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حكام مع اخضاع الَ  ائي،يهدف هذا البحث إلى بيان دور العرف بمختلف أقَسامه في مجال العمل القض :ملخص
 لدور العرف في لسودانيضاء االقضائية التي استند فيها القضاء على العرف للدراسة بغرض الوقوف على فهم الق

 شكلة هذهم وهو ما يعكس تريه،صور الَّذي تعفهم قانون المعاملات المدنية، وفي معالجة حالات النقص، أوَ الق
في  د تم الاعتمادريع، وقالتش الدراسة التي تتلخص في كيفية اعتماد المحكمة على العرف لفهم مقاصد المشرع من
نهج لتحليلي، والملمنهج اء، وااعداد المادة العلمية لهذا البحث على كل من المنهج الوصفي، والمنهج الاستقرا

فيه  لعمل القانونيا مجال عرف فيد خلص البحث إلى العديد من النتائج، منها: اعتراف المشرع بدور الالمقارن، وق
ل والانصاف، قرب إلى العدعية، وأَ ر واقدلالة على أنََّه يحرص على أَنْ يكون التشريع الَّذي ينظم حياة المجتمع أَكث

نْ يكون على القاضي أَ  رف يملي العنها: إحالة المشرع إلىوأَكثر تعبيراً عن حاجات المجتمع ومتطلبات الفَراد، وم
 صول إلى تقريرعمل الو نه الموسعي المعرفة كثير الاطلاع، حريص على تجديد مخزونه العلمي والمعرفي حتى يمك
ون العرف من ت قد يكلحالااأَحكام قضائية بما يحقق مقاصد التشريع، ويحفظ حقوق المتقاضين، ومنها في بعض 

سائل القانون معرف من ون الالوقائع التي تستغل بالحكم فيها محكمة الموضوع، وفي حالات أَخرى قد يك مسائل
 التي تخضع فيها محكمة الموضوع لرقابة المحكمة العليا فيما تقرره بشأَنها.

  .شريعالت تفسير ؛الإحالة إلى العرف ؛العادات الاتفاقية ؛الكلمات المفتاحية: العرف

Abstract: 

This research aims to clarify the role of custom in its various sections 

in the field of judicial work, while subjecting the judicial rulings in which 

the judiciary relied on custom for the purpose of the Sudanese judiciary's 
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understanding of the role of custom, understanding the civil transactions law, 

and in addressing cases of deficiency that afflicts it. This reflects the 

problem of this study that summarized in how the court relies on customs to 

understand the legislator's purposes from legislation. The methodologies for 

this research were based on descriptive, inductive, analytical, and 

comparative approaches. This paper revealed that the legislator’s recognition 

of the role of custom in the field of legal work indicates that he is keen to 

make the legislation that regulates the life of society more realistic, closer to 

justice and fairness, and more expressive of the needs of society and the 

requirements of individuals. These regulations emphasized that the 

legislator's referral to custom dictates to the judge to be knowledgeable and 

well-read, keen to renew his scientific and cognitive knowledge so that he 

can report judicial rulings that achieve the objectives of legislation and 

preserve the rights of litigants. In some cases, custom may be one of the 

issues of facts that the court of subject matter exploits in ruling on, and in 

other cases, custom may be one of the issues of law in which the court of 

subject matter is subject to the supervision of the Supreme Court in what it 

decides regarding it. 

Keywords: Custom; Conventional customs; Referral to custom; 

Interpretation of legislation 

 مقدمة:
من المعلوم بالضرورة أنََّ المشرع عند وضعه للتشريع يعمل على اعداد نصوصه بصيغة العموم      

بها الحياة في مسيرتها،  والتجريد؛ وذلك للعديد  من الَسباب، لعل أَهمها أَنَّ الوقائع التي تحفل
ومن الممكن أنَ تكون محلًا للتقاضي لا يمكن اخضاعها للحصر بصورة مفصلة بحيث لا تفوت 
منها على المشرع شاردة أوَ ورادة، خاصة فيما يتعلق بتنظيم المعاملات التي تقع في اطار القانون 

إلا الإحالة إلى العرف ليقوم بدور المدني الَّذي يتسم بالسعة والشمول؛ لذلك لم يكن أمَام المشرع 
المفسر للتشريع، المكمل لنقصانه، المخصص لعمومه، المقيد لإطلاقه، في الحالات التي تستدعي 
المحكمة للقيام بذلك، الَمر الََّّ أفَسح للعرف بمختلف أقَسامه دوراً كبيراً في تقرير الَحكام التي 

، سواء تعلقت هذه 1984ملات المدنية لسنة يصدرها القضاء السوداني بموجب قانون المعا
الَحكام بفهم قصد المشرع، أم بفهم قصد الفَراد في معاملاتهم، حيث تعرض البحث العديد من 
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هذه الَحكام مراعياً في ذلك تنوعها تبعاً لتنوع العرف ما بين العرف اللَّفظي، والعرف العملي، 
ح، والعرف الفاسد، ولَجل تحقيق الهدف الذي والعرف العام، والعرف الخاص، والعرف الصحي

سعى إليه البحث، فقد تم التعرض بالدراسة للعرف اللَّفظي الذي يعد من قبيل اللغة الخاصة التي 
يجب مراعاتها ولو تعارض في الدلالة على معناها مع اللغة العامة، بجانب العرف العملي المرتبط 

مختلف المجالات، بالإضافة إلى العرف العام الَّذي يكون متبعاً بالمعاملات التي تتم بين الفَراد في 
على نطاق واسع على المستوى المحلي أوَ الدولَّ، والعرف الخاص الَّذي يقع اطار العمل به في 
مستوى أَضيق في حدود بعض أقاليم الدولة الواحدة، أوَ في حدود بعض المهن، والَعمال، مع 

 ف الفاسد.التعرض للعرف الصحيح، والعر 
 :   ه بما يليقبل الولوج إلى تفاصيل هذه الدراسة نشير إلى عناصر مقدمتها هذ     
 اسة:أَهمية الدر  –أَولاً 

دنية، لمعاملات المامجال  ف فيتستمد هذه الدراسة أَهميتها من الَهمية التي يتمتع بها العر       
نظمة اعد الملقو باليها في العمل باعتبارها أَحد الَسس التي يمكن للمحكمة الاعتماد ع

 للمعاملات.
 : ةأَهداف الدراس –ثانياً 
ينما يحيل ية، وحانونيهدف هذا البحث إلى التعرف على دور العرف في تفسير النصوص الق     

ء طريق استقرا ذلك عنو اد، إليه المشرف لتحديد نطاق الالتزامات التعاقدية التي تتم بين الفَر 
بحث ك يهدف الانب ذل، بجالمبادئ القضائية التي أرَساها القضاء السوداني اعتماداً على العرف
 ع المكتوب. التشريرف و إلى جمع شتات المادة العلمية بغرض تبصير الدراسين بالعلاقة بين الع

 :مشكلة الدراسة –ثالثاً 
تكمن مشكلة هذا البحث في أنََّ التشريع على مستوى قانون المعاملات المدنية لا يمكن      

ل المباشر لجميع الوقائع التي تعرض للمشرع أنَ يضعه بالمستوى الَّذي يضمن معه القاضي إيجاد الح
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أمَامه بصورة تفصيلية، مما يطرح التساؤل حول المدى الَّذي يمكن للمشرع الاعتماد على العرف في 
 الإحالة إليه؟ ونوع هذه الإحالة؟ وطبيعتها؟  

  :منهج الدراسة –رابعاً 
 ، وهي المنهجانونيةالق تم اتباع عدد من المناهج المتعارف عليها في مجال اعداد البحوث     

 الوصفي، والمنهج الاستقرائي، والمنهج التحليلي، والمنهج المقارن.
 :خطة الدراسة -خامساً 

عادات بين النه و تتكون خطة هذه الدراسة من تمهيد يرتبط بتعريف العرف والفرق بي     
عن: العرف  لثانيلب االمطعن: العرف اللَّفظي، و المطلب الَأولالاتفاقية، وأرَبعة مطالب، 

 طلبالمص، ولخااعن العرف  المطلب الرابععن العرف العام، و المطلب الثالثالعملي، و
 والَخير عن العرف الصيح، والعرف الفاسد. الخامس

