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إلى الحب الأعظم في  "أبي"حياتي إلى قلبي وقدوتي 

إلى من أفنت عمرها لآخر نفس   ،ملاكي وجبي الباقي یلإ
 لتراني في أعلى المراتب أمي الغالية رحمة الله عليها، وأسكنها فسيح جنانه

 الصغيران هارون وزهرة إلى، لياسإسندي وعزوتي أخي عبد الله و  إلى

 لنجاحي جدتي رحمت الله عليهاإلى من كانت تسهر معي 

 ومنحني ،محمد نزيم إلى كل من ساعدني ووقف إلى جانبي طيلة حياتي -صغيري  إلى

 ولو بكلمة طبية. القوة

 یزملائي وزميلاتي تحية تقدير واحترام إلى زميلتي في هذا العمل التي حملت معي صعوبات إلى
 سعاد. إلى أساتذتي الكرام الذين أعطونا وجادوا علينا بعلمهم جزاهم الله عنا كل خير.

ة   ي  ن  ف رحات  ران   ب 

 

 

 

نهايتها بعد ان مرت بكثير من  وصلت رحلتي الجامعية الى 
اتخطاها بثبات بفضل من الله و  العوائق ومع ذلك حاولت ان 

 .منه

 يبخل علي طيلة حياته والدي العزيزالى صاحب الوجه الطيب ووالافعال الحسنة، فلم 

لى من أفضلها على نفسي ولم لا فلقد ضحت من اجلي و لم تدخر جهدا في سبيل اسعادي إ
 .على الدوام امي الحبيبة



 

  

لى اخوتي و اخواتي والى عمي مصطفى بياضي الذي وقف بجانبي وساعدني بكل ما يملك الى إ
اقدم لكم هذا البحث واتمنى ان يحوز  2022زملائي و زميلاتي خريجي قسم الحقوق دفعة 
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 :مقدمة

إف الشريعة الإسلامية قد قررت أف لتغير الأكضاع كالأحكاؿ الزمنية تأثيرا كبيرا في الأحكاـ    
الشرعية الاجتيادية، فيي تيدؼ إلى إقامة العدؿ، كجمب المصالح، كدرء المفاسد، كاستناد 

نما الناس ىـ الذيف يطرأ عمييـ التغيير في التغيير  لمزماف كلممكاف مجاز لأف الزمف لا يتغير، كا 
أفكارىـ كصفاتيـ كعاداتيـ كسمككيـ، مما يؤدم إلى كجكد عرؼ عاـ أك خاص، كاستنادا ليذا 
فإف العمماء اعتبركا العرؼ أصلا مف أصكؿ الاستنباط لبني عميو الأحكاـ فيما لا إجماع كلا 

فقد كتب ابف عابديف رسالتو الشييرة: "نشر  ،و، كلقد تكسع الفقياء في الأخذ بالعرؼنسف في
العرؼ في بناء بعض الأحكاـ عمى العرؼ" ككضعكا العديد مف القكاعد المستنبطة مف فركعيـ، 

 .كبالتالي يبقى الفقو الإسلامي صالحا لكؿ مكاف كزماف ،كالدالة عمى اعتبار العرؼ في الأحكاـ

بكاب الفقو خاصة المعاملات كالزكاج، كىذا أرؼ لو أثره في جميع الاحكاـ المبثكثة في كالع   
حيث  نو عقد يسمك عمى كؿ العقكدالاخير ذك مكانة جميمة يكتسي مف الاىمية قدرا عظيما لأ

يثاَقًا غَمِيظًا..﴿قاؿ تعالى:  ،)الشديد( كصفو ا﵀ عز كجؿ بالميثاؽ الغميظ  ،1﴾وَأَخَذْنَ مِنكُم مِّ
قاؿ تعالى: ، ليو النفس البشرية مف سكينة كأمف كاطمئنافإلى كؿ ما تصبك إنو السبيؿ كلأ
إِنَّ فِي  ۚ  ةً وَمِنْ آيَاتِوِ أَنْ خَمَقَ لَكُمْ مِنْ أَنْفُسِكُمْ أَزْوَاجًا لِتَسْكُنُوا إِلَيْيَا وَجَعَلَ بَيْنَكُمْ مَوَدَّةً وَرَحْمَ ﴿

لِكَ لََيَاتٍ لِقَوْمٍ يَتَ  حكاـ الخطبة أثر العرؼ في بعض أ كسيقتصر بحثنا عمى 2﴾فَكَّرُونَ ذََٰ
 الإسلامي.لتناكؿ قبؿ ذلؾ تعريؼ العرؼ في كحجيتو في الفقو  كالزكاج،

 أىمية الموضوع :

الخطبة مسائؿ  يالعرؼ ف ماؿإبراز إعفي ؿ ىذا البحث لامف خ تتجمى أىمية المكضكع    
لمعرؼ في تنظيـ  كجكد دكر بارزل ىذا، ك فقيية العرؼ فييا يتعمؽ بأحكاـ اعتباركبياف  الزكاجك 

الكثير مف ىذه المسائؿ باعتبار الناس قد اعتادكا أحكاما استقر عمييا تفكيرىـ قبؿ صدكر 
قانكف الأسرة الجزائرم كالذم جاء مؤيدا لبعض ىذه الأعراؼ أحيانا، كما أف تكاتر الناس عمى 

                                  
 .28، الآية النساء : سكرة القرآف الكريـ -1
، الآية  القرآف الكريـ -2  . 21: سكرة الركـ



 

  

الخطبة كالزكاج يستدعي بياف أثرىا كمدل صحتيا كبالتالي ضركرة  بعض السمككات في مجاؿ
إذا كانت مكافقة لمشريعة الإسلامية أك إلغائيا إذا كانت عمى خلاؼ ذلؾ، خاصة أف  ىااعتبار 

 .نظرة المجتمع كتصكراتو حكؿ مسألة ماالأعراؼ تعكس 

 : أسباب اختيار الموضوع

 يمي:كيتمخص جميا فيما  الأسباب الموضوعية:

 صحيحكتكضيح السائد المف الاسباب الرئيسية لاختيار ىذا المكضكع اختلاؼ الأعراؼ  -1
 .منيا في الفقو الإسلامي

الدكر الكبير لمعرؼ في حياة الناس، بحيث لا تكاد تمر عمى مكضكع مف مكاضيع حياتيـ  -2
ر دكف كجكد أثر العرؼ فيو، بحيث تناكؿ الكثير مف شؤكف حياتيـ كالكثير مف الأمك 

 الشرعية التي أحاليا الشارع بحكمو إلى العرؼ كالعادة، ليناسب حاليـ كزمانيـ.
لأعراؼ الناس كعاداتيـ لرفع الحرج عنيـ، كأيضا تتماشى  ةمدل اعتبار الشريع حيتكض -3

 مع متطمباتيـ عبر كؿ زماف كمكاف.
كده الكصكؿ إلى حقيقة العرؼ كمكانتو كمصدر مف مصادر الفقو الإسلامي كلمعرفة حد -4

 كمجاؿ تطبيقو.

 الأسباب الذاتية:

أحكاـ الأحكاؿ الشخصية الخاصة بالخطبة الرغبة الشخصية في معرفة أىمية العرؼ في  -1
 كالزكاج.

 .الميكؿ الشخصية لدراسة مكاضيع أصكؿ الفقو -2
 الرغبة في دراسة العرؼ لأخذه حيزا كاسعا في حياتنا. -3

 إشكالية الموضوع:

 ؟ الأحكاؿ الشخصية الخاصة بالخطبة كالزكاجمدل حضكر العرؼ في أحكاـ ما  -



 

  

 أىداف البحث:

  التعرؼ عمى معنى العرؼ في المغة كالاصطلاح، كالتفريؽ بيف العرؼ كالعادة كالإجماع
 كالعمؿ، كأقساـ العرؼ كحجيتو كشركط اعتباره كتعارض العرؼ مع الأدلة الشرعية.

 بذلؾ الزكاج كما يسبقو مف  التعرؼ عمى أثر العرؼ في أحكاـ الأحكاؿ الشخصية كنخص
 مرحمة الخطبة.

  بياف أثر العرؼ عمى أحكاـ الزكاج )عقد النكاح( كنحك ذلؾ مف كجية نظر شرعية
 كتشريعية قانكنية.

 المصادر الاجتيادية كالاحتياطية حتى يتسنى لمباحثيف بدكائر البحث العممي في  إثراء
 الرجكع إلييا كالاستفادة مف نتائجيا.

 

 :بحثمنيج ال

إف الاختيار السميـ لممنيج المتبع يحقؽ النتيجة المرجكة مف البحث، كقد اعتمدت في بحثي    
عمى المنيج التحميمي مف خلاؿ دراسة المتكافر مف المادة العممية سكاء كانت آراء فقياء أك مكاد 

ج المقارف قانكنية كمحاكلة استقرائيا كمف ثمة استخلاص النتائج النيائية، ككذلؾ اعتمدت المني
 مف خلاؿ بياف مكقؼ الفقو مف المسائؿ التي تعرضت ليا ثـ أثر العرؼ فييا

 تقسيمات البحث:

 تـ تقسيـ خطة البحث إلى فصميف أساسييف كالتالي:

 :مفيكـ  المبحث الأكؿ: " كقمنا بتقسيمو إلى مبحثيف:ماىية العرؼ" الفصؿ الأكؿ بعنكاف
 . في الفقو الإسلامي حجية العرؼ كدكرهكالمبحث الثاني  عرؼال
 :قمنا بتقسيمو ىكإعتبار العرؼ في الأحكاؿ الشخصية" أما الفصؿ الثاني فكاف بعنكاف " 

مكانة العرؼ  كالثاني بعنكاف: إعتبار العرؼ في الخطبة الآخر إلى مبحثيف: الأكؿ بعنكاف
 في الزكاج.



 

  

  أما الخاتمة فجاءت متضمنة خلاصة لأىـ النتائج التي تكصمت إلييا مف خلاؿ البحث ككذا
.الاقتراحات
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يسير البشر كفؽ ضكابط تممييا عمييـ معايير مجتمعاتيـ كبيا يقيسكف العادم مف الشاذ تمييد: 
يحتكمكف إلييا كتتعدد ىذه الأعراؼ كفؽ خصكصيات كؿ مجتمع الدينية كالسياسية  منيا،

كالاقتصادية كالاجتماعية منيا، كتأخذ ىذه المعايير صفة الإلزاـ لكؿ الأفراد تحت ىذا التنظيـ 
حكاـ لأكليا تأثير كاضح عمى حياتيـ، فقد لعبت دكرا ميما في فيـ كتطبيؽ االاجتماعي، 

حكاؿ الشخصية التي نجد أف الكثير مف أحكاميا لأكالقكانيف الكضعية، خاصة قكانيف االشرعية 
سنتطرؽ إلى مفيكـ العرؼ ؼ" العر ماىية "بػفي ىذا الفصؿ المعنكف ، مبنية عمى أعراؼ الناس

 كأقسامو كأنكاعو كأركانو كشركطو، ثـ حجيتو في الفقو الإسلامي.

 المبحث الأول: مفيوم العرف

بالإضافة إلى أركانو  ميلاسلإبحث سنحدد مفيكـ العرؼ في كؿ مف أصكؿ الفقو افي ىذا الم
 كشركطو.

 المطمب الأول: تعريف العرف

 الفرع الأول: العرف في المغة:

 العرؼ: كؿ ما تعرفو النفس مف الخير كتطمئف إليو، كما تعارؼ عميو الناس في عاداتيـ .1
المعرفة كالمعركؼ، كالخير ، أك ىك الجكد كالعرؼ كالمعركؼ: ،كمعاملاتيـ، كىك ضد النكر

ا  1،كالرفؽ كالإحساف، كالمعركؼ ضد المنكر أيضن
قاؿ أبك دىبؿ الجمحي: )قؿ لابف قيس أخي الرقيات ما أحسف العرؼ في  ،الصبر .2

 2.المصيبات(

ليؾ ذلؾ:  كترجع ىذه المعاني عند بف فارس في معجـ مقاييس المغة إلى أصميف، كا 

                                  
 .173ص  3المحيط: ، القامكس 553ص  1المصباح المنير:  -1
 .125، ص8ج ،2002دار العمـ لمملاييف، الطبعة الخامسة عشر،  : الأعلاـ،خير الديف بف محمكد الدمشقي -2
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 كالفاء أصلاف صحيحاف، يدؿ أحدىما عمى تتابع الشيء متصلا بعضو)عرؼ( العيف كالراء 
 ببعض، كالآخر عمى السككف كالطمأنينة.

 فالأكؿ العرؼ: عرؼ الفرس، كسمي بذلؾ لتتابع الشعر عميو. كيقاؿ: جاءت القطا عرفان عرفان،
 1 أم بعضيا خمؼ بعض.

عرفانان كمعرفة، كىذا أمر معركؼ، كالأصؿ الآخر المعرفة كالعرفاف، تقكؿ: عرؼ فلاف فلانان 
 .2كىذا يدؿ عمى ما قمناه مف سككنو إليو، لأف مف أنكر شيئا تكحش منو كنبا عنو

 : العرف في الاصطلاح الفرع الثاني

عند الكقكؼ عمى تعريفات الأصكلييف لمعرؼ، نجد أف أقدـ تعريؼ لو ىك تعريؼ الشيخ   
حيث عرؼ ، عمماء كالباحثيف اعتمدكا ىذا التعريؼف الكثير مف الأحافظ الديف النسفي، فنجد 

أنو "ما استقر في النفكس مف جية العقكؿ، كتمقتو الطباع السميمة بالإماـ النسفي العرؼ 
 3بالقبكؿ".

: "الأمر الذم اطمأنت إليو النفكس كعرفتو كتحقؽ في بقكلو كما عرؼ الشيخ أبك سنة العرؼ   
قرارتيا كألفتو مستندة في ذلؾ إلى استحساف العقؿ، كلـ ينكره أصحاب الذكؽ السميـ في 
نما يحصؿ استقرار الشيء في النفكس كقبكؿ الطباع لو بالاستعماؿ الشائع المتكرر  الجماعة، كا 

 4.عف الميؿ كالرغبة" كالصادر

                                  
 .236، ص9محمد بف مكرـ بف منظكر الأفريقي المصرم، لساف العرب، ، الطبعة الأكلى، )دار صادر، بيركت(، ج -1
ـ، المحقؽ: 1979 -ىػ 1399، دار الفكر، 281، ص4رس بف زكريا، جمعجـ مقاييس المغة، أبك الحسيف أحمد بف فا -2

 .عبد السلاـ محمد ىاركف
مصطفى كدندا. حجية العرؼ عند الأصكلييف: دراسة أصكلية، بحث تكميمي مقدـ لنيؿ درجة ماجستير الآداب في  -3

 .20، ص2017الدراسات الإسلامية تخصص أصكؿ الفقو، جامعة الأزىر، القاىرة مصر، 
أحمد فيمي أبك سنة. العرؼ كالعادة في رأم الفقياء عرض نظرية في التشريع الإسلامي، رسالة لنيؿ شيادة العالمية  -4

 .8، ص1947جامعة الأزىر، مصر، 
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و الدكتكر صالح عكض: "العرؼ ما استقر في النفكس كاستحسنتو العقكؿ كتمقتو بينما عرف    
 1".الطباع السميمة بالقبكؿ كاستمر الناس عميو بما لا ترده الشريعة كأقرتيـ عميو

"يسرم القانكف عمى جميع المسائؿ  ( مف التقنيف المدني الجزائرم عمى ما يمي01نصت المادة )
ذا لـ يكجد نص تشريعي حكـ القاضي بمقتضى التي تناكليا نصكصو في لف ضيا أك فحكاىا كا 

 2مبادئ الشريعة الإسلامية فإذا لـ يكجد بمقتضى العرؼ ...".

ىذا النص أف العرؼ ىك المصدر الاحتياطي الثالث بعد مبادئ الشريعة مف كيتضح 
بد مف مبادئ الإسلامية، طالما أف القاضي لا يرجع إليو إلا إذا لـ يجد نصا تشريعيا، كلا 

 الشريعة.

"اعتياد الناس عمى متابعة سمكؾ معيف كاستقراء الاعتياد في نفكسيـ بأف ىذا السمكؾ قد صار 
أك ىك " اعتياد الناس عمى سمكؾ معيف في مسألة مف المسائؿ مع  3ممزما ليـ في معاملاتيـ"

 4اعتقادىـ بمزكـ ىذا السمكؾ كبأف مخالفتو تتبع تكقيع الجزاء المادم".

