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لذي لم يلد ولم يولد ولم يكن له كفؤا احد          بسم االله الرحمن الرحيم الواحد الأحد، الفرد الصمد، ا        
 عليه نتوكل وبه نستعين والصلاة والسلام على نبينا محمد خير الأنام وعلى آل بيتـه الطـاهرين                
وزوجاته أمهات المؤمنين وأصحابه الغر الميامين من الأنصار والمهاجرين ومن تبعهم بإحـسان إلى              

  .يوم الدين وبعد
 بالاهتمام في تنظيم شؤوا وإصلاح أوضاعها باعتبارهـا         كانت ولا تزال الأسرة تحظى      

  .الخلية الأساسية لبناء اتمع
ء النوع الإنساني على أكمل      البالغة والمتمثلة في بقا    -عز وجل  -ولقد شاءت حكمة االله     

ها وارتضاها االله لعباده وهي الزواج      لتي أقر  نظام أن تبنى هذه الأسرة عن طريق الرابطة ا         تموجه وأ 
  .تم بين الرجل والمرأةيلذي ا

أهم ، وبما أن الزواج من      وأثاراً ت أهمية المعاملة نوعاً   ادتزداد كلما أزد   أن أهمية العقد     وبما  
    في بناء الحيـاة     اً ابرز المعاملات وسائرها اثر    ا الإنسان في حياته بل يعتبر من      التصرفات التي يقوم 

العلاقة الزوجية الى العقد ملحة وضرورية      ت حاجة   الاجتماعية واستقرارها، ومن هذا المنطلق كان     
سرة وبناءهـا عـن     لأن سلامة ا  االمعاملات والروابط من اجل ضم    أكثر من غيرها من العلاقات و     

  قهر واإكراه ن ودطريق الإرادة الحرة والتشاور والاتفاق 
الوضعية  التي يكتسيها الزواج فقد احاطته الشرائع السماوية والقوانين          الأهميةوعلى هذه     

حفظا للحقوق وحماية   بنوع من التعظيم و التنظيم لكي لا يكون عرضة للاهواء والتروات البشرية             
  . وصونا للأعراض والأموال للأنفس

ومن اجل تحقيق هذه الغايات والأهداف النبيلة، ووفقا لفلسفات و إيديولوجيات معينة              
من حيث  ريئة  ت بعضها بالج  تميزة وصف وقعت واتخذت التشريعات الحديثة مواقف محددة وم      فقد تم 

 البشرية وتعقيداا وتنامي دعوات المنظمات      ةخاصة في ظل تطور الحيا     وترقيته   تنظيم عقد الزواج  
  . واتمعةصوصا داخل الأسرالا وحقوق المرأة والطفل خة للاهتمام بحقوق الإنسان إجميالدول
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ه المشرع الجزائـري في تنظـيم       هو الموقف الذي اتخذ    وإذا كانت هذه هي الحال، فما       
الزواج؟ ما مدى استفادة المشرع الجزائري من ما عرفته نظرية العقد من ازدهار وتطور مع إمكانية         

  .الاستعانة ا لقيام زواج متين ومتوازن من بدايته وأثناء الحياة الزوجية؟
تي صادقت عليهـا  ما مدى استجابة وتنفيذ المشرع الجزائري لبنود الاتفاقيات الدولية وال   

الجزائر في مجال الأسرة والطفل؟ وهل بالإمكان التوفيق بينها وبين ما جاءت به الشريعة الإسلامية               
باعتبارها المصدر الأساسي لقانون الأسرة الجزائري مع الأخذ بعين الاعتبار لخـصوصية اتمـع              

  . الجزائري الاجتماعية والثقافية وكذا التاريخية؟ 
 :            في موضـوع ةسبالبحث والدرا هذه الإشكاليات ارتأينا أنه يمكن تناولها        ة على وللإجاب  

   "اتجاه المشرع الجزائري نحو العقد المدني في الزواج" 
  : ويمكن دراسة الموضوع وفق الخطة التالية  

ة للعقد  في إطار النظرية العاموتطرقنا فيه لكل من العقد والزواج وتطورهما التاريخي       : فصل تمهيدي 
  .والحضارات القديمة

   العقد :المبحث الأول
   الزواج :المبحث الثاني

   وفصلين رئيسيين 
   . الزواج في كل من الدين العرف والقانون:الفصل الأول
   . نظام الزواج في الجزائر وموقف المشرع الجزائري:الفصل الثاني

  .بعض الاقتراحات والتوصيات وضمناها مجموعة من النتائج والملاحظات مع تقديم :الخاتمة



  

 

  

  
  

  
  

  
  

  
  

  
  

  
  

  
  

  
  

 
  

 العقد:المبحث الأول . 
 الزواج:المبحث الثاني . 
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  :الفصل التمهيدي
  العقد والزواج وتطورهما التاريخي

نظرا لطبيعة الموضوع وارتباطه بالجوانب القانونية و الشرعية وكذا الجوانب التاريخية   
 ووضعها في لاجتماعية فإن تحديد المصطلحات والمفاهيم التي تدخل في نطاق هذه الدراسةوا

 لها أهمية كبيرة في فهم الموضوع وتوضيحه على الصورة المطلوبة لذلك اطارها الزماني والمكاني
سوف نتعرض لأهم ما في الموضوع هذا الفصل التمهيدي لكل من العقد والزواج من خلال 

  :ليينمبحثين متتا
 العقد:المبحث الأول . 
 الزواج:المبحث الثاني . 
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  :العقد وتطور مبدأ سلطان الإرادة: المبحث الأول
      يعتبر العقد أهم صورة للتصرف القانوني في الحياة الاجتماعية ولا يمكن التطرق إلى دراسة 

 الفقري للقانون لجميع فروعه وأن دراستها العقد المعزل عن النظرية العامة للالتزام التي تعتبر العمود
  .إلى ما لنظرية الالتزام من أهمية عملية وعلميةذلك تعتبر من أهم الدراسات القانونية قاطبة ويرجع 

     أما أهميتها العملية فتتمثل في إا تتضمن القواعد العامة التي تنظم العلاقات القانونية المتعددة 
 ا الحياة الاجتماعية، فهي أساس القانون المدني بل القانون الخاص بفروعه والمتنوعة والتي تموج

  .المختلفة
      وتظهر أهمية نظرية الالتزام العلمية في كوا تتضمن مبادئ كلية ليس فيها مكان 

اال الرئيسي للمنطق القانوني مما «لخصوصيات أو تفصيلات فهي كما يقول الأستاذ بلانيول 
انا رئيسا للفكر المنطقي ولأعمال الصناعة وية في الدراسات القانونية وميدلزاجعلها حجر ا

  1.»القانونية
      سوف نتطرق في إطار النظرية العامة للالتزام لكل من العقد وتطور مبدأ سلطان الإرادة 

  :فيكون لدينا
 ماهية العقد: أولا. 
 تطور مبدأ سلطان الإرادة: ثانيا.  
 ماهية العقد: أولا: 

     استقر كل من الفقه والقانون في العصر الحديث حول تحديد وترتيب مصادر الالتزام  
  :ويذكرون عادة خمسة هي

 2.القانون -5. الإثراء بلا سبب -4. العمل غير المشروع -3. الإرادة المنفردة -2. العقد -1

  :له فيما يلي      ولا يهمنا من هذه المصادر وترتيبها وتطورها إلا العقد الذي تطرق 

                                                
 .25-24: م، ص2007، 5، ديوان المطبوعات الجامعية، ط1النظرية العامة للالتزام في القانون المدني الجزائري، ج: بلحاج العربي: أ - 1
زام تطورا عبر العصور وأشتد الصراع بين فقهاء القانون حول تحديد وترتيب مصادر الالتزام ولم يستقر الأمر إلا في العصر  عرفت نظرية الالت-2

  1998الحديث، وللتوسع أكثر حول الموضوع يراجع نظرية العقد للدكتور عبد الرزاق السنهوري، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، لبنان، سنة 
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 :تعريف العقد لغة واصطلاحا -1
 :العقد لغة  - أ

 قبل العهود وقبل الفرائض التي 1 ﴾يا أَيها الَّذِين آَمنوا أَوفُوا بِالْعقُودِ ﴿:      قال االله جل وعز
 ﴾ خاطب االله عز وجل المؤمنين بالوفاء أَوفُوا بِالْعقُودِ ﴿: ألزموها، وقال الزجاج في قوله تعالى

العهود واحدها عقد وهي أوكد العهود يقال عهدت إلى فلان : بالعقود التي عقدها عليهم والعقود
في كذا وكذا فتأويله ألزمته ذلك فإذا قلت عاقدته أو عقدت عليه فتأويله أنك ألزمته ذلك 

  2.باستيثاق
عقدة « يث وصيغة التأن» عقود « ورد بصيغة الجمع » عقد «       وتجدر الإشارة إلى أن لفظ 

في القرآن الكريم في مواضع مختلفة لتأديته معاني أهمها العهد والميثاق كما أن لفظ عقد متداول » 
في لغة العرب منذ القدم خاصة في الشعر الجاهلي حيث أن الوفاء بالعقود والعهود والمواثيق من 

  :لخطيئةأهم شيم العربي وذه الميزة يتغنى ويتباهى بقبيلته وقومه ومنه قول ا
  ناأولئك قومي إن نبوا أحسنوا الب

 .وإن عاهدوا أوفوا وإن عاقدوا شدوا

 :العقد اصطلاحا - ب

     يظهر الاستعـمال الاصطلاحي للعقد في مجال العلوم القـانونية ويعرف على أنه توافـق 
قد من بين إرادتين أو أكثر من أجل إنشاء تعديل أو إاء التزام ولقد عرف المشرع الجزائري الع

خص أو عدة العقد اتفاق يلتزم بموجبه ش«  من القانون المـدني على أن 54خلال المادة 
وواضح أن هذا التعريف يتضمن العقد » ل أو عدم فعل شيء ماأشخاص آخرين بمنح أو فع

 3والالتزام معا 

  

                                                
 .01: ة، الآيةسورة المائد -1
 .الخليل بن احمد الفراهيدي  مكتبة المعاجم واللغة العربية، مكتبة العرين للكمبيوتر، قرص مضغوط: قاموس العين -2
 .41: بلحاج العربي ، مرجع سابق ، ص -3
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 :يز العقد عن ما يشاه من الألفاظيتم-2

لعقد وبعض الألفاظ التي تشاه في المعنى وتختلف عنه في يز بين اي     إنه من الأهمية بما كان التم
  .الدلالة الاصطلاحية

 :يز العقد عن الاتفاقيتم  - أ

     إن الاتفاق جنس والعقد نوع من أنواعه فالاتفاق هو تلاقي إرادتين على إحداث أثر قانوني 
ائه، أما العقد فهو أخص من سواء تمثل هذا الأثر القانوني في إنشاء الالتزام أو نقله أو تعديله أو إ

  1.الاتفاق إذ هو ينشئ الالتزام فقط
 بين 2من القانون المدني الفرنسي  1101       ولقد فرق بعض الفقهاء في فرنسا انطلاقا من المادة 

على أساس أن الاتفاق أعم وأشمل من العقد، غير ) Convention(والاتفاق ) ( Le contratالعـقد
نتقدت من جانب كبير من العلماء لأا تفرقة لا يترتب عليها نتائج قانونية أن هذه التـفرقة ا

 3.ولذلك كان من الأولى العـدول عنها واعتبار العقد والاتفـاق لفـظين مترادفين

 :Promesseتمييز العقد عن الوعد والتعهد  - ب

 المستقبل والوعد       الوعد هو ما يعد بموجبه أحد المتعاقدين أو كلاهما بإبرام عقد معين في
  .بالتعاقد عقد بمعنى الكلمة إذ يعهد لإبرام العقد الموعود به

     ويرى الأستاذ بلحاج العربي أن الوعد بالتعاقد هو عقد ملزم لجانب واحد هو الواعد ولا 
يكون ملزما لجانبين إلا إذا اتجهت إرادة الطرفين إلى الوعد بإبرام العقد في مدة محددة وتكون في 

ذه الحالة أمام عقد تام وائي ويشترط فيه تعيين جميع المسائل الجوهرية للعقد المراد إبرامه وإذا ه
اشترط القانون لتمام العقد استفاء شكل معين وجب مراعاة هذا الشكل في الوعد مثل الوعد بيع 

 الشروط من  أن يكون أمام الموثق وإلا اعتبر باطلا كما يجب أن تتوفر في الوعد جميعيجبعقار 
  .أهلية وخلو الإرادة من العيوب

                                                
 . 15: وت، لبنان، ص م، منشورات الحلي الحقوقية، بير2008، سنة 1، ط2دروس في القانون المدني، العقد، ج: هدى عبد االله/ د  -1

2 - le contrat est une convention par la quelle une ou plusieurs personnes s'oblige, en vers une 
plusieurs autre, a donner a faire ou à ne pas faire quelque chose "article 1101 CCF . 

 .41: بلحاج العربي، مرجع سابق، ص. أ 3 -
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 :العقد في الفقه الإسلامي-3

     اهتم الفقه الإسلامي بضبط المعاملات بين الأفراد وترك للفرد حرية التعاقد فإرادة الفرد حرة 
في إنشاء العقود والعهود ويكفي لإنشاء العقد مجرد التراضي بين المتعاقدين وتوافق إرادما فلا يلزم 

نعقاد العقد في الشريعة الإسلامية أية شكلية خاصة، ويستثنى من ذلك بعض العقود كعقود لا
  1.الزواج إذ يشترط الإشهاد عليه

     ولقد حظيت مبادئ التعاقد بالاعتراف والتقدير من جانب الفقهاء المسلمون لوضوح قواعده، 
 شروطهم إلا شرطا أحل حراما المسلمون عند«: ومما روي عن الرسول صلى االله عليه وسلم قال

  2.»أو حرم حلالا
     والشريعة الإسلامية لا تعرف مجموعات خاصة من العقود، وللعقد وأحكامه موضع من كتب 
الفقه وتستغرق من أبوابه أكثر من النـصف وهو منشئ للالتزامات وقد عرفه صاحب كتاب 

الإيجاب الصادر من أحد المتعاقدين عبـارة عن ارتباط :  بأنه262ـيران في المادة د الحمرشـ
جليا إن العقد مصدر للالـتزامات في الشريعة الإسـلامية، هذا ولم يضع الفقهاء نظرية عامة 
للعقد بل نجد أحكامه منتشرة في العقود المـتفرقة لاسيما عقد البيع والذي بلغت النظر في أحكام 

يجاب والقبول وحدهما كافيان في تكوين العقد قاعدة أسـاسية قررها الفقـهاء ويقضي بأن الإ
 3.العقد

 تطور فكرة مبدأ سلطان الإرادة: ثانيا 

    إن إرادة الإنسان تعتبر أهم مظهر من مظاهر حريته، ولذلك نجد أثرها الفعال في إبرام العقود 
ار وتحديد أثارها، فالشخص له الحرية في أن يلتزم بما يريد وبالقدر الذي يريد بشرط عدم الإضر

والتعدي على حرية وإرادة الآخرين وحقوقهم، ولما كانت الإرادة هي الأساس في إبرام العقود بل 
في كل التصرفات القانونية بوجه عام فقد اهتم بدراستها كل من الفقه الإسلامي والقانون الوصفي 

                                                
 2006إسماعيل سلطح، القيود الواردة على مبدأ سلطان الإرادة في العقود المدنية، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، مصر، سنة  حمدي محمد - 1

 .28: م، ص
حديث صحيح رواه الترمذي وقد صححه ابن حيان من حديث أبي هريرة رضي االله عنه سبل السلام في شرح بلوغ المرام من جمع أدلة  2

 د .الأحكام
 .63:  م، ص1998، منشورات الجلي الحقوقية، بيروت، لبنان، سنة 2، ط1عبد الرزاق أحمد السنهوري، نظرية العقد، ج / د 3
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ين القديمة نظرا والمدني، غير أن فكرة ومبدأ سلطان الإرادة لم توجد بمثل هذا الاعتبار في القوان
لطفيان مبادئ وأساسيات في مشتملات العقد ولم يكن للإرادة أي اعتبار في إبرام العقود ولمعرفة 

  :مبدأ سلطان الإرادة وتطوره سوف نتطرق له من خلال ما يلي
 :تعريف مبدأ سلطان الإرادة -1
 :في القانون المدني  - أ

مبدأ هام هو مبدأ سلطان الإرادة، وهو نتاج      تستند وتقوم نظرية العقد في القانون المدني على 
الفلسفة الفردية التي ظهرت في القرن الثامن عشر مع تنامي الحرية في اتمع وازدهار الاقتصاد 

واج الرأسمالية وهيمنة مصلحة الفرد وبلغت هذه الفلسفة أوجها في القرن التاسع عشر ربواسطة 
لحريات التي تثبت للإنسان ببلوغه السن القانونية لإبرام الميلادي، وتعتبر حرية التعاقد حرية من ا

العقود على أن لا يمنعه من ذلك مانع من موانع الأهلية ولا تعترضها عارض من العوارض مع 
  .وجوب خلو إرادته من أي عيب من العيوب

كان       وإذا توافرت كل هذه الشروط ومنع الفرد من إبرام عقد أو القيام بأي تصرف قانوني 
ذلك عدوانا على حريته وشخصيته، ويتضح تعريف الإرادة من خلال التعريف السائد للتصرف 

وكذلك من » ...اتجاه الإرادة إلى إحداث أثر قانوني «القانوني والمعروف في الفقه القانوني بأنه 
  1.»...توافق إرادتين أو أكثر على إحداث أثر قانوني معين«تعريف العقد بأنه 

 :الإسلاميفي الفقه   - ب

     حرص الإسلام على رعاية حرية الإرادة، لذلك جعل االله سبحانه وتعالى حرية الإنسان أساس 
  2.﴾ لَا إِكْراه فِي الدينِ قَد تبين الرشد مِن الْغي عبادة االله وحده حيث قال سبحانه ﴿

ن الكريم في أكثر من موضع وعلى       ويعتبر هذا هو الأصل الكلي المطلق الواضح فصله القرآ
ولَو شاءَ ربك لَآَمن من فِي الْأَرضِ كُلُّهم جمِيعا أَفَأَنت تكْرِه  ﴿: سبيل المثال لا الحصر قال تعالى

                                                
 10: حمدي محمد إسماعيل سلطح، المرجع السابق،  ص - 1
 256: البقرة، الآيةسورة  -2
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 مِنِينؤوا مكُونى يتح اسوقال جل شأنه1﴾الن ،  :﴿ تا أَنمقُولُونَ وا يبِم لَمأَع نحن هِملَيع 
  2.﴾بِجبارٍ فَذَكِّر بِالْقُرآَنِ من يخاف وعِيدِ

      كما أن االله سبحانه وتعالى أوضح لنا الإيمان به وبين طريق عبادته حيث لا يقبل االله تعالى 
عبادة إنسان إلا إذا كانت صادرة عن إرادة مؤمنة بالمعبود وصادقة وهذا الصدق والإيمان قائمين 

َقُلِ الْحق مِن ربكُم فَمن شاءَ فَلْيؤمِن ومن  ﴿: أساس حرية الإرادة يقول سبحانه وتعالىعلى 
كْفُراءَ فَلْي3.﴾ ش  

      ففي هذه الآيات الكريمات انتـفاء واضح لما يمس الإرادة من قهـر وي واضح عن 
سلام قد كفل الإرادة بنص القرآن لا إجبارها وإخضاعها بالقوة وما دام الأمر كذلك فإن الإ

بالنسبة لعلاقة الإنسان بربه فحسب بل أعلى من شأن الإرادة وكفلها بنفس المقدار في علاقة 
  4.الإنسان بغيره

      كما أن السنة النبوية المطهرة لم تخلو من حرصها على بيان أهمية الإرادة ودورها الأساسي في 
حاديث كثيرة ومتعددة تدل على ثبات مبدأ سلطان الإرادة ومنها التصرفات ويتضح ذلك من خلال أ

ما روي عن يحي بن سعيد الأنصاري عن محمد بن إبراهيم التميمي عن علقمة بن وقاص عن عمر بن 
إنما الأَعمالُ بِالنِياتِ، «: سمعت رسول االله صلى االله عليه وسلم يقول: الخطاب رضي االله عنه قال

 امرِئٍ ما نوى، فَمن كَانت هِجرته إلىَ االلهِ ورسولِهِ فَهِجرته إلىَ االلهِ ورسولِهِ ، ومن وإنما لِكُلِ
  .5»كَانت هِجرته لِدنيا يصِيبها أو امرأَةٌ ينكَحها، فَهِجرته إلىَ ما هاجر إلَيهِ

من أخذ أموال الناس يريد أداءها أدى االله عنه «عليه وسلم       ومن ذلك قول النبي صلى االله 
  .6»ومن أخذ أموال الناس يريد أتلافها أتلفه االله

                                                
 . 99: يونس، الآيةسورة  1-

 45: ق، الآيةسورة - 2
 29: الكهف، الآيةسورة  3
 .14: حمدي محمد إسماعيل سلطح، مرجع سابق، ص 4
 .حديث متفق عليه، جامع العلوم والحكم لابن رجب 5
: ، ص7، والنسائي في البيوع، ج54: ، ص5أخرجه البخاري ، الصحيح بشرح ابن حجر عن أبي هريرة رضي االله عنه في الاستقراض، ج 6

316. 
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    فهذين الحديثين يدلان على أن الإرادة والنية من قواعد الدين الهامة التي تدخل تحتها ما لا ينحصر 
 الأعمال تقوم على النيات والمقاصد من المساءل في العبادات والمعاملات، ولذلك قرر فقهاء على أن

العبرة في العقود للمقاصد «: صحته وفسادا وثوابا وعقابا ومن ذلك تقرير القاعدة الفقهية التالية
 .1»والمعاني لا للألفاظ والمباني

      ويعبر فقهاء الفروع دائما عن النية بلفظ الإرادة، والواقع أن تعبيرات الفقهاء في المذاهب 
ة لم تفرق بين النية والإرادة وإنما جاءت معظمها لتدل على أا بلفظ واحد، وجاء في شرح المختلف

  2.النية هي الإرادة الجازمة، لأن النية في اللغة هي العزم والقدم هو الإرادة الجازمة القاطعة: فتح القدير
 :التطور التاريخي لمبدأ سلطان الإرادة -2

هم قانون طبيعي والواقع غير ذلك، فهو لم يكن  مبدأدة أن      يزعم أنصار مبدأ سلطان الإرا
المبدأ الذي سارت علبيه الإنسانية في العصور الأولى، بل لم يعرف هذا المبدأ إلا منذ بضعة قرون، 
وكان القانون في بدء تطوره يسير على سنة مناقضة له، فلم تكن الإرادة مصدرا للعلاقات القانونية 

 في بإرادته يستطيع أن يدرك أن مجرد توافق إرادتين يولد التزاما إذا لم يكن ولم يكن العقل البشري
اتمع البشري في عصر الفطرة محتاجا للمعاملات المبنية على التبادل الاختياري، إذا كانت الأسرة 

 والظاهر أن اتمع البشري كان 3هي محور النظام ورب الأسرة يملكها بما تحتويه من مال ورجال 
تبع تطور هذا المبدأ في تالدين والنظام الداخلي للقبيلة والقانون ولنا أن ن: قوم على أسس ثلاثةي

  .بعض القوانين القديمة
      ففي القانون الروماني كانت العقود شكلية، بمعنى أنه عيب أن يكون الاتفاق مصحوبا 

لوقائع المادية هي التي تسهل مجريات وإشارات وألفاظ حتى يولد هذا الاتفاق التزاما وأن هذه ا
مهمة الإثبات للقاضي ولا يمكن البحث في نية المتعاقدين، وشيء فشيء تطور التفكير القانوني 
بتطور الحضارة الرومانية وبدأ التخلي عن الشكلية في العقود ومهد الطريق للإرادة، غير أنه رغم 

                                                
محمود عبد ايد المغربي، أحكام العقد في الشريعة الإسلامية، المؤسسة الحديثة / لقواعد الفقهية، د  من مجلة الأحكام العدلية في بيان ا03المادة  1

 .107: م، ص2002للكتاب، طرابلس، لبنان، 
 .15: حمدي محمود إسماعيل سلطح، مرجع سابق، ص -2
 .87: عبد الرزاق المنهوري، نظرية العقد، مرجع سابق، ص -3
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 لم يعترف بـهذا المبدأ ولم يقدره في العقود الانتصار الذي حققه هذا المبدأ إلا أن القانون الروماني
   1.بوجه عام

أما في القرون الوسطى فلم تنقطع الشكلية في تكوين العقود ولم يعترف القانون بالإرادة 
إلا تدريجيا إلى غاية اية القرن الثاني عشر، حيث ساعدت مجموعة من العوامل على استقرار مبدأ 

 وقانون الكنيسة وتم الانتقال من فكرة ةد أهمها تأثير المبادئ الدينيسلطان الإرادة في تكوين العقو
 الدينية عند عدم الوفاء إلى الإلزام المدني بمجرد الاتفاق ويكون ذلك برفع دعوى أمام قوبةالع

المحاكم الكنسية، أما العامل الثاني فيتمثل في التأثير بالقانون الروماني والرغبة في إحياءه خاصة بعد 
ة الدراسات وتم التأكد من أن الإرادة كان لها دور في العقود في هذا القانون غير أنه اتضح كثر

فيما بعد أن هذه الدراسات تمت حول المراحل الأخيرة من الحضارة الرومانية وأول من تأثر ذا 
ن القانون هو القانون الفرنسي القديم حيث أصبحت القواعد العامة في هذا القانون هي ما كا

   2.استثناء في القانون الروماني 
      كما أن للعوامل الاقتصادية دور في استقرار مبدأ سلطان الإرادة بازدياد النشاط التجاري مما 
أدى إلى التخلي عن الشكلية دف تسهيل المعاملات التي تستوجب السرعة، واتجهت المحاكم 

دورها لا تميز بين العقد الشكلي ومجرد الاتفاق وأن الإيطالية إلى القضاء طبقا لقواعد العدالة التي ب
 التزاما يجب الوفاء به، وتدخلت الدولة للبسط نفوذها بضبط الروابط القانونية بين  ينشئكلاهما 

الأفراد وحماية العقود التي تتم بمجرد الاتفاق وهجرت الأوضاع القديمة ائيا وبحلول القرن السابع 
رادة وبدأ أثر الدين يتلاشى وحل محله النظريات الاقتصادية والفلسفية عشر استقر مبدأ سلطان الإ

 في أوروبا ومنها القانون الفرنسي الذي جاء وانينالتي كانت تنادي بالحرية الفردية وصدرت الق
  3.مشبعا بالتراعة الفردية

زعم وما لبث مبدأ سلطان الإرادة يغزو كل النظم القانونية حتى توالت الانتقادات حتى 
بعض النقاد أن التمادي في تقديس الحرية الفردية وتغليب مصلحة الفرد على مصالح الجماعة أمر 

                                                
 .92: ي، نظرية العقد، مرجع سابق، صعبد الرزاق المنهور -1
 .22:  حمدي محمود إسماعيل سلطح، مرجع سابق، ص- 2

3 - DOMAT:" les conventions étant formées , tout ce qui a été convenu tient lieu de lois a ce 
qui les ont faites  "  
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غير قابل للتحقيق وأن هذا الفرد المعزول لا وجود له وأن هذا المبدأ يحمل أسباب زواله ودعا 
عادة النظر امية إلى التضامن الاجتماعي والاشتراكية إلى ضرورة إالربعض الاتجاهات الاجتماعية 

  .   لمبدأ سلطان الإرادةا يشكل انتكاسةوالتوجه نحو الروح الجماعية وليس الفردية وهو م
ومنه يكون أن العوامل الاقتصادية التي أدت إلى ازدهار هذا المبدأ هي نفسها التي عجلت 

تشريعات صار الاشتراكية المناخ الملائم للدعوة إلى ضرورة تدخل الن، ووجد أتكاستهبتدهوره وان
لحماية الطرف الضعيف سواء في علاقات العمل أو في مختلف العقود ومنه أمكن للقضاء التدخل 

  .   لتعديل العقد وإحداث التوازن وفقا لما تقضيه مبادئ العدالة
 :الإرادة وحدودها في إنشاء العقد -3

بدأ هو اتخاذه مبدأ رادة أن الخطأ الذي وقع فيه أنصار هذا الم      تبين من نقد مبدأ سلطان الإ
مطلقا في كل نواحي القانون، وهذه المبالغة هي التي كانت سببا في رد الفعل القوي ونبذه خصومه 
مرة واحدة مبالغين في ذلك مبالغة أنصاره في تأييده أما الاعتدال فيقتضي الرجوع إلى مبدأ سلطان 

 دائرة القانون العام فالروابط التي  السلطان ، ففيهذاالإرادة ولكن في حدود معينة وتحديد مجال 
تخضع لهذا القانون إنما تحددها المصلحة العامة لا إرادة الأفراد، وفي دائرة القانون الخاص فما يتعلق 
منها بالأسرة لا مجال للإرادة فيه إلا بقدر محدود فعقد الزواج الذي هو الأساس الذي ترتكز عليه 

ن الآثار التي تترتب على العقد ليست خاضعة للإرادة، بل الأسرة مصدره إرادة المتعاقدين ولك
   1.ينظمها القانون طبقا لمصلحة الأسرة واتمع

  
  
  
  
  
 

                                                
 .109-108: عبد الرزاق السنهوري، نظرية العقد، مرجع سابق، ص- 1
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  ماهية الزواج وتطوره التاريخي: المبحث الثاني
 ماهية الزواج: أولا

 إليه سنن االله الكونية، يعتبر الزواج بوابة العلاقات الأسرية ونقطة بدايتها وذلك ما رمت  
 الجنس البشري فتكاثرت الخلائق  علىثر الكائنات بالزواج ذكرا وأنثى وهو ما ينطبقاوإذا تتك

  .بواسطة هذه العلاقة الزوجية بين الرجل والمرأة 
     ويوصف الزواج بأنه الارتباط المشروع الوحيد بين الرجل والمرأة والطريق الوحيد للتناسل 

نة على تواصل، وسبب الألفة والمحبة والمعووالحفاظ على الجس البشري فضلا عن كونه باب ال
يقي الإنسان من جميع أنواع الانحراف والاضطراب النفسي والعاطفي، العفة والفضيلة وحصنا 

 غير أنه 1وخلق أجواء الاستقرار في العقل والقلب والإرادة وهو الوسيلة الوحيدة لتشيل الأسرة
ذ وجودها لم يكن بالشكل الذي تعرفه في الوقت وباعتبار الزواج نظام اجتماعي عرفته البشرية من

 وعرف تطورات عديدة ومختلفة وهو ما سنتطرق له بالدراسة والتحليل من بمراحل رالحاضر بل م
  :خلال ما يلي

 : الزواج لغة -1

جه إليه، و     يعرف الزواج لغة بأنه الاقتران والازدواج والارتباط يقال زوج الشيء بالشيء وز
 .3 2 ﴾كَذَلِك وزوجناهم بِحورٍ عِينٍ ﴿: وله تعالىقرنه به ومنه ق

 : الزواج اصطلاحا -2

     ولقد ذاع اشتعال كلمة الزواج في الارتباط بين الرجل والمرأة والاقتران ا طلبا للاستئناس 
  4.والتناسل

ولَا  ﴿: عالى     كما استعملت كلمة النكاح في القرآن الكريم أكثر من كلمة الزواج يقول االله ت
لَهأَج ابلُغَ الْكِتبى يتكَاحِ حةَ النقْدوا عزِمع1﴾ ت. 