 العُرف والعادات الاتفاقية :تمهيد
أوَ الفعل  ( وفي الاصطلاح هو القول1974الجوهري، العرف لغة ضد النكر، وجمعه أعَراف)     

( الزلمي، د.تالَّذي تكرر استعماله حتى استقر في نفوس الناس ورعوه في تصرفاتهم وتقبلته عقولهم)
وبنفس هذا المعنى جرى تعريفه بأنَّه: الَمر المستقر في النفوس من جهة العقول وتلقي الطباع 

الزرقاء، قوم في قول أو فعل) ( وعرَّفه البعض بأنَّه: عادة جمهور1315الزهاوي، السليمة له بالقبول)

( وبنفس هذا المعنى عرَّفه فقهاء القانون بأنََّه: "اعتياد النَّاس على سلوك معين في ناحية من 1998
ا ملزمة") ( ولا م1998الَّصدة، نواحي حياتهم الاجتماعية بحيث تنشأ منه قاعدة يسود الاعتقاد بأنهَّ

بل لابد أنَْ يصاحب ذلك اعتقاد الكافة بإلزامية يكفي اتباع قاعدة معينة على وجه التكرار 
اتباعها. وتقضي صحة العرف أَنْ يتوفر فيه ركنين: ركن مادي، يتمثل في اعتياد الناس 
واستمراريتهم على تعاطي عادة معينة، وركن معنوي، وهو اعتقاد الناس بإلزامية ما يعتادونه، 
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، والقضائية حينما يحيل إليه المشرع لتحديد وللعرف حجية معتبره على مستوى الَحكام الشرعية
 أمَر معين أوَ تقديره.

العرف فكل  خص منة عندهم أَ يفرّق فقهاء القانون بين العُرف والعادات الاتفاقية؛ إذ العاد     
لركن ااً توفر فيه  ناقصرفاً عُ عرف عادة، وليس كل عادة عرف، وبناءً عليه يعدون العادات الاتفاقية 

 ن الركن المعنوي، أَي عدم الاعتقاد بلزومها.المادي دو 

 مفاً وخصوصفا؛ًحين عمو يتضح من تعريفف كفل مفن العُفرف والعفادات الاتفاقيفة أَنَّ بفين المصفطل     
دة عُفرف لمفا كفِل عفا  لكون العادة أعمّ من العُرف، والعُفرف أخفصَّ منهفا، فكفل عُفرف عفادة وليسفت

لعُفرف لعلاقفة بفين ااكفن بيفان تكفون مشفتركة، وبنفاءً عليفه يمتبيّن من أَنَّ العادة قد تكون فرديفة وقفد 
 والعادة الاتفاقية بما يلي:

لفففى وقفففف تطبيقفففه عرف قاعفففدة قانونيفففة تسفففتمد إلزاميتهفففا مفففن نفسفففها، ولفففذلك لا يتيعُفففدل العُففف - أَولاً 
ففا لا تلففزم الفففراد مففن مففن  بففدفسففها بففل لا نتلقففاء  الوقففائع علففى رضففا المتعاقففدين، دففلاف العففادة فانهَّ

نَّ قفففون عليهفففا ففففانمفففا يتفالاتففففاق عليهفففا بفففين الطفففراف سفففواءً أَكفففان اتففففاقهم صفففريحاً أم ضفففمنياً، وحي
ا   نهما.اق الحاصل بين الاتفمإلزاميتها لهم لا تستمد من كونها قاعدة قانونية بصورة مباشرة وإنََّّ

ادة يفة دفلاف العفدة قانونقهفاء ضفرورة أنْ يكفون العُفرف عامفاً حفتى يعُتفبر قاعفيرى بعفض الف - ثانياً 
 رفين.الاتفاقية إذ يكفي لإعمالها أنْ يضطرد العمل بها مدّةً كافيةً بين الط

لعادة الاتفاقية فلا راً، أمّا انْ تكون القاعدة العُرفية، عُرفاً آمراً، أو مكملًا ومفسّ من الجائز أ - ثالثاً 
  بها.لملتزمينافاق الطَّرفين يمكن أنْ تكون قاعدة آمرة؛ لكون العمل بها يتوقف على ات

 العُرف اللَّفظي: المطلب الَأول
يعرّف العلماء العُرف اللَّفظي بأنَّه: "المعنى الَّذي تعارف عليه النَّاس في خطابهم وجرتْ به      

عادتهم، أَي أنَْ يشيع بين النَّاس استعمال بعض اللفاظ أوَ التراكيب في معنى معيّن بالقدر الَّذي 
 .(1998الزرقاء، )قة عقلية"يكون هو المفهوم والمتبادر إلى الذهان عند إطلاقه بلا قرينة ولا علا
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ويسمى بالعرف الاستعمالَّ، ولا يختص بمهنة معينة فقد يكون عرفاً شرعياً، أوَ قانونياً، أوَ 
اقتصادياً، وغير ذلك من الَعراف الخاصة، وهو بهذه المثابة من قبيل اللغة الخاصة التي تقوم بدور 

الواقع العملي بما يحقق المقصد منها، بما في مهم وأَساسي في فهم وتطبيق العلوم المتعلقة بها في 
ذلك القانون حيث تقوم لغته الخاصة بدور مهم في تفسير النصوص القانونية، والعقود بما يتفق مع 
شرعُِّ السوداني في 

ُ
قصد المشرع من التشريع، وإرادة المتعاقدين في معاملاتهم العقدية، ولهذا نصَّ الم

( على أنََّه: "إذا كان هناك مجال لتفسير 140/2م في المادة )1984ة قانون المعاملات المدنية لسن
العقد، فيجب البحث عن النيّة المشتركة للمتعاقدين دون الوقوف عند المعنى الحرفي للألفاظ... " 
ثمَّ جعل من العُرف أَحد الوسائل التي يستهدي بها القاضي للتعرّف على النِيّة المشتركة 

 للمتعاقدين.

بها الَحكام  لتي علق اللهسماء االَ في إشارة إلى أَهمية العمل بالعرف اللَّفظي قال ابن تيميه: "و      
الصلاة  ه كاسمرسولو في الكتاب والسنة: منها ما يعرف حده ومسماه بالشرع، فقد بينه الله 

 والسماء القمرلشمس و ، كاوالزكاة والصيام والحج، والكفر والنفاق، ومنه ما يعرف حدله باللغة
ادتهم، كاسم عع بحس يتنو فوالَرض، والبر والبحر، ومنه ما يرجع حدله إلى عادة الناس وعرفهم 

د، ولا لها ها الشارع بحيحدل   لمالبيع والنكاح، والقبض والدرهم والدينار، ونحو ذلك من الَسماء التي
ابن  س")ت النااداف عحد واحد يشترك فيه جميع أهَل اللغة، بل يختلف قدرهُ وصفته باختلا

 (.2006تيميه،

ومرجع العرف اللفظي إلى هجران المعنى الَصلي للفظ إلى معنى جديد عن طريق تكرار      
وشيوع استعماله في هذا المعنى، مثال ذلك إطلاق لفظ البيت في بعض البلاد بمعنى الغرفة، وفي 
غيرها يطلق على الدار بأكملها وكذلك تعارف النَّاس على إطلاق لفظ الولد على الذكر دون 

نثى مع أنََّ أَصل وضعه الللغوي يشمل الاثنين معاً، ومنه عدم تسمية السمك لحما؛ً ولهذا قال الُ 
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القرافي أنََّ: "دلالة العرف مقدمة على دلالة اللغة؛ لَنَّ العرف ناسخ للغة، والناسخ يقدم على 
 (.1306،القرافيالمنسوخ")

لا  العُرفي حتى معناه على غوي يجب حملهبناءً على ذلك إذا كان للفظ معنى عُرفي، ومعنى لُ      
نْ يفهم رفّاته يجب أَ ائر تصه وسيتمَّ إلزام المتكلم بشيء لا يقصده، فكلام المتكلم في عقوده وإقرار 

سائر و اياهم ووص على ما جرى عليه العُرف، ولهذا يجب أنَْ يحمل كلام الناس في عقودهم
م لم غة العامة أَ ع اللل لك مذليها بينهم، سواء اتفق التزاماتهم على المعاني والمقاصد المتعارف ع

 (.1306، بن عابدينايتفق")

ونية المتعارف لللغة القانماً بان ملولهذا فانَّ من الضروري لمن يود احتراف مهنة القانون أنَْ يكو      
صوص سر النتي تفُة العليها في أوَساط مهنة القانون التي تتضمن معاني المصطلحات القانوني
ة ر فيه الللغتتمظه ذيالقانونية على ضوءها، وهو ما يعبر عن معنى العرف الللغوي الخاص الَّ 

 لفنية الخاصةاكلمات ة الالقانونية في شكل مصطلحات متعارف عليها بين أهَل المهنة، أَي مجموع
امي، الفقيه، والمحو  لقاضي،بة لالتي لها معنى قانوني محدد، ومن ثم تمثل معرفتها أَهمية كبرى بالنس

طها فقهي، لارتباي، والقضائباعتبارها أَحد أهَم أُسس العمل القانوني بكافة صوره التشريعي، وال
 بصورة وثيقة بالعمل القانوني الَّذي يتصل بالتعبير عن الفكار.