ىك قانكف غير مكتكب نشأ تمقائيا مف ضمير الجماعة داخؿ المجتمع دكف تدخؿ إذا فالعرؼ    
مثلا: الطريقة التي يرحب بيا الناس بعضيـ البعض، ، أم سمطة خارجية مف العادات

كالمصافحة بالأيدم كقد تتحكؿ أنكاع معينة مف القكاعد أك العادات إلى قانكف كربما يتـ إدخاؿ 
مثلا: القكانيف التي تحدد جانب الطريؽ الذم ينبغي ، ي لصياغة أك إنقاذ العرؼتشريع تنظيم

، كىك أيضا مف أكؿ الصكر التي ظير بيا القانكف الكضعي لمكجكد كما أف تسير فيو المركبات
 أم ارتباط المجتمعات التقميدية بالعادات كالتقاليد.  5يعرفو حسف كيره "مصدر فطرم"

                                  
 1965صالح عكض. أثر العرؼ في التشريع الإسلامي، دار الكتاب الجامعي، دكف طبعة، ص -1

  https://archive.org/details/a1138n/mode/2up?view=theater 2022\04\29نسخة رقمية: تـ الإطلاع يكـ 
 .1975لسنة  58-75المادة الأكلى مف القانكف المدني الجزائرم الصادر بأمر رقـ  -2
 .47، ص2008: 1لمنشر كالتكزيع، عماف، طعباس صراؼ، المدخؿ إلى عمـ القانكف، دار الثقافة  -3
 .202، ص1998محمد حسيف قاسـ، مبادئ القانكف، الدار الجامعية، )د، ب(،  -4
 .272، ص1993: 6حسف كير، المدخؿ إلى القانكف، منشأة المعارؼ، الإسكندرية، ط -5

https://archive.org/details/a1138n/mode/2up?view=theater
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 العرف عن بعض المصطمحاتالمطمب الثاني: تمييز 

الإطلاع عمى أكثر المفاىيـ التي يتداخؿ معيا إف تمييز العرؼ عف باقي المصطمحات تطمب 
 كىي العادة كالإجماع كالعمؿ، كىذا ما تـ تقسيمو مف خلاؿ ثلاث فركع كالآتي:

 الفرع الأول: الفرق بين العرف والعادة

كيقكؿ في تأكيد ىذا المعنى  1،مرة بعد مرةر الشيء اتطمؽ عمى تكر  لغة العادة: تعريف -1
 :الفيركز آبادم صاحب القامكس المحيط

 
 2.كالبطؿ، كأعاده إلى مكانو رجعو، كالكلاـ كرره كالمكاظبةالعادة: ىي الديدف، كالمعاكدة  -
 3."الأمر المتكرر كلك مف غير علاقة عقمية" قاؿ صاحب كتاب تسيير التحرير بأنيا: -

العادة بعدة تعريفات المختار منيا ىك تعريؼ الأصكلييف: الأمر المتكرر مف  اصطلاحا تعرؼ
كقد رجع ىذا التعريؼ بعض العمماء كالباحثيف حيث لـ يخص العادة بككنيا  ،غير علاقة عقمية

 ف خالفت ذلؾ.ا  مكافقة لمعقؿ أك الشرع فيي عادة ك 

 الفرق بين العرف والعادة: -2
 03 فرقكا بيف العرؼ كالعادة كبياف النسبة بينيما إلىالعمماء : الشريعةعند عمماء  - أ

 ؟دفافاأـ ىما متر  ،ىي تشمموأـ  ،كالعادةىؿ يشمؿ التعبير بالعرؼ ، اتجاىات

 *الاتجاه الأول:

                                  
عمكـ  ماسترلجزائرم، مذكرة تخرج عمرك سياـ، عطكم جميمة. العرؼ دراسة مقارنة بيف الفقو الإسلامي كالقانكف ا -1

: نقلا عف ابف منظكر، لساف العرب، دار الفكر، لبناف )د.ت(، 12، ص2019\2018الجزائر، -إسلامية، جامعة المسيمة 
 (.9/3158)ـ
 .330ق، ص1408: 2ابف يعقكب الفيركز آبادم، القامكس المحيط، مؤسسة الرسالة، بيركت، ط -2
 (.2/20بادشاه، تسيير التحرير، )د.ت(، )ـمحمد أميف الشيير بأمير  -3
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قاؿ الأستاذ ، دفاف معناىما كاحد كاختياره جممة مف أىؿ العمـاإف العرؼ كالعادة لفظاف متر  -
"العرؼ كالعادة في لساف شرعييف : عف ىذا الاتجاه امعبر  (ىرحمو ا﵀ تعال)عبد الكىاب خلاؼ 

كالشاطبي عبر في كتابو المكافقات عمى أف العكائد كالعادات  1"،دفاف معناىما كاحدالفضا متر 
 2.عما يسمى في الاصطلاح بالعرؼ مما يدؿ عمى أف العرؼ كالعادة بمعنى كاحد

 * الاتجاه الثاني:
 إف العرؼ مخصكص بالقكؿ كالعادة مخصكصة بالفعؿ أم العرؼ عممي.  -
"كىذا القصد لا معنى لو، لأف الفقياء مف السمؼ كالخمؼ  كقد نقد أبك سنة ىذا الاتجاه بقكليف -

 3.أجركا العادة في الأقكاؿ كالأفعاؿ معا"
 العرؼ أعـ. أم المنتقد تككف النسبة بيف العادة كالعرؼ العمكـ كالخصكص ك ر كعمى ىذا ال -

 *الاتجاه الثالث: 
إف العادة أعمر مف العرؼ لأف العادة تشمؿ: العادة الناشئة عف عامؿ طبيعي كالعادة الفردية  -

 كعادة الجميكر التي ىي العرؼ.
كعميو: تككف النسبة بيف العادة كالعرؼ العمكـ كالخصكص المطمؽ، لأف العادة أعـ مطمقا كأبدا 

كؿ عادة عرؼ لأف العادة قد   تعدكلا، مقيدة فكؿ عرؼ ىك عادةكالعرؼ أخص إذ ىك عادة 
 4تككف فردية أك مشتركة.

 : القانونعند رجال  -ب
 ما رجاؿ القانكف فإنيـ يعتبركف العادة أخص كيفرقكف بيف العرؼ كالعادة بالفركؽ الآتية: أ -
إلا إذا قصد الإحالة  إف أحكاـ العرؼ تمزـ الطرفيف كلك كانا يجيلانو، اما العادة فلا تمزميا -1

 حة اك دلالة. ار صعمييا 

                                  
 .502عبد الكىاب خالؼ، عمـ أصكؿ الفقو، مكتبة الدعكل الإسلامية، القاىرة، ص -1
 .490ـ، ص2007فاديغا مكسى، أصكؿ فقو الإماـ مالؾ كأدلتو العقمية، دار التدمرية، الرياض،  -2
 .11ـ، ص1947بعة الأزىر، القاىرة، أحمد فيمي أبك سنة، العرؼ كالعادة في رأم الفقياء، مط -3
 .7ـ، ص1968أحمد فيمي مصطفى الزرقا، المدخؿ الفيمي العاـ، مطابع الألؼ باء الأديب، دمشؽ،  -4
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عمى مف يريد التمسؾ بالعادة أف يثبتيا، بخلاؼ العرؼ فلا محؿ لإثباتو إذ أف معرفتو  -2
 كمعرفة القانكف المفركض مف ميمة القاضي. 

لا تعرض حكمو لرقابة سمطة أعمى منو ا  عي العرؼ حتما ك ايجب عمى القاضي أف ير  -3
أف تككف كاقعة يكيؼ القاضي الحكـ معيا كلا تثير لديو أكبر  مىتخرج عبخلاؼ العادة التي لا 

 اىتماـ. 
 تمسؾ بيا. الصاحب القضية عمى  لمحاكـ أف يطبؽ العرؼ مف تمقاء نفسو، أما العادة يجب -4
العرؼ التجارم قد يمغي القانكف كلك كاف متعمقا بأمر لا يتصؿ بإحدل مصالح الدكلة  -5

لمعادات مثؿ الأثر إذ أف ميمتيا قاصرة عمى تفسير كتكميؿ نية  الأساسية كلا يمكف أف يككف
 المتعاقديف غير الظاىرة. 

عمى ما سبؽ يمكف القكؿ: أف رجاؿ القانكف ينظركف إلى العرؼ مف منظكر آخر حيث  كبناءن  -
أنيـ يشترطكف أف يتكافر في العرؼ ركناف: المادم المعنكم بينما عمماء الأصكؿ يشترطكف 

مي فمـ يتطرقكا إليو كلذا يقكؿ ار النفكس بقبكلو أما الركف الإلز اف المعنكم، كىك استقر فييا الرك
الفاسي:" كيطمؽ العرؼ في العصر الحديث عمى مجمكعة مف القكاعد التي تنشأ عف مضي 

 1ء قانكني كالتشريع سكاء بسكاء".االناس عمييا يتكارثكىا خمفا عف سمؼ بشرط أف يككف ليا جز 

 بيف العرؼ كالعادة كبياف النسبة كالعلاقة بينيما ثلاث اتجاىات: اءالعمم ؽفرّ ك 

يرل أصحابو أف العرؼ كالعادة بمعنى كاحد، فيما لفظاف مترادفاف، كبالتالي  الاتجاه الأول:
تككف النسبة بيف العرؼ كالعادة ىي التساكم كيككف عطؼ أحدىما عمى الآخر مف باب 

كما مر سابقا، كىك اختيار الدكتكر  2النسفي، كالجرجاني، أصحاب ىذا الاتجاه كمف ،الترادؼ
 في بحثو )مفيكـ العرؼ في الشريعة الإسلامية(. 3حسنيف حسنيف

                                  
 .156ـ، ص1991: 1علاؿ الفاسي، مقاصد الشريعة الإسلامية كمكارميا، مطبعة النجاح الجديدة، الدار البيضاء، ط -1

 جع سابؽ.ذكره عمرك سياـ، عطكم جميمة، مر 
 .193الجرجاني، التعريفات، ص -2
 ءالعرؼ كالعادة بيف الشريعة الإسلامية كالقانكف الكضعي، كغيرىا. مكقع افتا، حسنيف محمكد حسنيف -3
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يرل أصحابو أف العرؼ أعـ مف العادة، فالعرؼ ما استقر في النفكس، كتمقتو  الاتجاه الثاني:
ط، فبينيما العمكـ كالخصكص بينما تختص العادة بالعرؼ العممي فق ،قكلان كاف أك فعلان  الطباع
 2في التحرير. 1أصحاب ىذا الاتجاه الكماؿ بف اليماـ كمف ،المطمؽ

يرل أصحابو أف العادة أعـ مف العرؼ، كىذا ىك الراجح، لأف العادة تشمؿ:  الاتجاه الثالث:
العادة الناشئة عف عامؿ طبيعي، كالعادة الفردية، كعادة الجميكر التي ىي العرؼ. كبالتالي 

كمف أصحاب ىذا الاتجاه  ،العرؼ كالعادة ىي العمكـ كالخصكص المطمؽ تككف النسبة بيف
 .الأستاذ الزرقا، كالأستاذ أبك سنة

 بين العرف والإجماع تمييز: النيالفرع الثا

 : تعريف الإجماع -1
 3عميو.يطمؽ الإجماع في المغة عمى العزـ كالتصميـ أك الالتفاؼ عمى الأـ أك الاتفاؽ لغة:   (أ

ىك اتفاؽ المجتيديف مف أمة محمد صمى ا﵀ عميو كسمـ بعد كفاتو في عصر اصطلاحا:  (ب
 كعرفو أيضا:  4،مف العصكر عمى حكـ شرعي

اتفاؽ عمماء العصر مف أمة محمد صمى ا﵀ عميو كسمـ بعد كفاتو عمى أمر مف أمكر  -
 5الديف.

 د باتفاقيـ: اتحاد اعتقادىـ. اكالمر  -

                                                                                                           

http://islam.gov.kw/eftaa/Fatwa/CurrentFatwa/Pages/CurrentFatwa11.aspx. 
عبد القادر  ىػ، دمشؽ، تحقيؽ:1406، دار بف كثير، 298، ص7عبد الحي بف أحمد بف محمد العكرم الحنبمي، ج -1

 .255، ص6الأرنؤكط، كمحمكد الأرناؤكط. الأعلاـ، الزركمي، ج
 .11، ص1996 بيركت،، أخرل-التقرير كالتحبير عمي تحرير الكماؿ بف اليماـ طمحمد بف محمد بف أمير الحاج،  -2
 ميمة، مرجع سابؽ.ذكره عمرك سياـ، عطكم ج .109القيكمي، المصباح المنير، المكتبة العممية، لبناف، )د ت(، ص -3
 .46، ص1ـ، ج1986كىبة الزحيمي، الكجيز في أصكؿ الفقو، دار الفكر لمنشر، دمشؽ،  -4
 169.محمد الأميف الشنقيطي، مذكرة في أصكؿ الفقو، دار الإنقاذ، الإسكندرية، القاىرة، )د ت(، ص -5

https://l.facebook.com/l.php?u=http%3A%2F%2Fislam.gov.kw%2Feftaa%2FFatwa%2FCurrentFatwa%2FPages%2FCurrentFatwa11.aspx%3Ffbclid%3DIwAR0BY98qD0zdV5GQolfTFpDQE0SnoKIbDThLMIg48NBbVbSQBmU1x7gHkSY&h=AT38iWl_1pAlizrGC_tRRfpeD4iSMWM0j91CPcKNThwh3l5o3oGsfYdbPuOncjem6XBX-EQLX4Szh9UL394KC0mCQRpEzW2y-F-AfzHNvA4bIU4tOXaaKD2pK_C-RZ7bRC2EVA
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لعرؼ كالإجماع بمعنى كاحد، نقؿ ذلؾ عبد العزيز الخياطة، كلـ يعزه لأحد يرل بعضيـ أف ا
كحجتيـ في ذلؾ: أف العرؼ ، بعينو، كلعمو تخريج عمى القكؿ بأف قكؿ أكثر العمماء إجماع

 اتفاؽ طائفة مف الأمة أك جميعيا عمى أمر فيككف إجماعان.

اتفاؽ، لا يسيغ تفسير أحدىما  كيمكف أف يناقش: بأف اشتراكيما في ككف كؿ منيما فيو نكع
بالآخر، لاختلاؼ حقيقة الاتفاؽ في كؿ منيما، أما الإجماع فمبناه عمى اتفاؽ جميع المجتيديف 
كمخالفة كاحد أك أكثر تمنع انعقاده، بخلاؼ العرؼ فإف مبناه عمى سمكؾ الأكثرية، سكاء أكانكا 

 1.يذا المعنىمجتيديف أـ لا، كلا يمزـ فيو الاتفاؽ التاـ، فافترقا ل

 (: الفرق بين العرف والإجماع21جدول )

 العرف الإجماع
وجو 
 المقارنة

لا ينعقد إلا باتفاؽ جميع 
 مجتيدم الأمة دكف غيرىـ.

ينعقد باتفاؽ غالب الأمة عمى أمر مف الأمكر 
 الانعقاد سكاء كاف فييـ مجتيدكف أـ لا.

لا ينعقد عند مخالفة أحد 
 المجتيديف

 المخالفة شذكذ طائفة عف العمؿ بو.لا يؤثر فيو 

اتفاؽ   بمجرد  يتحقؽ
المجتيديف عمى أمر دكف 

 حاجة لتكريره.

ر كالدكاـ عميو، حتى الا يتحقؽ إلا بعد استمر 
 يقع التكاطؤ عميو كالعمؿ بو

 التحقق

                                  
فقيية قانكنية، قدمت ىذه الرسالة استكمالا  دراسة-أحمد رشاد عبد اليادم أبك حسف. أثر العرؼ في الأحكاؿ الشخصية  -1

 .11، ص2013\1435فمسطيف، -لمتطمبات الماجستير في القضاء الشرعي، جامعة الخميؿ 
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لا يككف فاسدا أك باطلا متى 
تحقؽ لأنو مبني أساسا عمى 

 دليؿ شرعي.

بأف يتعارؼ الناس مف الجائر أف يككف فاسدا 
عمى ما ىك مخالؼ لنصكص الشرع أك 
 مقاصده: كالتبرج كالنذكر كتعاطي الربا

 الفساد

متى ما تحقؽ فيك ممزـ كحجة 
قطعية عمى حكـ ما أجمع 

 عميو.

