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 ملخص: 
                     ـ، كمعالجة ما أقرتو1979من اتفاقية سيداك الدؤرخة سنة  16يتمحور مقاؿ الدراسة حوؿ ما تناكلتو الدادة 

من ضركرة القضاء على جميع مظاىر التمييز الواقع ضد الدرأة على الدستول الأسرم، كفيما يؤكد مقاصد التشريع الإسلامي 
كلؼدمها على الخصوص في الكليتتُ الضركرتتُ، الحرية كالدساكاة، ككيف كازف الشارع الحكيم بتُ الدقصدين، كإلزامية الولاية 

ىذه كتلك في ضوء القواعد العامة للتشريع  الوضع بتُ ف الدخرجات الفقهية كالدقاصدية تكيفعليها في إبراـ عقد الزكاج ببيا
 الإسلامي.

كقد تبتُ من خلاؿ ىذه الدراسة أف قيد الولي فػي تزكيج الدرأة لحماية مصلحتها الخاصة في الحفاظ على كيانها 
             ساكاة كح  لذا، اعتبارا للمصلحة العامة الدقصودة ككرامتها كلصالح العاـ أيضا، كأف ىذا لا يصادـ مقصد الحرية كالد

من الشارع من التقييد الوارد، كأكلويتها، كىذا موازنة بتُ ىذه كتلك، اللذاف اعتبرلعا الشارع دائما عند كضعو للأحكاـ لكلا 
 الجنستُ.

 عقد الزكاج. ؛الدرأة ؛الولاية ؛الدساكاة ؛الحرية ؛مقاصد ؛فقو ؛ سيداك ؛: اتفاقيةكلمات مفتاحية
Abstract:  

This study examines Article 16 of the 1979 CEDAW Convention, which advocates for 

the elimination of discrimination against women in the family sphere. It explores how 

Islamic legislative objectives of freedom and equality are effectively addressed through 

balanced legislation. The study analyzes the interplay between these objectives and the 

obligation of guardianship for women in marriage contracts, considering jurisprudential 

outputs and the adaptation of objectives within the general principles of Islamic 

legislation. 

The findings indicate that requiring a guardian in women's marriages, with the purpose 

of protecting their private interests, preserving their dignity, and serving the public 

interest, does not contradict the goals of freedom and equality. The legislator's 

consideration of the intended public interest through this requirement, along with 

prioritization, achieves a balanced approach. This recognition of both interests is 

consistently taken into account when formulating provisions for both genders. 
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 مقدمة: 

الخصػػوص؛ حيػػ  علػػى حػػ  الدسػػاكاة بػػتُ جميػػع أفػػراد الدكلػػة، ؛ كلصػػالح الدػػرأة علػػى  61الدػػادة مضػػامتُ  لقػػد أكػػدت 
علػى الدسػتول الأسػرم، فملزمػت  وجػ   نصت الدادة على ضركرة القضػاء علػى جميػع صػور كمظػاىر التمييػز الواقػع ضػد الدػرأة

كػػا التػػدابتَ اللازمػػة للقضػػاء علػػى كػػا الوسػػائا كالاجػػراءات القانونيػػة   ىػػذه الاتفاقيػػة، با ػػا   الأطػػراؼ فيالدػػادة جميػػع دكؿ 
مػػن ألعهػػا ، فظ كلياتػػو الضػركريةػالأسػػرية، كىػذا بعبيعػػة الحػاؿ لؼػػدـ مقاصػػد التشػريع الأسػػرم في حػالدنظمػة للػػزكاج كالعلاقػات 

لاسػػػيما مػػػا أنػػػي  بالنظػػػاـ    دةػعػػػكمواقػػػع أكػػػد عليهمػػػا التشػػػريع الإسػػػلامي في أحكامػػػو في مػػػواطن  افذلػػػالحريػػػة كالدسػػػاكاة، ال
 الاجتماعي كالأسرم.

مػػن ىػػذه الاتفاقيػػة في ضػػوء فقػػو  61 كىػػو مػػا سػػيتم معالجتػػو في ىػػذه الدقالػػة، كمػػن خػػلاؿ إاػػراء النقػػاش حػػوؿ الدػػادة 
                   ، بيانػػػا لدػػػدل مناسػػػبة ىػػػذا الأخػػػتَ كمصػػػدر جػػػوىرمعلػػػى الخصػػػوص مقصػػػد الحريػػػة كالدسػػػاكاةك  ،مقاصػػػد التشػػػريع الإسػػػلامي

 كنػػػةمالأك  منػػػةز الأ لستلػػػف  جميػػػع الظػػػركؼ كالأحػػػواؿ مهمػػػا اختلػػػف مععيا ػػػا، فيللأحكػػػاـ القانونيػػػة الأسػػػرية في كأساسػػػي 
الإشكالية الفقهيػة في لػزكـ الولايػة علػى  - بتمكيد الدادة للمقاصد التشريع -الاجتماعية، كالثقافية، كالدينية، كإف أاار القوؿ 

                   كىػػػػػػي مػػػػػػن الحقػػػػػػوؽ الدعلػػػػػػوب  ققهػػػػػػا الدػػػػػػرأة في إبػػػػػػراـ عقػػػػػػد الػػػػػػزكاج مػػػػػػن حيػػػػػػ  تناقضػػػػػػها، كمقصػػػػػػد الحريػػػػػػة كالدسػػػػػػاكاة، 
 .في أم نظاـ أسرم يسرم على أفراد الدكلة، بغض النظر عن اعتبار الجنس

                 ي إبػػػػراـ عقػػػػد الػػػػزكاجػعلػػػػى الدػػػػرأة فػػػػ يػػػػة تنػػػػاقض إ ا اعتبرنػػػػا أرجحيػػػػة الحكػػػػم الفقهػػػػي في لػػػزكـ الولاىنػػػػاؾ هػػػا فعػػػػلا ف 
                      تعارض، كتػػػػػوازفػذا الػػػػػػىػػػػػ في ػللقضػػػػية لسرجػػػػػات فقهيػػػػػة قانونيػػػػػة مقاصػػػػدية، تنػػػػػ أف أـ،  الإسػػػػػلاميلاـ الفقػػػػػو ػأعػػػػػرأم علػػػػى 
 مصلحة الحكم كمقصد الحرية كالدساكاة، كىذا ما سنحاكؿ معالجتو من خلاؿ الدباح  الآتية:  بتُ

المتجػددة وفقػو التقصػيد للحريػة المبحث التمهيػدي: لمحػة عػن دور المقاصػد فػي تقنػين الأحكػام للق ػايا 
 في التشريع الإسلامي  والمساواة

 الدعل  الأكؿ: لمحة عن دكر الدقاصد في تقنتُ الأحكاـ للقضايا الدتجددة        

 الدعل  الثاني: فقو التقصيد للحرية كالدساكاة في التشريع الإسلامي        

 في ضوء فقو مقصد الحرية والمساواةمن الاتفاقية  61: دراسة تحليلية للمادة ولالمبحث الأ

 اكأىم الدبادئ التي جاءت به 61الدعل  الأكؿ: نص الدادة         

  الدعل  الثاني: مدل اعتبار نص الدادة لدقصد الحرية كالدساكاة        
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 والمساواة: إشكالية الولاية على المرأة في إبرام عقد الزواج ومقصد الحرية نيالمبحث الثا

 في عقد الزكاج على الدرأة  الدعل  الأكؿ: التوجو الفقهي في لزكـ الولاية         
 مقصد الحرية كالدساكاة كالصالح العاـ لا يصادـلزاكلة تكييف قانوف الولاية في عقد الزكاج  ا : الدعل  الثاني        

: لمحػػة عػػن دور المقاصػػد فػػي تقنػػين الأحكػػام للق ػػايا المتجػػددة وفقػػو التقصػػيد للحريػػة تمهيػػديال المبحػػث        
 في التشريع الإسلامي                   والمساواة 

 لمحة عن دور المقاصد في تقنين الأحكام للق ايا المتجددة: المطلب الأول

ع السػلوؾ الإنسػاني جلبػا لدقاصػده كتاياتػو، إف الدقصد الأساس من كضع الشارع الحكيم لتشريعو ىو إجراؤه على كاق
الدتجػددة، كىػو  اكالعائدة بالنفع كالصلاح لو بالدرجة الأكلى، كىذا يتعل  ضػركرة تكييفػو علػى الوقػائع  ػا يتناسػ  كمناطا ػ

سػػػػليمة كصػػػػحيحة، تتوافػػػػ  كالقواعػػػػد  صػػػػياتة في التشػػػػريع الإسػػػػلامي بغيػػػػة الوصػػػػوؿ إلى كالقاضػػػػي يعػػػػد حركػػػػة لغريػػػػو الفقيػػػػو 
قتضيا ا  اليوـ  التي نعيشها العصرية،  الاجتماعية الدستجداتالدقاصدية، كىو تفعيا لو من الأكلوية على الخصوص في ظا 

 .الدتكررة الدستمرة مع تعقيدىا كتشابكها

، بػا ظػاىر الػنص علػى فقػ   اجتهػاده  يؤسػسأف لا لابػد   تشريعيالفقيو  قتضى ما تلميو القواعد العامة للنص الف
 التنزيا. ، كالدقصودة أساسا عند إرادةابتداءسنو من الشارع يرقى إلى معانيو لتحق  لو إرادة 

