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المصلحة والضّسوزة في مسائل شؤون الأسسة 

ص والتطبيق
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ُ المَْلُِِ الحَْقُّ ۗ وَلََ تعَْجَلْ بِِلقُْرْآنِٓ مِنْ قبَْلِ آَنْ ﴿ فتَعََالََ اللَّه

ليَْكَ وَحْيُهُ ۖ وَقُلْ رَبِّ زِدْنِِ عِلمًْا
ِ
 ﴾.يقُْضََٰ ا

 

 .111طه: 



 رــــــــــــر وتقديــــــشك

 

ما تناىى درب، ولا ختم جهد، الحمد لله الذي بنعمتو تتمّ الصّالحات...  الحمد لله
 سعي إلّا بفضلو، الحمد لله على البلوغ، ثمّ الحمد لله على التّمام. ولا تم

 العمل. إنجاز ىذا تمنشكر الله عزّ وجلّ الذي بتوفيق وبفضل منو 

سناء" حفظها الله نتقدّم بالشّكر والعرفان إلى الأستاذة الدكتورة الفاضلة "نجومن 
رّمها بنصحنا وتوجيهنا ، وتكذكرةلتفضّلها الكريم بالإشراف على ىذه الم وأطال في عمرىا

 .حتّّ إتمامها

الحقوق والعلوم السياسية  ر إلى كافةّ أساتذتنا الكرام بكليةكما نتوجّو بخالص الشّك
 ى ما قدّموه لنا طيلة فترة دراستنا. عل



 داءـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــإه

 

 

 

 

 

 

 

 

  

 

ميه مولا ثوفيق من الله  لى إلذين أأمر الله ببّرهما، و ما كنت لأصل ما وصوت إ  إ 

 ودغوإت منهما... إموإلدين إمكريمين.

لى لى جاهبي بامنصّائح، وأأمّي إمتّّ سهرت  إ  أأبي إلحنون إلذي طالما ساهدني، ووكف إ 

 إنويّالي من أأجلي... حفظهما الله.

تمام هذإ إمؼمل، ومو بكلمة طيّبة. لى كّل من ساهم في إ   إ 

هيهم جميؼا ثمرة جهدنا إلمتوإضع.  أأهدي إ 

 ربيؼة.

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

لى إمؼمل هذإ أأهدي لى إمناّس أأغزّ  إ   في الله أأطال وأأبي أأمّي... وروحي كوبي إ 

 .وحفظهما عمريهما

لى ند لي وكان خطوإتي، شّجع إلذي إمكريم زوجي إ   .وإمؼطاء إمس ّ

لى خوإني، حياتي، كلّ  شاركتهم من إ   ".نـــياسمي" إمؼزيزة وأأختّ إ 

لى  .يــزوج وػائلة ػائوتّ كلّ  إ 

لى  .رــإمتلّديو  إلمحبّة لهم أأحمل إلذين إلأشخاص كلّ  إ 

 . ارةـــس
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ختم الله سبحانو وتعالى الشّرائع السّماوية بشريعة خالدة إلى يوم الدّين، وىي شريعة الإسلام 
كلّ تفاصيل حياة المسمم من التّي تعدّ منظومة متكاممة من الأحكام والقواعد الشّرعية التّي تنظّم 

معاممة وسموك، وجميع ىذه الأحكام جاء بيا كلّ من القرآن الكريم والسّنة النّبوية الشّريفة،  عبادة
 ويوجد من ىذه الأحكام ما اجتيد فييا عمماء الدّين.

فمن الأمور المقرّرة في التّشريع الحكيم أنّ كلّ ما جاء بو من أحكام ونواىي وأوامر ىدفيا 
الدّنيا والآخرة وتكثيرىا، والعمل عمى درء المفاسد منيا واحد، وىو تحقيق مصالح العباد في 
فمو كانت الشّريعة  (1) ﴾﴿وَمَا أَرْسَمْنَاكَ إِلَّا رَحْمَةً لِّمْعَالَمِينَ  وتقميميا، فجاء في قولو سبحانو وتعالى:

 يا الله تعالى بأنّيا رحمة لمعالمين.صفتحمل شيء خلاف المصمحة لما و 
أحكاميا جاءت عمى مبدأ التّيسير ورفع الحرج عن النّاس، بيّنت ومن المقرّر أيضا أنّ 

الضّوابط التّي تكون فييا الأوضاع عمى خلاف المعتاد، وحتّى لا يقع العبد في المشقّة والضّرر 
ورة شرعا في حالة ما كانت السّبيل الوحيد ظوتعالى ارتكاب بعض الأفعال المح أجاز الله سبحانو

ديد الذي قد يقع فيو الإنسان، وكلّ ىذا يسمّى لدى فقياء الشّريعة بحالة لمخروج من الضيق الشّ 
تعالى ذكر حالة الضّرورة في العديد سبحانو و الضّرورة، فبالرّجوع إلى القرآن الكريم، نجد أنّ الله 

وَالدامَ وَلَحمَ إِناما حَرامَ عَمَيكُمُ المَيتَةَ ﴿ :قولو في 115من الآيات من بينيا سورة النّحل في الآية 
فيذه آية  (2).﴾الخِنزيرِ وَما أُهِلا لِغَيرِ الماـهِ بِهِ فَمَنِ اضطُرا غَيرَ باغٍ وَلَّ عادٍ فَإِنا الماـهَ غَفورٌ رَحيمٌ 

 من بين الآيات التّي بيّنت أنّ الإسلام دين يسر وليس عسر.
مور الأخرى التّي يعيشيا فمن الفقياء من قام بتفسير ىذه الآيات وقياسيا عمى بعض الأ

مستجدّات الوقائع والأحداث أين أقرّوا قواعد و الأمّة  الفرد داخل المجتمع، وذلك بناءا عمى حاجيات
يمكن استعماليا عند العجز عن تطبيق النّصوص الشّرعية عمى ىذه الأمور المستجدّة، وذلك طبعا 

لا تتعارض مع تمك  يجب أن يالتّ  مصالح النّاسو بعد الجمع بين نصوص التّشريع الحكيم 
 والضّرورة. وقاعدة قاعدة المصمحة د النّصوص الشّرعية، ومن بين تمك القواعد نج

                                                           
 .101سورة الأنبياء، الآية  -1
 .115سورة النحل، الآية  -2
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مسائل التّي نظّميا المشرّع الجزائري في الالعديد من ب تطبيق ىذين المبدأينن اقتر  وقد
خاصّة المسائل الحسّاسة منيا، أين أولى ليا الاىتمام البالغ وأرفقيا بالعديد من  (1) قانون الأسرة
 الضّوابط. 

ىذه المسائل نجد مسألة تعدّد الزّوجات التّي أخضعيا لشروط قانونية كثيرة تماشيا  فمن بين
را عاية، وأخيبما جاء في الشّريعة الإسلامية، وكذا مسألة الحضانة التّي تعدّ من أىمّ آثار الطّلاق ر 

  .مسألة الولاية في تزويج القصر وعمى أمواليم
لممسائل التّي ليا علاقة بأمور  من الأسباب التّي دفعتنا لاختيار ىذا الموضوع، الميولو  

ضف إلى  ،ممزيد من البحث والتّرتيب لينتفع بو طلّاب العمملىذا الموضوع  ، كذلك احتياجالدّين
صادف أيّ دراسة جامعية تناولت موضوع المصمحة والضّرورة في نحيث لم و قمّة الدّراسات فيذلك 

 .النّاحية الشّرعية ولا القانونيةقضايا شؤون الأسرة لا من 
كونو يتناول جانبا عمميا وعمميا في كلّ من الشّريعة الموضوع في  ىذا تتجمّى أىميّةو 

، وارتباطو الوثيق كبير بواقع النّاسارتباط  من الإسلامية وكذلك قانون الأسرة الجزائري لما لو
معرفة أحكام كلّ من المصمحة والضّرورة الشّرعية والقانونية عمى النّاس ، كما أنّو يساعد بالأسرة

 لكي يحسن استعماليا أو العمل بيا.
تبيان مدى اىتمام القانون والشّريعة بحالتي ىو سعينا ل ليذا الموضوع اليدف من دراستناإنّ 
دور  وبيان ،جمع المسائل الشّرعية وتطبيقيا عمى المسائل القانونية، وكذلك والضّرورةالمصمحة 

 القاضي وسمطتو في تقدير حالة المصمحة والضّرورة في بعض مسائل شؤون الأسرة. 
لم يتمّ دراسة ىذا الموضوع من قبل، ولم نجد بحثا مستقلّا بنفس عنوان بحثنا ىذا إلّا أنّو 

ت التّي تناولت موضوع المصمحة والضّرورة بشكل عامّ فقط، ومن بين ىذه يوجد بعض الدّراسا
 الدّراسات نذكر منيا:

 نظرية المصمحة في الفقو الإسلامي، لحسن حامد حسان. -

                                                           
، يتضمن قانون الأسرة، 1944يونيو  12، صادر في 24 ، ج.ر عدد1944يونيو  9مؤرخ في  44/11قانون رقم  -1

، المتضمن 2005يونيو  22، صادر في 43، ج.ر عدد 2005مايو  4المؤرخ في  05/09المعدل والمتمم بالقانون رقم 
 .2005فبراير  21، صادر في 15د ، ج.ر عد2005فبراير  21المؤرخ في  05/02الموافقة عمى الأمر 
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 د سعيد رمضان البوطي.محة في الشّريعة الإسلامية، لمحمضوابط المص -
 الجفن.حمان بن عبد العزيز وأنواعيا وحجّيّتيا، لعبد الر  المصمحة -
 د بن حسن الجيزاني.رورة الشّرعية وتطبيقاتيا، لمحمحقيقة الضّ  -
 حيمي.نة مع القانون الوضعي، لوىبة الز نظرية الضّرورة الشّرعية مقار  -

 من موضوعنا وىي تحت عنوان: كما يوجد دراسة أخرى تناولت جزء
ون، وىي مذكرة ن الشّريعة والقانفي نطاق الأسرة، دراسة مقارنة بي الضّرورة وتطبيقاتيا

 بأدرار. جامعة أحمد دراية من مبارك بن بمخير ومحمّد لنصاري ينلباماستر، من إعداد الطّ 
منيا  راسةواجيناىا خلال إعداد ىذه الدّ لقد كان لبحثنا ىذا نصيب من عوائق وصعوبات 

وجود  عدمو  ،اجع ممّا أدّى بنا إلى البحث في جامعات أخرىافتقار مكتبة الجامعة لمكتب والمر 
عطاءنامراجع قانونية تناولت ىذا الموضو  صعوبة وغموض أسموب  و، وكذارة عنفك ع لتوجيينا وا 

يصعب عمى القانونيين الإلمام بالفيم التاّمّ لمدّراسات الفقيية لكثرتيا  حيث وعبارات الكتب الفقيية
استمزم عمينا التّدقيق بالدّين ممّا  لو صمة الموضوع، خاصّة أنّ وصعوبة الجمع بينيا وبين القانون

 والتأّكّد في كلّ جزئية منو. 
إنّ المنيج المتبّع خلال دراستنا ليذا الموضوع يتمثّل في الاعتماد عمى منيجا مركّبا، 

حكام الشّريعة الإسلامية أمن خلال استقراء المنيج الاستقرائي والتحميمي، ويظير المنيج الاستقرائي 
المنيج التّحميمي ىو من أكثر المناىج اعتمادا عند ، أمّا ومراجعياوالأحكام القانونية من مصدرىا 
منيج رأيناه مناسبا ليذه الدّراسة، الذي من خلالو قمنا بتحميل كلّ  تحميل النّصوص القانونية، وىو

 الموادّ المتعمّقة بكلّ مسألة تطرّقنا إلييا.
شكالية الإابقة، ارتأينا طرح من أجل تبيان أىميّة ىذا الموضوع والوصول إلى الأىداف السّ و 

كيف عالجت الشريعة الإسلامية والقانون الجزائري مبدأي المصمحة والضرورة في مسائل : التاّلية
 شؤون الأسرة؟

 فرعية منيا:ولمعالجة الموضوع بأكثر تفصيل ووضوح ارتأينا إلى طرح تساؤلات 
 وما تأصيميما الشّرعي والقانوني؟. ما المقصود بالمصمحة والضّرورة
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المصمحة والضّرورة؟ وما مدى مراعاة المشرّع  تيمسائل الأسرية التّي اقترنت بحالماىي ال
 الجزائري لياتين الحالتين؟.

 حالتي المصمحة والضّرورة؟.شروط تطبيق ما مدى مراعاة الشّريعة الإسلامية والقانون ل
كلّ جوانبو قمنا بالاعتماد من لموضوع اى إحاطة لبناءا عمى ما سبق وبيدف الوصول إو
 قسّمنا الموضوع إلى فصمين مستقمين: حيث  ثنائية عمى خطّة

إلى الإطار المفاىيمي لممصمحة  في مسائل شؤون الأسرة  )الفصل الأوّل( في ناتطرّق
، اميماالمقصود بكلّ من المصمحة والضّرورة وأقس من خلال تحديد بتقسيمو إلى مبحثين:

 .رعي والقانونيالشّ  تأصيميماو 
فيو تطبيقات المصمحة والضّرورة في بعض مسائل شؤون  درسناف )الفصل الثاني( أمّا

مسألتي تعدّد  تطبيقات المصمحة والضّرورة فيحيث تناولنا ، من خلال تقسيمو لمبحثين: الأسرة
 مسألة الولاية.، وكذا في الزّوجات والحضانة

 
    



 

 

 

 الفصؿ الأوؿ

  رورة في مسائؿ شؤوف الأسرةالإطار المفاىيمي لممصمحة والضّ 
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ة، يستعمميا العامّ والخاصّ دون معرفة حقيقتيما مصمحة والضّرورة ىي مصطمحات عامّ ال
وسوء فيميا، لذلك اخترنا في موضوعنا ىذا  في استيعاب معناىا الأصمية، وىذا يعود إلى نقص

دراك حيثيتيما الشّرعية والقانونية لحسن استعماليما في  التّعرّف والتّقرّب عمى معناىما الأصمي، وا 
 مواضيع مختمفة، وكذا إسقاطيما في مواضيع مستجدّة في وقتنا الحاضر التيّ تستدعي مراعتيما.

 :ىما مبحثين ذي يضمّ الو  إليو في ىذا الفصل نتطرّقوىذا ما س

 .  أقساميماالمصمحة والضّرورة و  المقصود بكلّ من المبحث الأوؿ:
 التأّصيل الشّرعي والقانوني لممصمحة والضّرورة.   المبحث الثاني:

 المبحث الأوؿ
 المقصودبكؿّ مف المصمحة والضّرورة وأقساميما

بروزا واضحا في التّشريع الحكيم ويظير ذلك في العديد  تبرز كلّ من المصمحة والضّرورة
عى في العديد من امن الآيات القرآنية، كما ليما أىميّة بالغة في قانون الأسرة الجزائري الذي ر 

 مسائل شؤون الأسرة ىاتين الحالتين )حالة المصمحة والضّرورة(.
المقصود مر التّطرّق إلى ولكي نستطيع الوقوف عمى معرفة حقيقة كلّ منيما يتطمّب الأ

 . )المطمب الثاني(و تبيان أقساميما  )المطمب الأوؿ(المصمحة والضّرورة  بكلّ من

 المطمب الأوؿ 
المصمحة والضّرورة المقصود بكؿّ مف  

 محلّ اىتمام التّشريع الإسلامي وكذا قانون الأسرة الجزائري، والضّرورة ىما بما أنّ المصمحة
 تحديد مفيوميما، وتمييزىما عن المصطمحات الأخرى، لذلك قمنابتقسيم ىذا المطمب فإنّو يستدعي

ثمّ تمييز المصمحة والضّرورة  (الفرع الأوؿ) والضّرورة تعريف المصمحةفرعين، حيث نتناول إلى 
 .(لفرع الثاني)اعن بعض المصطمحات الأخرى 
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 الفرع الأوؿ
 والضّرورة تعريؼ المصمحة

أنّ موضوعنا ىذا يتمحور حول المصمحة والضّرورة، فإنّو يقتضي تقسيمو إلى شقّين  باعتبار
 .)ثانيا(ثمّ تعريف الضّرورة  )أولا(أين سنقوم بتعريف المصمحة 

 تعريؼ المصمحة -أولا
 تعريؼ المصمحة لغة -1
جاء في مختار القاموس:   

 صمح: الصّلاح: ضدّ الفساد. 
 صمح: كمنع وكرم ، وىو صالح. 

 وصميح. وأصمحو: ضدّ أفسده.
 : السّمم. ويؤنّث.-بالضمّ -والصّمح: 

 وصالحة مصالحة، واصطمحا، واصّالحا، وتصالحا.
 والمصمحة: واحدة المصالح.
 (1)ذا يصمح لك: أي من بابتك.. وىواستصمح: نقيض إستفسد

 وجاء في معجم مقاييس المّغة:
 واللّام والحاء أصل واحد يدلّ عمى خلاف الفساد. الصّاد

 (2)يقال صمح الشّيء يصمح صلاحا. ويقال صمح بفتح اللّام. صمح وصمح. ويقال: صمح صموحا.
 كما جاء في معجم الرّائد:

 المصمحة )صمح( جمع مصالح.
 

                                                           
والمصباح المنير، دار العربية لمكتاب، تونس،  حاحقاموس مرتّب عمى طريقة مختار الصاوي، مختار الأحمد الز  اىرالط -1

 .959د.س.ن، ص. 
وزيع، د.ب.ن، شر والتباعة والن، دار الفكر لمط9ة، ج.غفارس بن زكريا، معجم مقاييس الم أبي الحسن أحمد بن -2

 .909د.س.ن، ص. 
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 ما يبعث عمى الصّلاح -1
 ما يتعاطاه الإنسان من الأعمال الباعثة عمى النّفع. -2
 (1)"إنّو يعمل لمصمحتو الشّخصية". المنفعة: -9

 تعريؼ المصمحة شرعا -2
 المصمحة بما أصطمح إليو عمماء الشّريعة الإسلامية يمكن أن تعرّف كما يمي:

أمّا المصمحة فيي عبارة في الأصل عن جمب منفعة أو دفع " ة بقولو:عرّف الغزالي المصمح
المنفعة ودفع المضرّة مقاصد الخمق، وصلاح الخمق في مضرّة، ولسنا نعني بو ذلك، فإنّ جمب 

 تحصيل مقاصدىم.

لكنّنا نعني بالمصمحة المحافظة عمى مقصود الشّرع، و مقصود الشّرع من الخمق خمسة: 
وىو أن يحافظ عمييم دينيم، ونفسيم، وعقميم، ونسميم، وماليم. فكلّ ما يتضمّن حفظ ىذه الأصول 

ذا أطمقنا المعنى ، وكلّ ما مصمحةالخمسة فيو  يفوت ىذه الأصول فيو مفسدة، ودفعو مصمحة، وا 
 (2)المخيل أو المناسب في باب القياس أردنا بو ىذا الجنس".

"والمراد بالمصمحة المحافظة عمى مقصود الشّرع  رزمي فقد عرّف المصمحة فقال:اأمّا الخو 
 (3).بدفع المفاسد عن الخمق"

بالمصالح ما يرجع إلى قيام حياة الإنسان  أعني" الشّاطبي في تعريفو لممصمحة يقول: أمّا
ما تقتضيو أوصافو الشّيوانية والعقمية عمى الإطلاق، حتّى يكون منعما عمى  وتمام عيشو، ونيمو

 (4)الإطلاق".

                                                           
 .745، ص. 2992، دار العمم لمملايين، بيروت، 7ائد معجم لغوي عصري، ط.جبران مسعود، الر  -1
         ، د.ط، د.ب.ن، د.س.ن، ص.ص.2د بن محمد الغزالي، المستصفى من عمم الأصول، ج.أبو حامد محم -2

482- 482. 
 .22، ص. 2982حسين حامد حسان، نظرية المصمحة في الفقو الإسلامي، د.ط، مكتبة المتنبي، القاىرة،  -3
وزيع، الأردن، العممية الدولية ودار الثقافة لمنشر والت، دار 2شريعات، ط.لتمجيد حميد العنكبي، أثر المصمحة في ا -4

 .25، ص. 2002



 الفصل الأول                 الإطار المفاهيمي للمصلحة والضّرورة في مسائل شؤون الأسرة

 

8 
 

 المصمحة ىي كلّ ما اتفق مع مقاصد الشّرع من جمب نفع أو دفع ضرر شاممة لمنّفع في
فة مع الجانبين الدّنيوية والأخروية، فالمصمحة ىي مناقصة لمفساد وموافقة لمكتاب والسّنة ومثقّ 

 (1)مقاصد الشّريعة.
جمب المّذة مباشرة والحفاظ عمييا بدفع المضرّة " كذلك عرّف الرّازي المصمحة بأنّيا:

 (2)."وأسبابيا
 تعريؼ المصمحة قانونا -3

يما في مواد قانون الأسرة، المصمحة لا س نصّ في عدة مواد عمىرع الجزائري  رغم أنّ المشّ 
فقد استعمل المشرّع الجزائري  نّو لم يعط أيّ تعريف صريح ليا بل ذكرىا كمصطمح فقط،إلّا أ

مصطمح المصمحة صراحة في مسألة الحضانة و كلّ المسائل المتعمّقة بالطّفل سواءً كانت مالية 
 الولاية ومسألة الزّواج. أو غير مالية و ذلك في مسألة

ىو و حيث كان عمى المشرّع الجزائري أن يضبط و يحدّد مفيومًا موحّدًا و دقيقًا لممصمحة 
لمقاضي  في ذلك ترك السّمطة التقّديريةما لا نجده في مختمف النّصوص القانونية الجزائرية، بل 

كو المشّرع قد دفع القاضي لمبحث ي تر يذا الفراغ القانوني الذعاة ىذه المصمحة وتقديرىا، ففي مرا
 و تأسيس أحكامو.  عايير الذّي يعتمد عمييا لتقدير المصمحةعن الم

 رورةتعريؼ الضّ -ثانيا
 رورة لغة تعريؼ الضّ  -1

رورة: الحاجة والشدّة لا مدفع ليا. والمشقّة، والضّروري: كلّ ما الضّ " جاء في معجم الوسيط:
 (3)منو بد، وىو خلاف الكمالي".تمسّ إليو الحاجة، وكلّ ما ليس 

، تقول: حممتني الضّرورة عمى كذا وكذا، وقد اضطرّ فلان رورة اسم لمصدر الاضطرارالضّ 
 (4)التاّء طاء لأنّ التاّء لم يحسن لفظو مع الصّاد. إلى كذا وكذا، بناؤه افتعل، فجعمت

 

                                                           
 . 8-7حمان بن عبد العزيز الجفن، المصمحة أنواعيا وحجيّتيا، د.ط، د.ب.ن، د.س.ن، ص.ص. عبد الر  -2
 .29سالة، دمشق، د.س.ن، ص. ريعة الإسلامية، مؤسسة الر ان البوطي، ضوابط المصمحة في الشد سعيد رمضمحم -2
 . 592، ص. 2004ولية، د.ب.ن، ، مكتبة الشروق الد4، المعجم الوسيط، ط.جارعبد العزيز الن -9
 .488، د.ط، دار صادر، د.س.ن، ص. 4د بن مكرم، لسان العرب، المجمد ابن منظور، أبو الفضل جمال الدين محم -4
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 ريؼ الضّرورة شرعاتع -2
فيو ما لا بدّ منو في قيام مصالح الدّنيا  خاصّ، فالمعنى العامّ  لمضّرورة معنى عامّ ومعنى

 والدّين.
 والمقصود بذلك: المصالح الضّرورية، وىي الضّروريات الخمس.

ومن الأمثمة عمى ذلك: أنّ الصّلاة ضرورة لحفظ الدّين، والطّعام ضرورة لحفظ النّفس، والاحتجاج 
 ورة لمنصب الاجتياد.بالسّنة ضرورة شرعيّة، والعمم بالمّغة ضر 

 وىذا المعنى يتفّق مع المعنى المّغوي، وىو: الحاجة والشدّة لا مدفع ليا.
 أمّا المعنى الخاصّ لمضّرورة فيو: الحاجة الشّديدة الممجئة إلى ارتكاب محظور شرعي.