ـ فيو ما لـ يكف مستندا إلى دليؿ شرعي الا إلز 
 ماالإلز  معتد بو مف نص أك إجماع

لابد أف يككف لو مستند في 
 الشرعيةالأدلة 

محمو كسنده كالباعث عميو حكائج الناس+ 
 كتحقيؽ مصالحيـ كالرفع الحرج عنيـ

 المستند

لا مجاؿ لتغيير أك تبديمو حجة 
عمى مف بعد عصر 

 المجتمعيف.

يتغير بتغير العرؼ كلا يككف ممزما إلا مف 
 تعارفكا عميو

 الحكم

 .11أحمد رشاد عبد اليادم أبك حسف. مرجع سابؽ، ص المصدر:

 بين العمل والعرف تمييز: الالفرع الثالث

مي، كقكليـ: "ىذا عميو لاسلإيتكرر مصطمح "العمؿ" في كالـ أىؿ الفقو ا : تعريف العمل -1
العمؿ" أك: "جرل بو العمؿ"، إف مفػيكـ العمؿ قريب جدا إلى مفيكـ العرؼ الخاص، حيث 

فيككف مفيكـ العمؿ عند الإماـ مالؾ:" كىذا الأمر ىك الذم ، أنو عند المالكيػة خاص
أدركت عميو الناس كأىؿ العمـ ببمدنا، كعرفو بعض المعاصريف بقكلو" ما اتفؽ عميو العمماء 

  1كالفضلاء بالمدنية كميـ أك أكثرىـ في زمف مخصكص، سكاء أكاف سنده نقلا أك اجتيادا".
                                  

ـ بف تيمية )دراسة تأممية تطبيقية لامشعؿ بف حمكد بف نافع النفيعي، المسائؿ الفقيية المبينة عمى العرؼ عند شيخ الإس -1
 .79ق، ص1436درجة الدكتكراه في الفقو، المممكة العربية السعكدية،  مكازية(، رسالة مقدمة لنيؿ
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كاف ممزما لكؿ فرد بعينو دكف تفضيؿ ضكابط لا يجب  فالعمؿ إذا ما يشاع بيف الناس كما   
اؿ نظرية رائعة تستكجب التقدير كالإكبار فقد مجلكللإماـ الشاطبي في ىذا االخركج عنيا، 

: إف عمى الأمة الإسلامية ممثمػة في كلي الأمػر أف  ىذا المكضكع كبينو أحسف بياف فقاؿ فػصؿ
ت كالكلايات كالكظائؼ ككلاية القضاء كالحسبة تقكـ بكؿ المصالح العامة الحرؼ كالصناعا

كالمظالـ ككظيفة الفتكل كالتعميـ، كالصنائع كالتجارات كالزراعة كالأمة الإسلامية ممثمة في كلي 
كيؤدييا عمػى الكجو بيا  الأمر مطالبة بأف تعد ليذه المصالح مف يصمح لتكلييا كيحسف القياـ

يف كالأطبػاء، كالميندسػيف، كالػزراع كالتجارييف، كالجنكد الأكمؿ، فعمييا أف تعد القضاة كالمدرس
كالمحاربيف كالقادة كالعسكرييف كالكتاب كسعاة البريد كالػسائقيف، ككؿ مف تحتاج إلييـ الأمة في 

 .مينة أك حرفة أك صناعة أك كلاية

 : كمما تقدـ تبيف أف الفرؽ بيف العرؼ كالعمؿ في أمريف:  الفرق بين العمل والعرف -2
 أف العمؿ خاص بالعمماء كبخلاؼ العرؼ فإنو يشمؿ عامة الناس العمماء كغيرىـ.  -1
ـ كأشمؿ مف عّ أإف العمؿ خاص بالترجيح في المسائؿ المختمفة فييا بخلاؼ العرؼ فيك  -2

 ذلؾ بمقتضى اختلاؼ كتنكع حكائج الناس.

الفتكل أك الحكـ بيا كيظير أيضا أف العرؼ كالعمؿ قد يتداخلاف بأف يككف باعث العمؿ    
كعميو نستخمص مما  1،ـ العمؿ كشيكع العمكؿ بو حتى يصير عرفاالتز إء اعرؼ جار بو أك إطر 

سبؽ بأف العرؼ كتصرؼ أك سمكؾ جماعي متفؽ عميو يختمؼ عف مضمكف العمؿ فيذا 
الأخير لا يككف إلزاما كمحددا إلا عمى فئة مخصصة متخصصة تسير كفؽ ضكابط كتشريعات 

ف تؤطرىـ فيما بينيـ داخؿ نشاطيـ المكحد أك المتكامؿ، فيما يتميز العرؼ بشمكليتو كقكاني
كاستحضاره أكثر في أذىاف أفراد المجتمع الكاحد باختلاؼ فئاتيـ كأعماليـ كيمكف الاستدلاؿ 
عمى ذلؾ مف خلاؿ قراراتيـ كاستجاباتيـ إزاء المكاقؼ العامة أك المكاضيع كالإشكالات 

 المشتركة.

                                  
ـ، 1997: 1عادؿ بف عبد القادر محمد عمي قكتو، العرؼ كحجتو في فقو المعاملات المالية عند الحنابمة، السعكدية، ط -1
 .121، ص1ج
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 طمب الثالث: أنواع العرف في الفقو الإسلاميالم

 أك عامان، صحيحان أك فاسدان. ان إف العرؼ كما يتضح مف تعريفو قد يككف قكليان أك عمميان، خاصّ 

 أقسامو من حيث القولالفرع الأول: 
كينقسـ بيذا الاعتبار إلى قسميف، عرؼ قكلي كعرؼ عممي، كفيما يأتي بياف كتكضيح 

 القسماف:

كىك ما تعارؼ عميو الناس في بعض ألفاظيـ، بأف يريدكا بيا معنى معينان  القولي: . العرف1
طلاؽ اسـ المحـ عمى  غير المكضكع ليا. كالمثاؿ عميو: إطلاؽ الكلد عمى الذكر كليس الأنثى كا 

 1غير السمؾ.

كىك ما اعتاده الناس مف فعؿ كجرل عميو عمميـ. كالمثاؿ عميو: اعتياد  . العرف العممي:2
 2الناس اليكـ البيع كالشراء بالمعاطاة، كتقسيِـ المير إلى معجؿ كمؤجؿ.

 أقسامو من حيث من يصدر عنو العرف:  الفرع الثاني
 كينقسـ بيذا الاعتبار إلى قسميف عرؼ عاـ، كعرؼٍ خاص، كفيما يمي تكضيح ىذيف القسميف:

: مثالوعميان أك حديثان أك قديمان. ك كىك ما انتشر دكف نكير، سكاء كاف قكليان أـ ف . العُرف العام:1
 التكسع في النفقة في الأعياد كالأعراس، ككتعامؿِ الناس بالاستصناع.

: كمثالوىك ما انتشر في بمدٍ أك قبيمةٍ أك طائفة مف الناس دكف غيرىـ.  . العُرف الخاص:2
 3عرؼ التجار فيما بينيـ في العيكب التي تنقص الثمف في البضاعة المبيعة.

                                  
ىذه الرسالة استكمالا لمتطمبات الحصكؿ عمى شادم سالـ الكفارنو. دية النفس في الشرع الإسلامي كالعرؼ القبمي، قدمت  -1

 .117، 2013، فمسطيف درجة الماجستير في الفقو المقارف مف كمية التربية بجامعة الأزىر غزة
 .246، ص1994بيركت الطبعة: الأكلى،  -دار الغرب الإسلامي ، : الذخيرة )لمقرافي(محمد حجي -2
 .117شادم سالـ الكفارنو. مرجع سابؽ، ص -3
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 أقسام العرف من حيث الاعتبار في الشرع:  الفرع الثالث
كينقسـ ىذا الاعتبار إلى قسميف: العُرؼ الصحيح كالعُرؼ الفاسد، كفيما يمي بياف ىذيف 

 1القسميف:

كىك ما تعارفوُ أكثرية الناس مف قكؿ أك فعؿ، شيد لو دليؿ الشرع  . العُرف الصحيح:1
 ﴿كجكب النفقة كالكسكة بالمعركؼ، كما في قكلو تعالى: بالاعتبار. كالمثاؿ عمى ىذا الأمر: 

 2﴾كَعَمَى الْمَكْلُكدِ لَوُ رِزْقُيُفَّ كَكِسْكَتُيُفَّ بِالْمَعْرُكؼ

ما يتعارؼ الناس عميو بما يُخالؼ الشرع، أك ما يجمب الضر أك يُفكت  . العُرف الفاسدُ:2
 النفع. كمثالو: القركض الربكية.

 العُرف من حيث الثبوت والاستقرار وعدموأقسام الفرع الرابع: 

كينقسـ بيذا الاعتبار إلى قسميف: العُرؼ الثابت، العُرؼ المتبدؿ، كفيما يمي بياف ىذيف 
 القسميف:

لأنو  ،كىك الذم لا يختمؼ باختلاؼ الأزماف كالأماكف كالأشخاص كالأحكاؿ العُرف الثابت: .1
 كة الطعاـ كالشراب كالحزف كالفرح.: ىي شيثالوكم، يعكد إلى طبيعة الإنساف كفطرتو

: كاف كشؼ ، كمثالوكىك الذم يختمؼ باختلاؼ الأزماف كالبيئات كالأحكاؿ . العرف المتبدل:2
 3الرأس لمرجاؿ في البلاد الشرقية قبيح، كغير قبيح في البلاد الغربية.

 المطمب الرابع: أركان وشروط العرف في الفقو الإسلامي

                                  
مصطفى أبك بكر مصطفى. العرؼ الإسلامي كنمكذجو عند الشعب الكانكرم دراسة في ضكء أصكؿ الفقو الإسلامي، كمية  -1

 4ص 2013نيجيريا، -الشريعة، جامعة كلاية يكبي 
 .233سكرة البقرة، الأية القرآف الكريـ:  -2
 .5مصطفى أبك بكر مصطفى. نفس المرجع، ص -3
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أك ىك:  1ككجكده، سكاء أكاف جزءنا منو أـ متعمقنا بو، رؼمنو لتصكر العالركف ىك ما لابد    
فما جعمو الشارع ركنان  ،ـ إذ قكاـ الشيء بركنو، لا مف القياـيما يقكـ بو ذلؾ الشيء، مف التقك 

ا إذا انعدـ الركف فلا تحقؽ لو مف دكنو،  لشيء يككف جزءنا مف ذلؾ الشيء، كينعدـ كجكده شرعن
ا، ينعدـ العقد بانعداـ  كالإيجاب كالقبكؿ فيما ركناف في عقد الزكاج، كجزء مف حقيقتو شرعن

  2أحدىما، كلا كجكد لو مف دكنيما.

 أركان العرف: الفرع الأول

نما ذكركا طائفة مف شركط العمؿ بيا، لكف بعض لـ ي تطرؽ الفقياء إلى ذكر أركاف العرؼ، كا 
كجعمكا  يف، تكممكا عف ذلؾ،سالعمماء المعاصريف مثؿ الدكتكر يعقكب بف عبد الكىاب الباح

 كىما:  تعريؼ العرؼ أساسنا لبياف ركنو، كقد رتبكا عمى تعريفو أف لمعرؼ ركنيف،

تضاؼ إليو المعقكلية، كفؽ كجية مف أدخؿ ذلؾ في معنى العرؼ الاستعماؿ المتكرر،  .1
 أك العادة.

 3رضا كقبكؿ أصحاب الطباع السميمة في المجتمع. .2

 شروط العرف :الفرع الثاني

فيك ما  4،الشرط ىك ما يمزـ مف عدمو عدـ المشركط، كلا يمزـ مف كجكده كجكد كلا عدـ لذاتو
عيا، كيككف خارجا عف حقيقتو، كيمزـ مف عدمو عدـ يتكقؼ كجكد الحكـ عمى كجكده كجكدا شر 

 1الحكـ.

                                  
 .1/89الصاكم، بمغة السالؾ لأقرب المسالؾ، دار الفكر العربي، بيركت، دكف سنة،  -1
 .290، ص1984 \ 1405مصر، -أبك العينيف بدراف. أصكؿ الفقو الإسلامي، مؤسسة شباب الجامعة، الإسكندرية  -2
، الرياض، المممكة 2تبة الرشد، طيعقكب عبد الكىاب الباحسيف. قاعدة العادة محكمة دراسة نظرية تأصيمية تطبيقية، مك -3

 .58-57، ص 2012العربية السعكدية، 
ناجي شفيؽ عجـ. الشرط الجزائي في الفقو الإسلامي، مطبعة دار الكتب العربية، دكف سنة، جامعة الممؾ عبد العزيز  -4

 .585/ ص 12جدة، السعكدية، 
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 فالشرط كصؼ يتكقؼ عميو كجكد الحكـ، كلا يتحقؽ الحكـ الشرعي إلا بكجكد الشرط،   
فحصكؿ الخمؿ في الشرط يترتب عميو خمؿ في كصؼ العقد أك التصرؼ؛ لأنو أمر خارج عف 

الشاىديف شرط في صحة عقد الزكاج، حقيقتو، كحقيقتو أف عدمو يستمزـ عدـ الحكـ، كحضكر 
يمزـ مف عدـ كجكد الشاىديف عدـ صحة عقد الزكاج، كلا يمزـ مف كجكد الشاىديف كجكد عقد 
الزكاج، كالزكجية مف شركط إيقاع الطلاؽ، فإف لـ تتحقؽ لا يكجد الطلاؽ، كلا يمزـ مف كجكد 

 .الزكجية كجكد الطلاؽ

 ع لو حالتاف:كالعرؼ الذم لا يعد مخالفان لأدلة الشر 

أف يككف مما لا يعارض الشرع أصلان، كتعارؼ الناس كثيران مف العكائد التجارية،  الأولى:
كالخطط السياسية، كالإجراءات القضائية، كالأنظمػة الاجتماعية، مما ىك ملائـ لطبيعة الشرع، 

 .كتقتضيو حكائج الناس، كتػدفع إليو ضركرة التدبير كالاستصلاح

، يمكف معو التكفيؽ بينيما بكجو مف ظاىر عارضك كف بيف العرؼ كأدلة الشرعأف يك الثانية:
أكجو التكفيؽ المعتبرة عند أىؿ العمـ، أك يمكف تنزيؿ النص الشرعي عمى العرؼ، بأف كاف 

 2النص نفسو معملان بالعرؼ فممعػرؼ حينئذ محاؿ لتأممو، كالبحث في اعتباره كالاعتداد بو.

