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   العرف في مسائل الأحوال الشخصية من الاحتجاج والتدليل إلى معوقات التوظيف والتنزيل
 عبد الرّحمان بلعالم

 مخبر البحث حول: الفقو الحضاري ومقاصد الشّريعة
 ، الجزائر.-( 1باتنة ) -كلّية العلوم الإسلامية لجامعة الحاج لخضر   

abouradjaa7403@yahoo.com  
 عبد اللطيف بعجي 

 1جامعة باتنة-أستاذ بكلية العلوم الإسلامية 
AL83BA@GMAIL.COMza  

 2019/ 03/ 15تاريخ القبــــــول:                       2019/ 01/  15تاريخ الاستلام: 
 ملخّص

لزام اأددي يعتاد الناس في معاملاتهم اليومية تٚلة من التصرفات التي تتكرر وتكتسب مع مرور الزمن صفة الإ          
عند تٚهور الناس، فيستعصي عليهم ت٥الفة أحكامو، وىذا ما يصطلح عليو بالعرف، وىو يعتبر مصدرا من مصادر 

 ء في الفقو الإسلامي أو القانون الوضعي؛ ما جعلو ت٭تل مكانة معتبرة في ات١نظومة  القانونية والتشريعية.التشريع سوا
والناظر في ات١نظومة القضائية يلحظ نقصا وضمورا لدور العرف في ات١مارسة القضائية إذا ما قورن باتٞانب  

النظري؛ اأدمر الذي يدعو إلى البحث عن أسباب الإشكال، وتلمس خيوط اتٟلول ات١مكنة لإعادة الاعتبار ت٢ذا ات١صدر 
التشريعية؛ وذلك ما سيكون في ىذا البحث ابتداء بالتعريف اأدصيل في ات١نظومة القضائية كما ىو شأنو في ات١نظومة 

رسة القضائية؛ مركزين على جانب تعتًض تفعيل العرف في ات١مابالعرف وماىيتو، وانتهاء برصد تٚلة من ات١عوقات التي 
 حوال الشصصية؛ ليتستٌ للباحيتُ بعد ذلك تكييف اتٟلول ات١ناسبةاأد

 .القضاء، لفقوا، لتنزيلاالعرف، قانون اأدسرة،  :ةالكلمات المفتاحي
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        مقدمة

لزام اأددي يعتاد الناس في معاملاتهم اليومية تٚلة من التصرفات التي تتكرر وتكتسب مع مرور الزمن صفة الإ 
عند تٚهور الناس، فيستعصي عليهم ت٥الفة أحكامو، وىذا ما يصطلح عليو بالعرف، وىو يعتبر مصدرا من مصادر 

 ء في الفقو الإسلامي أو القانون الوضعي؛ ما جعلو ت٭تل مكانة معتبرة في ات١نظومة  القانونية والتشريعية.التشريع سوا

والناظر في ات١نظومة القضائية يلحظ نقصا وضمورا لدور العرف في ات١مارسة القضائية إذا ما قورن باتٞانب  
النظري؛ اأدمر الذي يدعو إلى البحث عن أسباب الإشكال، وتلمس خيوط اتٟلول ات١مكنة لإعادة الاعتبار ت٢ذا ات١صدر 

التشريعية؛ وذلك ما سيكون في ىذا البحث ابتداء بالتعريف اأدصيل في ات١نظومة القضائية كما ىو شأنو في ات١نظومة 
رسة القضائية؛ مركزين على جانب تعتًض تفعيل العرف في ات١مابالعرف وماىيتو، وانتهاء برصد تٚلة من ات١عوقات التي 

  حوال الشصصية؛ ليتستٌ للباحيتُ بعد ذلك تكييف اتٟلول ات١ناسبة.اأد

 الفقو الإسلامي والقانون الوضعيتو في المبحث الأول: ماىية العرف وحجي

 المطلب الأول: تعريف العرف

 قال النابغة: ، وتٝي بذلك أدن النفوس تسكن إليو، أولا: في اللغة: العرف في اللغة ات١عروف

 .1أبى الله إلا عدلو ووفاءه      فلا النكر معروف ولا العرف ضائع

ومن ذلك عبارة الزت٥شري مفسرا قولو تعالى:" وأمر  ، اأدفعال واأدقوالويطلق العرف وات١عروف على اتٞميل من  
 .2فإنها قريبة من قبول الناس من غتَ نكتَ ، : أي: باتٞميل ات١ستحسن من اأدفعال196بالعرف" اأدعراف

 ثانيا: في الاصطلاح:

 .3"وتلقتو الطبائع بالقبول ، عرفو اتٞرجاني: "ما استقرت النفوس عليو بشهادة العقول

 .4وعرفو ابن ت٧يم بأنو:" عبارة عما يستقر في النفوس من اأدمور ات١تكررة ات١قبولة عند الطباع السليمة"

