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المقدمة
ــدُّ مــن الحقــول  ــي تعَُ ــة، الت ــا تحــت الدراســات المقارن ــن أيدين ــي ب ــدرج هــذه الدراســة الت تن

العلميــة المهمــة التــي بــدأت تظهــر مــع انعقــاد أوَّل مؤتمــر للقانــون المقــارن عــام 1900م، وقــد بــرز 

ــا:  ــون المقــارن اصطلاحً ــة. والقان ــه في الموضــوع والمنهــج والغاي ــا بذات ــاً قائمً ــه عل الداعــن إلى جعل

هو«العلــم الــذي يتنــاول بالدراســة المقارنــة بــن نظامَــنْ قانونيَّــنْ أو أكــر بصــدد موضوع أو مشــكلة 

ــكار  ــم والأف ــراز المفاهي ــا، أو بقصــد إب ــلاف بينه ــدف اســتخلاص أوجــه التشــابه والاخت ــة به معين

وأســاليب الصياغــة القانونيــة والوقــوف عــى العوامــل والمؤثــرات التــي جعلــت لــكل شريعــة طابعهــا 

المميــز وســاتها الخاصــة«)1). 

أمــا الموضــوع: فهــو القوانــن المختلفــة زمانـًـا ومكانـًـا، وأمــا المنهــج: فهــو الطريقــة المقارنــة، وأمــا 

ــة  الغايــة: فهــي البحــث والتأمــل في القوانــن لتوحيدهــا أو اســتخلاص العنــاصر المهمــة منهــا لترقي

ــق العدالــة . النظــم المحليــة وإســعاف القــاضي بأقــوى الحلــول التــي تحُقِّ

ولقــد توالــت مؤتمــرات القانــون المقــارن، ففــي مؤتمــر لًاهــاي عــام 1937م أدُْرِجــت الشريعــة 

ــة:  ــارن أربع ــون المق ــادر القان ــير مص ــذا تص ــارن، وبه ــون المق ــادر القان ــن مص ــدرًا م ــا مص بوصفه

ــة الإســلامية.  ــة والشريع ــة والإنجليزي ــن الفرنســية والألماني القوان

في مؤتمــر القانــون المقــارن المنعقــد بلاهــاي عــام 1938م، دُعــي مندوبــون مــن الأزهــر تكلمــوا 

ــة في الإســلام«  ــة والمســؤولية المدني ــا بحــث »المســؤولية الجنائي ــة منه ــه عــن موضوعــات قانوني في

لمحمــود شــلتوت، وعــن نفــي كل علاقــة مزعومــة بــن القانــون الرومــاني والشريعــة الإســلامية، وقــد 

ســجل المؤتمــر هــذا القــرار المهــم: اعتبــار الشريعــة مصــدرًا مــن مصــادر التشريــع، وأنهــا حيــة قابلــة 

للتطــور، وأنهــا شرع قائــم بذاتــه ليــس مأخــوذًا مــن غــره. 

وفي المؤتمــر الــدولي للقانــون بواشــنطن عــام 1945م، الــذي كان غرضــه وضــع مــشروع القانــون 

ــد انتخــاب أعضــاء المحكمــة  ــه: »عن ــة، نصــت المــادة )9( عــى أن النظامــي لمحكمــة العــدل الدولي

يجــب أن يرُاَعــى فيهــا أنهــم يُُمثِّلــون مختلــف الديانــات الكــرى والنظــم القانونيــة الأساســية في العــالم 

ــون -وعــى  ــون المصري م المبعوث ــات المقــررة«، وتقــدَّ ــر الــشروط والكفاي ــزم مــن تواف فضــلًا عــاَّ يل

ــرات  ــرارات المؤتم ــتندوا إلى ق ــان- واس ــظ رمض ــد حاف ــتاذ محم ــصري الأس ــدل الم ــر الع ــهم وزي رأس

)1) د. محمد حسن منصور، »القانون المقارن مفهوم وطبيعة وأصول وأساليب«، )الإسكندرية: دار الجامعة الجديدة، 2010م)، ص28. د. محمد أحمد 

سراج، مقدمة كتاب »ضان العدوان في الفقه الإسلامي، دراسة فقهية مقارنة بأحكام المسؤولية التقصرية في القانون«، )الإسكندرية: دار المطبوعات، 

ط2، 2105م)، ص ه. 
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الدوليــة الســابقة التــي قــررت أن الشريعــة تُمثِّــل مدنيــة الإســلام، ســواء مــن حيــث ماضيهــا المجيــد 

أو حاضرهــا المزدهــر، وأنهــا ضرب مــن ضروب الديانــات الكــرى، وختــم تقريرهــم بقولهــم: »ومــن 

جهــة أخــرى فــإن الشريعــة الإســلامية التــي يخضــع لهــا قســم مهــم مــن ســكان الأرض هــي نظــام 

قانــوني قائــم بذاتــه لــه مصــادره، وطلبــوا -بنــاء عــى هــذا- أن يخُْتــار قــاض يُُمثِّــل الشريعــة الإســلامية 

في محكمــة العــدل الدوليــة، وقــد ســبق أن نوَّهــت بهــذا المعنــى حكومــات الــدول الإســلامية بالــشرق 

الأوســط في الخطابــات التــي أرســلتها إلى الســكرتر العــام لعصبــة الأمــم في ســبتمر 1939م، وكانــت 

ــو  ــة وه ــة الدولي ــا في المحكم ــة الإســلامية بعضــو يُُمثِّله ــظ للأم ــدأ واحتف ــل المب ــك أن قب ــة ذل نتيج

الدكتــور عبــد الحميــد بــدوي«)2). 

وتعَُــدُّ الرســالة التــي أنجزهــا العلامــة القانــوني عبــد الــرزاق الســنهوري مــن الدراســات المهمــة 

ــير«  ــدى »لًامب ــة ل ــرز الطلب ــه مــن أب ــه، خاصــة أن ــا ل ــد وصــدى قويًّ في مجــال هــذا الحقــل الجدي

أحــد مؤســسي هــذا الفــن، وقــد اختــار الســنهوري مقارنتــه بــين نظامَــيْن مــن أهــم النظــم في عــالم 

القوانــين وهــما: النظــام الفرنــي والإنجليــزي.

وهــي مــن جانــب آخــر تثُــير كثــيراً مــن التســاؤلًات العميقة، لعــل أبرزهــا لمــاذا اختار الســنهوري 

القضــاء الإنجليــزي بالتحديــد ليقارنــه بالقانــون الفرنــي وفي قلــب فرنســا؟ وهــل هــذه الدراســة كان 

لهــا مــردود عــى تعديــلات القانــون المــدني المــصري، ثــم التعديــلات القانونيــة الأخــرى في المنطقــة؟ 

أو هــل لنــا أن نتســاءل بصــورة أكــر وضوحًــا، هــل لهــذه الدراســة علاقــة بالنزعــة الًاســتقلالية لــدى 

الســنهوري ورغبتــه في التخلّــص مــن القانــون الفرنــسي مــن خــلال إظهــار قصــوره في بعــض الجوانب 

ليُحرجَــه في عقــر داره، وتكــون تلــك البحــوث الموضوعيــة أدلــة دامغــة عــى ضرورة التخلــص منــه 

أو عــى الأقــل تعديلــه فيــما يتعلــق بقوانيننــا المدنيــة التــي يهُيمــن عليهــا؟ ســنحاول الإجابــة عــن 

هــذه التســاؤلًات في جزئيــة )أبــرز القضايــا التــي يثُرهــا الكتــاب).

ــوراه ناقشــها  ــه رســالة دكت ــز نهــوض أصل ــاب الصــادر عــن مرك ــول: إن الكت ــدء أق عــود عــى ب

ــة  ــلاًّ لقضي ــد ح ــنهوري أن يج ــا الس ــاول فيه ــة يح ــي دراس ــا، وه ــام 1925م في فرنس ــنهوري ع الس

تتنازعهــا العديــد مــن الفلســفات، وهــي إيجــاد التــوازن بــين الحريــة الفرديــة في العمــل والقيــود 

ــة  ــة اجتاعي ــة تفــادي المنافســة، وهــي قضي ــه بُغي ــي يفرضهــا صاحــب العمــل علي ــة الت التعاقدي

ــال. ــن مصلحــة الفــرد ومصلحــة رأس الم ــون ب ــر في فلســفة القان ــصراع الدائ تكشــف عــن ال

)2) محمد صادق فهمي، مقال »الحق والعروبة«، ص245. وانظر: د. فايز حسن، »فلسفة النظم القانونية وتطورها«، ص53.



قراءة في كتــاب القيود التعاقدية 6

وعــى الرغــم مــن أن قضيــة التعــارض بــن القيــود التعاقديــة وحريــة العمــل هــي الأســاس في 

الدراســة، فــإن الكتــاب في الصــورة التــي أخرجهــا مركــز نهــوض يعَُــدُّ ثــلاث دراســات في كتــاب واحــد، 

ــر  ــا في تطوي ــة ودوره ــرة المعياري ــن فك ــة: ع ــوي، والثاني ــه النهض ــنهوري ومشروع ــن الس الأولى: ع

ــع  ــا أن نض ــل، ويُمكنن ــة العم ــة وحري ــود التعاقدي ــن القي ــارض ب ــة التع ــة: معالج ــن، والثالث القوان

ــا  ــا، وجــلاء م ــر فيه ــا أثُِ ــل لأهــم م ــه تفصي ــا ويعقب ــنّ أهميته ــا مجمــلًا لهــذه الدراســة يبُ مخططً

ــة والعالميــة. وضــح ظاهــره وخفــي غرضــه وأثــره في حركــة التقنــن المحلي

المخطط الإجمالي للكتاب وأهميته
أولًًا: المشروع النهضوي للسنهوري

ــا  ــث له ــون الحدي ــال القان ــة في مج ــخصية تاريخي ــن أهــم ش ــة ع ــة كامل ــزء الأول دراس في الج

ــام 1895م،  ــكندرية ع ــد في الإس ــذي ول ــنهوري ال ــو الس ــة، ألا وه ــدة الإصلاحي ــة الأصع ــر في كاف أث

ــا: ــية أبرزه ــاط أساس ــدة نق ــرِْز ع ــة أن تُ ــة العميق ــذه المقدم ــتطاعت ه واس

تجســيد معنــى العِصاميــة في حيــاة رجــل اســتطاع أن ينهــض بقضايــا ينــوء بهــا العصبــة أولــو . 1

القوة.

