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 التعريف بالموضوع : 

لاشؾ أف الفكر البشري عرؼ المنطؽ منذ العصر اليوناني و بالخصوص مع أرسطو 
أداة لخدمة المعرفة ،أو ىو العمـ الذي يبحث عف القوانيف  اعتبرهالذي ؽ ـ (  233)طاليس 

العامة التي ينطوي عمييا الفكر الإنساني بصرؼ النظر عف موضوع ىذا الفكر  المبادئأو 
،إلا أنو مع تطور الفكر الإنساني و تعدد تخصصاتو و مشاربو ظير في العصور المتآخرة 

أسباب  أف مفشكؿ جديد مف المنطؽ اصطمح عمى تسميتو بالمنطؽ القانوني و لا شؾ 
العلبقات الإجتماعية و المؤسساتية داخؿ المجتمع  ظيور ىذا النوع مف المنطؽ ، ىو تعقد

الحديث الذي اكتظت مدتو بالناس و المصانع و كثرت فيو العلبقات بينيـ ، تجاربة كانت 
أو عقدية أو مدنية فتداخمت المصالح بيف الناس ، و نظرا لحرص رجؿ القانوف عمى استقرار 

مضى بضبط سموؾ الأفراد و حياة الناس في المدف اىتـ المشرع أكثر مف أي زمف 
الجماعات و المؤسسات بقواعد قانونية محكمة و كاف أيضا مف الأسباب التي حركت الكثير 
مف الباحثيف و الدارسيف و عمماء الإجتماع و المنطؽ و القانوف مف أجؿ ربط القانوف 

 مسايرتو . بالمنطؽ و منو تأسيس القاعدة القانونية عمى مبادىء منطقية مع ربطيا بالواقع و

بدأت الإشارات الأولى ليذا العمـ ، المنطؽ القانوني مع  في ىذا السياؽ،
ـ في مؤلفو المنطؽ القانوني ثـ بعد ذلؾ استعممو  6161سنة  (schickardus)شيخاردوس

 Leibnizز، ثـ ليبنت(ـضص6121) Regnerusمجموعة مف المفكريف أمثاؿ ربنيروس
و أخيرا ( ـ6691) perlmanو بريمماف ،  ـPiola  (6191)و بعده بيولا ـ ( 6161)

 ـ kalinowski(0222 . )كالينوفسكي 

الأولى حوؿ ىذا الموضوع لـ تكف موحدة بدليؿ ظيور اتجاىات متناقضة  الآراءإلا أف ىذه 
في الموقؼ  لمقواعد القانونية مف عدـ وجوده ، إذ نمتمس ىذا الإختلبؼ وجودبخصوص 

 الذي يقوؿ بعدـ وجود منطؽ لمقواعد القانونية و ىذا المنطؽ تبناه المفكر ىانس كمسف
hanskelsen صاحب  ـ(6992)توفي في  غببرا ـ(6116)مواليد  ) قانوني نمساوي مف
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، إذ يرى أف القاعدة القانونية لا النظرية الخالصة لمقانوف وىو صاحب نزعة وضعية ( 
مف أطمقيا لأنيا تعبر عف إرادة الشخص الذي وضعيا و مف ثمة فإف تنفصؿ عف ذاتية 

خاصة إذا عرفنا أف القاعدة القانونية تتضمف بيف الوقائع ليست علبقات منطقية العلبقات 
باعتبارىا أمرا فإف الأمر لا يعتبر التي القاعدة القانونية  إلىأمرا مجردا و عاما ، إذ بالنظر 

ج عف نطاؽ الجمؿ الخبرية التنبؤ تحتمؿ الصدؽ و الكذب و منو صادقا أو كاذبا لأنو يخر 
فإنيا تعتبر موضوعا لممنطؽ الذي يدرسيا مف حيث إف كانت صادقة أو كاذبة ، و يقدـ لنا 
كيمسف مثالا عمى ذلؾ القاعدة القانونية التالية : " يجب أف يعاقب كؿ السارقيف " فإف ىذه 

لأنيا عبارة عف أمر ، فيي تعبر عف إرادة واضعيا أي القاعدة ليست لا صادقة و لا كاذبة 
أف ىذا الموقؼ قد اعترض عميو فريؽ آخر مف  لأف الأمر ليس جممة خبرية إلاالمشرع 

 يمي :  الباحثيف الذيف يقولوف بوجود منطؽ يحكـ القواعد القانونية و برروا موقفيـ بما

 المنسقة تنسيقا منطقيا . المبادئالقانوف عمـ عقمي ينطوي عمى مجموعة مف 

 القانوف عبارة عف عممية مزدوجة تتمثؿ في التحميؿ و التركيب -

القواعد القانونية ليست قواعد آلية أوامر فقط بؿ تحتمؿ الصدؽ و الكذب و تتضمف -
 . يرىاالنقصاف بدليؿ تغيرىا و إعداد قواعد أخرى توضحيا و تشرحيا و مف ثمة تطو 

، عرفت النظرة لممنطؽ القانوني تطورا ترتب عنو ظيور  الآراءبيف  ؼالاختلببناءا عمى ىذا 
 اتجاىات مختمفة النظر في فيـ و تفسير طبيعة العلبقة بيف المنطؽ و القانوف .

و مع ظيور النزعة التي مثمت المنطؽ التقميدي مع شيخاردوس إذ اعتبر المنطؽ القانوني 
ؽ الإستنباط و تفسير القوانيف ، في حيف أف و طرؽ الحجاج عف طري المبادئىو القواعد و 

المنطؽ القانوني المنطقي بخصائص انطلبقا مف أجزائو و ميامو التي تتمثؿ  خص   ليبنتز
في تفسير القانوف ، و منو فإف ىذا المنطؽ ىو مجموعة مف قواعد تفسير القانوف في مقابؿ 

 إلىحديث الأوؿ ينسب اتجاىات رينسياف في المنطؽ القانوني في العصر الظير ذلؾ 
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يعتبر أيضا أحد زعماء مدرسة بروكسؿ الذي ركز عمى تفسير القانوف  perelmanبرلماف 
نتيجة مفادىا أف التفسير يكوف مرتبط  إلىفي علبقتو بالتطبيؽ القضائي لو إذ توصؿ 

العامة و يتعمؽ الأمر حسبو بتحديد بالإستدلالات و الواقع الإجتماعي و متطمبات الحياة 
 إلىالإنطلبؽ مف مقدمات صحيحة ليصؿ  إلىالمنيجية التي مف خلبليا يتصؿ القاضي 
 نتائج أو أحكاـ عادلة و مقبولة و عقلبنية .

ورج كالينوفسكي فقد أطمؽ عمى ىذا اصرة المفكر و الباحث البولوني جأما زعيـ النزعة المع
القانوني المنطقي " لأنو حسب نظره يبحث في التسمسؿ المنطقي العمـ اسـ " المنطؽ 

للئستدلالات القانونية و مدى تطابؽ نتائجيا مع مقدماتيا ، و مدى صحة الإستدلاؿ 
 الصوري البحث بمعنى أف القانوف تحكمو الإستدلالات المنطقية الصورية الصارمة .

ي أمر واقع تبرىف عمييا الأبحاث عبر و مما سبؽ يمكننا أف نقرر بوضوح أف المنطؽ القانون
مراحؿ تاريخ المنطؽ نفسو ، كما تبرىف عميو حاجة المشرع و حاجة القاضي و كؿ مف ييتـ 
بالقانوف ، إذ كدنا لا نفرؽ في الحياة العممية بيف حكـ قضائي عادؿ و حكـ منطقي ، إذ 

منصؼ أي نتائجو كثيرا ما جرت ألسنة الناس بقوليـ ىذا حكـ منطقي أي حكـ عادؿ و 
فحصيا بكؿ مف خلبؿ جمع الوقائع و  إلييامتناسقة مع مقدماتو بمعنى أف الدلائؿ المتوصؿ 

الطرؽ و الوسائؿ المتاحة لمقاضي جاءت كافية ، كأف تكوف كاميرات المراقبة قد أخذت 
صور لممجرـ و أف المجرـ وجدت بصماتو عمى جسـ الضحية المقتوؿ و إقفاؿ الأبواب ، 

الذي يجعؿ العلبقة بالمنطؽ و القانوف كعلبقة الجوىر بالشكؿ فإذا كاف القانوف ىو الأمر 
 حكاـ منيا مة فإف المنطؽ ىو طريؽ استنتاج الأتمؾ القواعد القانونية الممز 

وبناءا عمى أىمية العلبقة بيف المنطؽ و القانوف و نظرا لمحوار الساخف الذي تعيشو المحاكـ 
تحميلبت كتابية تقادات و مرافعات عمنية شفييا أماـ الجميور و ان عبر كؿ دوؿ العالـ ، مف

–ـ و القرارات في العرائض الموجية لمطعف سواءا كاف ذلؾ في الطرؽ العادية اللؤحك
الطعف بالنقض أماـ المحكمة العميا ، خاصة أنو –أو في الطرؽ الغير عادية –الإستئناؼ 
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ي أنو يستأنؼ الحكـ الذي لـ ينصفو أماـ ىيئة في كثير مف القضايا يجد المتقاضي ضالتو ف
المجمس التي تعطيو الفرصة مرة أخرى أف تراجع قضيتو أماـ ثلبثة قضاة بعد أف كانت أماـ 

ولا يتوقؼ الأمر عند ىذا الحد بؿ في كثير مف  قاضي واحد أماـ المحكمة الإبتدائية ،
ة أي عمى مستوى المجمس القضايا أيضا لا تنصؼ أصحابيا عمى مستوى الدرجة الثاني

الطعف في القرار الذي لـ ينصفيـ أماـ المحكمة العميا وتكوف المحكمة  إلىفيتجو أصحابيا 
العميا باعتبارىا محكمة قانوف ىي التي تفصؿ نيائيا في القضية ، إلا أنيا لا تنظر في 
موضوع القضية بؿ تنظر في مدى التزاـ القضاة بالتطبيؽ السميـ لمقانوف لذلؾ سميت 

 لقانوف أو المنطؽ .المحكمة العميا لدى البعض بمحكمة ا

و مف أجؿ كؿ ىذا كاف السبب في اختيارنا ليذا الموضوع الموسوـ و المتمثؿ في : علبقة 
 التشريع بالمنطؽ و أخذنا قانوف الأسرة الجزائري أنموذجا .

 دوافع ذاتية و أخرى موضوعية . لاختيارنافكاف 

نونية و المنطقية في مختمؼ ممسائؿ القالأما الدوافع الذاتية : فتتمثؿ في ميمنا الشخصي 
التخصصات و بالتحديد في قانوف الأسرة الجزائري ، باعتباره قانونا يختص بضبط سموكات 
الأفراد و تنظيميا سواء كانت بيف الأسرة الصغيرة ، أب أـ و أولاد أو كانت بيف أفراد العائمة 

ييتـ أيضا بانتمائيـ لميراثية و ا الكبيرة جد و جدة أولاد و أحفاد ، كما أنو قانونا يحمي حقوقيـ
 الشخصي و الديني فكاف قانونا شاملب لمحياة العامة و الخاصة رغـ قمة مواده .

كما كانت لنا دوافع موضوعية تمثمت في علبقة الناس بالقانوف في الحياة اليومية لكؿ فرد و 
 إلىمر الذي دفعنا أنا حياتنا لا تكاد تنفصؿ عف القواعد القانونية التي تنظـ حياتنا ، الأ

 الإنشغاؿ بما تمميو القواعد القانونية عمينا دائما .

 إلىتبيف لنا أف تاريخ مشكؿ المنطؽ القانوني تاريخ يعود  فمقدالدراسات السابقة : أما عف 
 .عشر مع النماذج المذكورة سالفا القرف السادس
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ية مع باحثيف متخصصيف استمرارية تناوؿ ىذا الموضوع بالدراسة الأكاديمكما أنو يكشؼ 
عبر مراحؿ تاريخية متصمة ، إذ استوقفتنا دراسات متنوعة كاف أىميا دراسة المفكر الباحث 

السابقة  البولوني جيورج كالينوفسكي الذي أبرز الطابع المنطقي لمقانوف ، و مف الدراسات
دوف أف يفوتنا ذكر بعض الدراسات  ز و بريمماف و شيخاردستنأيضا دراسات كيمسف و لي

 المنشورة بالعربية ، نذكر مف بينيا : 

 ف كيرة ، بعنواف مدخؿ الى القانوف .دراسة لمدكتور حس-6

 خ : دراسة بعنواف الوجيز في المنيجية القانونية التطبيقية .و الدكتور صلبح الديف شر -3

 في تكويف القانوف و تطبيقو . الدكتور فايز محمد حسيف في كتابو دور المنطؽ القانوف-2

الفكرية وغيرىا منطمقا لنا لدراسة موضوع البحث في جوانبو  اتوقد شكمت ىذه الدراس
 المعرفية و المنيجية .

إذا كاف التشريع  و بناءا عمى معطيات موضوع بحثنا حددنا الإشكالية عمى النحو التالي :
ىو عبارة عف قواعد قانونية عامة ومجردة و ممزمة ، فيؿ يعني ىذا أنيا منطقية ؟ و إذا 

أي مدى ينعكس أثرىما  إلىكانت كذلؾ فما ىي طبيعة العلبقة بيف التشريع و المنطؽ و 
 عمى قانوف الأسرة الجزائري ؟ 

تصب في السياؽ التي لفرعية بعد ىذا المشكؿ المحوري بعض الأسئمة ا نقدـأف  و يمكف
 العاـ لمموضوع ، عمى النحو التالي : 

 ؟  ىي أىـ محطاتو التاريخية  و ماىو مفيوـ التشريع ؟  ما-6

 ىو نظاـ الأسرة في الإسلبـ ؟  ما-3

 ىي أىـ مراحؿ تطور قانوف الأسرة الجزائري ؟  ما-2
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 ؽ و القاعدة القانونية ؟ ىي طبيعة العلبقة بيف المنط ما-4

 دى مسايرة القاعدة القانونية في تطبيؽ قانوف الأسرة الجزائري عمى أرض الواقع ؟ ػما م-1

الإيجابية و السمبية المترتبة عمى تطبيؽ قانوف الأسرة الجزائري ؟ و  الآثارىي  و أخيرا ما-9
 تحقيقيا وىي :  إلىعميو سطرنا أىدافا لبحثنا نسعى 

 ممنطؽ .ضبط مدى خضوع القاعدة القانونية ل-6

 المنطقية . بالاستدلالاتمدى تشبع القواعد القانونية -3

مف الفكر القانوني الغربي بغرض تأسيس و تطوير المنظومة القانونية ،  الاستفادة-2
المميزة للؤسرة  بالمبادئالجزائرية وجعميا متفتحة و مسايرة لمتطمبات العصر دوف المساس 

 الجزائرية .

وظفت في ىذا العمؿ  أما عف المناىج التيإثراء المكتبة العربية بيذا النوع مف البحوث ، -4
 : و ثالثا المنيج المقارفمقد اتبعنا في ىذا البحث منيجا تحميميا نقديا و منيجا تاريخيا ف

التي كانت محور نقاش مستمر مع الأستاذ المشرؼ فمقد حاولنا  أف عف خطة البحث و 
 صوؿ ثلبثة : الى ف نقسميا

تناولنا في المبحث الأوؿ منو البحث عف فخصصنا الفصؿ الأوؿ لمدخؿ عاـ لمتشريع 
و ىذا ما فصمناه في المطمب الأوؿ و الثاني راغبيف مف  الاصطلبحيةالمفاىيـ المغوية و 

وراء ذلؾ تأسيس بحثنا عمى مفاىيـ صحيحة و دقيقة ، كما تناولنا بعد ذلؾ في المبحث 
حضارة واد الرافديف و الحضارة المصرية  إلىشريع في سياقو التاريخي تطرقنا فيو الثاني الت

المبحث الثالث الذي  إلىالحضارة الرومانية ، ثـ ووصولا  أيضا و الحضارة اليونانية 
خصصناه لمتشريع الإسلبمي و مفيومو و مصادره ، و تناولنا ىذه المفاىيـ بما يفيد الكفاية 

 ركزنا في المطمب الثالث عمى نظاـ الأسرة في الإسلبـ .ىنا  وفي ثلبثة مطالب ، 
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حث كانت لنا خطوة ىامة في الفصؿ الثاني الذي تناولنا فيو مدخؿ عاـ ثـ في نفس سياؽ الب
الذي بحثنا في مفيوـ الأسرة و وظائفيا في المبحث الأوؿ إذ قانوف الأسرة الجزائري  إلى

لغة و اصطلبحا و الثاني خصائص تناولنا في الأوؿ مفيوـ الأسرة  مطمبيفخصصنا لو 
 الأسرة و وظائفيا .

و أتبعناه بأربعة مطالب  ووظائفياالجزائري قانوف الأسرة  نيتناولنا في المبحث الثا و
مفسرة و محممة كاف المطمب الأوؿ مخصصا لممفيوـ و تناوؿ المطمب الثاني موضحة و 

تناولنا  و أخيرادره و مضمونو ، اأة و تناولنا في المطمب الثالث مصالجانب التاريخي و النش
 .الجزائري بوجو عاـ  في المبحث الثالث أىمية قانوف الأسرة 

و في الفصؿ الثالث درسنا علبقة المنطؽ بالقاعدة القانونية و آثارىما عمى واقع قانوف  
نا في المبحث الأوؿ لمفيوـ الأسرة الجزائري ، وخصصنا ليذا الفصؿ ثلبث مباحث ، تطرق

 والاصطلبحيةالأوؿ ، تناولنا فيو المباحث المغوية  ثلبث مطالبالمنطؽ و أقسامو وذلؾ في 
 و الثاني لأقساـ المنطؽ و تطوره ، و في المطمب الثالث درسنا المنطؽ القانوني .

أربعة مطالب  أما المبحث الثاني فدرسنا فيو التأسيس المنطقي لمقاعدة القانونية و ذلؾ في
الأوؿ مفيوـ القاعدة القانونية و أساسيا المنطقي ، و الثاني أنواع القاعدة القانونية و الثالث 

 الصيغ القانونية و أخيرا القاعدة القانونية في صورتيا المنطقية البحتة .أنواع 

لمترتبة عمى الإيجابية و السمبية ا للآثارأما المبحث الثالث و الأخير مف ىذا الفصؿ فتطرقنا 
الإيجابية والثاني  الآثارقانوف الأسرة الجزائري ، وذلؾ في مطمبيف ، الأوؿ استعرضنا فيو 

 السمبية ليذا القانوف . الآثار إلىتطرقنا فيو 

مف خلبؿ دراستنا ليذا  إليياوقد أنيينا البحث بخاتمة جمعنا فيو أىـ النتائج المتوصؿ 
 الموضوع .
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واجيتنا الكثير مف الصعوبات  قد عدادنا ليذا البحثا أنو أثناءو في الأخير ، نشير إلى 
العقبات نذكر منيا عمى سبؿ الحصر : أف ىذا الموضوع متشعب كثيرا لا يمكف تناولو و 

و الفمسفية و القانونية  يةبسيولة بؿ يجب عمى الباحث أف يكوف متسمحا بالمعارؼ المنطق
عمـ المنطؽ القانوني ه قانوف ، إذ ىناؾ مف سماة القانوف و تاريخ الما يتعمؽ بيا بفمسفو 

المنطقي و ىناؾ مف سماه عمـ القواعد القانونية ، أو المنطؽ القضائي و ىذا التبايف بيف 
عب عمينا تحديد بدقة كيفية التركيز عمى نقاط البحث الذي خصصناه لمتشريع التسميات ص  

 و لقانوف الأسرة الجزائري أنموذجا بالدراسة .

ة ثانية قمة الدراسات في ىذا الموضوع ، إذ أف كثير مف المراجع و المصادر لـ مف جي
إلى أف الإنتاج و لعؿ ىذا راجع  يايتسنى لنا الحصوؿ عمييا و منو فإننا لـ نجد ما يكفينا من

الفكري في ىذا النوع مف الأبحاث الفمسفية ذات العلبقة بالمنطؽ و القانوف قميمة ، إضافة 
المغة العربية ، غير أننا اجتيدنا قدر  إلىعدـ ترجمة أبرز المؤلفات الغربية المتخصصة  إلى

 المستطاع لتذليؿ ىذه الصعوبات و الوصوؿ بالبحث إلى ىذه الصورة النيائية
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  الاصطلاحفي المغة و المبحث الأول : التشريع 
نظاـ تشريعي ينظـ حياة الأفراد لا يخمو مجتمع مف المجتمعات الإنسانية مف 

و تاريخو  التشريع في تعريفوالجماعات ومعاملاتيـ و علاقاتيـ ، لذلؾ ناؿ موضوع و 
الحكمة منو ،و التمييز فيو بيف ما ىو إليي و ما ىو وضعي ، قسطا وفيرا مف الأبحاث و و 

الدراسات عمى مرّ العصور التاريخية ، و عميو نرى أنو مف الأجدر أولا أف نضبط مفيومو 
 لغة و اصطلاحا قبؿ التعمؽ في تفاصيؿ ىذا الموضوع .

 ريع المطمب الأول : الدلالة المغوية لمتش
ى معاجـ المغة و كتب المصطمحات إل 1تحيمنا الدلالة المغوية لكممة " التشريع "  

و الفمسفية و السياسية و القانونية و غيرىا ، وليذا يتعيف عمينا  الدينيةمختمؼ المصنفات و 
أف " التشريع " ىو مصدر " شرع " ، و  إلىضبطو و تأصيمو ، فتشير في بداية ىذا التحميؿ 

ليذا فإف الشرع في المغة كما يقوؿ الجرجاني في كتابو " التعريفات " "عبارة عف البياف و 
جعمو طريقا و مذىبا ، و منو " المشرعة " ، أما الشريعة : يقاؿ شرع ا﵀ كذا أي الإظيار 

 2طريؽ إلى الديف " بالتزاـ العبودية ، و قيؿ الشريعة ىي : ال الائتمارىي 
شرع : شَرِعَ الوَارِدُ يشرع شرعا و قوؿ في لساف العرب ما نصو : " الأما ابف منظور في

شروعا : تناوؿ الماء بفيو و شَرِعَتِ الدوابُ في الماء تشرع شُرُوعا و شروعا أي دخمت ، و 
المَشْرَعة  المواضيع التي و الماء ، و الشريعة و الشَراع و دواب شُروع و شُرَع شرعت نح

شريعة مف الصوـ و و بيا سمي ما يشرع ا﵀ لمعباد  الماء منيا ، قاؿ الميث إلىينحدر 
  3 الصلاة و الحج و النكاح و غيره .."

                                                           

و في الإنجميزية أيضا   Législatioو في اللاتينية   Législationدلالة التشريع في المغة الفرنسية تعني :  1 
Législation  

  .210ـ ، ص 2007،  1نصر الديف تونسي ، القاىرة ، طالجرجاني ، التعريفات ، تحقيؽ و تعميؽ ،  2 

  .175، ص  8ابف منظور ، لساف العرب ، دار صادر ، بيروت ، د ، ت ، المجمد  3 
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و يرى أيضا أف الشريعة و الشَرِعة ىي : " ما سفّ ا﵀ مف الديف و أمر بو كالصوـ 
...( كما أف الشِرعة ىي الديف والمنياج و الطريؽ ،  و الحج و الزكاة و سائر أعماؿ البّر )

 1و قيؿ الشِرعة و المنياج جميعا الطريؽ ، و الطريؽ ىينا الديف " 
تعريؼ آخر ، ينبغي الإشارة إليو ، و المنسوب إلى " جميؿ صميبا " في معجمو 

و الممّة  الفمسفي ، الذي يرى أف الشرع يطمؽ أيضا عمى الديف و الممة ، إلا أف الشريعة
تعالى ، و الشرعي ىو ا﵀  إلىتضافاف إلى البني و الأمة فقط ، في حيف أف الديف يضاؼ 

المنسوب إلى الشرع و يطمؽ عمى ما يوافؽ الشرع ، و تسمى الأحكاـ الموافقة لمشرع 
 ة الأفعاؿ المطابقة لمقانوف ، أوىي صف Légalitéبالأحكاـ الشرعية ، كما أف الشرعية 

 2 بالقانوف .المقيدة 
 لمتشريع  الاصطلاحيالمطمب الثاني : المعنى 

نجد تعريفا اصطلاحيا واحدا لكممة التشريع " بحكـ السياؽ الفمسفي و العقائدي  لا
 ىذا التعريؼ أو ذالؾ ، و عميو يمكننا أف نرصد بعض التعريفات : إليوالذي ينتمي 

معنى التشريع في سياؽ الفقو الإسلامي : ىو سف الشرائع و بياف الأحكاـ ، و ىو بيذا -1
ف ذي ستمد الأحكاـ عتالمعنى لـ يكف إلا في حياة النبي صمى ا﵀ عميو وسمـ إذ منو فقط 

غيره سمطة التشريع و بياف الأحكاـ ، فقد نزلت في عصر النبوة العزة جؿّ جلالو ، فمـ يكف ل
 3 ف مجمميا و نسخ منيا ما نسخ .اميا و قيد مطمقيا وبيّ ع و خصصّ 

الإرشادات ي و القواعد و و ىذا التشريع الإليي يدؿ عمى مجموعة مف الأوامر و النواى
التي شرعيا ا﵀ تعالى لمناس و في مقابؿ ىذا النمط مف التشريع ، ىناؾ التشريع الوضعي 

                                                           

 .176ابف منظور ، لساف العرب ، المرجع السابؽ ، ص  1 

ـ ، ص  1978، 1المعجـ الفمسفي ، دار الكتاب المبناني ، بيروت ، دار الكتاب المصري ، القاىرة ، ط جميؿ صميبا ، 2 
200  . 

عبد المجيد عبد الحميد الأبيا في تاريخ الفقو الإسلامي ، دار الجماىيرية لمنشر و التوزيع ، مصراتو ، دار الأفاؽ  3 
 .  12ـ ، ص 1994،  1الجديدة ، دار البيضاء ، ط
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ياة الإنسانية لتحقيؽ العدؿ و الأمف و الذي يعبر عف الحاجة إلى نظاـ شامؿ لشؤوف الح
و ىو بذلؾ يدّؿ عمى مجموعة القواعد القانونية التي يضعيا البشر و يتعامموف  الاستقرار

 1 بمقتضاىا .
 تعني حسب لاروس :  législationأما في المغة الأجنبية ، فإف لفظ التشريع أو -2

« Action par laquelle sont élaborées adoptées et édictées les lois d’un 

pays » 

« Ensemble des lois d’un pays , des dispositions législatives 

intéressant un domaine donné » 

 أما في كتاب آخر و ىو : 
« Dictionnaire Quillet de la langue française » 

 باختصار :  فيعني
« Droit de faire des lois l’ensemble des lois sur une matière 

particulière /science , connaissance des lois (…) législatif ( tive) : qui 

fait les lois »
 2 

التشريع المصدر الرئيسي الأصمي الأوؿ لمقانوف في المجتمعات الحديثة  مف ىنا نفيـ أف-3
التعريؼ بو و إبراز بعض خصائصو و أنواعو قبؿ تحديد مصطمح " القانوف "  و يمكف، 

 بغية إزالة كؿ غموض أو لبس بينيما .
 و ىكذا يطمؽ اصطلاح التشريع عمى معنييف ، معنى عاـ و معنى خاص .

 
 
 

                                                           

 .17تاريخ الفقو الإسلامي ، المرجع السابؽ ، ص عبد المجيد عبد الحميد الأبيافي  1 

Dictionnaire quillet de la langue française , K.P librairie Arestide quillet , paris , 1975 , p 83. 2  
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: و يتمثؿ في أنو عممية قياـ السمطة المختصة في الدولة ) في الجزائر المعنى العام -1
بة د المجمس الشعبي الوطني و مجمس الأمة ( بوضع قواعد قانونية جبرية مكتو مثلا نج

 1ذلؾ في حدود اختصاصيا وفقا للإجراءات المقررة لذلؾ "لتنظيـ العلاقات في المجتمع و 
أخرى ، فإف التشريع ىو " عممية سف قواعد قانونية مكتوبة و اكتسابيا قوة  وبصيغة
مختصة يمنحيا الدستور اختصاص إصدار قوانيف ممزمة بخضع ليا  سمطةالإلزاـ مف قبؿ 

 جميع الأشخاص في الدولة " 
و عمى ىذا فإف اصطلاح التشريع في مفيومو الواسع يستعمؿ مرة بمعنى مصدر القواعد 

 . 2القانونية المكتوبة و مرّة أخرى بمعنى القواعد المستمدة مف ىذا المصدر
 المعنى الخاص : -2

ا المعنى في مجموعة القواعد القانونية المكتوبة التي تصدرىا أو تضعيا السمطة يتحدد ىذ
المخوؿ ليا دستوريا  الاختصاصفي الدولة في حدود  Le pouvoir législatifالتشريعية 

. 3  
و قد يطمؽ لفظ التشريع عمى مجموعة القواعد القانونية التي تصدر مف السمطة المختصة 

فيقاؿ مثلا تشريع العمؿ و تشريع الضرائب و تشريع المخدرات ، و ىو لتنظيـ أمر معيف ، 
 4 يعبر في حد ذاتو عف القواعد المشتقة مف المصدر الذي يمدنا بالقواعد القانونية .

مسألة أخرى يتعيف الإشارة إلييا و ىي أف لمتشريع خصائص يتميز بيا و ىي في 
و أف ىذه القاعدة مكتوبة ، و أنو صادر عف رأي أحد الباحثيف أنو يتضمف قاعدة قانونية ، 

سمطة عامة مختصة ، في ىذا السياؽ يرى " عمي أحمد صالح " في مؤلفو المدخؿ لدراسة 
                                                           

النشر ية القانوف ، دار ىومة لمطباعة و ظر محمد سعيد جعفور ، مدخؿ الى العموـ القانونية ، الجزء الأوؿ ، الوجيز في ن 1 
 .129ـ ، ص  2011،  18، الجزائر ، ط

 .99ـ ، ص 1999، 3غالب عمي الداودي ، المدخؿ إلى عمـ القانوف ، دار وائؿ لمطباعة و النشر ، غماف ، ط 2 

 .130محمد سعيد جعفور ، مدخؿ إلى العموـ القانونية ، مرجع سابؽ ، ص  3 

 .81ـ ، ص  2016،  1، المدخؿ لدراسة العموـ القانونية ، دار بمقيس ، دار البيضاء ، الجزائر ، ط عمي أحمد صالح 4 
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العموـ القانونية أف التشريع ينبغي أف يتضمف أولا قاعدة قانونية وىي قاعدة تقويمية لسموؾ 
 تضبط سموؾ أفراده . الفرد في الجماعة ، لأنو لا مجتمع مف غير قاعدة قانونية

و  1 أما الإنساف المنعزؿ عف غيره ، فميس في حاجة إلى قاعدة قانونية تنظـ سموكو 
 كونيا قواعد لسموؾ اجتماعي ، فيي مجردة و عامة إلىعميو فإف ىذه القاعدة إضافة 

 فوري توقعو السمطة العامة المختصة في الدولة .ممزمة أي مصحوبة بجزاء قيري و و 
و ثانيا ينبغي أف يتضمف التشريع قاعدة مكتوبة بمعنى أف تصدر القاعدة القانونية في 
صيغة وثيقة مكتوبة ، لأف القاعدة التشريعية لا تكوف ممزمة في الجماعة إلا إذا أفرغت في 
وثيقة مكتوبة و استكممت الإجراءات اللازمة لإصدارىا و نشرىا و نفاذىا و ىو ما يوفر 

 2 . والاستقرارات الوضوح و الثب
التشريع يصدر عف سمطة عامة مختصة يوضعو  أفو أما العنصر الثالث فيتمثؿ في 

و ىي السمطة التشريعية في الدولة ، و الدستور ىو الذي يتولى بياف السمطة المختصة بسف 
  3 التشريعات في الدولة .

في عصرنا  سيماائص تعطي لمتشريع أىمية كبيرة لانستخمص مف ىذا أف ىذه الخص
الذي يشيد بروز مفاىيـ و وظائؼ جديدة لمدولة مف ناحية ، و مف ناحية أخرى نمو  فالراى

ما يعرؼ بالمجتمع المدني الذي يعمؿ دوف ىوادة عمى مراقبة السمطة التنفيذية و إجبارىا في 
 بعض الأحياف عمى فرض احتراـ القواعد التشريعية السائدة أو استبداليا بقواعد أخرى .

 

باختصار أنواع التشريع في العالـ ، حيث تختمؼ  حمؿبعد ىذا أف ن ويمكننا
التشريعات بحسب السمطة التي تصدرىا ، وىكذا فإف أعمى التشريعات ىي الدستور أو ما 

                                                           

 .35، ص السابؽ ، المدخؿ لدراسة العموـ القانونية  عمي أحمد صالح ، المرجع 1 

 .82، ص  المرجع نفسو  2 

 .83المرجع نفسو ، ص  3 
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يصطمح عميو بالتشريع الأساسي ،و ىو مجموعة القواعد الأساسية التي تحدد شكؿ الدولة 
تقرر الحقوؽ الأساسية للأفراد  ت العامة فييا ووتضع قواعد الحكـ و تنظـ السمطا

 1 الضمانات الواجبة ليـ .و 
و يعتبر الدستور أعمى التشريعات درجة و ىو نوعاف عرفي أو مكتوب ، فالأوؿ لا 

و يكتسب صفة مكتوبة بؿ مبنية عمى العرؼ الذي يثبت في أذىاف الناس تكوف قواعده 
الإلزاـ و أىـ دستور عرفي ىو الدستور البريطاني أما الثاني فيو الذي تفرع أحكامو في 

وضعت وثيقة مكتوبة سنة وثيقة رسمية مكتوبة ، و تعد الولايات المتحدة الأمريكية أوؿ دولة 
 2 ـ. 1791ـ وتبعتيا فرنسا بعد نجاح ثورتيا سنة  1778

ريعات مقارنة بالدستور فيو ما يطمؽ عميو بالتشريع أما أدنى درجة مف أنواع التش
العادي ، و ىو مجموعة مف القواعد القانونية المكتوبة التي تضعيا السمطة التشريعية في 

 3 الدولة في حدود اختصاصاتيا المحددة في الدستور .
بالمعنى الخاص ، و مف أمثمة ذلؾ التشريع   La loiالقانوف  اسـو يطمؽ عميو 

المتعمؽ بالجنسية و قانوف العقوبات و قد يخرج التشريع العادي في صورة نصوص تنظـ 
مينة الطب أو التشريع المنظـ لمجامعات  لتشريع المنظـ لمينة المحاماة أوسائؿ محدودة كا

 4 . ، و قد يخرج في شكؿ وثيقة رسمية كالتقنيف المدني و التجاري
 الاختصاصسنو السمطة التنفيذية بمقتضى تو ىناؾ نوع آخر ىو التشريع الفرعي الذي 

الأصيؿ المخوؿ ليا في الدستور في حالات معينة بيدؼ تسييؿ تنفيذ القوانيف الصادرة مف 
اللائحة ، و ىو أدنى أنواع  اسـالسمطة التشريعية ، و يطمؽ عمى ىذا النوع مف التشريع 

                                                           

 .88ـ ، ص  1997،  1يحي قائـ عمي ، المدخؿ لدراسة العموـ القانونية ، كوميت لمتوزيع ، القاىرة ، ط 1 

 .89-88عمي أحمد صالح ، المدخؿ لدراسة العموـ القانونية ، المرجع السابؽ ، ص ص  2 

لتزامات ، دار النيضة العربية نبيؿ إبراىيـ سعد ، محمد حسيف منصور ، مبادئ القانوف المدخؿ إلى القانوف ، نظرية الإ 3 
 .35ـ ، ص  1995،  1، بيروت ، ط

 .91عمي أحمد صالح ، المدخؿ لدراسة العموـ القانونية ، المرجع السابؽ ، ص  4 
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الموائح  إلىالذي لا ينبغي أف يتعارض مع أحكاـ التشريع الأساسي و تنقسـ  التشريع مرتبة
التنظيمية و الموائح التنفيذية و لوائح الضبط ، و تنحصر مختمؼ مراحؿ سنيا بيد السمطة 

  1 التنفيذية .
إنتاج نستنتج مف كؿ ما سبؽ ، أف لمتشريع أىمية في العصر الحديث مف حيث 

ملائمة لظروؼ المجتمع ، غير أنو لإزالة الغموض بشأف العلاقة بيف القواعد القانونية 
التشريع و القانوف ، ينبغي أف نضبط مفيوـ القانوف و تحديد مدلولاتو و يكوف ذلؾ في 

 العنصر الموالي مف ىذا الفصؿ .
 المطمب الثاني : القانون لغة و اصطلاحا 

 الأصل المغوي لكممة القانون :-1
الأجنبية ف المعاجـ و الموسوعات العربية و فظ "القانوف " في كثير ملقد ورد تعريؼ ل

 2إذ يذكر ابف منظور ، صاحب لساف العرب ، في تعريفو أنو " كؿ شيء طريقو و مقياسو "
و في المعجـ الوسيط ورد أف القانوف ىو مقياس كؿ شيء و طريقو ، أما في مختار ،

القانوف أف ) القوانيف الأصوؿ ، و الواحد قانوف و ليس  معنى إظيارالصحاح ، فقد جاء في 
 4 جمعيا قوانيف .د ورد أف القانوف مقياس كؿ شيء و في القاموس المحيط ،فق، أما  3بعربي 

الشريعة  أف القانوف يراد بو النظاـ و  إلىأما جميؿ صميبا في المعجـ الفمسفي ، فيشير 
الحكماء عدة معاني ، فيو مجموع  صطلاحامف أجؿ ذلؾ لو في الأصؿ و الناموس ، و و 

القواعد العامة المفروضة عمى الإنساف مف خارج ، و إذا كانت ىذه القواعد واجبة عميو دوف 
تشريع صريح سميت عرفا ، أو عادة ، أو تقميدا ، و إذا كانت مفروضة عميو بتشريع صريح 

                                                           

 .94-93، ص ص  السابؽ المرجع، حمد صالحعمى أ 1 

 .345ـ ، ص  1997،  1ط ابف منظور ،لساف العرب ، المجمد الخامس ، دار صادر لمطباعة و النشر ، بيروت ، 2 

 الزيات أحمد ومصطفى ابراىيـ عبد القادر حامد ، المعجـ الوسيط ، معجـ المغة العربية ، دار الدعوة ، القاىرة ، د ت . 3 

  .263الفيروز آبادي ، القاموس المحيط ، الجزء الرابع ، دار الجيؿ ، بيروت ، د ،ت ، ص  4 
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و حكمتو سميت بالقوانيف الوضعية ، و إذا كانت معبرة عف إرادة ا﵀  بالقوانيفسميت 
  1 .الإليية

أف القانوف ىو كممة سريانية  و 1094و قد قاؿ أبو البقاء الحنفي الكفوي ) المتوفي سنة 
 2 بمضي المسطرة.

 إلىالمغة اليونانية أو  إلىغير أف تفسير آخر لأصؿ ىذه الكممة ، حيث ترجع ىذه الكممة 
أو مف الكممة  kanumالمغة اللاتينية ، فيي كممة " معربة أخذت مف الكممة اليونانية 

و معناىا العصا المستقيمة  ، و ليذه الكممة في ىاتيف المغتيف معنى  Kanonاللاتينية 
لـ تستعمؿ المغات الغربية ىذا ، و  الاستقامةنظاـ أو المبدأ أو مجازي يدؿ عمى القاعدة أو ال

، و  droitاستعممت كممات أخرى تدؿ عمى نفس المعنى ففي المغة الفرنسية كممة المفظ بؿ 
 Recht  3و في الألمانية كممة  Diritoفي الإيطالية كممة 

معنى أوسع " حؽ ، و يشرح أندريو لالاند ىذه الكممة في موسوعتو ما نصو يعني ىذا المفظ ب
ىو قاعدة عامة و زجرية ، و أحيانا منظومة قواعد زجرية ، أمرية ، تشريع قضاء ، عدؿ ، و 

، تسيير النشاط البشري ، أو ىو ما يفرض عرفا بلا إعلاف صريح ، عادة ، تقميد و ما 
 4تصوغو و تقره السمطة ذات السيادة في مجتمع ما ، بألفاظ صحيحة " 

بوجو خاص عمى القاعدة القانوف يطمؽ و يقدـ لنا جميؿ صميبا أيضا تعريفا آخر مفاده أف 
الأساسية التي يتقيد بيا العقؿ في  المبادئالإلزامية التي تتجمى إما عمى قوانيف العقؿ أي 

التفكير المنطقي كمبدأ اليوية ، و مبدأ التناقض و مبدأ الثالث المرفوع ، و إما عمى قوانيف 

                                                           

 .180 صالمعجـ الفمسفي ، المرجع السابؽ ،  جميؿ صميبا ، 1 

نقلا عف الزبيدي ، محمد مرتضى الحسيني : تاج العروس مف جواىر القاموس ، تحقيؽ عبد الستار أحمد فراج ، دار  2 
 ـ ، ص .  1965،  1اليداية ، مطبعة حكومة ، الكويت ، ط

 .13-12السابؽ ، ص ص  عمي أحمد صالح ، المدخؿ لدراسة العموـ القانونية ، المرجع 3 

 .751، المرجع السابؽ ، ص  1اندريو لالاند ، موسوعة لالاند الفمسفية ، المجمد  4 
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 الفنية الأنواععمى قوانيف  ماا  و الخير،  قوانيف وجدانية مبنية عمى فكرةالأخلاؽ مف حيث أنيا 
 1 في عمـ الجماؿ .

نرصد  أف، وليذا يمكف بعد ىذا، التعريفات المغوية كثيرة ومتنوعة أف نفيـ مف ىذا
 الفرنسي إذ يعني : التعريؼ المغوي في المساف

Le mot loi est un terme générique pour designer une règle, une norme, 

une prescription ou une obligation générale et permanente . 

Au sein figuré , la loi désigné d’autorité le pouvoir
2. 

 

 لكممة القانون :  الاصطلاحيالمعنى -2
يعرفو الجرجاني بقولو : "ىو  إذلمصطمح القانوف معاف كثيرة مف الناحية الاصطلاحية  إف

اة : الفاعؿ مرفوع، حمنو، كقوؿ الن أحكامياكمي منو منطبؽ عمى جميع جزئياتو التي يتعرؼ 
 .3مجرور"  إليووالمفعوؿ منصوب، والمضاؼ 
القانوف ىو مجموعة القواعد التي  أف ؽ ـ( 348) أفلاطوفوفي الفكر الغربي القديـ، يرى 

في الكتاب الأوؿ تحقيؽ العدؿ، وىذا واضح مف خلاؿ تحميمو لمفيوـ العدالة  إلىتيدؼ 
أما في العصر الوسيط ، نجد توما  باعتبار أف القانوف ىو قاعدة كونية لمعدالة 4لمجميورية 

قمي لمعلاقات في المجتمع يضعو و يصدره ػـ ( يعرفو بأنو تنظيـ ع1274الأكوييف ) 
 5 لعاـ .ا الخيرالسمطاف بقصد تحقيؽ 

                                                           

 .181جميؿ صميبا ، المرجع السابؽ ، ص  1 

 2  voir , la toupie toupictionnaire : ledictionnaire de politique  

 .275الجرجاني،  التعريفات ، المرجع السابؽ، ص  3 

 أنظر الكتاب الأوؿ مف محاورة الجميورية ، تحقيؽ فؤاد زكريا. 4 

 .751، المرجع السابؽ ، ص  1ندريو لالاند ، موسوعة لالاند الفمسفية ، المجمد أ 5 
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ورية المشتقة مف القانوف جمع قوانيف عمى أنيا في الوسع معانييا : " ىي العلاقات الضر  "
نيا و العالـ لجميع الموجودات قوانينيا مف ىذه الناحية ، فاللألوىية قوانيطبيعة الأشياء و 
للإنساف ، و لمحيوانات قوانينيا مف الإنساف قوانينيا و للأفياـ التي ىي أسس المادي قوانينو ، و 

  1 قوانينو " 
بيد أف القانوف يتخذ ىنا معنى مزدوجا ، فالأوؿ المعنى العاـ و الثاني المعنى الخاص فإذا 

 أخذنا بالمعنى الأوؿ ، فإنو يطمؽ عمى جممة مف التعريفات مف بينيا أف : 
فيو  " مجموعة القواعد المنظمة لسموؾ الأفراد في المجتمع و التي تحمميـ السمطة العامة

، أو ىو " مجموعة القواعد التي تحكـ سموؾ  2 عمى احتراميا و لو بالقوة عند الضرورة " 
الأفراد و تنظـ علاقاتيـ في المجتمع عمى نحو ممزـ ، سواء أكانت ىذه القواعد مكتوبة أـ 

أو ىو  3 غير مكتوبة ، و ذلؾ دوف اعتبار المصدر ىذه القواعد حتى و لو كاف سماويا " 
قواعد اجتماعية عامة ومجردة يجب احتراميا بغرض الجزاء المناسب في حالة  مجموعة

 4 مخالفتيا " 
ىذا يعني أف القانوف بالمعنى العاـ ىو الذي تعبر عنو بمصطمح " القانوف الوضعي " أو 
عمـ القانوف و المقصود بو مجموعة القواعد القانونية السارية فعلا في بمد معيف و في زمف 

 5 محدد .

                                                           

 1مونسيكو ، روح الشعائر ، ترجمة عادؿ زعيتر ، تقديـ سعد عبد الرحماف ، الييئة العامة لقصور الثقافة ، القاىرة ، ط 1 
 .11ـ ، ص  2010، 

 .12يحي قاسـ عمي ، المدخؿ لدراسة العموـ القانونية ، نظرية القانوف و نظرية الحؽ ، المرجع السابؽ ، ص  2 

محمد سعيد جعفور ، مدخؿ الى العموـ القانونية  ،مدخؿ إلى العموـ القانونية ، الجزء الأوؿ ، المرجع السابؽ ، ص  3 
13. 

ـ ، ص  2006لمعموـ القانونية ، نظرية الحؽ ، دار العموـ لمنشر و التوزيع ، عنابة ، محمد الصغير بعمي ، المدخؿ  4 
09. 

 .15عمي أحمد صالح ، المدخؿ لدراسة العموـ القانونية ، المرجع السابؽ ، ص  5 
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 إلىأما إذا أخذنا بالمعنى الثاني لمقانوف ، فإنو يطمؽ لمدلالة عمى معنى خاص كما يشير 
ذلؾ أحد  الباحثيف ، حيث يستعمؿ في معنى التشريع و يراد بو " مجموعة القواعد التي تنظـ 

، أو ىو " مجموعة القواعد  1 سموؾ و علاقات الأشخاص في المجتمع عمى وجو ممزـ .
 2 تصدر عف السمطة التشريعية في الدولة "  القانونية التي

و ىنا يجدر بنا أف نشير إلى أف ىذا المعنى الخاص يتمثؿ في مجاؿ واحد مف المجالات 
أنو  إلىمثؿ قانوف المحاماة أو قانوف التوثيؽ أو قانوف الصحة ، غير أف ىذا الباحث يذىب 

لذلؾ يجب أف يقاؿ تشريع  مف الأصوب أف نستعمؿ ىنا لفظ التشريع بدؿ لفظ القانوف و
بيف القانوف و التشريع ، لأف كؿ  الفرؽالمحاماة ، أو التشريع المنظـ لمجامعات عمى أساس 

 3 تشريع يعتبر قانونا ، و لكف ليس كؿ قانوف يعتبر تشريعا .
الى أف لفظ التشريع يستعمؿ في العربية  الأخيرلكف لا يمبث ىذا الباحث أف يشير في 

بمعنى القانوف ، فيقاؿ قانوف العمؿ ، و قانوف الخدمة الوطنية ، بينما أقرت المغة الفرنسية 
و خصت   DROITاصطلاحا مميزا لكؿ مف القانوف و التشريع ، فخصت الأوؿ بكممة 

أو  Codeنى التقنيف ، و ىناؾ حالة أخرى تستعمؿ كممة القانوف في معLoiالثاني بكممة 
، و التقنيف التجاري code civilعمى فرع مف فروع القانوف ، فيقاؿ مثلا التقنيف المدني 

code commerciale   و تقنيف العقوباتCode pénal . 4 
نفيـ مف ىذا أف ثمة اختلاؼ واضح بشأف تعريؼ القانوف و العلاقة بينو وبيف مصطمح 

 ات الثقافية المتعددة في العالـ .التشريع بحسب المغات و المرجعي
أف لفظ " القانوف "في المغة الفرنسية يحيمنا  إلىا العنصر و يبقى لنا أف نشير في آخر ىذ

 يمي :  بعض التعريفات لعؿ مف أىميا ما إلى
                                                           

 .19، ص  10حبيب ابراىيـ الخميمي ، المندخؿ لمعموـ القانونية ، ديواف المطبوعات الجامعية ، الجزائر ، ط 1 

 .10، ص ـ  1999،  6غالب عمي الداودي ، دار وائؿ لمطباعة و النشر ، ط 2 

 . 15عمي أحمد صالح ، المدخؿ لدراسة العموـ القانونية ، المرجع السابؽ ، ص  3 

 . 16ص المرجع السابؽ ، ،  عمي أحمد صالح  4 
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1-Expression des rapports nécessaires qui dérivent de la nature des 

choses j chacune des règles aux quelles sont assujettés les phénomènes 

de la nature . 

2-La règle morale dans ce qu’elle a d’absolu la loi morale , la loi de la 

conscience la loi naturelle . 

3-règle établie par les hommes , souverains ou législateurs , pour le 

maintion , et l’organisation de la société . 

4-La loi est la règle de conduite , imposée par une autorité souveraine 

( les lois divines et humaines , les livres de la loi , la loi morale )  
1
 

بخصوص ضبط تصور كؿ مف "التشريع" و "القانوف " و نحاوؿ  إليوإذف أىـ ما تطرقنا  اىذ
عيد  إلىتاريخ التشريع أو النظـ القانونية بدأ مف الحضارات القديمة  إلىبعد ىذا أف نتطرؽ 
 الدولة الإسلامية .

