
ISSN : 2543-3865  المستقبل للدراسات القانونیة و السیاسیة مجلة 
162ص  - .132ص          2025ة السن ) 02( الثاني: العدد ) 08( الثامن : المجلد 

 

132 

 

           2025/02/05 :النشر تاریخ               2025/01/19: رسالالإتاریخ 
 

  دور العرف في مجال العمل القانوني

  "ة، تحلیلیة،مقارنةیدراسة استقرائ" 

The Role of Custom in the Field of Legal Work: An Inductive, 

Analytical, and Comparative Study 

حمد المدني، صالح الشریف، الأستاذ المشارك، بقسم القانون م. د: الباحث الأَول

  .الخاص، كلیة الحقوق، جامعة ظفار، سلطنة عمان

 melmadni@du.edu.om: الإلكتروني  بریدال

محمد عبد االله حسن حمد، الأستاذ المساعد،بقسم القانون، كلیة . د:الباحث الثاني

  .، المملكة العربیة السعودیةالإلكترونیةالعلوم والدراسات النظریة، الجامعة السعودیة 

  mhamad@seu.edu.sa: البرید الإلكتروني 

یهدف هذا البحث إلى تسلیط الضوء على دور العرف والعادات  :الملخص 

الاتفاقیة في مجال العمل القانوني بما یشمل فهم القواعد القانونیة بغرض 

ج عن تلتشریعي التي تنتطبیقها على وقائع النزاع، ومعالجة حالة الفراغ ا

وذلك لمعالجة مشكلة البحث التي تكمن عدم وجود نص یحكم وقائع النزاع، 

في تناهي النصوص مع عدم تناهي الوقائع مما یتطلب أَنْ یكون للعرف دورا 

كبیراً في معالجة هذه الإشكالیة على مستوى القانون، متبعاً في ذلك العدید 

 ، والمنهج التحلیلي، والمنهج المقارنيقرائالمنهج الاست أهمهمامن المناهج 
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وقد توصلت الدراسة لعدد من النتائج منها أَنَّ المشرع السوداني یخلط بین 

العرف، والعادة الاتفاقیة في بعض الحالات، فیطلق مسمي العادة على 

التي یقصد " العادة محكمة: "العرف، أَو العكس، من الأَمثلة على ذلك قاعدة

لسوداني العرف، ومنها أَنَّه یجوز من الناحیة القانونیة للقاضي بها المشرع ا

أَنْ یعمل على تخصیص النص العام بالعرف، أَو بالعادة الاتفاقیة في بعض 

الحالات التي تقتضي ذلك، ومنها أَنَّ إشكالیة تجدد الوقائع المرتبطة بحركة 

ن خلال التشریع الحیاة في تطورها وتقلباتها سنة كونیة لا یمكن معالجتها م

بصورة دقیقة ومحكمة، مهما تفاني المشرع في تجویده وإحكامه، ولقد أوصینا 

المشرّع باستحداث مادة تتكون من فقرتین لتعریف العرف والعادة، وبیان 

الفرق بینهما من حیث شروط صحتهما ونطاق العمل بكل منهما، ومن حیث 

  .لط بینهمامستوى القوة الملزمة لكلیهما، وذلك منعاً للخ

  .التشریع –العادة الاتفاقیة  –العادة  –نوع العرف  –العرف : الكلمات المفتاحیة

Abstract: 

This research aims to shed light on the role of custom and 
contractual custom  in the field of legal work, including 
understanding the legal rules for the purpose of applying them to 
the facts in dispute, and addressing the state of legislative vacuum 
resulting from the absence of a text governing the facts in dispute, 
in order to address the research problem that lies in the finiteness of 
texts with the infinity of facts, which requires that custom have a 
major role in addressing this problem at the level of law. Following 
many approaches, the most important of which are the inductive, 
analytical, and comparative approach. The study revealed that the 
Sudanese legislator sometimes confuses custom and contractual 
custom in certain cases, using the term "custom" to refer to 
"contractual custom," or vice versa. An example of this is the rule 
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"custom is binding", where the Sudanese legislator actually means 
"custom." Additionally, the study found that legally, a judge may 
use custom or contractual custom to specify a general provision in 
certain cases where this is necessary. Another finding was that the 
issue of the renewal of facts associated with the movement of life in 
its development and fluctuations is a universal principle that cannot 
be precisely and perfectly addressed through legislation, regardless 
of how diligent the legislator is in refining and perfecting it. The 
study recommended that the legislator introduce an article 
consisting of two paragraphs to define both custom and convention, 
clarifying the difference between them in terms of their validity 
conditions, their scope of application, and their binding force, to 
prevent confusion between the two concepts. 

Keywords: Custom - Type of custom - Habit - Contractual custom - 

Legislation. 

  :مقدمة

یُعدُ العرف والعادات الاتفاقیة أَحد الأَدلة غیر النَّصیة التي یستند إلیها      

المجتهد في استنباط الأَحكام الشرعیة، كما یعتمد علیها القاضي في نظم 

الأَمر استنباط الأَحكام التفصیلیة من أَدلتها العمومیة،  التَّشریع الوضعیة في

أنَّ العرف یمثل أَحد طرق استنباط الأَحكام من النصوص الَّذي یعني 

البحث لیكشف القانونیة، كما هو الحال في الأَحكام الشرعیة، لذلك جاء هذا 

وسائل تفسیر النصوص عن الحالات التي یمكن فیها للعرف أَنْ یكون أَحد 

القانونیة التي یعتمد علیها القاضي في تقریر أَحكامه القضائیة، وباستقراء 

اعتمد فیها القضائیة التي  الكثیر من الأحكام  السوابق القضائیة نجد أَنَّهنالك

القضاء على العرف في تقریره للأَحكام التي یصدرها للفصل في الدعاوى 

القانونیة؛ ولهذا یحیل إلیه  ، فقواعد العرف من جنس القواعدالمعروضة أَمامه
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لمد المحكمة بالحكم المناسب في مختلف المشرع في الكثیر من الأَحیان 

الوقائع التي تدخل في الاطار العام لقانون المعاملات المدنیة بمفهومه 

الموسع، بما یشمل القانون التجاري وقانون العمل وقانون الإیجارات، وغیرها 

  من فروع القانون المدني

المادة العلمیة لموضوع البحث إلى ثلاثة مطالب، تناول  تم تقسیملذلك      

العرف : المطلب الثانيالعرف المفسر للتشریع، وتناول : المطلب الأَول

العرف المخالف : والأَخیر المطلب الثالثالمكمل للتشریع، بینما تناول 

  .للتشریع

  :أَهمیة الدراسة –أَولاً 

همیته من كونه یتناول دور العرف والعادات الاتفاقیة یستمد هذا البحث أَ      

في مجال العمل بقانون المعاملات المدنیة بما یحقق مقاصده العامة 

والخاصة، خاصة فیما یتعلق بفهم هذا القانون، ومعالجة الإشكالیات التي 

  .تنتج عن عدم وجود نص یحكم وقائع النزاع

  :أَهداف الدراسة –ثانیاً 

باعتباره أَحد طرق استنباط القواعد القانونیة من  العرفدور بعریف الت -  1

النصوص العامة التي یعتمد علیها القضاء في استنباط الحلول المناسبة 

  للمشكلات العملیة التي تثیرها الوقائع التي تقع في إطار قانون المعاملات 
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ن الكشف عن العلاقة بین التشریع الصادر عن السلطة التشریعیة، وبی– 2

العرف والعادات الاتفاقیة التي تستمد وجودها من حركة الحیاة في المجتمع 

  .ومعبراً عن حاجاتهم لمصالحهمبحسب ما یراه الناس محققاً 

السوداني  المبادئ والسوابق القضائیة التي تعكس فهم القضاء استقراء– 3

لدور العرف في تفسیر النصوص القانونیة، وفي معالجة حالات الفراغ 

المشرع عن تنظیم بعض الوقائع التي  إغفاللتشریعي التي تحدث بسبب ا

  .تعرض أَمام القضاء

  :مشكلة الدراسة –ثالثاً 

تكمن مشكلة الدراسیة في أَن النصوص القانونیة التي تصدرها السلطة      

بغرض تنظیم حیاة المجتمع والعمل على تحقیق مصالحه  ةالتشریعی

رفد القاضي بالحلول المناسبة لكل الوقائع التي واستقرارها لیست كافیه في 

تعرض أَمامه، مما یثیر العدید من التساؤلات حول دور العرف في معالجة 

  هذه الإشكالیة؟ وطبیعة هذا الدور؟ وحدود العلاقة بین التشریع والعرف؟ 

تم اتباع العدید من المناهج في الدراسة أهمهما : منهج الدراسة –رابعاً 

  .، والمنهج التحلیلي، والمنهج المقارنيستقرائالمنهج الا

المطلب : جرى تقسیم هذا البحث إلى ثلاثة مطالب: خطة البحث -خامساً 

العرف المكمل للتشریع، : العرف المفسر للتشریع، والمطلب الثاني عن: عن

  .عن العرف المخالف للتشریع: والمطلب الثالث
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  . العرف المفسر للتشریع : المطلب الأَول

