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   :الملخص
یعتبر الزوجان ھما اللبنة الأولى التي تتشكل منھا الأسرة والمجتمعات، لكن أحیانا تقع بعض الخلافات بین 
الزوجین مما یؤدي إلى صعوبة التعایش بینھما فیلجأن إلى الفراق، والخلع یُعدَُّ أحد ھذه الآلیات التي یتم بھا إنھاء 

بل مالي تدفعھ للزوج للتخلص منھ، غیر أن ھذا یحتاج إلى ضبط العلاقة الزوجیة من قبل الزوجة فتفدي نفسھا بمقا
تجنبا للتعسف في استعمال الحق، وھو من مقاصد الشریعة، وقد نظم أیضا إنھاء ھذه العلاقة قانون الأسرة في 
التعدیلات التي أدُْخِلتَ على بعض مواده تماشیا مع تغیر عادات المجتمع وكذا متطلبات العصر والاتفاقیات 

مشروعیة الخلع وأثره في استقرار الحیاة الأسریة لدولیة، وقد تمت معالجة ھذا الموضوع تحت عنوان: ا
/ 02/ 05"دراسة مقاربتیة في ضوء الفقھ الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري المعدل في بعض مواده بالأمر 

 .م مدعما بالاجتھادات القضائیة"2005
الكامنة وراء انتشار ظاھرة الخلع في المجتمع الجزائري، حیث إنھ  وقد تطرق ھذا الموضوع إلى الأسباب 

منھا: ازدیاد نسبة الفرقة بین الأزواج نظرا للتعدیلات التي أدخلت على قانون الأسرة  النتائجخلص إلى بعض 
م، وكذا مخرجات 1979ضد المرأة لسنة   المستمدة من نصوص اتفاقیة القضاء على جمیع أشكال التمییز

فمنھا: ضرورة إعادة تعدیل قانون الأسرة نظرا للآثار السلبیة  التوصیاتمرات الخاصة بالسكان وغیرھا، أما المؤت
  م.2005فبرایر  27/ المؤرخ في 02/ 05على الأسرة المترتبة على التعدیل الأخیر بموجب القرار رقم: 

  خلع؛ أسرة؛ فقھ؛ قانون؛ مصالح؛ أسباب.الكلمات المفتاحیة: 
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Abstract  
The couple constitutes the cornerstone of families and societies, yet sometimes conflicts 

arise between spouses leading to difficulties in coexistence, prompting them to resort to 
separation. Divorce is one of the mechanisms through which marital relationships are 
terminated by the wife, who compensates herself with a financial sum paid by the husband to 
rid himself of her. However, this requires regulation to avoid arbitrary use of the right, which 
is one of the objectives of Islamic law. The amended Family Law has also regulated the 
termination of these relationships in accordance with changes in societal norms, contemporary 
requirements, and international agreements. This topic has been addressed under the title: The 
legitimacy of divorce and its impact on the stability of family life “a comparative study 
in the light of Islamic jurisprudence and the amended Algerian family law in some of its 
articles by law No. 05/02/2005, supported by judicial precedents”. 

This topic addressed the underlying reasons behind the spread of the divorce phenomenon 
in Algerian society, summarizing some of the results, including: 
- An increase in the divorce rate among couples due to amendments introduced to the Family 

Law derived from texts such as the Convention on the Elimination of All Forms of 
Discrimination against Women in 1979, as well as outputs from population conferences and 
others. 
- Recommendations: include the necessity to reconsider amending the Family Law due to 
the negative impacts resulting from the recent amendments concerning the family according 
to Decision No. 05/20 dated February 27, 2005. 

Key Word: Divorce; Family; Jurisprudence; Law; Interests; Reasons.     
 

  مقـدمــة:
الحمد � الذي خلق الخلائق واصطفى منھا الإنسان فخلقھ في أحسن تقویم منظما العلاقة التي 
تربطھ ببني جنسھ، فكان من ذلك آصرة الأسرة التي تعد العلاقة الزوجیة فیھا من أغلظ العقود التي ینشئھا 

عیة، فبین كیفیة المحافظة علیھا أو الطرق التي یمكن من خلالھا الإنسان في حیاتھ لما لھ من آثار اجتما
إنھاء تلك العلاقة إذا وقع خلاف ما بین الزوجین دون أن یتسبب ذلك في إلحاق الأذى بأي طرف بصرف 
النظر عن الدوافع أو الأسباب التي أدت إلى ذلك الفراق،  ثم الصلاة والسلام على من بعثھ الله رحمة 

  مصطفى الأمین الھادي بإذن ربھ إلى الصراط المستقیم، ثم أما بعد.للعالمین ال
لقد خلق الله الإنسان وجعلھ خلیفتھ في الأرض وأودع فیھ من الغرائز والطبائع ما یجعلھ قابلا للإلف 
غیر مستغن عن الآخر، سواء ما تعلق بالجانب النفسي أو الجسدي، فاستلزم ذلك أن یحد لھ حدودا وشرائع 

یاتھ حتى یتحقق ذلك التآلف في إطار ما شرع، فكان من الضروري إیجاد وسیلة تیسر لھ سبل تنظم ح
التي فطر علیھا، ومن ھنا شرع لھ الزواج، وھو أھم علاقة  -النفسیة والجسدیة  - تحقیق تلك المتطلبات 

  ي:ینشئھا الإنسان في حیاتھ لیحقق أھدافا لا غنى لھ عنھا، سواء تحققت كلھا أو بعضھا وھ
  إرضاء الغریزة الفطریة وھو ما یعرف بقضاء الوطر. - 1
  إنجاب الولد حفاظا للجنس البشري من الانقراض. - 2
  تحقیق الأنس النفسي والجسدي وإحیاء العواطف الخیرة وبعث الفضائل السامیة. - 3

حتكاك إذا كان الرجل والمرأة ھما النواة الأولى للأسرة وآسرة المجتمعات فإن ھذا یلزم منھ الا
بینھما المفضي للتدافع بین الأفراد بصفة عامة، وھو من مقاصد الخالق في إیجاد الخلق تمییزا للصالح من 
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الطالح وتمحیصا للحق من الباطل، ولھذا عینت الشریعة الإسلامیة بتنظیم ھذه العلاقة وفق نظام معین 
  الأولى في بناء المجتمع.دفعا للظلم والجور ومنعا للزیغ والحیف؛ لأن الأسرة ھي اللبنة 

فالزوجان ھما محورا العلاقة الأسریة، فتنظیم ھذه العلاقة وحفظھا من الانفصال وكل ما یؤدي إلى 
  التشویش علیھا یفضي إلى استقرار الأسرة ومن ثمََّ المجتمع.

ینعكس لكن عدم فھم المعنى الحقیقي من إقامة ھذه العلاقة ینشأ عنھ بذور الخلاف والشقاق، مما 
سلبا على العلاقة الزوجیة خصوصا في ھذا العصر لكثرة وسائل الفساد وانتشارھا في المجتمعات، فھل 
یترك الزوجان لحالھما یتعسفان في استعمال الحق مما یزید في اتساع ھوة الخلاف وصعوبة الإلف 

ا یدفع عنھما الضرر؛ بینھما، فتترتب علیھ مفاسد جمة لا تقتصر علیھما، فمن أجل ھذا جعل لھما مخرج
لأن الذي یربط بینھما أكثر مما یفرق بینھما، فمن أجل ذلك شرع لھما الفرقة، سواء أكانت طلاقا أم خلعا 
اتساقا مع مبادئ الشریعة السمحة العادلة التي تستند إلى قاعدة ھامة وھي: "دفع الحرج وإزالة الضرر" 

 والتفریط، وھو منبع الكمالات، وقد تأكد ذلك بقولھ تعالى:وكذا الاعتدال الذي ھو مرتبة وسط بین الإفراط 
 ًة لِكَ جَعلَْناَكُمْ أمَُّ   .)143البقرة : ( وَسَطاًوَكَذَٰ

وھذا المقصد لم یغفل عنھ المقنن الجزائري في تنظیم العلاقة بین الزوجین في التعدیل الأخیر 
فبرایر  27: ـالموافق ل ـھ1426محرم عام  18المؤرخ في  02-05لبعض مواد قانون الأسرة بالأمر رقم:

م بالرغم من الثغرات القانونیة التي اعترتھ بسبب الاستعجال في استصداره، ومع ھذا یبقى حصنا 2005
  للأسرة.

  ومن ھنا یمكن طرح السؤال الرئیسي لإشكالیة ھذا البحث على النحو الآتي:
نن الجزائري على بعض مواد القانون في استقرار ما مدى مساھمة التعدیلات الأخیرة التي أدخلھا المق -

  الأسرة والحد من ظاھرة الإعتساف في استعمال الحق.
  للإجابة عن ھذا التساؤل وغیره اقتضت طبیعة البحث تقسیمھ إلى:

  : تحدثت فیھا عن العلاقة الزوجیة وكیفیة عنایة الشریعة الإسلامیة بھا وإشكالیة ھذا البحث. مقدمة
  : طلب الشریعة للمصالح ودرء المفاسد.المطلب الأول

: الأسباب الكامنة وراء ظاھرة انتشار الخلع وأثره على استقرار الحیاة الأسریة وموقف المطلب الثاني
  القانون من ذلك.

 : التطبیقات القانونیة والاجتھادات القضائیة.المطلب الثالث
جلِّ مقاصد الشریعة؛ لأنھ ینبني علیھما یعد طلب المصالح ودرء المفاسد في شتى مناحي الحیاة من أ

      كثیر من الأحكام، وھو ما نتطرق لھ بالبیان على وجھ العموم في ھذا الطلب.  
  المطلب الأول: طلب الشریعة للمصالح ودرء المفاسد 

سلفا وخلفا أنھم متفقون على أن الشریعة عامة  فقھائھاولا خلاف فیھ بین علماء الأمة و شك مما لا 
لھا مقاصد في كل ما شرعتھ وتشرعھ، سواء كانت معقولة المعنى أو لا فھمھ المخاطبون أم لم یفھموه، 
والقصد من ذلك كلھ ھو رعایة مصالح الخلق ودرء المفاسد عنھم؛ لأن الشریعة إنما وضعت لما یصلح 

  م بالخیر في حیاتھم وانعكاس ذلك على أخراھم.شأن العباد في الدنیا ویعود علیھ
فكل شریعة لابد أن تكون محققة لمصالح الناس وإلا كانت عبثا، وھذا مستحیل في جانب شرع الله 

یْنَا أفََحَسِبْتمُْ أنََّمَا خَلقَْناَكُمْ عَبَثاً وَأنََّكُمْ إِلَ وجل، ففعلھ منزه عن العبث، قال الله تعالى مبینا ذلك في كتابھ:  عز
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) مَا 38وَمَا خَلقَْنَا السَّمَاوَاتِ وَالأْرَْضَ وَمَا بیَْنَھُمَا لاَعِبِینَ (، وقولھ: )115(المؤمنون:  لاَ ترُْجَعوُنَ 
كِنَّ أكَْثرََھُمْ لاَ یَعْلَمُونَ (   .)39-38(الدخان:  )39خَلقَْناَھُمَا إِلاَّ بِالْحَقِّ وَلَٰ

أن الحد الذي نعتبر بھ الوصف مصلحة أو مفسدة أمر دقیق ولیس عسیرا؛ "لأن النفع الخالص  وبما
  .)1(والضرر الخالص وإن كانا موجودین إلا أنھما بالنسبة للمنع والضرر المشوبین یعتبران عزیزین"

