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 الملخص:       
الاجتهاد القضائي باعتباره منهج عملي من مناىج الاجتهاد الفقهي الدعاصر في الحكم على الحوادث كالقضايا التي تعرض        

                     تكييفها من القاضي كفق معطياتها في نطاؽ السلطة التقديرية الدمنوحة لو شرعا كقانونا، فلا بد  على المحاكم، كضركرة 
 نصوصو للوقائع  كالدشكلات كفض النزاعات القضائية فيها إمكانية مواكبة   عد التشريع الإسلامي في غيابأف يتأسس على قوا

                       عند كضعهاالجزائرم، كالتي تهدؼ أساسا  قانوف الأسرة في تقنتُ تعد الدصدر الرئيس لذا في لراؿ الأحوؿ الشخصية التي
ر من مصادر الاجتهاد كأعرافهم كعوائدىم، لشا يتطلب اعتبارىا كمصد اتهم،يحاجمصالح الناس ك  إلى مراعاة   من الشارع الحكيم 

مراقبة  دكر الدنوط باجتهاد المحكمة العليا باعتبار مهامها الرئيسي في الحل الدشكلات كفض النزاعات القضائية، كىو القضائي في 
مدل تطبيق نصوص القانوف لاسيما إذا أنيط الأمر في تكييف القضايا كفق معانيها كمقاصدىا في نطاؽ الدستجدات العرفية 
الخارجة عن  مقتضيات النص، لذا تهدؼ  ىذه الدراسة إلى بياف مدل اعتبار العرؼ كمصدر من مصادر الاجتهاد القضائي في 

 في معالجة القضايا كالدشكلات الأسرية الدعاصرة، كبنماذج تطبيقية.  لشارسة التكييف الفقهي كالقانوني
 Summary 

     Jurisprudence  as a practical approach to the jurisprudence of modern 
jurisprudence in the ruling on the incidents and issues that are brought before the 
courts, and the need to adapt the judge according to the data within the scope of  
discretion granted to him and the law, it must be based on the rules of Islamic 
legislation in the absence of the possibility to keep up with the texts of the facts 
and problems And the resolution of judicial disputes in the area of personal status, 
which is the main source of legislation in the Algerian family law, which aims 
primarily at the development of the wise street to take into account the interests of 
people and their needs, customs and returns, which requires to be considered as a 
source of sources The role of the High Court of Justice as its main task in 
monitoring the application of the provisions of the law, especially if it is necessary 
to adapt the cases according to their meanings and purposes within the scope of 
the customary developments beyond the requirements of the text. Consider 
custom as a source of jurisprudence in the  practice of adapting jurisprudence and 
legal in the treatment of contemporary family issues and problems, and applied 
models.   

    
إف الاجتهاد القضائي يدػثل في حقيقتو السلطة التقديرية التي بسنح للقاضي فػي إصػدار أحكاـ القضائية التي        

من الفركع كالجزئيات بدقتضى احتكاكو بالمجتمعات   تغطي منػػطقة الفراغ التشريعي في النصوص التشريعية في كثتَ
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التي تفرض تبعا  لاسيما في نظاـ التعامل كالعلاقات كالأعراؼ السائدة الدتجددة قائع كالدشكلاتكإدراكو التاـ للو 
تغتَ الحكم القضائي بتغتَىا الدائم، كىذا ما يفسر اعتبارىا  كمػػصدر من مػػصادر التشريع، يستند إليها الدشرع في  

عدة، كبدا أف قانوف الأسرة                     كثيػر من التعديلات التي تسرم حليا في لستلف القوانتُ في لرالات 
التي ذاعت في                       البلول كذلك بسببلراؿ الاجتهادات القضائية، يعد من أكلويات البحث في 

في النكاح، رخصة القاضي  في   اختيار الولي  ،)الزكاج بالفابرة( كالزكاج العرفي  ،الدسائل الدتعلقة بالأسرةكثتَ من 
نكاح التي ترتب ضياع حقوؽ كالشركط الجعلية في عقد ال ،من الأجانبكزكاج تعدد الزكجات كحقو في منعو، 

عايتَ التي بسثل كالد الركائز من تَتعطيل كثغتَىا من الدسائل التي أنيطت بدشاكل كمطبات التي تسببت في ك الدرأة، 
ركح العقد الشرعي لدا بذلبو من معاني جوىرية من السكينة كالاستقرار كالأنس كالدودة، كالتي بدكرىا تعمل على 

 التكييف الشرعي ل ذلك أحوجنا إلىكػو كىو حفظ النسل في كاقع الحياة الدتجددة،  ل برقيق الدقصد الأكبر
بستػاز ثل ىذه القضايا باعتبار أف الدصدر الرئيس لقانوف الأسرة الجزائرم نصوص التشريع الإسلامي التػي لد الدناسب

 .بالدركنة كالسعة كاستيعاب متطلبات الحياة الدعاصرة كمقتضيػات كاقعها
بتأثتَاتو الاجتماعية  الدطلوب لمجابهة برديات العصرالقضائي بيسر لشارسة الاجتهاد  ما يدهد وكى       

على  مةالشريعة القائ نصوصحاكلة التوفيق بتُ ضغوهها كبتُ بد، كالاقتصادية التي تهدد بساسك الأسرة في الجزائر
مع ما لدكر الاجتهاد القضائي في فرض الحماية  ،يئيةفي نطاؽ الدتغتَات العرفية كالعلمية كالب رعاية الدصالح العامة