                                                
 .11: ، ص2011: ، سنة1أحمد أباش، الأسرة بين الجمود والحداثة، منشورات الحلي الحقوقية، لبنان، ط/ د 1-
 .54: سورة الدخان، الآية 2-
 .23: م، ص2008، 1بن شويخ الرشيد، شرح قانون الأسرة المعدل، دار الخلدونية، ط/ د 3-

 .07: م، ص2004، 1سلامية، مؤسسة المختار للنشر والتوزيع، القاهرة، طعبد ايد مطلوب، الوجيز في أحكام الأسرة الإ/ د -4
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 :الزواج فقها -3

     كان الفقهاء الشرعيون المؤسسون والمفسرون يعتبرون الزواج نظاما شرعيا، وليس نظاما 
ر من المفاهيم  كثّمعميقانونيا اجتماعيا تم إنتاجه في سياق اجتماعي وتاريخي منذ الأزل، مما أدى ت

الإسلامية وتجاهل مرتكزات ثقافية واجتماعية هامة تعود إلى ما قبل الإسلام وهو ما أوقعهم في ما 
  2.»منهج تاريخ إقصاء التاريخ«يسميه جانبا من علماء القانون المعاصرين 

قد الزواج       هذا ولقد عرف أغلب الفقهاء الزواج بتعاريف متقاربة تنتهي إلى أن القصد من ع
  3.هو ملك المتعة أو حلها مما جعلها تعريفات مهمة وغير مانعة ولا جامعة

الزواج عقد يفيد حل العشرة بين «     غير أن التعريف الذي يمكن أن يزيل الإام والغموض هو 
الرجل والمرأة بما يحقق ما يتطلبه الطبع الإنساني مدى الحياة ويجعل لكل منهما حقوقا وواجبات 

 4.»بل الآخرق

 : تعريف الزواج قانونا -4

     اهتـمت جل التشريعات الحديثة بنظام الزواج باعـتباره الإطار السليم الذي ينظم العلاقة 
 عـقد الزواج تبين كل من الرجل والمـرأة، وإذا كانت بعـض التشريعات الغربية قد ضم

ني صرف، فإن التشريعات العربية ضمن قوانينها المدنية معـتبرة في ذلك أن عقد الزواج عقد مد
إلخ ...قد استخلصت أحكام الأسرة وما ينطـوي تحتها من زواج  وطلاق، نفقة، حضانة، ميراث
  :من أحكام الشريعة الإسـلامية وتعرضت في أغلبها إلى تعريف الزواج نورد أهمها في ما يلي

الزواج عقد رضائي يتم بين  «1 من قانون الأسرة المعدل 04عرفه المشرع الجزائري في المادة  -
رجل وامرأة على الوجه الشرعي من أهدافه تكوين أسرة أساسها المودة والرحمة والتعاون 

 .»وإحصان الزوجين والمحافظة على الأنساب

                                                                                                                                                   
 .235:  سورة البقرة، الآية1-

الفقه على المذاهب الأربعة، / 30: م، ص2007، 5الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، ديوان المطبوعات الجامعية، ط: بلحاج العربي/ د  -2
 . وما بعدها813:  م، ص2005 دار الغد الجديد المنصور، مصر، طبعة جديدة،  بن محمد الجزيري،تأليف عبد الرحمان

 .12: أحمد أباش، مرجع سابق، ص/  د 3-
 .23: بن شويخ الرشيد، مرجع سابق، ص/ د -4
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الزواج ميثاق تراضي «:  بأنه2من مدونة الأسرة المغربية  04كما عرفه المشرع المغربي في المادة  -
 على وجه الدوام غايته الإحصان والفعال وإنشاء أسرة مستقرة برعاية وترابط شرعي رجل وامرأة

 .»الزوجين طبقا لأحكام هذه المدونة
عقد بين رجل وامرأة تحل له شرعا غايته إنشاء رابطة للحياة «: وعرفه القانون السوري بأنه -

 .»المشتركة والنسل
 رجل وامرأة تحل له شرعا الزواج عقد بين« : وعرفه قانون الأصول الشخصية الكويتي بأنه -

 .»غايته السكن والإحصان وقوة الأمة
 بداية الاجتماع البشري وتطور نظام الزواج في أهم الحضارات القديمة :ثانيا

      لابد لنا أن نشير بأنه من غير الممكن التطرق إلى تطور نظام الزواج في الحضارات القديمة 
  . وتكاثرهاي وظهور الخليفة على وجه الأرضدون الإشارة إلى بداية الاجتماع البشر

 :بداية الاجتماع البشري - أ

 خلق آدم وحواء عليهما السلام، لنا أن نذكر ما ذكره أئمة  قصة       دون الرجـوع إلى
 أن آدم عليه 3 آدم عليه السلام حيث جاء في كتاب البداية والنهاية السلف في ذكر قصة ابني

بأنثى الأخرى، ويذكر جمهور المفسرين بأن حواء عليها السلام ن يزوج ذكر كل بطن السلام كا
كانت تلد في كل بطن ذكرا وأنثى وكان آدم عليه السلام يزوج الذكر من هذه البطن لأنثى من 

، وقد 4البطن الأخرى، أي كان الأخ يتزوج بأخته من البطن الأخرى ولا تحل له أخته توأمته 
تاريخه أن حواء عليها السلام ولدت لآدم عليه السلام أربعين ذكر الإمام أبو جعفر بن جرير في 

ولدا في عشرين بطنا وقيل مائة وعشرين بطنا في كل واحد ذكر وأنثى أولهم قابيل وأخته قيلما، 
وأخرهم عبد المغيث وأخته أم المغيث ثم انتشر الناس بعد ذلك وكثروا، وامتدوا في الأرض ونمو 

                                                                                                                                                   
 فيفري 27 المؤرخ في 05/02م المتضمن قانون الأسرة الجزائري المعدل والمتمم بالأمر 1984 جوان 09 المؤرخ في 84/11قانون رقم - 1

 . م2005
 .م2004 فيفري 05 الصادرة يوم الخميس 5184 الجريدة الرسمية رقم 03/70مدونة الأسرة المغربية، قانون رقم  2-

 .110: م، ص2002أبو الفداء الحافظ بن كثير، البداية والنهاية، تحقيق الدكتور عبد الحميد هنداوي، المكتبة العصرية صيدا، بيروت،  3
مصطفى سيد أحمد صقر محاضرات في / ، د22: م، ص1998يد الفتلاوي، تاريخ القانون، مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيع، صاحب عب/ د 4-

 .54: م، ص1989تاريخ النظم القانونية والاجتماعية، مكتبة الجلاء الجديدة، جامعة المنصورة، 
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م عليه السلام لم يمت حتى رأى من ذريته من أولاده، وأولاد أولاده وقد ذكر أهل التاريخ أن آد
   1.أربعمائة ألف نسمة واالله أعلم

 :طور التاريخي لنظام الزواج في الحضارات القديمةتال  - ب

      بعد أن عرفنا أن الزواج سنة بدأت منذ وجود الإنسان على الأرض حيث تذكر بعض 
احلها كانت تسير على المفطرة التي فطر االله الناس عليها وكان الدراسات أن البشرية في مداول مر

  2.التوحيد أهم ميزة يتميز ا اتمع إلى أن دبت الوثنية بين الناس
      وتوالت الأزمان والتدهور وبقي نظام الزواج سائدا في كل الأزمنة إلا أنه عرف عدة 

  .ا المؤرخونتطورات سنوردها في أهم الحضارات التي درج على ذكره
 ):الميزوبوتامي Mésopotamie(نظام الزواج في حضارة بلاد ما بين النهرين 

ترتكز الأسرة الميزوبوتامية عموما والبابلية خاصة على نظام الزواج الذي يتم بين الخطيب ووالد 
  إلااًالمخطوبة، بحضور شهود يضعون ختمهم على العقد المكتوب ولا يمكن اعتبار الزواج مشروع

ة عند خيانة أحد الزوجين وبعض شروط عقد الذي يتضمن بعض العقوبات المقرربعد إبرام هذا ال
طلاق محتمل كما يتضمن خاصته دفع مبلغ من المال من طرف الخطيب لوالد المخطوبة ويطلق 

  3.عليه الترهاتو
        ذه       ومن أهم النصوص القانونية التي حرصت على تنظيم الزواج والاهتمام به في ه

 حيث نظم الشؤون العائلية ومن بينها الزواج من خلال القسم الثامن 4 رابيالحضارة، قانون حمو
إذا اتخذ رجل زوجة :  يلي من هذا القانون ما128 حيث جاء في المادة 194 إلى 127في المواد من 

                                                
 .110: أبو الفداء الحافظ بن كثير، مرجع السابق، ص -1
أنه كان بين : بن كثير في كتاب البداية والنهاية في قصة نوح عليه السلام عن ابن عباس مأخوذا من الكتاب والسنة والآثار متا مضمونهيذكر ا- 2

 .آدم ونوح عشرة قرون كلهم على الإسلام ثم بعد ذلك القرون الصالحة حدثت أمور اختلفت أن آل الحال بأهل ذلك الزمان إلى عبادة الأصنام
 . 64: م، ص1993 م، دار أطلس للنشر، 06 قبل الميلاد إلى القرن 32، النظم القديمة من القرن 1دليلة فركوس، تاريخ النظم، ج/ د 3-
عبد المالك سلاطنية، عبد الحميد حراوبية، ساحية حماني، تاريخ النظم في الحضارات القديمة وأثرها على التشريعات والمواثيق الدولية، دار الهدى  4-
 .84: م، ص2007باعة والنشر والتوزيع، عيل مليلة، الجزائر، للط
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لميزوبوتامي متعلق ، ونظام الزواج في ا1دون عقدها، فإن هذه المرأة ليست زوجة شرعية له ولم ي
بنظام الزوجة الواحدة إلا في حالة مرض الزوجة أو حالة عدم الإنجاب لأن الغاية من الزواج في 

 هو الإنجاب الذي يضمن استمرارية الأسرة وخلود العبارة وكان عدم الإنجاب يبرر رابيقانون حمو
 2.تعدد الزوجات ويسهل طلاق الزوجة العاقر

 :ديمةنظام الزواج في مصر الق

لاف العصور وكان له مميزات خاصة قد تؤثر على ت     اختلف نظام الزواج في مصر القديمة بإخ
انعقاد الزواج وانحلاله، حيث كانت الأسرة في المرحلة الأولى تقوم على نظام الزواج الفردي أما 

عدد الزوجات في المرحلة الثانية خاصة في مرحلة أمراء الإقطاع أصبحت الأسرة تقوم على نظام ت
ري  كما عرفت في مصر قديما نظام التسلكن للزوجة الأولى مرتبة امتياز على الزوجات الأخريات

ات إلى جانب الزوجات الشرعيات وكان هذا النظام يالذي يتمثل في اتخاذ زوجات غير شرع
ما عرف مقتصرا على الإشراف دون العامة وفساد هذا النظام في عهد الدولة الوسطى والحديثة، ك

في مصر القديمة نظام الزواج الإلهي الذي بمقتضاه كان الملوك الذين منحوا ألأنفسهم صفة الألوهية 
يتزوجون بأخوام وأحيانا ببنام دف الحفاظ على الدم الملكي وقد انتشر هذا الزواج فيما بعد 

  .في الطبقات الأخرى للمجتمع
ة في انعقاد الزواج حيث كان الزواج قبله يتم      وأحداث قانون بوركوريس تغيرات متعدد

بموجب عقد رسمي وديني حيث يسجل ضمن سجلات الكهان بعد المراسيم المقامة داخل المعبد 
لكن بعد هذا العهد زالت الصبغة الدينية لعقد الزواج وأصبح عقد مدني كالعقود الأخرى، وقد 

زواج مفعولها الكامل حيث احتفظ بالتزام ترك قانون بوكوريس بالنسبة للصبغة الرسمية لعقد ال
املة والأولاد في د الغير مسجل لم يكن يرتب آثاره كتسجيل العقد وتوثيقه لاعتباره كاملا فالعق

هذه الحالة لم تثبت حقوقهم تجاه أبويهما إلا بعد التوثيق وكان عقد الزواج يحتوي على بعض 

                                                
يعتبر قانون حمورابي أهم أثر قانون للعهد القديم وواضعه هو سادس ملوك بابل وأشهر هم وقد أكبثف هذا القانون من طرق بعثة استكشاف  1-

لوفر بباريس مكتوب صب من حجر ومحفوظ في متحف ال ونصوصه منقوشة على ن1902متكونة من علماء آثار فرنسين بمدنية سوس بايران سنة 
 باللغة البابيلية و الخط المسماري 

 .63: دليلة فركوس، مرجع سابق، ص/ د -2
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لمهر وشرط عدم الزواج من أخرى وشرط عدم الشروط التي يدرجها الزوجات ضمنه منها تحديد ا
  1.الطلاق

 :نظام الزواج في الحضارة الرومانية

 وه     كان الزواج في روما القديمة وحتى العصر العلمي يطلق عليه اسم الزواج مع السيادة، و
زواج تخضع فيه الزوجة لسلطة زوجها وتصبح في عداد الأشخاص الخاضعين له كأولاده وارقائه 

  .ون أموالها جزاءا من أموال زوجهاوتك
     وفي العصر العلمي تحول المزواج إلى نوع آخر يقال له الزواج بدون سيادة وفيه لا تخضع 
الزوجة لسلطة زوجها وتكون مالكة لأموالها، وسواء كان الزواج مع السيادة أو بدوا فإنه يعتبر 

  .ترلة اجتماعية واحدةم  فياارتباطا بين الرجل والمرأة بمقتضاه يعيشان مع
      ويتم الزواج بخطبة الزوجة من أبيها بموجب مراسيم دينية بالنسبة للزواج مع السيادة، أما 

  .الزواج بدون سيادة فلا يخضع لمراسيم دينية وتبقى الزوجة متصلة بأسرا ولا تنفصل عنها
 ولا شأن لإرادة الزوجين لأما      وقد كان الزواج يتم بإرادة والدي الزوجين أو ربي أسرما

خاضعان لهما، غير أن هذا الأمر تغير فيما بعد وأصبحت إرادة الزوجين مطلوبة إلى جانب إرادة 
ربي أسرما وعند رفضهما يحق للبريتور التدخل والإذن بعقد الزواج إذا كان الرفض بدون 

  . لهاءا غير كفمبررات، كذلك يتدخل البيرتور إذا فرض الوالد على ابنته زوج
 للزواج منها القانونية والاجتماعية والدينية منها منع اموانع      كما عرف نظام الزواج في روما 

الزواج بالأصول والفروع وعدم الكفاءة كما لا يجوز للزاني أن يتزوج من زنى ا كما لا يجوز 
زواج المسيحي من امرأة ا ظهرت المسيحية حرمت ن يتزوج المرأة التي خطفها، وحينمللخاطف أ

    2.يهودية
      أما في أثينا وخلال العهد الديمقراطي فكانت الأسرة مركزة على نظام الزواج الذي كان 
خاضعا لنظام  الزوجة الواحدة والزوج هو رب العائلة، إذ كان من واجبه حسن معاملة الزوجة 

                                                
 . وما بعدها116: دليلة فركوس، مرجع سابق، ص/ د-1
 . وما بعدها211:  دليلة فركوس، مرجع سابق، ص-156: صاحب عبيد الفتلاوي، مرجع سابق، ص/ د  -2
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جع إليه كل الحقوق سواء اتجاه وضمان كل ما هو ضروري إلا أنه تروالأولاد والسهر عليهم 
هو الذي يقرر ) رب الأسرة(اتجاه الأولاد نظرا للسلطة الأبوية الواسعة والوالد أو الولي  وأزوجته 

ة في أثينا لم تكن زواج المرأة وهذه الأخيرة كانت موضوع عقد الزواج وليست طرفا فيه لأن المرأ
  . ية معتبرةنانوتتمتع بوضعية ق

 :جزيرة العرب قبل الإسلامنظام الزواج في 

      يعود أصل العرب إلى الجنس السامي، وهو يتكون كما روى المؤرخون من شعبين تفرع 
منهما إلى عدة بطون وقبائل، شعب قحطان و موطنه الأصلي في اليمن وهو من بني سام بن نوح، 

از وغالبية العرب من وشعيب عدنان وينتهي نسبه إلى إسماعيل وإبراهيم ومواطنه الأصلي في الحج
ة ولا تربطهم عقيدة محددة، يسكان الجزيرة كانوا يعيشون بين رحيل وتوطن تسودهم الأم

يعتقدون في الأصنام والأوثان، ولم تكن لهم حضارة تقوم على أسس يعرفوا ولا علوم معروفة 
م قانونية على فانعكست حالتهم الاجتماعية بشكل واضح على حيام القانونية، فلم تكن لهم نظ

  .شريعة متجانسة بل خليط من عناصر متنافرة
      كان التشريع لديهم فطريا عرفيا يرجع أساسا إلى عادات وتقاليد تختلف باختلاف القبائل 

  1.تواضع عليها الناس في زمن الجاهلية تتفق و العقلية القبلية السائدة بينهم
 :      كان الزواج مطلقا وأنواعه متعددة منه

إلى آخره من أنواع الزواج   زواج المقت ، – ة زواج الطعين- زواج الشغار  - زواج المتعة
  .البغيض

      ولنا أن نستدل بالحديث الذي ورده البخاري في صحيحه باب من قال لا نكاح إلا بولي 
صلى أن عائشة زوج النبي : عن عدد من الرواة عن ابن شهاب قال أخبرني عروزة بن الزبير: قال

  : أن النكاح في الجاهلية كان على أربعة أنحاء: االله عليه وسلم أخبرته
 .فنكاح منها نكاح الناس الـيوم، يخطب الرجل إلى الرجل وليته أو ابنته فيصدقها ثم ينكحها -

                                                
 .307-306: محمود عبد ايد المغربي، تاريخ القوانين، المؤسسة الحديثة للكتاب طرابلس، لبنان، بدون سنة، ص/  د- 1
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ي ضعكان الرجل يقول لأمر أنه إذا ظهرت من طمثها أرسلي إلى فلان فاستب:  ونكاح آخر -
 يعيدها أبدا، حتى يتبين حملها من ذلك الرجل الذي تستبضع منه، فإذا منه فيعتزلها زوجها ولا

  نكاحتبين حملها أصاا زوجها إذا أحب، وإنما يفعل ذلك رغبة في نجابة الولد فكان هذا النكاح
 .الاستبضاع

 ما دون العشرة، فيدخلون على المـرأة كلهم يصيبها فإذا حملت هط ونكاح آخر يجمـع الر -
ع حتى نت إليهم، فلم يستطع رجل منهم أن يمليها ليالي بعد أن تضع حملها، أرسلتووضعت ومر ع

الذي كان من أمركم وقد ولدت فهو ابنك يا فلان، تسمي قد عرفتم : يجتمعوا عندها، تقول لهم
  .ع به الرجلنت فيلحق به ولدها، لا يستطيع أن يممن أحبت باسمه

ن على المرأة، لا تمتنع ممن جاءها وهن البقايا، كن يجتمع الناس الكثير، فيدخلو: نكاح الرابع -
دخل عليهن، فإذا حملت إحداهن ووضعت ن رايات تكون علما، فمن أرادهنينصبن على أبوا 

 ابنه لا يمتنع من  دعي به وثم ألحقوا ولدها بالذي يرون فألتاط حملها جمعوا لها ودعوا لهم القافة، 
 السلام بالحق، هدم نكاح الجاهلية كله إلا نكاح الناس ذلك، فلما بعث محمد صلى االله عليه

   1.اليوم

  
 

                                                
 .943: م، ص2004الإمام الحافظ بن عبد االله محمد بن إسماعيل البخاري، صحيح البخاري، المكتبة العصرية صيدا، لبنان،   -1
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 :                              الفصل الأول 
 القانونالزواج في كل من الدين، العرف و عقد 

  
 الزواج، يتضح أن لكل من الدين والقانون دور في          من خلال التطور التاريخي الذي عرفه       

  .تنظيمه إلى درجة محاولة كل طرف الاستئثار والاستحواذ على هذا التنظيم
فيرى رجال الدين أن الزواج يقوم عل الأوامر الدينية والاستجابة لها، ولا سلطة في ذلك                 

  .إلا سلطة الدين
نيوية والمتعلقة بحالة الشخص التي تحتـاج إلى   ويرى الاتجاه الآخر أن الزواج من الأمور الد         

تنظيم بواسطة القوانين الوضعية الصادرة عن سلطة الدولة وبين الاتجاهين يبرز دور التقاليد العرفية              
  .التي تختلف من مجتمع لآخر حسب مكونات كل مجتمع الثقافية، وتركيبته الاجتماعية

الدين، العرف والقانون، من خـلال      : وعليه سنتطرق في هذا الفصل للزواج في كل من            
  .مبحثين اثنين

  الزواج في كل من الدين والعرف: المبحث الأول 
  الزواج في القوانين الوضعية الحديثة: المبحث الثاني 
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  كل من الدين والعرفالزواج في : المبحث الأول
كانت بناء علـى إرادة   أن بداية اتمع البشري الفصل التمهيديكما سبق وأن عرفنا في      

 بإعمـار الأرض بالتناسـل،      أمرهمـا االله عز وجل ؛ وكيف خلق آدم وحواء عليهما السلام، و            
 الأوامر الدينية إلى أن تلاشت وحلت محلها التقاليد العرفية التي قامـت علـى الأهـواء         وعلمهما

بد من تـدخل    ، فكان لا  الإنسانوالتروات، فعم الجهل والفوضى، وكثيرا ما كانت تضيع حقوق          
إرادة االله على فترات مختلفة بواسطة الشرائع السماوية على أيدي الرسل الذين جاءوا لهداية الناس،               

وقد جاءت كـل    . الإسلاميةوأهم هذه الشرائع شريعة اليهود، والديانة المسيحية، وأخيرا الشريعة          
  .شريعة من هذه الشرائع بنظام خاص ومختلف عن الآخر للزواج كما سنرى

وبما أن العرف يساهم في وضع النظم الاجتماعية الخاصة بكل مجتمع ، وأهم هذه النظم،                 
وبالرغم من ذلـك يعتـبر   نظام الزواج، غير أن العرف، قد يكون إما عرفا حسنا أو عرفا فاسدا،   

وعلى هذا الأساس    العرف مصدرا من مصادر التشريع في كل الديانات السماوية، والقانون أيضا،          
  .نا أن يتم تقسيم هذا المبحث إلى مطلبينارتأي

  الزواج في الدين: المطلب الأول 
  .الزواج في العرف: المطلب الثاني 

  
  الزواج في الدين : المطلب الأول
  مفهوم الدين: الفرع الأول

  مفهوم الدين في دائرة الفكر العربي الإسلامي: أولا
  ):الدين لغة( الدلالة اللغوية  - أ

  :دين  -
كـرم  (م والقاضي، وسئل بعض السلف عن علي    ك  الديان من أسماء االله عز وجل، معناه الح            

أي قاضـيها   " كان ديان هذه الأمة بعد نبيهـا      : " بن أبي طالب كرم االله وجهه فقال      ) االله وجهه 
ناس أي قهرهم   القهار وقيل الحاكم والقاضي وهو على وزن فعال، من دان ال          : وحاكمها والديان 
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يـوم  : الجزاء والمكافأة ويوم الدين   : م فأطاعوا والدين  نتهم فدانوا، أي قهر   د: عة، يقال على الطا 
الجزاء والحساب والجمع الأديان، يقال دان بكذا ديانه، وتدين به فهو دين ومتدين والدين ما تدين                

  .  1الخ... الورع : به الإنسان، والدين السلطان، والدين
دانـه  : فاظ التي تعددت مدلولاا ومعانيها العامة والمتخصصة، يقـال             الدين في اللغة من الأل    

ساب والجزاء ويكون بمعنى    الح بمعنى الطاعة والقضاء والقهر و     يدينه أي أطاعه وذل له فالدين يكون      
  .العقيدة والشرع

اص       ولقد ورد لفظ الدين في القرآن الكريم مفردا ومعطوفا في واحد وتسعين موضعا بمعناه الخ          
تقاة من الآيات القرآنية من ذلـك      ستي عددها ابن منـظور وغيره م     والـعام، وهي نفس المعاني ال    

يا أَهلَ الْكِتــابِ لَـا تغلُـوا فِـي        ﴿  :وقوله تعالى  2﴾لَكُم دِينكُـم ولِي دِينِ     ﴿  :قوله تعالى 
3﴾دِينِكُم.   

 ، وقوله  4 ﴾ إِنَّ الدين عِند اللَّهِ الْإِسلَام    ﴿  :      والدين بمعناه الخاص يقصد به الإسلام، قال تعالى       
ْـكُم نِعمتِي ورضِيت لَكُم الْإِسلَام دِينا﴿ :تعالى    5﴾الْيوم أَكْملْـت لَكُم دِينكُم وأَتـممت علَي

وإِنَّ ﴿  :قوله تعـالى  ، و  6 ﴾ مالِكِ يومِ الدينِ  ﴿  :والدين يكون بمعنى الجزاء والحساب، قال تعالى      
   .7 ﴾علَيك لَعنتِي إِلَى يومِ الدينِ

  :الدين اصطلاحا  - ب
وضع إلهي يدعو ذوي العقول باختيارهم إلى ما فيه صلاحهم في الحـال           :         يعرف الدين بأنه  

  .وفلاحهم في المستقبل لهذا يقسم الدين إلى عقيدة وعمل

                                                
 وت، لسان العرب لابن منظور، دار صادر، بير -1
 .06: سورة الكافرون، الآية -2
 .171: سورة النساء، الآية -3

 .19: سورة آل عمران، الآية 4-
 .03: سورة المائدة، الآية -5
 .04: سورة  الفاتحة، الآية -6

 .78: سورة ص، الآية 7-
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 العربيـة فـنلاحظ   يةر الإسلامي إلى غيرها من المرجعيات الفكر       وإذا خرجنا من دائرة الفك    
  .اختلافا في تحديد وتقديم تعريف للدين وذلك راجع لاختلاف المنطلقات الفكرية والمعرفية

 ه      فقد عرفته الموسوعة العربية الدين بأنه اصطلاح من العسير تحديده تحديدا دقيقا لتباين تأويل             
أصحاب الديانات السماوية ولاختلاف طبيعتـه مـن شـخص لآخـر            لدى كل من البدائيين و    

ولارتباطه بأسمى العواطف وأعمقها وهي المعتقدات، وكذا الأفـعال التي تـدل علـى سـلوك               
  .الإنسان

 ـطاعة والانقياد واسم لجميع ما يع     ال:        وعرفته دائرة معارف القرن العشرين بأنه      د بـه االله    ب
  .             تعالى

 :لة الألفاظ المشاة للديندلا  - ت

 الشريعة:  
      ويقال أيضا الشرع هي لغة الطريق إلى مورد الماء والطريق الواضح الذي يجـب سـلوكه،                

الفرائض والحـدود والأمـر والنـهي،       : والطريق الذي يجب على المؤمنين أن ستبعوه، والشريعة       
 ثُـم   ﴿ :وله تعالى ت والأعمال، ومنه ق   والشريعة والشرعة ماسن االله من الدين وأمر به من العبادا         

  قيـل   2 ﴾لِكُلٍّ جعلْنا مِنكُم شِرعةً ومِنهاجا﴿ : ، قوله تعالى    1 ﴾ جعلْناك علَى شرِيعةٍ مِن الْأَمرِ    
 الطريق والطريق ههنـا     جميعاًفي تفسيره الشرعة هي الدين والمنهاج الطريق وقيل الشرعة والمنهاج           

  .الدين
 لةالم :  

الملة الطريقة المسلوكة، ومنها ملة إبراهيم عليه السلام، لذلك فإن الدين ما            : "       قال الزمخشري 
 3، وأن الملة اسم لجملة الشرائع وقال الراغب الأصـفهاني           ةيكون عليه واحد من أهل الملة الواحد      

رق بينها وبين الدين أن الملة لا       الملة كالدين واسم لما شرع االله تعالى لعباده على لسان الأنبياء والف           
واتبع مِلَّةَ إِبـراهِيم  ﴿  :تضاف إلا إلى نبي من أنبياء االله عليهم السلام والذي تسند إليه قال تعالى               

                                                
 .18: سورة  الجاثية، الآية -1

 .48: سورة  المائدة، الآية 2-
 .471: قيق وضبط محمد سيد كيلاني، دار المعرفة للطباعة والنشر، بيروت، بدون تاريخ، صتح: المفردات في غريب القرآن 3
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  ولا توجـد      2 ﴾ واتبعت مِلَّةَ آَبائِي  ﴿  :  وقال تعالى أيضا      1 ﴾ حنِيفًا واتخذَ اللَّه إِبراهِيم خلِيلًا    
 ولا تستعمل إلا في جملة الشرائع       -عليهم السلام –ضافة إلى االله ولا إلى آحاد أمة نبي من الأنبياء           م

دون آحادها وتقال الملة اعتبار بالشيء الذي شرعه االله، والدين يقال اعتبارا بمن يقيمه إذا كـان                 
  .معناه الطاعة

  :   العقيدة 
ون شك أو ديبة وهي مجموعة من قضايا الحق التي                تعني العقيدة التصديق بالشيء والجزم به د      

يسلم ا العقل والنظرة والتي يعقد عليها الإنسان قلبه ويثني عليها صدره جازما بصحتها، قاطعـا                
بوجودها وبثبوا، فهي الإيمان الثابت الذي يكيف شخصية الإنسان الدينية ويجوز حياته ويحكـم             

  . 3سلوكه
  المذهب:  

ذي يؤخذ به في ديـن ما، والمذهب هو ما يختـاره الـشخص مـن مجمـوع                       الاجتهاد ال 
الاجتهادات كالمذاهب الفقهية الإسـلامية وعامة المذهب مجموعة آراء وأفكار تكــون تيـارا             

  .معينا
  .مفهوم الدين في الفكر الغربي: ياثان

ال خاصة بملـة    الدين مجموعة عقائد وأعـم   " : لاروس الكبير "      جاء في القـاموس الفرنسي     
  .دينية

      ومعنى الدين في دائرة المعارف البريطانية الدين هو علاقة الناس بالأشياء التي تعتـبر مقدسـة         
لديهم، يرتبط بالجانب الروحي وتعتبر العبادة الصورة الأساسية في الدين والتدين وهو يقوم علـى              

  .أو غير صحيحةعقيدة الشخص التي يؤمن ا سواء كانت هذه العقيدة صحيحة 
      وتختلف تعريف الدين في الفكر العربي باختلاف المـذاهب الدينيـة والتيـارات الثقافيـة               

  :والاتجاهات الإيديولوجية والفلسفية ويمكن رد هذه الاختلافات إلى الأسباب التالية
                                                

 .125: سورة  النساء، الآية 1
 .38: سورة  يوسف، الآية 2
 .213: محمد الفاضل بن علي اللافي، مرجع سابق، ص 3
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  .تعدد وكثافة المواريث الدينية الموروثة منذ القدم  -1
  .لافها في الكتب الدينية التي درسوها نتيجة التحريف الذي لحق اتعدد النصوص الدينية واخت  -2
  .الاعتماد على معايير تفسير التطور المادي واستعمالها في تفسير تطور الدين والتدين  -3
  .غياب الموضوعية والحياد في انجاز البحوث العلمية والدراسات المتعلقة بالأديان  -4

ب الفكر العربي وعجز عن تحديد مفهوم للدين وتطوره وهـو               وكنتيجة لهذه الأسباب اضطر   
  .ما يظهر من خلال التقسيمات التي قدمها مجموعة من المفكرين الغربيين للدين

 يقدم مجموعة من الأديان ويرى بأنه بعد أن مر الدين بتطـورات عـبر         Higuel      فهذا هيجل   
  .ان قائما ومن هذه الأديعضهالعصور فأندثر بعضه وبقي ب

 دين أوجده الاجتهاد البشري فقط.  
 دين قائم على الظنون.  
 دين قائم على الإلهام والشعور.  
 دين قائم على التحري والتفكير  
 دين قائم على الترانيم والرقص  
 دين قائم على سفك الدماء والاضطراب الروحي.  
 دين قائم على عبادة الأصنام  
 غامضةدين قائم على الفراسة والتحليق في الفلسفة ال. 

، سيبرك  Tyles، تيل   Honthman:ومن المفكرين الذين حاولوا تقديم تقسيم للدين نجد أيضا          
Syebrag               ا عادات وتقاليد وطقوس وأهواء وغيرها هؤلاء منولا تخرج هذه التقسيمات عن كو  

إيـاه   عند عرضه لتقسيمات معتبر      سيبركدينا وهو ما ذكره       الإلحاد  المعتقدات الدينية حتى اعتبر     
دين العقيدة الوسطى أي خليط بين وجود وعدم وجود مبدع لهذا الكون، كما اعتبر تسيل السحر      

  .والشعوذة دين كباقي الديانات
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الـدين هـو    "  :مفادهالدين في حدود العقل     "  تعريفا للدين في كتابه      Kant      ويقدم كانت   
  ".الشعور بواجباتنا من حيث كوا قائمة على أوامر إلهية

  .الدين هو الإيمان بكائنات روحية"نيات البدائية  في كتابه المدTaylor      ويضيف تايلور 
 وفي كتابه الصور الأولية للحياة الدينية فيرى أن الدين هـو مجموعـة              ايمكايميل دور أما     

متساندة من الاعتقادات ودلائل المتعلقة بالأشياء والمقدسة اعتقادات وأعمال تـضم أتباعهـا في              
  .وحدة معنوية تسمى الملة

 الذي عرف الدين في كتابه قانون الإنسانية Abbé Chatelتتم برجل الدين الأب شاتل نخ      و
code de l'humaité " : نحـو  لوق نحو الخالق وواجبات الإنسانالدين هو مجموعة واجبات المخ 

  ". وواجباته نحو الجماعةنفسهوواجباته نحو االله 
  :ف مفهوم الدين في الفكر الغربي عنه في الفكر العربي الإسلامي من حيثاختلايظهر و      

 التعريفات التي قدمها الفكر الغربي للدين مهمة غامضة مغلوطة بينما في الفكر العربي الإسـلامي               
فإن هذا الاختلاف لا يتجاوز الاختلاف في جانبه اللفظي نظرا لشراء اللغـة العربيـة بالألفـاظ                 

ديد المعنى حتى لا يكاد يشترك لفظان في دلالة واحدة وإن اتحد المعنى بالمقابل تعـدد               ودققتها في تح  
اللغات في الفكر الغربي وتتعدد معها الألفاظ ومنه يضيع المعنى خاصة عند الترجمة من لغة إلى لغـة         

  .أخرى
  .أثر الدين في حياة الفرد واتمع: ثالثا

 :حاجة الإنسان إلى الدين   - أ

التدين والقول بخلاف هـذا     وفصل البشرية في أي مرحلة من مراحل التاريخ عن الدين           ن      لم ت 
، وهو دلالة   1﴾ وإِنْ مِن أُمةٍ إِلَّا خلَا فِيها نذِير       ﴿:  باطل يتعارض مع ما جاء في قول تعالى        إدعاء

دته والامتثـال   على تواصل سلسلة الرسل والأنبياء الذين كانوا يدعون الناس إلى توحيد االله وعبا            
لشرعه، ودلت البحوث العلمية والتاريخية التي أثبتت أن نزعة التدين في الإنسان أصلية وأنه كمـا              

                                                
  .24: سورة فاطر، الآية  -1
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لا قصور وبلا سـدود     بلا حصون و  بقد وجدت في التاريخ مدن      : " يقول أحد المؤرخين الإغريق   
  ".ولا قناطر ولكن لم توجد قط مدن بلا معابد

ن حاجة الإنسان إليه نابعة     ن هذا الدين صحيحا أو غير صحيح فإ        إذا كا  ما      وبغض النظر عن    
من حاجته إلى قوانين ضابطة منظمة تعدل من غرائزه وتجيب عن تساؤلاته التي لم يستطع ان يدرك             

  .حقائقها بواسطة العقل أو العلم
ه بعـض   أن الشعور ذا والحاجة إلى الدين يستوي فيه جميع الناس وهو ما نفسر اتجـا                    كما  

الشعوب في الحضارات القديمة إلى إيجاد آلهة لأنفسهم يعيدوا ويتقربون لها حتى وإن كانت هذه                
  .إلخ...الآلهة مصطنعة من الأصنام أو في الطبيعة مثل الريح، الرعد 

  :أثر الدين على الفرد واتمع 
ا للدين من كبير الأثر           إذا كانت هذه هي حاجة الإنسان إلى الدين فهذا بلا شك يدل على م             

على حياة الفرد واتمع ويتضح هذا الأثر جليا عندما تقوم حياة الإنسان وتنطبع سلوكاته انطلاقا               
من معتقداته الدينية التي يؤمن ا وتعتبر المناسبات الدينية والاحتفالات والمراسيم الصورة الواضحة             

دينه ومعتقده ومنه يظهر اهتمام اتمع وتقديـسه        التي يظهر فيها مدى تأثر وتعلق الفرد واتمع ب        
للجانب الروحي عند الفرد وسعيه إلى تحقيق التماسك والرابط الاجتماعي، وليس من سـبيل إلى               

 أفراد اتمع الواحد فيتكاملون فيما بينـهم        س نفو  في  العقيدة قويتتحقيق ذلك إلا إذا توحدت و     
 استمرارية اتمع وضمان وجوده بين اتمعـات        ون عن بعضهم البعض وهو ما يؤدي إلى       ذودوي

 أرساهما سيد الخلق سيدنا محمد صلى االله عليه وسـلم مـن             انذل والمبتدأ ال  الفكرةالأخرى وهي   
 في توادهم وتراحمهم كمثل الجسد الواحد إذا اشتكى منه عـضو            ينمثل المؤمن : " خلال الحديث 

لمؤمنين في معناها العام تعني أولئك الذين ينتمون         وكلمة ا  1"تداعى له سائر الجسد بالسهر والحمى     
إلى دين واحد وعقيدة واحدة وهو ما يدفعهم بالضرورة إلى التعاون والتكافل والوقوف إلى جانب               

  .بعضهم البعض في السراء والضراء
  

                                                
رواه الامام احمد في المسند تحقيق ........" اذا اشتكى منه شيء ..........وتعاطفهم ....................مثل المؤمنين "  ورد الحديث برواية - 1

 .323: ، ص30شعيب الارناؤوط وعادل مرشد واخرون ، اشراف الدكتور عبد االله بن عبد  المحسن التركي ، ج
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  السماوية في الدياناتالزواج: الفرع الثاني

  :لمتمثلة فييقصد بالديانات السماوية الديانات الثلاث ا      
  .اليهودية -
 ).المسيحية( النصرانية  -

 والإسلام   -

      وهي ديانات تقوم العقيدة فيها على كتب دينية مقدسة هي التوراة، والإنجيل، والقرآن وهي              
  .الكتب التي أوحى ا االله تعالى إلى رسله عيسى، وموسى ومحمد عليهم السلام أجمعين

لزواج في كل من الديانـة اليهوديـة والمـسيحية والـشريعة                  وسنتطرق في هذا الفرع إلى ا     
  .الإسلامية

  .الزواج في شريعة اليهود: أولا
  .التعريف بالشريعة اليهودية      -أ 
 .مصادر الفكر اليهودي   -ب 

  .   نظام الزواج عند اليهود  -ج 
 .التعريف بالشريعة اليهودية  - أ

ثم ابنه إسحاق، ثم حفيده يعقـوب             بدأ الوجود اليهودي بأسرة جدهم إبراهيم عليه السلام،         
الذي أصبح اسمه إسرائيل وكان لإسرائيل اثني عشر ولدا كل واحد منهم أسس أسـرة تنامـت                 
وتكاثرت وأضحت فيما بعد ومع مرور الأيام وتعاقب السنين قبيلة أو بالتعبير العبري أصـبحت               

  1.سبطا
ـوراة الذي أنزل على موسـى عليـه              ويدين اليهود بالديانة اليهودية وكتـام المقدس الت      

  .السلام
  :        وقد أرجعت تسمية اليهود إلى أحد الأسباب التالية

                                                
 .87: د هند المعدللي، الزواج في الشرائع السماوية والوضعية، دار قتيبة، ص -1
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  .نسبة إلى اليهودية ويتعلق ذلك بالأرض والجغرافيا -
يرة من أبناء يعقوب الني نبغ منها داوود وسـليمان          ط يهودا وهي العش   ينسب هذا الاسم إلى سب     -

 .لاق فانتسب الشعب كله إلى عشيرما وحملوا اسم اليهودأعظم حكام بني إسرائيل على الإط

 .    ترجع هذه التسـمية إلى ما كان من بعـض عباد اليهود، يتهودون عند الذكر، أي يميدون -

 أي رجعنا إليك، فأشتق من ذلـك الاسـم، أي الراجعـون      1 ﴾ إِنا هدنا إِلَيك   قول اليهود ﴿   -
 2لىوالتائبون، والأبيون إلى االله تعا

      وقد ثارت إشكاليات هامة حول تحديد الهوية اليهودية مما لم يساعد في تحديد تعريف دقيـق                
 ـ         ودي، وللثقافـة واللغـة     لهذه الهوية، فوضعت للجنسية مصطلح إسرائيلي، وللدين مصطلح اليه

ي وظهر مصطلح جديد وهو الصهيونية فتعلق بالترعة الاسـتطانية والاسـتعمارية            مصطلح العبر 
  .ضطهاد الشعوب لأن اليهود يعتبرون أم شعب االله المختار كما يزعمونلا

 هذا الأساس تم تعريف الهوية اليهودية على أساس قومي وديني وقد أنار عبد الوهـاب         ى      وعل
المصيري سؤال الهوية والشخصية اليهودية لا من حيث الأصول الاشتقاقية فحسب، وإنما من حيث        

ية التي أسهمت إلى حد بعيد في صياغة تعريف مضمون للشخصية اليهوديـة في         الخلفية الإيديولوج 
الشخصية اليهودية هي افتراض أن هناك سمـات   : " اتجاه الإجابة عن سؤال اليهودية، فهو يرى أن       

   3".ثابتة للشخصية القومية اليهودية لا تتغير بتغير الزمان والمكان
 :مصادر الشريعة اليهودية و الفكر اليهودي  - ب

 وعبر الزمن تكونت حـواش  تلمود      لليهود مجموعتان من الكتب المقدسة، هما العهد القديم وال    
جماع والمؤلفات الفقهية وهي تشمل التراث الاجتهادي وقراءات        مرجعية أخرى، هي العرف والا    

 الشريعة، بل عدوا تدوينها أمـرا محرمـا         وينمات الذين حرصوا كل الحرص على عدم تد       اخاالح
   4.حيلولة دون انتشارها بين العامةلل

                                                
  .156: سورة الأعراف، الآية- 1
 .96: محمد الفاضل بن علي اللافي، مرجع سابق، ص -2
  .09: م، ص2001، 3من هو اليهودي؟ دار الشروق، القاهرة، ط: عبد الوهاب المسيري- 3

 .97: محمد الفاضل بن علي اللافي، مرجع سابق، ص
 .100: محمد الفاضل بن علي اللافي، مرجع سابق، ص- 4
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 :التوراة -1

  :       وهو الكتاب المقدس الذي يجمع عليه كل اليهود، ويضم خمسة أسفار هي
 التكوين  
 الخروج 

  الأخبار أو اللاويين 

  العدد 

 التثنية. 

