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   دورُ العُرف في مجال الخطبة والــزواج  في قانون الأسرة الجزائري
 بوسعيد رويضة

 للدراســــــــات القـــــــانــــونيــةالمتوسطي  البحث حول: مخبر
 ، الجزائر.-تلمسان  -لقايد  ر بجامعة أبو بك، كلية الحقوق والعلوم السياسية 

 
 2019/ 03/ 15تاريخ القبػػػػػػوؿ:                       2019 /01/  15تاريخ الاستلاـ: 

 ملخّص
 
إف العرؼ في المجاؿ القانوني لو مميزات تهدؼ إلى إعطاء المجتمع الإنساني الكثتَ من الحيوية والبقاء؛ فالنشاط     

تدخل الديوؿ والدصالح الشخصية ويتطلب في نفس الوقت وضع قانوف ينظم الجماعي يعبر عن حقيقة ما ىو كائن بدوف 
 العلاقات الضرورية بتُ الأفراد.

يعبر عن إلزامية إتباعو و ، "ىو ما اعتاده الناس وساروا عليو من كل فعل شاع بينهم فمن الوجهة القانونية، العرؼ   
العرفية في حدّ ذاتها قاعدة قانونية درج الناس عليها فتًة طويلة لدى بصهور الناس لاسيما في التعامل حيث أف؛ القاعدة 

من الزمن مع اعتقادىم على ضرورتها فأكسبها ذلك قوة الإلزاـ. ولاشك أف للعرؼ أهمية بالغة ودور بارز في القانوف 
ي الجزائري فهو مصدر حيث أف القاعدة العرفية مصدر من مصادر القانوف وبهذا يحتل الدرتبة الثالثة في القانوف الوضع

 الإسلامية من نص. احتياطي لا يجوز  للقاضي الرجوع إليو إلاّ عند خلو كل من التشريع ومبادئ الشريعة
 .القضاء، الفقو، لخطبةاالعرؼ، قانوف الأسرة،  :الكلمات المفتاحية
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مقدمة

إف العرؼ في المجاؿ القانوني لو مميزات تهدؼ إلى إعطاء المجتمع الإنساني الكثتَ من الحيوية والبقاء؛ فالنشاط الجماعي     
تدخل الديوؿ والدصالح الشخصية ويتطلب في نفس الوقت وضع قانوف ينظم العلاقات يعبر عن حقيقة ما ىو كائن بدوف 

 الضرورية بتُ الأفراد.
يعبر عن إلزامية إتباعو ، و 1"ىو ما اعتاده الناس وساروا عليو من كل فعل شاع بينهم فمن الوجهة القانونية، العرؼ   

العرفية في حدّ ذاتها قاعدة قانونية درج الناس عليها فتًة طويلة لدى بصهور الناس لاسيما في التعامل حيث أف؛ القاعدة 
من الزمن مع اعتقادىم على ضرورتها فأكسبها ذلك قوة الإلزاـ. ولاشك أف للعرؼ أهمية بالغة ودور بارز في القانوف 

ي الجزائري فهو مصدر حيث أف القاعدة العرفية مصدر من مصادر القانوف وبهذا يحتل الدرتبة الثالثة في القانوف الوضع
 الإسلامية من نص. احتياطي لا يجوز  للقاضي الرجوع إليو إلاّ عند خلو كل من التشريع ومبادئ الشريعة

ففي نطاؽ المجالات التطبيقية للعرؼ في كل من القانوف والشريعة الإسلامية، يكمن دور العرؼ نسبة إلى القانوف    
يلعب دورا مكملا تارة ودورا مساعدا تارة أخرى؛ فميزة التكميل تتجسد في  الوضعي باعتباره مصدرا من مصادره حيث

افتًاض نقص في كل من التشريع ومبادئ الشريعة الإسلامية من أجل حكم حالة معروضة أماـ القضاء، أماّ الدور 
تفستَ وبرديد ما أحاؿ الدساعد  يتجلى عند احتياج القاضي عند تطبيقو للنصوص إلى الاستعانة بالعرؼ وبالتالي يقوـ ب

 .2إليو الدشرع
فالعرؼ إذاً ىو أحد مصادر القانوف؛ فهو عامل من عوامل تقدـ القانوف وتطوره ليس بالنسبة إلى تقرير قواعد ونظم    

جديدة فقط بل كذلك بالنسبة إلى تعديل نظم قديدة، فالعرؼ قد احتلّ الصدارة لكل القوانتُ في العصور القديدة، وظل 
بهذه الدكانة لفتًة من الزمن، فكاف ىو والقانوف الدكتوب في منزلة واحدة. لكن بتقدـ الزمن وتطور القانوف، بدأ  لزتفظا

العرؼ يتلاشى ويضعف، إلّا أنو لم يفقد مركزه كأحد مصادر القانوف وإنما بردد نشاطو نظرا للشروط التي وضعت 
اؼ الصحيحة وسمحت باعتمادىا، أماّ في لراؿ قانوف الأسرة كذلك الشريعة الإسلامية أقرت بدورىا الأعر  لاعتباره،
فزيادة عن كونو مصدرا من مصادر ىذا القانوف  فالعرؼ يلعب دورا مهما في المجاؿ الأسري فالعديد من  3الجزائري

عدّة جوانب، نصوص قانوف الأسرة الجزائري تشتَ إلى تطبيقو. ففي مسألتي الخطبة والزواج تلعب الأعراؼ دوراً بارزاً في 
منها أسس اختيار الطرفتُ، كذلك فيما يخص أىلية الزواج والاشتًاط في عقد الزواج...، فقد أخذ الدشرع الجزائري 

 بالعرؼ من خلاؿ ىذه النصوص وقواعد أخرى عديدة في قانوف الأسرة تاركا بذلك الاعتبار لدا تعارؼ عليو الناس.
قاضي  نيةالدراسة إلى دور العرؼ في مسألتي الخطبة والزواج، ومدى إمكاوعلى ىذا الأساس سيتم التطرؽ في ىذه    

