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 الملخص
يهدف هذا البحث إلى تسليط الضوء على مواءمة القواني مع الشريعة الإسلامية، وذلك برسم الإطار 
الضابط والنظر في العوائق التي تحول دون تحققها. وقد انتهج فيه الباحث المنهج التحليلي النقدي، وخلص إلى أن 

مة يمكن النظر إليها باعتبار انقسام الأحكام الشرعية إلى قطعية وظنية اجتهادية، وأن العوائق منها ضوابط المواء
الموضوعي وهو الخلاف الفقهي وتعدد نسيج المجتمعات المسلمة، ومنها السياسي وأهمه عدم وجود الإرداة 

ذج تطبيقية أن نص القانون الجزائري السياسية وبقاء تبعية بعض البلدان للمستعمر، وبي الباحث ضمن ثلاثة نما
في الولي في عقد الزواج بحاجة إلى تعديل ليتواءم مع الشريعة، وأنه بحاجة إلى نصوص في المنع من الزواج والخطبة 

 لاختلاف الدين لسد الثغرات التشريعية.
 

Abstract 
This research aims to clarify the harmonization of law with Islamic law, by 

defining the controlling framework and analyzing the most important obstacles 

that prevent the achievement of harmonization. The researcher used the critical 

analytical method, and concluded that the harmonization criteria can be viewed 

considering the division of legal opinions into definitive and interpretative, and 

that the obstacles, including what is objective, which is the doctrinal dispute in 

addition to the plurality of Muslim societies, the second aspect is the political 

obstacles, and the most important one is the luck of political will, The researcher 

showed, among three applied models, that the text of the Algerian law regarding 

the guardian in the marriage contract, and the prohibition of marriage and 

engagement in religion differs cases need to be amended or add new texts to be 

harmonized with Islamic Sharia. 

 مقدمة

لماَّ كانت الدول قائمة على مبدأ القانون في تسيير شؤونها ويحتكم النـاس إلى نصوصـهف فيفصـل في منازعـا م، 
ــا كانــت الشـــريعة  ويــنظم حيــا م، ويرعــى حقــوقهم، حــم صــار احــاام القــانون شــعار الدولــة المعاصــرة ومبــدأها، ولَمَّ

رضـى مـنهم واختيـار، كـان المفـات أن تنشـع القاعـدة القانونيـة الإسلامية حاكمةً لمعتقدات المسـلمي وأعمـا،م، عـن 
في المجتمعــات المســلمة جامعــة بــي جــوهر الشــريعة الإســلامية والأعــراف والمصــالح العامــة الــتي تحقــق الرفــا  والازدهــار 

ســلمة علــى والحيــاة الكريمــة لننســان علــى اخــتلاف المجتمعــات شــرقا وغــربا. غــير أن ابتنــاء القــانون في المجتمعــات الم
منظومـــات تشـــريعية غربيـــة كالقـــانون الفرنســـي والبريطـــان وغيرهمـــا... في كثـــير مـــن الأحيـــانف ولـــد ف ـــوة بـــي الشـــريعة 
ــــث  ــــدل لــــذلك مــــثلا تشــــريعات في مجــــال الأســــرة تتعــــارت مــــع نظــــام المواري الإســــلامية والقــــانون في أرت الواقــــع، ي

تشـريع الـزو وشـرلخ الخمـور والمتـاجرة بـا في بعـض القـواني الـتي الإسلامي، وتشريع الربا واعتمـاد  نظامـا اقتصـاديا، و 
تحكــم مجتمعــات مســلمة، لا يصــرفنا ذلــك عــن الإقــرار أنــه في المقابــل وُجــدت نصــوص تشــريعية قانونيــة كثــيرة جلبــت 
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بيــة مصــالح للم تمعــات المســلمة خاصــة في المجــالات الإدرايــة والدســتورية استنســاخا عــن مثيلا ــا مــن المجتمعــات الغر 
الحديثـة، وفي جوهرهــا دســيد للإطــر الإســلامية، لاــا يوجــه الاسـتفادة منهــا إذ لا يتعــارت ذلــك مــع مــنهج الإســلام 

 في التعثير والتعثر الحضاري مع الأمم.

تولــد عمــا ســبق بيانــه الحاجــة إلى توجيــه النظــر إلى الأطــر الناظمــة للمواءمــة بــي الشــريعة الإســلامية والقــانونف 
بالقــواني والتشــريعات في المجتمعــات المســلمة إلى هويــة تشــريعية تتســق وخصــائص هويتهــا الدينيــة مــن أجــل الوصــول 

والاجتماعيـة، وفي الوقـت نفسـه لا تقـا أمــام الوافـد الغـرل موقـا الـرافض لكــل جديـد، كمـا لا تتبـ  موقـا المولــع 
 بتقفي خطواته واتباع سننه حم فيما أخفقت فيه وجلبت على نفسها الضرر.

شـكلة هـذا البحـث قائمــة علـى النظـر في الأطــر الناظمـة للمواءمـة بـي الشــريعة الإسـلامية والقـانون، والمــراد فم
بــه القــانون عامــة وبصــورة أخــص مــا اعتمدتــه الــدول الإســلامية، وكــذا النظــر في العوائــق الــتي تحــول دون ذلــكف و  

  القانون الأقرلخ للشريعة الإسـلاميةف لاـا يفـات أن اختيار بعض النماذج للتمثيل والتطبيق من قانون الأسرة باعتبار 
 محصورة ومعدودة. -إن وجدت-تكون نقاط الخلاف بينه والشريعة الإسلامية 

وا،ــدف مــن البحــث مــد المشــرع القــانون وذوي الصــلة بالقــانون مــن باحثــي وغــيرهم  طــار مــن النظــر واضــ  
ا يجلـه مصـالحها ويكـا المسـاوت ويت نبهـا، ومـن جهـة أخـرى المعالم ييسر التعامل مع أي منظومة تشريعة أخرى بـ

 الدفع بالفقيه ليقاح على المشرع ما يتواءم مع الشريعة الإسلامية ويحقق المصالح العامة للم تمع.

