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 ملخّص
العرف يعتبر عادة جمهور الفقهاء في القول والفعل حيث لصد أحكامو مبنية عليو وتتغتَ مع تغتَ عرف الناس        

الأحكام الدستمدة من الشريعة فلا تتغتَ حيث لصد في مسائل فك الرابطة الزوجية مثلا موضوع الحضانة باعتباره بخلاف 
موضوع مهم وحساس يدس طرف ضعيف عاجز عن حماية نفسو حيث نتطرق في ذلك إلى مسالة انتهاء مدة الحضانة 

أقوال الفقهاء  و الدعمول بو في بلده و منطقتو و التي من خلالذا يخضع الحاضن بطبيعة الحال إلى الرأي الراجح من 
 القوانتُ الوضعية لو وذلك مع مراعاة مصلحة المحضون في ذلك .

الحاضنة وزيارة المحضون ىي من الدتغتَات عبر الزمان و الدكان و الأعراف و  أما عن الأحكام الدتعلقة باجرة         
العادات ، فالفقهاء ىنا اتفقوا على حق زيارة المحضون لكن آراؤىم كانت لستلفة نسبيا بحسب تقدير مصلحة المحضون ، 

اضر وليس بدا ىو منصوص في كتب ويظهر جليا تأثتَ العرف على أوقات زيارة المحضون بدا يعمل بو الناس في الوقت الح
 الفقهاء .

أما فيما يتعلق بدقدار أجرة الحاضنة فإنها بزتلف باختلاف الأزمنة و الأمكنة و الأحوال و الأشخاص إذ انو في        
عصرنا الحالي يفرض مشتملات أخرى غتَ التي عند الفقهاء ، أي كل ما يجرى عليو في العرف و العادة التي بزتلف 

 هما من عصر إلى آخر .طبيعت
كما أن مسالة  سفر الحاضنة بالمحضون لذا أقوال و تفصيلات عديدة أملتها طبيعة المجتمع و الواقع الذي يعيشون          

فيو غتَ أن واقعنا اليوم لستلف و يجيز سفر الحاضنة بالمحضون و ذلك لقدرة الاتصال بو و الاطمئنان عليو وتلبية حاجاتو 
ر و ذلك مراعاة لدصلحة المحضون ، غتَ انو بسنع الأم الغتَ مسلمة و الدرتدة من السفر بو ومن احتضانو د آخلفي أي ب

 بعد سن السابعة و ىذا خوفا عليو و الشك في عدم رجعتها .
و في ضوء ذلك لصد ا أحكام الحضانة تتجدد مع كل حدث و بالتالي لابد من إعادة النظر في مسائل الحضانة و       

ديد ىا و النظر في إجراءات المحاكم الدتعلقة  بها و وضع قيود و شروط تناسب كل عصر و ذلك من اجل برقيق بذ
 .بشكل دقيق في ضوء مستجدات العصر الصالح العام للمحضون و 

 .لحضانةا، الطلاق، الزواجالعرف، قانون الأسرة،  :الكلمات المفتاحية

mailto:ferialbendjeddi@gmail.com
mailto:ferialbendjeddi@gmail.com


  تأثير العرف على أثار الحضانة

199 

 

 مقدمة

يأتي و الدستور ثم يليهما التشريع العادي ثم  الإسلاميةبعد الشريعة  يأتييعتبر العرف مصدر من مصادر التشريع          
 إلىمصادر التشريع ولا يزال  أقدمفعل و يعتبر من  أوالناس من قول  ألفوالعرف ىو ما  أنكمصدر احتياطي ،حيث ىو  

القاضي لا اجتهاد مع  إذالدصادر القانونية و التشريعية لاعتباره مصدرا للفتوى و القضاء و الاجتهاد ،  أىميومنا ىذا من 
و العرف لحل نزاع قانوني ،  إلىغموضو يظهر اجتهاده الذي بدوره يلجا  أوفي حالة انعدامو  أمافي حالة وجود نص 

,  22تعالى :  } إنا وجدنا آباءنا على امة وإنا على أثارىم مهتدون {, الزخرف ختَ دليل على ذلك منها قولو  الآيات
, و من السنة النبوية : عن عائشة  199و اعرض عن الجاىلتُ { , الأعراف  :} خذ العفو و أمر بالعرف و قولو تعالى

رضي الله عنها ، أن ىند بنت عنبة قالت : يا رسول الله إن أبا سفيان رجل شحيح و ليس لي إلا ما يدخل بيتي قال : 
ة انو الكفاية ، و قال خذي ما يكفيك و ولدك بالدعروف ، وجو الدلالة : الدراد بالدعروف القدر الذي عرف بالعاد

 . 1النووي : اعتماد العرف في الامور التي ليس فيها برديد شرعي  

عليو الناس في عاداتهم و  متعارفو ،إليو: ىو كل ما تعرفو النفس من الختَ و تطمئن  لغةمفهوم العرف  أنحيث 
 .2الجود :  و العرف والدعروف ،معاملاتهم , وىو ضد النكر 

عادة جمهور قوم في  بأنوعرف العلماء العرف بتعريفات كثتَة لكن التعريف الدختار ىو تعريف الزرقاء :  : اصطلاحا أما
 التالية :  للأسبابالحد الصحيح للعرف , و ذلك  إلىىذا الذي يقرب ، الفعل  أوقول 

