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المستخلص :
ان العــرف تــارة يســتدل بــه علــى تفســير أرادة المتعاقديــن ، وتــارة أخــرى يســتدل بــه 
علــى تحديــد موضــوع العقــد وبيــان نطاقــه القانونــي ، وذلــك لان القانــون المدنــي جــاء منســجماً 
مــع  العــرف ومؤكــداً عليــه ، فالعــرف لا يقــل فــي اهميتــه عــن كونــه دليــلًا كاشــفاً عــن الحكــم 
القانونــي كمــا فــي تحكيمــه  بالفصــل بيــن المعنــى الحقيقــي المتــروك والمعنــى المجــازي 
المعمــول بــه، ومثــل هــذه المعانــي  تختلــف باختــلاف المــكان والزمــان ، فهــذه المعانــي يفســرها 
العــرف وهــي كثيــرة مــن ذلــك ، كمــا تظهــر أهميتــه بوصفــه دليــلًا منشــئاً للحكــم القانونــي عندمــا 
يتعلــق الأمــر بتحديــد مضمــون العقــد، ومــا يشــتمل عليــه مــن تفصيــلات لــم يتــم الاتفــاق عليهــا 
بيــن الاطــراف المتعاقــدة ، فهــذا المضمــون يكملــه العــرف ولــه مواطــن عديــدة ، إذ تمثــل قواعــد 
التطبيــق العملــي أي العــرف مبــدأً مــن مبــادئ القانــون بســبب اشــتراكها مــع قواعــد القانــون 
فــي مميزاتــه العامــة فهــي قواعــد تطبيــق عامــة مجــردة تنظــم ســلوك الافــراد مــع الاعتقــاد 
 بإلزاميتهــا، ومــن ثــم اصطلــح علــى قواعــد التطبيــق العملــي بمصطلــح القانــون غيــر المــدون .

فالعــرف و التشــريع الــى جانــب مبــادئ الشــريعة الاســلامية ،وقواعــد العدالــة يمثلــون المصــادر 
الرســمية لقواعــد القانــون المدنــي وان كان ترتيــب اهميتهــا يختلــف باختــلاف النظــم السياســية 
فــي كل دولــة. وهــو مــا يضفــي الاهميــة والاثــر البالــغ علــى هــذا المصــدر الــذي يعــدّ أنــه 

الأبــرز بيــن كل المصــادر الأخــرى ،وبغــض النظــر عــن الترتيــب الــذي يشــغله.
                     

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 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.
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المقدمة
أولًاـ التعريف بموضوع البحث 

بطبيعتــه  يمتــاز  إذ  عامــة  بصــورة  القانــون  فــي  المهمــة  المصــادر  العرف مــن  يُعــد 
المتطــورة، وبقدرتــه علــى مســايرة الأحــوال المتغيــرة للحيــاة الاجتماعيــة، وقــد كان فيمــا مضــى 
المصــدر الرئيــس، والفعــال فــي المعامــلات بيــن الأفــراد  قبــل أن تجعلــه مصــدراً ثانويــاً حركــة 
تقنيــن القواعــد القانونيــة ،إذ يرتبــط ظهــوره بظهــور القبائــل، والتجمعــات البشــرية بصورتهــا 
الأوليــة، وحتــى قبــل أن تتخــذ مفهــوم الــدول بشــكلها المعاصــر، حيــث بــرزت حقبــة التقاليــد 
العرفيــة حتــى ترســخت متخــذة شــكل القاعــدة القانونيــة فــي مفهومهــا العــام ، ومــع ان العــرف 
فــي وقتنــا الحاضــر يعــد مصــدراً ثانويــاً للقانــون المدنــي ، غيــر انــه فــي حــالات مهمــة مــن 
الحيــاة العمليــة تبــرز حاجتــه فــي  معالجــة الكثيــر مــن المعامــلات العالقــة بيــن الافــراد التــي 
تعتمــد علــى قواعــد التطبيــق العملــي ، ســواء فــي تفســير عبــارات العقــود، أو فــي تكملتهــا ، فهــو 
بمنزلــة المظهــر الخارجــي للشــعور الانســاني الــذي يتكــون مــن أفعــال، وســلوك متكــرر بصفــة 

مســتمرة ومشــتملة علــى الاعتقــاد بإلزاميتهــا كقاعــدة قانونيــة واجبــة التطبيــق.

ثانياً ـ أهمية البحث
تتجلــى أهميــة البحــث فــي إيضٌــاح حــدود أعمــال قواعــد التطبيــق العملــي أي العــرف  
لاســيما عنــد تطبيقهــا بصــدد منازعــات تتعلــق بعبــارات عقــد قصدهــا المتعاقــدان او لا ، وســواء 
أكانــت هــذه العبــارات واضحــة أم يشــوبها الغمــوض ، ففــي عقــود الاذعــان قــد تكــون عبــارات 
العقد واضحة ، غير أن الاستعجال، و الحاجة للسلعة، او الخدمة محل العقد قد لا تسعف 
المتعاقــد فــي فهــم عبــارات العقــد ، كمــا قــد يتعلــق تطبيــق هــذه القواعــد بصــدد منازعــات حــول 
مســائل تفصيليــة لــم يتناولهــا المتعاقــدان بالتنظيــم ، لذلــك يُعــد العــرف بقواعــده العمليــة وســيلة 
وطريقــة مهمــة تســعف الافــراد المتنازعيــن فــي أنٌقــاذ مــا يمكــن إنقــاذه مــن معاملاتهــم ، كمــا 
أنــه مصــدر يلهــم القضــاء فــي التوصــل للقصــد الحقيقــي لإرادة المتعاقديــن ، ســواء مــن أجــل 

التوصــل الــى معانــي الألفــاظ المســتخدمة فــي عقودهــم ،أم مــن أجــل تكميــل مضمونهــا .

ثالثاً ـ نطاق البحث 
يتحــدد نطــاق بحثنــا حــول دراســة حــالات تطبيــق العــرف ، وكيــف يســاعد القضــاء 
فــي مواجهــة منازعــات تتعلــق بــإرادة المتعاقديــن وتحديــد مقصدهــا ، وذلــك فــي ظــل القواعــد 
المفســرة، والمكملــة الــواردة فــي القانــون المدنــي العراقــي رقــم 0	 لســنة 				وتعديلاتــه ، 
وهــذه الحــالات التــي تمثــل محــل قواعــد التطبيــق العملــي عمومــاً ، منهــا مــا يتعلــق بمواجهــة 
العبــارات الواضحــة ، والغامضــة فــي تعامــلات الافــراد ، ومنهــا مــا يعمــل علــى أكمــال القواعــد 

القانونيــة ، وهــو موضــوع دراســتنا .
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رابعاً ـ منهجية البحث 
بالنظــر لأهميــة البحــث والأثــر البالــغ للعــرف فــي إنقــاذ مــا يمكــن إنقــاذه مــن العقــود 
وفــض المنازعــات ومــن أجــل تكويــن رأي قانونــي وعلمــي ســليم فــي إطــار أثــر العــرف فــي 
اســتنباط الحكــم القانونــي ، فقــد آثرنــا أن نتبــع فــي دراســتنا لهــذا الموضــوع المنهــج الوصفــي، 
و التحليلــي القانونــي مــن خــلال تحليــل الآراء، والمواقــف، وتمحيصهــا وبيــان مــدى تطابقهــا 
مــع أحــكام نصــوص القانــون المدنــي العراقــي، فــكل ذلــك يكــون ســبباً فــي التأصيــل والمقارنــة 
كلمــا كان لذلــك محــل، للتوصــل لــكل حــل جديــد قــد يغنــي الفكــر القانونــي ويعــزز العدالــة 

فــي المجتمــع .

خامساًـ خطة البحث 
إن إتبــاع تلــك المنهجيــة فــي البحــث تتطلــب أن نقســمه إلــى مبحثيــن، نتعــرض فــي 
المبحــث الاول لماهيــة العــرف فــي ثــلاث مطالــب نبيــن فيهمــا مفهــوم العــرف والعــادة بوجــه 
عــام لتحديــد عناصــره ومــن ثــم نوضــح حجيتــه وشــروطه ، لنقــف بعــد ذلــك علــى كيفيــة أثبــات 
العــرف ورقابــة المحكمــة عليــه، وبعــد ذلــك نبيــن فــي المبحــث الثانــي أقســام العــرف أيضــاً فــي 
ثــلاث مطالــب ، نوضــح فيهــا العــرف المفســر، والعــرف المكمــل ، والعــرف المخالــف لــكل 

منهــا مطلــب مســتقل .
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المبحث الأول
ماهـــــية العـــــرف

لاشك أن تحديد كنه العرف، وحقيقته يقتضي أولًا بيان مفهومه ، ومن ثم تمييزه عن 
العــادة لتتضــح بعــد ذلــك عناصــره )مطلــب أول( ، كمــا ان الوقــوف علــى فحــوى، ومضمــون 
العــرف تســتوجب إيضــاح حجيــة وبرهــان الاســتدلال بــه ، وإيضــاح شــروطه ) مطلــب ثانــي( 
،وبعــد ذلــك تتطلــب حقيقتــه  إقامــة الدليــل علــى وجــوده مــن عدمــه أمــام القضــاء بإثباتــه ورقابــة 