 وقد   تقسيم البحث إلى مقدمة وخاتمة وأربعة محاور:
 لممكن.المواءمة بي الشَّريعة الإسلاميَّة والقانوُن: الإمكان وا -أولا
 ضوابط المواءمة بي الشريعة الإسلامية والقانون -ثانيا
 عوائق المواءمة بي الشريعة الإسلامية والقانون -ثالثا
 نماذج للمواءمة بي الشريعة الإسلامية وقانون الأسرة الجزائري -رابعا

 المواءمة بيْ الشَّريعة الإسلاميَّة والقان ون: المفهوم والإمكان. -أولا
ديث عن المواءمة بي الشريعة الإسلامية والقانون يجعل عمل فقهاء الشريعة المعاصرين علـى اكـكف إذ إن الح

يََتــبر مــدى قــدر م علــى التوافــق مــع المشــرفتع وتوجيــه وظيفتــه التشــريعية، بعــد أن اســتوردت الــدول قــواني في تســيير 
انهــارت المراكــز الرئيســية للســلطة الإســلامية في "ا، ، ورعايــة مصــالحها ومصــالح مواطنيهــ(1)شــؤونها المدنيــة والعســكرية

الإمبراطورية العثمانيـة وإيـران وا،نـد، واضـطرت اضـطراراً إلى قبـول النمـاذج الأوربيـة للدولـة القوميـة والنظـام الـدولي... 
ة، ولم يـُـا  وأصــبحت الأنظمــة القانونيــة الأوربيــة هــي المعيــار في تطبيــق القــانون القــومي وفي مجــالات العلاقــات الدوليــ

، وبالنظـر إلى المرحلـة الـتي سـبقت هـذا التغـير (2)"للشريعة غير مجـال الأحـوال الشيصـية للمسـلمي وأحكـام المواريـث
السياسي، إذ أغْلـق كثـيرم مـن فقهـاء المـذاهه بالخ الاجتهـاد، فتقاصـرت ا،مـم وادسـرت عـن در  التطـور الحضـاري 
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كن الاستغناء عنها في واقع الناس اليوم مـن الكهـرباء ووسـائل الاتصـال للبشرية، حم صدرت فتاوى تحرم أمورا لا يم
 وغيرها.

أمــام هــذا الواقــع الــذي يفــرت علــى المســلمي الســرعة في مواكبتــه وتطويعــه ،ــويتهم وخصوصــيات مجتمعــا م، 
دات والتصـرفات وغـير الجـائز منهـاف لم ي كـن مـن ريـه في والتحديث الآن للإحكـام العمليـة لبيـان الجـائز مـن المسـت ت

ضــرورة مراجعــة القــواني وتعــديلها وإصــدار مــا يســد الثغــرات التشــريعية بــا يحقــق المصــالح العامــة، ويتفــق مــع أحكــام 
الشــريعة الإســلامية حــم تكــون بقــوة القــانون ملزمــة التطبيــق، وتــتيلص مــن اعتبارهــا مجــرد عــرف أو ادــا  غــير ملــزم 

 قانوو ضمن عادات المجتمع وتقاليد .
مفردات هـذا الواقـع كلفتهـا مـا فتعـت بعـض الأصـوات مـن الفقهـاء تنكـر إمكـان تقنـي الشـريعة الإسـلامية ومع 

، غير آبة با وصلت إليه أحوال المسلمي من بعُد عن أحكام الدين، ومـا ارـر عـن عـدم تقنـي (3)بل لا ديز  شرعا
وهــذا أبــرز مســتند لمــانعي -لــراج  مــن اجتهــاد  أحكــام الشــريعة الإســلامية مــن مفاســد، فالمقارنــة بــي تــر  القاضــي ل

إجراء المواءمة بـي الشـريعة والقـانون، وتقنـي أحكـام  (4)وتر  الشريعة الإسلامية كلية تقضي حتما بوجولخ -التقني
 الفقه الإسلامي من أجل الحفاظ على التطبيق العملي للشريعة الإسلامية.

إثــر دخــول الفقهــاء في  -جــواز التقنــي وعدمــه-ذا النقــا  ويبــدو للباحــث أن الواقــع الإســلامي قــد دــاوز هــ
مشاريع تقني القواني ومواءمتهـا مـع الشـريعة الإسـلامية، وأمـا مـا يتُـذرع بـه للمنـع مـن تقنـي الشـريعة الإسـلامية مـن 

تنقـي   الجمود على آراء فقهية قد وض  عدم رجحانه برور الزمن، وهو مردود بأن تلك القواني خاضعة للتعـديل وال
 كلما كانت لذلك حاجة.

وإذا كانت المواءمة بي الشريعة الإسلامية والقانون واجبةً شـرعا مـن حيـث المبـدأف فـفن انفلا ـا عـن الضَّـوابط 
الشرعيَّة التي تحفظها عن تبديل الشرع قد دعل تلك المواءمة تغييرا للحكم الشرعي ورغبة عـن الفقـه الإسـلامي، لـذا 

 لية بسياج من الضوابط التي تمكنها من أداء دورها.وجبت إحاطة هذ  العم
 ضوابط المواءمة بيْ الشريعة الإسلامية والقانون -ثانيا

ليست المواءمة بي الشريعة الإسلامية والقانون إلا صورة مـن صـور إنـزال الشـريعة الإسـلامية إلى واقـع النـاس، 
، واجتهـادات الفقهـاء في الشـريعة (5)علـم أصـول الفقـهوثيق الصلة بتحقيق مناط الأحكـام في  -إنزال الشريعة-وهو 

الإســلامية تشــكفتل  ــزوو نظــريا يســتفيد منــه المســلمون للتوفيــق بــي واقعهــم وإخضــاعه لأحكــام الشــريعة الإســلامية، 
وأحكــام الشــريعة الإســلامية ليســت كلهــا في مرتبــة واحــدة، فمنهــا الظــل والقطعــي، ومنهــا الــنص والــرأي، ولابــد عنــد 

اءمة بي الشريعة الإسلامية والقانون من مراعاة هـذ  المراتـه، فلكـل منهـا أحكامـه وخصائصـه، وسنقصـر كلامنـا المو 
 عن الضوابط في هذ  النقطة المهمة.