 . والأفعال الأقوالاشتمال التعريف على  -1

  . 3الاتفاق نادرا ما لم يعتده الناس يخرج من التعرف متحصل بطريق  - 2 

و أدارت كثتَا من  ،ولم تقطع الشريعة الإسلامية نظرىا عن العرف بل جعلت رعايتو أصلا من أصولذا العامة       
ويعد مستندا عظيم الشأن لكثتَ من الأحكام العملية بتُ الناس في شتى شعب الفقو و أبوابو  ،أحكامها على قواعده 

 . 4ولو سلطان واسع الددى في توليد الأحكام و بذديدىا و تعديلها و بسديدىا و إطلاقها و تقييدىا 

بدل اجتهاد اكبر في  غتَ أن موضوعنا الذي سنتطرق إليو حساس حيث تكون مهمة القاضي شاقة من خلال         
موضوع الحضانة لان فيها طرف ضعيف وىو الطفل ، حيث أولت الشريعة اىتمامها الكبتَ بو و الآيات ختَ دليل على 

 .  233, البقرة {و على الدولود لو رزقهن و كسوتهن بالدعروف  }ذلك ، قولو تعالى: 

 عن تعريف الحضانة فتتجلى لغة وشرعا :  أما

نفسها و سهرت على رعايتو  إلىضمتو  إذاطفلها  الأمقلنا حضنت  إذاالحضن وىو الجنب و  إلىىي ضم الشيء لغة : 
5. 
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تثبت للحاضن صيانة للصغتَ ووقاية لو عما  ،تربية الولد لدن لو حق الحضانة والحضانة من الولاية على النفس وشرعا : 
و  إطعامفي ذىابو وفي لريئو مع القيام بدصالحو و حاجياتو ، من  وأو حفظو في مبيتو  إمساكويضره و تتمثل في  أويهلكو 

ىي مراقبة على اللحظات حتى )  إذ يقول :  ورحم الله الشافعي، لباس و تنظيف لجسده و موضعو و ذىنو و مداعبتو 
 . 6( لا يهلك 

و عن مشروعية الحضانة إجماع الصحابة ، حيث قضى بها أبو بكر الصديق لامرأة عمر بن الخطاب أم عاصم في       
أما عن حكم الحضانة ىي واجبة لان المحضون  ،.7لزضر من الصحابة دون نكتَ فكان إجماعا وعلى ذلك عمل الأمة 
 .8ؤه من الذلاك يهلك بتًكها فوجب حفظو من الذلاك، كما يجب الإنفاق عليو و الصا

أجرة الحضانة و مكان الحضانة و حق السكن و لحضانة آثار ىي التي ستكون لزل دراستنا حيث تتمثل في على او عليو ف
و في ماذا تتمثل  ؟الحضانة  أثارالعرف على  تأثتَحق الزيارة و سفر الحاضنة بالمحضون و غتَىا و من ىنا نتساءل ما 

 .  ؟سلطة القاضي عند اجتهاده

معتمدين على الدنهج الوصفي لاستعراض لستلف  الإشكاليةعلى ىذه  الإجابةمن خلال ىذه الورقة البحثية سنحاول 
و ذلك بتقسيمو  بعد الدقدمة إلى مبحثتُ , يتعلق بها  الحضانة و الدنهج التحليلي لتحليل كل ما بآثارالخاصة  الأحكام
 . وخابسة 

 لحضانةلتأثير العرف على الجوانب المادية  : المبحث الأول

  : نفقة المحضون و أجر الحضانة المطلب الأول

الوالدات يرضعن و   :}ذلك لقولو تعالىبها اىتمامها قد أولت الشريعة الإسلامية  لصد أننفقة المحضون بالنسبة إلى       
إلا تكلف نفس  الدولود لو رزقهن و كسوتهن بالدعروف لاأولادىن حولتُ كاملتُ لدن أراد أن يتم الرضاعة و على 

وجو الاستدلال : أن الله اوجب على الدولود لو النفقة و الكسوة تبعا للعرف , اعتبارا ؛  233سورة البقرة  {وسعها ...
لداوردي , بحال الزوجتُ في اليسار و الإعسار , كما صرح بذلك غتَ واحد من الدفسرين , كابن جرير , و الجصاص , ا

 إليولم يكن لذم مال , و تشمل النفقة ما يحتاج  إذاالدوسر  أبيهمعلى  الأولادو بذب نفقة  , 9و الفخر الرازي و غتَىم 
 .  10يحتاج لذلك  الأمركان   إنخادم  أجرةالدنفق عليو من طعام و كسوة و سكتٌ و 

ىو لو شبو يعطى للحضانة مقابل حضانتها للصغتَ و  : ىو ماإلى ماىيتو  أولا فنتطرقاجر الحضانة : أما عن      
أو في مال  ،ويجب في مال الصغتَ إن كان لو مال  ،لأنو جزء من نفقة الصغتَ  ،بالنفقة وشبو بالأجرة لو شبو بالنفقة 

فهي تقوم  ،لأنو يعطى للحاضنة نظتَ عمل تقوم بو  ،و لو شبو بالأجرة   ،يو نفقتو إذا لم يكن لو مال من بذب عل
و على ذلك فان اجر الحضانة من نفقة الصغتَ و يجب لذلك تو و بربس نفسها من اجل الحضانة ؛ بحفظ الصغتَ و تربي

 . 11يغتَ من طبيعتو في انو اجر نظتَ عمل تقوم بو الحاضنة  احتسابو ضمن نفقتو غتَ أن ذلك لا
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ليس للحاضنة  بأنوفالدالكية قالوا ، الحاضنة من عدمها  في القول باجرة الإسلاميةاختلف فقهاء الشريعة وقد         
فان كانت  ،معسرة  أوكانت موسرة   إذوبغض النظر عن حالتها الدادية  ،غتَىا  أم أماسواء كانت ،على حضانتها  أجرة

