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 ملخّص
ّ اس سف هى اتباع الع إن  مصألة أو مجمىع مصائل بصفة مصتمسة ولمدة كافية، تجعل  فيشلىكا معينا الن 

اس كنا ماديا يظهس في ذلك الصلىك الري اعتاد عليه زّمن هنا هجد أن للعسف  لها القىي الالزامية. في الن 

زكن كماله  .ية من الزمنمجتمع معين، بحيث أصبحىا لا يمكنهم معازضته، هظسا لديمىمته وتكسازه لفترة كاف

معنىي يتمثل في ذلك الشعىز الري يحدث داخل هفصية كل فسد لمدي الزامية ووجىبية الامتثال لهرا 

ّة.العادلا تعسضىا للجزاء المادي أو المعنىي، وهرا ما يميز العسف عن إالصلىك وّ
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 مقدمة
 مسألة أو لرموع مسائل بصفة مستمرة ولددة كافية، تجعل لذا القوى الالزامية. بُسلوكا معينا النّاس العرؼ ىو اتباع  إفّ 

بُ لرتمع معتُ، بحيث أصبحوا لا النّاس كنا ماديا يظهر بُ ذلك السلوؾ الذي اعتاد عليو ر من ىنا لصد أف للعرؼ 
ل بُ ذلك الشعور الذي يحدث معنوي يتمثركن كمالو   .يدكنهم معارضتو، نظرا لديدومتو وتكراره لفتًة كافية من الزمن

لا تعرضوا للجزاء الدادي أو الدعنوي، وىذا ما يديز إداخل نفسية كل فرد لددى الزامية ووجوبية الامتثاؿ لذذا السلوؾ و 
 ة.العادالعرؼ عن 

للعرؼ حجية متى لم يخالف الأحكاـ الشرعية الثابتة  يكوفومن ذلك ، الإسلبميةللشريعة  تبعيمصدر  والعرؼ
بالنصوص، لقولو تعالى: "خذ العفو وأمر بالعرؼ"، وقولو صلى الله عليو وسلم: "ما رآه الدسلموف حسنا فهو عند الله 

أف و ؼ، القواعد القانونية بُ لستلف الفروع القانونية عبارة عن أعرا منأما كمصدر للقانوف، فإف أصل الكثتَ  .حسن"
الجزائري بُ الفقرة  شرعّمعظم تشريعات الدوؿ تنص على أف العرؼ مصدر رسمي للقانوف، وىذا على غرار ما جاء بو الد

 .الددنيمن الدادة الأولى من القانوف  2

ة ية، حيث أف الكثتَ من الدسائل الدتعلقعماتولقد كاف ومازاؿ للعرؼ أهمية بالغة بُ تنظيم العديد من الجوانب الاج
تدخل الشريعة الإسلبمية أولا، والقوانتُ الوضعية لاحقا تبالأحواؿ الشخصية كاف مصدرىا الأوؿ القواعد العرفية، قبل أف 

 .وإلغاء البعض بالاعتًاؼ ببعضها واعادة تنظيم البعض الآخر.

   ؟والفاتحةلى أي مدى استمد نظاـ الأحواؿ الشخصية من العرؼ بُ التشريع الجزائري بُ مسألتي الخطبة إ الإشكالية:

 الثاني أثر العرؼ بُ الفاتحة.، و بُ الخطبةالعرؼ أثر  الأوؿخطة من مبحثتُ، نقتًح  ذلكللئجابة عن 

من خلبؿ التعرض لأىم الدفاىيم، والدنهج التحليلي،  صفي،الو  هجالدن والدتبع بُ ذلك فه هجأما عن الدن المنهج المتبع:
والدنهج الدقارف، من خلبؿ مقارنة ما جاء بُ الشريعة الاسلبمية والقانوف الجزائري بُ  ،من خلبؿ تحليل ونقد الدفاىيم

 مسائل الأحواؿ الشخصية، خصوصا الأحكاـ الدتعلقة بالخطبة والفاتحة وأثر العرؼ بُ ذلك.

اعتباره مصدر من مصادر بأهمية العرؼ و الذاـ الذي يلعبو العرؼ بُ مسائل الخطبة والفاتحة. الدور الموضوع:أهمية 
 الشريعة الاسلبمية والقانوف الوضعي.  

  أثر العرؼ بُ الشريعة الاسلبمية والقانوف فيما يتعل  مسسألتي الخطبة والفاتحة.تُبيت :أهداف البحث
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 الخطبة : أثر العرف فيالمبحث الأول

من أسس بناء الأسرة بُ الاسلبـ الزواج، والذي يعتبر العقد الشرعي الذي يربط بتُ الرجل والدرأة لتكوين أسرة  إفّ 
وىذا الديثاؽ الغليظ يدر مسرحلة تدهيدية تتمثل بُ الخطبة، والتي قد يليها ما يسمى بُ المجتمع الجزائري  .الأولاد وإلصاب

بالفاتحة، ليوث  كل ذلك بعقد يختلف عن بقية العقود الأخرى، سواء بُ شروطو أو أركانو أو آثاره، كل ذلك للعرؼ أثر 
 فيو.

عقد الزواج، حيث فيها يتقدـ الرجل لطلب الدرأة للزواج بها شرعا ، وىي مرحلة تسب  1الخطبة ىي وعد بالزواج إفّ 
للعرؼ أثر كبتَ بُ الخطبة، سواء بُ الشريعة الاسلبمية، أو  وإفّ  ، وىذا الوعد لو آثار على الزوجتُ.2خالية من كل مانع

 بُ المجتمع الجزائري، ويظهر ذلك بُ الطبيعة والشروط والآثار.

 عة الخطبةطبي المطلب الأول:

، فإنها وعد بالعقد وليس عقدا، ومنو يكوف 02-05من الأمر  1فقرة  5فبالنسبة لطبيعة الخطبة وطبقا للمادة    
، إلزاـالدشروع قد استنبط ىذا الحكم من أحكاـ الشريعة الاسلبمية، حيث يرى جمهور الفقهاء أنو ليس للوعد بعقد قوة 

 .3ذلك وبالتالي فإنو يدكن لطرفيها العدوؿ عن

الجزائري استنبط أحكاـ ىذه الدادة، فيما يخص طبيعة الخطبة من الأعراؼ الجزائرية التي ترى أف نظاـ الخطبة  شرعّوالد
العقد، وىي لررد مرحلة تعارؼ بتُ الخاطبتُ، وبالتالي فإف أثر العرؼ  ةىو لررد وعد بالزواج غتَ ملزـ ولا ترقى الى مرتب

لى الصعيد الفقهي أو القانوني، وحتى الاجتهاد القضائي فهناؾ الكثتَ من القرارات القضائية بارز بُ ىذه الدسألة سواء ع
وليس عقدا يرتب التزامات، بل قررت أف  لا يؤدي إلى أي التزاـ  ىي الا لررد وعد بالعقد تؤيد فكرة أف الخطبة ما

تَ من القضايا بُ مسألة الخطبة بً فيها العدوؿ ، وبالتالي فهناؾ الكث4ىي مقدمة للزواج وليست زواجا الأصل بُ الخطبة
دت المحكمة العليا ذلك بُ الكثتَ من يلى اليوـ سواء من طرؼ الرجل الخاطب أو الدرأة الدخطوبة، وأإبُ المجتمع الجزائري و 

زواجا، وىذا ما  تد بُ المجتمع الجزائري، على اعتبار اف الخطبة لررد وعد بالزواج وليسئقراراتها متماشية مع العرؼ السا
الجزائري  شرعّقالت بو الشريعة الاسلبمية بُ الكثتَ من الأحكاـ الفقهية وآراء العلماء بالأمس واليوـ وىذا كذلك تبناه الد

 الدتعل  بقانوف الأسرة. 02-05، وبُ الأمر رقم 115-84بُ القانوف رقم 
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 والنظر للمخطوبة : الاختيار في الخطبةالمطلب الثاني

 الأول: الاختيار في الخطبةالفرع 

ا نى ييز بتُ الشروط الواجبة والشروط الدستحسنة وأثر العرؼ بُ ذلك، ونركزنمبالنسبة للبختيار بُ الخطبة، فهنا  أما   
 على الشروط الدستحسنة، لأف أثر العرؼ فيها أكثر بروزا.