                      كالدقاصػػػػػد كمػػػػػا عرفهػػػػػػا ابػػػػػن عاشػػػػػػور بقولػػػػػو:  ىػػػػػػي الدعػػػػػاني كالحكػػػػػم الدلحوظػػػػػػة للشػػػػػارع في جميػػػػػػع أحػػػػػواؿ التشػػػػػػريع
أك معظمها بحي  لا  تص ملاحظتها بالكوف في نوع خاص من إحكػاـ الشريعة، فيدخا في ىذا أكصاؼ الشريعة كتايتهػا 
                 العامػػػػػػة كالدعػػػػػػاني الػػػػػػتي لا لؼلػػػػػػو التشػػػػػػريع عػػػػػػن ملاحظتهػػػػػػا، كيػػػػػػدخا في ىػػػػػػذا أيضػػػػػػا معػػػػػػاف مػػػػػػن الحكػػػػػػم ليسػػػػػػت ملحوظػػػػػػة

 .1واع كثتَة  في سائر أنواع الأحكاـ كلكنها ملحوظة في أن

فهػػي الدعػػاني الػػتي يػػػرنو إليهػػا الدشػػرع الحكػػيم مػػن كضػػعو لشػػريعتو، كالأسػػػرار عنػػد كػػا تفريعا ػػا كجزئيا ػػا، كىػػي الإطػػار 
إ  اكتمػا   عييشػر تكا القضايا الشائكة التي يفرضها الوضع الراىن  وجػ  لزدكديػة الػنص اللعاج الدالعاـ لتقرير الأحكاـ، ك 

مػا                لاسيمايا القضادد مكانية إجراء الدعالجة بظواىره في مقابا جلإ سبيا أمامنا كانقعع منبعو الواضع لو، فسد
، لذػػػذا لغػػػ  تنػػػااقاف ،ناسػػػلوك، نػػػاتفكتَ  أنػػػي  بالاعتبػػػارات الشخصػػػية، كالاجتماعيػػػة، مػػػع مػػػا لذػػػا مػػػن ضػػػغعها كتماتَىػػػا علػػػى

 .كالوسائا الأحكاـ تكييفعند  صحيحا قولؽها تقولؽا سليماتك القضايا كالدشكلات، لنظر في الاحتياط كالتحرم عند ا

                                                           
1
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كىذا ما لؼل  لذا إمكانية صياتتها كتقنينها، رتم مػا يقتضػيو التقنػتُ كالصػياتة القانونيػة للمػواد مػن الشػمولية كالدقػة، 
                 ، كمقػػػػدر ا علػػػػى الإلدػػػػاـ  ميػػػػع الدتعػػػػددة التفريعػػػػات الفقهيػػػػةكالإلغػػػػاز، كإف يعقيهػػػػا دقػػػػة التكييػػػػف الدعلوبػػػػة  وجػػػػ  طبيعػػػػة 

                           القضػػػايا مهمػػػا اختلفػػػػت مناطا ػػػا بتفػػػػاكت الدػػػؤارات الخارجيػػػة مػػػػع تعقػػػد الحيػػػػاة الإنسػػػانية،  قتضػػػى تمسيسػػػػها مػػػن الشػػػػارع
                  توجػػو لضػػو  قيػػ  الذػػدؼ الدنشػػود ل ،امعػػة بػػتُ الثابػػت كالدتغػػتَالجعػػايتَ الدقواعػػد ك العنػػد كضػػعها كمػػا سػػب  الػػذكر علػػى  ابتػػداء

مػػػن سياسػػػية التقنػػػتُ، كىػػػو  قيػػػ  مصػػػالح الدكلػػػة لاسػػػيما الاجتماعيػػػة، كقػػػد أضػػػحى أمػػػر كاقػػػع في بعػػػض القػػػوانتُ، كقػػػانوف 
اـ كإف خضػػعت للتنظػػيم، كىػػي  الأحػػواؿ الشخصػػية، كالأكقػػاؼ، كصػػندكؽ الزكػػاة، كىػػذه الصػػياتة   تغػػتَ حقيقتهػػا، كمحكػػ

تعػددة، كحسػ  الأكضػاع الدكثتَة، ك ال التفريعاتالدتجددة في ظا قواعد كلية، تسرم على  الاجتماعية كفيلة بتلبية الحاجات
 الزمانية كالدكانية الدناطة بها أاناء التكييف، فالواقع  تغراتو يتعل  مركنة التشريع.

                         كدكف  في صػػػػػياتتو للمػػػػػواد القانونيػػػػػة وصائصػػػػػو كمعػػػػػاف خصػػػػػوبتو، يػػػػػدعو لػػػػػذلك الدرنػػػػػة فالفقػػػػػو الإسػػػػػلامي بعبيعتػػػػػو
                  أف يفػػرض التقيػػد كالالتػػزاـ بتوجػػو كمػػذى  فقهػػي، سػػول مػػا أنػػي  بالػػدليا الأرجػػل، أك الدصػػلحة الشػػرعية الػػتي تػػدفع إلى تغػػتَ 

                  يػػد، أك الإلغػاء، مػاداـ ىػػذه الأخػتَة خاضػػعة للقواعػد الكليػة الثابتػػة، فتًاجػع كينظػػر الحكػم كلسالفػة الدػػذى  بالتعػديا، أك التقي
كفي إطػػػار  ،في مضػػػامينها كضػػػوابعها، دكف الدسػػػاس بالثوابػػػت، مػػػا يفػػػرض صػػػياتتها صػػػياتة عامػػػة؛ تضػػػمن اسػػػتقرار القػػػوانتُ

فرضػػػتها سياسػػػة الػػػدكؿ في التشػػػريع كنهػػػج تعبيقػػػو، كقػػػانوف الأسػػػرة الػػػذم ىولزػػػا الدراسػػػة، مػػػع تعػػػور العلاقػػػات  مسػػػتلزمات
                   الاجتماعيػػػػػة، لزليػػػػػا كخارجيػػػػػا، فمنػػػػػو مػػػػػػا يرجػػػػػع إلى الأعػػػػػراؼ، كالعػػػػػادات كالتقاليػػػػػد المحليػػػػػػة، كالتعػػػػػاليم الدينيػػػػػة، كمنػػػػػو مػػػػػػا 

 يات كالدعاىدات، كالديبلوماسية، كالبركتوكولات الدكلية.ىو مقتبس من الخارج في إطار الاتفاق

كيشهد تراانا الفقهي  ا نقا عن أعلاـ الفقػو الإسػلامي مػراجعتهم للأحكػاـ بالتعػديا، أك التقييػد أك الإلغػاء، بصػور 
 كلية.ككسائا متعددة، كمتفاكتة، اعتبارا للواقع ماداـ  ضع للثوابت، كتتقيد بالدقاصد الشرعية كقواعدىا ال

                كتفريعػػػػات كثػػػػتَة فللمقاصػػػػد دكر فػػػػػي تكييػػػػف أحكػػػػاـ الفقػػػػو الإسػػػػلامي؛ حيػػػػ  تسػػػػمل بانػػػػدارج  تهػػػػا جزئيػػػػات 
كمنػو العدالػة  متعددة، تتكيف كتصاغ كمواد  ػا ينسػجم كمركنتهػا، كىػذا لؼػدـ سياسػية التقنػتُ في  قيػ  الثبػات كالاسػتقرارك 

 كالاجتماعية.  في التعاملات كالعلاقات الانسانية

 المطلب الثاني: فقو التقصيد للحرية والمساواة في التشريع الإسلامي

ػوَّ في الػدهين ، 1الفقو لغػة: العلػم بالشػيء كالفهػم لػو ػمُ فػهقهه               .الػدين فيكالعلػم  أرزقػو الفهػم: مأ .2جػاء في الحػدي   اللُهَّ
 كالدراد ىنا الفهم. .1العملية الدكتس  من أدلتها التفصليةصعلاح: ىو  العلم بالأحكاـ الشرعية الاكفي 

                                                           
1-  ،  .155ص  ،دار إحياء التًاث العربي، لبناف، بتَكت، 51ج ، العرب لسانابن منظور: جماؿ الدين لزمد بن مكرـ
ءِ، رقمصحيح البخاريأخرجو: البخارم،  -2 هاءِ عِن ده الخهلاه

 (.541) ، كتاب الوضوء، باب كهض عِ الد
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 .2التقصيد من الدقصد: كىو مشت  من مصدر قصد، كالقصد: استقامة العري ، كالعدؿ كالاعتماد كالأهٌّ كالتوجو

تُ الدقاصػد يكعرؼ  ا يقارب سياؽ ىذه الدراسة، كالدراد ىنا الجزئي  قتضى إسناده إلى مقصد الحرية كالدساكاة:   تع
 . 3  الجزئية لآحاد الأحكاـ الفرعية العملية بمحد الدسالك الدعتبرة عند أىا الصناعة

 / مقصد الحرية1

 4"ىي السلامة من الاستسلاـ إلى الغتَ بقدر ما تسمل بو الشريعة، كالأخلاؽ الفاضلةالحرية: "

لاقات الإنسػانية ػأف الشػارع الحكػيم اعتػبر الحريػة لننسػاف في تنظميػو للعػ اؽ ىذه الدراسةػي سيػفالدراد  قصد الحرية ف
كضػػواب  كالاجتماعيػػة؛ حيػػ   كنػػو مػػن لشارسػػة شػػؤكنها  قتضػػى مراعػػاة الشػػارع للفعػػرة الػػتي جبػػا عليهػػا، كفي إطػػار معػػايتَ 

