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 :قال الله تعالى

«                                  »
 

 199سورة الأعراف، الآية 

 

 

 

 

 



 

 

 

الإهداء 
 

 

 .اللذان سهرا وتعبا في مساعدتي على إتمام ىذا العمل، أىدي ىذا العمل الدتواضع إلى أمي وأبي حفظهما الله

 .وإلى كل أقاربي، فراد أسرتي الذين ىم سندي في الدنياأوإلى 

 .ءوإلى كل الأصدقاء من دون استثنا

 .ساتذتي الكرام وكل رفقاء الدراسة وكل من ساعد من قريب أو من بعيدأوإلى 

. وفي الأخير أرجوا من الله تعالى أن يجعل عملنا ىذا نفعا يستفيد منو جميع الطلبة

 

 

            تواتي علي

 

 

 



 

 

الإهداء 
 

ب رحمها الله وأسكنها فسيح الجنان سائلا الدولى عز وجل أن يجعل ىذا العمل صدقة جارية لذا لأإلى روح الجدة 
. إلى يوم الدين وإلى الجد لأب أمدّ الله في عمره وبارك في صحتو

 في قلبي حب العلم والتعلم وكانا الحافز الأكبر لدا وصلت إليو والدي اإلى منبع الحنان ومصدر القوّة، إلى من غرس
. الكريمين حفظهما الله

 لأم أمدّ الله في عمرهما وبارك في "جدتي" و"جدي"إلى اللذين ربياني صغيرا وتفضلا علي بحنانهما وكرمهما 
 .صحتهما

  وأخواتي إخوتي، إلى من أشدّ بهم أزري،إلى أعز الناس
 .إلى جميع أفراد عائلتي صغيرىم وكبيرىم

. إلى جميع من تربطني بو علاقة الأخوة والدين، وتجمعني بهم أواصر المحبة فيو
 .ة وعائلة الذوشات وكافة أفراد البعثة الديبلوماسية الجزائرية بتركيايإلى عائلة طوالب

 .إلى كل من علمني حرفا
. تمام ىذا الجهدإإلى كل من ساعد من قريب أو بعيد في 

 
 
 

 بن سنوسي بلال
 



 

 

 

 

شكر وتقدير 
 فبعد شكر الله عز وجل نتقدم بجزيل الشكر ،الحمد لله الذي وفقنا ومنحنا القوة والصبر لإتمام ىذا العمل

لم يبخل  ، الذي تولى الإشراف على ىذه الدذكرة، والذي"فؤاد غجاتي": ظيم الامتنان إلى أستاذنا الفاضلعو
. الدولى عزّ وجل أن يجعل ىذا الجهد الدبذول في ميزان حسناتو علينا بالنصح والتوجيو والإرشاد، سائلين

والشكر كل الشكر إلى الأستاذ الدعطاء، الناصح الدوجو إلى من كان لو الفضل في اختيارنا تخصص قانون 
. إلياس دياب جفال: الأسرة الأستاذ

:  إلى من أناروا لنا طريق العلم طوال مشوارنا الدراسي بالجامعة ونخص بالذكر الدكتورأيضاوالشكر موصول 
. زكرياء بن تونس: يفي، والدكتورظرالصادق : كمال الدين قاري، والدكتور

ونتقدم بالشكر الجزيل والتقدير العظيم لأساتذتنا الكرام أعضاء لجنة الدناقشة 

 وإن لم يسعف الدقام لذكرىم، فهم أىل للفضل والخير ،كما نشكر كل من ساعدنا وقدم لنا النصائح والتوجيهات
. والشكر
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:  مقدمة
بسم الله والصلبة والسلبم عمى أشرف خمق الله تعالى سيدنا محمد وعمى آلو 

:  وصحبو ومن سار عمى دربو إلى يوم الدين، وبعد
 وفي كتب أصول الفقو يجد أن ،إن المتأمل في كتب الفقو الإسلبمي وقواعده

 المتّفق عمييا بين  فمنيا،عمماء الأصول قد أوجدوا أدلة شرعية لمتشريع في الإسلبم
  ومنو،جماعالإقياس و، الشريفةالنبوية السنة ال ،كريمالقرآن ال من جميور الفقياء

قول ، شرع ما قبمنا،  العرف، الاستحسان،الاستصحاب:  مثلىا،مختمف فيال
. الصحابي وغير ذلك

العرف واحد من ىذه المصادر لاستنباط الأحكام، لأنو ملبزم لممجتمعات 
، حيث أنو ذو صمة وثيقة بالحياة صوصالإنسانية عامة، والإسلبمية عمى وجو الخ
 وتعبير عن مجموع الأقوال والأفعال ،اليومية لمناس، فيو وليد حاجة المجتمع

 فجاء ليزيل الغموض عن كثير من الأحكام التي تتغير بتغير ،الصادرة عن أفراده
الزمان والمكان لرفع الحرج عن الناس، ليذا أقرت الشريعة الإسلبمية صالح 

الأعراف دون فاسدىا، وسارت عمى نحوىا التشريعات الوضعية بما في ذلك التشريع 
 الذي اعتبر العرف مصدرا من مصادر القانون، ولعل من أكثر ،الجزائري

. التصرفات تأثرا بالعرف الزواج
 وعقد الزواج واحد من أىمّ العقود، وطريق مستقيم موصل إلى استحلبل ما 

كان محرما قبمو، وذلك لتحقيق مقصد ميم من مقاصد الشريعة الإسلبمية وىو حفظ 
النسب، ومن المعموم أن ثمرة الزواج ىي تكوين أسرة، والأسرة ىي المبنة الأولى 

. لبناء المجتمع
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ونظرا لأىمية عقد الزواج، فإن المشرع الجزائري وعمى غرار باقي التشريعات 
أولى لو أىمية بالغة، إذ أحاطو بالعديد من الضوابط والشروط التي جاءت في 

. بعض أحكاميا معتبرة لأعراف الناس لمتسيير ورفع الحرج عنيم
 المعدل والمتمم 1984 جوان 09 المؤرخ في 84/11وقانون الأسرة الجزائري 

، جاءت مواده مستمدة من الشريعة 2005 فبراير 27 المؤرخ في 02-05بالأمر 
الإسلبمية، التي اعتمدت في كثير من مسائل الزواج ومقدماتو عمى العرف، ومنو 
فالقانون سالف الذكر يعتمد في نصوصو بطريقة غير مباشرة عمى العرف لاسيما 

. منيا المتعمقة بمسائل الزواج
: أىمية البحث

يكتسي ىذا الموضوع أىمية بالغة نظرا لاعتبار العرف من المصادر 
 ، فضلب عن إظيار أصالة الشريعة الإسلبمية ومرونتيا،الاحتياطية لقانون الأسرة

وقبوليا للؤحكام في كافة أمور الحياة، بالإضافة إلى بيان كيفية التوفيق بين 
المتناىي واللبمتناىي، وبالاجتياد والقياس وكذا العرف بصفة خاصة، وذلك باعتبار 

كما أن ليذا الموضوع أىمية بالغة من . أن الوقائع لا متناىية والنصوص متناىية
. الناحية العممية تتجمى في إعمال العرف في مسائل الأحوال الشخصية

: إشكالية البحث
ما مدى اعتبار العرف كمصدر لمتشريع في مسائل الخطبة والزواج ضمن 

أحكام الفقو الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري؟ 
 :تحيط بيذه الإشكالية تساؤلات أخرى أىمياو
ما ىو المفيوم الفقيي والقانوني لمعرف؟ وما مدى التقارب بين العرف كمصدر  -

 لمتشريع الإسلبمي والعرف كمصدر لمقانون؟
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كيف نظم المشرع مسألة اقتران الخطبة بالفاتحة وآثار العدول عن الخطبة؟  -
 وىل أولى اعتبارا لمعرف فييما؟

 ةكيف كانت النظرة الفقيية والقانونية لأركان وشروط الزواج؟ وما مدى مراعا -
المشرع لأعراف المجتمع فييما دون مصادمة لأحكام الشريعة الإسلبمية؟ 

: أسباب اختيار الموضوع
: اخترنا ىذا الموضوع لأسباب شخصية وموضوعية وىي

: الأسباب الشخصية
الرغبة الشخصية في تناول موضوع العرف، لإظيار مرونة الشريعة الإسلبمية،  -

 .وتبيان صلبحيتيا لكل زمان ومكان
 :الأسباب الموضوعية

الدور الكبير لمعرف في حياة الناس، بحيث لا نكاد نمرّ عمى موضوع من  -
 .مواضيع حياتيم دون وجود أثر لمعرف فيو

 فلب نكاد نجد دراسة ،قمة تناول موضوع العرف في مسائل الأحوال الشخصية -
 .تتكمم عنو

ن وجدت فيي قميمة، كل ىذه اللدراسات ندرة ا - متخصصة في موضوع العرف، وا 
 . الأسباب دفعتنا إلى البحث في ىذا الموضوع الذي يكتسي أىمية بالغة

: أىداف البحث
 :الأىداف التي سعينا إلى تحقيقيا من خلبل دراستنا لموضوع العرف ىي

التعريف بالعرف كمصدر من مصادر قانون الأسرة ومقارنتو بمعنى العرف من  -
 .الناحية القانونية

إيضاح خطورة الأعراف الفاسدة عمى الأسرة والمجتمع، والدعوة إلى التمسك  -
 .بالأحكام الشرعية، والأعراف الصحيحة
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ن المواضع التي أعطى فييا المشرع اعتبارا لمعرف في قانون الأسرة، اتبي -
 .والنتائج المحققة بناء عمى ىذا الاعتبار

 .التنويو بدور الأعراف الصحيحة لممساعدة في وضع تشريعات موافقة ليا -
تزويد الجامعة الجزائرية بمثل ىذه الدراسات الخاصة بمجال التشريع الأسري،  -

 .حتى يتسنى لمباحثين الرجوع إلييا والاستفادة من نتائجيا
  :الدراسات السابقة      

 :حسب اطلبعنا فالموضوع الذي تناولناه بالدراسة قد سبق البحث فيو من خلبل
عماد " لمطالب "اعتبار العرف في مسائل الزواج وآثاره: " بعنوانمذكرة -
 السياسية جامعة محمد بوضياف  والعمومالحقوق  كمية، ماجستيرمذكّرة ،"شريفي

، تناول من خلبليا بيان أثر العرف في تنظيم 2015- 2014المسيمة نوقشت عام 
 منيا ما لم نتطرق لو، كاعتبار ،مسائل الزواج ومقدماتو وآثاره في نقاط معينة

 وكذا في آثار عقد الزواج، وىناك مواضيع عالجناىا ،العرف في الشورى في الخطبة
التعويض عن الضرر عند العدول عن الخطبة واعتبار : منيا، لم يتناوليا بالدراسة

 . وكذا أىمية الزواج واعتبار العرف فييا،العرف فيو
اعتبار العرف في أحكام الخطبة والزواج في قانون الأسرة "مذكرة بعنوان  -

، مذكرة ماستر، كمية الحقوق والعموم "عزوز فاطمة الزىراء"لمطالبة " الجزائري
 عرضت فييا 2016- 2015السياسية، جامعة محمد بوضياف والتي نوقشت عام 

إلى بيان اعتبار العرف في انعقاد الخطبة والعدول عنيا وكذا اعتبار العرف في 
الدراسة الفقيية : الزواج وىناك مواضيع تناولناىا ولم تتطرق إلييا بالدراسة منيا

 .والقانونية لمعرف
لمطالبة " مدى سمطان العرف في قانون الأسرة الجزائري": مذكرة بعنوان -

السياسية، جامعة محمد خيضر والعموم مذكرة ماستر، كمية الحقوق " زرقين عواطف"
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 عرضت فييا إلى نشأة العرف وىو الذي 2015- 2014بسكرة، التي نوقشت عام 
دراسة أصولية سطحية لو دون الدراسة القانونية  بلم نتطرق إليو، وتناولت أيضا

والذي كنا فيو أكثر توسعا من خلبل دراسة الجانبين معا، كما تطرقت إلى النشأة 
التاريخية لقانون الأسرة واعتبار العرف في آثار عقد الزواج الذي لم نشممو بدراستنا، 

اعتبار العرف في الخطبة : وىناك مواضيع تناولناىا ولم تتطرق إلييا بالدراسة منيا
 .وكذا في أركان الزواج وشروطو

 :المناىج العممية المستعممة في الدراسة
 :اعتمدنا في بحثنا ىذا عمى المناىج التالية

 من خلبل بيان الدراسة الأصولية والقانونية لمعرف والتطرق :المنيج المقارن -
إلى موقف الفقو والقانون من بعض مسائل الأسرة التي عرضنا ليا ثم أثر 

 .العرف فييا
 وذلك من خلبل تتبع الجزئيات الموجودة في كتب فقياء :المنيج الاستقرائي -

لبيان صحة الاستنتاج وسلبمة ؛  والاستدلال بيا، ونقميا،الشريعة والقانون
 .الفكرة

 . وذلك لتحميل النصوص التشريعية المتعمقة بموضوع الدراسة:المنيج التحميمي -
 :طبيعة المصادر والمراجع وكيفية التعامل معيا

القرآن : اعتمدنا في بحثنا ىذا عمى مجموعة من المصادر، والمتمثمة في
من كتب فقيية : الكريم، كتب السنة الأصمية، وكذا المعاجم، إضافة إلى المراجع

وأصولية، وكذا الكتب القانونية، إضافة إلى الرسائل الجامعية، المقالات، النصوص 
 .القانونية وكذا المواقع الالكترونية

لقد تم اعتماد المنيجية التالية في التعاطي مع مختمف عناصر البحث و
خط عمى  كتابتيا في فقد اعتمدنا ، ففيما يخص آيات القرآن الكريم،ومتطمباتو
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مع الإحالة عمى اليامش لاسم السورة ، افق رواية حفصوالمصحف وترقيميا بما ي
 فقد اجتيدنا في اعتماد ،ورقم الآية، أما أحاديث النبي صمى الله عميو وسمم

 مع الإشارة في اليامش إلى ،الأحاديث الصحيحة من الكتب الستة المعتمدة وغيرىا
المصدر الذي ورد فيو الحديث، بالإضافة إلى الجزء ورقم الحديث والصفحة التي 

ذكر فييا، وفيما يخص المراجع المقتبس منيا اكتفينا بذكر تفاصيل المرجع في أول 
  وأضفنا لو عبارةذكر لو، وفي حالة الاستعانة بو مجددا فإننا ذكرنا اسم الكاتب

مرجع سابق أو المرجع نفسو، بحسب الأحوال، وفيما يخص مصادر النصوص 
 فذكرنا تفاصيميا في اليامش عند أول ذكر ليا من غير ،القانونية التي استشيدنا بيا

الحاجة إلى تكرار ذلك عند الاستشياد بيا مرة أخرى، كما أوردنا سيرة مختصرة 
. للؤعلبم التي وردت أسماؤىم عرضا في سياق الكلبم

وفيما يخص الفيارس فقد وضعنا فيرسا للآيات الكريمة المستشيد بيا، ورتبناىا 
بحسب ترتيب السور الوارد في كتاب الله تعالى، وفيرسا للؤحاديث النبوية بترتيب 

. ألفبائي لبداية لفظ الحديث
: كما اعتمدنا منيجية واحدة في تفريع عناوين البحث عمى النحو التالي

 ...(1-1-، أ1-، أ، أ1الفصل، المبحث، المطمب، الفرع، أولا، )
 

:  البحثخطة
وللئجابة عن الإشكالية والتساؤلات المذكورة سابقا اعتمدنا الخطة التالية القائمة 

الفصل )عمى فصمين أوليما نظري تأصيمي؛ يعالج ماىية العرف في الفقو والقانون 
، من خلبل التطرق إلى مفيوم العرف وحجيتو في الفقو والقانون في المبحث (الأول

الأول، والمبحث الثاني تناولنا فيو أركان وشروط العرف ودوره في الفقو والقانون، 
، (الفصل الثاني)والثاني تطبيقي أبرزنا فيو اعتبار العرف في بعض مسائل الأسرة 
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من خلبل تناول الخطبة واعتبار العرف فييا في المبحث الأول، ثم التطرق إلى 
 .الزواج واعتبار العرف فيو في المبحث الثاني

 :ويأتي تفصيميا كالآتي
 
 

 مقدّمة
ماىية العرف في الفقو والقانون : الفصل الأول

مفيوم العرف وحجيتو في الفقو والقانون : المبحث الأول
مفيوم العرف وحجيتو في الفقو الإسلامي : المطمب الأول
مفيوم العرف وحجيتو في القانون : المطمب الثاني

أركان وشروط العرف ودوره في الفقو والقانون : المبحث الثاني
أركان وشروط العرف ودوره في الفقو الإسلامي : المطمب الأول
أركان وشروط العرف ودوره في القانون : المطمب الثاني

اعتبار العرف في بعض مسائل الأسرة : الفصل الثاني
الخِطبة واعتبار العرف فييا : المبحث الأول
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تمييد  

سمطان عمى ، بما أن الحياة في تطور دائم ومستمر، أصبح لعادات الناس وأعرافيم
 مما يجعميا ضرورة من ضرورات الحياة التي لا يستغنى عنيا، وىذا ما يجعل ،النفوس والعقول

،  الدينية،لمعرف دورا واضحا وميما في فيم الأحكام الشرعية في مختمف المجالات الاجتماعية
لتي ليا تأثير عمى حياة الناس، وىو بذلك يعد ترجمة لما يعيشو المجتمع االاقتصادية والسياسية 

من ظروف، ولما حُكِّمَتْ القوانين الوضعية في الدول العربية كان لزاما لأن تكون ليذه القوانين 
  فكان لمعرف مكان في ىذه المصادر، فيناك من جعمو يحتلمصادر رسمية تقوم عمييا،

المرتبة الثانية في المصادر بعد التشريع كمصر، وىناك من الدول من جعمتو في المركز الثالث 
. بعد التشريع والشريعة الإسلامية كالجزائر مثلا

سنتطرق إلى مفيوم " ماىية العرف في الفقو والقانون: "وفي ىذا الفصل المعنون بـ
، ثم أركان وشروط ودور العرف في الفقو والقانون كمبحث أولالعرف وحجيتو في الفقو والقانون 

 .المبحث الثانيفي 
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مفيوم العرف وحجيتو في الفقو والقانون : المبحث الأول
 ثم مفيوم ،(المطمب الأول)سنتطرق في ىذا المبحث إلى مفيوم العرف وحجيتو في الفقو 

 (.المطمب الثاني )العرف وحجيتو في القانون

مفيوم العرف وحجيتو في الفقو الإسلامي : المطمب الأول

الفرع ، ثم نتناول حجيتو في الفرع الأولنستعرض في ىذا المطمب مفيوم العرف في 
 .الثاني

  في الفقو الإسلاميمفيوم العرف: الفرع الأول

، ثم نميزه عما يشابيو أولاوىذا الفرع قسمناه إلى ثلاثة عناصر، نستعرض تعريف العرف 
. ثالثا، وأقسام العرف ثانيامن مصطمحات 

 .سنقوم بتعريف العرف لغة واصطلاحا: تعريف العرف: أولا

: التعريف المغوي لمعرف -1

:  وقال ابن منظور1. بمعنى الجود وىو اسم دال عمى البذل والعطاء:العرف بالضم
 أي ما ،"العرف والعارفة والمعروف واحد، ضد النكر، وىو كل ما تعرفو النفس من الخير"

  » : وىو ما دل عميو قولو تعالى2.يستحسن من الأفعال           

                  ...»3وقولو أيضا  :«         

        … »4. 

                                                           
، مؤسسة الرسالة، 8، ط (مادة عرف)نعيم العرقسوسي، : مجد الدين محمد بن يعقوب الفيروز أبادي، القاموس المحيط، تح:  1

. 836، ص 2005لبنان، 
.  ط، دار صادر، لبنان، د. ر.، د(مادة عرف)، 9 الفضل جمال الدين محمد بن مكرم ابن منظور، لسان العرب، مج وأب:  2

. 239س، ص 
. 110الآية من سورة آل عمران، :  3
. 17الآية من سورة لقمان، :  4
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العين والراء والفاء أصلان صحيحان يدل أحدىما ": وجاء في مقاييس المغة لابن فارس
"عمى تتابع الشيء متصلا بعضو ببعض والآخر عمى السكون والطمأنينة

1
. 

: التعريف الاصطلاحي لمعرف -2
 القدماء منيم والمعاصرين لمعرف، تبعا لاختلاف نظرتيم إليو، ،تعددت تعريفات العمماء

 ومنيم من تطرق إلى بعض أقسامو، ومنيم ،فمنيم من اقتصر عمى بيان ماىية العرف وحقيقتو
من أشار إلى بعض شروطو، ومنيم من قصره عمى الصحيح منو دون الفاسد، وسنحاول 

.  مع محاولة النقد واختيار التعريف الصحيح المقترح،عرض أىم التعريفات
 2:تعريف العرف حسب النسفي - أ
"تو الطباع السميمة بالقبولقما استقر في النفوس من جية العقول وتل: العادة والعرف"

3
. 

 ف النسفي، أنو جعل العادة والعرف بمعنى واحد في يما يؤخذ عمى تعر: نقد التعريف
 تعريفو أنو أراد اقحين أن العادة أعم من العرف، فكل عرف عادة ولا عكس، كما يفيم من سي

 .4بو العرف الصحيح دون الفاسد، وبالتالي فيو غير جامع
: 5تعريف العرف حسب ابن عابدين - ب
رىا ومعاودتيا مرة بعد أخرى صارت معروفة، االعادة مأخوذة من المعاودة، فيي بتكر"
  ارت حقيقةـــتى صـــلاقة ولا قرينة، حــــقبول من غير عــــــــقول، متمقاة بالــــوس والعفـــــرة في النــــمستق

 
                                                           

ط، دار . ر. ، د(مادة عرف)، 4عبد السلام محمد ىارون، ج :  الحسين أحمد بن فارس بن زكريا، مقاييس المغة، تحوأب:  1
.   281، ص 1979الفكر، لبنان، 

:  ىـ، لو مصنفات جميمة منيا710 توفي سنة ،(فقيو حنفي، مفسر)عبد الله بن أحمد بن محمود النسفي، حافظ الدين :  2
خير الدين : نظري. في أصول الفقو والمستصفى" المنار"في الفقو، و" كنز الدقائق"، في تفسير القرآن، و"مدارك التنزيل"

. 67، ص 2002، دار العمم لمملايين، لبنان، 15، ط 4الزركمي، الأعلام، ج
. 8، ص 1947ط، مطبعة الأزىر، مصر، . ر. أحمد فيمي أبو سنة، العرف والعادة في رأي الفقياء، د:  3
أسماء بنت عبد الله الموسى، العرف حجيتو وآثاره الفقيية، المجمة العربية لمدراسات الأمنية والتدريب، جامعة نايف العربية :  4

. 7 ه، ص 1427س، . ع. ، م41، ع 21لمعموم الأمنية، مج 
مام الحنفية في عصره)محمد أمين بن عمر بن عابدين الدمشقي، :  5 ، ولد في دمشق وتوفي سنة (فقيو الديار الشامية، وا 

رد المحتار عمى الدر المختار، العقود الذرية في الفتاوى الحامدية، ومجموعة من :  ه، لو مصنفات عديدة منيا1252
. 42ص المرجع السابق، ، 6الزركمي، الأعلام، ج : ظرين. الرسائل
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ن اختمفا من حيث المفيوم1لعرف بمعنى واحد من حيث الماصدقاعرفية، فالعادة و "، وا 
2
. 

 ما يؤخذ عمى تعريف ابن عابدين، أنو سوى بين العرف والعادة، كما أن : نقد التعريف
العادة تثبت بتكرارىا مرتين أو ثلاثة بخلاف العرف، فإنو لا يثبت إلا بالاستقرار والدوام 

 .3 فيوبالإضافة إلى أنو غير جامع لعدم دخول العرف الفاسد

 :محمد بن فرحون اليعمري المالكي تعريف -ج

"العادة غمبة معنى من المعاني عمى جميع البلاد أو بعضيا"
4
. 

 5:السيوطيتعريف - د
كل ما ورد به الشّرع مطلقا، ولا ضابط له فيه، ولا في اللغّة، يرُجع فيه إلى : قال الفقهاء"

"لعرفا
6
. 

  :ابن عطيّة وابن ظفرتعريف - ه
كلّ ما عرفتو النّفوس مما لم تُرده الشّريعة، وقال ابن ظفر : إنّ معنى العرف: قال ابن عطيّة"

. 7"العرف ما عرفو العقلاء بأنّو حسن، وأقرّىم الشّارع عميو: في الينبوع
 

                                                           
عبد الرحمان حسن حبنكة : ظرين. المقصود بو الفرد أو الأفراد التي ينطبق عمييا المفظ إذا تحقق فييا مفيومو الذىني:  1

. 45، ص 1993، سوريا، دار القمم، 4الميداني، ضوابط المعرفة وأصول الاستدلال والمناظرة، ط 
. 114س، ص . ب، د. د، د. ط، د. ر.  د نشر العَرف،السيد محمد أمين بن عابدين، مجموعة رسائل ابن عابدين،:  2
. 8أسماء بنت عبد الله الموسى، المرجع السابق، ص :  3
. خ، دار عالم الكتب، م. ، ط2محمد بن فرحون اليعمري المالكي، تبصرة الحكام في أصول أقضية ومناىج الأحكام، ج :  4
. 68، ص 2003س، . ع
ىو عبد الرحمان بن كمال الدين بن أبي بكر بن محمد سابق الدين خضر الخضيري الأسيوطي، المشيور باسم جلال :  5

 :نظري. الإتقان في عموم القرآن، الجامع الكبير:  من مؤلفاتوه927 بالقاىرة، وتوفي بيا سنة ه867الدين السيوطي، ولد سنة 
، تاريخ /https://ar.wikipedia.org/wikiالسيوطي_الدين_جلال موقع ويكيبيديا، عبد المؤمن، جلال الدين السيوطي،

 .19:10، عمى الساعة 13/06/2018: الزيارة
، دار الكتب العممية، لبنان، 1، ط في قواعد وفروع فقو الشافعيةجلال الدين عبد الرحمان السيوطي، الأشباه والنظائر :  6

 .98، ص 1983
محمد الزحيمي ونزيو حمّاد، : ، شرح الكوكب المنير، تحمحمد بن أحمد بن عبد العزيز بن عمي الفتوحي الحنبمي ابن النجار:  7

 . 449، 448. ، ص ص1993س، . ع. ، وزارة الأوقاف السعودية، م1، ط 4مج 
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 1:تعريف العرف حسب عبد الوىاب خلاف- و

"ما تعارفو الناس وساروا عميو من قول أو فعل، أو ترك"
2
. 

"عادة جميور قوم في قول أو عمل": 3تعريف العرف حسب مصطفى الزرقا- ي
4
. 

 التعريف المختار :

عد ذكر التعريفات السابقة، يظير أن التعريف الذي يقرب لممعنى الصحيح لمعرف ىو ب
تعرضو إلى الشروط والأقسام، بالإضافة ومصطفى الزرقا، وذلك لقمة الاعتراض عميو، تعريف 

. إلى اشتمالو عمى الأقوال والأفعال
 شرح التعريف :

 وتتمثل في كل متكرر من الأقوال والأفعال، سواء أكان صادرا عن الفرد أو :عادة 
 5.الجماعة

 يستفاد منو أن العرف لا يتحقق إلا بتوفر نصاب عددي من الناس، حتى ولو :جميور 
 6.كان عرفا خاصا، وعميو فالعادة الفردية لا تعد عرفا والمشتركة لم تطرد بل اضطربت

 الملاحظ أن لفظ قوم جاء نكرة، ويستفاد من ذلك دخول العرف الخاص، وأنو :قوم 
 .محكم في من كان غالبا عمييم من نحو أىل بمد معين، أو أىل حرفة خاصة

 ىذا يدل عمى تقسيم العرف إلى عرف قولي وعرف فعمي، كما أن العرف :قول أو فعل 
ما كان ناشئا   فيخرج عن معنى العرف،لا يكون إلا في الأمور المنبعثة عن التفكير والاختيار

                                                           
أحكام الوقف في الشريعة الإسلامية وتاريخ : ىو عبد الوىاب بن عبد الواحد خلاف، فقيو مصري، من بين تصانيفو:  1

. 184ص المرجع السابق، ، 4الزركمي، الأعلام، ج : نظري.  ه1375التشريع الإسلامي، وتوفي بالقاىرة 
. 89س، ص . ، مكتبة الدعوة الإسلامية، مصر، د8عبد الوىاب خلاف، عمم أصول الفقو، ط :  2
الفقو الإسلامي في ثوبو الجديد، شرح : ، من مؤلفاتوه1329ىو مصطفى بن أحمد بن الشيع محمد الزرقاء، ولد عام :  3

محمد مجذوب، عمماء ومفكرون : نظري. ه1427القانون المدني السوري، ونظام التأمين حقيقتو والرأي الشرعي فيو، توفي سنة 
. 343، ص 1992س، . ع. ، دار الشواف، م4، ط 2عرفتيم، ج 

  .872، ص 1998، دار القمم، سوريا، 1، ط 2مصطفى أحمد الزرقا، المدخل الفقيي العام، ج :  4
. 11أحمد فيمي أبو سنة، المرجع السابق، ص :  5
، المكتبة 1، ط 1عادل بن عبد القادر بن محمد ولي قوتو، العرف حجيتو وأثره في فقو المعاملات المالية عند الحنابمة، ج :  6

. 101، ص 1997س، . ع. الممكية، م
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بطاء ذلك في البلاد الباردة،ن عوامل الطبع، كنضج الثمار في البلاد الحارةمبسبب عادي   1. وا 
 العلاقة بين المعنى المغوي والمعنى الاصطلاحي :

تتابع الشيء متصلا بعضو ببعض والسكون : تبين لنا أن العرف بالمعنى المغوي
 إذ أن ؛في العرف بالمعنى الاصطلاحيين والطمأنينة، وكما ذكر سابقا أن ىذين المعنيين وارد

 2.تتابع الشيء يؤدي إلى الرسوخ في النفس واطمئنانيا إليو

 :تمييز العرف عما يشابيو من مصطمحات: ثانيا
 :، كالآتيسنقوم بتمييز العرف عن كل من العادة والإجماع والعمل

: العرف والعادة  (1

 تعريف كل منيما، ولأن العرف سبق تعريفو، نحتى نبين الفرق بين العرف والعادة، لابد م
. نكتفي بتعريف العادة في المغة والاصطلاح

: تعريف العادة - أ
 ىي الدراسة والتمادي في شيء حتى يصير لو سجية" :التعريف المغوي لمعادة"

3
. 