 ضوابط المواءمة في الأحكام القطعية. -أ
إلا  شريع الرسـول لا يملك المسلم إزاء الحكم اليقيل المنصوص عليه في القرآن الكريم أو المنقول تواترا من ت

أن يَضع له، وإلا كان ذلك منه عصياو إذا تعلق الأمر بالواجه واكرم، والنصوص القرآنية واضحة فاصـلة في هـذا 
ُ  أَمنـر ا أَنن يَك ـونَ مَ ـم  الأمر، فالمولى سبحانه وتعالى يقول:  مِنَةٍ إِذَا قَضَى اللََّّ  وَرَس ـول  مِنٍ وَلَا م ؤن يِـَـرَة  وَمَا كَانَ لِم ؤن  الْن
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ُ  لَـقَــدن ضَــلَّ ضَــلَالا  م بِين ــا َ وَرَس ــولَ ــرِِ من وَمَــنن يَـعنــصِ اللََّّ مِــنن أَمن
مِن ــونَ حَــ َّ ويقـول ســبحانه:  (6) لــَلَا وَربَكــِاَ لَا ي ـؤن

ـــا ِ َّـــا قَضَـــينَ  وَي مَِـــ ََِـــد وا في أنَنـف مِِـــهِمن حَرَو  ـــنـَه من و َّ لَا  ـــوفَ لِيمَـــا شَـــَ رَ بَـيـن ـــلِيم ايُ َككِم  لكِم وا تَمِن
فعنـــدما  .(7)

يســتيقن المســلم ثبــوة ودلالــة مــن أمــر ملــزم في نــص شــرعيف  مــن كتــالخ أو ســنة لا يملــك إلا أن ينقــاد لــه ويســت يه 
 لأمر ، وأي محاولة للتيلي عنه ليست إلا صورة من صور التييرر والعصيان.

 ر لديـه رجحـان صـدور  عـن مبلـح الـوحي كما أن النص الظل الثبوت إذا أقر المكلا بصحة ثبوته واسـتق
لم يكــن لــه أن يــا  العمــل بــه دون وجــه اجتهــاد صــحي  في فهــم المــراد منــه، فــدائرة الــنص لا يمكــن التنصــل منهــا أو 
داهلهـا اسـت ابة لمتطلبـات اجتماعيـة أو سياســية أو اقتصـادية أو غيرهـا، مـم كـان الــوحي الإ،ـي نصـا في المـراد مقــر ا 

والـتي دعـل كـلا مـن الاجتهـاد  "لا اجتهاد مـع الـنص"، وهو المع  الذي تختصر  القاعدة الشهيرة (8)ابه لدى المكلَّ 
. والنصــوص القطعيــة لا تنــتج إلا أحكامــا قطعيــة توجــه الإذعــان والطاعــة في أوامرهــا (9)والانقيــاد في محلــه الصــحي 

الـــنص ومطابقـــة الواقـــع بـــه. فالمواءمـــة بـــي الشـــريعة ونواهيهـــا الجازمـــة، ولا علاقـــة ،ـــا بالاجتهـــاد إلا في تحقيـــق منـــاط 
الإســلامية والقــانون في هــذا النــوع مــن الأحكــام يســتلزم مطلــق الخضــوع والانقيــاد، ولا اجتهــاد فيهــا إلا في تطبيقهــا 

 .(10)وتنزيلها للواقع مم تحقق مناطها فيما يسمى بالاجتهاد التنزيلي
 ضوابط المواءمة في الأحكام الظنية. -ب

النصوص الظنية في ورودها أو دلالتها ففنها دوما محل الاجتهـاد والنظـر في ثبو ـا، وفهـم المـراد مـن دلالتهـا أما 
علـى الأحكــام، وهنــا تختلــا الأفهـام وتتبــاين العقــول في الفهــم والتصــحي  والتضـعيا، وقــد أرشــد القــرآن الكــريم إلى 

ُ  الَّـــِ ينَ وَلــَـون رَ   آليــة التعامـــل مـــع هـــذ  النصـــوص إذ قـــال ســـبحانه:  ه من لَعَلِمَـــ ـــرِ مِـــنـن َمن وه  إِلََ الرَّس ـــولِ وَإِلََ أ واِ الأن
ه من  ُ  مِــنـن ــَـَننبِط ونَ يَمِن

، فالعلمــاء المســتنبطون هــم المؤهلــون لاســتيراج الأحكــام الشــرعية مــن النصــوص، و ولــون (11)
عطيــات الواقــع الــتي يجــه أن يطلــع للاجتهــاد عنــد عــدم الــنص، وعلاقــة الشــريعة بالقــانون في هــذ  النقطــة تعــود إلى م

عليهــا أهـــل الاجتهـــاد ليطـــابقوا بـــي مقتضـــيا ا وقواعـــد الشـــريعة ونصوصـــها ومقاصـــدها، فـــلا يشـــذ حكـــم عـــن تلـــك 
الكليات الـتي تحفـا الشـريعة الإسـلامية مـن التنـاقض والتعـارت، ويسـتفيد العلمـاء المجتهـدون مـن كـل النتـاج البشـري 

غيرهــا أثنــاء تلــك المطابقــة، مــن أجــل مقاربــة الصــوالخ في تحقيــق المصــالح ودرء المفاســد، المعــرفي في العلــوم الإنســانية و 
 مراعاةً لقواعد الشريعة ومقاصدها التي ما جاء الشرع الحنيا إلا لتحقيقها.