در الدسػػتعاع،  ػػا لػقػػ  ػالعػػاـ عػػنهم قػػشػػرعية،  كمهػػا قيػػد الصػػالح العػػاـ، بتحقيػػ  النفػػع لأفػػراد التمػػع ككػػا، كدفػػع الضػػرر 
 علاقات الانسانية كالاجتماعية.الالتوازف الدعلوب في 

                    هي كالتشػػػػػريع، كبعبػػػػػارة ػهاد الفقػػػػػػتبارىا في الاجتػػػػػػات القػػػػػيم الضػػػػػركرية الػػػػػتي يلػػػػػزـ اعػػػػػػلػػػػػذا عػػػػػدت الحريػػػػػة مػػػػػن أكلويػػػػػ
                    خػػاطر تريػػػزم ....ات النػػاس كتقريػػػر أحػػوالذم كالرقػػي بهػػم. كىػػي لذػػا مقامهػػا الأعلػػى في تصػػر فلزمػػد العػػاىر بػػن عاشػػور:  

في النفػػػوس البشػػػرية، فبهػػػا لظػػػاء القػػػول الإنسػػػانية مػػػن تفكػػػتَ كقػػػوؿ كعمػػػا. كبهػػػا تنعػػػ  الدواىػػػ  العقليػػػة متسػػػابقة في ميػػػادين 
لػ  بػو نفػعه، حيػ  لا يقبػا رضػا  الابتكار كالتػدقي . فػلا لػػ  أف تسػاـ بقيػد إلا قيػدان يَّرفػع بػو عػن صػاحبها ضَّػرٌّ اابػت أك لغَّ

 .5 دفع الضرر كجل  النفعالدضركر أك الدنتفع بإلغاء فائدة 

 مقصد المساواة: / 2

جػػاء في الإعػػلاف العػػالدي اعتقػػد أنػػو مػػن أحسػػن التعػػاريف لؽكػػن  كرىػػا، كأجػػدىا مناسػػبة في سػػياؽ ىػػذه الدراسػػة مػػا 
                   لحقػػػػوؽ الإنسػػػػاف أف الدسػػػػاكاة ىػػػػي: )التمتػػػػع  ميػػػػع الحقػػػػوؽ السياسػػػػية كالاقتصػػػػادية كالاجتماعيػػػػة دكف  ييػػػػز بسػػػػب  الػػػػدين

 ( 1948، لأمم الدتحدةاأك اللوف أك اللغة أك الجنس أك الرأم السياسي أك الدستول الاجتماعي( ) )

                                                                                                                                                                                        
 .1ص دار الدعرفة، لبناف، بتَكت، ، 5ج، إرشاد الفحول إلى تحقيق الحق من علم الأصولالشوكاني: لزمد بن علي،  -1
، الذيئة الدصرية العاـ للكتاب 5، ج القامػوس المحيػطالفتَكزابادم، لرد الدين لزمد بن يعقوب، . 581، ص 55 ج، لسان العربابن منظور،  -2

 . 151-154ص ، ـ5881 -ق5411
الثاني كالثلااوف، السنة السابعة عشرة، ربيع ، العدد 5، جامعة الجزائرمجلة الصراطقع  الريسوني، التقصيد الجزئي، الدسار كالضواب  كالوضائف،  -3

  .518، ص 5151ىػ/ديسمبر 5411الأكؿ 
 .51ص  ىػ،5451 ، ربيع الأكؿ كالثاني،1، ـ8، ج مجلة الهداية الإسلاميةابن عاشور، لزمد العاىر، أار الدعوة المحمدية في الحرية كالدساكاة،  -4
ىػ/ 5451، كزارة الأكقاؼ كالشؤكف الإسلامية، قعر، 5، ت: لزمد الحبي  ابن الخوجة، جالإسلاميةمقاصد الشريعػة ابن عاشور، لزمد العاىر،  -5

 .181ـ، ص 5114
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              كلذػػػم الحػػػ  في التمتػػع بحمايػػػة متكافئػػػة عنػػػو ،سػػػية أمػػاـ القػػػانوفاكتػػنص الدػػػادة السػػػابعة منػػػو علػػى أف: )كػػػا النػػػاس سو 
ا الحػػ  في يايػػة متسػػػاكية ضػػد أم  ييػػػز لؼػػا بهػػذا الإعػػػلاف كضػػد أم  ػػػريض علػػى  ييػػػز  دكف أيػػة تفرقػػة، كمػػػا إف  لذػػم جميعػػػ

 .كهذا(

تًاـ ػار احػػػرد كآخػػر في إطػػػتُ فػػػفرقة بػػػدـ التػػػمن في عػػػدالة، كتكػػػعتٍ العػػػي سػػياؽ ىػػذه الدراسػػة: تػػػاكاة فػػػالدسػػبلدراد افػػ
قصػدىا قػد ، ك 1أك لزوىػا             الذاتيػة، أك لزاكلػة مسػخهاتلاؼ بتُ الناس، كعدـ الاعتداء على ىويتهم ػالتمايز كالاخ

 .ابتداء عند كضع أحكامو الحكيم الشارعكاعتبرىا 

كقػػد عػػاج أعػػلاـ الفكػػر الإسػػلامي مبػػدأ الدسػػاكاة كحقػػوؽ الإنسػػاف  ػػت القضػػايا الدتعلقػػة بعلػػا الأحكػػاـ، كمقاصػػد 
بهػذه الأخػتَة، بتنػوع الدنػاىج كالعػرؽ، كالأسػػس، تػػحت تايػة كاحػدة، كىػو كثتَا ما أناطػو الشػارع ك التشريع، كالدصالح العامة، 

فػػالدرأة     قيػ  الخػػتَ كالإعمػػار لأفػػراد الدكلػػة، كمػن تػػتَ تفريػػ  بػػتُ الرجػػا كالدػػرأة، علػى مسػػتول الحقػػوؽ، كالتكػػرنً كالإحسػػاف،
عد تنظيميػة كاخػتلاؼ الوظػائف كالدهػاـ، واػكالرجا في الحقوؽ كالالتزامات، كلا يعتبر اختصػاص الدػرأة عػن الرجػا بمحكػاـ كقػ

 .2كالفعرة، كالعبع ،ي السنة الكونية، كالخلقةػكالصلاحات، إنقاص للعدالة في حقها،  قتضى التمايز ف

             ركؼ كأحػػػواؿ النػػػاس كالعػػػوارض، كإف في الظػػػاىرظػػػفالدسػػػاكاة في التشػػػريع الإسػػػلامي منوطػػػة بالدصػػػالح الػػػتي تشػػػكلها ال
 الدسػػاكاة حكػػم إلغػػاء تلػػزـقػػد  في أكضػػاع خاصػػة جسػػدت إ اأحيانػػا  عوارضػفالػػ، د كأضػػرارػالتمػػايز يفضػػي إلى مفاسػػذا ػأف ىػػ

 .فيتعل  الأمر درءىا ،تبعا الدساكاة إجراء عند فسدةالد رجحاف الإلغاء، أك  لك الراجحة في باعتبار الدصلحة

                     عػػػػػػبر عنهػػػػػػا الشػػػػػػي  ككمػػػػػػا ،سياسػػػػػػيةالجتماعيػػػػػػة، ك الاك  شػػػػػػرعية،البليػػػػػػة، ك الج بػػػػػػتُ تتنػػػػػػوع كالعػػػػػػوارض الدوانػػػػػػع كىػػػػػػذه 
 البشػػر خلقػة أصػػا الأحػواؿ، لأف جميػػع في معلقػة اكم، كليسػػتػالتسػ فيهػا لغػػرم واؿػبمحػ مقيػػدة  مسػاكاة قػػاؿفعاشػور،  ابػن

 تلػػػك آاػػػار متباعػػػدا في أك متقاربػػػان  أصػػػحابو بػػػتُ  ػػػايزان  يػػػؤا ر التفػػػاكت ك لػػػك. كالأخػػػلاؽ الدواىػػػ  في  التفػػػاكت علػػػى جػػػاءت
 كمراتػ  الإكػراـ  راتػ  بعضػهم الناس معاملة تفاكت إلى لزالة لا  لك فيفضي. الدضار   كتوق ع منهم الدنافع الصفات، بتًق  

 في           تعتػػبر الإسػػلامية   كالشػػريعة. الأكؿ العػػرؼ في منهػػا اطهػػرادان  أكثػػر الثػػاني العػػرؼ في الدسػػاكاة كقاعػػدة…  ضػػد ه
 3الدوانع  انتفاء إلا الدساكاة إقامة

أف الدقاصػػػػد   قػػػػوؽ الإنسػػػػاف، كىػػػػذا  قتضػػػػىحك  ) الحريػػػػة كالدسػػػػاكاة( إلى الدقاصػػػػد الضػػػػركرية افكقػػػػد أضػػػػيف الدقصػػػػد
الدعركفػػة،   رؽ فقػػ  الكليػػات الخمػػس، بػػا يتسػػع نعاقهػػا للقػػيم الكثػػتَة خاصػػة أف حصػػرىا في الخمػػسغعد تسػػتػالضػػركرية   تػػ

                                                           
 .1ـ، ص5154، دار الدعارؼ، القاىرة، 5، ط: المساواة الإنسانية في الإسلام بين النظرية والتطبيقعلي جمعة،  -1
 نفس المرجع. علي جمعة،للتوسع: راجع:   -2