 .5في قول أو فعل" ، وىو بأنو" عادة تٚهور قوم ، ومن تعريفات ات١عاصرين ت٧تبي تعريف الزرقا

 .6وقد عرفو بعض القانونيتُ بأنو:" ت٣موعة عادات ملزمة تنظم سلوك اأدشصاص في المجتمع"
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 شروط العرفالمطلب الثاني: 

 يشتًط لاعتبار العرف والعمل بو في الشريعة الشروط الآتية:: شروط العرف في الشريعةأولا: 

لا ، أدن العبرة بالغالب الشائع، يقدح في العمل بالعرفوىذا التصلف لا ، تْيث لا يتصلف إلا قليلا / الاطراد والغلبة:1
 سواء كان ذلك العرف في الديار الإسلامية وسواء كان عرفا قوليا أو فعليا.، بالقليل النادر

 "7أو غلبت، قال ابن ت٧يم:"إت٪ا تعتبر العادة إذا اطردت

وات٠يط على  ، كانت الإبرة   ، تأجر خياطا."فإن اس8فإن اضطربت فلا، وقال السيوطي:إت٪ا تعتبر العادة إذا اطردت
 القلم واتٟبر عليو".، وفي استئجار الكاتب، عملا بالعرف، ات٠ياط

وليس بالضرورة أن ت٬ري فيها  ، في معظم اتٟوادث ، ويكون العرف غالبا ويراد بالغلبة: كون العمل بالعرف جاريا       
 .9تٚيعا

)لو ، وذكر ابن ت٧يم أميلة لذلك ، نزل على النقد الغالب ، وذكروا أميلة لذلك ميل لو باع شيئا بدراىم وأطلق        
 ، وكان ات١تعارف فيما بينهم أن البائع يأخذ كل تٚعة قدرا معلوما ، ولم يصرحا ولا تأجيلباع التاجر في السوق شيئا بيمن 

فإذا جرت عادة  ، ات١عروف كات١شروط. فإذا كان العرف غتَ مطردفلا يؤخذ بو ولا يعتبرقالوا:أدن  ، انصرف إليو بلا بيان
فلا يعتبر ولا يصلح  ، ويتًك التعامل بو في البعض الآخر ، في بعض اتٟوادث ، على أن يتعامل بأمر ما ، أىل بلد
 دليلا(. 

 العموم:/ 2

تْيث يعرفو تٚيعهم. ولا يقصد بالعموم  ، مستفيضا بتُ أىلو ، ات١راد بالعموم ىنا أن يكون العرف شائعا       
نة أو تٔدينة معي ، إذ قد تكون خاصة تّزء معتُ من ىذا الإقليم ، أن تكون العادة شاملة لكل إقليم الدولة شموليةوال

 أو طائفية.فتكون العادة مهنية  ، أو حرفة معينة ، من اأدشصاص يزاولون مهنة أو بطائفة معينة ، فتكون ت٤لية

والقاعدة القانونية لابد وأن تكون عامة ت٣ردة. لا  ، ويرجع ىذا الشرط إلى أن العرف ينشئ قاعدة قانونية معينة       
 ومع ذلك فقد اختلف الفقهاء في ىذا الشرط. 10أو إلى أشصاص معينتُ ، حكمها إلى شصص معتُ بذاتو ينصرف

على اعتبار أن العرف ات٠اص في نظرىم  ، إلى اشتًاط عموميات العرف ، ةوالشافعي ، فذىب بعض فقهاء اتٟنفية       
 .11غتَ معتبر

ويقول ابن  12وفي ىذا يقول ابن ت٧يم:)ىل يعتبر في بناء اأدحكام العرف العام أو مطلق عرف ولو كان خاصا(       
وأن القول باعتباره قول ضعيف في  ، أن العرف ات٠اص لا يعتبر ، عابدين ) وات١فهوم من كلام تٚهور فقهاء اتٟنفية

 14وت٦ن صرح بالإشتًاط من الشافعية ابن حجر ات٢يتمي 13اللهم إذا كان العرف مقررا بالسنة فإنو يعتبر حينئذ( ، ات١ذىب
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ولا العرف  ، على اأدصح أن العرف ات٠اص لا يرفع اللغة ، حيث قال:)أن العرف وإن اطرد من جهة لا يعول عليو بناء
أن العادة ات١طردة من ناحية تنزل منزلة الشرط( ويقول السيوطي في  ، ومن ثم ضعف قول القفال ،  يعارضوولا ، العام

لو جرت عادة قوم بقطع ات٠ضرم قبل ، أشباىو:)العادة ات١طردة في ناحية ىل تنزل عاداتهم منزلة الشرط؟فيو صورة منها
 15 شرط وجهان: أصحها: لا و قال القفال: نعم(النضج فهل تنزل عادتهم منزلة الشرط حتى يصح بيعو من غتَ

 .16ولكن أفتى كيتَ من ات١شايخ باعتباره(، )واتٟاصل أن ات١ذىب عدم اعتبار ات١ذىب ات٠اص ويقول ابن ت٧يم:

،  معتٌ من ات١عاني على الناس وقد تكون ىذه الغلبة في سائر اأدقاليم غلبة)العادة  ونقل ابن ت٧يم قول القرافي:      
وقد تكون خاصة ببعض اأدعراف كاأدذان ،  وقد تكون خاصة ببعض البلاد،  والتنفس في ات٢واء،  كاتٟاجة للغذاء

 .17والناقوس للنصارى فهذه يقضي بها عندنا(،  للإسلام

ء يتضح لنا أن القلة القليلة من فقها، عن القائلتُ بعدم اعتبار الإشتًاط، وت٦ا سبق ذكره من النصوص الواردة      
،  يذىبون إلى ذلك بينما بقية الفقهاء يقولون بالإشتًاط. كما أن ات١تتبع للفقهاء وعملهم بالعرف ، واتٟنفية،  الشافعية

وذلك أدنهم يقولون بالعرف ات٠اص ويبنون عليو ، يرى أن ات٠لاف لفظي لا غتَ،  واتٟنفية، لدى فقهاء الشافعية
 أحكامهم.

اعتبرواـ أي اتٟنفيةـ عرف القاىرة في مسائل منها ما في فتح القدير من دخول السلم في البيت )وقد  فهذا ابن ت٧يم يقول:
 .18لاينقطع بها إلا بو(، دون غتَىا.أدن بيوتهم طبقات، ات١بيع في القاىرة

ء في  فقد جا، وكذلك الشافعية ، وبنوا عليو اأدحكام، وقد اعتبره اتٟنفية، ومعلوم أن عرف القاىرة عرف خاص      
كتاب اأدم:)واتٟوائط ليس تْرز للنصل و لا لليمرة أدن أكيرىا مباح يدخل من جوانبو فمن سرق من حائط شيئا من ت٘ر 

 .19معلق لم يقطع فإذا آواه اتٞرين قطع فيو وذلك أن الذي تعرفو العامة عندنا أن اتٞرين حرز وأن اتٟائط غتَ حرز(

 عدم مخالفة العرف للنص الشرعي:/ 3

أو مناقضا أدصل من اأدصول ، ألا يكون معطلا لنص شرعي ، ات١عتبر شرعا، أو العرف، ويشتًط في العادة        
 .20الشرعية القطعية

 فإن خالف العرف النص الشرعي فهذه ات١صالفة ت٢ا حالتان:

ففي ىذه اتٟالة ، الشرعيتْيث يلزم من العمل بالعرف ترك النص ، أن تٮالف العرف النص الشرعي من تٚيع جوانبو أ/
والتعامل ، يكون ىذا العرف فاسدا _ فيحكم ببطلانو ميالو كما لو تعارف الناس في عصر من العصور على شرب ات٠مر

أدن النص الشرعي ، وعدم الالتفات إليها ، دل الدليل على تركها، فهذه اأدعراف أعراف فاسدة، ووأد البنات، بالربا
كما أن النص الشرعي ييبت ،  لا أن تٗضع ىي أدعرافهم، يعة لتصضع اأدفراد تٟكمهامقدم على العرف_ فقد الشر 
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فإنو لا يقضي بو إلا في الفروع_ وت٢ذا لم يكن قادرا ، تٓلاف العرف، كما ييبتها في فروعها،  اأدحكام في أصول الشريعة
 .21على الوقوف أمام النص الشرعي(

وخالفو العرف في فرد من اأدفراد ، أو مطلقا، بأن كان النص عاما، ضدون بع، أن تكون ات١صالفة من بعض الوجوه ب/
 في العرف.

 ، ولا يقيد ات١طلق خلافا )ت١شايخ بلخ( ، لان العرف ات٠اص لا تٮصص العام ، فإن كان خاصا فلا تعتبر ىذه ات١عارضة
، بل ات١صصص، وات١قيد، ىو ات١صصصواتٟقيقة أنو ليس ، ويقيد ات١طلق ، وإن كان عاما فإنو تٮصص العام ، من اتٟنفية

 .22الإتٚاع الذي استند عليو العرف، وات١قيد

قال: قلت:) يا رسول الله يأتيتٍ الرجل فيسألتٍ عن البيع ليس عندي ما أبيعو منو(  23فقد روى حكيم بن حزام        
 ليس عند الإنسان.اتٟديث عام في النهي عن بيع ما  24)لا تبع ما ليس عندك( ثم ابتاعو من السوق فقال:

)فإنو عام ترك في الاستصناع للتعامل( وفي حديث أي ىريرة  بعد ذكر اتٟديث ات١ذكور: 25قال الشيخ أبو سنو        
 .26نهى النبي صلى الله عليو وسلم :)عن بيع الغرر(

ولكن ترك القياس ىنا للتعامل وىو ،  وذلك لوجود اتٞهالة صحيح وذلك أن اأدصل عدم صحة البيع _غتَ فإن البيع 
 .27راجع إلى الإتٚاع