 
  

                                                           

 1 Quillet, dictionnaire Ouillet de la langue francaise, libraire Aristide quiblet , paris , 1975, p : 85. 
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 المبحث الثاني : التشريع في سياقو التاريخي 
لاشؾ أف دراسة تاريخ التشريع الإنساني أو النظـ القانونية ضرورية بحكـ أنيا تكشؼ 
لنا عف مصادره و أسباب تطوره و الحكمة مف وضعو سواء لدى الأمـ القديمة أو الحديثة ، 

و الدينية  الاجتماعيةو  الاقتصاديةو تبعا لذلؾ يجدر بنا أف نتعرؼ عمى البيئة السياسية و 
التي نشأت فييا تمؾ القوانيف مف أجؿ فيـ الأغراض التي قصد المشرع معالجتيا و الثقافية 

  و الأصوؿ التي يقوـ عمييا ىذا التشريع  أو ذاؾ .
و لاشؾ أف نشأة النظـ التشريعية تتأثر بشكؿ أو بآخر لدى المجتمعات القديمة بعوامؿ ثلاث 

 : 
 لعامل العقائدي : ا-1

ر و النجوـ ذ عبد الإنساف الأوؿ الشمس و القمويتمثؿ في تعدد المعبودات ، إ
النار ، كما آلّو البشر و الحجر و الشجر ، وشيدت ليا معابد وعيّف ليا النبات و الحيواف و و 

  سف القوانيف لحماية امتيازاتيا .الكياف بغية 
 :  الاقتصاديالعامل -2

 إلى، و ىو الأمر الذي يؤدي  الاقتصاديةيعمـ كؿ واحد منا أف لكؿ مجتمع ظروفو 
، فمثلا نلاحظ انتقاؿ الإنساف مف مرحمة البحث عف  الاقتصاديتأثر التشريع بالتطور 

الصيد و الرعي ثـ مرحمة الزراعة و التي كاف ليا تأثير  إلىالطعاـ و التقاطو مف الطبيعة 
 التشريعات القانونية المختمفة . إصدارجانب  في
 :  الاجتماعيالعامل -3

نت القبيمة أـ العشيرة أـ قاعدة اجتماعية سواءا أكا إلىكؿ قاعدة قانونية تستند 
 1.الأسرة

                                                           

-13ـ ، ص ص  2001،  1صالح فركوس ، تاريخ النظـ القانونية و الإسلامية ، دار العموـ لمنشر و التوزيع ، ط 1 
14. 
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نفيـ مف ىذا  أف أي تشريع في أي مرحمة تاريخية إنما ىو محصمة لعوامؿ متعددة لا يمكف 
المنظمة لسموؾ الأشخاص في المجتمع إنكارىا أو تجاىؿ دورىا ووظيفتيا في بسط القواعد 

 يمكننا بعد ىذا استعراض تاريخ التشريع الإنساني في سياؽ أىـ الحضارات القديمة .و عميو 
 : حضارة بلاد الرافدين المطمب الأول : 

احتمت بلاد ما بيف النيريف أي دجمة و الفرات أو بلاد العراؽ قديما موقعا قانونيا متقدما   
عمى اعتبار القانوف الأداة فمقد تميز الإنساف الرافدي بوعي اجتماعي متطور مما حممو 

 و العدالة في المجتمع . الانسجاـالمثمى التي تحقؽ 
و يمكف في ىذا السياؽ أف نرصد أىـ النظـ القانونية أو التشريعات التي عرفتيا ىذه 

 الحضارة .
 :  الأكادية–أولا : النظم السومارية 

ؽ،ـ ، و  2050" حوالي عاـ وىي أقدـ مجموعة قانونية تنسب إلى الممؾ السوماري "أونامو
لا نعرؼ عنيا سوى ما أشار إليو بعض العمماء مف مسائؿ تتعمؽ بالزراعة و نظاـ الرؽ و 
البيع و الشراء و الإيجار و الوديعة و القرض و بعض العقوبات لبعض الجرائـ دوف تقديـ 

 1870 حواليتفاصيؿ حوليا ، وكذلؾ ثمة مجموعة أخرى أصدرىا الممؾ " لبيست عشترّ  
، و تعد نصوصيا غير كاممة ، و ؽ ـ تتناوؿ نظاـ الأسرة و نظاـ الممكية و نظاـ الرؽ 

كاف سائدا  عميو فإف ىذه النظـ المعروفة في ىذا العصر ، لـ تحقؽ الغرض منيا بسبب ما
 1 مف اضطرابات سياسية و ثورات متعددة عمى أنظمة الحكـ .

 ي ( :ثانيا : النظم البابمية ) شريعة حموراب
أصؿ ساـ مف سوريا ، استقروا بمدينة بابؿ العراقية في مطمع  إلىيعود البابميوف 

قت فييا الوحدة بيف ؽ ، ـ فتشكمت أوؿ أسرة بابمية و أقامت دولة عظيمة حق 19القرف 
السامييف حيث ظير فييا أشير ممؾ فييا بقانونو المعروؼ باسمو ، و ىو السومارييف و 
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 مثاؿالممؾ حمورابي ، و برأي أحد الدارسيف ، فإف ىذا الممؾ " قد استوحي قوانينو مف 
الشمس الذي كاف مؤليا عندىـ حيث يعمف أنو ممؾ القانوف و يطالب الناس باحتراـ قانونو و 

 1 .يعد مف يطيعو مثوبة الإلية ، و يتوعد المخالفيف بعذاب عظيـ "
ؽ  1750-1791لبلاد في الفترة الممتدة ما بيف و يلاحظ ىنا أف حمورابي قد حكـ ا

 2 وصؿ إلينا . ـ ، وىو الذي قاـ بوضع قوانيف تعتبر أقدـ ما
إحكاـ القانوف المدني في  بيذا بمكف أف نقوؿ أف شريعة حمورابي قد نظمت في دقة و

و  شمؿ الممكية و العقود و التجارة و الزراعة و أعماؿ المصارؼ و الزواج و التبنيبابؿ و 
بيف الدوؿ  إليياالقضاء ، مما يظير بجلاء المكانة التي كانت بابؿ قد وصمت و الإرث 
 .الأخرى 
المنطوية كما يقوؿ أحد و لقد عبّر قانوف حمورابي عف التشكيمة الإجتماعية لمبابميف و 

وضع ة الوسطى ، الأرقاء و لعبيد ، و ىي النبلاء ، الطبقالباحثيف عمى تقسيـ طبقي ثلاثي 
حقوقيا و عقوباتيا ، و علاقة كؿ ذلؾ بالطبقات  إلىلكؿ طبقة ميزاتيا القانونية إضافة 

 3 مف الناحية الجزائية .الأخرى 
معنى ىذا أنو يراعي الفوارؽ السائدة في المجتمع و بمقتضاىا تحصؿ الفوارؽ 

ؿ الديف عموما رجاالجزائية ، مما يدّؿ عمى أف حمورابي نقؿ العقوبات القانونية مف الكينة و 
 رجاؿ القانوف الوضعي الدنيوي.إلى قبضة الحكاـ و 

وعميو يمكننا باختصار بعد ىذا، إبراز أىـ مواد التشريعات التي وضعيا حمورابي 
 والخاصة بالنظاـ الأسري، والتي يمكننا تمخيصيا في العناصر التالية:

                                                           

، انتصار الحضارة ، تاريخ الشرؼ القديـ ، ترجمة أحمد فخري ، مكتبة الأنجمو مصرية ، القاىرة ،  جيمس ىنري برسند 1 
 .192، ص  1969، 1ط

، د ، 1ىورست كمينكؿ ، حمورابي البابمي و عصره ، تعريب محمد وحيد حياطو ، دار المنارة لمدراسات ، سورية ، ط 2 
 .13ت ، ص 

-106ـ ، ص ص  1999، 1مسفة الشرقية ، منشورات دار علاء الديف ، دمشؽ ، طمحمد سميماف حسف ، تيارات الف 3 
107. 
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العقد محررا في سند لصحة الزواج " أف يكوف  128انعقاد الزواج: تشترط المادة  -1
، ويتـ ذلؾ العقد بيف الزوج ووالد الزوجة 1 خطي يتضمف اسـ الزوجيف بالكامؿ"

 2 بحضور شيود يضعوف ختميـ عمى العقد المكتوب.

ويحرر العقد أيضا " باسـ أقرباء المرأة الذيف يزوجونيا وباسـ السيد بالنسبة للأمة،  -2
 3 عمى أف يحرر تاريخ انعقاد الزواج.

فركوس في كتابو " تاريخ النظـ القانونية والإسلامية " يذىب إلى  صالحغير أف الباحث 
 العقد يتضمف شروط مادية وىي:ىذا أف 

أولا: النيرىاتو وىي ىبة مالية ذات قيمة معينة تسمـ إلى أسرة الزوجة قبؿ الزواج وىي بمثابة 
مكا لمرجؿ، وثانيا البيبميو وىو دليؿ عمى انعقاد الزواج، وتستيدؼ تقييد المرأة وجعميا م

يقتضي أف يقدـ الخطيب لخطيبتو قبؿ انعقاد الزواج ىدايا تتمثؿ في أشياء منقولة وفي حالة 
عدـ انعقاده تصبح حقا مكتسبا لممرأة، وثالثا الشريكتو الذي يقتضي أف يقدـ أب الخطيبة 

 4 ا الزوج لزوجتو إباف الزواج.لابنتو أموالا وعقارات منقولة، وأخيرا النودوتو وىي ىبة يقدمي
انحلاؿ الزواج: يؤكد حمورابي حسب ما يذىب إليو ىذا الباحث أيضا، أف الطلاؽ  -3

يتـ مف طرؼ الزوج بمجرد تسميـ رسالة يضع عمييا ختمو، وفي ىذه الحالة تنص 
عمى طلاؽ الزوجة العاقر والخائنة والميممة لبيتيا التي يمكف لمزوج أف  141المادة 
منزلة العبيد، عمى أنو يمنع طرد أو طلاؽ الزوجة المريضة، مع إباحتو لو  ينزليا

نصا، يحرـ مف خلالو عمى  143أف حمورابي يقدـ لنا في المادة  بيدبالزواج بأخرى 

                                                           

ـ  1977،  1شفيؽ الجراح ، دراسات في تاريخ الحقوؽ و المؤسسات الحقوقية في بابؿ ، المطبعة الجديدة ، دمشؽ ، ط 1 
 .65،ص 

 .64ص  ـ ،1993دليمة فركوس ، تاريخ النظـ القديمة ، أطمس النشر ، الجزائر ،  2 

 .67شفيؽ الجراح ، المرجع السابؽ ، ص  3 

 .18-17صالح فركوس ، تاريخ النظـ القانونية و الإسلامية ، المرجع السابؽ ، ص ص  4 
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لا فإنيا تعاقب بالإعداـ غرقا أو تمقى مف  الزوجة التخمي عف زوجيا، أو تركو، وا 
 1 أعالي الحصوف.

لزوجة أسير حرب التي لا  133ورابي، نجد أنو يبيح في المادة ومف المواد الأخرى لحم
حالة إطلاؽ سراحو، وعمى  تممؾ قوتيا أف تتزوج بشخص آخر، عمى أنيا تعود إليو في

ذا فعمت ذلؾ العكس م ف ذلؾ، فإف التي تممؾ قوتيا، فلا يمكف ليا حؿ الرابطة الزوجية وا 
جة التي تخمى عنيا زوجيا وىاجرىا إلى بلاد يبيح حمورابي لمزو  136تعدـ غرقا، وفي المادة 

 2 أخرى، يمكنيا الزواج بغيره.
يبدوا أف ىذه القوانيف تتراوح بيف الميف والتفيـ مف جية، وبيف الشدة والتعنيؼ والشدد  

 مف جية أخرى.
: يقر حمورابي بتشريعات تنطوي عمى ظمـ واضح لممرأة، في ىذا السياؽ، الإرثنظاـ  -4

يذىب أحد الباحثيف إلى أف الإرث محصور في الأبناء الشرعييف، فإذا توفي شخص 
فإف تركتو تؤوؿ إلى أبنائو دوف تمييز بيف الكبير والصغير، أما الإناث، فمـ يرد 

جود فرع وارث بيف الذكور، فإف بشأنيف حكـ في قانوف حمورابي، وفي حالة عدـ و 
التركة تؤوؿ إلى إخوة المتوفي، أما الزوجة الأرممة فإنيا لا تحصؿ عمى أي شيء مف 
التركة ما عدا احتفاظيا بالسكف، وفي حالة ما قررت الزوجة الزواج مرة أخرى بعد 

 3وفاة زوجيا، فإنيا تحرـ مف البقاء في المسكف والاستفادة مف التركة. 

مورابي يقر بإعطاء المرأة المطمقة التي ليا أولاد شيئا مف التركة كي تستطيع غير أف ح
 4 رعاية أطفاليا.

                                                           

 .18صالح فركوس ، تاريخ النظـ القانونية و الإسلامية ، المرجع السابؽ ، ص  1 

 .19المرجع نفسو ، ص  2 

ـ ، 2013، 1سلاـ و الشرائع و النظـ القانونية القديمة ، كنوز الحكمة ، الجزائر ، طالعربي بختي ، نظاـ الأسرة في الإ 3 
 .52ص

 .60ـ ، ص  2000، 1عبد الحكيـ الدنوف ، التشريعات البابمية ، دار علاء الديف ، دمشؽ ، ط 4 
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نفيـ مف ىذا، أف قانوف حمورابي لـ ينصؼ المرأة ولـ يعطي ليا حقوقا تحفظ كرامتيا  
 ضد سيطرة الرجؿ وىيمنتو عمييا في كافة المجالات.

وف حمورابي أخذ بقاعدة عامة تمزـ بالزواج إلييا وىي أف قان الإشارةأخرى، يمكف  مسألة
ىماليا  الفردي ولـ يسمح بتعدد الزوجات إلا في حالة عقـ الزوجة وفي حالة سوء سموكيا وا 

 1 في بيتيا.
نظاـ الجرائـ: يمتاز عند حمورابي بالقسوة الشديدة والظمـ الصارح وقد قسميا إلى  -5

 صنفيف:

ا سبؽ ذكره، تأكيده عمى أف عقوبة : ويزيد حمورابي عمى مالجرائم ضد الأشخاص - أ
الإعداـ تقع غالبا بموجب أمر مف القضاء، ولا يخص كبائر الجرائـ كالقتؿ فقط، بؿ 

 32يشمؿ بعض الجنح كالسرقة وقطع الطريؽ والتطفيؼ في الكيؿ والميزاف ) مف المادة 
 مف قانوف حمورابي(  109إلى المادة 

ولا يتوقؼ الإعداـ عمى الجاني، بؿ قد يشمؿ أقاربو، كما  شيدت أيضا عقوبة القطع       
التي تشمؿ قطع اليد أو المساف، فمثلا تقطع يد الطبيب الذي يؤدي إىمالو إلى وفاة 

 2 المريض أو إتلاؼ عضوه، ويد الحلاؽ الذي يزيؿ علامة الوشـ التي يحمميا الرقيؽ.
جريمة القتؿ إف كانت عمدية، فإف الحر اد أخرى، إلى أف حمورابي في مو  ويشير 

ذايقتؿ بالحر،  كانت غير ذالؾ، فالدية ىي التي تحؿ محؿ القصاص، أما عف الجرح  وا 
 .العمدي فيعاقب الفاعؿ بالغرامة وغير العمدي، فيكتفي فيو بدفع نفقات العلاج

ذا أدى   وفي حالة ضرب المرأة الحامؿ، فإف إسقاط حمميا يؤدي إلى غرامة مادية، وا 
بيا إلى الوفاة فيعاقب الضارب بقتؿ ابنتو،  ويضيؼ أيضا أنو إذا ضرب الابف أباه، فعمى 

                                                           

 .35ع السابؽ ، صالعربي بختي ، نظاـ الأسرة في الإسلاـ و الشرائع و النظـ القانونية القديمة ،  المرج 1 

،  1عصاـ طوالبي ، الثعالبي ، مدخؿ عاـ إلى تاريخ القانوف ، النظـ القانونية القديمة ، دار  ىومة ، الجزائر ، ط 2 
 .41ـ ، ص  2016
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القضاء أف يقطع يده، وفي حالة سقوط البناء عمى صاحب المنزؿ ويتسبب في موتو، يعدـ 
ذا سقط عمى   1 أبناء صاحب البيت، يقتؿ ابف البناء أو ابنتو.البناء، وا 

مف قانونو، إلى  109و  32: يذىب حمورابي في المادتيف الجرائم ضد الأموال - ب
 2 المطفؼ في الكيؿ والميزاف. و رورة معاقبة المتمبسيف بجريمة السرقة وقاطع الطريؽػض

ف تضمف بعض          الإصلاح  عالـمنستنتج مف كؿ ما سبؽ، أف قانوف حمورابي وا 
في بعض مواده في منتيى الظمـ والتعسؼ، حيث ذىب كاف الاجتماعي والتشريعي إلا أنو 

لا ما معنى  الكثير مف الأبرياء جراء مواد غريبة لا تعير الاىتماـ لمحؽ الطبيعي للإنساف وا 
في إصدار مثؿ  تسرعأف يقتؿ ابف البناء عند وفاة صاحب البيت مثلا، وىو ما ينبئ عف 

 ه الأحكاـ الغريبة.ىذ
 حضارة مصر القديمة المطمب الثاني : 

ىي مف أىـ الحضارات في العالـ بإجماع المؤرخيف مف حيث نظاـ الحكـ وما يتبع ذلؾ مف  
تشريعات قانونية، ولقد كاف الحكـ الفرعوني مؤسسا عمى أساس فكرة ما يسمى " بالحؽ 
الإليي" فيو صاحب السمطة التشريعية والتنفيذية والقضائية، وصاحب الأمر في السمـ 

حيد للأرض، مما جعؿ نظاـ الحكـ مطمؽ يستمزـ طبقة عريضة مف والحرب، وىو المالؾ الو 
 3. الكينة والأشراؼ لتثبيت القبوس والقوانيف ونشر تعاليـ فرعوف وأحكامو

القوانيف الفرعونية عبر مسار  أبرزالمجاؿ، ىو معرفة  ىذاغير أف الذي ييمنا في  
 تاريخيا والتي يمكف تمخيصيا فيما يمي:

يس مؤسس الأسرة الرابعة صدر في عيد الممؾ بوكور  ريس الذيقانوف جوكو  -1
ؽ.ـ وقد تأثر بقانوف حمورابي  715ؽ.ـ إلى  720والعشريف، وقد بدأ حكمو سنة 

                                                           

 .21-20صالح فركوس ، المرجع السابؽ ، ص ص  1 

 .77دليمة فركوس ، تاريخ النظـ ، النظـ القديمة ، المرجع السابؽ ، ص  2 
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خاصة فيما يتعمؽ بالأحواؿ الزوجية، حيث اتخذ الزواج شكلا آخر عميو المعروؼ 
ة الألوىية سابقا باسـ الزواج الفردي، وىو نظاـ الزواج الإليي الذي منح لممموؾ صف

فيتزوجوف بأخواتيـ وأحيانا ببناتيـ ليدؼ الاحتفاظ بالدـ الممكي، وقد اشترط أف تكوف 
العصمة بيد المرأة، وأف يمتزـ زوجيا برفع غرامة مالية فوؽ ميرىا، إذا طمقيا وأعطى 

 ليا الحرية كي يحتفظ ببعض ماليا أو بو كمو لنفسيا.

ؽ.ـ وضع مجموعة  507يف مالكا عاـ قانوف أمازيس ويدعى أحمس الثاني الذي ع -2
قانونية حممت إسمو غير أنيا كانت معظـ نصوصيا مستمدة مف مجموعة بوكوريس 

 1. ما عدا إدخاؿ بعض التعديلات البسيطة عميو.

الأسرة الثامنة عشر، وتحتوي عمى عقوبات  فراعنةمجموعة حرب حب: وىو آخر  -3
مقررة عمى بعض الجرائـ، مثؿ عقوبة القاضي الذي يصدر حكما فاسدا تتمثؿ في 
جذع الأنؼ وقطع الأدنيف وعقوبة مف يمتنع عف إنقاذ شخص مف خطر محذؼ بو 
الجمد والصوـ ثلاثة أياـ، أما الأب الذي يقتؿ ابنو فيجبر عمى احتضاف جثة ابنو 

 أياـ أماـ الناس، إلى غير ذلؾ مف القوانيف السائدة في ذلؾ العصر. ثلاثة

وىكذا يتبيف لنا أف نظـ مصر القانونية كانت قائمة عمى أساس حمؿ الناس عمى الإيماف 
 بقوانيف غريبة تخدـ تعميمات مموكيـ المنسجمة مع معتقداتيـ الدينية.

الرغـ مف قياـ الأسرة المصرية  أما عف نظاـ الأسرة الفرعونية بشكؿ عاـ، فإنو عمى 
القديمة عمى نظاـ السمطة الأبوية، إلا أف الأصؿ سيادة نظاـ الزوجة الواحدة، مع اعتبار 
الزوجيف متساوييف في الحقوؽ والواجبات، ومنح كؿ مف الزوجة والأولاد أىمية كاممة وذمة 

 2200بدءا مف  اعالإقطمالية مستقمة، غير أف سمطة الأب تقوت بعد ذلؾ بفضؿ انتشار 
ؽ.ـ وىنا شاع تعدد الزوجات، فأخذ مركز المرأة يتدنى حتى فقدت ولايتيا عمى أولادىا وغير 
دارة أمواؿ زوجيا أثناء حياتو وابنيا الأكبر بعد وفاتو، أما بالنسبة إلى  قادرة عمى مباشرة وا 
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قوـ الزوج بدفع الزواج، فمقد كانت مراسـ الزواج تتـ في المعيد بحضور أقارب الزوجيف وي
المير لزوجتو قبؿ تسجيؿ العقد كتابيا، بيد أف حؽ الطلاؽ محصور لدى الزوج وحده رغـ 
أنو لـ يكف يقع إلا في بعض حالات العقـ والخيانة الزوجية، والزوجة يمكنيا طمب الطلاؽ 

 1 نصؼ المير الذي استممتو. إرجاعلكف شريطة 
حسب أحد الباحثيف إلى أف "  اتجيوامى قد ، فإف المصرييف القداالإرثأما عف نظاـ  

يحؿ أرشد فرد في الأسرة محؿ المتوفي في فلاحة الأرض والانتفاع بإنتاجيا دوف ممكيتيا، 
وقبؿ أنيـ كانوا لا يفرقوف بيف الذكر والأنثى في ذلؾ، كما قيؿ إف نصيب الأنثى في الميراث 

 2 .كاف أقؿ مف نصيب الذكر وذلؾ باختيارىما" 
ويقدـ لنا ىذا الباحث دليلا عمى صحة رأيو، وىو أنو مف يرجع إلى الوثائؽ يعود تاريخيا إلى 

قاـ فعلا عمى عدـ التمييز بيف الذكور والإناث  الإرثعيد الأسرة الرابعة، يجد أف نظاـ 
وكنوا يورثوف الزوجة والأـ والإخوة والأخوات والأعماـ والعمات والخالات، غير أنو في 

وتميز  الإناثقطاع فقد صاحبو تطور في نظاـ الإرث إذ لوحظ تميز الذكور عف عصر الإ
بالذكر ىنا أف نظاـ الإرث في  ر، والجدي3الابف الأكبر عف سائر إخوتو الصغار مف الذكور

ىذه الحضارة تختمؼ باختلاؼ المراحؿ التي مرت بيا، وىو ما يظير أف نظاـ الإرث لـ يكف 
 غيرات السياسية والاقتصادية والدينية وغيرىا.ثابتا، بؿ كاف يخضع لممت

إلى أف نظاـ الجرائـ والعقوبات في نظاـ مصر الفرعونية يتميز  نشير ويبقى لنا أف 
بطابعو الديني المحض وارتباطو الجوىري بالحياة الأخروية، ومف ىنا فإف الطابع العقائدي 
يطغى عمى قانوف العقوبات المصري مف خلاؿ تشديده مثلا في ردع الجرائـ الماسة بالديانة 

عمى المعابد ، و يعاقب عمييا بالإعداـ ، كما تقترف  الاعتداءكانتياؾ حرمة القبور و 
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صموات الميت و كالحرماف مف مناسؾ تحنيط الجثة و العقوبات الجسدية غالبا بعقوبات دينية 
وكذلؾ قطع لساف الخيانة الزوجية و ذلؾ بالإعداـ قابر علاوة عف معاقبة الدفف في الم

الجاسوس و أيدي المزور و تشويو وجو الموظؼ أو القاضي بسبب جرـ الرشوة ، أو إلقاء 
التمساح ، مع إلزاـ الجاني في حالة القتؿ الخطأ بدفع الدية لأسرة الضحية  إلىشاىد الزور 

 1 السجف و الأشغاؿ الشاقة .و المعتدي بالضرب و الجرح ب
، فمقد تميز المصريوف القدامى بالتسامح خلافا لمقوانيف أما عف الجرائـ الخاصة بالأمواؿ 

المشددة التي رأيناىا لدى حمورابي في حضارة بابؿ، مف ذلؾ مثلا أف السارؽ في مصر يمزـ 
السارؽ بيد روؽ وفي حالات أخرى، ضرب سثلاثة أضعاؼ الشيء الم أوبدفع ضعفي 

 2السيؼ مائة ضربة عمى مشيد مف الناس.
ىو متاح مف  ما إلىالنظـ القانونية في مصر الفرعونية، وبالنظر  فأنفيـ مف ىذا كمو ، 

مصادر مباشرة وىي قميمة جدا، ومصادر غير مباشرة . تظير لنا عف مدى سيطرة حكـ 
الشعائر وتخصص  إليوؤدي الممؾ، فيو الو يعبد وت وليتأالفراعنة بشكؿ مطمؽ مف جية 

، وىو ما نفيـ منو ارتباط نظاـ الحكـ بالمعتقدات الدينية، كما ىو الأمواؿالمعابد وتجمع 
التشريعات  أوالقانوف  اصطباغالحضارات القديمة، وقد نتج عف ىذا  لأكثرالحاؿ بالنسبة 

 المختمفة لمدولة بيذه الصيغة الدينية البحتة.
 الحضارة اليونانية  : المطمب الثالث

الفكر القانوني اليوناني القديـ مكانة ىامة لدى الباحثيف في مجاؿ التشريعات القانونية  يشكؿ
لا عمى اعتبار أنو كشؼ عف بعض المفاىيـ القانونية والسياسية مما أثرى الفكر البشري 

ىنا تزاؿ مصدر الياـ إلى عصرنا الراىف، ودوف أف تتعمؽ في تفاصيؿ  بمعارؼ لا
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نحاوؿ أف نتطرؽ إلى جممة مف القوانيف التي ميزت ىذه الحضارة وىو ما  -الموضوع
 سنوضحو غالى العناصر التالية :

المشروع  إلى: وقد ظير في مدينة اسبرطة ينسب  (lycurgus)قانوف ليكر حبس -01
ازعاف ؽ.ـ وذلؾ بيف ممكيف كانا يتن 900ليكرجس بعد اشتداد الصراع السياسي بيا منذ عاـ 

مف حكـ داخؿ السبرطة و كاف اليدؼ منو تحديد اختصاصات أجيزة الحكـ ىذه المدينة، و 
التاريخية ، قاـ عمى نظاـ أساسو التربية العسكرية ، ىنا فإف دستور أسبرطة في ىذه المرحمة 
 الدولة . لاحتياجاتحيث يمغي تماما كياف الفرد و يخضعو 

الذي تولى الحكـ بعد  سب لأحد الأشراؼ و يدعى "دراكوف قانوف " دراكوف " : و ين-02
اشتداد الصراع بيف الأغنياء و الفقراء في اليوناف نتيجة سوء توزيع الثروات وقد وضع قانونا 

ؽ ـ بغرض التخفيؼ عمى كاىؿ الطبقة العامة المقيورة و قاـ بتنظيـ 260عاـ  اسمويحمؿ 
القانوف الجبائي ، حتى أصبحت كممة دراكوف و إدخاؿ عقوبات شديدة و قاسية ، و خاصة 
 1 كممة تطمؽ عمى الأفعاؿ الشديدة و اللاعادلة .

ؽ ـ كسياسي بارز في أثينا ،  590" حوالي سنة ف " : لقد ظير صولوفقانوف " صولو -03
عي يالقانوف الطب بمبادئو قد قسـ المجتمع الأثيني عمى أساس مادي ، مستنبطا مف إيمانو 

. 
المواطنة يضع صولوف شروط مف أىميا أف أف يتمتع المواطف الأثيني بحؽ و مف أجؿ 

أخيرا المرأة مجردة مف حؽ المواطنة ، و يكوف ذكرا لأف  أفيكوف أثينيا بالغا سف الرشد ، و 
 لأف يكوف إبنا شرعيا .

ي ىذه الفئة مف الحقوؽ السياسية و في كثير مف صو مف جية الأجانب ، فإف صولوف يق
 المدنية ، فلا يسمح ليـ بعقد زواج شرعي أو إبراـ عقد ممكية عقارية .الحقوؽ 
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أما عف العبيد ، فإف قانوف " صولوف " يقصي ىذه الفئة مف الزواج أو امتلاؾ عقارات أو 
 أمواؿ .

وأخيرا فإف نظاـ الأسرة خاضعا لنظاـ الزوجة الواحدة و كاف مقبولا عنده اتخاذ زوجات غير 
 1 كف لممرآة أية وضعية قانونية .شرعيات ، حيث لـ ت

 :  الأثيني القضاء -4
 6000ىذا ، و لقد أسس " صولوف " محكمة المحمفيف ، وىي محكمة شعبية تتكوف مف 

ة منيا المتعمقة بأمف مواطنا يختاروف عف طريؽ القرعة و لممحمفيف صلاحيات قضائية خاص
لتصويت عمى حكـ الإعداـ محمفوف ابإمكاف ىذا المجمس الشعبي ، الذي يشكمو الالدولة ، و 
أف ىذا المجمس و غيره يرتبط بتقديـ القرابيف و توجيو المعنة  إلى، مع الإشارة أو النفي

 2 عبادة أو تقديـ قرباف . تسبقوضائي ػػلممواطنيف الغير صالحيف فكؿ عمؿ سياسي أو ق
ىذه إذف ، بعض ملامح النظـ القانونية التي ظيرت في بلاد اليوناف في مختمؼ مراحؿ 

التي طرحيا كؿ مف أفلاطوف بعض الأحكاـ  إلىأف نتطرؽ تاريخيا ، بيد أنو يمكف بعد ىذا 
ـ ( ، و ىكذا نجد مثلا أف أفلاطوف قد تطرؽ في محاورة  322أرسطو )ؽ ـ ( و  348)

واة بيف الرجؿ و المرأة و حؽ المرأة في التعميـ و الإطلاع بمختمؼ مبدأ المسا إلىالجميورية 
سخرية و تيكـ مف قبؿ مفكري أثينا و  إلىالتي أطمقيا  الآراءالوظائؼ مما أدّى بيذه 

 3 شعرائيا و فلاسفتيا .
و في ىذا السياؽ يقوؿ أفلاطوف : " و عمى ذلؾ فميس في إدارة الدولة ، أييا الصديؽ ، مف 

 بو النساء وحدىف مف حيث ىف نساء و لا الرجاؿ وحدىـ مف حيث ىـ رجاؿ ،  عمؿ يختص
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درة بطبيعتيا عمى كؿ ولكف لما كانت الممكات قد انقسمت بيف الجنسيف ، فإف المرأة قا
 1كذلؾ الرجؿ ، و إف تكف المرأة في كؿ شيء أدنى قدرة  مف الرجؿ "الوظائؼ ، و 

لذلؾ يعتد بو و أف المرأة لا تممؾ استعداد عقمي أما أرسطو فقد اعتبر عكس أستاذه أفلاطوف 
في ىذا تربية النساء عمى شؤوف المنزؿ والحضانة و الأمومة فقط ، و  يجب أف تقتصر

ائؿ ضكف فكمييا فضائؿ ، لورة بينة أف يكوف يىناؾ ضر "الصدد يقوؿ في كتابو السياسية : 
الكائنات التي قدر الطبع عمييا الطاعة ....ففييا جعؿ الطبع جزئيف  أنواع متباينة كما تكوف

: أحدىما بما ىو  الاختلاؼا بينة ممتميزيف ، أحدىما ليأمر و الأخر ليطيع و خصائصي
 2 محروـ إياه "  وموصوؼ بالعقؿ و الأخر بما ى

في مختمؼ اتجاىاتو نية القديمة ىذه إذف ، أىـ معالـ الفكر التشريعي في الحضارة اليونا
 مظاىره .و 
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 الحضارة الرومانية  المطمب الرابع : 
تعد نظـ الروماف القانونية مف أبرز ما يمثؿ الحضارة الرومانية التي أشار أحد 
الباحثيف إلى أف " روما فتحت العالـ ثلاث مرات المرة الأولى بجيشيا ، والثانية بدينيا 

  1والثالثة بقانونيا "

وميما اختمفت الروايات في نشأة ىذه الحضارة فإف المؤرخيف يتفقوف أف التاريخ 
 الروماني ينقسـ إلى ثلاث مراحؿ : 

 ؽ ـ (  509-754العصر الممكي ) -1

 ؽ ـ (  27-509العصر الجميوري ) -2

 ـ (  565-ؽ ـ  27العصر الإمبراطوري ) -3

 تصار عف أشكاؿ النظـ القانونية .و نحاوؿ أف نتعرؼ مف خلاؿ ىذه العصور الثلاث باخ

 أولا : القانون الروماني في العيد الممكي 

آداب ف مجموعة أعراؼ منسوبة لمقدامى و تميز ىذا العيد بوجود قانوف عرفي مكوف م
  2 عائمية و أحكاـ دينية منسوبة لمؤسسي روما رومولوس ، وخمفائو .

العاـ لمفكر القانوني قد اتخذ منحى دينيا ، حيث أف المموؾ  الاتجاهىذا يعني أف 
والكينة يعطوف لمعادات و التقاليد صفة إلزامية ويصيغونيا بصيغة عقائدية ، ويحمموف الناس 

  3 عمى طاعتيـ بتقديس تمؾ العادات التي رسمت أو حفرت كتاباتيا عمى جدراف المعابد .
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 الجميوري  ثانيا : القانون الروماني في العيد 

وتميز ىذا العيد بتطور القانوف الروماني نحو قانوف مدوف مستقؿ عف الديانة و قد 
ؽ ـ مع قانوف " الألواح الإثني عشر " الذي كاف لصدوره عدة  451بدأ ىذا الأمر منذ سنة 

عوامؿ مف أىميا الصراع الطبقي ما بيف الإشراؼ والعامة واحتكار الكينة معرفة القانوف و 
مو و حرماف العامة مف تولي المناصب في الحكـ وحتى ممارسة عبادة وطقوس الأشراؼ تأوي

ؽ ـ أدى إلى ظيور قانوف الألواح ونشرىا في ساحة  464، وليذا فإف ثورة العامة سنة 
المدينة روما ، و قد شممت الإجراءات الشكمية و الأحواؿ الشخصية والممكية العقارية ونظاـ 

وقد ضمنت أيضا بعض الحقوؽ الفردية ، وما جاء في ىذا القانوف حسب الجرائـ والعقوبات 
 1 أحد الباحثيف ىو فقط ظيور ىذا القانوف الذي كاف الكينة يحتكروف معرفتو .

، إذ اريخ الرومانيولا شؾ أف قانوف الألواح الإثني عشر يمثؿ لحظة ميمة في الت
قانوف مدّوف ممزـ لمجميع اكتسب  ينقمو القانوف مف أعراؼ غامضة يحتكرىا الإشراؼ إلى

  2 احتراـ الروماف .

 ثالثا : القانون الروماني في العيد الإمبراطوري 

ـ ( 264-ؽ ـ  27نشير باختصار إلى أف القانوف في عصر الإمبراطورية العميا ) 
تميز باستئثار مجمس الشيوخ بسمطة التشريع دوف المجالس الشعبية واعتبار الإمبراطور ىو 

ـ ( فقد زاؿ 565-ـ 284ضي الأعمى ورئيس القضاة ، أما في الإمبراطورية السفمى )القا
، فلا الأوامر التي يصدرىا الإمبراطور مجمس الشيوخ و لـ تعد القوانيف سارية المفعوؿ إلا

  3 يجوز عصيانو و تجاوز ما يشرعو مف قوانيف مختمفة .
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ذا البحث ، نشير إلى بعض ودوف الخوض في التفاصيؿ التي لا تيمنا في موضوع ى
 مظاىر النظـ القانونية الرومانية فيما يخص نظاـ الأسرة ونظاـ الجرائـ .

 نظام الأسرة : -1

يتفؽ أغمب الباحثيف عمى أف النظاـ السائؿ عند قدامى الروماف فيما يخص بالزواج، 
مف أولياء  ىو نظاـ الزوجة الواحدة، ينعقد القراف بتبادؿ صيغة التراضي رغـ كونو عقداً 

الزوجيف أكثر منو عقداً بيف الزوجيف ، وأيضا فقد عرؼ القانوف الروماني ثلاثة أنواع مف 
الزواج : الزواج الديني الذي ينتشر وسط فئة الإشراؼ بحضور الكاىف ، والزواج المدني أو 

ؿ واحد بالشراء الشائع بيف العامة، وأخيراً الزواج بالمعاشرة بعد سكف الزوجيف معا في منز 
لمدى سنة كاممة، وبمجرد انعقاد الزواج، ودفع المير، تنتقؿ الزوجة إلى بيت زوجيا لتخضع 

حد الزوجيف أو ارتكاب الزوجة خطأ ألو خضوعاً كميا ،وتزوؿ الرابطة الزوجية إلا بوفاة 
فاضحا عمى اعتبار أف القانوف الروماني لـ يمنع وقوع الطلاؽ غير أف المسيحية ألغت ىذا 

 ؽ جاعمة مف الزواج عقداً أبدياً مدى الحياة .الح

وأخيرا، فإنو بمجرد وفاة رب الأسرة ، توزع تركتو عمى أىؿ بيتو ، أي الخاضعيف 
لسمطتو مف زوجة وأبناء شرعييف أو بالتبني ، وفي حالة عدـ وجود ورثة ينتقؿ الميراث إلى 

 .1العصية الأقرب فالأقرب دوف غيرىـ 

 نظام الجرائم :-2

يميز نظاـ الجرائـ العقوبات الروماني بيف الجرائـ العامة والخاصة، ويشمؿ الصنؼ الأوؿ 
خيانة الدولة والحريؽ المتعمد والقتؿ وشيادة الزور والفرار مف واجب الجندية والاعتداء عمى 
الديانة وأماكف العبادة، وىنا يمكف لأي مواطف رفع شكوى لتفرض العقوبة مف طرؼ الدولة، 
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النسبة لمجرائـ الخاصة، فإف القانوف الروماني يميز بيف الجرائـ ضد الأشخاص والجرائـ أما ب
 ضد الأمواؿ .

 الجرائم ضد الأشخاص : -أ

ىذا القانوف أف كؿ اعتداء باستثناء القتؿ يفرض القصاص أو الاتفاؽ عمى  بنص
 مبمغ مف المالي يدفعو الجاني لمضحية .

 الجرائم ضد الأموال :-ب

التمبس  ففي حالة"لقانوف الروماني مركز المعتدي والظروؼ المشددة والمخففة لمعقوبة يراعي ا
بالسرقة ليلا مثلا يجوز لمضحية الانتقاـ بقتؿ الجني دوف تدخؿ القضاء، أما إذا وقعت نياراً 
يستعبد السارؽ إف كاف حراً ، ويجمد إف كاف قاصراً ، ويقتؿ أف كاف عبداً، أما إذا وقع 

عمى ماؿ الغير دوف تمبس، يمزـ السارؽ بدفع غرامة مالية تعادؿ ضعؼ الشيء  الاعتداء
 1 المسروؽ إف تعمؽ الأمر بسرقة، أو أربعة أضعاؼ إف صاحبيا عنؼ".

ىذه إذف، بعض الأمثمة التي تبيف لنا نظاـ الأسرة ونظاـ العقوبات في الحضارة 
 ة مع الحضارات السابقة .الرومانية والتي تدّؿ عمى تطور في سف التشريعات مقارن

نستخمص مف كؿ ما سبؽ، أف التشريعات في الحضارات القديمة متعددة ومتنوعة بحسب 
المرجعيات الفكرية والدينية والاجتماعية التي ترجع إلييا مف ناحية، ومف ناحية أخرى، 
بحسب ما تقتضيو طبيعة النظاـ السياسي السائد آنذاؾ، والميـ مف كؿ ىذا، أف ظيور 

 ط التشريعات وىو العامؿ الديني .ميـ في بس عامؿلديانات السماوية قد أدى إلى دخوؿ ا

 وىو ما سنتعرؼ عميو في بحثنا الموالي حوؿ التشريع في الحضارة الإسلامية . 
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 التشريع الإسلامي : مفيومو ومصادره  المبحث الثالث : 

 مفيومو المطمب الأول : 

ـ قضاء يحدد الأطر القانونية لسير اتشريع ولا نظ لـ يكف لمعرب في عيد الجاىمية 
نماالمجتمع،  كاف النزوع إلى القوة والسيطرة ىو الغالب آنذاؾ وذلؾ بسبب انتشار العصبية  وا 

وظاىرة الأخذ بالثأر والانتقاـ، مما جعؿ الظروؼ مواتية لمصراعات والحروب والاعتداءات، 
سب ما ورد في كتب التاريخ تمثمت في وح غير أف الحموؿ التي كانت في ذلؾ العيد.

الاحتكاـ إلى زعماء بني سعد فيما يقع بينيـ مف الخصومات أو إلى الكياف والعرافيف، 
وأيضا كاف ىناؾ ما يسمى ب "حمؼ الفضوؿ" أو التعاىد عمى دفع الظمـ، حيث شيده 

ؼ عمى رد رسوؿ ا﵀ صمى ا﵀ عميو وسمـ، قبؿ بعثتو، حيث ينص عمى العموـ عمى التحال
، وىو الأمر الذي يبيف الحاجة إلى الأمف والاستقرار   . 1المظالـ بمكة واتصاؼ كؿ مظموـ

ثر بعثة النبي صمى ا﵀ عميو وسمـ قد أدى مف جية إغير أف قياـ الدولة الإسلامية  
مف ما يمكف أف نطمؽ عميو "فوضى تشريعية، إلى بناء نظـ  سائداً إلى التخمص مف ما كاف 

تشريعية جديدة ذات أسس جديدة قواميا العقيدة الدينية وكؿ ما يتعمؽ بيا مف قيـ اجتماعية 
تجمع بيف الدنيا والآخرة، وبيف   وأخلاقية وسياسية وغيرىا، وتنطوي عمى أىداؼ ومقاصد

نما تجسد النظر والعمؿ، مف ىنا، نشير إلى أف التشر  يع الإسلامي لـ يظير دفعة واحدة، وا 
في البداية عمى حد رأي الباحث صالح فركوس في عيد الرسوؿ صمى ا﵀ عميو وسمـ وذلؾ 

 وفؽ أساسيف اثنيف وىما :

مف النبوة  12الأساس الأوؿ : بيعة العقبة الأولى التي وقعت في موسـ الحج سنة -1
مف أىؿ يثرب إلى مكة المكرمة التقى بيـ الرسوؿ ـ( حيث قدـ اثنا عشر رجلا 621)حوالي 

 عمييا "بيعة العقبة الأولى، أو الصغرى . أطمؽفي مكاف يدعى "العقبة" وعقد معيـ بيعة 
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الأساس الثاني : بيعة العقبة الثانية، وتعرؼ بيعة العقبة الكبرى حدثت في موسـ الحج في 
ا بيف الرسوؿ وبيف إحدى وسبعيف رجلا ـ( وتـ التعاقد فيي622مف النبوة )حوالي  13السنة 

وامرأتيف مف أىؿ يثرب، ولقد كانت اليجرة النبوية إحدى أىـ النتائج التي ترتبت عمييا، 
وكانت الدعامة الأساسية لتأسيس الدولة الإسلامية ، وفي ظؿ ىذا الوضع الجديد، شكمت 

ببناء المسجد وثانيا الإقرار اليجرة النبوية دعائـ الدولة الجديدة التي اتسمت في أوؿ الأمر 
الإخوة بيف الأنصار والمياجريف، وثالثا، الصحيفة التي يعتبرىا المؤرخوف أوؿ دستور  بمبدأ

 .1في الإسلاـ، إذ تطرقت إلى وحدة الآمة، المواطنة، الأمف، التشريع،  القضاء والدفاع 

وفاة الرسوؿ صمى ا﵀  نفيـ مف ىذا، أف اكتماؿ عناصر قياـ الدولة الإسلامية قد أدى بعد
عميو وسمـ، وتأسيس الدولة الخلافة الراشدة، والدوؿ التي تمتيا مف بعد، الى ظروؼ جديدة 
لعؿ مف أبرزىا الفتوحات الإسلامية التي عممت عمى توسيع الرقعة الجغرافية شرقاً غرباً ، 

يكف فييا عي مف كتاب أو سنة، ولـ ا جديدة طائرة لـ يرد فييا نص قطمما أفرز قضاي
مف النصوص  الأحكاـجؿ حميا إلى العمؿ عمى استنباط لأإجماع، فاضطر جميور الفقياء، 

بالفيـ والقياس عمييا فيما لـ يرد بو نص، معنى ىذا كما يقوؿ احد الباحثيف ، أف تاريخ 
مف أحكاـ ثـ توسع –التشريع الإسلامي أو الفقو إنما يطمؽ عمى ما كاف في عصر الرسالة 

فيوـ حتى شمؿ ما طرأ ويطرأ عمى الفقو الإسلامي مف أحكاـ في كؿ العصور، وعميو ىذا الم
، فإف التشريع ىو العمـ الذي يبحث عف الفقو والفقياء، وما كاف ليـ مف أثر عممي مف 
عصر الرسالة وما يعود مف العصور مف حيث تعييف الأزمنة التي شرعت فييا تمؾ الأحكاـ 

 . 2نسخ أو تخصيص أو تفريع واجتيادأو بياف ما طرأ عمييا مف 

نفيـ مف ىذا أف أىـ العوامؿ التي ساعدت عمى نمو الفقو الإسلامي، اتساع الفتوحات 
واختلاط العرب بغيرىـ مف الأجناس الأخرى، وظيور عادات وتقاليد غريبة عف محيط 
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لتشريع الجزيرة العربية مما حدا بالفقياء في ذلؾ العصر إلى العمؿ عمى تطوير حركة ا
وتدويف الآراء الفقيية في مصنفات عممية لقبت رواجاً كبيراً في مختمؼ العصور التاريخية 

 والبمداف.

 غير أف ما ييمنا ىنا، ىو الحديث عف مصادر التشريع الإسلامي عمى العموـ.

 مصادر التشريع الإسلامي المطمب الثاني : 

 تتمثؿ ىذه المصادر في العناصر التالية : 

، ولا خلاؼ ذلؾ عند جميع أئمة الإسلامي: ىو المصدر الأوؿ لمتشريع القرآن الكريم -1
ف كاف مف خلاؼ ، ففي ت اـ ػػمغيير بعض نصوصو، فيو كما يقوؿ الإالمذاىب الإسلامية، وا 

 .1الغزالي "روح الإسلاـ ومادتو، وفي آياتو المحكمة شرع دستوره وبسطت دعوتو" 

حريؼ أو تبديؿ ، فيو "قانوف الإسلاـ والسنة ىي تطبيقو ، والمسمـ وقد تكفؿ ا﵀ بحفظو مف ت
 . 2مكمؼ باحتراـ ىذا التطبيؽ تكميفو باحتراـ القانوف نفسو"

يتنوع إلى أسموب القطع أو  أسموبوأما فيما يخص دلالة القرآف الكريـ عمى الأحكاـ، فإف 
المحددة لممعاني دلالتيا  فالألفاظالظف، ومف ثـ قد تكوف الدلالة قطعية وقد تكوف ظنية، 

قطعية كأحكاـ الحدود وأحكاـ الأسرة مف زواج وطلاؽ ومواريث، أما الألفاظ غير الواضحة 
الحكـ يعود إلى فير والحيض لالتيا ظنية كمفظ )القرء( عمى الطالمحتممة لأكثر مف معنى د

 . 3دليؿ الترجيح بيف معاني تمؾ الألفاظ المغوية

 الفقياء وتفاوتيـ في فيـ نصوص القرآف الكريـ  لاختلاؼذا التنوع مدخلا ومف ىنا، كاف ى
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وأما الأحكاـ التي اشتمؿ عمييا القرآف الكريـ فيي أولا أحكاـ المتفاوتة المتعمقة بالتوحيد 
 وصفات ا﵀ وأسماؤه الحسنى وكتبو ورسمو واليوـ الآخر وبالقدر خيره وشره .

بما ينبغي أف يتحمى بو المسمـ مف أخلاؽ فاضمة، لأف غاية وثانيا ، أحكاـ خمقية المتعمقة 
 الديف الإسلامي ىي استكماؿ مكرـ الأخلاؽ.

