
    ZIANE ACHOUR University Of DJELFA 

     Faculty Of Law And Political Science 

     Department Of Law 

 

 

 

 

 

 

 
LMD doctorate in Law 

Specialty:  Contracts and personal status 
 

Prepared by the student:                                        Supervision: 

HOUARI Sabah                                                     FECHAR Atallah 

Discussion Committee: 

Full name Scientific rank Original University character 

Lahrech Ahcen El Mahacen Professor ZIANE ACHOUR 
University Of DJELFA President 

Fechar Atallah Professor ZIANE ACHOUR 
University Of DJELFA 

Supervisor And 
Rapporteur  

Abd elkri;e Djamel Lecturer A ZIANE ACHOUR 
University Of DJELFA Member 

AMRAOUI Maria Lecturer A ZIANE ACHOUR 
University Of DJELFA Member 

KHADRAOUI Elhaddi Professor AMMAR THALIJI 
University of Laghouat Member 

AKKAKA Fatima Elzohra Professor AMMAR THALIJI 
University of Laghouat Member 

 
 

Academic year: 2018/2019 

The intentions dimension of protection 
 for the rights of children  

in Islamic jurisprudence and Algerian 
legislation 



  جامعــــــة زیـــــــان عاشــــــور بالجلفـــــة
  والعلوم السیاسیة وقـة الحقــــكلی

  قسم الحقوق
  
  
  

  

  

البعد المقاصدي لحمایة حقوق الطفل 
  في الفقه الإسلامي والتشریع الجزائري

  
تخصص العقود والأحوال  LMD الطور الثالث دكتوراهمقدمة لنیل شهادة أطروحة 

  الشخصیة 
  

  :إشـراف الأستاذ الدكتور                                                :ةإعداد الطالب
 االله  ءفشار عطا             هواري صباح                                  - 

  :أعضاء لجنة المناقشة
  جامعة الانتساب  الصفة  الرتبة  أعضاء اللجنة 

  جامعة الجلفة  رئیسا  أستاذ تعلیم عالي  اسعد المحاسن لحرش
 جامعة الجلفة  مشرفا ومقررا  أستاذ تعلیم عالي  االله ءفشار عطا

 جامعة الجلفة  مناقشا  أستاذ محاضر  عبد الكریم جمال

 جامعة الجلفة  مناقشا أستاذ محاضر  عمراوي ماریة

  جامعة الأغواط مناقشا أستاذ تعلیم عالي  خضراوي الهادي
  جامعة الأغواط مناقشا أستاذ محاضر  عكاكة فاطمة الزهراء

  

 2018/2019:  الموسم الجامعي



  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  



  

  

  

 إهداء
  إلى أمي وأبي

  إخوتي وأخواتيإلى 

  إلى أساتذتي

  إلى زملائي وزميلاتي

  إلى كل من علمني حرفا

  من المولى أهدي هذا البحث المتواضع راجيا

  يجد القبول والنجاح عز وجل أن
   
  
  
  
  



  
  

 

  شكر وعرفان
الحمد الله الأبدي السابق القوي الخالق الوفي الصادق الذي لا يبلغ  

كنه مدحه الناطق ولا يعزب عنه ما تجن الغواسق فهو حي لا يموت ودائم 
  ... عالم الغيوب وغافر الذنوب رلا يفوت وملك لا يبور وعدل لا يجو 

لنبوته كما وصفه  واصطفاه من بريته واختارهنتخب محمدا من خلقه ا
 ربه عز وجل رحيما بالمؤمنين عزيزا على الكافرين صلوات االله عليه وعلى آله

  :وصحبه أجمعين أما بعد

أتقدم بالشكر الخالص للدكتور فشار عطاء االله  مشرفي على هذا  
العمل   الذي أحاطني بنصائحه  وتوجيهاته، كما لا يفوتني أن أشكر 

لدكتور بشيري عبد الرحمن  الذي لم يبخل عليا بأي شيء وكل من ساهم ا
  .في انجاز هذه المذكرة 

 
  

  

  



   :ملخص
إن المقاصد هي روح الشریعة الإسلامیة وحكمها وغایتها ومرامیها وأصولها الكبرى وأسسها 

الإنسان فهو محور  العظمى وأركانها التي لا تبلى وفروعها المتغیرة حسب الزمان والمكان مراعاة لحالة
وهدف الرسالة الإسلامیة إذ حرصت على رعایته وأوجبت له الحمایة في مختلف مراحله العمریة خاصة 

ا القرآن والسنة النبویة في بدایتها من تنشئة سلیمة صحیحة محاطة بمجموعة من الحقوق نص علیه
  .الشریفة

ن الأسرة إلى نشأته في رحم أمه إلى إذ وضع الدین الإسلامي نظام دقیق محكم لحمایته منذ تكوی
 .أن یخرج إلى الوجود بشرا سویا

ة أساسیة ینبغي أن تتظافر جهود الجمیع لتحقیقها یفالطفل مخلوق ضعیف له حقوق أصیلة إنسان
إذ اتفقت كل الشرائع الإلهیة و القوانین الوضعیة فوضعت أحكام شرعیة  وصیانتها وضمان تمتعه بها

تخذها العلماء والمشرعین القانونیین أساسا لوضع منظومات قانونیة  تحفظ لهم ذلك وتكفل رعایتهم، وإ
  .تصبو إلى تحقیق مصلحة الطفل الفضلى فهي واجب كل فرد من قریب أو من بعید نحوه

  

  

 

: Abstract  

 The intentions is the basic of Islamic religion and his judgments, purposes, targets and 

his great origins and staffs which doesn't getting old according to the time and the place, by 

get attention for the state of the human, who is presented the axe and the aim of the Islamic 

message. so it's tried hard to protect him during his deferent ages sequences, particularly in 

his beginning, for a correctly development turning  by a rights based from Quran and Sunnah.  

The Islamic religion has established an accurate system to protect the human being, 

since the made of the family, to his creature in his mother womb, till his coming to the exist. 

 the child is a weak creature has his own basic rights as a human, which should all the 

people enhance the efforts to be realized, and guarantied, according to all religions of God and 

laws, which is agreed that his rights should be kept, so the specialists of law take it as a basic 

to establish legal sources legislation that realize the child's interests, which is a duty to every 

individual.  

  

  

  



  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

 

  

  



  :مقدمة 
الطفل مخلوق ضعیف له حقوق أصلیة إنسانیة أساسیة ینبغي أن تتضافر جهود 
الجمیع لتحقیقها وصیانتها وضمان تمتع الطفل بها فأهم حق اتفقت علیه كل الشرائع 

كونها الوحدة الأساسیة التي ینشأ فیها السماویة والقوانین الوضعیة هو أن تكون له أسرة ، 
ویتفاعل فیها ویترعرع بین جنباتها وهي المؤثر الأول في تكوینه الحسي والنفسي والعقلي ، 
ومنها تتضح معالم شخصیته وملكاته في هذه الحیاة، هذا الحق یجر مجموعة من الحقوق 

ومعنویا وتماسك الأسرة الأخرى تقع على عاتق والدیه من خلال الرعایة والحمایة مادیا 
ن اختل هذا الكیان فقد كرس له كذلك مجموعة من الحقوق التي تضمن  وتضافرها،وحتى وإ
بقاء التواصل والمودة والرحمة والألفة بین الأطراف، فكان الإسلام أول من نادى بهذه 
الحقوق وكرسها  فوضع أحكام شرعیة تحفظ له ذلك وتكفل رعایته، إذ إتخذها العلماء 

المشرعین القانونیین أساسا لوضع منظومات قانونیة تصبو إلى تحقیق مصلحة الطفل و 
  .الفضلى فهي، واجب كل فرد من قریب أو من بعید نحو هذا الطفل 

وبما أن أساس الشریعة الإسلامیة سباقة في ذلك من خلال جلب كل مصلحة تنفع 
باد الدنیویة والأخرویة العباد ودرئ كل مفسدة تضر بهم إذ جاءت لتحقیق مصالح الع

صلاح شؤونهم في العاجل والآجل وشرعت من الأحكام ما یناسب ذلك وبالمقابل نجد  وإ
مقاصدها هي روح الشریعة الإسلامیة وحكمها وغایتها ومرامیها وأصولها الكبرى وأسسها 

لإنسان العظمى وأركانها التي لا تبلى وفروعها المتغیرة حسب الزمان والمكان مراعاة لحالة ا
فهو محور وهدف الرسالة الإسلامیة إذ حرصت على رعایته وأوجبت له الحمایة في مختلف 
مراحله العمریة خاصة في بدایتها من تنشئة سلیمة صحیحة محاطة بمجموعة من الحقوق 
نص علیها القرآن والسنة النبویة الشریفة،إذ وضع الدین الإسلامي نظام دقیق محكم لحمایته 

لأسرة إلى نشأته في رحم أمه إلى أن یخرج إلى الوجود بشرا سویا حتى یصبح منذ تكوین ا
شابا راشدا قادرا على شق حیاته والعمل بمفرده ولم یتجاهل أو یترك أي مرحلة من مراحله 
العمریة دون أن یحدد له حقوقا ویقر لها حمایة والولوج في موضوع الطفل وحقوقه والسبل 

ته موضوع واسع وكبیر وشاق یحتاج من الدراسة والتمحیص لتبین الشرعیة والقانونیة لحمای



براز هذه الحمایة سواءا في النصوص القانونیة أو الأدلة الشرعیة بنظرة مقاصدیة ذلك أن  وإ
الأطفال زینة الحیاة وأمل المستقبل یقاس بتقدمهم ونجاحهم تقدم الأمم ونجاحها وارتقائها فهم 

ذا كا نت الاتفاقیات الدولیة والتشریعات الوضعیة المعاصرة قد نعمة من االله عز وجل،وإ
اتجهت إلى قضیة الاهتمام بالطفل وحمایته ورعایته فإن التشریع الإسلامي بأحكامه 
ومقاصده له السبق في ذلك فالأطفال مطلب إنساني فطري وجاءت الشریعة الإسلامیة مرغبة 

ار النسل ووجود الذریة،لذلك حرمت في ذلك حفاظا على النوع البشري وتحقیقا لمقصد إكث
الشریعة بالمقابل تعقیم الرجال والنساء واستئصال الأرحام بغیر ضرورة طبیة كما حرمت 
ن كانت هناك مجموعة من الدراسات الجادة  الطرق التي تحول دون استمرار الحیاة البشریة وإ

ریعة الإسلامیة أو في طرح ذلك فإن دراسته هذه جاءت لتوضیح هذه الحقوق من ناحیة الش
الفقه الإسلامي برؤیة مقاصدیة كون أن الشریعة الإسلامیة أوسع دلالة وأعم من معنى الفقه 
الإسلامي فالشریعة تهتم بالأحكام العملیة والاعتقادیة والأخلاقیة أما الفقه فیهتم بالأحكام 

قه لأنهما كلمتان العلمیة فقط فهو جزء منها،ومع ذلك یمكن إستعمال لفظ الشریعة مكان الف
  .مترادفتان من ناحیة الإستعمال اللغوي المجازي

  :إضافة إلى أهمیة دراسة الفقه الإسلامي في حیاتنا من خلال
إدراك وتفهم التراث التشریعي الإسلامي من أحادیث،تفسیر،فقه،أصول فتاریخ التشریع -أ

ب دوره في طلیعة القوانین الإسلامي یعطي للتشریع أهمیة كبیرة تعیده للحیاة من جدید لیلع
  .المعاصرة كنظام قانوني شامل مسایر لروح العصر

إحیاء دراسة التشریع الإسلامي وتطویره في إطار دراسات قانونیة حدیثة في أسلوب -ب
  .علمي ومنهجیة معاصرة في ضوء القانون الوضعي

زواج، طلاق، : مثلإبراز فائدة الفقه الإسلامي العملیة والتطبیقیة في المجال القضائي -ج
  .نسب، رضاع وحضانة وعدة والتركات والمواریث والوصایا

كل هذا أردنا إسقاطه على التشریع الجزائري في مختلف قوانینه،ومحاولة تلمس تلك   
  .المقاصد في ثنایا النصوص القانونیة



حفظ :فإقتصرت دراستي كذلك على المقاصد الضروریة المتمثلة في الكلیات الخمس  
  .،حفظ العقل،حفظ النفس،حفظ النسل وحفظ المالالدین

  :وتظهر من خلال :أهمیة الموضوع /1
أهمیة مرحلة الطفولة في تكوین الشخصیة البشریة ومحاولة دراسة آلیات توفیر مختلف  -1

 .حاجیات الأطفال الجسمیة والعقلیة والنفسیة
ة قبل أن یعلنها أهمیة بیان حقوق الطفولة التي تمیز في تأصیلها الشریعة الإسلامی -2

 .التشریع الوضعي في قوانینه ومواثیقه
حمایة الأطفال ورعایة حقوقهم خاصة في ظل تنامي الظاهرة الإجرامیة التي عرفت  -3

 .حركیة كبیرة داخل المجتمع الجزائري خاصة والعالم بصفة عامة في وقتنا 
من المسلمات التي إبراز أهمیة الطفل وحقوقه التي لا ینبغي لأحد أن ینازع فها لأنها  -4

فطر الناس على احترامها كون أن الشریعة الإسلامیة جاءت شاملة في طرحها إذ لم تترك 
أي عنصر أو نقطة لم تعالجها ولم تقر فیها حقوقا له،منذ بدایة نشأته في رحم أمه إلى 
مختلف مراحل حیاته إلا ووضعت لها ضوابط وأحكام تضبطها وبما أن الشریعة الاسلامیة 

مؤرخ  03-02القانون رقم :من دستور معدل بـ 2ن الدولة الجزائریة وهذا ما نصت علیه مدی
- 08القانون رقم  2002أفریل  14مؤرخة في -25جریدة رسمیة رقم  2002أفریل  10في 
 2008نوفمبر  16مؤرخة في  63جریدة رسمیة رقم  2008نوفمبر  15مؤرخ في  19

مارس 7مؤرخة ف  14جریدة رسمیة رقم  2016مارس  6مؤرخ ف  01-16القانون رقم 
وأن قانون الأسرة مستمد من الشریعة الإسلامیة فلابد من " الإسلام دین الدولة" 2016

تأصیل هذه الحقوق المقرة له من جهة واستنباط مرامي وغایات هذه الحقوق من خلال بعدها 
 .المقاصدي وتلمس ذلك في التشریع الجزائري

ة وعنایتها بالطفل وحمایة حقوقه والعودة بالأسر والمجتمع إلى حرص الشریعة الإسلامی -5
 .الدور الریادي من خلال التذكیر بمسؤولیتهم اتجاه هذه الفئة الهشة من خلال إحصائها

  
 



  :)ذاتیة وموضوعیة (  أسباب اختار الموضوع /2
إن للنفس البشریة شأن كبیر وحرمة عظیمة عند االله عز وجل وقد حث على حفظها  -1

