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  ة ــدمـمق
 ѧѧѧه العظѧѧѧر والفقيѧѧѧتاذ الكبيѧѧѧد دور الأسѧѧѧر أحѧѧѧد لا ينكѧѧѧرازق أحمѧѧѧد الѧѧѧيم عب

وحركѧة التقنѧين وفلسѧفة التشѧريع  ،القѧانوني العربѧيفي الفكѧر والنظѧام  ،السنهوري

إحداث نقلѧة فيرجع الفضل للاستاذ الفقيه السنهوري فى  .ومنهجه فى البلاد العربية

  .)1(نوعية كبري فى القوانين المدنية العربية 

مѧѧا يتعلѧѧق بالقѧѧانون لقѧѧد كѧѧان الاسѧѧتاذ السѧѧنهوري صѧѧاحب رسѧѧالة ورؤيѧѧة في

وعلاقته بالقوانين المقارنة والتطورات القانونية الكبѧري  ،المدني فى البلاد العربية

فضѧلا  ،1804التى بدأت فى خطواتها الأولي بعد صدور القانون المدني الفرنسѧي 

إن الإتجѧاه نحѧو ي كان يѧر ،ومن جهة أخري .عن النهضة الكبري للقانون المقارن

دون تѧѧѧدبر ومراعѧѧѧاة التقاليѧѧѧد والتѧѧѧراث القѧѧѧانوني  ،علومѧѧѧه والنهѧѧѧل مѧѧѧن ،الغѧѧѧرب

  . )2(غير صحيح   ،والإسلامي العربي

وبجѧѧه عѧѧام تتمثѧѧل المحѧѧاور الأساسѧѧية لمشѧѧروع الأسѧѧتاذ السѧѧنهوري فيمѧѧا  

إن الشѧريعة  ثحي ،إدراج الشريعة الإسلامية في التقنيات المدنية العربية :أولاً :يلي

                                                 
) ملحوظة:تم اعداد هذه المقالة  ونشرت فى مجموعة اعمال  مѧؤتمر الفقѧه الإسѧلامي 1(

  وزارة الأوقاف والشئون الدينية. –بسلطنة عمان  -  2014/ ابريل/  8-5فى  –
) ملحوظѧѧة:   لقѧѧد قامѧѧت إدارة كليѧѧة الحقѧѧوق جامعѧѧة القѧѧاهرة  مشѧѧكورة، بجهѧѧد عظѧѧيم 2(

ومشكور فى تجميع مقالات الأسѧتاذ السѧنهوري ونشѧرتها فѧى عѧدد خѧاص مѧن مجلѧة 
. ولقѧѧد فѧѧى مجلѧѧدين 1992القѧѧانون والأقتصѧѧاد والتѧѧى تصѧѧدرها الكليѧѧة، وذلѧѧك عѧѧام 

استفدت كثيرا من هѧذيين المجلѧدين. فخѧالص التحيѧة والتقѧدير والشѧكر لكليѧة الحقѧوق 
  جامعة القاهرة  على هذا العمل العلمي الجليل.
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ѧد القانونيѧةالإسلامية من التقاليѧدول العربيѧترك للѧانوني المشѧراث القѧر والتѧة لمص 

ً و ً أتخѧѧاذ الشѧѧريعة الإسѧѧلامية كأسѧѧاس لتوحيѧѧد القѧѧوانين المدنيѧѧة العربيѧѧة. :ثانيѧѧا : ثالثا

حتى لا يظل الفقѧه القѧانوني  ؛س فقه قانوني مدنى يماثل الفقه القانوني الأجنبيتأسي

ً  ،العربي عالة علѧى الفѧه القѧانوني الأجنبيѧى الشѧريعة الإسѧلامية فѧى  دراسѧة :رابعѧا

الأعتمѧاد علѧى  :خامسѧا ،ضوء القانون المقارن والنهوض بدراسѧة الفقѧه الإسѧلامي

الأجماع كمصدر هام للوصول إلى حكم فى الوقائع المستحدثة التى يفرزها التغيѧر 

ً .الإجتماعي فѧى  ،وضع أسس صѧحيحة لحركѧة التقنѧين فѧى المسѧائل المدنيѧة :سادسا

تѧؤدى إلѧى  ،تقوم على مجموعة قواعѧد موضѧوعية وشѧكلية ،مصر واليلاد العربية

ً .وضѧѧع تقنينѧѧات مدنيѧѧة حديثѧѧة وضѧѧع قѧѧانون مѧѧدني عربѧѧي قѧѧائم علѧѧى التقاليѧѧد  :سѧѧابعا

ً القانونيѧѧة العربيѧѧة والشѧѧريعة الإسѧѧلامية. تطѧѧوير دراسѧѧة الشѧѧريعة الإسѧѧلامية  :ثامنا

 ،القѧانونيوإظهارها حتى تقوم بدورها فѧي تѧدعيم القѧانون المقѧارن فѧي عѧالم الفقѧه 

ً  ،حيث يجب العناية بدراسة الفقه الإسѧلامي بأسѧلوب علمѧي عصѧري إدراج   :ثامنѧا

الشѧѧѧريعة الإسѧѧѧلامية فѧѧѧي التقنيѧѧѧات المدنيѧѧѧة العربيѧѧѧة بصѧѧѧورة تدريجيѧѧѧة واقتبѧѧѧاس 

التشريعات العربية من بعضها البعض الآخر، حتى نصѧل فѧي النهايѧة إلѧى القѧانون 

 .يعة الإسلامية بعد النهѧوض بѧه وتطѧويرهالمدني العربي الموحد المأخوذ من الشر

توحيѧѧد التشѧريعات المدنيѧѧة فѧѧى الѧѧبلاد التركيѧѧز علѧѧى دور الجامعѧة العربيѧѧة  :عاشѧرا

  .العربية لتدعيم الوحدة السياسية
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تѧأثير مشѧروع السѧنهوري فѧى القѧوانين المدنيѧة العربيѧة   ،ونعالج فيما يلي 

  :على النحو الآتي

   الأولالمبحث 

  فى البلاد العربية يع صناعة التشرسس وأفلسفة علم التقنين وري والسنه

ودرس القѧوانين الأجنبيѧة  ،لقد اهتم السنهوري اهتماماً كبيراً بعلم التقنѧين  

المقارنѧѧة دراسѧѧة جѧѧادة، فضѧѧلاً عѧѧن إنѧѧه كѧѧان لѧѧه فضѧѧل السѧѧبق فѧѧي دراسѧѧة القѧѧانون 

وهѧو الأسѧتاذ ادوارد  ،علام القانون المقѧارنأمن عالم كبير تحت إشراف  ،المقارن

وضѧع السѧنهوري مشѧروعه الكبيѧر فѧى  ،ومن خلال هذه المعارف الكبري .بيرلام

 ،صѧناعة التشѧريع فѧي الѧبلاد العربيѧة أسѧسحيѧث أرسѧي  ،القوانين المدنية العربيѧة

  .1948بوضع القانون المدني المصري  خطواتها الأولى بواسطته والتى ابتدأت 

السѧѧنهوري عѧاش فѧѧي الفتѧرة التѧѧي إن  مѧѧن المعѧروفف ،وفضѧلا عمѧѧا سѧبق 

كانت حركة التفنينات في أوربا فѧي أوج عهѧدها، إذ بالإضѧافة إلѧى القѧانون المѧدني 

إلѧѧѧى اقتبѧѧѧاس تقنينيѧѧѧات الكثيѧѧѧر مѧѧѧن دول أوربѧѧѧا حيѧѧѧث أتجهѧѧѧت  ، م1804الفرنسѧѧѧي 

ولكن ظل التقنين الفرنسي هو  ،وتطورت حركة التقنين مع مروور الزمن .نابليون

 المشروع الفرنسѧي الإيطѧاليثم   ،ركه فى الريادة التقنينات الجرمانيةويشا ،رائدها

  .المشترك

هو مؤسس علѧم التقنѧين فѧي الѧبلاد الذي لا مراء فيه إن السنهوري  الأمر  

العربية، فهو الذي قام بتحѧديث وتطѧوير القѧانون فѧي مصѧر، عنѧدما وضѧع القѧانون 

لѧѧѧبلاد لѧѧѧذي انتقѧѧѧل إلѧѧѧى اا –هѧѧѧو القѧѧѧانون و 1948المѧѧدني المصѧѧѧري الصѧѧѧادر عѧѧѧام 

مصدر حركѧة التقنѧين فѧي  ؛ ولذا يعد القانون المدني المصري هوالعربية، فيما بعد

والأسѧѧاس التѧѧى بنتيѧѧت عليѧѧه الحركѧѧة  ،مجѧѧال القѧѧانون المѧѧدني فѧѧي الѧѧبلاد العربيѧѧة

   .التشريعية فى البلاد العربية

 لأطѧѧر الموضѧѧوعية والأطѧѧر الشѧѧكلية للتقنѧѧين، وبѧѧيناالسѧѧنهوري بѧѧين وقѧѧد 

في التقنين المدني القѧديم العيوب الموضوعية والعيوب الشكلية وأسبابها وصورها 

ѧѧة القديمѧѧات الأوربيѧѧةوالتقني ѧѧيلات و .ةوالحديثѧѧادئ والتحلѧѧار والمبѧѧل الأفكѧѧن مجمѧѧم

تم المѧنهج التي جاءت في كتابات السنهوري من خلال استخدام المنهج الاستقرائي 
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مѧѧن وجهѧѧة نظѧѧر السѧѧنهوري  –ساسѧѧية للتقنѧѧين التحليلѧѧي يمكѧѧن القѧѧول أن القواعѧѧد الأ

تتعلق بأحكام التقنين ومѧدى تنقسم إلى نوعين: قواعد متعلقة بالموضوع وهي التي 

حداثته ومدى شموله والوضѧوح والمعالجѧة المنطقيѧة، وعلاقتѧه بѧالقوانين الأخѧرى 

 بالشѧكل، مثѧل تقسѧيم وتبويѧب.. الѧخ. والنѧوع الثѧاني قواعѧد متعلقѧة .التي بنى عليهѧا

وتنظيم النصوص واللغة ومراعѧاة أصѧول الصѧياغة الشѧريعية والترتيѧب المنطقѧي 

   .خ.. ال.للموضوعات التي يعالجها التقنين

  المطلب الأول

  فلسفة التقنين

  :مفهوم التقنين :أولاً 

جمѧѧع القواعѧѧد القانونيѧѧة بفѧѧرع بأكملѧѧه مѧѧن  Codificationيقصѧѧد بѧѧالتقنين 

في كتاب واحد بواسطة المشرع مثل التقنين فروع القانون مبوبة ومرتبة ومرقمة، 

ويقصѧد بѧه أيضѧاً (تجميѧع رسѧمي مѧن جانѧب الدولѧѧة  )1( المѧدني والتقنѧين التجѧاري)

للنصوص التشريعية الخاصة بفرع مѧن فѧروع القѧانون، أو هѧو تشѧريع جѧامع لهѧذا 

وبنѧاء عليѧه فѧالتقنين هѧو . )2( الفرع صادر مѧن المشѧرع نفسѧه بهѧذا الشѧكل الجѧامع)

القواعѧѧد القانونيѧѧة الخاصѧѧة بأحѧѧد فѧѧروع القѧѧانون، بعѧѧد ترتيبهѧѧا وتبويبهѧѧا فѧѧي (جمѧѧع 

  . )3( مدونة واحدة تصدرها في شكل قانون السلطة التشريعية في الدولة)

وبالرغم من العيوب الكثيѧرة والانتقѧادات التѧي وجهѧت إلѧى حركѧة التقنѧين 

الوظѧائف الأساسѧية القانوني، إلا أن هذا لم يؤثر فѧي انتشѧار وضѧع التقنيѧات. ومѧن 

التي اقترنت بحركة التقنين هو أن التقنين سهل دور وظيفة القانون المقارن، فضلا 

، كما حدث في مصر، حيѧث )4(عن إنه يتخذ كوسيلة للاقتباس من القوانين الأجنبية

فمن المسلم به أن التقنѧين يѧؤدي إلѧى  ،وفضلا عما سبق ثم اقتباس تقنيات نابليون. 

فضلا عن إنها هѧى  ،توحيد القانون فى فرنسادت تقنيات نابليون إلى التوحيد، فقد أ

                                                 
  .150، ص 1992، نظرية القانون، 1) د. نزيه المهدي: المدخل لدراسة القانون، ج 1(
، ص 1971المعѧارف، ط ) د. حسن كيره: المѧدخل إلѧى القѧانون، الإسѧكندرية، منشѧأة 2(

259  .  
، 1969، 2) د. محمود جمال الدين زكѧي: دروس فѧي مقدمѧة الدراسѧات القانونيѧة، ط 3(

  .  96ص 
  .152، ص 1995، نظرية القانون، 1)، د. نزيه المهدي،المدخل لدراسة القانون، ج 4(
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وتعتبѧѧر المجموعѧѧة المدنيѧѧة الفرنسѧѧية التѧѧي .مهѧѧد حركѧѧة التنقѧѧين فѧѧى اوربѧѧا وغيرهѧѧا

أول تقنين في العصر الحѧديث بѧالمعنى الѧدقيق، وانتشѧرت  1804صدرت في سنة 

 ً التقنيѧات الفرنسѧية، . وكѧان لصѧدور )5(بعدها حركة التقنين في أوربا وخارج أوربا

أثر كبيѧر  1804وخصوصاً التقنين المدني الفرنسي في بدايات القرن التاسع عشر 

في أوربѧا وخارجهѧا ودفѧع الحركѧة القانونيѧة إلѧى اتجѧاه جديѧد، يقѧوم علѧى التشѧريع 

  كمصدر أول للقانون. 

ولعل السѧبب فѧي انتشѧار التقنيѧات الفرنسѧية واسѧتقبالها خѧارج فرنسѧا، فѧي 

ن الدول الأوربية وغيѧر الأوربيѧة يرجѧع فѧي اعتقادنѧا إلѧى إنهѧا كانѧت أول الكثير م

تشريعي ضخم تولته دولة في العصر الحديث، فهѧو أول مظهѧر جѧدي علمѧي عمل 

  . )6(لحركة التقنين

فى  ،ومع حركة الأصلاح القضائي فى مصر في عهد الخديوى إسماعيل 

 ،العالميѧѧة حركѧѧة التقنѧѧين بمصѧѧر التحقѧѧت  ،الربѧѧع الأخيѧѧر مѧѧن القѧѧرن التاسѧѧع عشѧѧر

إذ وضѧعت  ؛ووضѧع التقنيينѧات المختلطѧة ، 1875بإنشѧاء المحѧاكم المختلطѧة سѧنة 

يسѧѧير عѧѧن التقنيѧѧات الفرنسѧѧية لتطبيقهѧѧا المحѧѧاكم إخѧѧتلاف سѧѧتة تقنيѧѧات أخѧѧذت مѧѧع 

لتطبقهѧѧا المحѧѧاكم الأهليѧѧة، ثѧѧم  1883ثѧѧم وضѧѧعت التقنيѧѧات الأهليѧѧة سѧѧنة  ،المختلطѧѧة

ولمѧѧѧѧѧا أظهѧѧѧѧѧر العمѧѧѧѧѧل قصѧѧѧѧѧور هѧѧѧѧѧذه  ،تطورهѧѧѧѧѧافѧѧѧѧѧى توالѧѧѧѧѧت حركѧѧѧѧѧة التقنѧѧѧѧѧين 

بѧدأ التفكيѧر فѧي وضѧع قѧانون  ،وتخلصѧت مصѧر مѧن الامتيѧازات الأجنبيѧة،التقنيات

دون  –ولقѧد أثѧر القѧانون المѧدني المصѧري .)7( 1948الذى صѧدرو ،مدني مصري

  .تأثيرا كبيرا على حركة التقنين المدني فى البلاد العربية -شك 

  

  

  

                                                 
  ) انظر: 5(

Konrad Zmeigert and Hien Kotz: Introduetion to comparative law, 1998, p. 
100 – 101. 

، د. محمѧود 154، د. نزيѧه المهѧدي، ص 261) د. حسن كيره: المرجѧع السѧابق، ص 6(
  . 98جمال الدين زكي، ص 

  .261) د. حسن كيره: المرجع السابق، ص 7(
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 ً   : طرق التقنين:ثانيا

  :)8(الطريق الفلسفي والطريق التاريخي  :قسم طرق التقنين إلى طريقينتن 

الطريѧق الفلسѧѧفي: ويقصѧد بهѧѧذه الطريقѧة أن يقѧѧوم المشѧرع بوضѧѧع تشѧѧريع 

ѧѧد قانونيѧѧع قواعѧѧالي، أي وضѧѧة ةمثѧѧوره  ،مثاليѧѧا يتصѧѧع مѧѧق مѧѧدة تتفѧѧد جديѧѧأي قواع

وهѧو قѧائم علѧى مثلاً أعلى للتنظѧيم القѧانوني. الطريѧق التѧاريخي: المشرع أن يكون 

يقوم على إصدار تقنين ملائم لحاجات الجماعѧة وقѧت و ،مذهب المدرسة التاريخية

وضعه، متفق مع حالتها الاجتماعية ويعتمѧد بالتѧالي علѧى القواعѧد القانونيѧة النافѧذة 

  وعلى ما يكون صالحاً من التقاليد التاريخية. 

أن يكѧون عليѧه فالطريق الفلسفي  يركز على ما يجب  ،وبناء على ما سبق

إذ يصѧѧدر تحѧѧت تѧѧأثير   ،فѧѧى ضѧѧوء فلسѧѧفة معينѧѧة يتبانهѧѧا المشѧѧرع مسѧѧبقا التقنѧѧين 

أما الطريق اتجاهات فلسفية معينة ورؤى مثالية، قد لا تتفق مع الواقع الاجتماعي. 

فهو طريق واقعى بالدرجة الأولي ويقوم على أن المشرع  يصدر تقنينا  ،التاريخي

فلسفة ومن الواضح إن الطريق الأول يتأسس على  ماعي.لما هو عليه الواقع الاجت

سѧѧة المدرفلسѧѧفة يتأسѧѧس علѧѧى  :بينمѧѧا الطريѧѧق الثѧѧاني ،مدرسѧѧة القѧѧانون الطبيعѧѧي

  .التاريخية

ً ولكن السنهوري قد نهج طريقاً  وهو إنه جمع بين الطريقتين، فهو من  ثالثا

ملات المدنيѧة فѧي ناحية وضع تقنين لما يجب أن يكون عليه التنظيم القѧانوني للمعѧا

مصѧر، وفѧѧي نفѧѧس الوقѧѧت لѧѧم يبتعѧѧد عѧѧن الواقѧѧع ومѧѧا اسѧѧتقر عليѧѧه العمѧѧل، والثوابѧѧت 

القانونيѧѧة التѧѧي اسѧѧتقر عليهѧѧا الفقѧѧه والقضѧѧاء والشѧѧريعة فѧѧي فتѧѧرة سѧѧريان القѧѧانونين 

الة والتجديѧد والتطѧوير صѧم. فهѧو قѧد جمѧع بѧين الإ1883والأهلѧي  1883المختلط 

مستمد من ثلاثѧة  1948وضع قانون مدني عام وخلص إلى واستشراف المستقبل. 

الفقѧѧѧه والقضѧѧѧاء المصѧѧѧري والتقاليѧѧѧد  ،القѧѧѧانون المقѧѧارن ،الفقѧѧѧه الإسѧѧѧلامي :اصѧѧول

وهو القانون الذى لاقى ترحابا كبيرا لѧيس فѧى مصѧر  .القانونية المصرية المستقرة

ة إذ هѧو المصѧدر التѧاريخي لكافѧة القѧوانين المدنيѧ ؛فقط بل فى الدول العربيѧة أيضѧا

  .العربية
                                                 

، القѧانون، 2) د. محمود جمال الدين زكي: دروس في مقدمѧة الدراسѧات القانونيѧة، ط 8(
  .  98، ص 1969
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  المطلب الأول

  القواعد الموضوعية للتقنين

تتمثѧѧل القواعѧѧد الموضѧѧوعية التѧѧى يجѧѧب علѧѧى المشѧѧرع إن يراعيهѧѧا عنѧѧد 

فѧѧي مجموعѧѧة مѧѧن الشѧѧروط  -السѧѧنهوري الفقيѧѧه فѧѧى رأى الاسѧѧتاذ  –وضѧѧع التقنѧѧين 

ويتبѧين مѧن هѧذه القواعѧد كمѧا سѧنري إنهѧا   .الواجب توافرها فѧى مضѧمون التقنѧين

بعلѧѧم التقنѧѧين المقѧѧارن وفلسѧѧفة التشѧѧريع وعلѧѧم الاجتمѧѧاع  ،السѧѧنهوري تعكѧѧس درايѧѧة

  :ونوضح فيما يلي هذه القواعد على النحو الأتي .القانوني والمنطق القانوني

  مقتضباً: ين الا يكون التقن :أولاً 

يشترط في التقنين الدقيق، أن تكون أحكامه غير مقتضبه، فإذا تناول أمѧراً 

ويعتبѧر  ،دون غموض أو استطراد أو قصور ،ليمة وشاملةه بطريقة علمية ستناول

هذا العيب من اشد عيوب التقنين خطورة، إذ يكون التقنين المقتضѧب قاصѧراً علѧى 

 ؛تѧرض أن ينظمهѧا ويبѧين حكمهѧافالتي من الم ،شامل للمسائلوضع تنظيم قانوني 

   .ولذا لا يكون التقنين غير ملائم للواقع الإجتماعي

ل يѧأتي عيѧب الاقتضѧاب فѧي التقنѧين فѧي حالѧة الاعتمѧاد وفي غالب الأحѧوا

عوا أو أن واضѧ ،عنѧد وضѧع التقنѧين  على تقنين أجنبي واحد والنقل والاقتباس منه

مѧا التقنين لم يقوموا بدراسة كافيѧة للبيئѧة التѧي سѧيطبق فيهѧا التقنѧين، للوصѧول إلѧى 

ي المسѧائل التѧ وحتى فѧي ،، مناسبة للوقائع الإجتماعيةتحتاجه من نصوص قانونية

  لم يكن تنظيمه لها شاملاً.  ،نظمها

كانѧت أحكامѧه  1883 الأهلѧي ولقد أشار السنهوري إلى أن التقنين المدني 

لѧѧم يتضѧѧمن تنظيمѧѧاً لمسѧѧائل كثيѧѧرة هامѧѧة مثѧѧل النيابѧѧة فѧѧي   إذ ،غامضѧѧة ومقتضѧѧبة

رادة نفيѧذ، تكѧوين العقѧد، الإ، الحق في الحبس، الدفع بعѧدم التالإذعانالتعاقد، عقود 

  . )9(المنفردة

 ،وفسر ذلك الاقتضاب والغموض السѧنهوري بѧأن القѧانون المѧدني الأهلѧي

، متجѧѧاهلاً 1804تقليѧѧد منقѧѧول مѧѧن التقنѧѧين الفرنسѧѧي الѧѧذي وضѧѧع عѧѧام كѧѧان مجѧѧرد 

التطѧѧورات التѧѧي حѧѧدثت فѧѧي حركѧѧة التقنѧѧين الحديثѧѧة فѧѧي أوربѧѧا. والѧѧنظم القانونيѧѧة 

                                                 
  .  5 – 4، ص 1وري: الوسيط، ج د. السنه )9(
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زام المرافѧق العامѧѧة، حوالѧة الѧѧدين، عقѧѧد المؤسسѧѧات، عقѧود التѧѧالحديثѧة، مثѧѧل نظѧام 

عѧن بعѧض المسѧائل الأساسѧية ومѧن مظѧاهر الاقتضѧاب أيضѧاً الإغفѧال . )10(التأمين

الأمѧѧر الѧѧѧذى يѧѧѧؤدى إلѧѧѧى إن التقنѧѧين ناقصѧѧѧا مѧѧѧن الناحيѧѧѧة التѧѧي يفتѧѧѧرض تنظيمهѧѧѧا. 