 ـ         ل الشخـصية  اوالأح      وتسمى بأسفار موسى وهي التي جاء فيها كثير من الأحكام المتعلقة ب
ك مثلا ما جاء في سفر الأخبار بشـأن موانـع الزواج، ومـا جـاء بـشأن الطـلاق                  ومن ذل 
   1.والميراث

ب كتابا واحدا في خمسة أجزاء أفـضل       إلى اعتبار هذه اموعة من الكت      جون تايلر       ويذهب  
  .من اعتبارها خمسة كتب في مجموعة واحدة

 :سفر التكوين

، ويسجل في البداية كيف خلق االله العالم ، فتذكر المقدمة                 يعتبر ملحمة، دراما واسعة النطاق    
تاريخا عاما للجنس البشري منذ آدم عليه السلام، ويمتد بضعة ألاف سنة، ثم حديثا عن الطوفـان                 

  .الخ ...-عليه السلام–وقصة سيدنا يوسف 
 :سفر الخروج

 ، فهو   -عليه السلام    –مة مستقلة، وملحمة تتمحور حول موسى             هو قصة ولادة اليهود كأ    
  :الذي قاد الشعب وخرج به من مصر ولهذا سمي هذا السفر بالخروج ويحتوي على قسمين

 هروب بني إسرائيل من العبودية من مصر.  
 إعطاء الشريعة وإقامة خيمة الاجتماع بسيناء. 

                                                
 .88: ند المعدللي، مرجع سابق، صه - 1
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 : سفر اللاويين

 ـ        ادة ونـواحي عـدة في            هو كتاب القوانين والشرائع وتتناول هذه الشرائع الطقوس والعب
 .الحياة

 :سفر العدد

 سنة مـن    40 بالأعداد على مستوى الأشخاص والمعلومات ويتناول              وسمي بذلك لإهتمامه  
  .ناءيتاريخ بني إسرائيل وهي فترة ترحالهم في شبه جزيرة س

 :سفر التثنية

 بخطـب   فهو سـجل    " :  الشرائع والأحكام  ثبيت      التثنية هي الإعادة والتكرار، والقصد ا ت      
قبل الميلاد، أما العنوان فمأخوذ من       1260موسى الوداعية التي ألقاها على بني إسرائيل حوالي سنة          

  1.الترجمة اليونانية ويوحي بأن الشريعة أعطيت مرة ثانية
 :التلمود -2

 ـ        " لامد"  كلمة مشتقة من الجذر العبري       ة الذي يعني الدراسة والتعلم وهو من أهم الكتب الديني
   2).التوراة(عند اليهود وهو مجموع الشريعة الشفوية أي تفسير الحاخامات للشريعة المكتوبة 

ف للأحكام الشرعية، ومجموعة القوانين الفقهية اليهودية ويوجد عند اليهـود                 والتلمود مصن 
لشرق لان  شليمي والتلمود البابلي ويعرف أيضا بتلمود أهل ا       ودان التلمود الفلسطيني أو الأور    تلم

  .بابل تقع إلى الشرق من فلسطين وكلاهما مكون من المشنا والجمارا
       وإلى جانب هذه الكتب المقدسة عرفت مصادر أخرى للفكر اليهودي شبه مقدسة، ولكنها             

  :ليست أقل منها قيمة ومن أهم تلك الكتب 
  .القبالة -
 .الزوهار -

 .المدراش -
                                                

 .101:  محمد الفاضل بن علي اللافي، مرجع سابق، ص- 1
 .108: المرجع نفسه، ص - 2
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لى اليهود الربانيين إلا أن العرف يلعب دورا كبيرا إ        رف مصدر ثالثا للتشريع عند      ويعتبر الع 
  .اع عند اليهود القرائين لأن باب الاجتهاد مفتوح أمامهمجانب الاجم

بت المؤلفات الفقهية المستمدة من المصادر السابقة دورا هاما في صياغة الأحكام، الـتي                     ولع
:  الشخصية، ومن هذه المؤلفات عند الربانيين      ولسائل التي تتعلق بالمعاملات والأح    يرجع إليها في الم   

حكـام الـشرعية في الأصـول الشخـصية         الأ" لموسى بن ميمون، وكتاب     " اليد القوية "كتاب  
اي بن شمعون، وهو المرجع أمام القضاء لأنه سهل ومصاغ في صـورة             لمسعود بن ح  " للاسرائيلين

لخضر في الأحكام الـشرعية لليـاهو       شعار ا " مواد، أما عند القرائيين فيتمثل مرجعهم في كتاب         
  ".بشياحي

 :نظام الزواج في الشريعة اليهودية  - ت

 نظرة عامة لليهود حول الزواج: 

 ـ         تقوم الأسرة في الشريعة اليهودية على نظام الزواج، لذلك           ضون يمقت اليهود العزوبية ويح
  .على الزواج ويعتبرونه واجبا مقدسا على كل شاب

  :ما يلي 28 و 27لتكوين، إصحاح أول عدد      فقد جاء في سفر ا
 فخلق االله الإنسان على صورته، على صورة االله خلقه، ذكرا وأنثى خلقهـم وبـاركهم االله                 "    

وقال لهم أثمروا وأكثروا وأملوا الأرض وأخضعوها، وتسلطوا على سمك البحر وعلى طير الـسماء    
  ."وعلى كل حيوان يدب على الأرض

ة اليهودية إلى الأعزب نظرة احتقار، لأنه متخلف عن أداء الواجـب الـديني                    وتنظر الشريع 
المقدس، ألا وهو التكاثر، وكذلك نظرم إلى المرأة العاقر التي لا تنجب لأن المرأة في شـريعتهم                 

 احتـرام او  أي لاا ام للاولاد فقط وعلى هذا فالمراة العاقر لا تستحق       اكتسبت الاحترام و تقدير   
  .تقدير

     ولقد اوجب الدين اليهودي في التلمود الزواج، واعتبر الذي لا يتزوج إنما يعيش بلا جـة                 
  .وأن العازب ليس رجلا بمعنى الكلمة... وبلا بركة وبلا مال 
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أن الـزواج فرض على كل إسرائيلي وقد جاءت   :  من مجموعة ابن شمعون    16      وجاء في المادة    
 محرضـة الأب على تزويج أولاده وهم صغار الـسن، فقـد ورد في              الدعوة إلى الزواج المـبكر   

 ولقداسة الزواج، وفي سبيل تأديـة       ".زوج أولادك ولو كانت يديك لا تزال على رقبتهم        ": شناالم
 يمكـن إكراه الشخص عليه، طبقا لما ورد في التلمود بأن الـسلطان يـستطيع    ههذا الواجب، فإن  

ذي يعيـش دون زواج حتى سن العشرين يكون ملعونا مـن           إكراه الشخص على الزواج، لأن ال     
  .الرب

يستثني من الزواج صغير ولا كبير، ولا غني ولا فقير، ولا صحيح ولا سقيم ولا عـالم                 لا         و
بل على الجميع أن يسارعوا إلى تأدية واجبهم باسـتبقاء النـسل، ولا يقـال أن                ... ولا جاهل   

 إذا أنجب من زواجه ذكرين وأنثى، وعلى الرجل الأعـزب أن            اليهودي قد قام ذا الواجب، إلا     
يتزوج حتى يحقق تلك الغاية، وإذا أراد اليهودي أن يتزوج من امرأة عاقر أو بلغت سن اليأس فإنه                  

  .يمنع من ذلك إلا إذا كان قد أدى فرض التناسل والتكاثر المذكور
سماء، من قبل ميلاد الشخص، فقد ورد في              ولدى اليهود اعتقاد، أن الزواج يتقرر أولا في ال        

  ".       قبل ميلاد الطفل بأربعين يوما يعلن في السماء أنه سيتزوج بنت فلان: "  أنهشناالم
 :سن الزواج في الشريعة اليهودية

 سن الزواج بثلاث   يني      للزواج عند اليهود سن معينة تبدأ ا، وقد حددت شريعة اليهود الربان           
 ونصف بالنسبة للأنثى فإذا بلغ أحدهما هذه السن كان له ولايـة             ةلذكر، واثني عشر  عشرة سنة ل  

تزويج نفسه، أما بالنسبة للقرائيين فلا توجد سن محددة للزواج، وإنما يرجع إلى البلوغ الطبيعـي                
 بار في تزويجها، أي يمكن  ن البلوغ، فإا تخضع لولاية الإج     للذكر والأنثى والفتاة إذا كانت دون س      

  .لوليها أن يزوجها ولو كانت غير راضية، فمع رضا وليها لا حاجة ولا ضرورة لرضاها
طلاقها من زوجها، أو وفاته عنها، ولا استقلالية        : لا تنتهي هذه الولاية عليها إلا في حالتين       و     

 فالأم، ب، فإن لم يكن    لابد من موافقة الولي على ذلك والولي هو الأ         ذلها في زواجها بعد البلوغ، إ     
  .ا برضاهاوإلا فأحد إخو

      أما الذكر فلا يخضع لولاية الإجبار أي أنه لا يزوج من قبل الولي لا قبل سـن البلـوغ ولا             
 .بعده، فإذا بلغ استقل بزواجه دون موافقة أحد 
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 الرضا: 

اج في       يعتبر الرضا من أهم الشروط الموضوعية للزواج عند القرائيين وإلا فـلا عقـد ولا زو            
حين لا يعتبر ذلك ضروريا في التلمود؟ لأن رضا الأب يكفي، إذ يمكنه أن يزوج ابنته ممن يريد من       

 .الرجال، بل يمكنه أن يختار بنفسه زوجة ابنه دون استشارته

 العقد: 

     يأخذ الزواج عند اليهود طابعا دينيا فلا يكتفي بالرضا من الجانبين بل لابد من توافر الشكل                
  :، الذي يتجلى في ثلاث مظاهر هيالديني

 :التقديس -

     عند الربانيين يكون بإعلان الرغبة أمام الحضور وأقلهم شاهدين وعلى من يريد الـزواج أن               
 أمام مجلس الحضور ويعلن رغبته في الزواج من المرأة التي يريد الاقتران ا، ولابد من لفـظ                  ميتقد

تقدست لي زوجة ذا الخاتم أو بكذا إن كان شيأ          : "  قائلا يردده أمامهم وهو يقدم الخاتم أو سواه      
  ".آخر، مما يملكه الرجل

      وعند القرائيين يكون التقديس في مجلس لا يقل عن عشرة رجال ويقدم طالب الزواج وعلى               
مرأى من جميع الحاضرين المهر كله أو بعضه سواء كان نقدا أو عينا إلى كبير الحاضرين الذي يقوم          

ره بتسليم المهر الذي تسلمه إلى والد الفتاة أو وكيلها أو يتم تسليمه إليها في بعض الظروف،                 بدو
ولو أن هذا الشكل الأخير غير مستحسن عندهم، ويفضلون أن يسلم المهر إلى من ينـوب عنـها    

  .باستلامه، ويمكن للرجل أن يلتزم بالمهر أمام الس دون أن يقدم شيأ
باط الديني الأول، الذي يربط المرأة بالرجل شرعا وبعده لا تحل المـرأة لأي                   والتقديس هو الر  

رجل آخر إلا بالطلاق أو الوفاة وعلى الرغم من شرعية هذا الرباط إلا أنه لا يبيح للرجل الدخول              
  .بالمرأة قبل أن تستكمل بقية الأركان

 :كتابة العقد -

 م من وجود التقديس لا تحل الإقامة      ه وعلى الرغ       وهو أساس الزواج في الشريعة اليهودية، وقبل      
مع المرأة، كما لا تحل معاشرا فكتابة العقد هي التي تضفي على العلاقة بين اثنين صفة الـشرعية             
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 بأن إقامة الرجل مع المرأة بغير كتابـة         56بعد التقديس فقد جاء في مجموعة ابن شمعون في المادة           
  .ن هناك تقديسعقد الزواج الشرعي، ممنوع ولو كا

  ".كتبوها"من ذات اموعة أنه يطلق على كتابة العقد بالعبرية اسم  67 و 66     وذكرت المادة 
  :     وتشتمل كتابة العقد على ذكر

  .المهر والحقوق والواجبات الشرعية لكل من الزوجين
التوثيـق  شروط كل من الطرفين على الآخر، على أن لا تخالف هذه الشروط الشرع والأصـول           

المالي لكل من الطرفين، حيث يشار إلى ما يجب للمرأة من مؤجل المهر في ذمة الرجل، وما يكون                  
  .قد أخذه الزوج من زوجته

     وينص الفكر اليهودي على أن جميع مال المرأة ملك لزوجها، وليس لها سوى ما فرض لها من                 
 طلاقها منه، وعلى هذا فكل ما تدخل        مؤخر الصداق في عقد الزواج، تطالب به بعد موته أو عند          

ملـك  ...  إليها في عرسها     ى مال، وكل ما تلتقطه وتكسبه من سعي وعمل، وكل ما يهد           به من 
   .و لا منازعحلال لزوجها يتصرف فيه كيف يشاء بدون معارض 

 :صلاة البركة

 أن تقام صلاة البركة       إذا تم التقديس وكتابة العقد وفق الأصول المذكورة كان لزاما في النهاية         
 رجال، لأن التبرك والعلانيـة شـرطان   ةيحضره عدد من الناس، لا يقل عن عشر      علني  في احتفال   

من مجموعة ابن شمعون وتقام في الاحتفـال   61، 56إلى هذا أشارت المادتين   ولازمان لإتمام الزواج    
ين العهد، وبعد ذلك تبدأ صلاة      دد يم تلاوة الدينية، ثم يقوم الرجل ويج     طقوس دينية خاصة، تبدأ بال    

البركة، حيث يبدأ ا من قام بتوثيق العقد، ثم تتكرر الصلوات والأدعية الـتي يـشـارك فيهـا                  
  1.الجميع

  
  
  

                                                
 .هند المعدللي، مرجع سابق 1
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  ).النصرانية( الزواج في المسيحية :ثانيا
 :التعريف بالديانة المسيحية ونشأا  -أ 

" في  " نهجية في تـاريخ الأديـان       مقدمة م "      يذكر الدكتور محمد الفاضل بن علي في كتابه         
هما النصرانية والمسيحية أن كلمة النصارى تطلق ويراد ـا          : التعريف بالنصرانية يتعلق بمصطلحين   
 وتعرضوا لابتلاءات شتى، وتطلق كذلك ويـراد  -عليه سلام–الموحدين الذين تبعوا سيدنا عيسى   

وقالوا في أم المسيح والروح القـديس     ... صلبا الذين بدلوا العقيدة الأصلية، وقالوا بالتثليث وال       
  ".قولا عظيما

      ودون الخوض في أصل المصطلحات ودلالاا، فإن التعريف الإسلامي للنصرانية تختلـف في             
جوهره عن باقي التعريفات التي اقتصرت على الجانب الشكلي دون المضموني بالرغم من أهميـة               

ا نعتقد أن النصرانية هي الديانة السماوية التي أنزلت علـى           الجانب الاشتقاقي اللغوي، لذلك فإنن    
 ومتممة لمـا جـاء في   - عليه السلام– مكملة لرسالة سيدنا موسى      -عليه السلام –سيدنا عيسى   

وإِذْ قَالَ عِيسى ابـن      ﴿: التوراة من تعاليم، وموجهة خاصة إلى بني إسرائيل مصدقا لقوله تعالى          
   رنِي إِسا بي ميرـولٍ              مسا بِررشبماةِ وروالت مِن يدي نيا بقًا لِمدصم كُمولُ اللَّهِ إِلَيسي رائِيلَ إِن

بِينم رذَا سِحاتِ قَالُوا هنيبِالْب ماءَها جفَلَم دمأَح همدِي اسعب أْتِي مِن1.﴾ ي  
كما حرفت اليهودية، الأمر الذي أشار إليه القرآن الكريم               ولكن دخل هذه الديانة التحريف      

عليـه  –وأثبتته الدراسات النقدية الحديثة لمصادر النصرانية ومعتقداا، فقد كانت دعوة المـسيح             
والتبشير باليوم الآخر ولها كتـاب      زهد   تقوم على أسس التوحيد والصلة المباشرة باالله وال        -السلام

  2...".مترل من عند االله
  
  

                                                
 .06: سورة الصف، الآية -1
 محمد الفاضل بن علي اللافي، مرجع سابق - 2
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 " في كتابه 1جنيبر      ويقول أستاذ المسيحية ورئيس قسم تاريخ الأديان بجامعة باريس شارل 

إذا نظرنا في غير تحزب إلى نشأة : "  ترجمة الدكتور عبد الحليم محمود     2" المسيحية نشأا وتطورها    
بل منصرفين تماما المسيحية وتطورها تاركين جانبا كل ما يتعلق بعلمي اللاهوت وما وراء الطبيعة،           

عن كل اتجاه إلى إدراك مفاهيم اللاهوت وما وراء الطبيعة لوجدنا في هذه النشأة وذلك التطـور                 
  :ظاهرة تاريخية واجتماعية يمكن تحليلها فيما يلي

     ظهر بإقليم الجليل، خلال حكم الإمبراطور تيبويوس، شخص يدعى يسوع الناصري، وصار            
 قرب قيام مملكة االله وناصحا الناس بالخير حـتى    علنارسل اليهود م  يتحدث ويعمل حديث وعمل ال    

يجدوا لأنفسهم إلى هذه المملكة سبيلا وفي هذه المملكة مكانا، وقد جمع من حوله بعض الأنـصار       
 بانتهائه، بل سار أتباعه علـى  تهالمخلصين، ولكن حادثا عنيفا أى حياته فجأة، غير أن عمله لم ين   

 فترة وجيزة يوضع في مكان الصدارة من مفهوم دين حقيقي كامل يمتد إلى العالم       هذه، ثم نجده بعد   
  .اليوناني والروماني وينفصل في نفس الوقت عن الديانة اليهودية

      وتقوى دعائم هذا الدين الجديد شيئا فشيأ فيضم العدد العديد من الإتباع وينتهي إلى إقلاق               
 ـ     لرومانية، فيضطهدونه بال القائمين بأمر الإمبراطورية ا      سـبيل   وا في    ولكن لا يستطعون أن يقف

انتشاره، وينتظم الدين الجديد بعد ذلك في كنيسة تفرض سلطاا على مـر الـزمن، فتحمـل                 
الإمبراطورية خلال حكم قسطنطين على التسامح فيما يختص بشؤوا، ثم تكسب الأبـاطرة إلى              

اها في اية القرن الرابع تسود رسميا علـى الأقـل، في            هم على محاربة الوثنية، ونر    ملجانبها، ثم تح  
الدولة الرومانية كلها، وانتشرت العقيدة المسيحية بعد ذلـك في أوروبـا وانتـشرت في الأرض                

  . "جميعها
  

                                                
مسحيين كثيوليكيين في الريف الفرنسي تعلم في المدارس الفرنسية وانتهى به مفكر وعالم دين فرنسي نشأ مسيحيا من أب وأم : شارل جنيبر 1-

الأمر إلى نيل الدكتوراه وأنتظم في هيئة التدريس الجامعي، تخصص في تاريخ الأديان عموةما ثم تعمق في المسيحية حتى أصبحت المسيحية تخصصه 
ذ يرتقي في المناصب الجامعية حتى وصل إلى أستاذ تاريخ المسيحية في جامعة باريس المتخصص، ومن أجل هذا درس اللغة العبرية واللاتينية، ثم أخ

وهو كتاب الذي ترجم إلى " المسيحية في القرون الأولى من تاريخها: " إلى أن أسندت إليه رئاسته قسم تاريخ الأديان في نفس الجامعة من مؤلفاته
كما " في تاريخ المسيحية في العصور الحديثة" كتاب آخر " المسيحية في القرون الوسطى" كتاب و" المسيحية نشأا وتطورها" العربية تحت عنوان =

 .توفي شارل خبير بعد الحرب العالمية الثانية" الجو اليهودي الذي نشأ فيه السيد المسيح" له مؤلفات أخرى من بينها 
 .كتبة العصرية، صيدا، بيروت، بدون سنةالمسيحية نشأا وتطورها ترجمة الدكتور عبد الحليم محمود، الم 2-
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 : المسيحية ومصادرهاوائفالمذاهب والط  -ب 

مـا بـدأت          عندما ظهرت الديانة المسيحية، كانت اليهودية هي الشريعة السائدة وبدأت ك          
اليهودية ملة واحدة، ثم ما لبثت أن أخذت بالانتشار نتيجة للاضطهاد اليهودي لهـا، ولم يكـن                 

م، حيث أصدر الإمبراطور قسطنطين    313باستطاعة المسحيين أن يمارسوا معتقدام بحرية حتى عام         
ستمد نظامه مـن  قانونا أباح فيه حرية الاعتقاد، الأمر الذي أدى إلى تدعيم النظام الكنسي الذي ا     

، ووضـع   وبناء عليه قسمت الولاية إلى مدن     النظام الإداري الذي كان سائدا في الدولة الرومانية         
لدائرة كل مدينة أسقفا ولكل مجموعة من المدن أسقفا أكبر، كما عينت كبيرا  للأسـاقفة مقـره     

باط الدين الذي أنـشأها     عاصمة الولاية، وتم ربط الكنائس جميعا بالولايات المتعددة والمترامية بر         
على مبدأ المساواة ووحدة العقيدة، وظلت قوية متماسكة متحدة إلى أن جاء القرن الخامس، حيث             
شهد ولادة مذهب جديد يقال له مذهب اليعقوبيين، الذي نادي بالطبيعة الواحدة للمسيح، ونبذ              

  .ة الإلهية والطبيعة البشريةتين للمسيح، وهما الطبيعالسائد حينذاك، والذي يقول بالطبيعالمذهب 
فريق يؤمن بالطبيعة الواحـدة  :        وظهور المذهب الجديد أدى إلى انقسام المسحيين إلى فريقين       

للمسيح عليه السلام واعتنق هذا المذهب أهل الشرق عموما وهم أقباط مصر والأرمن والسريان،              
كسية مستقلة لهم، بينما بقي الفريق      حيث انفصلوا تباعا عن الكنيسة الأم، وأسسوا كنائس أرثوذ        

 يدب وقد بدأ التراع     رب ومنهم الروم واللاتين    للسيد المسيح، وهم أهل الغ     الثاني يؤمن بالطبيعيتين  
بين الكنيسة الشرقية في القسطنطينية والكنيسة الغربية في روما وظل هذا التراع يتنامى حتى بلـغ                

ال الكبير للكنيسة الشرقية والكنيسة الغربية عام       أضده في القرن الحادي عشر، حيث شهد الانفص       
م واعتبرت كل واحد منهما نفسها أرثوذكسية وكاثوليكية، ونفي الوضع هكذا إلى القـرن        1054

 الـذي  السادس عشر، حيث شهد هذا القرن ولادة مذهب جديد ثالث وهو المذهب البروتستانتي     
وانتشر في الشرق خلال القرن التاسع عـشر        ) ثرمارتن لو (ظهر في ألمانيا على يد الراهب الألماني        

مريكان، وسرعان ما أصبح له أنصار من المسحيين لتـصبح الطوائـف            الأعلى يد بعض المرسلين     
  :  المسيحية كالتالي

 :المذهب الأرثوذكسي -1

  .       وتبعه الأقباط في مصر والأرمن والسريان في سوريا، والروم اليونانيون
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 :المذهب الكاثوليكي -2

      واعتنقه كل من المسيحيون المرتدون عن المذهب الأرثوذكسي من القبط والأرمن والسريان             
  .التاليةوالروم، وخاصة بعد الحروب الصليبية، ومنهم نشأت الطوائف الكاثوليكية الشرقية

 وهم أهل لبنان، واللاتين وهم كاثوليك الغرب من القدم، ومن نزح من الغـرب إلى                :الموازنة -
  . من الشرقيينمرق أثناء الحروب الصليبية وبعدها وسكنوا سواحل الشام مع الذين انضموا إليهالش
  وهم أهل العراق:الكلدان -

 :المذهب البروتستانتي -3

  .      واعتبر أتباعه في الشرق طائفة واحدة، وهي طائفة الإنجيلين رغم تعددهم
حيث الديانة، فديانتهم جميعـا المـسيحية       أن المسيحيين يتحدون من     : وبناء على هذا يمكن القول    

، وهذا الاخـتلاف أدى إلى اخـتلاف    قد يختلفون من حيث المذهب أو الطائفة       ولكنهم مع ذلك  
 كافة الطوائف بلا  يشتركون في بعض المصادر والتي تعتمدها مصادر كل مذهب أو طائفة إلا أم   

  :استثناء وهي
 :الكتاب المقدس-1

 مرقس، لوق، ويوحنا، وبما   تى،م: قديم التوراة والعهد الجديد بأناجيله الأربعة     لقسميه العهد ا         ب
 على القليل من الأحكام الخاصة بالأحوال الشخصية، لذا فإن المـسحيين            أن الإنجيل لا يحتوي إلاّ    

يضطرون للعودة إلى العهد القديم، حين يفتقدون إلى النص، بحيث لا تتعارض أحكامه مع أحكـام     
  .الإنجيل

 :قوانين الرسل -2

      ويقصد ا الكتابات المنسوبة للرسل، وهذا ما يضفي عليها صفة القداسـة، ويرتقـي ـا                
ليضعها في المرتبة الثانية بعد الكتاب المقدس، حيث تكون مرجعا للأحكام الشرعية الخاصة بالزواج      

  : ب هيوتعتبر النواة الأولى للفقه المسيحي وهذه القوانين جاءت في خمس كت
 لاثني عشرأي فقه الرسل ا: الديداخا.  
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 أي تعاليم الرسل وأبرزها تعاليم بولس: الدسنقلية. 

 المرسوم الكنيسي المصري. 

 سيةالقواعد الكن. 

 القواعد الشرعية اللاحقة للصعود. 

 :قرارات اامع -3

لمعروضة        وهي خلاصة الاجتماعات التي يعقدها رجال الكنيسة بعد النقاش حول المشاكل ا            
لوضع الحلول لها، والقرارات الصادرة عن تلك الاجتماعات تكون ملزمة للكنائس اتمعة وهذه             

  :اامع على نوعين
 امع العامة أو المسكونيةا: 

      وسميت ذا الاسم لأا تضم ممثلين عن العالم المسكون، وأحكام اامع العامة تسري علـى               
   تمع عليها هي مجمع نيقية عام      كافة إتباع الكنيسة وام، 381م، القسطنطينية عـام  325امع ا

  م449م، وأفسوس الثاني عام 341وأفسوس الأول عام 
 امع المحليةا: 

      وهي تقتصر على كنائس إقليم معين، لذلك فإن قرارات هذه اامع لا تلزم إلا الأفراد الذين               
 . يتبعون هذا الإقليم

 :لدينيينمراسيم الرؤساء ا -4

      وتعني التعاليم التي يصدرها البطاركة والمطارنة والتي توجه إلى الكهنـة لتنظــيم شـؤون               
  .الطائفة

      ونظرا لصعوبة عقد اامع، فقد تزايدت أهمية هذه المراسيم لأا تتضمن قواعـد شـرعية،               
  . يرجع إليها عند الضرورة
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 :فقه أباء الكنيسة -5

ء والرهبان خاصة القدامى منهم قواعد أثرت المراجع المسيحية، ومـن هـذه                   وقد وضع الآبا  
قواعد القديس باسيليوس حيث نجد فيها تحريم الزواج بالمصاهرة، بينما لا يوجد ذلك في              : القواعد

المصادر الأخرى بشكل مباشر، كما نجد فيه قواعد توضح العقوبات التي توقع على من يتـزوج                
  .أكثر من مرة

اج الرابع وكذلك فإن القدسـيين بـاخوم   م، قد حرم الزو   390وريوس سنة   غريغوالقديس        
  .نا الذهبي قد وصفا قواعد أخرى فيها حلول لبعض المشكلات التي لم يوجد لها نصويوح
 :العرف -6

      وهو ما جرى عليه العمل بقبول وموافقة رجال الكنيسة المختصين ويعتـبر مـصدرا هامـا            
  .ة، وقد يكون عاما وقد يتخذ طابعا إقليميا أو طائفيا أو مذهبياللشريعة المسيحي

      وإلى جانب المصادر السابقة والتي تعتبر مشتركة للمسحيين كافة وبعد انقسام الكنيـسة إلى              
طوائف ومذاهب ظهرت مصادر خاصة لكل طائفة، وظهرت حديثا على يد فقهاء ورؤساء كـل         

صية كل طائفة وتبر استقلالها ولتسهل الرجوع إليها وتيسر         طائفة مجموعات تشريعية، لتؤكد شخ    
  :تطبيقها وتتمثل هذه المصادر الخاصة فيما يلي

 :مصادر أرثوذكس

     وهم الأقباط، السريان، الأرمن والروم فالأقباط لهم محاولات اجتهادية اعتمادا على الـشرائع             
وحاجات البيئة، ثم قاموا بتدوين وتجميع      المقارنة كالقانون الروماني والفرنسي، وعلى ضوء العرف        

القواعد الشرعية إلى جانب محاولام الاجتهادية، الأمر الذي أدى إلى تأليف مجموعـات فقهيـة               
  :منها

   م، حيث أصبحت لازمة بعد اعتمادها من مجمـع         1237س الثالث عام    مجموعة البطريرك كيرل
  .المطارنة المحلي

     موع الصفوري لابن العسال ويعتبر من أهم المراجع حيث جمع فيـه مـساءل الأحـوال            ا
 .الشخصية باللغة العربية
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         م أما السريان فمن أهـم      1896كتابة الخلاصة القانونية للأيفومانونسي فيلوثاؤس الصادر عام
كتاب الهدى لابن العبري وقد ظهـرت لهـم مجموعـة خاصـة       : مؤلفام في الفقه السرياني   
 .هي تقترب من أحكام الأقباطم و1929بالأحوال الشخصية عام 

      ويعتبر كتاب الأحكام القضائية لمختار جوش أول مجموعة فقهية للأرمن حيث يرجع للقـرن   
 هي قانون الأحوال الشخـصية لطائفـة الأرمـن          م1940الثاني عشر ولهم مجموعة وضعت عام       

  الأورثوذكس بالقاهرة  
م كمـا   1950م وعـام    1937اني عشر وفي عام           أما الروم فمجموعام مدونة في القرن الث      

صدرت لهم لائحة الزواج والطلاق والبائنة وعدلت عدة مرات وهي باللغة العربية ويجـري ـا                
  .العمل إلى الآن
 :يكلمصادر الكاثو

للمذهب الكاثوليكي قواعد موحدة في الغرب فيما يتعلق بالأحوال الشخصية، صـدرت            
م بإصدار أوامره لوضع قواعد موحدة في هذا        1949 بروما عام    م وقد قام قداسة البابا    1917عام  

 .اال للكاثوليك في الشـرق على نمط ما وضـع لإتباع المذهب في الغرب

 :مصادر البروتستانت

      وباعتبار البروتستانت طائفة واحدة فقد أطلق على معتنقيها الإنجيليون لأم لا يرون مصدرا             
كتاب المقدس،  وأقر لهم تقنينا يكون مرجعا لهم لتنظيم المسائل التي تتعلـق       للشريعة المسيحية إلا ال   

 .م وهو المرجع الأساسي لهم1902بالأحوال الشخصية صدر عام 

 :الزواج في الشريعة المسيحية  -ج 

قبـل فإنـه توجـد بعـض     مـن       نظرا لتعدد الطوائف المسيحية وتعدد مصادرها كما رأينا     
اج تبدأ من تعريفه، حيث اتجه فريق من فقهاء المـسيحية إلى تعريـف              الاختلافات في أحكام الزو   

 ويتبادلان التعاون عقد يتفق فيه الرجل والمرأة على الارتباط ليعيشا معا حياة مشتركة،   : الزواج بأنه 
  .ضي به القانونير المشترك لهما، في حدود ما يققق الخالرعاية فيما يحو
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رجل بامرأة من أجل تكوين أسرة وهذا الارتباط يقره القانون                وفريق آخر عرفه بأنه ارتباط      
  .  ويرتب عليه الآثار القانونية، لأنه يحمل الطابع الأخلاقي وله أهمية اجتماعية خاصة

ن الجوهر لا يـتغير فيـه      ه عقد أم رابطة بين رجل وامرأة فإ             وسواء تم تعريف الزواج على أن     
روط حتى تنطبق علهما الأحكام القانونية التي تنظم العلاقـات          شيء لأنه لابد من توافر بعض الش      

  .الزوجية
      ويتميز الزواج في الشريعة المسيحية بصفات تجعل له خصوصية أحيانا يتميز ا عن غـيره في           

  :الديانات السماوية الأخرى منها
 :الزواج سر مقدس -

ووصـل الأمـر بـالأرثوذوكس            فالمذاهب المسيحية عامة اعتبرت الزواج سرا مقدسـا،         
والكاثوليك، أن ارتفعوا به إلى مرتبة السر الإلهي أي أنه عندهم أكثر من علاقـة مقدسـة، وأن                  

بعة الـتي ترتكـز عليهـا        الحد فلذلك يعتبر من الأسرار الس      المسيح هو الذي ارتقى به إلى ذلك      
        امع الكنيسية، حيث رالسر بالسابع وجعل منه رمزا     قم ترتيب هذا    المسيحية، وقد تقرر هذا في ا

  .لاتحاد المسيح والكنيسة
 لان  ؛      أما عند البروتستانت فلم يرتق الزواج إلى هذا الحد، واكتفوا بتقديس الرابطة الزوجية            

: "  إلى العبرانيين   بدأ الخلق فقد جاء في رسالة بولس       االله سبحانه رسم نظام الزواج وكرمه منذ أن       
ان الزواج باعتقـادهم    ، وبناء على هذا ف    "سكل واحد والمضجع غير نج    مكرما عند   كن الزواج   يل

  . ولية والانقطاع للعبادةأفضل من البت
 :إتمام الزواج عن طريق الكنيسة

     فإذا كان الزواج يرتقي إلى مرتبة السر الإلهي حسب اعتقادهم، فمن الطبيعي والبديهي أن لا               
أن الزواج ليس مجـرد     ... م الزوجين ومن يحضر معهم      يتم إلا عن طريق الكنيسة ليتم بذلك إعلا       

اتفاق طبيعي بل إنه عمل ديني، ومن جهة أخرى فإن ذلك يذكر المسحيين أن االله يتدخل كطرف                 
  ).ما جمعه االله لا يفرقه الإنسان: ( في العقد، فقد جاء في الكتاب المقدس
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 :أغراض الزواج

لأولاد وتربيتهم أي تكوين الأسرة، أمـا الغـرض               إن الغرض الأول من الزواج هو إنجاب ا       
  .الثانوي منه فهو التعاون المتبادل بين الزوجين على شؤون الحياة وإطفاء الشهوة

: "      ويستمد الزواج عند المسحيين مشروعيته من العهدين القديم والجديد فمن سفر التكـوين            
من طلق  : " ، وقد قال السيد المسيح    "دايترك الرجل أباه وامه ويلتصق بامرأة ويكونان جسدا واح        
وهذه إشارة ودلالة واضحة "  فقد زنىةامرأته لعلة غير علة الزنا فقد جعلها زانية، ومن تزوج بمطلق         

  .إلى إباحة الزواج والدعوة إليه
  .      إن الزواج في المسيحية اتسم بخصائص منفردة وخصوصية لم تكن في غيره من الأديان

ليل على يد كـاهن     سر مقدس يتم بصلاة الإك    : " ج بأنه  الأرثوذكس عرفوا الزوا   وبما أن الأقباط  
طبقا لطقوس الكنيسة القبطية الأرثوذكسية يرتبط به رجل وامرأة بقصد تكوين أسرة والتعـاون              

  "على شؤون الحياة
ل حقا على جـسد  بيعطي كل من الطرفين حقا على جسده ويق       : "        والكاثوليك عرفوه بأنه  