بشتى الوسائل، ولقد دأب الفقهاء سلفهم وخلفهم في الحدیث عن الأحكام التي تتعلق بحقها 
 .مقتدین في ذلك بالقرآن الكریم والسنة النبویة للتعلم والتحدث

إن میدان علم المقاصد من العلوم الواسعة ورغم ما طرح فیها من مواضیع وبحوث إلا  -2
الباحثین والدارسین خاصة ما تعلق بجانب  أن هناك جوانب تحتاج إلى أن تدرس من قبل

الطفل الذي هو الیوم طفل وفي الغد هو الرجل العالم، المكافح، المعلم، الطبیب، المحامي، 
 .الخ...القاضي 

أن موضوع الطفولة بصفة عامة تم تداوله في الكثیر من الدراسات الأكادیمیة وتناوله  -3
أو /أو في تشریعات مقارنة/في إتفاقات دولیة حقوق الطفل:الباحثون من جوانب متعددة منها

ستنتاج المرامي  في الشریعة الإسلامیة،لكن لم یتطرق إلى البعد المقاصدي لهذه الحمایة وإ
والغایات التي قصدها الشارع من خلال الأبعاد المقاصدیة ومحاولة تلمسها بین ثنایا القواعد 

 .والآلیات القانونیة التي حددها المشرع الجزائري
واقعیة الموضوع وما یشتمل على وجوب تطبیقه ومراعاته في الوقت الحاضر خاصة مع  -4

ما هو موجود من إشكالات تطرح نفسها مما جعل الحاجة لإثراء هذا الموضوع بنوع 
 .التفصیل

إن من أهم حقوق الطفل الحق في الحیاة ،العنایة به وهو جنین في بطن أمه وحق  -5
بعاده عن ما یفسد مداركه العقلیة كل تربیته إصلاح دینه ومعاشه و  بداء رأیه وإ حق تعلیمه وإ

هذه الحقوق وغیرها نص علیها الشارع فكل حزم فیها یؤدي إلى مشقة وهلاك،بالمقابل نجد 
أن المشرع الجزائري في القانون أوجد منظومة قانونیة خاصة لحمایة الطفل خاصة مع جملة 

وبات ما تعلق بجریمة خطف الأطفال،قانون الأسرة وما قانون العق:التعدیلات التي أقرها منها
ستحداث قانون الطفل ...تعلق بالنسب والحضانة والنفقة المتعلق بحمایة  15/12الخ، وإ

 .الطفل من خلال هذا نحاول إبراز الحمایة ومدى نجاعة ذلك
 



 :إشكالیة البحث /3
الطفل في التشریع  ما هي الأبعاد المقاصدیة لحمایة حقوق :الإشكالیة الرئیسیة-1

؟، وهل راعى المشرع الجزائري ذلك في نصوصه القانونیة ) الفقه الإسلامي(الإسلامي 
  .المختلفة ؟

  :ویندرج عنها مجموعة من الإشكالات الفرعیة
إن مقاصد الشریعة الإسلامیة لها الدور البارز في المحافظة على حقوق الطفل فهل  -1

 .الناحیة الواقعیة ضمن منظومة قانونیة معینة؟یقتضي ذلك إبرازه وتطبیقه من 
التي مست المنظومة القانونیة الجزائریة فیما تعلق بحمایة یلات من خلال عملیة التعد -2

 .الطفل هل تم تكریسها فعلا؟
بما أن المقاصد هي روح الشریعة الإسلامیة كیف یمكن تجسیدها من خلال فلسفة  -3

 .تشریع واضحة المعالم؟
رادة المشرع في كیف یمكن مقار  -4 نة وموازنة بین مقاصد الشریعة في الفقه الإسلامي وإ

 .القانون الوضعي؟
  :الدراسات السابقة /4

لم أقف على رسالة جامعیة متخصصة في هذا الموضوع إلا أني وجدت بعض 
الدراسات التي عالجت جوانب متعلقة بالموضوع وكانت لي معینة في البحث وقد إستفدت 

 .منها كثیرا
  :ن هذه الدراساتوم
،حماسه هدیات،أطروحة الحمایة الجنائیة للطفل الضحیة دراسة مقارنة:مذكرة بعنوان -1

  .2015-2014لنیل شهادة دكتوراه في القانون العام،جامعة بلقاید تلمسان،الجزائر،
سهیر سلامة حافظ آغا،  ،قوادح النسب في ضوء علم الوراثة المعاصرة :مذكرة بعنوان -2

رسالة استكمالا لمتطلبات الحصول على درجة الماجستیر في الفقه المقارن من كلیة الشریعة 
  .م2010-هـ1431-غزة-والقانون في الجامعة الإسلامیة



جامعة أبي ،هجیرة دنوني، مصلحة الطفل في قانون الأسرة الجزائري: مذكرة بعنوان -3
- 2008الجزائر،مذكرة لنیل شهادة الماجستیر قانون الأسرة المقارن،بكر بلقاید تلمسان 

 .م2009
،سمر خلیل حقوق الطفل في الإسلام والاتفاقیات الدولیة دراسة مقارنة: مذكرة بعنوان -4

محمود عبد االله،أطروحة لنیل درجة ماجستیر في الفقه والتشریع بكلیة الدراسات العلیا في 
 .لس فلسطینجامعة النجاح الوطنیة في ناب

، بلقاسم سویقات، مذكرة الحمایة الجزائیة للطفل في القانون الجزائري:مذكرة بعنوان -5
 .م2011-2010لنیل شهادة ماجستیر في الحقوق،جامعة قاصدي مرباح، ورقلة،

،سائدة عبد الحفیظ إخباریة،رسالة  التدابیر الوقائیة لحفظ النسل:مذكرة بعنوان -6
 .م2008-هـ1429قضاء الشرعي،جامعة الخلیل،لاستكمال درجة ماجستیر في ال

كل هذه الرسائل عالجت الموضوع من شق معین سواء ما تعلق بالحمایة في الشریعة 
  .الإسلامیة أو في قانون معین كرس نوع من الحمایة في التشریع الجزائري

،الشیخ الحمایة الجنائیة للجنین في ضوء الممارسات الطبیة الحدیثة: مذكرة بعنوان -7
فرع العقود -الح بشیر،مذكرة من أجل الحصول على شهادة الماجستیر في القانونص

 .2013-2012جامعة الجزائر،-والمسؤولیة
،فؤاد مرشد داوود بدیر،أطروحة أحكام النسب في الفقه الإسلامي: مذكرة بعنوان -8

استكمال متطلبات درجة الماجستیر بكلیة الدراسات العلیا ،جامعة النجاح الوطنیة، 
 .م2001-هـ1422لسطین،ف
حقوق الأولاد النفسیة والصحیة، نور الدین أبو لحیة،دار الكتاب الحدیثة،القاهرة،دون  -9

 .طبعة
بن  عبد العزیز،-دراسة قرآنیة - تربیة الأطفال والأولاد في القرآن الكریم:بعنوان مذكرة -10

 .سالم شامان الرویلي، شبكة الألوكة
http://www.alukah.net/social/0/48734 



،عباس علي حمید نظریة مقاصد الشریعة وأثرها في بناء المجتمع: مذكرة بعنوان -11
 .م2013-هـ1433العبیدي،جامعة دیالي، كلیة العلوم الإسلامیة،

 .م2013،حقوق الطفل بین التشریعات الوضعیة والإلهیة :مذكرة بعنوان -12
ه في مركز المقاصد بمكة محاض مقاصد الشریعة الإسلامیة -13 رة ألقاها العلامة بن بیّ

ه  .المكرمة بقلم محمد وبن عبد االله بن بیّ
،العسكري حقوق الطفل بین الشریعة الإسلامیة والقانون الدولي: مذكرة بعنوان -14

 .م2016-2015كهینة،مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، جامعة أمحمد بوقرة بومرداس،الجزائر،
جت الموضوع من شق معین سواء ما تعلق بالحمایة المقرة كل هذه الرسائل عال

للطفل في الشریعة الإسلامیة أو في قانون معین من المنظومة التشریعیة الجزائریة مكرسا 
نوع من الحمایة سواءا الجزائیة أو الاجتماعیة أو القضائیة وهذا ما نجده في قانون 

یة الطفل كذلك الدستور الجزائري بمختلف العقوبات،قانون الأسرة،قانون الجنسیة،قانون حما
تعدیلاتها ومراحلها وهذا أنا بدوري أدرجته في بحثي إلا أني تناولت كل هذه الجوانب سواء 
من ناحیة الشریعة الإسلامیة أو القانون الوضعي بطرح مقاصدي من خلال البحث عن 

دون أن نبحث عن  الثمرة الكبرى من الزواج وهو الأولاد فلا یمكن البحث عن الحقوق
  .أحكامها وما رعاه الشارع من مقاصد نحوهم

أعطى الأطفال أهمیة كرى كونهم الفئة المستضعفة یحتاجون لمن یرعاهم  إن االله 
ُوصِيكُمُ اللَّهُ فِي أَوْلاَدِكُمْ  :ویكفلهم ویحفظ حقوقهم استنادا لقوله تعالى وتم تقییم هذه  ،1 ي

تسلسلیة تكفل كل الحقوق كذلك طرح الموضوع بحلة جدیدة الحقوق وفقا لنظرة مقاصدیة 
  .متمیزة تفصیلیة تحلیلیة

  :صعوبات البحث/ 5
أن من أهم الصعوبات التي واجهتني في إعداد بحثي هو البحث في كتب مقاصد  -1

ستیعاب ذلك وهذا ما زادني رغبة وتحد في  الشریعة الإسلامیة وكیفیة قراءتها ومراجعتها وإ

                                                             
  .11سورة النساء، الآیة -1



والتقصي،من أجل التعلم والتحنك،خاصة وأن دراساتي السابقة كانت قانونیة البحث 
محضة،لأن تخصصي یقتضي ذلك، هذا جعلني في محاولة مستمرة للتواصل مع أهل 

 .الاختصاص وتلقیني وتبسیط كیفیة العمل والتوصل إلى ثمرة دراستي
راجع متخصصة جمع المادة العلمیة المتناثرة خاصة وأن لكل جزئیة في موضوعي م -2

 .على حدى
البحث في كتب أصول الفقه الذي كان لابد من التقصي فیها والنهل منها لأنها مهمة  -3

 .جدا وكان لابد من الولوج لها حتى یتسنى لي فهم مقاصد الشریعة الإسلامیة
  :المنهج المتبع/ 6

  :اعتمدت في إعداد مذكرتي على مجموعة من المناهج
وذلك من خلال جمع المعلومات الوافیة والكافیة إلى حد معین  :يالمنهج الاستقرائي التحلیل

للموضوع من حیث حقیقته وأبعاده وأحكامه وتحلیلها للوصول إلى النتائج المرجوة في 
 .المقاصد الشرعیة

كما اعتمدت على هذه القاعدة في كل مرة للكشف عن النصوص القانونیة المتعلقة 
نفسه في كل مراحل حیاته أو في حفظ دینه وعقله من الطفل سواء ما تعلق بحفظ بحمایة 

كل ما من شأنه أن یمس بأخلاقه وتربیته الدینیة والعقائدیة خلال تنشئته وحتى قبل 
نصیب من خلال المقارنة بن  كما كان للمنهج المقارنذلك،إضافة إلى حفظ النسل والمال،

ریمة ومحاولة إبراز ذلك في ما أقره الشارع من حمایة مقررة للطفل في مجمل آیاته الك
  .نصوص القانون الوضعي ومدى ملاءمتها لروح المقاصد في جلب المصلحة ودرئ المفسدة

الذي كان له نصیب في دراستي هو الآخر من خلال التعرض لهذه  كذالك المنهج التاریخي
مي الحقوق عبر مختلف العصور والأزمنة وكیف تم إقرارها وصولا إلى مرحلة الدین الإسلا

وكیف اقرها وحقق لها الحمایة مقارنة مع الشرائع والحضارات الأخرى وهي غایتي من 
  .الدراسة

  : حدود الدراسة/ 7



إن مقاصد الشریعة الإسلامیة فیها ما هو ضروري وما هو حاجي وما هو تحسیني، 
فهي متنوعة وكثیرة وحقوق الطفل التي تمسها هذه الجوانب كذلك لها نفس المجال فهي 

فتوحة لذلك لن یتناول بحثي كافة هذه الجوانب بل ستقتصر دراستي على مجال واحد وهو م
المقاصد الضروریة وما تتضمنه من حفظ الدین والعقل، والنفس والنسل والمال، نظرا لأهمیته 

  .كذلك وما لها من انعكاسات عدیدة في جوانب مهمة في حیاة الطفل في مختلف أطواره
  :خطة البحث/ 8

ابة على الإشكالیة التي تم ذكرها سابقا اعتمدت على خطة وتم تقسیم الدراسة للإج
: الباب الأولفیها بابین رئیسیین لكل باب ثلاثة فصول ولكل فصل مبحثین،فكان عنوان 

تأسیس لرؤیة مقاصدیة لحقوق الطفل في القانون ) الفقه الإسلامي(التشریع الإسلامي
  :الوضعي واشتمل هذا على فصلین

  .مفهوم مقاصد الشریعة الإسلامیة بین الأهمیة والغایة والمراتب: الفصل الأول
  .مفهوم الحق والشخصیة القانونیة للطفل وتطورها التاریخي: الفصل الثاني
) الفقه الإسلامي، مقاصد الشریعة الإسلامیة(العلاقة بین التشریع الإسلامي: الفصل الثالث

  .والتشریع الوضعي
تطبیقات المقاصد الشرعیة الضروریة لحمایة حقوق الطفل وأثرها في : الثانيالباب أما 

  .التشریع الجزائري
المقاصد الشرعیة الضروریة المتعلقة بجوهر الإنسان وتجلیاتها في التشریع : الفصل الأول

  .الجزائري
في المقاصد الشرعیة الضروریة المتعلقة باستمراریة الإنسان وتجلیاتها  :الفصل الثاني

  .التشریع الجزائري
المقاصد الشرعیة الضروریة المتعلقة بالمحافظة على استمراریة الإنسان  :الثالث الفصل

  .وتجلیاتها في التشریع الجزائري
  .وتشتمل على أهم النتائج والتوصیات: الخاتمة



 
 
  

  

  

  

  

  

 

 

  

  

 

 

 

تأسیس لرؤیة مقاصدیة ) الفقه الإسلامي ( التشریع الإسلامي 
  )التشریع الجزائري ( الطفل في ظل القانون الوضعي لحقوق 



  :تقدیم 

تمیزت الشریعة الإسلامیة بالصمود والرسوخ والثبات فهي التي رضیها االله خاتمة   
لشرائعه وخصها بالعموم والإستمرار وحباها بالبقاء والإستقرار وأودع فیها الحكم والمقاصد 