محكمــة التمييــز عليــه ) مطلــب ثالــث(.
المطلب الأول: مفهوم العــــرف 

يعــد العرف مصــدراً مســاعداً للقانــون ، ونشــاطه يتضــح بوصفــه الدليــل الواقعــي الــذي 
تتدفــق منهً ســلوكيات الأفــراد وطموحاتهــم فــي ضــوء حاجاتهــم علــى مــر الازمــان وفــي مختلــف 
البيئــات ، وإذا كان كل مــن العــرف والتشــريع يُعــد مــن مصــادر القاعــدة القانونيــة ، إلا أن 
العرف مختلف عن التشــريع ، ذلك أن الأخير لا يرى النور ولا يشــرع الا من جهة مختصة 
، أمــا العــرف فهو خلاصــة ، وخاتمــة مــا اعتــاد النــاس عليــه وتكــرر منهــم لفتــرة معينــة مــن 
ســلوك قــد يكــون إيجابــي ، أو ســلبي معيــن، مــع الاعتقــاد بإلزاميــة هــذا الســلوك ،والاعتقــاد 
هنــا لا يــراد منــه الوهــم الــذي يخالــف الواقــع والباقــي فــي الاذهــان ، إنمــا هــو الســلوك المصمــم 
عليــه ، و مــا عقــد عليــه العقــل ، والقلــب ، لــذا يذهــب البعــض)	(، فــي تعريفــه للعــرف بأنــه «مــا 

تعارفــه النــاس وســاروا عليــه مــن قــول، أو فعــل، أوتــرك ويســمى العــادة« 
كما يعرف بأنه« ما اعتاد الناس من المعاملات واستقامت عليه أمورهم«)2(

فيلاحظ من هذه التعريفات بأنها تساوي بين العرف والعادة فهل يوجد فرق بينهما ؟
إن العــادة فــي اللغــة تطلــق علــى تكــرار الشــيء مــرة بعــد أخــرى، قــال الله تعالــى) ربنــا 
أخرجنــا منهــا فــإن عدنــا فإنــا ظالمــون()	(، وأيضــاً  قــال تعالــى ) ولــو ردوا لعــادوا لمــا نهــوا 

عنــه()	(. 
لذا يذهب الفقه في التمييز بين العرف والعادة الى عدة أراء :

   يذهــب الــرأي الاول)	(: الــى أن المــراد بالعــادة هــي مــا أعتــاده النــاس بالأعمــال التــي 
يمارســونها أي العــرف العملي، وهــو مــا اعتــاده النــاس مــن فعــل وجــرى عليــه عملهــم ، كمــا 
فــي اعتيــاد النــاس فــي البيــع والشــراء بالمعاطــاة ، وتقســيمِ مهــر الزوجــة إلــى معجــل ومؤجــل، 
فالمعاطــاة هــو كل عقــد يتــم بالأفعــال لا بالألفــاظ ، كأن يعطــي البائــع المبيــع بقصــد إنشــاء 
الايجــاب ويقــدم المشــتري الثمــن بقصــد إنشــاء القبــول ، وأصطلــح عليــه بالمعاطــاة لأنــه عقــد 

)	( ينظر: الشــيخ علي كاشــف الغطاء – مصادر الحكم الشــرعي والقانون المدني – مطبعة الأداب ، النجف الأشــرف ، المجلد 
	 ، الطبعة 	 ، 				 ، ص 			 . 

)2( ينظــر: عبــد الوهــاب خــلاف – علــم أصــول الفقــه وخلاصــة تاريــخ التشــريع الاســلامي – مكتبــة الدعــوة ، القاهــرة ، 				، 
ص 	2. 

)	( الايه:	0	 من سورة المؤمنون
)	( الايه: 	2  من سورة الانعام

)	( ينظر: صالح عوض – أثر العرف في التشريع الاسلامي – دار الكتاب الجامعي ، القاهرة ، 				، ص 		 .
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يتــم بالعطــاء، والتنــاول)	(. 
أمــا المــراد بالعــرف هــو مــا تكــرر باللســان أي بالقــول فهــو عــرف قولــي،  فالعــرف 
القولــي هــو مــا تعــارف عليــه النــاس وكــرروه فــي أغلــب ألفاظهــم، بــأن يبتغــوا بهــا مقصــداً 
معينــاً غيــر الموضــوع لهــا، كمــا فــي إطــلاق لفــظ الولــد علــى الذكــر، وليــس الأنثــى مــع ان 
القــرآن الكريــم يطلــق هــذا اللفــظ علــى كل مــن الذكــر ، والانثــى قــال عــز وجل:)يوصيكــم الله 
فــي أولادكــم للذكــر مثــل حــظ الأنثييــن()	(، وإطــلاق مصطلــح اللحــم علــى غيــر الأســماك ، 
مــع أن القــرآن الكريــم يعــد الأســماك مــن اللحــوم ، قــال عــز وجــل:) وهــو الــذي ســخر البحــر 

لتأكلــوا منــه لحمــاً طريــاً()	(.
أمــا الــرأي الثانــي)	(، ذهــب الــى أن العــرف يغايــر العــادة مــن حيــث أن التمييــز بينهمــا 
يتعلــق بالعمــوم والخصــوص المطلــق، فالعــادة تعــد أشــمل مــن العــرف مطلقــاً، حيــث يطلــق 
علــى العــادة الجماعيــة - العــرف ـ ويطلــق علــى العــادة الفرديــة، العــادة ،أي أن كل عــرف 
عــادة ولايصــح العكــس أذ يذهــب هــذا الــرأي الــى  أن العــادة أعــم و أشــمل مــن العــرف ، 
فالأخيــر نــوع منهــا لان العــادة هــي الســلوك المتكــرر المأخــوذ مــن العــود أي المعــاودة بمعنــى 
التكــرار فــإذا صــدر مــن الأنســان فعــل وتكــرر منــه حتــى اصبــح عليــه مــن اليســير إتيانــه 
وصعــب عليــه تركــه، ســمي هــذا الفعــل عــادة لــه، وســواء كان الفعــل صــادراً مــن فــرد، أو مــن 
الجماعــة فيطلــق علــى الأولــى عــادة فرديــة، ويطلــق علــى الثانيــة عــادة اجتماعيــة والعــرف 

حســب قولهــم لا يكــون إلا علــى النــوع الثانــي أي الجماعــي .
أمــا الــرأي الثالــث)0	(، فقــد ذهــب الــى أنــه لا فــرق بيــن العــرف والعــادة ، فــإذا كان ثمــة 
فــرق بيــن العــرف والعــادة بحقيقتهمــا اللغويــة مــن حيــث ان العــرف بمعنــى المعــروف والعــادة 

بمعنــى التكــرار ، إلا انــه  فــي لحــاظ حقيقتهمــا العرفيــة الخاصــة لا فــرق.
وإذا كان هــذا مــا أكــده المشــرع المدنــي العراقــي الــذي إســتعمل كل مــن العــرف والعــادة 
فــي نصــوص متفرقــة كمترادفيــن فــي المعنــى، غيــر انــه لا يمكــن إغفــال الفــرق الجوهــري 
بينهمــا وهــو الالــزام، حيــث جــاء فــي المــادة )			( مــن القانــون المدنــي العراقــي علــى إنــه 
))يجــوز ان يقتــرن العقــد بشــرط يؤكــد مقتضــاه او يلائمــه او يكــون جاريــاً بــه العــرف والعــادة(( 
كمــا تنــص المادة)			(علــى إنــه ))تتــرك الحقيقــة بدلالــة العــادة(( ، بمعنــى إذا كان المفهــوم 
الواقعــي مهجــوراً بفعــل العــادة فيصــار عندئــذ الــى المقصــد المجــازي ، مثــل القــول للنائــم أقعــد 
أي إســتيقظ مــن النــوم ، فالمعنــى الحقيقــي اللغــوي يتمثــل بالانتقــال مــن العلــو الــى الســفل 
جلوســاً ، أمــا العــادة ومعناهــا المجــازي يتحــدد فــي الانتقــال مــن الســفل الــى العلــو اســتيقاظا . 
كمــا جــاء فــي المــادة ) 			( مــن القانــون المدنــي العراقــي بأنــه ) 	- المعــروف 
عرفــاً كالمشــروط شــرطاً، والتعييــن بالعــرف كالتعييــن بالنــص . 2- والمعــروف بيــن التجــار 
)	( ينظــر: العلامــة الشــبخ محمــد جــواد مغنيــه – فقــه الامــام جعفــر الصــادق )ع( – ج	 ، أنتشــرات قــدس محمــدي ، 		20 

، ص 			. 
)	( الايه )		( من سورة النساء
)	( الايه )		( من سورة النحل

)	( ينظــر: عبــد الرحمــن حســن الميدانــي – ضوابــط المعرفــة وأصــول الاســتدلال والمناظــرة – دار القلــم، دمشــق، 				، 
. ص		 