 4.عيد، وتعود الشيء واستعاده وأعاده أي صار عادة لووعاد، عادات : وجمعيا

 لأمر المتكرر ا:  لقد عرّف عمماء أصول الفقو العادة بأنيا:التعريف الاصطلاحي لمعادة
من غير علاقة عقمية، فالأمر المتكرر عمى علاقة عقمية لم يكن أبدا من قبيل العادة، بل يعتبر 
من التلازم العقمي، وذلك لتكرر حدوث الأثر كمما حدث المؤثر، بسبب أن المؤثر عمة لا يتأخر 

تحرك الخاتم بحركة الإصبع، فيذا لا يسمى عادة ميما تكرر لأنو : عنيا معموليا، ومثال ذلك
 5. عن طبع أو ميل أو عامل طبيعياناشئ عن تلازم وارتباط بين العمة والمعمول، وليس ناشئ

: الفرق بين العرف والعادة - ب
                                                           

 .101المرجع السابق، ص عادل بن عبد القادر بن محمد ولي قوتو، :  1
أحمد بن رفاع بن حامد العزيزي المطيري، العرف في التشريع الجنائي دراسة تأصيمية مقارنة، رسالة ماجستير في العدالة :  2

 .17، ص 2010س، . ع. الجنائية، كمية الدراسات العميا، جامعة نايف العربية لمعموم الأمنية، م
. 182، ص (مادة عود) السابق، صدر الحسين أحمد بن فارس بن زكريا، الموأب:  3
. 317، 316.  ص صصدر السابق،الم ،3ابن منظور، لسان العرب، مج :  4
. 871مصطفى أحمد الزرقا، المرجع السابق، ص :  5
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حيث ذىب جميور الفقياء إلى أن : اختمف الفقياء في تحديد الفرق بين العرف والعادة
 وابن عابدين الحنفي الذي ، حافظ الدين النسفي:، ومن بين ىؤلاء1العرف والعادة بمعنى واحد

ن اختمفا من حيث المفيوم": قال  ومن "فالعادة والعرف بمعنى واحد من حيث الماصدق، وا 
 2.العمماء المعاصرين عبد الوىاب خلاف

عل العادة جويذىب آخرون إلى التفرقة بينيما، من حيث العموم والخصوص، فيناك من ي
لعادة الفردية، خلافا لمعرف اأعم من العرف، فتطمق العادة عمى كل من العادات الجماعية و

العادة أعمّ من العرف، والعرف أخصّ منيا، الذي يقتصر عمى العادة الجماعية، وبالتالي فإن 
 .4 وممن قال بيذا أحمد فيمي أبو سنة،3كل عرف عادة وليس كل عادة عرف: إذن نقول

 بحيث أنو لو أطمق لفظ العرف لشمل ،بينما ىناك من يرى بأن العرف أعم من العادة
 فينصرف ذلك إلى العرف العممي ،العرف القولي والعممي معا، أما إذا أطمقنا لفظ العادة

 5. وىذا قول الحنفية،فحسب

:  العرف والإجماع (2

. حتى نبين الفرق بين العرف والإجماع، كان لا بد من تعريف الإجماع لغة واصطلاحا

: تعريف الإجماع - أ

                                                           
ط، مطبعة . ر. عمر بن عبد الكريم الجيدي، العرف والعمل في المذىب المالكي ومفيوميما عند عمماء المغرب، د:  1

 .37، ص 1982فضالة، المغرب، 
 مذكرة، -دراسة مقارنة بالفقو الإسلامي-عماد شريفي، اعتبار العرف في مسائل الزواج وآثاره في قانون الأسرة الجزائري:  2

. 6، ص 2015ماجستير في الحقوق، كمية الحقوق والعموم السياسية، جامعة محمد بوضياف، المسيمة، الجزائر، 
. 13؛ أحمد فيمي أبو سنة، المرجع السابق، ص 38، ص نفسوعمر بن عبد الكريم الجيدي، المرجع :  3
أرشيف : ظرين. الوسيط في أصول الفقو: ، من مؤلفاتوه1428 وتوفي سنة ه1331 ىو أحمد فيمي أبو سنة، ولد عام : 4

سيرة موجزة لعالم، .. شيخ الأصوليين بين العمم والحياة.. إسلام أون لاين، وفاء سعداوي، أحمد فيمي أبو سنة
http://archive.islameonline.net/?p=953919:21: ، عمى الساعة13/06/2018: ، تاريخ الزيارة .

زرقين عواطف، مدى سمطان العرف في قانون الأسرة الجزائري، مذكرة ماستر في الحقوق، كمية الحقوق والعموم السياسية، :  5
باجنيد عبد الرحمان إليام عبد الله، أثر العرف في الفرق :  ؛ نقلا عن27، ص 2015جامعة محمد خيضر بسكرة، الجزائر، 

، 2003س، . ع.  ماجستير، كمية الشريعة والدراسات الإسلامية، جامعة أم القرى، ممذكرةومتعمقاتيا من أحكام فقو الأسرة، 
. 41ص 

http://archive.islameonline.net/?p=9539
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 إحكام النية والعزم عمى الشيء، يقال،بمعنى الاتفاق: التعريف المغوي للإجماع  :
 .1 أي جعمو جميعا بعدما كان متفرقا؛جمع أمرهأه ويأجمعت الرأي وعزمت عل

 ىو اتفاق مجتيدي أمة محمد صمى الله عميو وسمم في : التعريف الاصطلاحي للإجماع
 2.أي عصر كان بعد وفاتو عمى حكم شرعي

ذكر العمماء فروقا كثيرة بين العرف والإجماع، نذكر : الفرق بين العرف والإجماع - ب
 : أىميا

 ؛ بما فييم العامة والخاصة،إن العرف ينشأ من توافق غالب الناس عمى قول أو فعل 
لا من اتفاق إ العرف، أما الإجماع فلا ينشأ ضه العرف لا ينقيأي شذوذ بعض الأفراد عما عل

 ؛ في عصر بعد وفاة الرسول صمى الين عميو وسمم عمى حكم شرعي،ن غيرىمدوكل المجتيدين 
 3.أي أن مخالفة مجتيد واحد أو أكثر للإجماع ينقضو

  إذا صدر الحكم المستند إلى الإجماع فلا مجال للاجتياد فيو، خلاف لمعرف فإنو مع
 .، أي ليس لمعرف قوة الحكم الذي سنو الإجماع4تحققو يجوز الاجتياد فيو

 في زمانيم وفي الأزمنة اللاحقة، أما ،إن الإجماع متى تم كان ممزما لممجمعين وغيرىم 
العرف فحجيتو قاصرة عمى من تعارفوا عميو دون غيرىم، سواء أكانوا من معاصرييم أو ممن 

 5.يأتون بعدىم
من أجل بيان الفرق بين العرف والعمل، لابد من تعريف العمل لغة : العرف والعمل (3

 واصطلاحا
: تعريف العمل - أ
 التعريف المغوي لمعمل :

                                                           
. 58، 57. ص صصدر السابق، ، الم8ابن منظور، لسان العرب، مج :  1
. 51، ص 2014س، . ع. ، مكتبة الممك فيد الوطنية، م3عبد القادر شيبة الحمد، إمتاع العقول بروضة الأصول، ط :  2
 ماجستير في أصول الفقو، كمية الشريعة والقانون، مذكرةسميمان محمود قاسم عدوان، معارضة العرف لخبر الواحد، :  3

. 22، ص 2007الجامعة الإسلامية، غزة، فمسطين، 
 .المرجع والصفحة نفسيا:  4
. ، المكتبة التوفيقية، مصر، د2نصر فريد محمد واصل، المدخل الوسيط لدراسة الشريعة الإسلامية والفقو والتشريع، ط : 5 

. 181س، ص 
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...»بمعنى السعي، لقولو عز وجل في آية الصدقات          … »1  ؛ ىم السعاة

الذين يأخذون الصدقات من أربابيا، ويأتي أيضا بمعنى المينة والفعل، والجمع أعمال، 
 2عمل عملا وأعممو غيره واستعممو

 التعريف الاصطلاحي لمعمل :

نما نقصد بو ما يرد ويتكرر في كلام  إن العمل المقصود ىنا ليس العمل بمفيومو العام، وا 
وما يشبو ىذه العبارات، حيث أن لو " جرى بو العمل"أو " ىذا عميو العمل: "أىل العمم، كقوليم
حيث أن ىذه العبارات لا تستخدم في مسألة أو حكم معين إلا بعد ، لخاصة بوامفيومو ودلالتو 

: توفر عدة أمور ىي
، وأن لا يكون ىذا عأن يكون ىذا الحكم مستندا عمى رأي فقيي موافق لقواعد الشر -

 3.الرأي منكرا
 . في الغالب، وتجري بو أحكام القضاء نتيجة لالتزام القضاة بوهاستقرار الفتوى عمي -
 وجعل ،أن تكون حفظ مصمحة من المصالح المرعية ىي الدافع لاختيار ىذا الحكم -

 4.ر الفتوى والقضاء عميواالعمل عميو دون غيره واستقر
 : أىم الفروق بين العرف والعمل ما يميمن: الفرق بين العرف والعمل - ب
 .إن العمل خاص بالعمماء، بخلاف العرف فإنو يشمل عامة الناس عمماء وغيرىم -
إن العمل خاص بالترجيح في مسائل مختمف فييا بخلاف العرف فيو أعم وأشمل من  -

 5.ذلك
 : في الفقو الإسلاميأقسام العرف: ثالثا

 كلٌّ حسب اعتباره، فينقسم باعتبار ،ينقسم العرف في الفقو الإسلامي إلى عدة أقسام
موضوعو إلى عرف قولي وعممي، وباعتبار مصدره إلى عرف عام وعرف خاص وعرف 

                                                           

 .60 الآيةمن ، التوبةسورة : 1 
. 475، 474. ص صصدر السابق، ، الم11ابن منظور، لسان العرب، مج :  2
 .120، 119. عادل بن عبد القادر بن محمد ولي قوتو، المرجع السابق، ص ص:  3
 .المرجع والصفحة نفسيا:  4
. 121، 120. عادل بن عبد القادر بن محمد ولي قوتو، المرجع السابق، ص ص:  5
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نبينو من خلال سشرعي، وباعتبار حكمو الشرعي إلى عرف صحيح وعرف فاسد، وىو ما 
: العناصر التالية

: باعتبار الموضوع (1
 ىو المفظ الذي يشاع عند القوم عمى إطلاقو واستعمالو في غير معناه :العرف القولي - أ
"بحيث لا يتبادر عند سماعو غيره" 1 أي يراد منو غير مدلولو؛المغوي

بلا قرينة ولا علاقة "، 2
"عقمية

. ، وعميو يتبادر عند إطلاق المفظ المعنى العرفي دون الأصمي3

إطلاق كممة ولد عمى الذكر دون الأنثى مع أنيا في المغة تشمل الاثنين معا، : ومثال ذلك
 »: لقولو تعالى                                

                   … »4. 

:  العرف العممي - ب

من " 5الأزمان وساروا عميومن ىو ما تعارف عميو أىل المجتمع أو أغمبيم، في زمن 
"الأفعال العادية أو المعاملات المدنية

 تبادل مصالحيم ، أي ما يتعمق بشؤون حياتيم؛6
 7.شراء وعقود أنكحة، وتصرفاتيم من بيع

 ومثال المعاملات ،8اتخاذ يوم الجمعة عطمة دون سائر الأيام: ومثال الأفعال العادية
 الحطب والقمح أن تكون عمى البائع : مثل،اعتياد الناس في بيع بعض الأشياء الثقيمة: المدنية

 .9حمولتيا إلى بيت المشتري
: باعتبار مصدره  (2

                                                           
. 101، ص 1986، المنشأة لعامة، ليبيا، 1مصطفى عبد الرحيم أبو عجيمة، العرف وأثره في التشريع الإسلامي، ط :  1
. 115 ابن عابدين، المرجع السابق، ص :2 

. 875مصطفى أحمد الزرقا، المرجع السابق، ص :  3
 .12الآية من سورة النساء، :  4
. 105، ص نفسومصطفى عبد الرحيم أبو عجيمة، المرجع :  5
. 876، ص نفسومصطفى أحمد الزرقا، المرجع :  6
. 97عمر بن عبد الكريم الجيدي، المرجع السابق، ص :  7
. 8عماد شريفي، المرجع السابق، ص :  8
 .877ص السابق، مصطفى أحمد الزرقا، المرجع :  9
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: العرف العام - أ

ىو كل قول أو عمل يتعارف عميو جميع الناس أو أغمبيم، ويكون فاشيا في جميع البلاد 
 عمى تقسيم المير إلى معجل ةتعارف الناس في بعض البلاد الإسلامي:  ومثال ذلك،1أو أغمبيا

 2.معجل ومؤجل

: العرف الخاص - ب

 أو بين فئة من الناس دون ،ىو كل قول أو فعل يكون مخصوصا ببمد أو مكان دون آخر
 عمى ،التعارف عمى أن أجور المحامين تكون بالنصف في بداية الدعوى: ومثال ذلك، 3أخرى

 4.أن يكون الباقي مؤجلا ومعمقا عمى ربح الدعوى وتنفيذىا
: العرف الشرعي- ج

الصلاة فإنيا في : ومثال ذلك, ىو المفظ الذي استعممو الشارع مريدا منو معنى خاص
 5.الأصل تأتي بمعنى الدعاء لكن الشارع أراد بيا شيئا مخصوصا

 

 

: باعتبار حكمو الشرعي (3
: العرف الصحيح - أ

ىو ما تعارفو الناس دون أن يخالف دليلا شرعيا، أو يحل محرما، أو يحرم حلالا، أو 
حة معتبرة، ولا يجمب مفسدة ل، ولا يفوت مص2، بحيث لا يخالف قواعد الشريعة1يبطل واجبا

. 3راجحة
                                                           

. 107ص السابق، مصطفى عبد الرحيم أبو عجيمة، المرجع :  1
. 878، ص  نفسومصطفى أحمد الزرقا، المرجع:  2
. 99، ص السابقعمر بن عبد الكريم الجيدي، المرجع :  3
 .والصفحة نفسيا عماد شريفي، المرجع : 4
س، . ع. ، مكتبة الرشيد، م1، ط 3عبد الكريم بن عمي بن محمد النممة، الميذب في عمم أصول الفقو المقارن، مج :  5

 .1021، ص 1999
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 ،تعارف الناس عمى أن ما يقدمو الخاطب إلى مخطوبتو من ثياب ونحوىا: ومثال ذلك
. يعتبر ىدية ولا يدخل في المير

 ىو ما يتعارف عميو الناس من أقوال وأفعال مخالفة لمشريعة، بحيث :العرف الفاسد - ب
. ، أو يجمب ضررا، أو يدفع مصمحة4يحل المحرم، أو يحرم الحلال، أو يبطل الواجب

 .5تعارف الناس استعمال العقود الباطمة، كالاستقراض بالربا: ومثال ذلك

 : في الفقو الإسلاميحجية العرف: الفرع الثاني
الشافعية والحنابمة إلى اعتبار العرف دليلا ، المالكية،  من الحنفية،ذىب جميور العمماء

 ومتى تحققت ، بحيث لا يخالف نصوص الشريعة ومبادئيا؛من أدلة الأحكام إذا كان صحيحا
 .6شروط العمل بو

 .7وينص فقياء الأحناف عمى أن الثابت بالعرف ثابت بدليل شرعي
 

: كما نجد الإمام ابن عابدين رحمو الله يقول

"والعرف في الشرع لو اعتبار   لذا عميو الحكم قد يدار"           
8
. 

                                                                                                                                                                                           
، دار الفكر، 1، ط 2الزحيمي، أصول الفقو الإسلامي، ج مصطفى ؛ وىبة 89عبد الوىاب خلاف، المرجع السابق، ص :  1

. 830 ص ،1986سوريا، 
. 44، ص 2012س، . ع. ، مكتبة الرشد، م2يعقوب بن عبد الوىاب الباحسين، قاعدة العادة محكمة، ط :  2
 .253، ص 1976، مؤسسة قرطبة، العراق، 6الوجيز في أصول الفقو، ط ، عبد الكريم زيدان:  3
 .والصفحة نفسيا؛ وىبة الزحيمي، المرجع والصفحة نفسياعبد الوىاب خلاف، المرجع :  4
 .والصفحة نفسياعبد الكريم زيدان، المرجع :  5
، كمية (محاضرات لطمبة السنة الثانية ليسانس تخصص القانون الخاص)ظريفي الصادق، مدخل إلى الشريعة الإسلامية  :6

. 54، ص 2016الحقوق والعموم السياسية، جامعة العقيد أكمي محند أولحاج، البويرة، الجزائر، 
. 115ابن عابدين، المرجع السابق، ص :  7
. 114ابن عابدين، المرجع السابق، ص :  8
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وأعمم أن اعتبار العادة والعرف يرجع إليو في الفقو وفي مسائل كثيرة ": 1ويقول ابن نجيم
تترك الحقيقة بدلالة : حتى جعموا ذلك أصلا، فقالوا في الأصول في باب ما تترك بو الحقيقة

"الاستعمال والعادة
2
. 
العوائد الجارية ضرورية الاعتبار شرعا، كانت ":  رحمو الله من المالكية3ويقول الشاطبي

سواء كانت مقررة بالدليل شرعا أمرا أو نييا أو إذنا أم :  أي؛شرعية في أصميا أو غير شرعية
 4"لا

ن كانت قميمة كما يقول السيوطي أعمم أن " وعند الشافعية اعتبار لمعرف وعادة الناس وا 
"اعتبار العادة والعرف رجع إليو في الفقو في مسائل لا تعد كثيرة

5
. 

من أدلة الفقو ":  قول الفتوحي،ومما ورد عند الحنابمة مما يدل عمى اعتبارىم لمعرف
"إن العادة محكمة أي معمول بيا شرعا: وىو معنى قول الفقياء (عادةتحكيم ال): أيضا

6
. 

بعد ذكر بعض آراء العمماء من مختمف المذاىب فلا بد أن يكون لما قالوه دليل، واستدلوا 
: الإجماع والمعقول، نوردىا كمايمي، السنة،  القرآن بأدلّة منعمى حجية العرف

 
: من الكتاب: أولا

                                                           
ىو زين الدين بن إبراىيم بن محمد الشيير بابن نجيم، كان وحيد دىره عمدة العمماء العاممين وختام المحققين والمفتين، :  1

المرجع ، 3الزركمي، الأعلام، ج : نظري. الفوائد الزينية في فقو الحنفية، تعميق عمى اليداية:  ه، من مصنفاتو970توفي سنة 
. 64ص السابق، 

، دار الكتب العممية، 1زين الدين بن إبراىيم بن محمد ابن نجيم، الأشباه والنظائر عمى مذىب أبي حنيفة النعمان، ط :  2
. 79، ص 1999لبنان، 

 ىـ، ومصنفاتو كثيرة 790ىو إبراىيم بن موسى بن محمد المخمي الغرناطي الشيير بالشاطبي، أصولي حافظ، توفي عام :  3
. 75 ص  المرجع نفسو،،1الزركمي، الأعلام، ج : نظر ي.شرح الجميل عمى الخلاصة، الاعتصام: منيا

. 493، ص 1998، دار ابن عفان، 1، ط 2إبراىيم بن موسى بن محمد المخمي الشاطبي، الموافقات، مج :  4
. 90ص المرجع السابق، عبد الرحمان السيوطي، جلال الدين :  5
. 448 ص المرجع السابق،ابن النجار، :  6



 الفصل الأول                                                ماىية العرف في الفقو والقانون
 

15 
 

»قولو تعالى -1                              

                                  ...»1.  

 وأوجب ذلك عمى ،ولود في الرزق والكسوةمأن الله تعالى قد بين حق ال: وجو الاستدلال
 في ذلك رجع، بل يُ 2الواجب دفعيما الآباء، دون أن يحدد نوع ولا مقدار ولا صفة الرزق والكسوة

وعميو فإن اعتبار الشارع لمعرف في تقدير النفقة دليل عمى ، 3كمو إلى المعتاد من أمر الناس
. اعتباره حجة يرجع إليو

...»: قولو تعالى -2                           

                                     »4. 

أن الله عز وجل أرشد الزوجين إلى أداء الحقوق المترتبة عمى بعضيم : وجو الاستدلال
 5. وفقا لما تعارفو الناس واعتادوه،البعض
» : قولو تعالى -3                         »6. 

 بالعرف في الآية الكريمة عادات الناس وما جرى مرمبني عمى أن الأ": وجو الاستدلال
فحيث أمر الله نبيو صمى الله عميو وسمم بالأمر دل ذلك عمى اعتباره في الشرع، : تعامميم بو

لا لما كان   .7".لأمر بو فائدةفي اوا 
: من السنة: ثانيا

                                                           
. 233الآية من سورة البقرة، :  1
 ماجستير في القضاء مذكرةأحمد رشاد عبد اليادي أبو حسين، أثر العرف في الأحوال الشخصية دراسة فقيية قانونية، :  2

 .20، ص 2013الشرعي، كمية الدراسات العميا، جامعة الخميل، فمسطين، 
 .62عمر بن عبد الكريم الجيدي، المرجع السابق، ص :  3
 .228الآية من سورة البقرة، :  4
 .والصفحة نفسياعمر عبد الكريم الجيدي، المرجع :  5
. 199سورة الأعراف، الآية :  6
. 23أحمد فيمي أبو سنة، المرجع السابق، ص :  7
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ما رآه »: أن النبي صمى الله عميو وسمم قال: عن عبد الله بن مسعود رضي الله عنو -1
 .1«المسممون حسن فيو عند الله حسن

ا،  من العادات وغيره حسنا،بعقوليم وجو الاستدلال من الحديث أنو كل ما رآه المسممون
ف ر فإذا كان الع؛ لأن الله لا يحكم بحسن الباطل؛قد حكم بحسنو عند الله فيو حق لا باطل فيو

 .2 ما استحسن المسممون كان محكوما بحقيقتو واعتبارهأفرادمن 
يا رسول الله إن أبا سفيان : عن عائشة رضي الله عنيا، أن ىند بنت عتبة، قالت -2

خذي ما »:  لا يعمم، فقالورجل شحيح وليس يعطيني ما يكفيني وولدي، إلا ما أخذت منو وه
 .3«يكفيك وولدك بالمعروف

 أن تحديد النبي صمى الله عميو وسمم لممرأة أن تأخذ من مال ،وجو الاستدلال من الحديث
 الذي نقصد بو الأمر المعتاد ، ويقوم بحاجتيا حسب المعروف،زوجيا القدر الذي يكفييا

تعارف عميو عند الناس كل عمى حسب قدرتو، من حيث اليسر والعسر، وكذلك من حيث مال
 4.المكان والزمان، وىذا تيسير لمعباد

أن ناقة لمبراء بن عازب دخمت حائطا لقوم فأفسدت : عن حزام بن سعد بن محصينة -3
فيو، فقضى رسول الله صمى الله عميو وسمم عمى أىل الأموال حفظيا بالنيار، وما أفسدت 

 5.المواشي بالميل فيو ضامن عمى أىميا

 إذ بنى النبي ؛نو دل عمى اعتبار العادة في الأحكام الشرعيةأوجو الاستدلال من الحديث 
 إذ كل من صاحب الناقة وصاحب ؛6صمى الله عميو وسمم التضمين عمى ما جرت بو العادة

                                                           
س،  . ط، مؤسسة الرسالة، لبنان، د. ، د6شعيب الأرنؤوط، ج : أحمد بن حنبل، مسند الإمام أحمد بن حنبل، تحرواه :  1

. 84، ص 3600حديث رقم 
. 24، ص السابقأحمد فيمي أبو سنة، المرجع :  2
، 2002، دار ابن كثير، سوريا، 1محمد بن إسماعيل بن إبراىيم بن المغيرة الجعفي البخاري، صحيح البخاري، ط رواه : 3

 .1367، ص 5364: حديث رقم
 .13عماد شريفي، المرجع السابق، ص :  4
، دار الغرب 2، ط 2: بشار عواد معروف، مج: ، تح(حيى بن يحي الميثي الأندلسييرواية )مالك بن أنس، الموطأ، رواه :  5

. 293، ص 2177:  ، الحديث رقم1997الإسلامي، لبنان، 
. 452ابن النجار، المرجع السابق، ص :  6
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 ،البستان معذور في دعواه، فقضى رسول الله صمى الله عميو وسمم بما ىو معروف من عاداتيم
 1. وحفظ أىل المواشي مواشييم بالميل،من حفظ أىل الحوائط أمواليم بالنيار

 من الإجماع: ثالثا
إن الاستدلال عمى حجية العرف من الإجماع، إما أن يكون عن طريق إطلاع أىل 

الإجماع عمى الأعراف السائدة بين الناس والسكوت عمييا؛ أي بعدم إنكارىا، أو أنيم أقرّوىا، 
وبالتالي يكون لدينا إجماع سكوتي، الذي ىو حجة حتى عند الإمام الشافعي، الذي ينكر حجية 
الإجماع السكوتي، أما إذا كان في أمر تكرر وتكرر معو السكوت، فيو يقول بحجيتو وبالتالي، 

 .يكون الإجماع السكوتي دليلا عمى حجية العرف
ما أن يكون أىل الإجماع أنفسيم قد شاركوا في العمل بالعرف الذي جرى بو العمل بين  وا 

عقد الاستصناع الذي قال فيو : ، وىذا ما بيناه سابقا عمى أنو العرف العممي، ومثال ذلك2الناس
وأما جوازه فالقياس أن لا يجوز لأنو بيع ما ليس عند الإنسان لا عمى وجو السمم ": 3الكساني

وقد نيى رسول الله صمى الله عميو وسمم عن بيع ما ليس عند الإنسان ورخص في السمم ويجوز 
"....استحبابا لإجماع الناس عمى ذلك لأنيم يعممون ذلك في سائر الأعصار من غير نكر

4 ،
، وىذا 5ومن ىنا نرى بأن حجية العرف مبنية عمى تعامل الناس الذين من بينيم أىل الإجماع

 .ما يجعل في ىذه الحالة الإجماع العممي دليلا عمى حجية العرف
 
 
 

                                                           
. 243، ص 2005، دار الجيل، 1، ط 2السيد سابق، ج : أحمد ولي الله ابن عبد الرحيم الدىموي، حجة الله البالغة، تح:  1
، 184. ، ص ص1979ط، دار الكتاب الجامعي، مصر، . ر. السيد صالح عوض، أثر العرف في التشريع الإسلامي، د:  2

185 .
السمطان المبين في أصول الدين، توفي في سنة : ىو علاء الدين أبي بكر بن مسعود الكاساني الحنفي، ومن تصانيفو:  3

. ط، دار الفكر، لبنان، د س، ص ص. ر. ، د11سييل زكار، ج : ابن العديم، بغية الطمب في تاريخ حمب، تح: نظري. 587
4347 ،4348 .

، دار الكتب العممية، 2، ط 5علاء الدين أبي بكر بن مسعود الكاساني الحنفي، بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع، ج :  4
. 3، 2. ، ص ص1986لبنان، 

. 126يعقوب بن عبد الوىاب الباحسين، المرجع السابق، ص :  5
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 : من المعقول: رابعا
 :استدلوا بالمعقول من وجوه

لولا اضطراد العادات لما عرف الدين أصلا ولما عرفت فروعو، لأن الدين لا يعرف إلا  -1
بالنبوة، والنبوة لا تعرف إلا بالمعجزة، ولا معنى لممعجزة إلا أنيا فعل خارق لمعادة 

 .1المطردة، فمولا اعتبار العادة لما اعتبر الأمر الخارق ليا
إن المتأمل في الأفعال المتعارف عمييا، الحسنة أو المباحة، التي يشيد ليا الشرع  -2

بالاعتبار والقبول، يدرك أنو ينبغي الاعتداد بيا، واحتراميا في دائرة اعتبارىا الشرعية، 
 .2ذلك لأنو من الأمور المقاصدية لمعرف رفع الحرج والتيسير عمى الناس

ن -3 إن الأمر الذي تعارفو الناس، والذي يكون فيو مصمحة ليم رد إلى أصل الإباحة، وا 
ولا شك أن ": ، وىذا ما يوافق قول الشيخ أبو زىرة3كان فيو ضرر رد إلى أصل الحظر

مراعاة العرف الذي لا فساد فيو ضرب من ضروب المصمحة، لا يصح أن يتركو الفقيو 
"بل يجب الأخذ بو

4. 
إن من أدلة صحة اعتبار العرف عمل الفقياء بو في بناء الأحكام الشرعية في مختمف  -4

العصور، وذلك راجع لكون عمميم بو ينزل منزلة الإجماع السكوتي، فإن صرح البعض 
 5.بو فيكون اعتباره حينئذ ثابتا بالإجماع

 

 
 
 

 
 

                                                           
. 484الشاطبي، المرجع السابق، ص :  1
. 139عادل بن عبد القادر بن محمد ولي قوتو، المرجع السابق، ص :  2
. 39، ص السابقأحمد فيمي أبو سنة، المرجع :  3
. 141 ص نفسو،عادل بن عبد القار بن محمد ولي قوتو، المرجع :  4
 .55الصادق ظريفي، المرجع السابق، ص :  5
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 مفيوم العرف وحجيتو في القانون: المطمب الثاني
 . الفرع الثاني وحجيتو فيالفرع الأولسنتناول في ىذا المطمب، مفيوم العرف في 

 مفيوم العرف في القانون: الفرع الأول
، ثم نميزه أولاوىذا الفرع قسمناه إلى ثلاثة عناصر، نستعرض تعريف العرف في القانون 

 .ثالثا، وأقسام العرف في القانون ثانياعما يشابيو من مصطمحات 
 .تعريف العرف في القانون: أولا

يسري القانون عمى جميع المسائل التي »: جاء في نص المادة الأولى من القانون المدني
ذا لم يوجد نص تشريعي حكم القاضي بمقتضى . تتناوليا نصوصو في لفظيا أو في فحواىا وا 

وعميو فالمشرع الجزائري جعل ، 1«مبادئ الشريعة الإسلامية، فإذا لم يوجد فبمقتضى العرف
العرف بعد مبادئ الشريعة الإسلامية في المصادر الرسمية الاحتياطية، إلا أنو لم ينص عمى 

 .تعريف لو وترك ذلك لمفقو
اعتياد الناس عمى اتباع سموك معين في مسألة معينة بحيث يستقر "ويعرّف عمى أنو 

"الشعور لدى الجماعة باعتباره سموكا ممزما ومستتبعا بتوقيع الجزاء عند المخالفة
2                                                                                                                       . 

القاعدة القانونية غير المسنونة التي نشأت عما درج الناس عميو ": وعرف أيضا عمى أنو
"من اتباع سموك معين في شؤونيم مع شعورىم بمزوم احترام ىذا السموك والخضوع لأحكامو

3
. 
ومن خلال التعريفات السالفة لمعرف، يمكن أن نورد تعريفا جامعا ليا، فيعرّف إذا عمى 

"اعتياد الناس عمى سموك معين في العمل مع الاعتقاد بمزوم ىذا السموك كقاعدة قانونية"أنو 
4
. 