  .في كل زمان ومكان والمصالح والفوائد ما یصلح للناس ویصلحهم

كما ارتبط الفقه الإسلامي هو الآخر ومنذ أیامه الأولى بمقاصد التشریع فكانت   
أحكامه وفروعه تسعى إلى معالجة تشریعه تبتغي الصحة والسلامة حتى تتخذ سبیلا ومنهجا 
ینظم أحكامها یعین في التفسیر ویساعد في الاستنباط ویغذ ملكة الفقه في حركتها الدائمة 

  .الساعیة لاحتواء كل جدید في حال غیاب النصوص المكتوبة

ن كان هذا واضحا في القوانین الوضعیة وهو ما یسمى بإرادة المشرع فإنه في    وإ
أحكام الفقه الإسلامي المعتمد على نصوص الشریعة الإسلامیة أشد بیانا وأكثر وضوحا 

ما إرادة المشرع في القوانین الوضعیة وكمالا وعدم قبوله لتغیر أو التبدیل بحال من الأحوال،أ
فهي نسبیة تختلف من زمان إلى زمان ومن مكان إلى مكان آخر،ومن نظام قانوني لآخر 

  :ومن أهم ضوابط مقاصد الشریعة الإسلامیة أنها

ولزوم مسایرتها لأعاد  إسلامیة الضابط وشرعیتها ربانیة كونها مقاصد للشارع ومرادة له، -1
 .المعتقد الإسلامي

واقعیتها وعقلانیتها إذ ترتبط بالشمولیة لیست مقتصرة على ناحیة دون أخرى تستمد  -2
من جلب مصلحة وسد حاجات الواقع المتجدد،أما تجسید : واقعیتها من نفس واقعیة الشریعة

الطابع الأخلاقي ذلك أنها یجب أن تجسد أخلاقیة الشریعة وقیامها على أكبر قدر من القیم 
 .لى تمكین مكارم الأخلاق في النفوس والحیاةوالفضائل،وسعیها إ

اهتمت بالإنسان ) فقه إسلامي،مقاصد الشریعة الإسلامیة(وعلیه فالشرعة الإسلامیة 
وكان محور اهتمامها فاهتمت به جنینا وصبیا ورجلا وشیخا وهذه من المعالم والسمات 

لاهتمام بالطفولة كون البارزة في أحكامها وتشریعاتها ونظمها وهذا الاهتمام منبعث من ا



الطفل هو مرحلة الإنشاء والتأسیس للإنسان ولعل أكبر غایة في ذلك أن االله عز وجل جعل 
الإنسان خلیفته في الأرض وأوكل له مهمة تعمیرها من خلال الزواج الشرعي والتناسل 
 وأعطى للطفل جملة من الحقوق وأثبتها له في بعدها الإسلامي المقاصدي ،فما المقصود

بمقاصد الشریعة الإسلامیة؟ وما معنى حقوق الطفل ؟وكیف تتجسد ببعدیها القانوني 
  .والشرعي؟ وما هي أوجه التجانس والاختلاف بینهما؟

  
  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  



  

  

  

  

 

  

 

 

 

 

 

 

 

    

  

  مفهوم مقاصد الشریعة الإسلامیة بین الأهمیة والغایة

  



  :تمهید 

الإسلامیة مبنیا على أهداف وغایات سامیة وحكم  لقد جاء تشریع الأحكام في الشریعة  
جلیلة تحقق مصالح العباد صالحة لكل زمان ومكان ولقد استقر اصطلاح العلماء على 

  .تسمیة تلك الغایات والأهداف باسم مقاصد الشریعة الإسلامیة

فهي فن من فنون الشریعة الإسلامیة وعلم من علومها التي حظیت باهتمام بالغ   
فائقة على مستوى التألیف والتدوین والتأصیل والتفریغ والتنظیر والتطبیق لاسیما في وعنایة 

العصور الفقهیة المتأخرة وبالخصوص في العصر الحالي وقیام ما أصبح یعرف بعلك 
المقاصد الشرعیة أو نظریة المقاصد أو الفقه المقاصدي أو الاجتهاد المقاصدي أو الثقافة 

ا كلها تنطوي في مضمونها ومحتواها للالتفاف حول المقاصد المقاصدیة وغیرها،لكنه
والاعتماد علیها والاستئناس بها للتعامل مع منظومة الأحكام الفقهیة الشرعیة وفهمها 
واستیعابها وتطبیقها وهذا ما سنحاول إدراجه في الفصل لتبیین مفهوم المقاصد الشرعیة 

  ...وغایتها ومراتبها

 وأهمیتهاالشرعیة لمقاصد تعریف ا: المبحث الأول 
سنتناول في هذا المبحث تعریف المقاصد الشرعیة من الناحیة اللغویة والاصطلاحیة 

  عند بعض العلماء والمفكرین

  
  
  
  
  
  
  



 وأهمیتهاالشرعیة تعریف المقاصد : المبحث الأول 
  تعریف المقاصد: المطلب الأول 

  الدلالة اللغویة: الفرع الأول 
  .یقصد قصدا) ق،ص،د(من الفعل الثلاثي المقاصد أصلها  -أ 

جمع على قصود على خلاف یوهو  د،قصم واسم المكان منه مصدر میمي،:قصدوالم
ه ،ولهذه الكلمة عدة استعمالات ومواضع كما ذكرت في مختلف معاجم اللغة وهي 2فی

  :كالآتي
تیانه.1 لیه قصدا،من با :الإعتزام وطلب الشيء وإ  :ب ضربتقول قَصَدْتُ الشيء وله وإ

  .4وتقول قصدت قصده نحوت نحوه ،3طلبته بعینه
ى اللَّهِ قَصْدُ السَّبِیلِ   :قال تعالى :استقامة الطریق.2 عَلَ   . 5 وَ

  .6معناه على االله تبیین الطریق المستقیم والدعاء إلیه بالحجج والبراهین الواضحة
فقلت إن لي إلیك  صدت لعثمان حتى خرج إلى الصلاة،فق"وجاء في صحیح البخاري .3

  ).من باب طلب الشيء كذلك( "حاجة و هي نصیحة لك
ویروي لعبد الرحمن بم الحكم والأول  قال أبو اللحام الثعلبي، :العدل والوسط بین الطرفین.4

أْتِي، :الصحیح ى الحَكَمِ المَ ذا قَضَى   عَلَ ا إِ قْصِدُ        یومً   قَضِیَّتَهُ أن لا یَجورَ و یَ
 .یجور في حكمه بل یقصد أي یعدلأن لا :ومعناه 

                                                             
الحسین أحمد بن فارس بن زكریا،معجم مقاییس اللغة،تحقیق عبد السلام هارون،مطبعة الحلبي،الطبعة الثانیة أبي -2

  ).ق،ص،د(،مادة)95،ص5ج(هـ،389
أحمد بن محمد بن علي المقري الفیومي،المصباح المنیر في غریب الشرح الكبیر للرافعي،تحقیق عبد العظیم الشناوي، -3

أنظر ابن منظور ،لسان العرب تصحیح محمد عبد الوهاب ،محمد الصادق /،الطبعة الثانیة،504،ص2دار المعارف،الجزء
  .م1999هـ1419الطبعة الثالثة، 179ص  11العربي بیروت لبنان،الجزء العبیدي،دار إحیاء التراث العربي،مؤسسة التاریخ

الكتاب العزیز،تحقیق محمد علي النجار،عبد محمد بن یعقوب الفیروز آبادي مجد الدین،بصائر ذوي التمییز في لطائف -4
  .271،الجزء الرابع،ص3م،رقم الطبعة1996-هـ1416العلیم الطحاوي،الناشر المجلس الأعلى للشؤون الإسلامیة سنة 

  .09سورة النحل ، الآیة  - 5
ر القاموس، أنظر تاج العروس من جواه/310الفیروز آبادي نفس المرجع،ص/353،ص3ابن منظور،نفس المرجع،الجزء-6

،تحقیق عبد الستار أحمد فراج،راجعته لجنة فنیة من وزارة الإعلام )9الجزء(السید محمد مرتضى الحسیني الزبیدي
م،مطبعة حكومة الكویت ثم إعادة طباعة هذا الجزء من قبل المجلس الوطني للثقافة والفنون 1971- هـ1391

  ).ق،ص،د(،مادة35والآداب،ص



مِنْهُمْ  :فهو ما بین الإفراط والتفریط ،والواقع بین العدل والجور إذ قال االله تعالي- وَ
قْتَصِدٌ  شْیِكَ :وقوله تعالى كذلك بین الظالم والسابق، ،  7مُ اقْصِدْ فِي مَ أي امش مشیا  . 8وَ

  .9سویا
جِيَ :"وفي الحدیث الشریف قال - نْ ُ نْ ی ،قالوا لَ هُ لَ : قال !ولا أنت یا رسول االله :أحَدًا منكم عَمَ

لاّ أن یتغمدني االله برحمته،سددوا وقاربوا، ا إِ والقَصْدَ  واغدوا وروحوا، وشيء من الدلجة، ولاَ أنَ
  .11أي علیكم بالقصد في الأمور في القول والفعل وهو الوسط بین الطرفین 10،"القَصْد تبلغوا

نة السیر لا تعب فیها ولا بطءیقال بیننا :القرب.5   .12وبین الماء لیلة قاصدة أي هیِ
ا قَاصِدًا :ومنه قوله تعالى رً سَفَ ا وَ رِیبً ضًا قَ وْ كَانَ عَرَ   .14،أي سهل قریب 13 لَ

، والقصد القسر 15كسرته:صدت العود قصدا تقول ق: الكسر بأي وجه حسیا أو معنویا.6
  .16وهو الصواب واالله أعلمه أي قهره ر سق:ه قصدادبالقاف والسین قص

المكتنزة الممتلئة لحما ولذلك سمیت القصیدة من  :فالناقة القصید: الإكثار في الشيء.7
  .الشعر قصیدة لتقصید أبیاتها ولا تكون أبیاتها إلا تامة الأبنیة

وبعد استعراض واستقراء مواقع هذه الكلمة في لغة العرب تبین أن المعنى الأول هو  -
ومواقعها في كلام  )ق،ص،د(أصل ، 17الزبیديقال  ا ،وهو المقصود أصالة ،الأصل في هذ

                                                             
  .32سورة فاطر ، الآیة  7
  19سورة لقمان ، الآیة  -8
  .354-353 ،ص ص3ابن منظور،نفس المرجع السابق،الجزء-9

  .2876،ص 6463رواه أي هریرة رضي االله عنه،صحیح البخاري،نفس المرجع،رقم الحدیث-10
مجد الدین المبارك بم محمد الجزري المعروف بابن الأثیر،النهایة في غریب الحدیث والأثر،تحقیق أحمد بن محمد -11
انظر محمد مرتضى الحسیني /3413لخراط،مطبوعات وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامیة،دولة قطر،الجزء الثامن،صا

  .38الزبیدي،نفس المرجع،ص
أبي بكر محمد بن شمس الدین الرازي،مختار الصحاح،اعتنى به أیمن عبد الرزاق الشوا،دار الفیحاء،دار -12

انظر الفیروز )/354،ص3جزء(انظر ابن منظور نفس المرجع/366ح،ص 2013-هـ1،1431المنهل،دمشق،الطبعة
انظر المعجم )/43،ص9ج(انظر مرتضى الحسیني الزبیدي ،نفس المرجع السابق./1328آبادي،نفس المرجع السابق،ص

  .738م،ص2004-4،1425الوسیط،مكتبة الشروق الدولیة،الطبعة
  .42سورة التوبة ، الآیة  -13
  .43،ص9انظر السید محمد مرتضى الحسیني الزبیدي ،الجزء/353،ص3ابن منظور ،نفس المرجع،الجزء-14
  .38،ص9انظر السید محمد مرتضى الحسیني الزبیدي ،الجزء/ 355،ص3ابن منظور ،نفس المرجع السابق،الجزء -15
  .778-777أبي الحسین أحمد بن فارس بن زكریا،نفس المرجع السابق،ص -16



الاعتزام والتوجه والنهوض نحو الشيء على الإعتدال كان ذلك أو جور هذا أصله :العرب 
ن كان یخص في بعض المواضع بقصد الاستقامة دون المیل   .في الحقیقة وإ

فالإعتزام والتوجه شامل لها ! أخرى؟لذلك ألا ترى أنك تقصد الجور تارة والعدل مرة -
  .18جمیعا

  :الإسلامیة  الشریعةمصطلح تعریف  - ب
  .19وقیل الشریعة هي الطریق في الدین الشریعة هي الإئتمار بالتزام العبودیة، -
مِنْهَاجًا :والشریعة هي ما شرع االله وسن لعباده من الدین- عَةً وَ لْنَا مِنْكُمْ شِرْ   لِكُلٍّ جَعَ
ومنهاجا أي طریقا  جعلنا لكل أمة منكم یا بني آدم شریعة تناسب أحوالها وزمانها،أي ،20

  .واضحا تسیر علیه في تنفیذ أحكام شریعتهم
وهي مشتقة من التشریع وهي إیراد الإبل شریعة لا  ،21كذلك هي مورد الشاربة للماء

لسقي التشریع،أما أهون ا:یحتاج معها إلى نزع بالعلق ولا سعة في الحوض ویقال في المثل 
فإنها تطلق على الأحكام التكلیفیة العملیة ولعل علماء الشریعة أخذوا  22الشریعة في الشرع 

                                                                                                                                                                                              
: دي،الملقب بمرتضى علامة باللغة والحدیث والرجال والأنساب ،من مؤلفاتههو محمد بن عبد الرزاق الحسیني الزبی -17

خیر الدین الزركلي، دار العلم للملایین، (هـ1205إتجان السادة المتقین في شرح إحیاء علوم الدین،عقود الجواهر،توفي سنة 
  .70،ص 7الإعلام قاموس تراجم،جزء

  .37،ص 9الجزء)مرتضى(انظر محمد بن عبد الرزاق الحسیني /355،ص 3ابن منظور ،نفس المرجع السابق،الجزء-18
علي بن محمد السد الشریف الجرجاني،قاموس المصطلحات وتعریفات علم الفقه واللغة والفلسفة والمنطق والتصوف -19

  .ة،دون طبع109والنحو والصرف والعروض والبلاغة،تحقیق ودراسة محمد صدیق المنشاوي،دار الفضیلة باب الشین،ص 
  48سورة المائدة ، الآیة  -20
انظر الفیروز آبادي نفس /528م،ص 2013المعجم الوافي لكلمات القرآن الكریم،مكتبة الآداب القاهرة،-محمد عتریس-21

