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 الاهداء

أهدي تخرجي لمن أنارت طريقي وسااااااااااكدتوي يي    و  ي  
  عيمالو جواتيي رحمها الله  وجعلها تسااااااااا ن  لبلأمي حبيبة 

ال ي  انت ت موى دائمًا أن  العظيمة مرأةأود أن أشااااااا ر تل  ال
و  ان  يالو  اليوميي يوم مث  هذا  حاليكيويها  رى ت  اهاكي

  ب  أن ت حقق أموي ها.اة بال راب مغط
والى من رباني صغير وصاحبوي  بير  ومن سهر كلى راح ي 

  رة كيوي وتاج رأسي أبي الغالي.ومس قبلي الى 
 كما لا أنسى شقيقاتي الغاليات واصد ائي دون اس ثواء.

 
 



 
 
 

  

 الشكر والتقدير

الحمد الله أولا و ب     شيء الذي هدانا لهذا وما  وا لوه دي 
لولا ان هدانا الله  ل  الحمد يا رب  ما يوبغي لجلال وجه  

لة الا من بلغ الرساوكظيم سلطان   والذي لا يس ويى ش ره  
وأدى الامانة ونصاااااااو الامة وهو نبي الرحمة كلي  الصااااااالاة 

 ال صااالى الله كلي  وسااالمل  من لم ينااا ر الوا  لم  والسااالام
ومن هوا أتقدم بجزي  الن ر الى الأس اذ والد  ور  ."ين ر الله

يل  موي جزي  الناا ر  داودي مخلوف الذي شااريوي برشااراي  
وان كلى    م لة وكميق الام  ا  دم  لي من جهد ودكم طي

مذ رة يات  ي رة انجاز ال بأسااااااااامى   قدم  كما لا يفوتوي أن أت
 و ليةالنااااا ر والعريان لا  اسااااااتذة  سااااام العلوم ا سااااالامية 

 اكضاااااء والى لجامعة غرداية نسااااانيةوالا  الاج ماعيةالعلوم 
لجوة الموا ناااااااة الذين  بلوا بصااااااادر رحة  راءة وموا ناااااااة 

ويي الاخير أتقدم بخالص شاا ري الى  .وتصااوية هذه المذ رة
ك  من ساااااااااااكدني من  رية أو بعيد يي انجاز هذا العم  

 .الم واضع
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 توطئة:
مالنا من يهده الله أعن الحمد لله نحمده ونستتتتعينن ونستتتتونرهذ ونعوذ شلله من شتتترور أننستتتنا وستتتي ا  إ    
 :د أما بعدا عبده ورسولن ن محم  أو  ن لا إلن الا اللهأشهد أذ و مضل لن ومن يضلل فلا هادي لو فلا
 في كل مراحلها  اوتطور معه زمها في أولى تشكلاتهالافقد يعبّ  العرف عن ضمير المجتمعا  الإنسانية     
حدى حجج إفجعلن  في أصتتتتتتتولن التشتتتتتتتريعية ماعي جت الإنىأن النقن الإستتتتتتتلامي راعلم هذا المعفلا غرو  ؛

انون المدني خاصة القومسائل  رجع إلين في كثير من المسائل خاصة مسائل الأسرةي  الشرع فيما لا نص فينذ
لم ؛ لأن الأستترة هي عينة مصتتورة عاكستتة للمجتمعذ جارية علضتتاا اقفالبناء علين ظاهر في  ؛عقد البيع 

عالذ فكل ما تعارف علين الناس من الأقوال والأف الناس في حياتهمذ البيع هو أصل معاملا عقد و  نذنَنس
ذ وذلك يختلف والعادة العرفولم يخالف نصتتاش شتترعياشذ ولي  لن مدلول في الشتترع أو اللوةذ فعن مرجعن إلى 

 شختلاف الزمان والمكان. 
المعدل والمتمم  09/06/1984المؤرخ في  84/11رقم فني الأ –الجزائري  قانونالأما عللم مستتتتتتتتتتتتتوى   

المؤرخ  58-75الامر رقم و  المتضتتتتمن قانون الأستتتترة 27/02/2005 المؤرخ في 05/02بموجب الامر 
فقد  ذ المتضتتتتتتتمن القانون المدني المعدل والمتمم1975ستتتتتتتبتمبّ  26الموافق  1395رمضتتتتتتتان عا   20في 

ن أحكتامتن من النقتمعظم شلنظر إلى  استتتتتتتتتتتتتتتمتداد وهتذا   عقتد البيع  ستتتتتتتتتتتتتتتائتلمالعرف في كثير من راعلم 
 الإسلامي.

 الأمور الي  لا فيلعرف عللم ا والبيع قضاء الأسرةاعتماد في بعض مسائلن الهامة في ولمعالجة الموضوع  
راسة د أثر العرف في أحكام القضاء بـ:"والموسومة كرة ذ جاء  هذه الم تحديد فيها من قِبَل الشرع

 "الجزائريمقارنة بين الفقه الإسلامي والقانون 
  :همية الموضوعأ

 من كثرة لمما لا يحصتتتتتتتفنين  ومستتتتتتتائل البيع أ ية العرف في  قضتتتتتتتاء الأستتتتتتترة تكمن أ ية الموضتتتتتتتوع في   
والننقةذوغير ذكمقدما  الخطبة ذ والصيوة  العرف لحسم الخلاف وبناء الأحكا  يرجع فيها إلىالمسائل الي  

 ذلك من المسائل.
 .لمستجدةا الي  تم بناؤها عللم الأعراف حكا  القضائية بعض النتاوى والأ ومن الأ ية كذلك تبيان  

  الإشكالية:
  قانون في الفقه الإســلامي والالبيع  عقدقضــاء ارســرة و حكام أبناء ما مدى اعتبار العرف في

 ؟المجتمعفي العرفية  حكام المستجداتمدى واكبت هذه ارأي لى إ، و  لجزائري ا



  

 
 

   

 :شكالية عدة تساؤلا  فرعية وهي كالاتيوتندرج تحت هذه الإ
 والقانون؟ النقن الإسلامي العرف في  و منهو  ماه 
  حجيتن؟ما 
 ماهي تقسيماتن؟ 
 اطيا شعتباره مصتتدرا تبعيا في النقن الاستتلامي ومصتتدرا احتي التشتتريعي في قضتتاء الأستترة  ه دور  وما

 في القانون؟
  البيع ؟عقد ماهية 
  البيع ؟ماهو أثر العرف عللم عقد 

 :سباب اختيار الموضوعأ
 سباب موضوعيةأ

الدور الكبير للعرف في حياة الناسذ بحيث لا نكاد نمر عللم موضتتتتتتتتتوع من مواضتتتتتتتتتيع حياتهم دون  .1
 .وجود أثر للعرف فين

 .لأعراف الناس وعاداتهم لرفع الحرج عنهم النقنتوضيح مدى اعتبار  .2
 .حكا  القضائيةبيان مرونة العرف وتطبيقن في الأ .3

 سباب شخصية:أ
 والقانون. النقنحوال الشخصية في لدراسة مسائل الأ ميولي الشخصية  .1
   ا.ذومدى إعتداد القضاء به والمعاملاة أعراف الناس في مجال الأسرةعرفة في مالرغبة الشخصية  .2

 :الاهداف
  الجزائري. قانونالو  النقن الاسلاميلدراسة الموضوع دراسة مقارنة بين 
  والقانون. النقنلبيان ان العرف مصدر من مصادر 
  زائريالج نقانو الالاسلامية و  النقنفي  والبع والزواجف عللم أثر العرف في مسائل للتعر. 

 :المنهج المتبع
 :ولتحقيق أهداف هذا البحث عللم الوجن الأكمل اتبعت المناهج التالية

في كتبهمذ  ةرجال القانون الموجودأراء و  الشتتتتتتتريعة فقهاءوذلك من خلال تتبع أقوال  المنهج الاســـــتقرائي:
 .ونقلها والاستدلال بها لبيان صحة الاستنتاج وسلامة النكرة الي  توصلت إليها



  

 
 

   

لنقن اوقد اعملت هذا المنهج من خلال تحليل النصوص الشرعية والقانونية وآراء فقهاء  المنهج التحليلي:
 .وفقهاء القانون الاسلامي

قصتتتتتتتتتد اوقوف من خلال  وذلك ؛هذه الدراستتتتتتتتتا في  الأستتتتتتتتتاس وهذا المنهج هو المنهج  :المنهج المقارن
الإستتتتتتتتتتتتتتلامي  بين النقن في مختلف النماذج الي  ذكرتها إعمال هذا المنهج عللم أوجن الشتتتتتتتتتتتتتتبن والاختلاف 

 وقانون الأسرة الجزائري.
ن يونر أفي المقارنة والتحليل ذ فعن أخطأ  فأسأل الله  أعوزني الأمر في بعض المواضع  إلى الإجتهاد وقد 

 .الحمد والمنةفللن ليذ وإن اصبت 
 :الدراسات السابقة

فهمي محمد ابو سنة وهي عبارة عن رسالة دكتوراه في الازهر الشريف  العرف والعادة في رأي الفقهاء:-
قانوني جانب اللل ذ وطبعت في كتابذ والملاحظ عللم هذه الرستتتتتتتتالة ارا لم تتطر  1966نوقشتتتتتتتتت عا  

شتتتترعي فقط اما دراستتتتي  فقد تناولت الجانب ال ةالاستتتتلامي الشتتتتريعةللعرف وانما اكتنت بمقارنة آراء فقهاء 
 والقانوني.

رهينة ستتتتتتتتتتتتلمان حمادةذ وهي رستتتتتتتتتتتتالة دكتوراه في  العرف وأثره في حقوق الزوج في الفقه الاســـــــــلامي:-
 ذ وقد اشتتتتتتملت هذه الرستتتتتالة عللم كل حقو  الزوجين 2014نوقشتتتتتت عا  -غزة-الجامعة الاستتتتتلامية 

تعلقة وأثر العرف عليها والي  تطرقت الى واحدة منها وهي الننقة فقطذ لكنها لم تشتتتتتتتتتتتتتمل بعض الامور الم
 .شلخطبة منها أثر العدول عليها والي  ذكرتها في بحثي

الحقو   كلية-مذكرة ماجستتتتتتتتتير-للطالب "عماد شتتتتتتتتريني"  اعتبار العرف في مســــــائل الزواج و  ره:-
  وقد تناول فيها 2015-  2014والعلو  الستتتتتياستتتتتيةذ جامعة محمد بوضتتتتتياف المستتتتتيلةذ نوقشتتتتتت عا  

بة م مستتتتتتائل الزواج ومقدماتن وآارهذ والي  تطر  الى بعضتتتتتتها وهي الخطصتتتتتتاحبها بيان أثر العرف في تنظي
والننقة وأثر العرف عليهمذ ومع ذلك فصتتتتتتتتتتتتتتتاحب هذه المذكرة لم يتطر  الى العدول عن الخطبة واعتبار 

 .العرف فين وقد عالجت هذا الموضوع
لحقو  مذكرة ماستت ذ كلية ا-للطالبة زرقين عواطف  مدى ســلطان العرف في قانون الاســرة الجزائري:-

 ذ والي  عرضتتتت فيها 2015- 2014نوقشتتتت عا  -والعلو  الستتتياستتتيةذ جامعة محمد خيضتتتر بستتتكرة 
صاحبتها الى نشأة العرف إلينذ وهناك مواضيع تطرقت إليها ولم تتطر  إليها منها اعتبار العرف في الخطبة 

 .وكذا في العدول عن الخطبة كذلك
 



  

 
 

   

  :الصعوبات
ي بحث تتخللن صتتتتتتتتتتتتتعوش  وهي تختلف من بحث وخرذ ومن الصتتتتتتتتتتتتتعوش  الي  أن أومما لا شتتتتتتتتتتتتتك فين 

 :واجهتها
    صتتتتتتتتتتتعوبة التحميل الالك وني لبعض الكتب القانونية وبعض المذكرا  المشتتتتتتتتتتتهورة عن العرف الي

 .كانت أكثرها تتمثل في الشراء الالك وني
  القانونية في المكاتب العامة ومكاتب الجامعةكذلك صعوبة ايجاد بعض الكتب. 
  ضتتتيق الوقت وذلك لأن  لم أكن أحستتتن استتتتعمال برنامج الوارد في الحاستتتوبذ والذي اخرني الى

 .الدورة الاستدراكية
 :خطة البحث

 وللإجابة عللم الإشكالية والتساؤلا  المطروحة اعتمد  عللم الخطة الاتية:
 والقانون الجزائري الفقه الإسلامي الفصل الاول: ماهية العرف في 

 الجزائري والقانونالإسلامي النقن منهو  العرف في  المبحث الاول:
 الجزائري الإسلامي والقانونالعرف في النقن وأركان تعريف  المطلب الأول:

 فرع الاول: تعريف العرف وتمييزه عن العادة
 النرع الثاني: أركان العرف

 الجزائري الإسلامي والقانونتقسيما  العرف في النقن  المطلب الثاني:
 النقن الإسلامي النرع الاول: تقسيما  العرف في 

 النرع الثاني: تقسيما  العرف في القانون الجزائري
 والقانون الجزائري النقن الإسلامي في  وشروط اعتباره حجية العرف  المبحث الثاني:
  الاسلامي والقانون الجزائري نقنحجية العرف في ال المطلب الاول:

 النقن الإسلامي النرع الاول: حجية العرف في 
 النرع الثاني: حجية العرف في القانون الجزائري

 والقانون الجزائري النقن الإسلامي شروط اعتبار العرف في  المطلب الثاني:
 النقن الإسلامي النرع الاول: شروط اعتبار العرف في 

 اعتبار العرف في القانون الجزائريالنرع الثاني: شروط 
 الجزائري قانونالو  الاسلامي فقهال الفصل الثاني: نماذج من نطاق سريان العرف في



  

 
 

   

 وقانون الأسرة الجزائري الاسلامي نقنفي النماذج من نطا  سران العرف  المبحث الاول:
قانون و  النقن الإستتتلامي في الزواج  أحكا  عقداذج من نطا  ستتتران العرف في نم المطلب الاول:

 الأسرة الجزائري
 أثر العرف في الخطبةالنرع الاول:          

 أثر العرف في حالة العدول عن الخطبةالنرع الثاني: 
 وقانون الإستتتتتتتتتتتتلاميالنقن في الزواج  عقد نماذج من نطا  ستتتتتتتتتتتتران العرف في آار المطلب الثاني:

 الأسرة الجزائري
 الننقة الزوجية أثر العرف فيالنرع الاول: 
 بعض تطبيقا  العرف في القضاء الجزائريالنرع الثاني: 

 يني الجزائر النقن الإسلامي والقانون المد عقد البيع في نماذج من نطا  سران العرف فيالمبحث الثاني: 
 ماهية عقد البيع المطلب الاول:

 عقد البيع منهو  النرع الاول: 
 ركان عقد البيعأالنرع الثاني: 

 لجزائريا العرف في عقد البيع في النقن الإسلامي والقانون المدنيتطبيقا   المطلب الثاني:
 العرف في عقد البيع في النقن الاسلامي تطبيقا   النرع الاول:
 في عقد البيع في القانون المدني الجزائري تطبيقا  العرف النرع الثاني: 

 
 
 
 
 

 

 



  

 
 

   

 

 

 

 

 

 

 

 والقانون الجزائري الإسلامي الفقه ماهية العرف في: ل ارولصالف

 الجزائري الإسلامي والقانونمنهو  العرف في النقن  المبحث ارول:

حجية العرف وشروط اعتباره في النقن الإسلامي والقانون  المبحث الثاني:
 الجزائري

 
 

 



 ماهية العرف في الفقه الإسلامي والقانون الجزائري                                  الفصل ارول:
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 تمهيد
التشتتتريع الإستتتلامي الذي تنب  علين كثير من الأحكا  الشتتترعية كما  من أصتتتوليعد  العرف أصتتتل  

لقاضي إليها الجزائري والي  لنت نظر   ا عليها المشرعالي  نص  الاحتياطيةيعد  أحد أهم المصادر القانونية 
 عليها أثناء النصل في القضاا المعروضة علين الي  لا يجد لها نصا في المصادر الأصلية. الاعتماد من أجل
 كل من في الاستتتتتدلال في ومكانتن ذالعرفستتتتنتطر  في هذا النصتتتتل إلى ماهية  ما ستتتتبقوبناء عللم       

 قس مت هذا النصل إلى مبحثين: الجزائري. وقدالنقن الإسلامي والقانون 
 الجزائري  الإسلامي والقانونهو  العرف في النقن من المبحث ارول:

 حجية العرف وشروط اعتباره في النقن الإسلامي والقانون الجزائري المبحث الثاني:    
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 الجزائري الإسلامي والقانونفي الفقه  مفهوم العرفالمبحث ارول: 
إلى  لذا ستتتتتتتتتنتطر  في هذا المبحث العرف لن منهو  محدد في النقن الإستتتتتتتتتلامي والقانون الوضتتتتتتتتتعي؛

طلب الوضتتتتتتتتتتتتتعيذ وبيان أركانن في المطلب الأولذ   في الم الإستتتتتتتتتتتتتلامي والقانونالتعريف شلعرف في النقن 
  الثاني سنحاول التعرف عللم أهم تقسيماتن في النقن الإسلامي والقانون.

 يالجزائر  الإسلامي والقانونالعرف في الفقه وأركان المطلب ارول: تعريف 
ما في النرع الثاني وأ العادةذتعريف العرف وتمييزه عن سنتعرف في النرع الأول من هذا المطلب عللم 

 .حدد اركان العرففسن
 تعريف العرف وتمييزه عن العادةالفرع ارول: 

 أولا: تعريف العرف
 المدلول اللغوي   .1

 تتابع الشتتتتتتتيء متصتتتتتتتلاقال ابن فارس: )العين والراء والناء أصتتتتتتتلان صتتتتتتتحيحانذ يدل أحد ا عللم 
 لق ذلك عللم ما يستحسن من الأفعالذ كما يط1بعضن ببعضذ واوخر عللم السكون والطمأنينة(

:)المعروف كتتتتالعرفذ وقولتتتتن تعتتتتالى؛ وصتتتتتتتتتتتتتتتتتتاحبهمتتتتا في التتتتدنيتتتتا معروفتتتتا(ذ قتتتتال -قتتتتال ابن منظور
 .2الزجاج:)المعروف هنا ما يستحسن من الأفعال(

 المدلول الشرعي .2
من و  النقن إلى تعريف العرف شعتباره مصتتتتتتتتدرا من مصتتتتتتتتادر التشتتتتتتتتريعذلقد تطرقت كتب أصتتتتتتتتول 

 :ما يليالتعرينا  نأخذ 
تعريف النستتتتتتتني بقولن:)العادة والعرف ما استتتتتتتتقر في الننوس من جهة شتتتتتتتهادا  العقول وتلقتن الطباع -أ

 .3السليمة شلقبول(
 .4لقبول(تن الطبائع شعللم أنن:)ما استقر  النن  علين بشهادة العقول وتلق وعرفن الجرجاني-ب

                                                           

 .281(ذ ص 1979-ه1399ذ لبنانذ )04هارونذ دار النكرذ ج:تحقيق؛ عبد السلا  مقاييس اللغة،  ابن فارسذ 1 
 .239هذ ص1410ذ بيرو ذ لبنانذ 09ذ ج:03ذ دار صادرذ ط:لسان العربابن منظورذ  2 
 .593ذ بيرو ذ لبنانذ )ب.س.ن(ذ ص02ذ دار الكتب العلميةذ ج:كشف ارسرار شرح المصنف على المنارالنسنيذ  3 
 .125ذ ص2004قيق: محمد صديق المنشاويذ دار النضيلةذ القاهرةذ مصرذ تحمعجم التعاريف،  الجرجانيذ 4 
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ومن تعرينتتا  العلمتتاء المعتتاصتتتتتتتتتتتتتترين نأختتذ تعريف عبتتد الوهتتاب خلاف:)العرف هو متتا تعتتارفتتن النتتاس -ج
 .1وساروا علين من قول أو فعل أو ترك(

ما عرفن الستتتتتتتتتتتتتيد صتتتتتتتتتتتتتاس عو  بقولن:)العرف هو ما استتتتتتتتتتتتتتقر في  جامعا هولكونن  أما التعريف المختار؛
وأقرتن النقن رده ي بولذ واستمر الناس علينذ مما لاالننوسذ واستحسنتن العقولذ وتلقتن الطبائع السليمة شلق

 2 علين(.
 شرح التعريف المختار:

 )ما(: تشمل كل عرفذ -
دون  كالعرف يحدث مرة واحدة أو أكثر)استتقر في الننوس(: يخرج العرف الذي لا يستتقر ويزول   -

 أن يستقر في الننوسذ
 )استحسنتن العقول(: يخرج من الأعراف ما لا تستحسنن العقولذ -
ير )وتلقتن الطباع السليمة شلقبول(: يخرج ما لم تتلقاه الطباع السليمة شلقبولذ وما تتلقاه الطباع غ -

د من العابرة عرفا كما في البلاد الأوروبيةذ وعنالستتتتتتتتتتتتتتليمة شلقبولذ كاعتبار مظاهر الإشحة واللهو 
 يقلدورم دون وعي لأرا طباع ونستها الأهواء والشهوا ذ

 )واستمر الناس علين(: يخرج العرف الذي لا يستمر العمل بن ويتويرذ -
ها  ؛ لأنن يخالف نصتتتتتتوصتتتتتتها وأحكامالنقن الاستتتتتتلاميرده ي(: يخرج العرف الذي النقنده اير )مما لا  -

شلرش بكل مظاهره وأنواعها في البنوك أو غيرها بما أرا أعراف استتتتتتتتتتتتتتتقر  تبعا ل هواء  كالتعامل
 .3والشهوا 

 المدلول القانوني .3
نصتتتتتتتتتتتتتتتتتت المتتتادة الأولى من القتتتانون المتتتدني الجزائري في البتتتاب الأول من الكتتتتاب الأول عللم متتتا 

ذا لم يوجد نص في فحواهاذ وإ يلي:)يستتتتتتري القانون في جميع المستتتتتتائل الي  تتناول نصتتتتتتوصتتتتتتن في لنظها أو
ذ بناء عللم مضتتتتمون هذه المادة ند أن المشتتتترع الجزائري لم 4تشتتتتريعيذ حكم القاضتتتتي بمقتضتتتتلم العرف...(

                                                           

 .89 ذ ص1956ذ 07مكتبة الدعوة الإسلامية شباب الأزهرذ ط:، علم أصول الفقه، عبد الوهاب خلاف 1 
 .52دار الكتاب الجامعيذ القاهرةذ مصرذ )د.س.ن(ذ ص ثر العرف في التشريع الإسلامي،  السيد صاس عو ذ 2 
 .52المرجع ننسنذ ص 3 
سبتمبّ سنة  26هذ الموافق 1395رمضان لعا   20المؤرخ في  58-75المادة الأولىذ الباب الأولذ الكتاب الأول من الأمر رقم  4 

   المتضمن القانون المدنيذ المعدل والمتمم.1975
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يتطر  إلى تعريف العرف بل ذكر فقط بأنن مصتتتتتتدر من مصتتتتتتادر التشتتتتتتريع الاحتياطيةذ لذلك نحاول ذكر 
عليها  عة القواعد الي  تنشتتتتتتأ من درج  الناسبعض تعاريف فقهاء القانون للعرفذ حيث عر ف بأنن:)مجمو 

 .1يتوارثورا جيلا عن جيلذ والي  لها جزاء قانوني كالقانون المسنون سواء بسواء(
ز  لهم أن هذا الستتتتتلوك مل الاعتقادوعر ف بأنن:)تكرار ستتتتتلوك الناس في مستتتتتألة ما بطريقة معينة مع 

 .2قانونا(
اعدة بلزومن كق الاعتقادإضتتتتتتتتتتتافة إلى ذلك عر ف أيضتتتتتتتتتتتا بأنن:)اعتياد الناس عللم ستتتتتتتتتتتلوك معين مع 

 .3قانونية(
 والقانوني التعريفين الشرعيبين  المقارنة .4

لزامنذ كما بإ الاعتقادإن العرف في القانون الوضتتتتتتعي هو اعتياد الناس عللم ستتتتتتلوك معين مع وجود 
ل الناس في استتتتمرار الناس عللم رج ستتتلوك معين من قبل ك يتمثلالإستتتلامي فستتتبق تعريننذ أما في النقن 

رف توافر لقيا  الع ةالاستتتتتتتتتتتتلامي الشتتتتتتتتتتتتريعةذ بحيث لا يشتتتتتتتتتتتت ط فقهاء النقنرده ايو طائنة أو جماعة مما لا أ
 بإلزامنذ أما في القانون الوضعي فهو يستمد قوتن من إرادة الأمة مع وجود الطبيعة الإلزامية فين. الاعتقاد
  العادةتمييز العرف عن   نيا:
عريف ت" وعلين ستتتتتتتتنحاول في هذا النرع العادة"مصتتتتتتتتطلح أقرب المصتتتتتتتتطلحا  الي  قد تختلط شلعرف     
قن   بيان أهم النرو  بين العرف والعادة في الن والقانونيةذ الشتترعية الناحية ومنمن الناحية اللووية  العادة

 الإسلامي والقانون. 
 أولا: تعريف العادة لغة واصطلاحا 

 العادة لغة تعريف-1
ذ وأما ابن منظور فقال: )العادة الدين يعاد 4قال ابن فارس؛ )العادة الدربةذ ويقال المواظبة عللم الشتتتتتتتتتيء(

 .5إلين(
  
                                                           

 .87 ذ ص1950جمة والنشرذ القاهرةذ مصرذ مطبعة لجنة التأليف وال  ، أصول القانون، عبد الرزا  السنهوريذ أحمد أبو ستين 1 
 .355 ذ ص2012ديوان المطبوعا  الجامعيةذ الجزائرذ ، مدخل للعلوم القانونية، أحمد سي علي 2 
 .40 ذ ص2006دار الجامعية الجديدةذ الإسكندريةذ مصرذ  مبادئ القانون،محمد حسين منصورذ  3 
 .182ابن فارسذ مرجع سبق ذكرهذ ص 4 
 .316منظورذ مرجع سبق ذكرهذ صابن  5 
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 العادة اصلاحا تعريف-2
عرفها الجرجاني بأرا:)ما استتتتتتتتمر الناس علين عللم حكم العقولذ وعاودوا إلين مرة بعد مرة  شـــــرعا:-أ

العادة غلبة معنى من المعاني عللم الناسذ وقد تكون هذه الولبة )بقولن؛ ذ كما عرفها القرافي 1أخرى(
 .2في سائر الأقاليمذ كما قد تكون خاصة ببعض البلاد(

قواعد الي  ذ والي  تع  عندهم:) تلك الالاتناقيةاء القانون شلعادة تعرف العادة عند فقه قانونا:-ب
تعارف الناس عللم اتباعها في معاملاتهمذ والي  تصتتتتتتتتتتتتلح لتنستتتتتتتتتتتتير نية المتعاقدين دون أن تكون بذاتها 

