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 وعرفان شكر  
أشكر الله العظيم الذي وفقني وأعانني بفضله على إتمام هذا العمل المتواضع، فالحمد لله 

 . حتى يبلغ الحمد منتهاه
، وإدارته التي كان لي  معهد العلمين للدراسات العلياأتقدم بالشكر الجزيل إلى  يسعدني أن  
 .شرف الانتماء إليه

عادل شمران ستاذ الدكتور  بالأوإجلالا  للقامة العملية المتميزة المتمثلة    مثلما أنحني تقديرا  
من الجهد    كثيرا    الذي شرفني بالموافقة على الإشراف على هذه الرسالة، وقدم لي  حميد الشمري 

من    والوقت والمتابعة من أجل إنجاز هذه الرسالة، ولم يدخر جهدا  ولم يبخل بنصيحة، ومنحنني
إنجاز رسالتي هذه،   التي كانت خير عون في  السديدة  القيمة وآرائه  إليه  علمه وتوجيهاته  أتقدم 

 والعرفان بالجميل.  والثناءات الشكر بأسمى آي

سنننننلر خنننننالد شنننننكري وتقنننننديري إلنننننى منننننن  ننننننر  أومنننننن دواعننننني سنننننروري واعتنننننزازي ان 
 جميننننع اذسنننناتذة والنننندكاترة والمدرسننننين فنننني معهنننند العلمننننينفنننني قلبنننني جننننذور الننننود والاعتننننزاز إلننننى 

وعلميننننننة  إنسننننننانيةبننننننه مننننننن رعايننننننة  ولمننننننا احننننننا وني وه فنننننني السنننننننة التحضننننننيرية،وذلننننننق لمننننننا قنننننندم
 ميمننند فننني عمنننره أنالمنننولى عنننز وجنننل  داعينننا   حيينننت،منننا  أنسننناهلنننن   يبنننا   أثنننرا  تركنننت فننني نفسننني 

 والعافية.الصحة  مويمنحه

 اذفاضننننل، أسنننناتذتيإلننننى  وثنننننائيبعميننننت امتننننناني  أتوجننننه أنيفننننوتني فنننني هننننذا المقننننام  لاو 
هننننم ذخننننرا  لينهننننل بقبننننولهم العضننننوية فنننني لجنننننة المناقشننننة سننننائلا  الله أن يجعلكننننان لنننني الشننننرف  إذ 

 كلَ  الب من فيضِ عِلمهمٍ.

التوفينننننت والنجنننننا  وان  لجمينننننع القامنننننات العلمينننننة والقانونينننننة والإدارينننننة فننننني المعهننننند  متمنينننننا  
مننننن الصننننحة  مزينننندا   ملمننننا يحبننننه ويرضنننناه ويمنننننحه ميننننوفقه وأنينننننعم الله علننننيهم بننننالخير والبركننننة 

 الدعاء.مجيب  انه سميع  والسعادة،  

 
 الباحـث 

  



 

  ث 

 الملخص 
القانون  ل ضوء  في  العرف  ودور  المدنية  المحاكم  في  العرفية  الإجرائية  اذحكام  موضوع 

، ذن العرف يقوم بدور كبير في مجال يؤديهكبيرة يتمتع بها وللدور الكبير الذي    اهميةالمدني؛  

الند،   غياب  حالة  في  القانونية  المسائل  بعض  العرف  يحكم  ما  فكثيرا   الخاص،  وفي  القانون 

بعض   لتفصيل  وذلق  العرف؛   إلى  معين  موضوع  تنظيم  عند  المشرع  يلجأ  الحالات  بعض 

المسائل التي تستلزم تلبيقه، فقد ند المشرع العراقي في  المادة اذولى الفقرة الثانية من قانون  

المدني العراقي على ما يلي: )فإذا لم يوجد ند تشريعي يمكن تلبيقه حكمت المحكمة بمقتضى 

القانون  العر  هذا  لنصوص  اذكثر ملائمة  الإسلامية  الشريعة  مبادئ  فبمقتضى  يوجد  لم  فإذا  ف 

دون التقيد بمذهب معين فاذا لم يوجد فبمقتضى قواعد العدالة...(، والتي تقابلها المادة اذولى من 