                  القانونية للأسرة الجزائرية خصوصا مع التعديلات التي سرت عليها في الآكنة الأختَة لدقتضيات الواقع
لق كالتي بذدىا قاصرة لدا يتًتب على تطبيقها من آثار سلبية بزل بتماسك الأسرم، كمن ىذا الدنط ،الدعاصر

 سنحاكؿ معالجة الدوضوع من خلاؿ المحاكر الآتية:
المحور الأول: العرف كمصدر من مصادر الاجتهاد القضائي في معالجة المشكلات الأسريـة في          

 الفقه الإسلامي.
                   المحور الثاني: العرف كمصدر من مصادر الاجتهاد القضائي في معالجة المشـكلات الأسـريـة         

 في قانون الأسرة الجزائري.
  في القضايا الأسرية ائية للمحكمة العليا في الجزائرالمحور الثالث: نماذج عن الاجتهادات القض         

المحور الأول: العرف كمصدر من مصادر الاجتهاد القضائي في معالجة المشكلات الأسريـة في         
 الفقه الإسلامي.

الأحكاـ  في تكييف كيقصد باعتبار العرؼ كمصدر من مصادر الاجتهاد القضائي الاعتداد بو   
في لرتمعها، كالقرارات على نمط الوقائع في معطياتها كملابساتها في نطاؽ الأعراؼ كالعادات السائدة  كالدتجددة  

وسائل كالأحكاـ القائمة على التيستَ مراعاة لدقصود الشارع ابتداء من كضعو لل كمقتضياتهافتوجو كفق لررياتها 
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،  كىو منهج أىل الاجتهاد كأئمتو، كمن مارسوا لا يتعارض كأساسياتو في التشريع بدا كرفع الحرج عن البشرية
في القضايا التي كانت تعرض عليهم،  ، حيث أسسوا اجتهاداتهمعبر مراحل التاريخ الإسلاميفي نطاقو    القضاء 

فق التصور التاـ كالدقيق للأكضاع ك التشريعي،  كفصلوا في النزاعات التي تستشكل عليهم في غياب النص 
كالأعراؼ الجارية عندىم، كالفقو العميق لدستجداتها، كبناء على قواعد كمناىج أصولية ذات ارتباط كثيق بفقو 

حيث يؤسس بها عملية الاستنباط  من في التشريع الإسلامي، سا الاجتهاد القضائي التنزيل الذم ينبتٍ عليو أسا
كالخركج عن ذلك  كالدصالح الدرسلة كالاستحساف كسد الذرائع،النصوص التشريعية في ضوء مقاصدىا ككلياتها،  

 تشريع.ال يعد غلط عظيم على

من  اداتو كأعرافو الدتجددة بدا فيهابعالدعاصر كاقعنا لا سيما في كما أحوجنا إلى ىذا الدنهج في الاجتهاد       
بدا يحقق مصالح  ما يدعو إلى لزكـ التكيف معو عند الحكم على القضايا كالفصل في النزاعات ،التشابك كالتعقيد

في آف كاحد، كىذا ما نوه إليو العلامة ابن القيم في كتابو  كمقاصد الشارع الحكيم كمتطلباتها الضركرية البشرية
كعد الخركج عن تغتَ الأزمنة، كالأمكنة، كالأحواؿ، كالعوائد، بفي تغتَ الفتول   فصلاحيث عقد إعلاـ الدوقعتُ، 

            حيث قاؿ: " ىذا فصل عظيم النفع  ،من الحرج كتكليف ما لا سبيل إليو ذلك نوع من الجمود  فيو
لا سبيل إليو ما يعلم   كقع بسبب الجهل بو غلط عظيم على الشريعة أكجب من الحرج كالدشقة كتكليف ما ،جدا

شرها أساسيا من الشرهتُ اللذين لا بد  اعتبرهلذلك  ،1"أف الشريعة الباىرة التي في أعلى رتب الدصالح لا تأتي بػػػو
                     للمفتي  أك الحاكم أف يلتزـ بهما عند الإفتاء أك الحكم في  قولػو: " كلا يتمكن الدفتي كلا الحاكم 

ع الفهم: أحدهما: فهم الواقع كالفقو فيو كاستنبػػاط علم حقػػيقة ما كقػػ من الفتول كالحكم بالحق إلا بنوعتُ من
كيقوؿ  أيضا: " نوعاف من الفقو للحاكم منهما: فقو في  ،(2)"بالقرائن كالأمارات كالعلامات حتى يحيػػط بو علما 

أحكاـ الحوادث الكلية، كفقو في نفس الواقع كأحواؿ الناس، يديز بو بتُ الصادؽ كالكاذب، كالمحقق كالدبطل، ثم 
 .(3)"ب، كلا يجعل الواجب لسالفا للواقعيطابق بتُ ىذا كىذا، فيعطي الواقع حكمو من الواج

كالإفتاء، كعػدـ الجمود على  بلزكـ اعتبار العوائد كالأعراؼ الدتغتَة عند الاجتهاد كنص القرافي أيضا
الدسطور في الكتب، كاعتبر الخركج عن ذلك خرقا للإجماع كجهلا بالدقاصد حيث قاؿ: " فمهما بذدد في العرؼ 

كلا بذمد على الدسطور في الكتب هوؿ عمرؾ، بل إذا جاءؾ رجل من غتَ أىل  اعتبره، كمهما سقط أسقطو،
لا بذره على عرؼ بلدؾ، كأسالو عن عرؼ بلده، كأجره عليو، كافتو بو دكف عرؼ بلدؾ   يستفتيك إقليمك