توضيح الجوانب الإصلاحية التي اهتم بها السنهوري وهي تتمثَّل في عدة نقاط:. 2

النهوض بالشريعة وجعلها صالحة للتقنن.أ. 

النهوض بالوضع الاقتصادي والمالي.ب. 

النهوض بحالة المرأة الاجتاعية والتعليم.      ج. 

الاهتام باللغة العربية وتطوير دراستها.د. 

الاهتــام بالعدالــة الاجتاعيــة وتقريــب الفــروق  بينهــا، ومســاندة الفــلاح في قوانــن الإصلاح . 3

الزراعي.

إنهــا تكشــف لنــا كيــف يُُمكــن أن يربــط الرجــل الإصلاحــي بــن أهدافــه وأعالــه الأكاديُميــة، . 4

ــن  ــا للوط ــي أراده ــة الت ــدة القانوني ــه للوح ــن هدف ــف ع ــة« تكش ــن »الخلاف ــالته ع فرس

العــربي، ورســالته عــن »القيــود« تكشــف عــن أهدافــه لإصــلاح الوضــع الاجتاعــي للعــال، 

ــة القــاضي  ــوني وحري ــد القان ــن البن ــوازن ب ــة الت ــه في قضي ــذي سيســر علي وعــن منهجــه ال

ــة. ــر المرن ــق المعاي ــة في تطبي المتمثِّل
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ــة . 5 تيني ــع اللاَّ ــة مــن الشرائ ــن العربي ــر القوان ا في تحري ــر جــدًّ ــرِْز إســهامه بقســط كب ــا تُ إنه

ت هويتهــا الثقافيــة بصــورة عامــة  التــي كانــت جاثمــة عــى رئــة مجتمعاتنــا العربيــة، فغــرَّ

وهويتهــا القانونيــة بصــورة خاصــة، لكــن الســنهوري اســتطاع أن يصنــع قانونـًـا عربيًّــا خالصًــا، 

وحــاول أن يجعــل معظــم آرائــه ذات صبغــة إســلامية -حســب الحــدود المتاحــة عــى الصعيد 

ــدرك أن الســنهوري أراد أن يجعــل الفقــه  الســياسي- ومــن يقــرأ القانــون المــدني العراقــي يُ

الإســلامي هــو الرابــط الأســاسي لكافــة القوانــن العربيــة)3).

إن مــا فعلــه الســنهوري ليــس نتــاج تعصــب لثقافــة مــا، ولكــن الســنهوري متأثــر بعلــم اجتــاع 

القانــون)4) الــذي يرُشــدنا -كــا يوضــح- إلى أن القانــون هــو نبــت البيئــة، وغــرس الأجيــال المتعاقبــة 

يتطــور مــن مرحلــة إلى مرحلــة، ويتخطــى أعنــاق القــرون تسُــلمّه الآبــاء للأبنــاء والأبنــاء للأحفــاد، 

ــة تتكيــف  ــا، فهــو عصــارة الحضــارة وظاهــرة اجتاعي ــغ بلونه ــة ينضــج ويصطب وهــو في كل مرحل

ع يقــول فيــه  وفقًــا لمقتضيــات البيئــة، وينبــع مــن خصائــص كل مجتمــع)5). فهــو ليــس كلمــة المــشرِّ

ــغ أشــده، وليــس هــو خلــق الســاعة ولا  ــه كائــن حــي ينشــأ ويترعــرع حتــى يبل ــن فيكــون، لكن كُ

وحــي الإرادة، فــإذا أرُيــد وضــع قانــون لبلــد مــا فــلا بـُـدَّ أن يكــون متصــل الحلقــات بالمــاضي وترُاثــه 

بالقــدر الــذي ينبغــي أن يتطلــع فيــه إلى المســتقبل، بــل القانــون لا يـُـشّرع إلا وفقًــا لحاجــة الشــعوب 

ووفقًــا لواقــع الحــال، ولا شــك أن الشريعــة هــي تُــراث هــذا المجتمــع الــذي يجــب أن تعــود إليــه 

مؤسســات صناعــة القوانــن))). 

ثانيًا: المعيار القانوني
ــون  ــه القان ــذي وصــل إلي ــوني ال ــار القان ــاني الحديــث عــن المعي ــاول الدراســة في جزئهــا الث   تتن

الإنجليــزي في آخــر مراحــل تطــوره -وسنُشــر إليــه بصــورة جليــة للقــارئ بعــد قليــل- وهــي دراســة 

توضــح الفــرق بــن القاعــدة القانونيــة والمعيــار، والــدور الــذي يقــوم بــه كل منهــا والمجــال الــذي 

)3) انظر: السنهوري، »القانون العربي الموحد«، ومن »مجلة الأحكام العدلية للقانون المدني العراقي« العدد الخاص في مجلة القانون والاقتصاد.

تطبيق  عن  تنتج  التي  الاجتاعية  الآثار  يدرس  كا  تطورها،  وأسباب  القانونية  القاعدة  نشأة  يدرس  الذي  العلم  هو  القانون:  اجتماع   )4) علم 

م التفسر العلمي للقانون، وهو يُُمهِّد للتوصل إلى أكر الصيغ القانونية ملاءمة للمجتمع، كا أنه يكشف   قاعدة قانونية ما في المجتمع، فهو الذي يقُدِّ

أخرى،  ناحية  من  القضاء  واتجاه  ناحية  من  التشريعية  السياسة  ترشيد  في  ويسُْهِم  القانونية،  الظواهر  وراء  تكَْمن  التي  العلمية  الأسباب   عن 

انظر: د. سمر نعيم أحمد، »علم الاجتاع القانوني«، )مكتبة سعيد رأفت، الطبعة الأولى)، ص15.

)5)  انظر: شفيق شحاته، »الاتجاهات التشريعية في قوانن البلاد العربية«، ص5. ليون، »الأوراق الشخصية للسنهوري«، )1932/9/8م). د. محمد عارة، 

»إسلاميات السنهوري«، )195/1). 

)))  انظر: »القانون المدني مجموعة الأعال التحضرية«، )195/2)، ط دار الكتاب العربي. وكلمة محمد نجيب حسني رئيس جامعة القاهرة، مجلة 

القانون والاقتصاد، العدد الخامس، ضمن مقالات السنهوري إحياء لذكراه، ص29. 
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ــا اســتطاع أن  ــة، ك ــبل العدال ــق س ــر القضــاء وتحقي ــار في تطوي ــة بالمعي ــر العناي ــه، وأث ــق في يطُبَّ

هــت إليــه. يدُافــع في دراســته عــن فكــرة المعيــار تجــاه كل الانتقــادات التــي وُجِّ

والدليــل عــى أهميــة هــذه الدراســة أن العلامــة )موريــس هوريــو) أحــد علــاء القانــون المقــارن 

كتــب عنهــا تعليقًــا في أهــم مجــلات القانــون المــدني، وذكــر في الفصــل الثالــث أن تفَرقــة الســنهوري 

بــن المعيــار والقاعــدة يُمكــن أن تؤثــر في نظــام القانــون الوضعــي كلــه، وقــد اتخذهــا أساسًــا لنظريتــه 

الشــهرة، بــل وأصبحــت هــذه الدراســات ضمــن الكتابــات الأولى الجــادة في حقــل القانــون المقــارن 

مــة لامبــر. التــي أشــاد بكاتبهــا مؤســس هــذا الفــن العلاَّ

ثالثاً: الموازنة بين حرية القيود التعاقدية وحرية العمل
إن الجــزء الثالــث مــن هــذه الدراســة يعَُــدُّ عصــب الكتــاب، الــذي يعَُــدُّ صــورة تطبيقيــة للإصــلاح 

التشريعــي في فكــر الســنهوري، وصــورة تطبيقيــة لفكــرة المعيــار التــي اســتطاع مــن خلالهــا أن يجــد 

ــا بــن حريــة الــشروط التعاقديــة وحريــة العمــل -كــا ســنُبنِّ لاحقًــا- فمــن اســتجلب عامــلًا  توازنً

ضعيــف الخــرة في مصنــع مــا، واســتطاع أن يثُقِْــل مــن مهاراتــه، هــل لــه أن يشــترط عليــه ألاَّ يُُمــارس 

نْ أحدهــا: حريــة الــشروط التعاقديــة،  هــذه المهنــة لمــدة كــذا في مــكان كــذا؟ نحــن هنــا بــن شــقَّ

ــا خطــوة  ــة العمــل وإرســاء مبــدأ التنافــس، وقــد اســتطاع الســنهوري أن يأخــذ بأيدن والآخــر: حري

بخطــوة بدايــة مــن التطــورات الأولى للقضيــة وصــولًا إلى قمــة طورهــا، ليحلهّــا عــن طريقــة معيــار 

المعقوليــة -كــا ســيتضح- ولم يقــف الســنهوري عنــد هــذا الحــد، بــل أقــام مقارنــة منهجيــة تطبيقيــة 

بــن القانــون الفرنــي والقضــاء الإنجليــزي في صــورة موضوعيــة، يبُــنِّ فيهــا كيــف عُولجَِــت القضيــة 

في النظامَــنْ، وهــو في رحلتــه مــن قضيــة المعيــار حتــى المقارنــة بــن النظامَــنْ يــرب العديــد مــن 

الأمثلــة التطبيقيــة مــن القضايــا الحيَّــة ويحُلِّلهــا.