 الشرعظهر بُ شرطتُ بُ كل منهما يظهر أثر أحكاـ تفعن الشروط الواجبة للخطبة ف -1

فالشرط الاوؿ، ألا تكوف الدخطوبة من المحرمات، سواء أكاف تحريدا مؤبدا أو مؤقتا، سواء أكاف من المحرمات بالنسب 
م يكتح يدكن وبالتالي ىنا لا .7أو الأحاديث النبوية 6أو الدصاىرة أو بسبب الرضاع، وىذا مصداقا للآيات الكريدات

العرؼ بُ مسائل ورد فيها نص خاصة ما تعل  بالتحريم، ومن ىنا تظهر حجية العرؼ بُ الشريعة الاسلبمية، لأف فقهاء 
 ولذلك فإفّ ،8الشريعة الاسلبمية على اختلبفهم متفقوف على أف العرؼ إذا خالف الأحكاـ الثابتة بالنصوص فلب عبرة بو

لا تتلبءـ مع روح الشريعة الاسلبمية كالتبتٍ والزواج من المحرمات، أو الزواج  الشارع الحكيم ألغى الأعراؼ الفاسدة التي
لى اليوـ فإف الطبيعة إأكثر من أربعة، وىذا كلو كاف سائدا كأعراؼ قبل أف تتدخل أحكاـ الشريعة الاسلبمية وتلغيها، و 

 البشرية تأبى القياـ مسثل ىذه الأفعاؿ التي تنفرىا النفوس قبل الأجساـ.

قولو صلى الله  ذلك بُو  الدخطوبة لسطوبة لشخص آخر، وقد تدخلت الشريعة الاسلبمية فألا تكوفا الشرط الثاني أم
عن حكم زواج الدخطوبة، فقد تضاربت آراء و  "لا يخطب الرجل على خطبة أخيو حتى ينكح أو يتًؾ". عليو وسلم:

خطبة أخيو ليست لذا أي تأثتَ على العقد، فالزواج  الفقهاء ىو أف خطبة الرجل على رهو ، فما ذىب اليو جم9الفقهاء
لدا نص على اف  02-05من الأمر  5الجزائري بُ الدادة  شرعّة فيو أخروية، وىذا ما ذىب اليو الدبو قصحيح، غتَ أف الع

ثاني زواجها  رد وعد بالزواج يجوز للطرفتُ العدوؿ عن ذلك، وبالتالي فإف الدخطوبة التي وافقت على الزواج برجلالخطبة لر
صحيح لأف ذلك يدؿ على عدولذا عن الخطبة الاولى ضمنيا، أما ما ذىب اليو الظاىرية فإف الزواج باطل وجب فسخو، 
ودليلهم الحديث الشريف الذي ينهى عن خطبة الرجل فوؽ خطبة أخيو، أما الاتجاه الثالث وىو ما ذىب اليو الدالكية 

و، ففي الحالة الأولى فالزواج صحيح ولا يدكن فسخو، أما بُ الحالة الثانية فالعقد و يجب التفري  بتُ الدخوؿ من عدمنّ أب
 . باطل

مكانية حدوث إلكن ما يدكن قولو بالنسبة للعرؼ السائد بُ المجتمع الجزائري، حوؿ ىذه الدسألة، وبغض النظر عن 
ى الخطبة، وىذا من باب تفادي قدامو علإذلك ضمنيا وفقا للتشريع الجزائري، فإف أي خاطب يتحرى ذلك قبل 

كاف ىناؾ رفضا صريحا   إذالا إ 10ج للمرأة وأىلهار الشحناء والبغضاء والتنازع، من جهة، ومن باب تفادي الضي  والح
عليو ار سن سالسالفة الذكر، وىذا عرؼ ح 5الجزائري بُ الدادة  شرعّللخاطب الاوؿ، وليس ضمنيا كما جاء بو الد

وكل من يفعل خلبؼ ذلك يتعرض لجزاء معنوي، يتمثل بُ نظرة ، روا كل فعل لسالف لذلكالاولوف والآخروف وأنك
التي وافقت على ذلك وحتى أىلها الذين قبلوا بهذا الأختَ رغم وجود  ةالمجتمع السيئة لذذا الخاطب الثاني وللمخطوب
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على العمل مسا جاء بو الحديث  ا يدؿّ دؿ على شيء فإنم فْ إبالرغم من صحة العقد فقها وقانونا. وىذا   الخاطب الأوؿ
 الشريف حوؿ نهيو عن الخطبة فوؽ الخطبة.

ف تكوف الدخطوبة من البعيدات، وأف تكوف أأما عن الشروط الدستحسنة، فتتمثل بُ الخل  الحسن، و  -2
بكرا ولودا، بالإضافة الى التقارب الاجتماعي والثقابُ والاقتصادي وحتى العمري، حيث أثبتت الحياة 

وفر ىاتو الشروط خاصة بُ الدخطوبة، ىنا عدـ ت ف من اسباب الطلبؽ والدشاكل بتُ الزوجتُ ىوأجتماعية بالا
 سلبمية بُ ذلك.لإيظهر الأثر البارز للعرؼ والشريعة ا

فإذا بدأنا بالشريعة الاسلبمية لصد الكثتَ من النصوص الشرعية تعابِ ىذه الشروط الدذكورة آنفا، فنجد بُ حديث 
ذا جاءكم من ترضوف دينو إلم بُ قولو: "فاظفر بذات الدين تربت يداؾ"، وقولو أيضا: "سللرسوؿ صلى الله عليو و 

عليو وسلم أيضا: "اغتًبوا لا تضووا"، وقولو أيضا: "تزوجوا الودود الولود فإني أباىي بكم  وخلقو فزوجوه"، وقولو صلى الله
ج امرأة لدالذا لم يزده الله الا فقرا، ومن تزوج امرأة لحسبها لم يزده الله الا دناءة، الامم يوـ القيامة"، وقولو أيضا: "من تزو 

 ومن تزوج امرأة ليغض بصره ويحصن فرجو أو يصل رحمو بارؾ الله لو فيها وبارؾ لذا فيو".