كانت بينيما معارضة فلا يعتبر العرؼ إلا إذا تكفر فيو أمراف: أف يككف  يقكؿ أبك سنة: "أما إف
عامان، أك خاصان قد قررتو السنة، فلا عبرة بالخاص الذم لـ تقرره إلا عمى قكؿ البمخييف كمف 

 3مف الأدلة. كافقيـ، كأف يمكف رده إلى دليؿ

 كىي: يذه الشركط،كقد اشترط الفقياء عدة شركط لمعمؿ بالعرؼ، لا يصح العرؼ إلا ب

 أن يكون العرف مطردًا أو غالبًا -الشرط الأول

                                                                                                           

 .125، ص1984\ق1419دار الكتاب العربي، بيركت، ، (الآمدم)بف محمد  الإحكاـ في أصكؿ الأحكاـ سيد الجميمي: -1
 21ص، 2019سعكد بف عبد ا﵀ الكرقي. العرؼ كتطبيقاتو المعاصرة، المكتبة الشاممة الذىبية، المممكة العربية السعكدية،  -2
 .71أحمد فيمي أبك سنة، مرجع سابؽ، ص -3
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 كذلؾ بأف يستمر العمؿ بو في جميع الحكادث، أك أغمبيا بيف الذيف تعارفكه دكف تخمؼ،   
كيككف ىذا العرؼ شائعنا كمشتيرنا بيف أىمو، حتى إذا أطمؽ التصرؼ ذىبت أذىانيـ إلى المعنى 

بالعرؼ كثيرنا، كلا يتخمؼ إلا قميلا، بأف يككف جرياف أىؿ العرؼ العرفي، كأف يككف العمؿ 
كما لك جرل العرؼ بيف الناس في بمد، أك إقميـ بتعجيؿ  1عمييا حاصلا في أكثر الحكادث،

المير قبؿ الدخكؿ، أك تقسيمو إلى معجؿ كمؤجؿ؛ فإنو يككف مطردنا في ىذا البمد، أك الإقميـ 
ة المتعارفة مف التعجيؿ. كقد عبرَّ بعضيـ عف ىذا الشرط إذا كاف أىمو يجركف عمى الحال

 2.(إنما تعتبر العادة إذا اطردت أك غمبت)بالقكؿ: 

 أن يكون العرف قائمًا وموجودًا وقت إنشاء التصرف المراد تحكيم العرف فيو -الشرط الثاني
لأف كؿ مف يقكـ بتصرؼ مف  ،كذلؾ بأف يككف العرؼ سابقنا أك مقارننا لمتصرؼ عند إنشائو   

التصرفات القكلية أك العممية إنما يتصرؼ بحسب ما جرل بو العرؼ، كيُقصد مف كلامو كلفظو 
 3.ما تعارؼ عميو الناس عند القياـ بالتصرؼ، ليصح الحمؿ عمى العرؼ القائـ

 كبذلؾ لا يعتبر العرؼ المتأخر في التصرفات، كلا يقضى بو عمى مف سبؽ؛ لأف العرؼ   
لأنو لابد مف استمراره  ،إنما يؤثر فيما يكجد بعده لا فيما مضى قبمو. كلكف لا يكفي تقدـ العرؼ

  4.كمقارنتو لمتصرؼ عند إنشائو، فبذلؾ يخرج العرؼ السابؽ الذم تغيرَّ قبؿ إنشاء التصرؼ

كما لك عقد عمى امرأة دكف التصريح بتعجيؿ بعض المير كتأجيؿ بعضو، فإف الرجكع إلى    
العرؼ الشائع ىك الفاصؿ في ذلؾ؛ فإف كاف العرؼ يقضي بعدـ التأجيؿ كقت إنشاء العقد، ثـ 
حصؿ نزاع بيف الزكجيف بسبب تغير العرؼ في ذلؾ إلى تعجيؿ بعض المير كتأجيؿ بعضو، 

                                  
 .148شريعة، مكة المكرمة، صمحمد الزحيمي، عمـ أصكؿ الفقو، مركز البحث العممي، كمية ال -1
 .94، ص2000 \ق 1420زيف الديف بف نجيـ، الأشباه كالنظائر، دار الكتب العممية، بيركت،  -2
 \ق 1414خميؿ بف كيكمدم العلائي، المجمكع المذىب في قكاعد المذىب، كزارة الأكقاؼ كالشؤكف الإسلامية، السعكدية،  -3

 .2/428ـ، 1994
، تحقيؽ تيسير فائؽ، دار الككيت لمصحافة، الككيت، 2بيادر الزركشي، المنثكر في القكاعد، طبدر الديف محمد بف  -4

1405\1985 ،2/364. 
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فإنو يحكـ بالعرؼ السابؽ الذم كاف مكجكدنا كقت إنشاء العقد كىك تعجيؿ المير كمو، كلا يمتفت 
 ؼ الجديد.إلى العر 

 ألا يعارض العرف تصريحاً بخلافو -الشرط الثالث 

إذا تـ التعاقد بيف شخصيف مع سككتيما عف العرؼ القائـ في مثؿ ىذه المعاممة، حيث لـ    
يتعرضا لو بنفي كلا إثبات، فإنو يُطبؽَّ في حقيما كيمزـ كؿ كاحد منيما بو؛ لأنو لا يرجع إلى 

فإذا صرح العاقداف بخلاؼ العرؼ فلا  ،ت أطراؼ التصرؼالعرؼ كتفسيره إلا في حاؿ سكك 
 1(.لا عبرة لمدلالة في مقابمة التصريح)لأف مف القكاعد الفقيية المقررة  ،اعتبار لمعرؼ

فمك كاف العرؼ الجارم في بمد ما عند عقد الزكاج أف يعجؿ نصؼ المير كيؤخر النصؼ    
كلكف  المير، فإنو يرجع إلى العرؼ السارم،الآخر إلى أجؿ، كسكت الزكج ككلي الزكجة عف 

لك اشترطت الزكجة أك كلي أمرىا تعجيؿ ميرىا كمو، ككافؽ الزكج عمى ىذا الشرط، فإفَّ العرؼ 
 لا يعتبر كلا يُحَكَّـ في ىذه الحالة.

 ألا يخالف العرف نصاً شرعياً  -الشرط الرابع

أك  ضو مع نص مف نصكص الكتاب،يُشترط في اعتبار العرؼ مكافقة الشريعة، كعدـ تعار    
ا ينيي الحكـ الشرعي، أك يمغيو، أك يككف فيو تعطيؿ لنص  السنة، أك قاعدة مف قكاعده، تعارضن
ثابت، أك لأصؿ قطعي. فإذا كاف كذلؾ فلا اعتبار عندئذ لمعرؼ؛ لأنو يككف عرفان فاسدان فلا 

 يعتبر؛ لأف نص الشارع مقدـ عمى العرؼ.

ذا خالؼ العرؼ ا    ا أك مطمقنا،كا   لنص في بعض الكجكه دكف بعض، بأف كاف النص عامن
ا فلا تعتبر  ا؛ فإف كاف خاصن ا أك عامن كخالفيما العرؼ، فالعرؼ كالحالة ىذه: إما أف يككف خاصن

                                  
 .1/28ـ، 1991ىػ/ 1411، 1عمي حيدر، درر الحكاـ في شرح مجمة الأحكاـ، دار الجميؿ، بيركت، ط -1
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ا فإنو  ،ىذه المعارضة لأف العرؼ الخاص لا يخصص العاـ، كلا يقيد المطمؽ. أما إف كاف عامن
 1.بؿ المخصص كالمقيد ىك الإجماع الذم استند عميو العرؼيخصص العاـ كيُقيدّ المطمؽ، 

 
 المبحث الثاني : حجية العرف ودوره في الفقو الإسلامي

 اختمفت كجيات نظر الفقياء حكؿ الاستدلاؿ بالعرؼ ككذا حكؿ إثبات حجيتو، لكنيـ أقركا
إلا أنيـ اتفقكا أىميتو كمصدر لمتشريع الإسلامي كبالرغـ مف اختلاؼ طريقة احتجاجيـ بالعرؼ 

 2في المجمؿ عمى حجيتو كاعتباره.

فبالرجكع إلى كلاـ الفقياء عمى اختلاؼ مذاىبيـ، نجد أنيـ اعتبركا العرؼ دليلا مف أدلة 
ء االتشريع الإسلامي متى كاف صحيحا كتكافرت فيو شركط صحتو كاعتباره، كسنذكر أقكاؿ كآر 

 بعض الفقياء كأصحاب المذاىب كما يمي: 

الإماـ ابف عابديف رحمو ا﵀ ''... كالعرؼ في الشرع لو اعتبار لذا عميو الحكـ قد قاؿ    
 3''...يدار

عمـ أف اعتبار العادة كالعرؼ يرجع إليو أك  كما ذكر ابف نجيـ في كتابو الأشباه كالنظائر: ''...
بو في الفقو في مسائؿ كثيرة حتى جعمكا ذلؾ أصلا، فقالكا في الأصكؿ في باب ما تترؾ 

 4الحقيقة، تترؾ الحقيقة بدلالة الاستعماؿ كالعادة''...

                                  
 .99-98، ص 1992مؤسسة فؤاد بعينك، بيركت، أحمد بف عمي سير المباركي، العرؼ كأثره في الشريعة كالقانكف،  -1
 .831، ص 1985، دار الفكر، سكريا، 02، ط 07كىبة الزحيمي، الفقو الإسلامي كأدلتو، ج  -2
نسخة رقمية: تـ 114، د.ر.ط، د. س.ف، د. ب. ف، ص 2محمد أميف أفندم ابف عابديف، رسائؿ ابف عابديف، ج . -3

 2022\04\19الإطلاع يكـ 
 bskn1823.pdf-bskn1823/ktp2019-https://ia803102.us.archive.org/29/items/ktp2019  
كتب العممية، لبناف، ، دار ال1زيف العابديف بف محمد )بف نجيـ(، الأشباه كالنظائر عمى مذىب أبي حنيفة النعماف، ط  -4

 .79، ص 1999

https://ia803102.us.archive.org/29/items/ktp2019-bskn1823/ktp2019-bskn1823.pdf
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أما الشاطبي عف مذىب المالكية فقد ذكر في كتابو "المكافقات" في المسألة الخامسة عشرة    
 ''العكائد الجارية ضركرية الاعتبار شرعا، كانت شرعية في أصميا أك غير شرعية، أم: سكاء

بع كىك أف العكائد لك لمعتبر انييا أك إذنا أـ لا... ككجو ر أك  اكانت مقررة بالدليؿ شرعا أمر 
 1''...لأدل إلى تكميؼ ما لا يطاؽ، كىك غير جائز أك غير كاقع

أما مذىب الشافعية فقد كرد عف السيكطي رحمو ا﵀ قكلو '' اعمـ أف اعتبار العادة كالعرؼ رجع 
 2إليو في الفقو، في مسائؿ لا تعد كثيرة''.

النجار كىك فقيو مف مذىب الحنابمة في كتابو شرح الكككب المنير'' كمف أدلة الفقو كقد قاؿ ابف 
 3''...كىك معنى قكؿ الفقياء: ''إف العادة محكمة'' أم معمكؿ بيا شرعا (تحكيـ العادة)أيضا: 

كلقد استدؿ ىؤلاء الفقياء كغيرىـ حكؿ اعتبار العرؼ مف الأدلة الشرعية بأدلة مف القرآف 
 كنكردىا حسب ترتيبيا السابؽ كما يمي:جماع مف السنة النبكية الشريفة، كمف الإالكريـ، ك 

 المطمب الأول: حجية العرف
، يامكضكع العُرْؼ مف المكاضيع التي اختمؼ الأصكليكف فييا مف حيث الحجية كعدميا كأصم

أىؿ العمـ  لذلؾ سنذكر حجيتو عبر ثلاث فركع كىي القرآف الكريـ كالسنة النبكية كالإجماع بيف
 كالتالي:

 الفرع الأول: العرف في القرآن الكريم

    4.عَفِ الْجَاىِمِيفَ ﴾ كَأَعْرِضْ  بِالْعُرْؼِ  كَأْمُرْ  الْعَفْكَ  ﴿ خُذِ  : قكلو تعالى -1

                                  
 .494-493، ص 1997، دار ابف عفاف، 2، مج 1أبك إسحاؽ الشاطبي، المكافقات، ط  -1
 .90، ص 1983، دار الكتب العممية، لبناف، 1الأشباه كالنظائر في فقو الشافعية، ط جلاؿ الديف السيكطي،  -2
، د.د.ف، السعكدية، 4، تح: محمد الزحيمي كنزير حماد، مج المنيرمحمد الفتكحي الحنبمي )ابف النجار(، شرح الكككب  -3

 .448، ص 1993
 .199سكرة الأعراؼ، الآية  -4
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ككجو الاستدلاؿ في ىذه الآية الكريمة، أف ا﵀ تعالى أمر نبيو بالعرؼ كىك ما دؿ عمى   
كما أف العمماء فسركا العرؼ الكارد  1شرعا ما لزـ الأمر ىنا، اتبر اعتباره شرعا كلك لـ يكف مع

الكريمة أنو كؿ ما أمرؾ ا﵀ تعالى بو، كتارة أنو المعركؼ مف الإحساف، كتارة أخرل  في الآية
كقيؿ أنو كؿ خصمة ترتضييا العقكؿ كتطمئف ليا ، مؿ يعني بلا إلو إلا ا﵀اأنو أمر إليي ك

 2النفكس.

 ۚ  لِمَنْ أَرَادَ أَنْ يُتِمَّ الرَّضَاعَةَ  ۚ  وَالْوَالِدَاتُ يُرْضِعْنَ أَوْلَادَىُنَّ حَوْلَيْنِ كَامِمَيْنِ  ﴿ تعالى:قكلو  -2
لَا تُضَارَّ وَالِدَةٌ ۚ  لَا تُكَمَّفُ نَفْسٌ إِلاَّ وُسْعَيَا  ۚ  وَعَمَى الْمَوْلُودِ لَوُ رِزْقُيُنَّ وَكِسْوَتُيُنَّ بِالْمَعْرُوفِ 

لِكَ  ۚ  لَدِىَا وَلَا مَوْلُودٌ لَوُ بِوَلَدِهِ بِوَ  فَإِنْ أَرَادَا فِصَالًا عَنْ تَرَاضٍ مِنْيُمَا  ۚ  وَعَمَى الْوَارِثِ مِثْلُ ذََٰ
نْ أَرَدْتُمْ أَنْ تَسْتَرْضِعُوا أَوْلَادَكُمْ فَلَا جُنَاحَ عَمَيْكُمْ إِذَا سَمَّمْ  ۚ  وَتَشَاوُرٍ فَلَا جُنَاحَ عَمَيْيِمَا  تُمْ مَا وَاِ 

 3 ﴾وَاتَّقُوا المَّوَ وَاعْمَمُوا أَنَّ المَّوَ بِمَا تَعْمَمُونَ بَصِيرٌ  ۚ  آتَيْتُمْ بِالْمَعْرُوفِ 

ككجو الاستدلاؿ مف الآية أف ا﵀ أكجب النفقة كالكسكة عمى الأب عمى ما ىك مستحسف شرعا 
 4.كعرفا، مع اعتبار حالة الزكجيف في اليسار كالإعسار

 السنة النبوية الشريفة العرف في: الفرع الثاني

ما رآه )ما كرد عف عبد ا﵀ بف مسعكد رضي ا﵀ عنو: أف النبي صمى ا﵀ عميو كسمـ قاؿ:  -1
كيدكر معنى الحديث عمى أف ما رآه الناس في عاداتيـ ، 5(المسممكف حسف فيك عند ا﵀ حسف

 6.يك عند ا﵀ حسفكحسب عقكليـ مستحسنا فيك كذلؾ في الكاقع، ككؿ ما ىك عمى حؽ ف
                                  

 .628، ص 2011، د.ر.ط، دار الفكر، لبناف ،3جلاؿ الديف السيكطي، الدر المنثكر في التفسير المأثكر، ج -1
، 2003، دار عالـ الكتب، السعكدية، 2، ط1مير البخارم، جأبك عبد ا﵀ القرطبي، الجامع لأحكاـ القرآف، تح: ىشاـ س -2

 346.ص
 .233، الآية سكرة البقرةالقرآف الكريـ :  -3
رسالة ماجيستير في القضاء الشرعي،  -دراسة فقيية قانكنية -أثر العرؼ في الأحكاؿ الشخصيةأحمد رشاد عبد اليادم،  -4

 .20، ص 2013جامعة الخميؿ، فمسطيف، 
 271.، ص2013، دار السلاـ لمنشر كالتكزيع، السعكدية، 1مسند الإماـ أحمد، تح: مجمكعة مف عمماء الحديث، ط  5
 .123يعقكب الباحسيف، مرجع سابؽ، ص  -6
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 حديث ىند بنت عتبة الذم ركاه الجماعة إلا الترمذم، عف عائشة رضي ا﵀ عنيا أف ىند -2
يا رسكؿ ا﵀ إف أبا سفياف رجؿ شحيح كليس يعطيني ما يكفيني  صلى الله عليه وسلمبنت عتبة قالت لرسكؿ 

 1(.خذم ما يكفيؾ ككلدؾ بالمعركؼ): صلى الله عليه وسلمككلدم إلا ما أخذت منو كىك لا يعمـ، فقاؿ 

ككجو الدلالة في ىذا الحديث أف النبي صمى ا﵀ عميو كسمـ أمر بالمعركؼ، كالمقصكد بو  
الأمر المعتاد المتعارؼ عند الناس، بمعنى القدر المعمكـ عرفا كعادة أنو يكفي الزكجة ككلدىا 

 2.كيقكـ بحاجتيـ، كىك ما يؤكد عمى اعتبار العرؼ في الأمكر التي لـ يرد نص شرعي بشأنيا

 الإجماع العرف في :رع الثالثالف
فالاتفاؽ ىك  إف الإجماع ىك اتفاؽ أىؿ الحؿ كالعقد مف ىذه الأمة في أمر مف الأمكر،

كأىؿ الحؿ كالعقد ىـ المجتيدكف في الأحكاـ  ؾ في القكؿ أك الفعؿ أك الاعتقاد،االاشتر 
ميو، كيككف في الشرعية، أما الإجماع فيك إجماع العمماء عمى اعتبار عرؼ ما كمكافقتيـ ع