وكــا هــو ظاهــر فــإن الســنهوري اســتخدم المنهــج التاريخــي في تتبــع المشــكلة، والمنهــج التحليلي 

عنــد النظــر في عمــل القضــاء، كــا جمــع بــن التنظــر التجريــدي للنظريــة مــع المنهــج التطبيقــي، 

ليكشــف عــن قدرتهــا عــى حــل هــذه الإشــكالية بــن حريــة العقــود وحريــة العمــل.

وإن كان لي نقــد للكتــاب الــذي بــن أيدينــا، فهــو أنــه مــن المفــترض أن يكــون بعنــوان »الصياغــة 

المرنــة ودورهــا في تطويــر القانــون وعمــل القضــاء« وأن يجعــل قضيــة القيــود التعاقديــة وحريــة 

ــن  ــر م ــض كث ــاح في ف ــن نج ــة م ــة الحديث ــه النظري ــن أن تحُدِث ــا يُمك ــا لم ــا تطبيقيًّ ــل نموذجً العم

ــة.  ــات المدني ــة في العلاق الإشــكالات الاجتاعي
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ــل في بعــض القضايــا المهمــة بصــورة أكــر وضوحًــا  يُُمكننــا بعــد الوصــف الإجــالي للكتــاب أن نفُصِّ

حتــى يكــون قــارئ الكتــاب عــى بينــة مــن أمرهــا.

المعيار القانوني ودوره في تطوير القضاء. 	
ــن بارزَيْــن في الصياغــة القانونيــة،  ــدَّ ونحــن نطالــع هــذا الكتــاب أن نعــرف أن هنــاك تيارَيْ لا بُ

الأول: تيــار الصياغــة القانونيــة المجــردة، وهــي التــي تعتمــد عــى التقنــن بحيــث يواجــه كل الحالات 

بقاعــدة واحــدة صارمــة، والثــاني: تيــار آخــر مــن شــأنه أن يضــع معايــر مرنــة تجعــل القــاضي يتمكــن 

تينــة خاصــة الفرنــي  مــن مواجهــة كل قضيــة عــى حــدة، وينــدرج تحــت التيــار الأول القوانــن اللاَّ

منهــا، وينــدرج تحــت التيــار الثــاني القوانــن الأنجلوسكســونية خاصــة القضــاء الإنجليــزي.

أ-توضيح معنى المعيار والقاعدة

يُعــرَّف المعيــار بأنــه: توجــه عــام وخــط عريــض للســلوك، فهــو يرُشــد القــاضي في تطبيــق القانون، 

ويجعلــه يفهــم روح النظــام القانــوني ومقصــده، تــاركًا لــه حريــة التــصرف والســلطة التقديريــة حتــى 

يســتطيع تنزيــل القانــون عــى الوقائــع الموجودة.

أمــا القاعــدة فإنهــا: تضــع حــلاًّ تفصيليًّــا في كل حالــة، ويُمكــن مــن خــلال مجموعــة مــن القواعــد 

ى بالمبــدأ الــذي يقــوم بتجميــع عــدد مــن القواعــد التــي تجمعهــا فكــرة واحــدة  أن نكُــوّن مــا يسُــمَّ

.(( مشتركة)

ب- الفرق بين عمل المعيار والقاعدة القانونية

ــة، فنحصــل عــى 	  ــج المنطقي ــات والنتائ ــم مــن خــلال مجموعــة مــن المقدم إن القاعــدة تت

عمــل ضخــم يبــدو منطقيًّــا وبراقـًـا، لكنــه في الحقيقــة بعيــد عــن التأثــر الخارجــي وعــن فكرة 

العدالــة والإنصــاف والفائــدة الاجتاعيــة، فهــي تنطبــق بطريقــة آليــة عــى كل الحــالات التي 

تدخــل فيهــا، أمــا المعيــار فهــو الطريقــة الجديــدة التــي نحــاول مــن خلالهــا تحقيــق عمليــة 

التأقلــم فــلا نعُالــج المــرضى كلهــم بــدواء واحــد.

ــد أو 	  ــذا التحدي ــه ه ــس في ــار فلي ــا المعي ــن، أم ــرض مع ــا لف ــلاًّ ثابتً ــي ح ــدة تعُطِ إن القاع

الجمــود، فهــو فقــط طريــق طويــل للســلوك ومعيــار عــام يسترشــد بــه القــاضي، ففــرق بــن 

)))  حسن كرة، »أصول القانون«، ص18.
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ــه عــى  ــن وضعــه تحــت قدرت ــم بالوصــول إلى عمــر كــذا، وب أن نقــول: إن ســن الرشــد يت

ــه بصــورة ســليمة رشــيدة لا طيــش فيهــا. التــصرف وتــولي أمــور ذات

ــشروط 	  ــن ال ــق م ــول التحق ــز ح ــة يتمرك ــدة القانوني ــر القاع ــت تأث ــاضي تح ــل الق إن عم

المحــددة، ويقتــصر دوره حينئــذ عــى تطبيــق القاعــدة بطريقــة ميكانيكيــة، أمــا عنــد تطبيــق 

المعيــار فــإن عليــه أن يُمــارس ســلطة تقديريــة ويتحــىَّ بحاســة الخبــر، وهــو هنــا لا يقــوم 

بعمــل آلي أعمــى، بــل يقــوم بعمــل عقــلي بــارع، وهــو لا يعُطــي الحــل الثابــت نفســه في 

جميــع الأحــوال، ولكنــه يعُطــي حلــولًا مختلفــة مــع خصوصيــة الوقائــع المعروضــة عليــه، أي 

إن المنطــق الخالــص هــو الــذي يحكــم تطبيــق القاعــدة، أمــا الإحســاس والخــرة فيحتــلان 

مــكان القاعــدة عنــد تطبيــق المعيــار.

ج- مجال كلّ من المعيار والقاعدة

د، فالمعيــار يكــون في المجــالات التــي تحتــاج إلى التأقلــم   لــكل مــن القاعــدة والمعيــار مجــال محــدَّ

والتطــور أكــر مــن الحاجــة إلى الأمــان والاســتقرار، مثــل مجــالات النشــاط الاقتصــادي والعلاقــة بــن 

ــة وفي  ــف الجريُم ــر في تعري ــدة فتظه ــا القاع ــل، أم ــال والعم ــن رأس الم ــة، أو ب ــات الاجتاعي الطبق

ــة وأحــكام الأسرة في  ــون المرافعــات والحقــوق العيني ــد في قان ــائي والشــكليات والمواعي ــون الجن القان

القانــون المــدني .

د – أهمية العناية بقضية المعيار وتطبيقاتها في القانون المدني المصري

إن الاهتــام بالمعيــار يغُــرِّ الفكــرة التــي كانــت ســائدة بــأن أهــم شيء في القانــون الخــاص هــو 

الاســتقرار، الــذي يُمكــن التضحيــة بــأي شيء آخــر في ســبيله، لكــن اتضــح أن هــذا مجــرد خيــال فــلا 

ــون  ــن القان ــاربُ ب ــة والتق ــاة، فالمواكب ــات الحي ــاري متقلَّب ــت لا يجُ ــون ثاب يوجــد اســتقرار مــع قان

والحيــاة أهــم مــن تحقيــق الاســتقرار.

ــؤدي إلى  ــد ي ــر ق ــق المعاي ــاضي في تطبي ــدَ الق ــأن إطــلاق ي ــا ب وإذا كان الســنهوري أورد اعتراضً

التحكــم الــذاتي، وتطبيــق مذهبــه الشــخصي في المســائل الاجتاعيــة والاقتصاديــة، خاصــة مــع تنحيــة 

دور محكمــة النقــض في هــذا الــدور مــا يــؤدي إلى أقــى درجــات الخطــر، فإنــه مــن ناحيــة أخــرى 

يؤكــد أن القاعــدة وحدهــا لا تــؤدي إلى الاســتقرار، ولهــذا لجــأ الســنهوري إلى مــا يسُــمى بالاســتقرار 

النســبي، وهــو الــذي يعتمــد فيــه عــى المعايــر العامــة داخــل القاعــدة القانونيــة ذاتهــا، فهــو هنــا 

ــة«،  ــة المرن ــميه »الصياغ ــا يس ــار في ــة والمعي ــدة القانوني ــن القاع ــع ب ــيْن: الجم ــن منهجَ ــف ب يؤل

وهــذه مــن أفــكاره المهمــة التــي كانــت لهــا شــأن في تطويــر الصياغــة القانونيــة في العــصر الحديــث، 



		

بحيــث يــترك مســاحة للقــاضي يتدخــل فيهــا وينفــذ منهــا إلى العدالــة، وبهــذا يتمكــن الســنهوري مــن 

تحقيــق المعادلــة بــن فلســفتنَْ متنازعتـَـنْ في النظــام القانــوني وهــا: الحاجــة إلى الثبــات والاســتقرار، 

والحاجــة إلى المرونــة والتأقلــم. 

الأمثلــة التطبيقيــة عــن الموازنــة بيــن القاعــدة والمعيــار في 
ــنهوري فكر الس

كنــت أود في الحقيقــة أن يذكــر الســنهوري أمثلــة عــى إحــداث التــوازن بــن القاعــدة والمعيــار؛ 

تينــي بقواعده  ــس نظريــة لم يسُْــبقَ إليهــا بهــذه الطريقــة، وهــو أنــه يجمــع بــن النظــام اللاَّ لأنــه يؤُسِّ

ــا، والنظــام الإنجليــزي بمرونتــه المفرطــة في بوتقــة واحــدة، ولعــل العــذر أنــه لم يكــن  الصارمــة غالبً

أنجــز القانــون المــدني المــصري، فالرســالة كانــت وقــت تحصيلــه العلمــي خــارج البــلاد، لكننــي مــع 

البحــث والتنقيــب توصلــت إلى بعــض المــواد التــي جمعــت بــن القاعــدة والمعيــار في آن واحــد، وأنــا 

هنــا لا أدعــي أن الســنهوري ســار عــى الوتــرة نفســها في معظــم القانــون المــدني، ولكنــه طــرق البــاب 

عــى الأقــل وطبَّــق كثــراً مــن أهــداف هــذه الفكــرة عــى المســتوينَْ النظــري والتطبيقــي.