يتطابق مع وتظهر أهمية الللغة القانونية بدرجة أَكبر في العقود والمعاملات لكون المعنى العرفي      
قصد المتكلم فتكون العبرة به دون المعنى الللغوي؛ ولهذا نص فقهاء الشريعة الإسلامية على قاعدة: 

( ومعناها أنَّه إذا تعارض المعنى الحقيقي للفظ مع 1998الزرقاء،  "الحقيقة تترك بدلالة العادة")
المعنى العرفي، وقد أورد المشرع  المعنى العرفي يعُمل بالمعنى الَّذي غلب فيه استعمال الناس، وهو

( من قانون المعاملات 5السوداني هذه القاعدة مع جملة من القواعد المتعلقة بالعرف في المادة )
المدنية السوداني لتستهدي بها المحاكم في تطبيق القانون، منها قاعدة: "العادة محكمة" وقاعدة: 
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روف عرفاً كالمشروط شرطاً" وقاعدة: "ما لا حد "التعيين بالعرف كالتعيين بالنص" وقاعدة: "المع
 له في الشرع ولا في اللغة يرُجع فيه إلى العرف". 

الشريعة  م"لابد من فه نَّه: بأَ وفي مجال فهم الَدلة الشرعية نشير إلى ما قاله الامام الشاطبي     
لسانهم عرف  لعرب فيلان كمن اتباع معهود الميين وهم العرب الذين نزل القرآن بلسانهم، فانْ  

ي في فهمها نْ يجر صح أيمستمر فلا يصح العدول عنه في فهم الشريعة، وإنْ لم يكن ثم عرف فلا 
كما قال بعد أنْ   .(1417،الشاطبيعلى ما لا تعرفه، وهذا جارٍ في المعاني واللفاظ والساليب")

نصرف ن المقاصد فتعتعبير  القسم العوائد إلى عوائد ثابتة وإلى عوائد متبدلة: "ومنها ما يختلف في
 الُمة و بالنسبة إلىهم أَ ع غير مالعبارة إلى عبارة أخُرى، أمَّا بالنسبة إلى اختلاف المُم كالعرب 

مهور، ح الجاصطلا في صنائعهم معالواحدة كاختلاف العبارات بحسب اصطلاح أرباب الصنائع 
ا فظ إأوَ بالنسبة إلى غلبة الاستعمال في بعض المعاني، حتى صار ذلك اللَّ  لفهم اسبق منه إلى ينََّّ
ده، ون من لم يعتتاده دن إعمعنى ما... والحكم أيَضاً يتنزل على ما هو معتاد فيه بالنسبة إلى م

عن  ويروى .(1417بي،الشاط )اً"والطلاق كناية وتصريح وهذا المعنى يجري كثيراً في الإيمان والعقود،
رب الم بلغة الععو غير  وهالامام مالك رضي الله تعالى عنه قوله: "لا أوتي برجل يفسر كتاب الله

 (.1410البيهقي،إلاَّ جعلته نكالًا")

ام الالتز ي فيجب تشريع بنص على أنَّه تجب الاشارة إلى أمر مهم وهو إذا كان التفسير متعلق     
رع ل ارادة المشها يحموقت بمعناه وقت صدور التشريع ولا أثر لمعناه وقت تفسير النص لكون معناه
حامدي، ) رفعل العه بفمن التشريع ولا يتُصور أنْ يكون المشرع قد وضعه مراعياً تغيير معنا

بقوله:  ،عيةلشر الحات وهذا ما نبه إليه الطاهر بن عاشور عند النظر في تفسير المصط .(2005
ا تعتبر باعتبار مطابقتها للمعاني الملحوظة ضع و سمياتها عند ماً في شرع "فالسماء الشرعية إنََّّ

 (. د.ت ،عاشور ابن)المصطلحات الشرعية، فاذا تغير المسمَّى لم يكن لوجود الاسم اعتبار"



  د. محمد عبد الله حسن حمد ،الشريفد. محمد المدني، صالح  

272 

ير النصوص تفس لىمل عبناءً على ما تمت الإشارة إليه فانَّه يجب على القاضي أَنْ يع     
ع، ف لغة التشريفي عر  شرعالم القانونية على ضوء معانيها المتعارف عليها بين الناس، أوَ قصدها

 للَفاظ معنىافظ من اء لوليس على حسب معانيها في الللغة العامة، فاذا تعارف الناس على إعط
لمعنى فانَّ هذا ا لللغةاصل أَ معين، أوَ درج المشرع على استعمال لفظ في غير معناه الموضوع له في 

( فعلى 1907دين، ن عابابأوَ من الفَراد)هو الَّذي يجب يفُسر على ضوئه ما صدر عن المشرع 
ر في منتصف نه ط وهميا خبهسبيل المثال أنََّ لكلمة "المرن" مدلول عرفي في السودان؛ إذ يقُصد 

اقعاً من كان و   فما النيل يقسم ملكية الَراضي التي ينكشف عنها النهر بين سكان الضفتين
ط شرق هذا الخ راضين الَ ة، وما كان واقعاً مالَراضي غرب هذا الخط يتبع لسكان الضفة الغربي

لا تعني  ، وغرب النهرالنهر شرق يتبع لسكان الضفة الشَّرقية، وما تجدر الإشارة إليه هنا أَنَّ كلمة
ا يقُصد به  على لناس الساكنينا عرف ا فيبالضرورة الجهات المعروفة التي تطلق عليها أَصالة، وإنََّّ

رجوا على دلنَّهر، حيث امجري  خذهار وشمال النهر أياً كانت الوجهة التي يتضفتي النَّهر، يمين النَّه
 لنظر عن تغييرابصرف  لغرباأَنْ يطلقوا على يمين مجرى النَّهر الشرق، وعلى شمال مجرى النَّهر 

يدة  جدغة   عُرف اللَّفظي تنشأ به لُ وبهذا يتبين أنََّ ال .(1987،المحكمة العليا السودانية،النهر لمساره)
القولية،  نى تصرفّاتهمديد معوتح تكون لها الولوية في الاعتبار عند إرادة فهم كلام النَّاس وتفسيره

غة يعُدل من قبيل اللل  (  وهو بهذه المثابة1998الزرقاء، وما يترتّب عليها من حقوق وواجبات)
نها معانيها مستفاد تيث الخاصة؛ حيث تكون للكلمات والعبارات المتعارف عليها وضعية مميّزه بح

ه، أوَ ن يعلق فتواأَ لمفتي لوز من مجرد اللَّفظ دون حاجة إلى قرينة تبُيّن المراد منه، ولهذا لا يج
كي يحملها ل بها كلمينللقاضي أَنْ يعلق حكمه فيما يخص اللَفاظ حتى يكون ملماً بعرف المت

ق الفاً لحقائادوه مخي اعتوإنْ كان الذعلى ما اعتادوه وعرفوه مما يعبر عن مقاصدهم في كلامهم 
 (.1991ابن القيم، أَصلها في اللغة، فالعرف يقدم على الحقيقة المهجورة)

 العُرف العملي  :المطلب الثاني
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زرقاء، ال) المدنية عاملاتالم العرف العملي هو: اعتياد الناس على شيء من الفعال العادية أو     

، والقبض لإبراءع، واكالكل والشرب، وإنشاء بعض الحقوق أو إسقاطها كالنكاح والبي  .(1998
عيباً  يما يعتبرونهفلتجار رف اوالَداء وتعارفهم على بيع التعاطي دون التلفظ بإيجاب أو قبول، وكع

س على واعتياد النا  .(1998الزرقاء، ) في البضاعة، وتعارفهم على حجية الدفاتر في اثبات الديون
لسنوية الجور يط االتعطيل عن العمل في بعض اليام وكعاداتهم في لبسهم، واعتيادهم تقس

، وتعارفهم الباقي ن المهر وتَأخيرمتعجيل جانب  -أيَضاً  -للعقارات إلى أقساط معدودة، ومنه 
 .(1998اء، الزرق) لعكساأو  في بعض المهن والصنائع أنَّ المتدرّب يدفع أجراً نظير تعلمه للصنعة

ف ر وهو أَي الع انبها،ف جو وغير ذلك الكثير من الَعراف العملية التي تحفل بها الحياة في مختل
 العملي قد يكون عاماً، أوَ خاصاً بأهَل بلد معين، أوَ حرفة معينة.