النفقة  أبيوعلى  و للمحضون ،انفق عليها منو لكونها فقتَة و ليس لكونها بسارس حضانتو  ،فقتَة و لولدىا المحضون مال 
فقهاء الحنفية قالوا  أمامن الوالد و تنفقها على الولد ؛  و الحاضنة تقبض النفقة ،التي تشمل الكسوة و الغذاء و الغطاء 

تستحق  و لا ،و لم تكن معتدة من طلاق رجعي  ،ا وبتُ الولد ملم تكن الزوجية قائمة بينه إنللحاضنة  أجرةبوجوب 
 الأحنافحسب  الأجرة أنذلك  ،الطفل  أبمعتدة من طلاق بائن و تستحق النفقة من  كانت  إذاالحاضنة  أجرة

سبة الزوجية أو لوجودىا في بدا أن النفقة ثابة لذا بدناالرضاع للام مؤونة و نفقة و  كأجرةليست عوض خالصا بل ىي  
 أجرةباقي الحاضنات يأخذن  فإنها لا تأخذ نفقتتُ من شخص واحد و أن تعدد السبب و ما عدا ىؤلاء فان ،العدة

  . 12الحضانة

فإنها بزتلف باختلاف  ،مادامت أجرة الحضانة مقدرة بالكفاية و مقيدة بالدعروف الحاضنة :  أجرةمقدار لدينا  ثانياو 
و قد  ،الأزمنة و الأمكنة و الأحوال و الأشخاص فقد يعتاد أىل بلد على مقدار معتُ و أىل بلد آخر على مقدار آخر

 . 13بردث ظروف تستدعي إعادة النظر في أجرة الحضانة كارتفاع الأسعار و غلاء الحاجات

  اثر العرف على نفقة الأم على ولدىا في حال تعسر الأب أو فقده :الأول الفرع 

أو معدم  إن النفقة واجب شرعي على الزوج بذاه زوجتو و أولاده , إلا أن في عرفنا السائد قد يكون الزوج معسرا 
الحال , وتكون الزوجة عاملة و صاحب حال ميسور تطبيقا لواقع الحال اليوم من عمل كثتَ من النساء في الوظائف 
الدختلفة فإنها ىي من تنفق على نفسها و أولادىا و بيتها , فلابد أن يكون ىذا بكامل رغبتها وطيب خاطر منها و ىذا 

افقة منها فان الشرع الحكيم لا يتعارض مع ىذا العرف لدا يحقق من استقرار منتشر بشكل كبتَ فان برقق الرضا و الدو 
 .14اسري و تعاون و حفظ للأولاد

  سلطة القاضي في نفقة المحضون الفرع الثاني :

برديد نفقات العدة و الدتعة و النفقة الغذائية للزوجة  إن"  1991/  05/  21في قرارىا الدؤرخ في مة العليا كقضت المح
قضاة الدوضوع التي خولذا لذم القانون ولا رقابة  لسلطةالمحضونتُ و حق الحاضنة للسكن يخضع  أولادىاالدطلقة و 

ضاة في الق إليوو ىذا ما ذىب ،  15 أولادهعام ملزم بالنفاق على  كمبدأ الأب أن ،في ذلك "  عليهمللمحكمة العليا 
 أنبالنفاق على الولد الذي ليس لو كسب و متى ثبت في قضية الحال  الأبقرار المحكمة العليا " من الدقرر قانونا انو يلزم 

معوق و يتقاضى منحة شهرية فان القضاة بقضائهم بحقو في النفقة لان الدنحة التي يتقاضاىا لررد إعانة الولد الدنفق عليو 
و متى كان كذلك استوجب رفض الطعن" و في قرار آخر للمحكمة العليا ،صحيح القانون لا تكفي حاجياتو طبقوا 

أو حصولذا على مكسب "  ،ها الزوجي قضت " من الدقرر قانونا أن الأنثى تستحق النفقة حتى يتم الدخول بها إلى بيت
( من قانون 79بقا لنص الدادة )ئري يخضع للسلطة التقديرية للقاضي الدختص طو تقدير النفقة في القانون الجزا ،16

يعيد تقديرىا فزيادة النفقة و الدعوى بطلب بزفيض النفقة  أنو القاضي إذا قدر النفقة و قضى بها لا يكون لو  ،الأسرة 
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لا يكون مقبولا قبل مضي سنة من تاريخ الحكم بتقديرىا و فرضو على من بذب عليو و ىذا ما أكدتو المحكمة العليا من 
 .17انو " من الدقرر قانونا  انو لا يجوز للقاضي مراجعة النفقة قبل مضي سنة من تاريخ  الحكم بفرضها " 

 وأجرتو: سكن الحضانة الثاني  بالمطل

آياتو أن خلق ومن } قد ذكر القران الكريم السكن في سياقات لستلفة كقولو تعالى : ف ،الحضانة  سكنل بالنسبة       
سورة { و لنسكننكم الأرض من بعدىم } و في قولو :  21سورة الروم { ،إليها  الكم من أنفسكم أزواجا لتسكنو 

 ونتطرق إلى تعريفو لغة واصطلاحا و عند الفقهاء .  ،14إبراىيم 

و السكينة تعتٍ  ،ووقر  اطمأنو تسكن :  ،قرر وانقطع عن الحركة  أي: السكن من فعل " سكن " لغة تعريف السكن 
 . 18و الدهابة  الطمأنينةالوقار و 

