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 الملخص

في    عالجي والعملي  اللفظي  العرف  أثر  البحث  ضوء   بيانهذا  في  فهمها  وإعادة  المالية  العقود  دلالات 

المكانة التي يحتلها العرف في تفسير الألفاظ العقدية    لط الضوء على  الممارسات السائدة بين المتعاملين، ويس
بما يسهم في  الكشف عنو الحقيقية للأطراف،  التي تنشأ عند النزاع، كما ي  تجاوز  المقاصد    بينّالإشكالات 

ة المعاصرة، ويختتم دور الجهات القضائية والتحكيمية في الاستناد إلى العرف عند تكييف المنازعات الماليّ

 الخلافات المرتبطة بها. الحد منالعرف في المعاملات المالية و ترسيخ دورفي اهم ية تطبيقية تسبتقديم رؤ

المفتاحيّة العرفالكلمات   العملي  -تكييف المنازعات  -اللفظي  -العقود الماليّة -: 

The Impact of Verbal and Practical Custom on Changing the Meanings of 

Financial Contracts and Dispute Resolution (A Comparative Applied 

Jurisprudential Study) 

A.P.Dr. Manal Khalil Salman Hassan Al-Jubouri 

Institution (Academic Body): Department of Jurisprudence and its Foundations / 

College of Islamic Sciences / University of Babylon 

Abstract 

This study examines the impact of verbal and practical custom (ʿurf) on shaping 

the meanings of financial contracts and reinterpreting them in light of prevailing 

practices among contracting parties. It aims to highlight the role of custom in 

interpreting contractual expressions and identifying the true intentions of the 

parties, which helps address disputes arising from contractual ambiguity. The 
research also discusses the role of judicial and arbitration bodies in relying on 

custom when classifying and resolving contemporary financial disputes. Finally, 

it offers practical insights that contribute to regulating the role of custom in 

financial transactions and reducing related conflicts. 
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 المقدمة

حِيمِ  ٰـنِ الرَّ حْمَ  بِسْمِ اللَّـهِ الرَّ

الطاهرين، وصحبه  آله الطيبين  الحمد لله رب العالمين، والصلاة والسلام على سيدنا محمد وعلى 

إلى يوم الدين ومن تبعهم بإحسان   .المنتجبين، 

 

 ..  أما بعد
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مسههبوف في أشههكال المعاملات المالية وتراكيبها، مما أفرز أنماطا  لقد شهههد الع ههر الحاضههر تطورا   ير  

قضهههية منهجية محورية  تبرز  وفي خضهههم هذا التطور ،عقدية معقدة لم تكن مألوفة في الع هههور السهههابقة
تتعلق بكيفية فهم هذه العقود وتفسههههير مدلولاتها في ظل الفقه الإسههههلامي، الذي تتسههههع رحابه لاسههههتيعا  

 ليات اجتهادية رصينة. المستجدات عبر آ

العرف الفقهية والقانونية بوصههفها   ومن أهم هذه الآليات وأكثرها مرونة وحضههورا  في حياة النا  ظاهرة 

م هدرا  تشهريعيا  مهما  في الفقه الإسهلامي، ومرجعية تفسهيرية أسهاسهية في القوانين الوضهعية، لا سهيما في  

 .من منازعاتمجال العقود والمعاملات المالية وما يت ل بها 

وتكتسههد دراسههة العرف في العقود المالية أهمية بالظة نظرا  لطبيعته كعامل حيوي متظير يؤثر مباشههرة في  
إذ  ،تحديد مدلولات الألفاظ والعبارات التعاقدية، وفي تشههكيل طبيعة الالتزامات المترتبة على أطراف العقد

ف البيئهة الزمهانيهة والمكهانيهة، وبحسههههد الأعراف إن اللفظ الواحهد قهد يحمهل دلالات متعهددة تتفهاوت بهاختلا

وهو ما يفرض التمييز بين نوعين رئيسيين من العرف: العرف اللفظي الذي يتناول    ،السائدة في كل مجتمع

تحديد المعاني المق ودة من الألفاظ والعبارات المستخدمة في صيا ة العقود، والعرف العملي الذي يرتبط 

 .المتكررة التي تتحول إلى قواعد ملزمة في التطبيق العمليبالممارسات والسلوكيات  

المهاليهة، وعقود  تظهر عقود مهاليهة بهالظهة التعقيهد كعقود المشههههتقهات  وفي عهالم المهال والأعمهال المعهاصههههر، 
الأعراف المهنيهة   التوريهد طويلهة الأجهل، وعقود الخهدمهات الإلكترونيهة، التي كثيرا  مها ت فسههههر في ضههههوء 

ممها يجعهل دراسههههة تهأثير العرف على    ،ة، حتى لو لم تنص عليهها بنود العقهد صههههراحهةوالتجهاريهة السههههائهد

مدلولات العقود ضهرورة منهجية لفهم الحقوف والواجبات المترتبة على أطراف العلاقة التعاقدية على وجه 

 .الدقة

المالية، فدن دور العرف يظهر بوضهههوم في عمليات تكييف النزاعات   وتحديد  أما على صهههعيد المنازعات 

بين المتعاقدين حول تفسههههير شههههرط عقدي، أو حول  طبيعتها القانونية والفقهية. إذ كثيرا  ما تثور خلافات 
طبيعة الالتزام المتفق عليه، فيلجأ القاضههي أو المحكم إلى الأعراف السههائدة في المجال الذي تم فيه التعاقد 

بل إن العرف قد يؤدي إلى تعديل الالتزامات ،  للوقوف على المق هود الحقيقي لررادة المشهتركة للأطراف

التعاقدية الأصهلية، أو إضهافة التزامات جديدة لم ترد في متن العقد، اسهتنادا  إلى الممارسهة العملية الراسهخة 

 .بين المتعاقدين أو في الوسط التجاري العام

دل التجاري الدولي، حيث وتتعاظم أهمية هذه الدراسههههة في ظل تنامي العولمة المالية واتسههههاع نطاف التبا

تتداخل الأعراف المحلية مع الأعراف الدولية، مما قد يخلق إشههكالات في تحديد العرف المعتمد في تفسههير 
الم ههرفية والإلكترونية أوجد أعرافا  جديدة تسههتدعي دراسههة فقهية متأنية  ، العقد كما أن تطور الممارسههات 

 .المالية الإسلامية والوضعية على حد سواء  لبيان مدى اعتبارها في تظيير مدلولات العقود

من هنا، تأتي هذه الدراسة كمحاولة أكاديمية جادة لتسليط الضوء على الأثر العميق للعرف اللفظي والعملي 

في تشههههكيهل مهدلولات العقود المهاليهة وتكييف المنهازعهات النهاشههههئهة عنهها، من خلال منهج مقهارن بين الفقهه  

تبرز أهمية هذه المسههألة في الواقع الإسههلامي   والتشههريعات الوضههعية، مع تقديم تطبيقات عملية معاصههرة 

 .العملي
 

 أهمية البحث

 :تنبع أهمية هذا البحث من عدة اعتبارات عملية وعلمية، من أبرزها

 تقديم إسههام علمي واضهف في توضهيف أثر العرف بوصهفه م هدرا  تشهريعيا  وتفسهيريا  في المجال المالي،  •

 .مما يعزز فهم الآليات التي تتطور من خلالها المعاملات المالية

التي تتناول تفعيل دور العرف في العقود المالية   • المسهاهمة في سهد ثظرة في الدراسهات الفقهية المعاصهرة 
 .الحديثة والمعقدة 

الأعراف  تقديم منهجية عملية للتعامل مع المنازعات المالية الناشئة عن اختلاف تفسير العقود في • ضوء 

 .المتظيرة 

إفادة المشهههرعين والقضهههاة والمحكمين في وضهههع معايير واضهههحة لاعتماد العرف في تفسهههير العقود  •

 .وتكييف النزاعات
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خدمة المهنيين في المجال المالي من م هرفيين ومسهتشهارين ومحامين في صهيا ة العقود بما يتوافق مع   •

 .الأعراف السائدة ويقلل من احتمالية النزاع
تعزيز الفقهه المقهارن من خلال بيهان أوجهه الاتفهاف والاختلاف بين الفقهه الإسههههلامي )بمهذاهبهه السههههنيهة  •

 .والإمامية( والتشريعات الوضعية في التعامل مع العرف

المسهاهمة في تطوير آليات ال هيرفة الإسهلامية والتمويل الإسهلامي عبر بيان كيفية الاسهتفادة من العرف   •

 .ة متوافقة مع الشريعة الإسلاميةفي تطوير منتجات مالي

 

 مشكلات البحث

 :المشكلة الرئيسية

تتمحور المشههههكلهة الرئيسههههيهة للبحهث حول تحهديهد أثر العرف اللفظي والعرف العملي في تظيير المهدلولات  

المهاليهة  الأصههههليهة للعقود المهاليهة، وبيهان الكيفيهة التي ينعك  بهها ههذا التظيير على عمليهة تكييف المنهازعهات  

 .الناشئة عنها، وذلك في ضوء الفقه الإسلامي والتشريعات الوضعية

 :المشكلات الفرعية

تحهديهد طبيعهة العرف اللفظي والعرف العملي وبيهان ضههههوابط اعتبهارهمها في تظيير مهدلولات العقود المهالية  

 .وفق الفقه الإسلامي والقانون الوضعي

رف في تظيير مدلولات العقود المالية، وبيان ما إذا كان هذا الكشههههف عن الآليات التي يؤثر من خلالها الع

 .التأثير ي ل إلى حد تعديل الالتزامات التعاقدية الأصلية

تحليل أثر تظير المدلولات العقدية بفعل العرف على عملية تكييف المنازعات المالية أمام القضهههاء وهيئات 
 .التحكيم

التي يظهر فيها   أثر العرف في العقود المالية، وبيان إمكانية توظيف ذلك في  رصهههد التطبيقات المعاصهههرة 

 .تطوير المعاملات المالية الإسلامية

البحث  تساؤلات 

 :تنبثق تساؤلات البحث من المشكلات المطروحة، ويمكن صيا تها على النحو التالي

 الإسلامي والقانون الوضعي؟ما مفهوم العرف اللفظي والعرف العملي، وما شروط اعتبارهما في الفقه   •
 ما الأدلة الشرعية والقانونية التي تؤس  لاعتبار العرف في تفسير العقود وتحديد مدلولاتها؟ •

 ما الآليات التي يتظير بها مدلول اللفظ أو العقد بفعل العرف اللفظي أو العملي السائد؟ •

أو التزامات  ير من وص عليها في   •  العقد الأصلي؟هل يمكن للعرف أن يضيف شروطا  

مها حهدود تهأثير العرف في تعهديهل العقود، وههل يمكن أن يمتهد ههذا التهأثير إلى إلظهاء بنود صههههريحهة في  •

 العقد؟

 كيف يتعامل القضاء وهيئات التحكيم مع العرف في تكييف المنازعات المالية؟ •
لأثر العرف في العقود المالية، كالعقود الإلكتروني • ة وعقود المشههههتقهات  ما أبرز التطبيقات المعاصههههرة 

 والعقود البنكية؟

 كيف يمكن توظيف العرف في تطوير منتجات مالية إسلامية تتوافق مع احتياجات الع ر؟ •

 فرضيات البحث

 :يفترض البحث الجملة التالية من الفرضيات

 يعد العرف اللفظي والعرف العملي م هههدرا  معتبرا  في تظيير مدلولات العقود المالية، سهههواء في الفقه  •
 .الإسلامي أو التشريعات الوضعية، وذلك ضمن ضوابط محددة 
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يؤثر العرف في مدلولات العقود المالية من خلال آليات متعددة، قد ت ههل في بعا الحالات إلى تعديل   •

 .الالتزامات التعاقدية الأصلية أو إضافة التزامات جديدة 
المالية، حيث  يؤدي تظير مدلولات العقود بفعل العرف إلى تأثير مباشههههر على ع • ملية تكييف المنازعات 

 .ي بف العرف مرجعية أساسية في تفسير إرادة المتعاقدين

توجد تطبيقات معاصههرة عديدة تبرز أثر العرف في العقود المالية، ويمكن توظيف هذا الأثر في تطوير  •

 .معاملات مالية إسلامية متوافقة مع مستجدات الع ر

 أهداف البحث

 :تحقيق الأهداف الآتيةيسعى هذا البحث إلى  
 .تحليل مفهوم العرف اللفظي والعرف العملي وضوابط اعتبارهما في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي •

 .بيان الأدلة الشرعية والقانونية التي تؤس  لاعتبار العرف في تفسير العقود المالية •

 .العقود الماليةتحديد الآليات التي يؤثر من خلالها العرف في تظيير مدلولات   •

المالية •  .دراسة أثر تظير المدلولات العقدية بفعل العرف على عملية تكييف المنازعات 

 .تحليل دور القضاء وهيئات التحكيم في التعامل مع العرف عند تفسير العقود وتكييف النزاعات •

لأثر العرف في العقود المالية •  .استعراض أبرز التطبيقات المعاصرة 
 .توصيات عملية لتفعيل دور العرف في تطوير المعاملات المالية الإسلامية المعاصرة تقديم   •

للتقنين المنظم لدور العرف في العقود المالية بما يقلل من المنازعات •  .وضع مقترحات 

 منهجية البحث

 :يعتمد هذا البحث على مجموعة من المنهجيات المتكاملة التي تخدم أ راضه، وهي

تـقر • من خلال تتبع الن ههوص الفقهية )السههنية والإمامية( والقانونية، وأقوال العلماء،   :ائيالمنهج الاسـ

 .والأحكام القضائية المتعلقة بدور العرف في العقود المالية
عبر تحليل الن هههوص والأحكام والآراء الفقهية والقانونية لاسهههتخلاص الضهههوابط  :المنهج التحليلي •

 .والمبادئ المنظمة لدور العرف

بمقارنة موقف الفقه الإسهلامي )بمذاهبه المختلفة( مع التشهريعات الوضهعية، ولا سهيما   :المنهج المقارن •

القانون المدني الم ري، والقانون المدني العراقي، ومبادئ اليونيدروا للعقود التجارية الدولية، في التعامل 

 .مع العرف

ة واقعية تظهر فيها إشههكالات تتعلق بتأثير  من خلال دراسههة حالات ونزاعات قضههائي :المنهج التطبيقي •
 .العرف على مدلولات العقود وتكييف النزاعات

لاسهههتخلاص النتائج والتوصهههيات التي تخدم تطوير الإطار التنظيري والتطبيقي   :المنهج الاســتـنبا ي •

 .لدور العرف في العقود المالية المعاصرة 

 المبحث الأول

الماليةالإ ار المفاهيمي والأسس التشريعية    للعرف في المعاملات 

 

اجتماعية وقانونية بالظة التعقيد والأهمية، فهو لي  مجرد عادة متكررة، بل هو تعبير   يشكل العرف ظاهرة 

حي عن إرادة الجماعة وسهلوكها العملي الذي يكتسهد مع مرور الزمن صهفة الإلزام. وفي مجال المعاملات  

كونه عاملا  مؤثرا  وفاعلا  في توجيه العلاقات التجارية، حيث يشهكل  المالية، تنبع أهمية دراسهة العرف من  

القاعدة  ير المكتوبة التي يرجع إليها في تفسهههير وتنفيذ العقود. ويهدف هذا المبحث إلى تأسهههي  فهم دقيق 
لطبيعة العرف من خلال تحليل مفهومه اللظوي والاصهطلاحي، وتمييزه عن المفاهيم القريبة منه، ثم تحديد  

مكانته في الشهريعة الإسهلامية والقوانين الوضهعية، مما يمهد الطريق لفهم آليات تأثيره في صهيا ة مدلولات 

 .العقود وحل المنازعات الناشئة عنها
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 المطلب الأول  

أنواع العرف  المفاهيم الأساسية والتمييز بين 

 

هية العرف وحدوده. ويعد التحديد  يقتضي المنهج العلمي السليم البدء بتأسي  قاعدة معرفية راسخة حول ما

أساسية تسبق أي تحليل لآثاره العملية. فسلامة  الدقيق لمفهوم العرف وتمييزه عن الظواهر المشابهة خطوة 

الاسهتنباطات والتحليلات اللاحقة تتوقف على الدقة في هذا التشهخيص التأسهيسهي. لذلك، يركز هذا المطلد 
المميزة التي تف هههله عن على بيان التعريف الدقيق للعرف في ا للظة والاصهههطلام، ثم فرز خ هههائ هههه 

ذات ال لة  .الم طلحات 

 الفرع الأول: مفهوم العرف  

العرف لغة واصطلاحاً   -أولا:  تعريف 

مأخوذ من مادة »عرََفَ«، التي تدل على التتابع والظهور والاستقرار، العرف في اللظة    :العرف في اللغة  -أ

يَ عرف الديك لظهوره وارتفاعه، وي سههههتعمل العرف في اللظة العربية بمعنى ما تعارف النا    مّع ومنه سهههه 

، وهو قريد في دلالته من المعروف الذي تقبله العقول  عليه وسهكن  إليه نفوسههم، سهواء أكان قولا  أم فعلا 

. وي لاحظ أن الدلالة اللظوية للعرف تتضهمن عن هرين أسهاسهيين: التكرار   (1)السهليمة وتطمئن إليه الفطرة  

 .والاستقرار، وهما عن ران سيبقى لهما حضور مركزي في التعريفات الاصطلاحية

هية،  بتنوع المدار  الفقفي الاصهطلام الفقهي تنوع  تعريفات العرف  :  الاصـطلا  الفقهيالعرف في   -ب
الإمهاميهة بهأنهه امها جرى عليهه النها  في معهاملاتهم أو  وإن اشههههتركه  في جوهر واحهدع فقهد عرّفهه فقههاء 

ما اسهههتقر في نفو  النا  ، وعرفه الطباطبائي  بأنه ا (2)أقوالهم، واطرد بحيث صهههار كالقانون المتبعا   

،  وي سههههتفهاد من ههذا  (3)   ا الشههههرع مها يبطلههمن الأقوال أو الأفعهال، وتلقّتهه العقول بهالقبول، ولم يرد في  

التعريف الجمع بين عن ر الاعتياد الاجتماعي وعن ر عدم المخالفة الشرعية، وهو ما يجعل العرف عند  

ا مستقلا  عن النص  .الإمامية قرينة معتبرة في الفهم والتنزيل، لا م در 

با ما  ا لتطبيقات العملية، فعرفه الكاسههاني بأنه  أما الحنفية، فقد توسههعوا في تعريف العرف وربطوه مباشههرة 
، ويلاحظ أن  (4)  ا تعارفه النا  وسههاروا عليه من قول أو فعل، حتى صههار كأنه من الأمور المعلومة بينهم

ا في تفسير العقود والالتزامات ا كبير   .الحنفية ي برزون عن ر الشيوع والاطراد، ويمنحون العرف دور 

»العمل« أحيان ا مرادف ا للع رف، ولا سهيما عمل أهل المدينة، الذي ي عدّ  وفي الفقه المالكي ي سهتعم ل م هطلف 

ما اسهتمر عليه النا  وتكرر حتى صهار مألوف ا عندهم، ا وقد عرّف القرافي العرف بأنه  ، عندهم حجة قوية

فدن  (5)ا سههههواء كان قولا  أو فعلا   ه ي قدّم في كثير من ، ويؤكد المالكية على أن العرف إذا اطرّد وكان  الب ا، 

 .المواضع على القيا 
أما الشههافعية، فقد كانوا أكثر تحفظ ا في الاحتجاب بالعرف، إلا أنهم لم ينكروه من حيث الأصههل. فقد عرّفه 

وي لاحظ أن الشافعية ، (6) ا ما جرى به تعامل النا  واستقر عليه عرفهم من  ير نكيرا الإمام الجويني بأنه  

 .معارض شرعي صريف، ويجعلون العرف قرينة تفسيرية لا منشئة للحكم ابتداء  يشترطون عدم وجود 

 

 4/281، أحمد بن فار ، مقايي  اللظة، دار الفكر، بيروت:  1979ابن فار ،    - 1
 .439، ص22النجفي، جواهر الكلام، ب  - 2

 .5/270، محمد حسين الطباطبائي، الميزان في تفسير القرآن، مؤسسة النشر الإسلامي، قم: 1997الطباطبائي،    - 3

مسعود، بدائع ال نائع في ترتيد الشرائع، دار الكتد العلمية، بيروت:  ، علاء الدين أبو بكر بن 1986الكاساني،    - 4

1/45. 

 .1/177، شها  الدين أحمد بن إدري ، الفروف، عالم الكتد، بيروت:  1994القرافي،    - 5
 2/802، عبد الملك بن عبد الله، البرهان في أصول الفقه، دار الكتد العلمية، بيروت:  1997الجويني،    - 6
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ا ولا إجماع اا  ، ويظهر    (1)وفي المذهد الحنبلي، ي عرّف العرف بأنه اما تعارفه النا  مما لا يخالف ن ههه 

من ههذا التعريف أن الحنهابلهة، وإن كهانوا قريبين من الشههههافعيهة في التحفظ، إلا أنهم يمنحون العرف مجهالا  
 .أوسع في با  المعاملات

الوضعـيالعرف في   -ت لا يبتعد كثيرا  في الجوهر، إذ يعرفه الفقه  العرف في القانون إن تعريف :  القانوني 

 ، (2)   االقاعدة التي درب النا  على اتباعها في مسهألة معينة، مع اعتقادهم بدلزامهاا القانوني العراقي بأنه: 

/ثانيا ( من القانون المدني التي تنص على أن 1وقد كر  المشههههرع العراقي هذا المفهوم ن هههها  في المادة )

 .القاضي يحكم بمقتضى العرف في حالة عدم وجود نص تشريعي، مما يمنحه قوة م در تكميلي رسمي

 
العملية  -ثانيا:  الفروق بين العرف والعادة والسيرة 

القريبة منه، كالعادة والسهيرة العملية. فالعادة  يقتضهي الوضهوم المنهجي التم ييز بين العرف والم هطلحات 

تمثل سههلوكا  متكررا  قد يكون فرديا  أو جماعيا ، ولكنها تخلو من عن ههر الإلزام الاجتماعي أو الشههعور به.  

الإمام    أما العرف فهو العادة التي قوي  وشهههاع  حتى عدها النا  لازمة وألزموا أنفسههههم بها، كما يقرر

 .وبذلك يتحول التكرار إلى قاعدة ملزمة،  (3)   القرافي المالكي

أما السههيرة العملية فهي أوسههع نطاقا ، حيث تشههير إلى المنهج العام أو الإطار السههائد في ممارسههة معينة،  
كسههيرة القضههاء أو سههيرة المتعاملين في سههوف مالي. وقد تحظى السههيرة، خاصههة في الفقه الإمامي تح  

العقلاءا، بقوة استدلالية إذا توافرت شروطها أو اسيرة  وهذا التمييز لي   .  (4)    مسمى اسيرة المتشرعةا 

بل له تطبيقات عملية في المنازعاتع فطبيعة الالتزام الناشهع عن سهلوت متكرر بين طرفين   نظريا  فحسهد، 

أم عرف ملزم؟   – تحدد حقوف وواجبات كل منهما. ويقر القانون العراقي هذا التمييز عمليا    –هل هو عادة 

( من القانون 155كوين اشههههريعة المتعاقدينا وفقا  للمادة )عند تفسههههير العقود، حيث تدخل الأعراف في ت

 .   (5) المدني  
 

 مكانة العرف في هرم مصادر التشريع والتقنين  -ثالثا:

تحتل مكانة العرف موقعا  مهما  في كل من الشهههريعة الإسهههلامية والنظم القانونية الوضهههعية، وإن اختلف  

الشهههريعة الإسهههلامية، يعد العرف م هههدرا  معتبرا  في اسهههتنباط الأحكام، درجة هذه الأهمية وآلياتها. ففي 

  (6)   خاصة في مجال المعاملات، استنادا  إلى قواعد فقهية راسخة مثل االمعروف عرفا  كالمشروط شرطا ا 

  ليشههمل النظر إليه كم ههدر مسههتقل في الاسههتنباط في بعا الأحيان  . ويمتد هذا الاعتبار في الفقه الإمامي
(7) . 