ویتحصل مما أقررناه سلفا أن تشریع جلب المصالح ودرء المفاسد لیس فیھ تحصیل مفسدة أو 
فویت مصلحة؛ لأن التشریع كلھ مصالح بصرف النظر عن الجانب الإیجابي أو السلبي إیجادا أو عدما، ت

نافر والمشقة، فإن بین "ومنھ تعلم أنھ لیست المصلحة ھي مطلق ملائم، ولا المفسدة ھي مطلق الم
  .)2(المفسدة وما ذكرناه عموما وخصوصا وجیھا"المصلحة و

المفاسد أمر نسبي لعدم الجزم ولما للعقل السلیم من مدخل في ذلك أیضا وبھذا یتبین أن المصالح و  
بین الصالح والأصلح والفاسد والأفسد والراجح والمرجوح، وھذا یدل على أن "تشریع جلب المصالح 
لیس فیھ تحصیل مفسدة، وأن تشریع درء المفاسد لیس فیھ إضاعة مصلحة، بل التشریع كلھ جلب مصالح؛ 

سدة المغمور في جلب المصلحة الغامرة أو طرف المصلحة المغمور في جلب المفسدة لأن طرف المف
الغامرة لا یؤثر في نظام العالم شیئا، وإذا تعطل حصول الأثر بوجود مانع من تأثیر المؤثر لم یبق عبرة 

  .)3(بوجود المؤثر"
یحقق المصلحة وبناء علیھ فالشریعة حریصة كل الحرص في أصولھا على ضرورة الالتزام بما 

العامة في التعاقدات وغیرھا من المعاملات، وتمنع ما یلحق الضرر بالآخرین إذا خولفت في جانب 
جوھري، فھنا تتدخل لتغییره إما بتصحیح أو تصویب إن أمكن تداركھ أو بإبطال إن لم یمكن ذلك، لا إن 

لتزمھ أحدھما لمصلحة الآخر أو تؤثر على صحة العقد وإن ا كانت المخالفة شكلیة أو ثانویة بحیث لا
تعد جوھریة إلا  اقتضت المصلحة إثباتھ كتوثیق الزواج أو الطلاق أو الخلع، فھذه المخالفة لا رضي بھ أو

؛ )4(أنھا ضروریة لتوقف إثبات بعض الحقوق  علیھا ولو أقرھا العرف اعتمادا على أن "العادة محكمة"
المستخف بھا، سواء كانت عامة أو خاصة، حفظا للحق العام أو "لأن الشریعة تحافظ أبدا على المصلحة 

للحق الخاص الذي غلب علیھ ھوى الغیر، وھواه ھوى نفسھ، ومتى تعارضت المصلحتان رجحت 
، إعمالا للقواعد الشریعة أن "الحاجة تنزل منزلة الضرورة عامة كانت أو )5(المصلحة العظمى"

  .)7(ة منوط بالمصلحة"تصرف الإمام على الرعی"وأن  )6(خاصة"
فھذه القواعد الشریعة تدل على وجوب مراعاة الأصلح وأنھ إن تعارضت مصلحتان قدمت 

  المصلحة العامة على الخاصة، وھو من مقاصد الشریعة في التسییر على المكلفین.
الأسریة وموقف الأسباب الكامنة وراء ظاھرة انتشار الخلع وأثره على استقرار الحیاة : المطلب الثاني

  القانون من ذلك
  یمكن إجمال ھذه الأسباب في النقاط الآتیة: 

إذا كان الفقھ الإسلامي والقانون قد منحا الحق للزوجین في  أولا/ التعسف في استعمال حق الخلع:
أو إنھاء العلاقة الزوجیة إذا اشتد الخصام مع تعذر إمكانیة الصلح بینھما، سواء بالطلاق من جانب الزوج 

الخلع من جانب المرأة، فإن ھذا الحق مشروط بعدم التجاوز في استعمالھ أو التعسف فیھ أو إساءة 
استخدامھ كما ھو مبین في بعض التعریفات للتعسف والحق معا، فمما قیل في التعسف عند الفقھاء 

وقیل "استعمال الحق في غیر ما  ،)8("مناقضة قصد الشارع في تصرف مأذون فیھ شرعا بحسب الأصل"
وعند القانونیین  ،)10(وقیل في تعریف الحق "ما ثبت بإقرار الشرع وأضفى علیھ حمایتھ" ،)9(شرع لھ"
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"ھو ثبوت قیمة معینة لشخص بمقتضى القانون، فیكون لھذا الشخص أن یمارس سلطات معینة یكفلھا لھ 
سلطة إرادیة تثبت لشخص ویستمدھا  "قدرة أو قیل:و ،)11(القانون بغیة تحقیق مصلحة جدیرة بالرعایة"

  .)12(من القانون"
فاستعمال الحق والتمكین منھ لا خلف فیھ إذا كان وفق الضوابط الشرعیة والقانونیة؛ لأنھ من 
مقاصد الشریعة، لكنھ إذا سیئ استعمالھ یكون مناقضا لقصد الشرع من تشریعھ، سواء كان مقصودا أو 

  غیر منتفع بھ ألحق ضررا بغیره أو لم یلحق، وبالتالي یكون باطلا. غیر مقصود منتفعا أو
ومن أجل منع التعسف في استعمال الحق لا بد أن یكون الفعل المأتي بھ مأذونا فیھ ومباحا ابتداء و 

اعتبر اعتداء لا تعسفا؛ لأنھ لم یستند إلى أمر مشروع  )13(إلا عدَُّ تعسفا، فإن لم یتوفر فیھ ھذان الشرطان
  ومقصود لذاتھ وإن جر لصاحبھ أو لغیره نفعا.

إذا كان الفقھ الإسلامي لم یحدد سنَّنا معینة  ثانیا/ الزواج المبكر قبل بلوغ السن القانونیة أحیانا:
للزواج فإن ھذا یكون مدعاة لإبرام العقود في أي مرحلة عمریة كانت، سواء قبل البلوغ أو بعده، لكن 

سنة تقریبا وما بعدھا، وذلك  16بحكم الواقع أصبحت عقود الزواج تبرم بعد البلوغ لا قبلھ ابتداء من سن 
أن ھذه الفتاة لم تبلغ بعد النضج الفكري الذي یمكنھا من تحمل أعباء الحیاة ومن لأسباب اجتماعیة، علما 

ثمََّ تشكیل أسرة، مما یجعلھا في وضعیة صعبة، والتي من أثرھا ظھور الخلافات الزوجیة، فیدفعھا ذلك 
  للتفكیر في التخلص من العلاقة بإثارة أسباب الطلاق أو الخلع.        

ف الفقھ الإسلامي من عدم تحدید سنِّ معینة لإبرام عقد الزواج فإن القانون قد وإذا كان ھذا ھو موق
سنة للذكر والأنثى على السواء، غیر أنھ أجاز إبرام عقود الزواج قبل ھذه السنِّ  19حدد ذلك ب: 

" الصادرة بالأمر 7لضرورة أو مصلحة من قبل القاضي، وھو ما نصت علیھ الفقرة الأولى من المادة "
  .11-84 المعدلة من القانون 2005فبرایر  27المؤرخ في  2-5م رق

م "تكتمل أھلیة الرجل والمرأة في 1984یونیو  9 :ـالموافق ل ـھ1404رمضان  9المؤرخ في 
سنة وللقاضي أن یرخص بالزواج قبل ذلك لمصلحة أو ضرورة متى تأكدت قدرة  19الزواج بتمام 

  الطرفین على الزواج".
 القانونیة یدل على أمور: فنص ھذه الفقرة

  سنة. 19المساواة بین أھلیة الرجل والمرأة في سن الزواج وھو بلوغھما  الأمر الأول:
" 19إمكانیة ترخیص القاضي بالزواج لأحد الطرفین أو ھما معا قبل بلوغ السن القانونیة " الأمر الثاني:

  سنة لمصلحة أو ضرورة.
تقیید الترخیص بقدرة الطرفین على تحمل الزواج وتوابعھ دون تحدید السن الأدنى الذي لا  الأمر الثالث:

  یمكن تجاوزه، وھنا یلتقي مع الفقھ الإسلامي في عدم تحدید السن الأدنى للزواج.
كان حریا بھ أن ینص على السن الأدنى الذي لا یجوز تخطیھ في إبرام عقود الزواج مراعاة 

مرأة معا؛ لأن تصرفھ منوط بالمصلحة وفق القواعد الشرعیة أن "تصرف الإمام لمصلحة الرجل وال
، فالحیاة في تطور مستمر والفكر الاجتماعي تغیر كثیرا، فلابد أن یكون المقنن عالما )14(منوط بالمصلحة"

  بأحوال من یشرع لھم مدركا لزمنھم.
لقواعد الفقھیة " تصرف الإمام على انطلاقا من ا ثالثا/ عدم السعي لإیجاد حلول عاجلة للظاھرة:

الرغبة منوط بالمصلحة" و "الضرر یزال" و"درء المفاسد مقدم على جلب المصالح" و "یختار أھون 
الشرین" فإن مضمون ھذه القواعد وغیرھا یشیر إلى أمر مھم أن الضرر یزال بشرط ألا یزال بضرر 
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یحتمل الضرر الأخف درءا للضرر الأشد مواءمة  أشد منھ أو یساویھ وإلا ما صدق أن الضرر یزال، وأنھ
  بین ارتكاب أخف الضررین أو دفع أعظمھما ضررا ومفسدة، وذلك باختیار أھون الشرین.

وبناء علیھ لا بد أن یسعى المقنن أو ما یعرف بالمشرع في إیجاد الحلول للمشاكل التي تعتري من 
و بتعدیل ما ھو موجود بما یتلاءم مع ظروف من یسوسھم، سواء بسن مواد قانونیة جدیدة أو بإلغاء أ

یشرع لھم، لا أن یتركھم سدى أو لسبیلھم، بالرغم من النداءات الكثیرة من قبل القانونیین ومنظمات 
المجتمع المدني والمھتمین ورجال الإعمال وغیرھم ضرورة إیجاد حل لمشكل الخلع الذي أصبح یؤرق 

تقاریر الإعلامیة وما تطلعنا بھ الصحف الیومیة وما تعج بھ مضاجع الأسرة الجزائریة على ضوء ال
  المحاكم.

فالمقنن مأمور بفعل الأصلح دفعا للضر عن الكل، قال عمر بن عبد العزیز "تحدث للناس أقضیة 
فإن تقاعس عن ذلك تحت أي ذریعة عدَُّ متعسفا في استخدام الحق "لأن ، )15(بقدر ما أحدثوا من فجور"

قواعد الشریعة القاضیة بدفع الضرر قبل وقوعھ وبإزالتھ بعد الوقوع، بل یتناقض مع ھذا یتناقض مع 
الأصل العام الذي قامت علیھ الشریعة وھو جلب المصالح ودرء المفاسد وأن "درء المفاسد مقدم على 

ریعة وھذا ھو الحق الذي لا مناص منھ؛ لأن الش، )16(جلب المصالح" إذا كانت المفسدة مساویة أو راجحة"
  تراعي مصالح العباد درءا وجلبا.

وبھذا یمكن للمقنن إیجاد حلول عاجلة لظاھرة الخلع وذلك بالاستئناس أو الأخذ بنصوص ھذه 
من قانون الأسرة  222القواعد الشرعیة في دفع الضرر قبل الوقوع ورفعھ بعده وفق ما نصت علیھ المادة 

"كل ما لم یرد النص علیھ في ھذا القانون یرجع فیھ إلى  م والتي ورد فیھا:1984یونیو سنة  9الصادر في 
  أحكام الشریعة الإسلامیة".