مل م إليها والعلاحتكااكن يمويعد العرف العملي في الشريعة الإسلامية من ضمن الَدلة التي      
يمية: ذا قال ابن تد؛ ولهفراا في الكثير من الحالات خاصة في جانب المعاملات التي تتم بين الَ به

هو بيع، وما فنَّاس بيعاً دّه الما ع"وأهل المدينة جعلوا المرجع في العقود إلى عُرف النَّاس وعاداتهم ف
( فكما أنََّ النصوص 1907ابن تيميه،  عدّوه هبة فهو هبة، وهذا أشبه بالكتاب والسنة والعدل")

التقاليد و لك الَعراف م؛ فكذلَعالتشريعية تكون في العادة وليدة البيئة التي تعيش فيها في الغالب ا
يد عراف والتقالل الَ يجع تستمد صلتها من الجذور الاجتماعية والثقافية، والدينية للمجتمع مما

 جهاته.المجتمعية تعبيراً صادقاً عن اختيارات المجتمع، وتو 

( من 2ومن الشواهد على اعتداد نظم التشريع الوضعية بالعُرف العملي ما جاء في الفقرة )     
م من اعتبار الإشارة المتداولة عُرفاً 1984( من قانون المعاملات المدنية السوداني لسنة 74المادة )

اً على أنَْ: "يكون التعبير ضمن وسائل التعبير الصَّريح عن الإرادة، حيث نصّتْ المادة المذكورة آنف
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عن الإرادة باللَّفظ وبالكتابة وبالإشارة المتداولة عُرفاً ولو من غير الخرس ..." حيث جعل 
 القانون من هذه الإشارة المتعارف على دلالتها أحد وسائل التعبير الصَّريح عن الإرادة الباطنة.

 النصوص  تفسيرلي فيمة بالعرف العمومن الَحكام القضائية التي استعانت فيها المحك     
ات يادات السيار اصة بقالخ القانونية ما قضت به محكمة النقض المصرية في تفسيرها للائحة المرور

انتهت  ر، حيثمهو التي تنص على عدم جواز قيادة بسرعة وبكيفية تشكل خطراً على حياة الج
لَيمن من الجانب الى رات بالسير عهذه المحكمة إلى أنََّ العرف جرى على الزام سائقي السيا

لعملي العرف باانت الطريق رغم أنََّ النص لم يفصح عن ذلك؛ فتكون المحكمة بذلك قد استع
لحكم الَّذي الكون  قائعلفهم مضمون النص، وليس لاستنباط الحكم الَّذي يجب أنَ يطبق على الو 

 محكمةئحة)باللا ليهعا هو منصوص يمنع هذا الفعل أوَ التصرف المضر بالغير موجود مسبقاً بم

ية ما قررته المحكمة العليا السودان –أيَضاً  –( ومن هذه الَحكام ١٩٤٨ الجنائية، الدائرة النقض
 رجع إليه فييُ لَّذي صل ابمناسبة قضية تتلخص وقائعها حول طلاق للضرر حيث قررت بأنََّ: "الَ 

 يقبل ة، أوَ كان لاة واحدر مر ، سواءً وقع الضَّر تقدير الضَّرر هو العرف والبيئة بالنسبة للزوجين
في قضية أُخرى قضت ( و 8، ص1973المحكمة العليا السودانية،  التكرار بطبيعته، أوَ لبشاعته")

ا ذإويُحكم بها  لصداق،امن  نفس المحكمة بأنََّ: "العوائد وهي ما يدفعه الزوج بغرض الزواج تعُد
صوص سب النزم حلامن الصداق؛ لَنَّ ما جرى به العرف جرى بها العرف باعتبارها جزءاً 

تي ذهبت فيها المحكمة كذلك من الَحكام ال   .(3، ص1982المحكمة العليا السودانية،  )الشريعة"
نية في لعليا السوداكمة االمح للفصل في القضية اعتماداً على العرف المعمول به بين الناس ما قررته

ترة الخطبة، فثناء ته أَ اع الزوجين حول طبيعة ما قدمه الزوج لزوجدعوى تتلخص وقائعها حول نز 
 لعقد، وهو حقامجلس  ي فيحيث قضت هذه المحكمة بأنََّه: "من الثابت شرعاً أنَ المهر هو ما سم

باعتبار ما  العرف يقضيو ثابت للزوجة أمَا ما يدفع من مال بعد الخطبة ... فالحكم فيه للعرف 
  .(110، ص1982كمة العليا السودانية، المح) يقابل الجهاز"
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 العُرف العام: المطلب الثالث
 س في أمرٍ منع الناجمي العُرف العام هو العرف الَّذي يكون فاشياً في جميع البلاد بين     

خاصاً  كونه لا يكون( وهو أَكثر سعةً في عمومه من العُرف الخاص، ل1998 الزرقاء،المور)
بين  ضوعند التعار  لبلاد،االيم أهَل مهنة محدّدة أو أهَل إقليم معيّن من أقبأهَل صنعة معينّة، أو 

لخاص على أنََّ ا بناءً  لعامالعُرف العام، والعُرف الخاص يرجح العمل بالعُرف الخاص دون العرف ا
، كون عاماً يلى أَنَّ العُرف قد ( من القانون التجاري اللبناني ع4يقيّد العام،  وقد نصّتْ المادة )

 صادر القانون من مصدراً وهو ما يعمل به في دولة واحدة، أوَ عِدّة دول، ويعُد العرف العام م
تج به يحالذي  لخصمويفترض علم القاضي به ولا يطالب الخصوم بإثباته؛ وله أنَ يطلب من ا

م رطو ستئناف الخكمة اضت محقبإثباته، كما له الاستعانة بأهَل الخبرة  لتحقيق هذا الغرض، ولهذا 
اً استتب رف عرفاً عاملك العان ذبأنََّه: "أنََّ من يدعي وجود عرف عليه إثباته بعناصره إلاَّ إذا ك

 .(199، ص 1983نة نية لسمجلة الَأحكام القضائية السودا بقدر جعله مصدراً من مصادر القانون")
ق الهدية، تخرج عن نطا ل التيمواوتعبيراً عن هذا المعنى قضت المحكمة العليا السودانية بأنََّ: "الَ 

  حدوثها بينف عرفاً ألَو والمهر وتدخل في باب التعامل العادي كالديون والودائع، فمن غير الم
قيام  د لثبوتها منفلا ب وثهاخاطب ومخطوبته في فترة الإعداد للزواج وما قبل العقد، وإذا ادعى حد

الفترة  موال في هذهأَ فع من يدُ عليه بأنََّ ما دليل معقول خالٍ من الشبهة يثُبت الظَّاهر المتعارف
ريخ العقد ل فترة من تادفع قبي يُ يدور عادة بين الهدية التي تؤكد الرغبة في الزواج وبين المهر الَّذ

 (.25م، ص1979مجلة الَأحكام القضائية لسنة  بغرض الإعداد له")

 الدول، وعدم تفتيش البعثات ومن الَمثلة على الَعراف العامة تسليم المجرمين بين     
الدبلوماسية، ومراسيم الزيارات الرسمية لرؤساء الدول، وأعَراف التجارة الدولية، وكاعتياد الناس 
اطلاق لفظ الدراهم على جميع أنَواع النقود المتداولة في البلد، مع أنََّ لفظ الدرهم في الَصل يطُلق 