َـ عَمَيْوِ ﴿ وجاء في قولو تعالى:  (1).﴾إِفَّ المَّػوَ غَفُورٌ رَّحِي ٌـفَمَفِ اضْطُرَّ غَيْرَ بَاغٍ وَلَا عَادٍ فَلََ إِثْ
ىنا ضرورة خاصّة، وىي تمك  عنى العامّ، حيث يراد بالضّرورةوىذا المعنى أخصّ من الم

 (2)الحاجة الصّعبة التيّ يرتكب من أجميا شيء من المحرّمات الشّرعية.

خص في حالة شّ ىو أن يكون الرورة جاء في كتاب أصول الفقو لمحمد أبو زىرة: الضّ 
يخشى عمى نفسو الموت ولا يوجد ما يأكمو إلّا الميتة فإنّو يكون لو أكميا، بل يكون عميو ة و مخمص

 (3)أن يأكميا.

دافعًا من الحاجة، فالضّرورة: ىي ما يترتّب رورة أشدّ درجة و "الضّ  رقا:قال مصطفى أحمد الزّ و 
 (4)خشية اليلاك جوعًا.كما في الإكراه الممجئ، و عمى عصيانيا خطر،

كمّف ما يضرّ الاضطرار تىو دفع الإنسان إلى ما يضرّه وحممو عميو أو إلجاءه إليو، و  الاضطرار:و 
حينئذ لا بدّ أن يكون الضّرر إمّا أن يكون من نفس الإنسان و  الممجأ إلى ذلكبممجئ يمجأ إليو. و 

                                                           
 .279سورة البقرة، الآية  -1
وزيع، د.ب.ن، ، دار المنياج لمنشر والت2المعاصرة، ط. رعية وتطبيقاتياالشين الجيزاني، حقيقة الضّرورة د بن حسمحم -2

 . 26 -25، ص.ص. 2428
 .52د أبو زىرة، أصول الفقو ، د.ط، دار الفكر العربي، د.ب.ن، د.س.ن، ص. حمم -9
 .2005، ص. 2004، دار القمم، دمشق، 2، ط.2، ج.مصطفى أحمد الزرقا، المدخل الفقيي العام -4
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مّا أن يكون الممجئ مالتخمّص منو ممّا ىو أخفّ منو، و  متوقّعًا يمجئ إلىحاصلا و  ن غير نفس ا 
 (1)الإنسان كإكراه القويّ ضعيفاً عمى ما يضرّه.

مصة وأكل حظ أنّيم حصروا الضّرورة في المخرورة نلاعريفات السّابقة لمضّ من خلال التّ 
 ور، في حين أنّيا أشمل من ذلك. ظالمح

 ،يا في كلّ الجوانبي مسّ الزّحيمي الذّ وىبة رورة ىو تعريف لمضّ والأشمل  عريف الأعمّ التّ و 
ديدة، بحيث ة الشّ رورة ىي أن تطرأ عمى الإنسان حالة من الخطر أو المشقّ الضّ "والذي جاء فيو:

ن يتعيّ و بالعقل أو بالمال و توابعيا، و فس أو بالعضو أو بالعرض أيخاف حدوث ضرر أو أذى بالنّ 
في غالب رر عنو أو يباح عندئذ ارتكاب الحرام، أو ترك الواجب، أو تأخيره عن وقتو دفعاً لمضّ 

 (2)رع.و ضمن قيود الشّ ظنّ 
يؼ الضّرورة قانوناتعر  -3  

أنّيا: حالة يضطرّ فييا الشّخص إلى ارتكاب جريمة بفقياء القانون الجنائي الضّرورة عرّف 
وقاية لنفسو أو غيره من خطر جسيم محدق، أو ىي حالة تمجئ شخصا لكي يدرأ خطرا شديدا، إلّا 

 (3)خطورة.أنّو يسبّب ضررا لمغير أقلّ 
أنّ فقياء القانون ركّزوا في تعريفيم عمى الجانب الميداني منيا يفيم من خلال ىذا التّعريف 

نّما ذكره  فقط، أمّا قانون الأسرة الجزائري لم يتطرّق إلى تعريف أو معنى الضّرورة بشكل صريح وا 
لولاية عمى مال كمصطمح فقط في بعض المسائل نجد منيا مسألة تعدّد الزّوجات وكذا مسألة ا
 القاصر وتزويجو، وترك لمقاضي سمطة تقدير حالة الضّرورة لمفصل في أحكامو.

 
 

                                                           
 .2967، دار المنار، مصر، ص. 2، ط.9رشيد رضا، تفسير القرآن الحكيم، تفسير المنار، ج. دمحم -2
، ص.ص. 2985سة الرّسالة، بيروت، ، مؤس4رنة مع القانون الوضعي، ط.حيمي، نظرية الضّرورة الشّرعية مقاالز  وىبة -2

67- 68 . 
رة ارنة بين الشّريعة والقانون، مذكالأسرة، دراسة مق د لنصاري، الضّرورة وتطبيقاتيا في نطاقمبارك بن بمخير، محم -9

ية العموم الإنسانية والاجتماعية والعموم الإسلامية، قسم شّريعة والقانون، كممقدّمة لإستكمال متطمّبات شيادة الماستر في ال
 . 22، ص. 2029العموم الإنسانية، جامعة أحمد دراية، أدرار، 
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 الثاني الفرع
 المصطمحات الأخرىبعض تمييز المصمحة والضّرورة عف 

 ،ممصمحة والضّرورة مصطمحات أخرى ليا صمة وعلاقة بيا، وقد تكون قريبة المعنى منيال
تمييز  ، ثمّ )أولا( المصطمحات الأخرى بعضالمصمحة عن بتمييز  قمنالدراسة ىذه المصطمحات و 

 .)ثانيا( المصطمحات الأخرى بعضالضّرورة عن 
 المصطمحات الأخرىبعض تمييز المصمحة عف  -أولا

عن ىوى النّفس، ثمّ تمييز المصمحة الحاجيّة  سنقوم بتمييز المصمحة عن الضّرورة، ثمّ 
 والتّحسينية عن الضّرورية.

 تمييز المصمحة عف الضّرورة -1
تشترك كلّ من المصمحة والضّرورة كونيما سببا من أسباب التّسيير ورفع المشقّة إلّا أنّيا 

من المصمحة وقسما من أقساميا، يوجد ما ىو  تختمف في العموم والخصوص، كون الضّرورة جزءا
في رتبة الضّروريات وىي من المصالح الضّرورية ثمّ يمييا المصالح الحاجيّة ثمّ المصالح 
التّحسينية، وبالتاّلي فالمصالح الضّرورية ىي أقوى أنواع المصالح، ضف إلى ذلك أنّ المصمحة قد 

تقع في الأحوال غير العادية، كأكل الميتة وىذا ما  تقع في الأحوال العادية كتناول الطيّبات وقد
فبيذا يمكن القول أنّ المصمحة أعمّ من الضّرورة، فكلّ  يسمّى بالاضطرار أي حالة الضّرورة،

 (1)ضرورة مصمحة، وليس كلّ مصمحة ضرورة.
 ىوى النّفس تمييز المصمحة عف -2

مصدرىا ىوى الشّرع وليس أىواء النّفس أو شيواتيا، بل من مقاصد الشّرع إخراج  المصمحة
 الإنسان من داعية ىواه والشّيوات.

ني أنّ المصمحة الشّرعية تتنافى رغبات العباد وميوليم واختلاف المصمحة عن اليوى لا يع
اتيم، فالإسلام دين ومنافعيم بل المقصد الأساسي لوضع الشّريعة ىو رعاية مصالح العباد ورغب

 الفطرة، فمجيء الشّريعة ىو إقامة العباد عمى فطرتيم دون إفراط أو تفريط.

                                                           
 .62-62جع السابق، ص.ص. د بن حسين الجيزاني، المر محم- 2



 الفصل الأول                 الإطار المفاهيمي للمصلحة والضّرورة في مسائل شؤون الأسرة

 

12 
 

إلّا أنّ الاختلاف يكمن أنّ ىوى نفس الإنسان قد يممي في بعض الأحيان عميو بمصمحة ما 
والمصالح مفاسد، وطبعا  الإنسان فيرى المفاسد مصالح وىي في حقيقتيا مفسدة، وقد يفسد مزاج

 ر مصمحة لنفسو يترتّب عمييا إيقاع الضّرر عمى الآخرين.ما قد يؤثر اليوى، كلك بتأثّ ذ

لا عمى مقتضى أىواء النّفوس وشيواتيا  ليذه الأسباب جاءت المصمحة بحسب أمر الشّارع
 (1).لكي تأتي المنفعة للإنسان بأكمل صورىا

 الضّروريةعف المصمحة  ة والتّحسينيةيز المصمحة الحاجيّ تمي -3
لاثة لأصل المصالح التّي سينية والضّرورية ىي المراتب الثإنّ المصمحة الحاجيّة والتّح
 جاءت الشّريعة الإسلامية لتحقيقيا.

 الحاجيّة فالمصالح الضّرورية ىي أصل لممصالح الحاجيّة والتّحسينية، فيفيم أنّ المصالح
تابعة ومكمّمة ليا، أمّا التّحسينية فيي مكمّمة وتابعة لمحاجيّة، والمكمّل لممكمّل مكمّل للأصل، فإذا 
تعارضت المصالح الضّرورية مع الحاجيّة والتّحسينية فإن أمكن الجمع دون تفويت مصالح أحدىا 

لّا فإذا تعارضت المصالح التّحسينية مع الحاجيّ  تؤخذ بالتّحسينية إذا ة، فلا وجب الجمع بينيا، وا 
 أدّى ذلك للإخلال بالحاجيّة، ولا يؤخذ بالحاجيّة والتّحسينية إذا تعارضت مع الضّرورية.

ويأخذ ممّا سبق أنّ جميع الأحكام التّي تقع في مرتبة الضّروريات لا يجوز إىماليا، بل 
 (2)أىمّ منو. يجب مراعاتيا في جميع الأحوال إلّا إذا كان التّعارض بين ضروريّ وضروريّ 

 الأخرى المصطمحاتبعض تمييز الضّرورة عف  -ثانيا
وأخيرا تمييزىا ، ثمّ عن الحاجة، لمتّقرّب إلى معنى الضّرورة أكثر قمنا بتمييزىا عن الرّخصة

 .عن المشقّة
 
 

                                                           
، مؤسسة المختار لمنشر والتوزيع، القاىرة، 2محمد أحمد المبيض، مصمحة حفظ النفس في الشريعة الإسلامية، ط. -2

 .96-95، ص.ص. 2005
 .220-209محمد أحمد المبيض، المرجع نفسو، ص.ص.  -2
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 تمييز الضّرورة عف الرّخصة -1
ير ورفع سلمتّسييل والتّيسببا شرعيّا كلّ من الضّرورة والرّخصة في كون كلّ منيما  تشترك

بينما التّسييل في الرّخصة يختمف،  ،المشقّة، إلّا أنّ التّسييل في الضّرورة يكمن بالحاجة الشّديدة
 فيو أعمّ، إذ يشمل الحاجة الشّديدة وكذا غيرىا من الأعذار.

أسباب كثيرة منيا: النّسيان، السّفر، المرض، الجيل والاضطرار، فمن ىنا يظير  ولمرّخصة
أنّ الضّرورة ىي سبب من أسباب الرّخصة فيمكن القول أنّ الرّخصة أعمّ من الضّرورة، فكلّ 

 ضرورة رخصة وليس كلّ رخصة ضرورة.
 (1)فالعلاقة بين الضّرورة والرّخصة ىي العموم والخصوص.

رورة عف الحاجةتمييز الضّ  -2  
يدلّان عمى معنى لغوي متقارب، كلاىما يطمق عمى  يماتشتركان الضّرورة والحاجة في كون

ما يفتقر إليو، ويوجد بعض أىل العمم قرّر أنّ الضّرورة قد تطمق عمى الحاجة من باب المجاز، 
كذلك ليما أثر متقارب في تغيير الأحكام أو تبديميا فإذا كانت الضّرورة تبيح الأمر المحرّم فإنّ 

 جة.مقدار ىذه الإباحة راجع إلى الحا

أمّا الحاجة  ،إلّا أنّيما يختمفان نوعا ما كون الضّرورة ىي الحالة الممجئة لتناول الممنوع شرعا
، ولا الافتقار إلى الشّيء لأجل رفع الضيّق والمشقّة، كذلك أنّ الضّروري مقدّم عمى الحاجيّ ىي 

أصمو ضروري من  شكّ أنّ الأصل يجب تقديمو عمى ما ىو من توابعو فمثلا: الغذاء بالنّظر إلى
الحفاظ عمى الإنسان، وكون ىذا الغذاء من الحلال حاجيّ، فإذا لم يجد الإنسان إلّا غذاءً أجل 

، محرّما فإنّو قد يتعارض عنده الضّروري والحاجيّ، والمقدّم في ىذه الحالة، الضّروري والحاجيّ 
 (2)لأنّو أىمّ وأولى.

 

                                                           
 .58 -57د بن حسين الجيزاني، المرجع السابق، ص.ص. محم -2
كنوز  ، دار2، ط.2شيد، الحاجة وأثرىا في الأحكام: دراسة نظرية تطبيقية، ج.بن عبد الرحمان بن ناصر الر  أحمد -2

 .   90 -82، ص.ص. 2008ياض، اشبيميا لمنشر والتوزيع، الر 
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تمييز الضّرورة عف المشقّة -3  
الضّرورة والمشقّة في معانييا المّغوية إذ تأتي معنى الضّرورة في المّغة بمعنى  تشترك كلّ من

قّة أعمّ من الضّرورة، فالمشقّة المشقّة، فيما مترادفان، أمّا بالنّظر إلى المعنى الشّرعي فنجد أنّ المش
طة، أمّا الضّرورة ة، ثمّ المشقّة المتوسالعظيمة الفادحة، ثمّ المشقّة الخفيفكون عمى مراتب المشقّة ت

فتطمق عمى مرتبة واحدة من ىذه المراتب، وىي المشقّة العظيمة الفادحة، فمنو يفيم أنّ العلاقة بين 
الضّرورة والمشقّة ىي العموم والخصوص، إذ المشقّة أعمّ من الضّرورة، فكلّ ضرورة مشقّة وليس 

 (1)كلّ مشقّة ضرورة.

 المطمب الثاني
 رورةأقساـ المصمحة والضّ 

لممصمحة والضّرورة أقسام عديدة ومختمفة، ولكلّ واحدة منيا بحسب معيارىا في 
)الفرع الأوّؿ(  ، نتناول أقسام المصمحةالتّقسيم،ولمعرفتيا ارتأينا إلى تقسيم ىذا المطمب إلى فرعين

 )الفرع الثاني(.  ثمّ أقسامالضّرورة

 الفرع الأوؿ
 أقساـ المصمحة

 أقسام ىي:تنقسم المصمحة إلى عدّة 
 بالنّظر إلى اعتبار الشّرع ليا:  -أولا

أقسام: المصمحة المعتبرة، المصمحة الممغاة، والمصمحة  (33)تنقسم بدورىا إلى ثلاث 
 المرسمة.

ىي المصمحة التّي شيد ليا الشّارع باعتبارىا كمصمحة قطع اليد،  المصمحة المعتبرة: -2
 ومصمحة النّظر إلى المخطوبة.

ىي المصمحة التّي شيد ليا الشّارع بالبطلان، مثل: المصمحة الموجودة في  :المصمحة الممغاة -2
 الخمر والميسر.

                                                           
 .60 -59د بن حسين الجيزاني، المرجع السابق، ص.ص. محم -2
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ىي المصمحة التّي لم يشيد ليا الشّارع بالاعتبار ولا بالإلغاء، مثل: جمع  المصمحة المرسمة: -9
 (1)القرآن في عيد الصّحابة.

 بالنّظر إلى قوّتيا في ذاتيا   -ثانيا
ة: الدّين، النّفس، العقل، النّسل، المال، فلابدّ منيا في قيام وىي خمس :ةمصالح ضروريّ  -2

 مصالح الدّنيا والدّين.
 ىي المصالح التي تحتاجيا النّاس لرفع الضّيق والحرج الذي قد يصيبو مثلا:  مصالح حاجيّة: -2
 .في العبادات: كرخصة الفطر لمسّفر والمرض 
 .في المعاملات: إباحة القرض، الإجازة 
  .في العادات: إباحة الصّيد 
وىي ما لا يرجع إلى ضرورة ولا حاجة لكن تقع موقع التّحسين مثال ذلك:  مصالح تحسينية: -9

 (2)ميد.كلّ ما فيو جمال وكمال، كلّ أدب حسن وح
 تنقسم إلى قسمين:بالنّظر مف جية نفعيا:  -ثالثا
أثرىا بالنّاس كافّة مثل حفظ أي تتعمّق  (3)ىي ما في صلاح لعموم الأمّة المصمحةالعامّة: -1

 الدّين من الزّوال.
مثل: حفظ المال من السرف  (4)وىي ما تعمّق أثرىا من شخص معيّن المصمحة الخاصّة: -2
 (5).الحجر عمى السّفيو خلال مدّة سفيوب
 
 

                                                           
 ،   راسات الشرعية والقانونيةمجمة الجامعة الإسلامية لمدعية، ر ي، موقف الحداثين من المصمحة الشد خمفي العطو محم -2

 . 299، ص. 2029، كمية الشريعة، الجامعة الأردنية، 2، العدد 27د المجم
 دراسات عموم الشريعة والقانون، أحمد العوضي، حقيقة المصمحة وخصائصيا في الشريعة الإسلامية والفكر الوضعي،  -2

 .292، ص. 2000، 2العدد  د السابع والعشرون،المجم
 .299د خمفي العطوي، المرجع السابق، ص. محم -3
 . 292أحمد العوضي، مرجع سابق، ص.  -4
 .299د خمفي العطوي، المرجع السابق، ص. محم -5
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 الفرع الثاني
 أقساـ الضّرورة

 تنقسم الضّرورة إلى عدّة أقسام منيا:
 :تنقسم إلى قسمينبالنّظر إلى أسباب وقوعيا:  -أولا
 ائل.ضرورة سببيا أمر سماوي مثلا: المجاعة والحيوان الصّ  -2
 الممجأ. ضرورة سببيا أمر غير سماوي مثلا: الإكراه -2

 بالنّظر إلى محافظتيا عمى الضّروريات الخمسة:-ثانيا
 أقسام منيا:  (35)فيي بدورىا تنقسم إلى خمسة 

 الدّين.ضرورة سببيا حفظ  -2
تناول المحرّم في المخمصة )الجوع الشّديد( أو  ضرورة سببيا حفظ النّفس والعقل، مثلا: -2

 المرض.
 ضرورة سببيا حفظ النّسل، مثلا: دفع المال لممعتدي حفظا لفرض امرأة مسممة. -9
 (1)ضرورة سببيا حفظ المال، مثلا: إفساد قميل المال حفظا للأكثر. -4

 فيي بدورىا تنقسم إلى قسمين ىما:بالنّظر إلى مستند ثبوتيا:  -ثالثا
مَف ﴿ ومن ذلك قولو تعالى: (2)ضرورة ثابتة بنصّ، أي جاء لفظ الضّرورة في القرآن الكريم -2

بِالكُفرِ صَدرًا فَعَمَييِـ كَفَرَ بِالمَّػوِ مِف بَعدِ إيمانِوِ إِلّا مَف أُكرهَِ وَقَمبُوُ مُطمَئِفٌّ بِالإيمافِ وَلػكِف مَف شَرَحَ 
 (3).﴾غَضَبٌ مِفَ المَّػوِ وَلَيُـ عَذابٌ عَظي ٌـ

 ضرورة ثابتة باجتياد: وأمثمة عن ذلك نجد:  -2
 ظا لمنّفس.تناول الدّواء المحرّم قياسا عمى تناول الطّعام المحرّم حف -
 قياس الإكراه عمى قول الباطل عمى الإكراه عمى النّطق بكممة الكفر.  -

                                                           
 .95 -99د بن حسين الجيزاني، المرجع السابق، ص.ص. ممح -1
 .42د لنصاري، المرجع السابق، ص. مبارك بن بمخير، محم -2
 .206سورة النحل، الآية  -3
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 (1)دفع المفسدة وتحصيل المصمحة عمى الإكراه، كشيادة الزّور حفظا لمنّفس. قياس -
 تنقسم إلى قسمين:بالنّظر إلى شموليا: -رابعا
: يعني تمسّ عامّة المسممين كالوقوع في الحروب، أو الكوارث الطبيعية كالزّلازل ضرورة عامّة -2

 والأعاصير.
 أي تمسّ شخص واحد أو جماعة معيّنة، كالوقوع في المخمصة. ضرورة خاصّة: -2

 ينقسم إلى قسمين:بالنّظر إلى حكـ العمؿ بيا:  -خامسا
 ضرورة يجب العمل بيا، كتناول الميّتة. -2
 ضرورة يباح العمل بيا، كالنّطق بكممة الكفر. -2

 (2)التّي يحرّم فعميا فيي لا تدخل ضمن الضّرورة الشّرعية.أمّا الضّرورة 

 ثانيالمبحث ال
 التأّصيؿ الشّرعي والقانوني لممصمحة والضّرورة

تستمدّ كلّ من المصمحة والضّرورة اعتبارىا في الشّريعة والقانون من عدّة نصوص وقواعد، 
التأّصيل الشّرعي لممصمحة  دراسةصنا خصّ  بتقسيم ىذا المبحث إلى مطمبين، أينولمعرفتيما قمنا 

 .)المطمب الثاني( لتأّصيل القانوني لكلّ من المصمحة والضّرورةو كذا ا ؿ()المطمب الأوّ والضّرورة 

 المطمب الأوّؿ
 التأّصيؿ الشّرعي لممصمحة والضّرورة

ة كلّ من المصمحة والضّرورة، قسّمنا ىذا المطمب إلى لمعرفة الأدلّة والشّواىد عمى مراعا
)الفرع  التأّصيل الشّرعي لمضّرورةو  ؿ()الفرع الأوّ  التأّصيل الشّرعي لممصمحة يمافرعين نتناول في

 .الثاني(
 
 

                                                           
 .42د لنصاري، المرجع السابق، ص. مبارك بن بمخير، محم -1
 . 40 -98محمد بن حسين الجيزاني، المرجع السابق، ص.ص.  -2
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 الفرع الأوّؿ
 التأّصيؿ الشّرعي لممصمحة

عت الشّريعة الإسلامية مصمحة العباد وذكرتيا في الكثير من الآيات القرآنية وكذا ار 
، ثمّ )أولا( قرآن الكريمالأحاديث النّبوية، فمن خلال ىذا الفرع نتطرّق إلى معرفة أدلّتيا وذلك من ال

 .)ثالثا(وكذا من قواعد الشّريعة العامّة  )ثانيا(من السّنة النّبوية الشّريفة 
 مف القرآف الكريـ-أوّلا

يا أَيُّيَا النّاسُ قَد جاءَتكُـ مَوعِظَةٌ مِف رَبِّكُـ وَشِفاءٌ لِما فِي ﴿ قولو سبحانو وتعالى:
دورِ   (1).﴾الصُّ

عى مصمحة المكمّفين أين يعدىم ار  ،وتعالى من خلال الآية نجد أنّ الله سبحانو
رشادىم إلى اليدى، ووصف القرآن الكريم بالشّفاء  م عن الأذىيمصالحيم، إذ في الوعظ كفّ ابفيي وا 

 (2)من كلّ شكّ وىو مصمحة عظيمة.
ْـ فِي الْقِصَاصِ ﴿ تعالى: كذلك أشار عزّ وجلّ إلى المصمحة في آيات أخرى كقولو وَلَكُ

 (3).﴾حَيَاةٌ 
 (4).﴾وَالسَّارِقَةُ فَاقْطَعُوا أَيْدِيَيُمَا وَالسَّارِؽُ ﴿ وقولو أيضا في سورة المائدة:

نْيُمَا مِائَةَ جَمْدَةٍ ﴿ وفي سورة النّور:  (5).﴾الزَّانِيَةُ وَالزَّانِي فَاجْمِدُوا كُؿَّ وَاحِدٍ مِّ
في نفوسيم عى مصمحة النّاس ار  الآيات يفيم أنّ الله سبحانو وتعالى ىذه من خلال
إلّا وىي تشمل عمى مصمحة أو عمى  فما من آية من كتاب الله عزّ وجلّ  ،وأمواليم وأعراضيم

 (6)مصالح العباد.
 

