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 ملخص     
فػي إصػدار الأحكاـ  هيئة القضائيةلل نحإف الاجتهاد القضائي في الدنازعات الأسرية يدػثل السلطة التقديرية التي تد     

              ، لشا تضطرالتشريعي واكبها النصفي نطاؽ معطيات كظركؼ جديدة لا يكالقرارات في كثير من القضايا كالدنازعات 
التي تفرض تبعا تغير الأحكاـ القضائية بتغيرىا الدائم كتكييفها كفقها  لدصالح الدناسبة لدقاصد التشريعإلى الاحتكاـ إلى ا

عد كىي ت لدشكلاتوحسب النتائج الدتوقعة بمقتضى احتكاؾ الجهات القضائية عادة بواقع المجتمع الجزائرم كإدراكو التاـ 
                    على الدكاـ لدتغيرات الدستجدتلازمو مع ابعدـ  وثغراتالدكمل للنص القانوني، حيث تسد  بذلك بمثابة التشريع

 ، كاعتمدىا الدشرع في تعديل قانوف الأسرة.التشريع ما يفػسر اعتبار الاجتهادات القضائية كمػصدر من مػصادر كىذا
 :مقدمة       
في كثيػر من التعديلات لقانوف الأسرة  الدعدؿ كالدتمم بأمر القضائية  إلى الاجتهادات استند الدشرع الجزائرم لقد         
)الزكاج  كالزكاج العرفيالقضايا الدتعلقة بالأسرة،  في كثير من  في الآكنة الأخيرة التي ذاعت البلولمع ، 20 -05

 ركط ػفي منعو، كالش حقو  الولاية في تزكيج الدرأة، ترخيص القاضي بتعدد الزكجات كفق شركط معينو أك ،بالفاتحة(
الدرأة بالدرجة الأكلى، التعويض عن الضرر الدادم  من الطرفين في عقد الزكاج التي لصم عنها غالبا ضياع حقوؽ ة ػوضعيػػال

 يرتعطيل كثفي  من القضايا التي أنيطت بمطبات  قد تسببت رىاػغي.ك .....الخلع ك  كالدعنوم عند التطليق كالطلاؽ التعسفي
بما يدليو من مصلحة الاستقرار كالطمأنينة كالسكينة كالألفة الشرعي  الزكاج التي تدثل ركح عقدالدبادئ كالأساسيات  من

لو  تحقيق الدقصد الأكبر تسعى إلى، كالتي بدكرىا من كضعو ابتداء كالدودة كالتعاضد كالتعاكف، قصدىا الشارع الحكيم 
  التكيي  الشرعي الدناسبإلىالذيئات القضائية في الجزائر  ل ذلك أحوجكػالدتجددة،    كىو حفظ النسل في كاقع الحياة

 الشريعة الإسلاميةأف الدصدر الرئيس لقانوف الأسرة الجزائرم  باعتبار الإسلامي ىذه القضايا كفق مقاصد التشريع ثل لد
ىا الشارع الحكيم مقاصدىا التي عد   باعتبار تدتػاز بالدركنة كالسعة كاستيعاب متطلبات الحياة كمقتضيػات كاقعها التػي
 ما دعا الدشرع الجزائرم إلى توظيفها مع التعديلات الأخيرة للقانوف. ،التشريع    أساس
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بتأثيراتو واقع الجزائرم جاهةة تحديات البملشارسة الاجتهاد الدطلوب الدنهج قد مهد أكثر للهئيات القضائية  ذاكى        
 الأسرممقاصد التشريع كبين  تلك الدؤثرات حاكلة التوفيق بينبم، الاستقرار الأسرمقتصادية التي هددد الاجتماعية كالا

 :الآتيين ورينالمحمن خلاؿ  كسنحاكؿ فصل ذلك
 

 المحور الأول: التوظيف المقاصدي في نصوص قانون الأسرة الجزائري         
            المحور الثاني: التوظيف المقاصدي في تكييف نصوص قانون الأسرة الجزائري والاجتهاد فيها       

  في المنازعات القضائية
 في نصوص قانون الأسرة الجزائري التوظيف المقاصديالمحور الأول:        

ـ 1984يوليو  9الدوافق  ىػ1404رمضاف  9الدؤرخ في  11-84رقم انوف الأسرة ػلقد نصت الدادة الثالثة من ق         
على التًابط كالتكافل كحسن  تتأسس في حياهداػرة  ـ على أف الأس2005سنة  02 -05بأمر رقم الدعدؿ كالدتمم 

عما نص عليو الدستور في مواده رج يخعلى أف لا كحسن الخلق كنبذ الآفات الاجتماعية  ،كالتًبية الحسنة ،الدعاشرة
للمجتمع كالدكلة الخلية الأساسية الأسرة  د  ػمنو على أف الإسلاـ دين الدكلة، باعتبار أف الدشرع ع 2في الدادة  1الجزائرم
  .أعلاهور ػمن القانوف الدذك 2ادة بموجب الد

لاقات بين ػظيم العػفي تن كمقاصدىا كقواعدىا الكلية لاميػيع الإسر ػالتشالنصوص ب تقيدال ضركرة ذا يستلزـػكى        
من القانوف الدذكور  222في الدادة الجزائرم  كىو ما أكده الدشرع  ،القرابة الزكجية كصلةالأشخاص التي تجمعهم صلة 

 مواد القانوف قدبمقتضى أف  ،"إلى أحكاـ الشريعة الإسلامية عليو في ىذا القانوف يرجع فيوكل ما لم يرد النص "  أعلاه
كىذا يستلزـ الرجوع إلى الأحكاـ الخارجة عنو فيما نصت عليو الاتجاىات  لا تواكب الوقائع كالحوادث الدستجدة، 

حكاـ لأالتي قصدىا ابتداء من كضعو ل رع الحكيمامقاصد الشبما يوافق الفقهية كأقرتو بما تدليو مصلحة الأسرة الجزائرية 
كالدودة، كالتعاضد مػصػلحة الاستقرار كالطمأنينة كالسكينة  الخاصة بتنظيم العلاقات في نطاؽ الأحواؿ الشخصية من