لماء بدقاصد ع  كجهل   كالدقرر في كتبك، فهذا ىو الحق الواضح،  كالجمود على الدنقولات أبدا ضلاؿ في الدين

                                                           
1
 .1/87ابن القيم، أعلاـ الدوقعتُ،  - 

 .1/87ابن القيم، أعلاـ الدوقعتُ،  -2
 .4ص ، ، الطرؽ الحكيمة في السياسة الشرعيةابن القيم -3
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كقاؿ في موضع آخر: " إفّ إجراء الأحكاـ التي مدركها العوائد مع تغتَ تلك ، 1" الدسلمتُ كالسلف الداضي
كىو ما ذكره أيضا ابن عابدين في قولو: " كثتَ من الأحكاـ ، (2)"العوائد: خلاؼ الإجماع كجهالة في الدين 

ك فساد أىل الزماف،  بحيث لو بقي الحكم على بزتلف باختلاؼ الزماف، لتغتَ عرؼ أىلو، أك لحدكث ضركرة، أ
ما كاف عليو أكلا للزـ منو الدشقة كالضػػرر بالناس، كلخالف قواعد الشريعة الدبنية على التخفيف كالتيستَ كدفع 

  .(3)" الضرر كالفساد

 التوصل بهاكاعتدادىم للأعراؼ كالعوائد عند الاجتهاد تعلق الأمر بالإفتاء أك الحكم أك القضاء لإمكانية 
بقضاياىا بالفصل فيها في نطاقها،  الدتوقعة عن الأحكاـ الاجتهادية الدناهةالدصالح كالدفاسد إلى الكشف عن 

                اعتبار الدتغتَة زمانا كمكانا ب كضاع كالأعراؼحيث تشكلها الأ ،بدقتضى أنها الضابط الذم يحكمها كيشكلها
، الإقداـ أك الإحجاـ أك التقييدتكوف مناهات لتلك الأحكاـ، كالتي تتبعها في كمآلات  ما تؤكؿ إليو من نتػػائػج

العوائد: يتغتَ الحكم فيو عند تغػػتَ العادة إلى ما تقتضيو العادة  يقوؿ القرافي: " كل ما ىو في الشريعػة يتبع 
ريات الدصلحيػة لا يستند فيو الباحث كيقوؿ عبد المجيد النجار: " إف معتٌ ذلك أف تأصيل الضرك  ، (4)الدتجددة"

 .(5)" على لررد مقررات الشرع، بل لابد لو من الالتفات إلى الظركؼ الدتباينة التي تنزؿ فيها تلك الدقررات

الريسوني: " لا يدكن إنكار أف ىناؾ  نظرا جديدا، كتقديرا مناسبا كما يقوؿ أحمد تطلب على الدكاـي لذا
فتتغتَ أكضاعها كسلم أكلوياتها، كبتغتَ نفعها أك  ،تتػػأثر باختلاؼ الأحواؿ، كتغتَ الظركؼمصالح كثتَة كمفاسد 

ضررىا لشا يستدعي نظرا جديدا، كتقديرا مناسبا ككسائل مناسبة ككل ىذا يؤثر على الأحكاـ تأثتَا ما، ينبغي أف 
  (6)"ينظر فيو كيقػػدر بقدره بلا إفراط كلا تفريط 

كسجلت لذا حلوؿ شرعية بدا يتناسب كىذا النوع من الاجتهاد قد عالج عدة قضايا كمشكلات           
كما يديز الاجتهاد القضائي كنوع من أنواعو أف يعالجها بدا يحقق الدصلحة العامة  ،كالأعراؼ السائدة في نطاقها

باهها الوثيق بدسألة الأعراؼ ، كسنتناكؿ البعض منها في لراؿ الأحواؿ الشخصية كالأسرية لارتللمجتمع ككل
أنها لزور البحث، كمن القضايا الأكثر  اكالعوائد، إذ تتشكل عادة  كتسرم في الواقع كفقها كتتجدد بتجددىا، كم

 بالعرؼ:، كفصل فيها اعتدادا ذاتالالعصر الحالي بىذا ىذا النطاؽ، كفي هرحا في 

                                                           
1

    .1/314القرافي، الفركؽ،  - 

 .218القرافي، الإحكاـ في بسييز الفتاكل عن الأحكاـ كتصرفات القاضي كالإماـ، ص  -2
 .2/125ابن عابدين، لزمد أمتُ بن عمر، لرموعة رسائل ابن عابدين، عالم الكتب،  -3
 .218القرافي، الإحكاـ في بسييز الفتاكل عن الأحكاـ، ص  -4
 .79الشريعة، صجماؿ الدين عطية، نحو تفعيل مقاصد  -5
 . 288الريسوني، نظرية الدقاصد، ص  -6
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      ى الدرأة في إثبات الولاية عل  (1)ح رأم الجمهور الفقهاءكإف رج قضية الولاية على الدرأة في التزكيج -       
إبراـ العقد  نيابة عنها، إذ كجود الولي أثناء استحسن ىذا الأختَ إف ك   ،(2)خلافا للحنفيةفي التزكيج لقوة أدلتهم، 

كما جعل زكاجها موقوؼ على رضاه كلو حق الاعتًاض فيما   لا يليق بدحاسن العادات أف تقتحم لرالس الرجاؿ،
فقد أقر ، أيضا أقر خلاؼ ذلك مراعاة للواقع كالعرؼبعض أىل العصر إلا أف  تبتُ لو عدـ كفاءة الزكج  لدوليتو