وتمثѧل هѧذه الحالѧة  ،الموضوعية للفروض المختلفة للمسائل التѧى تѧدخل فѧى نطاقѧه

  .النقص التشريعياقصى درجات 

 ً   عدم تناقض أحكام التقنين مع بعضها أو مع غيرها من التقنينات الأخرى.  :ثانيا

التقنѧين يشترط في التقنين إلا تكون أحكامه متناقضة مع بعضها في داخѧل 

مع تقنينات أخѧرى سѧارية فѧي المجتمѧع. وبѧلا ناقض تيتضمن أحكاماً ت أن نفسه، أو

الأحكѧѧѧام جيѧѧѧدة والمراجعѧѧات القانونيѧѧѧة لمضѧѧمون شѧѧك، إن الصѧѧѧياغة التشѧѧريعية ال

إلѧى كشѧف منѧاطق التنѧاقض وإزالتهѧا فيمѧا تѧؤدى  ،الواردة في التقنين قبل إصѧداره

ومѧѧن جهѧѧة أخѧѧرى فمѧѧن المتطلبѧѧات مѧѧن جهѧѧة. هѧѧذا بѧѧين نصѧѧوص التقنѧѧين الواحѧѧد 

ألا تتنѧاقض التقنينѧات مѧع بعضѧها، يѧل الأساسية في المنظومة القانونيѧة فѧي الدولѧة 

ن تتكامѧѧل فيمѧѧا بينهѧѧا، لتحقيѧѧق النظѧѧام فѧѧي المجتمѧѧع وحتѧѧى تسѧѧير فѧѧي انتظѧѧام يجѧѧب أ

وهѧو الأمѧر الѧذى يѧؤثر علѧى سѧير  ثيѧر مشѧاكل فѧي التطبيѧق العملѧي.توانسجام ولا 

  .العدالة فى المجتمع

ولقѧѧد ضѧѧرب السѧѧنهوري أمثلѧѧة كثيѧѧرة لعيѧѧب التنѧѧاقض فѧѧي التقنѧѧين المѧѧدني 

لѧى تنѧѧاقض إمѧن جهѧة، و بعѧѧض القѧديم، إذ أشѧار إلѧى تنѧѧاقض بعѧض النصѧوص مѧع

، وأيضѧاً 1875المخѧتلط بعض النصوص مع نصѧوص أخѧرى فѧي التقنѧين المѧدني 

فضلا عما شاب التقنين من   ،الشريعة الإسلاميةأحكام تناقض بعض النصوص مع 

  . )11(أخطاء علمية قانونية 

 ً   الاقتباس من كافة مذاهب الفقه الإسلامي: ضرورة   :ثالثا

والتѧى تتخѧذ  ،العربيѧةفѧي الѧبلاد بمنهجية التقنѧين خاصة تعتبر هذه القاعدة 

إذ فѧѧي حالѧѧة الاتجѧѧاه نحѧѧو الأخѧѧذ مѧѧن الفقѧѧه  ،الشѧѧريعة الإسѧѧلامية مصѧѧدرا للتشѧѧريع

حتѧى لا يكѧون التقنѧين  ،ينبغي الاقتباس من كافة مذاهب الفقه الإسلامي ،الإسلامي

وري علѧى ذلѧѧك ولقѧد أكѧد السѧنه .امѧذهبي افѧلا يكѧون تقنينѧ ،مبنيѧا علѧى مѧذهب واحѧد
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لѧم يعتمѧد علѧى  ،فالسѧنهوري عنѧدما قѧام بوضѧع التشѧريعات المدنيѧة العربيѧة .كثيѧرا

ويمثѧل  ،بل استمد الكثير من الاحكام من كافة مذاهب الفقه الإسلامي ،مذهب واحد

اسѧتندا أساسѧا  إذ كانѧت بعѧض الѧدول  ،ذلك نقلة نوعية كبري فى التنقنينات العربية

إذ اسѧتندت أساسѧا إلѧى مجلѧة الاحكѧام  ،المѧذاهب الأخѧري تاركة ،على الفقه الحنفي

 ،ولكن السنهوري وسѧع هѧذا الأفѧق الضѧيق .الفقه الحنفيوهى مأخوذة من  ،العدلية

خذ من القانون المدنى المصري فضѧلا أفعلى سبيل المثال فالقانون المدنى العراقي 

أحكامѧѧѧه  واسѧѧѧتمد القѧѧѧانون المѧѧѧدني المصѧѧѧري ،عѧѧѧن قواعѧѧѧد مجلѧѧѧة الأحكѧѧѧام العدليѧѧѧة

دون التقيѧѧد  ،المѧѧأخوذة مѧѧن الشѧѧريعة الإسѧѧلامية مѧѧن كافѧѧة مѧѧذاهب الفقѧѧه الإسѧѧلامي

   .بمذهب معين

لم تلتلزم به كافة الѧدول العربيѧة فѧى قوانينهѧا  ،ولكن ما نادى به السنهوري

ربѧѧط الأسѧѧتدلال قѧѧد تبنѧѧت الإتجѧѧاه نحѧѧو الإسѧѧتناد إلѧѧى  ،حيѧѧث بعѧѧض الѧѧدول ،المدنيѧѧة

 ،وهو الأمر الذى جاء فى القѧانون المѧدني الأمѧاراتي ،نةالقضائي بمذاهب فقيه معي

  .كما سنري

 ً   علم الاجتماع القانوني: بنتائج ودراسات الاستفادة   :رابعا

يقѧѧوم مѧѧنهج علѧѧم الاجتمѧѧاع القѧѧانوني علѧѧى نفѧѧس منѧѧاهج البحѧѧث فѧѧي علѧѧم 

مثѧل الإحصѧائيات، الاسѧتبيانات، دراسѧات الحالѧة، دراسѧة الوقѧائع الاجتماع العام، 

ѧѧةالسѧѧارب التاريخيѧѧراء والتجѧѧرأي الخبѧѧتعانة بѧѧخ.ابقة، الاسѧѧى . )12(.. الѧѧد أوصѧѧوق

وضѧع التقنينѧات  دعنѧ ،المشار اليهѧا السنهوري بضرورة الاستعانة ببعض الوسائل

   .أو تنقيحها، والوسائل التي أشار إليها تدخل ضمن وسائل علم الاجتماع القانوني

ع أن نسѧѧتخلص مѧѧن هѧѧذا .. لѧѧذلك نسѧѧتطي.ويقѧѧول فѧѧي هѧѧذا الصѧѧدد مѧѧا يلѧѧي (

مѧن الѧدروس النافعѧة، لا  عند مراجعة تقنينا، كثيرا -يقصد القضاء السابق-القضاء 

 ،تجاربنѧѧا الخاصѧѧة ومѧѧن حياتنѧѧا اليوميѧѧة)يجѧѧوز أن نغفѧѧل عنهѧѧا، فهѧѧي مسѧѧتمدة مѧѧن 

القانونيѧة، ومѧا  أيضاً فيقول (... ومن المفيد أيضاً أن نرجع إلى التوثيقѧاتويضيف 

أحكام القانون، بل  ي معاملاتهم، وما اعتادوه من الوسائل لتنفيذجرت عليه الناس ف

مѧѧن هѧѧذه الأحكѧѧام فѧѧي بعѧѧض الأحيѧѧان. فتحايѧѧل النѧѧاس علѧѧى حكѧѧم قѧѧانوني  وللهѧѧرب
                                                 

انظѧѧѧر  مؤلفنѧѧѧا: د. فѧѧѧايز محمѧѧѧد حسѧѧѧين محمѧѧѧد: مبѧѧѧادئ علѧѧѧم الإجتمѧѧѧاع القѧѧѧانوني،  )12(
  .  2012الإسكندرية، 
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هذا الحكم، فأولى بالمشرع إعادة النظѧر فيѧه عنѧد ومضيهم في ذلك دليل على فساد 

ن استخلاصѧها مѧن النافعѧة يمكѧأن هناك كثيراً مѧن الѧدروس تنقيح تشريعه ولا شك 

 ممѧاوغيѧر ذلѧك وعقود التأمين وعقود الشركات المختلفة وعقود الإيجѧار الوقفيات 

  . )13( واستقر عليه العرف)جرى به العمل 

النظريѧات والمبѧادئ ومما يرتبط بنفس القواعد، ينبغي عنѧد التقنѧين وضѧع 

حѧلاً للنѧزاع، والاقتصادية التي لا تѧزال مالمستقر عليها، أما النظريات الاجتماعية 

  . )14(ولم يستقر عليها الرأي، فلا داعي لإدراجها في التقنين

ويѧѧؤدى الاسѧѧتفادة بدراسѧѧات ونتѧѧائج علѧѧم الاجتمѧѧاع القѧѧانوني  عنѧѧد وضѧѧع 

وانعكاسا  ،نصوص التقنين موافقه لمتغيرات الواقع الإجتماعيالتقنينيات إلى جعل 

ولذا تѧؤدى  ،فراد فى المجتمعله، ويؤدى ذلك إلى جعلها أكثر فعالية وقبولا لدى الا

   .دورها فى تحقيق الضبط الإجتماعي

  الاستعانة بالتشريعات المقارنة الحديثة:   :خامسا

يغفل ما جاء من أحكام ن لا أيجب عليه  ،إن المشرع الجيد ،من المسلم به 

سѧѧواء التشѧѧѧريعات الوطنيѧѧѧة أو  ،التشѧѧѧريعات السѧѧابقة عليѧѧѧه ومبѧѧادئ وقواعѧѧѧد فѧѧي 

التشѧѧريعة الحديثѧѧة رب الأسѧѧتفادة مѧѧن التجѧѧاأن إذ  ،لإجنبيѧѧة المقارنѧѧةالتشѧѧريعات ا

موافѧѧق لظѧѧروف تطѧѧور حركѧѧة  ،يѧѧؤدى إلѧѧى إنتѧѧاج تقنѧѧين عصѧѧري متميѧѧز ،السѧѧابقة

 ،الذى يطبق عليه هѧذا التقنѧين ،وفى نفس الوقت انعكاس لظروف المجتمع ،التقنين

تطلبات مراعاة مفى ضوء  ،ولكن يجب أن يكون الأستفادة من التشريعات المقارنة

حيѧѧث إن  ،وضѧѧوابط الأقتبѧѧاس مѧѧن القѧѧوانين الأجنبيѧѧة   ،علѧѧم الاجتمѧѧاع القѧѧانوني

لمجتمѧѧع مѧѧا قѧѧد لا يكѧѧون صѧѧالح ومѧѧا قѧѧد يكѧѧون صѧѧالحا  ،القѧѧانون ظѧѧاهرة إجتماعيѧѧة

ومѧن  .هѧذا مѧن جهѧة ،إذا تغيѧرت ظѧروف المجتمѧع ،و نفس المجتمѧعألمجتمع أخر 

سѧѧتقبال التشѧѧريعات الاجنبيѧѧة فѧѧى أب ،جهѧѧة أخѧѧري يجѧѧب مراعѧѧاة الضѧѧوابط المتعلقѧѧة

  .النظام القانوني الوطني

  

                                                 
لتنقѧѧيح، السѧѧنهوري: وجѧѧوب تنقѧѧيح القѧѧانون المѧѧدني وعلѧѧى أي أسѧѧاس يكѧѧون هѧѧذا ا )13(

  47الكتاب الذهبي للمحاكم الأهلية، ص 
  . 47السنهوري، المقالة السابقة، ص  )14(
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يقف عنده المقѧنن  نويقول السنهوري في هذا الصدد (... وأهم ما ينبغي أ

يسѧتجمع فѧي هѧѧذا إذا أراد أن يكѧون تقنينѧه مѧرآه صѧادقة للقѧانون فѧي عصѧره، وأن 

المقѧارن هѧو  التقنين مزايѧا كѧل التقنيѧات التѧي سѧبقته. فيجѧب إذن أن يكѧون القѧانون

من القѧانون المصدر الأول بين المصادر التي يستمد منها التنقيح. وينبغي أن نقف 

المقѧѧارن عنѧѧد التشѧѧريع المقѧѧارن، فإننѧѧا بصѧѧدد عمѧѧل تشѧѧريعي. ونسѧѧتخلص حالѧѧة 

  . )15(.).التشريع المقارن من حركة التقنينات العالمية

 ً    مراعاة الواقع الاجتماعي واقتباس ما يتفق معه:  :سادسا

والأخѧذ منهѧا  ،يجب المشرع عنѧد اللجѧوء إلѧى الاسѧتقبال القѧوانين الأجنبيѧة

لتطوير القانون الوطني، إن يراعي خصوصѧية الواقѧع الاجتمѧاعي وأن ينقѧل منهѧا 

حتى يبدو التشѧريع الجديѧد   ،تتناقض مع ظروف المجتمع التي  ،من النظم القانونية

ون وعي عن قوانين أجنبية، حالة ومن أمثلة النقل د .غير موافق لظروف المجتمع

والѧѧذي تضѧѧمن تنظيمѧѧاً مستفيضѧѧاً لحѧѧق  1883القѧѧانون المѧѧدني الأهلѧѧي فѧѧي مصѧѧر 

الانتفاع نقلاً عن القانون الفرنسي، ونظم باقتضاب حق الملكية. مع إنѧه فѧي مصѧر 

خطѧѧراً وأضѧѧيقها العينيѧѧة تطبيقѧѧات حѧѧق الانتفѧѧاع ضѧѧئيلة جѧѧداً وهѧѧو اقѧѧل الحقѧѧوق 

ما سبق، إن المشرع لم يطلع جيداً على ظѧروف المجتمѧع وغيѧر .ويؤكد )16(انتشاراً 

ل تنظѧيم نظѧم قانونيѧة مѧوأه ،فنقѧل نظѧم أجنبيѧة لا يحتѧاج إليهѧا المجتمѧع ،درك بهام

   .فجوة بين نصوص القانون والواقع الإجتماعيفأحدث  ،موجودة فى المجتمع

نѧد فمن الأهمية بمكان الاسترشاد بظروف المجتمѧع ع ،وبناء على ما سبق

المعيѧار مѧن خѧلال جعѧل هѧذه الظѧروف  ،الاقتباس مѧن نصѧوص القѧوانين الأجنبيѧة

فѧѧي المفاضѧѧلة فيمѧѧا بѧѧين النصѧѧوص الأجنبيѧѧة، بحيѧѧث يѧѧتم اقتبѧѧاس أفضѧѧل  ،الحѧѧاكم

ولكѧن يجѧب لا نغفѧل عѧن ضѧرورة  .ظѧروف المجتمѧعالتى تتوافق مع   ،النصوص

بحيѧѧث تبѧѧدو  ،المحافظѧѧة علѧѧى تماسѧѧك وانسѧѧجام نصѧѧوص القѧѧانون كلهѧѧا مѧѧع بعضѧѧها

  . )17(كبنيان واحد لا انحراف فيه ولا شذوذ ،نصوص التشريع الجديد

                                                 
  .173السنهوري: وجوب تنقيح القانون المدني.... مقالة سابق الإشارة إليها، ص  )15(
  . 5السنهوري، الوسيط، ص  )16(
)17ѧѧري بمجلѧѧدني المصѧѧانون المѧѧة القѧѧر لجنѧѧي تقريѧѧاء فѧѧا جѧѧى مѧѧارة إلѧѧدر الإشѧѧس ) وتج

الشيوخ، عندما تحدثت عن ما اقتبسه مشروع القانون المدني من القوانين الأجنبيѧة إذ 
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ومن الأمثلة الواضѧحة علѧى إن التقنѧين المѧدني القѧديم لѧم يѧراع الكثيѧر مѧن 

 ،متطلبات الواقع الاجتماعي، وبيئة المجتمع المصѧري، حيѧث إنѧه مجتمѧع إسѧلامي

ѧل بعѧد نقѧانون قѧق ويتمثل عدم المراعاة فى إنه هذا القѧى لا تتوافѧوص التѧض النص

ومѧن أمثلѧة هѧذه  ،مع ظروف المجتمع المصري وإنمѧا هѧى موافقѧه للبئيѧة الفرنسѧية

ومرجѧѧع تنѧѧاقض هѧѧذه .النصѧѧوص  مѧѧا هѧѧو متعلѧѧق بتظѧѧيم النفقѧѧات وحقѧѧوق الإنتفѧѧاع

من جهة إن تنظيم النفقة في مصر من المسѧائل يتمثل فى إنه  النصوص مع الواقع 

وهѧي تخضѧع لأحكѧام الشѧريعة الإسѧلامية. ومѧن جهѧة  المتعلقة بالأحوال الشخصية

أخرى، إن التقنين المدني القديم، هو تقنين لمسائل الأحوال العينية فقط، والنفقة من 

مسائل الأحوال الشخصية، ولذا فقد جاء النقل، تقليد ونقلاً حرفياً أعمѧى غيѧر دقيѧق 

ѧورة تتفѧة بصѧع من القانون الفرنسي الذي تنظم فيه مسائل النفقѧد المجتمѧع تقاليѧق م

الفرنسي، ونظراً لأن القانون الفرنسي يتضمن تنظيماً لمسѧائل الأحѧوال الشخصѧية 

  كالزواج وغيرها. 

 ً   النصوص المنقولة من تشريعات أجنبية في جسم النصوص الوطنية: دمج  :سابعا

من أهم ضوابط استقبال القوانين والنظم الأجنبية واستزراعها في القѧانون 

المѧأخوذة مѧن هو ضѧابط ضѧرورة العمѧل علѧى اتحѧاد وذوبѧان النصѧوص الوطني، 

مع مجمل نصѧوص القѧانون الѧوطني، بحيѧث تنفصѧل عѧن أصѧلها تشريعات أجنبية 

الأجنبي وتنعزل عنه ولا تظل مرتبطة به حتى لا يظѧل القاضѧي مرتهنѧا بالمصѧدر 

  الأجنبي للنصوص الوطنية التي يلتزم بتطبيقها. 

ني المصري، وهو ينقل مѧن تشѧريعات أجنبيѧة إن ولقد حرص القانون المد

                                                                                                                     
قالѧѧت فѧѧي هѧѧذا الصѧѧدد مѧѧا يلѧѧي: (.. أمѧѧا النصѧѧوص التѧѧي اقتبسѧѧت أحكامهѧѧا مѧѧن تقنيѧѧات 
أجنبيѧѧة مѧѧن حيѧѧث الموضѧѧوع فهѧѧي قليلѧѧة إذا قيسѧѧت بسѧѧائر نصѧѧوص المشѧѧروع، وهѧѧي 

ѧيلية تصѧائل تفصѧتقلة أو مسѧي تعالج أوضاعاً مسѧر فѧرأي أو أخѧا بѧل فيهѧلح لأن يفص
أي تقنѧѧين مѧѧن التقنينѧѧات، دون أن يخѧѧل ذلѧѧك بتناسѧѧق قواعѧѧده العامѧѧة أو تماسѧѧكها ولѧѧم 

البيئѧѧѧة يتѧѧѧوخ المشѧѧѧروع فѧѧѧي ذلѧѧѧك مجѧѧѧرد النقѧѧѧل أو التقليѧѧѧد دون نظѧѧѧر إلѧѧѧى ظѧѧѧروف  
المصرية، ولكنه جعل من ظروف هذه البيئة رائدة، بين غيره مما في تقنينات أخرى 

كثيѧر مѧن الحѧالات علѧى مѧا اقتѧبس مѧن أحكѧام وتعѧديلات جوهريѧة نѧزولاً وأدخل في 
، ص 1انظѧѧر مجموعѧѧة الأعمѧѧال التحضѧѧيرية، ج علѧѧى مѧѧا تقضѧѧي تلѧѧك الظروف...

133.  
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يجعѧل هѧѧذه النصѧѧوص عنѧѧدما انتقلѧѧت إلѧѧى التشѧѧريع الѧѧوطني لهѧѧا كيѧѧان ذاتѧѧي مسѧѧتقل 

ومنفصѧѧل عѧѧن مصѧѧادرها الأصѧѧلية حتѧѧى لا يكѧѧون القاضѧѧي ولا النصѧѧوص تظѧѧل 

مرتبطة بأصلها الأجنبي، بل تكون مستقلة تمام الاستقلال عنه، وتذوب في مجمѧل 

ضѧرورة دمѧج وصѧهر مبѧادئ ونصѧوص وبقѧول أخѧر  وطني. نصوص التشريع ال

القانون الأجنبي في القѧانون الѧداخلي، بحيѧث تنفصѧل عѧن أهلهѧا، الأمѧر الѧذي عѧدم 

الحاجѧة إلѧѧى الرجѧѧوع إلѧѧى التقنيѧѧات الأجنبيѧѧة التѧѧي نقلѧѧت منهѧѧا حتѧѧى يمكѧѧن تفسѧѧيرها 

  . )18(وتطبيقها

التѧي  ،وصالنصѧتفسѧير ويقول السنهوري في هذا الصدد وبمناسبة كيفية ت

استقيت من التقنيات الحديثة ما يلي (أهم مبدأ ينبغي أن ننبѧه لѧه الباحѧث فѧي تفسѧير 

التقنѧѧين المѧѧدني الجديѧѧد هѧѧو أن النصѧѧوص هѧѧذا التقنѧѧين التѧѧي اسѧѧتمدت مѧѧن التقنيѧѧات 

الأجنبيѧѧة يجѧѧب أن تفصѧѧل فصѧѧلاً تامѧѧاً عѧѧن مصѧѧادرها وتفسѧѧيرها. هѧѧذه النصѧѧوص 

بذاته، فأصبح لها من الكيان الѧذاتي مѧا يجعلهѧا التشريعية قد اندمجت في تقنين قائم 

مسѧѧتقلة كѧѧل الاسѧѧتقلال عѧѧن المصѧѧادر التѧѧي أخѧѧذت منهѧѧا. وإنمѧѧا يجѧѧب الرجѧѧوع فѧѧي 

تفسير هذه النصوص إلى مصѧادرها الموضѧوعية مѧن قضѧاء مصѧري سѧابق ومѧن 

  . )19( فقه مصري تقليدي ومن نصوص تشريعية قديمة...)

احية إنه من المقطѧوع بѧه أن كѧل ومرجع ما سبق كما تقول المذكرة الإيض

نص تشريعي ينبغي أن يعيش في البيئة التي يطبق فيهѧا، ويحيѧا حيѧاة قوميѧة توثѧق 

صلته بما يحيط به من ملابسات، وما يخضع له مѧن مقتضѧيات، فينفصѧل انفصѧالاً 

  .  )20( تاماً عن المصدر التاريخي الذي أخذ منه، أياً كان هذا المصدر

 ً   :التراث القانوني الوطني المحافظة على :ثامنا

يشترط ضرورة المحافظة على التراث القانوني الوطني بحيث إن التقنѧين 

يعتبѧѧر مبѧѧدأ المحافظѧѧة علѧѧى و .الصѧѧلة بهѧѧذا التѧѧراثبتѧѧا ، لѧѧيس منامتѧѧدادا لѧѧهالجديѧѧد 

وأن يكѧѧون القѧѧانون الجديѧѧد امتѧѧداداً لѧѧه فѧѧي آن واحѧѧد مѧѧن  ،التѧѧراث القѧѧانوني الѧѧوطني

                                                 
  .  52ص  1السنهوري: الوسيط، ج  )18(
  .52ص  1السنهوري: الوسيط، ج  )19(
ور فѧѧي منشѧѧ 17/12/1945تقريѧѧر لجنѧѧة الشѧѧئون التشѧѧريعية بمجلѧѧس النѧѧواب فѧѧي  )20(

  .  20لك منشور في السنهوري، الوسيط، ص 1، ص  ، ك1الأعمال التحضيرية، ج 



 )26( 2014الثانى ، العدد الإسكندريةمجلة الحقوق للبحوث القانونية والاقتصادية بكلية الحقوق، جامعة 

لأنѧѧه يمثѧѧل قيѧѧداً  ،تهѧѧا عنѧѧد الاقتبѧѧاس مѧѧن القѧѧوانين الأجنبيѧѧةالمبѧѧادئ الواجѧѧب مراعا

أساسياً علѧى الرغبѧة فѧي النقѧل منهѧا باستفاضѧة. وفѧي نفѧس الوقѧت يعتبѧر مѧن جهѧة 

ثانية، من الموجهѧات الأساسѧية للضѧوابط المنهجيѧة فѧي علѧم التشѧريع طبقѧاً لتعѧاليم 

  .المدرسة التاريخية

التاريخية، وخير ما يؤكد ذلѧك  ولقد كان السنهوري مؤمن بتعاليم المدرسة

إنه قال ما يلي: (... فكل من يعرض للتشريع ومسѧائله يجѧب أن يعѧرف أن القѧانون 

ليس هو كلمة المشرع يقول له كن فيكون. وقد مضي ذلك الѧزمن الѧذي كѧان تسѧود 

فيه هذه النظريات السطحية. والقانون كائن حي، ينشأ ويترعرع وينمو، حتى يبلѧغ 

خلѧѧق السѧѧاعة ولا هѧѧي الإرادة وإذا كانѧѧت المدرسѧѧة التاريخيѧѧة قѧѧد  أشѧѧده، ولѧѧيس هѧѧو

بالغت في هذا المعنى، فإن هѧذا لا يمنѧع مѧن أن المѧذهب فѧي جѧوهره صѧحيح. فѧإذا 

أريѧѧد وضѧѧع قѧѧانون مѧѧدني للعѧѧراق وجѧѧب أن يراعѧѧي فيѧѧه أن يكѧѧون متصѧѧل الحلقѧѧات 

  . )21(بالماضي بالقدر الذي ينبغي أن يتطلع فيه للمستقبل)

وضѧѧع القѧѧانون  ،المحافظѧѧة علѧѧى التѧѧراث القѧѧانوني الѧѧوطني  ولقѧѧد روعѧѧي

المѧѧدني المصѧѧري، حيѧѧث جѧѧاء فѧѧي المѧѧذكرة الإيضѧѧاحية مѧѧا يلѧѧي: (... ومѧѧا يجѧѧب أن 

أشѧѧير إليѧѧه فѧѧي هѧѧذا المقѧѧام أن المشѧѧروع المعѧѧروض قѧѧام علѧѧى دعѧѧامتين رئيسѧѧيتين: 

حكم صالح  الأول: الاحتفاظ بالصالح من أحكام التقنين القائم لأبعد الحدود، فما من

تقنѧين مѧا اسѧتقر مѧن .. .من هذه الأحكѧام إلا وأخѧذ بѧه مѧع تهذيبѧه التهѧذيب الواجѧب.