فعــي المســتوى النظــري: فــرَّق بــن الصياغــة الجامــدة والمرنــة في كتاباتــه الأصوليــة، فالصياغــة 

د الواقعــة التــي يكــون بشــأنها  د المخاطــب بالقاعــدة القانونيــة، أو تحُــدِّ الجامــدة تتصــف بأنهــا تحُــدِّ

د أثــر هــذه الواقعــة القانونيــة بوصــف منضبــط لا يــترك فرصــة للتقديــر، ولا يــدع  الخطــاب، أو تحُــدِّ

مجــالًا لاختــلاف وجهــات النظــر)8).

ــار- نجــد  ــدة والمعي ــن القاع ــع ب ــي تجم ــة -الت ــة المرن ــي عــى الصياغ ــى المســتوى التطبيق وع

ــه أن  ــه إذا وقــع المتعاقــد في غلــط جوهــري جــاز ل ــد أورد في القواعــد العامــة أن أن التقنــن الجدي

يطلــب إبطــال العقــد، فالغلــط الــذي يخُــوّل طلــب إبطــال العقــد هــو الغلــط الجوهــري، ولكــن 

ــا للظــروف، ومــا ذكــره مــن أمثلــة  ره وفقً ــا؟ فهــذا مــتروك للقــاضي يقُــدِّ ــدُّ الغلــط جوهريًّ متــى يعَُ

هــو للاسترشــاد فقــط، وكل هــذا حســب المعيــار الــذي وُضِــع في صــدر المــادة )121): »مــن أن الغلــط 

ا مــن الجســامة حيــث يُمتنــع معــه التعاقــد عــن إبــرام العقــد لــو لم يقــع  يكــون جوهريًّــا إذا بلــغ حــدًّ

في هــذا الغلــط«)9).

)8) انظر: السنهوري، »أصول القانون«. مصطفى محمد الجال، »تجديد النظرة العامة للقانون«، ص3)1. عبد القادر الشيخلي، »فن الصياغة الفقهية 

تشريعًا وفقهًا وقضاء«، ص23.        

)9) انظر: القانون المدني مادة )121)، ومصادر الحق )2/)10) وما بعدها. 
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ــاع  ــة الدف ــك في حال ــرور. وذل ــخص الم ــتحق للش ــض المس ــر التعوي ــك في تقدي ــد ذل ــا نج ك

الشرعــي، فمــن جــاوز في هــذا الدفــاع القــدر الــروري أصبــح ملزمًــا بتعويــض ترُاعــى فيــه مقتضيات 

العدالــة )م))1). وفي حالــة الــرورة، فمــن ســبَّب ضررًا للغــر ليتفــادى ضررًا أكــر لا يكــون ملزمًــا 

إلا بالتعويــض الــذي يــراه القــاضي مناســباً )م8)1). وفي تحديــد طريقــة التعويــض، فيُعــن القــاضي 

هــذه الطريقــة تبعًــا للظــروف.

ــة  ــن زاوي ــح م ــد للســنهوري، وهــي توضِّ ــرن الجدي ــن المذهــب الم ــواد تكشــف ع كل هــذه م

ــون الوطنــي، فليــس الغــرض  ــر القان ــع في تطوي ــة بــن الشرائ ــه المقارن ــذي تقــوم ب ــدور ال أخــرى ال

أن ننقــل نموذجًــا متطــورًا، ولكــن الغــرض أن نخَــرج مــن النظــر الــكي للنظــم الحديثــة بقانــون أو 

نظريــات أو صياغــة مــن شــأنها إحــداث الترقيــة الذاتيــة لمجتمعاتنــا بمــا تقبلــه أصولهــا وفلســفاتها.

التوازن بين حرية القيود التعاقدية وحرية العمل	. 

ــا لمــا يُمكــن أن يقــوم بــه المعيــار في  تعَُــدُّ هــذه القضيــة التــي عالجهــا الســنهوري تطبيقًــا عمليًّ

ــق العدالــة الاجتاعيــة، وكي نتمكــن مــن إبــراز الــدور الفعــال  حــل العديــد مــن القضايــا بصــورة تحُقِّ

في حلهــا، علينــا أن نصوغهــا بصــورة أكــر تركيــزاً، وأن نجُردّهــا بصــورة نظريــة مــن هيــكل القضايــا 

التــي فتَّــت تماســكها -وإن كان لهــا دور في شــخصنتها- عــى النحــو الآتي:

ــل أ.  ــذا العام ــتراض أن ه ــه، وباف ــلًا في خدمت ــف عام ــل يوظِّ ــاك رب عم ــألة: هن ــور المس تص

يُمكــن أن يصُبــح منافسًــا في المســتقبل، يضمــن رب العمــل بنــدًا يحظــر عــى هــذا العامــل 

ــا بعــد. أن ينافســه في

إشــكالية المســألة: هــذه المســألة تكشــف عــن التعــارض بــن مبدأيَـْـن، الأول: حريــة التعاقــد ب. 

ــاني:  ــة التــي في صالحــه. والث ــود التعاقدي ــوّل للمــرء أن يفــرض مــا يشــاء مــن القي ــي تخُ الت

مبــدأ حريــة العمــل التــي هــي صفــة لصيقــة بشــخصية العامــل، وهــي غالبًــا مصــدر رزقــه 

وبفقدهــا أو شــلهّا يصبــح عالــة عــى المجتمــع، ويحُــرمَ المجتمــع ذاتــه عضــوًا نشــطاً يسُــهم 

في إحــداث منافســة شريفــة تمنــع الاحتــكار العــام.

الفلسفة التي ينمّ عنها هذا التعارض. ج. 

في الحقيقــة نحــن في هــذا الكتــاب لســنا أمــام مبدأيَْــن عابرَيْــن عــى هامــش التعامــلات، لكننــا 

أمــام حــل لإشــكالية صراع بــن مذهبـَـنْ كبرَيـْـن في الحيــاة الغربيــة، إنــه الــصراع الدائــم بــن مصلحــة 

الفــرد ومصلحــة المــشروع، أو بصــورة أدق الــصراع بــن العامــل ورأس المــال.
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دور القضاء الإنجليزي في معالجة القضيةد. 

تمكَّــن الســنهوري مــن خــلال رصــده الدقيــق للقضيــة أن يـُـرِْز مراحــل تطــور القضــاء الإنجليــزي 

في حــل هــذه المشــكلة، وهــو هنــا يشُــر إلى صــورة القانــون الناضــج الــذي تغلـُـب فيــه عنــاصر البقــاء 

ــع  ــاد مجتم ــه في إيج ــدى قضات ــة ل ــتاتة الفكري ــن الاس ــتقرار، وع ــاصر الاس ــى عن ــة ع ــورة حي بص

ــق العدالــة أكــر مــن تحقيــق العــدل، لقــد مــرَّ الفقــه الإنجليــزي تجــاه هــذه القضيــة  متــوازن يحُقِّ

بالمراحــل التاليــة:

في البدايــة كان القضــاء الإنجليــزي يعــدّ كل قيــد عــى حريــة العمــل غــر قانــوني، ولم يكــن 	 

دة  الــصراع بــن رأس المــال والعمــل ملموسًــا، وكان يكفــي لحســم الــصراع قاعــدة ثابتــة ومحدَّ

هــي حســم الانتصــار لحريــة العمــل فــلا تفُــرض قيــود عليهــا.

ــف مــن 	  ــزي أن يخُفِّ ــة الــصراع اضطــر القضــاء الإنجلي ــاة وتشــابكها وبداي ومــع تقــدم الحي

غلــواء القاعــدة الســابقة حــن ســلَّم إلى حــد مــا بصحــة القيــود الجزئيــة، لكنــه مــع ذلــك كان 

بــإزاء قواعــد صارمــة لا تُمكِّنــه مــن إجــراء العدالــة بصــورة واضحــة.

صــورة الحــل العــادل: بمــا أن النظــام العــام يقــي بحريــة التعاقــد وحريــة العمــل، وبمــا أن 	 

ــدَّ أن نتخــذ حــلاًّ وســطاً  القانــون علــم يهــدف إلى المصالحــة بــن الأفــكار المتعارضــة، فــلا بُ

ــى هــذه  ــنْ ع ــش الحريتَ ــدف تعاي ــا، به ــة كلّ منه ــن حري ــة بجــزء م يتجســد في التضحي

الأرضيــة مــن النظــام العــام، ولقــد اســتطاع القانــون الإنجليــزي في مراحلــه الأخــرة مــن عــدم 

ــن مــن تبنــي توجــهٍ عــامٍّ يكمــن  الاعــتراف بالقواعــد المحــددة التــي تشــل حركتــه، بــل تمكَّ

في معيــار »المعقوليــة« الــذي اســتطاع التوافــق مــع الظــروف الاقتصاديــة المتنوعــة، فكــون 

ــا، صالحًــا أو غــر صالــح، أمــر يتوقــف عــى معقوليــة القيــد مــن خــلال  القيــد جزئيًّــا أو عامًّ

دارســة دقيقــة لــكل حالــة والنظــر إلى الواقــع، وعــدم النظــر إلى كل المهــن بفروعهــا المختلفــة 

مــن صناعيــة وتجاريــة نظــرة واحــدة، أو مواجهــة ظروفهــا إذا كانــت مختلفــة بحكــم واحــد، 

فالمــشروع الــذي لــه طبيعــة عامــة وزبائــن منتــشرون بطــول البــلاد أو العــالم كلــه، يحتــاج 

بالتأكيــد إلى حايــة أكــر اتســاعًا مــا يتطلبــه مــشروع محــلي، وقــد يســتعن القضــاء بعناصر 

ــد نفــذ هــذا التوجــه إلى عــدد مــن الأمــور،  ــة، وق ــة للوصــول إلى أكــر صــور العدال خارجي

وحلَّــل بدقــة العلاقــات والمواقــف الاقتصاديــة، ليحمــي مــن بــن المصالــح الكثــرة المتصارعــة 

ــا وتناغــاً وملائمــة  ــوازن أكــر انضباطً ــار حــدث ت ــة المعي ــة، وبفضــل مرون ــحَ المعقول المصال

للحقائــق الاقتصاديــة، وذلــك بــن مبــدأ حريــة القيــود التعاقديــة وحريــة العمــل.
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مقارنة بين القانون الفرنسي والإنجليزي في التعامل مع قضية العقود 	. 

