
 



الفصل الأول                                                

:قدمةم

ن اسرة  منهج راني متكامل من لأجل تكو حانه و تعالى الزواج  لقد شرع الله س
و التكافل الزوجي مصداقا  الترا ة و المودة بین الزوجین وتحقی تقوم على المح

نوا إلیها و" لقولة تعالي  م أزواجا لتس لكم من انفس اته أن خل م ومن آ جعل بین
رون  ات لقوم یتف "مودة و رحمة ، إن في ذلك للآ

و  اد قوم على أنبل الم ما  ما مح ة تنظ م العلاقة الزوج ما نظم الشارع الح
ة  ة لضمان سعادة واستقرار الأسرة و إستمرارتها ، و أضفى علیها قدس م الأخلاق الق

ما شرعه وس موجبها حقوق خاصة تفرض على الزوجین الالتزام  ام حدد  نه من أح
قوله تعالى  المیثاق الغل ل منهما وقد وصف الله عقد الزواج  ات  : وواج

ظا "  م میثاقا غل عض و أخذن من م إلى  عض یف تأخذونه و قد أضفى  "و
غفل عن هذا الجانب و لقد حاولت العدید وتجدر الإشارة إلى أن الفقه القانوني لم 

على منوال  المشرع الجزائر امه ، و لقد حذ من التعرفات وصف هذا العقد و أح
لعقد الزواج متخذا من الشرعة  ام و ضوا ة التشرعات في وضع أسس و أح ق

ة سندا لآرائه و اجتهاداته القانو  ة و لقد تجسدت في قانون الأسرة الجزائرالإسلام ن

الزوجین  قى من ح حدد آثار الزواج و رتبها ، فإنه ی الرغم أن الشارع هو الذ و 
الزوجة عدم الزواج  اشترا یرانها ضرورة لضمان حقوقهما  تضمین العقد شرو

ة بین تس ل من الزوجین  من الأموال الم عد علیها أو الاتفاق على نصیب  هما معا 
أثر لعقد الزواج الأزمة  ح هذه الشرو الزواج و التي تص
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التي یجوز للزوجین اشتراطها و و دراسة الشرو رة الشر حث في تحلیل ف قبل ال
ة التعرض إلىیجب، ة تتمثل في تحدید العلاقة بین مبدأ شرع الغة الأهم مسألة 

ن الجمع بینهما ؟ م مد ة ، و إلى أ آثار العقود و مبدأ الرضائ

ات للمتعاقدین وهي  آثار العقود ما یترتب علیها من حقوق وواج إن المقصود 
وجد من أجله   عة العقد و الغرض الذ حسب طب .تختلف من عقد لآخر 

حقوق  ضا  ة فتسمي أ م العقد ، أما الآثار الفرع ح ة  ام الأصل وتسمي الأح
مه وتأكیده بخلاف  ات و الالتزامات التي تنشأ من العقد لتثبیت ح المطال العقد ، أ
مجرد انعقاده و  ات العقد ، و التي تثبت  ة التي تكون من مقتض الالتزامات الأصل

نه لأنها  اشرة آتكو .ثاره الم

ست خاضعة لإرادة المتعاقدین ، بل ینظمها القانون و  ة للعقود ل إن الآثار الأصل
ستقل  السبب و هو التعاقد ، على حین  ام  الشرع ، إذ ینحصر دور العاقدین في الق
ام  ة الأح ق انهما تغییر أو تعدیل  ة للعقد ، إنما بإم ام الأساس الشارع بترتیب الأح

ش ة للعقد  ألا تتعارض مع مقتضي العقد الثانو ر

ار للعاقد في الإقدام  أو الإحجام على  ة العقود تكمن في حرة الاخت إن رضائ
ل ما یدل على رضاه   . إبرام العقود ؟  وفي أن له الحرة في التعبیر 

طة  ست را ار أن أحدهما مسبب و الآخر سبب ل اعت طة بین العقد و آثاره  إن الرا
ة ط طة جعلها الشارع بینهما ، لتجنب استغلال الناس آل ة ، و إنما هي را عة عقل ب

بهم إلى نزاع ، ولا ینالهم منها غبن ولا یلحقهم بها  عض ، و حتى لا تؤد عضهم ل
.ضرر، و حتى لا یتخذوها وسیلة إلى اقتراف ما نهي الله عنه 
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تنقص أو تزد من آثار العقد و هذا  شرو بدلیل أن الشارع أجاز للمتعاقدین اشترا
ة للعقد مصلحة العاقدین و  الآثار الأصل . ضهم اغر ا في حالة ما إذا لم تحق

س  سلطان لها في القانون العام ، ولها دور لهاوعلى هذا الأساس فإن الإرادة ل
ال ة  ة ، حیث یتسع ضئیل في مجال الأحوال الشخص مقارنة مع المعاملات المال

ه  من خلالدور الإرادة ،  استعراض الآراء لحظر أو وهذا ما سأحاول التطرق إل
احة حرة  الزوجین في تضمین عقد الزواج شرو إ

عة الموضوع یتطرق لمواد ولقد انتهجت المنهج التحلیلي نظرا لطب المدروس والذ
ة   .قانون

ان خصائصه وسنتطرق  و ب الدراسة و التحلیل في هذا الفصل إلى تعرف الشر
عد ذلك إلى أهم معاییر  المشابهة له ، لیتم التعرض  و الألفا ثم التمییز بین الشر

دة و المقیدة لحرة الزوجین في  ، و أخیرا عرض مختلف الآراء المؤ م الشر تقس
في عقد الزواج الشرو .اشترا

حث  و خصائصه: الأول الم .تعرف الاشترا

حث الثاني  .أقسام الاشترا: الم

حث الثالث في عقد الزواج بین الحظر و : الم احةالاشترا .الإ

تحتها عدة مطالب وفروع    احث تنطو شتمل على ثلاث م ومن ثم فإن هذا الفصل 
:ما یلي 
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ة الموضوع :أهم

مبدأ اساسي في  ونه مرت ة هذا الموضوع تنحصر اساسا في  لعل أهم
ما أن حاجات الناس متغیرة  القانون و هو مبدأ سلطان الإرادة في إبرام العقود و لا س
قضي ظهور عقود و مشارطات جدیدة  ا مع تطور المجتمعات مما  و متجددة تماش

ون امام الزوجین من سبیل لتحقیلم ینظمها الشارع ، ولم یرتب علیها آثار  ولا 
اللجوء إلى مبدأ حرة الإرادة في إنشاء العقود و الشرو المصالح الضرورة إلا 

فعلى سبیل المثال قد تسهم الزوجة من مالها الخاص أو مردودها العملي في بناء 
ه یلجا الز  ن و عل ة المس الاشتراك في ملك عطیها ذلك ح ة و  ن الزوج وجان مس

لات التي قد تهدد  المش ة تفاد غ إلى تحدید المسائل الهامة بینهما في عقد الزواج 
ةان الأسرة التزاماته التعاقد .في حالة إخلال أحد الطرفین 

:أهداف الدراسة

في القانون و خاصة قانون  م هذه الشرو ان ح تهدف هذه الدراسة إلى ب
س نظرا لسعة  ة هي المصدر الرئ ه الشرعة الإسلام تعد ف و الذ الأسرة الجزائر

ة التغیرات  ات مرونته و قابلیته لمواك و إث ر الفقه الإسلامي و غزارة إنتاجه الف
ة و خاصة  ة و الاقتصاد ذا الوقوف على الاجتماع ة ، و الأحوال الشخص ما تعل

مع هذه  تعامل المشرع الجزائر الشائع اشتراطها بین الزوجین ومد أهم الشرو
حت تتم في عقود الزواج الحالات التي أص
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ة ال :الإش

ة  ال صدد دراسة موضوع عقد الزواج إش ادر إلى الذهن و نحن  : لعل أول ما یت

م نبیلة یجیز للزوجین إملاء شروطهما وفقا  ه من ق هل أن عقد الزواج  وما یتسم 
اتهم دون مراعاة مصلحة المجتمع و إرادة الشارع في ترتیب آثار العقود ؟  لرغ

سة تتفرع عنها عدة تساؤلات ة رئ ال :   والتي تعد إش

على العقد ؟     تأثیر الشر ما مد

مشرو  الوارد في عقد الزواج ؟ ما مد ة الشر ع

سلطة القاضي ةما مد الحالة المدن المقترن وضا في رفض أو تعدیل الشر
عقد الزواج ؟

عض الغموض عنها  إلى غیر ذلك من التساؤلات التي سنحاول التطرق إلیها و رفع 
قة التي  حوث السا الدراسات و ال من الأنواعتطرقت لهذه من خلال الاستعانة 

.الشرو

حث لفصلین اساسین  م ال .یندرج تحتهما مطالب و فروع ) 2(حیث تم تقس
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حث الأول  و خصائصه : الم ف الاشترا تعر

ة ، ومنها العقود من حیث الإطلاق و التقیید له حالتان  إن صدور التصرفات القول
:عامتان 

و عندئذ إما أن تصدر من المتكلم منجزة و  ل قید و شر ة عن  مطلقة ، خال
عتك هیرتب العقد آثار  ما لو قال أحد المتعاقدین للآخر  امه فور إنشائه  و أح

ه  عل مبلغ محدد بینهما ، أو قال أجرتك منزلي هذا على مبلغ متف ارتي هذه  س
متل. بینهما  لتا الحالتین متى قبله المتعاقد الآخر ف ك المشترفإن العقد ینعقد في 

ون العقد عندها منجزا  ملك المستأجر منفعة استغلال البیت و  ع و  الشيء المب
.مطلقا 

ه إما  قصد  أمر  غة العقد مروطة  :و إما أن تصدر ص

وجود العقد بوجود شيء آخر فلا یوجد العقد ما لم یوجد ذلك الشيء - .تعلی
مــــــــــه و آثــــــــــاره ، وهــــــــــذا مــــــــــا یــــــــــدخل- ــــــــــه تقییــــــــــد ح قصــــــــــد  فــــــــــي مجــــــــــال أو 

.حثنا 
1.لى زمن معین أو تأخیر مفعوله إ-

الفاسخ و  الواقف و الشر ل من الشر حث  عد من نطاق ال و من ثم فإننا نست
المقترن  یز على الشر رة الأجل ، لأنها تعتبر من أوصاف الالتزام ، لیتم التر ذا ف

ر - 1 ة ، دار الف قة الزواج في الفقه الإسلامي ، و قانون الأحوال الشخص في وث شحاتة ، الاشترا رشد
.23، ص 2001العري ، مصر ، 

1



الفصل الأول                                                

ه المتعاقدان تقیید العقد ، وسنتناول  قصد  ة العقد و  یدخل في ماه الذ العقد أ
عد ذلك على ذلك على دراسة خصائصه  ، ثم نقف  .تعرف الشر

ف الاشترا: المطلب الأول  تعر

مثل  غته إن دخل في الكلام حرف من حروف الشر ص ما ، إن،: عرف الشر
ا للثاني ،1مهما ، حیثما ون الكلام الأول سب ضا بدلالته عندما  عرف أ 2.و

من خلال الفرعین  و الاصطلاحي للشر ل من التعرف اللغو و سنتعرض إلى 
:الموالیین

ف ال: الفرع الأول  للاشترالالتعر غو

أنه  في اللغة  ع و نحوه : " عرف الشر و الشر، 3"ألزم الشيء و التزامه في الب
م  و هو القید أو الح ، و الشر4.جمعه شرو و الشرطة هي الشيء المشرو

شترطه المتعاقد في عقود و ،5هو العلامة  في اللغة على ما  الشر و منه أطل
ام  أح اشترا العلامة التي تمیز العقد عن أمثاله  التزاماته اتجاه نفسه أو غیره فهو 

علیها الطرفان  ة یتف .إضاف

ضعن حملهن :" في مثل قوله تعالي - ن أولات حمل فأنفقوا علیهن حتى  ة ". و إن  6سورة الطلاق ، الآ 1
جدید ، دار ابن حزم ، - ة في ثوب عصر الاتفاق .49، ص 2003نشوة علوان ، عقد الزواج و الشرو 2
ة لبنان ناشرون ، طرس - ت ، م المح .460، ص 1979ستاني ، مح 3
ي ، المور - عل .1007، ص 2004د الثلاثي ، دار العلم للملایین ،روحي ال 4
.305، ص 2000محمد عبد الله قاسم ، المعتمد ، دار صادر ، بیروت ، - 5
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ف الاصطلاحي للاشترا: لفرع الثاني ا التعر

اصطلاحا  أن یوجد عند وجوده و : الشر ه وجود الشيء ،  هو ما یتوقف عل
انعدام الشر ، فإن : قول الرجل لامرأته ، ینعدم  إن خرجت من الدار فأنت طال

ه " هو : وقیل أن الشر،وقوع الطلاق هنا یتوقف على خروج المرأة  ما یتوقف عل
ما یلزم من  م ، أ علة الح س  م و ل ولا یلزم من وجوده الح عدمه عدم المشرو

التي ، و مثال 1"وجود المشرو شرذاك الشرو تطلبها المشرع لإبرام العقود ، 
المجنون لا ینعق ة  ل عقد  حیث أن فاقد الأهل ة في  ة ، فإنها إلزام 2.د عقده الأهل

أنه غة مخصصة االتز :" وعرفه العلامة الحمو ص م أمر لم یوجد في أمر قد وجد 
أمر زائد عن أصل العقد و  الوفاء  التزام أحد العاقدین  اقتران التصرف  ، عن طر

ذا ون  ذا أو على أن  شر ارة  استعمال ع 3."غیره موجود وقت التعاقد و 

المقترن إن ما یهمنا من هذه  یخص الشر التعارف المتعددة هو التعرف الذ
ة العقد  ون داخل ماه الذ الشر .العقد أ

، مجلة الموافقات ، المعهد الوطني  العالي - 1 في الفرق بین السبب و الشر اسي ، إتقان الض نور الدین ع
. 352، ص 04، العدد ، 1995دین ، الجزائر لأصول ال

اعة والنشر والتوزع ، - 2 ة دار بوسلامة  للط عقد الزواج  في الشرعة والإسلام امل علي ، شرو وثر 
36،ص 1983تونس ،

، ،دار الجامعة الجدیدة للنشر ، مصر ، - 3 الشر بین الزوجین لعدم الوفاء  ، 2005علي محمد قاسم ، التفر
.10ص 
، ص -4 شحاتة ، المرجع الساب .32رشد
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التعلی التقیید أو العبء لا شر العقد أو شر المقترن  ن تعرف الشر م و 
ه االتز :" أنه  قتض ان مما  م العاقد في عقده أمرا زائدا على أصل العقد ، سواء 
ان مؤ العقد  منفعة لمن اشترنفسه أم  حق ا له ، أو  ان مناف دا له ، أو 

1.لصالحه الشر

هو ما یرد في صلب العقد ": وحسب الشیخ منصور البهوتي إن المعتبر من الشرو
قبل الزوج بذلك ألا تخرجها من بلدها و  شر قول فلان زوجتك بنیتي  2."أن 

نشوء الالتزام أو  اصطلاح فقه القانون الأجنبي فهو ر زواله أما تعرف الشر
فإما أن ،یترتب على وقوعه وجود الالتزام أو زواله الوقوعحادث مستقبل محتمل 

3.ون شرطا واقفا أو شرطا فاسخا

قي في اصطلاح الفقه الإسلامي  التعل مع مضمون الشر و ، وهذا التعرف یتف
وقع ةبخصوص الانتقادات الموجه الذ إلى هذا التعرف فإنها تتمحور حول الخل

ه فقهاء نظرة الالتزام في الفقه الأجنبي على 4ف میزوا بین التعلی ، إذ نجدهم لم 
الشر و التقیید  فإن الشر،الشر موقف و :نوعینإلى ینقسم ومن جهة أخر

ما للشر قته تقس س في حق م للأمر المشروفاسخ ل لتا 5إنما هو تقس في 

، ص - 1 .11علي محمد قاسم ،  المرجع  الساب
.12نفس المرجع ، ص - 2
.13نفس المرجع ، ص - 3
عة التاسعة ، سورا ، - 4 اء ، الط ع ألف  .521، ص 1967مصطفي الزرقاء ، المدخل الفقهي العام ، مطا
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ذلك إلى اختلاف  عز ، و إن اختلفت النتائج ف الحالتین نوع واحد من قبیل التعلی
.المشرونوع الأمر 

مرده  شوب تعرف الشر س و الغموض الذ وفي اعتقادنا أن سبب هذا الل
ه ، وهذا ما سیتضح أكثر عنه دراستنا لأقسام الشر ا النظر إل هذا في اختلاف زوا

: و نخلص من هذه التعارف المختلفة إلى نتیجة مفادها ،الفصل

ستعمل للدلالة على معاني مختلفة ، وقد  طل الشر للدلالة على أن لف الشر
الشرعي أو القانوني ، وما یهمنا في هذا  الشر سمي  صحته ف ان العقد و شرو أر

للدلالة  طل الذ الشر حث هو لف علیها ال ام التي یتف م من الأح على ح
.المتعاقدان في عقدهما 

خصائص الاشترا: المطلب الثاني 

ن  م قوم علیها استنادا إلى تعرف الشر ة التي  استخلاص المقومات الأساس
ما یلي  ة الخصائص الممیزة له وتتمثل ف مثا وهي  :الشر

أنه أمر زائد على أصل العقد : الفرع الأول 

انه و شروطه التي تطلبها المشرع دون  مجرد توافر أر قصد بذلك أن العقد ینعقد  و
العقد لأن هذا المقترن  عد تمامه و حاجة إلى وجود الشر الأخیر یدخل على العقد 

انه و شروطه  لا لضمان المهر و فلو اشترطت المرأة في عقد توافر أر ف الزواج  
ونفس  ولا یتوقف وجوده في ذاته على هذا الشر قبل ذلك ینعقد بدون هذا الشر

ة أنواع العقود ق على  م ینطب 1الح

، ص - شحاتة ، المرجع الساب .45رشد 1
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يلبأنه أمر مستق: الفرع الثاني 

التزام سیوجد في المستقبل و غیره موجود في الماضي  متعلقا  ون الشر لا بد أن 
و إذا  تجاه المشتر الشر ستحیل على المتعاقد الالتزام  ولا في الحال ، حتى لا 

الفعل فلا فائدة من اشتراطه لأنه تحصیل حاصل ، فلو قال الزوج  واقعا  ان الشر
ةإذا خرجت منلزوجته أنت طال الزوجةمرتففعل الخروج 1بیت الزوج

أنه أمر محتمل الوقوع: الفرع الثالث 

ه تنفیذه و  عل ون في وسع المتعاقد المشتر أمر  متعلقا  ون الشر یجب أن 
قتضي  ن الوقوع في المستقبل فلا هذا  ون مم ان التز إأن  مستحیل  لأنه إذا  م 

ة أو  اطلا ، و الاستحالة إما أن تكون ماد ون  مستحیل الوقوع فإن العقد  الشر
ة تحول دون  اء عق عة الأش ة متى وجد في طب الاستحالة الماد ة و تتحق قانون

غیر طائرة  ة على الطیران في الهواء  اله تعلی  ، الشر أو على عدم غروب تحق
ة الیوم الموالي ، فيالشمس  حیث ينص القانونالفمناطها، أما الاستحالة القانون

الزواج من إحد ة تحول دون تحققه  ة قانون لا إذا واجه عق مستح عتبر الشر
2.المحارم 

، دار الجامعة الجدیدة للنشر، القاهرة ، -1 ام العقود المعلقة على شر ، ص 2000محمد شتا أبو سعد ،أح
50. 1
ة ، -2 في الفقه الإسلامي ، الجزء الثالث ، منشورات الحلبي الحقوق ، مصادر الح عبد الرزاق السنهور

ة ، عة الثان .107، ص 1998لبنان ،الط
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الفصل الأول                                                

ع  ة الاشترا: الفرع الرا مشروع

مخالفا ون الشر العام و الآداب العامة ، وهذا لأن صحة و لنظامیجب ألا 
قته لازم دون أن  عتبر محض تقرر لمقتضي العقد وهو في حق ة الشر مشروع

ة ، ون في حاجة إلى شر الواقعة الشرط ة لا ترت رة المشروع قة أن ف و الحق
ق ة المقصودة منها ، و ذلك لأن العمل المشرو الغا د في حد ذاتها ، و إنما 

ون غیر مشروع  على عمل مشروع في حد ذاته لكن الغرض المقصود قد  ینطو
ه أنه مشروع إذ الأمر متروك لإر  عدم الزواج فالأصل ف ة الشخص و حرته  ادشر
ان من شأنه تقیید حرة الزواج ح غیر مشروع إذا  ص ولكنه 

ة غیر المشروعة ومن الأمثلة التي  سبب الغا ة الشر ان عدم مشروع تضرب لب
عد وفاته  ه الموصي على زوجته عدم إعادة الزواج  فرض ف الترمل ، الذ شر

عتبر هذا الشر ة منه حرمان الزوجة من حقها ف انت الغا غیر مشروع إذا 
عي  م،الطب م  قد ح انا أخر س من ذلك نجد القضاء في أح ة وعلى الع شروع

عد وفاته  ة أولادها  ان مقصد الزوج منه هو جعل الزوجة تتفرغ لتر إذا  هذا الشر
شتها و 1.ضمان مع

ة للدراسات و النشر و التوزع ، لبنان ، -1 القانون المدني ، المؤسسة الجامع اد اب ، م مان بوذ 2003سل
ا التي عرضت على القضاء في هذا 186، ص استثمار الصدد أن رجل أوصي لزوجّ ومن القضا ح ته 

ة لمخالفتها للنظام العام  طال الوص عد وفاته ، فطلب أحد الورثة إ قي بدون زواج  عض الأموال شرطة أن ت
النظام العام في هذه الدوافع الشرفة للزواج   لا شيء یخل  مة الشر بینما اعتبرت المح
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الفصل الأول                                                

حث الثاني  الاشتراأقسام :الم

من حیث المصدر:المطلب الأول أقسام الإشترا

ا النظر إلیها اختلاف زوا إلى عدة أقسام تختلف  فإذا نظرنا إلى ینقسم الشر
ار مصدر  اعت جعلي و اشتراطهالشر شرعي و شر فإنه ینقسم إلى شر

ار  فة اعت إضافة ثم : فإنه ینقسم إلى الشروظ و شر تعلی التقییدشر شر
مات   ل هذه التقس :وسنتناول 

الشرعي ار تشالإ: الفرع الأول 

ون اشتراطه  الشرعي أو القانوني في اصطلاح القانون الوضعي هو الذ الشر
التي اشتراطها الشارع في  الشرو م من الشارع أو القانون ،  مختلف أنواع ح

ة  ع وه التي اشترطها في مختلف أنواع ...العقود و التصرفات من ب ذا الشرو و 
الحول  الطهارة في الصلاة و شر شر ادات  الإحصان لإخراج الع اة و شر للز

أنه ،في حد الرجم ان  ي الدین شع تور ز عرفه الد ان توقف المشرو": و  ما 
من الملائمة لل م الشارع ووضعه ، لما في ذلك الشر ح ه على وجود الشر فعل ف
الوضوء في صحة الصلاة ، و  شر م بدونه  صح الح و التكمیل له، حیث لا 

اة ، وغیرها من  ة للز النس اح و حولان الحول  الأمور التي الشهود في الن
قطع ید السارق ورجم الزان 1. "ياشترطها لإقامة الحدود 

زكي الدین شعبان ، نظریة الشروط المقترنة بالعقد في الشریعة و القانون ، دار النھضة العربیة ، القاھرة ، - 1
32، 31،ص1968

8
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الفصل الأول                                                

التي اشتراطها القانون  ة لإبرام العقود ، حیث : و من أمثلة الشرو الأهل شر
على أن 78تنص المادة  أهل للتعاقد ما ل شخص :" من القانون المدني الجزائر

ة أهلیته طرأ على لم  م القانون فاقدها أو عارض یجعله ناقص الأهل 1."ح

الجعلي : الفرع الثاني  الاشترا

یرجع تحدید نطاقه إلى إرادة العاقد ، و لكن ادأو الإر لجعلياالشر هو الذ
ة معینة  حدود شرع یرده ، بل یجب ألا الشارع قیده  شر أ س للعاقد اشترا ، فل
م العقد أو التصرف  ا یخالف ح .، و إلا عد شرطا لاغ

ش الور  شترطه المتعاقدان أو لجعلياالشر:" لاني توقال الشیخ محمد علوش هو ما 
ون القصد منه تحقی ما لو اشترطت المرأة أحدهما ، و  المصلحة الخاصة ، 

ان معین  ع أو استلامه في م نقل المب المشتر له أو اشتر م معجل المهر  2"تقد

تور صالح غانم السدلان الشر عرف الد ون اشتراطه :" لجعلياو هو الذ
لف و إرادته  3".بتصرف الم

ة من حیث مشروعیتها إلى ثلاثة أنواع  الجعل :و تنقسم الشرو

المقرض على - ما لو اشتر مل للعقد  لا ینافي الشرع بل هو م شر
لا لضمان سداد القرض  ف .المقترض رهنا أو 

1، 2008، منشورات بیرتي، الجزائر،2007ما13:المؤرخ فيالقانون المدني الجزائر
ش - 2 ة فیها ، محمد علوش العقد في الفقه الإسلامي و أثر الاختلافات الأصول المقترنة  الورتلاني ، الشرو

ة دار الأمة ،  28، ص 1997شر
، ص24 1988 ة، الراض عة الثان اح، دار معاذ للنشر و التوزع،الط في الن د صالح غانم السدلان،الإشترا
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الفصل الأول                                                

شتر- أن  غیر ملائم و ینافي مقتضاه ،  الزوج في عقد الزواج عدم شر
.الإنفاق على زوجته

لیهما ، وغیر أن العقد - مصلحة لأحد العاقدین أو  حق لا ینافي العقد و  شر
ع شخص منزلا على أن  أن یب ملاءمته للعقد ،  عرف مد لا  ه ، أ قتض لا 

ائع لفترة معلومة ، واختلف الفقهاء في هذا النوع من الشرو نه ال . س

ة الأثر المترتب مو  الشرعي و الجعلي من زاو ن الفرق الأساسي بین الشر
ینتفعنهما أنه  في حالة انت ةفاء الشر النس ، وهذا  الشرعي أو ي المشرو للشر

وفاة المورث الجعلي ینتفيالقانوني ، فمثلا تخلف شر معه استحقاق الإرث ، بخلاف الشر
ن أن یوجد م م ، فلو قال الزوج لزوجته إن خرجت من الدار فأنت فإن المشرو ن دون شر

، فلو سبب آخر طال قع الطلاق  ن أن  قي من المم فی الشر .تحق

العرفي : الفرع الثالث  الاشترا

ه التصرف بناءا على ما اعتاده جمهور العرفي هو ما یتقید  وما ألفوه الناسالشر
ن أثره في نفوسهم و صارت  حتى تم عد أخر تتلقاه من قول أو فعل ، تكرر مرة 

م  ة بتقس عض البلدان الإسلام تعرفه  القبول ، ومن أمثلة ذلك العرف الذ عقولهم 
ة یختلف مقدارها من بلد إلى آخر ، أو  عأنالمهر إلى معجل و مؤجل بنس یب

ون شخص لآخر سلعة بثمن معین دو  حلول الثمن ولا تعجیله ، و شتر ن أن 
ه التأجیل إلى شهر أو التقس قسالمتعارف عل على أشهر معلومة فإن الثمن 

الجعلي  الشر ع  ون ذلك شرطا في الب 1.على تلك الشهور المتعارفة ، و 

97 /96 ة الحقوق، جامعة الجزائر ، السنة لمطاعي نور الدین ، الشر-1 ل رة ماجستیر، العقد، مذ المقترن 
ة .48، ص الجامع
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الفصل الأول                                                

ر  نذ عض الشرو ون معتبرا في نظر الشرع توافر  في العرف حتى  شتر و 
:بینهما ما یلي من 

ا- ون العرف مطردا أو غال .أن 
مه في التصرفات قائما عند إنشائها - ون العرف المراد تح .أن 
ة من القواعد أ- ا ، ولا قاعدة شرع ا ولا نصا قانون عارض العرف نصا شرع لا 

العرف تعطیل له ون العمل  ما ثابتا  ة ، ولا ح .الأساس

العرفي فذهب و قد اختلفت آراء الفقهاء الشر تقیید العقود و التصرفات  في مد
عض القواعد العامة  ه استنادا إلى  ح و تقیید العقد  ار العرف الصح ة إلى اعت الحنف

مة" قاعدة  العرف ثابت بدلیل شرعي " ، و قاعدة " العادة مح ، وذهب " الثابت 
ضا  ة أ ار العرف ، أما االمالك ة في اعت ة فالأصح عندهم أن مذهب الحنف لشافع

1.العرف لا ینزل منزلة النص الصرح

ة  انا له و یرتب آثره في الشرعة الإسلام العرفي یجد م ان الشر على و إذا 

س من ذلك الأقل  ة ، فإن القانون الوضعي على الع ة و المالك عند فقهاء الحنف
ون  ة تقضي بوجوب أن  م ة تنظ ة قاعدة إجرائ حیث تفرض التشرعات الوضع

، فمن  ا في صلب العقد أو في عقد رسمي لاح تو م حرص على شرالشر
تابته في العقد حرص على  ه أن  ان راغمعین فیجب عل فوته ، إذا  ا فعلا في ألا 