3
 .5/115، مقاصد الشريعةابن عاشور،  - 
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،  قتضػػى شػػواىدىا الدتداكلػػة الػػتي  1الػػداؿ علػػى انتفػػاء مقصػػد ضػػركرم خػػارج عنهػػا في العػػادة في نظػػر الأصػػوليتُسػػنده الواقػػع 
، ك  يقر أم نص شرعي بحصر نعاقها كضب  لرالذا.   كانت تناس  مععيات كاقعهم آنذاؾ على ترار اليوـ

ماعية العليا، كتعتبرىا من مقاصػدىا الأساسػية،  كمن الدؤكد أف الشريعة الإسلامية تقيم اعتبارا أم اعتبار للقيم الاجت 

 .2 كما دلت على  لك النصوص الدتواترة، كالأحكاـ الدتكاارة 

                   اكاة ػدالة، الدسػػػػػػػتل سػػػػػػبيلا أمػػػػػػاـ أعػػػػػػلاـ الفكػػػػػػر الدقاصػػػػػػدم لاقػػػػػػتًاح كليػػػػػػات جديػػػػػػدة، كمقصػػػػػػد العػػػػػػػا فػػػػػػػو مػػػػػػػكىػػػػػػ
  كتتَىػػا الكثػػتَ مػػن الدقاصػػد الدناطػػة بالصػػالح العػػاـ، كالػػتي يتوقػػف عليهػػا النظػػاـ العػػاـ ،التضػػامن، الحريػػة، كالأمػػن كحفػػظ البيئػػة

 .لاندراجها  تها كالتي   تذكر في إطار الضركريات الخمس الدصنفػة في الدصادر الأصولية

             فصػػػػػػياكقػػػػػػد آاارىػػػػػػا العلامػػػػػػة الشػػػػػػاطي بتقسػػػػػػيمو للضػػػػػػركريات إلى عينيػػػػػػة ككفائيػػػػػػة دكف أف يعمػػػػػػد إلى  ديػػػػػػدىا كالت
                فيهػػػػا، فجعػػػػا العينيػػػػة في الضػػػػركريات الخمػػػػس الػػػػتي جسػػػػد الدصػػػػلحة الفرديػػػػة، كالكفائيػػػػة فيمػػػػا تسػػػػتقيم بهػػػػا الدصػػػػالح العامػػػػة

               بر عنػػػػو بقولػػػػو:   كأمػػػػا كونهػػػػا كفائيػػػػػة؛ فمػػػػن حيػػػػ  كانػػػػت منوطػػػػة بػػػػالغتَ أف يقػػػػوـ بهػػػػا علػػػػى العمػػػػوـ في جميػػػػع ػمػػػػا عػػػػ وػكىػػػػ
الدكلفػػتُ، لتسػػتقيم الأحػػواؿ العامػػة الػػتي لا تقػػوـ الخاصػػة إلا بهػػا. إلا أف ىػػذا القسػػم مكمػػا لػػلأكؿ، فهػػو لا حػػ  بػػو في كونػػو 
ضػػركريا؛ إ  لا يقػػوـ العيػػتٍ إلا بالكفػػائي. ك لػػك أف الكفػػائي قيػػاـ  صػػالح عامػػػة لجميػػع الخلػػ ؛ فالدػػممور بػػو مػػن تلػػك الجهػػة 

صػػيص، لأنػػو   يػػؤمر إ   اؾ واصػػة نفسػػو فقػػ ، كإلا صػػار عينيػػا، بػػا بإقامػػػة الوجػػود. مػػممور  ػػا لا يعػػود عليػػو مػػن جهتػػو  
كحقيقتو أنو خليفة الله في عباده، على حس  قدرتو كما ىيئ لو من  لك؛ فإف الواحد لا يقػدر علػى إصػلاح نفسػو كالقيػاـ 

لأرض. فجعػػػا الله الخلػػػ  خلائػػػف في إقامػػػة ا اػصالح أىػػػػوـ  ػػػػلا عػػػن أف يقػػػػقوـ بقبيلػػػة، فضػػػػن أف يػػػػلو، فضػػػلا عػػػػ ميػػػع أىػػػ
 .3الضركريات العامة، حتى قاـ الدلك في الأرض 

 في ضوء فقو مقصد الحرية والمساواة من الاتفاقية 61: دراسة تحليلية للمادة الأول المبحث

 اوأىم المبادئ التي جاءت به 11المطلب الأول: نص المادة 

                                                           
1
 -ىػ 5411، دار الكتاب العربي، لبناف، بتَكت، 5، ط: 1، ت: سيد الجميلي، جالإحكام في أصول الأحكامالآمدم، على بن لزمد،  - 

 .111ـ ص 5881
2
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3
، دار الكت  العلمية، لبناف 5، ت: عبد الله دراز، لزمد عبد الله دراز، جالموافقات في أصول الشريعةالشاطي: أبو إسحاؽ إبراىيم بن موسى،  - 
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 تتخػػذ الػػدكؿ الأطػػراؼ جميػػع جميػػع أشػػكاؿ التمييػػز ضػػد الدػػرأة علػػى أنػػو  مػػن اتفاقيػػة القضػػاء علػػى  61نصػػت الدػػادة 
تضػمن،  صػة وجو خاػعلقة بػالزكاج كالعلاقػات الأسػرية، كبػػافػة الأمػور الدتػكالدػرأة في   دػاء على التمييز ضػاسبة للقضػدابتَ الدنػالت

 تساكم الرجا كالدرأة:  على أساس

  .نفس الح  في عقد الزكاج -

 .برضاىا الحر الكاما حرية اختيار الزكج، كفي عدـ عقد الزكاج إلانفس الح  في  -

 .نفس الحقوؽ كالدسؤكليات أاناء الزكاج كعند فسخو -

الأحػػواؿ،  جميػػع بمطفالذػػا؛ كفي ي الأمػػور الدتعلقػػةػة فػػػالزكجيػػ التهاػض النظػػر عػػن حػػػ، بغػػتاػنفػػس الحقػػوؽ كالدسؤكليػػ -
  .الأطفاؿ ىي الراجحة تكوف مصالح

كفي الحصوؿ -فا كآخر، ػاب طػكالفتًة بتُ إلص، أطفالو ؤكلية عددػعور من الدسػرية كبشػحػفي أف تقرر بنفس الحقوؽ  -
 .كالتثقيف كالوسائا الكفيلة بتمكينها من لشارسة ىذه الحقوؽ، على الدعلومات

               شػػػػابو  لػػػػكنفػػػػس الحقػػػػوؽ كالدسػػػػؤكليات فيمػػػػا يتعلػػػػ  بالولايػػػػة كالقوامػػػػة كالوصػػػػاية علػػػػى الأطفػػػػاؿ كتبنػػػػيهم، أك مػػػػا  -
تكػوف مصػالح الأطفػاؿ  الاجتماعيػة، حػتُ توجػد ىػذه الدفػاىيم في التشػريع الػوطتٍ؛ كفي جميػع الأحػواؿ من الأنظمة الدؤسسية

  .ىي الراجحة

  .اختيار اسم الأسرة، كالدهنة، كالوظيفة نفس الحقوؽ الشخصية للزكج كالزكجة،  ا في  لك الح  في -

بهػػػا،  كالتمتػػػع الدمتلكػػػات، كالإشػػػراؼ عليهػػػا، كإدار ػػػا تعل   لكيػػػة كحيػػػازةػالػػػزكجتُ، فيمػػػا يػػػلا ػقوؽ لكػػػػفس الحػػػػنػػػ -
 بلا مقابا أك مقابا عوض  م قيمة.  كالتصرؼ فيها، سواء

سػػن   الضػػركرية،  ػػا فيهػا التشػػريع، لتحديػػد لا يكػوف لخعوبػػة العفػػا أك زكاجػو أاػػر قػػانوني، كتتخػػذ جميػع الإجػػراءات -
 . 1 في سجا رسمي أمرا إلزاميا تسجيا الزكاج كلجعا، أدنى للزكاج

 : ما أكدت عليو المادة في حق المرأة أنهافمن أىم 

توازم مع حقوؽ الرجا، كعلى الخصوص الحقوؽ الدتعلقة بالزكاج التكفا لذا جميع الحقوؽ الإنسانية كالاجتماعية كب -
 عند إبرامو كآااره، كعند فسخو كآااره، ككا ما يتعل  بتنظيم العلاقات الأسرية، فالدادة تضمن لذا: 

 تػراه مناسػباالػذم  يار الزكج ػ  في اختػكفا لذا الحػقد الزكاج كأنو لا ينعقد إلا برضاىا، كىذا يػرية في إبراـ عػا الحػك -
 .ككفم لذا

                                                           
1
 .51ـ، ص5818كانوف الأكؿ/ ديسمبر  58، 51، الدادة من اتفاقية الق اء على جميع أشكال التمييز ضد المرأةالأمم الدتحدة،  - 

 https: //www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/text/0360793A.pdf 
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                 ضػػػماف حػػػ  الحريػػػة في تكييػػػف آاػػػاره بكػػػا العػػػرؽ كالدنػػػاىج الدمكنػػػة للحصػػػوؿ علػػػى التثقيػػػف الدعلػػػوب، لاسػػػيما -
لذػا   مػا تػراه مناسػبا كلذػا  مػن الخػبرة في  ديػد ما تعل  بح  الالصاب ك ديد فتًاتو، ك ديد عدد الأطفاؿ،  قتضى أنهػا أدرل

  .لعفاك صلحة ا

في إطػار الدوازنػة بػتُ  مػع اعتبػار قيػد الدصػلحة الراجحػة ،  في الحضانة، كالقوامػة كالوصػاية، كالحقػوؽ الدتًتبػة عنهػاالح -
 . الدصالح كما ىو الأنس  لذا، كلأفراد أسر ا دكف إحداث تصادـ أك تناقض فيما بينها