مطلوب دينيا  أف الحرص على موافقة الولي عند إجراء عقد الزكاج من " للبحوث كالإفتاء  المجلس الأكربي 
أك كعضلو، فلا بأس من العمل  كاجتماعيا، لكن إف اقتضى الحاؿ تزكيج الدرأة بدكف كلي لظركؼ معينة كتعذر إذنو

بقوؿ من لا يشتًط الولي لابتداء العقد، كأما إذا تم العقد دكف كلي فإنو عقد صحيح، مراعاة لقوؿ 
بل من توفرت فيو لرموعة الشركط  ،وأنو ليس كل قريب يصلح أف يكوف كليا للمرأة لعقد نكاحك .....الدخالف

 .(3)"بها نافعان لذا لا ضارا  الدعتبرة، كمن أهمها أف يكوف تصرفو

مع إلغاء  من الحنفية كالشافعية كالحنابلة جمهور الفقهاء رأم علىزكاج الدسيار  (4)العصر فقهاء أيضا رػكأق -       
بعد  ر الدثلحكم بفسخو قبل الدخوؿ كيدضي بده الذم خلافا للمالكية(5)إلغاء الشركط الدناقضة لدقتضى العقد

تتنازؿ فيو الدرأة عن بعض حقوقها في نطاؽ الشركط التي يتفق عليها الذم  ىو نوع من الزكاج ، ك (6)الدخوؿ
اليوـ في معظم المجتمعات  انتشرت صورهحيث  ،للعرؼ اكراىتو، كىذا اعتبار  مع طرفاف أثناء إبراـ العقدال

كلأسباب عدة ترتبط عادة بغلاء السكن، كالقسم عند تعدد الزكجات،  كتنازؿ الدرأة عن النفقة، كعن  الإسلامية
كتكاليف الزكاج، كاستفحاؿ ظاىرة العنوسة، ككثرة الدطلقات كالأرامل، كانتشار البطالة بتُ الشباب كغلاء  الدهور

، كما ماؿ إليو أىل العصر في الشافعية كالحنابلةالدشرع الجزائرم  برأل الجمهور من الحنفية ك كقد عمل   الدعيشة،

                                                           

. الدػرداكم، الإنصاؼ 7/337 تٍ،الدغ. ابن قدامى، 16/146، المجموع شرح الدهذب، . النوكم5/22. الشافعي، الأـ، 2/165الدوهأ، مالك،  -1
 2/264السيل الجرار الدتدفق على حدائق الأزىار،.      ، الشوكانيالخرشي على لستصر سيدم خليل. الخرشي، 8/66، ؼفي معرفة الراجح من الخلا

 .4/153. ابن عابدين، رد المحتار، 214 – 1/213الدرغيناني، الذداية،  -2
  ، 2005فبراير  27- 23/الدوافػػػق  1426لزػػرـ  18 -14عشرة، بدقره بدبلن، في الفتًة من:  المجلس الأكركبي للإفتاء كالبحوث، الدكرة الرابعة .-3

 http://www.e-cfr.org.  3/14قرار بشأف الولاية في النكاح،  رقم: 
ـ، قػػرار بشػػأف 12/4/2006-8الدػوافػق /ىػ14/3/1427-10ػع الفػقػهي الإسػػلامػػػي، الدكرة الثػػػامنة عشػػر، بدكػة الدػكػرمة، في الفػتػرة مػػن مالمج -4

كمن الدعاصرين: يػػػوسف القػػػػرضاكم، كىبة الزحيلي. عبد العزيز بن باز،    http://www.themwl.org. 5رقم:  اح الدستحػدثة،كعقػود الن
ن ػػ، عبد الله بلعبد العزيز بن عبد الله آؿ الشيخ، عبد الله بن عبد الرحمن الجبرين، ، إبراىيم بن صالح الخضتَم، ،لزمد السيد الطنطاكم نصر فريد كاص

ـ، 21/07/2001الدػػػػوافػػػػق  -ىػ1422جمػػػادل الأكلػػػػى  02منيع ، أحمد الحجي الكردم،  انظر: القرضػػاكم، زكاج الدسيػػػار، 
http://www.qaradawi.net ،الزحيػػلي، لزمػػد فتػػاكل ،http://www.zuhayli.com  

، البناية شرح . العيت7/450ٍالدغتٍ،  ابن قدامى،، شرح فتح القدير ،. ابن الذماـ5/589ركضة الطالبتُ، ،  النوكم. 5/107،الأـالشافػػعػػي،  -5
  ..196 – 2/195الخرشي على لستصر سيدم خليل،  . الخرشي،6/344، ، الإنصاؼالدػػرداكم ،الذداية

  .196 – 2/195الخرشي، الخرشي على لستصر سيدم خليل،  -6

http://www.themwl.org/
http://www.qaradawi.net/
http://www.qaradawi.net/
http://www.zuhayli.com/
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أنو " إذا اقتًف  (1)ـ2005سنة  02 -05ـ الدعدؿ كالدتمم بأمر رقم 1984 الأسرة الجزائرم  من قانوف 35الدادة 
 ."عقد الزكاج بشرط ينافيو كاف ذلك الشرط باهلا كالعقد صحيحا