رابعا/ الثغرات القانونیة في تثبیت عقود الزواج العرفیة والتساھل في الفتوى بأن عدم توثیق عقد 
  الزواج لا یؤثر في صحتھ شرعا فیستغل ذلك في الزواج مرة أخرى:

یعد العرف من أھم روافد التشریع في أولا/التساھل في قبول عقود الزواج العرفیة قبل التوثیق: 
خُذِ الْعفَْوَ وَأمُْرْ بِالْعرُْفِ وَأعَْرِضْ عَنِ الفقھ الإسلامي ما لم یتعارض مع أحكام الشریعة لقولھ تعالى: 

، فلفظ العرف )17(حسنا فھو عند الله حسن" "فما رأى المسلمون :وقولھ  ،)199(الأعراف:  الْجَاھِلِینَ 
عام یشمل كل ما تعارف علیھ الناس من قول حسن وفعل جمیل وخلق كامل، وكل ما فیھ مصلحة دینیة أو 

، وتوثیق العقود وعدم تكرارھا یعد من ھذه )19(؛"لأن العرف والعادة أصل من أصول الشریعة" )18(دنیویة
  المصالح.

المجتمع أنھم یبرمون عقد الزواج خارج الأطر القانونیة قبل توثیقھ لدى من الأعراف السائدة في   
 06الجھات المختصة، ولیس ذلك جھلا منھم، وإنما تعودوا علیھ بالرغم من وجود تعلیمیة وزاریة رقم 

الموسوم بالفاتحة قبل  -م تمنع أئمة المساجد من إبرام عقد الزواج الشرعي12/04/2000المؤرخ في: 
لدى المجتمع قبل التأكد من وجود الدفتر العائلي أو مستخرج منھ لدى  -ادة العقد المدني للزواجتقدیم شھ

الزوجین المقبلین على إجراء الفاتحة دون الاكتفاء باللفظ؛ لأنھ ربما یدلس علیھم، ولذا لابد من التشدید في 
الأسرة مدعاة للإقبال علیھ؛ لأنھم  "من قانون22، 21، 6" قبول ھذه العقود؛ لأن الصیاغة القانونیة للمادة

یعرفون أن المحكمة لا ترفض ھذا النوع من العقود العرفیة متى استجمع الشروط الشرعیة أما القانونیة 
فقد لا تتوفر خصوصا فیما یتعلق بالفحص الطبي لعدم وجود التنازع بین الزوجین فیھ فلا یعدو إلا أن 

 8مكرر و  8و  8 مكرر، 7" عموما، كما تنص على ذلك المادةیكون شكلیا، وكذا شروط تعدد الزوجات 
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؛ لأنھ أصبح أمرا واقعا مفروضا لابد من إیجاد مخرجا لھ، خصوصا وأن النیابة العامة أصبحت 1مكرر"
   طرفا أساسیا في القضیة، وللمزید راجع نصوص ھذه المواد في مواطنھا.

ینبغي للمتصدر واج لا یؤثر في صحتھ شرعا: ثانیا/ التساھل في الفتوى بأن عدم توثیق عقد الز
ینبغي للقاضي أن یكون " للفتوى أن یكون مدركا لشأنھ عالما بزمانھ كما قال صاحب مواھب الخلاف:

عارفا بعوائد أھل البلد الذي ولي بھ لیجري للناس على عوائدھم المنزلة منزلة الشرط   المد خول علیھ 
المستفتي، فرأیھ لا یعدو إلا أن یكون تفسیرا احتمالیا للنصوص التي ؛ لأن لفتواه وقعا على )20(صریحا"

ینظر فیھا، فھي ظنیة الدلالة؛ لأن النص القطعي الدلالة لا مجال للاجتھاد في فھمھ، فھو واضح الدلالة؛ 
بخلاف الظني فھو احتمالي، وأخذ الأحكام منھ وتفسیره یختلف من فقیھ لآخر بحسب ما لدیھ من الفقھ 

أنھ    ھم، ومن ثمََّ لا یمكنھ حمل الناس على ما ترجح لدیھ؛ لأن ترجیح رأي غیره أولى كذلك ماداموالف
لأن الرأي في تنباط الحكم الفقھي أو الفتوى؛ "استخدم نفس الأدوات العلمیة الصحیحة الموصلة إلى اس

، ویترجح رأي وآراء أخرى الحالتین لا یتجاوز كونھ أحد الدلالات الاحتمالیة للنص ترجح لدى ھذا المفتي
، فالفھوم إذا تختلف بناء على ما تم ذكره، قال الشیخ )21(لدى مفتین آخرین في تفسیر أو تنزیل نفس النص"

محمد رشید رضا: "إن الله تعالى لا یسألنا یوم القیامة عن أقوال الناس وما فھموه، وإنما یسألنا عن كتابھ 
  .)22(نة نبیھ الذي یبین لنا ما أنزل إلینا"الذي أنزلھ لإرشادنا وھدایتنا، وعن س

یضاف إلى ھذا أن الفتوى التي یفتي بھا قد تكون رأیا للغیر قیلت في زمن یصلح لتك الفتوى فینقلھا 
ھو كما ھي، ویرید أن یحمل الناس علیھا مع أن الظروف أو الملابسات التي قیلت أو استنبطت فیھا 

ھ المفتي الناقل والمستفتي، ومع ذلك یقدمھا على أنھا حكم الشریعة تختلف تماما عن الواقع الذي یعیش فی
، وغفل ھذا المفتي أن الفتوى تتغیر بتغیر الزمان )23(الصحیح الذي یجب الالتزام بھ ولا یسع الخلف فیھ

والمكان والعرف، وما مذھب الإمام الشافعي القدیم والجدید عنا ببعید، فقد كان یفتي في العراق بفتاوى، 
عندما انتقل إلى مصر غیر بعض فتاویھ وكثیرا من آرائھ الفقھیة؛ لأنھ راعى تغیر الزمان و المكان و

والعرف الذي حل فیھ؛ حتى یكون لأقوالھ وأرائھ وفتاویھ مجال للتطبیق، وقبول لدى الناس؛ لأنھ أصبح 
قال القاضي أبو بكر بن یعتبر واحدا منھم، وھو الفقھ، وھذا ما جعل الشریعة صالحة لكل زمان و مكان، 

  .)24(إن العرف والعادة أصل من أصول الشریعة"العربي: "
لكن الإشكال یكمن في كون ھذا المفتي وأشباھھ ومن قلده من أتباعھ یعتبر أن تفسیره الاحتمالي 
للنصوص ظنیة الدلالة ھو الشریعة، ومن ثم یجب الالتزام بھا، وإن لم یكن ذلك قسرا، ولكن وصفھا بحكم 

وھذا ھو عین التعسف أن تحمل الناس على رأیك ، )25(لشریعة أو حكم الله یكسبھا قوة التنفیذ والالتزام بھاا
لكن وصفھ بذلك الوصف یولد في  -أي أمرا مباشرا -وھناك من یخالفك الرأي، وإن لم یكن ذلك قصدا

  النفس الإثم بمخالفتھ.
وبالمقابل نجد ھناك من یرى أن المؤسسات المدنیة یجب عدم الالتفات إلیھا إلا للضرورة بحجة 
أنھا تحكم بغیر ما أنزل الله، وھذا من تلبیس إبلیس علیھم، فكان حریا بھؤلاء أن یقدموا للمجتمع ما ینفعھ 

الإسلامیة لا یحتاج إلى ویلم شملھ، لا أن یتركھ یتخبط في فوضى عارمة، بحجة أن الزواج في الشریعة 
توثیق، وإنما یكفي فیھ حضور شاھدین عدلین فقط، وھذه مقولة حق أرید بھا باطل؛ لأن الشریعة جاءت 

ینِ مِنْ حَرَجٍ رحمة للناس، قال الله تعالى:  فیما روت عنھ  وقال  ،)78(الحج:  وَمَا جَعلََ عَلیَْكمُْ فيِ الدِّ
وھو ما حدا بالشیخ محمد الطاھر بن عاشور  ،)26("أنتم أعلم بأمر دنیاكم": -رضي الله عنھما -  عائشة وأنس

"ولقد رأیت الناس حول كلام الأقدمین أحد رجلین: رجل معتكف فیما أشاده الأقدمون، وآخر  إلى القول:
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آخذ بمعولھ في ھدم ما مضت علیھ القرون، وفي كلتا الحالتین ضر كثیر، وھناك حالة أخرى ینجبر بھا 
ح الكسیر، وھي أن نعمد إلى ما أشاده الأقدمون فنھذبھ ونزیده، وحاشا أن نقضھ أو نبیده، علما بأن الجنا

غمض فضلھم كفران للنعمة، وجحد مزایا سلفھا لیس من حمید خصال الأمة، فالحمد � الذي صدق 
  .)27(الأمل، ویسر إلى ھذا الخیر ودلَّ"

فیھ من حفظ الحقوق والمصالح الذي یعدُّ إحدى والتوثیق لا یتناقض مع مقاصد الشریعة، لما  
الكلیات التي تكفل الشرع بحفظھا والذود عنھا، ومن ثم فللحاكم أن یسن من القوانین ما یؤدي إلى تھذیب 
المجتمع و إصلاحھ اعتمادا على المصالح المرسلة، وھذه الفتاوى غیر المتزنة وما یترتب علیھا یؤدي إلى 

أي  - ر للرذیلة جراء حرمان الأولاد وأمھاتھم من حقوقھم المدنیة، فبما ذا سیجبونظھور بؤر للفساد وأوكا
  بتلابیبھم؟ - أي ضحایا -ربھم إذا تمسك ھؤلاء -المفتون

خامسا/عدم تعظیم میثاق عقد الزوجیة وتخلي الأسرة عن واجباتھا الاجتماعیة في الإصلاح بین 
  الزوجین والتشاور في تسییر شؤون الأسرة:
من البداھة أن الشيء إذا عظم في نفس الشخص فإنھ یبذل أولا/ عدم تعظیم میثاق عقد الزوجیة: 

قصارى جھده ووسعھ من أجل الحفاظ علیھ، أما إذا ھان علیھ فإنھ ما یلبث أن یفرط فیھ، وعقد الزواج من 
وَأخََذْنَ قال تعالى:  وجل جعلھ من أغلظ العقود الأمور العظیمة التي یجب المحافظة علیھا؛ لأن الله عز

یثاَقاً غَلِیظًا ِ فإَنَِّھَا مِن تقَْوَى الْقلُُوبِ ، وقال: )21(النساء:  مِنكُم مِّ مْ شَعاَئرَِ �َّ لِكَ وَمَن یعَُظِّ (الحج:  ذَٰ
وجل لھ بالمیثاق الغلیظ دلالة واضحة على أنھ من أعظم العقود التي یبرمھا الإنسان  صف الله عز، فو)32
حیاتھ، وھو بھذا الصنیع لم یعط لھذا المیثاق ما یستحقھ من قدسیة وتعظیم، ولم یوقر شعائر الله، بل في 

اتخذھا ھزؤا لمجرد سوء خلاف یمكن حلھ، لا یعُدُّ ھذا تضییقا علیھ في ممارسة حقوقھ لعدم تحقق المقصد 
لأنھ یعدم الأصل الذي قامت وھو رفع الضرر عنھ مع إلحاقھ أیضا الأذى بغیره فیعتبره باطلا؛ " منھ،

  .)28(علیھ الشریعة ویضاد مقصد الشرع من منح الحقوق"
وفیھ أیضا قطع استمرار النوع، وھو من الكلیات الخمس التي عنیت الشریعة بحفظھا والذود عنھا، 

الناتج ربما عن التسرع وعدم تعظیم عقد العلاقة  -في بیان عظم أمر الفراق - رحمھ الله  - قال عیاض
"وفیھ تعظیم أمر الفراق والطلاق وكثیر ضرره  سواء كان بالطلاق أو الخلع أو غیرھما –الزوجیة 

وفتنتھ، وعظیم الإثم في السعي فیھ، لما فیھ من قطع ما أمر الله بھ أن یوصل وشتات مع جعل الله فیھ 
  .)29(والآثام"رحمة ومودة، وھدم بیت بني في الإسلام، وتعریضا بالمتخاصمین أن وقعا في الحرج 

ولھذا جعلتھ الشریعة من أبغض المباحات التي أقرتھا للضرورة ورفع الحرج عن المتخاصمین، 
 .)30(: "أبغض الحلال إلى الله تعالى الطلاق"قال عن النبي  - رضي الله عنھما - فعن عبد الله بن عمر

المقاصد الشرعیة في إباحة دل ھذا الحدیث أن الطلاق ما شرع إلا للحاجة إلیھ؛ لأنھ یتنافى مع 
 الزواج والحث علیھ.