المبادئ في أحكام القضاء المصري مع ترجيح ما كѧان منهѧا خليقѧاً بالرجحѧان عنѧد 

اخѧѧتلاف المحѧѧاكم. وعلѧѧى هѧѧذين الأساسѧѧين أقѧѧام المشѧѧروع أكثѧѧر مѧѧن ثلاثѧѧة أربѧѧاع 

ث الماضي وجعѧل الانتقѧال مѧن الوضѧع القѧديم إلѧى القواعد الواردة فيه، فانتفع بترا

الوضع الجديد مجرد تطور طبيعي لا يختلف أمره من هذا الوجѧه عѧن أي إصѧلاح 

يسѧѧتبدل الخيѧѧر بالѧѧذي هѧѧو أدنѧѧى فѧѧي غيѧѧر تطѧѧرف أو عنѧѧف. وعلѧѧى هѧѧذا لا يقطѧѧع 

المشروع الصلة بين الحاضر والماضѧي، وإنمѧا هѧو ييسѧر الانتفѧاع بمѧا اسѧتقر مѧن 

م فѧѧي التقنѧѧين الحѧѧالي وفѧѧي أحكѧѧام القضѧѧاء، ويصѧѧقلها صѧѧقلاً يجعلهѧѧا صѧѧالح الأحكѧѧا

اقرب مثالاً وأوضѧح نهجѧاً. وقѧد عمѧد المشѧروع فѧوق ذلѧك إلѧى إحكѧام الѧتلاءم بѧين 
                                                 

السنهوري: من مجلة الأحكام العدلية إلى القѧانون المѧدني العراقѧي وحركѧة التقنѧين  )21(
  .  1936، مايو، 2، 1، ع 2في العصور الحديثة، مجلة القضاء العراقية، س 
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القدر الذي استحدثه من القواعد وبين المبادئ العامة التѧي ألفهѧا النѧاس فѧي التعامѧل 

   .)22( من قبل. وبهذا يسر سبيل الانتفاع من الإصلاح)

كمѧا  -فى مصر فقد كان من المنطقي، أن نجد الناس ،وترتيباً على ما سبق

وامتثلѧت لأحكامѧه، دون  1948وقد قبلت القانون المدني الجديد  -يقول السنهوري 

أن تشعر بقلق أو بشئ غريب، إذ هو يمثل مرحلة تطور طبيعي للتنظѧيم الشѧريعي 

أي القѧانون  –نرى أن هذا القѧانون ولذا قيل (.. ومن ثم  ؛في مسائل القانون المدني

لم يحدث انقلاباً في المعاملات المدنيѧة، فѧلا تѧزال القواعѧد المدنيѧة  –المدني الجديد 

) القديمة، كما بسطها التقنين القديم وقررها القضاء، هي السائرة في التقنѧين الجديѧد
)23( .  

  : تعدد المصادر الأجنبية وعدم الاكتفاء بمصدر واحد  :تاسعا

ضѧѧوابط الاسѧتعانة بѧѧالنظم والقѧوانين الأجنبيѧѧة حتѧى لا يكѧѧون التشѧѧريع  مѧن

الوطني معتمداً اعتمѧاداً كليѧاً علѧى قѧانون أجنبѧي واحѧد فقѧط وهѧو العيѧب الѧذي كѧان 

يشوب التقنين المدني المختلط حيث كان منقولاً حرفياً من القانون المدني الفرنسѧي 

إلѧѧى  1948المѧѧدني الجديѧѧد عمѧѧد واضѧѧعو القѧѧانون وعلѧѧى خѧѧلاف ذلѧѧك فقѧѧد . 1804

تجنب هذا العيب الكبير، فقد استعانوا بالكثير من التشريعات الأجنبية والتي تنتمѧي 

  . )24(إلى شرائع قانونية مختلفة، حيث أخذوا منها  معا

                                                 
ومѧѧا  141، ص 1المѧѧدني المصѧѧرية، ج  مجموعѧѧة الأعمѧѧال التحضѧѧيرية للقѧѧانون )22(

  بعدها.
  .  34، ص 1السنهوري، الوسيط، ج  )23(
، (ويقول في هѧذا الصѧدد مѧا يلѧي........ إذ قѧال 51، ص 1السنهوري: الوسيط، ج  )24(

عندما تكلم عن التقنيات الحديثة والتقنين المدني المصري ما يلѧي: (ولكѧل مѧن هѧذه= 
التقنѧين الجديѧد أن ينتفѧع بمزاياهѧا وأن يتѧوخى =التقنيات مزايѧا وعيѧوب، وقѧد تѧوحي 

عيوبها. وهذا كله في حدود تقاليدنا القانونية وما اسѧتقر عليѧه قضѧاؤها وفقهنѧا وأكثѧر 
ما رجع إليه التقنѧين الجديѧد مѧن هѧذه التقنيѧات خمسѧة: المشѧروع الفرنسѧي الإيطѧالي، 

، والتقنѧѧين البولѧѧوني. التقنѧѧين الإيطѧѧالي الجديѧѧد، التقنѧѧين السويسѧѧري والتقنѧѧين الألمѧѧاني
فѧѧالتقنين الجديѧѧد، وإن كѧѧان قѧѧد اتخѧѧذ التقنيѧѧات اللاتينيѧѧة أساسѧѧاً لѧѧه، إلا أنѧѧه لѧѧم يلتزمهѧѧا 
وحѧѧدها، بѧѧل رجѧѧع أيضѧѧاً إلѧѧى التقنيѧѧات الجرمانيѧѧة وقѧѧد رجѧѧع التقنѧѧين الجديѧѧد إلѧѧى هѧѧذه 
التقنيات الحديثة في بعض النواحي الموضوعية، ولكنه رجع إليها أكثر ما رجѧع فѧي 

  الصياغة والأسلوب).  نواحي
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إنѧه مѧن الأهميѧة بمكѧان الإسѧتفادة  مѧن ترتيباً على ما سѧبق فقѧد كѧان يѧرى 

وتѧأثر  ،التاسѧع عشѧر والقѧرن العشѧرين حركة التقنين الحديثة التي تمѧت فѧي القѧرن

ليس مستندا   ،الأمر الذى يؤدى إلى وضع قانون حديث متطور ،التقيينات ببعضها

مواكѧب لحركѧة التقنѧين الحديثѧة وفѧى نفѧس  ،بѧل قѧوانين متعѧددة ،على قѧانون واحѧد

  .الوقت لا يهمل التراث والتقاليد القانونية الوطنية

الآتيѧѧة (ولا تنسѧѧى أن حركѧѧة التقنѧѧين  ولقѧѧد قѧѧال فѧѧي هѧѧذا الصѧѧدد العبѧѧارات

الحديثة تنѧتظم جميѧع الѧبلاد، وإن كѧل تقنѧين حѧديث يظهѧر عمѧل أثѧر التقنيѧات التѧي 

سبقته، فالتقنين السويسري أخذ عن التقنين الألماني، والمشروع الفرنسي الإيطالي 

أخذ عن كل من التقنين وعن هذه التقنيات أخذ غيرها من التقنيات الأخرى. فهنѧاك 

ارتباط لا ينكر بين التقنيات الحديثة بعضها بالبعض الآخر. ولا يسع أمة أن تنعزل 

في تقنينها عن تقنيات غيرها من الأمم، وإلا حرمت نفسها من ثمرات تجارب هذه 

الأمѧѧم دون أن تسѧѧتفيد مѧѧن عزلتهѧѧا شѧѧيئاً. وإنمѧѧا يطلѧѧب مѧѧن الأمѧѧة الرشѧѧيدة ألا تقلѧѧد 

  . )25( شريع أجنبي إلا ما يتلائم مع حالتها)غيرها تقليداً أعمى، فلا تنقل عن ت

نبѧѧه كثيѧѧرا علѧѧى ضѧѧرورة  ،وتجѧѧدر الإشѧѧارة إلѧѧى أن الأسѧѧتاذ السѧѧنهوري 

ملاحظة ما جرى عليه التعامل فيما بين الناس في الواقع الاجتمѧاعي، عنѧد تشѧريع 

التي نجد فيها إن الظروف العملية، بمقتضѧى مѧا  ،الأحكام، وخصوصاً في المسائل

تمثѧѧل حاجѧѧة عمليѧѧة تغلبѧѧت علѧѧى الأحكѧѧام  ،التعامѧѧل فيمѧѧا بѧѧين الأفѧѧرادجѧѧرى عليѧѧه 

فالنصѧوص المقتبسѧة مѧن كما هي مأخوذة من أحكام الشѧريعة الإسѧلامية. ،القانونية

  .و متوافق مع ظروف المجتمع المصريفيجب أن يأخذ منها ما ه ،قوانين أجنبية

ا  لأنѧه مѧن نظѧر ،ونفس الأمر بالنسبة لمѧا هѧو مѧأخوذ مѧن الفقѧه الإسѧلامي

المعروف إنه في مسائل نظرية الالتزامات يفقد التشريع الإسѧلامي صѧبغته الدينيѧة 

  .)26(إذ إنها أحكام مدنية بحتة، لا أثر للدين الإسلامي فيها 
                                                 

  .  140د. السنهوري: وجوب تنقيح القانون المدني، مقالة سابقة، ص  )25(
)  يقول الإستاذ الدكتور شفيق شحاتة  فѧى هѧذا الصѧدد مѧا يلѧي (.... يتضѧح مѧن ذلѧك 26(

أن التشريع افسلامي فى موضوع الالتزمات يفقد صبغته الدينية.. ونذكر هنا أن هѧذا 
ѧا إذا التشريع لا يمنع مصѧك إنѧحيح. ذلѧالمعنى الصѧريعا بѧاره تشѧن اعتبѧدينى مѧدره ال

نظرا إلى ماهيѧة القاعѧدة القانونيѧة فѧى هѧذا التشѧريع ألفيناهѧا تتضѧمن جميѧع العناصѧر 
التى تلاحظ فى القاعѧدة القانونيѧة ).ز د. شѧفيق شѧحاتة: النظريѧة العامѧة للتزمѧات فѧى 
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فيما يتعلѧق بالقواعѧد الموضѧوعية فѧى علѧم التقنѧين وفلسѧفة  ،خلاصة القول

التشѧريع وتطѧور الѧنظم  فلسѧفةهѧو إنѧه مѧن خѧلال دعѧائم  ،التشريع عنѧد السѧنهوري

التركيѧز علѧى  :أمѧرين اولهمѧاخلѧص إلѧى  القانونية ومتغيرات الواقѧع الاجتمѧاعي، 

ضرورة أن يكѧون المشѧرع محيطѧاً بكافѧة ظѧروف المجتمѧع ومعطياتѧه حتѧى يضѧع 

الا يتجاهѧل المشѧرع التѧراث القѧانوني فѧي  :وثانيهمѧا تشريعاً موافقاً لهѧذا المجتمѧع. 

تشѧѧريعات تѧѧم اسѧѧتقرار العمѧѧل بهѧѧا، وتثبѧѧت وفقѧѧه، وئية المجتمѧѧع، مѧѧن أحكѧѧام قضѧѧا

ѧد هѧѧريع الجديѧѧدث التشѧك لا يحѧѧلاحيتها، وذلѧعزصѧѧي المجتمѧѧذى  ،ه فѧѧر الѧѧو الأمѧوه

   .يؤثر على تحقيق العدل والنظام والأستقرار القانوني وهى الغايات الأولى للقانون

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                                                                                     
  . 15ة فقر 65الشريعة الإسلامية، جذ طرفا الالتزام،  ص 
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  المطلب الثاني

  القواعد الشكلية للتقنين

بالمصѧطلحات عѧة المسѧائل المتعلقѧة لقواعد الشكلية للتقنين، مجمويقصد با

بѧѧالفن المسѧѧتخدمة واللغѧѧة وتقسѧѧيم وتبويѧѧب التقنѧѧين وكافѧѧة المسѧѧائل التѧѧي لهѧѧا علاقѧѧة 

-عرنا لو است –التشريعي والصياغة التشريعية. ومجموعة القواعد الشكلية للتقنين 

ومن المسلم بѧه .بالفن القانونيتقسيم الأستاذ الفرنسي فرانسو جينى هي التي تتعلق 

القواعѧد الموضѧوعية، لا تقل أهمية مراعاة القواعد الشكلية للتقنين عن مراعاة ،إنه

 فالشكل والمضمون كلاهما يكمل الآخر، ويؤثر فيه، ويѧؤثران معѧاً فѧي دقѧة وقيمѧة 

   .في المنظومة القانونية في المجتمعالنصوص القانونية  

مراعاتها عند وضѧع م القواعد الشكلية الواجب أه -ولقد عالج السنهوري  

  :وهى ما يلي  التقنيات

  التقنين: نصوص ضرورة وضوح   :أولاً  

يشترط في التقنين أن تكون أحكامه واضحة وجلية يسهل فهمهѧا وتطبيقهѧا 

والاسѧѧѧتدلال منهѧѧѧا علѧѧѧى حكѧѧѧم الوقѧѧѧائع التѧѧѧي تخضѧѧѧع لهѧѧѧا بمنطوقهѧѧѧا أو بفحواهѧѧѧا.  

 ،بوضѧѧوح الفѧѧرض والحكѧѧم فѧѧى كѧѧل قاعѧѧدة قانونيѧѧة و مѧѧن يبѧѧينه،الѧѧدقيقفالمشѧѧرع 

ومѧن المسѧلم بѧه إن وضѧوح النصѧوص يѧؤثر علѧى  النصوص التشريعية.تتضمنها 

حيث يؤثر على طرق الأستدلال القضѧائي   ،تطبيق وإعمال النصوص على الوقائع

   .وتدرجها

 ً   تبويب التقنين: سلامة  :ثانيا

ً أن يكѧون تبويѧب القѧانون منطقيѧاً ومتماسѧيشترط  علѧى  لأن هѧذا يسѧاعد ،كا

حسن فهم التقنين وبالتالي تطبيقه تطبيقاً صѧحيحاً. والتبويѧب الѧدقيق للتقنѧين هѧو أن 

نقسѧѧمه إلѧѧى أبѧѧواب وفصѧѧول تبѧѧين الأهميѧѧة العمليѧѧة للأحكѧѧام القانونيѧѧة، وبشѧѧرط أن 

ترتبط الأبواب بالفصول برباط منطقي متماسѧك متѧدرج ومنطقѧي محكѧم، ويفضѧل 

علѧى مهيدي للأحكام العامة للتقنين يضم المسائل التي تتمشѧى أن يكون هناك باب ت

  . )27(جميع نواحي القانون وليس خاصة بباب أو فصل منه

                                                 
  وما بعدها. 18) السنهوري: وجوب تنقيح القانون المدني.. ص 27(
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 ً   : عدم الإفراط في التعريفات: ثالثا

 ،الحديثѧةوخصوصاً فѧي التقنيѧات  ،التشريعيةبالرغم من أهمية التعريفات 

در الإمكان عن وضع تعريفات إلا إنه من الناحية الشكلية يجب أن يبتعد المشرع بق

مѧع مع مرور الوقت تجمد جمѧوداً لا يتفѧق  ،التشريعيةفي التقنين، إذ أن التعريفات 

جمودهѧا ويتحايѧل فѧي التخفيѧف تطور النظم القانونية ويعاني الفقه عناء كبيѧراً مѧن 

  . )28(من هذا الجمود

رع أن يضѧع المشѧ ،مѧن الأهميѧة بمكѧانولكن بالرغم مما سѧبق قولѧه، فإنѧه 

العمѧل بهѧا اصѧطلاحاً مثѧل مصѧطلح عقѧد البيѧع، تعريفات للمصطلحات التي استقر 

فضѧلاً عѧن ضѧرورة تعريѧف المصѧلحات  ،.. الѧخ.عقد الإيجار، عقد العمل، الوكالة

، حركѧة التقنѧين، والاحتكاكѧات الحضѧارية الحديثѧةتطѧور مѧع الجديدة التي ظهرت 

وفنيѧة، مثѧل التوقيѧع الالكترونѧي، والاتجاه نحو وضع تقنينات لتنظيم مسѧائل دقيقѧة 

  .الأعضاء، الاتجار بالبشرنقل 

ونجد هذا في التقنينات الحديثѧة حيѧث إنهѧا دائمѧاً تبѧدأ بفصѧل تمهيѧدي عѧن  

وفضلاً عما سبق، مѧن الناحيѧة . )29(تعريف بعض المصطلحات الواردة في القانون

علѧن انضѧمامه يالشѧكلية يجѧب أن يتجنѧب المشѧرع إدراج النظريѧات الفقهيѧة ولا أن 

لأن هذه المسائل يجب أن تتѧرك  ؛للمذهب المادي أو المذهب الشخصي في الالتزام

هѧى مسѧألة  ،فѧإيراد المشѧرع للتعريفѧات فѧى صѧلب التشѧريع ،وبوجه عѧام. )30(للفقه

  .والضرورة يجب أن تقدر بقدرها ،ضرورة

  

  

  

  

                                                 
 2010لسѧنة  5بشأن مكافحة الاتجѧار بالبشѧر، قѧانون  2010لسنة  64انظر قانون  )28(

بشѧѧѧأن تنظѧѧѧيم زرع الأعضѧѧѧاء البشѧѧѧرية، قѧѧѧانون الاتصѧѧѧالات رقѧѧѧم  ، قѧѧѧانون التوقيѧѧѧع 
  الالكتروني رقم  ، قانون الطفل 

  . 103ب تنقيح القانون المدني، ص السنهوري: وجو )29(
  .45السنهوري: المرجع السابق، ص  )30(
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 ً   غراق في الأمور التفصيلية: : عدم الاسترابعا

يتجنب الرغبة فѧي وضѧع تنظѧيم قѧانوني لكѧل شѧئ، يجب على المشرع أن 

 ،يقوم بوضعه، إذ من المنطقي عدم القدرة على الإحاطѧة مسѧتقبلاً في القانون الذي 

لѧذلك فيجѧب الاقتصѧار وبكل ما قد يطرأ في المستقبل مهمѧا كѧان المشѧرع بصѧيراً، 

قهѧي للاجتهѧاد الف ليات والأساسѧيات تاركѧاً التفصѧيلاتعلى وضع تنظيم قانوني للك

  والقضائي. 

وقѧد قѧال الأسѧتاذ السѧنهوري فѧي ذلѧك مѧا يلѧي: (... الѧذي يمتѧاز بѧه التقنѧѧين 

هѧذه المحاولѧة عقيمѧة: ولا يسѧتطيع الصالح هو ألا يحاول الإحاطѧة بكѧل شѧئ. فѧإن 

المقنن، مهما كان بصيراً بالأمور، أن يتنبأ بكل أمر ليضع له الحكم الذي يقتضѧيه، 

بل هو عاجز في الأمور التѧي يعرفهѧا، أن يضѧع لهѧا عن ذلك لا محالة. فهو عاجز 

أحكاماً صالحة لكل زمان ومكان. والمشѧرع الحكѧيم هѧو الѧذي يتѧرك مجѧالاً فسѧيحاً 

القانون، فلا يحكم عليѧه بѧالجهود بحبسѧه فѧي ألفѧاظ محѧدودة وأحكѧام معينѧة. لتطور 

ير يسѧѧلكه هѧѧو أن يتѧѧرك المسѧѧائل التفصѧѧيلية لاجتهѧѧاد الفقهѧѧاء ولتقѧѧدوخيѧѧر طريѧѧق 

  ). القضاء

  : عبارات التقنينمرونة  :خامسا

يقول الأستاذ السنهوري في هذا الصدد ما يلѧي (والمشѧرع الحكѧيم هѧو مѧن 

يجعل عبارته مرنة يتغير تفسيرها بتغير الظروف دون أن يذهب في ذلك إلѧى حѧد 

الغمѧѧوض وعѧѧدم الدقѧѧة. وخيѧѧر وسѧѧيلة للجمѧѧع بѧѧين الدقѧѧة والمرونѧѧة هѧѧي أن يعѧѧدل 

سائل التي تكون سريعة التطور، عѧن القواعѧد الجامѧدة الضѧيقة إلѧى المشرع في الم

معايير المرنة الواسعة، معايير يسترشد بها القاضي دون أن يتقيد، ويطبقها علѧى ال

الاقضية التي تعرض له، فيصل من ذلѧك إلѧى حلѧول تختلѧف بѧاختلاف كѧل قضѧية، 

  .)31( ها من ملابسات)وما يحيط

ѧѧѧنهوري مѧѧѧتاذ السѧѧѧق الأسѧѧѧد طبѧѧѧدني ولقѧѧѧانون المѧѧѧعه للقѧѧѧد وضѧѧѧبق عنѧѧѧا س

  . )32(عايير المرنة والمعايير الجامدة  المصري، إن جمع بين المعيار والقاعدة والم

 ً   التشريعية الإحالة: ترشيد سادسا
                                                 

  . 104السنهوري: وجوب تنقيح القانون المدني، ص  )31(
  وما بعدها. 78، ص 1السنهوري: الوسيط، ج )32(



)33( 2014الثانى ، العدد الإسكندريةمجلة الحقوق للبحوث القانونية والاقتصادية بكلية الحقوق، جامعة   

وهѧѧى علѧѧى  ،التشѧѧريعية وسѧѧيلة منهجيѧѧة فѧѧى الصѧѧياغة التشѧѧريعية الإحالѧѧة 

 ،التشѧريعية بنوعيهѧا الѧةالإحوتعتبѧر  ،الخارجيѧة والإحالѧة ،الداخلية الإحالةنوعين 

تѧؤدي إذ أنهѧا  ،من المتطلبات الأساسية التى يجب مراعاتهѧا عنѧد وضѧع التقنينيѧات

فضلا عن تقѧوم بѧدور هѧام فѧى تحقيѧق التكامѧل التشѧريعي فيمѧا  إلى تجنب التكرار،

 تѧؤثر ،التشѧريعية الإحالѧةولكن الأكثار مѧن  . )33(بين التشريعات النافذة فى الدولة 

ولѧذا ينبغѧي الإقѧلال منهѧا قѧدر الإمكѧان. ومѧن  ؛إذ تجعله معقѧدا ،تشريعفى تطبيق ال

المركبة هي  الإحالةالناقصة. و الإحالةالمركبة، و الإحالة، هو الإحالةأخطر أنواع 

إلى نص من نѧص ثѧاني ومѧن الѧنص  الإحالة –كما فعل القانون المدني الألماني  –

نهوري  عنѧد وضѧعه للتقينѧѧات ولقѧد تجنѧب السѧѧ . )34(الأخيѧر إلѧى نѧص ثالѧѧث وهكѧذا

وبوجѧѧه خѧѧاص  ،التشѧѧريعية الإحالѧѧةمѧѧن الأكثѧѧار مѧѧن اللجѧѧوء إلѧѧى  ،المدنيѧѧة العربيѧѧة

   .التشريعية المركبة الإحالة

 ً   اللغة القانونية: سلامة : سابعا

يشترط أن تكون لغة القانون واضحة دقيقة: إذ إنه مѧن المسѧلم بѧه أن اللغѧة 

أن اللغة غير الدقيقة تجعل القانون مبهماً. هذا من  القانون مغلقاً، كماالمعقدة تجعل 

جهة. ومن جهة ثانية، يجب إلا يتغير معنى اللفظ المستخدم من نص إلى أخر. فإذا 

معنѧى بلفѧظ معѧين. وجѧب ألا يتغيѧر هѧذا اللفѧظ، إذا أريѧد التعبيѧر عѧن هѧذا عبر عن 

  . )35(المعنى مرة أخرى

عامѧѧѧة، وهѧѧѧي مجموعѧѧѧة اللغѧѧѧة القانونيѧѧѧة هѧѧѧي فѧѧѧرع مѧѧѧن فѧѧѧروع اللغѧѧѧة ال

وتتميѧز اللغѧة التشѧريعية  ،المصطلحات والمفاهيم المستخدمة في مجال علم القانون

وهѧѧي أحѧѧد صѧѧور اللغѧѧة القانونيѧѧة، بѧѧأن النصѧѧوص التشѧѧريعية لا تتضѧѧمن أمثلѧѧة أو 

شѧѧروح لتعريفѧѧات، إذ أن مهمѧѧة المشѧѧرع أن يضѧѧع قواعѧѧد عامѧѧة عمليѧѧة، لأن مهمѧѧة 

م بتعليم القانون، بينما مهمѧة المشѧرع هѧي وضѧع المشرع غير مهمة الفقه الذي يقو

القواعد القانونية التي تأمر الأفراد والتي يجب أن يطابق الأفراد سلوكهم طبقاً لها، 

                                                 
انظر مؤلفنا: التѧدريبات القѧانون العمليѧة، الإسѧكندرية، دار المطبوعѧات الجامعيѧة،  )33(

2012.  
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 )34( 2014الثانى ، العدد الإسكندريةمجلة الحقوق للبحوث القانونية والاقتصادية بكلية الحقوق، جامعة 

  . )36(القانون يأمر ولا يشرح، ولا يعلم

ولقѧѧѧد لعѧѧѧب السѧѧѧنهوري دوراً كبيѧѧѧراً فѧѧѧي ميѧѧѧدان اللغѧѧѧة القانونيѧѧѧة وتقѧѧѧدمها 

تقريѧب أول مѧن بѧدأ فѧى مشѧروع ال ،جهѧة أولѧىويتلخص أهم إسهاماته، فى إنه من 

ومѧن  ،الدقيق بين مصطلحات الفقه الإسلامي ومصѧطلحات الفقѧه القѧانوني الغربѧي

وضع الترجمة الدقيقة للمصطلحات القانونية الأجنبية عند ترجمتها إلى  ،جهة ثانية

أدى إلѧى  ،ومѧن جهѧة ثالثѧة ،اللغة العربيѧة وخيѧر الأمثلѧة مصѧطلح "عقѧد الإذعѧان"

وهѧѧѧى التѧѧѧى سѧѧѧاعدت علѧѧѧى توحيѧѧѧد  حѧѧѧدة اللغѧѧѧة القانونيѧѧѧة فѧѧѧي الѧѧѧبلاد العربيѧѧѧة.و

  .المصطلحات القانونية فى التشريعات المدنية العربية

ولقد استفاد السنهوري من تقѧدم علѧم اللغѧة القانونيѧة والصѧياغة التشѧريعية 

( نسѧتخلص منهѧا دروسѧاً نافعѧة فѧي  -كما قѧال  –حيث إنه  ،فى التقنينيات الأوربية

   .)37( فن التقنين وأسلوب الصياغة التشريعية)

 ً   مراعاة التطور في الصياغة التشريعية والفن التشريعي:  :ثامنا

النقل من قѧوانين أجنبيѧة، إن يراعѧي أن يلجѧأ بهم يجب على المشرع وهم ي

لواقѧع يوافѧق ا إلى أحدث القوانين الأجنبية وأكثѧر تطѧوراً وتنظيمѧاً، ويأخѧذ منهѧا مѧا

يسند قيد في التقدم في الصياغة ورقى الأسلوب التشѧريعي، حتѧى  وأنالاجتماعي، 

  يكون التشريع الجديد متميزاً وحديثاً ومواكباً للتقدم التشريعي العالمي.