)0	( ينظر: عبد الوهاب خلاف – مرجع سابق – ص 	0	.
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كالمشــروط بينھــم. 	- والممتنــع عــادة كالممتنــع حقيقــة(( ، بمعنــى أن مــا تعــارف عليــه 
النــاس و اعتــادوا عليــه لا يحتــاج إلــى اشــتراط فــي عقودهــم بــل يــدل مطلــق كلام المتعاقديــن 
عليــه)		(، وأيضــا مــا جــاء فــي الفقــرة اولًا مــن المــادة) 			 ( بنصهــا ))	- العــادة محكمــة 
عامــة كانــت او خاصــة (( ، أي يرجــع إلــى العــادة فــي الحكــم عنــد الاختــلاف فــي بعــض 
الأمــور، فتكــون العــادة هــي القضــاء والفصــل بيــن النــاس، أن العــادة تكــون حَكَمًــا للاســتدلال 
علــى حُكــم شــرعي، أو قانونــي إذا لــم يــرد نــص فــي ذلــك ، فــإذا وجــد النــص كان لــه الفضلــى 
و عمــل بموجبــه، ولا يجــوز أهمــال النــص ، وأعمــال العــادة، لأنــه ليــس للعــادة مكنــة نســخ 
النصــوص، فقــد يكــون العــرف مســتندًا علــى أمــر مخالــف للنظــام العــام والاداب والقانــون فــلا 

يجــوز الركــون اليــه.
مــن هنــا يتضــح ، أن كل مــن العــرف والعــادة فــي القانــون المدنــي لا يختلفــان الا مــن 
حيــث الالــزام القانونــي بوصــف العــرف كمجموعــة مــن القواعــد القانونيــة التــي تترتــب مــن اعتيــاد 

النــاس علــى نــوع معيــن مــن الســلوك مــع اعتقادهــم بأنــه ملــزم لهــم قانونــاً.
أمــا العــادة  فتوصــف بالاعتيــاد علــى إتبــاع نــوع معيــن مــن الســلوك مــن دون الشــعور 
بأنــه ملــزم قانونــاً، أي إننــا نجــد ان هــذا الالــزام هــو الفــرق الجوهــري بيــن العــرف، والعــادة، ومــن 
ثــم لا يمكــن القــول ان كل مــن العــرف ، والعــادة مترادفــان فــي المعنــى، فالعــادة تبقــى مجــرد 
ســلوك متكــرر غيــر ملــزم ، بخــلاف العــرف الــذي تكــرر وإســتقر إلزامــه فــي نفــوس   واعتقــاد 

النــاس ، ومــن خــلال هــذا الفــرق الجوهــري بينهمــا تتحــدد العناصــر المكونــة للعــرف .
فالعــرف لــه عنصــران ، مــادي وهــو التكــرار أو الاعتيــاد، ومعنــوي ، وهــو الشــعور، أو 
الاعتقــاد بالإلــزام ، أمــا العــادة فليــس فيهــا إلا عنصــر واحــد ، وهــو  التكــرار ، أو الاعتيــاد 
وليــس بــه الــزام قانونــي، ولذلــك فالعــرف يُعــد مصــدراً مــن مصــادر القانــون ، والقاعــدة القانونيــة 
العرفيــة ملزمــة. أمــا العــادة فليســت ملزمــة فــي الاصــل إلا انهــا تكــون كذلــك بالاتفــاق الصريــح، 
أو الضمنــي ، ومــن هنــا يتضــح أثــر الارادة فــي جعــل العــادة ملزمــة قانونــاً ،فــإذا كان التصــرف 
فــي الشــيء المعــروض للشــراء قبــل شــراؤه ، يــدل علــى موافقــة المشــتري الضمنيــة علــى شــروط 
البائــع و هــذا مجــرى العــرف، فــإن دفــع قمــاش للخيــاط علــى ان يخيطــه قميــص ، ووضــع 
الخيــاط للخيــط والأزرار مــن عنــده يــدل علــى موافقتــه الضمنيــة علــى إتمــام العقــد  وهــذا مجــرى 

العــادة التــي أصبحــت ملزمــة بالاتفــاق ومــن ثــم، يمكــن بيــان مفهــوم العــرف:
) بأنــه ســلوك إيجابــي أو ســلبي درج النــاس علــى اتباعــه في معاملاتهــم فتــرة مــن الزمــن 
حتــى استشــعروا بوجــوب العمــل بــه صراحــةً أو ضمنــاً إتقــاءً للجــزاء. الــذي قــد يقــع عليهــم عنــد 

مخالفته(.

المطلب الثاني: حجية العـــرف في الفقه القانوني وشروط تطبيقه
بعــد أن اتضــح لنــا مفهــوم العــرف بتمييــزه عــن مفهــوم العــادة ، وبيــان العناصــر المكونــة 
لــه ، يقتضــي الوقــوف علــى حجيتــه لــدى فقهــاء القانــون لتتضــح شــروط اعتبــاره ، والعمــل بــه، 

وكمــا يأتــي :
)		( ينظر : د. عبد المجيد الحكيم أخرون – الوجيز في نظرية الالتزام – مكتبة السنهوري ، بغداد ، 	200 ، ص 			 .



)1
1(

دد 
الع

ية 
اس

سي
 ال

وم
لعل

 وا
ون

قان
 ال

لية
ة ك

جل
  م

69

العرف وأثره في استنباط الحكم القانونيالملف القانوني

اولًا ـ حجية العرف في الفقه القانوني   
اســتدلال القضــاء بالعــرف لاســتنباط أي حكــم قانونــي ، هــل يعنــي هــذا أن القاضــي 
هــو الــذي يضفــي علــى العــادة الصفــة العرفيــة أم أن المشــرع هــو الــذي يجعــل مــن العــرف 
ملزمــاً و حجــة علــى النــاس كافــة ؟ للجــواب نشــير إلــى إن لــكلا الســلطتين أنصــار فــي الفقــه 
القانوني ، إذ يذهب أنصار السلطة القضائية إلى أن قواعد التطبيق العملي لا تكون حجة 
ومــن ثــم لا تكــون ملزمــة مالــم يكــرس مــن قبــل الجهــة المكلفــة بتطبيــق القانــون ، لأن هــذه 
القواعــد عاجــزة عــن فــرض نفســها فــي مجتمــع طالمــا لــم تقــر مــن قبــل جهــة قضائيــة بوصــف 
العرف قاعدة قانونية ، أي ان العادة من الممكن أن تتحول إلى قاعدة عرفية ملزمة شأنها 
شــأن القواعــد القانونيــة ، مــن دوام الســلطة القضائيــة عليهــا والاســتناد إليهــا فــي أحكمهــا)2	(.

   أمــا بالنســبة لأنصــار الســلطة التشــريعية بشــأن إلزاميتهــم للعــرف ، فيــروا إن قواعــد 
التطبيق العملي العرفية لا تظهر للوجود القانوني تلقائياً ، أي لا تتحول الى قاعدة قانونية 
مالــم يؤســس لهــا مــن قبــل الســلطة التشــريعية صراحــةً أو ضمنــاً ، بعــدم إعتراضهــا علــى 
الأعــراف الســائدة بوصفهــا منظمــة للعلاقــات القانونيــة بيــن الافــراد)		(، ومــن ثــم يتخــذ العــرف 
حجيتــه مــن ســلطة المشــرع وإرادتــه، ففــي القانــون المدنــي العراقــي وتحديــداً المــادة الاولــى 
منــه نلاحــظ ان المشــرع جعــل مــن العــرف فــي الترتيــب يأتــي ثانيــاً بعــد نصــوص التشــريع، 
ثــم تأتــي الشــريعة الإســلامية.في المرتبــة الثالثــة فقــد ورد فــي الفقــرة الثانيــة مــن المــادة الاولــى 

مــن القانــون المدنــي العراقــي رقــم 0	 لســنة 				 مــا نصــه:
))2- فــإذا لــم يوجــد نــص تشــريعي يمكــن تطبيقــه حكمــت المحكمــة بمقتضــى العــرف 
فــإذا لــم يوجــد فبمقتضــى مبــادئ الشــريعة الإســلامية الاكثــر ملائمــة لنصــوص ھــذا القانــون 

دون التقيــد بمذھــب معيــن فــإذا لــم يوجــد فبمقتضــى قواعــد العدالــة.((
وهــذا طبعــاً ممــا يؤخــذ علــى المشــرع العراقــي الــذي جعــل مــن الشــريعة الإســلامية 
فــي الترتيــب الثالــث، بعــد  النــص التشــريعي و العــرف،  إذ كان يجــب أن تكــون الشــريعة 
الاســلامية المصدر الرئيس للتشــريع ، وهذا مما أكدته المبادئ الأساســية لدســتور جمهورية 
العراق لســنة 	200 أذ جاء في المادة الثانية من الدســتور الفقرة أولًا ((:اولًا: الاســـلام دين 

الدولــــة الرســمي، وهـــو مصدر أســــاس للتشــريع ((
وبالعــودة لمــا ســبق نجــد أن العــرف بهــذا المقــام يقــع مصــدرًا تكميليــاً تبعيــاً بنــص 
القانــون لا يؤخــذ بــه إلا إذا فقــد النــص التشــريعي أمــا النــص الشــرعي المتمثــل بالشــريعة 
الاسلامية فيكون مصدر ثانوي لا يؤخذ به إلا اذا فقد النص التشريعي و السلوك العرفي، 
فبحســب هــذا الــرأي تكــون حجيــة العــرف وأســاس القــوة الملزمــة لــه هــي الســلطة المباشــرة 

للمشــرع.
غيــر اننــا نجــد، مــع وجاهــة الآراء الســابقة، أن العــرف لــم يكتســب حجيتــه وقوتــه 

