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 ملخّص
أصبح للعرف دور الدساعد للقانون، و يدثل الدصدر الأول والأستاستي للمجلمعات البدائية، العرف قد كان ل         

ارىا فألغى منها ما ىو فاستد واعلبر منها ما كان صالحا وبذلك ف والعادات وأصبح ينسخ اعلباحل القانون لزل الأعر ف
 ن كان مصدره عرفا مضمنا القانون.حتى وا ،نصوص لأصبحت العبرة ل
ر  مسلقام من مصادر اللشريع اء حولو حيث ىناك من يرى فيو مصدفالعرف ورغم  اخلامف الفقه            

ىذا الاخلامف إلا أنو من غتَ  الدمكن إلغاء دور العرف وأهميلو في   تابع، لكن وبالرغم من وىناك من يرى أنو مصدر 
لرالات عدة، حيث أنو يلعب دور مهم  في إنشاء الأحكام كما في تعديلها أو تفستَىا وحتى في تطبيقها.  ىذه الدرونة 

للشريع رفعا للحرج عن التي اتسم بها العرف جعللو صالحا لكل زمان ومكان لشا جعل منو الدصدر الدامئم والدناستب ل
ذات الأهمية في العصر الحديث وما ستيأتي لأن فيو  الناس وجعلو الدصدر الأول لللشريع في العصور القديدة وأحد الدصادر 

تأثير العرف على قوة ما مدى مامئمة لدسلجدات العصر مع الاحلفاظ بالدبادئ العامة لللشريع، لذلك طرحنا إشكالية 
  على: اعلمدتضوع ىذه الإشكالية ؟ولدراستة مو  القانون

في البحث خاصة فيما يلعلق بالنصوص  هو الأنسب للحليل لسللف الدعلومات المحصل عليها ف المنهج التحليلي:
 .كام القضائيةالقانونية وكذا الأح

 .قضاء، الأسترة، الالعرف العادات، ،حكامالأ :الكلمات المفتاحية

mailto:bourdji2000@gmail.com
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 قدمةم

العرف الصدارة لكل القوانتُ في العصور القديدة، وظل لزلفظا بهذه الدكانة لفتًة من الزمن، فكان ىو لقد احلل 
لكن بلقدم الزمن وتطور القانون، بدأ العرف يلامشى ويضعف، إلا أنو لم يفقد مركزه   ،والقانون الدكلوب في منزلة واحدة

للشروط التي وضعت لاعلباره.  وبارتقاء اللشريع، ووضع الأستس والقواعد  ار نظنما بردد نشاطو كأحد مصادر القانون وا
أصبح للعرف لرددا اعلبار في نطاق يقوم فيو بدور الدساعد للقانون، غتَ حقلو الأول الذي كان فيو فالقانونية العامة، 

 العرف والقانون واحد

 : العرف كمصدر احتياطي للقانونلأولالمبحث ا

 .دون أن يصادم نصّا ستواء كان فعام،أو قولا، و ستاروا عليو في تصّرفاتهم، ألّفو النّاس، العرف ىو ما
وىو يعلبر من أقدم مصادر اللّشريع الإنساني، إذ أنّ البشرية بدأت بعادات، وأعراف جـعلت منها شريعة برلكم إليها.و 

لإستاممية حينما جاءت وجدت كثتَا من الأعراف في والشريعة ا1لا يزال العرف إلى يومنا ىذا من أىمّ الدصادر للقوانتُ
 .و الأعراف فأقرّت الصالح منها، و ألغت الفاستد من تلك العادات، المجلمع العـربي،

 فينبغي و العرف الصحيح، كالدصالح الدرستلة، يعلبر مصدرا خصبا في الفلوى، و القضاء، و الاجلهاد،
 .النّصوص أن يراعي في كلّ من تشريع الأحكام، أو تفستَ

 و أقسامو المطلب الأوّل: مفهوم العرف

 للوصول للمفهوم الحقيقي للعرف لا بد من الإشارة للعريفو لغة واصطامحا وبرديد أركانو واقسامو .

جاءت كلمة عرف في "اللسان العربي" بعدة معان، "واستلعمل العرف عند العرب في كل ما ىو مضاد  :العرف لغة-أ
القرآن ،  وفي ىذا استلدل أىل اللغة ب2ستم فعل يعرف بالعقل والشرع حسنوالدعروف ضد النكر وىو اللشر".  إذ ىو من 

 وفي نفس السياق قال "ابن منظور": "والدعروف كالعرف". 3وأمر بالدعروف" الصلواتالكريم في قولو تعالى"يا بتٍ أقم 

، ولسللفة، حاول كل منهم حصر تعريفو لقد تناول العلماء تعريف العرف، بأشكال ملعددة إصطلاحا:لعرف ا-ب
في لرال أرى فيو مناط اللعريف وأستاستو.  وفي عرضنا لذلو الدارستة، ستنحاول عرض أىم اللعريفات مع لزاولة النقد 

 واخليار اللعريف الصحيح الدقتًح.

