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 ملخّص
 ؛يشكل العرف مصدراً حيوياً للقانون وتأتي حيويتو من كونو يعكس بصدق حاجيات الدواطنين ومطالزهم

والقواعد العرفية علي خلاف القواعد القانونية التنظيمية لا تضعها الجهات التشريعية وانما تنتج عن درج الناس علي سلوك 
 معين لددة معينة تصير فيها العادة عرفاً، 

 واسعاً  ومن ىنا اعتبر العرف أحد الدصادر الدهمة لاستكمال التصور القضائي الصحيح ، اذ شغلت الأعراف حيزاً 
بل أن الفقو لم يكن بعيداً عن التأثر بالأعراف ،في النطاق القانوني والتشريعي ، لاسيما في لرال الأحوال الشخصية 

والتقاليد فيما قرر من أحكام كثيرة تأثرت بصورة واضحو بالأعراف كمسألة تعدد الزوجات ورئاسة الرجل للأسرة 
ويدتاز ذاا يتمت  العرف بأميية بالغة في لرال الأحوال الشخصية واستعمال الزوج حقو في الطلاق وغيرىا من مسائل. لذ

عتمد علي الأعراف  تالقضائية في لرال الأحوال الشخصية   اتبل لصد أن الكثير من الدمارسبقوة صمود لا مثيل لذا 
ال الشخصية بالأعراف والعادات الخاصة بكل لرتم  والتي لذا تأثير واضح في استقرار الاسرة . لذذاا فقد تأثر قضاء الأحو 

والتقاليد والتي لذا تأثير واضح في الأحكام ولدا كانت الأعراف بهذاه الأميية فقد أخذات العديد من قوانين الأحوال 
تطبيقات العرف في قانون الأحوال بعض الشخصية بالأعراف وتأثرت بها في كثير من الدسائل لذاا سوف نتناول 

 .ن الأحوال الشخصية السودانيالشخصية الجزائري والدقارنة بقانو 

  .، القاضي، الشريعة مسائل الأحوال الشخصية ،راثالآ ،العرف: حيةالكلمات المفتا
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 مقدمة
حاجيات أفراد المجتم  ، وقصد بالعرف يشكل العرف مصدراً حيوياً للقانون وتأتي حيويتو من كونو  يعكس بصدق 

اعتادوا علي  دامية ىذاا السلوك، أي بدعني ان الأفرااعتياد الناس علي اتباع سلوك معين علي وجو الاطراد م  الاعتقاد بإلز 
سلوك معين حتي أصبح لازماً لذم ، وىذاا اللزوم يعد أحد اىم مظاىر العراف التي تتمثل في تصرفات مألوفة نظراً 

لشارسة أو  لتكرارىا؛ فالحالة الشاذة لا تكفي لقيام قاعدة قانونية عرفية وذلك لأن القاعدة العرفية لا يكفي لقيامها وجود
 يعادة قديدة وانما لابد من تولد شعور عند الفراد بضرورة احترام تلك العادة ؛وىذاا يعني ان للعرف عنصرين عنصر ماد

 قوامو تعود الناس علي سلوك معين مدة من الزمن وعنصر معنوي يتمثل في اعتقاد الناس بضرورة احترام العادة.

اً من التصرفات والحقوق التي تعرف عليها العرب قبل الإسلام ،كما أتت ولقد جاءت الشريعة الإسلامية وأقرت كثير 
 بأحكام جديدة استوعبت بها تنظيم الحقوق والالتزامات بين الناس في حياتهم الاجتماعية علي أساس الحاجة والدصلحة.

عن الأعراف السائدة  لذذاا تأثرت قوانين الأحوال الشخصية بالأعراف حيث جاءت كثير من النصوص القانونية معبرة
دليل شرعي كاف في ثبوت الأحكام الإلزامية والتفصيلية بي الناس حيث لا دليل سواه بل أنو يترك بو  ففي المجتم . فالعر 

القياس اذا عارضو لن القياس الدخالف في نتيجتو للعرف الجاري يؤدي الي حرج فيكون ترك الحكم القياسي والعمل 
 الاستحسان الدقدم علي القياس. بدقتضي العرف ىو من قبيل

 أهمية موضوع البحث

 تظهر أميية ىذاه الدراسة من خلال :

 حاجة الناس الي العرف لكونو يحقق مصالح الناس. -

 الحاجة الي ابراز أميية العرف ومدي تأثيره في احكام الأحوال الشخصية. -

  بالعرف في صياغة نصوصو.الحاجة ال بيان مدي تأثر قانون الأحوال الشخصية الجزائري والسوداني -

 يعتبر الدصدر الأول من الناحية التاريخية. بل  يعد العرف مصدراً للقواعد القانونية -

 أهداف موضوع البحث

 تهدف ىذاه الدراسة الي الاتي:

 بيان الدقصود بالعرف وامييتو وشروطو  وأدلة مشروعيتو. -

 بيان بعض تطبيقات العرف في قانون الأحوال الشخصية. -
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 البحث فروض

 ما الدقصود بالعرف وشروطو؟ -

 ما ىي تطبيقات العرف وتأثيرىا في قضاء الأحوال الشخصية. -

 ما مدي تأثر قانون الأحوال الشخصية الجزائري والسوداني بالعرف في صياغة نصوصو. -

 الدراسات السابقة

 ها:لصد أن ىنالك عدد من الرسائل التي تناولت موضوع البحث بالدراسة والتحليل من بين

 م.2009دراسة بعنوان أثر العرف في قانون الأحوال الشخصية الاماراتي. -

 م.2014دراسة بعنوان تطبيقات العرف في قانون الأحوال الشخصية الأردني. -

 م.2014.مدي سلطان العرف في قانون الأسرة الجزائري)أمثلة وتطبيقات("دراسة بعنوان  -

 منهجية البحث

حليلي والدقارن حيث يورد الباحث اراء الفقهاء حول مسائل الأحوال الشخصية التي تعتمد منهجية البحث الدنهج الت
 تأثرت بالأعراف ومن ثم ايراد النص القانوني ذا العلاقة بالعرف .