  ".خر لمباشرة الأفعال التي تؤدي بذاا إلى أن يكون لهما أولادالآ
اقتران رجل واحد بامرأة واحدة اقترانا شرعيا مدى حياة         : " ليين البروتستانت ي      وهو عند الإنج  

  ".الزوجين
      وكل من يدقق في تلك التعاريف يمكنه أن يستخلص بعض الخصائص التي يتسم ا الـزواج               

  :ذه الخصائص هيالمسيحي وه
       إن عبارة اقتران رجل واحد بامرأة واحدة تشير إلى عدم جواز الاقتران بأكثر من امرأة وهـذه

  .خصوصية في الديانة المسيحية، وهي عدم إباحة تعدد الزوجات
 اعتبر المسيحيون أن الزواج من صنع االله، لذلك فهو من المقدسات ومن الأسرار السبعة.  
   ة أي مدة حياة الزوجين وهذا يعني أن الزواج غير قابل للانحلال فلا طلاق     الرابطة الزوجية أبدي

 إن من طلق امرأته إلا لعلـة     : " له الزنا وهو ما أشار إليه السيد المسيح بقو        إلا لعلة في المسيحية   
 ".الزنا يجعلها تزني، ومن تزوج مطلقة فإنه يزني
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            على يد كاهن، وطبقا للطقوس الدينيـة       الزواج المسيحي لا يتم ولا ينعقد صحيحا إلا إذا تم
 . المقررة مع تلاوة الصلوات، لأن الزواج له طبيعة دينية مقدسة فلابد من تدخل الدين لإتمامه

 :انعقاد الزواج -

      لانعقاد الزواج في المسيحية مقدمات، وشروط انعقاد لابد من توافرها لكي ينعقد الـزواج              
 :صحيحا وهي

 الخطبة: 

هميتها لدى الجنس البشري بشكل عام، باعتبارها مرحلة سابقة للـزواج، وهـي في         للخطبة أ 
الشريعة المسيحية أكثر أهمية وبناء على مرحلة الخطبة يقرر الطرفين الاستمرار واستكمال إجراءات            

  .الزواج أو العدول عنها
 في سن الطـرفين     دة واختلفت حية على عقد الخطبة قبل الزواج بم            وقد اتفقت الطوائف المسي   

  .حتى تصح خطبتهما، كما اختلفوا في تعريفها ومدا
عقد بين رجل وامرأة يعد فيه كل منهما الآخـر          : "       فالأقباط الأرثوذكس عرفوا الخطبة بأا    

الخطبة وعد متبادل بين رجل وامرأة على إتمام الزواج         : وهذا يدل على أن   " بالزواج في أجل محدود   
  . هذا الوعد لابد من تدوينه في الكنيسة أصولانوإفي المستقبل 

سبعة عشر سنة للشاب وخمسة عـشر       :  الطائفة الأرثوذكسية سنا للخطبة هي     ت      وقد حدد 
 هذه السن فلابد أن يوافق ولي على هذه الخطبة حتى يتم            فتاة، وإذا كان أحد الخاطبين دون     سنة لل 

لا تجوز الخطبة   : "  بأنه 03الأرثوذكس في المادة    م للأقباط   1955عقدها، وهذا ما نجده في مجموعة       
  ".إلا إذا بلغ سن الخاطب سبع عشر سنة والمخطوبة خمسة عشر سنة

لأم يعتبروا مرحلـة مـن مراحـل        :       أما الروم الأرثوذكس فإم لم يحددوا سنا للخطبة       
  .الـزواج

" هي وعد بالزواج مزدوج الأطـراف     : "       أما الطوائف الكاثوليكية فقد عرفوا الخطبة بقولهم      
كن أن تتم   ومن الطبيعي أن يكون هذا الوعد غير ملزم لأن هذه الطائفة لم تحدد سنا للخطبة، فيم               

ة، إلا أن الزواج لا يمكن أن يتم قبل أن يبلغ الشاب السادسة عشر وتبلـغ                عندهم في سن السابع   
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لا يحتاج أحد الطرفين إلى موافقـة الـولي   الفتاة الرابعة عشر، وإذا انعقدت الخطبة في هذه السن ف      
  .عليها لأا السن الطبيعية للزواج عند هذه الطائفة 

 الخطبة بأا طلب التزوج وتتم بحصول اتفاق بين ذكر وأنثـى راشـدين             ن      وعرف الأنجوليو 
قادرين على عقد الزواج بينهما، ولا تصح الخطبة عندهم إلا في سن الرشد التي حددت ببلـوغ                 

  .الشاب سن السادسة عشر والفتاة خمسة عشر سنة
      وقد اتفقت الطوائف المسيحية على أن انعقاد الخطبة لا ينشئ التزاما بالزواج، فـيمكن لأي               
طرف العدول عنها بإرادته المنفردة خلال المدة المتفق عليها لإتمام الزواج وهي سنة واحدة إذا كان                

دد باتفـاق الطـرفين أمـا عنـد         تان فيما عدا ذلك ما لم تح      واحد وسن الخاطبان يقيمان في بلد     
  .البروتستانت فهي سنة واحدة

إرادة أحد الطرفين فإنه يمكن أن تفـسخ        ان العدول عن الخطبة أو فسخها ب            وإذا كان بالإمك  
  :للأسباب التالية

  .اتفاق الطرفين على فسخها -
 .واجتجاوز أحدهما الموعد المحدد والمعين لإتمام عقد الز -

 .ظهور مانع يحول دون عقد الزواج -

 .إصابة أحد الطرفين بمرض لا يرجى شفاؤه -

 .ة والتحاقه بأحد الأديرةتولية والرهبنإيثار أحد الطرفين حياة الب -

 .وجود طارئ ديني أو أخلاقي -

الطرف الذي يقوم بفسخ الخطبة يخسر ما قدمـه ويـضمن           أن   ،      ويترتب عن فسخ الخطبة   
  . تضرر من هذا العدول أو الفسخ العوض الذي تقدمه المحكمةللطرف الآخر الم

 .لانعقاد الخطبة لابد من توافر الشروط الموضوعية والشكلية اللازمة لها ولابد من الإعلان عنهاو

  :ل الشروط الموضوعية فيثوتتم
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أدى إلا اب والقبول ولابد لهذا الرضا أن يكون سليما وإلا        الرضا المتبادل والمعبر عنه بالإيج      
بطلان الخطبة ويمكن أن يتم بالوكالة كما يمكن أن يعقدها الولي وإن كان أحد الطرفين قاصـرا                 

 على هذه الخطبة، مع عدم وجود مانع شرعي يمنع قيام الـزواج بـين هـذين       هوجب موافقة ولي  
  .الخاطبين لأن مانع الزواج مانع للخطبة أيضا

 كل طائفة مع ضرورة التأكد من خلو الخاطبين من                كما يجب توفر شرط السن الذي تعتمده      
  .الأمراض المستعصية والسارية 

  :أما الشروط الشكلية للخطبة فتكون كالتالي
      يقوم كاهن من كهنة الكنيسة بتحرير وثيقة الخطبة بعد أن يتأكد من عـدم وجـود مـانع         

حقق من شخصية الخـاطبين ثم      شرعي يحول دون قيام الزوجية بين الخطيبين كما يجب التأكد والت          
  .سماع رضاهما بالخطبة ورضا ولي القاصر بينهما أو كلاهما إن كانا قاصرين معا

ان السن المسموح ا للزواج بعد انتــهاء المـدة المحـددة                 التـأكد من أن الطرفين سليبلغ    
  .للخطبـة

ود قاصر أو كلاهما قاصـران            يوقع الخاطبين على الوثيقة وتوقيع جميع الشهود وفي حالة وج         
  .فيوقع ولياهما

      في الأخير يقوم الكاهن الذي حرر الوثيقة بتلاوا أمام الجميع ثم التوقيع عليها وتحفظ بسجل              
  .     خاص

 :إجراءات الزواج -

  :      تبدأ إجراءات الزواج من قبل رجل الدين وفق الخطوات التالية
  .التأكد من عدم وجود مانع للزواج -1
 .التأكد من صحة الخطبة والإعلان عنها -2

الحصول على إذن من الرئيس الديني بإجراء مراسيم الزواج، إذا استلزمت القواعد الطائفيـة               -3
 .الحصول على مثل هذا الإذن كما هو الحال عند الأرثوذكس
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تطبيق المراسيم الدينية المرسومة في الكتب الطقسية ويتم ذلك في حضور الطرفين شخصيا أو               -4
 حضور الوكيل عند من يبيح الزواج عن طريق الوكالة، وبحـضور الأوليـاء إذا لـزم الأمـر                   في

 .والشهود

  مع بعد إتمام الطقوس الدينية يتم تحرير العقد ويسجل فيه اسم كل من الزوجين ولقبه ومهنته               -5
 إثبات حصول الرضا بالزواج بين الطرفين

  إثبات أسماء الشهود -6
زواج من قبل رجل الدين الذي قام بتحرير الوثيقة وكذلك يوقع عليهـا             التوقيع على وثيقة ال    -7

  .كل من الزوجين والشهود
      ومن الجدير بالذكر أن حضور الشهود أمر ضروري لدى كافة الكنائس حتى تتوفر العلانية              

              من الإرادة الرسولية أن حضور الـشهود مـن أركـان صـحة             94للزواج، فقد جاء في المادة      
الزواج، وحتى في الحالات التي يجوز فيها إبرام الزواج سرا عند بعض الطوائف لابد من حـضور                 

  .شاهدين على الأقل
 العقد بعد تحريره أمام الجميع وتسلم نسخة منه إلى كـل            ىتلي      وفي سبيل الإمعان في العلانية      

  .من الطرفين
عقد الزواج بين الخاطبين أمام كنيسة أحدهما، فقد              وفي حالة اختلاف الطائفة أو الملة، يمكن        

إذا اختلفت أطراف الزواج في الديانة أو الطائفة فإنـه         "  من مجموعة الأقباط بأن      23جاء في المادة    
إلا أن  " من الممكن بالنسبة لهما أي الخاطبان أن يعقدا الزواج بالطريقة الدينية أمام كنيسة أحدهما             

  . 1زواج بين غير التابعين لها ككنيسة الأقباط الأرثوذكسبعض الكنائس ترفض عقد ال
  

                                                
نلفت الانتباه إلى انه بعد الاطلاع على مجموعة من الكتب و الدراسات المتعلقة بالزواج في الشرائع و الـديانات الـسماوية خاصـة                   :  إشارة   - 1

دون غيرها بينما مرجع الدكتورة هند المعدللي جاء        اليهودية و المسيحية وجدنا فيها تشاا كبيرا من حيث المضمون مع اهتمام بعضها بطائفة معينة                
: مفصلا وشاملا دون استثناء ، لذلك فقد استقينا منه كل ما يتعلق بالزواج في اليهودية و المسيحية ومن الكتب المستبعدة بعـد دراسـتها نـذكر       

كتـاب  .  شنودة الثالث وهو كتاب خاص بأقبـاط مـصر   للبابا" شريعة الزوجة الواحدة في المسيحية واهم مبادئنا في الأحوال الشخصية         "كتاب  
، سـنة  1للمحامي الدكتور الفريد ديات ، دار الثقافة للنشر، ط" الوجيز في أحكام الزواج و الأسرة للطوائف المسيحية في المملكة الأردنية الهاشمية           "

 بـاللغتين   USAID، بدعم من الشعب الأمريكي      " لأردنيدليل الزواج للطوائف المسيحية الصادر عن الس الوطني لشؤون الأسرة ا          ." 2004
  .العربية و الانجليزية
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  :الزواج في التشريع والفقه الإسلاميين: ثالثا
  :التعريف بالإسلام والفقه الإسلامي والشريعة الإسلامية -1
  :الإسلام -أ 

الإسلام والاستسلام، الانقياد، والإسلام في «:  ابن منظور الإسلام في لسان العربعرف    
هو الاسم «:  وجاء في دائرة المعارف الإسلامية»ار الخضوع والتزام ما أتى به النبيالشريعة إظه

، »الذي يطلقه المسلمون في كل قطر على عقيدم، ومعنى هذه الكلمة الخضوع أو الاستسلام الله
معنى كلمة إسلام في ضوء الاشتقاقات اللغوية والمبادئ التي بشر ا و«: وعرفه القاموس الإسلامي

، أما اللغة فكلمة إسلام مشتقة من السلم والسلام والسلامة، كما تعني »سلام كدين وعقيدةالإ
  .الصلح والأمان والاستسلام والأذعان والطاعة

الإيمان والانقياد إلى االله بالقلب وبالظاهر، :      وأجمع المفسرون على أن معنى كلمة الإسلام هو 
  .عاأي التسليم بالقلب والقول والعمل جمي

الإسلام ، الحضارة «      وأوردت المعاجم الأجنبية مجموعة من التعريفات السطحية للإسلام  
الإسلام دين نادى به النبي محمد صلى االله عليه وسلم « و »مجموعة الدول الإسلامية: الإسلامية

حضارة دين : ، والإسلام الدين الإسلامي، ومنها الإسلام»كل المسلمين، كل العالم الإسلامي
  .المسلمين، العالم الإسلامي أسس في القرن السابع الميلادي، في الحجاز من طرف محمد

أن الإسلام الذي نؤمن به، وندعو إليه فهو الدين الذي أنزل االله «:       ويرى يوسف القرضاوي
وبعث به خاتم رسله محمد صلى االله عليه وسلم من عقائد وعبادات ) القرآن(به آخر كتبه 

  1.»...لاق وآداب ومعاملاتوأخ
  :الفقه الإسلامي -ب 

الأمور، وفي اصطلاح العلم بالأحكام الشرعية لبواطن     الفقه في اللغة عبارة عن الفهم والنفاذ 
  2.العملية الفروعية

                                                
 . وما بعدها بتصرف192: محمد الفاضل بن علي اللافي، مرجع سابق، ص 1-
 .15: م، ص1998أصول الفقه الإسلامي، دار الجامعة الجديدة للنشر، نشأة المعارف بالإسكندرية، : محمد سراج: د 2-



 

 - 53 -

قَالُوا يا شعيب ما نفْقَه كَثِيرا  ﴿:ومنه قوله تعالى      كما يعني إدراك غرض المتكلم من كلامه
قُولُمِم1﴾ ا ت.  

      وللفقه الإسلامي أصول هي أصول الفقه الإسلامي ومعناه استنباط الأحكام الشرعية العملية 
من أدلتها التفصيلية، و الأصول هي المبادئ والأسس والأدلة الشرعية التي يستند إليها الفقيه في 

  .استنباط الأحكام الشرعية
العلم بالأحكام الشرعية العملية من أدلتها التفصيلية «      والفقه الإسلامي في الاصطلاح  

  .»بالاستدلال
 :الشريعة الإسلامية  -ج 

     الشريعة الإسلامية في الاصطلاح الشرعي هي الأحكام التي شرعها االله تعالى وأنزلها على 
 في رسوله محمد صلى االله عليه وسلم ليبلغها للناس جميعا سواء، كانت هذه الأحكام في القرآن او

   2.سنة نبيه محمد صلى االله عليه وسلم، وتلاهما من وحي االله إليه
 :علاقة الفقه الإسلامي بالشريعة الإسلامية -د 

     تشتمل الشريعة الإسلامية على جميع الأحكام الشرعية المتعلقة بالعقيدة والأخلاق والعبارات 
ة أي بأحكام العبادات والمعاملات ومن والمعاملات أما الفقه الإسلامي فلا يعني إلا بالأحكام العملي

ثم فأحكام الشريعة أعم وأكثر شمولا من أحكام الفقه الذي يقدمه في تحصيل هذه المعرفة على 
نصوص الشريعة أي نصوص القرآن الكريم والسنة النبوية، كما يعتمد على المصادر التي أرشدت 

مصدر الإجماع والقياس، وإذا كانت  نصوص الشريعة وشهدت لها بالصحة و الاعتبار مثل إليها
الشريعة الإسلامية هي الأحكام المترلة من االله تعالى على نبيه محمد صلى االله عليه وسلم وفي القرآن 

  .أو في السنـة وأن هذه الشريعة تقوم على الوحي الإلهي
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  :مصادر التشريع الإسلامي -2
 فيما يتعلق بباب الـشريعة      1"ريخ القانون تا"     يذكر الدكتور صاحب عبيد الفتلاوي في كتاب        

منـها،   يـستقي    لكل قانون من القوانين سماوية كانت أم وضعية مصادر           «الإسلامية وفقها أن    
 من أحداث في زمن تطبيقه، فالحكم إذ لم يستند     دكل ما يج  لوتجعل له قوة ملزمة، ومرونة يتسع ا        

سميته بحكم قانوني، فكما ان القوانين الوضعية       إلى مصدر تشريعي لا يكون له اعتبار بل لا تصح ت          
لها مصادر باتفاق الفقهاء كذلك الفقه الإسلامي له مصادره العديدة منها ما هو متفق عليه ومنـها       

يا أَيها   ﴿: ما هو مختلف عليه وقد أشار القرآن الكريم إلى مصادر التشريع الإسلامي في قوله تعالى              
  وا أَطِيعنآَم ءٍ             الَّذِينـيفِـي ش متعازنفَإِنْ ت كُمرِ مِنأُولِي الْأَمولَ وسوا الرأَطِيعو وا اللَّه

            نـسأَحو ـريخ مِ الْآَخِرِ ذَلِـكوالْيونَ بِاللَّهِ ومِنؤت متولِ إِنْ كُنسالرإِلَى اللَّهِ و وهدفَر 
  .» 2﴾ تأْوِيلًا

ة قد أمرت بطاعة االله وطاعة الرسول وإتباع ما يتفق عليه أولو الأمر مـن                     وهذه الآية الكريم  
المؤمنين من أحكام، والمراد م اتهدون منهم، كما أمرت الآية برد ما يقع فيـه التنـازع بـين                   
المؤمنين إلى االله ورسوله، ومعنى هذا إتباع ما جاء في كتاب االله وما وردت به سنة الرسول، وإتباع                

فق عليه اتهدون وهو الإجماع والعمل بالقياس حيث لا نص في القـرآن ولا في الـسنة ولا           ما يت 
إجماع فالحوادث التي لا يوجد لها حكم في النصوص أو الإجماع، يعرف حكمهـا بإلحاقهـا بمـا              

  . اشتركت الحادثتان في علة الحكمهها من وقائع ورد النص بحكمها متىيشب
الكتاب والـسنة والإجمـاع     : سلمون على الاستدلال ذه الأدلة الأربعة           وقد اتفق الفقهاء الم   

والقياس واستنباط الأحكام منها، وأما ما وراء هذه الأدلة الأربعة فهو محل خلاف كما هو الحـال       
  .بالنسبة للاستحسان والمصالح المرسلة والعرف

 من قبلنا والاستصحاب         وهناك من يضيف مصادر أخرى كسد الذرائع وقول الصحابي وشرع         
  .»وهذه المصادر هي الأخرى محل خلاف بين الفقهاء
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     ويمكن تقسيم مصادر التشريع الإسلامي إلى مصادر أصلية وتنحــصر في الكتـاب الـسنة      
  .ومصادر تبعية تتوقف دلالتها واعتـبارها على أدلة أخرى

  .وفيما يلي ذكر لمصادر التشريع الإسلامي    
 القرآن الكريم:  

      القرآن الكريم هو كتاب االله العزيز أشهر من أن يعرف ومع هذا فقد اعتنى العلماء بتعريف 
:  حرص كل منهم أن يكون تعريفه جامعا مانعا ومن هذه التعاريفشتىوذكروا له تعاريف 

ا ل إلينالقرآن هو الكتاب المترل على رسول االله صلى االله عليه وسلم المكتوب في المصاحف المنقو(
  1).هةعنه نقلا متواترا بلا شب

      ودرج الأصوليون على ذكر تعريف للقرآن يشير إلى خصائصه أكثر من أن يعرف به، ومن 
هذه التعريفات قولهم بأن القرآن هو كلام االله المعجز المترل على رسوله عليه السلام بلفظة العربي 

  2.راومعناه المكتوب في المصاحف المنقول إلينا نقلا متوات
      وتجتمع كلمة المسلمين على أن القـرآن الكريم حجة واجبة العمـل بما ورد فيه من 

  .أحكام
ات مما ينظم علاقة المسلم بربه  عليها القرآن الكريم إلى عباد      وقد تنوعت الإحكام التي اشتمل

عاملات وهي الأفعال وقد ورد فيها ما يقرب من مائة وأربعين آية، وهناك الأحكام التي تتعلق بالم
التي تصدر من الإنسان أو تنظيم علاقته مع غيره أو مع اتمع أو علاقات الأمم ببعضها، وهي 
العقود والتصرفات والجنايات والعقوبات وقد فصل القرآن الكريم أحكام بعض هذه العلاقات من 

طلاق والعدة والميراث أحكام الأسرة وعلاقة الزوج بزوجته والمحرمات من النساء ونظم أمر ال
  3.تاركا بعض الجوانب لبيان الرسول صلى االله عليه وسلم
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 السنة النبوية:  
     السنة في اللغة هي الطريقة المعهودة المتكررة أو السيرة المألوفة وهي تشمل السنة أو الطريقة 

سنة فله أجرها من سن سنة ح«المحمودة أو المذمومة على السواء منه قوله صلى االله عليه وسلم 
  .»وأجر من عمل ا من سن سنة سيئة فعليه وزرها ووزر من عمل ا

      أما في معناها العام فتطلق على الطريقة السائدة المألوفة أيام النبي صلى االله عليه وسلم أو أيام 
راشدون من خلفائه الراشدين، مما يشير إلى الأعراف التي أقر الرسول الناس عليها وتبعها خلفاؤه ال

  .بعده وكانت تعد مصدرا للاقتداء في الاجتهاد الفقهي
      أما في الاصطلاح الأصولي فتطلق السنة على كل ما صدر عن النبي صلى االله عليه وسلم من 

اعتراض من منه  الأفعال التي صدرت من صحابته دونما قول أو فعل أو تقرير أو صفة كما تشمل
  .مما يفيد قبوله لها

    وهي المصدر الثاني للتشريع الإسلامي بعد القرآن الكريم     
ولم تدون السنة في عهد النبي صلى االله عليه وسلم خوفا من أن تختلط بالقرآن ووجوده صلى االله 
عليه وسلم بين أصحابه وإمكان الرجوع إليه عند الاقتضاء وتوليه مسؤولية الفصل في الخصومات، 

حاجتهم إلى تدوا، وبوفاته صلى االله عليه وسلم برزت الحاجة  إلى فلم يستشعر الناس لهذا كله 
العناية بالسنة النبوية للعمل ا في الأمور المختلفة وأولهم قادة الصحابة الخلفاء الراشدين وذلك 
لأم مكلفون بما أنزل االله وتسيير حيام الاجتماعية وفق هذه الأحكام وهو أمر غير ممكن بدون 

  1.بويةالسنة الن
 فيها        وقد أجمع المسلمون على وجوب إتباع السنة النبوية والأخذ بالأحكام التي وردت

لمعرفة الحكم الشرعي فما كان من الصحابة الكرام ولا من جاء بعدهم وضرورة الرجوع إليها 
لمصدر يفرقون بين الحكم ورد في القرآن وحكم ورد في السنة فالجميع عندهم واجب الإتباع لأن ا

  2.واحد وهو روحي االله تعالى
  

                                                
 .139-138: محمد سراج، مرجع السابق، ص: د 1
 .140: عبد الكريم زيدان، مرجع السابق، ص: د 2



 

 - 57 -

 الإجماع:  
 وأحسن ه     الإجماع هو المصدر الثالث من مصادر التشريع الإسلامي والعلماء مختلفون في تعريف

اتفاق اتهدين من أمة محمد صلى االله عليه وسلم بعد وفاته في عصر من العصور «: ما قيل فيه أنه
  .»على حكم شرعي

 تقع حادثة بعد عصر الرسول صلى االله عليه وسلم، ولا يوجد نص صريح       ومعنى ذلك أن
في حكمها فيجتهد فيها اتهدون كلهم، سواء أكانوا مجتمعين في مكان واحد أم غير مجتمعين، ثم 

  .ينتهي اجتهادهم إلى التوافق في النتيجة واتحاد الحكم
  وتيصريح وسك:       والإجماع كما يقول علماء الأصول نوعان

أن يتفق كل اتهدين بالقول أو الفعل على حكم شرعي مجتهد فيه، وهذا الانزاع في : الأول
  .صحته عند جمهور المسلمين متى وجد

أن يتكلم البعض بالحكم و يسكت الباقون من غير موافقة أو مخالفة صريحة، وهذا النوع : لثانيا
 السكوت موافقة على ما صدر من البعض ولو مختلف فيه فمن الفقهاء من اعتبره دليلا، لأنه يعتبر

 .كان غير صواب لا نكروا عليهم وبينوا خطأهم

 دليلا معللين ذلك بأن السكوت كما يحتمل الموافقة يحتمل  السكوت يعتبرلم      ومنهم من 
  .غيرها ولا دلالة على الاحتمال

ن، فلو خالف واحد منهم لم ينعقد       والشرط في الإجماع عند أكثر العلماء اتفاق جميع اتهدي
انب المخالف فلا يكون الاتفاق من الأكثر حجة مع هذا جماع، لأن الحق يحتمل أن يكون بجالإ

الاحتمال، وأشترط في الإجماع أيضا أن يكون الحكم حكما شرعيا اجتهاديا لأنه لا يعد إجماعا 
ون للإجماع سند ويقصد سند اتفاقهم على الحكم الذي لا محال للاجتهاد فيه، ويجب أن يك

الإجماع الدليل الذي اعتمد عليه امعون وقد يكون هذا الدليل قطعيا، وقد يكون ظنيا في رأي 
  1.جمهور الفقهاء 
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 القياس:  
      القياس في اللغة هو التقدير والمساواة، وهو في الاصطلاح الأصولي عبارة عن إلحاق ما لم يرد 

  1. علة الحكم فيفيه النص لاشتراكهمافيه نص على حكمه بما ورد 
تحكيم العقل والمنطق في القضايا التي لا نص ولا إجماع فيها وذلك بأن       ويستند القياس إلى 

يتحد الفقهاء العلة أو غاية الشارع في الأحكام المنصوص عليها فإذا عرفوا علة حكم منصوص 
 عليها وإعطائها مثل حكم المسألة المقاس عليه في مسألة من المسائل أمكنهم قياس مسألة أخرى

عليها إن اتفقت معها في العلة، فالقياس إذن هو إعطاء حكم مسألة لمسألة شبيهة بسبب وحدة 
  2.العلة

      وأمثلة القياس في الفقه الإسلامي كثيرة منها على سبيل المثال مسألة تحريم الجمع بين الأختين 
 السنة إلى ذلك تحريم الجمع بين المرأة وخالتها أو تأضاف﴾ فوأن تجمعوا بين الأختين﴿: بقوله

  . إلى قطع الرحمأة وبنت أخيها أو بنت أختها لأدائه إلى تحريم الجمع بين المر يتعداهعمتها و
  :       وأركان القياس أربعة

  الأول وهو المقيس عليه -
 والثاني والثالث العلة  -

  .والرابع هو الحكم -
 الاستحسان:  

 ما يهواه الإنسان ويميل إليه وفي  علىستحسان في اللغة عد الشيء حسنا ويطلق أيضا      الا
هو العدول عن موجب قياس إلى قياس أقوى منه أو هو «: الاصطلاح عرف بتعاريف كثيرة منها

  .»تخصيص قياس بدليل أقوى منه
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يا أن يعدل ، وهو عمل»ترك القياس لدليل أقوى منه من كتاب أو سنة أو إجماع«      وهو 
اتهد عن أن يحكم في المسألة بمثل ما حكم به في نظائرها إلى خلافه لوجه يقتضى العدول عن 

  1.الأول
هو أن يعدل الإنسان عن أن يحكم في المسألة بمثل ما «:  من الحنفية بقوله     وعرفه الكرخي

  .»حكم به في نظائرها إلى خلافه لوجه أقوى يقتضي العدول عن الأول
               الإجماع، القياساستحسان السنة، : سان أنواعا أربعة    وعلماء الحنفية يثبتون للاستح  

 أن الحنفية لما  فقههم يجد أنواعا أخرى من الاستحسان، ويظهررورة، ومن يتتبعالخفي، الض
دلة حسان توسعوا فيه حتى جعلوه شاملا أنواع من الأستهم في العمل بالاوجدوا غيرهم طعنو

   2.المعترف ا من الجميع كالسنة والإجماع
 الاستحسان هم الأحناف وحدهم، وأن الجمهور يخالفوم فيه       والمشهور أن القائلين بحجة

         ولا يأخذون به، وهذا مخالف للواقع لأن الاستحسان المبني على نص أو إجماع مما لا نزاع
  .ه على الأضعف وإن كان ظاهراخفيت علتتقديم القياس الأقوى وإن فيه، وكذلك 

  3.      وأما الاستحسان المبني على المصلحة فقد جال به المالكية وإن سموه استصلاحا 
 المصلحة:  

      المصلحة هي جلب المنفعة ودفع المضرة أي المفسدة فلها جانب إيجابي هو إيجاد المنفعة 
ويراد ا جانبها الإيجابي فقط فيقرن معها دفع وجانب سلبي هو دفع المفسدة، وقد تطلق المصلحة 

  4).دفع المفسدة مقدم على جلب المنفعة(المفسدة كما في قول الفقهاء 
     والمصالح على ثلاثة أنواع منها ما شهد له الشارع بالاعتبار وهي المصالح المعتبرة وهي ما 

والعقل والنسل ويدخل فيه اعتبرها الشارع وشرع لها الأحكام كحفظ الدين والمال والنفس 
منها ما شهد له الشارع بالإلغاء وهي المصالح الملغاة وهي المصالح المتوهمة وسميت ، والعرض كذلك

مصالح باعتبار ما يعتقده البعض أا مصالح ومن أمثلتها ما يظن من أن المصلحة تقتضي المساواة 
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هذه مصلحة متوهمة ألغى الشارع اعتبارها بين الذكر والأنثى في الميراث إذا كانا أخوين شقيقين ف
  .بما شرعه من أن للذكر مثل حظ الأنثيين

      ومنها ما سكت عنه وهي المصالح المرسلة وهي التي لم ينص الشارع على إلغاءها أو اعتبارها 
 ومنها ما يجد في حياة الناس من وقائع فيأتي دور الفقهاء في ترتيب الحكم المناسب لجلب منفعة أو

   1.دفع مضرة أو مفسدة مثل المصلحة التي اقتضت جمع القرآن الكريم
  :      ويشترط للعمل بالمصلحة المرسلة ما ذكره المالكية 

  .لته من أصوله ولا تنافي دليلا من أدأن تكون ملائمة لمقاصد الشرع فلا تخالف أصلا -
 .بالقبولأن تكون معقولة بذاا بحيث لو عرضت على العقل السليم يتلقاها  -

 .أن يكون الأخذ ا لحفظ ضروري أو لرفع حرج -

  .     وتعتبر هذه الشروط بمثابة الضوابط التي تبعد عن مزالق الهوى ونزوات النفس ويضاف إليها
  .أن تكون المصلحة التي يترتب الحكم من اجلها مصلحة حقيقية لا وهمية -
 لمصلحة فرد معين أو فئة معينة أن تكون المصلحة عامة لا خاصة أي لمصلحة عموم الناس لا -

 .بالذات

      لكن آراء الفقهاء اختلفت في الاحتجاج بالمصالح المرسلة والاستدلال ا في المعاملات التي لا 
نص فيها ولا إجماع، فالإمام مالك له ترجيحا على غيره من الفقهاء في الأخذ ذا النوع من 

ما ذهب الظاهرية وبعض الشافعية إلى أنه لا يصح الاحتجاج  الإمام أحمد بن حنبل بينويليهالأدلة، 
  .بالمصالح المرسلة ولا بناء الأحكام عليها

      ومن أبرز أدلة القائلين لحجية المصالح المرسلة أنه يترتب على عدم اعتبار المصالح المرسلة تعطل 
 لخلو الكثير من الوقائع الكثير من مصالح الناس ووقوف التشريع عن مسايرة تطورات الحياة نظرا

من الأحكام، لذلك لابد من معالجة ما يستجد من أمور، خصوصا وأن وسائل الناس إلى 
   2.مصالحهم تتغير بتغير الأزمان ولا سبيل إلى حصرها

                                                
 .المرجع السابق بتصرف 1
 .240: عبد الكريم زيدان، مرجع السابق، ص: د 2
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 العرف:  
ن أثره في نفوسهم ول أو فعل تكرر مرة بعد مرة وتمك      العرف ما اعتاده الناس وألفوه من ق

  .موقبلته عقوله
      وينقـسم العرف إلى صحيح وفاسد، والعرف الصحيح هو ما تعارفه الناس وليست فيه 
مخالفة لقواعد الشريعة أو مبطلا للنصوص، أما العرف الفاسد فهو الذي يكون مخالفا لقواعد 

  .الشريعة
م       ولكي يكون العرف معتبرا في نظر الشارع، يشترط فيه أن يكون مطردا في جميع معاملا

أو غالبا عليها، وأن يكون موجودا عند إنشاء التصرف وأن لا يعارضه تصريح، بخلافه ورد على 
  1.شكل شرط صحيح، وأن لا يكون معطلا لنص أو مناقشا لأصل شرعي قطعي

 –      بالإضافة إلى هذه المصادر هناك من الكتاب من يذكر مصادر أخرى منها سد الذرائع 
ا وظهر الاختلاف في ترتيب المصادر ذكر قول الصحابي وشرع من قبلنمن يالاستصحاب ومنهم 

  .ماعدا المصادر الأربعة الأولى المتفق على ترتيبها أما باقي المصادر فلم نجد لها ترتيبا موحدا
  : مراحل الفقه الإسلامي وأهم المذاهب الفقهية-3

تجدر الإشارة إلى أن فقه التشريع       قبل الخوض في الحديث عن أهم المذاهب الفقهية المعروفة 
 كل مرحلة عن غيرها باختلاف العصر واختلاف الناس في تالإسلامي مر بمراحل حيث تميز

عقولهم ومداركهم والظروف الاجتماعية والسياسية، كما أنه لابد من التنويه على أن هناك فرقا 
لامي من االله لأنه هو الحاكم بين الفقه والتشريع ولا خلاف بين العلماء على أن التشريع الإس

والمشرع كما أنه لا خلاف بينهم على أن عصر الوحي وزمن النبوة في حياته صلى االله عليه وسلم 
إنما هو زمن تشريع والمختلف فيه هو ما إذا كان ما أجتهد فيه الرسول صلى االله عليه وسلم هل 

  هو من قبيل التشريع أم هو من قبيل الفقه؟
لاف حول هذه المسألة وألحق اجتهاده صلى االله عليه وسلم بالتشريع لأنه لا يخرج       وحسم الخ

عن الوحي وأنه لا ينطق عن الهوى إن هو إلا وحي يوحى كما أخبر بذلك االله سبحانه وتعالى في 
  .القرآن الكريم

                                                
 .241: المرجع السابق، ص 1
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 الفقه في عصر الصحابة:  
اة النبي صلى االله يخ الفقه أي بعد وف      وهو العصر الذي يلي انتهاء الوحي فهو الذي يبدأ به تار

لي  وتنتهي بتو هـ11ا تبدأ مرحلة الفقه في عصر الصحابة التي تبدأ من سنة عليه وسلم ومعه
  . هـ41معاوية بن أبي سفيان الخلافة في سنة 

يار الصحابة الذين اقتصر النشاط الفقهي عليهم ما يميز هذه المرحلة أنه عاصرها ك      وأهم 
ظرا لكثرم وسيطرم التامة على جميع شؤون المسلمين بالإضافة إلى مكانتهم في نفوس وحدهم ن

 التصدي لأمر الفقه في وجودهم، حتى أن كثيرا من التابعين  فيالمسلمين مما أدى إلى عدم منازعتهم
 في من يعتبر أقوالهم وأفعالهم من السنة مستدلين في ذلك مما روى عن النبي صلى االله عليه وسلم

  .»عليكم بسنتي وسنة الخلفاء الراشدين المهدين من بعدي وعضوا عليها بالتواجد«: قوله
      والفقه في هذه المرحلة مما نقل عن الثقات من المؤرخين أن الصحابة كانوا إذا سئلوا عن شيء 

 لجئوا إلى ما في قضية من القضايا نظروا أولا في القرآن فإن وجدوا فيه الحكم قضوا به فإن لم يجدوا
  . يعرفونه من حديث رسول االله صلى االله عليه وسلم

ن وجدوا دليل الحكم قضوا به فإن لم يجدوا الدليل لا في الكتاب ولا في السنة التي وصلوا      فإ
إليها بعلمهم خرجوا إلى الناس فسألوهم هل علموا أن رسول االله صلى االله عليه وسلم قضى في 