وهو من جنس  .(1998 الزرقاء،) ة محددةعلى نقد فضي مسكوك بوزن معين وقيمة شرائي
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العرف اللَّفظي، ومنه تعارق النَّاس على كسوة الَب لبَنائه وزوجته في المناسبات العامة والخاصة؛ 
ولهذا قررت المحكمة العليا السودانية بأنََّ: "كسوة الَب لبنائه في المناسبات لا يسقط عنه فرض 

والصلة وتتحكم فيه  –العرفي  –لَنَّ الَول يعتبر من قبيل التبرع النفقة للكسوة المقررة شرعاً، 
 (.37م، الخرطوم، ص 1982مجلة الَأحكام القضائية لسنة الظروف والمزاج")

راً، حراضي ملكاً ية الَ ملك ولعل المشرع السوداني قد أَصاب كبد الحقيقة حينما استمد نظرية     
، انوني أَجنبيقنظام  أَي جميع الناس، ولم تكن مستوردة من من صميم العرف السوداني السائد بين

وق، وحق ق المس، وححيث استند على هذا العرف فيما يتعلق بحق ملكية العين، وحق الانتفاع
ي سوية الَراضانون تقناء المزارعة، وغيرها من حقوق منفعة الَراضي المملوكة للأفَراد، حيث ب

كانت أَ طقة، سواء على هذه الَعراف، مراعياً عرف كل من حين صدوره م1925وتسجيلها لسنة 
 أرَاضي زراعية، أمَ مرعى، أمَ محتطب، أمَ أرَاضي مدن وقرى.

ا قررته لعرف العام معلى ا انيةومن الَحكام القضائية التي اعتمدت فيها المحكمة العليا السود     
ه: "لا يث قررت بأنََّ رضوة حته كه الزوج لزوجبمناسبة نزاع حول الطبيعة القانونية للمال الذَّي يقدم

ا مال قضى به العر  لعقد المهر بعد ا ئد علىف زايُشترط في الرضوة التمليك بالقبض كالهبة؛ لَنهَّ
مجلة )في المشروط" لمعروفانَّ يعطيه الزوج لزوجته ارضاءً لها؛ وبذلك فهي مال لازم يجب أدَاؤه لَ 

 (.18ص  م،1998الَأحكام القضائية لسنة 
رف العام ما لى الععنية كذلك من الَحكام القضائية التي اعتمدت فيها المحكمة العليا السودا
انت تختلف كوإنْ   ررقررته بمناسبة دعوى طلاق للضَّرر بَأنَّ: "استحالة العشرة بسبب الضَّ 

مع التهديد  اختها بالضرب ة، أوَلزوجاباختلاف بيئة الزوجين إلاَّ أنََّ امتداد الَذى والضَّرر إلى أمُ 
ص  م،1975لسنة  لقضائيةاام مجلة الَأحكبالقتل لا يتُصور بعده بقاء العشرة على اختلاف البيئات")

35). 
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حضر المصاغ أَ نَّه ا بأَ كما قضت نفس المحكمة بأنََّ: "سكوت المدعي وعدم تصريحه للمدعى عليه
م، ص 1975سنة لضائية م القمجلة الَأحكاالعرف")على سبيل الهبة، أوَ العارية، الاحتكام فيه إلى 

35.) 

ها إذا رت، فتبطل معفما داا كيقال الامام القرافي: "الَحكام المترتبة على العوائد تدور معه     
 ت العادة فيلو تغير فلك، ذبطلت كالنقود في المعاملات، والعيوب في الَعراض في البياعات ونحو 

 تجددت كة التيالس رى لحمُل الثمن في البيع على الاطلاق علىالنقد، والسكة إلى سكة آُخ
اذا ه المبيع،  فددنا بدة ر العادة بها دون قبلها، وكذلك إذا كان الشيء عيباً على الثياب في عا

الَحكام  تعُتبر جميع لقانوناذا تغيرت العادة وصار ذلك محبوبًا موجباً لزيادة الثمن لم ترُد به، وبه
 .(د.ت لعباس،اأبو  يه")العوائد، وهو تحقيق مجمع عليه بين العلماء، لا خلاف ف المترتبة على

تيب شؤون عاملاتهم لتر بها م قدونوذلك لَنّ كثيراً من أعَمال التي يقوم بها الناس وألفاظهم التي يع
ضطراب في لى الادي إحياتهم تقوم على اعتادوه، وتعارفوا عليه، وعدم الالتفات لذلك قد يؤ 

 تهم. حيا
ومما تجدر الإشارة إليه أنََّ العرف الَّذي استوفي شروط العمل به يصلح دليلًا على تخصيص      

النص العام أنَْ كانت دلالة العام على معناه دلالة ظنية، منها تخصيص العيب الَّذي يوجب خيار 
يس مطلق العيب، أمَا المشتري في رد المبيع بأنَّه العيب الَّذي جري العرف على اعتباره عيباً ول

وهو من باب تخصيص  .(151، 1414، الشوكاني) العيب المغتفر بموجب العرف فلا يعُد عيباً 
ومنه كذلك اعتبار الدفاتر التي تثبت بها الديون التجارية دليلًا من  النص العام بالعرف العملي،

ة التي تقضي بأنََّه لا يجوز أدَلة الاثبات لمصلحة التاجر، وهو ما يشير إلى تخصيص القاعدة العام
من باب تخصيص النص العام  -أيَضاً  –( وهو د.ت الزلمي،للشخص أنَْ يصنع دليلًا لنفسه)

في أَحكام الشريعة الإسلامية فلفظ الصَّلاة،  –أيَضاً  –بالعرف العملي، وهو ما عليه الَمر 
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يام، والزَّكاة بمفهومها الشَّرعي، هي من اللَفاظ التي نقلها الشارع الحكيم من معانيها الللغوية  والصِّ
 إلى معاني اصطلاحية خاصة تعبر عن مضمون خاص في فهم الَحكام الشرعية.

 العرف الخاص: المطلب الرابع
ن طقة معينة دو و بمنر، أَ العُرف الخاص هو العُرف الَّذي يكون خاصاً بإقليم معين دون آخ     

كالعُرف الَّذي   (1998 ،زرقاالو أَصحاب حرفة، أوَ مهنة معينة)أُخرى، أو بين فئة من النَّاس، أَ 
، أوَ ينأوَ المزارع ،نأوَ الصيادي يكون معمولًا به بين أهَل إقليم معيّن أوَ بين التجار، أوَ العمال،
فظي عبارة فالعرف اللَّ  ملياً،عفاً الطباء، أوَ المهندسين، وقد يكون العرف الخاص عرفاً لفظياً أوَ عر 

لى ت أذَهانهم إانصرف للفظن المصطلحات الفنية التي تتواضع عليها فئة معينة بحيث إذا أطُلق اع
امة مّما لا يمكن ( والعُرف الخاص بصفة ع388، 2020 بيومي،ذلك المعنى مباشرة دون غيره)

ملاتهم معال لهم طرق تي تسهل الحصره لا عدداً ولا نوعا؛ً لنَّ النَّاس لا يتوقفون عن ابتداع السب
 وتلبية احتياجاتهم المتعدّدة والمتجدّدة مع تطور الحياة.

أوَ  ن ثمن المبيعب نقصايوج ومن الَمثلة على العُرف الخاص عُرف التجار فيما يعدونه عيباً      
د قسطاً إلى عدملجملة ة باما لا يعُدل كذلك، وكذلك عُرفهم أَنْ يكون ثمن بعض البضائع المبيع

ئيلة، إلّا بنسبة ض لكبيرةاقات معلوم من القساط، وعُرفهم ألّا تقبل أجزاء النقود الصغيرة في الصف
لدعاوى ماً من أَجر اين في بعض البلاد أنَْ جانباً معلو عُرف المحام -أيَضاً  –ومن الَعراف الخاصة 

 (. 1998الزرقاء، ) يكون مؤجلاً أوَ معلّقاً على كسب الدعوى، وهكذا
( من 3بالمادة )ومن الَمثلة على القواعد القانونية التي أَحالت إلى الَعراف الخاصة ما ورد      

قانون التجارة المصري ما نصه: "تسري على المواد التجارية أَحكام الاتفاق بين المتعاقدين، فاذا لم 
يوجد هذا الاتفاق سرت نصوص هذا القانون، أوَ غيره من القوانين المتعلقة بالمواد التجارية ثم 