 

 

 

 

                                                           
، المتضمن القانون المدني، 1975 سبتمبر 26ه الموافق 1395 رمضان عام 20 لممؤرخ في 158- 75أمر رقم :  1
 لسنة 44. ع. ر. ، ج2005 جويمية 20 مؤرخ في 10- 05معدل بالأمر . 1975 سبتمبر 30، المؤرخة في 78. ع.ر.ج

. 2007 مايو 13، الصادرة في 31. ع. ر. ، ج2007 مايو 13 مؤرخ في 05- 07، ومعدّل بالأمر رقم 2005
، جسور لمنشر 4، ط (النظرية العامة لمقانون وتطبيقاتيا في التشريع الجزائري)عمار بوضياف، المدخل إلى العموم القانونية :  2

. 167، ص 2014والتوزيع، الجزائر، 
. 155، ص 2004، دار وائل الأردن، 7غالب عمي الداودي، المدخل إلى العموم القانونية، ط :  3
 .40، ص 2006ط، الجامعة الجديدة، مصر، . ر. محمد حسين منصور، مبادئ القانون، د:  4
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 :تمييز العرف عما يشابيو من مصطمحات: ثانيا
سنقوم بتمييز العرف عن كل من عادات الحياة، العادات الاتفاقية والتشريع، عمى النحو 

 :التالي
 :العرف وعادات الحياة -1

الحياة في أي مجتمع كان، تحتاج إلى عادات كثيرة تنظم سموك الأفراد، فالعادة ىي عبارة 
؛ أي 1عن سموك عام يتبعو الأفراد بصورة عامة، مطردة ومتواترة، دون الاعتقاد بإلزاميتيا قانونا

أنو لا يقوم في أذىان من اعتادوا عمييا الاعتقاد بضرورة اتباعيا، واحتراميا، بل إن نشوءىا 
فيما بينيم كان من باب المجاممة فقط، ومن ىذه العادات، عادة تبادل اليدايا في المناسبات 

 .2السعيدة
 :العرف والعادات الاتفاقية -2

إن الفارق الأساسي بين العرف والعادة الاتفاقية، يكمن في كون العرف يجمع بين الركن 
، بينما العادة الاتفاقية تتكون من الركن المادي وحده؛ أي عدم توافر 3المادي والركن المعنوي

الإلزام فييا، فالعرف ممزم لذاتو، أما العادة الاتفاقية لا تكون ممزمة، إلا إذا اتجيت إرادة الأفراد 
الصريحة أو الضمنية إلى ذلك، ويعبر عنيا أيضا بالعادات الإرادية، لأنيا تستمد قوتيا من 
إرادة المتعاممين، وىي توجد بصفة خاصة في نطاق العقود، فيي في الأصل شرط يتضمنو 
العقد ويستند في صحتو إلى رضا المتعاقدين بو، فإذا تعذر إدراج ىذا الشرط في العقود فإنو 
يعتبر موجودا ضمنا، دون الحاجة إلى النص عميو صراحة، ومن ثم فإن أساس إعمال العادة 

الاتفاقية ىو الرضا الضمني لمطرفين بيا، بينما تستمد القاعدة العرفية قوتيا من الاقتناع 
الشعبي بإلزاميتيا، وتطبيق العادة الاتفاقية من قبل القاضي باعتبار أنيا ليست قاعدة قانونية، 

لا يكون إلا إذا تمسك بيا الأفراد وقاموا بإثباتيا أمامو، ويقتصر سريانيا عمى عمم الطرفان بيا، 
أما العرف، فيو قانون يجب عمى القاضي العمم بو، وتطبيقو من تمقاء نفسو، دون الحاجة إلى 
تمسك الخصوم بو، سواء أكانوا عالمين أو جاىمين بوجوده، كما أن الحكم الذي يخالف تطبيق 

                                                           
، 2010، دار ىومة، الجزائر، 2، ط (النظرية والتطبيق في القوانين الجزائرية)أحمد سي عمي، مدخل لمعموم القانونية :  1
. 267ص
، 2011، دار ىومة، الجزائر، 18، ط 1، ج (الوجيز في نظرية القانون)محمد سعيد جعفور، مدخل إلى العموم القانونية :  2

. 180ص 
 .35 إلى ىذه المذكرة، ص: نظر ي: 3
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العرف يكون قابلا لمطعن بالنقض فيو، ومن أمثمة العادة الاتفاقية، العادة التجارية المتعارف 
 1. لوزن القطن%5عمييا بشأن إضافة 

 :العرف والتشريع -3
إن أساس التمييز بين العرف والتشريع، يكمن في أن التشريع يعتبر المصدر الرسمي 

الأصمي لمقانون، أما العرف فيو المصدر الثالث بعد كل من التشريع والشريعة الإسلامية، ومنو 
فلا يجوز المجوء إليو إلا عند عدم وجود نص تشريعي، أو مبادئ الشريعة الإسلامية، كما أنو 
لا يجوز لمقاعدة العرفية بأي حال من الأحوال مخالفة نص تشريعي، كما لو وجد عرف يقضي 

بحرمان النساء من الإرث فإنو باطل لمخالفتو قواعد الشريعة الإسلامية، لأنيا قواعد قانونية 
متعمقة بالنظام العام، غير أنو يمكن لمقاعدة العرفية، أن تخالف قاعدة تشريعية مكممة، وىذا لا 
نما يستبعدىا فقط، كما أن النص التشريعي لا يمغى  يعني أن العرف يمغي القاعدة القانونية، وا 

 .2إلا بنص تشريعي، أما العرف إذا ترك يمغى لعدم الاستعمال
 :أقسام العرف في القانون: ثالثا

ينقسم العرف في القانون من حيث طبيعة القاعدة العرفية إلى عرف عام وعرف خاص، 
 .ومن حيث نطاق تطبيقو إلى عرف شامل وعرف إقميمي

 :من حيث طبيعة القاعدة العرفية -1
، حيث يعتبر 3 ىو الذي ينظم العلاقات بين أشخاص القانون العام:العرف العام - أ

مجموعة من القواعد القانونية التي أنشأت من طرف السمطات العامة، في معاملاتيا مع غيرىا 
 .4من السمطات، وعلاقتيا مع الأفراد، خلال فترة زمنية منتظمة ومتواترة

 ىو مجموعة القواعد التي ينشؤىا الأفراد في مباشرتيم لمعاملاتيم :العرف الخاص - ب
 .، أي يقتصر عمى طائفة أو مينة معينة5المدنية والتجارية والبحرية

                                                           
محمد ؛ 349، 348. ، ص ص2002ط، دار الجامعة الجديدة، مصر، . ر. محمد حسين منصور، نظرية القانون، د:  1

. 181، 180. سعيد جعفور، المرجع السابق، ص ص
، 2006ط، دار العموم، الجزائر، . ر. ، د(نظرية القانون، نظرية الحق)محمد الصغير بعمي، المدخل إلى العموم القانونية :  2

. 55، 54. ص ص
. 299، ص 2001ط، منشأة المعارف، مصر، . ر. ، د(نظرية القانون)ىمام محمد محمود، المدخل إلى القانون :  3
. 169عمار بوضياف، المرجع السابق، ص :  4
. 170 ص المرجع نفسو،:  5
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 :من حيث نطاق تطبيقو -2
 ىو العرف الذي يحكم علاقات جميع أفراد الدولة، بغض النظر عن :العرف الشامل - أ

 .1الإقميم أو الطائفة، أو المينة التي ينتمون إلييا
 ىو العرف الذي ينحصر تطبيقو في إطار إقميم معين أو مدينة :العرف الإقميمي - ب

 .2معينة
 حجية العرف في القانون: الفرع الثاني

إن حجية العرف أو القوة الممزمة لمقاعدة العرفية ليست محل خلاف بين فقياء القانون، 
نما الخلاف يكمن في أساس ىذه القوة الممزمة، بحيث سنناقش في ىذا الفرع عدة نظريات  وا 

 :فقيية تبرر كل واحدة منيا أساس القوة الممزمة لمعرف، كالتالي
 : تأسيس قوة العرف الممزمة عمى الإرادة الضمنية لممشرع: أولا

ذىب أنصار ىذه النظرية إلى أن قواعد العرف تستمد قوتيا الممزمة من الإرادة الضمنية 
 :، والتي تستخمص من أمرين ىما3لممشرع
 .رضا المشرع عن العرف، وعدم اعتراضو عميو -
؛ وىذا يتجمى من 4كفالة المشرع لاحترام قواعد العرف، وتطبيقيا بواسطة السمطة العامة -

 .خلال إصداره تشريعا يراعي فيو سموك الناس
 مناقشة النظرية: 

 في تأصيل القانون، وانتقدت ىذه النظرية 5تقوم ىذه النظرية عمى أساس المذىب الشكمي
النظرية عمى أساس أنو قد أنكرت الحقيقة التاريخية المتمثمة في أسبقية العرف عن التشريع، 

، كما يعاب عمى ىذه النظرية 6حيث أنو ينشأ تمقائيا، بعيدا عن إرادة السمطة سابقا بذلك التشريع

                                                           
. 425، ص 1974ط، منشأة المعارف، مصر، . ر. سمير تناغو، النظرية العامة لمقانون، د:  1
. 298ىمام محمد محمود، المرجع السابق، ص :  2
. 367محمد حسين منصور، نظرية القانون، المرجع السابق، ص :  3
. 187محمد سعيد جعفور، المرجع السابق، ص :  4
ىو المذىب الذي يعتبر القانون مجرد تعبير عن إرادة الدولة، بحيث لا وجود لقانون لا يستند إلى إرادة الدولة ومشيئتيا، :  5

محمد سعيد جعفور، : نظري. ومن أبرز أنصاره الفقيو الانجميزي أوستان والفيمسوف الألماني ىيجل وفقياء الشرح عمى المتون
. 188، 187. ، ص صنفسوالمرجع 

. 368، 367. ، ص صنفسومحمد حسين منصور، نظرية القانون، المرجع :  6



 الفصل الأول                                                ماىية العرف في الفقو والقانون
 

23 
 

النظرية أيضا أنيا أخمطت بين العرف والتشريع، مما يجعل إرادة المشرع ىي المصدر الوحيد 
 1.لمقانون، وبالتالي تغميب إرادة الدولة عمى العرف المعبر عن حاجيات الأفراد ومتطمباتيم

 :تأسيس القوة الممزمة عمى أساس الضمير الجماعي لمشعب: ثانيا
يرى أنصار ىذه النظرية، أنّ اعتياد الناس عمى سموك معين، تكراره وتعاقب الأجيال 

عميو، مع مرور الزمن وشعورىم بمزومو وعدم جواز الخروج عميو، ىو الذي يكسب العرف قوتو 
 2.الممزمة
 مناقشة النظرية: 

 في أصل القانون وغايتو، وانتقدت ىذه 3تقوم ىذه النظرية عمى أساس المذىب التاريخي
النظرية عمى أساس أن مصدر القانون ىو ضمير الشعب، وىذا راجع إلى ما تكتنفو ىذه الفكرة 
بيام، مما يجعل من الصعب أن يتحدد عمى أساسيا القانون المطبق في الدولة،  من غموض وا 
كما يعاب عمى ىذه النظرية أيضا، الإسراف في ربط القانون بالبيئة الاجتماعية، وذلك بإىمال 

 4.دور المشرع واعتبار العرف المصدر المثالي لمقانون
 :تأسيس قوة العرف الممزمة عمى أحكام القضاء: ثالثا

يرى أنصار ىذه النظرية، أن العرف لا ينشأ تمقائيا من اعتياد الناس عمى اتباع سموك 
نما اعتماد المحاكم عمى ىذا العرف في فصميا في القضايا، ىو الذي يكسب القاعدة  معين، وا 
العرفية إلزاميتيا، وبالتالي فإن السمطة القضائية ىي التي تبعث في القاعدة العرفية روح الإلزام، 

 5.وتشعر الأفراد بقوتيا
 مناقشة النظرية: 

 .6انتقدت ىذه النظرية، عمى أساس أن القضاء مكمف بتطبيق القانون بعد وجوده لا بإنشائو

                                                           
. 188، ص السابقمحمد سعيد جعفور، المرجع :  1
. 369، 368. ، ص صالسابقمحمد حسين منصور، المرجع :  2
 لمعارضة فكرة الدعوة التي ظيرت في بلاده عام 19ىو المذىب الذي نادى بو في ألمانيا الفقيو سافيجني في أوائل القرن :  3

 إلى تقنين القانون المدني أسوة لما سبقت إليو فرنسا في ىذا المجال، فناىض مذىب القانون الطبيعي، في ىذا الصدد، 1814
. 189، ص نفسومحمد سعيد جعفور، المرجع : نظري. وما يقوم عميو من مسممات أولية لا يسندىا دليل مادي في الواقع

. 190، ص نفسومحمد سعيد جعفور، المرجع :  4
. 172عمّار بوضياف، المرجع السابق، ص :  5
. 193، ص نفسومحمد سعيد جعفور، المرجع :  6
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 :تأسيس إلزامية العرف عمى القوة الذاتية: رابعا
يرى أنصار ىذه النظرية، أن أساس القوة الممزمة لمعرف لا تستمد من الإرادة الضمنية 
لممشرع ولا من ضمير الشعب ولا من أحكام القضاء، بل أن لمعرف قوة ذاتية ممزمة يستمدىا 
من الضرورة الاجتماعية، التي يفرضيا وجوب تنظيم المجتمع تنظيما عادلا، يحقق الصالح 

 1.العام، وذلك في حالتي نقص التشريع أو غيابو
 مناقشة النظرية: 

الإلزام في حد ذاتو عمة وليس مصدرا فالعرف ممزم "انتقدت ىذه النظرية عمى أساس أن 
لأنو ضروري لتنظيم حياة الناس، فيذه الضرورة ىي عمة إلزام لمقاعدة العرفية، وليست مصدر 

"للإلزام
2
. 
 : تأسيس القوة الممزمة لمعرف من الناحية الرسمية عمى الإرادة الصريحة لممشرع: خامسا

يرى أنصار ىذه النظرية، أن العرف لا تكون لو قيمة إلا إذا أحال إليو المشرع إحالة 
صريحة، ومن ىذا القبيل نص التقنين المدني الجزائري صراحة في مادتو الأولى عمى اعتبار 

العرف مصدرا رسميا احتياطيا ثانيا لمقانون الجزائري، بعد مبادئ الشريعة الإسلامية، وعميو فإن 
العرف يستمد قوتو الإلزامية من السمطة التشريعية، التي تعبر عن رضا الأمة في العمل 

 3.بموجب العرف، وذلك قصد التيسير عمييا في معاملاتيا وحاجاتيا الاجتماعية
 الرأي المختار : 

من خلال دراستنا لمنظريات السابقة، ووقوفنا عمى الانتقادات الموجية لكل واحدة منيا، 
تأسيس القوة الممزمة لمعرف من الناحية الرسمية عمى )فإن الراجح عندنا ىي النظرية الخامسة 

، وذلك راجع لكون أن الأعراف غير ثابتة، بحيث تتغير بتغير الأزمان (الإرادة الصريحة لممشرع
وتختمف باختلاف المناطق، وباعتبار أن السمطة التشريعية ىي ىيئة نيابية تعبر عن إرادة 

 .الشعب، فإن العرف يستمد قوتو الممزمة من الإرادة الصريحة لممشرع
 

                                                           
. 168غالب عمي الداودي، المرجع السابق، ص :  1
، ص 2003د، مصر، . ، د5نقلا عن لطفي محمود، المدخل لدراسة القانون، ط . 15عماد شريفي، المرجع السابق، ص :  2

. 256، ص 1985، المطبعة العربية الحديثة، مصر، 1؛ مصطفى عرجاوي، النظرية العامة لمقانون، ط 211
. 194، ص السابقمحمد سعيد جعفور، المرجع :  3



 الفصل الأول                                                ماىية العرف في الفقو والقانون
 

25 
 

 أركان وشروط العرف ودوره في الفقو والقانون: المبحث الثاني
، ثم (المطمب الأول)سنتطرق في ىذا المبحث إلى أركان وشروط العرف ودوره في الفقو 

 (.المطمب الثاني)أركان وشروط ودور العرف في القانون 
 أركان وشروط العرف ودوره في الفقو الإسلامي: المطمب الأول

ثم نتناول دور العرف  (الفرع الأول)نستعرض في ىذا المطمب أركان العرف وشروطو 
 (.الفرع الثاني)

 أركان العرف وشروطو في الفقو الإسلامي: الفرع الأول
، ثم نتطرق إلى شروط العرف أولاقسمنا ىذا الفرع إلى عنصرين نستعرض أركان العرف 

 .ثانيا
 أركان العرف في الفقو الإسلامي: أولا

تطرق بعض الفقياء المعاصرين إلى أركان العرف في الفقو الإسلامي، وىم في ذلك عمى 
 :مذىبين
 اعتمد أنصار ىذا المذىب، ومنيم الشيخ أحمد فيمي أبو سنة في :المذىب الأول -1

وضع أركان لمعرف عمى تعريف الشيخ حافظ الدين النسفي لمعرف السالف الذكر، وقد ترتب 
 :عمى ىذا عندىم أن لمعرف ركنين ىما

 الاستعمال المتكرر، يضاف إليو المعقولية وفق وجية من أدخل ذلك في :الركن لأول - أ
 .معنى العرف

 . رضا وقبول أصحاب الطباع السميمة في المجتمع:الركن الثاني - ب
والمتأمل في ىذا التقسيم، يرى بأن أنصار ىذا المذىب قد وافقوا التقسيم الذي سار عميو 

رجال القانون، الذين يرون أن العرف ىو سنة يضعيا الناس أنفسيم ويتبعونيا عمى نسق 
متواتر، حتى تصبح عامة عمى نحو ما يعتقدون معو أنيا ممزمة ليم في التعامل، وعميو 

 :فالقاعدة العرفية لا تتحقق إلا بتوفر ركنان ىما
 وىو اعتياد الناس عمى سموك معين:الركن المادي . 
 1. وىو استقرار الإيمان في نفوسيم بالقوة الممزمة ليذا السموك:الركن المعنوي 

                                                           
. 58، 57. يعقوب بن عبد الوىاب الباحسين، المرجع السابق، ص ص:  1
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 وىو مذىب يعقوب بن عبد الوىاب الباحسين، حيث قسم العرف إلى :المذىب الثاني -2
 .ثلاثة أركان وىي المعتاد والمعتاد عميو والاعتياد

 . ىو الشخص في العادة الفردية أو الجميور في العادة الجماعية:المعتاد - أ
 ىو محل الاعتياد وىي الأفعال المعتاد عمييا والألفاظ بمعناىا العرفي :المعتاد عميو - ب

 .المستعممة في غير معناىا المغوي
 ىو تكرار الفعل والقول، بحيث أن أي عمل أو لفظ بمعناه العرفي لا يمكن :الاعتياد - ج

 .1اعتباره عرفا إلا إذا تم تكراره مرات عديدة
وبالتالي فإن المذىب الثاني، يرى بخلاف ما يراه رجال القانون فيما يخص أركان العرف، 

وذلك لاعتقادىم أن عنصر الإلزام ركن من أركان العرف، في حين أن يعقوب الباحسين يراه 
أقرب لمشرط؛ لأنو لا يتفق مع مفيوم الركن، خاصة إذا كان العرف فاسدا لا يتفق مع قواعد 

 .الشريعة
 شروط العرف في الفقو الإسلامي: ثانيا

 :يشترط في العرف حتى يكون معتبرا عدة شروط ىي
 :الاطراد والغمبة -1

المراد بالاطراد والغمبة في العرف استمرار العمل بو بين متعارفيو في جميع الحوادث لا 
، وىذا التخمف لا يقدح في العمل بالعرف؛ لأن العبرة لمغالب الشائع لا لمقميل 2يتخمف إلا قميل

تقسيم المير في النكاح : ، ومثال ذلك4، بغض النظر عمّا إذا كان العرف قوليا أو عمميا3النادر
إلى معجل ومؤجل، إنما يكون مطردا في البمد إذا كان أىمو يجرون عمى ىذا التقسيم في جميع 

 5.حوادث النكاح
وقد صرح الفقياء باعتبار ىذا الشرط، لاعتبار العوائد المنتشرة بين الناس وما يؤكد ذلك 

 :ما يمي

                                                           
. 61، 60. يعقوب بن عبد الوىاب الباحسين، المرجع السابق، ص ص:  1
. 897مصطفى أحمد الزرقا، المرجع السابق، ص :  2
. 190السيد صالح عوض، المرجع السابق، ص :  3
. 898، ص نفسومصطفى أحمد الزرقا، المرجع :  4
. 897المرجع نفسو، ص :  5
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 إنما تعتبر العادة إذا اطردت، فإن اضطربت فلا": قال السيوطي"
1
. 

 ذا كانت العوائد المعتبرة شرعا، فلا يقدح في اعتبارىا انخراقيا ما بقيت ": قال الشاطبي وا 
"عادة عمى الجممة

2
. 

وبحصر العرف في الاطراد والغمبة يخرج العرف المشترك؛ وىو ما تساوى فيو الجري 
 .3عمى العادة والتخمف عنيا

: إنما نعتبر لمعادة إذا أطردت أو غمبت، قالوا في البيع" :وفي ىذا الصدد قال ابن نجيم
لو باع بدراىم أو دنانير وكانا في بمد اختمف فيو النقود مع الاختلاف في المالية والرواج، 

 ".لأنو ىو المتعارف، فينصرف المطمق إليو: انصرف البيع في الأغمب، قال في اليداية
4 

 :عدم مخالفتو لنص شرعي أو أصل قطعي -2
يشترط في العرف المعتبر شرعا، ألا يكون معطلا لنص شرعي أو مناقض لأصل من 

 :الأصول الشرعية القطعية، فإن خالف العرف النص الشرعي فلا يخمو من حالتين
 : الحالة الأولى - أ

إذا كان العرف مخالفا لنص شرعي، أو أصل قطعي من جميع الوجوه، وأدى ذلك إلى 
 .5ترك العمل بالنص الشرعي، لم يكن عندئذ لمعرف اعتبار، لأن نص الشارع مقدم عمى العرف

 .5العرف
 .تعارف الناس عمى التعامل بالربا: ومثال ذلك

إذا خالف العرف الدليل الشرعي، فإن خالفو من كل وجو بأن لزم منو ": قال ابن عابدين
ترك النص فلا شك في رده كتعارف الناس كثيرا من المحرمات من الربا وشرب الخمر ولبس 

"الحرير والذىب وغير ذلك مما ورد تحريمو نصا
6
. 

 : الحالة الثانية - ب
 إذا كان العرف مخالفا لنص شرعي أو أصل قطعي من بعض الوجوه دون بعض بحيث 

                                                           
. 36أحمد فيمي أبو سنة، المرجع السابق، ص :  1
. 495الشاطبي، المرجع السابق، ص :  2
. 57، ص نفسوأحمد فيمي أبو سنة، المرجع :  3
. 81ابن نجيم، المرجع السابق، ص :  4
. 902مصطفى أحمد الزرقا، المرجع السابق، ص :  5
. 116ابن عابدين، المرجع السابق، ص :  6
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، فإذا كان 1يمكن تنزيل النص الشرعي عمى العرف أو التوفيق بينيما، فالعرف عندئذ معتبر
النص عاما والعرف خاصا، فإنو في ىذه الحالة يعمل بالعرف والنص معا، فيخصص العرف 

 2.عموم النص ويقيد إطلاقو، وىذا لا يعد إبطالا لمنص أو تركا لو
لا تبع ما »: ما جاء عن النبي صمى الله عميو وسمم، أنو قال لحكيم بن حزام: ومثال ذلك

فيذا نص عام، ينيى عن بيع ما ليس عند الإنسان، إلّا أنّ الفقياء قد أجازوا  3«ليس عندك
عقد الاستصناع لتعارف الناس عمى التعامل بو ووقوعيم في حرج كبير نتيجة تخمييم عنو، 

 .4فعُمل بالعرف في عقد الاستصناع وبالنص فيما عداه، فمم يترك النص بالعرف كميا
 :عدم التصريح بخلاف العرف -3

ومعنى ذلك أن لا يصرح المتعاقدين أثناء إنشاء التصرف بخلاف العرف، سواء بالقول أو 
بالعمل، وسكوتيم ىذا يعتبر قبولا واعتمادا منيم عمى العرف الجاري، وأساس ىذا الشرط 

 فيكون العرف بدلالة الشرط ممزم، ،«المعروف عرفا كالمشروط شرطا»: القاعدة الفقيية القائمة
وبالتالي فإن إثبات الحكم العرفي في ىذه الحالة من قبل الدلالة، فإذا صرح المتعاقدين بما يدل 
عمى خلاف العرف بطمت ىذه الدلالة ويصح ويمزم العمل بما صرحا بو؛ لأن الدلالة أضعف 

 .6«لا عبرة لمدلالة في مقابمة التصريح»، وىذا ما يوافق القاعدة الفقيية القائمة 5من الصراحة
كأن يكون العرف يقضي بأن يكون الصداق نصفو معجل والنصف الآخر : ومثال ذلك

مؤجل إلى ما بعد الدخول، وقابمت الزوجة ذلك بالرفض، وطمبت كامل صداقيا قبل الدخول، 
فينا الزوج مجبر عمى أدائو، ولا يعتبر نشوزا كونو لم يوف ليا صداقيا، وىنا الشرط قد أوقف 

 7.العرف
 

                                                           
. 902مصطفى أحمد الزرقا، المرجع السابق، ص :  1
. 33أسماء بنت عبد الله الموسى، المرجع السابق، ص :  2
. ، ط5شعيب الأرنؤوط ومحمد كمال قووبممي، ج :  سميمان بن الأشعث الأزدي السجستاني، سنن أبي داوود، تحأبو داوود:  3

 .362، ص 2009خ، دار الرسالة العالمية، لبنان، 
. 34، 33. ، ص صنفسوأسماء بنت عبد الله الموسى، المرجع :  4
. 901، ص نفسو؛ مصطفى أحمد الزرقا، المرجع 68يعقوب بن عبد الوىاب الباحسين، المرجع السابق، ص :  5
. 154، ص 2006، دار الفكر، سوريا، 1، ط1محمد الزحيمي، القواعد الفقيية وتطبيقاتيا في المذاىب الأربعة، ج:  6
. 21عماد شريفي، المرجع السابق، ص :  7
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 :أن يكون العرف قائما عند إنشاء التصرف -4
ومعنى ىذا الشرط أن يكون حدوث العرف سابقا عمى حدوث التصرف ومقارنا لو، سواء 
أكان التصرف قولا أو فعلا، وعمى ذلك فلا عبرة بالعرف إذا كان طارئا عمى التصرف أو حادثا 

بعده، لأن العرف يؤثر فيما وجد بعده، لا فيما مضى قبمو، وكذلك لا عبرة بالعرف إذا كان 
 1.سابقا عمى التصرف وتغير قبل إنشائو
العرف الذي تحمل عميو الألفاظ إنما ىو المقارن السابق ": وفي ىذا الصدد قال ابن نجيم

. "...دون المتأخر، ولذا قالوا لا عبرة بالعرف الطارئ
2 

وتجدر الإشارة إلى أن الإمام ابن نجيم، قد خص ىذا الشرط بأن يكون العرف مقارنا 
بالعرف الذي تحمل عميو الألفاظ، مع أنو يجري في العرف الذي تحمل عميو الألفاظ وكذلك 

 3.الأفعال سواء، كالبيع بالمعاطاة
 :دور العرف في استنباط الأحكام المستجدّة: الفرع الثاني

 أولا،قسمنا ىذا الفرع إلى ثلاثة عناصر، العرف المكمل حال انعدام النص الشرعي 
 . ثالثا، ثم العرف المخالف لمنص الشرعيثانياالعرف المفسر لمنص الشرعي 

 العرف المكمل حال انعدام النص الشرعي: أولا
ىو العرف الذي يمجأ إليو القاضي، أو المفتي لتنظيم حالة لم يرد بخصوصيا حكم 

شرعي، ومن ىنا يكون العرف أصلا أو دليلا مستقلا، يمكن الاعتماد عميو في استنباط الأحكام 
 4.الجديدة

عقد الاستصناع، وىو عقد عمل عمى مبيع في الذمة، يشترط فيو العمل عمى : ومثال ذلك
 وجو مخصوص، كأن يقول إنسان لصانع الخفاف، اعمل لي خفا من عندك بثمن كذا، ويتفقان 

 
                                                           

 حسنين محمود حسنين، مفيوم العرف في الشريعة الإسلامية، مجمة الشريعة والقانون، جامعة الإمارات العربية المتحدة،:  1
. 112، ص 1989، الإمارات العربية المتحدة، 3ع
. 86ابن نجيم، المرجع السابق، ص :  2
. 65أحمد فيمي أبو سنة، المرجع السابق، ص :  3
س، ص . س، د. ع. ، م5، ع 6، كتاب مجمة مجمع الفقة الإسلامي، ج (بحث فقيي مقارن)محمد جبر الألفي، العرف :  4

: ، تاريخ الزيارةWWW.al-maktaba.org/book/8356/11286#p1 ؛ المكتبة الشاممة الحديثة، 2696
 .13:00: ، عمى الساعة05/06/2018
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 1.عمى ما يعمل وصفتو وقدره
 :العرف المفسر لمنص الشرعي: ثانيا

ويقصد بو ما اعتاد الناس عميو في تعاملاتيم، وييدف إلى بيان المراد من النص وما 
التي ثبت أصميا بالنص، "يقتضيو من شروط في تطبيقو، بحيث يأتي مفسرا لبعض الأحكام 

 2".وترك الشارع تفصيميا لمعرف
»: قولو تعالى: ومثال ذلك                             

                                       

                        ... »3.  

بيّن الله تعالى في الآية ما يحل لمولي أو الوصي من أموال اليتامى، فأمر الغني منيما 
بالاستعفاف وتوفير مال الصبي، وسمح لمفقير أن يأكل مال اليتيم بالمعروف، والمقصود 

 4.بالمعروف ىنا المتعارف بو بين الناس
 »: وكذلك قولو تعالى                            

                        ...»
5. 