 عندهم في ذلك شيئا قضوا به وحمدوا االله، هذا ما كان يفعله كلا من أبا ذلك قضاء؟ فإن وجدوا
 الأمر جمع رؤوس يان غير أن أبو بكر كان إذا أعياهبكر وعمر رضي االله عنهما في غالب الأح

الرأي والعلم واستشارهم فإن أجمع رأيهم على شيء قضى به وإن لم أهل هم من رياوخالناس 
ا إلى الكتاب والسنة ه هو باجتهاده، وربما تخير من هذه الآراء أقرى بما يرايجتمع رأيهم قض

الحكم في الكتاب ولا يجد  لم إذاوأكثرها ملائمة لمصلحة المسلمين ، أما عمر رضي االله عنه فكان 
في السنة يتحرى رأي أبي بكر فإن علم له قضاء في المسألة أخذ به، وإلا لجأ إلى أهل الرأي والعلم 

 أو هة فإن أجمع رأيهم على أمر قضي به وإن اختلفوا لم يبادر إلى الحكم من نفسمن الصحاب
باجتهاده بل كان يثابر على المناقشة مع من اختلفوا وبالإقناع حتى يصل إلى درء الخلاف 

  .والاجتماع في الأمر الذي يراد الحكم به
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 الفقه في عصر التابعين: 

هـ وأهم ما يميز هذه المرحلة  132هـ إلى  41 بين سنة       تنحصر هذه المرحلة في الفقه فيما
أهل الرأي من مغادرة المدينة و تفرق العلماء في الأقطار بعد أن كان عمر يمنع كبار الصحابة هو

  .شيوع رواية الحديث خاصة بعد جمع القرآن في المصحف. إلا لضرورة 
 إلى ظهور المدارس الفقهية في كل بدء اشتغال الناس بالفقه وغيره من العلوم الأمر الذي أدى -

يم الإسلامية إلا أن الزعامة والريادة كانتا لمدرستين هما مدرسة المدينة ومدرسة                  الأقال
  .ةالكوف

من نتيحها حدوث  ظهور الاتجاهات الفقهية الناتجة أساسا عن الاختلافات السياسية والتي كان  -
 .إلى فرق ثلاث وهي الخوارج، الشيعة وأهل السنةقاق بين المسلمين وانقسامهم انش

 الفقه في عصر المذاهب الجماعية:  
      تبدأ هذه المرحلة بنهاية الدولة الأموية وبداية الدولة العباسية أي من بداية القرن الثاني 
الهجري إلى منتصف القرن الرابع الهجري وقد اشتهر من بين مذاهب أهل السنة في هذا العصر 

اهب التي كان أئمتها من اتهدين والذين دونت مذاهبهم وقلدت آراءهم وأقر لهم جمهور المذ
  :المسلمين في ذلك الوقت بالإمامة والزعامة الفقهية وهم

  سفيان بن عينية -
  أنس بن مالك -

  الحسين البصري -

  أبي حنيفة  -

  سفيان الثوري -

  أحمد بن حنبل -

  داود الظاهري وابن جرير الطبري -

  الشافعي -
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  أبي ثور -

  الأوزاعي -

  الليث بن سعد -

      وقد وجد إلى جانب هؤلاء الأئمة كثير من الأئمة والفقهاء الآخرين الذين لم يسعدهم الحظ 
  .ها بين الناسرفي الانتشار بل اندثرت مذاهبهم باندثار أتباعها والقائمين على نش

  : التاليةةأو تأليفا المذاهب الأربع      وكان أوفى المذاهب حظا وأكثرها إتباعا وأوسعها نشرا 
 المذهب الحنفي:  

      ينسب المذهب الحنفي إلى صاحبه ومؤلفه الإمام أبو حنيفة النعمان بن ثابت رضي االله عنه 
أصول المذهب الحنفي هي القرآن الكريم  و هـ150هـ وتوفي في عام  80فارسي الأصل ولد سنة 

الله عليه وسلم، الإجماع سواء كان صريحا أو سكوتيا، قول والسنة إذا ثبت صحتها عن النبي صلى ا
كان للرأي فيه مجال يتخير ما يوافق اجتهاده بشرط ألا ما  ابي فيما ليس للرأي فيه مجال أماالصح

 نحنهم رجال و: "يتعارض مع القياس ولم يأخذ أبو حنيفة بأقوال وآراء التابعين حيث قال
ية التي اعتمد عليها بعد الكتاب لتشدده في الأخذ لتشريع القياس وهو أهم الأصول ا، "رجال
ة خوفا من عدم صحتها، الاستحسان والعرف الصحيح وكان يقدم العمل به على القواعد بالسن

العامة ويسمى ذلك استحسان وأكثر ما عمل فيه بالعرف في الإيمان وألفاظ الطلاق والعقود 
  :والشروط ومن أئمة الفقه الحنفي نذكر

  جنسي صاحب كتاب المسبوطالسر -
 المرغيناني صاحب كتاب الهداية -

 الكمال الهمام صاحب كتاب شرح فتح القدير وهو من المراجع المهمة في الفقه الحنفي   -

 .الموصلي صاحب الدر المختار -

 ابن السالماتي صاحب مجمع البحرين -

  ).المدخل الوسيط(النسفي صاحب كتاب الكتر  -
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 المذهب المالكي:  
 المذهب المالكي إلى الإمام مالك بن أنس الأصبحي رضي االله عنه المولود بالمدينة سنة       ينسب

هـ، وهو ثاني المذاهب الأربعة في القدم ويقال  179هـ على الأشهر والمتوفي ا سنة  93
  . أهل الحديثصحابهلأ

 ونشر العمل 1       وقد نشأ المذهب المالكي بالمدينة موطن الإمام مالك ثم انتشر في الحجاز
حاليا بالبلاد المغرب العربي وفي شمال إفريقية وغرا ) رضي االله عنه(بمذهب الإمام مالك 

  2.ووسطها
      وتتبع المالكية في الأصول عقيدة أبي الحسن الأسعدي وأصول المذهب المالكي تتمثل في 

الإجماع، القياس، عمل أهل الكتاب والسنة بجميع أنواعها المتواترة والمشهورة وأخبار الآحاد، 
  .المدينة

أن يكون مستندا إلى حديث لنبي صلى االله عليه ولابد       حيث إن مالك يرى أن عملهم  
ألف عن ألف خير : (كان يعلل ذلك بقولهوعمل أهل المدينة على خبر الآحاد يقدم وسلم وكان 

سنة يجب العمل ا لأن ى الصحابي حيث أنه كان يعتبر ذلك من الو، فت)من واحد عن واحد
 في نظره إلا بما يقره النبي صلى االله عليه وسلم المصالح المرسلة والتي يفتيالصحابي لا يعمل ولا 

 بالاستصحاب، الذرائع يسميهاشتهر مالك ا، الاستحسان وهو أعم من المصالح المرسلة و 
  . يكون حلالاومعناها أن ما يؤدي إلى الحرام يكون حراما وما يؤدي إلى الحلال

      ومن أشهر مؤلفات المذهب المالي الموطأ للإمام مالك والمدونة لعبد الرحمان ابن القاسم 
 من تونس وسحنون بن عبد السلام المالكية عبد االله بن وهب وأسد بن فراتالمصري ومن الأئمة 

  .سوري الأصل من حمص 
  
  

                                                
 دار القادري للطباعة والنشر والتوزيع، العلامة أحمد تيمور باشا ، تقديم الشيخ محمد أبو زهرة،: نظرة تاريخية في حدوث المذاهب الفقهية الأربعة 1
 .61:  هـ، بيروت، ص1411م، 1990، عام 1ط
 .103: المدخل الوسيط في دراسته التشريعية، ص 2
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 المذهب الشافعي: 

يس بن العباس بن عثمان بن شافع وينتهي نسبة إلى بني المطلب       إمام المذهب هو محمد بن إدر
  .أخو هاشم جد النبي صلى االله عليه وسلم

 هـ باتفاق في السنة التي توفي فيها الإمام أبو حنيفة واختلفت 150      ولد الإمام الشافعي سنة 
على ما ذكر البغدادي ة وبعض الروايات تقول إنه ولد باليمن بغزالروايات في مكان مولده فقالوا 

ا حفظ  قبيلة أزدية رحلت به إلى مكة وفي تاريخ بغداد، فنشأ يتيما فقيرا وكانت أمه تنتسب من
القرآن وهو لم يتجاوز السابعة من عمره ولما بلغ العشرين رحل إلى المدينة حيث الإمام مالك فلزمه 

 ترحاله بين مكة والعراق إلى أن وأخذ عنه الحديث بعد أن حفظ الموطأ قبل أن يرحل إليه وكثر
  .هـ204دخل مصر حيث كون مذهبه الجديد وبقي فيها بقية حيـاته إلى أن مات ودفن ا سنة 

      وأدلة الشافعي في الفقه هي الكتاب، السنة بما قيها خبر الآحاد، الإجماع الصريح وليس 
 أحاد، وكان لا يعمل السكوتي، القياس إذا كانت علته منضبطة لو لم يكن نص ولو خبر

  .بالاستحسان ويبطله ويقول من استحسن فقد شرع
ا عنه تلميذه المصري الربيع بن سليمان المرادي رواهم" الأم"و " الرسالة"       وأهم أثار الشافعي 

فهي خاصة بأصول الفقه وهي مجموع ما يحتاج إليه اتهد في مجال التشريع " الرسالة "أما 
  .فهو الكتاب الفقهي المتداول الآن بين الناس" مالأ"الإسلامي و 

  :      وللشافعي أصحاب كثيرون بمصر منهم
  ".المختصر"أبو يعقوب البويطي ألف كتاب  -
 أبو إسماعيل بن يحي المزني -

 .ومحمد ابني عبد االله بن عبد الحكمعبد الرحمان  -

 حرملة بن يحي -

 .يونس بن عبد الأعلى -
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 المذهب الحنبلي :       

 المروزي ثم ن حنبل بن هلال بن اسعد الشيباني    صاحب المذهب هو أبو عبد االله أحمد ب  
  . هـ214ت وتوفي سنة ه164البغدادي ولد ببغداد سنة 

      أخذ العلم على يد أبي يوسف صاحب أبي حنيفة وأخذ الحديث من الحافظ بن كثير كما 
  .أخذ من الإمام الشافعي رضي االله عنه

ل المذهب الحنبلي هي الكتاب، الحديث بجميع درجاته بما في ذلك المرسل والضعيف،       وأصو
  .فتاوى الصحابة، القياس وسد الذرائع

     ولم يؤثر عن الإمام أحمد رضي االله عنه أنه ألف في الفقه وله كتاب المسند في الحديث رواية 
  :مابنه علي وقد رويت عنه أحكام فقهية دوا عنه تلاميذه منه

  أبو بكر الخرساني ألف كتاب السنن في الفقه  -
 أحمد بن محمد الحجاج المروزي وله كتاب السنن بشواهد الحديث -

 .أبو بكر أحمد بن محمد الخلال الذي دون فتاوى إمامه أحمد في كتابه المسمى الجامع الكبير -

لمنتشر ببلاد نجد بصفة       والمذهب الحنبلي هو المذهب الرسمي للمملكة العربية السعودية وهو ا
  .خاصة

 الفقه في عصر التقليد: 

      تبدأ هذه المرحلة من منتصف القرن الرابع الهجري إلى غاية الفرن الرابع عشر هجري يصفها 
كورة ذالفقه الإسلامي بأا مرحلة الجمود الفقهي حيث اتسمت بالتقليد المحض لأئمة المذاهب الم

ية والتعصب الذي ظهر في صفوف المسلمين الذين انقسموا إلى سابقا ونتيجة للصراعات المذهب
  .دويلات بعد أن كانت دولة واحدة

ه الحكم بغلق ريصون على التشريع الإسلامي وفقه العلماء الحرأى      ولما ساءت حالة الاجتهاد 
ة  الناس بإتباع مذهب معين من مذاهب الأئمد سدا للذريعة وأفتوا بجواز إلزامباب الاجتها

  . السابقين 
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 مرحلة اليقظة والتجديد الفقهي: 

     مع اية القرن الثالث الهجري وأوائل القرن الرابع عشر بدأ الفقه الإسلامي ينهض ويتطور من 
شرع الواضح الجلي الذي عية التي حدثت وتحتاج إلى حكم الجديد بما يتلاءم مع المشاكل الاجتما

  لا غموض فيه 
 وترتب على ذلك ضرورة التوجه 1 النهوض هو ظهور مجلة الأحكام العدلية هذار     وأهم بواد

لدراسات المقارنة بين المذاهب الفقهية ونبذ اإلى الفقه الإسلامي ودراسته دراسة علمية خاصة 
  . التقليد للاستفادة من مجموعة وعدم التقيد بمذهب فقهي معين

بار الشريعة الإسلامية ومبادئها العامة مصدرا      كما اتجهت دساتير البلاد الإسلامية إلى اعت
 .للقوانين خاصة قوانين الأسرة أو الأحوال الشخصية كما تسمى أحيانا

  : الزواج في الفقه والتشريع الإسلامي -4
  أهمية الزواج وأهدافه في الشريعة الإسلامية: 

ر الحياة بعد أن أعد االله كلا       الزواج هو الأسلوب الذي اختاره االله للتوالد والتكاثر واستمرا
 يا أَيها ﴿: الزوجين وهيأهما بحيث يقوم كل منهما بدور إيجابي في تحقيق هذه الغاية لقوله تعالى

الناس اتقُوا ربكُم الَّذِي خلَقَكُم مِن نفْسٍ واحِدةٍ وخلَق مِنها زوجها وبثَّ مِنهما 
  2.﴾ ونِساءًرِجالًا كَثِيرا 

       ولم يشأ االله أن يجعل الإنسان كغيره من المخلوقات فيدع غرائزه تنطلق دون وعي، ويترك  
اتصال الذكر بالأنثى فوضى لا ضابط له، بل وضع النظام الملائم لسيادته، والذي من شأنه أن 

 على رضاها، وعلى يحفظ شرفه، ويصون كرامته فجعل اتصال الرجل بالمرأة اتصالا كريما، مبنيا
أيجاب وقبول كمظهرين لهذا الرضا، وعلى إشهاد، على أن كلا منهما قد أصبح للآخر، وذا 

 مباحا لكل ضياع، وصان المرأة من أن تكون كلأًوضع الغريزة سبلها المأمونة، وحمى النسل من ال
  .  راتع

                                                
 ).حوت القواعد الفقهية(البحث : مجلة الأحكام المعدلية 1
 .01: سورة النساء، الآية 2
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اج لا يختلف عنه في باقي الأديان       وبالإضافة إلى سمو الإسلام فقها وتشريعا بالمرأة فإن الزو
الأخرى كما سبق بيانه في أغراضه وأهدافه التي لا تخرج عن الاستمتاع العاطفي والجنسي وقضاء 
الشهوة، والتوالد والتكاثر واعمار الأرض بالذرية من أجل أنشاء اـتمعات والدول 

  1.والحضارات
 تكوين عقد الزواج: 

سلام لابد من اقتران إرادة العاقدين وهو توافق الإيجاب والقبول       لتكوين عقد الزواج في الإ
على المضي في إنشاء العقد من أجل تكوين أسرة في إطارها الشرعي ولا يتم ذلك إلا بعد خطبة 

 :التي تسبق العقد وفيما يلي بياا

 :الخطبة -

اعد متبادل على الزواج ويار وإبرام عقد الزواج وهي شرعا تهي مرحلة متوسطة بين الاختو      
  .ا معا في عقد الزواج في المستقبلمبين رجل وامرأة أو بين من يمثلها أو من يمثله

  :      ومن شروطها
 الحرمة ما يسمىا في الحال وهذا وانع الشرعية التي تمنع الزواج أن تكون المرأة خالية من الم -

  .المؤبدة أو المؤقتة كما سيأتي بيانه لاحقا
 قه غيره إليها بخطبة شرعية مع المعلم األا يسب -

  :      وللخطبة طرقا عدة منها
التعبير الصريح وهو أن يعلن الخاطب أو من ينوب عنه للمخطوبة أو وليها بعبارة قاطعة  -

يض وهي ألفاظ تحمل معنى تعرالإعلان عن الرغبة في الاقتران، أو بواسطة التلميح والإيحاء أو ال
  .الخطبة

ف الخطبة إلى تعارف الخاطبين إلى بعضهما البعض بواسطة النظر و المحادثة في أمور       ود
  2.مستقبلهما بحضور محرم المرأة ولا يجوز الخلوة بالمخطوبة أو معاشرا

                                                
  . بدون سنة بدون دار نشر27: م، ص2004، 1يان والقوانين ودعاة التحرر، طزكي على السيد أبو غضة، الزواج والطلاق والتعدد بين الأد1
 10: ، ص2006عيسى حداد، عقد الزواج دراسته مقارنة، منشورات جامعة باجي مختار، عنابة، - 2
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ما عرضتم به من ﴿ولا جناح عليكم في: لخطبة وضوابطها قوله تعالى      ومن أدلة مشروعية ا
  1.﴾...خطبة النساء او 

لا يخطب «:   وفي الصحيحين عن أبي هريرة رضي االله عنه أن النبي صلى االله عليه وسلم قال     
حتى «:  وفي رواية عند مسلم»حتى ينكح أو يذر« وزاد البخاري »الرجل على خطبة أخيه 

  2.»يذر
بة ولم تحدد بمدة زمنية محددة، كما لم توضع  معينة للخط      ولم يشترط الفقه الإسلامي سن

غة خاصة لعرض الرغبة في الزواج ولا مانع من أن يصدر الإيجاب سواء من الرجل أو المرأة أو صي
ر ين ومن يعدل فقد استعمل حقه المقروليها، ولا يترتب على العدول أي أثر لأنه حق مقرر للخاطب

  .3له شرعا
الضرر       غير أن بعض الفقهاء في العصر الحديث قرروا وجوب التعويض في حالة ثبوت 

   متأثرين في ذلك بالقوانين الوصفية الغربية الحديثةالعدول الآخر عن طرفلل
 : الزواجركانأ -

     لكي ينعقد الزواج في الإسلام لابد من توافر ركنه الأساسي وهو الرضا الذي يعني التعبير عن 
عل يدل على الرضى الإرادة بقبول إبرام عقد الزواج ويفصح عنها قولا أو كتابة أو إشارة أو كل ف

  .وكيلهبالتعاقد الذي لا يدع أي مجال للشك، ولا يشترط صدور الرضا من المتعاقد نفسه أو 
اعلم أن أركان النكاح خمسة عند إمامنا " الإفصاح عند عقد النكاح"كتاب       ويقول صاحب 

 .صيغة، وزوجة، وزوج، وولي، وشاهدين:الشافعي

 . صيغة، وزوجان، وولي، وشاهدين، وصداق:      وعند المالكية خمسة أيضا

ن اتفق الزوج  فإ      فلا يصح عقد النكاح عندهم بلا صداق لكن لا يشترط ذكره في العقد
  .والولي على إسقاطه لم يصح النكاح عندهم

 .صيغةالزوجان، :       أما عند الحنابلة ثلاثة

                                                
  55:سورة  البقرة   الآية- 1
 .1413 رقم 2/1033، صحيح مسلم 5143 رقم 9/199صحيح البخاري - 2
 . م1997، 1دكتور عمر سليمان الأشقر، أحكام الزواج في ضوء الكتاب والسنة، دار النفائس  للنشر والتوزيع، الأردن، طراجع كتاب ال- 3
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  1.لقبول فقط     وعند الحنفية وبعض الحنابلة أيضا اثنان الإيجاب وا
      ولقد اهتم كل من التشريع والفقه الإسلامي بعقد الزواج أيما اهتمام نظرا لخطورته ولا يخلوا 

 التصانيف وجمعت وأفردتعصر من العصور في مختلف المراحل التي مر ا الفقه الإسلامي إلا 
 للفقه أن الفقه انه يظهر للمتبعحتى المؤلفات حول عقد الزواج أو النكاح كما سمي غالبا 

 أي مسألة من مسائل الزواج والأسرة بدءا من اختيار الزوجين واستمرار العلاقة غفللم ي الإسلامي
ذلك من على الزوجية وما يترتب عنها من آثار إلى اية هذه العلاقة بالطلاق أو الوفاة وما يترتب 

  .ى كل من الأهلية والكفاءةآثار من أجل الحفاظ على حقوق الزوجين والأولاد مع التركيز عل
 مكان مخصص لهذا الغرض وجب الشريعة الإسلامية عقد الزواج على يد رجل الدين أوت      ولا 

 طقوس معينة بل يترك الأمر للمتعاقدين عل ان لا يخالف في ذلك النصوص الشرعية أو وفق
ت الشريعة  كثيرا ما أقروللعرف في هذا اال أهمية كبيرة واعتبار لذا يدار عليه الحكم، حيث

رف والعادات التي كانت موجودة عند العرب قبل الإسلام وأبطلت أشياء الإسلامية أشياء من الع
  .أخرى

       وقد حسمت الشريعة مسألة تعدد الزوجات وحددا بأربع زوجات في حالة توفر المبرر 
   .شرط العدل والمساواة وهو ما أجمع عليه جمهور الفقهاءوالشرعي 

      ويعتبر الرشد والبلوغ من العلامات التي تعتمـد في الشريعة الإسلامية في تحديد سن 
    2.الزواج

اء الفقهاء في المذاهب الأربعة التي تستند لإسلامية من زواج الصغار يبرره أر     وموقف الشريعة ا
هاء الذين ذهبوا إلى عدم إلى الاجتهاد في صفة زواج الصغار دون البلوغ وخالفهم القليل من الفق

صحة زواج الصغار مطلقا وترتيب البطلان المطلق للعقد الذي يبرمه الصغار سواء بأنفسهم أو 
 غار في مثل هذا العقد، لأن مصلحةبواسطة الأولياء مبررين ذلك في عدم وجود أي مصلحة للص

                                                
العلامة حسين بن محمد المحلي الشافعي، الإفصاح عند عقد النكاح على المذاهب الأربعة، تحقيق علي محمد عوض، عادل أحمد عبد الجواد، دار  -1

 .28: م، ص1995، 1، طالقلم العربي، حلب
بلوغ الحلم أو : يريد به القدرة على تدبير الأمور المالية واستغلالها استغلالا حسنا ويراد به صلاح العقل وحفظ المال، ويقصد بالبلوغ :  الرشيد- 2

عيسى حداد عقد : ية الفقهاء، أنظرالنكاح وإذا لم يكن الإنسان قد حلم قبل بلوغ الخامسة عشر سنة كان البلوغ هو تحديد هذا العمر عند غالب
 . 84: الزواج دراسته مقارنة، مرجع سابق، ص
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 في عقد الشرع أي اعتبارصغير السن ينظر إليها في الجوانب المادية وهذه الأخيرة لا يقيم لها 
  .الزواج

      ويعتبر اختلاف الدين من الموانع الشرعية لعقد الزواج، ويؤكد الفقه الإسلامي على عدم 
 -  أي صاحب دين سماوي كاليهودي والنصراني-إباحة زواج المسلمة بغير المسلم ولو كان كتابيا

  1. يصح زواجه من وثنيةكما لا يجوز زواج المسلم بغير المسلمة وغير الكتابية فلا
 :موقف الفقه الإسلامي من كتابة عقد الزواج -5

      يتعلق الأمر هنا بمسألة في غاية الأهمية والتي تتمثل في موقف الفقه الإسلامي من كتابة عقد 
  .الزواج

      اختلف الفقهاء في عقد الزواج بالكتابة فمنهم من يرى عدم جواز عقد الزواج عن طريق 
  . ومنهم من يرى صحة عقد الزواج من طريق الكتابة مثل العقود الأخرى التي تتم بالكتابةالكتابة

 الشافعية المالكية: 

يزون عقد الزواج عن طريق الكتابة لأنه يشترط أن تكون الصيغة صريحة في الإيجاب،      لا يج
خفية ن النية، وهذه والقبول والكتابة ليست من الصريح بل هي من الكناية والكناية لابد فيها م

عن الشهود، غير أم يجمعون على إبرام عقد الزواج عن طريق الكتابة إلا على الأخرس بشروط 
  :وهي

  أن لا تكون له إشارة مفهومة -
 .توكيل غيره لعقد الزواجالتعذر عليه  -

ن إبرام لنطق فلا يمك      وبالتالي عقد الزواج المبرم بين حاضرين في مجلس العقد القادران على ا
  .» لضرورة الأخرسلا تكفي الإشارة ولا الكتابة إلا«:  كتابة ولهذا يقول الدرديرىعقد زواجهما

 الحنفية: 

د أخرس أو غير أخرسا إلا       ترى أنه لا مانع من عقد الزواج من طريق الكتابة سواء كان العاق
 إلى المرأة المراد تزوجها وا شروطا لهذا العقد ومن أمثلة على ذلك كأن يكتب الخاطبأم وضع

                                                
 .254: عيسى حداد، مرجع سابق، ص  -1
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ى طلب الزواج، فإذا بلغها  أو كلاما ما دالا عل»زوجني نفسك فإني رغبت فيك«: رسالة فيقول
 منه ومن الشروط أن يسمع ما  أحضرت الشهود وقرأته عليهم، وقالت زوجت نفسيالكتاب

  .جت نفسي منهفاشهدوا أني زو: ه الكتاب كأن تقول أن فلانا كتب إلي يخطبني، ثم تقولتضمن
      وعلى هذا فلو لم تقل المرأة أمام الشهود سوى عبارة زوجت نفسي من فلان ولم تقرأ عليهم 

 . نص ما كتبه الخاطب فلا يصح عقد الزواج

 الرأي الراجع: 

     وهو الذي لا يجيز انعقاد الزواج بالكتابة إلا في حالة الضرورة المتمثلة في الأخرس بشروطها 
  :ابقا لعدة أسباب منهاالمذكورة س

  عقد الزواج يحتاط فيه ما لا يحتاط في غيره من العقود -
أن التعبير عن الإرادة بالكتابة في عقد الزواج يفتح الطريق للفساد والخلافات نتيجة تزوير  -

 1.الخطوط مثلا

د مدني      بينما يؤكد علماء القانون في الدول الإسلامية على أن عقد الزواج في الشريعة هو عق
صرف ذو طابع علي بالنظر لخطورته وهو عقد رسمي شرعي بصريح القوانين المنظمة للأحوال 

 2.الشخصية

  العرف والزواج    : المطلب الثاني
  :ماهية العرف: الفرع الأول

  :تعريف العرف: أولا
     تعددت التعاريف التي قدمها الفقهاء حول تعريف العرف وتحديد مفهومه إلا أا تصب في 

العرف في اللغة هو المعروف مما ألفه الناس من أوجه الخير «: معنى واحد ويمكن إيراد بعض منها

                                                
  .47-46-45: عيسى حداد، مرجع سابق، ص -1

 .يجب التميز بين التعبير عن الإرادة بالكتابة في مجلس العقد وبين تسجيل عقد الزواج في سجلات عقود الزواج
 .م1982أحمد الشامي، التطور التاريخي لعقود الزواج في الإسلام،دراسة مقارنة، سلسلة في تاريخ العرب والإسلام، : الدكتور -2
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 أو  وسار عليه في حياته من قولوالصلاح أما في الاصطلاح فيطلق على ما ألفه اتمع وأعتاده
  1.»لفع

العرف هو ما ألفه اتمع واعتاده وسار عليه في حياته من قول أو فعل وهو العادة بمعنى «      
واحد عند الفقهاء لأن العادة هي تكرار الشيء ومعاودته حتى يتقرر في النفوس ويكون مقبولا 

  2.»عندها
    3.» كان أو فعلاًولاًل ق وتلقته الطباع السليمة بالقبوالعرف هو ما استقر في النفوس«    

مراعاة الجماعة لقاعدة من قواعد السلوك واستمرارها على «: وعموما يمكن تعريف العرف بأنه
    4.»تكرارها بصفة عامة وموحدة مع الاعتقاد بإلزامية هذه القاعدة

 بينهما       والملاحظ على هذه التعاريف أن بعضها لم يفرق بين العادة والعرف ولكي يتم التمييز
العرف يتألف من عنصرين احدهما مادي او موضوعي يقوم على تكرير عام «:  لابد أن نبين أن

مستمر وموحد لمسلك معين في ظروف واحدة، والثاني معنوي يقوم على اعتقاد الناس بموجب 
 طاعة هذه القاعدة، إما لاعتقادهم أا مطابقة للعدل وملائمة لتنظيم العلاقات التي وجدت من

ا أصبحت بفعل التطبيق المستمر قانونا بالفعل ومن ثم  لأأجلها فيجب أن تترل مترلة القانون وإما
وجب طاعتها، فإذا تخلف العنصر المعنوي عن القاعدة كانت عادة وإذا توفر هذا العنصر فيها 

  .»أصبحت عرفا
لعادة عن العرف، وبذلك       فالشعور الجماعي بإلزام القاعدة ووجود جزاء لها هو الذي يميز ا

يكون العرف سلوكا عفويا يستقر بتكراره جيلا بعد جيل ويكتسب بتكراره المستمر والموحد 
  5. حرمة يستمد منها قوته الملزمة 

  :      ونميز بين أنواع أربع من العرف
  العرف العملي -

                                                
 .233: محمد سراج، مرجع سابق، ص- 1
 .255: عبد الكريم زيدان، مرجع سابق، ص- 2
 .181: نصر فريد محمد واصل، مرجع سابق، ص. د- 3
 .61: سابق، صصاحب عبيد الفتلاوي، مرجع . د- 4
 .61: صاحب عبيد الفتلاوي، مرجع سابق، ص. د- 5
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 العرف القولي -

 العرف العام -

 العرف الخاص -

  .عرف الصحيح والعرف الفاسد     ومن حيث الأحكام فنميز بين ال
  أسباب ونتائج ظهور العرف: ثانيا

  : الاسباب-أ
    إن الأحكام التي كانت تسود الجماعات البدائية كانت أحكاما إلهية وهي أحكام فردية تستمد 

  .قوا من صفتها الدينية
لهي متشاا مع       ويمضي الزمن وتكرار الحوادث المتشاة أصبح من المأثور أن يصدر الحكم الإ

السابقة خوفا من كل نوع من أنواع هذه الحوادث، لأن القاضي كان ملزما بالسير على أحكامه 
  . اد عنها، وهذا أدى إلى ظهور العادات الدينيةغضب الآلهة إذا ح

ت الأفكار وذبت       إلا أن تلك العادات الدينية انقلبت مع الزمن إلى عرف ملزم عندما تقدم
ا لا يجوز معه الإدعاء بالإلهام، حيث رأى الناس أن الخروج على العادات لا  وبلغت حدالنفوس

يستوجب سخط الآلهة فقط بل يستوجب أيضا جزاءا دينيا أو وضعيا ومن هنا تختلف التقاليد 
اليد العرفية عن التقاليد الدينية، فمصدر الإلزام في التقاليد الدينية هو رضاء الآلهة، بينما تستمد التق

  1.العرفية إلزاما من رضاء الناس ا وإلزام أنفسهم بأحكامها
 :النتائج -ب

  :ب على ظهور العرف عدة نتائج هامة حيثترت     
لك في بلورة القاعدة مصدرا من مصادر التشريع وساهمت بذاأصبحت القواعد العرفية  -

  .القانونية تعدد مصادرها وأصبح القانون قابل للتعديل أو الإلغاء

                                                
 .60: صاحب عبيد الفتلاوي، مرجع سابق، ص. د- 1
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 أولت الديانات السماوية أهمية بالغة للعرف وأصبح مصدرا من مصادر هذه الديانات، وليس  -
 جاءت به الشريعة الإسلامية في هذا الشأن ولم تنكر على الناس أعرافهم  ما على ذلك مندلأ

السليمة والتي لا تتنافى والفطرة الإنسانية، وصاغ فقهاء الفقه الإسلامي مجموعة من القواعد 
المعروف عرفا (، )العادة محكمة: (فقهية التي دلت على حجية العرف في بناء الأحكام منهاال

 1).لا ينكر تفسير الأحكام بتغير الزمان والمكان(، )كالمشروط شرطا

     وإذا كانت الجماعة هي مصدر القاعدة العرفية فقد أصبحت تعبر عن إرادم وبالتالي المساواة 
لقواعد القانونية حكرا على رجال الدين والحكام حينما أصبحت علانية بين الناس، ولم تعد ا

  .ومنتشرة بين جميع فئات اتمع
     أما في مجال التقاضي فقد ظهرت وسائل جديدة للإثبات بحيث كان الإثبات في ظل التقاليد 

لإلهية وكان ذلك الدينية يعتمد على بعض الأساليب والوسائل التي يعتقد الناس فيها بتدخل القوة ا
يتم بواسطة رجـال الدين الذين يحكمهم الخصوم في كل نزاع سواء تعلق الأمر بمال أو اعتداء إذ 
لم يكن يومئذ من فرق بين أمر مدني وجـزائي فكل تجاوز على مال أو عدوان على نفس كان 

 يقوم الدليل القاطع يعتبر جرما أما وسيلة الإثبات فكانت تتم باللجوء إلى القواعد الخارقة، وا
م باليمين أمام الآلهة أو الاختبار  منه وكان الإثبات ذه الطريقة يتعلى ارتكاب الجرم أو البراءة

  .بالمحنة
     ولما أصبح للقواعد العرفية اعتبار فقد استحدثت وسائل إثبات جديدة كشهادة الشهود ولم 

ن إرادة الأفراد أصبحت تؤدي دورا هاما في هذا لإثبات، لألتعد مشيئة الآلهة هي الوسيلة الوحيدة 
   2.اال

  .الزواج العرفي: الفرع الثاني
 .مفهوم الزواج العرفي: أولا

     يمكن تحديد مفهوم الزواج العرفي من خلال صوره المختلفة باختلاف ملابسات كل عقد، 
 ما يتم كتابة فقط دون ولي فمن صور الزواج العرفي ما يتم شفاهة بغير كتابة بين العاقدين، ومنه

                                                
 . من مجلة الأحكام العدلية43-42-41: المواد- 1
 .صاحب عبيد الفتلاوي، مرجع سابق، بتصرف. د 2
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وقع عليه العاقدان والشهود وبحضور الولي ولكن ، ومن صوره كذلك ما يتم كتابة ويولا شهود
  .دون تسجيل رسمي في الوثائق الإدارية

  :      وتتفق هذه الصور جميعها، وما قد يلحق ا مما يطلق عليه زواج عرفي في أمرين اثنين
  يق عقد الزواج، بالمخالفة للقوانين الساريةالبعد عن الرسمية بعدم توث -
  1.السرية بعدم إشهار الزواج بالصورة المعتادة والمتعارف عليها شرعا -

 على يد رييطلق الزواج العرفي على عقد لم يسجل في المحكمة الشرعية ولم يجما      وأكثر 
  2.مأذون، ولم تصدر فيه وثيقة زواج

  :فيأسباب انتشار الزواج العر: ثانيا
     لم تشترط الشريعة الإسلامية أن يتم عقد الزواج أمام القاضي الشرعي أو أمام السلطة الدينية،               
وهذا ما لم تعرفه الديانات الأخرى، لأن الزواج لدى النـصارى واليهـود لا يـتم إلا بواسـطة      

  .السلطات الروحية التي تقوم بتسجيله في سجلاا مباشرة
  : حاليا نوعين من الزواج وهما     ولهذا عرف المسلمون

  .الزواج الرسمي الذي يتم رسميا أمام السلطات الإدارية أو القضائية وبإذن منها -1
 .الزواج العرفي الذي يتم خارج الإطار السابق بين أطراف العقد -2

     والأسباب التي تدعوا في كثير من الأحيان الأزواج إلى اللجوء إلى الزواج العـرف تتمثـل                
  :أساسا في

عدم توفر بعض الشروط التي يتطلبها القانون لإبرام عقد الزواج مثل شرط السن المنصوص عليه   -
  .في القانون

 .عدم الحصول على الترخيص بالزواج كما في حالة تعدد الزوجات -

                                                
 .م2008-07-16:  بين الشريعة والقانون بتاريخعصام زيدان، مقالة منشورة بموقع ألواء الشريعة بعنوان الزواج العرفي 1
 . 175: م، ص1997، 1د عمر سليمان الأشقر، أحكام الزواج في ضوء الكتاب والسنة، دار النفائس للنشر والتوزيع، الأردن، ط 2
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بـالمواطنين    ىكما أن العديد من الدول العربية الإسلامية كانت تحت وطأة الاستعمار مما حد         -
 إلى السلطات الإدارية الاستعمارية لإبرام عقود زواجهم وهذا هو السبب التاريخي            إلى عدم اللجوء  

  1.الذي دعا إلى انتشار ظاهرة الزواج العرفي، كما هو الحال بالنسبة للجزائر

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

                                                
قارنة على ضوء الاجتهاد  محامي محمد فهر شقفة، شرح أحكام الأحوال الشخصية للمسلمين والنصارى واليهود، دراسة قانونية فقهية م- 1

 .القضائي، دمشق بدون سنة
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  الزواج في النظم القانونية الوضعية الحديثة: المبحث الثاني
  :القوانين الوضعية الحديثة قسمان 

هي تلك القوانين التي تصدرها الدولة وتكاد تشمل جميع مجلات          : قوانين وضعية داخلية      
الحياة، وتنظم أساسا علاقات الافراد فيما بينهم وعلاقة هؤلاء الأفراد بالدولة، وسـيادة سـلطة               

  .الدولة داخليا يرتبط بمدى التزام وخضوع الأفراد لهذه القوانين
ك الاتفاقيات والمعاهدات التي ببرمها الدول فيما بينـها، أو          هي تل : قوانين وضعية دولية      

  .، وأهمها شؤون الإنسان وحقوقهالدولية المهتمة بشأن مابينها وبين المنظمات 
وقد اعتبرت كل من القوانين الداخلية والدولية الزواج نظـام قـانوني خـاص بمجـال                  

  .يمهالشخص، يستوجب تدخل الدولة وحتى اتمع الدولي في تنظ
  : المبحث إلى مطلبين اثنين ارتأينا أن نقسم هذاونتيجة لذلك   
  .الزواج في القوانين الوضعية الداخلية: المطلب الأول   
  .الزواج في القانون الدولي: المطلب الثاني   

  
  .نظام الزواج في القوانين الوضعية الداخلية:  المطلب الأول

  .مفهوم القانون الوضعي: فرع الأولال
   إن القانون ضروري للمجتمع فلم يخل مجتمع قط من القانون سواء كان هذا القانون على    

شكل عادات وتقاليد وأعراف يخضع لها الجميع أو كان هذا القانون على شكل أوامر ونواهي 
يصدرها شخص مطاع، أو كان هذا القانون على شكل قواعد تصدرها هيئة مخولة بإصدار 

ما هو واعه وأشكاله مصدره البشر أي من صنع الإنسان، وكن بمختلف أنالقانون وهذا القانو
معروف فإن اتمعات البشرية عرفت قوانين أخرى إلى جانب تلك التي صنعها الإنسان وهذه 

ضعية القوانين هي من صنع االله أو الآلهة كما في اعتقاد بعض اتمعات وهذا ما يميز القوانين الو
  .اليم الدينيةعن القوانين أو التع

   1. بصفة عامة، القانون الناشئ من الإرادة البشريةضعي     وعليه فالمقصود بعبارة القانون الو

                                                
 .09: عبد الكريم زيدان، مرجع سابق، ص 1
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  .عاني القانونم: أولا
  :المعنى اللغوي -أ

ويفيد هذا اللفظ النظام والاستقرار ) مقياس كل شيء وطريقه: (لغة) قانون (     يقصد بلفظ 
 ويراد ا العصا المستقيمة وهناك من يرى أن Konunة الأصل يقال أن كلمة قانون هي يوناني

كلمة قانون عرفت من هذا الأصل اليوناني وقد تكون هذه الكلمة اليونانية قد انتقلت إلى اللغة 
  . بمعنى قاعدة دينية خاصة بالعقيدة أو مجموعة الكتب المستلهمة من االلهCononاللاتينية بلفظ 

من اللغات أخذت ذا المعنى حيث يعبر عنها في اللغة الفرنسية بكلمة       والحاصل أن العديد 
Droit وفي اللغة الإيطالية بكلمة Diritto  وفي اللغة الألمانية بكلمةRecht ...الخ.  