 .3ملزمة(
 وفقهاء القانون الفقه الاسلامي نيا: أهم الفرق بين العرف والعادة عند فقهاء 

 لاثة أقوال:ث والعادة عللمإلى العرف  النقننظرة فقهاء  اختلنت :الاسلاميالفقه عند فقهاء  .1
 فيالنســــــــــفي أن العادة والعرف مرادفان لهما معنى واحدذ ومن اختار هذا القول القول ارول:  .أ

تعرينتن التذي ذكرناه أعلاهذ بقولتن:)العتادة والعرف متا استتتتتتتتتتتتتتتقر في الننوس من جهتة شتتتتتتتتتتتتتتهتادا  
في تعرينن للعادة الي  يقصتتتتتتتتتتتد بها العرف كما ذكره الطاهر بن عاشتتتتتتتتتتتور  لقرافياالعقول...(ذ وكذا 

عللم حاشتتتتتيتن للتنقيح:)وعندنا العوائد مخصتتتتتص للعمو (ذ لذا فعن القاعدة أن من لن عرف وعادة 
واحداذ وكذلك  عبد الوهاب  ذ فجعل العرف والعادة شتتتتتتتتتتتتتتي ا4في لنظ إنما يحمل لنظ عللم عرفن(
تقد  بأن العرف:)هو ما تعارف علين الناس وستتتتتتتتتتارو علين من قول خلاف في تعرينن للعرف كما 
 .5أو ترك الذي يسملم العادة(

أن العتتتادة هي العرف العملي والعرف هو العرف القوليذ وممن أختتتذ بهتتتذا القول  القول الثــاني:  .ب
وحصتتتتتتتتتترها المشتتتتتتتتتتايل في  ستتتتتتتتتتة؛ إما بدلالة العرف قولا والعادة .). :فقال ،شم  الدين النخاري

                                                           

 .123الجرجانيذ مرجع سبق ذكرهذ ص 1 
ذ ذ مكتب البحوث والدراسا  في دار النكرذ بيرو ذ لبنانشرح تنقيح الفصول في اختيار المحصول في ارصولالقرافيذ  2 

 .352ذ ص2004
 .95مرجع سبق ذكرهذ ص، عبد الرزا  السنهوريذ أحمد أبو ستين 3 
هذ 1341ذ المنصورةذ مصرذ 01ذ مطبعة النهضةذ ج:حاشية التوضيح والتصحيح لمشكلات التنقيحعاشورذ  محمد طاهر بن 4 

 .248ص
 .89مرجع سبق ذكرهذ ص، عبد الوهاب خلاف 5 
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ذ إلا أن  أبو ستتتتتتتتنة عار  هذا الالاه  بقولن:)وهذا القصتتتتتتتتر لا معنى لنذ لأن النقهاء من 1فعلا(
 .2السلف والخلف أجروا العادة في الأقوال والأفعال معا(

أقر بأن العاد أعم من العرف مطلقا فهي تشتتتمل العادة الجماعية الي  هي العرفذ  القول الثالث: .ت
ولي  العك ذ لوجود بينهما علاقة عمو  خصتتتتتتتتتتتتتتوص  والعادة النرديةذ لذلك فكل عرف عادة
 بقولن:)وبناء عللم التعريف الذي اخ تن تكون العلاقة بين مطلقذ وممن اختار هذا القول أبو ستتتنة

ذ وكتتذا صتتتتتتتتتتتتتتتتاس آل منصتتتتتتتتتتتتتتور 3العتتادة والعرف العمو  والخصتتتتتتتتتتتتتتوص المطلقذ والعتتادة هي الأعم(
ةذ والعادة تكون من النردذ وقد تكون بقولن:)العرف أخص من العادةذ فالعرف يكون من الجماع

 .4من الجماعة(
 : عند فقهاء القانون .2

هتتذه الن تتة ينرقون بين العرف والعتتادة عللم أن العرف يكون ملزمتتا دلاف العتتادةذ فتتعرتتا لا تكون  
كذلكذ وهذا ما ذكره عبد الرزا  الستتتتتتتنهوريذ أحمد أبو ستتتتتتتتين بقولهما:)ومن هنا يتبين أن العادة تختلف 

العرف لكورا ليستتتتتتتتتتتتتتت ملزمة بذاتها كالعرفذ إلا في حالة ما إذا اتنق عليها المتعاقدان صتتتتتتتتتتتتتتراحة أو عن 
ذ شلتالي ينتج عن هذه التنرقة عدة فوار  أ ها:)أن للمحكمة أن تطبق العرف من ننستتتتتهاذ أما 5ضتتتتتمنا(

لوكانا فين و العادة فيجب عللم ذي المصتتتتتتلحة التمستتتتتتك بهاذ ضتتتتتتف إلى ذلكذ أن أحكا  العرف تلز  الطر 
 .6يجهلاراذ أما العادة فلا تلزمهما إلا إذا قصد الإحالة عليها صراحة أو دلالة(

  

                                                           

 .177ذ ص2006ذ بيرو ذ لبنانذ 02دار العالميةذ ج:فصول البدائع في أصول الشرائع،  شم  الدين النخاريذ 1 
 .11 ذ ص1947ذ مطبعة الأزهرذ مصرذ العرف والعادة في رأي الفقهاء أحمد أبو سنةذ 2 
 .13مرجع ننسنذ ص 3 
 .512 (ذ ص1975-ه1405ذ مصرذ )02دار النصر للطباعة الإسلاميةذ ج:أصول الفقه وابن تيمية،  صاس آل منصورذ 4 
 .95مرجع سبق ذكرهذ ص، عبد الرزا  السنهوريذ أحمد أبو ستين 5 
 .99صمرجع ننسنذ  6 
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 : أركان العرف في الفقه الإسلامي والقانون الجزائري نيالفرع الثا

القانون    فيأولا(ذ الإستتتتتتتتتتتتتلامي )ستتتتتتتتتتتتتنحاول في هذا النرع التطر  إلى بيان أركان العرف في النقن 
 )انيا(.
 أركان العرف في الفقه الإسلامي  أولا:

من خلال بحثي هذا لم أجد في كتب النقهاء المتقدمين من تكلم عن أركان العرفذ وإنما أشتتتتتتتتتتتتتتتار 
أن للعرف ركنيين  1بعض المتأخرين إليها من خلال تعرينهم للعرفذ شلتالي نستنتج من التعرينا  السابقة

 أساسين و ا:
 المتكرر: وهو الاستقرار في الننوس. الاستعمال .أ

 .2رضا وقبول أصحاب الطباع السليمة في المجتمع .ب
رغم أن الدكتور الباحسين رأى رأا أخرا في كتابن قاعدة العادة محكمة:)لكننا نرى رأا أخرا في المسألة 

 إذا كان الذي ي جح لدينا ن أركان العادة والعرف ثلاثةذ وهي:
 )الجماعة(؛المعتاد وهو الجمهور  -
 المعتاد علين وهو الأمر المتعارف علين؛ -
 .3أي تكرار العمل بما اعتيد علين الاعتياد -

  نيا: أركان العرف في القانون الجزائري
من خلال التعاريف الي  ذكرناها ستتتتتتتتتتتابقا نستتتتتتتتتتتتنتج أن العرف يقو  عللم ركنيين جوهرين و ا الركن 

 المادي والمعنوي.
 الركن المادي .أ

ذ شلتالي 4العمل عللم ستتتتتتتتنة معينة الي  تنشتتتتتتتتأ تلقائيا بستتتتتتتتبب الحاجة إليها في العمل اطراديتمثل في 
 بتوفر هذا الركن عللم العناصر المادية التالية:

                                                           

 .03-02ذ ص ص2014-2013ذ دار هومةذ الجزائرذ المدخل لدراسة القانون؛ النظرية العامة للقانون عبد المجيد زعلانيذ 1 
ذ الرا ذ المملكة العربية السعوديةذ 02مكتبة الرشدذ ط: قاعدة العادة محكمة،يعقوب بن عبد الوهاب الباحسينذ  2 
 .58 (ذ ص2012ه/1433)
 .61-60صمرجع ننسنذ ص  3 
 .40محمد حسين منصورذ مرجع سبق ذكرهذ ص 4 
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 أن يكون السلوك عاما ومجردا: أي يتعامل بن عدد كبير من الأفراد في نشاط معين؛ -
 استقراره؛أن يكون السلوك قديما: أي مضت عللم ظهوره مدة تكني لتأكيد  -
 أن يكون السلوك مطردا: أي أنن قد اتبع بصورة مستقرة ومستمرة دون انقطاع؛ -
 .1العامة أو نص تشريعي باداوأن لا يكون السلوك مخالنا للنظا  العا  أو  -
 الركن المعنوي .ب

ذ بحيث يقو  هذا الركن عللم 2بأن الستتتتتتتتتتتتتتلوك المتبع قد أصتتتتتتتتتتتتتتبح ملزما وواجب الإتباع الاعتقادوهو 
 الأساسية اوتية: العناصر
 أن يألف الناس اح ا  هذا السلوك؛ -
 اعتقاد الجماعة أن السلوك المعتاد علين ذو طبيعة ملزمة لهم؛ -
 .3المجازاة عللم مخالنة السلوك -

 الجزائري  الإسلامي والقانونالمطلب الثاني: تقسيمات العرف في الفقه 
تلنة وسنركز مخ الجزائري شعتبارا ينقسم العرف إلى تقسيما  متعددة في النقن الإسلامي والقانون 

 في هذا المطلب عللم أ ها. 
 تقسيمات العرف في الفقه الإسلامي الفرع ارول: 

ملي العرف القولي والعأولا(ذ   إلى والختتاص )ستتتتتتتتتتتتتتنحتتاول في هتتذا النرع التطر  إلى العرف العتتا  
 ذ وبعدها إلى العرف الصحيح والناسد )الثا(.)انيا(

 أولا: باعتبار من يصدر منه 
 العرف العام-1

                                                           

 .357-356مرجع سبق ذكرهذ ص ص، أحمد سي علي 1 
 .40محمد حسين منصورذ مرجع سبق ذكرهذ ص 2 
 .357مرجع سبق ذكرهذ ص، أحمد سي علي 3 
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وهو كما عرفن ابن عابدين بقولن:)هو ما تعارفن عامة أهل البلد ستتتتتتتتتتتتواء كان قديما أو حديثا(ذ ومن 
بن الستتتتتتتتتيارة من  ما تزود)ما تعارف علين من أن  ؛1أمثلتن تعارف استتتتتتتتتتعمال لنظ الطلا  في إزالة الزوجية

 .2يكون داخلا في البيع( الاحتياطيةالمصنع من المنكا  والرافعا  والعجلة 
 العرف الخاص-2

ذ ومن 3هو الذي يكون مخصتتتتتتتتتتتتتتوصتتتتتتتتتتتتتتا ببلد أو مكان دون آخرذ أو بين ف ة من الناس دون أخرى
عراف الناس أأمثلتن؛ ما يتعارف علين التجار من جهة القبض حيث ورد في الشتتتتتتترع مطلقاذ فرجع فين إلى 

 خاصة.
 الشرعي العرف-3

ذ ومن أمثلة ذلك؛ الصتتتتتتلاة نقلت عن 4وهو اللنظ الذي استتتتتتتعملن الشتتتتتتارع مريدا منن معنى خاصتتتتتتا
الدعاء إلى العبادة المخصتتوصتتةذ أو الحج الذي نقل من القصتتد مطلقا إلى قصتتد الكعبة في أشتتهر معلومةذ 

أدرجوا العرف الشتتتتتتترعي في العرف الخاص دون أن ينردوه بقستتتتتتتم مستتتتتتتتقلذ  النقنلذلك فعن معظم فقهاء 
غير أن الأفضتتتل والأحستتتن إفراده كما ذكر أبو ستتتنة بقولن:)والواقع أن العرف الشتتترعي من العرف الخاص 

 5إلا أرم أفردوه شسم لشرفن والتنوين بن(
  نيا: باعتبار سببه 

 العرف القولي:-1
ذ ومن أمثلتتة ذلتتك؛ التعتتارف عللم أن لنظ 6 يتبتتادر عنتتن غتتاعتتن غيرههو إطلا  لنظ لمعنى بحيتتث لا

الله في  صـــيكميو  ﴿:الولد يشتتتتمل الذكر فقط رغم أن في الشتتتترع واللوة تشتتتتمل الذكر والأنثلم كقولن تعالى
لنظ التتدراهم عللم جميع النقود من دينتتار  أو إطلا ذ ]11:النســــــــــــاء[ ﴾ أولادكم للذكر مثل حظ ارنثيين

 وفلوس وقروش حتى الور ذ بينما هي في الأصل محدودة المعنى في المصنوع من النضة.

                                                           

)ب.ب.ن(ذ )ب.س.ن(ذ ذ 02ذ نشر العرف بناء بعض الأحكا  عللم العرفذ ج:مجموعة رسائل ابن عابدينابن عابدينذ  1 
 .139ص

 .108ذ ص1986ذ المنشأة العامة للنشرذ طرابل ذ ليبياذ العرف و ثره في التشريع الإسلاميمصطنلم عبد الرحيمذ  2 
 .778 (ذ ص2004ه/1925ذ دمشقذ سوراذ )02ذ ج:02دار القلمذ ط:المدخل الفقهي العام،  مصطنلم الزرقاذ 3 
 .12أحمد أبو سنةذ مرجع سبق ذكرهذ ص 4 
 مرجع ننسن. 5 
 .115-114ابن عابدينذ مرجع سبق ذكرهذ ص ص 6 
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 العرف العملي:-2
 كحالة اعتياد الناس  1هو اعتياد الناس عللم شيء من الأفعال العادية أو المعاملا  المدنية

قستتتتتتتيط الأجور الستتتتتتتنوية للعقارا  إلى أقستتتتتتتاط عللم تعطيل بعض أا  الأستتتتتتتبوع عن العملذ أو ت 
 محدودة.

  لثا: باعتبار حكمه الشرعي
 الصحيح:  العرف-1

كتعارف الناس   2هو ما تعارفن الناس ولا يخالف دليلا شتتترعيا ولا يحل محرما ولا يبطل واجبا تعريفه:-أ
 .عللم تقسيم المهر إلى مقد  ومؤخرذ وهذا لا يخالف أي نص شرعي لكونن عرف صحيح

بما أنن لا يخالف الشرع فيجب مراعاتن والعمل بنذ قال عبد الوهاب خلاف:)أما العرف  حكمه:-ب
الصحيح فيجب مراعاتن في التشريع والقضاءذ فمادا  لا يخالف الشرع وجبت مراعاتنذ لذلك فالشارع 

 .3راعلم الصحيح من عرف العرب في التشريع
 العرف الفاسد:-2

هو ما تعارفن الناس غير أنن يخالف أو يحل محرماذ أو يبطل واجبا كتعارف الناس عللم عدة  تعريفه:-أ
 منكرا  منها أكل الرش.

 .4لا لب مراعاتن لمعارضتن للدليل الشرعي حكمه:-ب
 الفرع الثاني: تقسيمات العرف في القانون الجزائري
 :ما يليينقسم العرف بدوره في القانون الجزائري إلى 

 أولا: العرف المكمل للتشريع
هو العرف الذي يقو  بتكملة ما أغنلن الدستتتتتور من نقصذ فهو يضتتتتيف قواعد قانونية جديدة إلى 

ذ لذا تشتتتتير المادة الأولى من القانون المدني الجزائري أن العرف مصتتتتدر رغي واحتياطي 5الدستتتتتور المكتوب
عد قاضتتتتتتتتتتتتتي إلى العرف لحل نزاع قانونيذ وهذا بللقانونذ فعذا وجد نقص في التشتتتتتتتتتتتتتريع فيمكن أن يلجأ ال

                                                           

 .876مصطنلم الزرقاذ مرجع سبق ذكرهذ ص 1 
 .89مرجع سبق ذكرهذ ص، عبد الوهاب خلاف 2 
 مرجع ننسن. 3 
 .89مرجع سبق ذكرهذ ص، عبد الوهاب خلاف 4 
 .05ذ ص2019-2018)دون طبع(ذ ذ كلية الحقو ذ ملخص محاضرات القانون الدستوريضيف عبد النورذ  5 
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الأولذ فعن  اطيالاحتيشعتبارها المصدر  النقن الاسلاميمعاينتن لهذا النقصذ وعد  إمكانية سده بمبادئ 
وجد من العرف ما ينصل النزاع المعرو  علينذ عد العرف بمثابة مصدر مكمل للتشريع لقدرتن عللم سد 

 النقص الموجود فين.
العرف مكملا للتشتتتريع في كل فروع القانون غير أن هذه التكملة تختلف وتيرتها من فرع كما يعد  

وخر إلا في قانون العقوش  فلا دور للعرف في تكملة التشتتتتتتتتتتتتتتريع لما جاء في نص المادة الأولى من قانون 
بوصتتتتتتنن مصتتتتتتدرا ؛ أي لا مكان إطلاقا للعرف 1العقوش :)لا جريمة ولا عقوبة ولا تدابير أمن بوير قانون(

تكميليا لذلك عللم القاضتتتي حينما لا يجد نص في التشتتتريع يقضتتتي بتجرب النعل مباشتتترة والعقاب علينذ 
 .2وأن ينطق شلبّاءة دون تردد

  نيا: العرف المساعد )المفسر( للتشريع
هو العرف الذي يهدف إلى تنسير نص من نصوص الدستور الوامضةذ لذلك فهو لا يخلق قاعدة 

ذ ومن هنا يتوقف تطبيق القاضتتتي للتشتتتريع عللم 3جديدةذ بل هو بمثابة جزء من الدستتتتور المدون دستتتتورية
ذ ومن أمثلة ذلك ما نصتتتتتتت علين المادة 4ضتتتتتترورة رجوعن للعرف لتنستتتتتتير المستتتتتتائل الي  أحال إليها المشتتتتتترع

ب البحث ذ فيجمن النقرة الثانية من القانون المدني بنصتتتتتتتتتتتها:)أما إذا كان هناك محل للتأويل العقد 111
 ذلك بطبيعة ستتتتتتتتتتتتهداء فيللم المعنى الحرفي ل لناظذ مع الاعن النية المشتتتتتتتتتتت كة للمتعاقدين دون الوقوف ع

 ذ فني هذه الحالة يتعذر عللم القاضي تطبيق التشريع إن لم يتعن شلعرف.5التعامل الجاري في المعاملا (
  لثا: العرف المخالف للتشريع

 النقن الاستتتتتلامي الثاني بعد الاحتياطيمبدئيا لا يمكن للعرف أن يخالف التشتتتتتريع شعتباره المصتتتتتدر 
غير أنن قد يستتتتتتمح التشتتتتتتريع مباشتتتتتترة للعرف بأن يخالنن في بعض المستتتتتتائل النرعية شعتباره أكثر اتناقا مع 

من  499ن المادة ذ ومن أمثلة ذلك؛ ما نصتتتتتتتتتتتتتتتت علي6حاجا  التعامل ومتطلبا  الواقع في هذا المجال
                                                           

 ذ 1966يونيو  08هذ الموافق 1386صنر  18المؤرخ في  156-66ذ الأمر رقم 01المادة الأولىذ الأحكا  التمهيديةذ ج: 1 
 المتضمن قانون العقوش  المعدل والمتمم.

 .82عبد المجيد زعلانيذ مرجع سبق ذكرهذ ص 2 
 .05ضيف عبد النورذ مرجع سبق ذكرهذ ص 3 
 .219 (ذ ص2019ه/1440ذ المحمديةذ الجزائرذ )05ذ دار الجسورذ ط:المدخل إلى العلوم القانونيةعمار بوضيافذ  4 
رمضان لعا   20المؤرخ في  58-75من الأمر رقم  ذ القسم الثالثذ النصل الثانيذ الباب الأولذ الكتاب الثاني111المادة  5 

 القانون المدنيذ المعدل والمتمم.   المتضمن1975سبتمبّ سنة  26هذ الموافق 1395
 .43محمد حسين منصورذ مرجع سبق ذكرهذ ص 6 
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القانون المدني الجزائري:)لا تطبق مقتضتتتيا  هذا النصتتتل عللم الشتتتركا  التجارية إلا فيما يخالف القوانين 
ذ كما يستتتتتتبعد القانون المدني هنا حتى في قواعده اومرة لصتتتتتاس العرفذ وهذا 1التجارية والعرف التجاري(

لين المدني ال اختصتتتتتتتاصتتتتتتتنذ بل لاختلاف المجالي  لضتتتتتتتعف مرتبتن شلنستتتتتتتبة للعرف ولكن لأنن لي  في مج
 .2والتجاري(

  

                                                           

رمضان لعا   20المؤرخ في  58-75من الأمر رقم  ذ القسم الخام ذ النصل الثالثذ الباب السابعذ الكتاب الثاني499المادة  1 
 والمتمم.  المتضمن القانون المدنيذ المعدل 1975سبتمبّ سنة  26هذ الموافق 1395

 .85عبد المجيد زعلانيذ مرجع سبق ذكرهذ ص 2 
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 الجزائري الإسلامي والقانونالمبحث الثاني: حجية العرف وشروط اعتباره في الفقه 
المطلب الأول(ذ ) الجزائري في الإستتتتتتلامي والقانونستتتتتتنتناول في هذا المبحث حجية العرف في النقن 

   نتطر  إلى شروط اعتباره في )المطلب الثاني(.
 الجزائري الإسلامي والقانونالمطلب ارول: حجية العرف في الفقه 

ها في كونن والنصوص الي  استند إلي العرف أصل معمول بن في النقن الإسلامي والقانون الجزائريذ
لجأ إلين يأما في القانون الجزائري فقد نص عللم أنن مصتتتتتتتتتتتتتتدر احتياطي  حجة كثيرة من المنقول والمعقولذ

 في المصادر الأصلية.  القاضي إذا لم يجد نصا
(ذ الأول النرع)الإستتتتتتتتلامي ستتتتتتتتتناول في هذا المطلب حجية العرف في النقن  ما ستتتتتتتتبقوبناء عللم 

 العرف في القانون الجزائري في )النرع الثاني(. وحجية
 العرف في الفقه الإسلامي حجية  الفرع ارول:

إلى اعتبار العرف ومراعاتن في كثير من الأحكا  غير أرم   النقن الاستتتتتتتتتتتتتتلامي من فقهاءذهب كثير 
  كانوا متناوتين في الأخذ بن واعتباره دليلا شتتتتتتتتترعياذ فالنقهاء المالكية كانوا أكثر توستتتتتتتتتعا في الأخذ بنذ 

 رحمهم الله بعدة أدلة نذكر منها:ذ فالشافعيةذ فالحنابلة الذين استدلوا الحننية
 أولا: القر ن الكريم

 ]199: ارعراف [﴾ خُذِ الْعَفْوَ وَأْمُرْ بِالْعُرْفِ وَأَعْرِضْ عَنِ الْجاَهِلِينَ  :﴿قوله تعالى  .أ
أن المراد شلعرف في اوية الكريمة عادا  الناس وما جرى تعاملهم بنذ لذلك  وجه الإســــــــــتدلال: -

ذ 1ائدةدليل عللم اعتباره في الشتتترعذ وإلا لما كان ل مر بن ف وستتتلم بنفعن أمر النبي صتتتللم الله علين 
حيث قال القرافي حول هذه اوية:)خذ العنو وآمر شلعرفذ كل ما شتتتتتتتتتتتتتهد بن العادة قضتتتتتتتتتتتتتي بن 

 .2وية إلا أن يكون هناك بينة(لظاهر هذه ا
  

                                                           

 .23أحمد أبو سنةذ مرجع سبق ذكرهذ ص 1 
ذ طبعة خاصة لوزارة الشؤون الإسلامية والأوقاف والدعوة والإرشاد شلمملكة 03دار النوادرذ ج: الفروق،شهاب الدين القرافيذ  2 

 .149 (ذ ص2010ه/1431العربية السعوديةذ الكويتذ )
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 ]233: البقرة[ ﴾ وَعَلَى الْمَوْلُودِ لَهُ رِزْقُـهُنَّ وكَِسْوَتُُنَُّ بِالْمَعْرُوفِ  تعالى﴿قوله   .ب
ذ حيث قال 1أن تحديد الرز  والكستتتتتتتتوة ونوعيهما فبع للعرف إذ قد أحال الله إلين وجه الدلالة: -

حوال عللم مثلنذ إذ كان الله تعالى ذكره قد علم تناو  أابن جرير:)شلمعروف(؛ بما يجب بمثلهما 
خلقن شلونى والنقرذ وأن منهم الموستتتعذ والمق  وبين ذلكذ فأمر كلا أن يننق عللم من لزمتن ننقتن 

ذ فالإما  الطبّي فستر )شلمعروف(:)بمثلهما عللم مثلنذ وهذه 2من زوجتن وولده عللم قدر ميسترتن(
 لا تعرف إلا شلعرف(.