ومعنى ذلك أن الواجب من النفقة والكسوة، ىو عمى قدر حال الرجل في إعساره ويساره، 
إذ ليس من المعروف إلزام المعسر أكثر مما يقدر عميو، ولا إلزام الموسر الشيء الطفيف، 

 6.فأحالت الآية إلى العمل بالعرف منعا لمنزاع
 

                                                           
. 02الكاساني، المرجع السابق، ص :  1
 .172حسنين محمود حسنين، المرجع السابق، ص :  2
. 06الآية من سورة النساء، :  3
، دار المعرفة، 4، ط (الجامع بين فني الرواية والدراية من عمم التفسير)محمد بن عمي بن محمد الشوكاني، فتح القدير :  4

. 273، 272. ، ص ص2007لبنان، 
. 233 الآية  منسورة البقرة،:  5
ط، دار إحياء التراث . ر. ، د2محمد الصادق قمحاوي، ج : أبي بكر أحمد بن عمي الرازي الجصّاص، أحكام القرآن، تح:  6

. 105، ص 1996العربي، لبنان، 
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 :العرف المخالف لمنص الشرعي: ثالثا
إن اختلاف العرف مع الدليل الشرعي وارد، والدليل قد يكون نصا من الكتاب أو من 

السنة، أو قد يكون إجماعا أو قياسا، ويمكن أن يخالف العرف أيضا، بعض الآراء الاجتيادية 
 1.والأحكام الشرعية الظنيّة، المستنبطة من الأدلة الشرعية

 :أن الفقياء يفرقون بين حالتين: وجممة القول في ذلك
حالة مخالفة العرف لنص شرعي وحالة مخالفتو لحكم فقيي اجتيادي ونبين ذلك عمى 

 :النحو التالي
 :مخالفة العرف لنص شرعي -1

ويكون تعارضو ىنا مع الأدلة الشرعية عمى قسمين، القسم الأول يكون من كل وجو، 
 .والثاني يقتصر عمى بعض الوجوه فقط

 :مخالفة العرف لمنص الشرعي من كل وجو - أ
في ىذه الحالة، فإن تعارف الناس عمى أمر يعارض نصا شرعيا معارضة تامة، فلا 

اعتبار لمعرف عندئذ ولا قيمة لو، سواء أكان حادثا بعد ورود النص، أو قائما قبمو، فيو عرف 
تعارف الناس في الجاىمية عمى نكاح : مرفوض لا يجوز القضاء بو بأي حال، ومثال ذلك

، الذي نيى الإسلام عنو، وكذلك تعارفيم عمى التبني الذي ورد بخصوصو نيي في 2الشغار
 3.القرآن

 :مخالفة العرف لمنص الشرعي من بعض الوجوه - ب
في ىذه الحالة لا يخمو أن يكون العرف عاما أو خاصا، وبالتالي وجب التفريق بينيا عمى 

 :النحو الآتي
وىنا نكون بصدد التمييز بين العرف المقارن والعرف : في حالة العرف العام-1-ب
 :بمايمي (الطارئ)الحادث 

                                                           
س، ص . س، د. ع. ، م5، ع 6إبراىيم فاضل الدبو، نظرية العرف في الفقو الإسلامي، كتاب مجمة الفقو الإسلامي، ج :  1

، عمى 06/06/2018: ، تاريخ الزيارةhttps://al-maktaba.org/book/8356/11200؛ المكتبة الشاممة الحديثة 2620
. 14:00: الساعة

أحمد مصطفى الزرقا، المرجع : نظري. ىو أن يتفق شخصان فيزوج كل منيما الآخر قريبتو فتكون ىي كمير للأخرى:  2
. 908، 907. السابق، ص ص

. 905، ص نفسوالمرجع :  3

https://al-maktaba.org/book/8356/11200
https://al-maktaba.org/book/8356/11200
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 : وينقسم إلى قسمين:العرف المقارن-1-1-ب
 العرف المقارن القولي: 

لا خلاف بين الفقياء في اعتبار العرف القولي، فيو قادر عمى تخصيص العام وتقييد 
 .1المطمق

إذا كان لفظيا فلا خلاف بين الفقياء في ": وفي ىذا الصدد قال الأستاذ مصطفى الزرقا
اعتباره، فينزل النص التشريعي العام عمى حدود معناه العرفي عند الخمو عن القرائن، ولو كانت 

دلالة المفظ الذي استعممو الشارع ىي في أصل المغة أوسع من دلالتو العرفية، لأن العرف 
 "...المفظي العام ىو لغة التخاطب

2
. 

 العرف المقارن العممي: 
 :اختمف العمماء حول قدرة العرف المقارن العممي عمى التخصيص إلى قولين

، إلى اعتبار أن 3 ذىب جميور المالكية والحنفية وابن رجب الحنبمي:القول الأول -
العرف العممي المقارن يخصص العام ويقيد المطمق، وحجتيم في ذلك أنو مادام العرف القولي 

 4.يخصص النص العام، فإن العرف العممي كذلك
 ذىب الشافعية والحنابمة، إلى أن العرف العممي المقارن لا يخصص :القول الثاني -

 5.العام ولا يقيد المطمق، وحجتيم في ذلك أن عامة الناس، يعتادون الحسن والقبيح
 :العرف الحادث بعد صدور النص-2-1-ب

ذىب جميور الفقياء، إلى أن العرف الحادث بعد صدور النص ساقط الاعتبار؛ أي لا 
ينيض عمى تخصيص العام أو تقييد المطمق، لأن العرف الحادث ىو طارئ بعد ورود النص 

                                                           
جمال كركار، العرف والعمل الجزائري وأثرىما في الفتاوى والأحكام منطقة الزواوة خلال فترة الاحتلال نموذجا، أطروحة :  1

. 45، ص 2007دكتوراه، كمية  العموم الإسلامية، جامعة الجزائر، 
. 913أحمد مصطفى الزرقا، المرجع السابق، ص :  2
ىو عبد الرحمان بن احمد بن رجب السلامي البغدادي ثم الدمشقي، أبو الفرج زين الدين، حافظ لمحديث، من العمماء، ولد :  3

الزركمي، : نظري. شرح جامع الترميذي وجامع القموب والحكم:  ىـ، من كتبو795 ىـ ونشأ توفي في دمشق 736في بغداد 
. 295ص المرجع السابق، ، 3الأعلام، ج 

براىيم أطفيش، : القرطبي، الجامع لأحكام القرآن، تح: ؛ نقلا عن26عماد شريفي، المرجع السابق، ص :  4   أحمد البردوني وا 
. 163، ص 1964، مصر، 2، ط 3ج 
ط، دار السلام، مصر، . ر. ، د1مركز الدراسات الفقيية، ج : القرافي، الفروق، تح: ؛ نقلا عنوالصفحة نفسياالمرجع :  5

. 173، ص 2001
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ونفاذه، وسواء في ذلك أكان العرف عممي أو لفظي، فإذ جاز تخصيص عموم النص بالعرف 
 .1الطارئ، فيذا يعد نسخا لمنص الشرعي وىذا لا يجوز

 :في حالة العرف الخاص- 2-ب
إذا كان العرف القائم خاصا بفئة أو أىل صناعة، فالراجح عند جميور الفقياء، أنو لا 
يخصص العام ولا يقيد المطمق، غير أن بعض فقياء الحنفية، خالفوا الجميور وذىبوا إلى 

اعتبار العرف الخاص في ىذه المعارضة رأيا مرجوحا؛ بمعنى أنو يخصص النص العام ويقيد 
 .2المطمق
 :مخالفة العرف للأحكام الاجتيادية -2

إذا تكوّن عرف يخالف بعض الأحكام الفقيية، التي استنبطيا المجتيدون بطريق القياس 
أو بإحدى الأدلة الفرعية الأخرى كالاستحسان، الاستصحاب، المصالح المرسمة وغيرىا، فإن 

الفقياء يكاد يتفقون عمى أن يعمل بالعرف ويترك ما دون ذلك من الأدلة الأخرى سابقة الذكر، 
 3.والعرف ىنا معتبر ولو كان طارئا

ذا ترجح العرف عمى القياس الذي يستند إلى نص تشريعي، فإنو يترجح عمى  وا 
الاستحسان، والاستصحاب، والمصالح المرسمة، الذين لا يستندون عمى نص شرعي، ومثال 

أن القواعد القياسية تقضي بأن الوفاء بالدين لا ينفذ إلا إذا تم لصاحبو أو من ينوب عنو، : ذلك
ولكن ترك ىذا القياس في البنت البكر البالغ إذا قبض أبوىا ميرىا من زوجيا، فاعتبروا ىذا 

 4.القبض مبرئا لذمة الزوج، ونافذا عمييا، معممين ذلك بالمعروف
 
 
 
 
 

                                                           
. 919أحمد مصطفى الزرقا، المرجع السابق، ص :  1
. 48، 47. جمال كركار، المرجع السابق، ص ص:  2
. 177عمر بن عبد الكريم الجيدي، المرجع السابق، ص :  3
. 178المرجع نفسو، ص :  4
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 أركان وشروط العرف ودوره في القانون: المطمب الثاني
، ثم نستعرض دور العرف (الفرع الأول)سنتناول في ىذا المطمب أركان العرف وشروطو 

 (.الفرع الثاني)في القانون 
 أركان وشروط العرف في القانون: الفرع الأول

 .ثانيا، ثم شروط العرف أولاقسمنا ىذا الفرع إلى عنصرين، أركان العرف 
 أركان العرف في القانون: أولا

 :ينقسم العرف عند فقياء القانون إلى ركنين ىما
 ىو تواتر العمل بسموك معين لفترة طويمة، مما يترتب عميو إشاعة ىذا :الركن المادي -1

 1.السموك بين الناس في المجتمع، أو أغمبيم عمى الأقل، بحيث تنشأ بينيم عادة معينة
 .اعتياد الناس في عقد الزواج عمى تقسيم المير إلى معجل ومؤجل: ومثال ذلك

 ىو ركن نفسي  غير مادي، يقصد بو شعور الأفراد بإلزامية السموك :الركن المعنوي -2
أو العادة التي جرى العمل بيا؛ أي شعور الناس كافة بأنيم ممزمون باتباع ىذه العادة؛ لأنيا 

، ولا يوجد ضابط يمكن 2أصبحت قاعدة قانونية، بحيث يتعرضون لجزاء في حالة مخالفتيم ليا
الاستناد إليو لتحديد الوقت الذي يتم فيو توافر الشعور بإلزام العرف، ولكن ينشأ ىذا الشعور 

 .تدريجيا ومتى استقر أصبحت العادة عرفا
وبالتالي، فإن الركن المعنوي ىو الفاصل فيما إذا كان التصرف المعتاد عرفا أو عادة؛ 
بمعنى أنو إذا لم يتوافر الركن المعنوي في العادة لا يقوم العرف الممزم الذي تتولد منو قاعدة 

 .3،4قانونية ممزمة، وعميو فإن الركن المعنوي ىو الذي يميز العرف عن غيره من المصطمحات
 
 
 

                                                           
. 175محمد سعيد جعفور، المرجع السابق، ص :  1
. 172؛ عمار بوضياف، المرجع السابق، ص 430سمير تناغو، المرجع السابق، ص :  2
وىذا ما تطرقنا إليو في الفصل الأول من خلال تمييزنا بين العرف وعادات الحياة والعادات الاتفاقية من جية وبين العرف :  3

 .22، 21.  ص ص، ىذه المذكرةيرجع إلى. والتشريع من جية أخرى
. 54محمد الصغير بعمي، المرجع السابق، ص :  4
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 شروط العرف في القانون: ثانيا
 :يشترط في العرف حتى يكون معتبرا من الناحية القانونية عدة شروط ىي

 :الاطراد والثبات -1
يقصد بالاطراد التزام الناس بالسموك المنشئ لمعرف؛ أي تكرار تطبيقو عمى نسق واحد، 
بحيث يتوافر لو عندئذ معنى الاستقرار، ويقصد بالثبات استمرار العمل بالعرف بصورة غير 

 1.متقطعة، بحيث يتأكد وجوده، فإذا اتبع لفترة معينة وعدل عنو بعدئذ ينتفي وجوده
 :العموم والتجريد -2

ومعنى ذلك أن يكون العرف مألوفا بين عدد كبير من الأفراد في نشاط معين، فيو لا 
نما يشمل غالبية أفراد المجتمع، بحيث أنو ليس المقصود  يخص جماعة معينة بذاتيا، وا 

بالعمومية ىنا أن يكون السموك المنشئ لمعرف شاملا لكل إقميم الدولة، بل يقتصر عمى طائفة 
 2.معينة، أو إقميم معين، أو أىل مينة معينة

 :القِدم -3
المقصود بالقِدم ىو استمرار الناس في اتباع السموك المنشئ لمعرف لمدة زمنية كافية، 
حتى يستقر أثره في النفوس، ويطمئن الناس لمحل الذي يضعو، وليست ىناك مدة محددة في 

ىذا الشأن؛ إذ تختمف من سموك إلى آخر ومن مجتمع إلى آخر، وعميو فإن تحديد المدة 
 3.اللازمة لاعتبار السموك قيما ومستقرا يخضع لتقدير القاضي

 :عدم مخالفة النظام العام والآداب العامة -4
، فالسموك المتبع من طرف أفراد المجتمع لا يمكن أن 4ىذا الشرط يفرض مبدأ المشروعية

نفسره عرفا، إلا إذا كان موافقا لما يقتضيو النظام العام والآداب العامة، وىذا الشرط يستقر عمى 
العرف المحمي أو الميني، أما العرف الشامل الذي ينطبق عمى كامل إقميم الدولة، فلا يتصور 

أن يخالف النظام العام والآداب العامة، وتفسير ذلك يرجع إلى كون أن العرف العام عندئذ 
 .5يصبح قانونا، وبالتالي يسيم في تحديد مفيوم النظام العام والآداب العامة في الدولة

                                                           
. 140س، ص . ط، المكتبة القانونية، العراق، د. عبد الباقي البكري وزىير البشير، المدخل لدراسة القانون، د:  1
. 162، 161. غالب عمي الداودي، المرجع السابق، ص ص:  2
. 263أحمد سي عمي، المرجع السابق، ص :  3
. 171عمار بوضياف، المرجع السابق، ص :  4
 .141، ص  نفسوعبد الباقي البكري وزىير البشير، المرجع:  5
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فإذا جرت عادة الناس عمى الأخذ بالثأر مثلا، وأن تتقاضى مبالغ إضافية نظير التعاقد 
عند وجود أزمة في أي من السمع، أو المنافع فمثل ىذا العرف لا يعتبر؛ لأن النظام العام لا 

يسمح لأي كان أن يأخذ ثأره بنفسو، بل يرجع ذلك إلى الدولة، كما أن الآداب العامة في 
 .1المجتمع تأبى الاستغلال

 :دور العرف في العممية الاجتيادية: الفرع الثاني
، العرف المساعد لمتشريع أولاقسمنا ىذا الفرع إلى ثلاثة عناصر، العرف المكمل لمتشريع 

 . ثالثا ثم العرف المخالف لمتشريعثانيا،
 العرف المكمل لمتشريع: أولا

الأولى من القانون المدني يعتبر العرف مصدر رسمي احتياطي، إذا - طبقا لنص المادة
لم يجد نصا تشريعيا، أو حكما في الشريعة الإسلامية، باعتبار ىذه الأخيرة مصدرا ذا أولوية 

عمى العرف، فإذا وجد نقص في التشريع، ولم تسد مبادئ الشريعة الإسلامية ىذا النقص، تعين 
 2.عمى القاضي أن يكمل ىذا النقص مستعينا بالعرف

والعرف كمكمل لمتشريع، يختمف دوره من فرع إلى آخر، بصور متفاوتة، ولنا بعض 
 :الأمثمة
 :في مجال القانون العام -1
 يختمف دور العرف في القانون الدستوري باختلاف نوع الدساتير، :القانون الدستوري - أ

، كما ىو الحال في بريطانيا، فمعظم القواعد (عرفيا)فيتعاظم دوره أكثر إذا كان الدستور مرنا 
الدستورية التي تسير عمييا الحكومات البريطانية تخضع لما يسمى بالعرف الدستوري، وىذا 

 .3الدور يقل بدرجة كبيرة في الدول التي تأخذ بالدساتير الجامدة
 :القانون الإداري - ب

كما ىو معموم أن القانون الإداري غير مقنن، مما يترتب عمى ذلك إعمال العرف الإداري 
في حل الإشكالات القانونية المطروحة أمام الإدارة، فالإدارة عند اتباعيا سموك معين، بصورة 

                                                           
ط، دار الفكر . ر. ، د(دراسة مقارنة)محمد محمود محمد الجمال، تطبيقات العرف في المعاملات المالية المعاصرة :  1

 .53، ص 2008الجامعي، مصر، 
 .197محمد سعيد جعفور، المرجع السابق، ص :  2
. 176عمار بوضياف، المرجع السابق، ص :  3
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متكررة ولمدة طويمة نسبيا، يجعميا والأفراد المتعاممين معيا يشعرون بإلزاميتو، فيحكم عمى ىذا 
 1.السموك بأنو عرف إداري

 :القانون الجنائي- ج
لا جريمة ولا : "بالرجوع إلى نص المادة الأولى من قانون العقوبات، التي تنص عمى أنو

؛ بمعنى أن التشريع يحتكر حق تقرير الجرائم، وفرض 2"عقوبة أو تدابير أمر بغير قانون
العقوبات، وعميو فإن القاضي عند خمو التشريع من نص يقضي بتجريم فعل، والعقاب عميو، لا 

يكون أمامو إلا تبرئة المتيم، وبالتالي فإن العرف لا يعتبر مصدرا احتياطيا لقواعد القانون 
 3.الجنائي، وليس لو أي دور فيو

 :في مجال القانون الخاص -2
 :القانون المدني - أ

ضاق الدور التكميمي لمعرف في نطاق القانون المدني، لأن التقنين المدني بمغ درجة كبيرة 
 مادة مست كل 1003من الإحاطة والشمول، بدليل أن القانون المدني الجزائري قد احتوى عمى 

أنواع التصرفات المدنية، وعميو فإن دور العرف يقتصر فقط عمى سد ما غفل عنو المشرع، ولم 
 4.تشر إليو مبادئ الشريعة الإسلامية

 :القانون الدولي الخاص - ب
 :اختمف الفقياء حول دور العرف في نطاق القانون الدولي الخاص إلى فريقين

 أنكر وجود عرف دولي ممزم في مجال القانون الدولي الخاص:الفريق الأول . 
 يرى بأن لمقاعدة العرفية، تأثير كبير عمى القانون الدولي الخاص، :الفريق الثاني 

حيث ما توصل المشرعون لتقنينو ما ىو إلا عبارة عن جمع لأعراف كانت سائدة، أو مستقرة، 
 5.منذ زمن طويل

 
                                                           

.  177، 176. عمار بوضياف، المرجع السابق، ص ص:  1
، الذي يتضمّن قانون العقوبات،       1966 يونيو 08 الموافق 1386 صفر عام 18 المؤرخ في 156-66الأمر رقم :  2
 .2016 يونيو 22، بتاريخ 37ع . ر. ج
 .198محمد سعيد جعفور، المرجع السابق، ص :  3
. 177ص نفسو، عمار بوضياف، المرجع :  4
 . والصفحة نفسياالمرجع:  5
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  :القانون التجاري- ج
نظرا لاعتياد التجار منذ مدة زمنية طويمة عمى أعراف تجارية، جعمتيم يسممون بإلزاميتيا، 

وعدم جواز الخروج عنيا، فإن العرف يعد مصدرا رسميا لقواعد القانون التجاري، باعتبار أن 
 1.لمعرف مجالا خصبا فيو

 :العرف المساعد لمتشريع: ثانيا
يقوم العرف بدور مساعد لمتشريع، عندما يحيل إليو المشرع، من أجل استعانة القاضي بو 

نما  في حل القضايا المطروحة أمامو، ولسنا ىنا بصدد نقص في التشريع يكممو العرف، وا 
بصدد تشريع يمدنا بنصوص، يحتاج القاضي عند تطبيقيا إلى الاستعانة بالعرف، إما لتحديد 
مضمون ىذا النص أو لاستيفاء نقص في اتفاق المتعاقدين، أو يحيل إليو لمتعرف عمى نية 

 :، وسوف نتطرق إلى ىذه الحالات عمى النحو التالي2المتعاقدين
 :إحالة القاضي لمعرف لتوضيح وتحديد مضمون قاعدة قانونية: الحالة الأولى -1

إذا عين في عقد » من القانون المدني الجزائري 1 الفقرة 365وىذا ما جاء في المادة 
، فيذه «...البيع مقدار المبيع كان البائع مسؤولا عما ينقص منو بحسب ما يقضي بو العرف

القاعدة القانونية تقرر مسؤولية البائع عمى النقص الذي يشوب المبيع، ثم يحيل القاضي المسألة 
 3.إلى العرف، لمعرفة مقدار النقص  الذي يسأل عنو البائع

ولا يقتصر العقد عمى إلزام » من نفس التقنين 2 الفقرة 107وما نصت عميو المادة 
المتعاقد بما ورد فيو فحسب، بل يتناول أيضا ما ىو من مستمزماتو وفقا لمقانون والعرف والعدالة 

 طبقا ليذا النص فإن التزام المتعاقد يتقرر بكل ما يعتبر من مستمزمات ،«بحسب طبيعة الالتزام
 .4"العقد، ثم يحيل القاضي إلى العرف ليستعين بو في تحديد ما ىو من مستمزمات العقد

 
 

                                                           
 .178عمار بوضياف، المرجع السابق، ص :  1
 .273أحمد سي عمي، المرجع السابق، ص :  2
 .198 محمد سعيد جعفور، المرجع السابق، ص : 3
 .275، 274.  أحمد سي عمي، المرجع نفسو، ص ص:  4
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إحالة القاضي لمعرف لاستيفاء ما يوجد من نقص في اتفاق : الحالة الثانية -2
 :المتعاقدين

يدفع ثمن المبيع » من التقنين المدني الجزائري 1 الفقرة 387وىذا ما جاء في نص المادة 
 388 وجاء في المادة ،«...في مكان تسميم المبيع ما لم يوجد اتفاق أو عرف يقضي بغير ذلك

يكون ثمن المبيع مستحقا في الوقت الذي يقع فيو تسميم المبيع ما لم » من نفس التقنين 1الفقرة 
 إعمالا ليذين النصين، فإن القاضي يمجأ إلى ،«...يوجد اتفاق أو عرف يقضي بخلاف ذلك

العرف لمتعرف عمى المكان، أو الزمان، إذا أىمل المتعاقدين الاتفاق عمييما، فإذا لم يسعفو 
 .1العرف في ىذا الصدد، فعميو تطبيق القاعدتان المذكورتان

  إحالة القاضي لمعرف للاسترشاد بو في معرفة نية المتعاقدين: الحالة الثالثة -3
أما إذا كان ... » من التقنين المدني الجزائري 2 الفقرة 111وىذا ما نصت عميو المادة 

ىنالك محل لتأويل العقد، فيجب البحث عن النية المشتركة لممتعاقدين دون الوقوف عند المعنى 
الحرفي للألفاظ مع الاستيداء في ذلك لطبيعة التعامل وبما ينبغي أن يتوافر من أمانة وثقة بين 

 .«المتعاقدين وفقا لمعرف الجاري في المعاملات
ففي ىذه الحالة، العرف يساعد القاضي الذي يبحث في تفسير العقد، لمتعرف عمى نية 

 .2المتعاقدين، وذلك بترجيح التفسير الأكثر مطابقة لمعرف السائد
 العرف المخالف لمتشريع: ثالثا

وفقا لمبدأ تدرج القوانين، فإن العرف متخمف عن التشريع في المرتبة، مما يجعمو غير 
قادر عمى إلغائو أو مخالفتو، غير أن التشريع قد يسمح مباشرة لمعرف بأن يخالفو في بعض 
، 3المجالات الفرعية، باعتباره أكثر اتفاقا مع حاجات التعامل، ومتطمبات الواقع في ىذا المجال
وسوف نتعرض ليذه المجالات التي تسمح بمخالفة العرف لمتشريع استثناء من خلال مجال 

 .القواعد الآمرة ومجال القواعد المكممة
 
 

                                                           
 .199 محمد سعيد جعفور، المرجع السابق، ص : 1

. 278أحمد سي عمي، المرجع السابق، ص :  2
. 353محمد حسين منصور، نظرية القانون، المرجع السابق، ص :  3
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 :مجال القواعد الآمرة -1
، ولمبادئ الشريعة الإسلامية، 1الأصل في القاعدة العرفية ألا تكون مخالفة لمقواعد الآمرة

باعتبار مكانتيا ضمن ترتيب مصادر القانون، وىذا الأصل يطبق بدون استثناء في إطار 
القانون المدني، غير أنو واستثناء عمى ىذا الأصل، يجوز لمعرف التجاري أن يخالف نص 
تشريعي مدني آمر، لما لمعرف في ىذا القانون من دور متميز، وقد صرح القانون المدني 

الجزائري في بعض النصوص، بتغميب العرف التجاري عمى النص المدني الآمر، ونصت في 
لا تطبق مقتضيات ىذا الفصل عمى الشركات »:  من القانون المدني449ىذا الشأن المادة 

 فقد استبعدت ىذه المادة قواعد «التجارية إلا فيما يخالف القوانين التجارية والعرف التجاري
نما لاختلاف  القانون المدني الآمرة لصالح العرف التجاري، وىذا ليس لضعف مرتبتو وا 

 2.المجالين المدني والتجاري
 :مجال القواعد المكممة -2

، لأن 3عمى خلاف ما سبق ذكره فإنو يمكن لمعرف أن يخالف قاعدة تشريعية مكممة
طبيعتيا تسمح بذلك، فبما أنو يجوز للأفراد الاتفاق عمى مخالفتيا، فإنو من باب أولى أن ينشأ 

  .4عرف في الجماعة بمخالفتيا
يدفع ثمن المبيع » من التقنين المدني الجزائري 387ما نصت عميو المادة : ومثال ذلك

 ففي ىذه الحالة يؤخذ «...في مكان تسيمم المبيع، ما لم يوجد اتفاق أو عرف يقضي بغير ذلك
ن لم يوجد اتفاق يطبق العرف رغم وجود القاعدة التشريعية  5.بالاتفاق إن وجد، وا 

 
 

                                                           
حاتم : نظري. ىي القواعد التي يجب عمى الأفراد احتراميا بصفة مطمقة ولا يجوز ليم الاتفاق عمى خلافيا أو تعديميا:  1

، كمية الحقوق والعموم السياسية، جامعة تونس، (محاضرات لطمبة السنة الأولى في القانون)الرواتبي، النظرية العامة لمقانون 
. 08، ص 2011تونس، 

، ص 2010ط، دار ىومة، الجزائر، . ، د(النظرية العامة لمقانون)عبد المجيد زعلاني، المدخل لدراسة القانون :  2
 .84،85.ص
. ىي القواعد التي يجوز للأطراف الاتفاق عمى خلافيا وتعويضيا بشروط أخرى يمتزمون بيا وتقوم مقام القانون بينيم:  3

 .09حاتم الرواتبي، النظرية العامة لمقانون، ص : ينظر
 .85عبد المجيد زعلاني، المرجع نفسو، ص :  4
. 197محمد سعيد جعفور، المرجع السابق، ص :  5
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 :تمييد

كضع الإسلاـ نظاما محكما لمزكاج، يقكـ عمى أقكل المبادئ كالقيـ التي مف شأنيا 
تحقيؽ الاستقرار الأسرم، كانتشار الفضيمة في المجتمع، فأضفى عميو قدسية تجعمو فريدا 

بيف سائر العقكد، لذلؾ كاف لا بد لو مف مقدمات تعطي طرفيو فرصة التريث في الاختيار، 
كىذه المقدمات تسمى بالخطبة، كالتي أحاطتيا الشريعة الإسلامية بأحكاـ خاصة تنظـ 

مختمؼ الإجراءات فييا، كىك ما سار عميو العرؼ في أغمب المناطؽ في بلادنا، كما سعى 
المشرع الجزائرم كذلؾ إلى ضبط أحكاميا مف خلاؿ ما كرد في نصكص قانكف الأسرة، كبما 
أف عقد الزكاج يعتبر أىـ علاقة ينشئيا الإنساف في حياتو، فقد أحاطتو الشريعة الإسلامية 

حيث تنقسـ إلى أركاف كشركط، جُعؿ . بالعديد مف المقكمات كالضكابط لا ينعقد إلا بيا
لمعرؼ اعتبار في العديد مف أحكاميا، فجعمت في ركف الرضا الصيغة في بعض ألفاظيا 
ترتكز عمى العرؼ، أما فيما يخص الشركط، فالحديث سيككف مقتصرا عمى الصداؽ الذم 

ترؾ تحديد قدره كتعجيمو كتأجيمو لمعرؼ، ككذا أىمية الزكاج لما لمعرؼ مف اعتبار في تحديد 
 .سف الزكاج

، سنتطرؽ إلى الخطبة "اعتبار العرؼ في بعض مسائؿ الأسرة": كفي ىذا الفصؿ المعنكف بػ
 .كمبحث ثاننٍ  ثـ الزكاج، كاعتبار العرؼ فيو كمبحث أولكاعتبار العرؼ فييا 
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  واعتبار العرف فيياالخِطبة: المبحث الأول

، ثـ اعتبار العرؼ فييا (المطمب الأول)سنتطرؽ في ىذا المبحث، إلى حقيقة الخطبة 
 .(المطمب الثاني)

 حقيقة الخطبة: المطمب الأول

، ثـ نتناكؿ مشركعية الفرع الأولنستعرض في ىذا المطمب تعريؼ الخطبة في 
 .الفرع الثالث، كحكميا في الفرع الثانيالخطبة في 

  :تعريف الخطبة: الفرع الأول

، كالتعريؼ أولاالتعريؼ المغكم لمخطبة : كقسمنا ىذا الفرع إلى ثلاثة عناصر متمثمة في
 . التعريؼ القانكني لمخطبةثالثا، ك ثانياالاصطلاحي

 :التعريف المغوي لمخطبة: أولا

 أك الأمر ،الخَطبة بالفتح كتعني الشأف:  الخِطبة مف الخطب كتأتي بعدة معاني:لغة
 كالخُطبة بالضـ ىك 1صغر أك كبر كقيؿ ىك سبب الأمر، فيقاؿ ما خطبؾ؟ أم ما أمرؾ؟

اسـ لمكلاـ الذم يتكمـ بو الخطيب، كالخِطبة بكسر الخاء ىك طمب الرجؿ المرأة لمنكاح، 
 .2كخطب المرأة خطبا كخطبة كخطيبى دعاىا إلى التزكج

 :التعريف الاصطلاحي: ثانيا

 .3"الخِطبة بكسر الخاء طمب التزكج ": عرفيا ابف عابديف فقاؿ:عند الحنفية -1
                                                           

. 361، 360. ، ص ص(خطب) السابؽ، مادة صدر الـابف منظكر،:  1
. 240، ص 1987ج، مكتبة لبناف، لبناف، . ، ط(خطب)بطرس البستاني، محيط المحيط، مادة :  2
عادؿ أحمد عبد المكجكد : ، تح(حاشية ابف عابديف) ابف عابديف، رد المحتار عمى الدر المختار شرح تنكير الأبصار:  3

. 66، ص 2003س، . ع. خ، دار عمـ الكتب، ـ. ، ط4كعمي محمد معكض، ج 
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عبارة عف استدعاء النكاح كما يجرم مف :  الخِطبة بكسر الخاء ىي:عند المالكية -2
ىي فعؿ الخَطب في الكلاـ كقصد : "1لقرطبيلحطاب نقلا عف اكقاؿ ا: المجاكرة

 .2"كاستمطاؼ بفعؿ أك قكؿ
الخِطبة بكسر الخاء ىي التماس مف الخاطب النكاح مف جية  ":عند الشافعية -3

 .3"المخطكبة
 .4"الخِطبة بكسر الخاء طمب المرأة لمزكاج" :عند الحنابمة -4

: تعريف الخطبة في قانون الأسرة الجزائري: ثالثا

كعد » مف قانكف الأسرة عمى أنّيا 05عرؼ المشرع الجزائرم الخطبة في المادة 
، كيتضح مف ىذا النص أف المشرع لـ يعط تعريفا 5«بالزكاج، كلكؿ مف الطرفيف العدكؿ عنيا

 بؿ اكتفى ببياف طبيعتيا القانكنية، فقد اعتبر الخطبة جزء تمييديا يقكـ بو ،دقيقا لمخطبة
. الخاطباف لمتعرؼ عمى بعضيما البعض

                                                           
ق 578العباس ضياء الديف أحمد بف عمر بف إبراىيـ بف عمر الأنصارم الأندلسي القرطبي المالكي، كلد سنة أبك ىك :  1

مختصر بخارم، تمخيص صحيح مسمـ، كتاب شرح : كمف أبرز مؤلفاتوق، إماـ، فقيو كمحدّث، 656في القرطبة، كتكفي 
تاريخ  /https://ar.wikipédia.org/wikiالقرطبي_ عمر_ بف_ أحمد_ العباس_مكقع كيكيبيديا، أبك: نظرم .التمقيف
 .14:30: ، عمى الساعة30/11/2018: الزيارة

 عبد الله محمد بف محمد بف عبد الرحماف المغربي المعركؼ بالحطاب الرعيني، مكاىب الجميؿ لشرح مختصر كأب:  2
. 25، ص 1995، دار الكتب العممية، لبناف، 1، ط 5خميؿ، ج 

عمي محمد : شمس الديف محمد بف محمد الخطيب الشربيني، مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنياج، تح:  3
. 219، ص 2000ط، دار الكتب العممية، لبناف، . ر. ، د4معكض كعادؿ أحمد عبد المكجكد، ج 

. 294س، ص . ب، د. ، مكتبة الرشد، د2، ط 4بدر الديف محمد بف عمي البعمي، فقو الدليؿ شرح التسييؿ، ج :  4
 كالمضمف قانكف الأسرة المعدؿ 1984 يكنيك 09 المكافؽ لػ 1404 رمضاف عاـ 09 مؤرخ في 11-84قانكف رقـ :  5

 مؤرخة في 15ع . ر. ، ج2005 فبراير سنة 27 المكافؽ 1426 محرـ عاـ 18 المؤرخ في 02-05 بالأمر رقـ :كالمتمـ
. 2005 فبراير 27
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 فيك عبارة عف اتفاؽ بيف العائمتيف ،أما مفيكـ الخطبة في مجتمعنا الجزائرم حاليا
 كينتيي بالإيجاب كقبكؿ المصاىرة ، الخاطبيفميسبؽ قراءة الفاتحة، كيقع غالبا بيف كالد

 1.دكف إبراـ أم عقد

 مشروعية الخطبة: الفرع الثاني

جماع مؤكدة عمى أفّ ،دؿّ عمى مشركعية الخطبة نصكص قرآنية  أحاديث نبكية كا 
. الخطبة مشركعة كتمييد لعقد الزكاج

 :من القرآن: أولا

»:قاؿ تعالى                                

                                     

                                           

                                  »2. 