 ( الفقرة  المصري  المدني  يمكن  (  ۲القانون  تشريعي  ند  يوجد  لم  فاذا  انه:   على  تند  والتي 

لم يوحد فتلب  فاذا  العرف  بمقتضى  القاضي  لم بقه حكم  فاذا  الشريعة الإسلامية  مقتضى مبادي 

ند   لديه  فليس  الفرنسي  المشرع  اما  العدالة،  وقواعد  اللبيعي  القانون  مبادئ  فبمقتضى  توجد 

( من القانون  ٤نظير لنصي المشرعين العراقي والمصري المتقدمين،  ير أنه قد ند في المادة )

لى ان القاضي الذي يمتنع عن الحكم بذريعة نقد القانون أو  موضه أو عدم كفايته  المدني ع

 يمكن ملاحقته كمرتكب للاستنكاف عن أحقاق الحت. 

فر لها عناصر العرف المادية والمعنوية، ولكن االقواعد العرفية قانونا  ملزما  بعد أن تتو  وتعد 

الملزمة التي جعلته مصدرا  رسميا  من بين مصادر السؤال الذي يلر  نفسه أين تكمن هذه القوة  

 القانون ؟ 

رضا  إلى  ذلق  ارجع  من  فهناك  الآراء,  تعددت  السؤال  هذا  على  الإجابة  معرض  وفي 

ذاتية،  العرفية قوة  للقواعد  القوة الضرورات الاجتماعية أي  المجتمع وهناك من يرى أسا  هذه 



 

  ج

هو جهة معينة أضفت عليه هذه القوة, وهي   وهناك من أنكر ما تقدم وذهب إلى أن أسا  ذلق

القضاء(, ورأي آخر يرى تلق الجهة هي )المشرع(، ور م تعدد الآراء، ولكن لا أحد ينكر عنصر  

التي    -كالعراق ومصر    -تقدم، ففي البلدان    مثلماالإلزام فيه الذي رقى به إلى الرتبة الرسمية  

قواعد العرفية دور في سد الفراغ التشريعي، فتؤخذ جعلته في المرتبة الثانية بعد التشريع صار لل

أيضا    -منه القاعدة القانونية حين افتقاد الند، وبهذا يكون له دور مكمل للتشريع وله دور آخر  

موضوع - لتشخيد  أو  التلبيت  هذا  مستلزمات  لمعرفة  إليه  يرجع  إذ  الند  تلبيت  إرادة  حين 

اذلفاظ   دلالة  المعرفة  أو  القانوني،  دور  الحكم  له  يكون  وبهذا  التشريعي  الند  في  المستعملة 

فقه القانون وأصوله مع بيان ما في الفقه الإسلامي وأصوله وتقريب    ةقدمناه في مساعد للتشريع،  

نوظف ما فيه لتقييم  لمن اذول    -ما في هذا الثاني لاسيما في اذسس واذدلة في قوته وحجيته  

ية في سد الفراغ التشريعي الذي يبتني على أسا  ما ورد دور القواعد العرفية في المحاكم المدن

في إ ار تقدير تلق اذسس واذدلة وهو المحور الجوهري في هذا البحث كي تنتهي هل أن تلق  

 اذسس تنهض به إلى القيام بالدورين المذكورين أعلاه، أو أن له دورا  محددا . 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

   

 الفهرست 

 الصفحة الموضوع

 ٤-1 المقدمة 

 68-6 ماهية القواعد العرفية في الأحكام الإجرائية أمام المحاكم المدنية  الفصل الأول:

 30-7 ماهية القواعد العرفية لتكوين الأحكام الاجرائية   المبحث الأول:

 22-8 المللب اذول: التعريف بالقواعد العرفية

 1٤-9 الفرع اذول: تعريف العرف
 22-15 الثاني: اركان العرف وتمييزه الفرع 

 30-23 القواعد العرفيةوعيوب واقسام المللب الثاني: مزايا 

 27-2٤ الفرع اذول: مزايا وعيوب القواعد العرفية
 30-27 الفرع الثاني: اقسام العرف

 68-31 الاركان الإجرائية للحكم المدني  المبحث الثاني:

 51-32 المدني واركانه الاجرائية المللب اذول: الحكم 

 ٤٤-32 الفرع اذول: تعريف الحكم المدني ومراحله 
 51-٤٤ الفرع الثاني: الاركان الإجرائية للحكم المدني 
 60-52 المللب الثاني: اسا  القوة الملزمة للعرف 

