك المتعارؼ ايف الناس مف 
انيػػة العريمػػة إ الػػة ن ػػ  العػػرؼ كالعػػادة  يػػث إنيػػا أم انيػػة لػػـ ت ػػدد نكنػػان كلا مقػػداران كلا صػػفة 
ل ػػرزؽ كالعسػػكة الكاجػػب د عيػػا ل مر ػػع مقااػػؿ الإر ػػاع كلعنيػػا تردىػػا إلػػ  العػػرؼ ل ػػاطيا  ت ػػؾ 

مػػا يشػػير كلعػػف ماػػؿ ال ػػذًم ن ػػييف اػػالمعركؼ نػػاـ ع  جيػػة العػػرؼ كقكلػػو تعػػال  انيػػة دليػػؿ ن ػػ  
القػػررف العػػريـ  ػػي نػػدة ريػػات إلػػ  أىميػػة العػػرؼ كالعػػادات  ػػي تنظػػيـ ال يػػاة الاجتمانيػػة كالقانكنيػػة 

ددا ل مجتمعػػات الاشػػرية. ن ػػ  سػػايؿ الماػػاؿ، يقػػكؿ ات تعػػال   ػػي القػػررف العػػريـ  ػػي سػػكرة الن ػػؿ   مص وص
مْ فصاسْفصلا  ي ُ لصيْي  الًا نُّوح  مْنصا م ن قصبْم كص ُ لَا ر جص  تصعْمصماونص أ وفي سورة النحدل وا أصىْلص الذإكْر  ُ ن كانتامْ لاص أصرْسص

كصاناوا ب يصا يصسْتصيْز ئاونص  (96ابية  ينص أصسصاءاوا السُّوأصىٰ أصن كصذَباوا ب آيصات  المَو  وص اق بصةص الَذ   ي   . ثامَ كصانص عص
ريػات، كن ػ  الػرغـ مػف أف القػررف القررف العػريـ، يػتـ التطػرؽ إلػ  مفيػكـ العػرؼ رالعػادة   ػي نػدة 

العريـ لا ي دد اشعؿ م دد مصدر العرؼ، إلا أنو يعترؼ االعرؼ عمصػدر قػانكني ذم صػلا ية 
ت كمػف اػيف انيػات التػي تشػير إلػ  العػرؼ  ػي القػررف العػريـ، ذعػر ا كالمسػائؿ  ي اعض الأ عػاـ

  ّْالن ػؿ رانيػة  المرس ة ئعةالملاكالمرس ت نر ا  ام  ر  ٕٕرانية تعال   ي سكرة المرسلات 
مْ فصاسْفصلاوا أصىْدلص الدذإكْر  ُ ن كاندتامْ لاص تصعْمصمادونص قكلػو:   ي ُ لصيْي  الًا نُّوح  مْنصا م ن قصبْم كص ُ لَا ر جص ا أصرْسص مص  ، كىػذه وص

انية تشير إل  أىمية الاستشارة كالاسػتفتاس مػف الأىػؿ المت صصػيف  ػي الشػؤكف كالفقػو، كاالتػالي 
عمػػا تشػػير ريػػة أ ػػرل  ػػي سػػكرة الأ ػػزاب  ،ؼ عمصػػدر ل تشػػريع كات ػػاذ القػػراراتعػػف انتاػػار العػػر يم

ػا  قػكل   إلػ  أف ات سػا انو كتعػال  أمػر ااتاػاع العػرؼ القػائـ  ػي المجتمػع،  يػث ّٖرانية  :  مى
ػاتىىـ الن   لى عًػف ر سيػكؿى ال  ػوً كى ى ٍـ كى ػالًعي ػدو م ػف ر جى م ده أىاىػا أى ى عىػافى  ۗ  اًي ػيفى عىافى مي ى ػا شىػيٍسو  اًعيػؿ   ال  ػوي  كى ً يمن نى

  ،ّر
د ات اذ القرارات كىذه انية تشير إل  أف العرؼ القائـ  ي المجتمع يجب أف يؤ ذ  ي الانتاار نن

أف العرؼ  ي القررف العػريـ لػيس مصػدرنا قانكنينػا رئيسػينا ماػؿ الشػريعة الإسػلامية،  كتطايؽ الأ عاـ
الأسػػااب المػػؤارة  ػػي ات ػػاذ القػػرارات كتطايػػؽ الأ عػػاـ  ػػي اعػػض ال ػػالات  كلعنػػو قػػد يعػػكف  ػػمف

االإ ػػا ة إلػػ  مػػا تػػـ ذعػػره، يمعننػػا القػػكؿ أف القػػررف  ك ػػي  ػػكس المصػػالك الشػػرنية كالاجتمانيػػة.
كتعتاػػر جػػزسنا مػػف  العػػريـ ي تػػكم ن ػػ  العديػػد مػػف الأكامػػر كالتكجييػػات التػػي تػػنظـ  يػػاة المسػػ ميف
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الزعػػاة كالصػػدقات: ي ػػث القػػررف العػػريـ ن ػػ  إنطػػاس الزعػػاة  ايؿ الماػػاؿ:ن ػػ  سػػ العػػرؼ الإسػػلامي
لم تػػػػاجيف كدنػػػػـ الفقػػػػراس كالصػػػػدقات، كىػػػػي كاجاػػػػات ماليػػػػة تفػػػػرض ن ػػػػ  المسػػػػ ميف لمسػػػػاندة ا

ي ػػث القػػررف العػػريـ ن ػػ  أداس الصػػلاة كالعاػػادة اانتظػػاـ، كتعتاػػر ىػػذه  ،الصػػلاة كالعاػػادة كالمسػػاعيف
ال يػػاس  لتكجػػو الػػديني كالرك ػػاني ل مسػػ ميفالعػػرؼ الإسػػلامي كتععػػس االعاػػادات جػػزسنا أساسػػينا مػػف 

 ػػي الػػدنيا الماديػػة، كي ػػث المسػػ ميف ن ػػ  تجنػػب  القػػررف العػػريـ ن ػػ  ال يػػاس كالزىػػدكالزىػػد: يشػػجع 
العدالػػػػة ك قػػػػكؽ  قشػػػػؼ كالترعيػػػػز ن ػػػػ  ال يػػػػاة الرك يػػػػةالر اىيػػػػة المفرطػػػػة كالتمسػػػػؾ االتكا ػػػػع كالت

ع المس مك  اس كالأيتػاـ ف ن   العدالة كا تراـ  قكؽ الإنساف، اما  ي ذلؾ  قػكؽ النسػالإنساف: ييشج 
لقػػػػيـ المرعزيػػػػة  ػػػػي العػػػػرؼ يعتاػػػػر العػػػػدؿ كا تػػػػراـ  قػػػػكؽ الإنسػػػػاف مػػػػف ا كال ػػػػعفاس كالمظ ػػػػكميف

أف  يػػػـ العػػرؼ الإسػػػلامي يعتمػػد ن ػػػ  تفسػػػير النصػػكص القررنيػػػة كالسػػنة الناكيػػػة، كقػػػد  الإسػػلامي
ػػػا  لػػػذلؾ ،إلػػػ  ر ػػػريف كمػػػف مدرسػػػة  قييػػػة لأ ػػػرلقيػػػاس ي ت ػػػؼ الفيػػػـ كالتطايػػػؽ مػػػف   ينصػػػك دائمن

اف ادلػػة  ؼ الإسػػلامي كتطايقػػو اطريقػػة صػػ ي ةلفيػػـ العػػر  ،االتشػػاكر مػػع ن مػػاس ديػػف مت صصػػيف
انيات القررنية الماارعة ن   العرؼ دليػؿ كا ػك ن ػ  الانتمػاد ن ييػا  ػي شػؤكف الدكلػة كالق ػاس 
كيرجػػع التػػرجيك الػػ  قدسػػية القػػراف كمػػا يػػذعر  يػػو مػػف ريػػات تػػنظـ  قػػكؽ ا ػػراد المجتمػػع كلا ي فػػ  

مسػاكاة  ػؽ الن ينا انيات الدالة ليس ن   العرؼ  قط كانما ن    قكؽ الانساف ك رياتػو اجمػع ع
كيمعػػف عػػذلؾ انتاػػار العػػرؼ عمصػػدر تشػػريعي  ػػي القػػررف العػػريـ ام أنػػو ،كالػػديف كالتع ػػيـ كالعمػػؿ 

ا مػف المصػادر التػي يسػتند إلييػا المسػ مكف  ػي  يػـ الشػريعة الإسػلامية. يمعػف دالعػرؼ كا ػيعتار 
مانيػػػة اسػػػتنااط قكانػػػد كتكجييػػػات قانكنيػػػة مػػػف  ػػػلاؿ  يػػػـ العػػػرؼ كتطايقػػػو  ػػػي الظػػػركؼ الاجت،

 الم ددة.
 الثاني: مصدر العرف في السنة النبوية الشريفة  المطمب

كمػف  ؿ مشػاعؿ العػرؼ كتقػديـ ال  ػكؿ ليػا ي السنة الناكية، تكجد العديد مػف الأ اديػث التػي تتنػاك 
ايف ىذه المشاعؿ التي تعاني منيا المجتمعات  ي ذلؾ الكقت عانػت الجاى يػة كالتمييػز اػيف النػاس 

 رؽ أك الطاقة الاجتمانية أك الجنس. نك ك اعض المشاعؿ ك  كليااناسن ن   الع
عػف الناػي . التمييز العرقي: عاف ىناؾ تمييز كا ك ايف العرب كغير العرب  ي ذلػؾ الكقػت. كلُ

قػػػد  ػػػث ن ػػػ  تجػػػاكز ىػػػذا التمييػػػز كأعػػػد ن ػػػ  أف النػػػاس ـ كسػػػ كن ػػػ  الػػػو م مػػػد صػػػ   ات ن يػػػو 
 قػد قػاؿ  ػي  طاػة الػكداع:  يعػكف اػالتقكل كالأنمػاؿ الصػال ةؿ سكاسية  ػي نينػي ات، كأف الف ػ

  . ْركأنمالؾ إف ات لا ينظر إل  صكرعـ كأمكالعـ، كلعف ينظر إل  ق كاعـ 
. التمييز الاجتماني: عاف ىناؾ انتشار كا ك ل تمييز ايف الطاقات الاجتمانية  ي ت ػؾ الفتػرة. ِ

العػدؿ كالمسػاكاة اػيف النػاس، كأف القيمػة ال قيقيػة  كلعف الناي م مد ص   ات ن يو كس ـ دنػا إلػ 
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للإنسػػػاف تعػػػكف اػػػالتقكل كالأ ػػػلاؽ، كلػػػيس اػػػالاركة أك المنصػػػب.  قػػػد قػػػاؿ:  إف ات لا ينظػػػر إلػػػ  
عػػذلؾ كتكجػػد سػػ طات تق يديػػة التػػي  أجسػػامعـ كلا إلػػ  صػػكرعـ، كلعػػف ينظػػر إلػػ  ق ػػكاعـ كأنمػػالعـ

 .   ٓرترتعز ن   انتقاد قدسية التقاليد
التمييػػػز اػػػيف الجنسػػػيف:  ػػػي ت ػػػؾ الفتػػػرة، عػػػاف ىنػػػاؾ تمييػػػز كا ػػػك اػػػيف الرجػػػاؿ كالنسػػػاس  ػػػي . ّ

جػػاس اتعػػاليـ تشػػجع ن ػػ  المسػػاكاة  ـكسػػ كن ػػ  الػػو عػػف الناػػي م مػػد صػػ   ات ن يػػو المجتمػػع. كل
كنػػدؿ، ك ػػذر مػػف ظ ميػػـ أك   قػػد أعػػد ن ػػ  أىميػػة معام ػػة النسػػاس ا طػػؼ ،ؽ النسػػاسكا تػػراـ  قػػك 

 .  ٔر أعمؿ المؤمنيف إيمانان أ سنيـ   قان، ك يارعـ  يارعـ لنسائيـ قاؿ:ك  إىانتيـ
ليػػػػد ال ػػػػارة . التجػػػػاكز نػػػػف الجاى يػػػػة: عانػػػػت الجاى يػػػػة تعػػػػاني مػػػػف العديػػػػد مػػػػف العػػػػادات كالتقاْ