 ، ىك أف الإنساف قد يسعى لمزكاج مف امرأة معينة،ككجو الاستدلاؿ مف الآية الكريمة
قد تككف معتدة عف كفاة، كيتمنى لك تككف مف نصيبو، فالشارع ىنا لا يحظر عميو ذلؾ، لكف 

اقة كالآداب الإسلامية، كعميو فإف المرأة المعتدة عمييا حقكؽ غيره، ففي ىذه بفي حدكد الؿ
الحالة تككف خطبتيا محظكرة، إلّا أف الخطاب جاء بأنو لا حرج، كلا إثـ عميكـ أييا الناس، 

 أباح التعريض بخطبتيف دكف ،فيما عرضتـ بو لممعتدات مف كفاة، كعميو فالشارع الحكيـ

                                                           
. 84، ص 1989، دار البعث، الجزائر، 2عبد العزيز سعد، الزكاج كالطلاؽ في قانكف الأسرة، ط :  1
. 235سكرة البقرة، الآية :  2
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، أم أفّ الله عز كجؿ أجاز خطبة المعتدة مف كفاة تعريضا، كخطبة غيرىا مف 1التصريح
 2.غير المحرمات جائزة مف باب أكلى

 :من السنة: ثانيا

 عمى مشركعية الخطبة في عدة أحاديث ،الفعمية كالتقريرية، دلت السنة النبكية القكلية
: منيا

لا يخطب »: قاؿ رسكؿ الله صمى الله عميو كسمـ: عف ابف عمر رضي الله عنيما قاؿ
 ككجو الاستدلاؿ مف 3«الرجل عمى خطبة أخيو حتى يترك الخاطب قبمو أو يأذن لو الخاطب

 4. ىك أف الخطبة مشركعة لمخاطب الأكؿ، كاحتراـ حقو في الخطبة كاجب،الحديث

أن النبي صمى الله عميو » :  فقد ركم عف عركة رضي الله عنو:السنة الفعميةكمف 
أنت أخي في : إنما أنا أخوك، فقال لو: وسمم خطب عائشة من أبي بكر، فقال لو أبو بكر

 .5«دين الله وكتابو، وىي لي حلال

 مارسكا الخِطبة في ، فقد ثبت أف الصحابة رضكاف الله عمييـ:السنة التقريريةكمف 
أفّ المغيرة بف : عيد رسكؿ الله صمى الله عميو كسمـ، فأقرىـ كلـ ينكر عمييـ، مثاؿ ذلؾ

                                                           
. 54، ص 2008، دار الثقافة، الأردف، 1نايؼ محمكد الرجكب، أحكاـ الخطبة في الفقو الإسلامي، ط :  1
        عبد الناصر تكفيؽ العطار، خطبة النساء في الشريعة الإسلامية كالتشريعات العربية لممسمميف كغير المسمميف، :2
. 13، ص 1976ط، مطبعة السعادة، مصر، . ر. د

. 1311، ص 5142 حديث رقـ المصدر السابؽ،البخارم، ركاه :  3
. 13، ص نفسوعبد الناصر تكفيؽ العطار، المرجع :  4
. 1296، ص 5081، حديث رقـ نفسو صدرالـ البخارم،  ركاه: 5
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انُظر إلييا فإنو » :  فقاؿ النبي صمى الله عميو كسمـ، أنو خطب امرأة،شعبة رضي الله عنو
. أم أحرل أف تدكـ المكدة بينكما، فدؿّ ىذا عمى مشركعية الخطبة ؛1«أحرى أن يؤدم بينكما

  :من الإجماع: ثالثا

قد أجمع عمماء المسمميف ماضيا كحاضرا عمى جكاز الخطبة كمشركعيتيا، كما جرل 
عرؼ المسمميف عمى الخطبة قبؿ الزكاج، كىك عرؼ صحيح، لا يعارض نصا في الكتاب 

 .2أك السنة

 :حكم الخطبة: الفرع الثالث

 كلكف اختمفكا في حكميا عمى ،اتفؽ الفقياء عمى مشركعية الخطبة، لما مر مف الأدلة
: النحك التالي

  :القائمون بأنيا مستحبة: الفريق الأول

 كقاؿ مالؾ في ىذا ،ذىب المالكية إلى أف خِطبة المرأة مستحبة مف نفسيا أك أىميا
، كقاؿ 3"ىي مستحبة كىي مف الأمر القديـ، كليست بكاجبة كعمى ذلؾ جميع الفقياء"الشأف 

 .4"ىي سنة مطمقا":  حيث قاؿ،باستحباب الخطبة أيضا الرممي مف الشافعية

 

 

                                                           
، حديث 1996، دار الغرب الإسلامي، لبناف، 1، ط 2: بشار عكاد معركؼ، مج: الترمذم، الجامع الكبير، تحركاه :  1

. 383، ص 1087رقـ 
. 5، ص 2010، دار الكعي، الجزائر، 1، ط 2ابي، الميذب مف الفقو المالكي كأدلتو، ج حمحمد سكحاؿ الـ:  2
. 14، ص 2007ط، دار الفجر، الجزائر، . ر. بمقاسـ شتكاف، الخطبة كالزكاج في الفقو المالكي، د:  3
، 3، ط 6شمس الديف محمد بف أبي العباس أحمد بف حمزة ابف شياب الرممي، نياية المحتاج إلى شرح المنياج، ج :  4

. 202، ص 2003دار الكتب العممية، لبناف، 



  اعتبار العرف في بعض مسائل الأسرةالثاني                                       الفصل
 

48 
 

 :القائمون بالإباحة: الفريق الثاني

غير أنيا قد ، 1 إلى أف الخطبة مباحة في الأصؿ، كقكؿ عند الشافعية،ذىب الحنابمة
 كالتصريح بيا لممعتدة مف كفاة، أك التعريض أك التصريح بيا ،تحرـ في بعض الحالات

 2.لمعتدة مف طلاؽ رجعي، كتككف مكركىة إذا تمت أثناء الإحراـ لحج أك عمرة

: القائمون بأن الخطبة تأخذ حكم الزواج: الفريق الثالث

 كالخطبة ،ندب ككراىة،  أف لمخطبة حكـ النكاح مف كجكب،يرل أصحاب ىذا الرأم
ذا كره الزكاج ، إذا كاف الزكاج مستحبا فيي مستحبة،كسيمة مف كسائؿ الزكاج، كعميو  كا 

 .3كرىت كىكذا

 كىك ما ذىب إليو أصحاب ، أف الخطبة مستحبة، كالراجح في ىذه المسألة:الترجيح 
:  كذلؾ لعدة أسباب،القكؿ الأكؿ

 كما ،لفعؿ النبي صمى الله عميو سمـ كالسمؼ الصالح الذيف كانكا يسبقكف الزكاج بالخطبة -
 الذم ،ترككىا إلا نادرا، كىذا الكصؼ ينسجـ مع الفعؿ المستحب كليس مع المباح

 .يستكم فيو الفعؿ كالترؾ
 4. كذلؾ عند تشريعيا كمقدمة لعقد الزكاج،كما لمخِطبة فكائد كثيرة -

 

 

                                                           
. 433س، ص . ب، د. ط، دار الكتاب العربي، د. ر. ، د7ابف قدامة، المغني كيميو الشرح الكبير، ج : 1
. 14عبد الناصر تكفيؽ العطار، المرجع السابؽ، ص :  2
، دار الكتب العممية، لبناف، 1، ط 4سميماف بف محمد بف عمر البجيرمي الشافعي، حاشية البجيرمي عمي الخطيب، ج:  3

. 150، ص 1996
. 59نايؼ محمكد الرجكب، المرجع السابؽ، ص :  4
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اعتبار العرف في الخطبة : المطمب الثاني

، ثـ الفرع الأولىا في اعتبار العرؼ فيكتكييؼ الخطبة سنتناكؿ في ىذا المطمب 
 إلى الفرع الثالث كخصّصنا الفرع الثاني،اقتراف الخطبة بالفاتحة كاعتبار العرؼ فييا في 
 .العدكؿ عف الخطبة كآثاره كاعتبار العرؼ فييما

 ىااعتبار العرف في وتكييف الخطبة: الفرع الأول

 التكييؼ الفقيي كالقانكني لمخطبة، كاعتبار أوليماقسّمنا ىذا الفرع إلى عنصريف، 
 .كعنصر ثاننٍ العرؼ في تكييؼ الخطبة 

التكييف الفقيي والقانوني لمخطبة : أولا

 :التكييف الفقيي لمخطبة -1

 بعقد، د لا تعدكا أف تككف كعدا بالزكاج فيي ليست عقدا، بؿ كع،الخطبة باتفاؽ الفقياء
، ك لا يمكف أف يترتب عمييا ما يترتب عمى 1 قكة إلزاـ عند جميكر الفقياء بعقدكليس لمكعد

نيا، كمف ثـ  كعميو جاز لكؿ مف الطرفيف العدكؿ ع، ككاجبات، كحقكؽ،عقد الزكاج مف آثار
فلا إلزاـ كلا التزاـ، لأفّ الخطبة ليست جزء مف عقد الزكاج، كلا ركنا فيو، كلا شرطا 

ف ": ، كفي ىذا يقكؿ الإماـ السيكطي2لانعقاده كالظاىر أف الخِطبة ليست بعقد شرعي، كا 
، بؿ  "ائز مف الجانبيف قطعاجتخيؿ ككنيا عقدا، فميس بلازـ

3
. 

                                                           
خالؼ الإماـ مالؾ جميكر الفقياء في بعض الأقكاؿ المركية عنو، بأف الكعد يجب الكفاء بو بحكـ القضاء في بعض :  1

غير أنو لا يمزـ الكفاء بالكعد في الخطبة لأف الكفاء بيذا الكعد يفضي إلى أف يمضى عقد الزكاج عمى شخص . الأحكاؿ
محمد أبك : نظرم.  كىذا ما ذىب إليو الإماـ أبك زىرة،غير راض بو، كليس لمقضاء سمطاف الإكراه عمى ىذا العقد الخطير

. 35، ص 1957، دار الفكر العربي، مصر، 3زىرة، الأحكاؿ الشخصية، ط 
                 ، 2008، مؤسسة الرسالة، لبناف، 2فتحي الدريني، بحكث مقارنة في الفقو الإسلامي كأصكلو، ط :  2

. 463، 462. ص ص
. 180، ص 2000، دار الكتب العممية، لبناف، 1، ط 1السيكطي، الحاكم لمفتاكل، ج :  3
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 فإف الخطبة تتـ بإيجاب مف الممتمس لمزكاج كقبكؿ مف الممتمس ،كمف خلاؿ ما تقدـ
 كمنو يمكف اعتبار الخِطبة شبو عقد مبدئي رضائي عمى الزكاج، فإذا تـ ،منو الزكاج

ذا لـ يلاقي الإيجاب قبكلا كا  الخطبة غير تامة، نتالإيجاب كالقبكؿ تككف الخطبة تامة، كا 
عمى أف ىذا التكييؼ يدؿ دلالة كاضحة عمى أف الشارع يرل الفشؿ في الخطبة بالعدكؿ 

 بكضع الشارع مجرد كعد نت خير مف الفشؿ في الزكاج لخطكرة آثاره، لذا كا،عنيا كفسخيا
 .1غير ممزـ

: ةبالتكييف القانوني لمخط-2

 ، كلا ترقى إلى مستكل العقد، الخطبة كعد بالزكاج،لقد اعتبرت الشريعة كما ذكرنا سابقا
، كىذا ما ذىبت إليو قكانيف الأحكاؿ الشخصية في 2كحتى إف تمت بتكافر رضا الطرفيف

 الذم نص في فقرتو الأكلى مف المادة ،، كمنيا قانكف الأسرة الجزائرم3جميع البلاد العربية
، كعميو فإف الخطبة لا تعد عقد زكاج، «كعد بالزكاج يجكز لمطرفيف العدكؿ عنيا»:  بأنيا05

 بحيث لكلا الطرفيف الحؽ في العدكؿ عنيا، بؿ ،بؿ ىي مرحمة تمييدية تسبؽ مرحمة الزكاج
. إنيما غير ممزميف قانكنا بإتماـ مشركع الزكاج

 :اعتبار العرف في تكييف الخطبة: ثانيا

 ، ىك اعتبارىا كعدا بالزكاج غير ممزـ،إف العرؼ السائد في الجزائر بالنسبة لمخطبة
حكالو أيمجأ إليو الأشخاص ليستطيع كؿ طرؼ أف يتعرؼ عمى الطرؼ الآخر، كيعرؼ 

 نظرا لأىمية ، عف حاؿ الخاطب كحاؿ المخطكبةرمخلاقو كيفيـ نفسيتو، مف خلاؿ التحأك
 جاز لكلا الطرفيف العدكؿ عف الخطبة، كبالتالي فيذا ،عقد الزكاج، فإذا حدث خلاؼ بينيما

                                                           
محفكظ بف صغير، الاجتياد القضائي في الفقو الإسلامي كتطبيقاتو في قانكف الأسرة الجزائرم، رسالة دكتكراه، جامعة :  1

. 304، 303. ، ص ص2009الحاج لخضر، كمية العمكـ الاجتماعية كالعمكـ الإسلامية، باتنة، 
. 113، ص 2012، دار الثقافة، الأردف، 1، ط 1العربي بمحاج، أحكاـ الزكاج في ضكء قانكف الأسرة الجديد، ج :  2
. 304ص المرجع نفسو، محفكظ بف صغير، :  3
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مكافؽ لما جاء في الشريعة الإسلامية كقانكف الأسرة الجزائرم، كتجدر الإشارة إلى انتشار 
، منيا إفراط الناس في ابعض الأعراؼ الفاسدة كالمخالفة لنصكص الشرع في مجتمعف

 فيك تصرؼ ،تعماؿ رخصة النظر لممخطكبة، بالإضافة إلى خمكة الخاطب بالمخطكبةسا
جنبية بالنسبة لمخاطب، كدليؿ ذلؾ حديث ابف أ، لككف المخطكبة 1اءقمحرـ باتفاؽ جميع الفؽ

لا يَخْمُوَنَّ رجل بامرأة إلا مع ذي »: سمعت رسكؿ الله صمى الله عميو كسمـ يقكؿ: عباس قاؿ
 بيف خطكرة الخمكة ، ككجو الاستدلاؿ مف ىذا الحديث أف النبي صمى الله عميو كسمـ،2«محرم

بيف الرجؿ كالمرأة الأجنبية، كما المخطكبة قبؿ العقد إلا كذلؾ، كمف صكر الخمكة السفر مع 
، أك الخركج معو لمتنزه، أك الذىاب إلى الأسكاؽ، كقد تككف الخمكة في  الخاطب دكف محرـ

 .3بيت المخطكبة

 أك التقبيؿ أك المعاشرة ،لمس المخطكبة، سكاء بالمصافحة: كمف الأعراؼ المنتشرة أيضا
 5 كذلؾ لككف المخطكبة في حكـ الأجنبية، كىي تصرفات محرمة باتفاؽ الفقياء،4الجنسية

لأن يُطْعَنَ في رأس أحدكم بمخيط من حديد »: كدليؿ التحريـ ىنا قكلو صمى الله عميو كسمـ
 حرمة لمس المرأة ،ككجو الاستدلاؿ مف الحديث ،6«ن يمس امرأة لا تحل لوأخير لو من 

.  فإنو لا يجكز لمخاطب لمس المخطكبة ميما كاف،الأجنبية، كعميو

 

                                                           
. ، دار عالـ الكتب، ـ3، ط 9عبد الله بف عبد المحسف التركي، عبد الفتاح محمد الحمك،ج : ابف قدامة، المغني، تح:  1
. 490، ص 1997س، . ع
، حديث 2006س، . ع. ، دار طيبة، ـ1، ط 1أبك قتيبة، نظر محمد الفاريابي، مج : مسمـ، صحيح مسمـ، تحركاه :  2

. 610، ص 1341رقـ 
. 197نايؼ محمكد الرجكب، أحكاـ الخطبة في الفقو الإسلامي، المرجع السابؽ، ص :  3
. 132، ص 2008، دار الحامد، الأردف، 1جميؿ فخرم محمد جانـ، مقدمات عقد الزكاج، ط :  4
. 195الرممي، المرجع السابؽ، ص :  5
س، . ط، مكتبة ابف تيمية، مصر، د. ر. ، د20حمدم عبد المجيد السمفي، ج :  الطبراني، المعجـ الكبير، تح ركاه: 6

. 212، ص 486حديث رقـ 
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 ىااعتبار العرف في واقتران الخطبة بالفاتحة: الفرع الثاني

، كاعتبار كعنصر أولقسمنا ىذا الفرع إلى عنصريف، تعريؼ الفاتحة كعلاقتيا بالخطبة 
 .كعنصر ثانالعرؼ في اقتراف الخطبة بالفاتحة 

 تعريف الفاتحة وعلاقتيا بالخطبة: أولا

 :تعريف الفاتحة -1

كلي ، لي المخطكبةك يحضره عادة ، عف اجتماع مجمس الرجاؿةإف الفاتحة عبار
صدقائيـ، فتتـ قراءة سكرة كأالخاطب كالخاطب، كجمع مف الناس مف أقارب الخطيبيف 

. الفاتحة في آخر مجمس الخطبة، بعد تبادؿ إيجاب كقبكؿ المصاىرة بيف العائمتيف مستقبلا

 علاقة الفاتحة بالخطبة -2
: اقتران الفاتحة بالخطبة دون مجمس العقد - أ

كرغـ اختلاؼ مفيكـ الخطبة عف مفيكـ الفاتحة، إلا أنو مف الممكف أف تقعا في 
عت ؽ، كلا مانع مف كقكعيما في مجمسيف مختمفيف، كسكاء كانت الخطبة قد كدمجمس كاح

، كىذا ما 1قبؿ الفاتحة أك كقعتا معا في مجمس كاحد، فإنو لا يككف ليما سكل مدلكؿ كاحد
إف اقتراف »: ج التي تنص عمى أنو. أ. جاءت بو الفقرة الأكلى مف المادة السادسة مف ؽ

 فالمشرع الجزائرم في ىذه الحالة اعتبر قراءة الفاتحة مجرد ،«الفاتحة بالخطبة لا يعد زكاجا
 .فاتحة خطبة كليست بزكاج

 :اقتران الفاتحة بالخطبة بمجمس العقد - ب

فر ركف اكتك، معنى الفاتحة في ىذه الحالة يتجمى في اقترانيا بالخطبة في مجمس العقد
كبذلؾ مف صداؽ، شاىديف، كلي، كانعداـ المكانع الشرعية، : الرضا كشركط عقد الزكاج

                                                           
 .85، ص 1996، دار ىكمة، الجزائر، 3عبد العزيز سعد، الزكاج كالطلاؽ في قانكف الأسرة الجزائرم، ط :  1
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 كىك رأم ،تمامياإز إلزاـ الطرؼ الآخر بجا ، صحيحاازكاجاعتبر اقتراف الفاتحة بالخطبة 
 .1د مف الشريعة الإسلاميةـقضائي مست

 بحيث أنو ، كتككف بصدد الزكاج العرفي،فتصبح المرأة المعقكد عمييا زكجة شرعية
 إذ ىك عقد يفيد تحميؿ العشرة الزكجية بيف الزكجيف، ؛زكاج صحيح، لا ينقصو إلا الرسمية

ركانو كشركطو الشرعية، فإذا صاحب إعلاف الخطبة كقراءة الفاتحة ألأنو زكاج استكمؿ 
 كما ، كتحديد الصداؽ بحضكر الكلي،إيجاب كقبكؿ الطرفيف في حضرة شاىديف عدليف

صت ف التي 2 فقرة 6 عقد نافذ شرعا، كىك ما قضت بو المادة ك فو،جرت بو العادة كالعرؼ
غير أف اقتراف الفاتحة بالخطبة بمجمس العقد يعتبر زكاجا متى تكافر ركف الرضا »عمى أنو 

«  مكرر مف ىذا القانكف9كشركط الزكاج المنصكص عمييا في المادة 

 :اعتبار العرف في اقتران الخطبة بالفاتحة: ثانيا

 عمى تلاكة الفاتحة بعد تبادؿ الإيجاب كالقبكؿ في ،جرل العرؼ في المجتمع الجزائرم
 أم أفّ ؛ كالتفاىـ عمى الصداؽ بحضكر الشيكد، بيف الزكج ككلي الزكجة،مجمس العقد

، مما رسخ اعتقادا سائدا في مجتمعنا مفاده 2الفاتحة تقرأ بعد إبراـ عقد الزكاج بقصد التبرؾ
 ليست مف أركاف عقد فاتحةاؿقراءة ف العقد دكف فاتحة لا يتـ، كىذا اعتقاد خاطئ لككف أ

 كعميو لا يترتب ،شركطو، كلكنيا مستحبة في اعتبار الفقياء مف باب التبرؾمف الزكاج كلا 
 .3،4عف تخمفيا بطلاف الزكاج

                                                           
 .11، ص 2008فضيؿ العيش، شرح كجيز لقانكف الأسرة الجديد، مطبعة طالب، الجزائر، :  1
. 24، ص 2009ط، دار الكتب القانكنية، مصر، . ر. أحمد نصر الجندم، شرح قانكف الأسرة الجزائرم، د:  2
. 87س، ص . ، دار الكعي، الجزائر، د1محفكظ بف صغير، أحكاـ الزكاج، ط :  3
. في حيف ترل المجنة الدائمة لمبحكث العممية كالإفتاء أنيا بدعة لـ ترد عف النبي صمى الله عميو كسمـ في عقكد الزكاج:  4
المجنة الدائمة لمبحكث العممية كالإفتاء، فتاكل المجنة الدائمة لمبحكث العممية كالإفتاء، جمع كترتيب أحمد بف عبد : نظرم

. 146، ص 2003، دار المؤيد، السعكدية، 5، ط 19الرزاؽ الدكيش، ج 
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 ذلؾ لأف الفاتحة في ،كالمشرع الجزائرم لـ يعتبر ىذا العرؼ في قانكف الأسرة الجزائرم
 .1عرفنا لا تتمى أثناء مرحمة الخطبة، بؿ جرت العادة عمى تلاكتيا في مجمس العقد

كمف الأعراؼ المذمكمة المخالفة لمشريعة، خركج الفتاة إلى خطيبيا يكـ الخطكبة غير 
 .2، كىذا يعد حراما ماداـ الخاطب لـ يعقد عميياامتحجبة كفي كامؿ زينتو

يضا الحديث مع المخطكبة في غياب محرـ مف أكيدخؿ ضمف الأعراؼ الفاسدة 
محارميا، كأف يككف ىذا الحديث فاحشا كمنكرا المتضمف كلاـ الحب كالغراـ كنحكه، فكؿ ىذا 

 .3ذريعة لمفساد

  واعتبار العرف فييماالعدول عن الخطبة وآثاره: الفرع الثالث

 كعنصر أول،قسمنا ىذا الفرع إلى عنصريف، العدكؿ عف الخطبة كاعتبار العرؼ فيو 
 .كعنصر ثانكآثار العدكؿ عف الخطبة كاعتبار العرؼ فييا 

 : عن الخطبة واعتبار العرف فيوالعدول: أولا

 : وبيان حكموتعريف العدول -1
 :تعريف العدول - أ

كالعدؿ أف تعدؿ :  مف الفعؿ عدؿ، كعدؿ عف الشيء يعدؿ عدلا كعدكلان :لغة- 1-أ
 .4عدلت فلاف عف طريقو، فالعدكؿ يأتي بمعنى الرجكع: الشيء عف كجيو، نقكؿ

                                                           
. 88عماد شريفي، المرجع السابؽ، ص :  1
، لبناف، 4الصادؽ الغرياني، الزفاؼ كحقكؽ الزكجيف، ط :  2 . 22، ص 2007، دار ابف حزـ
. 125عبد الناصر تكفيؽ العطار، خطبة النساء، المرجع السابؽ، ص :  3
. 435، 434.  السابؽ، ص صصدرالـ، (عدؿ)، مادة 11ابف منظكر، لساف العرب، مج :  4
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 ، ىك تراجع أحد المخطكبيف عف مشركع الزكاج بالخاطب الآخر:اصطلاحا- 2-أ
 ،كالتكقؼ تماما عف السير في متابعة الأعماؿ كالإجراءات المؤدية إلى تحقيؽ مشركع الزكاج

 .1كما كاف مخططا لو في بادئ الأمر بعد إتماـ الخطبة

 :حكم العدول واعتبار العرف فيو - ب

 :حكم العدول في الفقو- 1-ب

 ينبغي إذ ، الفقياءجميكر عند مكركه الكعد فخمؼ لذا بالزّكاج، كعد فالخطبة تقدّـ كما
 الحنفيّة أمّا المالكيّة، إليو ذىب ما كىذا مكركه، أنّو الخطبة عف العدكؿ حكـ يككف أف

 العدكؿ كاف إف ىةارؾباؿ قالكا الحنابمة أفّ  غير العدكؿ، بجكاز القكؿ إلى فذىبكا كالحنابمة
 المالكيّة استدؿّ  إذ ىة،راالؾ عدـ عمى فالجميع مشركع لغرض العدكؿ كاف فإف غرض، لغير
 ىتواكر عمى الدّالة نفسيا الكعد خمؼ مف المانعة بالأدلّة الخطبة عف العدكؿ ىةراؾ عمى

 ذلؾ عمى دليؿ كأبرز المطيّرة، كالسّنة العزيز الكتاب مف كىي _ بالزّكاج كعد الخطبة لأفّ _
  :الىتع قكلو

«...                       »2، كىي، بو الكفاء طمبتم فالعيد 

 .مكركه الكعد فمخالفة القيامة، يكـ العبد عنيا يسأؿ تّيؿا الأمكر مف
 ذاإو كذب، حدث إذا :ثلاث المنافق آية»:ـكسؿ عميو الله صمّى الرّسكؿ قكؿ ككذلؾ

 الكعد فخمؼ ،"أخمؼ كعد ذاإك " قكلو ىك ،الشّاىد كمحؿّ ، »3خان ائتمن ذاإو أخمف، وعد
 عند الكعد أفّ  بالذّكر الجدير كمف مكركه، بيا الاتّصاؼ أك كالإتياف، النّفاؽ مف خصمة

                                                           
. 85المرجع السابؽ، ص الزكاج كالطلاؽ في قانكف الأسرة الجزائرم، عبد العزيز سعد، :  1
. 34الآية مف سكرة الإسراء، :  2
 .18، ص 33:  السابؽ، الحديث رقـصدرالـالبخارم، ركاه :  3
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، غير المالكيّة  دليؿ كىذا مكركه، الكعد خمؼ بأفّ  أقرّكا حيث الجميكر عند كذلؾ كىك ممزـ
 .1راماح الكعد خمؼ لكاف إلاّ ك ـاالإلز عدـ عمى

 لا المخطكبة أك الخاطب فإفّ  بو، الإخلاؼ كحرمة بالكعد الكفاء بمزكـ سمّمنا كلك
 نكاحيما عقد إلى فرافيضط ،الإثـ في يقعا لئلا ذلؾ ارادأ إذا الخطبة عف العدكؿ يستطيعاف
 في كلاسيما د،العقك في تكفّرىما الكاجب دةراكالإ الاختيار كحرّية يتنافى كراهالإ كىذا ،مكرىيف

 .الزّكاج عقد

 :يمي بما الخطبة عف العدكؿ بجكاز استدلّكا فقد كالحنابمة الحنفيّة أمّا

 عميو الله صمّى_ النّبيّ  نيى ":يقكؿ كاف أنّو _عنيما الله رضي_عمر ابف عف
 يترك حتّى أخيو خطبة عمى رجللا يخطب ولا بعض، بيع عمى بعضكم يبيع لا أن_وسمّم