: كل مكان مستور يستخدم للسكن بصفة دائمة أو مؤقتة أكان ملكا لساكنو أو مستأجر لو أو يقيم فيو اصطلاحا أما 
 . 19لرانا 

فتحضن فيو المحضون تبعا لذا وليس لذا سكتٌ خاصة لتحضن فيها  ،كان للحاضنة مسكن   إن:  الفقهاءالسكن عند 
فالسكتٌ ، الدالكية أماسكن لو ىذا عند الحنفية ؛  إيجادالمحضون فان لم يكن لذا مسكن فعلى من عليو نفقة المحضون 

السكن تكون على الجماجم  أجرةللمحضون لا للحاضنة بل ىناك قول في الدذىب الدالكي يقضي بان  الأبعلى 
كانت الحاضنة   وإذا ،في نظتَ الحضانة  أجرةنفسها في السكن وليس لذا  أجرةويجتهد في ذلك الحاكم و الحاضنة تدفع 

حضانتو ؟ تقدم  لأجلالمحضون فكيف نلزمها بدفع اجر للسكن الذي يؤجره ولي المحضون  لأبدم عملا للمحضون و تق
إن لم يكن لو مال إيجاد مسكن على حسب عليو الحنفية من انو على ولي المحضون  عملا ثم تدفع مالا ؟ و الفقو ىو ما

يو شيء وعلى الحاضنة أن تسكنو حيثما سكنت فان اختل وسعو لحضانة من بذب عليو نفقتو فان كان معسرا فليس عل
حتى يوجد الدكان  ،شرط من شروط الحضانة مع عدم إيجاد مسكن للحاضنة تنتقل الحضانة إلى من يليها و ىكذا 

دون أن يضر بغتَه كان الحكم  ،الدلائم لتًبية الطفل حتى لا ينشا تعيسا عديم الأخلاق وأينما وجدت مصلحة المحضون 
 . 20بو

فيقال لفلان * وىو حقيقة الدكان الدسكون فعلا،و الدسكن باعتباره احد مفردات النفقة ىو اسم مكان من* السكن   
و العرف في الشرع لو اعتبار و مقيد و الثابت بو كالثابت بالنص و مؤدى ىذا  ،كان يقيم فيو فعلا   إذا،سكن بجهة كذا 

الدكان الذي يسكنو المحضون مع حاضنتو  أبيوعلى  يكون الدراد بالدسكن الذي ىو من مفردات نفقة الصغتَ أنانو يتعتُ 
د قضى بان من لذا لزوم مسكن للحضانة لان الدسكن من النفقة و ق الأظهر أنقال الفقهاء  ، حملا للفظ على حقيقتو 

سكتٌ المحضون و ظاىر ىذا أن السكتٌ واجبة لكل إمساك الصغتَ و ليس لذا مسكن معو يكون على الأب سكناىا و 
الأصل في و  ،و المحضون للحاجة و دفع الضرر و مادامت الحاجة قائمة فوجوب مسكن الحضانة مستمر من الحاضنة 

مسكن  أجرةبدلو وىو فرض  إلىيصار  الأصللم يحقق ىذا  وإذاالدسكن على من وجبت عليو السكتٌ  إعدادلك ذ
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الدسكن  إعدادالسكن في  أجرةالذي فرضت عليو  الأبة عن نائب كأنهاالحالة تكون الحاضنة و  الحضانة وفي ىذه 
 .  21لك الأجرةبت للحضانة

المحضون فلا يجري  اضنة لم تتحمل إسكانفالح الأبكانت الحضانة في بيت   إن ،اجر سكن الحضانة أما عن         
 الأبالسكن على  أجرة فقد توقف بعض العلماء في وجوب الأبلم يكن في بيت  إنو  ،السكن لذا  أجرةالحديث عن 

السكن بذب للحضانة في مال المحضون  أجرة أن إلىو كانت لذم تقييدات : فذىب بعض الحنفية  –مع انو من النفقة  –
برضن فيو الولد و يسكن المحضون فيو معها  أنكان لذا مسكن يدكنها   إذاوقال بعضهم :  ، الأبفعلى  إلاكان و   إن

ا مذىب ذللمحضون و الحاضن معا و ى الأبعلى و قال الدالكية : السكن  ، إليولعدم احتياجو  الأجرةفلا بذب 
ما  أجرةو على الحاضنة ما يخصها على كل واحد  أبيوسكن الطفل على الددونة الذي عليو الفتوى ، و قال سحنون : 

لذم تفريقا في حكم سكن الحاضنة فمن بذب عليو  أجدالشافعية و الحنابلة فلم  وأمان بالاجتهاد ، يحتاجو من السك
 . 22 إسكانهانفقة الحاضنة يجب عليو 

  فإذاتقدر بو نفقتو  اجر مسكن الحضانة من نفقة الصغتَ فهو يقدر بدثل مافان  ،تقدير اجر مسكن الحضانةبالنسبة ل 
يقدر بحسب كفاية  الأبكان الدلزم بو غتَ   إذافانو يقدر بحسب يساره و  الأبكان الدلزم باجر مسكن الحضانة ىو 
 . 23الصغتَ في حدود يسار الدلزم بالنفقة 

إن إعداد البيت على الزوج لأنو الدلزم بالنفقة و إعداد البيت من نفقة  ثر العرف في سكن الحضانة :ا : الأولالفرع 
 إجبارىاالنساء لا تعمل و  أكثر أنحق خالص لذا ، ثم  لأنوالدسكن ، و الدرأة ليست لربرة على إعداد البيت من مهرىا 