هــذه هــي القضيــة الثالثــة التــي عالجهــا الكتــاب، ومــن يقــرأ الكتــاب ســيجد نفســه أمــام مقارنة 

ــا أن نضــع تصــورًا  ــذا علين ــنْ دون أن يــدري ســبب هــذا الخــلاف في التعامــل؛ ل ــنْ كبرتَ بــن عائلتَ

ــا لطبيعــة كلا النظامَــنْ ثــم نذكــر طريقــة كل منهــا في المعالجــة. عامًّ

أ- تصور عام عن النظام الفرنسي والإنجليزي 

إن القوانــن الفرنســية تعَُــدُّ الوريــث للقانــون الرومــاني القديــم الــذي طـُـوِّر بشــكل ملحــوظ عــى 

مســتوى الصياغــة أو المضمــون، وقــد لعــب الفقهــاء والقضــاة دورًا غــر قليــل في تطويرهــا مــا ســاعد 

ــن كانــت وراء  ــاة الشــعوب، كــا أن ازدهــار حركــة التقن ــات حي عــى نشرهــا، واســتجابتها لمقتضي

د مصادرهــا، مثــل التشريــع واللوائــح والعــرف  انتشــارها بصــورة كبــرة، وتمتــاز هــذه الشريعــة بتعــدُّ

والعــادات والقضــاء والفقــه. 

ــزام في  ــة الالت ــى نظري ــاد ع ــه، والاعت ــة في ترتيب ــن والمنطقي ــى التقن ــد ع ــون يعتم ــو قان وه

التقســيات الكــرى لــه، كــا يعتمــد عــى نظــام قضــائي متــدرج، وهــو يغلــب عليــه المحافظــة عــى 

الاســتقرار أكــر مــن تحقيــق المواكبــة، ويحــاول قضاتــه مــن وقــت لآخــر تحقيــق روح العدالــة مــن 

خــلال المقاربــة بــن النــص والواقــع. 

ولقــد اســتوحت كثــر مــن الــدول في أغلــب القــارات هــذا النظــام القانــوني المعــاصر في إنشــاء 

ــم  ــرزت نظ ــة ب ــذه الشريع ــن ه ــة، وم ــا المحلي ــا ومقتضياته ــة احتياجاته ــا ومواكب ــر نظمه وتطوي

قانونيــة في العديــد مــن الــدول مثــل: ألمانيــا، وأســبانيا وفرنســا وإيطاليــا)10)، وهــذه القوانــن عــى 

ــة.  ــا تتَّحــد في التقســيات والاصطلاحــات القانوني ــة لكنه ــا في النزع ــلاف بينه الاخت

وتجــدُر الإشــارة إلى أن القانــون المــدني المــصري تأثــر بصــورة كبــرة بالقانــون الفرنــي أحــد أفــراد 

عائلــة القانــون الرومــاني. 

أمــا الشريعــة الأنجلوسكســونية أو نظــام القانــون العــام: فهــو نظــام قانــوني مطبَّــق في إنجلــترا، 

ــتراليا  ــة وأس ــدة الأمريكي ــات المتح ــل الولاي ــا، مث ــرت بنظمه ــي تأث ــدول الت ــق في ال ــد ليُطبَّ ــم امت ث

ونيوزيلنــدا، ويطلــق عــى الأنظمــة القانونيــة التــي تأثــرت بالنهــج القانــوني نظــام الشريعــة العامــة 

.(common law( ــام ــون الع أوالقان

)10) انظر: لترمانيني، »القانون المقارن«، ص112. محمد حسن، »القانون المقارن«، ص)19 وما بعدها.
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 وتعَُدُّ من أبرز خصائص هذا النظام:

ــن  ــل ع ــا ينفص ــة تقريبً ــا قاطب ــون في دول أوروب ــظ أن القان ــث يلُاح ــتمرارية: حي ــدم والًاس القِ

المــاضي بثــورة أو بإعــلان الاســتقلال أو التقنــن، إلا أن القانــون في إنجلــترا يعــود بجــذوره إلى القــرن 

ــد مــن نوعــه، فقواعــده قديُمــة لا  ــة فري ــزي بهــذه الخصوصي ــون الإنجلي ــلادي، والقان الســادس المي

يُمكــن أن تفقــد قوتهــا بمــرور الســنن، لدرجــة أن هنــاك قضيــة فصُِــل فيهــا ســنة )194م اســتنادًا إلى 

ســابقة صــادرة ســنة 1381م.

ــة  ــارة الأوروبي ــن الق ــن أن قوان ــن، في ح ــر مقنَّ ــون غ ــزي قان ــون الإنجلي ــين: فالقان ــدم التقن ع

لهــا تقنيناتهــا المعروفــة، وهــذا القــول يجــب ألاَّ يؤخــذ عــى إطلاقــه، إذ نلاحــظ أن بعــض القوانــن 

الفرنســية -وهــي مهــد التقنــن- غــر مقننــة كالقانــون الإداري، في حــن أن بعــض موضوعــات القانون 

ــائي  ــع القض ــى الطاب ــرة ع ــورة كب ــد بص ــو يعتم ــلًا)11)، وه ــة مث ــون السرق ــة كقان ــزي مقنن الإنجلي

فأحــكام الســوابق القضائيــة تعتــر precedent بوصفهــا مصــدرًا أساســيًّا ورســميًّا لمبادئــه ونظرياتــه.

غلبــة الطابــع الإجــرائي: مــن بــن الملامــح المهمــة للشريعــة العامــة في القــرون الوســطى غلبــة 

الطابــع الإجــرائي عــى قواعدهــا، والتأكيــد عــى أن التدبــر القضــائي هــو الــذي يخلــق الحــق وليــس 

العكــس، وبذلــك فالشريعــة العامــة تبــدأ مــن الإجــراء لتصــل إلى الحــق.

وجــود هيئــة المحلِّفــين: وهــم مجموعــة مــن المواطنــن يدعــون للمشــاركة في مجلــس القضــاء 

ــاضي  ــوم الق ــا، ليق ــم اليمــن لســاع الدعــوى وإصــدار قرارهــم في وقائعه ــه، بعــد حلفه ــع رجال م

بتطبيــق حكــم القانــون عــى هــذه الوقائــع، وقــد سُــمّوا بهــذا الاســم بســبب تحليفهــم قبــل مبــاشرة 

مهمتهــم. ويتخــذ المحلِّفــون صورتـَـنْ أساســيتنَْ: هيئــة المحلفــن الكــرى، وهيئــة المحلفــن الصغــرى، 

ــر  ــت إلى آخ ــن وق ــون م ــن شــخصًا، يدع ــة وعشري ــن ثلاث ــون م ــخاص تتك ــة أش ــرى: مجموع والك

بواســطة المحكمــة للتحــرّي عــن الجرائــم، فهــي التــي تقــرِّر مــا إذا كانــت هنــاك أســباب محتملــة 

ى بهيئــة محلِّفــي الاتهــام، فهــي تقــوم  للاعتقــاد بــأن شــخصًا مــا قــد ارتكــب جريُمــة معينــة، وتسُــمَّ

ى بهيئــة محلِّفــي المحاكمــة، فهــي عــادة  بــدور المدعــي في توجيــه قــرار الاتهــام. وأمــا الصغــرى وتسُــمَّ

تتكــون مــن اثنَــي عــشر شــخصًا يدُعــون للإســهام مــع القضــاة في ســاع الدعــوى والبــتّ في وقائعهــا 

ــا أم غــر مذنــب)12). د مســؤولية الفاعــل فيــا إذا كان مذنبً بإصــدار قــرار يحُــدِّ

)11) انظر: تاريخ النظم الاجتاعية والقانونية، ص15.

)12) انظر: د. محمد إبراهيم زيد، »نظام المحلِّفن في الولايات المتحدة«، المجلة الجنائية القومية، العدد الثاني، يوليو 1)19م. 
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ــب القضــاء  ــة إلى جان ــات الإداري ــص في المنازع ــا قضــاء متخصِّ ــلا يوجــد فيه ــد: ف القضــاء الموحَّ

ــق ضانـًـا أكــر للأفــراد،  العــادي، وذلــك عــى أســاس أن القضــاء العــادي بتكوينــه واختصاصاتــه يحُقِّ

إذ لا ســلطان لــلإدارة عليــه، وهــو لا يخضــع إلا لحكــم القانــون)13).

ب- تعامل النظامَيْن مع الموازنة بين مبدأ حرية العمل وحرية القيود التعاقدية

ــح الســنهوري أن النظــام الإنجليــزي بــدأ جامــدًا مضطربـًـا، لكنــه بتخلصّــه مــن التقنــن تمكَّــن   وضَّ

ــون  ــد اتفــق مــع القان ــون الفرنــي فق ــا القان ــة، أم ــار بصــورة أكــر حيوي ــل فكــرة المعي مــن تفعي

الإنجليــزي في بدايتــه حيــث وجــد نفســه بــن مبدأيَـْـن متناقضَــنْ: حريــة العمــل التــي كرَّســتها المــادة 

)7(، وحريــة القيــود التعاقديــة التــي كرَّســتها المــادة )1134(. 