)2	( ينظــر: د. منــذر أبراهيــم الشــاوي – فلســفة القانــون – دار الثقافــة للنشــر والتوزيــع ، عمــان ، الاردن ، ط2 ، 		20، ص 
			 ، د. محمــد حســين منصــور – نظريــة القانــون – مفهــوم وفلســفة وجوهــر القانــون ،  دار الجامعــة الجديــدة ، الاســكندرية 

، مصــر ، ط	 ، 	200 ، ص 			 .
)		( ينظــر: د. ريــاض القيســي – علــم أصــول الفقــه – بيــت الحكمــة ، بغــداد ، العــراق ، ط	 ، 2002 ، ص 			، د. 
عبــد الرشــيد مأمــون – الوجيــز فــي المدخــل للعلــوم القانونيــة – دار النهضــة العربيــة ، القاهــرة ، مصــر ، 	200 ، ص 	20 . 
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الملزمــة مــن أرادة وســلطة المشــرع أو القضــاء ، بــل تكونــت حجيتــه بتكــون عناصــره مــن 
الاعتيــاد والشــعور بالإلــزام لــدى اعتقــاد الجماعــة ، فالأعــراف المشــروعة التــي اعتدادهــا الافــراد 
واســتقرت إلزاميتهــا فــي نفوســهم ، هــي الاعــراف الملزمــة حتــى قبــل وجــود التشــريع والقضــاء 
، بــل حتــى أن الشــريعة الاســلامية أقــرت أغلــب الاعــراف المشــروعة التــي كانــت شــائعة قبــل 
الاســلام ، وألغــت بالمقابــل الكثيــر مــن الأعــراف غيــر المشــروعة ، أي ان العــرف يكتســب 
حجيتــه مــن إرادة الافــراد ، ولكــن ليســت كل الاعــراف تعــد حجــة بــل لابــد ان تمتلــك هــذه 
الاعــراف شــروط معينــة شــرعاً وقانونــاً للأخــذ بحجيتهــا ، ومــن هنــا يقتضــي إيضــاح شــروط 

اعتبــار الاعــراف الملزمــة وهــذا مــا ســنبينه فــي الفقــرة الأتيــة.

ثانياـ شروط القاعدة العرفية
حتــى يعتــد بالعــرف ويرتقــي لمرتبــة القاعــدة العرفيــة الملزمــة بــأن يكــون مصــدراً مــن 
مصــادر القانــون ، وجــب أن تتوافــر فيــه عــدة شــروط ، وهــذه الشــروط هــي التــي يجــب أن 

تكتســبها العــادة حتــى تكــون عرفــا وتتمثــل فيمــا يأتــي:
أـ يجب أن يكون العرف عاماً 

وهــو شــرط لازم حتــى يكتســب الســلوك صفــة القاعــدة العرفيــة التــي تتخــذ كمصــدر 
للقانــون، أي أن تكــون فــي جوهرهــا موجــه إلــى عمــوم الافــراد مــن دون تخصيــص، إذ يشــترط 
فيــه أن يكــون غالبــاً ملازمــاً للأفــراد بمعنــى ان يتــم إتباعــه، غيــر أنــه لا يشــترط فيــه أن يكــون 
متبعــاً مــن جميــع أفــراد المجتمــع، فــإن كان الأعــم الاغلــب منهــم يعرفونــه فأنــه يُعــد عرفــاً، ولــو 
كان البعــض كان تــاركاً لــه، فلــو تعــارف مواطنــو بلــد معيــن علــى التعامــل بعمــلات مختلفــة 
كالدينــار العراقــي، والاردنــي والكويتــي، وقــال المشــتري اشــتريت المبيــع بدينــار كان الثمــن 
هــو الدينــار الــذي يغلــب التعامــل فيــه عمومــاً و باســتمرار مــن دون الدنانيــر مــن العمــلات 
الاخــرى إن كان التعامــل بــه متعارفــاً، أي ليــس معنــى الأغلبيــة والعموميــة أن يكــون هــذا 
التعامــل وارداً فــي كل مــدن الدولــة، إذ قــد يكــون خاصــاً بمجموعــة أو مدينــة معينــة)		(، أو 
بأهــل مهنــة معينــة، كالتجــار، كمــا فــي التصــرف المتفــق عليــه مســبقاً بيــن تاجــر الجملــة وتاجــر 
المفــرد علــى تســديد ثمــن المبيــع لاحقــاً ، فأخــذ الأخيــر للمبيــع وســكوت التاجــر الأول عــن هــذا 
التصــرف ، يــدل عرفــاً علــى قبولــه إيــاه، كونــه تصرفــاً عامــاً بيــن التجــار، ومــن هنــا يتضــح أن 
العمــوم والأغلبيــة فــي العــرف ليــس معنــاه الإجمــاع والشــمول وانمــا يكفــي الشــيوع لإلزامــه )		(

 ب ـ يجب أن يكون العرف معتاداً متكرراً
حتــى ينشــأ العــرف ويتحقــق ركنــه المــادي يجــب أن ينقــاد النــاس علــى تقليــد، وتعقــب 
ســلوك معيــن  مــدة زمنيــة طويلــة ومعنــاه اســتمرار العمــل بــه، أمــا إذا كان معتــاداً عليــه فــي 
بعــض الوقائــع متــروكاً فــي بعضهــا الاخــر فــلا يصــح عــدَه حجــة ودليــل لتعــارض الاخــذ بــه 
)		( ينظــر: د. مصطفــى أبراهيــم الزلمــي – أصــول الفقــة فــي نســيجه الجديــد – المكتبــة القانونيــة ، بغــداد ، العــراق ، 		20 ، 

ص 		، د. ريــاض القيســي – مرجــع ســابق – ص 			 .
)		( ينظــر: د. حبيــب أبراهيــم الخليلــي – المدخــل للعلــوم القانونيــة ، النظريــة العامــة للقانــون – ديــوان المطبوعــات الجامعيــة ، 

الجزائــر ، 				 ، ص 2		.
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مــع التــرك)		(، وتختلــف المــدة اللازمــة لتحقــق الاســتمرار، والقــدم مــن ســلوك إلــى آخــر، ومــن 
مجتمــع إلــى آخــر، ولقاضــي الموضــوع الســلطة التقديريــة فــي تقديــر مــا إذا كانــت هــذه المــدة 

الزمنيــة كافيــة لاعتيــاد الســلوك، واســتقراره كعــرف يعتــد بــه)		( .
أي يجــب أن يكــون تطبيــق القاعــدة العرفيــة مطــرداً بيــن مــن تعارفــوا عليــه، ومــن هنــا 
تــم الاســتدلال علــى القاعــدة الفقهيــة التــي تقضــي بأنــه »تعتبــر العــادة إذا أطــردت » بمعنــى 
أن يكــون معتــاداً بيــن الأفــراد فــي تعاملاتهــم ومجتمعهــم مــن دون مخالفتــه ، أي أن يكــون 
العمــل بــه متكــرراً بصــورة منتظمــة غيــر متقطعــة ، فــلا يعتبــر عرفــاً مــا كان يعمــل بــه مــرة ثــم 
يعــدل عنــه فــي أخــرى، فحتــى تكتســب العــادة قــوة العــرف بتوافــر عناصــره،  يشــترط فيهــا أن 
يتبعهــا الأفــراد بطريقــة منتظمــة، مــن  دون انقطــاع، فالعمــل بالســلوك تــارة وتركــه تــارة أخــرى 

لا يمكــن عــدَه ســلوك عرفــي لفقدانــه التكــرار، والانتظــام فــي مــدة زمنيــة معينــة)		(.

العــام والآداب والقانــون أو لاتفــاق  للنظــام  العــرف غيــر مناقــض  يكــون  جـــ- أن 
المتعاقديــن

أي يشــترط فــي العــرف أن يكــون مشــروعا، أي لا يغايــر النصــوص التشــريعية وقــد 
تتحقــق هــذه المغايــرة فــي طريقيــن همــا:

الطريــق الأول: مغايــرة العــرف للنصــوص التشــريعية الآمــرة : عنــد تحقــق هــذا الســلوك 
يهمــل بنقيضــه فهــو غيــر معتبــر ، فلــو تعــارف النــاس مثــلًا علــى الســماح للصغيــر غيــر 
المميــز علــى إتيــان التصرفــات الضــارة أو الدائــرة بيــن النفــع والضــرر ، فمثــل هــذه الأعــراف 
تعــد غيــر صحيحــة وان إعتادهــا الأفــراد فــي تعاملاتهــم ، كونهــا تغايــر قواعــد قانونيــة آمــره)		(، 
كمــا إن التعــارف علــى ممارســة لعــب القمــار يعــد عرفــاً فاســداً غيــر مشــروع ، لأنــه يناقــض 

النــص التشــريعي الــذي يقضــي بتجريــم هــذا الفعــل)20(. 
الطريــق الثانــي : مغايــرة العــرف للنصــوص التشــريعية المكملــة : ويتحقــق ذلــك عندمــا 
يســمح المشــرع للمتعاقديــن حريــة الأخــذ بهــذه النصــوص أو لا ، كونهــا ليســت مــن النظــام 
العــام ولــم تعــزم إرادة المتعاقديــن علــى الأخــذ بهــا ، فيعمــل بمــا تعــارف الأفــراد عليــه حتــى و 
إن كانــت هــذه الأعــراف مغايــرة ومناقضــة للنصــوص التشــريعية المكملــة)	2(، وهــذا بخــلاف 