  :المعنى القانوني -ب
ائي      للكلمة قانون كذلك عدة دلالات في العلوم القانونية، فيقال القانون المدني أو القانون الجن

 Codeوالمقصود هنا هو وصف معين ال من مجالات القانون، وقد تقصد بذلك التقنين المدني 

Civil أو التقنين الجنائي Code Pénal  وقد تستعمل كلمة قانون بمعنى التشريع كأن يقال قانون
انون الوضعي المحاماة أو قانون الأسرة، ويقال كذلك القانون الجزائري، والقانون الفرنسي بمعنى الق

 .  أي القانون النافذ أو الساري المفعول في الجزائر أو في فرنسا

إن القانون هو مجموعة القواعد العامة الجبرية التي تصدر «: وتجتمع التعريفات الفقهية حول      
، أو  »عن إرادة الدولة وتنظم سلوك الأشخاص الخاضعين لهذه الدولة أو الداخلين في تكوينها

ة القواعد الملزمة التي تنظم علاقات الأفراد في اتمع والتي تكفل السلطة العامة احترامها مجموع«
  1.الخ ...»بتوقيع جزاء من يخالفها

  :الشرائع القانونية الكبرى: ثانيا
      نظر لاختلاف الفلسفة التي تقوم عليها كل منظومة قانونية فإن الفقه القانوني يميز بين أربعة 

  : الشرائع القانونية الكبرى هيأنظمة من
   common lowالنظام القانوني المشترك  -

                                                
 .29-28: م، ص2010علي فيلالي، مقدمة في القانون، موفم للنثر، الجزائر،  1
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 النظام القانوني الاشتراكي -

  به نظام الشريعة الإسلاميةنعنيالنظم القانونية ذات الطابع الديني والذي  -

جرماني -     النظام القانوني المدني وهو الذي يهمنا في هذه الدراسة ويسمى أيضا بالنظام الرومانو
نشأ هذا النظام في قارة أوروبا باستثناء بريطانيا وتعود جذور هذا النظام إلى القانون الروماني، 
ويتميز هذا النظام من حيث مصدره الرئيسي المتمثل في التشريع فهو إذن قانون مكتوب، وقد 

ه انعكس هذا الأمر على صياغة القواعد القانونية التي تكون عامة ومجردة فالمشرع عند وضع
  .للقاعدة القانونية ينطلق من فرضية تعني وصفا عاما تخاطب كل أفراد اتمع

قانون نابليون الذي كان له الأثر الكبير على :  إلى هذا النظامتنتمي     ومن أشهر القوانين التي 
  1.قوانين المستعمرات الفرنسية وكذا الدول العربية والتي منها الجزائر ومصر

   نموذجا الفرنسيالتشريعزواج في  ال:الفرع الثاني 
 معنى مختلف عن مصطلح عقد ه يقصد بMariage مصطلح الزواج في القانون الفرنسي نإ      

 والفرنسيون أنفسهم يتحررون حتى في لغتهم الجارية عن الخلط بين contrat  de mariageالزواج 
لا إذا أرادوا العقد الذي يقرر هذين الاصطلاحين فهم يحرصون على عدم اقتران الزواج بالعقد إ

النظام المالي، ذلك أنه يصطحب ارتباط الرجل بالمرأة بالزواج في القانون الفرنسي والقوانين الغربية 
بصفة عامة بنظام مالي يحكم علاقة الزوجين فيما يتعلق بما يكون لهما من أموال ويعرف الزواج 

  .تباطا يقره القانون ويرتب عليه الآثار القانونيةبأنه ارتباط الرجل بالمرأة بقصد إنشاء أسرة ار
     والزواج في القانون الفرنسي له صفة مدنية ظاهرة فرضها القانون المدني الفرنسي وهذه 
الصبغة تعد تحولا به عن الصبغة الدينية التي فرضتها الكنيسة بعد أن تحقق لها سلطان التفرد بإصدار 

  .قوانين ملزمة لإتباعها
م أن 1791مع قيام الثورة الفرنسية انقلب الأمر على عقبيه إذ نص الدستور الفرنسي سنة      و

 لغل يد  واعتنقت فرنسا هذه الوجهة من خلال تقنين نابليون وذلك،الزواج يعتبر عقدا مدنيا
الكنيسة واستبعاد شؤون الزواج من سلطتها وتم بذلك اعتبار الزواج عقدا كسائر العقود وإن كان 

  .ع في تنظيمه لقواعد خاصة تجعل له طابعا متميزايخض
                                                

 . وما بعدها35: علي فيلالي، مرجع السابق، ص 1
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عقد رسمي وآثاره تترتب انه      ويتميز الزواج الفرنسي والقائم إلى الآن في اتمع الفرنسي 
 نظاما قانونيا لا عقد، ويتمتع بطبيعة دينية، ويستمد خاصته الرسمية من مجموع هبصورة تبرر اعتبار

اعها فهو صورة معنية من صور الشكلية المدنية أمام الموثق أو موظف الإجراءات المدنية اللازمة إتب
 الذي يعبر عن قيام الزواج وليس هوالحالة المدنية الذي يعتبر دوره جوهري لانعقاد الزواج بحيث 
  .دوره قاصرا على إثبات تراضي الزوجين أو تحرير وثيقة الزواج

دون الشكل الرسمي الذي يحدده القانون يعتبر      والزواج الذي تم بتوافق الإيجاب والقبول ب
زواج عرفي معدوم الأثر الشرعي والقانوني ومن شأن هذا النوع من الزواج أن يؤدي إلى عدة 
مضار خاصة في حالة سرية الزواج وفي حالة قيام المنازعات وهو ما عملت من شأنه الكنيسة حين 

يته سلطة المدنية فأوجبت علانية الزواج ورسماشترطت العلانية كركن جوهري وهو ما استنبطته ال
أمام السلطة الإدارية المختصة وتكون بدلك قد خلصت سلطة رجال الدين على الحياة الاجتماعية 

  .عامة وعلى الزواج وأثاره خاصة
     ومع ذلك فإن الرأي العام الفرنسي لا يرى في الزواج المدني وفقا للقانون إلا مجرد وسيلة 

صفة القانونية للعلاقة الزوجية اما الصفة الدينية فستمد وجودها من الإجراءات والمراسيم لإثبات ال
 عمل ديني، ويتفق مع طبيعته تهالزواج بطبيع«الكنيسية وفي ذلك يقول الفقيه الفرنسي بلانيول 

شعور الجمهور بعدم نشوء الزواج إلا وفقا للدين وإن أي تشريع مدني لا يؤيد أولا يعترف 
  .»صيغة الدينية للزواج يجد صعوبة في ضبط وضمان أخلاقيات الروابط الجنسيةبال

     وهذا يؤكد أن الزواج مرتبط ارتباطا وثيقا بالعقيدة الدينية الأمر الذي أدى بالتدخل القانوني 
نتيجة التخوف من أن يعمد بعض الأفراد إلى الاكتفاء بالطقوس الدينية للزواج، فصدر قانون 

ذي يمنع رجال الكنيسة من إتمام المراسيم الدينية للزواج لأشخاص لم يقوموا قبل ذلك م ال1802
م نظرا لأن 1802بإجراءات عقد الزواج المدني وهذا لمنع ما زال معمولا به رغم إلغاء قانون لسنة 

من قانون العقوبات الفرنسي يقضيان بعقاب رجل الدين الذي يتم مراسيم  200-199المادتين 
  .  ج بدون التأكد من إجراءات الزواج المدنيالزوا

أنه يكـون   :      ويبدوا أنه ترتب على ازدواج الصيغة الدينية والمدنية للزواج بعض المشاكل منها           
الزواج صحيحا وفقا لتوافر الشروط القانونية التي حددها القانون الفرنسي وفي نفس الوقت يعتبر              
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 فمثلا زواج القساوسة ورجال الدين الكاثوليك صحيح        ،يباطلا وفقا لقواعد رجال الدين المسيح     
ونافذ من الناحية القانونية ويعتبر باطلا بمقتضى شروط وقواعد المذهب الكاثوليكي الذي يعتـبر              

فرنسا، كما أنه يقع صحيحا وفقا للقانون زواج الشخص الذي تحلل من علاقة             في  المذهب السائد   
لمذهب الكاثوليكي لا يعترف بالطلاق ويعتـبر أن العلاقـة          زواج سابق وتزوج ثانية في حين أن ا       

بر حالة دائمة لا تنتهي إلا بموت       تإلا في إطار الانفصال الجسماني الذي يع      فصمه  الزوجية لا يمكن    
 المشترك في حين أن القانون الفرنسي يقرر حكم الطلاق إذا           ةأحد الزوجين أو العودة ثانية للمعيش     

ث سنوات بناء على طلب أحد الزوجين سواء صدر هذا الطلب مـن             ظل الانفصال الجسماني ثلا   
   1.المسئول عن هذا الانفصال أو من صدر حكم الانفصال لمصلحته

  اهتمام اتمع والقانون الدوليين بتنظيم وترقية الزواج: المطلب الثاني
  من خلال القانون الدولي لحقوق الإنسان: الفرع الأول

  ولي لحقوق الإنسانمفهوم القانون الد: أولا
لى الحقوق الـتي يـتم      إ مفهوم القانون الدولي لحقوق الإنسان في معناه القانوني ينصرف           نإ      

الاعتراف ا من مجتمع الدول، وعلى هذا الأساس فالقانون الدولي لحقوق الإنسان هو مجموعـة               
، وهـو يـشمل مواثيـق       الاتفاقيات والأعراف والإعلانات والمواثيق التي تعترف بحقوق الإنسان       

  .واتفاقيات عالمية وأخرى إقليمية
م للحقوق  1966 والعهدين الدوليين    م1948الإعلان العالمي لحقوق الإنسان سنة      :      فالعالمية منها 

المدنية والسياسية والحقوق الثقافية والاقتصادية والاجتماعية والبروتوكوليين الاختياريين الملحقـين          
  م1966بالعهدين لسنة 

                                                
، الفتح للإعلام العربي ، القاهرة، 1ة في الإسلام والشرائع الأخرى المقارنة، جالدكتورة مليكة يوسف زرار، موسوعة الزواج والعلاقة الزوجي 1
 . وما بعدها101: م، ص2000، 1ط
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 تكون عامة لكل الإنسانية وقد تكون خاصة كإعلان حقوق الطفـل لعـام              د     وهذه العالمية ق  
م أما الوثائق الإقليمية منها الاتفاقية الأوروبية لحقوق الإنـسان والميثـاق        1989م والاتفاقية   1924

  1.الخ...الإفريقي لحقوق الإنسان والشعوب
  نطاق التطبيق: ثانيا

ازعـه  زمان وقت السلم أما زمن الحرب فين       ال لحقوق الإنسان من حيث   دولي  طبق القانون ال      وي
  .ة الكبرىلدولي الإنساني وإن كان هو المظلالقانون ا

     أما من حيث المكان والموضوع فإن القانون الدولي لحقوق الإنسان ينطبق علـى الإنـسان في            
ويتوجه خطابه للـدول والمنظمـات ذات        قواعد عرفية،    ولة المرتبطة باتفاقية او إعلان أو     محيط الد 

إجراءات التوقيع والمصادقة والانضمام المظاهر الخارجية للالتزام والمـسؤولية اتجـاه           تبر  العلاقة وتع 
  .الخطاب

 ذات الصلة المباشرة بموضوع الزواج والمتعلقـة بالرضـى، الـسن،            اتالاتفاقي:الفرع الثاني 
 :التسجيل

 المؤرخ في   )9-د (843فاقية هو قرار الجمعية العامة للأمم المتحدة رقم         ذه الات إن النواة الأولى له        
 بالزواج م الذي أعلنت فيه أن بعض الأعراف والقوانين والعادات القديمة المتصلة        1954 ديسمبر   17

 المتحدة وفي الإعلان العـالمي لحقـوق   وبالأسرة تتنافى مع المبادئ المنصوص عليها في ميثاق الأمم   
م لإعـداد   1956 منه وقد أوصى مؤتمر المفوضين الذي اجتمع في عـام            16سيما المادة   الإنسان،  

ار بالرقيق والعادات والممارسات التي تماثل العبودية،       لية الخاصة بإلغاء العبودية والاتج    المعاهدة التكمي 
 مـة ملاءفي الوقت الذي أقر فيه تلك الاتفاقية، بأن يبحث الس الاقتصادي والاجتماعي مدى              

الوقت لبدء دراسة لمسألة الزواج دف جذب الانتباه إلى الرغبة في كفالة الموافقة الحرة لطرفي أي                
 سنة وعلى إثـر ذلـك كلـف الـس     14 عن أن لا يقل وتحديد سن أدنى للزواج يفضل       زيجة

 ـ              ر الاقتصادي والاجتماعي لجنة مركز المرأة بإعداد وثيقة دولية في الموضوع، ولقد اقتـضى الأم
ين حول الموافقة على الزواج، السن الأدنى للزواج وتسجيل عقود الـزواج، الأولى          تمشروعي وثيق 

                                                
 د عبد االله الحبيب عمار، العلاقة بين القانون الدولي الإنساني وقانون حقوق الإنسان، مقال منشور بمجلة البصيرة، دراسات قانونية العدد - 1

  الجزائرم، 2008الأول، جانفي 
. 
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عبارة عن اتفاقية دولية تحمل ذلك العنوان اعتمدا الجمـعية العامة للأمم المتحــدة بـالقرار               
م 1964 ديـسمبر    09م ودخلت حيز النفاذ في      1962نوفمبر   07المؤرخ في   ) 17-د(م ألف   1763

، والوثيقة الثانية عبارة عن توصية صدرت بعد ثلاث سنوات عن الجمعية العامـة              06فقا للمادة   و
م وتحمـل  1965المؤرخ في أول نـوفمبر  ) 20-د( 2018كذلك والتي صدرت بموجب القرار رقم    

  .عنوان توصية بشأن الرضى بالزواج، والحد الأدنى لسن الزواج، وتسجيل عقود الزواج
  :لاتفاقيةوأهم ما جاء في ا

 إلا برضى الطرفين رضاء كاملا لا إكراه فيه بعد تأمين العلانية            ايراعي ألا يعقد الزواج قانون     -1
اللازمة وبحضور السلطة المختصة بعقد الزواج بحضور شهود بالصورة التي يكفلها القانون، غير أنه              

رف وبـأن هـذا   ة الظلطة المختصة باستثنائيت السعلا يكون حضور احد الطرفين ضروريا إذا اقتن    
رف قد أعرب عن رضاه أمام سلطة مختصة وبالصيغة التي يفرضها القانون ولم يسحب ذلـك                الط

  .الرضى
تقوم الدول الأطراف باتخاذ التدابير التشريعية اللازمة لتعيين حد أدنى لسن الزواج، ولا ينعقد               -2

اء من شروط السن لأسباب      زواج من هم دون هذه السن ما لم تقرر السلطة المختصة الإعف            اقانون
 .جدية لمصلحة الطرفين المزمع زواجهما

تقوم السلطة المختصة بتسجيل جميع عقود الزواج في سجل رسمي أما التوصية فتتضمن ثلاثـة      -3
لا  سنة كحد أدنى للزواج ف     15مبادئ هي نفسها التي جاءت ا الاتفاقية السابقة مع تحديدها لسن            

هذه السن إلا بإعفاء من شرط السن من طرف السلطة المختـصة             زواج من هم دون      ايعقد قانون 
  1 لمصلحة الطرفينوالسبب جدي 

 

    

                                                
 .192-191: م، ص2009د عمر سعد االله، مدخل في القانون الدولي لحقوق الإنسان، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر،  1
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  الفصل الثاني
  نظام الزواج في الجزائر وموقف المشرع الجزائري

إن البحث في مسألة نظام الزواج في الجزائر، يدعونا حتما إلى ضرورة التعرض لتطور تـشريعات                
الأحوال الشخصية الجزائرية، في فترات تاريخية هامة، هي فترة الوجود العثماني وفتـرة الوجـود               

 انتهت بميلاد الدولة الجزائرية المستقلة ، وهي الفترة التي استطاع أثناءها المشرع      الاستعماري، والتي 
الجزائري التأسيس لنظام قانوني في مجال تشريعات الأسرة، وهذا بعد أكثر من عشرين سنة مـن                
الانتظار بعد الاستقلال، بسبب الصراع الذي كان محتدما بين تيارين، أحدهما يدعو إلى ضـرورة               

 بمبادئ وأحكام الشريعة الإسلامية، والآخر يدعو إلى التحرر وتبني النظام التشريعي الغربي،             الأخذ
  .ما تنادي به المنظمات الدولية في هذا الشأنوفي ظل تطور حقوق المرأة، خاصة و

وللتعرف على موقف المشرع الجزائري بعد هذا كله، وكيفية تنظيمه لعقد الزواج، يمكن               
  .مبحثينتقسيم الفصل إلى 

 التطور التـاريخي لتـشريعات الأحـوال الشخـصية للجزائـريين في فتـرتي                                                      :الأولالمبحث  
  الوجود العثماني والاحتلال الفرنسي

  . نظام الزواج في الجزائر المستقلة وموقف المشرع الجزائري:المبحث الثاني 
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التاريخي لتشريعات الأحوال الشخصية للجزائريين في فتـرتي الوجـود     التطور  : المبحث الأول 
   العثماني والاحتلال الفرنسي

تعتبر فترة كل من الوجود العثماني والاستعمار الفرنسي، من أهم الفترات التاريخية،التي تميز تاريخ              
ة والتشريعية في الجزائر،    الجزائر، والتي ألقت بظلالها على طبيعة النظم الجزائرية، والمنظومة القانوني         

  .وبسبب هاتين الفترتين، لا يزال الصراع التشريعي قائما إلى يومنا هذا، نظرا لاختلاف النظامين
ففترة الوجود العثماني ذات توجه قائم على أحكام الشريعة الإسلامية، المـستمدة مـن                

  .المذهب المالكي
ستعمر إلى طمس معالم الشخصية والهوية وفترة الاستعمار الفرنسي التي سعى من خلالها الم         

الجزائرية، بواسطة إرساء قواعد ونظم قانونية وضعية أقل ما يقال عنـها أـا مخالفـة للـشريعة      
الإسلامية ، وهذا الذي أدى بجزء كبير من الجزائريين إلى رفضها، ومحاربتها، وعدم الخضوع لهـا                

  .خاصة ما تعلق منها بمسائل أحوالهم الشخصية
ف نتطرق إلى التطور التاريخي لتشريعات الأحوال الشخصية للجزائـريين عامـة،            وسو  

  و يقسم بذلك المبحث إلى مطلبينوالزواج خاصة من خلال هاتين الفترتين 
  . فترة الوجود العثماني:المطلب الأول
  . فترة الاستعمار الفرنسي:المطلب الثاني

  
   فترة الوجود العثماني: المطلب الأول

 عن الأوضاع السياسية والاجتماعية لمحة : ولالفرع الأ

تعد الجزائر من الدول التي تتمتع بموقع استراتيجي هام فهي تطل على البحر المتوسط مـن                
جهة الشمال وتضرب في أعماق الصحراء الكبرى وتحاذي من الجنوب أمما إفريقية وتحفهـا مـن                

ذا ما جعلها همزة وصـل بـين القـارتين          جهتي الشرق والغرب بقية الدول العربية والمغاربية، وه       
الإفريقية والأوروبية، وهذا الموقع ساعد الجزائر على أن تكون عبر العصور محورا تتقـاطع فيـه                
الحضارات المختلفة بأجناسها ودياناا وثقافاا وكانت الجزائر تمثل إحدى المحطات التي توافـدت             

           رة انتـشارا واسـعا في العهـد العثمـاني          مختلفة وعرفت هذه الظاه    اتعليها الأجناس من جه   
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ذ استقطبت الجزائر عددا من الوافدين من المشرق أوروبا وإفريقيا، غير أن هـذا       م إ 1830-م1519
الموقع الجغرافي للجزائر كان سببا في عدم الاستقرار السياسي والتطور الاقتصادي والاجتمـاعي،             

ب الداخلية والحملات الخارجية وقد كلـف ذلـك         حيث كانت الجزائر بؤرة للصراعات والحرو     
  .أموالا طائلة وخسائر بشرية معتبرة

ريعات الأحـوال   نا بصدد دراسة المنظومة التشريعية في الجزائر بصفة عامة وتـش          وإذ ك  
ا للغمـوض  فترة الوجود العثماني فإنه من الصعب تحقيق هذه الغاية نظر الشخصية بصفة خاصة في     

الجزائر بالدولة العثمانية ويختلف الدارسون في تحديد هذه العلاقة هل  ة ايالة   الذي كان يكتنف علاق   
  1.الجزائر كانت ولاية عثمانية أم هي دولة ذات استقلال ذاتي؟

     وقسمت الدراسات اتمع الجزائري خلال العهد العثماني إلى فئات وقبائل معتمدة في ذلـك             
  .على أسس عرقية، ودينية، مادية ومهنية

 فئة المقيمون بصفة دائمة وهم يتفرعون إلى عناصر محلية عربية وأمازيغية وعناصر وافدة اندمجت         -
  .في الفئة الأولى وهم الأندلسيون، الأتراك والسودانيون والأوروبيون

فئة المقيمون بصفة مؤقتة وتتألف أساسا من عناصر محلية كانت تفد على المدن مـن الأريـاف         -
فيها ثم العودة إلى مواطنها في الأرياف ويمكن تقسيم سـكان الأريـاف الأمـازيغ       للإقامة المؤقتة   

دده دفع الضرائب للسلطة التي لم تكن  وهذا الخضوع يح 2والعرب حسب درجة خضوعهم للسلطة    
تتدخل فيها إلا من خلال فرض الضرائب على كل النشاطات الاقتصادية التي لم تتجاوز الأعمال               

  . والمهن البسيطة بالإضافة إلى الأعمال التجاريةالزراعية وبعض الحرف
التطور التشريعي في الدولة العثمانية وأثره على تشريعات الأحوال الشخصية في           : الفرع الثاني 

  الجزائر
التشريع في الدولة العثمانية كان يعتمد على الشريعة من جهة بعد اعتناقها للإسلام، ومـن   

ة ويسمونه في تركيا التشريع العرفي ولكن مـدلول مـصطلح           جهة ثانية على العرف كركيزة ثاني     
 المتمثل في العادات والتقاليد فالعرف بالنسبة للنظام القانوني التركي          رفالعرف هنا يختلف عن الع    

                                                
  . 03: م، الجزائر، ص2011، سنة 3م، دار هومة، ط1830-1514 صالح عباد، الجزائر خلال الحكم التركي - 1
 .9: المرجع السابق، صار زقي شويتام، . د -2
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               كل تشريع أو حكم أو تدبير يـضعه الـسلطان لتنظـيم اـالات الـتي لم يتناولهـا الفقـه                     
لذي تدخلت فيه السلطة هو مجالات الضرائب وتنظيم النـشاط الفلاحـي             الإسلامي، واالات ا  

  .والزراعي
بالنسبة للانتماء المذهبي فإن المذهب الحنفي هو الذي كان سائدا وهذا الانتماء لم يـتم إلا       
في مرحلة متأخرة من التطور التشريعي في الدولة العثمانية لأن السلطان كان يترك الحرية للقـضاة             

ر المذهب باعتبارهم أصحاب ميدان، ولكن عندما تعددت الأمـصار وازدادت الدولـة             في انتشا 
شساعة وأن العديد من هذه الأمصار كانت تنتمي إلى مذاهب أخرى غير المذهب الحنفي، فإنـه                
كان يتم تعيين قاضي حنفي ومعه نواب يمثلون المذاهب الأخرى أما بالنسبة لغير المسلمين المقيمين               

 ـ تسمح لهذه الفئة بممارسة دياناا بكل حرية حسب ما           هداتلعثمانية فهناك معا  في الدولة ا   نص ت
   1.عليه القواعد التي تنظم أهل الذمة

     وإذا كانت هذه هي حالة التشريع في الدولة العثمانية المركزية فإن الأمر لم يكن يختلف كثيرا                
 فيما يخص تنظيم الزواج فإن الأمـر         أما 2في الجزائر من حيث تشريعات الأحوال الشخصية عامة       

 الشرعي الـذي    تولى القاضي يكان يتم وفق الشريعة والفقه الإسلامي تحت راية المذهب المالكي و          
 عقد زواج المسلمين وفق ما تنص عليه الشريعة الإسلامية، غير أن الزواج كثيرا           تعينه السلطة مهمة  

ة بالسلطة من حيث الخـضوع أو عدمـه       ما كان يتم بطريقة عرفية وذلك حسب علاقة كل قبيل         
خاصة إذا علمنا أن غالبية سكان الجزائر كانت تتوزع في الأرياف حيث كانت الأعراف القبليـة           

ى أمر  تعقد فيها جلسات القضاء إذ استعص  الذيشعبي  هي السائدة وكانت الأسواق هي التجمع ال      
ى ذلك، الحكم الذي أصـدره      حل التراع مهما كان نوعه على مستوى الجماعة وأحسن دليل عل          

هــ  1189/م1785نطقة القبائل في عـام      ث إيراثن بم  ا ن القاضي ومجلسه المنعقد في سوق الأربعاء     
ضـعت  الذي فصل في نزاع بين زوجين أما في المدن فإن الأمر كان يختلف حيث أن الـسلطة و                 

                                                
 . نحاس محي الدين، في دراسة التشريع التركي في مجال الأحوال الشخصية. د: محاضرات السداسي الثاني للأستاذ- 1
 .60-59: أرزقي شويتام، المرجع السابق، ص. د - 2
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لـى مجموعـة مـن    يا للمدن يسمى إدارة مدن البايلك الذي كان يعتمد في تسييره ع           تنظيما إدرا 
  1. الخاصة بهته وظيفالموظفين لكلٍ
 فترة الاستعمار الفرنسي :المطلب الثاني

  النظام القانوني والتنظيم القضائي عننبذة تاريخية: الفرع الأول

م كان التنظيم القانوني القضائي فيها مثل مختلف        1830قبل الاحتلال الفرنسي للجزائر عام      
ظمه إلى قواعد الشريعة الإسلامية، ولما دخلـت الجزائـر في ظـل             البلاد الإسلامية تخضع في مع    

الاستعمار واستوطنها عدد كبير من المدنيين والعسكريين من أجناس أوروبية مختلفة ومتنوعة تختلف      
 وعدم قبول أي طـرف بـالآخر، كمـا عمـل        عن تركيبة اتمع الجزائر دون اندماج الطرفين      

 الجزائرية من خلال فرض نظام قانوني وقضائي يختلـف في          الفرنسيون على طمس معالم الشخصية    
 ـ             ا الجزائـريين وشـأم     ومعناه ومحتواه عن ذلك الذي كان سائدا من قبل ولما أعياهم الأمر ترك

يطبقون قواعد الشريعة الإسلامية في أحوالهم الشخصية ومعاملام المدنية الخاصة م، وفي مجـال              
 وغيرهم  يني على المستوطنين الفرنس   ية محاكم تطبق القوانين الفرنس    القضاء المدني بصفة عامة أنشأوا    

ونتيجة لذلك نشأت في الجزائر حالة من الثنائية أو         ... من الأوروبيين القادمين من جميع أنحاء العالم      
  .الازدواجية في التنظيم القانوني والقضائي واستمرت طليلة مدة الاحتلال

اكم إسلامية تختص بالفصل في قضايا المواطنين الجزائـريين              وبذلك أصبحت الجزائر تضم مح    
المدنية مثل مسائل الأحوال الشخصية المتعلقة بالزواج والطلاق بالنسبة للقضايا التي تكـون فيهـا      

ئريـون مـسلمون    الشريعة الإسلامية واجبة التطبيق كان يتولى القضاء في هذه المحاكم قضاة جزا           
ول الفقه وأحكام الشريعة الإسلامية إلى جانب معرفتهم البسيطة         ة في أص  يحملون شهادات متواضع  

غرفة (هة القضاء الفرنسي تسمى باللغو الفرنسية وأحكامهم تقبل الطعن فيما أمام غرفة موجودة بج      
كما أصبحت تضم أيضا محاكم فرنسية تختص بالفصل في جميـع الـدعاوى             ) طعون الإسلامية ال

بينهم وبين غيرهم من الفرنسيين والأجانب المتفرنسين وكان يتـولى          القائمة بين غير الجزائريين أو      
  .القضاء فيها قضاة فرنسيون يحملون شهادات عليا في القانون والقضاء

                                                
-م1519ه من سنة  وهناك من يحدد1830-م1514دام الوجود العثماني أكثر من ثلاثة قرون وهناك من يحدده بدايته الحقيقية من سنة  -1

 .م1830
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     وفي هذه الأثناء كان قضاة المحاكم الشرعية أو الإسلامية كما كانوا يسموا في ذلك العهـد                
زواج والطلاق وفي مجال الوصية والميراث مـع الميـل      يطبقون أحكام الشريعة الإسلامية في مجال ال      

أكثر كثيرا إلى المذهب المالكي باعتبار انه لم يكن يوجد لديهم أي قانون مكتوب يستندون إليه في                 
  1.م إجراءات التقاضيانه لا توجد هناك نصوص شرعية تنظأحكامهم، وباعتبار 

ستعمار الفرنسي والمنظمة لزواج النصوص القانونية الصادرة في عهد الا: الفرع الثاني
 الجزائريين

     كما سبق وأن ذكرنا فإن الأسرة الجزائرية قد خضعت قبل الاحـتلال الفرنـسي لأحكـام               
م عمـدت   1830وقواعد الفقه الإسلامي والمعاملات والأعراف المحلية غير أنه ابتداء مـن سـنة              

قواعد الفقه الإسلامي في النظام القـانوني       الإيديولوجية الاستعمارية إلى محاولة يائسة هدفها دمج        
يق مجال  ن خدمة للأغراض الاستعمارية في تضي     الفرنسي، وجعله يدور في دائرة فلسفة قانون نابليو       

تطبيق أحكام الشريعة الإسلامية وتفكيك وحدة التشريع الجزائري، وعلى هذا الأساس حـارب             
ون الكنيسي المسيحي   أنه نظام ديني فقط كالقان    فقهاء الترعة الاستعمارية الفقه الإسلامي مدعين ب      

  ور والحركة واصفين إياه بالجمود والتقليـد ويعتمـد علـى الفلكلـور الـشعبي              غير قابل للتط  
لمسائل الشرعية في الجزائر العاصمة في القـضاء      ما قامت به الغرفة الاستئنافية ل     ، وهذا   2والأعراف

   3.ام القانون المدني الفرنسيعلى أحكام الفقه الإسلامي وإحلال محلها أحك
    وعلى هذا الأساس أصدرت السلطات الفرنسية مجموعة من النصوص القانونية لتنظيم مـسائل        

 الصادر 59-274الأحوال الشخصية للجزائريين خاصة نظام الزواج وأهم هذه النصوص الأمر رقم    
زواج وأشتمل في الثالثة علـى      كان عقد ال  ي تضمن في المادة الثانية منه أر       والذ م04/02/1959في  

 منه علـى قواعـد      8-7-6-5-4قواعد تسجيل عقد الزواج وحفل الزواج كما تضمن في المواد           
 عقد الزواج وما يمكـن اتخـاذه مـن    ،وأحكام تتعلق بالوعد بالزواج وسن أهلية الزواج وانحلاله    

 الـذي تـضمن     م17/09/1959 الصادر في    7082/59إجراءات عاجلة مؤقتة، ويليه المرسوم رقم       
م الذي حدد أنـواع     21/11/1959اللائحة التنفيذية لهذا الأمر ثم قرار وزير العدل الصادر بتاريخ           

                                                
 . 08: م، ص2010، 04 عبد العزيز سعد، قانون الأسرة الجزائري في ثوبه الجديد، دار هومة، الجزائر، ط- 1
  يذكر الأستاذ بلحاج العربي أن من هؤلاء الفقهاء موروان وبوسكي، لارشار وسوليس وزايس  وكانك وغيرهم- 2
 .18: م، ص2007، 5، د م، ج، ط1 الأسرة الجزائري، جد بلحاج العربي، الوجيز في شرح قانون- 3
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الوثائق والمستندات التي يجب على الراغب في إبرام عقد الزواج تقديمها إلى ضابط الحالة المدنية أو                
  1.من اجل إمكانية عقد الزواج وتسجيله) الموثق(القاضي 
لنسبة للتنظيم القضائي وهياكله فقد أصدرت الـسلطات الفرنـسية مرسـوما بتـاريخ                   وبا

م وضع القضاء الفرنسي تحت وصاية واختصاص وزير العدل، أما القضاء الإسلامي            20/08/1848
  2.دارة العامة في الجزائرت وصاية وزير الحربية المكلف بالإفوضعه تح

ث الفرقة والتفريق بين أبناء الوطن والدين الواحـد              وقد عملت السلطات الاستعمارية على ب     
لسكان إلى ستة أصناف وهم اوذلك من خلال التقسيم والتصنيف الذي عمدت إليه حيث صنفت    

الفرنسيون وهم السكان الذين يتمتعون بالجنـسية الفرنـسية، والأجانـب وهـم             : على التوالي 
             لجزائريـون المـسلمون، والجزائريـون      الأوروبيون الذين لا يتمتعون بالجنـسية الفرنـسية، وا        

  القبائليون، والجزائريون الأباظيون والجزائريون اليهود الذين منحتهم السلطات الفرنسية الجنسية
  Cremieux.3م بموجب مرسوم كريمو 1870 الفرنسية سنة 

  
  
  
  
  
  
  

                                                
 .08: عبد العزيز سعد، مرجع سابق، ص- 1
 .132: م، ص2004ولد الشيخ شريفة، تنفيذ الأحكام الأجنبية، دار هومة، - 2
  .130: ولد الشيخ شريفة، تنفيذ الأحكام الأجنبية، ص- 3