  .854المرجع السابق ،ص 
) 460،ص2جزء)،النهایة في غریب الحدیث والأثر،)ابن الأثیر(انظر /175،ص8ابن منظور،نفس المرجع السابق،ج-22
محمد مجد الدین أبي السعادات المبارك بن (قیق محمود محمد الطناحي،طاهر أحمد الزاوي،الناشر المكتبة الإسلامیة تح

م،ص  1987انظر أحمد بن محمد بن علي الفیومي المقري،المصباح المنیر،مكتبة لبنان)/محمد الجزري ابن الأثیر
،المفردات في غریب القرآن ،تحقیق مركز )الأصفهاني الراغب(انظر أبي القاسم الحسین بن محمد المعروف بـ/118

  .340،ص1الدراسات والبحوث بمكتبة نزار مصطفى الباز،ناشر مكتبة نزار مصطفى الباز ،دون طبعة،ج 



مِنْهَاجًا:هذا الإطلاق من قوله تعالى عَةً وَ لْنَا مِنْكُمْ شِرْ لْنَاكَ  :وقوله ، 23 لِكُلٍّ جَعَ ثُمَّ جَعَ
رِ  ةٍ مِنَ الأَْمْ ى شَرِیعَ   .25منهاج سنة، یعني طریقة ،، 24عَلَ

الشریعة ما سنه االله لعباده من الدین وافترضه  :" لابن الأثیروجاء في كتاب النهایة 
نه:علیهم،یقال   .26"شرع لم یشرع شرعا فهو شارع،وقد شرع االله الدین شرعا إذا أظهره و بیّ

وعلیه تستطیع القول بأن الشریعة تطلق على الدین فهي عبارة عما جاءت به الرسل 
لى الخیر في السلوك والمعاملة، من عند  االله بقصد هدایة البشر إلى الحق في الإعتقاد وإ

وبهذا المعنى تشمل كلمة شریعة الجانب الاعتقادي والجانب العملي وكلاهما یطابق مفهوم 
  .27الدین الكامل إلا أن الشریعة في لسان الفقهاء تطلق على الأحكام العملیة

م الشرعیة التي یتوصل إلیها بطریق من الطرق هو الأحكا:ومرادنا من الشریعة 
الشرعیة وهي الأدلة التي تكشف لنا عن حكم االله في اعتقادنا یقینا،أو ظنا بطریق النص أو 

  .28الاستنباط
  :تعریف الحكم الشرعي -  ج

مما تقدم لنا أن الشریعة یراد بها الأحكام المشروعة،ولما كانت الشریعة بهذا المعنى 
 :لإیضاح حقیقة الحكم الشرعي وبیان انقسامه إلى تكلیفي ووضعي بإیجاز لابد من التطرق

  :29للحكم الشرعي ثلاث حقائق
 .الحاء والكاف والمیم أصل واحد وهو المنع: الحقیقة اللغویة - 1

                                                             
  . 48سورة المائدة ، الآیة  -23
  .18سورة الجاثیة ، الآیة  -24
ر عواد معروف،عصام فارس الحرستاني، الطبري،تفسیر الطبري جامع البیان عن تأویل آي القرآن،تحقیق بشا-25
  .،مؤسسة الرسالة دون طبعة) 113،ص3جزء(، )566،ص6جزء(

  .460ابن الأثیر،نفس المرجع السابق،ص-26
  .20،ص)م1994- هـ1415(یوسف حامد العالم،المقاصد العامة للشریعة الإسلامیة،المعهد العالي للفكر الإسلامي-27
  .21بق،صیوسف حامد العالم،نفس المرجع السا -28
  .253،ص1،2005رمضان علي السید الشرنباصي،أصول الفقه الإسلامي،منشورات حلب الحقوقیة،طیعة-29



حكمت علیه بكذا إذا منعته من خلافه فلم یقدر على الخروج من  :القضاء وأصله المنع یقال
 :ویقال الحكیم والحاكم هو منفذ الحكم ، ،)حاكم(فصلت بینهم فأنا بین القوم ) وحكمت(ذلك

  .30صاحب الحكمة العالم ،
هو خطاب االله تعالى المتعلق  :الحكم في اصطلاح الأصولیین:الحقیقة الأصولیة - 2

فالخطاب هو التوجیه وخطاب االله تعالى  ،31بأفعال المكلفین بالإقتضاء أو التخیر أو الوضع
 .32إلى المستمع أو من في حكمه توجیه ما أفاد

  :المقصود بـ
وهو ما یرجع إلى كلامه من سنة أو  :كلامه مباشرة وهو القرآن أو بالواسطة: خطاب االله

 .33إجماع وسائر الأدلة الشرعیة التي نصبها الشارع لمعرفة حكمه
الأفعال جمع فعل ویشمل هنا كل فعل یصدر عن المكلفین من قول أو فعل  :أفعال المكلفین

  .34والمكلفین جمع مكلف والمراد به البالغ العاقل الذي بلغته الدعوة أو اعتقاد،

                                                             
انظر أبي بكر محمد بن شمس الدین الرازي نفس المرجع /388:الفیروز آبادي،نفس المرجع السابق،ص-30

مد بن علي المقري انظر أحمد بن مح/221انظر ابن فارس بن زكریا،نفس المرجع السابق،ص/115السابق،ص
  .145الفیومي،نفس المرجع السابق،ص

شهاب الدین أبو العباس أحمد بن ادریس القرافي،شرح تنقیح الفصول في اختصار المحصول في الأصول،دار الفكر -31
انظر عبد الوهاب خلاف،علم أصول الفقه،الزهراء للنشر والتوزیع /59،في الحكم و أقسامه،ص13م،الفصل2004- هـ1424

انظر عبد الكریم زیدان،الوجیز في أصول الفقه،مؤسسة الرسالة ناشرون، طبعة /100:م،ص1،1990الجزائر،طبعة
انظر عبد االله محمد /22انظر محمد سلیمان عبد االله الاشقر،الواضح في أصول الفقه،ص/23م،ص2013- هـ 1434

انظر رمضان علي السید /19،ص2014،الصالح البدارنة،أصول الفقه الإسلامي،عالم الكتب الحدیث،اربد الأردن
انظر محمد سراج،أصول الفقه الإسلامي،دار الجامعة الجدیدة للنشر منشاة /253نفس المرجع السابق،ص-الشرنباصي

محمد بن علي الشوكاني،ارشاد الفحول إلى تحقیق الحق من علم الأصول،تحقیق /31،ص1998المعارف،الاسكندریة،
 1ي الأثري قدمه عبد االله بن عبد الرحمن سعد بن ناصر الشثري،دار الفضیلة، طبعةوتعلیق أبي حفص ساهي بن العرب

  .71،ص1م،جزء2000-هـ1421،
ناصر الدین عبد االله بن عمر البیضاوي،تألیف جمال الدین عبد الرحیم بن الحسن الآسنوي الشافعي،نهایة السُّولِ في -32

  .47ص-في الحكم-اب الأولمنهاج الأصول عالم الكتب،دون طبعة،الجزء الأول،الب
  .23عبد الكریم زیدان،نفس المرجع،ص -33
  .19عبد االله محمد الصالح البدارنة،نفس المرجع،ص-34



طلب فعل أو طلب ترك الفعل إما أن یكون جازما وهو الإیجاب  الطلب وقد یكون: اقتضاءا
أن یكون جازما وهو التحریم أو غیر جازم وهو أو غیر جازم وهو الندب وطلب الترك إما 

 .35الكراهة
الحكم عند الفقهاء اثر خطاب الشارع المتعلق بأفعال المكلفین : الحقیقة الفقهیة -  3

لاَةَ  :اقتضاءا أو تخییرا أو وضعا كالوجوب للصلاة قوله تعالى وا الصَّ أَقِیمُ   .36 وَ
 :لخطاب الشارع وهو قوله تعالى وكالحرمة للزنا فهو أثر فهو أثر لخطاب الشارع،

 ًسَاءَ سَبِیلا نَّهُ كَانَ فَاحِشَةً وَ نَا إِ وا الزِّ ُ ب لاَ تَقْرَ وكسببیة الدلوك لوجوب الصلاة فهو أثر  ،37 وَ
جْرِ   :لخطاب الشارع فهو قوله تعالى آَنَ الْفَ قُرْ لِ وَ ى غَسَقِ اللَّیْ لَ سِ إِ وكِ الشَّمْ لاَةَ لِدُلُ أَقِمِ الصَّ

نَّ  شْهُودًا إِ جْرِ كَانَ مَ آَنَ الْفَ   38 .39قُرْ
  الدلالة الاصطلاحیة:الفرع الثاني 

تعددت الكتابات في المقاصد إلا أنه لم أجد من عرف المقاصد من علماء الشریعة 
لم یكلف نفسه عناء التعریف للمقاصد رغم سعة ) رحمه االله(الشاطبي الأقدمین،بل حتى 

واصطلاح أطلقوه قدیما وسبب ذلك كما سیأتي ذكره عند  ،إنما استعمالات لهم40حدیثه عنها
تعریف ابن تیمیة للمقاصد أن صدر هذه الأمة لم یكونوا یتكلفون ذكر الحدود ولا الإطالة 
فیها،لأن المعاني كانت عندهم واضحة ومتمثلة في الأذهان ومتداولة على ألسنتهم وتسیل 

  .41على أقلامهم دون كدٍّ أو مشقة
  

                                                             
  .210م،ص1998أحمد محمود الشافعي،أصول الفقه الإسلامي،دار الهدى للمطبوعات،الإسكندریة،-35
  .56سورة النور ، الآیة  -36
  .32سورة الإسراء ، الآیة  -37
  .78سورة الاسراء ، الآیة  -38
انظر عبد االله محمد صالح البدارنة،نفس المرجع /257رمضان علي السید الشرنباصي،نفس المرجع السابق،ص -39

  .20السابق،ص
  .عوض بن محمد القرني،المختصر الوجیز في مقاصد التشریع،دون طبعة،دون دار نشر ،دون صفحة-40
سلامیة وعلاقتها بأحكام فقه الأسرة مع ویكیبیدیا تحلیل نماذج من النوازل أحمد محمود قعدان،مقاصد الشریعة الإ-41

  .30م،ص2014-هـ1435الفقهیة،دار النفائس،طبعة أولى 



  :المعاصرین فمنهم من عرفهاالفقهاء  -  1
هي المعاني العامة والحكم الملحوظة للشارع :42المقاصد بقولهعرف  الطاهر بن عاشور -أ

في جمیع أقوال التشریع أو معظمها بحیث لا تخص ملاحظاتها بالكون في نوع خاص من 
تخلو أحكام الشریعة ،فیدخل في هذا أوصاف الشریعة وغایتها العامة والمعاني التي لا 

التشریع من ملاحظاتها،ویدخل في هذا أیضا معانٍ من الحكم لیست ملحوظة في سائر 
  .43الأحكام ولكنها ملحوظة في أنواع كثیرة منها

هي الأعمال والتصرفات المقصودة لذاتها،التي تسعى :"وفي موضع آخر عبّر عنها بأنها 
إمثالاً وتلك تنقسم قسمین النفوس إلى تحصیلها لمساعٍ شتى،أو تُحمل على السعي إلیها 

  .44"مقاصد للشرع ومقاصد للناس في تصرفاتهم
ل الفاسي تعریف-2 المراد بمقاصد الشریعة ،الغایة منها والأسرار التي  :المقاصد 45علاّ

  .46وضعها الشارع عند كل حكم من أحكامها
وضح  والملاحظ أنه جمع بین المقاصد العامة والخاصة في تعریف موجز إذ أشار و

  .47غایة منها وبقیة التعریف كان للمقاصد الخاصة والجزئیةال

                                                             
م 1879-هـ1296محمد الطاهر بن محمد الشاذلي بن عبد القادر بن محمد بن عاشور،عالم وفقیه تونسي ولد في -42

تفسیر التحریر والتنویر،مقاصد :تونس وشیخ جامع الزیتونة،من مصنفاتهم كان رئیس المالكیة ب1973-هـ1393توفي في 
عن جمال (الشریعة الإسلامیة،شهادة القلب الجریح في شرح البردة،هدیة الأریب و أن أكثر الكتب المترجمة له مفقودة 

  .173:،ص6انظر خیر الدین الزركلي ،نفس المرجع السابق،جزء/انظر الموسوعة الحرة )/سنبل
مد الطاهر بن عاشور،مقاصد الشریعة الإسلامیة،تحقیق ودراسة محمد الطاهر المیساوي، دار مح-43

انظر أحمد الریسوني نظریة المقاصد عند الشاطبي،المعهد /251،ص)م2001-هـ1421(،طبعة ثانیة)الأردن(النفائس
ر محمد الطاهر بن عاشور انظ/6م،ص2003- هـ2،1424العالي للفكر الإسلامي مختارات من الرسائل الجامعیة،طبعة 

  .165م،ص2004هـ1425مقاصد الشریعة الإسلامیة،تحقیق ودراسة محمد الحبیب بن الخوجة،الجزء الثالث،
  .415محمد الطاهر بن عاشور،تحقیق محمد الطاهر میساوي،نفس المرجع،ص-44
قروین شارك في إنشاد مدرسة بن عبد االله بن المجذوب الفاسي الفهري ولد بفارس و تعلم بال)أو محمد علال(علاّل-45

دفاع :،أهم مؤلفاته1974-هـ1394م وتوفي في 1908-هـ1326تخرج بها بعض طلائع الیقظة المغربیة الأولى ولد عام 
  .246،ص4انظر خیر الدین الزركلي جزء/عن الشریعة،مقاصد الشریعة الإسلامیة ومكارمها

  .7،ص1993،سنة النشر5الغرب الإسلامي،طبعة علال الفاسي،مقاصد الشریعة الإسلامیة ومكارمها،دار -46
  .6أحمد الریسوني ،نفس المرجع السابق،ص -47



أن مقاصد الشریعة هي الغایات التي وضعت لأجل تحقیقها : 48الریسوني تعریف-3
لمصلحة العباد ،وكان تعریفه بناءا على مجموعة من التعریفات والتوضیحات لمقاصد 

بیانات الواردة عند وعلى مختلف ال ،طاهر بن عاشور وعلاّل الفاسيالشریعة لكل من 
  .49العلماء الذین تحدثوا في موضوع المقاصد

مقاصدها التي شرعت الأحكام :إن المراد بأهداف الشریعة  : "50یوسف العالم تعریف-4
ا أكان  لتحقیقها،ومقاصد الشارع هي المصالح التي تعود إلى العباد في دنیاهم وأخراهم سواءً

،إلا أن هذا التعریف فیه "51طریق دفع المضارتحصیلها عن طریق جلب المنافع أو عن 
قصر المقاصد على ما یعود إلى العباد ،كذلك أن التعریف لم یتعرض إلى المقاصد الجزئیة 

  .لأن التعریف یتضمنها ویشملها 52وهذا لیس بسدید

                                                             
م بدایته مدینة القصر الكبیر بالمملكة المغربیة من بین أنشطته عضو مؤسس للاتحاد 1953ولد أحمد الریسوني في -48