لو الطباع : تعريف العرف حسب "الجرجاني"  "العرف ىو ما استلقرت النفوس عليو بشهادة العقول، وتلقأولا 
 .4بالقبول

الزرقا"  من خامل ىذا اللعريف ،" حيث عرفو كما يلي: "ىي عادة جمهور   ىحسب "مصطف  تعريف العرف  ا:انيث 
ط شيوع الأمر، حيث يكون برتبة العرف اظ "جمهور"، لصد أنو يدل على اشتً وباشلمالو على لف "قوم، في قول أو فعل

وبذلك لا يدخل في ىذا اللعريف الاثنتُ والثامثة، أو الجماعات  ،اعات معينةالخاص على الأقل كأن يكون شائعا عن جم
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القليلة مثام.  كما أن فيو بيان لانقسام العرف إلى عرف قولي وعرف عملي وىذا من خامل عبارة "قول أو فعل".  أما  
 ..5لللعريف، يجعل الدعتٍ ينحو حول العرف الخاص كلمة "قوم" والتي جاءت من دون )ال(

 دالفقيو الفرنسي "بام نيول" العرف بأنو "ىو ذلك القانون الذي لم يصدر أب و: تعريف العرف عند بامنيول عرفثالثا  
عن ىيئة تشريعية، فهو يلكون من قواعد العادة، والتي تكونت شيئا فشيئا مع مرور الزمن."  من خامل ىذا اللعريف 

ار ستلوك ر د أو تكاوجاء في تعريف العرف أيضا" :أنو إطر  ،ة للقانونيلضح لنا أن العرف ىنا، يعد أحد مصادر الرسمي
الناس في مسألة معينة، مع الاعلقاد بأن ىذا السلوك ملزم لذم قانونا."  وىكذا فالعرف يعد أستاس تكوين القواعد 

مع  ة من الزمنر ستلوك ما لدداالعرفية، التي ىي عبارة عن لرموعة من القواعد القانونية التي تكونت من خامل تكر 
 6قانونا. بإلزاميلهاالاعلقاد 

ومن خامل كل ىذه اللعريفات، يدكن القول أن اللعريف الارجح ىو تعريف مصطفى الزرقا، حيث يعلبر ملما بدعتٌ  
العرف من حيث اللعريف والأقسام والعناصر.   الدطلب الثاني: حجية العرف   وا لازم الأشخاص ، الدقصود بالحجية أي 

ة العرف لاستلنباط الأحكام الشرعية منو الدكلفتُ بها، فهي إذن تلضمن من جهة شرعية أخذ الحكم، ومن جهة صامحي
  7.أخرى مشروعية الإجبار

 : أركان العرفج

 .ركن مادّي،و ركن معنوي يديّزه عن العادّة الاتـفّاقية للعرف ركنان:

تلوفرّ  Usage س في مسألة معيّنة بدا يكفي لإنشاء عادةيلمثّل في اطرّاد،أو تكرار ستلوك النّا و :الركن المادّي-
 فيها

 :شروط أستاستيّة، و ىي

 .و يكفي أن تكون كذلك،و لو كان العرف لزلّيا،أو مهنيا (Usage général)أن تكون عامّة -
استلقرارىا. و بزللف ىذه الددّة  أي مضت على ظهورىا مدّة كافية للأكيد (Usage ancien) أن تكون قديدة-

بالعادة  للعادة التي تنشأ في البيئات اللجارية لكثرة تكرارىا في وقت أقصر مقارنة باخلامف البيئة،و ىكذا تلحقّق الأقدمية
 .التي تنشأ في بيئة زراعية

 .أي اتبعت بنفس الصورة منذ ظهورىا بغتَ انقطاع (Usage constant) أن تكون العادة ثابلة -
 :الركن المعنوي-

 أصبحت اس بالزاميّة العادة، أي شعور الناس كافّة بأنّّم ملزمون باتبّاع ىذه العادّة لأنـّـــــــهاىو اعلقاد الن
الاستلناد إليو للحديد الوقت الذي يلمّ فيو  قاعدة قانونية،و يلعرّضون لجزاء في حالة لسالفلهم لذا،و لا يوجد ضابط يدكن

ور تـدريجيّا، و ملـىّ استلقرّ أصبحت العادّة عرفا.والركن الدعنوي ىو الذي توافر الشــعور بإلزام العرف. ولكن ينشأ ىذا الشع
الركن الدعنوي، ظلّت عادة فقط،و ليست عرفا، فلكون غتَ واجبة  يفرّق بتُ العرف، و العادّة إذ لو افلقدت العادّة
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وتقديم الذدايا في الدناستبات حتّى لو   ئة،اللهنو  ادات الدلعلّقة بآداب الزيارات،أنّ اللقاليد الاجلـماعية كالع اللّطبيق كما
 .عنها جزاء لعدم شعور النّاس بإلزاميلها فمخالفلها لا يتًتّب ،فإنّّا ليست عرفا وقديدة، كانت عادات عامّة ثابلة،

 : أقسام العرف  الثاني مطلبال

وبحسب  عرف عملي-عرف قولي-ينقسم العرف إلى أقسام عدة كل حسب اعلباره؛ فينقسم بحسب مظهره إلى:
 عرف فاستد-عرف صحيح -اعلبار مشروعيلو إلى :وبحسب  عرف خاص-عرف عام -اعلبار مصدره إلى:

 الفرع الأول : العرف بحسب مظهره 

 :ويقسم إلى عرف قولي وعرف عملي

 : العرف القوليأ

 كن ذلك لغة""العرف القولي أن تكون عادة أىل العرف يسلعملون اللفظ في معتٌ معتُ ي وعرفو القرافي بقولو

 "وجوب أن يلعارف قوم إطامق لفظ لدعتٌ بحيث لا يلبادر عند سماعو إلا ذاك الدعتٌ" وعرفو ابن أمتَ حاج بقولو

العرف القولي ىو ما تعارف عليو الناس في استلعمال ألفاظ معنية، للدلالة على معان خاصة أن  يفهم من ذلك:
إلى الفهم غتَه عند سماعو، كلعارف الناس على لفظ اللحم يقصد بو  بزللف عن مدلول الألفاظ في اللغة بحيث لا يلبادر