ِ  مَا تُطْعِمُونَ أَهْلِيكُمْ أَوْ   ﴿:تعالى قوله  - اكِيَن مِنْ أَوْســــــَ رَةِ مَســــــَ وَتُُمُْ كِ فَكَفَّارتَهُُ إِطْعَامُ عَشــــــَ  ســــــْ
   [89المائدة: ]﴾

أن الله عز وجل لم يقدر الوستتتتتتتتتتتتتتط الواجب دفعن بل أطلقن ووكلن إلى عرف الناسذ  وجه الدلالة: -
 .3لذلك فعن الناس متناوتون في إطعامهم في بلدارم لأن كل بلد لن طعامن الخاص

  نيا: السنة النبوية
قول النبي صتتتتتتللم الله علين وستتتتتتلم لهند زوج أا ستتتتتتنيان حينما اشتتتتتتتكت إلين دل زوجها شلننقةذ   .أ

 .4«خذي ما يكفيك وولدك بالمعروف» :لهافقال 
ذ وهتتذه العبتتارة فيهتتا 5يع  )شلمعروف(: أي القتتدر التتذي عرف شلعتتادة أنتتن كنتتايتتة وجـه الـدلالـة: -

صتتتتتتلذ ريع فيما جاء من الأحكا  مطلقا لم ينتصتتتتتتريح بدلالة الحديث عللم اعتبار العرف في التشتتتتتت
فكأنن قال: فقد وجن عللم الزوج الننقة الزوجيةذ وترك أمر تقديرها إلى ما يجري بن العرف بينكم 

 .6بحسب الأحوال والأشخاص والأماكن والأزمان
                                                           

كلية الشريعةذ رسالة دكتوراهذ قسم أصول النقن ب الاجتهاد في مناط الحكم الشرعي؛ دراسة تأصيلية تطبيقية،بلقاسم الزبيديذ  1 
 .474 (ذ ص2014ه/1435هذ المملكة العربية السعوديةذ )1435مركز تكوين للدراسا  والأبحاث جامعة أ  القرى لعا  

ذ دمشقذ سوراذ 04تحقيق؛ عبد الله ال كيذ دار الهجرةذ  :  تأويل أي القر ن،جامع البيان فيمحمد بن جرير الطبّيذ  2 
 .211 (ذ ص2001ه/1422)
 .513صاس آل منصورذ مرجع سبق ذكرهذ ص 3 
 5364رواه البخاريذ كتاب الننقا ذ شب إذا لم يننق الرجل فللمرأة أن تأخذ بوير علمن ما يكنيها وولدها شلمعروفذ رقم  4 
 (.3/1338) 1714ومسلم في كتاب القضيةذ شب قضية هندذ رقم  (ذ7/65)
ر ابن  ذ تحقيق؛ محي الدين ديب ميستو وأحمد محمد السيدذ داالمفهم لما أشكل من تلخيص كتاب مسلمالقرطبي أحمد أبو العباسذ  5 

 .161ذ دمشقذ بيرو ذ )ب.س.ن(ذ ص05كثيرذ ج:
 .182السيد صاس عو ذ مرجع سبق ذكرهذ ص 6 



 ماهية العرف في الفقه الإسلامي والقانون الجزائري                                  الفصل ارول:

 
30 

 

 .1"رأى المؤمنون حسن فهو عند الله حسن  ما" :ما روي موقوفا عن ابن مسعود .ب
أن ما رآه المستتتتتتلمون مستتتتتتتحستتتتتتنا فهو قد حكم بحستتتتتتنن عند الله فهو حق لا شطل  وجه الدلالة: -

فينذ لأن الله لا يحكم بحستتتتتتتتن الباطلذ فعذا كان العرف من أفراد ما استتتتتتتتتحستتتتتتتتن المستتتتتتتتلمون كان 
 .2محكوما بحقيقتن واعتباره

  لثا: المعقول
عض يجد أن نصتتتتتتوصتتتتتتها قد أقر  ب النقن الاستتتتتتلامي؛ وحاصتتتتتتلن أن من تتبع فروع شلاستتتتتتتقراءثبت ذلك 

الأعراف الي  كانت موجودة قبل الإستتتتلا ذ حيث قال الستتتتيد صتتتتاس عو :)فالإستتتتلا  لم يقر من أعراف 
الناس إلا ما كان موافقا لمنهاج الإستتتتتتتتتتلا  التشتتتتتتتتتتريعيذ وما كان مخالنا رلم عننذ وكذا ما كان من شتتتتتتتتتتعار 

ذ با،ذ وما يجب فعلن وما لا يجبذ ورلم عن النستتتتتتتتتتتتتتادالكنار أبطلن وبين أنواع المعاملا  الحرا  منها والم
 .3وأمر شلصلح(
 حجية العرف في القانون الجزائري الفرع الثاني:

اتنق فقهاء القانون عللم حجية العرف عللم أستتتتتتتتاس أن القاعدة العرفية لها قوة الإلزامية للمخاطبين 
ا  الي  ه القوة الملزمةذ فظهر  عدة نظر بها مثلها مثل القاعدة القانونية غير أرم اختلنوا في أستتتتتتتتتتتتاس هذ

 سنعددها عللم النحو اوتي:
 أولا: نظرية أساس القوة الملزمة للعرف الإرادة الضمنية للسلطة العامة )المشرع(

إن مضتتتتتتمون هذه النظرية أن:)العرف يستتتتتتتمد إرادتن من إرادة المشتتتتتترع الضتتتتتتمنية من خلال المشتتتتتترع 
 .4ريع موافق لسلوك الناس(علينذ وعد  إلوائنذ وذلك بإصدار تش

  نيا: نظرية أساس القوة الملزمة للعرف الضمير الجماعي للشعب 

                                                           

(ذ وقد اختلف في هذا 6/84) 3600رواه أحمد في مسندهذ في مسند المكثرين من الصحابةذ مسند عبد الله ابن مسعودذ رقم  1 
ذ مجمع الزوائد 03ذ وكذا الأشباه والنظائر لابن نيمذ ص99الأثر أهو مرفوع أ  موقوفذ أنظر الأشباه والنظائر للسيوطيذ ص

 (.1/178للهيثمي )
 .24رجع سبق ذكرهذ صأحمد أبو سنةذ م 2 
 .184السيد صاس عو ذ مرجع سبق ذكرهذ ص 3 
 .173عمار بوضيافذ مرجع سبق ذكرهذ ص 4 
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إن مناد هذه النظرية أن الشتتتعب هو الذي ينشتتتأ العرف عن طريق اعتياده عللم ستتتلوكذ وتكراره   
 .1بحكامن لتزا والاشعوره بلزومن وعد  جواز الخروج علينذ فرضاه بن هو مصدر القوة الملزمة للخضوع لن 

  لثا: نظرية أن القوة الملزمة للعرف هي أحكام القضاء
يقصتتد بذلك أن العرف يستتتمد قوتن الإلزامية من خلال نشتتأتن عن طريق أحكا  القضتتاءذ إذ يعتبّ 
بعض النقهاء أن العادة لا تصتتتتبح عرفا إلا بتطبيق القضتتتتاء عليهاذ وبتكرار الحكم فيهاذ وشلتالي فالستتتتلطة 

 .2الي  تبث في القاعدة العرفية رو، الإلزا  الي  من خلالها يشعر الأفراد بقوتهاالقضائية هي 
 رابعا: نظرية أساس القوة الملزمة للعرف من الناحية الرسمية هي الإرادة المباشرة للمشرع

يرى عناصتتتتتتر هذه النظرية أن القوة الملزمة تكون من خلال التقنين كالتقنين المدني الجزائري في مادتن 
 لنقن الاستتتتتتتتتلامياالأولى الذي ينص عللم اعتبار العرف مصتتتتتتتتتدرا رغيا واحتياطيا انيا للقانون بعد مبادئ 

ا وحاجاتها يرا لمعاملاتهالذي هو إرادة الأمة الي  لد في تطبيقها عن طريق الستتتتتتتتتتتتتتلطة التشتتتتتتتتتتتتتتريعية تيستتتتتتتتتتتتتت
 .3الاجتماعية

غير أن التتذي يظهر لي والله أعلم أن النظريتتة الرابعتتة هي الي  تعطي للعرف قوة الإلزا  لأن الحتتاجتتة 
 وليدة الظروف الي  تتوير بتوير الزمانذ لذلك تعد إرادة المشرع هي القوة الملزمة للعرف.

 لإسلامي والقانون الجزائري المطلب الثاني: شروط اعتبار العرف في الفقه ا
وكذا في  )النرع الأول(ذ النقن الاستتتتلاميشلعرف في  الاعتدادستتتتنتناول في هذا المطلب أهم شتتتتروط 

 القانون الجزائري )النرع الثاني(.
 الإسلامي فقهعتبار العرف في الالفرع ارول: شروط ا

هاء في كتبهم عللم  ذكرها النقيش ط في العرف حتى يعتد بن ويكون معتبّا عدة شروط جوهرية الي 
 النحو اوتي:

 أولا: أن يكون العرف مطردا وغالبا 

                                                           

 173ذ الجزائرذ )ب.س.ن(ذ ص15دار هومةذ ط: مدخل إلى العلوم القانونية،محمد سعيد جعنورذ  1 
ذ )ب.ب.ن(ذ 05دار النهضة العربيةذ ط ذالمدخل لدراسة القانون في ضوء الفقه وأحكام القضاءمحمد حسا  محمود لطنيذ  2 

 .212-211ذ ص ص2000
 .192-191محمد سعيد جعنورذ مرجع سبق ذكرهذ ص ص 3 
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أن تكون العادة   الاطرادذ ومعنى 1فلا( اضتتتتتتطربتقال الستتتتتتيوطي:)إنما تعتبّ العادة إذا أطرد ذ فعن 
كلية بمعنى أرا لا تختلفذ وقد يعبّ عنن شلعمو ذ فيقال: يشتتتتتتتتتتتت ط في العرف أن يكون هاما أي شتتتتتتتتتتتتائعا 

لف  مستتتنيضتتا بين أهلن بحيث يعرفن جميعهم في البلاد كلهاذ ومعنى الولبة أن تكون أكثرية بمعنى أرا لا تخت
 البتتاذغتت بعض الأمور القليلتتة لأنتتن لا يزال يعتبّ ذ لتتذلتتك فلا يقتتد، في العرف إذا ترك العمتتل بتتن في2كثيرا

 .3وهذا ما تؤكده القاعدة النقهية )العبّة شلوالبذ والنادر لا حكم لن(
طراد دلاف العرف العا  الذي عرفناه ستتتتتتتتابقا بأنن كل ما تعارفن عامة لد الإشتتتتتتتتارة إلى أن الاكما 

رد  دذ أو مكان دون أخرذ شلتالي فالعرف المطأهل البلدذ أما العرف الخاص فهو الذي يكون مخصوصا ببل
كما عرفناه هنا هو العرف الذي لم يتخلفذ استنادا لما سبقذ يتضح أن العرف إذا لم يكن مطردا أو غالبا 

 إلين. والاحتكا بنذ  الاعتدادفعنن لا يجوز 
  نيا: أن يكون العرف الذي يحمل عليه التصرف موجودا وقت إنشائه

ذ وهذا 4عرف الي  تحمل علين الألناظذ إنما هو المقارن الستتتتتتتتتتتتتتتابق دون المتأخر(قال الستتتتتتتتتتتتتتيوطي:)ال
الشتترط:)هو أن يكون حدوث العرف ستتابقا عللم وقت التصتترفذ   يستتتمر إلى زماننذ فيقارنن ستتواء كان 

ذ وعللم هذا فالعرف المتجدد بعد الحادثة من حوادث الناس لا يعتد بن ولا اعتبار 5التصرف قولا أو فعلا(
 ن.ل

قتال مصتتتتتتتتتتتتتتطنلم الزرقتا:)فتالعرف الحتاكم في أمر من الأمور بين النتاس يجتب أن يكون موجودا عنتد 
وجود هذا الأمر ليصتتتتح حملن علينذ وهذا اح ازا عن العرف الحادثذ فعنن لا عبّة لن شلنستتتتبة إلى الماضتتتتي 

 .6ولا يحكم فين(
  لثا: أن لا يكون العرف مخالفا ردلة الشرع 

                                                           

 .92 (ذ ص1983ه/1403ذ دار الكتب العلميةذ )ب.ب.ن(ذ )ارشباه والنظائرجلال الدين السيوطيذ  1 
 .57أحمد أبو سنةذ مرجع سبق ذكرهذ ص 2 
 .261-164 (ذ ص ص1994ه/1414ذ دمشقذ سوراذ )03دار القلمذ طالقواعد الفقهية،  علي أحمد الندويذ 3 
 .96جلال الدين السيوطيذ مرجع سبق ذكرهذ ص 4 
 .65أحمد أبو سنةذ مرجع سبق ذكرهذ ص 5 
 .899مصطنلم الزرقيذ مرجع سبق ذكرهذ ص 6 
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ادا  النتتتاس موافقتتتة ل حكتتتا  الي  أفتتتادتهتتتا الأدلتتتةذ فلو ختتتالنهتتتا بطتتتل اعتبتتتارهذ  بمعنى أن تكون عتتت
كتعارف الناس عللم شتتتتتترب الخمرذ ولعب الميستتتتتترذ ومشتتتتتتي النستتتتتتاء وراء الجنائزذ وإضتتتتتتاءة الشتتتتتتموع عللم 

 ذ وعلين فعن العرف الذي لا يعد مخالنا ل دلة الشرعية لن حالتان:1المقابر
: كتعارف الناس عللم الإجراءا  القضتتائية والخطط للشــرع أصــلاحالة كون العرف غير معارض  .أ

ير حوائج الناسذ وتدفع إلين ضتتتتتتتتتتترورة التدب وتنتضتتتتتتتتتتتينالستتتتتتتتتتتياستتتتتتتتتتتية مما هو ملائم لطبيعة الشتتتتتتتتتتترع 
 .2والإصلا،

يق : هي محاولة التوفيق بينهما بوجن من أوجن التوفحالة كون العرف وأدلة الشرع ظاهر تعارض  .ب
 قال أبو ستتنة:)أ  إن كان بينهما معارضتتة فلا يعتبّ العرف إلا إذا توفر فين المعتبّة عند أهل العلمذ

 أمران جوهران:
 أن يكون العرف عاما؛ -
بلخيين فعن لم تقرر لن فلا عبّة بن إلا عللم قول ال أن يكون العرف خاصا بشرط تقرير السنة له؛ -

أو إمكانية رده إلى دليل من الأدلةذ وانما يعتبّ في هذه الحالة لأن حاصتتتتتتتتتتتتتتل الأمر تعار  دليلين 
من أدلة الشتتتتتترعذ فيتلخص من هذا التعار  شلتخصتتتتتتيص إن كان النص عاماذ وشلتقييد إن كان 

 .3ياسإن كان ق الاستحسانمطلقاذ والمصير إلى 
 رابعا: أن لا يعارض العرف تصريح بخلافه

إن سكو  المتعاقدين عن الأمر المتعارف دليل عللم إقراره والرضلم بنذ فعذا صرحا دلافن كان ذلك 
ذ حسب القاعدة النقهية 4ناقصا لهذه الدلالة مبطلا لهذا العرف لأن هذا الأخير أضعف من دلالة اللنظ

 .5في مقابل التصريحالي  تقول بأن العبّة شلدلالة 
قال العز بن عبد الستتتتتتتلا :)كل ما يثبت من العرف إذا صتتتتتتتر، المتعاقدان دلافن بما يوافق مقصتتتتتتتود 
العقد صتتتتحذ ومثال ذلك: حالة اشتتتت اط المستتتتتأجر عللم الأجير أن يستتتتتوعب النهار شلعمل من غير أكل 

                                                           

 .61أحمد أبو سنةذ مرجع سبق ذكرهذ ص 1 
ذ مكة المكرمةذ المملكة العربية 01ذ المكتبة المكيةذ  :ته وأثره في فقه المعاملات المالية عند الحنابلةالعرف حجيعادل ولي قوتنذ  2 

 .244 (ذ ص1997ه/1418السعوديةذ )
 .63أحمد أبو سنةذ مرجع سبق ذكرهذ ص 3 
 .241عادل ولي قوتنذ مرجع سبق ذكرهذ ص 4 
 .459-417-180علي أحمد الندويذ مرجع سبق ذكرهذ ص ص 5 
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و ستتتتنة شتتتترطا إضتتتتافياذ وهو أن ذ هذا وقد ذكر بعض الباحثين منهم أب1وشتتتتربذ ويقطع المننعة لزمن ذلك
يكون العرف إلزامياذ غير أن الرأي الذي أراه صتتتتتائبا والله أعلمذ هو أنن لي  من شتتتتتروط العرف لأن حدا 
العرف في الاصتتتتتتتتتتتتطلا، الذي ذكرناه أعلاه غير مشتتتتتتتتتتتتعر بأن من شتتتتتتتتتتتتروطن الإلزا ذ وانما الإلزا  هو نتيجة 

تبّا وط المتقدمة أن يصبح العرف ملزماذ وأصبح معالشروط السابقةذ قال السيد صاس عو :)نتيجة الشر 
 .2في التشريع

 الفرع الثاني: شروط اعتبار العرف في القانون الجزائري
لقد تطر  فقهاء القانون إلى الشتتتتتتتروط الواجبة للعرف حتى يعتد بن ويصتتتتتتتبح مصتتتتتتتدرا من مصتتتتتتتادر 

عللم  يجازبإلي  ذكرناها ستتتتتتابقا القانون حستتتتتتبما تداولوه في كتبهم الي  هي ننستتتتتتها شتتتتتتروط الركن المادي ا
 النحو اوتي:

 أولا: أن يكون العرف عاما
هذا الشتتتتترط لي  المقصتتتتتود منن أن يكون شتتتتتاملاذ إذ قد يكون خاصتتتتتا بإقليم أو طائنة من الناسذ 

ذ وبتوفر هذا الشتتتترط في القاعدة العرفية يكستتتتبها صتتتتنة من صتتتتنا  القاعدة 3وعموميتن مستتتتألة موضتتتتوعية
العمومية(ذكما لا نقصد شلعمومية أن يشمل سلوك كل أفراد الجماعة بل قد يخص منطقة القانونية)صنة 

دون أخرىذ أو ف ة من أفراد الجماعة دون ف ة أخرىذ كأن تكون القاعدة العرفية معروفة ومطبقة فيما بين 
دان هذا الشتتترط ذ شلتالي فعن فق4التجار أو الصتتتيادينذ أو المزارعينذ ورغم ذلك لا تنقد خاصتتتية العمومية

 ذ ولا يمكن أن تصبح قاعدة قانونية.والاعتبارتنقد القاعدة العرفية صنة العمومية 
  نيا: أن يكون العرف قديما

بمعنى أن يمضتتتتتتتتتي عللم العرف مدة تكني لتأكيد استتتتتتتتتتقراره بحيث يخضتتتتتتتتتع تحديد المدة اللزمة لتقدير 
ا البطء اقتضلم لي فعذا كان في بي ة زراعية يسودهالقاضيذ لاختلاف البي ة الي  نشأ فيها هذا العرفذ شلتا

الأمر اعتبار العرف قديما مدة طويلةذ بينما تقتصر المدة اللازمة لتكوين العرف شلنسبة للعادا  الي  تنشأ 

                                                           

ذ القاهرةذ مصرذ 02مكتبة الكليا  الأزهريةذ ج: قواعد ارحكام في مصالح ارنام،عزالدين بن عبد السلا ذ  1 
 .186 (ذ 1991ه/1414)
 .228مرجع سبق ذكرهذ ص السيد صاس عو ذ 2 
 .87مرجع سبق ذكرهذ ص، عبد الرزا  السنهوريذ أحمد أبو ستين 3 
 .211عمار بوضيافذ مرجع سبق ذكرهذ ص 4 
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بستترعة  الاستتتقرارو في البي ا  الصتتناعية والأوستتاط التجاريةذ إذ يجد العرف في هذه البي ة النرصتتة للتكوين 
 .1نسبيا لكثرة التكرار في وقت قصير

  لثا: أن يكون العرف  بتا
 شتتتتتتتتكلانقطاع بوالثبا  معناه أن يكون الستتتتتتتتلوك المنشتتتتتتتتأ للعرف قد أطرد اتباعن منذ نشتتتتتتتتوئن دون 

ذ وحتى تكتستتتتتتب العادة قوة العرف يشتتتتتت ط فيها اتباع الناس لها بطريقة منتظمة 2واضتتتتتتح وجلي ومستتتتتتتمر
كنن أن يم ن سلوكانفرة أخرى لا يمكن القول  فرة وظهورهوك دون أي انقطاع عللم أساس أن غياب السل

 .3في مدة زمنية معينة والانتظا يكون عرفا لنقدانن التواتر 
 رابعا: أن يكون العرف ملزما

وهذا هو الشتتترط الها  الذي يميز العرف عن العادةذ والذي مقتضتتتاه أن يقو  في ذهن الناس وجوب 
وجود جزاء قانوني لن لكونن يكستتتتتتتتتتتتتتب حقا تمكن المطالبة بنذ لذلك عللم اتباع ما جرو علينذ ومعتقدين ب

 .4السلطة العامة أن توصلن إلى صاحبن
كما أن هناك شتتترط اختلف فقهاء القانون فينذ فبعضتتتهم عده شتتترطا وبعضتتتهم اوخر قال شن هذا 

إذا توافر   العمو داب العامةذ غير أنن عللم بأن لا يكون مخالنا للتشتتتريع واو الشتتترط خارجذ وهو يقضتتتي
  هذه الشروط في العرف أصبح ولابد كقاعدة قانونية يعتد بن ويقضلم بن في المحاكم.

  
 
 
 

                                                           

 ذ بتصرف.356أحمد سي عليذ مرجع سبق ذكرهذ ص 1 
 .171عمار بوضيافذ مرجع سبق ذكرهذ ص 2 
 .251ذ ص2010دار مولفذ الجزائرذ  المدخل في القانون،علي فيلاليذ  3 
 .87مرجع سبق ذكرهذ ص، عبد الرزا  السنهوريذ أحمد أبو ستين 4 



  

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 الإســــــــــلامي والقانوننماذج من نطاق ســــــــــريان العرف في الفقه الفصــــــــــل الثاني: 
 الجزائري

 نالإستتتتتتتتلامي وقانو في النقن  نماذج من نطا  ستتتتتتتتران العرفالمبحث ارول: 
 الأسرة الجزائري

 قانونلاالإستتتتتتلامي و في النقن  نماذج من نطا  ستتتتتتران العرفالمبحث الثاني: 
 الجزائري لمدنيا
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  تمهيد:
ان سية لعلن فريدا من بين سائر العقودذ  ولذلك كلين قداما محكما للزواجذ وافضلم وضع الإسلا  نظا   

د في الاختيارذ وهذه المقدما  تستتتتتملم شلخطبةذ  وكذلك قمقدما  تعطي طرفين فرصتتتتتة ال يث  لزاما من
قو  الننقة لحنظم الشتتتتتارع الحكيم الزواج بعد العقد لما للزوجين من حقو  عللم بعضتتتتتهما ومن أهم تلك ا

 لقد أحاطو  وكذلك عقد البيع الذي هو من أهم العقود والذي ينظم حياة الناس في معاملاتهمذ الزوجيةذ
هذه الأمور بأحكا  خاصتتتتتةذ تنظم مختلف الإجراءا  فيها وهو ما ستتتتتار علين العرف في  النقن الاستتتتتلامي

أغلب المناطق في البلادذ  كما سعلم المشرع الجزائري في ضبط أحكامها من خلال ما ورد من نصوص في 
 وكذلك ما تركن للاجتهادا  القضائية. والقانون المدني قانون الأسرة

 سبق تم تقسيم هذا النصل إلى مبحثين:  بناء عللم ماو 

 الأسرة الجزائري الإسلامي وقانونفي النقن  نماذج من نطا  سران العرفالمبحث ارول: 

 لجزائريا لمدنيا قانونالالإسلامي و في النقن  نماذج من نطا  سران العرفالمبحث الثاني: 
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 ارسرة الجزائري الإسلامي وقانونفي الفقه  من نطاق سريان العرفنماذج المبحث ارول: 
 منهالن ائستتتتتتتحياتنذ نظمن الشتتتتتتتارع الحكيم ملما كان عقد النكا، من أهم العقود الي  يبّمها الشتتتتتتتخص في 

الي  لم يستوعب جوانبها الإسلا  ولا القانون الوضعي استيعاش دقيقا وقد و  ;والننقة الزوجية الخطبةمسألة 
 نقة الزوجيةوالتخلف عن الن في البلدذ ونظرا لانتشتتتتار ظاهرة العدول عن الخطبةتركا ذلك للعرف الستتتتائد 

 هذا الموضوع عللم النحو اوتي دراسةوجب  ء إلى المحاكمفي مجتمعنا مما نتج عن ذلك اللجو 

 الاستتتتتلامي وقانون الأستتتتترة نقننماذج من نطا  ستتتتتران العرف في أحكا  عقد الزواج في ال :الأولالمطلب 
 الجزائري

الأستتتتتتتتترة  الاستتتتتتتتتلامي وقانون نقنعقد الزواج في ال اراذج من نطا  ستتتتتتتتتران العرف في أنم :الثانيالمطلب  
 الجزائري

قانون و  الاســــــــلامي فقهعقد الزواج في ال نماذج من نطاق ســــــــريان العرف في أحكام :ارولالمطلب  
 ارسرة الجزائري

 الفرع ارول : أثر العرف في الخطبة

 الخطبة: ماهية أولا

 : تعريف الخطبة: 1

 :1الخطبة بكسر الخاءذ طلب النكا، من امرأة معينة. لغة 
 :قال صتتتتتتتتاحب "مو  المحتاج": )الخطبة وهي بكستتتتتتتتر الخاء: التماس الخاطب النكا، من  شــــــرعا

 .2جهة المخطوبة لن(

                                                           

 (360/ ص 1أنظر: إبن منظورذ لسان العربذ مرجع سبق ذكرهذ )ج  1 
 (198/ص 2ابن فارسذ مقايي  اللوةذ مرجع سبق ذكرهذ )ج           

 ذ 1994-ه1415محي الدين الشربي ذ مو  المحتاج إلى معرفة معاني المنهاجذ دار الكتب العلميةذ بيرو  لبنانذ الطبعة الأولىذ 2 
 (219/ ص 5)ج 
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عينة لا تحل م وعرفها الأستاذ مصطنلم شلبي بقولن: )الخطبة بكسر الخاء هي أن يتقد  الرجل إلى امرأة -
 .1لن شرعا أو إلى أهلها لطلب الزواج بها بعد أن توجد لن الرغبة في زواجها(

 معناها في اللوة.و  في الشرعالخطبة  معنىبين تطابق يلاحظ وجود 

  :من قانون الأستتتتتتتتتتترة الجزائري بقولن: )الخطبة وعد  5عرفها المشتتتتتتتتتتترع الجزائري في نص المادة قانونا
 .2شلزواج(

تذا  ت تال الأولي الذي يقو  بن أهل هت ت ت ويعد منهو  الخطبة في الأعراف الجزائرية ومجتمعاتن أرا: )الاتصت
الرجل قصتتتتد التعرف عللم امرأة وأهلها وطلب يدها شستتتتتعمال ألناظ متعارف عليها كأن يقول الرجل أو 

  3من ينوب عنن ج ناكم قاصدين الحسب والنسب طالبين ابنتكم فلانة بنت فلان(.

