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 تعارض العرف مع بعض المبادئأسم المحاضرة: 

 الإسلاميةتعارض العرف مع مبادئ الشريعة  -

مضى القول بأن تطبيق مبادئ الشريعة الإسلامية الغراء لا يتوقف عمى إفراغيا في  
نما المناط في ذلك ىو مدى صلاحية المبدأ في ذاتو لتطبيقو تطبيقاً  نصوص محددة منضبطة وا 
فوريا. وبأنو يتعين إبطال العمل بما يخالف ىذه المبادئ من نصوص التشريع. ومن ثم فإن 

يجب أن ينزل عمى حكميا ولا يجوز أن يخالفيا أو يتعارف -وىو أدنى مرتبة من التشريع-العرف
لا كان ردا لا يصح الأخذ بو.  معيا وا 

 تعارض العرف مع نص من نصوص التشريع -

طبقا لمترتيب الوارد في المادة الأولى من القانون المدني فإن العرف يمي نصوص  
ج التشريع فإن القاعدة العرفية التي تتعارض مع نص تشريعي لا التشريع مرتبة وأخذ بمبدأ تدر 

يجب العمل بيا لأنيا لا تممك إلغاءه ومن ثم فقد نصت المادة الثانية من القانون ذاتو عمى أن 
إلغاء التشريع لا يكون إلا بتشريع لاحق ينص صراحة عمى ىذا الإلغاء أو يشتمل عمى نص 

من جديد الموضوع الذي سبق أن قرر التشريع القديم قواعده يتعارض مع النص القديم أو ينظم 
 كذلك فإنو لا يجوز العمل بالعرف إذا وجد نص تشريعي يمكن تطبيقو.

ويرى البعض أنو إن كان العرف لا يممك إلغاء القواعد القانونية التشريعية المكممة أو  
ذه القواعد فضلا عن أن بعضيا المفسرة إلا انو يممك مخالفتيا إذ يجوز الاتفاق عمى مخالفة ى

يتوقف إعمالو عمى عدم وجود عرف يخالفو والذي نراه أن العرف لا يممك مخالفة نص تشريعي 



مكمل أو مفسر إلا إذا أذن لو النص التشريعي بذلك بل وحتى في ىذه الحالة لا تكون ثمة 
نما إعمال لمقتضى التشريع الذي أوجب اتباع العرف في المسأل ة المنصوص عمييا مخالفة وا 

 فيو.

فإنو -متى توافرت شروط اعتباره قانونا-وقد ذىب رأى في الفقو الفرنسي إلى أن العرف 
يخمق قواعد قانونية لا فرق بينيا ونصوص التشريع وبذلك يقف العرف إلى جوار التشريع ليسد 

يق ما يمكن أن يكون من نقص فيو وبالتالي يكون من الصعب أن نتوقف في منتصف الطر 
فنعترف لمعرف بقردتو عمى إنشاء قواعد قانونية تسد النقص في القانون المكتوب وننكر عميو 

 قوتو في الإلغاء.

 المشكمة التي تثيرها مسألة إثبات العرف

القاعدة العرفية تثير مسألتين أساسيتين: أوىما: ما يتعمق بوجودىا أو بعدم وجودىا،  
 من قياميا.والثانية خاصة بتطبيقيا حال التيقن 

ولا خلاف عمى أنو عند وجود أو قيام العرف فإنو يصبح قانونا يجب عمى القاضي أن  
 يأخذ بو إن خالفو أو أخطأ في تطبيقو وقع حكمو مخالفا لمقانون أو مخطئا في تطبيقو.

بيد أن الخلاف محتدم منذ زمن بعيد حول مسألة التثبيت من قيام العرف، فقد ذىب  
إلى إلحاق التثبت من قيام أو من وجود العرف وعدم وجوده  -كمة النقصتأخذ بو مح -رأى

نما ينبغي  بمسائل الواقع ومن ثم فعبء إثباتو يقع عمى من يدعى وجوده والعمم بو ليس مفترضا وا 
التمسك بو أمام محكمة الموضوع ولا يجوز التحدي بقيامو لأول مرة أمام محكمة النقض ولا 

 -إعمالا لسمطتو في التقدير -المحكمة فيما ينتيي إليو قاضي الموضوع تجوز المجادلة أمام ىذه
من وجود أو عدم وجود قاعدة عرفية صالحة لمتطبيق عمى النزاع المطروح عميو، إلا أن يمتنع 

 عن الأخذ بعرف ثابت ليس محل منازعة من أحد.

يستأثر بالتثبيت وحجة ىذا الرأي أن العرف يخرج من الوقائع والأفعال، ومن ثم يجب أن  
منو قاضي الموضوع باعتباره مسألة موضوعية وليس مسألة قانونية، وأنو يكفي أن تقتصر رقابة 
محكمة النقص عمى مجرد تطبيقو حال وجوده دون أن تجاوز ذلك الى التثبت من ىذا الوجود 

 حتى لا تنزلق الى ميدان الوقائع وىو غير ميدانيا.



ترك أمر التثبت من قيام العرف لمحكمة الموضوع لا وذىب رأي الى أن الصواب ىو  
لأنو واقعة من وقائع الدعوى كما قيل، ولكن لأن العرف أكثره محمي لا إقميمي والمصمحة التي 
تعود عمى أىل العرف من عرض أمر التثبت من قيامو وعدم قيامو عمى محكمة النقص ىي 

طعون وضاع المحكمة وقت ىي شديدة مصمحة قميمة الأىمية، ولو فتح ىذا الباب لكثرت ال
 الحاجة إليو.

أما كون "العرف القائم" قد طبق أو لم يطبق" فلأولى إخضاع الحكم في ذلك لرقابة  
 محكمة النقص.