 المقارنة أو السبق للتصرف عند إنشائو:/ 4

عند ، أن تكون قائمة وموجودة ،التي يراد تٖكيمها في التصرف،  أو العادة، وىذا الشرط يتطلب في العرف        
ت طارئة فلا عبرة بها _ وت٢ذا فإذا تزوج شصص تْيث لو كان، وذلك بأن تقتًن العادة بالتصرف دون تأخر عنو، نشوئو

ىي التي تكون ، فإن العادة ات١تعارف عليها وقت انعقاد الزواج، وتأجيل بعضو، دون أن يرح بتعجيل بعض ات١هر، من امرأة
، ثم حصل نزاع بتُ الزوجتُ، على مسألة ات١هر _ فإذا كانت العادة تقتضي بعدم التأجيل، في حال حصول نزاع، فاصلة

، التي كانت موجودة وقت انعقاد الزواج ،فإنو ت٭كم بالعادة ،وتأجيل البعض، بسبب أنها تغتَت إلى تعجيل بعض ات١هر
، كما يشتًط في العرف أو العادة،28التي تقول بالتعجيل والتأجيل، ولا يعتد بالعادة اتٞديدة ، والتي تقضي بتعجيل ات١هر

أي يرجع نشوء العادة إلى زمن  ، قصود بالسبق ىنا أن تكون العادة قدتٯةوات١، أن تكون سابقة للتصرف عند إنشائو
ولا تٯكن تٖديد ات١دة التي ، أو نزوة عابرة ، يكفي للدلالة على تأصيلها في النفوس,على أنها ليست بدعة جديدة، بعيد

التي تنشأ  ، ب طبيعة ات١عاملاتتْس ، أدن ىذه ات١دة قد تٗتلف في كل نوع من العادات عنو في غتَه ، يتوافر بها القدم
 فيها ىذه العادات.



 العرف في مسائل الأحوال الشخصية من الاحتجاج والتدليل إلى معوقات التوظيف والتنزيل

317 

 

ولذلك يتًك للقضاء ما إذا   ، ت٦ا تٖتاج إليو العادات التجارية، فالعادات الزراعية تٖتاج في تكوينها إلى مدة أطول      
في ىذا ات١عتٌ .و  29أو عدم استقراره، كان اعتياد الناس على سلوك معينو قد أصبح قدتٯا _ تْيث تٯكن القول باستقراره

 .30يقول الإمام السيوطي:)العرف الذي تٖمل عليو اأدلفاظ إت٪ا ىو ات١قارن السابق دون ات١تأخر(

تٗتلف باختلاف اأدعصار واأدمصار فلا يصح أن يقضي بها على من تقدم ويقول الإمام الشاطبي أيضا:)العوائد التي 
فإن ذلك يكون قضاء على ما مضى بذلك الدليل لا تٔجرد العادة وكذلك   ،البتة حتى يقوم دليل على ات١وافقة من خارج

 .31في ات١ستقبل ويستوي في ذلك أيضا الوجودية والشرعية_ أي العادة_(

 .32ويقول ابن ت٧يم:)وبذا قالوا لا عبرة بالعرف الطارئ(

 :الإلزام /5

أن ىذه ، أن يتولد الاعتقاد لدى اأدفراد بل ت٬ب كذلك، مستفيضا بتُ الناس، لا يكفي أن يكون العرف شائعا     
 .33ت٢ا في نفوسهم ما لسائر النصوص الشرعية من احتًام، باعتبارىا قاعدة قانونية، وواجبة الاتباع، العادة ملزمة

ولو ، والتي تؤكد على أن يكون العرف ملزما، على أثر ىذا الشرط القواعد الفقهية ات١عروفة ، ولقد وضع الفقهاء        
)العادة ت٤كمة( )وات١عروف عرفا كات١شروط ، لطان على النفوس_ ومن ىذه القواعد  الفقهية ات١شهورة قوت٢مس

وإن لم  ، فكل ىذه القواعد تبتُ أن من صفات العرف البارزة الإلزام، 34شرطا()ات١عروف بتُ التجار كات١شروط بينهم(
وات١عروف بتُ التجار  ، وات١عروف عرفا كات١شروط شرطا ، ةيكن ملزما ت١ا أمكن تٖكيمو وإلا فما معتٌ العادة المحكم

 كات١شروط بينهم.