 خطة البحث 

 لأميية ىذاا الدوضوع سوف نتناول موضوع البحث علي النحو التالي:

 العرف وشروطو وحجيتو. ةطلب الأول: ماىيالد

 العرف في مسائل الأحوال الشخصية تالثاني: تطبيقاالدطلب 
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 العرف وشروطه وحجيته ةماهي: الأول المطلب

 مفهوم العرف وشروطو وقواعده وحجيتو علي النحو التالي:طلب سأستعرض في ىذاا الد

 مفهوم العرف في اللغة والاصطلاح  :الأول الفرع

 مفهوم العرف في اللغة أولا:

راء والفاء أصول صحيحة يدل أحدىا علي تتاب  لان العرف في اللغة يرد بدعان متعددة منها ، "عرف" العين وا لصد
الأمر الأول : تتاب  الشيء متصلًا بعضو ببعض، ومنو قولو . (1)والطمأنينة الشيء متصلًا ببعض والآخر علي السكون

 .(3) الدتتابعة، ومنو أيضا عرف الفرس أي شعر عنقو الدتتاب ، أي متتابعات. أو الرياح (2) تعالي)والدرسلات عرفاً(

الأمر الثاني: الطمأنينة والسكون الي الشيء، يقال: عرف فلان فلاناً عرفاناً ومعرفة، وعرفو وعرفاناً علمو، فهو عارف، 
 .(4)وىذاا يدل علي سكونو اليو

ىذاا استدل أىل اللغة بالقران الكريم في قولو والدعروف ضد النكر وىو اسم فعل يعرف بالعقل والشرع حسنو، وفي 
  .(6)وقولو تعالي ايضاً "تأمرون بالدعروف وتنهون عن الدنكر" .(5)"يا بني أقم الصلاة وامر بالدعروف" تعالي

وقد ذكر  .(7)وفي نفس السياق قال ابن منظور" والدعروف كالعرف وقد أكد علي ىذاا الدعني الدستحسن من الأفعال"
اح الدنير عدة معان للعرف منها ما يلي:)....وأمرت بالعرف، أي الدعروف، وىو الخير والرفق والإحسان ، صاحب الدصب

 .(8)ومنو قولذم: من كان امراً بالدعروف فليأمر بالدعروف، أي من امر بالخير فيأمر برفق وقدر يحتاج اليو

  : مفهوم العرف في الاصطلاح:ثانياً 

  تعريف العرف اصلاحاً فعرفو القدام  والدعاصرون بتعريفات متقاربة منها ما يلي:لصد أن العلماء قد اختلفوا في

 .(9).عرفو الامام النسفي بانو" ما استقر في النفوس من جهة العقول وتلقتو الطباع السليمة بالقبول"1

 .(10)بالقبول". عرفو الامام الغزالي بأنو "ما استقر في النفوس من جهة العقول وتلقتو الطباع السليمة 2

 .(11)عما يستقر في النفوس من الأمور الدتكررة الدعقولة عند الطباع السليمة ة.وعرفو ايضاً ابن عابدين بأنو "عبار 3

 وىذاه بعض تعريفات القدام  للعرف . أما الدعاصرون فقد جاءت لديهم تعريفات نستعرض منها ما يلي:

 .(12)في قول أو فعل" مو ق جمهورعرف الأستاذ مصطفي الزرقاء بقولو "عادة  .1

عرفو الدكتور عبد الكريم زيدان بأنو "ما اعتاده الناس وساروا عليو في أمور حياتهم ومعاملاتهم من قول  .2
 .(13)او فعل أو ترك"
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 الموازنة بين تعريف اللغة والاصطلاح:

ني الذاي ذكره القدام  اذا تأملنا في الدعاني التي ذكرىا أصحاب الدعاجم عن العرف أنها قد أجمعت علي ذكر الدع
 والدعاصرون عن العرف.

عندي  روبذاا يخلص الباحث الي ان التعريف الأقرب والأوفى ىو تعريف الدكتور عبد الكريم زيدان وىو التعريف الدختا
 عن معاني العرف لدي أصحاب الدعاجم. لأنو جام  مان  ولا يخرج كثيراً 

 شروط العرف  : الفرع الثاني

 في اللغة والإصلاح: : معني الشرطأولاا 

 : معني الشرط في اللغة:)أ(

 .(15). أي علامتها(14)جاء أشراطها" دالشرط في اللغة يعني العلامة وفي القران الكريم قولو تعالي "فق

 معني الشرط في الاصطلاح: )ب(

 .(16)ىو ما يلزم من عدمو عدم الدشروط ولا يلزم من وجوده وجود ولاعدم لذااتو

 ف : شروط العر ثانياا 

 لصد ان الفقهاء قد اشترطوا عدة شروط للعرف لا يصح إلا بها وىي:

 : ان يكون العرف مطرداً في جمي  الحوادث أو غالباً في أكبر الحوادث.الشرط الأول

ومعني الاطراد أن تكون العادة كلية بدعني أنها لا تتخلف وقد يعرف عن العرف بالعموم ، فيقال: أن يكون العرف 
عليو  جريانهم. ومعني (17)عا مستفيضا بين أىلو بحيث يعرفو جميعهم في البلاد كلها أو في إقليم خاصعاماً أي شائ

،  رأو لآخفي أكبر الحوادث وقد يتخلف العمل بو نادراً لسبب  غالباً أن يكون جريان أىلو علي العمل عليو حاصلاً 
 .(18)كالشرط الدعطل لو

بالغلبة او غالباً وذلك لأن تقرر العرف بين الناس وتدكنو في نفوسهم انما يتم وحصر العرف الدعتبر فيما اذا كان مطرداً 
سلعة بدراىم وكانت  تبايعا وفعلا فاذاقرينة إرادة الامر الذاي وجدا فيو من تصرف لدتكلم قولًا  ولأنهما،  الاطراد وأ

ئ  وكانت الغلبة قرينة ارادتو وميا كذالك قرينة والدالية أو احداميا ، حمل الثمن علي الغالب الشا رواجلالدراىم لستلفة في ا
 .(19)علي الاحتياج الي الامر الدتعارف فيشرع لو من الاحكام ما يناسبو
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 : ان يكون العرف غير لسالف لنص شرعي .الشرط الثاني

 يكون يعني ىذاا الشرط أنو يجب عدم لسالفة العرف للنص الشرعي. أي بدعني ان يشترط في العرف الدعتبر شرعاً الا
أو مناقضاً لأصل من الأصول الشرعية القطعية. وبالتالي لا اعتبار ’او السنة النبوية الكريممعطلا لنص شرعي من القران 

لسالفاً لقران والسنة كالتعامل بالربا وشرب الخمر عليو الناس  تعارفللعرف عند وجود النص او معارضتو لو، فاذا كان ما 
هي أعراف فاسدة دل الدليل علي أطراحها وعدم الالتفات اليها لدخالفتها لأصول الدين واختلاط الرجال بالنساء ، ف

فلا يعتد بها ، بل تعتبر أعرافا فاسدة وذلك للأمور  موىدمها للقيم الإنسانية والأخلاق الفاضلة التي جاء بها الإسلا
 :(20)الاتية

  نزيل من رب حيكم لقولو تعالي:"                                                      ان اعتبارىا اميال لنصوص قطعية لا تكون الا علي حق لأنها ت .1
ينطق عن الذوي ان ىو الا  اوم“ تعالي،وقولو (21)تنزيل من حكيم حميد"لا يأتيو الباطل من بين يديو ولا من خلفو 

قرير الدفاسد. ويقرر القرافي رحمو الله واتباع للهوي وابطال للشرائ  لأن  الشرائ  ما جاءت لت، (22)"  وحي يوحي
 (23)" لأن العرف الفاسد لا يعتبره الشرع".وتعالي رد الشرع للأعراف الفاسدة بقول

 .(24)ان الشريعة الزامية ولم تشرع الا لتنفيذا نصوصها وتحترم ولا يجوز تعطليها بالتعارف والتعامل .2

ن ثم فان لو أن يلغيو وليس للعرف ىذاه ان النص الشرعي ىو الذاي أعطي للعرف قوتو الدلزمة، وم .3
 الدنزلة.

 .: أن يكون العرف الذاي يحمل عليو التصرف موجودا وقت انشائوالشرط الثالث

وىذاا الشرط يعني أن يكون حدوث العرف سابقاً علي وقت التصرف ثم يستمر الي زمانو فيقارنو سواء كان التصرف 
 .(25)قولاً أو فعلاً 

تأخر في التصرفات ، أي اذا حدث أو طرأ عرف بعد انشاء التصرف فلا عيره بو علي من العرف الد لذالك لا يعتبر
سبق ولا علي الذاين لم يتعارفوه، وفي ىذاا الشرط يقول الامام السيوطي:" العرف الذاي تحمل عليو الالفاظ انماىو الدقارن 

 .(26)السابق دون الدتأخر"

مل عليو الالفاظ انما ىو الدقارن السابق دون الدتأخر، ولذاا قالوا لا عبره وقال ابن لصيم رحمو الله تعالي" العرف الذاي تح
 .(27)بالعرف الطارئ"

 لا يعارضو تصريح بخلافو يقضي بإبطالو وإيقاف العمل بو. ن: أالشرط الرابع

للحقوق. ومن  ويعني ذلك ان جريان التصرفات وانشاء العقود كثيراً ، ما يكون العرف فيها بدثابة قوة العبارة الدنشئة
ىذاه القاعدة انو لا يصار الي ما يدل  القواعد الفقهية الدقررة في ىذاا الشأن "لا عبره للدلة في مقابلة التصريح". وتعني
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عليو اللفظ او العمل أو الظرف أو عادة الناس اذا كان ىنالك تصريح منصوص عليو لفظاً أو كتابة يخالف ىذاه 
 .(28)الدلالة

 .(29)أنو :"كل ما يثبت بالعرف اذا صرح الدتعاقدان بخلافو لشا يوافق مقصود العقد صحيح وذكر ابن عبد السلام
. بعدم الصريح بخلاف العرف (30)وىذاا الشرط يقيد القاعدة العرفية الشرعية الدعروفة "الدعروف عرفاً كالدشروط شرطاً"

الة سكوت العاقدين وعدم الاتفاق علي وذلك لأن القاعدة ليست علي اطلاقها ، فلا يكون العرف كالشرط الا في ح
 .(31)ما يخالف العرف

 حجية العرفالفرع الثالث: 

الدقصود بالحجية أي صلاحية العرف لاستنباط الأحكام الشرعية منو والزام الأشخاص الدكلفين بها ، فهي اذن 
 تتضمن من جهة شرعية أخذا الحكم ومن جهة أخري مشروعية الاجبار عليو.