ثالثا : أحكاـ العبادات العممية وتشمؿ عمى الصلاة والصوـ والزكاة والحج وشكر ا﵀ وابتغاء 
 .1ثوابو ورضاه

عقود وتصرفات مدينة رابعا : أحكاـ المعاملات وىي تتعمؽ بأعماؿ الناس تجاه بعضيـ مف 
 . 2وتجارية وغيرىا وىي التي يمكف أف نسمييا بػ "الأحكاـ القانونية"

وفي رأي الباحث صالح فركوس فإف موضوعات الفقو الإسلامي في المعاملات اشتممت 
عمى فروع القوانيف الوضعية مف ذلؾ مثلا الوحدة الإنسانية التي اعتبرتيا الشريعة الإسلامية 

 باعتبار أف الناس جميعا أمة واحدة تجمعيا وحدة الأصؿ الإنساني .ركنا أساسيا 

وأيضا التعاوف التي حثت عميو في مجاؿ البر ونيت عنو إذا ىدؼ إلى الإثـ والعدواف، كما 
دعت الشريعة إلى التسامح غير الذليؿ مع الأفراد والجماعات والى رفع العداوة بالتي ىي 

دة وحرية تقرير المصير، وفؽ مبدأ أساسي "لا إكراه في أحسف . كما ركزت عمى حرية العقي
الديف، كما قامت عمى مبدأ الحرية وتقرير المصير، فألزمت المجاىديف بأف يدعوا أعداىـ 
إلى  الإسلاـ فإف أبو فالجزية فإف رفضوا قاتموىـ. ولـ تجز القتاؿ )ابتداء ، وقد نادت أيضا 

ـ والحرية، والمعاممة بالمثؿ عند مواجية مت السالشريعة بإقرار العدؿ والحكـ بو في حالا
 .3الذيف يخشى منيـ نقض العيود بعد إعلاميـ بذلؾ 
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كما وردت في القرآف الكريـ أحكاـ تخص الأحواؿ الشخصية مف زواج وطلاؽ وميراث، وكذا 
كاـ القواعد الخاصة بعلاقات الأفراد المالية كالبيع والإيجار والشركة وغير ذلؾ، لكف ىناؾ أح

 أخرى متعمقة بالجرائـ وما تقابميا مف عقوبات وعرضيا فقط حياة الناس وأمواليـ .

ىي المصدر الثاني بعد القرآف الكريـ وىي التي جاءت مفسرة لو ومتممة  السنة النبوية :-2
لمجمؿ أحكامو، وىي كؿ ما صدر عف رسوؿ ا﵀ صمى ا﵀ عميو وسمـ مف قوؿ أو فعؿ أو 
تقرير، ولذلؾ فإف "حجتيا في التشريع أنيا مفتاح القرآف الذي ييتدي بو إلى كشؼ حقائقو، 

، وليذا يقوؿ 1لقراف مصدر الشريعة الأوؿ والسنة ىي البياف" والوقوؼ عمى أسراره ودقائقو، فا
وَمَا آَتَاكُمُ الرَّسُولُ فَخُذُوهُ وَمَا نَيَاكُمْ ، و"2 ﴾من يطع الرسول فقد أطاع الله ﴿ا﵀ تعالى 
 لذلؾ كانت السنة واجبة الإتباع .3 "عَنْوُ فَانْتَيُوا

وليذا فإف السنة مف حيث درجة التشريع، ىي المصدر الثاني بعد القرآف الكريـ، لأف الأحكاـ 
الواردة في القرآف الكريـ يد ورد اغمبيا مجملا لا مفصلا لذلؾ فإف المجتيد ينبغي لو الرجوع 

 .4في المبينة والشارحة لذلؾ الإجماؿ بما تتناولو مف إيضاح وتفصيؿ 

ف نصوص القرآف الكريـ والسنة النبوية ىي المصادر الثقيمة ولا والخلاصة مف كؿ ىذا أ
 يكوف الاجتياد بغيرىا .

 وأحكاـ السنة النبوية الشريفة يمكف تقسيميا إلى أربعة أنواع :

أحكاـ مفسرة لما جاء في القرآف مجملًا مثؿ الأحاديث التي فصمت أحكاـ ، الصلاة -1
 لربا وغيرىا .والصياـ والزكاة والحج، وعقود البيع وا

 أحكاـ مؤكدة لأحكاـ القرآف ، مثؿ النيي عف شيادة الزور وقتؿ النفس، بغير حؽ.-2
                                                           

 .47عبد المجيد عبد الحميد الابيافي ، تاريخ الفقو الإسلامي، المرجع السابؽ، ص -  1
 .49قرآف كريـ، سورة النساء، الآية -  2
 .7قرآف كريـ، سورة الحشر، الآية -  3
 .48، تاريخ الفقو الإسلامي، المرجع السابؽ، ص  عبد المجيد عبد الحميد الابيافي-  4
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،  1" حُرِّمَتْ عَمَيْكُمُ الْمَيْتَةُ  أحكاـ مقيدة ومخصصة ، مثاؿ ذلؾ قولو تعالى في التحريـ "-3

فالتحريـ ىنا مطمؽ وعاـ، ولكف السنة النبوية استثنت ميتة البحر، حيث يقوؿ صمى ا﵀ عميو 
 .2"وتىو الطيور ماؤه الحل ميتوسمـ " 

أحكاـ منشئة لحكـ سكت عنو القرآف : أبى لـ ينفو ولـ يوجبو ، مثاؿ ذلؾ الحديث الذي -4
يميف إذا لـ تكف لممدعي بينو سوى اثبت ارث الجدة في الميراث ، كذلؾ الحكـ بشاىد واحد و 

 .3شاىد واحد

ىذه إذف أنواع الأحكاـ الخاصة بالمسنة النبوية، والتي تدؿ عمى ثراء الفقو الإسلامي وسعتو 
 وتسامحو .

: ومف ىذيف الأصميف )القرّآف والسنة( تفرع أصلاف أقراف : ىما الإجماع الإجماع -3
 ، ورفضيا أو تشدد في قبوليما الآخروف .والقياس ، وىنا ، قبؿ بيما جميور الفقياء

نبدأ بالإجماع ونشير أف المقصود منو، اتفاؽ جميع المجتيديف بف المسمميف في عصر مف 
العصور بعد وفاة الرسوؿ صمى ا﵀ عميو وسمـ عمى حكـ شرعي في واقعة، ولا ينعقد 

 الإجماع مف الناحية الشرعية إلا بتحقيؽ أربعة أركاف :

يوجد في عصر وقوع الحادثة عدد مف المجتيديف وأف يتـ ثانيا الاتفاؽ عمى وىي أولا أف 
الحكـ الشرعي في الواقعة جميع المجتيديف مف المسمميف في وقت وقوعيا، واف يكوف اتفاقيـ 

                                                           
 .3قرآف كريـ، سورة المائدة، الآية -  1
ـ  2013،  1اعتنى بو محمود بف جميؿ ، دار الإماـ مالؾ لمكتاب ، ط 10/41مالؾ في الموطأ حديث شريؼ، رواه -  2

 .27، ص 
 .49-48بؽ، ص صالح فركوس، تاريخ النظـ القانونية والإسلامية، المرجع السا-  3
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ثالثا صريحا وأخيراً لا ينبغي وجود اختلاؼ في مسألة ىذا الاتفاؽ لأف ىذا يعني احتماؿ 
 .1ي جانب الصواب في جانب والخطأ ف

في المغة ىو عبارة عف التقدير، يقاؿ : فست النعؿ بالنعؿ ، إذ قدرتو وسويتو   القياس :-4
وىو عبارة عف ردّ الشيء إلى نظيره، وفي الشريعة عبارة عف المعنى المستنبط مف النص، 

 .2لتغذية الحكـ مف المنصوص عميو إلى غيره، وىو الجمع بيف الأصؿ والفرع في الحكـ 

ي محمد عمى أبو رياف في مؤلفو " تاريخ الفكر الفمسفي في الإسلاـ" فإف القياس تستعمؿ وبرأ
ؿ مباشر( لادباط حكـ الشيء مف حكـ شبييو )استفي الفقو عمى النحو التالي : " أما باستن

أو باستنباط حكـ القميؿ مف حكـ الكثير وىذا يشبو طريقة الاستقراء في المنطؽ الحديث، وأما 
ج عمة أحكاـ مشتركة بيف جزيئات مختمفة ، فيمكف إثبات الحكـ لأحدىما لوجود باستخرا

العمة التي تشترؾ فييا جميعيا، وىذا قريب الشبو بالقياس المنطقي ، والعمة المشتركة ىنا 
 .3ىي الحد الأوسط في القياس الأرسطي 

ت بالنص حكميا ويمكننا بعد ىذا توضيح ىذا لمصدر بمثاؿ شرب الخمر باعتباره واقعة ثب
إِنَّمَا الْخَمْرُ وَالْمَيْسِرُ وَالْأَنْصَابُ وَالْأَزْلَامُ رِجْسٌ مِنْ عَمَلِ الشَّيْطَانِ  ﴿مف خلاؿ قولو تعالى : 

سكار وليذا لكؿ نبيد فيو ىذه العمة يستوي بالخمر في لإ. وعمة التحريـ ىنا ىي ا4 ﴾فَاجْتَنِبُوهُ 
 . 5حكمو ويحرـ شربو

 أما عف أركاف القياس فيي أربعة :

 الأصؿ وىو ما ورد بحكمو نص . -1

                                                           
 .46-45ـ، ص 1990، 1عبد الوىاب خلاؼ ، عمـ أصوؿ الفقو الزىراء لمنشر، الجزائر، ط-  1
 .290الجرجاني، التعريفات ، المرجع السابؽ، ص -  2
 .57، ص 1973، 2محمد يحي أبو رياف، تاريخ الفكر الفمسفي في الإسلاـ، دار النيضة العربية، بيروت، ط-  3
 .90سورة المائدة، آية قرآف كريـ، -  4
 .50صالح فركوس، المرجع السابؽ، ص -  5
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 . 1الفرع وىو لـ يرد بحكمو نص ويراد تسويتو بالأصؿ في حكمو -2

حكـ الأصؿ : وىو الحكـ الشرعي الذي ورد بو النص في الأصؿ ويراد بو أف  -3
 يكوف حكما لمفرع .

وجوده في الفرع العمة، وىي الوصؼ الذي ينبي عميو حكـ الأصؿ وبناء عمى  -4
 سيدي بالأصؿ في حكمو .

: يرى الجرجاني في التعريفات آف الاستحساف في المغة "ىو عد  الاستحسان -5
الشيء واعتقاده حسنا واصطلاحا ىو اسـ لدليؿ مف الأدلة الأربعة، يعارض 
القياس الجمي ويعمؿ بو إذا كاف أقوى منو سموه بذلؾ، لأنو في الأغمب يكوف 

 .2الجمي، فيكوف قياسا مستحسنا "أقوى مف القياس 

ومثاؿ ذلؾ ما أشارت إليو الحنفية عمى أف الواقؼ إذا وقؼ أرض زراعية يدخؿ 
المسيؿ وحؽ الشرب وحؽ المرور في الوقت تبعا بدوف ذكرىا استحسانا ، لاف 

 .3المقصود ىو انتقاع الموقوؼ عمييـ 
قيا ولـ يدؿ بدليؿ : وىي التي لـ يشرع الشارع حكما لتحقي المصمحة المرسمة -6

شرعي عمى اعتبارىا أو إلغائيا ، ومثاليا المصمحة التي شرع لأجميا الصحابة 
السجوف أو ضرب النقود ، أو إبقاء الأرض الزراعية التي فتحوىا في أيدي أىميا 
ووضع الخراج عمييا أو غير ذلؾ مف المصالح التي تطمبتيا الضرورات أو 

 .4ليا أحكاـ  الحاجات أو التحسينات ولـ تشرع

                                                           
 .60عبد الوىاب خلاؼ، عمـ أصوؿ الفقو، المرجع السابؽ، ص -  1
 .37الجرجاني ، التعريفات ، المرجع السابؽ، ص -  2
 .83عبد الوىاب خلاؼ، عمـ اصوؿ الفقو، المرجع السابؽ، ص -  3
 .88، ص بؽ عبد الوىاب خلاؼ ، المرجع السا-  4
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: يرى الجرجاني أف العرؼ ىو ما استقرت النفوس عميو بشيادة العقوؿ،  العرف -7
وتمقتو الطبائع بالقبوؿ ، وىو حجة أيضا لأنو أسرع إلى الفيـ وكذا العادة ، ىي 

 .1ما استمر الناس عميو عمى حكـ العقوؿ وعادوا إليو مرة بعد  أخرى"

معنى ىذا أف العرؼ ىو ما تعارؼ عميو الناس، ولا يخالؼ دليلا شرعيا ولا يحؿ 
محرما ولا يبطؿ واجبا، كتعارؼ الناس تقسيـ المير إلى تقدـ ومؤخر ، ومنو ما 

 2 ىو فاسد، كتعارؼ الناس أكؿ الربا وعقود المقامرة.
تى يقوـ : وىو الحكـ عمى الشيء بالحاؿ التي كاف عمييا مف قبؿ ح الاستصحاب -8

دليؿ عمى تغير كتمؾ الحاؿ ، وليذا فيو آخر دليؿ شرعي يمجأ إليو المجتيد 
. وليذا قاؿ الأصولييف أنو آخر مدار الفتوى وىو  3لمعرفة حكـ ما عرض لو

 . 4الحكـ عمى الشيء ، كما كاف ثابتا لو ماداـ لـ يقـ دليؿ بغيره

، لنبيف أولا أنيا تعبر  ىذه إذف، مصادر التشريع الإسلامي ، ذكرناىا باختصار
عف تطور عمـ الفقو وتوسعو نتيجة الظروؼ المستجدة للأمـ المختمفة الأجناس 
والتقاليد والعادات، مف جية، ومف جية أخرى، تفاوت منيج الاجتياد العموـ ، بيف 
مف يأخذ بالمصدر الشريفيف الرئيسييف وىما الكتاب والسنة، وبيف مف اخذ 

 العرؼ القائـ بالبلاء المفتوحة .بالاجتياد والرأي أو 

وعميو ، فإف التشريع الإسلامي مر بمراحؿ الأولى عصر النبوة الذي إباف عف اختلافو في 
مكة المكرمة عف المدينة المنورة، فاعتنى في الأولى بإصلاح العقيدة ورد العرب عف الشرؾ 

أسموب التشريع بنزوؿ  وعبادة الأوثاف، والحث عف التوحيد والدعوى إليو، والثانية تميز

                                                           
 .244الجرجاني، التعريفات، المرجع السابؽ، ص -  1
 .91عبد الوىاب خلاؼ، المرجع السابؽ، ص -  2
 .52صالح فركوس، المرجع السابؽ، ص -  3
 .92عبد الوىاب خلاؼ، المرجع السابؽ، ص -  4
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الأحكاـ المنظمة لشؤوف الحياة الدينية والمدنية مف عبادات ومعاملات وأحكاـ الجياد 
 . 1والجنايات والمواريث والوصايا ونظاـ الأسرة وغير ذلؾ

، فإف سمطة التشريع في العصر كانت لمنبي صمى ا﵀ عميو وسمـ لأنو لـ يكف  وعمى العموـ
 الأحكاـ .مف حكـ  ىناؾ مجاؿ للاختلاؼ في

أما عصر الخمفاء الراشديف أو العصر الثاني، فقد تميز منيج التشريع فيو بالالتزاـ 
بالمصدريف الرئيسييف وىما الكتاب والسنة أولا، وتبعيـ في ذلؾ مف بعدىـ مف الصحابة ، 

والرأي فإف لـ يجدوا فييا ما ييتدوف بو، اجتيد ورأييـ في استنباط أحكاـ أخذيف بالاجتياد، 
 . 2أو العرؼ القائـ بالبلاد المفتوحة حيث لا يتعارض الحكـ مع النصوص ومقاصد الشرع

ىػ  132ىػ إلى سنة  40أما في العصر الثالث الذي يشمؿ عصر الدولة الأمومة مف سنة 
فقد تميز بالتفرؽ السياسي مما أدى إلى الاضطراب في الحركة التشريعية والعممية، وأيضا 

ء في الأمصار وضعؼ مبدأ الشورى واختلاؼ المشارب السياسية ييد أف ظيور تفرؽ العمما
وغيرىـ كاف لو أثره أيضا عمى  مرجئةالفرؽ الإسلامية في ىذا العصر مف خوارج وشيعة 

عند  تقؼ  طائفةىما رىا ، ظيور المدارس الفقيية إحدامف أىـ مظاى الحركة التشريعية لعؿّ 
 أىؿ الحجاز . النصوص ويسموف بأىؿ الحديث أو

ثانييما طائفة تستضيء بالنصوص عمى تعرؼ أحكاـ أخرى عف طريؽ القياس ويسموف 
 بأىؿ الرأي أو أىؿ العراؽ .

وقد اشتير أىؿ الحجاز بأىؿ الحديث لأنيـ أقرب الناس إلى أحاديث رسوؿ ا﵀ صمى ا﵀ 
بأىؿ الرأي وذلؾ لبعد  عميو وسمـ بحكـ أنيـ عاشوا بالقرب منو، أما أىؿ العراؽ فقد اشتيروا

الشقة بينيـ وبيف السماع مف الصحابة والتابعيف وقمة ما لدييـ مف الحديث، وكانت ىذه 

                                                           
 .25-24عبد المجيد عبد الحميد الابيافي، تاريخ الفقو الإسلامي، المرجع السابؽ، ص -  1
 .86، ص عبد المجيد عبد الحميد الأبيافي ، المرجع السابؽ -  2
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الخصائص بيف المدرستيف مثار اختلاؼ ومبعث جدؿ حوؿ الفروع الفقيية  في ىذا العصر 
ا وىو ظيور الفرؽ ميم بيف الفقياء أفراداً أو جماعات ، دوف تجاىؿ عامؿ أخر، يعد

 .1.الإسلامية المختمفة

أما في العصر العباسي، فإف ما يتميز بو مف ناحية التشريع أنو كاف أكثر نشاط وأكثر عدداً 
مف الفقياء المجتيديف ، فاستعمؿ الرأي إلى غاية مداه، كما لا تتعرض لمف ضيؽ عمى 

عينا، بؿ تركت نفسو فالتزاـ لنص وحده ، ولـ تمتزـ الحكومة قانونا بعينو تفرضو ولا مذىبا م
لمقضاة الحرية في الأحكاـ عمى حسب اجتيادىـ وليذا، الفقياء فكما كثر الفقياء والمشرعوف 
وكثر اجتيادىـ ، كثرت المسائؿ القانونية ، وفرعت الفروع وفرضت الفروض ووضع ليا 
الأحكاـ، وعرضت كؿ العادات والتقاليد والعرؼ في الأمصار المختمفة وواجييا الفقياء 

عوا ليا الأحكاـ وترتب عف ىذا أف أصبح العرؼ أساسا مف ساس التشريع واشترطوا وشر 
 . 2رؼععمى المجتيد معرفة عادات الناس لاختلاؼ الأحكاـ باختلاؼ الزماف لتغير ال

أف ىذا الباحث ينتيي بو القوؿ في الأخير إلى ىذا التطور في التشريع في ظؿ الدولة  غير
غمبة أىؿ الحديث عمى أىؿ الرأي، والسبب في ذلؾ عمى ما  ف ما أدى إلىاالعباسية سرع

يظير أف قوة المحدثيف كانت أكبر وجميور المسمميف كاف ليـ انصر واف حركة الاعتزاؿ 
وحركة الفمسفة كانتا حركتيف ارستقراطيتيف يعتنقيا في الغالب ارستقراطية الشعب لا جميور 

ت دائرة الحديث إضافة إلى قوة المحدثيف في ، ليذا كمو ضاقت دائرة الرأي والقياس واتسع
ىذا العصر لجمعيـ الأحاديث المتفرقة في الأمصار المختمفة وأضحت الفروؽ بيف المدارس 

 . 3ف منحى التشريع عند الجميع واحدأقميمة حتى ظف الكثير 

                                                           
 .107-106المرجع نفسو، ص ص -  1
 .238-237ـ ، ص 1935، 1، دار الكتاب العربي، بيروت، ط 2أحمد أميف ، ضحى الإسلاـ، الجزء -  2
 .242، ص عبد المجيد عبد الحميد الأبيافي ، المرجع السابؽ -  3
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ظو ىذه إذف أىـ مراحؿ التشريع الإسلامي ، دوف أف نذكر تفاصيميا الكثيرة إلا أف ما نلاح
ىو أف أىـ خاصية لو ىو مسعى المذاىب الفقيية إلى التوسيع مف دائرة الاجتياد عمى الرغـ 
مف تفاوت النظرة إليو بيف مدرسة الحديث ومدرسة الرأي عمى حد السواء، غير أف عصر 
التقميد قد غمب عميو طابع التقميد المذىبي عمى الاجتياد ، فتبدؿ الحاؿ بالنسبة لمتشريع مف 

ضعاؼ مف النشاط فتور" حتى قعد عف الاجتياد كثيروف وعجزوا عف اخذ الأحكاـ مف القوة 
 .1الكتب والسنة استقلالًا دوف تقميد أحد الأئمة المجتيديف ماعدا عدد قميؿ مف العمماء " 

ىذا، وتنتيي في آخر ىذا التحميؿ، بالحديث باختصار عف التشريع في العصر الحديث الذي 
عة في مواد قانونية ويستمر حتى العصر الحاضر، ويشمؿ ىذا العصر يتميز بتقنيف الشري

الاتجاىات المختمفة في العالـ الإسلامي في إحلاؿ الشريعة ، بدلا  عف القوانيف الوضعية أو 
تصحيحيا بما يتماشى مع أحكاـ الشريعة والاقتباس مف المذاىب الإسلامية المختمفة في 

مف اجؿ مساعدة القضاة والمفتيف في استخراج الأحكاـ التقنيف ، في شكؿ موسوعات فقيية 
 . 2والفتاوى عمى ضوء مدارس الفقو الإسلامي الواسعة

وبعد أف انيينا الحديث عف تطور التشريع في العصور التاريخية المختمفة، نحاوؿ أف ندرس 
 باختصار مفيوـ الحكمة مف التشريع وىو ما يعرؼ بمقاصد الشريعة الإسلامية .

   المطمب الثالث : مقاصد التشريع الإسلامي

ما جمب نفع أو دفع ضرر، وىذا إمف المعروؼ أف ا﵀ تعالى ما شرع حكما إلا لمصمحة  
 وضحياالباعث عمى تشريع الحكـ ىو الغاية المقصودة، وبيذا فإف مقاصد التشريع كما ي

أف أحكاـ الشريعة الإسلامية منوطة بحكـ و عمؿ راجعة الشيخ محمد الطاىر بف عاشور 

                                                           
 .315عبد المجيد عبد الحميد الابياني ، تاريخ الفقو الإسلامي، المرجع السابؽ، ص -  1
 .322المرجع نفسو، ص -  2
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وبصيغة أخرى ، فإف المقاصد ىي " الحكـ المقصودة لمشارع في  1"لمصالح العاـ لممجتمع 
جميع أحواؿ التشريع ، انطلاقا مف آف الشارع وىو ا﵀ عز وجؿ لا تصدر أعمالو مف 

 . 2العبث"

إلى استقراء المصالح فقسموىا إلى أصناؼ  ومف ىنا اتجيت جيود الباحثيف في ىذا العمـ
ثلاثة وىي المصالح الضرورية، والمصالح الحاجية ، والمصالح التحسينية، ويمثؿ في ىذا 
السياؽ ، أبو اسحؽ إبراىيـ بف موسى بف محمد المخمي الغرناطي المعروؼ بالشاطيي )ولد 

كتابا أطمؽ عميو اسـ  ىػ( أوؿ مف اىتـ بعمـ المقاصد وافرد لو790ىػ ، توفي 730سنة 
الموافقات تناوؿ منيا عمماء الأصوؿ ، فكاف يبيف ارتباطيا بمقاصد الشريعة ، مف تحقيؽ 

، الأمر الذي جعمو يؤسس ليذا العمـ ويعدّه عمما مستقلا وتأسيسا  3المصالح ودرء المفاسد
 مستحدثا لأسرار الشريعة وغايتيا .

 المصالح الضرورية.-1

يات الخمس و التي ىي : حفظ الديف و النفس و العقؿ و النسؿ و الماؿ وىي المعروفة بالكم
ىذه الكميات ، و لذلؾ و لا يمكف أف توجد حياة إنسانية ليا معنى إلا بالمحافظة عمى بقاء 

، ثـ  4 كاف المقصد الأوؿ لمشريعة إقامتيا و دواميا ، و كاؼ القرآف الكريـ ، و الشاىد ليا .
يست عمى مرتبة واحدة ، نبعضيا أؤكد مف بعض مف ذلؾ أف حفظ إنيا مف ناحية أخرى ل

في ىذا و  الديف يقدـ عمى حفظ النفس ، و أف حفظ النفس يقدـ عمى حفظ الماؿ و ىكذا

                                                           
تحقيؽ محمد الحبيب بف الخوجة ، وزارة الأوقاؼ و الشؤوف  محمد الطاىر بف عاشور، مقاصد الشريعة الإسلامية،-  1

 .51ص  ـ ،  2004،  3، ج 1الإسلامية ، قطر ، ط
 .119، ص 1992، 1حمادي العبيدي، الشاطبي ومقاصد الشريعة ، منشورات كمية الدعوى الاسلامية، طرابمس، ط-  2
 .105، ص حمادي العبيدي ، المرجع السابؽ -  3
، المكتبة التجارية الكبرى ، د ت  1الشاطبي ) أبو اسحؽ ( ، الموافقات ، الجزء الأوؿ ، تحقيؽ محمد عبد ا﵀ دوار ، ط  4
 .13ص  ،
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و إف كانت مقدمة عمى ما عداىا مف أنواع المقاصد الأخرى –السياؽ يقوؿ الشاطبي " فإنيا 
  1 كالحاجيات و التحسينات ، إلا أنيا فييا بينيا متفاضمة .

 2كما يحدد الشاطبي منزلتيا فيذكر أنيا " أصوؿ الديف و قواعد الشريعة ، و كميات الممة 
الأصوؿ الخمسة فإف ليذا لأنو إذا حدث فساد في بعضيا ، يؤدي الى ىدـ الديف كمو ، 

معاممة و أخلاؽ وعبادة ، فقواعد الإيماف و أركاف حقؽ في أحكاـ الشريعة مف عقيدة و تت
الإسلاـ شرعت لحفظ الديف ، و أحكاـ الدية و القصاص و الدماء و الجروح شرعت لحفظ 
النفس ، و تحريـ الميو و المسكرات لحفظ النقؿ ، و أحكاـ الأسرة شرعت لممحافظة عمى 

  3 لممحافظة عمى الماؿ . الاعتداءضب و غ، و حرمت السرقة و الالنسؿ 

و عميو يؤكد الشاطبي أف كؿ أمر ىو في حقيقتو عملا يرمي الشارع مف ورائو إلى تثبيت 
  4 بطاؿ .لإتمؾ الأصوؿ ، و كؿ نيى كاف مقصودا بو حمايتيا مف ا

 و ليذا فإف كؿ حكـ شرعي مرتبط بتحقيؽ مصمحة أو دفع مفسدة .

 المصالح الخارجية : -2

و ىي التي تأتي في المرتبة الثانية بعد المصالح الضرورية كتشريع أحكاـ البيع و الإجارة و 
النكاح و سائر ضروب المعاملات ، و في ىذا السياؽ يؤكد الشاطبي عمى أف ىذه 
الحاجيات تشتمؿ عمى الرخص ، و كؿ ما فيو تيسر و توسعة ، وذلؾ مف أجؿ تمكيف 

يمـ عند تعذر الطيارة بالماء ، الت أبيح لومف القياـ بواجباتو دوف مشقة ، ولذلؾ  المكمؼ
أبيح لو قصر الصلاة و فطر رمضاف في السفر ليحافظ عمى أركاف الديف في حدود و 

 استطاعتو .
                                                           

 ـ . 1982،  1، دار المعرفة ، بيروت ، ط 2الشاطبي ، الإعتصاـ ، الجزء   1
 .25الشاطبي ) ابو اسجؽ ( ، الموافقات ، الحزء الأوؿ ، المرجع السابؽ ، ص   2
ـ ، ص  1992،  1حمايدي العبيدي ، الشاطبي و مقاصد الشريعة ، منشورات كمية الدعوة الإسلامية ، طرابمس ، ط  3

121. 
 ـ بتصرؼ . 1992،  47الشاطبي ، الموافقات ، المرجع السابؽ ، ص   4
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 : تحسينية المصالح ال-3

و الأخلاؽ الفاضمة و المظير الكريـ و الذوؽ السميـ  العادات الحسنة  إلىوىي كؿ ما يعود 
و الحرص عمى أداب الطعاـ و و يندرج ىذا النوع مف المصالح البعد عف الإسراؼ و البخؿ 

غير ذلؾ ، و كؿ ىذه  إلىعف الخبائث  الابتعادأداب المعاشرة والطير مف النجاسة و 
ة ، فعمى سبيؿ المثاؿ حسف أصؿ مف الأصوؿ الخمس إلىالخصائص التي ذكرناىا ترجع 

الأصؿ الثالث الذي ىو المحافظة عمى النسؿ و ستر العورة  إلىيرجع معاشرة الزوج لمزوجة  
  1 أصؿ المحافظة عمى الديف و ىكذا . إلىمثلا يرجع 

نفيـ مف كؿ ىذا ، أف ىذه المقاصد الشرعية كميا بأنواعيا الثلاثة مف ضروريات  
وحاجيات و تحسينات ليا دور ميـ في التشريع و مف ىنا ، فإف طابع التشريع كما يوضح 

، أما في المدينة ،  بمكةوضع الكميات العامة للإسلاـ و كاف ذلؾ  إلىالشاطبي ينصرؼ 
ية المندرجة في تمؾ القواعد العامة ، يقوؿ في ىذا الإطار : " و الوقائع الجزئ إلىفقد توجو 

إنما كانت الجزئيات المشروعة بمكة قميمة و الأصوؿ الكمية كانت في النزوؿ أكثر ، ثـ لما 
خرج رسوؿ ا﵀ صمى ا﵀ عميو وسمـ إلى المدينة و اتسعت خطة الإسلاـ ، كممت ىنالؾ 

ذلؾ و ما أشبو )...( ح ذات البيف و الوفاء بالعيود الأصوؿ ) الكمية عمى التدريج كؿ صلا
  2 كمو تكميؿ للأصوؿ الكمية 

مسألة ذات أىمية  إلىبعد ىذا البياف لدور المقاصد في التشريع الإسلامي يمكننا أف نتطرؽ 
 الأسرة في الإسلاـ .كبيرة ، و التي تتعمؽ بنظاـ 

 في الإسلام : نظام الأسرة المطمب الرابع 

 نظام الزواج  أولا :

                                                           
 ) بتصرؼ (  32الشاطبي ، الموافقات ، الجزء الرابع ، المرجع السابؽ ، ص   1
 ) بتصرؼ (  103الشاطبي ، الموافقات ، الجزء الأوؿ ، المرجع السابؽ ، ص   2
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لقد أعطى الإسلاـ أىمية كبيرة للأسرة وحدّد ليا قواعد متينة لا يجوز الاستيانة بيا،  
ومف يتأمؿ أحكاـ ىذا الديف، يجد أنو يحرص عمى بناء ىذه الخمية بناءً سميماً وقوياً بحيث 
تستجيب لحاجات المجتمع ومتطمبات العصر، وليذا ، فإف أساس تكويف ىذه الأسرة ىو 
الزواج باعتباره يمثؿ نظاما اجتماعيا، تبدأ بو الأسرة الصالحة القوية المتماسكة ، وىذا مف 
أجؿ صيانة الغريزة وحماية النسؿ مف الضياع، وعدـ ترؾ الإنساف فريسة لغرائزه دوف 
ضوابط أو أركاف، ليذا ىدـ الإسلاـ أنواعا مف الأنكحة كانت سائدة في عصر الجاىمية 

 .1ع )المقصود الحمؿ فقط بعد الاتصاؿ برجؿ آخر( والمتعة والبدؿ وغيرىاكنجاح الاستصنا

ف الذي يسبؽ أركاف الزواج أو بالأحرى مقدماتو ىي الخِطبة التي ىي تقدـ أحد  وا 
الرجاؿ إلى امرأة بعينيا، والمقصود بيا بطمب الزواج بالمرأة المرغوب فييا مف نفسيا، أو مف 

مف الطرفيف ليكوف الرضا جديا وقائما عمى الحقيقة ومنبعا مف  ولييا، وتبدأ العممية بالرؤية
 2نية وشعور بالرغبة فيو"

وأيضا، فإنو لا تباح خطبة امرأة إلا إذا كانت خالية مف الموانع الشرعية كأف تكوف 
محرمة عميو بسبب مف أسباب التحريـ المؤيدة أو المؤقتة، كما لا يحؿ لممسمـ أف يخطب 

 . بعد ىذا، يمكف عرض باختصار أركاف الزواج وىي : 3سمـ"خطبة أخيو الم عمى

 أولا : الولي 

وىو أبو الزوجة أو الوحي أو الأقرب فالأقرب مف عصبتيا أو ذو الرأي مف أىميا أو 
، وىنا ينبغي أف يراعي الولي 4"لا نكاح إلى بوليالسمطاف، لقولو صمى ا﵀ عميو وسمـ : "

 أحكاـ ىامة وىي أف يكوف أىلا لمولاية وأف يستأذف وليتو في إنكاحيا .

                                                           
 .76ة، المرجع السابؽ، ص صالح فركوس، تاريخ النظـ القانونية والإسلامي  1
 .167العربي بختي، نظاـ الأسرة في الإسلاـ والشرائع والنظـ القانونية القديمة،  المرجع السابؽ، ص   2
 .75صالح فركوس، تاريخ النظـ القانونية والإسلامية، المرجع السابؽ، ص   3
 حديث شريؼ، أخرجو أبو داود والترمذي وأبو حنيفة وغيرىـ  بإسناد صحيح، وقد صححو الأمـ البخاري .  4
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 ثانيا : الشيود 

ينبغي حضور العقد شاىداف فأكثر مف الرجاؿ العدوؿ المسمميف، ويشترط في 
 .1الحرية والعدؿ -البموغ-العقؿ-الشيود، الإسلاـ

 صيغة العقد )الإيجاب والقبول(  ثالثا :

يقوـ الزواج عمى التراضي ولو صيغة تصمح لمتعبير عف إرادة العقد، وىي قوؿ الزوج 
أو وكيمو في العقد: زوجتي ابنتؾ فلانة لأبي فلاف، وقوؿ الولي، لقد زوجتؾ ابنتي فلانة، 

 .2وىو ما يعرؼ بصيغة الإيجاب والقبوؿ 

 

 رابعا : المير والصداق 

ؽ مف حقوؽ الزوجة كرمز لممودة وعنصراً ماديا ومعنويا مف عناصر تكويف وىو ح
بطالو ، كما لا يجوز الم الاة فيو مما يؤدي إلى انتفاء الغرض غالأسرة لا ينبغي إىمالو وا 

كراماً ليا وتعبيراً عف مكانة الزواج   .3المقصود مف الزواج . وىو يمثؿ تقديراً لممرأة وا 

ونشير مف ناحية أخرى إلى الحقوؽ الزوجية ، فممزوجة حقوؽ عمى زوجيا، كالنفقة 
والعشرة بالمعروؼ ولمزوج حقوؽ عمى زوجتو مثؿ الطاعة، في غير معصية ا﵀، وحفظ مالو 
وعرضو، وىنا، يحرص الإسلاـ عمى عنصر الكفاءة في الزواج، والمقصود بيا أف يكوف 

والمستوى ونظيرا ليا في المركز الاجتماعي، ليا في المنزلة، الزوج كفئا لزوجتو أي مساويا 

                                                           
 .77صالح فركوس، تاريخ النظـ القانونية والإسلامية، المرجع السابؽ، ص   1
 .197العربي بختي ، نظاـ الأسرة في الإسلاـ والتشريع والنظـ القانونية القديمة ، المرجع السابؽ، ص   2
 .192صالح فركوس، المرجع السابؽ، ص    3
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الخمقي والمالي، لكف ىناؾ مف الفقياء مف اجمع عمى معايير أخرى لمكفاءة الزوجية وىي 
 . 1الديف والخمؽ الطيب والاستقامة والصلاح

 ثانيا : الطلاق 

في  تؤثرتعددة وىو انحلاؿ رابطة الزواج بسبب أف العلاقة الزوجية تتعرض لعوامؿ م
انسجاـ الزوجيف وتفاىميا ، وقد تؤدي إلى انفصاليا عف بعضيا، ومف ىذه الأسباب ما يعود 
إلى التكويف النفسي أو السموكي لأحدىما أو ىما معا، ومنيا ما يعود إلى الضغوط 

 .2والأمراض الاجتماعية والتقاليد وغير ذلؾ 

لزوجيف أو واجب إذا كاف الوسيمة أما حكـ الطلاؽ فيو مباح لرفع الضرر عف أحد ا
عداـ  الأخيرة لقطع الشقاؽ، وقد يكوف محرّما مف غير حاجة إليو ضرر بالزوج وزوجتو وا 
لممصمحة الحاصمة ىما مف غير حاجة إليو، ومف أركانو الزوج المكمؼ، فميس لغير الزوج 

ف يكوف مختاراً غير مكره، وأيضا الزوجة التي تربطيا ب الزوج المطمؽ رابطة أف يوقع طلاقا وا 
 كتابةالزواج حقيقة، بأف تكوف في عصمتو، وأخيراً المفظ الداؿ عمى الطلاؽ صريحاً كاف أو 

، مسألة أخرى ينبغي الإشارة إلييا، وىي العدة وىي مدة  3لأف النية وجدت ليست كافية
ج حتى تتربص فييا المرأة لمعرفة براءة رحميا، حيث يجب عمييا الانتظار فييا بدوف زوا

تنقضي المدة، وىي واجبة عمى كؿ مفارقة لزوجيا بحياة أو وفاة إلا المطمقة قبؿ الدخوؿ 
عطاء  بيا، فإنيا لا عدة عمييا، والحكمة مف ذلؾ براءة الرحـ حتى لا تختمط الأنساب وا 

 .4فرصة لمرجؿ إف كاف الطلاؽ رجعيا وتقديراً لقيمة الزوج بعد الوفاة 

 ثالثا : الخمع 

                                                           
 .79-78المرجع نفسو، ص   1
 .220العربي بختي، المرجع السابؽ، ص   2
 .83صالح فركوس، المرجع السابؽ، ص   3
 .89المرجع نفسو، ص   4
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في المغة أنو مأخوذ مف كممة خمع الثوب إذا أزالو، واصطلاحا ىو "افتداء يقصد بو 
، وحكمو أف لا تطالب الزوجة  1المرأة مف زوجيا الكارىة لو بماؿ تدفع إليو يتخمى عنيا"

بالخمع حتى تبمغ درجة مف الضرر تخاؼ معيا، أف تقيـ حدود ا﵀ في نفسيا أو في حقوؽ 
 ةا كثر مما ميرىا بو ، ولا يممؾ المخالع مراجعتيا في العدزوجيا ويستحب أف لا يأخذ مني

 .2لخمع بينيما منو "اإذا 

 رابعا : الحضانة 

تدؿ الحضانة في الإصلاح عمى تربية الولد لمف لو حؽ الحضانة، لأف إىماليا 
يعرض الطفؿ لميلاؾ والضياع، وليذا حرص التشريع الإسلامي عمى جعؿ حكميا واجبا 

فعلا الأقرب وانعدمت القرابة فعمى الدولة أو جماعة المسمميف ، غير  فقداإف عمى الأبويف "ف
أف ىذه الحضانة تكوف مف ناحية الأولوية لأمة ما لـ تتزوج ، فإف لـ تكف فالجدة ، فإف لـ 
تكف فالخالة، فإف لـ تكف فأـ الأب أي الجدة، فإف لـ تكف فالأخت فإف لـ تكف فالعمة، إلى 

ب. غير أنيا تسقط عف الأـ إذا تزوجت أو كانت مريضة أو لألغير ذلؾ مف المقربيف 
معتوىة أو عاجزة عف حياة الطفؿ، أما عف مدتيا، فإف اتفاؽ الفقياء يذىب إلى أنيا تبدأ مف 
ولادة الطفؿ إلى سف التمييز، ودوف أف نذكر تفاصيؿ ىذا الموضوع، فإف الحكمة مف ذلؾ 

محافظة عمييا تربية ورعاية مف كؿ الجوانب كمو ىو أف الطفؿ المحضوف أمانة فالواجب ال
 .3الروحية والعقمية والجسدية

 خامسا : النفقات 

                                                           
 .86صالح فركوس ، تاريخ النظـ القانونية والإسلامية ، المرجع السابؽ، ص   1
 .427، ص 2000، 2زائري، منياج السمـ، دار المصفحة الشريؼ، الجزائر، طأبو بكر  جابر الج  2
 .91-90صالح فركوس، تاريخ النظـ القانونية والإسلامية، المرجع السابؽ، ص ص   3



  مدخل عام للتشريع تعريفه و تاريخه                           الفصل الأول :                                                

58 
 

النفقة مف الإنفاؽ وىو الإخراج، وجمعيا نفقات، والإنفاؽ قد يكوف في الماؿ أو في 
 .1ما ينفؽ لف واجبا وتطوعا، والنفقة اسـ و غيره، وقد يك

عمى زوجتو وأولاده سيد ملا يمزـ مف وقد أجمع الفقياء عمى أنيا ما يصرفو الزوج 
 ، 2س الكافي بمالطعاـ الذي يطعـ منو الزوج والمحاجات ضرورية لأزمة لحياتيـ وتشمؿ 

وتستحؽ الزوجة النفقة ما داـ الزواج صحيحا وكانت صالحة لممباشرة، وىي مقدمة 
ب الإنفاؽ عمى عمى النفقة عمى الأولاد والوالديف والأقارب، وبذلؾ انعقد الإجماع عمى وجو 

 .3الزوجة 

في ىذا السياؽ: قاؿ رسوؿ ا﵀ صمى ا﵀ عميو وسمـ : "أوصوا بالنساء خيراً ، ليف  
 .4عميكـ رزقيف وكسوتيف بالمعروؼ"

 أما الأصناؼ المستحقة لمنفقة ، فتتمثؿ في ما يمي : 

عدتيا الزوجة عمى زوجيا سواء كانت في عصمتو أو مطمقة، طلاقا رجعياً قبؿ انقضاء -1
 . 5أو كانت حاملا ومطمقة طلاقا بائنا حتى تضع حمميا

مف ماؿ ابنيما  نفقة الوالديف المعسريف واجبة عمى الولد متى كاف  ىماذوأخنفقة الوالديف -2
 واجدا ليا .

وجوب النفقة عمى الوالد لولده المعسر، وكما تجب النفقة عمى الولد الموسر لوالده -3
المعسر، فإنيا تجب لمولد المعسر عمى والده الموسر لقولو صمى ا﵀ عميو وسمـ ليند : 

 "خذي مف مالو ما يكفيؾ وولدؾ بالمعروؼ.
                                                           

 .92، ص المرجع نفسو صالح فركوس،   1
 .280والنظـ القانونية القديمة، المرجع السابؽ، ص  العربي بختي، نظاـ الأسرة في الإسلاـ والشرائع  2
 .281المرجع نفسو، ص   3
 .34، ص 7حديث شريؼ، رواه البخاري، صحيح البخاري، ج  4
 .563-561، ص ص 1971، 1، دار الكتاب العربي، بيروت، ط3السيد سابؽ، فقو السنة،  المجمد   5
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يـ الموسريف ، فقد اختمؼ فييا النفقة للأقرباء : أما النفقة للأقرباء المعسريف عمى أقربائ-4
الفقياء، فمنيـ مف قاؿ بعدـ وجوبيا إلا مف باب البر وصمة الرحـ، ولذلؾ لعدـ ورود دليؿ 
 يخص ذلؾ، ومنيـ مف قاؿ بوجوبيا مثؿ الحنابمة الذيف جعموىا واجبة عمى القريب الموسر.

وتو بالمعروؼ، ولا الخادـ عمى سيده لقولو صمى ا﵀ عميو وسمـ : "لمممموؾ طعامو وكس-5
 .1و" قيكمؼ مف العمؿ مف لا يطي

أسمائيـ عمى مالكيا :  يجب عمى الشخص أف ينفؽ عمى بيائمو وحيوانو ويقدـ ليا ما -6
يقيـ حياتيا مف طعاـ وشراب ، فإنيـ يفعؿ اجبره الحاكـ عمى النفقة عمييا أو عمى بيعيا أو 

 .2حعمى ذبحيا، فإف لـ يفعؿ تصرؼ الحاكـ بما ىو أصم

أما عف مقدار النفقة الواجبة، فإنيا عمى الأغمب تقدر بالكفاية ، وبحسب يسار المنفؽ 
عساره وحاؿ المنفؽ عميو، لذا كاف مف المناسب ىنا، ترؾ ىنا الأمر لمقضاء، ولكف ىذه  وا 
النفقة تسقط في الحالات التالية : تسقط عمى الزوجة في حالة نشوزىا، وعمى المطمقة طلاقا 

ي حالة انقضاء عدتيا، وعمى المطمقة الحامؿ، وفي حاؿ إرضاعيا ولدىا فإنيا تجب رجعيا ف
ليا أجرة الرضاع، كما تسقط النفقة عمى الأبويف إذا افتقر ولدىا، كما تستيقظ عمى الأبناء 

 .3إذا بمغ الذكر وتزوجت البنت ولا تسقط في حالة إذا كاف احدىما مجنوناً 

 سادسا : المواريث 

يُوصِيكُمُ المَّوُ فِي أَوْلَادِكُمْ لِمذَّكَرِ مِثْلُ حَظِّ  ﴿لقولو تعالى :  المواريثالتشريع الإسلامي  ريق
 . 4﴾ نالْأُنْثيََيْ 

                                                           
 .542، المصدر السابؽ ، ص  41/1789حديث شريؼ رواه مالؾ في الموطأ رقـ الحديث   1
 .564السيد سابؽ، المرجع السابؽ، ص   2
 .192، ص السابؽالمرجع   3
 .11قرآف كريـ، سورة النساء، الآية   4
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ائؾ ، وينطوي عمى كثير مف التفاصيؿ ، فيمكف تمخيص عناصره وبما أف ىذا الموضع ش
 في ما يمي :

 أركاف الإرث وىي ثلاثة :-1

 ت الذي يستحؽ غيره أف يرث منو ما خمفو بعد الموت .المورث : وىو المي-أ

 الوارث : وىو الذي يستحؽ الإرث .-ب

 الموروث : الشيء الذي يتركو الميت مف ماؿ أو عقار وغيره .-ج

إثبات الإرث ويكوف بالقرابة، وبمقتضى عقد صحيح عمى الزوجة، وفي الولاء وىو أف -2
أف التشريع  ثـ رثو مف اعتقو ، و ولـ يترؾ وارثا  تيؽمرؤ رقيقا عبداً ، فإذا مات العأيعتؽ 

 الإسلامي قد أفاض في شرح موانع الإرث ومف جممة ذلؾ، 

 أف لا يرث القريب المسمـ الكافر ولا الكافر قريب المسمـ .-أ

 ف كاف القتؿ عمداً .إلا يرث القاتؿ مف قتمو عقوبة لو -ب

 كذلؾ الرؽ فلا يرث ولا يورث .-ج

 الزنا لا يرث ولا يورث . إبف-د

 .1موت المورث بحكـ قضائي أنو مفقود وثيقا لذلؾ أنو ميت، لأف الحي لا يورث إجماعاً 

مسألة أخرى تبدو لنا في غاية الأىمية، كونيا تندرج في سياؽ السجاؿ والاختلافات 
ت مف بشأنيا ، خاصة في العصور المتأخرة، وىي تتمثؿ في الوارثوف مف الذكور ، والوارثا

النساء، وكذا الفروض المقدرة ، حسب ما نص عميو ذلؾ في القرآف الكريـ وتحديداً في سورة 

                                                           
 .93صالح فركوس، المرجع السابؽ، ص   1
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النساء، وأيضا ما يطمؽ عميو العصية أو قرابة الرجؿ لأبيو، أي ىو كؿ وارث ليس لو سيـ 
 .1مقدر صريح في الكتاب والسنة 

رث كلا أو بعض كما أشار التشريع الإسلامي إلى الحجب وىو منع الوارث مف الإ
لوجود مف ىو أولى منو بالإرث ، وأيضا ما يعرؼ بالعوؿ وىو زيادة في مجموع السياـ 

 الورثة وذلؾ عند تزاحـ الفروض وكثرتيا . أنصبةالمفروضة ونقص في 

وأخيراً الرد وىو عكس العوؿ تماما وىو تنص في أصؿ المسألة والزيادة في مقادير 
 .2 ثة الذيف لا يرد عمييا فيما الزوجاف فقط )الزوج والزوجة(السياـ المفروضة، عمى أف الور 

نفيـ مف ىذا الإذف، أف أحكاـ المواريث ميمة جداً لاستقرار الأسرة والمحافظة عمى 
كيانيا، وليذا، فمف ملاحظة ىذه الأحكاـ يتبيف لنا أف التشريع الإسلامي قد فاضؿ في 

ـ تارة أخرى، كما أنو أعطى بعضيـ وحرـ منو الإرث بيف الورثة تارة، وسوى بينيـ فيو بيني
بعضيـ الأخر، فأعطى الذكور أحيانا وحرـ الإناث أحيانا أخرى، وأعطى النساء وحرـ 

اف في ػػالرجاؿ، وأعطى الإناث أكثر مف الرجاؿ ، كما أعطى الرجاؿ أكثر مف النساء، وك
 .3سنو بلا توزيعو منطمؽ مف أسباب منطقية موضوعية لا تتعمؽ بجنس الوارث و 

نستنتج مف كؿ ما سبؽ، أف نظاـ الأسرة في التشريع الإسلامي، مرتبط بنصوص 
شرعية واضحة، وذلؾ لحماية الأسرة مف الظمـ والتعسؼ، والاستغلاؿ، وتوفير أسباب التربية 
الصحيحة والسعادة والمساىمة في الترقية والتطور، غير أف الاستجابة لحاجات المجتمع 

ضافة أحكاـ  ومتطمبات العصر ومواجية المشاكؿ المستجدة أدت إلى ضرورة الاجتياد وا 
 جديدة فيما يخص بنود القانوف الخاص بالأسرة .