اقتضت فلسفة المشرع في تنظیم بعض المسائل أَنْ یحیل في حكمها       

إلى العرف؛ أَي أَنْ یترك له مهمة تنظیم مسألة من المسائل، وفي هذه الحالة 

یقوم العرف بدور المعاون للتشریع في فهمه وتفسیره بغرض وضع الحلول 

من ناحیة نوع  -مثلاً  –المناسبة للمشكلات القانونیة، فإذا جاء البیع مطلقاً 

العلمة العملة الواجب السداد بها، وكان بالبلد أَكثر من عمله، یجب السداد 

بالعملة الأَكثر رواجاً والمتعارف علیها بین الناس في معاملاتهم ما لم یصرح 

كذلك الأَمر إذا كانت العادة في النكاح قبض ) 1(طرفا العقد بخلاف ذلك

نَّ البیع في بعض المبیعات یكون نقداً لا بالنسیئة، الصداق قبل الدخول، أَو أَ 

أَو العكس، ففي هذه الحالة یلزم القضاء بما جرى به العرف، ما لم یتفق 

  ).2(الطرفان على خلافه، فحینئذٍ یجب العمل بالاتفاق

من  ترجع الأَسباب التي تحمل المشرع إلى الإحالة إلى العرف للعدید

جدد الوقائع واختلافها، وتغیرها وتبدلها المرتبط ت الاعتبارات العملیة، منها

عصیه على التنظیم  بحسب طبیعتها بتطور الحیاة، أَو حین ما تكون الوقائع

بقواعد قانونیة واضحة بما فیه الكفایة؛ أَو عندما یرید المشرع منح الأَفراد 

فسح حریة أَكبر لاختیار ما یرونه مناسباً لرعایة مصالحهم، الأَمر الَّذي أَ 

                                                           

القرافي، القرافي شهاب الدین أبو العباس أحمد، الإحكام في تمییز الفتاوى عن الأحكام وتصرفات / 1

 – 219لبنان،ص اعة والنشر والتوزیع، بیروت، القاضي والإمام، الناشر، دار البشائر الإسلامیة للطب

دار الكتب : الناشر، الأشباه والنظائر في قواعد وفروع فقه الشافعیة، جلال الدین عبد الرحمن السیوطي،

مكتبة ) 1ط (، ضوء علم لغة النص يفبیومي، سعید أَحمد، لغة القانون – 92م ص 1983) 1ط(، العلمیة

  .482م ص 2020، الآداب

 ١٤١٧الأولى، : الطبعة)2/491(اللخمي، الموافقات أبو إسحاق إبراهیم بن موسى بن محمد طبي، الشا/ 2

  .دار ابن عفان، م الناشر ١٩٩٧ -هـ 
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للعرف مكانة كبیرة لیقومبدور المعاون للتشریع في أَداء مهمته في مواطن لا 

تحصى عدداً، ویطلق البعض على العرف المعاون للتشریع مسمى العرف 

المفسر لكونه یساعد القاضي في تحدید معاني النصوص القانونیة، كما 

فاء به، وغیر ذلك یساعده في تحدید نطاق الالتزام، أَو مقداره، أَو مواعید الو 

الكثیر مما یجل عن الحصر، ومما تجدر الإشارة إلیه أَنَّ العرف المعاون أَو 

المفسر للتشریع لا ینشئ قاعدة قانونیة جدیدة وإنَّما یساعد القاضي في فهم 

النص القانوني، من جهة دلالته على معناه وفقاً لقصد المشرع، وهو بهذه 

قال ) 3(الصادر عن السلطة التشریعیة المثابة جزء من النَّص المكتوب

الدكتور وهبة الزحیلي معبراً عن أَهمیة العرف في الاجتهاد عند تطبیق 

نطاق تأَثیر العرف عند الفقهاء یتحدد في : "الأَحكام العامة في الواقع العملي

أَنَّه حجة في تفسیر النصوص التشریعیة، وقد یُراعي في تشریع، وتولید، 

في العقود،  تم، وبیان وتحدید أَنواع الإلزامات والالتزاماوتعدیل الأَحكا

والتصرفات، والأَفعال العادیة حیث لا دلیل سواه، وعلى هذا فقد یُترك النَّص 

الخاص ویُؤخذ بالعرف عند الضَّرورة، وقد یُخصص النَّص بالعرف، أَو 

، أَو تعامل الناس، وقد یُقید اطلاقه به، وقد یُترك به القیاس الاجتهادي

الاستصلاح الَّذي لا یستند إلى نص، بل إلى مجرد المصلحة الزمنیة، لأَنَّ 

  ) . 4"(العرف دلیل الضَّرورة، أَو الحاجة، فهو أَقوى من القیاس، ونحوه

                                                           

جمال الدین، محمود سامي، المبادئ الأَساسیة في القانون الإداري لدولة الإمارات العربیة المتحدة، دار / 3

  .32م، ص 1990القلم للنشر والتوزیع، دمشق، 

الجمیلي، عمر، : العرف بین الشرع، والقانون، مقال منشور في موقع البلاغ على الأنَترنت، نقلاً عن/ 4

  .218، ص 1016فقه المآلات، وقضایا العصر، دار النفائس للطباعة، والنشر، والتوزیع، الطبعة الأَولى، 
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العمل بالأَدلة الشرعیة نجد أَنَّ بعض العلماء قد فسروا  صعیدوعلى      

) 5"(أَوْسَطِ مَا تُطْعِمُونَ أَهْلِیكُمْ  مِنْ : "معنى الاطعام الوارد في قول االله تعالى

فأَمر االله تعالى بإطعام المساكین من : "بالرجوع إلى العرف، قال ابن تیمیة

هل ذلك مقدر : أَوسط ما یطعم الناس أَهلیهم، وقد تنازع العلماء في ذلك

والراجح في هذا كله أَنْ یُرجع فیه إلى ... بالشرع، أَو یُرجع فیه إلى العرف 

كما قال بخصوص مقدار ) 6"(لعرف فیطعم كل قوم مما یطعمون أَهلیهما

والصواب المقطوع به عند جمهور العلماء أَنَّ نفقة : "النفقة الواجبة للزوجة

الزوجة مرجعها إلى العرف، ولیست مقدرة بالشرع، بل تختلف باختلاف 

  ).7"(أَحوال البلاد والأَزمنة، وحال الزوجین وعادتهما

الأَمر في نظم التشریع الوضعیة، حیث نجد أَنَّ المشرع قد أَحال  كذلك     

بین الخلاف منها الالتزامات التعاقدیة  الكثیر من تحدید نطاق إلى العرف في

حول مستلزمات المبیع وتوابعهكالآلات والمعدات الموجودة البائع والمشتري 

قانون المعاملات من ) 190/1(المادة  علیه تْ انصّ و موه، بیعها بمزرعة تمَّ 

وكل ... یشمل التسلیم ملحقات المبیع ": أنْ بم 1984المدنیة السوداني لسنة 

ما ومنها  "ه من توابع المبیع ولو لم تذكر في العقدنَّ رف على أَ ما جرى العُ 

الوفاء في  بأنْ یكون ثمن المبیع مستحقَّ ) 211/1(المادة نصت علیه 

رف یقضي بغیر ذلك، و عُ أَ  اتفاقیوجد  لم فیه المبیع ما لمسّ المكان الذي یُ 

ل في مكان وجود یلزم المشتري تسلیم الثمن المعجّ ": ها كما یليوقد جاء نصّ 

                                                           

  .89: سورة المائدة/ 5

مجموع فتاوى شیخ الإسلام ابن تیمیة مخرجة د بن عبد الحلیم، ابن تیمیه، تقي الدین، أَبو العباس أَحم/ 6

  .م2006، دار الوفاء). 114/ 26(ومحققة

  ).83/ 34(مجموع الفتاوي لابن تیمیة، المرجع السابق / 7
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وكذلك نفقات ما  "رف یغایر ذلكو عُ تفاق أَ االمبیع وقت العقد ما لم یوجد 

من ) 382(وجبت المادة دوات ومعدات فقد أَ یحتاج إلیه المقاول من آلات وأَ 

رف بغیر و العُ تفاق أَ هذه النفقات على المقاول ما لم یقض الانفس القانون 

تي بما یحتاج إلیه في إنجاز العمل من نْ یأَ على المقاول أَ " :ذلك ونصُّها

 كما یتمَّ  "رف بغیرهو العُ تفاق أَ دوات إضافیة على نفقته ما لم یقض الاآلات وأَ 

تفصیلیة في العقد رف عند خلاف المتعاقدین على المسائل الالرجوع إلى العُ 

رف على جرى به العُ وكذلك یجب اتباعما ،على المسائل الجوهریة اتفاقهمبعد 

و العكس، ل المؤجر ما یستهلكه المستأجر من المیاه والكهرباء، أَ یتحمّ  نْ أَ 

نة إلى حساب العمیل في المطاعم والفنادق والمحلات نْ تضاف نسبة معیّ وأَ 

  .)8(خدمةم إلیه من السیاحیة لقاء ما یقدّ 

زم لجبــر تقــدیر التعــویض الــلاَّ كــذلك الأَمــر فقــد یــتم الرجــوع إلــى العــرف عنــد 