 لماء علي حجية العرف من الكتاب ومن السنة ومن الاجماع ومن الدعقول وذلك علي النحو التالي:ولقد استدل الع

 : حجية العرف من القران الكريم: أولاا 

 لقد وردت آيات كثيرة علي الأخذا بالعرف واعتباره ومنها:

 .(32)"     خذ العرف وأمر بالعرف وأعرض عن الجاهلينقولو تعالي"    .1

في متاع اليت حيث قال "فكل ما شهدت بو العادة  لقرافي بهذاه الآية في مسالة اختلاف الزوجينحيث استدل ا  
  (33)الا أن يكون ىنالك بينة". ةقضي بو، لظاىر الآي

ووجو الاستدلال بهذاه الآية أن الله سبحانو وتعالي أمر نبيو صلي الله عليو وسلم بالأخذا بالعرف وىو ما تعارفو الناس 
قولًا أو عملًا واستطابتو نفوسهم وتقبلتو عقولذم ولدا كان الأمر مفيداً للوجوب ،اذاً لا صارف لو وجب العمل فيما بينهم 

مبني علي أن العرف يعني عادات الناس وما جري تعاملهم  لبالعرف ،والا لم يكن للأمر بو فائدة وىذاا الاستدلا
 . (34)بو

وكسوتهن  كاملين لدن أراد أن يتم الرضاعة وعلي الدولود لو رزقهن  قولو تعالي" والوالدات يرضعن أولادىن حولين .2
 .(35)بالدعروف"

وقولو وجو الاستدلال بهذاه الآية ان الدراد بالدعروف ىو ما يجب لدثلها وىو الدتعارف من الرزق ولكسوة الدناسب لحالذا 
ره ، اذ ليس من الدعروف الزام الدعسر ما تعالي "بالدعروف" دلالة علي أن الواجب علي قدر حال الرجل في اعساره ويسا
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اليسير، فالآية نص صريح في إحالة الدسلمين الي العرف والقضاء بو في تحديد ما ذكر. وىذاا  ءلا يطيقو ولا الدوسر بالشي
  .(36)لدا أحالت علي العمل بو ةدليل علي صحة العمل بو والا الآي

سبحانو وتعالي قد بين حق الدولود في الرزق والكسوة من غير تقدير  كما أن وجو الاستدلال بهذاه الآية يفيد بأن الله
 .(37)بقدر معين بل ترك ذلك التقدير للعرف

 : حجية العرف من السنة النبويةثانياا 

لصد أن السنة النبوية قد جاءت لتؤكد اعتبار الشريعة الإسلامية لعادات الناس وأعرافهم وقد استدل الأصوليون 
 ل علي مشروعية العرف نذاكر منها ما يلي:بأحاديث عدة تد

 ابن مسعود رضي الله عنو أن النبي صلي الله عليو وسلم قال ما راه الدسلمون حسن فهو عند الله حسن. ث: حدي)أ(

.   (38)والشاىد ىنا أن الدسلمين لا يرون ما ىو حسن الا فيما اعتاده العامة من الناس قبلوه ووجد بينهم استحساناً 
لدي عامة الناس تبني علي ما يرف  الحرج، ويفتح باب اليسر والخير فيصبح ما ىو متعارف بين الناس كالنظام  فالأعراف
 .(39)في قضاء الحاجات وبذالك يعلمون منو ما تعارفو وجدت عليو عاداتهم الدتكرر

 .ىند زوجة ابي سفيان "خذاي من مال أبي سفيان ما يكفيك وولدك بالدعروف" ث: حدي)ب(

ستدلال ىنا ىو أن رسول الله صلي الله عليو وسلم بين حق الزوجة والابن في مال الزوج دون تحديد بدقدار وجو الا
 .(40)معين تاركاً ذلك للعرف

 : حجية العرف من الاجماعثالثاا 

ا لصد ان الثابت في حجية العرف إقرار الصحابة الذاين كانوا منتشرين في الأقطار الإسلامية وبذالك أخذاوا من عاداته
 وىكذاا يدكن القول أن جري الاجماع علي الأخذا بهذاه الأعراف الصحيحة.

، ويكون بذالك ىو  عومن ىنا يدكن القول أن العرف قد يستند الي الاجماع العملي أي بدعني أن الدليل من الإجما 
ل ما ويبقي ذلك سند اعتبار العرف وملاحظتو في الحادثة الدطروحة، كأن يتعارف الناس في عصر من العصور علي عم

 سائراً لددة طويلة ولا يتم انكاره من أحد مثالو عقد الاستصناع فقد عمل بو لناي لددة طويلة.