ي لدى المعهد العالي للفكر الإسلامي العالمي للعلماء المسلمین،عضو تنفیذي لحركة التوحید والإصلاح،مستشار أكادیم
م أشرف على أكثر 1986م،درس أصول الفقه ومقاصد الشریعة منذ 2006وعضو برابطة علماء المغرب قبل حلها سنة 

أطروحة جامعیة أغلبها في المقاصد ،أهم مؤلفاته نظریة المقاصد عند الإمام الشاطبي ترجم للفارسیة والأردیة  50من 
الغایات العلمیة والعملیة لمقاصد (ة التقریب والتغلیب وتطبیقاتها في العلوم الإسلامیة،مقاصد المقاصدوالإنجلیزیة،نظری

وزارة العدل،أستاذ بالتعلیم الثانوي الأصل،أستاذ علوم أصول الفقه ومقاصد الشریعة بكلیة الآداب والعلوم :،عمل بـ)الشریعة
على الساعة  12/01/2017تنظر ویكیبیدیا الموسوعة الحرة یوم /2006الإنسانیة وبدار الحدیث الحسینة بالرباط حتى 

  ).'رجل دین'أحمد ریسوني (.http// :ar.wikipedia.org:موقع  20:52
  .7أحمد الریسوني،نفس المرجع، ص-49
م ،عالم داعیة تخرج من كلیة الشریعة 1988-هـ1409م وتوفي في 1937-هـ1356ولد في :یوسف حامد العالم -50

هـ،درس علوم الشریعة والاقتصاد 19831بجامعة الأزهر حصل على دكتوراه في أصول الفقه الإسلامي سنة  والقانون
عمادة الدراسات :الإسلامي بجامعة القاهرة فرع الخرطوم،وبجامعة أم درمان الإسلامیة،وجامعة محمد بن سعود،تولى مهام

،ساهم في التعلیم الإسلامي والدعوة إلیه بمناطق غرب الإجتماعیة بجامعة أم درمان،عضو هیئة كبار علماء المسلمین
  :انظر/كلمة التشریع الإسلامي في تحریم الربا،المقاصد العامة للشریعة الإسلامیة:السودان،مؤلفاته
  .سـا 11:22على الساعة  13/01/2017یوم .alencyclopedia.com/5915/یوسف حامد العالم: الموسوعة الحرة

، )م1999-هـ1415(المقاصد العامة للشریعة الإسلامیة،المعهد العالي للفكر الإسلامي یوسف حامد العالم، -51
أبي اسحاق ابراهیم بن موسى بن محمد اللخمي الشاطبي،الموافقات تقدیم بكر بن عبد االله أبو زید طبطه :انظر/79ص

- هـ1417،طبعة أولى،)سعودیةمملكة عربیة (وعلق على أحادیثه أبو عبیدة مشهور بن حسین آل سلمان،دار بن عفان 
خیل /9م،مجلد ثاني،ص14997 انظر أبي حامد الغزالي محمد بن محمد بن محمد الطوسي،شفاء العلیل في بیان الشبه والمُ

  .159،ص)م1971-هـ1390(ومسالك التعلیل،تحقیق حمد عبید الكبیسي،مطبعة الإرشاد،بغداد
  .32أحمد محمود قعدان،نفس المرجع السابق،ص-52



السالف،واتجاه  الشاطبيإذا استحضرنا كلا من تعریف : 53إسماعیل الحسیني تعریف-5
الأحناف إلى العنصر السیاقي في إدراك مقاصد الشارع من ألفاظه  الأصولیین وخاصة
،أمكن ان أحدد للمقاصد الشرعیة التعریف ابن عاشور وعلال الفاسيوتعریف كل من 

  . 54"إن الغایات المصلحیة المقصودة من الأحكام والمعاني المقصودة من الخطاب:"الآتي
المعاني والحكم ونحوها التي راعاها الشارع أن المقاصد هي : " 55محمد الیوبي تعریف-6

ا وخصوصًا من أجل تحقیق مصالح العباد   .56"في التشریع عمومً
المعنى :العلل عند العلماء ولها معنیان عند الأصولیین وهما:والمقصود بالمعاني

المناسب لشرع الحكم وهو المعنى المراد هنا أما الثاني فهو الوصف الظاهر الذي یحصل 
  .ب الحكم علیه مصلحةمن ترتی

أو ما یترتب على ) عند اصطلاح الأصولیین(التي لأجلها صار الوصف علة  :والحِكم *
  .التشریع من جلب مصلحة ودرء مفسدة

                                                             
،حصل على إجازة لیسانس في دراسات )م1963-هـ1382(إسماعیل الحسیني من موالید مدینة مكناس بالمغرب-53

إسلامیة من كلیة آداب و العلوم الإنسانیة بجامعة محمد بن عبد االله ،بكلیة الآداب والعلوم الإنسانیة جامعة محمد الخامس 
م وكانت رسالته 1993-هـ1413بلوم دراسات علیا سنة م ،حصل من نفس الجامعة على د1990-هـ1410بالرباط سنة 

حول نظریة المقاصد عند الإمام محمد الطاهر بن عاشور،عمل مدرسا لتاریخ الفكر الإسلامي الحدیث بكلیة الآداب 
بموضوع حول التفكیر المقاصدي عند علال " علال الفاسي العالم المجدد"بجامعة القاضي عیاض بمراكش،شارك في ندوة 

  .انظر إسماعیل الحسیني ،نفس المرجع السابق،دون رقم الصفحة/اسيالف
- هـ1416(الحسیني اسماعیل،نظریة المقاصد عند الإمام محمد الطاهر بن عاشور، المعهد العالي للفكر الإسلامي-54

ي انظر الحسین/فهم غیر المنطوق من المنطوق ببیان الكلام ومقصوده:،المقصود بالدلالة الخطاب119:ص)م1995
هي الجمع بین المنصوص وغیر المنصوص بالمعنى "المقصود بدلالة الخطاب"انظر /343:اسماعیل،نفس المرجع،ص

اللغوي،علاء الدین عبد العزیز بن أحمد البخاري،كشف الأسرار عن أصول فخر الإسلام البزدویوضع حواشیه عبد االله 
  .73،المجلد الأول،ص1308محمود محمد عمر،دار الكتب العلمیة،بیروت لبنان،سنة النشر

محمد سعد بن أحمد بن مسعود الیوبي،من مؤهلاته العلمیة تخرج من كلیة الشریعة من الجامعة الإسلامیة بالمدینة -55
المنورة ،نال درجة الماجستیر من الجامعة الإسلامیة،نال درجة الدكتوراه من الجامعة الإسلامیة بعنوان حقیقة مقاصد 

قتها بالأدلة،یعمل حالیا محاضرا بكلیة الشریعة بالجامعة الإسلامیة بالمدینة المنورة من الشریعة الإسلامیة وعلا
ضوابط تیسیر الفتوى،ضوابط أعمال مقاصد الشریعة في الإجتهاد المعاصر،منظومة اتصاف القاصد بنظم أحكام :مؤلفاته

  . وقواعد المقاصد
،محمد سعد بن أحمد بن مسعود الیوبي،دار الهجرة للنشر مقاصد الشریعة الإسلامیة وعلاقتها بالأدلة الشرعیة-56

  . 37- 36م،ص1998- هـ1418والتوزیع،مملكة عربیة سعودیة،طبعة أولى



معناه التي قصدها وأرادها الشارع في التشریع وهذا إشارة أن  :رعاها الشارع في التشریع* 
  .قصود للشارع ولیس مجرد نتائجأحكام االله معللة وما یترتب علیها من مصالح م

ا وخصوصًا *   .أن التشریع یشمل المقاصد العامة والخاصة :عمومً
 ا یعني أن الشارع راعاها في أحكام الشریعة عامة،من حكم ومقاصد تجتمع علیها : عمومً

 .جمیع الأدلة أو أكثرها
 عللیشیر إلى ما قصده الشارع في كل حكم من الأحكام من حِكَمٍ أو  :خصوصًا. 
 فهذا وصف كاشف قصد به زیادة إیضاح التعریف :من أجل تحقیق مصلحة العباد.  
المقاصد هي المعاني الملفوظة في الأحكام الشرعیة :"قال : 57نور الدین الخادمي تعریف-7

ا أكانت تلك المعاني حكما جزئیة أم مصالح كلیة أم سمات احتمالیة ،  والمترتبة علیها،سواءً
،وقال 58ف واحد هو تقریر عبودیة االله ومصلحة الإنسان في الدارینوهي تتجمع ضمن هد

ومعلوم أن المقاصد الشرعیة هي جملة الغایات والأهداف الإسلامیة المبحوثة في الأحكام 
  .59"والنصوص والأدلة

وهذا التعریف مع انتهاجه إلى مقصد المقاصد وهو تقریر عبودیة اله تعالى ویتبعه 
  :یؤخذ علیه ما یليمصالح العباد،إلا أنه 

                                                             
م زاول الكتاب بمسقط رأسه،التحق كذلك  1968ماي  18ولد بمدینة تالة من ولایة القصرین في :نور الدین الخادمي-57

على درجة الدكتوراه المرحلة الثالثة ثم دكتوراه الدولة في أصول الفقه عام  م بجامعة الزیتونة بتونس،ومنها أحرز1984عام 
م اشتغل بالتدریس الجامعي بكل من تونس والمملكة العربیة السعودیة،وهو باحث متعاون مع مجمع الفقه الإسلامي 1997

  .بجدة
م ثم عین في نفس المنصب 21/12/2011عین وزیر الشؤون الدینیة للجمهوریة التونسیة بحكومة حمادي الجبالي في -

  .م2013في حكومة علي العریض منذ 
هـو له عدة بحوث فقهیة أصولیة 474حقق كتاب الاشارات في أصول الفقه المالكي لأبي الولید الباجي متوفي عام -

وم ی /http://ar.wikipedia.org/wiki/الخادمي- الدین–نور:انظر الموسوعة الحرة ویكیبیدیا الموقع/ومعاصرة
  .صباحا 11:29:على الساعة  15/01/2017
،جمادى 1مجالاته،كتاب الأمة ،طبعة....نور الدین بن مختار الخادمي،الاجتهاد المقاصدي حجیته وضوابطه -58

  .53-52:،الدوحة وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامیة،ص)م1998-هـ1419(الأولى
المملكة (ا،تاریخها،تطبیقاتها،دار كنوز اشبیلیا للنشر والتوزیعنور الدین بن مختار الخادمي،المقاصد الشرعیة ضوابطه-59

  .30م،ص2007- هـ1427،طبعة أولى،)العربیة السعویدة



فالمعاني مترتبة على الأحكام ) المترتبة علیه(حیث نجد أنه لا داعي لقوله  :التكرار -1
 .بالأصل

 .60)ا،كلیةجزء(حیث شرع في بیان المعاني :یفالاستطراد والتطویل في التعر  -2
ي تعریف-8 التي تكمن وراء الصیغ ) القیم العلیا(ونعني بالمقاصد : 61فتحي الدرین

  .62ویستهدفها التشریع ،جزئیات وكلیاتوالنصوص 
تتمثل المقاصد العالیة للشریعة في تحقیق عبادة االله  :" 63جمال الدین عطیة تعریف-9

من العمل الصالح المحقق  ومقتضیاته، الإیمانوالخلافة عنه وعمارة الأرض،من خلال 
للسعادة في الدنیا والآخرة ،والشامل للنواحي المادیة والروحیة والذي یوازن بین مصالح الفرد 

                                                             
  .33أحمد محمود قعدان،نفس المرجع السابق،ص-60
محمد فتحي الدریني،فلسطیني الأصل ساكن بدمشق ،من علماء هذا العصر،لقب بشاطبي هذا العصر :فتحي الدریني-61

لاجتهاد المقاصدي والتنویه بجمالیة الفقه الإسلامي وأصوله ،درجة امتیاز بمرتبة الشرف الأولى من كلیة القانون لإحیائه ا
  .م1965والشریعة جامعة الأزهر 

  .م1954له دبلوم العلوم السیاسیة ،دراسات علیا، ثم دكتوراه ، كلیة الحقوق، جامعة القاهرة  -
  .التربیة وعلم النفس والأدب والشریعة تخصص في القانون والقضاء الشرعي و  -
  .المناهج الأصولیة في الاجتهاد بالرأي في التشریع الإسلامي-:من مؤلفاته -
  .أصول التشریع الإسلامي -
  .نظام الإسلام -
  أصول الفقه الإسلامي وغیرها من الانجازات -
م، 2013- هـ2،1434رسالة ناشرون،طبعةفتحي الدریني،خصائص التشریع الإسلامي في السیاسة والحكم،مؤسسة ال -62

  .166ص
التابع لمحافظة الدقهلیة بجمهوریة مصر " میت غمر"ولد في قریة كوم النور إحدى قرى مركز : جمال الدین عطیة -63

   13/01/2017توفي في  12/5/1928ولد في (العربیة 
  ).1948وتخرج ) القاهرة حالیا(درس القانون في جامعة فؤاد الأول  -
  .م1950ل على دبلوم الشریعة من كلیة الحقوق تحص -
  .1960سافر بعد تخرجه إلى الكویت ثم سویسرا ثم جنیف عام  -
  .سنة هناك  11انشأ بعش الشركات ثم عاد إلى القاهرة ثم إلى لوكسمبورغ وقضى /ثم عاد إلى الكویت لیعمل محامیا  -
  .قطر ثم عمل مستشارا بها وجامعة  1973عمل أستاذ زائر بالجامعة اللیبیة سنة  -
كان عضوا في جمعیات ونقابات ومراكز عالمیة مثل جمعیات علمیة ومهنیة ونقابة المحامین بالقاهرة والجمعیة الدولیة  -

للقانونیین ببروكسل ونقابة المحامین بلندن وكذا السلام العالمي من خلال القانون بواشنطن وعضو مجلس أمناء معهد تاریخ 
ربیة الإسلامیة بفرانكفورت وعضویته مجلس إدارة المجلس العلمي للبحوث الإسلامیة وعضویة المعهد العالي العلوم الع

انظر جمال الدین (للفكر الإسلامي وأمین عام للموسوعة الفقهیة بوزارة الأركان بالكویت،رئیس تحریر مجلة المسلم المعاصر
  ).دون صفحة... 