الساب   02-05الدعدلة مسوجب الأمر رقم  4أشار الى بعض من ذلك عندما عرؼ الزواج بُ الدادة  شرعّحتى أف الد
سرة أساسها الدودة والرحمة أن يكو تالذكر "الزواج عقد رضائي يتم بتُ رجل وامرأة على الوجو الشرعي، من أىدافو 

لا إحصاف الزوجتُ والمحافظة على الأنساب". كما اف كل ىذه الدقومات الدذكورة بُ ىذه الدادة لا تتحق  إوالتعاوف و 
ارز على ىذه الشروط الدستحسنة بُ المجتمع الجزائري، حيث باتت معظم القواعد وأف للعرؼ أثر ب بالشروط الدستحسنة.

 شرعّلالعرفية بُ ىاتو الدسائل قواعد ملزمة لا تكاد أي جهة من جهات الوطن تخالفها، وما زاد بُ توثيقها أحكاـ ا
 والقانوف بُ ذلك.  

كما لصد اليوـ   .بط الدين والخل  الحسناض ار فيهتتوفر فيو أو تتوف نفكل الشباب والشابات أو أىاليهم يبحثوف عم
ونظرا للظروؼ الاقتصادية والدعيشية يقبل الأطراؼ على صاحب أو صاحبة الداؿ والوظيفة، وىذا ليس عيبا، بدليل قولو 

 امكانية الجزائري جعل للطرفتُ شرعّصلى الله عليو وسلم: "تنكح الدرأة لأربع وذكر من بينها الداؿ والجماؿ"، حتى أف الد
، ومن بتُ ذلك عمل الدرأة، وىذا دليل على تغتَ نظرة المجتمع للمرأة العاملة، التي يعتبرىا 11الاشتًاط بُ عقد الزواج

الكثتَوف اليوـ أكثر من ضروري، وىذا من أجل تعاوف الزوجتُ على مشاؽ الحياة التي زادت صعوبة اليوـ مع كثرة 
لعرؼ من أقوى الوسائل بُ تطوير الفقو والقانوف وجعلهما قادرين على الاستجابة الدتطلبات والضروريات، من ىنا كاف ا

 .12لدتطلبات المجتمع

ف الشباب من الرجاؿ يقبلوف على الزواج من البكر، أما الثيب فإف الذي يتزوجها إما أوبُ مسألة البكر الولود لصد 
د من الشباب من يفعل العكس حتى أف أىالي الشباب مطل  أو الذي توفت عنو زوجتو أو كاف كبتَا بُ السن، وقلما لص

لصاب، التي لإمكانية اإف كاف يكبرىا سنا، كما أف ىذا الشرط يحق  إمن الذكور يرفضوف تزويج ابنهم من فتاة ثيب، و 
اج الا  ىي غريزة فطرية بُ الرجل والدرأة معا، وحالة نفسية شعورية وعاطفة أبوة وأمومة تتحرؾ بداخل كل شخص، وما الزو 
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كآلية شرعية وقانونية وأساس لتحقي  ذلك. وبُ ذلك تواف  مع ما جاء بُ حديث النبي صلى الله عليو وسلم بُ حثو 
ذلك لصده يقبل على الطلبؽ أو  يتحق  لوذا لم إلى ىذه الظاىرة، حيث إعلى الزواج من الولود، والمجتمع الجزائري مياؿ 

 لصاب.لإالتعدد من أجل ا

لدسألة الكفاءة، فقد اتف  الفقهاء على ذلك، ومن بينهم الدذىب الحنفي الذي يشتًط بُ الزواج الكفاءة وبالنسبة 
 18سنة للؤنثى، والدالكية حددوىا بػ  17سنة للذكر و 18الخلقية والدينية والدالية والثقافية وحتى العمرية، فهنا يشتًط 

  13سنة لكلب الجنستُ.

 18سنة للذكر و  21فإنو حدد سن الزواج بػ  7بُ الدادة  11-84جاء بو بُ القانوف رقم الجزائري ووفقا لدا  شرعّوالد
نا مشرّعف إسنة لكلب الطرفتُ، وبذلك ف 19معدلة فقد حدد السن بػ  7بُ الدادة  02-05سنة للفتاة، وبُ الأمر رقم 

ي من أعرافو أف يكوف الرجل أكبر سنا أو حق  الكفاءة العمرية بُ الزواج، وىذا يتطاب  ومقومات المجتمع الجزائري الذ
الزوج،  ا منمساويا لسن الدرأة، وىذا ما يحق  التواف  والانسجاـ والدودة بتُ الزوجتُ، حيث قلما لصد أف الزوجة أكبر سن

يوـ أو وجود فارؽ كبتَ بُ ذلك، لأف ىذا مدعاة للخلبفات والدشاكل بتُ الزوجتُ وقد يؤدي الى الانفصاؿ، وقلما لصد ال
-05من الأمر  7زواج القصر الذي كاف سائدا بالأمس، رغم الامكانية القانونية لذلك، من خلبؿ ما جاءت بو الدادة 

أنثى لا تتوافر فيو السن القانونية للزواج اذا كانت ىناؾ  وأذف بالزواج لكل ذكر لإحيث يدكن أف يدنح القاضي ا 02
تبعات الزواج. وىذا الحكم مأخوذ من أعراؼ المجتمع الجزائري وخاصة قدرة الطرفتُ على تحمل مع مصلحة او ضرورة، 

وىناؾ من فقهاء القانوف من يعتبوف على  .بُ زمن مضى، حيث كاف الآباء والأمهات يزوجوف أولادىم بُ سن صغتَة
 سنة 18ولفتاة سنة ل 17الجزائري لأنو جعل سن القاصر مطل  ولم يقيده بسن معينة، فكاف عليو تحديدىا بسن  شرعّالد

الجزائري أحسن التوفي  عندما لم يحدد سن زواج القاصر، وىذا  شرعّوبُ الحقيقة فإف الد، 14للفتى لا يدكن النزوؿ تحتها.
 ،بُ فتًة من الفتًات سنة أو أقل 15 ل بو الحد الى تزويج من ىم بُ سنتبعا لعادات وتقاليد المجتمع الجزائري، الذي وص

العرؼ  سابقا أفّ  ناونظرا لتغتَ الظروؼ والأحواؿ، وكما أشار  .عدـ لسالفة ما ىو سائد بُ المجتمع عشرّ وبالتالي أراد الد
يتغتَ تبعا لذلك، فإف شبابنا أصبح يتزوج بُ سن يفوؽ الثلبثتُ سنة وحتى الأربعتُ بالنسبة للفتيات وأصبحت ىذه 

و حاف الأواف للنظر بُ رى أنّ نف .سنة 19الظاىرة قاعدة ملزمة، قلما لصد من يتزوج وف  السن الدنصوص عليو قانونا وىي 
سنة أو أكثر، وفقا  30أف سن الزواج الطبيعي اليوـ ىو  ىاط المجتمع، الذي ير ىذه الدسألة ووف  ما ىو سائدا بُ أوس
ماديا ومعنويا، لأف الزواج من متطلباتو القدرة على الذات يجاد وظيفة وتكوين إلعامل الخدمة الوطنية، واتداـ الدراسة و 

الانفاؽ على  لزوجتو، وكذلك عدـ القدرة لا يكوف الزوج بُ مرتبة الظالم إالانفاؽ، وىذا ما ىو مطلوب شرعا وقانونا، و 
مسألة الفارؽ بُ السن بتُ  الجزائري لم يتعرض الى شرعّوأكثر من ذلك، فالد ،من أسباب الخلبؼ بتُ الزوجتُ وانفصالذما