 : حجية العرف من القياسرابعاا 

الدتتب  لفروع الشريعة الإسلامية يجد أن نصوصها الشرعية جاءت لدصالح الناس وليس أقوم لدصالحهم الا اعتبار 
ومنها بي  السلم  الإسلام ءوبذالك أقرت بعض الأعراف التي كانت موجودة قبل لري ةية والجماعياعرافهم وعادتهم الفرد

  والدضاربة وكل ما اعتبره الشارع صالحاً للبقاء في ظل الإسلام.
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 تطبيقات العرف في مسائل الأحوال الشخصية: الثاني طلبالم

 :سائل الأحوال الشخصية وذلك علي النحو التاليالحديث عن بعض تطبيقات العرف في م طلبفي ىذاا الد لسنتناو 

 الصداق )المهر( وأحكامه في الفقه والقانون الفرع الأول:

 لصد أن تطبيقات العرف في مسائل الزواج واحكامو عديدة ونذاكر منها علي سبيل الدثال ما يلي:

 موقف الفقه الإسلامي من الصداق: أولاا 

 معني الصداق في اللغة: )أ(

، يدل أحدميا علي أجر في شيء خاص والأخر شيء من الحيوان ،فالأول بفتح الديم ويعني نلذاء والراء أصلاالديم وا
 مهر الدرأة أجرىا تقول امهرتها بغير ألف، فاذا زوجتها من رجل علي مهر قلت أمهرتها.

 معني الصداق في الاصطلاح:)ب(

و الوطء فهو حق خالص للمرأة تستحقو في مقابل قبولذا ىو اسم للمال الذاي يجب للمرأة علي الرجل بعقد النكاح أ
 لعقد النكاح.

 العرف واحكام الدهر: )ج(

 لصد أن ىنالك مسائل وأحكام خاصة متعلقة بالدهر وترج  للعرف وىي:

 :(41)اختلاف الفقو من حيث التعجيل والتأجيل .1

 مسألة تعجيل الصداق: -

لعادات والتقاليد والأعراف السائدة من منطقة لأخري ومن يجوز تعجيل الدهر وتأجيلو وىذاا طبعاً يكون حسب ا
لرتم  لأخر. ومن أدلة استحباب التعجيل في الدهر او جزء منو ما روي عن ابن عباس أن النبي صلي الله عليو وسلم من  

 (42)درعك الحطمية" نأن يدخل بفاطمة حتي يعطيها شيئاً فقال : ما عندي شيء، فقال" فأي  علياً 

 جيل الصداق:مسألة تأ -

ان تأجيل الصداق كذالك ورد العمل بو من قبل الدسلمين حيث يجوز للزوج أن يدخل علي زوجتو دون أن تدتن  عنو 
وبالتالي فان اختلاف الناس في امر الدهر من حيث العجيل  .(43)ولو لم يعطها شئياً لشا اشترط تعجيلو من الدهر

 .(44)وط بين الزوجينوالتأجيل فيرج  في ذلك الي العرف والي الدشر 
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اذا يدكنني القول أن كل من تعجيل الصداق وتأجيلو عمل بو في العهد النبوي وكذاا في عصر الصحابة، وىذاا يعني أن 
للناس  -ما يتعلق منو بالدعاملات -الامر متروك لعادات الناس وأعرافهم حيث ترك الله سبحانو وتعالي جانباً من التشري 

حالذم حتي يرف  عنهم الحرج وىذاا ما يؤكده قولو تعالي" وما جعل عليكم في الدين من  يعملون بو وفقاً لدقتضي
 .(45)حرج"

 .اختلاف الفقو حول تحديد مقدار الدهر:2

لصد ان ىذاه الدسألة كما ىو معلوم ان الفقهاء قد اختلفوا في أقل حد للمهر ، كما انهم لم يحددوا حد اعلي للمهر ، 
تعلقة بتحديد قدر الصداق قد ترج  الي العرف وذلك في حالة لم يتفق الطرفان علي تحديد مقدار وبالتالي ىذاه الدسألة الد

 الدهر في وثيقة الزواج ،كما يدكن أيضا في ىذاه الحالة ان يتم تحديده عن طريف القضاء.

للقضاء ،فان  اذاً من خلال ما سبق يدكنني القول أنو في حالة عدم تحديد الدهر وحدث نزاع بدوجبو وصل الأمر
والذاي عادة ما يكون مبنياً  -القاضي في ىذاه الحالة يقضي بتحديد وفقا لدهر الدثل وقت النزاع أما في حالة وجود اتفاق

 .فانو يعمل بهذاا الاتفاق وىذاا يتماش  م  مقصود القاعدة الفقهية" الدعروف عرفاً كالدشروط شرطاً" -علي عرف

 داق:.اختلاف الفقو حول مسألة قبض الص3

كما ىو معلوم ان الفقهاء قد اختلفوا ايضاً في ىذاا الدسالة ولكن اذا نشأ النزاع بين الزوجين حول قبض الصداق 
 وعدمو ولا بينة لأحدميا فانو يرج  في ذلك الي العرف لحسم ىذاه الدسألة.

 موقف القانون من أحكام الصداق ثانياا:

 :م1991 موقف قانون الأحوال الشخصية السوداني لسنة)ا(

نصت و ) ىو كل ما صح شرعاً صح أن يكون مهراً مالًا كان أو عملًا أو منفعة(. ( علي أنو:  27نصت الدادة )  
إذا  ( علي أنو:)29/4كما نصت الدادة)  (.( علي أنو)يجوز تعجيل الدهر أو تأجيلو كلًا أو بعضاً حين العقد29/1الدادة)

 لم يسم  الدهر أو كانت التسمية غير صحيحة فيجب مهر مثلها(.

 م:1984)ب( موقف قانون الأحوال الشخصية الجزائري لسنة 

 أن تتوفر في عقد الزواج الشروط الاتية: ب( علي أنو: يج9/2نصت الدادة)

 الصداق. ( أ)

، وفي حالة عدم تحديد قيمة الصداق (علي أنو:)يحدد الصداق في العقد سواء كان معجلًا أو مؤجلاً 15نصت الدادة)
 تستحق الزوجة صداق الدثل(.
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( علي أنو:() الصداق ىو ما يدف  لضلة للزوجة من نقود أو غيرىا من كل ما ىو مباح شرعاً وىو 14نصت الدادة)
 ملك لذا تتصرف فيو كما تشاء(.