 .كتنظيمها الإشراؼ على تسيتَىاك كاستغلالذا،  الدمتلكات حيازةالح  في  -

وازف بػػتُ الالتزامػػات ػي  التػػػرض  قػػػولادة بغػػػالات الػػزكاج كالػػػي في حػػػن الوظيفػػػحتها كػػا الضػػمانات للأمػػػا منػػػكمػػ -
 الشؤكف العامة. تسيتَ الأسرية، كمسؤكليات العما، كالدسالعة في

 المطلب الثاني: مدى اعتبار نص المادة لمقصد الحرية والمساواة        

                  مػػػن خػػػلاؿ مػػػا في تناكلػػػو في الدعلػػػ  السػػػاب  مػػػن تمكيػػػد الدػػػادة علػػػى كفالػػػة حقػػػوؽ الدػػػرأة الأسػػػرية مسػػػاكاة مػػػع الرجػػػا 
                  كفي سػػػػياؽ -تبػػػػتُ مػػػػدل اعتبارىػػػػا لدصػػػػلحة الدػػػػرأة في الحريػػػػة كالدسػػػػاكاة الػػػػتي تعتػػػػبر مػػػػن أىػػػػم مقاصػػػػد التشػػػػريع الإسػػػػلامي، 

،  نحها الأىلية القانونية الكاملة لشاالة مع الرجا في مباشػرة إبػراـ عقػد الػزكاج دكف إكػراه، كتػدخا كليهػا علػى -ىذه الدرسة
 نل لذا الح    ي اختيار الزكج الدناس ، تػمسيسا على كا ما نصت بو الدادة من مضامتُػأساس أف لذا  وج  الدادة الحرية ف

 في التخعي  الأسرم. 

كػػاف قػػد صػػرح صػػادر الاتفاقيػػة في تقػػدلؽها باعتبػػار القيػػود الدفركضػػة علػػى الدػػرأة علػػى اعتبػػار الجػػنس لا تػػتَ، مػػع كإف  
الدنظمة إليو لسن تشػريعات لزليػة  نػع التمييػز، كتوصػي في زمػن صػدركه بضػركرة التعجيػا في إ ػا  التػدابتَ ككػا  دعوتو للدكؿ

 .1اط الاجتماعية كالثقافية، الدؤارة في دلؽومة ظاىرة التمييز ضد الدرأةالإجراءات اللازمة التي تنحو لضو تغيتَ الألظ

كىػػذا التوجػػو للاتفاقيػػة يوافػػ  كلؼػػدـ علػػى العمػػوـ الدقصػػدين الحريػػة كالدسػػاكاة، اللػػذاف أكػػد عليهمػػا التشػػريع الإسػػلامي 
في التشػريع الأسػرم   تنظيمو لحقوؽ الدرأةكح  على اعتبارلعا عند الاجتهاد كالتقنتُ كصياتة الأحكاـ، كقد اعتبرلعا أيضا في 

فوؽ درجتو الدقصدين الحرية كالدساكاة عنػد تػزاحم يكالرجا، كخصها ببعض الأحكاـ كالإجراءات كالتنظيمات لدقصد شرعي 
 ة الدرأة.يىذه الأختَة كجبل

نظيمهػا، كالأصػا كىذا بعبيعة الحػاؿ اقتضػاء للمػنهج التشػريعي الػذم أسػس عليػو الشػارع الحكػيم كضػعو للأحكػاـ كت
فيو عدـ الخصوصػية مػع مراعػاة جػنس خلقػو كالجبليػة، الػتي  نػع مسػاكاة الدػرأة للرجػا فيمػا لا تسػتعيع أف تسػاكيو فيػو  وجػ  

                                                           
 .5، ص نفس المرجعالأمم الدتحدة،  -1
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             لأف أصػػا خلقػػة البشػػر جػػاءت علػػى التفػػاكت الخلقػػة، ككاضػػع التخصػػيص ىػػو الخػػال  سػػبحانو، فهػػو الأعلػػم ولقػػة عبػػاده،  
كالأخلاؽ. ك لك التفاكت يؤا ر  ايزان بتُ أصحابو متقاربان أك متباعدان في آاار تلك الصفات، بتًق   الدنافع مػنهم في الدواى  

. فيفضػي  لػك لا لزالػة إلى تفػاكت معاملػة النػاس بعضػهم  راتػ   كقاعػدة الدسػاكاة في العػرؼ الثػاني أكثػر … كتوق ع الدضػار 
 . 1 عة الإسلامية   تعتبر في إقامة الدساكاة إلا انتفاء الدوانعاطهرادان منها في العرؼ الأكؿ. كالشري

فالتشػػريع الإسػػلامي   يعتػػد بالدسػػاكاة إلا بانتفػػاء الدوانػػع الػػتي  ػػوؿ دكف  قيػػ  مقاصػػد أرجػػل منهػػا، للتحقيػػ  التػػوازف 
              يقبػػػػا التنػػػػاقض كالتعػػػػارضالدعلػػػػوب بػػػػتُ الكليػػػػات التشػػػػريعية، كلا يفوتنػػػػا أف التشػػػػريع الإسػػػػلامي كحػػػػدة شػػػػاملة متكاملػػػػة لا 

 .اعند التعبي  كالتكييف على الأحواؿ  ختلف عوارضه

إلا مػػانع تثبتػػو علػػة إجرائهػػا  فالدسػػاكاة فيهػػا ىػػي الأصػػا الػػتي لا تفتقػػر إلى إقػػرار مسػػبيبا ا كمسػػتلزما ا، كلا لػػػوؿ دكف
تقتضػػي إلغػػاء الدسػػاكاة لعػػارض مػػا؛ حيػػ  إجػػراء الدسػػاكاة بوجػػود ىػػذا الأخػػتَ قػػد يفػػوت مصػػلحة راحجػػة، أك يسػػب  مفسػػدة 

 . 2كاجتماعية كسياسية، كتتنوع ىذه الدوانع بتُ جبلية كشرعيةراجحة، كىذا إبعاؿ للأصا، 

 إبرام عقد الزواج ومقصد الحرية والمساواة: إشكالية الولاية على المرأة في نيالمبحث الثا       

كاسػػعا خصوصػػا فػػػي  نقاشػػاك  كبػػتَا  إشػػكالا ارتػي أاػػػالتػػ الػػزكاج مػػن الدوضػػوعات الدػػرأة في إبػػراـ عقػػد ولايػػة علػػىالإف 
أف               عقػد الػزكاج، كمػن يدعػػو للاسػتغناء عنػو علػى اعتبػارإبػراـ  الدػرأة في  الولايػة علػى إلزاميةيرل  نبتُ م ،عصرنا

 مػن التػزكيج لشػن  نعها ، سواء في مباشرة عقد زكاجهاكقانونا الدرأة كثػتَا ما تتضرر اليػػوـ من التعسف من كليها الدؤىا شػػرعا 
العػػلاؽ الػػذم سػػب  تزايػػد حػػالات  ،قػػد لصػػم عنػػو فقػػداف الاسػػتقرار بػػتُ الػػزكجتُك أك بالإجبػػار علػػى التػػزكيج،  ،لذػػا تػػراه كفػػم
في إبػػراـ  كالػػذم انعكػػػػس سػػلبا علػػى البنػػاء السػػليم للكيػػاف الأسػػرم كالاجتمػػاعي، كمػػا أف إلزاميػػة الولايػػة علػػى الدػػرأة.  كالخلػػع

كىو ما سنحاكؿ طرحػو كمعالجتػو   كمقصد الحرية كالدساكاة، اللذاف أكد عليهما التشريع الإسلامي.في الظاىر العقد يتناقض 
 في ىذا الدبح  

 .3الولاية بفتل الواك ككسرىا مصدرىا كلي، يقاؿ: كلي الشيء أك عليو، إ ا ملك أمره كأمكن منوالولاية في اللغة: 

            الحػػػػاكم كلايػػػة  تضػػػمنكالولايػػػة  عناىػػػا العػػػاـ سػػػلعة شػػػرعية لؽلػػػك بهػػػا القػػػادر علػػػى التصػػػرؼ رعايػػػة شػػػؤكف تػػػتَه، فت
            كولايػػػػة الرجػػػػا  ،الولايػػػػات خاصػػػػة صػػػػورجميػػػػع  أيضػػػػا شػػػػما، فإنػػػػو نائػػػػ  عػػػػنهم شػػػػرعا لرعايػػػػة مصػػػػالحهم، كتدكلػػػػةعلػػػػى ال
 . 1كالتصرؼ في أموالذم التزكيجك  التًبيةفي  أبناءهعلى 

                                                           
                    5، الشركة التونسية للتوزيع، تونس، الدؤسسة الوطنية للكتاب، الجزائر، ط: أصول النظام الاجتماعي في الإسلامابن عاشور، لزمد العاىر،  -1

 511، 544ص 
 . 5/115، مقاصد الشريعة الإسلامية. 515، 511، ص نفس المرجعابن عاشور،  -2
 .411ص ـ، 5881 -ق5411الذيئة الدصرية العاـ للكتاب، ، 4، ج القاموس المحيطالفتَكزابادم، لرد الدين لزمد بن يعقوب،  -3
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عرؼ اصعلاحا: سلعة شرعية  وؿ لصاحبها إنشاء العقود كالتصرفات كتنفيذىا، كىي إما أف تكوف كلايػة قاصػرة ػكت
أمور  سيتَتزكلغو لنفسو، كإما أف تكوف كلاية متعدية إ ا كانت متعلقة بتفي مالو أك جارتو شؤكنو، كت سيتَإ ا كانت متعلقة بت
 كيػراد بهػا:أك على الػنفس، كالػتي  ػص الولايػة علػى الػزكاج،  ،إما أف تقع على الداؿ القسمتُ،. كفػي كلا 2تتَه، كتزكيج ابنتو