ــ ق وقائعهـــا ودانیة فــي قضـــیة تتعلـّـرت المحكمــة العلیـــا السُّــقــرّ هــو مـــا رر و الضَّ

رفـي إذا كانت المطالبة بـالتعویض العُ ": بما نصه رفيبالمطالبة بالتعویض العُ 

رف فـي ذي یجـري بـه العُـالتعـویض الَّـنـة عـن تسـتمع إلـى بیّ  على المحكمـة أنْ 

ـــكمـــا )9("تلـــك المنطقـــة بالنســـبة للإصـــابة ـــاع العُ ذي رف الَّـــیمكن للمحكمـــة اتب

عربـــون وعـــدل عـــن  تهبصـــفمـــن المـــال یقضـــي بأنَّـــه إذا دفـــع المشـــتري مبلغـــاً 

في المطالبة بهذا المبلغ وإذا كان العدول من جانب  الشراء فلا یكون له الحقُّ 

 وقائعهـا التـي نظـرئیة حدى السوابق القضـاإوقد جاء في ، فاً البائع ردَّه مضاع

                                                           

الشریف، محمد المدني صالح، تفسیر القوانین، المبادئ العامة في تفسیر النصوص القانونیة، والعقود، / 8

  .325ص م 2024، دار الآفاق، مصر، الإمارات، الطبعة الأُولى

ة لسنة مجلة الأحكام القضائیّ ) م710/1976/أ س م / م أ(المحكمة العلیا السودانیة الطعن رقم / 9

 389.ة المكتب الفني، الخرطم، ص م، السلطة القضائیّ 1976
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یكون جزءاً من الصـفقة  -جد وُ  إنْ  -رف العُ  نَّ إ: "مجلس اللوردات الإنجلیزي

ضــمنیاً تــم التعبیــر عــن بعضــها عــن الصــفقة جزئیــاً بالكتابــة و  تــم التعبیــرفــإذا 

ـــالمهمـــة الأَساســـیة للمحكمـــین هـــي التح بموجـــب أَعـــراف تجاریـــة فـــإنَّ  ق مـــن قّ

خـــــــذ كـــــــل ذلـــــــك فـــــــي أَ  يرف أَ ق مـــــــن العُـــــــو التحقّـــــــمعـــــــاني عبـــــــارات العقـــــــد أَ 

  ).10"(الاعتبار

كذلك من الأَحكام التي قضت فیها المحكمة استناداً إلى العرف ما      

الاتفاق على بیع شيء محدد مقدار : "قررته المحكمة العلیا السودانیة بأَنَّ 

ي مقدار المبیع إلى الحد المعقول، المبیع فیه بالتقریب یسمح فیه التجاوز ف

وفي دعوى نزاع حول الأرض التي ینكشف ) 11..."(وفق العرف والظروف 

تكون الأَرض التي ینكشف عنها : "عنها نهر النیل قضت نفس المحكمة بأَن

النهر مملوكة للملاك الَّذین تقع أَراضیهم قصاد الأَرض المنكشفة وإلى خط 

  ).12"(ما لم یوجد عرف یقضي بغیر ذلكمفترض في منتصف مجرى النهر 

: ونظراً لأَهمیة العرف في مجال العمل بالأَحكام الشـرعیة، قـال الإمـام القرافـي

ینبغي على المفتي إذا ورد علیه مستفت لا یعلم أَنَّه من أَهـل البلـد الَّـذي منـه "

المفتـــــي وموضـــــع الفتیـــــا أَلاَّ یفتیـــــه بمـــــا عادتـــــه یُفتـــــي بـــــه حتـــــى یســـــأَله عـــــن 

                                                           

اق وقواعد الایجاب ، ظواهر الاتفالعقد في القانون الإنجلیزي فیفوت، م، ب، فیرمستون، أحكام /10

 .315ص  ، بیروت، لبنان،دار الجیل للنشر والطباعة والتوزیع) 1ط (والقبول، 

" المطعون ضده"ضد عبد القادر محمد " الطاعنة"المحكمة العلیا السودانیة، شركة جوالات البلاستیك / 11

قضائیة، المكتب م، السلطة ال1973م مجلة الأَحكام القضائیة لسنة 152/1974/ ط م/ م ع(بالنمرة 

  .197الفني، الخرطوم، ص 

ضد ع ح " الطاعنون/ "6/7/10/11/12/13/14/15المحكمة العلیا السودانیة، ملاك السواقي / 12

م، مجلة الأَحكام 1993/ 748/ ط م/م ع(بالنمرة " المطعون ضدهم) "5 – 2(وآخرین، وملاك السواقي 

  .167فني، الخرطوم، ص ، السلطة القضائیة، المكتب ال1993القضائیة لسنة 
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وبقریــب مــن هــذا المعنــى قضــت المحكمــة العلیــا الســودان بخصــوص )13("بلــده

السوابق القضائیة لا : "ضوابط استرشاد المحاكم الأَدنى بالسوابق القضائیة أَنَّ 

ینبغــــي الاسترشــــاد بهــــا مــــن غیــــر نظــــر إلــــى وقــــائع الأَقضــــیة ومــــدى تطــــابق 

اتهم ملابســاتها، فالأَقضــیة ووقائعهــا قـــد تختلــف بــاختلاف المتخاصــمین وعـــاد

وبیئــاتهم، ومــن ثــم فــلا ینبغــي قــراءة المبــدأ الَّــذي أَرســته الســابقة القضــائیة مــن 

  )14"(غیر نظر إلى ملابسات الحال، وأَحوال النَّاس وأَعرافهم

لا یجوز أَنْ یُفتي في الإیمان والإقرار : "وفي هذا المعنى قال الإمام النَّووي

فظ أَو متنزِّلاً ونحوهما مما یتعلق بالألَفاظ إلاَّ أَنْ یكون  من أَهل بلد اللاَّ

ذلك لكون الأَحكام ) 15"(منزلتهم في الخبرة بمرادهم من أَلفاظهم وعرفهم فیها

المبنیة على العرف تختلف من بلد إلى آخر، وفي هذه الحالة یجب أَن 

مثل كشف : "یختلف الحكم تبعاً لها وقد مثل لها الإمام الشاطبي بقوله

بحسب البقاع في الواقع، فهو لذي المروءات قبیح في الرأَس، فإنَّه یختلف 

البلاد الشرقیة، وغیر قبیح في البلاد المغربیة، فالحكم الشرعي یختلف 

باختلاف ذلك، فیكون عند أَهل المشرق قادحاً في العدالة، وعند أَهل المغرب 

ائد إنَّ إجراء الأَحكام التي مدركها العو : "وقال الامام القرافي) 16"(غیر قادح

مع تغیر تلك العوائد خلاف الإجماع، وجهالة في الدین، بل كل ما هو في 

الشریعة یتبع العوائد یتغیر الحُكم فیه عند تغیُّر العادة إلى ما تقتضیه العادة 

                                                           

  .232والإمام مرجع سایف، ص القرافي، الإحكام في تمییز الفتاوى عن الأحكام وتصرفات القاضي  /13

/ 13/7م، الصادر في 1992/ 111المحكمة العلیا السودانیة، نفقة زوجیة، ونفقة بنوة، قرار النقض / 14

  .17ئیة، المكتب الفني، الخرطوم، ص م، السلطة القضا1992م، مجلة الأَحكام القضائیة لسنة 1992

هـ  ١٤١٧الأولى، : الطبعة )1/46(شرف، المجموع شرح المهذب زكریا محیي الدین بن  النووي، أبو/ 15

  القاهرة ،إدارة الطباعة المنیریة، مطبعة التضامن الأخوي، مالناشر ١٩٩٧ -

  ).2/489(الشاطبي، الموافقات، مرجع سابق / 16
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علماً بأَنَّ هذا التغییر في الأَحكام لیس اختلاف في أَصل )17"(المتجددة