 الموازنة بين الفقه والقانون

السوداني والجزائري قد تأثرا بالعرف في مسألة تعجيل الصداق أو  يتضح للباحث من خلال ما سبق أن القانونين
 كما أن الفيصل في تحديد مهر الدثل العرف السائد في لرتم  الزوجين. تأجيلو،

 وجية واحكامها في الفقه والقانونالز  ةالفرع الثاني: النفق

 من النفقة الزوجية يأولاا: موقف الفقه الإسلام

 غة:)أ(معني النفقة في الل

النفقة في اللغة لذا معنيان ،الأول نفقت الدابة نفوقاً ، أي ماتت ونفق السعر نفاقاً وذلك ان يدضي ولا يكسد ولا 
 .(46)أي فني ن يقال : قد نفقت نفقة القوم وانفق الرجل افتقر أي ذىب ما عنده  ءيقف. والثاني: نفق الشي

 )ب(معني النفقة الزوجية في الاصطلاح:

ية بوجو عام تعرف بأنها" كل ما ىو ضروري لتلبية الاحتياجات الأساسية من مأكل وسكن ولباس النفقة الزوج
 .(47)ومصاريف علاج"

 أما نفقة الزوجة فتعرف علي أنها ىي الغذااء والكسوة والدسكن ومصاريف العلاج وغير ذلك لشا يقضي بو الشرع.

ما يدن  من دخول أنواع أخري  دواع النفقة وبالتالي لا يوجيتضح للباحث أن ىذاا التعرف ليس تعريفاً جامعاً لكافة أن
وما يجدر ذكره أن أدلة  وىذا يعني ان ما ذكر قد جاء علي سبيل الدثال وىذاا واضح من عبارة  لشا يقضي بو الشرع.

 مشروعية النفقة الزوجية معروفة ولا داعي للخوض في تفاصيلها.

 الزوجية: )ج( مسالة تقدير النفقة 

 (48) الفقهاء قد ذىبوا الي رأيين في شأن ىذاه الدسألة:لصد أن 

الأول: الأحناف  يرون أن النفقة ليست مقدرة بالشرع وأنو يجب علي الزوج أن يقدم لزوجتو ما يكفيها من 
كما اعتبروا أن تقدير النفقة يكون  والدكان والأحوال؛احتياجاتها حسب الدتعارف عليو وىذاا يختلف باختلاف الزمان 

 .ةحالة الزوجمهما كانت الزوج بحسب حالو يسراً أو عسراً علي 
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: الشافعية ذىبوا للقول بأن النفقة مقدرة بالشرع ولم يتركوا تقديرىا الي ما فيو الكفاية الا انهم لم يحددوا الدقدار الثاني
 وتركوا ذلك للاجتهاد.

أن  تقدير النفقة راج  الي العرف وذلك من من ىنا يدكنني القول أن ىذاه الآراء وان اختلفت الا أنها تتفق علي 
 خلال أحوال الناس من يسر أو عسر وكذاا اختلاف الأزمنة والأمكنة كأساس لتقدير النفقة.

 )د( تقدير النفقة قضاء:

لصد أن القضاء الجزائري قد أصدر قراراً في أحد القضايا بدوجبو ذكر الاتي: "ان من الدقرر فقهاوًقانوناً وقضاءً  ان 
 (49).دير النفقة الدستحقة للزوجة يعتمد علي حال الزوجين يسرا أو عسراً ثم حال الدعيشة"تق

يجدر ذكره ان النفقة الزوجية تحتاج الي العرف في تحديد مقدارىا وصفتها وحاجة الواجب لو النفقة وذلك لأن  اوم
وأدواتها تتطور وتتغير ، لذاا تقدير  النفقة تختلف مقدراً وصفة بحسب عرف كل بلد ووضعو وذلك لأن أساليب الحياة
ومرج  ذلك الي  زماناً ومكاناً  ةالنفقة يختلف بحسب الحاجة والبلدان والمجتمعات والظروف الاجتماعية والاقتصادي

 .(50)العرف

ن القاضي حينما يقدر النفقة يجب عليو ان يلاحظ العرف ويعول عليو في نفقة الزوجة والأطفال والاقارب أبل لصد 
وىذاا  .(51)يراعي حال اليسار والفقر لشا يختلف فيو طباع الناس وأعرافهم وأوقاتهم وىذاا ما اتفق فيو جمي  الفقهاء وان

 ايضاً. ما ذىب الية القضاء السوداني

وبالتالي يخلص الباحث الي القول بأن كل ما ليس لو ضابط شرعي مطرد، بل يرج  الأمر فيو لافتراض القاضي 
و العرف دوراً بارزاً بحسب جنس القوت والدلبس وباعتبار السعر غلاء ورخاء وباعتبار الزمان والدكان ، واجتهاده، يلعب في

 فهذاه الأحوال تعتبركلها اعرافاً تراعي عند الافتراض والتقدير.