 60-52 الفرع اذول: القوة الملزمة للعرف
 68-60 الفرع الثاني: عناصر الحكم المدني

 120-70 المدني الفصل الثاني: الاستدلال بالقواعد العرفية في بناء الحكم 



 

  خ

 الصفحة الموضوع

 95-73 الاستدلال بالقواعد العرفية للوصول للأحكام الإجرائية المبحث الأول:

 83-7٤ المللب اذول: دور الاستدلال في القاعدة العرفية 

 79-75 القانون العراقي الفرع اذول: دور الاستدلال في القاعدة العرفية في 
 83-80 الفرع الثاني: دور الاستدلال في القاعدة العرفية في القانون المصري 

 95-8٤ المللب الثاني: الاستدلال بإجراءات اقامة الدعوى أمام المحاكم المدنية 

 88-85 إقامة الدعوى أمام المحاكم المدنية  الفرع اذول: جوانب النظرية لإجراءات 
 95-89 الفرع الثاني: الجوانب العملية لإجراءات إقامة الدعوى الإجرائية العرفية 

 120-96 المبحث الثاني: مظاهر الاستدلال بالقواعد العرفية والرقابة عليها

مظاهر الاستدلال بالقواعد العرفية في واقع الدعوى أمام المحكمة   المللب اذول:

 المدنية 
97-107 

 103-98 اذول: تقييم الواقعة محل الدعوى في المحكمة المدنية الفرع 
 107-103 الفرع الثاني: استخلاص الواقعة الصحيحة في الدعوى أمام المحكمة المدنية 

 120-108 كيفية اثبات القواعد العرفية والرقابة عليها المللب الثاني:

 115-110 الفرع اذول: كيفية اثبات القواعد العرفية
 120-115 رقابة المحكمة على القواعد العرفية  :الفرع الثاني

 -121 الفصل الثالث: دور القواعد العرفية في الأحكام الإجرائية أمام المحاكم المدنية 

دور القواعد العرفية في سد الفراغ التشريعي على وفق القواعد  المبحث الأول:
 الاجرائية 

124-151 

 1٤1-126 اذول: الدور المكمل للقواعد العرفية لاستخراج اذحكام الاجرائية المللب 

 13٤-127 الفرع اذول: مضمون الدور المكمل للتشريع لاستخراج اذحكام الاجرائية 



 

  د 

 الصفحة الموضوع

 1٤0-135 اذحكام الاجرائية  لاصدارالفرع الثاني: تلبيقات الدور المكمل للعرف 
 151-1٤0 المساعد للعرف لإصدار اذحكام الاجرائية المللب الثاني: الدور 

 1٤7-1٤2 الفرع اذول: مضمون الدور المساعد للعرف لإصدار اذحكام الاجرائية 
 151-1٤8 الفرع الثاني: تلبيقات الدور المساعد للعرف لإصدار اذحكام الاجرائية 

 -152 القانون وتكييفها للوقائع المبحث الثاني: مركز القواعد العرفية بين مصادر 

 159-153 المللب اذول: أمكانية مخالفة القواعد العرفية لنصوص التشريع من عدمه 

 156-15٤ عدم قدرة القواعد العرفية على الغاء ند تشريعي  الفرع اذول:
 159-157 جواز مخالفة القواعد العرفية للند التشريعي الفرع الثاني:

 -160 الثاني: مناط التكييف للوقائع على الحكم المدنيالمللب 

 163-161 الفرع اذول: تأسيس تكييف الوقائع على الاستدلال 
 169-163 الفرع الثاني: أثر تكييف الوقائع على مراحل الحكم المدني

 17٤-170 الخاتمة 

 172-170 أولا . النتائج 

 17٤-172 ثانيا : المقترحات 

 19٤-175 المصادر قائمة 

 A-B الملخد بالانكليزي 



 

 

 

 

 

 

 قدمةم

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 ............................... ....................... ..........................................المقدمة 

1 

 مقدمة 
 أولاً: موضوع الدراسة. 

العراقي، ولكنه  و   القانون بشكل عام  من مصادر  ا  العرف مصدر  يعد  المدني    يعد القانون 

مصدرا  إحتياطيا ؛ بحيث لا يلجأ القاضي إلى تطبيق العرف إلا إذا لم يجد نصا  تشريعيا  يمكن  

 تطبيقه على المسألة المعروضة عليه. 