العــرف المخالــف للقواعــد الآمــرة الــذي يعــد عرفــاً غيــر مشــروع لا يجــوز الاخــذ بــه.
كمــا لا يجــوز ان تكــون قواعــد التطبيــق العملــي العرفيــة مناقضــة لاتفــاق المتعاقديــن، 
لان العقــد شــريعة المتعاقديــن فيتــم إعمــال هــذا الاتفــاق ويهمــل العــرف، فــلا يجــوز الحكــم 
بالعــرف مــع وجــود نــص صريــح يخالفــه فــي إطــار التصرفــات القوليــة أو الفعليــة للمتعاقديــن، 
فلــو إشــترط الطرفــان شــرطاً معينــاً ،  ففــي هــذه الحالــة يصــار الــى الشــرط ويتــرك العــرف ، 

)		( ينظر: د. بدران أبوالعينين بدران – مرجع سابق – ص 2		 .
)		( ينظــر: د. غالــب علــي الــداودي – المدخــل الــى علــم القانــون– دار الثقافــة للنشــر والتوزيــع. عمــان، الاردن، ط2، 2	20 

، ص 0		 . 
)		( ينظر: أبو محمد عز الدين الدمشقي– مرجع سابق – ص		، الشيخ محمد رضا المظفر– مرجع سابق – ص 			 .
)		( تنص المادة )		( من القانون المدني العراقي على إنه )تصرفات الصغير غير المميز باطلة وان أذن له وليه ( 

)20( ينظر: المادة )			( من قانون العقوبات العراقي رقم 			 لسنة 				 المعدل .
)	2( ينظر: المواد )2		 و 			 ( من القانون المدني العراقي . 
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فــلا عبــرة بالدلالــة العرفيــة مــع التصريــح .
كمــا لــو إتفــق الزوجــان علــى تقديــم المهــر رغــم ان العــرف يجــري علــى تجزئــة المهــر 
الــى مقــدم ومؤخــر، أو يتفــق المتعاقــدان فــي ان يقــدم الزبــون القمــاش والخيــوط والازرار مــن 
عنــده  رغــم أن الجــاري عرفــاً هــو ان تكــون مســتلزمات الخياطــة مــن الخيــاط ، فإنــه يصــح 
الشــرط وتتــرك القواعــد العرفيــة ، وعليــه فــكل مــا ثبــت فــي تعــارف النــاس اذا صــرح المتعاقــدان 

بخلافــه فإنــه يتــرك ويعمــل بالاتفــاق .
فــإذا توافــرت هــذه الشــروط فــي قواعــد التطبيــق العملــي عــدت عرفــاً ملزمــاً وحجــة يســتنبط 
منهــا الحكــم القانونــي فيمــا لــم يــرد فيــه نــص تشــريعي ، وبخلافــه تبقــى هــذه القواعــد مجــرد 

ســلوك إعتــاد النــاس علــى إتيانــه مــن دون الشــعور بإلزاميتــه . 

المطلب الثالث: الرقابة القضائية على العــرف
عنــد فقــدان النــص التشــريعي الخــاص بالدعــوى المعروضــة أمــام القضــاء، يلجــأ الأخيــر 
الــى قواعــد التطبيــق العملــي العرفيــة بوصفهــا المصــدر الثانــي للقانــون المدنــي العراقــي، ومــن 
هنــا يتحــدد أثــر الأعــراف فــي ســد الفــراغ التشــريعي، فيقــوم القاضــي بنظــر أســاس الدعــوى 
بتحــري وقائعهــا وتطبيــق الحكــم القانونــي عليهــا، ومثــل هــذا التحــري يقتضــي مــن القضــاء 
التثبــت مــن  وجــود هــذه الأعــراف وتوافــر شــروطها ، فهــل تعــد هــذه الأعــراف مــن مســائل 
الواقــع أم القانــون عنــد نظرهــا والتحقــق منهــا  ، وهــل تقتصــر رقابــة محكمــة التمييــز علــى مــا 
توصــل إليــه القضــاء مــن حكــم صــادر فــي الدعــوى أم تمتــد لتشــمل الوقائــع الثابتــة فــي الدعــوى 

هــذا مــا ســنوضحه فــي الفقرتيــن الآتيتيــن:  
أولًا ـ إثبات العرف

إن كان العــرف يعــد مــن مســائل الواقــع فيتــم إثباتــه بجميــع وســائل إلأثبــات، ومــن ثــم 
فالمكلــف بإثبــات الواقــع هــم الخصــوم مــن دون أن يقــع عليهــم عــبء إثبــات القانــون، غيــر أن 
العــرف ليــس كذلــك ،  فالقضــاء يتأثــر بالنــص القانونــي المــدون بالتشــريع، والســلوك المنتظــم 
المطبــق بالعــرف، فالأخيــر يعــد قاعــدة قانونيــة مصدرهــا ينبــع مــن اعتيــاد النــاس عليهــا، ومــن 
الاعتقاد بإلزاميتها بتوافر شــروطها ، ومن ثم يكون شــأنها في الاثبات شــأن القواعد القانونية 
التــي يكــون مصدرهــا التشــريع)22(، فالقواعــد القانونيــة ســواء أكانــت تشــريعية أم قواعــد عرفيــة 
تُعــد قانــون واجــب التطبيــق يلــزم القاضــي بتقصيــه وأثباتــه مــن تلقــاء نفســه لتطبيقــه مــن دون 
حاجــة الــى اثباتــه مــن جانــب أطــراف الدعــوى)	2(، ونظــراً لطبيعــة العــرف القانونيــة الملزمــة ، 
فــإن القاضــي يفتــرض فيــه العلــم بهــذه القواعــد العرفيــة ،وهــو يقضــي فيهــا بعلمــه وفقــاً لقاعــدة 
القاضــي يعلــم القانــون)	2(، ولا يطلــب مــن الخصــوم إثباتهــا، غيــر إنــه فــي بعــض الاحيــان قــد 
يصعــب معرفــة العــرف مــن الناحيــة العمليــة ، فللخصــوم معاونــة القاضــي فــي التثبــت والتأكــد 
مــن وجــود العــرف وبيــان مضمونــه ، ومــع هــذا يبقــى للقاضــي تقديــر وجــود العــرف مــن عدمــه 
وفــي تفســيره ، ولمحكمــة التمييــز الرقابــة عليــه ، ونقــض حكمــه إذا طبــق عرفــاً غيــر ملــزم أو 
)22( ينظر: د. قدري عبد الفتاح الشهاوي – إلأثبات مناطه وضوابطه – منشأة المعارف ، الاسكندرية ، 	200 ، ص 0	. 

)	2( ينظر: د. قدري عبد الفتاح الشهاوي – الأثبات مناطه وضوابطه ،المرجع السابق، ص 		 .
)	2( ينظر: د. الانصاري حسن النيداني– قانون المرافعات المدنية والتجارية – نشر كلية الحقوق، جامعة بنها، 	200، ص 		2 
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أغفــل عرفــاً ملزمــاً ، أمــا العــادة فهــي مجــرد واقعــة ماديــة وعلــى مــن يتمســك بهــا أن يثبــت 
وجودهــا وفحواهــا ، ويخضــع هــذا الإثبــات لســلطة القاضــي التقديريــة ويجــوز إثبــات العــادة 

والاتفــاق عليهــا بطــرق الإثبــات كافــة.

ثانياً ـ الرقابة على العرف
تذهــب القوانيــن المقارنــة)	2(، إلــى إن إعمــال العــرف والتثبــت مــن قيامــه يعــد مــن 
مســائل الواقــع التــي لا تخضــع لرقابــة محكمــة التمييــز وليــس مــن مســائل القانــون ، غيــر 
أن الرقابــة علــى عمــل القضــاء فــي العــراق آخــذة فــي التوســع ، فــإذا  كانــت الوقائــع حســب 
القوانيــن المقارنــة التــي لا تخضــع لرقابــة محكمــة التمييــز تلــك الوقائــع المنتجــة فــي الدعــوى 
بمــا يقدمــه الخصــوم ويعرضهــا للمحكمــة ويعتــد بهــا القانــون بمــا فــي ذلــك الاعــراف ، غيــر 
أن الوضــع يختلــف فــي القانــون العراقــي ، فهــذه الأعــراف ســواء أكانــت مــن مســائل الوقائــع 
، التــي يجــب تكييفهــا بإعطائهــا الوصــف القانونــي  ،أم كانــت مــن مســائل القانــون تبقــى 
خاضعــة لرقابــة محكمــة التمييــز ، لأطــلاق نــص المــادة )	20( مــن قانــون المرافعــات 
المدنيــة العراقــي رقــم )		( لســنة 				، والمطلــق يجــري علــى إطلاقــه)	2(، إذ جــاء فــي 

الفقــرة الخامســة مــن المــادة )	20( بأنــه :
))للخصــوم أن يطعنــوا بطريــق التمييــز فــي الاحــكام الصــادرة مــن محاكــم الاســتئناف 
أو محاكــم البــداءة أو الصلــح وفــي الأحــكام الصــادرة مــن المحاكــم الشــرعية فــي الأحــوال 