ن للعرف في النفوس التنويو إليو ىنا بالنسبة لشرط الإلزام أن ات١راد بو أن يكون ىناك سلطا انوالذي يريد الباحي      
 ، أو السابقة إن كان ثابتا مستقرا، تباع حال القضاء بو في الوقائع واأدحداث وات١ستجدات ات١قارنة لوفيكون واجب الا

 .35التي بنيت على العرف والعادة في ىذه اأدحداث أو الوقائع ، والتقيد باأدحكام، فيجب على اأدفراد الإنصياع

 :الإنتقاص بالشرط/ 6

 ات١راد بهذا الشرط أن لا يعارض العرف أو العادة تصريح تٓلافها وأساس ىذا الشرط القاعدة الفقهية القائلة:       
)ات١عروف عرفا كات١شروط شرطا( فتنزيل اأدمر ات١عروف منزلة الشرط كان على أساس أن ترك التصريح بشرط يناقض 

 .36يعتٍ اعتماد العادة ات١تعارف عليها، العرف

إذ ، فإذا صرح تٓلافها بطلت ىذه الدلالة، واعتبار العادة ات١تعارف عليها في ىذه اتٟالة من قبيل الدلالة         
)أن العرف  )أنو لا عبرة للدلالة في مقابلة التصريح( ويقول العلامة التًكي علي حيدر: .37إنو من القواعد الفقهية ات١قررة

فلو استصدم شصص أجتَا للعمل من الظهر إلى العصر  أحد ات١تعاقدين يكون حجة إذا لم يكن ت٥الفا لنص أو لشرط
 .38تْجة أن عرف البلدة ىكذا(—فقط ليس لو أن يلزمو العمل من الصبح إلى ات١ساء
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وذكر أبو سنة:)كل ما ييبت في العرف إذا صرح ات١تعاقدان تٓلافو تٔا يوافق مقصود العقد صح فلو شرط ات١ستأجر       
  39على اأدجتَ أن يستوعب النهار بالعمل من غتَ أكل وشرب بقطع ات١نفعة لزمو ذلك(

 ط:يشتًط علماء القانون للعمل بالعرف تٜسة شرو   شروط العرف في القانون:ثانيا: 

 أن يكون العرف عاما:/ 1

وتٔا أن العرف يراد منو ، إذ أن ما تٯيزىا ىو عموميتها وشموليتها، وىذا الشرط نابع من خصائص القاعدة القانونية       
ولا تٮفى أن اأدعراف  ، أو أشصاص معينتُ، فلذا ت٬ب ألا يكون التصرف خاصا بفئة معينة، أن ينشئ قاعدة قانونية

ومهما بلغت ، وىناك العرف ات٠اص بفئة معينة، فهناك العرف العام الشامل تٞميع أفراد الإقليم، وضيقا، تٗتلف سعة
 .40بالنسبة إلى من تٯكن مشمولا بهذه القاعدة مهما قلوا أو كيروا، فإنو ت٬ب أن يتصف بالعمومية، سعة وضيق العرف

وكذلك من ، ت٥تصا بذات الشصص ت٠صوصيتو في نفسو ،وبتعبتَ آخر يراد منو ألا يكون التصرف ات١عتاد عليو       
وقد تكون ت٤لية إذا طبقت في جزء معتُ ، إذا طبقت في كل أجزائو، فالعادة تكون شاملة لكل اأدقاليم، حيث ات١كان

 . 41وىذا أيضا لا يؤثر في عمومية القاعدة، منو

 أن يكون قديما:/ 2

ومن ىنا ت٬ب أن تكون ، ومن تكرارىا ترسخ في الضمتَ العام، من اأدمور التي ت٘يز العرف أنو ينشأ بصورة تدرت٬ية       
أنو  "على، وىذا ما تٯيزىا عن التصرف الشصصي الذي يستحدثو الإنسان، حتى أنها قد رسصت في المجتمع، العادة قدتٯة

لا تٯكن تٖديد ات١دة التي ت٬ب أن تتوفر فيها القدنً اللازم لتكوين العرف وذلك أدنها تٗتلف في كل نوع من العادات 
، وقد أشار البعض إلى أن الغالب أن تبلغ من القدم مدة ينسى الناس تٔضيو تاريخ نشوئها، حسب طبيعة ات١عاملات"

فالعادات الزراعية تٖتاج في ، التي تنسأ فيها العادة، ديره بطبيعة ات١عاملاتويتأثر في تق، وىو أمر تٮضع لتقدير القاضي
لكن تٯكن ، ت٦ا تٖتاجو العادات التجارية. ومع إصرار أساتذة القانون على ذكر ىذا الشرط، استقرارىا إلى زمن أطول

وذلك ، ا بعد توافر الشروط الباقيةخصوص، يطبقها القاضي، القول أن ىذا الشرط لا يؤثر في اعتبار عادة ما قاعدة عرفية
وىذا قد لا ت٭تاج إلى فتًة ، وترسصها في النفوس، واطراد العمل بها، أدن الغرض من ىذا الشرط ىو ضمان ثبوت العادة

ففي بعض ، خصوصا إذا أخذنا في نظر الاعتبار فروع القانون ات١صتلفة، وىذا ات٢دف يوفره شرطا العمومية واليبات، طويلة
فتنشأ عن ، قد يكون تصرف رئيس الدولة متى اعتاد على إصدار نوع من القرارات —ميلا –عرف الدستوري صور ال