وجــاء القانــون الإنجليــزي في مرحلــة ثانيــة ليقبــل بعــض البنــود الجزئيــة بــشروط، وهــذه أيضًــا 

ــل إليهــا القانــون الفرنــي لكنهــا كانــت أكــر صرامــة، فقــد كان يقبــل كل الــشروط الجزئيــة دون  توصَّ

وضــع ضوابــط كــا فعــل القانــون الإنجليــزي الــذي مكنتــه الــشروط مــن إيجــاد مرونــة في القضيــة، 

لكــن القانــون الفرنــي توقــف عنــد هــذا الحــد، في حــن واصــل القضــاء الإنجليــزي تطــوره ليصــل 

إلى فكــرة المعيــار ويغُــرِّد وحــده بعيــدًا عــن قيــود القواعــد. 

ــذي  ــوّع النظــام -ال ــه أن يطُ ــون الفرنــي اســتطاع بفضــل قضُات ــر الســنهوري إلى أن القان ويشُ

ــع  ــق م ــق المنط ــن يتواف ــا إلا ح ــدة في صرامته ــق القاع ــاة، ولم يطب ــات الحي ــا- لمتطلب ــدو صارمً يب

ــا  ــة، وعندم ــود المعقول ــك ســوى القي ــة المطروحــة، ولم يشــذ عــن ذل ــة في القضي ــع الاقتصادي الوقائ

ــا،  ــاء في تطويعه ــتردد القض ــا لا ي ــا، فهن ــيئة اقتصاديًّ ــة أو س ــر معقول ــج غ ــدة إلى نتائ ــؤدي القاع ت

وكان يسترشــد بحجــة أو بأخــرى، دون التصريــح بذلــك )معيــار المعقوليــة)، مــع ادعائــه بأنــه يطُبِّــق 

القاعــدة، وهــو في ذلــك يقــترب مــن القضــاء الإنجليــزي بصــورة غــر مبــاشرة، حيــث يعمــل المعيــار 

ــة.  ــرار صراحــة بنطــاق النظري في الواقــع دون الإق

ــق مــا وصــل إليــه القضــاء الإنجليــزي،   وعــى الرغــم مــن أن مــا توصــل إليــه القضــاء الفرنــي حقَّ

فــإن القضيــة تبقــى في القضــاء الفرنــي مُقلِقــة وخاضعــة لتقديــرات القــاضي، وربمــا لجــأ العامــل إلى 

التنفيــذ الطوعــي للبنــد المتعســف تجنبًــا لــصراع قضــائي قــد لا يُمتلــك فيــه كل قــاض المهــارة اللازمــة 

لإخضــاع النــص لقيــم العدالــة، أي إن المعيــار المعقــول في القانــون الإنجليــزي واجــب التنفيــذ، أمــا 

ــا لإرادة  ــة ووفقً ــسرَّ بأمان ــوب يفُ ــون المكت ــذ، وإذا كان القان ــل التنفي ــي فمحتم ــاء الفرن في القض

)13) انظر: صوفي أبو طالب، »تاريخ النظم القانونية والاجتاعية«، ص11 وما بعدها. البندراوي، »أصول القانون المقارن«. شفيق شحاته، »القانون 

المقارن«، ص).
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المــشرع فــلا يُُمكنــه بمجــرد التفســر أن يتوافــق مــع المواقــف المختلفــة التــي عليــه تنظيمهــا، فليــس 

ع نفســه مســؤولية صياغــة القانــون  عــى المفــسر عــبء معالجــة هــذا الخطــأ، بــل تقــع عــى المــشرِّ

بشــكل يســمح بإعطــاء مــن يطُبّقــه المرونــة اللازمــة لتوفيــق النــص مــع المواقــف المختلفــة. 

العلاقة بين نقد القانون الفرنسي والًاستقلال التشريعي 	. 

نســتطيع بعــد توضيــح أهــم جوانــب الكتــاب أن نجيــب عــن التســاؤل المثُــار في المقدمــة، وهــو 

العلاقــة بــن نقــد القانــون الفرنــي والاســتقلال التشريعــي. 

ــون  ــح القان ــه الشــهرة »تنقي ــة مقالت ــه الخارجي ــه مــن بعثات ــد عودت لقــد كتــب الســنهوري عن

المــري«. 

وفي هــذه المقالــة تمكَّــن الســنهوري مــن رصــد أوجــه النقــد الموجــه للقانــون الفرنــي، ولا يســمح 

المقــام ببســطها الآن، لكــن مــا فعلــه لا يــدع مجــالًا للشــك في أنــه أراد أن يحُــدِث الاســتقلال القانــوني 

ــي  ــة الت ــه الفقهي ــصري بخلفايت ــاء الم ــرى للقض ــرة أخ ــود م ــة، وأن يع ــن العربي ــائي للقوان والقض

ــة  ــع العقــول الموضوعي ــة أن يقُن ــدِث هــذه النقل ــي يحُْ ــه ل ــا علي ترعرعــت عــى أرضــه، وكان لزامً

ــه  ــن في كتابات ــرور الزم ــع م ــر م ــا ظه ــي، وهــذا م ــون الفرن ــة توضــح قصــور القان ــباب دامغ بأس

إبــان صياغــة القانــون المــدني العراقــي، وفي كتابــه الرائــع »مصــادر الحــق« الــذي واصــل فيــه نقضــه 

للقانــون الفرنــي، ليــس مــن خــلال مقارنتــه بالفقــه الإســلامي وحســب، بــل مــن خــلال موازنتــه 

بالنظــم الحديثــة مثــل القانــون الألمــاني وغــره، وهــو بذلــك يحُــرج القانــون الفرنــي ويعُِيــد الثقــةَ 

للفقــه الإســلامي، وفي دراســته هــذه عــن »القيــود التعاقديــة« نــراه يحُــرج القانــون الفرنــي في عُقْــر 

داره، وقــد حــوى الكتــاب كثــراً مــن عبــارات الانتقــاص الموضوعيــة لهــذا النظــام كعبــارات )الجمــود 

ــا  مبــالاة)، ويقــول في كتابــه »نظريــة العقــد« علينــا أولًا أن نُمــصرِّ الفقــه ونجعلــه فقهً والعقــم واللاَّ

مصريًّــا خالصًــا، نــرى فيــه طابــع قوميتنــا ونحُــس أثــر عقليتنــا، ففقهنــا حتــى اليــوم مــا يــزال -هــو 

أيضًــا- يحتلــه الأجنبــي والاحتــلال هنــا فرنــي، وهــو احتــلال ليــس بأخــف وطــأ ولا أقــل عنتـًـا من أي 

أحتــلال آخــر، مــا يــزال الفقــه المــصري يتلمــس في الفقــه الفرنــي الهــادي المرشــد، لا يــكاد يتزحــزح 

ر لنــا أن نســتقل  ــدِّ صــق وتابعــه الأمــن، فــإذا قُ ــه اللاَّ عــن أفُقــه، أو ينحــرف عــن مــسراه، فهــو ظلّ

بفقهنــا وأن نفُرّغــه في جــو مــصري يشَــبّ فيــه عــى قــدم مصريــة، وينمــو بمقومــات ذاتيــة، بقــي 

علينــا أن نخطــو الخطــوة الأخــرة فنخــرج مــن الدائــرة القوميــة إلى الدائــرة العالميــة، ونــؤدي قســطاً 

مــا تفرضــه علينــا الإنســانية ضريبــة في تقــدم الفقــه العالمــي أو مــا اصطلــح الفقهــاء عــى تســميته 

بالقانــون المقــارن«)14).

)14) »مقدمة نظرية العقد«، 1934م. وانظر أيضًا من هذه العبارات ما ذكره في كتابه »القيود التعاقدية عى الحرية الفردية«، ص ))11، 119، 124).
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ــه  ــه ونقص ــى ضعف ــة ع ــد كل الأدل ــه في حش ــة، ورغبت ــن البداي ــه م ــر هدف ــذي يظه ــر ال  الأم

ــوراه في  ــه درجــة الدكت ــا نيل ــي حــاز عليه ــة الت ــوى الأدل ــن أق ــل م ــردِّد كثراً-ولع ــا يُ وتناقضــه -ك

ــون  ــون الفرنــي، وقــوة القان ــرَّ فقهاؤهــا بضعــف القان ــي أق ــا الت هــذا الموضــوع مــن فرنســا ذاته

ــة.  ــذه القضي ــزي في ه الإنجلي

ــر الشريعــة هــم في الحقيقــة غر  إن الذيــن اتَّهمــوا الســنهوري بأنــه أدخــل القوانــن الغربيــة، وأخَّ

ــمه إلى ثــلاث مراحــل، فبــدأ بمرحلــة أولى يســتفيد منها  ريــن لمــشروع الســنهوري الكبــر الــذي قسَّ مقدِّ

بــكل النظــم، ثــم يقُــارن بينهــا وبــن الشريعــة ليطورهــا ثــم يســتمد مــن هــذا المــشروع قانونـًـا عربيًّــا 

موحــدًا مســتمدًا مــن شريعــة وفقــه متطورَيْــن قادرَيْــن عــى قيــادة المدنيــة الحديثــة، وفي الوقــت 

ذاتــه تتمكــن مــن مغالبــة قوانــن غربيــة تدعــي التطــور والحداثــة، فــكل مــن هاجــم الســنهوري 

ومدرســته نظــروا إلى الجــزء الأول مــن المــشروع واعتقــدوا أنــه المــشروع كلــه، وهــو في الحقيقــة لبنــة 

أولى يعقبهــا بنيــان قائــم عــى الشريعــة في الأســاس أو تمهيــدًا لهــا مــن البدايــة. 

إن الدراســات المقارنــة تسُــجل حقيقــة لم يغفــل عنهــا الســنهوري وهــي أنــه طالمــا تمتَّعــت النظــم 

باســتقلالها الســياسي وبكتابــات قانونيــة متطــورة فإنهــا تثُبْــت وجودهــا دون أن يكــون هنــاك ســبب 

ــا،  ــن خلاله ــكَّلت م ــا، وتش ــتفادت منه ــي اس ــم الت ــاه النظ ــتتقدم ضرورة في اتج ــا س ــاد بأنه للاعتق

فالمخــاوف مــن اتجــاه القانــون المــصري نحــو الفقــه الأجنبــي مُنتــفٍ)15).