الآتيــة :
	-إذا وقــع فــي الحكــم خطــأ جوهــري. ويعــد الخطــأ جوهريــا إذا أخطــأ الحكــم فــي 
فهــم الوقائــع أو اغفــل الفصــل فــي جهــة مــن جهــات الدعــوى أو فصــل فــي شــيء لــم يــدع 
بــه الخصــوم أو قضــى بأكثــر ممــا طلبــوه أو قضــى علــى خــلاف مــا هــو ثابــت فــي محضــر 
الدعــوى أو علــى خــلاف دلالــة الأوراق والســندات المقدمــة مــن الخصــوم أو كان منطــوق 

الحكــم مناقضــا بعضــه لبعــض أو كان الحكــم غيــر جامــع لشــروطه القانونيــة.
وبما إن العرف يُعد من مسائل القانون ، فالقاضي ملزم بتقصيه كالتشريع ويستطيع 
إعمالــه مــن تلقــاء نفســه ولا يوصــف ذلــك تدخــلًا منــه فــي مســائل الواقــع)	2(، فيأتــي دور 
القاضــي بتطبيقــه حتــى اذا لــم يتمســك بــه الخصــوم او لــم يقيمــوا الدليــل علــى فحــواه)	2(، 
ولكــن المشــكلات العمليــة المتعلقــة بإثباتــه تُصعَــب تطبيقــه كــون قواعــد العــرف غيــر مدونــة 
بخــلاف القواعــد التشــريعية المدونــة ، فــاذا كان القاضــي لا يجــوز لــه  الامتنــاع عــن الحكــم 
)	2( ينظــر: المــادة )	0	( مــن قانــون الاجــراءات المدنيــة الفرنســي رقــم )	2		( لســنة  				 ، لمزيــد مــن التفاصيــل أنظــر: 
. د. عبــد الــرزاق عبــد الوهــاب – الطعــن فــي الأحــكام  بالتمييــز – دار الحكمــة  ، بغــداد ، 				 ، ص 	 ، كمــا تنــص المــادة 
)		2( مــن قانــون المرافعــات المدنيــة والتجاريــة المصــري رقــم 		 لســنة 				 علــى إنــه )) للخصــوم أن يطعنــوا أمــام محكمــة 
النقــض فــي الاحــكام الصــادرة مــن محاكــم الاســتئناف فــي الاحــوال التاليــة : 	- إذا كان الحكــم المطعــون فيــه مبنيــاً علــى مخالفــة 

للقانــون أو خطــأ فــي تطبيقــه أو تأويلــه . 2- إذا وقــع بطــلان فــي الحكــم أو بطــلان فــي الإجــراءات أثــر فــي الحكــم ((
)	2( ينظر: المادة )0		 ( من القانون المدني العراقي رقم 0	 لسنة 				 

)	2( ينظــر: د. أحمــد الســيد الصــاوي – نطــاق رقابــة محكمــة النقــض – دار النهضــة العربيــة  للنشــر والتوزيــع ، القاهــرة ، 
				 ، ص 		

)	2( ينظــر: د. توفيــق حســن فــرج – قواعــد الاثبــات فــي المــواد المدنيــة والتجاريــة –مؤسســة الثقافــة الجامعيــة ، الاســكندرية ، 
2			 ، ص 0	 .
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لفقــدان النــص فإنــه يجــوز لــه  فــي إطــار العــرف لتفصيلاتــه وجزئياتــه المتشــعبة ، أن يلجــأ الــى 
متخصصيــن أكثــر منــه خبــرة فــي مجــال معيــن كمــا يســتطيع ان يطلــب مــن الخصــوم إقامــة 
الدليــل علــى وجــوده واثباتــه بــكل وســائل الاثبــات مــن دون أن يعــد ذلــك تخويــل منــه لســلطاته 

فيمــا يتعلــق بالقانــون)	2(.
نخلــص الــى القــول ان الأعــراف تنشــأ عنــد تعاقــب التطبيــق العملــي المســتمر المــلازم 
لنــوع معيــن مــن النشــاط ، ويعمــل بــه فيمــا إذا لــم يوجــد نــص تشــريعي يمكــن تطبيقــه  لحســم 
نــزاع ولعــدم كفايــة القانــون المــدون ، ســواء كان تجاريــاً أم مدنيــاً أم غيــر ذلــك لاســتيعاب جميــع 
أشــكال التعاملات وجزئياتها وحل مشــكلاتها ،  فقد أجاز المشــرع الاســتعانة  بقواعد التطبيق 
العملــي العرفيــة ،  إلا أن الرجــوع الــى هــذه القواعــد لا يمكــن أن يقــع إلا بتحقــق عناصرهــا 
وتوافــر شــروطها وفــي الأحــوال التــي تتعلــق بتفســير الغمــوض الــوارد فــي هــذه التعامــلات 
،وبخــلاف ذلــك فــلا مجــال لاعتبــاره مصــدراً للقانــون المدنــي وفــي جميــع الاحــوال يخضــع 

إعمــال العــرف لرقابــة محكمــة التمييــز.

)( ينظــر: د. عزمــي عبــد الفتــاح  - أســاس الادعــاء أمــام القضــاء المدنــي – نشــر مطبعــة جامعــة الكويــت ، 				   2	
.			 ، ص 
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المبحث الثاني
اثر العرف في النص التشريعي

يُعــد العــرف مصــدراً رســمياً للقانــون، وان كان مصــدراً تكميليــاً ، أو احتياطيــاً بالنســبة 
للتقنيــن، وهــذا مــا اكدتــه احــكام الفقــرة ثانيــاً مــن المــادة الاولــى مــن القانــون المدني العراقي)0	(، 
وعلــى اســاس ذلــك ينبغــي علــى قاضــي الموضــوع اللجــوء الــى العــرف إذا فُقــد النــص، ومــن 
ثــم اســتمر العمــل بالعــرف فــي التشــريع القانونــي والتطبيــق القضائــي، بكونــه المصــدر المكمــل 

الــذي يمتــد اثــره الــى  ســائر قواعــد فــروع القانــون الخــاص والعــام علــى الســواء)		(.
وقــد ينحصــر اثــر العــرف فــي ظــل القانــون المدنــي، اذ ان القواعــد العرفيــة فــي نطــاق 
القانــون المدنــي تــكاد تكــوت قليلــة ، ونــادرة ، وقــد يرجــع ذلــك لقــدم العمــل بالقوانيــن المدنيــة 
واعتمادهــا علــى التشــريع كأداة لوضــع القواعــد المدنيــة، إذا بلــغ التشــريع قــدراً كبيــراً مــن 

الشــمول لكافــة موضوعاتــه)2	(.
ولبيــان اثــر العــرف فــي النــص التشــريعي فلابــد مــن التعريــف بأقســام العــرف، مــن 
حيث العرف المُفسر)المطلب الاول(، والعرف المُكمل )المطلب الثاني(، والعرف المُخالف 

)المطلــب الثالــث( وكمــا يأتــي بيانــه:
المطلب الاول: العـــرف المُفسر

المعــاون  أو  المســاعد،  بالعــرف   « كــذاك  يســمى  والــذي  المُفســر  بالعــرف  يُقصــد 
للتشــريع«، هــو مــا جــرى بــه التعامــل بيــن النــاس ، وبــه يُعــرف المــراد مــن النــص، ومــا 
يقتضــي مــن شــروط فــي تطبيقــه. ففــي نطــاق القانــون الخــاص قــد يحيــل التشــريع علــى العــرف 
للاســتعانة بــه فــي تفســير بعــض المعاييــر المرنــة التــي نــص عليهــا فــي القاعــدة القانونيــة، أو 
للاسترشــاد بــه فــي اســتخلاص نيــة المتعاقديــن، أو لبيــان تفســير فكــرة معينــة يفضــل المشــرع 

ألا يحددهــا لا بطريقــة جامــدة ولا بطريقــة مرنــة)		(.
ولبيــان اثــر العــرف المُفســر فــي تفســير النــص القانــون ، نظــراً لاختــلاف طبيعتــه تبعــاً 
لنــوع القاعــدة القانونيــة التــي يفســرها. فلابــد مــن الاخــذ ببعــض النصــوص القانونيــة التــي تقــرر 
الإحالــة علــى العــرف للاســتعانة بــه فــي تفســير المعاييــر المرنــة، ومنهــا مــا نصــت عليــه الفقــرة 
ثانيــاً مــن المــادة )0		( مــن القانــون المدنــي العراقــي، فــي تعييــن مــا يلتــزم بــه المتعاقــدان 
بمقتضــى العقــد، إذ تنــص علــى انــه » ولا يقتصــر العقــد علــى إلــزام المتعاقــد بمــا ورد فيــه، 
ولكــن يتنــاول ايضــاً مــا هــو مــن مســتلزماته وفقــاً للقانــون، والعــرف، والعدالــة بحســب طبيعــة 

)0	( وهــذا مــا جــاءت بــه الاســباب الموجبــة للقانــون المدنــي العراقــي رقــم 0	 لســنة 				 وتعديلاتــه، فقــد اشــارت اللائحــة 
للقانــون المدنــي العراقــي، علــى ان قواعــد القانــون المدنــي اســتمدت مــن مصــادر متباينــة فبعضهــا اُخــذ مــن الفقــه الاســلامي 
مباشــرةً، وبعضهــا نقــل عــن الفقــه الاســلامي مقننــاً فــي مجلــة الاحــكام العدليــة، والبعــض الاخــر هــو بقيــة مــن القوانيــن الثمانيــة 

العتيقــة، وهــذه القوانيــن بدورهــا قــد اشــتقت احكامهــا بوجــه خــاص مــن القانــون الفرنســي ، والعــرف المحلــي.
)		( ينظر: د. بكر القباني  -  العرف كمصدر للقانون الاداري – دار النهضة العربية ، القاهرة ، ط	 ، 				 ،ص		.