وفي النظم القانونية الوضهههعية، يأتي العرف في مرتبة تلي التشهههريع مباشهههرة كم هههدر رسهههمي للقواعد  

كمها يبرز دور العرف الخهاص في    ،/ثهانيها (1الملزمهة. ويظهر ذلهك جليها  في القهانون المهدني العراقي )المهادة 

( الأعراف التجهاريهة في  90المجهال التجهاري، حيهث تنص المهادة  التجهارة العراقي على مراعهاة  ( من قهانون 

تفسههير ت ههرفات التجار. وبهذا يعترف المشههرع بدور المجتمع المهني في صههنع قواعده الخاصههة، ويكمل  

 .مليةالن وص التشريعية بما يستجد في واقع الممارسة الع

المالية المعتبرة في التطبيقات  العرف وتقسيماته  الثاني: أنواع   الفرع 

 

 .1/305، عبد الله بن أحمد، روضة الناظر وجنة المناظر، مؤسسة الريان، بيروت:  1997ابن قدامة،   - 1
 211الأن اري، المدخل لدراسة القانون، ص  - 2
 176، ص1القرافي، الفروف، ب  - 3
 .321، ص2الخوئي، م بام الأصول، ب  - 4
 .118العبيدي، التفسير القضائي للعقود، ص  - 5
 55، ص3الزيلعي، تبيين الحقائق، ب  - 6
 .540ال در، اقت ادنا، ص  - 7
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لا تكفي المعرفة العامة بالعرف، بل يتطلد التطبيق السهليم في المجال المالي فهما  دقيقا  لتقسهيماته الرئيسهية.  

بحسههههد طبيعة العرف، ونطاقه، وحجيته، مما يوفر أدوات عملية للت عامل مع وتنقسههههم هذه التقسههههيمات 
 .الإشكالات المالية المتنوعة

 

العملي )الفعلي( -أولا: )القولي( والعرف  العرف اللفظي   التمييز بين 

إلى لفظي وعملي اللفظي )القولي( هو الاصههطلام السههائد على  ، ينقسههم العرف بحسههد م ههدره  فالعرف 

ل هو المق ههههود في  اسههههتخدام لفظ معين بمدلول يختلف عن معناه اللظوي الأصههههلي، في ههههبف هذا المدلو

ومثاله تحول معنى كلمة االدفعا في أوسهههاط أسهههواف المال لتعني التسهههوية عبر نظام مقاصهههة  ،  التعاملات
وقد قرر الفقهاء حجية هذا النوع، حيث يقول الإمام ابن نجيم الحنفي: اإذا اسههتعمل اللفظ في العرف   ،محدد

اعتبر الفقهاء هذا النوع من ف  ،(1)لعرف كالشههرطا في معنى، فالحمل عليه أولى من الحمل على اللظةع لأن ا

ا في تفسير ألفاظ العقود، لأن العبرة في العقود للمقاصد والمعاني لا للألفاظ والمباني   . (2)  العرف مؤثر 

أما العرف العملي، فيعبر عن ممارسههة سههلوكية متكررة ت ههبف ملزمة في تنفيذ الالتزامات، حتى مع عدم  

تكاليف الإصههلاحات الهيكلية في عقود الإيجار الطويلة بحسههد العرف ومثاله تحمل المؤجر  ، النص عليها

ال هيانة البسهيطة ويقرر الإمام الشهيرازي الشهافعي قاعدة مهمة ، السهائد، بينما يتحمل المسهتأجر م هاريف 
المعروفهة في البيع و يرهها كهالشههههرطا  وقهد كر  القهانون المهدني العراقي ههذا النوع في     (3)هنها: االعهادة 

 .( التي تحيل إلى االعرف الجاري في المعاملات المماثلةا لتحديد الالتزامات2) المادة 

 

)المهني والتجاري(  -ثانيا: الخاص  العام والعرف   العرف 

نطاقه إلى عام وخاص العام هو ما اسهتقر بين عموم النا  في زمان  ،  ينقسهم العرف أيضها  بحسهد  فالعرف 

لكن تعقيد الحياة المالية  ،  وهو المرجع الأولي عند الاشهههتباه ،  لكلمة االبيعا ومكان محددين، كالدلالة العامة 
وهذا العرف الخاص   ،أوجد أعرافا  خاصههة بكل مهنة أو تجارة، كعرف الم ههرفيين أو عرف تجار الذهد

الإمام القرافي: اإن العرف الخاص مقدم  له أولوية التطبيق على العام عند التخ هههيص، وفق قاعدة قررها 

 . (4)ى العرف العام كالخاص على العام في النصا عل

( بههذه الأسههههبقيهة، فهالمهادة  العراقي تنص على تطبيق 2ويعترف القهانون الوضههههعي  ( من قهانون التجهارة 

وتلجأ المحاكم إلى خبراء من ذوي الاخت ههههاص للوقوف على محتوى هذا العرف   ،االأعراف التجاريةا 

 . (5) الخاص وإثباته في المنازعات  
 

الصحيح والفاسد وضوابط التمييز بينهما  -ثالثا:  العرف 

والعرف ال حيف هو ما وافق   ،لا يعتبر كل عرف شائع م درا  ملزما ، بل يشترط أن يكون عرفا  صحيحا  

 الن وص الشرعية أو القانونية القاطعة، ولم يخالف النظام العام أو الآدا .  

ذلههك خههالهف  مهها  فهههو  الهفههاسههههههد  الهعهرف  الآتهي  ،أمهها  الهتهمهيهيهز فهي  تهحههديههد ضهههههوابهط   :ويهمهكهن 

التعهامهل بهالربها الفهاح  مثلا    الضــــاـبط الأول: ا  ،عهدم مخهالفهة النص القطعي، فلا يعتبر عرف  بن  ويقرر 
يههعههتههبههرا   فههلا  دلههيههلا  شههههههرعههيهها ...  خههالههف  مهها  هههو  الههفههاسههههههد  االههعههرف   .  (6)  عههابههديههن: 

اـبط الثاني: عدم مخالفة النظام العام والآدا ، كالعرف على احتكار السهههلع، إذ يقول السهههيد محسهههن   الضــ

 (7)  الحكيم: الا يعتبر العرف المخالف للعدالة والإن هاف، ولو شهاع بين النا ، لأن الشهرع لا يقر الظلما 

. 

 
 125ابن نجيم، الأشباه والنظائر، ص  - 1

 .12/23، محمد بن أحمد، المبسوط، دار المعرفة، بيروت:  1993ينظر: السرخسي،    - 2
 .273، ص1الشيرازي، المهذ ، ب  - 3
 180، ص1القرافي، الفروف، ب  - 4
 .2018/اتحادية/97المحكمة الاتحادية العليا، القرار   - 5
 .168، ص4ابن عابدين، حاشية رد المحتار، ب  - 6
 .195، ص12الحكيم، مستمسك العروة الوثقى، ب  - 7
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اـبط الثالث: الديون شهههورا  ألا يؤدي إلى إهدار الحقوف أو إلحاف ضههرر فاح ، كعرف تأخير سههداد   الضـ

( من القانون 217دون مقابل، والذي قد يدفع القضاء لرفضه باعتباره تعسفا  في استعمال الحق وفق المادة )
 .  (1) المدني العراقي 

وبهذه التقسهههيمات والضهههوابط، يتضهههف أن فهم طبقات العرف وحدوده هو ما يحول اسهههتخدامه من عامل 

إلى أداة لتحقيق   .العدالة والاستقرار في المعاملات الماليةللاضطرا  

 المطلب الثاني

العرف لاعتبار   الأسس الشرعية والقانونية 

يقفز إلى الذهن سؤال محوري لا  نى عن   بعد أن استقر بنا المقام في ضبط مفهوم العرف وتمييز صوره، 

الاجتماعي المتكرر تلك الهيبةَ وذلك الإلزام؟َ لماذا نرفع من شأن  الذي يمنف هذا السلوت  الإجابة عنه: ما 

العرف حتى نجعل منه مفسرا  للعقود وملجأ  عند  يا  النص؟ إن البحث عن جوا  هذا السؤال هو بحث 
را  تتعلق بالوحي والتشريع الإلهي، أم كان  عن الجذور العميقة التي تظذي شرعية العرف، سواءٌ أكان  جذو

تتعلق بالفلسفة القانونية الوضعية والإرادة البشرية. وهذا المطلد ينقد في هذين الركنين الأساسيين، محاولا  

المرموقة، مقدما   العرف  والقانونيون مكانة  الفقهاء  التي بنى عليها  الدفائن الفكرية والن وصية  استخراب 

ا الأسا   وتكييف بذلك  المدلولات  تظيير  في  اللاحقة  العملية  التطبيقات  جميع  منه  ستنطلق  الذي  لمتين 

 .المنازعات

 الفرع الأول: الأدلة على حجية العرف في الفقه الإسلامي

يسهتند اعتبار العرف في الفقه الإسهلامي إلى أدلة متعددة تتنوع بين النقل والعقل، ويمكن تتبع هذه الأدلة من 

 .الم ادر التشريعية المعتمدة خلال 
 

الكريم  أولاً:  :القرآن 

ر م عدم ورود لفظ االعرفا في القرآن بمعناه الاصهههطلاحي الخاص، إلا أن الآيات الكريمة قد أشهههارت  

   إليه بدطار عام. فقد أمر الله تعالى بالأمر بالمعروف في قوله:

اهِليِنَ     وَأعَْرِضْ عنَِ الجَْـ وَأْمُرْ باِلعُْرْفِ  على أنه ،  (2)}خُذِ العْفَوَْ  المفسههههرون الأمر ابالعرفا  وقد فسههههر 

يقول الإمام القرطبي: اوأمر ،  الأمر بما تعرفه النفو  وتسههتحسههنه من أفعال وأقوال، وهو ما يعرف عرفا  
كما  ،  (3)إليه، وهو من الله تعالى معهود إلى العقولا بالمعروف وهو كل ما تعرفه النف  من الخير وتطمئن  

وَتهُُنَّ  أن القرآن كثيرا  ما قرن الأحكام بالمعروف، كقوله تعالى في النفقة:   ــْ الْمَوْلوُدِ لَهُ رِزْقهُنَُّ وَكِس }وَعلََى 

 .مما يجعل العرف معيارا  لتقدير هذه الواجبات     (4)باِلْمَعْرُوفِ 

 

السنة النبوية  :ثانياً: 

فهم الفقهاء منه اعتبار ما اسهتقر في   إذ،   (5)اسهت دل بحديث: ))ما رآه المسهلمون حسهن ا فهو عند الله حسهن((  
 .وجدان الجماعة المسلمة من الأعراف الحسنة

لَ التقويم  وقد تبينّ من خلال الاسهتقراء أن النبي صهلى الله عليه وآله وسهلم تعامل مع الأعراف السهائدة تعام 

كام الشهرعية، وأبطل ما كان والانتقاءع فلم ي بطلها على إطلاقها، فأقرَّ ما كان منها صهحيح ا منسهجم ا مع الأح

 مخالف ا لمقاصد الشريعة وأصولها، وعدّل ما كان محتاج ا إلى تهذيد.

وما ورد عنه صههههلى الله عليه وآله وسههههلم من إقرارلأ لبعا الأعراف ي عدع دليلا  على حجية العرف وإمكان 

يا رسههول الله إن أبا سههفيان   فقد ورويّ أن هند بن  عتبة قال :، الرجوع إليه في اسههتنباط الأحكام الشههرعية
 

 .2019/مدنية أولى/1124محكمة التمييز، القرار    - 1
 [.199]الأعراف:    - 2
 343ص،  7القرطبي، الجامع لأحكام القرآن، ب  - 3
 [،233]البقرة:    - 4

 10/114، أحمد بن الحسين، السنن الكبرى، دار الكتد العلمية، بيروت:  2003البيهقي،   - 5
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وولدي إلا ما أخذت منه وهو لا يعلم، فقال رسههههول الله عليه وآله رجل شههههحيف، ولي  يعطيني ما يكفيني  

 .(1)(( خذي ما يكفيكي وولدت بالمعروفوسلم: ))
ا، بل لكونه محقق ا لم ههلحة للمسههلمين، راجحة   أن هذا الإقرار لم يكن لمجرد كون العرف شههائع ا أو مسههتقر 

 .(2)ولا سيما في مجال المعاملات

 ملي:عع الثالثاً: الإجما

اتفق  كلمة الفقهاء عبر المذاهد الإسهههلامية على الاعتماد على العرف في اسهههتنباط الأحكام، خاصهههة في  

الواقع المتظير المهاليهة التي تتطلهد مراعهاة   ، حجيتههويعهد ههذا الاتفهاف إجمهاعها  عمليها  على ، مجهال المعهاملات 

بمنزلة الإجماع في إثبات  ويقرر الإمام الشههههاطبي هذه الحقيقة بقوله: اإن العوائد إذا اسههههتمرت صههههارت 
بهل يؤكهدون عليهه، حيهث يرى السههههيهد الخوئي أن ،  (3)الأحكهاما  الإمهاميهة عن ههذا الإطهار،  ولا يخرب فقههاء 