 .3القدرة على إنشاء عقد الزكاج نافذا من تتَ حاجة إلى إجازة أحد

   بولايػػة الإجبػػار: الولايػػة الػػتي لا اعتبػػار  رادكالدػػ ،: كلايػػة الإجبػػار، ككلايػػة الاختيػػارأعػػلاـ الفقػػو في قسػػمتُ كقػػد جعلهػػا 
 إرادة بإنشاء العقد، كتزكيج من كػاف  ػت كلايتػو دكف السيعرة   ػ، فهي التي يكوف فيها للولي حكإ نو الدوليه عليورادة فيها لإ

 .4لو في الاختيار في إبراـ العقد

 ػص  :كالأكلى، 5الدػوليه عليػو، فػلا يزكجػو كليػو إلا بإ نػوإرادة كرتبػة ها ػأما كلاية الاختيار فهي عكسها، كالػتي يعتػبر فيػ
. 6فتخص االبكر البالغ على رأم جمهػور الفقهػاء :الصي الدميز، كأما الثانيةكالقاصر الفاقد الأىلية لصغر أك لضعف العقا،  

 أف يتولى الولي بالنيابة عنها صيغة الزكاج.  ندبأف لا كلاية عليها عندىم، كلكن ي قتضى لحنفية لمذى  اكىذا خلافا ل

 في عقد الزواج  على المرأة المطلب الأول: التوجو الفقهي في لزوم الولاية
         للمرأة من كليها زكاجمباشرة عقد ال لزكـ اجاىتُ في لأعلاـ الفقو الإسلامي

 .7، كىػو رأم جمهور الفقهاءلزكـ الولاية على الدرأة في إبراـ تقد الزكاج بكالذم يرل الاتجاه الأول: 

                                                                                                                                                                                        
 .51ـ، ص 5115 -ق5451، مكتػبػة الدلك فهد الوطنيػة، الددينة الدنورة، 5، ط: النكػاحالولاية فػي ء العوفي، اعوض بن رج -1

 .41 -18ـ، ص 5111، جامعة لزمد خيضر بسكرة، العدد الرابع، جواف مجلة المنتدى القانونيبوسعلة شهرزاد،  -2

 .515، دار الفكر العربي، بتَكت، ص الولاية على النفسلزمد أبو زىرة،  -3

 .541، دار الفكر العربي، بتَكت، ص الأحوال الشخصيةأبو زىرة،  لزمد -4

 .51، ص الولاية في النكاحعوض بن رجاء العوفي،  -5
                  على أنو ليس لأحد من الأكلياء إجبار بكر بالغ على الزكاج بدكف رضاىا إف   يكن كليها أبا أك جدا، أما إف كاف كليها أبا أـ الفقهاء اتف   -6

          لأف الولاية  ،تتَهجدا، فلأبيها خاصة إجبارىا على رأم الدالكية كالشافعية كالحنابلة، كىذا خلافا للحنفية فلا تتزكج إلا برضاىا، فلا لغبرىا الأب كلا 
              ، دار الكت  العلميػة5، ط: 1، جلمبسػوطانظر: السرخسي: أبو بكر لزمد بن أيد، يعندىم كلاية ندب كاستحباب، لا شرط في صحة العقد. 

          دار 1، جالخرشي على مختصر سيدي خليل. الخرشي، الخرشي، أبو عبد الله لزمد بن عبد الله، 1 -5ـ، ص 5881 – ػى5454لبناف، بتَكت، 
، دار الكت  1عوض، ج  يد عبد الدوجود، علي لزمد، ت: عادؿ أروضة الطالبين. أبو زكريا، لزي الدين لػي بن شرؼ، 511صادر، بتَكت. ص

ىػ 5411 ، دار الكتاب العربي، لبناف بتَكت1، جالمغػني. ابن قدامػة، موف  الديػن أبو لزمػد عبد الله بن أيد، 14 -11العلمية، لبناف، بتَكت. ص 
 .181ـ، ص 5881 –
. الشافعي، أبو عبد الله لزمد 511، دار إحياء التًاث العربي، مصر، ص5، ت: لزمد فؤاد عبد الباقي، جلموطأمالك، أبو عبد الله مالك بن أنس، ا -7

              .541، ص51، جروضة الطالبين. النوكم، 55ـ. ص5881 -ىػ 5451، 5، دار الكت  العلمية، لبناف، بتَكت، ط: 1ج الأم، بن إدريس، 
               الإنصاؼ في معرفة الراجح من الخلاؼ على مذىب أحمدداكم، علاء الدين أبي الحستُ علي بن سليماف، . الدر 111، ص1، ج لمغنيابن قدامة، ا
                        الخرشي على مختصر سيدي خليل. الخرشي، 11ـ، ص 5881 –ىػ 5458، 5، دار الكت  العلمية، لبناف، بتَكت، ط: 8، جبن حنبل
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  .1الحنفيةمذى  الدرأة بلا كليها، كىو زكاج بانعقاد  اجو إلى القوؿكالذم الاتجاه الثاني: 
 الأدلة: 

 أدلة الاتجاه الأول: 
 كالسنة كالدعقوؿ.استدؿ أصحاب ىذا الاجاه فيما  ىبوا إليو بمدلة من الكتاب 

 من الكتاب: 
ػنػَهُمْ بػِالْمَعْرُوؼِ وَإِذَا طَلَّقْتُمُ النِّسَاءَ فػَبػَلَغْنَ أَجَلَهُنَّ فَلَا تػَعُْ لُوىُنَّ أَنْ يػَنْكِحْنَ أَزْوَاجَهُنَّ إِذَا تػَرَاضَوْا بػَ : "قوؿ الله   يػْ

  [.232" ]البقرة: 
 .2أف لو معها في نفسها حقاكفي ىذا دلالة الولي من أف يعضا موليتو،  منع بصريل الآيةالحكيم شارع لفا

 [.43  ]النساء: الرِّجَالُ قػَوَّامُونَ عَلَى النِّسَاءِ كقولو تعالى:   
          اسػػػم لدػػػن يكػػػوف مبالغػػػا في القيػػػاـ بػػػالأمر، كقوامهػػػاىػػػي القوامػػػة للرجػػػا علػػػى الدػػػرأة، كالقػػػواـ  مػػػنلالشػػػارع الحكػػػيم إف 

 .3على أف لو ح  الولاية عليها نص منوكيهتم بحفظها، كفي ىذا  دبرشؤكنهاللذم ي
 
 
 

 من السنة: 
هَػا فنَِكَاحُهَػا باَطِػلف، فنَِكَاحُهَػا باَطِػلف، فنَِكَاحُهَػا لاـ:   سػقوؿ الني عليو الصلاة كال أيَُّمَا امْرَأَةٍ نَكَحَتْ بِغَيْرِ إِذْنِ وَليِػِّ

 .4  فػَلَهَا الْمَهْرُ بِمَا اسْتَحَلَّ مِنْ فػَرْجِهَا، فإَِنْ اشْتَجَرُوا فاَلسُّلْطاَنُ وَلِيُّ مَنْ لَا وَلِيَّ لَوُ باَطِلف، فإَِنْ دَخَلَ بِهَا 
 .5الدرأة تزكيج الولي فيجازة على اعتبار إ فالحدي  صريل

 1  لَا نِكَاحَ إِلاَّ بِوَلِي  أيضا:    عليو السلاـ كقولو
                                                                                                                                                                                        

          ، دار الكت  العلمية، لبناف5، ت: لزمود إبراىيم زايد، ج السيل الجرار المتدفق على حدائق الأزىار. الشوكاني، لزمد بن علي، 515، ص1ج 
 .514بتَكت، ص

لكت  العلمية، لبناف، بتَكت ، دار ا5، ط: 5، ج الهدايػة شرح بداية المبتدأالدرتيناني، أبو الحسن برىاف الدين علي بن أبي بكر الرشداني،  - 1
، ت: عادؿ أيد عبد الدوجود، علي رد المحتار على الدر المختار. ابن عابدين: لزمد أمتُ بن عمر، 554 – 551ـ، ص 5881 –ىػ 5451

 .511ـ، ص5881 -ىػ 5458، دار الكت  العلميػة، لبناف، بتَكت، 5، ط: 5ج           لزمد معوض

 . 118، ص 1، جالمغني. ابن قدامى، 51، 1، ج الأمالشافعي،  -2

 .15 -15ـ، ص 5881 –ىػ 5455، دار الكػػتػػ  العلميػة، لبناف، بتَكت، 5، ط: 51، جالتفسير الكبيػرالرازم، فخر الدين،  -3
 . كالحاكم، كتاب النكاح رقم51رقم (. كالدارقعتٍ، كتاب النكاح، 5515رقم )، بولي إلا نكاح لا جاء ما أخرجو: التًمذم، كتاب النكاح، باب -4
 (.51111رقم )، بولي إلا نكاح لا لؼرجاه. كالبيهقي، كتاب النكاح، باب ك  الشيختُ شرط على صحيل حدي  (. كقاؿ: ىذا5111)