 مع العلم أنو في اللغة يشملو. لحم الحيوان أو الطتَ دون السمك

 : العرف العملي ب

يقصد بو أن اللفظ الدسمى عام واعلاد الناس استلعمالو على بعض أفاره دون البعض الآخر ومن أمثلة ذلك إطامق  
 . 8الناس في الدعتٌ استلعمالذا من قبل للغة على كل ما يطعم وأن يكونو موضوع في الفظ )الطعام(، فه

 :"ىو اعلياد الناس على شيئ من الأفعال العادية أو الدعامامت الددنية" وعرف مصطفى الزرقاء بقولو

 الفرع الثاني: العرف باعتبار مصدره :

 عرف الخاص والعرف الشرعي.ستينصب لرال دارستلنا في ىذا الفرع حول العرف العام، ال 

 أ: العرف العام  

،  كما يدكن 9من غتَ لفظتعارف الناس على بيع اللعاطي  "ىو ما يلعارفو الناس جميعا في عصر من العصور" ومثالو 
القول أن العرف العام ىو العرف الذي يلفق عليو الناس في كل مناطق قطر معتُ في عصر من العصور، فهو بذلك 
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ارف الناس على اخلامف طبقاتهم وىو بهذا يخللف عن الاجماع الذي يلم باتفاق جميع لرلهدي أمة لزمد يلكون من تع
 عليو وستلم دون عامة الناس . صلى الله عليو وستلم، في   عصر من العصور بعد وفاة التٍ صلى الله

 : العرف الخاصب 

ن أخرى، كأن يعلاد أىل بلد ما على لباس معتُ في ىو ما يلعارف عليو أىل بلد ما دون غتَه من البلدان أو حرفة دو 
الدناستبات أو أن يثبت اللجار ديونّم من خامل دفاترىم اللجارية ومن دون إشهاد أو على اعلبار أصحاب حرفة ما على 

 يوم معتُ يكون يوم  .

 :: العرف الشرعيج 

تي نقلت من معناىا اللغوي الذي يقصد ىو اللفظ الذي يسلعمل من قبل الشارع، يارد بو معتٌ خاص كالصامة ال  
بو الدعاء إلى معناىا الاصطامحي الدلمثل في الحركات الدبلدئة باللكبتَ والدخللمة باللسليم. كذا الصيام من معناه الذي 

 .يقصد بو مطلق الإمساك إلى الإمساك  

 : العرف باعتبار مشروعيتو ثالثالفرع ال

 لعرف الصحيح والعرف الفاستد.ستنلناول في ىذا الفرع كام من ا 

  أ: العرف الصحيح 

ىذا النوع ىو الدعلمد لدى و وىو ما لا يخالف أحكام الشريعة وقواعدىا ومبادئها العامة ولا يلعارض مع نصوصها،  
، والعرف الصحيح يدكن أن يكون شهد لو دليل الشرع بالإعلبار، ومثال ام والفروعالفقهاء للسلنبط من خاملو الأحك

 وجوب النفقة والكسوة للوالدة على قدر حال الرجل من يسار أو إعمار، حيث قيده الله ستبحانو وتعالى في قولو ذلك
والوالدات يرضعن أولادىن حولين كاملين لمن أراد أن يتم الرضاعة وعلى المولود لو رزقهن وكسوتهن "

 إلزام الغتٍ بالشيء الحقتَ فليس من الدعروف إلـزام الفقتَ أكثر لشا يقدر عليو، ولا10"بالمعروف

 : العرف الفاسد  ب 

أو "ما كان لسالفا لنص  11وىو ما يلداول من ستلوكيات لسالفة للشريعة من خامل برليل الحارم أو إبطال الواجب
واء منها العائلية أو ت في مناستباتهم ستاومنو تعارف الناس على بعض الدنكر 12أو يجلب ضررا أو يدفع مصلحة" الشارع،

 .نيةالدي
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 .: مزايا العرف، و عيوبولثالمطلب الثا

 مزايا العرف الفرع الأول:

إذ تبتُّ أنّ  ،اللّشريع يرجع الفضل في إبراز أهميّة العرف، ومزاياه للمدرستة اللّاريخية التّي تعطي الأولوية للعرف على
 :العرف
المجلمع باعلباره ينبثق  تي على قدر ملـطلـّــبـاتفيأ لأنوّ ينشأ باعلياد النّاس عليو، أو يوافق حاجات الجماعة، يامئم،1 – 

 ىذه الدلطلبّات ،فبظهور ملطلّبات جديدة تنشأ أعراف جديدة تزول بزوال من ىذه الدلطلّبات

فهو قانون أكثر شعبية من  و ينشأ في ضمتَ الجماعة، كما أنوّ يوافق إرادة الجماعة أيضا باعلباره يصدر عنها،2 –.
 ،و قد ستبق القول بأنّ  لشّعب، بينما اللّشريع يصدر من السّلطة فيوافق إرادتها فقطاللّشريع لأنّ مصدره ا

 القوانتُ إذا صدرت بهذا الشّكل لن تسلمرّ طويام

 إنّ العرف قابل لللطّور وفقا للطّور الظروف الاجلماعية، و الاقلصادية، فهو يـلـطّور بـلــطـّـور3 –
 . أدّت إلى ظهورهو يزول إذا زالت الحاجة التّي  المجلمع،

 عيوب العرف :لثانيالفرع ا

 :ةز عيوب العرف في الدسائل اللّالييدكن إبرا

 و الاجلماعي العرف بطيء اللّكوين، و كان يعلمد عليو في مرحلة كان فيها اللطّور الاقلصادي،1 –
عـليو للطــوّر المجلمع في الحالات التّي بطيئتُ، و لكن الآن مع سترعة تطّور المجلمع في جــميع المجالات لا يدــكن الاعلماد 

 .تلطلّب السرعة

 لشاّ يؤدّي إلى تعدّد القواعد القانــونية، العرف ملعدّد بل قد يكون لزلّيا خاصّا بدنطقة معيّنة،2 –
 لذذا يظلّ اللّشريع أوّل مصدر للقـانون، و أهموّ، لأنوّ يحقّـق بينما اللّشريع موّحد يطبّق على الكّافة.