فالمواءمة هنا تعل استفادة الفقهاء مـن القـانون واسـتفادة القـانون مـن الشـريعة، وتضـافر الاجتهـادات حسـه 
لأحـــوال، مـــن أجـــل تحقيـــق مصـــلحة الأفـــراد والمجتمعـــات، وضـــبط الواقـــع ليكـــون متوافقـــا مـــع هويـــة المســـلم الأمكنـــة وا

 ومتطلبات عبادته وحياته.
 عوائق المواءمة بيْ الشريعة الإسلامية والقانون -ثالثا

 العائق الموضوعي -أ
دات الفقهيـــة، واختلافـــات إن أكـــبر عقبـــة تواجـــه المواءمـــة بـــي الشـــريعة الإســـلامية والقـــانون تكـــاثر الاجتهـــا

المــذاهه والعلمــاء في أحكــام المكلفــي. ولــعن كــان ذلــك ثــراء للفقــه الإســلامي دون شــكف ففنــه شــكَّل عائقــا أمــام 
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الإلزام القانون بشيء من تلك الأقوال، ثم إن اختلافات الفقهاء قد تدفع بالحـاكم إلى تـر  الحكـم الشـرعي رأسـا في 
 تلك المسعلة.

يتصــدى لعمليــة المواءمــة بــي الشــريعة الإســلامية والقــانون مــن لــه درايــة بالأحكــام الفقهيــة لــذا فالواجــه أن 
والأقــوال والاجتهــادات ومســتندا ا، ملمــا بالواقــع الــذي يوضــع القــانون لــه، حــم يــتمكن مــن انتقــاء القــول الفقهــي 

مــذه ، فــفذا كــان الخــلاف الفقهــي المناســه وفقــا لمعــايير الاجتهــاد والاجــي ، لا بنــاء علــى انتمــاء، أو تعصــه لفقــه 
ضــرورة تســتدعيها طبيعــة النصــوص واخــتلاف المــدارا  البشــريةف فــفن توحيــد الحكــم القضــائي أصــب  ضــرورة عصــرية 

 . (12)حفاظا على تطبيق الشريعة الإسلامية
، وهـــذ  13وقـــد أســـه الفقهـــاء والأصـــوليون لـــذلك حينمـــا نصـــوا علـــى قاعـــدة: حكـــم الحـــاكم يرفـــع الخـــلاف

دعــل القــول الــذي يعتمــد  الحــاكم مــن أقــوال الفقهــاء ملزمــا في العمــل علــى الجميــع بــن فــيهم الفقيــه الــذي القاعــدة 
يَالا في تلك المسعلة وله فيها رأي  ـالا، فلـيه لـه شـرعا أن يَـالا مـا اعتمـد  الحـاكم مـا دام قـولا فقهيـا معتـبرا 

عيـة مـا يناســه ضـد كـل مــن يتيـذ مـن الخــلاف وإن كـان في نظـر  مرجوحـا، وللحــاكم أن يتيـذ مـن الإجــراءات الرد
 الفقهي أساسا لا  العمل بقانون مبل على قول من أقوال المسلمي المعتبرة.

 العائق المِياسي -ب
كمــا تعــوق المواءمـــة بــي الشــريعة الإســـلامية والقــانون عقبــةم سياســـيةم كــعداء، وهــي مـــن  لفــات المســـتعمر في 

سؤولي غربيو الفكـر يمارسـون سـلطا م مـن أجـل الحـد مـن انتشـار أحكـام الشـريعة البلدان الإسلامية، إذ كثير من الم
الإســلامية. ومبــادرة المســؤولي غــداة اســتقلال البلــدان الإســلامية إلى ســن قــواني المســتعمر نظــرا للتبعيــة الاقتصــادية 

ع الـــدين الإســـلامي والسياســـية حـــال في كثـــير مـــن الأحيـــان دون تطلعـــات الشـــعولخ الإســـلامية في أن تحكمهـــم شـــرائ
 وتنظم حيا م.

ــــه صــــوت معارضــــة الشــــريعة  ــــت في ــــدول الإســــلامية قــــد خفُ ــــير مــــن ال ــــا في كث غــــير أن الواقــــع السياســــي حالي
الإســــلامية، وأصــــبحت الســــلطات تراعــــي الشــــريعة الإســــلامية بنســــه متفاوتــــة في تشــــريعا ا. ولــــو تــــوفرت الإرادة 

انون لوجــدت الشــريعة ســبيلها إلى واقــع النــاس بنســه أكــبر ومــدى السياســية للمواءمــة بــي الشــريعة الإســلامية والقــ
زمــل أقصــر، ولكــان ذلــك في خدمــة الأنظمــة الحاكمــة نفســها بــا يحقــق ذلــك مــن رخــاء اقتصــادي وأمــن اجتمــاعيف 
غير أن الضغوطات الخارجية المنادية بحقوق المرأة وحقـوق الإنسـان وحركـات النسـوية... جعلـت كثـيرا مـن السـلطات 

 .(14)ه ،ا، وتتغافل عن مطاله الشعهتست ي
 لمواءمة بيْ الشريعة الإسلامية وقانون الأسرة الجزائريل نماذج -رابعا

تتعلق بالمواءمة بي الشريعة والقانون قضايا كثيرة جدا في الأسرة والاقتصاد والسياسة والمجتمع وغيرها، وبغية 
سواء من حيث ضرورة تعديل النص القانون الموجود  عرت نماذج تطبيقية نقا فيها على موضع الموءمة المشكل