قػد قػدـ  ػلان لػذلؾ مػف  ـكسػ كن ػ  الػو عػف الناػي م مػد صػ   ات ن يػو كل كالمشعلات الاجتمانيػة
 لاؿ تعاليمو الإسلامية.  قد دنا إل  التكاة كالانتصاـ اات كاتااع القكانيف الإليية، كنصك اتػرؾ 

يمعف القػكؿ  لذلؾ، ماؿ الجيؿ كالعنؼ كالظ ـ كالسرقةالممارسات ال ارة كالمشعلات الاجتمانية، 
 قيػػؽ المسػػاكاة ؿ مشػػاعؿ العػػرؼ كتأف السػػنة الناكيػػة ت تػػكم ن ػػ  تعػػاليـ كتكجييػػات تيػػدؼ إلػػ   ػػ

كمػف الميػـ أف نسػتك ي ىػذه التعػاليـ كنعمػؿ ن ػ  تطايقيػا  ػي  ياتنػا اليكميػة  كالعدؿ  ي المجتمع
كتعتاػر السػنة الناكيػة مصػدرنا اانكينػا ل  عػـ اػالعرؼ، ك العػرؼ  ػي  لت قيؽ التقدـ كالتنميػة الشػام ة.
  أما ػػة تشػػير إلػػ  انتاػػار العػػرؼ  ػػي إصػػدار يمعػػف العاػػكر ن ػػ السػػنة الناكيػػةرالأ اديث الناكيػػة 

الق ػػايا كالأ عػػاـ. ن ػػ  سػػايؿ الماػػاؿ، ييػػركل أف الناػػي م مػػد صػػ   ات ن يػػو كن ػػ  الػػو كسػػ ـ قػػد 
اسػػتناط ال عػػـ ك قنػػا ل عػػرؼ المعػػركؼ لػػدل النػػاس  ػػي اعػػض الق ػػايا التػػي عانػػت ت  ػػع لتػػداكؿ 

د صػػػ   ات ن يػػػو كالػػػو كسػػػ ـ  يػػػث ييعتاػػػر تصػػػرؼ الناػػػي م مػػػ مػػػعكممارسػػػة معرك ػػػة  ػػػي المجت
كتكجيياتو  ي الق ايا التي لـ ييك ع ليا نص صريك  ي القػررف مرجعيػة قانكنيػة. كقػد عػاف الناػي 
ص   ات ن يو كالو كس ـ ييعتمػد ن ػ  العػرؼ المعػركؼ كالمتفػؽ ن يػو  ػي المجتمػع الإسػلامي  ػي 

 كمنيا . ٕرك ىي مف م ترنات العرؼ إصدار تشريعاتو كتكجيياتو
لػػاعض الأنػػراؼ الصػػال ة  م مػػد صػػ   ات ن يػػو كالػػو كسػػ ـ اكلا  السػػنة التقريريػػة: أف إقػػرار الناػػي

التػػػي كجػػػدىا سػػػارية ننػػػد العػػػرب قاػػػؿ الإسػػػلاـ يفيػػػد أف اسػػػتمرار العمػػػؿ االعػػػادات الصػػػال ة أمػػػر 
صػػ   ات ن يػػو كالػػو ناػػي مط ػػكب أك ن ػػ  الأقػػؿ ماػػاح، إذ لػػك لػػـ يعػػف الأمػػر عػػذلؾ لنيػػ  ننػػو ال

السنة التقريريػة  كيسعت ننو إذا ن مو ص   ات ن يو كالو كس ـ ـ لأنو يست يؿ أف يقر المنعركس 
ىي مصط ك يست دـ  ػي القػانكف للإشػارة إلػ  الفتػرة الزمنيػة التػي يػتـ  ييػا ت ديػد  الػة العػرؼ أك 

ترة التي يتـ  ييػا ت ديد السنة التقريرية يعني ت ديد الف ،ارىا م زمة مف النا ية القانكنيةالعادة كانتا
ت ديػػػد السػػػنة التقريريػػػة  ، ييػػػا  ػػػي إصػػػدار الأ عػػػاـ القانكنيػػػةتطايػػػؽ العػػػرؼ كالعػػػادات كالانتمػػػاد ن



 

 

 3044 

L أدلة اعتبار العرف في التشريع الاسلامي والانظمة القانونية الجنائية البرية والبحريةJ  
 

Journal Of Babylon Center For Humanities Studies 2024   Volume 14   Issue : 2 

(ISSN): 2227-2895 (Print)       (E-ISSN):2313-0059 (Online) 
  

يعتمد ن ػ  مجمكنػة مػف العكامػؿ، ماػؿ اسػتقرار العػرؼ كانتشػاره  ػي المجتمػع، كمػدل التكا ػؽ مػع 
ػػػا يقريريػػػة،   نػػػو لعػػػرؼ  ػػػي السػػػنة التإذا تػػػـ ت ديػػػد ا يػػػةالقػػػيـ كالماػػػادئ القانكنيػػػة كالأ لاق عتاػػػر م زمن

كيمعػػػف اسػػػت دامو عمصػػػدر لت ديػػػد ال قػػػكؽ كالكاجاػػػات  ػػػي المجتمػػػع مػػػع ذلػػػؾ، يجػػػب مرانػػػاة أف 
العػػػرؼ لػػػيس الك يػػػد المعتػػػرؼ اػػػو  ػػػي التشػػػريعات ال دياػػػة،  يػػػث يػػػتـ ت ديػػػد القػػػكانيف كالأ عػػػاـ 

 ػػي اعػػض  اكاسػػطة النصػػكص التشػػريعية الصػػادرة نػػف السػػ طات الم تصػػة، كيػػتـ اسػػت داـ العػػرؼ
الفراغػػات القانكنيػػة، كمػف الأنػػراؼ الصػػال ة  تعم ػةال ػالات عمصػػدر اػانكم لتفسػػير النصػػكص أك 

كالشػرعات  تالإيجػارا التي أقرىا الناي ص   ات ن يو كالو كس ـ نظاـ الديػة كالعفػاسة  ػي الػزكاج ك
مما يدؿ ن    جية العرؼ الصػ يك عػدليؿ ظػاىر ل عشػؼ   ،ٖررال صكذلؾ ن   سايؿ المااؿ لا 

 نف ال عـ ال صر الشرني. 
التي صدرت نف الناي م مد صػؿ ات  ،اانيا  السنة القكلية: الاصؿ  ي ذلؾ اف اقكاؿ كالا اديث

  .ٗرص يكن يو كن   الو كاس ـ  جة ن   نااد ات اف ااتت اطريؽ 

 جية العرؼ ككجكب انتااره أف انتااره يتفؽ مع ما تتسـ االاا   جية العرؼ نقلا مما يدؿ ن   
 او الشريعة الإسلامية مف التيسير كر ع ال رج كالمشقة كرناية مصالك ال  ؽ التيسير كر ػع ال ػرج

ٍـ ً ػػي الػػد يفً مًػػفٍ  ػػرج،  مػػف قكانػػد الشػػريعة الإسػػلامية ر ػػ ػػؿى نى ىػػيٍعي عى ػػا جى مى ع ال ػػرج يقػػكؿ تعػػال :   كى
 العػػادات  صػػدر مػػف أ عػػاـ يػػكقعيـ  ػػي  ػػيؽ ك ػػرجالصػػال ة  يمػػا ي ت النػػاسكنػػدـ انتاػػار نػػادا

كالأنػػػراؼ ال سػػػنة كالماا ػػػة التػػػي يشػػػيد ليػػػا الشػػػرع الشػػػريؼ االانتاػػػار كالقاػػػكؿ يناهػػػي ا تراميػػػا 
إذان  انتاػػػػار العػػػػرؼ كت عػػػػيـ العكائػػػػد  ، َُرف  ػػػػي نػػػػزع النػػػػاس نػػػػف نػػػػاداتيـ  رجػػػػاكت عيميػػػػا، لأ

سػلامية السػم اس مشقة كيج ػب التيسػير، كىػذه مػف سػمات الشػريعة الإالصال ة مما ير ع ال رج كال
إف انتػػراؼ الشػػريعة الإسػػلامية ا جيػػة العػػرؼ لػػدليؿ ن ػػ   كمػػف أىػػـ قكانػػدىا اانتاػػار المصػػالك

اف طانة الناي م مد صؿ ات ن يو كن   الو كاسػ ـ كالتكجيػو مػف  ػلاؿ ، مصالك العااد امراناتي
اػػػالرجكع لأنػػػراؼ المجتمػػػع الصػػػ ي ة لتسػػػير اسػػػاطة العػػػيش السػػػ مي الا اديػػػث الناكيػػػة الشػػػريفة 

الاسيط كانتاار الدكر الذم ت عاو السنة الناكية  ي العرؼ اماااة النمكذج القائـ ن   سػيرة كتعػاليـ 
 سػػنة الناكيػػة ت عػػب دكرا  ػػي لو كن ػػ  الػػو كسػػ ـ كاصػػفة نامػػة، يمعػػف الناػػي م مػػد صػػ   ات ن يػػ

ييػػػات  ػػػكؿ الأ ػػػلاؽ كالسػػػ كؾ تت ػػػمف السػػػنة الناكيػػػة تعػػػاليـ كتكج يعالتكجيػػػو الأ لاقػػػالعػػػرؼ، 
الصػدؽ، كالعػدؿ، رىذه التكجييات مصدرنا ىامنا لتنميػة القػيـ الإنسػانية ال ميػدة، ماػؿ  تعد  الصالك

يمعػف  ايػؽ ىػذه القػيـ  ػي ال يػاة اليكميػةكمػف  ػلاؿ تط ... ة، كالتسػامك، كالإ سػافكالر مة، كالعفػ
ػل سػنة الناكيػة أف ت  ك ػػؿ المشػاعؿ الاجتمانيػػة  ا  ػػي تشػعيؿ العػرؼ كتطػػكير المجتمػععػػب دكرنا ىامن

نف طريؽ السنة ام يمعف أف تك ر السنة الناكية  لان ل عديد مف المشاعؿ الاجتمانية الشائعة  ي 
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المجتمع.  مػف  ػلاؿ الاسػتفادة مػف سػيرة الناػي م مػد صػ   ات ن يػو كن ػ  الػو كسػ ـ كتع يماتػو، 
 مف المشػاعؿ التػي تػؤار  ..   كؿ ل ظ ـ، كالفقر، كالجيؿ، كالتمييز، كالعنؼ، رل  يمعف الكصكؿ إ

 ن   العرؼ كت تاج إل  تهيير إيجااي.
 مصدر العرف في القضاء الثالث: المطمب

العػرؼ عمػػا تطرقنػػا لػػو  ػػي المكا ػيع سػػااقة الػػذعر ىػػك مجمكنػػة مػف قكانػػد السػػ كؾ غيػػر المعتكاػػة 
مجتمػػع معػػيف ك ػػي زمػػاف معػػيف كتػػكاتر العمػػؿ  ػػي مػػا اػػيف المجتمػػع التػػي تعػػارؼ النػػاس ن ييػػا  ػػي 

لػػػدييـ الانتقػػػاد المعنػػػكم ا لزاميػػػا. كيعتاػػػر العػػػرؼ قانػػػدة قانكنيػػػة اػػػالمعن   ،إلػػػ  ال ػػػد الػػػذم تكلػػػد
الكا ك، م ت ؼ نف العادة الاتفاقية كمف اـ يتعػيف ن ػ  القا ػي الا ػث ننػو كتطايقػو مػف ت قػاس 

رقااػػة الم عمػػة ذات التصػػيؼ الان ػػ ، كاذا عػػاف العػػرؼ قانكنػػا نفسػػو كي  ػػع القا ػػي  ػػي ذلػػؾ ال
اػػػالمعن  المتعػػػارؼ ن يػػػو كلعنػػػو ي ت ػػػؼ نػػػف القكانػػػد القانكنيػػػة التػػػي مصػػػدرىا التشػػػريع مػػػف  يػػػث 

الرسػمية،  ػي  الجريػدةسيكلة الكقكؼ ن ييا، كذلؾ لأف التشريع يعكف معتكاا كم ػددا كمنشػكرا  ػي 
. كقػػد تصػػعب ن ػػ  ا لزاميتيػػامػػؿ اعػػادة معينػػة مػػع الانتقػػاد  ػػيف أف العػػرؼ يتعػػكف مػػف الطػػراد الع