 : مشروعيتها: 2

 الخطبة مشروعة شلكتاب والسنة.-

 :من الكتاب 

اءِ أَوْ أَكْنَنتُمْ في أنَقال تعالى:﴿  تُم بِهِ مِنْ خِطْبَةِ النِّســـــــــَ كُمْ وَلَا جُنَاحَ عَلَيْكُمْ فِيمَا عَرَّضـــــــــْ  فُســـــــــِ
  [235]البقرة: ﴾

 وجه الدلالة: 

عز وجل أجاز التعريض للرجال دطبة النستتتتتاء المعتدا  من وفاة أزواجهن دون التصتتتتتريحذ  أن الله
 .4وأش، الخطبة للخاطب

                                                           

 .67ذ ص 1973-هت1403بيرو ذ لبنانذ الطبعة الرابعةذ  ، أحكام ارسرة في الإسلام، الدار الجامعية،محمد مصطنلم شلبي 1 
 9المؤرخ في  19-84من القانون رقم  ذ-الزواج-ذ من القسم الأولذ من النصل الأولذ من الباب الأول من الكتاب الأول5المادة  2 

 المتضمن قانون الأسرةذ المتمم والمعدل. 1984ليو سنة يو  9الموافق لت  1404رمضان عا  
 .08ذ دار هومةذ الجزائرذ ص 2011ذ 3ذ ط دليل المتقاضي في شؤون ارسرةيوسف دلانةذ  3 
النشرذ ذ تنسير الطبّيذ تحقيق عبد الله ال كيذ دار هجر للطباعة و جامع البيان في تأويل  يات القر نمحمد بن جرير الطبّيذ  4 

 (.261/ص 4 ذ )ج  2001-هت 1422ة الأولىذ الطبع
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  :من السنة 

ع نهى النبي صــــلى الله عليه وســــلم أن يبيع بعضــــكم على بي» أن ابن عمر رضتتتتتي الله عنن كان يقول:-
 .1» بعض، ولا يخطب الرجل على خطبة أخيه

م من إذا خطب إليك»ما رواه أبو هريرة رضتتتتتتتتي الله عنن قال: قال رستتتتتتتتول الله صتتتتتتتتللم الله علين وستتتتتتتتلم: -
 .2» ترضون دينه وخلقه فزوجوه، إلا تفعلوا تكن فتنة في اررض وفساد عريض

 : شروط الخطبة: 3

 للخطبة شروط مستحسنة وأخرى واجبة:

 :الشروط الواجبة 

وهذه الشتتتتروط الي  يجب تحصتتتتيلها وعد  إ الهاذ إذ أن إ الها تؤثر في صتتتتحة الخطبة وتنحصتتتتر في  
 شرطين أساسيين:

أن لا يحر  الزواج بها شتتتتتترعا: )فعن كانت من المحار  المحرمة تحريما مؤبدا كالأخت والعمة والخالة أو  .أ
 .3تحريما مؤقتا كزوجة رجل آخر(

ل أنن لا يجوز للرجل أن يتقد  لخطبة امرأة تعلقت بها حقو  أن لا تكون مخطوبة وخر: )الأصتتتتتتتتتتتتت .ب
الويرذ ومن تعلقت بها هذه الحقو  هي المرأة المخطوبة للوير والحكمة من منع الخطبة عللم الخطبة 
واضتتتتتحذ وذلك أن تناف  جماعة من الرجال عللم النستتتتتاء أمر يحط قدرهم ويشتتتتتيع بينهم التباغض 

 .4ل المرأة وأهلها في حرج(والتطاحن من أجل امرأة وقد لع

 5.»ولا يخطب الرجل على خطبة أخيه »وهذا مصداقا لقولن صللم الله علين وسلم: 

                                                           

 (ذ مرجع سابق.19/ ص  7)ج] 5142برقم  [ذ]لا يخطب عللم خطبة أخين-شب النكا، [أخرجن البخاريذ 1 
(ذ سنن 386/ ص 3ذ )ج ]1084برقم  [ذ ]شب ما جاء إذا جاءكم من ترضون دينن ... -أبواب النكا، [أخرجن ال مذيذ  2 

   . 1975هت/1395ذ 2مصرذ ط -اكرذ مطبعة مصطنلم شا العليتح: أحمد ش –ال مذي 
 .37 ذ دار الخلدونيةذ الجزائرذ ص  2007-هت1428ذ الطبعة الأولىذ الخلاصة في أحكام الزواج والطلاقعبد القادر حرز اللهذ  3 
 .17ذ منشورا  شجي مختارذ عنابةذ الجزائرذ ص 2006ذ عقد الزواجعيسلم حدادذ  4 
 .سبق تخريجن 5 
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 :الشروط المستحسنة 

وهي أن يحستتتتتتتتتتتتن لمن أراد الزواج مراعاتها وتحستتتتتتتتتتتتينها حتى وإن أ لت فهذا لا يؤثر عللم صتتتتتتتتتتتتحة 
 الخطبةذ وهي شروط خاصة شلخاطب أو المخطوبة.

 بالمخطوبة:شروط خاصة  .أ

وهي أن تكون المخطوبة محافظة عللم فرائضهاذ معروفة شلعنة والصلا،  الدين وحسن الخلق: -
اظفر تنكح المرأة رربع: لمالها وحسبها وجمالها ولدينها ف»وهذا مصداقا لقولن صللم الله علين وسلم: 

 .1»بذات الدين تربت يداك

الرجال بطبعهم ميالون للمرأة الحستتتتتتتناء والجميلةذ ويعتبّ الجمال من أستتتتتتترع  الجمال والحســـــب:-
ذ ويدل عللم هذا حديث يحيى بن جحش عن النبي صتتتتتتتتتتتللم الله 2الوستتتتتتتتتتتائل الي  للب الخاطب للمرأة

 اخير فائدة اســـــتقادها المســـــلم بعد الإســـــلام امرأة جميلة، تســـــره إذا نظر إليهعلين وستتتتتتتلم قال: )
 .3فظه إذا غاب عنها في ماله ونفسه(وتطيعه إذا أمرها وتح

كح المرأة تن»أما المال فهو لحديث النبي صتتتتتتتتتللم الله علين وستتتتتتتتتلم  المال وأن تكون ودودا ولودا:-
 .4 »رربع لمالها

وم تزوجوا الودود الولود فإني مكاثر بكم ارمم ي»وأما الودود الولود لقولن صتتتللم الله علين وستتتلم: 
 .5» القيامة

ر في الخاطب  يجب أن تتوفالصتتنا  الخاصتتة شلمخطوبة تقريبا هي الي   بالخاطب:شروط خاصة  .ب
إذا »عللم ذلك بأن يكون حستتن الخلق والدين وهذا لقولن صتتللم الله علين وستتلم: نقن ال وقد نص

                                                           

 (.7ص -7(ذ )ج 5090ذ )برقم ]شب الأكناء في تحقيق الدين -كتاب النكا،[البخاريذ صحيح البخاريذ  1 
 .55ذ ص -مصر-ذ مطبعة السعادة1967ذ خطبة النساءعبد الناصر العطارذ  2 
( 17141ذ )برقم  ]المرأة الصالحة والسي ة الخلق -كتاب النكا،  [أخرجن ابن أا شيبة في مصنننذ المصنف في الأحاديث واوار  3 

 الرا . –ذ مطبعة الرشد 1409(ذ الطبعة الأولى 559/ ص 3)ج
 .سبق تخريجن 4 
ذ جامعة 1410ذ 1(ذ ط 10/ ص 3(ذ )ج2351ذ )برقم  ]شب ال تيب في النكا،-كتاب النكا، [أخرجن البيهقي في السننذ 5 

 كستان.ش-الدراسا  الإسلامية
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 خطب إليكم من ترضـــون دينه وخلقه فزوجوه إلا تفعلوا تكن فتنة في اررض وفســـاد عريض
«1. 

 

 أثر العرف في مواصفات اختيار الخاطبين واقتران الخطبة بالفاتحة. :أولا 

 : أثر العرف في ضواب  اختيار الخاطبين: 1

إن بناء الأسرة المسلمة يبدأ شلتناسبذ وهذا لا يتحقق إلا بمراعاة ضوابط يتم عللم أساسها اختيار 
 الخاطبين.

من قانون الأستترة الجزائري  222بقا للمادة تعر  قانون الأستترة الجزائري لمستتألة اختيار الزوجين وط
 .2(النقنالي  نصها: )كل ما لم يرد نص علين في هذا القانون يرجع فين إلى أحكا  

 علين و  وشلتالي فعن قانون الأسرة الجزائري قد أحال للشريعة الإسلامية في ضوابط اختيار الخاطبين

أعراف الناس الصتتتحيحة في اختيار الزوجين لكنها رغبت في الزواج  قد ضتتتبط النقن الاستتتلاميفعن 
بذا  الدين حيث أن المرأة الصالحة هي خير متاع الدنياذ وحثت الزوجة عللم اختيار الزوج المتدين حسن 
الخلقذ حتى تبنى الأستتتتتتتتتترة المتماستتتتتتتتتتكةذ والأعراف الجزائرية لا تختلف عن الدين الإستتتتتتتتتتلامي في ضتتتتتتتتتتوابط 

 .3ما ندر منهاالاختيار إلا 

وقد بين النبي صللم الله علين وسلم أن الأمور الي  تدفع الرجل إلى اختيار المرأة الصالحة هي أعراف 
وقد قرر علين الصتتتتلاة والستتتتلا  ما تعارف علين الناس منذ القد  لضتتتتوابط الاختيار  4الناس والواقع المعاش

 الزوجيةذ ومن هذه الضوابط:

                                                           

 سبق تخريجن. 1 
رمضان  9المؤرخ في  11-84من النصل الرابع من الكتاب الرابع من الباب الثاني من الكتاب الأول من القانون رقم  222المادة  2 

 المتضمن قانون الأسرة المعدل والمتمم. 1984يوليو  9الموافق 
 ماجستيرذ كلية الحقو  والعلو  السياسيةذ جامعة محمد بوضيافذ ذ مذكرةاختيار العرف في مسائل الزواج و  رهعماد شرينيذ  3 

 .39ذ ص 2014-2015
 .126ذ ص.6ذ دار الحديثذ مصرذ ج 1993-1413ذ الطبعة الأولىذ نيل اروطارالشوكانيذ  4 
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 الدين وحسن الخلق. -

 ل والحسب والنسبالجما-

 المال وأن تكون ودودا ولودا.-

 : نظرة الخاطب والمخطوبة إلى بعضهما البعض: 2

 :نظرة الرجل إلى خطيبته 

حثت الستتتتتتتتتتتتتتنة النبوية في أحاديث كثيرة عللم جواز النظر إلى المخطوبة ومن ذلك ما رواه المويرة بن 
 .1» اإليها، فإنه أحرى أن يؤدم بينكمأنظر »شعبة أنن خطب امرأة فقل النبي صللم الله علين وسلم 

فالرستتتتتتتتتتول صتتتتتتتتتتللم الله علين وستتتتتتتتتتلم أمر شلنظر إلى من يريد الرجل خطبتها وعلل عللم ذلك بقولن: 
)والمراد أن الذي يقد  عللم الزواج وقد رأى المخطوبة واستتتتتتتتتتت احت ننستتتتتتتتتتتن إلى »أحرى أن يؤدم بينكم »

لى دوا  العشرة وهذا أولى من أن لا يراها إلا بعد أن الإقدا  عللم الزواج منها فعن ذلك يؤدي في الوالب إ
 .2(يعقد عقده عليها فيتناجأ بأرا غير مناسبة لن وتبوضها ننسن

 :نظرة المرأة إلى خاطبها 

يبتتا، للمرأة أن تنظر إلى ختتاطبهتتا التتذي يريتتد نكتتاحهتتاذ فهي تصتتتتتتتتتتتتتتتاحبتتن الحق في قبول الخطبتتة أو  
رفضتتتتتتتتتتتتها فمن مصتتتتتتتتتتتتلحتها أن يكون قبولها أو رفضتتتتتتتتتتتتها بعد نظرها إلين ولأن الحكمة الي  من أجلها أبيح 

مة أن كللخاطب النظر إلى المرأة هي ننستتتتتتتتتتتتتتها الي  تدعو إلى إشحة نظر المخطوبة إلى خاطبها وهي الح
 3النكا، بعد تقدب النظر يتحقق فين غالب الألنة ودوا  العشرة وشلتالي تحقق مقاصد النكا،.

عا لنص المادة عض وشلتالي تبأما المشتتتتتتتتتتتتتترع الجزائري فلم يتطر  إلى نظر الخاطبين إلى بعضتتتتتتتتتتتتتتهما الب
 .النقن الاسلاميفعن أحكا  النظر تستمد من  222

                                                           

يذ مرجع ذ سنن ال مذ389ذ ص3ذج1087ذ برقم ]شب ما جاء في النظر إلى المخطوبة -أبواب النكا، [أخرجن ال مذيذ  1 
 سبق ذكره.

 .51ذ دار الننائ ذ الأردنذ ص1997-1418ذ الطبعة الأولىذ أحكام الزواج في ضوء الكتاب والسنةعمر سليمان الأشقرذ  2 
 .51ذ مرجع سبق ذكرهذ ص أحكام ارسرة في الإسلاممحمد مصطنلم شلبيذ  3 
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 المخطوبين خلال فترة الخطبة وموقف قانون ارسرة الجزائري.: أثر العرف في تعارف  3

 :أثر العرف في تعارف المخطوبين 

مما لا شتتتتتتتك فين أن المتعارف علين عند الأستتتتتتتر الجزائرية أن الخطبة مقدمة للزواج لا أكثرذ وأن علاقة 
طبين في التعارف االخاطب دطيبتن علاقة محدودة وفي دائرة ضيقةذ إلا أن بعض الأسر أطلقت العنان للخ

مع موافقة أهل المخطوبة الي  تخرج مع الخاطب إلى الأسوا ذ وغيرها من العادا  مما لا تمت إلى الإسلا  
 بصلة.

 ويمكن تلخيص مواقف الناس مع الخاطبين في الوقت الراهن في اوتي:

 الفئة ارولى:  .أ

ليها وقتما شتتاء للخاطب يدخل ع بعض الأستتر وبمجرد تما  مراستتيم الخطبة التقليدية ينتحون بيوتهم
ويخرج وقتما شتتتتتتتتتتاءذ ويختلي دطيبتن في البيت أو خارجن والانتقال بها من مكان وخر بحجة التعرف عللم 

 بعضهما البعض أكثر.

 الفئة الثانية: .ب

لا تبيح للختتاطتتب رؤيتتة خطيبتتتن والجلوس معهتتا حتى ولو كتتان بين أهلهتتا ومحتتارمهتتاذ شلرغم من أن 
خاطب رؤية مخطوبتن لنبا لما قد يحدث فيكونون بذلك قد صتتانوا عرضتتهم وحموا شتترفهمذ الإستتلا  يبيح لل

 وإن كانت هذه الن ة قد بدأ  شلاختناء تدريجيا بسبب افتقار الوعي الثقافي وفهم المجتمع الإسلامي.

 ج. الفئة الثالثة:

ذ وهذه الن ة لا المستتتتتتتتتوى الثقافيوهم قلة قليلة ولكنهم في ازداد بعد انتشتتتتتتتتار الوعي الدي  وارتناع 
 1مانع لديها من رؤية الخاطب لمخطوبتن والجلوس والكلا  معها ومحاورتها في أمور مستقبلهما.

                                                           

 .19-18ذ مرجع سبق ذكرهذ ص عقد الزواجعيسلم حدادذ  1 
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وإن الن ة الأولى هي الأكثر إضتتتتتتتتتتترارا شلمجتمعا ذ )فخلوة الخاطبين حرا  لأنن من المقرر شتتتتتتتتتتترعا أن 
ة لأضتتتتتتتتترار الي  تحصتتتتتتتتتل من الخلوة شلمخطوبة كثير المخطوبة أجنبية عن الخاطب كويرها من النستتتتتتتتتاءذ فعن ا

 منها:

أنن مهما كان الإنسان تقيا فعن الشيطان في طريقن إلين في الخلوة بصنة عامةذ فكيف بها وبين الخاطب  -
 ومخطوبتن.

أن غعة المرأة في حالة عد  التوافق وحصتتتتتتتول الزواج ستتتتتتتوف تتعر  للضتتتتتتترر وأنن في الوالب لن يتقد   -
 .1لخطبتها(شخص آخر 

 :موقف قانون ارسرة الجزائري 

شلرجوع إلى قانون الأستتترة الجزائري لا ند فين أي نص أشتتتار إلى هذا الموضتتتوعذ فالمشتتترع الجزائري لم       
يتطر  لهذه المستتتتتتتتتألة بشتتتتتتتتتكل تنصتتتتتتتتتيلي ولا عا ذ وقد ترك ذلك إلى أعراف الناس وعاداتهم ولذلك المادة 

وضتتتوع ذ وهي الي  تناولت هذا المالنقن الاستتتلاميفهي تحيل إلى أحكا   من قانون الأستتترة الجزائري 226
 في حدود الكتاب والسنة.

 : اقتران الخطبة بالفاتحة واعتبار العرف فيها4

 :اقتران الخطبة بالفاتحة 
 :الفقه الإسلامي في  .أ

لعقدذ قال شقد يحدث في بعض الأحيان أن تق ن الخطبة شلناتحة لأن الأصتتتتل في الناتحة أن تق ن 
  المنتتح وهي الكلا-بضتتتتتم الخاء –صتتتتتاحب "مو  المحتاج": )ويستتتتتتحب للخاطب أو نائبن تقدب خطبة 

وقال أيضا: )قال البلال  2بحمد الله والصلاة عللم الرسول صللم الله علين وسلم المختتمة شلوصية والدعاء(
 3لتصريح(.البلقي  ومن الاستحباب تقدب الخطبة في الخطبة الجائز فيها ا

                                                           

 .86هتذ دار العاصمةذ الرا ذ السعوديةذ ص 1425ذ الطبعة الثانيةذ أحكام النظر إلى المخطوبةرحمان الحسونذ عللم عبد ال 1 
 (223/ ص 4ذ مرجع سابقذ )جمغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاجمحي الدين الشربي ذ  2 
 (224/ص 4نن  المرجع )ج 3 
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دسية الناتحة من ماهية عقد الزواج ولا شروطن فهي مشروعة للتبّك لق الشريعة الاسلاميةولم يعتبّ فقهاء  
 .1عقد الزواج

 في قانون ارسرة الجزائري: .ب

من قانون الأستتتتتتتتتترة الجزائري المعدل  6تطر  المشتتتتتتتتتترع الجزائري إلى مستتتتتتتتتتألة اق ان الخطبة شلناتحة في المادة 
ذ ولم يحدد المقصتتتتتتتود شلناتحة فعن كان المقصتتتتتتتود منها هو مجرد قراءة ستتتتتتتورة الناتحة فعرا لا تؤثر في 2والمتمم

وما بعدها  9العقد ولا عللم الخطبةذ وإذا كان المقصتتتتتتود هو إبرا  عقد الزواج فعن أحكامن تخضتتتتتتع للمادة 
 .3من قانون الأسرة الجزائري

زواج نتين فعن أي منهما لا يعدو أن يكون وعدا شلوستتتتتتتتواء وقعت الخطبة والناتحة مننردتين أو مق  
 .4إذا لم تتوفر فين شروطن وركن الرضا فين

 :اعتبار العرف في اقتران الخطبة بالفاتحة 

الناتحة في منهو  شتتتتعبنا الجزائري هو عبارة عن اجتماع يحضتتتتره عادة أولياء الزوج والزوجة وجمع من 
يان المنطقةذ ويقع فين إبرا  عقد زواج شتتتتنهي وتحديد الصتتتتدا  الناس وأقارب وأصتتتتدقاء الخاطبينذ ومن أع

وقد جاء قرار المحكمة العليا يؤكد أن الناتحة إنما  5وينتهي بقراءة ستتتتتتتتورة الناتحة متبوعة شلدعاء للعروستتتتتتتتين
تقرأ للتبّك فقط وليستتتتتتتتتتتتت ركنا من أركان الزواج ونص قراره:)... علما أن الناتحة ليستتتتتتتتتتتتت من بين أركان 

 6وإنما هي من شب التبّك وأن مجل  الخطبة يختلف عن مجل  العقد(.الزواج 

 زائريسرة الجوقانون ار الفقه الإسلامي في  الثاني: أثر العرف في العدول عن الخطبة فرعال

 : ماهية العدول عن الخطبةأولا
                                                           

 .59ذ دار الوعيذ رويبةذ الجزائرذ ص 2009ذ الاجتهاد الفقهي وقانون ارسرة الجزائريأحكام الزواج في محنوظ بن صويرذ  1 
ضا ر نص المادة: " إن اق ان الخطبة شلناتحة لا يعد زواجا غير أن اق ان الخطبة شلناتحة بمجل  العقد يعتبّ زواجا متى توفر فين ركن ال2 

 هذا القانون. مكرر من 9وشروط الزواج المنصوص عليها في المادة 
 .51-50ذ دار الخلدونيةذ الجزائر ص2008ذ الطبعة الأولىذ شرح قانون ارسرة الجزائري المعدلبن شويل راشيدذ  3 
 .17-16ذ دار هومةذ الجزائرذ ص قانون ارسرة في ثوبه الجديدعبد العزيز سعدذ  4 
 .16-15عبد العزيز سعدذ المرجع ننسنذ ص  5 
 .62ذ ص 1994ذ سنة 3ذ المجلة القضائية العدد 17/03/1992ريل بتا 81129قرار رقم  6 
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 : تعريف العدول عن الخطبة   1
 :الشتتتتتتتتتتتتتتيء اي حاد عننذ وعن الطريق "من النعل عدلذ وعدل عن  قال ابن منظور: العدول لغة

 .1جار وعدل إلين عدلت اي رجع وعدل الطريقذ ونقول عدل فلان عن طريقن اي بمعنى الرجوع"
 :في الفقه العدول عن الخطبة أ : 

 .2عر ف العدول عن الخطبة بأنن:)هو إعلان الخاطب او المخطوبة عن تراجعن عللم استمرار الخطبة(
 ارسرة الجزائري:العدول عن الخطبة في القانون ب :    

من قانون الأستتتتتتترة الجزائري ان " الخطبة وعد شلزواج يجوز للطرفين العدول عن  05نصتتتتتتتت المادة 
 .الخطبة"ذ وعلين فعن العدول حق قره القانون للطرفين بإرادتهما المننردة دون الرجوع

 :وقد عرفها بعض فقهاء القانون
الخطبةذ هو رجوع أحد الخاطبين والتخلي رائيا عن مشتتتتتتتتتتتتتتروع الزواج من الطرف "العدول عن -

 .3اوخرذ وفي هذه الحالة نقول فسخت الخطبة"
وشلنظر الى تعاريف العدول عن الخطبة في اللوة والشتتتتتتتتتتتتتترع والقانون ند أرا متقاربة جدا ويمكن 

لشرع يستعملن متى شاء في حدود ا وضع تعريف لها وهي: "حق مخول لكل من الخاطب والمخطوبة لن ان
 ."والقانون

 : حكم العدول عن الخطبة 2

 لفقه الاسلامي في ا: 
بما ان الخطبة ليستتتتتتتتتتتتتتتت زواجاذ وانما هي وعد شلزواجذ فيجوز في رأي اكثر النقهاء للخاطب او 

الا ينقض لكن يطلتتتب ادبيتتتا .المخطوبتتتة العتتتدول عن الخطبتتتةذ لأنتتتن متتتا لم يوجتتتد العقتتتد فلا إلزا  ولا التزا 
ويستتتحستتن شتترعا وعرفا .أحد ا وعده الا لضتترورة او حاجة شتتديدةذ مراعاة لحرمة البيو  وكرامة النتا 

 4التعجيل في العدول إذا بدا سبب واضح يقتضي ذلك.

                                                           
 (4334/ص11ذ مرجع سبق ذكرهذ )ج، لسان العربابن منظور  1
ذ جار عالم الكتب للطباعة والنشر والتوزيعذ 2000-1421ذ الطبعة الثالثةذ المجتمع والاسرة في الإسلاممحمد طاهر الجواذ  2
 103ص

 38ذ شركة الأصالة للنشر والتوزيعذ الجزائرذ ص2012ذ 02ذ الطبعة في قانون الاسرة الجزائريالميسر سليمان ولد خسالذ  3
 (6509/ص9ذ الطبعة الرابعةذ دار النكرذ سوراذ دمشقذ )جالفقه الإسلامي وأدلتهوهبة بن مصطنلم الزحليليذ  4
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 أوفواو وعدول أحد الخاطبين دون مستتتتتتتتوع شتتتتتتتترعي يعد نقضتتتتتتتتا للعهد او الوعد قال الله تعالى:﴿ 
 [34]الاسراء: ﴾ بالعهد إن العهد كان مسؤولا

دُقُو ا»وقال صتتتتللم الله علين وستتتتلم:  مَنْ لَكُمُ الْجنََّةَ: اصـــْ كُمْ أَضـــْ تّا  مِنْ أنَْـفُســـِ مَنُوا لي ســـِ ا إِذَا ضـــْ
اركَُمْ، وكُفذ  وا أبَْصـــــــــــــَ تُمْ، واحْفَظوُا فُـرُوجَكُمْ، وغُضــــــــــذ دْأُْ، وأَدذوا إِذَا ائـْتُمِنـْ تُمْ، وأَوْفُوا إِذَا وَعـــَ ثْـ دَّ ا و حـــَ

 .1»أيَْدِيَكُمْ 

 في قانون الاسرة الجزائري: 
الخطبة وعد شلزواج ويجوز للطرفين العدول »من قانون الأستتترة الجزائري عللم ان  05نصتتتت المادة 

 .» عنها

نلاحظ من خلال نص المادة ان القانون "قد أش، العدول ولو كان بستتتتتتتتتتتتتتبب غير ظاهر حتى لو 
أعرافنتا متا هي الا مجرد مقتدمتة لعقتد الزواج فيمكن للطرفين جواز طتالتت متدة الخطبتةذ وبمتا ان الخطبتة في 

 "2العدول عنها في أي مرحلة دون ان يلز  شلتبّير.
 : أثر العرف في العدول عن الخطبة نيا 

الخطبة كما ذكرنا ستتتتابقا هي مجرد وعد شلزواج ويحق لكلا الطرفين العدول عنهاذ ولا يحق للطرف 
تحدث  دلخطبةذ غير انن في بعض الأحيان قالقضتتاء شلإجبار العادل شلاستتتمرار في ااوخر ان يطلب من 

 دلا الهداا او دفع الصدا  وهذا ما سأتطر  إلينامشاكل بين الخاطب والمخطوبة عند العدول وهذا إذا تب
 .في هذا النرع

 :: حكم الهدايا في حالة العدول عن الخطبة واعتبار العرف فيها 1
 لفقه الاسلامي  افي: 

 :في حكم الهداا المقدمة في الخطبة بعد العدول الى ثلاثة أقوال وهي ةالاسلامي الشريعةاختلف فقهاء 
 :القول الاول هو قول الحنفية .أ

                                                           
ذ 2001-1421الطبعة الأولى –الرسالة  ذ مؤسسةحديث عبادة بن الصامت(–في المسند )تتمة مسن ارنصار اخرجن احمدذ  1

 22756(ذ برقم 417/ص37تح: شعيب الأرنؤوط وعادل مرشدذ )ج
01-ذ ديوان المطبوعا  الجامعيةذ الجزائرذ )الجزء 2005ذ الطبعة الرابعةذ الوجيز في شرح قانون الاسرة الجزائريالعرا شلحاجذ  2

 96الزواج والطلا (ذ ص 
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 1يجب رد الهداا القائمة دون الهالكة او المستهلكة ما لم يحدث مانع من موانع الرجوع في الهبة. 
قواعتتد الهبتتةذ ومتتذهبهم جواز الرجوع في الهبتتة الا لمتتانعذ ومن هتتذه  ارم اعملوافنلاحظ من قول الحننيتتة 

الموانع خروج العين الموهوبة من ملك الموهوب لن او استهلاكهاذ او تويير وصنها او صورتهاذ وان لم تهلك 
 2مادتها.
 القول الثاني: وهو قول الشافعية والحنابلة .ب

لأن الاهداء كان عللم أستتتتتاس تما  الزواج  وذلك؛ذ 3والمستتتتتتهلكة بقيمتهاترد الهداا القائمة بعينها 
 .4وقد ابعدذ فزال السبب الذي حمل عللم الاهداءذ وإذا زال السبب كان لن الاستيراد

 القول الثالث: هو قول المالكية .ج
 :وهو عللم التنصيل

 إذا وجد شرط بينهما او عرف قائم بين الناس عمل بن أولا. -
 .5هناك شرط او عرف ينظر الى المتسبب في العدولإذا لم يكن  -

أهدى الذي عدل عن الخطبة فلي  ان يستتت د شتتتي ا من الهدية ولو كانت قائمةذ حتى لا  يفعن كان الذ"
وإن كان المهدى إلين هو الذي عدل فيستتتتتت د المهدي  .يجمع عللم الطرف الاخر ألم العدول وألم الاستتتتتت داد

ا  كان هالكا او مستتتتتتتتتتهلكاذ ويرد القائم بعيننذ والهالك او المستتتتتتتتتتهلك  كل ما اهداهذ ستتتتتتتتتواء كان قائماذ
 .6بعوضن

ويظهر لي ان قول المالكية هو الرأي العادل والقول الصتتتتحيحذ فصتتتتاحب العدول هو الذي يتحمل الوزرذ 
 .لأن الطرف الاخر يكون مشوولا بألم العدول وفي ترك الهداا قد يكون تخنينا علين من هذا الالم

  قانون الاسرة الجزائريفي: 

                                                           
 ذ دار الكتب العلميةذ 1986-هت 1406ذ الطبعة الثانيةذ ائع الصنائع في ترتيب الشرائعبدعلاء الدين الكاسانيذ  1
 (131/ص06)ج

 66-65ذ دار النكر العراذ ص محاضرات في عقد الزواج و  رهمحمد أبو زهرةذ  2
 (65/ص6 ذ تح: طن الزي  مكتبة القاهرةذ )ج1969-هت 1389ذ 1لابن قدامةذ ط المغنيأنظر:  3

 (389/ص15ذ للنوويذ دار النكرذ )جشرح المذهب مع التكملةالمجموع 
 66ذ مرجع سبق ذكرهذ صمحاضرات في عقد الزواج و  رهمحمد أبو زهرةذ  4
 (114/ش 4ذ دار النكرذ )جحاشية الدسوقي على الشرح الكبيرالدسوقيذ  5
 66ذ مرجع سبق ذكرهذ صمحاضرات في عقد الزواج و  رهمحمد أبو زهرةذ  6
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من قانون الأستتتترة الجزائري عللم ما يلي: "لا يستتتت د الخاطب من  03في النقرة  05نصتتتتت المادة 
المخطوبة شتتتتتتتتتتتتتي ا مما اهداها ان كان العدول منن وعلين ان يرد للمخطوبة ما لم يستتتتتتتتتتتتتتهلك مما اهدتن لن او 

 ما لم يستهلك من هداا او قيمتن".قيمتن وان كان العدول من المخطوبةذ فعليها ان ترد للخاطب 
 .من خلال نص المادة نلاحظ ان المشرع فد فر  ان كان العدول من الخاطب او المخطوبة

فعن كان العدول من الخاطب فلا يحق لن استتت داد الهداا الي  قدمها الى المخطوبة لستتتبب الخطبةذ 
 سواء كانت استهلكت او لا.