ي علیه الحكم ابتداء، فالأَحكام الخطاب، وإنما مرده اختلاف العرف الَّذي بن

  ).18(ثابته ولكنَّها تتبع أَسبابها باطلاق

  العرف المكمل للتشریع : المطلب الثاني

النَّص القانوني  إكمالالعرف المكمل للتشریع هو العرف الَّذي یقوم بعملیة 

في دلالته على معناه، حیث یكسب النَّص  إبهامعندما یعتریه قصور، أَو 

مرونة اللاَّزمة لمسایرة تطور الروابط الاجتماعیة، وما یطرأ على القانوني ال

فمن المعلوم بالضرورة أَنْ القاضي لا یحكم في ) 19(الحیاة من مستجدات

وقائع النزاع المعروض أَمامه إلاَّ استناداً على نص تشریعي، وهي ضرورة 

لم به تملیها صحة الحكم القضائي ومشروعیته؛ ولكن مع ذلك فإنَّ من المس

أَنَّ التشریع مهما تمتع بالدقة والإحكام فإنَّه لن یستطیع أَنْ یحیط بما هو 

واقع، وبما هو متوقعبحیث یعمل على توفیر الحل المناسب لكل قضیة 

تعرض أَمام القضاء أَیاً كان موضوعها أَوطبیعتها؛ وذلك للعدید من الأَسباب 

الحقائق الحیاتیة واحاطتها  أَظهرها عجز الإرادة التشریعیة عن ادراك جمیع

بالتنظیم، وتجدد الروابط الاجتماعیة وتغیرها، وغلبة التجرید على قواعد 

القانون، وسكوت المشرع عمداً لإفساح المجال لمحكمة الموضوع لتقرر ما 

فغیاب النص )20(تراه مناسباً بحسب ظروف الحال المحتفة بكل قضیة

                                                           

  .219والإمام، مرجع سابق، صفي تمییز الفتاوى عن الأحكام وتصرفات القاضي الإحكام القرافي، / 17

  ).2/491(الشاطبي، الموافقات، المرجع السابق / 18

  . 386بیومي، سعید أَحمد، لغة القانون، مرجع سابق، ص / 19

یة، البغدادي، حسن أَحمد، النقص الفطري في أَحكام التشریع، بحث منشور في مجلة القضاء العراق/ 20

  .399م، ص 1945) 5 – 4(بغداد، العدد، 
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ت على أَنَّه حجر على صلاحیة التشریعي لا یمكن تفسیره في كل الحالا

وتعبیراً عن ذلك قررت )21(القاضي في الحكم بما یراه مناسباً في الدعوى

من قانون الإجراءات ) 28(سكوت المادة : "محكمة الاستئنافبالخرطوم بأَنَّ 

م عن شطب الدَّعوى لسقوطها بالتقادم لا یُنقص من 1974المدنیة لسنة 

مرحلة من مراحل التقاضي وفقاً للمادة سلطة المحكمة في شطبها في أَي 

ولهذا یحق ) 22"(1928من قانون الحق المكتسب بالتقادم لسنة ) 7(

للمحكمة أَنْ تقوم بأَي عمل لازم لتحقیق العدالة عند خلو التشریع عن 

الأَخیر قضت المحكمة  وتأَكیداً لهذا المعنى) 23(اسعافها بالحل المطلوب

وت المشرع عن تحدید مدة لإعادة التشیید في سك: "العلیا السودانیة بأَنَّ 

قُصد به أَنْ تقوم المحكمة بذلك بعد أَنْ تنظر إلى كافة الظروف ) 11(المادة 

  ).24"(التي تُحیط بالمطالبة، وبالطرفین

كما قد یرجع السبب في حالة الفراغ التشریعي لعدم تناهي الوقائع كسنة 

وهو بصدد التأَكید  - ا المعنى ستاني عن هذ الشهر الإمامكونیة، وقد عبر 

وبالجملة : " بقوله - على صحة القیاس كمنهج لاستنباط الأَحكام الشرعیة 

نعلم قطعاً ویقیناً أَنْ الحوادث والوقائع في العبادات والتصرفات مما لا یقبل 

                                                           

) 76/ 156/ أَ ن ج/ م أَ (محكمة استئناف الخرطوم، حكومة السودان ضد ص ع أَ قضیة بالرقم / 21

  ".بتصرف" 768م، السلطة القضائیة، المكتب الفني، الخرطوم، ص 1976مجلة الأَحكام القضائیة لسنة 

/ أَ س م/ م أَ (بالرقم " المستأَنف ضده"نع خشم القربة ضد مص" المستأَنف"محكمة الاستئناف م ي / 22

م، السلطة القضائیة، المكتب الفني، 1975مجلة الأَحكام القضائیة السودانیة لسنة ) م1975/ 637

  .273الخرطوم، ص 

م، 1975/ 62/ ط ج/ م ع(المحكمة العلیا السودانیة، حكومة السودان ضد س م أَ قضیة بالرقم / 23

  ".بتصرف" 443م، السلطة القضائیة، المكتب الفني، الخرطوم، ص 1975القضائیة لسنة  مجلة الأَحكام

م، 2007، مجلة الأَحكام القضائیة لسنة 86/2006المحكمة العلیا السودانیة، طلب مراجعة رقم / 24

  .217السلطة القضائیة، المكتب الفني، الخرطوم، ص 
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أَنَّه لم یرد في كل حادثة نص ولا  –أَیضاً  –الحصر، والعد، ونعلم قطعاً 

، والنصوص إذا كانت متناهیة والوقائع غیر متناهیة وما یتصور ذلك أَیضاً 

لا یتناهى لا یضبطه ما یتناهى عُلم قطعاً أَنَّ الاجتهاد والقیاس 

اس الوقائع بین النَّ  إنَّ : "ل ابن رشداقوتعبیراً عن نفس هذا المعنى )25"(واجب

ما لا  یقابل نْ متناهیة، ومحال أَ  توالإقراراغیر متناهیة، والنصوص والأفعال 

الأَمر الَّذي أَفسح للعرف دوراً كبیراً في معالجة )26("یتناهى بما یتناهى

الحالات التي تستعصى في تقنینها على المشرع مما یمكنه من سد حالات 

  .الفراغ التشریعي مما یساعد التشریع في ضمان استقرار المجتمع

افتراض وجود  لهذه الأَسباب سالفة الذكر، وغیرها من الأَسباب الفنیة فإنَّ 

حالة أَمام القضاء لم یتطرق لها المشرع بالمعالجة والتنظیم من الأمور 

الواقع بوجود الكثیر من الحالات التي  حیث یشهد وقضاءً  بها فقهاً  المسلم

تعرض أَمام القضاء للفصل فیها ولا یجد لها القاضي حلاً مباشراً في 

ها حركة المجتمع تعد من قبیل التشریع، وبما أَنَّ قواعد العرف التي تفرز 

القواعد القانونیة، ومن ثم تتمتع بنفس القوة الإلزامیة للتشریع الصادر عن 

زمة للعمل بها، فإنَّ  السلطة التشریعیة ما دامت مستوفیه للشروط القانونیة اللاَّ

المشرع في جمیع نظم التشریع الوضعیة جعل من العرف أَحد المصادر 

ك المصادر التي یلجأ إلیها القاضي عند عدم وجود نص الاحتیاط للتشریع تل

یحكم النزاع المطروح أَمام المحكمة، لكي یستعین به على اكمال التشریع 

                                                           

م، ص 1986طق والقانون، مطبعة شفیق، بغداد، الزلمي، مصطفى إبراهیم، الصلة بین علم المن/ 25

  .، نقلاً عن كتاب الملل والنحل للشهرستاني.47

دار ، الناشر(1/3)دونهایةالمقتصبدایة المجتهد ابن رشد، أَبو الولید محمد بن أَحمد بن محمد، / 26

   ٢٠٠٤، القاهرة ،الحدیث
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وسد ثغراته وتلافي نقصانه، مما یعني إنَّ الخصوم لیسوا بحاجة لإثبات 

العرف الَّذي یتحاكمون إلیه؛لكونه جزء من القانون الَّذي تعد معرفته شأَن 

المحكمة، وأَنَّ للقاضي أَنْ یطبقه على الوقائع كالتشریع ولو لم یتمسك  یخص

ومع ذلك یجب علىالخصوم التعاون مع المحكمة للتثبت من ) 27(به الخصوم

العرف في الحالات التي تقتضي ذلك؛ أَي حینما یكون عرفاً خاصاً؛ ولهذا 

ضایا الأَمتعة عرف الأَصلحیة في ق: "قضت المحكمة العلیا السودانیة بأَنَّ 

المنزلیة إنَّما یُدرك بالتحري والتحقیق؛ لأنََّه یختلف باختلاف العادات وبحسب 

  ).28"(الأَزمنة، والأَمكنة

أَنَّ ما یتعارف علیه الناس ویرتضونه یصبح ملبیاً السودانیب عِ شرِّ إیماناً من المُ و 

ة قانون أُصول الاحكام القضائیّ  نصَّ ،لحاجاتهم ومتفقاً مع مصالحهم

التي خصصها  م في الفقرة السادسة من المادة الثالثة1983السوداني لسنة 

رف القائم مراعاة العُ : "على ضرورة للقضاء في حالة عدم نص یحكم الوقائع

و مبادئ العدالة حكام الشریعة الإسلامیة أَ في المعاملات فیما لا یخالف أَ 

مصادر الاحتیاطیة من بین ال )29(حیث وضعه في المرتبة السادسة" الفطریة

للتشریع، مما یعنى أَنْ العمل بالعرف مشروط بعدم وجود نص یحكم الوقائع، 

العرف إنَّما یُعتبر فیما لا : "لهذا نص فقهاء الشریعة الإسلامیة على قاعدة

                                                           