فيلّم إلغاء  القانون، و الأمن، و الاستلقرار، إلى جانب كونو قابام لللطّور بسرعة كلّما تطلّبت الأوضاع ذلك، وحدة
 .اللّشريع القديم، أو تعديلو، و صدور تشريع جديد

اللّشريع يسهل  بينما إنّ القواعد العرفية مرنة، و عدم كلابلها يجعلها صعبة بحيث يكون من العستَ ضبطها،3 –
 .لكونو مكلوبا ضبطو

مكانلو بحيث يعدّ  لا تعتٍ ىذه العيوب أنّ العرف قليل الأهميّة، و لكنّو يعدّ أقلّ فائدة من اللّشريع، و تـــظلّ لوو 
كما أنّ الدشرعّ يسلعتُ بالعـرف  الجاري، الدخرج العملي في حالة عدم وجود نصّ تشريعي إذ يرجع القاضي على العــرف
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طبيعلها أن تكون لذا حلول ملـنّوعة قابلة لللـغيتَ، و بفـضل  و بصددىا،إذ ىناك مسائل تقـلـضيفي مسائل معيّنة لا عن
 .تشريعية برول دون تطّورىا الدسلمّر عـدم بذميدىا، أو تقـييدىا بنصوص

 حجية العرف المبحث الثاني:

من العرف الدعقول   وتلجلى حجية العرف من خامل ما ستنسلعرضو من خامل حجيلو من الكلاب والسنة وحجيلو
 :كالأتي

 والسنةالأول: حجية العرف من الكتاب  مطلبال

خذو العفو ومن ذلك  قولو تعالى "ْ   استلدل العلماء الذين اعلبروا العرف من مصادر الأحكام الفقهية بالأدلة الآتية 
ميل الدسلحسن من وقد جاء معتٌ العرف في تفستَ القرطبي، بدفهوم الج13" وأمر بالعرف وأعرض عن الجاىلين

ما تم تناولو في ىذا 14الأفعال، والشريعة ىي تلبع كل ما أستلحسن من عادات وطباع، وترك كل ما ىو قبيح مسلهجن. 
ر القرآن الكريم االصدد ىو من قبيل الأدلة القرآنية الصريحة، أما ما يلعلق منها بالأدلة الضمنية، فنجدىا من خامل إقر 

ولو، فيما يلعلق بالدعامامت والزواج متى لم بزالف نصا، أو لم تعارض روحو، ومن أمثلة ىذا لبعض عادات العرب عند نز 
ر القرآن ا"الأخذ  فهذه لا بذعل الدية عقوبة مصدرىا العرف، لأن مشروعيلها بذيء من ،بنظام الدية على العاقلة" إقر 

و من يوجو المجلهد إلى جواز الاعلداد  العرف الصحيحر الذا، لا من حيث وجودىا كقاعدة عرفية حال نزولو وانما تواتر إقر 
 15بهذا العرف السائد واعلباره دليام.

السنة النبوية الشريفة، قد جاءت للؤكد اعلبار الشريعة الإستاممية لعادات الناس وأعارفهم، وقد استلدل  وكانت   
 الأصوليون بأحاديث عدة نذكر منها:

د رضي الله عنو، أن النبي صلى الله عليو وستلم قال" :ما رآه السلمون حديث ابن مسعود  عن ابن مسعو  أولا: 
علاده العامة من الناس قبلوه  حسن، فهو عند الله حسن."  والشاىد ىنا أن الدسلمتُ لا يرون ما ىو حسن إلا فيما ا

اليسر والختَ، فيصبح ما ف لدى عامة الناس، تبتٌ على ما يرفع الحرج، ويفلح باب افالأعر   ،ووجد بينهم استلحسانا، 16
 17.وجرت عليو عاداتهمىو ملعارف بتُ الناس كالنظام الدلكرر في قضاء الحاجات وبذلك يعملون منو ما تعارفو  

حديث ىند زوجة أبي ستفيان  وفي ىذا قولو صلى الله عليو وستلم: "خذي من مال أبي ستفيان ما يكفيك  ثانيا: 
بن فيّ  ىو أن رستول الله صلى الله عليو وستلم بي ، ووجو الاستلدلال ىنا مال ن حق الزوجة والاإوولدك بالدعروف".   

 . 18الزوج، دون برديده بدقدار معتُ تاركا ذلك للعرف

ما جاء عن عروة بن أبي الجعد البارقي رضي الله عنو  عن عروة بن أبي الجعد البارقي رضي الله عنو، أن النبي  ثالثا: 
ليشتًي لو بو شاة، فاشتًى لو بها شاتتُ، فباع إحداهما بدينار وجاءه بدينار وشاة،  رااه ديناصلى الله عليو وستلم: "أعط

ب لربح فيو"؛ يلضح لنا من خامل ىذا الحديث، دلالة اعلبار الأذن العرفي، افدعا لو بالبركة في بيعو وكان لو اشتًى التً 
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لو، حيث يعد ذلك  من مقاصده، ولو لم يصرح   ختَا فيكون بذلك الوكيل مأذون لو بدخالفة الدوكل إذا كان في ذلك
،  أما ضمنيا، فنجد أن الشارع قد اعلبر العرف في العديد من الأحكام حيث أقره مع إحداث تعديل فيو ىذا 19بذلك. 