ليتفق مع أحكام الشريعة الإسلامية، أو اقااح نصوص جديدة لسد ثغرات يشكل وجودها تعارضا مع أحكام 
الشريعة، وسنعرت في هذا البحث لثلاثة نماذج في قانون الأسرة الجزائري، وقبل الدخول في تفصيلا ا نستعرت 

 ريخ التشريع الجزائري المتعلق بالأسرة.نبذة موجزة عن ة
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 مدخل: نب ة تاريخية عن قانون الأسرة الجزائري.
م بادرت السـلطات العموميـة إلى صـياغة مراسـيم وقـواني لتنظـيم الأسـرة 1962بعد نيل الجزائر استقلا،ا سـنة 

نظم العلاقـــة الزوجيـــة أول نـــص قـــانون يـــ 1963جـــوان  24الجزائريـــة، وضـــبط قـــانون الأحـــوال الشيصـــية، فصـــدر في 
ربيـع الأول  04المـؤر  في  195-66. ثم الأمـر رقـم: 224-63ويحدد سن الزواج وطريقة توثيق عقود الزواج، المرقم بـ: 

1966جــوان  23هـــ/ 1386
-63، المتعلــق بتمديــد فــاة تســ يل عقــود الــزواج الســابقة الصــدور عــن الأمــر المــرقم (15)

1969ســبتمبر  16هـــ/ 1389رجــه  05لصــادر في ا 72-69. ثم تــلا ذلــك الأمــر رقــم 224
، الــذي يحــدد بعــض (16)

 02في  65-71في تســ يل عقــود الــزواج. ثم جــاء الأمــر رقــم  224-63مــن القــانون المــرقم بـــ: 5الاســتثناءات للمــادة 
1971سبتمبر  22هـ/ 1391شعبان 

، المتعلق أيضا بتس يل عقود الـزواج في سـ لات الأحـوال المدنيـة، للزيجـات (17)
 التي نتج عنها أولاد ولم يتم تس يلها.

هــو  -الــذكرى الحاديــة عشــر لاســتقلال الجزائــر-م 1975جويليــة  05هـــ/1395جمــادى الثانيــة  25وكــان ةريــخ 
منــه، والــذي صــدر لاحقــا في الجريــدة الر يــة  1003اليــوم الــذي حــدد  القــانون المــدن لســراية أحكامــه، وفــق المــادة 

م. وأهـم مـا يتعلـق بالأسـرة في هـذا القـانون المـادة الأولى منـه إذ تـنص 1975سبتمبر  26هـ/1395رمضان  20بتاريخ: 
، 17-11علــى أن الشــريعة الإســـلامية مصــدر الحكـــم في كــل مـــا لم يــرد فيــه نـــص في القــانون المـــدن، كمــا أن المـــواد: 

 ... وغيرها تعرضت لبعض الأمور المتعلقة بالأسرة. 44، 31-35
ـــــــــة  09هــــــــــ/ 1404رمضـــــــــان  09وفي  ـــــــــرقم: 1984جويلي ـــــــــة، صـــــــــدر ب  م صـــــــــدر أول قـــــــــانون للإســـــــــرة الجزائري

84-11
مادة، مقسمة علـى أربعـة كتـهف الأول: الـزواج وادلالـه، والثـان: النيابـة الشـرعية، والثالـث:  224، ضم (18)

م مـــتم 02-05أمـــر ر ســـي بـــرقم  2005فيفـــري  27هــــ/ 1426محـــرم  18المـــيراو، والرابـــع: التبرعـــات. وصـــدر بتـــاريخ 
مـــاي  04هــــ/ 1426ربيـــع الأول  25المـــؤر  بــــ:  09-05ومعـــدل لمـــواد مـــن قـــانون الأســـرة، ليـــتم إقـــرار  في القـــانون رقـــم 

بعد عرضه على البرلمان، وكانت التعديلات في معظمهـا موجهـة لحمايـة المـرأة مـن بعـض الت ـاوزات الـتي  (19)م2005
نــاء  وبعــد . هــذ  هــي اكطــات الــتي مــر عليهــا قــانون الأســرة أفرز ــا الحيــاة المعاصــرة، وتضــر بحقوقهــا قبــل الــزواج وأث

ـــة للمواءمـــة بـــي الشـــريعة  ـــة نمـــاذج تطبيقي الجزائـــري حـــم يت ســـد في شـــكله الحـــالي، وفيمـــا نما ســـنتحدو عـــن ثلاث
 والقانون من قانون الأسرة الجزائري.

 الوا في عقد النكاح -أ
 في عقـــد النكـــاح بـــا لا يلغـــي رضـــا المـــرأة، في جـــاءت نصـــوص الشـــريعة واضـــحة جليـــة في اشـــااط إذن الـــولي

لا نكاح إلا بـولي وشـاهدي عـدل، ومـا كـان مـن نكـاح علـى غـير ذلـك فهـو باطـل، : "أحاديث عديدة منها قوله 
، وقـد اختلـا الفقهـاء في ركنيـة إذن الـولي أو شـرطيته، ولم يقـل أحـد 20"ففن تشـاجروا، فالسـلطان ولي مـن لا ولي لـه

اشااط إذن الولي كلية، وما ينسه إلى الحنفية من عدم اشااطهم الولي  طلاق غير دقيـقف ذلـك  من الفقهاء  لغاء
أن الحنفيــة لم يجعلــوا إذن الــولي ركنــا في عقــد النكــاح لكــنهم أعطــوا للــولي صــلاحية الاعــاات علــى العقــد إن زوجــت 