                                                           
 .57سورة يونس، الآية  -1
 .26، ص. 2999، الدار المصرية المبنانية، 2الطوفي، رسالة في رعاية المصمحة، ط. -2
 .279البقرة، الآية  سورة -3
 .98سورة المائدة، الآية  -4
 .02ور، الآية سورة الن -5
 .90الطوفي، المرجع السابق، ص.  -6
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 (1).﴾وَمَا أَرْسَمْنَاؾَ إِلاَّ رَحْمَةً لِّمْعَالَمِيفَ ﴿ كذلك قال الله عزّ وجلّ في سورة الأنبياء:
ل ىو رحمة ليم، فالشّريعة التيّ و الرّسمن خلال قول الله سبحانو وتعالى يفيم أنّ إرسال 

بإسعادىم، فكأنّو يقول الله تعالى لنبيّو إنّ ما بعثت بو بعث بيا إلييم وافية بمصالحيم ومتكفّمة 
سبب لسعادة الدّارين في الدّنيا والآخرة، ومنشأ لانتظام مصالحيم، فمن قبل ىذه الرّحمة وشكر 

 (2)دّىا خسر الدّنيا والآخرة.النّعمة نسعد في الدّنيا والآخرة، ومن ر 
ُـ الْيُسْرَ وَلَا ﴿ وكذا آيات كثيرة أخرى رعت مصالح العباد مثل قولو تعالى: يُرِيدُ المَّػوُ بِكُ

ُـ الْعُسْرَ   (3).﴾يُرِيدُ بِكُ
ْـ ﴿ وقولو: ّـَ نِعْمَتَوُ عَمَيْكُ ْـمَا يُرِيدُ المَّػوُ لِيَجْعَؿَ عَمَيْكُـ مِّفْ حَرَجٍ وَلَػكِف يُرِيدُ لِيُطَيِّرَكُ  (4).﴾وَلِيُتِ

ثْمُيُمَا أَكْبَرُ مِف نَّفْعِيِمَا﴿ وقولو عن الخمر: ٌـ كَبِيرٌ وَمَنَافِعُ لِمنَّاسِ وَاِ   (5).﴾قُؿْ فِييِمَا إِثْ
من خلال ما سبق نفيم أنّ الله سبحانو وتعالى لم ينزّل آية من آياتو إلّا وىو يحثّ عمى 

رفع العسر والحرج عمى أحكام ألزم بيا عبده واقتضى أن تكون ىذه  تعالىلله فارعاية مصالحنا 
الأحكام دائرة بين مصالحيم وسعادتيم، وكلّ ما حرّمو الله عزّ وجلّ عمى عبده فيو مفسدة يجب 

 عميو درءىا، وكلّ ما أحلّ الله عمى عبده فيو مصمحة وجب عميو جمبيا.
 مف السّنة النّبوية الشّريفة  -ثانيا

آية منو عمى مصمحة، بيّنا سابقا اشتمال كلّ  بما أنّ السّنة النّبوية ىي بيان الكتاب، وقد
العباد، نجد قولو صمّى الله عميو  مصالح عتار  أي السّنة كذلكالمبين،  وبالتاّلي فالبيان يكون وفق

خالتيا، يا أو لا يبع بعضكم عمى بيع بعض، ولا بيع حاضر لباد، ولا تنكح المرأة عمى عمّت" وسمّم:
 (6)كم إذا فعمتم ذلك قطعتم أرحامكم".إن

 "الخمق كمّيم عيال الله فأحبّيم إلى الله أنفعيم لعيالو". وقولو صمّى الله عميو وسمّم أيضا:
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قرب الإنسان إلى الله من خلال الحديث أوضح رسول الله صمّى الله عميو وسمّم أنّ مناط 
 (1)لعباده وذلك برعاية مصالحيم وتوفير سعادتيم. تعالى ىو مدى تقديمو النّفع والخدمة

 مف قواعد الشّريعة العامّة )القواعد الفقيية(-ثالثا
ضبط أىل العمم المسائل الشّرعية بقواعد فقيية عديدة ومن بين ىذه القواعد الميمّة نجد 

 المصالح""درء المفاسد مقدّـ عمى جمب أو بعبارة أخرى  "جمب المصالح ودرء المفاسد"قاعدة 
والتيّ تعدّ من أعظم قواعد الفقو الإسلامي المتعمّقة بمقاصد الشّريعة الإسلامية من حفظ الدّين 

 والنّفس والمال والعرض والعقل.
 :مقدّـ عمى جمب المصالح" درء المفاسدشرح ألفاظ قاعدة " -1

 :وكثير منيم استعمل  وأىل العمم صرّح أنّ معنى درء في القاعدة ىي الدّفع ىو الدّفع درء
 (2)لفظ )الدّفع( عوض الدّرء.

 :(3)ىي المضار وىي الإخلال بمقصود الشّرع تجمب مضرّة ودفع منفعة. المفاسد 
 :أي القدم وىو السّابقة في الأمر، يدلّ عمى السّبق وكثير من أىل العمم استعمل لفظ  مقدّـ

 )أولى( عوض )مقدّم(.
 :عن القاعدة ألفاظا أخرى  بمعنى الإتيان بالشّيء، وقد استعمل أىل العمم أثناء التّعبير جمب

 (4)منيا )حصول المصالح(، )تحصيل النّفع(، )إيصال النّفع(.
 :ىي المنافع، والمحافظة عمى مقصود الشّرع تجمب منافع أو دفع مضرّة. المصالح 

 
 

                                                           
 . 79 -78محمد سعيد رمضان البوطي، المرجع السابق، ص.ص.  -1
محمد بن عبد العزيز المبارك، قاعدة درء المفاسد مقدّم عمى جمب المصالح وتطبيقاتيا الطبيّة، د.ط، د.د.ن، د.ب،ن،  -2
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 . 2000، ص. 2024، 9، الممحق 42رعية، دراسات عموم الشّريعة والقانون، المجمد إلى التمكين في السياسة الش
 .20محمد بن عبد العزيز المبارك، المرجع السابق، ص.  -4
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 عمى جمب المصالح":المعنى الإجمالي لقاعدة "درء المفاسد مقدّـ  -2
دينو أو دنياه، فإنّو عميو معناه إذا تعارض عند المكمّف مفسدة ومصمحة في أمر من أمور 

نّ  أشدّ من  تالشّرع بترك المنييا فاعتناء (1)ذلك مقدّم عمى طمب تحصيل المصمحة بدفع المفسدة وا 
 (3)لما يترتّب عمى المفاسد من أضرار. (2)اعتنائو بفعل المأمورات

"لا ضرر ولا ضرار"، والضّرر ىو  توحاة من قولو صمّى الله عميو وسمّم:القاعدة مس وىذه
محاولة الإنسان إلحاق المفسدة بنفسو أو غيره، والضّرار أن يتراشق اثنان بما فيو مفسدة ليما، كما 

 (4)الضّرر والفساد أمام المسممين. ق بيا رسول الله عميو وسمّم منافذتعتبر كقاعدة كبرى أغم
 أمثمة مف بعض تطبيقات ىذه القاعدة في الشّرع: -3

  حالة ما وجب عمى المرأة الغسل ولم تجد سترة من الرّجال تؤخّر الغسل، لأنّ في كشف
 فسدة، بخلاف الرّجل إذا لم يجد سترة من الرّجال يغتسل ولا يؤخّره.المرأة عمى الرّجال م

 ومنافع  ولو كان فييا أرباحارات وخنزير، تّجارة في المحرّمات من خمر ومخدمنع ال
 .اقتصادية

 .(5)حالة ما اشتبو لبن البقر بمبن أتان، أو ماء وبول، فلا يجوز تناول شيء منيا 

 الفرع الثاني
 التأّصيؿ الشّرعي لمضّرورة

الأدلّة والشّواىد عمى مراعاة حالة الضّرورة في أحكام الشّريعة الإسلامية وذلك في  تواترت
 . )ثالثا(القواعد الشّرعية و  )ثانيا( وكذا في الأحاديث النّبوية الشّريفة لا()أو  الكثير من الآيات القرآنية
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 مف القرآف الكريـ -أولا
آيات كمّيا جاءت في سياق واحد وىو ورد ذكر لفظ الاضطرار في القرآن الكريم في خمس 

فييا الله سبحانو وتعالى  ومن بين ىذه الآيات يوجد آية خاصّة نصّ (1)ذكر ما يحرّم من الأطعمة
الواردة في سورة المائدة المخمصة إباحة أكل المحرّمات في حالة الضّرورة المتعمّقةبصراحة عمى 
ُـ الْخِنزِيرِ وَمَا أُىِؿَّ لِغَيْرِ  حُرِّمَتْ ﴿حيث جاء في قولو تعالى: الآية الثالثة ُـ وَلَحْ ُـ الْمَيْتَةُ وَالدَّ عَمَيْكُ

ْـ وَمَا ذُبِحَ عَمَى المَّػوِ بِوِ وَالْمُنْخَنِقَةُ وَالْمَوْقُوذَةُ وَالْمُتَرَدِّيَةُ وَالنَّطِيحَةُ وَمَا أَكَؿَ السَّبُعُ إِلاَّ مَا ذَكَّيْتُ 
ْـ  النُّصُبِ وَأَف تَسْتَقْسِمُوا ْـ فَلََ تَخْشَوْىُ ْـ فِسْؽٌ الْيَوَْـ يَئِسَ الَّذِيفَ كَفَرُوا مِف دِينِكُ بِالْأَزْلَاِـ ذَلِكُ

َـ دِينًا فَمَ  سْلََ ُـ الإِْ ْـ نِعْمَتِي وَرَضِيتُ لَكُ ْـ وَأَتْمَمْتُ عَمَيْكُ ْـ دِينَكُ فِ اضْطُرَّ فِي وَاخْشَوْفِ الْيَوَْـ أَكْمَمْتُ لَكُ
ثٍْـ فَإِفَّ المَّػوَ غَفُورٌ مَخْمَصَةٍ غَيْ   (2).﴾رَّحِي ٌـ رَ مُتَجَانِؼٍ لإِِّ

 والآيات الأربع الأخرى ىي:
َـ الْخِنزِيرِ وَمَا أُىِؿَّ بِوِ لِغَيْرِ المَّػوِ فَمَفِ اضْطُرَّ  ﴿وقولو تعالى: -2 َـ وَلَحْ ُـ الْمَيْتَةَ وَالدَّ َـ عَمَيْكُ إِنَّمَا حَرَّ

َـ عَمَيْوِ إِفَّ المَّػوَ غَفُورٌ رَّحِي ٌـغَيْرَ بَاغٍ وَلَا عَادٍ   (3).﴾فَلََ إِثْ
قُؿ لا أَجِدُ في ما أوحِيَ إِلَيَّ مُحَرَّمًا عَمى طاعٍِـ يَطعَمُوُ إِلّا أَف يَكوفَ مَيتَةً أَو ﴿:وقولو عزّ وجلّ  -2

بِوِ فَمَفِ اضطُرَّ غَيرَ باغٍ وَلا عادٍ  دَمًا مَسفوحًا أَو لَحَـ خِنزيرٍ فَإِنَّوُ رِجسٌ أَو فِسقًا أُىِؿَّ لِغَيرِ المَّػوِ 
 (4).﴾فَإِفَّ رَبَّؾَ غَفورٌ رَحي ٌـ

َـ ﴿وقولو سبحانو وتعالى: -9 ؿَ لَكُـ ما حَرَّ وَما لَكُـ أَلّا تَأكُموا مِمّا ذُكِرَ اسُـ المَّػوِ عَمَيوِ وَقَد فَصَّ
فَّ كَثيرًا لَيُضِمّوفَ  ُـ عَمَيكُـ إِلّا مَا اضطُرِرتُـ إِلَيوِ وَاِ  بِأَىوائِيِـ بِغَيرِ عِمٍـ إِفَّ رَبَّؾَ ىُوَ أَعمَ

 (5).﴾يفَ بِالمُعتَد
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َـ وَلَحَـ الخِنزيرِ وَما أُىِؿَّ لِغَيرِ المَّػوِ بِوِ  ﴿وأيضا في قولو تعالى: -4 ُـ المَيتَةَ وَالدَّ َـ عَمَيكُ إِنَّما حَرَّ
 (1).﴾رَحي ٌـفَمَفِ اضطُرَّ غَيرَ باغٍ وَلا عادٍ فَإِفَّ المَّػوَ غَفورٌ 

نجد أنّيا تضمّنت كمّيا عمى استثناء حالة الضّرورة حفاظا عمى  الآيات ىذه من خلال
 . (3)الاضطرار دومن خلاليا الله سبحانو وتعالى أباح المأكولات المحرّمة عن (2)النّفس من اليلاك

 مف السّنة النّبوية الشّريفة -ثانيا
 الضّرورة نجد منيا ما يمي: المرويّة في حالةأمّا الأحاديث النّبوية 

فعن أبي واقد المّيثي قال:"قمت يا رسول الله، تصيبنا مخمصة، فما يحلّ لنا من الميّتة؟ فقال:  -1
 (4)إذا لم تصطحبوا، ولم تغتبقوا، ولم تختفؤوا بيا بقلا، فشأنكم بيا".

لشّرب ، وىو الغذاء، والغبوق ىو العشاء، وأصميما في االاصطباح ىو أكل الصبوحومعنى 
 (5)تة.أي ليس لكم أن تجمعوىما من المي ثمّ استعمالا في الأكل،

قصّة عمّار بن ياسر رضي الله عنو حينما أخذه المشركون، وأكرىوه عل سبّ النّبي صمّى الله  -2
، فشكى ذلك إلى رسول الله صمّى الله عميو وسمّم. فسألو رسول الله صمّى الله عميو عميو وسمّم

إن عادوا ف :رسول الله صمّى الله عميو وسمّم ئنّا بالإيمان. فقالقال: مطم. قمبك؟""كيف وجدت وسمّم:
 (6)فعد".

مَف كَفَرَ بِالمَّػوِ مِف بَعدِ إيمانِوِ  ﴿ :الآية ىذه تعالى سبحانو زل اللهأنواستشيادا ليذه الحادثة
بِالكُفرِ صَدرًا فَعَمَييِـ غَضَبٌ مِفَ المَّػوِ وَلَيُـ إِلّا مَف أُكرهَِ وَقَمبُوُ مُطمَئِفٌّ بِالإيمافِ وَلػكِف مَف شَرَحَ 

 (7).﴾عَذابٌ عَظي ٌـ
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تو: انحرىا فأبى فنفقت، فقالت: أفنفقت عنده ناقة فقالت لو إمر  قصّة الرّجل الذي نزل الحرّة -3
اسمخيا حتّى نقدّد شحميا ولحميا ونأكمو. فقال: حتّى أسأل رسول الله صمّى الله عميو وسمّم فأتاه 

 (1))فكموىا(. )ىل عندك غنى يغنيك؟( قال: لا. قال: عميو وسمّم:سألو فقال صمّى الله ف
ذكاتو ذكاة أمّو" عميو وسمّم أنّو قال في الجنين: "دري عن النّبي صمّى الله عن أبي سعيد الخ -4

ن خرج ميّتا تنسحب عميو لمضّرورة، ىذا ما قرّره  -بحياذ-يحلّ أكمو، لأنّ ذكاة أمّو أي  فالجنين وا 
 (2)جميور العمماء إلّا أبا حنيفة.

 مف قواعد الشّريعة العامّة )القواعد الفقيية(-ثالثا
تّي ال ورات"ظ"الضّرورات تبيح المحنجد قاعدة  التي تتعمق بالضرورة من بين القواعد الفقيية

وتعدّ إحدى القواعد الفقيية المعتبرة التّي بنيت عمييا عدّة  (3)بللاضطراتعدّ نصّا في التّرخيص 
 (4)أحكام فقيية جزئية.

 :"المحظوراتشرح ألفاظ قاعدة "الضّرورات تبيح  -1
 :وىي الضّيق والمشقّة، كما عرفيا  (5)بمعنى الضّرر والإلجاء إلى الشّيء الضّرورات

 (6)مك أو قارب".السّيوطي:"ىي بموغ الإنسان حدّا إن لم يتناول الممنوع ى
 :ويراد بالإباحة في قاعدة "الضّرورات تبيح  (7)الإباحة بمعنى الحلّ والحوار تبيح

لدفع الضّرر  المحظورالمرتكب، كما قد يراد بيا وجوب فعل  المحظور" فيي إثم المحظورات
 (8)الأكيد أو درء ىلاك النّفس.
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 حباط تومثالو شرب الخمر، ق (1)أي ممنوع ورظمفردىا مح :المحظورات ل الغير وا 
 (2)أكل الميتة ولحم الخنزير. ،معنوياتو

 ":المحظوراتورات تبيح المعنى الإجمالي لقاعدة "الضّر  -2
توضيح ألفاظ القاعدة يتسنّى لنا معرفة المعنى الإجمالي ليا، فتعني ىذه القاعدة  بعد

حالات الضّرر الشّديد أو الموت المحقّق الذي يصيب الإنسان وفي ىذه الحالات يجيز فعل 
 (3)المحرّم أو الممنوع، وذلك لدفع الضّرر والموت.

 (4)الحاجة الشّديدة وىي الضّرورة". "إنّ الممنوع شرعا يباح عند ويقول الدّكتور البورنو:
ور أبيح في حقّو، دفعا لممشقّة ظاعدة أنّ العبد إذا اضطرّ إلى محبيّن إذن من ىذه القتفي

 (5)ورفعا لمضّرر.
لكن الشّافعية استثنوا من ىذه القاعدة فقالوا: ليخرج عن ىذه القاعدة لو كان الميّت نبيّا فإنّو 

 (6)رمتو في نظر الشّرع أعظم من ميجة المضطرّ.لا يحقّ أكمو لممضطرّ، لأنّ ح
 أمثمة عف بعض تطبيقات ىذه القاعدة في الشّرع: -3

 جواز لمن اضطرّ أكل الميّتة عند المخمصة. -
 لمن اضطرّ إساغة المّقمة بالخمر. جواز -
 (7)جواز لمن اضطرّ التمفّظ بكممة الكفر للإكراه. -
 جواز لمن اضطرّ إلى شرب الخمر لجوع أو عطش. -
اضة، فيي لا تستطيع فعمو وىي كذلك المرأة الحائض في الحجّ التّي عمييا طواف الإف -

طيارة لأيّ سبب شرعي قاىر مثلا لعدم قدرتيا عمى تأجيل السّفر، فإنّ ىذه المرأة عمى 
                                                           

 .24عمر أحمد بن حيدرة الكثيري، المرجع السابق، ص. طالب بن  -1
 .222نور الدّين مختار الخادمي، المرجع السابق، ص.  -2
 .222، ص. نفسو المرجع -3
 .295محمد صدقي بن أحمد بن محمّد البورنو، المرجع السابق، ص.  -4
 -.09ثيري، المرجع السابق، ص. عمر أحمد بن حيدرة الكطالب بن  -5
 .298د البورنو، المرجع السابق، ص. محمد صدقي بن أحمد بن محم -6
، دار الكتب 2زين الدين بن ابراىيم بن محمد الشيير بابن نجيم، الأشباه والنظائر عمى مذاىب أبي حنيفة النعمان، ط. -7

 .79، ص. 2999العممية، 



 الفصل الأول                 الإطار المفاهيمي للمصلحة والضّرورة في مسائل شؤون الأسرة

 

26 
 

أي تتحفّظ  تعدّ مضطرّة لفعل الطّواف وىي حائض، لكن عمييا أن تغتسل وتستحفظ
حكام حتّى لا ينزل ا  (1).لدّم منيابشدّة وا 

 المطمب الثاني
 التأّصيؿ القانوني لممصمحة والضّرورة

لممصمحة والضّرورة تأصيل وأساس قانوني تستمدّ منو مشروعيتيا، ولمعرفة ىذا التأّصيل 
التأّصيل ، ثمّ )الفرع الأوّؿ( التأّصيل القانوني لممصمحة م ىذا المطمب إلى فرعين: نبيّنقمنا بتقسي

 .)الفرع الثاني( الشّرعي لمضّرورة

 الفرع الأوّؿ
 التأّصيؿ القانوني لممصمحة

مصطمح المصمحة في بعض المسائل، أين  لجزائري في قانون الأسرةمشرّع ااستعمل ال
ليا الاىتمام البالغ، ودليل ىذا الاىتمام يكمن في خروجو عن القواعد العامّة فمثال ذلك نجد أولى 

أين كرّس فييا  (72إلى  62)مراعاتو لمصمحة المحضون في مسألة الحضانة وذلك في الموادّ 
 فل، فألزم القاضي مراعاة مصمحة الطحماية لمطّفل معتبرا مصمحتو ركيزة أساسية فوق كلّ اعتبار

 وخروجو عمى القاعدة العامّة إذا دعى الأمر إلى ذلك.
كذلك نفس الشّيء بالنّسبة لمسألة الولاية في تزويج القاصر والولاية عمى مالو، فالمشرّع 

أين ذكر ىذا  ق.أ.ج (37) السّابعةربط ىاتين المسألتين بضابط المصمحة وذلك في المادّة 
وخروج المشرّع عن القاعدة العامّة التّي ىي  خصّ زواج القصر،المصطمح بشكل صريح فيما ي

إذ رأى أنّ الزّواج قبل ذلك  سنة مراعاة لمصمحتيم (19)اكتمال أىمية الرّجل والمرأة في الزّواج ىو 
 ق.أ.ج التّي تتعمّق ببيع عقّار المولى عميو( 89)يعود بالمصمحة عمييم، ضف إلى ذلك المادّة 

يستمزم إذن قضائي ويجب عمى القاضي أن يراعي في ذلك الإذن حالة المصمحة أي بيع  الذي
 عقّار يعود بالمصمحة عمى المولى عميو.ذلك ال

 
                                                           

 .224المرجع السابق، ص. نور الدين مختار الخادمي،  -1
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 الفرع الثاني
 التأّصيؿ القانوني لمضّرورة

إنّ المشرّع الجزائري منح لمقاضي حقّ الخروج عن القواعد العامّة في بعض مسائل قانون 
الأسرة، وذلك عند وجوب مراعاة حالة الضّرورة التّي تعدّ ركيزة يعتمد عمييا القاضي حتّى يتمكّن 
من الخروج عن القاعدة العامّة، فمصطمح الضّرورة ذكرىا المشرّع في مسألة زواج القصر في 

أينوجب عمى القاضي مراعاة حالة الضّرورة لمنح الإذن بتزويجو، إلّا أنّو لم يذكر أو ( 37)لمادّة ا
يحدّد ىذه الحالات بل ترك لمقاضي ميمّة التّحقيق والتأّكّد من وجودىا، كما ذكر أيضا ىذا 

ع ق.أ.ج أين استعمل المشرّ  (89)المصطمح في مسألة الولاية عمى مال القاصر في المادّة 
صراحة، وأعطى لمقاضي سمطة التأّكّد من وجود حالة الضّرورة في بيع عقّار مصطمح الضّرورة 

المولى حتّى يمنح الإذن بذلك، ضف إلى ذلك مسألة تعدّد الزّوجات التّي نصّ عمييا المشرّع في 
ة لكن في ىذه المسألة لم يذكر مصطمح الضّرور  (31( مكرّر )38) ،( مكرّر38) ،(38)وادّ الم

 .صراحة، بل كان ذلك ضمنيا وقيّدىا بقيود أخرى لتضييق المّجوء إلييا
 



 

 
 

 

 

 

 

 

 الفصل الثاني
 رورة في بعض مسائل شؤون الأسرةتطبيقات المصمحة والضّ 
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لممصمحة والضّرورة  نا في الفصل الأوّل من ىذا البحث عمى المعنى الحقيقيبعدما تعرّف
 قاطيا عمى بعض مسائل شؤون الأسرة.واعتباراتيا الشّرعية نقوم الآن بإس

 وىذا ما سنبيّنو من خلال ىذا الفصموالذّي يضمّ مبحثين ىما: 
 :تطبيقات المصمحة والضّرورة في مسألتي تعدّد الزّوجات والحضانة. المبحث الأوّل 
 :لة الولاية عمى القاصر.تطبيقات المصمحة والضّرورة في مسأ المبحث الثاني 

 المبحث الأول
 تعدّد الزّوجات والحضانةرورة في مسألتي تطبيقات المصمحة والضّ 

أولت كلّ من الشّريعة الإسلامية والقانون أىمية بالغة لمبدأين أساسيين ىما المصمحة 
واج وآثاره وركّزنا مسائل الأسرة خاصّة ما تعمّق منيا بالزّ  العديد منرورة أين تمّ تقييدىا في والضّ 

سبيل الحصر، وىذا ما سنتناولو  عمى مسألة تعدّد الزّوجات والحضانة عمى سبيل المثال لا عمى
رورة في ل بتقسيمو إلى مطمبين، نتناول فيو تطبيقات المصمحة والضّ فصيل في المبحث الأو بالتّ 

 رورة في مسألة الحضانةتطبيقات المصمحة والضّ  ثمّ ، الأوّل( )المطمب مسألة تعدّد الزّوجات
 .)المطمب الثاني(

 المطمب الأول
 رورة في مسألة تعدّد الزّوجات تطبيقات المصمحة والضّ 

إنّ الإسلام ليس أوّل من شرّع تعدّد الزّوجات فقد كان موجودا في الأمم الأخرى القديمة عند 
اليونان، الصّين، اليند، البابميين والمصريين، كما كان مباحا عند الييود دون حدّ، و كان العرب 

نيف، عالج ىذه المسألة اليامّة ديننا الحقبل الإسلام يعدّدون الزّوجات دون قيد، بعد مجيء 
سا تنظّمو وتحدّ من مساوئو ظام ووضع لو أسعدّل ىذا النّ ب و الحسّاسة، فإنّ ىذا الأخير ىذّ و 

ي انتشر فييا التّعدد، ونزل بو إلى حدّ أربع ي كانت موجودة في المجتمعات البشرية التّ وأضراره التّ 
ة وضرورات اجتماعية م وشرّعو لحكمة ثانية ومصمحة عامّ زوجات كحدّ أقصى، كما أباح ىذا النّظا

المشكلات الاجتماعية والمفاسد الأخلاقية، لكن بدّ من سدّىا لتخميص البشريّة من وشخصيّة كان لا
مقابل ذلك أوجب العدل بين الزّوجات منعا لمظّمم و التّعدي، وقياسا عمى ما جاء في أحكام 
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بدوره مسألة التّعدد وضبطيا بشروط معيّنة تناوليا ضمن المادّة  الشّريعة الإسلامية أجاز القانون
 الثاّمنة وما يمييا من قانون الأسرة.