                                                           
 .96-95، ص ص نفسوصالح فركوس، المرجع   1
 .99-97المرجع نفسو، ص   2
 .310سرة في الإسلاـ والشرائع والنظـ القانونية القديمة، المرجع السابؽ، صالعربي بختي، نظاـ الأ  3



  مدخل عام للتشريع تعريفه و تاريخه                           الفصل الأول :                                                

62 
 

وكما نظمت الشريعة الإسلامية الأسرة بما قررتو مف أحكاـ تحدثنا عنيا فيما سبؽ 
الحديث  فإنيا أيضا أقرت نظاـ العقوبات والجرائـ وكذا نظاـ المعاملات المالية، وحيث أف

عف ىذيف الموضوعيف، سيبعدنا عف موضوع بحثنا وىو الأسرة وقانونيا الخاص، فإنو مف 
 المناسب أف نكتفي بأمريف اثنيف وىما :

: أقرت الشريعة الإسلامية مبدأ القصاص عمى العقوبة بالمثؿ فيما يخص الجنايات أو  أولا
ا حد الخمر، وحد القذؼ وحد جرائـ القصاص، وشرعت أيضا عقوبات لحدود ا﵀ تعالى مني

الزنا وحد السرقة وغير ذلؾ، كما شددت عمى أحكاـ التعازيز وىي عقوبة تأديبية عمى ذنب، 
لـ يعيف ليا الشرع عقوبة ومف ىنا، يتبيف لنا الحكمة مف ىذا التشريع ىو حماية الناس في 

 أرواحيـ وأبدانيـ وتوفير سبؿ الأمف والاستقرار في المجتمع .

أقر التشريع الإسلامي ضوابط لنظاـ المعاملات المالية، واف كانت في واقع الأمر  : ثانيا
تحتاج إلى مزيد مف البحوث والاجتماعات لمواكبة مستجدات العصر، يتعمؽ الأمر بعقد 
براز الجوانب المحرمة أو المحظورة مف ذلؾ الربا والرشوة  البيع وأركانو وشروطو وأنواعو وا 

ؽ التشريع الإسلامي إلى الشركة ومشروعيتيا وأركانيا وأنواعيا وكذا والاحتكار. كما تطر 
القروض والشفعة والوصية والوقؼ واليبة، إلى غير ذلؾ مف المسائؿ الاقتصادية الميمة في 
المجتمع ومف ىنا يتبيف لنا أف الحكمة مف ذلؾ كمو ىو جعؿ المعاملات المالية قائمة عمى 

لمادة والروح، وتسعى إلى نشر الفضيمة والتسامح أسس أخلاقية رضيعة تجمع بيف ا
 والتضامف والتعاوف بيف أفراد المجتمع الواحد .

الذي خصصناه لمتشريع ، حيث حاولنا أف  الفصؿبيذا، إذف، نصؿ إلى إتماـ ىذا 
لغة واصطلاحا، وتطرقنا إلى معناه حسب المسار التاريخي لمشرائع والنظـ  فيومونضبط م

ة، ثـ أسيبنا في الحديث عف التشريع الإسلامي بالتركيز عمى نظاـ الأسرة، القانونية القديم
الفصؿ الثاني مف ىذا البحث مدخؿ عاـ لقانوف الأسرة الجزائري عمى أننا سندرس في 

 سنتحدث عنو بخصوص علاقتو بالمنطؽ.بوصفو تمييدا لما 
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 المبحث الأول : مفيوم الأسرة ووظائفيا 
العلاقات الأسرية عمى أىمية يكاد ينعقد الإجماع لدى الباحثيف في مجاؿ دراسة 

الأسرة فيي كما يقوؿ أحد الباحثيف و ىو محمود حسف : " نظاـ اجتماعي لو تقاليده 
بالنسبة لمفرد ، وذلؾ لأف الفرد في الأسرة لو لو نفعو بالنسبة لممجتمع الكمي و الخاصة بو و 

حاجاتو الخاصة مثؿ التعبير عف نفسو وذاتو ، فالأسرة كجماعة وظيفية تزود أعضاءىا 
الحب بيف الزوجيف وبيف الأباء  شباعات الأساسية مف بينيا توفير مسالؾلابكثير مف ا

  1الأبناء " و 
يف و الدارسيف كثير مف اىتماـ الباحثو ليذا فإف ىذه العلاقات الأسرية قد حفمت بال

قد أصبحت فرعا ىاما مف فروع عمـ النفس و عمـ الإجتماع بيد ، أنو مف قديما و حديثا ، و 
لا دلالتيا المغوية ، و ثانيا مف حيث معناىا لضروري أف نعرؼ الأسرة مف حيث أو ا

 .حتى تتضح لنا خصائصيا ووظائفيا ودورىاالإصطلاحي 
 مفيوم الأسرة لغة و اصطلاحا  المطلب الأول :

 لأسرية: لالدلالة اللغوية -1
شيرتو ػر " مايمي : " أسرة الرجؿ عسمجاء في لساف العرب لإبف منظور مادة " .....أ

  2" )...(الأسرة عشيرة الرجؿ و أىؿ بيتو )...(و رىطو الأدنوف ، لأنو يتقوى بيـ 
مف "الأسر " حيث يقاؿ :  تشتؽبف منظور  أيضا ،عمى أف الأسرة و مف ىنا يؤكد ا

نى الأسر في المغة عمى التماسؾ و بيذا ينطوي مع3أسره أسرا أي قيّده و أخذه أسيرا " 
 .القوةو 

 
                                                           

  . (بتصرؼ) 20، ص  1891،  1محمود حسف ، الأسرة و مشكلاتيا ، دار النيضة العربية ، ط 1 

 . 02، ص  1الرابع ، دار  صادر ، بيروت ، ط المجمدابف منظور ، لساف العرب ،  2 

  المرجع نفسو ، الصفحة نفسيا . 3 
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  1.الجماعة التي يربطيا رابط مشترؾ " عمى اصميبما تطمؽ كممة الأسر كما يقوؿ : جميؿ ػك
 تقاقي ليذا المفظ .شو تكاد أغمب التعريفات المغوية تذىب في ىذا المنحى الإ
التوجيات أو الخمفيات الفكرية  لقد تعددت التعاريؼ الإصطلاحية للأسرة بحسب

الإيديولوجية ، لكف غالبا ما تـ الإتفاؽ عمى أنيا المبنة الأساسية لتكويف المجتمع و مف ىنا و 
 يمكف ذكر أىميا كما يمي : 

طمؽ في اصطلاحنا عمى المعاني يذكر جميؿ صميبا في المعجـ الفمسفي : " أف الأسرة ت-1
 التالية : 

 الجماعة المؤلفة مف الأقارب و ذوي الرحـ و الحمؼ و الولاء -
 الجماعة المؤلؼ مف الأقارب و ذوي الأرحاـ في وقت معيف .-
 الجماعة المؤلفة مف الأقارب الذيف يعيشوف معا في بيت واحد .-
 2الجماعة المؤلفة مف الوالديف و الأولاد -

يطمؽ لفظ الأسرة أيضا بحسب صميبا مجازا عمى أفراد الجماعة المتراصة الذيف  و قد
 3 يشعروف بأنيـ كتمة واحدة ، مثؿ أسرة المدرسة الواحدة أو أسرة النوع الإنساني .
المحافظة عمى أما زكي بدوي فيعرفيا بأنيا : " الوحدة الإجتماعية الأولى التي تيدؼ الى 

المجتمعات رتضييا العقؿ الجمعي و القواعد و عمى المقتضيات التي يتقوـ النوع الإنساني ، و 
 4المختمفة " 

                                                           

  .99، ص  1899،  1المعجـ الفمسفي ، المجمد الأوؿ ، دار الكتاب المبناني ، بيروت ، ط ، صميباجميؿ  1 

  .99جميؿ صميبا ، المعجـ الفمسفي ، المرجع السابؽ ، ص  2 

  .99المرجع نفسو ، ص  3 

  .29، ص  1899عاطؼ غيث ، عمـ اجتماع النظـ ، دار المعارؼ ، بيروت ،  4 
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و يعرفيا إحساف محمد الحسف بأنيا : " عبارة عف منظمة اجتماعية تتكوف مف أفراد 
يرتبطوف ببعضيـ بروابط اجتماعية و أخلاقية ودموية و روحية ، و ىذه الروابط ىي التي 

 1 عف العائمة الحيوانية .جعمت العائمة البشرية تتميز 
التطور  وىي أيضا : " الخمية الأولى في جسـ المجتمع و النقطة الأولى التي بدأ منيا 

يمكف مقارنتيا في طبيعتيا و جوىر وجودىا بالخمية الحية في التركيب البيولوجي لمكائف و 
الحي ، و ىي بذلؾ أوؿ وسط طبيعي اجتماعي نشأ فيو الفرد ، و تمقى فيو المكونات الأولى 

  2لثقافتو و لغتو و تراثو الإجتماعي " 
ي جممة مف التعريفات ، ر لكندو ينقؿ لنا الباحث في عمـ النفس الأسري أحمد محمد مبارؾ ا

يعرفيا بأنيا جماعة اجتماعية صغيرة تتكوف عادة مف  Bogardusمف بينيا أف بوجاردوس 
تقوـ ف الحب و يتقاسموف المسؤولية ، و الأب و الأـ و واحد أو أكثر مف الأطفاؿ ، يتبادلو 

يتصرفوف بتربية الأطفاؿ حتى تمكنيـ مف القياـ بتوجيييـ و ضبطيـ ليصبحوا أشخاصا 
 بطريقة اجتماعية .

أف الأسرة تتكوف مف الزوج و الزوجة و الأطفاؿ أو مف غير  (Niw koff) نيميكوؼويرى 
و البقاء ، و تتكوف مف الزوج و الأطفاؿ أو الزوجة و الأطفاؿ وقد تتمتع بصفة الديمومة 

 الأطفاؿ ، و ذلؾ في حالة الوفاة أو الطلاؽ .
لاقة مستمرة و دائمة بيف الزوج تصور آخر مفاده أنيا ع (Ogburan)ويقدـ أوجبرف 

 3 الزوجة بغض النظر عف وجود أولادىـ .و 

                                                           

، ص  1899،   1إحساف محمد الحسف ، المدخؿ الى عمـ الإجتماع ، دار الطميعة ، لمطباعة و النشر ، بيروت ، ط 1 
119.  
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 المطلب الثاني : خصائص الأسرة ووظائفيا 
التعاريؼ و غيرىا ، يتبيف لنا أف الأسرة نظاـ اجتماعي ، لو أىمية كبيرة في رسـ مف ىذه 

تطورا كبيرا مف حيث اتساعيا مف الأسرة شخصية الطفؿ ، وقد عرفت عبر التاريخ الإنساني 
الأولاد ، و مف ة الصغيرة المتكونة مف الزوجيف و الأسر  إلىالكبيرة التي كانت تضـ الكثير 

حيث خصائصيا و مف حيث وظائفيا و مياميا .و ليذا لما كانت الأسرة ضرورة حتمية 
النوع البشري ، فإف ليا خصائص يمكف ذكرىا عمى سبيؿ الإيجاز وىي كما حددىا  لاستمرار

 :  ييم أحد الباحثيف في ما
الأسرة جماعة اجتماعية دائمة تتكوف مف أشخاص ليـ روابط تاريخية و تربطيـ ببعض -1

 ـ و التبني ) أو الوالديف و الأبناء ( دصمة الزواج و ال
 وف في مسكف واحد .أف أفراد الأسرة عادة يقيم-0
 لمطفؿ . الاجتماعيةتمثؿ المؤسسة الأولى التي تقوـ بوظيفة التنشئة -2
 و إنتاج الأفراد . الاستيلاؾالأسرة نظاـ اقتصادي خاص مف حيث -1
 . الاجتماعيةالأساسي في استقرار الحياة  رىي الحج-1
 ؤثرذلؾ تتأثر و ت الأسرة ، وىيتماعي المتبادؿ بيف أفراد جتمثؿ وحدة التفاعؿ الإ-9

 1 و الثقافية داخؿ المجتمع  . الاجتماعيةبالمعايير و القيـ و العادات 
و يمكف أف نضيؼ خصائص أخرى ، مثؿ أف الأسرة تمثؿ الإطار العاـ الذي يحدد 

" إذ تعتبر  الاجتماعيةتصرفات أفرادىاّ ،فيي كما يقوؿ محمود حسف تقوـ بعممية التنشئة 
الطفؿ  إلىلمجيؿ الجديد ، أي أنيا تنقؿ  الاجتماعيالييئة الأساسية التي تقوـ بميمة التطبيع 

رس غو مف يمثميا بالأبواف خلاؿ مراحؿ نموه ، جوىر الثقافة لمجتمع معيف ، إذ يقوـ 
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اعدة العادات و التقاليد و الميارات و القيـ الأخلاقية في نفس الطفؿ و كميا ضرورية لمس
   1 و المساىمة في حياة المجتمع " . الاجتماعياـ بدوره يالعضو الجديد في الق

غرائز الإنساف  إشباعو أيضا ، فإف الأسرة مف خصائصيا الميمة أنيا الوسط الذي يتـ فيو 
و ىي  الاجتماعيةو الطبيعية  غرائز الإنساف و دوافعو إشباعو دوافعو الطبيعية الذي يتـ فيو 

 الاعتراؼعمى تنظيـ علاقات الوصاؿ الإنساني بيف أفراد المجتمع مف خلاؿ  بذلؾ تعمؿ
   2 و الثقافية . الاجتماعيةبأنماط مختمفة مف الزواج وصلات القربى ومسائؿ التنشئة 

و ىكذا نجد أف للأسرة خصائص ميمة ، مما يعني أنيا تؤىميا لمقياـ بوظائؼ و مياـ لمدى 
 : ئؼ التي تقوـ بيا الأسرة كما يميىنا يمكف تحديد بعض الوظاأىميتيا في المجتمع ، و مف 

 أولا : اشباعات الفرد 
ؿ ضيرى محمود حسف في مؤلفو ، الأسرة و مشكلاتيا " أف الأسرة لا تزاؿ ىي الطريؽ المف

التقميدية فيي تميؿ  بتوفير كثير مف الإشباعات التقميدية المفضؿ بتوفير كثير مف الإشباعات
الى التعبير عف نمط الإشباعات الحميمية و الدائمة لمعلاقات الشخصية المتبادلة ، و في 

الإشباعات الجزئية التي تحققيا العلاقات الشخصية المتبادلة خارج نطاؽ الأسرة ، إلا مقابؿ 
التي تتميز بالود محيطيا يظؿ ميما ، إذ يزداد وينمو إتجاه الأشخاص نحو العلاقات الدولية 

   3 و العمؽ و الشموؿ في محيط الأسرة .
 ثانيا : تحقيق انجازات المجتمع 

يؤكد ىذا الباحث أيضا عمى أف للأسرة وظيفة المحافظة عمى أعضاء المجتمع و تعدىـ 
و تمكنو مف بذؿ مشاركتو  بالانتماء، فيي تغذي شعور الفرد  الاجتماعيلمعمؿ و التفاعؿ 
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 .2ص ،  1882،  1جامعة دمشؽ ، ط، عمـ اجتماع العائمة ،  محمد صفوح الأخرص 2 
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، كما أف ليا وظيفة أخرى ىي المحافظة عمى السكاف ، إذ عف طريقيا بدفع كؿ  الاجتماعية
 مجتمع الناس عمى إنجاب الأطفاؿ و تربيتيـ .

في الصغار و المحافظة عمييا في  الاجتماعيةو ىي أيضا تعمؿ عمى تنمية العواطؼ 
و مف ثـ فيي  الاجتماعيةالراشديف ، و عف طريقيا يكتسب الفرد أولى خبراتو في المشاركة 

تمارس وظيفة الإدماج في المجتمع و تساعد في وضع الأفراد في مراكزىـ المختمفة التي 
.و تعتبر أيضا مف أدوات الضبط الإجتماعي اليامة التي تحقؽ  الآخريفتحكـ تفاعميـ مع 

   1 التجانس .
  الاقتصاديةثالثا : الوظيفة 
للأسرة ميمة جدا ، و لما كانت الأسرة في القديـ ، خاصة في  الاقتصاديةتعد الوظيفة 

الريؼ تمارس كثيرا مف جوانب ىذه الوظيفة ، فإف التصور الصناعي الكبير قد حوؿ الأسرة 
وحدات استيلاكية خالصة ، و ىو ما جعؿ منيا كما يقوؿ أحد الباحثيف وحدة متكاممة  إلى

الكفاءة ، فالرجؿ بقوتو الجسمية يستطيع أف يقوـ بيف الرجؿ و المرأة و ىي درجة كبيرة مف 
 الاقتصاديةبصورة أفضؿ بالأعماؿ التي تتطمب بعض القوة ، و كذلؾ المرأة تقوـ بالوظائؼ 

تقوية العلاقات  إلىيؤدي  الاقتصاديالتي تتناسب مع طبيعتيا الفيزيولوجية ، و التعاوف 
   2 بيف أفراد الأسرة . الاجتماعية

لا يحتكرىا الرجؿ فحسب كما كاف حاصلا في الأسرة  الاقتصاديةأف الوظيفة نفيـ مف ىنا 
في ذلؾ في الماضي ، و إنما لممرأة دور أيضا بحكـ أنيا أيضا تشتغؿ و تساعد الرجؿ في 

 شؤوف الأسرة 
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 رابعا : الوظيفة البيولوجية 
، فيي تنظـ السموؾ  الانقراضتحافظ الأسرة عمى استمرار النوع و تحفظ المجتمع مف 

مما  الاستمرارالجنسي و الإنجاب و تكرس الزواج بوصفو اتفاؽ تعاقدي يقوـ عمى الثبات و 
التي تتضمنيا الأسرة ، وىي بذلؾ تعمؿ عمى  الاجتماعيةيؤدي إلى تكويف و تقوية العلاقات 

ج وسيمة مثمى نقاء السلالة و عدـ انتقاؿ الممكية خارج إطار الأسرة و ىو ما يجعؿ مف الزوا
   1 . الاقتصاديةو  الاجتماعيةالأسر و تصوف الروابط لتقوية الروابط بيف وحدات 

و ىكذا ، فإف الأسرة ىي التي تييئ الطفؿ استعداده البيولوجي و النفسي ليغدو لينة صالحة 
 . الاجتماعيةلمتنشئة 

 خامسا : الوظيفة النفسية 
النفسية للأسرة ، إذ تمعب الوحدة الأسرية دورا بارزا يؤكد محمود حسف عمى أىمية الوظيفة 

في نمو الذات و تحافظ عمى قوتيا ، إذ توفر بف محددا المذات و مف ثمة تسمح ليا بإدراؾ 
الواقع و التنبؤ بالسموؾ في المواقؼ المختمفة ، و عميو فإف الفرد ليس مجرد ذاتو : فحسب 

تينة يحصؿ منو عمى قوة متزايدة و تبعا لذلؾ بؿ ىو أيضا جزء مف كؿ يرتبط معو بروابط م
ويمكف أف  ، يضيؼ ىذا الباحث ، فإف تفكؾ الأسرة يؤدي بعض المواقؼ إلى شقاء لمذات .

أو  الانفصاؿوضوع ػارة مثالأسرة ، عند اعتراض و مقاومة عند إالنفسي نتصور أىمية الجو 
   2 لزيجات .استمرار كثير مف ا إلىالطلاؽ ، فالعوامؿ العصابية تؤدي 

الطفؿ بمصدر دائـ لمشعور بالأمف و توفر الخبرات التي  بتزويدكذلؾ تقوـ الوحدة الأسرية 
يمتد بيا الطفؿ ، و كذلؾ تمعب الأسرة دورا كبيرا في حسـ صراعات الطفؿ مع مشاعره 
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المتناقضة نحو موضوعات الحد الأولية و عمى العموـ تمعب الأسرة دورا كبيرا في النضج 
   1 . الاطمئناففسي و منح المزيد مف الثقة و الأمف الن

لأفراد  الانفعالينفيـ مف ىذا أف للأسرة دور نفسي لا يستياف بو و ىو تحقيؽ التكامؿ 
 . الاجتماعيالأسرة و تييئتيا لمتفاعؿ الإيجابي مع المحيط 

 سادسا : الوظيفة التربوية 
الأولى ، إذ تتعيد  ذلؾ أنيا المؤسسة التربوية تعتبر الوظيفة التربوية للأسرة مف أىـ الوظائؼ

خبرتيا و معارفيا و ميارتيا ،فيي تزود الطفؿ بمختمؼ  إليونفسا ، و تنقؿ الطفؿ جسدا و 
الأخرى كالمدرسة فيبدأ دورىا في  الاجتماعيةالخبرات أثناء سنواتو التكوينية ، أما المؤسسات 
داخؿ  الاجتماعيةدرجة كبيرة عمى العلاقات مرحمة لاحقة و  تتوقؼ اتجاىات الطفؿ نحوىا ب

   2 الأسرة .
و ىكذا تتضح لنا أىمية الأسرة و خطر دورىا في تشكيؿ شخصية الطفؿ بقدر ما تكوف ىذه 

 الوظائؼ متكاممة فيما بينيا ، بقدر ما تحقؽ أىدافيا في فضاء المجتمع .
ىا الحديث لـ تعد اتحادا نلاحظ أيضا في سياؽ تحميؿ ىذا الموضوع ، أف الأسرة في تطور 

مرتكزا عمى القوة وسيادة الرجؿ و سياسة الضغط و الإملاء كما كانت مف قبؿ ، بؿ أضحت 
و التفكير التقديري و ذلؾ أحد الباحثيف اتحادا قائما عمى التعاوف المقصود  إلىكما يشير 

واقع أثره في و مف ىنا كاف ليذا ال  3 الحديثة . الاجتماعيةالحياة  لاتجاىاتالفيـ الصحيح 
 مف أىميا :  الاعتباراتجممة مف  إلىتطور وظائفيا و يبدوا أنو يرجع 
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 العامل المورفولوجي : -1
الرؽ و تحذر اّلأفراد مف سمطة  إلغاء، و  إليياالذي يظير في نشأة المدف و ىجرة الأفراد 

 إلىو زيادة سرعتيا مما أدى  رب الأسرة و كذلؾ تقدـ وسائؿ المواصلات و تعددىا
، و انعكست  الاجتماعيةبيف مختمؼ الأشكاؿ و النماذج  الاجتماعيو التداخؿ  الاحتكاؾ

   1 ىذه الأمور في حياة مختمؼ الأسر .
 :  الاقتصاديالعامل -2

و كذلؾ ظيور  و تحرر الفلاحيف ، الاقتصاديةويبدو أثره في تطور نظـ الإنتاج و الحياة 
 إلى، ىذا  الاقتصاديةالمرأة بوصفيا عنصرا منتجا و مساىمتيا الرجؿ في مختمؼ العمميات 

جانب الثورة الصناعية و ما أحدثتو مف مشاكؿ عالمية ظير أثرىا بوضوح في الحياة 
   2 الأسرية .

 العامل الثقافي و الحضاري : -3
تطور نظـ الأسرة و  إلىو تفاعميا مما أدى وقد ظير ذلؾ في انتشار الثقافات و الحضارات 

مظاىر الحياة فييا ، فقد تغيرت التقاليد و العادات وقواعد الصرؼ و مظاىر السموؾ  
و الحضاري الذي خضعت لو كؿ أجزاء العالـ المتمدف مما انعكس وسايرت التطور الثقافي 
 حية .و الوظائؼ المعنوية و الرو  الاجتماعيةعف فيـ جديد وراؽ لمقيـ 

 انتشار إلىانتشار النظرية الديمقراطية و حصوؿ المرأة عمى حقوقيا السياسية ، أدى -1
الوعي الثقافي و السياسي .و ارتقاء أساليب التفكير و العمؿ و زواؿ بعض التقاليد البالية و 
الأعراؼ القديمة ، فأصبحت الأسرة ندوة عممية ، و الصراحة الشخصية ىي العوامؿ ترتكز 

 عمييا العلاقات المتبادلة بيف عناصر الأسرة .
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 آلية الحياة المنزلية : -5
 إلىمما انعكس إيجابا عمى الأسرة ، و أدى  الآلاتلصناعي المياـ غزو مف نتيجة التقدـ ا

في الوقت و الجيد و النفقات مما أتاح العناصر  الاقتصادتخفيؼ أعباء الحياة المنزلية و 
حياة  إلىفي العمؿ و الكسب و النزوع في بعض الأحياف  للاستغلاؿالأسرة مزيدا مف الوقت 

   1 ارة و الفف .الترؼ و التنعـ بثمرات الحض
تؤدي منيا الحديثة  خاصةو النتيجة التي نقررىا في آخر ىذا التحميؿ ىي أف وظائؼ الأسرة 

ضرورة وضع قوانيف صارمة  إلىجدا عمى الرغـ مف مشكلاتيا المختمفة مما أدى  أدواراً ىامة
ذلؾ قانوف الأسرة أو  لضبطيا ومسايرة التغيرات الحاصمة في الوسط الاجتماعي. مف

 الأحواؿ الشخصية، وىما ما نتطرؽ إليو في المبحث القادـ مف ىذا الفصؿ. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           

 بتصرؼ . 99-91، ص  مصطفى الخشاب  1 
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 المبحث الثاني : قانون الأسرة الجزائري 
 المطلب الأول : مفيومو 

عمى مصطمح الأحواؿ قانوف الأسرة الجزائري لقد فضؿ المشرع الجزائري ىذه التسمية 
و ، حيث فكثير مف الدوؿ العربية و الإسلامية و ليذا ينبغي أولا أف نعر  الشخصية الشائع في

تكاد التعاريؼ تتفؽ عمى أف الأحواؿ الشخصية ىي : " الأمور التي تتعمؽ بالشخص ذاتو ، 
  1بمعنى المركز القانوني للأشخاص وىي المسائؿ التي يحكميا القانوف الشخصي " 

، و ىو أف قانوف الأحواؿ الشخصية يعني : " مجموعة  إليوتعريؼ آخر يمكننا الإشارة 
بالشخص في حدود أسرتو مف أحكاـ الأحكاـ الفقيية الناظمة لإنشاء الأسرة و ما يتعمؽ 

لزواج أدبية كانت أو مادية ، تبيف إنشاء ىذا العقد و إنياءه و ثمراتو ، أي ما اآثار لعقد و 
د مف نسب و نفقة و حضانة ، و ولاية يترتب عميو مف حقوؽ الزوجيف ، و حقوؽ الأولا

 2اية ، ثـ ما يترتب عمى ىذه العلاقة الأسرية بعد وفاة أحد أفراد الأسرة مف مواريث " .ػووص
" الأوضاع التي تكوف بيف الإنساف و أسرتو و ما يترتب عمى ىذه  ىوتعريؼ آخر ، 

  3 الأوضاع مف آثار حقوقية و التزامات أدبية أو مادية .
أحد الباحثيف يرى أف ىذه التعاريؼ مستمدة مف الأنظمة الغريبة التي تطمؽ ىذا  غير أف

التي تنظـ علاقات الإنساف بأفراد  المدنيةالمصطمح بيذه الصورة ، في مقابمة الأحواؿ 
المجتمع خارج حدود أسرتو و عميو فإف ىذه التسمية لـ يعرفيا الفقو الإسلامي إلا حديثا  و 

                                                           

محمد الحسف مصطفى ، البغا ، شرح قانوف الأحواؿ الشخصية السوري ، منشورات جامعة دمشؽ ، كمية الشريعة ،  1 
  .21ـ ، ص  0229ىػ / 1109

و الميراث ، دار القمـ ، دمشؽ ، الدار الشامية ، بيروت محمد الشماع ، المفيد مف الأبحاث في أحكاـ الزواج و الطلاؽ  2 
 .01ـ ، ص  1881ىػ / 1119،  1، ط

 1119،  9مصطفى السباعي ، شرح قانوف الأحواؿ الشخصية ، المكتب الإسلامي ، بيروت ، دمشؽ و عماف  ، ط 3 
 .11، ص  21، ـ ج  1889ىػ/
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نياية القرف التاسع عشر ميلادي حسب رأيو ىو الفقيو المصري محمد الذي استعمميا مع 
  1 قدري باشا الذي وضع مجموعة فقيية سماىا الأحكاـ الشرعية في الأحواؿ الشخصية .

أما مصطمح قانوف الأسرة أو أحكاـ الأسرة فقد عرفو الفقياء قديما و حديثا ، حيث كانوا 
أيضا حديثة فيما  الاصطلاحيةة و لو أف التسمية يدرسونو مف خلاؿ أبواب الفقو المختمف

مية أقساـ ثلاثة و ىي أحكاـ الزواج و أحكاـ الأى إلىيبدو و ىي ترجع في واقع الأمر 
الحجر ، و أحكاـ المواريث ، و بيذا فقد فضؿ المشرع الجزائري مصطمح قانوف الأسرة بدؿ و 

الكفالة و لغائب و الحجر و التقديـ و ود و االأحواؿ الشخصية ، و لكنو ألحؽ بو أحكاـ المفق
اليبة و الوقؼ و كميا قواعد خاصة بالشخص كفرد لا كعضو في الأسرة و ىي مرتبطة 

 2 أكثر بالأحواؿ الشخصية منيا بالأسرة .
، نجد باحثا آخر يعرّؼ مصطمح قانوف الأسرة ، بأنو " مجموعة القواعد التي تنظـ كما أننا

 3 ية وغير المالية مع أسرتو و مجتمعو " حاؿ الشخص و علاقاتو المال
في إطار ىذا الموضوع ، و ىو أنو يمكف التمييز بيف  إلييامسألة ىامة يمكف الإشارة  

مرحمتيف مف مراحؿ تطور الأحواؿ الشخصية حسب أحد الباحثيف : المرحمة الأولى تبدأ مف 
لذي تميز باجتياد و ا ـ 18منتصؼ القرف  إلىعيد رسوؿ الله صمى الله عميو و سمـ 

القاضي و عدـ تقيده بأي مذىب و اعتماده فقط عمى الكتاب والسنة ، غير أنو شيئا فشيئا 
 بدأت القيود المذىبية تؤثر فيو .

يومنا ىذا حيث تميز بانحصار  إلىـ  18المرحمة الثانية : و تبدأ مف منتصؼ القرف 
التشريع الإسلامي تدريجيا و تـ ذلؾ بقوى استعمارية خارجية و ما فرضتو مف قوانيف و 

                                                           

 0210،  1لجزائري ، دار الأصالة لمنشر و التوزيع ، الجزائر ، طسميماف ولد خساؿ ، الميسر في شرح قانوف الأسرة ا 1 
 .21ـ ، ص 

 .29-21المرجع نفسو ، ص  2 

، ـ ،  0220،  0بمحاج العربي ، الوجيز في شرح قانوف الأسرة الجزائري ، ديواف المطبوعات الجامعية ، الجزائر ، ط 3 
 .11، ص  1ج 
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الأجنبي ، البدأ  الاستعمار، غير أنو لوحظ بعد التخمص مف قيود ىذا  1 أنظمة أجنبية 
، مف ذلؾ بعصر جديد لنيضة فقيية ، تـ مف خلالو ، صدور سمسمة مف القوانيف العربية 

ـ ،  1811ـ ، و قانوف حقوؽ العائمة الأردني سنة  1829مثلا قانوف الأسرة في لبناف سنة 
ـ و مجمة الأحواؿ الشخصية التونسية سنة  1812و قانوف الأحواؿ الشخصية السوري سنة 

ـ و قانوف الأحواؿ الشخصية  1819ـ و مدونة الأحواؿ الشخصية المغربية سنة  1819
ـ وقانوف الأسرة  1899ـ و قانوف المحاكـ الشرعية السودانية سنة  1818العراقي سنة 
 2 ـ . 0221سنة  21/20ـ ، و الذي عدؿ و تمـ بالأمر رقـ  1891الجزائري سنة 

نستنتج مما سبؽ ، أف ىذه التعاريؼ و غيرىا ، ىي التي تعطي لنا صورة واضحة عف 
تحكميا في غالب الأحياف رؤى اجتيادية  تطور الحركة التشريعية الخاصة بالأسرة ، و التي

لا تخفى عمى أحد في ىذا المجتمع أو ذاؾ غير أف الذي ييمنا ىنا ىو  إيديولوجيةو أىداؼ 
 دراسة قانوف الأسرة الجزائري مف خلاؿ العناصر التالية : 

 و تطوره التاريخي الجزائري  نشأة قانون الأسرة  المطلب الثاني : 
 الإسلاميالفرنسي تخضع لقواعد و أحكاـ الفقو  الاستعمارية قبؿ كانت الأسرة الجزائر 

و لكف بعد  3 المستنبطة مف الشريعة الإسلامية ، و أيضا لممعاملات و الأعراؼ المحمية .
تطبيؽ  عمى ـ ، حاولت جاىدة القضاء 1922سمطتيا سنة  الاستعماريةبسط السمطة 

و إحلاؿ قواعد القانوف المدني محميا ، و الشريعة الإسلامية في مجاؿ الأحواؿ الشخصية 
لكف دوف فائدة بسبب تحفظ الجزائرييف و عدـ انسياقيـ وراء ىذه المخططات الفرنسية ، 

يتدخؿ في الأحكاـ الشرعية الخاصة بالأسرة بالعديد مف  الجزائريالأمر الذي جعؿ المشرع 
 القوانيف مف بينيا : 

                                                           

 .9-9قانوف الأسرة الجزائري ، المرجع السابؽ ، ص ساؿ ، الميسر في شرح خسميماف ولد  1 

 .8-9المرجع نفسو ، ص  2 

 .19بمحاج العربي ، الوجيز في شرح قانوف الأسرة الجزائري ، المرجع السابؽ  ، ص  3 
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 بالخطبة و سف الزواج .المتعمؽ ـ  1822ماي  20قانوف -1
 المتعمؽ بالحالة القانونية لممرأة الجزائرية  ـ 1821ماي  18مرسوـ -0
 المتعمؽ بتنظيـ القضاء الإسلامي . ـ 02/11/1811الأمر الصادر في -2
-18، و المرسوـ المطبؽ لو رقـ  ـ 1818فبراير  21( المؤرخ في 091-18الأمر رقـ )-1

( و غيرىا مف القوانيف والمراسيـ اليادفة لزعزعة  ـ1818- 28-19المؤرخ في  1290
 1 ارتباط الجزائرييف بيويتيـ الدينية .

ـ واجيت البلاد فراغا تشريعيا و قانونيا  1890عف استقلاؿ الجزائر سنة  فو بعد أف أعم
الصادر في  ـ90/1819ىائلا فيما يخص الأسرة ، و ىنا لجأت إلى تطبيؽ القانوف رقـ 

الذي ينص عمى ضرورة استمرار العمؿ بالقانوف الفرنسي عدا مواده  و ـ21/10/1890
 2 و العنصرية أو المخالفة لمحقوؽ و الحريات العامة . الاستعمارية

و في ىذا السياؽ ،يؤكد أحد الباحثيف عمى أف الجزائر بدأت عممية جزأرة التشريع تتوالى 
العلاقة  إثباتنظيـ سف الزواج و المتعمؽ بت 1892جواف  08شيئا فشيئا ، فقد صدر قانوف 

سبتمبر  00و  ـ1898سبتمبر  19، و  ـ1899واف ج 02الزوجية ، و الأوامر الصادرة في 
  3 الخاصة بكيفية إثبات الزواج . 1891

 إلىو السياسي يتبمور بخصوص موضوع قانوف الأسرة ،  الاجتماعيو تدريجيا ، بدأ الوعي 
و قد قنف أحكاـ الأسرة في مجموعة   91/11تحت رقـ :  1891جواف  28أف رأى النور في 

اعتمد عمى وصية و الوقؼ ، و واحدة تتضمف الزواج و الطلاؽ و الأىمية و الميراث و ال
الفقو المقارف دوف أف يقتصر عمى المذىب المالكي باعتباره المذىب السائد في الجزائر و 

                                                           

ـ  0229،  1، تعويض الضرر المعنوي في قانوف الأسرة الجزائري ، دار الخمدونية ، الجزائر ، ط الياديبف زيطة عبد  1 
 .120-121، ص 

 .18بمحاج العربي ، المرجع السابؽ ، ص  2 

 .20بف زيطة عبد اليادي  ، تعويض الضرر المعنوي في قانوف الأسرة الجزائري ، المرجع السابؽ ، ص  3 
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ـ يكتؼ بيذا فحسب ،بؿ أحاؿ بشأف كؿ ما لـ يرد حولو نص إلى أحكاـ مذىب الفتوى ، و ل
 1 الشريعة الإسلامية لمنيؿ منيا .

ـ فيما يخص النيابة العامة، وتعدد 0221إلا أف ىذا القانوف قد عدّؿ في مطمع سنة 
الزوجات، وتوفير مسكف المطمقة لممارسة الحضانة وغيرىا مف التعديلات، وعمى الرغـ مف 

ملاحظات المسجمة، إلا أنو مف الواجب الاعتراؼ بأنو ساىـ في توحيد الأحكاـ المطبقة كؿ ال
 2 عمى الأسرة اجتياداً وفقيا.

 مصادره  المطلب الثالث :
يتفؽ أغمب الباحثيف في مجاؿ قانوف الأسرة الجزائري، أف المشرع الجزائري اعتمد في الغالب 
عمى مذىب الإماـ مالؾ بف أنس باعتباره مذىب أىؿ المغرب العربي، كما أنو رجع إلى 
لى مذىب الظاىرية، كما أنو لا  المذاىب الثلاثة الأخرى كالأحناؼ والشافعية والحنابمة ، وا 

اؿ قيمة ودور الأعراؼ والعادات القانونية والاجتماعية في التشريع، فضلا عمى ينبغي إىم
أنو انفتح عمى بعض القوانيف العربية التي كاف ليا فضؿ السبؽ مثؿ مصر وسوريا وتونس 

 وغيرىا .
ولا يمكف إنكار أثر المرجعية الفرنسية في بعض التعديلات والمواد إلا أف الشريعة الإسلامية 

مف القانوف رقـ  000بحكـ المادة 3در الأصمي والرسمي لمسائؿ الأسرة الجزائرية تظؿ المص
أحكاـ الشريعة الإسلامية  إلى: " كؿ ما لـ يرد النص عميو في ىذا القانوف يرجع فيو 91/11

 4مف ذات القانوف : " تمغي جميع الأحكاـ المخالفة ليذا القانوف  "  002، و المادة 

                                                           

 .02العربي بمحاج ، الوجيز في شرح قانوف الأسرة الجزائري ، المرجع السابؽ ، ص  1 

 122ع السابؽ، ص بف زيطة عبد اليادي، المرج 2 

 بتصرؼ . 10-11، الميسر في شرح قانوف الأسرة الجزائري ، المرجع السابؽ ، ص  خساؿسميماف ولد  3 

  .002، المادة قانوف الأسرة الجزائري  4 
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 الانتماءمف يريد المحافظة عمى ىذا القانوف بحكـ أنو معبر عف  و مف جية أخرى ،
 الحضاري لممجتمع الجزائري 

 مضمونو  المطلب الرابع : 
أف قانوف الأسرة : " يعد فرعا بذاتو مف فروع القانوف الخاص ، لو ذاتية  إلىنشير أولا 

 1مستقمة و ذو طبيعة خاصة و متميزة عف باقي القوانيف الأخرى " 
كاف يحتوي  21/20قبؿ تعديمو بالأمر  91/11ما عف مضمونو ، فيلاحظ أف القانوف و أ

مادة عمى اعتبار أف  009أصبح يتكوف مف  21/20مادة ، و بعد تعديمو بالأمر  001عمى 
ثمة موادا أضيفت و أخرى عدلت و أخرى ألغيت ، ويمكف بعد ىذا ،ذكر التفاصيؿ حسب 

 .في شرح قانوف الأسرة الجزائري" خساؿ في مؤلفو " الميسر الباحث سميماف ولد إليوما أشار 
مقدمة " أحكاـ عامة " و أربعة كتب  إلىمادة مقسمة  001عمى  98/11يحتوي القانوف -

 وىي : 
 :  22المادة  إلى 21*الأحكاـ العامة مف المادة  

 .92المادة  إلى 21الكتاب الأوؿ : الزواج و انحلالو مف المادة 
 .101المادة  إلى 91اني : النيابة الشرعية مف المادة الكتاب الث

 192المادة  إلى 109الكتاب الثالث : الميراث مف المادة 
 .001المادة  إلى 191الكتاب الرابع : التبرعات مف المادة 

 وىي عمى التوالي:  21/20وقد أضيفت مواد أخرى في التعديؿ الأخير 
 المتعمقة بالنيابة العامة  مكرر 22المادة 
 و كميا تتعمؽ بتعدد الزوجات . 21مكرر و المادة مكرر  29مكرر و المادة  29المادة 
 مكرر المتعمقة بشروط الزواج . 28المادة 
  الاصطناعيمكرر المتعمقة بالتمقيح  11المادة 

                                                           

 .09بمحاج العربي ، المرجع السابؽ ، ص  1 
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 مكرر المتعمقة بالتعويض في حاؿ التطميؽ  12المادة 
 عمقة بالقضاء الإستعجالي مكرر المت 19المادة 

المتعمقة  29و  29و  21و  21و أما المواد التي عدلت فيي عمى سبيؿ المثاؿ : المواد 
 .بأحكاـ الخطبة والزواج

 و المتعمقة بتعدد الزوجات . 29المادة 
 و المتعمقة بركف الرضا في الزواج . 28المادة 
 و ىي مواد تتعمؽ بانحلاؿ الرابطة الزوجية . 12و  10و  18و  19المواد 
و ىما مادتاف تتعمقاف بالخمع و الأحكاـ الصادرة في دعاوي الطلاؽ  19و المادة  11المادة 

 و التطميؽ و الخمع .
 و ىي مواد تتعمؽ بالحضانة و المواد التي ألغيت ىي :  99و  99و  91المواد 
 و التي تنص عمى :  92و  28و  29و  02و  10المواد 
 : التي كانت تجيز للأب منع ابنتو البكر مف الزواج إذا كاف في المنع مصمحة . 10المادة 
 و تتعمؽ بالوكالة في عقد الزواج . 02المادة 
 و تتعمقاف ببعض حقوؽ الزوج كالطاعة . 28و  29المادة 
 1 و تتعمؽ بالحضانة . 92المادة 

 مواده وتنوعيا . ءات قانوف الأسرة الجزائري باختصار، والتي تظير لنا ثراىذه إذف، محتوي
وقبؿ أف نختـ ىذا المبحث ، يمكف أف نبرز علاقة قانوف الأسرة بالقوانيف الأخرى، عمى 
اعتبار أف الكثير مف الباحثيف في مجاؿ القانوف ، قد أشاروا إلى وجود علاقات وثيقة بينيما 

القانوف المدني ، مثاؿ ذلؾ ما يشير إليو بمحاج العربي بخصوص مف ذلؾ مثلا علاقتو ب

                                                           

.يمكف الاطلاع  ،بتصرؼ 11-10السابؽ ، ص سميماف ولد خساؿ ، الميسر في شرح قانوف الأسرة الجزائري ، المرجع  1 
ـ المتضمف قانوف الأسرة المعدؿ 28/29/1891( المؤرخ في 11-91عمى تفاصيؿ المواد بالرجوع  إلى القانوف رقـ )

 .0221( لسنة 11ـ الجريدة الرسمية رقـ )09/20/0221( المؤرخ في 20-21والمتمـ بالأمر رقـ )
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التي  991مف القانوف المدني الجزائري التي تشير إلى المفقود والغائب، والمادة  21المادة 
 . 1تناولت موضوع الوصية 

و ذلؾ في بيانات عقد الزواج و و الإدارية وأيضا، تظير علاقتو أيضا بقانوف الحالة المدنية 
 2 تقييد عقد الزواج و شيود عقد الزواج .

أما عف علاقتو بقانوف الإجراءات المدنية ، فواضح أف ذلؾ يتجمى في إجراءات رفع  
" بقسـ شؤوف الأسرة مف  الخاصالدعوى و التنفيذ و طرؽ الطعف ، و ىذا في الفصؿ الأوؿ 

 .1883المادة  إلى 102المادة 
وطيدة بينو و بيف قانوف العقوبات و ذلؾ في الحماية القانونية التبرز العلاقة  كما 

مف قانوف العقوبات   222التي يكفميا قانوف العقوبات لممنظومة الأسرية فمثلا المادة 
مف نفس القانوف أيضا  292ىجر الأسرة ، و المادة إىماؿ الجزائري تعاقب عمى جريمة 
 4 ة الغش عمى كامؿ الإرث أو جزء منو قبؿ القسمة .تعاقب كؿ مف استولى بطريق

و أخيرا فإف علاقتو بقانوف الإجراءات الجزائية تتمثؿ في المواد القانونية المتعمقة بالأحداث و 
 ؾ .ية معاممتيـ و محاكمتيـ و غير ذلكيف

و أيضا ليذا القانوف علاقة بالقوانيف المنظمة لإثبات و تسجيؿ عقد الزواج في زواج 
لأجانب و موظفي الأمف الوطني و أفراد الجيش الوطني الشعبي ، و ىذا ما يجعؿ قانوف ا

 5 الأسرة لو علاقة وطيدة مع القوانيف الأخرى .
 

                                                           

 .01، ص العربي بمحاج ، المرجع السابؽ  1 

 .11سميماف ولد خساؿ ، المرجع السابؽ ، ص  2 

  0211،  0212ط منشورات بيرتي، ،  0229فبراير  01المؤرخ في  28-29رقـ  قانوف الإجراءات المدنية و الإدارية 3 

 .190و ص  110، ص  0229-0221أحسف بوسقيعة ، قانوف العقوبات ، طبعة  4 

 . 19-11ص  المرجع السابؽ، ، الميسر في شرح قانوف الأسرة الجزائري ، سميماف خساني 5 
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  الجزائري أىمية قانون الأسرةالمطلب الثالث : 
، بأىمية الأسرة في حد ذاتيا، باعتباره ىو القانوف أىمية قانوف الأسرة ارتبطت
، زوج، زوجة، أولاد، خاصة أنيا ىي الخمية نظـ العلاقة بيف أفراد الأسرةي ت)القواعد( الت
عمييا المجتمع ومف ىنا انكب كثير مف الباحثيف الاجتماعييف عمى دراستيا  يبنيالأولى التي 

لأف  يافتضع ووالبحث عف الحموؿ الاجتماعية، الاقتصادية ، النفسية التي تعترضيا ،
 يا تؤدي إلى قوة المجتمع.تالمجتمع، وقو  ضعؼ يؤدي بالضرورة إلى ضعفيا

ولقد سعى المشرع منذ زمف بعيد، إلى سف قوانيف تحكـ السموؾ، داخؿ الأسرة ، كما 
ونظـ العلاقات الأسرية، وشرع ليا منظومة  اعتنى المشرع الجزائري بالأسرة منذ الاستقلاؿ

قانونية في كامؿ التخصصات، إذ تنوعت النصوص القانونية التي وجدت لحماية الأسرة 
ساتير التي عرفتيا بتنوع علاقات الأسرة المختمفة، إذ أوجد المشرع الجزائري في كؿ الد

فراد الأسرة الواحدة )أ ب، أـ الأسرة وترعاىا في علاقتيا مع أ تحميمة قوانيف الجزائر المستق
، أولاد( في علاقاتيا مع المجتمع ومؤسساتو، المرافؽ الصحية الصحة الجوارية ، المدرسة 

ليا حماية أخرى يخمؽ خلايا اجتماعية تعمؿ عمى توجيو الأسر،  فرالحضانة، كما و 
در بنا في جي وىكذاوتوعيتيا بغرض ترقيتيا. وىذا ما سنتطرؽ إلى شرحو بالتفاصيؿ لاحقا 

 .عامة البداية أف نتطرؽ إلى نظرة المواثيؽ الدولية إلى الأسرة 
 نظرة المواثيق الدولية إلى الأسرة :

ديدىا بالجغرافيا حلقد اىتمت المواثيؽ الدولية بالأسرة بمفيوميا العاـ العالمي دوف ت
وجوب الاىتماـ  وحرصت في توجيياتيا عمى الإيديولوجيا، أو انتمائيا يالتي توجد بيا، ودين

العالمي  الإعلافبيا مف قبؿ الدوؿ عبر العالـ، وىذا ما نستشفو مف خلاؿ ما ورد في 
الذي صادقت الدولة الجزائرية  Déclaration universelles des (D.L)لحقوؽ الإنساف 

 .1819ديسمبر –كانوف الأوؿ  12والمؤرخ في  –عميو 
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البموغ، حؽ  " لمرجؿ والمرأة ، متى أدركا سف المادة : نصمنو  19في المادة  إذ جاء
، دوف أي قيد بسبب العرؽ أو الجنسية أو الديف، وىما يتساوياف في التزوج، وتكويف أسرة

 الحقوؽ لدى التزوج وخلاؿ قياـ الزواج ولدى انحلالو" .
في ربط  الميةأىـ قراءة ليذا الشطر مف المادة ، نجدىا بحث عمى نشر ثقافة ع

براـ عقد إالزوجية، وىي تؤكد عمى ذلؾ في الحرية التي منحيا لمرجؿ ولممرأة في العلاقات 
زواجيما دوف أي قيد كاف، سواء الجنس أو الديف، وىنا ننكشؼ الأىمية التي كاف يرمي إليو 

 . بصورة جمية و صارمةحقوؽ الإنساف مراعاة المشرع في 
فقرتيا التي نصت عمى ما  في -19-كما نمتمس الأىمية التي منحتيا ىذا المادة 

يمي : "الأسرة ىي الخمية الطبيعية والأساسية في المجتمع، وليا حؽ التمتع بحماية المجتمع 
 والدولة".

ولعؿ ىذه القوانيف العالمية ىي نتاج طبيعي لتطور الفكر الإنساني في مجالاتو 
والمؤرخيف وعمماء الفمسفية والسياسة والنفسية، خاصة أننا شيدنا أف كثير مف الفلاسفة 

دور  -الحرية–وا كثيرا مف البحوث في ىذا المجاؿ أمثاؿ ج ج رسو الفرنسي فالاجتماع أل
 وغيرىـ.كيايـ وابف خمدوف ..