بما أن الأسرة ھي اللبنة ثانیا/ تخلي الأسرة عن واجباتھا الاجتماعیة في الصلح بین الزوجین: 
الثأتیرات الاجتماعیة والاقتصادیة والسیاسیة المجتمعات فإنھا عرضة للتغیرات والأولى في تشكیل 

ینعكس سلبا على الأدوار المنوطة بھا، سواء ما تعلق بالعلاقة بین والثقافیة فیؤثر ذلك في سلوكیاتھا و
 الزوجین أو بین الأبناء و الأقارب.

تربطھم قرابة متحدة یسوسھم  -العشیرة -لقد كانت الأسرة قدیما تشمل جمیع أفراد العائلة الكبیرة 
النظر عن أثار القرار  أو مجلس العائلة فما قرره مضى بصرف - كبیرة العائلة أو العشیرة -شخص واحد
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المتخذ، إلا أن التغیرات الاجتماعیة التي تعرضت لھا الأسرة أثرت على طبیعة العالقات الداخلیة في 
الأسرة من حیث العلاقة بین الزوجین والأبناء والآباء، فأدى ذلك إلى اضمحلال الدور الذي كانت تقوم بھ 

 قات فیما بینھم.الأسرة سلفا فأدى إلى تشرذم الأسرة وفساد العلا
وإذا أرادت الأسرة أن تحافظ على مكانتھا كنسق اجتماعي لا بد أن "تتكیف بصورة أو بأخرى مع 
ھذه التغیرات... فالأسرة لا بد لھا أن تستجیب للتغییر وتكیف بناءھا وأدوارھا لتستطیع ملاحقة التغییرات 

. وسیأتي مزید بیان ذلك أثناء الحدیث )31(حتى لا تتخلف و ینعكس أثر ذلك على تصدع الأسرة وتفككھا"
عن ضعف العلاقة الأسریة والاجتماعیة بسبب الإفراط في استعمال شبكات التواصل الاجتماعي وغیرھا 

 من الوسائل الإعلامیة.
واستمرارھا تحتاج  - الزوجیة -لاستقامة العلاقة الأسریة ثالثا/ التشاور في تسییر شؤون الأسرة: 

ذلك للعالقة و تدافع الحقوق و -الخاصة والمراتب  - صرف النظر عن المصالح الزوجین بإلى التعاون بین 
سواء  ،)38(الشورى:  وَأمَْرُھُمْ شُورَىٰ بَیْنَھُمْ  فالتشاور أمر ضروري لقول الله تعالى: المتداخلة بینھما،

بل إن ھذا السلوك یعد  -فالعبرة بعموم اللفظ لا بخصوص السبب - أكان ذلك في الشؤون العامة أم الخاصة
من مظاھر الرقي الإنساني في تسییر شؤون الأسرة و التعاون على البر والتقوى، والعكس من ذلك ھو 

 لیھا ذلك السلوك، لقولھ تعالى:التعاون على الإثم و العدوان بمفھوم المخالفة، نظرا للمآلات التي آل إ
 ِثمِْ وَالْعدُوَْان فاسثئثار أحدھما دون الآخر  ،)2(المائدة:  وَتعََاوَنوُا عَلىَ الْبِرِّ وَالتَّقْوَىٰ ۖ وَلاَ تعََاوَنوُا عَلىَ الإِْ

یانا بتسییر شؤون الأسرة یؤدي إلى الشقاق المستمر الذي یترتب علیھ تصدع العلاقة الزوجیة المفضیة أح
 إلى ضیاع الأولاد و قطع الرحم التي أمر الله أن توصل خصوصا إذا كانا ذا قرابة.

ولیس ھنالك عدوان أشد من قطع ما أمر الله بھ أن یوصل، وفیھ دفع للمناقضة بین قصد الشارع من 
لإمام المناقضة، قال ا التشریع و قصد المكلف في التطبیق، وھي علة بطلان تصرفھ درءا لتسببھ في ھذه

لأن ؛ )32(قصد الشارع من المكلف أن یكون قصده في العمل موافقا لقصد الله في التشریع":" الشاطبي
الضرر الواقع بسبب ھذا التصرف لا یشرع بأي وجھ، فالأفعال محكومة بنتائجھا سلبا وإیجابا حالا ومآلا 
ظاھرا و باطنا، وھو ما أشار إلیھ أیضا الإمام الشاطبي بقولھ: "النظر في مآلات الأفعال معتبر مقصود 

ن اعتناء الشارع بالمنھیات أشد من تجنبا للمآل الممنوع؛ لأ )33(شرعا كانت الأفعال موافقة أو مخالفة"
اعتنائھ بالمأمورات، فمعنى ھذا أن الحقوق الفردیة لیست حقا خالصا یتصرف فیھ المرء كما یشاء، بل 
یجب علیھ أن یلاحظ حق غیره أثناء الممارسة ومقصود الشارع من تشریع التصرف ابتداء، فحقھ ینتھي 

 .)34(عند بدایة حقوق الآخرین أو تضررھم من تصرفھ
 والتشاور في تسییر شؤون الأسرة لھ مجالات متعددة منھا:         

 التعاون على مصلحة الأسرة ورعایة الأولاد وحسن تربیتھم. -
  التشاور في تسییر تباعد الولادات. -
 التشاور في اتخاذ القرارات. -
 .-المصاریف -التشاور في تدابیر المیزانیة  -
  الداخلیة والخارجیة للأسرة.التشاور في العلاقات  -
 التشاور في المشاركة في الأنشطة. -

 فمراعاة ھذه العناصر وغیرھا من أھم دعائم استمرار الحیاة الزوجیة.
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المعدلة بالأمر  11\84" الصادرة سنة 36نص قانون الأسرة الجزائري في المادة "
  على بعض ھذه العناصر.2005\02\05

  : یحب على الزوجین:36المادة 
  المحافظة على الروابط الزوجیة وواجبات الحیاة المشتركة. - 1
  المعاشرة بالمعروف، وتبادل الاحترام والمودة والرحمة. - 2
  التعاون على مصلحة الأسرة ورعایة الأولاد وحسن تربیتھم. - 3
  التشاور في تسییر شؤون الأسرة وتباعد الولادات. - 4
  قاربھ واحترامھم وزیارتھم.حسن معاملة كل منھما لأبوي الآخر وأ - 5
  الحفاظ على روابط القرابة والتعامل مع الوالدین والأقربین بالحسن والمعروف. - 6
  زیارة كل منھما لأبویھ وأقارب واستضافتھم بالمعروف. - 7

بالنظر في نص ھذه المادة أرى أنھا جمعت بین الحقوق والواجبات، سواء على المستوى الفردي  
، 36"  وحسنا فعل ذلك، علما أن ھذه الحقوق والواجبات كانت موزعة على المواد - التشاور -أو التشاركي

 "37،36"حصرھا بین المادة  5/02/2005غیر أنھ في التعدیل الأخیر بموجب الأمر " 39، 38، 37
" بكیفیة إدارة الأموال الخاصة 37" " بالواجبات والمادة36" المعدلتان بنفس الأمر، فخص المادة

  .)35(" بنفس الأمر39،38" والمشتركة وما یلزم فیھا، وألغى المادتین
حسن معاملة كل منھما لأبوي الأخر وأقاربھ فتصبح " "5"في النقطة "7" أرى دمج النقطة ملحوظة:

  ؛ لأنھما تشتملان على نفس العناصر.وزیارتھم واستضافتھم بالمعروف" واحترامھم
یعد ھذا السبب من الشروط التي سادسا/ عمل المرأة واستقلال ذمتھا المالیة وتقلدھا المناصب: 

ولا تلحق الأذى في الغالب بالغیر، ولكن فیھا مصلحة للمشترط منعا  یقتضیھا العقد ولا تناقض مقصوده
للتعسف في استعمال الحق من قبل الزوج بحجة أن الوقت الذي تعمل أو تدیر فیھ أموالھا یعتبر من حقھ 
وبالتالي یأخذ جزءا من المال مقابل ذلك، وھذا رأي في المذھب المالكي، إلا أن الإمام مالك یرى عكس 

، وھو ما علیھ جمھور )36(ث قال: "لیس للزوج قضاء في مال امرأتھ لا قبل دخولھ بھا ولا بعده"ذلك حی
  الفقھاء.

أما تقلدھا للمناصب فإن ھذا السبب تستغلھ أو تعمد إلیھ الزوجة من أجل التخلص من زوجھا حالة 
تماعي والثقافي لا یناسب مضایقتھ لھا لأي سبب، أو بحجة عدم الكفاءة بینھما، وأن المحیط الوظیفي والاج

  ذلك، وھذا السبب محل خلاف بین الفقھاء، وھو ما یعرف بالكفاءة.
سابعا/ فتور أو ضعف العلاقة الزوجیة أو غیاب الحوار بین الزوجین بسبب الإفراط في تتبع 

میة تعتبر ھذه الوسائل الإعلا  المادة الإعلامیة والدعائیة لمواقع التواصل الاجتماعي على الإنترنت:
بصرف النظر على عن مسمیاتھا من المنتدیات الافتراضیة التي تمكن مستخدمیھا من تشاركیة الأفكار 
والمنتدیات وتكوین صداقات متجددة، بل تعد وسیلة للتنفیس والبوح بأمور لا یمكن التحدث فیھا عبر 

رعیة والقانونیة، بحیث تكون الوسائل التقلیدیة، وھذا لا حرج فیھ ابتداء إذا التزم صاحبة بالضوابط الش
العلاقة فیھ مع من یجوز للشخص التواصل معھم وبناء علاقات جدیدة، لكن ما ھو معایش فإننا نرى بأنھ 
لا توجد ھناك أي ضوابط ومع مرور الوقت یتحول التواصل في العالم الافتراضي إلى إدمان نتیجة 

ي إلى تھدید كثیر من الأسر بالتمزق، سواء المكوث خلف شاشة الحاسوب أو الھاتف الجوال، مما یؤد
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على المستوى الشخصي أو العام، وحسب الإحصائیات التي تنشرھا بعض المواقع فإن نسبة الذین ولجو 
   ھذه المواقع قد بلغ أرقاما مخیفة.