تجاري، أوَ عادة تجارية، وجب قواعد العرف التجارية، والعادات التجارية، فاذا لم يوجد عرف 
( من مدونة التجارة المغربية: "يفصل في 2تطبيق أَحكام القانون المدني"، ومنها ما ورد بالمادة )
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المسائل التجارية بمقتضي قوانين، وأعَراف، وعادات التجار، أوَ بمقتضى القانون المدني، ما لم 
بصفة  -وباستقراء قواعد القوانين المدنية " تتعارض قواعده مع المبادئ الَساسية للقانون المدني

نجدها حافلة بالكثير من القواعد القانونية التي أَحالت في حكمها على الوقائع إلى العرف  -عامة 
الخاص منها تحديد ثمن المبيع عندما يغفل عنه الطرفان، وتحديد أَجر العامل في قانون العمل حينما 

على السند ودلالته على الوفاء، وكيفية استعمال العين أوَ السيارة  لا يتطرق إليه العقد، والتأَشير
محل الاجارة، والحكم على مضار الجوار بكونها مألَوفة، أوَ غير مألَوفة، والحكم على العيب الَّذي 
يرد به المبيع أوَ يتم التسامح فيه، وتعيين مستلزمات المبيع عند الخلاف فيها بين البائع والمشتري، 

عبير عن الإرادة بالإشارة المتداولة عرفاً، كذلك الاعتماد على العرف في النفقة الزوجية وفي والت
تسمية المهر، وما ينفقه الزوج على زوجته وأوَلاده من أَجل السكن والمعاش، والكسوة، وغير ذلك 

السودانية في مما يجعل عن الحصر، ومن التطبيقات القضائية في هذا الصدد ما قررته المحكمة العليا 
دعوى تتلخص وقائعها في مقدار النفقة الواجبة للزوجة في حالة الزوج الغائب الَّذي لم يعُرف 
مكانه بأنََّه: "من المقرر فقهاً أنََّ للزوجة الحق في آَخذ ما يكفيها بالمعروف من مال زوجها الغائب 

قود؛ وذلك من غير حاجة إلى الَّذي هو تحت يدها متى كان المال من جنس النفقة كالغلال والن
 (.35م، ص 1985مجلة الَأحكام القضائية لسنة  قضاء")

ولهذا نجد أنََّ القضاء كثيراً ما يستند في أَحكامه على الَعراف الخاصة فمن الَحكام      
القضائية التي استندت فيها المحكمة على العرف الخاص بالزرع في حكمها على وقائع الدَّعوى 

، ما قررته المحكمة العليا السودانية بأنََّ: "حق العمارة هو حق عرفي يقوم بموجبه العماري، القضائية
أوَ سيد العمارة بتنظيف أرَض سيد الَصل وتهيمئتها للزراعة، ويكون له الحق في اقتسام محصول 

ف الَرض مناصفة مع سيد الَصل، فاذا قام بزراعة الَرض كلها يكون له حق الانتفاع بنص
وفي حكم آخر يتعلق بعرف  (،189م، ص 1980مجلة الَأحكام القضائية السودانية لسنة  الَرض")

قررت المحكمة العليا السودانية بأنََّ: "النطرة عرف محلي  -أيَضاً  –النطرة وهو عرف خاص بالزراع 



  د. محمد عبد الله حسن حمد ،الشريفد. محمد المدني، صالح  

280 

لمحصول، وإذا  % من قيمة ا10في مناطق الزراعة المطرية يدفع بموجبه مستلم الَرض بغرض الزراعة 
يدفع المستأَجر ما يعادل نصف  -شجر الصمغ العربي  -كان الاستئجار بغرض طق الهشاب 

( وفي قضية أُخرى تتعلق بالنقل 118م،ص 1973مجلة الَأحكام القضائية السودانية لسنة المحصول")
 البحري استندت نفس المحكمة على العرف البحري الخاص بشحن البضائع للفصل في القضية

مقررة في ذلك بأنََّ: "العرف البحري السائد أنََّ تسليم البضاعة للمشتري يتم بوضعها على ظهر 
السَّفينة وفق بوليصة الشحن التي يستخدمها قبطان السفينة، ويفُضل الحق في التسليم لمن بيده 

الخرطوم، ص م، 2003مجلة الَأحكام القضائية لسنة  بوليصة الشَّحن، أوَ من تُظهر له البوليصة")

237.) 
بالزمان  ا لا تتأثَرت لكونهلثباوسواءً أَكانت الَعراف عامة أمَ خاصة فانَّ منها ما يتميز با     

 لمكان؛ ولهذااختلاف اسبب والمكان، ومنها ما يكون عرضة للتبديل والتغيير بمرور الزمان، أوَ ب
 ع السوداني فيالمشر  نص زمان" وقدنص الفقهاء على قاعدة: "لا ينُكر تغير الَحكام بتغير الَ 

عتبارها أَحدى القواعد ( با5م على هذه القاعدة بالمادة )1983قانون المعاملات المدنية لسنة 
لمبنية على ا الَحكام ني أنََّ ا يعالكلية التي تستهدي وتسترشد بها المحاكم في العمل بهذا القانون، مم

عل من تجطلباته التي ع، ومتلمجتمافي الَعراف تعبير عن حاجة العرف تتغير تبعاً لتغير العرف، لَنَّ 
يترتب  الزمان، مما ختلافلف باتعاطيه مع الحياة أمَراً ميسراً وسهلًا، فالكثير من الحكام قد تخت

 ق الضرر بهم.والحا لناسعلى ثبات الَحكام المبنية على العرف على الرقم من تغيره المشقة با

 رف الصحيح، والعرف الفاسدالع: المطلب الخامس
العرف الصحيح، هو العرف الَّذي ينشأ مستوفياً للشروط اللاَّزمة لصحة العمل به شرعاً      

وقانونياً، أوَ هو العرف الَّذي لا يصادم الَحكام الشرعية، أوَ القانونية، ولا يتعارض مع قواعد 
العيوب الخفيفة التي تلحق بالمبيع وعدم  النظام العام، والآداب، كتعارف النَّاس على التسامح في

فسخ العقد بسببها، وتعارفهم على تأثَيث بيت الزوجية مناصفة بين الزوجين، وأنََّ ما يقدمه 
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وتعارف التجار على اعتبار ، الخطيب لمخطوبته من الهدايا كالحلي والثياب وما شابه هدية لا مهر
 (.67م، ص 2010همام، ية)التوقيع على ظهر الشيك تظهيراً ناقلاً للملك

اف نَّ الَعر ئية؛ لَ لقضااومثل هذا العرف تجب مراعاته عند تقرير الَحكام الشرعية، أوَ      
 .(الح، د.تص) رارستقالصحيحة مما يتوافق مع مصلحة المجتمع في تنظيم حياته، ويضمن لها الا

ا يحيل إ تي تتفق ف الصحيحة اللَعرالى اولهذا فانَّ المشرع حينما يحيل في أَحكامه إلى العرف إنََّّ
 لوإقامة العد فاسد،ع المبصفة عامة مع المبادئ التي يقوم عليها القانون في جلب المصالح، ودف

 بين الناس، ويعُبر تعبيراً صادقاً عن حاجاتهم ومصالحهم.