في بلادنا لن الزوج ىو الذي  الدتعارف عليو إنوسعها ، ثم  إلاالبيت تكليف فوق الوسع و الشارع لا يكلف  إعدادعلى 
 .24البيت و الدعروف عرفا كالدشروط شرطا  بإعداديقوم 

 و إسقاطو : : سلطة القاضي في إسناد سكن للمحضون الثانيالفرع 

أن يلاحظ مسكن حضانة  أجرةيفرض لذا  أوويتعتُ على القاضي و ىو يختَ الحاضنة بتُ الاستقلال بدسكن الحضانة  
 ما يأتي : 

 حال الأب يسرا أو عسرا  -1

 حال المحضون و سنو  -2

وان مسكن الحضانة ليس مهيأ لذا ولدن تقيم  ،أو تنتفع بو ،حال الحاضنة بالنسبة لذا إذا كان لذا سكن لشلوك  -3
 .أي ىي تابعة لو في الإقامة بدسكن الحضانة  ،ىي معو وإنما مهيأ للصغتَ المحضون ولذا 

  . 25ن بو الحضانةظروف الإسكان في الدكان الذي تكو  -4
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 إسكان نأو بدا وىذا قبل صدور قانون الأسرة  ،حيث تضمن القانون الددني  ،جدلا  أثارتىذا وان مسالة السكن قد 
ضي أن يحرص على فعلى القا ،بحيث انو من حقوق المحضون و ليس حقا للحاضن ،المحضون مع حاضنتو ىو ضروري 

و ىناك اجتهاد للمحكمة العليا يقول بان بزصيص السكن للحاضن لا يتًتب إلا إذا كان عدد مراعاة القاعدة ؛
وفي رأينا فتجزئة نفس الحق يخالف الدبدأ الذي يلزم بزصيص السكن للمحضون بقطع النظر عن  ،المحضونتُ ثلاثة فأكثر 

 .   26العدد 

 أنذلك  ،كن معو استئجار منزل الحضانة لو و لحاضنتو اغفل الدشرع الحالات التي يكون فيها المحضون ذا مال يدقد و 
  أوفي مالو صغتَا كان  الإنساننفقة  أن فالأصلكان   إذا أما ،لم يكن للصغتَ مال  إذا الأببذب على  إنمانفقة الصغتَ 

 يأتي فإنما ،الدطلقة لا حق لذا بذاتها في مسكن الزوجية بعد انتهاء الصلة بينها وبتُ الزوج  أنو لشا لاشك فيو  ،كبتَا 
من ىذا  أصلاكان للمحضون نفسو مال فنفقتو   فإذا ، أبيوباعتباره من نفقة المحضون على  حقها في مسكن الزوجية 

نص الدشرع الجزائري عن زمن استحقاق أجرة ، كذلك لم ي 27لحاضنتو عندئذ في مسكن الزوجية  أوولا حق لو  ،الدال 
القضاء لصد من القرارات القضائية التي نصت عن  إلىبدل الإيجار عن الدسكن الدخصص لدمارسة الحضانة إلا بالرجوع 

زمن استحقاق أجرة الحضانة يكون من تاريخ صدور الحكم الفاصل بالحضانة و من ذلك لصد : القرار الصادر عن 
، إلا الذي جاء فيو : ) أن بدل إيجار سكن المحضون يسري من تاريخ صدور الحكم الفاصل في الحضانة( المحكمة العليا

أن بالرجوع إلى الواقع ، فان الأصل أن مدة استحقاق الأجرة تسري من يوم التنفيذ واقعيا و على ذلك كان على الدشرع 
السكن الدخصص لدمارسة الحضانة ، فحق حق  إسقاطفيما يخص  أما،  28الجزائري ضبط الآجال كونها من النظام العام 

الحاضنة في شغل مسكن الحضانة مرىون بانتهاء مدة الحضانة القانونية و ىنا يسقط حقها في السكن بقوة القانون ، 
 .  29لكن قد تطرأ أسباب تكون بفعل الحاضنة تؤدي إلى فقدانها الحق في الدسكن قبل انقضاء مدة الحضانة 

لكنو لم يضع لذا تعريف  عام  ،بقاعدة مصلحة المحضون  يأخذالدشرع  أن الأسرةيتضح من خلال نصوص قانون و 
والحياة مشكلة  ،المحضون لكونها تتعلق بدادة وثيقة الصلة بالحياة صعوبة عدم وضع تعريف لقاعدة مصلحة  إرجاعويدكن 

على وجوب اعتبار مصلحة المحضون       و اجمع كلهم  ،من ملامح و ذاتيات لا يدكن وضعها في إطار لزدد مسبقا 
 .  30والعمل بو إعمالا للقاعدة الشرعية : )درا الدفسدة مقدم على جلب الدصلحة (
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 المبحث الثاني : تأثير العرف على الجوانب المعنوية للحضانة

  : حق زيارة المحضون و مكان ممارستها المطلب الأول

و إذا حصل أن تولى احدهما رعاية الطفل دون الآخر لظرف غتَ ، الأصل أن يتًبى الطفل برت رعاية والديو             
 .  31اعتيادي فلا ينبغي آن يكون مانعا لأحد الأبوين من رؤية الصغتَ و رعايتو و العناية بو و ىذا لا خلاف عليو 

فان كان المحضون  الأنثىبتُ الذكر و  نالمحضو في رؤية  اابلة فرقو الشافعية و الحن أنحق زيارة المحضون عند الفقهاء : لصد ف
ليعلمو و يؤدبو لان في ىذا مصلحة نهارا  الأبليلا و عند  الأمكان عند   ،عند بزيتَه في سن التمييز  الأم اختارذكرا و 