ة.مضمون شرطه  ة في ضمان استقرار ولا یخفي على أحد أهم هذه القاعدة الإجرائ
في  المعاملات و العقود ، وتلافي المنازعات ، و إلى هذا ذهب المشرع الجزائر

، ص - .89نشوة العلواني ، المرجع الساب 1
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الفصل الأول                                                

غرض ضمان المشارطات التي تتم بین الزوجین و 19نص المادة  من قانون الأسرة 
ة التالي ضمان است اة الزوج 1.قرار الح

ر أن الشر الذ المحصن ، وهو لجعلياو الجدیر  متنع " یدخل ضمن الشر ما 
دون  صیر الوجود مضافا إلى الشر وجدت العلة ، ف ه وجود العلة فإذا وجد الشر
نحو إن دخلت الدار فأنت  حرف من حروف الشر ل تعلی الوجوب ، وذلك في 

".طال

فته : المطلب الثاني  من حیث وظ أقسام الاشترا

إلى ثلاثة أقسام ، فقد  الشيء المشرو فته و علاقته  من حیث وظ ینقسم الشر
ون العقد معلقا  التقیید ، أو  شر سمي عندئذ  العقد و مقیدا له و  ون مقترنا 
سمي  ه و  ون مضافا إل ، وقد  التعلی شر ه وهو ما اصطلح على تسمیته  عل

الإضافة ،  ما یلي دراسة هذه الأوسنتولىشر ف :نواع من الشرو

التعلی: الفرع الأول  اشترا

حصول مضمون جملة  حصول مضمون جملة  هو ر على الشر إن التعلی
، أو هو ترتیب العقد على أمر سیوجد في المستقبل س التنجیز الذأخر وع

قول الإنسان إن  أن  ا لآثاره فور صدوره ،  ه العقد مطلقا مرت سافر ابني فقد ون ف
ه فهذا تعلی مالك عل فیل  ، أو قال إن سافر مدینك فأنا  ع دار لتك في ب و

ون العقد معلقا إلا إذا  سفر المدین ، ولا  بتحق للكفالة ، فانعقاد الكفالة مرو
ان  شرطان أساس :تحق

رقم- 1 الأمر رقم02- 84:قانون الأسرة الجزائر فر27:المؤرخ في02- 05:المعدل والمتمم  2005ف
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الفصل الأول                                                

ه عل المعل ون الشر ان موجودا فإن غیریجب أن  موجود وقت التعاقد فإن 
ون صورا و العقد منجزا  عندئذ  .التعلی

اطلا - ان العقد  لا و إلا  ه مستح عل ون الشيء المعل .ألا 

أدوات  بینهما بإحد بین الجملتین یر ون التعلی مثل و  إن و إذا : الشر
لما 1.و متى و 

هو وخلاصة  المعل ه العاقد تصرفه على : القول أن الشر ف عل ل شر
، وهذا ما یتنافي و  الشر حیث لا یوجد إلا إذا تحق حصول أمر من الأمور ، 
و  ة التنفیذ ، ولهذا  اره من العقود المنجزة غیر المتراخ اعت ن مقتضي عقد الزواج 

طلان  هو ال على شر م الزواج المعل 2.ح

التالي فإن المقترن هذا و  حثنا ، وهذا لاختلافه عن الشر النوع یخرج عن نطاق 
من هذا الاختلاف في وجهتین أساسیتین  حث و الدراسة ، و  ال :عقد الزواج منا

 ون : الوجهة الأولي الشر ل ، فالعقد المقترن  ا من من حیث الش خال
ون بإحد فإنه  على شر أن و إذا ، بخلاف العقد المعل أداة الشر

.أدوات الشر
 ة یتوقف ىفمن حیث المعن: الوجهة الثان على شر نجد أن العقد المعل

ون منجزا في الحال بل  ه ، فالعقد لا  عل المعل وجوده على وجود الشر

عة الأولي ، -1 العقد في الفقه الإسلامي ، دار الشروق ، الط ماني ، ضوا ، 1991عدنان خالد التر
.244ص 
ة الزحیلي ،-2 ر ، الجزائر ،وه .101، ص 1986أصول الفقه الإسلامي ، الجزء الأول ،دار الف
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الفصل الأول                                                

ه ، أما  عل ون عند وجود الشيء المعل ف الشر في حالة العقد المقترن 
قول المرأة للرجل تزوجتك  العقد منجزا واقعا في الحال ، ولكن شمله شر

ألا تتزوج علي  شر له ، أو  أن تعجل لي المهر  .شر

الإضافة : الفرع الثاني  اشترا

ام العقد إلى زمن المستقبل  ه تأخیر سران أح قصد  الذ و 1.وهو الشر
غة مطلقة  غة الإیجاب إلى المستقبل ، وقد تكون هذه الص ذلك بإضافة ص یتحق

، ومثال ذلك  شر قول أحد المتعاقدین للآخر أجرتك منزلي هذا لمدة : عن الاقتران 
قبل بذلك المتعاقد الآخر ، وعلى  سنتین تبدأ من الشهر القادم أو من أول العام ، و

غة ال س من ذلك قد تكون ص قول أحد الع أن   ، الشر عقد المضاف مقترنة 
أن تدفع : المتعاقدین للآخر  شر أجرتك منزلي هذا لمدة سنة تبدأ من الشهر القادم 

قبل بذلك المتعاقد الآخر  و  .لي الأجرة على قسطین ، ستة أشهر لكل قس

أنه عقد قائم بین  م العقد المضاف فإنه ینعقد في الحال ، أ و بخصوص ح
مه و آثاره إلا إذا جاء ال متعاقدین منذ إنشاء الإضافة ، ولكن لا یترتب العقد ح

ه في العقد  أضیف إل ان المتعاقدان قاما بتوقیف سران آثار 2.الوقت الذ و 
حیث لولا هذه العقد امه من وقت التعاقد ، و إلى زمن أو أجل محدد ،  الإضافة لرتب العقد أح

ة تعبر عن هذا الشر 3.لأجل ااصطلاحلهذا نجد القوانین الوضع

.102المرجع ، ص نفس - 1

، ص -2 ماني ، المرجع الساب .246عدنان خالد التر
موجب نصوص المواد - 3 الأجل  .من القانون المدني 211- 210- 209: لقد تناول المشرع الجزائر *
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الفصل الأول                                                

الإضافة إلى زمن المستقبل ،  شمله شر ه أن عقد الزواج لا  ومما تجدر الإشارة إل
ك الاستمتاع في الحال ، فلو قال الخاطب  تزوجت : لأن عقد الزواج یوجب تمل

عد ثلاثة أشهر ، ا غة لا ینعقد بنتك غدا أو  قول الأب قبلت ، فإن مثل هذه الص ثم 
ه و لا بها الزواج لا في الحال  1.عند حلول الزمن المضاف إل

التقیید : الفرع الثالث  اشترا

نه زائد اهو التزام وارد في التصرف : " لتقییداالشر عن أصل لقولي عند تكو
2."مقتضاه 

أنه و  غة مخصوصة لتزام أمر إ" عرفه الحمو ص و ."لم یوجد في أمر وجد 
أمر زائد إالمقصود من ذلك  لاهما الوفاء  التزام أحد الطرفین أو  قتران التصرف 

ارات في  ون ذلك بورود ع عن أصل التصرف ، وغیر موجود وقت التعاقد ، و
ذا ،  ون  ذا ، أو على أن  شر الدالة على العقد مثل  وغیرها من الألفا

3.الاشترا

ما یلي  المقید  :و انطلاقا من هذه التعارف یختص الشر

اأصلونه أمرا زائدا على - س عنصرا أساس ن العقد التصرف فهو ل .في تكو

العقد اونه أمرا مستقبل- 4.مقرونا 

، ص - .51لمطاعي نور الدین ، المرجع الساب 1
، ص - ش الورتلاني ، المرجع الساب .45محمد علوش 2
، ص - امل علي ، المرجع الساب .38وثر  3
، ص - 4 .48نشوة العلواني ، المرجع الساب
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التقیید ،  الإضافة و شر و شر التعلی ن إبراز الفوارق بین شر م و مما سب
غة ترتب وجوده على وجود أمر في المستقبل ، فلا  ص ان  هو ما  المعل فالشر

سمي هذا الشر ه ، و  عل في القانون تترتب آثار العقد إلا إذا وجد الأمر المعل
الواقف ، و إذا تخل الشر ه زال الالتزام الناتج عن الوضعي  عل ف الأمر المعل

الفاسخ الشر سمي هذا  .العقد و 

المقید فهو موجود بین الطرفین ، حیث یتولي المتعاقدان تعدیل آثار  أما الشر
م زائد  موجب ح 1.عن الالتزام الأصلي العقد 

في حالة عدم الوفاء  التعلی المقید عن شر فيو یختلف الشر ون أن الشر
حسب الاتفاق حول جعل  أو تخلفه  الشر مجرد تحق یتم  التعلی الفسخ في شر

فاسخا أو واقفا ، م من القضاء الشر .دونما حاجة لاستصدار ح

یجعل آثار العقد تتراخي إلى زمن  الذ الإضافة فهو ذلك الشر ة لشر النس و 
ام العقد ووجوده  من معین في المستقبل على الرغم من ق ه التعلی ، و الإضافة تش

ون المضاف لا ی ه تب أثره ر جهة  أضیف إل 2.إلا إذا جاء الوقت الذ

ة عقد الزواج لهذه الأنواع م ما یخص قابل فالأصل في عقد الزواج و ف ن الشرو
أو  شر ون مقترنا  ان التنجیز و عدم التراخي ، وقد  عقد مجردا عنه ، ولما 

فید  الإضافة لأنه  شر قبل  ك في الحال  فإنه لا  الزواج من العقود التي تفید التمل

، ص امصطفي- .509، 508لزرقاء ، المرجع الساب 1

ماني ، - ، ص عدنان خالد التر .247، 246المرجع الساب 2
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الفصل الأول                                                

غة ، وأخیرا فإن عقد الزواج من العقود ا الص فور النط لتي لا أثره في الحال ، أ
على شر طلان عقد الزواج المعل الفقهاء على  مطلقا ، حیث اتف 1.تقبل التعلی

ة اقي التشرعات الوضع حذا حذو  انت وخلاصة القول ان المشرع الجزائر إذا 
ة على الأقل عند  انا لها و ترتب آثارها في الشرعة الإسلام تجد م هذه  الشرو

ة ،  ة و المالك ة فقهاء الحنف ة فرضت التشرعات الوضع م ة تنظ قاعدة إجرائ
ا في صلب العقد أو في عقد رسمي لاح تو م ون الشر و تقضي بوجوب أن 

العقود متوثی حرص على شر تابته في ، فمن  حرص على  ه أن  عین فیجب عل
ة في ضمان استقرار المعاملات و العقود ، وتكمنالعقد ،  ة هذه القاعدة الإجرائ أهم

في نص المادة  من قانون 19وتلافي المنازعات ، و إلى هذا ذهب المشرع الجزائر
التالي ضمان استق غرض ضمان المشارطات التي تتم بین الزوجین و  رار الأسرة 

ة  اة الزوج 2.و صبها في قالب رسميالح

، ص - ماني ، المرجع الساب 248، 247عدنان خالد التر 1

، المرجع الساب- 2 قانون الأسرة الجزائر
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حث الثالث  احة : الم في عقد الزواج بین الحظر و الإ الاشترا

عند التعاقد هو الجزء من الخلاف في حرة التعاقد  إن الخلاف حول حرة الاشترا
1نفسها ،

انت العقود هي عة لحرة التعاقد ، فإذا  تا الأخرولا شك أن حرة الاشترا
ه الشارع انت العقود مطلقة ،متوقفة على ما نص عل س من ذلك  فإذا  وعلى الع

ع العاقد إبرام ما من قید الشارع و متحررة من مبدأ   ستط حیث  ة الآثار ،  شرع
حرة الاشترا إلى القول  و لذلك فإن علاقة 2.شاء من العقود ، فإن هذا یؤد

العقود هي علاقة ت ه الشرو تصب ف ة ، وهذا لأن العقد هو الوعاء الذ ع
.الشرو

ة من النظام العام و هي تهدف إلى تحقی ع الأحوال الشخص إن أغلب مواض
ما بینهم ،  اتفاقات ف المصلحة العامة للمجتمع ، ومن ثمة لا یجوز للأفراد تعدیلها 

ة  لأحدهما ، أو التنازل عن ولا یجوز للزوجین الاتفاق على تعدیل الحالة المدن
شخص أن یتنازل عن أهلیته،تهما و أب س لأ ل هذه الحقوق 3لابنهما ، ول لأن 

س للزوجین  الاتفاق على تعدیل ما  ما أنه ل ة تعتبر من النظام العام ،  الشخص

ر العري ،- 1 ة،دار الف ة و نظرة العقد في الشرعة الإسلام .236، ص 1996محمد أبو زهرة ، الملك

شحاتة ، - ، ص رشد .92المرجع الساب 2
3- ّ، تنص على أنه 45و في هذا الإطار نجد نص المادة القانون المدني الجزائر من القانون المدني الجزائر
امها :"  س لأحد التنازل عن أهلیته ولا لتغییر أح ".ل
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ة التنازل عنها للزوج من حقوق على زوجته في الطاعة و القوامة و الأمانة الزوج
.اتعدیل ما للزوجة من حقوق على زوجهمثلا ، أو 

ة  على قدس مة في جعل آثار عقد الزواج من عمل الشارع في الحفا وتتمثل الح
ة ، وصونا لها من أن تتعرض لشرو تتنافي مع مقصد الشارع و میثاق الزوج

قتصر عمل 1.مقتضي عقد الزواج ادل لإبرام إذ  المتعاقدین على إبداء رضاهما المت
ون لهما حعقد  عضهما ، الاعتراض على هذه الآثار الزواج دون أن  أو رفض 

اح  د واستثناءا من هذا الأصل العام فقد أ قد تؤ الشارع للزوجین الاتفاق على شرو
منفعة مقصودة لأحد الزوجین ، ومن هنا یثور التساؤل  مقتضي عقد الزواج أو تحق
عقد الزواج التي من شأنها أن  المقترنة  حرة الزوجین في تحدید الشرو حول مد

النقص منها ، و إما بإضافة التزامات تؤثر في آثار  جدیدة على عقد الزواج ، إما  
ستلزمها عقد الزواج ؟أحد الزوجین لا 

مبدأ  قولون  عة لحرة التعاقد ، بدلیل أن من  في عقد الزواج تا إن حرة الاشترا
عند إنشاء  شتر في العقود ، فیجعلون للعاقد أن  اب الشرو فتحون  حرة التعاقد 

.العقد ما شاء من الشرو

ة ، دار المطبوعات -1 ام الزواج في الشرعة الإسلام ندرة ، أحمد فراج حسین ، أح 2004الجدیدة ، الإس
.199، ص 
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س من ذلك ، فإن الذالوعلى  ون ع أن الأصل في العقود المنع و یتمس قولون  ین 
ات العقود التي اقرها الشارع و الآثار حترمون من الشرومقتض التي اعتبرها ، لا 

ات العقود مع مقتض 1.إلا ما یتف

ما یتعل و موسع ف و تفرعا لذلك فقد اختلف الفقهاء المسلمون ما بین مضی
التالي  ، حیث ذهب جانب الفقهاء إلى أن الأصلحرة التعاقد ، و  حرة الاشترا

أخر أن الأصلفي الاشترا احة ، وسنتولي دراسة الأسس الحظر، وذهب رأ الإ
ما یلي  ل من الرأیین ف : و الحجج التي استند إلیها 

في عقد الزواج الاشتراحظر :  المطلب الأول 

في مذهب الظاهرة  اع داوود بن یتمثل أصحاب هذا الرأ أساسا المتمثلون في أت
ة و  ة و المالك ل من الحنف ضا في رأ على و ابن حزم الأندلسي ، و یتمثل أ

قفون  ظاهر النصوص و  ون  ة الذین یتمس قیدون ،عندها الشافع عا  و هؤلاء جم
، فإرادة الإنسان  اب العقود و الشرو قون علیها المجال في  ض إرادة الإنسان و

احته ، أما  إلا ما نص الشارع على إ لا تنشئ من العقود و الشرو حسب هذا الرأ
اطلا ، ان  فهذه المذاهب تتفما وراء ذلك فهي لا  تملك إنشاءه ، و إن فعلته 

ا  عا على أن الأصل فيمبدئ الحظر و یتمسك أصحابها جم بهذا المبدأ الاشترا
لات 2.إجمالا ، و إن اختلفوا في التفص

ة الثالثة ، -  .103، ص 1994محي الدین إسماعیل ، نظرة العقد ، دار النهضة العر 1
، ص - 2 ماني ، المرجع الساب .228عدنان خالد التر
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ام و  بنظرة مقتضي العقد ، التي تعتبر أن الأح و یتمسك أصحاب هذا الرأ
لف بها هي محددة من قبل  ون العاقد م العاقد الآخر ، و ذلك الالتزامات التي 

م نفسها ، و التز  1.م الزوج بدفع المهر و النفقة االتزام الزوجة بتسل

:صفة مفصلة في الفرعین الموالیین وسنتطرق إلى دراسة مضمون وأدلة هذا الرأ

د لحظرأدلة الرأ: الفرع الأول  في عقد الزواجالاشتراالمؤ

احة  هو الحظر لا الإ أن الأصل في العقود و الشرو أصحاب هذا الرأ یر
اس أو  حة أو الاجماع أو الق تاب الله أو السنة الصح قوم الدلیل من  حتى 

طلوا  احة ، ولهذا أ ل عقد أو تصرف لم یرد من الشارع ما الاستحسان على الإ
مقتضي العقد و تلاؤم 2.على جوازه و صحتهیدل  الجائزة هي التي تواف فالشرو

مه، أو  ام ح ات الأح التي یدل على مشروعیتها دلیل معین من الأدلة في إث
ة العقد على أساس أن إرادة الزوجین لا تنشأ عقدا و تقوم نظرة مقتضي ،الشرع

حیث تقتصر إرادتهما فيقدر ما تحق ة و انضمامهما إلى نظام قانوني ،  الرغ
س  لهما مناقشة أو تعدیل آثاره وفي تغلیب الاتجاه نحو إبرام عقد الزواج و ل

استقرار النظام العام لقد 3،لمصلحة المجتمع على المصالح الخاصة للأفراد و تحقی
قدر معلوم یختلف فتحوه إلا  ، ولم  اب  الشرو أصحاب هذا الرأ سعة أغل

، ص - ماني ، المرجع الساب .393عدنان خالد التر 1
.394المرجع ، ص نفس-2

، ص  امل علي ، المرجع الساب . 18وثر  3
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عا لاختلاف نظرتهم  قا ت عا لاختلاف نظرتهم وض ة ، و ت الأدلة الشرع في الأخذ 
مته و انتقاء في ذلك لمقتضي  العقد و ملاءمته لح موافقة الشر في مد

ة التي استند إلیها أصحاب هذا الرأوسنعرض في ما یلي  :الحجج و الأدلة الشرع

من الكتاب : أولا

ة جاءت شاملة لكل شيء ، و قد تكفلت حقبإن الشرعة الإسلام ان ما  ب
س من العدل ترك ،مصالح الأمة ، ومنها العقود على أساس من العدل  وعلى هذا فل

ذلك و ما یردون من العقود ، الحرة للناس في عقد  هدم نظام الشرعة ، لإلا أد
اب  ون ذلك من  .في دینه لحدود الله و زادة التعدو

قول  ة أخر1"لئك هم الظالمون و ومن یتعد حدود الله فأ:" لأن الله تعالي  :" ، وفي آ
قوله تعالي 2"ومن یتعد حدود الله فقد ظلم نفسه  ضا  الیوم أكملت :" ، و استدلوا أ

م  3".لكم دین

حان و تع ات الكرمة أن الله س الى بین لنا الحدود التي لا ووجه الدلالة من هذه الآ
اده أن  ل یتجاوزها،صح لع ا لم یرد شرومن ثمة فإن  ون تعد ه دلیل معین 

ه .لحدود الشرعة لا یجب الوفاء 

229 ة-1 قرة ، الآ :سورة ال
ة -2 . 1سورة الطلاق ، الآ
ة -3. .  3سورة المائدة ، الآ
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حانه و تعـــــــــــــالى أكمـــــــــــــل الـــــــــــــدین و أتـــــــــــــم  الشـــــــــــــرعة فجـــــــــــــاءت مـــــــــــــا أن الله ســـــــــــــ
ا و الآخــــــــــــرة ، و لهــــــــــــذا فــــــــــــإن  ــــــــــــاد فــــــــــــي الـــــــــــدن حتاجـــــــــــه الع شـــــــــــاملة لكــــــــــــل مــــــــــــا 

عقــــــــــد أو تصــــــــــرف أو إضــــــــــافةإحــــــــــداث ــــــــــون أ إلــــــــــى عقــــــــــد الــــــــــزواج  شــــــــــرو
صح ذلك .زادة على الدین و خروجا عنه فلا 

قـــــــــــــول ابـــــــــــــن حـــــــــــــزم الظـــــــــــــاهر ـــــــــــــالنص شـــــــــــــیئا :"... و  إن الله تعـــــــــــــالى حـــــــــــــرم 
ــــــــــر ذلــــــــــك ، ــــــــــى مــــــــــا حــــــــــرم الله تعــــــــــالى ، أو فحــــــــــرم إنســــــــــان شــــــــــیئا غی اســــــــــا عل ق

اســـــــــا ، أو أوجـــــــــب غیـــــــــر مـــــــــا أوجـــــــــب عـــــــــض مـــــــــا حـــــــــرم الله ق الله تعـــــــــالى أحـــــــــل 
اســـــــــا ، فقـــــــــد تعـــــــــد حـــــــــدود  عـــــــــض مـــــــــا أوجـــــــــب الله تعـــــــــالى ق اســـــــــا أو أســـــــــق الله ق

ه بذلك  شهادة الله تعالى عل ".تعالى فهو ظالم 

ضـــــــــــــا  ـــــــــــــة أ قـــــــــــــول الظاهر إلا مـــــــــــــا ورد :" و  عتبـــــــــــــر مـــــــــــــن الشـــــــــــــرو أنـــــــــــــه لا 
ـــــــــــه ،لأن الالتزامـــــــــــات  اتـــــــــــه و قـــــــــــام الـــــــــــدلیل علـــــــــــى وجـــــــــــوب الوفـــــــــــاء  الـــــــــــنص بإث

ة لا تأخــــــــــذ عاقـــــــــــدین و إرادتهمــــــــــا ، و لكــــــــــن ممـــــــــــا قوتهـــــــــــا مــــــــــن أقــــــــــوال الالشــــــــــرع
أنــــــــه أثــــــــر لتصــــــــرفاتهم ، فمــــــــا لــــــــم یــــــــرد  ــــــــم  ح ــــــــه الشــــــــارع علــــــــى أقــــــــوالهم ، و  یرت

شـــــــــــترطها العاقـــــــــــدان  التـــــــــــي  ـــــــــــار الشـــــــــــرو ، لا مـــــــــــن الشـــــــــــارع دلیـــــــــــل علـــــــــــى اعت
م لها یلتفت  ح 1."التنفیذ تحت سلطانهأثر ، ولا تنال قوة إلیها ولا 

ام ، المجلد الثاني ،دار الحدیث ، مصر ،- 1 ام في أصول الأح .500، ص 1984ابن حزم ، الإح
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قولــــــــــــه تعــــــــــــالى  ضــــــــــــا  ــــــــــــة أ أیهــــــــــــا الــــــــــــذین امنــــــــــــوا أوفــــــــــــوا :" و اســــــــــــتدل الظاهر
قوله تعالى 1"العقود عهد الله إذا عاهدتم ":و  2."وأوفوا 

الوفــــــــــاء  حانه و تعــــــــــالى أمــــــــــر  ووجــــــــــه الدلالــــــــــة مــــــــــن هــــــــــاتین الآتــــــــــین أن الله ســــــــــ
س أخــــــــــــذ علــــــــــــى ظــــــــــــاهره ، ــــــــــــالعقود ، ولكــــــــــــن هــــــــــــذا لــــــــــــ علــــــــــــى عمومــــــــــــه ، ولا 

اجتنـــــــــــاب نـــــــــــواهي الله تعـــــــــــافـــــــــــالقرآن قـــــــــــد أ ه ، فمـــــــــــن عقـــــــــــد مرنـــــــــــا  لى و معاصـــــــــــ
ــــــــم مــــــــا هــــــــو عهــــــــد  عل مــــــــا أنــــــــه لا  ــــــــه الوفــــــــاء بهــــــــا ،  ة فحــــــــرام عل علــــــــى معصــــــــ

ــــــــد یــــــــؤد ــــــــالعقود عامــــــــة ق ــــــــإن الالتــــــــزام  ــــــــه ، ومــــــــن ثمــــــــة ف ــــــــنص وارد ف الله إلا ب
.إلى إحلال محرم أو تحرم ما أحل الله

ما یلي  الأول  :و لقد رد أصحاب الرأ

ة للآیتــــــــــین الكــــــــــرمتین اللتــــــــــین  النســــــــــ نعین للاشــــــــــتراااســــــــــتدل بهمــــــــــا المــــــــــإنــــــــــه 
س فیهمـــــــا مــــــا یـــــــدل علـــــــى مــــــا ذهبـــــــتم  ــــــه ، إذ همـــــــا واردتـــــــان فــــــي شـــــــأن مـــــــن لــــــ إل

ــــــــه و یرتكــــــــب مــــــــا نهــــــــاه یخــــــــالف مــــــــا شــــــــرعه الله تعــــــــالى  فعل ــــــــرك مــــــــا أمــــــــره  ، فیت
ـــــــــــام حـــــــــــددها الله  ر أح ـــــــــــذ ـــــــــــي جـــــــــــاءت مســـــــــــبوقة ب ـــــــــــة الأول ـــــــــــم إن الآ ـــــــــــه ، ث عن

حانه ـــــــــــــاده و بینهمـــــــــــــا لهـــــــــــــم مـــــــــــــن ســـــــــــــ تعـــــــــــــالى و و تعـــــــــــــالى لع ـــــــــــــا مـــــــــــــین  ال
مال لاءالإ غیر مال ،و الطلاق  و 

ة المائدة،سورة -1. 1الآ
ة النحل،سورة -2 91الآ
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قولـــــــــــــه  ، أ" تلـــــــــــــك حـــــــــــــدود الله فـــــــــــــلا تعتـــــــــــــدوها " :ثـــــــــــــم أعقـــــــــــــب الله تعـــــــــــــالى 
فعل ما یخالفها  امه فلا تعتدوها  .قوانینه و أح

ـــــــــــام  أح ـــــــــــة مســـــــــــبوقة  ـــــــــــة الثان ـــــــــــاده و ألـــــــــــزمهم مـــــــــــن و جـــــــــــاءت الآ شـــــــــــرعها لع
النســــــــــاء فــــــــــي عــــــــــدتهن و إحصــــــــــاء العــــــــــدة ، ومــــــــــن نهــــــــــي المطلقــــــــــین أن  تطلیــــــــــ

ـــــــــــام جـــــــــــاء قولـــــــــــه مطلقـــــــــــاتهم مـــــــــــن بیـــــــــــوتهنیخـــــــــــرج  ـــــــــــان هـــــــــــذه الأح عـــــــــــد تب ، و
ــــــــــــم نفســــــــــــه:" تعــــــــــــالى  ــــــــــــإن 1".ومــــــــــــن یتعــــــــــــد حــــــــــــدود الله فقــــــــــــد ظل ومــــــــــــن ثمــــــــــــة ف

س فـــــــــــي محلـــــــــــه ، لأنهـــــــــــا لا  ـــــــــــات اســـــــــــتدلال لـــــــــــ ـــــــــــة بهـــــــــــذه الآ اســـــــــــتدلال الظاهر
ـــــــــان  فـــــــــي العقـــــــــود ، و إنمـــــــــا دلـــــــــت علـــــــــى ب تـــــــــدل علـــــــــى النهـــــــــي عـــــــــن الاشـــــــــترا

لحـــــــــــــدود الله و شـــــــــــــرعته ردعــــــــــــا للنـــــــــــــاس وزجـــــــــــــرا لهـــــــــــــم  ــــــــــــم المعتـــــــــــــد عـــــــــــــن ح
2".مخالفة شرع الله ودینه

علورد أصحاب الرأ ه الظاهرة في الثاني المجیزون للاشترا ى ما ذهب إل
اسها على  ام ووقائع جدیدة بواسطة ق أح ا ن استن م أنه  اس ،  الق رفضهم الأخذ 

شأنها ،  عا لذلك إذا دعت الحاجة إلى إنشاء عقود الوقائع التي ورد النص  من وت
عد زادة في  أكملت الیوم :" قوله تعالى ولا یناقض العقود المشروعة ، فإن هذا لا 

م اس بل 3."لكم دین قتصر الأمر على  الق ة مصادر ، ولا  ق ن الاستناد إلى  م

.
ة- 1 1سورة الطلاق  الأ
، ص - 2 ان ، المرجع الساب ي الدین شع .73ز
ة - 3 .3سورة المائدة ، الآ
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الفصل الأول                                                

الاستحسان و المصالح المرسلة دون   ، ة التشرع الإسلامي الأخر حرف التقید 
1.نصوص الكتاب و السنة

ة تتصف بها الشرعة  ه الظاهرة یناقض میزة أساس وفي رأینا أن ما ذهب إل
ة وهي صلا ع أنواع الإسلام ن حصر جم م ان ، ثم إنه لا  حیته لكل زمان و م