ونیة في معهد البحوث والدراسات خطاب، ضیاء شیت، فن القضاء، قسم البحوث، والدراسات القان/ 27

  .70، ص 1984العربیة، بغداد، 

/ مارس/ 13م، صادر في 41/1992المحكمة العلیا السودانیة، قضیة أَمتعة منزلیة، قرار النقض / 28

  .6م، السلطة القضائیة، المكتب الفني، الخرطوم، ص 1992م، مجلة الأَحكام القضائیة لسنة 1992

انون أُصول الأَحكام القضائیة التي خصصها المشرع السوداني لما یجب أَنْ من ق) 3(المادة راجع / 29

  .تقوم به المحكمة في حالة عدم وجود نص یحكم وقائع النزاع
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لكون النص أَقوى في دلالته من العرف، وعند تعارض ) 30"(نص یخالفه 

  .دلیلین یجب العمل بالأقوى

العرف هو : "الأَعمال التحضیریة للقانون المدني المصري أَنَّ  كما جاء في

المصدر الَّذي یلي التشریع في المرتبة فمن الواجب أَنْ یلجأَ إلیه القاضي 

وسیظل إلى جانب التشریع مصدراً تكمیلیاً خصباً ... مباشرة إذا افتقد النص 

التي یسري في لا یقف عند حدود المعاملات التجاریة بل یتناول المعاملات 

شأَنها قواعد القانون المدني، وسائر قواعد القانون الخاص والعام على 

المشرع في نظم التشریع الوضعیة  أَنَّ الأَمر الَّذي یعني ) 31"(السواء

سد بغرض في الكثیر من الأَحیان یستندعلى الأَعراف والعادات الاتفاقیة 

القواعد  عمومسباب بما فیها العدید من الأَ التي تنتج عن  القانونیة الثغرات

رف دورٌ للعُ مما یؤكد على أَنَّ  ؛ائصها الأَساسیةأَحد خص دعذي یُ الَّ  القانونیة

وتعبیراً عن ذلك قضت التشریع، نَّ واسعٌ في مجال القانون بما یشمل سِ 

المحكمة العلیا السودانیة في قضیة تدور وقائعها حول مطالبة الزوج برد 

تُعدُ  –ما یدفعه الزوج بغرض الزواج  -العوائد : "أَنَّ بفي زواج فاسد صداق 

                                                           

، 1989السرخسي، محمد بن أَحمد بن سهل، المبسوط، الطبعة الأُولى، دار المعرفة، بیروت، لبنان، / 30

  .137الجزء الرابع عشر، ص 

المدخل الى القانون المدني، شرح مقدمة القانون  يف رمضان، الوسیطأَبو السعود، /31

المدخل إلى ، حسن، كیرة- .507الدار الجامعیة للطباعة والنشر، ص ) 1ط (، وبخاصةالمصریواللبناني

  .٢٨٨ص  ، مصر،الاسكندریة،منشأة المعارف، الطبعة الخامسة، القانون
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من الصداق ویحكم بها إذا جرى العرف باعتبارها جزءاً من الصداق؛ لأَنَّ ما 

 ).32("النصوص الشرعیةجرى به العرف لازم حسب 

یة في رف أحد مصادر التشریع المهمة وتزداد هذه الأَهمّ العُ  ولذلك یُعدُّ 

 عدُّ یُ  حیث ؛)33(قانون التجاري على وجه الخصوصالفي القانون المدني و 

العادات التجاریة ا الأَعرافو كثر القوانین التي تلعب فیهالقانون التجاري من أَ 

رف التجاري یختلف عن العُ  جار، علماً بأنَّ معاملات التّ تنظیم دوراً كبیراً في 

اعها في تبإحكام درج التجار على العادات التجاریة، فالعادات التجاریة، أَ 

فالعادة ) 34(لزمة لهمیتوافر لدیهم الاعتقاد بأنَّها مُ  نْ معاملاتهم دون أَ 

ها تفتقر إلى عنصر ولكنَّ ؛ التجاریة یتوافر لها عنصر الاضطراد في السلوك

جار الاعتقاد بقوتها الإلزامیة، لكونها تستند إلى الرضا المتبادل بین التّ 

الإرادات الخاصة قادرة على  لك أنَّ ب على ذعلى العمل بها، ویترتّ  واتفاقهم

في حین لا یجوز لها مخالفة ) الاتفاقیةالعادات (مخالفة العادات التجاریة 

كما هو الحال في لزام ع بقوة الإرف التجاري باعتباره قاعدة قانونیة تتمتّ العُ 

ثبات إس بحاجة إلى یلالتشریع الصادر عن السلطة التشریعیة، ومن ثم فهو 
                                                           

م، الصادر في یوم الاثنین 2/1982وعوائد، قرار النقض المحكمة العلیا السودانیة، قضیة رد صداق / 32

م، السلطة القضائیة، المكتب الفني، الخرطوم، 1982م، مجلة الأَحكام القضائیة لسنة 4/1/1982الموافق 

  .3ص 

كما یمكن العمل بالعرف في مسائل الجنیات في غیر القواعد المتعلقة بالتجریم والعقاب، وذلك مثل / 33

، وموانع المسؤولیة الجنائیة؛ لكون مصادر التنظیم للوقائع المرتبطة بها لا تنحصر في أَسباب الاباحة

النصوص الجنائیة الخاصة بالتجریم الأَفعال والعقاب علیها، ومن ثم فمن الممكن للعرف أَنْ یكون أَحد 

مكتبة السنهوري، خلف، علي حسین، وآخر، المبادئ العامة في قانون العقوبات، الطبعة الأُولى، . مصادرها

بحث دور العرف في سد الفراغ التشریعي، بحث مقارناً بالشریعة : ، نقلاً عن37بغداد العراق، ص 

  .726م، 2017الإسلامیة، مجلة المحقق الحلي للعلوم القانونیة، والسیاسیة، العدد الثاني، السنة التاسعة، 

  .38مدني، صأَبو السعود، رمضان، الوسیط في شرح مقدمة القانون ال/ 34
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 ما یدخل في نطاق علملكونه مّ  من قبل الطرف الَّذي یحتج به؛ يمام القاضأَ 

ذي بالقانون بخلاف العادات التجاریة التي یجب على الطرف الَّ  القاضي

وبالرجوع إلى تاریخ القانون  )35(یدعیها إثباتها أَمام محكمة الموضوع

قنین رفیاً، حتى بعد توعلى مدى طویل قانوناً عُ  ظلَّ التجاري نجد أَنَّه قد 

رف یشغل دوراً مهماً في المعاملات التجاریة، حیث یقوم بسد العُ  قواعده ظلّ 

ع به من قدرة على الإحاطة بكل ما لما یتمتّ  ات التجاریةالثغرات في التشریع

، ومن الأَحكام القضائیة التي في تنظیم علاقاته التجاري یهم المجتمع

ص یحكم الوقائع ما استندت فیها المحكمة على العرف عند عدم وجود ن

قررته المحكمة العلیا السودانیة في قضیة تتلخص وقائعها حول النفقة ببدل 

لم ینص القانون على أَنْ یُفرض : "الكسوة للزوجة وللأَبناء، حیث قررت بأَنَّه

بدل الكسوة كل أَربعة أَشهر بل أَنَّه لم یُحدد زمناً لدفعها إلى مستحقها، وكل 

جرى العرف ... اعى في تقدیر النفقة الكفایة حسب العرفما ذكره هو أَنْ یُر 

في المحاكم بأَنْ یُقدر بدل كسوة الزوجة كل ستة أَشهر، وبدل كسوة الأبَناء 

كل أَربعة أَشهر، وهو عرف مؤید بالفقه، ولا تعني مخالفته مخالفة 

  ).36"(الشرع

، وضــعیةفــي نظــم التشــریع ال رف دورٌ كبیــرٌ فــي ســد ثغــرات التشــریعكمــا للعُــو 

حكـام الشـرعیة حیـث یعـین المجتهـد في مجال الأَ  -أیضاً  -فإنَّ له دوراً كبیراً 

                                                           

–35 – 34م ص 1987محمد فرید العیني القانون التجاري، دار المطبوعات الجامعیة الإسكندریة / 35

 الشریف، محمد المدني صالح، تفسیر القوانین، المبادئ العامة في تفسیر النصوص القانونیة، والعقود،

 .330مرجع سابق،ص 

/ 06/ 15م، الصادر في یوم 2005/ 186قض رقم المحكمة العلیا السودانیة، قضیة نفقة، قرار الن/ 36

  .3م، السلطة القضائیة، المكتب الفني، الخرطوم، ص 2005م، مجلة الأَحكام القضائیة لسنة 2005
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تها الشرعیة وتنزیلها على الواقع العملـي، في استنباط الأَحكام والفتاوى من أَدلّ 

أَعلــم أَنَّ اعتبــار العــادة، والعــرف رجــع إلیــه فــي : "قــال الامــام الســیوطيولهــذا 