ليلا و  أبيوفيبقى المحضون في حضانة  أبيولو كان قد اختل راباه عند التمييز و ىو في حضانة  أما ، الأبالمحضون و حق 
 فالأمو كلاهما لزرمان فان مرض المحضون   بحقوق الوالدين و قطيعة الرحم لان منعو إغراء ، يدنع من زيارة أمو نهارا و لا

نع لو مرض احد الوالدين فلا يد أمامن يقوم بشؤونو  إلىلان بهذا الدرض صار كالصغتَ بحاجة  ،بتمريضو في بيتها  أولى
ولده  إليولان الدرض يدنع الحاضن من الدشي فيمشي  ،مات  إنمن زيارتو و عيادتو و حضوره  أنثى أوالمحضون ذكرا كان 

 أو الأمفان كانت عند  ، أنثىكانت المحضونة   إذا أما؛  أولىعورة و ستًىا  لأنها أموفي حال الصحة فالذكر يزور  أماو 
من زيارتها  الآخريدنع الحاضن الطرف  و تعليمها في داخل البيت و لا تأديبهافتبقى عنده ليلا و نهارا لان  الأبعند 

فالأم  ،وان مرضت المحضونة فالا ماحق بتمريضها في بيتها و إذا كانت الصغتَة في حضانة أبيها  ،دون خلوة أو إطالة 
و تكون زيارة وخبرتها و عقلها بخلاف الصغتَة ؛   لان الأم لذا سنهاىي التي تزورىا لان كلا منهما عورة وستً البنت ولى

أما  ،المحضون عند الحنفية كل أسبوع مرة للام و مرة في كل شهر بالنسبة لغتَ الأم و يشتًط أن تتم الزيارة نهارا لا ليلا 
 . 32إنما تكون كل يومتُ أو ثلاثة أيام عند الشافعية والحنفية فالدطلوب عدم تكرار الزيارة يوميا لأنو لا ضرورة لذلك و 

تساىم في تكوين شخصية الطفل الدشمول بالحضانة و بذعلو  لأنهابالغة  أهميةالتي تكتسي  الأموريعتبر حق الزيارة من و 
من طلاق و خلاف حاد و   بينهماب ما حدث باستخدامو بس الأبوينيسئ  حق الزيارة كثتَا ما أن إلا بأبويومرتبطا 

 .  33الدشمولون بالحضانة ضحية ىذه الخلافات الأطفالكثتَا ما يذىب 

أما عن مكان لشارسة الزيارة ىو الدكان الذي يتمتع فيو المحضون برعاية زائره و لو تطلب الأمر ساعات          
 .34و لذلك لا يدكن أن يكون مكان الزيارة يسبب حرجا للزائر  ،معدودات 

 أوقات زيارة المحضون العرف في اثر :الأول الفرع 

ظهر تأثتَ العرف على أوقات زيارة المحضون و العادة في زمانهم عند الشافعية و الحنابلة تكون بزيارة الطفل مرة كل  
الحضر لا  وىذا يعتٍ أن عرف الناس إذا تغتَ عمل بها عليو الناس في الوقت ،مو و لا تكون كل ي،أو كل أسبوع  ،يومتُ 

فحق الزيارة مضمون شرعا وقانونا لكل واحد من الأبوين في حال إسناد وعليو ،  35بدا ىو منصوص في كتب الفقهاء 
 . 36وتكون الزيارة حسب العادة و العرف إما يوميا أو يوما بعد يوم أو مرة في الأسبوع  ،الحضانة إلى الطرف الآخر 
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اتفاقا فإذا تعذر ذلك  مالأصل أن تنظيم الرؤية يت سلطة القاضي في زيارة المحضون و مكان لشارستها : الفرع الثاني :
نظمها القاضي على ألا تتم في مكان يضر بالصغتَ أو الصغتَة نفسيا و القاعدة الشرعية أن الحاضنة لا بذبر على نقل 

مكان  ،أما عن 37ل أن لزل إقامة الحاضنة ىو مكان الرؤية الصغتَ إلى الأب لتَاه و لكنها لا بسنعو من رؤيتو و الأص
لشارسة الزيارة : فالقضاء الجزائري قد اجتهد كذلك في برديدىا بدا يتلاءم مع مصلحة المحضون مراعيا في ذلك العادات و 

لدستقر عليو فقها و حيث جاء في قرار المحكمة العليا : ) ... من ا ،الأعراف الجارية في استعمال ىذا الحق دفعا للضرر 
فزيارة الأم أو الأب لولدهما حق لكل منهما و على من كان عنده الولد  ،قضاء أن الشخص لا يقيد إلا بدا قيده القانون 

فالشرع  أو القانون لا يبتٍ  ه بدون تصنيف أو تقيد أو مراقبة ،أن يسهل على الآخر استعمالو على النحو الذي يرا
و لدا كان ثابتا في ،على الحق وحده ومن ثم فان القضاء بدا يخالف ىذا الدبدأ يعد خرقا للقانونالأشياء على التخوف بل 

مقر سكن الزوج أن المجلس القضائي لدا قضى بزيارة الأم لأنها بشرط أن لا تكون الزيارة خارج  –قضية الحال   -
ومتى كان كذلك استوجب نقض  و الشرع ،لقانون فبقضائو كما فعل بذاوز اختصاصو و قيد حرية الأشخاص و خالف ا