ي اسههتنباط الحكم الشههرعي في أبوا  االعرف حجة في إثبات الأحكام العقلائية، وهو أحد الأدلة المعتبرة ف

  (4)  المعاملاتا  

 والأدلة العقليّة:  رابعاً: المقاصد الشرعية

تظير الأحوال   ،تسههههتند حجية العرف إلى مقاصههههد الشههههريعة الكلية، كرفع الحرب وتحقيق العدل ومراعاة 

مهمة تف هيلها وتكييفها مع ظروف    –ضهمن ضهوابط  –فالشهريعة وضهع  الأصهول العامة وترك  للعرف 
العرف   ،كل زمان ومكان وأن تجاهل العرف يؤدي إلى الحرب والمشهقة، وهما منفيان شهرع ا، وأن مراعاة 

 . (5) تحقق مقاصد الشريعة في التيسير ورفع الحرب وحفظ المعاملات من الاضطرا   

ويوضف الإمام العز بن عبد السلام هذا المعنى بقوله: اجعل الشارع العوائدَ أدلة  على الأحكامع لأن م الف 

 .   (6) العباد مبنية عليهاا  

وهكذا، تتكامل الأدلة النقلية والعقلية والمقاصههدية لتؤسهه  لقاعدة راسههخة مفادها أن العرف دليل معتبر في 

لكل ع رالشريعة الإسلامية، ووسيلة عمل  .ية لتحقيق مرونتها وملاءمتها 
ا في البناء الفقهي الإسههههلامي، وأن المذاهد الخمسههههة، على   وبذلك يتضههههف أن العرف يحتل موقع ا معتبر 

التق  على أصههل اعتباره، مع تباين في سههعة الاحتجاب به وضههوابطه، وهو ما يمهد   اختلاف مناهجها، قد

 .المالية وتكييف المنازعات، وهو ما سي عالج في المباحث اللاحقةللبحث في آليات تأثيره في العقود 

 

الوضعية العرف في التشريعات  الثاني: الأسس القانونية لاعتبار   الفرع 

للقواعهد الملزمهة، وإن اختلفه  درجهة ومكهانهة ههذا  يعترف النظهام القهانوني الوضههههعي بهالعرف كم ههههدر 

. ويمكن تتبع هذه الأسهه  من خلال الن ههوص التشههريعية  الاعتراف باختلاف الفلسههفة القانونية لكل نظام

 .المقارنة وطبيعة الأنظمة القانونية
المقارنة -أولا: المدنية والتجارية   النص على العرف في القوانين 

تكاد تجمع القوانين المدنية في العالم العربي على النص صهراحة على العرف كم هدر رسهمي للالتزام عند 

تنص المهادة )  ، يها  النص التشههههريعي ( من القهانون المهدني على أنهه: اوإذا لم يوجهد نص 1ففي م ههههر 

. وفي العراف، يأتي النص أكثر - القانون المدني الم ههري -تشههريعي، حكم القاضههي بمقتضههى العرف...ا 

/ثانيا ( من القانون المدني: اوإذا لم يوجد نص تشهههريعي، حكم القاضهههي بمقتضهههى 1تف هههيلا  في المادة )

القانون  -العرف. فدذا لم يوجد فبمقتضهى مبادئ الشهريعة الإسهلامية. فدذا لم يوجد فبمقتضهى مبادئ العدالةا 
 .   - المدني العراقي

 
أخرجه البخاري في صحيحه، كتا  النفقات، با : إذا لم ينفق الرجل فللمرأة أن تأخذ من ماله بظير علمه ما يكفيها   - 1

 62، ص7(، ب5364وولدها، حديث رقم )
 .22م، ص1997، عمّان: دار الرسالة، 1ينظر: م طفى الزلمي، أصول الفقه الإسلامي ، ط - 2
 1/179، الفروف:  1994ينظر: القرافي،   ،و95، ص4الشاطبي، الموافقات، ب  - 3
 .278، ص1الخوئي، م بام الفقاهة، ب  - 4

 .2/289، الموافقات: 1997ينظر: الشاطبي،    - 5
 .88، ص1السلام، قواعد الأحكام، بالعز بن عبد    - 6
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الرزاف الأن ههاري على هذا الترتيد بأنه يعك  اعتبار العرف االتعبير المباشههر والأول ويعلق الفقيه عبد 

أما في المجال التجاري، حيث تتسهارع وتيرة التطور،   ، (1) ةا عن إرادة المجتمع في تنظيم معاملاته اليومي
)ع  فيزداد الاعتراف بهدور العرف الأعراف ( من قهانون التجهارة العراقي تنص على أن: ا 2فهالمهادة  تطبق 

 قانون التجارة العراقي -التجارية على المسائل التي لم يرد فيها نص في هذا القانون أو في أي قانون آخرا 

 .وهذا يشير إلى سيادة العرف الخاص )التجاري( في فرا ه التشريعي -

 

الكبرى  -ثانيا:  العرف في الأنظمة القانونية 

 والقانون العام (Civil Law) نظامي القانون الرئيسهيين: القانون المدنييختلف موقع العرف جوهريا  بين 
(Common Law). يسهههود مبدأ   -السهههائد في البلاد العربية وأوروبا القارية - القانون المدني في نطاف ،

 كومع ذل ، سهيادة التشهريع المكتو . ويأتي العرف في مرتبة تكميلية لسهد الفرال التشهريعي أو تفسهير العقود

ويرى ، فدن له قوته الخاصههة حينما تتحول الممارسههة المسههتقرة إلى قاعدة ملزمة بفعل الاعتراف القضههائي

المهدنيهة، وإن كهانه  ثهانويهة من حيهث  الهدكتور عبهد الرزاف السههههنهوري أن امكهانهة العرف في التشههههريعهات 

 . (2) الترتيد، فهي أساسية من حيث الوظيفةا 

، فدن للعرف مكانة أصهلية وتأسهيسهية،  - السهائد في بريطانيا والولايات المتحدة  - القانون العام نظامأما في 
فدن العرف  وهكذا  ،إذ نشهأ القانون أسهاسها  من الأعراف العامة التي صهقلتها السهوابق القضهائية عبر القرون

 .لي  مجرد م در تكميلي، بل هو جزء جوهري من نسيج القانون نفسه

 

 

التجارية الدولية  -ثالثا:  مبادئ اليونيدروا والممارسات 

في مجهال التجهارة الهدوليهة، حيهث تتعهامهل أطراف من أنظمهة قهانونيهة مختلفهة، يبرز دور االعرف التجهاري 
وتجسهههد امبادئ اليونيدروا للعقود التجارية الدوليةا محاولة لتقنين ، الدوليا كم هههدر محايد ومتفق عليه

( من هذه المبادئ على أن الطرفين 1/9وتنص المادة )،  ت والأعراف المقبولة عالميا  أفضههل هذه الممارسهها

لم يتفقها على  ير ذلهك مها  بينهمها أو أي عرف سهههههائهد في تجهارتهمها،  وفي التحكيم  ،  (3)يلتزمهان بهأي عهادة 

تبرها التجار  البا  ما يفضل المحكمون الرجوع إلى هذه الأعراف والمبادئ الدولية التي يع  التجاري الدولي

 .أنفسهم جزءا  من عقودهم الضمنية، أكثر من التشبث بقانون وطني محدد

 
 

 المبحث الثاني

المالية  آليات تأثير العرف في تغيير مدلولات العقود 

 

بعد تأسهي  الإطار النظري لمفهوم العرف وأدلة حجيته، تبرز الحاجة إلى تحليل الآليات العملية التي يؤثر 

بهل هو قوة فهاعلهة تظير من فهم من   خلالهها في مهدلولات العقود المهاليهة. فهالعرف لي  مجرد فكرة مجردة، 
الن ههوص التعاقدية وتعدل من الالتزامات الناشههئة عنها. ويهدف هذا المبحث إلى تشههريف تلك الآليات التي 

الية مركزية في عمل تجعل من العرف أداة حيوية في تفسهههير العقود وتعديل بنودها، وهو ما يشهههكل إشهههك

 .القضاة والمحكمين والمستشارين القانونيين

 

 
 215الأن اري، المدخل لدراسة القانون، ص  - 1
 185، ص2السنهوري، م ادر الحق، ب  - 2
 .2016مبادئ اليونيدروا،    - 3
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 المطلب الأول

اللفظي في تفسير وتحديد مدلولات العقود  تأثير العرف 

وهنها يبرز دور العرف ، لا يمكن فهم دلالات العقهد بمعزل عن البيئهة الاجتمهاعيهة والتجهارية التي نشههههأ فيهها

التعاقدية، حيث يعمل على تحديد المعاني المق هودة للألفاظ والعبارات اللفظي كمفسهر أسهاسهي للن هوص  

فهو يحول الم ههطلحات من معانيها اللظوية العامة  ،في ضههوء ما اسههتقر عليه الاسههتخدام في مجال التعامل

 إلى دلالات متخ  ة تعبر عن واقع الممارسة التجارية والاتفاف الضمني بين أطراف السوف. 

التعاقديةالفرع الأول: تغ  يير الدلالة اللفظية للمصطلحات والعبارات 

المالية،   يؤثر العرف اللفظي في مدلولات العقود من خلال آليتين رئيسهههيتين: إعادة تعريف الم هههطلحات 
 .وتحديد معاني العبارات الظامضة

 

المصطلحات المالية -أولا:  إعادة تعريف 

تختلف عن أصهههولها اللظوية أو    يمتلك العرف اللفظي قدرة على إضهههفاء معانلأ جديدة  على الم هههطلحات 

االهام ا في المعاملات   ،القانونية، بحيث ي ههبف المعنى العرفي هو السههائد والملزم ومثال ذلك م ههطلف 

المالية، الذي تحول في عرف أسهواف المال من دلالته اللظوية )الجاند أو الحاشهية( إلى معناه الفني الخاص 
الإمامية الى أن ويقرر الفقهاء هذه الآلية،   ع -  عقود المشهههتقات المبلغ المقدم كضهههمان في - فقد ذهد فقهاء 

الألفاظ إذا تظيرّ معناها بالعرف وجد حملها عليه، لأن العرف قرينة كاشههههفة عن المراد الحقيقي، وهو ما 

الإمامية على أن العرف العملي لا ي عدّ ،    (1) يدخل في با  فهم الخطا  لا في با  إنشهاء الحكم  يؤكد فقهاء 

ا خارجي ا عن العقد، بل   هو كاشهههف عن الإرادة الضهههمنية للمتعاقدين، ومكوّن أسههها  في تحديد  عن هههر 

م هادم لدليل شهرعي، وقد صهرّم الشهيخ الطوسهي بذلك صهراحة، إذ  الالتزامات الناشهئة عنه، ما دام  ير 

حمل على ) هصلى الله عليه و آلي )عادته في عهد النب يعرف فدن كان مما لا  "  :في ما يخص البيوع  يقول
فيه وزنا  العرف بالكيل لا يباع إلا كيلا، و ما كان عرف البلد الذي فيه ذلك الشهههيء فدذا ثب  ذلك فماعادة  

أما الحنفية فقد أولوا العرف اللفظي عناية خاصههة، وعدّوه من أقوى أدوات تفسههير ، (2)".. لا يباع إلا وزنا

وهو ما ي عني أن الم ههطلف المتعارف عليه  العقود، حتى قرروا أن االمعروف عرف ا كالمشههروط شههرط اا، 

المالية المتداولة بين التجار،    (3)يقوم مقام الشهرط ال هريف في العقد ، ويظهر أثر ذلك جلي ا في الم هطلحات 

ر وفق ما اسههتقر عليه عرف السههوف لا وفق المعنى اللظوي   كألفاظ التسههليم، والأجل، والضههمان، حيث ت فسههّ

الإمام ابن عابدين: اإن العرف يخ هههص العموم، ويقيد المطلق، ويبين المجمل، وهو حاكم  وقالالمجرد،  
في البيوع  ،  (4)لنصا على ا ا  وفي الفقهه المهالكي، ي لاحظ اعتمهاد واسههههع على العرف اللفظي، خ ههههوصهههه 

المهاليهة تتبهدل دلالاتهها بتبهدل الأعراف، وأن الجمود على  والإجهارات، إذ يرى المهالكيهة أن الم ههههطلحهات 

فعية والحنابلة، فر م ،أما الشههها (5)من المعاملات الجارية بين النا   المعنى اللظوي يؤدي إلى إبطال كثير 

اللفظي إذا اسهتقر واطرّد جاز الرجوع إليه في تفسهير العقود، ما تحفظّهم النسهبي، إلا أنهم أقرّوا بأن العرف  