ت وغتَىا من أنواع امن جهة، كما أقره كما ىو من جهة أخرى، حيث أقر بعض أنواع البيوع والرىون  ، والايجار 
 .21وكما نّى عن بعض الدعامامت الدفضية للفساد، ومثالو: ربا النسيئة والفضل وبيع الغرر، 20امامتالدع

  حجية العرف من الإجماع المطلب الثاني:

ر الصحابة الذي كانوا منلشرين في الأقطار الإستاممية، وبذلك أخذوا من عاداتها، وىكذا اأما الإجماع فالثابت إقر  
ف الصحيحة، وبذلك ثبلت حجية العرف بالإجماع.  ولم يقف الإجماع على الأخذ بهذه الأعر يدكن القول أنو جرى ا

،  ومن ىنا يدكن  22الاخلامف في الدكان ، الفقهاء في الوقائع الجزئية الأمر عند ىذا، بل عد من أستباب الخامف بتُ
جماع ويكون بذلك ىو ستند اعلبار العرف القول أن العرف قد يسلند إلى الإجماع العملي بدعتٌ أن يكون الدليل ىو الإ

لددة طويلة ولا  اومامحظلو في الحادثة الدطروحة.  كأن يلعارف الناس في عصر من العصور على عمل ما ويبقى ذلك ستائر 
يلم إنكاره من أحد ومثالو عقد الإستلصناع فقد عمل بو الناس لددة طويلة، إذن مسلند الإستلصناع  ىو الإجماع على 

 23ناس عليوتعارف ال

 : حجية العرف من المعقوللثالمطلب الثا

بع لفروع الشريعة الإستاممية يجد أن نصوصها الشرعية، جاءت لدصالح الناس  وليس أقوم لدصالحهم إلا لالدل  أولا: 
الو ف التي كانت موجودة قبل لريء الإستامم، ومثااعلبار أعارفهم وعاداتهم الفردية والجماعية وبذلك أقرت بعض الأعر 

 الشارع صالحا للبقاء في ظل الإستامم. ه بيع السلم والدضاربة وكل ما اعلبر 

أنو لولا اطارد العادات لدا بست معرفة الدين ولا فروعو فوجب بذلك اعلبارىا في الأحكام.  ىنا يذىب علماء   ثانيا: 
ف كان للعرف ار ل شيء ولدا كل المجلمع مكمن الأعالقانون والاجلماع إلى القاعدة القانونية ىي قاعدة اجلماعية قبل ك

ستلطان كبتَ لدى فقهاء القانون وما يبتُ أهمية العرف في ىذا الصدد، ما اشتًط في الفقيو من معرفة ملميزة بالواقع الذي 
ية يدلك من معرفة علمل ظروفو وأوضاعو ىذا إضافة لدا يعيش فيو وأن يفتي للناس أو يقضي بينهم أو يعلمهم في ظ

 . 24ملميزة

أن العوائد الجارية لابد وأن تكون ذات ضرورة وأهمية، فام يسلقيم اللكليف إلا باعلبارىا بدليل أن العادة   ثالثا: 
دلت على أن البذور ىي ستبب لنبات الزرع، والزواج ستبب للنسل واللجارة ستبب لنماء الدال، وغتَىا من العادات وىكذا 

 ، وغتَ ذلك لشا يدل على وقوع الدسببات عن أستبابها. 25رعة، والدساقات والزواج از إذن شرعت الأحكام الخاصة بالد
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 : تمييز العرف عما يشابهو من مصطلحاتبحث الثالثالم

وستنلطرق للمصطلحات التي تلشابو والعرف كالعادة والإجماع وتفستَ النصوص وىو ما نوضحو من خامل الدطالب  
 الثامثة الآتية:

 الأول: العرف والعادة مطلبال 

كذلك لأن صاحبها يعاودىا أي يرجع إليها من   وسميتاللمادي في الشيء حتى يصتَ لو ستجيةُ  وىي العادة لغة   ؛ 
  26حتُ لآخر.

قد اخللفت اللعريفات بتُ العادة والعرف وىذا الاخلامف يبتٌ على فالعادة اصطامحا والعامقة بينها وبتُ العرف  أما 
 رار الأمر ومعاودتو يؤدي لا لزالة إلى الاستلقر افهناك من يرى اللامزم بينهما وأن تكر   م في العامقة بينهمااخلامف نظرته

لشا يجعل العادة والعرف واحد حسبهم، من ىؤلاء الإمام النسفي ."  ،رحمو الله  تلقلو الطباع السليمة بالقبولمتى 27،
  .لو مرة بعد أخرى  فالعادة بقولو" :العادة ما استلمروا عليو وعادوا

، حكم العقول وعادوا إليو    ىوكذا الإمام الجرجاني، الذي جاء في تعريفو للعادة ما يلي: "ما استلمر الناس عليو عل  
والعرف عامقة  ىناك من يرى وجود فرق بينهما؛ إذ من الفقهاء من يرى أن العامقة بتُ العادة بينما. 28مرة بعد أخرى"

عم، إذ لو أطلق لفظ العرف لشمل ذلك العرف القولي والعملي على حد السواء، أما إذا عموم وخصوص والعرف أ
غتَ أن ىناك من الباحثتُ المحدثتُ 29أطلقنا لفظ العادة فينصرف ذلك إلى العرف العملي فحسب وىذا ىو قول الحنفية. 