)2	( ينظــر: د. حســن كيــرة -  المدخــل الــى القانــون – مؤسســة المعــارف للطباعــة والنشــر ، بيــروت ، 				، ص 		 ومــا 
بعدهــا.

)		( ينظر: د. منصور مصطفى منصور ، مرجع سابق، ص			.
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الالتزام«)		(.
ويتبيــن مــن النــص آنــف الذكــر، ان لفــظ المســتلزمات معيــار مــرن يصعــب تحديــد مــا 
يصــدق عليــه، ومــن ثــم فــإن المشــرع قــد أحــال علــى العــرف مــع غيــره مــن الادوات لبيــان ماهيــة 

هــذا المعيــار.
وكمــا ان مــن النصــوص القانونيــة التــي تحيــل علــى العــرف لبيــان نيــة المتعاقديــن، مــا 
تنــص عليــه المــادة )			(، التــي تنــص علــى انــه » تتــرك الحقيقــة بدلالــة العــادة«. وهنــا 
بيــان واضــح لإرادة المتعاقديــن فــي تــرك الحقيقــة لغموضهــا وعــدم دلالتهــا والاخــذ بالعــادة التــي 
يستشــف منهــا علــى ارادة المتعاقديــن بــكل وضــوح. وبمعنــى آخــر ان العــرف يجــري خــلاف 

المعنــى اللغــوي للألفــاظ، فيعمــل بــه لأنــه هــو الــذي يوصــل لــلإرادة المشــتركة للمتعاقديــن.
وكذلــك تنــص الفقــرة ثانيــاً مــن المــادة)0		( مــن القانــون المدنــي المصــري رقــم 			 
لســنة 				 وتعديلاتــه، بالأخــذ بالعــرف لبيــان نيــة المتعاقديــن، والتــي تنــص علــى انــه » 
أمــا اذا كان هنــاك محــل لتفســير العقــد، فيجــب البحــث عــن النيــة المشــتركة للمتعاقديــن دون 
الوقــوف عنــد المعنــى الحرفــي للألفــاظ مــع الإســتهداء فــي ذلــك بطبيعــة التعامــل وبمــا ينبغــي 

ان يتوافــر مــن امانــة وثقــة بيــن المتعاقديــن وفقــاً للعــرف الجــاري فــي المعامــلات«.
وتبيــن مــن النــص آنــف الذكــر، انــه قــد يوصــل العــرف الــى معنــى خــلاف المعنــى 
اللغــوي للألفــاظ، فيعمــل بــه لأنــه هــو الــذي يبيــن إرادة المتعاقديــن المشــتركة فــي غمــوض 

التعاقديــة. الالفــاظ 
ومــن النصــوص القانونيــة التــي تحيــل علــى العــرف لبيــان حــدود عيــوب المبيــع التــي 
يتــم التســامح بهــا مثــلًا، مــا تنــص عليــه المــادة )			( مــن القانــون المدنــي المصــري، علــى 
انــه » لا يضمــن البائــع عيبــاً جــرى العــرف علــى التســامح فيــه«. وهنــا يتبيــن اثــر العــرف فــي 
بيــان العيــوب التــي يعفــى البائــع مــن ضمانهــا كونهــا عيــوب لا تنقــص مــن قيمــة المبيــع، والــذي 

يحــدد ذلــك هــو عــرف التعامــل المعــول عليــه بيــن المتعاقديــن .
وقــد يكــون للعــرف رِغــم مخالفتــه للنــص القانونــي التقــدم علــى الاخيــر، وهــذا يتبيــن 
بحكــم المــادة )			( مــن القانــون المدنــي العراقــي، التــي تنــص علــى انــه » نفقــات عقــد 
البيــع ورســوم التســجيل وغيرهــا مــن الرســوم واجــرة كتابــة الســندات والصكــوك وغيــر ذلــك مــن 
المصروفــات التــي يقتضيهــا البيــع تكــون علــى المشــتري، مــا لــم يوجــد اتفــاق، أو عــرف يقضــي 

بغيــر ذلــك«)		(.
ونخلــص الــى القــول ان العــرف المُفســر لا ينشــئ قاعــدة جديــدة، بــل يســاعد النــص 
المكتــوب، وهنــا فلابــد مــن القــول انــه فــي مجــال القانــون الإداري، يــرى بعــض فقهــاء القانــون 
الاداري، انــه لا يترتــب علــى العــرف المُفســر بذاتــه نتائــج، أو آثــار قانونيــة إذ هــو ليــس إلا 
مســلكاً للســلطات العامــة فيمــا يتعلــق بتفســير نــص غامــض، وهــذا المســلك لا ينشــئ عناصــر 
جديــدة فــي مبــدأ المشــروعية، ومــن ثــم فــإن الالــزام فــي العــرف المُفســر إنمــا مرجعــه الــى النــص 

)		( ويقابلهــا نــص الفقــرة ثانيــاً مــن  المــادة )			( مــن القانــون المدنــي المصــري رقــم 			 لســنة 				 المعــدل. ويقابلهــا نــص 
المــادة)				( مــن القانــون المدنــي الفرنســي لســنة 		20.

)		( وتقابلها نص )2		( من القانون المدني المصري، ونص المادة )	2	( من القانون التجاري الكويتي.
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المكتــوب، علــى اعتبــار ان العــرف المُفســر جــزءاً مــن النــص محــل التفســير ذاتــه)		(.
لذلــك فــان فكــرة الالــزام فــي العــرف المُفســر، تقــوم علــى اســاس ان الغمــوض فــي النــص 
المكتــوب إنمــا يرجــع لأســباب اهمهــا التركيــب اللغــوي فــي النــص واســتعمال ألفــاظ لهــا اكثــر 
مــن معنــى، وقــد يرجــع الغمــوض الــى انطبــاق النــص علــى بعــض الوقائــع، وهــل تدخــل فــي 
نطاقــه أم لا ؟. وهــذا يجعــل النــص يتقبــل اكثــر مــن احتمــال فيأتــي العــرف المُفســر فيرجــح 
احــد هــذه الاحتمــالات بــل ليقــرر فــي بعــض حالاتــه نيــة المتعاقديــن. ومــن ثــم ان العــرف 
المُفســر إنمــا يرجــح بــل يؤكــد احــد احتمــالات النــص، وليلــغِ الاحتمــالات الاخــرى، وهــذا هــو 

معنــى الإلــزام فيــه.

المطلب الثاني: العــرف المُكمل
يُقصــد بالعــرف المُكمــل، هــو العــرف الــذي يكمــل نقصــاً فــي القانــون المكتــوب، اذ 
يعــد فقهــاء القانــون وظيفــة العــرف المعــول عليهــا هــي تكملــة مــا فــي القانــون المكتــوب مــن 
نقــص، واغلــب القوانيــن العربيــة المدنيــة تقــرر هــذه الوظيفــة الاســاس للعــرف، بــل ان بعضهــا 
يقــدم العــرف علــى التشــريع الاســلامي فــي تبيــان اولويــة مصــادر القاعــدة القانونيــة المدنيــة.

كمــا ان العــرف يقــوم بهــذه الوظيفــة فــي كل فــروع القانــون الخــاص، والعــام عــدا قانــون 
العقوبــات علــى اســاس قاعــدة شــرعية الجرائــم والعقوبــات، والتــي تقضــي بأنــه » لا جريمــة 
ولا عقوبــة إلا بنــص«. ومــن ثــم يتبيــن لا دور للعــرف فــي التجريــم ، ولا فــي العقوبــة علــى 

الجرائــم »)		(.
ومــن الجديــر بالذكــر ان اثــر العــرف المُكمــل فــي نطــاق القانــون المدنــي، يــكاد يكــون 
نــادراً ، ومــع ذلــك يــرى فقهــاء القانــون ان العــرف المُكمــل يمكــن ان يُنشــئ قاعــدة آمــرة كمــا 

ينشــئ قاعــدة مكملــة.
وهنــاك مــن القواعــد العرفيــة التــي لهــا الاثــر فــي تكميــل نصــوص القانــون المدنــي، 
ومنهــا القاعــدة التــي تُعــد قرينــة علــى اعتبــار اثــاث المنــزل بالنســبة للمســلمين فــي مصــر 
مملــوكاً للزوجــة حتــى يثبــت الدليــل علــى عكــس ذلــك، فقــد جــرت العــادة علــى تطبيــق هــذه 
القاعــدة لمــدة طويلــة، مــن دون تشــريع بذلــك، وتأصلــت هــذه العــادة حتــى اصبــح النــاس 
يعتقــدون دائمــاً بــأن الزوجــة هــي المالكــة للأثــاث المنزلــي، اذ تــم تطبيــق هــذه العــادة مــن قبــل 
القضــاء . كمــا انــه فــي نطــاق القانــون التجــاري يتضمــن قاعــدة تجيــز للوكيــل بالعمولــة ان 

يتعاقــد مــع نفســه لحســاب شــخصين مختلفيــن)		(.
ويتبيــن مــن القاعدتيــن اعــلاه انــه يمكــن اتفــاق الاطــراف علــى مخالفتهمــا، طالمــا ان 
الاصــل فيــه جــواز الاتفــاق علــى مخالفتــه ، ومــع ذلــك يــرى فقهــاء القانــون ان العــرف يمكــن 
ان يُنشــئ قاعــدة آمــرة، كمــا فــي العــرف الــذي كان معمــول بــه فــي مصــر قبــل صــدور قانــون 

)		( ينظــر: د.محمــود ســامي جمــال الديــن، المبــادئ الاساســية فــي القانــون الإداري لدولــة الامــارات العربيــة المتحــدة – دار 
القلــم للنشــروالتوزيع ، دمشــق ، 0			، ص2	.