ل  شرة في تطور دائم و مستمر ، و ، لأن ال فعله هو یجب العقود و الشرو
ة و عندها وجب  ام الشرعة الإسلام مع أح هذه العقود و الشرو تواف مراعاة مد

.إجازتها و الوفاء بها ما لم تحرم حلالا أو تحل حراما 

ست  ل العقود و الشرو ة للوفاء  ات الموج قوله أن الآ ما أن استدلال ابن حزم 
ه إلى التعاقد  حس على عمومها ولا على ظاهرها ، وأن القول بخلاف ذلك یؤد

ح ، لأن على  ات المفسرنالمعاصي استدلال غیر صح متفقین على أن ورود الآ
جاءبوجوب الوفاء الخاصة احة العقود و الشرو ت على عمومها و ظاهرها بإ

افة أنواع العقود ما لم یثبت حظر ذلك بنص خاص ، ثم إنه من البداهة أن الاتفاق 
ه اطلا ولا یجب الوفاء  قع  .على المعاصي 

ا من السنة :ثان

ه وسلم  ه أمرنا فهو رد:" قول النبي صلي الله عل س عل ووجه "من عمل عملا ل
ون  ه النص الشرعي  عقد عقدا أو شرطا لم یرد  الدلالة من هذا الحدیث أن من 

اطلا ، لأنه إذا تعاقد الناس  قع  لم یرد في عقد خارجا عن أمر الشرع ف او شر

، ص - 1 امل علي ، المرجع الساب .31وثر 
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الفصل الأول                                                

س لأحد من المؤمنین  ونون قد أحلوا او حرموا غیر ما شرعه الله و ل الشرعة 
.سلطة التشرع 

قول ابن حزم  ل عقد عقده " بخصوص هذا الحدیث و  طلان  فصح بهذا النص 
اسمه أو  ون عقدا جاء النص أو الإجماع بإلزامه  الإنسان و التزمه ، إلا أن 

عینه  احة التزامه  1".بإ

ه وسلم عن عائشة رضي الله عنها أن الرسول صلي الله عل عد ":قال رو أما 
ست ف شترطون شروطا ل ال أقوام  س في فما  ل ان من شر تاب الله ، ما  ي 

ال  ، ما  الله أوث و شر تاب الله أح  ، ان مائة شر تاب الله عز وجل و إن 
قول أحدهم  م  فلان و الولاء لي ، إنما الولاء لمن أعتن: رجال من 2".أعتن

لم یرد دلیل معین على صحته في  ل شر ووجه الدلالة من هذا الحدیث أن 
م الله و شرعه فلا یجوز اشتراطه  اطل ولا أثر له ، لأنه خارج عن ح تاب الله فهو 

ه حل الوفاء  .ولا 

ة مستقاة من أدلة  ام الشرع أن أكثر الأح و قد رد على أدلة المانعین للاشترا
ة و  غیر الكتاب و السنة ما دامت لا تتنافي مع روح الشرعة الإسلام قواعد الأخر

ل عقد أو  طلان  ح للحدیث الأول هو  ون المدلول الصح العامة ، وعلى هذا 
.تصرف تضمن أمرا من الأمور المنهي عنها شرعا 

ه الزحیلي -1 ،،وه .199ص المرجع الساب
، ص حزم،ابن -2 .501المرجع الساب
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الفصل الأول                                                

الذ ذلك في غیر موضعه ، لأنهم حملوا الشر الحدیث الثاني فهو  أما الاستدلال 
ه دلیل في القر  لم یرد  الذ طلانه على الشر م ب آن الكرم نفاه نص الحدیث و ح

تاب الله القرآن قطعا فإن أكثر الشرو س المراد  ح ، لأنه ل و هذا غیر صح
تاب  ست في القرآن بل علمت من السنة ، فدل هذا على أن المراد من  حة ل الصح

قوله تعالى  مه  م:" الله ح ه وسلم نب، وقول ال1"تاب الله عل :ي صلي الله عل

مهومن" . تاب الله القصاص "  لامه و ح على  طل تاب الله  2.ثم فإن 

م الله و شرعه ،  المخالف لح طلان الشر ح من الحدیث هو  إن المقصود الصح
أو 3.ما لو اشترطت الزوجة على زوجها طلاق ضرتها لورود النهي عن ذلك 

الولاء لغیر المع س هذا الحدیث،بب ورود هذا ساطل و الذفهو تشر ول
صا له  الحدیث في بدایته جاء عاما وروده،سبب تخص ان من "...لأن لف ما 

تاب الله  س في  ل ..."شر

من العقود : ثالثا

ام تترتب علیها بوضع الشارع  ات و أح ة لها مقتض إن العقود و التصرفات الشرع
ام زادة أو نقصان لها ة أن تتصرف في تغییر الحدود والأح س للإرادة الإنسان ، فل

ا لما قد یترتب على التوسع في وضع  ما یجیزه الشارع بدلیل من عنده ، نف إلا 
و نقص المقصد و  من ظلم  و غبن للمتعاقدین ، و تجاوز حدود الح الشرو

ة-1 24.سورة النساء ، الآ
، ص -2 .97نشوة العلواني ، المرجع الساب
.98نفس المرجع ، ص-3
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ة من العقد  ل1،الغا ل شر ابن حزم أن  احته یر م یرد من الشارع ما یدل على إ
ة  ه لا یخلو من أحد الأمور التال :و الإذن 

التالي إجازة ما لم یجزه الله تعالي - إجازة ما لم یجب في العقد و 

احة ما حرمه الله االتز - ه إ .م عمل یترتب عل

ه تحرم ما أحله الله - ه الله 2المنع من عمل یترتب عل ما أوج ، أو الالتزام بإسقا
.تعالى 

ا لهذه  عامة و الاقتصار على ما و تفاد الشرو ة یجب رفض الأخذ  الآثار السلب
احته  .ورد النص من القرآن أو السنة بإ

امها ثابتة  أن العقود و أح أنه ، إذا سلمنا  ة  ولقد تم الرد على هذه الأدلة العقل
م من الشارع ،  ملك ح عني ألا  ام أو فإن هذا لا  م من هذه الأح العاقد تغییر ح

حون أثر من آثارها  قول المب ما  ح له ذلك ، و هذا لأن الشارع  إلا بدلیل معین یب
اب عن  بیرا و حرة واسعة في إنشاء تلك الأس أعطي للمتعاقد سلطانا  للاشترا

شاء من آثار  إبرام العقود و ترتیب ما  ات ، وطر استندوا في ذلك إلى الآ
حانه و تعالى الرضا  العقود عامة ، و بجعله س ة الدالة على وجوب الوفاء  القرآن

، ص -1 ان ، المرجع الساب ي الدین شع .75، 74ز
قاته المعاصرة بین الفقه عبد المجید طیبي ، - 2 عض تطب الجزائي و  الإسلامي و القانون الشر

ة قسم الشرعة ، جامعة العقید  ة و الإسلام ة العلوم الاجتماع ل رة ماجستیر ،  ، مذ الجزائر
ة ،  اتنة ، السنة الجامع .22، 21، ص ،2003/2004لخضر 
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ه العاقدان و  أساسا لنقل الحقوق و إسقاطها ، فآثار العقد هي نتیجة لما یتراضي عل
ة  ام الشرعة الإسلام ألا یخالفا في ذلك أح شر ه أنفسهما  .یلزمان 

ام الشرع  الأساسوعلى هذا لأح موافقة الشرو فإن الواجب عمله هو معرفة مد
ان  ة ، فما  طلانه و عدم صحته ، و ما لم یخالفها قواعده الكل منا ب مخالفا لها ح

ه  ح و یجب الوفاء  1.فهو صح

ة  النس و على لرأأما  ه المجیزون  للشرو الثاني و ما قاله ابن حزم فرد عل
قوله  م  اب :"... رأسهم ابن الق الأس امه  ع أح لف تنو اح للم التي من أن الله أ

ه  ان حراما عل عد أن  حل له  اب ما  اشرها من الأس اها ، ف حرمه ملكه إ ، أو 
عد أن لم ه  ان حلالا له ، أو یوج عد إن  ه  ه ، ن عل عد وجو سقطه  ا أو  واج

أحل و  حانه ، فهو الذ امه س ل ذلك من أح امه  بل  س في ذلك تغییر لأح و ل
س إلا حرم، وأوجب  ام ل ة لتلك الأح اب المقتض و إنما إلى العبد الأس 2".و أسق

لف ما حل للم اح المرأة  ما أن ن عض الأمثلة ، ف م على ذلك ب و استدل ابن الق
ه بل و حرمها عل ه قبل أن یتزوج ، و طلاقها  ا ان حراما عل ان واج ما  سق

ملك تغییر  عني أن العاقد  ، وهذا  العقد و الشر ذلك التزامه  ه من حقوقها ف عل
ع لهآثار العقد  هو تا الذ ، إذ أن الرأیینو هنا یبرز وجه الخلاف بین 3.الشر

حصرون ا احتها ، بین المانعین للاشترا ما ورد من الشارع ما یدل على إ ف لشرو

، ص -1 ان ، المرجع الساب ي الدین شع .80، 78ز
، ص - 2 .98نشوة العلواني ، المرجع الساب
، ص -3 شحاتة ، المرجع الساب .140رشد

30



الفصل الأول                                                

المجیزون للشرو موافقا ما یر ون استعمال الشر أن  أن الأصل في الشرو
رها ابن حزم ، بل إنه ،للشرع قة التي ذ ارات السا ملك الخ وعلى هذا فإن العاقد لا 

الانتقال من بلد لآ ه  لف فعله و تر اح الله للم أكثر من ملك ما أ التزوج  خر ، و 
ها وفي امرأة و غیرها  الحرة في فعلها أو تر لف مطل ملك الم من الأمور التي 

،هذه المساحات  الشرو لف اشترا اح 3یبلغ للم المرأة في عقد الن أن تشتر
أ س في التزام الزوج بهذا الزوج بهذا الشر على زوجها ألا ینقلها من بلدها ، ول

.مانع في الشرع

م : انيالفرع الث د لحظرالرأتقی في عقد الزواجالإشتراالمؤ

في عقد ال أن الظاهرة في مقدمة المانعین للشرو و زواج یتبین لنا مما سب
التي ورد من الشارع دلیل علیها و  بإجازة الشرو ون فق العقود عامة ، فهم یتمس

عتبرون ذلك زادة على الدین و یرفضون إحداث عقود أو تصرفات جدیدة  لأنهم 
.خروجا عنه

،المجال للإرادة في اشتراو بهذا فهم یرفضون إفساح  ولا فرق عندهم الشرو
ة في ذلك ما دام االمعفي ذلك بین عقود  ة ولا عقود الزواج ، ولا غرا وضات المال

الأدلة المثبتة لجواز العقود و الشرو أن الظاهرة لم یتسعوا في الأخذ 
النصوص الواردة في الكتاب  الاستحسان و المصالح المرسلة و العرف ، بل أكتفوا 

1.و السنة و الإجماع 

، ص - 1 .101محي الدین إسماعیل ، المرجع الساب
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لما توسعاو  عني أنه ،  اب أما حرة الاشتراهذا  لما فتحنا ال الأدلة  في الأخذ 
ة  ة و الشافع و لهذا نجد الحنف حرة الاشترا الثاني القائل  و اقترابنا من الرأ

عض الحالات خصوصا  طلقون الحرة في  یخفقون من أصل الحظر و التقیید ، و 
قاعدة العرف و اثبتوا صحة  أخذون  ة الذین  س من مقتضي العقد ل شرالحنف ل

ما  ه العرف ،  منفعة لأحد العاقدین و جر حق ه أثر من الشرع ، و  ، ولم یرد 
أخذوا  ة الذین لم  ذا المصالح المرسلة بخلاف الشافع قاعدة الاستحسان ، و أخذوا 

.الاستحسان و العرف

قرهم من  على نحو  ح الشرو ة فقد توسعوا في تصح الحنابلة ، فلم أما المالك
ما اعتمدوا الاستحسان و المصالح  م الأصلي للعقد ،  شرطوا إلا عدم المنافاة للح

ا فضلا عن النص و الإجماع  لا شرع 1.المرسلة دل

الرغم من  ر ، أن الحنابلة  الذ ي انالثعتبرون من أنصار الرأأنهمو الجدیر 
فإن لهم موقفا من نظر  حرة الاشترا منعون ة القائل  مقتضي العقد ، إذ نجدهم 

ة  إلى تعطیل الغا لمخالفتها لمقتضي العقد ، ولأن اشتراطها یؤد عض الشرو
ینفي  ه شر طلان عقد الزواج إذا ورد  المشروعة من العقد ، و لهذا قالوا ب

2.الاستمتاع بین الزوجین 

ة جامدة  یجعل من الشرعة الإسلام حظر الاشترا و عاجزة عن مواجهة إن القول 
ستجد في شؤون المعاملات و الزواج و مواجهة ة و ما  التغیرات الاقتصاد

ة و تأثیراتها على الأسرة  ات الأفراد 3الاجتماع التالي عدم قضاء منافع و حاج ، و 

، ص - 1 .24عبد المجید طیبي ، المرجع الساب
، ص - 2 .68،  67نشوة العلواني ، المرجع الساب
ة ، - 3 لاتها ، دار النهضة العر .89بیروت ، بدون سنة ، ص محمود حسن ، الآسرة و مش
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المستجدة و  الشرو سبب عدم تقبل الظاهرة الأخذ  و الأزواج الضرورة ، 
التي و  الشرو صیر الناس في حرج و اكتفاءهم  رد النص علیها ، و برفضهم هذا 

ة ، وهي صلاحیتها ضی ه الشرعة الإسلام ة تتمتع  ، وهذا یناقض میزة أساس
ان .لكل زمان و م

ة أنصار  ق س قاصرا على مذهب الظاهرة و  قة ، فإن الفقه الإسلامي ل وفي الحق
ة  عبر عن شمول ضا ما  شمل أ ، بل  الفقه الإسلامي و صلاحیته لكل هذا الرأ

ا  ار و حلول ناجعة ، وهذا ما سیتضح لنا جل حمل من آراء و أف ما  ان  زمان و م
حرة الاشترا الثاني المتمسك  .من خلال آراء و أدلة الرأ

احالزواج مفي عقدالاشترا: المطلب الثاني 

أساسا في مذهب الحنابلة ، یتمثل  ة و أصحاب هذا الرأ م وعلى رأسهم ابن ت
م تلمیذه ابن ة 1الق حرة التعاقد 2و طائفة من فقهاء المالك ذاته القائل  ،وهو الرأ

ة على  عة لحرة التعاقد و العقود مر تا في الفقه الإسلامي ، لأن حرة الاشترا
، فإن للأفراد أن یبتدعوا صورا جدیدة من  ، و حسب أنصار هذا الرأ الشرو

اح و الع ون ذلك في دائرة معینة هي دائرة الحلال و الم على أن  قود و الشرو

ة وحدها لتحقی اف لا تمتد هذه الحرة  إلى دائرة الحرام ، لأن الإرادة في نظرهم 
العقود و النذور على وجه العموم علىالالتزامات  الوفاء  تعالي أمر  أن، فا

ان محرما بنصوص الكتاب و السنة ، بل إن الله تعالي أمر  ستثني منها إلا ما 

.94رشدي شحاتة ، المرجع السابق ، ص -1
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له دلیل على أن إرادة  ین ، و هذا  عهودهم حتى مع المشر الوفاء  المسلمین 
1.في الشرع الإسلامي حرة في تصرفاتهاالإنسان

صفة مف في عقد الزواج  للاشترا صلة وسنتعرف على نظرة أصحاب هذا الرأ
، وذلك من خلال و الأدلة التي  م هذا الرأ استندوا إلیها، لنصل في الأخیر إلى تقی

ة  :الفروع الثلاثة الموال

في عقد الزواجأدلة الرأ: الفرع الأول  احة الاشترا د للإ المؤ

أن الأصل في العقود و الشرو إلى القول  الصحة و ذهب أصحاب هذا الرأ
طلقون إرادة الإنسان  احة ، فهم  عطونه حرة واسعة في الإ و  في العقود و الشرو

اب  طاله . هذا ال عندهم إلا ما دل على تحرمه و إ طل من الشرو حرم و ی ولا 
اس معتبر  ح أو ق فإن لم یوجد مثل .في نص الكتاب أو في السنة أو إجماع صح

ان للمتعاق الحرة في إنشاء ما یرد من عقود أو شروهذا النص المحرم  د مطل
احة العقد أو  شترطون ورود النص على إ الأول الذین  ، بخلاف أصحاب الرأ

مبدأ حرة التعاقد و إنشاء ،الشر ون الحنابلة قد توسعوا في الأخذ  و بهذا 
مصالح الناس  التي تحق أغراضهم ، إلا الشرو على المنع قام الدلیل إذا وتفي 

.فعندئذ لا یلزم الوفاء بها

حرة إن الاجتهاد  ما یتعل فرق بین عقد الزواج و غیره من العقود ف الحنبلي لم 
شترطا في  ة ، فأجاز للزوجین أن  متى تم ذلك ضمن الحدود الشرع إنشاء الشرو

مصلحة أو منفعة لكلا الزوجی التي من شأنها أن تحق ل الشرو ن أو عقد الزواج 
ة من عقد الزواج ، ومن  ألا یتنافي ذلك مع مقاصد الشرعة الإسلام شر لأحدهما 

.95رشدي شحاتة ، المرجع السابق ، ص -1
34



الفصل الأول                                                

الجائزة عند  الزوجة على زوجها ألا یتزوج علیها أو الحنابلةأمثلة الشرو اشترا
الجمال  أحد الزوجین في الآخر صفة مقصودة  ألا یخرجها من بلدها ، أو اشترا

ارة  أجاز الحنابلة للمتعاقد المشترزادة على . 1أو ال للمتعاقد هذه الشرو
ه عل المتف اح متى خالف الزوج الآخر الشر فسخ الن على أن الحنابلة ،المشتر

منعه الشرع بنص خاص ، أو ما ینقص الحقوق  اح ما  في الن منعون من الشرو
ما لو اشت اح ،  ات التي تعد من النظام الشرعي في الن الزوج تأقیت و الواج ر

ة ، أو اشترطت الزوجة عدم استمتاع  اح ، أو عدم المهر ، أو عدم النفقة الزوج الن
. الزوج بها

ما یلي  في عقد الزواج ، سنبین ف حین للشرو المب عد تعرفنا على مضمون رأ
ات رأیهم ودعم مذهبهم سواء من الكتاب أو  الحجج و الأدلة التي استندوا إلیها في إث

.ن السنة ، أو من الأثر ، أو من المعقول م

الشیخ أحمد حماني ، الجزء الأول ، منشورات قصر الكتاب ، بدون سنة ، ص - 1 .359أحمد حماني ، فتاو
م  فقد سئل الشیخ أحمد حماني عن ح یتزوج بإمر بخصوص هذا الشر ة على أساس أ الشرعة في الرجل الذ

لها أن تكون عذراء فوجدها  ان الزوج قد شر أنه إذا  ر و أثناء الزفاف یجدها خلاف ذلك ، فأجاب  أنها 
شرطه ،  ار  غیر عذراء ثبت له الخ
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ممن الالأدلة : أولا قرآن الكر

ما  ف ه من أن الأصللقد استند أصحاب هذا الرأ احة ذهبوا إل الإ في الاشترا
ةإلى  العقود ، وهي قوله تعالى الكرمة التي الآ أیها الذین أمنوا :" أوجبت الوفاء 

العقود  1".أوفوا 

ة أنها توجب الوفاء الدلالة من هذهووجه  ما أحل الله  من عقود و عهود ، الآ
ام بذلك إظهار  أنواع العقود و العهود ، لأن في الق م أوفوا  مان أیها الذین التزمتم بإ ف

ا  ، .لطاعة الله  أداء التكالیف فعلا و تر ة أن الله أمر  وحاصل الكلام في هذه الآ
م على وجوبو جاء الخطاب في هذه ا مان و التكرم و التعظ الإ ة بلف لآ

ان بین الإنسان و ره  ل عقد و عهد سواء  ما بینهم الوفاء  .، أو بین الناس ف
ه اسم  صدق عل ل ما  تاب الله و سنة رسوله و ام العقد مع  أح أن تتواف شر

قوم الدلیل على التحرم  ه حتى  طلاالعقد فهو واجب الوفاء  ما أن أمر الله ،.نو ال
ما لا یجوز الإقدام  الوفاء  أمرنا  لا  العقود دلیل على جوازها ، فا تعالي الوفاء 

ه  ان الأصل في العقود و الشرو.عل الحظر و المنع إلا ما أجازه الشارع و لو 
صفة عامة لا  الوفاء بها مطلقا و  ما قال بذلك الظاهرة لما وجب أن یؤمر 

ص  اتا تخص ون العقد  من أن  الشرو فیها ولا قیود علیها فلا فرق في الوفاء 
ون مضافا أو عقدا معلقا طالما أن مضمون العقد لا یتنافي مع  منجزا ، أو أن 

ة  ام الشرعة الإسلام 2.مقاصد و أح

ة-1 1سورة  المائدة، الآ
، ص -2 شحاتة ، المرجع الساب .97، 96رشد

36'



الفصل الأول                                                

العهود و تحرم الغدر  توجب الوفاء  ات أخر بجملة آ و استدل المجیزون للاشترا
ات قوله تعالى ،فیها :ومن أمثلة هذه الآ

ان " -1 العهد إن العهد  1."مسئولا و أوفوا 

2".و الذین هم لأماناتهم و عهدهم راعون " -2

3". أیها الذین امنوا لم تقولون ما لا تفعلون " -3

ما " -4 ه أجرا عظ ه الله فسنؤت ما عاهد عل 4"ومن أوفي 

حانه و تعــــــــــالى أوجــــــــــب  ــــــــــات الكرمــــــــــة أن الله ســـــــــ ووجـــــــــه الدلالــــــــــة مــــــــــن هـــــــــذه الآ
العهــــــــــــــــد و الوعــــــــــــــــد و حــــــــــــــــرم الغــــــــــــــــدر فیهمــــــــــــــــا  بــــــــــــــــین . 5الوفــــــــــــــــاء  و الشــــــــــــــــر

ــــــــــد  س العق ــــــــــ ــــــــــه ، و ل ــــــــــه ذمتهمــــــــــا فیجــــــــــب الوفــــــــــاء  المتعاقــــــــــدین عهــــــــــد قیــــــــــدت 
ـــــــــه  امـــــــــه ذمتهمـــــــــا ، و لهـــــــــذا فالوفـــــــــاء  أح بـــــــــین العاقـــــــــدین إلا عهـــــــــدا قـــــــــد قیـــــــــدت 

الأول المـــــــــــانعون ،العهـــــــــــدنـــــــــــوع مـــــــــــن الوفـــــــــــاء  و قـــــــــــد نـــــــــــاقش أصـــــــــــحاب الـــــــــــرأ
ـــــــــــــة  ـــــــــــــات القرآن ـــــــــــــأن ورود هـــــــــــــذه الآ هـــــــــــــذه الأدلـــــــــــــة و ردوا علیهـــــــــــــا  للاشـــــــــــــترا
ــــــــــع أنــــــــــواع العقــــــــــود و  قهــــــــــا علــــــــــى جم ــــــــــن تطب م لا  س علــــــــــى عمومــــــــــه ، أ لــــــــــ
ـــــــــــص  التـــــــــــي ن عـــــــــــض العقـــــــــــود و الشـــــــــــرو ، و هـــــــــــذا لورودهـــــــــــا فـــــــــــي  الشـــــــــــرو

احتهــــــــــا ، و  ــــــــــى إ ــــــــــك مــــــــــن الشــــــــــارع عل ــــــــــر مــــــــــا عــــــــــدا ذل عتب ــــــــــود  و العق الشــــــــــرو
ه .اطلا ولا یجب الوفاء 

ة - 2 .34سورة الإسراء ، الآ
ة - 3 .8سورة المؤمنون ، الآ
ة - 4 .2سورة الصف ، الآ
ة - 5 .10سورة الفتح ، الآ
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الحــــــــــدیث الــــــــــوارد عــــــــــن الرســــــــــول صــــــــــلي الله  واســــــــــتدل ابــــــــــن حــــــــــزم علــــــــــى ذلــــــــــك 
ه وسلم  اطل :" عل تاب الله فهو  س في  ل .1"ل شر

ح ، لأنه  ه غیر صح أن ما ذهب إل على ابن حزم  حون للشرو وقد رد المب
استد س المراد من الحدیث الذ حة للشرول ة المب ه وجوب ورود الأدلة الشرع ل 

م الله و ، و إنما  مخالف لح ل شر طلان  ح من الحدیث هو  المراد الصح
ه  صدق عل ل ما  ة الكرمة دالة على وجوب الوفاء  شرعته، و عندئذ تكون الآ

ألا یخالف من ذلك  شر ة ،  ه نص خاص من الشرع اسم العقد حتى و لو لم یرد 
.الشرع ، ولا قاعدة من قواعده المقررةأصلا من أصول

ا من السنة الأدلة : ثان

بجملــــــــــــة أحادیــــــــــــث واردة عــــــــــــن الرســــــــــــول صــــــــــــلي  حــــــــــــون للاشــــــــــــترا اســــــــــــتدل المب
ر من بینهما ما یلي  ه وسلم نذ :الله عل

ـــــــــه وســـــــــلم  ـــــــــه صـــــــــلي الله عل أن توفـــــــــوا : " قول ـــــــــتم مـــــــــن الشـــــــــرو مـــــــــا أوفی أحـــــــــ
ه الفرو  2".جه ما استحللتم 

ــــــــه وســــــــلم  ــــــــه صــــــــلي الله عل ــــــــا خالصــــــــا ، :" قول ــــــــان منافق ــــــــه  ــــــــن ف ــــــــع مــــــــن  أر
ـــــــدعها  ـــــــى ی ـــــــاق حت ـــــــه خصـــــــلة مـــــــن النف ـــــــت ف ان ـــــــه خصـــــــلة مـــــــنهن  ـــــــان ف ومـــــــن 

1".، إذا أؤتمن خان ، و إذا عاهد غدر ، و إذا خاصم فجر 

ر ، بیروت ، - 1 اح ، الجزء السادس ، دار الف في الن اب الشرو  ، ح البخار ، صح ، ص 1981البخار
138.