 ."الخاطب لو يأذن أو قبمو الخاطب

 لأفّ  ،أخيو خطبة عمى الرّجؿ يخطب أف _كسمّـ عميو الله صمّى_ النّبيّ  نيى إذ
 ،المسمميف بيف كالتّشاحف التبّاغض يسرم لئلا ،عميو ينازع فلا الفتاة في حقًّا الأكّؿ لمخاطب

 عميو الله صمّى_ فالنّبيّ  ،الثاّني لمخاطب التنّازؿ لو كأجاز التّرؾ حؽّ  الأكّؿ لمخاطب جعؿ إذ
 كي ؛لمغير الإذف عطاءإ أك التّرؾ: صكرتيف في كصكّرىا ،الخطبة عف العدكؿ أجاز _كسمّـ
 .الخطبة عف العدكؿ مف النّابع الحؽّ  بإسقاط شعارإ كفيواة، الفت لخطبة يتقدّـ

 الله صمّى _ النّبيّ  عميو أنكر افم ّـ ،جيؿ أبا بنت فخطب _رضي الله عنو_ عميّ  أمّا
 النّبيّ  أنكر لما مكركىا الخطبة عف ضارعالإ كاف فمك، الخطبة عف عميّ  أعرض_كسمّـ عميو

 ،المكركه في لمكقكع طرّ ضم لا لكي كىذا، عنو الله رضي عميّ  عمى _كالسّلاـ الصّلاة عميو_

                                                           
مذكرة ماستر، كمية الحقكؽ كالعمكـ السياسية، جامعة عبد  إكاسكلف خيرة كتكاتي طاكس، الخطبة كآثار العدكؿ عنيا،: 1

 :م، الزكاج بيف الشريعة كالقانكف، عبر مكقعطرباب عبد العا: نقلا عف. 31، ص 2013- 2012الرحماف ميرة، بجاية، 
 . http://www.arabsys.net/pic/bsm/2 عربسيس،

http://www.arabsys.net/pic/bsm/2
http://www.arabsys.net/pic/bsm/2
http://www.arabsys.net/pic/bsm/2
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 الخطبة ىذه رّهؾ كسمّـ عميو الله صمّى النّبيّ  كلكف ،لمخاطب حؽّ  كىك جائز العدكؿ لأفّ  بؿ
 .1لسبب ضاإعر فيك مذككر، لسبب

 فييا تحسب مقدّمة كالخطبة كاف، إف ررضاؿ فيو يدكـ أبدم عقد الزّكاج عقد أفّ  كما
 .الخطبة عف فالعدكؿ إلاّ ك كعمّت، فييا المنافع غمبت فإف لمضار، كاالمنافع

 عف العدكؿ بجكاز فيو أقرّكا اّلذيف ة،الحنابؿ قكؿ ىك، النفس إليو تركف الذّم لترجيحكا
 ،العكس أك لمرجؿ الفتاة ىيّةراؾ ىك السبب ىذا كاف كلك، سبب لمعدكؿ كاف إف الخطبة
 ىةراؾ كىك لسبب خطبتو عف عدؿ حيث_  رضي الله عنو _عميّ  سيّدنا قصّة مف استنباطا

 .الخطبة لتمؾ كالسّلاـ الصّلاة عميو النبيّ 

 الشريؼ الحديث كاف إفك بالكعد الإخلاؼ قبيؿ مف لأنّو ق؛فمكرك سبب دكف العدكؿ أماّ 
 اجسياؿ مع يتناسب الحكـ كىذا ،بببس تقيّد أف لابدّ  الإجازة ىذه أفّ  إلاّ  مطمقا، العدكؿ يجيز

 .2مسمـ كؿّ  عمى الإسلاـ يفرضو ذمؿا الأخلاقي

 ئريزاالج القانون في الخطبة عن العدول حكم- 2-ب

 مجرّد ىي الخطبة بأفّ  يرل حيث ،الإسلامي الفقو مسمؾ ئرمزاالج المشرّع سمؾ لقد
 نصّت ما كىذا ،عنيا العدكؿ الطّرفيف لكلا كيجكز ،العقد مرتبة إلى رقى تكلا بالزّكاج كعد
 :كالثاّنيّة الأكلى فقرتييا في الخامسة المادة عميو

 .جبالزّكا كعد الخطبة" -
 ." الخطبة عف العدكؿ لمطّرفيفيجكز  -

                                                           
رباب عبد العاطي، الزكاج بيف الشريعة كالقانكف، : نقلا عف. 32إكاسكلف خيرة كتكاتي طاكس، المرجع السابؽ، ص :  1

. المرجع السابؽ
 .33المرجع نفسو، ص :  2
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 دتورابإ الخطبة عف يعدؿ أف طرؼ لكؿّ  يصحّ  أنّو، المادّة ىذه نصّ  مف يتّضح حيث
 عقد الزّكاج عقد لأفّ  كذلؾ ،بدكنو أك بسبب كاف سكاء ،الثاّني لمطّرؼ الرّجكع دكف المنفردة
 عمى بالإبقاء جعراالمت الطّرؼ زاـبإؿ تحكـ الّتي المحكمة فإفّ  ،إذعاف عقد كليس رضائي
 فإنّيا الزّكاج، عقد ءاتإجرا متابعة عمى جبارهإك الرّضى ركف مف المنعدمة الفاتحة أك الخطبة
 أحكاـ خرقت قد كتككف الزّكاج، عقد ـالإبر الكحيد يعتبر كالّذم ،ركف أى ّـ ىدّمت قد تككف

 .1كالقانكف الإسلاميّة الشّريعة

 خطيئة كلا إثـ فلا ثمّة كمف عميو، عقاب كلا إثـ لا مباح، أمر الخطبة عف فالعدكؿ
 مف كالحكمة فيو، شرط بأمّ  مقيّد كغير لو ثابتا شرعيّا حقّا استعمؿ قد لككنو العادؿ، لىع

 لا بزكاج الارتباط تفادم مف الخطبة طرفي تمكيف ىك ،باحتوإك الخطبة عف العدكؿ إجازة
 .2 لمكقكع في متاىة فؾ الرابطة الزكجية كتفاديا نو،ـ كالمرجكّة المقصكدة الغاية يحقّؽ

 :اعتبار العرف في حكم العدول عن الخطبة-2

 كمف ثـ ، ىي مقدمة لعقد الزكاج كليست عقدا،كما ذكرنا سابقا فالخطبة في أعرافنا
أم طرؼ جاز لكلا الطرفيف العدكؿ عنيا في أم مرحمة كانت عمييا الخطبة، دكف أف يمزـ 

 التبرير مف شأنو أف يفتح بابا للإشاعات كالافتراءات تمس الطرفيف عدـالتبرير، غير أف ب
 مف الأفضؿ تقديـ تبريرات مف الخاطب لكلي المخطكبة إذا كاف  كافكعائمتييما، لذلؾ

ا، كذلؾ حفظا لأعراض قالعدكؿ منو، كمف كلي المخطكبة إلى الخاطب إذا كاف العدكؿ مف
. كلا مف العائمتيف

 

 
                                                           

. 18، ص 2005 ط، دار ىكمة، الجزائر، . ر.عبد العزيز سعد، قانكف الأسرة الجزائرم في ثكبو الجديد، د:  1
. 43، ص 1990، الدار الجماىيرية، ليبيا، 1أحمد خميفة العقيمي، الزكاج كالطلاؽ في الشريعة الإسلامية، ط :  2
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: ثار العدول عن الخطبة واعتبار العرف فيياآ: ثانيا

 :ييمافرف عواليدايا واعتبار الصداق حكم ال -1
 : واليداياصداقحكم ال - أ
 :في الفقوحكم الصداق واليدايا - 1-أ
 :حكم الصداق- 1- 1 - أ

 أك فاتفؽ الفقياء عمى أنو في حالة العدكؿ عف الخطبة سكاء كاف مف كلا الطرفي
،  كيككف الرد حسب طبيعة الصداؽ،، فإف المخطكبة ممزمة برد ما أخذتو مف الصداؽاأحدىـ

ف كاف قيميا ردت قيمتو، كذلؾ  ذا كاف مثميا ردت لو مثمو، كا  فترد إليو عينو إف كاف قائما، كا 
 .1 بالعقد، كبما أف الخِطبة ليست عقدا فإف المير يبقى ممكا لو إلاالمير لا يجب راجع لككف

 : حكم اليدايا-2- 1 - أ

: اختمؼ الفقياء في حكـ ما يقدمو الخطيبيف لبعضيما البعض مف اليدايا عمى النحك التالي

 كتسرم عمييا ، اليدايا مف قبيؿ اليبةق ذىب فقياء الحنفية إلى اعتبار ىذ:الحنفية -
الأحكاـ الخاصة باليبة، كحكميا ىك جكاز الرجكع فييا، كذلؾ ما لـ يكجد مانع يمنع 

ذلؾ، كيلاؾ العيف المكىكبة أك استيلاكيا أك حتى خركجيا مف يد المكىكب لو، 
 .2ككذلؾ الزيادة المتصمة التي لا يمكف فصميا

 يركف أف كؿ مف أىدل شيئا لخطيبتو ثّـ عدؿ عف الخطبة فمو أف يسترد :الشافعية -
ما أىداه عينا إذا كاف قائما، أما إف كاف ذلؾ الشيء الميدل قد ىمؾ فيسترد قيمتو، 
لأف ىذا الشيء الميدل قدـ عمى أساس عقد الزكاج كالعقد لـ يتـ بعد، مّـ يكجب 

                                                           
    محفكظ بف صغير، الاجتياد القضائي في الفقو الإسلامي كتطبيقاتو في قانكف الأسرة الجزائرم، المرجع السابؽ، :  1

. 306ص 
  ، 1أحمد إبراىيـ بؾ ككاصؿ علاء الديف أحمد إبراىيـ، أحكاـ الأحكاؿ الشخصية في الشريعة الإسلامية كالقانكف، ط :  2
. 59، ص 1994ب، . د، د. د
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 أك ، أك المخطكبة،كاء كاف العدكؿ عف الخطبة مف طرؼ الخاطبساسترداد ما قدـ 
 .1مف كمييما

 لمقكؿ بأنو إذا تـ تبادؿ اليدايا بيف المخطكبيف ثـ عدؿ ، لقد ذىب الحنابمة:الحنابمة -
 بينيما في ىذه ةأحدىما عمى إتماـ الزكاج، فإنو لا يجكز استرداد اليدايا المتبادؿ

لأف اليدية ىبة، كاليبة حسب رأييـ لا يجكز الرجكع فييا، إلا إذا كانت قبؿ ، الفترة
قبضيا، أما إذا استمميا كانتقمت إلى الميدل إليو فلا رجكع فييا، كسكاء كاف العدكؿ 

 .2مف الخاطب أك المخطكبة
 إلى التمييز بيف الطرؼ العادؿ عف الخطبة ، لقد ذىب فقياء المالكية:المالكية -

كالطرؼ المعدكؿ عنو، فإذا كاف العدكؿ عف الخطبة مف جانب الخاطب لف يسترد 
ف يسترد ما أ العدكؿ مف طرؼ المخطكبة جاز لمخاطب  كاف أما إف،شيئا مما أىداه

 أك قيمتيا إف ، أخذ مثميا إف كانت مثميةىمكتذا إ عينا إف كانت قائمة كفيأخذهأىداه، 
 .3يمية، إلا إذا كاف ىناؾ شرط أك عرؼ يقتضي غير ىذا العمؿ فيعمؿ بوؽكانت 

 يتبيف لنا أف رأم الفقو المالكي ىك الرأم الراجح، كذلؾ ، مف خلاؿ ما سبؽ:الترجيح
 مف عدكؿ ـ بو مف الإنصاؼ كالعدالة، فلا شؾ أف المخطكبة سكؼ تتأؿزلما يتمي

 كلعؿ في ترؾ اليدايا بعض ، كليس مف اللائؽ مضاعفة الألـ،خطيبيا عف الخطبة
 فميس مف ،فيؼ مف الألـ، أما إذا كاف العدكؿ عف الخطبة مف جانب المخطكبةخالت

 .4 كىك لـ يقترؼ أم ذنب أك خطأ، الخاطب مما قدمو ليا مف ىداياـالعدالة أف تحر

 
                                                           

. 66، ص 1971، دار الفكر العربي، مصر، 2محمد أبك زىرة، محاضرات في عقد الزكاج كآثاره، ط :  1
محفكظ بف صغير، الاجتياد القضائي في الفقو الإسلامي كتطبيقاتو في قانكف الأسرة الجزائرم، المرجع السابؽ، ص :  2

306 .
 .كالصفحة نفسيامحمد أبك زىرة، محاضرات في عقد الزكاج كآثاره، المرجع :  3
. 307 ص المرجع نفسو،محفكظ بف صغير، :  4
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 : الأسرة الجزائري واليدايا في قانونصداقحكم ال- 2-أ

: حكم اليدايا- 1- 2-أ

لا يسترد » :كف الأسرة الجزائرم عمى أنو ف مف قا5 ك4 الفقرة 5جاء في نص المادة 
ف يرد لممخطكبة ما لـ أ إذا كاف العدكؿ منو، كعميو اا أىداهـالخاطب مف المخطكبة شيئا ـ

ف كاف العدكؿ مف المخطكبة فعمييا أف ترد لمخاطب ما لـ  يستيمؾ مما أىدتو لو أك قيمتو، كا 
 .« مف ىدايا أك قيمتوؾيستيؿ

 فإذا عدؿ الخاطب عف الخطبة سقط حقو في استرداد ما أىداه، بؿ عميو رد ما ،كعميو
ف كاف العدكؿ ألـ يستيمؾ مما أىدتو المخطكبة  ثناء فترة الخطبة، فإف استيمكت رد قيمتيا، كا 

ف ،مف المخطكبة فعمييا رد ما لـ يستيمؾ مما أىداىا الخاطب مف ىدايا في فترة الخطبة  كا 
 أف المشرع الجزائرم قد أخذ برأم المالكية في مسألة ، كالملاحظ ىنا،1استيمكت ردت قيمتيا

. حكـ اليدايا السالؼ ذكره

: صداقحكم ال- 2- 2-أ

 إذ أنو تناكؿ حكـ اليدايا فقط عند ؛إف المشرع الجزائرم لـ يتطرؽ إلى ىذه المسألة
 مف قانكف 222العدكؿ، كىذا يكجب الرجكع إلى أحكاـ الشريعة الإسلامية طبقا لنص المادة 

كؿ ما لـ يرد النص عميو في ىذا القانكف يرجع فيو »: الأسرة الجزائرم التي تنص عمى أنو
 .«إلى أحكاـ الشريعة الإسلامية

 

 

                                                           
    ، المرجع السابؽ، الاجتياد القضائي في الفقو الإسلامي كتطبيقاتو في قانكف الأسرة الجزائرممحفكظ بف صغير، :  1

 .307ص 
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 :اعتبار العرف في حكم اليدايا والصداق عند العدول عن الخطبة - ب

 فإف المتعارؼ عميو في مجتمعنا جاء مكافقا لما قاؿ بو المالكية، ،فيما يخص اليدايا
ذإبحيث   العدكؿ ا كافذا كاف العدكؿ مف الخاطب فإنو لا يسترد شيئا مما أىداه لممخطكبة، كا 

عطكا اعتبارا لمعرؼ في ىذه المسألة، أمنيا فإف الخاطب يسترد ىداياه، كعميو فإف المالكية 
عيا ككباعتبار أننا في زمف كثرت فيو اليدايا المقدمة لممخطكبة في الأعياد كالمناسبات كتف

 حتى لا يعدؿ بعد مدة طكيمة ، فإف المعمكؿ بو عرفا يعتبر ردعا لمخاطب،كغلاء أسعارىا
 1. في مكاجية المجتمع دكف رحمةىذه الأخيرة تاركا ،كبةطخـف اؿمف الخطكبة ع

 بحيث يسترد الخاطب ، فالعرؼ مكافؽ فيو لما ذىب إليو الفقياء،أما حكـ الصداؽ
ميره كاملا بغض النظر عف الطرؼ العادؿ عف الخطبة، ذلؾ لأف الصداؽ دليؿ عمى إتماـ 

فإف : ، كبالتالي بوة كبانقضاء ىذا العقد فلا حاجة لممخطكب،العقد بيف الخاطب كالمخطكبة
 2.الشريعة الإسلامية قد أعطت اعتبارا في ىذه المسألة لمعرؼ

كقانكف الأسرة الجزائرم لـ يتعرض لمسألة الصداؽ المقدـ خلاؿ فترة الخطكبة، لا في 
 المؤرخ في 05/02، كلا في التعديؿ بالأمر 09/06/1984 الصادر في 84/11القانكف 

 التي 2223، لا صراحة كلا ضمنا، مما يستكجب الرجكع لأحكاـ المادة 27/02/2005
 .تحيمنا إلى الشريعة الإسلامية

: التعويض عن الضرر في العدول واعتبار العرف فيو- 2
 : عن الخطبةالتعويض عن الضرر في العدول - أ
  :تعريف الضرر- 1 - أ

 ما يصيب أحد الخطيبيف مف جراء عدكؿ الخاطب الثاني عف : ىك،المقصكد بالضرر
 .إتماـ كعده

                                                           
. 78عماد شريفي، المرجع السابؽ، ص :  1
. 81 ص المرجع نفسو،:  2
 .«كؿ ما لـ يرد النص عميو في ىذا القانكف يرجع فيو إلى أحكاـ الشريعة الإسلامي»: 222المادة :  3
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، "ىك الضرر الذم يصيب الشخص في ذمتو المالية"ضرر مادم : كالضرر نكعاف
ك في أك في شرفو أىك كؿ ما يصيب الشخص معنكيا كخدش في شعكره، "كضرر أدبي 

"عاطفتو أك في سمعتو
1
. 

 :فقيا وقانوناعن الخطبة حكم التعويض عن الضرر عند العدول - 2 - أ

 :اختمؼ الفقياء في ذلؾ عمى ثلاث مكاقؼ: فقيا- 1- 2-أ

 بعدـ التعكيض عند العدكؿ عف الخطبة، ،صحاب ىذا الاتجاهأ يرل :الاتجاه الأول 
 .-مف كبار عمماء الأزىر– الشيخ محمد بخيت المطيعي ،ذا الرأمقكممف ذىب إلى 

 لا يجكز لمقاضي التعكيض عف الضرر الناجـ عف العدكؿ ،كبناء عمى ىذا الاتجاه
 بلا قيد كلا شرط كلا ضماف في استعماؿ ،عف الخِطبة، كذلؾ لككف العدكؿ حؽ لكلا الطرفيف

 .2الحؽ

 يض مطمقا، كمف ك إلى كجكب التع،صحاب ىذا الاتجاهأ ذىب :الاتجاه الثاني
ف 3 الشيخ محمكد شمتكت،أنصار ىذا الاتجاه لـ تكف عقدا فيي في نياية ، كلأف الخطبة كا 

 لا ضرر كلا ضرار، كالضرر يزاؿ كطريؽ ،ارتباط، فلا بد مف العمؿ بالقاعدة الفقييةالأمر 
 .4زالتو ىك التعكيضإ

 الذم يقكؿ فيو قكلا ،بك زىرةأ ىك الشيخ محمد ، صاحب ىذا الاتجاه:الاتجاه الثالث 
ف العدكؿ عف الخطبة في ذاتو لا يككف سببا لمتعكيض، لأنو أكسطا بيف الاتجاىيف إذ يرل 

                                                           
محفكظ بف صغير، الاجتياد القضائي في الفقو الإسلامي كتطبيقاتو في قانكف الأسرة الجزائرم، المرجع السابؽ، ص :  1

309 .
. 312المرجع نفسو، ص :  2
، عالـ إسلامي مصرم كشيخ الجامع الأزىر، كاف أكؿ ق1385، كتكفي سنة ق1305ىك محمكد شمتكت، كلد سنة :  3

 ، تاريخ /www.marefa.orgمحمكد شمتكت  مكقع المعرفة، شافي، محمكد شمتكت،:نظرم. حامؿ لمقب الإماـ الأكبر
. 12:00: ، عمى الساعة04/09/2018: الزيارة

. 36أبك زىرة، الأحكاؿ الشخصية، المرجع السابؽ، ص :  4

http://www.marefa.org/?????%20?????
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 يمحؽ بالمخطكبة ضرر بسبب أفنو يمكف أ يترتب عميو تعكيض، غير  لا كالحؽ،حؽ
ذا لـ يكف لمخاطب دخؿ فيو لـ يمزمو ، فإذا كاف الخاطب سببا فيو لزمو التعكيض،العدكؿ  كا 

 .1التعكيض

 :قانونا- 2- 2- أ

 دكف استعمالو حالة في خاصّة ،المخطكبيف لكلا مكرّس حؽّ  الخطبة عف العدكؿ إفّ 
، كالتي تنصّ عمى 02- 05 مف الأمر رقـ 05، كىذا ما كرد في المادة تعسّؼ أمّ 
 قد، كخيمة راأضر العدكؿ ىذا عف ينجرّ  قد لكف، » الخطبةعف العدكؿ لمطرفيف يجكز«:أنّو

 المادّة مف الثالثة الفقرة في كرد ما ذلؾ عمى كالدّليؿ ،معا كلاىما أك الطرفيف أحد يتحمّميا
 مادمّ  ضرر الخطبة عف العدكؿ عف ترتّب إذا«: قأف عمى تنصّ  التي ج.أ.قا مف الخامسة

 .»يضبالتعك لو الحكـ جاز الطرفيف لأحد معنكم أك

 العدكؿ اقترف إذا ما حالة في الضرر عف بالتعكيض المطالبة يجكز، الفقرة ىذه فحسب
 تمسّ  ،معنكيّة أك ماديّة رراالأض ىذه تككف فقد ،المخطكبيف لأحد راضر ألحقت أخرل بأفعاؿ
 في الحؽّ  استعماؿ في التعسّؼ نتيجة، (ةمعنكمّ  رراأض( عنو المعدكؿ الطرؼ خاصّة أحدىما
 لّيخالت الآخر مف أحدىما يطمب كأف ،الخامسة المادّة مف 02 الفقرة بمكجب المكرّس العدكؿ

 بصكرةك فترة بعد يمجأ ث ّـ ،معيّنة مينة كلةازـ عف الانقطاع أك ما لشؤكف كالتّفرّغ العمؿ عف
 الحالة ىذه في العدكؿ لأفّ  ؛عنيا كالعدكؿ الخطبة إنياء إلى مقبكؿ عذر أمّ  دكفك فجائيّة

 انظر المدنيّة المسؤكليّة مف الخاطب يعفى أف يمكف كلا ،العدكؿ كرخصة يتنافى تعسّفا يعدّ 
 خطيبتو عف الخاطب يفكّت قد كما عنو، المترتبّة رراكالأض بالتعسّؼ المباح الأمر فالاقتر
 زكجتو بمظير معو ظيارىاإك ،طكيلا زمنا خطبتيا في تماديو بعد غيره مف الزكاج فرصة

 يعدؿ ث ّـ ،الزكاج طالبي مف غيره رغبة عنيا تنصرؼ أف عميو بترتّ م ممّا، المستقبميّة

                                                           
. 37أبك زىرة، الأحكاؿ الشخصية، المرجع السابؽ، ص :  1



  اعتبار العرف في بعض مسائل الأسرةالثاني                                       الفصل
 

65 
 

 فمثؿ، العقد بإتماـ للاحتفاؿ المحدّد المكعد بيؿؽ ،عنيفة كبطريقة شرعي مبرّر بدكف الخاطب
 كيمحؽ ،لمظنكف نيبا كيتركيا المخطكبة الفتاة زكاج مستقبؿ عمى يؤثّر أنّو شؾّ  لا العدكؿ ىذا
 .1اهعقب يحمد لا اررض بيا

: اعتبار العرف في التعويض عن الضرر عند العدول عن الخطبة - ب

 مكافؽ لمفقو ، العدكؿ عف الخطبة ليا اعتبار عرفي في مجتمعناةذكرنا سابقا أف مسأؿ
 طكيمة في ف فترة الخطكبة عادة ما تكك أف كبالرغـ مف،المالكي كقانكف الأسرة الجزائرم

 فإف العدكؿ عنيا يرتب أضرار مادية كمعنكية تستكجب التعكيض، إلا أف ىذا ،مجتمعنا
لى تفكير الأفراد الذيف يستبعدكف التعكيض إالتعكيض ليس لو اعتبار في العرؼ كىذا راجع 

. في ىذه الحالة، إذ قد لا يقبؿ الطرؼ الذم عدؿ عنو أف يعكضو الطرؼ الذم عدؿ

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
ط، المؤسسة الكطنية لمكتاب، . ر. السعيد مقدّـ، نظرية التعكيض عف الضرر المعنكم في المسؤكلية المدنية، د:  1

. 225، ص 1992الجزائر، 
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  واعتبار العرف فيوالزواج: المبحث الثاني

، ثـ اعتبار العرؼ في بعض (المطمب الأول)سنعالج في ىذا المبحث حقيقة الزكاج 
 (.المطمب الثاني)مسائؿ الزكاج 

 حقيقة الزواج: المطمب الأول

، ثـ نتطرؽ إلى مشركعية الزكاج الفرع الأولنتناكؿ في ىذا المطمب تعريؼ الزكاج في 
 .الفرع الثالث، كحكمو في الفرع الثانيفي 

 :تعريف الزواج: الفرع الأول

، ثـ  أولاكىذا الفرع قسمناه إلى ثلاثة عناصر، نستعرض التعريؼ المغكم لمزكاج
 .ثالثا، كبعده التعريؼ القانكني  ثانياالتعريؼ الاصطلاحي

 :لغة: أولا

، كالزكج خلاؼ 1الزكاج مف لفظ زكج، يُزكج، زكاجا، كزكج الشيء بالشيء أم قرنو

 »الفرد، كيدؿ عمى أف الزكجيف في كلاـ العرب اثناف لقكلو عز كجؿ            

        »2 فالزكج ينطبؽ عمى الذكر كالأنثى كزكج المرأة بعميا، كزكج الرجؿ 

 3.امرأتو، كالرجؿ زكج المرأة، كىي زكجو كزكجتو

                                                           
ط، مطبعة حككمة الككيت، الككيت، . ر. ، د6حسيف نصار، ج : محمد مرتضى الحسيني الزبيدم، تاج العركس، تح:  1

. 23، ص 1969
. 45سكرة النجـ، الآية :  2
. 292، 291. ، ص ص(مادة زكج) السابؽ، صدرالـابف منظكر، :  3
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الكطءُ كالعقد لو، كيُقاؿ : كقد يستعمؿ لفظ مرادؼ لمزكاج كىك النكاح، كمعناه في المغة
 1. أم تزكجيا، كأنكحيا بمعنى زكجيا؛ناكح كناكحة، أم ذات زكج، كاستنكحيا بمعنى نكحيا

 :اصطلاحا: ثانيا

: اختمؼ الفقياء في تعريؼ الزكاج عمى النحك التالي

ىك عقد يرد عمى ممؾ المتعة قصدا يجب عند التكقاف كيكره عند " :تعريف الحنفية -1
 .2"خكؼ الجكر كيسف مؤكدا حالة الاعتداؿ كينعقد بإيجاب كقبكؿ كلاىما بمفظ

عقد لحؿ تمتع بأنثى غير محرـ كغير مجكسية أك أمة " ىك :تعريف المالكية -2
 .3"كتابية بصيغة لقادر محتاج أك راج نسلا

 .4 عقد يتضمف إباحة كطء بمفظ إنكاح أك تزكيج:تعريف الشافعية -3
 .5 ىك عقد بيف الزكجيف يحؿ بو الكطء:عند الحنابمة -4

عقد يفيد حؿ العشرة بيف الرجؿ كالمرأة ": كقد عرفو مف المعاصريف أبك زىرة بأنو
 .6"كتعاكنيما، كيحدد ما لكمييما مف حقكؽ كما عميو مف كاجبات

 

 

                                                           
. 246، ص (مادة زكج) السابؽ، صدرالـالفيركز آبادم، :  1
عبد الرحماف بف محمد بف سميماف : إبراىيـ بف محمد بف إبراىيـ الحمبي، مجمع الأنير في شرح ممتقى الأبحر، تح:  2

. 467، ص 1998، دار الكتب العممية، لبناف، 1، ط 1الكميبكلي، ج 
 .200الشربيني، المرجع السابؽ، ص :  3
 .كالصفحة نفسياالمرجع :  4
، 1، ط 12محمد صبحي بف حسف حلّاؽ، ج : محمد بف عمي الشككاني، نيؿ الأكطار مف أسرار منتقى الأخبار، تح:  5

. 20، ص 2006س، . ع. دار بف الجكزم، ـ
. 17محمد أبك زىرة، الأحكاؿ الشخصية، المرجع السابؽ، ص :  6
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: تعريف الزواج في قانون الأسرة الجزائري: ثالثا

عقد رضائي يتـ بيف » بأنو أ.  مف ؽ الجزائرم الزكاج في مادتو الرابعةالمشرععرؼ 
رجؿ كامرأة عمى الكجو الشرعي مف أىدافو تككيف أسرة أساسيا المكدة كالرحمة كالتعاكف 

حصاف الزكجيف كالمحافظة عمى الإنساف  .«كا 

 مشروعية الزواج: الفرع الثاني

: ثبتت مشركعية الزكاج بالكتاب كالسنة كالإجماع كىذا ما سنتناكلو فيما يمي

 :القرآن الكريم: أولا

 »: قاؿ تعالى                             

                             »1. 

 بأف يزكجكا مف لا زكج لو مف ، أف فييا خطابا للأكلياء،ككجو الاستدلاؿ مف الآية
ف  الرجاؿ كالنساء، ذلؾ لأف الأيامى جمع أيـ، كىك مف لا زكج لو مف النساء كالرجاؿ، كا 

، كفي الآية دلالة عمى أف الزكاج سبيؿ إلى الغنى، كيككف معينا 2شاع استعماليا في النساء
 3.لممرء عمى تحمؿ أعباء الفقر كالتغمب عمى أسبابو

 

 

                                                           
. 32سكرة النكر، الآية :  1
عبد الله بف عبد الحسف التركي، ج :  عبد الله محمد بف أحمد بف أبي بكر القرطبي، الجامع لأحكاـ القرآف،  تحكأب:  2
. 230، 229. ، ص ص2006، مؤسسة الرسالة، لبناف، 1، ط 15
. 7س، ص .  ط، الفتح للإعلاـ العربي، مصر، د. ر.، د2السيد سابؽ، فقو السنة، ج :  3
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  »:قاؿ تعالى                               

                                   »1. 