العادة الفردية، خامفا للعرف الذي  من جعل من العادة أعم من العرف، فلطلق العادة على كل من العادة الجماعية و 
، إذن العادة ىي بدثابة 30يقلصر على العادة الجماعية وىنا تصدق مقولة أن "كل عرف عادة وليست كل عادة عرف" 

العرف العام الذي يلوارثو الأجيال جيام بعد جيل، عن طريق الحفظ والسماع وىو بذلك يطبق على كل مالو عامقة 
صية من زواج وطامق ونسب وغتَ ذلك.  ويدكن أن لصدىا أيضا في انلقال الدلكية كالبيع والذبة بدسائل الأحوال الشخ

، ات الدلابعة حتى آخر مرحلة وىيءائم باخلامف أنواعها وبرديد عقوبلها وكذا على إجر اوالوصية كما أنّا تطبق على الجر 
د على العادة والتي يكون منشؤىا غالبا القانون الخاص . أما العرف فيمثل تلك اللعديامت التي تر 31مرحلة تنفيذ العقوبة

  .لقرية ولا يدكن تطبيقو إلا على الدناطق اللابعة لذا وىو بذلك يعد بدثابة العرف المحلي
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 الثاني: العرف والإجماع مطلبال

ل فام صيام لو."  الإجماع في اللغة  بدعتٌ الإحكام والعزيدة على الشيء وفي الحديث "من لم يجمع الصيام من اللي 
 .والإجماع ىو بذمع الشيء الدلفرق جميعا، فإذا جعللو جميعا بقي كذلك ولم يكد يلفرق

فاقا كائنا بعد النبي الإجماع اصطامحا  فهو عند الأصوليتُ: اتفاق لرلهدي الأمة في عصر على أمر ولو كان فعام ات 
    . 32صلى الله عليو وستلم

اك اخلامف بتُ العرف والإجماع يدكن ستياقو كالآتي: أن العرف يكون من خامل توافق وباللالي يدكن القول أن ىن  
قول أو فعل، أما الإجماع فيكون باتفاق المجلهدين على حكم شرعي  I غالبية الناس؛ ستواء العامة منهم أو الخاصة على

الشاذ من قبل البعض لا  فالدوقف عملي. أن العرف كما يلحقق بلوافق جميع الناس، يلحقق بلوافق غالبيلهم، من ذلك
ينقض العرف، بخامف الإجماع الذي لا يدكن برققو إلا باتفاق كافة المجلهدين في عصر من العصور ولو خالفو لرلهد 

فيو لامجلهاد،  واحد ينقض الإجماع. أن الحكم الدسلند إلى الإجماع الصريح، مثلو مثل الحكم الدسلند إلى النص، لا لرال
 ي ليس للعرف قوة الحكم الذي ستنو الإجماعأء منها،  اف في أجز ابلغتَ الأعر  ف الذي يدكن إثبات غتَهخامفا للعر 

ينقسم العرف إلى عام وخاص، وكذا الإجماع فينقسم  و ويلفق كامهما فيما يلي:  أن كليهما من مصادر الأحكام الشرعية
و إجماع آل البيت وبذلك ففي الإجماع أيضا عموم قد ينصرف إلى إجماع الصحابة أ إلى إجماع كل المجلهدين، كما

مصلحة فيلغتَ بلغتَ  ، وخصوص. أنو يلغتَ العرف بلغتَ الأثر الدتًتب عليو، كذلك الحال بالنسبة للإجماع الذي ستنده
 . 33تلك الدصلحة

 الثالث: العرف وتفسير النصوص   مطلبال

ص ستواء منها النصوص الشرعية والتي مصدرىا الشارع الحكيم يدكن القول ىنا أن للعرف الأثر البالغ في تفستَ النصو 
 أو النصوص الوضعية.

د الخوض في عالم القرآن والسنة معرفة ا: النصوص الشرعية  يقول الإمام الشاطي في موافقاتو: "لابد لدن أر أولا 
من رستولو لأن الجهل بها موقع في  عادات العرب في أقوالذم وأفعالذم ولراري عاداتهم حالة اللنزيل من عند الله والبيان

ت الدنشئة االإشكالات التي يلعذر الخروج منها إلا بهذه الدعرفة".  على ىذا اتفق الفقهاء أن صيغ العقود والعبار 
ما جاء في قواعدىم: "مطلق الكامم فيما بتُ الناس ينصرف إل   ك. 34تفستَىا إلى العرف لللصرفات القانونية، يرجع في  

."ولذلك قالوا: "أن الأيدان تبتٌ على العرف" فلو حلف أحد على أن لا يدخل بيلا، فإنو لا يحنث بدخول  الدلعارف
إن أول بيت وضع للناس للذي ببكة الكعبة أو الدسجد، مع أن الله ستبحانو وتعالى سمى الكعبة بيلا في قولو تعالى: " 

ذا كثتَة وملنوعة في  وأمثلة ى 36ويذكر فيها إسمو" أن ترفع أذن الله بيوت  ي"ف.والدساجد في قولو تعالى: 35" مباركا
  . 37كلب الفقو
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النصوص القانونية  أما عن النصوص القانونية، فيمكن القول أن الأصل فيها أن القاضي يكون مللزما بالدعتٌ  ثانيا:
لهاد، لدعرفة ستبب غموض النص، الدباشر للنص العربي لذذه القاعدة القانونية، وفي حالة غموض النص فعلى القاضي الاج