ومѧѧن الأهميѧѧة بمكѧѧان مراعѧѧاة التطѧѧور فѧѧي اللغѧѧة القانونيѧѧة الاصѧѧطلاحية 

الأسѧتاذ  إذ يرجع الفضل إلѧى  ،وأساليب الصياغة التشريعية عند وضع التشريعات

السѧѧنهوري فѧѧي علѧѧم التشѧѧريع إلѧѧى نقѧѧل الأسѧѧاليب الحديثѧѧة فѧѧي الصѧѧياغة التشѧѧريعية 

عنѧѧد وضѧѧع القѧѧانون المѧѧدني  –والاسѧѧتخدام الѧѧدقيق للمصѧѧطلحات القانونيѧѧة الحديثѧѧة 

التѧѧي لا يوجѧѧد بصѧѧددها قضѧѧاء أو فقѧه مسѧѧتقر فѧѧي القضѧѧائيين المخѧѧتلط   -المصѧري 

  والأهلي.

انون المѧѧدني المصѧѧري الѧѧذي وضѧѧعه القѧѧويرجѧѧع السѧѧر فѧѧي تميѧѧز ودقѧѧة  

                                                 
) السنهوري: عن مجلة الأحكام العدلية إلى القانون المѧدني العراقѧي، سѧابق الإشѧارة 36(

  . 315إليها، ص 
)37ѧѧي...، مرجѧѧدني العراقѧѧانون المѧѧى القѧѧة إلѧѧام العدليѧѧة الأحكѧѧن مجلѧѧنهوري، مѧѧع ) الس

  . 310سابق، ص 



)35( 2014الثانى ، العدد الإسكندريةمجلة الحقوق للبحوث القانونية والاقتصادية بكلية الحقوق، جامعة   

هѧѧة أخѧѧذ منهѧѧا جمѧѧن إذ إنѧѧه  ،السѧѧنهوري إلѧѧى إنѧѧه لجѧѧأ إلѧѧى القѧѧوانين المدنيѧѧة الحديثѧѧة

فѧي موضѧوعات أخѧرى بمѧا بهѧا  عات الحديثة، ومѧن جهѧة ثانيѧة اسѧتئناس والموض

ѧѧه هѧѧزت بѧѧي ذتميѧѧدم فѧѧن تقѧѧات مѧѧريعي،  ه التقنيѧѧلوب التشѧѧي الأسѧѧي فѧѧياغة ورقѧѧالص

  . )38(بعيد بالتقدم العظيم الذي بلغه فن التقنين المدني الحديثفانتفع بها إلى مدى 

    ::  التجانس والوحدةتاسعا

مѧѧن أهѧѧم فلسѧѧفة التقنѧѧين تحقيѧѧق التجѧѧانس فѧѧي التنظѧѧيم القѧѧانوني للمسѧѧائل، 

تماسѧѧك تويتحقѧѧق ذلѧѧك مѧѧن خѧѧلال التنسѧѧيق الجѧѧامع بѧѧين نصѧѧوص التشѧѧريع، بحيѧѧث 

لتفصيلية تهѧذيباً يحكѧم ارتباطهѧا فيمѧا بفضله الأصول العامة، ويتم تهذيب الأحكام ا

بينها ويحلها المحل المناسب في كنف هذه الأصول وجميعها في تقنين واحد جѧامع 

  . )39(لها

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                 
  .34، ص 1السنهوري، الوسيط، ج  )38(
) ولقد أشار إلѧى هѧذه الخاصѧية الأسѧتاذ السѧنهوري فѧي المѧذكرة الإيضѧاحية للقѧانون 39(

المѧѧدني العراقѧѧي الѧѧذي قѧѧام بوضѧѧعه، حيѧѧث إن التنظѧѧيم القѧѧانوني لأحكѧѧام المعѧѧاملات 
ثرة بѧѧين عѧѧدة المدنيѧѧة فѧѧي العѧѧراق قبѧѧل صѧѧدور القѧѧانون المѧѧدني العراقѧѧي كانѧѧت متنѧѧا

قوانين، كمجلѧة الأحكѧام العدليѧة، وقѧوانين الشѧهر العقѧاري والتسѧجيل (نظѧام الطѧابو) 
وقانون الإجراءات، وقѧانتون الأراضѧي، قѧانون الѧرهن التѧأميني، ولكنѧه قѧام بتجميѧع 
هѧѧذه الأمѧѧور فѧѧي تقنѧѧين واحѧѧد بعѧѧد التنسѧѧيق بينهѧѧا، فѧѧألف بѧѧين مѧѧا اسѧѧتمد مѧѧن الفقѧѧه 

مѧѧن غيѧѧره مѧѧن المصѧѧادر... السѧѧنهوري، القѧѧانون المѧѧدني الإسѧѧلامي، وبѧѧين مѧѧا اشѧѧتق 
  . 499العراقي...، ص 



 )36( 2014الثانى ، العدد الإسكندريةمجلة الحقوق للبحوث القانونية والاقتصادية بكلية الحقوق، جامعة 

  المطلب الثالث

  إدراج الشريعة الإسلامية فى القوانين المدنية العربية

  ي معهد الفقه الإسلامي المقارن  والنهوض بدراسة الفقه الإسلام :أولاً 

ومѧن  ،نادي الأستاذ السنهوري بضرورة النهوض بدراسة الفقه الإسѧلامي

يتѧولى تطѧوير الفقѧه  ،اقتراحاته بشأن ذلك هو إنشاء معهد للفقه الإسѧلامي المقѧارن

  .الإسلامي فى إطار الدراسات المقارنة بالفقه القانوني الغربي

عاليѧѧة  ويقѧѧوم معهѧѧد الفقѧѧه الإسѧѧلامي المقѧѧارن بهѧѧدف إيجѧѧاد بيئѧѧة علميѧѧة 

لدراسѧѧات فѧѧي الفقѧѧه الإسѧѧلامي وقواعѧѧده العامѧѧة علѧѧى اخѧѧتلاف المѧѧذاهب مقارنѧѧة 

بالقواعѧѧد القانونيѧѧة الحديثѧѧة وتعريѧѧف عѧѧالم القѧѧانون الغربѧѧي بالفقѧѧه الإسѧѧلامي ومѧѧا 

ينطوي عليه من حسن الصياغة ودقة التحليل، وأن يكون معهѧداً لتكѧوين البѧاحثين 

. )40(فقهية الإسلامية المقارنة هذا مѧن جهѧةفي الفقه الإسلامي المقارن والبحوث ال

ومن جهة ثانية، نظراً للمكانة السامية للفقه الإسلامي بين النظم القانونية العالمية، 

كالفقѧѧѧه الرومѧѧѧاني والانجليѧѧѧزي، فضѧѧѧلا عѧѧѧن إنѧѧѧه مѧѧѧن التѧѧѧراث القѧѧѧانوني للشѧѧѧرق 

  . )41(العربي

تѧѧي وسѧѧوف يسѧѧاعد هѧѧذا المعهѧѧد فѧѧي الخѧѧروج مѧѧن أزمѧѧة الفقѧѧه الإسѧѧلامي ال

حدثت منذ أواخر القرن الثامن عشر واشتدت مع أوائل القѧرن التاسѧع عشѧر، وهѧو 

عصѧر التقنѧѧين فѧي أوربѧѧا، وعصѧѧر الجهѧود والتوقѧѧف فѧѧي دراسѧة وتجديѧѧد وتحѧѧديث 

الفقѧѧه الإسѧѧلامي، ولهѧѧذا فѧѧإن دراسѧѧة الفقѧѧه الإسѧѧلامي فѧѧي ضѧѧوء القѧѧانون المقѧѧارن، 

تطѧѧورة وأن يسѧѧاير الحاجѧѧات يسѧѧتطيع الفقѧѧه الإسѧѧلامي أن يعѧѧالج مشѧѧاكل الحيѧѧاة الم

  . )42(العملية

سوف تؤدى دراسѧات هѧذا المعهѧد إلѧى نتيجѧة هامѧة فيمѧا  ،ومن جهة ثانية 

                                                 
، 226، ص 306المѧذكرة رقѧم  –ذكر الأستاذ السѧنهوري فѧي مذكراتѧه الشخصѧية  )40(

خطتѧѧه فѧѧي إنشѧѧاء معهѧѧد للفقѧѧه الإسѧѧلامي المقѧѧارن، نقѧѧلاً عѧѧن د.  12/3/1944دمشѧѧق 
  .  137محمد زكي عبد البر، المقالة المشار إليها، ص 

انظر نص المادة الأولى والثالثѧة مѧن النصѧوص المقترحѧة مѧن الأسѧتاذ السѧنهوري  )41(
بشأن التنظيم القانوني لإنشاء معهد الفقه الإسلامي المقارن، نقلاً عن د. محمѧد زكѧي 

  ، وما بعدها. 144عبد البر، المقالة المشار إليها، ص 
  وما بعدها. ،144مشروع إنشاء المعهد، د. محمد زكي عبد البر، ص  )42(



)37( 2014الثانى ، العدد الإسكندريةمجلة الحقوق للبحوث القانونية والاقتصادية بكلية الحقوق، جامعة   

ويكѧون ذلѧك مѧن  ،يتعلق بوضع القانون المدنى العربي على أساس الفقه الإسѧلامي

توحيد قانون الالتزامات والعقود لجميѧع الѧبلاد العربيѧة علѧى أسѧاس مشѧترك خلال 

بحيث يتم وضع تقنينѧات مدنيѧة مѧن خѧلال الاتجѧاه نحѧو الأخѧذ  ،لاميمن الفقه الإس

   .من كافة مذاهب الفقه الإسلامي

 ً   : الجوانب القانونية فى الشريعة الإسلامية ثانيا

أكد السنهوري على إن الإسلام يمتاز بأنه دين ودولة معاً، ولكنه أشار إلى 

ية، لأن هѧذا التمييѧز لѧه أثѧر ضرورة التمييز بѧين الѧدين الإسѧلامي والدولѧة الإسѧلام

إذ مسائل الدولة، فالنظر فيهѧا نظѧر مصѧلحة وتѧدبير ولѧذا  ؛كبير من الناحية العلمية

ѧه خاضѧر الأول: إنѧا: الأمѧامين همѧأمرين هѧلعفإنها تتميز بѧم العقѧام  ؛ة لحكѧفالأحك

الدنيوية تنزل على حكم العقѧل، وتبنѧى علѧى المصѧلحة وإن العقѧل هѧو الѧذي يهѧدينا 

. والأمѧѧر الثѧѧاني: أن الأحكѧѧام فѧѧي )43(صѧѧلحة. فѧѧالعلوم لا تѧѧدرك إلا بالعقѧѧلإلѧѧى الم

مسائل الدولة تتطور علѧى الزمѧان والمكѧان، فهѧي تابعѧة للتطѧور الاجتمѧاعي الѧذي 

  . )44(نصل إليه عن طريق العلم المبني على العقل

وتتمثل أهمية وجهة نظѧر السѧنهوري فيمѧا سѧبق مѧن أمѧور فѧي إنهѧا تѧؤدي 

الأخѧذ فѧى الأعتبѧار إن الأحكѧام الدنيويѧة قابلѧة للتطѧور  ،فمن جهѧة ،ةإلى نتائج هام

تطѧѧورت تبعѧѧاً للمقتضѧѧيات  –كمѧѧا يقѧѧول  –بتطѧѧور الواقѧѧع الاجتمѧѧاعي، فالأحكѧѧام 

إن الفقيѧه السѧنهوري قѧد أعطѧى للعقѧل   ،الاجتماعية والاقتصادية. ومѧن جهѧة ثانيѧة

متغيѧرة بتغيѧر الظѧروف،  دوراً كبيراً في مجال استنباط الأحكام، حيث إن النѧوازل

ويتفق ذلك مѧع خاصѧة مѧن خصѧائص الشѧريعة الإسѧلامية وهѧي إنهѧا صѧالحة لكѧل 

أبѧѧراز دور المصѧѧلحة كأسѧѧاس للتشѧѧريع، ويѧѧتم   ،زمѧѧان ومكѧѧان. ومѧѧن جهѧѧة ثالثѧѧة

العمѧل بقاعѧدة لا ينكѧر تغيѧر  ،ومن جهة ثالثة ،الاستدلال على هذه المصلحة بالعقل

   .انالأحكام الأجتهادية بتغير الزم

فمن المسلم به صѧلاحية الشѧرعية الإسѧلامية لكѧل  ،وبالأضافة إلى ما سبق

                                                 
السنهوري: الدين والدولة فѧي الإسѧلام، مقѧال، المحامѧاة الشѧرعية العѧدد الأول، س  )43(

معاد نشره في مقالات وأبحاث الأستاذ الدكتور / عبد الѧرزاق السѧنهوري  1929، 1
  وما بعدها.  10، ص 1992مجلة القانون والاقتصاد، عدد خاص، 

  وما بعدها. 11د. السنهوري، المقالة السابقة، ص  )44(



 )38( 2014الثانى ، العدد الإسكندريةمجلة الحقوق للبحوث القانونية والاقتصادية بكلية الحقوق، جامعة 

وأحكامهѧѧا مرنѧѧة ودقيقѧѧة يمكѧѧن اسѧѧتخدامها لوضѧѧع قѧѧانون مѧѧدني  ،مكѧѧان وكѧѧل زمѧѧان

دقيق ومحكم، ولهذا فمن الناحية العلمية، فمن الأهمية بمكان الاستناد إلى الشѧريعة 

تتضѧمن مبѧادئ ونظريѧات قانونيѧة  الإسلامية في الكثيѧر مѧن الموضѧوعات إذا أنهѧا

ولѧيس  ؛)45(تفوق المبادئ والنظريات القانونية التي عرفهѧا الفقѧه القѧانوني العѧالمي 

ما سبق عرضه هي كلام مبنى على العواطف إنما مؤسس علѧى حقѧائق، شѧهد بهѧا 

. فѧѧلا ينكѧѧر )46(كبѧѧار الفقهѧѧاء الغѧѧربيين مثѧѧل ويجمѧѧور، دليفيشѧѧو، أنسѧѧاباتو، وغيѧѧرهم

شريعة الإسلامية تعد في نظر المنصفين مѧن أرقѧى الѧنظم القانونيѧة فѧي أحد: (إن ال

عѧرف فѧي نوهي تصلح أن تكѧون دعامѧة مѧن دعѧائم القѧانون المقѧارن. ولا  –العالم 

تاريخ القانون نظامѧاً قانونيѧاً قائمѧاً علѧى دعѧائم ثابتѧة مѧن المنطѧق القѧانوني الѧدقيق، 

  . )47( سلامية)يضاهي منطق القانون الروماني، إلا الشريعة الإ

 ً دور الفقه الإسلامي في توحيد التشريعات العربية  تحقيѧق الوحѧدة التشѧريعية  :ثالثا

  :لتدعيم الوحدة السياسية

لقد حلم السنهوري كثيراً بالوحدة العربية، وتمنى وجودها على المستويين 

ك مѧدى ويѧدر ،السياسي والقانوني. فمنذ إعداد رسالته الثانية للدكتوراه عن الخلافة

  اهتمام السنهوري ورغبته في رؤية الدول العربية موحدة سياسياً وقانونياً. 

ففي المجال القانوني، كان ينادي دائماً ضѧرورة الرجѧوع إلѧى أحكѧام الفقѧه 

الإسلامي باعتباره الأساس المشترك فيما بين الدول العربية. ولقد سعى مѧن جانبѧه 

بلاد العربية من خلال توحيѧد التشѧريعات في طريق تحقيق الوحدة التشريعية بين ال

المدنية فيما بينها. وبدأ خطوات تنفيذ مشروعه في وضع القانون المدني المصѧري 

ولقد قال في هذا الصدد ما يلي: (... وأحب أن أوجه النظر  –ثم ما تلاه من قوانين 

مي إلى القانون بنوع خاص فللبلاد العربية جميعها تراث مشѧترك هѧو الفقѧه الإسѧلا

                                                 
؛ 1962، 2، 1د. السѧنهوري: القѧانون المѧدني العربي،مجلѧة القضѧاء العراقѧي، ع )  45(

، 2د. محمد يوسف موسي: الفقه الإسلامي مدخل لدراسѧته، نظѧام المعѧاملات فيѧه، ط
د. عبد الѧرحمن الصѧابوني؛ د. خليفѧة بѧابكر؛ د. محمѧود وما بعدها؛  62؛ ص 1956

ي وتѧاريخ التشѧريع الإسѧلامي، القѧاهرة، مكتبѧة وهبѧة، محمد طنطاوي: المدخل الفقه
  ؛؛.18-17، ص 1982

  .141) السنهوري: وجوب تنقيح القانون المدني،...، ص 46(
  .141) السنهوري: وجوب تنقيح القانون المدني،...، ص 47(
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وعندي أن الشريعة الإسلامية مصѧدر خصѧب يمѧدنا بѧالكثير مѧن الأحكѧام القانونيѧة 

التي تتمشى مع أحدث المبادئ وأرقى النظريات وقد جربت ذلك بنفس عنѧد وضѧع 

مشѧѧروع القѧѧانون المѧѧدني فѧѧي العѧѧراق، وأنѧѧي عظѧѧيم الإيمѧѧان بإمكѧѧان توحيѧѧد قѧѧانون 

 أساس مشѧترك مѧن الفقѧه الإسѧلامي)الالتزامات والعقود لجميع البلاد العربية على 

)48( .  

(... والقانون النهائي الѧدائم  :أيضا فى هذا الصدد ما يلي –قال السنهوري 

لكل من مصر والعراق بل ولجميع البلاد العربية أنمѧا هѧو القѧانون المѧدني العربѧي 

الذي نشتقه من الشѧريعة الإسѧلامية بعѧد أن يѧتم تطورهѧا وقѧد تكѧون الѧبلاد العربيѧة 

د ظهور هذا القانون قد توحدت فيأتي القانون ليѧدعم مѧن وحѧدتها وقѧد يكѧون فѧي عن

طريقها إلى التوحيد، فيكѧون القѧانون عѧاملاً مѧن عوامѧل توحيѧدها ويبقѧى علѧى كѧل 

  . )49( حال رمزاً لهذه الوحدة)

مѧن المسѧلم بѧه إن تحقيѧق الوحѧدة  ،فمѧن الناحيѧة السياسѧية ،ومن جهة ثانيѧة

نظѧرا  ،يѧؤدى إلѧى تѧدعيم الوحѧدة السياسѧية ،لتنقينيѧات المدنيѧةفى مجѧال ا ،القانونية

لأن الشѧѧريعة الإسѧѧلامية هѧѧي التѧѧراث القѧѧانوني المشѧѧترك فيمѧѧا بѧѧين الѧѧدول العربيѧѧة، 

فإنها الأساس الوحدة الذي يمكن توحيد القوانين المدنية العربية استناداً إليها، ودون 

  وحدة السياسية. شك إن توحيد القوانين وخصوصاً المدنية، يدعم ال

 ً   : أهمية  إدراج الشريعة الإسلامية في التقنيات المدنية العربيةرابعا

قام الجزء الأكبر من مشروع السنهوري خصوصاً في مرحلته الأولى هو 

في التقنيѧات المدنيѧة العربيѧة وقѧد وصѧل  –الوصول إلى إدراج الشريعة الإسلامية 

ذ إدراج الكثير من النظريات والأحѧوال فعلاً إلى تحقيق هذا الجزء من مشروعه، إ

الفقهية الشكلية والكثير من مبادئ الشريعة الإسلامية في القوانين المدنية في العالم 

  العربي. 

  

  

                                                 
السنهوري: الإمبراطورية العربية التي نبشر بها، بيان الѧدكتور السѧنهوري، نشѧر   )48(

  .  15/8/1936، 1، س 1لرابطة العربية، العدد في مجلة ا
  .  1962، 2، 1د. السنهوري: القانون المدني العربي،مجلة القضاء العراقي، ع  )49(
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ولقѧد كѧѧان هѧѧذا الجѧѧزء مѧѧن مشѧروع السѧѧنهوري مبنѧѧي علѧѧى أسѧѧس تاريخيѧѧة 

ند وأسس علمية، وليس فقط على مجرد العاطفة نحو الشريعة الإسلامية.  ولقد أسѧت

الأسѧѧتاذ السѧѧنهوري إلѧѧى ضѧѧرورة إدراج الشѧѧريعة الإسѧѧلامية فѧѧي التقنيѧѧات المدنيѧѧة 

العربية لمجموعة اسباب أساسية أهما أن الشѧريعة الإسѧلامية مѧن التقاليѧد القانونيѧة 

ولѧѧذا نѧѧادى السѧѧنهوري كثيѧѧراً  ؛لمصѧѧر والتѧѧراث القѧѧانوني المشѧѧترك للѧѧدول العربيѧѧة

فѧѧي القѧѧوانين المدنيѧѧة العربيѧѧة، كمرحلѧѧة بضѧѧرورة أن تنѧѧدرج الشѧѧريعة الإسѧѧلامية 

أولى، على أن نصل فيما بعد إلى وضع قوانين مدنية استناداً إليها بعدما يتم تطوير 

  دراسة الفقه الإسلامي في ضوء علم القانون المقارن.

فمѧن جهѧة نجѧѧد أن الشѧريعة الإسѧѧلامية هѧي القѧѧانون الѧذي كѧѧان مطبقѧاً فѧѧي  

القѧوانين الأجنبيѧة فѧي القѧرن التاسѧع عشѧر. ومѧا  مصر والعالم العربѧي قبѧل اقتبѧاس

زالѧѧѧت تطبѧѧѧق فѧѧѧي مسѧѧѧائل الأحѧѧѧوال الشخصѧѧѧية. وبنѧѧѧاء علѧѧѧى مѧѧѧا سѧѧѧبق، كمѧѧѧا يقلѧѧѧة 

فѧѧإن اسѧѧتمداد القѧѧانون المѧѧدني بقѧѧدر الإمكѧѧان مѧѧن الشѧѧريعة الإسѧѧلامية،  -السѧѧنهوري 

ن عمل يتفق مع تقاليدنا القانونية القديمة، ويستقيم مع النظر الصحيح مѧن إن القѧانو

  . )50(لا يخلق خلقاً، بل ينمو يتطور ويتصل حاضره بماضيه

ومن الجدير بالذكر، نرى مѧن المقولѧة السѧابقة للسѧنهوري إنѧه اسѧتند علѧى 

وجهة نظر المدرسة التاريخية فѧي القѧانون والتѧي تѧرى إن القѧانون وليѧد المجتمѧع، 

تراثهѧا وأنه نتاج تطور تاريخي لا تستطيع أمه أن تنفصل عѧن ماضѧيها المتضѧمن 

القانوني، وذلك من أجل التأكيد والاستدلال على ضѧرورة قيѧام القѧوانين فѧي مصѧر 

والعѧѧالم العربѧѧي علѧѧى الشѧѧريعة الإسѧѧلامية، لأنهѧѧا تمثѧѧل التقاليѧѧد القانونيѧѧة والتѧѧراث 

  القانوني المشترك في العالم العربي. 