ز أمَا العرف الف      لَّذي او هو العرف أَ صحته، مة لاسد فهو العرف الَّذي يفتقر إلى الشروط اللاَّ
ة حكام الشريعالف أَ و يخيتعارض مع قواعد القانون والنظام العام والمبادئ العامة للتشريع، أَ 

ر، على أنَْ العقا ث فيالإسلامية، كتعارف الناس في بعض البلاد على حرمان الإناث من الميرا
حتكار السلع ئد، والفواساء فيما دون ذلك من تركة المورث، ولعب القمار، والتعامل باترث الن

ون اللجوء دلثأر خذ باالاستهلاكية في الظروف الاستثنائية، وتعارف بعض المجتمعات على الَ 
قانونية ية، والالشرع وهو ما يتعارض مع النصوص .(الزلمي، د.ت) العامة في الدولة طاتلللس

 .الآمرة

ولهذا إذا كان العرف صحيحاً مستوفياً لشروط العمل به فانَّه يكون حجه في العمل به في      
الَحكام الشرعية، وكذلك في الَحكام التي يقررها القضاء في نظم التشريع الوضعية، فانْ كان 

عليها القانون فاسداً فلا عبرة به، لمصادمته للنصوص القانونية، ومخالفته للمبادئ العامة التي يقوم 
مجلة الَأحكام القضائية ) ومناقضته لمقاصد التشريع؛ فلا عبرة بجريان العادة إذا خالفت نصاً شرعياً 

ولذلك قررت المحكمة العليا السودانية في قضية تدور وقائعها حول اثبات  .(42م، ص 1981لسنة 
مجلة الَأحكام القضائية لسنة عياً")طلاق ونفقة بأنََّه: "لا اعتداد بجريان العادة إذا خالفت نصاً شر 
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وتعبيراً عن هذا المعنى قال ابن عاشور: "من هنا تعلم أنََّ القضاء بالعوائد يرجع  .(42، ص 1981
إلى معنى الفطرة؛ لَنَّ شرط العادة التي يقضي بها ألاَّ تنافيها الحكام الشرعية، فهي تدخل تحت 

ا من ال ا لا تنافيها، وحينئذ فالحصول عليها مرغوب أَحكام الإباحة، وقد علمت أنهَّ فطرة، إما لَنهَّ
 (.2004ابن عاشور، لفطرة النَّاس، وإما لَنَّ الفطرة تناسبها وهو ظاهر")

عليا ه المحكمة الا قررتماده ومن الَحكام القضائية التي لم تعترف فيها المحكمة بالعرف لفس     
 وجين في حالةين الز بداق قبيلة الَّذي يقضي بتنصيف الصالسودانية بأنََّ: "دفع الزوج بعرف ال

قضائية لسنة حكام اللأَ مجلة االطلاق بعد الدخول عرف باطل لا يعتبر لمخالفته لمقتضى الشرع")

لسودان الَّ باالشم كما جاء في رأَي عابر بمناسبة نظر محكمة استئناف الإقليم.(27، ص1974
تهمين في ليف المة تحنَّ: "العرف الَّذي يرسي قاعدلقضية حكومة السودان ضد ب، أَ، ح، بأَ 

كام مجلة الَأح ")ء عليهبقاالَضرحة،  ويلحق الضَّرر بالمتهم، وقد يسلبه حقوقه ليس جديراً بالإ

نَّ ية بأَ عليا السودان( ولكن في حكم قضائي آخر قررت المحكمة ال.124م، ص 1983القضائية لسنة 
لله العظيم ريح بال الضتغليظ اليمين على الَضرحة بأنَ يحلف داخمذهب الإمام مالك: "أَجاز 

لولَّ، أوَ لا با للهولا مانع من وضع يد الحالف على الكتاب؛ ولكن الحلف يجب أنَْ يكون با
ذلك من الَحكام ك(  .143، ص 1983مجلة الَأحكام القضائية لسنة الشيخ الَّذي يتم في ضريح")
ررته محكمة قيح ما صَّر بالعرف لتعارضه من النص مع القانوني ال التي لم تعترف فيها المحكمة

ي الحدود أرَاض د فياستئناف الخرطوم بأنََّه: "إذا وجد عرف محلي يقضي بعدم صحة وضع الي
مجلة كية")ب للمللمكسالعدم وضوح تلك الحدود فهو عرف غير مقبول لتعارضه مع قانون التقادم 

 القاضي نْ يراعي المفتي أوَفمن الَهمية بمكان أَ  .(199ص  ،1983لسنة الَأحكام القضائية السودانية 
بن فاسدة، قال اراف اللَعافي اجتهاداتهما العرف الصحيح، ويتحاشيان تقرير الَحكام بناءً على 
ذا همعرفة أنََّ و لناس، اوال عابدين: "المفتي الَّذي يفتي بالعرف لا بد له من معرفة الزمان وأَح

 (.ابن عابدين، د.تاص أوَ عام، وأنََّه مخالف للنص أوَ لا")العرف خ
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 الخاتمة:
 لي: ا يفي حتام هذا البحث، يمكن الإشارة إلى أهَم نتائجه، وتوصياته بم     
 النتائج: –أَولاً 

كون يرص على أنَْ ه يحأنََّ  اعتراف المشرع بدور العرف في مجال العمل القانوني فيه دلالة على /1
عن  كثر تعبيراً اف، وأَ الانصو الَّذي ينظم حياة المجتمع أَكثر واقعية، وأقَرب إلى العدل التشريع 

 حاجات المجتمع ومتطلبات الفَراد.

طلاع، حريص ير الاة كثإحالة المشرع إلى العرف يملي على القاضي أنَْ يكون موسعي المعرف /2
قق ضائية بما يححكام قأَ  ل إلى تقريرعلى تجديد مخزونه العلمي والمعرفي حتى يمكنه العمل الوصو 

 مقاصد التشريع، ويحفظ حقوق المتقاضين.

كمة يها محكم ففي بعض الحالات قد يكون العرف من مسائل الوقائع التي تستغل بالح /3
مة الموضوع ها محكع فيالموضوع، وفي حالات أَخرى قد يكون العرف من مسائل القانون التي تخض

 فيما تقرره بشأَنها. لرقابة المحكمة العليا

ا لم يكن مالات، الح مخالفة العرف للنص الصادر عن السلطة التشريعية لا يبطله في جميع /4
 ناها. معفيالنص الَّذي خالفة العرف من قبيل النصوص القطعية في دلالته الآمرة 

 التوصيات: –ثانياً 
ى التمكن ضاة عل القتفصيلية تعُينسن قانون خاص بوسائل تفسير النصوص القانونية بصورة  /1

قل دل، حتى لا تق والعالح من هذه الوسائل للارتقاء بمهاراتهم في توجيه القواعد القانونية صوب
 عناية المشرع بالتشريع عن عناية بمهارات تطبيقه في الحياة.
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لمشرع للعرف احالة إكون التوسع في سلطة القضاة التي تتعلق بفهم القانون عند العمل به، ل /2
 ام تفصيلية فيبَأحك ملاتفي مسائل المعاملات المدنية خاصة تشير إلى استحالة تنظيم هذه المعا

 جميع وقائع الدَّعاوى التي تعُرض أمَام القضاء.

راحة قوانين تنص صسير الن تفاستحداث قاعدة قانونية في قانون المعاملات المدنية، أوَ في قانو  /3
لشروط ادة له الملقانونية العامة بالعرف، مع الإشارة في فقرات هذعلى تخصيص النصوص ا

 القانونية اللاَّزمة لصحة تخصيص النص العام بالعرف.

لعرف لَدنى على ااكم االمح حصر رقابة المحكمة العليا باعتبارها محكمة قانون في حالة استناد /4
راف الخاصة الَع كونلراف الخاصة، فيما تقرره من أَحكام على العمل العرف العام، دون الَع

  وام.تجل عن الحصر، مع تشعبها وتفرقها وقابليتها للتجدد المستمر على الد

 المصادر والمراجع: 
 الكتب: –أَولاً 

( 1رب العالمين، )ط  اعلام الموقعين عن(، م1991) ابن القيم، محمد بن أبي بكر بن أيوب /1
 دار الكتب العلمية، بيروت.

موع فتاوى شيخ مج (م2006) يميه، تقي الدين، أبَو العباس أَحمد بن عبد الحليمابن ت /2
 .الإسلام ابن تيمية مخرجة ومحققة، دار الوفاء

ض ناء بع بفينشر العرف  )د.ت(ابن عابدين، محمد أمين أفندي الشهير بابن عابدين /3
 الحكام على العرف، الناشر در سعادت، إسطنبول.