شؤوف الأسرة الأخذ بتلك الأعراؼ. ومن ىا تبرز أمامنا الإشكاليات التالية: ما ىو دور العرؼ في الزواج و مقدماتو؟ و 
 لقانوف الأسرة الجزائري؟إلى أي مدى أثر العرؼ فيهما؟ ومتى يكن للقاضي الرجوع إلى العرؼ باعتباره مصدرا 

 وعلى ىذا الأساس سيتم تقسيم خطة البحث إلى:   
 الدبحث الأوؿ: دور العرؼ في مقدمات عقد الزواج. 
 عقد الزواج. الدبحث الثاني: دور العرؼ في أركاف وشروط  
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 المبحث الأول: دور العرف في مقدمات عقد الزواج

إف العرؼ في كل الأحياف ينشأ في بدايتو من رحم المجتمع، وبذلك فهو ملازـ لو وينعدـ الوجود بدونو، والمجتمع نقصد بو 
في ىذه الدراسة تلك الدعتقدات الوجدانية ، التي بردد بصفة جلية بسركز الشخص ككياف متميز لو معالم واضحة تظهر 

يصعب التنازؿ عنها أو تبديلها. والعرؼ  في كنف لرموعة مسائل مقدسة من خلالذا ابذاه حياتو وتطوره، لا يكوف إلا
 حكاـ الخطبة في الشريعة الإسلامية جاء العديد منها موافقا للعرؼفمثلا أ  يلعب دورا ىاماً في مادّة الأحواؿ الشخصية،

، ونظرا لقدسية عقد الزواج في اوالتي أبقى عليها الإسلاـ وىذبهتعتبر الخطبة للزواج من مكارـ العرب قبل الإسلاـ  إذ
الإسلاـ فقد أحاطو الشارع بأحكاـ تضمن للزوجتُ الاستقرار والسعادة ومن ىذه الأحكاـ جعل لو مقدمة ىي الخطبة 

 والتي تعتبر بدورىا مقدمة أخطر عقد في حياة الإنساف.

، ثم دور العرؼ )الدطلب الأوؿ(قانوناً وعلى ىذا الأساس سيتم من خلاؿ ىذا الدبحث التطرؽ إلى مفهوـ الخطبة شرعا و  
 .)الدطلب الثاني(في لراؿ الخطبة 

 مفهوم الخطبة المطلب الأول:

 ) الفرع الثاني(.ثم إلى الحكمة من تشريع الخطبة )الفرع الأوؿ(،من خلاؿ ىذا الدطلب سيتم الإحاطة بدعتٌ الخطبة    

  تعريف الخطبة الفرع الأول: 

 تعريف الخطبة: -أولا

؟ أي ما أمرؾ، وتقوؿ: ىذا خطب جليل ، وخطب يستَ، وبصعو خطبكنقوؿ ما من خطب و)الخطب( سبب الأمر،   
 عنيتُ.الدخطوب والدخاطبة ىي الكلاـ بتُ الدتكلم والسامع، ومنو اشتقاؽ الخطبة )بضم الخاء( و)كسرىا( باختلاؼ 

 وخطب الدرأة إلى القوـ إذا طلب أف يتزوج معهم.   

 .4والخطبة بالكسر تعتٍ طلب النكاح، أو من خطب امرأة إذا طلب أو التمس من قوـ الزواج منهم   

 الخطبة اصطلاحا:  -ثانيا

. وقد يتم ىذا الإعلاـ مباشرة الرغبة في الزواج بامرأة معينة، وإعلاـ الدرأة أو وليها بذلك إظهارىي  اصطلاحا الخطبة   
أثارىا  وافقت الدخطوبة أو أىلها ، فقد بست الخطبة بينهما وترتبت عليها أحكامها و من الخاطب أو بواسطة أىلو؛ فإف

 . 5الشرعية

 لقد عرؼ الفقهاء الخطبة بعدة تعريفات منها:و    
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ىي التماس الخاطب النكاح من جهة  الشافعية:: ىي استدعاء النكاح وما يجري من المحاورة، عند عند الدالكية-    
 ىي طلب التزوج. الحنفية:الدخطوبة، عند 

أمّا الفقهاء الدعاصروف فقد خصوىا بتعريفات مقاربة لتعريفات الفقهاء "وىي أف يتقدـ الرجل إلى امرأة معينة برلّ لو   
شرعاً أو إلى أىلها ليطلب الزواج بها، وذلك بعد أف توجد الرغبة عنده في زواجها، فإذا أجيب إلى طلبو بست الخطبة 

 .6بينهما

  تعريف الخطبة قانوناً: -لثاثا  

الخطبة بأنها:"الخطبة وعد بالزواج "،وعليو يستنتج من ىذا النص القانوني أفّ  05/01عرؼ القانوف الجزائري في مادتو    
، 7الخطبة ىي لررد وعد بالزواج ،بتُ رجل وامرأة ،وىي وسيلة تعارؼ بتُ الخاطبتُ للاتفاؽ على متطلبات عقد الزواج

ت عليو المحكمة العليا في إحدى قراراتها: " من الدقرر شرعا وقانوناً أفّ الخطبة ىي لررّد وعد بالزواج ولكل من وىو ما سار 
 .8الطرفتُ العدوؿ عنها"

 الحكمة من تشريع الخطبة

نظرت الشريعة الإسلامية إلى الزواج على انو ميثاؽ غليظ وعهد قوي بو ترتبط القلوب وتسكن النفوس  و بها أيضا    
 يتعاوف الزوجاف على تكوين أسرة عمادىا الدودة والربضة ،وعليو يدكن تلخيص الحكمة من الخطبة بالأمور التالية:

لخاطب والتعرؼ على ما يهم الدرأة وأىلها من خصاؿ الخاطب مثل إعطاء الفرصة الكافية للمرأة وأىلها للسؤاؿ عن ا
 تدينو، وأخلاقو، وستَتو، ونحو ذلك.