الخاطب والدخطوبة وترؾ ذلك للعرؼ، وىذا حسب الظروؼ، وعاملي الزماف والدكاف، فقديدا كاف الخاطب يفوؽ 
كبتَ جدا، واليوـ لصد تقارب بُ السن بتُ الزوجتُ، وىناؾ أماكن مازاؿ فيها تزويج الصغار، وأماكن   الدخطوبة بسن

تحديد  شرعّأخرى اندثرت فيها ىذه الظاىرة، وأصبح سن الزواج اليوـ بتُ الشباب عاليا جدا. لذلك من الصعب على الد
وأكثر من ذلك، حتى التقارب بتُ الزوجتُ بُ الدسائل ، 15سن الفارؽ بتُ الدخطوبتُ كما فعلت بعض التشريعات العربية
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الاجتماعية والثقافية والاقتصادية يخضع للعرؼ، وقلما لصد عدـ التواف  بُ ذلك، فكل من الخاطبتُ يريد الزواج مسن ىو 
دونو بُ  بُ مرتبتو حتى المجتمع يفرض ذلك على الخاطبتُ، فنجد الوالدين يرفضوف أف يتزوج ابنهم أو ابنتهم مسن ىو

 الدستوى، وىذا حفاظا على الدكانة الاجتماعية، وعلى الداؿ، وعلى الدستوى الثقابُ.

إذف ىناؾ أدلة كثتَة من القرآف والحديث خاصة، وآراء للفقهاء والأئمة ترجح بأف الكفاءة شرط بُ لزوـ الزواج، وقبل 
، وللعرؼ أثر قوي بُ 16وبالتالي استقرار المجتمع ككلذلك بتُ الخاطب والدخطوبة، وىذا أدعى لأف تستقر الأسرة، 

ذلك، فإذا لم يكن الزوج كفؤا لن تستمر الحياة الزوجية، وكذلك الأولياء خصوصا من جهة الدخطوبة يرفضوف وينفروف 
ا من مصاىرة من لا يناسبهم بُ دينهم وجاىهم ونسبهم ومكانتهم الاجتماعية وثقافة ابنتهم ووضعهم الاقتصادي، وىذ

 .الجانبلى اليوـ بُ أعراؼ المجتمع الجزائري بُ ىذا إما يلبحظ و 

 النظر للمخطوبة :الفرع الثاني

من  222على ذلك، بل تركها للشريعة الاسلبمية وفقا لدا جاء بُ الدادة  شرعّمسألة النظر للمخطوبة لم ينص الد بُ
سلبمية، والتي تجيز لإبُ ذلك الى أحكاـ الشريعة اوجد نص بُ قانوف الأسرة يتم الرجوع ي، حيث إذا لم 02-05الامر 

دعى لاستمرار أعلى الوجو والكفتُ، وىذا  بُ ذلك للرجل النظر الى الدخطوبة بوجود لزرـ وبُ حدود معينة اتف  الفقهاء
 ليها فإنو أحرى أف يؤدـ بينكما".إنظر االحياة الزوجية بينهما لقولو صلى الله عليو وسلم: "

وع الى العرؼ بُ مسالة النظر للمخطوبة، وىنا نفرؽ بتُ مرحلتتُ، ففي الداضي وبُ بعض الدناط  من كما يدكن الرج
حدى قريباتو للقياـ بهذه الدهمة واطلبعو بكل ما رأتو وسمعتو منها إالوطن، لا يتجرأ الرجل الى النظر الى الدرأة، بل يرسل 
ىذه الظاىرة بالاختفاء بسبب انتشار الوعي الديتٍ، حيث أصبح لا وىذا ما سمي بالزواج التقليدي، أما اليوـ فقد بدأت 

خطوبتو والجلوس معها ولزاورتها، ولكن لصد بعض الفئات من المجتمع تعدت الحدود الشرعية لدمانع من رؤية الخاطب 
تقط صورا فناىيك ري حوارات وتلتجوالقانونية بُ اعتبار الخطبة لررد وعد بالزواج يدكن العدوؿ، فراحت تنظم لقاءات و 

عن الخلوة وعدـ وجود لزرـ بتُ الطرفتُ، ىذا أدى الى تفشي ظاىرة العدوؿ عن الخطبة من جهة، أو الانفصاؿ الدبكر 
فهذا النوع من العرؼ بُ لرتمعنا فاسد ينبغي التخلص منو من جهة أخرى، وحتى إلى الطلبؽ قبل الدخوؿ.  ذا بً الزواجإ

والقضاء على ظاىرة الطلبؽ التي ىي بُ انتشار رىيب بسبب ىذه الظواىر الفاسدة.  حفاظا على الأسر والمجتمعات،
سد الفراغ بُ ىذه الدسائل وتنظيمها قانونيا، أي كل ما يتعل  بالخطبة وفقا لدا ىو سائد بُ  شرعّوأكثر من ذلك على الد

 المجتمع من أعراؼ حسنة.
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 العدول عن الخطبة :الثالثالمطلب 

حد لأمكانية إعلى ذلك  شرعّننا لصد وكما نص الدإللعدوؿ عن الخطبة وآثاره وأثر العرؼ بُ ذلك، فا بالنسبة أمّ 
زاـ أدبي على اعتبار أف تاللررد الخطبة، فهي لررد وعد بالزواج لا يرتب أية التزامات، سوى أف ذلك  عنالطرفتُ العدوؿ 

بعملية العدوؿ، وينظر الى الطرؼ الآخر نظرة شك وريبة  ف المجتمع ينفر من الطرؼ الذي يقوـأالوفاء بالعهد واجب، و 
ن ضبط العدوؿ بضوابط قانونية، ما لم تكن ىناؾ أسباب سمن ىنا كاف من الأح .واتهاـ ويضع علبمة استفهاـ كبتَة

رغم أف الخطبة وفقا  .الى العدوؿ عن الخطبة كي لا يتحوؿ ىذا الأختَ من ح  الى ظلم وتعنيف تجدية ومقنعة أد
وىذه  ،ا بإعطاء الأسباب لذلكمزامهإللشرع والقانوف والعرؼ ما ىي الا وعد بالزواج يجوز لطرفيها العدوؿ عنها دوف ل

 .والوعدمنها والنظر للفاعل على أنو لسالف للعهد النّاس الظاىرة كثتَة الحدوث بُ لرتمعاتنا رغم اشمئزاز 

وأخطار العدوؿ تظهر فيما يحدثو من آثار على الطرفتُ ماديا ومعنويا، تتعل  بالصداؽ والذدايا والأضرار الدادية 
 .فيووالدعنوية. وىذا كلو عالجو الشرع والقانوف وللعرؼ أثر كبتَ 

، لقولو تعالى: "وآتوا النساء صدقاتهن 17فالصداؽ ىو ما يدفع للمرأة لقاء عقد الزواج -1
عرؼ تدخل بشكل كبتَ بُ تنظيمو سواء من حيث مقداره أو من حيث دفعو أو من لضلة"، وال

 حيث مصتَه.