و ما يلاحظ على تناول الدشرع موضوع الزيارة القصور الدسجل فيو ما يستدعي بالضرورة إثراء  ،القرار الدطعون فيو ... ( 
 .  38الدوضوع و تراعي مصلحة الطفل

 رعا انو لا يصح برديد لشارسة حق الزيارةأما عن برديد مكان لشارسة الزيارة ببيت الزوجة الدطلقة لصد الدبدأ : من الدقرر ش
و متى تبتُ في قضية الحال أن قضاة الدوضوع قد حددوا مكان حق الزيارة للطاعن ببيت  للزوج في البيت الزوجة الدطلقة ،

الدطعون ضدىا فإنهم بقضائهم كما فعلوا خالفوا الشرع و القانون لان الدطعون ضدىا بعد طلاقها أصبحت أجنبية عن 
و ؛ اعن وان الذدف من حق الزيارة لا يتحقق في قضية الحال إلا عندما تتمتع البنت برعاية والدىا ولو ساعات لزددة الط

   .200139متى كان كذلك استوجب نقض الدطعون فيو جزئيا فيما يخص مكان لشارسة حق الزيارة . ع خ 

 بالمحضون و مكان الانتقال بو: سفر الحاضنة المطلب الثاني

 أوالحضانة لو  إثباتالقاضي في  إلى الأمررجع  أجنبيالاستيطان في بلد  أراد إذافالحاضن سفر الحاضنة بالمحضون :      
 الأمفالفقهاء الحنفية و الدالكية و الشافعية و الحنابلة يؤكدون لو انو ليس لغتَ عنو مع مراعاة مصلحة المحضون ،  إسقاطها

انو للام الحق بالسفر بالمحضون ) سفر نقلة (  إلىو يذىب الحنفية العصبة ،  أو الأب نإذبعد  إلاتسافر بدحضونها  أن
و الدالكية و الشافعية و ، الدصر الذي نكحها فيو  إلىمن مصر  أومصر، إلىومن قرية ،مكان قريب  إلىانتقلت  أن

فليس لو الحق بالانتقال  الأولياءغتَه من  أو الأب أماو  ، كان الدكان قريبا  إذا إلا، أيضاالحنابلة لا يثبتون ىذا الحق للام 
 أنالولي لو  أو فالأبعند الدالكية و الشافعية و الحنابلة  أما ضون الذي لم يستغن عن الحضانة ، ىذا عند الحنفية ،بالمح

 ذلك بنظر القاضي عن السفر البعيد ويعود الحق في إلاالقانون فلم يتكلم  أما كان السفر سفر نقلة ،  إذايسافر بالمحضون 
 .40على حسب مصلحة المحضون 

غتَ انو يكون للأب أو اقرب عاصب منع الحاضنة من السفر بالمحضون أو إرجاع الصغتَ إلى بلد الحضانة و تكون وسيلتو 
 .  41في ذلك رفع دعوى بطلب ذلك أمام المحكمة الجزئية الدختصة
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 إلىانتقلت الحاضنة بالمحضون من مكان الحضانة  إذامن مكان الحضانة :  اثر انتقال الحاضنة بالمحضونأما عن          
 سقوط حقها في اجر الحضانة ،على ذلك إبطال حقها في الحضانة أو في غتَ الحالات الجائزة شرعا فلا يتًتب  آخربلد 

ضانة ليس ة من مكان الحبل تظل الحضانة قائمة مع تقاضيها اجر الحضانة رغم حدوث الدخالفة لان عدم انتقال الحاضن
فقد وضع الفقهاء شروطا معينة للحضانة و ليس من بتُ ىذه الشروط إقامة الحضانة  شرطا من شروط الحضانة ،

كما لم يرتبوا سقوط حقها في الحضانة جزاء على انتقالذا من   انة و عدم انتقالذا إلى بلد آخر ،بالمحضون بدكان الحض
إلى خارج مكان الحضانة ليس فيو ضياعا لحق الصغتَ لان عدم النقلة حق للأب  مسكن الحضانة و انتقال الحاضنة

 . 42وذلك فهو يدلك إسقاطو 

  اثر العرف على سفر الحاضنة بالمحضون :الأول الفرع 

ما ذىب  تبر ىذا الانتقال مسقطا للحضانة ؛ أمايع أو ،لم يرد نص من الشارع يدنع احد الوالدين من الانتقال بالصغتَ 
العقد و اعتباره دلالة ضمنية على الرضا بحضانة الصغتَ في البلد الذي جرى فيو العقد  إجراءالحنفية من مراعاة مكان  إليو

العقد بتُ الزوجتُ في  إجراءو بالتالي اعتبر الحنفية ، على الزوجة وىو بلدىا فهو من السياسة الشرعية في اعتبار القرائن 
عقد الزواج و ىذا الرضا الضمتٍ من الزوج مع  أثارانة الصغتَ في بلدىا لان الحضانة من بلد الزوجة رضا من الزوج بحض

 إليوذىب  ومامراعاة للقرية و اعتبارا للعرف ؛  الأحكامانو لم يصرح بو ولم يذكره في العقد معتبر عندىم و تتًتب عليو 
 سوى ما رأوه لم يرد فيو نص من الشارع ، أىلها أخلاقبضرر بو لتخلقو  إلحاقالقرية فيو  إلىالحنفية ىو انتقال المحضون 

و بالتالي فان ىذا التعليل لا يستمر في كل الظروف و ة في الددينة ، الحميد الأخلاقمن برقق مصلحة المحضون باكتسابو 
ا من صخب و و الدشاىد في زماننا أن الددينة بدا أصبح فيهآخر ؛  يجب أن يتغتَ الحكم بتُ زمان و آخر وبتُ لرتمع و