ولتحقيѧѧق مѧѧا سѧѧبق فقѧѧد أدرج السѧѧنهوري الشѧѧريعة الإسѧѧلامية فѧѧي القѧѧوانين 

في القانون المدني المصري، ثم انتقلت فيما  أولاً مدنية العربية من خلال إدراجها ال

بعد إلى القوانين المدنية العربية الأخرى بداية مѧن القѧانون المجنѧي العراقѧي وبنѧاء 

عليѧѧه، فالقѧѧانون المѧѧدني المصѧѧري هѧѧو القنطѧѧرة التѧѧي مѧѧن خلالهѧѧا دخلѧѧت الشѧѧريعة 

  عربية. الإسلامية إلى القوانين المدنية ال
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  المطلب الرابع

  أسس إدراج الفقه الإسلامي في القوانيـن المدنية العربية

مѧѧѧن  أشѧѧѧار الأسѧѧѧتاذ السѧѧѧنهوري إلѧѧѧى مجموعѧѧѧة مѧѧѧن الأسѧѧѧس التѧѧѧى تعتبѧѧѧر 

وهѧى مجموعѧة  ،سلامي فى القوانين المدنيѧة العربيѧةمتطلبات كيفية إدراج الفقه الإ

ي الاعتبѧار عنѧد دراسѧة الفقѧه من المتطلبات الأساسية العلمية التي يجب أن تؤخذ ف

الإسلامي، بهدف تطويره ليكون أساساً للقوانين المدنية العربية هذا من جهة. ومن 

جهة ثانيѧة أشѧار السѧنهوري إلѧى إنѧه مѧن الأهميѧة بمكѧان، وفѧي إطѧار دراسѧة الفقѧه 

الإسلامي ضرورة دراسѧة تجربѧة القѧانون المѧدني المصѧري حيѧث كانѧت الشѧريعة 

لأحكامه، فضѧلا عѧن القѧانون المѧدني العراقѧي، بوصѧفه القѧانون  الإسلامية مصدراً 

الذي تلاقѧى فيѧه  القѧوانين الغربيѧة (كمѧا اقتبسѧها القѧانون المѧدني المصѧري) والفقѧه 

الإسلامي (كما أخذ مѧن مجلѧة الأحكѧام العدليѧة والمѧذاهب الأخѧرى، وتقنѧين مرشѧد 

  الحيان لقدري باشا. 

  :وتتلخص هذه الأسس فيما يلي  

: يجѧب دراسѧѧة الشѧѧريعة الإسѧѧلامية دراسѧة علميѧѧة دقيقѧѧة وفقѧѧاً لأصѧѧول أولاً 

بدعوى أن التطور يقتضى هذا  ،صناعتها، ولا يجوز أن نخرج على هذه الأصوال

الخروج، ولا ينبغي أن نخشى من أن دراسѧة الشѧريعة الإسѧلامية علѧى هѧذا الوجѧه 

هѧا تضѧيق بمѧا العلمي الصحيح قد يؤدي إلى أن نكشف قصورها عن أن تتطور وأن

. والهѧدف مѧن ذلѧك هѧو تطѧوير الفقѧه الإسѧلامي وفقѧاً )51(استجد من حاجات المدنيѧة

  لأصول صناعته، حتى نشتق منه قانوناً حديثاً. 

 ً : : الاهتمام بدراسѧة "الإجمѧاع" كمصѧدر مѧن مصѧادر الفقѧه الإسѧلاميثانيا

فѧي اسѧتنباط نظراً لأنه مفتاح تطور الشريعة إذ عن طريقه يمكѧن للفقهѧاء الاجتهѧاد 

الكثيѧѧر مѧѧن الأحكѧѧام التѧѧي تѧѧلاءم العصѧѧر وتلبѧѧي حاجѧѧات المجتمѧѧع المتجѧѧددة وفقѧѧاً 

لأصول الصناعة الفقهية الإسلامية، وبذلك يصبح الإجماع مصدراً لقابلية الشريعة 

. )52(للتجديد وشѧمول أحكامهѧا لوقѧائع متجѧددة، دون أدنѧى إخѧلال بأصѧول الشѧريعة
                                                 

، س 2، 1د. السѧѧѧنهوري: القѧѧѧانون المѧѧѧدني العربѧѧѧي، مجلѧѧѧة القضѧѧѧاء العراقيѧѧѧة، ع  )51(
  .506، ص 1962

، س 2، 1د. السѧѧѧنهوري: القѧѧѧانون المѧѧѧدني العربѧѧѧي، مجلѧѧѧة القضѧѧѧاء العراقيѧѧѧة، ع ) 52(
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مصѧѧادر تشѧѧريع الأحكѧѧام فѧѧى أن الأحكѧѧام وتتجلѧѧى أهميѧѧة الأجمѧѧاع كمصѧѧدر مѧѧن 

الدنيويѧѧة تتطѧѧور تبعѧѧاً لتطѧѧور المدنيѧѧة، ولمѧѧا كѧѧان الѧѧوحي قѧѧد انقطѧѧع بوفѧѧاة الرسѧѧول 

"ص" فقѧد أصѧѧبح محتمѧѧاً أن يكѧѧون لѧѧدى المسѧلمين مصѧѧدر ثالѧѧث للتشѧѧريع (أي يعѧѧد 

القرآن والسنة)، هو الذي يضمن للأحكام الدنيوية حريتها وتمشيها مع روح الزمن 

صѧѧدر هѧѧو الإجمѧѧاع، والѧѧذي يقصѧѧد بѧѧه اتفѧѧاق المجتهѧѧدين فѧѧي عصѧѧر مѧѧن وهѧѧذا الم

  العصور على حكم شرعي. 

هѧѧو أن طائفѧѧة مѧѧن   -فѧѧى نظѧѧر السѧѧنهوري  –ومعنѧѧى إن الإجمѧѧاع قѧѧانون 

المسѧѧلمين ينوبѧѧون عѧѧن الأمѧѧة الإسѧѧلامية، ونيѧѧابتهم آتيѧѧة لا بطريѧѧق التصѧѧويت، بѧѧل 

ولѧѧذا  ؛د الكتѧѧاب والسѧѧنةبطريѧѧق العلѧѧم وهѧѧذه الطائفѧѧة تملѧѧك قѧѧوة التشѧѧريع فѧѧي حѧѧدو

فحكومة المسلمين حكومة علماء. فالأمة الإسلامية صاحبة السلطان في شئونها مѧا 

  دامت تستعمل في حدود الكتاب والسنة.

بوجѧوب الأهتمѧام بالإجمѧاع  ،فقد نادى الأسѧتاذ السѧنهوري ،خلاصة القول

اً اسѧتناداً كمصدر من مصѧادر الأحكѧام الشѧرعية فѧي الفقѧه الإسѧلامي اهتمامѧاً كبيѧر

إلى انه عامل من عوامل التطور في الشريعة الإسلامية، إذ يمكѧن الانتفѧاع بѧه إلѧى 

مدى بعيد في تطوير الفقه الإسلامي، فالقѧائمون بدراسѧة هѧذا الفقѧه علѧيهم الاجتهѧاد 

  في استنباط الأحكام التي تلائم العصر وفقاً لأصول الصناعة الفقهية الإسلامية. 

 ً   تاريخ الإجتماعي للفقه الإسلامي والمتغيرات الإجتماعية  ملاحظة ال :ثالثا

أهѧѧتم السѧѧنهوري بمسѧѧألة أساسѧѧية فيمѧѧا يتعلѧѧق بѧѧالنظر إلѧѧى الإسѧѧتناد إلѧѧى 

وهѧѧى مسѧѧألة  ،الشѧѧريعة الإسѧѧلامية فѧѧى وضѧѧع وتطѧѧوير التقنينيѧѧات المدنيѧѧة العربيѧѧة

ء فѧى ضѧو ،ملاحظة ما جرى عليه التعامل فيما بين النѧاس فѧي الواقѧع الاجتمѧاعي

    .المتغيرات الإجتماعية
فقѧѧد أشѧѧار مѧѧن حѧѧين لآخѧѧر السѧѧنهوري بضѧѧرورة ملاحظѧѧة مѧѧا جѧѧرى عليѧѧه 
التعامل فيما بين الناس في الواقع الاجتماعي، عند تشريع الأحكام، وخصوصاً في 
المسائل التي نجد فيها إن الظروف العملية، بمقتضѧى مѧا جѧرى عليѧه التعامѧل فيمѧا 

تغلبѧت علѧى الأحكѧام القانونيѧة كمѧا هѧي مѧأخوذة مѧن  بين الأفراد تمثل حاجة عملية
  . )53(أحكام الشريعة الإسلامية 

                                                 
ومن المسلم به أن الفقه الإسلامي لم يتكون دفعة واحѧدة، بѧل إنѧه سѧار متѧدرجا فѧي  )53(
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ولقѧѧد ضѧѧرب السѧѧنهوري لѧѧذلك أمثلѧѧة كثيѧѧرة، منهѧѧا نشѧѧير إلѧѧى مثѧѧالين فقѧѧط، 
المثال الأول: تنظيم القوانين فقي التقنيات العربية، والمثѧال الثѧاني: إخفѧاء الوصѧية 

  لوارث في صورة عقد بيع. 

أشار السنهوري إن الربا محرم دون شك فѧي ذلѧك بمقتضѧى المثال الأول: 

القرآن والسنة. ولكن الحاجة الفردية والعامة هي التي على أساسها تم وضع تنظيم 

قانوني للقواعد في التقنيات المدنية العربية، نظراً لوجѧود النظѧام الرأسѧمالي، الѧذي 

إلى لجوء الأفراد إلى جعل رؤوس الأموال بين الأفراد، وليس الدولة، أوجد حاجة 

التعاملات التѧي تتضѧمن فوائѧد. ولكѧن هѧذه الحاجѧة كمѧا إنهѧا أسѧاس تشѧريع الفوائѧد 

  . )54(فإنها أيضاً إذا انتفت أو تغيرت ضيقاً واتساعاً وإلغاء

أشѧار السѧنهوري إلѧى  :المثال الثاني: إخفѧاء الوصѧية فѧي صѧورة عقѧد بيѧع

يث إن الحاجات العملية تدفع البعض مثال واقعي يحدث كثيراً في الواقع العملي، ح

إلى إخفاء الوصية للورثة في صورة عقѧد بيѧع، وذلѧك بالتحايѧل علѧى منѧع الوصѧية 

  للوارث. 

فقد رأى السنهوري إن القضاء قام بالتوفيق بѧين أحكѧام القѧانون التѧي يمنѧع 

الوصية للوارث، وبين المقتضيات العملية التي تدفع بعض الناس إلѧى إبѧرام عقѧود 

للورثѧѧة لإخفѧѧاء الوصѧѧية، وخصوصѧѧاً إذا كѧѧان البيѧѧع لا تشѧѧوبه شѧѧائبه. وتتمثѧѧل  بيѧѧع

المشكلة التي رصد وجودها السنوري في أن المحѧاكم تواجѧه كѧل يѧوم عقѧود تبѧرع  

ده، أو من الزوج لزوجته ولاً تفرغ عادة في شكل عقود البيع، وتصدر من  الأب لأ

صѧايا لا بيѧوع، فѧالقرائن تؤكѧد ويكاد من يتتبع ظروف هذه العقѧود أن يجѧزم إنهѧا و

والسبب في ذلك إن الشخص لجأ إلى البيع لأنه ضاق  ؛إننا بصدد وصية وليس بيع

بأحكام الوصية، فهي لا تجيز الوصية لوارث، ولكѧن قѧد تكѧون هنѧاك أسѧباب قويѧة 

فيضѧطر إلѧى  اسѧتعمال عقѧد  ،تدعو المورث أن يؤثر بعض الورثة بشѧئ مѧن مآلѧه

  .ةالبيع والذى يخفى وصي
                                                                                                                     
الحيѧѧاة متسѧѧѧعا بإتسѧѧѧاعها، شѧѧѧاملا لشѧѧѧمولها، وكلمѧѧѧا تعاقبѧѧѧت العصѧѧѧور اتسѧѧѧعت آفѧѧѧاق 

وع المسѧائل، وتنوعѧت مѧن غيѧر أن تخѧرج عѧن أصѧلها الإجتهاد الفقهي، وكثرت فѧر
ه، ص 1387، 1من هذين الينوبعين الصافين... أنظر: موسѧوعة الفقѧه الإسѧلامي، ج

7.  
  وما بعدها.  242، ص 6انظر مصادر الحق في الفقه الإسلامي، ج  )54(
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ولقد خلص السنهوري إلى أمرين هѧامين همѧا: الأمѧر الأول: إن اضѧطراد 

القضاء علѧى صѧحة عقѧود البيѧع التѧي تخفѧي وصѧايا، يؤكѧد إن الحاجѧة العمليѧة هنѧا 

تغلبѧѧѧت علѧѧѧى الأحكѧѧѧام القانونيѧѧѧة، فتكسѧѧѧرت هѧѧѧذه الأحكѧѧѧام، وأخضѧѧѧعتها المحѧѧѧاكم 

المشѧرع ببحѧث  لمقتضيات الظروف بطريق الحيلة. الأمѧر الثѧاني: ضѧرورة عنايѧة

ما تلجأ له الناس من الحيل للهروب من أحكام تضيق بهѧم، فيعيѧد النظѧر فيهѧا حتѧي 

  . )55(يوفق بينها وبين الواقع

وقد اقترح السنهوري في هذا الصدد، إنه عند تقنѧين أحكѧام الوصѧية يجѧب 

التفكير عند بحث الموضѧوع فѧي الشѧريعة الإسѧلامية، فهѧل يجѧد الباحѧث فيهѧا شѧيئاً 

لى مجاراة مثل هذه الظروف العملية، فتباح الوصية لوارث، ولو في حدود يعين ع

  . )56(ضيقة

ويسѧѧتخلص ممѧѧا سѧѧبق إن السѧѧنهوري كѧѧان مؤمنѧѧاً إيمانѧѧاً كبيѧѧراً بضѧѧرورة 

مراعاة العلاقة بين القانون والواقع الاجتمѧاعي والاسѧتفادة ممѧا جѧرى عليѧه العمѧل 

إذ إن الاعتبارات العملية التѧي يقرهѧا في هذا الواقع بالنسبة لبعض النظم القانونية، 

الواقع الاجتماعي قد تظهر عدم ملائمة الحكم القѧانوني وبالتѧالي تلجѧأ إلѧى التحايѧل 

على أحكامه، ولذا فمن الأهمية بمكان وصول المشرع إلى وسيلة للتوفيق بين حكم 

ه حكѧم القانون والاعتبارات العملية، حتى يكون  سلوك الأفراد مطابقاً لما يقضي ب

  القانون. 

ومن الجدير بالذكر الإشارة إلى أن السنهوري قد نѧادي بضѧورة ملاحظѧة  

لѧم يلبѧث جامѧداً عنѧد  -كمѧا قѧال  –نظرا لأن الفقه الإسلامي  ؛تطور الفقه الإسلامي

المرحلѧѧة الأولѧѧى للفكѧѧر القѧѧانوني، بѧѧل خطѧѧأ خطѧѧوات واسѧѧعة فѧѧي طѧѧرق التطѧѧور. 

ѧѧي المѧѧه وفѧѧي نفسѧѧذهب الحنفѧѧي المѧѧور فѧѧي وتطѧѧرع فѧѧور أسѧѧافعي، وتطѧѧذهب الش

.  وهو بهذا يفتح الطريق نحو وجوب الأهتمѧام بمѧا )57( المذهبين المالكي والحنبلي 

  يطلق عليه ( دراسة التاريخي الإجتماعي للفقه الإسلامي).  

  

                                                 
  . 119السنهوري: وجوب تنقيح القانون المدني، ص  )55(
  .119انون المدني، ص السنهوري: وجوب تنقيح الق )56(
  .  150السنهوري: مصادر الحق في الفقه الإسلامي، ص  )57(
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 ً مѧѧѧذاهب الفقѧѧѧه الإسѧѧѧلامي: رأى السѧѧѧنهوري كافѧѧѧة الاسѧѧѧتدلال مѧѧѧن : رابعѧѧѧا

منح و ،الفقه الإسلامي مذاهبينات من كافة التقين أحكامبضرورة التأكيد على أخذ 

القاضي السلطة التقديرية الكاملة فѧي الاسѧتدلال مѧن كافѧة مѧذاهب الفقѧه الإسѧلامي  
يجѧѧب أن يراعѧѧى فѧѧي الأخѧѧذ بأحكѧѧام الفقѧѧه  ،ومѧѧن جهѧѧة ثانيѧѧة .. هѧѧذا مѧѧن جهѧѧة)58(

ع الإسلامي التنسيق ما بين هذه الأحكام والمبѧادئ العامѧة التѧي يقѧوم عليهѧا التشѧري

يتعارض مع  ،المدني في جملته بمعنى إنه لا يجوز الأخذ بحكم في الفقه الإسلامي

مبѧѧدأ مѧѧن هѧѧذه المبѧѧادئ، حتѧѧى لا يفقѧѧد التقنѧѧين المѧѧدني تجانسѧѧه وانسѧѧجامه، ولѧѧذا 

فللقاضي الرجوع إلѧى كافѧة مѧذاهب الفقѧه الإسѧلامي دون تمييѧز للوصѧول إلѧى مѧا 

  . )59( يتفق مع المبادئ العامة للتشريع المدني 
لتكѧون  ؛ولقد اعتقد الأستاذ السنهوري اعتقادا جازما بإن المدخل الرئيسѧي

يقوم على دراسة الشريعة الإسѧلامية  ،الشريعة هى أساس التقنين فى البلاد العربية
ولقѧد اشѧار إلѧى مѧا سѧبق الأسѧتاذ السѧنهوري بالعبѧارات  .فى ضوء القانون المقارن

مية هѧѧي الأسѧѧاس الأول الѧѧذي يبنѧѧى عليѧѧه .. أمѧѧا جعѧѧل الشѧѧريعة الإسѧѧلا.(  :الأتيѧѧة
تشѧѧريعنا المѧѧدني، فѧѧلا يѧѧزال أمنيѧѧة مѧѧن أعѧѧز الأمѧѧاني التѧѧي تخѧѧتلج بهѧѧا الصѧѧدور، 
وتنطوي عليها الجوانح، ولكن قبѧل أن تصѧبح هѧذه الأمنيѧة حقيقѧة واقعѧة ينبغѧي أن 
تقѧѧوم نهضѧѧة علميѧѧة قويѧѧة لدراسѧѧة الشѧѧريعة الإسѧѧلامية فѧѧي ضѧѧوء القѧѧانون المقѧѧارن. 

كون من وراء جعل الفقه الإسلامي مصѧدراً رسѧمياً للقѧانون مѧا يعѧاون ونرجو أن ي
  . )60( على قيام هذه النهضة)

سѧنهوري فѧي أوراقѧه إذ كتѧب ال ،وهو الحلم الѧذى راود السѧنهوري مبكѧرا 
مѧا يلѧي (يخطѧر لѧي لأول وهلѧه أن الشѧريعة الإسѧلامية هѧي  1923الشخصية عѧام 

القانون العام في التشريع المصري الحاضر. فكل ما لم يتعرض له المشѧرع بѧنص 
يرجع فيه إلى الشريعة الإسѧلامية. أدون هѧذه الفكѧرة علѧى أمѧل أن أرجѧع إليهѧا فѧي 

  . )61(بحث قانوني مفصل)

                                                 
  50 - 49الوسيط: المرجع السابق، ص  )58(
  . 50الوسيط، المرجع السابق، ص  )59(
  ". 1. هامش "48الوسيط، الجزء الأول، ص ) السنهوري، 60(
ي، نقѧلاً مذكرات السنهور 19/10/1923ليون في  – 119ص  120المذكرة رقم  )61(

  عن د. محمد زكي عبد البر أستاذنا السنهوري والشريعة الإسلامية. 
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السنهوري بالفعل الفكرة التѧي تحملهѧا سѧطوره السѧالف الإشѧارة  لقد وضع
إليهѧѧا عنѧѧد وضѧѧع القѧѧانون المѧѧدني المصѧѧري ومѧѧا تѧѧلاه مѧѧن قѧѧوانين غربيѧѧة، إذ جعѧѧل 
الشѧريعة الإسѧلامية مѧѧن المصѧادر الرسѧمية للقѧѧانون يلجѧأ إليهѧا القاضѧѧي إذا لѧم يجѧѧد 

  حكماً في الشريعة والعرف. 

ضي إلى مѧذهب معѧين مѧن مѧذاهب وبلا شك إن عدم تخصيص رجوع القا

الفقه الإسلامي، يعتبر من أهѧم أساسѧيات حركѧة تقنѧين الفقѧه الإسѧلامي، إذ أنѧه كمѧا 

يقول الفقهاء ينبغي عند التقنين عدم التقيد بمذهب معين من مذاهب الفقه الإسѧلامي 

وذلك خروجاً من ضيق المذهب الواحد إلى اتساع الفقѧه بمذهبѧه المختلفѧة، إذ الفقѧه 

ه متكاملѧѧة فѧѧي ضѧѧوء منهجيѧѧة التقنѧѧين، خاصѧѧة وأن المѧѧذهب الإسѧѧلامية هѧѧي وحѧѧد

اجتهادات لأصحابها لا تقيد غيѧرهم، إلا بقѧدر مѧا يقѧوم الѧدليل علѧى صѧحتها، علѧى 

 ً   . )62(تحقيقها للمصلحة المعتبرة شرعا

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                 
د. محمѧѧد كمѧѧال الѧѧدين إمѧѧام: مقدمѧѧة لدراسѧѧة الفقѧѧه الإسѧѧلامي، ونظرياتѧѧه العامѧѧة،  )62(

  . 294، ص 2011الإسكندرية، دار المطبوعات الجامعية، 
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  ثانيالمبحث ال

  الشريعة الإسلامية فى القوانين المدنية العربية

علѧѧى ضѧѧرورة أن يتأسѧѧس القѧѧوانين المدنيѧѧة العربيѧѧة علѧѧى  أكѧѧد السѧѧنهوري

بدايѧة مѧن إدراج الشѧريعة  ،ولقد جاهد كثيѧرا علѧى تحقيѧق ذلѧك ،الشريعة الإسلامي

مѧن القѧانون المѧدني  1/2الإسلامية كمصدر رسمي ثالث للقѧانون  فѧى نѧص المѧادة 

لمدنيѧة ثѧم تѧوالى بعѧد ذلѧك الأهتمѧام بالشѧريعة فѧى القѧوانين ا ،1948المصري عام 

وبتأثير القانون المدني المصري والقѧانون المѧدني  ،العربية  بمجهودات السنهوري

  .العراقي

ما يلي (يخطر لѧي لأول  1923كتب السنهوري في أوراقه الشخصية عام 

وهله أن الشريعة الإسلامية هي القانون العام في التشريع المصري الحاضر. فكѧل 

أدون هѧѧذه  ،يѧѧه إلѧѧى الشѧѧريعة الإسѧѧلاميةمѧѧا لѧѧم يتعѧѧرض لѧѧه المشѧѧرع بѧѧنص يرجѧѧع ف

  . )63(الفكرة على أمل أن أرجع إليها في بحث قانوني مفصل)

لقد وضع السنهوري بالفعل الفكرة التي تتضمنها سطوره السالف الإشѧارة 

إليهѧѧا عنѧѧد وضѧѧع القѧѧانون المѧѧدني المصѧѧري ومѧѧا تѧѧلاه مѧѧن قѧѧوانين غربيѧѧة، إذ جعѧѧل 

ѧادر الرسѧن المصѧѧلامية مѧريعة الإسѧد الشѧѧم يجѧي إذا لѧѧا القاضѧأ إليهѧانون يلجѧѧمية للق

  حكماً في الشريعة والعرف. 

ويتضح من خلال اسѧتقراء نصѧوص القѧوانين المدنيѧة العربيѧة بخصѧوص 

مركѧѧز الشѧѧريعة الإسѧѧلامية فيهѧѧا مѧѧن بѧѧين مصѧѧادر القѧѧانون الرسѧѧمية نجѧѧد إنهѧѧا كلهѧѧا 

تѧѧي للقاضѧѧي اتفقѧѧت علѧѧى إن الشѧѧريعة الإسѧѧلامية مѧѧن المصѧѧادر الرسѧѧمية للقѧѧانون ال

اللجѧѧوء إليهѧѧا، إذا لѧѧم يجѧѧد حكمѧѧاً لمѧѧا يعѧѧرض عليѧѧه مѧѧن منازعѧѧات، بشѧѧرط مراعѧѧاة 

  التدرج التشريعي المنصوص عليه في النص المنظم لمصادر القانون هذا من حقه.

ولكن من جهة ثانية، فبخصوص ترتيب مصادر القانون ومركѧز الشѧريعة 

كبير ومؤثر في القوانين المدنيѧة  الإسلامية، وكيفية استنباط الحكم منها نجد تفاوت

  العربية. 

  
                                                 

ري، نقѧلاً مذكرات السنهو 19/10/1923ليون في  – 119ص  120المذكرة رقم  )63(
  عن د. محمد زكي عبد البر أستاذنا السنهوري والشريعة الإسلامية. 
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تقѧѧوم الشѧѧريعة الإسѧѧلامية بѧѧادوار متعѧѧددة ومتنوعѧѧة فѧѧي القѧѧوانين العربيѧѧة و

أن الشريعة الإسѧلامية مѧن ناحيѧة هѧي المصѧدر الموضѧوعي  -1 :المدنية تتمثل في

 (أو التاريخي) للكثير من المبادئ العامة والمسѧائل التفصѧيلية والѧنظم القانونيѧة فѧي

ويتمثѧѧل الѧѧدور الثѧѧاني للشѧѧريعة الإسѧѧلامية فѧѧي إنهѧѧا  -2القѧѧوانين المدنيѧѧة العربيѧѧة. 