العامة وبین  الإنسانیةوالمجتمع والذي یجمع بین المصلحة القومیة الخاصة والمصلحة 
والأسرة والأمة  مصلحة الجیل الحاضر ومصلحة الأجیال المستقبلیة كل ذلك بالنسبة للإنسان

  .64"والإنسانیة جمعاء
ا على جملة التعریفات ورغم اختلافها في ألفاظها وصیغها فإنها تشیر إلى جهود  وبناءً

،فهناك من أطال في التعریف وهناك 65الفقهاء المعاصرین في وضع ماهیة المقاصد الشرعیة
العباد في الآجل  من أوجز ولكن اتفقوا على أن الشریعة الإسلامیة جاءت لتحقیق مصالح

  .66والعاجل
الغایات التي وضعت الشریعة لأجل تحقیقها  :وأن مقاصد الشریعة الإسلامیة هي

  .67لمصلحة العباد
  :تعریف المقاصد عند المتقدمین من الأصولیین -ب 

لم أعثر على تعریف للمقاصد عند القدماء الأصولیین كما هو الحال بالنسبة   
أصول الفقه،فهم لم یحددوا له معنى بحیث یتمیز به عن  للمصطلحات المتداولة في علم

وظهر من خلال استعمالهم لهذا اللفظ في  ،68الألفاظ ذات الصلة أو القریبة من معانیه
  الكثیر

 ،إذ یراد69"الأمور بمقاصدها "ومن ذلك مثلا قاعدة  :الغالب أن المراد به المعنى اللغوي 
  .70في نیته ویسیر نحوه في عمله ما یتغیاه المكلف ویضره :بالمقاصد هنا 

                                                             
- هـ1424د الشریعة،المعهد العالمي للفكر الإسلامي ،دار الفكر دمشق،سوریة،جمال الدین عطیة،نحو تفعیل مقاص-64

  .122م،ص2003
عبد القادر بن حرز االله ،مدخل إلى علم مقاصد الشریعة من الأصول النصیة إلى الإشكالیات المعاصرة ،مكتبة الرشد -65

  .18م،ص2005- هـ1،1426ناشرون،طبعة 
  .32،صأحمد محمود قعدان،نفس المرجع السابق-66
  .7أحمد الریسوني،نفس المرجع السابق،ص-67
  .15عبد القادر بن حرز االله،نفس المرجع السابق،ص-68
عبد الرحمن ابراهیم الكیلاني،قواعد المقاصد عند الإمام الشاطبي عرضا ودراسة وتحلیلا،المعهد العالمي للفكر -69

الإمام تاج الدین عبد الوهاب بن علي بن  انظر/45،ص)م2000- هـ1421(،1الإسلامي ،دار الفكر،دمشق سوریا،طبعة
عبد الكافي السُّنبكي،الأشباه والنظائر تحقیق عادل أحمد عبد الموجود،علي محمد معوض،دار الكتب العلمیة،بیروت لبنان، 

 انظر زین الدین بن ابراهیم بن محمد الشهیر بابن النجیم،الأشباه والنظائر/12:م،الجزء الأول،ص1991-هـ1،1411طبعة 



كذلك الأمر بالنسبة للفقهاء المتقدمین من الأصولیین لم یكن لهم تعریفا محددا 
نما ینحون على بعض مقاصد الشریعة أو التقسیم لأنواعها، في كلامهم عن  للمقاصد وإ

  .71مقاصد الشارع
ودرئ مضرة،فإن أما المصلحة فهي عبارة في الأصل عن جلب منفعة :72الغزاليتعریف -1

  .جلب المنفعة ودفع المضرة مقاصد الخلق،وصلاح الخلق في تحصیل مقاصدهم
 :ویعني بالمصلحة المحافظة على مقصود الشرع ومقصود الشرع من الخلق خمسة  

  .73وهو أن یحفظ علیهم دینهم ونفسهم وعقلهم ونسلهم ومالهم
ها وحصرها وبیّن وجوب والملاحظ هنا أن الغزالي لم یوضح تعریف المقاصد بل عدد  

  .المحافظة علیها ورعایتها
في الفصل الثاني في تحقیق معنى المقصود المطلوب من شرع : 74الآمدي تعریف-2

  .الحكم

                                                                                                                                                                                              
على مذهب أبي حنیفة النعمان،وضع حواشیه وخرج أحادیثه زكریا عمیرات،منشورات دار الكتب العلمیة،بیروت لبنان، 

  .05ص) م1999-هـ1419(، 1طبعة
  .45عبد الرحمن ابراهیم الكیلاني،نفس المرجع، ص-70
  .34أحمد محمود قعدان،نفس المرجع السابق،ص-71
شوال 20(،و توفي في )م1917-هـ1335(الفتوح،مجد الدین الطوسي الغزالي،ولد في أحمد بن محمد بن أحمد أبو -72

عالم ومفكر وواعظ إسلامي سمي بحجة الإسلام،عرف بالتجدید في الفكر الإسلامي،شهرته ) م1996مارس 9- هـ1416
  .ة من قرى طوسبالغزّالي بتشدید الزاي، نسبة إلى عادة أهل خوارزم و جرجان أو بتخفیف الزاي نسبة إلى غزال

  .حصل على شهادة الثانویة الأزهر،التحق بكلیة أصول الدین العام نفسه تخصص بالدعوة والإرشاد
انظر خیر الدین الزركلي،الجزء /الخ...المستصفى من علم الأصول،إحیاء علوم الدین،تهافت الفلاسفة:مؤلفاته

على  17/01/2017یوم  /http ://ar.wikipedia.orgمحمد الغزالي/انظر ویكیبیدیا الموسوعة الحرة/214:الأول،ص
  سـا 17:01:الساعة

أبو حامد محمد بن محمد الغزالي،المستصفى من علم الأصول ،دراسة وتحقیق حمزة بن زهیر حافظ،الناشر شركة -73
  .482،ص2المدینة المنورة للطباعة،دون طبعة،جزء

علي بن محمد بن سالم بن محمد العلامة الآمدي هو سیف الدین علي بن ابي ) م631-هـ551(سیف الدین الآمد-74
الأحكام في أصول : التغلبي الحنبلي ثم الشافعي،فقیه وأصولي وباحث ولد في آمد من دیار بكر ونسب إلیها ،من مؤلفاته

 مديسیف الدین الآ/انظر ویكیبیدیا الموسوعة الحرة/الأحكام،أفكار الأفكار في أصول الدین،غایة المرام في علم الكلام
http ://ar.wikipedia.org/ سـا 11:43على الساعة   18/01/2017یوم  



المقصود من شرع الحكم إما جلب مصلحة،أو دفع مضرة،أو مجموع الأمرین بالنسبة :كتب 
ن ذلك مقصودًا للعبد لأنه ملائم إلى العبد لتعالي الرب تعالى عن الضرر والانتفاع،و ربما كا

  .75له،و موافق لنفسه
  :في تعریفه للمقاصد نجد أنه كتب: 76العز بن عبد السلام تعریف-3
ومما لاشك فیه أن الشریعة مبناها وأساسها على الحِكَم ومصالح العباد في المعاش  " -

معظمها وتعمل والمعاد،و ان لها مقاصد عامة تراعیها في كل أبوابها التشریعیة أو 
  .77"لتحقیقها

  .78"أن الشریعة جاءت بتحصیل المصالح وتكمیلها وتعطیل المفاسد وتقلیلها "-
أن معظم مقاصد القرآن الأمر باكتساب المصالح وأسبابها، والزَجْرُ عن اكتساب  :"وقال -

  .79" المفاسد وأسبابها
  .80" اسدإنما نصبت الأسباب الشرعیة لطلب المصالح ودرء المف " :وقال -

  :ومما تقدم نخلص إلى القول أن مقاصد الشریعة العامة هي
الغایات التي ترمي إلیها كل الأحكام الشرعیة أو معظمها،ولا تختص بحكم دون حكم  "

  .81"وتدعو لتحقیقها والمحافظة علیها في كل زمان ومكان

                                                             
علي بن محمد الآمدي،الإحكام في أصول الأحكام،علق علیه عبد الرزاق عفیفي،دار الصمیعي،المملكة العربیة -75

  .339،ص3م،الجزء2003-هـ1424السعودیة،طبعة أولى،
الحسن السلمي الدمشقي عز الدین الملقب بسلطان العلماء،فقیه شافعي بلغ عبد العزیز بن عبد السلام ن أبي القاسم بن -76

نشأ في دمشق وتوفي في القاهرة من كتبه التفسیر الكبیر ،الإلمام في ) م1262- م1181-هـ660-هـ577(رتبة الاجتهاد
  .21،ص4كلي،جانظر الزر /أدلة الأحكام،قواعد الشریعة،قواعد الاحكام في إصلاح الأنام،و غیرها من المؤلفات

عمر بن صالح بن عمر،مقاصد الشریعة عند الإمام العز بن عبد السلام، دار النفائس للنشر والتوزیع، الأردن ، -77
  .71ص) م2009-هـ1423(،1طبعة

  .72عمر بن صالح بن عمر،نفس المرجع، ص-78
إصلاح الأنام،تحقیق نزیه كمال عز الدین عبد العزیز بن عبد السلام،القواعد الكبرى الموسوم بقواعد الأحكام في -79

  .12-11حماد،عثمان جمعة ضمیریة،دار القلم،دمشق،دون طبعة،الجزء الأول،ص
عز الدین عبد العزیز بن عبد السلام،القواعد الكبرى الموسوم بقواعد الإحكام في إصلاح الأنام،تحقیق نزیه كمال -80

اد،عثمان جمعة ضمیریة،دار القلم،دمشق،دون طبعة،الجزء    .130الثاني،صحمّ
  .89عمر بن صالح بن عمر،نفس المرجع السابق،ص-81



وهذه المقاصد تكالیف الشریعة ترجع إلى حفظ مقاصدها في الخلق  :" 82الشاطبي تعریف-4
  .83 "وتحسینیة ...حاجیة ...ضروریة ...لا تعدو ثلاثة أقسام

أي وضع الشرائع إنما هو لمصالح العباد في العاجل :إن الشارع قصد بالتشریع :وقال 
ا   .84"والآجل معً

نما أخذ یبنیها بتفضیل أنواعها   .85والملاحظ أن الشاطبي لم یضع تعریفا محددا للمقاصد وإ
أعرض بعضًا من عبارات ابن تیمیة توضح مراده بالمقاصد ومن ثم  :86میةابن تی تعریف-5

  :نلخص إلى تعریفها

                                                             
هو إبراهیم بن موسى بن محمد اللخمي الغرناطي الشهیر بالشاطبي،أصولي حافظ،من أهل :الشاطبي -82

الموافقات في أصول الفقه،المجالس شرح به كتاب البیوع :،كان من أئمة المالكیة من كتبه)م1388-هـ790توفي(غرناطة،
ح البخاري،الإعتصام،شرح الألفیة،المقاصد الشافیة في شرح خلاصة الكافیة،و غیرها من المؤلفات، تتلمذ على من صحی

  .الشخین السبتي والتلمساني
انظر خیر الدین )/عیر القاسم بن فیره الشاطبي الرعیني عالم القراءات وصصاحب المنظومة المسماة باسمه:(وهو 

حمد بن محمد بن عمر بن قاسم مخلوف،شجرة النور الزكیة في طبقات المالكیة خرج انظر م/75الزركلي،الجزء الأول،ص
هـ،الجزء 1424م،2003أحادیثه عبد المجید خیالس،منشورات دار الكتب العلمیة ،بیروت لبنان،الطبعة الأولى،

عبد االله الهرامة،منشورات  انظر أحمد بابا التنبكتي،نیل الابتهاج بتطریز الدیباج عنایة وتقدیم عبد الحمید/230الأول،ص
  .48،إفرنجي،ص2،2000دار الكتاب،طرابلس،طبعة

أبي اسحاق الشاطبي،الموافقات في أصول الشریعة،شرح عبد االله دراز ترجمة محمد عبد االله دراز خرج آیاته عبد السلام -83
انظر أحمد /221ص،)هـ1425-م2004(عبد الشافي محمد،منشورات دار الكتب العلمیة،بیروت لبنان،طبعة أولى،

  .35انظر أحمد محمود قعدان،نفس المرجع السابق،ص/125الریسوني،نفس المرجع السابق،ص
  .220أبي اسحاق الشاطبي، نفس المرجع السابق،ص-84
  .119م،ص1992-هـ1412،طبعة أولى،)بیروت لبنان(حماد العبدي،الشاطبي ومقاصد الشریعة،دار قتیبة-85
أحمد بن عبد السلام بن عبد االله بن أبي القاسم الخضر النمیري الحراني ) م1327-م1263هـ،728هـ661:ابن تیمیة-86

الدمشقي الحنبلي،أبو العباس تقي الدین بن تیمیة،الإمام شیخ الإسلام ولد في حران مات معتقلا بقلعة دمشق كان داعیة 
س وهو دون العشرین من إصلاح في الدین،آیة في التفسیر والأصول،فصیح اللسان،قلمه ولسانه متقاربان أفت ى ودرّ

السیاسة الشرعیة،الفتاوى،الإیمان،الجمع بین النقل والفعل،اقتضاء الصراط المستقیم،منهاج السنة النبویة،الحازم :مؤلفاته
ابن القیم وابن كثیر :المسلول على شاتم الرسول،من أشهر شیوخه ابن عبد الدائم وابن أبي السیر،ومن أشهر من أخذ عنه 

انظر عبد الرحمن بن أحمد بن رجب ./144انظر خیر الدین الزركلي،نفس المرجع السابق،الجزء الأول،ص/والذهبي
م،مكتبة 2005هـ1425تحقیق عبد الرحمن بن سلیمان العثیمین،نشر) ت العثیمین(الحنبلي،الدین على طبقات الحنابلة

الشبي،الثبت فیه قوائم مخطوطات شیخ الإسلام انظر علي بن عبدالعزیز بن علي ./350،الجزء الثاني،ص1العبیكات طبعة
ابن تیمیة وبعض مخطوطات ابن القیم الجوزیة ومعه تحقیق ترجمة ابن تیمیة مع ذیل تاریخ الإسلام للذهبي ،دار 

  .24هـ،ص1،1417الولمن،ریاض،طبعة 



،  - أ وهي ما تنتهي إلیه مفعولاته 87الغایات المحمودة في مفعولاته ومأموراته سبحانه
 .88ومأموراته من العواقب الحمیدة تدل على حكمته البالغة

 .89أن لفعله سبحانه غایة محبوبة وعاقبته محمودة  - ب
الفلاسفة أكثر الناس كلاما فیما یوجد المخلوقات من المنافع والمقاصد والحكم الموافقة   - ت

 .للإنسان و غیره
ن بالأقیسة العقلیة المقبولة بالعقل بیفإن االله ضرب للناس في القرآن من كل مثل،و   - ث

 ،90مینلا تصل إلیه أراد هؤلاء المتكل الصریح من بیان المطالب الإلهیة والمقاصد الربانیة ما
وغیرها من التعریفات إلا أننا ما نستطیع أن نخلص إلیه في تعریف المقاصد عنده یكون 

 :على النحو الآتي
صلاح العباد في المعاش  الحكم التي أرادها االله من أوامره ونواهیه لتحقیق العبودیة الله وإ