فتتعرتتا ترد كتتل متتا أختتذتتتن من هتتداا لا تزال قتتائمتتة عينتتا ولم وان كتتان العتتدول من جهتتة المخطوبتتة 
 هتستهلك سواء كانت قابلة للاستهلاك او لاذ اما ما استهلك فلا يجب عليها رد

 :وهذا ما اكدتن المحكمة العليا بقولها
 .1من المقرر شرعا وقانونا انن لا يس د الخاطب شي ا مما اهداه ان كان العدول منن""

المقرر قانونا انن يتوجب عللم المرأة المخطوبة عند عدولها عن اتما  الزواج ان ترد ما لم وقولها: "من 
 .2يستهلك من هداا وغيرها"

 اعتبار العرف في حكم الهدايا: 
ان العرف في مسألة الهداا موافق لما ذهب إلين المالكية فقد تعارف الناس عللم ان يس د الخاطب 

ن اذا حصتتتتتتتتتتل العدول من جانبها اما اذا كان العدول من جانبن فلي  لن ان ما قدمن من هداا الى مخطوبت
يستتتتتتتت د شتتتتتتتتي ا مما اهداه لها وتأخذ الهداا الي  تقدمها المخطوبة للخاطب الحكم ذاتن وان مثل هذه الحالة 
ن و قليلة الوقوع فما جرى بن العرف ان الخاطب هو من يقد  الهداا في المناستتتتتتتتتتتتبا  المختلنةذ وشلتالي يك

ضتتتتتتتتتترر الخاطب كبيرا خاصتتتتتتتتتتة اذا طالت مدة الخطبة فيكون ابقاء الهداا في حوزتن خيرا للخاطب كما ان 
المعمول بن في العرف يعتبّ ردعا للخاطب حتى لا يعدل بعد مدة طويلة عن الخطوبة فركا المخطوبة في 

 .3مواجهة المجتمع دون رحمة
 :واعتبار العرف فيه: حكم الصداق في حالة العدول عن الخطبة  1

  الفقه الإسلامي في: 

                                                           
 53ذ ص1993ذ 02ذ المجلة القضائيةذ العدد 23/04/1991بتاريل  73919رقم قرار  1
 128ذ ص1995ذ 01ذ المجلة القضائيةذ العدد 13/07/1993بتاريل  92744قرار رقم  2
 24عماد شرينيذ مرجع سبق ذكرهذ ص 3
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إذا عتتدل أحتتد الطرفين بعتتد اعلان الخطبتتة وكتتان الختتاطتتب قتتد قتتد  المهر لمخطوبتتتن ولم يكن قتتد تم 
العقدذ فعن لن شتنا  النقهاء أن يستتتتتتتتتتتتتت ده وذلك لأنن دفعن عللم استتتتتتتتتتتتتتاس ان يتم العقدذ وان كان مثليا 

 الا إذا هلك فعرا لب قيمتنذ وذلك لأنن قد  عللم استتتتتتتاساستتتتتتت ده مثلنذ وان كان قيميا استتتتتتت ده بعيننذ 
 .1اتما  العقد
 :في قانون الاسرة الجزائري 

من قانون الأسرة الجزائري المتعلقة شلخطبة والعدول لمسألة الصدا   05لم يتطر  المشرع الجزائري في المادة 
ذ فالصتتتتتدا  شتتتتترط 2بل بعد العقد الذي يقد  في مرحلة الخطبةذ وذلك ان الصتتتتتدا  لا يدفع اثناء الخطبة

(ذ ومادا  17 -16 -15 -14 -09من شتتتتروط صتتتتحة الزواج عللم ما اكده المشتتتترع ننستتتتن في المواد )
الزواج لم يتم فعلا فلا يحق للمخطوبة والاحتناظ بنذ تطبيقا لمبدأ عد  الاثراء بلا ستتتتتتتتتتتتببذ وعلين في حالة 

ن الخاطب قد دفع الصتتدا ذ كلن او بعضتتن معجلا انقضتتاء الخطبة او فستتخها من الطرفين او احد اذ وكا
وجب عللم المخطوبة ان ترد قيمتن عينا ان وجدذ او قيمتن ان تلف او استتتتتتهلكذ بقطع النظر عن مستتتتتألة 
العدول وستتتتتتتتتتتببها لأن الصتتتتتتتتتتتدا  لا علاقة لن شلخطبة فالمخطوبة ملزمة برده للخاطب او ورثتن ان كان قد 

 .3توفي قبل الاشهاد عللم الزواج
 تبار العرف في حكم الصداقاع: 

ستتتتتتتتار  الاعراف الجزائرية في مستتتتتتتتألة الصتتتتتتتتدا  المقد  في مرحلة الخطبة بما ذهب إلين النقهاء في 
وجوب رده كاملا إذا حصتتتتتتتتتتل عدول من جهة الخاطب او المخطوبةذ ذلك ان الصتتتتتتتتتتدا  دليل عللم اتما  

 .العقد بين الطرفينذ وشنقضاء العقد لا حاجة للمخطوبة بن
 

 نماذج من نطاق سريان العرف في   ر الزواج الثاني:المطلب 

 سرة الجزائريوقانون ار الفقه الإسلامي في  الاول: أثر العرف في النفقة الزوجية فرعال

                                                           
 65ذ مرجع سابقذ ص محاضرات في عقد الزواج و  رهمحمد أبو زهرةذ  1
-12ذ دار  ومنذ الجزائرذ ص2008ذ الطبع الثانيةذ المتقاضي في قضايا شؤون الاسرة )الزواج والطلاق(دليل يوسف دلانةذ  2

13 
ذ كلية 01ذ دراسة مقارنةذ أطروحة دكتوراه علو  القانونذ جامعة الجزائرالزواج وانحلاله في قانون الاسرة الجزائريسعاد لعللمذ  3

 32ذ ص2015-2014الحقو ذ 
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 : ماهية النفقة الزوجيةاولا
 : تعريف النفقة الزوجية ومشروعيتها 1

 تعريف النفقة الزوجية 
 :لها معنيان :لغة .أ
 الدابة ننوقا اي ماتتذ وننقت السعر نناقا وذلك ان يمضي ولا يكسد ولا يقف.الاول: ننقت  -
 .1ق الشيء اي ف : يقال: قد ننقت ننقة القو  وأننق الرجل افتقر اي ذهب ما عندهنالثاني: ن -
  :شرعا .ب

عرفها عبد الرحمان الجزيري: إخراج مؤنة من لب علين ننقتن من خبز واد  وكستتتتتوة ومستتتتتكن وما 
 .2من ثمن ماءذ ودهن ومصبا، ونحو ذلك" يتبع ذلك

وعرفها عبد العزيز عامر: "الطعا  والكسوة والسكن الذي يكون من الشخص عللم زوجتن وعيالن 
 .3وأقاربن ومماليكن"

  :قانونا .ج
 .لم يتطر  المشرع الجزائري الى تعريف الننقة ولذلك سنذكر تعريف النقهاء

عتا  لمتا يعرفتن الرجتل عللم زوجتتن واولاده واقتاربتن من ط عرفهتا العرا شلحتاج بقولتن: "الننقتة استتتتتتتتتتتتتتم
 .4وكسوة ومسكن وعلاج وكل ما يلز  للمعيشة بحسب المتعارف علين بين الناس وحسب ومع الزوج"

 مشروعية النفقة الزوجية 
 :الننقة الزوجية مشروعة شلكتاب والسنة والاجماع

  :من الكتاب .أ
اوَالْوَالِدَاتُ  ﴿:قال الله تعالى عْنَ أَوْلادَهُنَّ حَوْلَيْنِ كَامِلَيْنِ لِمَنْ أَراَدَ أَنْ يتُِمَّ الرَّضــــَ عَةَ وَعَلَى يُـرْضــــِ

 [233 :البقرة [﴾ الْمَوْلُودِ لَهُ رِزْقُـهُنَّ وكَِسْوَتُُنَُّ بِالْمَعْرُوفِ 

                                                           
 (454/ص6ذ مرجع سبق ذكرهذ )جمقاييس اللغة أنظر: ابن فارسذ 1
 (553/ص4ذ دار احياء ال اث العراذ بيرو ذ )ج1969ذ الفقه على المذاهب ارربعةعبد الرحمن الجزيريذ  2
 208 ذ دار النكر العراذ ص1984-هت 1402ذ الطبعة الأولىذ ارحوال الشخصية في الشريعة الإسلاميةعبد العزيز عامرذ  3
 577ذ مرجع سبق ذكرهذ ص، الوجيز في شرح قانون الاسرة الجزائريشلحاجالعرا  4
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رزقهن وكستتتتتتتتتتوتهن: أي رز  وكستتتتتتتتتتوة والدتهنذ فأمر كلا من يننق عللم من لزمتن ننقتن من زوجتن 
 .1وولده عللم قدر ميسرتن
كَنتُم مِّن وُجْدكُِمْ وقال تعالى:﴿  كِنُوهُنَّ مِنْ حَيْثُ ســـَ عَة  ل ﴾وقال جل وعللم:﴿أَســـْ ينُفِقْ ذُو ســـَ

 [07-06]الطلاق: ﴾مِّن سَعَتِهِ 

وهذا امر بإستتتتكان المطلقة الي  هي في عدتها والاننا  عليها حتى تنتهي من عدتهاذ فعذا أمر جل 
 .حال العدة فمن شب اولى ان الننقة لب عللم الزوجة حال قيا  الزوجية وعللم شلإننا 

  :من السنة .ب
مانةِ الله، اتَّقوا اللهَ في النســاءِ؛ فإنَّكم أخذتُموهنَّ أ»قولن صتتتللم الله علين وستتتلم في حجة الوداع: 

كم كرهونهَ، فإنْ فعَلْنَ ذلك أح دا ت واســتحلَلْتُم فروجَهنَّ بكلمةِ الله، وإنَّ لكم عليهنَّ ألاَّ يوُطِئْنَ فُـرُشــَ
، ولهنَّ عليكم رِزقُهنَّ وكِسوتُُنَّ بالمعروفِ   .2«فاضربِوهنَّ ضربا  غيَر مُبَحِّ 

ومنها ما رواه مستتلم في صتتحيحن ان هند بنت عتبة امرأة اا ستتنيان دخلن عللم رستتول الله صتتللم 
ي  ويكني لا يعطي  من الننقة ما يكنالله علين وستتتلم فقالت ا رستتتول الله إن اا ستتتنيان رجل شتتتحيحذ 

ب  إلا ما أخذ  من مالن بوير علمن فعل عللم في ذلك من حرج؟ فقال رستتول الله صتتللم الله علين وستتلم 
 .3«وخذي من ماله بالمعروف ما يكفيك ويكفي بنيك»
 رة الجزائريوقانون الاس الاسلامي فقهالعرف فيها في ال : أسباب وجوب النفقة الزوجية واعتبار 2

 الاسلامي فقهفقة الزوجية في الأسباب وجوب الن 
 :وأسباب وجوب الننقة الزوجية عللم قولين ةالاسلامي الشريعةاختلف فقهاء 

وهو وجوب الننقة بتمكين الزوجة ننستتتتتتتتتتها بعد العقد الصتتتتتتتتتتحيح وهو قول الجمهور من  القول الاول:-
 .المالكية والشافعية والحنابلة

 ."4محمد بن يوسف المالكي: "النكا، يوجب الننقة بشروط التمكين وبلوع الزوجقال 
                                                           

 (45-44/ص5الطبّيذ تنسير بر الطبّيذ مرجع سبق ذكرهذ )ج 1
 (ذ مرجع سابق886/ص2ذ )ج1218ذ برقم باب حجة النبي صلى الله عليه وسلم(–)كتاب الحج أخرجن مسلمذ  2
 (ذ 1338/ص3ذ )ج1714برقم  ذمرجع سابق ذباب قضية هند(-)كتاب الاقضيةأخرجن مسلمذ  3
(ذ 1994-1416ذ دار الكتب العلميةذ بيرو ذ لبنانذ )، التاج والاكليل لمختصر خليليمحمد بن يوسف الموا  المالكي 4
 ( 541/ص5)ج
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 ."1وقال تقي الدين الحص  الشافعي: "وننقة الزوجة توجب للمكنة من ننسها
النقن: "وجوب الننقة عللم الزوجة الي  تستتتتلمها زوجها -الجامع لعلو  اللما  احمد-وذكر صتتتتاحب كتاب 

 .2وتمكن منها"
 .... وهو وجوب الننقة بمجرد تحقق الاحتباس الناتج عن الزواج الصحيح وهو قول الثاني:القول  -

قال الكاستتاني الحنني: "قال اصتتحابنا: ستتبب وجوب هذه الننقة استتتحقا  الحب  الثابت شلنكا، للزوج 
 "3عليها

عقد لان قول الجمهور هو القول الصتتتتتتتتتحيح الذي مناده ان ستتتتتتتتتبب الننقة هو تمكين الزوجة بعد ا
الصتتتتتتتتتتتتتتحيحذ وون جعل الننقة بدل الاحتباس شلعقدذ لا يمكنن ان يحاكي الواقع المعاش الذي توير فين 
الواقع الاجتماعي والاعراف وأصتتتتتتتتتتتتتتبحت المرأة تخرج للعملذ وشلتالي لا عبّة شلاحتباس كمعيار في وقتنا 

 .4الحاضر
 أسباب وجوب النفقة الزوجية في قانون الاسرة الجزائري 

من قانون الاستتتتتتتتتتتترة الجزائري: "لب ننقة الزوجة عللم زوجها شلدخول بها او  74المادة نصتتتتتتتتتتتتت 
من هذا القانون" يتضتتتتتتتتتتتتتتح لنا من خلال نص  80-74-78دعوتها إلين بينن مع مراعا  أحكا  المواد 

او  ولفي وجوب الننقة عللم الزوجة بمجرد الدخ الشريعةالجزائري اخذ بقول جمهور فقهاء  المادة ان المشرع
 .دعوتن إلين وهو التمكين

وجاء في قرار المحكمة العليا ان الننقة لب بمجرد الدخول ولو لم يكن هناك وطء ونص القرار من المقرر 
ا ة حتى ولو اتنق الطرفان عللم عد  الوطء ويوجب ننقتها ما قبلهدالدخول المسلم بن يوجب العايضا ان 

 "5من غياب المسقط عليها

                                                           
دمشقذ ذ دار الخيرذ 01ذ تحقيق وهبي سليمانذ الطبعة كفاية الاخيار في حل غاية الاختصارتقي الدين الحص  الشافعيذ  1
 443ص

ذ دار النلا، الويو ذ مصرذ 2009-هت 1430ذ الطبعة الأولىذ الجامع لعلوم الامام أحمد الفقهخالد الرشطذ سيد عز  عيدذ  2
 (561/ص11)ج

 ذ دار الكتب العلميةذ 1986-هت 1406ذ الطبعة الثانيةذ بدائع الصنائع في ترتيب الشرائععلاء الدين الكاساني الحننيذ  3
 (16/ص04)ج

 161عماد شرينيذ مرجع سبق ذكرهذ ص 4
 34-33ذ ص 1991ذ سنة 01ذ المجلة القضائيةذ العدد 02/10/1989بتاريل  55116قرار رقم  5



 زائريالج الإسلامي والقانوننماذج من نطاق سريان العرف في الفقه                     الفصل الثاني:

 
55 

 

  أسباب وجوب النفقةاعتبار العرف في 

ان العرف الجزائري يتماشتتتتتتتلم مع ما اخذ بن المشتتتتتتترع الجزائري وقول الجمهورذ اذ المتعارف علين في 
المجتمع الجزائري ان الننقة لا تكون واجبة للزوجة الا بعد الدخولذ اما قبل ذلك فننقتها عللم والدها ولو 

 .مكثت وقتا طويلا بعد تما  العقد في بيت ابيها
 : مجالات اعتبار العرف في النفقة الزوجية نيا 

  ارسرة الجزائري واقانون الفقه الإسلامي : اعتبار العرف في معيار تقدير النفقة في  1
  الفقه الإسلامي في: 

 في معيار تقدير الننقة الى قولين: ةالاسلامي الشريعةاختلف فقهاء 
وهو ان النظر يكون الى حالة الزوج يسرا او عسرا بوض النظر الى حالة الزوجة وبن  القول الاول: -

 .قال الحننية والشافعية
عَتِهِ  :﴿قال الستترخستتي الحنني في شتترحن قولن تعالى عَة  مِّن ســَ قال: "اوية تبين  [07لاق: ]الط﴾ ليِنُفِقْ ذُو ســَ

 1"حالهمان التكليف بحسب الوسع؛ وان الننقة عللم الرجال بحسب 
وهو ان تقدير الننقة ينظر فين الى حال الزوجين معاذ فعن كان الزوجان ميستتتتتتتتتتتتورين  القول الثاني: -

لها ننقة وان كان معستتتتتترين فتجب لها ننقة المعستتتتتترين وان اختلنا في اليستتتتتتر والاعستتتتتتار وجب لها 
 .ننقة الوسط بين اليسار والاعسارذ وهو ما قال بن المالكية والحنابلة

عَتِهِ  :﴿الدستتتتوقي المالكي في قولن تعالىقال  عَة  مِّن ســـَ عتبار حالهما لابد قال: "واعلم ان ا﴾ليِنُفِقْ ذُو ســـَ
منن ستتتتتواء تستتتتتاوا غنا أو فقرا او كان أحد ا غنيا واوخر فقيرا لكن اعتبّ حالهما عند تستتتتتاويهما غنا او 

 .2"فقرا ظاهرذ واما عند تساويهما فلاز  حالة وسطلم بين الحالتين
 في قانون الاسرة الجزائري: 

من قانون الاستتتتتتتتتتترة الجزائري: "يراعي القاضتتتتتتتتتتتي في تقدير الننقة حال الطرفين  79نصتتتتتتتتتتتت المادة 
 .3"وظروف المعاش ولا يراجع تقديره قبل مضي سنة من الحكم

                                                           
 (182/ص 05ذ )ج14/14/1993ذ دار المعرفةذ بيرو ذ المبسوطمحمد ابن اا سهل السرخسيذ  1
 (509/ص 02دار النكرذ )جذ حاشية الدسوقي على الشرح الكبيرمحمد الدسوقي المالكيذ  2
الموافق  14رمضان عا   09المؤرخ في  11- 84من النصل الثالث من الباب الثاني من الكتاب الأول من القانون رقم  79المادة  3

 المتضمن قانون الاسرةذ المتمم والمعدل 1984
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يتبين من خلال نص المادة ان المشتتتتتتتتتتتتتترع الجزائري أخذ شلمذهب المالكي والحنبلي في اعتبار حال 
الزوجين معا في تقدير الننقةذ كما ينهم انن في حالة النزاع يكون تقدير الننقة ستتتتتتتتتتتتتلطة تقديرية لقاضتتتتتتتتتتتتتي 
الموضتتتوع الذي نظر في حال الزوج المالية والى ظروف المعاش من حيث الزمان والمكان كما ينظر الى حال 

ا  الحياة يف ومتطلبالزوجة حستتتتتتتتب المستتتتتتتتتجدا  والأعراف المستتتتتتتتتحدثة في المجتمعذ فالننقا  والمصتتتتتتتتار 
 .1توير  تعليما وصحة

 أثر العرف في تقدير النفقة: 
ان تقدير الننقة شلعرف يتقرر بحال الزوجين معاذ اي بحستتتتتتتب حال الزوج والزوجة يستتتتتتترا وعستتتتتتترا 
عللم ان لا تقل الى حد الكنايةذ ويرعاها في تقديرها عرف وعادا  اهل البلدذ وحال الاستتتتتتتتتتتتعار والوقت 

وبهذا ند أن العرف قد أثر عللم الننقةذ فالننقة تتوير بتوير الاعراف والاعراف تتوير  2مع اعتبار الوستتتتتتتتتط
 .بتوير الازمان

 وقانون ارسرة الجزائري  الفقه الإسلامي : اعتبار العرف على مشمولات النفقة في  2
 :والننقة تشمل كلا من

 نفقة الطعام 
 :الفقه الإسلامي في  .أ

الواجتتب في الطعتتا  في ننقتتة الزوجتتة هو الوتتالتتب قو  البلتتد التتذي ذهتتب جمهور النقهتتاء الى ان 
يعيش فين الزوجان لكنهم اختلنوا فيما لي  قوف مما هو من الكماليا  كالناكهةذ حيث يرى المالكية انن 
لا لب الننقة الا في حدود ما هو ضتتتتتتتتتتتروري للحياة بينما الحننية يقولون الواجب هو الطعا  الضتتتتتتتتتتتروري 

 .3اكهة والخضروا  والمواد الدهنية مما يحتاجن الطعا  ولا يستون عنن الانسانوغيره من الن
كما اتنق جمهور النقهاء عللم ان الواجب في مقدار الطعا  هو الكناية اي ما يكني الزوجة من 

ذ وقال 4«خذي ما يكفيك وولدك بالمعروف»الطعا  استتتتتتتتتتتتتنادا الى قول صتتتتتتتتتتتتللم الله علين وستتتتتتتتتتتتلم لهند: 

                                                           
 57ذ ص 2013زائرذ ذ دار هومةذ الجأحكام الزوجية وأثرها في قانون ارسرة الجزائرالعرا شلحاجذ  1
 163عماد شرينيذ مرجع سبق ذكرهذ ص  2
و  ذ مقارنذ أطروحة لينل الدكتوراه في القانون الخاصذ كلية الحقحق الزوجة في النفقة في قانون الاسرة الجزائريمشوا  حليمةذ  3

 39-38ذ ص 2013والعلو  السياسيةذ جامعة وهرانذ 
 46سبق تخريجنذ ص  4
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وَتُُنَُّ بِالْمَعْرُوفِ تعالى:﴿  فعن ايجاب اقل من الكناية ترك  [233]البقرة: ﴾ وَعَلَى الْمَوْلُودِ لَهُ رِزْقُـهُنَّ وكَِســــــــْ
 .1للمعروفذ كون هذه الأدلة صريحة بإيجاب قدر الكناية

 :سرة الجزائريفي قانون ار .ب
الوذاء وما يشتتتملهاذ مع من قانون الاستتترة الجزائري عللم ان الننقة تشتتتمل ننقة  78نصتتتت المادة 

من قانون الاستتتتتتتترة  79انن لم يبين مقدارها ونوعها بل ترك تقديرها للقاضتتتتتتتتي وهذا ما نصتتتتتتتتت علين المادة 
 .الجزائري
 :أثر العرف في اعتبار نفقة الغذاء .ج

من قانون الاسرة الجزائري ند  78السالنة الذكر ونص المادة  النقن الاسلاميمن خلال نصوص 
نح للعرف تقدير ننقة الطعا ذ اذ ان كناية المرأة وحاجاتها تختلف من زوجة الى اخرىذ ان كلا منهما م

ومن بلد وخر ومن زمان وخرذ تبعا لعادة أمثالها من اهل بلدهاذ عللم ان يتم مراعاة حال الزوج حال 
 .تقدير الننقة من يسر أو اعسار

 نفقة الكسوة: 
 :الفقه الإسلامي  في .أ

يجب للزوجة عللم زوجها كستتتتتتتتتتوة شلمعروف اي بحستتتتتتتتتتب المتعارف علين من   أجمع العلماء عللم انن
كستتتتوة أمثالها من نستتتتاء بلدها وما يلحق شلكستتتتوة من فراش ومستتتتتلزماتنذ ومن وستتتتائل تنظيف وزينة بما 
يناستتب عصتترها وأعراف بلدها كما اجمعوا عللم وجوب كستتوتين في الستتنة كستتوة اول الشتتتاء وكستتوة اول 

 ﴾. مَعْرُوفِ وَعَلَى الْمَوْلُودِ لَهُ رِزْقُـهُنَّ وكَِسْوَتُُنَُّ بِالْ ﴿ للم وجوبها لقولن تعالى:ذ واستدلوا ع2الصيف
 :سرة الجزائريقانون ارفي  .ب