ع  ــي نرُهــن عــى أن الســنهوري أراد إحــراج المــشرِّ ــا، ول ــا محضً ــكلام نظريًّ ــى لا يكــون ال وحت

لــوا إليــه بــل  الفرنــي بالقوانــن الغربيــة وإدهــاش العــالم القانــوني بــأن الشريعــة تضُاهــي مــا توصَّ

ــد ســار مشروعــه في هــذه  ــز، فلق ــم التميي ــة مســوؤلية عدي ــه في نظري ــا فعل ــد، فلننظــر إلى م تزي

القضيــة عــى ثــلاث خطــوات:

تينيــة التــي قالــت  الأولى: بــنَّ أن القوانــن تطــورت تطــورًا كبــراً عــاّ كانــت عليــه القوانــن اللاَّ

بعــدم مســؤولية عديــم التمييــز والمجنــون معتمــدة عــى المعيــار النفــي في القضيــة. 

الثانيــة: أثبــت أن القوانــن الحديثــة كلهــا تقــول بالمســؤولية عليهــا مــن منطلــق عقــلي ســديد 

ــخص إلا إذا  ــب ش ــوم ألاَّ يعاق ــة، وإذا كان مفه ــط الجنائي ــر الرواب ــة غ ــط المدني ــاده: أن الرواب مف

ــوم أن  ــس بمفه ــة فلي ــرِّر المســؤولية الجنائي ــي تُ ــده الإرادة؛ لأن هــذه الإرادة هــي الت ــرت عن تواف

شــخصًا يتســبَّب في إلحــاق ضرر بمــال شــخص آخــر ولا يعُــوض عــن الــرر بدعــوى أن الإرادة تنقصــه، 

)15) انظر:  كتاب أكسفورد )1\ )1)).
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فالروابــط المدنيــة إنمــا توجــد بــن مــال ومــال، لا بــن شــخص وشــخص، فالمنطــق يقــي بوجــوب 

التعويــض متــى وُجِــدَ الــرر وأن تبُنــى المســؤولية عــى فكــرة الســببية لا فكــرة الخطــأ، وقــد أســند 

هــذا الــكلام للقانــون الســويسري والجرمــاني والإيطــالي والســوفيتي والبولــوني وغرهــا مــن القوانــن 

الحديثــة.

ــوا:  ــى قال ــه حت ــن هــذا كل ــلًا م ــدى وأشــد توغ ــة الإســلامية أبعــد م ــت أن الشريع ــة: أثب الثالث

إن طفــلًا يــوم ولــد لــو انقلــب عــى مــال إنســان فأتلفــه يلزمــه الضــان))1)، ثــم يخُــر الســنهوري 
الجميــع أن الشريعــة الإســلامية قــادرة حتــى في حالتهــا الراهنــة أن تَمــد العــالم بفكــر قانــوني جيــد..))1)

ــة  ــن نظري ــة وب ــة والفين ــن الفَين ــو ب ــنهوري وه ــشروع الس ــة في م ــال الشريع ــن إذن إه  فأي

ــالم.  ــام الع ــة أم ــرُّد الشريع ــر تفَ وأخــرى يظُهِ

وختامًــا، إن القــراءة في الكتــب وتحليلهــا لا تقــف فقــط عــى الوصــف، بــل لا بـُـدَّ أن نخُــرِج مــن 

الكتــب مــا نكمــل بــه تطــور بحوثنــا في المجــال نفســه الــذي تعالجــه هــذه الكتــب، والــذي يُُمكــن أن 

يخَــرج بــه القــارئ مــن هــذا الكتــاب خاصــة المشــتغلن بالقانــون وتقنــن الفقــه مــا يــلي: 

الإفــادة مــن فكــرة المعيــار في تطويــر القوانــن، وهــو هــدف الســنهوري الــذي أشــار إليــه . 1

ــن لًا يهــدف مــن وراء عملــه الإحاطــة بــكل شيء،  ع وهــو يقنِّ في أكــر مــن موضــع فالمــشرِّ

فينبغــي هجــر القواعــد الجامــدة إلى المعايــر المرنــة مــا أمكــن، حتــى يــترك للقــاضي المجــال 

عنــد التطبيــق لوضــع الحلــول المناســبة لظــروف كل واقعــة، ولا يحبــس القانــون في نصــوص 

ــه كي  ــال ل ــرك المج ــن ت ــدَّ م ــي لا بُ ــن الح ــون كالكائ ــور، إذ القان ــول دون التط ــدة تح جام

يتطــور بتطــور الحيــاة المتغــرة)18).

ع مهــا كان بعيــد النظــر، فهــو عاجــز عــن أن يتصــور -عنــد وضــع التشريــع- كل أمــر  فالمــشرِّ

ليضــع حكــاً لــه، بــل هــو عاجــز عــن أن يضــع للأمــور التــي يعرفهــا أحكامًــا صالحــة لــكل زمــان 

ع الحكيــم هــو الــذي يــترك مجــالًا واســعًا لتطــور القانــون، فــلا يقــي عليــه بالجمود  ومــكان، والمــشرِّ

ــائل  ــترك المس ــو أن ي ــليم ه ــق الس ــكام، والطري ــاظ والأح ــن الألف ــدودة م ــب مح ــصره في قوال بح

))1) انظر: غانم بن محمد البغدادي الحنفي، »مجمع الضانات«، دار الكتاب الإسلامي، ص5)1. ومجلة الأحكام العدلية المادة ))91).

))1) انظر: مقالتيَّ السنهوري، »من مجلة الأحكام العدلية إلى القانون المدني العراقي«، و«حركة التقنن المدني في العصور الحديثة«، العدد الخاص، 

ص323. ومشروع تنقيح القانون المدني، )1\3)1). طارق البشري، »الوضع القانوني بن الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي«، مقال بمجلة الأزهر، 

شوال 2011م، ص)1)1.

أبو السعود، هام محمد محمود، »المبادئ الأساسية في  النظرية والتطبيق«، ص195. رمضان  القانون بن  )18) انظر: محمد جال عطية، »أهداف 

القانون«، ص)1. 
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التفصيليــة للفقــه والقضــاء، بــل إنــه يجــب أن يــترك كثــراً مــن المســائل الرئيســة دون أن يتخــذ منهــا 

موقفًــا معينًــا مــا دام تطورهــا لم يســتقر عنــد غايــة، ومــا دامــت الحاجــة العمليــة لا تقتــي ذلــك. 

ــار التعســف في . 2 ــة، فمعي ــن المدني ــر القوان ــادة مــن الشريعــة الإســلامية في تطوي ضرورة الإف

اســتعال الحــق، قــد مكَّــن القوانــن الحديثــة بصــورة عامــة والقوانــن المدنيــة العربيــة مــن 

التعامــل مــع مقتضيــات الحيــاة، ولا بـُـدَّ لنــا مــن اســتكال هــذا التفاعــل، فــا يــزال القانــون 

المــصري بحاجــة إلى قواعــد أكــر مرونــة كــا هــو الحــال في قضيــة الاســتغلال، فقــد اقتــصر 

، والهــوى  ــنِّ ــش الب ــن فقــط هــا: الطي ــد نطــاق الاســتغلال عــى عنصَريْ ــون في تحدي القان

الجامــح، في حــن أن هذَيـْـن العنصَريْــن لا يتحققــان كثــراً في الحيــاة العامــة، والأكــر وقوعًــا 

ع أن يضُيــفَ هذَيـْـن الأمرَيـْـن خاصــة وأن كل  هــو الحاجــة وعــدم الخــرة، فــكان عــى المــشرِّ

التشريعــات الحديثــة قــد تداركتهــا في تشريعاتهــا، ومــن هــذه القوانــن الألمــاني والســويسري 

والمــشروع الفرنــي الإيطــالي)19). وكانــت الشريعــة الإســلامية قبــل كل هــذه القوانــن تطُبِّــق 

مقتضيــات العدالــة فهــي المقــام الأول في التشريــع، فقــد عالــج الفقهــاء مســائل الاســتغلال 

ــه  ــفه والعت ــالات الس ــرورة أو ح ــرد أو ال ــنْ المج ــر أو الغُ ــع التغري ــنْ م ــلال الغُ ــن خ م

والصغــر، باعتبــار أن الغُــنْ في الفقــه الإســلامي يقــوم عــى اعتبــارات موضوعيــة أقــرب إلى 

المرونــة باتخــاذ العــرف والعــادة والخــرة أساسًــا للتقديــر، ومــن ثـَـمَّ ســهل تطبيقــه، واقــترب 

ــق الاســتقرار، فــكل علاقــة تســتغل ضعــف الطــرف الآخــر تجعــل  مــن الحيــاة العمليــة ليُحقِّ

ــا في  ــح ك ــوى الجام ــش واله ــط عــى الطي ــصر فق ــلًا للإبطــال، ولم تقت ــد باطــلًا أو قاب العق

القانــون المــدني الحــالي.

بِنــاءً عــى النقطــة الســابقة ينبغــي الإفــادة مــن كتــب الأقضيــة في الفقــه الإســلامي لاســتخراج . 3

ــاة  ــى القض ــد ع ــي تعتم ــن الت ــح أن القوان ــد اتض ــة، فق ــعفنا في المواكب ــة تسُْ ــر مرن معاي

ــذ  ــت من ــع حدث ــؤرخ لوقائ ــة ت ــب الأقضي ــع، فكت ــر اســتجابة للواق وعملهــم وســوابقهم أك

ــه في  ــب مراعات ــا يج ــا بم ــا تبصرن ــب في أنه ــذه الكت ــة ه ــن أهمي ــول ، وتكم ــد الرس عه

الواقــع)20) وكيفيــة تفســر القانــون، وتُمثــل هــذه النوعيــة مــن الكتــب أهميــة كبــرة عنــد 

القانونيــن بــل هنــاك مناهــج -كالقانــون الإنجليــزي- تعتــر الأقضيــة الســابقة هــي القانــون 

)19)  تنص المادة )138) من القانون الألماني عى أنه: »يعتر باطلًا بنوع خاص كل تصرف قانوني يستغل فيه الشخص حاجة الغر أو طيشه أو عدم خرته 

ليحصل لنفسه أو لغره في نظر شيء يؤديه عى منافع مادية تزيد قيمة هذا الشيء بحيث يتبنَّ من الظروف أن هناك اختلالًا فادحًا في التعادل 

بن قيمة تلك المنافع وقيمة هذا الشيء«. 