  .91والمعاد
اصد،تعریف بأن للمق السابقة یمكن أن یستخلص من التعریفات: تعریف المختار -ج 

  :مقاصد الشریعة هي
ا  -1 أن المقاصد هي المعاني والحِكَم ونحوها التي راعاها الشارع في التشریع عمومً

 .92وخصوصًا من أجل تحقیق مصالح العباد
هي المعاني والحكم التي أرادها الشارع من تشریعاته لتحقیق مصالح الخلق في الدنیا  -2

 .93والآخرة

                                                             
  .50،دون طبعة،ص)الأردن(یوسف أحمد محمد البدوي،مقاصد الشریعة عند ابن تیمیة،دار النفائس-87
ابن تیمیة أبي العباس تقي الدین أحمد بن عبد الحلیم،مجموع فتاوي،جمع وترتیب عبد الرحمن بن محمد بن قاسم -88

  .19،ص3م،الجزء2004-هـ1424وساعده ابنه محمد،مجمع الملك فهد لطباعة المصحف الشریف،
،تحقیق محمد رشاد سالم،جامعة الإمام محمد ابن تیمیة أبي العباس تقي الدین أحمد بن عبد الحلیم،منهاج السنة النبویة -89

  .465م،الطبعة الأولى،الجزء الأول،ص1986- هـ1406بن سعود الإسلامیة،
  .51- 50یوسف أحمد محمد البدوي،نفس المرجع،ص-90
  .37أحمد محمود قعدان،نفس المرجع السابق،ص-91
بالأدلة الشرعیة،دار الهجرة للنشر محمد سعد بن أحمد بن مسعود الیوبي،مقاصد الشریعة الإسلامیة وعلاقتها -92

  .37م،الطبعة الأولى،ص1998-هـ1418والتوزیع،المملكة العربیة السعودیة،طبعة أولى،



ة بأنها تحقیق مصالح الناس في الدنیا والآخرة،في العاجل وحدد العلماء مقاصد الشریع -3
 .94والآجل

و على ذلك فالمقاصد الشرعیة تمثل الخطوط العریضة للتشریع والقواعد الكلیة والضوابط  -4
وعندما نتكلم عن حقیقة المقاصد نقصد المصالح الحقیقیة الضروریة والحاجیة ...العامة 

 .95كام التشریعیة لصیانة كلیاتها منهاوالتحسینیة التي تعتمد جزئیات الأح
مقاصد الشریعة هي اعتماد الأحكام الشرعیة وركیزتها وأراد الشارع تحقیقها وقد جعلها  -5

الشارع مستقیمة واضحة،وهي عدل كلها وقسط كلها وملیئة بالخیر والصلاح لا ظلم فیها ولا 
ل االله سبحانه الو  ّ صول إلیها وعلى المكلف شطط،و هي في الوقت نفسه قریبة واضحة قد سه

اها ویجعلها أهدافه وغایاته وأن یكون قریبا منها لصیقا بها لأنها  أن یتوجه نحوها وأن یتغیّ
 .96وجهة الأحكام الشرعیة وقبلتها ومحرابها

ومعلوم أن المقاصد الشرعیة هي جملة الغایات والأهداف الإسلامیة المبثوثة في   -6
 .97الأحكام و النصوص و الأدلة

مجموعة الأهداف العامة أو الخاصة أو :مقاصد الشریعة الإسلامیة في رأینا فهيأما  -7
الجزئیة التي تراعیها الشریعة الإسلامیة وتعمل على تحقیقها من خلال حكم معین أو أحكام 

 .98معینة أو حكم عام أو حكم جزئي
حكم  الغایات التي ترمي إلیها كل الأحكام الشرعیة أو معظمها ولا تختص بحكم دون -8

 .99وتدعو لتحقیقها والمحافظة علیها في كل زمان ومكان
                                                                                                                                                                                              

ریاض منصور الخلیفي،المقاصد الشرعیة وأثرها في فقه المعاملات المالیة،مجلة جامعة الملك عبد العزیز،الإقتصاد -93
  .8م،ص2004-هـ1،1425،عدد17الإسلامي،م

انظر /هـ، دون صفحة1423،محرم87الزحیلي،مقاصد الشریعة أساس لحقوق الإنسان،سلسلة كتاب الأمة،العدد محمد-94
  .624محمد الزحیلي موسوعة قضایا إسلامیة معاصرة،دار المكتبي،سوریا،جزء خامس،ص

ات مقاصد الشریعة محمد سلیم العوا،مقاصد القرآن الكریم،مجموعة بحوث،مؤسسة الفرقان للتراث الإسلامي،مركز دراس-95
  .68،لندن،ص)م2016- هـ1437(1الإسلامیة،سلسلة الدورات العلمیة،طبعة

  .55-54یوسف أحمد البدوي،نفس المرجع السابق،ص-96
  .30نور الدین ببن مختار الخادمي،نفس المرجع السابق،ص-97
الإسلامي،مركز دراسات مقاصد الشریعة الإسلامیة عند الطاهر بن عاشور،مجموعة بحوث،مؤسسة الفرقان للتراث -98

  .141،لندن،ص)م2013-ه،1434(،1مقاصد الشریعة الإسلامیة،سلسلة الدورات العلمیة ،طبعة



الغایات والمعاني التي جاءت الشریعة الإسلامیة  :یمكن أن أعرف المقاصد بأنها -9
 .100لتحقیقها لمصلحة العباد عاجلا أم آجلا

ذلك أن الشریعة الإسلامیة جاءت لتأمین مصالح الإنسان وهي جلب المنافع له ودفع 
شده إلى الخیر وتهدیه السبیل وتدله على البر،وتأخذ بیده إلى الهدي المضار عنه،فتر 

القویم،وتكشف له المصالح الحقیقة ثم وضعت له الأحكام الشرعیة لتكون له هادیا ودلیلا 
لتحقیق هذه المقاصد والغایات كما بینت له المضار والمفاسد والأخطار والمهالك لتحذره منها 

  .101به تحقیق مصالح الناس في الدنیا والآخرة في العاجل والآجلوتبعده عنها،وهذا ما نعني 
  الشرعیة أهمیة المقاصد: المطلب الثاني 

  .103" أن كل تصرف لا یترتّبُ علیه مقصود لا یُشرع :" 102القرافيقال 
أي قول أو تصرف لا یبنى علیه ما یصلح حال المتصرف،أو حال غیره لا یعتبر 

وضعا إلا لیرتب علیه أحكاما مبنیة على مقاصد تحقق  فلم یخلق االله تصرفه في الشرع،
مصالح العباد في المعاش والمعاد على أساس من العدل وما یحققه من القیم والمبادئ فلا 

حَانَكَ  :باطل ولا عبث ولا ظلم، قال تعالى اطِلاً سُبْ قْتَ هَذَا بَ ا خَلَ بَّنَا مَ ا  :وقال، 104 رَ مَ وَ

                                                                                                                                                                                              
  .89عمر بن صالح بن عمر،نفس المرجع السابق،ص-99

  .38أحمد محمود قعدان،نفس المرجع السابق،ص-100
اني،مقاصد الشریعة الإسلامیة،دار الغیث للنشر والتوزی-101 هـ، 1،1415ع،السعودیة،الریاض، طبعةزید بن محمد الرمّ
  .17- 16ص
هو أحمد بن إدریس عبد الرحمن أبو العباس،شهاب الدین الصنهاجي القرافي،من علماء ) م1285- هـ674(القرافي-102

لى القرافة) من برابرة المغرب(المالكیة نسبته إلى قبیلة صنهاجة  بالقاهرة وهو مصري)المحلة المجاورة لقبر الامام الشافعي(وإ
أنوار البروق في أنواع الفروق،الإحكام في تمییز الفتاوي عن :المولد والمنشأ والوفاة،له مصنفات في الأصول والفقه،منها

- 94انظر خیر الدین الزركلي،نفس المرجع السابق،الجزء الأول،ص/الأحكام وتصرف القاضي والإمام،الذخیرة،و غیرها 
95.  
وق،قدم له وحققه وعلق علیه عمر حسن )القرافي(س المصري المالكيشهاب الدین أبي العباس أحمد بن ادری-103 ،الفُرُ

  .153،القاعدة 234م،الجزء الثالث،ص2003-هـ1424القیام،مؤسسة الرسالة ناشرون،طبعة أولى،
  .91سورة آل عمران ، الآیة  -104



اتِ  اوَ قْنَا السَّمَ ا لاَعِبِینَ خَلَ نَهُمَ یْ ا بَ مَ ضَ وَ الأَْرْ بِیدِ   :وقال تعالى ،105 وَ لْعَ مٍ لِ لاَّ بُّكَ بِظَ ا رَ مَ   وَ
106.  

لذلك فإن مقاصد الشریعة الإسلامیة هي الآصرة الكبرى والعروة الوثقى التي تربط   
الله  بین الأحكام والحكم والحاكم والمحكوم وهي التي تبین خصائص الشریعة وتحقیق العبودیة

تبارك و تعالى فتحقیق العبودیة الله هو مقصد المقاصد وحكمة الحكم وأسمى الغایات وأجلّ 
وبما أن الهدف والمقصد یحدد الطریق السوي للوصول إلیه اختصار الوقت  ،107"الأهداف

ن معرفة مقاصد الشریعة  واختیار المنهج الأمثل له حتى لا تتشعب الأهواء وتتبدد الجهود، وإ
ها وفروعها لها أهمیة عظیمة وفوائد كثیرة للمسلم عامة،وللباحث والعالم والفقیه في أحكام

والمجتهد خاصة،مما جعل علماء الشریعة یولونها عنایتهم ویوجهون إلیها اهتمامهم بالبحث 
  :وتتجلى هذه الأهمیة فیما یلي، 108والدراسة

إن معرفة مقاصد الشریعة مهمة جدا لا یستغني عنها مسلم بحال سواء أكان مختص أم  -1
رحمه االله یرى أن مقاصد الشریعة علم خاص  الطاهر بن عاشورغیر مختص،إلا أن الإمام 

بالمختصین و المجتهدین لأنه نوع دقیق من أنواع العلم،أما غیر المختص فالواجب في حقه 
لیس كل مكلف بحاجة إلى :"یقول رحمه االله ،109رفة مقاصدهاتلقي الشریعة من غیر مع

معرفة مقاصد الشریعة لأن معرفة مقاصد الشریعة نوع دقیق من أنواع العلم فحق العامي أن 
یتلقى الشریعة بدون معرفة المقصد،لأنه لا یحسن ضبطه ولا ترتیله،ثم یتوسع الناس في 

الشرعیة ،لئلا یضعوا ما یلقنون من المقاصد معرفة المقاصد بمقدار ازدیاد حظهم من العلوم 
 .110"في غیر موضعه فیعود بعكس المراد

                                                             
  .38سورة الدخان ، الآیة  -105
  .46سورة فصلت ، الآیة  -106
  .101المرجع السابق،ص یوسف أحمد محمد البدوي،نفس-107

فرید بن یعقوب المفتاح،مقاصد الشریعة الإسلامیة في ضوء مستجدات العصر،أبحاث ووقائع المؤتمر -108
  .،البحرین،دون ترقیم أو دون طبعة)المجلس الأعلى للشورى الإسلامیة(22العام
  .69عمر محمد عبه جي،مقاصد الشریعة الإسلامیة ، دون دار نشر،دون طبعة،ص-109
  .188مد الطاهر بن عاشور،تحقیق ودراسة محمد الطاهر میساوي،نفس المرجع السابق،صمح-110



إن الشریعة الإسلامیة تهدف من خلال أحكامها إلى تحقیق مجموعة من المقاصد التي  -2
تحقق السعادة للإنسان في الدنیا والآخرة ومن هذه الأحكام التي تحقق هذه المقاصد نظام 

أرقى النظم،إذ تناولته الشریعة الإسلامیة تناولا دقیقا محكما  حقوق الإنسان الذي یعد من
 .111صالحا لكل زمان ومكان

إن المكلف إذا أدرك وجه المشروعیة في المعاملات الیومیة التي یمارسها ومقاصد  -3
الشارع منها فإن هذا یزید من اقتناعه والإلتزام بأوامر الشارع أو الشرع والتأكد من سلامة 

ل الأحكام ،إذ ت112تصرفاته حقق العبودیة الله ویزید ذلك من اقتناعه بالشریعة،إذا عرف عِلَ
ها و اطمأنّ قلبه ،ضف إلى هذا أنها تعطي المسلم مناعة كافیة وخاصة في وقتنا 113وحُكْمَ

الحاضر ضد الغزو الفكري والتیارات المستوردة والمبادئ البراقة والدعوات الهدامة التي 
 .114كاذبة وشعارات خادعة یتستر أصحابها وراء دعایات

لیكون قصد المسلم من الأعمال موافقا لقصد الشارع الحكیم فلابد من ان یعرف المكلف  -4
مقاصد الشارع بحیث تكون مقاصده تابعة لمقاصد الشارع ومحكومة بها فلا یحاول التهرب 

                                                             
جابر عبد الهادي سالم الشافعي،تأصیل الإعلان العالمي :مقاصد الشریعة والاتفاقیات الدولیة،مجموعة بحوث،بحث-111

رقان للتراث الإسلامي مركز لحقوق الإنسان من منظور مقاصد الشریعة الإسلامیة،دراسة تأصیلیة مقاصدیة،مؤسسة الف
  53م،ص2013- هـ1434دراسات مقاصد الشریعة الإسلامیة،لندن،طبعة أولى 

عبد الوهاب ابراهیم أبو سلیمان طوق الكشف عن :مقاصد الشریعة الإسلامیة المبادئ والمفاهیم ،مجموعة بحوث بحث-112
- هـ1436الشریعة الإسلامیة ،لندن،طبعة أولى، المقاصد الشرعیة،مؤسسة الفرقان للتراث الإسلامي مركز دراسات مقاصد

  .42م،ص2015
اني،الثبات والشمول في الشریعة الإسلامیة ،مكتبة المنارة ،مكة المكرمة،طبعة-113 - هـ1،1408عابد بن محمد السفیّ

لحق انظر محمد بكر إسماعیل حبیب،مقاصد الشریعة تأصیلا وتفعیلا،إدارة الدعوة والتعلیم سلسلة دعوة ا/260م،ص1988
انظر أحمد الریسوني،مدخل إلى /92،ص213هـ،العدد 1427،العام22،السنة )رابطة العالم الإسلامي(كتاب شهري محكم 

انظر نور الدین بن مختار الخادمي، نفس /19م،ص2010- هـ1،1431مقاصد الشریعة،دار الكلمة للنشر والتوزیع ،طبعة
د الشریعة بین الفكر الأصولي والفكر الحداثي،شبكة انظر ابراهیم محمد صدیق،مقاص/52،ص46المرجع السابق،ص