اب الوفاء - 2 ، راض الصالحین ،  ة ، الجزائر النوو عة الثان العهد و إنجاز الوعد ، دار الإمام مالك ، الط
212، ص 2004، 
3 - ، .140، ص نفس المرجعالبخار
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ـــــــــــه وســـــــــــلم  المســـــــــــلمون عنـــــــــــد شـــــــــــروطهم ، إلا شـــــــــــرطا : " قولـــــــــــه صـــــــــــلي الله عل
1."أحل حراما أوحرم حلالا ، 

فــــــــــــي عقــــــــــــد الــــــــــــزواج : ووجــــــــــــه الدلالــــــــــــة مــــــــــــن الحــــــــــــدیث الأول  أن الشــــــــــــرو
ـــــــــك مـــــــــن أن تكـــــــــون هـــــــــذه  ـــــــــي ذل ـــــــــرق ف ـــــــــاء مـــــــــن غیرهـــــــــا ، ولا ف الوف هـــــــــي أحـــــــــ
ـــــــــــالمهر أو النفقـــــــــــة ، أو غیرهـــــــــــا  ـــــــــــة للـــــــــــزواج  الآثـــــــــــار المال طـــــــــــة  مرت الشـــــــــــرو
ـــــــــــــزوجین المشـــــــــــــروعة ، وهـــــــــــــذا لأن  مصـــــــــــــالح ال ـــــــــــــي تحقـــــــــــــ الت مـــــــــــــن الشـــــــــــــرو

ــــــــــوفي المشــــــــــتر ــــــــــم ی ــــــــــزواج إذا ل قبــــــــــل بهــــــــــذا ال ــــــــــن ل ــــــــــم  ــــــــــزواج ل فــــــــــي عقــــــــــد ال
.شرطه

العهـــــــــد و النهـــــــــي أمــــــــا دلالـــــــــة  الحـــــــــدیث الثــــــــاني فهـــــــــي قاطعـــــــــة بوجــــــــوب الوفـــــــــاء 
ــــــــــان الأصــــــــــل فــــــــــي العقــــــــــود و  انــــــــــة و الغــــــــــدر ، و علــــــــــى هــــــــــذا فلــــــــــو  عــــــــــن الخ
الوفـــــــــــــاء  ـــــــــــــة لمـــــــــــــا صـــــــــــــح أن یـــــــــــــؤمر  قـــــــــــــول الظاهر مـــــــــــــا  الحظـــــــــــــر  الشـــــــــــــرو

.، و أن یذم من غدرها و نقضها مطلقاو العقود مطلقا العهود 

فهو یدل على  حون الشرو ه المب استند إل ة للحدیث الثالث الذ النس إنو 
شرطه ما لم  قف و یلتزم  م الله أو إسقاالمشتر طال لح ه إ ه الله ن ف لما أوج

ما لم یرد من الشرع ما یدل عل ع أنواع الشرو ما دل الحدیث على صحة جم ى ، 
طلانه منها و  .تحرم شر

الثاني  أدلة أصحاب الرأ الأول وهم المانعون للشرو و لقد ناقش أصحاب الرأ
ة للحدیث الأول  النس ر و أبدوا معارضتهم لها ، ف قة الذ المتمثلة في الأحادیث السا

ه:"... أن توفوا  الشرو لمة ..."إن أح لا تؤخذ على إطلاقها ،قالوا إن  أح

1 - ، 141، ص نفس المرجعالبخار
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اطل س ب في نفسه و ل قصد بها ما هو ح أن المقصود في و ، و إنما  ضا  أ
المهر و النفقة ، لأنها هي التي تستحل : الحدیث  اح  التي تجب في الن الشرو

افة  الحدیث للدلالة على لزوم الوفاء  التالي رفضوا الأخذ  بها فروج النساء، و 
جاءت لتبین في هذا و لكن رد علیهم،أنواع العقود و الشرو لمة أح أن 

التي ترد في عقد الزواج  ، و لكن الشرو ع الشرو أنه یجب الوفاء بجم الحدیث 
الواردة في الحدیث  الشرو ، و أما حصرهم المراد  ون الوفاء بها أولى و أوث
ح ، لأن هذه  لام غیر صح التي تجب في الزواج من مهر و نفقة فهذا  الشرو

شترطها الزوجانالأمو  1.ر تترتب على عقد الزواج و لو لم 

ه وسلم و  على حدیث رسول الله صلي الله عل المسلمون :" اعترض المانعون للشرو
عض ..." عند شروطهم  أنه جاءت زادة في  أنه حدیث ضعیف ، و  و قالوا 

ارة  ع ة ورد الحدیث  اته ، ففي روا و " حلالا إلا شرطا أحل حراما أو حرم :" روا
ارة  ع ورد  ة أخر ة الأولي تفید " ما وافقت الح" :في روا و اعتبروا أن الروا

ل شر اده ، أو إجازة ما حرمه علیهم طلان  احه الله تعالي لع یتضمن تحرم ما أ
شتر من  حرم الحلال  شترطها الناس في عقودهم منها ما  التي  ثم إن الشرو

حرم على نفسه تعدد في عقد الزو على نفسه  ألا یتزوج على زوجته ، فإنه  اج 
قوله احه الله تعالى  أ حوا ما طاب من النساء مثني و ثلاث و ":الزوجات الذ فان

2".راع

، ص - ان ، المرجع الساب ي الدین شع .90، 89ز 1
ة - .3سورة النساء ، الآ 2
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على زوجها ألا ینقلها مع الزوجة التي تشتر من بلدها فإنها و نفس الأمر ینطب
لوا من رزقه:" تناقض قوله تعالى  1"فامشوا في مناكبها و 

ضا  م:" و قوله أ نتم من وجد نوهن من حیث س 2".أس

ة للحدیث الساب ة الثان الروا ل شر"أو ما وافقت الح:" وأما الأخذ  ه  طل  فی
3.لم یرد في نصوص القرآن أو السنة

ـــــــــــــأن هـــــــــــــذا  ـــــــــــــى هـــــــــــــذه الاعتراضـــــــــــــات  ردوا عل حـــــــــــــون للاشـــــــــــــترا بیـــــــــــــد أن المب
ح الحــــــــــدیث  مــــــــــا یتعلــــــــــ،صــــــــــح ف ــــــــــره المــــــــــانعون للاشــــــــــترا ة لمــــــــــا ذ النســــــــــ و 

اطلـــــــــــة  ال معنـــــــــــي الحـــــــــــلال و الحـــــــــــرام هـــــــــــو قـــــــــــول غیـــــــــــر ســـــــــــدید ، لأن الشـــــــــــرو
طـــــــــــــال مـــــــــــــا شـــــــــــــرعه الله تعـــــــــــــالى، أو  حســـــــــــــب الحـــــــــــــدیث هـــــــــــــي التـــــــــــــي توجـــــــــــــب إ

ـــــــــاده  عـــــــــدم النفقـــــــــة علـــــــــى الزوجـــــــــة فهـــــــــذا اقتـــــــــراف مـــــــــا حرمـــــــــه علـــــــــى ع شـــــــــر  ،
عـــــــــــدم الإرث  شـــــــــــر ـــــــــــه الله ، أو  طـــــــــــال لمـــــــــــا أوج نفـــــــــــي النســـــــــــب و إ شـــــــــــر  ،

یرها من الحقوق التي أوجبها اللهغ
ه وسلم  قوله صلي الله عل س المقصود " أو ما وافقت الح:" و أما استدلالهم  فل

ة من الكتاب ه  ، و من الكتاب و السحصر ورود الأدلة الشرع نة على إجازة الشر
ام الشرعة  لأح عني عدم مخالفة الشر ة إنما  4.الإسلام

ة - 1 .15سورة الملك ، الآ

ة - 2 .6سورة الطلاق ، الآ
، ص- 3 .103، 102نشوة العلواني ، المرجع الساب

، ص -  امل علي ، المرجع الساب .54، 53وثر  4
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من المعقول:ثالثا 
ة ، أن العقود تعتبر من الأفعال العاد حون للشرو المب عدم و الأصل فیها یر

وقد فصل لكم :" ولقد بین القرآن الكرم ما هو محرم علینا حیث قال تعالى . التحرم 
م ما  على تحرم إنشاء الشروثم أنه لا یوجد في القرآن الكرم ما یدل "حرم عل

هي من الأفعال التي تسمي في اصطلاح ،في عقد الزواج إن العقود و الشرو
ادات ، و العادات ینظر فیها إلى عللها و معانیها  ست من الع العادات و ل الفقهاء 

في في صحتها ألا تحرمها  ادة یتعبد بها ، ف ست ع لا إلى النصوص ، لأنها ل
أن ا ا للمبدأ الأصولي القاضي  ة استصحا لأصل في الأفعال و الشرعة الإسلام

ادات التي الأصل فیها عند النص القرآني  احة ، بخلاف الع اء هو الإ الأقوال و الأش
أغراضهم  ة مصالح و تحقی فالغرض منها رعا .الثابت ، أما العقود و الشرو

ل عقد ما أن الشارع  الرضا ، ف ه أجاز نقل الحقوق و إسقاطها  ف یتحق أو شر
ح ذلك الرضا فهو واجب ه نص صرح یب 1.الوفاء و لو لم یرد 

الزوجین إلى الاتفاق  معینة على شروإن الضرورة أو المصلحة هي التي قد تدفع 
مع  یتف احة الاشترا ة تتمیز بها في عقد الزواج ، و لهذا فإن إ ة أساس خاص

امها على جلب المصالح ودرء المفاسد ، فالشرعة ما  ة و هي ق الشرعة الإسلام
اد في العاجل و الآجل و درء المفاسد عنهم ،  مصالح الع جاءت إلا لتحقی

، ص - شحاتة ،  المرجع الساب .148رشد 1
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قول المولي عز وجل ثم  المصالح هو مقصود الشارع و في هذا  :إن تحقی
اد و درء 1".إلا رحمة للعالمین و ما أرسلناك "  ة مصالح الع و الرحمة تتضمن رعا

2.المفاسد عنهم 

و الحرج ، وهذا ما  ه وقوع الناس في الضی یترتب عل حظر الاشترا عن القول 
اده إذ قال  م العسر :" رفعه الله عن ع سر ولا یرد  م ال ضا . 3" یرد الله  وقال أ

م :"  4".ین من حرج في الدوما جعل عل

ه وسلم هذا المعني حیث قال  سر و لن : "و قد أكد النبي صلي الله عل إن الدین 
ضا " هشاد هذا الدین أحدا إلا غل و النتیجة من ". لا ضرر ولا ضرار :" و قال أ

احة  له هي وجوب القول بإ طل هذا  في العقود عامة و الزواج خاصة  ولا ی الشرو
إلا  ة من الشرو ام و مقاصد الشرعة الإسلام 5.ما خالف منها أح

ة - اء ، الآ .107سورة الأنب 1

،ص - .46عبد الكرم زدان ، المرجع الساب 2

185 ة-  قرة ، الآ .سورة ال 3

ة - .78سورة الحج ، الآ 4

.114، 113نفس المرجع  ، ص - 5
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م : الفرع الثاني  د رأالتقی احة المؤ في عقد الزواج الاشتراللإ

القائل  قة التي استند التي إلیها أصحاب الرأ أن الأصل في یتبین لنا الأدلة السا
إلى التوسعة على  و رجاحته ، لأنه یؤد وجاهة هذا الرأ احة مد الإ الاشترا

اقي الناس ورفع  سواء في عقد الزواج أو  احة الاشترا عنهم بإ الحرج و الضی
فتحوا ، أنواع العقود و المعاملات ه لم  أن أصحا و مما یزد في وجاهة هذا الرأ

حة ، إذ على مصر الشرواب  الصح ه فالأمر مقصور على دائرة الشرو اع
ان هناك نص  من عدمه مراعاة ما إذا  صحة الشر م  شرعي خاص یتعین قبل الح

أم لا ؟ و هذا ما یتطلب  ا للأدلة حرم هذا الشر ون مستوع من المفتي أن 
حا ، فإن  مه صح حتى ح احة الشرو العارضة لتلك الأدلة العامة التي جاءت بإ

تعارض  حد أ ، و إن لم  طل الشر و وجد تعارض معها أ احة الشر م بإ ح
.صحته 

ة  م قول في ذلك ابن ت و صحتها أصلین :" و : و إذا ظهر أن لعدم تحرم الشرو
ة التي هي الاستصحاب و انتقاء الأ ة العامة ، و الأدلة العقل المحرم ، فلا دلة الشرع

عد الاجتهاد في  انها إلا  موجب هذه القاعدة في أنواع المسائل و أع یجوز القول 
قتضي  ة ما  فإن التحرمخصوص ذلك النوع و المسألة ، هل ورد من الأدلة الشرع

ة لتحرم الشروالأدلة  ع ما حرمه الله و رسوله الناف و المبینة لحلها مخصوصة بجم
1

ة ، المجلد الثاني و الثلاثون ،- 1 م ابن ت ة ، مجموع الفتاو م اح ( ابن ت ة المعارف ، المغرب ، ) الن ت ، م
.بدون سنة 
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ا من التعامل لم تكن معروفة من قبل و لم یرد  اة قد اقتضي ضرو فتطور الح
احتها و الوفاء بها ما لم تحرم حلالا مة إ ون من الح شأنها نص في الشرع ، ف

ون حرة التعاقد في دائرة معینة هي دائرة و تحل حراما  أنه یجب أن  ، أ
اح ولا تمتد هذه الحرة إلى دائرة الحرام .الحلال و الم
أنه ة الزحیلي  تور وه الد س من ذلك یر المانعین :وعلى الع یجب الأخذ برأ

في عقود الزواج حرصا على ما للزو  ه ج من حرمة و قداسة اللاشترا ، و لما تتطل
التي الأسرة من استقرار  غي من أجله عدم إفساح المجال لحرة الاشترا ودوام ، ین

ة ، مستندا في ما ذهب  أغراض الزواج السام الأهواء و النزوات و تعصف  تتأثر 
ضاع  ه إلى أن الأصل في الا ة –إل التحرم ، على أن یؤخذ برأ–المتعة الجنس

قا لمصالح الناس  ة تحق للعاقدین في العقود المال الحنابلة في إطلاق حرة الاشترا
1.و أغراضهم في إبرام العقود لأغراض مشروعة

عقد الزواج قد تكون عاملا مساعدا على  المقترنة  و حسب رأینا ، فأن الشرو
اتهما المستق ح لح بین الزوجین و رسم المسار الصح التواف حقتحقی ما  ة ،  بل

ست  ل ما أن حرة الاشترا ة عقد الزواج،  الاستقرار دون أن یتنافي ذلك مع قدس
احة  ة ، فالأصل هو إ ام الشرعة الإسلام عدم مخالفة أح المطلقة بل هي مقیدة 

ما لم یرد الدلیل الشرعي  ة الاشترا ة مراق ان على تحرمه ، هذا فضلا عن إم
المقتر  الموظف المختص بإبرام عقد صحة الشرو عقد الزواج ، إما عن طر نة 

القضاء  .الزواج ، أو عن طر
ون هو  في عقد الزواج  الحنابلة في حرة الاشترا و على هذا فإن الأخذ برأ

ألا یتنافي ذلك مع مقتضي عقد الزواج شر الأرجح ،  .الرأ

ة الزحیلي- ،ص وه .47، المرجع الساب 1
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الشرو ذا نجد أن حرة الإرادة في اشترا في عقد الزواج عند مذهب الظاهرة  ه
الأدلة ة فالأصل عندهم هو الحظر و المنع التام، لأنهم حصروا الاستدلال  الشرع

ل من فقهاء في الكتاب و السنة ،  ثم تخف درجة التقیید من حرة الإرادة عند 
ة عض الأدلة الشرع المذهب الحنفي و الشافعي و المالكي ، وهذا لإقرارهم الأخذ ب

احة عند 1الاستحسان و العرف المصالح المرسلة و  ، إلى أن تتسع دائرة الإ
م ، حیث أجاز الحنابلة  ة و تلمیذه  ابن الق م جمهور الحنابلة و على رأسهم ابن ت
منفعة مقصودة، ولا تتعارض مع مقتضي عقد  التي تحق الشرو للزوجین اشترا

الزوج اشترا سافر بها زوجها من بلدها  أو ألا الزواج و نصوص الشرعة ،  ة ألا 
أحد الزوجین  ون الآخر موسرا و غیر ذلك من الشرویتزوج علیها ، أو اشترا

ة ،  بیر من القدس ما للزواج من جانب  احة هذه الشرو وراعي الحنابلة في إ
في ال ه هذه الشرو تقوم  ذلك الدور الذ انت على استقرار الأسرة ،حفاو لذلك 

ة  التي ترد في عقد الزواج وفیها منفعة للزوجین أو أحدهما أوجب و رعا الشرو
2.ألزم من العقود الأخر

أن الأصل في بنا أن نشیر إلى أن درو أخیرا یج قضي  الثاني الذ الرأ
احة الإ طهم الاشترا اتهم وروا المرونة و الملائمة مع واقع الناس و متطل متاز 

قوم الدلیلال احة حتى  اء الإ م إذ الأصل في الأش ة ، وهو اتجاه سل على عقد
تهدف إلى ضمان مستقبلهم و .الحرمة  شرو اشترا سمح للزوجین  ما أنه 

ة أواصر المودة و الرحمة بینهما ة و تقو ة مصالحهم المشتر .حما
ة تطوره ،  حرة الإرادة منذ نشأته و بدا ذا نجد أن الفقه الإسلامي قد اعترف  وه

ة إلى إطلاق  ل العقود الش ة التي تحولت من الأخذ  سلطان بخلاف القوانین الغر

ة- م ، ص ابن ت .282، المرجع الساب 1
، ص - 2 ة الزحیلي ، المرجع الساب .48وه
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ة فوضت لإرادة 1.الإرادة  فحسب فقهاء المذهب الحنبلي فإن الشرعة الإسلام
ات العقود أو  ل ما لا العاقدین تحدید مقتض آثارها ضمن نطاق حقوقهما في 

ه النظرات یناقض نصوص الشرعة و أصولها الثابتة، هو عین ما استقرت عل
ة في التشرعات الحدیثة  مبدأ سلطان القانون ة  ما اصطلح على تسم الإرادة الذف

لا یخالف قواعد النظام العام و الآداب  شر أ منح العاقدین الحرة في اشترا
ة التي تعتبر 2العامة م ارة الخالدة لشیخ الإسلام ابن ت ولا أدل على ذلك تلك الع

دستور الفقه الإسلامي في مبدأ سلطان الإرادة  ة ،وهي قوله ح والأصل :"العقد
التعاقد  اه على أنفسهم  ، وهو "في العقود رضا المتعاقدین ، ونتیجتها هو ما أوج

عبرت عنه ال قاعدة المبدأ ذاته الذ 1".العقد شرعة المتعاقدین" قوانین الحدیثة 

في عقد الزواج: الفرع الثالث من الإشترا موقف المشرع الجزائر
التي تضمنت 19لقد ورد هذا القید الثاني في نص المادة  من قانون الأسرة الجزائر

اما عامة غیر محددة ، ة ، إذ نجد أح م و الشمول المشرع بل وفي منتهي التعم
التي یرانها  ل الشرو شترطا  قاعدة عامة أن  اح للزوجین  قد أ الجزائر

عني ضرورة ، ، وهذا  قید العموم الساب ثم أورد على هذه القاعدة العامة استثناء 
عدم  احة مقیدة  ، غیر أن هذه الإ اح للزوجین حرة الاشترا أن قانون الأسرة قد أ

ام و قواعد قانون الأسرة مخالفة ما ورد  ام التي ،من أح ة الأح غیر أن تحدید ماه
، و التي یتعین على الزوجین عدم مخالفتها عند  تضمنها قانون الأسرة الجزائر

ات ، فعلي سبیل المثال  عض الصعو ة في عقد الزواج تكتنفه  الإراد وضع الشرو

ندرة ، محمد أحمد سراج ، نظرة العقد، دار المطبوعات -1 ة ، الإس .88ص .1988الجامع
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عدم تعدد الزوجات  احة المشرع مثلا لشر عض أن هناك تعارض بین إ قد یبدو لل
ه المادة وما تق ام قانون 8ضي  ة لمحاولة حصر أح النس احة التعدد، إنه  بإ

زائدة على أصل العقد  شرو اشترا الأسرة التي لا یجوز للزوجین تعدیلها 
أن المقصود بهذه  ن القول  م عض الشيء ، إلا أنه  قد یبدو للوهلة الأولي عسیرا 

ة لعقد الزواج التي هي من مقتضي العقد ، و هذا ما  ل الآثار الأصل ام  الأح
ا من خلال نص المادة  طلان الزواج 32یتضح جل من قانون الأسرة بنصها على 

أشتمل على شر ات ایتنافىالذ .لعقدو مقتض
ما یلي  ام ف 1:وتتمثل أهم هذه الأح

الاستمتاع بین الزوجین -1 )04المادة ( ح

)14المادة ( استحقاق الزوجة الصداق -2

)74المادة ( استحقاق الزوجة للنفقة -3

)36المادة ( حسن المعاشرة بین الزوجین -4

)126المادة ( التوارث بین الزوجین -5

)41المادة ( ثبوت نسب الأولاد -6

ة لكل من الزوجین  ة الذمة المال قد جعل استقلال تجدر الإشارة ان المشرع الجزائر
ة الاتفاق في عقد الزواج أو عقد رسمي 37وفقا لنص المادة  ان من قانون الأسرة وإم

.لاح

ة قوانین الأحوال  ق و  وفي الأخیر نشیر إلى أن موقف قانون الأسرة الجزائر
ة الع في عقد الزواج ، لا یختلف الشخص الشرو ة من حرة الإرادة في اشترا ر

،المرجع الساب- 1 قانون الأسرة الجزائر
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قم الدلیل  احة ما لم  الإ ه الفقه الحنبلي من أن الأصل في الاشترا عما ذهب إل
ام  من قانون الأسرة 19نص المادة على المنع، وهذا ما یبدو واضحا من أح

، و التي تنص على أنه شترطاللزوجی:" الجزائر ل شرون أن  في عقد الزواج 
عدم تعدد الزوجات و عمل المرأة ما لم تتنافي  ما شر التي یرانها ضرورة، ولا س

ام هذا القانون  مع أح 1".هذه الشرو

الشرو السلطان لإرادة الزوجین في اشترا قد أطل ون المشرع الجزائر و بهذا 
م مصالحه  ، ما لم تتعارض هذه الشرو ام قانون التي تحق لأسرة ، و إلى اع أح

القانون السور ة  ة العر ، و 2هذا الموقف ذهبت أغلب تشرعات الأحوال الشخص
ة 3.مدونة الأسرة المغر

في عقد الزواج: المطلب الثالث ة الاشترا القیود الواردة على حر

،المرجع الساب-1 قانون الأسرة الجزائر
مذهب الإمام أحمد بن حنبل - 2 اد الجائزة من م قد استوحي نظرته في الشرو حیث نجد أن القانون السور
ــــــــــــة-3 ( 70-03بتنفیــــــــــــذ قــــــــــــانون رقــــــــــــم 01-04-22، ظهیــــــــــــر شــــــــــــرف رقــــــــــــم مدونــــــــــــة الأســــــــــــرة المغر
ـــــــــــر 3 ـــــــــــة47و نصـــــــــــت المـــــــــــادة ).2004فبرای لهـــــــــــا ملزمـــــــــــة ا: " مـــــــــــن مدونـــــــــــة الأســـــــــــرة المغر لشـــــــــــرو

ـــــــــاطلا و العقـــــــــد  عتبـــــــــر  ـــــــــام العقـــــــــد و مقاصـــــــــده و مـــــــــا خـــــــــالف القواعـــــــــد الأمـــــــــر ف إلا مـــــــــا خـــــــــالف منهـــــــــا أح
حا  "  صح
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مبدأ حرة الاشترا س على إطلاقه  إذ أن الشروإن الأخذ  في عقد الزواج ل
ات و أهواء المتعاقدین التي لا تقف عند حد معین  ع رغ في العقد قد تت التي تشتر

ة الغلو فیها إلى الخروج عن قواعد الشرعة الإسلام ، فقد حدد الشارع وقد یؤد
ان الحدود التي یجب ألا یتجاوزها المتعاقدان و إلا  اطلة لهذه الشرو .ت 

هذه  ا ة قد اختلفوا في استن فلم یتفقوا حول الحدود،ولكن فقهاء الشرعة الإسلام
غیر  المشروعة و الشرو التمییز بین الشرو تعددت المشروعة، وتحدید ضوا

قها بذلك  ان أض قا ، ف مجالا مذهب مذاهبهم و آراءهم و اختلف سعة وض
ة موقعا وسطا الظاهرة و أوسعها  ة و الشافع مجالا مذهب الحنابلة ، واحتل المالك

في عقد الزواج في الفقه الإسلامي هو ، إن القید الأساسي على حرة الاشترا
ل هذه الأدلة  عدم مخالفة الدلیل الشرعي ، ولذلك الفقهاء مختلفون في الأخذ 

ة ، فنصوص القرآن  المشروعة و السنة لم تبین لنا الحد الفاالشرع صل بین الشرو
ة مصادر  ق حث في  غیر المشروعة ، ولهذا یجب ال ،الإسلامي التشرعو الشرو

ة تجعل من النظام العام القید الأساسي على حرة بینما نجد القوانین  الوضع
ة ،الاشترا سبب مرونة و نسب قبل التوسع و التضیی أن هذا المفهوم  ولا یخفي 
وفي مادته 1.العام النظام  النص 19ثم أن قانون الأسرة الجزائر على أن اكتفي 

ام  هو عدم مخالفة أح القید الأساسي الوارد على حرة الزوجین في وضع الشرو
في عقد ،هذا القانون  و سنتعرض إلى دراسة القیود الواردة على حرة الاشترا

ة :الزواج في الفروع الآت

مراعاة قواعد النظام العام و الآداب العامة: الفرع الأول 

1 - ، ،عبد الرزاق السنهور .79، 78ص المرجع الساب
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العام و الآداب العامة من أهم القیود الواردة على حرة الاشتراعتبر قید النظام
ة من النظام العام ، فلا  ع الأحوال الشخص في عقد الزواج ، وهذا لأن أغلب مواض

ما بینهم  .یجوز للزوجین تعدیلها بإنفاقات ف
التنازل عن أبوتهما وعلى هذا الأساس  قضي  بین الزوجین  ل شر اطلا  قع 

لابنهما ، أو الاتفاق على تعدیل ما للزوج من حقوق على زوجته في الطاعة و 
قضي بتعدیل ما الأمانة  ل شر ضا  اطلا أ قع  التنازل عنها مثلا ، و ة  الزوج

نفي المهر أو عدم الإنفاق ع شر 1.لیهاللزوجین من حقوق على زوجها 

ة تحدید مفهوم ثابت للنظام العام یواجهنا هنا هو صعو ال الذ ، ومع و لكن الإش
ارة عن مجموعة القوانین  أن النظام العام على وجه الإجمال هو ع ن القول  م ذلك 

ة  اس انت هذه المصلحة س مصلحة عامة للمجتمع سواء  التي تقصد بها تحقی
ة  انت هذه المصلحة اجتماع وهذا هو مجال القوانین الدستورة و الإدارة ، أو 

ه قوانین الأحوال الش ة وهو ما تراع انت هذه المصلحة اقتصاد ة  ، أو  .خص
ام و قواعد النظام العام  س للزوجین الاتفاق على مخالفة أح وعلى هذا الأساس فل

ون  ة ، وتبرر ذلك  لهم مصالح شخص انت هذه الاتفاقات  تحق حتى ولو 
.بتغلیب المصلحة العامة للمجتمع على المصلحة الخاصة 

قة ، جامعة - 1 ، مجلة  الحق لات الجدیدة لقانون الأسرة الجزائر عض التعد حملیل صالح ، قراءة في 
ر هنا ، أن نص المادة -133، ص 06، العدد 2005أدرار ، الذ رر3و الجدیر  من التعدیل الأخیر م

أوجب على ال ة إلى تطبیلقانون الأسرة الجزائر ا الرام ع القضا طرف أصلي في جم ة العامة أن تتدخل  ا ن
ام هذا القانون  اب . أح عاب على هذا التعدیل أنه فتح ال قة أن هذا التعدیل له ما یبرره ، غیر أن ما  و الحق

ار الآداب العامة مع تدخلها  ان من المفروض أن یر ة العامة ، حیث  ا عض مسائل حیثواسعا أمام الن
ة العامة  ا ة لا تتطلب إشراك الن الأحوال الشخص
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مراعاة الآد ة للأخلاق في أما المقصود  اب العامة هو  احترام الأصول الأساس
ع احترام الحد الأدنى من  فرض على الجم حیث  مجتمع معین وعصر معین ، 

ة المجتمع من الانحلال الخلقي، غیر أن هذه  ة التي تعتبر لازمة لحما القواعد الخلف
ة إلى حد ما  قي نسب رة ت ه .الف نحدد  ار الذ ما هو الآداب وذلك لاختلاف المع

ذلك من مجتمع لآخر بل ونجده یختلف حتى في نفس المجتمع من  س  العامة أو ل
.عصر لآخر 

بین التي یتمتع غیر أن المیزة  التواف بها النظام تعتبر الوسیلة الوحیدة لتحقی
شر ة ،  ة و الخلق ة و الاجتماع النظام القانوني لمجتمع ما و التغییرات الاقتصاد

المجتمع ألا  اد م وم ون هذا على حساب ق
على ذلك  ما جر ة تعتبر المحدد الأساسي لمفهوم الآداب العامة  م الخلق فالمفاه

العملي .التطبی
و بنود  ، فإنه لا یجوز للزوجین تضمین عقود الزواج شرو وانطلاقا مما سب

ال اطلا اشترا قع  الآداب العامة ، فعلي سبیل المثال  زوجة على زوجها تمس 
راقصة أو  ائعة خمور ، أو أن تعمل  ة  العمل في الملاهي اللیل السماح لها 

م مع الآداب العامة ، و ذلك لتعارض هذه الشروعارضة للأزاء  التي تح
مشروعة في المجتمعات  ة ، في حین قد تعتبر هذه الشرو المجتمعات العر

ة .الغر
رة النظام  مقارنة ف قید وارد على و  العام و الآداب العامة في القانون الوضعي 

ة ، ونعني بذلك عدم  رة في الشرعة الإسلام قابل هذه الف وما  حرة الاشترا
ون النظام الشرعي العام  للدلیل الشرعي ، نجد أنهما یختلفان في  مخالفة الشرو

52



الفصل الأول                                                

ة ثابت على مر الزمن  یجوز تغییره ولا تبدیله ، بخلاف ولا في الشرعة الإسلام
رة النظام العام حسب القانون الوضعي فإنها تخضع للتغییر .ف

ة أوسع مجالا من نطاق التحرم  فضلا عن أن نطاق المحرم في الشرعة الإسلام
ة ، بینما  ة و الدنیو ا الدین عالج القضا في القانون الوضعي ، فالفقه الإسلامي 

ة فققتصر الوضعي على مع .الجة الأمور الدنیو

ة للمتعاقد  ار الذاتي المتمثل في المصلحة الفرد و لم یجعل الفقه الإسلامي من المع
، بل الأساس  تمد في ذلك هوالمعأساسا لترتیب آثار العقود و الشرو

حمي النظام الشرعي العام و  غلب مصلحة المجتمع و  ار الموضوعي الذ المع
ه الآداب العامة ، ذلك لابد من الخضوع لأوامر الشارع ونواه .و لتحقی

عا لذلك فإنه لا یجوز للزوجین الاتفاق  ة ، وت على ألا یرتب عقد الزواج آثاره الشرع
مة في ذلك أنه لو ترك الشارع  حلو لهم من و الح الناس و شأنهم في ترتیب ما 

في العقود ، وخاصة في عقد الزواج لخرجوا عن حدود الله و طغي آثار و شرو
ة على الإنسان التي تجعله  ة الطاغ سبب الأنان الظلم و الفساد في الأرض ، 

مصالحه على الطرف  ان من اللازم تقیید إرادة الآخر سعي إلى تحقی ف
عدم مخالفة قواعد النظام الشرعي العام .  المتعاقدین 

ام قانون الأسرة: ني الفرع الثا عدم مخالفة أح
ــــــــــام التــــــــــي تضــــــــــمنها قــــــــــانون الأســــــــــرة الجزائــــــــــر ــــــــــة الأح غیــــــــــر أن تحدیــــــــــد ماه
والتـــــــــــــي یتعـــــــــــــین علـــــــــــــى الـــــــــــــزوجین عـــــــــــــدم مخالفتهـــــــــــــا عنـــــــــــــد وضـــــــــــــع الشـــــــــــــرو