النكـاح الـذي الكفـاءة فيـه "قـال الكاسـان: المرأة نفسها من غير الكاء، كما أنهم حصروا ذلـك في البالغـة العاقلـة، 
حم لو زوجت نفسها من غير كاء مـن غـير رضـا  شرط لزومه هو إنكاح المرأة نفسها من غير رضا الأولياء لا يلزم
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وللإوليــــاء حــــق الاعــــااتف لأن في الكفــــاءة حقــــا للإوليــــاءف لأنهــــم ينتفعــــون بــــذلك ألا تــــرى أنهــــم  الأوليــــاء لا يلــــزم.
يتفــاخرون بعلــو نســه الخــو، ويتعــيرون بــدوءة نســبه، فيتضــررون بــذلك، فكــان ،ــم أن يــدفعوا الضــرر عــن أنفســهم 

 ا.. أي أن الكفاءة شرط لزوم ففن لم تحصل ففن عقد الزواج لا يكون لازم21"بالاعاات
ما سبق بيانـه هـو رأي الفقهـاء إجمـالا وخلاصـته أن الـولي ضـروري لعقـد النكـاح عنـد الجمهـور، وعنـد الحنفيـة 
ففنه شرط لزوم ففن زوجت نفسها مـن غـير الكـاء فـفن للـولي حـق الاعـاات ولا يـتم الـزواج، لكـن المشـرع الجزائـري 

مــن  11مــذهه مــن المــذاهه، فقــد نصــت المــادة جــاء بــرأي في الــولي لا أســاس لــه في الشــريعة الإســلامية لــدى أي 
ي شــيص شــيص أقاربــا أو أحــد أتعقــد المــرأة الراشــدة زواجهــا بحضــور وليهــا و هــو أبوهــا أو قــانون الأســرة علــى: "

" ثم يقـــول المشـــرع في المـــادة نفســـها: "يتـــولى زواج القصـــر أوليـــارهم وهـــم الألخ فعحـــد الأقـــارلخ الأولـــي آخـــر تختـــار 
 لي له".والقاضي ولي من لا و 

مــن الواضــ  أن المشــرع ادــه إلى الأخــذ بــرأي الحنفيــةف إذ لم يــنص علــى تــولي عقــد الــزواج أو الإذن بــه للمــرأة 
البالغــة مــن طــرف الــولي، بــل اكتفــى بالإلــزام بالحضــور، وإن كــان الحضــور يعــد قرينــة علــى الموافقــة والإذنف فــفن جعــل 

فــرا الــولي في العقــد مــن أي دور يصــه في مصــلحة المــرأة، هــذا الحــق لأي أحــد مــن الأقــارلخ بــل وأي رجــل تختــار  ي
ويتعكــد ذلــك بالمقارنــة مــع الشــطر المتعلــق بتــزويج القصــر إذ اســتيدم المشــرع لفــا "يتــولى"، فالمشــرع لم نمخــذ بقــول 

فـعفرا الجمهور باشااط الولي وركنيته، كما أنـه لم نمخـذ بقـول الحنفيـة إذ جعـل الولايـة مفتوحـة لأي رجـل تختـار  المـرأة 
شرط الكفاءة من مضمونه، فالولي لم يشرع إلا لحماية مصلحة المرأة ووقايتها مـن خـداع الأشـرار واحتيـا،مف إذ الـولي 
أخبر بعادن الرجال وأقدر على تمييز العدل الحسن السيرة من الردت الـدنء الميـادع، ومـاذا عسـى أن يكـون الرجـل 

 الذي تختار  المرأة إلا موافقا ،ا.
أيضا أن المشرع لم يحفا للإلخ مرتبته في الولاية على عقد النكاح، إذ لم يرته بي الأولياءف بـل عطـا يشار 

 بينهم بـ "أو" وهذا يقتضي التييير دون أي ترتيه، وهذا لا يتواءم مع أي مذهه من المذاهه الإسلامية.
نكاح لم يكن توجهه متوائمـا مـع الشـريعة يتض  لاا سبق أن المشرع الجزائري في المواد المتعلقة بالولي في عقد ال

الإســلامية بكــل مــذاهبها، لــذا فــفن الواقــع الاجتمــاعي اعــات علــى هــذا التشــريع ولم يعمــل بــه، ومــا تــزال العــائلات 
تشاط الولي في عقد النكاح وعرف المجتمع يرفض كل ما يَـرج عـن أحكـام الشـريعة، لـذا فـالمقاح تعـديل هـذ  المـادة 

يتــولى زواج المـرأة وليهـا وهـو أبوهــا م، وهـو: "1984يونيـو  9المـؤر  في  11/84صـلي في القــانون وإعـادة الـنص الأ
فعحــد أقاربــا الأولــي، والقاضــي ولي مــن لا ولي لــه"، فهــذا الــنص مــوائم لــرأي الجمهــور في اشــااط الــولي ويتفــق مــع 

 الحنفية في ترتيه الأولياء أيضا.
 المنع من الْطبة لاخَلاف الدين. -ب

من قانون الأسرة الجزائري نص على الخطبة قبل الزواج، غير أنهما لم تتعرضا لأثر  6و  5 المادتي في
اختلاف الدين في الخطبة قبل الزواج، لاا يفت  المجال لأول خطوة في الزواج الذي قد يكون لانوعا حسه المادة 

ثغرة يجه سدها بادة توضحها، وحسه  ، وعدم التعرت لموانع الخطبة عموما، والمنع لاختلاف الدين يعد30
 ففن كل ما لم يرد النص عليه في قانون الأسرة ففنه يرجع فيه إلى أحكام الشريعة الإسلامية. 222المادة 
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ولم تحتط الشريعة الإسلامية لعقد من العقود احتياطها لعقد الزواج، ف علت له فرصة قبل العقد لإعادة 
لم تنظم "ذ العقد وربط المصيرين، فيقول الشيخ أبو زهرة عن الشريعة الإسلامية: النظر قبل القرار النهائي بتنفي