الثانية تأثر بالفكر الغربي بعد الحرب العالمية ي الذالمعاصر  لفكر الإسلامياكما أف 
الذي خمفتو الحروب مف قتؿ وتشريد الأسر واليتـ والمأساة الإنسانية  وخاصة بمشاىد الدمار

إلى تقميد ما جاء في المواثيؽ الدولية ، وىذا ما جاءت بو مواد سعى قد  ،عمى كؿ صعيد
في الإسلاـ الذي اعتمد مف قبؿ المجمس الإسلامي في  الإنسافالبياف العالمي عف حقوؽ 

عمى  18إذ نصت المادة العاصمة الفرنسية باريس  في 18/28/1091العالـ بتاريخ في : 
حؽ لكؿ إنساف ، وىو الطريؽ الشرعي –حؽ بناء الأسرة كالتالي "الزواج بإطاره الإسلامي 

عفاؼ النفس ..". نجاب الذرية، وا   لبناء الأسرة وا 
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حؽ احترامو وتقدير مشاعره ، وظروفو في  -قبؿ الآخر –"لكؿ مف الزوجيف و نصت أيضا  
ف التواد والتراحـ.."وىذا مف أجؿ إظيار الحقوؽ التي منحيا الإسلاـ لمزوجيف وللأسرة إطار م

 خارج إطار الديف . هفييا المسمـ مع غير  يمتقيوعرضيا بالصورة التي 
كما حثت المادة الخاصة باتفاقيات حقوؽ الطفؿ في المرفؽ التاسع في التعميؽ العاـ 

خاصة بأىداؼ التعميـ عمى تنمية شخصية الطفؿ ( ال1) 08( مف المادة 0221(: )1رقـ )
 ومواىبو وقدراتو العقمية والبدنية إلى أقصى إمكانياتيا .

تنمية واحتراـ ذوي الطفؿ وىويتو الثقافية ولغتو الخاصة والقيـ الوطنية لمبمد الذي يعيش -ب
 فيو الطفؿ والبمد الذي نشأ فيو في الأصؿ والحضارات المختمفة عف حضارتو.

بروح مف التفاىـ والسمـ يتمتع إعداد الطفؿ لحياة تستشعر المسؤولية في مجتمع حر -
والتسامح والمساواة بيف الجنسيف والصداقة بيف جميع الشعوب والجماعات الاثنيف والوطنية 

 والدينية والأشخاص الذيف ينتموف إلى السكاف الأصمييف" .
مف تيديـ المدف وتدمير المجتمعات، إف اليوؿ الذي شاىدتو نتائج الحرب العالمية 

وقتؿ النفوس، وقبر حريات المفكريف وتيجيرىـ كاف مف بيف الأسباب الرئيسية التي خمقت 
مف الموت والمغامرة بالسمـ الذي وصمت  ؼفي الضمير الإنساني الرغبة في الحياة والخو 

 ..ـ1811إليو دوؿ العالـ بعد 
عمى الأسرة لـ تكف بصورة عشوائية بقدر ما وأف ىذه المواثيؽ الدولية التي ركزت 

كانت رغبة في بعث مجتمع إنساني ينطمؽ مف أسرة مستقرة تنجب تنشئ الطفؿ المتسامح 
 .يرالمتفؽ اليادئ القابؿ لمحوار وبالنتيجة النافع والصالح في وطنو وفي أوطاف الغ
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 الأسرة في القوانين والدساتير الجزائرية :
لجزائر كدولة ذات سيادة تتميز بموقعيا الجغرافي الاستراتيجي بيف لا شؾ أف مكانة ا

علانات حقوؽ الإنساف ما يمي : فريقيا، كانت سباقة لتأثر بالمواثيؽ الدولية وا   أوروبا وا 
 1 الأسرة بحماية الدولة والمجتمع " . ىضحما يمي : "ت 19في المادة  1889دستور -أ

منو "الأسرة ىي الخمية الأساسية لممجتمع  20جاء في قانوف الأسرة في المادة  كما-ب
 الزوجية والقرابة". ةوتتكوف مف أشخاص تجمع بينيـ صم

حيث يتبيف مف ىذه المادة أف أساس المجتمع ىو الأسرة ، كما وضح المشرع نوع 
روابط القرابة بعد الأشخاص الذيف يكونوف الأسرة، بأنيـ الزوج والزوجة وأكثر مف ذلؾ 

إنجاب الأولاد إلا أننا نجد المشرع أيضا حث عمى الاستقلالية المالية واحد مف الزوجيف، 
 (.29فكؿ واحد ذمتو المالية الخاصة بو )المادة 

حيث راعى المشرع ىنا المشاكؿ التي يمكف أف تكوف سببا لتفكيؾ الأسرة مف جراء 
و ترؾ الاختيار لمزوجيف في الفقرة الثانية مف نفس سيطرة أحد الزوجيف عمى ماؿ الآخر، ولكن

( ؽ .أ إذ نصت عمى ما يمي " غير أنو يجوز لمزوجيف أف يتفقا في عقد الزواج 29المادة )
أو في عقد رسمي لاحؽ، حوؿ الأمواؿ المشتركة بينيما، التي يكتسبانيا خلاؿ الحياة 

 .الزوجية وتجديد النسب التي تؤوؿ إلى كؿ واحد منيما" 
وىذا يوضح مدى اىتماـ المشرع بحرية التصرؼ في الماؿ الموروث أو المكتسب مف 

..الخ وىذا يوحي بأف المشرع نظر إلى الزوجة نظرة .راتب شيري أو مف تجارة مشتركة 
مكنت المرأة مف خلاؿ مرونة إذ ت،  رة متحضرة واعتبرىا عنصراً فعالا في المجتمعمعاص

كانتيا في كؿ المياديف في المجتمع أف ليا نفس المركز القوانيف المعاصرة مف فرض م
القانوني مع الزوج، يقرر ويعقد العقود اللاحقة لمزوج التي تحفظ وتصوف مصالحو في 
مختمؼ مجالات الحياة، كما لـ يغفؿ المشرع في وضعو لقانوف الأسرة الجزائري ، خاصة 

                                                           

 .19، المادة  1889دستور الجزائر، سنة  1 
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نجاب الأولاد، وكيفية نسبيـ إذ ن إلى  12ظـ ىذه العلاقة في المواد مف بعد بداية الحياة وا 
عمى تثبيت النسب بالزواج الصحيح أو  12التي خصصيا لمنسب إذ حثت المادة  19المادة 

السمطة  12ة أو بكؿ زواج تـ نسخو، وأعطت المادة يبالإقرار أو بالبينة أو بنكاح الشي
ت النسب ، لمقاضي حيف يصعب عميو في القضايا الخاصة المطروحة أمامو بغرض إثبا

سواء سبب الإنكار أو بسبب الشؾ وىذا بإمكانو المجوء إلى الطرؽ العممية لإثبات النسب 
، ـ  10/21/0211المؤرخ في  2919291وىذا ورد في قرار المحكمة العميا في الممؼ رقـ 

إذ دار النزاع بيف الزوج والزوجة حوؿ نسب البنت فأقاـ الزوج دعوى أماـ محكمة غريس 
لحاقياطالبا إس ، وبعد إبراـ عقد بوالدتيا كونيا ولدت قبؿ الدخوؿ قاط نسب البنت عنو وا 

الزواج بشير، فيما أجابت المدعى عمييا طالبة إجراء تحقيؽ مؤكدة أف المدعي ىو مف قاـ 
، الدعوى واحتياطيا إجراء التحاليؿبتسجيؿ البنت باسمو والتمست مف ىيئة المحكمة رفض 

حكما قضى بإسقاط نسب البنت )ـ.ف( عف المدعي باعتبارىا  حيث صدر عف ىذا النزاع
 ف إبراـ الزوج.م ولدت بعد شير

وبعد استئناؼ المدعى عمييا وتأكيدىا عمى أنيا تعرضت لاغتصاب مف طرؼ 
المدعى الذي ابرـ عقد الزواج مف أجؿ التيرب مف المسؤولية الجزائية، وىو القرار الذي 
نقض بعد الطعف بالنقض أماـ المحكمة العميا مع إحالة القضية والأطراؼ عمى نفس المجس 

 . 1 بتشكيمة أخرى لمنظر في القضية مف جديد مشكلا 10/21/0211بتاريخ  -معسكر–
نستنتج مف ىذا القرار مدى اىتماـ المشرع الجزائري بتوفير فرص التقاضي، إذ أعطى 

لأسرة الحؽ في الاستئناؼ أماـ المجمس والطعف أماـ المحكمة العميا، وىذا ما يبينو ىذا ل
 رالقرار الذي قبؿ طعف الزوجة، ونقص القرا

حالة القضية والأطراؼ إلى نفس الجية   المؤيد الصادر عف مجمس قضاء معسكر وا 
 القضائية مشكمة بتشكيمة أخرى لتحقيؽ النزاىة والحياد في الحكـ .

                                                           
 .10/21/0211المؤرخ في  919291قرار المحكمة العميا في الممؼ رقـ :   1
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حلا عادلا، اوجد  الأسريةعمى حؿ المشاكؿ  أكثر وما يبيف حرص المشرع الجزائري
العممية خاصة منيا فيما يتعمؽ   نصوصا قانونية تمزـ عند الضرورة الاستعانة بالخبرات

النسب، وىذا ما وضحو قرار  إسقاط أو بإثباتلة الخاصة النزاعات المطروحة  أماـ العداب
الخاصة  111022ـ بخصوص ممؼ رقـ 01/22/0229المحكمة العميا الصادر بتاريخ 

حالةبقضية )ؽ.س( قيد مجيوؿ، الذي ناقض غرفة الاتياـ لمجمس قضاء سطيؼ  القضية  وا 
أخرى لمفصؿ فييا وفقا لمقانوف وقد  بتشكيمةعمى نفس الجية القضائية مشكلا  والأطراؼ

 اوجب القرار ما يمي :
عندما يكوف  (ADN)"يتعيف عمى جيتي التحقيؽ المجوء إلى خبرة التحميؿ النووي 

 .1ضرورياً"
، ؽ مع الاختصاصات الأخرى لمقوانيفكما حرص المشرع عمى حماية الأسرة بالتنسي

الإىماؿ، خاصة بعد فؾ الرابطة و الاعتداء  فذ اوجد نصوصا قانونية لحماية الأسرة مإ
 الزوجية يسبب عدـ تفاىـ الزوجيف، خاصة منيا المتعمقة بالنفقة الغذائية والمسكف والعلاج .

عقوبات جزائية لكؿ مف   221إذا اوجد المشرع في قانوف العقوبات مثلا : في المادة " 
يوماً خاصة إذ أكاف ىذا الامتناع بعد فؾ الرابطة الزوجية،  92سرتو لمدة : لا ينفؽ عمى أ

إذ منح الحاضنة الحؽ في المجوء إلى العدالة مف اجؿ الحصوؿ عمى مبالغ النفقة باستدعاء 
مباشر أماـ السيد وكيؿ الجميورية خاصة إذا كانت حائزة عمى سند قضائي )حكـ أو قرار( 

( 29) مفنص ىذه المادة ما يمي : يعاقب بالحبس  فيإذ جاء  مميور بالصيغة التنفيذية
دج لكؿ مف امتنع عمداً 222022دج إلى 120222( سنوات وبغرامة مف 2أشير إلى ثلاثة )

، ولمدة تتجاوز الشيرية عف تقديـ المبالغ المقررة قضاءاً لأعمالو أسرتو وعف أداء كامؿ قيمة 
و أو فروعو، وذلؾ رغـ صدور حكـ ضده بإلزامو بدفع النفقة المقررة عميو إلى زوجو أو أصول

 2 نفقة إلييـ .."
                                                           

 وما يمييا . 199ـ، ص 0229، 21مجمة المحكمة العميا، قسـ الوثائؽ، العدد   1
 .102، ص 0212جديدة  طبعةالعقوبات دار الجزيرة لمنشر والتوزيع  قانوف  2
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كما وضع المشرع مواداً في قانوف الإجراءات المدنية والإدارية سيمت الحصوؿ عمى 
إ  مف ؽ.إ.ـ 101الحقوؽ المترتبة عف فؾ الرابطة الزوجية  في ىذا السياؽ نصت المادة 

عمى منح قاضي شؤوف الأسرة كؿ الصلاحيات التي منحت لقاضي الاستعجاؿ خاصة في 
مسائؿ التحقيؽ، تعييف مساعديف اجتماعييف أو خبراء أو المجوء إلى مصالح مختصة عمى 

 الموضوع مثؿ الأمر بنفقة استعجالية.
ا ما تعاقب الزوج والزوجة عمى الإىماؿ العائمي وىذ اً كما أف المشرع وضع مواد

عمى ما يمي :  02/10/0229المؤرخ في  0229ؽ.ع )قانوف رقـ  222نصت عميو المادة 
دج إلى 010222( وبغرامة مف 1( إلى سنة )0" يعاقب بالحبس مف شيريف  )

 .1 دج.1220222
( يتخمى عف كافة 20أحد الوالديف الذي يترؾ مقر أسرتو لمدى تتجاوز شيريف )

 المتربية عمى السمطة الأبوية أو الوصاية القانونية". التزاماتو الأدبية أو المالية
( 0المقر بػ شيريف ) المجددةأىـ ما يلاحظ في نص ىذه المادة ىو المدة الزمنية 

غياب عف الأسرة وىي نفس المدة في الامتناع عف تسديد مبالغ النفقة التي سبؽ النظر إلييا 
مسؤولياتيا تجاىيا ونظرا لمتحذير الوارد في في المثاؿ الأوؿ الدائـ بالاىتماـ بالأسر وتحمؿ 

 نص المادتيف السابقتيف الذي قد تصؿ عقوبتو إلى الحبس النافذ.
وساىـ ىذا القانوف في صنع وفاء الأسرة وىيبتيا بفضؿ المواد القانونية يحمي 

 2 مصالحيا .
ع قضايا كما أف قانوف الأسرة الجزائري لـ يفعؿ تنبيو القاضي النظر بعيف الاعتبار م

مف قانوف الأسرة : " إذا  10الطلاؽ عندما يكوف بتعسؼ مف الزوج نزولا عند نص المادة 
تبيف لمقاضي تعسؼ الزوج في الطلاؽ حكـ لممطمقة بالتعويض عف الضرر اللاحؽ الزوج 

                                                           
 .118قانوف العقوبات المرجع السابؽ، ص   1
 .18قانوف الأسرة المرجع السابؽ، ص   2
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في الطلاؽ حكـ لممطمقة بالتعويض عف الضرر اللاحؽ" نفيـ مف نص ىذه المادة حفظ حؽ 
 . التعسفيويض المعنوي والمادي الذي قد يصبيا مف جراء الطلاؽ المطمقة في التع

مكرر التي تحمي حقوؽ المرأة )الزوجة( حتى  12وفي المقابؿ وضع المشرع المادة 
 12إذا نصت المادة  12عند لجوئيا إلى التطميؽ لكسب مف الأسباب الواردة في نص المادة 

يحكـ لممطمقة بالتعويض عف الضرر  مكرر "يجوز لمقاضي في حالة الحكـ بالتطميؽ إف
 اللاحؽ بيا " .

يتضح لنا مف خلاؿ نص المادة مدى الاىتماـ الذي منحو المشرع في قانوف الأسرة 
لممطمقة حيف فكثر عمييا الضغوط التي لا تطاؽ ولا تجد سبيلا إلا المجوء إلى العدالة مف 

حفظ ليا حقوقيا كاممة سواء تعمؽ أجؿ فؾ الرابطة الزوجية بالتطميؽ أو الخمع فإف القانوف 
 .1الأمر بالتعويضات المادية أو المعنوية، حتى تبقى المطمقة بكرامتيا وعزتيا 

أىمية قانوف الأسرة فقط في حؿ النزاعات الناتجة عف الخلاؼ المادي  تقتصرلـ 
المتمثؿ في التعويض عف الطلاؽ أو الخمع.. بؿ توسع تفكير المشرع مع مستجدات 

مف أجؿ الإنجاب،  يت العممية المعاصرة بحيث أجاز المجوء إلى التمقيح الاصطناعالتطورا
عندما يكوف الزوجيف أو أحدىما مصابا بمرض يمنع الاتصاؿ المباشر )الطبيعي( غير أنو 
وحفاظا عمى الأنساب وضع عدة ضوابط ليذه العممية في إطارىا الشريعي استنادا إلى ما 

قانوف الأسرة التي نصت عمى أف التمقيح الاصطناعي يخضع  مكرر مف 11ورد في المادة 
 لشروط التالية :

 أف يكوف الزواج شرعيا . -

 أف يكوف التمقيح برضا الزوجيف وأثناء حياتيا . -

                                                           
  18قانوف الأسرة الجزائري المرجع السابؽ، ص   1

ومف بيف ىذه الأسباب : عدـ الاتفاؽ، اليجر في المضجع، الغير مع مرؤوسيو، ارتكاب فاحشة مبينة، الشقاؽ المستمر 
 بيف الزوجيف 
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 . 1أف يتـ بمعنى الزوج وتوجيو رحـ الزوجة دوف غيرىا -

 .2لا يجوز التمقيح الاصطناعي باستعماؿ الأـ البديمة  -
يتبيف لنا ثراء الفكر التشريعي الجزائري مف خلاؿ تفتحو عمى المنجزاء العممية 
المعاصرة وفي الوقت نفسو لـ يأخذ بما سمحت بو التشريعات الغربية في النقاط المخالفة 
لروح الشريعة الإسلامية والدليؿ عمى ذلؾ انو منع التمقيح الاصطناعي باستعماؿ الأـ البديمة 

 ؾ في المجتمع الفرنسي خاصة بالولايات المتحدة الأمريكية .مثميما يحدث ذل
نستنتج مف كؿ ما سبؽ أف لقانوف الأسرة الجزائري أىمية بالغة إذ أنو غطى بمواده 
القانونية أغمب جوانب الحياة الأسرية ، سواء تعمؽ الأمر بعلاقة الزوج بالزوجة الروحية 

الأمر بعلاقة الوالديف بأبنائيا، ومدى مسؤولية كؿ والأخلاقية أو المادية أو العقدية . وتعمؽ 
واحد منيما عنيـ ، أو تعمؽ الأمر تجاه المجتمع ، كما أنو اتصؼ بالمرونة وظير ذلؾ في 

عانات دولية روتوكولات و ببعض الاتفاقيات وال تأثر ببعض التشريعات الأجنبية خاصة منيا ا 
 .3 مف أىميا :

 .1898لتميز ضد المرأة لسنة اتفاقية القضاء عمى جميع أشكاؿ ا -1

، منع ممارسة 0211تقرير مفوضية الأمـ المتحدة السامية لحقوؽ الإنساف لسنة  -0
قصري والقضاء عمى ىذه الممارسة لتزويج الأطفاؿ والزواج المبكر والزواج ال

وتكييؼ تشريعو بما يتماشى والمستجدات العممية خاصة منيا، التمقيح "
و إسقاط النسب عف طريؽ الخبرة العممية المتمثمة الاصطناعي ومشكمة إثبات أ

ودوف شؾ كاف ليذا القانوف آثاره عمى المجتمع (ADN)الحمض النووي  في
 مف ىذا البحث.في الفصؿ الثالث  الجزائري والتي يمكف تمخيصيا

                                                           
 .99، ص 0212منشورات بيرتي الجزائر  01/28/0229المؤرخ في  29/28قانوف الإجراءات المدنية والإدارية، رقـ   1
 .128، ص 0211، 1قانوف الأسرة، دار ىومة لمطباعة والنشر ط الحسيف بف شيخ آث ممويا المرشد في  2
 .19قانوف الأسرة المرجع الأسرة ص   3
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شكؿ حافزا نستنتج مف كؿ ما سبؽ أف ىذه الأىمية التي منحت لقانوف الأسرة الجزائري ست
المشرع بأىؿ الخبرة و التخصص ، و التفتح عمى تجارب الدوؿ  لإثرائو و تعديمو ، واستعانة

مف حيث أف التعمؽ في الدراسة المنطقية المغمقة . بعيدا عف الخمفيات الإيديولوجية الأخرى ،
 تطويره و تحسينو باستمرار . إلىلو سيؤدي بطبيعة الحاؿ 
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لمبحث الأول  : مفيوم المنطق و أقسامو  ا  

 حاالأول : تعريف المنطق لغة و اصطلاالمطمب 

رسطك أكاف لمفيمسكؼ اليكناني  لمتفكير قكاعد كضكابط ييتدم إلييا بفضؿ عمـ المنطؽ، كقد 
رساء أسسو، كاعتباره الأداة المثمى Aristote(233يس بطال ؽ.ـ( الفضؿ في كضع قكاعده كا 

فة السميمة، غير أنو قبؿ التفصيؿ في ىذا المكضكع، نحاكؿ أف نضبط لفظ لتحصيؿ المعر 
 المنطؽ لغة كاصطلاحا 

 أولا : المنطق لغة 

تشير الدلالة المغكية إلى أف أصؿ كممة المنطؽ مشتقة مف النطؽ أك الكلاـ، يقكؿ 
ما ىػ(، "النكف كالطاء كالقاؼ: أصلاف صحيحاف إحداىما : كلاـ أك  293ابف فارس )ت 

 . 1أشبيو ، كالآخر : جنس مف المباس ، الأكؿ: المنطؽ .. كالآخر : النطاؽ "

كيذىب الفارابي إلى شرح ىذا المصطمح لغكيا بقكلو : "... صناعة المنطؽ كاسميا 
كىذه المفظة تقاؿ عند القدماء عمى ثلاث معاف : أحدىما القكؿ الخارج .مشتؽ مف النطؽ 

 ة المساف عما في الضمير .بالصكت كىك الذم بو تككف عبار 

 كالثاني : القكؿ المرككز في النفس ، كىك المعقكلات التي تدؿ عميو الألفاظ .

كالثالث : القكة النفسانية المفطكرة في الإنساف التي بيا يميز التمييز الخاص بالإنساف 
بيا دكف سكاه مف الحيكاف كىي التي بيا يحصؿ للإنساف المعقكلات كالعمكـ كالصنائع، ك 

 2 كية.."تككف الر  

                                                           
 1999، 1تحقيؽ عبد السلاـ محمد ىاركف ، دار الفكر ، بيركت ، ط ابف فارس ، معجـ مقاييس المغة، الجزء الخامس،   1
 .444ص ـ 
 .21ـ، ص 1991، 1الفارابي : كتاب إحصاء العمكـ ، تقديـ عمي بكممحـ، دار مكتبة اليلاؿ، بيركت، ط  2
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 كيعطي الفارابي مف ناحية أخرل لسبب تسمية ىذا العمـ بالمنطؽ فيقكؿ : 

"فيذا العمـ، لما كاف يعطي قكانيف في النطؽ الخارج، كقكانيف في النطؽ الداخؿ، 
كيقيـ بما يعطيو مف القكانيف في الأمريف النطؽ الثالث الذم ىك في الإنساف بالفطرة، كيسدده 

كأفضمو، سمي بإسـ مشتؽ  لأمريف إلا عمى أصكات مف يككف كأتمولا يفعؿ فعمو في احتى 
 .1مف النطؽ"

ىػ( في مناظراتو الشييرة مع أبي بشر متى بف يكنس 213أما أبك سعيد السيرافي )ت 
ىػ( كفييا قكلو : " ... كأنت إذا قمت لإنساف )كف منطقيا( فإنما تريد : كف 233المنطقي )ت 

عاقلا، أك أعقؿ ما تقكؿ ، لأف أصحابؾ يزعمكف أف النطؽ ىك العقؿ كىك قكؿ عقميا، أك 
 .2مدخكؿ ، لأف النطؽ عمى كجكه أنتـ عنيا في سيك"

كيشير بعض المؤرخيف المعاصريف إلى أف كممة المنطؽ لـ تكف تتضمف في العربية 
 معنى التفكير أك الاستدلاؿ، بؿ كانت تدؿ عمى الكلاـ فقط .

شائعا حتى بعد أف اصطمح عمى تسمية عمـ  -الكلاـ–عنى الأخير كبقي ىذا الم
حد الباحثيف في ىذا السياؽ أف : "الاشتقاؽ الأصمي لكممة أ، كيقكؿ أيضا 3الفكر بالمنطؽ

أم الكلاـ، كىي بدكرىا مشتقة مف الكممة  logichىك مف كممة لكجيخة  logicالمنطؽ 
 .4" التي يقصد بيا لب الفكر كركحو كجكىره" logsاليكنانية "لكجكس 

                                                           
،  المرجع السابؽ، ص   1  .29الفارابي : كتاب إحصاء العمكـ
،  1مراجعة ىيثـ خميفة الطعيمي ، المكتبة العصرية ، بيركت ، ط اع كالمكانسة، الجزء الأكؿ ،تأبك حياف التكحيدم، الام  2

 .134ص  ـ ، 3442
، 3444، 1الجامعية، الاسكندرية، ط دار المعرفةعمي النشار، المنطؽ الصكرم منذ أرسطك حتى عصرنا الحاضر ،    3

 .3-4ص 
 .13-14ـ ، ص 1994، 1محمد فتحي الشنيطي، أسس المنطؽ كالمنيج العممي، دار النيضة العربية، بيركت، ط  4
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كاضح مف ىذا أف لفظ المنطؽ يعكد إلى المساف العربي بمعنى النطؽ، بينما يشاع 
أك )لكجكس( اليكنانية ،كالتي تعني حرفيا  logicلدل بعض الباحثيف أنو ترجمة حرفية لكممة 

 العمـ .

غكم لكممة المنطؽ في كىك الأمر الذم أدل إلى كقكع الإشكاؿ عمى الضبط الم
 الثقافة العربية الإسلامية.

 ثانيا : المنطق اصطلاحا 

يجمع أغمب الباحثيف كالدارسيف عمى أف أصكؿ نشأة عمـ المنطؽ ترجع إلى 
ف قكاعد  الفيمسكؼ اليكناني أرسطك كذلؾ منذ القرف الرابع قبؿ الميلاد حيث يعد أكؿ مف دك 

دؿ "منطؽ" كىك عنده اكرغانكف أك آلة العمـ حميلات" بعرفو باستخداـ كممة "التالمنطؽ، كقد 
 كمكضكعو الخاص ىك العمـ نفسو، إذف فيك صكرة العمـ .

كلقد عرفو الفارابي بقكلو : "صناعة المنطؽ تعطي جممة القكانيف التي شأنيا أف تقكـ 
العقؿ كتسدد الإنساف نحك طريؽ الصكاب، كنحك الحؽ في كؿ ما يمكف أف يغمط مف 

 . 1كلات "المعق

كيضيؼ بأف ىذه الصناعة "تناسب صناعة النحك، كذلؾ أف نسبة صناعة المنطؽ 
 .2إلى العقؿ كالمعقكلات كنسبة صناعة النحك إلى المساف كالألفاظ" 

ىػ( ، فيرل أف المنطؽ ىك : " صناعة أدكية تميز 414أما أبك حياف التكحيدم )ت 
اطؿ في الاعتقادات، كالخير كالشر في بما بيف الصدؽ كالكذب في الأقكاؿ كالحؽ كالب

 . 3الأحكاؿ "

                                                           
، المرجع السابؽ، ص   1  .9الفارابي: كتاب إحصاء العمكـ
 .33المرجع نفسو، ص   2
 .214، ص 3السندكبي، دار الكتاب الإسلامي، القاىرة، طأبك حياف  التكحيدم، المقابسات ، تحقيؽ حسف   3
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لتصكر، فيك يعرؼ المنطؽ بأنو : " عمـ يتعمـ فيو اكلا يبتعد ابف سينا عف ىذا 
، كىك أيضا :  1ظركؼ الانتقالات مف أمكر حاصمة في ذىف الإنساف إلى أمكر مستحصمة "

  2في فكرة ".أف يككف عند  الإنساف آلة قانكنية تعصمو مراعاتو عف أف يظؿ 

كيعرفو أيضا بأنو "الصناعة النظرية التي تعرؼ أنو مف أم الصكر كالمكاد يككف 
 .3الحد الصحيح، كالقياس الصحيح"

 ىػ( فمو تعاريؼ حكؿ المنطؽ، لعؿ مف أىميا أنو :343أما الإماـ أبك حامد الغزالي )

"الآلة التي بيا يقتنص العمكـ كالمعارؼ كميا" كىك أيضا : "القانكف الذم بو يميز 
 4صحيح الحد كالقياس عف فاسدىما " 

كقد ربط أيضا المنطؽ بالعمـ، حيث يكرد عبارة اشتير بيا ، كىي : "  مف لا معرفة 
 .5لو بالمنطؽ لا يكثؽ بعممو" 

قكانيف يعرؼ بيا الصحيح مف الفاسد كيعرفو ابف خمدكف بقكلو : "عمـ المنطؽ كىك 
 .6في الحدكد المعرفة لمماىيات كالحجج المفيدة بالتصديقات " 

مف خلاؿ التتبع التاريخي لمتعريفات المتداكلة لعمـ المنطؽ، إنيا تدكر حكؿ ألفاظ 
رئيسية ثلاث كىي آلة ، كصناعة ، كقانكف أك قكانيف، كىك ما يفيـ منو أنو البحث عف 

 . كالخطأ في الاستدلاؿ كالاستنباط ؿمكاطف الزل  

                                                           
 .139.الجزء الأكؿ، ص 1933،  2ابف سينا ، الإشارات كالتنبييات ، تحقيؽ سميماف دنيا ، دار المعارؼ ، ط  1
،  ـ 3443،  1الغزالي ، مقاصد الفلاسفة ، تحقيؽ ك تعميؽ ، أحمد فريد المزيدم ، دار الكتب العممية ، بيركت ، ط  2

 .12ص 
 24، ص ىػ.1413، 1الجيؿ ، بيركت، ط رابف سينا، النجاة في المنطؽ كالإلييات، تحقيؽ عبد الرحمف عميرة، دا  3
 . .21، صالمرجع نفسو  4
 .39، ص 3الغزالي ، مقاصد الفلاسفة، تحقيؽ سميماف دنيا، دار المعارؼ ، القاىرة، ط  5
 . 439ـ ، ص  1939،  9المقدمة ، دار القمـ ، بيركت ، ط ابف خمدكف ،  6



علاقة المنطق بالقاعدة القانونية و آثارىما عمى واقع الأسرة الجزائرية    فصل الثالث  :          ال  
 

97 
 

د يعقكبي عف جكؿ تريكك في سياؽ ترجمتو لكتاب ىذا ك كينقؿ لنا الدكتكر محم
الأخير "المنطؽ الصكرم" ، جممة مف التعريفات منيا أكلا أف الركاقيف يعرفكف المنطؽ بأنو 
أداة بؿ عمـ حقيقي، عمى اعتبار أنو جزء لا يتجزأ مف الفمسفة، مكضكعو الاستدلالات 

ـ( فيعرفو بأنو "الصناعة  1394ككيني) كيشتمؿ عمى الخطابة كالجدؿ"  أما القديس تكما الا
ذاتو كالتي بفضميا يسير الإنساف في عممو العقمي بشكؿ منظـ كسيؿ   التي تكجو عمؿ العقؿ

 1كبلا خطأ.

كيذىب بكرركياؿ إلى أف المنطؽ ىك الصناعة التي يحسف بيا الإنساف قيادة عقمو 
فيؤكد عمى أف المنطؽ ىك "عمـ  Rabierي يفي معرفة الأشياء عند التعمـ أك التعميـ" أما راب
 العمميات كالطرؽ التي يتأسس بكاسطتيا لمعمـ" .

كىناؾ مف عب ر عف دكر المنطؽ بالنزعة المينافزيقية كىك ما نجده لدل جيفكنز 
jevons  الذم عرفو بأنو "عمـ قكانيف الفكر كىك ما يدؿ عمى أنيا المبادئ العامة الدالة عمى

 .   2الاتساؽ كالاطراد في التفكير الإنساني

كينقؿ لنا عبد الرحمف بدكم في مؤلفو المنطؽ الصكرم كالرياضي تعريؼ كينز 
keynes  ر الصحيح، كىك أف المنطؽ ىك العمـ الذم يبحث في المبادئ العامة لمتفكي

كمكضكع بحثو خكاص الحكـ لا مف حيث دلالتيا عمى معارفنا كمعتقداتنا ، ىذا يعني أنو 
يقصد بالمنطؽ عمـ معيارم يقيـ ميزاف الحؽ، أما ىاممتكف  فيذىب في الاتجاه لنفسو عمى 

 .3كجو التقريب إلى أف المنطؽ ىك عمـ قكانيف الفكر مف حيث ىك كذلؾ 

                                                           
 .33-31جكؿ تريكك، المنطؽ الصكرم، ترجمة محمكد يعقكبي، ديكاف المطبكعات الجامعية، الجزائر، د ت ، ص   1
 .11محمد فتحي الشنيطي، أسس المنطؽ كالمنيج العممي، المرجع السابؽ، ص   2
 .42ـ ص  1999،  1الرياضي،  مكتبة النيضة المصرية ، القاىرة ، طعبد الرحمف بدكم، المنطؽ الصكرم ك  3
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فات المنطؽ عبر التاريخ تتراكح بيف النظرة العممية التي نستنتج إذف عمى أف تعري
( أك فف )صناعة( ، كبيف اعتباره عمما كفنا في آف كاحد، كبيف القكؿ أكرغانكفيجعمو آلة )

 أنو عمـ التفكير الصحيح الذم يبحث كيدرس المبادئ العامة لمتفكير الصحيح.

كؿ كاحد يرل لو تعريفا  كميما يكف مف أمر، فإف ثمة صعكبة تعريؼ المنطؽ، لأف
 .1أك كظيفة عمى غير ما يرل الآخر 

 كيمكننا بعد ىذا، أف نستخمص كظيفتاف أساسيتاف لممنطؽ كىما : 

الأكلى : إبراز القكانيف التي ينبغي لمعقؿ أف يعمؿ بيدييا لتمييز صحيح الفكر مف 
 فاسده .

 2الثانية : أف يكشؼ عف الخطأ في التفكير كأنكاعو كأسبابو.

مف ىذا، كمو تظير لنا أىمية المنطؽ ككجو الحاجة إليو في نقد الفكر، لأف التدرب 
 عمى قكاعده، يؤدم إلى استقامة المعيار الصحيح لتمييز الصكاب مف الخطأ .

كالخلاصة أف المنطؽ كالذم ىك مرادؼ لمعقؿ كالتفكير ىك ذلؾ "العمـ الذم يبحث 
كم عمييا الفكر الإنساني بيدؼ النظر عف مكضكع عف القكانيف أك المبادئ العامة التي ينط

ىذا الفكر، أك ىك العمـ الذم يضع القكاعد العامة التي لك راعاىا الإنساف لعصـ ذىنو مف 
 .3الكقكع في الخطأ 

، بيذا التعريؼ الذم تكصمنا إليو، نحتاج إليو في حياتنا  فالمنطؽ عمى كجو العمكـ
ث لنا، لكجدنا أنفسنا نمارس تفكيران منطقيا ، خاصة في اليكمية، فمك تأممنا قميلا فيما يحد

 -مكضكع بحثنا-مجاؿ الدراسات القانكنية، كىذا ما نلاحظو مثلا في قانكف الأسرة الجزائرم 
                                                           

 .19، د.ت ، ص 1ميدم فضؿ الله، مدخؿ إلى عمـ المنطؽ )المنطؽ التقميدم(، دار الطميعة بيركت، ط  1
 .31المرجع نفسو، ص   2
 .19، د.ت ، ص 1محمد ميراف، عمـ المنطؽ، دار المعارؼ القاىرة، ط  3
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الذم بتكجب النظر فيو بكثير مف الدقة العقمية كالنشاط الذىني كالمتفتح كباع كبير مف 
 المنطؽ . 

 امو المطمب الثاني :  موضوعو و أقس

قبؿ أف نتحدث عف أقساـ المنطؽ، يتعيف عمينا أف نحدد مكضكعو، فيك يبحث في  
الفكر مف ناحية صحتو كفساده كيبحث في القكانيف العقمية العامة، التي يسير العقؿ كفقيا 
في تفكيره، كبذلؾ فإف مكضكعو ىك الاستدلاؿ، أم  أنو يبحث في طرؽ الاستدلاؿ 

 .1في كسعنا أف نعرؼ المنطؽ بأنو دراسة الاستدلاؿ  الصحيحة لمفكر، كعميو فإنو

كعميو فإف المنطؽ "لا يختص بعمـ دكف آخر،كلا مجاؿ دكف مجاؿ، بؿ ىك بقكاعده 
التي يضعيا لا بد  أف يككف عاما لجميع العمكـ كالمعارؼ، لأف القكاعد المنطقية ىي بمثابة 

 .2الشركط العامة لصحة التفكير"

ى أف الاستدلاؿ ىك المكضكع الأساسي لممنطؽ الذم نبدأ فيو إذف، يكاد الاتفاؽ عم
مف مقدمات نسمـ بيا لتنيي إلى النتائج اللازمة عنيا، كمنو فيك عمـ استدلالي كما يذىب 
إلى ذلؾ معظـ المناطقة عمى أساس أنو يبدأ فيو مف مقدمات نسمـ بفتحيا تنتيي منيا إلى 

 .3النتائج التي تمزـ عنيا 

ستدلاؿ ىك قمب النظرية المنطقية، فإنو يعتمد اعتمادان أساسا عمى مبادئ كلما كاف الا
 رئيسية منظمة في كؿ تفكير عقمي كالتي تعرؼ باسـ قكانيف الفكر الثلاث ، كىي : 

قانكف اليكية التي يعبر عنو بأف الشيء ىك نفسو، أم أف الشيء ذاتية خاصية يحتفظ -1
 .بيا دكف تغيير ، فالشيء دائما ىك ىك 

                                                           
 .31نيطي، أسس المنطؽ كالمنيج العممي، المرجع  السابؽ، ص محمد فتحي الش-  1
 .11المرجع  نفسو، ص   2
 .13ـ، ص 1994، 1محمد ميراف، مدخؿ إلى المنطؽ الصكرم ، دار الثقافة لمنشر كالتكزيع، الإسكندرية، ط-  3
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قانكف التناقض أك قانكف عدـ التناقض ، كيضاع ألا يمكف أف يككف بػ كلا بػ معا، كلا -3
يمكف أف يككف أمكجكدان، أك غير مكجكد في نفس الكقت، فيك إذف ينكر إمكاف الجمع بيف 

 الشيء كنقضيو .

لا  قانكف الثالث المرفكع : كمف أىـ صيغو أما أف تككف بػ اك لا بػ، أم أف المتناقضاف-2
 يكذباف في نفس الكقت.

كقد عرؼ أرسطك ىذه القكانيف كنظرا إلييا عمى أنيا الأمثمة الأساسية لممبادئ 
 .1المطمقة  التي ينبغي أف تبدأ منيا جميع البراىيف 

اتضح لنا مما سبؽ أف مكضكع المنطؽ ىك الاستدلاؿ يمكف تعريفو في الدلالة 
يف، بؿ ىك ما يمكف ملدليؿ عند الأصكلييف كالمتكمالمغكية أنو "طمب الدليؿ، كىك النظر في ا

 .2بصحيح النظر فيو إلى حكـ شرعي عممي عمى سبيؿ القطع أك النطؽ"

أما اصطلاحا فيك : "تسمسؿ أحكاـ مرتبة بعضيا عمى بعض بحيث يككف الأخير 
منيا متكقفا عمى الأكؿ اضطرارا ، معنى ىذا انو عمؿ ذىني مؤلؼ مف أحكاـ متتابعة إذا 

 ضعت لزـ عنيا بذاتيا حكـ آخر غيرىا، كيمكف ذكر بعض تعاريفو عمى سبيؿ المثاؿ .ك 

يقكؿ الجرجاني : "تقرير الدليؿ لإثبات المدلكؿ سكاء كاف ذلؾ مف الأثر إلى المؤثر، 
 .3فيسمى استدلالا آنيا أك بالعكس" 

بيف كيعرفو ميدم فضؿ الله بأنو "استنتاج أك استكشاؼ للأسباب عف طريؽ الربط 
 4 العمؿ كالمعمكلات، أك بمعنى آخر، استكشاؼ العلاقات القائمة بيف الأشياء .."

                                                           
 .43-44محمد ميراف، المرجع السابؽ، ص -  1
 .19لأكؿ،  المرجع السابؽ، ص جميؿ صاليبا، المعجـ الفمسفي، الجزء ا-  2
 .44ـ،  ص 3449، 1الجرجاني، التعريفات ، القاىرة، ط-  3
 .33ميدم فضؿ الله، مدخؿ إلى عمـ المنطؽ التقميدم، المرجع السابؽ، ص -  4
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أما عمى سامي النشار فيعرفو أيضا بأنو البرىنة كىي لسير العقؿ مف المعمكـ إلى 
المجيكؿ، كسكاء في ىذا ارتفع العقؿ مف الخاص إلى العاـ )الاستقراء( أك نزؿ مف العاـ إلى 

 .1إلى النتيجة )أم الاستنباط(الخاص كمف المبدأ 

كفي رأم اندريو لالاند فإف الاستدلاؿ ىك "عممية إجرائية عقمية يستفاد خلاليا كبيا أف 
قضية أك عدة قضايا )مقدمات( تتضمف الحقيقة، الأرجحية أك البطلاف بالنسبة إلى قضية 

جكىريا عمى  استنتاج(، كيؤكد أيضا عمى أف الاستدلاؿ كالاستنباط يدلاف–أخرل )لزكـ 
الشيء عينو ، لكف في الاستعماؿ يكاد يذكر الاستدلاؿ دكما بفكرة بناء معقد، كلا تسمى 

 .2الاستنباطات المباشرة استدلالات إلا مف باب التعميـ 

ذا كاف ىذا ىك مفيكـ الاستدلاؿ لغة كاصطلاحا فإف صكره لا تتعدل صكرتيف  كا 
 أساسيتيف ىما :

 الاستدلاؿ المباشر . -1

 دلاؿ غير المباشر .الاست -3

: ىك استدلاؿ قضية مف قضية أخرل مكضكعة دكف المجكء إلى  الاستدلال المباشر-1
كاسطة ما، أم أننا لسنا في حاجة إلى قضية ثالثة، لكي نصؿ إلى نتيجة مف مقدمة 
مكضكعة، كىنا ينعدـ الحد الأكسط الذم سنراه ىك الأساس في نظرية الاستدلاؿ غير 

 .3اسالمباشر أك القي

                                                           
، 1سامي النشار، المنطؽ الصكرم منذ أرسطك حتى عصكرنا الحاضرة، دار المعرفة الجامعية، الإسكندرية، ط عمي -  1

 .234ـ، ص 3444
، منشكرات عكيدات ، لبناف، باريس، ص 1أندريو لالاند ، مكسكعة لالاند الفمسفية تقريب خميؿ احمد خميؿ، المجمد  -  2

1194. 
 .234ابؽ، ص عمي سامي النشار، المرجع الس-  3
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كيتضمف الاستدلاؿ المباشر صكران متعددة لكف أقساميا الرئيسية ىي الاستدلاؿ 
 بكاسطة التقابؿ كالاستدلاؿ بكاسطة العكس.

أف لفظيف مف القضايا أنيما متقابمتاف أك بنيميا تقابؿ،  كتعني أكلا بتقابؿ القضايا ،
ما كيف ما كما ككيفا  ان إذا كانت مع اشتراكيا في المكضكع كالمحمكؿ مختمفيف إما كما كا  كا 

 1 معا، فينتج لنا أربعة أنكاع ىي )التناقض ، التضاد، التداخؿ ، الدخكؿ تحت التضاد(.

ميات الاستدلاؿ )المباشر، بكاسطتيا يتـ كعميو ، فإف ىذا التقابؿ ىك عممية مف عم
 استنتاج صدؽ قضية أك كذبيا مف صدؽ أك كذب قضية أخرل مقابمة ليا.

أما العكس المستكم ، فيك أيضا عممية استدلالية مباشرة ، يحتكم عمى تغيير كضع 
حدكد قضية مف القضايا بدكف تغيير في كيؼ القضية بحيث يصبح المحمكؿ مكضكعا 

مكلا ، كأكؿ مف تطرؽ إلى ىذا النمط مف الاستدلاؿ ىك أرسطك كذلؾ في كالمكضكع مح
مؤلفو التحميلات الأكلى، كلمعكس قاعدتاف، الأكلى اتفاؽ القضية الأصؿ كالقضية العكس في 

 الكيؼ ، كالثانية ألا يستغرؽ حد في العكس ما لـ يكف مستغرقا في الأصؿ.

، كعكس الكمية السالبة تككف كمية  فيككف مثلا عكس الكمية المكجبة جزئية مكجبة
 سالبة، كالجزئية المكجبة تعكس إلى جزئية مكجبة، أما الجزئية السالبة فإنيا لا تعكس.

 ىذا إذف كؿ ما ذكرناه باختصار عف حقيقة الاستدلاؿ المباشر بكجو عاـ.

كستعرض في العنصر المكالي، عمى الاستدلاؿ غير المباشر كصكرة كأقسامو 
 ة.يالرئيس

 

 
                                                           

 .239ص  المرجع نفسو،-  1
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 الاستدلال غير المباشر :-2

كىك استخلاص قضية مف قضيتيف أك أكثر لأف الانتقاؿ فيو يككف مف المعمكـ إلى 
المجيكؿ بكاسطة معينة، إذ لا بد مف حد ثالث يربط بيف حديف حتى يمكف الكصكؿ إلى 

 نتيجة معينة، كىذا عمى عكس ما رأيناه في أنكاع الاستدلاؿ المباشر .

باحثيف إلى أف الاقدميف اعتبركا المنطؽ صكريا بحثا، كليذا كانت كلقد ذىب أحد ال
الطرؽ التي تكصؿ إلى المعرفة عمى تفاكت في درجات اليقيف ىي القياس ، كالاستقراء 
كالتمثيؿ بينما أنصار المنطؽ الاستقرائي الحديث يذىبكف إلى أف المنطؽ مادم يختص 

نحمؿ الأنكاع الثلاثة للاستدلاؿ غير المباشر عمى . كبيذا يمكنا أف 1بمادة الفكر كمضمكنو 
 النحك التالي :

القياس : يعد القياس أىـ طريؽ استدلاؿ مف طرؽ المنطؽ، بؿ لقد أطمؽ عمى المنطؽ -1
القديـ المنطؽ القياسي،كقد نقؿ إلينا أحد الباحثيف تعريؼ أرسطك بقكلو : " إنو قكؿ مؤلؼ 

قكؿ آخر اضطراران"، إف ىذا التعريؼ حسب ما ىك  مف أقكاؿ إذا سممت لزـ عنيا بذاتيا
كينقؿ لنا أيضا  عبد الرحمف بدكل في "منطؽ  2مكجكد في أغمب الكتب المنطقية العربية 

أرسطك" ىذا التعريؼ لآرسطكا لمقياس: "فأما القياس فيك قكؿ إذا كضعت فيو أشياء أكثر مف 
 .3ء المكضكعة بذاتيا كاحد لزـ شيء ما آخر مف الاضطرار لكجكد تمؾ الأشيا

كالقياس في تصكر أرسطك ىك الاستدلاؿ الأمثؿ فيو يتجمى العمـ،  كيتألؼ مف ثلاث قضايا 
)الكبرل الصغرل، كتسمى ىاتاف القضيتاف الاكلياف : المقدمتيف، كالنتيجة التي تجمع بيف 

 الطرفيف. 

                                                           
 .294عمي سامي النشار، المنطؽ الصكرم ، المرجع السابؽ، ص -  1
 .299المرجع نفسو، ص -  2
ضمف منطؽ أرسطك ، نقلا عف جكؿ تريكك، المنطؽ  34.ب 34أرسطك ، التحميلات الأكلى، المقالة الأكلى أ.-  3

 ..339الصكرم ، ترجمة محمكد يعقكبي ، ص 
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لحد الأكسط كيمعب كتحتكم المقدمتاف عمى ثلاثة حدكد : الحد الأكبر كالحد الأصغر، كا
الحد الأكسط دكر الكسيط كالرباط بؿ ىك في ذاتو عمة النتيجة، كعمى كجو الخصكص العمة 

 .1الصكرية، فيك بيذا المعنى عمة الاستدلاؿ

كقد دأب ابف سينا عمى شرح تعريؼ أرسطك بقكلو : "قكؿ ما إذا كضعت فيو أشياء 
ا لا بالعرض شيء آخر غيرىا مف أكثر مف كاحد لزـ عف تمؾ الأشياء المكضكعة بذاتي

 .2الاضطرار"

القياس بقكلو أنو "قكؿ مؤلؼ مف قضايا ىػ(  434كيعرؼ الساكم عمر بف سيلاف )
 .3إذا سممت لزـ لذاتو قكؿ آخر"

يعمؽ احد الباحثيف عمى ىذيف التعريفيف، بأنيما لا يحدداف عدد ىذه القضايا التي 
 :4دكد في مقدمتيف أك قضيتيف تسمـ بيا، إذ لا يجب أف تزيد عف ثلاثة ح

كلمقياس عدد أنكاع تختمؼ باختلاؼ نكع القضايا المؤلفة لو، كبذلؾ يككف لدينا ثلاثة 
أنكاع مف الاقيسة الخالصة ، القياس الحممي، كالقياس الشرطي المتصؿ، كالقياس الشرطي 

  5المنفصؿ

ذات باسـ القياس كلا ريب في أف القياس الحممي أىـ ىذه الأنكاع كىك المقصكد بال
كدكف أف نذكر تفاصيؿ ىذه الأنكاع، يمكف رصد أمثمة عمى ىذه الأنكاع .بالنسبة إلى القياس 

                                                           
 .321-324جكؿ تريكك، المرجع السابؽ، ص -  1
جزء المنطؽ ، تحقيؽ سعيد زايد، المؤسسة المصرية العامة لمتأليؼ كالترجمة كالطباعة كالنشر، –ابف سينا ، الشفاء -  2

 .34ـ، ص 1914القاىرة، 
 .99قاىرة، ص الساكم ، البصائر النصرية، تحقيؽ الشيخ محمد عبده، المطبعة الاميرية )ابف سيلاؼ( ال-  3
 .344محمد ميراف، مدخؿ إلى المنطؽ الصكرم، المرجع السابؽ، ص -  4
 .349المرجع نفسو، ص -  5
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الحممي، فإنو قياس بسيط يتألؼ مف ثلاثة أقكاؿ مف مقدمتيف محميتيف كنتيجة، حممية تمزـ 
 عنيما بالضركرية .