 .  (6) لم ي ادم ن  ا شرعي ا صريح ا  

( بالتفسهير ( من القانون المدني الم هري تنص على الأخذ  154ويؤكد القانون الوضهعي هذا الدور، فالمادة 
قابلة لتفسههههيرين وقد طبق  المحاكم    ،الذي يتناسههههد مع االعرف الجاري في بلد العقدا عند وجود عبارة 

 .(7)العراقية هذا المبدأ لتحديد معاني م طلحات مثل االتسليم في مخزن البائعا وفقا  للأعراف المحلية

 

 .1/345، محمد تقي الحكيم، الأصول العامة للفقه المقارن، دار الأندل ، بيروت:  1979ينظر: الحكيم،   - 1
 2/90  ، محمد بن الحسن، المبسوط في فقه الإمامية، دار الكتد الإسلامية، طهران1992الطوسي،    - 2

 .12/23، محمد بن أحمد، المبسوط، دار المعرفة، بيروت:  1993السرخسي،    - 3
 172، ص4ابن عابدين، حاشية رد المحتار، ب  - 4

 .1/180الفروف، عالم الكتد، بيروت:  ، شها  الدين أحمد بن إدري ،  1994القرافي،    - 5

ع ابن قدامة، 2/803، عبد الملك بن عبد الله، البرهان في أصول الفقه، دار الكتد العلمية، بيروت:  1997الجويني،    - 6

 .1/307، عبد الله بن أحمد، روضة الناظر وجنة المناظر، مؤسسة الريان، بيروت:  1997
 .٢٠١٦/تجارية/ ٥٦٧محكمة التمييز، القرار    - 7
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المجملة  -ثانيا:  تحديد معاني الألفاظ 

فعندما يستخدم المتعاقدون ، حاسم في تفسير العبارات العامة أو  ير الواضحة في العقوديقوم العرف بدور 

إداريةا دون تحديد، فدن العرف السههائد في مجال التعامل هو الذي   ألفاظا  مثل احالة جيدةا أو ام ههاريف 

ن في تفسههير شههرط من ويقرر الإمام الشههيرازي هذه القاعدة بقوله: اإذا اختلف العاقدا ،يحدد مدلولها الدقيق

العقد، ي رجع فيه إلى العرفا  ويؤكد الفقه الإمامي على أن المرجع في فهم إرادة المتعاقدين هو  ،  (1)شههروط 

وقهد قضهههه  محكمهة التمييز العراقيهة بهأن تفسههههير عبهارة  ،  كمها بينها سههههابقها  مها يفهمهه العرف من كلامهمها
الإداريةا يجد أن يكون وفق العرف     .(2)السائد بين المقاوليناالم اريف 

 

المدلول العرفي  -ثالثا:  أولوية 

تقدم الشهههريعة والقانون الوضهههعي المدلول العرفي على المدلول اللظوي الأصهههلي عند التعارض، بشهههرط 

فالعرف أولى، لأن   يقول العلامة الزركشههههي: اإذا تعارض العرف واللظة  ،وضههههوم العرف واسههههتقراره 

ويتجلى ذلك في الم هههطلحات المالية الإسهههلاميةع فكلمة امرابحةا في ،  (3)الخطا  وقع مع أهل العرفا 
لعملية مركبة تشهمل الوعد   أصهل اللظة تعني البيع بربف معلوم، لكن العرف الم هرفي الإسهلامي خ ه هها 

المالية الإسهلاميةوالوكالة وا  ، لبيع، وهو ما كرسهه معيار المرابحة لهيئة المحاسهبة والمراجعة للمؤسهسهات 

ففي معيار المرابحة    ،وقد اعترف  هيئات الرقابة الشهههرعية بهذا العرف، بل وسهههاهم  في بلورته وتقنينه

د تعريف دقيق للمرابحة ، تم تحدي  (4)ال هادر عن هيئة المحاسهبة والمراجعة للمؤسهسهات المالية الإسهلامية  

 .(5)بناء  على الممارسة العرفية المستقرة  

( من قانون التجارة العراقي، التي  100أما في القانون الوضهههعي، فتظهر هذه الأسهههبقية للعرف في المادة )
التجهاريهةا. إنهها تنص على أن: اتفسههههر عبهارات العقود التجهاريهة وفقها  للمعنى الهذي تعطيهه إيهاهها الأعراف  

لا في معجمها ابحثوا عن معنى الكلمة في سوقها،   .ن يحة قانونية واضحة للمتعاقدين والقضاة: 

وهكذا، نرى كيف أن العرف اللفظي لا يكتفي بتفسهير العقود، بل هو مشهارت في صهيا تها منذ البداية، لأنه  

رنا بأن اللظة الحية ليسه  تلك المسهجونة في هو الذي يحدد معجم المفاهيم المشهترت بين المتعاقدين. إنه يذك

القوامي ، بل تلك المتداولة في الأسهههواف والمتاجر والم هههانع، حيث تكتسهههد الكلمات معانيها من واقع 

 .الممارسة والتجربة اليومية
 الفرع الثاني: إنشاء مدلولات جديدة وإضافة م طلحات عرفية  

ا جديدة وتطوير لا يقت ههر دور العرف على تفسههير الم ههطلحات  لقائمة، بل يتعداه إلى خلق م ههطلحات 

الفقهية التقليدية  .مدلولات القديمة، مما يستدعي مقارنتها بالم طلحات 

 إنشاء مصطلحات عرفية جديدة -أولا:

لم تكن معروفة في الن وص التشريعية التقليدية، استجابة لحاجات مالية مستجدة   ، يولد العرف م طلحات 

ومثال ذلك م طلف االبطاقة الائتمانيةا الذي نشأ وترسخ عبر الممارسة الم رفية قبل أن ينظمه المشرع 
فقد أدرت الفقهاء أن الشهههريعة لم تح هههر العقود في أسهههماء محددة،   ،في تعليمات البنك المركزي العراقي

ا في نشههوء عقود لم تكن وإنما اعتبرت المعاني والمقاصههد، وهو ما فتف المجال أمام العرف ليكون أسهه  اسهه 

الإمامية أن اسهتحداا العقود جائز إذا اسهتند إلى عرف   معروفة بهذه ال هورة في الفقه القديم، وقد أكد فقهاء 

ا شرعي ا ويظهر هذا الاتجاه بوضوم في الفقه الحنفي ،  (6)مستقر وحقق م لحة معتبرة ولم يتضمن محظور 

 
 .٢١٣، ص٢الشيرازي، المهذ ، ب  - 1
 .٢٠١٨/مدنية أولى/١١٨٩محكمة التمييز، القرار    - 2
 .٣١٠، ص٢الزركشي، المنثور في القواعد الفقهية، ب  - 3

   ٢/١، الفقرة ٨المعيار رقم    - 4

معايير هيئة المحاسبة والمراجعة للمؤسسات   هه،١٤٣٨هيئة المحاسبة والمراجعة للمؤسسات المالية الإسلامية،     - 5
 .  ١٥٤، البحرين، صالمالية الإسلامية
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المتطورة اعتماد ا على العرف التجاري، والمالكي، حيث أ قرّت عقود مثل: الاسههت هه  ناع والسههلم ب ههورها 

بعا القواعد القياسية، لأن الحاجة العامة والعرف المستقر جعلاها من العقود المشروعة  حتى وإن خالف  
، كما قبل الشههافعية والحنابلة بتطور صههور بعا العقود، بشههرط ضههبطها بالضههوابط الشههرعية العامة،   (1)

 .  (2)بمجرد شيوع العرف دون تحقق مشروعيتهوعدم الاكتفاء 

وينطبق الأمر  ،(3)ويشههههير الدكتور وهبة الزحيلي إلى أن العديد من العقود المسههههتحدثة تبدأ بعرف عملي 

على م طلف اعقد التوريد والتركيدا في مجال المقاولات، الذي أقرته المحاكم العراقية وخضع لأعراف 

وي ههف الدكتور نوري حمد كيف أنشههأت الأعراف المهنية تقسههيمات فرعية لعقود ،  (4)السههوف الخاصههة

   (5) .  المقاولة 
بل يمثل آلية فقهية فاعلة في صهيا ة العقود  ا تابع ا فحسهد،  وبذلك يتضهف أن العرف لا يعمل بوصهفه عن هر 

يعها  التحولات المهاليهة وتفسههههيرهها وتطويرهها، وهو مها يؤكهد مرونهة الفقهه الإسههههلامي وقهدرتهه على اسههههت

 الاقت ادية دون التفريط بأصوله الشرعيّة.

 تطور دلالة المصطلحات القديمةثانيا:  

بشههههكله اللظوي بينما يتظير مضههههمونه جذريا  بفعل العرف فم ههههطلف  ،  يحتفظ العديد من الم ههههطلحات 

بلا عوض للحفظ  تحول في العرف  ،  (6)االوديعهةا الهذي يعني في الفقهه الإسههههلامي التقليهدي عقهد إرفهاف 
وكذلك  ،  الم هههرفي الحديث إلى االوديعة الاسهههتثماريةا التي هي في جوهرها عقد مرابحة أو مضهههاربة

االتأمينا في القانون، الذي توسههع ليضههم أنواعا  هجينة كالتأمين المختلط بفعل العرف التجاري  م ههطلف 

 . (7) الدولي، مما استدعى تنظيمها في قانون خاص  

 

المعاصرة  -ثالثا:  المقارنة بين المصطلحات الفقهية والعرفية 

الوظيفية العرفية المعاصهههرة  الفقهية التقليدية ومرونة الم هههطلحات  ،  تظهر فجوة بين دقة الم هههطلحات 
الفقهي له شهروط محددة  االمضهاربةا  ، بينما م هطلف اال هكوت الاسهتثماريةا العرفي يمثل  (8)فم هطلف 

االبيع الآجهلا الفقهي محكوم  وكهذلهك، (9)مركبهة تجمع عهدة عقود في هيكهل واحهدأداة مهاليهة  إن م ههههطلف 

وفي القانون الوضهههعي، يختلف  ،  بضهههوابط دقيقة، بينما م هههطلف اعقد المشهههتقاتا العرفي أوسهههع نطاقا  

سهوقية مثل االوسهاطة المالية الإلكترونيةا، مما يدفع الم حاكم م هطلف االوكالةا التقليدي عن م هطلحات 

وهنا يبرز دور هيئات الرقابة الشههرعية والمجامع الفقهية في تقنين العرف ، (10)للجوء إلى الخبراء لتكييفها

 .وضبطه لضمان عدم انف اله عن الضوابط الشرعية والقانونية الثابتة
 

 المطلب الثاني

العملي في تعديل وتطوير أحكام العقود  تأثير العرف 

 

 

الدين أبو بكر بن مسعود، بدائع ال نائع في ترتيد الشرائع، دار الكتد العلمية، بيروت:  ، علاء 1986الكاساني،    - 1

 .3/15، الفروف:  1994ع القرافي،  5/186

 .5/21، المظني، دار الفكر، بيروت:  1997ابن قدامة،   - 2
 213، ص 8الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته، ب  - 3
 ٢٠١٩/مدني/ ٤٥٢محكمة التمييز، القرار    - 4
 .163حمد، المسؤولية العقدية، ص   - 5
 145، ص 11السرخسي، المبسوط، ب  - 6
 .205العبيدي، التفسير القضائي للعقود، ص   - 7
 77، ص 6ابن عابدين، حاشية رد المحتار، ب  - 8
 87القرة دا ي، ال كوت الإسلامية، ص   - 9

 ٢٠٢٠/تجارية/ ٣٢١محكمة التمييز، القرار    - 10
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اللفظي عالم الدلالات والن وص، يتظلظل العرف العملي في نسيج الأفعال والممارسات  بينما يحكم العرف 

التزامات  ير  إضافة  على  التعاقدي، قادرة  الإطار  فعالة ضمن  يعمل كقوة  ذاتها. فهو  الالتزامات  ليشكل 
المطلد إلى    مذكورة، أو تعديل الشروط الأصلية، بل والتأثير في مراحل تكوين العقد وانقضائه. ويهدف هذا

تحليل آليات هذا التأثير وكيفية تحول الممارسة المتكررة إلى جزء ملزم من العقد، متجاوزا  في ذلك حدود 

 .النص المكتو  ليلام  روم العلاقة التعاقدية الحية

 الفرع الأول: تعديل الالتزامات والشرو  العقدية الأصلية

إضهههافة التزامات  ير من هههوص عليها، وتعديل شهههروط العقد  يتجلى تأثير العرف العملي في قدرته على 