  ).37"(ةالفقه في مسائل لا تعد كثر 

  العرف المخالف للتشریع : المطلب الثالث

العرف المخالف للتشریع هو العرف الَّذي یتعارض مع نص تشریعي قائم، 

وعند مخالفة العرف للتشریع فإنَّ هذه المخالفة إما أَنْ تكون مخالفة كلیة، أَم 

جزئیة، فإنْ كانت مخالفة جزئیة فمن الجائز اعتبار العرف مخصصاً لعموم 

عدة القانونیة، أَما إنْ كانت مخالفة العرف للقاعدة القانونیة مخالفة كلیه، القا

 ةآمر  التي خالفها العرف مخالفة كلیة قاعدة ةقانونیّ القاعدة ال فمتى كانت

باستثناء الأَعراف  رف،دون العُ  الآمرة ةالعمل بالقاعدة القانونیّ  حینئذٍ  جبو 

ة العامل، إذ یجوز مخالفتها المتعلقة بقانون العمل التي تكون في مصلح

  .للقواعد الآمرة في قانون العمل

، مكملة التي خالفها العرف مخالفة كلیة قاعدة ةا إذا كانت القاعدة القانونیّ مّ أَ 

ویُصار إلى القاعدة المكملة، أَوالمفسرةترك العمل بنْ یُ فمن الجائز أَ أَو مفسرة 

یكون القصد  ، أَو المفسرةلةالمكمّ  القانونیةنَّ القواعد ؛لأَ رف وذلكالعمل بالعُ 

 فإنْ لم یتفق، أَو عرف یخالفهااتفاقوجود  أَنْ یتم العمل بها عند عدممنها 

نْ یصار إلى وفق أَ یرى من الأَ  عَ شرِّ فإنَّ المُ على خلاف حكمها الطرفین 

مراً محتملاً، یلجأ رف أَو العُ أَ  الاتفاقولكن لما كان عدم وجود  ،)38(رفالعُ 

، أَو لةمن باب الاحتیاط إلى تنظیم هذه العلاقة بقواعد مكمّ  عُ شرِّ المُ 

                                                           

  .100السیوطي، الأَشباه والنظائر، مرجع سابق، ص، / 37

  .388لغة القانون، مرجع سابق، ص /38
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ویأَتي هذا الترتیب على نحو ما تقدمت الإشارة إلیه لأَنَّ من  )39(مفسرة

المعلوم أَنَّ القاعدة العرفیة أَدنى مرتبة من القاعدة القانونیة التي سنتها 

التشریع  السلطة التشریعیة؛ ولهذا السبب عادة ما یضع المشرع في نظم

الوضعیة العرف من ضمن المصادر الاحتیاطیة للقانون التي لا یجوز 

  .الرجوع إلیها إلاَّ في حالة خلو التشریع من نص یتعلق بتنظیم الوقائع

عندما : "قال العلامة الشیخ مصطفى الزرقا عن عرف المعاملات المدنیة

ن طرفین في یكون عرف النَّاس منصباً على توزیع الحقوق والالتزامات بی

اً تشریعیاً آمراً یكون من  بعض المعاملات المدنیة دون أَنْ یُصادم نصَّ

الطبیعي بل من البدیهي احترام سلطان هذا العرف في اثبات الحقوق 

وانتفائها؛ لأنََّه عندئذٍ یكون في قوة العبارة المنشئة للحق، وصراحة الشروط 

التصریح بما جرى علیه التعارف  الجائزة؛ إذ یُعتبر أَنَّ المتعاقدین یتركان

لكون العرف یجري مجري القانون ویكمل ) 40"(اعتماداً منهما على العرف

نطاقه، ویفصح عن إرادة المشرع من التشریع، ویعین القاضي على تطبیق 

المفاهیم العامة لقواعد القانون بما یتفق مع قصد المشرع من التشریع، ومع 

، وحینما یقوم العرف بدوره المنوط )41(العقدیةقصد المتعاقدین في معاملاتهم 

به في مجال العمل القانوني، أَو الشرعي، لا یقوم به باعتباره مصدراً 

 اجتهادیاً مستقلاً، وإنَّما یُعتبر العمل به من قبیل رعایة مصالح الأَفراد

                                                           

 .514لسابق الوسیط في شرح مقدمة القانون المدني، مرجع ا/ 39

  .م1998) 1ط (دار القلم، دمشق، سوریا، ) 863/ 2(الزرقا، مصطفى أَحمد، المدخل الفقهي العام / 40

  .169م، الخرطوم، ص 1971المذكرة التفسیریة لمشروع القانون المدني السوداني لسنة / 41
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والمجتمع تأَسیساً على أَنَّ ما یتعارف علیه النَّاس ویرتضوه كاشفاً عن 

  ).42(م ومعبراً عن مصالحهمحاجاته

نجد أَنَّه حافل  م1983السوداني لسنة  بالنظر إلى قانون المعاملات المدنیة

مخالفتها لكونها قواعد  ، أَو للاتفاقبالقواعد القانونیة التي یجوز للعرف

: ص على أَنْ التي تن)312(من المادة  )1(الفقرة ، أَو مفسرة، منها مكملة

جمیع ما یوجد في المأَجور من عیوب تحول دون  یضمن المؤجر للمستأَجر"

الانتفاع به، أَو تنُقص منه نقصاً فاحشاً، ولا یضمن العیوب التي جرى 

ومنها بدایة مدة العمل في عقد العمل حیث نصت " العرف على التسامح فیها

تبدأ مدة العمل من الوقت الَّذي عین : "على أَنْ ) 40(من المادة ) 4(الفقرة 

وقت بدئه فمن تاریخ العقد ما لم یقض العرف، أَو  فإذا لم یُعین في العقد

كذلك مما أحال فیه القانون إلى العرف الإصلاحات " ظروف العقد غیر ذلك

والترمیمات المتعارف علیها، حیث الزم بها المستأَجر بما نصه في الفقرة 

التي تم یُلزم المستأَجر بإجراء الترمیمات : "بأَنْ ) 315(من المادة ) 6(

الاتفاق علیها، أَو جرى العرف على أَنَّه مكلف بها، ویقع في عهدته خلال 

تنظیف المأَجور وإزالة ما تراكم فیه من أَتربة، أَو نفایات، وسائر  الإیجارمدة 

، ومنها الحالة التي یختلف فیها الطرفان "ما یقضي به العرف أَنَّه مكلف به

من ) 4(جر للآخر، وقد نصت الفقرة في عقود تعلم المهنة فیمن یدفع الأَ 

إذا كان العمل المعقود علیه تعلیم شيء مما یكون : "على أَنَّه) 403(المادة 

                                                           

 - ه 1407كتبة وهبه، الناشر، م) 1ط (الحسن، خلیفة بابكر، الأَدلة المختلف فیها عند الأُصولیین، / 42

للمؤلف ص  1992, مكتبة وهبهالأصولیین، الناشر، الاجتهادیة عند  بالأدلةتخصیص النصوص نقلاً عن 

115.  
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في تعلیمه مساعدة من المُتعلم للمُعلم، ولم یبین في العقد أَیهما یستحق أَجراً 

  ".على الآخر، فإنَّه یتَّبع في ذلك عرف ذوي الشأن في مكان العمل

من الجائز اعتبار العادة الجاریة بعض شروط العقد وأَحكامه ف كما قذ یُعدل

بین الطرفین معدلة لحكم من أَحكام العقد المبرم بینهما حیث یُترك ما اتفق 

من الأَمثلة علیه الطرفین في العقد ویُعمل بما جرت علیه العادة بینهما، و 

لمتعاقد مع تُجیز منح الأَرض لأَحد ورثة المتوفى ا على ذلك العادة التي

مشروع الجزیرة الزراعي بالسودان على الرغم من أَنَّ العلاقة بین إدارة 

المشروع والمزارع علاقة تعاقدیة یفترض أَنْ تنتهي بموت المزارع، ولهذا 

العلاقة بین المزارع وإدارة مشروع الجزیرة : "قضت المحكمة السودانیة بأَنَّ 

ولكن جرى العرف على منح ) لمزارعا(علاقة تعاقدیة تنتهي بموت المستأَجر 

الحواشة بعد موت المزارع لأَحد ورثته ممن یعتمدون علیها في معیشتهم على 

  ).43"(أَنْ تتوفر فیه الكفاءة وحسن تسییر العمل

أَنْ تعدل في الالتزامات التي  –أَیضاً  –كما یمكن للعادة الاتفاقیة      

هذه العلاقة قد تم بموجب  یفرضها القانون على الطرفین إذا كان تنظیم

 )44(الاتفاق على خلاف ما تقضي بهقواعد مكملة، أَو مفسرة تجیز للأَفراد 

وفي قضیة تتلخص وقائعها في خلو العقد من طریقة معینة لسداد الأَجرة 

إذا درج المالك على السعي إلى : "قضت المحكمة العلیا السودانیة بأَنَّه

                                                           