ات ، فعلــــــــــــي ســــــــــــبیل  عــــــــــــض الصــــــــــــعو ــــــــــــه  ــــــــــــة فــــــــــــي عقــــــــــــد الــــــــــــزواج تكتف الإراد
عض  احـــــــــة المشـــــــــرع  لشـــــــــرالمثـــــــــال قـــــــــد یبـــــــــدو للـــــــــ أن هنـــــــــاك تعـــــــــارض بـــــــــین إ

ه المادة  احة التعددالثامنةعدم تعدد الزوجات وما تقضي  .بإ
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ام قانون الأسرة التي لا یجوز للزوجین تعدیلها  ة لمحاولة حصر أح النس إنه 
زائدة على أصل العقد ، قد یبدو للوهلة الأولي عسیرا  شرو عض الشيء  اشترا

م ة لعقد الزواج التي هي إلا أنه  ل الآثار الأصل ام  أن المقصود بهذه الأح ن 
ا من خلال نص المادة  من قانون الأسرة 32من مقتضي العقد ،وهذا ما یتضح جل

یتنافي و مقتضات العقدبنصها  أشمل على شر طلان الزواج الذ وتتمثل ، على 
ما یلي  ام ف استحقاق الزوجة الصداق ،بین الزوجین الاستمتاع ح:أهم هذه الأح

بتضمین ،ألخ....حسن المعاشرة بین الزوجین،استحقاق الزوجة للنفقة ، أما ما یتعل
الزوجة ألا  اشترا ام قانون الأسرة ،  التي قد تخالف أح عض الشرو عقد الزواج 

عد في مضمونه تحرما ان هذا الاشترا لشيء یتزوج علیها زوجها و حول ما إذا 
محلل شرعا ؟

تور عبد العزز الد ه مع نص المادة سعدیر اطلا لتناف عتبر  أن هذا الشر
ورد في 08 شر أ الوفاء  التي تسمح بتعدد الزوجات ، لذلك فان الزوج لا یلزم 

الوفاء بذلك أمام القضاء و  ان مخالفا قانون الأسرة ، ولا یجوز مطالبته  العقد و 
اعتمادا على عدم الوفاء بهذا الشر س للزوجة أن تطلب التطلی 1.ل

ال في ظل  ة طرح هذا الإش یل الأخیر لقانون الأسرة حیث خصت التعدو تزداد أهم
ارهما 19المادة  اعت عمل المرأة  عدم تعدد الزوجات إلى جانب شر ر شر الذ

اة الأسرة  شرطین ضرورین لتأثیرهما على ح

عة الثالثة ، - 1 اعة و النشر ، الط ،دار هومة للط عبد العزز سعد ، الزواج و الطلاق في القانون الجزائر
.172، ص .1996الجزائر ، 
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قد حسم مسألة هذه الشرطین تشرعا ، وتم بذلك رفع  ون المشرع الجزائر هذا  و
1.الحرج عن القاضي و المتقاضین

عدم تعدد الزوجات في المادة  ص لشر أكثر 8و 19غیر أنه و بهذا التخص
اغة هاتین المادتین  ة ص على الأقل من ناح وفي ،وضوحا و بروزا من الساب

اغة  وقوع هذا التعارض في ص تفاد ان في وسع المشرع الجزائر اعتقادنا أنه 
في المادة ل من المادتین لو نص على هذا الشر قید من القیود الواردة 8نص 

ة للمشرع المغري حیث نص في  النس ه الحال  ما هو عل على تعدد الزوجات ، 
منع التعدد إذا خیف عدم العدل بین :" الأسرة على أنه من مدونة 40المادة 

عدم التزوج علیها  من الزوجة  منع في حالة وجود شر ما  ، فالموضع "الزوجات ، 
ح لإدراج  ون هو نص المادة الصح عدم تعدد الزوجات في قانون الأسرة الجزائر

س نص المادة 8 .19و ل

ة أخر بخصوص شرومن ناح غة التعبیر التي أوردها المشرع الجزائر فإن ص
مة، لأنها تتجه السالفةعدم تعدد الزوجات في نص المادة  بذهن تعتبر غیر سل

نحو تحرم مبدأ التعدد  ارةالقار استبدال ع ون  م رأینا  "... أصلا ، و التعبیر السل
عدم تعدد الزوجات  ما شر ارة ..."ولاس الزوجة على زوجها " ...ع ما شر ولا س

..."ألا یتزوج علیها 

ة ، بن داود عبد القادر ، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجدید ، دار - 1 ،ص 2004الهلال للخدمات الإعلام
102 ،103.
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العدل ، أما  شر ة لم تقم تعدد الزوجات إلا  ر أن الشرعة الإسلام الذ و الجدیر 
ة الرجل بإبداء المبرر الشرعي و اقتناع القاضي جعله بید القاضي و موافقته  و مطال

ما أنزل الله بها سلطانا  .بذلك هي شرو

و یوسع  عم ة غیر مشروعة للقاضي على الرجل من شأنه أن  ما أن إعطاؤه ولا
1.مساحات الزواج العرفي و العلاقات غیر المشروعة 

الن ة لتعدد الزوجات ، أن إن ما یجب فهمه  ون س ة تأبي أن  الشرعة الإسلام
اهاة أو التذوق أو الإهانة ، فالتعدد رخصة لا یلجأ إلیها إلا  الغرض من التعدد الم

.عند الضرورة ووجود مسوغاتها 

و انطلاقا من هذا فلا حرج في وضع قیود على تعدد الزوجات و إحاطته بإجراءات 
ه ، المرأة من تعسف الزوج و ضم العدل ف الرجوع ،ان حقوق الزوجة و تحقی و 

على  ح للزوجة أن تشتر ة و تحدیدا الفقه الحنبلي نجده یب إلى الشرعة الإسلام
و غیرها من الشرو... زوجها أن لا یتزوج علیها ، أو ألا یخرجها من منزل أبیها

ه ، ولم یرد بها أمر أو نهي من الشارع و  مقتضي عقد الزواج ولا تناف التي لا تواف
غرض مشروع لمن اشترطها  ة . ون في اشتراطها تحقی فالحنابلة یرون بإلزام

فسخ  منحون لمن تضرر من جراء عدم الوفاء بها ح ، و  مثل هذه الشرو الوفاء 
2.عقد الزواج

حوث و - 1 صیرة لل لات ، مجلة ال من مشروع التعد فاروق أبو سراج الذهب ، مواقف و آراء المجتمع الجزائر
ة ، الجزائر  .117، 116، ص 08، العدد 2004الدراسات الإنسان

، ص -2 امل علي ، المرجع الساب .72وثر 
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یخالف بینما  ل شر أن  عتبرون  ة  ة و الحنف ة و المالك ل من فقهاء الشافع نجد 
فاسد ي العقد من غیر ورود نص في الشرع الشرع أو یزد على مقتض بإقراره ، شر

الزوجة  اشترا حا ،  قي العقد صح وحده و ی فسد الشر حیث  لا یؤثر على العقد 
1.على زوجها ألا یتزوج علیها أو ألا یخرجها من بلدها 

الزوجة ألا یتزوج علیها ،  ذا نجد أن الفقه الإسلامي على خلاف حول شر و ه
من الفقه وواضح مه لهذا الشر قد استوحي تنظ أن المشرع الجزائر ضا مما سب أ

ح الشرو عتبر أكبر المذاهب توسعا في تصح .الحنبلي الذ

الزوجة على زوجها ألا  ما یخص اشترا الحنابلة ف لرأ إن تبني المشرع الجزائر
ان للزوجة أن تلجأ إلى ذلك  إلا منعا لمفسدة ، وما یتزوج علیها له ما یبرره ، فما 

العرب إلا لاشتقاق اسمها من الضرر  ما أن في 2.سمیت الضرة بهذا الاسم لد
ت الزوجة لمثل هذا الشر ة أكیدة لدیها في اشترا ة للمرأة و رغ لمصلحة جد حقی

.الاستئثار بزوجها 

الزوجة على زوجها ألا یتزوج  ره إلى أنه لا تعرض بین شر ذ ونخلص مما سب
طل المبدأ من  علیها  و مبدأ تعدد الزوجات ، فتنازل الزوج عن حقه في التعدد لا ی

قي التعدد في  اح دون أن ینأصلهأصله ، بل ی للزوجة في في ذلك إعطاء م الح
ة  لمصلحة جد ان في ذلك تحقی لما  على زوجها ألا یتزوج علیها  أن تشتر

.للزوجة 

، ص - 1 145بن داود عبد القادر ، المرجع الساب
، ص . 2 .587وحید الدین سوار ، المرجع الساب
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ة المصلحة: الفرع الثالث  جد

أنها جلب المنفعة و دفع المضرة و  ة  تعرف المصلحة في الشرعة الإسلام
إلى الحفاو المصلحة المعتبرة في شرعة الإسلام هي 1.المفسدة ل مصلحة تؤد

قول الإمام الغزالي  إن :"على الدین و النفس و المال و العقل و النسل ، و في هذا 
في تحصیل مقاصدهم  ، و صلاح الخل قاصد الخل جلب المنفعة و دفع المضرة 

المصلحة المحافظة على مقصود الشرع  مقصود الشرع في الخل. ، لكن نعني 
حف ل ما دینهم وعلیهمخمسة  وهو أن  أنفسهم و عقلهم ونسلهم و مالهم ، ف

فوت هذه الأصول ل ما  هذه الأصول الخمسة فهو مصلحة ، و یتضمن حف
2".الخمسة فهو مفسدة و دفعها مصلحة 

قید وارد  ة المصلحة  في عقد الزواج هو أن و المقصود بجد على حرة الاشترا
ان  ه ، أما إذا  مصلحة مقصودة  فیجب الوفاء  تحقی ون الهدف من الاشترا

طل الشر ة التي شرع العقد من أجلها فی ة الأساس ا للغا مناف و تقدیر 3،الشر
تنت ة المصلحة و أهمیتها مرجعه إلى الموازنة بینها و بین الأضرار الذ ج عنها جد

ة یرو أو یزد في عنها  حیث إذا بلغت المصلحة حدا من الأهم ، أو عدم تقررها ، 
ة یرو أو یزد في  حیث إذا بلغت المصلحة حدا من الأهم ، أو عن عدم تقررها ، 
انت المصلحة  ام الحقوق أو استعمالها  یترتب على عدم ق مته على الضرر الذ ق

ة  ات و لأن الحقوق لا تعد. جد غا ات في حد ذاتها و إنما هي وسائل لتحقی غا

ة ، الجزائر ، - 1 ة ، مصادر التشرع الإسلامي ، الدیوان الوطني للأشغال الترو .149، ص 1994محمد تق
ر العري ، بدون سنة -2 .293، ص محمد أبو زهرة ، أصول الفقه ، دار الف
ة ، معهد - 3 توراه ، جامعة الأمیر عبد القادر للعلوم الإسلام عند الأصولیین ، رسالة د رة ، الشر سعید ف

ة  .633، ص 1996/1997الشرعة ، قسنطینة ، السنة الجامع
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مصلحة من وراء  ن لصاحب الح حمیها القانون فإذا لم  مصالح مشروعة 
حیث لا تبرر ما ینجم عن التصرف  انت المصلحة المقصودة ضئیلة  استعماله أو 

، فلو أن الزوجة اشترطت على  من أضرار اعتبر ذلك تعسفا في استعمال الح
ة مقصودة للزوجة في الاستئثار ز  غا حق وجها ألا یتزوج علیها ، فهذا الشر

الذ سبب أن الشر ة غیر ذات جدو بزوجها ، و لكن إذا أضحت تلك الغا
ة ، فإن مثل  ق ه مصلحة حق الزوج عل الضرر  اشترطته الزوجة على زوجها یلح

تصرف ، ولا ة شرع و الشر طل لأن الغا ی یجوز للتصرف أن یلغي هذا الشر
الشر الشرع مقدم على ما ثبت  انت الزوجة 1،الشرع فما ثبت  وعلى ذلك فإذا 

ألا یتزوج ولود س للزوج مخالفة شرطها  ة ، فإنه ل اتها الزوج ع واج و تقوم بجم
مصلحة مقصودة للزوجة حق لأنه  ه بهذا الشر انت ،علیها ، بل یجب عل أما إذا 

سبب العقم الزوجة عاجزة انت غیر قادرة على الإنجاب  حقوق الزوج أو  ام  عن الق
ناءا ، النسل ، و فهناك تظهر مصلحة جدیدة من أجلها شرع عقد الزواج وهي حف

فسخ الزواج ، على  ون للزوجة ح ، ولا  الشر الوفاء  ون الزوج ملزما  هذا فلا 
ار الزوج مخلا ن اعت م .الشرإذ لا 

، ص- 1 رة ، المرجع الساب 634سعید ف
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:مقدمة
ة و القانون  في لاشترالإن دراستنا ل من فقهاء  الشرعة الإسلام عقد الزواج في نظر 

ة   اتنا الجامع ت ة من خلال المؤلفات العدیدة التي تزخر بها م الرغم من غزارة المادة الفقه
حث الأول أثر الاشتراو  احث ، حیث نبین في الم م هذا الفصل إلى ثلاثة م تقتضي منا تقس
صحة ى عقد الزواج من حیث ف ه مد حث الثاني ندرس ف طلان ، وفي الم الصحة و ال

سلطة الموثعقد الزواج ،في الاشترا الحالة و وذلك من خلال التطرق إلى مد ضا
ة صحة ة في مراق علیها بین الزوجینالمدن ة التي الاشتراطات المتف من خلال المواد القانون

عة لتحرر وتسجیل عقود  ة والإجراءات المت الحالة المدن وضا ستند إلیها القاضي والموث
.عقد الزواجفيالاشتراضالقاضي في تعدیل أو نقسلطةثم التطرق إلى ، الزواج 

و المتمثل  الاشترا حث الثالث فنخصصه لدراسة الجزاء المترتب على عدم الوفاء  أما الم
ض  عدم التنفیذ و الفسخ و التعو ،حیث ان في الدفع 

- أ-



الفصل الثاني

حث الأول  في عقد الزواج: الم أثر الاشترا
ةلقد نظمت الشرعة  ه ، و التي الأصل فیها الإسلام ة عل عقد الزواج و قررت الآثار المترت

في  شرو م الشارع و جعله ، واستثناءا من ذلك یجوز لأحد الزوجین اشترا ح أن تكون 
عة عقد الزواج  إما أن تكون العقد لا تنافي طب ام قانون الأسرة ، وهذه الشرو ولا تخالف أح

حقوق الزوجة على  طة  ة زوجها مرت حقوق مشتر ، أو حقوق الزوج على زوجته ، أو تتعل
1.بینهما 

منفعة  ة الزائدة عن أصل العقد ، و التي تحق الإراد غة عقد الزواج بهذه الشرو إن اقتران ص
ح  ص حیث  مقارنة لعقد الزواج ،  جزءا من للزوجین أو أحدهما یجعل من هذه الشرو الشر

بها و  غة العقد و یلتح حا ، و لكن قد یترتب على الاقتران تأثیر في ص ینعقد العقد صح
عا لفساد تلك الشرو طلان ت 2.العقد من حیث الصحة و ال

طلان یرجع في أصله إلى  على عقد الزواج من حیث الصحة و ال قة أن تأثیر الشرو و الحق
ة في اشترااختلاف الفقهاء في مد ه الإرادة العقد تلع في عقد الزواج الدور الذ الشرو

الشرو عا لاختلافهم حول ضا غیر المشروع ، مما جعلهم مختلفین في ت المشروع و الشر
طلانا تأثیرها على عقد الزواج صحة و  ة و مد التقیید .أنواع هذه الشرو

یترتب على اشتراطه في عقد الزواج ،من  م الذ على العقد هو الح إن المراد بتأثیر الشر
في فسخ العقد في  ار لصاحب الشر ذا ثبوت الخ ه ، و  العقد و التقیید  ة الوفاء  حیث إلزام

اختلاف نوع  ، أو فساد العقد لعدم صحته ، و هذا التأثیر یختلف  الشر حالة عدم الوفاء 
ون موافقا لمقتضي عقد الزواج ، و إما أن الش إما أن  عقد الزواج ، و الذ قترن  الذ ر

ة ،- 1 ، الجزء الأول ، الزواج و الطلاق ، دیوان المطبوعات الجامع بلحاج العري ، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائر
عة ، الجزائر ، عة الرا .158، 157، ص 2005الط

، ص - شحاتة ، المرجع الساب .230، 229رشد 2
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ه ه العقد ولا یناف قتض لا  ا له ،حالات أخر ما یلي إلى دراسة هذه .1ون مناف و سنتعرض ف
ما یلي  ان تأثیرها في عقد الزواج  و ب :الأنواع من الشرو

ة لالموافروالش: المطلب الأول  عقد الزواج قة والمناف
لمقتضي عقد الزواج:الفرع الأول المواف الاشترا

مة المشرووهو  ملا لح دا لمقتضاه فهو م ون جزءا من مقتضي العقد و مؤ الذ الشر
الزوجة الكفاءة أو الإمساك و عاضدا لها   اشترا ون فیها منافاة لعقد الزواج  حیث لا 

أن بإحسانالمعروف أو التسرح  ین ضرائرها ینفأو  قسم بینها و أن  علیها زوجها أو 
حة ، لأن الغرض من اشتراطها  صح لها شرو هو تحقیالعدل في حالة التعدد ، فهذه 

اح  لائم مقصود الن بین الزوجین و هذا ما  2.التلاحم و التواف

لمقتضي المواف ه أصلا جدیدا الوالشر ضیف إل قته مجرد صفة لمحل العقد ولا  عقد في حق
ةلأنه ی التي . دخل في العقد دون حاجة إلى تسم و لهذه فقد أجمع الفقهاء على صحة الشرو

الزوج أن تكون له القوامة على زوجته أو حقتضیها العقد و ت اشترا مقصود الشارع  واف
3.تأدیتها 

في بها ل من التزم بها أن  ضا ، و یجب على  حة و العقد معها أ تعتبر صح ،إن هذه الشرو
ت الزوجة إلى وضع شرو یدفع  ة من مقتضي العقد ن و كو الهدف الأساسي الذ منها الرغ

أنالتأكید على  على زوجها  علیها ، أو أن ضمان هذه الحقوق ، فتلجأ إلى الاشترا ینف
لا لضمان المهر ، و ذلك أمر جائ ف لا یوقع في العقد خللا ، و لا زعطیها مهرها ، أو تشتر

، فوجوده و عدمه سواء ، لأنه لازم  شتر في العقد أو لم  ه سواء اشتر م  ح ره اشتراطه ، و
.عقد مقتضي ال

، ص - .109علي محمد قاسم ، المرجع الساب 1
، ص -2 237محمد أبو زهرة ، المرجع الساب
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عدما عرفنا  لمقتضي عقد او  المواف م الشر ة لأن ح و الصحة ، هزواج في الشرعة الإسلام
ف مه في قانون الأسرة الجزائر ان ح نجدها تنص على 32رجوع إلى نص المادة بنأتي على ب

طل الزواج إذا:"أنه  یتنافى و ی ات اشتمل على مانع أو شر مفهوم المخالفة ،"العقدمقتض و
ان موافقا لمقتضي  إذا  حا في نظر قانون الأسرة الجزائر عتبر صح لنص المادة فإن الشر

.العقد 
علیها أو یوجب لها صداقها ، فإن هذه  ه إذا اشترطت الزوجة على زوجها أن ینف وعل

ة من غیر حاجة إلى اشتراط م مقتضي عقد الزواج ، وهي واج هي من صم ها ، الشرو
موجب النصوص المنظمة لعقد الزواج حیث نجد نص  فالقانون قد نص على هذه الآثار 

ما أوجبت المادة 16المادة  ة الزوجة للصداق  د على أحق یؤ 14من قانون الأسرة الجزائر

.على الزوج  الانفاق على زوجته

المنافي لمقتضي عقد الزواج الاشترا: الفرع الثاني
غیر ملائم للمشرو الزوج في عقد الزواج ،1بل هو مناف لمقتضاه وهو شر ما لو اشتر

قسم لها أقل من ضرتها  أن  المقابل لذلك ،على زوجته عدم دفع مهرها أو نفقتها ، أو شر و 
ل هذه  طأها زوجها مطلقا  فإن  الزوجة ألا تسلم نفسها إلى مدة محدودة ، أو ألا  قد تشتر

تعود إلى معني  اح ، لأن هذه الشرو صح الن اطلة لمنافاتها لمقتضي العقد و  تعد  الشرو
العقد قبل انعقاده  حقوق تجب  ما أنها تتضمن إسقا ره ،  ذ شتر 2.زائد في العقد لا 

.136،ص 2003الجزائر ، شمس الدین ، قانون الأسرة و المقترحات البدیلة ، دار الأمة ،-1
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اح ، تأقیت الن شر اح من أصله  طل الن طلقها أما ما ی الزوج على زوجته أن  أو شر
عد مدة  العدول عن العقد  منح لزوجین أو أحدهما ح ار الذ الخ في وقت معین ، أو شر

اح معینة  طل بها الن في نفسها و ی ل هذه الشرو 1.، ف

قة التي تتعارض مع مقتضي عقد السا ضاف إلى جملة الشرو أحد الزوجین الزواجو  اشترا
2.عدم الإنجاب 

صف ان  ما إذا  ون إثما عظ حرم و  ر أن تحدید النسل  الذ ة على ةو الجدیر  جماع
حة تدعوا إلى وقف التناسل في  اب صح انت هناك أس الدولة و المجتمع ، أما إذا  مستو

أن تك ة خاصة فهذا جائز ،  على الحملو حالات فرد المتواصل لضعفها أو ن الزوجة لا تقو
استثناء ،ذلك إلى وفاتها مرضها مما قد یؤد هذه الحالات الخاصة فإن السماح بتحدید و 

ونه  إلى إضاعة المصالح العامة للمجتمع في سبیل المصلحة الخاصة فضلا عن  النسل یؤد
ل انحرافا مة ش الفطرة السل 3.عن طر

المنافي لمقتضي عقد الزواج ، و لكنه لا ولقد أجمع الفقهاء المسلمین على طلان الشر
ة و الحنابلة ل من فقهاء الشافع طل العقد عند  ة ی 4.و الحنف

فسخ قبل الدخول  مناف لمقتضي العقد  شر أن الزواج المقترن  ة فهم یرون  استثناء المالك
الشرلا و  سق صداق المثل و  عده  ثبت  ه ، و ف 5.أثر للشر

ما رو ه وسلم أنه واستدل الفقهاء على فساد هذا النوع من الشرو عن النبي صلي الله ع
حل لامرأة تسأل طلاق أختها لتستفرغ صفحتها فإنما لها ما قدر لها : "قال  فدل الحدیث ." لا 

ر،نرمضاسعیدمحمد—1 .93، ص 2،1981البوطي، محاضرات في الفقه المقارن ، دار الف
، ص -2 87نفس المرجع الساب
.294، ص المرجع السابمحمد أبو زهرة ، -3
، ص -4 ، المرجع الساب ح البخار .138صح
، صعلي محمد قاسم ،-5 74المرجع الساب
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صرح نص الحدیث ، الضرة لمخالفته النهي عن هذا الشر تطلی طلان شر فضلا على 
الغیر عن شر الضرر  یلح ونه شر و لكنهم استثنوا . صرح نص الحدیث فضلا عن 

ة بجواز  نفسها أو ما اصطلح على تسم تطلی ون لها ح من ذلك ما لو اشترطت المرأة أن 
من قبل الزوج لما قد یترتب على هذا  ض الطلاق ، فقد ذهبوا إلى وجوب الوفاء بهذا الشر تفو

لمصل من تحقی نوع الشر منحها هذا الشر الأخص الزوجة حیث  حة أحد الزوجین  ، و 
ة من الطلاق التعسفي للرجل الفقهاء المسلمون على وجوب التفرقة ،من الحما و یتف

بین فرضین  :بخصوص هذا الشر
اطلا ، لأن :الفرض الأول عتبر  قبل إبرام عقد الزواج ف إذا وقع الاتفاق على هذا الشر

ام الزوج ملكه أصلا نظرا لعدم ق ملك زوجته حقا لا  ع أن  ستط ة ، فضلا أن هذا الزوج لا 
ام العقد  قبل ق اح وهو أمر منهي عنهالاشترا م تأقیت الن .عتبر في ح

ة بناءا على إذا فوض الزوج إلى:الفرض الثاني اة الزوج عد العقد و أثناء الح زوجته الطلاق 
ك من الزوج للزوجة  ه ، لأنه تمل حا و یجب الوفاء  عتبر صح ، فإنه  اشتراطها لهذا الشر

عد العقد ملكه  1.لح

طلاق الضرة ،  الزوجة ألا یتزوج علیها زوجها و شر ر أن الفرق بین اشترا الذ و الجدیر 
سر قلبها و  الضرة و  ه إضرار  ه ، لأن ف اطلا و لا یجب الوفاء  عتبر  أن هذا الأخیر 

اس أحدهما هابیتخراب  اح غیرها لهذا فق عدم ن و شماتة أعدائها ، وهو مالا یوجد في اشترا
اس مع الفارق على  .الآخر فاسد ق

نفسها لمخالفة أن تطل على زوجها  ألا و یجوز للمرأة أن تشتر الوارد في العقد  الشر
ون  ضرها في نفسها ولا في أخذ شيء من مالها إلا بإذنها و رضاها ، و إذا خالف ذلك ف

، ص - شحاتة ، المرجع الساب .270، 266رشد 1
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ام بذلك إلا إذا أخذ شیئا من  ع الق غیر أمرها بیدها ، غیر أنها لا تستط إذنها أو لحقها مالها 
.منه ضرر 

المعروف  ه وهو معاشرتها  ا عل 1.إذ أنه لا یجوز الإضرار بزوجته لأن ذلك یخالف أمرا واج

قول لها تزوجتك على أن تطلقي  أن  الرجل الطلاق للمرأة ،  ة بین اشترا میز فقهاء الحنف و 
ون الطلاق بیدها ، فإن الشر فاسدا ، بخلاف لو اشترطت هي أن  عتبر هذا الشر نفسك ف

ح الفرق بین الشرطین ، فالشرعة  ه ، وهذا ما یدعونا إلى توض عمل  حا و  ون صح
ة  ون الطلاق الإسلام عة العقد من  ه طب سعى في نقض ما تقتض حظرت على الرجل أن 

صح أن  قبله منها إذا اشترطته لما في الزوجهشترطبیده لا بیدها ، فلا  صح أن  ، بینما 
حا  لمصلحة الزوجین و دوام العشرة بینهما ، و لهذا اعتبره الشارع صح ذلك من تحقی

ثیر منخص الرجل عند عدم وجود ضمان وصا إذا لاحظنا في  ان تخشي المرأة الاقتران  الأح
.هذا 

غیر  طلقها ، فهذا شر على زوجها ألا  ضا إلى أنه لا یجوز للزوجة أن تشتر نشیر هنا أ
وفي هذا الصدد فقد ملزم ، لأن الطلاق من النظام العام ولا یجوز الاتفاق على مخالفته ، 

أن  مة النقض السورة  طائلة قضت مح الاتفاق على الامتناع عن الطلاق ، أو طلب التفر
اطلا من أساسه  عد  1.الضمان 

المنافي لمقتضي عقد الزواج في قانون الأسرة الجزائر م الشر حسن بنا أن نشیر إلى ح و 
طلان على الزواج المشتمل على شر32إلى نص المادة فالبر جوع،  نجدها قد رتبت ال

ات العقد  ضا نص المادة ،یتنافى و مقتض ثیرا فنجد أ ما مغایر لنفس 35ولا نبتعد  یرتب ح
تناولته المادة  قاء العقد 32الموضوع الذ المنافي لمقتضي العقد ، و طلان الشر قضي ب

حا .صح

عة الجدیدة،عبد الرحمان الصابوني ،- 1 ة،المط ،5شرح قانون الأحوال الشخص .328، ص 1997، دمش
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ون ال هذا  ینافي و ه إذا اشتمل على شر قد صحح عقد الزواج للاستمرار ف مشرع الجزائر
ومع ذلك فإن الغموض و التناقض واضحان بین ما ،35مقصود العقد حسب نص المادة 

م ه من تنظ ، و بین ما یهدف إل ه المشرع الجزائر قة هینص عل طلان المط ام نظرة ال لأح
ام قانون الأسرة  ام الفقه الإسلامي و ،على أح أح یرجع ذلك إلى تأثر المشرع الجزائر

قواعد استعماله  ما یدل على أنه تأثیر  اطل و الفاسد ، ولكنه عبر عنهما  مصطلحي ال
1.القانون المدني 

التناقض و الغموض الموجود بین نص المادتین  انه تفاد ان بإم قة أن مشرعنا  32و الحق
طلان في القانون المدني على عقد الزو لو تجنب اللجوء 35و  ام نظرة ال أح اج ، إلى تطبی

ة ، خاصة و أنه قد  ارها مستقاة من الشرعة الإسلام اعت ام عقد الزواج  ة أح نظرا لخصوص
ه من الحلول  غنینا عن اللجوء ترك لنا الفقهاء المسلمون تراثا غزرا ف و القواعد و النظرات ما 

ام القان صلة إلى أح .ون المدني المستقاة من تشرعات لا تمت إلى واقعنا 
المنافي لمقتضي ،و خیر دلیل على ما نقول نجد الإمام أحمد بن حنبل  م الشر بخصوص ح