القضاء في الجزائر لانشغاله بأمور الحرب وتسهيل تغلغل القوات الفرنسية في الجزائر لذلك م بتنظيم 1830لم يهتم الحاكم الأعلى الفرنسي في سنة 
 سنوات أصبحت 04م على المحاكم الشرعية كما كانت موجودة في العهد العثماني وبعد مضي 22/10/1830أبقى بموجب المرسوم المؤرخ في 

م وبموجبه شرعت السلطات الفرنسية 22/07/1834هذا بموجب الأمر الملكي الصادر في الجزائر دولة تابعة للمملكة الفرنسية سياسيا وقانونيا و
 .بالبدء في تطبيق القانون الفرنسي على  الجزائر
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  .ائرينظام الزواج في الجزائر المستقلة وموقف المشرع الجز: المبحث الثاني
 .تنظيم المشرع الجزائري لعقد الزواج: المطلب الأول

 .قبل صدور قانون الأسرة: الفرع الأول

     وجدت الجزائر نفسها غداة الاستقلال أمام عجز قـانوني وعجـز في الكفـاءات ممـا أدى       
ن منها  ين الفرنسية إلا ما كا    بالسلطات السياسية إلى اتخاذ موقف الاستمرار في العمل بجميع القوان         

  1.م31/12/1962 الصادر بتاريخ 157ا للسيادة الوطنية وهذا ما نص عليه الأمر رقم منافي
     ولقد كان جليا أن حرب التحرير التي استمرت أكثر من سبع سنوات نتج عنها تشريد الكثير                

              م أو  من المواطنين ونزوحهم مما أدى إلى عدم تمكين المواطنين الجزائريين من التـصريح بـولادا
زواجهم في الوقت المناسب ونتج عن ذلك أن تعطلت معظم عمليات تسجيل عقود الزواج بما في                

م وأمام هذه الوضعية الصعبة والمعقدة كان 1962ذلك التي تمت قبل الثورة إلى غاية الاستقلال سنة          
اج الغير مسجلة   لزاما اتخاذ حلول عاجلة لتنظيم الشؤون العائلية للمواطنين ومنها تسوية عقود الزو           

 الـصادر في    12/62صدر المرسوم رقـم     حيث  نتيجة ظروف الحرب والاستعمار السالفة الذكر       
  2. المتعلق بأوضاع الحالة المدنية للمواطنين خلال سنوات حرب التحريرم13/12/1962

     ولكن على الرغم من أن نصوص هذا المرسوم قد لعبت دورا هاما في مجال محاولة وضع حـد             
ير من المشاكل فإا قد انتهى العمل ا وانقضى أجلها قبل أن تضع حدا ائيا لكل مـشاكل                  لكث

في  224/63الحالة المدنية بصفة عامة وخاصة ما يتعلق منها بعقود الزواج ليلية إصدار القانون رقم               
جل ام المتعلق بتعيين الحد الأدنى لسن الزواج ووجوب تسجيل عقود الزواج خلال             29/06/1963

سـنة  ) 16(سنة للفتى وستة عشر     ) 18(سن الزواج بثمانية عشر     محدود، حيث حدد هذا القانون      
و الـزوجين   ) الموثـق (للفتاة كما تم إدراج إمكانية معاقبة كل من ضابط الحالة المدنية والقاضي             

س من  وممثليهما الشرعيين وجميع الشركاء في حالة عدم احترام السن المحدد وحددت العقوبة بالحب            
فرنك جديد أو بإحدى هاتين العقوبتين،      1000 إلى   400يوما إلى ثلاثة شهور وبغرامة مالية من         15

ورتب على مخالفة سن الزواج هذا بطلان العقد قبل الدخول بالزوجة ويكون قابلا للبطلان بعـد                

                                                
 .147: ولد الشيخ شريفة، تنفيذ الأحكام الأجنبية، ص 1
 .26: م، ص2001، 2طعبد العزيز سعد، نظام الحالة المدنية في الجزائر، دار هومة للطباعة والنشر والتوزيع،  2
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امسة على  الدخول بالزوجة ولم يبلغ الزوجان هذا السن أو حملت الزوجة ثم جاء نص في المادة الخ               
أنه لا يجوز لأحد أن يدعي أنه زوج وان يطالب بما يترتب على الزواج من آثار ما لم يقدم عقـد                    
زواج محررا ومسجلا في الحالة المدنية ثم نص على أنه يجب أن تسجل جميع عقود الـزواج الـتي                   

 10 و05 أبرمت قبل صدور هذا القانون، وذلك خلال ثلاث سنوات، كما نص على إلغاء المادتين         

الصادر في عهد الاحتلال الفرنسي والمادتان متعلقتان بتحديد سن الـزواج    274/59من الأمر رقم    
  . وعقود الزواج التي أبرمت وفقا للمذهب الإباضي

 عمليات تسجيل عقود الزواج مما أدى إلى إصدار         لم تنته      غير أن أجل الثلاث سنوات انتهت و      
ليـصدر  م  31/12/1967 ليمدد الأجل إلى غاية      195/66ت رقم   م تح 23/06/1966أمر ثان بتاريخ    

  .م31/12/1969بعده أمر ثالث لتمديد الأجل إلى غاية 
دون أن   24/63     وعندما كثرت تمديدات الأجل الذي نصت عليه المادة الخامسة من القـانون             

الوقت لأن يضع    المشرع الجزائري أنه حان       رأى يتحقق الغرض والمتمثل في تسجيل عقود الزواج      
الذي م  16/09/1969في   69/72نصا خاصا يتضمن استثناء لما نصت عليه هذه المادة فأصدر الأمر            

منح الاختصاص للجهات القضائية للفصل بواسطة الأحكام في قضايا عقود الزواج التي وقعـت              
اء على عريضة   وفقا للشريعة الإسلامية والتي لم تسجل أو تقيد في سجلات الحالة المدنية وذلك بن             

يقدمها صاحب المصلحة ومن ثم تكون إمكانية تسجيل  هذا العقد بعد الحكم بتثبيته في سجلات                
  1.الحالة المدنية ويكون هذا الحكم غير قابل للطعن بأي طريق من طرق الطعن

ن      لقد اهتم المشرع الجزائري طيلة هذه الفترة بتسجيل عقود الزواج دون المبالاة بإصدار قانو             
 سنة نتيجة الجدل والنقاش الحاد الذي ساد آنذاك حول 20 دةللأسرة، حيث استمر هذا العزوف م    

  .طبيعة القانون الذي ينظم الأسرة الجزائرية
قانون الأحوال الشخصية كما يدعوه البعض مرتبط أشد الارتباط بـالمرأة            وأ     فقانون الأسرة   

ولما كان كذلك فقد ظـل      2نسان منذ ولادته إلى وفاته    وهذا القانون يتناول كل ما يتعلق بحياة الإ       
هذا الصراع وراء أبواب مقفلة ولم يخرج إلى العلن إلا عندما طرح على القاعدة الشعبية بغـرض                 

                                                
 28-27:  عبد العزيز سعد، مرجع سابق، ص- 1
 .09: م، ص2006، 2، دار هومة، ط1الحسين بن الشيخ آث ملويا، المنتقى في قضايا الأحوال الشخصية، ج  -2
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م في زمن الحزب الواحد، حيث كلفت حينذاك خلايا الحـزب علـى   1983الإثراء والمناقشة سنة    
   1. هذا النقاش وتوجيههبتنشيطمستوى القسمات 

م 1984جوان   09 بتاريخ   84/11 العسير صدر قانون الأسرة الجزائري رقم            وبعد هذا المخاض  
  فما الذي جاء به هذا القانون لتنظيم عقود الزواج؟

 . الجزائريطبيعة عقد الزواج في ظل قانون الأسرة :الفرع الثاني

م تحـت   1984جوان   09يخ      مهما اختلفت الآراء حوله فقد صدر قانون الأسرة الجزائري بتار         
والذي أخضع جميع العلاقات بين أفراد الأسرة بناء على ما ورد في الدستور لاسـيما                84/11رقم  

 مادة مقسمة على أربعة كتب كما يلـي         224 واستعمل هذا القانون على      154و   151/2المادتان  
  ).3م-1م(الأحكام العامة 

  ).80م-4م(الزواج وانحلاله : الكتاب الأول -
 ).125م-81م(النيابة الشرعية : تاب الثانيالك -

 ).183م-126م(الميراث : الكتاب الثالث -

 . وبه مساءل الوصية والهبة والوقف)224-184(التبرعات : الكتاب الرابع -

  :     ومن بين ما يلاحظ على هذا القانون
ع أحكـام   انه أول قانون في الوطن العربي مقنن أحكام الأسرة في قانون واحد يشتمل على جمي               -

فتميزه يكمن في اشتماله على هذه الصفة       ... الأحوال الشخصية من زواج وطلاق وأهلية وميراث      
التي كانت تفتقدها القوانين العربية السابقة في الأحوال الشخصية بداية من قانون حقوق العائلـة               

  .م 1967 إلى قانون المحاكم الشرعية السوداني لسنة م1917العثمانية سنة 
قانون الأسرة الجزائري أكثر أحكامه من المذهب المالكي مع إمكانية اللجوء إلى المبادئ استمد  -

 2.حةارص من قانون الأسرة  222ليه المادة العامة للشريعة الإسلامية وهو ما نصت ع

                                                
 . 05: م، ص2004 لوعيل محمد لمين، المركز القانوني  للمرأة في قانون الأسرة الجزائري، دار هومة، - 1
م، 2007، 1عبد القادر بن حرز االله، الخلاصة في أحكام الزواج والطلاق في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري دار الخلدونية، طد  - 2

 .16: ص
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  :    وعليه فقد جاءت نصوص المواد المنظمة لعقد الزواج وفقا للشكل التالي
  .مقدمات عقد الزواج: أولا 

لقد حرص الشرع الإسلامي على إقامة الزواج على أمتن الأسس وأقوى المبادئ، لتحقق               
مقلصده كاملة من غير نقص، و على رأس هذا المقاصد، دوام الزوجية و سعادة الأسرة بتنعمهـا                 
بالاستقرار و السكون كما حرص التشريع الاسلامي على حماية هذه الرابطة  من التراع و الخلاق،  

ولاد في جو من الحب و الألفة و الود و السكنية ، و إطمئنان كل درف إلى الآخر قـال                   لينشأ الأ 
و من آياته أن خلق لكم من أنفسكم أزواجا لتسكنوا إليها، و جعل بينهم مودة و رحمـة                  " تعالى  

  1"إن في ذلك لآيات لقوم يتفكرون+
  2لخطبة و ما يتعلق ا من أحكام لذلك إعتنى التشريع الاسلامي بمقدمات الزواج و التي تترأسها ا

و لقد ساير المشرع الجزائري أحكام الفقه الاسلامي في تعريف الخطبة و ما يتعلق ا من أحكـام                  
  :كما يلي

  . الخطبة و أحكامها-1
  :الخطبة

في اتمع الجزائري عبارة إجراء أولي ، يسبق إبرام عقد الزواج ، و يشكل فرصة لعائلتي العروسين            
ف والتقارب كما تعني أيضا إظهار رغبة الخاطب نفسه، أة بواسطة ممثله في طلب تزويجـة                للتعار

  . خالية من الموانع الشرعية3بفتاة معينة 
و لقد عرف المشرع الجزائري الخطبة بأا وعد بالزواج و ذلك في المادة الخامسة من قانون الأسرة                 

بالفاتحة أو تسبقها بمدة معينة و محددة ، و عليه الجزائري، كما نص على أنه يمكن أن تقترن الخطبة        
  .كذا ما جرت به العادة و العرف من تبادل الهدايا حكم الخطبة ، قراءة الفاتحة ، وفإنه يدخل في

  
  
  

                                                
 . برواية ورش20 سورة الروم الآية - 1
 .35،ص2007 ، 1عبد القادر بن حرز االله، الخلاصة في أحكام الزواج و الطلاق، دار الخلدونية ، ط/ د 2
 .2010، 4عبد العزيز سعد، قانون الأسرة الجزائري في ثوبه الجديد،دار هومة ، ط- 3
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  :أثرهالعدول من الخطبة و  -
 مـا  تنتهي الخطبة عادة بإيجاب و قبوا، لتتم المصاهرة بين العائلتين ، دون إبرام أي عقد، و غالبـا      

يكون ذلك غيابيا، دون حضور الخطيبين إلى مجلس لذلك فإن الخطبة ذا المعنى لا يترتب عنها أي               
  .أثر

و إذا كان المشرع الجزائري ، قد قرر حق العدول عنها في أي وقد فإنـه شـرع حـق                      
دول من الاستفادة من التعويض في حالة الضرر، مع إمكانية إسترداد الهدايا أو قيمتها، إذا صدر الع              

  .الطرف الآخر
 و التعويض عن الضرر المادي أو      1يستفيد من صدر العدول منه من أي إمكانية لإسترداد ما أهداه            

المعنوي المترتب عن الخطبة ، و الذي قد يلحق الطرف الآخر ، كشراء بعض الألبـسة،أو تـرك                  
رض له الفقـه قـديما      وظيفة ، أو تفويت فرصة زواج أو الإساءة للصمعة ، بمجرد العدول لم يتع             

  .بالبيان
لا ضرر و لا    "لكن يمكن إقراره في الفقه الحديث، عملا بقواعد الشريعة العامة مثل قاعدة               

، و كذا نظرية التعسف في استعمال الحق، التي أخذ ا المالكية و الحنابلية، و راعهـا أبـو            "ضرار
  .ة بالخطبة  و في ما يلي بعض القرارات المحكمة العليا المتعلق2حنيفة 

  .25/12/1989 قرار بتاريخ 56097ملف رقم     
  )ب ف (من ) ب خ (قضية     

  .الاقرار القضائي، حجة على المقر،خطوبة، العدول عنها، تلزم تعويض المتضرر
  ) ق أ5م ( ق م أ 342و  341المادتان 
               ا عليـه   من المقرر قانونا أن الإقرار القضائي هو اعتراف الشخص بواقعة قانونية مدعى

أمام القضاء، و هو حجة قاطعة على المقر ، و من هذا المقرر أيضا أنه إذا ترتب على العدول على                    
الخطبة ، ضرر مادي ، أو معنوي لأحد الطرفين، جاز الحكم بالتعويض ، و من ثم فإن القضاء بما                   

  يخالف هذين المبدأين يعد خرقا للقانون

                                                
   من قانون الأسرة الجزائري5،6 المواد - 1
 . و ما بعدها43 عبد القادر بن حرز االله، مرجع سابق،ص- 2
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لعدول عن الخطبة لكلا الطرفين مع تقريره أنـه في          أما المشرع الجزائري ، فقد منح حق ا         
  .حالة ترتب العدول،أي ضرر مادي أو معنوي جاز الحكم بالتعويض

  .و السؤال الذي يطرح هو كيف يمكن إثباته بكل وسائل الإثبات
و لو أن في حالة الخطبة لايوجد من وسيلة متوفرة إلا الإقرار أما فيما يتعلق بمصير الهدايا،                   

أن الخاطب لا يسرد شيئا، مما أهداه للمخطوبة ،إذا كان العـدول      "شرع الجزائري، قد قرر     فإن الم 
منه وعليه أن يرد للمخطوبة مالم يستهلك، أو قيمته و إن كان العدول من المخطوبة ن فعليهـا أن    

  1ترد للخاطب مالم يستهلك، من هدايا أو قيمته
ساير ما عليه العرف و العادة، حيـث أن         و نرى في هذه الأحكام أن المشرع الجزائري ،            

الخاطب هو الذي يقدم الهدايا للمخطوبة ، و ليس العكس، إلا نادرا لذلك، فقد أغفل حالة مـا                  
  أهدت المخطوبة للخاطب شيئا، و كان العدول منها فما مصير ما أهدته؟

   يمكن الجزء إلى  توثيق الخطبة الإشكالاتو تفاديا لكل هذه 
هذه الخـالات      في مثل  الإثباتا كانت الهاديا ذات قيمة ثمينة لتكون وسيلة         في حالة ما إذ     

  .هي الكتابة ، و هي قرينة قوية إلا أن يطعن فيها بالتزوير
  اركان عقد الزواج: ثانيا

الركن عند جمهور الفقهاء ، ما به قوام الشيء و وجوده ، و لا يتحقق إلى به أو هو مـا                       
يرة هو ما لا توجد الماهية الشرعية إلى به ، أو ما تتوقف عليـه حقيقـة    لابد منه، و بعبارم الشه    

  .2الشيء سواءا أكان جزءا منه أو خارجا عنه
  : من قانون الأسرة أركان عقد الزواج كما يلي09حددت المادة 

و هو عند المالكية ركن الصيغة ، و نعني به اللفظ الدال   على الزواج و تحقه                  :  رضا الزوجين  -1
 من قانون الاسرة كيفية التعبير عن الايجاب و القبول       10و بينت المادة    . افق الايجاب مع القبول   بتو

  .في عقد الزواج و ذلك بكل لفظ يفيد معنى النكاح  شرعا
و من يتـولى  ".....الولاية بكسر الواو لغة هي المحبة و النصرة  و منه قوله تعالى : ولي الزوجة  -2

  .3"منوا فإن حزب االله هم الغالبوناالله و رسوله و الذين آ
                                                

 05/02 المعدل و المتمم بالأمر 84/11 من قانون 5/3المادة  1
 .50 ، مرجع سابق،صعبد القادر بن حرز االله- 2
 . برواية حفص56سورة المائدة ،الآية  3
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   1هي القدرة على إنشاء العقد نافذا غير موقوف على اجازة أحد: أما إصطلاحا
و يعرفها الفقهاء المسلمون بأا تنفيذ القول على الغير و الاشراف على شؤونه و قد قسموا الولاية             

ية عليهما معا ولذلك رأى بعـض       الولاية على النفس و الولا    -الولاية على المال  : على ثلاثة أنواع  
الفقهاء أن الولاية في الزواج تثبت للولي على القاصرة و على البالغة الراشدة لأن زواجها لا ينعقد                 

   و ذا أخذ المشرع الجزائري و اعتبر ولي الزوجة ركن من أركان الزواج 2بإرادا المنفردة
  :الصداق -3

يدفعه الرجل للمرأة ، رمزا لرغبته في الاقتران ـا          عرف الفقهاء الصداق بأنه المال الذي         
   3من نقود أو غيرها، من كل ما هو مباح شرعا و هو ملك لها تتصرف فيه كما تشاء 

ما يدفع نحلتا للزوجة من نقـود       " من قانون الأسرة بأنه هو       14و عرفه المشرع الجزائري في المادة       
  ".ا تتصرف فيه كما تشاءوغيرها ، من كل ما هو مباح شرعا و هو ملك له

 فالصداق حق من حقوق الزوجة و الحكمة منه هي اكرام المرأة ، و تمكينها من أن تتهيأ للـزواج          
بما يلزم لها من لباس و نفقات، فهو رمز التعاطف و المودة  يعبر بواسطته الزوج عن ارادته الجدية                    

  .في بناء الحياة الزوجية المستقرة
ة الجزائري وجوب الصداق و تحديده بمجرد العقد حسبما جاء في           لذلك قرر قانون الأسر     

  " .يجب تحديد الصداق في العقد سواءا أكان معجلا أو مؤجلا"  من قانون الأسرة 15المادة 
أما بقية الأحكام المتعلقة بالصداق فقد التزم فيها المشرع أحكام المذهب المالكي عمومـا                 

تستحق الزوجة الصداق كاملا بالدخول،أو بوفاة الزوج "لاسرة  من قانون ا   16حيث جاء في المادة     
  .4"، و تستحق نصفه عند الطلاق قبل الدخول

   الشهادة في عقد الزواج-4
ليس الرضا وحده كافيا في نظر المشرع الجزائري لصحة العقد، بل لابد مـن حـضور                  

لأن عقد الزواج له خطره     الشاهدين لإخراج الزواج من حدود السرية وإعلانه و إشهاره  و ذلك             

                                                
 54عبد القادر بن حرز االله ، مرجع سابق،ص 1
 .39عبد العزيز سعد ، مرجع سابق ،ص 2
 .46 عبد العزيز سعد ، مرجع سابق،ص- 3
 .137 عبد القادر بن حرز االله ، مرجع سابق، ص- 4
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القانوني و الاجتماعي ، لما يترتب عليه من مصالح دينية و دنيوية ، و حقوق إلتزامات متبادلة بين                  
  1الزوجين فكان من الواجب ، إعلانه للناس ، و إخراجه من خدود الكتمان حتى لا يلتبس بالزنا

تبـادل الايجـاب    ووقت شهادة الشهود، هو وقت وجود ركن العقد الأساسي و هـو               
  .والقبول، أي سماع صيغة العقد ، و كلام المتعاقدين

وذهب الفقه المالكي إلى أن شرط الاعلان واجب حين العقد ،و الاشهاد واجب حين الـدخول                
وإذا لم يشهد على ذلك كان العقد غير صحيح ، فالمالكية يشترطون على عقد الزواج و لكنـهم                  

   2 الاشهار يضيفون إلى جانب ذلك العلانية و
وقد جعلت المحكمة  الغليا حضور الشاهدين ، من أركان عقد الزواج و من ثم ،فإنه  يمكن إثبات                   
الزواج ، بشهادة الشهود ، الذين شهدوا أو حضرزا قراءة الفاتحة، او حضور زفاف الطـرفين، أو       

 ـ           رفين كانـا  شهادة السماع التي يشهد أصحاا ، أم سمعوا من الـشهود أو غيرهـم ، أن الط
  3متزوجين

  شروط الزواج و إجرءاته: ثالثا
  :ط السنشر

عقد الزواج من التصرفات التي تقتضي توفر الاهلية ، كما يترتب عليه من إلتزامات 
لا الخاصة ، السماح لكل فرد ذلك أنه ليس من المصلحة العامة ومالية،ووجبات تجاه الاسرة، 

  .ة مالية ، و معرفة بشؤون الحياة ، و الأعباء الزوجيةالاقدام على الزواج، دون نضج فكري و قدر
 18 سنة و المرأة 29 من ق أ  تكتمل أهلية الرجل للزواج بتمام 7و هذا ما نصت عليه المادة 

  .سنة
 في 1959 فيفري 04 سنة في الأمر الصادر في 15 سنة ،18فبعد أن كانت أهلية الزواج 

 منه، إرتفعن في قانون 1 في المادة 1963 جوان 29خ في في القانون المؤر 16-18 منه و 5المادة 
منه ، وقد ساير المشرع أعتبارات   7 في المادة 18-21 إلى 1984جوان  09الأسرة الصادر في 

منها تكاليف ومطالب الحياة الزوجية  و مسائل النمو الديموغرافي في الجزائر ، و مع تقدير 
اضي في نفس المادة أن يرخص بالزواج قبل هذه السن للأوضاع و العادات في البلاد أجاز الق

                                                
 .127، ص2007 ، ديوان المطبوعات الجامعية ، 1ة الجزائري،جبلحاج العربي ، الوجيز في شرح قانون الأسر 1
 .130المرجع السابق، ص - 2
 .132-131- المرجع السابق ص- 3
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  .ج.أ.ق ) 86 81م (لمصلحة أو ضرورة ، و بعد مراعاة الولي 
  :إجراءات الزواج الادارية-2

و يقصد ا الترتيبات التي تسبق العقد و التي يشترطها القانون في العقد ذاته، دف 
  .تسجيله وإشهاره

هاره ، هو شرط لوجود العقد، و احداث أثاره ذلك لأن التسجيل لقد الزواج و اش
القانونية ، في مواجهى الغير ، والزواج من العقود الشكلية التي لا يعترف ا القانون و لا تترتب 
أحكامها بمجرد الققاضي ، بل يشترط فيها شرط الرسمية و التسجيل، ترتيب الآثار القانونية و 

الأشخاص المؤهلون قانونا لأبرام عقود الزواج و : سرة  من قانون الأ18حمايتها و حددت المادة 
  همة ضباط الحالة المدنية ، و الموثقون و القضاة المختصون اقيميا و موضوعيا

من  76.96.104أما إذا انعقد الزواج في الخارج فإن هذا العقد يحرر العقود الرسمية طبقا للمواد 
  1قانون الحالة المدنية

  عقد الزواج و الحقوق و الواجبات الزوجيةالاشتراط في : رابعا
 يقصد به في عقد الزواج تلك الشروط التي يتفق عليها الزوجان و أن الاتفاق :الاشتراط-1

  بشأن هذه الشروط ، يساعد على استمرار الحياة الزوجية دون شقاق أو فرقة
فقهاء ، فيما يلزم من و تعتبر هذه الشروط من الأثار المترتبة عن عقد الزواج، ولكن اختفاء ال

  الشروط، ما بين مضيق و توسع ، و مابين ذلك و يقسمون الشروط المقترحة بالعقد 
  تعلق بالصيغة الدالة على التأقيت العقد فتبطله، و منها الشرط المشروط تؤثر في صحة-
رط و يصح عقد الزواج ، و هي عند جمهور الفقهاء كل شرط لا يكون ششروط يلغى فيها ال-
قتضى العقد، و لم يقم دليل من الشارع على وجوب الوفاء به من نص أو أثر أو عرف أو بم

  .مشهور
شروط صحيحة و يصح العقد، و هي تلك الشروط التي يجب الوفاء ا، مثل أن تشترط الزوجة -

    2مسكنا يليق ا أو شرط تعجيل جزء من المهر
ترطا في عقد الزواج كل الشروط التي  المشرع الجزائري ، فقد أجاز للزوجين أن يشأما

                                                
 . و ما بعدها132 بلحاج العربي، مرجع سابق، ص- 1
  و ما بعدها155البردي، ص، جمع إلكتروني و طباعته 2009 الامام أحمد أبو زهرة ، الأحوال الشنهية ، دار الفكر العربي ، القاهرة ،- 2
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   من نفس القانون 19يرناا ما لم تتناف مع قانون الأسرة ،بناءا على ما نصت عليه المادة 
   حقوق و وجبات الزوجين - 2

  الحقوق  المشتركة بين الزوجين - أ
صرها  من قانون الأسرة ، وح36نص قانون الأسرة على الحقوق المشتركة بين الزوجين ، في المادة 

  :في ثلاثة بنود أساسية هي
 كة ، و التعاون على مصلحة الأسرةالمحافظة على الروابط الزوجية ، ووجبات الحياة المشتر

 إلى الوادين والاقربين الإحسانوعاية الأولاد، وحسن تربيتهم ، والمحافظة على روابط القرابة، ور
  .بالحسنى و المعروف

اجبات الزوجية ، فإن المشرع الجزائري ، قد نص حصر الوو إذا كان من الصعب تحديد و
نص على حقوق ووجبات أخرى في مواد هذه الواجبات، على سبيل المثال وليس الحصر وعلى 

  .متفرقة ، حسب الموضوع
   :حقوق الزوجة على زوجها-ب

  : من قانون الأسرة في 37.38تتمثل حقوق الزوجة على زوجها، حصب المادتين 
  النفقة الشرعية-
  العدل بين الزوجات في حالة التعدد-
  زيارة أهلها و استضافتهم بالمعروف-
  حرية التصرف فيما لديها من أموال-
  حقوق الزوج على زوجته-ج
  .على الزوجة واجب الطاعة لزوجها، بإعتباره ، رشيس العائلة -
  إرضاع الأولاد في حدود الاستطاعة، و حسن تربيتهم -
  1ربهإحترام والدي الزوج و أقا -
  
  
  

                                                
  و ما بعدها158 بلحاج العربي ، مرجع سابق ض- 1
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 اتجاه المشرع الجزائري نحو العقد المدني في الزواج: المطلب الثاني

 أسباب اتجاه المشرع الجزائري نحو العقد المدني في الزواج: الفرع الأول

    لقد سبق وأن عرفنا الظروف التي مرت ا عملية تنظيم الحالة المدنية عامة وعقـود الـزواج                 
رقها النقاش من أجل إصدار قانون      المدة الزمنية التي استغ   ل وما هي    خاصة في الجزائر غداة الاستقلا    

 طموحات شريحة هامة من اتمع خاصة إذا علمنا أن          بيالأسرة ورغم ذلك فإن هذا القانون لم يل       
عقد الزواج هو حجر الزاوية في تحديد العلاقة بين المرأة والرجل، وعلى هذا العقد أيضا تترتـب                 

لتي تحدد حقوق وواجبات طرفي العلاقة الزوجية، وعليه فقد عمـد المـشرع             مجموعة من الآثار ا   
  :الجزائري إلى تعديل قانون الأسرة للأسباب التي نراها فيما يلي

   المساواة في الحقوق و الواجبات بين المرأة و الرجل
وريا دون  من الناحية القانونية تعتبر المساواة أمام القانون بين جميع المواطنين مكفولة دسـت                

 ـن المطالبة ذا الحق من طـرف الم التمييز في ذلك على أساس جنسي أو عرفي أو ديني، فإ         مين ته
بترقية حقوق المرأة وعلى رأسها المساواة بين كل من المرأة والرجل في إبرام عقد الزواج، ويدعم                

  .  جميع المواطنين مبدأ المساواة و عدم التمييز بينثهذا المطلب ما جاء الدستور الجزائري من حي
 :تفشي ظاهرة الطلاق والتفكك الأسري 

 ظاهرة الطـلاق    شي ومن الناحية التطبيقية فقد أشارت الدراسات والإحصائيات إلى  تف             
وانتشارها في اتمع الجزائري وإن دل ذلك على شيء فإنما يدل على أن طرفي العلاقة الزوجية لم                 

تعلقة بتنظيم الأسرة وهو ما يدعونه بغياب النظام التعاقدي بين          يتفقا على جميع الأمور والمسائل الم     
الزوجين سواء في عقد الزواج أو في عقد لاحق يضمن استمرار العلاقة الزوجيـة ويحـول دون                 

  . نشوب الخلافات بين الزوجين وبالتالي حدوث الطلاق
على المكوث في البيت بل     تنامي دور المرأة في اتمع الجزائري، حيث لم يعد هذا الدور يقتصر              -

أصبحت المرأة موجودة في كل االات لمزالة كل النشاطات وهذا راجع إلى المكاسب التي حققها              
المرأة والمتمثلة في المؤهلات العلمية والقدرات المادية التي استطاعت المرأة الحصول عليها لما أتيحت              

 .لها الفرصة من خلال الحق في التعليم والحق في العمل
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 :ملامح ازدواجية عقد الزواج في الجزائر

همـا  : يشير الواقع إلى وجود ازدواجية في عقد الزواج في الجزائر حيث يـتم في شـكلين          
الزواج الشرعي، والزواج المدني، فالشكل الأول هو زواج صحيح وشرعي ولكنه لا يرتب آثاره              

ها القانون من اجل حفظ الحقوق مع       القانونية لذلك يجب تسجيله أمام الجهات المختصة التي حدد        
وجوب توفر الأركان والشروط التي يتطلبها الشكل الأول، هذه الوضعية والـتي توجـب بـأن      
الزواج تم مرتين، الأمر الذي أدى إلى اتجاه إرادة المشرع الجزائـري إلى القـضاء علـى هـذه                   

  . لاحقاسنبينهالازدواجية كما 
 :شريع الداخلي الاتفاقيات الدولية واثرها على الت

تعتبر الاتفاقيات الدولية والمتعلقة بحقوق المرأة والتي صادقت عليها الجزائر من أهم الأسباب                 
التي دفعت بإرادة المشرع الجزائري إلى ضرورة مسايرة بنود هذه الاتفاقيات ومن ذلك وجـوب               

رير المتعلقة بترقية حقوق تماشي النصوص القانونية الداخلية مع هذه الاتفاقيات، ضف إلى ذلك التقا    
الإنسانية ومن بينها حقوق المرأة وحقوق الطفل والتي كثيرا ما كانت تشير إلى تدني وضعية حقوق         
المرأة أو تدعوا إلى تدعيمها والاهتمام ا أكثر خاصة من خلال تنظيم عقود الزواج تنظيما يقـوم             

 .على المبادئ التالية العدالة، والمساواة والحرية

  الملامح والآليات ،العقد المدني في الزواج في التشريع الجزائري :ع الثانيالفر
نظرا للانتقادات التي واجهت قانون الأسرة الجزائري من حيث انه لم يعد يساير التطورات                 

التي عرفها اتمع الجزائري من الناحية الاجتماعية والاقتصادية والثقافية في ظل الظروف الدوليـة              
 خاصة إذا علمنا أن الأسرة وتنظيمها   ،المبنية على تطوير حقوق الإنسان وترقية حقوق المرأة       الراهنة  

يرا عن مـدى    الصورة الأكثر تعب   يترتب عليه من آثار بصفة خاصة يعتبران         عامة وعقد الزواج وما   
   تمع أن ينعم بالاستقرار إلا              تطور هذه الحقوق ورقيإذا تحقق  ها في مجتمع ما، حيث لا يمكن لهذا ا

هذا الاستقرار للأسرة أولا من خلال التنظيم الأمثل والمحكم لعقود الزواج، وعليـه فقـد عمـد            
المشرع الجزائري إلى الاهتمام بكل هذه المسائل لتحقيق مشروع العقد المدني في الزواج باعتبـاره               

 من الأسرة وذلـك  اوالعدالة وضمان حرية التعاقد بدءالأسلوب والوسيلة الأمثل لتحقيق المساواة       
  :وفقا للآليات التالية
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 أن الأسرة هي الخلية الأساسية للمجتمع وعلـى هـذا   :توفر الإرادة السياسية النابعة من قناعة    -
الأساس فإنه من الواجب أن تلقى هذه الأسرة كل الرعاية والدعم من الدولة أولا ومن اتمـع                 

تحظى الأسرة برعايـة الدولـة      : "منه 53 المادة   ثانيا وهو المبدأ الذي كرسه الدستور الجزائري في       
وأهم ما يدل على توفر هذه الإرادة هو صدور التعديل بواسطة أمر رئاسي تفاديا لكل               " واتمع

نقاش داخل المؤسسات التشريعية والذي من شانه أن يجهض مشروع التعديل في مهده أو تعطيله               
لأسرة قبل صدوره ومن خلال هذا التعديل ظهـرت         على غرار الفترة الطويلة التي عرفها قانون ا       

 :بوادر وملامح توجه المشرع الجزائري نحو تحقيق مشروع العقد المدني في الزواج بداية من

  الطبيعة القانونية للخطبة: أولا
نظرا للأهمية التي يكتسيها غقد الزواج فإنه قبل إبرام هذا العقد وجوب التحري، و التأكد            

  . لبزواج ، و ذلك بواسطة الخطبةمن صحة الرغبة في
و الخطبة في قانون ألاسرة الجزائري المعدل حسب المادة الخامسة فقرا الأولى تنص على                
  ".وعد بالزواج" أا

و يتضح من خلال النص أنه حدد الطبيعة القانونية للخطبة ، بأا وعد بـالزواج ، مـن                 
  لزم بإجازته العدول لكلال الطرفين العدول عنهاجهة و من جهة ثانية ، أعتبر هذا الوعد غير م

فهذا المصطلح له دلالتـه ، مـن        " وعد"لى هذه الفقرة استعمالها على لفظ       ‘و الملاحظة     
 مـن   1الناحية القانونية في النظرية العامة للعقد ، في القانون المدني بإعتباره الشؤيعة العامـة ،                

  :زائري و نصها كما يليمن القانون المدني الج 72خلال نص المادة 
إذا وعد شخص بإبرام عقد ثم نكل ، و قاضاه المتعاقد الآخر ، طلبا تنفيذ العد، و كانت                    

الشروط اللازمة لإتمام العقد ، و خاصة ما يتعلق منها بالشكل ، متوافرة ، قام الحكـم مقـام       
  2العقد 
  و الوعد بالتعاقد في النطاق القانوني المدني ، ملزم الوعيد  

  
  

                                                
 30 ،ص2008 ، 1دار الخلدونية ، ط/  بن شويوخ الرشيد ، شرح قانون الأسرة المعدل ، دراسة مقارنة - 1
 ماي 13المؤرخ في / 07/08انون  ، المتضمن القانون المدني النعدل و المتمم أخيرا بالق1975 المؤرخ في سبتمبر 58175 الأمر رقم - 2

2007. 
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   حكم العدول -2
لا يوجد في الفقه الاسلامي القديم ، من تعرض لموضوع العدول ، ذلك لأسباب متعددة                 

إختلاف الحياة الاجتماعية و الأعراف و العادات و التقاليد في عصرهم عن عصرنا الحالي ،               : أهمها
 لسبب من أسـباب     و اعتبارهم أن الزواج ، لا يتم إلا بالرضا الكامل، و أن التعويض لا يتم إلا               

الالتزام ، كالإخلال بعقدها و الخطبة عندهم لا ترقى إلى مستوى العقد ، و إنما هي مجرد تمهيـد                   
  .للزواج أما الفقه الاسلامي الحديث ، فقد اتجهت إلى أربعة أراء 