ليسػت   ،ُُرةالعرفيدالقا ي  ي اعض الامكر الكقكؼ ن    قيقة العرؼ  اصة إذا عانت القاندة 
مف الشيرة االقدر الذم يفترض  يػو أف القا ػي يع ػـ ايػا ك ػي ذلػؾ الفػرض يسػمك لت ػراد التػد ؿ 
لإاااتيا ك ي الكاقع عاف قياـ ال صكـ ا ااات العرؼ ىك  ػي  قيقتػو مجػرد معكنػة يؤدييػا ال صػكـ 

ييـ  ػي ل قا ي نتذعر العيكب يعكف أداة ايد المجتمع، كىك نندما يط ب منيـ ذلػؾ إنمػا يط ػب إلػ
ال قيقة إااات العناصر التي يتعكف منيا العرؼ كىي تعد نناصر الكاقػع  تػ  يااػت القا ػي مػف 

كن ػػ  ىػػذا  ػػ ذا عػػاف الػػراجك أف العػػرؼ قػػانكف ماػػؿ التشػػريع كالكاجػػب أف القا ػػي  ، ُِرؼالعػػر قيػػاـ 
ااػات يع ـ ايػا كن يػو أف يطاقيػا مػف ت قػاس نفسػو، كلا يسػكغ لػو أف يت ػذ مػف نجػز المػدني نػف الإ

دليلا ن   ندـ قياـ القاندة العر ية إلا أنو يجػب التسػ يـ اػعف معر ػة التشػريع اسػيؿ ن ػ  القا ػي 
مف العرؼ  التشريع نصػكص معتكاػة كمنشػكرة  ػي كاػائؽ رسػمية، اينمػا العػرؼ لا يعػدك أف يعػكف 
مجرد معن  يست  ص جرل العمؿ  ػي الجمانػة عسػنة م زمػة، ممػا يتعػذر ن ػ  القا ػي الإ اطػة 

الجيػات، كا ػتلاؼ  او إ اطة عام ة،  اصػة كىػك غالاػا نػرؼ م  ػي أك طػائفي ي ت ػؼ اػا تلاؼ
الطكائؼ مف أجؿ ذلؾ يعكف ل قا ي أف يتكسؿ اعػؿ الطػرؽ المكصػ ة إلػ  الكقػكؼ ن ػ  العػرؼ، 
  و أف يع ؼ ال صـ الذم يدني اكجكد قاندة نر ية كيطالب اتطايقيا  ي مك ػكع النػزاع، القيػاـ 

ىا كت ديد م مكنيا، اؿ الهالػب  ػي الع ػـ أف ياػادر ىػذا ال صػـ  يقػكـ ا ااػات كجػكد ا ااات كجكد
كيجػػكز إااػػات كجػػكد  القا ػػي لػػو ايػػذا الإااػػات التػػي يػػدنييا دكف انتظػػار التع يػػؼ القانػػدة العر يػػة

 فػي المعػاملات التجاريػة مػالا يعػكف إااػات العػرؼ نػادة   ،ُّرةالقانكنيػالعرؼ اعا ة طػرؽ الإااػات 
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ة تصدر مف الهرؼ أك المؤسسات التجاريػة أك مػف  ايػر  ػي المعام ػة التجاريػة التػي اسػتقر اشياد
شػػيادة اػػذلؾ مػػف العػػرؼ  ػػي شػػعنيا، عمػػا يااػػت كجػػكد العػػرؼ  ػػي دكلػػة أجنايػػة نػػف طريػػؽ تقػػديـ 

كلػػيس ليػػذه الشػػيادات إلا  جيػػة نسػػاية أمػػاـ الق ػػاس،  الم ػػاعـ أف تيم يػػا  قنصػػ يات  ػػي ال ػػارج
أك ااستشػػارة ىيئػػة مكاػػكؽ ا اكجػػكد أك اعػػدـ كجػػكد العػػرؼ االاسػػتناد إلػػ  رأم  ايػػر كتعػػكف اقتنانيػػ

أف م ػػؿ الإااػػات  ػػي ىػػذه ال الػػة ىػػي قانػػدة قانكنيػػة جػػرل ايػػا نػػرؼ معػػيف،  ػػلا يجػػكز   ،ُْرايػػا
نمػػا  إااػات العػػرؼ االتعكيػؿ ن ػػ  الإقػرار أك اليمػػيف لأف القكانػد القانكنيػػة لا تااػت نػػف طريقيمػا، كا 
يصك إااات العرؼ نف طريؽ السكااؽ الق ائية كالممارسات العم ية كشػيادة أشػ اص ذكم  اػرة 

اف الممارسػػة المتاعػػة   ،ُٓراشػػعنيان يػػو العمػػؿ  ػػي نػػكع العلاقػػات المػػدني نشػػكس العػػرؼ امػػا يجػػرل 
نندما يتـ اتااع تقاليد أك ممارسات معينة  ي المجتمع لفترة طكي ة كيػتـ قاكليػا كا تراميػا مػف قاػؿ 

لانتػػػراؼ  ن ػػػ ، انتاػػػار العػػػرؼ عمصػػػدر قػػػانكني الأ ػػػراد، يمعػػػف أف تعػػػكف ىػػػذه الممارسػػػات دلػػػيلان 
ي  ػػػػي اعػػػػض الأنظمػػػػة القانكنيػػػػة، يمعػػػػف أف تقػػػػكـ السػػػػ طات الرسػػػػمية اػػػػالانتراؼ اػػػػالعرؼ الرسػػػػم

ن ػ  سػايؿ الماػاؿ،  العريـ كالسنة الناكية ك الق اس عمصدر قانكني مف  لاؿ الاستناد ال  القررف
قػػد يصػػدر ىيئػػة ق ػػائية أك ىيئػػة تشػػريعية قانكننػػا يعتػػرؼ اػػالعرؼ كي ػػدد رليػػات تطايقػػو. الا تػػراـ 

الانتراؼ الاجتمػاني ننػدما يػتـ ا تػراـ العػرؼ مػف قاػؿ أ ػراد المجتمػع كيػتـ قاكلػو عمصػدر العاـ ك 
، يعػػكف ذلػػؾ دلػػيلان ن ػػ  معانػػة العػػرؼ. ننػػدما يػػتـ انتػػراؼ اػػالعرؼ اشػػعؿ كاسػػع  ػػي  قػػانكني م ػػزـ

مػػع  المجتمػػع كيػػتـ تطايقػػو نم يػػا، يعػػكف ليػػذا الانتػػراؼ الاجتمػػاني تػػعاير قػػكم ن ػػ  أاػػر العػػرؼ.
أف نلا ظ أف الانتاار كالتعاير القانكني ل عرؼ يمعف أف ي ت ؼ مف نظاـ قانكني إلػ  ذلؾ، يجب 

ر ر ك قنا ل تشريعات كالتقاليد القانكنية المعمكؿ ايا  ي عؿ نظاـ مف ااػرز مصػادر العػرؼ مػا كرد 
 الناكية ي انيات القررنية العريمة كالا اديث 

 الثاني المبحث
 الجنائية القانونية الانظمةاعتبار العرف في أدلة 

ػػا لت ديػػد القكانػػد  كالتشػػريع الجنػػائي  الأنظمػػة القانكنيػػة المشػػار إلييػػا ػػي  ييعتاػػر العػػرؼ مصػػدرنا ميمن
ة القانكنيػػة كالأ عػػاـ القانكنيػػة. كمػػع ذلػػؾ، ت ت ػػؼ شػػركط انتاػػار العػػرؼ كأىميتػػو  ػػي ىػػذه الأنظمػػ

 كىػػػي عػػػالاتي  ظمػػػة القانكنيػػػةشػػػركط انتاػػػار العػػػرؼ  ػػػي الفقػػػو الإسػػػلامي كالأنامػػػا  اعػػػض الشػػػيس.
يجػػب أف يعػػكف العػػرؼ متكا قنػػا مػػع ك  العػػرؼ يجػػب أف يعػػكف معرك نػػا كمتعار نػػا ن يػػو  ػػي المجتمػػع.

يجػػب أف يعػػكف العػػرؼ اااتنػػا كمسػػتقرنا، كلا يمعػػف أف  أ عػػاـ الشػػرع الإسػػلامي كلا يتعػػارض معيػػا.
تمرار  ي الاست داـ ن   مػر يجب أف يعكف العرؼ معتمدنا ن   الاستمرارية كالاس يتهير اسيكلة.

النظػاـ  . ُٔرقطعػييترتب ن ػ  العمػؿ اػالعرؼ تعطيػؿ نػص اااػت اك معار ػة اصػؿ  اف لاف الزما
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ىػػػك ا ػػػد القػػػكانيف ذات الاصػػػؿ الاكراػػػي كانيػػػو ن ػػػ  اسػػػس  انكني الركمػػػاني رالقػػػانكف المػػػدني القػػػ
 ، ُٕرـالعػػاارنػػة االقػػانكف منطقيػػة  ػػي سػػياؽ القػػانكف الركمػػاني ك يتميػػز اتقنػػيف الماػػادئ الاساسػػية مق

. يمعػػف أف ييعتاػػر العػػرؼ ،،ماػػدئيا يعتاػػر العػػرؼ غيػػر مصػػدر رئيسػػي ل تشػػريع  ػػي القػػانكف المػػدني
عدليؿ اانكم إذا تكا رت اعض الشركط، ماؿ الشيرة كالاستمرارية كالانتراؼ او مػف قاػؿ السػ طات 
الق ػػائية، مػػع ذلػػؾ، يعتاػػر العػػرؼ أقػػؿ أىميػػة مػػف القػػكانيف المعتكاػػة كالتشػػريعات الرسػػمية  ػػي ىػػذا 

ي مػػػف المصػػػادر الاساسػػػية النظػػػاـ القػػػانكني الركمػػػاني  يػػػث يعتاػػػر العػػػرؼ  ػػػي القػػػانكف الركمػػػان
نشر الذم مػر االعصػر الم عػي الػذم ينظػركف ل عػرؼ اانػو مػزيف  الاانيالمعاصرة لقانكف الالكاح 

نشػر  الاانػيمف التقاليد كالعادات التي استكطنت ركما كالعصر الجميػكرم اظيػكر قػانكف الالػكاح 
لػػيس الاصػػؿ الػػديني امػػا ممػػا ادل الػػ  التػػزاـ اػػالعرؼ كالتػػي يسػػتمد العػػرؼ قكتػػو مػػف ر ػػا النػػاس ك 

 ػػػػي نصػػػػر  -العػػػرؼ  ػػػػي نصػػػػر الإماراطكريػػػػة الع يػػػاس كالػػػػذم ظيػػػػر  يػػػػو الانػػػراؼ الم  يػػػػة امػػػػا
  .ُٖرالإماراطكرالإماراطكرية السف   امعن  يطاؽ العرؼ اذا لـ يعارض 

 النظاـ القانكني الإنج يزم رالقانكف المشترؾ : 
ػػػا ل تشػػػريع  ػػػي القػػػا يجػػػب أف يعػػػكف العػػػرؼ ك  نكف المشػػػترؾ.العػػػرؼ يمعػػػف أف يعػػػكف مصػػػدرنا ميمن
ا كمسػػتقرنا، عػػذلؾ  معتر نػػا اػػو كمتاعنػػا ن ػػ  نطػػاؽ كاسػػع مػػف قاػػؿ المجتمػػع. أف يعػػكف العػػرؼ راسػػ ن

يعتاػػػر العػػػرؼ عمصػػػدر اػػػانكم لعػػػي  كيجػػػب أف يعػػػكف قػػػادرنا ن ػػػ  التطايػػػؽ  ػػػي  ػػػالات متعػػػددة.
    .ُٗرجااتر قكم  ي ت ديد ال قكؽ كالكال تشريع، كلعف يمعف أف يعكف لو تعاي

 النظام القانوني الفرنسي  القانون الكتابي(: اما 
العػػرؼ عاسػػتاناس نػػادرنا يمعػػف تطايقػػو  ػػي عػػكف  يػػو دكر م ػػدكد  ػػي القػػانكف الفرنسػػيالعػػرؼ لد ػػاف 

القانكف المعتكب كالتشريعات الرسمية مصػدرنا أساسػيا ل تشػريع  ػي ىػذا النظػاـ  ك  الات استانائية.
الناس تشم و الأدلػة السػااؽ ذعرىػا، كلػيس جميػع الأنػراؼ يقرىػا الفقػو  يتعار االقانكني ليس عؿ ما 

كالشػػريعة اػػؿ لااػػد ل عػػرؼ أف تتػػك ر  يػػو شػػركط  ػػددىا الفقيػػاس كاصػػط  كا ن ييػػا  تػػ  يعتاػػر  ػػي 
كالشػػػركط التػػػي ك ػػػعيا الفقيػػػاس  التشػػػريع ع ػػػااط  قيػػػي أك عمصػػػدر  قيػػػي لت عػػػاـ الاجتياديػػػة.