میز بین حالتین  :عقد الزواج 
ه : الحالة الأولي  هي عل الزوج على زوجته ألا مهر ، أو نفقة لها ، أو أن تنف إذا اشتر

اطلة ، فهذه  حا شرو صح الوفاء بها مع العقد قائما و صح .لا 
ة طل:الحالة الثان الزوج في العقد تأقیت الزواج إلى مدة معینة ، أو أن  إذا اشتر

ار في العقد ، فهذه ش الخ طل العقد من ر زوجته في وقت معین ، أو اشتر اطلة ت و
.أصله

ح الصح تنافي 32لنص المادة و انطلاقا من هذا ، فإن التطبی ون في حالة وجود شرو
و العقد معا  ل من الشر طل  التالي ی طاله من أصله ، و إلى إ .العقد و تؤد

، ص - .153، 149بلحاج العري ، المرجع الساب 1
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و أما إذا لم تصل  طل الشر طاله من أصله فی لعقد الزواج إلى حد إ درجة منافاة الشر
مه نص الماد عني بتنظ أن  ل یزول 35ة صح العقد ، وهذا هو الفرض الذ هذا الش ، و

.التناقض و الغموض بین هاتین المادتین 
ة عما  ة العر ة تشرعات الأحوال الشخص ق المنافي لعقد الزواج في  م الشر ولا یختلف ح

، فعلى سبیل المثال ه المشرع الجزائر ة 47نجد نص المادة ذهب إل من مدونة الأسرة المغر
طلان عل ام العقد و مقاصده و ما خالف القواعد هو الآخر یرتب ال المخالف لأح ى الشر

حا  عتبر صح .الآمرة للقانون ، أما العقد ف
ة الأردني في نص المادة  ه قانون الأحوال الشخص م ذهب إل حیث اعتبر أنه 19و نفس الح

أحد  اشترا ما هو محظور شرعا ،  ه  ینافي مقاصده ، أو یلتزم ف شر قید عقد الزواج 
اطلا و العقد  ان الشر عاشره معاشرة الأزواج  ساكنه ، أو ألا  الزوجین على الآخر ألا 

حا  1.صح

جزاء ،  ون مقبولا  عض أنواع العقود قد لا  طلان في  ما بل لا من أإن ال ون الجزاء مح ن 
امل و على هذا الأساس فقد  ة غرضها و غایتها على نحو أكید و  القاعدة القانون لتحقی

یترتب  ة و بخاصة عقد الزواج الذ أكمله إهدار للمصالح الاجتماع طال العقد  على ون إ
ة ترتب  مة على الأسرة و المجتمع و لهذا نجد القوانین الوضع عض الآثار طلانه آثار وخ

ثبوت اطل خلافا للقاعدة العامة  عبر على الزواج ال النسب و حرمة المصاهرة ، و هذا ما 
جزاء في العقود صعنه في القانون المدني بنظرة انتقا 2.العقد 

على أكبر عدد  إلى الحفا ة یؤد ما قال بذلك الحنف الفاسد  الشر قة أن الأخذ  و الحق
ن من العقود و عدم  المخالفة التي تؤدمم طلانها ، خاصة أن هذه الشرو عد  هدم آثارها 

1 -، ة الأردني ،دار الثقافة للنشر و التوزع ، الأردن ،عثمان التكرور .58، ص 2004شرح قانون الأحوال الشخص
بهذه النظرة ، إذ نجد نص المادة - 2 منه : " ینص على أنه 104لقد أخذ القانون المدني الجزائر ان العقد في ش إذا 

اطلا ، أو  وقع  الذ غیر الش ان لیتم  طل ، إلا إذا تبین أن العقد ما  ی وحده هو الذ طال فهذا الش لا للإ اطلا أو قا
له  طل العقد  طال فی لا للإ .قا
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ست على درجة واحدة من الخطورة ، و لهذا السبب یجب أن یتنوع إلى عدم صحة العقد  ل
ل نوع من هذه الشروالجزاء الذ 1.یترتب على 

ان  الأخص لو هذا  في الأخذ بنظرة انتقالفقه الإسلامي ، و  صالفقه الحنفي فضل السب
ه في العصر  استقرت عل المفهوم الذ ة الحدیثة  العقد قبل أن تصل إلیها القوانین الوضع

طلان العقود الحدیث  سعى إلى التقلیل من حالات  ا قائما بذاته  حت نظاما قانون حیث أص  ،
ات  غا ة ، وذلك لتحقی صفة أصل س  ة و ل صفة عرض و الاستفادة منها بترتیب آثارها 

ة  ات المشرع و مقاصده اجتماع ما لا یتناقض مع غا ة للمتعاقدین  قة الأمر ،و نفع و في حق
محو ، فإن نظرة ان الفاسد ، فإن ذلك لا  طلان على الشر انت ترتب ال تقاص العقد و إن 

ل ما في الأمر أن هذه أن هناك محاولة جادة قد وقعت من طرف المتعاقدین لإبرام  العقد ، 
ون ها من الآثار  یراعي قواعد النظام العامالمحاولة یجب أن  ه 2القدر الكافي الذ و ما یتطل

ه وحده ظل العقد مبدأ سلطان الإ طلان عل اطلا اقتصر ال رادة ، ولهذا إذا تضمن العقد شرطا 
له اطلا  قع  هو الدافع إلى التعاقد ف ن هذا الشر .قائما ،مالم 

ق: نيالمطلب الثا لا  الذ هتالاشترا ه عقد الزواج ولا یناف ض
س من مقتضي العقد ولا من مستلزمات ل ما أنه لا وهو شر مه ،  ه ولا یخل  قصد من یناف

مصلحة معتبرة للمشترمقاصده ، حق شأنه أمر أو نهي من الشارع و لكنه  .و لم یرد 
الزوجة على زوجها ألا یتزوج علیها ،أو ألا ینقلها من بلدها ،  اشترا ومن أمثلة هذه الشرو

الزوج في المرأة التي یرد الزواج بها أن تكون جمیلة أو م تعلمة أو ذات صفة أو اشترا
3.معینة

،51، ص المرجع الساببلحاج العري ، -1
لالي ، الالتزامات ، - 2 .281، ص 2001للنشر و التوزع ، الجزائر ، موفمعلي ف
، ص - 3 شحاتة ، المرجع الساب .478رشد
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عند  انها أن تستعمل هذا الح في عقد الزواج  من حقوق الزوجة ، حیث بإم إن الاشترا
بها الزوجة لكل شيء ، خاصة و أن الدخول إلى  معینة تحتا الاتفاق على شرو ة  الخطو
ما من شأنه أن  ون أمام الزوجة أن تشتر ة في بدایته مبني على التخوف ، ف اة الزوج الح

الاشتراخاوف یزل هذه الم فلا تفوت على نفسها ح ، لأن الشرعة قد أعطتها هذا الح
اة المرأة  بیر في ح له دور  1.الذ

على العقد أو عدم تأثیرها من حیث لزومها أو  تأثیر هذه الشرو و لقد اختلف الفقهاء في مد
، عدم لزومها ، ومن حیث صحتها و فسادها بناءا على مذهبهم في صحة هذه ال شرو

من خلال دراسة آراء فقهاء المذاهب الأرعة  م هذا النوع من الشرو وسنتعرض إلى دراسة ح
ما یلي  :في هذه 

ة : الفرع الأول  آراء المذاهب الفقه
ة: أولا الشافع الزوجة على زوجها ألا یتزوج علیها ، أو ألا : رأ أن اشترا ة  الشافع یر

حا و  ظل صح لا تأثیر له على عقد الزواج ، بل  ه ذلك من الشرو یخرجها من دارها وما شا
ء و الاستمتاع  اح الأصلي في الو الن وحده ، ما لم تخل هذه الشرو ، وفي 2فسد الشر

بهذ و العقد معا حالة إخلاء هذه الشرو طل الشر اح فی 3.ا المقصد الأصلي من الن

لا على  ة أقل اتساعا ، وخیر دل عند الشافع ح الشرو ن القول أن دائرة تصح م و على هذا 
ة  العرف الشرو ة  .هذا هو عدم أخذ الشافع

، ص - 1 .116علي محمد قاسم ، المرجع الساب
، ص - 2 ة الزحیلي ، المرجع الساب .57وه
. 484،ص 1988، المقدمات الممهدات ، الجزء الأول ، دار الغرب الإسلامي ، لبنان ،بن رشد - 3

الزوجة علي زوجها ألا یتزوج علیها ، أو ألا یخرجها من بلدها ،  اشترا المطلقة ،  اسم الشرو ضا  أ و تعرف هذه الشرو
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ة : اثان المالك رأ
العقد أو اقتضاء  ست ذات علاقة  التي ل تاب الله ، لأنها تع1إن الشرو س في  تبر مما ل

ه مقتضي عقد الزواج ، ولهذا فلا یجبر الطرف الآخر على الوفاء بها ، غیر  ست مما یوج ل
ه وسلم  قوله صلي الله عل سن له ذلك عملا  ه ما استحللتم :" أنه  أن یوفي  الشرو إن أح

ها ، أو ألا یخرجها من بلدها ، فإذا اشترطت الزوجة على زوجها ألا یتزوج علی، "ه الفروج 
عتبر  انة ، و ستحب د ة ولا یلزم الوفاء بها و إنما  روهة عند المالك م فمثل هذه الشرو

ح اح صح 2الن

قوله  طلاق  الزوج الشر ة ، إذا عل لازما عند المالك إن : ون هذا النوع من الشرو
، أو فأمرك بیدك فإن فعل ش ك فأنت طال 3.يء من ذلك لزمه ما شرتزوجت عل

أما إذا اشترطت الزوجة على زوجها ألا ینقلها من بلدها  و إن فعل ذلك صار أمر طلاقها 
أو أن تثبت  الشر عد الإخلال  نفسها  ار أن تطل ون لها الخ ح 3الزواجبیدها  ف ما تص

مین ل  لازمة على الزوج إذا التزم بها للزوجة في ش 4هذه الشرو

منفعة  التي لا تنافي مقتضي العقد و تحق ة للشرو النس إن المشهور في المذهب المالكي 
، غیر أن الزوج لا یجبر مقصودة للزوجین أو أحدهما ، هو استح اب وفاء الزوج بهذه الشرو

اب  ون ذلك من  ، و إنما  ون على تنفیذ هذه الشرو التالي فلا  ، و  الاستحسان فق

، ص - 1 91،  89محمد سعید البوطي ، المرجع الساب
2 - ، .389، ص 386أحمد حماني ، المرجع الساب
، ص - 3 شحاتة ، المرجع الساب .498رشد
ر ، بدون سنة ، ص - 4 ، المجلد الثاني ، دار الف .59مالك بن أنس ، المدونة الكبر
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و عدم الوفاء للمرأة ح ما أسقطته من مهرها في العقد عند انتقاء الشر فسخ العقد أو الرجوع 
1.ه

أشرت على قاض منذ دهر أن ینهي الناس أن : " و لقد ورد في الأثر أن الإمام مالك قال 
، وأن لا یتزوجوا إلا على دین الرجل و  و أن لا یتزوجوا على الشرو یتزوجوا على الشرو

ح في الأسواق أمانته  ا و ص تا تبت  2".، وقد 

تورة نشوة العلواني الد تناسب زمن الإمام مالك ودینه و أمانته ، بل ":و تر أن هذه الفتو
و حاجة عصرنا  ة هذه الشرو مع الدین و الأمانة لا حاجة إلیها ، بینما تزداد أهم إن الشرو

شاع في معاملات الناس في حا س الذ سبب الكذب و الغش و التدل رنا و ضالراهن إلیها 
سلم منه حتى عقد الزواج لم  3".الذ

تور السنهور الد أن الفقه الإسلامي قد تطور في المذهب المالكي تطورا ":و مع ذلك فیر
ما یجیزه  فة و الشافعي ، فمالك یجیز من الشرو من تطوره في مذهبي أبي حن عد مد أ

ثیرا مما لا یجیزانه  ان الآخران ، ثم هو یجیز منها  4."المذه

ه مشترطه انقلب  فسد العقد ، فإذا لم یتمسك  الذ في الشر و قد انفرد الإمام مالك برأ
الفاسد ، فإذا  سبب الشر حا لزوال سبب الفساد ، وعلة ذلك أن فساد العقد جاء  العقد صح

حاالتي لأزالت تلك العلة  و ینقلب العقد صح .وجدت الفساد زال معها الشر

، ص - شحاتة ، المرجع الساب .498رشد 1
ر ، بدون سنة ، ص - 2 ، المجلد الثاني ، دار الف .59مالك بن أنس ، المدونة الكبر
، ص - 3 .125نشوة العلواني ، المرجع الساب
،ص- 4 ،المرجع الساب 99عبد الرزاق السنهور
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الحنف: اثالث ةرأ
ار في  ه الخ ه عقد الزواج ولا یناف قتض شرطا لا  س للزوجة التي تشتر ة أنه ل الحنف یر

ذا فلو اشترطت ألا یتزوج علیها زوجها أو ألا ینقلها من بلدها ، ثم حدث و أن  فسخ العقد ، وه
ار في فسخ عقد  ن لها الخ أن تزوج علیها أو أنتقل بها ، لم  الزواج من خالف الزوج الشر

.أجل فوات الشر
الزوج وصفا معینا في المرأة التي یرد  ما لو اشتر من جانب الرجل ،  ان الاشترا و إذا 

س  را ، ثم ظهرت على خلاف ذلك ، فل أن تكون متعلمة أو جمیلة ، أو أن تكون  الزواج بها 
أن تخلف الشر ار في فسخ العقد ، و عللوا رأ یهم  العقد یتر للزوج الخ ه تخلف الرضا  تب عل

ما أن  العقد لا اثر له تخلف ،  عتبرون ، الزواج عقد في الرضا  ة الذین  حسب فقهاء الحنف
اطل  ال حا  مع وجود الإكراه ، فإن الشر طلان بأو الفاسد یترتالزواج صح ه  الشرعل

حا قاء العقد صح 1.وحده ، و

التي  ة الشرو دة له أو ورد بها أثر من لقد اعتبر الحنف اح أو مؤ مقتضي عقد الن تواف
اح  مقتضي عقد الن التي لا تواف حة ، و أما الشرو صح بها العرف شرو الشرع أو جر

بها العرف ، و ده و لم یرد بها أثر ولا جر منفعة للزوجین أو أحدهما ولا تؤ لكنها تحق
فاسدة ، فلو اشترطت ألا یتزوج علیها ا شرو لاغ حا و الشر عتبر صح زوجها ، فإن العقد 

2.دون أن یؤثر على صحة العقد

، ص - شحاتة ، المرجع الساب .498رشد 1
.60، ص المرجع السابمالك بن أنس ، - 2
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بها العرف   التي جر ح الشرو ة المتمیز في تصح ه هنا إلى موقف الحنف و یجدر بنا التنو
العرف  ا للمشقة و الحرج من جراء عدم الأخذ  استحسانا لجران التعامل بها بین الناس و تجن

ة التي مفادها أن لهم ، ومراعاة من النص: " لقاعدة الفقه الثابت  العرف  شر" الثابت  و لكن 
ة  و متى خالف أصلا من أصول الشرعة اعتبر  ام الشرعة الإسلام م هذا العرف إلى أح تح

1."اطلا 

عد إغلاقه بذلك الأصل  عد فتحا له  اب الشرو ل في  ة للعرف بهذا الش ار الحنف إن اعت
ما لم یثبت دلیل معین على  أن الاصل فساد الشرو أصلوه ، وهو قولهم  صحتها ، الذ

تور  قول الد ما  معاملات الناس ، ف وا تلك السلسلة التي طوقوا بها عن ونون قد ف ذلك  و
ي الدین ان ز أن هذا هو :"شع لائم الذو الح جعل سایر الزمن و  ات المتجددة ، و المدن

ة الصدر ، لا تص ه دالشرعة مرنة رح البرهان في وجه المستظلین بها أبواب الرقي و التقدم وف
الجمودالطاعنین العملي على صلاحیتها لكل الأزمنة و الحجة الدامغة في وجه  2".علیها 

ع الحنابلة : ارا الحنابلة رأ منفعة ان الشرویر قتضها العقد في إطلاقه و تحق التي لا 
ار في فسخ العقد لعدم الوفاء  حة و تثبت لصاحبها الخ صح ، 3بها للزوجین أو أحدهما شرو

طلان ،  هو الصحة حتى یرد الدلیل الشرعي على ال لأن الأصل عند الحنابلة في الشرو
س في هذه قا یتنافي مع مصلحة العقد و إطلاقه ول تضی ثم إن مصلحة المشتر. الشرو

4.هي من مصلحة عقده

، ص - 1 .160، 159محمد أحمد سراج ، المرجع الساب
، ص - 2 ان ، المرجع الساب ي الدین شع .111ز
، ص - 3 .112علي محمد قاسم ، المرجع الساب
، ص - 4 .97، 96محمد سعید البوطي ، المرجع الساب
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ة أكبر فقهاء المذهب الحنبلي م عتبر ابن ت منفعة و  التي تحق في إجازة الشرو
ا لمقصود عقد الزواج ، أو فاسدا مقصودة للزوجین ، فهو لا یجعل الشر ان مناف إلا إذا 

ام الشرع .1مناقضا لأح
ة في فقه المذهب الحنبلي ،  م بیرا في التطور ، ونلمس و لقد جدد ابن ت ه تقدما  لك ذوتقدم 

ثیرا على هذا النحو من الفقه  قترب  هذا فهو  الفاسدة ، و قه لدائرة الشرو من خلال تضی
ان الشر حا إلا إذا  العقد صح مقترن  ل شر ون  لا ، أو خالف الغري ، حیث  مستح

یلغ ن الشرىالقانون أو النظام العام و الآداب العامة ، فإن الشر صح العقد ، ما لم  و 
ضا طل العقد أ و لهذا السبب اعتبر المذهب الحنبلي أوسع المذاهب 2،هو الدافع إلى التعاقد فی

ات الناس في الاشتراط قه لرغ بتحق سیرا في مسألة الشرو ة ت ة الفقه 3.ات العقد

قتضیها عقد الزواج ولا  التي لا  إن السبب اختلاف الفقهاء المسلمین حول هذه الشرو
ه هو معارضة العموم للخصوص ، فأما العموم فحدیث عائشة رضي الله عنها أن النبي  تناف

ه و سلم  ان مائة : " قال صلي الله عل اطل و لو  تاب الله فهو شر س في  ل ل شر
ه وسلم ". رش أن : " و یتمثل نص الخصوص في حدیث النبي صلي الله عل الشرو إن أح

ه الفروج  ه ما استحللتم  ون إلا بتقیید العموم ". توفوا  و اجتناب هذا التعارض لا 
.4الخصوص ، وتكون نتیجة ذلك هي لزوم الوفاء بهذا النوع من الشرو

شتمل العقد عن  ه لم  ، ولو لم یتم الوفاء  الزواج إلا على هذا الشر فالزوجة لم ترضي 
قي  .تراض حق

ة دار الثقافة للنشر و التوزع ، الأردن ، وحید الدین سوار ،- 1 ت ل في الفقه الإسلامي ،م .183،ص 1998الش
2 - ، .183، ص المرجع السابعبد الرزاق السنهور
، ص - 3 .113علي محمد قاسم ، المرجع الساب
، ص - 4 97محمد سعید البوطي ، المرجع الساب
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ه عقد الزواج  قتض لا  الذ م الشر تبین لنا من خلال عرض آراء المذاهب المختلفة في ح و
اد ه م ه الحنابلة هو الراجح لتوافقه مع ما تدعو إل ه ، أن ما ذهب إل الشرعة ولا یناف

ات  ما یتماشي و متطل ة مصالح الناس  سیر و رعا ة من رفع الحرج و جلب الت الإسلام
مبدأ حرة  عرف  ما  ة ف ه القوانین الوضع ضا مع ما استقرت عل .التعاقدالعصر ، ولتوافقه أ

لكان أكبرها عل ح الشرو ى فلو رسمنا دوائر تبین لنا مقدار مساهمة هذه المذاهب في تصح
ة ، و أخیرا دائرة ثمالإطلاق دائرة مذهب الحنابلة ،  المذهب الحنفي ، ثم دائرة مذهب المالك

.المذهب الشافعي 
موقف المشرع الجزائر: الفرع الثاني 

لا  الذ الشر الحنابلة في الأخذ  قد سلك طر ر أن قانون الأسرة الجزائر الذ و الجدیر 
اح في المادة  ه ، حیث أ ه عقد الزواج و لا یناف ما 19قتض ، ولا س للزوجین حرة الاشترا

التي لا  شرطي عدم تعدد الزوجات و عمل المرأة ، و هذان الشرطان هما من جملة الشرو
هو قتض في قانون الأسرة الجزائر م هذه الشرو ه ، ومن ثم فإن ح یها عقد الزواج ولا تناف

.الصحة و لزوم الوفاء بها 
على القاعدة العامة لهذا النوع من  و حسب رأینا فإنه من المستحسن لو نص المشرع الجزائر

ارة  الإضافة ع ه و : " الشرو لا یناف شر حقإذا اقترن عقد الزواج  ه ، ولكن  قتض لا 
حا  صح عتبر الشر 1."مصلحة مشروعة للزوجین أو أحدهما ف

التي یراها مهمة على سبیل المثال  عض الشرو عد ذلك من أن ینص المشرع على  ولا حرج 

، ص - 1 240محمد أبو زهرة ، مرجع ساب
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قتضیها  التي لا  م الشرو من ح ه ، فقد و عن موقف القضاء الجزائر عقد الزواج ولا تناف
ه ، إذ قررت ذهب إلى اعت ح یجب الوفاء  صح أنه شر ألا ینقلها من بلدها  الزوجة  ار شر

ا في قرار لها ما یلي  مة العل االمقرر فقها و قضاءا جواز اشتر حیث أنه من : " المح
أنتلزوجة في عقد الزواج ما شاءا شر التي تكون لها فیها فائدة  تحلل حراما لامن الشرو

عدوا  عد أن است أن لا تناقض روح العقد ، وحیث أن قضاة الموضوع  شر أو تحرم حلالا ، و 
ما لهم من سلطة تقدیرة أن التهم التي أسندت إلى الزوج  استنتجوا من الوقائع و من الوثائ

التي تضمنها أحد الشرو عتبر مخلا  عقد الزواج الزوج بإصراره على إخراج زوجته من بلدها 
ام الفقه  ه فإنهم لم یخالفوا أح ه فك العصمة ، وعل و التي التزم بها الزوج مما یترتب عل

عتبر الوجه غیر سدید  1."الإسلامي و 

المرأة  ه هذا ، وذهب في قرار آخر إلى أن اشترا ستقر على رأ لم  و لكن القضاء الجزائر
اطل على زوجها  ة ، وهذا ما وألا ینقلها من بلدها شر ام الشرعة الإسلام مخالف لأح

ا الآتي  مة العل :یتبین من نص قرار المح
ه ، و الذ ه العقد ولا یناف قتض لا  الوارد في عقد الزواج الذ من المقرر شرعا أن الشر

ه ولا یؤثر في عقد الزواج ، ومن ثم ه من التحجیر لا یلزم الزوج  اب الكراهة لما ف یدخل في 
ة  ام الشرع عد مخالفا للأح ما یخالف هذا المبدأ  .فإن القضاء 

ان من الثابت  ة الحال –و  قاء –في قض العرف بتعهده ال أن قضاة الموضوع ألزموا الزوج 
العاصمة ، ه قیدا هو بزوجته  ام الشرعة وقد فرضوا عل ذلك قد خالفوا أح قضائهم  ونوا 

ه طال القرار المطعون ف ذلك استوجب نقض و إ ان  ه ، و متى  2."مخیر ف

ا ، غرفة القانون الخاص ، مؤرخ في - مة لعل .39، ص 02، العدد 1972، نشرة القضاة ، 03/03/1971قرار المح 1
ة ، ملف رقم -2 ا ، غرفة الأحوال الشخص مة العل ة 20/06/1988، مؤرخ في 49575قرار المح ، المجلة القضائ
.54، ص 02، العدد 1991،
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ا أن موقف القضاء الجزائر مة العل قین للمح وواضح من خلال عرض القرارن السا
ه عقد الزواج ولا قتض لا  الذ عتبر هذه الشرومن الشر التناقض ، فتارة  ه یتمیز  یناف

روهة و غیر ملزمة متأثرا في ذلك برأ م عتبرها شرو حة و ملزمة ، وتارة أخر صح
ة  1.المالك

في  ه قانون الأسرة الجزائر مع ما ذهب إل ، لا یتواف إن هذا القرار الأخیر للقضاء الجزائر
ما انتهت إلى  الاستناد إلى المذهب الحنبلي ،  عقد الزواج  المقترنة  ام الشرو مه لأح تنظ

ةذلك  لاد الإسلام ة في ال نظرة الحنابأغلب تشرعات الأحوال الشخص لة في بناءا على تواف
ة ام نظرة العقود في القوانین المدن 2.هذا الصدد مع أح

التي لا تنافي 19فحسب نص المادة  ة الأردني ، فإن الشرو من قانون الأحوال الشخص
مصلحة لأحد الطرفین  ما هو محظور شرعا ، و تحق تعتبر مقتضي العقد ، ولم یلتزم فیها 

اشتر  حة و یلزم الوفاء بها ،  صح الزوجة ألا یتزوج علیها زوجها أو ألا یخرجها من شرو ا
الزوج على زوجته أن تعمل خارج البیت .3بلدها  أو اشترا

مس  ه مصلحة للزوجة ، ولا  ف ل شر أن  ة السور ما اعتبر قانون الأحوال الشخص
ه ألا  ما لو اشترطت عل ه ،  ح و یجب على الزوج الوفاء  صح تترك حقوق الزوج شر

4.دراستها أو عملها ، أو ألا ینقلها من بلدها 

فائدة مشروعة 48وحسب نص المادة  التي تحق ة ، فإن الشرو من مدونة الأسرة المغر
حة و ملزمة لمن التزم بها من الزوجین  5.لمشترطها تكون صح

، ص عبد العزز سعد- 1 .126، المرجع الساب
.127نفس المرجع  ، ص - 2
.127نفس المرجع ، ص - 3
، ص - 4 .327عبد الرحمان الصابوني ، المرجع الساب
ة - 5 ، نفس المرجع.،مدونة الأسرة المغر
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ة على أنه 32لقد ورد النص في المادة  :من مشروع القانون العري الموحد للأحوال الشخص
ان " في العقد ألا یتزوج علیها زوجها ، فإذا تزوج  للمرأة أن تشتر طلب فسخ لها ح

."زواجها
ن الاحتجاج بها م التي  ة فإن الشرو ة العر لدأما في نظر قوانین الأحوال الشخص

قة العقد المسجلة في وث .المحاكم هي الشرو

موجب نص المادة  إلى ذلك  ولا شك في ،من قانون الأسرة 19وقد أشار المشرع الجزائر
ة مبدأ  الكتا ات  ح الإث ة له ما یبرره في عصرنا الراهن ، إذ أص أن الأخذ بهذه القاعدة الإجرائ

ات الشروقائم بذاته في مختلف أنواع العقود الم هذا المبدأ لإث ة و الآولي بذلك تطبی دن
ه الفروج  في الوفاء ما استحلت  الشرو ار أن أح اعت عقد الزواج  .المقترنة 

ة العر المذهب الحنبلي ، ةو بهذا تأكد لنا اتجاه أغلب تشرعات الأحوال الشخص نحو الأخذ 
اره أوسع المذاهب  ةاعت مقاصد الفقه في عقد الزواج ، و أقرها إلى تحقی حا للشرو تصح

ةالزوجین المتجددة  ة و الاجتماع ما لا یتعارض مع بتغیر الأوضاع الاقتصاد ة ف و الثقاف
ة  ام الشرعة الإسلام .أح
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حث الثاني  ة صحة: الم عقد الزواجفيالاشترامراق
حث إلى دراسة  الحالة سنتعرض في هذا الم و ضا ل من الموث سلطة  ة مد 1المدن

عقد الزواج حال إبرامه بین الزوجین و ذلك في المطلب الأول   المقترن  ة صحة الشر في مراق
سلطة القاضي في تعدیل أو نقَ  حث مد المقترن ضعلى أن نخصص المطلب الثاني ل الشر

.عقد الزواج 
ة صحة الشر: المطلب الأول  ة في مراق الحالة المدن و ضا سلطة الموث مد

في صحة أو عدم صحة  شأن التحق ة  الحالة المدن و ضا سلطة الموث إن دراستنا لمد
قتضي منا  عقد الزواج ،  المقترن  التي یجوز تحدید الشر و الحالات و الشرو للموث

من صحتها أو عدم صحتها  ة أن یتحق الحالة المدن .ضا
موجب القانون  التي ورد النص علیها  الشرو ة إما أن تتحدد  المراق ه فإن الشرو وعل

ة ولا یجوز للمتعاقدین  م ارها من الإجراءات التنظ مخالفتها ، لأن الغرض منها هو ضمان اعت
ح ، و انعقاد العقد وفقا للش ة مصلحة أل الصح وقع النص علیها لحما ما أن تتمثل في شرو
، و یجوز لمن شرعت لمصلحته التنازل عنها أو مخالفتها ، ما لم تخالف الزوجین أو أحدهما 

التي أ شمل الشرو ا في القانون ، و أخیرا  ترك القانون للزوجین حرة اشتراطهما مرا ناه
ام قانون  عدم مخالفة أح الأسرة ولا مقتضي عقد الزواج ، فالمسلمون عند شروطهم إلا شر