بينما بعض ، من ىذا النوع وىو لا ت٭تاج إلى فتًة زمنية طويلة، تٮولو إصدار قرارات، تكراره وعدم الاعتًاض عليو عرفا
وىكذا في ، سنة لكي يأخذ شكلو ات١عروف 150احتاج إلى ، يزيفالنظام البرت١اني الإت٧ل، اأدعراف تٖتاج إلى فتًة طويلة

 . 42العرف الدولي قد يكون تكرار اتٟل عددا قليلا من ات١رات كافيا في استقرار العرف وترسصو في المجتمع

وىذا ما قد ت٭دث ، ومدى ترسخ الشعور بوجوب اتباعها، أن ات١هم ىو مدى استقرار العادة انو يلاحظ الباحي       
 نوع العرف وطبيعة ات١عاملات_ ولا يكون لشرط القدم موضوعية خاصة_ .، أو طويلة في فتًة قصتَة
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 أن يكون ثابتا و مطردا:/ 3

فلا يتبعها الناس في ، علي ت٨و يتوفر فيها معتٌ الاستقرار، بطريقة منتظمة، أن يطرد اتباعها، ويراد بيبات العادة        
يقول أحد القضاة الإت٧ليز في ىذا الشأن:"إذ كان التدخل أو الانقطاع للغرف ، أوقات أخرىويعدلون عنها في ، أوقات

 .43ات١دعى بو قد استمر ت١دة معقولة فإن ذلك تْد ذاتو يوحي بقوة بأنو لم يكن ىناك عرف من حيث اأدساس"

وبالطبع ىذا ، حالة أدخرى ويعود للقاضي أمر تقدير استمرارية العرف والتأكد منو وذلك أدنو تٮتلف من        
شصص عن اتباعها في أو عدول ال، لا يعتٍ ضرورة اتباع العادة في كل التصرفات فإن عدول بعض اأدشصاص عن اتباعها

بل يبقى  ، مادام عدم الاتباع يشكل اتٟالة الشاذة لا اتٟالة العامة، لا يؤثر في ثبات القاعدة واطرادىا، بعض ات١عاملات
إت٪ا ، واليبوت، . وىذا الاستمرار 44وات١سيطر على كافة اأدفراد وفي كافة ات١عاملات، لعادة ىو ات١هيمنالعمل على طبق ا
 . 45أما اأدقلية فلا أثر ت٢ا في اليبوت، يعتبر تّمهور الناس

 أن يكون العرف موافقا للآداب العامة:/ 4

وت٫ا ، حول ات١راد من النظام العام و الآداب العامةفإن النقاش ييار ، إذا كانت النصوص التشريعية واضحة وبينة        
فإن فكرة النظام العام إت٪ا ىي فكرة نسبية تتبدل حسب ات١كان ، والتي تٖتمل أكير من تفستَ، من ات١فاىيم الغامضة

أيضا فكرة  جتماعية وىيتٟد اأددنى ات١فروض في اتٟياة الامن ا ،أما فكرة الآداب العامة فهي التي تعبر قانونا، والزمان
 .46نسبية تتبدل في الزمان

حيث يتصور في اأدول ، لكل أبناء الإقليم، والعرف الشامل، ويفرق البعض في ىذا الشرط بتُ العرف المحلي       
ويكون قد ساىم في تٖديد فكرة النظام العام و ، وذلك أدن ىذا العرف الشامل يكون في ضمتَ اتٞماعة بأسرىا، ت٥الفتو

يكون ت٢ذا الشرط ، و الآداب مقررة بنصوص تشريعية آمرة، إلا إذا كانت القواعد ات١تعلقة بالنظام العام، مةالآداب العا
 .47ت٤ل

وتوجد شروط أخرى ذكرىا بعض اأدساتذة؛  ، وىذه الشروط اأدربعة قد أتٚع أساتذة القانون على ذكرىا وتبيانها      
 وىي:

واندفعوا إلى ، وأحاطوا علما تٔضمونها، الناس أن عمومية العادة لا تٯكن تٖققو إلا إذا شاع وجودىا بتُ الناس أ/  معرفة
 .48ذلك أدن اتٞهل بها من قبل أغلب من يتعلق بهم حكمها يطعن في نشوئها واستقرارىا، إتباعها عن بينة واختيار

والقاعدة العرفية ، في تطبيقها، العامة للقاعدة القانونية ليست شرطاو تٯكن التأمل في ىذا التبرير حيث أن ات١عرفة       
حات٢ا حال بقية ، وجهل البعض بها لا تٯنع من تطبيقها، وطبقها أغلب اأدفراد، نشأت ضمن المجتمع، قاعدة قانونية

