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 شكر وتقدير

" الحمد لله الذي هدانا لهذا وما كنا لنهتدي لولا أن هدانا الله " والصلاة      
 والسلام على سيدنا محمد خاتم الأنبياء والمرسلين... وبعد.

يسعدني، وقد وفقني الله سبحانه وتعالى لإنجاز هذا العمل، أن أتوجه      
الأستاذ تاذي العالم الجليل الفقيه بوافر الشكر وعظيم الامتنان والتقدير إلى أس

أستاذ ورئيس قسم قانون المرافعات بكلية الدكتور أسامة أحمد شوقي المليجي 
الحقوق جامعة القاهرة، لتفضل سيادته وتشريفه لي بقبول الإشراف على هذه 
الرسالة رغم مشاغله العديدة ومسئولياته الجسام، والذي أسرني منذ البداية بسعة 

خلقه، وتعهدني بالنصح والإرشاد طوال فترة البحث، ولم يبخل علي  علمه ونبل
بآرائه وملاحظاته القيمة التي أنارت لي طريق التقصي والبحث، فجزاه الله عني 
خير الجزاء ومتعه بموفور الصحة والعافية. وليجد في هذه الأسطر كل شكر 

 وتقدير عرفاناً مني بالجميل.
الص الشكر والتقدير إلى أستاذي العالم الجليل كما يشرفني أن أتقدم بخ     
أستاذ قانون المرافعات وعميد الأستاذ الدكتور/ فتحي إسماعيل والي الفقيه 

كلية الحقوق ونائب رئيس جامعة القاهرة )سابقاً( لتفضل سيادته بقبول رئاسة 
لجنة الحكم على هذه الرسالة رغم ضيق وقت سيادته ومسئولياته المتعددة، 

 ه الله عني خير الجزاء ومتعه بموفور الصحة والعافية.فجزا 
كما يشرفني أن أتقدم بخالص الشكر والتقدير إلى أستاذي العالم الجليل      
أستاذ القانون المدني وعميد الأستاذ الدكتور/ حسام الدين كامل الأهواني الفقيه 

شاركة في كلية الحقوق بجامعة عين شمس )سابقاً( لتفضل سيادته بقبول الم
لجنة الحكم على هذه الرسالة رغم ضيق وقت سيادته ومسئولياته المتعددة، 

 فجزاه الله عني خير الجزاء ومتعه بموفور الصحة والعافية.
وأتقدم أيضاً بخالص الشكر والتقدير والعرفان إلى كل من ساهم في إعداد      

 هذا البحث ومد لي يد العون والمساعدة.
  الباحث                                                                     

 ب



 

 الإهداء

 إلى روح أمي الطاهرة

 وأبي الذي لولاه بعد الله عز وجل ما كنت شيئا  

 وزوجتي التي كانت عونا  وسندا  لي 

 وأبنائي حفظهم الله لي
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 مقدمــــــــــــة

 1 

 

 مقدمة
تشيييريعية تعيييال  ليييم تجييير بهيييا نصيييوص  دور القاضيييي فيييي إنشييياء قواعيييد قانونيييية

يييفهيييل ي   ،القضيييية المطروحييية م ليييه بهيييذا الحيييق أم لاع الأصيييل العيييام هنيييا أن القاضيييي ل  س 
سلم له اسيتنناء بهيذا الحيق باعتبياره أميراً يطبق القانون ولا يشرعه، ولكن الفقه الحديث ي  

واقعياً ولا منياص منييه، بيل يجييد اليبعت سيينداً تشيريعياً ليذلر فييي نيص الفقييرة النانيية ميين 
التييي عييددت مصييادر القييانون فقييد نصييت  ،ة الأولييى ميين القييانون المييدني المصييري الميياد

 تطبيقييه حكييم القاضييي بمقتضييى العييرف علييى أنييه " فيي ذا لييم يوجييد نييص تشييريعي يمكيين
فيي ذا لييم توجييد فبمقتضييى مبييادا  ،فيي ذا لييم يوجييد فبمقتضييى مبييادا الشييريعة الإسييلامية
اليينص أن المصيييدر الأخيييير وهيييو  القييانون الطبيعيييي وقواعيييد العداليية ". والبيييين مييين هيييذا

وبحسيييييب منطيييييوق الميييييادة فيييييي الاتسيييييا   .مبيييييادا القيييييانون الطبيعيييييي وقواعيييييد العدالييييية
والغمييييوت مييييا لا يقبييييل تفسيييييراً واقعييييياً لإخيييير سييييو  تييييرر المسيييي لة لإطلاقييييات القاضييييي 

واجتهيييياده هنييييا لا يعنييييي سييييو  البحييييث والنظيييير  .(1) بحسييييب مييييا يهديييييه إليييييه اجتهيييياده
 م الصيييييحيح وفيييييي هيييييذه الحالييييية فهيييييو ينشييييي  القاعيييييدة القانونيييييية العقلييييييين وصيييييولًا للحكييييي

وقيد صيار ذلير أميراً واقعيياً. بيل بعيت الفقهياء غيالى فيي هيذا الأمير غليواً كبييراً  ،إنشاءً 
ومنهم القاضي والفقيه الأمريكيي الشيهير جيراي، ففيي كتابيه " طبيعية ومصيادر القيانون 

أمييا التشييريل والسييوابق القضييائية  ، ن القييانون هييو مييا ينطييق بييه القضيياة" يخبرنييا .... بيي
ولإراء الفقهييياء والعيييرف وقواعيييد الأخيييلاق فهيييي جميعييياً مصيييادر للقيييانون يتحيييدد معناهيييا 

فهذا الرأي علىٍ إسيرافه لا يقتصير عليى أن يسيلم  .بحسب التفسير الذي يعطيه القضاة
للقاضي بدور في التشريل بل هو يتعد  ذلر إليى القيول بي ن القاضيي وحيده هيو اليذي 

                                           

 تور إبراهيم شحاتة بعنوان اجتهاد القاضي بمجلة العلوم القانونية والاقتصاديةلدكلبحث  (1)
العدد الناني ص  1962السنة الرابعة - الصادرة من كلية الحقوق جامعة عين شمس

415. 
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 مستخلص الرسالة

موضوعين الأول هو بيان طبيعة ونطاق الوظيفة القضائية وما إذا تناولت الدراسة 

كانت تقف بالقاضي عند مجرد التطبيق الآلي للقواعد القانونية المقررة، أم أنها تتعد  

ل قواعد مستحدنة، والناني هو تحديد المصادر الرسمية للقاعدة ذلر إلى إنشاء وصن

القانونية وما إذا كانت تقتصر على التشريل والعرف أم أنها تمتد لتشمل المبادا 

وباختصار ف ن النقطة التي سنتناولها ببحننا تعتبر من النقا  العملية القضائية 

نية ومد  سلطة القاضي الهامة جدا  ألا وهي التسبيب القضائي لاحكام المد

في صنل القواعد القانونية وتقتضي دراسة دور القاضي في صنل القواعد 

القانونية أن نعرت لمد  سلطة القاضي في صنل القاعدة التي يفصل على 

أساسها في منازعة معينة معروضة عليه حينما لا تسعفه المصادر الرسمية 

 القائمة في حل تلر المنازعة.
 


