
سلطة المجتهد فً مسائل الاجتهاد والفراغ التشرٌعًقاعدة العرف و  

 

 القاعدة الخامسة : قاعدة العرف

 تعرٌف قاعدة العرف : هو الاعتٌاد على سلوك معٌن فً تنظٌم ناحٌة من نواحً حٌاة الافراد

 

  تطبٌقات قاعدة العرف فً النصوص القانونٌة

 : هناك العدٌد من التطبٌقات القانونٌة التً راعى فٌها المشرع العرف ومن هذه التطبٌقات

بٌع الاشٌاء والحقوق المستقبلٌة -1   

عقد الاٌجار -2   

عقد المقاولة والاستصناع -3  

خٌار العٌب وخٌار الرؤٌة -4   

  رعاٌة العرف التجاري فً النصوص القانونً -5

 

 سلطة المجتهد فً مسائل الاجتهاد والفراغ التشرٌعً

 

تعرٌف الاجتهاد : هو بذل الفقٌه وسعه فً استنباط الحكم الشرعً العملً من دلٌل أولا : 

  تفصٌلً

ط الواجب توافرها فً المجتهد فتتمثل بالاتًالشرو   ثانٌا : 

العلم بالقران الكرٌم والسنة النبوٌة -1    

العلم باللغة العربٌة -2  

العلم بأصول الفقه ومقاصد الشرٌعة الاسلامٌة -3  



 

 نطاق الاجتهاد

الاحكام التً لا ٌجوز فٌه الاجتهاد : وهً الاحكام التً وردت فٌها اداة قطعٌة من حٌث  -1

  الدلالة والثبوت مثل تجرٌم عقوبة الزنا

الاحكام التً ٌجوز فٌها الاجتهاد : وهً الاحكام التً تحمل أكثر من معنى مثل معنى  -2

القرء والاحكام الظنٌة الثبوت وظنٌة الدلالة والاحكام التً لم ٌرد فٌها نص ولا اجماع مثل 

  الاستنساخ البشري واجارة الرحم

 

 الفراغ التشرٌعً

  

لا ٌجد فٌها القاضً فً نصوص القانون المكتوب الفراغ التشرٌعً قانونا : هً الحالة التً 

     نصا لٌطبقه على النزاع المعروض علٌه

ن ٌسترشد بقواعد العرف فاذا لم ٌجد فمبادى وللقاضً فً حالة غٌاب النص التشرٌعً ا

الشرٌعة الاسلامٌة الاكثر ملائمة لنصوص هذا القانون دون التقٌد بمذهب معٌن ثم قواعد 

( من القانون المدنً العراق1ً/المادة 2العدالة )فقرة    

د كذلك منح المشرع القاضً سلطة فً الاسترشاد بأحكام الفقه والقضاء فً العراق وفً البلا

( من قانون الاحوال الشخصٌة 1/المادة 3التً تتقارب قوانٌنها مع القانون العراقً )فقرة 

  العراقً

وٌجب التنوٌه إلى ان سلطة القاضً فً الاجتهاد تقتصر فً حالة غٌاب النص القانونً أو 

( من القانون 2غموضه فلا اجتهاد فً النصوص الصرٌحة الدلالة استنادا لا حكام المادة )

( لمدنً العراقً التً تنص ) لا مساغ للاجتهاد فً مورد النصا   