 مثاؿ : كؿ مجتيد ناجح 

 محمد مجتيد 

 محمد ناجح 

 ؿ الجنكد أبطاؿ مثاؿ آخر، ك

 بعض الرجاؿ ليسكا جنكدان 

 بعض الرجاؿ ليسك أبطالا.

للإشارة ،فإف أشكاؿ القياس الحممي تعني الصكر الحاصمة مف كضع الحد الأكسط 
 في كمتا مقدمتي القياس مف حيث ككنو مكضكعا أك محمكلا.

شرطية أما القياس الشرطي المتصؿ فيتألؼ مف مقدمتيف شرطيتيف متصمبتيف  كنتيجة 
 متصمة 

 مثاؿ : إذا كاف الأسناف حرا فيك مسؤكؿ عف أفعالو لكنو حر .

 إذف فيك مسؤكؿ عف أفعالو .

أما القياس الشرطي المنفصؿ فيتألؼ مف مقدمتيف شرطيتيف منفصمتيف كنتيجة شرطية 
 منفصمة ، مثاؿ :

 أما أف يككف الجك صحكا أك ممطران لكنو صحكا : فيك ليس ممطران .
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، كالقياس الشرطي المنفصؿ  ، فإف القياس الشرطي المتصؿ يفيد المزكـ كعمى العمكـ
 يفيد التضاد.

كىكذا، فإف القياس ىك قمب المنطؽ الصكرم، فيك كما يقكؿ ميدم فضؿ الله 
استخلاص الجزئيات مف الكميات )الاستدلاؿ بالعاـ عمى الخاص، عمى أف النتيجة الحاصمة 

مف قبيؿ المصادرة عمى المطمكب ، لأنيا متضمنة )مكجكدة بالفعؿ  في ىذا القياس، إنما ىي
 .1في المقدمة الكبرل مف القياس

 : الاستقراء -3

، كاصطلاحا بقصد بو 2الاستقراء في المغة التتبع مف استقرأ الأمر، إذا تتبعو لمعرفة أحكالو
استدلاؿ غير مباشر، نصؿ بو إلى الحكـ الكمي مف الجزئيات، كىك الانتقاؿ مف الجزئي إلى 
دراؾ العقؿ لمماىية العامة في الممكف، يقكؿ أرسطك: " لا يمكننا أف نعمـ الكمي إلا  الكمي، كا 

بالقدر الكمي إلى  بالاستقراء" .كعميو ، يمكف تعريفو بأنو "الارتقاء مف الجزئيات المحصاة
 .3الكمي" 

كيعرفو ابف سينا بقكلو : " ىك الحكـ عمى كمي لكجكد ذلؾ الحكـ في جزئيات ذلؾ 
 .4الكمي، أما كميا كىك الاستقراء التاـ، كأما أكثرىا كىك الاستقراء المشيكر" 

كيعرفو ميدم فضؿ الله بأنو عبارة عف استنتاج قضية عامة مف أكثر مف قضيتيف ، 
ثر عدد المقدمات في الاستقراء زاد احتماؿ صدؽ النتيجة، كيككف الاستقراء بأف ككمما ك

 .5التعميـ إلىينطمؽ التفكير مف التخصيص 

                                                           
 .34المرجع السابؽ، ص مدخؿ إلى عمـ المنطؽ التقميدم ، ميدم فضؿ الله، -  1
 .91جميؿ صميا، المعجـ الفمسفي ، الجزء الأكؿ، المرجع السابؽ، ص -  2
 .219جكؿ تريكك، المنطؽ الصكرم، ترجمة محمكد يعقكبي ، المرجع السابؽ، ص -  3
 .94، ص  ابف سينا، المرجع السابؽ -  4
 .34ميدم فضؿ الله، المرجع السابؽ، ص -  5
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كتذىب أغمب الآراء إلى أف أرسطك ىك أكؿ مف استخدـ كممة استقراء كقصد بو أف 
ؾ القضية إقامة قضية عامة يككف بالالتجاء إلى الأمثمة الجزئية التي يكمف فييا صدؽ تم

العامة، كبيذا فقد كاف يتصكره بمعنييف مختمفيف كىما الاستقراء التاـ كما يمكف أف يسمى 
 .1الاستقراء الحدسي

كيرل اندريو لالاند أف الاستقراء "عممية فكرية قكاميا الانتقاؿ مف عدة قضايا معينة، 
 2 عمكما فريدة أك خاصة، إلى قضية أك عدد اصغر مف قضايا أعـ .."

حظ أف الاستقراء لما يقكـ عمى تفحص كؿ الحالات كليس عمى بعض الحالات، كنلا
يسمى استقراء تاما، كيمكف أف نقدـ مثالا عمى ذلؾ : الذىب، الفضة، الحديد،  النحاس، 

 الزنؾ، الخ .. كميا تتمدد بتأثير الحرارة .

 الذىب كالفضة كالحديد كالنحاس كالزنؾ .. ىي كؿ أنكاع المعادف .

 كؿ المعادف تتمدد تحت تأثير الحرارة )نتيجة(.إذف، 

ىذا ىك الاستقراء اليقيني الذم يقكـ عمى إحصاء كؿ الجزيئات التي ندرسيا، في 
حيف أف الاستقراء الناقص فيك غير يقيني ، لأنو يقكـ عمى إحصاءات ناقصة، مثاؿ ذلؾ : 

خضراء، لأف  كؿ النباتاتإذا عممت أف نباتا ما لكف أكراقو خضراء لا يمكف الحكـ عمى أف 
ىناؾ نباتات لا تخضع ليذه الخاصية، بيذا فإف ىذا النكع مف الاستقراء ىك أساس التجربة 

 .3العممية 

                                                           
 .39محمكد زيداف ، الاستقراء كالمنيج العممي، مؤسسة شباب الجامعة ، الإسكندرية، د.ت، ص -  1
 .119-111كسكعة لالاند الفمسفية، المرجع السابؽ، ص أندريو لالاند، م-  2
 .33-34،  المرجع السابؽ، ص  التقميدم  ميدم فضؿ الله، مدخؿ إلى عمـ المنطؽ-  3
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غير أف ىذا النكع مف الاستقراء في رأم محمكد يعقكبي لا يعني نقصا في الاستقراء، 
قد يككف ناقصا كيككف مع بؿ تعني عدـ استيفاء التتبع كالإحاطة بجميع الأفراد ، لأف التتبع 

 .1ذلؾ كافيا، كمتى بمغ الاستقراء كالتتبع )حد الكفاية( أصبح بذلؾ سميما كصكريا

ىذا، كلقد شاع بيف الناس تسمية الاستقراء التاـ )الاستقراء الأرسطي( كتسمية 
إلا  تباعو لـ يعرفكاأك  ليسالاستقراء كالناقص بػ )الاستقراء البيككني( كىذا يعني أف أرسطك طا

ـ( كجكف 1131الاستقراء التاـ، كأف الإستقراء الناقص لـ يكتشفو إلا فرانسيس بيككف )
ـ( ، كىنا يؤكده محمكد يعقكبي عمى أف ىذا غير صحيح ، بدليؿ أف 1392ستكرت مؿ )

فكرة أرسطك عف الاستقراء الناقص لـ تكف أضيؽ مف فكرتنا عنو، بؿ كانت عمى العكس مف 
د عمجيا في "التحميلات الأكلى" كفي "الجدؿ" كأيضا في "التحميلات ذلؾ أكسع كأشمؿ ، فق

 .2الثانية" 

أما ما نسميو "بالاستقراء التقميدم" كما تصكره فرانسيس بيككف عنيا ننشر كتابو 
ـ، فإنو يعد لدل احد الباحثيف ثكرة عمى منطؽ أرسطك ترتب 1134"الاكرغانكف الجديد عاـ 

 . 3نيا نشكء المنطؽ الحديثع

 : التمثيل  -3
لغة ىك التشبيو كالتصكير أك تصكر مثاؿ الشيء ، كاصطلاحا ، يعرفو عمماء  

 المنطؽ بأنو إثبات حكـ في أمر لثبكتو  في أمر آخر لكجكد عمة مشتركة ، بينيما :

 

                                                           
 .333ـ، ص 3449، 1محمكد يعقكبي ، دركس المنطؽ الصكرم، ديكاف المطبكعات الجامعية، الجزائر، ط-  1
 .333-334المرجع نفسو، ص -  2
 .33ؿ الله، المرجع السابؽ، ص ميدم فض-  3
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"قياس التمثيؿ ىك الحكـ عمى الشيء معيف لكجكد ذلؾ  يقكؿ ابف سينا في النجاة :
الحكـ في شيء آخر معيف، أك أشياء أخرل معينة، عمى أف ذلؾ الحكـ عمى المعنى المشابو 

 . 1فيو "
كيكضح جميؿ صاليبا ىذا المعنى ، فيذىب إلى أف التمثيؿ يقصد بو إثبات حكـ في 

ؾ قكلنا : أف الماس كالزيت لأنو يشبيو في أمر لثبكتو في آخر لعمة مشتركة بينيما، مثاؿ ذل
القدرة عمى كسر الضكء، ككقكلنا أيضا، المريخ كككب أىؿ بالإحياء كالأرض لعمة مشتركة، 
بينيما كىي الجك، ليذا فإف قياس التمثيؿ ينقؿ الحكـ مف علاقة معمكمة إلى علاقة متشابية 

 .2ليا 
أف يككف بداية استقراء أك استقراء  كفي رأم أحد الباحثيف، فإف ىذا الاستدلاؿ يشبو

غير مستكفي ، فيك يكلا أف يؤدم إلى الكمي الذم تككف الحالة الجزئية جزءان منو، نجده 
 .3يؤدم إلى حالة جزئية أخرل

كالخلاصة التي نتكصؿ إلييا، ىي أف الاستدلاؿ المنطقي بأقسامو كفركعو، لو أىمية 
لعمكـ الإنسانية عامة، كبالخصكص العمكـ القانكنية كبيرة، كالأمر ىنا يككف كاضحا أكثر في ا

كبصفة أخص في مجاؿ دراستنا لقانكف الأسرة الجزائرم، فإف الباحث مف  -مجاؿ بحثنا–
خلاؿ فحصو لممكاد القانكنية، يحتاج إلى ضبط تفكيره حتى لا يصؿ إلى تناقض كذلؾ مف 

 خلاؿ استخدامو للاستدلاؿ المنطقي كأقسامو المختمفة .
 و تطوره : المنطق سام أق

ذكرنا في السابؽ أف أرسطك كاف أكؿ مف كضع أما عف أقساـ المنطؽ ك تطكره ، فقد 
المنطؽ عمى مستقلا لو مكضكعو كقكانينو كمبادئو كاعتبره آلة لمعمـ، كقد أطمؽ شراح كتب 

 أكالأداة  أك       عمى ىذا العمـ أم الآلة  organumأرسطك المنطقية اسـ الأكرجانكف 
                                                           

 .9، ص المرجع السابؽ ابف سينا ،  -  1
 .242ميبا، المعجـ الفمسفي، المرجع السابؽ، ص جميؿ ص-  2
 .333محمد يعقكبي ، المرجع السابؽ، ص -  3
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النص فيما يسميو العرب، كسمكا العمـ بالمنطؽ : "لكجيكا" ككاف أرسطك سماه بالتحميلات 
"أنا لكطيقا" ، كجاء الركاقية فأضافكا إلى المنطؽ الأرسطي أبحاثا مثؿ الاقيسة الشرطية 

الفمسفة عندىـ تنحؿ إلى عمـ طبيعي كجدؿ  أفكجعمكه جزءان مف الفمسفة ، عمى اعتبار 
 ؽ .)منطؽ( كأخلا

كفي القرف الخامس كالسادس ترجمت كتب أرسطك المنطقية إلى اللاتينية كسرعاف ما 
احتمت مكانا بارزا في الكتب المدرسية في المدارس الأكركبية ،كتمسؾ بيا مفكركا المسيحية 
حتى استبد بعقكليـ كاستقاـ لمنطؽ أرسطك ىذا النفكذ زمنا طكيلا، حتى تمرد عمى سمطانو 

لحديث مف الأكربييف ، مف أمثاؿ فرانسيس بيككف الذم اجتيد في كضع منطؽ ركاد الفكر ا
ـ الذم اجتيد ىك الآخر في تحكيؿ ىذا القياس الأرسطي إلى 1134الاستقراء، كديكارت 

استنباط عقمي، كغيرىـ مف ركاد الفكر الحديث الذيف رفضكا استبداد منطؽ أرسطك بالعقكؿ 
 .1كشؿ حرية التفكير 

ىنا،  أف نذكر أف العرب كالمسمميف قد أطمقكا عمى بحكث أرسطك في كلا يفكتنا 
المنطؽ عف طريؽ الترجمة، كاجتيدكا في ذلؾ مثؿ الفارابي كابف سينا كغيرىما، غير أنو كاف 
لبعض مفكرم الإسلاـ مكقؼ إزاء ىذا المنطؽ، يدؿ عمى ىذا كتاب "نصيحة أىؿ الإيماف 

ككتاب "صكف المنطؽ كالكلاـ عف فف ىػ(  933)ية" في الرد عمى منطؽ اليكناف" لابف تيم
بعض العمماء بتحريـ تعممو  تىحتى أفىػ(  911)المنطؽ كالكلاـ لجلاؿ الديف السيكطي 

 .2كتعميمو، لأف طرؽ الفمسفة الأرسطية كانت عندىـ خطران عمى صحة العقائد الإيمانية

                                                           
-449ص ـ  1933،  2كمية الأداب ، جامعة القاىرة ، مكتبة النيضة المصرية ، طتكفيؽ الطكيؿ، أسس الفمسفة، -  1

443. 
 .412-411، ص السابؽالمرجع تكفيؽ الطكيؿ،  -  2
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لو " أف المنطؽ ىك ىػ( بتحريـ الفمسفة كالمنطؽ بقك 142كقد أفتى ابف الصلاح )
مدخؿ الفمسفة كمدخؿ الشر شر، كليس تعميمو كتعممو مما أباحو الشرع كلا استباحو احد مف 

 .1الصحابة كالتابعيف كالأئمة المجتيديف كالسمؼ الصالحيف "

عمى أف ىذه الحملات لـ تمنع مف كجكد أنصار المنطؽ كالغزالي مثلا الذم كاف 
ثقة بعممو، كأباح الاشتغاؿ بو، لأف حسبو "المنطقيات"  يصرح بأف مف لا يعرؼ المنطؽ لا

ثباتا"  .2لا يتعمؽ شيء منيا بالديف نفيا كا 

ىذا يعني أف ىذه الحملات عمى المنطؽ لـ تمتنع مف كجكد مصنفات كتعميقات 
سبقت المحدثيف مف الغرب إلى انتقاد المنطؽ الأرسطي ، مف ذلؾ ما قاـ بو ابف تيمية 

 ممنطؽ الأرسطي مف خلاؿ كتابو الرد عمى المنطقيف " كغيره .الحراني  مف نقد ل

انصب الاىتماـ عمى إصلاح المنطؽ الأرسطي لأنو في  فمقدأما في العصر الحديث،
نظرىـ عقيـ لا يكتشؼ عف جديد، لأف النتائج فيو متضمنة في مقدماتو كشرط الاستدلاؿ أف 

لا كاف عبثا لا يجدم كلا يفيد ، كمف ىنا، انتيت محاكلاتيـ إلى يكشؼ عف عمـ جديد كا 
ضافة  مناىج أىميا كضع الاستقراء الذم يرقى إلى المقدمات الكمية بمشاىدة الجزئيات، كا 
، ككذلؾ كضع منيج يربط  بحث جديد في المنطؽ بمناىج البحث العممي أك منطؽ العمكـ

نطؽ الرياضي بيف الاستدلاؿ القياسي كالاستدلاؿ الرياضي، كانتيت ىذه النزعة بظيكر الم
أك الرمزم ، كاتجو ىذا المنطؽ إلى التعبير عف النسب كالركابط التي تقكـ بيف حدكد القضايا 

شارات تكصؿ إلى الدقة التي تمتاز بيا العمكـ الرياضية  .3برمكز كا 

                                                           
فتاكم ك مسائؿ إلى الصلاح ، تحقيؽ عبد المعطي أميف قمعجي ،المجمد الأكؿ ، دار المعرفة ، بيركت ، ابف صلاح .-  1
 . .314ـ ، ص  1931،  1ط
،  3دار الفكر لمطباعة ك النشر ، بيركت ، طنقلا عف مجمكعة رسائؿ الإماـ الغزالي ، الغزالي المنقذ مف الضلاؿ ، -  2

 .344، ص3414
 . 411-413تكفيؽ الطكيؿ، أسس الفمسفة، المرجع السابؽ، ص -  3
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مف ىنا ندرؾ أف الثكرة ضد منطؽ أرسطك قد تبمكرت كما اشرنا في اتجاىيف 
لا يقيف إلا في أساسييف، اتجاه ينزعمو ديكارت  الذم يرل أف اليقيف الأرسطي أجكؼ كا 

الرياضيات مف خلاؿ الكضكح كالبداىة، بينما يعكؿ فرانيس بيككف عمى الملاحظ كالتجربة 
كالاستقراء كيرل أف العمـ لـ يعد يحتمؿ أف ينحصر في نطاؽ الكميات الخمس، كيزع ذلؾ 

الفكر دكف مادتو، كالحديث كىك التصنيؼ لممنطؽ القديـ كىك الصكرم يقتصر عمى صكرة 
ينصب عمى مادة الفكر، كفي رأم احد الباحثيف فإف سبب ذلؾ يعكد إلى مسخ السمة التي 
اتسـ بيا منطؽ أرسطك مف حيث عناتنو بالجانب المادم بالإضافة إلى الجانب الصكرم، 

رل أف دعاة كذلؾ مف طرؼ شراح أرسطك الأقدميف، إلا أف ىذا الباحث يفند ىذا الاتجاه ، كي
المنطؽ الرياضي المحدثكف يركف أف أكلئؾ الذيف يكلعكف بمعارضة المنطؽ الصكرم 
بالمنطؽ الرياضي إنما يسيئكف فيـ العلاقة بينيما، "فالمنطؽ الرياضي ليس جنسا آخر مف 

نما ىك منطؽ صكرم في ثكب جديد" ، كىك ما يفيـ منو 1المنطؽ مبايف المنطؽ الأرسطي، كا 
 الرياضييف عمى تأكيد الاتساؽ بيف منطقيـ كالمنطؽ الأرسطي. حرص المناطقة

لقد اتضح لنا مف خلاؿ ىذا العرض أف ثمة جانبيف لممنطؽ، الجانب الصكرم 
كالجانب المادم، يبد أف الاختلاؼ يكمف في نسبة العلاقة بينيما، كىذا ما حصؿ لدل 

كليذا يمكف تقسيـ المنطؽ لضركرة الباحثيف كالدارسيف كالمناطقة منذ القديـ إلى يكمنا ىذا، 
 إجرائية منيجية إلى :

المنطؽ الصكرم الذم يقكـ عمى أساس التصكرات لأنو ييتـ بصكرة الفكر كليس -1
مكضكعو، فيك كما يقكؿ جكؿ تريكك "يجد بصفتو ناجما فقط مف طبيعة الفكر عامة، كمنتجا 

الفكر الضركرية أم القكاعد بمقتضى الصكرة بقطع النظر عف المضمكف، فيك يدرس قكانيف 

                                                           
أنظر مقدمة المترجـ، ياف لككا سيسفش، نظرية القياس الأرسطية مف كجية نظر المنطؽ الصكرم الحديث، ترجمة -  1

 . 1ـ، ص 1411، 1ط عبد الحميد صبرة، منشأة المعارؼ، الإسكندرية،
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لا ككف تصكرات متناقضة، كأحكاما أك  التي يجب عمى الفكر أف لا يتممص منيا كا 
 .1استدلالات غير حائزة"

كمف ىنا، يككف القياس ىك جكىر المنطؽ الصكرم كأىـ منيج يبحث في ىذا المنطؽ، ك"ىك 
النتيجة المستنبطة  يقكـ عمى اتساؽ الفكر مع نفسو، أم عدـ تناقضو مع نفسو فتككف

صحيحة عمى فرض صحة المقدمات التي استنبط منيا بعرؼ النظر عف صحة ىذه 
 .2المقدمات بالفعؿ في دينا الكاقع"

المنطؽ الحديث: الذم يقكـ عمى أساس الاستقراء الذم يعتمد عمى الجزئيات لمكصكؿ -3
ليس صكرة الفكر، عمى إلى الحكـ الكمي، فيذا المنطؽ يركز عمى مادة الفكر أك محتكاه ك 

الرغـ مف أف أرسطك قد فطف ليذا المنطؽ الاستقرائي، إلا أف اىتمامو البالغ بالقياس جعمو 
 .3حسب أحد الباحثيف بيمؿ مكضكع الاستقراء

إلى جانب ىذا، ىناؾ المنطؽ الرياضي أك الرمزم الذم لو خاصيتاف أساسيتاف كىما : -2
استخدامو لمرمكز، كأنو نسؽ استنباطي فضلا عمى أف الضار المنطؽ الرمزم يعتقدكف إلى 
المغة في حد ذاتيا لا تستطيع أف تعبر عف صدؽ المعاني، أك تعجز عف تحديدىا بدقة، كلذا 

حكاـ العمكـ الرياضية حاكلكا استخداـ ال  .4رمكز المنطقية حتى يصبح ىذا العمـ في دقة كا 

خر المطاؼ، أف الفائدة التي يحققيا تكظيؼ المنطؽ أكالخلاصة التي نصؿ إلييا في 
الصكرم في الاستدلاؿ القضائي كبالخصكص في قانكف الأسرة، متضمنة في قكانيف الفكر 
الضركرية المعركفة كالتي تسمح لنا برصد الأخطاء كالتناقضات في صياغة المكاد القانكنية 

ج الاستقرائي بما أنو يعتمد عمى كتعارض بعضيا بعضا مع التفكير السميـ، كما أف المني

                                                           
 . 34كؿ تريكك، المنطؽ الصكرم، ترجمة محمكد يعقكبي، المرجع السابؽ، ص ج-  1
 . 33محمد ميراف، المرجع السابؽ، ص -  2
  32المرجع نفسو، ص -  3
 . 31، ص 1939، 1محمد فيمي زيداف، المنطؽ الرمزم ، نشأتو كتطكره الإسكندرية، ط-  4
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الملاحظة كالتجربة، فيك يساعد عمى استقراء ظركؼ المجتمع كمتطمباتو مما يؤدم إلى 
 تعديؿ القكاعد القانكنية كمما لزـ الأمر ذلؾ .

كعميو، فإف المنطؽ بكؿ أشكالو كأقسامو، نافذ في عمـ القانكف، إذ التشريعات 
 ىذا ما يؤكده الارتباط الكثيؽ بيف المنطؽ كالقانكف .كالاستدلالات القضائية تراعييا ك 

 وني المنطق القان  المطمب الثالث  :

ينكر مدل أىمية ىذا النكع مف المنطؽ ك دكره في تككيف القانكف ك تطبيقو كتفسيره ، لا أحد 
غير أنو قبؿ أف نفصؿ في ىذا المكضكع ، يجدر بنا أف نضبط بعض التعاريؼ حيث يعرفو 

حثيف بقكلو أنو : " ىك الذم ييتـ بدراسة ك تحميؿ العمميات الفكرية المتعمقة بالقانكف أحد البا
 1التي تنصب عمى المفاىيـ ك المصطمحات القانكنية كالإستدلالات " 

ـ بيرلماف يمؤسس ما يعرؼ بمدرسة برككسؿ في المنطؽ القانكني " شايك يعرفو أيضا 
chaim perelman  (1913أنو : 1934-ـ ) ـ 

« la logique juridique comporte l’étude de schémas argumentatifs non formels 

propres au études conçue comme une technique d’argumentation »
 2  

أف ىذا النكع مف المنطؽ يمثؿ " المنيج  إلىك لدينا تعريؼ آخر لأحد الباحثيف ، يذىب 
 3نية ك تطبيقو ك تفسيره كاستخلاص مادتو مف أحكامونشأة القاعدة القانك  إلىالذم يؤدم 

                                                           
 1لمنطؽ القانكني في تككيف القانكف ك تطبيقو ، دار المطبكعات الجامعية ، الإسكندرية ، طفايز محمد حسيف ، دكر ا-  1
 .49ـ ، ص  3411، 

2  - perelman ( ch) , Raisonnement juridique et logique juridique , A P D , 1966 , P03. 
 .14ـ ، ص  3441،  1محمكد السقا ، المنطؽ القانكني ك المنطؽ القضائي ، القاىرة ، ط-  3
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المنطؽ عمى  مبادئالرابع فينص عمى أف المنطؽ القانكني ىك بمثابة " تطبيؽ أما التعريؼ 
المسائؿ القانكنية ، أك ىك الكسيمة التي يطبؽ بيا المنيج القانكني عمى حالات معينة ككذلؾ 

  1."إلى حميا القانكنيىك الأسمكب الفكرم الذم يمكف بو محاكمة مسألة ما لمكصكؿ 

الباحث فايز محمد حسيف الذم اعتبر المنطؽ القانكني ىك ذلؾ  إلىيمكننا أف نشير ك أيضا 
العمـ الذم يدرس الأسس العقمية لمقانكف مف ناحية النشأة كالتككيف ك التطكر ك التطبيؽ ، ك 
ىك الأمر الذم يجعمو مرتبطا بفمسفة القانكف ارتباطا كثيقا ، لأف ىذه الأخيرة بما أنيا تدرس 
 المسائؿ الفمسفية في إطار القانكف ، فإف المنطؽ القانكني يجب عميو دراسة المشاكؿ التي

 2.يتناكليا المنطؽ العاـ ،كدراسة المفاىيـ القانكنية ك المغة القانكنية ك المنيج القانكني

ك يمكف القكؿ بعد ىذا ، أف المؤلفات ك الأبحاث التي كضعت في المنطؽ القانكني قد 
شدد ت عمى البحث عف ماىيتو ك طبيعتو ك علاقاتو بأنكاع الدراسات المنطقية الأخرل  ككذا 

طبيقو في ميداف الكاقع ، إلا أف مؤرخي ىذا النكع مف المنطؽ ، يؤكدكف عمى دكره ك ت
أصكلو التاريخية ك ما أنجز عنو مف نقاشات تنطكم عمى اتجاىات متباينة ، الميـ مف كؿ 

 .ـ عمى يد ـ 1113عاـ  إلىىذا ، أف أغمب مف أر خ ليذا المنطؽ ، يذىب إلى أنو يعكد 
ي مؤلفو " المنطؽ القانكني " الذم اعتبره جممة مف ف (M.schikhardus)كس دشيخار 

ك طرؽ الحجاج عف طريؽ الإستنباط ك تفسير ما كراء النصكص ك  المبادئالقكاعد ك 
التعاريؼ المعطاة مف طرؼ المشرع ، ك ما يعزز ىذا الطرح ىك ما أشار إليو جكرج 

 histoire de la » ـ ( في كتابو:3444-ـ 1911) George kalinowskiكالينكفسكي 

logique juridique »  مف أف شيخار دكس يعد أكؿ مف أطمؽ ىذا المفظ عمى ىذا النكع
 مف المنطؽ حيث يقكؿ: 

                                                           
السيد العربي حسف ، الإستدلاؿ المنطقي الأكؿ ـ في ضكء المتغيرات الإجتماعية ، دار النيضة العربية ، القاىرة ، -  1
 .12ـ ، ص  1999،  1ط
 .32-33فايز محمد حسيف ، دكر المنطؽ القانكني في تككيف القانكف ك تطبيقو ، المرجع السابؽ  ، ص -  2
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 « en 1615 parait logica juridica de schickarduset avec elle fait son entré pour la 

première fois à notre connaissance le terme « logique juridique ». 

Depuis , des auteurs de plus en plus nombreux le reprennent , parmi les plus 

proches de schickhardus, Regnerus (1638) leibniz(1667) , Beier (1996) et 

Brunnemennus (1716) , parmi les plus proches de nous : Piola (1895) , 

Ehrlich(1918) , Garciamaynez(1951), Klug(1951) et perelman(1976). 1 

مف ىذا النص ، أف كالينكفسكي حمؿ الأصؿ التاريخي لممنطؽ القانكني ، مما يد ؿ نفيـ 
 عمى أنو قديـ مر  بالعديد مف التطكرات الفمسفية ك العممية ك الإجتماعية ك غيرىا .

في المنطؽ القانكني   فاتجاىاغير أنو في منتصؼ القرف العشريف عمى كجو التقريب برز 
، ك يمكننا أف نحمؿ ىذا كالقانكنيةدار حكليما نقاش كبير في الأكساط الفمسفية المعاصرة 

 يمي :  المكضكع في ما

-ـ  chai perelman (1913أكلا : اتجاه مدرسة برككسؿ ك الذم يعد" شاييـ بيرلماف 
 ـ ( مؤسسا ليا .1934

ماف عمى تفسير القانكف في علاقتو بالتطبيؽ القضائي لو ، لقد ركز مؤسس ىذه المدرسة بيرل
نتيجة مفادىا أف التفسير يككف مرتبطا بالإستدلالات ك الكاقع الإجتماعي ك  إلىإذ تكصؿ 

متطمبات الحياة العامة ، ك يتعمؽ الأمر حسبو بتحديد المنيجية التي مف خلاليا ينطمؽ 
أحكاـ عادلة ك مقبكلة ك عقلانية كما  نتائج أك إلىالقاضي مف مقدمات صحيحة ليصؿ 

يطمؽ عمى ىذا الإتجاه ، إسـ مدرسة المنطؽ الجدلي التي أعطت دفعا ىائلا لتحريؾ كبعث 

                                                           
1  - Goerges Kalimouski , la logique juridique et son histoire , p331-332. 
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سيما ك أف بمجيكا ىي البمد مف حيث مفاىيمو ك اتجاىاتو ، لا حركة دراسة المنطؽ القانكني
  1 .1932الذم احتضف لقاءا فكريا بيف زعماء ىذه المدرسة سنة 

أف ىذه المدرسة تعتبر أف المنطؽ القانكني ىك فرع مف فركع  إلىك يذىب محمد فايز 
المنطؽ ، يساعد رجؿ القانكف ك بالخصكص القاضي مف استعمالو في تقييـ ك تنظيـ 

 إلىمنيجيتو ك متابعة قضاياه ك تسيير حكاره مع الخصكـ ك مجادلتيـ ، مف أجؿ الكصكؿ 
 2 نتيجة بصدد الخصكمة أك النزاع المعركض أمامو .

 يمكف تمخيصيا في العناصر التالية :  مبادئك لقد قامت ىذه المدرسة عمى أسس ك 

 أولا : الربط بين التجربة و المنطق القانوني 

تنطمؽ مف المدرسة مف رفضيا أف يككف المنطؽ القانكني منطقا صكريا ، ك في ىذا السياؽ 
 : « M.Bayart »لباحثيف ك ىك يقكؿ أحد ا

« les membres du centre ont estime devoir rejeter tout préjuge méthodologique 

ou philosophique , ils ont décide de partie de la simple observation du 

raisonnement du juriste , tel que ce raisonnement se manifeste réellement dans la 

vie juridique » .
 3  

 

 

 

 

                                                           
 .141ـ ، ص  1911حسف عبد الحميد ، محمد ميراف ، المنطؽ القانكني ، القاىرة ، -  1
 .31محمد فايز حسيف ، المرجع السابؽ ، ص -  2

3 Bayet (M) : le centre nationale de recherche de logique , 1966 , p172. 
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 ثانيا : علاقة الإستدلال القضائي بالواقع 

اعتمدت ىذه المدرسة عمى الكاقع العممي مف خلاؿ الممارسة الفعمية لمقضاء في حؿ 
المشاكؿ المطركحة عمييـ ، ك ىذا بتحميؿ الإستدلالات القانكنية ك مرافعات الخصكـ ، مما 

القانكنية تقتصر عمى الإستدلالات القضائية في مجاؿ تطبيؽ القانكف  يعني أف الإستدلالات
  1، ك مف ىنا ، فإف المنطؽ القانكني ليس منطقيا شكميا 

 كىذا ما عبر عنو تقريبا بيرلماف في النص التالي : 

« la logique juridique , et spécialement juridicaire ,que nous avons 

chercher à dégage par l’analyse du raisonnement des juristes et plus 

particulièrement des cours de cassation , se présente , en conclusion 

non dépend de la manière dont les législateurs et les juges concoivent 

leur mission , et de l’idée qu’ils se font du droit et de son 

fonctionnement dans la société »
 2  

 ثالثا : دور البلاغة في الحجاج القانوني 

ىذه المدرسة أف المنطؽ القانكني عبارة عف جدؿ بيف الخصكـ ، يساؽ في حكار ترل 
المنطقية ، كمف جية ثانية عمى بلاغة ناتجة عف  برىاني يعتمد مف جية عمى الإستدلالات

حسف اختيار المصطمحات ك المفردات المناسبة الحكار مف أجؿ إقناع الخصكـ ، باعتبار 
-المحاميف–أف المجاؿ الكاقعي الذم يدكر فيو النقاش ك الجدؿ ىك القضاء ) القضاة 

قنية خاصة ك متميزة لدراسة المشرعيف ( كمنو ، فإف البلاغة ىي درع الحجة ، كىي بمثابة ت
  3 المنطؽ التشريعي ك القضائي عمى كجو التحديد .

                                                           
 .32محمد فايز ، المرجع السابؽ ، ص -  1

2  - Perelman ( CH) : logiquement juridique , Nouvelle rhétorique , p 177. 
مستارم عادؿ ، المنطؽ القضائي ك دكره في ضماف سلامة الحكـ الجزائي ، رسالة دكتكراه غير منشكرة ، جامعة -  3

 .39ـ ، ص  3411محمد خيضر ، بسكرة ، الجزائر ، 
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كقد يككف ىذا ىك ما عبرت عنو المقكلة اليكنانية مف أف " المرافعة ىي مناجاة العقكؿ 
كالقمكب " ، إلا أف ىذه النظرية جعمت الكاقعة محكا لمفكر ، باعتباره مقياسا للإستدلاؿ 

صكرية التي يتطمبيا ىذا النكع مف الإستدلاؿ ، ك ىذا ما عبر  عنو أحد القانكني ، متنكرة لم
الباحثيف بقكلو :   ما يعيب ىذه النظرية أنيا لا تمتزـ بالتأكد مف صحة القركض كالمقدمات 
،بؿ تبحث في قكة الحجة ك بلاغة الخصكـ ك بياف الرأم ك التمسؾ بو ، حيث أف مف لو قكة 

الغمبة دكف تحديد لضكابط مكضكعية ليذا الإقناع ك لا يمكف ليذا الحجة ك الإقناع تككف لو 
كما أف بيرلماف في عرضو ىذا ، قد أخمط بيف المنيج أف يقكـ بو منطؽ قانكني سميـ ، 

كل بيف المنطؽ القانكني ك المنيج القانكني عمى ك المنطؽ العممي ، كس  المنطؽ الصكرم 
 1الرغـ مف الفارؽ الكاضح بينيما 

قصكر ف خلاؿ أبحاثيا إلى إبراز عيكب ك نستنتج مف كؿ ما سبؽ ، أف ىذه النزعة كانت م
المنطؽ الصكرم في أف يككف أساسا لممنطؽ القانكني ، ك ىك ما جعميا تعتمد الكاقع محكا 

، إلا أنيا كمما إزداد بعدىا عف المنطؽ الصكرم إزداد احتماؿ كقكعيا في الخطأ لكؿ حقيقة 
. 

 م (2222-م  1111) Goerge kalinowskiسة جورج كالينوفسكي ثانيا : مدر 

تمثؿ ىذه المدرسة اتجاىا جديدا في المنطؽ القانكني ، حيث تؤمف بطبيعتو الصكرية ، 
بمعنى أف القانكف تحكمو الإستدلالات المنطقية الصكرية الصارمة ك بحسب الباحث فايز 

النكع مف المنطؽ ، المنطؽ القانكني   محمد حسيف ، فإف اتجاه كالينكفسكي يطمؽ عمى ىذا
الصكرم ، الذم ييتـ بصكرة الفكر دكف مادتو ك أف الميمة الأساسية لممنطؽ ىي دراسة 

 2 قكاعد الإستدلاؿ ككسائمو .
                                                           

مستارم عادؿ ، المنطؽ الفضائي كدكره في ضماف سلامة الحكـ الجزائي ، رسالة دكتكراه غير منشكرة ، المرجع -  1
 ) بتصرؼ(  91السابؽ ، ص 

 .94،  92فايز محمد حسيف ، المرجع السابؽ ، ص -  2
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 إلى، أنيا تعتمد عمى المنطؽ الصكرم ، لأنيا تنظر ك يمكف تمخيص مكقؼ ىذه النزعة 
العامة لمفكر ، ك منو ىك عمـ  المبادئالمنطؽ نظرة شكمية باعتباره ىك العمـ الذم يستقصي 

ما يجب أف يككف عميو الفكر ، ك ىك آلية يستخدميا المنطؽ القانكني في استدلالاتو التي 
 1 تنطمؽ مف قضايا يفترض صدقيا إلى نتائج لازمة عنيا بالضركرة .

الحقيقة في مجاؿ القانكف ، لأف القاضي  إلىك الذم يرشدنا ك منو، فإف المنطؽ القانكني ى
 نتائج لحؿ مشاكمو المعركضة عميو . إلىينتقؿ مف فرضيات إلى استدلالات منطقية ثـ 

ك الجدير بالملاحظة ىنا ، أف ىذه المدرسة تنادم بكحدة عمـ المنطؽ ، بمعنى لا يكجد إلا 
الذم يستخدـ في كافة فركع المعرفة ، كلا  المنطؽ العاـ ، ك المقصكد بو المنطؽ الصكرم

 2 يمكف أف يككف اختلاؼ مضاميف القضايا تماما ، يمكف أف ينتج عنو منطؽ آخر .

أف الفكر الحديث  إلىك يرجع أصحاب ىذه النزعة أف سيادة المنطؽ الشكمي في القانكف 
ة ) الشكمية ( كانت الشكمية أكثر مف الجانب المكضكعي لمقانكف باعتبار أف الصكر  إلىيتجو 

دائما تتـ في إطار منطؽ شكمي ، بمعنى أف المنيج القانكني الشكمي سابؽ في كجكده عمى 
يكمنا الحالي  إلىالمنيج المكضكعي ك قد سادت ىذه الفكرة حتى العصر الحديث ك لا تزاؿ 

. 3 

في المنطؽ  في مؤلفاتو ك مقالاتو ك أىميا كتابو مقدمة تبنى ىذا الإتجاه كالينكفسكيك قد 
 laكالمنطؽ القانكني كتاريخو  introduction à la logique juridiqueالقانكني 

logique juridique et son histoire  كىؿ ىناؾ منطؽ قانكنيya t-il une logique 

juridique سكؼ كالمنطقي كالذم اشتير يمكالف يكغير ذلؾ مف المؤلفات العامة ليذا القانكن

                                                           
 .19ىػ ، ص 1449،  1عبد اليادم الفضمي ، مذكرة في المنطؽ ، مؤسسة دار الكتاب الإسلامي ، ط-  1
، ك أيضا عبد الكىاب الفضمي ، مذكرة في المنطؽ ، المرجع السابؽ ،ص  13محمكد السقا ، المرجع السابؽ ، ص -  2
 ) بتصرؼ (  13

 .31-33فايز محمد حسيف ، المرجع السابؽ ، ص -  3
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، ك جدير بالذكر أف ثمة انتقادات كجيت نحك أنصار ىذا الإتجاه  كثيرا في السنكات الأخيرة
 الآليمنيا أنو قد ثبتت عدـ صلاحيتو في مجاؿ القانكف ، حيث ابتعد القضاء عف التطبيؽ 

يتـ بطريؽ جدلي ،  لمقانكف ، لأف القضاة اليكـ يبحثكف عف القانكف الكاجب التطبيؽ الذم
البحث عف الحؿ القانكني الملائـ في الكقائع ،  إلىأنو في حالات كثيرة يمجأ  إلى إضافة

  1 التي لا يكجد بيا نص ك ليذا قيؿ الجدؿ ىك جكىر المنطؽ .

ك منو يؤكد أحد الباحثيف أف المنطؽ الشكمي الذم جاء بو كالينكفسكي ليس صالحا تماما 
 ؾ في نصو : في مجاؿ القانكف كذل

« La logique formelle classique ancienne , la moderne et la 

contemporain n’est pas l’instrument apte ni pour poser , ni pour 

résoudre , ni pour éclairer les problèmes humains pratiques , parmi 

eux les problèmes politiques et juridiques
2  . 

نستنتج مف كؿ ما سبؽ ، أف ىذه النزعة تبنت المنطؽ الصكرم بكصفو أساسا لممنطؽ 
القانكني ك ىك ما جعميا تعتمد عمى صكرة الفكر القانكني دكف مادتو ، إلا أنيا كمما زاد 
اىتماميا بيذه الصكرية ، كمما تعالت الأصكات مف قبؿ غالبية الباحثيف مف اتجاه برلماف ك 

ك معارضتيا ، ك الكاقع أف السجلات بيف أنصار ىذيف الإتجاىيف لا تزاؿ غيره عمى نقدىا 
 في مستكل الأبحاث الأكاديمية العالمية الجادة . الآفسائدة لحد 

اتجاىات المنطؽ القانكني ، نحاكؿ أف نحمؿ أىميتو التي تبدكا لنا في  إلىبعد أف تطرقنا 
بعض الأفكار التي طرحيا الكثير مف الباحثيف ، فيذا المنطؽ لو دكر ىاـ في تككيف القانكف 
ك تطبيقو ،كىك آلية فكرية تسيؿ الدراسة القانكنية سكاء عمى المستكل النظرم أك التطبيقي 

                                                           
 .91فايز محمد حسيف ، المرجع السابؽ ، ص -  1

2  - bayart (M) : le centre national de recherche de la logique, p 172. 
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المنطؽ في تقسيـ النظـ القانكنية ك فيـ المصطمحات كتنظيميا ك  ، إذ يستخدـ 1لمقكانيف 
تصنيفيا ك تحميميا ، كما أنو يعني أيضا بالمشكلات التي تطرح في كاقع تطبيؽ القانكف 

  2 حيث أكجدت ىذه الدراسات قسما سمي بالمنطؽ القضائي .

مما سبؽ يتضح لنا أف لممنطؽ القانكني أىمية بالغة في ربط خطكات التفكير القانكني كربط 
البنية القانكنية مف حيث مراحؿ الإستدلاؿ القانكني الذم يشكؿ نكاة ك منطمؽ لحؿ رجؿ 
القانكف ك بالتالي فيك دعامة أساسية لمنظاـ القانكني ككؿ ، حيث في حقيقة الأمر أنو تحميؿ 

مدل سلامة العلاقة بيف المقدمات ك  نطقي لخطكات التفكير القانكني الذم يراقبمنيجي م
النتائج أم بيف التحميؿ القانكني لمكقائع ك الأحكاـ التي يصؿ إلييا القضاة فيما يسمى 

  3 بالمنطؽ القضائي .

 أيضا ، يتبيف لنا مف خلاؿ أىمية المنطؽ القانكني ، أنو يشكؿ رابطة كثيقة بيف المنيج
التشريعي ك القانكف كالمنطؽ ،إذ بالرجكع إلى أم نكع مف أنكاع التشريع لا يمكف أف يكصؼ 
بأنو تشريع سديد إلا إذا كاف نتاج منطؽ سديد ، ك أف القضاء العادؿ ىك الذم يطبؽ فيو 
القانكف تطبيقا منطقيا ، تستخمص فيو الأحكاـ النيائية مف المقدمات المنطقية السميمة ، ك 

  4جتيادات الفقيية يرتبط سمكىا كسلامة تطبيقيا بمقدار ما تككف منطقيةأف الإ

، فإف الفكر القانكني الحديث ، فكر يخضع لممنطؽ ك أف رجؿ القضاء اليكـ ينظر لو ليذا 
إلا أف ىذا الخضكع  le juriste est souvent vu comme un logicienكرجؿ منطؽ 

 بعدـة الفكر القانكني ىك ما اتصفت نتائجو صحلممنطؽ يأخذ أشكالا عدة ، لذلؾ فإف 
تناقضيا مع المقدمات التي انطمؽ منيا ، كما أننا نمتمس أىمية أخرل لممنطؽ القانكني كىي 

                                                           
السعيد العربي حسف ، الإستدلاؿ المنطقي مف الأحكاـ في ضكء التغييرات الإجتماعية ، دراسة مقارنة بيف النظاميف -  1

 .14ـ ، ص  1999الإسلامي ك الأنجمك أمريكي ، القاىرة ، دار النيضة العربية ، 
 .12ص  السعيد العربي حسف، المرجع نفسو ،-  2
 .43محمكد السقا ، المنطؽ القانكني ك المنطؽ القضائي ، المرجع السابؽ ، ص -  3
 ) بتصرؼ (  1المرجع نفسو ، ص -  4
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أف لو دكر في الدراسات ك الأبحاث القانكنية إذ لا تخمك دراسة قانكنية دكف مزجيا بمراقبة 
المنطقي منطقية تفكؾ مراحميا ك إجراءىا ك أقساميا ك تحميؿ مضامينيا ك تزف مدل الرابط 

عمـ ، فالمنطؽ ىك  إلىبيف مراحؿ استدلالاتيا ، ك ىك الأمر الذم يحكؿ النظرية القانكنية 
نظرية ذات  إلىيضيؼ الخاصية النسقية لمدراسة القانكنية إذ تتحكؿ النظرية القانكنية الذم 

خصائص منطقية ، ك نظرا ليذه الأىمية يرل بعض الباحثيف أف كؿ فركع الدراسات 
 1 القانكنية تقتضي منطؽ بيا في ذلؾ الدراسات التاريخية القانكنية .

كسيمة منيجية فكرية ضركرية لمقاضي لممارسة ، فإف المنطؽ القانكني يعتبر ك بالنتيجة 
ميمتو بصكرة عقلانية ليفصؿ في القضايا المطركحة عميو باعتبارىا قضايا لا تحؿ إلا 

 2 بالطرؽ القانكنية العادلة التي لا تترؾ مجالا لمنقد ك التشكيؾ .

مثاؿ  ـ كيمكف أف يككف خير دليؿ عمى ذلؾ استخداـ القياس ككسيمة الإستدلاؿ عمى الأحكا
 . في ىذا السياؽ، يمكننا طرح السؤاؿ التالي :)القانكف التجارم الجزائرم ( ذلؾ : 

 كيؼ نستدؿ عمى أف ىذا العمؿ تجارم ك ليس مدني ؟ 

  م:مف القانكف التجارم الجزائر  44كالمادة  42لقد حددت المادة 

 :  23المادة 

 يعد عملا تجاريا بحسب شكمو : 

 جة بيف كؿ الأشخاص تالتعامؿ بالسف-

 الشركات التجارية -

 ككلات كمكاتب الأعماؿ ميما كاف ىدفيا .-
                                                           

 . 113حسف عبد المجيد ، محمد ميراف ، المرجع السابؽ ، ص-  1
2 -Bellet (P) , la logique juridiction , colloque , 1969 , p716. 



علاقة المنطق بالقاعدة القانونية و آثارىما عمى واقع الأسرة الجزائرية    فصل الثالث  :          ال  
 

124 
 

 العمميات المتعمقة بالمحلات التجارية .-

 كؿ عقد تجارم يتعمؽ بالتجارة البحرية ك الجكية .-

  يعد عملا تجاريا بالتبعية ::  24المادة 

 الأعماؿ التي يقكـ بيا التاجر المتعمقة بممارسة تجارية أك حاجات منجزة .-

  1 الإلتزامات بيف التجار .-

ك ىنا يظير لنا أف المشرع سمح القاضي باستخداـ القياس المنطقي لتحديد طبيعة الأعماؿ 
إف كانت مدنية أك تجارية ، ك ىذا يدؿ عمى حرصو عمى خمؽ الكسائؿ القانكنية لكؿ 

أم -الحالات التي تكاجو القاضي ك تشتد ثغرات التشريع ، الأمر الذم نستنتج منو أنو
مرف المبني عمى القياس في الصفات ك الغايات ، ك ىذا يؤكد لنا أف المشرع أخذ بالمعيار ال

المنطؽ القانكني أصبح أمرا كاقعا ضركريا معترفا بو مف قبؿ المشرع نفسو ، عندما أسند إلى 
القاضي ميمة سد ثغرات التشريع في الممارسة القانكنية في أرض الكاقع ، كىذا ما ساعد 

المركنة ك التكيؼ المطمب حسب زماف ك مكاف الكقائع عمى تطبيؽ القانكف بالسيكلة ك 
ك بيذا فإف أىمية المنطؽ القانكني ترتبط أيضا بصناعة القاعدة القانكنية ك  2 المعالجة 

استمرارىا ك استقرارىا كنص أك كمادة أك كحكـ في صياغة منطقية ثـ يتكلى القاضي 
 ساتو لتطبيؽ القانكف .الكشؼ عف الدكر الإيجابي لممنطؽ القانكني في كؿ ممار 

ىذه إذف ، بعض الأفكار الخاصة بأىمية المنطؽ القانكني ك التي تبيف لنا مدل حاجة 
الدراسات ك الأبحاث القانكنية للإستدلالات المنطقية السميمة ، ك يمكننا بعد ىذا أف نتعرض 

 مسائؿ أخرل تخص القاعدة القانكنية كذلؾ في المبحث القادـ . إلى
                                                           

ـ ، مدعـ  3443فبراير  41في ضكء الممارسة القضائية ، النص الكامؿ لمقانكف ك تعديلاتو الى غاية  القانكف التجارم-  1
 ػ ص  3413-3411بالإجتيادات القضائية ، مطبعة برتي لمنشر ، الجزائر ، 

 . 13فايز محمد حسيف ، دكر المنطؽ القانكني ، المرجع السابؽ ، ص -  2
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 اني : التأسيس المنطقي لمقاعدة القانونيةالمبحث الث

 المطمب الأول : مفيوم القاعدة القانونية وأساسيا المنطقي 

 يجدر بنا قبؿ تعريؼ القاعدة القانكنية أف نكضح لفظ القاعدة لغة ك اصطلاحا .