المصدر الرسمي للقانون المدني إذا لم يجد القاضي حكماً للمسألة المطروحة أمامه 

في نصوص القانون المدني، مع اخѧتلاف فيمѧا بѧين القѧوانين المدنيѧة العربيѧة حѧول 

بين مصѧادر القѧانون الأخѧرى وبوجѧه خѧاص  ترتيب مبادئ الشريعة الإسلامية من

العرف، إذ قدمت بعض القوانين العرف على مبادئ الشريعة الإسѧلامية (كالقѧانون 

المدني المصري)، وبعض لقوانين قدمت الشريعة علѧى العѧرف (كالقѧانون المѧدني 

الدور الثالѧث: الѧدور التفسѧيري، ويتمثѧل فѧي إن  -3.). .اليمين، الأردن، الإمارات،

القوانين المدنية العربية، نصت علѧى إعمѧال قواعѧد التفسѧير وأصѧول الفقѧه،  بعض

فضلاً عن إدراج نصوص تتضمن القواعد الكليѧة فѧي الفقѧه الإسѧلامي. ومѧن أمثلѧة 

هѧѧذه القѧѧوانين القѧѧانون المѧѧدني الإمѧѧاراتي، القѧѧانون المѧѧدني اليمنѧѧى والقѧѧانون المѧѧدنى 

خالفѧت لتطبيѧق التشѧريعات الأجنبيѧة، إذ الدور الرابع: الدور الرقѧابي  -4العماني   

والتى تعتبر الشѧريعة  ،في الدولة لنظام العامات امكون،النصوص القانونية الاجنبية

  وبالتالي فلا يجوز تطبيق قانون أجنبي يخالفها.  ،جزءا منه

زيادة واتسѧاع حجѧم الѧدور   ،وبناء على ما سبق نلاحظ ما يلي:  من ناحية

الإسѧلامية فѧي القѧوانين المدنيѧة العربيѧة، مѧع مѧرور الوقѧت.  الذي تقوم به الشѧريعة 

إن الإدراج التشѧѧريعي لمبѧѧادئ الشѧѧريعة الإسѧѧلامية كمصѧѧدر   ،ومѧѧن ناحيѧѧة ثانيѧѧة

للقانون المدني في كل دولة اتخذ طابعاً خاصاً، إذ يتأرجح بين المذهبية والعموميѧة 

  والخصوصية الاجتماعية. 

لامية فѧѧى القѧѧوانين المدنيѧѧة العربيѧѧة فالشѧѧريعة الإسѧѧ ،وبنѧѧاء علѧѧى مѧѧا سѧѧبق

فѧѧى إنѧѧه مѧѧن جهѧѧة نجѧѧد الشѧѧريعة الإسѧѧلامية مѧѧن المصѧѧادر الموضѧѧوعية  ،تѧѧتلخص

المصѧѧادر الرسѧѧمية للقѧѧانون فѧѧي القѧѧوانين المدنيѧѧة مѧѧن  ،للقѧѧانون، ومѧѧن جهѧѧة ثانيѧѧة

تلعب الشريعة الإسѧلامية دورا كبيѧرا فѧى قواعѧد التفسѧير  ،العربية، ومن جهة ثالثة

تقѧوم بѧدور كبيѧر فѧى تطبيѧق  ،لقضائي على الأحكام، ومن جهة رابعةوالاستدلال ا

   .القانون المدني واستبعاد القوانين الأجنبية
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  المطلب الأول

  الشريعة الإسلامية في القانونين المدني المصري والعراقي

  :الشريعة الإسلامية فى القانون المدني المصري :أولاً 

مية فى القانون المدني المصѧري قال السنهوري عن أهمية الشريعة الإسلا

يجѧѧب أن تنѧѧال الشѧѧريعة الإسѧѧلامية نصѧѧيباً كبيѧѧراً مѧѧن عنايѧѧة المشѧѧرع  ...( :مѧѧا يلѧѧي

المصري عند تنقيح التقنين، فقد كانت شريعة البلد قبل العمل بѧالقوانين الحاليѧة ولا 

تزال شريعة البلد في قسم كبير مѧن القѧانون المѧدني. هѧو قسѧم الأحѧوال الشخصѧية، 

ي موضوعات من قانون المعاملات. واستقاء تشريعنا بقدر الإمكان من مصѧدر وف

الشѧѧريعة الإسѧѧلامية عمѧѧل يتفѧѧق مѧѧع تقاليѧѧدنا القانونيѧѧة القديمѧѧة، ويسѧѧتقيم مѧѧع النظѧѧر 

 الصحيح من إن القانون لا يخلق خلقاً، بل ينمو ويتطور، ويتصل حاضره بما فيѧه)

)64( .  

ي الدائم لكѧل مѧن مصѧر والعѧراق بѧل وقال السنهوري: (... والقانون النهائ

ولجميѧع الѧѧبلاد العربيѧة أنمѧѧا هѧو القѧѧانون المѧدني العربѧѧي الѧذي نشѧѧتقه مѧن الشѧѧريعة 

الإسلامية بعد أن يتم تطورها وقد تكون البلاد العربية عنѧد ظهѧور هѧذا القѧانون قѧد 

توحدت فيأتي القانون ليدعم من وحدتها وقد يكون في طريقها إلى التوحيد، فيكѧون 

  . )65( لقانون عاملاً من عوامل توحيدها ويبقى على كل حال رمزاً لهذه الوحدة)ا

ولقد استعمل السنهوري بدقة كبيرة دقة الأستاذ والعالم الفقيه منهج التلفيѧق 

التشريعي من القوانين المدنية المقارنة والفقه الإسلامي، والقضاء المصري القѧديم 

ѧب في وضع القانون المدني المصري. ويتضѧي التقريѧريعي فѧق التشѧنهج التلفيѧح م

بين مبادئ ونظريات وقواعد ذات الأصول اللاتينيѧة والجرمانيѧة والإسѧلامية معѧاً. 

ولكن من الجدير بالذكر الإشارة إلى أن منهج التلفيق التشريعي لم يؤثر على وحدة 

  وتماسك وانسجام نصوص القانون المدني المصري. 
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عمليѧا لكيفيѧة الأقتبѧاس مѧن الشѧريعة الإسѧلامية ولقد قѧدم السѧنهوري مثѧالا 

تجربѧѧة القѧѧانون المѧѧدني المصѧѧري حيѧѧث وإدراجهѧѧا فѧѧى القѧѧوانين المدنيѧѧة مѧѧن خѧѧلال 

كانت الشѧريعة الإسѧلامية مصѧدراً لأحكامѧه، فضѧلا عѧن القѧانون المѧدني العراقѧي، 

ي بوصѧѧفه القѧѧانون الѧѧذي تلاقѧѧى فيѧѧه  القѧѧوانين الغربيѧѧة (كمѧѧا اقتبسѧѧها القѧѧانون المѧѧدن

 )المصري) والفقه الإسلامي (كما أخذ من مجلة الأحكام العدلية والمذاهب الأخرى

   نين مرشد الحيران لقدري باشا.قوت

.. إذا لѧم يوجѧد .نصت المѧادة الأولѧى مѧن القѧانون المѧدني المصѧري علѧى (

نص تشريعي يمكن تطبيقه حكم القاضي بمقتضى العرف فѧإذا لѧم يوجѧد فبمقتضѧى 

سلامية، فإذا لم توجد فبمقتضى مبادئ القانون الطبيعѧي وقواعѧد مبادئ الشريعة الإ

العدالѧѧة). وطبقѧѧاً لهѧѧذا الѧѧنص فالشѧѧريعة الإسѧѧلامية هѧѧي المصѧѧدر الرسѧѧمي الثالѧѧث 

ولكن الآن تثور مجموعة أسئلة هي: ما .للقانون المدني في مصر التشريع والعرف

ستخلص الأحكام مѧن المقصود بمبادئ الشريعة الإسلامية؟ والسؤال الثاني: كيف ن

 ً    .مبادئ الشريعة الإسلامية باعتبارها مصدراً رسميا

فمѧѧن جهѧѧة أوجѧѧب المشѧѧرع علѧѧى القاضѧѧي الرجѧѧوع إلѧѧى مبѧѧادئ الشѧѧريعة 

الإسلامية إذا لم يجد ما يستدل منه على حكم القѧانون فيمѧا هѧو معѧروض عليѧه مѧن 

سѧѧلامية مناعѧѧات فѧѧي الشѧѧريعة والعѧѧرف. ونظѧѧراً لأن اصѧѧطلاح مبѧѧادئ الشѧѧريعة الإ

اصطلاح عام، وخصوصاً إن الشريعة الإسلامية كنظام قانوني، له طبيعة خاصة، 

حيث تتحدد مѧذاهب الفقѧه الإسѧلامي، وتتعѧدد الآراء فѧي داخѧل كѧل مѧذهب، فمهمѧة  

القاضي أمامها كثير من العوائق في حالة رجوعѧه إلѧى مبѧادئ الشѧريعة الإسѧلامية 

  مدني المصري. طبقاً لنص المادة الأولى من القانون ال

وترتيبѧѧاً علѧѧى مѧѧا سѧѧبق، فقѧѧد خلѧѧص شѧѧراح القѧѧانون المѧѧدني إلѧѧى أن قواعѧѧد 

الاستدلال القضائي على الأحكام المدنية من مبادئ الشريعة الإسѧلامية طبقѧاً لѧنص 

القاعدة الأولى: الاستدلال القضѧائي :المادة الأولى من القانون المدني المصري هي

اتفѧѧق الشѧѧراح فѧѧي مصѧѧر علѧѧى إن دون قيود.مѧѧن جميѧѧع مѧѧذاهب الفقѧѧه الإسѧѧلامي 

القاضѧѧي فѧѧي حالѧѧة تطبيقѧѧه لمبѧѧادئ الشѧѧريعة الإسѧѧلامية بوصѧѧفها مصѧѧدراً رسѧѧمياً 

للقانون المدني بعد التشريع والعرف عليه  يتمتع بالتقديريѧة الكاملѧة فѧي الاسѧتدلال 

من كافة مذاهب الفقه الإسلامي، فهو غير مقيد بالاستدلال مѧن المѧذهب الحنفѧى أو 
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  . )66(يره، بل له الرجوع إلى كل مذاهب الفقه الإسلامي بحسب اختيارهغ

القاعدة الثانية: أن يراعى في الأخذ بأحكام الفقه الإسلامي التنسيق ما بѧين 

هذه الأحكام والمبادئ العامة التي يقوم عليها التشريع المدني في جملته بمعنѧى إنѧه 

ض مع مبѧدأ مѧن هѧذه المبѧادئ، حتѧى لا يجوز الأخذ بحكم في الفقه الإسلامي يتعار

لا يفقد التقنين المدني تجانسه وانسجامه، ولذا فللقاضѧي الرجѧوع إلѧى كافѧة مѧذاهب 

الفقѧѧه الإسѧѧلامي دون تمييѧѧز للوصѧѧول إلѧѧى مѧѧا يتفѧѧق مѧѧع المبѧѧادئ العامѧѧة للتشѧѧريع 

  . )67( المدني)

ومѧѧѧن الجѧѧѧدير بالѧѧѧذكر الإشѧѧѧارة إلѧѧѧى مѧѧѧا قالѧѧѧه السѧѧѧنهوري دور الشѧѧѧريعة  

. قال ما يلي (... هذا الحد الذي وصѧل إليѧه .ية فى القانون المدني المصريالإسلام

التقنѧѧين الجديѧѧد فѧѧي الأخѧѧذ بأحكѧѧام الشѧѧريعة الإسѧѧلامية، عѧѧدا المسѧѧائل الأخѧѧرى التѧѧي 

.. أما جعل الشريعة الإسلامية هي الأساس الأول .أخذها بالذات من القفه الإسلامي

ال أمنيѧة مѧن أعѧز الأمѧاني التѧي تخѧتلج بهѧا الذي يبنى عليه تشريعنا المدني، فلا يز

الصدور، وتنطوي عليها الجوانح، ولكن قبѧل أن تصѧبح هѧذه الأمنيѧة حقيقѧة واقعѧة 

ينبغي أن تقѧوم نهضѧة علميѧة قويѧة لدراسѧة الشѧريعة الإسѧلامية فѧي ضѧوء القѧانون 

المقارن. ونرجو أن يكون من وراء جعل الفقه الإسلامي مصدراً رسمياً للقانون ما 

  . )68( عاون على قيام هذه النهضة)ي

 ً : القانون المدني المصري وانتقѧال  الشѧريعة الإسѧلامية إلѧى القوانيѧـن المدنيѧة ثانيا

  في البلاد العربية 

أدرج السنهوري الشريعة الإسلامية في القوانين المدنية العربية من خѧلال 

إلѧى القѧوانين المدنيѧة  في القانون المدني المصري، ثم انتقلت فيما بعد أولاً إدراجها 

العراقѧѧي وبنѧاء عليѧѧه، فالقѧѧانون المѧѧدني المѧѧدني العربيѧة الأخѧѧرى بدايѧѧة مѧن القѧѧانون 

الشѧѧريعة الإسѧѧلامية إلѧѧى القѧѧوانين انتقلѧѧت المصѧѧري هѧѧو القنطѧѧرة التѧѧي مѧѧن خلالهѧѧا 

  المدنية العربية. 
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قد ساعد الاقتباس من الشѧريعة الإسѧلامية وإدراجهѧا فѧي القѧانون المѧدني و

ومن جهѧة  .. هذا من جهة)69(صري إلى من جهة ترقية مبادئ القانون المصريالم

.ومѧѧن جهѧѧة ثالثѧѧة: تطѧѧوير القѧѧانون )70(ثانيѧѧة: سѧѧد الѧѧنقص فѧѧي القѧѧانون المѧѧدني القѧѧديم

المѧѧدني فѧѧي مصѧѧر ليكѧѧون النمѧѧوذج الѧѧذي احتѧѧذى بѧѧه لقѧѧوانين المدنيѧѧة العربيѧѧة التѧѧي 

  .الخ ..راقي والليبيعوضعت بعده مثل القانون المدني ال

اسѧتقى القѧانون المѧدني الجديѧد مѧن الشѧريعة الإسѧلامية ومن المسلم بѧه لقѧد 

بطرق ثلاث: تنقيح وتوضيح واستكمال مѧا اشѧتمل عليѧه التقنѧين المѧدني القѧديم مѧن 

أحكام أخذها عن الفقه الإسلامي، والطريقة الثانية إنѧه اسѧتمدت أحكامѧاً جديѧدة مѧن 

خѧلال جعѧل الفقѧه الإسѧلامي مصѧدراً رسѧمياً الفقه الإسلامي، ومن ناحية ثالثѧة مѧن 

للقѧѧانون بعѧѧد التشѧѧريع والعѧѧرف، ويقѧѧدم مبѧѧادئ القѧѧانون الطبيعѧѧي وقواعѧѧد العدالѧѧة، 

  . 1948من القانون المدني المصري الجديد  1/2حسبما نصت المادة 

وقѧѧد كѧѧان القѧѧانون المѧѧدني القѧѧديم بѧѧالرغم مѧѧن إنѧѧه كѧѧان منقѧѧولاً مѧѧن التقنѧѧين 

إنѧѧه مѧѧع ذلѧѧك فقѧѧد حѧѧاول، المشѧѧرع إضѧѧافة بعѧѧض أحكѧѧام الفقѧѧه  المѧѧدني الفرنسѧѧي، إلا

الإسلامي فيه، ولذا فقد تضمن بعض النظم والمبادئ المأخوذة من الفقѧه الإسѧلامي 

ولكنها نقلت على عجل ودون دراسة كافية ولذلك شابها الكثير من العيوب كالخطأ 

  . )71(ب والاقتضاالعلمي 

قام السنهوري بالاحتفاظ بما أخذه  ،1948ولكن في القانون المدني الجديد 

القانون المدني القديم من الفقه الإسلامي ولكن بعد تهذيبه وإصѧلاحه وإزالѧة مѧا بѧه 

ومن جهة ثانية قام   من اقتضاب وعيوب وعدم دقه في النقل والتنظيم هذا من جهة

باسѧѧتحداث أحكѧѧام أخѧѧرى أخѧѧذها مѧѧن الفقѧѧه الإسѧѧلامي، وهѧѧذه الأحكѧѧام الجديѧѧدة كѧѧان 

   .ها مبادئ عامة والبعض الآخر مسائل تفصيليةبعض

وبناء على ما سبق، فمقدار الأحكѧام والمبѧادئ العامѧة والمسѧائل التفصѧيلية 

الѧذي قѧام بوصѧفه السѧنهوري جعѧل  1948التي أخذها القانون المدني الجديد  الذي 

  نة. من الفقه الإسلامي أساساً من أسس القانون المدني مع القضاء والتقنيات المقار

                                                 
  .  157د. السنهوري: وجوب تنقيح القانون المدني، مقالة سابقة، ص  )69(
  .157د. السنهوري: وجوب تنقيح القانون المدني، مقالة سابقة، ص ) 70(
  .48الوسيط، الجزء الأول، ص )السنهوري، 71(
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فالأحكѧѧѧѧام والمبѧѧѧѧادئ العامѧѧѧѧة والمسѧѧѧѧائل  –ودون تفصѧѧѧѧيلات  –وإجمѧѧѧѧالاً 

 -والمسѧѧتمدة مѧѧن الشѧѧريعة الإسѧѧلامية  ،التفصѧѧيلية التѧѧي فѧѧي القѧѧانون المѧѧدني الجديѧѧد

المعѧѧايير  –: النزعѧѧة الموضѧѧوعية، نظريѧѧة التعسѧѧف فѧѧي اسѧѧتعمال الحѧѧق )72(هѧѧي

م الخاصѧѧة بمجلѧѧس الموضѧѧوعية، حوالѧѧة الѧѧدين، نظريѧѧة الظѧѧروف الطارئѧѧة، الأحكѧѧا

العقد، إيجار الوقف، الحكѧر، إيجѧار الأراضѧي الزراعيѧة، هѧلاك الѧزرع فѧي العѧين 

المؤجرة، انقضاء الإيجار بموت المستأجر، فسخ الإيجار للعذر، وقوع الإبراء من 

الدين بإرادة الدائن وحده، بعض أحكام عقد الهبة، التنظيم الدقيق لمبѧدأ لا تركѧة إلا 

تصرفات المريض مرض الموت، سداد الدين قبل أيلولѧة التركѧة  بعد سداد الديون،

للورثة، الأهليѧة، الشѧفعة، الغѧبن فѧي بيѧع القاصѧر، خيѧار الرؤيѧة، تبعѧة الهѧلاك فѧي 

البيع، عرس الأشجار في العين المؤجرة، الأحكѧام المتعلقѧة بѧالعلو والسѧفل، أحكѧام 

  الحائط المشترك مرة بالتقادم. 

 ً خطѧѧوة نحѧѧو توحيѧѧد القѧѧوانين المدنيѧѧة فѧѧى الѧѧبلاد  –العراقѧѧي  : القѧѧانون المѧѧدنيثالثѧѧا

  :العربية

من القانون المدني العراقي علѧى مѧا يلѧي ( فѧإذا لѧم  2نصت المادة الأولى/ 

يوجد نص تشريعي يمكن تطبيقه حكمѧت المحكمѧة بمقتضѧى العѧرف فѧإذا لѧم يوجѧد 

نون دون فبمقتضѧѧى مبѧѧادئ الشѧѧريعة الإسѧѧلامية الأكثѧѧر ملائمѧѧة لنصѧѧوص هѧѧذا القѧѧا

التقيد بمذهب معين فإذا لم يوجد فبمقتضى قواعد العدالة. ونصت الفقرة الثالثة مѧن 

نفس المادة على (وتسترشد المحاكم في كل ذلك بالأحكام التي أقرها القضاء والقفه 

  في العراق ثم في البلاد الأخرى التي تتقارب قوانينها مع القوانين العربية). 

  السابق الإشارة إليهما نجد ما يلي:  وبالنظر إلى الفقرتين 

إن مبادئ الشريعة الإسلامية هي المصدر الرسمي الثالث بعد التشريع  -1

  والعرف، وفي هذا يتفق القانون المدني العراقي القانون المدني المصري.

إن النص يتضمن تفسѧيراً معينѧاً لمبѧادئ الشѧريعة الإسѧلامية التѧي يلجѧأ  -2

ѧѧѧي، إذ يقصѧѧѧا القاضѧѧѧة إليهѧѧѧر ملائمѧѧѧادئ الأكثѧѧѧلامية، المبѧѧѧريعة الإسѧѧѧادئ الشѧѧѧد بمب

لنصوص القانون المدني العراقي هذا من ناحية وذلѧك حتѧى ينسѧجم كليѧات القѧانون 

                                                 
  وما بعدها. 48الوسيط، الجزء الأول، ص نهوري، )الس72(
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مع جزئياته وإلا يѧتم تطبيѧق مبѧادئ الشѧريعة الإسѧلامية إلا الملاءمѧة للاتجѧاه العѧام 

القاضѧي علѧى  وروح وفلسفة النصوص القانونية. ومن ناحية ثانية، لم يقصѧر دور

استنباط مبادئ الشѧريعة الإسѧلامية مѧن مѧذهب فقهѧي واحѧد دون الآخѧر، بѧل مѧنهج 

إذ للقاضي استنباط لمبادئ الشريعة  –القاضي سلطة تقديرية كبيرة في هذا الصدد 

الإسلامية من جميѧع مѧذاهب الفقѧه الإسѧلامي دون التقيѧد بمѧذهب معѧين، بشѧرط إن 

  لقانون. يكون ما يستخلصه ملائماً لنصوص ا

بالنسѧѧبة للعѧѧراق منشѧѧأ المѧѧذهب الحنفѧѧي،  –ن شѧѧك إن هѧѧذا تجديѧѧد كبيѧѧر وود

والتي طبقت فيها مجلة الأحكام العدلية فتѧرة طويلѧة، وهѧي تقنѧين للفقѧه الحنفѧي فѧي 

  مجال المعاملات المدنية. 

إذا لѧѧم يѧѧذكر الѧѧنص مبѧѧادئ القѧѧانون الطبيعѧѧي وقواعѧѧد العدالѧѧة كمصѧѧدر  -3

ه القاضي بعد مبادئ الشѧريعة الإسѧلامية، علѧى النحѧو الѧذي رسمي للقانون يلجأ إلي

والتي جاء فيها ذكر مبادئ  1/2عليه الحال في القانون المدني المصري في المادة 

وإنمѧا اكتفѧى المشѧرع العراقѧي علѧى الѧنص فقѧط  ،القانون الطبيعѧي وقواعѧد العدالѧة

  على قواعد العدالة.

لا يوجد لها مثيل في التقنيات المدنية  إن الفقرة الثالثة من المادة الأولى -4

في البلاد العربية من نواح عدة على النحو الآتي: فمѧن ناحيѧة أنهѧا منحѧت القاضѧي 

الاسترشاد بالأحكام التي أقرها القضاء والفقه في العراق، فѧإذا لѧم يجѧد، فلѧه سѧلطة 

طالمѧا إنهѧا الاسترشاد بالأحكام التي استقر عليها القضاء والفقه في البلاد الأخѧرى 

تتقارب قوانينها مع القوانين العربية. ومن جهѧة ثانيѧة، فѧإن الѧنص أعطѧى للقاضѧي 

دوراً كبيراً لمجابهة حالات النقص التشريعي، إذ وضع أمامه طѧرق كثيѧرة، يمكѧن 

من خلالها مجابهة كل ما سيعرض عليه من منازعات تتضمن وقائع قد لا يجد لها 

المѧدني العراقѧي. ومѧن جهѧة ثالثѧة، أشѧار إلѧى حكماً صѧريحاً فѧي نصѧوص القѧانون 

التقارب القانوني في عجز الفقرة الثالثة ومن المسѧلم بѧه، لѧم تѧدرج هѧذه العبѧارة إلا 

بمقصد التوحيد التشريعي في البلاد العربية، وفي نفس الوقت فتح الباب جليѧاً أمѧام 

  دة التشريعية. التوحيد في الأحكام القضائية في البلاد العربية، بعد تحقيق الوح
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  المطلب الثاني

  الشريعة الإسلامية والقوانين المدنية فى دول مجلس التعاون الخليجي

  في القانون المدني الكويتي:  :أولاً 

فقد نصت المادة الأولѧى منѧه علѧى مѧا يلѧي: (تسѧري النصѧوص التشѧريعية 

يوجد نص على المسائل التي تتناولها هذه النصوص بمنطوقها أو بمفهومها فإن لم 

تشريعي، حكم القاضي وفقѧاً لأحكѧام الفقѧه الإسѧلامي الأكثѧر اتفاقѧاً مѧع واقѧع الѧبلاد 

  ومصالحها فإن لم يوجد حكم بمقتضى العرف). 