كذلك الخطبة ىي فرصة للخاطب ليعرؼ عن الدرأة ما لم يعرفو عنها قبل الخطبة وذلك لأنو واف قاـ بالسؤاؿ عنها وأىلها 
ا فإذا قاـ بخطبتها عن طريق إرساؿ بعض أىلو فقد يعرفوف قبل الخطبة فانو قد يفوتو شيء عن الدرأة وأخلاقها، وطباعه

من الدرأة و أىلها ما لم يعرؼ الخاطب منها ومنهم فإذا ما حصل الرضا والاطمئناف من قبل الطرفتُ مضيا في إنشاء عقد 
 الزواج.

شراؾ أىل الدرأة فيو على نحو ما ثم إف التمهيد لعقد الزواج بالخطبة إظهاراً وإعلاناً لأهمية ىذا العقد كما يدنح الفرصة لإ
 .9 مثل إبداء رأيهم بعد التحري عن الخاطب
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 مجال إعمال العرف في الخطبة والعدول عنها المطلب الثاني:

بسثل الخطبة في تقاليدنا الشعبية إجراءا أوليا يقوـ بها في الغالب أقارب الخاطب أو ىو بنفسو للاتصاؿ بالدخطوبة       
 التعارؼ وتبادؿ علامة الرضا والقبوؿ والسعي إلى إقامة العلاقات الطيبة.وأىلها من أجل 

، وكذا على تطبيقاتو في )الفرع الأوؿ(تطبيقات العرؼ في الخطبة  ىىذا الدطلب سيتم تسليط الضوء عل من خلاؿ   
 ، وذلك بالرجوع للتشريع ومبادئ الشريعة الإسلامية.)الفرع الثاني(لراؿ العدوؿ عن الخطبة 

 دور العرف في مجال الخطبة: الفرع الأول

 دور العرف في اختيار والتعرف على مواصفات الخاطبين: -أولا 

تعتبر مرحلة اختيار الخاطبتُ أصعب مرحلة في مقدمات الزواج ،ولقد جاء الإسلاـ وبتُ لنا كيفية بناء ىذا الاختيار    
ديدومة واستقرار الزواج و إستمراريتو أماـ مشاكل الحياة الزوجية. على أسس دينية وأخلاقية صلبة والتي من شأنها ضماف 

 الدخطوبة أسس لاختيار . ولكل من الخاطب و

وبالرجوع لقانوف الأسرة الجزائري نجد أف الدشرع لم يتعرض لدسألة اختيار الزوجتُ، وترؾ ذلك للشريعة الإسلامية، طبقا    
الشريعة الإسلامية في حالة عدـ وجود نص، حيث راعت الشريعة الإسلامية أعراؼ ،و التي بريلنا إلى 10منو 222للمادة 

الناس الصحيحة في الاختيار لكن رغّبت في الزواج بذات الدين لأف الدرأة الصالحة ختَ متاع الدنيا، وحثت الزوجة على 
ؼ الجزائرية لا بزتلف عن الدين اختيار الزوج الدتدين ذا الخلق الحسن حتى تبُتٌ أسرة إسلامية متماسكة، والأعرا

 الإسلامي في أسس الاختيار.

وبتُّ الرسوؿ صلى الله عليو وسلم أف الأمور التي تدفع الرجل إلى اختيار الدرأة ، أعراؼ الناس والواقع الدعيشي فجاء    
مقرراً بذلك ما تعارؼ  ،11ؾ"" تنكح الدرأة لأربع: لدالذا، ولحسبها، وبصالذا، ولدينها، فظفر بذات الدين تربت يداحديثو:

عليو الناس كأساس للاختيار، من بصاؿ وماؿ وعراقة نسب ورفعة وجاه، مما ىو متعارؼ عليو منذ القدـ، وىو قائم في 
 . 12واقعنا الاجتماعي حتى يومنا ىذا، فالإسلاـ لا ينكر ىذا العرؼ ولا يصرؼ الناس عن مصالحهم فيو

 زواج:دور العرف في الشورى قبل ال-ثانيا:

مت وترؾ ذلك للشريعة الإسلامية التي حكّ  ،قانوف الأسرة الجزائري لم يذكر مسألة الشورى في  مسألة الخطبة كذلك     
العرؼ في استشارة كل من الخاطب والدخطوبة عن الآخر، وقد جرى العرؼ عند الناس على أف يسأؿ كلا الخاطبتُ 

أخلاقو وطباعو ومركزه الاجتماعي، وكل ما يريده كل طرؼ في شريك  الناس والأصدقاء والجتَاف، وأقارب كل طرؼ عن
حياتو، وجرت العادة على عدـ إجابة الخاطب أو رفضو فور قدومو بطلبو خطبة الدرأة، بل يطلب أىلها مهلة قد تطوؿ أو 

ب وماؿ، تقصر، وىي مدة تكوف للتحري والدشاورة بتُ الدرأة وأىلها حوؿ مدى صدؽ ما بردث بو من صلاح ونس
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والإسلاـ أخد بالعرؼ في استحباب استشارة كل من الخاطب والدخطوبة عن الآخر، وذلك باستشارة الدؤمنتُ التقات 
 .    13والصادقتُ، فمن شاور الناس فقد شاركهم عقولذم

 دور العرف في مجال تحديد سن الخاطب والمخطوبة: -ثالثا

لم تشتًط الشريعة الإسلامية سناً معينة للخطبة بل ترُؾ ذلك للعرؼ، في مسألة برديد سن كل من الخاطب والدخطوبة    
تيستَا على الناس، لكن الأولى اجتناب خطبة الصغار لدا فيو من ضرر إرغاـ الفتى أو الفتاة على الخطبة التي لا يدركاف 

 الأقارب ،أو لاحتماؿ عدوؿ معناىا، و لدا فيها من تضييع لحق الاختيار لديهما، ولدا ينتج عنو من عداوة وبغضاء بتُ
احدهما عند البلوغ بسبب عدـ الرضا بهذا الاختيار، ومثالو: العرؼ الفاسد في بعض الدناطق حتُ يتفق الأىل على أفّ 
فلانة مسماة لفلاف من الدهد وعند البلوغ يواجو الفتى أو الفتاة مصتَا لزتوما أماـ اختيار إما الزواج "بالدسمى" أونيل 

دين وعقوقهما مما قد يؤدي إلى زواج دوف رضا وما ينجر عنو من مشاكل تنتهي على الأغلب بالطلاؽ فمن غضب الوال
 الأحسن الابتعاد عن الأعراؼ الفاسدة.