لذلك سنقسّم دراستنا لمسألة تعدّد الزّوجات إلى فرعين، مسألة تعدّد الزّوجات في الشّريعة   
لة تعدّد الزّوجات في ، ثمّ مسأ)الفرع الأول(بدراسة مشروعيّة تعدّد الزّوجات في القرآن والسّنة 

 .  )الفرع الثاني(القانون 

 الفرع الأول
 تعدّد الزّوجات في الفقو الإسلامي

 دلّ عمى مشروعية تعدّد الزّوجات كلّ من القرآن الكريم و السّنة النّبوية المطيّرة.
ق فيو إلى دليل مشروعيّة تعدّد الزّوجات من القرآن ولذلك ستكون دراستنا عمى شقّين، شقّ سنتطرّ 

 الكريم والشقّ الآخر سنخصّصو بدراسة دليل مشروعيّة تعدّد الزّوجات من السّنة النّبوية.  
 دليل مشروعيّة تعدّد الزّوجات من القرآن الكريم-أولا

ل ىو الآية الثالثة ورد تشريع تعدّد الزّوجات في القرآن الكريم في عدّة مواضع، الدّليل الأوّ 
نْ خِفْتُمْ أَلاا تُقْسِطُوا فِي الْيَتَامَىٰ فَانكِحُوا مَا طَابَ لَكُم مِّنَ النِّسَاءِ مَثْنَىٰ ﴿ :من سورة النّساء وَاِ 

لِكَ   (1).﴾أَلاا تَعُولُواأَدْنَىٰ  وَثُلَاثَ وَرُبَاعَ فَإِنْ خِفْتُمْ أَلاا تَعْدِلُوا فَوَاحِدَةً أَوْ مَا مَمَكَتْ أَيْمَانُكُمْ ذَٰ
بي صمّى الله عميو و سمّم والصّحابة وكذا جميور و المقصود بيذه الآية كما فسّرىا النّ 

 المسممين أنّ:
ىذه الآية الكريمة عمى إباحة تعدّد الزّوجات، فممرّجل أن يتزوّج بواحدة أو أكثر و حدّد لو  دلالة -1

 (2)الشّرع أربع زوجات كحدّ أقصى، فمو أن يتزوجينّ و يجمعينّ في وقت واحد.
ن شاء  -2 وذكر ابن كثير رحمو الله في تفسيره للآية الكريمة أنّ لمرّجل إن شاء أن يتزوّج اثنتين وا 

 (3)و أربع ومعناه التّخيير، وذلك لورود واو العطف في الآية.ثلاث أ

                                                           
  .03سورة النساء، الآية  -1
 .03، ص. 2004سفير بن حسين الطويل، تعدد الزوجات في الإسلام، د.ط، دار أم القرآن، د.ب.ن،  محمد بن -2
 .197، ص. 1986، د.ط، دار الأندلس لمطباعة و النشر و التوزيع، بيروت، 2ابن كثير، تفسير القرآن العظيم، ج. -3
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لثلاثة ولأربع عمى أنّو مخيّر أن يجمع في ىذه ثنين إن شاء و "أنّو إباحة لا قال الفخر الرّازي:و  -3
الأعداد من شاء، فإن خاف أن لا يعدل اقتصر من الأربع عمى الثّلاث، فإن خاف ألّا يعدل 

 (1)ف ألّا يعدل اقتصر عمى الواحدة".اقتصر عمى الاثنين، فإن خا
لَن تَسْتَطِيعُوا أَن تَعْدِلُوا بَيْنَ النِّسَاءِ وَلَوْ وَ ﴿ قولو تعالى: وجاتد الزّ عمى إباحة تعدّ أمّا الدّليل الثاني 

ن تُصْمِحُوا وَتَتاقُوا   (2).﴾فَإِنا الماـوَ كَانَ غَفُورًا راحِيمًاحَرَصْتُمْ فَلَا تَمِيمُوا كُلا الْمَيْلِ فَتَذَرُوىَا كَالْمُعَماقَةِ وَاِ 
ن خافوا ظمم النّساء ير بين الزّواج بواحدة أو أكثر و خيىذه الآية الكريمة تبيّن لممخاطبين التّ  ا 

أو ظمم اليتامى أو ظمم أنفسيم فواحدة، فمو كان المقصود عمى سبيل الوجوب لما كان ىناك 
 (3)خيار.

في الآية الكريمة لو كان أمرا ممزما لما قال الله تعالى في الآية فالزّواج ىنا كما ىو مذكور 
فالشّرط الوحيد الذي ألزمو الله تعالى ىو العدل بين ﴾ فَإِنْ خِفْتُمْ أَلاا تَعْدِلُوا فَوَاحِدَةً ﴿ الكريمة:

إن لم الزّوجات و العدل المشروط ىو العدل المادّي في المسكن و المأكل و المبيت، أي أنّ الرّجل 
 (4)يكن واثقا من قدرتو عمى توفير ىذا الشّرط فلا يجوز لو أن يتزّوج بأكثر من واحدة.

إذا كان تحت حجر أحدكم يتيمة و خاف أن لا  في تفسيره ليذه الآية: (5)قال ابن كثير
ن يعطييا مير مثميا، فميعدل إلى ما سواىا من النّساء، فإنينّ كثير، ولم يضيّق الله عميو، ثمّ بيّ 

أنّ عروة سأل عائشة رضي الله عنيما عن ىذه الآية  (6) سبب نزوليا بالحديث الذي رواه البخاري
فقالت:"ىي اليتيمة تكون في حجر وليّيا تشركو في مالو، ويعجبو، ماليا و جماليا، فيريد وليّيا أن 

حوىنّ إلّا أن يتزوّجيا، بغير أن يقسط في صداقيا، فيعطييا مثل ما يعطييا غيره، فنيوا أن ينك
                                                           

الماستر في الحقوق والعموم السياسية، جامعة أكمي  عموان فتيحة، تعدد الزوجات بين المصالح والقيود، مذكرة لنيل شيادة-1
 .09، ص. 2014محند أولحاج، البويرة، 

 .129سورة النساء، الآية  -2
عدادي شمس الدين، تعدد الزوجات بين الإطلاق و التقييد، مذكرة لنيل شيادة الماستر في الحقوق، تخصص قانون  -3

 .  16، ص. 2016ة الطاىر مولاي، سعيدة، الأسرة، كمية الحقوق والعموم السياسية ، جامع
 .        145، ص. 1977زيدان عبد الباقي، المرأة بين الدّين والمجتمع، د.ط، مكتبة النيضة المصرية، القاىرة،  -4
 .202 -197ابن كثير، المرجع السابق، ص. ص. -5
ن خفتم أن لا تقسطوا  أبي عبد الله محمد بن إسماعيل البخاري، صحيح البخاري، كتاب التفسير، -6 سورة النساء، باب وا 

 .1124، ص. 2002، دار ابن كثير لمطباعة والنشر والتوزيع، بيروت، 1، ط.4574في اليتامى، حديث رقم 
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أمروا أن ينكحوا ما طاب ليم من النساء لينّ أعمى سنتينّ في الصّداق، و  يقسطوا لينّ، ويبمغوا
"وأنّ النّاس استفتوا رسول الله صمى الله عميو و سمّم بعد ىذه  سواىنّ"، قال عروة: قالت عائشة:
النِّسَاءِ قُلِ الماـوُ يُفْتِيكُمْ فِييِنا وَمَا يُتْمَى عَمَيْكُمْ وَيَسْتَفْتُونَكَ فِي ﴿ الآية، فأنزل الله تبارك و تعالى:

تِي لَا تُؤْتُونَيُنا مَا كُتِبَ لَيُنا وَتَرْغَبُونَ أَن تَنكِحُوىُنا  فِي الْكِتَابِ فِي يَتَامَى النِّسَاءِ اللاا
ى بِالْقِسْطِ وَمَا تَفْعَمُوا مِنْ خَيْرٍ فَإِنا الماـوَ كَانَ بِوِ وَالْمُسْتَضْعَفِينَ مِنَ الْوِلْدَانِ وَأَن تَقُومُوا لِمْيَتَامَ 

 (1).﴾عَمِيمًا
قال أبو جعفر: وأولى القولين بتأويل الآية قول من قال. معنى ذلك وترغبون عن أن 

عضميم إيّاىنّ، إنّما كان ليرثوا أموالينّ دون زوج إن تنكحوىنّ، لأن حبسيم أموالينّ عنين مع 
، ولو كان الذين حبسوا عنينّ أموالينّ إنّما حبسوىا عنينّ رغبة في نكاحينّ، لم يكن لمحبس تزوّجن

عنينّ وجو معروف، لأنّيم كانوا أولياءىنّ، ولم يكن يمنعيم من نكاحينّ مانع، فيكون بو حاجة إلى 
 (2).حبس ماليا عنيا، ليتّخذ حبسو عنيا سببا إلى إنكاحيا نفسيا منو

بعض المفسّرين و فقياء الدّين الآخرين، فبعضيم يرى أنّ الشّريعة الإسلامية أمّا بالنّسبة ل
أباحت تعدّد الزّوجات إلى أربع، والبعض الآخر نظر إلييا نظرة مقاصدية إلى غايات التشريع، 

بالتاّلي يمكن حصر ات إلّا إذا دعت الضّرورة إليو و حيث يرون أنّو لا يمكن إباحة تعدّد الزّوج
 إلى قولين ىما:أقواليم 

 القول الأول: إباحة تعدّد الزّوجات إلى أربع 
اعتمد عمى ىذا القول جميور الفقياء، فمقد أباحت الشّريعة التّعدد عموما عمى أن لا يتجاوز 

نْ خِفْتُمْ أَلاا تُقْسِطُوا  ﴿ ، وذلك بنصّ القرآن الكريم في قولو تعالى:(3) أربع زوجات في آن واحد وَاِ 

                                                           
 .127سورة النساء، الآية  -1
طباعة ، ىجر لم1، ط.7أبي جعفر محمد بن جرير الطبري، تفسير الطبري، جامع البيان عن تأويل آيات القرآن، ج. -2

 .544، ص. 2003والنشر والتوزيع، 
، العدد 1جامعة الجزائر حولياتدراسة مقارنة(، سعيد خنوش، تعدد الزوجات بين الضوابط الشرعية والقيود القانونية ) -3
 . 468، ص. 2020، 1
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وَاحِدَةً أَوْ مَا فِي الْيَتَامَىٰ فَانكِحُوا مَا طَابَ لَكُم مِّنَ النِّسَاءِ مَثْنَىٰ وَثُلَاثَ وَرُبَاعَ فَإِنْ خِفْتُمْ أَلاا تَعْدِلُوا فَ 
لِكَ   (1).﴾أَدْنَىٰ أَلاا تَعُولُوا مَمَكَتْ أَيْمَانُكُمْ ذَٰ

أربع زوجات،  ىذه الآية نجدىا قد أباحت التعدّد لكن بشرط عدم تجاوز وعند التأمّل في
لِكَ ﴿ ، وبيّن القرآن الكريم أفضمية الزّوجة الواحدة بقولو تعالى:وبشرط العدل بينينّ  أَدْنَىٰ أَلاا  ذَٰ

 ، أي ذلك أقرب لمعدل وأبعد عن الظّمم.(2)﴾تَعُولُوا
كذلك أنّ سبب ورود إباحة التّعدد في سورة النساء ىو معالجة حقوق الضّعفاء من  ويتّضح

 النّاس كاليتامى والنّساء والسّفياء، وأمرت بالإحسان إلييم.
  القول الثاني: منع تعدّد الزّوجات ما لم تدع إليو ضرورة 

يخ محمد الشّ  فسير، أمثال:اعتمد القائمون بيذا الرّأي من أصحاب مدرسة المنار في التّ 
شريع وأىدافو حيث د رشيد رضا، أنّيم نظروا نظرة مقاصدية إلى غايات التّ عبده، وتمميذه محمّ 

 جمعوا بين آيتين كريمتين ىما:
نْ خِفْتُمْ أَلاا تُقْسِطُوا فِي الْيَتَامَىٰ فَانكِحُوا مَا طَابَ لَكُم مِّنَ النِّسَاءِ مَثْنَىٰ وَثُلَاثَ ﴿ قولو تعالى: -1 وَاِ 

لِكَ   (3).﴾أَدْنَىٰ أَلاا تَعُولُوا وَرُبَاعَ فَإِنْ خِفْتُمْ أَلاا تَعْدِلُوا فَوَاحِدَةً أَوْ مَا مَمَكَتْ أَيْمَانُكُمْ ذَٰ
لَن تَسْتَطِيعُوا أَن تَعْدِلُوا بَيْنَ النِّسَاءِ وَلَوْ حَرَصْتُمْ فَلَا تَمِيمُوا كُلا الْمَيْلِ فَتَذَرُوىَا وَ ﴿ قولو تعالى: -2

ن تُصْمِحُوا وَتَتاقُوا فَإِنا الماـوَ كَانَ غَفُورًا راحِيمًا  (4).﴾كَالْمُعَماقَةِ وَاِ 
المنار فقال:"فمن تأمّل الآيتين عمم وذكر الإمام المفسّر محمد رشيد رضا في كتابو تفسير 
ضييق كأنّو ضرورة من الضّرورات عن إباحة تعدّد الزّوجات في الإسلام أمر مضيّق فيو أشدّ التّ 

قامة العدل".التي تباح لمحتاجيا شرط النّ   (5)فقة وا 
 
 

                                                           
 .03سورة النساء، الآية  -1
 .  03سورة النساء، الآية  -2
 .03سورة النساء، الآية  -3
 .129النساء، الآية  سورة -4
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 ريفةدليل مشروعيّة تعدّد الزّوجات من السّنة النبويّة الشّ -ثانيا
ة تعدّد الزّوجات خاصّة فيما روي عن عمر النّبوية بأحاديث تدلّ عمى مشروعيّ جاءت السّنة 

قفي أسمم و تحتو عشر نسوة في الجاىمية فأسممن معو فأمره بن عبد الله بن عمر أن غيلان الثّ 
 (1)النّبي صمّى الله عميو و سمّم أن يختار منينّ أربعا ويفارق سائرىنّ.

سممت و تحتي ثماني نسوة فأتيت النبي صمّى الله عميو و "أ وروي عن الحارث بن قيس قال:
 (2)سمّم فقمت لو ذلك فقال اختر منينّ أربعا ".

وروي عن النّقراوي أنو يجوز لمحرّ والعبد المسمم نكاح أربع حرائر مسممات أو كتابيات  
سمّم وممّا لا  وتحرم الزيادة عن أربع بإجماع أىل السّنة وىو ما ثبت عن النّبي صمّى الله عميو و

 (3)شكّ فيو أنّ إقراره أصل من أصول الشّريعة.
نِ امْرَأَةٌ خَافَتْ مِن بَعْمِيَا نُشُوزًا أَوْ ﴿ وعن عائشة رضي الله عنيا في تفسير قولو تعالى: وَاِ 

ىي المرأة التي تكون عند الرّجل لا يستكثر منيا، فيريد طلاقيا، ويتزوّج غيرىا، " قالت: (4)﴾إِعْرَاضًا
 لا تطمّقني، ثم تزوّج غيري فأنت في حلّ من النّفقة عميّ والقسمة لي". ي و تقول لو: أمسكن

كما جاء في صحيح البخاري عمى أفضميّة الزّواج بأكثر من واحدة وذلك أنّ سعيد بن جبيرة 
ة أكثرىا وقال لي ابن عباس: ىل تزوّجت؟ فقمت: لا. قال: فتزوّج فإنّ خير ىذه الأمّ ) قال:
 (5).نساء(

كما بيّن رسول الله صمّى الله عميو وسمّم في السّنة المطيّرة عمى حقّ المرأة عمى زوجيا إذا 
رسول الله صمّى  أنّ  -رضي الله عنو  -تزوّج عمييا أن يكون عادلا في المعاممة، عن أبي ىريرة 

                                                           
 .320مالك بن أنس، كتاب الطلاق، باب جامع الطلاق، د.ط، دار الكتب العممية، لبنان، د.س.ن، ص.  -1
، 2241ر من أربع، حديث رقم ابن رسلان، شرح سنن أبو داوود، كتاب الطلاق، باب فيمن أسمم وعنده نساء أكث -2

 . 36، ص. 2016، دار الفلاح لمبحث العممي وتحقيق التراث، مصر، 1، ط.2، ج.10د المجم
 . 17عدادي شمس الدين، المرجع السابق، ص.  -3
 .128سورة النساء، الآية  -4
مقران طارق عزيز، إجراءات تنظيم تعدد الزوجات في قانون الأسرة الجزائري: دراسة مقارنة بالشريعة الإسلامية  -5

والقوانين الوضعية، مذكرة مكممة من متطمبات لنيل شيادة الماستر في الحقوق، تخصص قانون الأحوال الشخصية، كمية 
 . 07، ص. 2015، الحقوق والعموم السياسية، جامعة محمد خيضر، بسكرة
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وشقّو ساقط " رواه "من كانت عنده امرأتان فمم يعدل بينيما جاء يوم القيامة  الله عميو وسمّم قال:
 رمذي. التّ 

قال: قال رسول الله صمّى الله  –رضي الله عنيما  –وعن عبد الله بن عمرو بن العاص 
وكمتا  –عزّ وجلّ  –ن احم"إنّ المقسطين عند الله عمى منابر من نور عن يمين الرّ  عميو وسمّم:

 (1) .مسممرواه  .يديو يمين، الذين يعدلون في حكميم و أىمييم وما ولوا"
نستنتج ممّا سبق أنّ الشّريعة الإسلامية ربطت مسألة تعدّد الزّوجات بالمصمحة عمى أساس 
أنّ ىذه المسألة تجمب المنافع المرجو منيا و تدفع مفاسد كثيرة، إذ بالتّعدد يحفظ المجتمع نظامو 

ت ىذه المسألة بشرط الأخلاقي ويغمق عمى ذوي الشّيوات أبواب الفساد، كما يتّضح أيضا أنّيا قيّد
واحد ألا وىو العدل فقط، أي أعطت الاختيار والحرّية الكاممة لمرّجل في الزّواج بأكثر من زوجة 
واحدة، شرط أن يعدل بينينّ، والمقصود بالعدل ىنا ىو العدل الظّاىر وليس العدل في المودّة 

ن لم يكن واثقا في قدرتو عمى ذلك، فلا يجوز لو أن ي  تزوّج بأكثر من واحدة.    والمحبّة، وا 

 الفرع الثاني
 تعدّد الزّوجات في القانون

بما أنّ الشّريعة الإسلامية ىي المصدر الأصمي الذي يعتمد عمييا المشرّع الجزائري لسنّو 
مة ليا سواء ت، وأقرّ مجموعة من المواد المنظلمواد قانون الأسرة، فإنّو قد أباح مسألة تعدّد الزّوجا

 تعديمو لقانون الأسرة.قبل أو بعد 
راسة الموجزة، أين نتطرّق فييا إلى كلّ من ا سنحاول إيضاحو من خلال ىذه الدوىذا م 

)بعد  05/02، وكذا التعدّد في ظلّ القانون )قبل التعديل( 84/11التعدّد في ظلّ قانون الأسرة 
 ، وبعض الانتقادات الموجّية ليما.التعديل(

 )قبل التعديل( 84/11الأسرة  التعدّد في ظلّ قانون -أولا

 منو التي جاء فييا: (08) امنةالث ةالمادمسألة تعدّد الزّوجات ضمن  84/11تناول قانون 
"يسمح بالزواج بأكثر من زوجة واحدة في حدود الشريعة الإسلامية متى وجد المبرر الشّرعي 

                                                           
 .72، د.ب.ن، د.س.ن، ص. المكتب المصري الحديث، د.ط، 28عبد الحميد كشك، في رحاب التفسير، ج. -1
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شروط ونية العدل ويتم ذلك بعد عمم كلّ من الزوجة السابقة واللاحقة ولكل واحدة الحقّ  وتوفّرت
 .ضا"طميق في حالة عدم الر البة بالتفي رفع دعوى قضائية ضد الزّوج وفي حالة الغش و المط

 من خلال تحميل ما تضمّنتو ىذه المادة نستخمص الأحكام التاّلية: 
  ح بو في الشّريعة الإسلاميّة في مسألة تعدّد الزّوجات.الإبقاء عمى حدود العدد المسمو 
  :أنّ المشرع وضع شروط وقيود تحدّ من حقّ الرّجل في التعدّد وىي 

 أن يكون ىناك مبرّر شرعي. -
 أن تتوفّر نيّة العدل. -
 (1)أن يخبر الزّوجة السّابقة و اللّاحقة قبل إبرام عقد الزّواج الثاني. -

يعني أنّو لا يجوز لمرّجل أن يتزوّج بأكثر من امرأة واحدة إن لم يكن ىناك مبرّر  وىذا
 شرعي، وأىمّ ىذه المبرّرات:

 .مرض المرأة مرضا مزمنا أقعدىا عن الواجبات الزّوجية وأفقدىا وظيفة الأمومة 
 .(2)عقم الزّوجة أي لا تمد 

المبرّر الشّرعي ونيّة العدل، إلّا بعد أن كما لا يجوز لمرّجل أن يتزوّج عمى زوجتو ولو توفّر 
أخرى وأعطاىا معمومات عن ظروفو وأن يخبر  واج بامرأةيكون قد أخبرىا مسبقا بأنّو عازم عمى الزّ 

 ولكن بالمقابل نجد أنالزّوجة اللّاحقة بأنّو متزوّج وأعطاىا معمومات عامّة عن وضعيتو العائميّة، 
مخالفة قيود التعدّد كما قرّر لمزّوجة الأولى الحقّ في رفع  المشرع الجزائري لم يضع جزاء عند

، (3)دعوى قضائيّة في حالة غشّ الزّوج والمطالبة بالتّطميق في حالة عدم رضاىا بالزّواج الثاني
قبل  19/01/2005وىذا ما أكّده قرار المحكمة العميا الصادر عن غرفة الأحوال الشّخصية بتاريخ 

دعوى التّطميق من  لرفض"لا يكفي،  بأنو: الذي أقرّ  05/02موجب الأمر تعديل قانون الأسرة ب

                                                           
 .40مقران طارق عزيز، المرجع السابق، ص.  - 1
 مجمة الاجتياداتبن عومر محمد الصالح، تعدد الزوجات في التشريع الجزائري عمى ضوء تعديل قانون الأسرة الأخير،  -2

 . 39، الجزائر، ص. 2012،  2، العدد القانونية والاقتصادية
شفيق بوىزيمة، حكيم حزير، تعدد الزوجات في الفقو الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري، مذكرة مكممة لنيل شيادة  -3
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أجل الضّرر، عمم الزّوجة )السّابقة( بزواج زوجيا من امرأة أخرى، ويجب إثبات رضاىا بيذا 
 (1).الزواج"

من خلال ىذه الأحكام يتبادر لمذّىن التّساؤل عن ما إن تقيّد حقّا المشرّع الجزائري بالشّريعة 
شروطا  الإسلامية التي جعميا المصدر الأوّل والأساسي عند سنّو لنصوص قانون الأسرة، أو أقرّ 

 طبيعة المجتمع الجزائري؟مع أخرى تتلاءم 
إلى الشّريعة الإسلاميّة نجدىا منحت لمرّجل حقّ الزّواج بأربع نسوة ولم تقيّده في  بالرّجوع

ذلك إلّا بالعدل بينينّ، وىذا يعني أنّ فرض قيود أخرى عمى التعدّد عن طريق التّشريع تحول دون 
 (2).حقّ الرّجل في الزّواج بأكثر من زوجة

 اعتبرهعمّقة بتعدّد الزّوجات، فيناك من مجموعة من الانتقادات المت 84/11لقد أثار قانون 
قانون يعترف بالزّواج العرفي الذي عادة ما تكون لو آثار وخيمة عمى المجتمع، إذ يسيّل عمى 
الرّجل ىجر المرأة وأولاده، واعتبر الرّضا في ىذا القانون مجرّد إجراء شكمي في إبرام عقد الزّواج، 

يمنة الرّجل عمى المرأة بالاعتراف بتعدّد الزوجات، ومبدأ وىناك من اعتبره القانون الذي يكرّس ى
 عدم المساواة بينيم. 