خمؽ سائر الأزكاج مف أمثاليـ مف الرجاؿ "ككجو الاستدلاؿ مف الآية أف الله تعالى 
 .2"كالنساء ليستأنسكا إلييا، لأنو جعؿ بيف الزكجيف مف الأنس ما لـ يجعؿ مف غيرىما

 :السنة النبوية: ثانيا

: كردت أحاديث كثيرة تدؿ عمى مشركعية الزكاج، كترغب فيو، منيا ما يمي

 الباءة فميتزوج،  منكميا معشر الشباب من استطاع»قاؿ صمى الله عميو كسمـ  -1
 ككجو 3«فإنو أغض لمبصر وأحصن لمفرج، ومن لم يستطع فعميو بالصوم، فإنو لو وجاء

 كمف لـ يستطع ، أف عمى مف استطاع منيـ مؤف النكاح فميتزكج،الاستدلاؿ مف الحديث
 4.فعميو بالصكـ

جاء ثلاثة رىط إلى بيوت أزواج النبي »: عف أنس بف مالؾ رضي الله عنو ، قاؿ -2
صمى الله عميو وسمم، يسألون عن عبادة النبي صمى الله عميو وسمم فمما أخبروا كأنيم 

وأين نحن من النبي صمى الله عميو وسمم؟ قد غفر لو ما تقدم من ذنبو : تقالُّوىا، فقالوا
أنا أصوم الدىر ولا أفطر، : أما أنا فإني أصمي الميل أبدا، وقال آخر: وما تأخر، قال أحدىم

أنا أعتزل النساء فلا أتزوج أبدا، فجاء رسول الله صمى الله عميو وسمم إلييم، : وقال آخر

                                                           
، الآية :  1 . 21سكرة الركـ
عمي محمد :  الحسف عمي بف محمد بف الحبيب الماكردم، الحاكم الكبير في فقو مذىب الإماـ الشافعي، تحكأب:  2

. 3، ص 1994، دار الكتب العممية، لبناف، 1، ط 9معكض كعادؿ أحمد عبد المكجكد، ج 
. 1293، ص 5066 السابؽ، حديث رقـ صدرالـالبخارم، ركاه :  3
. ، المكتبة الكبرل الميرية، مصر، د1، ط 9أحمد بف عمي بف حجر العسقلاني، فتح البارم بشرح صحيح البخارم، ج :  4

. 94س، ص 
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أنتم الذين قمتم كذا وكذا؟، أما والله إني لأخشاكم لله وأتقاكم لو، لكني أصوم »: فقال
 .1«وأفطر، وأصمي وأرقد، وأتزوج النساء، فمن رغب عن سنتي فميس مني

 أنو قد رغب في الزكاج مف خلاؿ فعؿ خير البشر صمى ،ككجو الاستدلاؿ مف الحديث
الله عميو كسمـ، كبيّف الفطر الصحيحة للإنساف، كقد جعؿ منو سنة مف سنف الرسكؿ 

 .2المحظكر مخالفتو فيو

 .3"أجمع المسممكف عمى أف النكاح مشركع" :الإجماع: ثالثا

 :حكم الزواج: الفرع الثالث

يختمؼ حكـ الزكاج باختلاؼ أحكاؿ الناس، فيك لا يأخذ حكما كاحدا في جميع 
 كمنيـ القادر عمى ، لأف منيـ مف يحسف العشرة الزكجية كمنيـ مف لا يحسنيا،الحالات

 كمنيـ مف يخشى عمى نفسو الكقكع في الفاحشة، كىذا الاختلاؼ ما ،تكاليفو كالعاجز عنيا
 فتتعدد أحكامو باختلاؼ أحكاؿ الناس، كعمى ىذا فإف حكـ الزكاج ،يؤدم إلى اختلاؼ حكمو
كراىة كحرمة، كىذا ما سنفصؿ فيو عمى ، إباحة، ندب،  مف كجكب،تعتريو الأحكاـ الخمسة

: النحك التالي

 :الزواج الواجب: أولا

يككف الزكاج كاجبا عمى الرجؿ كالمرأة في حالة الخكؼ مف الزنا، لأف تحصيف النفس 
نى لابف قدامة غ، حيث جاء في الـ4مف الزنا كاجب، كالزكاج كسيمتو، كىذا قكؿ عامة الفقياء

                                                           
. 1292، ص 5063 السابؽ، حديث رقـ صدرالـالبخارم، ركاه :  1
. 7السيد سابؽ، المرجع السابؽ، ص :  2
. 340، المرجع السابؽ، ص 9ابف قدامة، المغني، ج :  3
، مؤسسة الرسالة، لبناف، 1، ط 6عبد الكريـ زيداف، المفصؿ في أحكاـ المرأة كالبيت المسمـ في الشريعة الإسلامية، ج :  4

. 17- 14، ص 1993
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مف يخاؼ عمى نفسو الكقكع في المحظكر إف ترؾ النكاح، فيذا يجب عميو النكاح : "الحنبمي
 .1"في قكؿ عامة الفقياء، لأنو يمزمو إعفاؼ نفسو كصكنيا عف الحراـ، كطريقو النكاح

ككسيمة الرجؿ في الزكاج ىي التقدـ لممرأة، في حيف أف كسيمة المرأة في الزكاج حاؿ 
 لخطبتيا، كعمى الكؼء تتمثؿ في عدـ الامتناع عميو إذا تقدـ إلييا الرجؿ ،كجكبو عمييا

 2.كلييا في ىذه الحالة أف لا يمتنع مف تزكيجيا
 :الزواج المحرم: ثانيا

 إذا كاف غير قادر عمى نفقات الزكاج أك كاف متيقنا ،يككف الزكاج حراما عمى الرجؿ
، كما يحرـ عميو في حالة عجزه عف الكطء، إلا إذا عممت المرأة بعجزه 3مف كقكعو في الظمـ

 4. كعدـ قدرتو عمى الإنفاؽ كرضيت بو زكجا، فيككف الزكاج حينيا جائزا،عف الكطء
 كلـ تكف بحاجة ،كما يحرـ الزكاج عمى المرأة في حالة عجزىا عف القياـ بحقكؽ الزكاج

 .5إلى الزكاج
 .6كحرمة الزكاج في ىذه الحالات تككف لغيره

 الزواج المكروه: ثالثا
يككف الزكاج مكركىا في حؽ المكمؼ رجلا كاف أك امرأة إذا غمب عميو الظف أنو سيقع 

، بالإضافة إلى عدـ التكؽ إلى الكطء كالخشية مف عدـ القياـ بالحقكؽ 7في الظمـ إف تزكج
 8.الزكجية

                                                           
. 341، المرجع السابؽ، ص 9ابف قدامة، المغني، ج :  1
. 18عبد الكريـ زيداف، المفصؿ في أحكاـ المرأة كالبيت المسمـ في الشريعة الإسلامية، المرجع السابؽ، ص :  2
. 22أبك زىرة، الأحكاؿ الشخصية، المرجع السابؽ، ص :  3
 .المرجع كالصفحة نفسياعبد الكريـ زيداف، :  4
. 19المرجع نفسو، ص :  5
. 23، ص المرجع نفسوأبك زىرة، :  6
 .كالصفحة نفسياالمرجع :  7
. 22 ص المرجع نفسو،عبد الكريـ زيداف، :  8



  اعتبار العرف في بعض مسائل الأسرةالثاني                                       الفصل
 

72 
 

 (المستحب)الزواج المندوب : رابعا

 فالحنفية يركف أف الزكاج يككف مندكبا في حؽ ،الزكاج المندكب الفقياء فيو عمى أقكاؿ
المكمؼ الذم يمكنو حفظ نفسو مف الزنا؛ أم كؿ مف لا تتكؽ نفسو إلى الكطء، كعند المالكية 
يستحب الزكاج لمف كانت عنده مؤكنة النكاح مف مير كنفقة سكاء كاف راغبا في النكاح أك 

 بشرط ألا يؤدم ىذا ،لـ يرغب بو، عمى ألا يخاؼ عمى نفسو مف الزنا في حالة عدـ الزكاج
 كالإضرار بالزكجة، أما الشافعية فيستحب النكاح عندىـ في حؽ مف يتكؽ ،الزكاج إلى حراـ

لمكطء، كتتكفر لديو مؤكنة النكاح مف مير كنفقة لمزكجة، كيككف الزكاج مندكبا عند الحنابمة 
 .1لمف لو شيكة يأمف معيا الكقكع في الزنا

  :الزواج المباح: خامسا

الزكاج المباح الفقياء فيو عمى أقكاؿ، فيككف الزكاج مندكبا في حؽ المكمؼ إذا كاف في 
 كلا يقع في الظمـ كلا يخشاه، كىذا ،اعتداؿ بحيث لا يقع في الزنا إذا لـ يتزكج كلا يخشاه

، في حيف أف المالكية يركف أف الزكاج يككف مندكبا في حؽ مف لا رغبة لو 2مذىب الحنفية
باحة ،فيو، فلا يصرفو ىذا الزكاج عف مندكب  كلا يرجك بو نسلا ككاف قادرا عمى مؤكنتو، كا 

الزكاج عند الشافعية تككف لمف لا يتكؽ لمكطء، ككجد مؤكنة النكاح مف مير كنفقة، كيككف 
 كذلؾ ، بحيث لا خكؼ عميو مف الكقكع في الزنا،النكاح مباحا عند الحنابمة لمف لا شيكة لو

 غير أنو مباح في ، فلا ينصرؼ إليو الخطاب الشرعي في النكاح،لمرض ككبر في السف
 3.حقو

 

                                                           
. 26- 24عبد الكريـ زيداف، المفصؿ في أحكاـ المرأة كالبيت المسمـ في الشريعة الإسلامية، المرجع السابؽ، ص :  1
 .23أبك زىرة، الأحكاؿ الشخصية، المرجع السابؽ، ص :  2
.  28، 27.  ص صالمرجع نفسو،عبد الكريـ زيداف، :  3
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 اعتبار العرف في بعض مسائل الزواج: المطمب الثاني

الفرع سندرس في ىذا المطمب، أركاف الزكاج كألفاظ انعقاده كاعتبار العرؼ فييما في 
 .الفرع الثاني، ثـ نتطرؽ إلى شركط عقد الزكاج كاعتبار العرؼ فييا في الأول

 أركان الزواج وألفاظ انعقاده واعتبار العرف فييما: الفرع الأول

نرل فيو أركاف الزكاج كاعتبار العرؼ العنصر الأول قسمنا ىذا الفرع إلى عنصريف، 
 . خصصناه لألفاظ انعقاد الزكاج كاعتبار العرؼ فيياوالعنصر الثانيفيو، 

 :أركان الزواج واعتبار العرف فييا: أولا

 :أركان الزواج -1
 :أركان الزواج في الفقو الإسلامي - أ

الفقياء في تحديد أركاف الزكاج عمى خلاؼ، كسبب الخلاؼ راجع لاختلافيـ في تحديد 
، كسكؼ نتعرض إلى أركاف الزكاج عند كؿ مف الحنفية 1المفيكـ الاصطلاحي لمركف

 :كالمالكية كالشافعية كالحنابمة عمى النحك التالي

 :أركان عقد الزواج عند الحنفية- 1 - أ
ذىب الأحناؼ إلى حصر أركاف عقد الزكاج في ركف الرضا فقط، كالمتمثؿ في 

الإيجاب كالقبكؿ، كالإيجاب ىك ما صدر أكلا مف أحد المتعاقديف، سكاء أكاف الرجؿ أك 
 .2المرأة، كالقبكؿ ىك ما صدر ثانيا مف المتعاقد الآخر، سكاء أكاف الرجؿ أك المرأة

 
                                                           

الركف عند الجميكر جانب الشيء القكم الذم يتكقؼ عميو كجكده لككنو جزء مف الماىية، أما عند الأحناؼ فركف :  1
جابر عبد اليادم سالـ الشافعي، : نظرم. الشيء ىك ما يقكـ بو الشيء كيتحقؽ بو كجكده بحيث إذا انتفى لـ يكف لو كجكد

. 99، ص 2007ط، دار الجامعة الجديدة، مصر، . ر. أحكاـ الأسرة الخاصة بالزكاج، د
 .المرجع كالصفحة نفسيا:  2
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 :أركان عقد الزواج عند المالكية- 2 - أ

 1.الكلي، الصداؽ، الصيغة كالمحؿ: ذىب المالكية إلى أف أركاف الزكاج أربعة كىي

 :أركان الزواج عند الشافعية- 3 - أ

الصيغة، الزكجة، الشاىداف، كالزكج : ذىب الشافعية إلى أف أركاف الزكاج خمسة كىي
 .3، في حيف اعتبركا الصداؽ حكما مف أحكاـ الزكاج2كالكلي

 :أركان الزواج عند الحنابمة- 4 - أ

الزكجاف الخالياف مف المكانع : ذىب الحنابمة إلى أف أركاف الزكاج ثلاثة كىي
 .4كبالإضافة إلى ركف الإيجاب كركف القبكؿ

 أركان الزواج في قانون الأسرة الجزائري - ب

ج، حيث . أ.  مف ؽ10 ك 9نص المشرع الجزائرم، عمى أركاف الزكاج في المادتيف 
 التي نصت عمى أنو 9اعتبر الرضا الركف الكحيد لانعقاد الزكاج، طبقا لما جاء في المادة 

، بمعنى أف انعقاد الزكاج يككف بإيجاب كقبكؿ صادراف «ينعقد الزكاج بتبادؿ رضا الزكجيف»
 ألفاظ الإيجاب كالقبكؿ، التي يقكـ عمييا الرضا 10ممف ىما أىؿ لذلؾ، كفصؿ في المادة 

كلـ يقيد ذلؾ بألفاظ مخصكصة، لأف العبرة في العقكد بالمقاصد كالمعاني لا بالألفاظ 

                                                           
. 63، ص 2005ط، در الغرب، الجزائر، . ر. أحمد دكار، الزكاج كالطلاؽ في الشريعة كالقانكف كالعرؼ، د:  1
. 188الشربيني، المرجع السابؽ، ص :  2
. 291المرجع نفسو، ص :  3
. 511، ص 1991س، . ع. ط، دار المؤيد، ـ. ر. منصكر بف يكنس البيكتي، ركض المربع شرح زاد المستنفع، د:  4
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، 1كالمباني، كعميو ينعقد الزكاج بكؿ لفظ يدؿ عمى النكاح شرعا أك عرفا كبأم لغة كانت
 .كمف خلاؿ ما ذكرنا نلاحظ أف المشرع الجزائرم أخذ برأم الحنفية فيما يخص أركاف الزكاج

 :(الرضا)اعتبار العرف في أركان عقد الزواج -2

يعد التكافؽ في إرادتي طرفي عقد الزكاج ركنا لقيامو شرعا كقانكنا، بحيث يترتب عف 
تخمفو بطلاف عقد الزكاج، كمف ثـ تجدر الإشارة إلى أف انعقاد الزكاج في مجتمعنا مرّ 

بمرحمتيف، فالمرحمة الأكلى كاف سائدا في الكسط التقميدم الجزائرم؛ أم في كنؼ العائمة 
الجزائرية التقميدية، حيث كانت عممية الزكاج مف اختصاص العائمة، خاصة الكالديف أك أحد 

الأكلياء مف الأقارب، فبالنسبة لمرجؿ ىـ الذيف يختاركف الزكجة التي يمكف أف يرتبط بيا 
كيحددكف مكعد زكاجو، ككذلؾ الأمر بالنسبة لمفتاة، فلا يحؽ ليا ىي الأخرل مفاتحة عائمتيا 
حكؿ مكضكع زكاجيا أك الشخص الذم تنكم الزكاج بو، كعميو فإف الأعراؼ السائدة في ذلؾ 

الكقت لـ تكف تسمح لمشباب الجزائرم باختيار زكجتو كلا حتى مشاىدتيا قبؿ ليمة الزفاؼ، 
كيمكف إرجاع سبب ذلؾ إضافة للأعراؼ، إلى التربية التي يتمقاىا ىؤلاء الأشخاص عند 

الصغر، في حيف عرؼ نظاـ الزكاج في العائمة الجزائرية الحديثة نظرة تختمؼ عف تمؾ التي 
كانت سائدة مف قبؿ، فبعدما كاف الزكاج مف الكظائؼ المنكطة بالعائمة كتتكلى إتماـ عقده 
بدكف حضكر المعنييف بالأمر كدكف اعتبار لإرادتيما، فأصبح اليكـ مشركعا يتعمؽ بالفرد 
أكثر، حيث أصبح مسألة الاختيار في الزكاج شخصية كرأم الكالديف فيو يككف شكميا في 
الغالب، غير أف السائد في مجتمعنا أف المقبؿ عمى الزكاج يسعى إلى عدـ فرض قراره 

يجاد كسيمة قصد الحصكؿ عمى المكافقة كالرضا، كبيذا انتقؿ الزكاج في المجتمع الجزائرم  كا 
  2.مف الزكاج المرتب التقميدم إلى الزكاج المرتب الحر

                                                           
، 2010، ديكاف المطبكعات الجامعية، الجزائر، 6، ط 1بمحاج العربي، الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرم، ج :  1

. 143ص 
. 57- 49، ص 2005، دار المعرفة، الجزائر، 1مميكة لبديرم، الزكاج كالشباب الجزائرم إلى أيف؟، ط :  2
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كعميو يمكف القكؿ أف العرؼ في ىذه المسألة، يقؼ مكقفا مسايرا لما ذىبت إليو 
 .الشريعة الإسلامية، ككذا قانكف الأسرة الجزائرم في ضركرة تكافر ركف الرضا في الزكاج

 :ألفاظ انعقاد الزواج واعتبار العرف فييا: ثانيا

 :الألفاظ التي ينعقد بيا الزواج -1

 عمى 1اتفؽ الفقياء عمى انعقاد الزكاج بمفظي التزكيج كالإنكاح، كاختمفكا فيما دكف ذلؾ
 :ثلاثة أقكاؿ

، إلى أنو يمنع انعقاد العقد بغير لفظي التزكيج 3 كالحنابمة2 ذىب الشافعية:القول الأول
 : كالإنكاح، كاستدلكا عمى ذلؾ بما يمي

، قاؿ 4ىذيف المفظيف كرد ذكرىما في كتاب الله كسنة نبيو كأىؿ العرؼ، دكف غيرىما
...  »: تعالى                    ...»5،كقاؿ أيضا  :«       

                     ... »6. 

كعف جابر رضي الله عنو أف النبي صمى الله عميو كسمـ قاؿ في خطبة الكداع بعرفة  -
 7«اتقوا الله في النساء فإنكم أخذتموىن بأمانة الله واستحممتم فروجين بكممة الله»

 .8ككجو الدلالة مف الحديث أف كممة الله التي كردت في الكتاب ىي الزكاج كالنكاح

                                                           
. 101جابر عبد اليادم سالـ الشافعي، المرجع السابؽ، ص :  1
. 77، ص 1998ط، دار الجامعة الجديدة، مصر، . ر. محمد كماؿ الديف إماـ، الزكاج في الفقو الإسلامي، د:  2
. 340، 339، المرجع السابؽ، ص 9ابف قدامة، المغني، ج :  3
. 339المرجع نفسو، ص :  4
. 37الآية مف سكرة الأحزاب، :  5
. 22الآية مف سكرة النساء، :  6
، دار الكتب 3، ط 7محمد عبد القادر عطا، ج :  بكر أحمد بف الحسيف بف عمي البييقي، السنف الكبرل، تحكأبركاه :  7

. 496، ص 14774، حديث رقـ 2003العممية، لبناف، 
. 190الشربيني، المرجع السابؽ، ص :  8
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إف الحكـ الأصمي لمنكاح ىك الازدكاج، فكجب تخصيصو بمفظ يدؿ عمى الازدكاج، 
 .1كىك لفظ التزكيج كالإنكاح دكف غيرىما

، إلى أف النكاح ينعقد بمفظ البيع كالشراء، اليبة، الصدقة، 2 ذىب الحنفية:القول الثاني
الصدقة، التمميؾ ككؿ لفظ يدؿ عمى التزكيج، كاستدلكا عمى ذلؾ بما ركم عف النبي صمى 

 ،3«اذىب فقد ممكتكيا بما معك من القرآن»: الله عميو كسمـ، أنو قد زكج رجلا امرأة فقاؿ
 .فيذا نص صريح في انعقاد النكاح بمفظ التممؾ

، إلى انعقاد النكاح بمفظ اليبة بشرط ذكر الصداؽ، كفي 4 ذىب المالكية:القول الثالث
انعقاده بمفظ الصدقة كالتمميؾ قكلاف، الأكؿ ينعقد إف ذكر معيا المير، كالقكؿ الثاني لا ينعقد 

 .سكاء ذكر معيا المير أك لـ يذكر

 بعد النظر في أقكاؿ الفقياء كأدلتيـ، فالراجح ىك قكؿ الحنفية كالمالكية، إذ :الترجيح
ينعقد الزكاج بكؿ لفظ أك عبارة تدؿ عمى إرادة المتعاقديف الجازمة، كلا يشترط في ذلؾ ألفاظ 

 .مخصكصة، لأف العبرة في العقكد بالمقاصد كالمعاني كليس بالألفاظ كالمباني

 :اعتبار العرف في الألفاظ التي ينعقد بيا الزواج -2
:  مف قانكف الأسرة، التي جاء فييا10إف المشرع الجزائرم، مف خلاؿ نص المادة 

يككف الرضا بإيجاب مف أحد الطرفيف كقبكؿ مف الطرؼ الآخر، بكؿ لفظ يفيد معنى »
كيصح الإيجاب كالقبكؿ مف العاجز بكؿ ما يفيد معنى النكاح لغة أك عرفا . النكاح شرعا

، قد ربط الألفاظ التي ينعقد بيا عقد الزكاج بالعرؼ، كبالتالي يككف قد أخذ «كالكتابة كالإشارة

                                                           
. 230، 229. ، المرجع السابؽ، ص ص2الكساني، بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع، ج :  1
ط، دار المطبكعات الجامعية، مصر، . ر. عمر عبد الله كمحمد حامد فتحاكم، أحكاـ الأحكاؿ الشخصية لممسمميف، د:  2

. 28، ص 2003
. 1297، ص 5087السابؽ، الحديث رقـ صدر  البخارم، الـ ركاه: 3
. 44، المرجع السابؽ، ص 5الحطاب، ج :  4
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بقكؿ المالكية كالحنفية السالؼ ذكرىما، كعميو فإف عقد الزكاج ينعقد بمفظ الإنكاح كالتزكيج، 
ككذا بكؿ صيغة عدّت في العرؼ دالة عمى الزكاج، فإذا تعارؼ قكـ عمى لفظ، مثؿ تعارؼ 

، فإف ذلؾ يعد صالحا لمنكاح باعتباره "ممكني ابنتؾ" أك "مدلي ابنتؾ"مجتمعنا عمى لفظ 
 1.لفظا دالا عمى إرادة الزكاج

، التي (العامية)كتجدر الإشارة، إلى انتشار انعقاد الزكاج في بلادنا بالألفاظ المصحفة 
قد لا يفيميا العاقداف كالشيكد، مما يستمزـ كجكد قرينة تدؿ عمى الزكاج، كمنو، أصبح في 
أيامنا ىذه يتـ إرشاد المتعاقديف مف طرؼ إماـ المسجد أك ضابط الحالة المدنية المكمؼ 
  2.بتكثيؽ عقد الزكاج، إلى الألفاظ التي يتـ بيا عقد الزكاج كيككف في الغالب بمفظ التزكيج

 :شروط عقد الزواج واعتبار العرف فييا: الفرع الثاني

يجب أف تتكفر في عقد » مكرر مف قانكف الأسرة الجزائرم، عمى أنو 9نصت المادة 
أىمية الزكاج، الصداؽ، الكلي، شاىداف، انعداـ المكانع الشرعية : الزكاج الشركط الآتية

، كالملاحظ أف المشرع الجزائرم، قد أضاؼ إلى الشركط الشرعية لمزكاج شرط «لمزكاج
قانكني كىك الأىمية، كسكؼ نكتفي في دراستنا بالصداؽ كالأىمية، لما لمعرؼ فييما مف 

 .اعتبار

 :الصداق واعتبار العرف فيو:أولا
 : تعريف الصداق وبيان مشروعيتو -1
 :تعريف الصداق - أ
دفع ماؿ الأشير بالرغبة في الزكاج، أك ىك : يعرؼ الصداؽ لغة بأنو: لغة- 1- أ

 .3مير الزكجة، كجمعو أصدقة كصدؽ

                                                           
. 106عماد شريفي، المرجع السابؽ، ص :  1
. 107، 106المرجع نفسو، ص ص :  2
. 511، 510. ، ص ص2004، مكتبة الشركؽ الدكلية، مصر 4مجمع المغة العربية، المعجـ الكسيط، ط :  3
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 : تعددت التعاريؼ الفقيية لمصداؽ، كىذه بعضيا:اصطلاحا- 2- أ

 1"اسـ لمماؿ الذم يجب في عقد النكاح عمى الزكج في مقابمة البضع": عرفو الحنفية. 
 2"ما يجعؿ لمزكجة في نظير الاستمتاع بيا ":عرفو المالكية. 
 3"العكض المستحؽ في عقد النكاح: عرفو الشافعية. 
 العكض في النكاح سكاء سمي في العقد أك فرض بعده ": عرفو الحنابمة

 .4..."بتراضييما
 تعريف المشرع الجزائري لمصداق: 

ىك ما »:  مف قانكف الأسرة بأنو14عرؼ المشرع الجزائرم الصداؽ في نص المادة 
يدفع نحمة لمزكجة مف نقكد أك غيرىا مف كؿ ما ىك مباح شرعا كىك ممؾ ليا تتصرؼ فيو 

 .«كما تشاء
 :الصداؽ مشركع مف الكتاب كالسنة كالإجماع: مشروعية الصداق - ب

» : قكلو تعالى: من الكتاب- 1- ب             ...»5،  

 ...»: كقكلو تعالى                        ...»6. 

 : من السنة- 2- ب
أما مف السنة النبكية فتتضح لنا مشركعية الصداؽ مف خلاؿ حديث سيؿ بف سعد 

مالي »: أف امرأة أتت النبي صمى الله عميو كسمـ فعرضت عميو نفسيا، فقاؿ: رضي الله عنو
                                                           

. 230ابف عابديف، رد المحتار عمى الدر المختار شرح تنكير الأبصار، المرجع السابؽ، ص :  1
. 428س، ص . ط، دار المعارؼ، مصر، د. ر. ، د2الدردير، الشرح الصغير، ج :  2
. 393الماكردم، المرجع السابؽ، ص :  3
 .128، ص 1983ط، عالـ الكتب، لبناف، . ر. ، د5البيكتي، كشاؼ القناع عف متف الإقناع، ج :  4
. 4الآية مف سكرة النساء، :  5
 . 24الآية مف سكرة النساء،  : 6
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: ، قال«ما عندك؟»: يا رسول الله زوجنييا، قال: ، فقال رجل«اليوم في النساء من حاجة
فما »: ما عندي شيء، قال:  قال«أعطيا ولو خاتم من حديد»: ما عندي شيء، قال

 .1«فقد ممكتكيا بما معك من القرآن»: كذا وكذا، قال: ، قال«عندك من القرآن؟
 .2 أجمعت الأمة الإسلامية عمى مشركعية الصداؽ في النكاح:من الإجماع- 3- ب
 :مقدار الصداق واعتبار العرف فيو- 2
 :مقدار الصداق - أ

 »:عمى أنو لا حد لأكثر المير، كذلؾ لقكلو تعالى3اتفؽ الفقياء         

                                        

              »4. 

 :كأما أقؿ المير فقد اختمؼ الفقياء فيو عمى قكليف
 إلى أف أقؿ المير غير مقدر بؿ كؿ ما 6 كالحنابمة5 ذىب الشافعية:القول الأول ،

جاز أف يككف ثمنا أك مبيعا أك أجرة أك مستأجرا جاز أف يككف صداقا، قؿ أك أكثر ما لـ 
 .ينتو في القمة إلى حد لا يتمكؿ

 إلى أف المير الأقؿ مقدر في نظرىـ، 8 كالمالكية7 ذىب الحنفية:القول الثاني ،
 دراىـ، كيرل المالكية أف أقؿ 10 دراىـ أك ما قيمة 10فذىب الحنفية إلى أف أقؿ المير 

 . دراىـ3المير ربع دينار أك 
                                                           

. 1297، ض 5087 السابؽ، حديث رقـ صدر البخارم، الـ ركاه: 1
. 352، المرجع السابؽ، ص 9ابف قدامة، المغني، ج :  2
. 135س، ص . ب، د. ف، د. د. ط، د. ر. ابف جزم، القكانيف الفقيية، د:  3
. 20سكرة النساء، الآية :  4
. 292، ص السابؽ، المرجع 3الشربيني، مغني المحتاج، ج :  5
. 414، ص نفسو، المرجع 9ابف قدامة، المغني، ج :  6
. 152س، ص . ط، شركة علاء الديف، لبناف، د. ر. ابف نجيـ، البحر الرائؽ شرح كنز الدقائؽ، د:  7
 . كالصفحة نفسياابف جزم، المرجع:  8
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 يترجح لدينا ما ذىب إليو الشافعية كالحنابمة عمى أنو لا حد لأقؿ الصداؽ، :الترجيح -
 .لأنو لك كاف لو قدر لبينو الرسكؿ صمى الله عميو كسمـ

 :موقف قانون الأسرة الجزائري
ج، يتضح أف المشرع لـ يحدد أكثر الصداؽ كلا أقمو . أ.  ؽ14مف خلاؿ نص المادة 

 .كبالتالي فإف المشرع قد اخذ بمذىب الشافعية كالحنابمة
 :اعتبار العرف في مقدار الصداق - ب

لـ يرد نص مف كتاب الله كلا مف سنة نبيو كلا مف إجماع، يحدد الحد الأعمى لمصداؽ 
أك الحد الأدنى لو، ككذلؾ الحاؿ بالنسبة لممشرع الجزائرم كما ذكرنا سابقا، فإنو أخذ بمذىب 
الشافعية كالحنابمة في أنو لا حد لمصداؽ، كبالتالي فالمسألة مترككة لأعراؼ الناس في كؿ 

زماف كمكاف، فتقدير الصداؽ يختمؼ مف زماف لآخر كمف مكاف إلى آخر، كبحسب ما 
يتراضى عميو الأىؿ كبحسب تفاكتيـ في الغنى كالفقر، فيعطي كؿ منيـ بحسب حالو، كحاؿ 

 .مف يرغب في الزكاج بيا، فيذا فيو رفع لمحرج كتيسير عمى الناس
 كمقدار الصداؽ في الجزائر، يختمؼ مف منطقة إلى أخرل، فيناؾ مف يغالكف في 
الميكر كمنطقة الشرؽ الجزائرم، كىناؾ مف ييسركف فييا، كمنطقة القبائؿ، كتبقى أعراس 

 1.المناطؽ الكسطى ىي الأكثر عقلانية مف حيث قيمة المير
 100اتفاؽ أعياف بمدية آيت آرزيف، بكلاية بجاية، عمى تحديد قيمة المير : كمثاؿ ذلؾ

 ككذلؾ الأمر بالنسبة لأعياف بمدية الزيتكنة بكلاية سكيكدة، حيث اتفقكا 2.ألؼ دينار جزائرم
 آلاؼ دينار 8 ألؼ دينار جزائرم، مخصصيف 100: عمى تحديد مصاريؼ الزكاج بػ
 3.جزائرم مف ىذا المبمغ لممير

                                                           
موقع طاسيلي الجزائري، مؤسس شبكة طاسيلي، اختلاف المهر في الجزائر باختلاف المناطق، : 1

https://www.tassilialgerie.com/vb/showthread.php?t=9860 ،18/09/2018: تاريخ الزيارة ،
 .20:45: عمى الساعة

. ر اجتماع ممثمي الجمعيات التابعة لقرل بمدية آيت آرزمضلمممحؽ المتعمؽ بمح: ينظر:  2
. لمممحؽ المتعمؽ بممخص تعديؿ عرؼ الزكاج بالزيتكنة: ينظر:  3

https://www.tassilialgerie.com/vb/showthread.php?t=9860
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 :تعجيل الصداق وتأجيمو واعتبار العرف فيو -3
 :تعجيل الصداق وتأجيمو - أ

إما أف يككف معجلا كميا أك مؤجلا كميا : اتفؽ الفقياء، عمى أف لمصداؽ ثلاث حالات
 :أك معجلا في جزء كمؤجلا في الجزء الآخر، كنبيّف ذلؾ عمى النحك التالي

 ذىب الحنفية، إلى جكاز تأجيؿ الصداؽ كتعجيمو كمو أك بعضو، بشرط أف لا :الحنفية -
يككف الأجؿ مجيكلا، كفي حالة اتفاؽ الطرفيف عمى مير دكف ذكر تأجيمو أك تعجيمو 
يككف العمؿ بحسب عرؼ البمد، كفي حالة اتفاقيما صراحة عمى تقسيط المير عمؿ 

 .1بو
ذىب المالكية، إلى عدـ جكاز تأجيؿ المير إذا كاف معينا كمكجكدا حتى كلك : المالكية -

رضيت الزكجة بذلؾ، في حيف يجكز تأجيمو كمو أك بعضو إذا كاف المير غير معيف، 
 .2كيشترط لجكاز التأجيؿ أف يككف الأجؿ معمكـ كغير بعيد

؛ لأنو ": الشافعية والحنابمة - أجاز الشافعية كالحنابمة تأجيؿ المير كمو لأجؿ معمكـ
ف أجؿ لأجؿ مجيكؿ لـ يصح،  عكض في معاكضة فإف أطمؽ ذكره اقتضى الحمكؿ، كا 

ف أجؿ كلـ يذكر الأجؿ فالمير عند الحنابمة صحيح كمحمو الفرقة أك المكت  "...كا 
3
. 