ومن آثار ھذه الوسائل أنھا تؤثر سلبا على العلاقات الأسریة بصفة عامة والزوجیة بصفة خاصة 
یشاھده ویسمعھ وترسخھ في عقلھ الباطني فیود أن یكون شریكھ بنفس الصورة التي درج على  نظیر ما

رؤیتھا في الشریك الافتراضي الذي قد یصبح حقیقیا في یوم ما إذا تطورت العلاقة بینھما، مما یتسبب في 
من تقصیر في الجفاء العاطفي وغیاب الحوار وضعف العلاقة الزوجیة وكثرة المشاكل وما یترتب علیھ 

القیام بالواجبات الزوجیة وربما الخیانة، سواء من الزوج أو الزوجة أو منھما معا، أو فقدان الثقة في 
  بعضھما، مما یدفع أحدھما إلى الطلاق أو الخلع.

ومن الآثار السلبیة أیضا للإدمان على استخدام ھذه الوسائل ما كشفت عنھ دراسة اجتماعیة أن سوء 
  .)37(التواصل الاجتماعي المختلفة یزید نسبة الخلافات الزوجیة استخدام مواقع

وإذا لم تتسبب ھذه المواقع في الطلاق فإن أقل آثارھا زیادة توتر العلاقات العاطفیة بین الزوجین 
  .)38(جراء الاستخدام المفرط لمواقع التواصل الاجتماعي

الروابط الاجتماعیة التي عنیت الشریعة تعتبر العلاقة الزوجیة من أھم  ثامنا/ اللبس والسحر:
الإسلامیة بالذود عنھا وتشریع كل ما یؤدي إلى تقویة أواصرھا وقطع ما یؤثر على دیمومتھا، ومع ھذا 
كلھ تحدث بعض الأمور تكدر صفوفھا، سواء أكان ذلك من أحدھما أو غیرھما، فتشتعل نار العداوة بینھما 

  اء ھذه العلاقة بناء على طلب أحدھما ممن وقع علیھ الضرر.وتسوء علاقتھما، مما یؤدي إلى إنھ
ومن ھذه الأسباب السحر و الشعوذة بصرف النظر عن طبیعة المعمول والقصد منھ، لكنھ في 

قوُنَ بِھِ بَیْنَ الْمَرْءِ وَزَوْ النھایة یؤثر على العلاقة بینھما، قال الله تعالى:  جِھِ ۚ وَمَا ھُم فَیَتعََلَّمُونَ مِنْھُمَا مَا یفَُرِّ
 ِ ینَ بِھِ مِنْ أحََدٍ إلاَِّ بإِذِنِْ �َّ حقیقة موجودة وأثره على الشخص محقق إن  ، فالسحر)102(البقرة:  بضَِارِّ
وحیاتنا حافلة بھذه الأحداث، ویلحق بھذا المس أو ما یعرف باللبس،  شاء الله، وقد وقع ذلك مع النبي 

وجل وعدم تحصین النفس  وھو دخول الجن في جسم الإنسي، ومرد ھذا كلھ إلى البعد عن دین الله عز
  بقراءة القرآن و الأذكار النبویة.

 ون الأسرة:تاسعا/ عدم الإیفاء أو مخالفة الشروط المنعقد علیھا عقدة النكاح وإھمال شؤ
- بما أن العلاقة الزوجیة تحكمھا الضوابط الشریعة بصرف النظر عن روافدھاأولا/ الشروط: 

مادامت لا تخالف مقاصد الشریعة فإن ھذا مطیة لمزید من التوسع في بعض الشروط أثناء  -عادات وتقالید
جھ العموم مدام یحقق مصلحة إبرام عقدة النكاح أو قبلھا أو بعدھا، وھذا أمر جائز شرعا وقانونا على و

للمشترط ولا یؤدي إلى الضیق والعنت المفضي إلى المشقة أو إلحاق الضرر بمصلحة غیره، تماشیا مع 
المبدأ العام "العقد شرعیة المتعاقدین"، وقد نوه إلى ذلك حجة الإسلام الإمام الغزالي بقولھ "وإنما العدل لا 

ھ أن لا یحب لأخیھ إلا ما یحبھ لنفسھ، فكل ما لوعومل بھ شق علیھ یضَُر بأخیھ المسلم، والضابط الكلي فی
  .)39(وثقل على قلبھ فینبغي أن لا یعامل غیره بھ، بل ینبغي أن یستوي عنده درھمھ ودرھم غیره"

    بالنظر في الشروط التي قد یشترطھا الزوجان أو أحدھما نجدھا متعددة، ومع ھذا یمكن تقسیمھا إلى:
یقتضیھا العقد ولا تنافیھ ولكن فیھا مخالفة لمقتضاه لمصلحة المشترط لھا غیر أنھ جاء شروط لا  - 1

النص من الشارع بجوازھا ابتداء مثل: عمل المرأة، إتمام دراستھا، أن لا یسافر بھا زوجھا إلى بلد أجنبي 
انب ضرتھا أو أھل إلا بإذنھا، أو ینقلھا من مسكنھا القریب من أھلھا إلى مكان بعید، عدم إسكانھا بج

زوجھا، تملیكھا حق الطلاق، لم یسبق لھا الزواج قبل ذلك، تأجیل جزء من الصداق أو كلھ إلى أقرب 
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مرتب، ما تملكھ من أموال وعقارات  -حریة تصرف الزوج في أموال زوجتھ - الطلاق أو الوفاة  -الأجلین
  إلخ.…كون وظیفة أحدھما أو كلیھما قارة - عینیة وغیرھا

    ط لا یقتضیھا العقد ولكن فیھا تضییق على الغیر منھا:شرو - 2
    أن تشترط المرأة ما یمس حقوق غیرھا كاشتراط أن یطلق زوجتھ الأخرى. -
اشتراط أحد الزوجین على الآخر وصفا معینا ككون المرأة أو الرجل بكرا أو وصفا خاصا كالطول  -

   إلخ.…والقصر واللون
  ة لمقتضاه منھا :شروط یقتضیھا العقد أو مؤدا - 3

    طاعة الزوجة لزوجھا فیما یرضي الله. -
    نفقة الزوجة على زوجھا. -
  وجود كفیل یدفع الصداق أو النفقة أو توفیر المسكن إذا لم یكن ھو الباذل لھذه الحقوق. -

  شروط مخالفة لمقتضى العقد وغیر مؤكدة لھ منھا: - 4
   إسقاط المھر. -
   عدم الإنجاب. -
    رث بینھما.عدم التوا -
    عدم الوطء. -
    تطلیق الزوجة الأولى قبل الزواج بھا. -
    كون الزواج مؤقتا. -
   أن تكون النفقة علیھا. -
  أن تسافر  الزوجة متى شاءت دون محرم، سواء بسبب عمل أو غیره. -

ما تم ذكره من الشروط وما لم یذكر بصرف النظر عن الوصف إما أن تكون متقدمة على العقد أو 
مقارنة لھ أو بعده، فالمتقدم منھا على العقد كالمقترن بھ في ظاھر مذھب فقھاء الحدیث كالإمام أحمد 

في مذھب الإمام  م علیھ ابتداء، وھو قولاوغیره، وھو مذھب أھل المدینة، وقد كره الإمام مالك الإقد
الشافعي، أما مذھب الرأي كأبي حنیفة أن المتقدم منھا لا یؤثر في شيء، بل یكون كالوعد المطلق یستحب 

  .)40(الوفاء بھ عندھم ، وھو قول في مذھب الإمام أحمد
   الراجح:

للإقدام الراجح عندي ھو القول الأول لما فیھ من التغریر للمتبرع لھ بالشرط قبل العقد، فیدفعھ ذلك 
علیھ لما یراه من امتیازات قد لا یتحصل علیھا إلا بذلك الوعد، وفیھ أیضا صیانة وتنزیھ لأقوال العقلاء 

ولا یعترض علینا بالقاعدة الفقھیة  ،)41(عن العبث وفقا للقاعدة الفقھیة " الإعمال بالكلام أولى من إھمالھ"
یدُفَعُ بعدة قواعد منھا "الغنم بالغرم أو الخراج  فإن ھذا ،)42("ما ثبت بالشرع مقدم مع ما ثبت بالشرط"

"درء المفاسد مقدم ، )45("الضرر لا یزال بالضرر"، )44("خف"الضرر الأشد یزال بالأ، )43(بالضمان"
إلخ، فإن مدلول ھذه القواعد وغیرھا واضح الدلالة …شریعة المتعاقدین ، العقد)46(المصالح"على جلب 

في وجوب الالتزام بما ألزم الشخص بھ نفسھ تحقیقا للمصلحة ودرءا للمفسدة في ضوء المقاصد الشرعیة 
    المفضیة إلى تحقیق الاستقرار الأسري.
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افلة، والمرء مخیر فیھ بین الإیفاء أما ما وقع منھا بعد العقد فلا یضر عدم الإیفاء بھ؛ لأنھ یعتبر ن
بصرف النظر عن وصف الشرط، وفیھ أیضا مقابلة بین الشروط الواقعة قبل وعدمھ كصوم التطوع، 

 العقد وأثناءه من جھة وبعده من جھة أخرى.
أما الشروط المخالفة لمقتضى العقد وغیر مؤكدة لھ فإنھ لا یلتفت إلیھا إجمالا؛ لأنھا تتناقض مع 

       شروعیة النكاح و مقررات الشریعة عموما. مقاصد م
بما أن الأسرة ھي النواة الأولى لتكوین المجتمع وأن من أصول  ثانیا/ الإھمال لشؤون الأسرة:

عامة رعایة المصالح ودرء المفاسد وأن الوسائل المقررة للوصول للحقوق لا  وأسس الشریعة الإسلامیة
قامت علیھ الشریعة، ومن ثمََّ وحب أن یكون قصد المكلف موافقا لقصد بد أن تتوافق مع الأصل العام الذي 

  الشارع، بل كل تصرف یناقض ھذا المقصد یعتبر باطلا؛ لأنھ یعود علیھ بالبطلان فیلزم منھ الدور.
فرعایة الأسرة لا یخرج عن ھذا الإطار الذي تمتزج فیھ الحقوق والواجبات بصرف النظر عن      

"كفى بالمرء إثما أن یحبس :  قال: قال الرسول - رضي الله عنھما - بد الله بن عمرمسمیاتھا، فعن ع
  .)48(، وفي روایة أخرى "أن یضیع من یقوت")47("أن یضیع من یعول" عمن یملك قوتھ"، وفي روایة
 وجھ الاستدلال من الحدیث:

بكفالة ونحوھا دون أفاد في عمومھ إثم من یضیع أو یھمل من تلزمھ نفقتھ أو كان مسئولا عنھ 
التمسك بألفاظ الحدیث؛ لأن العبرة بمقصود دلالات الألفاظ؛ لأنھا قوالب للمعاني وفق القواعد الفقھیة "ھل 

، فالعبرة )50(ائل ما لا یغتفر في المقاصد"وس، وكذا "یغتفر في ال)49(العبرة بصیغ العقود أو بمعانیھا"
عموما سواء في العقود أو غیرھا بالمقاصد و المعاني لا بالألفاظ والمباني، وقد أكد ھذه الحقیقة الإمام ابن 
القیم الجوزیة بقولھ: "فاعتبار القصود في العقود أولى من اعتبار الألفاظ، فإن الألفاظ مقصودة لغیرھا، 

واعتبرت الألفاظ التي تراد لنفسھا كان ھذا إلغاء لما یحب ومقاصد العقود ھي التي تراد لأجلھا، فإذا ألغیت 
مُ اعتبار اللفظ الذي قد ظھر كل الظھور أن المراد خلافھ؟  اعتباره واعتبار لما قد یسوغ إلغاؤه، وكیف یقُدَِّ