كإف استحسنو جمهور الفقهاء  القدامى ابتداء  (2)العصر عند أىل دخوؿاللزكـ توثيق عقد الزكاج قبل  -        
في حالة تركو ضياع  حماية للحقوؽ كقطع النزاع، إذ قد يتًتب كىذا  ،انعقد شرعا بتوفر أركانو كلوفي زمنهم 

كالنفقة، كحق الخلع كإثبات النسب،  ،الإرث امع التعارؼ على إيقاعو مؤخر  الحقوؽ كالصداؽ الدؤخر
لدا يقتضيو كاقع الحاؿ  في توثيق العقود   ،في إثبات الحقوؽ حداث النزاعاتإذلك  يسبب قد ما ....، كالتطليق

أفضى كثتَا إلى  الذم خصوصا في كاقعنا، كغياب الأمانة كالصدؽكالذمم  فساد الأخلاؽ في أحواؿ الناس مع 
مع تقييد قانوف الأسرة الجزائرم للتعدد  ، كقد استفحلالأختَة إنكار الزكاج كالمحاكم الجزائرية تشهد ذلك في الآكنة

، أعلاه من قانوف الأسرة الدذكور 8ادة ػػػػملل هبقا من رئيس المحكمة رخيص، كتالأكلى بالحصوؿ على موافقة الزكجة
من باب السياسة  ، فيلزـ توثيق عقد الزكاجحماية لأسرتو الأكلىيعقده في الغالب عرفيا كسرا، فأضحى الدتزكج 

، يقوؿ يوسف القرضاكم: " في ىذه الحالة إذا صدر أمر القانوف من كلي الأمر الشرعي بإيجاب التوثيق لصالح العاـ
 .(3)تصبح هاعتو لازمة شرعا"

، ككفق كالآثار الناجمة عنو ما تعارؼ عليو الناس في أسلوب إيقاعو بساشيا معتقييد تعدد الزكجات  -          
يقوؿ ابن عاشور: " إذا لم يقم تعدد الزكجات على قػاعدة العدؿ بينهن اختل نظاـ العائلة،   الحاجة الدتوقعة،

كحدثت الفتن، كنشأ عقوؽ الزكجات أزكاجهن، كعقوؽ الأبناء آباءىم بأذاىم   في زكجاتهم كفي أبنائهم، فلا 
قػػػرار كفي  ،(4)على الأصل بالإبطاؿ "جػػرـ أف كػػاف الإذف في التعػػدد لدصلحة يجػػب أف تكوف مضبػػوهة غتَ عائدة 

إنما أباح الإسلاـ ذلك لأنو دين الواقع: "بدقتضى قػػػرار المجػػلس الأكربي للبحوث كالإفتاء حػػوؿ ترخيصو للتعدد 
تنجب امرأتو، أك تطوؿ عندىا فتًة الحيض، لا  فالزكاج الثاني قد يحل مشكلة عند الرجل الذم.........كاقعي

لة عند الدرأة ػككقد يحل مش صيبها الدرض، كيستمر معها، كلا يريد أف يطلقها إلى غتَ ذلككىو قوم الشهوة، أك ي
لو   صوصاػػابة، كخػي شػة كىػػلقػثلها الدطػػلو، كم زكجة لا ابػش منزكاج ػػفي ال  ها كلا تطمع ػالأرملة التي يدوت زكج

                                                           

فبراير  27الدؤرخ في  02 -05الدعدؿ كالدتمم بالأمر رقم  1984يونيو سنة  9ق  الدوافق 1404رمضاف عاـ  9مؤرخ في  11 -84قانوف رقم  -1
2005. 

 -133ص  ـ 2000 -ىػ 1420  ،1ط: دار النفائس، الأردف، ،زكاج كالطلاؽفقهية في قضايا العمر سليماف الأشقر، مستجدات أسامة  -2
136. 

 /http://www.aljazeera.net، ـ18/04/1998العرفي، حلقة على الأنتًنت، بتاريخ: الزكاج يوسف القرضاكم،  -3

  .4/226ـ،  1984ابػن عاشور، لزمد الطاىر، تفستَ التحرير كالتنوير، الدار التونسية، تونس،  -4
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دما يزيد عدد النساء الصالحات للزكاج عن عدد ػػكلو، عنمشكلة عند المجتمع   يحػػل دػػػكق رػػثػػأك أك فلػػا هػػاف لذػػك
 .        (1)"، كىذا قائم باستمرار، كيزداد تفاقما بعد الحركب كنحوىاالنكاح لىػػالرجاؿ القادرين ع

العـرف كمـصدر مـن مصــادر الاجتهاد القضائي في معـالجة المشـكلات الأسـريـة أثر المحور الثـاني:          
 قانون الأسرة الجزائريفي 

، كلا في تقنتُ قضايا الأسرة في الجزائرىو لا يختلف عما ابذو إليو الفقو الإسلامي باعتباره الدصدر الأصلي ك        
 في إعطاء حلوؿ  التقديرية للقاضي سلطة ال في منحكفق قرارات المحكمة العليا في اجتهاداتها القضائية منهجو في 

                 السائدة في نطاؽ الأعراؼ كالعوائد بدتطلباتها مع الوقائع كالدشكلات القانوني لنصل ومن خلاؿ تكييف
التشريع الإسلامي  نطاؽ مرجعتيو الأساسية، كىو في كأبعاده الدقاصديةا مع ركح النص بساشي كتفستَه، في الجزائر