 أىمّيا:من الشّروط  مجموعة وضعفعمى الرّغم من حفاظو عمى نظام التعدّد إلّا أنّو 
 ط وجود مبرّر شرعي لممارسة التعدّد دون أن يحدّد نوع ىذا المبرّر أو شكمو. ااشتر  - أ

العدل عمى الرّغم أنّيا مكبوتات نفسية يصعب قياسيا دون أن يبيّن إذا ط بدل العدل نيّة ااشتر   - ب
 كان وجوب توفرىا قبل أو بعد إبرام العقد.

ط وجوب إخبار الزّوجة السّابقة واللّاحقة دون أن يعيّن كيفية ذلك أو الإجراءات اللّازم ااشتر   - ت
 إتّباعيا لكي يصل الخبر لمزّوجتين.

 

                                                           
و(،  -ع( ضد )ع-، قضية )ش19/01/2005، بتاريخ 334060المحكمة العميا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم  -1

  .325، ص. 2005، 1مجمة المحكمة العميا، العدد 

، لسياسيةمجمة العموم القانونية واعمر بوعلالة، تعدد الزوجات بين الحق والرخصة في التشريعات الأسرية المغاربية،  -2
 .46، أدرار، ص. 2015، 11العدد 
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 )بعد التعديل(  05/02التعدد في ظل قانون  -ثانيا

، دفعت المشرّع إلى تعديمو 84/11بعد الانتقادات التي تمقّاىا المشرّع الجزائري في القانون 
 (08)لتغطية بعض الثّغرات والنّقائص، وىذا أدّى إلى إلغاء وتعديل بعض المواد من بينيا المادة 

، (08)د الزّوجات، والتّي تمّ صياغتيا ونصّيا في المواد التيتتعمّق بمسألة تعدّ  84/11من القانون 
 .05/02من القانون  1( مكرّر08)و ( مكرّر08)

إنّ قانون الأسرة الجزائري الجديد فسح المجال لمسألة التعدّد واعتبرىا رخصة ممكنة برغم 
جل في تعدّد ما شرّعو الله بل أبقى عمى حقّ الر  ريحضوجود الكثير من المعارضين ليا، فيو لم 

و قد تطرأ عمى المجتمع ضرورات تدفعو إلى التعدّد كالكوارث الطبيعيّة زوجاتو، كما أدرك أنّ 
 (1)والأمراض والعقم.

 وجات في التعديلات الجديدة بالمواد التالية: د الزّ فقد تمّ تنظيم موضوع تعدّ 
"يسمح بالزواج بأكثر من  من قانون الأسرة الجزائري التي تنصّ عمى أنّ: (08الثامنة ) المادة

 زوجة واحدة في حدود الشريعة الإسلامية متى توفرت شروط ونية العدل.
يجب عمى الزّوج إخبار الزوجة السابقة والمرأة التي يقبل الزواج بيا وأن يقدم طمب الترخيص 

 بالزواج إلى رئيس المحكمة لمكان مسكن الزوجية.
الزوج المبرر  د من موافقتيا وأثبترئيس المحكمة أن يرخص بالزواج الجديد، إذا تأك يمكن

 (2).الشرعي وقدرتو عمى توفير العدل والشروط الضرورية لمحياة الزوجية"
"في حالة التدليس، يجوز لكل زوجة رفع دعوى قضائية  :( مكرر08الثامنة )كما نصّت المادة 

 .ضد الزوج لممطالبة بالتطميق"
"يفسخ الزواج الجديد قبل الدخول، إذا لم يستصدر الزوج  :01( مكرر08الثامنة )أمّا المادة 

 (3).أعلاه" 8ترخيصا من القاضي وفقا لمشّروط المنصوص عمييا في المادة 

                                                           
العربي بختي، أحكام الأسرة في الفقو الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري، د.ط، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر،  -1

 .51، ص. 2013
 . يتضمن قانون الأسرة، المرجع السابق ،05/02من الأمر  08المادة  -2
 .يتضمن قانون الأسرة، المرجع السابق ،05/02 من الأمر 01مكرر 08المادة  -3
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من ىذه النّصوص القانونية أنّ المشرّع الجزائري بعد التعديل قد أحدث بعض  نستخمص
 الإضافات إلى النصّ القديم فأضاف إلى ذلك ما يمي: 

 لّا  اشتراط الحصول عمى ترخيص من القاضي حتى يتمكّن الزّوج من الزّواج بالثاّنية وا 
إذا تأكدّ من توفّر الشّروط  فسخ ىذا الزّواج قبل الدّخول والبناء، والقاضي لا يرخصّ إلاّ 

وىذه إشارة إلى أنّ المشرّع منع الزّواج العرفي الذّي يتمّ خارج وجية، الضّرورية لمحياة الزّ 
 القضاء.

  استبدل المشرّع مصطمح الغش بمصطمح التّدليس والذي يجب أن تثبتو المرأة حتى تتمكّن
 (1)من طمب التطميق.

 اجب توفرىا لمتعدّد عمى حدا: من خلال ما سبق نستشف الشّروط الو 
وجود المبرّر الشّرعي: عبّر المشرّع عنيا بعبارة عامة لم يحدّد المقصود بالمبرّر الشّرعي  -1

والمبرّرات التّي نراىا مقبولة ىي حالة العقم أو الأمراض المزمنة التي تأثّر عمى سير الحياة 
 الزّوجية.

 (2)في ىذا الشّأن. وفي جميع الأحوال السّمطة التّقديرية لمقاضي
توفّر نيّة العدل: فالعدل المطموب ىو العدل الظّاىر الذي يقدر عميو الزّوج، وليس ىو العدل  -2

، أي يجب عمى الزّوج إثبات قدرتو عمى (3)في المودّة والمحبّة فذلك لا يستطيع أن يتحكّم فيو أحد
، إلّا أنّ القانون لم يحدّد الطّريقة التّي (4)توفير العدل من النّاحية المادّية كالنّفقة والمسكن وغير ذلك

 يتمّ بيا إثبات نيّة العدل. 

                                                           
 المجمة الأكاديميةعيسات اليزيد، تعدد الزوجات بين التقييد والإطلاق في الفقو الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري،  -1

 .  444، ص. 2018، 1العدد  كمية الحقوق والعموم السياسية لجامعة بجاية، لمبحث القانوني،
قانون الأسرة الجزائري المعدل )دراسة مقارنة لبعض التشريعات العربية(، د.ط، دار الخمدونية  الرشيد، شرح بن شويخ -2

 .111- 110، ص.ص. 2008لمنشر، الجزائر، 
 .51مقران طارق عزيز، المرجع السابق، ص.  -3
 .112-111بن شويخ الرشيد، المرجع السابق، ص.ص.  -4
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وجوب إخبار الزوج لكل من الزّوجة السّابقة واللّاحقة: أكّد المشرّع الجزائري عمى ضرورة  -3
إخبار الزّوجة السّابقة التّي ىي في عصمتو برغبتو في الزّواج بالثاّنية، كما يجب أن يحيط الزّوجة 

 (1)نية عمما بوجود ضرّة ليا وموافقتيما عمى الزّواج.الثاّ

يجوز لمزّوجة ف،من قانون الأسرة الجزائري ( مكرر08)مجرّد الكتمان يعتبر تدليسا وفقا لممادة  -4
الثاّنية طمب إبطال عقد الزواج بسبب التّدليس، كما أنّو في حالة عدم رضا الزّوجة السّابقة 

من قانون الأسرة  (08)ا طمب التّطميق لمخالفة الزّوج لأحكام المادة واللّاحقة بيذا الزّواج حقّ ليم
، إلّا أنو ما يلاحظ في ىذا المجال أن القانون لم يحدد الكيفية التي بواسطتيا يتمّ (2)الجزائري

 إخبارىما ىل بشكل شفوي أو برسالة أو عن طريق الجيات التي يبرم العقد أماميا.
ئي بالتعدّد: إذا توفرت الضّوابط والشّروط السّابقة جاز لرئيس الحصول عمى التّرخيص القضا  -5

اللّاحقة، و المحكمة أن يرخصّ بالزّواج، ولا يتحقّق ذلك إلّا بعد التأّكد من موافقة الزّوجة السّابقة
إضافة إلى ذلك المبرّر الشّرعي وقدرة الزّوج عمى توفير العدل، من النّاحية المادية، وفي حالة عدم 

ما نصّ عميو  وىذا فسخ الزّواج الجديد قبل الدّخولالزّوج عمى التّرخيص من القاضي ي حصول
واج فلا يكون لمزّوجة السّابقة واللّاحقة في ىذه القانون، فنفيم أنّ في حالة الدّخول لا يمكن فسخ الزّ 

 عامّة.الحالة إلّا المطالبة بالتّطميق والتّعويض عن الضّرر اللّاحق بيا وفقا لمقواعد ال
لقد وجّيت بعض الانتقادات لممشرّع الجزائري في مسألة التعدّد عمى أساس يصعب تحقيق 

الحصول عمى الموافقة المسبقة من طرف بالنّاحية الواقعية، خاصّة ما يتعمّق  منما جاء بو 
 (3)الزّوجتين.

ع عميو ولا معاقبة وىذا قد يؤدي بالرّجال إلى التّعدد العرفي الذي لا يمكن معرفتو ولا الإطّلا
 (22)وائر الرّسمية استنادا لممادة ، لأنّ المشرّع الجزائري لا يزال يسمح بالزّواج خارج الدّ (4) مرتكبيو

                                                           
 .54سابق، ص. مقران طارق عزيز، المرجع ال -1
، مسيمة، 2015، 1، العدد مجمة الواحات لمبحوث والدراساتيحياوي لعمى، تعدد الزوجات بين الفقو والقانون والقضاء،  -2

 . 314ص. 
 .113بن شويخ الرشيد، المرجع السابق، ص.  -3
 .42بن عومر محمد الصالح، المرجع السابق، ص.  -4
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، ومنو في حالة المّجوء لمزّواج العرفي يقوم المعنيّ بتنبيو بحكم قضائي (1)من قانون الأسرة الجزائري
 تمييدا لتسجيمو ليصبح أخيرا واقعا ورسميا.

كذلك أيضا قبل التّعديل كان القانون يتطمّب فقط ضرورة إخبار الزّوجة الأولى والثاّنية إلّا أنّ 
بعد التّعديل اشترط كذلك حصول الموافقة، وبالتاّليكيف يمكن لرئيس المحكمة أو القاضي الموازنة 

 (2)ولى؟.وجة( وعدم الحصول عمى موافقة الزّوجة الأبين المبرّر الشّرعي مثلا )كعقم الزّ 
لا شكّ أنّ رئيس المحكمة لا يمكن لو بأيّ حال من الأحوال الموازنة بين المبرّر الشّرعي 

 والموافقة، لأنّو يمكن أن تكون عقيمة وترفض التعدّد، وبالتالي يصعب عميو الموازنة بينيما.
ينظر فقط لزّوجة بل افقة امو  الاعتباروللؤسف من النّاحية الواقعية، القاضي لا يأخذ بعين 

 عمى عمم بذلك، وبعدىا يرخّص لمزّوج بالزّواج. إن كانت
لذلك ينبغي إعادة النّظر في ىذا الموضوع لتحقيق التّوازن بين جميع الأطراف لأنّ الزّوجة 

 تتعسّف في ذلك.           
سيؤدّي حتما إلى ارتفاع ضف إلى ذلك أن تقييد مسألة التعدّد من طرف المشرّع الجزائري 

ل الثانية لاق لأن الرّجل سيجد نفسو مضطرّا باسم القانون بتطميق زوجتو الأولى من أجمعدل الط
، إنّما شرّع التّعدد (3)لاقسلام لم يشرّع التّعدد لحصول الطالثة إلّا أنّ الإأو الثانية من أجل الث

 فييا مصمحة لمعباد. لجمب المصالح ودرء المفاسد لأنّو لا يوجد مسألة حثنّا الإسلام عمييا إلّا و 
نلاحظ ممّا سبق أنّ المشرّع الجزائري رخصّ مسألة التعدّد وأبقى عمى حقّ الرّجل الزّواج 
بأكثر من زوجة واحدة، إلّا أنّو لم يأخذ بنفس القيود التي أخذت بيا الشّريعة الإسلامية، بل ربط 

رمة مقارنة بالشّريعة الإسلامية، ىذه المسألة بالضّرورة أكثر من المصمحة، وقيّدىا بعدّة شروط صا
لّا تعذّر عنو ذلك.        في حالة ما تحقّقت ىذه الشّروط يمجأ الرّجل لمتعدّد وا 

                                                           
من قانون الأسرة الجزائري: "يثبت الزواج بمستخرج من سجل الحالة المدنية، وفي حالة عدم تسجيمو يثبت  22 المادة -1

 ، المرجع السابق.بحكم قضائي. يجب تسجيل حكم تثبيت الزواج في الحالة المدنية بسعي من النيابة العامة"
 .114بن شويخ الرشيد، المرجع السابق، ص.  -2
 .42الصالح، المرجع السابق، ص. بن عومر محمد  -3
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فينبغي إعادة النّظر في ىذه المسألة والتّقميل من شدّة القيود التي وضعيا المشرّع حتىّ يتمّ 
ؤون الأسرة إلى إقامة ندوات التّوازن بين مصالح الطّرفين، كما ندعو السّمطات المعنيّة بش

ومحاضرات حول ىذا الموضوع وشرحو وتبيان ايجابياتو حتى يستوعب المجتمع محاسنو لتغيير 
 نظرتو حول ىذه المسألة.

 المطمب الثاني
 رورة في مسألة الحضانة تطبيقات المصمحة والضّ 

تعتبر الحضانة من أىمّ المسائل التي أوّلتيا الشّريعة الإسلامية والقانون اىتماما وعناية لما 
تخمّفو من آثار ايجابيّة وسمبيّة في حياة الفرد والمجتمع، لأنّيا تختصّ بالصّغير الذّي يعتبر المّبنة 

شرفان عمى تربية الأولى من أسر المجتمع، فيذه المسألة لا تطرح في حالة ما كان الأبوين ي
أولادىم معا بشكل مباشر بل تطرح في حال طلاق الأبوين وبالتاّلي قد يكثر النّزاع حول الحقّ في 
حضانة ولدىما، وليذا السّبب نظّمت الشّريعة الإسلامية ىذا الموضوع من خلال نصوص شرعيّة 

تى لا يتحمّل الطّفل من قانون الأسرة الجزائري ح (72إلى  62)وكذا القانون من خلال المواد 
 تبعة النّزاع بين الأبوين.

ثمّ لمسألة  )الفرع الأول(وعميو سنتطرّق في مطمبنا ىذا لمسألة الحضانة في الشّريعة 
 .)الفرع الثاني(الحضانة في القانون 

 الفرع الأول
 الحضانة في الفقو الإسلامي

وية الشريفة تحثّ عمى رعاية لقد جاءت العديد من الآيات القرآنية الكريمة والأحاديث النب
 الطّفل الصّغير وحمايتو وتدبير شؤونو.

 دليل مشروعيّة الحضانة من القرآن الكريم -أولا
 دلّت الكثير من الآيات القرآنية عمى مشروعيّة الحضانة منيا:
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لِكَ ﴿ قولو تعالى: -1 مِنْ أَنبَاءِ الْغَيْبِ نُوحِيوِ إِلَيْكَ وَمَا كُنتَ لَدَيْيِمْ إِذْ يُمْقُونَ أَقْلَامَيُمْ أَيُّيُمْ يَكْفُلُ  ذَٰ
 (1).﴾مَرْيَمَ وَمَا كُنتَ لَدَيْيِمْ إِذْ يَخْتَصِمُونَ 

أنّ ىذه الآية الكريمة تتحدّث عن كفالة مريم، وأنّ الأحبار اختمفوا فيما بينيم فيمن يقوم 
بكفالتيا عندما كانت صغيرة لنيل الأجر والثّواب من الله عزّ وجلّ، ويقابل الكفالة الحضانة فيذا 

 ي ينالو صاحب الحضانة.  الحضانة وعمى الثّواب الجزيل الذدليل شرعي عمى مشروعيّة 
إِمّا يَبمُغَنا عِندَكَ الكِبَرَ وَقَضى رَبُّكَ أَلّا تَعبُدوا إِلّا إِيّاهُ وَبِالوالِدَينِ إِحسانًا ﴿ وقولو تعالى: -2

وَاخفِض لَيُما جَناحَ  ﴾٣٢﴿ أَحَدُىُما أَو كِلاىُما فَلا تَقُل لَيُما أُفٍّ وَلا تَنيَرىُما وَقُل لَيُما قَولًا كَريمًا
 (2).﴾الذُّلِّ مِنَ الراحمَةِ وَقُل رَبِّ ارحَميُما كَما رَباياني صَغيرًا

تدلّ الآية الكريمة عمى أنّو يجب عمى الأبناء الإحسان إلى آبائيم ورعايتيم حقّ الرّعاية 
لّا لما طمب  إىانتيموعدم  وذلك مقابل رعايتيم لو وحضانتيم لو عندما كان ضعيفا لا يممك شيئا، وا 

 .(3)الله سبحانو وتعالى مجازاة الوالدين بالمثل عند الكبر
 (4).﴾مَوْلُودِ لَوُ رِزْقُيُنا وَكِسْوَتُيُنا بِالْمَعْرُوفِ وَعَمَى الْ ﴿ وقولو أيضا: -3

في ىذه الآية يأمر الله عزّ وجلّ الأزواج بالإنفاق عمى المطمّقات طالما كان أولادىم في حضانتينّ 
 وىذا دليل عمى مشروعيّة الحضانة.

أَرَادَ أَن يُتِما  حَوْلَيْنِ كَامِمَيْنِ لِمَنْ  وَالْوَالِدَاتُ يُرْضِعْنَ أَوْلَادَىُنا ﴿ وقولو سبحانو وتعالى: -4
 (5).﴾الراضَاعَةَ 

في ىذه الآية يفيم أن الأمّ ىي الأحقّ برضاعة ابنيا والحضانة ىي من لوازم الرّضاع 
 .مافدلّت الآية عمى مشروعية الحضانة وأنّ نزع الابن الصّغير من الأمّ ىو إضرار بي

 
 

                                                           
 . 44سورة آل عمران، الآية  -1
 .24و 23سورة الإسراء، الآيتين  -2
 .300 -298، ص.ص. 4ابن كثير، المرجع السابق، ج.-3
 .233سورة البقرة، الآية  -4
 .233سورة البقرة، الآية  -5
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 دليل مشروعيّة الحضانة من السّنة النّبوية الشّريفة  -ثانيا
ما ورد عن الرّسول صمّى الله عميو وسمّم وعمل بو الصّحابة والتاّبعون من الأقوال والأفعال، 

ما من مولود إلّا يولد عمى الفطرة، فأبواه ييوّدانو أو ينصّرانو" وما روى عن عمر بن شعيب " قولو:
نّبي صمّى الله عميو وسمّم فقالت: إنّ ابني ىذا كان بطني لو وعاء، وثديي عن أبيو عن جدّه أثبت ال

لو سقاء، وحجري لو حواء، وأنّ أباه طمقني وأراد أن ينزعو مني، فقال رسول الله صمّى الله عميو 
 (1)وسمّم:"أنت أحقّ بو ما لم تنكحي".

مّم أنّ بطنيا كان وعاءا لولدىا يفيم من ىذا الحديث أنّ المرأة تأكّد لمنّبي صمّى الله عميو وس
كان جنينا، وأنّ حجرىا أي حضنيا كان يضمّو وىو صغير وىذه الصّفات تنفرد بيا الأمّ  ماوقت 

حضانة ولدىا  وىذه الحيثيات التي قدّمتيا جعمت النّبي صمّى الله عميو وسمّم يحكم ليا بأحقيّتيا في
دليل قاطع عمى مشروعيّة الحضانة من السّنة النّبوية لاق وتنازع الأبوين وىذا في حالة ما وقع الط

وأنّ الأمّ ىي التّي تستحق حضانة ولدىا أوّلا ودليل أيضا عمى تقديم النّساء عمى الرّجال في 
 حضانة الصّغير.

اختمف الفقياء في مسألة تحديد مراتب أىل الحضانة، واستدلّوا بنصوص القرآن والسّنة، ولم 
ى واحد، وىذا الاختلاف في الطّريق الأسمم، ىدفو تحقيق الرّعاية والمصمحة يجتمع عمييا عمى معن

 (2)المتكاممة لمطّفل.
كما اختمف في شروط ممارسة الحضانة ومدّتيا، حيث يرى الشّافعية والحنابمة أنّ الإسلام 

نت شرط لممارسة الحضانة، غير أنّ مدّتيا بقيت وجو اختلاف ويكمن ذلك في بموغ الصّبي أو الب
سنوات لمذّكر والأنثى لحدّ  (07)سنوات، عند الشّافعية، و سبع  (10)سنّ التّمييز وىو عشر 

 سواء، عند الحنابمة.

                                                           
، ص.ص. 2010افة لمنشر والتوزيع، الأردن، ، دار الثق1محمد عميوي ناصر، الحضانة بين الشريعة والقانون، ط. -1

15- 16. 
 . 77، ص. نفسو المرجع -2
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أمّا المالكية والأحناف فلا يرون الإسلام شرطا لممارستيا، فالمالكية اعتبروا مدّة الحضانة 
 (09)سنوات لمذّكر وتسع  (07)حدّ البموغ لمذّكر، بينما البنت حتّى تتزوّج، أمّا الحنفية سبع 

 (1)سنوات للؤنثى.
من خلال استقراء نصوص الشّريعة الإسلامية يتّضح أنّيا نظمت مسألة الحضانة، وقيّدتيا 
بمبدأ واحد ألا وىو مصمحة الطّفل المحضون وذلك في جميع الأحوال، وأوْلتيا عناية كبيرة، فما 

ة واضحة، وما من أمر نيى عنو إلّا وفيو مضرّة من أمرٍ أمر بو الشّارع إلّا ووجدت فيو مصمح
 بارزة.