مقدمات العقود بأحكام خاصة با، إلا عقد الزواج ففنه جعلت لمقدمته أحكاما خاصة به، وذلك لعظم منزلة هذا 
، ولا يعقد لمدة محدودة العقد فهو أخطر العقود وأعظمها، إذ هو عقد الإنسانية، وبه تأخذ الأسرة صفتها الشرعية

مؤقتةف بل هو عقد يعقد  المتعاقدان وهما يقصدان منه دوامه وبقاء ، ما بقي كل من الزوجي على قيد الحياة، 
 .(22)"بالخطبة -في شريعة الإسلام، وفي لغة العرلخ-ومقدمة هذا العقد هو ما تعرف 

ى أمل إسلامها والزواج منها، وفي جواز وقد اختلا فقهاء الشريعة الإسلامية في جواز خطبة الكافرة عل
تخطيه الكافر على أمل إسلامه وإتمام الزواج بالميطوبة المسلمةف واستند المجيزون إلى أن الخطبة وعد بالزواج 
وليست عقدا له، وسبه التحريم مؤقت قد يزول في أي لحظة، كما أن فيها حملا على الإسلام ودعوة إليه وهو 

 .(23)أمر مطلولخ
رأى الجمهور عدم جواز ذلك، بالنظر إلى المآل الذي قد تفضي إليه هذ  الخطبة، فقد يرتد  بينما

خاطه الكافرة عن دينه إذا كان ضعيا الإيمان لأجل الزواج، وقد يتعلق با قلبه فيتزوجها على كفرها،  
ا دام المقصد محرما كما قد ترتد الميطوبة المسلمة لأجل الاقاان بكافر، كما أن للوسائل حكم المقاصد وم

 .(24)ففن الوسيلة محرمة أيضا
رأيُ المانعي، لما فيه من سد لبالخ الفساد، خصوصا في  -والمسعلة لا نص فيها-والأظهر في الاجي  

واقعنا الذي كثر فيه الفساد الاجتماعي، وما دام المآل لانوعا ففن الوسيلة غير مشروعة، ولا يقي لنا  سلام 
صل استصحالخ حاله أوان الخطبة، وإن كان مقصود الخاطه الدعوة إلى الدين فلي تهد الطرف الآخر فالأ

 في إسلام الطرف الآخر ثم بعد ذلك يتم الخطبة.
من القانونف إذ إن  5تفاصيل المادة في  أثروثمرة اعتبار اختلاف الدين في مشروعية الخطبة ما ينتج من 

والميطوبة يسادان ا،دايا من بعضهما لأن الخطبة باطلة أصلا، أصل الخطبة إن كان غير قانون ففن الخاطه 
 .30، 29، 28، 27، 26، 25، 24، 23ومتعارضة مع موانع الزواج المنصوص عليها في المواد 

وعدم سد هذ  الثغرة القانونية دعل الفصل في المنازعات الناشعة عن الخطبة بي لانوعي الزواج بنص المادة 
في نصها المتعلق بنع زواج المسلمة  30ما أن هذا الفراا القانون يفت  البالخ لميالفة المادة أمرا مشكلا، ك 30

بغير مسلم. وكان المفات من المشرع الجزائري أن يلتفت إلى بدايات إجراءات الزواج فيمنع الخطبة في كل ما يؤول 
نات، وخطبة المعتدة، وخطبة المطلقة ثلاثا، إلى زواج لانوع قانوو، من خطبة اكرمات من النساء، وخطبة اكص

من  30وخطبة أخت الزوجة وعمتها وخالتها، وكل هذا يعتبر فراغا قانونيا ينشئ خللا في تطبيق المادة 
. كما أن الخطبة على خطبة الأ  لا دوز شرعا ولم يلتفت المشرع الجزائري ،ا، لذا أقاح إعادة صياغة (25)القانون
نون على الوجه الآا: الخطبة وعد بالزواج تتم بي رجل وامرأة غير  طوبة عند انتفاء موانع الزواج من القا 5المادة 

 .30إلى  23الشرعية المؤبدة والمؤقتة المنصوص عليها في المواد من 
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 المنع من الزواج لاخَلاف الدين -ب
سلمة من غير المسلم، وحصر تزوج من قانون الأسرة على منع زواج الم 30نصَّ المشرع الجزائري في المادة 

المسلمة إلا بسلم، فلا يجوز قانوو زواج المسلمة من المشر  ومن الكتال على السواء، وإذا كان في المنع من الزواج 
وَلَا ت ـننكِح وا بالكتال مصلحة راجحة في هذا العصر، ففن المنع من الزواج بالمشر  تطبيقم للنصفت القرآن: 

ركِِيَْ  مِن واالنم شن  حَ َّ ي ـؤن
 فهو مطابق لتعاليم الشريعة الإسلامية مطابقة ةمة. (26)

غير أن سكوت المشرع الجزائري عن زواج المسلم بغير المسلمة يجعله  لا بالشطر الأول من الآية القرآنية: 
 َّمِن ركَِاتِ حَ َّ ي ـؤن وَلَا تَـننكِح وا النم شن

عد العقد عليها محرم بنص قوله تعالى: ، كما أن الإبقاء على المشركة ب(27)
 ِوَلَا تُ نمِِك وا بعِِصَمِ النكَوَالِر

، وإذا كان ذلك غير جائز شرعا ففن إنشاء عقد زواج بكافرة يكون لانوعا من (28)
 بالخ الأولى.