 .في حفظ التناسل لضو تحقيق الدقصد العاـ كالتماسك
رضائي يتم بين رجل كامرأة على الوجو الشرعي من الزكاج ىو عقد "  4 الدشرع أيضا في الدادة ما نوه إليو كىو        
       حث الدشرع كما.  "تكوين أسرة أساسها الدودة كالرحمة كالتعاكف كإحصاف الزكجين كالمحافظة على الأنساب افوأىػد
زكجية ػالالمحافظة على الركابط : يجب على الزكجين" : بصريح عبارتو ، حيث جاء فيها على كجوب مراعاهدا 36 الدادة في

مة، كالتعاكف على مصلحة الأسرة كرعاية ػرحودة، ك ػػكالدبادؿ الاحتًاـ، ػالدشتًكة الدعاشرة بالدعركؼ، كت الحياةككاجبات 
  . "..... الأسرة شؤكف الأكلاد كحسن تربيتهم، التشاكر في تسيير

                                                           
 ـ. 6161مارس  7الدؤرخة في   61،  الجريدة الرسمية رقم 6161مارس  1الدؤرخ في  16 - 61القانوف رقم  - 1
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أنو اىتم كثيرا بتحقيق مقاصد التشريع على نطاؽ الأسرم، كأكد على  في قانوف الأسرة فالدلاحظ على الدشرع        
    السائد  الدذىب الدالكيعدـ التقيد بالزكجين مراعاهدا في تكوين الأسرة، كىذا ما دفعو في كثير من مواضع التقنين إلى 

 . لحاجة كالدصلحةلالفقهية  كالدذاىب لستل  الاتجاىات بين الجمعانتهج منهج التلفيق ك ك ، في الجزائر
 تقر فيما اتجهنا إليو: مواد القانوف التيبعض  تحليل كفيما يلي       
حيث جاء في نص   عن الخطبة التعويض عن الضرر الدادم كالدعنوم إذا ترتب على أحد الطرفين عند العدكؿ -       
أك معنوم لأحد الطرفين جاز الحكم لو بالتعويض "   : " إذا ترتب عن العدكؿ عن الخطبة ضرر مادم(معدلة) 5 الدادة

  كالضرر يزاؿ. ،كلا ضرار دة الدقاصدية لا ضررػعملا بالقاع
عند عدكؿ أحد الطرفين القابلة للاستهلاؾ عادة عدـ تغريم قيمة الذدايا  الدشرع الجزائرم برأم الحنفية فيكما أخذ        

كىذا من باب  ،1 اعند استهلكه لدا اتجو إليو الدالكية في القوؿ بلزكـ دفع قيمتهاخلافا ، كاللباس، كالدأكولات عن الخطبة
عموـ البلول في العدكؿ عن الخطبة، جاء في نص الدادة مع عن الطرفين في لزكـ التعويض التيسير كرفع الثقل كالحرج 

ؿ منو، كعليو أف يرد للمخطوبة مالم لا يستًد الخاطب من الدخطوبة شيئا لشا أىداىا إف كاف العدك  الدذكور أعلاه: "
    يستهلك لشا أىدتو لو أك قيمتو، كإف كاف العدكؿ من الدخطوبة، فعليها أف ترد من للخاطب  مالم يستهلك من الذدايا 

 ."أك قيمتو
   كإف خال إلا إذا اقتًف بمجلس العقد إذا توفر ركنو كشركطو،  الخطبةأثناء بالفاتحة زكاجا الدشرع اعتداد عدـ  -       

ذا حماية لدصلحة الدرأة في إمكانية إثبات ػكىزائرم من اعتبار الفاتحة زكاجا في ذلك العرؼ، لدا تعارؼ عليو المجتمع الج
الزكج غالبا مع فساد  من طرؼالزكاج العرفي إذا ما اقتًف بمجلس العقد مع انتشار ظاىرة إنكار ىذا النوع من الزيجات 

             الذمم ىذا الجهة ، كمن جهة أخرل لم يعتد هةا الدشرع كعقد من باب التيسير كرفع الثقل لدا يرتبو الزكاج الشرعي عادة 
     بالخطبةإف اقتًف الفاتحة من قانوف الأسرة: "  )معدلة( 6الدادة  في حيث نص، من التبعات القانونية على غرار الخطبة

        الدنصوص عليهازكاج ػركط الػػيعتبر زكاجا متى توفر ركن الرضا  كشالعقد لا يعد زكاجا غير أف اقتًف الفاتحة بمجلس 
حيث جعل صيغة ، فيها: " ينعقد  الزكاج بتبادؿ رضا الزكجين" كالدعدلة، كالتي جاء مكرر من ىذا القانوف 9في الدادة 

 دة(، يجب أف تتوفر في عقد الزكاججدي)مكرر 9  ادةػػأما شركطو حسب ما ىو منصوص في الدالعقد ىو ركن الزكاج، 
 الولي شاىداف، انعداـ الدوانع الشرعية للزكاج".  الشركط الآتية: أىلية الزكاج، الصداؽ

سنة، حيث اعتبر الدشرع  طبيعة التكوين الجسماني  19زكاج للرجل كالدرأة بتماـ ديد السن القانوني للػتح -         
، مع منح تحقيق الأىداؼ كالدقاصد  الدنشودة من الزكاج الشرعي تساىم بشكل كبير فيكالعقلي في أىلية الزكاج التي 

اقتضت الدصلحة أك الضركرة لذلك بمقتضى إذا للقاضي السلطة التقديرية للتًخيص بالزكاج قبل السن الدذكور فيما 

                                                           
 .  16راجع: لزمد لزدة، الخطبة كالزكاج، ص - 1
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   تكتمل أىلية الرجل كالدرأة : " الدعدلة 7 حيث جاء في نص الدادة الأكضاع الاجتماعية كالظركؼ الشخصية كالنفسية، 
سنة، كللقاضي أف يرخص بالزكاج قبل ذلك لدصلحة أك ضركرة متى تأكدت قدرة الطرفين على  19في الزكاج بتماـ 

  الزكاج". 
تثبت سلامة قبل عقد الزكاج، لا يزيد تاريخها عن ثلاثة أشهر   طبية كثائق ضركرة إجراء فحوصات كتقديم -         