2.شرطا أحل حراما أو حرم حلالا 

ة من خلال الفروع  التي هي محل المراق ان و تفصیل هذه الأنواع من الشرو و سنأتي على ب
ة  :الآت

، أو أمام موظف مؤهل قانونا مع: "من قانون الأسرة الجزائر18حسب نص المادة - 1 یتم عقد الزواج أمام الموث *
رر من هذا القانون 9و 9مراعاة ما ورد في المادتین  ."م

، ص - .176عبد العزز سعد ، المرجع الساب 2
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ة لعقد الزواج لشروا: الفرع الأول  م التي تخالف الإجراءات التنظ
المتعلقة بإبرام عقد الزواج لأنها تعتبر من النظام  لا یجوز للزوجین الاتفاق على مخالفة الشرو
ما أن الغرض منها هو منع وقوع التلاعب في عقود الزواج نظرا لأهمیتها و خطورتها  العام ، 

ة لإبرام عقد الزواج و الم المطلو ة نجد الوثائ م حددة و من أمثلة هذه الإجراءات التنظ
ة الجزائر75،76، 74موجب المواد  مي في 1، من قانون الحالة المدن ، أو الإجراء التنظ

عةالمادة  سنة ،تسعة عشرة و المتمثل في تحدید سن الزواج بالجزائرمن قانون الأسرة السا
الزواج قبل ذلك لمصلحة أو  حیث أنه لا یجوز مخالفة هذا الإجراء ما لم یرخص القاضي 

.ضرورة 
مي الوارد في المادة  ان الزوجین مخالفة الإجراء التنظ س بإم من قانون الحالة 75ما أنه ل

لها الزواج أن تقدم إما نسخة من عقد وفاة  یوجب على المرأة التي سب ة و الذ الزوج المدن
، ا الساب صار نهائ م الطلاق الذ .و إما نسخة من ح

على الموظفلقد ألزم قانون  د الزواج التأكد من صحة و بإبرام عقالمختصالأسرة الجزائر
المادتین  حا 9و9تطبی قا صح رر تطب ن الرضا و 2و توافر ر مراعاة مد ون ذلك  ، و

عقد الزواج من صداق وولي  ة شرو أو وق ة ، وعلى الموث شهود و انعدام الموانع الشرع
وجود ضا قتین  المادتین السا متنع عن إبرام عقد الزواج لمخالفة شرو ة أن  الحالة المدن

الصداق  ة ، أو إسقا انعدام الموانع الشرع عدم مراعاة شر قضي  مثلا اتفاق بین الزوجین 
ام ة لأح الاتفاق .النظام العاملمنافاة هذه الشرو

ة أن یبین 73وقد ألزمت المادة  الحالة المدن أو ضا ة على الموث من قانون الحالة المدن
قع  أنه  المنصوص علیها في القانون ، أ أن الزواج قد تم ضمن الشرو على صراحة 

من توافر الإجراءات الموظف المؤهل قانونا لتحرر عقد الزواج و تسجیله التحق عات

ة 15/02/1970: المؤرخ في 20-70الأمر رقم - .یتضمن قانون الحالة المدن 1

، ص بلحاج العري ،- .136المرجع الساب 2
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ن أن  م المتعاقدین التي  ضا من صحة شرو أ ه التحق تعین عل ة لعقد الزواج ، و م التنظ
ة ، و یتمتع م ذلك في سبیل تخالف هذه الإجراءات التنظ م و قبول ما تحقی سلطة تقی

ام قانون الأسرة  ن قبوله ، أو رفض ما یجب رفضه إذا خالف الزوجین أح .م
ة  الحالة المدن أو ضا الموث عا لذلك فإنه من ح ان الزوج مسلما ، وت مما إذا  التحق
قا لنص المادة  غیر المسلم ط حرم زواج المسلمة  ما إذا 30لأنه  ف من قانون الأسرة أو التحق

التي م فیها  و غیر ذلك من الشرو ق ة التي  الزواج من الولا ان للزوج الأجنبي رخصة 
مراعاتها ضمانا و ون الموظف المختص بإبرام عق لصحة إبرام عقد الزواج و د الزواج ملزم 
مخالفة للقانون  شرو 1.عدم اشترا

ة مصلحة الزوجیننص التي ورد علیها لشروا: الفرع الثاني  لحما
أنه  تور عبد العزز سعد  الد التي وقع : "یر ن للزوجین الاتفاق على مخالفة الشرو م

م مصلحة الزوجین أو احدهما ،  ة أو تدع ان الهدف منها حما النص علیها في القانون و 
ة في مقتضي  شترطانها عندما لا تكون مخالفة لنص من النصوص الآمرة أو الناه ة شرو أ

انت الماد"القانون نفسه  ح 8ة فعلى سبیل المثال إذا  تب الزواج من قانون الأسرة الجزائر
ة العدل أكثر من واحدة  ون ار الزوجة متى وجد المبرر الشرعي و توفرت شرو ، و إخ

عد  قبل على الزواج بها ، و قة و المرأة التي  س السا ص من رئ حصول الزوج على ترخ
قد اشترطها القانون لمصلحة  الزواج الجدید ، فإن هذه الشرو مة  الزوجین ، و أنه المح

ة حتى مع عدم وجود المبرر الشرعي ،  یجوز للزوجة أن تتنازل عنها ، وتقبل بزواج زوجها ثان
قة و اللاح ل من الزوجة السا ار  إخ ة العدل ، أو شر ن .قة أو شر

على الزوجة الأولي أثناء إبرام العقد ألا یخبرها برغبته في التزوج  شتر ما یجوز للزوج أن 
ما  ست من النظام العام ،  ل هذه غیرها متى أراد ذلك ، لأن هذه الشرو ة تحق أن مراق

رفض تحرر العقد عند عدم توفرها  منحه ح ، ولم  2.الشرو

.177عبد العزیز سعد ، المرجع السابق ، ص - 1

.178، 177نفس  المرجع ، ص - 2
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تور بلحاج العري أنه أما الد من : "یر یجوز للموظف المختص بإبرام عقد الزواج التحق
التأكد  ة العدل ، أو المعلومات المصرح بها ،  ن وجود المبرر الشرعي ، أو شر من شر

ة  قة و اللاحقة ، وأن یتم ذلك في حدود الحرة الشخص ار السا 1."إخ

لم یتقفواشراحأنوواضح مما سب واحد بخصوص سلطة قانون الأسرة الجزائر على رأ
التي ورد النص علیها في المادة و الموظف المختص بإبرام عق ة الشرو 8د الزواج حول مراق

قد تضمن قواعد آمرة لا یجوز الاتفاق الثامنةمن قانون الأسرة ، وفي اعتقادنا أن نص المادة 
الرجوع إلى  س 19نص المادة على مخالفتها ، و  تتعارض مع فإنه ل شرو للزوجین اشترا

ام هذا القانون  .أح
و القیود التي فرضها المشرع على  عدم مراعاة الشرو قتضي  شر له أن أ و النتیجة لهذا 

عد مخالفا  ام قانون تعدد الزوجات  .الأسرةلأح
و القیود التي  ان الزوجة أن تتنازل عن هذه الشرو ان الزوجة أن تتنازل بإم غیر أنه بإم

محض إرادتها  ام قانون الأسرة ، ،وضعها المشرع لصالحها  ل ذلك مخالفة لأح ش دون أن 
ام التي یجوز  اسا على تنازل الزوج عن حقه في الطلاق إلى زوجته  وغیرها من الأح ق

ام قانون الأسرة للزوجین التنا عتبر ذلك مخالفا لأح .زل عنها دون أن 
ة اشتراطهالشروا: الفرع الثالث  التي ترك القانون للزوجین حر

الرغم  منح للموظف المختص بإبرام عقد الزواج سلطة إنه  تحقالمن عدم وجود نص صرح 
احت المادة  التي أ ة الشرو قي على 19ومراق للزوجین حرة اشتراطها ، فإنه  مع ذلك ی

شترطها الزوجین ،  التي  ة الشرو الموظف المؤهل قانونا لتحرر عقد الزواج سلطة مراق عات
مع قواعد قانون الأسرة طه في ذلك هو عدم تعارض هذه الشرو .و ضا

، ص - .137بلحاج العري ، المرجع الساب 1
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ة صحة تتطلب من الموظف المؤهل قانونا بتحرربید أن مراق ون الشرو عقد الزواج أن 
أو ذاك ،  ام قانون الأسرة حتى یتسنى له قبول هذا الشر ة و إطلاع واف لكافة أح على درا

.وضمان عدم وقوعه في أخطاء
و رفض تحرر عقد ما أن سلطة الموظف ة الشرو المختص بإبرام عقد الزواج في مراق

للقانون ، یجب ألا تكون مطلقة حتى لا یتعسف في استعمال  مخالفة الشرو الزواج بدعو
جب  موجب أمر على سلطته ، و في اللجوء إلى القضاء  المقابل للزوجین الح منح  أن 

س قدمها الزوجان أو أحدهما إلي رئ مة التي یوجد بدائرتها مقر الموظف عرضة  الذالمح
قرر صحة الشرو د هذا الرفض أو  العقد ، فأما أن یؤ 1.رفض تحرر شرو

على تسجیل  عا لمشروعیته و یختلف أثر الشر عقد الزواج أمام الموظف المختص بإبرامه ت
عة عقد الزواج  لا یناقض طب الزوجان على شر ام أو عدم مشروعیته ، فإذا اتف ولا أح

عة  ینافي طب ، العقد قانون الأسرة ، فلا أثر له على إبرام العقد و تسجیله ، أما إذا أثیر شر
طأها إلا مرة في الشهر ، أو الاتفاق على إسقا ما لو اشترطت الزوجة على زوجها ألا 

ة عن تسجیل مثل الصدا الحالة المدن أو ضا متنع الموث اطلة ف ال ق و غیرها من الشرو
2.هذه الشرو

ة صحة  ة سلطته في مراق الحالة المدن أو ضا ستمد الموث عقد الزواج من الشرو المقترن 
ة ، فقد نصت المادة  مها النصوص القانون من 46سلطته في تحرر عقد الزواج التي تح

ان مزورا أو  وقع تسجیله في غیر المدة ق طلان عقد الزواج إذا  ة على  انون الحالة المدن
ات الجزائر ما نص قانون العقو ة المسموح بها ،  ة 441/1في المادة 3القانون ل على معاق

، ص - .179عبد العزز سعد ، المرجع الساب 1
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حرر عقد الزواج دون رخصة الأشخاص المؤهلین  ة الذ الحالة المدن ، أو ضا من الموث
.لحضور عقد الزواج دون رخصة الأشخاص المؤهلین لحضور عقد الزواج

الإجراءات 77الإضافة إلى الواردة في نص المادة  طب لم  ة الذ من قانون الحالة المدن
ن أن تتجاوز ) إجراءات تسجیل عقد الزواج ( المقررة في هذا الفصل  م د ج 200غرامة لا 

مة ا م صادر عن المح ة موجب ح الفصل في المسائل المدن .لمختصة 
سلطة القاضي في تعدیل أو نقض الاشترا: المطلب الثاني  مد

العقد وفقا للغرض  شرو مبدأ العقد شرعة المتعاقدین أن یتقید المتعاقدان  یترتب على الأخذ 
وف العقد المقصود من التعاقد ، ووجوب اتفاق الطرفین لتعدیل العقد أو إنهائه متى تغیرت ظر 

حت بنود العقد الأول  مصلحة العاقدین و تتعارض مع روح العقدو أص .لا تحق
موجب اتفاق الطرفین ، موجب اتفاق  ة أن یتم  ومن و الأصل في تعدیل الالتزامات التعاقد

ستقل بإرادته المنفردة في تعدیل العقد أو إنهائه  متنع على القاضي أن  إذ أن مهمة .فإنه 
ة  زالقاضي الأساس س له أن یزد أو ینقص أو یلغي في تفسیر تتر العقد لتحدید مضمونة ول

منح للقاضي سلطة تعدیل العقد في حالات  من هذا المضمون،و استثناءا من ذلك فإن القانون 
ما هو الشأن في حالة الظروف الطارئة  ة محددة ،  تعسف 1.، أو في حالة وجود شرو

الزوجین أو أحدهما إلى تعدیل الشرو اب التي تدفع  ات و الأس ما یلي الموج و سنعالج ف
عض  عقد الزواج من خلال دراسة  ثم نعرج على دراسة سلطة المقترنة  الأمثلة عن هذه الشرو

في عقد الزواج  .القاضي في تعدیل أو نقص الشرو
ات تعدیل أو نق: الفرع الأول  عقد الزواجفي الاشتراضموج

المذهب الحنبلي في أغلب تشرعات  أخذا  اب الشرو ة إن التوسع في فتح  الأحوال الشخص
بیر  إلى رفع غبن  ة أد انت تئن تحت وطأته العر .عن المرأة 

ندرة ، - .182،  178،  177، ص 2004أحمد شوقي ، النظرة العامة للالتزامات ، منشأة المعارف ، الإس 1
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حت  یجب ألا یؤخذ على إطلاقه ، و إلا أص الزوجة متعسفة في استعمالها غیر أن هذا الح
الغ على الزوج ، فلو اشترطت الزوجة على زوج الضرر ال عود  لا یخرجها من بلدها ، ها أمما 

ون في صالح الزوج و لو قبل  قد لا  اشتراطها عدم سفره ، فإن هذا الشر آو قیدت حرته 
.ه ابتداءا 

فعلي سبیل المثال قد یجد الزوج نفسه مضطرا لمغادرة بلد الزوجة إلى بلد آخر صدر الأمر 
فته ، وإذا خالف له إلى هذا البلد لممارسة وظ بتحو ه فقد یؤدالإدار عل المتف الزوج الشر

اة  ة بین الزوجین على الأقل مدة العمل التي ذلك إلى فصل الح اب ستطولالزوج طیلة فترة غ
ة على الأطفال و  ذلك إلى وقوع الطلاق و تأثیراته السلب ضا أن یؤد الزوج ، ومن المحتمل أ

ارن . المجتمع  ون الزوج أمام خ على أسرته و أولاده من الشتات فإما أن : و عندئذ  حاف
تحمل فقدانه لمصدر رزقه ، و احترام الشرو اع و  .و الض

قد نجم عنه وقوع الطلاق ، و و إما  على مصدر رزقه ، الأمر الذ حاف و  یخالف الشر
ة للطلاق  .تعرض الأطفال للآثار السلب

ون الغرض من احترام قة الأمر فإنه یجب أن  و العهود هو تحقیوفي حق الشرو الوفاء 
الأسرة و انسجامها في المجتمع ،و  ترا منفعة مقصودة للزوجین ، و المساعدة على تحقی
على التضامن الزوجي عند انتقاء المصلحة المرجوة من  الشرو لهذا فیجب ألا یؤثر الوفاء 

من جانب الزوج لظهور مصلح الشر ة جدیدة یتعین على جانب الزوجة و تعذر الوفاء 
ة ألا یتنافي ذلك مع مقاصد الشرعة الإسلام شر قها ،  .1الزوجین السعي نحو تحق

ة ، معهد الشرعة ، - 1 توراه ،جامعة الأمیر عبد القادر للعلوم الإسلام عند الأصولیین ، رسالة د رة ، الشر سعید ف
ة  .633ص ،1996/1997قسنطینة ، السنة الجامع
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حیث لا یتعنت وعلى هذا الأساس یجب على الزوجین إعادة النظر في مثل هذه الشرو
ة على التعاون و الوئام ، ولا بد من أ ة مبن اة الزوج ن یتنازل الزوج ولا تتعنت الزوجة ، فالح

عض حقوقه 1.ل واحد للآخر عن 

بین الزوجین على تعدیل  حصل تواف عض الشيء في حالة ما إذا لم  و لكن الأمور قد تتعقد 
ة في عقد الزواج، و عندها  الجعل ون هناك من سبیل إلا اللجوء إلى القضاء ، الشرو لا 

ألا ینقلها م ه  زوجته عل طال شر مخالفة هذا الشرما لو طلب الزوج إ ن بلدها بدعو
الزوج في الطاعة  عتبر الزوج في هذا الفرض .لح ه ؟فهل  محقا في طل

الزوج في الطاعة بإلغاء ح 39المادة لقد ألغي التعدیل الأخیر لقانون الأسرة الجزائر
ام الشرعة  ل مخالفة صارخة لأح ش انت توجب على الزوجة طاعة زوجها ، و هذا  التي 

ة  اد للزوج في الحقوق المترت الانق ة التي أوجبت على الزوجة  شرالإسلام على عقد الزواج 
عدم  الزوج في الطاعة بل هو مقید  ه الشرع ، فح ما أمر  المعروف و ف ون ذلك  أن 

ة ، و ینطوت ام الشرع ان هامان و هما الانتقال هذا الحجاوز الأح إلى بیت على جان
ة  ة لحاجاتهالزوج ه ، واستئذان الزوج و الاستجا .و القرار ف

الزوجة على زوجها ألا ینقلها من بلدها لا یناقض مع ح الزوج في و حسب رأینا فإن اشترا
بوضع هذا الشر من أصله ، خصوصا و أن الزوجة تحتا طل هذا الح الطاعة ، لأنه لا ی

القرب من والدیها  قاء  ة نفسها من تعسف الزوجمن أجل ال .و أهلها لحما
عقد الزواج في حدود سلطة القاضي في تعدیل أو نقض الاشترا: الفرع الثاني 

اب التي العقد شرعة المتعاقدین  اتفاق الطرفین أو للأس قررها فلا یجوز نقضه ولا تعدیله إلا 
ة للمتعاقدین هي وحدها  أن الإرادة المشتر ، العقد وتحدید شروطه الكفیلة بإنشاء القانون ،أ

ع وهي وحدها التي  انت هذه هي القاعدة إنهاءه و تعدیله تستط العامة في نظرة العقد ، وإذا 
ذلك ،  ما یتعلفإنها  قا لها ف عقد الزواجضبتعدیل أو نقتجد تطب المقترن  .الشر

رة- -1 ، ص ، اسعید ف .48لمرجع الساب
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ون  ه ، فإنه  ه في عقد الزواج متعذرا على من التزم  عل المتف ح تنفیذ الشر و متى أص
طلب إعفاءه  سبب الظروف الطارئة أمامه اللجوء إلى القضاء ل التي 1من تنفیذه أو تعدیله 

إلى سلطة التقدیرة  رجع في تقدیر الحادث الطار ، و حالت دون التنفیذ العیني للشر
مة الموضوع  2.لمح

منح للزوج اللجوء إلى القضاء  لم یورد نص خاص  و الملاحظة منا أن قانون الأسرة الجزائر
في حالة  طال الشر قي ذلك خاضعا للمن أجل تعدیل أو إ في قواعد العامة تعذر تنفیذه ، و

ة  أورد نصا خالصا في مدونة الأسرة المغر القانون المدني ، بخلاف المشرع المغري الذ
المقترن  من 48/2عقد الزواج، حیث نصت المادة بخصوص طلب تعدیل أو إنهاء الشر

مرهقا :"...على أنه المدونة  ح معها التنفیذ العیني للشر ،إذا طرأت ظروف أو وقائع أص
مة إعفاءه منه أو تعدیله ما دامت تلك الظروف أو الوقائع  طلب من المح ه أن  ن للملتزم  أم

3...."قائمة

صدد الفصل في طلب  عقد الزواج و یتعین على القاضي وهو  المقترن  تعدیل أو إنهاء الشر
الموازنة بین مصالح المتعاقدین من جهة  ومصلحةأن یراعي .المجتمع من جهة أخرتحقی

جسامة الضرر الحاصل من جراء  ضا في ذلك مد راعي القاضي أ ، و الشر عدم الوفاء 
ان الضرر اللاح الزوجة من جراء نقلها من بلدها فإذا  یلح الزوج أكبر من الضرر الذ

سبب عدم التزامه ، زوجته ما لو فقد الزوج منصب عمله  ألا ینقلها شر ه  من بلده ، عل
ش خارج بلدها ،و  ون دفع هذا الضرر مقدم على ضرر الزوجة الناجم عن تخوفها من الع ف

هو السند القانوني للقاضي في تعدیل 110ون نص المادة  من القانون المدني الجزائر

، ص - 1 ة الزحیلي ،  ، المرجع الساب .301وه
، ثم توسعت إلى أن شملت میدان الحقوق الخاصة ، وتقوم هذه لقد نشأت نظرة الظروف الطارئة في نطاق القضاء الإدار

العدالة في العقود  اختل توازن عقده و تحقی .النظرة في أصلها على إنقاذ المتعاقد الذ
، ص - 2 .188أحمد شوقي ، المرجع الساب
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ه قواعد  ة أو الإعفاء منها ، وذلك وفقا لما تقضي  التعسف ل العدالةالشرو اطلا  قع  ، و
النظام العام ة  ام المسؤول أح ام لتعل قضي بخلاف ذلك أح على القاضي ما یجب . اتفاق 

ل العقد  ان هناك محل لتأو ارات العقد واضحة ، وإذا  انت ع ة بنود العقد إذا  حرف أن یلتزم 
ة للمتعاقدین و مراعاة غرضهما من التعاقد ، ة المشتر حث عن الن ولا یجوز تجزئة فیجب ال

العقد ، لأن ذلك یجعل  ة شرو ة المشتر ا ، ة لهذا من الوصول إلى الن للمتعاقدین أمرا صع
ونة له افة أجزائه الم 1.وجوب تفسیر العقد في مجموع بنوده و 

س للزوجة أن تمتنع عن وعلى  الزوجان على تأجیل جزء من المهر ، فل سبیل المثال لو اتف
قبولها بتأجیل جزء من من المهر ، لأن طاعة زوجها قبل دفعة الجزء المؤجلفي الدخول 

ة فسر على أنها رضیت بتأجیل المطال صدد .مهرها عند العقد  و إذا وقع خلاف بین الزوجین 
أو عدم مشروعیته ، فیجب الرجوع إلى  ة الشر معین في العقد حول مشروع تفسیر شر

أخذت منه ام المذهب الفقهي الذ عد مشروعا أو غیر مشروع. هذا الشرأح .وهل 
بیرة على الناس  ه توسعة  ف الشرو في إیجاد الحلول للمشاكل التي تعترض إن الأخذ 

ة التي  اة الزوجة المستقبل ة للزوجین في رسم معالم الح النس ة ، و خاصة  اتهم الاجتماع ح
ة أو على الأقل التقلیل منها ، فالشروینشدها ، و تجنب  حدوث الخلافات و النزاعات الزوج

ة  م قول ابن ت هو :"...ما  انت من الصلاح الذ مقاصد العقلاء إذا دخلت في العقود و 
عض المقصود لم تذهب  الآجال في الأعواض و نقود الأثمان المعینة ل هدرا ولم تهدر رأسا 

عات البلدان و الصفات و  ما لا المب و الحرفة المشروطة في أحد الزوجین ، وقد تفید الشرو
2.فیده الإطلاق بل ما یخالف الإطلاق 

، ص - 1 .169، 168أحمد شوقي ، المرجع الساب
ة ، المرجع الساب- 2 م .40ص ابن ت
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ة ام الأساس مراعاة النظام العام لأح ون مقیدا  یجب أن  للأسرة و لكن التوسع في الشرو
ة المسلمة و الأعراف  حة،الاجتماع التوازن بین مصلحة العاقدینالصح حق ما  و و

.المصلحة العامة للمجتمع
الاشترا م للمرأة و لهذا یجب تجنب أن یؤد مس و أولادها ، أو إلى ظلم عظ مصالح أن 
ة الثابتة  لا ضرر ( في الفقه الإسلامي في هذا الشأن ، مثل قاعدة الزوج، احتراما للقواعد الفقه

قدرها ( و قاعدة )ولا ضرار ذلك قاعدة ) الضرورة تقدر  إلى لا تدفع ( و  ما یؤد مضرة 
1)مفسدة أكبر منها تماثلها

ة ، المرجع الساب- 1 م .40ص ابن ت
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حث الثالث  الاشترا: الم الجزاء المترتب على عدم الوفاء 
عدم التنفیذ ، وهذا الجزاء خاص  في الدفع  الشر یتمثل الجزاء المترتب على عدم الوفاء 

س نفسها عن زوجها ، و تستعمل ذلك  المؤثرة في المهر ، حیث یجوز للزوجة أن تح الشرو
منها لاستفاء معجل مهرها  .وسیلة ضغ

اللجوء إلى طلب الفسخ  ون للمشتر الوفاء ، ف عدم التنفیذ في إلزام الزوج  فلح الدفع  و لم 
ض  ل إذا ثبت الضرر ، أما القضاء ، و أخیرا طلب التعو ة إلى  وسنتطرق في المطالب التال

.هذه الجزاءات المختلفة 
عدم التنفیذ: المطلب الأول  الدفع 

ونه ینحصر أثره في وقف تنفیذ الالتزامات المستمدة  عدم التنفیذ عن الفسخ في  یختلف الدفع 
إلى انقضاء عدم التنفیذ لا یؤد الالتزامات من العقد الملزم للجانبین ، وعلى ذلك فإن الدفع 

ة  1.التعاقد

عدم عینو لقد قسمنا هذا المطلب غلى فر  الدفع  ، نتطرق في الفرع الأول إلى دراسة شرو
عدم التنفیذ  ه الدفع  قوم عل .التنفیذ ، و نتناول في الفرع الثاني الذ

عدم التنفیذ: الفرع الأول  اشتراطات الدفع 
عدم التنفیذ أثره  قاء العقد لكي یرتب الدفع  المتمثل في تعطیل نفاذ العقد دون فسخه ، مع 

ة  الآت :قائما وواجب النفاذ ، یجب توافر الشرو
ون هناك ملزم للجانبین- .أن 
ع المتعاقد - ستط ون الالتزام المحبوس التزاما یتأخر تنفیذه عن المقابل ، حتى  أن 

وسیلة ضغالأول أن یوقف تنفیذ التزامه دون أن یتحلل منه ، و  ستعمل ذلك  إنما 
ستوفي حقه في ذمة المتعاقد الآخر  2.ل

، ص وأحمد ش- .240قي ، المرجع الساب 1
، ص - 2 ، المرجع الساب .241عبد الرزاق السنهور
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عدم التنفیذ: الفرع الثاني  ه الدفع  قوم عل الأساس الذ
ة ، فهو  اقي عقود المعارضة المال إن عقد الزواج عقد معارضة ، و لكنه یختلف عن 

الالتزامین المتقابلین في عقد ینطو ا المهر ، وعلى هذا الأساس فإن ارت ضع  ادلة ال على م
أن عدم تنفیذ  عدم التنفیذ في الفقه الإسلامي ، أ ه الدفع  قوم عل المعارضة هو الأساس الذ

هو أشد خطورةأحد  ه وقف تنفیذ الالتزام المقابل ، بخلاف الفسخ الذ من الالتزامین یترتب عل
عدم التنفیذ .الدفع 

المساواة في هذه العقود بین  رة المعارضة في الفقه الإسلامي هو تحقی إن أساس ف
قم  العاقدین ، و احتراما لهذا المبدأ فلا یجبر أحد العاقدین التزامه طالما أن المتعاقد الآخر لم 

الزوجة أن ترفض ا1.بتنفیذ الالتزام المقابل  ة إذا وعلى هذا من ح ن الزوج لذهاب إلى مس
.لم یدفع لها الزوج صداقها أو جزءا منه 

الفسخ: المطلب الثاني 
أنه  المتعاقد في انهاء عقد ملزم للجانبین لإخلال :" عرف الفسخ في نظرة الالتزام  ح

التزامه  ، و 2.العاقد الآخر  ان و الشرو ه الأر ح تتوافر ف ام عقد صح فترض ق فالفسخ 
ة  قوم بتنفیذ التزاماته التعاقد فلو أن الزوجة هي التي اشترطت على 3.لكن أحد المتعاقدین لا 

ون للزوجة طلب فسخ العقد لإخلال  ، ف الزوج شرطا لمصلحتها ، لكن الزوج أخل بهذا الشر
، ة من نفقة في زمن العدة المؤجل الصداق إن و لها ع4الزوج العقد ه سائر حقوق الزوج ل

.وجد 

، ص -1 241أحمد شوقي ، المرجع الساب
.243نفس المرجع ، ص - 2
، صعبد العزز سعد ،- 3 .172المرجع الساب
173، ص نفس المرجع- 4
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ه  على الزوجة شرطا لمصلحته ، و أخلت  اشتر ان الزوج هو الذ المثل لذلك فإذا  و 
عفي من دفع مهرها المؤجل ومن نفقة عدتها  فسخ العقد و  ون للزوج ح 1.الزوجة ، ف

ه الفسخ ، فذهب جانب من الفقهاء و لقد اختلف الفقه حول الأساس قوم عل القانوني الذ
ة المتعاقدین إلى فسخ  فهم منه اتجاه ن فاسخ ضمني ،  إلى أن الفسخ قائم على وجود شر
ار أن  ، و ذهب اتجاه فقهي آخر إلى اعت الشر العقد الملزم للجانبین في حالة عدم الوفاء 

توجب على المتعاقد الآخر تنفذ التزامه المقابل ، الفسخ مبني على أساس نظرة السبب التي
س الفسخ ، فضلا  طلان و ل أن الجزاء المترتب على تخلف السبب هو ال وقد انتقد هذا الاتجاه 

س الفسخ ، فضلا عن  طلان و ل اره أحد ال اعت عن وجوب توافر السبب عند إبرام العقد 
اره أ اعت ة وجوب توافر السبب عند إبرام العقد  ان العقد الاساس .حد أر