المجتمع وظروف   ذلك  القانونية في أي مجتمع بخصائص تعكس طبيعة  القواعد  وتتميز 

يعيشها،  الاقتصاد  التي  والثقافية  العرفية من    وتعد ية والاجتماعية  الإجرائية  الأحكام  أو  القواعد 

المختصة   المحاكم  أمام  الدعوى  تسيير  اجل  من  قانون  أو  دولة  أي  في  القانونية  القواعد  أهم 

 كم. وصولا  إلى إصدار الحكم ومن ثم تنفيذه أمام الدائرة المعنية بعد اكتسابه الدرجة الباتة في الح

تشريعية   نصوص  في  توضع  لم  التي  القواعد  تلك  العرفية  الإجرائية  بالقواعد  ويقصد 

مكتوبة وإنما نشأت وتطورت في المجتمع نتيجة للعرف والتقاليد السائدة فيه، وتعد هذه القواعد  

تنظيم   في  والتقاليد  العرف  على  تعتمد  التي  التقليدية  المجتمعات  في  القانون  مصادر  أهم  من 

 المختلفة بما في ذلك المحاكمة والقضاء.  شؤونها 

الاستدلال   بمقتضاها  يتم  التي  للمعالجات  نطاق  وضع  على  المشرعين  بعض  فدأب 

التشريعي   الفراغ  لسد  طريق  القضائي  أمام  عن  الحكم  اصدار  في  العرفية  الإجرائية  القواعد 

ولق العرفي  الاستدلال  في  القضاة  لمسلك  تقويما   وذلك  المدنية،  والاعتراض  المحاكم  الجدل  طع 

القضاء   أمام  لم تركت الأمور بلا موجه، فذهب المشرع لوضع الموجهات  يثار، فيما  الذي قد 

المشرع   أن  ويبدو  التشريعي،  العجز  وجود  ثبت  ما  إذا  الحلول،  فيها  ويجد  الطريق  له  ليرسم 

ع العرف  اتباع  على  فنص  الموجهات،  تلك  بخصوص وضع  الاتجاه  هذا  ساير  قد  ند  العراقي 

بذكر قواعد   ثم تلاها  الشريعة من بعدها، ومن  التشريعي وعوزه، وأورد مبادئ  قصور النص 

 العدالة بوصفها مصادر أصلية يتم اللجوء اليها عند الحاجة. 

فعند غياب النص التشريعي، يكون القاضي أمام حالة الفراغ التشريعي حينئذ، وقد أعطى  

الأولى في المصادر الاحتياطية لسد هذا الفراغ،    المشرعين العراقي والمصري للعرف المرتبة 

إليه إلا إن للعرف   لم ينص مشرعه على الإحالة  الفرنسي، وإن  للقاضي  بالنسبة  الحال  وكذلك 

للعرف   المنطقي  الاستدلال  في  إليه  فيصار  التشريعي  النص  فمع عدم وجود  تلقائية،  ذاتية  قوة 

 لبناء الحكم القضائي. 
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 الدراسة. ثانياً: أهمية 

له من   يعد  لما  كبيرة  أهمية  تكتسب  التي  المسائل  العرفية من  الإجرائية  اذحكام  موضوع 

في   العرفية  الإجرائية  وللأحكام  للعرف  اللجوء  يتم  بحيث  المدني؛  القانون  مجال  في  فعال  دور 

 العديد من المسائل التي تعرض على المحاكم المدنية. 

 ثالثاً: أهداف الدراسة. 

ا هذه  في  تهدف  المدنية  المحاكم  في  العرفية  الإجرائية  اذحكام  على  التعرف  إلى  لدراسة 

التعرف  العربية من أجل  الدول  العرفية في بعض  الإجرائية  اذحكام  المقارنة مع  وإجراء  العراق 

تلورت   التي  القواعد  هذه  من  الاستفادة  بغية  اذحكام  هذه  بين  والاختلاف  التشابه  نقاط  على 

العرب القوانين  المجتمعات  تعديل  أو  القوانين  وضع  عند  العراقي  المشرع  بها  يسترشد  والتي  ية، 

السارية في المجتمع العراقي، وتهدف ايضا  لبيان موضوع العرف في القانون المدني وذلق لمعرفة 

يهدف البحث إلى تناول الجانب العملي المتمثل في السوابت   مثلما بيعته والقواعد التي تحكمه،  

 في مجال العرف أمام المحاكم المدنية حتى يتم ربط الجانب النظري بالعملي.القضائية 

 رابعاً: اشكالية الدراسة. 