 .الأصلية، مما يبرز الفروف بين المنظورين الفقهي والقانوني في هذا ال دد

 إضافة التزامات عرفية غير منصوص عليها -أولا:

، يملك العرف العملي سههلطة إدراب التزامات ضههمنية في العقد، ر م عدم ذكرها صههراحة في ن ههوصههه
ك التزام المالك في عقد الإيجار الطويل ب ههههيانة الأنظمة المركزية )كالتهوية والأمن( إذا جرى ومثال ذل

الإمامية  العرف على ذلك، بينما يتحمل المسهتأجر م هاريف ال هيانة البسهيطة داخل محله ، وقد نص فقهاء 

ا من الالتزامات لا ت فهم إلا بالرجوع إلى ما جرى عليه تعامل النا  ، لأن العرف يكشههف عن على أن كثير 

في أن االعمل بالعرف في إثبات الالتزامات  وهذا ما أكده السهيد الخوئي، (1)طبيعة الالتزام وحدوده الواقعية

ويقرر الإمام الشههيرازي أن اما جرى به العرف    (2)كالنص في إثباتها، إذا كان العرف واضههحا  ومسههتقرا ا 

( من القانون المدني العراقي على تحديد  202/2وفي القانون الوضههعي، تنص المادة )(3)    فهو كالمشههروطا 
إذا لم يوجد اتفاف أو نص في القانونا، وهو ما طبقته محكمة التمييز العراقية  الالتزامات ابالعرف الجاري  

 . (4) في قضية متعلقة بطريقة التظليف في عقد توريد زراعي  

مدة أو  ريقة التنفيذ  -ثانيا:  :تعديل 

للعقد. فدذا قد يعدل العرف العملي من طرف تنفيذ الالتزامات أو مددها، حتى لو خالف ذلك النص ال ههريف  

تعهارف الطرفهان في عقهد مقهاولهة على تحويهل الهدفعهات من دفع عنهد انتههاء المراحهل إلى دفعهات شهههههريهة 

ويقول الإمام ابن عابدين: اإذا   ،تقديرية، فدن هذا التعديل العرفي ي ههههبف ملزما  كدليل على تظير إرادتهما
العرف مقهدمها  على الشهههه  كهان  النها  على خلاف مها اشههههترطوه،  رط، لأن العرف دليهل على تظير  تعهارف 

( من القهانون المهدني الم ههههري على التزام المتعهاقهدين بمها يوجبهه  147/2. وتؤكهد المهادة )   (5)   إرادتهما 

العرف. وتظهر ههذه الآليهة بوضههههوم في عقود النفط الهدوليهة، حيهث تعترف محهاكم التحكيم بهالممهارسههههات  

 .   (6)  العرفية المعدلة لآليات التسعير

الوضعي  -ثالثا:  :المقارنة بين موقف الفقه الإسلامي والقانون 

يركز الفقه الإسلامي في اعتبار العرف المعدل على تحقيق المقاصد الشرعية، خاصة العدل ودفع الضرر،  
ويشهترط عدم مخالفة النص القاطع. يقول الإمام الشهاطبي: االعوائد إذا كان  موافقة للم هلحة، فهي معتبرة 

. بينما يركز القانون الوضهعي على االإرادة الضهمنيةا للأطراف، ويعتبر العرف من مظاهر    (7)   شهرعا ا 

الهههههههههتهههههههههنهههههههههفهههههههههيهههههههههذ فهههههههههي  الهههههههههنهههههههههيهههههههههة      (8)     حسههههههههههههن 

ومن الفروف العملية: يعتد الفقه الإسههلامي بالعرف الخاص )كعرف التجار( بشههكل أوسههع نظرا  لاعترافه  

الطرفين بالعرف. كما تختلف آليات الإثباتع فالقضهاء    بأهلية الخبرة، بينما قد يشهترط القانون الوضهعي علم

 

 .2/415، محمد باقر ال در، درو  في علم الأصول، دار التعارف، بيروت:  1994ينظر: ال در،   - 1
 .142، ص3الخوئي، م بام الفقاهة، ب  - 2
 275، ص1الشيرازي، المهذ ، ب  - 3
 .2017/مدنية أولى/755محكمة التمييز، القرار    - 4
 174، ص4المحتار، بابن عابدين، حاشية رد    - 5
6 - Redfern & Hunter, Law and Practice of International Commercial Arbitration, p. 321.   
 98، ص4الشاطبي، الموافقات، ب  - 7
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، بينما قد يعتد القاضههي الشههرعي بعلمه   (1)   الوضههعي يحتاب إلى إثبات العرف بواسههطة البينة أو الخبراء  

 .الشخ ي بالعرف المشهور

العقود وإنشائها وانقضائها الثاني: التأثير في تكوين   الفرع 

العملي ليشهمل دورة حياة العقد بالكامل، فيؤثر في شهروط انعقاده، وينشهع نماذب تعاقدية  يمتد تأثير العرف 
 .جديدة، ويضع قواعد لانقضائه

 

العرف في انعقاد العقود -أولا:  :تأثير 

يحدد العرف العملي في كثير من الأحيان ما يعتبر إيجابا  وقبولا  معتبرا ، متجاوزا  ال ههههيغ الرسههههمية. ففي 

اوإذا تعارف أهل أعراف   المزادات، قد تعتبر الإيماءة أو رفع الرقم قبولا  ملزما . ويقرر الإمام السهرخسهي: 

وفي التجارة الإلكترونية، أصهبف الضهظط  ، (2)  السهوف على أن الإشهارة باليد في البيع كالقول، فهو معتبرا 
لريجها  والقبول، وهو مها نظمهه  على زر ااشههههتري الآنا وإدخهال بيهانهات الهدفع شههههكلا  عرفيها  معترفها  بهه  

وقد ينشأ العقد ضمنا  من خلال الممارسة المستمرة بين   ،  المشرع العراقي في قانون المعاملات الإلكترونية

الطرفين، كهالعلاقهة الهدائمهة بين مورد ومقهاول، حيهث يكفي السههههلوت العملي لإثبهات وجود العقهد دون حهاجهة  

 .إلى إعادة كتابته

 :عقود جديدةإنشاء    -ثانيا:

يولد العرف العملي أنماطا  تعاقدية جديدة كليا  اسهتجابة لحاجات مسهتجدة. ففي ال هيرفة الإسهلامية، نشهأ عقد 
المنتهية بالتمليكا من الممارسههههة العملية التي جمع  بين الإجارة والوعد بالتمليك، قبل  االتمويل بالإجارة 

ويقول الدكتور محمد الروكي: اكثير من المنتجات المالية  أن تقننه هيئات الرقابة الشههههرعية في معاييرها.  

وفي القانون ،  (3)الإسههلامية المعاصههرة ولدت من رحم الممارسههة العرفية، ثم تم تنظيمها شههرعيا  وقانونيا ا 

الوضههعي، نشههأ عقد االامتياز التجاري )الفرنشههايز(ا عبر الممارسههة الدولية قبل تقنينه، وأقرت المحاكم 

 .وحتى عقد التأمين التقليدي بدأ كعرف عملي بين تجار البحر  ،(4)كامه الخاصةالعراقية أح

 :أثر العرف في انقضاء العقود  -ثالثا:
ففي عقود المقهاولات، يخلق ، يضههههع العرف قواعهد لانتههاء العلاقهة التعهاقهديهة قهد تختلف عن النص القهانوني

الضمان العمليا التي تلي التسليم الرسمي، مما يمد من مسؤولية المقاول. وفي  العرف ما يعرف بهههههافترة 

العرف السائد. ويقرر ابن   عقود الوكالة، قد يعتبر عدم النشاط لفترة معينة   تنازلا  ضمنا  عن الوكالة بحسد 

وقد يحدد العرف وسههههائل إنهاء  ير تقليدية، كنشههههر   ،(5)نتهاءا قدامة: االعرف في الإهمال كالنص في الا

كما يملأ ، (6)إشههههعار في جريدة أو لوحة إعلانات في سههههوف معينة، وهو ما أقرته محكمة التمييز العراقية

بهالإنههاء الوارد في المهادة ) ( من القهانون المهدني  177العرف الفرال في تحهديهد االمهدة المعقولهةا لرخطهار 
 .ي، بتحديدها وفقا  لطبيعة العقد والسوفالعراق

 المبحث الثالث

المالية العقدية في تكييف المنازعات   أثر تغير المدلولات 

 

تبرز مرحلة التطبيق القضههههائي   بعد تحليل آليات تأثير العرف في تظيير مدلولات العقود وتعديل أحكامها، 

على عملية الف هل في  –الذي أحدثه العرف   –العقود كحلقة حاسهمة. فكيف ينعك  هذا التظير في مدلولات 
إلى دراسههههة أثر التحولات العقهديهة النهاتجهة عن العرف في عمليهة  المهاليهة؟ يههدف ههذا المبحهث  المنهازعهات 
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تكييف النزاعات، وكيفية تعامل القضههههاء وهيئات التحكيم مع هذه التحولات لتحقيق العدالة والإن ههههاف، 

 .يربط بين واقع الممارسة في الأسواف والإجراءات الرسمية في قاعات المحاكممستكشفا  بذلك الجسر الذي 

 المطلب الأول

للنزاعات الفقهي والقانوني   دور العرف في التكييف 

 

الخطوة الأولى والأسههاسههية في  –أي تحديد طبيعته القانونية والفقهية الدقيقة    –تعد عملية اتكييف النزاعا 

رحلة الحساسة، يلعد العرف دورا  محوريا  في كشف الهوية الحقيقية للعلاقة  فا أي منازعة. وفي هذه الم

ي هبف أداة التشهخيص التي تمكن القاضهي أو   التعاقدية، والتي قد تخفيها ال هيا ة الظاهرية للعقد. فالعرف 

وتطبيق الأحكام  ،بيعه، أو إجارته، أو شهههركة، أو وكالةمثل  المحكم من ت هههنيف العقد بشهههكل صهههحيف  

ناسهههبة عليه، مما يحول دون تطبيق قواعد قانونية أو فقهية على علاقة لم تكن في الحقيقة مق هههودة من الم
 .قبل الأطراف

 الفرع الأول: تحديد  بيعة العقد وتصنيفه عند الاختلاف

أو شهههركة    –يعد تحديد الهوية الدقيقة للعقد  خطوة محورية في حل النزاعات.   –سهههواء أكان بيعا  أو إجارة 

 .لبا  ما يكون العرف هو المفتام الذي يحل إشكال الت نيف هذا، خاصة عند  موض النص أو تعقده و ا
 

العقد -أولا:  الخلاف حول تصنيف 

كثيرا  مها يثور النزاع حول التكييف القهانوني أو الفقهي للعلاقهة التعهاقهديهة، ممها يؤثر مبهاشههههرة على الأحكهام 

بتجهيز وتشههظيل م ههنع مقابل نسههبة من الأربام، قد يختلف التكييف بين  ففي عقد يتعلق ، الواجبة التطبيق

أو عقد شههركة أو عقد مقاولة وهنا يبرز دور العرف السههائد في ذلك القطاع ال ههناعي ، عقد إجارة خدمات 

، فيرى فقهاء الإمامية أن العرف ي عدّ من أهم القرائن في تشهههخيص عنوان العقد، لتحديد التكييف المناسهههد
 هههد المتعاقدين لا ي درت  الب ا إلا بالرجوع إلى ما اسهههتقر عليه تعامل النا  في نظائر تلك المعاملة، لأن ق

وقد أشههههار عدد من الأصههههوليين الإمامية إلى أن التكييف الفقهي لا ينف ههههل عن الواقع الاجتماعي، وأن 

   (.1)العرف ي عدّ كاشف ا عن هذا الواقع 

ا في ترجيف أحد التكييفات المحتملة عند التنازع، حتى لو أدى ذلك إلى أما الحنفية، فقد جعلوا العرف أ سهاسه 

العدول عن القيا  الظاهر، فلو جرى عرف التجار على معاملة معينة باسههم البيع، لكنها في حقيقتها أقر   

ا في تحهديد طبيعتهها الحقيقيهة وآثارها العرف يكون مرجحه  لَم، فدن  أو السههههَّ فيقرر الإمام ابن ،  (2)إلى الإجارة 
، أي أن ما يسهههتدل عليه بالعرف  (3)عابدين أن االعبرة في العقود للمقاصهههد والمعاني، لا للألفاظ والمبانيا 