 الفرع الثاني

 الحضانة في القانون
مواد كرّس بموجبيا مجموعة من  (10)خصّ المشرّع الجزائري موضوع الحضانة في عشر 

الحقوق لمطّفل المحضون معتبرًا مصمحتو ركيزة أساسيّة وفوق كلّ اعتبار، وعمى القاضي عند البثّ 
 في مسائل الحضانة مراعاة وترجيح مصمحة الطّفل المحضون عمى غرار بقيّة المصالح الأخرى.

لأسرة الجزائري سواء قبل التعديل ففيما يخصّ الشّروط الواجب توفّرىا في الحضانة، فقانون ا
الحضانة ىي رعاية الولد "ي تنصّ عمى ما يمي: التّ  (62)أو بعده أشار إلييا في نصّ المادة 

 وتعميمو والقيام بتربيتو عمى دين أبيو والسّير عمى حمايتو وحفظو صحة وخمقا.
 (2).ويشترط في الحاضن أن يكون أىلا لمقيام بذلك"

سالفة الذّكر في فقرتيا الأولى يتّضح أنّ المشرّع تطرّق إلى أىداف من خلال المادة 
، من تربية ورعاية وطعام وممبس، أمّا (3) الحضانة وكل ما يتعمّق بحاجيات الطّفل الدينيّة والدنيويّة

ق في في فقرتيا الثانية، اشترط صفات معيّنة حتى تعود عمى الطفل بالمنفعة، فاشترط أن يتحقّ 
                                                           

، 2011، 10، العدد مجمة التقنيحسين رجب محمد مخمف الزيدي، الحضانة في قانون الأحوال الشخصية العراقي،  -1
 . 147ص.  العراق،

 .يتضمن قانون الأسرة، المرجع السابق ،05/02من الأمر  62المادة  -2
، 2015، 27، العدد مجمة دولياتربيحة الغات، الحضانة بين أحكام التشريع الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري،  -3

 .38ص.  الجزائر،
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من القانون  (40)سنة حسب المادة  (19)قل فلا حضانة لمجنون، البموغ وىو الحاضن الع
القدرة أي الاستطاعة عمى رعاية الصّغير، ضِف إلى ذلك الأمانة والاستقامة فلا حضانة  (1)المدني

 (2)م منو.رحم محر  لممرأة الفاسدة، وأخيرا أن يكون الحاضن قريب لمطّفل ذو
فعمى القاضي أن يراعي شروط مصمحة المحضون في كلّ الأحوال، وىذا ما صرّحت بو 

فمثلا في حالة ما أسندت الحضانة للؤمّ، وثبت فساد أخلاقيا، يُعدّ  (3)في فقرتيا الثانية( 67)المادة 
، في حين إذا تبيّن لمقاضي أنّ مصمحة (4)نان لأنّ من شروط الحاضن أن يكون أميخرقا لمقانو 

نّما ينظر لمصمحة الطّفل ال محضون لا تتحقّق إلّا إذا كان معيا، فينا لا يتقيّد القاضي بالنّص، وا 
"يمكن  بأنّو:الذّي أقّر  15/07/2010قرار المحكمة العمياالصّادر بتاريخ  المحضون، وبالرّجوع إلى
 (5).ت مصمحة المحضون"لمدانة بجريمة الزّنا متى تحققإسناد الحضانة للأمّ، ا

 )قبل التعديل( 84/11الحضانة في ظلّ القانون  -أولا
ق.أ.ج أين أعطى  (64)راعى المشرّع قبل التّعديمجممة من المسائل من بينيا نصّ المادة 

، لكنّو لم يجعل ىذا التّرتيب (6)للؤقارب من جية الأمّ، ثمّ الأب وأقارب جية الأبلأولوية للؤمّ و ا
 إلزاميّ بل مع مراعاة مصمحة المحضون، فالسّمطة التّقديرية تعود لمقاضي في ىذا الشّأن. 

حيث يتبيّن من خلال ىذه المادة أنّ حقّ الحضانة يثبت لمنّساء أصلا لكونينّ أقدر وأصبر 
أعطى حقّ الحضانة للؤمّ رتّب  من الرّجال في تربية الأطفال، كما أنّ القانون الجزائري بعد أن

 المستحقين ليا مبتدئا من جية الأمّ ثمّ من جية الأب.
 قرّرت حقّ المحضون في السّكن لممارسة حضانتو وعمى الأب أن يوفّره.  (72)كما أنّ المادّة 

                                                           
 ، يتضمن القانون المدني، معدل ومتمم.1975سبتمبر  26، مؤرخ في 75/58أمر رقم  -1
، د.ط، ديوان المطبوعات الجامعية، 1، ج.لطلاق(الزواج، ابمحاج العربي، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري ) -2

 .380، ص. 1999الجزائر، 
 .يتضمن قانون الأسرة، المرجع السابق ،05/02من الأمر  67/02المادة  -3
 مجمة الدراسات القانونيةحيدرة محمد، مراعاة مصمحة المحضون في الشريعة الإسلامية وقانون الأسرة الجزائري، -4

 .11، ص. 2018، 2، العدد 4الحقوق والعموم السياسية لجامعة عبد الحميد بن باديس مستغانم، المجمد ، كمية المقارنة
ز  -ب( ضد )ر  -، قضية )ب15/07/2010، بتاريخ 164787المحكمة العميا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم  -5

 . 261، ص. 2010، 2ز(، مجمة المحكمة العميا، العدد 
 .255الرشيد، المرجع السابق، ص. بن شويخ  -6
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بعد  عديل حيث أبقى المشرع عمى نفس الأحكاميا التّ فمم يمسّ أمّا فيما يخصّ الموادّ الأخرى 
 وىذا ما سنراه لاحقا.  05/02تعديل قانون الأسرة بالأمر 

 عديل()بعد التّ  05/02قانون الأسرة الجديد  في ظلالحضانة  -ثانيا
عدة نقائص خاصة منيا المتعمقة بالجانب الموضوعي لمحضانة  84/11ظيرت في القانون 

ري إلى إعادة النّظر في قانون نظرا لحساسيتو وشدة ارتباطو بحياة الطّفل، أدّى المشرّع الجزائ
حتى تتحقق مصمحة ( 72 -67 -64الأسرة وذلك بضرورة تعديل بعض المواد منيا المواد )

 لاق.المحضون بعد الط
"الأم  كما يمي: 05/02من الأمر  (64)فبالنسبة لمستحقي الحضانة، نصّت عمييا المادة 

لأب، ثم الخالة، ثم العمة، ثم الأقربون ة لأم، ثم الجدة ، ثم الجدبحضانة ولدىا، ثم الأب ىأول
درجة مع مراعاة مصمحة المحضون في كل ذلك، وعمى القاضي إسناد الحضانة أن يحكم بحق 

 (1).الزيارة"
من خلال تحميمنا لنصّ المادّة أعلاه تبيّن لنا أنّ المشرّع الجزائري قدّم الأمّ عن غيرىا لأنّيا 

شفقة عميو، كما نلاحظ أنّو بعد التعديل تقدّم الأب عمى  أقدر النّساء عمى رعاية ولدىا وأكثر
، ثمّ بعد ذلك أسند الحضانة إلى الجدّات لأنّ الطّفل نجده واثق الصّمة بجدّاتو، الحاضنات منالنّساء

ثمّ تأتي مرتبة الخالة والعمّة وأخيرا منحيا للؤقربون درجة، فبعدما عددّ المشرّع الجزائري مستحقي 
 (2)عبارة "مع مراعاة مصمحة المحضون".الحضانة أضاف 

وعمى ىذا الأساس يتبيّن لنا أنّ احترام ترتيب الحواضن ليس من النّظام العامّ، بل ىو مرىون 
بمدى مراعاة مصمحة المحضون، فمتى وجدت ىذه المصمحة أسندت الحضانة لمشّخص، ومتى 

ق مصمحة المحضون، وقد أكّدت ذلك فقدت سُمبت منو وانتقمت إلى من يميو في الرتبة إذا كان يحقّ 
"تراعى مصمحة ، بأنّو: 10/03/2011عدّة قرارات المحكمة العميا منيا القرار الصادر في 

من قانون الأسرة، يخضع  64رتيب الوارد في المادة ون، عند إسناد الحضانة، وليس التالمحض

                                                           
 يتضمن قانون الأسرة، المرجع السابق. ،05/02من الأمر  64المادة  -1
 .256بن شويخ الرشيد، المرجع السابق، ص.  -2
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لممحكمة  قرار آخر في وجاء (1)تقدير مصمحة المحضون لمسّمطة التقديرية لقضاة الموضوع"
يجب عند إسناد الحضانة لمجدّة من الأمّ تبيان معايير أنّو  13/02/2008الصّادر بتاريخ ا العمي

فإن رأى  (64)مصمحة المحضون، فالعبرة إذن لمصمحة المحضون لا لمترتيب الوارد في المادّة 
سناد الحضانة لمن ىو القاضي أنّ مصمحتو لا تتحقّق مع أبيو جاز لو الخروج عن ىذا التّر  تيب وا 

 (2)أجدر بيا.
"تنقضي التي تنصّ:  ق.أ.ج (65)أمّا بالنّسبة لمدّة الحضانة فنصّ عمييا المشرّع في المادة 

( سنوات، والأنثى ببموغيا سن الزواج، ولمقاضي أن يمدد 10مدة حضانة الذكر ببموغو)
أما لم تتزوج ثانية عمى أن يراعي في ( سنة إذا كانت الحضانة 16الحضانة بالنسبة لمذكر إلى )

 (3).الحكم بانتيائيا مصمحة المحضون"
من خلال ىذه المادة نلاحظ أنّ المشرع حدّد مدّة الحضانة فيي تنتيي بحسب إذا كان 

سنوات أمّا  (10)المحضون ذكرا أو أنثى، بحيث إذا كان المحضون ذكرا فتنيي حضانتو ببموغو 
 سنة. (19)وغيا سن الزواج الأنثى فحضانتيا تنتيي ببم

 سنة لكن بشرطين: (16)يمكن لمقاضي أن يمدّد الحضانة لمذّكر إلى سن  وغير أنّ 
 أن تكون طالبة الحضانة ىي الأم. -
 أن تكون غير متزوّجة. -

سنة أمّا إذا تزوّجت لا  (16)نلاحظ أنّ الأمّ فقط من ليا الحقّ في تمديد سن الحضانة إلى 
 يمكن ليا طمب التّمديد.

أمّا بالنّسبة لمفتاة فيي بحاجة إلى أمّيا عمى أساس أنّ الأمّ ىي التّي تقوم بتربيتيا، أمّا الذّكر 
 يا الولاية.فينا عندما تنتيي الحضانة تحلّ محمّ ،فيو بحاجة إلى الأب

                                                           
 ي( ضد  -، قضية )م10/03/2011 بتاريخ، 613469المحكمة العميا، غرفة شؤون الأسرة والمواريث، قرار رقم  -1

 .285، ص. 2011، 1العميا، العدد ز(، مجمة المحكمة  -)ع
       ضد  ع( -)ب  ، قضية13/02/2008 بتاريخ، 424292المحكمة العميا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم  -2

 .267، ص. 2008، 1ف(، مجمة المحكمة العميا، العدد -)أ 
 .يتضمن قانون الأسرة، المرجع السابق ،05/02من الأمر رقم  65المادة  -3
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إلّا أنّو يجب أن يراعي مصمحة الطّفل رغم أنّ المشرع حدّد مدّة الحضانة لمذّكر والأنثى 
فيي مصمحة  الاستثناءد قانونا أمّا ميما كان الأمر، فالقاعدة إذا ىي بموغ السن المحدّ 

 (1)المحضون.
التي تنصّ:  ق.أ.ج (66)وفيما يخصّ سقوط الحضانة، تناوليا المشرّع الجزائري في المادة 

 .وبالتنازل ما لم يضر بمصمحة المحضون""يسقط حق الحاضنة بالتزوج بغير قريب محرم، 
"تسقط الحضانة  :التي أورد المشرع ليا تعديلا وتنصّ عمى ما يمي( 67) المادة وكذلك

 .( أعلاه62روط المنصوص عمييا في المادة )باختلال أحد الش
 وط الحقّ عنيا في ممارسة الحضانة.ل سببا من أسباب سقولا يمكن لعمل المرأة أن يشك

 (2).غير أنّو يجب في جميع الحالات مراعاة مصمحة المحضون" 
ن لنا أنّ المشرّع نصّ عمى الحالات التي يسقط فييا يتبيّ  (67)و (66)من خلال المادتين 

 حقّ الحضانة عن صاحبو وىي:
سقوط الحضانة بالتّزويج بأجنبي عن المحضون وكذلك في حالة ما تنازل عنيا صاحب  -

الحضانة، في ىذه الحالة المشرّع أحسن صنعا عندما خوّل لمقاضي حقّ اختيار الأصمح 
انطلاقا من مصمحة المحضون الذي ركّز عمييا كثيرا، وبالتاّلي يمكن لممحكمة عدم 

ذلك قد يضرّ بمصمحة المحضون وبالتاّلي يجبر الأمّ عمى  الاستجابة لمتنّازل إذا رأى أنّ 
الصّادر بتاريخ  قرارىاالحضانة رغما عنيا، وىذا ما أكّدتو المحكمة العميا في 

مراعاة مصمحة  -بالحكم بإسناد الحضانة للأمّ رغم تنازليا عنيا " :21/04/1998
أنّو لا يعتدّ بالتّنازل عن من قانون الأسرة( من المقرّر قانونا  66)المادة  -المحضون 

الحضانة إذا أضرّ بمصمحة المحضون، ومن ثمّ فإنّ القضاة لما قضوا بإسناد حضانة 

                                                           
 .385العربي، المرجع السابق، ص. بمحاج  -1
 .يتضمن قانون الأسرة، المرجع السابق ،05/02من الأمر  67و  66المادتين  -2



 الفصل الثاني                  ثطبيقات المصلحة والضّرورة في بعض مسائل شؤون الأسرة

 

49 
 

الولدين لأمّيما رغم تنازليا عنيا مراعاة لمصمحة المحضونين، فإنّيم طبّقوا صحيح 
 (1).القانون"

ق.أ.ج سواء  (62)سقوط الحضانة عند اختلال أحد الشّروط المنصوص عمييا في المادة  -
المتعمّقة بالحضانة وىذا ما نصّت عميو المادة  اتّصمتبالالتزاماتتعمّقت بأىمية الحاضن، أم 

 (2)ق.أ.ج. (67)
ق.أ.ج استحدثيا المشرّع الجزائري بموجب التّعديل ( 67)كما أنّ الفقرة الثانية من المادة 

لقانون الأسرة وقد استمدّ ىذا التعديل من اجتياد المحكمة العميا حيث قضت بقرارىا  2005الجديد 
بأنّ عمل المرأة لا يعتبر من مسقطات الحضانة، حيث جاء  (3)18/07/2000الصّادر بتاريخ 

نون وعرضوا قرارىم لمقصور في في تطبيق القا واأخطئ"قضاة الموضوع في ىذا القرار بأنّ: 
اعنة يمنعيا من ممارسة سبيب وانعدام الأساس القانوني عندما اعتبروا أنّ عمل الطّ الت

الحضانة، مع أنّيا كانت تعمل قبل طلاقيا من المطعون ضدّه والذي قضي عميو جزائيا بسبب 
 أيّ نصّ الإىمال العائمي ويدعي اليوم بأنّ الطّاعنة ىي الميممة لأولادىا خاصّة أنّو لا يوجد 

 .عون فيو"القرارات المط حضانة عند العمل، ممّا يستوجب نقضيقضي بالمنع من ال
من خلال كلّ ىذا تبيّن لنا أنّ "مراعاة مصمحة المحضون" ىي جممة تكرّرت في أغمب 

يتعارض ومادام الأمر كذلك فإنّ أيّ أمر  المواد الخاصّة بالحضانة، تدلّ عمى أنّيا محور القضيّة
 .الاعتبارمع مصمحة المحضون وجب أخذه بعين 

                                                           
، نقلا عن مرار كريمة مزاري 21/04/1998، بتاريخ 189234المحكمة العميا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم  -1

، حماية القصر في قانون الأسرة الجزائري، مذكرة لنيل شيادة الماستر في الحقوق، تخصص القانون الخاص صبرينة
 .  19، ص. 2013الشامل، كمية الحقوق والعموم السياسية، جامعة عبد الرحمان ميرة، بجاية، 

، الجزائر، 2008، 2العدد ، مجمة دفاتر مخبر حقوق الطفلمزيان محمد، دعوى الحضانة وموقف القضاء الجزائري،  -2
 .78 -76ص.ص. 

قروفة زبيدة  : إ، نقلا عن18/07/2000، بتاريخ 245156المحكمة العميا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم  -3
، مداخمة ممقاة ضمن الممتقى قندوز سناء، أثر الإجتياد القضائي في مسائل شؤون الأسرة: بين التعديل والتفسير ونجومن

بكمية الحقوق  2019جويمية  11الوطني حول دور الإجتياد القضائي لممحكمة العميا في حركة التشريع، المنعقد يوم 
 .06والعموم السياسية، جامعة عبد الرحمن ميرة، بجاية، ص. 
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أخذ العديد من أحكام الحضانة من الشريعة الإسلامية والجدير بالذّكر أنّ المشرّع الجزائري 
مراعيا الظروف المحيطة بالحاضن عند الحُكم بإسناد الحضانة أو إسقاطيا، ومن ثمّ يمكن القول 

ضاة ليذا كان واجب عمينا دمج مسألة الحضانة ىي من اجتياد الق أنّ أغمب الأحكام الصّادرة في
 لعميا.بحثنا ىذا ببعض اجتيادات المحكمة ا

وأىمّ شيء نستنتجو ممّا سبق، أنّ الشّريعة الإسلامية والقانون الجزائري لم يربط مسألة 
نّما توافقا عمى ربطيا بمبدأ واحد ألا وىو "مصمحة المحضون".     الحضانة بالضّرورة وا 

 المبحث الثاني
 رورة في مسألة الولايةتطبيقات المصمحة والضّ 

رعية لنقص القاصر من التكاليف الشريعة الإسلامية والقانون الجزائري استثناء اقتضت كلّ من الش
ر عميو التّصرّف في مالو ونفسو، فكان لابدّ من فرض الولاية ىميتو، وطالما ناقص الأىمية يتعذأ

عميو حتّى يقوم الوليّ بحفظو وصيانتو وتزويجو أي الولاية عمى نفسو، ومن جية أخرى يقوم بإدارة 
نجد أنّيا  ،لو أي ما يسمّى بالولاية عمى مال القاصر، فبالرّجوع لأحكام الشّريعة الإسلاميةأموا

عاقلا، وأن تكون ىناك رابطة دمويّة بينو وبين الصّغير  أن يكون بالغا اشترطت في الوليّ 
ن بينو )القاصر(، ويكون قادرا عمى أداء ىذه الولاية، وأخيرا اشترطت أن يكون ىناك إتّحاد في الدّي

وبين المولى عميو، أمّا القانون الجزائري لم يقدّم نصّ صريح حول ىذه الشّروط إلّا أنّو طبّق نفس 
 أحكام الشّريعة الإسلامية.

فالتّشريع الحكيم وقانون الأسرة الجزائري قيّدوا ىاتين المسألتين بضابط المصمحة والضّرورة التّي 
)المطمب لتّي تدخل ضمن الولاية عمى نفس القاصر قمنا بإسقاطيا في مسألة تزويج القاصر ا

 .   )المطمب الثاني(ومسألة الولاية عمى مال القاصر  الأوّل(

 المطمب الأول
 رورة في مسألة تزويج القاصرتطبيقات المصمحة والضّ 

الزّواج حقّ طبيعي أقرّتو الشّريعة الإسلامية ونظّمتو القوانين الوضعية، إلّا أنّو عندما 
عن زواج الصّغير أو القاصر نجد أنّيا مسألة حسّاسة نوعا ما، فيي تتعمّق بالفئة الأضعف نتحدث 
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قادرة عمى تحمّل نتائج ىذا الزّواج، لكون الطّفل غير مميّز لا  غير في المجتمع وبالتاّلي تكون
اج لكن بشرط يفرّق بين ما يعود عميو بمصمحة أو مضرّة، إلّا أنّ الشّريعة والقانون أباحوا لو بالزّو 

المولى عميو )الطّفل( في حسن تعيين وليّا عمى نفسو لحمايتو وصيانتو ورعايتو وكذا مشاركة 
 ار شريك حياتو في حالة تزويجو.اختي

 الفرع الأول
 تزويج القاصر في الفقو الإسلامي

 دلّ عمى مشروعية تزويج القاصر كلّ من القرآن الكريم والسّنة النبويّة الشّريفة.
 دليل مشروعية تزويج القاصر من القرآن الكريم  -أولا

 دلّت العديد من الآيات القرآنيّة عمى مشروعيّة تزويج القاصر منيا: 
ئِي يَئِسْنَ مِنَ الْمَحِيضِ مِن نِّسَائِكُمْ إِنِ ارْتَبْتُمْ فَعِداتُيُنا ثَلَاثَةُ أَشْيُرٍ ﴿ قولو تعالى: وَاللاا

ئِي لَمْ يَحِضْنَ  وَأُولَاتُ الْأَحْمَالِ أَجَمُيُنا أَن يَضَعْنَ حَمْمَيُنا وَمَن يَتاقِ الماـوَ يَجْعَل لاوُ مِنْ أَمْرهِِ وَاللاا
 (1).﴾ يُسْرًا

أي التّي  ليذه الآية الكريمة أنّ الله سبحانو وتعالى جعل عدّة الأيسةر ابن كثير جاء في تفسي
انقطع عنيا الحيض، وكذا عدّة الصّغار اللّائي لم يبمغن سنّ الحيض نفسيا نفس الأولى وىي مدّة 

ئِي لَمْ يَحِضْنَ ﴿ أشير وليذا قال: (03)ثلاثة   (2).﴾وَاللاا
ئِي يَئِسْنَ مِنَ ﴿ حدّثنا يونس، قال: أخبرنا ابن وىب، قال: قال ابن زيد في قولو: وَاللاا

: إن ارتبتم أنّيا لا تحيض وقد ارتفعت قال .﴾مِن نِّسَائِكُمْ إِنِ ارْتَبْتُمْ فَعِداتُيُنا ثَلَاثَةُ أَشْيُرٍ الْمَحِيضِ 
، أو ارتاب الرّجل، وقالت ىي: تركتني الحيضة. فعدّتينّ ثلاثة أشير إن ارتاب فخاف أن حيضتيا

تكون الحيضة قد انقطعت، فمو كان الحمل، انتظر الحمل حتى تنقضي تسعة أشير، فخاف 
تحبس، فاعتدّت ثلاثة  أنوارتاب ىو وىي أن تكون الحيضة قد انقطعت، فلا ينبغي لمسممة 

 (3).ثناؤه أيضا التّي لم تحض الصّغيرة ثلاثة أشير أشير، وجعمو الله جلّ 
                                                           

 .04سورة الطلاق، الآية  -1
 .45، المرجع السابق، ص. 7تفسير ابن كثير، ج. -2
 .50، المرجع السابق، ص. 23بري، ج.أبي جعفر محمد بن جرير الط -3
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ىذا دليل عمى صحّة زواج الصّغيرة، فمو لم يكن النكاح لما كانت العدّة، ولو كانت ىذه 
المسألة محرّمة لما ذكرىا الله تعالى بنصّ صريح في القرآن الكريم لأنّ التّحريم في الإسلام لا 

 يكون إلّا بنصّ صريح.
وَيَسْتَفْتُونَكَ فِي النِّسَاءِ قُلِ الماـوُ يُفْتِيكُمْ فِييِنا وَمَا يُتْمَى عَمَيْكُمْ فِي ﴿ :أيضاوقولو تعالى 

تِي لَا تُؤْتُونَيُنا مَا كُتِبَ لَيُنا وَتَرْغَبُونَ أَن تَنكِحُوىُنا وَالْمُسْتَ  ضْعَفِينَ الْكِتَابِ فِي يَتَامَى النِّسَاءِ اللاا
 (1).﴾وَأَن تَقُومُوا لِمْيَتَامَى بِالْقِسْطِ وَمَا تَفْعَمُوا مِنْ خَيْرٍ فَإِنا الماـوَ كَانَ بِوِ عَمِيمًا مِنَ الْوِلْدَانِ 
اليتيمة أي الصّغيرة التّي لم تبمغ  كان يعضل أو يمنع منالله عزّ وجلّ الآية عاتب  ىذه في

 ىو يتزوّجيا ولا يتركيا فلا بماليا هنفرادإبغية تحت ولايتو في الزّواج من غيره وذلك بعد التّي تكون
 (2)ائزا منيا وىي صغيرة لما عاتب الله تعالى وليّيا.الزّواج ج كانفمو تتزوّج، 

 دليل مشروعية تزويج القاصر من السنّة النّبوية الشّريفة  -ثانيا
 من أىمّ الأحاديث النّبوية التّي جاءت في مسألة تزويج القاصر نجد منيا:

حدّثنا سفيان عن ىشام عن أبيو عن عائشة رضي الله عنيا  ،محمّد بن يوسفما حدّثنا بو  
أنّ النّبي صمّى المّو عميو وسمّم تزوّجيا وىي بنت ستّ سنين وأدخمت عميو وىي بنت تسع ومكثت 

 (3)عنده تسعا.
سح بمغت اليتيمة "إذا  ق بن راىوية قالا:اوقد ذكر التّرمذي في سننو أنّ أحمد بن حنبل وا 

تسع سنين فزوّجت ورضيت بالنّكاح، فالنّكاح جائز، ولا خيار ليا إذا أدركت، واحتجّا بحديث 
 (4)عائشة المذكور.