بأحد الطرفين تعلق الأمر بالأمراض الدعدية التي قد تلحق الزكاج، سواء  يخل بمقاصدالطرفين من أم مرض أك أم عامل 
 7 الدادة نص بموجبجسدم الدخل لدقصد النفس، أك الأمراض التي تعيق التوالد كالتكاثر الدخل بمقصد النسل ضرر 
من خضوع الطرفين للفحوصات  أك ضابط الحالة الددنية أف يتأكد قبل تحرير عقد الزكاج  " يتعين على الدوثق  (معدلة)

          الزكاج، كيؤشر ذلك كمن علمهما بما قد تكش  عنو من أمراض أك عوامل  قد تشكل خطرا يتعارض مع  الطبية
 ج.في عقد الزكا 
       متى كجد الدبرر الشرعي حسب الحاجة كالضركرة ن رئيس المحكمة ػمرخيص ػدد الزكجات بتػييد تعػتق -         
" يدكن رئيس المحكمة  (معدلة) 8بموجب نػص الدادة  الزكجيةالعدؿ كالشركط الضركرية للحياة  كالقدرة على توفير ،لذلك

الدبرر الشرعي، كقدرتو على توفير العدؿ، كالشركط  من موافقتهما كأثبت الزكج أف يرخص بالزكاج الجديد إذا تأكد
آثار  رتب الجزائرم في أسلوب إيقاعو بصوره الدتعددةتعارؼ عليو المجتمع كىذا تداشيا مع ما الضركرية للحياة الزكجية"، 

، يقوؿ ابن عاشور: " إذا لم يقم تعدد الزكجات على قػاعدة العدؿ عادت على أصل الزكاج كمقاصده بالإبطاؿسلبية 
كفي في زكجاهدم  بينهن اختل نظاـ العائلة، كحدثت الفتن، كنشأ عقوؽ الزكجات أزكاجهن، كعقوؽ الأبناء آباءىم بأذاىم

 1أف تكوف مضبػػوطة غير عائدة على الأصل بالإبطاؿ "  ػبدد لدصلحة يجاف الإذف في التعأبنائهم، فلا جرـ أف ك
ج كفأ لذا جاء إذا كاف الزك  فيما  انعقاد الزكاج يتم مباشرة من الدرأة بصيغتها مع حضور الولي الداؿ على رضاه -         

تعقد الدرأة الراشدة زكجها  بحضور كليها كىو أبوىا أك أحد أقارهةا أك أم شخص آخر : " (معدلة) 11في نص الدادة 
في عقد زكجها بعبارهدا مع حضور كليها الذم يشركها الأىلية الكاملة   الدشرع  بنص الدادة لذا ، حيث جعل"تختاره 

 بعد ذلك إبراـ عقد زكاجها، كيتوق  إجازتوبرضاه، كىو بذلك قد قارب رأم الحنفية في إعطاء للمرأة الولاية الكاملة في 
رأل ىذا الأخير عدـ توفر الكفاءة  حيث أقر الحنفية أيضا بجواز فسخو من الولي فيما إذا، 2على رضا الولي كإذنو بحضوره

كىذا خلافا لرأم الدالكية ، 3فهو كإف كاف صحيحا على رأيهم، فهو  يقع بذلك موقوفا على إجازة الولي الزكج، في
اية حم فيو في نظر الدشرع كىذا، 4الذم أقركا الولاية لولي الدرأة كليس للمرأة أف تعقد زكجها بنفسها كالشافعية كالحنابلة 

                                                           

  .4/226ابػن عاشور، تفسير التحرير كالتنوير،   -1 

 .1/656. ابن عابدين، رد المحتار، 661 – 6/666الدرغيناني، الذداية،  - 2
 .6/663الكاساني، بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع،   - 3
الخرشي على  ،. الخرشي3/11. الدػرداكم، الإنصاؼ في معرفة الراجح من الخلاؼ 7/667 ني،الدغ. ابن قدامى، 61/611النوكم، المجموع شرح الدهذب،  - 4

 6/611لستصر سيدم خليل، الشوكاني، السيل الجرار الدتدفق على حدائق الأزىار،.
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 أك بتزكيجها لشن لا تراه كفأ كفأ لذاتزكيجها لشن تراه  منعو من من العضل كالتعس  الواقع من الولي في لدرأة لدصلحة ا أكثر
ع يشر إلا أنو  ما يعاب على الت من السكينة كالطمأنينة كالاستقرار التي شرع لأجلها ل بمقاصد الزكاجيخ لذا، كىو ما قد
شرعا لدثل ىذه الولاية،  شركط القانونية لدن يكوف مؤىلاالالسلطة الدطلقة في اختيارىا للولي دكف تحديد منح الدرأة 

على الأقل للقاضي السلطة التقديرية في إقرار الولاية لو على الدرأة  فيما إذا  بحيث يدنح، كالإجراءات الدتبعة لذلك 
   ن لا كلي لو لدكلي الدكلة  حاكم  تعرضت للتعس  من الولي الأقرب، ككأف القاضي يحل لزلو باعتبار أف الشارع جعل

 . التي قد تسقط بثبوت التعس  من الولي الأقرب، كىذا حماية لدصلحة الدرأة
                             قارب ػػػو يػػػػفه ،و كرضاهػػػداؿ على إذنػػػولي الػػػحضور الػػػا بػػػاسػػػقد أسػػػعػػػػة الػػػتبارنا صحػػكإذا اع       
 صحة الزكاج ػػػػبركف ػػػػػػذين يػعي الػػػافػػور الشػثػػػػو الػفي، كأبػسن الحنػػػػػد بن الحػػػمػػكلز برمة،ػػػػشابن ثر رأم ػػػػأك

    .1بموجب نص الدادة رضاه الذم يتحقق بحضوره عند مباشرهدا للعقد بصيغة الدرأة كعبارهدا مع لزكـ استئذاف كليها كتوفر
الذم  3كخلافا لرأم الدالكية 2عملا برأم جمهور الفقهاءنع الولي من إجبار القاصرة على الزكاج كدكف موافقتها ػم -       