أما بالنسبة لقانوف الأسرة الجزائري فلم يشتًط الدشرع سنا معينة للخطبة أيضا تاركا بذلك المجاؿ للعرؼ، لكنو تدخل    
سنة كاملة للرجل والدرأة  19من قانوف الجزائري، وىو  07وذلك من خلاؿ الدادّة  -أىلية الزواج–واج في برديد سن الز 

14. 

 اقتران الخطبة بالفاتحة ودور العرف فيها: -رابعا

لقد اتفق فقهاء الشريعة الإسلامية على أفّ الخطبة كمقدمة لعقد الزواج ىي لررّد وعد غتَ ملزـ وليست عقداً، فالخطبة    
ىي وعد بعقد والوعد بالعقود غتَ ملزـ عند بصهور أىل العلم ، فالخطبة ليست عقدا التزـ فيو طرفاه التزامات لذا قوة 

 الإلزاـ ولكن أقصى ما تؤديو الخطبة إذا بست أف تكوف وعدا بعقد؛ وليس للوعد بعقد قوة إلزاـ عند بصهور الفقهاء.

د وعد بالزواج غتَ ملزـ ولا ترقى إلى مرتبة العقد كما لا يتًتب عليها ما حتى في الأعراؼ الجزائرية الخطبة ىي لرر    
يتًتب على العقد من أثار، باعتبارىا مرحلة تعارؼ بتُ الخاطبتُ، وعليو فالعرؼ من ىذه الناحية مطابق لدا ورد في قانوف 

 الأسرة الجزائري وكذا الفقو الإسلامي.

وقد يحدث في بعض الأحياف أف تقتًف الخطبة، بالفابرة التي لم يعتبرىا الفقهاء من ماىية عقد الزواج ولا من شروطو    
 فهي مشروعة للتبرؾ لقدسية عقد الزواج.

وقد جاءت نصوصو  طبة بالفابرةفقد تناوؿ مسألة اقتًاف الخ  11-84بدوجب قانوف الأسرة رقم  ا الدشرع الجزائرأمّ    
منو انعكس سلبا على الاجتهاد القضائي للمحكمة  22و الدادة06ناقضة مع بعضها ،وىذا التناقض خاصة بتُ الدادة مت

زواجا، علما أف مسألة إثبات الزواج الشرعي خاضعة للسلطة التقديرية العليا حيث وجد تعارض فيما يعد خطبة وما يعد 
لاف قضاة لك بسبب ىذا التناقض في الأحكاـ وذقراراتها الشهتَة للقاضي ،ومن ثم فقد أرجعت المحكمة العليا في أحد 
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للمحكمة العليا ينص على أنو" من الدقرر قانونا في قضية الحاؿ  آخرثم جاء في قرار  .بتُ الخطبة والزواج أخلطواالدوضوع 
دؿ الطاعن عن الزواج بالامتناع أف أركاف الزواج قد توافرت وبست بدجلس العقد وأنو تم اقتًاف الخطبة بالفابرة وبعد ذلك ع

حكم المحكمة القائل برفض الدعوى والقضاء  بإلغاءاعتبر الفابرة كالخطبة...وأف قضاة المجلس بقضائهم  لأنوعن الدخوؿ 
من ىنا يظهر جليا   15...."قد طبقوا صحيح القانوف  اكما قضو   فإنهممن جديد بصحة الزواج الواقع بتُ الطرفتُ .....

فيما يخص الخطبة و الفابرة لم يكن على مستوى التشريع والقضاء فحسب  الأسرةالتناقض والخلط بتُ أحكاـ قانوف  أف
 بل كاف عند عامة الناس.

والذي حرص على وضع حد لخلاؼ طاؿ  02-05سرة الدعدؿ بالأمر بدوجب قانوف الأوقد تم تدارؾ ىذا التناقض    
التي أشارت في أكثر من لى مستوى المحكمة العليا وقد تم تكريس ىذا التعديل ع فابرةحوؿ مسالة اقتًاف الخطبة بال أمده

 . 16قرار إلى أف الخطبة ليست إلا بسهيدا لعقد الزواج

ف الفابرة في العرؼ الجزائري تعتبر عقدا شرعيا عرفيا، لكونها الأسرة الجزائري إلى أاح قانوف فقد ذىب شرّ ؼ أما في العر    
ف الدشرع لم يعتبر ىذا العرؼ لكوف الفابرة لا تتلى في بعد الانتهاء من عقد الزواج بتُ أىل الزوجاف، غتَ أتقرأ للتبرؾ 

لعقد الفابرة كانت تقرا في ا أفسبق يتبتُ  ، ومن خلاؿ ماتكوف  تلاوتها في لرلس العقد العادةفي بل  مرحلة الخطبة
مر الذي جعل من الدشرع يقع في التباس اطق لمجرد التبرؾ الأفي بعض الدن صبحت تقراالشرعي فقط ومع مرور الزمن أ

التفريق بتُ الفابرة  إلىنطقة في الوطن للعرؼ الجاري فيها،مما حدا بالدشرع شكالات نتيجة لدسايرة كل متجت عنو عدة إن
انوف الأسرة مكرر من ق 09الدعدلة وكذا ذكر مقومات عقد الزواج بالدادة  06والخطبة والزواج من خلاؿ الدادة 

  . 17الجزائري

 عن الخطبة 18دور العرف في حالة العدول الفرع الثاني:

 ذكره،ملزـ كما سبق  يحق لكل من الخاطبتُ العدوؿ عن الخطبة متى شاءا، وذلك لأنها لررّد وعد بالزواج والوعد غتَ   
موقف  ىو ما يستًدا ما قدماه حاؿ عدوؿ الطرؼ الآخر من بينهما، فما قوؿ فقهاء الشريعة في ذلك؟ و فوللخاطبتُ أ