رىـ عرفا جرل عميو الناس كعدـ إنكارىـ لو مف أم أحد منيـ كىك الإجماع اإما بإقر  حالتيف:
ما يككف بممارسة أىؿ الإجماع ليذا العرؼ مع الناس، كىذا ىك الإجماع العممي  3.السككتي، كا 

و السككت كالإجماع السككتي حجة عند أكثر الحنفية قطعا، أما ما تكرر مف الأمكر كمع    
فيقكؿ بحجيتو، كأرجع المالكية عرؼ أىؿ المدينة إلى الإجماع العممي لأىؿ المدينة كقد قاؿ 
الإماـ مالؾ رضي ا﵀ عنو لأبي يكسؼ رضي ا﵀ عنو لما ذىب إلى المدينة كبيف لو مقدار 

 :صلى الله عليه وسلمالصاع عند أىؿ المدينة بحضكر جماعة منيـ ذكركا أنيـ تكارثكا العمؿ بو مف عيد رسكؿ 

                                  
، دار الرسالة العممية، 1شياب الديف العسقلاني، فتح البارم بشرح صحيح البخارم، تح: شعيب الأرنؤكط كعادؿ مرشد، ط  -1

 .349، ص 5359/5360/ح  5، كتاب النفقات، ب 2013سكريا، 
مشعؿ النفيعي، المسائؿ الفقيية المبنية عمى العرؼ عند شيخ الإسلاـ بف تيمية، رسالة دكتكراه في الفقو الإسلامي كمية  -2

 .127، ص2005الشريعة كالدراسات الإسلامية، جامعة أـ القرل، السعكدية، 
 .185، ص1972ريع الإسلامي، د.ر.ط، دار الكتاب الجامعي، مصر، صالح عكض، أثر العرؼ في التش -3
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فر ا"أتر  د الإقامة فرجع أبك يكسؼ إلى قكلو كقاؿ: اىـ يجمعكف عمى باطؿ" ككذا تثنية الأذاف كا 
   1.ما أريت لقاؿ بو" –يقصد أبا حنيفة  -"لك أرل صاحبي

 المطمب الثاني: دور العرف في الفقو الإسلامي
دلة لأتعارض العرؼ مع ا إف دكر العرؼ في الفقو الإسلامي يحتمؿ كجياف في الشرع كىما،

 ، كما سنسردىا كالتالي:جتياديةحكاـ الالأالعرؼ مع ا تعارض أكالشرعية 

 دلة الشرعيةلأتعارض العرف مع االفرع الأول: 
 قد يتعارض العرؼ مع النصكص الشرعية المكجكدة مسبقا، كقد تككف ىذه المعارضة مف 

 فلأ، لاكيعتبر العرؼ في ىذه الحالة باطعتبار لمعرؼ جميع الكجكه كحينئذ يعمؿ بالنص كالا
 مكنة، كمثاؿ ذلؾلأزمنة كالأكىك ممزـ لمجميع في جميع ا، النص الشرعي أقكل مف العرؼ

 2 تعارؼ الناس عمى شرب الخمر كتبرج النساء كالتعامؿ بالربا...الخ.

 كما قد تككف معارضة العرؼ لمنص الشرعي مف بعض الكجكه كىنا نفرؽ بيف العرؼ الخاص 
 كالعرؼ العاـ.

 فلأكأف يتعمؽ بفئة معينة أك بمد معيف، فاؿ عبرة بمخالفتو لمنص،  ،فإذا كاف العرؼ خاصا   
 يقيد مطمقا كىذا الرأم الراجح عند أصحاب المذىب لايخصص عاما ك  لاالعرؼ الخاص 

القكليف  أما المالكية فمـ يفرقكا بيف العرؼ العاـ كالخاص في تخصيص العمكـ، كأصح، نفيالح
 عند الشافعية أنيـ اؿ يعتبركف العرؼ الخاص في تخصيص النص.

فيختمؼ ىنا الحكـ حسب نكع العرؼ ما إذا كاف قكليا أك فعميا فإف  ،أما إذا كاف العرؼ عاما   
ف الفقياء في اعتباره كينزؿ النص الشرعي عمى حدكد المعنى ؼ بيلاكاف العرؼ القكلي فاؿ اخت

                                  
 .188-187صالح عكض، المرجع نفسو، ص  -1
رم، مذكرة ئعجاؿ ىاجر، بف سني خديجة. الاعتبار في مسائؿ الطالؽ كآثاره بيف الفػػقػو الإسلامي كقانػػػكف الأسرة الجػػػػزا -2

، 2020\2019قانكف الأسرة، جامعة أكمي محند أكلحاج ػ البكيرة،  لنيؿ شيادة الماستر في القانكف الخاص، تخصص:
 .25ص
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: ما لـ تكجد قرينة تدؿ عمى أف الشارع أراد بيذا المفظ معنى أكسع، كيتحقؽ ذلؾ في حالتيف
كلى تعارؼ الناس عمى لفظ يقتصر استعمالو عمى بعض أفراده، حتى أصبح مستقرا في لأا

لناس إلى كؿ مف تمشي عمى أربع أك إلى الذىف كمفظ الدابة الذم ينصرؼ حسب تعارؼ ا
رض، أما الحالة لأحيكانات معينة بينما معناىا أكسع مف ذلؾ في تنصرؼ إلى كؿ ما يدب في ا

 مجازا فيو كما لا، كيصبح ما كضع لو أك الثانية؛ أف يصبح المفظ شائعا في غير ما كضع لو أكلا
يو حقيقة متعارفة بيف الناس كاستعمؿ رض نقؿ إللأكمفظ الغائط كمعناه الحقيقي المطمئف مف ا

 1 ا﵀(.أعزكـ ) عرفا عمى الخارج المستقذر

نما يعتبر عرفا مخصصا أما إذا كاف العرؼ المخالؼ لمنص العاـ فعميا فينا لا     رد العرؼ كا 
الذم ىك  ستصناعمثؿ عقد الا، لمعمكـ المكجكد في النص كىذا ما قاؿ بو الحنفية كالمالكيةرد ي

)لَا ـ: بيع المعدكـ كىك منيي عنو كمع ذلؾ أجازه العمماء فحديث الرسكؿ صمى ىملا عميو كسم
نساف، كبقي في لإىك حديث عاـ في النيي عف بيع ما ليس عند ا 2تَبِعْ مَا لَيْسَ عِنْدَؾَ(

لعرؼ العممي أما الشافعية كالحنابمة فقد ذىبكا إلى أف ا، ستصناع لتسييؿ التعامؿ بيف الناسالا
 3.باعتبار أف عامة الناس يعتادكف الحسف كالقبيح، يقيد المطمؽ لايخصص العاـ ك  لا

م العرؼ الذم ظير بعد كجكد النص الشرعي، أكبالنسبة لمعرؼ الحادث بعد صدكر النص،    
يصمح لتخصيص النص الشرعي كىذا باتفاؽ العمماء، كليس ىناؾ فرؽ في  لايعتبر ك  لاكلذلؾ 
بيف العرؼ المفظي أك العممي، فالعرؼ ىنا تكك بعد  لاحالة بيف العرؼ العاـ أك الخاص ك ىذه ال

ف تـ تخصيص النص بعد ذلؾ بيذا العرؼ  أف حدد النص الشرعي مفيكمو كمراد الشارع منو كا 

                                  
مرجع رم، ئعجاؿ ىاجر، بف سني خديجة. الاعتبار في مسائؿ الطالؽ كآثاره بيف الفػػقػو الإسلامي كقانػػػكف الأسرة الجػػػػزا -1

 .26، صسابؽ
(. كصححو الألباني 14887( كأحمد )2187ماجو )( كابف 3503( كأبك داكد )4613( كالنسائي )1232ركاه الترمذم ) -2

 .(1292) "في "إركاء الغميؿ
عماد شريفي، إعتبار العرؼ في مسائؿ الزكاج كآثاره في قانكف الأسرة الجزائرية، مذكرة لنيؿ شيادة الماجستير تخصص  -3

 .26، ص 2015قانكف الأسرة، جامعة المسيمة، 



 

 

ماهية                                                                                               الفصل الأول      
 العُرف

32 

القاعدة  ف تطبيؽ ىذهلأيجكز  لاالطارئ المخالؼ لو، يعتبر نسخا لمنص الشرعي بالعرؼ كىذا 
 1 .سخ كتبديؿ أغمب أحكاـ الشريعة بأعراؼ طارئةسيؤدم إلى ن

 : تعارض العرف مع المغةالفرع الثاني 

ـ لاقدـ الكثير مف الفقياء العرؼ عمى المغة عند التعارض كمنيـ الغزالي كالقرافي كابف عبد الس
 .كالبغكم كابف عابديف كغيرىـ

يماف ما معناه لأاعتبار العرؼ كقاؿ في اماـ كالغزالي يرياف: لإشباه: ''...كالأقاؿ السيكطي في ا
إف عمت المغة قدمت عمى العرؼ كقاؿ غيره: إف كاف العرؼ ليس لو في المغة كجو البتة، 

ف ىجرت المغة حتى صارت نسيا ف كاف لو فيو استعماؿ ففيو خالؼ، كا  منسيا  فالمعتبر المغة، كا 
 "...قدـ العرؼ

؟ لامماء في العرؼ كالمغة ىؿ يقدـ العرؼ عمى المغة أـ أما القرافي فقد قاؿ: ''...إنما اختمؼ الع
 ..."نو ناسخ كالناسخ مقدـ عمى المنسكخ إجماعاكالصحيح تقديمو، لأ

ف كاف الذم اعتادكه  كقد أكرد البيكتي في كشاؼ القناع ما يفيد تقديـ العرؼ عمى المغة ''...كا 
 ..."صمية المغكيةلأمخالفا لحقائقيا ا

..ففي الفتكل المعتبر: النية فإف لـ تكف فالكقتي، فإف لـ يكف فالمغكم كقاؿ بف الشاط: ''.
صمي كالعرفي كالشرعي كالكقتي، لأصمي، فإف اجتمع في المفظ الأالعرفي، فإف لـ يكف فالمغكم ا

 ..."نعتبر النية كيعتبر عداىا كفي الحكـ لا ،فالمعتبر: الكقتي

 جتيادلا: تعارض العرف مع االفرع الثالث 

                                  
مرجع  رم،ئفي مسائؿ الطالؽ كآثاره بيف الفػػقػو الإسلامي كقانػػػكف الأسرة الجػػػػزاعجاؿ ىاجر، بف سني خديجة. الاعتبار  -1

 .26ص سابؽ،
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نو يفترض لأمي عمى أف الحكـ القياسي يترؾ لمعرؼ كلك كاف عرفا حادثا، لاسلإجتياد الاا اتفؽ
عاـ معارضة مباشرة، كالعرؼ مصدره رجح بذلؾ  يعارضو نص خاص كلا أف ىذا العرؼ لا

العرؼ عند التعارض الحاجة لذلؾ ىك أقكل مف القياس، في كبما أف العرؼ يترجح عمى 
أما ، يستند إلى نص ح الذم لالاستصص شرعي فيك يترجح عمى الاالقياس الذم يستند إلى ن

حكاـ القياسية تتبدؿ لأإذا كانت عمة القياس مستندة ىي نفسيا عمى العرؼ فيذا يعني أف تبدؿ ا
 1.بتبدؿ العرؼ، فتبدؿ الحكـ ىنا يككف تبعا لتبدؿ العرؼ تماشيا معو

 خلاصة الفصل:

ييف كالفقياء ىك كؿ قكؿ أك فعؿ تعارؼ عميو الناس صكللأكخالصة لما سبؽ: العرؼ عند ا   
عتقاد بإلزاميتو، سكاء كاف عاما أك خاصا أك شرعيا، كسكاء كاف لاكساركا عميو مدة معينة مع ا

مي اتفؽ الفقياء لاسلإفيك مصدر مف المصادر التبعية لمتشريع ا ،صحيحا أك فاسدا
 .صكليكف عمى حجيتو كاعتبارهلأكا

 

                                  
 .28عجاؿ ىاجر، بف سني خديجة. مرجع سابؽ، ص -1
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 حكاؿ الشخصيةعراؼ حيزا كاسعا في نطاؽ التشريع لاسيما في مجاؿ الألقد شغمت الأتمييد: 
حكاـ كثيرة بصكرة كاضحة أعراؼ كالتقاليد فيما قرر مف ف الفقو لـ يكف بعيدا عف التأثر بالأأبؿ 
ليو في ىذا الفصؿ إعراؼ كمسألة الخطبة كالزكاج كغيرىا مف المسائؿ كىذا ما سيتـ التطرؽ بالأ

، جكليما اعتبار العرؼ في الخطبة كثانييما مكانة العرؼ في الزكاألى مبحثيف إ فقد تـ تقسيميا
 :كفيمػا يمػي نػكرد أىـ ما كرد بالمكضكع مف خلاؿ المباحث التالية

 لعرف في الخطبةالمبحث الأول: إعتبار ا

تعتبر الخطبة في تقاليد كأعراؼ المجتمع الجزائرم إجراء أكليا كتمييدىا مف الإجراءات التي    
ة أك كلييا، ىدؼ التعرؼ عمى المخطكبة كأسرتيا بيقكـ بيا الخاطب كأقاربو للاتصاؿ بالمخطك 

ىذا الرضا كالقبكؿ مف أجؿ تبادؿ الرضا كالقبكؿ مع أسرة المخطكبة بشأف المصاىرة، كقد يككف 
مصحكب بالفاتحة لمتبرؾ، حيث جرل العرؼ خلاؿ عقد الزكاج قراءة الفاتحة لمتبرؾ في نيايتو، 

لا يتـ، إلا أف فقياء الشريعة الإسلامية اعتبركا  مما رسخ الاعتقاد بأف العقد دكف الفاتحة
لأف العرؼ جرل  الفاتحة ليست ركنا مف أركاف عقد الزكاج، كلا شرطا مف شركطو، بؿ مستحبة

ف أفاتحة لا بقراءتيا لمتبرؾ، كذلؾ لممكانة العظيمة لعقد الزكاج كقدسيتو، كما ترتب عمى ذلؾ 
لكؿ مف طرفييا حؽ العدكؿ عنيا كفسخيا متى شاء ذلؾ، مما اثار مسألة اقتراف الخطبة 

ؽ اليو في بالفاتحة كالعدكؿ عف الخطبة الى كقكع الكثير مف الاشكالات، كىدا ما سيتـ التطر 
المطمبيف الاكؿ اعتبار العرؼ في فاتحة الخطبة ك الثاني دكر العرؼ في اثر العدكؿ عف 

 :الخطبة

 : إعتبار العرف في فاتحة الخطبة المطمب الأول

نما كعد بعقد، كقد يحدث في بعض ا  اتفؽ معظـ الفقياء عمى اف الخطبة ىي ليست عقد ك 
ك جار العمؿ بو في مجتمعاتنا باعتبار الخطبة اعراؼ الاحياف اف تقترف الخطبة بالفاتحة كما ى

 ، كتـ تقسيـ ىذا المطمب إلى فرعيف كىماكعادات كطقكس اجتماعية تصحبيا حسب البيئات
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اعتبار العرؼ في اقتراف فيك  كىك تعريؼ لمخطبة، أما الفرع الثاني المقصكد بفاتحة الخطبة
 .الخطبة بالفاتحة

 الخطبةالفرع الأول: المقصود بفاتحة 

تختمؼ الخطبة عف "الفاتحة في مفيكـ شعبنا الجزائرم مف حيث أف الفاتحة ىي عبارة عف     
كالزكجة أك مف يمثميما شرعا كقانكنا، كما يحضره  جتماع يحضره عادة أكلياء الزكجا مجمس، أك

زكاج جمع مف الناس مف أقارب كأصدقاء الخطيبيف كمف أعياف المنطقة، كيقع فيو إبراـ عقد 
كينتيي بقراءة سكرة الفاتحة قراءة  ،كتحديد الصداؽ ،شفيي. بعد تعريؼ الخاطب كالمخطكبة

 متبكعة بالدعاء لمعركسيف بالسعادة كاليناء.

كالفاتحة بيذا المعنى تككف عبارة عف إبراـ عقد زكاج شفيي كفقا لقكاعد الشريعة الإسلامية     
ة ممثمييما كحضكر كلي كؿ منيما كالشيكد كتحديد يعبر فيو المتعاقداف عف ركف الرضا بكاسط

كتجتمع فيو العلانية كالإشيار، في حيف أف الخطبة لا تتعدل حدكد إجراءات  ،الصداؽ
تحضيرية تقتصر عمى مجرد إعلاف الرغبة في الزكاج كالمصاىرة ثـ إبراـ عقد الزكاج في كقت 

 1لاحؽ كفقا لمقكاعد المدنية.