 .558بتَكت، ص  ، دار الكت  العلمية لبناف،1، ج سبل السلام شرح بلوغ المرام من جمع أدلػة الأحكامالصنعاني، لزمد ابن إسماعيا،  -5
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 ،العقػػد             بػػلا كلي، كىػػذا النفػػي إمػػػا إلى الػػذات الشرعيػػػة، كىػػي صػػػورة الػػزكاج عبارتػػو إمضػػاءنفػػى ب فالحػػدي 
 .2ولي باطلاال الزكاج دكفكف كلي، أك الصحة التي ىي أقرب الػػػازين إلى الذات، فيقع باطلة دكتقع 

 من المعقول: 
، ل  عليها العاطفةػ، لأنها تغنقصاف عقلهاب الطداعهاسرعة ل،  زكاجالفي إبراـ عقد الاستقلاؿ  عليها إف الدرأة إلظا منع

 .3كالدبذر في الداؿ  ،فلم لغز تفويضو إليها الدضرة،على كجو  منها فلا يؤمن كقوعو
 أدلة الاتجاه الثاني 

   تػَعُْ ػػػلُوىُنَّ أَنْ يػَػػػنْكِحْنَ أَزْوَاجَهُػػػنَّ وَإِذَا طَلَّقْػػػتُمُ النِّسػػػػػاَءَ فػَبػَػػػلَغْنَ أَجَلَهُػػػنَّ فػَػػلَا قػػػػػوؿ الله تعػػػالى:    مػػػن الكتػػػاب: 
كقػد  ،لا  نعػوىن أي هػا الأكليػاء في تػزكيج أنفسػهن: والمػراد ،" فهػلاه تػهع ضَّػلَّوىَّنُ : " عبار ػافي ودلالػة اييػة:  [.242]البقػرة: 
 : 4من كجهتُلدلالة أفادت ا
 من تتَ مباشرتو من الولي. لفظهنبنعقاده إلى النساء، فدؿ على إ الزكاجعقد  سند: أف الشارع أأحدىما -

 .مع الأزكاج التًاضي كقوع أنفسهن عندتزكيج الأكلياء عن منع النساء من  منع: أنو والثػػاني -
 من السنة: 

 .5  الْأيَِّمُ أَحَقُّ بنِػَفْسِهَا مِنْ وَليِػِّهَاالسلاـ:    الصلاة ك عليو رسوؿقوؿ ال

                 كمباشػػرتو العقػػدحضػػور صػػياتة إلا  وليللػػ، كلػػيس زكاجهػػا بنفسػػها في إبػػراـ عقػػدأف الأنً أحػػ   دؿ علػػىفالحػػدي  بػػ
 .6، كالأنً: من لا زكج لذا بكرا كانت أـ لاإبراـ العقدب الولي قد جعلها أح  منكبنص الحدي  يكوف  كبرضاىا.

 .7كالتجارية العقود الدالية كا   ةمباشر أىليتها في قياسا على الزكاج عقػد  إبراـ لمرأة مباشرةلأف كالدعتٌ  القياس: 

مقصد الحرية والمساواة والصػالح لا يصادم  محاولة تكييف قانون الولاية في عقد الزواج بما: المطلب الثاني
  العام

                                                                                                                                                                                        
 (.51458(. كالبيهقي، كتاب النكاح، باب لانكاح إلا بولي، رقم )5885أخرجو: ابن مػػاجة، كتاب النكاح، باب لانكاح إلا بولي، رقم ) -1

 . 518، ص1، ج نيل الأوطارالشوكاني،  -2
 .  118، ص1، جالمغنيابن قدامى،  .541، ص51، ج المجموعالنوكم،  -3

 –ىػ 5455، دار إحياء التًاث العربي، لبناف، بتَكت، 5، ت: لزمد الصادؽ قمحاكم، ج أحكام القرآنالجصاص، أبو بكر أيد بن علي الرازم،  -4
 .511ـ، ص 5885

 (.5455أخرجو: مسلم، كتاب النكاح، باب: استئذاف الثي  في النكاح بالنع ، كالبكر بالسكوت، رقم ) -5

 .511، ص 4، ج المحتاررد ابن عابدين،  -6
 .118 – 111، ص1، ج لمغنيابن قدامى، ا -7
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 كيػػػانها ل يضػػمن لذػػا الحمايػػة كالصػػوف ،لشػػن ىػػو مؤىػػا شػػرعا كقانونػػا في عقػػد التػػزكيج الولايػػة علػػى الدػػرأة في الأصػػاإف 
كالدقاصد الضػركرية  مقػصػد النسا كالتناسا أصالة لؼػدـكىو ما ، كالكياف الاجتماعي تبعا ،ميػاف الأسػر الكك بالدرجة الأكلى، 

 التابعة لو، كالنفػػس، كالعرض .

منعػػػػوؽ النصػوص يشػهده ك زكاج للمػػػػرأة الػكىػػػذا ما يفسر توجػو الفقو الإسلامي إلى اعتبار قيد الولي في مباشرة عقػػد 
 الكاملػػة منحػػو الأىليػػة لػػولايػػػػة فيلصػػفة الشػػرعية لعػػػػلى امتػػػػػلاؾ الػػولي ل ، التػػػػػي نصػػت صػػراحةالسػػابقة الػػذكر القرآنيػػة كالسػػنة

في اعتبػػػػػار الػػولي قػػد سػػددىا الحػػاكم مػػن طريػػ  الااػػتُ صػػحابيا   يػػػقوؿ الشػػوكاني:   الأحاديػػ  الػػواردةبػػػػػراـ العقػػد للمػػرأة، لإ
ػػاحه إِلاُ بػِػوهليي يهػػا التصػػريل بػػالنفي كحػػدي  ... بلفػػظ   كف  ، فمفػػاد انتفػػاء الػػزكاج الشػػرعي بانتفػػاء الػػولي، كمػػا أفػػاد ىػػذا  لاه نِكه

الدفػػاد اقتضػػى أف  لػػك شػػرط لصػػحة الػػزكاج، لأف الشػػػػرط بانتػػػػفاء الػػولي، كمػػا أفػػاد ىػػذا الدفػػاد اقتضػػى أف  لػػك شػػرط لصػػحة 
 .1في الأصوؿ  الزكاج. لأف الشرط ما يلزـ من عدمو عدـ الدشركط كما تقرر

                 مػػػػػن العصػػػػػبة، أك عامػػػػػاأىػػػػػا القرابػػػػػة  خاصػػػػػا مػػػػػن معلػػػػػ ، سػػػػػواء كػػػػػاف الػػػػػػوليجػػػػػاء العقػػػػػد  كقيػػػػػد الػػػػػولي الدعتػػػػػبر في
بتيسػتَ طػرؽ  ؤمنػاتالد صػيانةبعلػى سػبيا الإلػزاـ أصػالة اطبوف من أكلي الأمر كمسؤكلي الشؤكف العامة للدكلة،  سوغ أنهم لسػ

، كخدمػػة لكليػػات التشػػريع الخلقػػي مػػن الفسػػاد كالالضػػلاؿ دكلػػةلل حصػػانةمػػن أىػػا الكفايػػة، كإعػػانتهن علػػى  لػػك،  نزكاجهػػ
 كمقاصده.

                  ولي أصػػػػػػالة متعلػػػػػػ  بحمايػػػػػػة الصػػػػػػالح العػػػػػػاـ، كيػػػػػػرجل شػػػػػػرعا علػػػػػػى الدصػػػػػػلحة الخاصػػػػػػة للمػػػػػػرأة في منحهػػػػػػاػرار الػػػػػػػفإقػػػػػػ
جبليػة الدػرأة علػػى العاطفػة، كخبر ػػا  التامػة، كالدسػػاكاة في مثػا ىػذه القضػػايا الجوىريػة الػتي  ػػس الصػالح العػاـ، كلا يفوتنػػا الحريػة

                                  ػػػػػػػػػنس الرجػػػػػػػػػاؿ الدقيػػػػػػػػػدة عػػػػػػػػػادة كالمحػػػػػػػػػدكدة، كىػػػػػػػػػو مػػػػػػػػػا قػػػػػػػػػد يػػػػػػػػػدفعها إلى إ ػػػػػػػػػا  قػػػػػػػػػرار دكف  حػػػػػػػػػيص كتػػػػػػػػػرك، مػػػػػػػػػا قػػػػػػػػػد
  لك الواقع.، لاسيما مع فساد الأخلاؽ في لرتمعاتنا، كيشهد كالدآلات الدضرة في الاتتًار، الدؤدم إلى العواق  يوقعها

كقد شهد اتتًار الدػرأة فيمػا لػو صػلة بالدسػاس بكيانهػا ككيػاف الأسػرة، فضػلا عػن الػزكاج الػذم تراىػػػن فيػو عػػػلى حيا ػا 
 بكاملها كمستقبلها كلو.