 دور العرؼ فيها؟ مور؟ وماالأسرة الجزائري بالنسبة لذذه الأقانوف 

 دور العرف في ما قدمه الخاطبين من هديا بعد العدول عن الخطبة: -أولا

 في حكم الذدايا الدقدمة في الخطبة بعد العدوؿ عنها إلى ثلاثة أقواؿ:لقد اختلف فقهاء الشريعة الإسلامية 

يجب ردّ الذدايا القائمة دوف الذالكة أو الدستهلكة، ما لم يحدث مانع من موانع الرجوع في الذبة،وعليو  قوؿ الحنفية:.1
والقماش الذي لم يخيط أما اف فحسب ىذا القوؿ فإف الخاطب يستًدّ ىداياه القائمة في يد الدخطوبة كالحلي ،والذىب 

ضاع أو استهلك كاللباس الذي تم استعمالو أو طعاـ قد تم أكلو فلا يجوز استًداد قيمتو وكذلك لو طرأت على الذبة 
 زيادة أو تغيتَ كما لو كاف قماشا فخاطتو.
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 :يكوف حكم الذدايا على أساستُ وهما.قوؿ الدالكية: 2

 بتُ الناس عمل بو أولًا.إذا وجد شرط بينهما أو عرؼ قائم -

إذا لم يكن ىناؾ شرط أو عرؼ ينظر إلى الدتسبب في العدوؿ؛ فمن كاف العدوؿ من جانبو حق للأخر رد ما دفعو من -
 ىدايا فإف كاف قائما فبعينو، وإف كاف ىالكا فبقيمتو.

 .19والحنابلة:ترد الذدايا القائمة بعينها والدستهلكة بقيمتها.قوؿ الشافعية 3

ن الناحية القانونية فاف العدوؿ عن الخطبة لا يرتب أي التزاـ و أي تعويض، لأف الخطبة لررد وعد بالزواج وىو ما أما م
من قانوف الأسرة الجزائري. أما فيما يخص الذدايا فقد جرى العرؼ على انو من عَدَؿَ يرُدُّ ولا يستًدُّ،  05أكدتو الدادة 

الأولوية لو أو للاتفاؽ، والدتعارؼ عليو في ىذا الشأف موافق لدا قاؿ بو الدالكية  والشريعة أعطت الاعتبار للعرؼ بإعطاء
وسببو أف العدوؿ يسبب إيلاما للطرؼ الآخر وبالتالي تبقى الذدايا بحوزتو جبرا لخاطره، ونحن في زمن كثرت فيو الذدايا 

لة عدوؿ الدخطوبة دوف إرجاع شيء ، ويعتبر  الدقدمة للمخطوبة في الأعياد والدناسبات مما يجعل الخاطب يتضرر في حا
 كذلك ردع للخاطب حتى لا يعدؿ بعد مدة طويلة  عن الخطوبة تاركا الدخطوبة في مواجهة المجتمع.

من قانوف الأسرة الدعدؿ كيفية استًداد كل من الخاطب والدخطوبة  05/03وقد ضمن الدشرع الجزائري في الدادة    
بذلك من العرؼ والشريعة الإسلامية، وقد أعطى الدشرع تفصيلا في الذدايا وذلك لأف  آخذاً  20للهدايا بعد العدوؿ 

 .21النص عليها لأنها من شانها أف تثتَ الكثتَ من النزاعاتبوجوب الخطبة في العادة مكلفة لدا يهدى فيها ،وبذلك رأى 

وقانونا أنو لا يستًد  الخاطب شيئا مما أىداه إف   أما في الاجتهاد القضائي فقد جاء قرار المحكمة العليا "من الدستقر شرعا
وىذا في حالة عدوؿ الخاطب، أما في حالة عدوؿ الدخطوبة جاء في قرار آخر للمحكمة العليا "  22كاف العدوؿ منو..."

يا من الدقرر قانونا أنو يتوجب على الدرأة الدخطوبة عند عدولذا عن إبسامها الزواج، أف ترد ما لم يستهلك من ىدا
 .23وغتَىا"

 بعد العدوؿ عن الخطبة: 24دور العرؼ في ما قدمو الخاطب من صداؽ -ثانيا

ختيار الزوجة، وعادة ما يدفع أثناء حفلة الخطبة إلى عائلة الزوجة ، تتم عملية دفع الصداؽ بعد افي الأعراؼ الجزائرية   
،فمن 25غتَ ذلك من الأمور الدرتبطة بالزواجحيث تتصرؼ فيو كما تشاء نظرا لدتطلبات البنت في قضية بذهيزىا إلى 

من  فمأخوذةالناحية الشرعية يعتبر الصداؽ أمرا واجبا على الزوج وإذا لم يقدمو عند العقد يبقى دينا عليو، أما شرعيتو 

" قولو تعالى:                               

  "26  
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من قانوف الأسرة الجزائري والتي تنص:"الصداؽ  14أما من الناحية القانونية فقد عرفو الدشرع الجزائري بدوجب الدادّة    
اعتبره ىو ما يدفع نحلة للزوجة من نقود أو غتَىا من كل ما ىو مباح شرعا، وىو ملك لذا تتصرؼ فيو كما تشاء"، وقد 

من  33ورتب على بزلفو الفسخ الدادة  02-05مكرر من الأمر  09الدشرع شرطا من شروط عقد الزواج بدوجب الدادة 
 .  27نفس القانوف

ق، يحدد باتفاقهما هار الرغبة في الزواج بها والبناء بها خلاؿ زمن لاحرمزا لإكراـ الدرأة وضماف على إظ ويعتبر الصداؽ   
غتَ أف وىناؾ بعض العادات والأعراؼ التي درج عليها الناس كأف يتقدـ  .و تستحقو الدرأة بعد الزواج  ائهمأو اتفاؽ أوليا

ذا كاف الصداؽ نفدا فقد تشتًي بو ءا منو في فتًة الخطبة فإالخاطب إلى أىل الدخطوبة فيدفع قيمة الصداؽ أو جز 
 انونا؟.الدخطوبة أشياء جهازيو فما حكم ذلك عند العدوؿ شرعا وعرؼ وق

دفعو على حساب الدهر أ  لقد اتفق الفقهاء على ثبوت حق العدوؿ عن الخطبة ومن بشة فللخاطب أف يستًد ما   
 بعقد الزواج ىذا من الناحية الشرعية وباتفاؽ الفقهاء، أما بالنسبة للعرؼ فهو  اؽ لأف الدرأة لا تستحق الصداؽ إلاالصد

ة منو فالراجح عند العدوؿ يعطى حق الخيار للمعدوؿ عنو بتُ إعادة الجهاز كذالك غتَ أنو في حاؿ شراء أشياء جهازي
 أو قيمتو.