)		( ينظــر: د.عبــد المنعــم البــدراوي واخــرون – أصــول القانــون المدنــي المقــارن – مطابــع دار الكتــاب العربــي ، القاهــرة ، 
				 ، ص		2.

)		( ينظر: د.فؤاد العطار- النظم السياسية والقانون الدستوري – دار النهضة العربية ، القاهرة ، 				، ص			.
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العمــل، والــذي يوجــب علــى صاحــب العمــل اعطــاء شــهادة خبــرة للعامــل عنــد انتهــاء خدمتــه، 
واذ تــم تنظيــم هــذا العــرف فــي قانــون العمــل المصــري)		(.

ونخلــص الــى القــول ان العــرف المُكمــل عرفــاً منشــئاً للقاعــدة القانونيــة، وهــو عــرف 
معــول عليــه ولــه قيمتــه مــن دون شــك بيــن فقهــاء القانــون، ومــن المعــروف انــه لا يمكــن ان 

ــاً للتشــريع لأنــه يعمــل بــه اذ لا نــص فيســد النقــص الحاصــل فــي القانــون. يكــون مخالف

المطلب الثالث: العـــرف المُخالف
يــرى فقهــاء القانــون انــه مــن الممكــن ان ينشــأ عــرف علــى خــلاف قاعــدة قانونيــة، 
وبمعنــى آخــر ان حكــم القاعــدة القانونيــة لا يطبــق إلا إذا لــم يوجــد اتفــاق، أو عــرف يقضــي 
بخــلاف ذلــك، اذ يُطبــق اولًا مــا اتفــق عليــه المتعاقــدان، فــإذا لــم يوجــد اتفــاق طبــق العــرف إن 

وجــد، فــإذا لــم يوجــد طبــق حكــم القاعــدة المكتوبــة .
وهنــاك الكثيــر مــن التطبيقــات القانونيــة للعــرف المُخالــف، منهــا نــص المــادة)			( 
مــن القانــون المدنــي العراقــي، بصــدد تحمــل مصروفــات عقــد البيــع، والتــي تنــص علــى انــه » 
نفقــات عقــد البيــع ورســوم التســجيل وغيرهــا مــن الرســوم واجــرة كتابــة الســندات والصكــوك وغيــر 
ذلــك مــن المصروفــات التــي يقتضيهــا البيــع تكــون علــى المشــتري، مالــم يوجــد اتفــاق أو عــرف 

يقضــي بغيــر ذلــك«)0	(.
كمــا ان نفقــات تســلم المبيــع تكــون علــى المشــتري مالــم يوجــد عــرف أو اتفــاق يقضــي 
بغيــر ذلــك، وهــذا مــا نصــت عليــه المــادة )			( مــن القانــون المدنــي العراقــي)		(. ونجــد هنــا 
ان العــرف صاحــب اولويــة وتقــدم علــى الاتفــاق فــي مخالفــة القاعــدة القانونيــة المتعلقــة بتحمــل 

نفقــات تحمــل المبيــع، ومــن ثــم يُنشــئ عرفــاُ مخالفــاً.
وكذلك يتبين اثر العرف المُخالف في حفظ المأجور واستعماله، اذ تنص المادة)2		( 
مــن القانــون المدنــي العراقــي، علــى انــه » آيــا كان المأجــور يجــب علــى المســتأجران يســتعمله 
علــى النحــو المبيــن فــي عقــد الايجــار، فــان ســكت العقــد وجــب عليــه ان يســتعمله بحســب مــا 
اعُــد لــه  ووفقــاً لمــا يقتضيــه العــرف«. وهنــا يتبيــن اثــر العــرف فــي كيفيــة اســتعمال المأجــور 

الواجــب علــى المســتأجر .
وكما ان للعرف المُخالف اثر في حالة انه  للمســتأجر ان يؤجر المأجور وتنازل عن 
الايجــار مالــم يوجــد اتفــاق أو عــرف يقضــي بغيــر ذلــك، وهــذا مــا نصــت عليــه » الفقــرة اولًا مــن 
المــادة )			(« والتــي تنــص علــى انــه » للمســتأجر ان يؤجــر المأجــور كلــه أو بعضــه بعــد 
قبضــه أو قبلــه فــي العقــار وفــي المنقــول ، ولــه كذلــك ان يتنــازل لغيــر المؤجــر عــن الايجــار 

كل هــذا مــا لــم يقضــي الاتفــاق أو العــرف بغيــره«.
ونخلــص الــى القــول ان القاعــدة العرفيــة المخالفــة، مجــال تطبيقهــا يكــون فــي حالــة إذا 
لــم يوجــد اتفــاق بيــن المتعاقديــن، فــإذا لــم توجــد القاعــدة العرفيــة يطبــق التشــريع، وهنــا يتبيــن 
)		( ينظر: د.فتحي عبدالرحيم عبد الله - قانون العمل والتأمينات الإجتماعية – ج	 ، مؤسسة الثقافة الجامعية ، الاسكندرية 

، 				،ص		2 وما بعدها.
)0	( يقابلها نص المادة)2		( من القانون المدني المصري.

)		( يقابلها نص المادة )			( من القانون المدني المصري.
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ان العــرف لــم يلــغِ النــص المكتــوب )التشــريع(، اذ ان مجــال تطبيــق التشــريع يكــون فــي حالــة 
غيــاب العــرف، ومــع ذلــك قــد توجــد قاعــدة عرفيــة فــي بلــد ولا توجــد فــي بلــد آخــر، وقــد توجــد 
بالنســبة لمهنــة معينــة ولا توجــد بالنســبة لمهنــة آخــرى. بينمــا العــرف المُكمــل يكــون مجــال 
تطبيقــه عنــد غيــاب النــص المكتوب)التشــريع(، فــي حيــن ان القاعــدة المكتوبــة )التشــريع( 

مجالهــا تطبيقهــا عنــد غيــاب العــرف.
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الخاتمـة
فــي ختــام دراســة موضــوع العــرف وأثــره فــي اســتنباط الحكــم القانونــي لابــد مــن بيــان اهــم 

النتائــج والتوصيــات التــي انتهــت بهــا دراســتنا:
أولًا ـ النتائج

	- يُعرف العرف بأنه سلوك إيجابي أو سلبي درج الناس على اتباعه في معاملاتهم 
فتــرة مــن الزمــن حتــى استشــعروا بوجــوب العمــل بــه صراحــةً أو ضمنــاً أتقــاءً للجــزاء. الــذي قــد 

يقــع عليهــم عنــد مخالفتــه.
2- إن كان المشــرع العراقــي قــد ســاوى بيــن مفهومــي العــرف والعــادة غيــر أن بينهمــا 
فــرق جوهــري وهــو الشــعور بالإلــزام  الــذي يمتــاز بــه العــرف وتفتقــر لــه العــادة وان كانــت 

الاخيــرة يمكــن جعلهــا ملزمــة باتفــاق المتعاقديــن. 
	- لا يمكــن النــص علــى وجــود العــرف إلا بتوافــر عنصريــه المــادي وهــو الاعتيــاد 
والعنصــر الاخــر وهــو المعنــوي أي الاعتقــاد بإلزاميتــه، ومثــل هــذا الالــزام  يقتضــي توافــر عــدة 
شــروط مــن عموميــة وتكــرار وعــدم مناقضــة نــص تشــريعي أو اتفاقــي، لكــي يرتقــي لمســتوى 

القاعــدة القانونيــة.
	- القواعــد العرفيــة بوصفهــا قاعــدة قانونيــة  تعــد قانــون واجــب التطبيــق يلــزم القاضــي 
بتقصيــه و إثباتــه مــن تلقــاء نفســه لتطبيقــه مــن دون حاجــة الــى اثباتــه مــن جانــب أطــراف 

الدعــوى.
	- وجدنــا إن العــرف يعــد مــن مســائل القانــون ، فالقاضــي ملــزم بتقصيــه كالتشــريع 
ويســتطيع إعمالــه مــن تلقــاء نفســه ولا يوصــف ذلــك تدخــلًا منــه فــي مســائل الواقــع وهــو يخضــع 

فــي جميــع ذلــك لرقابــة محكمــة التمييــز.

ثانياً ـ التوصيات
	- نقتــرح علــى المشــرع العراقــي ان يعــد نصــوص الدســتور بمــا يتــلاءم مــع  مصــادر 

القانــون المدنــي العراقــي التــي نصــت عليهــا المــادة الأولــى منــه. 
2- نقتــرح تعديــل نــص المــادة )	20(  مــن قانــون المرافعــات المدنيــة العراقــي وتحديــد 
ســلطة محكمــة التمييــز بوصفهــا هيئــة عليــا للرقابــة علــى الاحــكام مــن ناحيــة القانــون مــن  دون 

التدخــل بمســائل الواقــع مطلقــاً.