شرع ولا بُ القانوف، حيث ترؾ ذلك للعرؼ، ولكن ىناؾ نصوص شرعية، لفبالنسبة لدقداره، فهو غتَ لزدد لا بُ ا
بركة"، وقولو: "ولو خابً من  ىنأكثر بذ أقلو بُ قولو: "أيسرىن مهرا تححسب ما جاء عن الرسوؿ صلى الله عليو وسلم 

حتى نوعية الصداؽ غتَ لزددة، ."...آتيتم إحداىن قنطارالى لم يتكفل بتحديده بُ قولو: "و حديد"، والله سبحانو وتعا
فذلك متًوؾ لعامل  شرعّ عملب،، لذلك أحسن الشرع والد18مسنقولات أو عقارات أو أي شيء يصح التعامل بوفتكوف 

روؼ الاجتماعية والاقتصادية، فما يعتبر ذا قيمة اليوـ قد يكوف تافها ولا قيمة لو بُ الدستقبل، كما الزماف والدكاف وللظ
 .19أف العرؼ بُ المجتمع الجزائري بُ مسألة الدهر يخضع لدهر الدثل، الذي يختلف من منطقة لأخرى

العربي فإف الدهر يدفع معجلب  ا ىو معموؿ بو بُ دوؿ الدشرؽلشوأنو من عادات المجتمع الجزائري، وعلى العكس 
لدا بعد الطلبؽ  20، ورغم أف لا الشرع ولا القانوف يفرض ذلك، فيستطيع الرجل دفع جزء معجل وجزء آخر مؤجلوكاملب

أو الوفاة. كما أنو وتبعا للؤعراؼ السائدة بُ المجتمع العربي، فإف الدهر يدفع للمرأة ولذا ح  التصرؼ فيو، حيث تشتًيو 
، ومن الدتعارؼ عليو بُ 21ه معها الى بيت الزوج، وأنها لا تزؼ قبل أف يدفع الرجل معجل مهره كلو أو بعضوجهازا تحضر 

بً  إذاشكاؿ حوؿ مصتَ الصداؽ إالمجتمع الجزائري بُ زمن دفع الدهر، فإنو يكوف بتُ فتًة الخطبة والفاتحة، ىذا يطرح 
ي بُ قانوف الأسرة، ىنا نرجع الى الشرع وما ىو سائد من أعراؼ بُ الجزائر  شرعّالعدوؿ عن الخطبة. ىذا لم ينص عليو الد

رجاعو إىذا المجاؿ، فالقاعدة أف الصداؽ مقابل عقد الزواج، وماداـ أف العملية ىي لررد وعد بالعقد، فإنو على الدرأة 
الطلبؽ قبل الدخوؿ فإنها أكاف العدوؿ منها أو منو، وىذا ما ذىب اليو جل فقهاء الشرع، ماعدا بُ حالة  للرجل سواء

 .22لبتستح  نصفو، وبُ حالة الوفاة قبل الدخوؿ تستحقو كام
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إذف فتأجيل الصداؽ أو تعجيلو ىو من اختصاص الطرفتُ )الزوجتُ(، وبُ حالة لم يذكر شيء حوؿ ذلك بُ العقد 
لم يتم ذلك  وإذاوف بُ العقد، فيتبع العرؼ السائد بُ المجتمع، وىو عندنا التعجيل بو، كما أف تحديد مبلغ الصداؽ يك

 .23الجزائري شرعّفالقاعدة العرفية تنص على اعتماد آلية مهر الدثل، وىذا ما ذىب اليو الد

موافقا لدا جاء بو الشرع بُ الدذىب الدالكي  فجاء ،التعويضو  الذداياأما حكم العرؼ بُ مسألة -2
 24ىدايا الطرؼ الآخر وإف استهلك يتم دفع قيمتهاوالقانوف، حيث بً الاتفاؽ على أف الذي يعدؿ عليو رد 

ولكن العرؼ السائد عندنا أف تقديم الذدايا ىو من اختصاص الرجل، وقلما لصد العكس، وأف الحكمة من رد 
الخاطب الذدايا للمخطوبة ىو ردع للخاطب حتى لا يقدـ على العدوؿ تاركا الدخطوبة بُ مواجهة المجتمع دوف 

حتى أف الأضرار الدادية أو الدعنوية التي قد يتعرض لذا  .25مثل ذلكعموؿ بو بُ العرؼ بُ رحمة، وىذا ما ىو م
زاؿ"، ومن يالطرؼ الآخر وخاصة الدرأة، جراء عملية العدوؿ فإنو يجب جبرىا، عملب بالقاعدة العرفية: "الضرر 

ويطرح تساؤلات عديدة حوؿ  ـ.ليها نظرة شك واتهاإعادات لرتمعنا أنو لا يرحم الدرأة الدعدوؿ عنها، وينظر 
 زواجهاسمعة وشرؼ الدخطوبة، قد يؤثر سلبا على  سبب العدوؿ، وبالتالي فإف لذذا الأختَ آثارا سلبية على

مكانية الدطالبة إما نص على حينلى الأبد، من ىنا وف  الدشرعّ إمستقبلب، كما أنو قد يؤدي الى عنوستها 
 26نوي.بالتعويض عن الضرر الدادي، وحتى الدع

لى شروطها الدستحسنة وصولا الى العدوؿ إإذف فالعرؼ لو آثار كبتَة وواضحة بُ الخطبة، بدء من طبيعتها القانونية، 
لى العرؼ السائد، وأف الكثتَ من الأحكاـ لم إوآثاره، والقاعدة أف كل ما لم يرد الاتفاؽ عليو بتُ الطرفتُ يتم الرجوع فيو 

، وترؾ ذلك للقواعد العرفية، كما أف الكثتَ من القواعد القانونية بُ مسائل الخطبة وما يتعل  يتم تنظيمها شرعا ولا قانونا
رجاع الذدايا والتعويض. بل أكثر من ذلك أف آثار إبها بُ الأصل قواعد عرفية كمسألة الكفاءة والأىلية ودفع الدهر و 
 فيما يتعل  مسسألة الخطبة. الاستمداد من العرؼ واضحة بُ الشريعة الاسلبمية وقانوف الأسرة
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 أثر العرف في الفاتحة المبحث الثاني:

 .27مد الله والصلبة والسلبـ على رسولو الكريم مع اختتاـ ذلك بالوصية والدعاءبحالفاتحة ىي خطبة مفتتحة  إفّ 
، 28ي تعريفا لذاولم يعط 02-05وبُ الأمر رقم  11-84الجزائري تناوؿ ىذه الدسألة بُ قانوف الأسرة رقم  شرعّوالد
تناولذا بشكل مقتضب،  شرعّشتَ أف للعرؼ حظ أوفر بُ مسألة الفاتحة، حتى أف فقهاء الشرع لم يتناولوا ذلك، والدنو 

وكاف للبجتهاد القضائي دور بُ ذلك، فمسألة الفاتحة منظمة بُ المجتمع الجزائري مسوجب قواعد عرفية، أصبحت لذا 
 .القضائيةالصفة الالزامية وفرضتها الأحكاـ والقرارات 

 : مفهوم الزواج بالفاتحةالمطلب الأول

 ابتُ ىذ  ريفلدا جاء بُ الكثتَ من القرارات القضائية، لكن يجب الت الزواج بالفاتحة ىو زواج عربُ، وىذا طبقا إفّ 
فهو عندنا ىو زواج صحيح متوفر على الشروط والأركاف، ولكن  ،النوع من الزواج بُ المجتمع الجزائري ولدى الدشارقة

اعتًؼ بو ضمنيا عندما سمح  شرعّ، والد29تنقصو الرسمية، أي أنو لم يتم توثيقو لدى ضابط الحالة الددنية أو لدى الدوث 
بينما لدى الدشارقة فهو زواج سري، حيث يتوفر على بعض الشروط والأركاف ويهمل  30بإمكانية توثيقو مسوجب حكم.