دعى ىو أنو مهر ليثبت اؽ أـ ىدية ، فاأما في حالة اختلاؼ الخاطباف بعد العدوؿ فيما قدمو الخاطب أىو صد   
 لنفسو حق استًداده وادعت الدخطوبو أنو ىدية لتنفي عنو ذلك الحق فالحكم كالتالي:

نها تثبت خلاؼ لدخطوبة لأا ينظر إلى من يثبت كلامو ببينة، فإنو يحكم لو وفقها فإذا قدـ كلاهما بينة فتًجح بينة   
الظاىر، أما إذا لم يكن لأحدهما بينة فالحكم للعرؼ الجاري في بلادىم فإف قضى العرؼ بأنو من الدهر كاف قوؿ الخاطب 

فالقوؿ للمخطوبة مع يدينها أما إذا تساوى العرؼ بتُ أف يكوف مهرا وىدية  مع يدينو وإف قضى العرؼ أنو من الذدايا
 فالقوؿ للخاطب مع يدينو.

إلى انو"في  17في الصداؽ بتُ الزوجتُ قد أشار في الدادة في حالة الاختلاؼ بالنسبة لقانوف قانوف الأسرة الجزائري   
ورثتها مع  دهما بينة وكاف قبل الدخوؿ فالقوؿ للزوجة أوحالة نزاع حوؿ الصداؽ بتُ الزوجتُ أو ورثتهما وليس لأح

اليمتُ وإذا كاف بعد البناء فالقوؿ للزوج أو ورثتو مع اليمتُ"، فالدشرع قد اتفق مع ما جاء بو الدذىب الدالكي من تفريق 
و بعد قبض الصداؽ أ يكوف إلا بتُ النزاع قبل الدخوؿ أو بعده والذي اعتبر العرؼ الجاري في البلد، فتماـ الدخوؿ لا

 .29، 28في عدة قراراتجزء منو وىو العرؼ الجاري في الجزائر وقد جسدت التطبيقات القضائية ىذه الدسألة 

 إذا كاف للعرؼ دور في لراؿ تطبيقو في أحكاـ الزواج، فما ىو يا ترى الدور الذي يلعبو في عقد الزواج؟     
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 عقد الزواج المبحث الثاني: دور العرف في أركان وشروط 

سلامية بالعديد من فقد أحاطتو الشريعة الإ غراض  الناسبأ سيما تعلقونظرا لخطورة و لأهمية عقد الزواج في المجتمع، لا   
قرتها جعلت العديد من فلما أ ،إلا بها وىذه الدقومات تنقسم إلى أركاف وشروطالتي لا ينعقد  الضوابط و تالدقوما

، غتَ أف فقهاء الدسلمتُ اختلفوا في برديد أركاف عراؼ الناس تيستَا عليهم ولرفع الحرجأحكامها لا بزلو من اعتبار لأ
مر منطقي تُ الأحواؿ الشخصية العربية وىو أعقد الزواج وىذا الاختلاؼ لم يقتصر عليهم فقط و إنما تعدى إلى قوان

الدشرع فقد اقتصر على ركن واحد وىو الرضا وأربعة شروط صحة  وستكوف باعتبار أف كل تشريع أخد بدذىب معتُ أما 
 دراستنا لذذا الدبحث وفقا للتقسيم الذي جاء بو قانوف الأسرة الجزائري.

 مفهوم الزواج المطلب الأول:

 مشروعيتو، وبياف )الفرع الأوؿ( لى مفهوـ عقد الزواج وذلك من خلاؿ تعريفومن خلاؿ ىذا الدطلب سيتم التطرؽ إ   
 .)الفرع الثاني(

 تعريف الزواج الفرع الأول: 

 الزواج لغة:-أولا

 .30الزواج ىو اقتًاف أحد الشيئتُ الآخر، والارتباط كل واحد بالأخر بعد أف كانا منفصلتُ   

والزواج لفظ شائع يفيد اقتًاف الرجل بالدرأة على سبيل الدواـ والاستمرار؛ لتكوين أسرة بأبعادىا البيولوجية والنفسية   
 .31والاجتماعية لأف وجودىا أو عدمها كذلك شكلها ونظامها أمور يتوقف عليها مصتَ البشر

 الزواج اصطلاحا: -ثانيا

تها و تعابتَىا ولكنها ترجع في مقاصدىا ومعانيها الى معتٌ واحد،فنجد الحنفية للزواج عدّة تعريفات، بزتلف في عبارا   
وعرفو الشافعية تى التقى الايجاب بالقبوؿ، الاستمتاع بالدرأة م ، ومعناه برليل "عقد يفيد الدتعة"يعرفوف عقد الزواج بأنو: 

"عقد تزويج أي عقد يعتبر الحنابلة فقد عرفوه بأنو  أماّ  عقد يتضمن إباحة الوطء بلفظ النكاح أو تزويج أو تربصتو"،بأنو "
 .32فيو لفظ إنكاح أو تزويج في الجملة والدعقود عليو منفعة الاستمتاع"

 التعريف القانوني لعقد الزواج: -ثالثا

عقد يتم " الزواج ىو من قانوف الأسرة والتي تنص على أفّ:  04لقد عرؼ الدشرع الجزائري عقد الزواج من خلاؿ الدادة   
بتُ رجل وامرأة على الوجو الشرعي، ومن أىدافو تكوين أسرة أساسها الدودة والربضة والتعاوف وإحصاف الزوجتُ والمحافظة 

 على الأنساب".
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فنلاحظ أف الدشرع الجزائري عرّؼ الزواج تعريفا شاملا من حيث ماىيتو وغايتو فلم يجعلو لررد عقد يحصل منو كل    
بل سما بو إلى أبعد من ذلك فأعطاه صبغتو القدسية إذا جعلو ترابط معنوي بتُ رجل وامرأة على  طرؼ على متعة آنية

 .وجو الدواـ لبناء الأسرة وبرمُّل أعبائها

 مشروعية الزواج الفرع الثاني:

 :الزواج مشروع بالكتاب والسنة والإبصاع

" قولو تعالى :من الكتاب -أولا                     

                         "33.     