بدوجب ما نص عليو الدشرع  في اجتهاداتها العلياكما لو فيما سارت عليو المحكمة ،  في قواعده كمبادئو الكلية
  ـ2005سنة  02 -05الدعدؿ كالدتمم بأمر رقم ـ 1984 قانوف الأسرة الجزائرممن   222في الدادة  الجزائرم

 دكفالفقهية بذاىات جميع الا ستناد إلىالاكمن خلاؿ ، الرجوع إلى الفقو الإسلامي فيما لم يرد فيو نص من 
في غياب التشريع  أقره الدشرع  احتياهي إلى العرؼ كمصدر في ذلك  مستندا ،بالابذاه الدالكي فقطالالتزاـ  ضركرة

بدا يتلائم  كما للقاضي أيضا التنسيق كالجمع بتُ النصوص عند التعارض،  القانوف الددنيمن  بدوجب الدادة الأكلى
 .كأعرافنا
حيث تسد القانوني،  التشريع الدكمل للنص بدثابة  العلياقع بذلك الاجتهادات القضائية للمحكمة ػفت        

 كالأحداث، لجميع الوقائع كقوانينو ة في التشريع بعدـ مواكبة نصوصوعادالدفتًضة الثغرات القانونية كمنطقة الفراغ 
 جعلفهو بذلك يكوف الدشرع قد جزء من حيثياتها، يعد العرؼ  يثح ،كإحاهتها التامة بدلابساتها كمعطياتها

الإسلامي، كمراعاة الأعراؼ   طبيق القضاة للقانوف، كعدـ لسالفة أحكاـ التشريععلى ت متنوع بتُ الرقابة  مهامها
ن ػػمو ػػليػػبدا بسفي ذلك الدشرع الجزائرم إلى برقيق مقاصد التشريع الأسرم،  ينحو  المجتمع، كتلبية احتياجات

نحو برقيق الدقصد العاـ  في             الدودة، كالتعاضد كالتعاكفالألفة ك ك الاستقرار كالطمأنينة كالسكينة لحة ػصػم
جاء في قرار المحكمة العليا عن اجتهاداتو: " إف القرار الذم لا يكوف معتمدا على أم أساس ، حفظ التناسل

لا حكم يعلو                     ر " أفػكما أق ،  (2)في الأساس القانوني" يكوف مشوبا بالانعداـقانوني أك شرعي 
 .ارراتهػقػػمن متُ ػكالقوان راؼ في كضع الأحكاـػػلاعتداد بالأعكا ، (3)على الشريعة"

                                                           
ب ػػػرج 22 -18ن ػػػم ، في الفتًة الدمتدةلن بايرلنداػػلامي بدبػػافي الإسػػػركز الثقػػػعة بالدػػػالدكرة الراب الأكربي للبحوث كالإفػػتاء، المجػػلس -1

 .4/4 ، رقم:رخصة الزكاج من أربع نسوة كسوء استخدامهاـ،  قرار بشأف 1999أكتوبر  31 - 27وافق ػػالد/ىػ1420

 .312 عدد خاص، صالمحكمة العليا، غرفة الأحواؿ الشخصية ،  -2
 .305، عدد خاص، ص المحكمة العليا، غرفة الأحواؿ الشخصية  -3
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كتوريث الدطلقة في مرض الدوت عملا   ،عدة في مواضع  ااجتهاداتهفي  رىاػػاعتبقد  لذا بذد المحكمة العليا       
لا  كعاداتو في حرماف الدرأة من الدتَاث ،واقع الجزائرمالسائد في ال لعرؼلبنقيض مقصوده على رأم الدالكية اعتبار 

لراراة للعرؼ في على رأم الدالكية على الرجل في حق الزكجة بالدخوؿ     لزكـ النفقةأيضا ك  ،ما في القرليس
العرؼ كالواقع في توزيع أثاث البيت   أيضا فرضو كما، الدخوؿ بلادنا، حيث يستقبح الناس عادة مطالبتها بها قبل 

بدالذا الخاص،  للأثاث الدشتًكة العاملة في اقتنائهااليوـ من مساهمة الدرأة  نا عليوبعد الطلاؽ بتُ الزكجتُ، لدا تعارف
، ما ىو معهود عليو سابقا، كالفراش على أك الدرأة   تعلق بالدتاع الخاص بالرجلسواء حيث يتقاسمانها مع اليمتُ 

كما أعطى الدشرع الجزائرم في نطاؽ ىذه   ، الدذكور أعلاه قانوف الأسرة الجزائرم من 73هبقا للمادة  ...،الأرائك
عدـ ك النزاع   الخاص بالطرفتُ حسب ما ىو الدتعارؼ عليو عند الدادة السلطة التقديرية للقاضي في برديد الدتاع

مع اليمتُ  كالقوؿ للزكج أك كرثتهافي الدعتاد للنساء   بينة، فالقوؿ بصريح الدادة للزكجة أك كرثتها مع اليمتُ الكجود 
في اجتهاداتو: " من الدقرر قانونا أف الدشتًكات بتُ الزكجتُ  كىو ما أكده قرار المحكمة العليا ،في الدعتاد من الرجاؿ

قضاة لرجاؿ مسألة كاقع يختص بتقديرىا ما يعد للنساء كما يعد ل كبرديد مع اليمتُفي الأمتعة يتقاسمانها 
 .(1)"الدوضوع
عند التناقض مع  أك الفقهي الحكم كأللعرؼ كمصدر تشريعي في غياب النص المحكمة العليا اعتداد كمع          