ضاعت الورقة أو مزقت وأنكر الشهود  إذاثباتو إاء لرهوؿ، لأنو يصعب نبالأخرى، ىذا يجعل الزوجة بُ حرج، ومصتَ الأ
 . ذلك

الجزائري لم ينكر ىذا النوع من العقود، حفاظا على الأسرة التي تشكلت وعلى مصتَ الأبناء الذين قد يولدوا  شرعّوالد
، ورغم منع الأئمة من إبراـ ىذا إبُ ظل أسرة متكونة مسوجب عقد زواج عربُ، لأف المجتمع الجزائري ولفتًة طويلة و  لى اليوـ

مسجرد قراءة الفاتحة وحضور الجماعة للوليمة، ولنا بُ  مسوجب عقد عربُ أو يكونوف أسراالنّاس النوع من العقود، مازاؿ 
والمجالس والمحكمة العليا الدليل على ذلك، بل أكثر من ذلك  الأحكاـ والقرارات القضائية الكثتَة على مستوى المحاكم 

اف زواج عربُ مع طلبؽ، لكن وصل الأمر الى رفع دعاوى قضائية لإثبات الزواج بعد الوفاة، بل أكثر من ذلك اقتً 
تثبيت الزواج العربُ مسوجب حكم، ويتم تسجيلو بُ بالاجتهاد القضائي بُ الجزائر وجد الدخرج لذذه الاشكالات، وذلك 

ذا اقتًف الطلبؽ بوجود إتثبيت الزواج العربُ والطلبؽ بُ نفس الحكم، بالحالة الددنية بسعي من النيابة العامة، وكذلك 
 . زواج عربُ

 شرعّإذف فالزواج العربُ أو الزواج بالفاتحة، ىو زواج فرضتو القواعد العرفية، ليصبح فيما بعد قاعدة قانونية، تناولذا الد
 اليوـ يتم العمل بهذه القاعدة، إلى، ومازاؿ 02-05أو بُ الأمر رقم  11-84بُ قانوف الأسرة سواء بُ القانوف رقم 

حتى أف الاجتهاد القضائي واكب ذلك، واعتبر أف الزواج العربُ أو الزواج بالفاتحة  صحيحة،و لأنها قاعدة اجتماعية قديدة 
وتبعو بُ  شرعّحسن ما فعل الدأثباتو بحكم، وىذا إلا إة يىو زواج صحيح متى اقتًف مسجلس العقد، وما على الأطراؼ الدعن
على اعتبار الفاتحة لررد خطبة كما  شرعّجع الدراتبذلك و ذلك الاجتهاد القضائي على اعتبار تجذر ىذه القاعدة العرفية، 

-05لى توثيقو، وىذا ما تبناه بُ الأمر رقم إاج ت، ويعتبرىا زواجا صحيحا ولكنو عربُ يح11-84فعل بُ قانوف الأسرة 
02. 
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 طبيعة الزواج بالفاتحة المطلب الثاني:

ترقى  لابالزواج إذا اقتًنت مسجلس الخطبة، أي لررد وعد  الزواج بالفاتحة ىو زواج عربُ، يعتبر لررد خطبة، أي وعد
الجزائري صريح بُ  شرعّالى عقد كامل، وىذا لعدـ اكتماؿ الشروط والأركاف، وبالتالي يجوز للطرفتُ العدوؿ عنها، فالد

  شرعّنكر الدأ 11-84وبُ ظل القانوف رقم  31ذا اقتًنت الفاتحة بالخطبة فهذا لا يعد زواجا.إذلك، حيث نص على أنو 
، حيث نص على أنو يدكن أف تقتًف الخطبة مع الفاتحة أو تسبقها مسدة غتَ لزددة، تخضع 6كلية الزواج بالفاتحة بُ الدادة 

 .الأحكاـالخطبة والفاتحة لنفس 

المجتمع أف يتخلى عن القاعدة العرفية السائدة بُ أراد الجزائري بُ ظل القانوف القديم  شرعّنستطيع القوؿ ىنا أف الد
لغاء إالجزائري الذي كاف أغلبو إف لم نقل كلو يبـر عقد زواجو عن طري  نظاـ الفاتحة، ولدا لم تنجح القاعدة القانونية بُ 

القاعدة العرفية الدتجذرة بُ المجتمع الجزائري، جاءت قرارات قضائية تصحح الوضع، وذلك مسوجب اجتهادات قضائية 
عن ترسيم القاعدة العرفية لأف السلوؾ الذي اتبعو الجزائريوف بُ مسألة الفاتحة بصفة  تنمّ صادرة من المحكمة العليا، 

ا عادتهإحتى تصحيحها، بل نص فيما بعد على  شرعّمستمرة، ولددة طويلة تجعل منها قاعدة ملزمة، وبالتالي لم يستطع الد
المحكمة العليا تثبتها، رغم  تاجتهادالغائها جاءت إبل أكثر من ذلك، وبُ ظل ،02-05من جديد مسوجب الأمر رقم 

 أف القاعدة ىي "لا اجتهاد مع نص". 

 شرعّقد كيف الفاتحة على أساس أنها خطبة وليس زواجا، غتَ أف ىذا الحكم الذي كاف يتبناه الد شرعّومن بٍ يكوف الد
ساس أنها زواج لاشتمالذا على جميع بُ ىذا المجاؿ لا يتماشى مع عادات المجتمع الجزائري، لأف قراءة الفاتحة تكيف على أ

الأركاف والشروط الدطلوبة بُ عقد الزواج، ولتفادي ىذا الدشكل، جاءت قرارات المحكمة العليا لتصحح الأمر وتعيد 
، أي العمل بالقاعدة العرفية، غتَ أف اقتًاف الفاتحة بالخطبة بُ لرلس العقد يعتبر زواجا 32الوضع الذي كاف سائدا

مكرر من قانوف الأسرة، ومنو فهذا الزواج شرعي،  09وافر على الشروط والأركاف الدطلوبة لذلك بُ الدادة صحيحا، متى ت
ذا طلقها، لأننا ىنا أماـ عقد وليس لررد وعد بالعقد، إنصف الصداؽ  فلهاوعقده يرتب آثارا أثناء الحياة أو بعد الوفاة، 

لحالة الثانية ىو عدوؿ. لكن يبقى ىذا العقد ناقصا ليكتمل بتوثيقو لدى ففي الحالة الأولى يكوف طلبقا قبل البناء، وبُ ا
مسوجب حكم قضائي، فالرسمية بُ عقد الزواج ليست  تثبيتوضابط الحالة الددنية أو ضابط عمومي لستص )موث (، أو 