التي ىي في كلايتو  " لا يجوز للولي أبا كاف أك غيره، أف يجبر القاصرة( معدلة) 13، جاء في نص الدادة الإجباريركف بجواز 
 أف حماية لدصلحة الدرأة القاصرة كمصلحة الأسرة تبعا باعتباركىذا  أف يزكجها بدكف موافقتو"، كلا يجوز لوعلى الزكاج، 

في حالة غياب  الدبتغاة من الزكاج من السكينة كالاستقرار الشرعية الدقاصدفي الزكاج سيؤدم حتما إلى مناقضة  الإجبار
  .التوافق النفسي كالركحي كالفكرم

كضع الشركط التي تخدـ مصالحهما الضركرية مالم تخال  أحكاـ  قانوف الأسرة الحق في  طرفين في عقد الزكاجلل -       
لا حق كل  طا في عقد الزكاج أك في عقد رسميللزكجين أف يشتً ، حيث جاء فيها: " (معدلة) 19بموجب نص الدادة 

كلاسيما شرط عدـ تعدد الزكجات كعمل الدرأة مالم تتنافى ىذه الشركط مع أحكاـ ىذا  الشركط التي يريانها ضركرية،
كما ألغى الدشرع  زكاج كأىدافوػقد الػالقانوف"، كمراعاة الدصالح الضركرية للزكجين لشا أقره الشارع الحكيم في مقاصد ع

من الحاجيات الضركرية للمرأة، كالإخلاؿ نفقة أك السكن كالدبيت التي تعد الشركط الدنافية لدقتضاه كلدقاصده، كإسقاط ال
هةا إخلاؿ بمقاصد الزكاج، فعد مثل ىذه الشركط باطلة في نظر القانوف مع بقاء العقد صحيحا، حيث جاء في نص 

كىذا عملا برأم جمهور  ، ذلك الشرط باطلا  كالعقد صحيحا" الزكاج بشرط ينافيو كاف: " إذا اقتًف عقد 35الدادة 
 مع إلغاءزكاج صحيح  ػار شرعيةمن آث أف عقد الػزكاج الذم يتػم على شرط ينػاقض ما يػقتػػضيوالفقهاء  الذم يرل 

زكجػػة  يو، أك تػشػػتًط علػيو الػيشتًط أف تنفق علأك  ق على زكجتػػو تًط الزكج أف لا ينفالشرط الدنػاقض كمػثػلوا لػو بأف يشػ

                                                           
   لرلة العلوـ الإنسانية ،.  عبد الكريم حامدم، التلفيق بين الدذاىب الفقهية في قانوف الاسرة الجزائرم617راجع: لزمد لزدة ، الخطبة كالزكاج، ص - 1
 . 666ص
 . 3/56. الدرداكم، الأنصاؼ، 6/164. الشيرازم، الدهذب في فقو الإماـ الشافعي ، 6/616الكاساني، بدائع الصنائع،  - 2
 . 56 -5/51الحطاب، مواىب الجليل،  -3
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رط لذا النػػهار ي جمػعػة  إلا ليػلة أك شػػػدىا فػػػر، أك لا يػكوف عػنػثػقػػسم لذػا أقل مػػن قػسم صػػاحبتها أك أكأك ي أف  لا يػطأىا
          عاني زائػدة العقػد، كتضػمنها ما كمقتضى لانهػا في نػفسها لدنافاهدنصوا على ىذا بصريح عبارهدم كببطدكف الليػل، 

 .2بفسخو قبل الدخوؿ كثبوتو بعد بمهر الدثل الذم يرل لمالكيةكىذا خلافا ل .1ستلزـ ذكرىا في العقدلا ي
ىا يحددفي حالات لم ك شرط يتنافى كمقتضياتو الشرعية كإف نص الدشرع على إبطاؿ العقد فيما إذا اقتًف بمانع أ       

 ".، إذا اشتمل على مانع أك شرط  يتنافى كمقتضيات العقد يبطل الزكاج معدلة: " 32الدادة بموجب 
          " يثبت الزكاج بمستخرج من سجل الحالة الددنية (معدلة) 22توثيق عقد الزكاج بموجب نص الدادة  زكـػل -     

 بسعي من النيابة العامة" في الحالة الددنيةائي، يجب تسجيل حكم تثبيت الزكاج  كفي حالة عدـ تسجيلو يثبت بحكم قض
الإرث، كإثبات  ،، كالصداؽ الدؤخركىذا حماية للحقوؽ كقطع النزاع، إذ قد يتًتب في حالة عدـ توثقيو ضياع الحقوؽ

عموـ البلول ثبات الحقوؽ،  مع النزاعات  في إكحق الخلع كالتطليق....، ما قد يسبب  ذلك إحداث  ،النسب، كالنفقة
في الآكنة الأخيرة، كقد   كالمحاكم الجزائرية تشهد ذلك ،الذم أفضى كثيرا إلى إنكار الزكاجكالذمم،  فساد الأخلاؽفي 

من قانوف الأسرة  8مادة لل الأكلى طبقا مع تقييد قانوف الأسرة الجزائرم للتعدد بالحصوؿ على موافقة الزكجةاستفحل 
، فأضحى الدتزكج يعقده في الغالب عرفيا كسرا، حماية لأسرتو الأكلى، فيلزـ توثيق عقد الزكاج من باب أعلاه الدذكور

السياسة لصالح العاـ، يقوؿ يوس  القرضاكم: " في ىذه الحالة إذا صدر أمر القانوف من كلي الأمر الشرعي بإيجاب 
   3التوثيق تصبح طاعتو لازمة شرعا"

              " تستحق النفقة 80للزكجة الحق في النفقة قبل رفع دعول لددة لا تتجاكز سنة بموجب الدادة إعطاء  -          
، كىذا طبقا لا تتجاكز سنة قبل رفع دعول" لددة ف يحكم باستحقاقها بناء على بينةكللقاضي أ ،من تاريخ رفع الدعول
ككأنها فرضت بسلطة القاضي بعد ، 4دكف الدطالبة هةاالذين يركف بسقوط النفقة إذا مضت عليها مدة لدا اتجو إليو الحنفية 