لكتاب، طنية لسة الو مقاصد الشريعة الاسلامية، المؤس( بدون تاريخ) الطاهرابن عاشور،  /4
 .الجزائر
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شريعة الإسلامية، مقاصد ال( م2004) ابن عاشور، محمد الطاهر بن محمد بن محمد الطاهر /5
 الناشر: وزارة الوقاف والشؤون الإسلامية، قطر، 

ار صادر، )ط دل، لسان العرب، أبو الفض (ه١٤١٤)ابن منظور، محمد بن مكرم بن على /6
3 ) 
ر الكتب ( دا1 ر )طالاشباه والنظائ )د. ت( ابن نجيم، زين الدين بن إبراهيم بن محمد /7

 العلمية، بيروت.  
 الم الكتب.عناشر، وق، الالبروق في أنواء الفر )د. ت( أبو العباس، شهاب الدين أحمد أنوار  /8
قيق محمد بسيوني شعب الايمان، تح (1410)) موس البيهقي، أحمد بن الحسين بن علي بن /9

 زغلول، الطبعة الُولى، دار الكتب العلمية، بيروت.
( مكتبة 1ط لغة القانون في ضوء علم لغة النص، ) (م2020) بيومي، سعيد أَحمد /10

 .الآداب
  .العربيةر الحضارة الصحاح في اللغة والعلوم، دا( م1974) الجوهري، اسماعيل بن حماد /11
 ضوابط فهم النص، كتاب المُة، قطر، ( م2005) حامدي، عبد الكريم /12
 ( 1 مشق، سوريا، )طدالمدخل الفقهي العام، دار القلم،  (م1998) الزرقا، مصطفى أَحمد /13
، العراق، لتفسيراتبة أُصول الفقه في نسيجه الجديد، مك )د. ت( الزلمي، مصطفى إبراهيم /13

 (.25أرَبيل، )ط 
  .عة دار السعادةشرح المنار لابن مالك مطب( ه1315) الزهاوي، حاشية الزهاوي على  /14
 (١٩٩٧ -هف  ١٤١٧) الشاطبي، أبو إسحاق إبراهيم بن موسى بن محمد اللخمي /15

 الموافقات، الطبعة: الولى، م الناشر، دار ابن عفان.
( 1)ط  – 151 صفتح القدير  (1414) الشوكاني، محمد بن علي بن محمد بن عبد الله /16

 .مشق، بيروتد -الناشر: دار ابن كثير، دار الكلم الطيب 
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 .العربية للطباعة والنشر ( دار النهضة1أُصول القانون، )ط  (م،1998) الَّصدة، عبد المنعم /17
اب دار الكت ولى،ة الُ أثَر العرف في التشريع الإسلامي، الطبع )د. ت( عوض، السيد صالح /18

 الجامعي، بيروت.
 .لمنيريةاتنقيح الفصول في الصول، المطبعة  (ه1306) القرافي، شهاب الدين /19
 /5ائع )ب الشر  ترتيفيبدائع الصنائع )د. ت( الكاساني، علاء الدين، أبو بكر بن مسعود  /20

 ( مطبعة الجمالية، مصر. 1( )ط 274
بي، ، منشورات الحلنون، الطبعة الُولىمبادئ القا (م2010) همام محمد محمود وآخرون /21

 .بيروت
 

 لقضائية:االمبادئ  –ثانياً 
هم" عون ضدالمط"المحكمة العلية السودانية، قضية: ع ح "الطاعن" ضد ع ع ح وآخرين  /1

 م.1980م( مجلة الَحكام القضائية السودانية لسنة 1980بالرقم )م ع/ ط م/ 
لرقم )م ع/ باضده"  طعونأَ م، "الطاعن" ضد ع ح ز "الم المحكمة العليا السودانية، قضية ح /2

سلطة القضائية، م، ال1973م( مجلة الَحكام القضائية السودانية لسنة 1973 /198ط م/ 
 المكتب الفني، الخرطوم.

ع "مقدم  عمال مد أَ المحكمة العليا السودانية، الشامي فورست "مقدمي طلب المراجعة" ض /3
قضائية لسنة م، مجلة الَحكام ال2003 /124بالرقم م ع/ ط م/ ضدهم طلب المراجعة" 

 م، السلطة القضائية، المكتب الفني، الخرطوم.2003
در م، الصا1985 /65 محكمة الاستئناف بالخرطوم، قضية نفقة زوجية، قرار الاستئناف رقم /4

ئية، المكتب لقضاام، السلطة 1985م، مجلة الَحكام القضائية لسنة 1986 /11 /23في يوم 
 الفني، الخرطوم.
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م، الصادر في 1981 /164المحكمة العليا السودانية، قضية اثبات طلاق ونفقة، قرار النقض  /5
، السلطة 1981ة م، مجلة الَحكام القضائية لسن1981أكتوبر/  /24يوم السبت الموافق، 

 القضائية، المكتب الفني، الخرطوم.
ر في م، الصاد90/1974ية طلب صداق، قرار النقض نَّرة: المحكمة العليا السودانية، قض /6

، السلطة القضائية، 1974م، مجلة الَحكام القضائية لسنة 31/7/1974يوم الَربعاء، الموافق 
 المكتب الفني، الخرطوم.

س ج/  أ/ أَ  م )ممحكمة استئناف الإقليم الشمالَّ، حكومة السودان ضد ب أ ح ب بالرق /7
 .كتب الفني، الخرطومم، السلطة القضائية، الم1983حكام القضائية لسنة ( مجلة الَ 83 /138

م، الصادر في 164/1981المحكمة العليا السودانية، قضية اثبات طلاق ونفقة، قرار النقض  /8
م، السطلة 1981م، مجلة الَحكام القضائية لسنة 1981أكتوبر  /24يوم السبت الموافق 

 رطوم.القضائية، المكتب الفني، الخ
 /312أَ س ج/  المحكمة العليا السودانية، حكومة السودان ضد م آ ب بالرقم )م أ/ /9

 لفني، الخرطوم.االسلطة القضائية، المكتب  1983م( مجلة الَحكام القضائية لسنة 1983
ب الساقية رقم ( "المستأنَف" ضد أَصحا9محكمة الاستئناف، أَصحاب الساقية رقم ) /10

لَحكام القضائية م( مجلة ا1976 /728ف ضدهم" قضية بالرقم )م أَ/ س م /( "المستأن10َ)
 ، السلطة القضائية، المكتب الفني، الخرطوم.1983السودانية لسنة 

م 1987سنة لضائية الق المحكمة العليا السودانية، قضية )م خ( ضد )أَ ي( مجلة الَحكام /11
 السلطة القضائية، المكتب الفني، الخرطوم.

ر في م، الصاد5/1973المحكمة العليا السودانية، قضية طلاق للضرر، قرار النقض رقم  /12
لسلطة القضائية، م، ا1973م، مجلة الَحكام القضائية السودانية لسنة 1973شهر فبراير 
 المنكب الفني.
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 ر في يومم، الصاد2/1982المحكمة العليا السودانية، قضية رد صداق وعوائد، قرار النقض  /13
م، السطلة القضائية، 1982م، مجلة الَحكام القضائية لسنة 1982يناير  /14الاثنين الموافق 

 المكتب الفني، الخرطوم.
م، الصادر في 254/1982المحكمة العليا السودانية، قضية رد أمَتعة منزلية، قرار النقض  /14

م، السطلة القضائية، 1982، مجلة الَحكام القضائية لسنة 15/12/1982يوم الاربعاء الموافق 
 المكتب الفني، الخرطوم.

ب الساقية رقم ( "المستأنَف" ضد أَصحا9محكمة الاستئناف، أَصحاب الساقية رقم ) /15
لَحكام القضائية ام( مجلة 1976 /728( "المستأنَف ضدهم" قضية بالرقم )م أَ/ س م / 10)

 ، الخرطوم.، السلطة القضائية، المكتب الفني1983السودانية لسنة 
م، صادر في يوم الخميس 16/1979المحكمة العليا السودانية، قضية نفقة، قرار النقض نَّرة  /16

طة القضائية، المكتب م، السل1979م، مجلة الَحكام القضائية لسنة 1979فبراير/ /1الموافق 
 الفني، الخرطوم.

وم السبت الموافق ر في يم، صاد80/1982المحكمة العليا السودانية، قرار النقض نَّرة  /17
ئية، المكتب الفني، م، السلطة القضا1982م، مجلة الَحكام القضائية لسنة 1982ابريل/ /17

 الخرطوم.
 /1998 /99نَّرة  مييزالمحكمة العليا السودانية، قضية نفقة عدة، ومال رضوة، قرار الت /18

سلطة القضائية، م، ال1998م، مجلة الَحكام القضائية لسنة 1998 /19/09الصادر في يوم 
 المكتب الفني.

م، مجلة 1975 /214المحكمة العليا السودانية، قضية طلاق للضرر، قرار النقض نَّرة  /19
 رطوم.م، السلطة القضائية، المكتب الفني، الخ1975الَحكام القضائية لسنة 

حكام القضائية لسنة الَ م، مجلة 1975 /143المحكمة العليا السودانية، قرار النقض نَّرة  /20
 م، السلطة القضائية، المكتب الفني، الخرطوم.1975