                                                           
 .127سورة النساء، الآية  -1
بوعجل مريم، لقريوي شيمة، المركز القانوني لمقاصر في الزواج، مذكرة مكممة لنيل شيادة الماستر في القانون الخاص،  -2

 .11، ص. 2017محمد الصديق بن يحيى، جيجل، تخصص قانون الأسرة، كمية الحقوق والعموم السياسية، جامعة 
أبي عبد الله محمد بن إسماعيل البخاري، صحيح البخاري، كتاب النكاح، باب إنكاح الرجل ولده الصغار، حديث رقم  -3

 .1359، المرجع السابق، ص. 5133
ي المحاكم الشرعية في قطاع غزة، ىشام عبد الجواد العجمة، الولاية عمى نفس القاصر في الفقو الإسلامي وتطبيقاتيا ف -4

 .74، ص. 2014رسالة استكمال متطمبات درجة الماجستير في الفقو المقارن، جامعة الأزىر، غزة، 
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أمّا فقياء الدّين، اختمفت آرائيم في مسألة تزويج القاصر، فبعضيم ذىب لمقول بعدم جواز 
واعتبروه باطلا لأنّ القرآن الكريم  زواج الصّغير أمثال ابن شبرمة وعثمان البتّي وأبي بكر الأصمّ 

وبعضيم ذىب لمتّفريق بين الصّغيرة والصّغير من بينيم الإمام ابن حزم  ،جعل النّكاح لمبالغين
الظّاىري، وحسب رأييم يجوز لموليّ أن يزوّج ابنتو الصّغيرة، لكن لا يجوز لو إنكاح الصّغير حتّى 

خ وحجّتو في ذلك أنّ الأدّلة التّي أباحت إنكاح الصّغار يبمغ، ففي حالة ما زوّجو يعتبر زواجو مفسو 
 (1)كانت تخصّ الأنثى فقط، أمّا قياس الصّغيرة عمى الصّغير فقياس غير صحيح.

افعية والحنابمة أجازوا تزويج الصّغار من أمّا البعض الآخر من فقياء الحنفية والمالكية والشّ 
واستدلّوا ببعض الآثار منيا أنّ قدامة بن مظعون تزوّج بنت طرف وليّيم ذكورا كانوا أو إناثا، 

ن عشت فيي بنت الزّبير، كذلك عميّ رضي الله  الزبير يوم ولدت وقال:إذا متّ فيي خير ورثتي، وا 
 (2)اب رضي الله عنو.كمثوم وىي صغيرة من عمر بن الخط عنو زوّج ابنتو أمّ 

أجاز تزويج الصّغار لكن قيّد ىذه المسألة من خلال ما سبق يتّضح لنا أنّ الشّرع الحكيم 
الخاطب كفئ ، مثلا نفترض أنّ بالمصمحة، أي أن يكون ىذا الزّواج يعود بالمصمحة عمى الصّغير

كبير السنّ ويخشى أن يموت وتبقى البنت تحت ولاية إخوتيا، أي يخشى  ورجل صالح وأنّ الوليّ 
إذا رأى المصمحة في تزويجيا بو فلا  ه الحالةأن يتلاعبوا بيا أو يزوّجوىا حسب أىوائيم،في ىذ

 كبرت. ذابأس بذلك، لكن ليا الخيار إ

 الفرع الثاني
 تزويج القاصر في القانون

الزّواج ىو حقّ إنساني مكفول لمشّخص لذلك المشرّع الجزائري اشترط لمتّمتّع بيذا الحقّ 
من قانون الأسرة الجزائري إلّا أنّو استثنى  (07)الأىمية القانونية الكاممة طبقا لنصّ المادة السّابعة 

 سنّ الرّشد وذلك حماية ليم إذا تبيّن من ىذه القاعدة حالة خاصّة وىي زواج القصر الذين لم يبمغوا
أنّ ىناك مصمحة وضرورة في ذلك، فأسند المشرّع ميمّة تزويج القصر لوليّ أمرىم، وىذا ما 

                                                           
بوفنش خديجة، فيالة ىاجر، الأىمية في عقد الزواج، مذكرة مكممة لنيل شيادة الماستر في القانون الخاص، تخصص  -1

 . 77 -76، ص.ص. 2017السياسية، جامعة الصديق بن يحيى، جيجل،  قانون الأسرة، كمية الحقوق والعموم
 . 74 -73ىشام عبد الجواد العجمة، المرجع السابق، ص.ص.  -2
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طرّق فييا إلى كلّ من ولاية تزويج القاصر في ظلّ من خلال دراستنا، أين نت إيضاحوسنحاول 
 .05/02، وولاية تزويج القاصر في ظلّ القانون 84/11القانون 

 )قبل التّعديل( 84/11تزويج القاصر في ظلّ القانون  -أولا
التّي جاء نصّيا كما  (07)في المادة  القاصر زويجولاية ت 84/11 الأسرة تناول قانون

( سنة، ولمقاضي أن 18( سنة، والمرأة بتمام )21الرّجل في الزّواج بتمام )"تكتمل أىمية يمي:
 (1).يرخّص بالزّواج قبل ذلك لمصمحة أو ضرورة"

ل فمقد بين سنّ المرأة والرّج وحّدلم يأنّ المشرّع في أىمية الزّواج  أعلاه يفيم من نصّ المادّة
كما قدّر  ،يموغرافي في الجزائر في ذلك الوقتياة الزّوجية ومسائل النّموّ الدساير مطالب الح

بالزّواج قبل ذلك لمصمحة ز لمقاضي في نفس المادّة بالتّرخيص الأوضاع والعادات في البلاد فأجا
 (2)باب والمجتمع.أو ضرورة ضمانا لمصمحة الشّ 

والقاضي وليّ ق بمن لديو صفة تزويج المرأة، فيو أبوىا أو أحد أقاربيا الأوّلين يتعمأمّا فيما 
"يتولّى زواج المرأة وليّيا  نصّيا كما يمي: التي جاء (11)المادّة  لمن لا وليّ لو، وىذا ما جاء في

 (3).وىو أبوىا وأحد أقاربيم الأوّلين، والقاضي وليّ من لا وليّ لو"
من نصّ ىذه المادّة أنّ المشرّع الجزائري أولى أمر تزويج المرأة لوليّ أمرىا الذي  نستخمص

 وليّ عدم وجود ىو أبوىا، وفي حالة غياب الأب أو وفاتو يتوّلى ذلك أقاربيا الأوّلين، وفي حالة 
 ليا يتولّى تزويجيا القاضي.

نّ  ة بعبارة ما ذكر ولاية التّزويج عامّ إلّا أنّ المشرّع لم يشر في ىذه المادّة إلى زواج القصر، وا 
؟ أو يقصد "يتولّى زواج المرأة"، فالمرأة في ىذه الحالة ىل يقصد بيا المرأة الرّاشدة أم القاصرة

 .معا؟ الرّاشدة والقاصرة
بما أنّ الشّريعة الإسلامية مصدر أصمي أين استوحى منيا المشرّع الجزائري نصوص قانون  

أجازت تزويج القصر من طرف وليّ أمرىم، وبالتاّلي يفيم أنّ المشرّع  الأسرة فإنّ ىذه الأخيرة
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ا لأنّ الوليّ مي يتولّى تزويجيلقاصرة معا، فوليّ أمرىما ىو الذيقصد بعبارة "المرأة" المرأة الرّاشدة وا
 عقد الزّواج.شروط من  شرطعدّ ي

ما ك جاء نصّيا والذي (13) فيما يخصّ إجبار الوليّ المولى عمييا الزّواج فنصّت عمييا المادّة أمّا
"لا يجوز لموليّ أبا كان أو غيره أن يجبر من في ولايتو عمى الزّواج، ولا يجوز لو أن  يمي:

 (1).يزوّجيا بدون موافقتيا"
 امن نصّ ىذه المادّة أنّو لا يجوز لمن أسندت لو الولاية أن يجبر المولى عميي نستخمص

 .أوّلا، فالمشرّع في ىذه المادّة يقصد موافقة المرأة الرّاشدة والقاصرة موافقتيا يجب أن يأخذفبالزّواج، 
 )بعد التّعديل( 05/02تزويج القاصر في ظلّ القانون  -ثانيا

( 13 -11 -07)حدث تغيير لمموادّ  05/02وجب القانون بم 84/11بعد تعديل قانون 
 التّي خصّصيا المشرّع لولاية تزويج القاصر.

"تكتمل أىمية الرّجل  بعد التّعديل التّي جاء نصّيا كما يمي: (07)بالرّجوع إلى نصّ المادّة 
أو ضرورة، بالزّواج قبل ذلك لمصمحة  ( سنة، ولمقاضي أن يرخّص19والمرأة في الزّواج بتمام )

 (2).متى تأكّدت قدرة الطّرفين عمى الزّواج"
 (19)وىي  لتّي تقتضي توفّر الأىميةنجد أنّ المشرّع الجزائري اعتبر الزّواج من التّصرّفات ا

نّما أعطى  نّو لم يأخذ كلّ النّاس عمى مأخذالأنثى كقاعدة عامّة، لككر و سنة كاممة لمذ واحدا، وا 
ا السّن ذلك قبل اكتمال ىذلإذن بالزّواج لمن استدعت ظروفو لمقاضي السّمطة التّقديرية بالسّماح وا

في فقرتيا  (07)وىذا ما أشارت إليو نصّ المادّة  ،ما رأى ىناك مصمحة وضرورة لذلكالقانوني متى
مّق بآثار عقد الزّواج من حقوق "يكتسب الزّوج القاصر أىمية التّقاضي فيما يتع الثاّنية:

 .والتزامات"
 (3)والحكمة من ذلك ىو عدم المّجوء إلى الزّواج العرفي.
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منح الإذن ن في حالة توفّر إحدى الضّابطين يصر بضابطيد إباحة زواج القلكن المشرّع قيّ 
فاسد"، فالمشرّع بالزّواج، فالضّابط الأوّل ىو المصمحة طبقا لمقاعدة الفقيية "جمب المصالح ودرء الم

 اعتبر المصمحة من الدّوافع الأساسية لطمب الإذن بالزّواج ولمقاضي سمطة تقدير ىذه المصمحة

مثلا حالة الخوف من وقوع القاصر في الزّنا أو الانزلاق إلى الفساد، إذا تبيّن لمقاضي أنّ الزّواج (1)
 الأفعال يمنح لو الإذن بالزّواج باعتبار ذلك الزّواج يعود عميو بالمصمحة.  يجنّبو ىذه

ورات"، فإنّ المشرّع ظتقضي بأنّ "الضّرورات تبيح المح وعمى اعتبار القاعدة الفقيية التّي
دعت ىناك ضرورة في ىذا  يرى إذ الجزائري أباح زواج القصر بقيد آخر وىو الضّرورة، فالقاضي

مّ اغتصابيا، فمن الضّروري في ىذه الحالة تبيّن لمقاضي أنّ الفتاة القاصر تالة ما الزّواج مثلا ح
 منح ليا الإذن بالزّواج فذلك صيانة وحفظا لعرضيا وشرفيا.

فيما يخصّ شرط الوليّ لانعقاد عقد الزّواج، نصّ عمييا المشرّع الجزائري في المادّة  أمّا
ا أو أحد أقاربيا الراّشدة زواجيا بحضور وليّيا وىو أبوى "تعقد المرأة :، وجاء نصّيا كالآتي(11)

 ختاره.شخص آخر ت أو أيّ 

( من ىذا القانون، يتولّى زواج القصر أولياؤىم وىم الأب، 07دون الإخلال بأحكام المادّة )
 (2).فأحد الأقارب الأوّلين والقاضي وليّ من لا وليّ لو"

أنّ المشرّع بمقتضى التّعديل الجديد كرّس  (11)الفقرة الأولى من المادّة  من خلال يتّضح
مباشرة عقد الزّواج بنفسيا، واشترط حضور الوليّ في مجمس العقد، فيتّضح في حقّ المرأة الرّاشدة 

نّما حضر بصفتو ة حضور الوليّ في عقد الزّواج وا  أنّو لم يشترط الولاية في الزّواج من خلال إلزاميّ 
 (3)زّواج بدلا عنيا.مفوّضا منيا بمباشرة عقد ال
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تساوىمع وىذا عكس ما جاء بو المشرّع قبل تعديمو ليذه المادّة أين كانت المرأة الرّاشدة ت
ى أنّو يوجد أولياء ذي يتولّى تزويجيما لكن المشرّع ير في مسألة التّزويج فوليّيما ىو ال ةالقاصر 

 (1)المادة. يذهيميتعسّفون في استعمال ىذه السّمطة وىذا ما أدّى إلى تعديم

بعد التّعديل أين المشرع الجزائري استحدثيا  (11)من المادة  الثانيةالفقرة  فيما يخصّ  أمّا
صدار  منح سمطة تزويج القاصر للؤب ثمّ الأقارب الأوّلين نيابة عن القاصر بشرط موافقتيا وا 
ترخيص بزواجيا من القاضي، ويبطل زواجيا إذا لم ترض بو، وعميو فسمطة تزويج القاصر موزّعة 

بذلك بحكم نصّ المادّة  بين الوليّ والقاضي، لأنّو لا يمكن أن يباشر ذلك إلّا إذا استصدر ترخيصا
 (2)ق.أ.ج فيفيم أنّ تزويج الوليّ لمقاصر يخضع لرقابة القاضي. (07)

"لا يجوز لموليّ، أبا كان أو غيره، أن  :أصبح نصّيا كالآتي (13)بعد تعديل نصّ المادّة 
 (3).يجبر القاصرة التّي ىي في ولايتو عمى الزّواج، ولا يجوز لو أن يزوّجيا بدون موافقتيا"

من خلال نصّ ىذه المادّة نجد أنّ المشرّع الجزائري يمنع الوليّ ولو كان أبا من إجبار 
القاصرة عمى الزّواج، وألزمو بضرورة الرّجوع إلييا لأخذ رأييا في الموضوع، وعميو فالوليّ ممزم 

طة الوليّ سمفزوجا، وعميو  اباحترام رغبة القاصرة في الزّواج، فميس لو أن يجبرىا بمن لا ترضى لي
أكبر لحقّ  لا يمكن أن يمارسيا إلّا بترخيص من القاضي، وىذا ما يضفي حماية، في العقد مقيّدة

 (4) منع أيّ تعسّف من طرف وليّيا.القاصرة في الزّواج وي

من خلال ما سبق يمكن القول أنّ المصمحة والضّرورة ركيزة أساسية ذات أىميّة بالغة لدى 
ن ىما ذات معيار ابطارسى عمييا أحكام التّرخيص بالزّواج، وأنّ ىذان الضّ المشرّع الجزائري حيث أ

نسبي يتغيّران بتغيّر الزّمان و المكان والأشخاص، فما عمى القاضي إلّا أن يدرس القضايا 
المطروحةعميو حالة بحالة، وأن يكون حذرا في تقدير ىذه المصمحة والضّرورة، ويجب عميو أن لا 
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 إذا توفّر أحد الضّابطين كما عميو أن لا يتعسّف في استعمال ىذه السّمطة يعطي التّرخيص إلاّ 
 المخوّلة لو.                             

 المطمب الثاني
 رورة في مسألة الولاية عمى مال القاصرتطبيقات المصمحة والضّ 

حقوقيا إلّا ليرتّب عميو بالرّجوع إلى الشّرع الحكيم نجد أنّ الله سبحانو وتعالى لا يخمق وضعا 
لمعدل  ا، فما وضع الولاية عمى المال إلّا تحقيقم عمييا وتعود بالمصمحة عمى عبادهأحكاما تقو 

ىا من المفاسد، فأولى سبحانو ىذه الميمّة لوليّ الطّفل الصّغير غير وجمبا لممصالح ودرءا لأضداد
وىذا ما سار عميو المشرّع الجزائري في  المميّز نظرا لنقص قدراتو في مباشرة المعاملات المالية،

قانون الأسرة الذي خصّص مجموعة من الموادّ القانونية وذلك في الفصل الثاني تحت باب )النّيابة 
الشّرعية( أين أولى ميمّة الولاية عمى أموال القاصر لوليّو، فأجاز لو القيام ببعض التّصرفات 

ه في بعض التّصرّفات الأخرى التّي لا تكون إلّا بإذن من المولى عميو كما قيّد عن القانونية نيابة
 القاضي.

وعميو سنتطرّق في مطمبنا ىذا لدراسة مسألة الولاية عمى مال القاصر في الفقو الإسلامي 
 .)الفرع الثاني(ثمّ دراسة مسألة الولاية عمى القاصر في القانون  )الفرع الأول(

 الفرع الأول 
 في الفقو الإسلاميالولاية عمى مال القاصر 

دلّ عمى مشروعية الولاية عمى مال القاصر كلّ من القرآن الكريم والسّنة النّبوية الشّريفة، 
فبالرّجوع إلييما نجد أنّ الله سبحانو وتعالى أجاز لموليّ التّصرّف في أموال المولى عميو )الصّغير( 

 مصمحة. حماية لمصالحو وصيانة لأموالو من التشتّت والضّياع في غير
 دليل مشروعية الولاية عمى مال القاصر من القرآن الكريم -أولا

وَآتُوا الْيَتَامَىٰ أَمْوَالَيُمْ وَلَا تَتَبَدالُوا الْخَبِيثَ بِالطايِّبِ وَلَا تَأْكُمُوا أَمْوَالَيُمْ إِلَىٰ ﴿ قال الله تعالى:
 (1).﴾أَمْوَالِكُمْ إِناوُ كَانَ حُوبًا كَبِيرًا
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أعطوا اليتامى الذين مات أبوىم وىم صغار أمواليم إذا بمغوا، أي يخاطب الله سبحانو بمعنى 
 (1)وتعالى الأولياء بحفظ أموال اليتامى وتسميميا ليم عند رشدىم.

فجاء في تفسير ابن كثير ليذه الآية أنّ الله تعالى أمر بدفع أموال اليتامى إلييم إذا بمغوا 
 (2)عن أكميا وضمّيا إلى أمواليم.الحمم كاممة موفّرة، وينيى 

بو جعفر: يعني بذلك تعالى ذكره أوصياء اليتامى، يقول ليم: وأعطوا يا معشر أوصياء أقال 
ولا  يقول: ﴾وَلَا تَتَبَدالُوا الْخَبِيثَ بِالطايِّبِ ﴿اليتامى أمواليم، إذا ىم بمغوا الحمم، وأونس منيم الرّشد، 

 (3).بأموالكم الحلال لكم يمأموالم من رام عميكالح تستبدلوا
وُ لَكُمْ ﴿ كذلك قولو سبحانو وتعالى في سورة النساء: وَلَا تُؤْتُوا السُّفَيَاءَ أَمْوَالَكُمُ الاتِي جَعَلَ الماـ

 (4).﴾قِيَامًا وَارْزُقُوىُمْ فِييَا وَاكْسُوىُمْ وَقُولُوا لَيُمْ قَوْلًا ماعْرُوفًا
الذين نياىم الله سبحانو وتعالى بأن يتركوا لمذين لا رشد ليم أن فالخطاب ىنا للؤولياء 

 (5)يتصرّفوا في أمواليم ويضيّعوىا بل أمرىم بتركيا تحت تصرّفيم.
نيى عن تمكين السّفياء من التّصرّف ير ليذه الآية الكريمة أنّ الله وجاء في تفسير ابن كث
يم من التّجارات وغيرىا، ومن ىنا يؤخذ وم بيا معايشلمنّاس قياما، أي:تقفي الأموال التّي جعميا الله 

ن الحجر لمصّغير، فإنّ الصّغير مسموب العبارة، وتارة وىم أقسام: فتارة يكو السّفياء،  الحجر عمى
 (6)يكون الحجر لمجنون، وتارة لسوء التّصرّف لنقص العقل أو الدّين.

آمِنُوا بِالماـوِ وَرَسُولِوِ ﴿ :الحديد تعالى في سورة قولوأمّا فيما يخصّ صيانة المال، جاء في 
والاستخلاف دليل ، (7)﴾وَأَنفِقُوا مِماا جَعَمَكُم مُّسْتَخْمَفِينَ فِيوِ فَالاذِينَ آمَنُوا مِنكُمْ وَأَنفَقُوا لَيُمْ أَجْرٌ كَبِيرٌ 
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جاء في ذلك إىدار لحقّ الله، أنّ المال ىو ممك الله سبحانو وتعالى فمنعت إساءة التّصرّف فيو لما 
 (1)لذلك أوجب الله تعالى صيانة وحماية أموال القاصر من الضّياع.

اختمفوا لمن تكون ىذه أمّا الفقياء فأجمعوا عمى جواز ثبوت الولاية عمى مال القاصر، لكن 
 الأب.الولاية بعد وفاة 
الحنفي والشّافعي أقرّوا بأنّ الولاية تعود لمجدّ بعد وفاة الأب وليّا شرعيا لتوافر شفقتو  فالمذىب

نّما تكون  وعطفو عمى أحفاده، أمّا الفقو الحنبمي والمالكي لا يقرّ بولاية الجدّ عمى مال أحفاده، وا 
 (2)الولاية عندىم للؤب ثمّ وصيّو ثمّ لمقاضي.