فعلم أن الاعتبار في العقود و … بل قد یقطع بذلك على المعنى الذي قد ظھر، بل قد یتیقن أنھ المراد
  .)51(ال بحقائقھا ومقاصدھا دون ظواھر ألفاظھا وأفعالھا"الأفع
فالعبرة إذا بما ترمي إلیھ دلالات ھذه الألفاظ دون الاكتفاء برسومھا تجنبا لتضییق ما وجب توسیعھ      

  دفعا للمآل الممنوع.
قبل الزوجین عموما من  –بالزینة  -ومن الأمور التي تزید في ترابط آصرة الأسرة  الاعتناء بالمظھر     

معا، فالزینة من الأمور التي یجب الاعتناء بھا؛ لأن فیھ اجتذابا وسكینة وإعفافا للنفس وغضا للبصر، فعن 
 في غزوة قال: فلما قدمنا ذھبنا لندخل، فقال: "كنت مع النبي  قال: - رضي الله عنھما -جابر بن عبد الله

؛ لأنھ ربما رآھا على تلك الھیئة المتبتلة )52(د المغیبة""أمھلوا حتى تدخلوا لیلا، لكي تمتشط الشعثة وتستح
فیشمئز منھا، فتنفر نفسھ فینصرف إلى غیرھا، ولا یقتصر التزین على المرأة وحدھا، بل یمتد ذلك إلى 

أنھ قال: "إني لأحب أن أتزین للمرأة كما أحب أن  -رضي الله عنھما - الرجل لما روي عن ابن عباس
وما أحب أن أسْتطَِفَّ جمیع حق  وَلَھُنَّ مِثلُْ الَّذِي عَلیَْھِنَّ باِلْمَعْرُوفِ وجل یقول:  عزتتزین لي؛ لأن الله 

جَالِ عَلَیْھِنَّ درََجَةٌ وجل یقول:  لي علیھا؛ لأن الله عز ، وھذا یتوافق مع الحقوق والواجبات ))53وَلِلرِّ
  والمقاصد الشرعیة من الزواج.
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ومرغبا فیھ فإنھ یجب أن تحده ضوابط شرعیة كل بحسب ما یناسبھ؛ لأنھ وإذا كان التزین مطلوبا 
مدعاة للإلف والمحبة، وھو جزء من سنن الفطرة، وبالأخص الرجال فھناك من لا یبالي بنظافة جسمھ 

  وملابسھ خاصة أصحاب المھن ومن یتعاطون التبغ وغیره بحجة أن رجل لا یعاب علیھ شيء.
ة ھو الحفاظ على تماسك الأسرة، فإن ھذا المقصد قد لا یتحقق بسبب إذا كان من مقاصد الشریع

عدم الإیفاء بالشروط أو الإھمال، فیكون ذلك مدعاة للخصام المفضي للشقاق الذي قد یترتب علیھ إنھاء 
  العلاقة الزوجیة بالطلاق من قبل الزوج أو القاضي أو الخلع من قبل الزوجة.

  وفیھ فرعان ونیة والاجتھادات القضائیةالتطبیقات القانالمطلب الثالث:
  روط أو الإخلال بالعلاقة الزوجیةالفرع الأول: البعد القانوني حالة عدم الإیفاء بالش

نص قانون الأسرة الجزائري على الأسباب التي یجوز للزوجة أن تطلب فیھا التطلیق وإمكانیة 
 1984یونیو سنة  9المؤرخ في  84/11" من القانون 54و 53و 1مكرر8مكرر و8و 8الخلع في المادة "

   م.2005فبرایر  27المؤرخ فیھ  05/02المعدل في بعض مواده بالأمر رقم 
الفقرة الثانیة: یجب على الزوج إخبار الزوجة السابقة والمرأة التي یقبل على الزواج بھا وأن  :8المادة 

  ة.یقدم طلب الترخیص بالزواج إلى رئیس المحكمة لمكان مسكن الزوجی
  في حالة التدلیس یجوز لكل زوجة رفع دعوى قضائیة ضد الزوج للمطالبة بالتطلیق. مكرر: 8المادة 
یفسخ الزواج الجدید قبل الدخول إذا لم یستصدر الزوج ترخیصا من القاضي وفق  ):1مكرر( 8المادة 

  أعلاه. 8الشروط المنصوص علیھا في المادة 
  یجوز للزوجة أن تطلب التطلیق للأسباب التالیة: :53المادة

عدم الإنفاق بعد صدور الحكم بوجوبھ ما لم تكن عالمة بإعساره وقت الزواج، مع مراعاة  - 1
   "من ھذا القانون.80و  79و  78المواد "

  العیوب التي تحول دون تحقیق الھدف من الزواج. - 2
   أشھر. 4الھجر في المضجع فوق  - 3
جریمة فیھا مساس بشرف الأسرة وتستحیل معھا مواصلة العشرة الحكم على الزوج عن  - 4

  والحیاة الزوجیة.
    الغیبة بعد مرور سنة بدون عذر ولا نفقة. - 5
   " أعلاه.8مخالفة الأحكام الواردة في المادة " - 6
    ارتكاب فاحشة مبینة. - 7
    الشقاق المستمر بین الزوجین. - 8
  مخالفة الشروط المتفق علیھا في عقد الزواج. - 9

  ضرر معتبر شرعا.كل  - 10
  یجوز للزوجة دون موافقة الزوج أن تخالع نفسھا بمقابل مالي.الفقرة الأولى منھا:  :54المادة 

بصرف النظر عن جزئیاتھا  -بالنظر في نصوص ھذه المواد القانونیة نستخلص أن الذي یجمعھا
العلاقة واستقرار الأسرة تجنبا ما یحافظ على دوام  - تشریع  - شيء واحد فقط ھو تقریر - وما ترمي إلیھ

لطغیان أحد الزوجین على الآخر أو التعسف في استعمال الحق المفضي إلى تصدع العلاقة الزوجیة بناء 
  .)54(على القاعدة الفقھیة "تصرف الإمام على الرعیة منوط بالمصلحة"

)55(ا لا یتسع لذلكدراسة ھذه المواد القانونیة وما ترمي إلیھ یحتاج إلى صفحات ومقام البحث ھن
.  
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  الفرع الثاني: التطبیقات القضائیة
  أذكر بعض الأحكام القضائیة المتعلقة بعدم الإیفاء بالشروط المتفق علیھا وغیرھا:

ملف رقم:  "غ.أ.ش. جازت المحكمة العلیا للزوجة طلب التطلیق حالة عدم الرضا بزواجھ الثانيأ - 1
 " 325ص، 1العدد،  م،2005لسنة ،م.ق 2005\01\19، قرار بتاریخ: 334060

إن اشترطت الزوجة الأولى توفیر سكن منفرد لھا عن الزوجة الثانیة للرجوع لا یشكل نشوزا  - 2
، 409، ص2 م العدد2006م، م.ق لسنة 2006\07\12، قرار بتاریخ: 364855"غ.أ.ش، ملف رقم: 

، 189226، ملف رقم: 311ص ،65م،ن.ق، العدد2004\09\22، قرار بتاریخ: 315314ملف رقم: 
 ".144ص م، ا.ق،1998\04\21قرار بتاریخ: 

الطاعنة إن امتناع الزوجة عن السكن مع أقارب الزوج لا یعد نشوزا، وأن القضاء بإیقاع الطلاق على  - 3
، قرار بتاریخ: 251682"غ.أ.ش، ملف رقم:  تستحق التعویض جبرا للضرر.یعَُدٌّ تعسفا في حقھا و

، قرار بتاریخ: 224655، ملف رقم: 290 ، ص1م، العدد2001م.ق لسنة م، 2000\11\21
 ".129م، ا.ق، ص1999\06\15

یعَُدُّ مخالفا للقانون حرمان الزوجة من التعویض عن الطلاق التعسفي مادام عقد الزواج لا یتضمن  - 4
م، 2009 لسنة م، م.ق2004\02\11، قرار بتاریخ:480264شرط البكارة." غ.أ.ش، ملف رقم: 

الأحوال غرفة م، ا.ق 2005\05\23قرار بتاریخ:  ،243417 ملف رقم: غ.أ.ش، ،283ص ،1العدد
م، م.ق لسنة 1984\06\ ، قرار بتاریخ:33715غ.أ.ش، ملف رقم:  ،109الشخصیة، عدد خاص، ص

 ".99، ص4م، العدد 1989
یق... غ.أ.ش، ملف لا یتحمل الزوج المصاب بمرض العقم مسؤولیة تعویض الزوجة الطالبة للتطل - 5

 ".270، 20م، العدد:2011م،م.ق لسنة 2011\10\13، قرار بتاریخ: 59619رقم:
یحق للزوجة اشتراط تحدید مكان الإقامة الزوجیة عند أو بعد إبرام عقد الزواج وتقدیم البینة على ذلك.  - 6

  ".491، ص1 ، العدد2005م، م.ق لسنة 12/04/2006، قرار بتاریخ: 358665ملف رقم: "غ.أ.ش"،
إن الخلع لیس بعقد رضائي، وموافقة الزوج غیر ضروریة فیھ، وللزوجة وحدھا الحق في مخالعة  - 7

نفسھا من زوجھا مقابل مبلغ مالي، وفي حكم آخر الخلع رخصھ للزوجة تستعملھا لفدیة نفسھا من 
، 328/ص1، ج61العدد  م، ن.ق13/07/2005، قرار بتاریخ: 336380غ.أ.ش، ملف رقم: …"الزوج

، غ.أ.ش، ملف رقم: 138م، ا.ق، ص16/03/1993، قرار بتاریخ: 216239غ.أ.ش ملف رقم: 
 ".353، ص 1م، العدد2004م، م.ق لسنة 17/10/2001، قرار بتاریخ: 275497

  بعد ھذا العرض لبعض الأحكام القضائیة تبین لي ما یلي:
قانونیة المنظمة للعلاقة الأسریة مما یجنب الاجتھاد التوافق بین الأحكام القضائیة والنصوص ال - 1

  صوص القانونیة.نالقضائي الطعن والنقد تحت ذریعة مخالفة ال
  التوافق بین الأحكام القضائیة والنصوص القانونیة فیما یتعلق بالخلع. - 2
التنصیص مخالفة بعض الأحكام القضائیة لما تعرف علیھ الناس، فمن ذلك شرط البكارة بحجة عدم  - 3

علیھ في العقد، وھذا یتنافى مع المقاصد والقواعد الشرعیة وما تعارف علیھ الناس من الأخلاق الفاضلة 
"فما رأى المسلمون حسنا فھو عند الله حسن وما رأوه سیئا فھو قال:   عموما، فعن عبد الله بن مسعود

  .)56(عند الله سیئ"
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أھم القواعد الدالة على استحسان واعتبار العرف ما نصت علیھ القاعدة الفقھیة "العادة  ومن
، ولھذا قال الفقھاء: "كل ما ورد بھ الشرع مطلقا )58(، و"المعروف عرفا كالمشروط شرطا")57(محكمة"

  .)59(ولا ضابطا لھ فیھ ولا في اللغة یرجع فیھ إلى العرف"
عرافھم وعاداتھم وتقالیدھم منذ أمد بعید، وھو یتوافق مع مقاصد وھذا مما تعارف علیھ الناس في أ

الشریعة التي جعلتھ أحد الكلیات الخمس التي عینت بحفظھا، وما الضیر في أن تحافظ المرأة على عفتھا 
وشرفھا، وإذا حصل لھا طارئ أذھب عذریتھا كوثبة أو سقوط أو غیرھما توثق ذلك لدى طبیب شرعي 

یانة لھا ولأسرتھا، ولھذا قالت المرأة العربیة قدیما: "تموت الحرة ولا تأكل من تجنبا لأي شبھة ص
  لحمھا".