فإن التصرف ، رض اتٞهل بهابل حتى على ف ، التي لا يشتًط في أعمات٢ا علم ات١تعاقدين بها، القواعد القانونية التشريعية
 وعلى القاضي تطبيقها.، القانوني يكون مبنيا عليها
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أما ما ينشأ في ت٣املاتهم ومظاىرىم كتبادل ، ب/ تعلق العادة بالعلاقات القانونية القائمة بتُ اأدشصاص في المجتمع
العرف ولعل إدراج ىذا اأدمر ضمن الركن التي ينشأ عليها ، فلا يدخل في دائرة العادة، والزيارات في ات١ناسبات، ات٢دايا

وىو الصدق باعتماد اتٞماعة بهذا التصرف ، ات١عتمد على التكرار وتيبيت الواقعة، أدنو يتعلق بالركن ات١ادي، الياني أنسب
 .49ومدى إلزاميتو

 احترام العرف:/ 5

ارتفعت العادة إلى ، ما وجد ىذا الشرطفإذا ، شأنو في ذلك شأن القاعدة القانونية، واعتباره ملزما للجماعة         
 .50وتبقى العادة قاصرة عنة، أما إذا لم يتوفر الشرط فلا يعتبر عرفا، درجة العرف



 العرف في مسائل الأحوال الشخصية من الاحتجاج والتدليل إلى معوقات التوظيف والتنزيل

321 

 

 ائيةوظيف العرف في الممارسة القضالمبحث الثاني: معوقات ت

العرف ذاتو والعيوب تتنوع ات١عوقات التي تٖول دون تفعيل العرف في ات١مارسة القضائية؛ فبعضها يرجع إلى طبيعة  
 وفيما يأتي بعض إشارات إلى ذلك:، وبعض ات١عوقات خارجة عن ذلك ، التي تٮتص بها

 المطلب الأول: معوقات ترجع إلى طبيعة  وعيوب العرف.

أدن ظهور القاعدة العرفية وتعديلها ت٭تاج إلى وقت طويل لكي يعتاد الناس على  ، أ/ يعاب على العرف أنو بطئ النشأة
ومن تٙة فهو لا يلبي حاجات اتٞماعة ات١تطورة التي تٖتاج إلى تنظيم  ، معتُ حتى يتوفر للعرف الاستقرار واليبات سلوك
 سريع.

 ، ب/ يؤدي العرف إلى صعوبة الاىتداء إليو بسبب اختلاف القواعد ات١نظمة لذات ات١وضوع في إقليم الدولة الواحدة
كما   ،ل من الصعب على القاضي وعلى الباحث عموما أن يهتدي إليهافتعدد اأدعراف وتنوعها من إقليم لآخر ت٬ع

وىذا يتعارض مع مصلحة الدولة التي تقتضي بوحدة القانون  ،تٗتلف القاعدة التي تٖكم ات١سألة الواحدة في البلد الواحد
 فوق ترابها.

 ،التحديد أدنها تكون غتَ مكتوبةج/ يؤخذ على العرف أيضا بأن قواعده تتكون تدرت٬يا؛ تتسم أحيانا بعدم الوضوح و 
 وبالتالي عدم معرفتها معرفة جيدة.، ومن تٙة يكون من الصعب الوقوف على فهم معناىا

 المطلب الثاني: معوقات خارجة عن العرف وعيوبو.

 أ/ الإعلام وأثره السلبي في تغيير الأعراف: 

وغتَت أعرافا كيتَة   ،العالم إلى سوق استهلاكيةوأما أكير اأدسباب تأثتَا في اأدعراف فهي العوت١ة التي حولت  
، فقد  حلت أعراف العمل ات١ريح سريع الربح ت٤ل أعراف العمل اتٞاد ات١ضتٍ ،كانت ملاذا للشعوب الفقتَة والنامية

وفي مطاعم الوجبات السريعة التي أثرت  ، وتغتَت أعراف اتٞلوس حول مائدة الطعام إلى أعراف اأدكل خارج ات١نازل
 ناىيك عن تٖول أعراف الإنتاج إلى أعراف الاستهلاك.، با في القيم اأدسرية التي ىي نواة المجتمعسل

، وىذا اتٟكم ينسحب على اليقافات الوافدة التي أصبحت ميل الرياح العاتية التي تٖمل براثتُ اأدعراف ات١وبوءة 
فكم من عادة ظهرت في الغرب وجدت طريقها إلى ، وتتسلل إلى عقول الناس تٔسميات عديدة تكون غالبا مغلفة وبراقة

وتذكر الكيتَ من الدراسات الغربية ات١عاصرة كيتَا من اأدميلة على انتشار اليقافات بتُ المجتمعات ، ت٣تمعات الدول النامية
 ، ت١سلمميل لباس الزفاف اأدبيض الغري الفاضح الذي لقي استحسانا وقبولا من بعض الفتيات ات١سلمات في المجتمع ا