ص ويشكفتل إغفال القانون الجزائري ،ذ  المادة فراغا قانونيا يتسبه في عدم تحقيق أهداف الزواج المنصو 
، الوجه الشرعيالزواج هو عقد رضائي يتم بي رجل وامرأة على "من قانون الأسرة والتي نصها:  4عليها في المادة 

، و الا "واكافظة على الأنسالخوالرحمة والتعاون وإحصان الزوجي  المودةمن أهدافه تكوين أسرة أساسها 
 ."بالمعروف وتبادل الاحاام والمودة والرحمة المعاشرة"التي تنص أن من أهداف الزواج:  36لنص المادة 

لَا تََِد  فمودة المشر  والكافر محرَّمة في الشريعة الإسلامية ولو في العلاقات الاجتماعية بنص صري :  
ُ  وَلَون كَان وا آبَِ  خِرِ ي ـوَا  ونَ مَنن حَا َّ اللَََّّ وَرَس ولَ مِ الْن مِن ونَ بِِللََِّّ وَالنيـَون م ا ي ـؤن وَانَـه من أَون قَـون ءَ  من أَون أَبنـنَاءَ  من أَون إِخن

عَشِيرتََـه من 
، وصلة القرابة بي الألخ والابن أقوى من نسه المصاهرة بي الزوج والزوجة، ومع ذلك ففن الشرع (29)

 الإسلامي حرم المودة بينهم، فكيا إذن يكون المنع والحال أن من أهداف الزواج المودة؟!
ع ونَ لذي استند إليه الحكم في منع زواج المسلمة من غير المسلم جاء في نهايته: والنص القرآن ا  أ ولئَِاَ يَدن

 ُِ نََّةِ وَالنمَغنفِرَةِ بِِِذننِ ع و إِلََ الجن إِلََ النَّارِ وَاللََّّ  يَدن
، ففلسفة حياة المسلم وحياة المشر   تلفتان تماماف المسلم (30)

ية أولاد  على تعاليم الإسلام، وتنعكه أحكام الإسلام على حياته، والمشر  يدعو يدعو إلى الجنة ويهدف إلى ترب
إلى النار ويهدف إلى تربية أولاد  على تعاليم الشر ، وهذا من شعنه أن ينشيء تباينا شديدا في النظر إلى الحياة 

فعلَّة المنع من زواج المسلمة من غير  بي الرجل والمرأة لاا يكون عائقا أمام السكن والمودة التي يهدف الزواج إليها،
 المسلم متحققة في زواج المسلم من غير المسلمة.

ويمكن أن يتسبه هذا الفراا القانون بالتعارت مع القيد المنصوص عليه في صفة عقد الزواج، وهو قيد 
 "الوجه الشرعي"، ولا يوجد للزواج بالمشركة أي وجه شرعي بنص القرآن الكريم.

اا القانون يفت  البالخ لنخلال أيضا بالقانون الخاص بمارسة الشعائر الدينية لغير المسلمي وهذا الفر 
منه التي تقضي بالغرامة والس ن على كل من يقوم  غراء مسلم  11خاصة المادة  03-06الصادر بالأمر رقم: 

ن، وإن لم يكن الزوج هو الضحيةف ففن ، فزواج المسلم بالكافرة قد يكون فيه إغراء على تغيير الدي(31)بتغيير دينه
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الأبناء عادة ما يكونون تبعا لأمهم في الدين، خاصة في هذا العصر الذي تعان أوساط إسلامية كثيرة على غرار 
 الجزائر من تدن الوعي الديل لاا يسهم في الرفتدة عن الدين.

المسلمة من غير المسلم. ليكون نصه:  في البند السادس منها والذي منع زواج 30فالمقاح تعديل المادة 
 زواج المسلم والمسلمة من غير المسلمي.

 خاتُةٌ.
 نخلص إلى نتائج وتوصيات أهمها:  ا البحثفي ختام هذ

المواءمة بي الشريعة الإسلامية والقانون ضرورة عصرية ومطله إيمان يتعي على المسلمي القيام به في كافة   -1
 لك.الدول كلما سنحت فرصة لذ

المواءمة بي الشريعة الإسلامية والقانون في كل من دائرة النص ومجال الاجتهاد تختص بأحكام معينة، كما   -2
 أن النص القطعي الورود والدلالة غير خاضع للاجتهاد إلا في تنزيله.

 يتعي على الفقهاء في هذا العصر تطوير آليات فقهية تضبط الخلاف عند تقديم مقاحات للتوفيق بي -3
 الشريعة الإسلامية والقانون.

اعتبرت الشريعة الإسلامية اختلاف الدين في الأحوال الشيصية لما له من آثار في تحقيق السكن والمودة  -4
 واستقرار الأسرة وحفا دينها.

أجرى المشرع الجزائري تعديلا على ركن الولي في عقد النكاح أدى لميالفة الموجود في المذاهه الإسلامية  -5
لاا جعل النص لا يتواءم مع الفقه الإسلامي، والمقاح إرجاع النص السابق أو تعديل النص الحالي با  قاطبة،

 يتفق مع قول جمهور الفقهاء فهو الأوفق بالمجتمع الجزائري.

من القانون ليكون  5لم يعتبر قانون الأسرة الجزائري موانع الزواج عند إجراء الخطبة لاا يوجه تعديل المادة  -6
الخطبة وعد بالزواج تتم بي رجل وامرأة غير  طوبة عند انتفاء موانع الزواج الشرعية المؤبدة والمؤقتة  ا:نصه

 .30إلى  23المنصوص عليها في المواد من 

 30من المادة  6لم ينص قانون الأسرة الجزائري على منع المسلم من الزواج بالكافرة، لذا فالمقاح تعديل البند  -7
 .اج المسلم والمسلمة من غير المسلميليكون نصه: زو 

يوصي البحث المشرع الجزائري  عادة النظر في قانون الأسرة من أجل سد الثغرات الموجودة فيه، والتي تسم   -8
 بالإخلال بواد  أو تفت  أبوابا للفساد تناقض مقاصد  التي نص عليها.
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