من قانون الاستتتتترة الجزائريذ دون ان يبين  78قد اوجب المشتتتتترع الجزائري ننقة الكستتتتتوة في المادة 
 .3التقديرية للقاضيمقدارها ونوعهاذ حيث كما سبق القول تركها للسلطة 

 أثر العرف على اعتبار نفقة الكسوة .ج

                                                           
 41ننسنذ ص مشوا  حليمةذ مرجع 1
ذ رسالة مكملة لمتطلبا  الحصول عللم درجة ماجستيرذ قسم النقن أثر العرف على حقوق الزوجةنوال سعيد حسن للعنينيذ  2

 59ذ ص 2013المقارنذ كلية الشريعة والقانونذ الجامعة الإسلاميةذ غزةذ 
 167عماد شرينيذ مرجع سبق ذكرهذ ص 3
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والقانون عللم اعتبار العرف في تقدير ننقة الكستتتتتتوةذ واتنقوا عللم ارت مقدرة  النقنواجمع فقهاء 
بكناية الزوجة بما يع  ان تقدير الكناية من الكستتتتتتتتتتتتتتوة مرجعة العرفذ والي  تختلف شختلاف البلاد في 

اهلها وعاداتهم في اللباسذ كما تختلف شختلاف النستتتتتتتاء في الطول والقصتتتتتتترذ الحر والبّذ وبحستتتتتتتب عرف 
ذ عللم ان تتم مراعا  حال الزوج حين تقدير هذه الننقة يستتتتتتترا او عستتتتتتتر  كما ستتتتتتتبق 1والستتتتتتتمن والهزل

 .ذكره
 نفقة السكن: 
 :الفقه الإسلامي في  .أ

لم يختلف النقهاء حول اعتبار السكن عنصر من عناصر الننقة الواجبة عللم زوجها مصداقا لقولن 
كَنتُم مِّن وُجْدكُِمْ تعالى:﴿  كِنُوهُنَّ مِنْ حَيْثُ ســــَ اي بحستتتتتتب ستتتتتتعتكم وقدرتكم المالية  [06]الطلاق: ﴾ أســــْ

رُوهُنَّ بِالْمَعْرُوفِ وون جل وعللم قال:﴿  ن المعروف ان يستتتتكنها مستتتتكنا يكون ذ فم[19]النســـاء: ﴾ وَعَاشـــِ
 .2س ا لها من الأبصار ويققيها من الحر والبّد ويكون عونا لها عللم التصرف والاستمتاع وحنظ المتاع

 :سرة الجزائريفي قانون ار .ب
من قانون الاستتتتتتترة الجزائري ان الستتتتتتتكن يدخل ضتتتتتتتمن مشتتتتتتتمولا   78يلاحظ من خلال المادة 
اتن وانما زوجتنذ والمشرع الجزائري لم ينصل في المسكن ولم يحدد شروطن ومميز  الننقة الواجبة عللم الزوج الاه

 .تركن
 :أثر العرف في تقدير نفقة السكن .ج

لقتتد جرى العرف في الجزائر ان يوفر الزوج مستتتتتتتتتتتتتتكن الزوجيتتة بمتتا يليق بزوجتتتن بحيتتث يتميز هتتذا 
ث وأواني يدها من منروشتتتتتا  وااالمستتتتتكن بتوفره عللم ضتتتتترورا  الحياة الي  يتدخل الزمان والمكان بتحد

وغيرها. وتكون هذه المرافق خاصتتتتتة شلستتتتتكنذ الا إذا كان الزوج فقيرا يعيش في غرفة في منزل كبير متعدد 
ذ وهذا كلن يتوير بحستتب الاعرافذ فالعرف يؤثر 3الورف والستتكانذ عللم شتترط ان يكون الجيران صتتالحين

 .عللم السكن بحسب الزمان والمكان

                                                           
 60هذ ص نوال سعب حسن العنينيذ مرجع سبق ذكر  1
 49ذ مرجع سابقذ صحق الزوج في النفقةمشوا  حليمةذ  2
 ذ مرجع سبق ذكرهالفقه الإسلامي وادلتهأنظر: وهبة الزحيليذ  3

 66ذ مرجع سبق ذكرهذ صأثر العرف في حقوق الزوجةنوال سعيد حسن الحنيفذ 
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 نفقة العلاج: 
 :الفقه الإسلامي في  .أ

لقد اتنق النقهاء عللم ان الننقة الواجبة للزوج عللم زوجتن هي ننقة الوذاء والكستتتتتتتتتوة والمستتتتتتتتتكن 
ذ غير ان النقهاء المعاصتتتتتتتتتتتترين كوهبة الزحيلي 1واستتتتتتتتتتتتتثنوا منها ننقة العلاج وقالوا بأرا تكون عاتق الزوجة

نت النقهاء القداملم لم تكن استتتاستتتية لان حياتهم كاذهبوا الى وجوبها عللم الزوج بحجة ان المداواة في زمن 
بستتيطةذ ولم تكن هناك حاجة ماستتة للعلاج فاجتهد النقهاء حستتب العرف الذي كان ستتائدا في زمنهمذ 
اما الان ونظرا لن ة الامرا  في زمننا والي  يصتتتتتتتتتعب علاجها شلمواد البستتتتتتتتتيطةذ أصتتتتتتتتتبحت الحاجة ملحة 

 .2للعلاج كالطعا  وال اب
 :سرة الجزائرين ارفي قانو  .ب

من قانون الاستتترة الجزائري انن من مشتتتمولا  الننقة العلاجذ وقد أحستتتن  78جاء في نص المادة 
صتتنعا المشتترع في اعتبار ننقة العلاج اعلها عللم عاتق الزوج شلمعروف وقد ستتاير بذلك متطلبا  العصتتر 

 .3الحاليذ وازداد الحاجة الى العلاج
 :العلاجأثر العرف في تقدير نفقة  .ج

العرف الجتتتاري في اوستتتتتتتتتتتتتتتتاط المجتمع الجزائري يتمثتتتل في إلزا  الزوج بننقتتتة علاج زوجتتتتنذ مراعتتتاة 
 .للمعاشرة شلمعروف ومن شب المودة والرحمة المنرو  تواجدها في اي علاقة زوجية

 ما يعتب من الضروريات في العرف والعادة: 
نظرة  س ومت تعودوه حيث ينظر الى فاقدهيقصتتتتتتتتد شلضتتتتتتتترورا  في العرف والعادة ما تعارفن النا

نقص وشتتتتتتتتتتتتتتذوذ والمتعارف علين هذا يختلف من وقت الى وقتذ ومن بلد الى بلدذ فما هو ضتتتتتتتتتتتتتتروري في 
المدينة قد لا يكون كذلك في الريفذ وما هو ضتتتتتتتتروري في المناطق الحارة قد لا يكون ضتتتتتتتترورا في المناطق 

 .4الباردة بل قد يتطلب نقضن
من قانون الاستترة الجزائريذ واعتبارها نوع من انواع  78المشتترع الجزائري في المادة ولقد نص عليها 

الننقة الواجبة عللم الزوجذ وهذا ما ذهبت الين المحكمة العليا في احدى قرارتها عندما قضت بأن مصاريف 
                                                           

 (20/ص04ذ مرجع سابقذ )جبدائع الصنائع في ترتيب الشرائعالكاسانيذ  1
 (750/ص08ذ دار النكرذ دمشقذ سوراذ )ج2012ذ الطبعة الثالثةذ موسوعة الفقه الإسلاميوهبة الزحليليذ  2
 169عماد شرينيذ مرجع سبق ذكرهذ ص 3
 54ذ مرجع سابقذ صحق الزوجية في النفقةمشوا  حليمةذ  4
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ذ 1صتتتتتتتتتتتارينهابمالنناس )أي الولادة( تعتبّ من الضتتتتتتتتتتترورا  في عرف وعادا  المجتمع الجزائري يلتز  الزوج 
ويمكننا القول بأن المشتتتتتتترع الجزائري قد حكم الشتتتتتتترع والعرف لبيان مشتتتتتتتتملا  الننقة الواجبة عللم الزوج 

 .الاه زوجتن
عللم ان يراعي في تقتتدير الننقتتة حتتال الزوجين وظروف المعتتاش بمعنى ينظر الى حتتالتتة الزوج المتتاليتتة 

ي ومصتتاريف المجتمع كالتعليم والتعليم الخصتتوصتت وحالة الزوجةذ تبعا للمستتتجدا  والأعراف المستتتحدثة في
الستتتتتتتكنذ ويتم التحقق من ذلك من خلال الوائق والمستتتتتتتتندا  الي  تثبت وتحدد الوضتتتتتتتعية الاقتصتتتتتتتادية 
 .2للزوجذ وقد يستعين القاضي شلخبّة قبل تحديد مبلغ الننقة وذلك بإجراء بحث حول وضعية الزوج المالية

  

                                                           
ذ سنة 01ذ مجلة المحكمة العلياذ العدد 850226ذ في الملف 2009جوان  10قرار المحكمة العلياذ غرفة الأحوال الشخصية في  1

 219ذ ص2010
 164-163ذ مرجع سبق ذكرهذ صاعتبار العرف في مسائل الزواجعماد شرينيذ  2
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 العرف في القضاء الجزائريالثاني: بعض تطبيقات  فرعال
 الخطبة مسائل الجزائري في ارسرة تطبيق العرف في القضاء  من نماذج  :أولا
 خطبة لل الطبيعة القانونية  : نماذج من تطبيقات العرف في القضاء الجزائري في مسألة 1

المحكمة العليا سنة وقد جاء قرار  ذلقد سار القضاء الجزائري عللم اعتبار العرف وتأثيره في الخطبة
مؤكدا لذلك حيث أن الطاعن جلب نقض وإبطال القرار الصادر عن مجل  قضاء بسكرة  19921
القاضي  1988مارس  30القاضي بتأييد حكم محكمة بسكرة المؤرخ في  1989أكتوبر  30بتاريل 

ادة ن مخالنة المحيث استند الطاعن عللم وجن وحيد للنقض وهو المأخوذ م ذبصحة الزواج وأمر  بتسجيلن
من قانون الأسرة الجزائري بدعوى أن القرار المنتقض قد قضلم بصحة الزواج ؛ بناء عللم قرار الزوج في  9

دون التحقق من توفر أركان الزواج المنصوص عليها شلمادة المشار  1988أكتوبر  10مذكرتن المؤرخة في 
هود في القرار وقد تم التأكد من الش تع  الزواج. إليها رغم أن الطاعن قد اع ف شلخطبة فقط والخطبة لا

بأرم حضروا وليمة الخطبة ولدى مطالبتهم بقراءة سورة  1988جانني  16المنتقض الذين تم غاعهم يو  
لأساس ا الأمر الذي جعل قضاة الموضوع لم يعطوا لقرارهم ذالناتحة علموا أن هذا الحنل يخص الطرفين

 .القانوني مما يتعين نقضن

ولهذه الأسباب قرر  المحكمة العليا غرفة الأحوال الشخصية نقض القرار المطعون فين الصادر عن 
وإحالة القضية والطرفين عللم نن  المجل  مشكل من هي ة أخرى للنصل فيها طبقا  ذمجل  قضاء بسكرة

أعملت نص المادة  وعللم هذا فعن المحكمة العليا قد .للقانون وتحميل المطعون ضدها المصاريف القضائية
من قانون الأسرة والعرف في كون أن الناتحة ليست من شروط ولا أركان عقد الزواج وأن اتصالها شلخطبة  9

 .د الزواجق نة بعقة المق نة شلخطبة والناتحة المإنما هو للتبّك فقط كما فرقت في الناتح

  

                                                           

 .62ذ ص 3ذ عدد 1994؛ المجلة القضائية الصادرة عن المحكمة العليا لسنة 1992مارس  17قرار بتاريل  81129ملف رقم   1
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 الجزائري في مسألة العدول عن الخطبة. ارسرة  قضاء : نماذج من تطبيقات العرف في  2

  أن السيد )ب. ( أقا  طعنا  19911أفريل  23جاء عن المحكمة العليا في القرار الصادر بتاريل
ذ 1988جويلية  12يرمي إلى نقض القرار الصادر بينن وبين )ب.،( من مجل  قضاء الجزائر في 

دج إلى المدعلم  1500لم المدعي دفع الذي قضلم شلطلا  للزوجين قبل الدخول دطأ الزوج وعل
دج  17.000علين قيمة نصف الصدا  المستحق لن وللمدعية النصف المتبقي وعللم المطلق دفع 

تعويضا عن الضرر المادي والمعنوي الذي أصاب المدعية بعد العدول عن الخطبة الي  دامت أربع 
 سنوا ذ ورفض جميع طلبا  المدعلم علين.

 ة أوجنذ أ ها سببان  ا:واستند الطعن إلى ثلاث

أنن من خر  القانونذ حيث أن القرار المطعون فين خالف القانون عندما قضلم عللم المدعي في  -
دج بدعوى العدول عن الخطبةذ في حين أنن لا توجد خطبة  17.000الطعن بدفع تعويض قدره 

ناحية  ناحية شلطلا  ومنوإنما هناك عقد زواج رغي مسجل شلحالة المدنيةذ بدليل أنن قضلم من 
 أخرى بنصف الصدا . وكان عللم قضاة الموضوع أن لا يقضوا شلتعويض لهذا السبب.

 مأخوذ من تناقض الأسباب:  -

حيث أن القرار المطعون فين عندما صاد  عللم حكم المحكمة أخذ من أسبابن أن المدعي في الطعن 
لمدعلم ين أن الحكم المستأنف يقرر في أسبابن أن للا يحق اس جاع الهداا عند العدول عن الخطبة في ح

عليها في الطعن حق العدول عن الخطبة لأرا مجرد اختيار يجوز لأحد الطرفين ال اجع علين وقد أجابت 
 المحكمة العليا عللم هذه الأوجن شلتالي:

  :جراء انتظار  نإن الثابت في الطعن أن المدعلم عليها أصابتها أضرار مادية ومعنوية مالوجه ارول
سنوا  كخطيبة وأن المدعي تراجع عن إتما  إجراءا  الزواج والدخول عللم الرغم من طلبن  4مدة 

                                                           

 .56ذ ص 1993ذ 2المجلة القضائية الصادرة عن المحكمة العلياذ عدد -1991أفريل  23بتاريل  73919ملف رقم  1 
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من طرف الزوجة وتسجيل الزواج في الحالة المدنية وأن قضاة الموضوع لم يخالنوا القانون عندما قضوا 
 شلتعويض المحكو  بن.

 :الزواج من دخول وغيره من طرف المدعي مع أن لما كان العدول عن عد  إبرا   الوجه الثاني
 الزوجة دعتن لإتما  ذلك وذلك لعد  توفر مسكن الزوجية الذي هو حق الزوجة.

ولهذه الأسباب قرر  المحكمة العليا غرفة الأحوال الشخصية رفض الطعن الصادر عن مجل  قضاء 
 وقضت عللم الطاعن شلمصاريف القضائية. 1988جويلية  12الجزائر 

وشلنظر في القرار ند أن المحكمة العليا قضت بقوانين الأسرة والأعراف السائدة في المجتمعذ حيث 
 قضت بعد  رد الهداا للطاعن تكلينن بنصف الصدا .

أن الطاعن ) .و( طعنت بعريضة قدمتها بمجل   19931جويلية  13. جاء قرار المحكمة العليا بتاريل 2
ذ قضلم فين رائيا بقبول الاست ناف شكلاذ وأن مسؤولية 1990مبّ ديس 04 قضاء قسنطينة بتاريل

الطلا  قبل البناء تقع عللم عاتق المستأنف عليها ) .و( وشلتالي إلواء الحكم المستأنف فيها قضلم شلأاث 
دج تعويضا عن الضرر  10.000والمصوع وبنصف الصدا  لصاس المستأنف عليهاذ وأن تؤدي مبلغ 

 تمكنن من جميع الهداا المقدمة لها من طرفن.اللاحق بنذ وأن 

من  141وقد استند  المحكمة عللم مخالنة الأحكا  الجوهرية في الإجراءا ذ فقد نصت المادة 
قانون الإجراءا  المدنية عللم إطلاع النائب العا  عللم كل القضاا المتعلقة بحالة الأشخاصذ وتطبيقا لنص 

ري فعن الأحكا  شلطلا  غير قابلة للاست ناف ما عدا في جوانبها الماديةذ من قانون الأسرة الجزائ 57المادة 
فالمجل  كان مخط ا في إطلاع النائب العا  عللم قضية لا تتعلق سوى بهذه الجوانب الماديةذ   إن المطعون 

دج عن التقاضي احتياطيا في حالة الطلا ذ طالب  7000دج و  3000ضده طالب شلبناء ومبلغ 
دج قيمة المهر وكذا جميع الأاث المقد  وكذلك الهداا المقدمة بسبب العدول عن إتما   2000اع شس ج

                                                           

ذ ص 1995ذ سنة 1ذ المجلة القضائية الصادرة عن المحكمة العلياذ عدد1993جويلية  13ذ قرار بتاريل 92714ملف رقم  1 
128. 
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من قانون الأسرة الجزائري المتعلقة شلخطوبة دون سواهاذ فأخلط  415الزواج يكونون قد طبقوا ضمنا المادة 
لمادة ر إلى المطعون ضده خر  لالقضاة بين الخطوبة والزواجذ كما أن الحكم عللم الطاعنة بردها كامل المه

 من قانون الأسرة الجزائري. 16

 وأجابت المحكمة العليا:

من قانون الإجراءا  المدنية في النقرة الأخيرة أنن يجوز إرسال بقية القضااذ فالمجل  لم  141"لكن المادة 
من قانون الإجراءا  المدنية وقد قرر  المحكمة إتما  الزواج وأن عدول الطاعنة عنن لم  141يخالف المادة 

اا وغيرهذ خاصة  تبة علين مما دفعن من هديكن بمبّر وعلين فلا يتحمل المطعون ضده الخسائر والأضرار الم
الي  قدمها لإتما  الزواجذ وطبقا للشريعة الإسلامية والعرف المتعارف علين بين الناس فعن الصدا  يرد 

تعطي أحكا  الصدا  إن كان العدول  النقنللخاطبذ وأما ادعاء المدعية بنصف الصدا  فعن أحكا  
ة  فنَِصْفُ مَا قْتُمُوهُنَّ مِن قَـبْلِ أَن تَمسَذوهُنَّ وَقَدْ فَـرَضْتُمْ لَهنَُّ فَريِضَ إن طلََّ ﴿: من الرجل كما قال تعالى

من قانون الأسرة الجزائري مستمدة من هذه اوية الي  تؤكد حق  16. والمادة  [237]البقرة:  ﴾فَـرَضْتُمْ 
 الزوجة في نصف الصدا  إذا طلقها الزوج بإرادتن.

والحال في هذه القضية أن الزوجة هي الي  عدلت عن إتما  الزواجذ وحالت دون وقوعن رغم إصرار الزوج 
عللم البناء بها فلا يعقل أن تطالب بنصف الصدا ذ فالقرار المطعون فين بقضائن كما فعل قد طبق أحكا  

يرد الوجن أ في تطبيقن و والقانونذ والعرف تطبيقا سليما دون أي خر  للقانون أو خط النقن الاسلامي
 بذلك."

وبهذا حكمت المحكمة العليا غرفة الأحوال الشخصية قبول الطعن شكلا ورفضن موضوعاذ وحكمت 
 عللم الطاعن شلمصاريف القضائية.

وشلنظر في القرار ند أن المحكمة العليا قضت بما هو ساري علين عرف البلد وما ذهب إلين جمهور النقهاء 
 طبة قيمة أو نقدا عندما حصل العدول من المخطوبة.من رد هداا الخ
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 الجزائري في مسألة النفقة الزوجيةارسرة نماذج حول تطبيق العرف في قضاء :  نيا 

ستتتتتتأذكر في هذا النرع بعض قرارا  المحكمة العليا حول تقدير الننقة وتحديد مشتتتتتتمولاتها الي  اثر  عليها 
 .الأعراف والعادا 

 النفقة: في تقدير  1
 .لقد سار القضاء الجزائري عللم اعتبار العرف وتأثيره في تقدير الننقة

مؤكدا لذلك حيث ان الطاعنة رفعت طعنا شلرفض في   1 2000وقد جاء قرار المحكمة العليا لستتتتتتتتتتتتتتنة 
من مجل  قضتتتاء البليدة الذي يقضتتتي بإلواء الحكم المستتتتأنف جزئيا  08/03/1999القرار الصتتتادر في 

فيما يخص ننقة الزوجة والحدة وننقة البنتين المحضتتتتتتتتتتتتونتينذ وقد استتتتتتتتتتتتتند  الطاعنة من وجن وحيد للطعن 
ا ن عللم اعتبار أن مجل  قضتتتتتتاء البليدة قضتتتتتتلم بإلواء الننقة المقضتتتتتتي بهمأخوذ عن الخطأ في تطبيق القانو 

بمحكمة اول درجة عللم استتتتاس يستتتتارها فهي طبيبة في المستتتتتشتتتتنلمذ دون الاخذ في الحستتتتبان ان المطعون 
ضتتتده لن مصتتتدر دخلن الخاص من عملن كطبيب في عيادتن الخاصتتتة الذي لم يذكر اعستتتاره المدعلم بن اما  

 .جة واكتنلم بإثباتن اما  قضاة المجل  فقطقضاة محكمة اول در 
ومن   تبين ان قضتتتاة المحكمة العليا قد وقنوا في قبول الطعم شتتتكلا وموضتتتوعا ونقض القرار الصتتتادر عن 

 بدون إحالة مع إلزا  الطعون ضده شلمصاريف. 08/03/1999مجل  قضاء البليدة بتاريل 
الاستتتتتتترة الجزائري "يراعي القاضتتتتتتتي في تقدير الننقة حاب من قانون  79وهذا طبقا لما جاء في نص المادة 

 ."الطرفين وظروف والمعاش
 فالمحكمة العليا أعملت نص المادة مع مراعا  العرف في الحالة المعيشية للمطعون ضده.

 .: في تحديد مشتملات النفقة 2

ضتتتتتتتتد القرار الصتتتتتتتتادر عن   2 15/11/2006جاء من المحكمة العليا في القرار الصتتتتتتتتادر بتاريل 
مجل  قضتتتتتتاء الجزائر القاضتتتتتتي بتأييد الحكم المستتتتتتتأنف مبدئيا وتعديلا لن في رفع مبلغ الننقة المحكو  بها لت 

دج مقابل مصتتتتتتاريف علاج  2000000دج شتتتتتتهرا وتتميما لن إلزا  المستتتتتتتأنف بن بدفع مبلغ  6000
 .البنت المحضونة

                                                           
ذ 2001لة القضائية الصادرة عن المحكمة العلياذ العدد الأول لسنة المج 22/02/2000ذ قرار بتاريل 237148ملف رقم  1 
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 493ذ العدد الأولذ ص 2007المجلة القضائية الصادرة عن المحكمة العليا لسنة  15/11/2006بتاريل  372242ملف رقم   2
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 .حيث ان الطاعن أار وجهين للطعن
يتعلق بقصور في التسبيب شعتبار الطاعن لم يتحمل لجوء المطعون ضدها الى العدالة قصد  الاول:

دج في زمن قياستتيذ خاصتتة انن لا يمكن  6000دج   الى  3000دج الى  1500رفع مبلغ الننقة من 
 .تحميل الطاعن الزاما  مادية أكثر من مدخولن خاصة وأنن إسكافي فقط ولا عائلة يننق عليها

ني: استتتتتتتتند فين الطاعن الى انعدا  الاستتتتتتتاس القانوني معتبّا ان رفع قيمة الننقة بهذه الكينية شلإضتتتتتتتافة الثا
 .إلزامن بتكاليف العلاج دون اعطاء تبّيرا  قانونية او اساس قانوني هو حكم جائز

وقد اجابت المحكمة العليا عللم اوجن الطعن وناقشتتتتتتتتتتتها ليتبين ان الطاعن صتتتتتتتتتتتناعي يملك شتتتتتتتتتتتركة 
اعة الاحذية بوهران كما هو ابت بستتتتجلن التجاريذ وكذا امتلاكن لنشتتتتاطا  صتتتتناعية لارية اخرى لصتتتتن

 .شلدار البيضاء شلمورب
كما نوهت المحكمة العليا ان الحكم عللم الطاعم بمصاريف علاج البنت المحضونة لم يخالنوا بذلك 

 .القانون ولا الشرع فالعلاج من مشمولا  الننقة
العليا أعملت العرف في مراعا  حال الطاعن وعندما وجدتن ميستتتتتتتتورا قضتتتتتتتتت بوجوب فالمحكمة 

 .مصاريف العلاج للبنت المحضونة
 
 
 
 
 
 
 

 والقانون المدني الجزائري الإسلاميالمبحث الثاني: نماذج من نطاق سريان العرف في الفقه 
 منهالن ائستتتتتتتنظمن الشتتتتتتتارع الحكيم محياتنذ ص في اشتتتتتتتخمن أهم العقود الي  يبّمها الأ بيعلما كان عقد ال
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 زائريالج الإسلامي والقانوننماذج من نطاق سريان العرف في الفقه                     الفصل الثاني:

 
67 

 

 ماهية عقد البيع  :الأولالمطلب 
 لجزائري ا في النقن الإسلامي والقانون المدني العرف في عقد البيعتطبيقا   :الثانيالمطلب  

 ماهية عقد البيعالمطلب الاول: 
 عقد البيعمفهوم الاول: الفرع 
 :تعريف البيعأولا: 
 1واحد وهو بيع الشيءذ وربما يسملم ... بيع والمعنى واحد أصلالباء والياء والعين  لغة:

 ."2والمال المتقو  شلمال المتقو  تمليكا وتملكا الجرجاني: "مبادلة شرعا:
  :قانونا

القانون المدني الجزائري عللم ان: "البيع عقد يلتز  بمقتضتتتتتتتتتتتتتتتاه البائع او ينقل  من- 351نصتتتتتتتتتتتتتتتت المادة 
 للمش ي ملكية شيء او حقا ماليا اخر في مقابل ثمن نقدي

 .عقد رضائي وهو من عقود المعاوضةيظهر من خلال نص المادة ان عقد البيع 
الستنهوري: "البيع عقد يلتز  بن البائع ان ينقل للمشت ي ملكية شتيء او حقا ماليا اخر  الرزا وعرفن عبد 

 "3في مقابل ثمن نقدي
 :مشروعية البيع نيا: 

 :مشروعية البيع ابتة شلكتاب والسنة والاجماع
 :من القرآن

ُ الْبـَيْعَ وَحَرَّمَ الرِّباَ  قال الله تعالى:﴿ وَأَحَلَّ   ] 275البقرة  [﴾ اللََّّ
 ] 282البقرة  [ ﴾ تبَايَـعْتُمْ إذا  :﴿ وأشْهِدُواوقال الله تعالى

                                                           
 (327/ص1ج-ذ مرجع سابقذ ، مقاييس اللغةابن فارس 1
 44صذ مرجع سابقذ التعريفاتالجرجانيذ  2
ذ المتضمن القانون المدني المعدل 1975سبتمبّ  26الموافق  1395رمضان عا   20المؤرخ في  58-75الامر رقم -351-المادة  3