 1في المغة ، نجد القكاعد جمع قاعدة ك ىي الأساس كقكاعد البيت أساسو 

سْمَاعِيلُ  : "  الآيةكرد في القرآف الكريـ ،  ذْ يَرْفَعُ إِبْرَاىِيمُ الْقَوَاعِدَ مِنَ الْبَيْتِ وَاِ   2"  وَاِ 

ة كمية منطبقة عمى جميع تعرؼ القاعدة عند الجرجاني بأنيا قضي الاصطلاحك في 
  3 .جزئياتيا

ك يرل جميؿ صميبا أنيا قضية كمية مف حيث اشتماليا بالقكة عمى أحكاـ جزئية تسمى 
 4 ، كيرادفيا في العربية ، الأصؿ ، الأساس ك القانكف .فركعا ليا 

يتبيف لنا أف القاعدة القانكنية ىي الكحدة الأساسية في البناء مف خلاؿ التمييد السابؽ ، 
 معينة ، أك لجانب مف ىذه العلاقة . القانكني ،تضع حلا لعلاقة قانكنية

الأسرة عمى سبيؿ المثاؿ ، يتطمب قياـ زكاج بيف شخصيف ،فمتى يعتبر ىذا الزكاج " فقياـ 
 تاما ك ما ىي آثاره ك كيؼ ينقضي ؟ 

 

 

                                                           
 .213، ص 4" ، المرجع السابؽ، الجزء قصدابف منظكر، لساف العرب، مادة "-  1
 .139قرآف كريـ ، سكرة البقرة ، الآية -  2
 .393الجرجاني ، التعريفات ، المرجع السابؽ ، ص -  3
 .193جميؿ صميبا ، المعجـ الفمسفي ، المرجع السابؽ ، ص -  4
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 1 القانكنية القاعدة في حكمو يرد ،ىنا 

تعريؼ باحث آخر ، الذم يرل أف القاعدة القانكنية عبارة عف  إلىك لا يفكتنا ىنا أف نشير 
صياغة لغكية يعبر مضمكنيا عف أمر بأداء فعؿ ما أك عدـ القياـ بو ، أك الإختيار بيف 

اء كانكا أشخاص طبيعييف مثؿ محمد الأمريف ، كىي مكجية للأشخاص بصفة عامة سك 
يات ك الكزارات ك السفارات الخ، ك مثؿ الإدارات ك البمدعمي كزينب أك أشخاص معنكية ك 

تتصؼ بأنيا مجرة ك عامة ، ك ىي بذلؾ تشكؿ الكحدة الأساسية ك الحمقة الأكلى التي 
 2 يتككف منيا القانكف .

كما أف باحث آخر ، يعتبر القاعدة القانكنية تقكيمية بمعنى أف غرضيا " ليس كشؼ الكاقع  
ديد الكاقع الذم ينبغي أف يككف ، أم السمكؾ ك إنما تح أم السمكؾ المكجكد في المجتمع ،

، فالقاعدة العممية ىي قاعدة مقررة في حيف أف القاعدة القانكنية ىي قاعدة  إتباعوالكاجب 
إلى المستقبؿ ك تحدد النمكذج الذم يجب أف يتقيد بو أفراد المجتمع مقكمة ، فيي تنصرؼ 

 3 إذف ، فمجاليا ىك تنظيـ سمكؾ الأفراد في المجتمع .

ك ىكذا نفيـ مما سبؽ ، أف القاعدة القانكنية تتميز بأنيا عامة ك مجردة ، أم أنيا صكرية ك 
تمزـ جميع أفراد المجتمع عمى طاعتيا ، ك مف ثـ تكجيو سمككيـ حسب مضمكف نصيا ميما 

 كانت الظركؼ ، كعمى ىذا ، فيي قكاعد اجتماعية عمى العمكـ .

                                                           
ـ ، ص  1991،  1لامي ، المؤسسة الجامعية لمدراسات ك النشر ، بيركت ، طسمير عالية ، عمـ القانكف ك الفقو الإس-  1
43. 

 بتصرؼ . 33ـ ، ص 1992،  2حسف كيره ، المدخؿ إلى القانكف ، منشأة المعارؼ ، الإسكندرية ، ط-  2
 .43-41ـ ، ص  3414،  3عمي فيلالي ، مقدمة في القانكف ، مكفـ لمنشر ، الجزائر ،ط-  3
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ضمف خصائص ىي أنيا ذات طابع اجتماعي ، ك تتميز ىذا يعني أف القاعدة القانكنية تت
ىذا قاعدة ممزمة مزكدة بجزاء تكقعو سمطة معينة في  إلىبالعمكمية ك التجريد ، كىي إضافة 

 .أف نشرح بالتفصيؿ ىذه الخصائص بعد ىذا يمكننا ك  1 الدكلة عمى مف يخالؼ حكميا .

 القاعدة القانونية ذات طابع اجتماعي -1

القاعدة القانكنية سمكؾ الأشخاص في المجتمع ، ك تحكـ علاقاتيـ فيما بينيـ ، لذا لا تنظـ 
يمكف كجكد قكاعد قانكنية دكف حاضنة اجتماعية ، الأمر الذم جعؿ أحد الباحثيف يعتبر ىذه 

جية القاعدة أنيا سكل قاعدة اجتماعية ، تنعدـ الفائدة منيا لدل الفرد المنعزؿ كحده في 
 2 .ثانية "

ك مف ثـ ، فإف ىذه القاعدة ، ىي قاعدة تقكيمية لسمكؾ الفرد في الجماعة ،ذلؾ أف القانكف  
عمى  إلييـ، ك لا يتجو  إلييايضع قكاعد السمكؾ الكاجب عمى الأفراد إتباعيا ك الإنصياع 

) ...( ك لا يترؾ ليـ حرية مخالفتيا ،  ان سبيؿ النصح ك الترغيب ، بؿ يفرضيا عمييـ فرض
جتمع الذم تنعدـ في قكاعده السمككية صفة الإلزاـ ، لا يمكف إلا أف يككف مجتمعيا ك الم

 3 فكضكيا ، مما يترتب عميو في نياية المطاؼ فناء المجتمع نفسو .

 القاعدة القانونية قاعدة سموك : -2

حيث أف ىذه القاعدة ىي دائما قاعدة سمككية بمعنى أنيا تيتـ إلا بالسمكؾ الخارجي للأفراد 
فيي لا تعبأ بالإحساسات ك المشاعر أك النكايا ، فقد يضمر شخص الحقد ك الكراىية لغيره 

القانكف كعمى مف الناس ، لكنيا تظؿ كامنة بداخمو دكف تظير خارجيا ك ىنا لا يتدخؿ 
ؾ ، إذا تحدث شكؿ اعتداء أك الضرب أك الفشؿ ، فينا يتدخؿ القانكف ليعاقب العكس مف ذل

                                                           
ـ ،  3443،  1نبيؿ إبراىيـ سعد ، محمد حسف قاسـ ، المدخؿ إلى القانكف ، منشكرات الحمبي الحقكقية ، بيركت ، ط-  1

 .32ص 
 .34نبيؿ ابراىيـ سعد، المرجع السابؽ ، ص -  2
 .23عمي أحمد صالح ، المدخؿ لدراسة القانكف ، المرجع السابؽ ، ص -  3



علاقة المنطق بالقاعدة القانونية و آثارىما عمى واقع الأسرة الجزائرية    فصل الثالث  :          ال  
 

128 
 

صاحب ىذا السمكؾ ، بيد أف ىذا لا يعني أف القاعدة القانكنية لا تيتـ مطمقا بالنكايا ك 
 1 البكاعث الكامنة في النفس .

 القاعدة القانونية عامة و مجردة :-3

م عمى جميع الأشخاص المخاطبيف بحكميا كعمى يقصد بعمكمية القاعدة القانكنية أنيا تسر 
 جميع الكقائع التي تدخؿ في مضمكنيا .

طائفة مف الأشخاص بصفاتيـ لا بذكاتيـ ، مثاؿ ذلؾ القكاعد  إلىك ليذا ينصرؼ حكميا 
القانكنية الخاصة بالمحاميف أك القضاة ، فيذه القكاعد تعتبر قكاعد عامة لأنيا تنطبؽ عمى 

  2 أشخاص محدديف بصفاتيـ لا بذكاتيـ .

رة أف ك ليذا ، فقد رأينا منذ القديـ أف الفلاسفة ك رجاؿ الديف عمى العمكـ ، نادكا بضرك 
كات دكف اعتبار لممصالح الضيقة يككف القانكف عاما يعبر عف العقؿ المجرد مف الشي

الأنانيات المفرطة ك بالتالي فإف القاعدة القانكنية بكصفيا عامة ، فيي عادلة تمنع التحيز ك 
 3 لمصمحة شخص معيف .

كنية عامة مف القانكف أف القاعدة القان ك بحسب عمى فيلالي كىك أحد الباحثيف في مجاؿ
حيث تطبيقيا حيث أنيا " تطبؽ عمى كؿ مف تتكفر فيو الصفات أك الشركط ك مف ثمة فإف 

    4 تطبيقيا يتكرر بتكرار الحالات المماثمة .

ك إذا كانت ىذه القاعدة القانكنية تتصؼ بالعمكمية ، باعتبارىا قاعدة تحكـ سمكؾ الأفراد في 
خاصية أخرل ك ىي التجريد ، ك المقصكد بو " صياغة القاعدة  إلىالمجتمع ، فإف بحاجة 

                                                           
 .31، المدخؿ إلى القانكف ، المرجع السابؽ ، ص  نبيؿ إبراىيـ سعد ، محمد حسف قاسـ-  1
 .39نبيؿ ابراىيـ سعد، المرجع السابؽ ،، ص  -  2
 .29عمي أحمد صالح ، المرجع السابؽ ، ص -  3
 ..44-42عمي فيلالي ، مقدمة في القانكف ، المرجع السابؽ ، ص -  4
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القانكنية في شكؿ خطاب غير مقيد بشخص معيف أك بكاقعة محددة بالذات ، أم أنيا غير 
أك شركط     كؿ كاقعة اجتمعت فييا صفات  إلىكؿ شخص أك  إلىمشخصة ، فيك يكجو 

 1 .ىذا الخطاب "

           دة القانكنية فيجب استبعاد الأمكر أك الحقائؽك ليذا ، فإنو عندما يتـ كضع القاع
أك الإعتبارات التي تعني مف جية شخصا دكف غيره أك كاقعة دكف غيرىا ، كتسمح ىذه 
الخصكصيات مف جية ثانية بالتعرؼ عمى شخص بذاتو أك بكاقعة محددة ك تسمح مثؿ ىذه 

 2 مى حالات مماثمة .الصياغة المجردة لمقاعدة القانكنية بتكرار تطبيقيا ع

ك ىكذا نفيـ أف المقصكد بالعمكمية ك التجريد يجعمنا نستخمص أف القاعدة القانكنية تتككف 
، ك لا شؾ أنيما يندرجاف ضمف أسس منطقية ىما الغرض ك الحكـ مف عنصريف أساسييف 

 كاضحة .

عنصريف ىما أف القاعدة القانكنية تتككف مف  إلىك عميو ، فإف الباحث عمي فيلالي يذىب 
أك        ك يقصد بالإفتراض أك الفرضية الحالة  solutionك الحكـ   hypothèseالإفتراض 

الكضع الذم تعالجو القاعدة القانكنية ، أم الشركط التي يتعيف تكفرىا لتطبيؽ القاعدة ، كيراد 
 إلىبالحكـ أك الأثر أك الجزاء الذم يترتب عند تحقيؽ الإفتراض ، ك ينتيي في الأخير 

القكؿ بأف القاعدة القانكنية ىي محددة مف حيث أنيا تعيف الإفتراض أم في مرحمة إنشائيا 
 3 ك عامة مف حيث تطبيقيا .

بمعنى أف ىذه القاعدة تككف مجردة عند نشكئيا ك عامة في تطبيقيا ، ك بعبارة أخرل ، يرل 
الفرض: ىك الظاىرة المحتمؿ تحققيا ، أم السمكؾ باحث آخر ، ك ىك أنكر سمطاف أف 

                                                           
 .21عمي أحمد صالح ، المرجع السابؽ ، ص -  1
 .42المرجع السابؽ ، ص عمي فيلالي ، -  2
 .43-41عمي فيلالي ، المرجع السابؽ ، ص -  3
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، حيث يتصؼ ما ك يشكؿ كاقعة لظاىرة ما  عاقؿ  المفترض أف يحدث مف شخص
 بالصكرية ، لأنو فرض عقمي بحث لا يصدؽ عمى شخص مسمى .

          كؾ المفترض عنو السم الحكـ : ىك ما يجب أف يتحممو الشخص الذم صدرأما 
 1 .مف نتائج أك التصرؼ أك الفعؿ 

:  كؿ مف سبب ضررا لمغير  فيك ممزـ بتعكيض المتضرر  كلك نرمز القاعدة التالية مثاؿ 
 كؿ ) س     ص (  القانكنية بالرمز المنطقي الدقيؽ فإننا نقكؿ : إلى ىذه القاعدة

فالمخاطب ىنا  غير محدد كفرد معيف باسمو بؿ ىك متضمف في عدد صكرم مجرد في 
 أ الذم يرتب الالتزاـ بالتعكيض .الذيف يقع عمييـ الحكـ كالذيف كيرتكبكف الخط

صدؽ عميو الحكـ كغير المثقؼ كذلؾ  ىنا لا يستثني أحدا  ،فالمثقؼ ي فالتعميـكبالتالي  
حيث في مثؿ ىذه الحالة  ،كالشاب كالكبير كالبالغ . أما مضمكف الحكـ فيك إلزامو بالتعكيض 

لجأ المشرع عند كضعو ليذه القاعدة القانكنية إلى افتراض العقؿ في الشخص الفاعؿ الراشد 
كعكاقبيا ، أم طرح السؤاؿ :  ، لأنو كؿ مف فعؿ  كىك حر ،اختار فعمو كقدر بعقمو النتائج

 ؟ .الغير  ىؿ ىذا الفعؿ يضر الغير أـ لا يضر

 كىي  ميزة في كؿ عاقؿ مقبؿ عمى أداء فعؿ ما ميما كاف نكع ىذا الفعؿ .

كالحيطة  الحذرف القاضي قبؿ إصداره الحكـ ، فانو يتأكد أف الفاعؿ حقا لـ يأخذ إلذلؾ ف
 القانكنية تخاطب عقكؿ الناس كليس عكاطفيـ .لخ . كمنو فاف  القكاعد إكاليقظة  

سبؽ أف أشرنا إليو في منطقي كبالنتيجة فاف العلاقة بيف الفرض كالحكـ ، ىي علاقة استمزاـ 
ص ، إذ كمما تحقؽ الفرض استمزـ حتما  أف يتحقؽ معو   العلاقة الرمزية سابقا   س 

                                                           
 .13، ص 3443، 1أنكر سمطاف، المبادئ القانكنية العامة، دار الجامعة الإسكندرية، ط-  1
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كالى الكثائؽ التشريعية كالأعماؿ التحضيرية لتحديد المعنى  كعكلمقاضي سمطة الرج الحكـ .
 الصحيح لألفاظ الحكـ   . 

ك إذا كاف كؿ مف الفرض ك الحكـ عنصراف أساسياف في تككف القاعدة القانكنية ، فإف 
المشرع ىك الذم عمؿ عمى كضعيما ، بحيث لك حدث الفرض استمزـ عنو الحكـ بكؿ 

لمحكـ ، طالما تحقؽ الغرض دكف أف يككف ليـ  الإنتقاصإلا مضمكنو ، كلا يممؾ الأفراد 
منو شيئا ، ك ليذا فإف تقسيـ بناء القكاعد القانكنية إلى فرض  لأشخاصالحؽ في تعديمو أك ا

 1 كحكـ ، ىك خير دليؿ عمى مدل ترابط المنطؽ مع القانكف .

       تغيير الحكـ إلا إلىأف يسعى كمف خلاؿ ما سبؽ يتضح انو لا يمكف  لأم شخص 
قاص منو أك الزيادة . بذلؾ نجد أف القاعدة القانكنية لا يمكف أف تتحقؽ بشؽ كاحد تأك بالإن
تتصؼ بالقير كالإلزاـ  باعتبارىا تفرض بالقكة العمكمية  التي تحكـ باسـ  كما أنيا فقط  

كاستمرار الشعب جميعا  مف اجؿ المحافظة عمى ىدكء المجتمع كاستمراره في البقاء  
 . مؤسساتو 

بيف الفرض كالحكـ يدؿ عمى ترابط المنطؽ كتداخمو مع القانكف  لآف المنطؽ  إف ىذا التكامؿ
 يكشؼ عف مدل شفافية القانكف مف غمكضو أك تناقضو .

ما يتداكؿ القضاة كالمشتغميف في القانكف بصفة عامة ، قكليـ أف ىذا  كثير  ك ىكذا فإف
فانو يثير  –أم حكـ منطقي  –قي ، فيك حيف يكتسب ىذه التسمية ىذا القرار منط أكالحكـ 

في عقكؿ الناس إعجابا  كمنو قبكلو كيدخؿ في نفكسيـ راحة كىدكءا تزكؿ معيا مبررات   
  ه.الإحراج كالرغبة في انتقاد

                                                           
 ) بتصرؼ(  22فايز محمد حسيف ، المرجع السابؽ ، ص -  1
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فالغرض ىك الظاىرة التي  فالقاعدة القانكنية إذف يتـ تحميميا إلى عنصريف الغرض ك الحكـ ،
إذا تحققت كجب إعماؿ الظاىرة الثانية كىي الحكـ الذم ىك الأثر الذم يتعيف كفؽ القانكف 

  1رض . فإعمالو إذا تحقؽ ال

ك ىنا يمكف أف نأتي بمثاؿ كىك نص مادة تقكؿ أف كؿ خطأ يسبب ضررا بالغير يمزـ مف 
غرض ك يتمثؿ في الخطأ كالضرر ، ك ارتكبو بالتعكيض ، فيذا النص يحتكم عمى عنصر ال

 2أما الحكـ فيك الأثر الذم يترتب عمى تحقيؽ الغرض ك ىك الإلتزاـ بالتعكيض. 

علاقة شرطية ضركرية لتحققيا أيضا  القاعدة القانكنية تتضمف  أفيتضح لنا مما سبؽ  كىنا 
شرطية ، بمعنى  ، بمعنى أف العلاقة بيف الفرض ك الحكـ في القاعدة القانكنية ، ىي علاقة

 3عماؿ الحكـ " إأنو إذا تحقؽ الفرض كجب 

مثاؿ :  إذا سبب زيد  )س( ضرر ؿ عمر )ص( استمزـ أف يعكض زيد عمر عمى الضرر 
 الذم سببو لو .

 لكف زيد ) س( فعلا سبب الضرر لعمر )ص( . 

 منو فاف النتيجة : لزـ أف يعكض زيد )س( عمر )ص(  عمى الضرر الذم سببو لو . 

كبالتالي فاف  الركابط المنطقية  بيف المقدمات كالنتائج  لا تتعارض مع لمقاعدة القانكنية    
بؿ تؤكدىا كىي القاعدة التي يمتزـ بيا القاضي إذ ينطمؽ مف الفرض  في تكفر الفعؿ 
المحتمؿ كاقعة الضرر الناشئ عنو ، حيف يككف بصدد التحقؽ مف الكاقعة  المطركحة أمامو 

                                                           
 .13أنكر سمطاف ، المرجع السابؽ ، ص -  1
 .23المرجع السابؽ ، ص فايز محمد ، -  2
 . 13ـ ، ص  1933حساـ الأىكاني ، أصكؿ القانكف ، القاىرة ، -  3
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طقية ػبمعنى يتضمف  الأسس المن ،الحكـ،كمنو يككف حكـ القاضي مؤسسا  دارإصمف اجؿ 
 1كالسببية الكافية لتبرير العلاقة بيف الفاعؿ ك كالنتيجة التي ألحقت الضرر بالغير. 

عف العمميات المنطقية التي في كثير مف الأحياف لا يمكف فصميا عف أم  كىذا يكشؼ أيضا
انيف الفكر الأساسية  جارية في تفكير أم قاض أك مشتغؿ تفكير قانكني إذ نلاحظ أف قك 

 بالقانكف أك بالفكر عمى العمكـ .

متضمنة  في  صميـ  كؿ حكـ قضائي فلا يمكف أف  –نطقية مأم العمميات ال-فيي 
نتصكر  قاض لا يراعي  قانكف عدـ التناقض باعتبار أنو لا يكجد نص قانكني يجمع بيف 

الضرر  –قت  إذ لا يمكف  أف نتصكر في مثالنا السابؽ الشيء كنقيضو في نفس الك 
عنو أف القانكف الذم قرر المسؤكلية يمغي العقاب عمى الفاعؿ الذم سبب الضرر كالتعكيض 

 لمغير .

، يدؿ عمى مدل ترابط نفيـ مف ىذا ، أف تقسيـ بناء القكاعد القانكنية إلى فرض ك حكـ 
 المنطؽ مع القانكف .

 القاعدة القانونية ممزمة -4

القاعدة القانكنية " أف ىناؾ جزاء يناط بالسمطة العميا في المجتمع تكقيعو عمى  بإلزاـيقصد 
القانكنية طاعتيا ك إلا أجبركا مف يخالؼ حكميا ، فعمى الأشخاص المخاطبيف بحكـ القاعدة 

عنصرا ضركريا في ك ليذا نجد أف الجزاء يشكؿ  2عمى ذلؾ عف طريؽ تكقيع الجزاء " 
القاعدة ك ملازما ليا ، إذ لا يمكف احتراميا دكف كجكده ، ك قد يصيب الشخص المخالؼ 

 أدائوبأف تقيد حريتو ككضعو في السجف ، أك في مالو عف طريؽ الزامو بالتعكيض أك 

                                                           
 ) بتصرؼ (   24فايز محمد حسيف ، المرجع السابؽ ، ص -  1
  22نبيؿ ابراىيـ سعد ، محمد حسف قاسـ ، المدخؿ الى القانكف ،  المرجع السابؽ ، ص -  2
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الجزاءات الأخرل المستنبطة مف قكاعد لمغرامة ، كبيذا يتميز الجزاء القانكني عف أنكاع 
 1خلاؽ ك الديفالأ

 ىذه إذف أىـ خصائص القاعدة القانكنية في سياقيا العاـ .

 : أنواع القاعدة القانونية:  نيالمطمب الثا

القاعدة  القانكنية يجدر بنا أف نتطرؽ إلى فكرة أخرل ىامة  خصائصبعد أف تعرضنا إلى  
  .كاع القاعدة القانكنية نأفي في  تتمثؿ 

نيا تكضح أ إذ: إذ تعتبر ىذه القكاعد ذات أىمية بالغة   قواعد تيتم بالشكل: أولا 
 مف طرؼ المتقاضي في تحديد أكلا الجية القضائية إتباعياالإجراءات الشكمية التي يجب 

تمزـ المتقاضي بكؿ الكاجبات التي يجب القياـ  تحت طائمة  أنياكما  إليياالكاجب المجكء 
المدنية كالإدارية كقانكف الإجراءات الجزائية البطلاف ككمثاؿ عمى ذلؾ قانكف الإجراءات 

منو  15ف الفقرة الرابعة مف المادة أقانكف الإجراءات المدنية كالإدارية نجد  إلى.كبالرجكع 
 تتضمف عريضة افتتاح الدعكل تحت طائمة عدـ القبكؿ شكلا البيانات التالية  أف"يجب 

 الجية القضائية التي ترفع أماميا الدعكل -1

تسمية  إلىالاشارة 44اسـ كلقب كمكطف المدعى عميو .3اسـ كلقب المدعي كمكطنو .2
عرض 45الاتفاقي  أككطبيعة الشخص المعنكم كمقره الاجتماعي كصفة ممثمو القانكني 

 إلىالاشارة عند الاقتضاء 46عمييا الدعكل  مكجز لمكقائع كالطمبات كالكسائؿ التي تؤسس
 2 مدعكل.السندات كالكثائؽ المؤيدة ل

                                                           
 .29-23المدخؿ لدراسة العمكـ القانكنية ، المرجع السابؽ ، ص  عمي أحمد صالح ،-  1
 13ىػ ، المادة  1439صفر عاـ  13، المؤرخ في  43/49سنقكقة ، قانكف الإجراءات المدنية ك الإدارية ، قـ  صالح-  2

  .34-49، دار اليدل ، عيف مميمة ، الجزائر ، ص 
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كمف ناحية أخرل، يتجمى البناء المنطقي لمقانكف في أف الأحكاـ تنحصر في طائفتيف  
ىما أحكاـ مقصكدة لذاتيا، كأحكاـ غير مقصكدة لذاتيا، فالطائفة الأكلى تكجب القياـ بعمؿ 

مدني(، أما الأحكاـ غير  319كالقاعدة التي تكجب عمى المؤجر أف يتعيد بالصيانة )
 43/3ذاتيا، فيي التي يقصد بيا تسيير التعبير عف قاعدة أخرل كمثاليا المادة )المقصكدة ل

 .1ة يعتبر فاقد التمييز عمدني( التي تنص عمى أف كؿ مف لـ يبمغ الساب

المنطؽ  يفكخلاصة الكلاـ في ىذا المكضكع، أنو يكجد انسجاـ تاـ كترابط محكـ ب 
.أكالقانكف، ك   ف القاعدة القانكنية لا تقكـ إلا كفؽ بناء منطقي  صارـ

نتطرؽ الى الذكر منيا  ةكما  كضع المشرع قكاعد  خاصة بالشؽ الجزائي في الجانب الشكمي
منف قانكف الإجراءات الجزائية كالتي تحدد الشركط التي يجب التقيد بيا عند  544المادة 

العميا .كالتي نصت عمى مايمي: لا يجكز أف  الطعف بالنقض في قرار جزائي أماـ المحكمة
 2 كجو التالية :يبنى الطعف بالنقض إلا عمى أحد الأ

جكىرية في الإجراءات مخالفة قكاعد 3تجاكز السمطة 2عدـ الاختصاص 1نذكر مف أىميا :
إغفاؿ الفصؿ في كجو الطمب أك في أحد طمبات النيابة  45 بانعداـ أك قصكر لأسبا4.

تناقض  القرارات الصادرة مف جيات قضائية مختمفة في آخر درجة أك تناقض  46العامة 
 فيما قضى بو الحكـ نفسو أك القرار 

كىي القكاعد التي تقرر حقكقا  لأطراؼ  كما أف المشرع كضع قكاعد أخرل تيتـ بالمكضكع
 إلىينقؿ الشيء المبيع  أففي عقد البيع تقرر القاعدة لممشترم بالتزاـ البائع العقد مثلا : 

 المشترم مباشرة كتمزـ بالمقابؿ المسترم بدفع ثمف الشيء المبيع .

                                                           
 . 19مرجع السابؽ، ص أنكر سمطاف، المبادئ القانكنية العامة، ال-  1
ق، المكافؽ  1231صفر  3المؤرخ في  31/133نجيمي جماؿ ، قانكف الإجراءات الجزائرية ، صادر بمكجب أمر رقـ -  2
 .  334، ص  3411، 3، ج  3ـ ، دار ىكمة ، الجزائر ، ط 3413جكيمية  33ـ ، ك المعدؿ في  1911يكنيك  3لػ 
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نصت  إذمف القانكف المدني الجزائرم :  361كىذا ك كرد عمى سبيؿ المثاؿ في المادة  
المسترم كأف يمتنع  إلىلازـ لنقؿ الحؽ المبيع  عمى ما يمي : " يمتزـ البائع أف يقكـ بما ىك

  1 .مستحيلا " أكيجعؿ نقؿ الحؽ عسيرا  أفعف كؿ عمؿ مف شأنو 

مف حيث كذلؾ تتنكع  أنيا  غيرالقاعدة القانكنية  ىذه إذف بعض الأفكار حكؿ النكع الأكؿ
 أنيا آمرة  كأخرل متممة .

ىي قاعدة التي يتجو نصيا إلى مخاطبة الإفراد كالمؤسسات  :القواعد الآمرة والناىية: ثانيا
باعتبارىا ىيئات معنكية في صيغة الإلزاـ بالتنفيذ لعمؿ معيف أك الكؼ عف تنفيذ عمؿ معيف 

السيد  أفأيضا ، خاصة إذا كاف الأمر يتعمؽ بالمصمحة العميا لمبلاد .ككمثاؿ عمى ذلؾ : 
قاضي التحقيؽ أك النيابة العامة ليا الحؽ في لإصدار أمر بالإحضار لممتيـ الذم لـ 

 منيابة العامة .لللاستدعاء إلى جمسات التحقيؽ أك لامتثاؿ أمامو   بيستجي

كأف ىذه الأكامر كضعيا المشرع في قانكف الإجراءات الجزائية  كما كضعيا في قانكف 
 السيدالتي تصدر عف السمطة التنفيذية كمف طرؼ  رت كالأكامالعقكبات ، أك في البيانا

رئيس الجميكرية . مثؿ إعلاف حالة الطكارئ.أك حت تمؾ الأكامر التي منحيا المشرع 
المتيـ الحبس في جمسة المحاكمة ، كالمتخمؼ عف دفع مبالغ النفقة  إيداعلمقاضي مف أجؿ 

  2 عقكبات .مف قانكف ال 331لأكلاده  نزكلا عند نص المادة 

ك برأم أحد الباحثيف فإف القاعدة الآمرة ىي التي لا تستطيع إرادة الأفراد أف تتفؽ عمى 
مخالفتيا ك ليذا فإف سمطاف الإرادة ىك العامؿ الرئيسي في تعريفيا حيث تتميز بالإنعداـ 

 المبادئف التاـ لدكر الإرادة ، فلا يممؾ الأفراد إلا الخضكع ليا ، فإرادتيـ مقيدة كميا ، لأ

                                                           
 . 193ـ ، ص  3412،  1، دار ىكمة ، الجزائر ، ط 49/43لجزائرم ، رقـ يكسؼ دلالندة ، القانكف المدني ا-  1
ـ ،  3414،  1فاضمي ادريس ، المدخؿ الى القانكف ، نظرية القانكف ، نظرية الحؽ ، ديكاف المطبكعات الجامعية ، ط-  2

 144ص 
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الأساسية التي يقكـ عمييا المجتمع لا يجكز لأم سبب كاف للأفراد أف يتفقكا عمى خلاؼ 
  1 حكميا .

كلنعطي مثالا عمى ذلؾ كىك أنو لا يجكز الإتفاؽ عمى استبعاد حكـ القاعدة التي تحرـ القتؿ 
عمى أف يقتؿ أحدىما الأخر ، باطؿ لا يعترؼ بو القانكف كلا يمنع مثؿ ، فاتفاؽ شخصيف 

  2 ىذا الإتفاؽ مف تكقيع العقاب عمى القاتؿ ، ككذلؾ القكاعد المحددة لشركط الزكاج كآثاره .

  .ك عميو ، فإف القاعدة الآمرة أك الناىية ىي التي لا يجكز للأفراد الإتفاؽ عمى ما يعارضيا

تنظيـ علاقة قائمة  إلىفيي التي تيدؼ  : المتممة و تسمى أيضا المقررة القواعدثالثا : 
عمى المصالح بيف شخصيف أك أكثر ، ك سميت كذلؾ لأنو يجكز للأشخاص الإتفاؽ عمى 

ئؿ ) العقد شريعة المتعاقديف ( عكسيا نزكلا عند القاعدة القانكنية العامة كفؽ المبدأ القا
     شخاص المعنييف في العقد كالنظاـ الداخمي لشركة ما لأبالتالي فيي تعبر عف إرادة اك 

أك مجمكعة مف الفلاحيف ، ك ىي أيضا تكصؼ بأنيا مكممة بسبب أنيا تتمـ ما لـ يتفؽ 
عميو الأفراد سابقا ، ك ىي أيضا مفسرة لأنيا تزيؿ غمكض العقد الأصمي إذ يتضح مف 

ر ليـ لاحقا ك حفاظا عمى مصالحيـ أف خلاليا أنيا تكمؿ إرادة الأطراؼ المتعاقدة فيما ظي
أف لمطرفيف الحؽ في تحديد  ينظـ في عقد ،كرغـ ذلؾ فيي تتصؼ بالعمكـ ك الإلزاـ رغـ

  3 ، بؿ ك في مخالفتيا .مدتيا

ك ىكذا ، فإف ىذه القاعدة تسمح للأفراد مف تنظيـ علاقاتيـ ، أك أف يحددكا سمككا مخالفا 
فراد مف الإتفاؽ عمى حكـ مخالؼ لمحكـ الذم تتضمنو لذلؾ الذم قررتو فيي لا تمنع الأ

ىذا الترخيص التي تمنحو القاعدة المكممة للأطراؼ لكضع تنظيـ آخر ، غير  أفالقاعدة ك 

                                                           
 .93-94عمي فيلالي ، مقدمة في القانكف ، المرجع السابؽ ، ص -  1
 .111-114ـ سعد ، محمد حسف قاسـ ، المدخؿ الى القانكف ، المرجع السابؽ ، ص نبيؿ ابراىي-  2
 . 141فاضمي ادريس ، المرجع السابؽ ، ص -  3
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، مثاؿ  1ذلؾ الذم قررت لا يعني أنو يمكف ترؾ حكـ القاعدة مف دكف تنظيـ عمى الإطلاؽ 
ذلؾ ما يكرده أحد الباحثيف حكؿ القاعدة التي تنص عمى أنو يجب دفع ثمنو المبيع مف مكاف 

مف القانكف  387تسميـ المبيع ، ما لـ يكجد اتفاؽ أك عرؼ يقضي بغير ذلؾ ، المادة 
المدني أم أنو يجكز لمبائع ك المشترم الإتفاؽ عمى مخالفة حكـ ىذه القاعدة ، فيجكز 

  2 ثلا عمى أف الثمف لا يدفع كقت التسميـ ك لكف يدفع بعد مدة معينة .الإتفاؽ م

نستنتج مف كؿ ما سبؽ ، أف القكاعد القانكنية تأتي في صكرة قكاعد شكمية ، ك قكاعد آمرة 
مكممة ، كىي كميا ميمة في تنظيـ سمكؾ الأفراد داخؿ  أكأك ناىية ، ك قكاعد متممة 

 المجتمع .

  اع الصياغة القانونية أنو المطمب الثالث : 

بعد أف تتككف القاعدة القانكنية كمادة أكلية بناءا عمى ما يفصح عنو كاقع الحياة الاجتماعية 
عمى مجتمع ما، كما يمثمو المثؿ الأعمى لمعدؿ،تتبمكر الحاجة أك الغاية التي ييدؼ مف 

تتشكؿ في الكاقع أجميا المجتمع بغرض كضبط ىذه الكقائع التي يتـ كصفيا بناءان عمى ما 
المادم المشاىد يصاغ بشأنيا بأدكات كأساليب فنية عممية تصمح لمتطبيؽ في الحياة 
الإجتماعية ك منو فإف صياغة القاعدة القانكنية أمر ضركرم ك بناءا عمى ما سبؽ تككف 

ىي مجمكعة الأدكات التي تخرج  technique juridiqueالصناعة أك الصياغة القانكنية  
 .عاـ ك مجرد  إلزاـممي في صكرة ػػالكجكد الع إلىالقاعدة القانكنية 

ك ىكذا تكتسي صياغة القاعدة القانكنية أىمية بالغة فيي ليست ضركرية لمكشؼ عف جكىر 
مف أجمو ، ك ليذا القاعدة القانكنية فحسب ، بؿ يتكقؼ عمييا تحقيؽ الغرض الذم كضعت 

                                                           
 .99عمي فيلالي ، المرجع السابؽ ، ص -  1
 .49عمي أحمد صالح ، المدخؿ لدراسة العمكـ القانكنية ، المرجع السابؽ ، ص -  2
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كانت الصياغة دقيقة ك معبرة عف مضمكف التشريع ، كمما كاف تطبيقو سيلا ك تحقؽ  كمما
  1مضمكنو فعالا 

نلاحظ بعد ىذا أف لمقاعدة القانكنية صيغ مختمفة نذكر منيا نكعاف بحيث أنو عندما ينتفي 
أم دكر لمقاضي في تقدير الكاقع ، نككف أماـ صياغة جامدة ، أما إذا ترؾ لمقاضي سمطة 

 ديرية ، فيجب أف تككف صياغة القاعدة صياغة مرنة .تق

 أولا : الصياغة الجامدة : 

كثيرا مف الإجراءات القانكنية سدت الباب أماـ اجتياد القاضي أك المتقاضي بحيث أنو في 
كثير مف القكاعد القانكنية الخاصة بالقانكف العاـ ك الإجراءات الشكمية نجدىا لا تقبؿ 
المناقشة أك التقدير الشخصي فيي قطيعة ثابتة ك مف ىنا يككف القاضي أماـ أكامر تمزمو 

مقيد ك بالتالي فإف حؿ المشاكؿ المطركحة أمامو يخضع  إلىحرفي فعممو شبو بالتنفيذ ال
لمضمكف نص القاعدة القانكنية فالقكاعد التي تجدد مكاعيد الطعف في الأحكاـ سكءا بطريقة 

فيي قكاعد مقيدة لإرادة المعارضة أك الإستئناؼ أك الطعف بالنقض أماـ المحكمة العميا 
 .قكاعد بقكاعد النظاـ العاـ القاضي لذلؾ تسمى ىذه ال

ك ىكذا نفيـ مف خلاؿ ىذا العرض لمصياغة الجامدة أنيا تقيد القاضي ك لا تترؾ لو مجالا 
لمسمطة التقديرية ، فيك أم القاضي يجد نفسو مضطرا لتطبيؽ الحؿ أك الحكـ بمجرد تكافر 

ة التي تحدد سف الفرض بطريقة آلية ك صارمة ، ك مف الأمثمة عمى ذلؾ ، الصياغة الجامد
التمييز أك سف الرشد أك مختمؼ المكاعيد لرفع الدعكل أك لإستئناؼ الأحكاـ أك الطعف في 

ففي ىذه القكاعد ك غيرىا لا يترؾ أم مجاؿ لمتقدير بيد أف ىذه الطريقة " يؤخذ  2 القرارات .

                                                           
 .131عمي فيلالي ، مقدمة في القانكف ، المرجع السابؽ ، ص -  1
 .144عمي أحمد صالح ، المدخؿ لدراسة العمكـ القانكنية ، المرجع السابؽ ، ص -  2
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الفردية بيف أفراد  عمييا عدـ مركنتيا ك مجافاتيا لمعدالة الكاقفية بما لا يسمح بمراعاة الفركؽ
  1النمكذج التشريعي " 

نفيـ مف ىذا ، أف ىذه الصياغة تحقؽ بالمساكاة المطمقة بيف أفراد المجتمع ، لكنيا لا تراعي 
عند تطبيؽ القاعدة القانكنية ، الظركؼ الشخصية لمناس ، ليذا كجيت انتقادات ليذه 

 صياغة أخرل . إلىالصياغة ك اعتبرت مقيدة لعمؿ القضاة لذا لجأ المشرع 

 ثانيا : الصياغة المرنة 

ىي القكاعد التي تبقى الباب مفتكحا لمسمطة التقديرية لمقاضي لا تضع القاعدة القانكنية حلا 
ثابتا لا يتغير بتغير الأحكاؿ ك الظركؼ ك لكنيا تقدـ لمقاضي مقياسا متكسطا لمسمكؾ 
يستعممو معيارا يستيدم بو في القضايا التي تعرض عميو ك تككف متشابية تمكنيا 

ات عناصر القاعدة القانكنية المصاغة في شكميا المرف ك ىنا يجد ميكانيزمات ك معطي
 هالقاضي حرية التعامؿ مع المعطيات المعركضة عميو بحيث تتمثؿ ىذه الحرية في ما سما

المشرع ، السمطة التقديرية لمقاضي ، ك مثاؿ ذلؾ في الحكـ بالتعكيض عف الضرر الذم 
عقار أك في البستاف ، أك في المسائؿ الجزائية يمحقو الجار بجاره مف أضرار مادية عمى ال

السمطة ببعضيما البعض إذ لمقاضي في الضرر المادم ك المعنكم الذم يمحقو المتخاصماف 
التقديرية في حساب قيمة الضرر ك تحديد مبمغو بناءا عمى الظركؼ ك الملابسات الخاصة 

ما إذا كاف ذلؾ في المسائؿ كطبيعة العقار ك مكقعو إذا كاف ذلؾ في المسائؿ المدنية أ
ر ك الترصد في ارتكابيا إذ أف الجزائية فتقديره يككف بناءا عمى ملابسات الجريمة ك الإصرا

                                                           
ىماـ محمد محمكد زىراف ، المدخؿ إلى القانكف ، النظرية العامة لمقانكف ، دار الجامعة الجريدة لمنشر ، الإسكندرية ، -  1
 .193ـ ، ص  3441،  1ط
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اضي سمطة حتى في عدـ أخذه بما جاء في تقرير الخبرة الطبية حرفيا بناءا عمى تقديراتو لمق
 1 الخاصة .

مف قانكف  79أك حساب التعكيض عف الطلاؽ التعسفي حيف الطلاؽ إذ نصت المادة 
لا فقة حاؿ الطرفيف ك ظركؼ المعاش ك الأسرة الجزائرم : " يراعي القاضي في تقدير الن

 2 .يراجع تقديره قبؿ مضي سنة مف الحكـ "

بسبب غمط ك يمكف أف نعطي أمثمة عمى ذلؾ مف قبيؿ الصياغة التي تقرر إبطاؿ العقد 
المتعاقد ، أك بسبب حالة الإستغلاؿ أك القاعدة التي تمنع التعسؼ في استعماؿ الحؽ ، مف 
ىنا تدرؾ أىمية ىذه الصياغة المرنة كقدرتيا عمى تحقؽ العدالة أك العدؿ الكاقعي ، 

  3 فالقاضي نختار العقكبة المناسبة لظركؼ كؿ جريمة ك حاؿ كؿ مجرـ .

كؿ أنو مف الإستحالة إختيار الصياغة المرنة دكف الجامدة ، بؿ إف ك بالنتيجة يمكننا الق
يتضح كاعد القانكنية عمى أرض الكاقع ك القانكف يحتاج إلييما معا نظرا لضركرة تطبيؽ الق

استقرار ك تطكر المجتمع ك في نفس الكقت تبقى دائما في  إلىذلؾ مف خلاؿ نظرة المشرع 
لجمكد التي تكلده الصياغة الجامدة باعتبار أف الصياغة الصياغة المرنة لتجاكز ا إلىحاجة 

مسايرة ما يحيط بو كيؼ مع الظركؼ الخاصة بالمجتمع ك المرنة تؤىؿ القاعدة القانكنية لمت
مف تغيرات ك تأثيرات قكانيف المجتمعات المتحضرة التي تجازه أك يعيش معيا فكؽ ىذا 

 4 الكككب الكاحد .

                                                           
ىماـ محمد محمكد زىراف ، المدخؿ إلى القانكف ، النظرية العامة لمقانكف ، دار الجامعة الجريدة لمنشر ، الإسكندرية ،   1
 .193ـ ، ص  3441،  1ط
، المكافؽ  1431محرـ عاـ  13مؤرخ في  43-43الأستاذ مسعكداف ، نكر الديف ك مراجعة الأستاذ زيتكني : الأمر رقـ   2
 . 133، دار النشر ك التكزيع ، ص  3443فبراير  39لػ 
 .141عمي أحمد صالح ، المرجع السابؽ ، ص -  3
 .94ص قانكف ، المرجع السابؽ . كتاب الدكتكر حسيف كبيرة ، المدخؿ إلى ال  4
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أنكع الصياغة القانكنية ، كىي ميمة جدان لتسيير عمؿ القاضي كأداء ميمتو عمى  ىذه إذف ،
 أكمؿ كجو .

 المطمب الرابع : القاعدة القانونية في صورتيا المنطقية البحتة 

  تعريف القاعدة المنطقية : 

الفرض  ك  القاعدة القانكنية مف عنصريف أساسييف ىما :لقد أشرنا فيما سبؽ إلى أف تشكؿ 
 الحكـ 

الفرض: ىك الظاىرة المحتمؿ تحققيا ، أم السمكؾ المفترض أف يحدث مف شخص  : فالأكؿ
 ما ك يشكؿ كاقعة لظاىرة ما .

الحكـ : ىكف ما يجب أف يتحممو الشخص الذم صدر عنو السمكؾ المفترض  أك :  ك الثاني
 التصرؼ أك الفعؿ .

. كلك -قاعدة قانكنية –ـ بتعكيض المتضرر مثاؿ :  كؿ مف سبب ضررا لمغير  فيك ممز 
 ص(     نرمز إلى ىذه القاعدة القانكنية بالرمز المنطقي الدقيؽ فإننا نقكؿ : كؿ )س

فالمخاطب ىنا  غير محدد كفرد معيف باسمو بؿ ىك متضمف في عدد صكرم مجرد في 
 1 عكيض .الذيف يقع عمييـ الحكـ كالذيف كيرتكبكف الخطأ الذم يرتب الالتزاـ بالت

كبالتالي فالعاـ ىنا لا يستثني أحدا  ،فالمثقؼ يصدؽ عميو الحكـ كغير المثقؼ كذلؾ   
 كالشاب كالكبير كالبالغ . أما مضمكف الحكـ فيك إلزامو بالتعكيض .

                                                           
 . 33، ص  3444،  1ميشاؿ تركبيو ، فمسفة القانكف ، ترجمة جكرج سغد ، المنشكرات الفرنسية ، ط  1
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حيث في مثؿ ىذه الحالة  لجأ المشرع عند كضعو ليذه القاعدة القانكنية  إلى افتراض العقؿ 
الراشد ، لأنو كؿ مف فعؿ  كىك حر ،اختار فعمو  كقدر بعقمو النتائج في الشخص الفاعؿ 

 ؟ . ـ ى  ر  ض  ي   أـ لا   ر  ي  الغ   ر  ض  كعكاقبيا ، أم طرح السؤاؿ : ىؿ ىذا الفعؿ ي  

 ما ميما كاف نكع ىذا الفعؿ . ؿ  ع  كىي  ميزة في كؿ عاقؿ مقبؿ عمى أداء ف  

أكد أف الفاعؿ حقا لـ يأخذ الحذر  كالحيطة ، فانو يت  ـ ك  لذلؾ فاف القاضي قبؿ إصداره الح  
 كاليقظة  الخ . كمنو فاف  القكاعد القانكنية تخاطب عقكؿ الناس كليس عكاطفيـ .

كبالنتيجة فاف العلاقة بيف الفرض كالحكـ ، ىي علاقة استمزاـ كسببية  سبؽ أف أشرنا إليو 
استمزـ حتما  أف يتحقؽ معو  ص ، إذ كمما تحقؽ الفرض    في العلاقة الرمزية سابقا   س 

 الحكـ .

 نو لا يمكف  لأم شخص في تغيير الحكـ أك بالإنقاص منو أكأكمف خلاؿ ما سبؽ يتضح 
كأنيا  تتصؼ  الزيادة . بذلؾ نجد أف القاعدة القانكنية لا يمكف أف تتحقؽ بشؽ كاحد فقط  ،

بالقير كالإلزاـ  باعتبارىا تفرض بالقكة العمكمية  التي تحكـ باسـ الشعب جميعا  مف اجؿ 
 1 المحافظة عمى ىدكء المجتمع كاستمراره في البقاء  كاستمرار مؤسساتو في أداء خدماتيا .

المنطؽ كىذا التقسيـ بيف الفرض كالحكـ يدؿ عمى ترابط المنطؽ كتداخمو مع القانكف  لآف 
 يكشؼ عف مدل شفافية القانكف مف غمكضو أك تناقضو .

ىذا  أكإذ كثيرا ما يتداكؿ القضاة كالمشتغميف في القانكف بصفة عامة ، قكليـ أف ىذا  الحكـ 
فانو يثير في عقكؿ  –أم حكـ منطقي  –القرار منطقي ، فيك حيف يكتسب ىذه التسمية 

نفكسيـ راحة كىدكءا تزكؿ معيا مبررات   الإحراج في  ؿ  خ  د  الناس إعجابا  كمنو قبكلو كي  
 كالرغبة في انتقاده . 

                                                           
 .43حمدم عبد الرحماف ، أصكؿ القانكف ، المرجع السابؽ ، ص   1
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 إذ يتضح لنا مما سبؽ اف القاعدة القانكنية تتضمف علاقة شرطية ضركرية لتحققيا .

عمى الضرر  ر  م  ع   د  ي  عمر )ص( استمزـ أف يعكض ز  مثاؿ :  إذا سبب زيد  )س( ضررا ل
 الذم سببو لو .

 لكف زيد ) س( فعلا سبب الضرر لعمر )ص( . 

 منو فاف النتيجة : لزـ أف يعكض زيد )س( عمر )ص(  عمى الضرر الذم سببو لو . 