 عرف في اقتران الخطبة بالفاتحةالفرع الثاني: اعتبار ال

 ولا: اقتران الخطبة بالفاتحةأ

اء في معنى المحتاج : كيستحب ج قد يحدث في بعض الأحياف أف تقترف الخطبة بالفاتحة،    
 صلى الله عليه وسلما﵀ كالصلاة كالسلاـ عمى رسكؿ ا﵀  باسـلو تقاسـ خطبة كىي الكلاـ المفتح ألمخاطب أك تس

                                  
، 2011، دار ىكمة، 3عبد العزيز سعد: قانكف الأسرة الجزائرم في ثكبو الجديد )أحكاـ الزكاج كالطلاؽ بعد التعديؿ(، ط -1

 .16ص
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يعتبر الفقياء الفاتحة مف ماىية عقد الزكاج كلا مف شركطو فيي المحتـ بالكصية كالدعاء، كلـ 
 1مشركعة لمتبرؾ القدسية عقد الزكاج"

 : ثانيا: اعتبار العرف في اقتران الخطبة بالفاتحة

جرل العرؼ في المجتمع الجزائرم، عمى تلاكة الفاتحة بعد تبادؿ الإيجاب كالقبكؿ في مجمس   
أم أف الفاتحة تقرأ  ،، كالتفاىـ عمى الصداؽ بحضكر الشيكدالعقد ، بيف الزكج ككلي الزكجة

مما رسخ اعتقادا سائدا في مجتمعنا مفاده أف العقد دكف  2بعد إبراـ عقد الزكاج بقصد التبرؾ"،
فاتحة لا يتـ، كىذا اعتقاد خاطئ لككف قراءة الفاتحة ليست مف أركاف عقد الزكاج كلا مف 

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

 العدول عن الخطبة : اعتبار العرف في المطمب الثاني

إف العدكؿ عف الخطبة إشكاؿ طرح الكثير مف التفصيؿ في الأدبيات السابقة، لكف ما تـ 
تعريؼ العدكؿ عف اعتماده في ىذا المطمب فرعاف أساسياف نظرا لطبيعة المكضكع كىما 

 الخطبة كاعتبار العرؼ فييا.

 الخطبة : تعريف العدول عن الفرع الأول

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

                                  
، جامعة عنابة، الجزائر، 01، العدد09مقاتؿ إيماف. اعتبار العرؼ في مقدمات عقد الزكاج )الخطبة(، مجمة التراث، المجمد -1

 .261، ص2019
 .24، ص 2009أحمد نصر الجندم، شرح قانكف الأسرة الجزائرم، د، ر، ط، دار الكتب القانكنية، مصر،  -2
 87ر الكعي، الجزائر، د.س، ص ، دا1محفكظ بف صغير، أحكاـ الزكاج، ط  -3
 435-434، ص المصدر السابؽ، مادة )عدؿ(، 11ايف منظكر، لساف العرب، مج  -4
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ىك تراجع أحد المخطكبيف عف مشركع الزكاج بالخاطب الآخر كالتكقؼ تماما عف  اصطلاحا:
السير في متابعة الأعماؿ كالإجراءات المؤدية إلى تحقيؽ مشركع الزكاج ، كما كاف مخططا لو 

 .1في بادئ الأمر بعد إتماـ الخطبة

 في العدول الفرع الثاني: مدى اعتبار العرف

 :ثار تتعمؽ بالمير كاليدايا كالمتمثمة فيآ يترتب عمى العدكؿ عف الخطبة

حكـ المير لقد اتفؽ الفقياء عمى أنو إذا لـ يتـ عقد الزكاج فإف المخطكبة لا تستحؽ أم  ولا:أ
جزء مف المير، لذا فإنو حاؿ العدكؿ عف الخطبػة منػو أك منيا يسترد الخاطب مػا دفع عمى 

ذا ىمؾ أك استيمؾ حساب المير، قميلان كاف أك كثيران، فإف كاف م ا دفع مكجكدان إسترده بعينو، كا 
 2.يرجع الخاطب عمى مخطكبتو بمثؿ المير إف كاف مثميان، أك يرجع بقيمتو عمييا إف كاف قيميا

 ثانيا:  حكم اليدايا

مذىب الحنفية الذم يعتبر القانكف الكاجب التطبيؽ عمى منازعات الأحكاؿ الشخصية فيما لـ   
يرد بشأنو نص خاص : يرل أف ما قدمو الخاطب مف اليدايا ىك في معنى اليية، فعند العدكؿ 

أما إف ىمكت أك استيمكت، أك ، عف الخطبة لو أف يرجع عف ىبتو كيسػرد ىدايػاه مػا دامت باتية
ة، فميس لمخاطب حؽ الرجكع، فما ىمؾ أك بفييا أم مانع مف مكاقع الرجكع في اليحصؿ 

الرجكع فيو، ككذلؾ ما زاد زيادة متصمة، أك خرج مف يد المعطكبة  استيمؾ بعد قبضو، يمتنع
مػك كػاف ما أحدل باقيا في يدىا عمى حالو كعقد أك عالـ أك سكار أك ساعة، حاز لمخاطب ف
ف باعتتسا السكار أك ضاع منيا العقد، لك كانت الفنية قماشان، فخاطتو ثكبا لـ يرد  زداده، كا 

كىذا الحكـ يستكل فيو ككف فسخ الخطية مف  ،الخاطب شيئان مف ذلؾ تطبيقان لأحكاـ اليية
 .ب الرجؿ كحده، أك مف جانب المرأة كحدىاناججانبيما معان، أك مف 

                                  
 85، ص1996، دار ىكمة، الجزائر، 3عبد العزيز سعد، الزكاج كالطلاؽ في قانكف الأسرة الجزائرم، ط  -1
 50، ص1، ج2009يع، أحمد محمد عمي داكد: الأحكاؿ الشخصية، دار الثقافة لمنشر كالتكز  -2
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كالأصح أف امتداد المنايا بعد  جحيـ كلكنو الأر كثير مف فقيائ ةكذىب المالكية في قكؿ الفتر    
 :فسخ الخطبة يككف عمى التفصيؿ الآتي

ك عرؼ بيف الناس عمؿ بو إذا كاف العدكؿ عف الخطبة مف أذا كجد شرط بيف الطرفيف إ
د عرؼ بيف جالخاطب لا يسترد شيئان مما لمداه إلييا، كلك كاف مكجكدان في يدىا ما داـ لا يك 

 يقضى بخلافو. المنالى

استرد الخاطب ما دفعو إلييا مف اليدايا فإف كاف  إذا كاف العدكؿ عف الخطبة مف المخطكبة
ف كاف ىالكا أك مستيمكا رجع عمييا مثمو أك قيتو ما لـ يكف شرط أك  قائما استرده بعينو، كا 

 1عرؼ يقضى بغير ذلؾ ، فيتبع الشرط أك العرؼ لأف المعركؼ عرفا كالمشركط شرطان".

 الزواج المبحث الثاني: مكانة العرف في

سرة قائمة عمى المكدة كالرحمة كالتآلؼ أف اليدؼ مف كراء الزكاج ىك الاحصاف كتككيف إ   
سرة الكاحدة، كالمحافظة عمى استمرارية النكع الانساني كبقائو، كنظرا فراد الأأكالتعاكف بيف 

ركاف كالشركط كالتي جاءت في بعض أحكاميا معتبرة للاعراؼ لأىميتو احيط بجممة مف الأ
ىُوَ " السائدة في المجتمع لمتيسير كرفع الحرج عنيـ كىذا ما جاء بو الاسلاـ لقكلو تعالى 

مطمبيف مفصميف ا المبحث عمى ذفقد اقتصر ى 2" اجْتَبَاكُمْ وَمَا جَعَلَ عَمَيْكُمْ فِي الدِّينِ مِنْ حَرَجٍ 
 كالتالي:

 

 أركان الزواج طمب الأول: اعتبار العرف فيالم

                                  
 .75-74، ص2004، دار الجامعة الجديدة، مصر، د.ط أحمد فراج حسيف: أحكاـ الزكاج في الشريعة الإسلامية، -1
 .78القرآف الكريـ: سكرة الحج، الآية  -2
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نساف كمستقبؿ حياتو ثر ككنو مرتبط بذات الإباعتبار عقد الزكاج ميثاؽ غميظ خطير الأ
ف أتكجب  ،نو عقد مف خصكصياتو الديمكمة كمتعمؽ بأعراض كمرتبط بالشرؼالاجتماعية كلأ

 .للانعقاد كصحة العقديجاب كالقبكؿ الصحيحيف اللازميف كليا الإأركاف أتسبقو 

 الفرع الأول: تعريف الايجاب والقبول

 :تعريف الايجاب والقبول

لقد اختمؼ الفقياء في اعطاء تعريؼ ليما فالإيجاب عند الجميكر ىك المفظ الصادر مف الكلي 
أك مف يقكـ مقامو كككيؿ، كعند الحنفية ىك ما يصدر أكلا مف أحد المتعاقديف، أما القبكؿ فيك 

جميكر المفظ الداؿ عمى الرضا بالزكاج الصادر مف الزكج كعند الحنفية ىك ما يصدر عند ال
 1ثانيا مف المتعاقد الآخر.

 الفرع الثاني: اعتبار العرف في الايجاب والقبول

نجد السيد سابؽ يعرفو " بأنو  لقد كضع الفقو تعريفا لمرضا كمف بيف تمؾ التعريفات التعريفات
تكافؽ إرادة الطرفيف في الإرتباط بكاسطة التعبير الداؿ عمى التصميـ عمى إنشاء الإرتباط 

يجاده، كأنو ما صدر مف الأكؿ يعتبر إيجابا كما صدر مف الثاني يعتبر قبكلا كيعرفو  2"كا 
يف مف التعاقديف الذيف يرتبط الدكتكر بدراف أبك العينيف بدراف بأنو " الإيجاب كالقبكؿ الصادر 

 3أحدىما بالآخر فيفيداف تحقؽ المراد مف صدكرىما.

يقؼ العرؼ مكقفا مسايرا لما ذىبت إليو الشريعة الإسلامية في ضركرة تكافر الرضا في الزكاج 
كىك ما اعتبره المشرع أيضا كخاصة رضا المرأة حيث أككمت ميمة التعبير عف رضاىا لكلييا 

الأعراؼ أف الأكلياء لا يقبمكف عمى مثؿ ىذا العقد الخطير إلا باعتبار رضا كالذم جرت بو 

                                  
 65، دار الفكر، دمشؽ، سكريا، )د.ت.ف(، ص4الزحيمي كىية، الفقو الإسلامي كأدلتو، ط -1
 .34، ص 2000السنة. المجمد الثاني، دار الفتح. مصر السيد سابؽ. فقو  -2
 .56الدكتكر بدراف أبك العينيف، الزكاج كالطلاؽ في الشريعة الاسلامية كالقانكف سكسة شباف الجامعة، الإسكندرية، ص  -3
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المرأة خاصة في أيامنا الحالية أيف انعدـ التمييز بيف إرادة المرأة كالرجؿ فلا ينعقد الزكاج بمجرد 
علاف الرغبة فيو مف جانب كاحد دكف اعتبار لرضا المرأة"  1.الطمب كا 

 شروط الزواج في المطمب الثاني: اعتبار العرف

يثير مكضكع الكلاية كالصداؽ كشرطيف مف شركط صحة الزكاج في الكسط الاجتماعي    
العديد مف الاختلافات، ترجع الى تعدد الاعراؼ في المجتمع الجزائرم حسب كؿ منطقة، كىدا 

 .ما سنتطرؽ اليو عف تأثر الكلاية كالصداؽ بالعرؼ

 الولي الفرع الأول: اعتبار العرف في

 : تعريف الولاية ولاأ

مف الفعؿ كلي كالاسـ الكلي كلو معاف كثيرة منيا: المحب كىك ضد العدك كمنيا الصديؽ  لغة:
كالنصير، ككلي الشيء ككلي عميو كلاية ككلاية بالكسر كالفتح كىي بالكسر السمطاف كبالفتح ىي 

 النصرة.

الكلاية ىي تنفيذ القكؿ عمى الغير"، كعرفت أيضا بأنيا قدرة الشخص شرعا عمى  اصطلاحا:
 2إنشاء التصرؼ الصحيح النافذ عمى نفسو أك مالو أك عمى نفس الغير كمالو.

ككلاية عمى النفس كالماؿ  لى ثلاثة أقساـ: كلاية عمى النفس، ككلاية عمى الماؿ،إكتنقسـ الكلاية 
ىي التي تيمنا في ىذا الشأف، باعتبارىا سمطة إنشاء عقد الزكاج،  كالكلاية عمى النفس ،معا

 كتككف للأب كالجد كسائر الأكلياء.

                                  
ة الماستر في غرابي عادؿ. مكانة العرؼ في المنظكمة التشريعية الأسرية في الجزائر، مذكرة ضمف متطمبات نيؿ شياد -1

 .17، ص2020\2019، الحقكؽ تخصص قانكف الأسرة، جامعة الجمفة
عزكز فاطمة الزىراء، إعتبار العرؼ في أحكاـ الخطبة كالزكاج في قانكف الأسرة الجزائرم، مذكرة مكممة لمقتضيا نيؿ  -2

 .58ص، 2016\2015شيادة الماستر في الحقكؽ تخصص أحكاؿ شخصية، جامعة المسيمة، الجزائر، 
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أما كلاية الاجبار  ،جبار، ككلاية اختيارإكيقسـ الفقياء في الزكاج إلى قسميف أساسييف: كلاية 
لكلي انشاء العقد كفييا يستند ا ،فيي كلاية الأب أك الجد عمى الفتاة البكر، كالصغير كالمجنكف

عمى المكلي عميو كلا يشاركو أحد، لعدـ تكفر في الكلي عميو شرط العقؿ كالبمكغ في أىمية 
 الزكاج.

كأما كلاية الاختيار كتسمى كلاية المشاركة، كىي تثبت لمكلي عمى المرأة البالغة العاقمة. فالخيار 
عقد زكاجيا حتى لا تكصؼ المرأة جراء إليا، غير أنو يستحسف أف تستشير كلييا كأف يقكـ ىك ب

 1بالخركج عف التقاليد كالأعراؼ.

 اعتبار العرف في الولي كشرط لزواج المرأة ثانيا: 

مف المتعارؼ عميو أف المرأة سكاء كانت بكرا أك ثيبا فإنيا تكلي أمر زكاجيا لأبييا أك أخييا أك 
يكجد عبر القطر الكطني عرؼ قريب ليا ممف ىك أجدر منيا في ذلؾ كأعمـ بحاؿ الرجاؿ، فلا 

يقضي بانفراد المرأة بإبراـ زكاجيا في غياب كلي أمرىا فالعرؼ في مسألة الكلي يقؼ مكقفا 
مسايرا لما ذىبت إليو المذاىب الفقيية، كما أف النساء في حد ذاتيف يرفضف فكرة تكلية أمرىف 

مكاقؼ خاصة بحضكر الرجاؿ لأف المرأة يعرؼ عنيا الحياء في مختمؼ ال لغير الأب أك الأخ..
فما بالؾ بعقد النكاح في غياب أحد مف أىميا بؿ كىناؾ مف الرجاؿ مف يستحي في مثؿ ىذه 

 2المكاقؼ.

 

 : اعتبار العرف في الصداق الفرع الثاني

 : المقصود بالصداق  ولاأ
                                  

-118، ص1، ج2002، الجزائر، 1الجامعية، طبمحاج العربي: الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرم، ديكاف المطبكعات  1
119. 