 موقف القانون من النفقة الزوجية ثانياا:

 م:1991موقف قانون الأحوال الشخصية السوداني لسنة )أ(

( ) النفقة تشمل الطعام والكسوة والدسكن والتطبيب وكل ما بو مقومات حياة الإنسان حسب 65الدادة )
 (.52العرف()

 () يراعي في تقدير النفقة سعة الدنفق والوض  الاقتصادي زماناً ومكاناً(.  66الدادة )

 ./( )يجوز زيادة النفقة وإنقاصها تبعاً لتغير الأحوال(67الدادة)

 م:1984وال الشخصية الجزائري لسنة موقف قانون الأح)ب(
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( علي أنو)يراعي القاضي في تقدير النفقة حال الطرفين وظروف الدعاش ولا يراج  تقديره قبل مضي 79نصت الدادة)
( علي أنو:)تشمل النفقة الغذااء والكسوة والعلاج أو أجرتو وما يعتبر من 78سنو من الحكم(. كما نصت الدادة )

 العادة(.الضروريات في العرف و 

 الموازنة بين الفقه والقانون

يتضح للباحث من خلال ما سبق أن القانونين السوداني والجزائري ينفقان في كيفية تقدير النفقة حيث ارجعا صياغة 
 النص الي عرف البلد م  مراعاة اختلاف الزمان والدكان.

 خطبة وأحكامها في الفقه والقانونال االثالث: هدايالفرع 

 من هدايا الخطبة يوقف الفقه الإسلامأولا: م

وىي  طلب الرجل التزوج بامرأة معينة خالية من الدوان  الشرعية ؛ فاذا خطب كما معروف ان الخطبة أمر مشروع 
رجل امرأة معينة وتردد علي أىلها وقدم لذا من الذدايا العينية وغير العينية ، الدستهلكة وغير الدستهلكة ثم حصل بعد ذلك 

ستدعي العدول عن الخطبة ؛ فما حكم ىذاه الذدايا التي قدمت وىل يجب علي الدخطوبة أن تردىا الي الخاطب أم ما ي
 لا؟

 اختلف الفقهاء حول ىذاه الدسألة وذلك علي النحو التالي:

 .(53)الأحناف ذىبوا الي القول بأن الذدايا تعتبر في حكم الذبات وبالتالي تأخذا حكم الذبة

لوا أن الذدايا أثناء الخطبة مبنية علي العرف وىو من  الخاطب من استرداد ما أىداه الي الدخطوبة ان  أما الدالكية فقا
كان العدول منو، أما اذا كان العدول عن الخطبة منها فلو حق استرداد ما قدمو اليها فان كان قائما استرده بعينو والا 

الي أن الدعروف عرفاً     عادة الناس ، ما لم يكن ىناك شرط استناداً ويتباسترده بقيمتو أو مثلو، ويرج  في ذلك الي العرف 
 .(54)كالدشروط شرطاً، واذا وجد عرف مشترك بين الطرفين حكم العرف في ىذاه الذدايا

أما الشافعية والحنابلة فذاىبوا للقول بأنو ليس للخاطب الرجوع في شيء لشا أىداه سواء أكانت موجودة أم ىالكة ؛ 
 .(55)دايا تأخذا حكم الذبةوذلك لأن الذ
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 : موقف القانون من هدايا الخطبةثانياا 

 م:1991)أ(موقف قانون الأحوال الشخصية السوداني لسنة 

اذا عدل أحد لطرفين عن الخطبة بغير مقتضي فلا يسترد أي شء لشا أىداه الي ()1:)( علي أنو10نصت الدادة)
 .الأخر(

 ضي فيسترد ما أىداه ان كان قائماً أو قيمتو يوم القبض ان استهلك(.( اذا عدل أحد الطفين عن الخطبة بدقت2)

 :(2005)تعديل م1984)ب(موقف قانون الأحوال الشخصية الجزائري لسنة 

( علي أنو:)يجوز للطرفين العدول عن الخطبة(. )اذا ترتب عن العدول عن الخطبة ضرر مادي أو 5نصت الدادة)
 بالتعويض(.معنوي لأحد الطرفين جاز الحكم لو 

لم يستهلك لشا  ا) لا يسترد الخاطب من الدخطوبة شئياً لشا أىداه ان كان العدول منو ، وعلية أن يرد للمخطوبة م
 أىدتو لو أو قيمتو ، وان كان العدول من الدخطوبة فعليها أن ترد للخطب ما لم يستهلك من ىدايا أو قيمتو(.

 الموازنة بين الفقه والقانون

ما سبق أن النظامين الجزائري والسوداني قد أخذاا بالدذاىب الدالكي فيما يتعلق بدسألة العدول عن  واضح من خلال
 الخطبة حيث يدكن اللجوء للعرف في ىذاه الدسألة وحسم النزاع حولذا م  مراعاة دواعي وأسباب العدول.

 مسكن الزوجية في الفقه والقانون الزوجين حول أثاث فالفرع الرابع: اختلا

 :(56)من ىذاه الدسالة ي: موقف الفقو الإسلاملاأو 

لصد ان الزواج يتعلق بو ايضاً اختلاف الزوجين في أثاث الدنزل الذاي يسكنان فيو ، وبالتاي اذا اختلف الزوجان في 
ف ىذاه الدسألة بان ادعي الزوج أن أثاث الدنزل ملكو ، وادعت الزوجة أنو ملكها ولا بينة لأحدميا علي دعواه فان العر 

يعمل بو لحسم ىذاا النزاع ، ومن شهد لو العرف يقضي لو م  يدنيو لأن الظاىر يؤيده العرف، وما يختص بالرجال عرفاً 
الزينة والثياب  وأدواتخرفتو وصنعتو التي يعمل فيها، وما يصلح للنساء كالحلي  و وأدواتالخاصة بو  بكالثيافانو للزوج  