القواعد الإجرائية إجراء هذه الدراسة من أجل التعرف النقد  الوجود  يتللب   تشريعي في 

  ن ثم ومعلى تأثير العرف على هذه اذحكام والوقوف على نقاط أوجه التشابه والاختلاف بينهما،  

الاستفادة من تجارب المشرعين العرب الآخرين الذين    عبريحصل الإثراء للفكر القانوني للمشرع  

العراقية،   التشريعات  تشريعاتهم من  العرف  على  تقترب  أن  المهمة   يعد الر م من  المصادر  من 

العرفية،   القواعد  التعرف على  كبيرة في  هنالق صعوبة  أن  إلا  هنالق خلافا  و للتشريع،  كبيرا    أن 
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اذحكام   في  تضارب  عنه  نتج  مما  المدنية  المحاكم  أمام  القضاء  بواسلة  العرف  تلبيت  حول 

 . القضائية

 خامساً: منهجية الدراسة. 

تحديد   يتم  بحيث  المقارن  الوصفي  التحليلي  المنهج  على  الدراسة  هذه  في  نعتمد  سوف 

وبيان معالم النصوص القانونية المتعلقة بالعرف وباذحكام الإجرائية العرفية أمام المحاكم المدنية  

،  19٤9لعام    131في العراق ومصر وبعض الدول اذخرى عبر القانون المدني المصري رقم  

لسنة    ۱۸۸، وقانون الاحوال الشخصية العراقي رقم  1951لسنة    ٤0مدني العراقي رقم  وقانون ال

رقم  1959 العراقي  المدنية  المرافعات  وقانون  يحيط  1969لسنة    83المعدل،  مما  ذلق  و ير   ،

 بها. 

 

 سادساً: خطة الدراسة.  

تكو  في  العرف  ودور  المدنية   المحاكم  أمام  العرفية  الإجرائية  اذحكام  سوف ولبيان  ينها 

في   المتبعة  الثنائي  التقسيم  منهجية  نعتمد  وسوف  فصول،  ثلاث  على  دراستنا  موضوع  نقسم 

مبحث سوف   مبحثين، وكل    علتقسيم الفصول الواردة في الرسالة    عبر وذلق  المنهجية العلمية  

على    علىنقسمه   بناء   والتوصيات،  الاستنتاجات  أهم  تضمن  والتي  للخاتمة  وصولا   مللبين، 

ماهية القواعد العرفية واذحكام الإجرائية أمام  اوردنا الفصل اذول تحت عنوان    إذ الشكل التالي  

مبحثين ندر  في المبحث اذول ماهية القواعد العرفية واذحكام    علىالمحاكم المدنية وقد قسمناه 

العرفية  الإ القواعد  ماهية  عن   للحديث  الثاني  المبحث  ونخصد  المدنية  المحاكم  أمام  جرائية 

 واذحكام الإجرائية أمام المحاكم المدنية. 
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الحكم   بناء  في  العرفية  بالقواعد  الاستدلال  الثاني  الفصل  في  قسمناه  المدني  ونتناول  وقد 

بالق  على الاستدلال  عن   اذول  المبحث  في  نتحدث  للأحكام مبحثين  للوصول  العرفية  واعد 

ما  أالإجرائية ونخصد المبحث الثاني لدراسة مظاهر الاستدلال بالقواعد العرفية والرقابة عليها،  

بالنسبة إلى الفصل الثالث فقد تناولنا فيه دور القواعد العرفية في اذحكام الإجرائية أمام المحاكم  

قسمناه   وأيضا   ال  على المدنية  في  نبين  الفراغ  مبحثين  في سد  العرفية  القواعد  دور  اذول  مبحث 

الإجرائية ونخصد المبحث الثاني لدراسة مركز القواعد العرفية بين    على وفت القواعد التشريعي  

 مصادر القانون وتكييفها للوقائع. 

 



 