يبقى الإشكاؿ الدطركح اليوـ على  ، فإنوىذه الأختَة للقوانتُ ىا الدراقبة لددل تطبيققررتو المحاكم العادية باعتبار ما 
مصدر  هىا باعتبار قواعدباتها كفق أعرافنا كعوائدنا فيما مدل مراعاة مقاصد التشريع الإسلامي نطاؽ اجتهاد

   التشريع الأسرم بصريح عبارتها كما سبق الذكر.
 القضايا الأسريةائية للمحكمة العليا في الجزائر في المحور الثالث: نماذج عن الاجتهادات القض      

منذ العليا في لراؿ الأحواؿ الشخصية لغالب القضايا التي حكمت فيها المحكمة اء من خلاؿ تتبع كاستقر         
صداؽ جدا، أنيطت أغلبها بدسألة ـ، كالتي تستند إلى العرؼ، قليلة 1984سنة  11/ 84صدكر قانوف الأسرة 
إثبات الزكاج العرفي... بعيدا عن مقتضيات العرؼ، كىذا الأمر لعلو راجع إلى الصفة الثبات  الدثل، أك النفقة، أك

التي تتميز بها أحكاـ الأحواؿ الشخصية عادة، إذ لا بزضع للتغتَ إلا في النادر، كمع ذلك ىناؾ متطلبات 
تم   كمع ذلك  لم أجد لذا كقائع في كاقعنا في نطاؽ العوائد الدستجدة ، ما يدعو توقع حدكثها ،دقيقة كإشكالات 

الفصل فيها على مستول اجتهادات القضائية للمحكمة العليا على حد علمي، كالدسائل الدتعلقة بالخلع كالشركط 
 كالحضانة..... ،عليها الطرفاف أثناء إبراـ العقدالتي اتفق 
 :في الجزائر  العليا للعرؼ السائدمن أىم القرارات التي اعتبر فيها الاجتهاد القضائي للمحكمة ك         

                                                           

  .ـ1999/ 05/ 18بتاريخ ، قرار222651المحكمة العليا، غرفة الأحواؿ الشخصية ، ملف رقم   -1
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                  الذم هعن بالنقض، لأف الحكم بالخلع منوط بدوافقةالحكم بخلع الزكجة بدقابل مبلغ مالي  -
               الزكج، الذم لم يرض بالدبلغ الدقابل الذم فصلت فيو المحكمة، كرفض الطعن: إف الخلع يحكم

، كعند الاختلاؼ في مبلغ التعويض بحكم القاضي فيما لا يتجاكز الزكجو القاضي دكف اشتًاط في
، كىو ىنا استند اجتهاد المحكمة إلى العرؼ في اعتبارىا عند التنازع بقيمة مهر الدثل (1)قيمة الدثل"

العرؼ في برديد قيمتو، كىو لم يخرج عما  الدتعارؼ في لرتمعنا، كىو خاضع للتغتَ على الدكاـ بتغتَ
  إليو جمهور الفقهاء.ابذو 

، موضوع إثبات الزكاج العرفي بعد الدخوؿ مع عدـ حضور الولي  كانعداـ في الأساس القانوني -
الزكاج العرفي للمرأة الثيب لعدـ كاعتبرت المحكمة العليا رفض قضاة الدوضوع لإثبات العقد في 

أف يثبت في حالة عدـ  بد لا الذم 22هبقا للمادة  (2)لسالفة للقانوفبصداؽ الدثل حضور الولي 
الأسرة  من قانوف 33  ادةػتفسريها للم ، كأيضا من خلاؿ9بحكم قضائي مع مراعاة الدادة تسجيلو
حيث  ، ـ2005سنة  02 -05رقم  الدعدؿ كالدتمم بأمر كالذم كافق أيضا ،ـ1984 الجزائرم
كجوبو، يفسخ قبل  بإبطاؿ الزكاج إذا تم الزكاج بدكف شاىدين أك صداؽ أك كلي في حالةنصت 

، كلزل الشاىد " الولي في حالة الدثل كيثبت بعد الدخوؿ بصداؽ  ،الدخوؿ، كلا صداؽ فيو
رأم الحنفية استنادا لدا اعتيد من الدرأة ػحيث استثنت الثيب، فلا يجب في حقها عملا ب ،كجوبو"
الدناسب عكس الدرأة التي  لذا  من الوعي كالخبرة كالتجربة عدـ الاغتًار في انتقاء الشريك أفالثيب 

ا لم يسبق لذا الزكاج، كىذا حماية لدصلحة الدرأة الدتضررة في ىذه الحالة في إثبات عقد زكاجها، ىذ
 الدخوؿ بالزكاج بالفابرةمن جهة، كمن جهة أخرل إثباتو للعقد العرفي لدا غلب في لرتمعنا 

 خصوصا في الدناهق الريفية.
من قانوف الأسرة الدذكور أعلاه،  9متى توافر أركانو هبقا للمادة  بالفابرة زكاجااعتبار الخطبة الدقتًنة  -

، كعد قرار قضاة الدوضوع  في اعتباره كعدا بالزكاج خرقا للقانوف، (3)كغتَ ذلك يعتبر كعدا بالزكاج
              الجزائر من اقتًاف الخطبة بالفابرة غالبا في كنقض الحكم تأسيسا على العرؼ السائد 

الشهود الذم أثبتوا توفر أركاف  ىااعتبار الدافع بعد ذلك إلى  التي تتم عادة بتوفر أركاف الزكاج 
 الزكاج.