. 5الذين يركف بعدـ سقوطها كلو طالت الددةمالكية الدطالبة هةا، فتتقيد من تاريخ الدطالبة كرفع الدعول، كىذا خلافا لل
، فقيدت النفقة بمدة 6طويلةالأزكاج بما في ذمتهم لددة كىذا قد يصبح ذريعة لسكوت الزكجات لددة طويلة قصد إرىاؽ 

في الحصوؿ على حقها لددة  الاطمئنافيجعل الزكجة في حالة  السنة سدا لتلك الدفسدة ىذا من جهة، كمن جهة أخرل
كما فيو تخفي  ثقل   .7، ما قد يفتح لرالا للصلح كالتًاضيإلى التسرع للجوء إلى القضاء سنة كاملة، ما قد لا يدفعها

                                                           
العيني، البناية شرح . 7/450، ابن قدامى، الدغني. 3/232، ابن الذماـ، شرح فتح القدير. 5/589النوكم، ركضة الطالبين، . 5/107الشافػعػي، الأـ،  - 1

 .196 – 2/195. الخرشي، الخرشي على لستصر سيدم خليل، 6/344، .  الدػػرداكم، الإنصاؼ5/166الذداية، 
 .196 – 2/195الخرشي، الخرشي على لستصر سيدم خليل،  - 2
 /http://www.aljazeera.netـ، 18/04/1998العرفي، حلقة على الأنتًنت، بتاريخ: يوس  القرضاكم، الزكاج  -3

 .5/204السرخسي، الدبسوط،  -4
 .2/741الصاكم، بلغة السالك لأقرب الدسالك،   -5
 .214عبد الكريم حامدم، التلفيق بي الدذاىب الفقهية ، ص  -6
 .214عبد الكريم حامدم، التلفيق بين الدذاىب الفقهية ، ص  -7
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      تداشيا مع أحواؿ الدعيش  كالتضييق عليو .1عسارهإعلى الزكج، إذ إطلاؽ حق النفقة من غير تقيدىا بمدة سيؤدم ربما 
 في الجزائر.

" إذا تبين للقاضي تعس  الزكج  (معدلة) 52الطلاؽ التعسفي كالتطليق بموجب الدادة  فيالتعويض عن الضرر  -        
" يجوز للقاضي في حالة الحكم بالتطليق أف  53، كفي الدادة الطلاؽ حكم للمطلقة بالتعويض عن الضرر اللاحق هةا"في 

لاؽ ػن الطػة عػتعالحنفية كالحنابلة في لزكـ الد طبقا لدا اتجو إليوىذا ، ك يحكم للمطلقة بالتعويض عن الضرر اللاحق هةا"
 .3كىذا خلافا للمالكية الذين يركف باستحباهةا، 2اللاحق بالزكجة ا مقابل الضررػلقػمط

المحور الثاني: التوظيف المقاصدي في تكييف نصوص قانون الأسرة الجزائري والاجتهاد فيها في         
 المنازعات القضائية

 شريعػالتقاصد ػػفي اعتبار م لم يختل  الاجتهاد القضائي في الأحواؿ الشخصية عما اتجو إليو الدشرع الجزائرم        
    ، كيعد أساسا من مهاـ المحكمة العليا القضائية كييفو للنصوص القانونية كالاجتهاد فيها في الدنازعات ػػفي ت لاميػػالإس

في الدنازعات القضائية  أثناء الفصل قاصدىاػتشريعية كمالػنصوص للالدوضوع  قضاة في الجزائر باعتبارىا الدراقبة لددل تطبيق
 السلطة التقديرية فلها بذلكالشخصية إلى الشريعة الإسلامية الأحواؿ  مسائل كالتي تعود في ،المحاكم العادية على مستول

        أبعادىا الدقاصديةتداشيا مع  ا، كتفسيرىالقانونية للنصوص للوقائع كالدشكلات من خلاؿ تكييفها في إعطاء حلوؿ
         ستندت لذا تجدىا بدكرىا الكلية،قواعده ك أسسو العامة الأساسية، كىو التشريع الإسلامي في  افي نطاؽ مرجعتيه

في ظل مقتضيات  على نهج الدشرع دكف التقيد بالدذىب الدالكي الفقو الإسلامي فيما لم يرد فيو نصأحكاـ إلى  
ـ الدعدؿ كالدتمم بأمر 1984قانوف الأسرة الجزائرم من   222بموجب الدادة الأعراؼ كالعوائد الدتجددة في كاقع الجزائر 

لذا  ،"إلى أحكاـ الشريعة الإسلاميةنص عليو في ىذا القانوف يرجع فيو " كل مالم يرد ال ـ2005سنة  02 -05رقم 
إف القرار الذم لا يكوف معتمدا على أم أساس قانوني أك شرعي : " في غرفة الأحواؿ الشخصية في اجتهاداهدا أقرت

     قاصد ػتبار الدػاعك  ،5"أف لا حكم يعلو على الشريعة"  هافي كما أقػر ،4"في الأساس القانوني يكوف مشوبا بالانعداـ 
حيث تتغير الدصالح  الدتغيرةالأحواؿ تسرم كفقها في قرارهدا باعتبار لذا كاـ كالقوانػين من مػػقػرراهدا، ػفي كضع الأح

ي التشريعالنص كمصدر احتياطي أقره الدشرع في غياب    العرؼ إلى أيضا ، تستند في ذلكجات المجتمع بتغيرىاكاحتيا
مقاصد التنسيق كالجمع بين النصوص عند التعارض بما يتلائم ك في  السلطةا من القانوف الددني، كما لذ 1بموجب الدادة 

 .التشريع
                                                           

 .371لزمد لزدة، الخطبة كالزكاج، ص   -1
 .3/219. الحجاكم، الإقناع ، 6/108السرخسي، الدبسوط،   -2
  .5/411الدواؽ، التاج كالإكليل لدختصر خليل،  -3

 .666، ص 6116المحكمة العليا، غرفة الأحواؿ الشخصية ، عدد خاص،   -4
 .615،  ص 6116المحكمة العليا، غرفة الأحواؿ الشخصية ، عدد خاص،  -5
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للنص القانوني القضائية بمثابة التشريع الدكمل  ااجتهاداهدلذا تعد كالقضاء العادم،   وصفهي لا تتقيد بحرفية النص       
 كإلدامها الدقيق ،كالدعضلات بعدـ مواكبة نصوصو لجميع الأحداث يالفراغ التشريع واطنكم حيث تسد الثغرات