لو لم تشرّع الولاية لتضرّر الصّغير وما عرف التّصرّف بما  من خلال ما سبق يتّضح لنا أنّو
يفوتو من مصمحة، كما يتضّح أيضا أنّ الشّرع الحكيم ربط ىذه المسألة بالمصمحة وىي مصمحة 
المولى عميو )الصّغير( وذلك صيانة وحماية لأموالو ودرءا لأضدادىا من المفاسد طبقا لقاعدة 

كمّما كان الوليّ حريصا عمى أموال صغيره عادت عميو بالمصمحة "جمب المصالح ودرء المفاسد"، ف
وكمّما تصرّف فييا بغير وجو حقّ تضرّر المولى عميو وتعود عميو بالمفسدة لأنّ المّو عزّ وجلّ حرّم 

 أخذ الأموال إلّا بأسبابيا ولا يجوز أخذ شيء منيا إلّا بحقّو ولا صرفو إلّا لمستحقّو.
 دليل مشروعية الولاية عمى مال القاصر في السّنة النبويّة الشّريفة -ثانيا

حدّثنا محمّد بن إسماعيل، قال: حدّثنا إبراىيم بن موسى، قال: حدّثنا الوليد بن مسمم، عن 
يو وسمّم المثنى بن الصّباحي، عن عمرو بن شعيب عن أبيو، عن جدّه أنّ النّبيّ صمّى الله عم

 (3)جر فيو ولا يتركو حتّى تأكمو الصّدقة".يتيما لو مال فميتّ  من وليّ  :"ألاخطب النّاس، فقال

                                                           
لكي، د.ط، دار إفريقيا الشرق، عبد السلام الرفعي، الولاية عمى المال في الشريعة الإسلامية وتطبيقاتيا في المذىب الما -1

 .      40، ص. 1996د.ب.ن، 
موسوس جميمة، الولاية عمى مال القاصر في القانون الجزائري والفقو الإسلامي، مذكرة لنيل درجة الماجستير في  -2

 .  30-28ص. ، ص.2006القانون، فرع العقود والمسؤولية، كمية الحقوق والعموم التجارية، جامعة أحمد بوقرة بومرداس، 
البيوع، حققو وأخرج أحاديثو وعمّق عميو بشار  –الحافظ أبي عيسى محمّد بن عيسى الترمذي، الجامع الكبير، الزكاة  -3

، دار الغرب الإسلامي، بيروت، 1، ط.2، المجمد 141عواد معروف، باب ما جاء في زكاة مال اليتيم، حديث رقم 
 .     25، ص. 1996
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الأمانة فانتظر  رّسول صمّى الله عميو وسمّم:" إذا ضيّعتعن ال عن أبي ىريرةكما جاء 
 السّاعة".

كذلك يجب أيدي الأولياء يجب عمييم أداؤىا،  فيأنّ الولاية أمانة في الحديثين دلالة عمى 
صيانة أموال المولى عميو من الضّياع، كما منعت الشّريعة إساءة التّصرّف فيو لما في عمى الوليّ 

ضاعة  نّ الله حرّم لكم القيل والقال وكثرة السّؤال، وا  ذلك إىدار لحقّ الله وقد قال عميو السّلام:"وا 
 (1)المال".

 الفرع الثاني
 الولاية عمى مال القاصر في القانون 

وتعالى أوصى عمى مال اليتيم )الصّغير(، فكان عمى القانون الجزائري بما أنّ الله سبحانو 
رىا كون مصدالتّي قد يىتو الأموال ، وحمايتيا لقاصر( بعين الاعتبارأيضا أخذ أموال الصّغير )ا

أو من مصدر آخر، بالتاّلي أعطى الحقّ لمغير بإدارة أموالو حماية  كحقّ من الإرث أو من الوصيّة
وىذا ما ( 90 -87)ليا، وذلك بإخضاعيا لنظام الولاية التّي نظّميا في الموادّ من سوء استغلا

 84/11كلّ من الولاية عمى مال القاصر في ظلّ القانون لسنحاول التّطرّق إليو من خلال دراستنا 
 .)ثانيا( 05/02مال القاصر في ظلّ القانون  ، والولاية عمىلا()أو 
 )قبل التّعديل(  84/11الولاية عمى مال القاصر في ظلّ القانون  -أولا

"يكون الأب وليّا عمى الأولاد القصر،  يقضي بأنّ: 2005قبل تعديل ( 87) كان نصّ المادّة
 (2).وبعد وفاتو تحلّ الأمّ محمّو قانونا"

ربّ أسرتو لكن  لؤب باعتبارهلجزائري في ىذه المادة الولاية عمى مال القاصر لأقرّ المشرّع ا
في حالة وفاة الأب منح المشرّع الولاية للؤمّ محلّ الأب، وجعل ىذه الولاية ولاية قانونية أي بمجرّد 

 (3)قل للؤمّ مباشرة بقوّة القانون.توفاة الأب تن

                                                           
 . 40-38الرفعي، المرجع السابق، ص.ص. عبد السلام  -1
 .يتضمن قانون الأسرة، المرجع السابق  ،84/11من الأمر  87المادة  -2
، كمية مجمة العموم الإنسانيةمن قانون الأسرة(،  87إيمان حيدوسي، ولاية الأم عمى أبنائيا القصر )قراءة في المادّة  -3

 .    334-333، ص.ص. 2018، 50، العدد 1مد ، المج1الحقوق لجامعة الإخوة منتوري قسنطينة
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في فقرتيا ( 88)المادّة فيما يتعمّق بتصرّفات الوليّ في أموال القاصر فنصّت عمييا  أمّا
"عمى الوليّ أن يتصرّف في أموال القاصر تصرّف الرّجل  :جاء نصّيا كالآتيالتّي  الأولى

 (1).الحريص، ويكون مسؤولا طبقا لمقتضيات القانون العامّ"
و عميو أن يتصرّف المادّة يتّضح لنا أنّ سمطة الوليّ ليست مطمقة لأنّ ىذه من خلال نصّ 

 وأن يكون حريصا وآمنا عمى حماية أموال المولى عميو. (2)ي رسميا لو القانون وفق الحدود التّ 
موليّ نوعين من السّمطات، سمطات لو الحرّية بالتّصرّف فييا دون حاجة وقد منح المشرع ل

وكذا أعمال الحفظ والصّيانة، وسمطات أخرى مقيّدة  والانتفاعإلى إذن قضائي منيا أعمال الإدارة 
"وعميو أن يستأذن القاضي  في فقرتيا الثاّنية: (88)المادّة  ، وىذا ما جاء في نصّ (3)بإذن قضائي

 في التّصرّفات التّالية:
جراء المصالحة، -1  بيع العقار، وقسمتو، ورىنو، وا 
 بيع المنقولات ذات الأىميّة الخاصّة، -2
 أو المساىمة في شركة، تراضالاقاستثمار أموال القاصر بالإقراض، أو  -3
ثلاث سنوات أو تمتد لأكثر من سنة بعد بموغو سن  عقار القاصر لمدة تزيد عمىإيجار  -4

 (4)."شدالر 
أنّ المشرّع وضع بعض التصرّفات تحت رقابة القضاء،  المذكورةمن خلال المادّة  تجنستن

 واشترط من الوليّ الحصول عمى الإذن من القاضي لمقيام بيا.
من ىذا الإذن ىو توفير أكبر ما يمكن من الضّمانات لحماية الذّمة المالية  والغاية

 (5)لمقاصر.

                                                           
 .، يتضمن قانون الأسرة، المرجع السابق84/11من الأمر  88المادة  -1
، كمية الحقوق لجامعة الإخوة منتوري قسنطينة مجمة العموم الإنسانيةبيبية بن حافظ، الولاية الأصمية عمى مال القاصر،  -2
 .267، ص. 2020، 1، العدد 31، المجمد 1
 .، يتضمن قانون الأسرة، المرجع السابق84/11من الأمر  88/02المادة  -3
 .       267بيبية بن حافظ، المرجع السابق، ص.  -4
مجمة دراسات وأبحاث المجمة العربية في بمجراف سامية، الرقابة عمى ولاية المال بين الفقو الإسلامي والقوانين المقارنة،  -5

، 2019، 2، العدد 11، كمية الحقوق والعموم السياسي لجامعة محمد خيضر بسكرة، المجمد عيةالعموم الإنسانية والاجتما
 .   456ص. 
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وبالتاّلي فرض المشرّع الجزائري استئذان القاضي في كلّ تصرّف يمسّ بالعقّار بيعا كان أو 
 أخطر التّصرّفات التّي يمكن من قسمة أو رىنا وكذلك نفس الأمر بالنّسبة لممصالحة لأنّيا تعتبر

لموليّ القيام بيا لأنّيا قد تعود وتأثّر عمى القاصر بشكل سمبي، لذا ألزم المشرّع خضوعيا لرقابة 
 (1)قضائيّة واشترط إذن القاضي في إجرائيا.

يجار واقتراض أموال القاصر  ،كذلك نفس الشّيء بالنّسبة لأعمال الإدارة من بيع منقولات وا 
عمى الإذن القضائي في حالة ما رأى أنّو يوجد مصمحة أو المشرّع الجزائري بالحصول أيضا  قيّدىا

منيا، لأنّيا تعتبر من  ستثمار أموال القاصر والإنفاقضرورة في ذلك، نفس الشّيء بالنّسبة لا
التّصرّفات الدّائرة بين النّفع والضّرر والتّي يمكن أن تعطّل من مال القاصر وتضرّ بمصمحتو لذا 

 (2)وجب طمب الإذن فييا.

وما عندما يتعمّق الأمر بالإذن في التّصرّف في مال الولد القاصر، فإنّييتعيّن عمى عم
 لمال الخاصّ بولده أن يراعي حالة الضّرورةقبل منح الإذن للؤب في التّصرّف باالقاضي 

 عود لمقاضي في منح أو عدم منح ىذا الإذن.والمصمحة، والسّمطة التّقديرية ت

بيع عقّار ممموك لممولى عميو، فإنّو يجب أن يقع بيع ىذا بإذا كان التّصرّف يتعمّق  أمّا
"عمى القاضي أن  في نصّيا: ق.أ.ج (89)وىذا ما قضت بو المادّة  (3)العقّار في المزاد العمني

 (4).يراعي في الإذن: حالة الضرورة والمصمحة، وأن يتمّ بيع العقّار في المزاد العمني"
 قاضي ىو الذّي يشرف بنفسو عمى عممية البيع لصالح القاصر.لأنّ ال

                                                           
مجمة البحوث والدراسات عميواش ىشام، اشتراط الإذن القضائي في تصرفات الولي عمى المال في التشريع الجزائري،  -1

 . 59، ص. 2016، 9، العدد 2البميدة ، كمية الحقوق والعموم السياسية جامعة القانونية والسياسية
قندوز سناء، الرقابة القضائية عل امتياز الحقوق غير المالية في مسائل شؤون الأسرة: عن الولاية والوصاية،  نجومن -2

، 1، العدد 13، كمية الحقوق والعموم السياسية لجامعة عبد الرحمان ميرة بجاية، المجمد المجمة الأكاديمية لمبحث القانوني
 .157، ص. 2016

 .456بمجراف سامية، المرجع السابق، ص.  -3
 .سابقالمرجع الن قانون الأسرة، ، يتضم84/11من الأمر  89المادة  -4
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رضت مصالح القاصر مع مصالح الأب خصّ المشرّع الجزائري المادّة اأمّا في حالة ما تع
"إذا تعارضت مصالح الوليّ  من قانون الأسرة ليذه الحالة حيث جاء نصّيا كما يمي: (90)

 (1).تمقائيّا أو بناءا عمى طمب من لو مصمحة"ومصالح القاصر يعيّن القاضي متصرّفا خاصّا 
فمن خلال المادّة يفيم أنّ المشرّع أشار إلى إمكانية وجود تعارض بين مصالح الوليّ 
ومصالح المولى عميو في حين أنّو لم يوضّح معنى التّعارض وماىي حالاتو، وىذا ما يمزم القاضي 

 (2)في استعمال سمطتو في تقدير ذلك.
 "من المقرّر الذي جاء فيو: (3) 24/03/1998رار المحكمة العميا المؤرّخ في فبالرّجوع لق

إذا تعارضت مصالح الوليّ ومصالح القاصر يعيّن القاضي متصرّفا خاصّا تمقائيا أو بناءا أنّي
 . عمى طمب من لو مصمحة"

، فإذا القضاء الجزائري أنّ اعتداء الأب عمى أبنائو ىي حالة من حالات التّعارضوقد أقر 
يقوم بتعيين متصرّف  زاماتو نحو القاصر،لو أنّ الوليّ أخلّ بالت ثبت لمقاضي وجود تعارض بيّن

من طرفو أو من طرف من لو مصمحة في ذلك لكي يدير شؤونو نيابة عن والديو، كما عمى 
 (4)ي.القاضي عند اختيار المتصرّف التأّكّد من توفّره عمى الشّروط المطموبة في النّائب الشّرع

 )بعد التّعديل( 05/02الولاية عمى مال القاصر في ظلّ القانون -ثانيا
التّي تعدّ ( 87)فأدّى إلى تغيير نصّ المادّة  05/02عدّل قانون الأسرة بموجب الأمر 

يخصّ مسألة الولاية عمى مال القاصر حيث أصبح  المادّة الوحيدة المعدّلة في القانون الجديد فيما
 "يكون الأب وليّا عمى أولاده القصر، وبعد وفاتو تحلّ الأمّ محمّو قانونا. نصّيا كالآتي:

وفي حالة غياب الأب أو حصول مانع لو، تحلّ الأمّ محمّو في القيام بالأمور المستعجمة 
 المتعمّقة بالأولاد.

 (5).وفي حالة الطّلاق، يمنح القاضي الولاية لمن أسندت لو حضانة الأولاد"
                                                           

 .سابقالمرجع الن قانون الأسرة، ، يتضم84/11من الأمر  90المادة  -1
 .158قندوز سناء، المرجع السابق، ص.  نجومن -2
 . 158قندوز سناء، المرجع السابق، ص.  ، نقلا عن نجومن24/03/1998 بتاريخقرار المحكمة العميا،  -3
 .       159قندوز سناء، المرجع السابق، ص.  نجومن -4
 .سابقالمرجع الن قانون الأسرة، ضم، يت05/02من الأمر  87المادة  -5
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ىذه المادّة أنّ المشرّع الجزائري قدّم الأب عمى غيره واليدف من ذلك ىو يتّضح من خلال 
لقاصر مادام الأب شفقتو ومحافظتو عمى مال ولده القاصر فلا يجوز لأيّ شخص أن ينوب عمى ا

الأمّ تحلّ محمّو في حالة وفاتو، وىذا ما جاء في قرار المحكمة العميا الصّادر بتاريخ حيّا، إلّا أنّ 
ومن المقرّر قانونا يكون الأب وليّا عمى أولاده القصر وبعد وفاتو تحلّ الأمّ " (1) 1998ماي  17

 ."محمّو قانونا
أمّ المطعون ضدّىا وىي لم تكن  استئنافولمّا كان في قضيّة الحال، أنّ القضاة لمّا قبموا 

طرفا في الخصومة، كما أنّ المطعون ضدّه لا زال قاصرا وأمّا أباه ىو وليّا عنو حسب القانون ولم 
يتوف بعد لكي تنوب عنو الأمّ. ومن ثمّ فإنّ القضاة بقضائيم كما فعموا قد خرقوا الأشكال الجوىرية 

 . اروالقانون ممّا يستوجب نقض القر في الإجراءات 
، ففي فقرتيا الثانية أعطى الحقّ للؤمّ أن فقرتين جديدتين( 87)أضاف المشرّع لنصّ المادّة 

تحلّ محلّ الأب في الأمور المستعجمة رغم وجوده، لكن الحقّ يبقى الأب محتفظا بو، أمّا الحقّ 
 (2)الذي منحو المشرّع للؤمّ فما ىو سوى ولاية مؤقّتة.

في فقرتيا الثالثة أين أعطى لممشرّع الولاية عمى مال القاصر لمن أسندت لو الحضانة  أمّا
ام في حالة الطّلاق، كما نلاحظ أنّ القانون قدّم الأمّ عمى غيرىا من الولاية عمى أولادىا في القي

 (3)ريعة الإسلامية التّي قدّمت الجدّ.بالأمور المستعجمة، خلافا لمش
ح لنا أنّ المشرّع أولى العناية الكبيرة لمال القاصر، والدّليل عمى من خلال ما سبق يتضّ 

ذلك أنّو قيّد بعض التّصرّفات بضرورة الحصول عمى الإذن القضائي، وأنّو في حالة تعارض 
 من كلّ اعتبار. مصالح الوليّ ومصالح القاصر تسقط الولاية عنو، لأنّ مصالح المولى عميو أولى

 
 

 
                                                           

 .264بن حافظ، المرجع السابق، ص.  ، نقلا عن بيبية1998ماي  17قرار المحكمة العميا، بتاريخ  -1
 . 264بيبية بن حافظ، المرجع السابق، ص.  -2
 .190العربي بختي، المرجع السابق، ص.  -3
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بعد توفيق العزيز الحكيم، وعمى ضوء دراستنا ليذا الموضوع الذي لو أىميّة بالغة من 
الناحية الشّرعية والقانونية لتأثيره وارتباطو المباشر بحياة الفرد والمجتمع، تمكّنا من الوصول إلى 

ن تمخيصيا توضيح ىذه الدّراسة في صورتيا النّيائية واستخلاص أىمّ النّتائج والتّوصيات التي يمك
 فيما يمي: 

لم يتمّ تعريف مصطمح المصمحة في القانون لا سيما قانون الأسرة الجزائري، بل أوردىا المشرّع  -
 كمصطمح فقط وترك تقديرىا لسمطة القاضي.

أمّا الضّرورة فقد عرّفت في القانون الجنائي عمى أنّيا: حالة يضطرّ فييا الشّخص إلى ارتكاب  -
أو غيره أو مالو أو مال غيره من خطر جسيم محدق، بينما في قانون الأسرة  جريمة وقاية لنفسو

الجزائري لم يتمّ تعريف حالة الضّرورة بل ذكرىا المشرّع كمصطمح فقط وترك سمطة تقديرىا 
 لمقاضي قياسا عمى المصمحة.      

نّفس يوجد بعض المصطمحات التّي ليا صمة بالمصمحة منيا: مصطمح الضّرورة، ىوى ال -
 الضّرورية، أمّا الضّرورة فميا صمة بالرّخصة، المشقّة والحاجة. محةوالمص

من حيث الأقسام تنقسم المصمحة إلى عدة أقسام منيا تمك المتعمقة: بالنّظر إلى اعتبار الشّرع  -
إلى  ليا، وبالنّظر إلى قوّتيا في ذاتيا، وأخيرا بالنّظر من جية نفعيا، أمّا الضّرورة فبدورىا تنقسم

أقسام مختمفة منيا: بالنّظر إلى أسباب وقوعيا، وبالنّظر إلى محافظتيا عمى الضّروريات الخمس: 
من دين ونفس وعقل ونسل ومال، كذلك بالنّظر إلى مستند ثبوتيا وشموليا، وأخيرا بالنّظر إلى 

 حكم العمل بيا.
ة )القرآن الكريم والسّنة النّبوية( تستمدّ كلّ من المصمحة والضّرورة اعتبارىا من النّصوص الشّرعي -

 وكذا من قواعد الشّريعة العامّة.
بالرّجوع إلى قواعد الشّريعة العامّة نجد أنّ عمماء الدّين ضبطوا المصمحة والضّرورة بقواعد فقيية  -

ىي: "قاعدة درء المفاسد مقدّم عمى جمب المصالح" التّي ليا علاقة بالمصمحة، وقاعدة أخرى ليا 
 ورات".ظضّرورة ىي: "الضّرورات تبيح المحبال علاقة

بالرّجوع إلى قانون الأسرة الجزائري، نجد أنّ لممصمحة والضّرورة تأصيل وأساس قانوني، فكلا  -
، (80المصطمحين نظّميم المشرّع في عدّة مسائل منيا مسألة تعدّد الزّوجات وذلك في الموادّ )
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 (26-26)، وكذا مسألة الحضانة التّي نصّ عمييا في الموادّ (80) مكرّر (80مكرّر، و) (80)
، والولاية عمى مالو التّي نصّ عمييا في الموادّ (82ومسألة الولاية في تزويج القصر في المادّة )

(02-08). 
مسألة تعدّد الزّوجات ربطتيا الشّريعة الإسلامية بمبدأ المصمحة وشرط العدل، بينما المشرّع  -

 يّدىا بحالة الضّرورة وقيود أخرى صارمة نوعا ما لتضييق المّجوء إلييا.الجزائري ق
تعدّ مسألة الحضانة من المسائل التّي أولت ليا الشّريعة الإسلامية والقانون أىميّة بالغة لأنّ ليا  -

علاقة بالطّفل فنجد أنّيما توافقا في ربطيا بمبدأ واحد ىو المصمحة وذلك بمراعاة مصمحة 
    المحضون.

أجازت الشّريعة الإسلامية لموليّ تزويج من كان تحت ولايتو في حالة ما كان لو مصمحة في  -
ذلك، أمّا المشرّع في قانون الأسرة قيّد ىذه المسألة بمبدأ المصمحة والضّرورة معا، فإذا تبيّن 

 لمقاضي في ىذا الزّواج مصمحة أو ضرورة منح الإذن بالزّواج.
 أمّا أىمّ التّوصيات التّي نقدّميا فيي:

 رورة في قانون الأسرة.عمى المشرّع الجزائري أن يحدّد ويضبط مفيوما دقيقا لممصمحة والضّ  -
عمى المشرّع الجزائري إعادة النّظر في الفراغ القانوني الذي تركو عند عدم قيامو بتحديد ووضع  -

 مبدأ المصمحة وحالة الضّرورة لتأسيس أحكامو.المعايير التي قد تسيّل عمى القاضي تقدير 
عمى المشرّع مواكبة القضايا المعاصرة وفي نفس الوقت الاستفادة من الأبحاث والدّراسات الفقيية  -

المعاصرة حتّى يصمح تطبيق قانون الأسرة في كلّ زمان، وتتحقق بالتالي أفضل فعالية لإعمال 
 رورة.    مبدأي المصمحة والضّ 

لمشرّع إعادة النّظر في مسألة تعدّد الزّوجات، خاصّة ما تعمّق بالحصول عمى موافقة عمى ا -
الزّوجتين، لأنّو يصعب تطبيقيا من النّاحية الواقعية، وبالتاّلي يفتح المجال لمزّوج أمام الزّواج 

 العرفي. 
وليّ في عقد عمى نحو يسمح بتأكيد دور ال( 00)عمى المشرّع إعادة النّظر في نصّ المادة    -

 موليتو، كما عميو أيضا تحديد القاضي المختصّ الذي يتولّى تزويج من لا وليّ ليا. تزويج
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 ملخص

عة  سَ
ّ

ة بالغة في الش ُّ ًكخس ي مىضىع االإصلحة والضّسوزة في مسائل شؤون الأسسة أهم

في العدًد من الآًات القسآهُة، الأمس الري دفع  لهما مكاهة خاصّة الؤسلامُة، فكلا االإبدأًن

سبطهما بقىاعد فقهُة وقُاسهما على مسائل ب لهما لدًّن إلى إعطاء حيّز واسعبفقهاء ا

 ٌعِشها الفسد في الىقد الحاضس.مسحجدّة 

عة الؤسلامُة الىحُدة التّي اهحمد بمىضىع االإصلحة والضّسوزة في و  سَ
ّ

لم ثكن الش

ما حتّى االإشسّع الجزائسي اهحمّ به، وذلك ًخبيّن
ّ
من خلال ثناوله  مسائل شؤون الأسسة، وإه

ائل االإخحلفة أدزحهما في بعض االإس حُث، العدًد من االإىادّ في قاهىن الأسسةفي  لهما

ة عند الفصل  كمسألة الحضاهة وجعدّد الزّوحات وكرا مسألة الىلاًة، وأعطى لهما الأولىٍ

ق به
ّ
 ما متى االإسائل، حُث فىّض للقاض ي الخسوج عن القىاعد العامّة، رهفي أيّ هزاع ًحعل

 .ومنح له السّلطة في ثقدًسهماححقّق حالات وشسوط االإصلحة والضّسوزة ثبيّن له

Résumé  

Le sujet de la nécessité et l’intérêt dans les affaires familial entre le texte et 

l’application a une grande importance dans "la chariaa islamique", les deux 

principes apparaitre dans les différents versets coranique, ce qui a poussé les 

doctes religieux a les donné un espace vaste dans la jurisprudence et les mesuré 

sur les affaires actuel que l’individu vie.  

C’était pas seulement la chariaa qui a tenté au sujet de l’intérêt et la 

nécessité dans les affaires familial, même le législateur algérien s’intéressait, et 

apparait  son influence sur ces principes dans le droit de la famille, ou il les a 

aborder dans certains sujet comme les droit de garde, la polygamie et aussi la 

tutelle, il les a accorder une priorité dans les contentieux qui correspond a ces 

sujets ou il a charger le juge de sortir des règles généraux si y’avait l’un de ces 

deux principes en appliquant la discrétion du juge. 
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