 الخاتـمــــة:
  وتشتمل على:

  :التي توصلت إلیھا أجملھا في النقاط التالیة :أھم النتائج أولا/ 
استیراد مرونة الشریعة الإسلامیة تجعلھا صالحة لكل زمان ومكان، وبالتالي لسنا في حاجة إلى  - 1

تحیین القوانین ومعالجة المستجدات الخاصة بالأسرة طبقا  تشریعات من الشرق أو الغرب فبالإمكان 
  لأحكام الفقھ الإسلامي ومقاصد الشریعة.

ازدیاد نسبة الفرقة بین الأزواج نظرا للتعدیلات التي أدخلت على قانون الأسرة المستمدة من نصوص   -2 
  وكذا مخرجات المؤتمرات الخاصة بالسكان وغیرھا. الاتفاقیة المصادق علیھا،

  التوافق بین نصوص المواد القانونیة والاجتھادات القضائیة. - 3
  من أھم التوصیات التي أراھا جدیرة بالتنویھ أجملھا في النقاط التالیة: ثانیا/التوصیات:

/ 15دیل الأخیر بموجب القرار ضرورة تعدیل قانون الأسرة نظرا للآثار السلبیة على الأسرة بعد التع - 1
  .2005فبرایر  27المؤرخ في  2

ضرورة دراسة المستجدات التي طرأت على الأسرة وربطھا بالواقع في ضوء الفقھ الإسلامي  - 2
  ومرامي مقاصد الشریعة.

ضرورة تجدید الخطاب الدعوي التوعوي للمقبلین على الزواج لتحمل مسؤولیات الحیاة الأسریة  -3 
الحقوق والواجبات في ضوء الفقھ الإسلامي ومقاصد الشریعة وما تعارف علیھ المجتمع وفق ومعرفة 

  المقررات الشرعیة.
  قائمة المصادر والمراجع:

  القرآن الكریم
  أحكام القرآن لابن العربي، دار الفكر العربي، بیروت، لبنان، طبعة غیر مؤرخة. -1
    دار المعرفة، بیروت، لبنان.إحیاء علوم الدین لأبي حامد الغزالي، ط/  -2
م)، دار الكتب العلمیة، بیروت، 1993ھـ/1413( 1الأشباه والنظائر على مذھب أبي حنیفة النعمان لابن نجیم الحنفي، ط -3

  لبنان.
م)، دار 1998ھـ/ 1418( 1الأشباه والنظائر في قواعد وفروع الشافعیة للسیوطي، تحقیق: محمد تامر، حافظ عاشور، ط -4

   م، القاھرة، مصر.السلا
م)، دار الكتب 1991ھـ/1411( 1الأشباه والنظائر للسبكي، تحقیق: عادل أحمد عبد الموجود، علي محمد عوض، ط -5

  .العلمیة، بیروت، لبنان
دار الكتب العلمیة، م)، 1993ھـ/1414( 2لابن القیم الجوزیة، تحقیق: محمد عبد السلام إبراھیم، ط إعلام الموقعین -6

  بیروت، لبنان.
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م)، دار الوفاء، 2004ھـ/ 1425( 2تحقیق: یحي إسماعیل، ط ،للقاضي عیاض الیحصبيإكمال المعلم بفوائد مسلم  -7
   المنصورة، مصر.

  م الدار التونسیة. 1984التحریر والتنویر للطاھر بن عاشور، ط  -8
  المعارف الجدیدة، الرباط، المغرب.م، م/2/2015التطلیق للشقاق وإشكالاتھ القضائیة عادل حامیدي، ط  -9

دراسة مقارنة بین الفقھ الإسلامي وقانون الأسرة  -التعسف في استعمال الحق في مسائل الأحوال الشخصیة" -10
  غیر مطبوعة. 1م بكلیة العلوم الإسلامیة جامعة باتنة2020/2021الجزائري" علاوة بوشوشة سنة 

  ، القاھرة، مصر.1990یئة المصریة للكتاب تفسیر المنار محمد رشید رضا، ط/الھ -11
، تحقیق عبد الرحمن 313تیسیر الكریم الرحمن في تفسیر كلام المنان للشیخ عبد الرحمن بن ناصر السعدي صفحة  -12

  م)، مكتبة العبیكان، السعودیة.2001ھـ/1422( 1ط ،بن معلا اللویحق
  م، قصر الكتاب، البلیدة، الجزائر.1997بغدادي، ط/ ني ي الشریعة الإسلامیة لمولاي ملیاحقوق المرأة ف -13
  م)، دار إحیاء التراث العربي، بیروت، لبنان.1975ھـ/1395( 5سنن ابن ماجھ، تحقیق: محمد فؤاد عبد الباقي، ط -14
  م)، دار ابن حزم، بیروت، لبنان.1997ھـ/ 1403( 1عزت عبید الدعاس، عادل السید، ط ، تحقیق:سنن أبي داود -15
  م)، دار الكتب العلمیة، بیروت، لبنان.1994ھـ/1414( 1تحقیق: محمد عبد القادر عطا، طللبیھقي،  السنن الكبرى -16
 3صحیح ابن حبان بترتیب ابن بلبان، للأمیر علاء الدین علي بن بلبان الفارسي، تحقیق: شعیب الأرنؤوط، ط -17
  م)، دار الحدیث، القاھرة، مصر.1997ھـ/1418(
ح البخاري مع فتح الباري، لابن حجر العسقلاني، تحقیق: عبد العزیز بن عبد الله بن باز، محمد فؤاد عبد الباقي، صحی -18

  دار المطبعة السلفیة، القاھرة، مصر.  ،ھـ3/1403ط محب الدین الخطیب...
م)، دار 1994ھـ/ 1415( 1صحیح مسلم بشرح النووي، تحقیق: عصام الصبابطي، حازم محمد، عماد عامر، ط  -19

  الحدیث، القاھرة، مصر.
م)، دار 2011ھـ/  2432( 1نادیة حسن أبو سكینة، منال عبد الرحمان خضر، ط  العلاقات والمشكلات الأسریة، -20

  الفكر، عمان، الأردن.
عثمان جمعة ضمیریة،  قواعد الأحكام في مصالح الأنام للعز بن عبد السلام، تحقیق: نزیھ حماد، -21
  م)، دار القلم، دمشق، سوریا، 2000ھـ/1421(1ط
  م)، دار المعرفة، بیروت، لبنان.1996ھـ/1416( 2ط عبد الله دراز، :الموافقات في أصول الشریعة للشاطبي، تحقیق -22
م)، دار الكتب العلمیة، 1994ھـ/ 1414( 1القواعد النورانیة الفقھیة لابن تیمیة، تحقیق عبد السلام محمد علي شاھین، ط -23

 بیروت، لبنان.
  م، م/الأمنیة، الرباط، المغرب.1955مواھب الخلاف على التاودي للامیة الزقاق، أبو الشتاء الصنھاجي، ط/ -24
   م) الجزائر.2019/ھـ1440( ط، 8مجلة التبیان تصدر عن جمعیة العلماء المسلمین الجزائریین، العدد  -25
  ، دار بلقیس، الجزائر.2014م القانونیة ونظریة الحق، حمزة خشاب  ط/مدخل إلى العلو -26
  المدونة الكبرى بروایة سحنون من مقدمات ابن رشد، دار صادر، بیروت، لبنان. -27
م)، دار الكتب العلمیة، بیروت، 1990ھـ/1411( 1تحقیق: مصطفى عبد القادر عطا، ط المستدرك للحاكم النیسابوري، -28

     لبنان.
طبعة مزیدة بفھارس للأحادیث النبویة الشریفة، دار   مسند أبي داود الطیالسي، ما أسنده عبد الله بن مسعود -29

  المعرفة، بیروت، لبنان.
  م)، دار الكتب العلمیة، بیروت، لبنان.2004ھـ/1425( 1مسند أبي داود الطیالسي، تحقیق: محمد حسن إسماعیل، ط -30
  .أحمد محمود شاكر، مكتبة التراث الإسلامي، القاھرة، مصر الإمام أحمد، تحقیق: مسند -31
م)، دار إحیاء التراث العربي، 1985ھـ/1406( 2تحقیق: حمدي عبد الحمید السلفي، ط المعجم الكبیر للطبراني، -32

  بیروت، لبنان.
  م)، دار السلام، القاھرة، مصر.2012/ھـ1433( 5، طمقاصد الشریعة الإسلامیة للشیخ محمد طاھر بن عاشور -33
 1ط المیساوي، الطاھر محمد ودراسة تحقیق عاشور، بن طاھر محمد للشیخ الإسلامیة الشریعة مقاصد -34
   الأردن عمان، النفائس، دار ،)م1999/ھـ1420(



 د/ علاوة بوشوشة
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 الرباط، المعرفة، نشر دار م،2012/ط ،"الزواج" الخملیشي، أحمد /د الأسرة مدونة إلى الشخصیة الأحوال مدونة من -35
  .المغرب

  .لبنان بیروت، الرسالة،/ م ،)م2008/ھـ1429( 3 ط الدریني، فتحي الحق استعمال في التعسف نظریة -36
   لھوامش:ا

                                                        
م)، 1999ھـ/1420(1مقاصد الشریعة الإسلامیة للشیخ محمد طاھر بن عاشور، تحقیق ودراسة محمد الطاھر المیساوي، ط  )1(

تحقیق: ، ، في مصالح الأنام للعز بن عبد السلامقواعد الأحكام  :وللمزید راجع، 205ص دار النفائس، عمان، الأردن، 
، 41، 40، 39، 9، 8، 7، ص 1ج، دار القلم، دمشق، سوریا، م)2000ھـ/1421(1نزیھ حماد، عثمان جمعة ضمیریة، ط

م)، دار المعرفة، بیروت، لبنان، 1996ھـ/1416(2الشریعة للشاطبي، تحقیق: عبد الله دراز، ط الموافقات في أصول ،97
  .340، ص2ج

  .210ص ،مصدر سابق ،مقاصد الشریعة )2(
  .79، صم)، دار السلام، القاھرة، مصر2012ھـ/1433(5ط  ،المصدر السابق )3(
م)، دار 1998ھـ/ 1418( 1تحقیق: محمد تامر، حافظ عاشور، طالأشباه والنظائر في قواعد وفروع الشافعیة للسیوطي،  )4(

  .293، ص 1السلام، القاھرة، مصر، ج
  .215، ص ط/ دار النفائس ،مرجع سابق ،مقاصد الشریعة )5(
  .218ص ، 1ج ،مصدر سابق ،و النظائر للسیوطي الأشباه )6(

   .278ص، 1، جالمصدر السابق(7) 
  م)، م/الرسالة، بیروت، لبنان2008ھـ/1429( 3ط نظریة التعسف في استعمال الحق فتحي الدریني، )8(
  . 91، 60 ص 
   .60ص ،المصدر السابق )9(
     .76م، قصر الكتاب، البلیدة، الجزائر، ص1997ط/  بغدادي، نيي الشریعة الإسلامیة لمولاي ملیاحقوق المرأة ف )10(
   .164-159، دار بلقیس، الجزائر، ص 2014، ط/مدخل إلى العلوم القانونیة ونظریة الحق، حمزة خشاب )11(
  المصدر السابق، الموضع نفسھ. )12(
   الشرطان ھما: )13(
 .أن یكون التصرف مأذونا فیھ شرعا    
 یكون التصرف مباحا ابتداء لا اضطرارا كأكل المیتة. أن  
        .278ص، 1الأشباه والنظائر للسیوطي، ج )14(
/ 2ط نقلا عن كتاب التطلیق للشقاق إشكالاتھ القضائیة عادل حامیدي،  ،350ص، 2حاشیة المھدي الوزاني، ج )15(