 .من مقاصد الطرفين هو الحاكم، ولي  التسمية الظاهرية

ا حاسههههم ا في   ويظهر ذلك في المنازعات المتعلقة بعقود التوريد والاسههههت ههههناع، حيث يلعد العرف دور 

 .ت نيف العقد

وفي الفقه المالكي، ي لاحظ اعتماد واسع على العرف في توصيف العقود، ولا سيما في البيئات التجارية، إذ  

يرى المهالكيهة أن العقهد ي حمهَل على مها جرى بهه العمهل بين النها ، لأن ذلهك أدعى لتحقيق الاسههههتقرار في 
م النسههبي، إلا أنهم يقرّون بأن العرف ي رجع إليه عند ، أما الشههافعية والحنابلة، فر م تحفظه (4)المعاملات  

 .  (5) الاشتباه في نوع العقد، بشرط ألا يؤدي ذلك إلى إباحة محظور شرعي أو إبطال حكم ثاب  بالنص 

 

 .1/352الأندل ، بيروت:  ، محمد تقي الحكيم، الأصول العامة للفقه المقارن، دار 1979ينظر: الحكيم،   - 1

 .13/7، محمد بن أحمد، المبسوط، دار المعرفة، بيروت:  1993السرخسي،    - 2
 ١٨٩، ص ٤ابن عابدين، حاشية رد المحتار، ب  - 3

 .2/109، شها  الدين أحمد بن إدري ، الفروف، عالم الكتد، بيروت:  1994القرافي،    - 4

، عبد الله بن  1997ع ابن قدامة، 9/400شرم المهذ ، دار الفكر، بيروت:    ، يحيى بن شرف، المجموع1996النووي،    - 5

 .5/9أحمد، المظني، دار الفكر، بيروت:  
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وقد لجأت محكمة التمييز العراقية في نزاع بين مزارع وشركة تسويق إلى الاستعانة بخبير زراعي لتحديد 

المنطقة، وبناء  على تقريره الذي أشهههار إلى أن الممارسهههة تسهههمى في العرف الزراعي العرف السهههائد في 
 . (1) االمضاربة الزراعيةا، قام  المحكمة بتكييف العقد وفقا  لذلك  

 

العرف في تحويل هوية العقد  -ثانيا:  تأثير 

يسههمى في الم ههارف به  قد يكشههف العرف عن هوية حقيقية للعقد تختلف كليا  عن صههورته الظاهرة. فما  

العائد    –االوديعة الاسههتثمارية ذات العائد المحددا قد يكون في حقيقته  بحسههد العرف العملي في حسهها  

بفهائهدة أو مرابحهة –وتحهديهد المخهاطر   اإن العنوان  ،  أقر  إلى عقهد قرض  ويقول الهدكتور محمهد أبو زهرة: 
وههذا المبهدأ مهم لكشههههف العقود   ،(2)    يتبينهها العرفا لا يحكم على العقهد، وإنمها تحكم عليهه حقيقتهه التي 

التحايلية، كتسهمية الربا اعمولة خدماتا، حيث يكشهف العرف العملي في طريقة الحسها  عن حقيقة العقد  

 .المحرم

 

القانوني  -ثالثا: والتكييف  الفقهي   المقارنة بين التكييف 

المقاصهد الشهرعية والضهوابط الأخلاقية، فلا يقبل العرف إذا أدى يخضهع التكييف في الفقه الإسهلامي لرقابة 
إلى إهدار مق هههد شهههرعي أو إباحة محرم. يقول الإمام الشهههاطبي: الا يعتبر العرف المخالف لرجماع أو  

  .(3)القاعدة الشرعيةا 

التعهاقهديهة    أمها في القهانون الوضههههعي، فيظلهد على التكييف الطهابع التقني والوظيفي، بههدف تحقيق العهدالهة

 .والاستقرار التجاري، دون رقابة أخلاقية مسبقة على مضمون العرف إلا إذا خالف النظام العام

بشههكل أوسههع، كما يقرر الإمام   - أهل الحرفة -ومن الفروف العملية: يعتد الفقه الإسههلامي بعرف الخاصههة  

كما تختلف آليات الإثباتع  ،  (5)بالعرف الخاصبينما قد يشهترط القانون الوضهعي علم الطرفين  ، (4)القرافي
الوضهههعي يحتاب إلى إثبات العرف بالخبرة  البا   ، بينما قد يعتد القاضهههي الشهههرعي بعلمه   (6)  فالقضهههاء 

  .  (7)الشخ ي بالعرف المشهور

المترتبة الثاني: تحديد نطاق المسؤولية والالتزامات   الفرع 

المسهؤولية العقدية، فيوسهعها أو يضهيقها، بل وينشهع مسهؤوليات جديدة، ويؤثر  يمتد تأثير العرف إلى نطاف  
 .في تقدير التعويضات والجزاءات

 توسيع أو تضييق نطاق المسؤولية -أولا:

يحدد العرف مدى المسهؤولية عن الأضهرار، فقد يوسهعها ليشهمل ما لم ينص عليه العقد صهراحة. ففي عقود 

فيسهههبي( عرفا  ملزما  يوسهههع مسهههؤولية الناقل ليشهههمل -لدولية )كقواعد لاهايالنقل الدولي، تعتبر القواعد ا

 . (8)الضرر الناتج عن التأخير  ير المعقول، وقد اعتمدت المحاكم العراقية هذه القواعد كعرف دولي

وفي المقابل، قد يضههيق العرف من نطاف المسههؤولية، كما في عقود المقاولات حيث يسههقط العرف الخاص 
مسهههؤولية المقاول عن الأضهههرار الناتجة عن ظروف قاهرة كعواصهههف اسهههتثنائية، وهو ما أقرته محكمة 

إلى أن (. ويشههير الإمام السههرخسههي  ٢٠٢٠/مدني/٣٨٨الاسههتئناف العراقية )محكمة الاسههتئناف، القرار 

الضمان عن الهلات بالحاداا    . (9) االعرف الخاص يخ ص العام، كعرف التجار في إسقاط 
 

 .٢٠٢٠/مدنية زراعية/١١٢محكمة التمييز، القرار    - 1
 ٣٢٧أبو زهرة، المعاملات المالية في الإسلام، ص   - 2
 .١٠٢، ص ٤الشاطبي، الموافقات، بينظر:    - 3
 184، ص 1القرافي، الفروف، ب ينظر:   - 4
 ٢٠١٦/اتحادية/٥٦المحكمة الاتحادية العليا، القرار   - 5
 162قانون المرافعات المدنية العراقي، المادة   - 6
 .٤٢٣، ص ٤النووي، روضة الطالبين، ب  ينظر: - 7
 .٢٠١٨/تجارية/ ٢١٣محكمة التمييز، القرار    - 8
 .٢٣، ص ١١السرخسي، المبسوط، ب   - 9



 

227 
 

 إنشاء مسؤوليات عرفية غير منصوص عليها  -ثانيا:

ففي الخدمات الم ههرفية  ،يخلق العرف مسههؤوليات جديدة ت ههبف جزءا  من الالتزامات التعاقدية الضههمنية
ؤوليات على الم رف تتعلق بتطبيق معايير الأمن السيبراني وإخطار  الإلكترونية، أنشأ العرف المهني مس

وفي العقود الطبيهة،   ،(2018العملاء، وهو ما كرسههههه البنهك المركزي العراقي في دليلهه للمعهايير الأمنيهة )

التزام قضهههه  محكمهة التمييز  يخلق العرف المهني التزامها  بهالإعلام وموافقهة المريا المسههههتنيرة، وهو 

  .  (1)العراقية بمسؤولية الطبيد عن الإخلال به

 أثر العرف في تقدير التعويضات والجزاءات  -ثالثا:

التعويضههات. ففي عقود المقاولات، يحدد العرف نسههبة يومية من قيمة يحدد العرف المعايير العملية لتقدير 
وقهد يخلق العرف ، (2)%(، وهو مها أقرتهه محكمهة اسههههتئنهاف بظهداد0.015العقهد كتعويا عن التهأخير )ت

التاجر المتأخر في السهههداد من الخ هههم المعتاد، وهي  اجزاءات عرفيةا خاصهههة ببعا المهن، كحرمان 

قهد تعترف بهها ا إذا كهانه  معقولهةجزاءات  يسههههتخهدم العرف في تقهدير الربف الفهائه ، حيهث  ،  (3)لمحهاكم  كمها 

 .(4)تعتمد المحاكم على نسبة الربف المعتادة في التجارة المعنية كدليل معقول

 

 المطلب الثاني

 الاعتماد على العرف في الإجراءات القضائية والتحكيمية 

بعد تحديد دور العرف في تشههههكيل جوهر النزاع وتكييفه، تبرز إشههههكالية تقديم هذا الم ههههدر الاجتماعي 
التحكيم مع العرف بوصههههفهه   المتظير كدليل مقبول في الإجراءات النظامية. فكيف تتعامل المحاكم وهيئات 

ات وتقهديم، في ظهل منهجيهات قضههههائيهة تقليهديها  تتعهامهل مع أدلهة أكثر ثبهاتها ؟ يههدف ههذا دليلا  يحتهاب إلى إثبه 

المطلد إلى تحليل الآليات الإجرائية التي تتيف تحويل العرف من ممارسهههة سهههائدة إلى حجة قضهههائية أو 

 ..والقانوني تحكيمية مقبولة، مع بيان الفروف في معايير الإثبات وآليات التعامل معه بين النظامين الفقهي

 .كما تجل  في محيطها الطبيعي

 الفرع الأول: إثبات العرف وتقديمه كدليل في المنازعات

تتطلد إثبات العرف في المنازعات القضههائية أو التحكيمية وسههائل خاصههة تتناسههد مع طبيعته اللفظية أو  

 .العملية، مع الاعتماد الكبير على أدوات الخبرة والشهادة 
العملي رق   -أولا:  :إثبات العرف اللفظي والعرف 

يحتاب إلى    -المدلول الخاص للم ههطلف - العرف اللفظي فدثبات، تختلف وسههائل إثبات كل نوع من العرف

 :ومن الوسائل العملية لذلك  ،إظهار شيوع واستقرار هذا المدلول في البيئة المهنية

الدلالة المطلوبة، وقد اعتبرت محكمهة   وثائق مهنية متكررة، كعقود سههههابقة تسههههتخدم اللفظ بنف  تقديم -أ

 . (5) التمييز العراقية الوثائق المتكررة دليلا  قويا  على وجود عرف لفظي خاص  

الرسهمية التي تجسهد الممارسهة المسهتقرة، كدليل شهروط   الإحالة إلى الشهروط الموحدة والمعايير المهنية - 
 .أعمال الهندسة المدنية

المالية والتجارية والقوامي  المتخ  ةالاستعانة بالمعاجم   -ت  .التي تسجل المعاني العرفية للم طلحات 

 :فيتطلد إظهار تكرار الممارسة السلوكية وقبولها، وذلك من خلال العرف العملي أما إثبات -ا

في التعامل، وهو ما أشار إليه الإمام السرخسي بقوله: االعادة المتكررة دليل   التكرار والاستمرار إثبات •

    (6)لى الرضا، وإذا تكرر الفعل ثلاا مرات فهو عرفا ع

 
 .٢٠١٨/مدنية أولى/٦٦٥محكمة التمييز، القرار    - 1
 ٢٠١٩/مدني/٣٢١محكمة استئناف، القرار    - 2
 .٢٠٢١/تجارية/١١٥محكمة البداءة، القرار   - 3
 .٢٠١٩/تجارية/ ٤٤٧محكمة التمييز، القرار    - 4
 .٢٠١٦/تجارية/ ٥٦٧محكمة التمييز، القرار    - 5
 .٨٠، ص ١٢المبسوط، ب السرخسي،    - 6
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الشحن أو الفواتير التي توثق الممارسة العرفية تقديم •  .سجلات عملية، كسجلات 

الإقرار الضمني، كاستمرار الطرف الآخر في التعامل دون اعتراض لفترة طويلة، وهو   الاستدلال بههههه  •
به محكمة التمييز العراقية    . (1) ما قض  

 :دور الخبرة والشهادة  -ثانيا:

من أقوى وسائل إثبات العرف الخاص، خاصة في المجالات الفنية المعقدة. وينص قانون  تقرير الخبرة  يعد

المهدنيهة العراقي على اسههههتعهانهة المحكمهة بهأههل الخبرة )المهادة  (. وقهد أكهدت محكمهة التمييز  162المرافعهات 