وأت٪وذجا  ،ثم انتشر في البلاد ات١سلمة حتى أصبح عنوانا للتحرر ،ولباس السباحة ات٠اص بالنساء الذي ظهر في الغرب
 .51للمرأة ات١سلمة
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وتٛلات مسعورة على بعض اأدعراف والعادات التي تتسم بها بعض  ،وما نشهده في زماننا ىذا من تكالب كبتَ 
وما يؤ ذلك على  ، وات١ناىض لكل ما لو علاقة بالدين والقيم، اأدقطار ات١سلمة من طرف الإعلام ات١عادي لكل فضيلة

و"  ،م الطابوىات"وت٭ارب الإعلام ميل ىذه اأدعراف باسم "تكستَ واقتحا، تغيتَ  اأدعراف ات١ستقرة في البلاد ات١سلمة
 ....وغتَىا من ات١سميات.، تفتيت الصنمية والنمطية"

 ب/ شساعة البلاد الواحدة وأثره في تعدد واختلاف الأعراف.  

واختلاف أعراقو وأصول ساكنتو بالتأكيد سيكون لو أثره الكبتَ في  ، إن بلدا ميل اتٞزائر بشساعة مساحتو 
وعلى سبيل التمييل عادات ات١هور ومقاديرىا بتُ بلاد ، سيما  في مسائل الزواج ، اختلاف اأدعراف السائدة في البلد

عادات ات١هر ومقداره في  تٓلاف، وتٕهيز ات١رأة يكون على حساب أىلها، القبائل الكبرى التي لا تشتًط إلا مبلغا زىيدا
دير حتُ الاختلاف والتنازع بتُ وذلك ما يصعب على القاضي مهمة الفصل في ات١قا، الغرب اتٞزائري خاصة بتلمسان

ويرمي تٔسؤولية إضافية على القاضي بأن يعرف التفاصيل الكيتَة ت٢ذه اأدعراف في كل ولاية وناحية كان عملو؛  ،الزوجتُ
 أو كان ات١تصاصمان من غتَ ات١نطقة التي يتًافعان إلى قضائها. ، خاصة إذا كان القاضي من منطقة ت٥تلقة

 الأعراف مع ما عليو التشريع أو ما عليو بعض الآراء الفقهية. ج/ جدلية تعارض بعض 

أو تعارضو بعض  ، ويكون التشريع القانوني على خلافو ، قد يستقر عرف منطقة ما  على رأي فقهي معتُ 
في أو تٖقق مقاصد الشرع ومصلحة ات١واطن أكير؛ فهنا يكون القاضي  ، الآراء الفقهية اأدخرى التي قد تكون أرجح منو

أم تٮالفو ويقضي تٔقتضى الرأي الآخر ويتحمل ما ينجر على ذلك من حرج للمتقاضيتُ  ، حرج أيقضي بذلك العرف
وكميال على ذلك فقد اشتهر في كيتَ من ات١ناطق التعارف على إجبار البنات البالغات على الزواج ت٦ن  ، أو أدحدت٫ا

  ، وأولاد نايل.... ، وىذا يشيع في منطقة زواوة ، تٮتاره الوالد لا ت٦ن تٗتاره البنت

وعلى ذلك  ، و معلوم في مسألتنا ىذه أن قانون اأدحوال الشصصية اتٞزائري على خلاف الرأي ىنف الذكر 
 .52مذىب السادة اتٟنفية من فقهاء الإسلام

 خاتمة

 ه في صلب البحث إلى النقاط الآتية:ات٩لص ت٦ا ذكرن 

وعلى القاضي أن يستغلو ويفعلو لتكون أحكامو  ، تٔزاياه وعيوبو يعتبر رافدا مهما من روافد اأدحكام القضائية / العرف1
 ، أو من ناحية مواءمتها وعدم نشازىا عما عهده ات١تصاصمون ، موفقة؛ سواء من ناحية موافقتها ت١قاصد الشريعة والشارع

 .واجتهادات الفقهاء ، وعلى ذلك تدل نصوص الشرع
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وعدم مسايرتو للأحداث  ، العرف ميبطات كيتَة؛ منها ما يعتبر من خصائص العرف كبطء تكوينو / تعتًي تفعيل2
كدور الإعلام في   ومنها يكون خارجا عن العرف ، وكونو غتَ مكتوب وما ينجم عن ذلك من غموض... ، ات١تسارعة

 عي للناس....تغيتَ اأدعراف وإضعاف القوة اللزومية للعرف في الضمتَ اتٞم

/  معاتٞة تلك ات١عوقات تقتضي حراسة الإعلام من طرف الدولة واأدخذ بيده ليكون خادما لكيان اأدسرة والمجتمع لا 3
واتٞهات ات١صولة بذلك؛  ، كما نقتًح تدوين أعراف كل منطقة من طرف القضاء بالتعاون مع أعيان ات١نطقة  ، ىادما

 .طرف القضاة وأجهزة القضاء عموماوتيستَ الاطلاع عليها من  ، تغيتَلتًسيخ تلك اأدعراف وتٛايتها من ال
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