 .بمعطياهدا
ـ كالتي استندت 1984سنة  84/11القضايا التي حكمت فيها المحكمة العليا منذ صدكر قانوف الأسرة كبتتبع         

أنيطت أغلبها بمسألة صداؽ كقد  بالنصوص د فيهاػػايا التي تقيػػالقض عػػقليلة بالدقارنة م تجدىا فيها إلى مقاصد التشريع
     فما أفتى فيو الدتأخرك  الواقع الجزائرم معكتناسب  ، كلعل مرد ذلك تقارب ...الدثل، أك النفقة، أك إثبات الزكاج العرفي
في الدغرب العربي، كىذا ما دفع بالدشرع إلى الاستناد إلى آرائهم في تقنين قانوف   في الدذىب الدالكي، حيث استقر أغلبهم

على  كىذا لم يدنعو من إجراء التعديلصلحة الدتطلبة بناء على مقتضيات كاقعهم، الدـ التي راعوا فيها 1984الأسرة 
بتغير  خرلالفقهية الأذاىب الدإلى  ، كالخركج عن الدذىب الدالكيـ2005سنة الصادر  02 -05رقم بأمػػر  القانوف

   اهدا القضائية في الحقبة الأخيرةلقرارات المحكمة العليا من خلاؿ اجتهادأصلا  مستندا في ذلك كاقع المجتمع الجزائرم
 على الغالبالشخصية  هةا أحكاـ الأحواؿ ي تأسيس ذلك أيضا على صفة الثبات التي تتسمكالقوؿ هةذا طبعا لا ينف

، كمع ذلك  توقع حدكثها  تغيرات الدستجدة ، ما يدعوالدظل كمع ذلك ىناؾ متطلبات كإشكالات دقيقة في كاقعنا في 
كالدسائل الدتعلقة   ،ائية للمحكمة العليا على حد علميجتهادات القضالالم أجد لذا كقائع تم الفصل فيها على مستول 

 .....الحضانةيها الطرفاف أثناء إبراـ العقد، كالولاية ك بالخلع كالشركط التي اتفق عل
كخال  فيها  ،الأسرية التي تم الفصل فيها كفيما يلي نماذج عن الاجتهادات القضائية للمحكمة العليا في الدنازعات       

 :قرارات المحاكم العادية تأسيسا على مقاصد التشريع
من قانوف الأسرة الدذكور  9طبقا للمادة الأركاف كالشركط الدقتضية للعقد  الخطبة الدقتًنة بالفاتحة زكاجا متى توافر  -     

نقض الحكم ف 1قرار قضاة الدوضوع  في اعتباره كعدا بالزكاج خرقا للقانوف د  ػأعلاه، كغير ذلك يعتبر كعدا بالزكاج، كع
لتفلت كالتملص من موجباتو لن حيث أنو قد يتخذ ذريعة مإذا اعتبرت الخطبة كعدا بالزكاج  حماية لحق الدتضرر فيما

تأسيسا على العرؼ السائد في الجزائر من اقتًاف  ، كىذاخصوصا مع حدكث الانفصاؿ بعد الدخوؿكآثاره الشرعية 
الذم أثبتوا توفر  الشهود المحكمة إلى اعتبار الدافع بعد ذلك ،كشركطو الخطبة بالفاتحة غالبا تتم عادة بتوفر أركاف الزكاج

الدادة على رض على الدشرع إجراء التعديل الجزائرم ىو الذم فخذ بو القضاء ، كىذا الدنحى الذم أأركاف الزكاج كشركطو
من قانوف الأسرة التي جاء فيها: إف اقتًاف الفاتحة بالخطبة لا يعد زكاجا غير أف اقتًاف الفاتحة بالخطبة بمجلس العقد  6

     ." متى توافر ركن الرضا كالشركط الزكاج الدنصوص عليها يعتبر زكاجا

                                                           

 ـ.11/11/6445، قرار بتاريخ  666371حواؿ الشخصية، مل  رقم المحكمة العليا، غرفة الأ -1



10 
 

إثبات الزكاج العرفي بعد الدخوؿ مع عدـ حضور الولي كانعداـ في الأساس القانوني كاعتبرت المحكمة العليا رفض  -       
طبقا للمادة   1عدـ حضور الولي بصداؽ الدثل لسالفة للقانوفلقضاة الدوضوع لإثبات العقد في الزكاج العرفي للمرأة الثيب 

 33، كأيضا من خلاؿ تفسريها للمػادة 9بحكم قضائي مع مراعاة الدادة لا بد أف يثبت في حالة عدـ تسجيلو الذم 22
، حيث نصت بإبطاؿ ـ2005سنة  02 -05رقم  الدعدؿ كالدتمم بأمر كالذم كافق أيضا ـ1984من قانوف الأسرة 

كيثبت بعد الدخوؿ  يفسخ قبل الدخوؿ، كلا صداؽ فيو ين أك صداؽ أك كلي في حالة كجوبودكف شاىدإذا تم ب الزكاج
رأم ب عملاالولاية  الثيب، فلا يجب  في حقها  ، حيث استثنت "ولي في حالة كجوبوال" بصداؽ الدثل، كلزل الشاىد 

غلب في لرتمعنا الدخوؿ  خصوصا أنو  في إثبات عقد زكاجها ة الدرأة الدتضررة في ىذه الحالةكىذا حماية لدصلح ،2الحنفية
       .في حقبة من الزمن الدتزامنة مع صدكر القرار في الدناطق الريفيةكبالذات  ،بالزكاج بالفاتحة
عليو، كمن ثم فإف قضاة و الخلع رخصة للزكجة تستعملها لفدية نفسها من الزكج مقابل مبلغ مالي تعرض -         

كمتى كاف كذلك استوجب رفض القانوف،  لعا دكف موافقة الزكج طبقوا صحيحالدوضوع لدا قضوا بتطليق الزكجة خ
قاضي  تدػأيقد من قرار المحكمة أنها جعلت الخلع حق خالص للزكجة دكف اعتبار رضائية الزكج، ك  فالظاىر .3الطعن