من  شههادة الشههود . كما يمكن اللجوء إلى  (2)  ثبات العرف التجاريعلى القوة الإثباتية لتقرير الخبرة في إ

 .  (3)أهل الخبرة والاخت اص، ويشترط في الشاهد في الفقه الإسلامي أن يكون عدلا  عارفا  بالعرف
الوضعي  -ثالثا:  :المقارنة بين معايير الإثبات في الفقه الإسلامي والقانون 

 :الإثباتتوجد فروف جوهرية في آليات  

بينما في  ، (4)بالعرف المشهههور بعلمه الشههخ ههي قد يعتد القاضههي  في الفقه الإسههلامي: مصــدر الإثبات -أ

 .  (5)القانون الوضعي العراقي يجد إثبات العرف بأدلة موضوعية مقدمة في الدعوى

أما ،  بالإضافة إلى الخبرة  العدالة والشاهديشترط في الخبير  في الفقه الإسلامي :الخبرة والشهادة  -ب

في القانون الوضهههعي، فالتركيز على المؤهلات الفنية، وتتمتع المحكمة بسهههلطة تقديرية واسهههعة في تقييم 
 .الشهادة 

من خلال الاجتهاد القضهائي  " عرف القضهاة " قد ينشهأ في الفقه الإسهلامي ما يسهمى :عرف القضاـء -ت

تفسهههيريا  مقاربا  لهذا وفي ،  (6)المسهههتقر النظام العراقي، يشهههكل الاجتهاد المسهههتقر لمحكمة التمييز مرجعا  

 .المفهوم

إلى العرف العقود وحل التعارضات بالرجوع  الثاني: تفسير   الفرع 

يلعد العرف دورا  محوريا  في تفسهير ن هوص العقود الظامضهة أو المتعارضهة، ويسهد النقص فيها، مقدما  

 .واعد العامةفي ذلك على الق

الشرو  الغامضة والمتناقضة -أولا:  تفسير 

عند  موض عبارة عقدية، يلجأ القاضهي إلى العرف السهائد لتحديد المعنى المق هود. فم هطلف مثل اإنجاز  

الخدماتا في عقد اسهتشهاري ي فسهر وفقا  للعرف المهني السهائد في هذا المجال. وتقرر القاعدة الفقهية: اإذا 
تعهارض ن ههههوص العقهد، يعمهل العرف   وعنهد  ،(7)ن معنيين، ي حمهل على ما جرى به العرفا تردد اللفظ بي

كأداة للتوفيق والجمع بينها. فقد قض  محكمة التمييز العراقية بضرورة تفسير الشروط المتعارضة معا  في  

   (8)ضوء العرف الجاري لتحديد الإرادة المشتركة

 سد النقص في العقود  -ثانيا:

ل التشهههريعي العرف بدوريقوم  التي تركها المتعاقدون. ففي عقد شهههراكة  المكمّع للعقد، حيث يملأ الفرا ات 

يسهك  عن طريقة تظطية الخسهائر، يتم الرجوع إلى العرف التجاري السهائد في نوعية تلك الشهراكة. ويقرر 
. وينص القانون المدني الم ههري    (9)  الإمام ابن عابدين أن اما جرى به العرف، فكأنه مذكور في العقدا 

، وهو مها طبقتهه المحهاكم العراقيهة عنهد    (10)  صههههراحهة على دور العرف في تحهديهد الالتزامهات التكميليهة 

 
 .٢٠١٧/مدنية أولى/٧٥٥محكمة التمييز، القرار    - 1
 ٢٠١٧/تجارية/ ٢٣٤محكمة التمييز، القرار    - 2
 .٤٢٥، ص ٤النووي، روضة الطالبين، ب ينظر:    - 3
 ،٤٢١، ص ٤النووي، روضة الطالبين، ب ينظر:    - 4
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. ويمتد هذا الدور ليشههههمل سههههد النقص في بنود حل المنازعات    (1)   سههههكوت العقد عن طريقة دفع الثمن

 .لنصنفسها، فيلجأ إلى الأعراف الدولية في  يا  ا
 

العامة  -ثالثا: العرف على القواعد   :أولوية 

على القواعد القهانونيهة العهامة عنهد تفسههههير العقود  بأولوية تطبيقيهة يتمتع العرف الخهاص )المهني/التجهاري(

العامة التي تقول إن الوكالة مجانية، وتنفيذها القاضهي بأن الوكالة ،  ت خ هص بالعرف التجاري، (2)فالقاعدة 

التجهارية تكون بعمولة. ويقرر الإمام القرافي أن االعرف الخهاص مقهدَّم على العهام، كالخهاص على العهام في  

وهذه الأسهههبقية مشهههروطة بعدم مخالفة العرف لنص قطعي أو نظام عام، وأن يكون معلوما  أو   ،(3)النصا 
ء عقد التوزيع الح ههري، حيث وقد جسههدت المحاكم العراقية هذا المبدأ، كما في قضههية إنها،  يمكن معرفته

 .   (4) قدَّم  العرف القاضي بدشعار مسبق على القاعدة العامة 

 الخاتمة

الإطار النظري والتحليل العملي لدور العرف في المعاملات المالية، يمكن اسهتخلاص جملة  بعد اسهتق هاء 

والعرف العملي ليسا ظاهرتين هامشيتين،  من الاستنتاجات المحورية. فقد أثبت  الدراسة أن العرف اللفظي  

بل هما قوتان فعالتان تدخلان في صههميم البنية التعاقدية، فتعدلان مدلولات الألفاظ والشههروط، وتؤسههسههان 
 .لالتزامات جديدة، وتؤثران في ت نيف النزاعات وتحديد المسؤوليات

ومرونة الواقع، سهواء في الشهريعة الإسهلامية  وتبرز أهمية العرف كأداة توازن حيوية بين ثبات الن هوص  

بمذاهبها أو في القوانين الوضعية كالقانونين المدني والتجاري العراقي. فهو يحول دون جمود التشريع، مع 

 .بقائه خاضعا  لضوابط شرعية وقانونية تحول دون انحرافه إلى وسيلة للتحايل أو الإضرار

هما  بين الممارسههة العملية في الأسههواف والإجراءات القضههائية كما أكد البحث أن العرف يشههكل جسههرا  م

والتحكيمية، حيث تتجلى آثاره في تكييف المنازعات وتقدير التعويضهههات. ويزداد هذا الدور أهمية في ظل 
الحهدود   تتجهاوز  الهدوليهة )كمبهادئ اليونيهدروا( كمرجعيهة موحهدة  تبرز الأعراف  العولمهة المهاليهة، حيهث 

 .الوطنية

،  ، فدن هذه الدراسههة، ر م سههعيها لرحاطة بجواند الموضههوع، تبقى خطوة في مسههار بحثي أوسههع أخيرا  

أسههاسههيا  لتحقيق العدالة وتعزيز الثقة في   وهي تؤكد أن الفهم الدقيق للعرف وتطبيقه المنضههبط يعد شههرطا  

حثية والتشههريعية الأنظمة المالية الإسههلامية والوضههعية على حد سههواء، مع التوصههية بمزيد من الجهود الب

 ..لتنظيم هذا الم در الحيوي للقاعدة القانونية

 النتائج

 :يتوصل هذا البحث إلى النتائج التالية

ي شههههكّل العرف اللفظي والعرف العملي م ههههدرا  تشههههريعيا  وتفسههههيريا  معتمدا  وقويا  في كل من الفقه  .١

نونين المدني والتجاري العراقي(، حيث الإسههلامي )بمذاهبه السههنية والإمامية( والقوانين الوضههعية )كالقا
يقوم بهدور محوري في تحهديهد مهدلولات العقود وتعهديهل التزامهاتهها، اسههههتنهادا  إلى قهاعهدة االمعروف عرفها  

 ."كالمشروط شرطا  

المالية، وإضههافة التزامات عرفية  ير  .٢ يتمتع العرف بالقدرة على إنشههاء مدلولات جديدة للم ههطلحات 

ثير في تكوين العقود وانقضههائها، مما يجعله عاملا  حيا  وديناميكيا  يشههكل معالم من ههوص عليها، بل والتأ

 .النظام المالي المتطور، كما يتجلى في منتجات ال يرفة الإسلامية والعقود التجارية الدولية المعاصرة 

 
 ٢٠١٦/مدنية أولى/٩٩٨محكمة التمييز، القرار    - 1
 ف.م. عراقي( 878)المادة    - 2
 (١٨٣، ص١)القرافي، الفروف، ب  - 3
 .(٢٠٢٠/تجارية/ ١٤٧)محكمة استئناف، القرار   - 4
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طبيعة العقد  يلعد العرف دورا  حاسما  في التكييف الفقهي والقانوني للمنازعات المالية، من خلال تحديد .٣

وت نيفه، وتوسيع أو تضييق نطاف المسؤولية العقدية، وتقدير التعويضات، مما يجعله أداة أساسية للقاضي 
 .والمحكم للوصول إلى الحكم العادل الذي يراعي واقع الممارسة المهنية والتجارية

ث يعتد الأول بعلم  تختلف آليات وإجراءات إثبات العرف بين الفقه الإسههههلامي والقانون الوضههههعي، حي .٤

القاضهي بالعرف المشههور، بينما يشهترط الثاني إثباته عبر وسهائل موضهوعية كتقرير الخبرة والوثائق. كما 

تتفق الأنظمة على تقديم العرف الخاص )المهني/التجاري( على العرف العام، وعلى العرف ال حيف الذي 

 .لا يخالف النص أو النظام العام

الراسههخة( كقوة توحيدية في يظهر العرف التجاري ا .٥ لدولي )متمثلا  في مبادئ اليونيدروا والممارسههات 
المحكمون على القوانين الوطنية، مما يؤكد صهههعود دور  لها  المعاملات المالية عبر الحدود،  البا  ما ي فضهههّ

الاقت ههادي العالمي، ويفتف آفاقا  أوسههع للتقار  بين الأنظمة   للقانون في الفضههاء  القانونية  العرف كم ههدر 

 .المختلفة

 الاقتراحات

 :انطلاقا  من النتائج التي توصل إليها البحث، يمكن تقديم الاقتراحات العملية التالية

التشــريعية .١ العمل على إصههدار ن ههوص قانونية أكثر وضههوحا  ومرونة تتعلق  :للمشــرّعين والهيتات 

التجارية، مع تحديد ضهوابط دقيقة لاعتبار العرف الخاص بتنظيم الاسهتناد إلى العرف، خاصهة في القوانين  

الوطني، كما هو الحال في   للأعمال والمهن، وتقنين بعا الأعراف الدولية المسهتقرة لتسههيل عمل القضهاء 

 .بعا قوانين التحكيم

التحكيم .٢ اـئية وهيتات  القضــ تطوير آليات منهجية للاسهههتعانة بالخبراء وأهل الاخت هههاص في  :للهيتات 
الوقوف الدقيق على العرف السهههائد وإثباته، والعمل على  الم جال المالي أو التجاري محل النزاع، لضهههمان 

 .توحيد الاجتهادات القضائية في تطبيق العرف لتعزيز الاستقرار والثقة في الأحكام

الرقابة الشــرعية والمجامع الفقهية .٣ ات  تكثيف الجهود لدراسههة الأعراف المسههتحدثة في المنتج :لهيتات 

الإلكترونية والتمويل الجماعي والعقود الذكية(، وإصههههدار فتاوى  المالية والتقنيات الناشههههئة )كالمعاملات 

بضوابط المقاصد الشرعية، سدا  للفرال ومواكبة للتطور  .ومعايير تحدد موقف الشريعة منها، وتضبطها 

والماليين .٤ القانونيين  والمهنيين  العقود :للمتعاقدين  ، مع توضههههيف النية تجاه العرف  الدقة في صههههيا ة 
توثيق   السهائد، سهواء بالقبول ال هريف له أو باسهتبعاده، لتجند المنازعات المسهتقبلية. كما ي وصهى بضهرورة 

العرفية السابقة بين الأطراف عند التعاقد المستمر  .الممارسات 

والأكاديميين .٥ ف الناشهههئة في تشهههجيع إجراء دراسهههات تطبيقية معمقة ترصهههد وتحلل الأعرا :للباحثين 

قطاعات مالية وتجارية محددة )كالتجارة الإلكترونية، واقت هاد المن هات، والتمويل المسهتدام(، مع إجراء  

مقارنات موسهعة بين تطبيقات العرف في الأنظمة القانونية المختلفة وفي الفقه الإسهلامي المقارن، لرسههام 

  .في تطوير نظرية شاملة للعرف في الع ر الحديث
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