 والمتمم
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 .1صريحة في جل البيع وان كانت مسوقة لأغرا  اخرى غير افادة الحل اوا هذه 
  :من السنة
لَهُ ثم يأتي الجبل، فيأتي بُِزْمَة من حطب على ظهره ىقول صل  الله عليه وسلم: "رَن يأخذ أحدكم أُحبُـ

 "2فيبيعها، فَـيَكُفَّ الله بها وجهه، خيٌر له من أن يسأل الناس، أعْطَوه أو مَنـَعُوه
 "3وقال صلى الله عليه وسلم: "أفضل الكسب بيع مبور، وعمل الرجل بيده

 .المبّور هو الذي لا يوش فين صاحبن ولم يخنذ وحكمن الحل لما ي تب علين من تبادل منافع والبيع
 .4اسباب التملك أحدالاجماع: اجمعن الامة عللم مشروعية البيع وانن 

 اركان عقد البيعالفرع الثاني: 
 :الفقه الاسلاميكان عقد البيع في أولا:أر 

تى ن يتمتع العاقد بأهلية التصتتتتترف بأن يكون شلوا عاقلاذ حأفيجب ذو ا البائع والمشتتتتت ي :العاقدان-1
يعقد بعقده وت تب علين ااره الشتتتتترعيةذ فلا يصتتتتتح التعاقد من المجنون ولا الصتتتتتبي غير المميز او الستتتتتكران 

ذ ان الستتتكران الذي معن تمييز بعقلن فيجوز علين كل ما فعلن من بيع 5الذي لا يعرف الار  عن الستتتماء
 .وغيره
 .الثمن والمثمنا و :عقود عليهالم-2

يشتت ط فين ان يكون طاهرا ينتنع بين شتترعاذ غيب منهي عن بيعن مقدورا عللم تستتليمنذ معلوما للمتابعين 
 .6فلا يصبح بيع ن  ولا منتج ذ واما ما يمكن تطهيره فيصبح ويجب البيان

 :صيغة العقد-3

                                                           
 495ذ صمرجع سابقذ الفقه على المذاهب ارربعةعبد الرحمان الجزيريذ  1
 (1471( )رقم 123/ ص2)ج مرجع سابقذ( شب الاستعناف عن المسألة–اخرجن البخاري )كتاب الزكاة  2
 ( 157/ص25مرجع سابق )ج 15836اخرجن احمد )مسند المكيين ذ حديث اا بردة بن نيار( برقم  3
 (101/ص3دار الجليل بيرو ذ )ج– دور الحكام في شرح مجلة الاحكامعلي حيدرذ  4
 (5ذ ص7ذ مرجع سابقذ )جحاشية الدسوقي على الشرح الكبيرمحمد الدسوقي المالكيذ  5
 (5/ ص3ذ الطبعة السابعةذ مكتبة الازهرية لل اثذ )جالكواكب الدرية في فقه المالكيةمحمد جمعة عبد اللهذ  6
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 .شراءل او فعل يدل عللم ارادة البيع واينعقد البيع بكل قو 
وتسملم الايجاب والقبولذ كبعت واش يت ويقو  مقامها ما يدل عللم الرضا من اشارة الصيغة القولية: -

 .أحد ااو كتابة من الجانبين او 
 .وينعقد البيع بقول المش ي للبائع: اش يتها منك بكذا ويقول البائع: بعتك بكذا وير  الاخر

 .1البائعع لهللبائع ويأخذ المثمن او يدف يدفع المش ي الثمنذ بأن ةوتسملم شلمعاطا الصيغة الفعلية:-
 :كان عقد البيع في القانون المدني الجزائرير أ نيا:
 :التراضي-1

 :من القانون المدني الجزائري عللم ما يلي 59نصت المادة 
 .2لنصوص القانونيةشيتم العقد بمجرد ان يتبادل الطرفان التعبير عن ارادتهما المتطابقتين دون الاخلال "

نذ اتنق المتعاقدان عللم طبيعة العقد الذي يقصتتتتتتتتتتدان ابرام إذامن خلال نص المادة فعنن لا ينعقد البيع الا 
 .بحيث يتلاقلم الايجاب والقبول عللم حصول البيع

والايجاب هو العر  الذي يعبّ بن الشتتتتتتتخص الصتتتتتتتادر منن عللم وجن جاز  عن ارادتن في ابرا  عقد معين 
ا القبول فهو الرد شلموافقة عللم العر  وهذا بنية قاطعة  أمو .اذا اق ن بن قبول مطابق لن انعقد العقدبحيث 
 .كذلك

ودصتتتتوص عقد البيع فيكون شلإيجاب الصتتتتادر من البائع مع القبول الصتتتتادر من المشتتتت ي عللم حصتتتتول 
لك من اية يجوز استتتتتتتتتتتتتتتخلاص ئ البيعذ ولا يلز  لانعقاد البيع اثبا  الايجاب والقبول في مجل  واحدذ اذ

 .3مراسلة بين الطرفين
 :المحل-2

 .وهو القالب القانوني الذي لسد فين ارادة المتعاقدين بنقل الملكية في العوضين

                                                           
 (5/ ص3ذ )جالكواكب الدرية في فقه المالكيةمحمد جمعة عبد اللهذ  1
 ذ المتضمن القانون المدني المعدل والمتمم58-75ذ من الامر رقم 59المادة  2
 1993-1992الالتزاما  ألقيت عللم طلبة السنة الثانية حقو  بكلية الحقو ذ جامعة وهرانذ سنة محمدذ محاضرا  في  3
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 :شروط المحل
 ودابمن القانون المدني الجزائري ولا مخالنا  93ان يكون مشتتتتروعا وقابلا للتعامل فيع كما نصتتتتت المادة 

من القانون المدني  94يكون معينا او قابلا للتعيين والا بطل العقد كما نصتتتتتتتتتتتتتتت المادة  انو 1والنظا  العا 
 .2الجزائري

 .3من القانون المدني الجزائري 352علم المش ي شلمبيع علما كافيا وهذا ما نصت علين المادة 
 :الثمن-3

ولا يشتتتتت ط ان  كالهبة المقايضتتتتتةذ ويكني تعيينن  القانونيةهو الذي يميز عقد البيع عن غيره من التصتتتتترفا  
 .4يذكر قبضن او دفعنذ لأن الوفاء شلثمن شرط من شروط صحة عقد البيع

 :من شروط الثمن
 .ن يكون نقوداأ-
 .ن يكون معينا تعينا دقيقا يقطع المنازعة مستقبلاأ-

  

                                                           
 نص المادة: "اذا كان محل الالتزا  مستحيلا في ذاتن او مخالنا للنظا  العا  او اوداب العامة كان شطلا بطلانا مطلقا" 1
 ان يكون معينا بنوعينذ ومقداره والا كان العقد شطلا"نص المادة: "اذا لم يكن محل الالتزا  معينا بذاتنذ وجب  2
 نص المادة: "يحب ان يمون المش ي عالما شلمبيع علما كافيا" 3
كندريةذ ذ مكتبة الجامعي الحديثذ الإسفي عقد البيع المشكلات العلمية والدعوىعز الدين الدناصوريذ عبد الحميد الشواراذ  4

 37ذ ص2002مصرذ طبعة 
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 في الفقه الإسلامي والقانون المدني في عقد البيع تطبيقات العرف  المطلب الثاني:
 الفقه الاسلاميالعرف في عقد البيع في تطبيقات الفرع ارول: 
لم بيع الخيار العرف عل أثر عللم ستتتتبيل المثال من مستتتتائل عقد البيع الي  فيها للعرف مدخل ؛ستتتتأذكر هنا

و  لأحد هو ان يك وخيار الشتتتتتتتتتترط:ذالعاقدين أحدهو البيع المشتتتتتتتتتتروط بشتتتتتتتتتترط  ارفبيع الخي؛لمستتتتتتتتتت  الوبيع 
 .العاقدين او كلا ا الحق في إمضاء العقد او فسخن في مدة معلومة اذا اش ط ذلك في العقد

 :في تحديد مدة الخيار أثر العرف أولا:
ذهب مالك إلى أن ذلك لي  لن قدر محدود في ننستتتتتتتتنذ وإنما يتقدر بقدر الحاجة إلى اختلاف المبيعا ذ 

 والمشورةذ وذلك يختلف عادة شختلاف السلع ويتناو  بتناو  المبيعا ذ ذلك أن الخيار مشروع لل وي
فمثل الشهر ونحوه في اختيار الدار وكذا الأر  وما يتصل بها من بناء وشجرذ ومثل ثلاثة أا  في اختيار 

 .1ثوب
 .اعراف الناس وطباعهم في معاملاتهم شختلافوذلك يختلف 
 الى ان يأتي فلان او الى ان ينزا المطرذ او نحو ذلك أحدهمقول المتعاقدين مدة مجهولةذ ك أحديشتتتتتتتتتتتتتت ط 

 .شخص بعيد فعن البيع المحتوي عللم الخيار بهذا الشرط شطل لأنن عقد قارنن شرط فاسد
يضتتترب و مطلقاذ صتتتح العقد والخيار  الخياراما ان ستتتكت عن تحديد المدة وتركها مطلقة اي كان اشتتت اط 

ولم  طلقاأحستتتتتتبما ذكر في المدة لكل ستتتتتتلعةذ لأن ذلك مقررا في العادة فعن لهما الستتتتتتلطان فين اجل مثلن 
 .2يحددا يضرب بهما مدة يختبّ المبيع في مثلها في العادةذ وخاصة ان السكو  عن مدة الخيار لا يبطلن

 :أثر العرف في بيع السلم نيا:
عوضتتتتتتينذ مننعة غير متماثل البيع الستتتتتتلم هو: عقد معاوضتتتتتتة يوجب عمارة ذمة بوير عين ولا :تعريفه-1

 .ويسنى بيع السلف
 :شروط السلم وأثر العرف عليها-2

                                                           
 150ذ عين مليلةذ الجزائرذ دار الهدىذ صفقه المعاملات على مذهب الامام مالكردري  عبدهذ أحمد ا 1
 152ذ مرجع ننسنذ صفقه المعاملات على مذهب الامام مالكأحمد اردري  عبدهذ  2
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 :شروط خاصة برأس المال-أ
 ذتعجيل رأس المال-
 ذلم يكن عيبا إذاتأخير رأس المال -
 .كان منافع لا يجوز  إذاتأخير رأس المال -
 شروط خاصة بالمسلم )السلعة(:-ب
 ذن يكون المسلم ديناأ-
 ذالمسلم مؤجلان يكون أ-
 ذو عدأو وزن أن يكون المسلم فين مضبوطا شلعادة الي  يجري فيها العرف في الكيل أ-
 .ن يكون المسلم في الذمةأ-
 .وصاف الي  تختلف بها الاغرا  عادة بيانا انياتبين الأن أ-
 1 .ن يوجد فين المسلم عن حلولن غالباأ-
 :الشروط التي للعرف أثر فيها -3
يضتتتبط الستتتلم بعادتن الي  جرى بها العرف في كيل او وزن او عددذ وهذا اي عادة اهل العقد شتتترط ان -

فلا يجوز الستتتتتلم من غير ضتتتتتبط ولا ذ2(من كيل )كالقمح(ذ او وزن )كاللحم(ذ او عد )كالثياب والحيوان
 .القدر شش اط للقبض بمعيار مجهولافذ ولا حذ

ضتتتتتتتتتتتع ونحوهم مما فين اختلاف شلكبّ والصتتتتتتتتتتتورذ يقاس ديط ويو وما بيع شلعدد الكرمان والبيض والبطيل 
 .3جل فيقاس بن عن التسليمك الخيط عند شخص امين حيت يتم الأذل

كانت الستتتتتتلعة مضتتتتتتبوطة بما يخالف عرف البلدذ كأخذ مائة في قنطار من البيض   إذاولا يجوز بيع الستتتتتتلم 
 .فلأن البيض يباع شلعد ولا شلقنطارذ وهذا كلن مرده للعر 

                                                           
 (312-311ذ ص2ذ الطبعة الثانيةذ بيرو ذ دار النكرذ )جاسهل المداركأبو بكر بن حسن الكشناويذ  1
 °207ص-ش 3ذ مرجع سابقذ )جحاشية على الشرح الكبيرالدسوقي المالكيذ  2
 233احمد ادري  عبدهذ مرجع سابقذ ص 3
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 :فين أثرومن الشروط كذلك الذي للعرف 
شتتتترط ان تكون الستتتتلعة معروفة الصتتتتنةذ وذلك بأن تبين صتتتتنة الستتتتلعة الي  يكون لها تأثير في الثمن عادة 
وتختلف فيها الرغبا  ... الصتتتتتتنع في المصتتتتتتنوعا ذ وبيان الجودة والرداءة او التوستتتتتتطذ ويرجع في تنستتتتتتير 

والصتتتتتتتتتتتتتتويرذ ويتبين ذلتتك في التمر والحو  كونتتن كبيرا او صتتتتتتتتتتتتتتويرا او الجيتتد والرديء الى العرفذ كتتالكبير 
 .1متوسط

 في عقد البيع في القانون المدني الجزائري تطبيقات العرف الفرع الثاني: 
 .في التزا  المش ي بدفع الثمن وأثرهالعرف في ال اضي  أثر سأتطر  في هذا النرع الى

 البيع في القانون المدني الجزائريولا: أثر العرف في ركن التراضي في عقد أ
ة اتنق الطرفان عللم جميع المشتتتتتاكل الجوهري إذاالقانون المدني الجزائري عللم انن: " من-65-نصتتتتتت المادة 

في العقد واحتنظا بمستتتتتتتتتتتائل تنصتتتتتتتتتتتيلية يتنقان عليها فيما بعد ولم يشتتتتتتتتتتت ط الاثر للعقد عند عد  الاتنا  
فيها  ف عللم المستائل الي  لم يتم الاتنا  عليها فعن المحكمة تقتضتيقا  خلا وإذاعليهاذ اعتبّ العقد مبّما 

 .2القانون والعرف والعدالة لأحكا طبقا لطبيعة العاملة 
يرد لم يتنق الطرفان عللم مستتتتتتألة تنصتتتتتتيلية في العقد ف إذايتضتتتتتتح من خلال نص المادة الستتتتتتالنة الذكر انن 

النزاع الى قاضتتتتتتتتتتتي المحكمة وهو الذي يحكم بدوره من خلال القواعد القانونية او العرف المطبق والستتتتتتتتتتتائد 
 .لدى الباعة في تلك المنطقة

 : نيا: اثر العرف في التزام المشتري بدفع الثمن
 :ري عللم اننمن القانون المدني الجزائ 388نصت المادة 

يكون ثمن المبيع مستحقا في الوقت الذي يقع فين تسليم المبيع مالم يوجد اتنا  او عرف يقتضي دلاف "
 "ذلك

                                                           
 234احمد عبدذ مرجع ننسنذ ص 1
 المتضمن القانوني المدني المعدل والمتمم-58-75من الامر رقم -68المادة  2
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يتضتتتتتتح من خلال نص المادة الستتتتتتالنة الذكر ان القاعدة العامة في دفع الثمن هو اعمال اتنا  المتعاقدين 
 1عللم زمن معين وعد  وجود عرف يحدد ذلك

 .للوفاء شلثمن وهو متعلق بزمن
 من-387-اما دصوص مكان وفاء شلثمن فيحدد ذلك شلعرف عند النزاع وذلك ما نصت علين المادة 

يقتضتتتتتي ف ا  او عر المبيع ما لم يوجد اتن القانون المدني الجزائري بقولن: "يدفع ثمن المبيع في مكان تستتتتتليم
 "بوير ذلك

كان هناك عرف يقتضتتتتتتي بأن الثمن لا يقد  مكان تستتتتتتليم الستتتتتتلعة فهذا هو   إذامن خلال المادة ند انن 
 .المعمول بن اذا كان الامر يرجع الى تقدير القاضي في اعمال العرف الساري في المنطقة

                                                           
 260 ذ ص2008ذ مجد للنشر والتوزيعذ الطبعة الاولىالعقود الخاصة )البيع والمقايضة(، نذير بن عموذ  1
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 دوره في ركز  عللم و والقانونذ لنقن وفي الختا  فعن هذا البحث قد بينت فين العرف ومنزلتن في ا
 لمعل انعقاد الخطبة وانتهائها والننقة ومشتتتتتتملاتها ومدى تأثيرهك  بعض المستتتتتائل الهامة لعقد الزواج وآاره  

الاحكا  القضتتتتتتائية الصتتتتتتادرة في مجال الاحوال الشتتتتتتخصتتتتتتية ومن بينهم مستتتتتتألة الخطبة والننقة الزوجية وما 
يعتبّ  كما تطرقت فين إلى اطبيقاتن في بعض مسال عقد البيع الذياارتن هاتين المسألتين من إشكالا ذ  

 :التالية وقد توصلت الى النتائجمن أهم العقود المدنية لجران التعامل الكبير بن في معاملا  الناس ذ
 يلعب العرف دورا شرزا في حياة النرد خاصة فيما يتعلق شلجانب الشخصي. .1
عد الاستتتتتتتتلاميةذ كما انن يعد المصتتتتتتتتدر الاحتياطي الثاني ب الشتتتتتتتتريعةيعتبّ العرف مصتتتتتتتتدرا تبعيا في  .2

 ما لم يخالف النظا  العا  واوداب العامة. الاسلامية في القانون الجزائريذ وذلك الشريعة
إلزا  العرف في النقن الاستتتتلامي يشتتتت ط فين توفر الركن المعنوي وهو استتتتتقرار الننوس ولم يتشتتتترطوا  .3

فقهتتاء القتتانون فثتتد اشتتتتتتتتتتتتتت طوا الركن المعنوي والركن المتتادي كتتذلتتك والتتذي هو الركن المتتاديذ امتتا 
 .الإلزا 

ا والقانون الا بتوفر شتتتتروط منها )أن لا يخالف العرف نصتتتتا شتتتترعي لنقنالا يكون العرف معتبّا في  .4
 او قانونيا(.

يظهر و  وكذا القوانين الوضتتعية أقر  بدور العرف في مستتائل الاحوال الشتتخصتتيةذ النقن الاستتلامي .5
 .ذلك جليا في انعقاد الخطبة وانتهائها ومسائل الننقة

يظهر دور العرف عنتد اق ان الخطبتة شلنتاتحتة والي  فصتتتتتتتتتتتتتتتل فيهتا المشتتتتتتتتتتتتتترع شعتبتار توافر الأركتان  .6
 .والشروط حسب ما تعارف علين الناس

فا لما المشتتتتتتتتتتتتترع الجزائري لم يعتبّ العرف الجاري في الجزائر دصتتتتتتتتتتتتتوص رد هداا الخطبة وكذلك خلا .7
 .ذهب إلين المالكية في ذلك

إ ال المشتترع الجزائري لمصتتير الصتتدا  خلال الخطبةذ وقبل العقد وبعد العدل عن الخطبةذ خاصتتة  .8
 222ان المجتمع الجزائري تعارف عللم تقدب الصتتتدا  عند اتما  الخطبةذ لكن مع ذلك فعن المادة 

لمت بهذا قد أ لنقنحالة غياب النص وا ةيالاستتتتتتتلام الشتتتتتتتريعةمن قانون الاستتتتتتترة الجزائري تحيل الى 
 .الموضوع

عرف لمستتتتتتتتتألة تقدير الننقة وانما تركها لل ةالإستتتتتتتتتلامي الشتتتتتتتتتريعةو لم يتطر  كل من المشتتتتتتتتترع الجزائري  .9
 .والقاضي التقديري
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أن صتتتتتتتتتتيوة عقد البيع لها تأثير كبير في كلا  الناس لما اعتادوه في معيشتتتتتتتتتتتهمذ فالعرف هو  .10
 المتصرفين فيجري الشارع أحكا  تصرفاتهم عللم ما ينيده.الذي يحدد مراد 

 للعرف دور شرز في المعاملا  المالية خاصة عقد البيع. .11
 بعض التوصيات :

يجب ان يكون القاضي والنقين ملما بأعراف المجتمع الذي يمارس فين وظينتن كي لا يكون تناقض  .1
 .المجتمع بين ما يصدر من أحكا ذ وما هو شائع من أعراف داخل ذلك

تنظيم الندوا  والملتقيا  العلمية المتعلقة شلأعراف قصتتتتتتتتتتتتتتتد التعريف شلعرف وانن من مصتتتتتتتتتتتتتتتادر  .2
 .التشريع الاسلامي والقانوني وكذا بيان الاعراف الصحيحة والناسدة
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 قائمة الفهارس العامة:

 الآيات:

 الصفحة رقم الآية السورة الآية الرقم

راَدَ أَنْ يتُِمَّ يُـرْضِعْنَ أَوْلادَهُنَّ حَوْلَيْنِ كَامِلَيْنِ لِمَنْ أَ وَالْوَالِدَاتُ  ﴿ 01
 ﴾ وفِ الرَّضَاعَةَ وَعَلَى الْمَوْلُودِ لهَُ رِزْقُـهُنَّ وكَِسْوَتُُنَُّ بِالْمَعْرُ 

 52 233 البقرة

 57-56-29 233 البقرة ﴾ وَعَلَى الْمَوْلُودِ لَهُ رِزْقُـهُنَّ وكَِسْوَتُُنَُّ بِالْمَعْرُوفِ  02

وْ وَلَا جُنَاحَ عَلَيْكُمْ فِيمَا عَرَّضْتُم بِهِ مِنْ خِطْبَةِ النِّسَاءِ أَ ﴿  03
 ﴾ أَكْنَنتُمْ في أنَفُسِكُمْ 

 39 235 البقرة

بْلِ أَن تَمسَذوهُنَّ وَقَدْ فَـرَضْتُمْ لهَُ  إن ﴿ 04 نَّ طلََّقْتُمُوهُنَّ مِن قَـ
 ﴾ فَـرَضْتُمْ فَريِضَة  فنَِصْفُ مَا 

 64 237 البقرة

ُ الْبـَيْعَ وَحَرَّمَ الرِّباَ  ﴿ وَأَحَلَّ  05  67 275 البقرة ﴾ اللََّّ

 67 282 البقرة ﴾ إذا تبَايَـعْتُمْ  ﴿ وأشْهِدُوا 06

 24 11 النساء ﴾ الله في أولادكم للذكر مثل حظ ارنثيين يوصيكم ﴿ 07

 58 19 النساء ﴾ وَعَاشِرُوهُنَّ بِالْمَعْرُوفِ ﴿  08

 فَكَفَّارتَهُُ إِطْعَامُ عَشَرَةِ مَسَاكِيَن مِنْ أَوْسَِ  مَا تُطْعِمُونَ  ﴿ 09
 ﴾ كِسْوَتُُمُْ أَهْلِيكُمْ أَوْ  

 29 89 المائدة

 28 199 الأعراف ﴾ خُذِ الْعَفْوَ وَأْمُرْ بِالْعُرْفِ وَأَعْرِضْ عَنِ الْجاَهِلِينَ  ﴿ 10

 47 34 الاسراء ﴾ بالعهد إن العهد كان مسؤولا وأوفوا﴿  11

 53 06 الطلا  ﴾أَسْكِنُوهُنَّ مِنْ حَيْثُ سَكَنتُم مِّن وُجْدكُِمْ ﴿  12
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 55-53 07 الطلا  ﴾لينُفِقْ ذُو سَعَة  مِّن سَعَتِهِ  ﴿ 13

 

 ارحاديث:

 الصفحة الحديث الرقم

ه وسلم نهى النبي صلى الله علي» كان يقول:  أنن ابن عمر رضي الله عنن روي عن 01
 » يبيع بعضكم على بيع بعض، ولا يخطب الرجل على خطبة أخيه أن

40 

إذا »هريرة رضتتتتتتتتتي الله عنن قال: قال رستتتتتتتتتول الله صتتتتتتتتتللم الله علين وستتتتتتتتتلم:  أا عن 02
خطب إليكم من ترضـــــون دينه وخلقه فزوجوه، إلا تفعلوا تكن فتنة في اررض 

 » وفساد عريض

40-
41 

ا تنكح المرأة رربع: لمالها وحســــــــبها وجماله»صتتتتتتتتتتتللم الله علين وستتتتتتتتتتتلم:  قال النبي 03
 » يداكولدينها فاظفر بذات الدين تربت 

41 

م تزوجوا الودود الولود فإني مكاثر بكم ارم»صتتتتتتتللم الله علين وستتتتتتتلم:  قال النبي 04
 » يوم القيامة

41 

 43 » اأنظر إليها، فإنه أحرى أن يؤدم بينكم»النبي صللم الله علين وسلم  قال 05

تقادها خير فائدة اســــيحيى بن جحش عن النبي صتتتتتللم الله علين وستتتتتلم قال: ) عن 06
فظه وتطيعه إذا أمرها وتح االمســلم بعد الإســلام امرأة جميلة، تســره إذا نظر إليه

 إذا غاب عنها في ماله ونفسه(

41 
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مَنْ لَكُمُ الجَْ ا»قال صتتتتللم الله علين وستتتتلم:  07 كُمْ أَضـــْ تّا  مِنْ أنَْـفُســـِ مَنُوا لي ســـِ نَّةَ: ضـــْ
تُمْ، واحْفَظوُا فُـرُوجَ  تُمْ، وأَوْفُوا إِذَا وَعَدْأُْ، وأَدذوا إِذَا ائـْتُمِنـْ ثْـ دُقُوا إِذَا حَدَّ كُمْ، اصـــْ

  »أيَْدِيَكُمْ وغُضذوا أبَْصَاركَُمْ، وكُفذوا 

48 

م اتَّقوا اَلله في النســـــــــــاءِ؛ فإنَّك»صتتتتتتتتتتتتتتللم الله علين وستتتتتتتتتتتتتتلم في حجة الوداع:  الق 08
أخذتُموهنَّ أمانةِ الله، واســــــــــتحلَلْتُم فروجَهنَّ بكلمةِ الله، وإنَّ لكم عليهنَّ ألاَّ 
، كم أح دا تكرهونهَ، فإنْ فعَلْنَ ذلك فاضـــــربِوهنَّ ضـــــربا  غيَر مُبَحِّ   يوُطِئْنَ فُـرُشـــــَ

 «زقُهنَّ وكِسوتُُنَّ بالمعروفِ ولهنَّ عليكم رِ 

53 

وخذي من ماله بالمعروف ما يكفيك »فقال رستتتتتتتتتول الله صتتتتتتتتتللم الله علين وستتتتتتتتتلم  09
 «ويكفي بنيك

53 

لَهُ ثم يأتي الجبل، فيأتي بُِ  ىقول صل 10 زْمَة الله عليه وسلم: "رَن يأخذ أحدكم أُحبُـ
من حطب على ظهره فيبيعها، فَـيَكُفَّ الله بها وجهه، خيٌر له من أن يســـــــــــأل 