 :موقف القانون

يحدد الصداؽ في العقد سكاء كاف معجلا »ج، عمى أنو . أ.  مف ؽ15نصت المادة 
، كيفيـ مف ىذه المادة أنو يجكز تعجيؿ الصداؽ أك تأجيمو لأجؿ محدد، كمو أك «أك مؤجلا

                                                           
، 138. ، ص ص2003، دار الكتب العممية، لبناف، 2، ط 4عبد الرحماف الجزيرم، الفقو عمى المذاىب الأربعة، ج :  1

139 .
. 140، 139. المرجع نفسو، ص ص:  2
محفكظ بف صغير، الاجتياد القضائي في الفقو الإسلامي كتطبيقاتو في قانكف الأسرة الجزائرم، المرجع السابؽ، ص :  3

352. 
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، كالملاحظ 1بعضو حيف العقد كىذا حسب العرؼ السائد في المكاف الذم يكجد بو الزكجاف
أف المشرع الجزائرم قد أخذ بمذىب الجميكر في جكاز تعجيؿ أك تأجيؿ المير كمو أك 

 .2بعضو

 :اعتبار العرف في تعجيل الصداق وتأجيمو - ب

ج، قد أكلى اعتبارا لمعرؼ، مف خلاؿ . أ.  ؽ15المشرع الجزائرم مف خلاؿ المادة 
تركو أمر التعجيؿ كالتأجيؿ لأعراؼ الناس، غير أف العرؼ السائد في مجتمعنا في ىذه 

المسألة يقضي بتعجيؿ الصداؽ، كذلؾ بأف يدفعو الرجؿ كمو قبؿ الدخكؿ بالزكجة، كلا يكجد 
في حدكد عممنا عرؼ يقضي بتأجيؿ الصداؽ في كؿ المناطؽ الجزائرية، بؿ إف السائد دفعو 

 .كاملا كعاجلا بحضكر إماـ كجماعة مف الناس في الغالب

 :أىمية الزواج واعتبار العرف فييا: ثانيا

 :أىمية الزواج-1
 :تعريف الأىمية في عقد الزواج - أ

"ىي صفة يقدرىا الشارع في الشخص تجعمو محلا صالحا لخطاب تشريعي"
 أكىي 3

عبارة عف صلاحية الإنساف لأف تثبت لو حقكؽ مف قبؿ الغير، كتثبت في ذمتو التزامات "
"نحكىـ، كصلاحيتو لاستعماؿ ىذه الحقكؽ كأداء ىذه الالتزامات

4
. 

 

 

                                                           
. 212بمحاج العربي، الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرم، المرجع السابؽ، ص :  1
. 353ص المرجع نفسو، :  2
. 783مصطفى أحمد الزرقا، المرجع السابؽ، ص :  3
    محفكظ بف صغير، الاجتياد القضائي في الفقو الإسلامي كتطبيقاتو في قانكف الأسرة الجزائرم، المرجع السابؽ، :  4

. 416ص 
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 :تحديد سن الزواج - ب
 : فقيا- 1-ب

ليس في الفقو الإسلامي تحديد لسف الزكاج، بؿ ترؾ ذلؾ لمعرؼ تيسيرا عمى الناس، 
: غير أنو يستنتج مف أحكاـ الفقو العامة أف سف الزكاج مرتبط بالبمكغ الجنسي، كىك المقدر بػ

 :، إلا أنيـ اختمفكا في تزكيج الصغير كالصغيرة إلى قكليف1 سنة عمى الراجح عند العمماء15
 ذىب جميكر الفقياء مف الحنفية، المالكية، الشافعية كالحنابمة إلى :القول الأول 

 .3، كقالكا بعدـ تحديد سف الزكاج2جكاز تزكيج الصغيرة مف طرؼ كلييا أبا كاف أك غيره

 :كاستدلكا عمى ذلؾ بما يمي

 » قكلو تعالى :القرآن من -                          

                     ... »4، تناكلت الآية الكريمة الحكـ بصحة 

طلاؽ الصغيرة التي لـ تحض، كالمعمكـ أف الطلاؽ لا يقع إلا في نكاح صحيح، 
 .5كعميو فقد دلت الآية عمى جكاز تزكيج الصغيرة

أن النبي صمى الله عميو »:  ما جاء في حديث عائشة رضي الله عنيا:من السنة -
وسمم تزوجيا وىي بنت ست سنين، وأدخمت عميو وىي بنت تسع، ومكثت عنده 

 كتضمف الحديث معنييف، أحدىما جكاز تزكيج الأب الصغيرة، كالآخر أف لا ،6«تسعا
لا خيار ليا بعد البمكغ، لأف النبي صمى الله عميو كسمـ لـ يُخَيِّر عائشة رضي الله 

                                                           
المرجع السابؽ،     محفكظ بف صغير، الاجتياد القضائي في الفقو الإسلامي كتطبيقاتو في قانكف الأسرة الجزائرم، :  1

. 416ص 
. 390، المرجع السابؽ، ص 6عبد الكريـ زيداف، المفصؿ في أحكاـ المرأة كالبيت المسمـ في الشريعة الإسلامية، ج :  2
. 49عماد شريفي، المرجع السابؽ، ص :  3
. 04 الآية  مفسكرة الطلاؽ،:  4
. 346الجصاص، المرجع السابؽ، ص :  5
. 1309، ص 5133 السابؽ، حديث رقـ صدر البخارم، الـ ركاه: 6
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، كلا دليؿ عمى خصكصية ذلؾ بالنبي صمى الله عميو كسمـ، بؿ 1عنيا بعد بمكغيا
نقؿ الدليؿ عمى عدـ الخصكصية، لما نقؿ عف عدد مف الصحابى ما يدؿ عمى أف 

- رضي الله عنو–زكاج الصغار كاف جائزا عندىـ، فقد ركم أف عمي بف أبي طالب 
 .2زكج ابنتو أـ كمثكـ كىي صغيرة لعمر بف الخطاب

 ذىب ابف شبرمة كأبك بكر الأصـ، إلى أنو لا يجكز لمكلي أبا كاف أك :القول الثاني 
ذا زكج الصغير يعتبر 3غيره تزكيج الصغير أك الصغيرة ، كقالكا بتحديد سف لعقد الزكاج، كا 

 ...»: ، كدليميـ في ذلؾ قكلو تعالى4زكاجو باطلا          ...»5، فيدؿ ىذا 

ىذا عمى أف الصغيرة لا حاجة بيا إلى النكاح، فمك جاز التزكيج قبؿ البمكغ، لـ يكف ليذا 
 6.فائدة

كالراجح ىك ما ذىب إليو أصحاب الرأم الثاني، بأنو لا يجكز لمكلي أبا كاف : الترجيح -
أك غيره تزكيج الصغير أك الصغيرة، كذلؾ لككف سف الصغيرة لا يسمح ليا مف 

تحقيؽ مقاصد الزكاج، مف حسف معاشرة، تناسؿ كالسكف النفسي، كما أنيا في حالة 
 7.لا يسمح ليا فييا باعتبار إذنيا لقصكر عقميا

  :قانونا-2-ب

اعتبر المشرع الجزائرم تكفر الأىمية الكاممة مف مقتضيات عقد الزكاج كشرطا 
 مكرر مف قانكف الأسرة، كنظرا لما يترتب عف الزكاج مف 9لانعقاده، كىذا ما ترجمتو المادة 

                                                           
 . 346السابؽ، ص الجصاص، المرجع :  1
. 390حكاـ المرأة كالبيت المسمـ في الشريعة الإسلامية، المرجع السابؽ، ص أعبد الكريـ زيداف، المفصؿ في :  2
. 388المرجع نفسو، ص :  3
. 50عماد شريفي، المرجع السابؽ، ص :  4
. 6 الآية  مفسكرة النساء،:  5
. 179، ص 1985، دار الفكر، سكريا، 2، ط 7كىبة الزحيمي، الفقو الإسلامي كأدلتو، ج :  6
محفكظ بف صغير، الاجتياد القضائي في الفقو الإسلامي كتطبيقاتو في قانكف الأسرة الجزائرم، المرجع السابؽ، ص :  7

420 .
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الالتزامات المالية كالكاجبات الاجتماعية العائمية، فإنو ليس مف اللائؽ السماح لكؿ فرد مف 
 سنة، غير أنو 19: أ سف الزكاج بػ.  ؽ7الإقداـ عميو، كعمى ىذا الأساس حددت المادة 

 دكف أف 2 فقرة 7منح لمقاضي سمطة الترخيص بالزكاج قبؿ ىذا السف، حسب نص المادة
 .1يحدد سف أدنى لذلؾ

لا يجكز لمكلي أبا كاف أك غيره أف يجبر »:  مف نفس القانكف13كجاء في نص المادة 
، كمف خلاؿ «القاصرة التي ىي في كلايتو عمى الزكاج كلا يجكز لو أف يزكجيا بدكف مكافقتيا

المادتيف السابقتيف يتضح لنا بأف المشرع الجزائرم قد عدؿ عف مذىب الجميكر، كأخذ بالرأم 
 .الثاني القائؿ بتحديد سف الزكاج كعدـ ثبكت كلاية الإجبار عمى الصغيرة

 :اعتبار العرف في أىمية الزواج-2

 سنة 19تعد أىمية الزكاج شرطا قانكنيا لقيامو، حيث حددىا المشرع الجزائرم بسف 
، كما منع الكلي مف إجبار القاصرة التي ىي في كلايتو عمى       2لمذكر كالأنثى عمى سكاء

، كعُرْؼ مجتمعنا في ىذا مرّ بمرحمتيف، فالمرحمة الأكلى كانت سائدة في الكسط 3الزكاج
التقميدم الجزائرم، حيث كاف الآباء يزكجكف أبناءىـ في سف مبكرة كذلؾ تبعا لظركؼ الحياة 

التي كانت في ذلؾ الزماف، كعميو لـ يكف ىناؾ سف معيف لمزكاج لكلا الجنسيف، بؿ كاف 
، غير أف تبدؿ الأحكاؿ 4الضابط ىك البمكغ الجنسي، مكافقيف في ذلؾ رأم جميكر الفقياء

في زماننا، اقتضى تعارؼ الناس عمى العمؿ بأصكؿ أخرل في ىذا الباب، كيتجمى ذلؾ مف 
خلاؿ انصراؼ أكلكيات الناس إلى تربية أبنائيـ، تعميميـ كضماف مكانتيـ الاجتماعية، 

إضافة إلى أزمة السكف، ظاىرة المغالاة في الميكر كتكاليؼ الزكاج، كتراجعت عمى إثر ذلؾ 
                                                           

. 117، 116. بمحاج العربي، الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرم، المرجع السابؽ، ص ص:  1
 .« سنة19تكتمؿ أىمية الرجؿ كالمرأة في الزكاج بتماـ »: ج. أ.  مف ؽ07المادة تنص :  2
يجكز لمكلي أبا كاف أـ غيره، أف يجبر القاصرة التي ىي في كلايتو عمى الزكاج، كلا » : ج. أ.  مف ؽ13المادة تنص :  3

 .«يجكز أف يزكّجيا بدكف مكافقتيا
. 390عبد الكريـ زيداف، المفصؿ في أحكاـ المرأة كالبيت المسمـ في الشريعة الإسلامية، المرجع السابؽ، ص :  4
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، الصادرة عف جامعة 2008فكرة التزكيج المبكر للأبناء، حيث أشارت الإحصائيات في 
الدكؿ العربية عمى إثر المشركع العربي لمصحة، أف متكسط سف الزكاج في الجزائر بالنسبة 

، كىذا ما جعؿ العرؼ الحالي مكافقا لما 1 سنة33 سنة، كبالنسبة لمذككر ىك 29للإناث ىك 
جاء بو القانكف، في ككف أنو لا زكاج إلا بعد بمكغ سف الرشد القانكني، كلا إجبار لمصغيرة 

 .عميو

 

 

                                                           
محمد صالي، تأخر سف الزكاج في المجتمع الجزائرم الكاقع كالأسباب، مجمة العمكـ الإنسانية كالاجتماعية، جامعة :  1

. 124، ص 2017، 30، ع 2محمد بف أحمد كىراف 
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: خاتمة

في ختام بحثنا ىذا الذي تطرقنا فيو إلى اعتبار العرف في مسائل الخطبة والزواج بين 
: الفقو الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري توصمنا إلى النتائج التالية

 .عادة جميور قوم في قول أو فعل: العرف عند الأصوليين -1
اعتياد الناس عمى سموك معين في العمل مع الاعتقاد بمزوم : العرف عند القانونيين -2

 .ىذا السموك كقاعدة قانونية
يعتبر العرف من المصادر التبعية لمتشريع الإسلامي، ومصدرا احتياطيا ثانيا لمقانون  -3

 .بعد التشريع ومبادئ الشريعة الإسلامية
أن يكون مطردا أو غالبا، وان : اشترط الأصوليون عدة شروط لمعمل بالعرف، وىي -4

لا يكون مخالفا لنص شرعي، وأن لا يعارضو تصريح بخلافو من قبل المتعاقدين، 
 .وأن يكون قائما عند إنشاء التصرف

أن يكون مطردا وثابتا، وأن : اشترط فقياء القانون عدة شروط لمعمل بالعرف، وىي -5
 . وغير مخالف لمنظام العام والآداب العامةقديمايكون عاما ومجردا، وأن يكون 

الأحكام المبنية عمى العرف تتغير إذا تغير عرف الناس بخلاف الأحكام المستندة  -6
 .إلى الأدلة الشرعية التي لم تبن عمى العرف والعادة فإنيا لا تتغير

 وأقرّ القانون أقرت الشريعة الإسلامية الأعراف الصحيحة، واستبعدت الفاسدة منيا، -7
 .الأعراف غير المخالفة لمنظام العام واستبعد المخالفة لو

أولى المشرع الجزائري اعتبارا لعرف الناس بقراءة الفاتحة في الخطبة، واشترط عند  -8
 .توافر أركان الزواج وشروطو حتى يتم العقد (الخطبة والفاتحة)اقترانيما 

جرى عرف الناس عمى تبادل اليدايا بين الخاطبين، وقد وافقت الشريعة الإسلامية  -9
 .ىذا العرف، وىو ما سار عميو قانون الأسرة الجزائري
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تختمف الأعراف باختلاف الأزمنة والأمكنة حول حكم رد اليدايا، في حال العدول  -10
عن الخطبة، وىذا كان سببا في اختلاف الفقياء فيو، وأقربيا لمواقع المذىب 
المالكي الذي فيو إنصاف لكلا الخاطبين، وقد أولى المشرع الجزائري اعتبارا 

 .لمعرف الجاري في الجزائر الموافق لممذىب المالكي
ينعقد الزواج بمفظ الإنكاح والتزويج، وبكل لفظ عُدّ في العرف والشرع دالا عميو،  -11

 .ا لمحرج والمشقة عمى الناسعوالمشرع الجزائري اعتبر ذلك رف
لم يرد نص من الشارع، يحدد الحد الأعمى لممير أو الحد الأدنى لو، وبالتالي فيي  -12

 .متروكة لأعراف الناس في كل زمان ومكان، وىذا ما ذىب إليو المشرع الجزائري
ذا تعجيل المير وتأجيمو راجع إلى عرف الناس في كل بمد،  -13 تعارف أىل بمد عمى وا 

نمط معين صح ذلك، والمشرع الجزائري اعتبر ذلك رفعا لمحرج والمشقة عمى 
 .الناس، بالرغم من أن المتعارف عميو في الجزائر ىو تعجيل الصداق كمو

 توافر ،يقتضي العرف السائد في الجزائر حاليا عمى عكس ما كان سائدا في القديم -14
 . وىو ما سار عميو المشرع الجزائري،الرضا بين الزوجين لقيام الزواج

لم يرد نص شرعي يقيد سن الزواج، وذلك متروك لأعراف الناس في كل زمان  -15
ومكان، والعرف السائد في الجزائر حاليا ىو أن سن الزواج يكون بعد بموغ سن 

 .الرشد القانوني، وىو ما سار عميو المشرع الجزائري
 :الاقتراحات

تنظيم الندوات والممتقيات العممية المتعمقة بالأعراف قصد بيان مركزه بين مصادر  -
 .التشريع الإسلامي والقانون، وكذا بيان الأعراف الفاسدة والصحيحة

توجيو طمبة الماستر إلى دراسة اعتبار العرف في المسائل التي لم يُتطرَّق ليا،  -
 .كالطلاق وآثاره مثلا
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: المصادر
. القرآن الكريم

 
: كتب الأحاديث: أولا
محمد عبد القادر عطا، : أبو بكر أحمد بن الحسين بن عمي البييقي، السنن الكبرى، تح (1
 .2003، دار الكتب العممية، لبنان، 3، ط 7ج 
شعيب : أبو داوود سميمان بن الأشعث الأزدي السجستاني، سنن أبي داوود، تح (2

. ، ط5الأرنؤوط ومحمد كمال قووبممي، كتاب البيوع، باب في الرجل يبيع ما ليس عنده، ج 
 .2009خ، دار الرسالة العالمية، لبنان، 

ط، . ر. ، د6شعيب الأرنؤوط، ج : أحمد بن حنبل، مسند الإمام أحمد بن حنبل، تح (3
 .س. مؤسسة الرسالة، لبنان، د

، دار 1محمد بن إسماعيل بن إبراىيم بن المغيرة الجعفي البخاري، صحيح البخاري، ط  (4
 .2002ابن كثير، سوريا، 
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، رسالة ماجستير في الحقوق، كمية الحقوق والعموم السياسية، -مقارنة بالفقو الإسلامي

 .2015جامعة محمد بوضياف، المسيمة، الجزائر، 
محفوظ بن صغير، الاجتياد القضائي في الفقو الإسلامي وتطبيقاتو في قانون الأسرة  (8

الجزائري، رسالة دكتوراه، جامعة الحاج لخضر، كمية العموم الاجتماعية والعموم الإسلامية، 
 .2009باتنة، 

: المقالات: رابعا
إبراىيم فاضل الدبو، نظرية العرف في الفقو الإسلامي، كتاب مجمة الفقو الإسلامي، ج  (1
. س. س، د. ع. ، م5، ع 6
أسماء بنت عبد الله الموسى، العرف حجيتو وآثاره الفقيية، المجمة العربية لمدراسات  (2

 1427س، . ع. ، م41، ع 21الأمنية والتدريب، جامعة نايف العربية لمعموم الأمنية، مج 
. ه
حسنين محمود حسنين، مفيوم العرف في الشريعة الإسلامية، مجمة الشريعة والقانون،  (3

 .1989، الإمارات العربية المتحدة، 3جامعة الإمارات العربية المتحدة، ع 
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، كتاب مجمة مجمع الفقة الإسلامي، ج (بحث فقيي مقارن)محمد جبر الألفي، العرف  (4
  . س. س، د. ع. ، م5، ع 6
محمد صالي، تأخر سن الزواج في المجتمع الجزائري الواقع والأسباب، مجمة العموم  (5

. 2017، 30، ع 2الإنسانية والاجتماعية، جامعة محمد بن أحمد وىران 
 

: النصوص القانونية: خامسا
، 1975 سبتمبر 26ه الموافق 1395 رمضان عام 20 لممؤرخ في 158- 75أمر رقم  (1

معدل بالأمر . 1975 سبتمبر 30، المؤرخة في 78. ع. ر. المتضمن القانون المدني، ج
، ومعدّل بالأمر رقم 2005 لسنة 44. ع. ر. ، ج2005 جويمية 20 مؤرخ في 10- 05
 .2007 مايو 13، الصادرة في 31. ع. ر. ، ج2007 مايو 13 مؤرخ في 05- 07
، الذي 1966 يونيو 08 الموافق 1386 صفر عام 18 المؤرخ في 156-66الأمر رقم  (2

 .2016 يونيو 22، بتاريخ 37ر، ع . يتضمّن قانون العقوبات، ج
 1984 يونيو 09 الموافق لـ 1404 رمضان عام 09 مؤرخ في 11-84قانون رقم  (3

 محرم عام 18 المؤرخ في 02-05 بالأمر رقم :والمضمن قانون الأسرة المعدل والمتمم
 .2005 فبراير 27 مؤرخة في 15ع . ر. ، ج2005 فبراير سنة 27 الموافق 1426

 

: المحاضرات: سادسا
، كمية (محاضرات لطمبة السنة الأولى في القانون)حاتم الرواتبي، النظرية العامة لمقانون  (1

 .2011الحقوق والعموم السياسية، جامعة تونس، تونس، 
محاضرات لطمبة السنة الثانية ليسانس )ظريفي الصادق، مدخل إلى الشريعة الإسلامية  (2

، كمية الحقوق والعموم السياسية، جامعة العقيد أكمي محند أولحاج، (تخصص القانون الخاص
 .2016البويرة، الجزائر، 

: المواقع الالكترونية: سابعا
شيخ الأصوليين بين العمم .. أرشيف إسلام أون لاين، وفاء سعداوي، أحمد فيمي أبو سنة (1

، تاريخ http://archive.islameonline.net/?p=9539سيرة موجزة لعالم، .. والحياة
. 19:21: ، عمى الساعة13/06/2018: الزيارة

http://archive.islameonline.net/?p=9539
http://archive.islameonline.net/?p=9539


105 
 

طاسيمي الجزائري، مؤسس شبكة طاسيمي، اختلاف المير في الجزائر باختلاف المناطق،  (2
https://www.tassilialgerie.com/vb/showthread.php?t=9860 ،تاريخ الزيارة :

. 20:45: ، عمى الساعة18/09/2018
: ي، الزواج بين الشريعة والقانون، عبر موقعطعربسيس، رباب عبد العا (3

http://www.arabsys.net/pic/bsm/2 . 
،  (بحث فقيي مقارن)المكتبة الشاممة الحديثة، محمد جبر الألفي، العرف  (4
5) WWW.al-maktaba.org/book/8356/11286#p1تاريخ الزيارة ، :

. 13:00: ، عمى الساعة05/06/2018
:  ، تاريخ الزيارة/www.marefa.orgمحمود شمتوت المعرفة، شافي، محمود شمتوت، (6

. 12:00: ، عمى الساعة04/09/2018
المكتبة الشاممة الحديثة، إبراىيم فاضل الدبو، نظرية العرف في الفقو الإسلامي،  (7

https://al-maktaba.org/book/8356/1120006/06/2018: ، تاريخ الزيارة ،
. 14:00: عمى الساعة

_ عمر_ بن_ أحمد_ العباس_موقع ويكيبيديا، أبو (8
: ، عمى الساعة30/11/2018: تاريخ الزيارة، /https://ar.wikipédia.org/wikiالقرطبي
14:30 .

 ويكيبيديا، عبد المؤمن، جلال الدين السيوطي، (9
: ، تاريخ الزيارة/https://ar.wikipedia.org/wikiالسيوطي_الدين_جلال
. 19:10، عمى الساعة 13/06/2018

 
 

 
 

https://www.tassilialgerie.com/vb/showthread.php?t=9860
http://www.arabsys.net/pic/bsm/2
http://www.marefa.org/?????%20?????
http://www.marefa.org/?????%20?????
https://al-maktaba.org/book/8356/11200
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فهرس الآيات 
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فهرس الأحاديث 

الصفحة الحديث نص 
 « اتقوا الله في النساء فإنكم أخذتموىن بأمانة الله واستحممتم فروجين بكممة الله»

76 

  «اذىب فقد ممكتكيا بما معك من القرآن»
77 

أن النبي صمى الله عميو وسمم تزوجيا وىي بنت ست سنين، وأدخمت عميو وىي بنت »
« تسع، ومكثت عنده تسعا

 

84 

إنما أنا : أن النبي صمى الله عميو وسمم خطب عائشة من أبي بكر، فقال لو أبو بكر» 
« أنت أخي في دين الله وكتابو، وىي لي حلال: أخوك، فقال لو

 
46 

مالي اليوم في »: أن امرأة أتت النبي صمى الله عميو وسمم فعرضت عميو نفسيا، فقال
ما : ، قال«ما عندك؟»: يا رسول الله زوجنييا، قال: ، فقال رجل«النساء من حاجة
فما »: ما عندي شيء، قال:  قال«أعطيا ولو خاتم من حديد»: عندي شيء، قال
« فقد ممكتكيا بما معك من القرآن»: كذا وكذا، قال: ، قال«عندك من القرآن؟

 
 
79 -
80 

 « اُنظر إلييا فإنو أحرى أن يؤدم بينكما»

47 

أن ناقة لمبراء بن عازب دخمت حائطا لقوم فأفسدت فيو، فقضى رسول الله صمى الله 
عميو وسمم عمى أىل الأموال حفظيا بالنيار، وما أفسدت المواشي بالميل فيو ضامن 

 .عمى أىميا

 

16 

 «خان ائتمن ذاإو أخمف، وعد ذاإو كذب، حدث إذا :ثلاث المنافق آية»
 

55 

جاء ثلاثة رىط إلى بيوت أزواج النبي صمى الله عميو وسمم، يسألون عن عبادة النبي »
وأين نحن من النبي صمى الله : صمى الله عميو وسمم فمما أخبروا كأنيم تقالُّوىا، فقالوا

أما أنا فإني أصمي : عميو وسمم؟ قد غفر لو ما تقدم من ذنبو وما تأخر، قال أحدىم
أنا أعتزل النساء فلا : أنا أصوم الدىر ولا أفطر، وقال آخر: الميل أبدا، وقال آخر

أنتم الذين قمتم كذا »: أتزوج أبدا، فجاء رسول الله صمى الله عميو وسمم إلييم، فقال
وكذا؟، أما والله إني لأخشاكم لله وأتقاكم لو، لكني أصوم وأفطر، وأصمي وأرقد، وأتزوج 

 
 

69 -
70 
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« النساء، فمن رغب عن سنتي فميس مني
 

 16 «خذي ما يكفيك وولدك بالمعروف»

  «لا يخطب الرجل عمى خطبة أخيو حتى يترك الخاطب قبمو أو يأذن لو الخاطب»

46 

 «  يَخْمُوَنَّ رجل بامرأة إلا مع ذي محرملا»

51 

  «ن يمس امرأة لا تحل لوألأن يطعن في رأس أحدكم بمخيط من حديد خير لو من »

51 

 «ما رآه المسممون حسن فيو عند الله حسن»
 

 

16 

يا معشر الشباب من استطاع الباءة فميتزوج، فإنو أغض لمبصر وأحصن لمفرج، ومن »
 «لم يستطع فعميو بالصوم، فإنو لو وجاء

 

69 
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ممخص البحث 
 

يعتبر العرف مجموعة من القواعد والممارسات التي يباشرىا الناس بشكل تمقائي 
. دون تدخل أي أحد، فيي بذلك تستمد قوتيا من اتفاق الجماعة

 والقول أن التشريع الإسلامي صالح لكل زمان ومكان ليس شعارا فضفاضا، بل مبدأ 
أساسي، ومن ىنا كانت إحدى الوسائل التي تجعل في الشريعة المرونة المطموبة ىو بناء 

العديد من أحكاميا عمى العرف الذي يتغير بتغير الأزمنة والأمكنة، وعميو كان العرف 
. مصدرا من المصادر التبعية لمتشريع الإسلامي، وكذا مصدرا احتياطيا لمقانون

وباعتبار أن مسائل الأحوال الشخصية المنظمة من خلال قانون الأسرة مستوحاة من 
الفقو الإسلامي، كان ىذا البحث محاولة لبيان مدى اعتبار العرف في بعض مسائل 

الخطبة والزواج فقييا ثم إسقاطيا عمى قانون الأسرة الجزائري وتبيان اعتباره لمعرف من 
. عدمو

.  وخاتمة فصمين، فصل نظري وفصل تطبيقيمقدّمة ووقد احتوت ىذه المذكرة عمى 

الفصل النظري، تطرقنا فيو إلى ماىية العرف من خلال دراستو دراسة أصولية 
وقانونية، وفصل ثان، تطبيقي، أبرزنا فيو اعتبار العرف في بعض مسائل الخطبة والزواج 

. بين الفقو الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري
 