، كمية الحقكؽ -المسيمة-شريفي عماد، اعتبار العرؼ في مسائؿ الزكاج كآثاره، رسالة ماجستير، جامعة محمد بكضياؼ -2
 .135، ص2015-2014كالعمكـ السياسية، 
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كرمز الصداؽ أك المير ىك ما يعطيو الزكج لمزكجة في عقد النكاح، كىك حؽ مف حقكقيا    
كىك عطية أك  ،كسمي المير صداقا ليبيف صدؽ رغبة الزكج في التزكج بالمرأة ،لممكدة كالتكريـ

كليس  ،ىدية لازمة مف الرجؿ لممرأة تكريما ليا، كليحقؽ بذلؾ نكعا مف التقارب بيف القمكب
نجاب الأكلاد مشترؾ بيف الزكجيف.  1الصداؽ في مقابمة الانتفاع بالبضع، فقضاء الشيكة كا 

 ثانيا: اعتبار العرف في مقدار الصداق كشرط لمزواج 

إف الصداؽ في العرؼ غير مقدر بحد أدنى كلا أعمى إذ تركت الأعراؼ تقدير الصداؽ إلى    
ف كانت بعض  الأطراؼ فميـ أف يتفقكا عمى المقدار الذم يناسب كؿ طرؼ دكف إحراج لأحد كا 

لا يككف لطرفي العقد النزكؿ عف ذلؾ القدر الأعراؼ في مناطؽ معينة تحدد مقدارا لمصداؽ ف
فمثلا في المناطؽ  كيبقى الاتفاؽ بيف الأطراؼ ىك المعمكؿ بو بغض النظر عف العرؼ

مميكف أما في الغرب الجزائرم  20مميكف سنتيـ كلا يقؿ عف  100الصحراكية يصؿ المير إلى 
 2زـ بيا العريس في المناسبات،ملاييف سنتيـ إضافة إلى اليدايا التي يم 10فلا يقؿ المير عف 

ف تفاكتت تتراكح ما بيف  مميكف كذلؾ  15إلى  10أما في منطقة الكسط فإف قيمة المير كا 
ملاييف يمزـ بتقديـ شيء مف الذىب غير  10حسب ما سيقدمو الرجؿ لزكجتو، فإف كاف المير 
ف كاف المير  ؿ إلا خاتما لزكجتو مميكف فلا يقدـ الرج 15محدد القيمة كسمسمة أك ما شابو كا 

في يكـ يسبؽ يكـ العرس كذلؾ فإنو حسب اطلاعي تعد منطقة القبائؿ أيسر المناطؽ ميرا أما 
مميكف سنتيـ زيادة عمى ما يمزـ  25فيي منطقة الشرؽ أيف تصؿ قيمة المير إلى  أكثرىا غلاءن 

" الحنة "كما يسمى  3.بو الزكج مف ذىب ليكـ

 الشروط الجعمية الفرع الثالث: اعتبار العرف في

                                  
 .37، ص2013الجزائر،  ،امعيةالأسرة في الفقو الإسلامي، ديكاف المطبكعات الجأحكاـ العربي بختي:  -1
، كمية الحقكؽ -المسيمة-شريفي عماد، اعتبار العرؼ في مسائؿ الزكاج كآثاره، رسالة ماجستير، جامعة محمد بكضياؼ -2

 .219، ص2015-2014كالعمكـ السياسية، 
مكانة العرؼ في المنظكمة التشريعية الأسرية في الجزائر، مذكرة ضمف متطمبات نيؿ شيادة الماستر في غراسي عادؿ،  -3

 .27، ص2020\2019الجزائر،  -الحقكؽ تخصص قانكف الأسرة، كمية الحقكؽ كالعمكـ السياسية، جامعة الجمفة
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 ولا: المقصود بالشروط الجعمية أ

ىي الشركط التي أباح الشارع فييا لمعاقديف أف يشترطيا في العقكد لتترتػب أحكاميػا عمييا، 
كىي شركط تثبت لتحقؽ الأحكاـ التي تبطت بالعقكد، فيي شركط في أحكاـ كضعية، كاشتراط 

رادتو، فيجعؿ بعض  معجؿ المير في الزكاج ، فيذا النكع مف الشركط ينشئيا الإنساف بتصرفو كا 
عقكده أك التزاماتو معمقة عميو كمرتبطة بو، بحيث إنو إذا لـ يتحقؽ ذلؾ الأمػر لا تتحقؽ تمؾ 
العقكد كالالتزامات، فمصدر ىذه الشركط ىي إرادة الشخص، كقد سميػت "جعمية"، لأف الأمر 

نما جعمو الشخص شرطا معمقا عميو الذم صار شرطا للالتزاـ لـ تكف لو ىذه الصفة ش رعا، كا 
في أمر كاف لو فيو حؽ التنحيز كالتعميؽ، كىذا النكع مف الشركط لػو شػبو بالسبب مف حيث 
ارتباط مشركطو بو كجكدا كعدما، كىذه الشركط الجعمية التي تككف بعمؿ العاقديف بإباحة مف 

 الشارع تنقسـ إلى قسميف:

د العقد، فيي شركط مكممة لمسبب كتعميؽ العقػد عمى شرط، شركط تتصؿ بكجك  القسم الأول:
كىذا كاف يكفؿ شخصا آخر إذا عجز عف الأداء، فإف شرط المعجز عف الأداء شرط لتحقيؽ 

 الكفالة، فيك شرط مكمؿ لمسبب، كىك عقد الكفالة.

كم ىذه و، أك تقتاماز لتإشركط تكمؿ المسبب، كىي التي تقترف بالعقد فتزيد في  القسم الثاني:
الالتزامات، كالبيع بشرط أف يقدـ المشترم كفيلا بالثمف، أك يقدـ البائع كفيلا بضماف رد الثمف، 
إذا استحؽ المبيع، أم يتبيف أف المبيع لـ يكف ممكا لمبائع، فإف ىذيف الشرطيف نابشػاف في 

 1المسبب كىك أثر العقد.

 ثانيا: اعتبار العرف في الاشتراط في عقد الزواج 

                                  
دراسة مقارنة بيف الفقو الإسلامي كقانكف الأسرة  سي ناصر بكعلاـ، الاشتراط في عقد النكاح كأثره بيف الشريعة كالقانكف -1

الجزائر، -الجزائرم كبعض التشريعات العربية، بحث مقدـ لنيؿ درجة الماجستير في الشريعة كالقانكف، جامعة كىراف
 .27-26، ص2012\2011
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أخذ الاشتراط في عقد الزكاج مكانة ىامة في العرؼ حيث أنو يقضي كمنذ زمف بعيد بجكاز ي  
الاشتراط كأنو لمطرفيف أف يضعا ما يشاءاف مف الشركط عند العقد سكاء بصفة مسبقة أك بصفة 
لاحقة عنو، كما يجرم العرؼ حاليا بيذا، خاصة كأف الشركط كليدة الأعراؼ كمع مضي الزمف 

ت شركط أخرل مكاكبة لتغير الأعراؼ كالطبائع كبتطكر التفكير كتغير الأعراؼ فقد استحدث
 1باستمرار تظير أنكاع مف الشركط غير أف العرؼ يقر بيا دائما.

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                  
الفقو الإسلامي كقانكف الأسرة سي ناصر بكعلاـ، الاشتراط في عقد النكاح كأثره بيف الشريعة كالقانكف دراسة مقارنة بيف  -1

 .75الجزائرم كبعض التشريعات العربية، مرجع سابؽ، ص
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 ة:ـــــخاتم

يتعرؼ الخطيبيف عمى بعضيما حيث  كعدا بالزكاج، شرع اا﵀ تعالىفي تعتبر الخطبة     
لكؿ مف الخطيبيف فيي  تو الشريعةأجاز حيث النظر  فييا باحي، كيعترفا أك يبينا اللازـ البعض

مرحمة تمييدية تسبؽ عقد الزكاج، كتتيح لمخطيبيف فرصة البحث كالتحرم للإقتناع بالآخر، 
كيجب عمى الخطيبيف مراعاة أحكاـ الشريعة الإسلامية كالمتعمقة بالخطبة قبؿ الإقباؿ عمى 

 .لؾ مف خلاؿ النظر إلى المخطكبة في حدكد الشرعالزكاج، كذ

فليست ليا قكة اقترنت بمظاىر الإلزاـ حتى ك  مجرد كعد أم أنيا الخطبة بما أفك      اقترنت  ا 
أخرل كقراءة الفاتحة أك تقديـ بعض اليدايا لممخطكبة أك دفع المير كمو أك جزء منو، بمظاىر 

مذاىب الفقو فقراءة الفاتحة لا تعد زكاجا كلا تغير في مضمكف العقد، كىذا باتفاؽ جميع 
كمنو يجكز لكؿ مف الخاطبيف التخمي نيائيا عف الزكاج كذلؾ بالعدكؿ عف الخطبة،  الاسلامي

ر ممزميف بإتماـ العقد، فإذا لـ يتفقا الخاطب كالمخطكبة فإف لكمييما حؽ العدكؿ فالخطيبيف غي
عف الخطبة كعدـ إتماـ الزكاج، ذلؾ لأف الخطبة مقدمة كتمييد لعقد الزكاج كليست زكاجا، كلأف 

 .حؽ العدكؿ حؽ مقرر بالشرع كبالقانكف، بحيث يحؽ لكمييما ممارستو

كؿ ل قرآف الكريـ كالسنة النبكيةك كاجب شرعي ممزـ بنص ال ؽىك ح الزكاج أك النكاحعقد ك     
الآخر كذلؾ كفقا لعقد زكاج مستكفي لكؿ الشركط كالأركاف، بجعؿ رضا تجاه مف الزكجيف 

الزكجيف الإيجاب كالقبكؿ مف الطرفيف الأساس الصحيح لمزكاج كالركف الرئيس الذم يقؼ عمى 
ركرة إتماـ شركطو المتمثمة في مجمس العقد، كالذم لا يكتمؿ إلا بض صلاحو عقد الزكاج،

المتككف مف الزكج كالشيكد ككلي المرأة، ككذا التأكد مف خمك المرأة مف المكانع الشرعية كؿ ىذا 
فالزكاج نظاـ إليي شرعو اا﵀ تعالى لمتكاصؿ كالبقاء بطريقة، ، مف أجؿ إنتاج عقد زكاج صحيح

كاف دؼ الحفاظ عمى ىذا الناتج كالذم ىك أسرة  سبؽ ينتج عنو أسرة صحيحة متكاممة فكؿ ما
 ة.متكاممة مترابطة مبنية عمى أسس قانكنية كشرعية قكي

 كفي خاتمة ىذا البحث يمكف تدكيف النتائج التالية:
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المسائؿ  أف العرؼ يمعب دكرا بارزا في حياة الفرد الجزائرم، إذ يعتمد عميو في الكثير مف 
 الشخصي.خاصة ما تعمؽ منيا بالجانب 

ع حكـ م ما تكفرت فيو شركط عدـ التعارضالعرؼ أحد المصادر الاحتياطية  شرعاعتبر ال 
 آخر كرد فيو نص أك إجماع.

 .العدكؿ عف الخطبة جائز كىك حؽ مقرر لكؿ مف الخاطب كالمخطكبة 
 .ثار النكاح كيسقط في حؽ المرأة بمجرد العدكؿ عف الخطبةآثر مف أالصداؽ  
 مية أقرت بدكرىا بالأعراؼ الصحيحة كسمحت باعتمادىا.أف الشريعة الإسلا 
 يظير دكر العرؼ في الخطبة كالزكاج في عدة جكانب منيا: 
 اقتراف الخطبة بالفاتحة كالتي فصؿ فييا المشرع باعتبار تكافر الأركاف كالشركط. 
العرؼ في  حيث تقر مذاىب الشريعة اعتبارحكـ اليدايا كالصداؽ عند العدكؿ عف الخطبة،  

 رد اليدايا كلـ يتطرؽ لحكـ الصداؽ.
 ضركرة تكافر الرضا في عقد الزكاج. 
 لعقد الزكاج. يفلازم الصداؽ كشرطيفضركرة كجكد الكلي ك  

كاف فيو  ىذا ما كسعني جمعو مف نتائج مف خلاؿ رحمتي في ىذا البحث، كفي الأخير ما   
فمني كمف الشيطاف، كأرجك مف ا﵀  كاف فيو مف خطأ مف صكاب فمف ا﵀ تعالى كحده، كما

 .تعالى السداد كاليدل كالرشاد، ىك كلي ذلؾ كالقادر عميو
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 ع:قائمة المصادر والمراج

 : المصادر

 القرآن الكريم:  أولا

 : كتب الحديث والتفسير ثانيا

: إسحاؽ بف بشير بف شداد بف عمرك الأزدم السِّجِسْتانيأبك داكد سميماف بف الأشعث بف  -1
ت، بيرك  –، صيدا دار الرسالة العالمية ،شعيب الأرناؤكط كآخركفالمحقؽ:  ،داكد يأبسنف 
 .2009 – 1430د.ط، 

)السنف  النسائيسنف النسائي:  أبك عبد الرحمف أحمد بف شعيب بف عمي الخراساني -2
مكتب المطبكعات ة، تحقيؽ: عبد الفتاح أبك غد(، الصغرل لمنسائي، المجتبى مف السنف

 .1986 – 1406، 2، طحمب –الإسلامية 
المكتب ، إركاء الغميؿ في تخرج أحاديث منار السبيؿ: أبك عبد الرحمف محمد ناصر الديف -3

 .1979 –ق 1399، 1دمشؽ، سكريا، ط-الإسلامي 
المحقؽ: ، أحمدمسند : أبك عبد ا﵀ أحمد بف محمد بف حنبؿ بف ىلاؿ بف أسد الشيباني -4

 .2001 -ىػ  1421، 1ط، مؤسسة الرسالة، عادؿ مرشد، كآخركف، شعيب الأرنؤكط
بيركت، طبعة لبناف، -، دار بف كثير صحيح البخارممحمد بف إسماعيؿ البخارم:  -5

2018. 
 الترمذم سنف: محمد بف عيسى بف سكرة بف مكسى السممي البكغي الترمذم، أبك عيسى -6

لبناف، بيركت، -سلاميدار الغرب الإ، 1، طالمحقؽ: بشار عكاد معركؼ)الجامع الكبير(، 
1996. 

محمد فؤاد  ، تحقيؽبف ماجوسنف : محمد بف يزيد الربعي القزكيني أبك عبد ا﵀ ابف ماجة -7
 .2009القاىرة، مصر، ، دار إحياء الكتب العربية، عبد الباقي

 ثالثا: كتب الفقو

https://app.alreq.com/ar/Authors/Author/6d8594be-92d5-4e65-c2d9-08d669509e00
https://app.alreq.com/ar/Authors/Author/6d8594be-92d5-4e65-c2d9-08d669509e00
https://app.alreq.com/ar/Authors/Author/b13b2d1d-98d3-4bac-0331-08d7902f2e13
https://app.alreq.com/ar/Authors/Author/b13b2d1d-98d3-4bac-0331-08d7902f2e13
https://app.alreq.com/ar/Authors/Author/4e47f780-6e38-4b18-08da-08d7902f2e13
https://app.alreq.com/ar/Authors/Author/4e47f780-6e38-4b18-08da-08d7902f2e13
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، تحقيؽ: الذخيرة :)القرافي( أبك العباس شياب الديف أحمد بف إدريس بف عبد الرحمف -8
 .1994، 1بيركت، لبناف، ط- دار الغرب الإسلاميمحمد حجي كآخركف، 

، بف نجيـ، الأشباه كالنظائر عمى مذىب أبي حنيفة النعماف زيف الديف بف إبراىيـ بف محمد -9
، 1ط ،لبناف –دار الكتب العممية، بيركت  ،كضع حكاشيو كخرج أحاديثو: زكريا عميرات

1419- 1999. 
، 1، ط، الأشباه كالنظائر في فقو الشافعيةعبد الرحمف بف أبي بكر جلاؿ الديف السيكطي -12
 .1990 -ىػ 1411 ،1ط ،بيركت، لبناف- ار الكتب العمميةد
، دار ، الدر المنثكر في التفسير المأثكرالسيكطيعبد الرحمف بف أبي بكر جلاؿ الديف  -11

 .2011 – 1432دمشؽ، سكريا، د.ط، -الفكر لمنشر كالتكزيع 
تعريب:  ،درر الحكاـ في شرح مجمة الأحكاـ، دار الجميؿ :عمي حيدر خكاجو أميف أفندم -12

 .1991 -1411، 1ط بيركت، لبناف،- دار الجيؿ، فيمي الحسيني
 -ؽ: محمد الزحيمي يحق، تشرح الكككب المنير :ف النجار(محمد الفتكحي الحنبمي )اب -13

 .1993 – 1413، 1، طكزارة الأكقاؼ السعكدية، نزيو حماد

 المعاجم:

عبد ، تحقيؽ: المصباح المنير في غريب الشرح الكبير: أحمد بف محمد بف عمي الفيكمي -14
 .2016، مصر، د.ط، القاىرة –دار المعارؼ ، العظيـ الشناكم