رفع  أراد بذلك الوفاؽ بين الطرفين،ك  الدوضوع في الاستجابة لطلبها للخلع دكف أف يراعي إرادة الزكج  مع تعذر الصلح
عملا بالقاعدة الدقاصدية الضرر يزاؿ، كالضرر يزاؿ قدر الضررعنها الذم قد يزيد كيستفحل مع  بقاء الرابطة الزكجية 

 ، مع طوؿ مدةالقضائيةفي الدنازعات  كىو بدؿ التطليق للضرر الذم صعب على الكثير من النساء اليوـ إثباتو الإمكاف،
في التعديل  مسلك قضاء المحكمة العليا الدشرعسلك  كقد إجراءاهدا، حيث تستغرؽ كقتا طويلا للفصل كالبت فيها،

دكف موافقة الزكج أف تخالع نفسها يجوز للزكجة "  54 في الإقرار بالخلع بموجب الدادة  حيث ألغى رضائية الزكج ؛الأخير
  ".بمقابل مالي
إبقاء الدطلقة ساكنة مع مطلقها يخل بمقصد من مقاصد الشريعة، كمن ثم فإف القضاء بما يخال  ىذا الدبدأ يعد   -       

خرقا للقواعد الشرعية، كلدا كاف ثابتا في قضية الحاؿ، إف قضاة الاستئناؼ قضوا بإبقاء الدطلقة ببيت السكن الذم يسكن 
، كمتى كاف ذلك يةىذا خالفوا الدقاصد الشرعفإنهم بقضائهم  50طبقا للمادة فيو مطلقها، كقد صارت عنو أجنبية 

 .   4استوجب نقض القرار الدطعوف بو

كقضاء أف تقدير النفقة الدستحقة من الدقرر فقها : " تقدير النفقة قضاء حسب حاؿ الدعيش، جاء في قراره -       
ثم حاؿ الدعيشة، كمن ثم فإف القضاء بما يخال  ىذا الدبدأ يعد لسالفة أك عسرا، للزكجة يعتمد على حاؿ الزكجين، يسرا 

                                                           

 ـ. 6116/ 66/16، قرار  بتاريخ: 656611المحكمة العليا، غرفة الأحواؿ الشخصية،  مل  رقم   -1
 .1/656ابن عابدين، رد المحتار،  -2

 ـ.61/16/6444، قرار بتاريخ 661664المحكمة العليا، غرفة الأحواؿ الشخصية،  مل  رقم  -3
 .6431مام  61قرار بتاريخ ، 66661المحكمة العليا، غرفة الأحواؿ الشخصية،  مل  رقم:  -4
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كلدا كانت جهة الاستئناؼ في قضية الحاؿ قضت بتخفيض المحكوـ هةا للزكجة ابتدائيا دكف أف تبحث للقواعد الشرعية، 
ش الزكجاف، فإنها كدكف حساب مستول الدعيشة السائدة في الدكاف الذم يعيعن دخل الزكج، كحالة معيشة الزكجة، 

          79كىذا طبقا للمادة  ،1بقضائها خالفت القواعد الشرعية، كمتى كاف كذلك استوجب نقض القرار الدطعوف فيو
يراعي القاضي  في تقدير النفقة حاؿ الطرفين كظركؼ الدعيش كلا يراجع تقديره قبل مضي سنة من : " من قانوف الأسرة

مقدر النفقة التي  فتتحدد كفقوللزكج،  الوضع الدادمكقرار المحكمة أف يراعي  ،نص الدادةفعلى القاضي بموجب  ، "الحكم
 يطاؽ، كىو ما لا ، من باب التيسير كرفع الحرج كالثقل عن الزكج كعدـ تكليفو بمااللازـ يدكن هةا توفير الحد الضركرم
 .يتوافق كركح التشريع الإسلامي

من الدقرر قضاء في مسألة الحضانة أنو ك  ،هلنظاـ العاـ لا يجوز تنفيذللسال  أك قرار أجنبي م ػتنازع القوانين حك -       
فإف من يوجد هةا أحق هةم كلو   ،على الأكلاد بالجزائر كتخاصما ،كفي حالة كجود أحد الأبوين في دكلة أجنبية غير مسلمة

الصادرة من الجهات القضائية الأجنبية التي تصدـ أف الأحكاـ كالقرارات  كمن الدقرر قانونا ،كانت الأـ غير مسلمة
كمن ثم فإف النعي على القرار الدطعوف فيو بمخالفة القانوف غير مبرر  ،كتخال  النظاـ العاـ الجزائرم لا يجوز تنفيذىا

لأجنبيين اللحكم كالقرار  التنفيذية يستوجب رفضو لدا كاف من الثابت في قضية الحاؿ أف الطاعنة طالبت إعطاء الصيغة
فإف قضاة الاستئناؼ بتأييدىم الحكم الدستأن  لديهم القاضي برفض طلب  ،ن اسندا حضانة البنتين إلى أمهماياللذ

الطاعنة الرامي إلى كضع الصيغة التنفيذية للحكم كالقرار الأجنبيين لكوف بقاء البنتين بفرنسا يغير من اعتقادهما كيبعدهما 
فإنهم بقضائهم كما  .ة كبعدهما عنو يحرمو من ىذا الحقعن أف الأب لو الحق للرقاب عن دينهما كعادات قومهما فضلا

فالمحكمة ىنا راعت مقصد الدين في إقرار الحكم   .2كمتى كاف كذلك استوجب رفض الطعن ،فعلوا طبقوا صحيح القانوف
 .غير إسلاميةبعدـ منح الأـ حضانة البنتين خشية الافتتاف في الدين إذا ما تواجدا في دكلة 

 الخاتمة:        
، كالاجتهادات القضائية للمحكمة الجزائرم نصوص قانوف الأسرة ما نستشفو بتتبع كاستقراء خلاصة القوؿ إف        
في معالجة كقائع مقاصد التشريع الإسلامي  كثيرا ما راعاا  مفي إطار الدهاـ الدنوط هةا، أنه كتكييفها لذافي تفسيرىا العليا 
     ة الدتطلبةيالضركر  كاحتياجاتو ،لدصالحومراعاة فيو كبما يتناسب كالأعراؼ كالعوائد الدتجددة الجزائرم، تمع المج كأحداث