حماية قوية إلى الفساد ما لم يكن لو وازع و  كل ذلك يدفع و يوجو الولد  ق و انتشار لوسائل اللهو المحرم ،سوء أخلا
 أصبحت الآنفان معظم القرى  ، أخرىىذا من ناحية  القرى بهذه الصورة و الخطورة ؛ وىذا الأمر ليس موجودا في

في القرى بعدا عن الدفاسد الدوجودة في الددن لعدم  إنشى على الولد فيها بل تتمتع بوسائل العيش و العلم لشا لا يخ
لن يكون الانتقال وبناء على ذلك لا يجوز  لاستقرار في القرية دون الددينة ،توفرىا فيها فيكون نعو و مصلحتو بالعيش و ا

حاصل الأمر عند الفقهاء ىو رعاية مصلحة و لحضانة في كل الأحوال و الأزمان ؛ بالولد من القرية إلى الددينة مسقطا ل
وإذا كان الأمر   ر لدا ذكره الشافعية و الحنابلة ،و كذلك الأم ه الحنفية يختلف من عصر إلى عصر ،الصغتَ و ما ذكر 

يجب عليو أن يراعي في قضائو  كذلك فانو يجب على القاضي في كل قضية تعرض عليو أن يحقق مصلحة المحضون و
 . 43الأحوال  لزمان و الحادثة و يطبق في شانها ما يهديو اجتهاده مع مراعاة مصلحة المحضون في كلاو ظروف الدكان 



 01العدد:                                  2019السّنة:              09المجلّد:                       لرلّة التًاث
 

208 

 

  سلطة القاضي على سفر الحاضنة بالمحضون :الفرع الثاني 

التي تعالج ىذا الدوضوع بتفرقة ضمنية غتَ صريحة بتُ حالتتُ : الحالة  الأسرةمن قانون  69في الدادة  أتىالدشرع الجزائري  
، وىي لشارسة الحضانة داخل التًاب الوطتٍ ، و الحالة الثانية ، و ىي لشارستها خارج التًاب الوطتٍ ، و قد نظم  الأولى

خاصة بهذه الحالة ،  أحكاماذا القانون لم يتضمن ى إذ  الأولىمن ذات القانون و ترك الحالة  69الحالة الثانية في الدادة 
 تأويلتُ إلىىذا السكوت يدعونا  أنيدكن قولو ىنا ىو  ما أقصىو يع الجزائري كان ينبغي سده ،و ىذا القصور في التشر 

حلها للقضاء ، ومن ثم فقد منح لو  أمرالدشرع بسكوتو ىذا قد ترك  أنالقول  إلىيقودنا  الأولالتفستَ  أنمن حيث 
 .44و ابزاذ ما يراه مناسبا  الأسرةمن قانون  222الكاملة في تطبيق الدادة  الحرية

 خاتمة : 

عند حدوث نزاع قانوني بتُ الناس و بتوافق الشريعة  إليوفي رجوع  أساسيالعرف يعتبر معيار  أنو عليو و لشا تقدم لصد 
 .  الإسلامية

الستَ  أوالدعاملات  أوذلك في العبادات  أكانالفقو , سواء  أبوابيدخل فيو جميع  الأحكامو سلطان العرف كبتَ على 
العرف لصده يتطور بتطور الظروف الاجتماعية و الاقتصادية و بالتالي فالحكم   أنغتَ ،   45الشخصية  الأحوال أو

 العرف يتغتَ بتغتَه .  إلىالذي اسند 

الشرعية  الأحكاملفرعية للتشريع . ومعتبرا من حيث يقول عبد العزيز الخياط : و سيبقى العرف واحدا من الدصادر ا
و الاجتهاد فيها , سواء كان ذلك في معاني الكلمات و عبارات  الأحكامواسع في استنباط  تأثتَالعملية بتُ الناس لدا لو 

 .  46الزراعةفي معاملاتهم و عقودىم الجارية في البيع و التجارة و  أوالناس 

ع الذي لو كامل متًوك لقاضي الدوضو  الدبدأ) مراعاة مصلحة المحضون ( و ىذا  لدبدأعن الحضانة فهي بزضع  أما
و على الرغم  ، الأحوالو حسب الظروف و  أخرى إلىىذه السلطة بزتلف نسبة تقديرىا من قضية  أن إلا الصلاحية ،

توحيد  إلىجوء لالعليا ال مةكلشا يتعتُ على المح الأحقمن ذلك فالقاضي يجد صعوبة في اختيار الحكم الصائب و 
 . الاجتهاد القضائي في الدسائل الدتعلقة بدصلحة المحضون 

و بناء على بذدد أحكام الحضانة مع كل حدث لابد من بذديد النظر في مواد قانون الأسرة الجزائري و إجراءات المحاكم 
 ن في ضوء مستجدات العصر .الدتعلقة بالحضانة و وضع القيود التي تناسب كل عصر لتحقيق مصالح المحضو 

 وسيبقى بابا واسعا لنمو التشريع و تطوره . الفقو الإسلامي ، و بطبية الحال فالعرف لو اثر ملحوظ في 

أما عن السلطة التقديرية للقاضي فهي بزضع لقاعدة مصلحة المحضون حيث تعتبر قاعدة فقهية يصعب صبها في مادة 
قانونية فهي متعارف عليها رغم عدم برديد لزتواىا فهي قاعدة مرنة تتأقلم مع الأزمنة و الأمكنة و خاصة من طفل إلى 

 آخر . 
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