الفقػػو الإسػػلامي كالفقػػو الشػػرقي كالهراػػي ت ت ػػؼ ق ػػيلان مػػع ذلػػؾ، يمعػػف شػػركط انتاػػار العػػرؼ  ػػي 
ت  ػػػيص اعػػػض الشػػػركط العامػػػة التػػػي يجػػػب تك رىػػػا لانتاػػػار العػػػرؼ عمصػػػدر ل تشػػػريع  ػػػي ىػػػذه 

 .لتاليالمجالات ن   الن ك ا
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ااول: ألا يكون العرف مخالفاً لدنص شدرعي ونظدام قدانوني او أن يكدون العدرف مقارنداً  المطمب
 لمواقعة أو سابقاً 

العرؼ لا يعكف معتاران  ي التشريع الإسلامي إذا  الؼ نصان شرنيان، كلذا عػاف مػف شػركط انتاػاره 
 ػػي التشػػريع ألا ي ػػالؼ نصػػان شػػرنيا، كمعنػػ  نػػدـ م الفتػػو ل ػػنص الشػػرني: ألا يعػػكف مػػا تعػػارؼ 

لا  ػػلا انتاػػار ل عػػرؼن يػػو النػػاس م الفػػان لت عػػاـ الشػػرنية المن عتعػػػارؼ  كذلػػؾ صػػكص ن ييػػا كا 
النػػاس ن ػػ  شػػرب ال مػػر، ك ػػركج النسػػاس عاشػػفات نػػف اعػػض أجسػػادىف ممػػا يجػػب سػػتره شػػرنان، 

 ف، كاعض صكر الزكاج عزكاج الشهاراالإ ا ة إل  اعض المعاملات عالتاني، ، كاسترقاؽ المدي
كغيػػر ذلػػؾ مػػف الأنػػراؼ التػػي تعػػارؼ ن ييػػا النػػاس  ػػي الجاى يػػة كتعار كىػػا مػػرة أ ػػرل مػػع مػػركر 
الػػػزمف،  ػػػ ف ىػػػذا العػػػرؼ نػػػرؼ  اسػػػد ااطػػػؿ كغيػػػر معتاػػػر كمػػػف الكاجػػػب طر ػػػو كم اراتػػػو، لأف 
نصػػػكص الشػػػريعة نصػػػكص إلزاميػػػة،   ػػػـ تشػػػرع إلا ل تنفيػػػذ كالاتاػػػاع كلا يجػػػكز تعطي يػػػا االتعػػػارؼ 

لا  لػػػـ ياػػػؽ ل تشػػػريع معنػػػ  كلا  ائػػػدة كيعػػػكف العػػػرؼ  ينئػػػذ ناسػػػ ان لت عػػػاـ الشػػػرنية، كالتعامػػػؿ، كا 
 تػػػزكؿ الشػػػريعة كت ػػػيع معالميػػػا امػػػركر الزمػػػاف لػػػذلؾ  ػػػ ذا  ػػػالؼ العػػػرؼ الػػػنص الشػػػرني نمػػػؿ 
االنص كلا انتاار ل عرؼ لأف النص أقكل مف العرؼ كلا يتػرؾ الأقػكل لمػا ىػك أ ػعؼ منػو سػكاس 

، إذ الػػنص متػػ  صػػك نػػف الشػػارع ال عػػيـ الع ػػيـ امصػػالك النػػاس  يػػك عػػاف العػػرؼ ن مػػان أك  اصػػان 
ف تعػاار الأ ػذ اػو ، ؽ  ك جة قائمة ن   الناس. كما العػرؼ الفاسػد إلا اتاػاع ل يػكل كالشػيكات كا 

 ذلػؾ  ػلا ناػرة اعػرؼ ي ػالؼ النصػكص كن ػ   ،َِرإقػرارهكتتااع الناس ليدنكا إل  مقاكمتػو لا إلػ  
كالإصػػلاح ممػػا لا  اجػػات النػػاس كتػػد ع إلييػػا  ػػركرة التػػداير  تط ايػػاي كالأنظمػػة الاجتمانيػػة التػػ

ىػؿ يجػكز ل عػرؼ ت صػيص  رػـ كرد اػو نػص  يػرتاط ىػذا التسػاؤؿ االشػرط  يتعػارض مػع الشػرع
الأكؿ مػػػف شػػػركط العػػػرؼ، كىػػػك أف لا ي ػػػالؼ نصػػػان شػػػرنيان،  القانػػػدة أنػػػو إذا ترتػػػب ن ػػػ  العمػػػؿ 

أك أصػػػؿ قطعػػػي  ػػػي الشػػػريعة لػػػـ يعػػػف نندئػػػذ ل عػػػرؼ انتاػػػار لأف  شػػػرنياػػػالعرؼ تعطيػػػؿ الػػػنص 
النص مقدـ ن ػ  العػرؼ :ماػاؿ ت ػريـ الشػريعة لػاعض الأنػراؼ التػي عانػت  ػي العصػر الجػاى ي 

ره كالانتداد عالتاني  مقت   ىذا الشرط أف العرؼ يجب ألا ي الؼ نصان شرنيا  ت  يجكز انتاا
نػاس ن يػو مػف العكائػد التجاريػة كالأسػاليب الإداريػة كزكاج مػا يتعػارؼ ال،ماػؿ  او  ي انػاس الأ عػاـ

عػػذلؾ عػػؿ نػػرؼ يسػػتجد ي ػػالؼ نصػػكص الشػػريعة إلػػ  أف يػػرث ات الأرض كمػػف ن ييػػا.  الشػػهار
الإظيػػار عيػػؼ يمعػػف ل عػػرؼ أف يعػػكف لػػو دكر  ػػي  يػػـ الػػنص اصػػكرة تػػؤدل إلػػ  ت صيصػػو أك 

 لتالي:ت ديد نطاؽ سريانو، كقد جاست اجتياداتيـ ن   الن ك ا
 عمػػػو مػػػع العػػػرؼ ،نالػػػذل انػػػ  ن ػػػ  نػػػرؼ قػػػائـ كمع ػػػؿ معػػػو يػػػدكر   ،ُِرال ػػػاصأكلان: أف الػػػنص 

 الااعرقكؿ الناي ص   ات ن يو كن   الو كس ـ اشاف تزكيف الفتاة  اتادلو كمف أما ة ذلؾ  كيتادؿ
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معيف  ش صمف  زكاجيا يث انتار سعكنيا نف استئذاف كلييا ليا  ي . ِِراصماتيالاالهة إذنيا 
نػػف الفتػػاة الاعػػر مػػف  متعػػارؼكاميػػر معػػيف إذنػػان منيػػا كتػػكعيلان،  يػػذا ال عػػـ مانػػ  ن ػػ  مػػا ىػػك 

ال جػػؿ ننػػد إظيػػار رغاتيػػا  ػػي الػػزكاج ننػػد اسػػتامار كلييػػا ليػػا،  عادتيػػا أف تعاػػر االسػػعكت نػػف 
ذنيػػا، كىػػذا الاسػػت ياس   عػػؿ كغالاػػان ن ػػييف  ػػي الأكسػػاط الإسػػلامية   ػػي الكقػػت ال ا ػػررغاتيػػا كا 

التراية كالتقاليد الاجتمانيػة،  ػ ذا  ػرض أف ىػذه الترايػة قػد تاػدلت كأصػا ت  التي يعيشيا اك الايئة
 ،ععػػادة الاياػػات غيػػر ،ىػػذه الرغاػػة أك نػػدميا ن ػػ  السػػكاسالفتيػػات الإاعػػار لا يت ػػرجف مػػف إنػػلاف 

اف عػاللاذف مػف الإاعار لعاف الإذف منيف نندئذ اػالزكاج لا يعفػي  يػو السػعكت، اػؿ ي تػاج إلػ  ايػ
المسػتعذف كننػد نػدـ  يف نقػد التػزكيف منػذ كقكنػو مػف الػكلالاياػات، ليعتاػر تػكعيلان يسػرل اػو ن ػيي

ي تػاج إلػ  إجػازة منيػا ليصػػاك  زائػداالإذف كالتكعيػؿ مػف الفتػاة الاعػر الاالهػة يعتاػر تزكيجيػػا نمػلان 
ف سػػعتت ننػػد استشػػعار كلييػػا ليػػا م تعتاػػر  يمػػف المقػػرر أف الأمػػكاؿ التػػ ا ػػراػػاؿ نا ػػذان ن ييػػا، كا 

مف الأنكاع الراكيػة يمتنػع  ييػا ايػع مقػدار منيػا اػععار أك أقػؿ منػو إذا عانػا مػف جػنس كا ػد ،شرنان 
إلا إذا  انفسػوالقمػك اػالقمك مػالان، كلا الػذىب  تاػديؿلأف الف ؿ نندئذ يعكف راا م رمان،  لا يجكز 

ىب االف ػػة أك القمػػك االشػػعير جػػاز التفا ػػؿ كلعػػف الاػػدلاف  ػػ ذا ا ت ػػؼ الجنسػػاف عايػػع الػػذ تعػػادؿ
سػداد رالعقػد، كىػذا مػف قايػؿ  كقػت ػي  القػااضالادليف:  يجب  كا د مف تر يؿ أمتمتنع النسيئة، 

اػػا النسػػيئة، ذريعػػة ككسػػي ة إلػػ  ر  الاجنػػاس نػػدـ تشػػااو، عػػيلا يت ػػذ جػػكاز التفا ػػؿ ننػػد  الػػذرائع
مػػالان إلػػ  أجػػؿ اػػـ يػػك     ػػة أعاػػر منػػو اقػػدر الراػػا المػػراد  يػػذا ال عػػـ   يسػػتقرض الشػػ ص ذىػػب
، مالكا ػد،  مػا ىػك مقيػاس ىػذا التسػاك الماادلػة  ػي الجػنس  الاكزاف تعػادؿيقكـ ن   أساس كجكب 
يعتاػػر شػػرنان  ملععس، كمػػف المتفػػؽ ن يػػو أف التسػػاك كاػػا كزنػػان كيتفاكتػػاف عػػيلان  قػػد يتسػػاكل المقػػداراف 

لعميتػيف  يػو مف، كيجػب تسػاكل ات ما عاف كزنيان نر ػان عالزيػت كالػ ي عؿ صنؼ، االمقياس العر ي 
ذا تاػ  يػو االعيػؿ ماالكزف، كما عاف عيلان نر ان يجػب التسػاك  دؿ العػرؼ  ػي مقيػاس شػيس  عصػاك كا 

 يػػو تاعػػان  متاػػدؿ المقيػػاس الراػػك  أك أصػػاك كزنيػػان اعػػد لػػف عػػاف عػػيلا  مػػالان اعػػد أف عػػاف كزنيػػان،عػػيلان 
مػف الأمػكاؿ غير أنو قد كرد النص نف الناي ص   ات ن يو كالو كس ـ  ي سػنة أصػناؼ ل عرؼ، 

كالأصػناؼ السػتة ىػي رالػذىب كالف ػة، اع ػيا اػالكزف ك ػي اع ػيا  ػي  مالراكية كأكجػب التسػاك 
كال نطػػة كالشػػعير، كالم ػػك، كالتمػػر   فػػي ماادلػػة الػػذىب االػػذىب كالف ػػة االف ػػة ايعػػان أك قر ػػػان 