للعادة والعرف. اما اذا كانت اعيان الدنزل لشا يصلح للنساء والرجال كالأواني  راً الخاصة بالنساء ويحكم لذا بذالك اعتبا
، فقد اختلف فيو الفقهاء حيث قال بعض الرجال والنساء ويصلح للجمي   يستخدمولك لشا ذوغير  ةوالسرر والبسط

ىذاا يفيد قولو ويشهد لو فيحكم الفقهاء أن القول فيو للزوج وذلك لأن الدسكن مسكنو وكل ما فيو تحت يده الدتصرفة و 
 ذىب الجمهور للقول أن القول في ذلك يرج  فيو العادة والعرف. الذما. بينملو بدا يصلح 
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 : موقف القانون من اختلاف الزوجين حول اثاث مسكن الزوجية:ثانياا 

 م:1991)أ(موقف قانون الأحوال الشخصية السوداني لسنة 

أقام البينة دون الآخر يقض   فإيهمايام الزوجية أو بعد الفرقة في متاع البيت ( ) إذا اختلف الزوجان حال ق50/1)
 لو بو ولو كان الدتاع الدتنازع فيو لشا يصلح لأحدميا(.

( )إذا اختلف الزوجان حال قيام الزوجية أو بعد الفرقة في متاع البيت وعجزا عن إقامة البينة يقض  للزوجة 50/2
 للزوج بيمينو بدا يصلح للرجال(.بيمينها بدا يصلح للنساء و 

( ) إذا اختلف الزوجان أو ورثتهما في الدتاع الذاي يصلح لأحدميا دون الآخر وأقاما البينة فترجح بينة من 50/3) -
 .يثبت خلاف الظاىر(

اع (  ) إذا اختلف الزوجان أو ورثتهما في متاع البيت الذاي يصلح لذما وعجزا عن إقامة البينة فيقضي بالدت50/4
 الدتنازع فيو بالدناصفة بينهما بأيدانهما(.

(: )إذا اختلف الزوجان أو ورثتهما في متاع البيت الذاي يصلح لذما وأقاما البينة فيقضي بالدتاع الدتنازع فيو 50/5)
 بالدناصفة بينهما(.

لح للرجل والدرأة معاً ( ) إذا مات أحد الزوجين ووق  النزاع في متاع البيت بين الحي وورثة الديت فالذاي يص50/6)
 يكون للحي منهما بيمينو عند إقامتهما البينة أو عجزميا عن الإثبات(

 (:2005م)تعديل 1984)ب(موقف قانون الأحوال الشخصية الجزائري لسنة 

جة ( علي أنو :)اذا وق  النزاع بين الزوجين أو ورثتهما في متاع البيت وليس لأحدميا بينة فالقول للزو 73نصت الدادة)
 أو ورثتهما م  اليمين في الدعتاد للنساء والقول للزوج أو ورثتو م  اليمين في الدعتاد للرجال(.

 الموازنة بين الفقه والقانون

يتضح للباحث من خلال ما سبق ان القانونين الجزائري والسوداني قد اتفقا حول حسم الخلاف في حالة  اختلاف 
اضي الرجوع للعرف في بعص الحالات وذلك لحسم مسألة الأمتعة داخل الزوجين حول متاع البيت حيث أجاز للق

 مسكن الزوجية.
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 اءة في الزواج في الفقه والقانونالفرع الخامس: الكف

 من مسالة الكفاءة في الزواج: ي: موقف الفقو الإسلامأولا

ذىب الحنفية والظاىرية الي كما ىو معلوم أن الفقهاء قد اختلفوا في اعتبار الكفاءة في الزواج من عدمها حيث 
اشترطا الكفاءة في الدين فقط بينما ذىب الجمهور الي اعتبار الكفاءة في الدين والخرية والسلامة من العيوب والنسب 
والحرفة والدال. وتعتبر الكفاءة في ىذاه الدور م  اختلاف لفقهاء في بعضها حيث يعول في معرفتها علي ما تعارفو الناس 

 تي ىي معظمة عندىم أو لزقرة لدي غيرىم.من الصفات ال

وقد ذىب الي ذلك أيضا ابن قدامو بقولو "أن اعتبار الكفاءة في الزواج روعي فيو عرف العرب م  أن الناس سواء 
 . (57)للحفاظ علي مستقبل الحياة الزوجية" . ويعد ىذاا القول من تطبيقات العادة لزكمة

ذاه الدسائل قد تأثرت بالأعراف والتقاليد السائدة في كل لرتم  ولزاولة يخلص الباحث من خلال ما سبق ان جمي  ى
 حسم النزاع وذلك اللجوء للعرف.

 خاتمة

 وتشتمل علي اىم النتائج والتوصيات وذلك علي النحو التالي :

 أولاا: النتائج:

 يعتبر العرف الدصدر الأول للتشري  في حالة غياب النص القانوني الحسم للنزاع. .1

 أن مسائل الأحوال الشخصية قد تأثرت في معظم أحكامها بالأعراف والتقاليد السائدة في كل لرتم . .2

 ثانياا التوصيات:

يوصي الباحث بضرورة الاىتمام بالأعراف  وإبراز دورىا الدهم في صياغة النصوص القانونية الدتعلقة  .1
 بالأحوال الشخصية.

 لي في الجزائر بدسائل الأحوال الشخصية التي تأثرت بالأعراف.يوصي الباحث بضرورة توعية المجتم  المح .2

كما يوصي الباحث بضرورة توجيو الباحثين الي الاىتمام بالأعراف وابراز دور الأحكام القضائية التي  .3
 جعلت العرف مصدرىا الوحيد للفصل في قضايا الأحوال الشخصية.
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