ضد إدارة مشروع الجزیرة المطعون " الطاعنتین"محكمة استئناف الجزیرة والنیلین ب، م، أَ، و، ف م أَ / 43

، السلطة القضائیة، المكتب 1981القضائیة لسنة مجلة الأَحكام ) 1981/ 242/ عریضة/ م أَ(ضدها 

  .304الفني، الخرطوم، ص 

زهرة، محمد المرسي، أَبو زید، محمد، المدخل لدراسة القانون، وفقاً للقانون العماني، الطبعة الثانیة، / 44

  .29 – 28ص . 2015دار الكتاب الجامعي، الإمارات، 



ISSN : 2543-3865  المستقبل للدراسات القانونیة و السیاسیة مجلة 
162ص  - .132ص          2025ة السن ) 02( الثاني: العدد ) 08( الثامن : المجلد 

 

154 

 

الاجارة التعاقدیة یعتبر سعیه شرطاً ضمنیاً المستأَجر لتحصیل الأُجرة خلال 

أَما إذا . من شروط العقد، ویكون ملزماً بالسعي إلى المستأجر لاستلام الأُجرة

خلاء العقد من تحدید طریقة معینة للوفاء یكون المستأَجر ملزماً بالسعي إلى 

د وهو التزام مفروض علیه بموجب النص العام الوار ) 45"(المالك لدفع الأُجرة

من قانون العقود، وما درج علیه الطرفان من سعي المالك ) 1/59(بالمادة 

لاستلام الأُجرة من المستأَجر مخالفین بذلك ما نصَّ علیه القانون یُعد من 

  .قبیل تخصیص النص العام بالعادة الاتفاقیة

ها على أَنَّه تجب الإشارة  إلى أَنَّ العادة الاتفاقیة التي یجب الاعتداد ب     

قانوناً في تخصیص النص العام، أَو تخصیص بند من بنود العقد هي العادة 

المضطردة، ولیست العادة التي یلتزم بها الطرفان فترة ویتركانها فترة أُخرى 

إذا نص العقد على : "ذلك قضت المحكمة العلیا السودانیة بأَنَّهعبیراً عن وت

لسلوكهما إلاَّ إذا جرى العمل  واقعة معینة فلا یعتبر الطرفان قد عدلا عنها

بینهما على ذلك التعدیل فترة ممتدة من الزمن، وعلیه فإنَّ الواقعة الواحدة 

 )46"(المنعزلة لا تعتبر عرفاً جدیداً معدلاً لنصوص الاتفاق الساري المفعول

استقر قضاء المحاكم : "كما قضت نفس المحكمة في قضیة مشابهة بأَنَّه

لك الأُجرة مجمعة لأَكثر من شهر لا یعني بالضرورة قبوله على أَنَّ قبول الما

لتعدیل التزام المستأَجر بدفع الأُجرة شهریاً ما لم یرق ذلك الدفع المؤجل إلى 

                                                           

ضد سفینة نخلة وآخرون " الطاعنون"وكونستینینو المحكمة العلیا السودانیة، شركة كوتسودس / 45

  .241م ص 142/1982/ ط م/ م ع(المطعون ضدهم بالرقم "

/ 234/ ط م/ م ع" (المطعون ضده"ضد م، م، ز " الطاعن"المحكمة العلیا السودانیة، بنك النیلین / 46

 .296لخرطوم، ص م السلطة القضائیة، المكتب الفني، ا1979مجلة الأَحكام القضائیة لسنة ) 1979
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أَي أَنْ تضطرد العادة في العمل بها ) 47"(تعدیل في شروط العقد الأَساسي

  .بین الطَّرفین لفترة زمنیة طویلة

الاعتداد بالعرف مشروط بعدم الاتفاق على  ولكن یجب التنبیه إلى أَنَّ 

مخالفته حیث لا یجوز العمل بالعرف إذا صرح المتعاقدین بما یخالفه؛ لكون 

العمل بما اتفق علیه المتعاقدین أَولى من العمل بالعرف لدلالته الصریحة 

على إرادة الطرفین خلافاً لدلالة العرف فإنَّها ضمنیة، ومن القواعد التي 

للدلالة في مقابلة  ةلا عبر : "تهداء بها في هذا الشأن قاعدةیجب الاس

لا یُلتفت إلى العرف : "؛ ولهذا قضت المحكمة العلیا السودانیة بأَنَّه"التصریح

فكل ما ثبت بالعرف یجب تركه إذا صرح المتعاقدین ) 48"(بعد تسمیة المهر

العقد : "شهیرةبخلافه والعمل بما اتفقا علیه صراحة استناداً على القاعدة ال

  ".شریعة المتعاقدین

  

  

  

  

                                                           

/ 2/ط م/ م ع(بالرقم " المطعون ضده"ضد ع أَ ج " الطاعن"المحكمة العلیا السودانیة، م، ع، / 47

  .216، السلطة القضائیة، المكتب الفني، الخرطوم، ص 1975م، مجلة الأَحكام القضائیة لسنة 1975

الصادر في یوم الخمیس م، 6/1973المحكمة العلیا السودانیة، قضیة صداق، قرار النقض نمرة / 48

م، السلطة القضائیة، المكتب الفني، الخرطوم، 1973م، مجلة الأَحكام القضائیة لسنة 1973/ 1/3الموافق 

  .11ص 
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  :الخاتمة

  :في الختام توصل هذا البحث لعدد من النتائج، والتوصیات أَهمها ما یلي  

  :النتائج –أَولاً 

في بعض الحالات یخلط المشرع في قانون المعاملات المدنیة السوداني / 1

س، من بین العرف، والعادة، فیطلق مسمي العادة على العرف، أَو العك

التي یقصد بها المشرع السوداني " العادة محكمة: "الأَمثلة على ذلك قاعدة

  .العرف

واقع الحیاة الَّذي یتسم بالتغییر والتبدیل والتطور بصورة مستمرة، فرض / 2

على المشرع أَن یضع النصوص القانونیة المنظمة للمعاملات المدنیة في 

یختلف تبعاً للسیاقات التي  شكل قواعد عامة ومجردة بحاجة إلى فهم قد

  .تحیط بظروف الوقائع محل الدعوى

إشكالیة تجدد الوقائع وتغیرها وتبدلها المرتبطة بحركة الحیاة في تطورها /3

وتقلباتها سنة كونیة لا یمكن للمشرع معالجتها من خلال التشریع بصورة 

  .في تجویده وإحكامه دقیقة ومحكمة، مهما تفاني

تشریعي التي تستدعى من القاضي الاجتهاد لمعالجتها حالة الفراغ ال/ 4

من المسائل التي  باجتهاده المستند على فهم مقاصد التشریع، ومبادئه العامة

تستعصى على الحل الجذري لكون العوامل التي تتسبب فیها غیر قابلة 

  .للتحكم فیها من قبل المشرع
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  :التوصیات –ثانیاً 

تین لتعریف العرف والعادة، وبیان الفرق استحداث مادة تتكون من فقر / 1

بینهما من حیث شروط صحتهما ونطاق العمل بكل منهما، ومن حیث 

  . مستوى القوة الملزمة لكلیهما، وذلك منعاً للخلط بینهما

استحداث مادة بقانون المعاملات المدنیة تنص على جواز تخصیص /2

بعض الحالات التي تقتضي بالعادة الاتفاقیة، في  النَّص العام بالعرف، أَو

  .الإشارة إلى الشروط اللاَّزمة لصحة هذا التخصیص عم. ذلك

التوسع في سلطة القاضي التقدیریة الخاصة بتفسیر النصوص القانونیة / 3

بغرض تطبیقها على الوقائع المتنازع علیها بالقدر الَّذي یمكنه من تطویع 

ها حكم القسط، ورعایة النصوص القانونیة في بعض الحالات التي یستدعی

  . المصالح العامة والخاصة

الحد من رقابة المحاكم الأعلى لمحكمة الموضوع فیما تقرره بشأن وجود /4

  .العرف؛ لكونها هي الجهة الأَقرب إلى الوصول إلى حقیقة وجوده من عدمه

  :المصادر والمراجع

مجموع فتاوى ابن تیمیه، تقي الدین، أَبو العباس أَحمد بن عبد الحلیم، / 1

 .م2006، دار الوفاء ،شیخ الإسلام ابن تیمیة مخرجة ومحققة

 ونهایةبدایة المجتهد ابن رشد، أَبو الولید محمد بن أَحمد بن محمد، / 2

   ٢٠٠٤، القاهرة ،دار الحدیث، الناشر(1/3)دالمقتص
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المدخل المدني، شرح مقدمة القانون  يف رمضان، الوسیطأَبو السعود، / 3