زواج مسستخرج من على: "يثبت ال 02-05معدلة من الأمر رقم  22بُ الدادة  شرعّللبنعقاد بل للئثبات، حيث نص الد
 ...".بحكم قضائيسجل الحالة الددنية، وبُ حالة عدـ تسجيلو يثبت 

لغاء القاعدة إبُ مسألة ىذا النوع من الزواج، ىو دليل على عدـ قدرتو على  شرعّىذا التعبتَ الذي جاء بو الد إفّ 
العرفية السائدة التي ساندتها اجتهادات المحكمة العليا، وبالتالي بً التمييز بتُ لرلس الخطبة ولرلس العقد. ففي الحالة 
الأولى تعتبر لررد وعد بالزواج يدكن العدوؿ عنو، والثانية عقد زواج صحيح يرتب آثارا شخصية ومالية، وبُ حالة العدوؿ 

 .الدخوؿل يعتبر ذلك طلبقا قب
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، وىذا لأف ىذه القاعدة العرفية تثبيتومكانية إؼ بالزواج بالفاتحة، وأعطى اعتً الجزائري عندما  شرعّوحسن فعل الد
متجذرة، ولم يتم الغاءىا مسوجب نص قانوني ىذا من جهة، ومن جهة أخرى نظرا للآثار السلبية لذذا النوع من الزواج لو 

 .النسبضياع حقوؽ الأبناء خاصة بُ مسألة و وؽ الدرأة، من ضياع حق شرعّلم يعتًؼ بو الد

ورغم أهمية الاعتًاؼ بالزواج العربُ إلا أف لو بعض الآثار لكنها أخف وطئا لشا لو حدث العكس، ويظهر بُ اللجوء 
بُ بعض الدسائل كالتعدد، فإف الرجاؿ يلجؤوف الى الزواج العربُ  شرعّلى الزواج العربُ من أجل التحايل، فنظرا لتشدد الدإ

الزواج، بٍ يقوموف بتوثي  العقد مسوجب بللهروب من ىذه الضوابط التي يرونها قاسية خاصة مسألة الحصوؿ على ترخيص 
 .قضائيحكم 

 الزواج بالفاتحة يحتاج الى توثيق للإثبات المطلب الثالث:

دية يهتدكاف بُ لرلس الخطبة، فهو لررد وعد بالزواج يدكن لطرفيو العدوؿ عنو، لأنو لررد مرحلة إف الزواج بالفاتحة إذا  
على  يتوفر زواج بالفاتحة بُ لرلس العقد، ىنا نكوف أماـ عقد زواج حقيقي لأنوالكاف   إذاللزواج وليس زواجا، لكن 

 .الرضاوركن  وشروط

، وما الرسمية فيو 02-05من الأمر  4الجزائري بُ الدادة  شرعّالدكذلك فإف عقد الزواج ىو عقد رضائي، كما عرفو 
الزواج إف  فأثباتو مسوجب حكم قضائي، وبالتالي يدكن القوؿ إمكانية إ شرعّوأكثر من ذلك، فقد أجاز الد ،لئثباتللا إ

على اعتًاؼ ضمتٍ من لى الحكم القضائي لتثبيتو دليل إف لم يوث ، واللجوء إتوفرت شروطو والرضا كاف عقدا صحيحا و 
بصحة القاعدة العرفية، التي تحولت مسوجب الأمر  اعتًاؼ بصحة العقد العربُ القائم على نظاـ الفاتحة، وبالتالي شرعّالد

ومن الجانب  وإثباتشتًاط الرسمية بُ عقد الزواج ىو امن  شرعّلى قاعدة قانونية. ولكن الغاية التي توخاىا الدإ 02-05رقم 
ولتحقي  ذلك كانت آلية الشهادة بُ  .. وىذا حماية للحقوؽ33ىا الاماـ مالك شرطا لتًتيب آثار الزواجالشرعي اعتبر 

 الفقو الاسلبمي، التي تقابلها اليوـ الكتابة عن طري  ضابط الحالة الددنية أو الدوث  بُ قانوف الأسرة الجزائري.

الزفاؼ الذي يعتبر من القواعد العرفية كل بيئة أو منطقة  العلنية أو الشهر، بالإضافة الى حفل ق الرسمية تح كما أفّ 
طريقتها بُ الاحتفاؿ، وقد أعلن الرسوؿ صلى الله عليو وسلم ذلك بقولو: "أعلنوا النكاح"، كل ىذا يحق  العلبنية 

 يتّو.لحيلولة دوف سر ل اوالإشهار للزواج بالإضافة الى الإشهاد، وىذ

)الوكلبء( وجمع من كبار أىل الدنطقة ومن  وولي الزوجرد حضور ولي الزوجة مسج ق الشهر والعلبنية تح كما أفّ 
الأقارب، وبُ ىذه الجلسة يتم تحديد الصداؽ، وحتى ما يدكن أف يشتًطو الطرفاف مع تقديم الوليمة للحضور، وتلبوة 

سمية الصداؽ، ومنو فالزواج تو  الفاتحة والدعاء للزوجتُ بُ نهاية المجلس، ىنا نرى توفر الرضائية ووجود الولي والشهود
 مكتمل.

علبف إيتنابَ مع الشرع والقانوف من أجل لا إذف فالعرؼ بُ ىذه الدسألة لو دور كبتَ سواء بُ مسألة الحفل الذي 
أف الرضائية تقريبا أو من حيث الولي، حيث حسب الأعراؼ السائدة بُ الجزائر، وبُ كل الدناط   .الزواج وتفادي السرية
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الزوجتُ، والتعبتَ عنها يكوف من ولي الزوج وولي الزوجة كوكلبء عنهما، لأف الأعراؼ ترى أنو من الأخلبؽ ألا  تصدر من
 .34يكوف ىناؾ كلبـ عن الزواج بتُ الأولياء وكبار السن والدقبلوف على الزواج من الشباب

بالنسبة للمرأة الراشدة، حيث يدكنها غتَ من وضعية الولي  02-05وعلى الرغم من أف الدشرعّ بُ التعديل الأمر رقم 
،إلا أنو متأكد أف العرؼ السائد بُ كل الدناط  الجزائرية، أف أوؿ ما تختار الدرأة   35أف تختار أي ولي لإبراـ عقد زواجها

كولي تختار أباىا، وأكثر من ذلك وكما أشرنا سابقا، فإف العرؼ عندنا رضا الزوج كذلك يعبر عنو عن طري  وكيلو وىو 
أبوه، والعرؼ عندنا كذلك أف الإيجاب يصدر من الزوج، والقبوؿ يصدر من الزوجة، والتعبتَ عنو علنا يكوف عن طري  
الأولياء )الآباء(. وبُ العرؼ عندنا أيضا أف أي عيب من عيوب الإرادة خصوصا التدليس، الذي يحدث خاصة من 

 خوؿ إذا اكتشف ذلك قبل البناء.طرؼ أىل الدرأة يؤدي الى الطلبؽ أو الى الطلبؽ قبل الد

-84كل ىذا لم يتناولو الدشرعّ بل ترؾ ذلك للشرع والعرؼ ليبت فيو. وأكثر من ذلك كاف بُ ظل القانوف القديم 
منو إبراـ عقد الزواج عن طري  الوكالة، نظرا للعرؼ السائد آنذاؾ، وىو أنو من الاحتًاـ والأخلبؽ  20، وبُ الدادة 11