صؿ ات ن يػو كن ػ  الػو كاسػ ـ تسػاكل الاػدليف كزنػان، ك ػي الأصػناؼ الأراعػة الأ ػرل أكجب الناي 
العاـ القائـ نند كركد النص العاـ ي صص ىذا الػنص، إذ  يعيلان أف العرؼ العم  مجب التساك أك 

يعػػكف ذلػػؾ العػػرؼ قرينػػة قائمػػة دالػػة ن ػػ  أف الشػػارع لػػـ يػػرد شػػمكؿ ذلػػؾ الأمػػر المتعػػارؼ اعمػػكـ 
ت صيص النص اػالعرؼ نندئػذ إىمػاؿ ل ػنص، اػؿ ىػك  يالظاىر، كليس   يلو   عارضنصو الم
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يػػدؿ ن ػػ   اجػػة النػػاس إلػػ  مػػا تعػػار كا ن يػػو،  يذلػػؾ أف العػػرؼ العم ػػ كالػػنص معػػان  إنمػػاؿ ل عػػرؼ
 اال اجػة، كمػف أما ػة ذلػؾ ك   نزع الناس نما تعار كه نصر ك رج  العمؿ ايما معان أكلػ  كأك ػ 

س ننػد ني  نف ايػع مػا لػيرت نف الناي ص   ات ن يو كن   الو كس ـ ،  قد اا ستصناعنقد الإ
المايػع  ييػا الايػع التػي لا يعػكف  اشػعاؿ ي منع عػؿ  شامؿ يذا النص   الإنساف كر ص  ي الس ـ

الػامف للاسػتعانة  ،تاناس لما  يو مف مص  ة ااستسػلاؼ ي م ؾ الاائع، سكل الس ـ الذل اس متك را
ف لػػػػـ يعػػػػف كاردان  يػػػػو   الاستصػػػػناع عقػػػػد ر ن ػػػػ  الإنتػػػػاج يشػػػػم و اػػػػالمنع نمػػػػكـ الػػػػنص المػػػػانع، كا 

 ػػي عػؿ الػػالاد لا تيػاجيـ إلػػ  طريقتػػو ، صيصػان، كلعػػف الاستصػناع نقػػد قػد تعار ػػو جميػػع النػاس 
  ػذلؾ أقػر  نػف غيػره الانسػافكلا سيما  ي الأ ذية كن كىا مما  يو مقاييس كأكصاؼ ي ت ؼ  ييا 

لعمػػكـ الػػنص العػػاـ   ػػاص يػػو كانتاػػر ىػػذا العػػرؼ   مل عػػرؼ الجػػار رالاجتيػػاد نقػػد الاستصػػناع 
المػػانع،  ععنمػػا كرد الػػنص ااسػػتاناس الاستصػػناع ك رالايجػػاب كالقاػػكؿ عػػؿ لفظػػيف مسػػتعم يف نر ػػا 

صدر  يك ايجاب كالااني قاكؿ كيعػكف الايجػاب كالقاػكؿ اصػيهة الما ػي -العقد كام لفظ لتعكيف 
العػرؼ ال ػاص القػائـ امػا   ،ِّرال ػاؿيهة الامػر اذا اراد ايمػا عما يعكناف اصيهة الم ارع اك اصػ

أف يعػػكف  يمعػػفننػػد كركد الػػنص العػػاـ لا ي صػػص ىػػذا الػػنص  ػػالراجك ـ أف العػػرؼ ال ػػاص لا 
المعارض لو كلك عاف قائمان نند كركد النص، لأنػو إذا عػاف نػرؼ اعػض  ل نص العاـ رم صصان 

أك النػاس لا  معانػات ػ ف نػدـ ىػذا العػرؼ لػدل اقيػة   ت صيص النص، رالالاد أك الناس يقت  
مػػف ق ػػة ق ي ػػو قػػد يعػػكف اػػيف   العػػرؼ ال ػػاص ر، عمػػا أفاالشػػعكؾ ػػلا يااػػت الت صػػيص  يقت ػػي

صهير،  لا يص ك دليلان ن   أف الشارع لـ يرد مف نصػو العػاـ نمػكـ معنػاه  اماعف الناس أك  ي 
اػر كلا يصػ ك ذلؾ النص  ػ ف ىػذا العػرؼ لا يعت ،إذا عاف العرؼ المعارض النص العاـ  اداان اعد

لأف العػػرؼ ال ػػادث طػػارئ اعػػد أف  ػػدد مفيػػكـ  عػػاف نر ػػان نامػػان  كاف يم صصػػان ل ػػنص التشػػريع
النص التشريعي كمراد الشارع منو كأصاك نا ذان منذ صدكره نف الشارع،  ػ ذ سػاغ ت صيصػو اعػد 

اػالعرؼ، كىػذا غيػر جػائز، إذ لػك  يلػو، عػاف ذلػؾ نسػ ان ل ػنص التشػريع ذلؾ اعرؼ طارم م ػالؼ
م  يػػا، كلا ياقػػ  ل شػػرع معنػػا  جػػاز إلػػ  تاػػديؿ معظػػـ أ عػػاـ الشػػريعة اػػعنراؼ طارئػػة ت هييػػا كت ػػؿ

 ر ػػػي نػػػدـ صػػػ كح الطػػػارئ منيػػػا يكالعػػػرؼ ال فظػػػ ياػػػيف العػػػرؼ العم ػػػ يعػػػكف اك تعػػػكف  ػػػكارؽكلا
يـ كعػاف متعار ػا  ػي نمؿ الناس  ي  يات تعارؼ ن يوالنص العرؼ العم ي كىك ما  ، لت صيص

العرؼ ل فظي يط ؽ ن ية ال قيقة العر ية أم ما تعػارؼ النػاس   ِْر ـكا عاليتصر اتيـ كمعاملاتيـ 
ن   اطلاؽ لفظ ن   معن  غير معناه ال هكم ا يث يتاادر منو ىذا المعن  العر ػي ننػد اطلاقػة 

كيقصػد اػذلؾ الشػرط أنػو لااػد  دكف  اجة الػ  قرينػة. امػا أف يعػكف العػرؼ مقارنػان أك سػااقان ل كاقعػة
كجكدىا  ت  يصػك  م يػا ن يػو، كن ػ  ذلػؾ  ػلا  زماف متك راأف يعكف العرؼ الذم ي عـ الكاقعة 
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اللا ؽ ن   الكاقعة كالمسػتجد ن ييػا. كيسػتكم  ػي ذلػؾ العػرؼ ال فظػي  ،نارة االعرؼ الطارئ أم
لفقيػاس ن ػ  أف معنػ  لفػظ كالعرؼ العم ي سػكاس عػاف نر ػان  اصػان لػـ نامػا العػرؼ ال فظػي جػرل ا

ف  الفػػت المعنػػ  ال قيقػػي ليػػا  ػػي  المػػتع ـ يصػػرؼ إلػػ  المعػػاني المقصػػكدة اػػالعرؼ  ػػيف الػػتع ـ كا 
ال هػػة كالاصػػطلاح كيقيػػد مػػف ىػػذا الشػػرط أف يعػػكف مػػا اتفػػؽ المتعاقػػداف ن يػػو ن ػػ   ػػلاؼ العػػرؼ 

لا ا كماػؿ لػذلؾ قػائلان: لػك  طػؿ الشػرط كطاػؽ العػرؼالسائد يكا ؽ مقصكد العقد كيمعف الك اس اػو كا 
 الػذم شرط المستعجر ن   الأجير أف يعمؿ شػيران  ػي ال يػؿ كالنيػار ا يػث لا ينػاـ لػيلان كلا نيػاران، 

كن ػػ  ذلػػؾ  مػػا لا يكا ػػؽ مقصػػكد العقػػد، كمػػا لا يمعػػف  أراس اطػػلاف ىػػذه الإجػػارة لتعػػذر الك ػػاس اػػو
عػػرؼ أف تعػػكف نفقػػات تسػػ يـ المايػػع إذا عػػاف ال تعاقػػداف أما ػػةالك ػػاس اػػو لا يعتاػػر كلػػك صػػرح اػػو الم

ذا ،  ِٓرون يػن   المشترم، كلعف اتفؽ المتعاقداف ن   أنيا ن   الاػائع  يعمػؿ اػذلؾ الػذم اتفقػا  كا 
عػػاف العػػرؼ يق ػػي اػػعف تعػػكف مصػػاريؼ تسػػجيؿ العقػػد ن ػػ  المشػػترم كاتفػػؽ المتعاقػػداف ن ػػ  أف 

ن ػػ  م الفتػػو كيػػعتي  ػػي ىػػػذا  تعػػكف ن ػػ  الاػػائع نمػػؿ ايػػػذا الاتفػػاؽ كلا ناػػرة ل عػػرؼ مػػع الػػػنص
صػػيانة لعقػػد  الصػػدد التسػػاؤؿ نػػف  عػػـ الشػػركط الػػذم جػػرل اػػو العػػرؼ كيزيػػد ن ػػ  مقت ػػ  الفقػػد

الزكاج مف الا طراب كمنعػان النػاس مػف أف ي  ػعكا ال يػاة الزكجيػة لأمػكاليـ  ت ػرج نػف معناىػا 
المعاك ػػات  كمػػا ي كطيػػا اػػو الشػػارع مػػف تقػػديس كن ػػ  ذلػػؾ  مػػف الشػػركط الصػػ ي ة ننػػدىـ  ػػي

ف عػػاف زائػػدا نػػف مقت ػػ  العقػػد عمػػف يشػػترم سػػانة  الماليػػة، مػػا جػػرل اػػو نػػرؼ تؤيػػده الشػػريعة كا 
كيشترط ن   الاائع إصلا يا مدة مع كمة، العرؼ  اصان ايد معيف أك لاناس مي ة معينػة أك يعػكف 

  .ِٔرالإسلاميةن ماس أم منتشران ايف جميع الناس  ي عؿ الالاد 
   القانون الرومانيأ الانكميزيأ الفرنسي( الثاني: الانظمة القانونية  المطمب

 ساعسػػكني-جرمػػاني كالنظػػاـ الأنج ػػك-تكجػػد  ػػي الا ػػداف الديمقراطيػػة التػػي ت  ػػع ل نظػػاـ الركمػػانك
ميػػكؿ ن ػػك الالتػػزاـ اماػػدأ الشػػرنية  ػػي العػػرؼ كالتشػػريع. ىػػذه الا ػػداف تسػػتند إلػػ  القػػانكف الركمػػاني 

يعتاػػر ماػػدأ الشػػرنية الصػػارمة الماػػدأ العػػاـ  سعسػػكني-كالنظػػاـ القػػانكني الأنج ػػكاللاتينػػي كالفرنسػػي 
 الذم يتـ ال جكس إليو  ي ىذه الا داف، كذلؾ ل تعاير نف أراعة مفاىيـ أساسية.

لا يمعػػػػف الػػػػػنص ن ػػػػػ  الجػػػػرائـ الجنائيػػػػػة إلا اػػػػػنص قػػػػػانكني معتػػػػكب كت ديػػػػػدا نػػػػػف طريػػػػػؽ  -كلاا
مػف الأ عػاـ  التي يسنيا الارلماف، كلػيس ناػر الأنػراؼ رالتػي ىػي أقػػؿ دقػٌػة كك ػكح-التشريعات 

رالتػي تصػدرىا ال عكمػػة كلػيس الارلمػاف الػذم يعاػر نػف إرادة  كيػوالمعتكاة   أك نار تشريعات اان
   لا جريمة جنائية إلا انص قانكني معتكبرر ؛ كتيعرؼ ىذه المقكلة اػاللاتينية امعن  الشعب 

يناهي ن   التشريعات الجنائية الالتزاـ امادأ الت ديد، كىك أف تعكف الأ عاـ المتع قػة اجػرـ  -اانيا
ىػػػذا الماػػػدأ  اف، ايػػػدؼ تكجيػػػو تصػػػر ات المػػػكاطنيفالسػػػ كؾ الإنسػػػاني دقيقػػػة ككا ػػػ ة قػػػدر الإمعػػػ
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المعػػركؼ االلاتينيػػة امصػػط ك  لا جريمػػة جنائيػػة إلا اػػنص قػػانكني م ػػدد ، يععػػس أىميػػة ك ػػكح 
 القكانيف  ي ت ديد الأ عاؿ الم ظكرة كت ديد العكاقب القانكنية المرتاطة ايا.