   .49 ،48ص، م، م/المعارف الجدیدة، الرباط، المغرب، 2015
  .  43ص ،نظریة التعسف في استعمال الحق في الفقھ الإسلامي فتحي الدریني )16(
، 211، ص5، ج3600تحقیق: أحمد محمود شاكر، مكتبة التراث الإسلامي، القاھرة، مصر، رقم:  مسند الإمام أحمد، )17(

، طبعة مزیدة بفھارس للأحادیث النبویة الشریفة، دار المعرفة، مسند أبي داود الطیالسي، ما أسنده عبد الله بن مسعود 
كتاب معرفة الصحابة، ذكر مناقب عبد الله بن مسعود، تحقیق: ، المستدرك للحاكم النیسابوري، 33صبیروت، لبنان، 

  .وما بعدھا 353، ص 3جم)، دار الكتب العلمیة، بیروت، لبنان، 1990ھـ/1411(1مصطفى عبد القادر عطا، ط
، تحقیق: عبد الرحمن بن معلا راجع تیسیر الكریم الرحمن في تفسیر كلام المنان للشیخ عبد الرحمن بن ناصر السعدي )18(

   .313م)، مكتبة العبیكان، السعودیة، ص 2001ھـ/1422(1اللویحق، ط
  .184/ ص 4، دار الفكر العربي، بیروت، لبنان، طبعة غیر مؤرخة، جأحكام القرآن لابن العربي )19(
 2ج/، م/الأمنیة، الرباط، المغرب، 1955ط  مواھب الخلاف على التاودي للامیة الزقاق، أبو الشتاء الصنھاجي،) 20(

  .48د/عادل حامیدي، ص ،، نقلا عن كتاب: التطلیق للشقاق وإشكالاتھ القضائیة243ص
م، دار نشر المعرفة، الرباط، 2012"الزواج"، ط/ ،أحمد الخملیشي د/ ،من مدونة الأحوال الشخصیة إلى مدونة الأسرة )21(

   .254/ ص1جالمغرب،
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   .  27/ص 1، جللكتاب، القاھرة، مصر الھیئة المصریة، 1990 طمحمد رشید رضا، تفسیر المنار ) 22(

   راجع المصدر السابق الموضع نفسھ.(23) 
   .184/ ص4ج، دار الفكر العربي، بیروت، لبنان، ط/غیر مؤرخة، أحكام القرآن لابن العربي (24)
  .255ص ،د/أحمد  الخملیشي ،راجع من مدونة الأحوال الشخصیة إلى مدونة الأسرة (25)
من معایش الدنیا على  كتاب الفضائل، باب وجوب امتثال ما قالھ شرعا دون ما ذكره  صحیح  مسلم بشرح النووي، (26)

م)، دار الحدیث، القاھرة، مصر، 1994ھـ/ 1415(1سبیل الرأي، تحقیق: عصام الصبابطي، حازم محمد، عماد عامر، ط 
   .128، ص8، ج2363حدیث رقم: 

   .7، ص 1جم، الدار التونسیة، 1984، ط التحریر والتنویر للطاھر بن عاشور(27) 
   .85ص  ،نظریة التعسف في استعمال الحق في الفقھ الإسلامي (28)
، كتاب صفات المنافقین وأحكامھم، باب تحریش الشیطان وبعث للقاضي عیاض الیحصبيإكمال المعلم بفوائد مسلم  (29)

دار الوفاء، المنصورة،  م)،2004ھـ/ 1425( 2تحقیق: یحي إسماعیل، ط سرایاه لفتنة الناس وأن مع كل إنسان قرینا،
     .349  ، ص8، ج2813/67مصر، ح/

تحقیق: عزت عبید الدعاس، عادل السید،  ، كتاب الطلاق، باب: في كراھیة الطلاق،سنن أبي داود (30)
  ،438، ص2، ج2178ح/سنن ابن ماجھ، م)، دار ابن حزم، بیروت، لبنان، 1997ھـ/1403(1ط

م)، دار إحیاء التراث العربي، 1975ھـ/1395( 5تحقیق محمد فؤاد عبد الباقي، ط كتاب الطلاق، باب حدثنا سوید بن سعید،
  .426، ص3، ج2018بیروت، لبنان، ح/

م)، دار الفكر، 2011ھـ/ 2432(1، نادیة حسن أبو سكینة، منال عبد الرحمان خضر، طالعلاقات والمشكلات الأسریة)  (31
   .25عمان، الأردن، ص

   .631ص، 2الموافقات، ج (32)
   .552ص ، 4، جالمصدر السابق(33) 
  .29، 16، 15ص  ،نظریة التعسف في استعمال الحق في الفقھ الإسلامي :للمزید راجع(34) 

للمزید حول مدلولات ھذه المادة وما یتبعھا وكذا الأحكام القضائیة، راجع رسالتنا للدكتوراه التعسف في استعمال الحق  )(35
مقارنة بین الفقھ الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري"، التي تمت مناقشتھا سنة في مسائل الأحوال الشخصیة "دراسة 

  .179… 171، ص غیر مطبوعة، 1جامعة باتنة - كلیة العلوم الإسلامیة ، م2020/2021
  .260، ص 4دار صادر، بیروت، لبنان، ج المدونة الكبرى بروایة سحنون من مقدمات ابن رشد، )36(
منشور بمجلة التبیان تصدر عن جمعیة  ،"شبكات التواصل الاجتماعي وتفكك الروابط الزوجیة": للمزید راجع مقال )37(

    وما بعدھا. 44صم)، الجزائر، 2019/ھـ1440، ط (8العدد  العلماء المسلمین الجزائریین،
  .     46... 42جلة التبیان، المصدر السابق، صللمزید راجع م )38(
ط/ دار المعرفة، ما یخض ضرره المعامل،  -إحیاء علوم الدین لأبي حامد الغزالي، كتاب أدب الكسب والمعاش )39(

    .75، 74، ص2جبیروت، لبنان، 
م)، دار الكتب 1994ھـ/ 1414(1تحقیق: عبد السلام محمد علي شاھین، ط راجع القواعد النورانیة الفقھیة لابن تیمیة، )40(

   .153، 152ن، صالعلمیة، بیروت، لبنا
تحقیق: عادل أحمد عبد الموجود، علي محمد  ،الأشباه والنظائر للسبكي، 293ص ، 1الأشباه والنظائر للسیوطي، ج )41(

   .171/ص1جم)، دار الكتب العلمیة، بیروت، لبنان، 1991ھـ/1411(1عوض، ط
  332ص، 1ج ، القاعدة الخامسة من القواعد الكلیة،الأشباه والنظائر للسیوطي )42(
، القاعدة الحادیة عشرة من القواعد الكلیة، الأشباه والنظائر على مذھب أبي حنیفة 303ص ، 1ج ،المصدر السابق )43(

   .151صم)، دار الكتب العلمیة، بیروت، لبنان، 1993ھـ/1413(1، طالنعمان لابن نجیم الحنفي
   .88ص ،الأشباه والنظائر لابن نجیم )44(
  .41ص ، 1، الأشباه والنظائر للسبكي ج214ص، 1ج ،، الأشباه والنظائر للسیوطي87المصدر السابق ص )45(
  .90ص ،، الأشباه والنظائر لابن نجیم217ص، 1ج ،الأشباه والنظائر للسیوطي )46(
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  ، ح89ص ، 4صحیح مسلم، كتاب الزكاة، باب فضل النفقة على العیال والسلوك وإثم من یضیعھم أو حبس عنھم ج )47(

)40، 996 (.  
، 424، ص6495، ح/36ص، 11ج، المسند ،136ص، 2ج، 1692ح/ ، أبو داود كتاب الزكاة، باب في صلة الرحم )48(

، 7ج، 15694ح/كتاب النفقات، باب وجوب النفقة للزوجة، للبیھقي،  ، السنن الكبرى6842، ح/431،432، ص2868ح
م)، دار الكتب 1994ھـ/1414(1تحقیق: محمد عبد القادر عطا، ط ،، كتاب السیر، باب الرجل لا یجد ما ینفق769ص

صحیح ابن حبان بترتیب ابن بلبان، للأمیر علاء الدین علي بن بلبان ، 43ص ، 9، ج17823ح/ العلمیة، بیروت، لبنان،
، مصر، م)، دار الحدیث، القاھرة1997ھـ/1418( 3، طالفارسي، تحقیق: شعیب الأرنؤوط، كتاب الرضاع، باب النفقة

   .52 ،51ص، 10ج، 4240ح/
وقریب من ھذا ما نص علیھ ابن نجیم في ، 360/ص1القاعدة الخامسة من الكتاب الثالث، ج ،الأشباه والنظائر للسیوطي )49(

   .53ص ،"الإیمان مبنیة على الألفاظ لا على الأغراض" متفرعة عن القاعدة الأم الأمور بمقاصدھا الأشباه والنظائر
   ،.346ص ، 1ج، القاعدة السابعة والثلاثون من القواعد الكلیة، الأشباه والنظائر للسیوطي )50(
دار الكتب العلمیة، م)، 1993ھـ/1414(2تحقیق: محمد عبد السلام إبراھیم، ط لابن القیم الجوزیة، إعلام الموقعین )51(

   .79 ،78ص، 3جبیروت، لبنان، 
صحیح البخاري مع فتح الباري، لابن حجر العسقلاني، كتاب النكاح بابي تزویج الثیبات وتستحد المغیبة و تمتشط  )52(

ھـ، دار المطبعة 3/1403تحقیق: عبد العزیز بن عبد الله بن باز، محمد فؤاد عبد الباقي، محب الدین الخطیب...ط الشعثة،
صحیح مسلم، كتاب النكاح،  باب استحباب نكاح ، 254... 24، ص9، ج5079، 5247السلفیة، القاھرة، مصر، ح/

   .310، 309ص، 5ج، 715، 57ح/البكر، 
  .482ص، 7ج، 14728ح/البیھقي، كتاب القسم والنشوز، باب حق المرأة على الرجل، ) 53(
    .278ص، 1ج، القاعدة الخامسة من القواعد الكلیة، الأشباه والنظائر للسیوطي )54(
دراسة مقارنة بین  -"التعسف في استعمال الحق في مسائل الأحوال الشخصیة في ھذا راجع رسالتنا للدكتوراه للمزید )55(

  .284…261ص ،الفقھ الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري"، فقد وفیت فیھا القول
م)، 1985ھـ/1406(2تحقیق: حمدي عبد الحمید السلفي، ط المعجم الكبیر للطبراني،، 84ص، 6ج، 3600ح/ المسند، )56(

 ، مسند أبي داود الطیالسي،8593   ،8583، 113، 112ص، 9ج، 8582ح/ دار إحیاء التراث العربي، بیروت، لبنان،
   .130، ص1ج، 243م)، دار الكتب العلمیة، بیروت، لبنان، ح/2004ھـ/1425(1تحقیق: محمد حسن إسماعیل، ط

 ،الأشباه والنظائر لابن نجیم ،50ص، 1، الأشباه والنظائر للسبكي، ج221ص، 1الأشباه والنظائر للسیوطي، ج )57(
  . 93ص

  .100، 99الأشباه والنظائر لابن نجیم، ص )58(
    .51ص ،1، الأشباه والنظائر للسبكي، ج235ص، 1الأشباه والنظائر للسیوطي، ج )59(