 وجاف أبواهما، حيث تنص الدادة على: "يصح أف ينوب عن الزوج وكيلو بُ إبراـ عقد الزواج بوكالة خاصة".ألا يواجو الدتز 

من قانوف الأسرة، الأمر رقم  10حتى الألفاظ التي يتم التعبتَ بها عن الرضا تركها الدشرعّ للعرؼ، حيث نص بُ الدادة 
الطرؼ الآخر بكل لفظ يفيد معتٌ النكاح شرعا"، حتى أف : "يكوف الرضا بإيجاب من أحد الطرفتُ وقبوؿ من 05-02

نا لم يشتًطوا مشرّعلأنهم و  ،36الشرع خصوصا ما ذىب اليو الدالكية، ربطوا الألفاظ التي ينعقد بها عقد الزواج بالعرؼ
اح الشرعي، حتى بُ كل منطقة ألفاظها وعباراتها التي تفيد معتٌ النكلألفاظا معينة للتعبتَ عن الارادة، وحسنا فعلوا لأف 

الجزائر، فلكل منطقة خصوصيتها بُ ذلك، واختلبفها بُ اللهجات، وبالتالي الاختلبؼ بُ التعبتَ عن ىذه الدسألة حتى 
 لذجتها .تكوف بالعامية، ولكل منطقة أف أغلبية التعابتَ عن ذلك اليوـ 

فيها ، بل لكل منطقة قاعدتها العرفية بُ ذلك، حتى  مسألة الصداؽ تتم إثارتها بُ لرلس العقد، وللعرؼ أثر كبتَ 
شرعا وقانونا، رغم أنو يجب تحديده بُ العقد، وبالتالي فإف القاعدة ترى  سواء بُ قيمتو ، لأنو غتَ لزدد أدناه أو أقصاه

ثل، أضف أف الصداؽ إذا لم يكن لزددا يتم الرجوع بُ ذلك إلى العرؼ السائد بُ الدنطقة كما يدكن اللجوء إلى مهر الد
إلى ذلك، وبُ العرؼ الجزائري وعلى العكس لشا ىو سائد بُ منطقة الدشرؽ العربي، فإف الدهر يدفع كاملب ومعجلب وبُ 

الذي يتسلمو ىو ولي الزوجة الذي يقوـ بشرائو جهازا لابنتو تأخذه معها يوـ زفافها، فكل  وأف الفتًة بتُ الخطبة والفاتحة 
 ولم ينكره ، حيث ترؾ ذلك للعرؼ للتكفل بتنظيمو .سرة الأ ذلك لم يتعرض لو قانوف

ويظهر أثر العرؼ بُ ذلك، سواء بُ  إذف فالشروط الدطلوبة بُ عقد الزواج، وركن الرضا حاضرة بُ لرلس الفاتحة،
الايجاب والقبوؿ، أو بُ اىلية الزوجتُ، أو بُ مسألة الولي والشهود والصداؽ. من ىنا نقوؿ أف الزواج بالفاتحة عقد 

قاعدة العرفية، لكن ينقصو التوثي  فقط من أجل ل، وفقا ل02-05بُ الأمر رقم  شرعّذلك الد إلى صحيح كما أشار
براـ بُ إمكانيتو للؤئمة إترؾ  شرعّوكاف الأجدر بالد عن عقد الزواج.قوؽ الشخصية والدالية التي تنتج الحفاظ على الح

النوع من العقود، كما كاف سائدا من قبل، وتفادي مشكل الشكلية بالنسبة للزواج بالفاتحة. فالزواج بالفاتحة  توثي ( ىذا)
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، فمن الدفروض تدعيمو بدور الأئمة بتوثيقو ما داـ أنو عقد متوفر على الشروط الدطلوبة شرعا شرعّمعتًؼ بو من الد
 الرضا.وقانونا ومتوفر على ركن 

 خاتمة

و مصدر تبعي لذا، وكذلك على الاستمداد من العرؼ واضح على مستوى الشريعة الاسلبمية على اعتبار أنّ  إفّ 
والدليل على ذلك ما ورد بُ أحكاـ الفقو الاسلبمي وقانوف الأسرة  ،الرسميةاعتباره أحد مصادره بمستوى القانوف 

ىناؾ الكثتَ من  ،بل أكثر من ذلك .الجزائري فيما يتعل  بالأحواؿ الشخصية الذي يظهر أثره بُ مسألتي الخطبة والفاتحة
كما أف ىناؾ الكثتَ من القواعد القانونية  .الدسائل لم يتناولذا لا الشرع ولا القانوف وترؾ الأمر بُ ذلك للقواعد العرفية

ىي بُ الأصل قواعد عرفية. وما يدكن الخروج  ،سائل الأحواؿ الشخصية عموما، والخطبة والفاتحة خصوصافيما يتعل  مس
 ما يلي:بو كنتائج من ىذه الدداخلة 

الشخصية والخطبة والفاتحة خصوصا  بالأحواؿالجزائري فيما يتعل   المجتمعكل الأعراؼ تقريبا بُ  -1
 .الجزائريومقومات المجتمع لا تتنابَ مع أحكاـ الشرع وتتماشى  جيدةأعراؼ 

خاصة ما يخص الولي تتنابَ وأعراؼ المجتمع الجزائري  05/02ىناؾ بعض القواعد القانونية بُ الأمر  -2
 .ف كاف موجوداإلأب حيث لا يدكن للفتاة سواء كانت راشدة أو قاصرة أف تختار وليا غتَ ا

ب ىناؾ أعراؼ جديدة بُ المجتمع الجزائري غريبة عن لرتمعنا وديننا كمسألة العلبقة بتُ الخاط -3
والدخطوبة قبل الزواج، والغلبء الفاحش للمهور والتًؼ والبذخ بُ الاحتفالات، ىذا جعل ىناؾ عزوفا كبتَا 

 .الزواجشباب عن لل

 ة.العرفيد الزواج و براـ عقود الزواج، تفاديا لدشكل توثي  عقإرجاع دور الأئمة بُ إ شرعّعلى الد -4
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اتُكُمْ  وَأَخَوَاتُكُمْ  وَبػَنَاتُكُمْ  أمَُّهَاتُكُمْ  عَلَيْكُمْ  حُرِّمَتْ قولو تعالى: "  - 6 بٌ  وَأمَُّهَاتُكُمُ  الْأُخْتِ  وَبػَنَاتُ  الْأَخِ  وَبػَنَاتُ  وَخَالَاتُكُمْ  وَعَمَّ  مِّنَ  وَأَخَوَاتُكُم أرَْضَعْنَكُمْ  اللبَّ

بٌ  وَرَباَئبُِكُمُ  نِسَائِكُمْ  وَأمَُّهَاتُ  الرَّضَاعَةِ  بٌ  نِّسَائِكُمُ  مِّن حُجُوركُِم بُ  اللبَّ  مِنْ  الَّذِينَ  أبَػْنَائِكُمُ  وَحَلَبئِلُ  عَلَيْكُمْ  جُنَاحَ  فَلَب  بِهِنَّ  دَخَلْتُم تَكُونوُا لمَّْ  فإَِف بِهِنَّ  دَخَلْتُم اللبَّ
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