 "الناس، أعْطَوه أو مَنـَعُوه

67 

 67 قال صلى الله عليه وسلم: "أفضل الكسب بيع مبور، وعمل الرجل بيده 11

 30 "رأى المؤمنون حسن فهو عند الله حسن  ما" :روي موقوفا عن ابن مسعود ما 12
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 القرءان الكريم .1
 كتب الحديث وشروحه: .2

  الرا .ذ مطبعة الرشدهتذ 1409 ذ1ط ذالمصنف في ارحاديث والآ رابن أا شيبةذ 
  تحقيق أحمد شتتاكرذ دار الحديثذ القاهرةذ مصتتر مســند الإمام أحمد بن حنبل، أحمد بن حنبلذ

  (1995 هذ1416)
  يريةذ السلطانيةذ شلمطبعة الكبّى الأم طبعة جماعة من العلماءذ تح:صحيح البخاري، البخاريذ

 ه1311ببولا  مصرذ 
 شكستان ذالدراسا  الإسلاميةجامعة ذ 1410ذ 1ط  ،سنن البيهقي ذالبيهقي 
  لدين ديب ذ تحقيق؛ محي االمفهم لما أشكل من تلخيص كتاب مسلمالقرطبي أحمد أبو العباسذ

 ميستو وأحمد محمد السيدذ دار ابن كثيرذ دمشقذ بيرو ذ )ب.س.ن(
  ار الهجرةذ تحقيق؛ عبد الله ال كيذ د جامع البيان في تأويل أي القر ن،محمد بن جرير الطبّيذ

  (2001ه/1422دمشقذ سوراذ )
 ذمصر ذمطبعة مصطنلم الباا العلي ذتح: أحمد شاكر سنن الترمذي ذمخمد بن عيسلم ال مذي 

  ( 1975هت/1395) ذ2ط 
  تح: محمد فؤاد عبد الباقيذ مطبعة عيستتتتتتتلم الباا الحلبي صــــــحيح مســــــلم، مستتتتتتتلم بن الحجاجذ

  (1955 هذ1374)ذ رةوشركاهذ القاه
 : كتب الفقه الاسلامي .3

  ذ نشتتتتتتتتتتتتتتر العرف بناء بعض الأحكا  عللم العرفذ مجموعة رســـــــــــائل ابن عابدينابن عابدينذ
 )ب.ب.ن(ذ )ب.س.ن(

 ه1399تحقيق؛ عبتتتد الستتتتتتتتتتتتتتلا  هتتتارونذ دار النكرذ لبنتتتانذ )مقــاييس اللغــة،  ابن فتتتارسذ-
1979)  

  ه1410بيرو ذ لبنانذ ذ 03ذ دار صادرذ ط:لسان العربابن منظورذ 
 1947ذ مطبعة الأزهرذ مصرذ العرف والعادة في رأي الفقهاء أبو سنةذ  
  ستتتتتتليمانذ  ذ تحقيق وهبيكفاية الاخيار في حل غاية الاختصــــارتقي الدين الحصتتتتتت  الشتتتتتتافعيذ

 ذ دار الخيرذ دمشق.01الطبعة 
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 رذ القاهرةذ مصتتتتتتتتت تحقيق: محمد صتتتتتتتتتديق المنشتتتتتتتتتاويذ دار النضتتتتتتتتتيلةذمعجم التعاريف،  الجرجانيذ
2004 

  ذ دار الكتتتتتتتتب العلميتتتتتتتةذ )ب.ب.ن(ذ ارشـــــــــــبـــــاه والنظـــــائرجلال التتتتتتتدين الستتتتتتتتتتتتتتتيوطيذ
  (1983ه/1403)
  ضتتتتتتةذ ذ مطبعة النهحاشــــية التوضــــيح والتصــــحيح لمشــــكلات التنقيححمد طاهر بن عاشتتتتتتورذ

 ه1341المنصورةذ مصرذ 
 ذعة الرابعةالطب ذلبنان ذبيرو  ذالدار الجامعية ذأحكام ارســرة في الإســلام ذحمد مصتتطنلم شتتلبي 

  (1973-هت1403)
  هتتتتتتتتتتتتتتتتت 1430ذ الطبعة الأولىذ الجامع لعلوم الامام أحمد الفقهخالد الرشطذ ستتيد عز  عيدذ-

 ذ دار النلا، الويو ذ مصر. 2009
  دار النكر.–حاشية الدسوقي عللم الشر، الكبير –الدسوقي 
 2006العالميةذ بيرو ذ لبنانذ  دارفصول البدائع في أصول الشرائع،  شم  الدين النخاريذ  
  دار النوادرذ طبعة خاصتتتتتتة لوزارة الشتتتتتتؤون الإستتتتتتلامية والأوقاف  الفروق،شتتتتتتهاب الدين القرافيذ

  (2010ه/1431والدعوة والإرشاد شلمملكة العربية السعوديةذ الكويتذ )
  وث كتب البحذ مشــرح تنقيح الفصــول في اختيار المحصــول في ارصــولشتتهاب الدين القرافيذ

 2004والدراسا  في دار النكرذ بيرو ذ لبنانذ 
 مصر. ذدار الحديث ذ1993-1413الطبعة الأولى  ذنيل اروطار ذالشوكاني 
 ه1405دار النصر للطباعة الإسلاميةذ مصرذ )أصول الفقه وابن تيمية،  صاس آل منصورذ-

1975)  
 الجامعيذ القاهرةذ مصتتتتتتتتتترذ دار الكتاب  ثر العرف في التشـــــــريع الإســـــــلامي،  صتتتتتتتتتتاس عو ذ

 )د.س.ن(
  ية عند الحنابلةعتتادل ولي قوتتتنذ المكتبتتة المكيتتةذ  ذالعرف حجيته وأثره في فقه المعاملات المال

  (.1997ه/1418مكة المكرمةذ المملكة العربية السعوديةذ )
  بيرو .ذ دار احياء ال اث العراذ 1969ذ الفقه على المذاهب ارربعةعبد الرحمن الجزيريذ 
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  ه 1402ذ الطبعة الأولىذ ارحوال الشـــــخصـــــية في الشـــــريعة الإســـــلاميةعبد العزيز عامرذ-
  ذ دار النكر العرا.1984

 مصر ذمطبعة السعادة ذ1967 ذخطبة النساء ذعبد الناصر العطار 
  رةذ مكتبة الكليا  الأزهريةذ القاه قواعد ارحكام في مصالح ارنام،عز الدين بن عبد السلا ذ

  (1991ه/1414رذ )مص
  ه 1406ةذ ذ الطبعة الثانيبدائع الصـــنائع في ترتيب الشـــرائععلاء الدين الكاستتتاني الحننيذ-

  ذ دار الكتب العلمية.1986
  ذ 1986-هتتتتتتتتت 1406علاء الدين الكاسانيذ بدائع الصنائع في ترتيب الشرائعذ الطبعة الثانيةذ 

 .العلميةدار الكتب 
  دار  ذه1425الطبعتتتة الثتتتانيتتتةذ  ذكـــام النظر إلى المخطوبـــةأحعللم عبتتتد الرحمتتتان الحستتتتتتتتتتتتتتونذ

 السعودية. ذالرا  ذالعاصمة
  دار الجليل بيرو – دور الحكام في شرح مجلة الاحكامعلي حيدرذ 
 1418 ذالطبعة الأولى ذأحكام الزواج في ضــــــوء الكتاب والســــــنة ذعمر ستتتتتتتتليمان الأشتتتتتتتتقر-

 الأردن. ذدار الننائ  ذ1997
  1993هذ1414ذ دار المعرفةذ بيرو ذ المبسوطذ السرخسيمحمد ابن اا سهل  
  ذ 1994-ه1416 1طالتاج والاكليل لمختصــــــر خليل، محمد بن يوستتتتتتتتف الموا  المالكيذ 

 .العلميةالكتب  دار
  ذ جار عالم 2000-1421ذ الطبعة الثالثةذ المجتمع والاســـــرة في الإســـــلاممحمد طاهر الجواذ

 الكتب للطباعة والنشر والتوزيع.
  بيرو  لبنان.  ذدار الكتب العلمية ذمغني المحتاج إلى معرفة معاني المنهاج ،محي الدين الشتتتتتتتتتتتربي

 .  1994-هت 1415 الأولىذالطبعة 
  ة لل اثذ الطبعة السابعةذ مكتبة الازهريالكواكب الدرية في فقه المالكيةمحمد جمعة عبد اللهذ 
 دمشتتتتتتتتتتتتتتتقذ ستتتتتتتتتتتتتتتوراذ  ذ02ط: دار القلمذالمـــــدخـــــل الفقهي العـــــام،  مصتتتتتتتتتتتتتتتطنلم الزرقتتتتتتتاذ

  (2004ه/1925)
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  ل ذ ذ المنشتتتتتأة العامة للنشتتتتترذ طرابالعرف و ثره في التشــــريع الإســــلاميمصتتتتتطنلم عبد الرحيمذ
 1986ليبياذ 

 المعاجم والتعاريف: .4
 طن الزي  مكتبة القاهرة.– ذ تحقيق 1969-هت 1389ذ 1طذ المو  لابن قدامة 
  ذ دار الكتب العلميةذ بيرو ذ لبنانذ المناركشـــــف ارســـــرار شـــــرح المصـــــنف على النستتتتتتتنيذ

 )ب.س.ن(
  ذ الطبعة الرابعةذ دار النكرذ سوراذ دمشق.الفقه الإسلامي وأدلتهذ الزحليليوهبة 
 ذ دار النكرذ دمشقذ سورا2012ذ الطبعة الثالثةذ موسوعة الفقه الإسلاميذ وهبة الزحليلي 
  الرا ذ  02مكتبة الرشتتتتتتتتتتتتتتتدذ ط محكمة،قاعدة العادة يعقوب بن عبد الوهاب الباحستتتتتتتتتتتتتتينذ

  (2012ه/1433المملكة العربية السعوديةذ )
 كتب القانون: .5

 2012ديوان المطبوعا  الجامعيةذ الجزائرذ ، مدخل للعلوم القانونية، أحمد سي علي  
  ذدار الخلدونية ذ2008الطبعة الأولى ذ شــرح قانون ارســرة الجزائري المعدلبن شتتويل راشتتيدذ 

 الجزائر
  ذ المحمتتتتتديتتتتتةذ الجزائرذ 05ذ دار الجستتتتتتتتتتتتتتورذ ط:المــــدخــــل إلى العلوم القــــانونيــــةبوضتتتتتتتتتتتتتتيتتتتتافذ

  (2019ه/1440)
 ذ شتتركة الأصتتالة 2012ذ 02ذ الطبعة الميســر في قانون الاســرة الجزائريولد خستتالذ  ستتليمان

 للنشر والتوزيعذ الجزائر.
 والنشتتتتترذ  تأليف وال جمةمطبعة لجنة ال، أصـــول القانون، عبد الرزا  الستتتتتنهوريذ أحمد أبو ستتتتتتين

  1950القاهرةذ مصرذ 
  ذ دار البحثذ 1998ذ 02ذ طالزواج والطلاق في قانون الاســــرة الجزائريعبد العزيز ستتتتتعدذ

 قسنطينة.
 الجزائر ذدار هومة ذقانون ارسرة في ثوبه الجديد ،عبد العزيز سعد 

  2007-ه1428ذ لأولىذ الطبعة االخلاصــــة في أحكام الزواج والطلاقعبد القادر حرز اللهذ 
 الجزائر. ذدار الخلدونية ذ 
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 ذ ذ دار هومتتةذ الجزائرالمـدخـل لـدراســـــــــــة القـانون؛ النظريـة العـامـة للقـانون عبتتد المجيتتد زعلانيذ
2013-2014 

  2013ذ دار هومةذ الجزائرذ أحكام الزوجية وأثرها في قانون ارسرة الجزائرالعرا شلحاجذ.  
 ذ ديوان 2005الطبعتتة الرابعتتةذ ذ قــانون الاســــــــــرة الجزائريالوجيز في شــــــــــرح ذ العرا شلحتتاج

 المطبوعا  الجامعيةذ الجزائر.
  ذ بيعفي عقد ال المشــــــكلات العلمية والدعوىعز الدين الدناصتتتتتتتتوريذ عبد الحميد الشتتتتتتتتواراذ

 2002مكتبة الجامعي الحديثذ الإسكندريةذ مصرذ طبعة 
 (1994ه/1414ذ دمشقذ سوراذ )03طدار القلمذ القواعد الفقهية،  علي أحمد الندويذ  
  2010دار مولفذ الجزائرذ  المدخل في القانون،علي فيلاليذ 
  الجزائر ذعنابة ذذ منشورا  شجي مختار2006ذ عقد الزواجعيسلم حدادذ. 
 دار  ذ2009 ،أحكام الزواج في الاجتهاد الفقهي وقانون ارســـرة الجزائري ،محنوظ بن صتتتتوير

 الجزائرذ رويبة ذالوعي
  ذ دارالمدخل لدراســــــة القانون في ضــــــوء الفقه وأحكام القضــــــاءمحمد حستتتتتتتتا  محمود لطنيذ 

  2000ذ )ب.ب.ن(ذ 05النهضة العربيةذ ط
  2006دار الجامعية الجديدةذ الإسكندريةذ مصرذ  مبادئ القانون،محمد حسين منصورذ  
  ذ )ب.س.ن(ذ الجزائر15دار هومةذ ط: مدخل إلى العلوم القانونية،محمد سعيد جعنورذ 
 الجزائر. ذدار هومة ذ2011 ذ3ط  ذدليل المتقاضي في شؤون ارسرة ذيوسف دلانة 
  انيةذ الطبع الث دليل المتقاضـــــي في قضـــــايا شـــــؤون الاســـــرة )الزواج والطلاق(،يوستتتتتتف دلانةذ

 ذ دار  ومنذ الجزائر.2008
 المذكرات اركاديمية: .6

  ستتالة دكتوراهذ ر  دراســة تأصــيلية تطبيقية،الإجتهاد في مناط الحكم الشــرعي؛ بلقاستتم الزبيديذ
قستتتتتتتتتتم أصتتتتتتتتتتول النقن بكلية الشتتتتتتتتتتريعةذ مركز تكوين للدراستتتتتتتتتتا  والأبحاث جامعة أ  القرى لعا  

  (2014ه/1435هذ المملكة العربية السعوديةذ )1435
  علو   ذ أطروحة دكتوراهالزواج وانحلاله في قانون الاســـرة الجزائري، دراســـة مقارنةستتتتعاد لعللمذ

 .2015-2014ذ كلية الحقو ذ 01 ون الخاصذ جامعة الجزائرالقان
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 والعلو   كلية الحقو   ذمذكرة ماجستتتتتير ذاعتيار العرف في مســـائل الزواج و  ره ذعماد شتتتتريني
 .2015-2014 ذجامعة محمد بوضياف ذالسياسية

  ذ أطروحة لينلحق الزوجة في النفقة في قانون الاســــــــــرة الجزائري، مقارنمشتتتتتتتتتتتتتتوا  حليمةذ 
 .2013الدكتوراه في القانون الخاصذ كلية الحقو  والعلو  السياسيةذ جامعة وهرانذ 

  ول ذ رستتتتالة مكملة لمتطلبا  الحصتتتتأثر العرف على حقوق الزوجةنوال ستتتتعيد حستتتتن للعنينيذ
عللم درجة ماجستتتتتتتتتتيرذ قستتتتتتتتتم النقن المقارنذ كلية الشتتتتتتتتتريعة والقانونذ الجامعة الإستتتتتتتتتلاميةذ غزةذ 

2013. 
 :لقراراتواالقوانين  .7

  1995ذ 01ذ المجلة القضائيةذ العدد 13/07/1993بتاريل  92744رقم 
  ذ 502268ذ في الملف 2009جوان  10قرار المحكمة العلياذ غرفة الأحوال الشتتتتتتتتتتتخصتتتتتتتتتتتية في

 2010ذ سنة 01مجلة المحكمة العلياذ العدد 
  1991ذ سنة 01ذ المجلة القضائيةذ العدد 02/10/1989بتاريل  55116قرار رقم 
  1993ذ 02ذ المجلة القضائيةذ العدد 23/04/1991بتاريل  73919قرار رقم 
  1994ذ سنة 3ذ المجلة القضائية العدد 17/03/1992بتاريل  81129قرار رقم 
  58-75من الأمر رقم  ذ القسم الثالثذ النصل الثانيذ الباب الأولذ الكتاب الثاني111المادة 

  المتضتتتتتتتتمن القانون 1975ستتتتتتتتبتمبّ ستتتتتتتتنة  26الموافق هذ 1395رمضتتتتتتتتان لعا   20المؤرخ في 
 المدنيذ المعدل والمتمم.

  من النصتتتتتتل الرابع من الكتاب الرابع من الباب الثاني من الكتاب الأول من القانون  222المادة
المتضتتتتتتتتتتتتمن قانون الأستتتتتتتتتتتترة المعدل  1984يوليو  9رمضتتتتتتتتتتتتان الموافق  9المؤرخ في  11-84رقم 

 والمتمم.
  من -الزواج-قستتتتتتتم الأولذ من النصتتتتتتتل الأول من الباب الأول من الكتاب الأولذ من ال5المادة

المتضمن  1984يوليو سنة  9الموافق لتتت  1404رمضان عا   9المؤرخ في  19-84القانون رقم 
 قانون الأسرةذ المتمم والمعدل.

  11- 84من النصتتتتتتتتتتتتتتتل الثالث من الباب الثاني من الكتاب الأول من القانون رقم  78المادة 
 المتضمن قانون الاسرةذ المتمم والمعدل 1984الموافق  14رمضان عا   09المؤرخ في 
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  11- 84من النصتتتتتتتتتتتتتتتل الثالث من الباب الثاني من الكتاب الأول من القانون رقم  79المادة 
 المتضمن قانون الاسرةذ المتمم والمعدل 1984الموافق  14رمضان عا   09المؤرخ في 

  من -الزواج-ولذ من النصتتتتتتتل الأول من الباب الأول من الكتاب الأولذ من القستتتتتتتم الأ9المادة
المتضمن  1984يوليو سنة  9الموافق لتتت  1404رمضان عا   9المؤرخ في  19-84القانون رقم 

 قانون الأسرةذ المتمم والمعدل.
 :صتتتتتتتتتتتتتتنر  18المؤرخ في  156-66ذ الأمر رقم 01المتتتتتادة الأولىذ الأحكتتتتتا  التمهيتتتتتديتتتتتةذ ج

  ذ المتضمن قانون العقوش  المعدل والمتمم.1966يونيو  08افق هذ المو 1386
  رمضتتتتتتتتتتتتان لعا   20المؤرخ في  58-75المادة الأولىذ الباب الأولذ الكتاب الأول من الأمر رقم

   المتضمن القانون المدنيذ المعدل والمتمم.1975سبتمبّ سنة  26هذ الموافق 1395
  المجلة القضتتتتتتتتتتتتائية الصتتتتتتتتتتتتادرة عن المحكمة  22/02/2000قرار بتاريل  – 237148ملف رقم

 2001العدد الأول لسنة –العليا 
  المجلة القضتتائية الصتتادرة عن المحكمة العليا لستتنة  15/11/2006بتاريل  372242ملف رقم

 ذ العدد الأول2007
 المحاضرات والملخصات: .8

  2018 (ذةذ كلية الحقو ذ )دون طبعملخص محاضرات القانون الدستوريضيف عبد النورذ-
2019 

 ذ دار النكر العرا.محاضرات في عقد الزواج و  رهذ محمد أبو زهرة



 

 
 
 

 :ملخص

تهدف هذه الدراستا  إلى التطر  لموضتوع آار العرف في أحكا  القضتاء بين الشتريعة الإستلامية وقانون  
فمن خلالن تقصتتتتتتتي المادة العلمية وجد  أن العرفة يلعب دورا هاما في حاجيا  الناس ذالأستتتتتتترة الجزائري

اليومية وهذا راجع لأثره الواضتتتتتتتتح في الأحكا  النقهية والقانونية الي  تحكم تصتتتتتتتترفاتهمذ فالعرف يعد دليلا 
الإسلاميةذ في  طي الثاني بعد الشريعةمن الأدلة التابعية في الشريعة الإسلامية كما أنن يعد المصدر الاحتيا

القانون الجزائريذ ويعتبّ مجال الأحوال الشتتتتتتتتتخصتتتتتتتتتية من أكثر المجالا  الي  رستتتتتتتتتلم عليها العرف أحكامن 
 وقواعده ومن بين المواضيع المهمة في الأحوال الشخصية مقدما  عقد الزواج وآاره.

 ومن ل العقدذ فهي سبب لتعرف المخطوبينوشعتباري أن مقدما  عقد الزواج وهي الخطبة أهم شيء قب
 فنجد أن العرف هو الحاكم لهذه المستتتتتتتتائلة اختلاف للهدااذخلال النظر إلى بعضتتتتتتتتهما البعض وتبادلهما 

الأزمنة والأمكنةذ وحتى في العدول عن الخطبة ند أن العرف هو الذي يستتتتتتتتتتتتتتير أمور العدول فالشتتتتتتتتتتتتتتريعة 
 حالا للعرف في هذه القضاا.الجزائري قد أ وقانون الأسرةالإسلامية 

كذلك للعرف أثر عللم الننقة الزوجية الي  هي من آار الزواجذ فالننقة المقررة للزوجة ستتتتتتتتتتتواء كانت ننقة   
طعا  أو كستتتتتتوة أو حتى ننقت علاج أو ستتتتتتكن جميعها للعرف فيها تأثيرذ فنجد أن المشتتتتتترع الجزائري قد 

انون الأستتتتتتتتتتترة الجزائري ولكنن لم يحدد قيمتها بل تركها من ق 78وذلك في المادة   ذكر ما تشتتتتتتتتتتتملن الننقة
من قانون الأسرة الجزائريذ  وحتى في الشريعة الإسلامية كما  79للقاضي التقديري والعرف كما في المادة 

وَتُُنَُّ بِالْمَعْرُوفِ وقال تعالى:﴿  تأثير العرفي  ذ ونحن نلتم [233]البقرة: ﴾ وَعَلَى الْمَوْلُودِ لَهُ رِزْقُـهُنَّ وكَِســـــــــْ
 .في كل هذه المسائلة من خلال الشواهد والأمثلة الموجودة في حياتنا إني اليومية

Summary: 

These studies aim to address the issue of the effects of custom in 

judicial rulings between Islamic law and Algerian family law. 

Through examining the scientific material, I found that custom 

plays an important role in people’s daily needs, and this is due to 

its clear impact on the jurisprudential and legal rulings that govern 

their actions. Custom is considered evidence. Subordination in 

Islamic law is also considered the second reserve source after 

Islamic law, in Algerian law. The field of personal status is 



 

 
 
 

considered one of the areas on which custom has established its 

provisions and rules. Among the important topics in personal 

status are the introductions to the marriage contract and its effects. 

Considering that the introduction to the marriage contract, which 

is the engagement, is the most important thing before the contract, 

it is a reason for the engaged couple to get to know each other and 

by looking at each other and exchanging gifts. We find that 

custom is the ruler of this issue due to the difference in times and 

places, and even in retracting the engagement, we find that 

custom is what facilitates the matters of rescission, so the law 

Islamic and Algerian family law has referred to custom in these 

cases. 

  Custom also has an effect on marital alimony, which is one of 

the effects of marriage. The alimony assigned to the wife, whether 

it is expenses for food or clothing, or even expenses for treatment 

or housing, all have an effect on custom. We find that the Algerian 

legislator has mentioned what alimony includes in Article 78 of 

the Algerian Family Code, but He did not specify its value, but 

rather left it to the discretionary judge and custom, as in Article 

79 of the Algerian Family Code, and even in Islamic law, as God 

Almighty said: سجى And upon the children of his, He provided for 

them and clothed them according to His will. سجى   [Al-Baqarah: 

233]، and we have obtained Touch the influence of custom in all 

of this accountability through the existing evidence and examples 

In our daily life. 
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 الصفحة فهرس المحتويات

 - الاهداء

 - الشكر

 1 مقدمة

  والقانون الجزائري الاسلاميفقه ماهية العرف في الالفصل الاول: 

 17 والقانون الجزائري النقن الإسلامي منهو  العرف في  المبحث الاول:

 17 الجزائري الإسلامي والقانونالعرف في النقن وأركان المطلب الأول: تعريف 

 17 فرع الاول: تعريف العرف وتمييزه عن العادة

 22 النرع الثاني: أركان العرف

 23 الجزائري الإسلامي والقانونالنقن المطلب الثاني: تقسيما  العرف في 

 23 النقن الإسلامي النرع الاول: تقسيما  العرف في 

 25 النرع الثاني: تقسيما  العرف في القانون الجزائري

 28 زائريالج الإسلامي والقانونالنقن حجية العرف واعتبار شروطن في  المبحث الثاني:

 28 والقانون الجزائري النقن الإسلامي المطلب الاول: حجية العرف في 

 28 النقن الإسلامي  النرع الاول: حجية العرف في

 30 النرع الثاني: حجية العرف في القانون الجزائري

 31 والقانون الجزائري النقن الإسلامي المطلب الثاني: شروط اعتبار العرف في 
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 31 سلامي النقن الاالنرع الاول: شروط اعتبار العرف في 

 34 النرع الثاني: شروط اعتبار العرف في القانون الجزائري

  ة الجزائريوقانون ارسر  الاسلامي فقهالالفصل الثاني: نماذج من نطاق سريان العرف في 

 38 ائريوقانون الأسرة الجز  النقن الإسلامي في  نماذج من نطا  سران العرف المبحث الاول:

  النقن الإستتتتتتتتتتتتلاميفي نماذج من نطا  ستتتتتتتتتتتتران العرف في أحكا  عقد الزواج  المطلب الاول:
 وقانون الأسرة الجزائري
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 38 أثر العرف في الخطبةالنرع الاول: 

 46 أثر العرف في حالة العدول عن الخطبة النرع الثاني: 

وقانون  ي ستتتتتتتتتتلامالنقن الافي نماذج من نطا  ستتتتتتتتتتران العرف في آار الزواج  المطلب الثاني: 
 الأسرة الجزائري
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 51 أثر العرف في الننقة الزوجية النرع الاول: 

 61 الأسرة الجزائري تطبيقا  العرف في قضاء الثاني: بعضالنرع 

 67 الجزائري والقانون المدني: نماذج من نطا  سران العرف في النقن الإسلامي المبحث الثاني

من نطا  ستتتتتتتتتتتتران العرف في عقد البيع في النقن الاستتتتتتتتتتتتلامي والقانون  نماذجالاول: المطلب 
 المدني
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 67 ماهية عقد البيع النرع الاول:

 68 اركان البيعالنرع الثاني: 

 71 أثر العرف في عقد البيع في النقن الإسلامي والقانون المدنيالمطلب الثاني: 

 71 العرف في عقد البيع في النقن الاسلامي الاول: اثرالنرع 
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 73 أثر العرف في عقد البعيع في القانون المدني الجزائريالنرع الثاني: 

 75 خاتمة

 78 النهارس العامة

 82 قائمة المصادر والمراجع