)20)  انظر: د. سراج أحمد سراج، »الفقه الإسلامي بن النظرية والتطبيق«، ص211. 
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في حــد ذاتــه، وهنــاك مناهــج أخــرى يلعــب فيهــا القضــاء دورًا بــارزاً في تفســر القوانــن)21)، 

وكثــراً مــا يرجــع القانونيــون إلى مجموعــة الأحــكام القضائيــة التــي تكُمــل نصــوص القانــون 

وشروحــه، ومــا يقابــل هــذه الكتــب في التفكــر الفقهــي هــي كتــب الأقضيــة. 

إن كتــب القضــاء في الإســلام تشُــكِّل حقــلًا خصبًــا لمواكبــة الواقــع؛ لأنهــا تعنــي الفقــه التطبيقــي 

العمــلي، وفي ظنــي أن البــلاد العربيــة كانــت أقــرب إلى النظــام الإنجليــزي مــن الفرنــي، ففــي حــن 

ــون  ــإن القان ــاضي، ف ــل عمــل الق ــد تكُبِّ ــي بدورهــا ق ــود الت ــي إلى البن ــون الفرن ــرع رجــل القان يه

الإنجليــزي يعُطــي مســاحة للقضــاء أوســع يتحــرك فيهــا طالمــا أن وجهتــه العــدل، فالقضــاء عندهــم 

أو مــا يطُلــق عليــه القانــون العمومــي هــو المنبــع الجوهــري للقواعــد والحلــول القانونيــة، وهــذا 

مــا اســتمر عليــه الفقــه الإســلامي فــترة مــن الزمــن إلى أن أصبــح القــاضي مقيــدًا بمذهــب معــن، ثــم 

بالراجــح في المذهــب، ثــم بالبنــود القانونيــة المختــارة مــن المذاهــب. 

وقــد حاولــت كثــراً البحــث عــن ســبب ثقــة الإنجليــز في القضــاء، فتبــنَّ لي مــن خــلال دراســات 

علــوم القانــون المقــارن أن هــذا يرجــع إلى عوامــل تاريخيــة جعلــت الإنجليــز يعتقــدون أن القانــون 

العمومــي هــو مســتودع الحريــة والعــدل، وأن القانــون المســنون هــو العجلة التــي يُمتطيها الاســتبداد 

والتحكــم، فالقانــون العمومــي هــو الحصــن الحصــن للحريــات هنــاك مــن الاســتيلاء عليهــا وصبغتهــا 

ــة)22).  بصبغة خاص

وتــزداد القناعــة بهــذا النظــام حــن نعلــم أنــه إبــان قانــون نابليــون ظــن فقهــاء مدرســة الــشرح 

ــة  ــة واردة في المجموعــة المســنونة، فســادت بذلــك روح وضعي ــول المحتمل عــى المتــون أن كل الحل

وهيمنــت عــى الثقافــة القانونيــة حتــى تبــنَّ ضعــف هــذا التصــور وسرى الهِــرم إلى مفاصــل القانــون 

الفرنــي، فآمنــوا يومئــذ بــأن القانــون ليــس هــو المســتودع الوحيــد للحلــول الشرعيــة لمــا يجــدُّ مــن 

النــوازل والأحــداث، فالتفتــوا إلى دراســة الاجتهــاد القضــائي لا بوصفــه -في هــذه اللحظــة- ذا مهمــة 

ــد  ــح القضــاء مــن خلــف ســتار عن ــق، فأصب ــادرًا عــى الاســتنباط والخل تفســرية ولكــن بوصفــه ق

هــؤلاء منبعًــا مهــاًّ مــن منابــع تطــور القضــاء الفرنــي، وفي ذلــك يقــول رينيــه: »إن اســتمرار الفقــه 

الفرنــسي عــى الًانطــواء عــى نفســه ســيهدم مملكــة الفقــه الفرنــسي«)23)؛ لأن هــذا هجــر للمنهــج 

العلمــي الــذي ســارت عليــه الجامعــات في دراســات القانــون الرومــاني، كــا أدى اعتــزاز فقهــاء البــلاد 

)21) انظر: د. عباس مروك الغزيري، »دور القضاء في تفسر القانون«. 

)22) صلاح الدين الناهي، »النظرية العامة في القانون الموازن وعلم الخلاف«، )بغداد: مطبعة أسعد، 8)19م)، ص4)1. 

)23)  السابق، ص180. 
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التــي أنجــزت تقنيناتهــا إلى إذكاء روح الوطنيــة في نطــاق القانــون عــى عكــس الــروح التــي كرَّســتها 

مدرســة القانــون الطبيعــي في الدعــوة إلى قانــون عالمــي موحــد. 

الاهتام بالمقارنة وتطويرها. 3

ــنْ تثُــر فينــا ضرورة النظــر لــكل مــا أنتجــه العقــل الغــربي  في الكتــاب دراســة جــادة بــن عائلتَ

لتطويــر القوانــن العربيــة في المنطقــة، ولا تخفــى أهميــة القانــون المــوازن في حركــة التشريــع حيــث 

لوُحــظ أن أســوأ القوانــن صياغــة وحلــولًا هــي تلــك القوانــن التــي شرَّعتهــا ســلطة تجاهلــت الإفــادة 

مــن الحلــول الــواردة في أمثــال تلــك القوانــن في البــلاد الأجنبيــة، ولم تفــد مــن خــرات الــدول الأخــرى 

في هــذا المضــار، والواقــع أن معظــم حركــة التشريــع في أوروبــا وغرهــا تمــت منــذ القــرن التاســع 

ع الوطنــي مــن القوانــن  عــشر في ظــل القانــون المــوازن، حيــث أصبــح مــن المألــوف أن يســتعر المــشرِّ

الأجنبيــة مــا يحتــاج إليــه مــن حلــول وقواعــد قانونيــة.

ــا مــن أن نستشــف العديــد مــن منهجيــات  والســنهوري في الحقيقــة مــن خــلال مقارنتــه مكَّنن

المقارنــة، ومنهــا:

ــع التاريخــي للظاهــرة وتطورهــا، لنفيــد منهــا في الخطــط التــي نســتعن بهــا في ترقيــة . 1 التتبُّ

القوانــن، وتفــادي الأخطــاء التــي وقــع فيهــا الســابقون. 

الوقــوف عــى الخلفيــات الفلســفية حــول القضيــة المثُــارة، تيســراً للوصــول إلى العلــة التــي . 2

هــي مــدار الحكــم، وهــذا مــا فعلــه الســنهوري حــن رد المســألة لقضيــة الطبقيــة. 

أن تكــون المقارنــة في منهــج المعالجــة مــع التطبيــق عــى الجزئيــات لــذا اختــار الســنهوري . 3

ــا لهــا.  المقارنــة بــن المعيــار والقاعــدة، وجعــل )القيــود التعاقديــة) تطبيقً

نــات التشريــع نفهمــه بفهــم ألفاظــه، بــل هــو حركــة . 4 ألاَّ نقــارن القانــون وهــو معــزول في مدوَّ

ــا  ــوني ك ــص القان ــة، والن ــب إلاَّ بعلّ ــر ولا يغي ــق، ولا يح ــصّ ويضي ــا الن ــع به ــة يتَّس دائب

يقــول »ســالي«: »إذا أخُِــذَ القانــون بألفاظــه فهــو هيــكلٌ عظمــي مجــرَّد عــن معنــى الحيــاة«، 

ويقــول »كابيتــان«: كــم يخطــئ مَــنْ يتصــور أنــه محيــطٌ علــاً بالقانــون المــدني! فــإن نصــوص 

القوانــن المســطورة ليــس مصرهــا كلاًّ ســواء، فمنهــا مــا يبَْــى ولا تصُبــح لــه أهميــة عمليــة، 

فــلا يبقــى لــه ســوى القيمــة النظريــة، ومنهــا مــا يتحــوَّر طبقًــا لمقتضيــات الحيــاة العمليــة. 

وفضــلًا عــن ذلــك فــإن النصــوص التشريعيــة في أمــة مهــا كانــت كاملــة لا تُمثِّــل إلاَّ جــزءًا 

مــن قانــون تلــك الأمــة، فهنــاك أحــكام القضــاء ومــا تطُبِّقــه مــن مبــادئ، كــا أن الكثــر مــن 

القواعــد التــي وضعتهــا الأعــراف تبقــى بجانــب القوانــن المســطورة معمــولًا بهــا، ولــو أنهــا 
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لم تـُـدوَّن… إذن فالــذي يجــب معرفتــه هــو القانــون الحــي، وهــو القانــون كــا يعمــل بــه 

النــاس، وكــا تطُبِّقــه المحاكــم، وهــو مــا أطلقــت عليــه في دراســاتي »القانــون في حالــة حركــة، 

ــج القضيــة مــن خــلال مــا  ــه الســنهوري حــن عال ــة ســكون«. وهــذا مــا فعل وليــس في حال

يطُبّقــه القضــاء ولم يكتــف فقــط عنــد بنــود القانــون الفرنــي. 

أظــن بذلــك تكتمــل العنــاصر الأساســية ونحــن بصــدد القــراءة التحليلــة للكتــاب، وهــي: أهميته، 

ومجمــل محتــواه، وأخــذ عــن القــارئ لأهــم القضايــا التــي قــد تمــر عليــه مــرور الكــرام دون إدراك 

قيمتهــا، ثــم في النهايــة الإضــاءات التــي يضعهــا لنــا الكتــاب كي نكمــل تطورنــا. 