ف  الركابط المنطقية  بيف المقدمات كالنتائج  لا تتعارض مع لمقاعدة القانكنية   إكبالتالي ف 
مف الفرض  في تكفر الفعؿ  بؿ تؤكدىا  كىي القاعدة التي يمتزـ بيا القاضي  إذ ينطمؽ

المحتمؿ  ككاقعة الضرر الناشئ عنو ، حيف يككف بصدد التحقؽ مف الكاقعة  المطركحة 
الحكـ،كمنو يككف حكـ القاضي مؤسسا  بمعنى يتضمف  الأسس  إصدارجؿ أأمامو مف 

 ير. المنطقية كالسببية الكافية لتبرير العلاقة بيف الفاعؿ كالنتيجة التي ألحقت الضرر بالغ

عف العمميات المنطقية التي في كثير مف الأحياف لا يمكف فصميا عف أم  كىذا يكشؼ أيضا
تفكير قانكني إذ نلاحظ أف قكانيف الفكر الأساسية  جارية في تفكير أم قاض أك مشتغؿ 

 بالقانكف أك بالفكر عمى العمكـ .

لا يمكف أف متضمنة  في  صميـ  كؿ حكـ قضائي ف –نطقية مأم العمميات ال-فيي 
نتصكر  قاض لا يراعي  قانكف عدـ التناقض باعتبار أنو لا يكجد نص قانكني يجمع بيف 

الضرر  –الشيء كنقيضو في نفس الكقت  إذ لا يمكف  أف نتصكر في مثالنا السابؽ 
أف القانكف الذم قرر المسؤكلية  يمغي العقاب  عمى الفاعؿ الذم سبب   -كالتعكيض عنو 
 الضرر لمغير.
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منو نصؿ إلى أف عنصرم القاعدة القانكنية  المتمثلاف في  الفرض كالحكـ  يخضعاف ك 
 1 مبدأ الثالث المرفكع .،  مبدأ عدـ التناقض، مبدأ اليكية  –لمبادئ العقؿ 

إف المتتبع لتاريخ المنطؽ كتحميؿ مفاىيمو يجد ارتباطا كثيقا بيف  المنطؽ كالمغة كالقانكف ، 
في ىذا الميداف اىتمت كثيرا بتحميؿ المغة القانكنية ، كمف أىـ لذلؾ نجد أف الدراسات 

الذيف ركزكا  عمى الاىتماـ بالتحميؿ المنطقي لمغة  مجالات ىذه الدراسات ، اتجاه الشراح
الاتجاه التشريع عمى كجو التحديد لدل أنصار الكضعية القانكنية . باعتبارىا مكقؼ يتبنى 

الذم يتعارض دكف شؾ مع النظرة المثالية كالكاقعية في  في فيـ القانكف كتحميمو  الشكمي
 تحميؿ كفيـ القانكف . 

ىككيفمد  إذا عتبر المفكر  H.N.Hofild.   امثمي قدـ تحميلا شكميا لممفاىيـ القانكنية معتبراأف إ
لضماف الشكمية لمعلاقة  أف الدراسة الشكمية للألفاظ القانكنية ىي الكسيمة الأنجع مصؿ

كتكصؿ إلى أف  .القانكنية مف جية كلمتفريؽ بينيا كبيف محتكاىا الكاقعي مف جية ثانية 
 العلاقات بيف المفاىيـ القانكنية تقكـ عمى علاقات  عكسية متبادلة  مثاؿ ذلؾ :

كىي مفاىيـ متناقضة مع بعضيا إذ كجكدىا ينفي كجكد الآخر  2المتضادات القانكنية :  أكلا :
 3 مثاؿ ذلؾ : مفيكـ الحؽ كعدـ كجكده . كمفيكـ السمطة كعدـ الأىمية أك عدـ القدرة  .

كىي عمى العكس مف الأكلى إذ ىي مفاىيـ : فيك المتقابلات القانكنية :   أما النكع الثاني 
 الآخر . مثلا : الحؽ كالمقابؿ لو  ، الكاجب . يقكـ أساسيا عمى كجكد أحدىا عمى كجكد

 مفيكـ المسؤكلية كما يقابميا السمطة .

                                                           
 .24فايز محمد حسيف ، المرجع السابؽ ، ص   1
 .34ك الكاقع الإجتماعي ، المرجع السابؽ ، ص  محمد نكر فرحات ، الفكر القانكني  2
 .31المرجع نفسو ، ص   3
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إلا أف ىذه النظرية كجيت ليا عدة انتقادات  لأنيا نظرية اعتمدت عمى شكؿ المفاىيـ 
 الأمر  جعميا ناقصة .فقط القانكنية 

.  لقد تكصؿ كثير مف الدارسيف كشراح القانكف أف الدراسات Jean Ray مار نظرة جكف 
 1 لى كجكد علاقة كطيدة بيف منطؽ الجية عند أرسطك طاليسإالمنطقية كالقانكنية تكصمت 
م  مف أف المغة التشريعية يتـ صياغتيا عمى اؿ إليو جكف ر صكمف بيف ىذه الدراسات ما تك 

المحرـ  (.   –الاختيارم  –الكاجب  –لمباح نمط الجية عند أرسك كىي أربعة معايير : )ا
بدراسة تطبيقية عمى  القانكف المدني الفرنسي فتكصؿ إلى ما   Jean Rayكقاـ جكف رام 

 :يمي 

     يتكافؽ مع الممكف المنطقي   أكلا : أف  كؿ ما ىك مباح قانكنا

 ثانيا:  كؿ ما ىك فعؿ اختيارم  يتكافؽ مع المحتمؿ المنطقي . 

المحرـ القانكني ) الممنكع  قانكنا (  يتكافؽ مع المستحيؿ القانكني ، بمعنى اف ثالثا : 
العقؿ لا يقبؿ أم مبرر   يعاقب حتما عمى فعمو باعتبار أف مقترؼ الفعؿ في مثؿ ىذه الحالة

 مف أجؿ الإفلات أك  تممص الفاعؿ  مف مسؤكليتو عف فعمو  . 

يساكم الممنكع قانكنا  المحرـ  المنطقيلقانكني ، يساكم الكاجب ا أف الكاجب  المنطقيأكلا : 
يساكم المشركع قانكنا .  كالمباح المنطقييساكم الاختيارم القانكني   يكالاختيارم المنطق

 العلاقات المنطقية التالية : كمنو نصؿ أيضا إلى

 . المباح القانكنيمع     قد يتداخؿ  الكاجب القانكني -1

لأنو لا يمكف الجمع بيف الكاجب القانكني  الممنكع المنطقيمع  تناقض الكاجب القانكني -2
 ك المحرـ المنطقي .

                                                           
 .131حسيف عبد الحميد ، محمكد ميراف ، المنطؽ القانكني ، المرجع السابؽ ،  ص  1
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 .) المجرـ منطقيا ( الممنكع قانكنايضاد     الكاجب  القانكني )الكاجب المنطقي (- 3

إذا أصدرت قاعدة قانكنية أمرا تفرض بو كاجبا قانكنيا ما كفي نفس الكقت  مثاؿ عمى ذلؾ :
 تككف قاعدة متناقضة .،تعاقب مف يقكـ بيذا الكاجب القانكني 

 (  ) المباح المنطقي مع المشركع قانكنايتداخؿ    الكاجب القانكني ) الكاجب المنطقي (  - 4

ؿ الامتحانات كالنجاح فييا كشرط مف أجؿ مثاؿ : أف الطالب الجامعي ممزـ بالمركر بمراح
الانتقاؿ مف قسـ إلى آخر  كمف مرحمة إلى أخرل  بيدكء كفي طمأنينة قانكنية ك معقكلية 

  1 .منطقية يقبمو الجميع 

إذ مف الغير المعقكؿ أف تصدر قاعدة   الممنكع قانكنامع    تناقض المشركع قانكنا -5
قانكنية تمنع كتبيح في نفس الكقت . لذلؾ فاف الأحكاـ المتناقضة يككف دائما مصيرىا 

 –الرفض 

 .كمنو نصؿ إلى أف عنصرم القاعدة القانكنية  المتمثلاف في  الفرض كالحكـ  يخضعاف 

 ثالث المرفكع .مبدأ ال،  مبدأ عدـ التناقض، مبدأ اليكية  –لمبادئ العقؿ 

لذلؾ فإف محكمة النقض ىي محكمة منطؽ كقانكف كليست محكمة مكضكع ،باعتبارىا 
رفع أماميا الطعكف بالنقض في الأحكاـ كالقرارات الصادر في الدرجة يالجية العميا التي 

الطاعف إلى فحص القرار المراد الطعف فيو مف حيث مدل  أالأكلى مف التقاضي ،  إذ يمج
 ة تطبيؽ القانكف مف طرؼ الجية التي أصدرتو .صحة كسلام

إذ أف الجية  المطعكف  أماميا ىي محكمة  قانكف ك منطؽ تنظر في مدل تتبع  القاضي 
لمتسمسؿ المنطقي كمدل مطابقة تكييؼ القضايا مع كقائع القضية المحككـ فييا . كما تنظر 

قبكؿ أك  الممزـ بيا شكلا   مدل احتراـ القاضي للإجراءات القانكنيةفي مف  جية  أخرل 
                                                           

 .192-193فايز محمد حسيف ، المرجع السابؽ ، ص   1
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رفض الدعكل  في  إجراءات استنتاج حكمو ، فكمما كاف حكـ القاضي حكما إستكفت فيو 
الإجراءات ك رعيت فيو الجكانب الشكمية  مراعاة سميمة لـ ينقض حكمو أك قراره  ككاف 

و بالنقض الطعف فيو غير مؤسس ككمما لـ يحترـ ىذه الإجراءات كاف قرار المحكمة العميا في
حا إلى نفس الجية القضائية مف اجؿ النظر فيو  بتشكيمة جديدة كفقا لمقانكف .إذ أف  تولكا 

التسمسؿ المنطقي  لقاضي الحكـ  ينطمؽ مف مقدمات  ثـ يصؿ إلى نتائج لازمة عنيا لزكما 
 منطقيا .

فالمحكمة العميا تنظر أيضا مف جية أخرل إلى عريضة الطاعف إف كاف قد احترـ الجانب 
الشكمي في طعنو مثلا : ىؿ احترـ الشركط الشكمية المتمثمة في احتراـ الآجاؿ المنصكص 

 عمييا كاف طعنو جاء في الآجاؿ كمنو فانو يككف طعنو مقبكلا شكلا ؟. 

محكمة المنطؽ كالقانكف كمحكمة المكضكع فاف المشرع كمف جية أخرل كلتنظيـ العلاقة بيف 
مف  545مف قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية كالمادة  544كضع  أكجيا حددتيـ المادة 

قانكف الإجراءات الجزائية  كىذا بغرض عدـ التيو كالمجكء إلى فتح عدة أكجو مخترعة مف 
ائض تقنية دقيقة تقؼ دقتيا عمى طرؼ الطاعف كمف ىنا كانت عرائض الطعف  بالنقض عر 

 رأس الإبرة .

المحكمة العميا تنظر إف كاف القاضي إستعاف بقكاعد المنطؽ في تأسيس حكمو  أـ لا ؟ لأف 
 فو لمكقائع سميما .؟يىؿ كاف تكي

كمنو يتضح الدكر الكبير الذم تمعبو محكمة النقض في تفعيؿ قكاعد المنطؽ ،المتضمنة  
ة القانكنية لقراراتيا . كىي مف ىذه الجية تكحد عمؿ القضاة عمى في سياؽ الحكـ في المغ

كفي  الإجراءات الشكميةكؿ المستكيات بناءا عمى القكاعد القانكنية المكحدة المتبعة في 
 التحميؿ كالتأسيس القانكني في استنتاج خلاصة الأحكاـ التي يصدركنيا.
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ة تحقؽ بفضميا استقرار القضاء الذم إذ أصبحت ىذه القكاعد المنطقية بمثابة عادات عقمي
حقؽ بدكره نصرا عظيما في  تطكر المنظكمة القانكنية ك الاستقرار القانكني . كمنو فاف دكر 

سيادم إذ تصبح كؿ القرارات التي تصدرىا   محكمة النقض باعتبارىا محكمة قانكف ىك دكر
ؿ القضايا التي تشابو في كالقضائية  لساحجة أماـ  قضاة الدرجة الأكلى  كأماـ المج

 القضية التي صدر قرار المحكمة العميا فيو .

نما   بألفاظوكعميو فاف المحكمة العميا  لا تطبؽ  النص الحرفي لمقانكف   بنفس لغة المشرع  كا 
 المنطقي. كالتأصيؿتتناكلو بالشرح  كالتفسير  العممي 

قانكنية ظمت لفترة  لذلؾ فيي قد حمت عدة خلافات  كانت غامضة كسدت عدة فراغات
 زمنية طكيمة  نقطة  قانكنية مظممة .

المحكمة العميا باعتبارىا  محكمة قانكف تنظر في المسائؿ القانكنية كالمنطقية كالإجرائية كلا  
 تناقش مكضكع القضية .

بؿ الكاممة أك  الآمرة لكف الجدير  بالملاحظة ىك أف المشرع لـ يكتؼ  بكضع  قكاعد كاحدة 
عد قانكنية أخرل تسمى بالقكاعد المكممة باعتبار القكاعد الأكلى أم الكاممة لا كضع قكا

يجكز الخلاؼ فييا لأنيا تفرض أمرا ككاجبا قانكنيا بينما القكاعد المكممة يجكز الاختلاؼ 
فييا لأنيا تقترح اختيارا قانكنيا : مثاؿ ذلؾ في قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية الجزائرم  

دؿ: إذ التظمـ في  القانكف القديـ كاف كاجبا  قكنكنا قبؿ المجكء إلى رفع الدعكل أماـ الذم ع
 الجيات المختصة 

صفر 18المؤرخ في 48/49بينما في القانكف الجديد   قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية 
 يجكز نصت عمى ما يمي : " 834عدؿ الإجراء في التظمـ كفي مادتو  ػى1429عاـ 
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إلى الجية  الإدارية مصدرة القرار في الأجؿ  ان المعني بالقرار الإدارم تقديـ تظمملمشخص 
 1. 829المنصكص عميو في المادة 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
                                                           

 أنظر قانكف الإجراءات المدنية ك الإدارية ، المرجع السابؽ ، بتصرؼ .  1
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  ترتبة عمى قانون الأسرة الجزائريالإيجابية و السمبية الم الآثارالمبحث الثالث : 

 المطمب الأول : الآثار الإيجابية 

 :فيما يميالآثار الايجابية المترتبة عمى قانكف الأسرة الجزائرم يمكف حصر  -

[: كىي أكلى إيجابياتو، بحيث اعتمد المشرع 11المرجعية الشرعية لقانكف الأسرة] -1-
الجزائرم أساسا عند  كضع القانكف عمى الشرعية الإسلامية، كقد كرد في ديباجة المشركع 

 :كضع ىذه النصكص عمى المصادر الأساسية التاليةالتمييدم ما يمي: "اعتمدت المجنة في 

 .القرآف الكريـ 1-

 .السنة النبكية الثابتة ثبكتا مقبكلا عند عمماء الحديث 2-

 .الإجماع 3 -

 .القياس -4

 .الاجتياد 5-

  الفقو عمى المذاىب عمى المذاىب الأربعة . -

عميو أفراد المجتمع مف مجاراتو لعرؼ المجتمع الجزائرم: فيك لـ يصطدـ بما تعارؼ -2
أعراؼ كأحكاـ، فاستعمالو مثلا: لكممة "الفاتحة" في المادة السادسة دليؿ عمى ذلؾ، إذا عرفنا 
أف المراد مف استعماليا ىك التعبير عف عقد الزكاج الذم يتـ طبقا لمشريعة الإسلامية، إذ 

 ."عب ر عنو "بالفاتحةأل ؼ الناس قراءة سكرة الفاتحة بعد تماـ العقد الشرعي، ثـ أصبح ي  

استيعابو لمعظـ الأحكاـ الخاصة بالأسرة: كذلؾ بصياغة قانكنية مقبكلة للأحكاـ الشرعية -3
 .يسيؿ تطبيقيا مف قبؿ القضاة، كالعكدة إلييا مف قبؿ رجاؿ الشريعة كالقانكف عمى السكاء

 222المادة [ فقد نصت 12الرجكع إلى أحكاـ الشريعة الإسلامية عند عدـ كركد النص]-4
عمى ما يمي: ))كؿ ما لـ يرد النص عميو في ىذا القانكف يرجع فيو إلى أحكاـ الشريعة 
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دكف تحديد  –الإسلامية((، فيذا النص يسمح لمقاضي العكدة إلى أحكاـ الشريعة الإسلامية 
 .إذا ع ر ضت عميو مسألة لـ يرد بشأنيا نص قانكني –لمذىب فقيي معيف 

إذ مف خلاؿ ىذه العناصر نجح المشرع في كضع الأركاف الأساسية التي   يتبعيا في كضع 
القكاعد القانكنية التي تحكـ التعامؿ في  شؤكف  الأسرة الجزائرية عمى أسس إسلامية  . 

 محافظة مع تفتحيا عمى القيـ الإنسانية بعيدان عف الغمك كالإسراؼ.

بعض القكاعد القانكنية    سف    إذرم حكلو مف تطكر كمف جية أخرل  ساير المشرع ما يج 
( المعدؿ كالمتمـ .خاصة بالتطميؽ : فاخترنا في ىذا المطمب بعض 52-55في الأمر رقـ )

التي منحت لممرأة الحماية الشرعية  كالقانكنية التي    53، المادة   الأسرةالمكاد مف قانكف 
نسانيتياتحافظ بيا عمى كرامتيا  نو في كثير مف أكنظرا  إذتعيش بكرامتيا . أفجؿ أمف  كا 

كيشتد الخلاؼ بيف الزكجيف كتضيؽ   كالأسريةالحالات حيف تعكر صفاء العلاقة الزكجية  
الأكلاد  كينكسر  أماـنؼ في مشيد عمني عكيكثر الشجار كال  الأسرةرحبت داخؿ  الحياة بما

حياف ىي الضحية ففي ىذه الحالة غمب الأأالذم تككف فيو الزكجة في ك الاحتراـ العائمي . 
 1يمي : يجكز لمزكجة أف تطمب التطميؽ للأسباب التالية : " عمى ما 53 المادةنصت 

لـ تكف عالمة بإعساره  كقت الزكاج مع  عدـ الإنفاؽ بعد صدكر الحكـ بكجكبو ما -1
ىذه المادة حمت الأكلاد  أفيتبيف لنا  إذمف ىذا القانكف .  85ك 75ك 78مراعاة المكاد )

الأب بتكفير  إلزاـجؿ أمف  بأكلادىاكالزكجة مف خطر المكت جكعا كىزت شعكر المرأة 
نص الفقرة التالية : بعد صدكر الحكـ بكجكبو"  جيدان  يتأمؿ أفالغذاء ليـ . كىنا عمى القارئ 

  بالإنفاؽقاضي شؤكف الأسرة مف أجؿ مطالبة الزكج  إلىالزكجة تتجو أكلا  أفبمعني 
 إلىالمجكء  إلانو لـ يبؽ لمزكجة إف ،بقي الزكج عمى حالتو لا ينفؽ  فإذاكتصتصدر حكما 

 التطميؽ .

                                                           
 . 19المعدؿ ك المتمـ ، ص  43-43مف الأمر  32المادة   1
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ح بيا المشرع  الأـ مف أجؿ حماية أبناءىا مف الضياع   لكسائؿ التي سم  اظير تا نكى
 1تمـ . المعدؿ كالم 52-55مف الأمر  53كت جكعا نزكلا عند الفقرة الأكلى مف المادة ػكالم

  53كما كردة في الفقرة فقرات الأخرل مف نفس المادة أم 

 العيكب التي تحكؿ دكف تحقيؽ الزكاج .-2

 . أشيراليجر في المضجع فكؽ أربعة -3

، فييا مساس بشرؼ الأسرة  سنةمف  أكثرالحكـ بعقكبة شائنة مقيدة لحرية الزكج لمدة -4
 كتستحيؿ معيا مكاصمة العشرة الزكجية .

 المشرع حرر الزكجة مف البقاء رىينة العذاب  في حالة ما أفىذه الفقرة  خلاؿيلاحظ مف 
 كاف الزكج  منحرؼ كسف ليا المكاد القانكنية التي تحفظ بيا شرفيا . إذا

 الغيبة بعد مضي سنة بدكف عذر كلا نفقة  -5

 8المادتيف ) الكاردة في الأحكاـ مخالفتونجـ عف  أذاسيما كؿ ضرر معتبر شرعا كلا -6
 (. 37ك

 ارتكاب فاحشة مبينة .  - 7

كخلاصة ما نستنتجو مف خلاؿ ىذه المادة ىك حرص المشرع عمى إعطاء الزكجة الحؽ في 
الذم ييمؿ أسرتو دكف عذر .. كمنو فاف   أكالتخمص مف الزكج الغير مسؤكؿ أك المنحرؼ ، 

كاستمرارىا باعتبارىا الخمية  ىذا يمثؿ الجانب الإيجابي في المحافظة عمى تماسؾ الأسرة
 الكلى لممجتمع .

                                                           
 ) بتصرؼ (  19-11منصكرم نكرة ، التطميؽ ك الخمع ، دار ىكمة ، الجزائر ، د ت ، ص   1
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 إلىفالضرر المترتب عمى التفريؽ يؤدم   أخفيمااجتمع ضرراف اختير  إذامف المقرر شرعا 
 خؼ الضرريف .أالقاعدة فعدـ التفريؽ ىك  هضياع حؽ الزكج ، كعملا بيذ

الزكاج بالإعسار  إنياء أماإبقاء الزكاج مع الإعسار يفكت الماؿ كىك مف التكابع  أف"كما 
مف الزكاج كلا يعقؿ ضياع المقصكد الأصمي  أصميفكات التناسؿ كىك مقصكد  إلىفيؤدم 

 1ليبقى المقصكد التبعي . 

جؿ فؾ الرابطة الزكجية ىي الخمع أمف  لممرأةأما الطريقة الثانية التي كضعيا المشرع كحؽ  
ىك الخمع في المغة : بفتح الخاء تعني الكممة النزع كمنيا يقاؿ خمع فلاف ثكبو  : فما
 مف غيرىا . أكببدؿ منيا  المرأةكيعني طلاؽ  كالخمع بضـ الخاء ىك المقصكد ىناخمعا.

 2اصطلاحا يعني :" إزالة ممؾ النكاح بعكض"  أما

 طلاؽ بعكض .  بأنوكما عرفتو المالكية 

الحؽ  لممرأة أف.  52-55 بالأمرالمعدؿ كالمتمـ  الأسرةمف قانكف  54فقد كرد في المادة 
تككف  أفالمشرع  عمى سبيؿ المثاؿ  أف إلاتخالع زكجيا بعكض أم بمقابؿ مالي  أففي 

 يقع الخمع . العلاقة الزكجية قائمة بزكاج صحيح ، كانت العلاقة الزكجية فاسدة فلا

لـ يتفؽ  إذاتخالع  نفسيا بمقابؿ مالي ،  أف لممرأةما يمي : " يجكز  عمى54نصت المادة  إذ
الزكجاف عمى  المقابؿ المالي لمخمع يحكـ القاضي بما لا يتجاكز قيمة صداؽ المثؿ كقت 

 3 صدكر الحكـ .

                                                           
قانكنية ، دار المطبكعات الجامعية ، الإسكندرية ، طبعة  محمد كماؿ إماـ ، الطلاؽ عند المسمميف ، دراسة فقيية ك  1

 . 24ـ ، ص  1991
 . 13، ص  1993، دار الفكر ،  2الفيركز أبادم ، محمد الديف بف يعقكب ، القامكس المحيط ، الجزء   2
 . 33نبيؿ صقر ، دليؿ الأسرة ، دار اليدل ، عيف مميمة ، د ت ، ص   3
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زالة الغبف الحؽ لمزكجة  أف المشرع منح  كمما سبؽ يتضح كيؼ في فؾ الرابطة الزكجية كا 
الجانب الإيجابي الذم  تككف تعاني منو كىذا بالطرؽ القانكنية المشرعة  الأمكر الذم يؤكد 

 . دمع الأكلا الحاضنةليذه المكاد عمى تماسؾ 

 المطمب الثاني : الآثار السمبية 

 يمكننا أف نرصد ىنا بعض الآثار السمبية كىي :

تكتمؿ أىمية الرجؿ ك المرأة معا  1يمي : " ؼ/ قانكف الأسرة عمى مامف  47تنص المادة 
سنة ك لمقاضي أف يرخص بالزكاج قبؿ ذلؾ لمصمحة أك ضركرة  متى  19في الزكاج بتماـ 

  1 تأكدت قدرة الطرفيف عمى الزكاج .

تعمؽ بآثار عقد الزكاج مف حقكؽ يكتسب الزكج القاصر أىمية التقاضي فيماؿ ي 3ؼ/
  .التزاماتك 

إف النظرة المنطقية ك التحميمية ليذه المادة يكشؼ لنا أنيا متناقضة في مضمكنيا بحيث أنيا 
مف القانكف المدني الذم حدد سف الرشد  44سنة نزكلا نص المادة  19حددت سف الزكاج بػ 

مى مف القانكف المدني ع 44سنة لدل الرجؿ ك المرأة عمى حد السكاء إذ تنص المادة  19بػ 
" كؿ شخص بمغ سف الرشد متمتعا بقكاه العقمية ، كلـ يحجر عميو كاف كامؿ  1مايمي : ؼ/

 الأىمية بمباشرة حقكقو المدنية " 

 سنة كاممة  19كسف الرشد  3ؼ/

في الفقرة الثانية : " يكتسب الزكج القاصر أىمية  49إلا أننا حيف نقرأ ما بقي مف المادة 
 د الزكاج مف حقكؽ ك التزامات "التقاضي فيما يتعمؽ بآثار عق

                                                           
المؤرخ في  43-43مف قانكف الأسرة الجزائرم المعدؿ ك المتمـ بالأمر  49المادة  مسعكداف نكر الديف ،  1
39/43/3443 . 



علاقة المنطق بالقاعدة القانونية و آثارىما عمى واقع الأسرة الجزائرية    فصل الثالث  :          ال  
 

156 
 

نجد أف ىذه المادة تتضمف تناقضا صريحا بيف نصيا عمى اكتماؿ الأىمية الرجؿ ك المرأة 
سنة ك مف جية أخرل فإنيا حممت الزكج الذم لـ يبمغ سف الرشد الزكاج  19في الزكاج بػ 

تنتج عف الطلاؽ الذم كاف لزكاجو ترخيصا مف القاضي المختص ، المسؤكلية الجزائية التي 
 سنة . 19الرجؿ الذم بمغ سف الرشد عند الزكاج  إلىبنفس النظرة 

 ا المسؤكلية .مغير الراشد ك الشخص الراشد في تحميمي إلىك ىنا يككف المشرع نظر 

 يمي : " يجب عمى طالبي الزكاج أف يقدما كثيقة مكرر ك التي نصت عمى ما 57المادة 
أشير تثبت خمكىما مف أم مرض أك أم عامؿ قد يشكؿ  53طبية لا يزيد تاريخيا عف 

 1خطرا يتعارض مع الزكاج ، كيؤشر بذلؾ في عقد زكاجيما " 

يؤخذ عمى ىذه المادة أنيا أقحمت المقبميف عمى الزكاج في ربط زكاجيما بالفحص الطبي إلا 
ب المختص الذم يمكف أف يحررىا ك ىي ىذه الفحكصات ك مف ىك الطبي أنيا لـ تحدد ما

 .ة تبعد المطبؽ لمقانكف عف الكاقعاكتفت بالقكؿ كثيقة طبية ؟ إذ أف ىذا التعميـ ك الضبابي

مكرر فإنيا نصت عمى كجكبا تقديـ كثيقة طبية لا يتجاكز تاريخيا عف ثلاثة  57أما المادة 
 ع الزكاج .أشير تثبت خمكىما مف أم مرض أك أم عامؿ يشكؿ خطرا يتعارض م

عمى ىذه المادة أنيا أكجبت عمى المقبميف عمى الزكاج كثيقة الفحص الطبي إلا أنيا لـ  يؤخذ
تحدد نكعية ىذه الكثيقة ك مف أم اختصاص في الكقت نفسو فإف ىذه الكثيقة يجب أف تثبت 
خمكىما مكف أم مرض بكثيقة كاحدة ؟ إف الفحص الطبي الذم يثبت خمك الشخص مف أم 

ىذا قد اليؿ ك عرض عمى الأشعة ....الخ ك تعبير عنو إلا بتحمرض دكف شؾ لا يمكف ال
يتطمب أشيرا إلا أننا في الكاقع ك عند طمب أحد الزكجيف يمكف أف تككف الكثيقة الطبية 

                                                           
 39/43/3443المؤرخ في  43-43مف قانكف الأسرة الجزائرم المعدؿ ك المتمـ بالأمر  49مسعكداف نكر الديف ، المادة   1

 . 14، المرجع السابؽ ، ص 
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مسممة مف أم طبيب عاـ ، الأمر الذم قد يرتب مشاكؿ بيف الزكجيف مع مركر الأياـ ك 
 اكتشاؼ المرض إف كجد ك أخفاه أحد الزكجيف .

يمي : تعقد المرأة الراشدة زكاجيا بحضكر كلييا  نصت مف قانكف الأسرة عمى ما 11لمادة ا
مف  57ك ىك أبكىا أك أحد أقاربيا أك أم شخص آخر تختاره دكف الإخلاؿ بأحكاـ المادة 

 ىذا القانكف .

 ىذه المادة نجدىا تنظـ مجمس العقد الذم يتـ حسب قكاعد الشريعة بزكج كزكجة إلىبالرجكع 
ك صداؽ ككلي ك شاىدم عدؿ ك الإماـ إلا ما يلاحظ ىنا ىك الحرية المطمقة التي منحيا 
لممقبمة عمى الزكاج في اختيار الكلي ك إذ نتكمـ عف الحرية لا نقصر مف حؽ المرأة في 
التمتع الكامؿ بيا إلا أننا ك نحف بصدد عقد قراف منظـ بمكاد قانكنية مأخكذة مف مصدر 

ية بالدرجة الأكلى فإننا نتساءؿ في بعض الحالات ، مف ىك الكلي الذم الشريعة الإسلام
تختاره المقبمة عمى الزكاج في حالة ضركرتيا لذلؾ ؟ ك لماذا لـ يضع المشرع شركطا 
أخلاقية لمشاىديف أك سيرة حسنة تبيف نزاىتيـ ك مناسبتو لمثؿ ىذا المقاـ خاصة أف مثؿ ىذا 

ف لممجتمع ك إما العكس ، ثـ ألا يمكف أف تختار المقمبة عمى المجمس قد عنو أبناء إما نافعي
الزكاج زميميا في الإنحراؼ كليا ليا ؟ إننا نرل أف المشرع لـ يكجو أىدافو بدقة في كضعيو 

 ىذه القاعدة القانكنية .

" يثبت الزكاج بمستخرج مف سجؿ الحالة المدنية ك  1نصت عمى مايمي : ؼ/ 22المادة 
 1جيمو يثبت بحكـ قضائي " في حالة عدـ تس

"  2ؼ/"   يجب تسجيؿ حكـ تثبيت الزكاج في الحالة المدنية بسعي مف النيابة العامة  

                                                           
 39/43/3443المؤرخ في  43-43قانكف الأسرة الجزائرم المعدؿ ك المتمـ بالأمر  مف 49مسعكداف نكر الديف ، المادة   1

 . 12، المرجع السابؽ ، ص 
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مف قانكف الأسرة ، قاعدة قانكنية آمرة تتصؼ بالتعميـ ك  22حيث إذا اعتبرنا أف المادة 
ص المادة التجريد ،فإنيا تصدؽ عمى كؿ زكاج غير مسجؿ باعتبار أف المشرع لـ يذكر في ن

 نكع الزكاج .

 في القياس التالي :  22ك منو فإننا صغنا نص المادة 

 كؿ زكاج لا يسجؿ في الحالة المدنية في كقتو يثبت بحكـ قضائي .-

 الزكاج العرفي لـ يسجؿ في الحالة المدنية في كقتو .-

 الزكاج العرفي يسجؿ في الحالة المدنية بحكـ قضائي .-

عقد الزكاج نجد أف يرتب نسبا ك منو إرثا ك حقكقا ، بحث في كثير نتاج  إلىحيث بالرجكع 
مف الحالات تؤخذ حقكؽ الناس مف ىذه الثغرات القانكنية ، إذ كيؼ يمكف تثبيت زكاج 

عاشا في قرف المقصكد إثبات زكاجيما قد ماتا ك بشاىديف لـ يحضركا الزكاج خاصة إذا كاف 
 لـ يعش فيو الشاىداف ؟ 

مف نفس القانكف ، بحث  58خرل فإف ىذه المادة تتناقض مع نص المادة أما مف ناحية أ
في الفقرة الثانية : " ك يجب عمى الزكج إخبار الزكجة السابقة ك المرأة  58نصت المادة 

رئيس المحكمة لمكاف  إلىالتي يقبؿ عمى الزكاج بيا ، ك أف يقدـ طمب الترخيص بالزكاج 
  1مسكف الزكجية " 

حيث " نلاحظ حيف نقارف بيف النصيف نجد أف المشرع ترؾ فراغا قانكنيا بيف المادتيف بحيث 
 إلىطريقة الزكاج العرفي ك يعقد كبعد يمجأ  إلىيستطيع الراغب في إعادة الزكاج أف يمجأ 

 تثبيت الزكاج أماـ المحكمة المختصة بحكـ قضائي مبني عمى شيادة بشاىديف .

                                                           
 . 11المرجع نفسو ، ص   1
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د مف الزكجة الثانية إذ يصبح أمر تثبيت الزكاج بحكـ قضائي حؽ خاصة إذا أصبح لو أكلا
لا يعكد لو أثر قانكني  58لمزكجة الثانية تفرضو الكاقعة عمى القانكف ك منو فإف نص المادة 

 إذ يتضح أف المشرع لـ يراع ىذا التناقض ك عدـ التنسيؽ بيف مضمكف نص المكاد .

لأسرة الجزائرم فإنيا نصت عمى مايمي : في حالة مف قانكف ا 72المادة  إلىحيث بالرجكع 
الطلاؽ ، يجب عمى الأب أف يكفر لمممارسة الحضانة سكنا ملائما لمحضانة ك إف تتعذر 
بدؿ الإيجار ، ك تبقى الحاضنة في البيت الزكجي حتى تنفيذ الأب لمحكـ القضائي المتعمؽ 

 بالسكف " 

كج مف الخركج مف البيت الزكجي بعد أف أصبح ما يلاحظ عمى ىاتو المادة أنيا لـ تمزـ الز 
أجنبيا عمى طميقتو ك ىي أجنبية عميو ك ىذا ترتبت عنو مشاكؿ إذ في كثير مف الحالات 
كقعت علاقات غير شرعية ترتب عنيا أبناء ك لإخفاء السر أعاد الطرفيف الزكاج مرة أخرل 

الطلاؽ ، ىذا مف  إلى خرلأبشكد ثـ سجمكه ك مف مجرد تسجيؿ المكلكد عادت الحالة مرة 
الطرؽ الإحتيالية مف أجؿ كراء  إلىيمجؤكف  الآباءجية ك مف جية أخرل فإف كثيرا مف 

سقفا في مناطؽ بعيدة أك ريفية تفتقر لأدنى كسائؿ الحياة ك كؿ ىذا مف أجؿ التيرب مف 
ى طميقتو دفع مبالغ بدؿ الإيجار المحككـ بيا إذ في كثير مف الأحياف يقدـ الأب العرض عم

بمحضر قضائي كلما لا تمتحؽ بالمسكف يضيع حقيا في بدؿ الإيجار ك تتشرد الأسرة لتخرج 
 العراء ك الشارع كدائما يككف الأكلاد ىـ الضحايا . إلى

ك كشيادة عمى ذلؾ فإف السيد كزير العدؿ الجزائر يصرح أماـ المجمس الشعبي الكطني 
عت معدلات الطلاؽ في الجزائر مقارنة يمي : " ارتف عمى ما 58/12/2517بتاريخ 

بالسنكات الماضية ك ىك ما اعتبره مسؤكلكف ك باحثكف مؤشرا عمى تحكؿ إجتماعي كبير في 
طبيعة الأسرة الجزائرية إذ كشؼ تقدير قدمو كزير العدؿ في البرلماف أف المحاكـ الجزائرية 

ألؼ حالة زكاج  349، مقارنة بنحك  2517ألؼ حالة طلاؽ خلاؿ  68سجمت أكثر مف 
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بالمائة مف مجمكع حالات الزكاج المسجمة ككصؼ الكزير ىذه  25تتمثؿ حالة الطلاؽ نسبة 
الأرقاـ بأنيا زلزاؿ ييدد كياف الأسرة الجزائرية ك يخمؼ آثارا سمبية في المجتمع ك العائمة 

 خصكصا عمى الأبناء " .

في الجزائر استقر خلاؿ الفترة مف ك جاء في تقرير الكزير أيضا أف المعدؿ السنكم لمطلاؽ 
حالة طلاؽ سنكيا تتنكع بيف الطلاؽ بالتراضي ك  ألؼ 65،عند نحك  2516 إلى 2512

الطلاؽ المطبؽ مف طرؼ القاضي ك الطلاؽ بالإرادة المنفردة ." ك لقد تكصؿ الممتقى 
أف   2513فريؿ أمف  15-59الكطني الثاني حكؿ الإتصاؿ كجكدة الحياة في الأسرة أياـ 

التفكؾ الأسرم ) الطلاؽ ( ىي الفقر ك  لأبنائيامف أىـ العكامؿ التي تؤدم لإىماؿ لأسرة 
خاصة في مدينة تيبازة باعتبارىا أكثر الكلايات فقرا ك في ىذا المجاؿ سجؿ الممتقى عف 
الإحصائيات التي سجمت نسبا مرتفعة لمطلاؽ في الجزائر بمغت حسب نتائج الإحصاء العاـ 

 .بالمائة منيـ نساء(  82شخص )  225895..  1998كف لسنة ػػالس لمسكاف ك

كما سجؿ الممتقى أف النساء الحاضنات للأطفاؿ في معظـ الحالات تحرـ مف السكف 
الزكجي ك لا تتكفؿ بيـ أسرىف ك يشتغمف بأجرة زىيدة غير دائمة ك أف الأسرة الجزائرية قد 

 الأعباء .أصيبت في كيانيا ك كحدتيا مف جراء ىذه 
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 اتمة :ــالخ

اميف الإجابات التي توصمنا إلييا مف خلاؿ تحميمنا المتواضع مف عرض مضبعد انتيائنا 
بنا عمى الإشكاؿ الذي طرحناه ،فمف خلاؿ تتبعنا أف نعرض جوا ع بحثنا ، كاف لزامالموضو 

يطرح فعلا مشكلا التحميمي لفصوؿ ىذا البحث ، تبييف لنا أف موضوع قانوف الأسرة الجزائري 
فكريا منطقيا قانونيا أصيلا متجذرا في أبعاد كؿ المراحؿ الحضارية ، و ىو لا يزاؿ لحد الأف 

باحثيف ، إلا أف عدـ تناولو بالقدر الكافي مف طرؼ مطروحا بشكؿ واضح بيف أيدي ال
موضوعا مغيبا لزمف طويؿ ، ولعؿ ىذا التغييب  جعموالباحثيف الأكادمييف المتخصصيف 

يرجع في نظرنا الى أسباب ايديولوجية تندرج في سياؽ الصراع الحضاري خاصة و أف مثؿ 
أو الدينية ، و لـ تخضع لحوار ىذه المواضيع الحساسة ، ظمت في متناوؿ القواعد العرفية 

 اجتماعي حر و ديمقراطي ، إلا في بعض الدوؿ العربية والإسلامية .

 و منو يمكننا أف نسجؿ بعض النتائج التالية : 

تبيف لنا مف خلاؿ ىذا البحث : أنو مف صمب الأبحاث المنطقية ، إذ و أثناء مراحؿ  .لقد1
بحثنا تعرفنا عمى مذاىب مختمفة في فمسفة القانوف تناولت ىذا الموضوع برؤى مختمفة مثؿ 
النزعة الشكمية و النزعة الوضعية و النزعة التجريبية ، الأمر الذي أثبت لنا أنو مف صمب 

اكتشفنا أنو موضوع ازدىر في البمداف القانونية معا و في ىذا السياؽ  قية وبحاث المنطالأ
ثامف عشر و التاسع عشر خاصة مع الغربية بصورة واسعة ، خاصة في فرنسا في القرف ال

فييا عدة مناصب في  لبولوني الذي عاش في فرنسا و تقمدلينوفسكي ااورج كأبحاث ج
كما كاف ليذا الموضوع أيضا باحثيف في بريطانيا و  الجامعات الفرنسية ومراكز أبحاثيا ،

 ألمانيا .

كاف لو أثر كبير في تطوير المنظومة القانونية في تمؾ البمداف ، خاصة أنو ظير في و ليذا 
خاصة مجالات الحياة العامة ناعة فكانت آثاره ظاىرة في شتى الص وعصر ازدىار العموـ 
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الصفقات  إبراـعد القانونية المسيمة لربط العلاقات و لتجارة بفضؿ التشريع المرف لمقواافي 
 سيولة الحصوؿ عمى حقوؽ المتقاضيف أماـ المحاكـ .و 

يب ىذه الدراسة في البلاد العربية و الجزائر بالخصوص و لعؿ سبب يتبيف لنا مدى تغ-2
ماـ ذلؾ أف المفكر في البلاد الإسلامية حيف يفكر في وضع القواعد القانونية يجد نفسو أ

يعيشيا المشرع في كؿ بمداف العالـ تتدخؿ في تغيير  ابمعنى أف ىناؾ ضغوط توجييف
اليونسيؼ  نظمةالقوانيف و تتدخؿ في وضعيا ، و ىذه المنظمات ىي عمى سبيؿ المثاؿ : م

التي تعتني بحماية الطفولة ، المنظمة العالمية لحقوؽ الإنساف ، منظمة الأميات العازبات 
 إلى غير ذلؾ .

و مف جية أخرى يجد المشرع أيضا نفسو ممزـ يعدـ الخروج عف متطمبات المجتمع المحمي 
الذي يشرع لو مف حيث مبادئو و أصولو الدينية و العرفية و ىنا يكمف الإشكاؿ الذي مازاؿ 

 يواجو المشرع العربي و الجزائري بالخصوص .

إلا أننا و نحف نتناوؿ مواد قوانيف الأسرة بالنقد و التحميؿ تبيف لنا أف المشرع الجزائري 
الى  دعاتصرؼ مع ىذه الإزدواجية بطريقة يرضي فييا الطرفيف : أولا : الطرؼ الذي 

تطبيؽ النصوص القانونية الواردة في قانوف الأسرة و ثانيا : الطريقة العرفية ، إذ مف الثابت 
أي التعدد يعمـ الزوجة الأولى و المرأة المقبؿ عمى –أف الذي يريد أف يتزوج مف ثانية  قانونا

 الزواج بيا زوجة ثانية ثـ يقدـ طمبا الى المحكمة وينتظر موافقة القاضي .

و نظرا لأف ىذه الطريقة تأخذ مف الوقت الطويؿ و تعترضيا عقبات قد يتسبب فييا رفض 
ضي الذي لو كؿ الصلاحيات في رفض الطمب بناءا عمى عدـ الزوجة الأولى ، أو مف القا

موافقة الزوجة الأولى أو تقدير القاضي فيما يخص القدرات المادية لطالب الزواج ثانية، و 
ىنا لجأ المشرع الى حؿ ىذا الإشكاؿ بطريقة ذكية ، إذ أوجد في التشريع مواد تسمح 

سجيؿ الزواج الغير مسجؿ و مف ىنا أصبح بتسجيؿ الزواج بزوجة ثانية بؿ ورد في المادة ت
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مف السيؿ عمى كؿ راغب في التعدد أف يتزوج عرفيا ثـ يرفع دعوى تثبيت الزواج أماـ 
المحكمة المختصة و منو يصبح الزواج رسميا بموافقة القاضي الذي لـ يعرض عميو الطمب 

ف قبؿ و رغـ التناقض و بدوف موافقة الزوجة الأولى التي لـ تكف تدري أصلا بيذا الزواج م
القانوني الموجود في ىذه العممية إلا أننا اكتشفنا أف المشرع حمى بيا النسؿ و النسب و حؿ 
كثيرا مف المشاكؿ التي قد تحدث تراكمات لمشاكؿ اليوية و الحالة المدنية التي قد تتفرع 

 عنيا مشاكؿ أخرى .

بقانوف الأسرة ىفوات قانونية و  تبيف لنا أف في التشريع الخاصأيضا مف خلاؿ بحثنا -3
ثغرات ناتجة عف عدـ متابعة دورية لجمع المعمومات الدقيقة الخاصة بعدد حالات الطلاؽ 
كؿ سنة ، و مف ثمة الإطلاع عمى مضاميف أحكاميا و ممفات موضوعيا التي قدمت لأمانة 

 و .ستنتج القاضي حكمإالضبط المحكمة و الخاصة بكؿ قضية و التي عمى أساسيا 

و مف أىـ المشاكؿ التي يمكف أف نقدميا في خاتمة بحثنا ىو جمسات الصمح التي حددىا 
حيث تبيف لنا مف خلاؿ المنطؽ أشير تحسب مف تاريخ رفع الدعوى  المشرع الجزائري بثلاثة

الذي يفرضو الواقع استحالة قدرة القاضي عمى تطبيؽ ىذه المادة ، إذ كيؼ يستطيع القاضي 
أثناء  111ري صمحا مع خمسيف زوجا في الجمسة الواحدة الذيف يحبوف لوحده أف يج

ة و البدنية يالصحىي القدرات النفسية و العقمية و  سماعيـ معا في جمسات الصمح ؟ فما
 التي تمكنو مف النجاح في التقريب بيف وجيات النظر بيف المتخاصميف المعروضة أمامو .

أقساـ شؤوف الأسرة يعانوف ضغطا ناتجا عف كثرة في ىذا الصدد تبيف لنا أف القضاة في 
أنيـ لا يقدروف عمى أداء عمميـ عمى ا تحتويو مف تناقضات في مضمونيا إذ الممفات بكؿ م

أحسف ما يراـ و منو يترتب الإخفاؽ في الوصوؿ الى اليدؼ مف جمسات الصمح المتمثؿ في 
حكاـ في ىذا الإختصاص الى فؾ إرجاع الأسرة الى الحياة العادية ، الأمر الذي حوؿ الأ

 الرابطة الزوجية في أغمب القضايا .
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و منو تبيف لنا ضرورة الإسراع في إعادة النظر في مشكمة جمسات الصمح وقانونيا حسب ما 
 ضرورة إيجاد دخؿو ىذا دفعنا الى التفكير في منطؽ و الواقع المتغير باستمرار يقتضيو ال

إذ بدا لنا أنو مف الضروري الإستعانة في  لقانونية التي يمكف أف تحؿ ىذه المعضمة ا
 جمسات الصمح بأخصائييف نفسانييف و اجتماعييف يكوناف معيناف لقاضي الحكـ .

ف يكوف مكتبيما أكما رأينا أف مياـ الأخصائييف تبدأ قبؿ جمسة الأولى مع القاضي ، و 
بالمحكمة ، و تنحصر مياميما في سماع المتخاصميف و تمخيص ذلؾ في محاضر 
يعرضونيا عمى القاضي ، و ىذه الميمة توزع المياـ عمى أصحاب الإختصاص ، إذ كيؼ 
يمكف لمقاضي بصفتو رجؿ قانوف أف يعرؼ خبايا الأسرار النفسية و الإجتماعية 

 ياـ تقنيف مشترؾ بيف وزارة العدؿ و وزارة التضامف .لممتخاصميف ؟ و يكوف ليذه الم

مف خلاؿ معالجتنا ليذا البحث مشكمة عويصة تتمثؿ في فراغ قانوني في كما تبيف لنا -4
 تحديد مواصفات السكف الملائـ لمحاضنة و تحديد بعده عف البيت الزوجي و بيت الأىؿ .

 الفراغ القانوني . و ارتأينا أيضا أف نقترح لحؿ ىذا المشكؿ مف أجؿ سد

 في حالة توفير المسكف الملائـ يجب أف يخضع لمشروط التالية : 

صادرة عف المصالح البمدية –سكف ملائـ –وجؿ وثيقة –أولا : إبراـ العقد عند موثؽ معتمد 
لإبراـ العقد عوض الطريقة المعموؿ بيا حاليا قبوؿ العقد العرفي لدى الكاتب  اشرطا ضروري
 يا لمتزوير .العمومي تفاد

و خلاصة ما يمكف أف نشير اليو عمى العموـ فإف المشرع الجزائري لـ يراع التناسؽ 
بالخصوص اصات خاصة منيا القانوف المدني و المنطقي بيف قانوف الأسرة و بقية الإختص

فرقت  65بالنسبة لمرجؿ و لممرأة في حيف أف المادة  11التي حددت سف الرشد بػ  41المادة 
إذ نصت المادة عمى مايمي : تنقضي مدة حضانة في السف الذي تنتيي فيو الحضانة بينيما 

سنوات و الأنثى ببموغيا سف الزواج ، و لمقاضي أف يمدد الحضانة  11الذكر ببموغو 
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إذ لا يمكف لرجؿ المنطؽ انت الحاضنة أما لـ تتزوج ثانية سنة إذا ك 16بالنسبة لمذكر الى 
 مادتيف مف نفس القانوف . أف يفيـ ىذا التناقض بيف

و منو يتضح أف ىذا البحث كشؼ عف جوانب تمثؿ مشكلات منطقية حقيقية في ىذا البحث 
 ا النوع مف الأبحاث .ذغميف بيتشموضوعا لدراسات ىادفة مف طرؼ المف تكوف أتستحؽ 
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 .2223،  1العصرية ، بيروت ، ط

أبو حيان التوحيدي ، المقايسات ، تحقيق حسن السندوبي ، دار الكتاب الإسلامي ، .9
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