ة كىذا يعني أنو لا يمعف معاقاػ القكاند الجنائية ليا تعاير رجعيمف الهير مسمكح أف تعكف  -االاا
ا ل قػانكف  ػي الكقػت الػذم أم ش ص ن   تصرؼ ما إلا إذا عاف ذلؾ التصرؼ معتاران جريمة ك قن 

لا يجػػكز معاقاػػة الفػػرد انػػاسن ن ػػ  قػػانكف تػػـ إقػػراره  ػػي كقػػت لا ػػؽ. كتعػػرؼ ىػػذه  ..قػػاـ اػػو كاالتػػالي
كرة كجػكد المادأ االلاتينية امصط ك  لا جريمة إلا االقكانيف المسػنة مسػاقنا ، كالػذم يؤعػد ن ػ   ػر 

 قكانيف م ددة كمعمكؿ ايا قاؿ ارتعاب الأ عاؿ التي تعتار جرائـ.
 القيػاس يػػؤدم إلػ   ػرض نقكاػػة قيػاس  ػي تطايػػؽ القكانػد الجنائيػة لا يجػكز الٌ جػكس إلػ  ال -رااعػا

ن ػػ  تصػػرؼ معػػيف مػػف دكف نػػكدة الم عمػػػة إلػػػ  النػػػ صػػكص القانكنيػػة كذلػػؾ لمجػػرد تشػػااو ىػػذا 
ف تصػػرؼ ر ػػر سػػاؽ أف  عػػـ ن يػػو، ممػػا يػػؤدم إلػػ  تكسػػيع نطػػاؽ الأ عػػاـ التصػػرؼ أك تقاراػػو مػػ

كاالتػالي، يت ػك أف ىػذه الماػادئ تيػدؼ، عمػا تػـ ذعػره  ، ِٕرـملائػالجنائية السائدة ن   ن ك غير 
سػػااقنا، إلػػ   مايػػة المػػكاطف قػػدر الإمعػػاف مػػف تعسػػؼ ال عكمػػات كالتجػػاكز الػػذم يمعػػف أف ي ػػدث 

الم عمة الدستكرية الألمانية ال كس ن   ىذا المادأ  ػي قرارىػا المشػيكر مف قاؿ الس طة. قد ألقت 
 ي ق ية  سػتري تس كعيسػ ر . االإ ػا ة إلػ  ذلػؾ،  ُٔٗٗتشريف الأكؿ/أعتكار  ِْالصادر  ي 

رمػف الدسػتكر الألمػاني ىػذه المسػعلة ن ػ   ِؼالتي تتع ػؽ ايػذا المك ػكع. َُّتـ مناقشة المادة 
نكف الأساسػػػي ل  ػػػد مػػػف التعػػػديؿ ذات المفعػػػكؿ الرجعػػػػي  ػػػكؿ تقيػػػيـ لا الػػػػشعؿ التػػػالي: رمػػػف القػػػا

... كاالتػػالي، يجػػب أف تظػػػؿ الأسػػػااب القانكنيػػة ل ماػػررات  شػػرنية  عػػؿ معػػيف  ػػد مصػػ  ة المجػػرـ
اػدس المعتمدة  ي الكقت الذم ارتعات  يو الجريمة سارية المفعػػكؿ  تػػ  إف عانػت م هيػة  ػي كقػت 

تعريؼ الجرائـ كالعقكاػات، لا يجػكز تطايػؽ ماػدأ ان صػار  ػؽ سػف كلعف، ن   نعس  الإجراسات
القػػكانيف االارلمػػاف ننػػدما يتع ػٌػؽ الأمػػر اػػالماررات  ع ػػ  صػػػعيد القػػانكف الجنػػائي، يمعػػف أف تيسػػتمد 

   .ِٖرالاجتيادأسااب الماررات مف القانكف العر ي أك 
اانيا: العرؼ كالتشريع  ي القانكف الركماني اللاتينػي كالفرنسػي كالنظػاـ القػانكني الانع يػزم الأنج ػك 

 لهػػرضسعسػػكن  مػػف المعػػركؼ أف جػػكىر القػػانكف ىػػك الم ػػمكف الاجتمػػاني لأف القػػانكف نشػػع _
ل ػديث، العرؼ كالتشريع مف مصادر القانكف  ػي العػالـ القػديـ كا تعد ، ِٗرةالاجتمانيتنظيـ ال ياة 

ػػا  ػػي تنظػػيـ ال يػػاة الاجتمانيػػةكقػػد لعاػػا دكرنا عايػػرنا كمػػا زالا ي عاػػاف دكرنا مي يتم ػػكر  عػػر دراسػػة  من
-العػػػػرؼ كالتشػػػػريع  ػػػػي النظػػػػاـ القػػػػانكني الركمػػػػاني اللاتينػػػػي الفرنسػػػػي كالنظػػػػاـ القػػػػانكني الأنج ػػػػك

 كؿ م كر مػف م ػاكر   سػفة القػانكف، كىػك م ػكر ن ػـ المػنيف القػانكني، نظػرنا لارتاػاط  سعسكني
  سفة القانكف اع ـ القانكف كتاري و. كاناسن ن   ذلؾ، يستمد ىذا المجاؿ مادتو مػف دراسػات   سػفة 
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ػػػا ل نظػػػاـ القػػػانك  ني تػػػاريل القػػػانكف الركمػػػاني ك  سػػػفة تػػػاريل القػػػانكف الإنج يػػػزم، كالتػػػي تعتاػػػر أساسن
االإ ػػا ة إلػػ  ذلػػؾ، يػػرتاط استعشػػاؼ دكر العػػرؼ  سعسػػكني-اللاتينػػي كالنظػػاـ القػػانكني الأنج ػػك

سعسػكني اشػعؿ كايػؽ افػركع مػف -كالتشريع  ػي النظػاـ القػانكني اللاتينػي كالنظػاـ القػانكني الأنج ػك
نظػاـ القػانكني الدراسات القانكنية اليامة، ماؿ القانكف المقػارف. نتيجػة ل تػعاير الاسػتعمارم، انتقػؿ ال

سعسػػػكني إلػػػ  الا ػػداف العرايػػػة كالإسػػػلامية -الركمػػاني اللاتينػػػي الفرنسػػي كالنظػػػاـ القػػػانكني الأنج ػػك
كا ػػداف أ ػػرل. كاالتػػالي، يعػػدٌ استعشػػاؼ العػػرؼ كالتشػػريع  ػػي النظػػاـ القػػانكني الركمػػاني اللاتينػػي 

ني المقػػػارف، كاصػػػفة يف القػػػانك سعسػػػكني دراسػػػة لأصػػػكؿ المػػػن-الفرنسػػػي كالنظػػػاـ القػػػانكني الأنج ػػػك
انتيػاد النػاس ن ػ  سػ كؾ معػيف  ػي نا يػة معينػة )يتع ؽ امصػادر القػانكف كيقصػد اػالعرؼ  اصة

مف  ياتيـ الاجتمانية ا يث ينشع لدييـ الانتقاد اكجكد قانػدة م زمػة يتعػرض مػف ي الفيػا لجػزاس 
أما التشريع  يقصد او ا يجاز: القكاند القانكنية التي تصدر نػف سػ طة نامػة ي تصػيا  ، َّرمماد

ييعتاػػر العػػرؼ المصػػدر التػػاري ي الأكؿ كالأساسػػي  ، ُّرمعتكاػػةالمجتمػػع اك ػػع القػػانكف  ػػي صػػكرة 
لجميع النظـ القانكنية المعاصرة، اهض النظر نف تفاكتيا.  العرؼ يعتاػر المصػدر الأكؿ ل قػانكف 

ا المصػدر الأكؿ ل قػانكف الإنج يػزم، الػذم الركم اني، الذم يعد أصؿ النظاـ اللاتيني، كيعتار أي ن
  تػػؿ معانػػة ميمػػة  ػػي ع تػػا النظػػاميفكلا يػػزاؿ العػػرؼ ي نيىػػك أصػػؿ النظػػاـ القػػانكني الأنج كسعسػػك 

ينػػي أمػػا االنسػػاة ل تشػػريع،   نػػو يعتاػػر المصػػدر الأكؿ ل قػػانكف  ػػي النظػػاـ القػػانكني الركمػػاني اللات
كلفيػػـ أىميػػة العػػرؼ كالتشػػريع  ي النظػػاـ القػػانكني الأنج كسعسػػكنيالفرنسػػي. كتػػزداد أىميتػػو انف  ػػ

العرؼ: يععس العرؼ الممارسات كالأنراؼ التػي  اشعؿ أعار، يمعف تقسيميما ن   الن ك التالي:
عػـ تػي ت كيسػاىـ العػرؼ  ػي تشػعيؿ الماػادئ كالقكانػد ال يقيا كتجريػدىا مػف العمػؿ القػانكنيتـ تطا

يشػير إلػ  العم يػة القانكنيػة الرسػمية التػي تػؤدم إلػ   التشػريعامػا  المجتمع كتكجو تصر ات الأ ػراد
ػػػػا ل قػػػػكانيف  ػػػػي النظػػػػاـ القػػػػانكني الركمػػػػاني اللاتينػػػػي  إنشػػػػاس القػػػػكانيف. يعتاػػػػر التشػػػػريع مصػػػػدرنا ميمن

 لم تصػػػةف قاػػػؿ السػػػ طات التشػػػريعية االفرنسػػػي،  يػػػث يػػػتـ ك ػػػعيا كانتمادىػػػا اشػػػعؿ رسػػػمي مػػػ
اا تصػػار، يمعػػف القػػكؿ إف العػػرؼ يماػػؿ الممارسػػات كالأنػػراؼ  ػػي المجتمػػع، اينمػػا يماػػؿ التشػػريع 

كتقػػكـ الػػنظـ القانكنيػػة الم ت فػػة االانتمػػاد ن ػػ  ىػػذيف المصػػدريف  س القػػكانيفالعم يػػة الرسػػمية لإنشػػا
ييف الركمػػػػاني العػػػػرؼ كالتشػػػػريع  ػػػػي النظػػػػاميف القػػػػانكن انػػػػاسن ن ػػػػ  تطكراتيػػػػا كتكجياتيػػػػا القانكنيػػػػة.

يعػػكد النظػػاـ القػػانكني الركمػػاني اللاتينػػي الفرنسػػي  زاف اعصػػكليما القانكنيػػة المشػػترعةكالفرنسػػي يتميػػ
كقػد  َُْٖلاؿ تشريعات ناا يكف  ػي نػاـ إل  القانكف الركماني الذم تاناه القانكف الفرنسي مف  

تػػـ انتمػػاد ىػػذا النظػػاـ القػػانكني  ػػي العديػػد مػػف الا ػػداف العرايػػة كالإسػػلامية  ػػلاؿ  رعػػة ت ػػديث 
عػرؼ القػانكف الركمػاني اعنػو  مجمكنػة ي ة كالق ػائية  ػي القػرف التاسػع نشػركتهريب النظـ القانكني
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نػػات القكانػػد القانكنيػػة التػػي ظيػػرت كطاقػػت  ػػي المجتمػػع الركمػػاني منػػذ نشػػعتو  تػػ  صػػدكر مجمك 
القكانيف الإماراطكرية الركمانية ، كىك يععس التاريل كالتطكر القانكني للإماراطكرية الركمانية. كقد 

 شريعات ناا يكفتعار القانكف الفرنسي اشعؿ عاير االقانكف الركماني، كتـ تقنينو كتنظيمو امكجب ت
. كيعتاػػر ُٖٕٗكمياػػاؽ  كاالنسػػاة ل قػػانكف الفرنسػػي،  قػػد تػػـ تعسيسػػو ن ػػ  ماػػادئ الاػػكرة الفرنسػػية

التشػػػػريع المصػػػػدر الأساسػػػػي ل قػػػػانكف  ػػػػي النظػػػػاـ القػػػػانكني الفرنسػػػػي،  يػػػػث يػػػػتـ ك ػػػػع القػػػػكانيف 
كاصػػفة نامػػة، يععػػس العػػرؼ كالتشػػريع  ػػي النظػػاـ القػػانكني  نتمادىػػا اكاسػػطة السػػ طة التشػػريعيةكا