الدار الجامعیة للطباعة ) 1ط (، واللبناني المصري وبخاصةنون القا إلى

  .والنشر

البغدادي، حسن أَحمد، النقص الفطري في أَحكام التشریع، بحث منشور / 4

  .م1945) 5 – 4(في مجلة القضاء العراقیة، بغداد، العدد، 

مكتبة ) 1ط (، ضوء علم لغة النص يفبیومي، سعید أَحمد، لغة القانون / 5

  .م2020، دابالآ

جمال الدین، محمود سامي، المبادئ الأَساسیة في القانون الإداري لدولة / 6

  .م1990الإمارات العربیة المتحدة، دار القلم للنشر والتوزیع، دمشق، 

) 1ط (الحسن، خلیفة بابكر، الأَدلة المختلف فیها عند الأُصولیین، / 7

  ه 1407الناشر، مكتبة وهبه، 

الاجتهادیة عند  بالأدلةتخصیص النصوص بابكر، الحسن، خلیفة / 8

  .م1992, مكتبة وهبهالأصولیین، الناشر، 

خطاب، ضیاء شیت، فن القضاء، قسم البحوث، والدراسات القانونیة في / 9

  .م1984معهد البحوث والدراسات العربیة، بغداد، 

 الزحیلي، العرف بین الشرع، والقانون، مقال منشور في موقع البلاغ/ 10

الجمیلي، عمر، فقه المآلات، وقضایا العصر، دار : على الأَنترنت، نقلاً عن

  .النفائس للطباعة، والنشر، والتوزیع، الطبعة الأَولى

الزرقا، مصطفى أَحمد، المدخل الفقهي العام، دار القلم، دمشق، سوریا، / 11

  .م1998) 1ط (
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قانون، مطبعة الزلمي، مصطفى إبراهیم، الصلة بین علم المنطق وال/ 12

  .م1986شفیق، بغداد، 

زهرة، محمد المرسي، أَبو زید، محمد، المدخل لدراسة القانون، وفقاً /13

  .م2015للقانون العماني، الطبعة الثانیة، دار الكتاب الجامعي، الإمارات، 

السرخسي، محمد بن أَحمد بن سهل، المبسوط، الطبعة الأُولى، دار / 14

  .، الجزء الرابع عشر1989 المعرفة، بیروت، لبنان،

الأشباه والنظائر في قواعد وفروع ، جلال الدین عبد الرحمن السیوطي،/ 15

  م1983) 1ط(، دار الكتب العلمیة، الناشر، فقه الشافعیة

اللخمي، الموافقات، أبو إسحاق إبراهیم بن موسى بن محمد الشاطبي، / 16

  .ابن عفاندار ، م الناشر ١٩٩٧ - هـ  ١٤١٧الأولى، : الطبعة

الشریف، محمد المدني صالح، تفسیر القوانین، المبادئ العامة في / 17

تفسیر النصوص القانونیة، والعقود، الطبعة الأُولى، دار الآفاق، مصر، 

  .م2024الإمارات، 

، ظواهر العقد في القانون الإنجلیزي فیفوت، م، ب، فیرمستون، أحكام/ 18

دار الجیل للنشر والطباعة ) 1ط (الاتفاق وقواعد الایجاب والقبول، 

 .، بیروت، لبنانوالتوزیع

القرافي، القرافي شهاب الدین أبو العباس أحمد، الإحكام في تمییز / 19

الفتاوى عن الأحكام وتصرفات القاضي والإمام، الناشر، دار البشائر 

  .لبنانالإسلامیة للطباعة والنشر والتوزیع، بیروت، 

، منشأة المعارف، الطبعة الخامسة، لى القانونالمدخل إ، حسن، كیرة/ 20

  .مصر،الاسكندریة
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محمد فرید العیني القانون التجاري، دار المطبوعات الجامعیة / 21

  .م1987الإسكندریة 

م، 1971المذكرة التفسیریة لمشروع القانون المدني السوداني لسنة / 22

  .الخرطوم

 جموع شرح المهذب،شرف، المزكریا محیي الدین بن  النووي، أبو/ 23

إدارة الطباعة المنیریة، ، مالناشر ١٩٩٧ - هـ  ١٤١٧الأولى، : الطبعة

  .القاهرة ،مطبعة التضامن الأخوي

  :المبادئ القضائیة - ثانیاً 

ضد " الطاعنتین"محكمة استئناف الجزیرة والنیلین ب، م، أَ، و، ف م أَ / 1

مجلة ) 1981/ 242/ عریضة/ م أَ (إدارة مشروع الجزیرة المطعون ضدها 

، السلطة القضائیة، المكتب الفني، الخرطوم، 1981الأَحكام القضائیة لسنة 

  . 304ص 

محكمة استئناف الخرطوم، حكومة السودان ضد ص ع أَ قضیة بالرقم / 2

م، السلطة 1976مجلة الأَحكام القضائیة لسنة ) 76/ 156/ أَ ن ج/ م أَ (

  .القضائیة، المكتب الفني، الخرطوم

المستأَنف "ضد مصنع خشم القربة " المستأَنف"محكمة الاستئناف م ي / 3

مجلة الأَحكام القضائیة ) م1975/ 637/ أَ س م/ م أَ (بالرقم " ضده

  .م، السلطة القضائیة، المكتب الفني، الخرطوم1975السودانیة لسنة 

مجلة ) م710/1976/أ س م / م أ(المحكمة العلیا السودانیة الطعن رقم / 4

  .ة المكتب الفني، الخرطمم، السلطة القضائیّ 1976ة لسنة حكام القضائیّ الأ
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المطعون "ضد م، م، ز " الطاعن"المحكمة العلیا السودانیة، بنك النیلین / 5

م 1979مجلة الأَحكام القضائیة لسنة ) 1979/ 234/ ط م/ م ع" (ضده

 .السلطة القضائیة، المكتب الفني، الخرطوم

م (لسودانیة، حكومة السودان ضد س م أَ قضیة بالرقم المحكمة العلیا ا/ 6

م، السلطة 1975م، مجلة الأَحكام القضائیة لسنة 1975/ 62/ ط ج/ ع

  ".بتصرف" 443القضائیة، المكتب الفني، الخرطوم، ص 

ضد عبد " الطاعنة"المحكمة العلیا السودانیة، شركة جوالات البلاستیك / 7

م مجلة 152/1974/ ط م/ م ع(مرة بالن" المطعون ضده"القادر محمد 

  .م، السلطة القضائیة، المكتب الفني، الخرطوم1973الأَحكام القضائیة لسنة 

ضد " الطاعنون"المحكمة العلیا السودانیة، شركة كوتسودس وكونستینینو / 8

  .م142/1982/ ط م/ م ع(المطعون ضدهم بالرقم "سفینة نخلة وآخرون 

، مجلة الأَحكام 86/2006، طلب مراجعة رقم المحكمة العلیا السودانیة/ 9

  .م، السلطة القضائیة، المكتب الفني، الخرطوم2007القضائیة لسنة 

المحكمة العلیا السودانیة، قضیة أَمتعة منزلیة، قرار النقض / 10

م، مجلة الأَحكام القضائیة 1992/ مارس/ 13م، صادر في 41/1992

  .الفني، الخرطومم، السلطة القضائیة، المكتب 1992لسنة 

المحكمة العلیا السودانیة، قضیة رد صداق وعوائد، قرار النقض / 11

م، مجلة الأَحكام 4/1/1982م، الصادر في یوم الاثنین الموافق 2/1982

  .م، السلطة القضائیة، المكتب الفني، الخرطوم1982القضائیة لسنة 

م، 6/1973مرة المحكمة العلیا السودانیة، قضیة صداق، قرار النقض ن/ 12

م، مجلة الأَحكام القضائیة 1973/ 1/3الصادر في یوم الخمیس الموافق 

  .م، السلطة القضائیة، المكتب الفني، الخرطوم1973لسنة 
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/ 186المحكمة العلیا السودانیة، قضیة نفقة، قرار النقض رقم / 13

م، مجلة الأَحكام القضائیة لسنة 2005/ 06/ 15م، الصادر في یوم 2005

  م، السلطة القضائیة، المكتب الفني، الخرطوم2005

المطعون "ضد ع أَ ج " الطاعن"المحكمة العلیا السودانیة، م، ع، / 14

، 1975م، مجلة الأَحكام القضائیة لسنة 1975/ 2/ط م/ م ع(بالرقم " ضده

  .السلطة القضائیة، المكتب الفني، الخرطوم

 المحكمة العلیا السودانیة، ملاك السواقي/ 15

ضد ع ح وآخرین، وملاك " الطاعنون/ "6/7/10/11/12/13/14/15

م، 1993/ 748/ ط م/م ع(بالنمرة " المطعون ضدهم) "5 – 2(السواقي 

، السلطة القضائیة، المكتب الفني، 1993مجلة الأَحكام القضائیة لسنة 

  .الخرطوم

/ 111المحكمة العلیا السودانیة، نفقة زوجیة، ونفقة بنوة، قرار النقض / 16

م، مجلة الأَحكام القضائیة لسنة 1992/ 13/7م، الصادر في 1992

  .م، السلطة القضائیة، المكتب الفني، الخرطوم1992

  

  

  

  