أف تقدير النفقة  من الدقرر فقها  كقضاء حاؿ الدعيش، جاء في قراره: "حسب  تقدير النفقة قضاء -
أك عسرا،  ثم حاؿ الدعيشة، كمن ثم فإف القضاء  كجة يعتمد على حاؿ الزكجتُ، يسراالدستحقة للز 

                                                           

 .ـ1989/ 02/01قرار بتاريخ ، 52278رقم  المحكمة العليا، غرفة الأحواؿ الشخصية،  ملف -1
  .ـ2001/ 23/01قرار بتاريخ  ،253366المحكمة العليا، غرفة الأحواؿ الشخصية،  ملف رقم   -2
 ـ.04/04/1995، قرار بتاريخ  111876ملف رقم العليا، غرفة الأحواؿ الشخصية،  المحكمة -3
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من قانوف الأسرة: "  79، كىذا هبقا للمادة (1)بدا يخالف ىذا الدبدأ يعد لسالفة للقواعد الشرعية
                في تقدير النفقة حاؿ الطرفتُ كظركؼ الدعيش كلا يراجع تقديره قبل مضي سنة   يراعي القاضي

                      القاضي بدوجب نص الدادة كقرار المحكمة أف يراعي الحالة الدادية، فعلى الحكم"  من
للزكج، كقدرتو الشرائية، كمستلزمات النفقة لشا تعارؼ عليو أفراد المجتمع أنها من الضركريات الواجب 

فما يصنف من  يختلف من لرتمع لأخر، كمن زماف لأخر، تقدير ىذه الضركرياتاقتناؤىا، ك 
ككفق ذلك يتحدد مقدر الكمالي في مكاف كزمن قد يصنف  من الضركرم في  مكاف كزمن أخر، 

  ينسجم كركح التشريع.كىو ما  النفقة،
                ن الضرر، فقد ابذهت المحكمة العليا في قرارىا أف تقدير التعويضػر التعويض عػديػقػت -

                رر بدعاينة الوقائع التي بردد حجم الضسلطة التقديرية لقضاة الدوضوع ليرجع ل عن الضرر
نح التعويض دكف أف يخضعوا في ذلك لرقابتها، كيكفي برديد هبيعة الضرر مادم أك معنوم، لد

اء في قرار ػ، جحواؿ كالأعراؼ كالعوائدالأ في نطاؽ تتحدد حتماس كالتي ، الأساس القانونيالدقدر 
عليو قضاء أف برديد مبالغ الدتعة كالتعويض كنفقة العدة ترجع للسلطة من الدستقر : " العليا  المحكمة

برديدىا، كمن ثم فإف القضاء بدا يخالف  اب ػػر أسبػػذكػملزمتُ بتقديرية لقضاة الدوضوع، غتَ أنهم ال
 ،كأسباب برديد  مبالغ التعويض ترتبط أساسا بطبيعة الضرر ، (2"ىذا الدبدأ يعد قصورا في التعليل 

  الدنوط بواقع الحاؿ كمقتضياتو  بأعرافو كعاداتو.حقيقتو الكشف عن ك 
 الخاتمة:        
بالاجتهاد الفقهي الدعاصر في أساسا   يرتبط الاجتهاد القضائي في قانوف الأسرة الجزائرم خلاصة القوؿ أف        

الذم لابد ك ، كفق أعرافو كعوائدهفي لراؿ الأحواؿ الشخصية كمستجداتو  كاقع الجزائركمشكلات  قضايامعالجة 
                    كىذا، تكييفو كفقها كأأف يقوـ على قواعد التشريع الإسلامي كمقاصدىا في غياب النص التشريعي 

                يتناسب كالأعراؼ السائدة  االدعاصرة بد كأالقديدة  من خلاؿ انتقاء الرأم الدناسب من آراء الابذاىات الفقهية
قاصد التشريع يخدـ مبدا ، ك  تلك الأعراؼ الضركرة الدتطلبة كفقكاحتياجاتهم  ،لدصالحهم مراعاة  مزائر في المجتمع الج

 عن أصولو كثوابتو. ، كدكف الخركجالإسلامي

                 كىذا الأمر يتطلب حتما التوصية بضركرة إنشاء لرمع فقهي في الجزائر تابع للمحكمة العليا، يتكوف       
الدطركحة الأسرية الدستجدة، ك ، لدعالجة الإشكالات كالقانوف كعلم الاجتماع فقو الإسلاميمن الدختصتُ في لراؿ ال

              أساسا في مراقبة مدل تطبيق القانوف بأبعاده الدقاصدية، كالذم سيكوف الدختصة على مستول المحكمة العليا

                                                           

 .ـ1989/ 09/02بتاريخ ، قرار 65511 ملف رقمالعليا، غرفة الأحواؿ الشخصية،  المحكمة -1
 .ـ1991/ 18/06، قرار بتاريخ 95029ملف رقم  العليا، غرفة الأحواؿ الشخصية،  المحكمة -2
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تساىم في سد الثغرات  في تكوين منظومة قانونية جديدة في لراؿ الأحواؿ الشخصية، بعد ذلك  اكبتَ   الو دكر 
، كالإناهة لجميع الوقائع كالأحداث كقوانينوبعدـ مواكبة نصوصو التشريعي الدفتًضة عادة  القانونية كمنطقة الفراغ

، ما يجعلو مصدرا للاجتهاد ، حيث يعد العرؼ جزء من حيثياتهابأحوالذا كظركفها، التي تستجد على الدكاـ
 الفقهي كالقضائي.
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