دار الكتب الناشر،  ؽ:يحق، تالتعريفات :بف عمي الزيف الشريؼ الجرجاني عمي بف محمد -15
 .1983-ػ 1403 ،1، طلبناف-العممية بيركت 

دار صادر  ،لساف العرب :محمد بف مكرـ بف عمى، أبك الفضؿ جماؿ الديف ابف منظكر -16
 .ق 1414 ،3ط ، لبناف،بيركت –
ؽ: محمد نعيـ يحق، تالمحيطالقامكس : محمد بف يعقكب الفيركز آبادم مجد الديف -17

 .2005-1426، 1، مؤسسة الرسالة، طالعرقسكسي

 المراجع:

 الكتب:أولا: 
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 .ق1408: 2ابف يعقكب الفيركز آبادم، القامكس المحيط، مؤسسة الرسالة، بيركت، ط -18
 .1997، دار ابف عفاف، 2، مج 1أبك إسحاؽ الشاطبي، المكافقات، ط  -19
 -ىػ 1399معجـ مقاييس المغة، دار الفكر، : أبك الحسيف أحمد بف فارس بف زكريا -22

 .المحقؽ: عبد السلاـ محمد ىاركف ،4ـ، ج1979
مصر، -أبك العينيف بدراف. أصكؿ الفقو الإسلامي، مؤسسة شباب الجامعة، الإسكندرية  -21

1405 \ 1984. 
، دار 2، ط1أبك عبد ا﵀ القرطبي، الجامع لأحكاـ القرآف، تح: ىشاـ سمير البخارم، ج -22

 .2003الكتب، السعكدية،  عالـ
أحمد بف عمي سير المباركي، العرؼ كأثره في الشريعة كالقانكف، مؤسسة فؤاد بعينك،  -23

 .1992بيركت، 
، دار الجامعة الجديدة، د.ط أحمد فراج حسيف: أحكاـ الزكاج في الشريعة الإسلامية، -24

 .2004مصر، 
رية في التشريع أحمد فيمي أبك سنة. العرؼ كالعادة في رأم الفقياء عرض نظ -25

 .1947الإسلامي، رسالة لنيؿ شيادة العالمية جامعة الأزىر، مصر، 
أحمد فيمي مصطفى الزرقا، المدخؿ الفيمي العاـ، مطابع الألؼ باء الأديب، دمشؽ،  -26

 .ـ1968
 .1، ج2009أحمد محمد عمي داكد: الأحكاؿ الشخصية، دار الثقافة لمنشر كالتكزيع،  -27
نكف الأسرة الجزائرم، د، ر، ط، دار الكتب القانكنية، مصر، أحمد نصر الجندم، شرح قا -28

2009. 
، تحقيؽ تيسير فائؽ، دار 2بدر الديف محمد بف بيادر الزركشي، المنثكر في القكاعد، ط -29

 .1985\1405الككيت لمصحافة، الككيت، 
ة، بدراف أبك العينيف، الزكاج كالطلاؽ في الشريعة الاسلامية كالقانكف سكسة شباف الجامع -32

 .الإسكندرية
بمحاج العربي: الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرم، ديكاف المطبكعات الجامعية،  -31

 .1، ج2002، الجزائر، 1ط
 .1993: 6حسف كير، المدخؿ إلى القانكف، منشأة المعارؼ، الإسكندرية، ط -32
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العلائي، المجمكع المذىب في قكاعد المذىب، كزارة الأكقاؼ كالشؤكف  خميؿ بف كيكمدم -33
 .ـ1994 \ق 1414الإسلامية، السعكدية، 

دار العمـ لمملاييف، الطبعة الخامسة عشر،  الأعلاـ، :خير الديف بف محمكد الدمشقي -34
 .8ج ،2002

 ..ف(، دار الفكر، دمشؽ، سكريا، )د.ت4الزحيمي كىية، الفقو الإسلامي كأدلتو، ط -35
سعكد بف عبد ا﵀ الكرقي. العرؼ كتطبيقاتو المعاصرة، المكتبة الشاممة الذىبية، المممكة  -36

 .2019العربية السعكدية، 
، دار الكتاب العربي، (الآمدم)بف محمد  الإحكاـ في أصكؿ الأحكاـ سيد الجميمي: -37

 .1984\ق1419بيركت، 
 .2000صر فقو السنة. المجمد الثاني، دار الفتح. م :السيد سابؽ -38
شياب الديف العسقلاني، فتح البارم بشرح صحيح البخارم، تح: شعيب الأرنؤكط كعادؿ  -39

 ./ح5ػ ، كتاب النفقات، ب2013، دار الرسالة العممية، سكريا، 1مرشد، ط 
صالح عكض، أثر العرؼ في التشريع الإسلامي، د.ر.ط، دار الكتاب الجامعي، مصر،  -42

1972. 
 .المسالؾ، دار الفكر العربي، بيركت، دكف سنة الصاكم، بمغة السالؾ لأقرب -41
عادؿ بف عبد القادر محمد عمي قكتو، العرؼ كحجتو في فقو المعاملات المالية عند  -42

 .1ـ، ج1997: 1الحنابمة، السعكدية، ط
: 1عباس صراؼ، المدخؿ إلى عمـ القانكف، دار الثقافة لمنشر كالتكزيع، عماف، ط -43

2008. 
ىػ، دمشؽ، تحقيؽ: 1406د العكرم الحنبمي، دار بف كثير، عبد الحي بف أحمد بف محم -44

 .7ج .عبد القادر الأرنؤكط، كمحمكد الأرناؤكط. الأعلاـ، الزركمي
عبد العزيز سعد: قانكف الأسرة الجزائرم في ثكبو الجديد )أحكاـ الزكاج كالطلاؽ بعد  -45

 .2011، دار ىكمة، 3التعديؿ(، ط
، دار ىكمة، الجزائر، 3قانكف الأسرة الجزائرم، ط عبد العزيز سعد، الزكاج كالطلاؽ في  -46

1996. 
 مصر، د.س.-عبد الكىاب خالؼ، عمـ أصكؿ الفقو، مكتبة الدعكل الإسلامية، القاىرة -47



 

 53 

الجزائر،  ،امعيةأحكاـ الأسرة في الفقو الإسلامي، ديكاف المطبكعات الجالعربي بختي:  -48
2013. 

كمكارميا، مطبعة النجاح الجديدة، الدار علاؿ الفاسي، مقاصد الشريعة الإسلامية  -49
 .1991: 1البيضاء، ط

 .2007فاديغا مكسى، أصكؿ فقو الإماـ مالؾ كأدلتو العقمية، دار التدمرية، الرياض،  -52
 .، دار الكعي، الجزائر، د. س1محفكظ بف صغير، أحكاـ الزكاج، ط  -51
ندرية، القاىرة، )د محمد الأميف الشنقيطي، مذكرة في أصكؿ الفقو، دار الإنقاذ، الإسك -52

 .ت(
 .محمد الزحيمي، عمـ أصكؿ الفقو، مركز البحث العممي، كمية الشريعة، مكة المكرمة -53
 .تسيير التحرير، )د.ت( :محمد أميف الشيير بأمير بادشاه -54
-تحرير الكماؿ بف اليماـ ط ىمحمد بف محمد بف أمير الحاج، التقرير كالتحبير عم -55

 .1996 بيركت،، أخرل
 .1998اسـ، مبادئ القانكف، الدار الجامعية، )د، ب(، محمد حسيف ق -56
ناجي شفيؽ عجـ. الشرط الجزائي في الفقو الإسلامي، مطبعة دار الكتب العربية، دكف  -57

 .12سنة، جامعة الممؾ عبد العزيز جدة، السعكدية، 
 .1985، دار الفكر، سكريا، 02، ط 07كىبة الزحيمي، الفقو الإسلامي كأدلتو، ج  -58
 .1ـ، ج1986يمي، الكجيز في أصكؿ الفقو، دار الفكر لمنشر، دمشؽ، كىبة الزح -59
يعقكب عبد الكىاب الباحسيف. قاعدة العادة محكمة دراسة نظرية تأصيمية تطبيقية، مكتبة  -62

 .2012، الرياض، المممكة العربية السعكدية، 2الرشد، ط

 الرسائل والأطروحات

العرؼ عند شيخ الإسلاـ بف تيمية، رسالة مشعؿ النفيعي، المسائؿ الفقيية المبنية عمى  -61
دكتكراه في الفقو الإسلامي كمية الشريعة كالدراسات الإسلامية، جامعة أـ القرل، السعكدية، 

2005. 
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 مذكرات :ال

دراسة فقيية -أحمد رشاد عبد اليادم أبك حسف. أثر العرؼ في الأحكاؿ الشخصية  -62
لمتطمبات الماجستير في القضاء الشرعي، جامعة قانكنية، قدمت ىذه الرسالة استكمالا 

 .2013\1435فمسطيف، -الخميؿ 
سي ناصر بكعلاـ، الاشتراط في عقد النكاح كأثره بيف الشريعة كالقانكف دراسة مقارنة بيف  -63

الفقو الإسلامي كقانكف الأسرة الجزائرم كبعض التشريعات العربية، بحث مقدـ لنيؿ درجة 
 .2012\2011الجزائر، -القانكف، جامعة كىرافالماجستير في الشريعة ك 

شادم سالـ الكفارنو. دية النفس في الشرع الإسلامي كالعرؼ القبمي، قدمت ىذه الرسالة  -64
استكمالا لمتطمبات الحصكؿ عمى درجة الماجستير في الفقو المقارف مف كمية التربية 

 .2013، فمسطيف بجامعة الأزىر غزة
ي مسائؿ الزكاج كآثاره، رسالة ماجستير، جامعة محمد شريفي عماد، اعتبار العرؼ ف -65

 .2015-2014، كمية الحقكؽ كالعمكـ السياسية، -المسيمة-بكضياؼ
عجاؿ ىاجر، بف سني خديجة. الاعتبار في مسائؿ الطالؽ كآثاره بيف الفػػقػو الإسلامي  -66

اص، تخصص: قانكف رم، مذكرة لنيؿ شيادة الماستر في القانكف الخئكقانػػػكف الأسرة الجػػػػزا
 .2020\2019البكيرة،  ،الأسرة، جامعة أكمي محند أكلحاج

عزكز فاطمة الزىراء، إعتبار العرؼ في أحكاـ الخطبة كالزكاج في قانكف الأسرة  -67
الجزائرم، مذكرة مكممة لمقتضيا نيؿ شيادة الماستر في الحقكؽ تخصص أحكاؿ شخصية، 

 .2016\2015جامعة المسيمة، الجزائر، 
عماد شريفي، إعتبار العرؼ في مسائؿ الزكاج كآثاره في قانكف الأسرة الجزائرية، مذكرة  -68

 .2015لنيؿ شيادة الماجستير تخصص قانكف الأسرة، جامعة المسيمة، 
عمرك سياـ، عطكم جميمة. العرؼ دراسة مقارنة بيف الفقو الإسلامي كالقانكف الجزائرم،  -69

 .2019\2018الجزائر، -عة المسيمة عمكـ إسلامية، جام ماسترمذكرة تخرج 
غرابي عادؿ. مكانة العرؼ في المنظكمة التشريعية الأسرية في الجزائر، مذكرة ضمف  -72

متطمبات نيؿ شيادة الماستر في الحقكؽ تخصص قانكف الأسرة، جامعة الجمفة، 
2019\2020. 
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كرة ضمف غراسي عادؿ، مكانة العرؼ في المنظكمة التشريعية الأسرية في الجزائر، مذ -71
متطمبات نيؿ شيادة الماستر في الحقكؽ تخصص قانكف الأسرة، كمية الحقكؽ كالعمكـ 

 .2020\2019الجزائر،  -السياسية، جامعة الجمفة
مصطفى كدندا. حجية العرؼ عند الأصكلييف: دراسة أصكلية، بحث تكميمي مقدـ لنيؿ  -72

قو، جامعة الأزىر، درجة ماجستير الآداب في الدراسات الإسلامية تخصص أصكؿ الف
 .2017القاىرة مصر، 

 المجلات:

مصطفى أبك بكر مصطفى. العرؼ الإسلامي كنمكذجو عند الشعب الكانكرم دراسة في  -73
 .2013نيجيريا، -ضكء أصكؿ الفقو الإسلامي، كمية الشريعة، جامعة كلاية يكبي 

، 09اث، المجمدمقاتؿ إيماف. اعتبار العرؼ في مقدمات عقد الزكاج )الخطبة(، مجمة التر  -74
 .2019، جامعة عنابة، الجزائر، 01العدد

 ن:ـالقواني

 .1975لسنة  58-75المادة الأكلى مف القانكف المدني الجزائرم الصادر بأمر رقـ  -75

 المواقع الإلكترونية:

العرؼ كالعادة بيف الشريعة الإسلامية كالقانكف الكضعي، كغيرىا. ، حسنيف محمكد حسنيف -76
  مكقع افتاء

http://islam.gov.kw/eftaa/Fatwa/CurrentFatwa/Pages/CurrentFatwa11.aspx 
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ما يتمحور موضوع دراسدنا حول العرف كمطدر جشريعي في مسائل الخعبة والزواج، والذي ثناولنا في الإشكالية الخالية،    

تم ثقس يم عروةة لمشكالية الإ جااةة ن  الإ ول مدى حضور العرف في أأحكام الأحوال الشخطية الخاضة بالخعبة والزواج؟

حير تم الخعرض في أأول الفطول لمفيوم العرف وشروظو وأأركانو وكل ما يخطل ةخفطيل ما ثعرقت   صطينلىاإ  البحر

نمال العرف في مسأألتي الخعبة والزواج وذلك في الفطل الثاني، ىيخو،  وثوضيت كخعوة اسدباقية لدسييط الضوء على اإ

لىالدراسة   الخعرف على مقاضد الناس ونياىتم ةو في ن الفقو الإسلميير يعد دليل سس خعب  وهم،، يرأأن ليعرف دور كب اإ

صقد ثأأثرت  ،الزواجالخعبة و سائل ب ياة ااضة صما  يخعي  ل ت االمجي  ج  تمسيخو ه كما أأن أأ ، والأهم م  ذلك ليفطل صيها

عتمد لم د أأن العرف انجمثال ثظير لنا س يعرة العرف صيو وبالنظر ليعرف  )الطداق( نراف، صبالسس بة ليهيرلأ ةطورة واضحة با

العقد  في وليةال بجو و  القبولأأما صما  يخعي  بسأألة الزواج فم  الضروري ثواصر الرضا و  ،الخعجيل في الخعبةير ىو لم ا في

لى وثوضينا فياإةلل، ثقديرىا لظروف  خعة والنفقة فيلم ض  أأحكام اتخكما  وىذا ما سارت عييو أأنراصنا، أأن  ىذه الدراسة اإ

الخنظيمي الدور ىو والأساس صيو  الزواج،الخعبة و مسائل  ان  الشخي  ليفرد ااضة فيلجليعرف الدور البارز صما  يخعي  با

 .ةو ليفطل صما  حركو الشرع والفقو دون نص قععي ميزم

 زواج. ال –الخعبة  –ة الأحوال الشخطي – العرف –الفقو الإسلمي الكلمات المفذاحية: 

SUMMARY: 

   The topic of our study revolves around custom as a legislative source in the issues of engagement 

and marriage, which we dealt with in the following problem. To answer the problem raised, the 

research was divided into two chapters that touched on the first chapters of the concept of custom, its 

conditions and pillars and everything related to the detail of what it was, as a proactive step to 

highlight the realization of custom in the issues of the engagement and marriage in the second chapter, 

and the study concluded that custom has a major role It is important, so that evidence that Islamic 

jurisprudence uses to identify the purposes of people and interested and most importantly to separate 

it, and its importance affects all areas of life, especially with regard to the issues of the engagement and 

marriage, as it was clearly affected by the norms, As for the dowry, an example shows us the control of 

the custom in it. Given the custom, we find that the custom adopted in the dowry is the acceleration in 

the sermon, but with regard to the issue of marriage it is necessary to have contentment and 

acceptance that the jurisdiction is obligatory in the contract and this is what our customs have 

followed, and the provisions of the help and alimony are subject to Its appreciation for the 

circumstances of replacement, and we concluded in this study that the custom has the prominent role 

in relation to the personal aspect of the individual, especially in the issues of the engagement and 

marriage, and the basis in it is the organizational role of the separation in what the Sharia and 

jurisprudence left without a definitive text binding on it. 

Key words: Islamic jurisprudence - custom - personal status - engagement - marriage. 