            ، كأف ىػػذا لا ينػػاقض حػػ  الدػػرأةبقػػوة الأدلػػة مػػن جهػػة كإ ا تبػػتُ  أرجحيػػة الحكػػم في اعتبػػار قيػػد الػػولي في تػػزكيج الدػػرأة
في الحرية كالدساكاة اعتبارا للمصلحة العامة، كأكلوية ىذه الأختَة، كمصلحة الدػرأة في الحفػاظ علػى كيانهػا ككرامتهػا بػإقرار الػولي 

في الحرية كالدساكاة، اللذاف اعتبرلعا الشارع دائما عند كضػعو للأحكػاـ لكػلا الجنسػتُ   من جهة أخرل، كىذا موازنة مع حقها
 .كما تبتُ سابقا
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             أف ىنػػاؾ تنػػاقض أصػػلا مػػا داـ فيػػو إقػػرار الدصػػلحة للمػػرأة في الأسػػاس موازنػػة، لػػذابػػالنظرة الدقاصػػدية لا نتصػػور  إ ف 
 موليتػو تػزكيجبفي ح  الولايػة   إ ا تبتُ الدساس بها، فػػإنو لا لؽكػػن إقػػرار الولايػػة على الإطلاؽ، إ  قػػػد يعرأ التجاكز من الولي

ي كالعلمػػ  تلػػك مػػن الػػوعي الثقػػافي لشػػن تػػراه مناسػػبا، خاصػػة كأنهػػا أضػػحت جػػبرا لشػػن لا تػػراه كفػػم لذػػا، أك  نعهػػا مػػن التػػزكيج
 صػلحتها أكثػر علم أ بوعيها اليوـ ما لؽكنها من ا ا  القرار السليم في انتقاء الشريك الدناس ، فهي قد تكوف كالاجتماعي
 ،جميػع التصػرفات الدتضػمنة لستلػف الػالات، السيػػػاسي الكاملػة شػرعا كقانونػا في مباشػرة خاصة مع ابوت أىليتهػا، من الولي

 كنعتقد أف الأنواة لا  ا بهذه الأىلية.  ،كالاقتصػػادم، كالعلمي

عبيعػػة الحػػاؿ مقاصػػد الػػزكاج الضػػركرية مػػن حيػػ  الإخػػلاؿ بىػػو لؽػػس فػػػي ىػػذه الحػػاؿ يعػػد تػػػعسفا، ك  كالإلػػزاـ كالإجبػػار
كالػػتي تشػػكا  ،بالاستقػػػرار الأسػػػػػرم الدتًتػ  في تالػػ  الأحػواؿ عػػػن عػػػدـ رضػػا العػرفتُ بالارتبػػاط أساسػا، أك تيػػاب الكفػاءة

 .الذم تقوـ عليو البشرية أساسا لدقصد النساعاملا أساسيا في البناء السليم للكياف الأسرم كالاجتماعي، كالخادـ 

 لاجػػػاه               الراشػػػدة أف تسػػػق  ىػػػذه الولايػػػة  ػػػن تنتقيػػػو كليػػػا أخػػػذا با العاقلػػػة ةكفي مثػػػا ىػػػذه الصػػػور لؽكػػػن للمػػػرأة البالغػػػ
                  الْأيَِّػػػػمُ أَحَػػػػقُّ بنِػَفْسِػػػػهَادي :   الحػػػػ نػػػص في العدالػػػػة كالدسػػػػاكاة كالحريػػػة، كعلػػػػى ىػػػػذا الدعػػػتٌ لػمػػػػا هػػػاالدخػػػالف، كتمكيػػػػدا لحق

في   أف يشاركها في  لك بمف تععى لػو الصػلاحية الكاملػة ككا من ينوب عنهم، كالقاضي،سؤكلي الدكلة، كلد ،1  وَليِػِّهَا مِنْ 
الشػارع الحكػيم في انتقػاء الػولي مراعػاة لدصػلحة الدػرأة، إلا أف  نػص عليهػاالدصادقة على الولػػي الدختػػػار  وجػ  الدػؤىلات الػتي 

 ، كىػذا مػن حيػ   ديػدكػاقتًاح  لازمػة عنػد انتقػاء الدػرأة للػوليأف  دد الإجراءات الددنية ال تعلى الدكلة في مثا ىذه الحالا
 تىػػذه الحػػالا مثػػا أف الولايػػة في قتضػػى  في تيابهػػا،فيػػو، كلذػػا أف تػػرفض  وفرالػػتي لابػػد أف تتػػ علوبػػةالدػػؤىلات الد بػػنص قػػانوني

بدلالػػة  2تعسػػف الأكليػػاء علػػى انتقػػاؿ الولايػػة للسػػلعة العامػػة عنػػد  أعػػلاـ الفقػػو الإسػػلاميكمنػػو قػػد انتقلػػت إليهػػا، كقػػد نػػص 
باَطِػلف، فنَِكَاحُهَػا باَطِػلف، فنَِكَاحُهَػا باَطِػلف، فػَإِنْ دَخَػلَ بِهَػا  أيَُّمَا امْرَأَةٍ نَكَحَتْ بِغَيْرِ إِذْنِ وَليِػِّهَا فنَِكَاحُهَادي :   منعوؽ الح

 . فإَِنْ اشْتَجَرُوا في قولو:    3  مِنْ فػَرْجِهَا، فإَِنْ اشْتَجَرُوا فاَلسُّلْطاَنُ وَلِيُّ مَنْ لَا وَلِيَّ لَوُ فػَلَهَا الْمَهْرُ بِمَا اسْتَحَلَّ 

العضػا  مػدلوؿ العقد، كىػذا ىػو إبراـ الدراد بالاشتجار منع الأكلياء منالدعتٌ ك  ،إلى الأكلياء فمدلوؿ اللفظ ىنا راجع 
إلى                 تنتقػاك  تسػق  الولايػة مػن الػولي الأصػلي، قها في مبدأ الدسػاكاة، كبػوبحكىو لزا تقييد حرية الدرأة كالدساس 

 حفاطا على ح  الدرأة في الحرية، العدؿ كالدساكاة  كمن ينوب عنها دكلةال
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ػػلْطاَنُ وَ السػػلاـ في الحػػدي :   ك  الصػػلاة بػػػػدلالة مػػقالتػػػػػو عليػػو 1السػػلعاف كلػػػػي مػػن لا كلػػػػي لػػو لعدمػػػػػو أك مػػنػػػػػعوف  السُّ
  . وَلِيُّ مَنْ لَا وَلِيَّ لَوُ 

أعػػلاـ الفقػػو الإسػػلامي أنػػو إ ا عػػػػقد الػػزكاج بغػػػػتَ كلي، كقضػػى بػػو القاضػػي   ينػػػػقض علػػى الصػػحيل مراعػػاة  قػػركفػػد أ
 . 2للخلاؼ الواقع في الدسملة، كالذم يسوغ فيها الاجتهاد

 الخاتمة: 

 من خلاؿ معالجتي للموضوع توصلت إلى النتائج الآتية:

 أف تضػمنو مػن بػػنود مػا يؤكػد خػدمتها لدقاصػد التشػريع الإسػلامي، إلايمن اتفاقية سيداك، كما  16الدادة  نص إف -
  في ضوء ىذه الأختَةػ، يتعل  اعتبار القواعد العامة للتشريع الإسلامي، كتكييفها كفقها. فقهها

مػن                  يػتم مباشػرتو  أنػو إف الدرأة بػػمىليتها لذػػا الحػػ  في انتقػاء مػن ىػو مؤىػا لذػا، كتػزكيج نفسػها، إلا -
الولػػي، ضػمانا لاستػػػقاـ أمػػػر الأسػػػرة كاستػػمػػػرارىا، فػالدنحى الدصػلحي الاجتػػػماعي العػاـ مقصػود فػػي ىػػذا العفػد، إلا أنػػو قػد 

 ا حولذػ الدتناقضػة الػتي اػػار دلػةبػتُ الأ               جمعػا، كىذا ، كبتدخا الدكلةه بلا كليؤ تستلزـ حالات كصور خاصة إجرا
 أعلاـ الفقو الإسلامي.الخلاؼ بتُ النقاش ك 

إف قيد الولي فػي تزكيج الدرأة كضع أصالة لصػيانة كيانهػا ككرامتهػا، كلصػالح العػاـ أيضػا، كأف ىػذا لا يصػادـ مقصػد  -
لكلا الجنستُ، اعتبارا للمصلحة العامػة  كالتكاليف الحرية كالدساكاة كح  لذا، كقد اعتبرلعا الشارع دائما عند كضعو للأحكاـ

الػتي ك  ،عنػد التعػارض كالتػزاحم كالدضػار الدتوقعػة الدصػالح كف ، كأكلويتها، في تزكيل الدرأة الدقصودة من الشارع من التقييد الوارد
  ضع للموازنة كالتًجيل.

 الاقتراحات: من 

كالدسػػاكاة كالحريػػة، كاستػػػػقاـ أمػػػػر الأسػػػػرة كاستػػمػػػػرارىا   لتحقيػػ  التكييػػف الدعلػػوب كالتػػوازف بػػتُ حػػ  الدػػرأة في العػػدؿ -
التشػريعات نصػوص ة ك قيػك ا جاءت بػو الاتفا ي،كمساس لأم نظاـ اجتماعي في الدكلة، ك ا لؼدـ مقاصد التشريع الإسلام

عنػد انتقػاء كتكيفهػا الوطنية، ككما نوىنا في الدوضوع، أف على الدكلة في مثا ىػذه الحالػة أف  ػدد الإجػراءات الددنيػة اللازمػة 
، كىذا في الحفاظ على نظامها الاجتماعي           كمصلحة الدكلة  ،كالدساكاة ة ا لؼدـ مصلحتها في ح  الحري الدرأة للولي
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باعتبػػار أف الولايػػة في ىػػذه الحالػػة كمنػػو قػػد انتقلػػت  الػػولي في وفرالػػتي لابػػد أف تتػػ كالدعػػايتَ الشػػرعية الدػػؤىلات انتقػػاءمػػن حيػػ  
 إليها. 
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