 وردت أحاديث كثتَة برثُّ على الزواج وترغّب فيو، منها: :  من السنة -ثانيا

، وقولو صلى الله عليو وسلم: " 34" يا معشر الشباب من استطاع منكم الباءة فليتزوج"قولو صلى الله عليو وسلم: 
 .35تزوجوا الولود الودود فإني مكاثر بكم الأمم يوـ القيامة" 

  .36: أبصع الدسلموف على مشروعية الزواج من الإجماع -ثالثا

 عقد الزواج صحة وشروطدور العرف في مجال أركان  المطلب الثاني:

ثم إلى دوره في شروط عقد )الفرع الأوؿ(،من خلاؿ ىذا الدطلب سيتم التطرؽ إلى دور العرؼ في أركاف عقد الزواج    
 )الفرع الثاني(.الزواج 

 أركان عقد الزواج في دور العرف الفرع الأول:

 :تعريف ركن الرضا في عقد الزواج -أولا

والتي تفيد الإيجاب  37يعبر عنو الفقو الإسلامي بدصطلح الصيغة ،وىو ماالرضا ىو حق للزوجتُ ليقع العقد صحيحا   
 .والقبوؿ

: ىو مصدر للفعل رضي، وىو ضدّ السخط، ومنو قولو تعالى:"  .الرضا لغة1           

                       "38وقولو أيضا ":      

                  "39  ،40  
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في الارتباط بواسطة  الطرفتُرادة إىو توافق  وفي الفقو الإسلامي بالتحديد فقد عرفو بعض الفقو ": اصطلاحا .الرضا2
يجاده ، وأنو ما صدر من الأوؿ يعتبر إيجابا وما صدر من الثاني يعتبر إ‘الارتباط و إنشاءالتعبتَ الداؿ على التصميم على 

 "قبولا

 والإيجاب : ىو اللفظ الذي يصدر أولا من أحد الدتعاقدين دالا على رضاه بالعقد. -

 والقبوؿ :ىو اللفظ الذي يصدر ثانيا من الدتعاقد الأخر دالا على موافقتو على رغبة الأوؿ. -

من قانوف الأسرة الجزائري يتبتُ لنا أف ركن الرضا في عقد  10من خلاؿ قراءتنا للمادة ف أما من الناحية القانونية    
 .41ذىب إليو الفقو الإسلامي الزواج يتمثل في الإيجاب والقبوؿ. وىو ما يتفق بساما مع ما

 :دور العرف في ركنية الرضا في عقد الزواج-ثانيا

اح يدؿ ظاىرا في النك استأذنتومن تطبيقات العرؼ في الفقو الإسلامي الخاص بركن الرضا سكوت الفتاة البكر إذا     
كارىة لصرحت بامتناعها عنو ، ذلك أف الحياء في عرؼ الناس وعاداتهم و إنما يكوف   لو كانت نهاعلى الرضا بالنكاح لأ

 .42في الرضا والقبوؿ، لا في الرفض

الجزائري" ينعقد الزواج بتبادؿ رضا "  الأسرةمن قانوف  09لقد ذكر الدشرع الجزائري أركاف عقد الزواج في الدادة    
وىو ما استقر عليو الاجتهاد   عقد الزواج في الرضا فقط. أركافقد حصر  الزوجتُ " يفهم من ىذه الدادة أف الدشرع

 .43القضائي

من قانوف الأسرة الجزائري : " يكوف الرضا بإيجاب أحد الطرفتُ وقبوؿ من   10/01للمادة  قراءتناومن خلاؿ    
بالعرؼ بصفة واضحة وىو قوؿ  الدشرع قد اخذ أف منو يتبتُ لنا الطرؼ الأخر لكل لفظ يفيد معتٌ النكاح شرعا" 

 التزويج وكلفاظ الدخصصة  زواج بالعرؼ، غتَ مشتًط أينعقد بها عقد ال  لفاظ التيعندما ربط الأوذلك  ىب الدالكي لدذا
 رفع الحرج والدشقة عن الناس.لدقارنة و ربدا كاف ىدفو في ذلك كما فعلت بعض التشريعات ا  النكاح

بتوثيق عقد  ضابط الحالة الددنية الدكلف رشاد الدتعاقدين من طرؼ إماـ الدسجد أواليوـ يتم إ في الواقع العملي غتَ أنو
 الزواج إلى الألفاظ الخاصة بأصوؿ العقد بدا برتويو من ألفاظ والتي يكوف اغلبها بلفظ التزويج.

 عقد الزواجصحة  دور العرف في شروط  الفرع الثاني:

 :تيةف تتوفر في عقد الزواج الشروط الآعلى:" يجب أسرة الجزائري الدعدؿ الأ مكرر من قانوف 09نصت الدادة    

"، وستقتصر الدراسة على الولي وأىلية الزواج ودور انعداـ الدوانع الشرعية للزواج ،شاىداف ،الولي ،الصداؽ ،ىلية الزواجأ
 العرؼ فيهما.
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 :الولاية في الزواج ودور العرف فيها -أولا

 :تعريف الولاية

: " ىي النصرة  والمحبة، ومنو قولو تعالىالولاية لغة بكسر الواو لغة:             

              ويسمى متولي العقد الولي، زمنو قولو تعالى ،" ":      

   " 44. 