ثم بعد ذلك يرى الدعاني ذات الدلالة حسب اللخصيص الفقهي أو القانوني لألفاظ النص، فما كان منها خصص لو 
معتٌ خاص ستار عليو، ستواء أكان ىذا اللخصيص بالنص في القانون ذاتو أم أنو بزصيص بالعرف أم بالشرع في مصدر 

و الأمر عاد إلى الدذكرة الإيضاحية التي وضعت أثناء مناقشة القانون في البرلدان لدا فيها . واذا صعب علي 38من مصادره. 
ت لذذه القاعدة القانونية ثم إلى الكلب ذات الشروحات الفقهية الدكلوبة من قبل أستاتذة ملخصصتُ امن تفصيامت ومبرر 

م اوقد يفسر الدشرع، وىنا على القاضي الاللز  وان لم بذد ىذه الوستائل فعليو بالاجلهاد وتفستَ ىذا النص حسب أريو
 . 39بهذا اللفستَ

 : العرف والترجيح رابعالمطلب ال

قد يعلبر في بعض الأحيان قرينة مرجحة عند اللنازع في الحقوق فإذا تنازع الزوجان حول ملاع البيت ولا  إن العرف 
ة حكم لذا أر د يدينو وما اعلبر من اخلصاص الدو بو بعبينة   لأحدهما لضكم العرف، فما اعلبر من اخلصاص الرجل يحكم ل

  .40، بذارة أو صنعو تصلح للأخرمع اليمتُ إلا أن يكون لأحدهما  بو 

 الرابع: التشريع في القوانين المعاصرة بحثالم

تقائها، أصبح لذا ف، وبلطور الحياة وار ائع كانت تلكون تدريجيا من خامل العادات والأعر ار إن القوانتُ الوضعية والش 
ستلطة حاكمو، لشا يجعلها في حاجة إلى تقنتُ يحكم المجلمع، ىذا ما جعلها تقنن تلك العادات، التي تصبح نظاما ملزما 
في عامقات الناس ومعامامتهم، فيحل بذلك القانون لزل العادات وينسخ اعلبارىا فيلغي ما ىو غتَ صالح، ويبقى على 

وبذلك يخللف اللشريع الصادر عن ىيئة   وص القانون وروحو ومقاصد شارعو. العبرة لنصه صالحا، وىكذا تكون اما ير 
د داخل لرلمع واحد لسلوك معتُ مدة من الزمن. وىنا السلصة عن العرف الذي ينشأ تلقائيا بإتباع  ، لرموعة من الأفر 

 لابد من اللطرق إلى مركز العرف بالنسبة إلى اللشريع. 

 المكمل للتشريع  الأول: العرف مطلبال

 إنّ الدور الأستاستي للعرف باعلباره مصدرا رسميّا احلياطيا للقانون ىو دوره الدكملّ لللّشريع فـــــإذا 
 و ذلـــك تطبيقا للمادّة الأولى من وجد نقص في اللّشريع فيمكن أن يلجأ إليو لحلّ نزاع قانوني مثام،

 لابدّ من معاينة القاضي لذذا النّقص في اللّشريع منالقانون الددني التّي تنّص على ذلك صراحة لكن 
جهة، و لعدم إمكان ستدّ ىذا النّقص باللجوء إلى مبادئ الشريعة الإستاممية باعلبارىا الدصدر الاحلياطي الأوّل من جهة 

أولّذما أنّ ستكوت  و يعلّل الفقو دور العرف الدكمّل في القوانتُ التي لا بذعل منو مصدرا احلياطيـا صراحة بأمرين: ثانية.
 الدشرعّ عن مسألة معينّة يحلمل أن يفسّر بوجود عرف ثـابت يدّل في ذاتو على

صحّة السّلوك الدلبّع لشاّ يسلبعد الحاجة إلى تدّخل الدشرعّ للـــغيتَه، و ثانيهما أنوّ عند ستلوك القانون من الأفضل الاعتًاف 
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 ضمان لامستـلقرار القانوني، فالنّظام القانونيللعرف الدوجود بالقوّة الإلزامية لدا في ذلك من 
يكون آنذاك مزوّدا بقاعدة ستلوك مشهورة، و شّائعة يدكن لأيّ شخص أن يرجع إليها على الأقلّ طالدا لم يلدّخل 

أي كمصدر رسمي تكميلي بالنّسبة لكلّ الدعامامت التّي  اللّشريع بدا يلنافى معها و يلعب العرف دوره على ىذا النّحو،
 .على أنّ ىذه القاعدة لا تطبّق بنفس الوتتَة، و القوّة بالنسبة لكلّ فروع القانون ،سري في شأنّا لسللف فروع القانونت

لا مكان   41فمثام بالنّسبة لقانون العقوبات حيث يسود مبدأ لا جريدة، و لا عقوبة، و لا تدبتَ أمن بــــــغـتَ قانون
من ثّم فعلى القاضي حتُ لا يجد نصّا في اللّشريع يقضي بلجريم الفعل، و  و إطامقا للعرف بوصفو مصدرا تكميليا،

و لكن العرف قد يلعب ىنا؛ أي في القانون الجنائي كما في غتَه من الفروع  العقاب عليو، أن ينطق بالبراءة دون تردّد.
 .دورا مساعدا مثام للحديد مضمون النــصّ كما ستيأتي

فنظرا للمكانة الدلميّزة للعرف في ىذا القانون فإنّ ىذه القـاعدة قــــد تسلبعد أصام أمّا بالنسبة للقانون اللجاري 
للسّماح لقاعدة عرفية بدخالفة قاعدة تشريعية كـما ستـيأتي. كما بذدر الإشـارة إلى أنّ القواعد العرفية تلملّع بدكانة خاصّة 