كالتعاضد  ن مصػلحة الاستقرار كالطمأنينة كالسكينة كالدودةبما تدليو مك  الدعاصرة بمستجداهدا،الأسرية التي تستدعيها الحياة 
أثرا كبيرا بمقتضى احتكاكها بالواقع  ، كقد كانت لتلك الاجتهادات الدقصد العاـ  في حفظ التناسلكالتعاكف  لضو تحقيق 

                                                           

 ـ. 6437/ 14/16، قرار بتاريخ 11161المحكمة العليا، غرفة الأحواؿ الشخصية، مل  رقم:  -1
 ـ. 16/16/6434قرار بتاريخ ، 56617رقم: المحكمة العليا، غرفة الأحواؿ الشخصية،  مل   -2
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الاتجاىات  منهج التلفيق بينفي نطاؽ حيثياتو  حيث انتهج الدشرع  ،02 -05بأمر لقانوف الأسرة الأخير في التعديل 
  .مراعيا في ذلك أصوؿ التشريع كثوابتو في انتقاء الرأم الدناسب دكف التقيد بالدذىب الدالكي  الفقهية
 قائمة المصادر والمراجع         
جاكم: موسى بن أحمد، الإقناع في فقو الإماـ أحمد بن حنبل، ت: عبد اللطي  لزمد السبكي، دار الدعرفة الح -

 بيركت، لبناف.
ت: زكريا عميرات   الخليلطاب:  مسس الدين أبو عبد اله  الطرابلسي الدغربي، مواىب الجليل شرح لستصر الح -

 ـ. 2003 -ىػ 1423دار عالم الكتاب، 
  .بيركت ،الخرشي: أبػػو عبد اله  لزمد بن عبد اله ، الخرشي على لستصر سيدم خليل، دار صادر -
 ـ.1993 -ىػ1414سرخسي: لزمد بن أحمد، الدبسوط، دار الدعرفة، بيركت، ال -
 -ىػ1413 1ط:  ،ـ، دار الكتب العلمػػية، لبناف، بيركتي: أبو عبػػد اله  لزمػػد بن إدريس، الأشافعال -

 ـ.1993
شوكاني: لزمد بن علي، السيل الجرار الدتدفق على حدائق الأزىار، ت: لزمود إبراىيم زايد، دار الكتب ال -

 العلمية، لبناف، بيركت.
 العلمية.شيرازم، أبو إسحاؽ إبراىيم بن علي، الدهذب في فقو الإماـ الشافعي، دار الكتب ال -
 دار الدعارؼ.مد، بلغة السالك لأقرب الدسالك، صاكم: أبو العباس أحمد بن لزال -
عابدين: لزمد أمين بن عمر، رد المحتار على الدر الدختار، ت: عادؿ أحمد عبد الدوجود، علي لزمد ابن  -

 ـ 1997 -ىػ 1418، 1معوض، دار الكتب العلميػة، لبناف، بيركت، ط: 
 ـ. 1984طاىر، تفسير التحرير كالتنوير، الدار التونسية، تونس، عاشور: لزمد الابن  -
عبد الكريم حامدم: التلفيق بين الدذاىب الفقهية  في قانوف الاسرة الجزائرم،  لرلة العلوـ الإنسانية، جامعة  -

 ـ.2009لزمد خيضر، بسكرة،  العدد السابع عشر،  نوفمبر 
ح الذداية،  ت: أيدن صالح شعباف، دار الكتب العلمية، لبناف بن أحمد بن موسى، البناية شر  لزمود عيني:ال -

 ـ .2000 –ق1420، 1بيركت، ط: 
 -ىػ1403بيركت،  ،دار الكتاب العربي، لبناف قدامى: أبو لزمد موفق الدين عبد اله  بن أحمد، الدغني،ابن  -

 ـ. 1983
 ـ.1986 -ىػ 1406العلمية،  كاساني: علاء الدين، بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع، دار الكتب ال -
 ـ. 1994، 2لزمد لزدة : الخطبة كالزكاج، دار الشهاب، باتنة، الجزائر، ط: -
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رداكم: علاء الدين أبي الحسين علي بن سليماف، الإنصاؼ في معرفة الراجح من الخلاؼ على مذىب أحمد الد -
 ـ .1997 –ىػ 1418 1بن حنبل، دار الكتب العلمية، لبناف بيركت، ط:

غػيناني: أبو الحسن برىاف الدين علي بن أبػػػي بكر الرشداني، الذدايػة شرح بداية الدبتدأ، دار الكتب العلمية، ر الد -
 ـ.1990 –ىػ 1410  1لبناف، بيركت، ط: 

 -ىػ 1416 1ط: الدواؽ: لزمد بن يوس  الغرناطي، التاج كالإكليل لدختصر خليل، دار الكتب العلمية -
 ـ.1994

زكريا لزي الدين يحي بن شرؼ، ركضة الطالبين، ت: عادؿ أحمد عبد الدوجود، علي لزمد عوض، نوكم:  أبو ال -
 دار الكتب العلمية، لبناف، بيركت.

 نوكم: أبو زكريا لزي الدين يحي بن شرؼ، المجموع شرح الدهذب، دار الفكر.ال -
 التًاث العربي لبناف، بيركت.الذماـ: كماؿ الدين لزمد بن عبد الواحد، شرح فتح القدير، دار إحياء ابن  -
ـ 18/04/1998لى الأنتًنت، بتاريخ: ػة عػػزكاج العرفي، حلقػػقرضاكم: الػوس  الػي -

http://www.aljazeera.net/ 
 القوانين والقرارات 
بأمر رقم الدعدؿ كالدتمم  ،ـ1984يوليو  9ىػ الدوافق 1404رمضاف  9الدؤرخ في  11-84قػانوف الأسرة رقم  -

 .ـ2005 سنة 02 -05
 .ـ2016مارس  7في   الدؤرخة 14، الجريدة الرسمية رقم 2016مارس  6الدؤرخ في  01 - 16القانوف رقم  -
 قرارات المحكمة العليا لغرفة الأحواؿ الشخصية.  -

https://1biblothequedroit.blogspot.com   
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