ىي سلطة شرعية بزوؿ لصاحبها إنشاء العقود والتصرفات وجعلها نافذة؛ سواء كاف موضوع التصرؼ ": صطلاحاالولاية ا
صو أو كاف يخص من في ولايتو ممن لو عليو سلطة مستمدة من الغتَ بدا في ذلك تصرفات الوكيل في حدود عقد يخ

 .45الوكالة"

 .46بدونوالولي في الزواج ىو الذي يتوقف عليو صحة العقد فلا يصح 

 :دور العرف في الولاية

و ثيبا فإنها تولي أمر زواجها لأبيها أو  أخيها أو قريب لذا ممن ىو أجدر ة سواء كانت بكرا أمن الدتعارؼ عليو أف الدرأ   
عرؼ يقضي بانفراد الدرأة بإبراـ زواجها في غياب ولي  لوطتٍعلم بحاؿ الرجاؿ فلا يوجد عبر القطر امنها في ذلك وأ

سلامية وذلك لدا فيو من استحساف حضور ولي الزوجة نيابة عنها ولعدـ الخروج قضت بو الشريعة الإ وىو أيضا ما .مرىاأ
 .عن العادات

واشتًط حضور الولي فقط فقد كرس حق الدرأة في مباشرة زواجها بنفسها  11ة بدوجب الدادّ أما الدشرع الجزائري و    
 .47سواء كاف أبوىا أو أحد أقاربها أو أي شخص بزتاره، وىذا ما يعتبر غريبا على العرؼ في بلادنا

   :أهلية الزواج ودور العرف فيها-ثانيا

 .تعريف أهلية الزواج:1

من واجبات بعد توفر على أنها:" صلاحية الإنساف لدا يجب عليو من الحقوؽ، وما يلزمو يعرؼ الفقهاء الأىلية    
، وتنقسم الأىلية إلى قسمتُ أىلية الوجوب ، لصحة ثبوت الحقوؽ لو، والواجبات عليو"الشروط اللازمة في الدكلف

أف يتوفر في عاقده، أىلية الأداء إذ لا تكتفي أىلية الوجوب ، ولا يشتًط وأىلية الأداء ، أما أىلية الزواج تقتضي 
 تعاقد أىلا لدباشرة العقد، وذلك بالتمييز فحسب. أف يكوف الد، فيكفي اكتمالذا
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 :.دور العرف في أهلية الزواج2

 الالتزاماتوقد اعتبر قانوف الأسرة الجزائري الزواج من التصرفات التي تقتضي توفر الأىلية الكاملة؛ ويتًتب عليو من    
الدالية وواجبات اجتماعية عائلية ، ذلك أنو ليس من الدصلحة العامة ولا الخاصة السماح لكل فرد الإقداـ عليو من غتَ 

 .نضج فكري، وقدرة مالية ومعرفة بشؤوف الحياة والأعباء الزوجية

سنة كاملة للرجل والدرأة،  19وىو   من قانوف الأسرة الدعدلة 07لقد حدد الدشرع الجزائري أىلية الزواج بدوجب الدادة    
ىذا التحديد من القوانتُ الدقارنة والتي بسنع زواج أخذ وىو في ذات الوقت سن الرشد القانوني، ولم يعتبرىا بالبلوغ وقد 

النزوؿ عن السن  الطرفتُ في الصغار وغتَ القادرين على برمل التزامات الزواج وتكاليفو، وقد راعى فيها  مصلحة وضرورة
من قدرة  متى تأكد وقد أجاز للطرفتُ استصدار ترخيص من طرؼ القاضي وكذلك أعراؼ كل منطقة ، الدقرر قانونا،

 الطرفتُ على الزواج والتي تركها لسلطة القاضي . 

وتركت للأعراؼ تشتًطو لا الشريعة الإسلامية ولا قانوف الأسرة الجزائري أما مسألة الفارؽ في السن فهذا ما لم    
  .48باختلاؼ أمكنتها وأزمنتها

 خاتمة

 مواد الأحواؿ الشخصية ، في لقد بات واضحا أف دور العرؼ كمصدر احتياطي للتشريع أو لفض الخلافات النابصة    
وذلك إما ومن ىنا يستعتُ القضاة في فصلهم بالعرؼ  ما يعرؼ بالفراغ القانونييبرز أساسا في حالة انعداـ النص أو 

باللجوء إليو في تفستَ مواد قانونية أي استنباط ما يعرؼ بحكمة التشريع التي في أساسها تدور حوؿ بضاية مصلحة أو 
 جلب منفعة أو درء مفسدة أو غتَ ذلك.

 يلي : لاؿ ىذه الدراسة، مامن أىم النتائج التي تم الوصوؿ إليها من خ  

بالعرؼ في عدة  أدتالفاسدة ما استبعدتو ومنها ما ىذبتو، وقد  الأعراؼومن  الأعراؼ الإسلاميةالشريعة  أقرتلقد    
تارة وكذلك فعل قانوف الأسرة الجزائري وذلك عندما سكت على النص عن بعض الأمور  ،مواضع الخاصة بالخطبة والزواج

ولقد وفق الدشرع الجزائري في بعض الدسائل التي اعتمد في صياغتها على العرؼ، الأعراؼ تارة أخرى  وعلى النص باعتبار
 . والتي كاف الذدؼ منها رفع الحرج عن الناس  ضمنا سواء كاف صراحة أو

ولكنو اخفق في بعض منها خاصة فيما يتعلق بالولاية حيث خرج الدشرع الجزائري عن ما جاءت بو الشريعة الإسلامية    
والفصل في الأمور  من جهة وعن أعراؼ المجتمع الجزائري من جهة أخرى، لدى على الدشرع الجزائري تدارؾ ىذا الأمر 

 لأعراؼ الصحيحة.التي أغفلها بالخصوص تلك التي تعتمد الى مراعاة ا

القضائية ،فقد ساهمت عدة قرارات للمحكمة العليا في شرح وتوضيح النصوص القانونية التي تم  بالنسبة للاجتهادات    
  .راؼ الصحيحة من قبل قضاة الدوضوعالاعتماد فيها على العرؼ ، كما ساهمت في الحث على تطبيق الأع
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 :تهميشال
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