وبلا شك إن عدم تخصيص رجوع القاضي إلى مѧذهب معѧين مѧن مѧذاهب 

 الفقه الإسلامي، يعتبر من أهѧم أساسѧيات حركѧة تقنѧين الفقѧه الإسѧلامي، إذ أنѧه كمѧا

يقول الفقهاء ينبغي عند التقنين عدم التقيد بمذهب معين من مذاهب الفقه الإسѧلامي 

وذلك خروجاً من ضيق المذهب الواحد إلى اتساع الفقѧه بمذهبѧه المختلفѧة، إذ الفقѧه 

وحѧѧده متكاملѧѧة فѧѧي ضѧѧوء منهجيѧѧة التقنѧѧين، خاصѧѧة وأن المѧѧذهب الإسѧѧلامية هѧѧي 

قѧدر مѧا يقѧوم الѧدليل علѧى صѧحتها، علѧى اجتهادات لأصحابها لا تقيد غيѧرهم، إلا ب

 ً   . )73(تحقيقها للمصلحة المعتبرة شرعا
 ً بإصدار قانون  2013لسنة  29المرسوم السلطاني  -القانون المدني العماني  :ثانيا

  المعاملات المدنية: 
نصت المادة  الأولي من القانون المدني العماني على ( تسري أحكام هѧذا  

ل التى تتناولها نصوصه فى لفظهѧا ومعناهѧا ولѧم تنظمهѧا القانون على جميع المسائ
فإذا لم يوجد نص في هذا القانون حكمت المحكمѧة بمقتضѧى أحكѧام  ،قوانين خاصة
فѧإذا لѧم  ،فإذا لم توجد فبمقتضى المبادئ العامѧة للشѧريعة الإسѧلامية ،الفقه افسلامي

ѧѧѧادر الرسѧѧنص أن المصѧѧذا الѧѧن هѧѧتخلص مѧѧرف ).  ويسѧѧى العѧѧد فبمقتضѧѧمية توج
المبادئ العامة للشѧريعة الإسѧلامية  –أحكام الفقه الإسلامي  –التشريع :للقانون هى

  .العرف. هذا من جهة –

يرجѧѧع فѧѧي فهѧѧم الѧѧنص وتفسѧѧيره  ،فطبقѧѧا للمѧѧادة الثانيѧѧة ،ومѧѧن جهѧѧة ثانيѧѧة 

ودون شѧك إن نѧص المѧادة  .،وتأويلѧه ودلالتѧه إلѧى قواعѧد الفقѧه الإسѧلامي وأصѧوله

                                                 
د. محمѧѧد كمѧѧال الѧѧدين إمѧѧام: مقدمѧѧة لدراسѧѧة الفقѧѧه الإسѧѧلامي، ونظرياتѧѧه العامѧѧة،  )73(

  . 294، ص 2011الإسكندرية، دار المطبوعات الجامعية، 
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مميѧѧزة فѧѧى اسѧѧتعانة المشѧѧرع بالفقѧѧه الإسѧѧلامي واصѧѧوله  فѧѧى يمثѧѧل علامѧѧة  ،الثانيѧѧة

مسألة تطبيق نصوص القانون  إذ إنه جعل قواعد الفقه الإسلامي وأصوله المرجع 

  في الفهم وتفسير النصوص التشريعية الواردة في القانون.  

لا يجѧѧوز تطبيѧѧق أحكѧѧام القѧѧانون الأجنبѧѧي إذ كانѧѧت هѧѧذه  ،ومѧѧن جهѧѧة ثالثѧѧة

وهѧѧذا  ،لشѧѧريعة الإسѧѧلامية أو النظѧѧام أو الآداب فѧѧي سѧѧلطنة عمѧѧانالأحكѧѧام تخѧѧالف ا

والتѧѧى تѧѧنص علѧѧى ( لا يجѧѧوز تطبيѧѧق أحكѧѧام قѧѧانون أجنبيѧѧى  28طبقѧѧا لѧѧنص المѧѧادة 

إذا كانѧѧت هѧѧذه الأحكѧѧام تخѧѧالف الشѧѧريعة الإسѧѧلامية أو  ؛عينتѧѧه النصѧѧوص السѧѧابقة

   .النظام العام أو الآداب فى سلطنة عمان )

 ً   )2001لسنة  19ني البحريني (رقم القانون المد :ثالثا

نصѧѧت المѧѧادة الأولѧѧى علѧѧى (أ) تسѧѧرى النصѧѧوص التشѧѧريعية علѧѧى جميѧѧع 

المسائل التي تحكمها هѧذه النصѧوص بلفظهѧا أو بمفهومهѧا. ب) فѧإذا لѧم يوجѧد نѧص 

تشѧѧريعي يحكѧѧم بѧѧه القاضѧѧي، حكѧѧم بمقتضѧѧى العѧѧرف، فѧѧإذا لѧѧم يوجѧѧد حكѧѧم بمقتضѧѧى 

الأراء فيها بالنظر لواقع البلد وأحوالها، فإذا لѧم الشريعة الإسلامية مستهدياً بأصلح 

  يوجد، حكم بمقتضى مبادئ القانون الطبيعي وقواعد العدالة). 

فѧالرجوع إلѧى الشѧريعة الإسѧلامية يقصѧد بѧه الرجѧوع  ،وطبقا لهѧذا الѧنص 

وهى القواعѧد والأصѧول  ،إلى المبادئ العامة المسلم بها فى فقه الشريعة الإسلامية

ولكن فѧى حالѧة الأسѧتعانة بѧالحلول  .لا تختلف باختلاف المذاهب الفقهيه الكلية التى

التفصيلية أو الاحكام الجزئية التى تختلف فيها المذاهب الإسلامية فيجب الأستهداء 

 –كما يقول النص  –بمعنى الأستهداء  ،بأنسب الآراء فيها فى ضوء ظروف البلاد

   .وذلك فى ضوء ظروف البلاد ،بأصلح الأراء

فمѧѧن المسѧѧلم بѧѧه إنѧѧه فѧѧى حالѧѧة الرجѧѧوع إلѧѧى الشѧѧريعة  ،ومѧѧن جهѧѧة ثانيѧѧة 

فيجѧب كمѧا يقѧول الفقѧه أن  ،فى إطار الضوابط المشѧار اليهѧا فѧى الѧنص ،الإسلامية

يراعѧѧي التنسѧѧيق بينهѧѧا وبѧѧين المبѧѧادئ العامѧѧة الساسѧѧية التѧѧى يقѧѧوم عليهѧѧا القѧѧانون 

ذ بحكѧѧم مѧѧن أحكѧѧام فѧѧلا يجѧѧوز الأخѧѧ ،وبنѧѧاء عليѧѧه ،الوضѧѧعي البحرينѧѧى فѧѧى جملتѧѧه

وذلك حتى لا يفقد القانون  ،يتعارض مع مبدأ من هذه المبادئ  ،الشريعة الإسلامية
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  .   )74(الوضعي تجانسه وإنسجامه 

 ،فطبقا للترتيب الذى وضعه الѧنص للشѧريعة الإسѧلامية ،ومن جهة رابعة 

 ،الواقعيѧةفإنه مѧن الناحيѧة  ،حيث إنها تأتى فى الرمتبة الثالثة بعد التشريع والعرف

. وهѧѧو نفѧѧس الأمѧѧر الѧѧذى يصѧѧدق علѧѧى دور )75(إلا نѧѧادرا   ،فالقاضѧѧى لا يلجѧѧأ اليهѧѧا

حيѧث  ،مبادئ الشѧريعة الإسѧلامية كمصѧدر للقѧانون  فѧى القѧانون المѧدنى المصѧري

   .إنها تأتى فى المرتبة الثالثة بعد التشريع والعرف

 ً   : 2004لسنة  22: القانون المدني القطري رقم رابعا

على  2004لسنة  22ادة الأولى من القانون المدني القطري رقم نصت الم

تسرى النصوص التشريعية على المسائل التي تتناولها هذه النصوص  -1ما يلي: (

إذا لѧѧم يوجѧѧد نѧѧص تشѧѧريعي حكѧѧم القاضѧѧي بمقتضѧѧى  -2بمنطوقهѧѧا أو بمفهومهѧѧا. 

قواعѧѧد الشѧѧريعة الإسѧѧلامية، فѧѧإذا لѧѧم يجѧѧد، حكѧѧم بمقتضѧѧى العѧѧرف، وإلا فبمقتضѧѧى 

  العدالة). 

بنѧاء علѧى مѧا جѧاء فѧي الѧنص فمصѧادر  -1ومن النص نستخلص مѧا يلѧي: 

إن  -2 ؛قواعѧѧد العدالѧѧة –العѧѧرف  –الشѧѧريعة الإسѧѧلامية  –القѧѧانون هѧѧي التشѧѧريع 

المشرع استعمل اصطلاح "بمقتضى الشريعة الإسلامية" وهنѧا فѧتح الطريѧق أمѧام 

لѧѧم يشѧѧر  -3دون قيѧѧود مذهبيѧѧة.  القاضѧѧي لاسѧѧتنباط الحكѧѧم مѧѧن الشѧѧريعة الإسѧѧلامية

  النص إلى مبادئ القانون الطبيعي.

  : 1985خامساً: قانون المعاملات المدنية الإماراتي 

نصѧѧت المѧѧادة الأولѧѧى علѧѧى ( تسѧѧرى النصѧѧوص التشѧѧريعية علѧѧى جميѧѧع 

المسائل التي تتناولها هذه النصوص فѧي لفظهѧا وفحواهѧا. ولا مسѧاغ للاجتهѧاد فѧي 

لالѧѧة. فѧѧإذا لѧѧم يجѧѧد القاضѧѧي نصѧѧاً فѧѧي هѧѧذا القѧѧانون حكѧѧم مѧѧورد الѧѧنص القطعѧѧي الد

بمقتضѧѧى الشѧѧريعة الإسѧѧلامية، علѧѧى أن يراعѧѧى تخيѧѧر أنسѧѧب الحلѧѧول مѧѧن مѧѧذهبي 

الإمام مالك والإمام أحمد بن حنبل، فإذا لم يجد فمن مذهبي الإمام الشافعي والإمѧام 

                                                 
، 1د. محمѧѧѧد حسѧѧѧين عبѧѧѧد العѧѧѧال: المѧѧѧدخل لدراسѧѧѧة القѧѧѧانون المѧѧѧدني البحرينѧѧѧي، ط )74(

  .  194، ص 2004
، 1د. محمѧѧѧد حسѧѧѧين عبѧѧѧد العѧѧѧال: المѧѧѧدخل لدراسѧѧѧة القѧѧѧانون المѧѧѧدني البحرينѧѧѧي، ط )75(

  .  194، ص 2004



 )58( 2014الثانى ، العدد الإسكندريةمجلة الحقوق للبحوث القانونية والاقتصادية بكلية الحقوق، جامعة 

لعѧرف أبي حنيفة حسѧبما تقتضѧيه المصѧلحة، فѧإذا لѧم يجѧد حكѧم القاضѧي بمقتضѧى ا

على ألا يكون متعارضاً مع النظام العام أو الآداب، وإذا كان العرف خاصاً بإمارة 

  معينة فيسري حكمه على هذه الإمارة). 

ونصت المادة الثانية على ما يلي (يرجع فѧي فهѧم الѧنص وتفسѧيره وتأويلѧه 

وهѧذا الѧنص ممثѧال لѧنص المѧادة الثالثѧة مѧن  إلى قواعѧد وأصѧول الفقѧه الإسѧلامي).

   قانون المدني الأردني.ال

نصت المادة الثالثة على ما يلي: (يعتبر من النظѧام العѧام الأحكѧام المتعلقѧة 

بѧѧالأحوال الشخصѧѧية كѧѧالزواج والميѧѧراث والنسѧѧب والأحكѧѧام المتعلقѧѧة بѧѧنظم الحكѧѧم 

وحريѧѧة التجѧѧارة وتѧѧداول الثѧѧروات وقواعѧѧد الملكيѧѧة الفرديѧѧة وغيرهѧѧا مѧѧن القواعѧѧد 

المجتمع وذلѧك بمѧا لا يخѧالف الأحكѧام القطعيѧة والمبѧادئ  والأسس التي يقوم عليها

  الأساسية للشريعة الإسلامية). 

علѧѧى ( لا يجѧѧوز تطبيѧѧق أحكѧѧام قѧѧانون عينتѧѧه النصѧѧوص  27نصѧѧت المѧѧادة 

السابقة إذا كانت هذه الأحكام تخالف الشريعة الإسѧلامية أو النظѧام العѧام أو الآداب 

  في دولة الإمارات العربية المتحدة). 

وتضمن الفصل الثاني بعض قواعد الأصѧول الفقهيѧة التفسѧيرية وذلѧك فѧي 

ومѧѧن القواعѧѧد التѧѧي نѧѧص عليهѧѧا نѧѧذكر: الجهѧѧل بالأحكѧѧام  270 – 29المѧѧواد مѧѧن 

) الاسѧتثناء لا يقѧاس عليѧه ولا يتوسѧع فѧي تفسѧيره 29الشѧرعية لѧيس عѧذراً (المѧادة 

)، المثليات لا 31دة )، ما ثبت بنص آمر يقدم على ما وجب بالشرط (الما3(المادة 

)، اليقѧين لا يѧزول بالشѧك، الأصѧل بѧراءة الذمѧة، لا ضѧرر ولا 34تستهلك (المѧادة 

ضѧѧرار، الضѧѧرر يѧѧزال، الضѧѧرر لا يѧѧزال بمثلѧѧه، الضѧѧرورات تبѧѧيح المحظѧѧورات، 

درء المفاسѧѧد أولѧѧى مѧѧن جلѧѧب المنѧѧافع، اسѧѧتعمال النѧѧاس حجѧѧة يجѧѧب العمѧѧل بهѧѧا، 

  لخراج بالضمان، الغرم بالغنم. التصرف على الرعية منوط بالمصلحة، ا
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  المطلب الرابع

الشريعة الإسلامية والقانون المدني الأردني  والقانون المدني اليمنى والقانون 

  المدني الليبي

  : 2002لسنة  14القانون المدني اليمنى قانون رقم  :أولاً 

الأحكѧѧام العامѧѧة للمعѧѧاملات فѧѧي البѧѧاب الأول منѧѧه  –تضѧѧمن الكتѧѧاب الأول 

والذي بعنوان (القواعد الأصولية والعامة والكلية في تطبيق القانون).نصت المѧادة 

يسري هذا القانون المأخوذ من أحكام الشѧريعة الإسѧلامية علѧى جميѧع الأول على (

فѧإذا لѧم يوجѧد نѧص فѧي  ،المعاملات والمسائل التي تتناولها نصوصѧه لفظѧاً ومعنѧى

ئ الشѧريعة الإسѧلامية المѧأخوذ منهѧا هѧذا هذا القانون يمكن تطبيقه يرجѧع إلѧى مبѧاد

القانون فѧإذا لѧم يوجѧد حكѧم القاضѧي بمقتضѧى العѧرف الجѧائز شѧرعاً فѧإذا لѧم يوجѧد 

عرف فبمقتضى مبادئ العدالة الموافقة لأصول الشريعة الإسلامية جملة ويستأنس 

برأي من سبق لهم اجتهاد من علماء فقѧه الشѧريعة الإسѧلامية ويشѧترط فѧي العѧرف 

ن ثابتاً ولا يتعارض مع مبادئ الشريعة الإسلاميـѧـة والنظѧام العѧام والآداب أن يكو

  العامة ).

(المرجѧع فѧي تفسѧير نصѧوص القѧوانين  :مѧا يلѧي على  18ونصت المادة  

وتطبيقها هو الفقه الإسلامي والمذكرات الإيضاحية والكتب الشارحة الصادرة من 

   الهيئة التشريعية المختصة    )

 19 -1وعة النصوص التي جاءت في الباب الأول في المѧواد وطبقاً لمجم

أن المشѧرع أثبѧت المصѧدر  ،من القانون المدني اليمين نجد ما يلي:  من جهة أولѧى

الموضوعي لأحكام الواردة في القانون، إذ نص صراحة فѧي صѧدر المѧادة الأولѧى 

. وهي عبارة ...على يسري هذا القانون المأخوذ من أحكام الشريعة الإسلامية على

غير دقيقة نظراً لأنѧه تضѧمن أحكامѧاً مѧأخوذة مѧن الفقѧه القѧانوني الغربѧي نقѧلاً عѧن 

القانون المدني المصري. ونعتقѧد إن المشѧرع يقصѧد إن هѧذا القѧانون فѧى مجموعѧه 

  يتضمن الأحكام التي تتطابق مع أحكام الشريعة الإسلامية. 

الواردة فѧي القѧانون، أن مصادر القانون هي: النصوص  ،ومن جهة ثانية 

مبѧѧادئ العدالѧѧة الموافقѧѧة  –العѧѧرف الجѧѧائز شѧѧرعا  –ومبѧѧادئ الشѧѧريعة الإسѧѧلامية 

لأصول الشريعة جملة ويستأنس برأي من سبق لهم اجتهاد من علماء فقه الشѧريعة 



 )60( 2014الثانى ، العدد الإسكندريةمجلة الحقوق للبحوث القانونية والاقتصادية بكلية الحقوق، جامعة 

الإسلامية ويشترط في العرف أن يكون جائزاً شرعاً وأن يكون ثابتѧاً ولا تعѧارض 

  مية والنظام العام والآداب. مع مبادئ الشريعة الإسلا

اشار القانون إلى أن مجموعة قواعد للإلغاء والتعديل التشѧريعي  ،ومن جهة ثالثة 

حيث نصت المادة الثانية  ،لا نظير لها مطلقاً في القوانين المدنية في البلاد العربية

إذا  -1:يجوز إلغــاء أو تعديل القوانين الشرعية في الأحѧوال الآتيѧة(  :على ما يلي

كѧان دليѧѧل الحكѧѧم نصѧاً صѧѧريحاً مѧѧن الكتѧѧاب أو السѧنة النبويѧѧة الصѧѧحيحة لا يحتمѧѧل 

إذا كѧان الهѧدف مѧن الإلغѧاء  -3إذا كان دليل الحكم إجماعѧاً. -2.التأويل أو الترجيح

أو التعѧѧديل العѧѧدول عѧѧن الحكѧѧم الشѧѧرعي إلѧѧى حكѧѧم يتعѧѧارض مѧѧع مبѧѧادئ الشѧѧريعة 

اء أو التعѧѧديل ابتغѧѧاء الوصѧѧول إلѧѧى حكѧѧم وفيمѧѧا عѧѧدا ذلѧѧك يجѧѧوز الإلغѧѧ ،الإسѧѧلامية

  شرعي أخر أقوى دليلاً وأوفى بالمصلحة  ).

مجموعѧة  16 – 3لقد أدرج القانون في نصوص المѧواد  ،ومن جهة رابعة

من القواعد الكلية الفقهية، كمѧا وردت فѧي مجلѧة الأحكѧام العدليѧة ولكѧن يلاحѧظ إنѧه 

علѧѧى (  15 نصѧѧت المѧѧادة جمѧѧع بѧѧين قاعѧѧدتين أو أكثѧѧر معѧѧاً فѧѧي نѧѧص واحѧѧد فمѧѧثلاً 

  .تصرف الدولة منوط بالمصلحة، والولاية الخاصة أقوى من الولاة العامة)

جعل المرجع في تفسѧير النصѧوص وتطبيقهѧا مѧا يلѧي   ،ومن جهة خامسة 

الفقѧѧه الإسѧѧلامي والمѧѧذكرات الإيضѧѧاحية والكتѧѧب الشѧѧارحة الصѧѧادرة مѧѧن الهيئѧѧة 

علѧى لا يجѧوز تطبيѧق  35المѧادة  التشريعية المختصة. ومѧن جهѧة سادسѧة،  نصѧت

أحكѧѧام قѧѧانون أجنبѧѧي تعѧѧين تطبيقѧѧه طبقѧѧاً للنصѧѧوص السѧѧابقة إذا كانѧѧت هѧѧذه الأحكѧѧام 

  تخالف أحكام الشريعة الإسلامية أو الآداب العامة في الجمهورية. 

  

 ً   :القانون المدني الليبي :ثانيا

دور أمѧѧا فيمѧѧا يتعلѧѧق بالشѧѧريعة الإسѧѧلامية فѧѧي  القѧѧانون المѧѧدني الليبѧѧي و

 1953، وعاد في سبتمبر 1953فقد سافر السنهوري إلى ليبيا في عام  ،السنهوري

ولكن في هذه الفترة القصيرة أنجز انجازات ضخمة كما يذكرها المستشѧار عثمѧان 

حسين عبد الله في مقالته عن السنهوري، حيث ذكر مѧا يلѧي بشѧأن دور السѧنهوري 

ن السѧѧنهوري وضѧѧع حجѧѧر الأسѧѧاس إ ،فمѧѧن ناحيѧѧة ،فѧѧي الحركѧѧة الشѧѧرعية فѧѧي ليبيѧѧا

لتعريب القانون في ليبيا وللتقريب بين العمل التشريعي فيها والعمل التشѧريعي فѧي 
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مصر. لقد كانѧت التقنيѧات الرئيسѧية فѧي ليبيѧا هѧي التقنيѧات الإيطاليѧة وكانѧت سѧائر 

التشريعات كذلك. وكانت اللغة الإيطالية هي لغة القضاة ولغة الحاكم ولغة الأحكام 

ئر الإجراءات القضѧائية. ومѧن جهѧة ثانيѧة، وضѧع القѧانون المѧدني الليبѧي وهѧو وسا

يطѧѧابق القѧѧانون المѧѧدني المصѧѧري مѧѧع إضѧѧافة بعѧѧض النصѧѧوص وإدخѧѧال بعѧѧض 

التعديلات التي اقترحها القضاة الإيطاليون في ليبيا، واقتنع هو بѧأن ظѧروف الѧبلاد 

  . )76(3195تقتضيها وصور القانون المدني الليبي في نوفمبر سنة 

تسѧѧرى  – 1 –) أصѧѧول القѧѧانون 1وقѧѧد نصѧѧت المѧѧادة الأولѧѧى علѧѧى (مѧѧادة (

النصوص التشريعية على جميع المسائل التي تتناولها هذه النصوص في لفظهѧا أو 

فѧѧإذا لѧѧم يوجѧѧد نѧѧص تشѧѧريعي يمكѧѧن تطبيقѧѧه، حكѧѧم القاضѧѧي بمقتضѧѧى  -2فحواهѧѧا. 

فإذا لم يوجد فبمقتضى  مبادئ الشريعة الإسلامية، فإذا لم توجد، فبمقتضى العرف،

ومن الواضѧح أن الفقѧرة الأولѧى مѧن هѧذا  مبادئ القانون الطبيعي وقواعد العدالة). 

ولكѧن   .النص تماثѧل الفѧرة الأولѧة مѧن المѧادة الأولѧي مѧن القѧانون المѧدني المصѧري

جعѧل مѧن  ،فالقѧانون المѧدني الليبѧي ،على خلاف ترتيب مصادر القانون فѧى مصѧر

ѧريعة الإسѧريعيةمبادئ الشѧوص التشѧد النصѧة بعѧة الثانيѧى المرتبѧا  ،لامية فѧم يليهѧث

   .ومبادئ القانون الطبيعيى وقواعد العدالة ،العرف

 ً     :القانون المدني الاردني :ثالثا

تسѧري نصѧوص هѧذا القѧانون علѧى المسѧائل التѧي  -1نصت المادة الثانيѧة علѧى (  

 -2.جتهاد فѧي مѧورد الѧنصتتناولها هذه النصوص بألفاظها ومعانيها ولا مساغ للا

فإذا لم تجد المحكمة نصѧاً فѧي هѧذا القѧانون حكمѧت بأحكѧام الفقѧه الإسѧلامي الأكثѧر 

فѧѧѧѧان لѧѧѧѧم توجѧѧѧѧد فبمقتضѧѧѧѧى مبѧѧѧѧادئ الشѧѧѧѧريعة  ،موافقѧѧѧѧة لنصѧѧѧѧوص هѧѧѧѧذا القѧѧѧѧانون

فان لم توجد حكمت بمقتضى العرف، فان لم توجد حكمت بمقتضѧى  -3الإسلامية.