 و يرى أصحابه  ىأن العدول عن الخطبة حق مقرر شرعا، و من عدل أنما مـارس               :الرأي الأول 
  التالي لا تعويض في ذلك حقه ، و ب

  .يرى أن الهدولعن الخطبة ، يستوجب التعويض للطرف الآخر : الرأي الثاني
يرى أنه في حالهة إذا ما ترتب عن العدول ، ضرر مادي أو معنوي، اسـتوجب                 : الرأي الثالث 

  .التعويض ، و إذا لم يترتب عنه أي ضرر مادي أو معنوي فلا تعويض
 ذهب إليه ، أغلب الفقهاء المعاصرين ، و هو أن التعويض يترتـب علـى             و هو ما   :الرأي الرابع 

العدول عن الخطبة ، إذا نشأ عن ذلك ضرر مادي أو معنوي على أساس المسؤولية التقصرية ، أو                  
  التعسف في استعمال الحق

و ذا قال الدكتور السنهوري أن التعويض عن الضرر في حالى العدول مرتبط بالافعـال                 
بة لإستعمال الحق في العدول ، و بالتالي جاز الحكم بالتعويض للطرف المتضرر من الأفعال               المصاح

  1و ليس من العدول
  أما المشرع الجزائري، فقد منح حق العدول عن الخطبة لكلا الطرفين مع تقريره ، أنه في حالـة                  

 ترتب العدول  ، اي ضرر  مادي أو معنوي جاز الحكم بالتعويض

ي يطرح هو كيف يمكن إثبات الضرر المعنوي ، إذا سلمنا أن الضرر المادي يمكـن                و السؤال الذ  
 .الإثباتإثباته بكل وسائل 

 .الإقراررة إلا ة الخطبة لا يوجد من وسيلة متوفو لو أن في حال

 هأما ما يتعلق بمصير الهدايا ، فإن المشرع الجزائري ، قد قرر ان الخاطب لا يسترد شيئا ، مما أهـدا       
 .طوبة ، إذا كان العدول منه و عليه أي يرد للمخطوبة ما لم يستهلك ، أو قيمته للمخ

                                                
 56 بلحاج العربي ، مرجع سابق، ص- 1
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 لم يستهلك ، من هدايا أو قيمته إذا كان العدول من المخطوبة، فعليها أن ترد للخاطب ماو

نرى في هذه الأحكام أن المشرع الجزائري ، ساير ما عليه العرف و العادة ، حيث أن الخاطـب                 و
للمخطوبة ، و ليس العكس ، إلا نادرا لذلك ، فقد أغفل حالة مـا إذا أهـدت                  هو الذي يقدم    

  ، و كان العدول منها ، فما مصير ما أهدته؟شيءالمخطوبة للخاطب 

 يمكن اللجوء إلى توثيق الخطبة تفاديا لكل هذه الإشكالاتو

ذه الحالات ،    في مثل ه   الإثباتفي حالة ما إذا كانت الهدايا ذات قيمة ثمينة لتكون وسيلة              
 1 فيها بالتزويرهي الكتابة ، و هي قرينة قوية إلا أن يطعن

 سن الزواج بالنسبة للرجل والمرأةتوحيد وتحديد : ثانيا

 سنة كاملة لإبرام عقـد      19     وهو شرط الأهلية والذي حدده المشرع الجزائري بضرورة بلوغ          
سن التي حددها القانون المدني لاكتساب      الزواج بالنسبة للرجل والمرأة على حد سواء وهي نفس ال         

  .أهلية مزاولة التصرفات القانونية وإبرام العقود
     واستثناء من هذه القاعدة فقد أجاز القانون إمكانية إبرام عقد الزواج قبل بلوغ هذه الـسن                

  .بعد الحصول على إذن من القاضي الذي يمكنه الترخيص إذ وجد في ذلك مصلحة أو ضرورة
 سن الزواج بالنسبة للمرأة والرجل إعمالا       حيدوجاء هذا التعديل فيما يخص مسألة تحديد وتو            

لمبدأ المساواة بين الجنسين بناء على ما جاء به الدستور من حيث أن جميع المواطنين سواسية أمـام                  
  .ة نبذ التميز ضد المرأعلىالخ، وتنفيذا لبنود الاتفاقيات الدولية الداعية ... القانون 

 :إعادة النظر في أركان عقد الزواج: ثالثا

رضا الزوجين، ولي الزوجة، الـصداق  :     بعد أن كان عقد الزواج يقوم على أربعة أركان وهي      
والشاهدين جاء التعديل ليعيد النظر في هذه الأركان ويقلصها ليبقي على ركن الرضا ركنا وحيدا               

  .زواجل الأهلية وانعدام الموانع الشرعية لطي شرمدرجا بقية الأركان ضمن الشروط مضافا إليها
     ولعل من بين الاعتبارات التي أدت بالمشرع الجزائري إلى الاتجاه في هذا المنحنى واقتصاره على               
ركن الرضى كركن وحيد هي استعانته بما جاء في الفقه الحنفي حول هذه المسألة، وبالتالي فالرضا                

                                                
 .05/02 المعدل و المتمم بالأمر 84/11 من القانون 5/3المادة  - 1
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 بقية الأركان فـإن     تخلفا انعدم اعتبر الزواج باطلا أما في حالة         ركن أساسي في عقد الزواج وإذ     
 .الزواج يعتبر فاسدا ويمكن تصحيحه أو يكون قابلا للإبطال

 :شرط إلى ركنتغير موقع الولي من : رابعا

المعدل والمتمم له وإجراء المقابلة      05/82من جهة والأمر     84/11عند تعميق النظر في قانون      
  :لة الولي يظهر ما يأتيوالمقارنة في مسأ

شرط، وقد أحسن المشرع لأنه ميز بـين         85/02ركن، وفي التعديل     84/11الولي في قانون     -1
الركن والشرط لأن عدم التفريق بينهما أدى إلى الخلط بين الفساد والصحة والـبطلان، فهـذه                

كثير من المـسائل     لها دلالتها عند الفقهاء والخلاف حولها كان سببا في اختلافهم في             تالمصطلحا
الفرعية، فالجمهور عندهم إذا وقع الخلل في الوصف أو الأصل كان البطلان والفـساد فالباطـل           
والفاسد عندهم نسيان، والحكم إما أن يكون صحيحا وإما أن يكون باطلا، في حين نجد الحنفية                

 في الأصل كـان     يفرقون بين الخلل في الأصل والخلل في الوصف في عقد الزواج، فإذا كان الخلل             
  . كان الخلل في الوصف كان الفساد، وهو ما تفاداه المشرع الجزائري في التعديل إنالبطلان، أما

 في فقرا   11مجرد الحضور من خلال المادة       05/02 أعطى المشرع الجزائري للولي في التعديل        -2
ن جميع المذاهب حينمـا     الأولى وهو انحياز للمذهب الحنفي ليعود في الفقرة الثانية منها ويخرج ع           

التي تفيد في   ) أو(جعل الولاية لأي شخص تختاره حتى وإن كان من غير الأقارب وهو ما أكدته               
 .اللغة التخيير

نجد تصحيحا في الفقرة الأولى لما كان خللا في الخلـط بـين الـبطلان                33في تعديل المادة     -3
ة التزويج على القاصر فقط لكنه جعله في والفساد، ولكن في الفقرة الثانية نجد أن التعديل أقر سلط    

 مكرر  09مرتبة الصداق الذي هو شرط في الدخول، والأصل أن الولي شرط في العقد بنص المادة                
  05/02.1من الأمر 

                                                
ات فاتح ربيعي، موقع الولي من قانون الأسرة الجزائري ومدى مطابقته لمتقضى أحكام السياسة الشرعية، دراسته منشورة في مجلة الدراس. أ -1

 . 73: م، دار الخلدونية، القبة الجزائر، ص2008، سنة 05القانونية الصادرة عن مركز البصيرة، ع 
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ونرى أن تغير موقع الولي في التعديل لم يكن ليحقق التناسق في النـصوص القانونيـة أو                 
نب الفقه المالكي بقدر ما كان يرمي إلى تحقيـق حريـة      جا لىإ ببعض المذاهب الفقهية     دالاسترشا

 .المرأة في اختيار الشريك على غرار حريتها في إبرام أي تصرف قانوني آخر

 الاشتراط في عقد الزواج: خامسا

أجاز القانون للزوجين إمكانية اللجوء إلى نظام الاشتراط تفاديا لأي سوء تفاهم أو شقاق              
وتر العلاقة الزوجية وبالتالي حدوث الطلاق وهو أبغض الحلال عنـد            ت لىإبين الزوجين قد يؤدي     

 هذه الطريقة غير أن المـشرع في  لىإلتؤكد جواز اللجوء   84/11من قانون    19االله إذ جاءت المادة     
 جعل هذه الإمكانية وازدواج الشروط ضمن عقد الزواج دون تحديدها، بينما جاء             19نص المادة   

منح الخيار للزوجين بين أن يدرجا الشروط المتفق عليها بينهما سواء في            من خلال    05/02التعديل  
 تمتينعقد الزواج أو في عقد رسمي لاحق وهذا هو الملفت والدال على توجه المشرع الجزائري إلى                 

النظام التعاقدي بين الزوجين دف حماية الأسرة كما يسمح هذا النظام بأنه في حالـة مـا إذا تم       
دم الالتزام بالشروط المتفق عليها بين الزوجين لا يؤثر ذلك على العقد الأصلي وهو              الإخلال أو ع  

  .عقد الزواج
 عـدم   لىإ     ولما كانت مسألة عمل المرأة في اتمع الجزائري تشكل أحد الأسباب الـتي أدت               

 أنه من   استقرار بعض الأسر مثلها مثل مسألة تعدد الزوجات، فقد لفت المشرع انتباه الزوجين إلى             
عمل المـرأة،   (أجل ضمان عدم تعرض العلاقة الزوجية إلى الايار خاصة بسبب هاتين المسألتين             

في عقد رسمـي     وأفإنه بالإمكان إدراج هذين الشرطين وغيرهما في عقد الزواج          ) وتعدد الزوجات 
 وبالتالي ليس من    لاحق لأن الشقاق قد يظهر ليس في بداية الحياة الزوجية وإنما في المراحل اللاحقة             

  . سبيل إلا النظام التعاقدي دف حماية الأسرة
 النظام المالي للزوجين: سادسا

، حيث اقتـصر  84/11     لم يهتم المشرع الجزائري لأمر النظام المالي للزوجين من خلال القانون      
  .وسعهواجبات الزوجين مع تقرير واجب النفقة في ذمة الزوج حسب وعلى تحديد حقوق 

حيث جـاءت    05/02    بينما ظهر اهتمام المشرع للنظام المالي بين الزوجين من خلال التعديل             
 من نفس الأمر، والتي نرى أا مادة مدرجة وليست معدلـة            10 المعدلة والمتممة بالمادة     37المادة  
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بـادئ هـو   نظرا لما جاءت به من مبادئ جديدة في تنظيم العلاقة المالية بين الزوجين وأهم هذه الم   
تقريرها لاستقلالية الذمة المالية لكل واحد من الزوجين عن ذمة الآخر تماشيا مع ما جاء في الفقـه       

 هذا الشأن والمبدأ الآخر هو منح المشرع للزوجين إمكانية اللجوء إلى النظام التعاقدي               في الإسلامي
ينـهما، أو تلـك الـتي       سواء في عقد الزواج أو في عقد رسمي لاحق لتنظيم الأصول المشتركة ب            

  .يكتسباا خلال الحياة الزوجية وتحديد النسب التي تؤول لكل واحد منهما
     ورغم أن النظام المالي للزوجين له أهمية كبيرة في الفقه الإسلامي القوانين الوضعية فإنه لـيس                

م العلاقة الماليـة  موضوع دراستنا إلا من خلال أن المشرع الجزائري قد اعتمد العقد المدني في تنظي          
  .1بين الزوجين على غرار التشريع الفرنسي الذي اعتمد على هذا النظام داخل الأسرة

 في حالـة    متينة وقوية فإا تكون أقوى وأمتن      في العلاقة الزوجية أا تكون       فترض     وإذا كان ي  
كل ما من شأنه أن يكـون       اللجوء إلى العقد المدني في تنظيم الأمور والمسائل المالية بالاتفاق على            

جشع والطمـع  سببا من أسباب التراع خاصة الجوانب المادية التي كثيرا ما تعصف بالأسرة نظرا لل           
   .ج النفس البشريةالذي يختل

     ولا تقتصر أهمية العقد المدني الذي ينظم العلاقة المالية بين الزوجين على حماية الأسرة ذاـا                
  . حقوق الدائنينفحسب بل يتعداها إلى حماية

                                                
عمر صلاح الحافظ مهدي العزاوي، الذمة المالية لزوجين في الفقه الإسلامي والقانون الوصفي دراسة مقارنة في إطار الفقه الإسلامي   -1

 .م2010، 1لحلبي الحقوقية، طوالتشريعات العربية والغربية، منشورات ا
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  :الخاتمة 
بعد تناولنا بالدراسة والتحليل موضوع الزواج متتبعين في ذلك تطوره التاريخي في بعض 
الحضارات القديمة و الشرائع السماوية والقوانين الوضعية، محاولين في الأخير إثبات اتجاه المشرع 

م التشريعات التي ميزت تطور عقد الجزائري نحو العقد المدني في الزواج من خلال التطرق لأه
 الذي جاء ليؤسس لنظام 05/02الزواج  في الجزائر في أهم المراحل التاريخية إلى غاية التعديل 

تعاقدي متين يهدف لحماية الأسرة الجزائرية من التفكك والقضاء على كل أشكال القهر وعدم 
  .التمييز ضد المرأة 

  : ذا البحث الذي يمكن أن نستخلص منه النتائج التاليةوبتوفيق من االله عزوجل انتهينا من ه
 الأرض ر الزواج سنة كونية وفطرة االله التي فطر الناس عليها من اجل التناسل لإعما:أولا

  واستمرار النوع البشري 
 إن ارتباط لفظي الزواج والعقد ناتج عن ما يمكن أن يحققه التعاقد من حماية للحقوق بين :ثانيا

قة الزوجية خاصة في حالة تنازع المصالح حتى وان كان الزواج يهدف في الأساس إلى طرفي العلا
  .تحقيق مصلحة مشتركة هي مصلحة الأسرة

 للإرادة دور هام في إبرام عقد الزواج الذي هو من اخطر العقود التي يبرمها الإنسان في :ثالثا
تنظيم المحكم للحفاظ على الروابط حياته لذلك إحاطته الشرائع السماوية بنوع من التقديس و ال

  .الأسرية
 يقوم عقد الزواج على مجموعة من الأركان والشروط ولا تكاد تختلف هذه الأركان :رابعا 

  .  والتقاليد العرفية السليمة أو القوانين الوضعيةةوالشروط بين ما جاءت به الشرائع السماوي
داخلية للدول تنظمه وفق ما تراه مناسبا بل نال  لم يعد عقد الزواج وتنظيمه من المسائل ال:خامسا

  . اهتمام وانشغال اتمع الدولي
 بالنسبة للتشريعات الخاصة بنظام الزواج في الجزائر فإا لم تعرف الاستقرار إلا مع :سادسا

استقلال الجزائر وقيام الدولة وان كان البعض  يرى أن تشريع قانون الأسرة جاء متأخرا جداً فإننا 
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نرى أن هذا التأخر كان في مصلحة الأسرة فقد كان لابد من التريث من اجل إصدار تشريع 
  .يتلائم وطبيعة اتمع الجزائري وخصوصياته

 إن عقد الزواج في الجزائر يقوم على عدة اعتبارات منها الدينية و العرفية والقانونية ولا تمثل :سابعا
  .ل الدول واتمعات يتميز فيها عقد الزواج ذه الطبيعة الجزائر الاستثناء في هذه المسالة بل ك

أثناء قيامنا بالبحث اتضحت لنا إشكالية عدم التمييز بين الزواج المدني والعقد المدني في : ثامنا 
الزواج فللوهلة الأولى قد يصعب التميز بينهما بينما بعد التدقيق يتضح الفرق بينهما وهو أن 

 الزواج الذي يتم عقده أمام الموظف المؤهل قانوناً لإبرام عقود الزواج بينما الزواج المدني هو ذلك
العقد المدني في الزواج هو ذلك العقد الذي يحتوي مجموع الشروط التي يتفق عليها كل من الزوج 
والزوجة سواء تعلق الأمر بتنظيم العلاقات المالية بين الزوجين أو شروط أخرى على أن لا تتنافى 

الشروط مع مقتضيات عقد الزواج وأهدافه ولا يهم إن كانت هذه الشروط  مفرغة في العقد هذه 
  .الأصلي الذي هو عقد الزواج أو في عقد رسميا لاحق 

 ثراء الفقه الإسلامي بمختلف مذاهبه وقدرته على استيعاب مسائل الأحوال الشخصية عامة :تاسعا
ن دور في إيجاد الحلول ووضع الأحكام على أساس من والزواج خاصة  نظرا لما للقواعد الفقهية م

الدقة بواسطة الاجتهاد في ظل ظهور المستجدات في مختلف مجالات الحياة وما يتعلق منها بمسائل 
الأسرة بطريقة مباشرة أو غير مباشرة فلا غرابة إذاً ولا مانع أن يلجأ المشرع الجزائري إلى أحكام 

يم عقود الزواج ومنح الزوجين إمكانية اللجوء إلى النظام التعاقدي وقواعد الفقه الإسلامي في تنظ
 الأسرة وازدهارها مادياً ومعنوياً وهذا لا روالاتفاق على كل ما من شأنه أن يساهم في استقرا

يتعارض لا مع أحكام الشريعة الإسلامية ولا مع ما تدعوا إليه الاتفاقيات الدولية من تحقيق للعدالة 
  . ين المرأة والرجل وإرساء حرية التعاقد وحماية الأسرةوالمساواة ب

 أن تنظيم عقود الزواج في الجزائر يعتبر أكثر تنظيما وثراء من الناحية التشريعية ووفرة :عاشراً
النصوص القانونية وإذا كان هناك من خلل فنه لا يتعلق بغياب النصوص وإنما يتعلق بعدم العلم 

  .كاا العادات والتقاليد السائدة في اتمع ذه النصوص والتي احتلت م
حيث استطلعنا أثناء البحث مجموعة من الموثقين حول مدى نجاعة النظام التعاقدي بين 

الوكالة في مجال " ، فجاءت النتيجة لتؤكد لجوء معظم الأزواج إلى التوكيل الزوجين وتطبيقاته
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المبني على الإرادة الواعية و المتبصرة للموازنة بين دون اللجوء إلى التعاقد " النظام المالي للزوجين
  طرفي العقد  

إذا كان لابد من إدراج بعض الاقتراحات التي نرجو أن تساهم في تحقيق الغاية المطلوبة 
 : وهي حماية الأسرة فإننا نقترح ونوصي بما يلي

المدني في الزواج بكل توعية كل من المرأة والرجل حول أهمية كل من الزواج المدني والعقد  -1
الوسائل المتاحة مع الاعتراف لهما بالصحة من الناحية الشرعية من طرف الفقهاء نظرا لما يوفره من 

  .حماية للحقوق والمصالح
تعيين جهة واحدة مختصة بإبرام عقود الزواج، يهدف القضاء على الازدواجية المتمثلة في  -2

دني إمام الجهات المختصة قانونا ووضع نصوص جزائية لمعاقبة الزواج بالفاتحة والمتبوع بالزواج الم
  .كل من يقوم بإبرام عقد زواج خارج هذه الجهة المختصة

توفير نموذج لعقد زواج مفصل والذي يحوي الشروط التي يمكن الاتفاق بشأا بين الزوجين  -3
  غرار ما قام به المشرع المغربي الذي اصدر هذا النموذج على 

ن ورسكلة ضباط الحالة المدنية حول المسائل الشرعية و القانونية المتعلقة بالزواج  تكوي-4
  .والشروط التي يمكن إدراجها في عقد الزواج

 . الاسراع في اصدار نموذج للتنظيم المالي للزوجين على غرار ما قام به المشرع التونسي -5
 
 

 
 

 
 



 

 

 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

   
 



 

 

 

  
  

  
  

  
  

  
  

  
  

  
  

  
  

  
  

  

  ة الرسمية للمداولات الجريد
    2005، مارس  السنة الثالثة146رقم 

يمثل جلسة المداولات للتصويت على تعديل قانون الأسرة من طرف أعضاء 
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Rapport d'évaluation des progrès pour l'égalité des sexes 

 

Introduction 
 

La communauté internationale s'est activement mobilisée ces dernières 
années en faveur de la promotion des droits de la femme et de son 
autonomisation.  
 

Cette mobilisation s'est traduite par l'adoption d'un certain nombre de 
Déclarations et de Programmes d'Action notamment ceux issus de la 4ème 
Conférence mondiale sur les femmes qui s'est tenue à Beijing en 1995 et qui a 
été l'occasion de réaffirmer de façon solennelle le principe de la reconnaissance 
du rôle essentiel des femmes dans le développement, la nécessité de renforcer 
leur pouvoir d'action et d'intégrer la problématique de l'égalité des sexes dans la 
vie politique, économique et sociale des pays.  
 

Les principes contenus dans ces documents ont trouvé, par la suite, leur 
consécration dans la Déclaration du Millénaire mais également les Objectifs du 
Millénaire pour le Développement qui accordent une attention particulière à 
l'autonomisation de la femme en vue de parvenir à un développement durable 
notamment, par le biais de l'éducation, de la lutte contre la pauvreté, ... 
 

Il convient de souligner, qu’à l’échelle du continent Africain, l'on observe 
une réelle prise de conscience sur la nécessité de promouvoir les droits de la 
femme dans l'objectif de parvenir au développement économique et social de 
l'Afrique à travers, notamment, l'adoption du : 
 

 Protocole à la Charte Africaine des droits de l'Homme et des peuples 
relatif aux droits des femmes en Afrique (2003) ; 

 la déclaration solennelle des Chefs d'Etat et de Gouvernement sur 
l'égalité entre les hommes et les femmes en Afrique (2004).  

 
Conformément à ses engagements internationaux, l'Algérie poursuit ses 

efforts en matière d'intégration du genre dans son corpus juridique interne et 
dans ses programmes nationaux, partant du principe que les droits de la femme 
sont inaliénables, indissociables et interdépendants.  
 

A cette démarche s’associe la société civile Algérienne qui s'investie de plus 
en plus dans la réflexion sur les stratégies à mettre en œuvre dans le domaine de 



 

 

la promotion de la femme Algérienne et de sa pleine participation à la vie 
politique, économique, sociale et culturelle du pays.  
 
Le cadre institutionnel, juridique et administratif ainsi que toute mesure 
pratique visant à assurer la mise en œuvre effective des instruments et 
politiques générales qui favorisent l’autonomisation des femmes, la 
protection des droits de la femme et l’égalité entre l’homme et la femme. 

 
Le programme du Gouvernement :  

 
CHAPITRE TROISIÈME : LE RENFORCEMENT DE LA SOLIDARITÉ NATIONALE  

 

La politique de solidarité nationale demeure un instrument efficace de 
promotion de la justice sociale, d’aide aux plus démunis et de soutien aux 
handicapés et aux personnes en détresse.  Le Gouvernement poursuit cette 
politique notamment à travers l’aide et l’assistance aux personnes en détresse y 
compris par le renforcement du réseau des centres d’accueil … 

 

Les instruments de la solidarité nationale sont mobilisés au service de la 
réduction de l’exclusion sociale et de la pauvreté notamment, grâce au 
financement à travers l’Agence de Développement Social, dont le programme 
intensifié de filet social et de travaux à haute intensité de main d’œuvre.  

 

Cette démarche lui permettra de mettre davantage en valeur dans des actions 
ciblées, les ressources mises à sa disposition. Elle veillera également à 
encourager et promouvoir le rôle du mouvement associatif dans l’action de 
solidarité qui est une tradition bien ancrée dans notre société. 

 
CHAPITRE QUATRIÈME : LA CONSOLIDATION DE L’ACTION DE L’ÉTAT EN 
DIRECTION DE LA FAMILLE ET DE LA CONDITION FEMININE.  

 
La Politique des pouvoirs publics, en direction de la famille et de la condition 
féminine, participe de l’effort national de développement et de renforcement de 
la cohésion sociale. Elle participe également à la protection de l’enfance, à la 
prévention sanitaire, à la lutte contre la marginalisation sociale, à la mobilisation 
du concours de la femme et au bien être économique et social.  

 

C’est dans ce cadre et en mobilisant le concours du mouvement associatif et 
notamment dans le milieu rural, que le Gouvernement travaille à : 

 

I. Améliorer l’action de sensibilisation à travers les foyers et auprès des 
femmes, en matière de santé préventive, d’encouragement à la limitation des 
naissances, ainsi que à la promotion de l’alphabétisation ; 
 

II. Canaliser et promouvoir la participation de la femme au foyer à la création 
de richesses et à l’amélioration des revenus, par le biais du micro crédit ;  



 

 

 
III. Développer des actions d’aide et de solidarité en direction des femmes et 

des enfants en détresse.  
 

Le Gouvernement veillera aussi à:  
 

I. l’amélioration des instruments de connaissance, de promotion et de suivi 
du milieu familial et de la condition féminine, par le biais de banques de 
données alimentées par des enquêtes appropriées,  

 
II. la vulgarisation et la promotion de la condition féminine par des actions de 

communication y compris à travers des publications ;  
 
III. la mise en application de conventions internationales et lois pertinentes.  

 

En outre, le Gouvernement s’attellera à promouvoir la dimension 
participative et de partenariat de son action en matière de promotion de la 
famille, tant entre les différents secteurs, qu’entre les niveaux centraux et locaux 
de l’Etat ou avec le mouvement associatif. C’est par ce biais que les moyens 
engagés seront mieux rentabilisés et renforcés par la participation de la société 
elle-même.  
 

Enfin, le Gouvernement s’investira encore davantage dans la promotion de 
la place sociale de la femme, aussi bien dans l’emploi public et l’accès aux 
responsabilités, que par le biais de sa participation à l’investissement 
économique.    
 
 

Traités internationaux  
 

La Constitution Algérienne a établi dans son article 132, le principe selon 
lequel toute convention internationale ratifiée a primauté sur la loi nationale .Ce 
principe a été rappelé dans une décision datée du 20 août 1989, relative au Code 
électoral, rendue par le Conseil constitutionnel. Le Conseil a ainsi fait mention 
de ce qui suit dans les considérants de sa décision : 
 
« Considérant que l’article 28 de la Constitution, consacre le principe d’égalité 
des citoyens devant la loi, sans que puisse prévaloir aucune discrimination pour 
cause de naissance, de race, de sexe, d’opinion ou de toute autre condition ou 
circonstance personnelle ou sociale »; 
 
« Considérant qu’après sa ratification et dès sa publication, toute convention 
s’intègre dans le droit national et en application de l’article 132 de la 
constitution, acquiert une autorité supérieure à celle des lois, autorisant tout 
citoyen Algérien à s’en prévaloir devant les juridictions, que tel est le cas, 



 

 

notamment des pactes des Nations Unies de 1966 approuvés par la loi 89-08 du 
25 avril 1989,et auxquels l’Algérie a adhéré par décret présidentiel N° 89-67 du 
16 mai 1989,ainsi que la Charte Africaine des droits de l’homme et des peuples, 
ratifiée par décret N° 87-37 du 3 février 1987, ces instruments juridiques 
interdisant solennellement les discriminations de tous ordres ». 
Au niveau national  

 

La constitution 
 

L’égalité entre les sexes et la protection de la femme contre toute forme 
de discrimination, sont des principes consacrés par la constitution conformément 
aux articles 29 qui stipule que les citoyens sont égaux devant la loi ; le 31 qui 
assigne aux institutions de l’Etat le devoir d’assurer l’égalité en droits et devoirs 
de tous les citoyens en supprimant les obstacles qui empêchent la participation 
de tous à la vie politique, économique, sociale et culturelle; le 51 qui affirme 
l’égal axé aux fonctions de l’Etat à tous les citoyens et le 58 qui stipule que la 
famille bénéficie de la protection de l’Etat et de la société. 

 
Le code de la Famille 

 
Dans ses orientations, son Excellence Monsieur le Président de la 

République a insisté sur les mesures à prendre pour la mise en conformité de la 
législation nationale avec l’évolution du droit international en matière de 
protection des droits des femmes. La Commission nationale de la Réforme de la 
justice installée par Monsieur le Président de la République en 2000 a entrepris 
depuis 2001 La révision des différents codes (civil, de procédure civile, pénal, 
de procédure pénale, de la famille, de la nationalité, et du commerce). 
 

Il a été aussi crée dans le cadre de la reforme judiciaire une commission 
nationale chargée de réviser le code de la famille afin d’y apporter les 
adaptations nécessaires, désormais imposées principalement par les mutations 
économiques et sociales.  
 

Les modifications introduites conformément à l’ordonnance 05-02 du 27 
février 2005 modifiant et complétant le code de la famille visent, ainsi, à 
renforcer les droits de la femme à laquelle la Constitution garantit l’égalité 
citoyenne. Les avancées les plus significatives consacrées par le nouveau 
dispositif portent, notamment, sur : 
 

 la suppression du mariage par procuration, 
 

 la fixation de l’âge du mariage uniformément à 19 ans pour l’homme et pour 
la femme, 

 



 

 

 le consentement de la femme comme condition pour la contraction du 
mariage,  

 

 la soumission de la polygamie au consentement préalable de la ou des 
épouses et de la future épouse et à l’autorisation du président du tribunal qui 
devra vérifier le consentement ainsi que les motifs et l’aptitude de l’époux à 
assurer l’équité et les conditions nécessaires à la vie conjugale, 

 

 le rétablissement de l’équilibre en droits et en devoirs entre les deux époux, 
 

 l’obligation pour l’époux d’assurer, en cas de divorce, un logement décent à 
ses enfants mineurs dont la garde est confié à la mère ou le loyer, 

 

 la reconsidération de l’ordre des priorités en matière de droit de garde au 
profit du père qui se place désormais après la mère de l’enfant, 

 
 l’exigence de la production par les futurs époux d’un certificat médical 

attestant qu’ils ne sont pas atteints de maladies contre indiquant le mariage, 
 

 le renforcement du rôle du ministère public reconnu en tant que partie 
principale dans les instances de statut personnel, 

 
 l’élargissement des prérogatives du juge, désormais, habilité à statuer en 

référé, par ordonnance, notamment, sur les questions relatives au droit de 
garde, au droit de visite, au logement et à la pension alimentaire. 

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  



 

 

  
  
  
  

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

  
  

  يمثل عقد زواج مدني مستصدر من سجلات عقود الزواج للحالة المدنية
   في الجزائر

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  



 

 

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

  لوثيقة التنظيم المالي للزوجين في تونسنموذج 
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 .2004، 1 ط،الأردن ، عمان،دار الثقافة للنشر والتوزيع ، الهاشمية 
 منشورات مكتبة النهضة    ، الشخصية الأحوال الشرعية في    الأحكام شرح   ،د زيد الابياني  محم .32
  . سنةبدون ، بغداد ،بيروت ، 1ج
القوانين الفقهية في تلخيص    ،  محمد بن محمد بن احمد بن عبد االله بن جزي الكلبي الغرناطي            .33

الطبعـة  ، القاهرة ، توزيع مؤسسة المختار للنشر وال،تحقيق الدكتور  يحي مراد ، مذهب المالكية   
 . 2009،الاولى

 ، نظام الزواج في الشريعة اليهودية والمسيحية دار الفكـر العـربي       ، محمد شكري سرور   .د .34
1979. 
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 ، بعد التعـديل   ،الزواج والطلاق  إحكام في    في ثوبه الجديد   الأسرة قانون   ،عبد العزيز سعد   .42
 .2010، 4 ط،دار هومة

 .2001، 2 ط، دار هومة، نظام الحالة المدنية في الجزائر،عبد العزيز سعد .43
 ، عنابـة،  جي مختـار  ، منشورات جامعـة بـا      عقد الزواج دراسة مقارنة      ،عيسى حداد  .44

 .2006،الجزائر
 .2006 ،سكندرية، الا منشأة المعارف، عقد الزواج العرفي،حمد محمود خليلأ .45
 دراسة  ، دولة عربية  22 وضماناا الدستورية في     الإنسانق  حقو،   محمد الخطيب  ى سعد .د .46

 .2011، 1 ط، منشورات الحلبي الحقوقية، .مقارنة
 .2011، 1 ط، منشورات الحلبي الحقوقية، بين الجمود والحداثةالأسرة ،أباشاحمد  .47
 والقـانون   الإسـلامي الذمة المالية للزوجين في الفقه      ،  عمر صلاح حافظ مهدي العزاوي     .48

 الحلبي  ، والتشريعات العربية والغربية منشورات    الإسلامي الفقه   إطار مقارنة في    ، دراسة الوضعي
 .2011 ،1 ط،الحقوقية

 1 ط،كتـاب العـربي  ل اتمع الجزائري وفعالياته في العهد العثماني دار ا   ،ارزقي شويتام . د .49
2009. 

 مقارنـة،دار    دراسة   ، والقانون الجزائري  الإسلامي وحمايتها في الفقه     الأسرة ،بلخير سديد  .50
 .2009،  1 طالخلدونية،

ديوان المطبوعات الجامعية   ، 1 الجزائري، ج  الأسرة الوجيز في شرح قانون      ،بلحاج العربي . أ .51
 .2007، 5ط
 ، ديوان المطبوعات الجامعيـة    ،الإنسان مدخل في القانون الدولي لحقوق       ،عمر سعد االله  .د .52
 .2009، 1ط



 
 

 - 121 -
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  : الملخص
 امتزج النظام التعاقدي بالزواج ليصبح الزواج عقداً مدنيا صرفا، حتى أن بعض التشريعات       

  .أدرجت نظام الأسرة بأكمله ضمن القانون المدني مثل ما قام به المشرع الفرنسي
ط وإثراء المنظومة القانونية للأسرة من خلال التوجه      وبالمقابل فقد قام المشرع الجزائري بضب     

 ليقرر أن الزواج عقد مدني      05/02نحو العقد المدني في الزواج بواسطة التعديل الذي جاء به الأمر            
في بدايته وأثناء الحياة الزوجية بالنظر إلى أركانه وشروطه وكذا الشروط التي حددها على سـبيل                

  .ا وإفراغها في عقد الزواج الأصلي أو في عقد رسمي لاحق المثال للزوجين للاتفاق حوله
وإجمالا يمكن القول أن المشرع الجزائري قد خطى خطوة معتبرة نحو بناء نظام للأسرة يقوم علـى                
الحرية، العدل، المساواة و التعاون بين الرجل والمرأة، وهي المبادئ التي تمجدها الشرائع الـسماوية               

  . ات الدولية، بينما تحاول التشريعات الداخلية تحقيقها بالقدر الذي يمكنهاوتدعو إليها الاتفاقي
    :ت المفتاحية الكلما

 المـرأة،   ، الزواج العرفي، الزواج الشرعي،    الأسرة، قانون    الشخصية الأحوالالعقد المدني، الزواج،    
    .الرجل ، العلاقة الزوجية، التعاقد، الاشتراط

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  



 

 

  
  
  
 

 
 



: الملخص
امتزج النظام التعاقدي بالزواج لیصبح عقد الزواج عقداً مدنیا صرفا، 

ضمن القانون المدني مثل بأكملھالأسرةنظام أدرجتبعض التشریعات أنحتى 
.ما قام بھ المشرع الفرنسي

ومة القانونیة وإثراء المنظوبالمقابل فقد قام المشرع الجزائري بضبط 
نحو العقد المدني في الزواج بواسطة التعدیل الذي جاء من خلال التوجھللأسرة

الزواج عقد مدني في بدایتھ وأثناء الحیاة الزوجیة أنلیقرر 05/02الأمربھ 
وشروطھ وكذا الشروط التي حددھا على سبیل المثال للزوجین أركانھإلىبالنظر 

.رسمي لاحق في عقد أوفي عقد الزواج الأصلي وإفراغھاللاتفاق حولھا 
ناء نظام وإجمالا یمكن القول أن المشرع الجزائري قد خطى خطوة معتبرة نحو ب

، وھي واة و التعاون بین الرجل والمرأة، المساللأسرة یقوم على الحریة، العدل
، بینما وتدعو إلیھا الاتفاقیات الدولیةالمبادئ التي تمجدھا الشرائع السماویة

.تحقیقھا بالقدر الذي یمكنھاالداخلیة تحاول التشریعات

:المفتاحیة

؛ العلاقة الزوجیة؛ الرجل؛المرأة؛الزواج العرفي؛الزواج المدني؛العقد المدني
.النظام التعاقدي؛الإشتراط؛الزواج الشرعي؛ قانون الأسرة؛الأحوال الشخصیة


	??????? ????.pdf
	?????? ??????.pdf