ند القػػػػانكف إلػػػػ  الركمػػػػاني اللاتينػػػػي الفرنسػػػػي التفانػػػػؿ اػػػػيف التق يػػػػد كالتشػػػػريع الرسػػػػمي،  يػػػػث يسػػػػت
 الجكانػبكتتج   أىمية القانكف الركماني مػف   ،ِّرالمجتمعالممارسات العر ية كالقكانيف المتاعة  ي 

 قػػد تميػػز   عػػار كالػػنظـ القانكنيػػة العالميػػةالقانكنيػػة  ػػي أنػػو قػػد أاػػر تػػعايران عايػػران  ػػي نشػػعة كتعػػكيف الأ
الركمػػػػاف االقػػػػدرة ن ػػػػ  الت  يػػػػؿ كالتصػػػػنيؼ كالتنظيػػػػر، كاسػػػػت لاص الماػػػػادئ العامػػػػة كاسػػػػتنااطيا، 

 ػي العصػر الع مػي،   ،ّّرالقػديـكيعتار القانكف الركماني أ  ؿ ما كراػو العػالـ ال ػديث مػف العػالـ 
االقػانكف الركمػاني.  دث لقاس تاري ي ايف الف سفة كالقانكف، كذلؾ ننػدما التقػت الف سػفة الإغريقيػة 

 ي ىذا العصر، انتشرت الف سفة الإغريقية ايف الركماف،  يث تـ تانييػا كاسػتيعاايا  ػي ركمػا مػف 
ن ػػ   لقػػانكف الركمػػاني ػػلاؿ نػػدة مصػػادر كتػػعايرات. كقػػد أدل ىػػذا ال قػػاس إلػػ  تهيػػر ىيع ػػي  ػػي ا

لقػػانكف مػػا زالػػت الػػرغـ مػػف  ػػدكث تطػػكر  ػػي الػػنظـ القانكنيػػة  ػػي ىػػذا العصػػر، إلا أف مصػػادر ا
تتماػػػؿ  ػػػي العػػػرؼ كالتشػػػريع، كمػػػع زيػػػادة النشػػػاط التشػػػريعي، اسػػػتمر العػػػرؼ  ػػػي أف ي تػػػؿ معانػػػة 
ميمة. ك ت  قيؿ إف التطكر الذم  ػدث  ػي القػانكف الركمػاني  ػي ىػذا العصػر يعػكد اشػعؿ أعاػر 

لهاس ال يػة، قكانػد القانكنإل  العرؼ ادلان مف التشريع. العرؼ لا يزاؿ لو القدرة ن   إنشاس كتعديؿ كا 
 ػػي اعػػض ال ػػالات، يعجػػز التشػػريع نػػف تعػػديؿ اعػػض الػػنظـ   تػػ  لػػك عانػػت تصػػدر مػػف التشػػريع

أمػا االنسػاة لتجميػع القػانكف الركمػاني كانتقالػو إلػ   رنسػا،  قػد   .ّْرالعرؼالقانكنية التي تستند إل  
ي ذلػػؾ التشػػريعات قػػاـ جسػػتنياف اتجميػػع التػػراث القػػانكني الركمػػاني  ػػي مجمكنػػات رسػػمية، امػػا  ػػ

 م ػػػػػرل ماػػػػػؿ الفقػػػػػو كالقػػػػػانكف الاريتػػػػػكر الإماراطكريػػػػػة كالقكانػػػػػد القانكنيػػػػػة المشػػػػػتقة مػػػػػف مصػػػػػادر أ
ؼ. كالتشػػريعات الصػػادرة نػػف المجػػالس الشػػعاية كمجػػالس العامػػة كتكصػػيات مج ػػس الشػػيكخ كالعػػر 

انتشر القانكف الركماني مف دكؿ  . ّٓرمجمكنات القانكف المدنيكأط ؽ ن   ىذه المجمكنات اسـ 
أكركاػػا الهرايػػة كمسػػتعمراتيا  ػػكؿ العػػالـ، امػػا  ػػي ذلػػؾ الشػػرؽ كأمريعػػا.  ػػي القػػرف التاسػػع نشػػر، 
أصػػا ت تشػػريعات نػػاا يكف كسػػي ة لتطايػػؽ القػػانكف الركمػػاني  ػػي التشػػريعات ال دياػػة. قػػاد الفقيػػو 

كف الركمػاني إلػ  تشػريعات نػاا يكف. عكجاس ىذه ال رعة، كيعكد الف ؿ ل فقيو اكتيو  ػي نقػؿ القػان
تما ػػت ىػػذه التشػػريعات المصػػدر المااشػػر ل قػػكانيف  ػػي العديػػد مػػف الػػدكؿ ال دياػػة، كأصػػاك التشػػريع 
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كمػػع  لنظػػاـ القػػانكني اللاتينػػي الفرنسػػيالمصػػدر الأساسػػي ل قػػانكف  ػػي  رنسػػا كالػػدكؿ التػػي تعتمػػد ا
 عػب دكرنا أساسػينا. يعتاػر العػرؼ المصػدر ذلؾ، لا يعني ذلؾ أف العػرؼ  قػد معانتػو، اػؿ لا يػزاؿ ي

الاانكم ل قػانكف  ػي العديػد مػف الػدكؿ، كلػـ يػتـ ت ػميف أم نصػكص  ػي التشػريع المػدني الفرنسػي 
تعترؼ اس طة العرؼ  ي سد النقص  ي التشريع أك تمنع نشكس نرؼ يتعارض مع التشػريع. اػدلان 

رؼ  ػػي المسػػائؿ ال اصػػة. ي عػػب مػػف ذلػػؾ، تػػـ ت ػػميف العديػػد مػػف النصػػكص التػػي تشػػير إلػػ  العػػ
ن ػػػ  سػػػايؿ الماػػػاؿ، مػػػف اػػػيف  ؿ التجاريػػػة كاعػػػض المسػػػائؿ المدنيػػػةالعػػػرؼ دكرنا عايػػػرنا  ػػػي المسػػػائ

المفاىيـ القانكنية التي لا تزاؿ تعتمد ن   العرؼ  ي  رنسػا ىػي تقػدير  سػف النيػة، كماػدأ ال طػع، 
التػي تشػير  ْٓٔ كالمػادة  ّ-ّٖٗل مادة  ة االقيصٌر رك قناكمادأ المص  ة العامة، كالأى ية المتع ق

ػا اعػض العػرؼ الػذم يتعػارض صػرا ة مػع التشػريع، كمػع ذلػؾ، لا  إل  العرؼ الم  ي ىناؾ أي ن
ا ل مػػادة يػزاؿ الق ػاة يعتر ػكف اصػ ة العػرؼ، ن ػ  سػايؿ الماػاؿ  ػي  الػة الياػة غيػر المكاقػة ك قنػ

 . ّٔرمف المدني الفرنسي ُّٗ
 الخاتمة

 ي  تاـ ىذه الدراسة مف مسعلة دكر العرؼ  ي رالتشريع الاسلامي كالجنػائي  كدكرة  ػي الانظمػة 
القانكنيػػػة كن ػػػ  قػػػكانيف الػػػدكؿ كانظمتيػػػا ارمتيػػػا كجػػػدنا عانػػػت الادكار سػػػااقة كلا قػػػة ليػػػذا الطريػػػؽ 
الاستانائي  ي تطايؽ العرؼ، اذ اف طايعة كجػكد العػرؼ أمػر  ػركرم تقت ػي الطايعػة ال اصػة 

القانكنية مف دكف الا ػلاس اانتيػاد الجمانػة دا ػؿ المجتمػع ، لػذلؾ لااػد مػف الاشػارة الػ   لتنظمة
 .اىـ النتائف كالتكصيات

 النتائج اولا:
رغـ تزايد أىمية التشريع  ي ك ع القكاند القانكنية مع تقػدـ ال يػاة الاجتمانيػة ،إلا أف ىػذا ا  -ا 

قي قائمػا كم ػتلا مرعػزا  ػي سػ ـ القكانػد القانكنيػة،  يػك يعني اف العرؼ قد ا تف  اك اندار ، اؿ ا
ا ا ة لعكنو المصدر التاري ي الأكؿ لعا ة النظـ القانكنية المعاصػرة سػيظؿ مصػدرا مػف مصػادر 
القػػانكف  ػػي عػػؿ الأنظمػػة القانكنيػػة ايػػا عانػػت ملام يػػا العامػػة أك تفصػػيلاتيا الجزئيػػة أك مػػدل تػػـ 

اقػػػع الاجتمػػػاني ل نظػػػاـ القػػػانكني ، كمػػػف اػػػـ ي قػػػؽ العدالػػػة نشػػػاطيا التشػػػريعي لأنػػػو يعاػػػر نػػػف الك 
لتمتعػػو االمقاكليػػة مػػف قاػػؿ مجتمعػػو الػػذم انااػػؽ منػػو  ػػالعرؼ القػػانكني يماػػؿ مػػا أنتػػاد  الاجتمانيػػة

لػدييـ اكجػكد قانػدة  الانتقػادا يػث يكلػد  الاجتمانيةالناس ن   س كعو  ي أمر معيف مف  ياتيـ 
م زمة يتعرض مف ي الفيا لجزاس مادم. كعما يط ؽ العرؼ ن   المصدر نفسو يط ؽ أي ػا ن ػ  
القكاند القانكنية المستمدة منو ، كالتي تتمتع اذاتية  اصة تميزىا نف غيرىا مف المفاىيـ التػي قػد 

 تتدا ؿ معيا.
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تيػة مسػتق ة سػكاس مػف نا يػة تع يفػو . إف العرؼ  ي ظؿ القانكف الجزائي الك ػعي ليسػت لػو ذا-ِ
يعتػرؼ الأ يػر  اػافاك مف نا ية جزائو تمعنو مػف اف يقػؼ امػاـ التشػريع الجزائػي دكف  اجػة منػو 

صرا ة أك  منان او، كتع ي نا لذلؾ لا يرجع الػ  مر  تػي تعػكف العػرؼ التػي تقػر ل عػرؼ اقانكنيتػو 
نمػػا يرجػػع لماػػدأ  الشػػرنية الجزائيػػة كدكره  ػػي ت ديػػد ذاتيػػة امجػػرد تػػكا ر شػػركط نناصػػر تعكينػػو ، كا 

القكاند الجزائية المك كنية  ي ظؿ أغ ب القكانيف العقااية اف لـ تعػف ع يػا الأمػر الػذم لا يتسػؽ 
 معو الانتراؼ ل عرؼ ادكر مستقؿ نف التشريع الجزائي دكف تد ؿ الأ ير.