 .دّوليو لكن يلعلّق الأمر ىنا بالعرف ال في لرال القانون الدّولي،

 الثاني: العرف المساعد للتشريعمطلب ال

يدكن أن يلعب العرف دورا مساعدا لللّشريع، و يامحظ في ىذا الصدد أنّ اللّشريع ذاتو غـــالبـا ما يحيل على العرف    
ضي بغتَ ذلك  كما ىو الشأن في القواعد الدكملّة التّي غالبا ما تنلهي بالعبارة اللّالية ما لم يوجد اتفّاق، أو عرف يق

، و قـد يلعــب العرف دورا في برديد مضمون النصّ اللّشريعي، و من أمثلة ذلك القاعدة التي تقرّر أنّ العقد لا 42كما
و العدالة  و العـرف، يقلصر على إلزام الدلعاقد بدا ورد فيو فحسب بل يلناول أيضا ما ىو من مسللزماتو وفقا للقانون،

كذا يدكن الاستلعانة ىنا بالــعرف للحديد الدقصود بعبارة  " مسللزمات العقد "، و نفـس ،و ى43بحسب طبيعة الاللزام 
دّد بحسب ما يقضي بــــــو و مسؤولية البائع عن النّقص في مقدار الدبيع التّي بر الأمر بالنّسبة للعيوب اللـيّ يلضـمنّها الدؤجـرّ،

صد عند الدلعاقدين، و ىكذا يحيل القانون على العرف كما يكون للعرف أيضا دور في الكشف على الق  ،44العرف
إذا كان ىـناك  "على أنوّ وختَ مثال ما جاء في القانون الددني لامستتًشاد بو من طرف القاضي لللعرّف على نيّة الدلعاقدين

للألفاظ مع الاستلهداء في  لزلّ للأويل العـقد فيجـب البحث عـن الـنيـةّ الدشتًكة للملعاقدين دون الوقوف عند الدـعتٌ الحرفي
   .." 45وفقا للعرف الجاري في الدعامامت و ثقة بتُ الدلعاقدين، ذلك بطبيعة اللّعامل، و بدا ينبغي أن يلوافر من أمانة،
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 أساس القوّة الملزمة للعرف :ثالثالمطلب ال

 قتًحت في ىذاطرحت في الفقو الإستاممي مسالة الأستاس الذي يسلمّد منو العرف قوّتو الإلزامية، و ا
الصدد عدّة نظريات من بتُ ىذه النظريات تلك التّي تبتٍ إلزام العرف على إرادة الدشرعّ، و لكن ستبق العرف لللّشريع  

و ىكذا أوجد الفقـــو أستاس الضّمتَ الجماعي باعلبار  و البحث عن أستاس آخر. كاف لدحض ىذه النّظرية، و ىجرىا،
و ينمو في ضــمتَ الجماعة، و العـرف أفــــضل وستيلة لللّعبتَ عن ذلك، و  ذىب اللّاريخي ينشأ،أنّ الــــــقانون استلنادا إلى الد

لكن إلى ىذا الحدّ يكون الدذىب اللّاريخي قد أستهم في بيان العناصر الدكونةّ للعرف، و خاصّة  .الكشف عنو مباشرة
 .لفكرة الدبنيّة عليها أصام النظرية اللّاريخيةالعنصر الدعنوي دون ينـــــفذ إلى جوىر أستاس إلزام العرف لغموض ا

 اقتًح كذلك أستاس آخر ىو الأستاس القضائي، بدعتٌ أنّ العرف يأخـذ قوّتو الإلـزامية بعـد أخذ المحاكم
النظام الإلصليزي (، و لكن يكفي الرّجوع إلى )بو، و لا شكّ أنّ ىذه الفكرة لذا ما يبــررّىا في نظام السّوابق القضائية

يطبّق القانون الذي يسبق  لزامية القواعد العرفية الدهنية لدحض ىذه النظرية التّي لا تسلقيم أيضا مــن زاّوية كون القضاءإ
إلزامو كلّ ما ىنالك أنّ القضاء يدكن أن يساعد في برديد مضمون العرف، و تدعيم قوّتو الإلزامية، و ىكذا ينلهي الرأي 

 . 46امية ذاتية معتًف بها من السّلطة العامّةالغالب إلى أنّ للعرف قوّة إلز 

 خاتمة

هناك من الفقهاء فن اخللف حولو بحث يدكن أن تسلنلج أن العرف واللدا ستبق تناولو في ىذا ا ئنا امن خامل استلقر 
كن مسلقام من مصادر اللشريع وىناك من يرى أنو مصدر تابع، إلا أنو ورغم ىذا الاخلامف فام يد امن يرى فيو مصدر 

إلغاء دور العرف وأهميلو في لرالات عدة، فنجده في إنشاء الأحكام كما في تعديلها أو تفستَىا وحتى في تطبيقها.  ىذه 
ريع رفعا للحرج نو الدصدر الدامئم والدناستب لللشالدرونة التي اتسم بها العرف جعللو صالحا لكل زمان ومكان لشا جعل م

يع في العصور القديدة وأحد الدصادر ذات الأهمية في العصر الحديث وما ستيأتي لأن عن الناس وجعلو الدصدر الأول لللشر 
ف  ار المجلمع لذلك ظلت الأعر امع الاحلفاظ بالدبادئ العامة لللشريع، ضمانا لاستلقر  فيو مامئمة لدسلجدات العصر 

 الوستطى بتُ ذوي الابذاه اللجديدي والمحافظ في كل شؤون المجلمع. 
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