ن يكѧѧون عامѧѧا وقѧѧديما ثابتѧѧا ومطѧѧردا ولا ويشѧѧترط فѧѧي العѧѧرف أ ،قواعѧѧد العدالѧѧة

يتعارض مع أحكام القانون أو النظѧام العѧام أو الآداب. أمѧا إذا كѧان العѧرف خاصѧا 

ويسترشѧѧد فѧѧي ذلѧѧك كلѧѧه بمѧѧا أقѧѧره  -4 ؛ببلѧѧد معѧѧين فيسѧѧري حكمѧѧه علѧѧى ذلѧѧك البلѧѧد

                                                 
) انظر حول جهود السنهوري في النهضة القانونية فѧي ليبيѧا: م/ عثمѧان حسѧين عبѧد 76(

، 1989الله، الفقيه والرائد والمشѧرع العظѧيم السѧنهوري، مجلѧة هيئѧة قضѧايا الدولѧة، 
  وما بعدها.  99ص 
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ونصѧѧت المѧѧادة الثالثѧѧة علѧѧى (  .القضѧѧاء والفقѧѧه علѧѧى أن لا يتعѧѧارض مѧѧع مѧѧا ذكѧѧر)

  .م النص وتفسيره وتأويله ودلالته إلى قواعد أصول الفقه الإسلامي)يرجع في فه

مѧن جهѧة انѧه يميѧز بѧين احكѧام الفقѧه الاسѧلامي  :ويتبين من النص ما يلي 

لم يشر الى مبѧادئ القѧانون الطبيعѧي  ،ومن جهة ثانية ؛ومبادئ الشريعة الاسلامية

فѧѧى فهѧѧم النصѧѧوص نة أشѧѧار إلѧѧى الأسѧѧتعا لقѧѧد  ،ومѧѧن ناحيѧѧة ثالثѧѧة ،وقواعѧѧد العدالѧѧة

وهѧى اكثѧر انضѧباطا مѧن  ،وتفسيرها وتأؤيلهѧا إلѧى قواعѧد أصѧول الفقѧه الإسѧلامي

فضلا عن إنها تمثل خطوة هامѧة  للاسѧتفادة مѧن قواعѧد  ،قواعد التفسير  الوضعية

حيѧث إن   ،فى مجال تطبيق النصوص القانونية الوضѧعية ،أصول الفقه الإسلامي

ولم لا يوجد لها نظيѧر  ،لعلوم الإسلامية الخالصةمن ا ،علم اصول الفقه الإسلامي

ولقد أثر القانون المدني الأردني فى القѧانون المѧدنى   .فى النظم القانونية الوضعية

  .اليمنى والقانون المدني الأماراتي
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  المطلب الرابع

  دور السنهوري في أستحداث منهج التزاوج فيما بين الشرائع القانونية

  :أسس منهج التزواج بين النظم القانونية  عند السنهوري :أولاً 

قѧѧام الأسѧѧتاذ الفقيѧѧه السѧѧنهوري باسѧѧتبدال مѧѧنهج اسѧѧتقبال القѧѧوانين الأجنبيѧѧة 

واستزراعها في النظام القانوني الداخلي بمنهج أخر أكثѧر دقѧة وفعاليѧة وهѧو مѧنهج 

  التزاوج فيما بين القوانين الأجنبية والقوانين الوطنية. 

تقد إن منهج التزاوج فيما بين التشريعات الوطنية والأجنبية، قد اقتبسه ونع

  السنهوري من منهج التلفيق الفقهي في الفقه الإسلامي ومعطيات الفقه المقارن. 

ففѧѧي الفتѧѧرة الأولѧѧى فѧѧي النصѧѧف الأخيѧѧر مѧѧن القѧѧرن التاسѧѧع عشѧѧر وأوائѧѧل 

 ً عمليѧѧاً لظѧѧاهرة  القѧѧرن العشѧѧرين، جѧѧاءت التشѧѧريعات الوطنيѧѧة فѧѧي مصѧѧر، تطبيقѧѧا

استقبال القوانين الأجنبية واستزراعها في مصر. فقد تم استقبال واستزراع تقنيات 

نѧѧابليون فѧѧي مصѧѧر فѧѧي بنѧѧاء علѧѧى حركѧѧة الإصѧѧلاح القضѧѧائي التѧѧي تمѧѧت فѧѧي عهѧѧد 

الخѧѧديوي إسѧѧماعيل لتطѧѧوير وإصѧѧلاح النظѧѧام القѧѧانوني فѧѧي مصѧѧر، ليكѧѧون نموذجѧѧاً 

ѧѧذا وضѧѧة، ولѧѧة الأجنبيѧѧنظم القانونيѧѧام للѧѧة عѧѧات المختلطѧѧات  1875عت التقنيѧѧوالتقني

  فضلاً عن تقنيات نابليون.  1883الأهلية 

هѧѧو الرغبѧѧة فѧѧى تطѧѧوير وتحѧѧديث النظѧѧام القѧѧانوني فѧѧى  ،ومرجѧѧع مѧѧا سѧѧبق 

مصر وعلى أثر حركة الأصلاح القضائي فضلا عن أثر الحملة الفرنسية وحركѧة 

ية المصرية والأجنبية، أدى إلى وعموما فالتقاء الثقافات القانون ،البعثات والترجمة

  . )77(حدوث استقبال قانوني للتقنيات الأجنبية في مصر

ويتمثѧѧل دور السѧѧنهوري فѧѧي التѧѧزواج بѧѧين الثقافѧѧات القانونيѧѧة المختلفѧѧة فѧѧي 

مѧن خѧلال إحѧداث تѧزواج بѧين الثقافѧة القانونيѧة  ،القانون المѧدني فѧي الѧبلاد العربيѧة

وتѧم ذلѧك  ،بية، والتقاليد والتراث القانوين الوطنىالإسلامية والثقافة القانونية الأور

  :فى الأطر الأتية

  إجراء تزاوج بين الثقافات القانونية.  -1

 الاحتفاظ بخصوصيات الثقافة القانونية الإسلامية.  -2
                                                 

. حسن عبد الحميد: ظاهرة استقبال القوانين الأجنبية  فى مصر (دراسѧة فѧى علѧم ) د77(
  . 35، ص 1995الإجتماع القانوني ) القاهرة 
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 الاحتفاظ بالتقاليد والثوابت القانونية المستقرة في البلاد العربية.  -3

لنظѧѧѧام القѧѧانوني الغربѧѧѧي دون بيѧѧان أوجѧѧه التقѧѧѧارب بѧѧين الفقѧѧѧه الإسѧѧلامي وا -4

الإخѧѧلال أو الحѧѧط مѧѧن قيمѧѧة مѧѧا يتضѧѧمنه الفقѧѧه الإسѧѧلامي مѧѧن مبѧѧادئ ونظѧѧم 

 أصيلة. 

الاسѧѧتفادة مѧѧن الثقافѧѧات القانونيѧѧة الأجنبيѧѧة فѧѧي دراسѧѧة الفقѧѧه الإسѧѧلامي طبقѧѧاً  -5

للمناهج العلمية التي يدرس بها النظام القانوني الغربѧي، وذلѧك لتقريѧب الفقѧه 

 ذهان. الإسلامي إلى الأ

الاقتبѧѧاس مѧѧن الثقافѧѧات القانونيѧѧة الأجنبيѧѧة للغѧѧة والمصѧѧطلحات القانونيѧѧة مѧѧع  -6

 تعريبها بدقة. 

دون  ،لتقريبهѧѧا إلѧѧى الفكѧѧر العربѧѧي ،التعريѧѧب الѧѧدقيق للمصѧѧطلحات القانونيѧѧة  -7

وتحѧѧѧديث نظѧѧѧم الصѧѧѧياغة  .الأخѧѧѧلال بمضѧѧѧمونها العلمѧѧѧي القѧѧѧانوني الѧѧѧدقيق

وأشѧار السѧنهوري  إلѧى  ،ن المقارنةمن خلال الاسترشاد بالقواني ،التشريعية

أن عنѧѧد الاقتبѧѧاس مѧѧن القѧѧوانين الأجنبيѧѧة ينبغѧѧي الأقتبѧѧاس المسѧѧائل المتعلقѧѧة 

بالشكل، مثل التبويب والتنظيم والتقسيم والصياغة وأساليبها والمصطلحات، 

أن يكѧѧون الاقتبѧѧاس مѧѧن أحѧѧدث التقنيѧѧات، حتѧѧى تجѧѧاري مѧѧا وصѧѧل إليѧѧه مѧѧآل 

تنظѧѧيم والتبويѧѧب والصѧѧياغة واللغѧѧة القانونيѧѧة. حركѧѧة التقنѧѧين مѧѧن رقѧѧى فѧѧي ال

 ً   . )78(ويؤدي ما سبق إلى أن تبويب القانون يكون منطقيا

وبتطبيѧѧق مѧѧا سѧѧبق علѧѧى القѧѧانون المѧѧدني المصѧѧري نجѧѧد إنѧѧه كمѧѧا أشѧѧارت 

قد اقتبس مѧن القѧوانين المدنيѧة الأجنبيѧة الكثيѧر مѧن القواعѧد  –الأعمال التحضيرية 

وبوجه عѧام قѧد  .لتبويب والتقسيم واللغة الاصطلاحيةالمتعلقة بالشكل والصياغة كا

استفاد السنهوري من حركة التقنين خصوصاً في مجال القѧانون المѧدني فѧي أوربѧا 

كما قال ( نستخلص منها دروساً نافعة فѧي فѧن التقنѧين وأسѧلوب  –وغيرها في إنها 

  . )79( الصياغة التشريعية)

 ً   ي المصري والقانون المدني العراقي: : تزواج القوانين فى القانون المدنثانيا

(يتميز القѧانون المѧدني العراقѧي، باتجѧاه خѧاص ينفѧرد بѧه  :قال السنهوري 
                                                 

  .311)السنهوري، من مجلة الأحكام العدلية إلى القانون المدني العراقي..،ص 78(
  .  310) السنهوري، من مجلة الأحكام العدلية إلى القانون المدني العراقي.، ص 79(
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عن القانون المدني المصѧري وعѧن سѧائر القѧوانين الحديثѧة. فهѧو أول قѧانون مѧدني 

حديث يتلاقى فيه الفقѧه الإسѧلامي والقѧوانين الغربيѧة الحديثѧة جنبѧاً إلѧى جنѧب بقѧدر 

الحكم والكيف وهذه تجربة من أخطر التجارب في تاريخ التقنين المدني  متساو في

  . )80( الحديث)

(وضع هذه الأحكام المقننة من الفقѧه الإسѧلامي  -أيضا السنهوري  –وقال 

إلى جانب القوانين الغربية ممتلكة فѧي القѧانون المصѧري الجديѧد، فلسѧنا مغѧالين إذا 

ي تعد مѧن أخطѧر التجѧارب فѧي تѧاريخ التقنѧين. قلنا أن تجربة القانون المدني العراق

فهذه أحكام الفقه الإسلامي قننت في نصوص واضحة وضعت إلى جانب نصوص 

القѧѧوانين الغربيѧѧة، وبѧѧذلك تѧѧم جمѧѧع الفقѧѧه الإسѧѧلامي والقѧѧوانين الغربيѧѧة علѧѧى صѧѧعيد 

واحد، فمكن لعوامل المقارنة والتعريب من أن تنتج أثرها ومهѧد الطريѧق للمرحلѧة 

  . )81( ة والأخيرة في نهضة الفقه الإسلامي)الثالث

وهما قد وضѧعا  –يمثل القانون المدنى المصري والقانون المدنى العراقي 

أكثر النماذج القانونية، لدور السѧنهوري فѧى إحѧداث تѧزواج فيمѧا  –بيد السنهوري 

فضѧلا عѧن إنهمѧا يتضѧح  ،بين القانون الوطنى والقوانين الأجنبية والفقه الإسلامي

 ،ى تأثر السنهوري بالمدرسة التاريخية للقانون وبتعاليم علم الأجتماع القѧانونيمد

   .فضلا عن علم القانون المقارن

مѧѧن نصѧѧوص :أولاً اسѧѧتقى السѧѧنهوري مصѧѧادر القѧѧانون المѧѧدنى العراقѧѧي   

بأعتبارهѧا نموذجѧا للفقѧه الإسѧلامية وفѧى نفѧس الوقѧت نظѧرا  ؛مجلة الأحكام العدليѧة

فالاحتفاظ ببعض احكامها يتوافر مع ضورة مراعѧاة  ،ى العراقلأنها كانت تطبق ف

وطبقا لمنطق التطور التدريجي فى فلسفة  ،المورث القانوني وما جري عليه العمل

ً و .التشريع من  نصوص التشريعات العراقيѧة الخاصѧة، حيѧث إن الѧبعض مѧن  ثانيا

ً أحكѧѧام القѧѧانون المѧѧدني كانѧѧت متنѧѧاثرة فѧѧي قѧѧوانين خاصѧѧة،  و مѧѧن نصѧѧوص  :ثالثѧѧا

التѧѧى  ،نظѧѧرا لأنѧѧه أحѧѧدث التشѧѧريعات المدنيѧѧة العربيѧѧة ،القѧѧانون المѧѧدني المصѧѧري

ومѧن جهѧة ثانيѧة نظѧرا  ،صدرت قبل إصدار القانون المدني العراقي  هذا من جهѧة

لانه من التقنينيات المتخيرة التى جمعت بين أحدث ما وصل اليه علم التشѧريع فѧى 
                                                 

  .  500) السنهوري: القانون المدني العربي، ص 80(
  .501 - 500) السنهوري: القانون المدني العربي، ص 81(
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   .ن احكام  مستمدة من الشريعة الإسلاميةفضلا عن ما تضمنه م ،اوربا  حينذاك

  ً   فلسفة القانون المدني العراقي وإرهاصات القانون المدني العربي   :ثالثا

يتفق القانون المدني العراقي مع القانون المدني المصري فѧي الاتجاهѧات  

العامѧѧة، مثѧѧل طѧѧابع الاعتѧѧدال والتوسѧѧط بѧѧين الاسѧѧتقرار والتطѧѧور بѧѧين حمايѧѧة الفѧѧرد 

أخѧذ القѧانون المѧدني العراقѧي بѧنفس الترتيѧب  ،ومѧن جهѧة أخѧري الجماعة.وحماية 

والتبويѧѧب متابعѧѧة تامѧѧة، حتѧѧى يمكѧѧن القѧѧول إن البѧѧاب التمهيѧѧدي فѧѧي القѧѧانون المѧѧدني 

العراقي يكاد أن يكون منقولاً نقلاً حرفيѧاً مѧن القѧانون المѧدني المصѧري، فيمѧا عѧدا 

  . )1(بعض القواعد الكلية التي نقلت عن المجلة

ولكن من ناحية ثانية، نجد إن القانون المدني العراقي ينفرد بخصѧائص لا 

يشترك فيها مع غيره في القѧوانين الحديثѧة العربيѧة الأخѧرى، وهѧي إنѧه أول قѧانون 

مѧѧدني حѧѧديث يتلاقѧѧى فيѧѧه الفقѧѧه الإسѧѧلامي والقѧѧوانين الغربيѧѧة معѧѧاً فѧѧي تقنѧѧي واحѧѧد، 

  . )2(وبقدر متساو في الكم والكيف

ثالثѧѧѧة، أدى القѧѧѧانون المѧѧѧدني العراقѧѧѧي إلѧѧѧى تحقيѧѧѧق الوحѧѧѧدة ومѧѧѧن ناحيѧѧѧة 

التشѧѧريعية للقواعѧѧد المنظمѧѧة للمعѧѧاملات المدنيѧѧة فѧѧي تقنѧѧين واحѧѧد، حيѧѧث إنѧѧه جمѧѧع 

شتات المسائل المدنية التي كانت موجودة في قوانين خاصة، وهي المسائل التي لم 

ѧѧجام والتكامѧѧق الانسѧѧو حѧѧذا فهѧѧة، ولهѧѧام العدليѧѧة الأحكѧѧا مجلѧѧيم تتناولهѧѧي التنظѧѧل ف

  . )3(والتجانس القانوني للمعاملات المدنية في العراق

ومن جهة رابعة، فإن من أهѧم خصѧائص القѧانون المѧدني العراقѧي هѧو إنѧه 

، إذ )4(تمهيداً للقانون المدني العربي –كما يقول الأستاذ السنهوري  –وضع ليكون 

ذة مѧن القѧѧوانين إذ إنѧه تضѧمن أحكѧام مѧأخوذة مѧن الفقѧѧه الإسѧلامي مѧع أحكѧام مѧأخو

 الإحالѧةالغربية متمثلѧة فѧي القѧانون المѧدني المصѧري، وبѧذلك فهѧو يجمѧع معѧاً بѧين 

متمثلة في الفقه الإسلامي والمعاصرة متمثلة فѧي النصѧوص المѧأخوذة مѧن القѧانون 

المدني المصري والذي بدوره مѧأخوذ مѧن قѧوانين أجنبيѧة متخيѧرة، ولهѧذا فالقѧانون 

                                                 
  .499) السنهوري: القانون المدني العربي، ص 1(
  .501) السنهوري: القانون المدني العربي، ص 2(
  .499) السنهوري: القانون المدني العربي، ص 3(
  .499مدني العربي، ص ) السنهوري: القانون ال4(
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ي للجميع بين نظم قانونية متعѧددة معѧاً، ولѧذا فهѧو يؤكѧد المدني العراقي تطبيق عمل

  هذا من جهة.  Mixed legal systemsوجود نظم قانونية مختلطة 

ومѧѧن جهѧѧة خامسѧѧة، فقѧѧد فѧѧتح القѧѧانون المѧѧدني العراقѧѧي البѧѧاب نحѧѧو اختبѧѧار 

مصѧѧير تجربѧѧة المقارنѧѧة والتعريѧѧب بѧѧين الفقѧѧه الإسѧѧلامي، والفقѧѧه القѧѧانوني الغѧѧري 

ذا نجحت، كانت الخطوات أخرى أفضل ومتقدمѧة وهѧي وضѧع قѧانون ، فإ)1(ومآلها

  مدني عربي مؤسس على نهضة حقيقية مدنية لأحكام الفقه الإسلامي. 

نجѧد إنѧه بالنسѧبة للقѧانون المѧدني العراقѧي وبخصѧوص  ،ومن جهة سادسѧة

الاقتباس من مجلة الأحكام العدلية، فهي بالنسبة للقانون المدني العراقي لهѧا علاقѧة 

ثيقة به من ناحيتين، الناحية الأولى باعتبارها مدونة معاملات مدنية مѧأخوذة مѧن و

الشريعة الإسلامية وبوجه الخѧاص المѧذهب الحنفѧي والاعتبѧار الثѧاني فهѧي طبقѧت 

  عليها في تنظيم معاملاتهم المدنية طبقاً للنصوص الواردة بها. 

ظ بهѧا أساسѧاً مѧع وبناء على ما سبق، فقد كان مѧن المنطقѧي أن يѧتم الاحتفѧا

استكمال ما لѧم تتضѧمنه مѧن مصѧادر أخѧرى، بشѧرط ألا يتعѧارض معهѧا سѧواء مѧن 

القوانين الغربية نقلاً عن القانون المѧدني المصѧري أو مѧن مѧذاهب الفقѧه الإسѧلامي 

  الأخرى غير الفقه الحنفي. 

وترتيباً على ما سبق، فقد كѧان مѧن المنطقѧي أن تبѧرز لجنѧة وضѧع التقنѧين 

عراقي والسنهوري فيها تقرر ضرورة الاستناد إلى مجلة الأحكѧام العدليѧة المدني ال

أساساً نظراً لأنهѧا مألوفѧة، ولضѧرورة اسѧتقرار التعامѧل، فضѧلاً عѧن الاقتبѧاس مѧن 

الفقѧѧѧه الإسѧѧѧلامي لأنѧѧѧه يتضѧѧѧمن مبѧѧѧادئ وأحكѧѧѧام تѧѧѧداني وتفѧѧѧوق أحѧѧѧدث القѧѧѧوانين 

  . )2(الأجنبية

                                                 
  .501) السنهوري: القانون المدني العربي، ص 1(
كما أشار إليها السѧنهوري  –) ولقد جاء ما يلي في تقرير بجنة التقنين المدني العراقي 2(

مقالة سابق الإشارة إليهѧا،  –في مقالته من مجلة الأحكام العدلية إلى القانون العراقي 
 =       لѧѧة الأحكѧѧام العدليѧѧة أساسѧاً للقѧѧانون المѧѧدني الجديѧѧد،، (... (أولاً) تكѧون مج371ص 

أن فيѧه قѧانون  -1ولا يجوز العدول عنها إلى غيرهѧا مѧن القѧوانين المدنيѧة لسѧببين: =
يوضѧع لبلѧد هѧو القѧѧانون الѧذي يألفѧه هѧѧذا البلѧد، ويتفѧق مѧع مزاجѧѧه وينشѧأ فѧي تربيتѧѧه، 

العѧراق، واسѧتقر فيѧه دهѧوراً  ويستقر عليه التعامل. وقد ترعѧرع الفقѧه الإسѧلامي فѧي
  طويلة. 
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للتقنѧѧين المѧѧدنى العراقѧѧي ( وبوجѧѧه عѧѧام يتضѧѧح مѧѧن خѧѧلال السѧѧمات العامѧѧة  

وكѧѧѧذلك مѧѧѧن بѧѧѧاب أولѧѧѧى القѧѧѧانون المѧѧѧدني المصѧѧѧري ) مѧѧѧا اشѧѧѧار اليѧѧѧه السѧѧѧنهوري 

بخصѧѧѧوص قواعѧѧѧد اسѧѧѧتقبال القѧѧѧوانين الأجنبيѧѧѧة وتطѧѧѧوير القѧѧѧانون الѧѧѧوطني وعلѧѧѧم 

ومنهѧѧا بوجѧѧه خѧѧاص قاعѧѧدة فѧѧي إن يراعѧѧي عنѧѧد الاقتبѧѧاس مѧѧن القѧѧوانين  ،التشѧѧريع

س القѧانون الѧوطني (مثѧل القѧانون المѧدني الأجنبية، حتى ولو كانѧت تنتمѧي إلѧى جѧن

المصѧѧري بالنسѧѧبة للقѧѧانون المѧѧدني العراقѧѧي مѧѧثلا)، أن يѧѧتم دمѧѧج مجموعѧѧة القواعѧѧد 

والمبادئ والنظريات التي تم استعارتها مع  جسم التقنين على نحو لا يحدث تنافراً 

ي بين أجزاء التقنين وأن يتم تنسيق النصوص وتنجسم الأحكام معѧاً، بحيѧث لا تѧؤد

الاستعارة من القوانين الأجنبية مصدراً لوجود تعارض بين نѧواحي التقنѧين المѧراد 

  . )1(وضعه

ويعني ما سبق، بقول أخر، في حالة الاستعارة من قوانين أجنبيѧة أو حتѧى 

وطنية أخرى عند وضع تقنين ما، يجب صهر هذه القواعد كلها مع بعضѧها، حتѧى 

لأجزاء كلا واحداً لا تعارض بѧين قواعѧده، يصدر التقنين متكامل متناسق وملتحم ا

وذلѧѧك مѧѧا نلاحظѧѧة فѧѧى   ،بѧѧل تتكامѧѧل كلهѧѧا مѧѧع بعضѧѧها لتحقيѧѧق الهѧѧدف المتبقѧѧى منѧѧه

  .التقنيين المدنى المصري والعراقي

  الخاتمة

أن مشѧروع السѧنهوري قѧد أثѧر تѧأثيرا كبيѧرا فѧى القѧوانين   :خلاصة القول

  :ي بإيجازويتمثل هذا التأثير فيما يل ،المدنية العربية

 .تطوير حركة التقنين  فى مجال القانون المدني فى البلاد العربية -

 .فى القوانين المدنية العربية  1948تأثير القانون المدنى المصري  -

 .توحيد اللغة القانونية والمصطلحات القانونية فى البلاد العربية -

 .بيةالإستفادة من القانون المقارن فى تطوير القوانين المدنية العر -

                                                                                                                     
لا يقѧѧل الفقѧѧه الإسѧѧلامي، مѧѧن حيѧѧث رقѧѧى المبѧѧادئ وسѧѧمو المنطѧѧق القѧѧانوني، عѧѧن  -2  

أعظم النظم القانونية مقدما، وهو قابѧل للتحѧوير بحيѧث يتمشѧى مѧع أحѧدث النظريѧات 
أيѧدي القانونية، وما داع لنا هذا التراث العظيم. فمن السفه أن نبدده، ثم نلتمس ما فѧي 

  الغير). 
  .499) السنهوري: القانون المدني العربي، ص 1(
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إدمѧѧاج الشѧѧريعة الإسѧѧلامية كمصѧѧدر رسѧѧمي للقѧѧانون فѧѧى القѧѧوانين المدنيѧѧة  -

اقتبѧاس الكثيѧر مѧن الأحكѧام والمبѧادئ والقواعѧد القانونيѧة مѧن حيѧث  ،العربية

 .الشريعة الإسلامية وإدرجها فى القوانين المدنية العربية

ى دون الأعتمѧѧاد علѧѧ ،التركيѧѧز علѧѧى الاقتبѧѧاس مѧѧن كافѧѧة التشѧѧريعات العالميѧѧة -

ولهذا فهو بحق من جعل النظم القانونية العربيѧة  نظѧم قانونيѧة  ؛تشريع واحد

وهѧѧو احѧѧد الѧѧنظم القانونيѧѧة العالميѧѧة    Mixed legal systems مختلطѧѧة

 .طبقا لبعض علماء القانون المقارن الجدد ،المقارنة

 .تأسيس علم التقنين الحديث  وفلسفة التشريع  الحديث فى البلاد العربية -

مع الإحتفاظ  ،لطريق نحو التقريب بين الفقه الإسلامي والقانون الغربيفتح ا -

( مصѧادر  ودون شѧك إن مؤلفѧه القѧيم ،بخصوصية وصناعة الفقه الإسѧلامى

 .) خير مثال على هذاالحق فى الفقه الإسلامي

دون التقييѧѧد بمѧѧذهب فقهѧѧى  ،الاسѧѧتفادة مѧѧن كافѧѧة مѧѧذاهب الفقѧѧه الإسѧѧلامى معѧѧا -

 .واحد

 ،التقنѧѧين أسѧѧاس وجعلѧѧه ،التقاليѧѧد والتѧѧراث القѧѧانوني الѧѧوطنى المحافظѧѧة علѧѧى  -

السѧنهوري  تأثروذلك أنطلاقا من  ،من القوانين المقارنة الاستفادةفضلا عن 

  .بفلسفة المدرسة التاريخية للقانون

 