 التوصيات
مػػػادة  اصػػػة  ا د ػػػاؿكالم تصػػػيف  نط ػػػب مػػػف كزارة التع ػػػيـ العػػػالي كالا ػػػث الع مػػػي العراقيػػػة-ُ

اىميػة  ػي  برالعرؼ    مف المنياج الدراسي لع يات القػانكف كاعػض الاقسػاـ القرياػة لمػا لػو مػف
 .نالمنا

تكعيػػؿ ميمػػة التطػػرؽ الػػ  العػػرؼ  ػػي الانظمػػة القانكنيػػة الػػ  لجػػاف الارشػػاد اك ال ػػماف دا ػػؿ -ِ
 كذلؾ لزيادة المعر ة .الع يات كالمديريات التي ليا اتصاؿ مااشر مع الناس 

 البحث ىوامش
  ۳۲۲سكرة الاقرة، انية ر  ُر
 ُُٕص القرطاي، الجامع لأ عاـ القررف،   ِر
  ّْسكرة الن ؿ رانية   ّر
، ُٖٓٗدار الني ػػة العرايػػة ، ايػػركت، الطاعػػة ال امسػػة، السػػتار  كزيػػو ناػػد ، ماػػادل ن ػػـ الاجػػراـ كالعقػػاب،   ْر

 ٕٔص
 ٕٖص ماادل ن ـ الاجراـ كالعقاب، الستار  كزيو ناد ، المصدر السااؽ،   ٓر
 ُٔ،ص ََِِ،دارك الني ة العراية، ِالنيسااكرم الاماـ  ا ظ ااي نادات ال اعـ ،ج  ٔر
 ِّ،صقُُّْ، ُ،مؤسسة الاماـ الصادؽ، طُجالسا اني جعفر، الماسكط  ي اصكؿ الفقو،   ٕر
كالإنػلاـ،  المنشعة العامة ل نشر كالتكزيعمصطف  ناد الر يـ أاك نجي ة،  كأاره  ي التشريع الإسلامي،  العرؼ  ٖر

 ُْْ-ُّْ،صُٖٔٗليايا، 
، مؤسسة الرسػالة ل طاانػة كالنشػر كالتكزيػع، ايػركت، لانػاف، الجزس الاكؿالاشقر م مد س يماف ،ا عاؿ الرسكؿ،   ٗر

 ُٗ، صََِّ
، ىػػ ِجػػ  ۰۳۱سػعادت، رسػالة نشػر العػرؼ مػف رسػائؿ ااػف نااػديف، ص  درمجمكنة رسائؿ ااف نااػديف، ،  َُر

 َُِ،صُِّٓ
 َُُِجامعة عرالاس، ع ية القانكف،اسراس  يمي ناجي، العرؼ ك دكرة  ي استنااط ال عـ الشرني،   ُُر
دار منيػػػؿ ل نشػػػر  الػػػد السػػػيد م مػػػد ناػػػد المجيػػػد مكسػػػ ، شػػػرح قكانػػػد الإااػػػات المك ػػػكنية، دراسػػػة مقارنػػػة،   ُِر

 ٔٓ، صَُِْ،كالتكزيع 
 ُِٖ، صَُِْ سف عيره، المد ؿ ال  القانكف،   ُّر 
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 ُِ، صُْٗٗ، دار نشر الاقا ة االإسعندرية، ُجم سف شفيؽ، القانكف التجارم المصرم،   ُْر
دار م مػػػكد الاعػػػرم م مػػػد نزمػػػي لاكؿ، مكسػػػكنة الفقػػػو كالق ػػػاس  ػػػي شػػػرح قػػػانكف التجػػػارة الجديػػػد، المج ػػػد ا   ُٓر

 ٓٓ، صََِِ،ل نشر كالتكزيع
رسػػػػػػالةجامعية، دار اليسػػػػػػػر، م مػػػػػػد يسػػػػػػرم ااػػػػػػراىيـ،  قػػػػػػو النػػػػػػكازؿ لتق يػػػػػػات المسػػػػػػ مة تعصػػػػػػيلا كتطايقػػػػػػػا،   ُٔر

 ُٔص،َُِّالقاىرة،
   ّٖ-ّْ، صُّٔٗالطاعة الاكل ، جامعة اهداد،اراىيـ اسمانيؿ الكىب،ا، القامكس القانكني انع يزم نراي  ُٕر
رسػالة مقدمػة الػ  اعاديميػة نػايؼ العرايػة ل ع ػكـ الأمنيػة عجػزس  ،المطيػرم ا مػد العرؼ  ي التشػريع الجنػائي ،  ُٖر

 ّٓ، صََُِمف متط اات نيؿ شيادة الماجستير  ي العدالة الجنائية، الرياض، 
 ُْٕ-ُْٔ، صََِِ، م مد ناد ال ميد الع كم، اىمية القانكف الركماني كمرا ؿ تطكره، مج ة تيامة ُٗر
 َٗ، صُْٕٗ ،طاعة مطاعة الأزىر سنةأ مد أاك سنة، العرؼ كالعادة  ي رأم الفقياس،   َِر
 ِّ، صُٗٓٗة، الطاعة الأكل ،معتاة الني ة المصريالارديسي،أصكؿ الفقو،   ُِر 
 ِٔٓٓ، صىػَُْٕ، ايركت الاالاة ُاير، جدار ااف عالا اری، عتاب ال يؿ ااب  ي النعاح،   ِِر
 ٕٕالمادة المعدؿ،  ُُٓٗلسنة َْالقانكف المدني العراقي رقـ ِّر
 ٓ،صُُْٓالنجؼ الاشرؼ،الشيل اسعد عاشؼ الهطاس،  قيقتو ك جيتو،  العرؼ  ِْر
 ، المصدر السااؽُْٕٗمطاعة الأزىر، أ مد أاك سنة،    رأل الفقياس،  العرؼ كالعادة  ِٓر
 ْٕص.أ مد ااك سنة: المصدر نفسو ِٔر
ترجمػػة معتاػػة صػػػادر الطاعػػة الاالاػػة اال هػػػة الانع يزيػػة، القا ػػي انطػػػكني عاسػػيزم ،القػػانكف الجنػػائي الػػدكلي،   ِٕر

 ِٕ-ُٕص.  َُِّناشيراف،
 ػي ق ػية  ُٔٗٗتشػريف الأكؿ/أعتػكار  ِْقرارىػا المذعكر الصادر  ي مة الدستكرية الألمانية  اس طت الم ع ِٖر

  َُّالمادة ر. Streletz Kessler and " ستري تس كعيس ر
 ٓ-ْ، صُٕٗٗ، دار الفعر العراي، القاىرة ، مدم ناد الر مف،  عرة القانكف،   ِٗر
درية، دار الجامعػة سػعنالمػد ؿ إلػ  القػانكف، الإم اف أاك السعكد، ر الكسيط  ي شرح مقدمة القانكف المدني،   َّر

 ْٖ،صََِّالجديدة، 
 ػػػي انػػػاس أصػػػكؿ  ن ػػػك تكظيػػػؼ أصػػػكؿ الفقػػػو الإسػػػلاميمصػػػطفي الجمػػػاؿ، تجديػػػد النظريػػػة العامػػػة ل قػػػانكف،   ُّر

 ُِٕص  ،ُٖٗٗ،  لإسعندرية، الفتك ل طاانة كالنشر، اُالقانكف، ج
 ّ، صُٗٓٗ، ّدار المعارؼ، ط نمر ممدكح مصطفي، نكف الركماني، القا  ِّر
دار المطاكنػػػػات الجامعيػػػػة،  الإسػػػػعندرية،أ مػػػػد إاػػػػراىيـ  سػػػػف ك ػػػػايز م مػػػػد  سيف،تػػػػاريل الػػػػنظـ القانكنيػػػػة،   ّّر

 ُِّ، صـََِٖ
 ّ، صـُٓٔٗىرة، دار الني ة العراية، القاصك ي أاك طالب، الكجيز  ي القانكف الركماني،   ّْر
 ٓٔ،صُُٖٗالمعتاة المرعزية، جامعة المستقاؿ، اد المنعـ الادراكم، ناصكؿ القانكف المدني المقارف،   ّٓر
 .ّْ، صُٕٖٗدار النشر، مصر، س يماف مرقس، الكا ي  ي شرح القانكف المدني المقارف،   ّٔر
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 المصددددددددادر والمراجددددددددع
 القران الكريم

 اولا: المعاجم:.
 ىػ ُُْٔ، ِ، طاعة دار ال ديث، طّلجامع لأ عاـ القررف، القرطاي، جػ ا -ُ
   ىػَُْٕ، ايركت الاالاة ُعتاب ال يؿ ااب  ي النعاح، الا اری، دار ااف عاير، ج -ِ
ىػػػ ،ِجػػػ  ۰۳۱، رسػػالة نشػػر العػػرؼ مػػف رسػػائؿ ااػػف نااػػديف، ص در سػػعادت مجمكنػػة رسػػائؿ ااػػف نااػػديف، -ّ

ُِّٓ. 
 ثانيا: الكتب القانونية:.

 الفقيية:.-أ
 43صمي وتطبيقاتو بالحياة اليوميةأ عبد الرحمن الجزيريأ الفقو الاسلا-1
 القانونيةالكتب  -ب
 ُُٖٗالمستقاؿ، المعتاة المرعزية، جامعة اصكؿ القانكف المدني المقارف، ناد المنعـ الادراكم،  -ُ
، مؤسسػة الرسػالة ل طاانػة كالنشػر كالتكزيػع، ايػركت، لانػاف، ا عاؿ الرسكؿ، الاشقر م مد س يماف ،الجزس الاكؿ-ِ

ََِّ 
تػػػػاريل الػػػػنظـ القانكنيػػػػة، أ مػػػػد إاػػػػراىيـ  سػػػػف ك ػػػػايز م مػػػػد  سيف،الإسػػػػعندرية، دار المطاكنػػػػات الجامعيػػػػة،  -ّ

 ـََِٖ
الجمػػػاؿ، ن ػػػك تكظيػػػؼ أصػػػكؿ الفقػػػو الإسػػػلامي  ػػػي انػػػاس أصػػػكؿ تجديػػػد النظريػػػة العامػػػة ل قػػػانكف، مصػػػطفي  -ْ

 .ُٖٗٗ، الإسعندرية، الفتك ل طاانة كالنشر ، ُالقانكف، ج
 َُُِالعرؼ ك دكرة  ي استنااط ال عـ الشرني، اسراس  يمي ناجي، جامعة عرالاس، ع ية القانكف، -ٓ
المنشػػػعة العامػػػة ل نشػػػر كالتكزيػػػع العػػػرؼ كأاػػػره  ػػػي التشػػػريع الإسػػػلامي، مصػػػطف  ناػػػد الػػػر يـ أاػػػك نجي ػػػة،   -ٔ

 .ُٖٔٗكالإنلاـ، ليايا، 
 ُْٕٗالعرؼ كالعادة  ي رأم الفقياس، أ مد أاك سنة، طاعة مطاعة الأزىر سنة،  -ٕ
القػػػانكف الجنػػػائي الػػػدكلي، القا ػػػي انطػػػكني عاسػػػيزم ،الطاعػػػة الاالاػػػة اال هػػػة الانع يزيػػػة، ترجمػػػة معتاػػػة صػػػادر  -ٖ

 .َُِّناشيراف،
 ُٗٓٗ، ّنمر ممدكح مصطفي، دار المعارؼ، ط  القانكف الركماني، -ٗ

-ُٖٓٗماادل ن ـ الاجراـ كالعقاب،  كزية ناد الستار، دار الني ة العراية ، ايركت، الطاعػة ال امسػة،   -َُ
 ىػػػػَُْٓ

المد ؿ ال  القانكف القانكف اكجػو نػاـ النظريػة العامػة ل قانػدة القانكنيػة النظريػة العامػة ل  ػؽ، الػدعتكر  سػف -ُُ
 َُِْنشعة المعارؼ، المج د الاكؿ، عيره، م

مكسػػكنة الفقػػو كالق ػػػاس  ػػي شػػرح قػػػانكف التجػػارة الجديػػػد، المج ػػد الاكؿ، الاعػػرم م مػػػد نزمػػي دار م مػػػكد  -ُِ
 ََِِل نشر كالتكزيع،

 ـُٓٔٗالكجيز  ي القانكف الركماني، صك ي أاك طالب، القاىرة، دار الني ة العراية،  -ُّ
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م ػػػاف أاػػػك السػػػعكد، المػػػد ؿ إلػػػ  القػػػانكف، الإسػػػعندرية، دار ر الكسػػػيط  ػػػي شػػػرح مقدمػػػة القػػػانكف المػػػدني،  -ُْ
 .ََِّالجامعة الجديدة، 

 ثالثا: الرسائل والاطاريف الجامعية
دكر العرؼ  ي القاندة الجزائية المك كنية، ناراس جاار   ؼ م مد ال  فػي، اطرك ػة دعتػكراه، ع يػة القػانكف -ُ

 ُِّ، صَُِٕ، جامعة اهداد
، َُِّقو النكازؿ لتق يات المس مة تعصيلا كتطايقا، م مد يسرم ااراىيـ، رسالةجامعية، دار اليسر، القػاىرة، -ِ

 ُٔص
 رابعا: التشريعات

 ُٗٗٗلسنة  ُٕالقانكف التجارم المصرم رقـ -ُ
 .ُٗٔٗلسنة  ُُُقانكف العقكاات العراقي رقـ -ِ
 ُّٕٗلسنة  ٖٓقانكف العقكاات المصرم رقـ -ّ
 .المعدؿ ُُٓٗلسنة َْالقانكف المدني العراقي رقـ-ْ
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