بین  الالتزامات المتقابلة و الراجح من هذین الاتجاهین هو أن الفسخ قائم على أساس الترا
التوازن  غرض تحقی غي تنفیذ العقد و احترام بنوده  هذا ین في العقد الملزم للجانبین ، ولتحقی

ة 2.في العلاقة التعاقد

صدد ا یثار  ال الذ یتمحور حول ما لحدیث ولكن الإش الشر جزاء لعدم الوفاء  عن الفسخ 
ان یتعین على الزوج المشتر الفسخ –إذا  له ح أن یلجأ إلى القضاء لاستصدار –الذ

حتاج إلى ذلك ؟ و إذا م الفسخ ، أم أنه لا  فهل ح الشر صدد الوفاء  وقع نزاع بین الزوجین 
م و الإعلان  مجرد الح تفي  نه؟عون للقاضي الاجتهاد في ثبوت الفسخ ؟ أم 

م القاضي ، ولكن  حتاج إلى ح لا  الشر جزاء لعدم الوفاء  ة أن الفسخ  م الإمام ابن ت یر
ه إلى القاضي ، فعندئذ یخضع لسلطته ورفع الامر الشرنزاع بین الزوجین حول هذا وقع إذا 

طاله  اته أو إ إث 3.التقدیرة فإما أن یر

، ص أحمد شوقي - 1 .126، المرجع الساب
.243، 242المرجع  ، ص نفس- 2
، ص اب- 3 ة ، المرجع الساب م .168، 167ن ت
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الفسخ إلى القضاء لفسخ  الراجح في هذه المسألة هو أنه لابد من رفع دعو و لكن الرأ
ن هناك نزاع قائم بین الزوجین حول مشروعیته  ، حتى ولو لم  الشر اح لعدم الوفاء  الن

ثم أن م م القاضي هو الذالشر ة بین الفقهاء ، ولا شك أن ح سألة المشروعة مسألة خلاف
یرفع الخلاف في مثل هذه الأمور ، ثم أنه لا یجوز للزوجة التي اشترطت على زوجها شر

م في هذا النزاع ، بل لابد أن ترفع أمرها إلى  ه أن تكون هي الخصم و الح معین ولم یوفي 
أو عدم القضاء و تثبت ما ادعته ة الشر ، لأن القاضي أقدر من غیره على تحدید مشروع

.مشروعیته
، جدیدة في عقد رسمي لاح الزوجین إلى الاتفاق على شرو ما أنه لا وقد یدفع ذلك 

مطلقة  فیها دون غیرها ، فحرة الاشترا الاشترا سمح للزوجین  ن تحدید مجالات معینة  م
ما قال بذلك الحنابلة  .ما لم یرد الدلیل الشرعي على منع و الحظر 

نجد نص المادة  الرجوع إلى قانون الأسرة الجزائر في طلب التطلی53و  منح للزوجة الح
الشرلعدم وفاء  ا آخر من ،الزوج  و بهذا فقد أضاف التعدیل  الأخیر لقانون الأسرة سب

عني أنه  القضائي ، وهذا  التي یجوز للمرأة أن تستند إلیها في طلب التفر اب التطلی أس
المتف سبب مخالفة الشرو یتعین على المرأة اللجوء إلى القضاء من أجل طلب التطلی

.جعلیها في عقد الزوا
بین الزوجین  اره فسخا للعقد عن التفر اعت الشر فترق الفسخ لعدم الوفاء  و هذا و 

أمور نشیر إلى أهلها في الفرع الأول من هذا المطلب ، على أن نخصص الطلاق في عدة 
الزوجة في الفسخ .الفرع الثاني لدراسة مسقطات ح

الاشترا:الفرع الأول  التمییز بین الطلاق و الفسخ لعدم الوفاء 
ل  ة على  من خلال دراسة الآثار المترت الشر یتضح الفرق بین الطلاق و الفسخ لعدم الوفاء 

ما یلي  حه ف :منهما ، وهذا ما سنتولى توض
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م- حسب من عدد الطلقات الثلاث التي  الطلاق  بین الزوجین عن طر لكها إن التفر
قي من الطلقات  ما  ه  عني أنه لو راجح الزوج زوجته فترجع إل ، 1الزوج على زوجته ، وهذا 

حتسب من عدد الطلقات إذا تزوجها الزوج من  فإنه لا  الشر الفسخ لعدم  بخلاف التفر
2.جدید

قاع الطلاق ،- ا معین لإ حتاج الزوج إلى سب فلا بد من أن لا  الشر أما الفسخ لعدم الوفاء 
.الشرون له سبب و هو إخلال الزوج 

إلى الغیر عن - ملكه، و لكن قد ینتقل هذا الح الأصل في الطلاق أن الزوج هو الذ
من اشتراطه  فهو من ح الشر ض الزوجة ، بینما الفسخ لعدم الوفاء  یل أو تفو التو طر

.ینمنهما من الزوج
الخلوة -  الزوجة نصف المهر عند الطلاق قبل الدخول ، و توجب لها المتعة  تستح

حة  ه شیئا .الصح إذا وقع قبل الدخول فلا یترتب عل الشر بینما في حالة الفسخ لعدم الوفاء 
3.من المهر للزوجة

س للمرأة التي فسخ -  هو أنه ل الشر بین الطلاق و الفسخ لعدم الوفاء  إن أهم أثر للتفر
ن إلا أن تكون حاملا فتجب لها نفقة الحمل ، ولقد برر  متعة ولا س الشر احها لعدم الوفاء  ن

ملك زوجها مراجعتها ، و  ان للمرأة التي  ن و النفقة إنما یوج استدلوا جمهور الفقهاء ذلك أن الس
قوله تعالى  حقها في المتعة  المعروف حقا على :" على سقو 4"المتقین و للمطلقات متاع 

ة الكرمة  احها فدلت الآ المطلقة دون غیرها ممن فسخ ن .على أن المتعة خاصة 
في عقد الزواج التأكید  الشرو جزاء لعدم الوفاء  و لقد أراد الحنابلة من خلال ترتیب الفسخ 

ة الوفاء بهذه الشروعل ة على الآسرة ، . ى أهم الرغم مما قد یترتب على ذلك من آثار سلب

،،علي محمد قاسم - 1 171ص المرجع الساب
.172المرجع  ، ص نفس- 2
127، ص السابالمرجعأحمد شوقي،- 3
ة - 4 قرة ، الآ 241سورة ال
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و إصرار زوجته على الفسخ إلى تدمیر  الشر ه في عدم الوفاء  تمسك الزوج برأ فقد یؤد
ه القاضي في الموازنة . ان الأسرة و تشرد الأطفال  قوم  یجب أن  ة الدور الذ تبرز أهم

حمي المصلحة العامة للمجتمع ذه المصالح المتعارضة بین ه للزوجین حقوقهم و  حف .ما 
الزوجة في الفسخ: الفرع الثاني  مسقطات ح

اح أو إمضائه ، فإن  ار فسخ الن ه الحنابلة من وجوب خ قا لما قضي  في الأصلتطب
، و استثناء من  ه فور مخالفة الشر قي قائما على التراخي ولا یلزم العمل  أنه ی هذا الح
ما یلي  الزوجة في الفسخ و تتمثل هذه الحالات ف فیها ح سق :ذلك توجد حالات خاصة 

الشر- :الرضا بإخلال الزوج 
س ه ،  اشترطته عل الذ الشر اح ، متى رضیت الزوجة بإخلال زوجها  حقها في فسخ الن ق

عدم وفائه  ء مع عملها  الو نه من نفسها  أن تم الفعل  القول أو  ان هذا الرضا  وسواء 
أما إذا اشترطت الزوجة على زوجها ألا یتزوج علیها أو ألا ینقلها من بلدها ، و لكنه ، الشر

فلا تملك الزوجة هنا حتزوج علیها أو أخرجها من بلدها ، ثم قبل أن تطلب الفسخ طلقها ،
.الفسخ
:زوال سبب الشر-

ما لو توفي والد عد له موجب ،  ولم  الزوجة في الفسخ إذا زال سبب الشر ح سق و 
انت الزوجة قد اشترطت على زوجها ألا یخرجها من بلدها  1.الزوجة ، و

:استحالة تنفیذ الشر-
نها  س ني المنزل اسبب إذا اشترطت الزوجة على زوجها أن  منزل والدیها ، ثم تعذرت س

ون متعذرا الشر ار المنزل ، فإن الوفاء  إلى انه حدوث زلزال أد .طار

، ص - 1 .175، 174علي محمد قاسم ، المرجع الساب
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لعدم  الشر عجز الزوج عن الوفاء  مفردها ، ثم  نها  س الزوجة على زوجها أن  وقد تشتر
ة موارده أو نظرا لفقره المفاجئ ، فهل یجب على الزوج الو  ؟وهل للزوجة أن فا فاء بهذا الشر

؟  الوفاء بهذا الشر اح إذا أخل الزوج  تفسخ الن
س  ما هو عاجز عنه و ل الوفاء  أن الزوج لا یلزم  ة على ذلك  م لقد أجاب الإمام ابن ت

اح إذا  ما دام أن الزوج غیر قادر على الوفاء للزوجة أن تفسخ الن طال الشر أراد الزوج إ
سب ف 1.قرهالشر

أمر عارض ، و لو  أن الشر الزوجة في الفسخ في هذه الحالة  قد برر الفقهاء سقو
الزوجة في الفسخ .استحالة تنفیذه یزول ح

ض: المطلب الثالث  التعو
نا ، أو لم  ن التنفیذ العیني للعقد مم المدینإذا لم  للتنفیذ العیني ، وطلب استعدادهیبد

ة  ام المسؤول جزاء مترتب على ق ض   التعو م القاضي في هذه الحالة  ح ض ف الدائن التعو
ة  .العقد

عدم تنفیذ المدین لالتزامه التعاقد الذ ة في الخطأ العقد ة العقد ان المسؤول و تتمثل أر
ان  الدائن سواء  لح ذلك الضرر الذ ه عبء قصد أو إهمال ، و قع عل اته ظن و الذ إث

هو السبب  ون الخطأ العقد أن  ة بین الخطأ و الضرر  وأخیرا یجب توافر علاقة السبب
اشر في وقوع  .الضررالم

ان للمضرور  ذلك  ة ، و متى تحق المسؤول یترتب على تحقی ض هو الأثر الذ إن التعو
ض وتستند دعو التعو ة  ة تجاه الشخص المسئول للمطال ة العقد المسؤول رفع دعو

ة على إخلاء المتعاقد  ة العقد . مشروعة للمتعاقد المضرور مصلحة المسئولالمسؤول
ح أقل منهولا یجوز للقاضي أن  م  ح صح أن  ان  ه المضرور و إن  أزد مما طالب  ،م 

، ص - 1 ة ، المرجع الساب م .168ابن ت
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ه ، إذ تندرج قاعدة  أصا ة المضرور من الضرر الذ ض هو حما إن الغرض من التعو
ض عن الضرر تحت ثبوت العوض  الإتلافات ، وسواء التعو عن الضرر تحت ثبوت العوض 

ضع ان هذا الإتلاف للنفس أو المال ، وقد صرح الفقها أن ال ضا  ء–ء أ موجب -الو
ه  ء شبهة فیجب عل اح أو و ضعها بن ض ، فمن فوت على امرأة منفعة  التعو للضمان أ

1.مهر مثلها 

ام القواعد  في عقد الزواج تخضع لأح هو العقد ، فإن الشرو ار أن وعاء الشرو اعت و 
ون للمرأة التي  قا لذلك فإنه  ام خاصة ، و تطب أح ض إلا ما استثني منها  العامة في التعو

فقدانها  سبب إخلاء الزوج تضررت من جراء مخالفة شرطها في عقد الزواج  لمنصب عملها 
ال مزاولة عملها الشر سمح للزوجة  ه و الذ عل واف أن تلجأ إلى القضاء و تطالب .ذ

ة  ام المسئول بها من جراء ذلك ، وتأسس دعواها على أساس أح ض عن الضرر اللاح التعو
ة  .العقد

التطرق إلى  حثنا ، وذلك  فیدنا في موضوع  ما  ام  ما یلي إلى أهم هذه الأح و سنشیر ف
الم ض شرو ض في فرع أول ، على أن نخصص الفرع الثاني لدراسة أنواع التعو وجب للتعو

ض فنعرضأما الفرع الثالث .  ة تقدیر القاضي للتعو .ف
ض :الفرع الأول اشتراطات الضرر الموجب للتعو

ینجم عن إخلال العاقد ببنود  ة ، والذ ة العقد ان المسئول ن الثاني من أر إن الضرر هو الر
العقد  ض. و شرو ة ولا تعو 124، وهذا وقد نصت المادة و إذا انتقي الضرر فلا مسئول

أن  ان :" من القانون المدني الجزائر سبب ضررا للغیر من  ه المرء و  ان یرتك ل من 
ض  التعو ا في حدوثه  ".سب

، ص -1 .124، 123نشوة العلواني ، المرجع الساب
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من حقوقه من جراء إخلال الم صیب المتعاقد في ح أنه ما  عرف الضرر  تعاقد الآخر و 
انت هذه  ة مصلحة مشروعة ، وسواء  ة أو أدب 1.المصلحة الماد

أن الضرر ینقسم إلى قسمین  و ضر : و من خلال هذا التعرف یتبین لنا  رضرر ماد
صیب الشخص في جسمه أو ماله ، أما الضرر أو  هو ما  أو أدبي ، فالضرر الماد معنو

صفة عامة في غیر أما الضرر الأدبي فهو ما ی. ماله  رامته أو شرفه ، و  الشخص في  لح
ة  .حقوقه المال

ة  التال ض توافر الشرو ا للتعو ون موج في الضرر حتى  شتر :و
أو مصلحة مشروعة للمضرور - ح ضها . المساس  .أما غیر مشروعة فلا مجال لتعو
س مفترضا أو محتم- ون حالا و ل أن  ون الضرر محققا ،  .لاأن 
ا- ون الضرر شخص 2.أن 

ض - حصل على أكثر من تعو ضه ، إذ لا یجوز للمضرور أن  تعو ون قد سب ألا 
ا في إثرائه على حساب المتعاقد المسئول  ان ضرره سب .لإصلاح ضرر واحد ، و إلا 

ض: الفرع الثاني  أنواع التعو
ون  یثار أماه ، فقد  عا لظروف النزاع الذ ض ت عین طرقة التعو یجب على القاضي أن 

نا  ون ذلك مم أن  شر ه  ان عل إعادة الحال إلى ما  ض عینا عن طر .التعو
ض  ون التعو عطي دفعة واحدة و و لكن الغالب أن  ارة عن مبلغ من النقود  ع نقدا ، أ

ون مقسطا ،  اصح أن  ون إیرادا مرت صح أن  ثیرا في ، ما  ض العیني  قع التعو و 
إلى إصلاح الضرر إصلاحا تاما  ض  لأنه یؤد ة ، وهو أفضل طرق التعو الالتزامات التعاقد

ه الدائن ، ض العیني و طل التعو ون القاضي ملزما  .و

.68بلحاج العربي ،المرجع السابق ، ص - 1
.79ص نفس المرجع  ،- 2
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ألا  الزوج على زوجته في عقد الزواج أو في عقد رسمي لاح و بناءا على هذا فإذا اشتر
تكون ملزمة و  ا إلا بإذن أو ألا تسافر وحدها ، فإن هذه الشرو ا أو مهن ف تمارس عملا وظ

ة ذلك أما إذا جاءت الزوجة. یجب على الزوجة الوفاء بها  فإنها تتحمل مسؤول بهذه الشرو
قافها عن ممارسة وحدها  ون عینا بإ ن أن  م ض ، الذ التعو م علیها  ح ن أن  م ، و

فتها ، أو منعها من السفر لوحدها  و في المقابل لذلك فإذا اشترطت الزوجة على زوجها ،وظ
من  ض النقد ون للزوجة أن تطلب التعو مزاولة عملها و أخل الزوج بذلك ، ف السماح لها 

ه أجل جبر الضرر ا عل المتف بها من جراء مخالفة الزوج للشر .للاح
ض : الفرع الثالث  تقدیر التعو

شمل ذلك ما  المدعي ، و لح أصل عام على أساس مقدار الضرر الذ ض  قدر التعو
سب  المضرور من خسارة و ما فاته من  ة على . لح ة العقد ض في المسئول قتصر التعو و

ماستثنالضرر المتوقع  1.اء حالتي الغش و الخطأ الجس

على أنه 182وفي هذا الصدد تنص المادة -1 ض مقدرا في العقد ، أو في : " من القانون المدني الجزائر ن التعو إذا لم 
ون هذا نتیجة  أن  شر سب  الدائن من خسارة وما فاته من  ض ما لح شمل التعو قدره ، و القانون فالقاضي هو الذ

الا عة لعدم الوفاء  عتبر الضرر نتیجة إذا لم في استطاعة الدائن أن یتوقاه ببذل جهد طب ه ، و لتزام أو للتأخر في الوفاء 
غیر أنھ إذا كان الالتزام مصدره العقد ، فلا یلتزم المدین الذي لم یرتكب غشا أو خطأ جسیما إلا بتعویض الضرر ،معقول 

.الذي كان یمكن توقعھ عادة وقت التعاقد 
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:الخاتمة
ة  حرة الإرادة منذ نشأته و بدا نستخلص أن الفقه الإسلامي قد اعترف  ومما سب
ة إلى إطلاق سلطان  ل العقود الش ة التي تحولت من الأخذ  تطوره ، بخلاف القوانین الغر

ة فوضت لإرادة العاقدین تحدید الإرادة ، فحسب فقهاء المذهب الحنبلي فإن الشرعة الإسلام
ل ما لا یناقض نصوص الشرعة و  ات العقود أو آثارها ضمن نطاق حقوقهما في  مقتض
ما  ة في التشرعات الحدیثة ف ه النظرات القانون أصولها الثابتة ، وهو عین ما استقرت عل

مبد ة  لا اصطلح على تسم شر أ منح العاقدین الحرة في اشترا أ سلطان الإرادة الذ
ارة الخالدة لشیخ  یخالف قواعد النظام العام و الآداب العامة ، و خیر دلیل على ذلك تلك الع
ة ،و  دستور الفقه الإسلامي في مبدأ سلطان الإرادة العقد ح ة التي تعتبر  م الإسلام ابن ت

التعاقد والأصل في:" هي قوله  اه على أنفسهم  العقود رضا المتعاقدین ، ونتیجتها هو ما أوج
قاعدة " عبرت عنه القوانین الحدیثة  و لقد العقد شرعة ألمتعاقدین" ، وهو المبدأ ذاته الذ

اره أوسع  اعت المذهب الحنبلي ،  ة نحو الأخذ  ة العر إتجهت جل تشرعات الأحوال الشخص
ة تص مقاصد الزوجین المذاهب الفقه في عقد الزواج ، و أقرها إلى تحقی حا للشرو ح

ام  ما لا یتعارض مع أح ة ف ة و الثقاف ة و الاجتماع المتجددة بتغیر الأوضاع الاقتصاد
ة  .الشرعة الإسلام

ون بإرادة   في عقد الزواج  حث هو أن إنشاء الشرو ن استخلاصه من هذا ال م من أهم ما 
فإنه من عمل الشارع العاقدین  ام هذه العقود و الشرو ارهما ، أما ترتیب أح الزوجین واخت أ

ل ذلك  ش سواء في نظر الشرعة أو القانون رفعا للغبن ودفعا لعدم تعادل الالتزامات ، ولا 
محض إرادتهما على  ار ، لأن المتعاقدان أقدما  نقضا لأصل الرضا و الإخت

ات العقد مقتض الالتزام 
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، فلقد أخذ  لحرة الإشترا وعلى اختلاف المذاهب في هذا الشأن من موسع و مضی
وأعطى الحرة في إنشاء الشرو المذهب الحنبلي في جانب الشرو المشرع الجزائر

، ام قانون الأسرة الجزائر ة  في عقد الزواج مالم تتنافى مع أح سمح للزوجین الاتفاق مما 
فقهاء الحنابلة الذین تطرقوا لموضوع   مصالحهما المتجددة عبر الزمان ومتأثرا  بتحقی

ام  ان الأصل لدیهم عدم مخالفة أح ة ، و بیر وموضوع اهتمام  في عقد الزواج  الاشترا
ة ، وقد أرسى المذهب الحنبلي أسس متینة تواكب العصور و الأزمان الشرعة الإسلام

مقدس  الوفاء من غیرها لتعلقها برا في عقد الزواج هي أح ر أن الشرو الذ والجدیر 
من طرف الزوج أو الزوجة على حد  انت هذه الشرو وهو عقد الزواج ، ولا فرق إذا  وغل

السواء
اما عام19في نص المادة وهذا ما تجلي في التي تضمنت أح ة من قانون الأسرة الجزائر

اح للزوجین  قد أ ة ، إذ نجد المشرع الجزائر م و الشمول غیر محددة ، بل وفي منتهي التعم
التي یرانها ضرورة ، ثم أورد على هذه القاعدة العامة  ل الشرو شترطا  قاعدة عامة أن 

اح للزوجین حرة الاشترا عني أن قانون الأسرة قد أ ، و هذا  قید العموم الساب ، استثناء 
ام و قواعد قانون الأسرة ، غیر أن تحدید  عدم مخالفة ما ورد من أح احة مقیدة  غیر أن هذه الإ
، و التي یتعین على الزوجین عدم مخالفتها  ام التي تضمنها قانون الأسرة الجزائر ة الأح ماه

ات ،  عض الصعو ة في عقد الزواج تكتنفها  الإراد عند وضع الشرو
ام قد یبدو  أن المقصود بهذه الأح ن القول  م عض الشيء ، إلا أنه  للوهلة الأولي عسیرا 

ا من خلال نص  ة لعقد الزواج التي هي من مقتضي العقد ، هذا ما یتضح جل ل الآثار الأصل
یتنافي و 32المادة  أشتمل على شر طلان الزواج الذ من قانون الأسرة بنصها على 

ات العقد .مقتض
في عقد الزواج ما  ة صحة الشرو ة سلطته في مراق الحالة المدن أو ضا ستمد الموث

ة مها النصوص القانون .من سلطته في تحرر عقد الزواج التي تح
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عض  ار  فقد ذهب إلى اعت م الشرو من ح موقف القضاء الجزائر و أما ما یتعل
جب الوفاء بها   حة و صح محدد،  الشرو ستقر على رأ لم  القضاء الجزائر ، و لكنه أ

روهة و غیر ملزمة م عتبرها شرو حة و ملزمة ، وتارة أخر صح عتبر هذه الشرو .فتارة 
ام  مه لأح وفي تنظ في سنه لقانون الأسرة الجزائر وفي الأخیر قد ذهب المشرع الجزائر

الاستناد عقد الزواج  المقترنة  ما انتهت إلى ذلك أغلب الشرو إلى المذهب الحنبلي ، 
نظرة الحنابلة في هذا الصدد  ة بناءا على تواف لاد الإسلام ة في ال تشرعات الأحوال الشخص

ة ام نظرة العقود في القوانین المدن .مع أح
ه الفقه الإسلامي في مجال الأحوال الشخ لع ما تجدر الإشارة إلى الفضل الكبیر الذ ة و  ص

بیرة  ل صغیرة و  .و إلمامه 
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ة الز - - ر ، الجزائر ،وه .1986حیلي ، أصول الفقه الإسلامي ، الجزء الأول ،دار الف

ة دار الثقافة للنشر و - ت وحید الدین سوار ، التعبیر عن الإرادة في الفقه الإسلامي ،م
.1998التوزع ، الأردن ، 

ر العري ،محمد أبو زهرة ،- ة،دار الف ة و نظرة العقد في الشرعة الإسلام .1996الملك

عة الثالثة ،- ة ، الط .1994محي الدین إسماعیل ، نظرة العقد ، دار النهضة العر

عة التاسعة ،سورا ، - اء ، الط ع ألف  مصطفي الزرقاء ، المدخل الفقهي العام ، مطا
1967.

ة ،دار المطبوعات الجدیدة ، أحمد فراج حسین ، أح- ام الزواج في الشرعة الإسلام
ندرة ،  .2004الإس



ندرة ، - ة ، الإس .1988محمد أحمد سراج ، نظرة العقد، دار المطبوعات الجامع

ندرة ، - 2004أحمد شوقي ، النظرة العامة للالتزامات ، منشأة المعارف ، الإس

لالي ، الالتزامات ،- 2001موفم للنشر و التوزع ، الجزائر ، علي ف

لات ، مجلة - من مشروع التعد فاروق أبو سراج الذهب ، مواقف و آراء المجتمع الجزائر
ة ، الجزائر حوث و الدراسات الإنسان صیرة لل .2004ال

ة  :الرسائل العلم

قاته المعاصرة بین الفقه الإسلامي و عبد المجید طیبي ،- عض تطب الجزائي و  الشر
ة قسم الشرعة ،  ة و الإسلام ة العلوم الاجتماع ل رة ماجستیر ،  ، مذ القانون الجزائر

ة ،  اتنة ، السنة الجامع .2003/2004جامعة العقید لخضر 

توراه ،جامعة - عند الأصولیین ، رسالة د رة ، الشر الأمیر عبد القادر للعلوم سعید ف
ة  ة ، معهد الشرعة ، قسنطینة ، السنة الجامع 1996/1997الإسلام

ة الحقوق جامعة - ل رة ماجستیر ،  العقد ، مذ المقترن  لمطاعي نور الدین ، الشر
ة ،  1995/1996الجزائر ، السنة الجامع

س :المعاجم و القوام
-، المح ستاني ، مح ة لبنان ناشرون ، طرس ال ت .1979م

ي ، المورد الثلاثي ، دار العلم للملایین ، - عل .2004روحي ال

2000محمد عبد الله قاسم ، المعتمد ، دار صادر ، بیروت ،-
:المجلات 

.02، العدد 1972نشرة القضاة ، -
ة ،- .02، العدد 1991المجلة القضائ



ملخص

ان خصائصه ثم  و ب الدراسة و التحلیل في هذا الفصل إلى تعرف الشر سنتطرق 
عد ذلك إ المشابهة له ، لیتم التعرض  و الألفا م التمییز بین الشر لى أهم معاییر تقس

المتداولة في معاجم رفاتعرضت لمختلف التع، والشر ة  للشر ة و الاصطلاح اللغو
ذا  و الأحرف التي یتم بها بناء جل المشارطات ، و ذا الألفا ة و  ة و الفقه اللغة العر

ما الاشتراالخصائص التي یتمیز بها  ونه أمر زائد او مستقل عن العقد ،  من حیث 
ن ان یبنى العقد على شر  م ع الطرفین ون محتمل الوقوع فلا  ستط مستحیل الوقوع لا 

مصلحتهما الخاصة  على اساس مصدر ، تحقی الشر مات المتعلقة  ر مختلف التقس ثم ذ
سواء  ،الإضافة و التقیید من الشر التعلی فته  سواء شر .العرف أو الشرع  و وظ

دة والم عض الآراء المؤ ة هذا الفصل الأول حاولت التطرق ل في و في نها انعة للاشترا
ة الشرفة و آراء مختلف  عقد الزواج  ، مستمدة دلائلها من القران الكرم و السنة النبو

مجسدا في قانون الأسرة ا ذا  القانون الجزائر ة و  ذلالمذاهب الفقه امعدل و المتمم و
ة الأخر لى اختلاف المذاهب في هذا الشأن من موسع و مضی.عض التشرعات العر

.لحرة الإشترا
وأعطى الحرة في إنشاء  المذهب الحنبلي في جانب الشرو فلقد أخذ المشرع الجزائر
وهذا ما  ام قانون الأسرة الجزائر ة  في عقد الزواج مالم تتنافى مع أح الاتفاق الشرو

مصالحهما المتجددة عبر ، مما 19في نص المادة تجلي في سمح للزوجین بتحقی
بیر  اهتمام  في عقد الزواج  فقهاء الحنابلة الذین تطرقوا لموضوع  الاشترا الزمان ومتأثرا 

ة ، وقد أرسى المذهب  ام الشرعة الإسلام ان الأصل لدیهم عدم مخالفة أح ة ، و وموضوع
.الحنبلي أسس متینة تواكب العصور و الأزمان

الوفاء من غیرها لتعلقها برا في عقد الزواج هي أح ر أن الشرو الذ والجدیر 
من طرف الزوج أو الزوجة  انت هذه الشرو وهو عقد الزواج ، ولا فرق إذا  مقدس وغل

، غیر أن هذه ،على حد السواء اح للزوجین حرة الاشترا عني أن قانون الأسرة قد أ من 
احة مقیدة  ام و قواعد قانون الأسرة الإ .عدم مخالفة ما ورد من أح



في عقد الزواج ةن دراسمأما الفصل الثاني  في الاشترا حث قد تطرقت للاشترا الم
فى عقد الزواج  ة والموافقة  لهذا الأخیر ،أمامن حیث الأول أثر الاشترا المناف الشرو

صحة الاشترا ه مد حث الثاني ندرس ف في عقد الزواج ، وذلك من خلال التطرق الم
علیها  ة صحة الاشتراطات المتف ة في مراق الحالة المدن وضا سلطة الموث إلى مد
في عقد الزواج  .بین الزوجین ، ثم التطرق إلى سلطة القاضي في تعدیل أو نقض الاشترا

حث الثالث فنخصصه لدراسة الجزاء المترتب على عدم الو  و المتمثل أما الم الاشترا فاء 
ض عدم التنفیذ و الفسخ و التعو .في الدفع 
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