  .الألوكة،دون طبعة ودون صفحة
اني،نفس المرجع السابق،ص-114   .103انظر یوسف أحمد محمد البدوي،نفس المرج السابق،ص/25زید بن محمد الرمّ



 ،جسیمة،ومفاسد جمة وأضرار منها أو التحایل علیها لما سیعود علیه من نتائج وخیمة،
ا ا لا مأجورً  .115ویعرض نفسه لمواقف یكون فیها مذموما لا ممدوحًا،وموزورً

قْتُ  :قال سبحانه ،116تحقیق العبودیة الله سبحانه التي هي الغایة من خلق العباد -5 ا خَلَ مَ وَ
دُونِ  ُ ب عْ یَ لاَّ لِ نْسَ إِ الإِْ  .117الْجِنَّ وَ
إذ فیها إشارة و إیضاح لما سبق،ففي معرض  العز بن عبد السلاموهنا لابد من ذكر كلمة 

الغرض بوضع هذا الكتاب بیان : " بیان قصده وغایته من تألیف كتاب قواعد الأحكام إذ قال
مصالح الطاعات والمعاملات وسائر التصرفات لسعي العباد في تحصیلها،وبیان مقاصد 

العباد على خیر منها  المخالفات لیسعى العباد في درئها،و بیان مصالح العبادات لیكون
وبیان ما یقدم من بعض المصالح على بعض وما یؤخر من بعض المفاسد عن بعض وما 

  .یدخل تحت اكتساب العبید دون مالا قدرة لهم علیه ولا سبیل لهم إلیه
یا أیها الذین :"والشریعة كلها مصالح إما تدرؤ مفاسد أو تجلب مصالح ،فإذا سمعت االله یقول

ك علیه أو شرا یزجرك عنه أو جمعا بین  فتأمل" آمنوا  وصیته بعد ندائه فلا تجد إلا خیرا یحثّ
الحث والزجر وقد أبان في كتابه ما في بعض الأحكام من المفاسد حثا على اجتناب المفاسد 

  .118"وما في بعض الأحكام من المصالح حثا على إتیان المصالح
تتكون عنده نظرة كلیة لأحكام الشریعة یحتاج إلى معرفتها طالب العلم لأن بمعرفتها  -6

  .وتتبیّن له الأهداف السامة التي تعنى بها الشریعة
إن هذه الفوائد و الأهمیة تحتم على الباحث والعالم والفقیه والمجتهد أن یضع مقاصد الشریعة 
نصب عینیه لتضيء له الطریق وتصحح له المسار وتعینه على الوصول إلى الحق والعدل 

  .والسدادوالصواب 
وقد لمس رجال التشریع هذه الأهمیة ولجأت السلطات التشریعیة في الدول المعاصرة   

إلى وضع المذكرات التفسیریة للقانون أو النظام لتبیّن للناس عامة ولرجال القانون خاصة 
                                                             

انظر یوسف /260انظر عابد بن محمد السفیاني،نفس المرجع السابق،ص/106یوسف العالم،نفس المرجع السابق،ص-115
  .30انظر عمر محمد عبه جي،نفس المرجع السابق،ص/103أحمد البدوي،نفس المرجع السابق،ص

  .31،عمر محمد عبه جي،نفس المرجع السابق،ص103یوسف أحمد محمد البدوي،نفس المرجع الاسبق،ص-116
  .56سورة الذاریات ، الآیة  - 117
الكبرى الموسوم بقواعد الأحكام في إصلاح الانام،تحقیق نزیه كمال عز الدین عبد العزیز بن عبد السلام،القواعد -118

انظر یوسف أحمد محمد البدوي،نفس المرجع /14حماد،عثمان جمعة ضمیریة دار القلم،دمشق،الجزء الأول،ص
  .104السابق،ص



المقصد العام للتشریع والغایة التي وجد من أجلها ثم تحدد المقصد لكل مادة لیستطیع شراح 
نون والقضاة والمحامون من حسن فهم القانون وحسن تطبیقه وتنفیذه بما یتفق م روح القا

التشریع والقصد الذي وضع من أجله كما تطلب معظم الأنظمة في العالم من القضاة أن 
یحكموا بمبادئ العدالة وبما یتفق مع المبادئ العامة عندما یفقدون النص في النظام على 

  .أمرها
منوطة ) الحاكم(یعة الإسلامیة اتفقوا على أن تصرفات الإمام إن فقهاء الشر   

بالمصلحة أي جمیع تصرفات الحاكم مرتبة بتحقیق مصالح الناس فإذا خرجت من المصلحة 
  .119إلى المفسدة كانت باطلة،ویتعرض أصحابها إلى المسؤولیة في الدنیا والآخرة

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

                                                             
یقول :188انظر محمد الطاهر المیساوي ،نفس المرجع السابق،ص/198عبد الوهاب خلاف،نفس المرجع السابق،ص-119

ولیس كل مكلف بحاجة إلى معرفة مقاصد الشریعة ،لأن معرفة مقاصد الشریعة نوع دقیق من "العلامة الطاهر بن عاشور 
 183انظر ص..."/وحق العالم فهم المقاصد والعلماء في ذلك متفاوتون على قدر القرائح والفهوم"...ثم یقول..." أنواع العلم

  .188ما یلیها إلى ص



  مقاصد الشریعة الإسلامیة ومراتبها غایة : المبحث الثاني 
  مقاصد الشریعة الإسلامیةغایة : المطلب الأول 

إن المقصد العام من التشریع هو المقصد الأساس الذي جاءت أحكام الشریعة 
لتحقیقه،و لقد تعددت أقوال العلماء في بیانه ولكنها عند التحلیل والتمحیص یمكن الجمع 

نعلم بشواهد الشرع،  : "رحمه االله الغزالي بینهما في مقصد واحد ومن بین هذه الأقوال، قول 
أن مقصد الشرائع كلها سیاق الخلق إلى جوار االله تعالى وسعادة  وأنوار البصائر جمیعا

لقائه،وأنه لا وصول لهم إلى ذلك إلا بمعرفة االله تعالى ومعرفة صفاته وكتبه ورسله،و إلیه 
دُونِ  :الإشارة بقوله تعالى ُ ب عْ یَ لاَّ لِ نْسَ إِ الإِْ قْتُ الْجِنَّ وَ ا خَلَ مَ أي لیكونوا عبیدًا لي ولا ، 120وَ

العبد عبدًا ما لم یعرف ربع بالربوبیة ، ونفسه بالعبودیة ولابد أن یعرف نفسه وربه فهذا  یكون
المقصود الأقصى ببعثة الأنبیاء،إذ یرى أن المقصد العام للتشریع والمقصد الأقصى لبعثة 

ومعرفة ذاته وصفاته وأن یتحقق العبد بمعاني العبودیة  ،121الأنبیاء هو معرفة االله تعالى
  .122الله سبحانه وتعالى الكاملة
ویذكر في موضع آخر أن المقصد الأعظم لنزول القرآن هو دعوة الناس إلى االله   

سر القرآن  ولبابه الأصفى ومقصده الأقصى دعوة :"تعالى لیتعرفوا علیه،یقول رحمة االله علیه
وما  العباد إلى الجبار الأعلى رب الآخرة والأولى خالق السماوات العلى والأرضین السفلى

  123".بینهما وما تحت الثرى
رحمة االله علیه أن مقاصد الشریعة محصورة في مقصد  العز بن عبد السلامویرى  - 1

ومعظم مقاصد القرآن الأمر باكتتاب  :"واحد وهو جلب المصالح ودرء المفاسد ویقول كذلك
رآن معظم مقاصد الق :"ویقول أیضا ،124"المصالح والزجر عن اكتساب المفاسد وأسبابها

                                                             
  .56ریات ، الآیة سورة الذا -120
بدوي طبانة،إحیاء علوم الدین للإمام الغزالي مع مقدمة في التصوف الإسلامي ودراسة تحلیلیة لشخصیة الغزالي -121

  .25ولسفته في الإحیاء،مكتبة ومطبعة كریاطة فوترا سماراغ،أندونیسیا،دون طبعة،الجزء الرابع،ص
  .199:عمر محمد عبه جي،نفس المرجع السابق،ص-122
یوم   to pdf :www.al.mostafa.comأبو حامد الغزالي،جواهر القرآن دون طبعة،دون دار نشر،الموقع -123
  .02سـا،ص 12:52على الساعة   22/01/2017
  .77عمر بن صالح بن عمر،نفس المرجع السابق،ص-124



الأمر باكتساب المصالح وأسبابها والزجر عن اكتساب المفاسد و أسبابها ولا نسبة لمصالح 
ان  الدنیا ومفاسدها إلى مصالح الآخرة ومفاسدها،لأن مصالح الآخرة خلود النیران وسخط الدیّ

  .125"مع الحجب عن النظر إلى وجهه الكریم فیا له من عذاب ألیم
رحمه االله في كراسته طالب العلم  126بن ناصر السعديعبد الرحمن كما قال كذلك  - 2

  :منظومة القواعد الفقهیة
ــــفي حلیها والدرء للقبائ     ح  ـــالدین مبني على المصال   حــــ

ــــــفإن تزاحم عدد المص   یقدم الأعلى من المصالح  الح     ــــ
ــوضده تزاحم المفاس ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ   یرتكب الأولى من المفاسد    د   ـ

  127یرـــــفي كل أمر نابه تعس   ومن قواعد الشریعة التیسیر   
والمقصد العام للشریعة  :"رحمه االله أن  علال الفاسيویرى المفكر الإسلامي المغربي  - 3

هو عمارة الأرض وحفظ نظام التعایش فیها واستمرار صلاحها بصلاح المستخلفین فیها و 
صلاح في  قیامهم بما كلفوا به من عدل واستقامة ومن صلاح في العقل وفي العمل وإ

  128".الأرض واستنباط لخیراتها وتدبیر لمنافع الجمیع
ضِ  :ویدل على ذلك قوله تعالى سبحانه نِّي جَاعِلٌ فِي الأَْرْ لاَئِكَةِ إِ لْمَ بُّكَ لِ الَ رَ إِذْ قَ وَ

نْ  لُ فِیهَا مَ وا أَتَجْعَ الُ ةً قَ یفَ الَ خَلِ كَ قَ دِّسُ لَ قَ نُ دِكَ وَ سَبِّحُ بِحَمْ نَحْنُ نُ اءَ وَ سْفِكُ الدِّمَ یَ فْسِدُ فِیهَا وَ ُ ی
ونَ  مُ لَ ا لاَ تَعْ مُ مَ نِّي أَعْلَ   . 129إِ

                                                             
  .12- 11عز الدین عبد العزیز بن عبد السلام ،نفس المرجع السابق،ص-125
من تمیم ویعرف اختصارا بان ) بكسر السین(اصر بن عبد االله بن ناصر السعدي من آل سِعدي هو عبد الرحمن بن ن-126

هـ وربى یتیما ،واسترعى الأنظار منذ 1307محرم عام  12م ،ولد في بلدة عنیزة في القصیم یوم 1959- م 1889السعدي 
لكریم الرحمن،حافظ للقرآن من مشایخه تیسیر ا:حداثة سنه بذكائه ورغبته الشدیدة في التعلم وهو مصنف وكاتب كتاب 

  .ابراهیم بن صالح بن عیسى،صالح بن عثمان القاضي ومن طلابه الشیخ ابن عثیمین:
إرشاد أولي البصائر والألباب لمعرفة الفقه بأقرب الطرق وأیسر الأسباب،الدرة المختصرة في محاسن :من كتبه ومؤلفاته

. بن ناصر.عبد الرحمن:انظر ویكیبیدیا الموسوعة الحرة/وغیرهم...الإسلام،القواعد الحسان في تفسیر القرآن
ا 14:00:على الساعة  22/01/2017یوم   https://ar.wikipedia/org/wiki/السعدي   سـا مساءً

  .11-10عبد الرحمن بن الناصر السعدي،منظومة القواعد الفقهیة،ایمان للنشر والتوزیع،دون طبعة،ص-127
  .46- 45ع السابق،صعلال الفاسي، نفس المرج-128
  .30سورة البقرة ، الآیة  -129



للإسلام ثلاثة أهداف إصلاحیة أساسیة مرتبة :"130مصطفى أحمد الزرقاویرى العلامة  - 4
  :كل منها نتیجة لما قلبه وأساس لما بعده

تحریر العقل البشري من رقّ التقلید والخرافات وذلك عن طریق العقیدة الإیمانیة باالله  -أ 
 .وحده
إصلاح الفرد نفسیا وخلقیا وتوجیهه نحو الخیر والإحسان والواجب كي لا تطغى  -ب 

 .شهواته ومطامعه على عقله وواجباته
م والأمن العام والعدل إصلاح المجتمع أي الحیاة الإجتماعیة بصورة یسود فیها النظا -ج 

 .131بین الناس وصیانة الحریات المعقولة والكرامة الإنسانیة
جاءت أقوالهم صریحة كون  -متقدمین ومتأخرین –والملاحظ أن جملة من العلماء 

أن مصلحة العباد وسعادتهم في الدنیا والآخرة هي غایة كل نص دیني إسلامي الأمر الذي 
لكل زمان ومكان وأنها مهیأة لتتعاطى مع كل ما هو جدید جعل الشریعة الإسلامیة صالحة 
  .  132یحدث في دنیا الناس والكون عامة

إذا ثبت أن الشارع قد قصد بالتشریع إقامة المصالح الأخرویة  :" الشاطبيیقول  - 5
والدنیویة فذلك على وجه لا یختل لها به نظام لا بحسب الكل ولا بحسب الجزء سواء في 

                                                             
نشأ في بیت علم )م1999-هـ1420م بسوریا مدینة حلب،توفي في 1904-هـ1322ولد في : مصطفى محمد الزرقا-130

صلاح فوالده هو الفقیه أحمد الزرقا مؤلف  شرح القواعد الفقهیة وجده العلامة الكبیر الشیخ محمد الزرقا وكلاهما من :وإ
  .ماء مذهب الأحناف إذ سماها الشیخ یوسف القرضاوي بسلسلة الذهب في العلمكبار عل

  .تتلمذ على ید والده وجده،أحمد المكتبي الشافعي ،محمد الحنیفي،أحمد الكردي وغیرهم
انتخب في المجلس النیابي السوري نائب عن مدینة حلب،واسندت له  1966عین خبیرا للموسوعة الفقهیة في الكویت سنة 

  .1826-1956رة العدل والأوقاف عام وزا
  .السلسلة الفقهیة،السلسلة القانونیة،أحكام الأوقاف،الفقه الإسلامي ومدارسه وغیرها من المؤلفات:من مؤلفاته 

على  23/01/2017انظر ویكیبیدیا الموسوعة الحرة یوم /انتهج التخفیف والتیسیر والبعد عن الحرج بضوابطه الفقهیة
  https://ar.wikipedia/org/wiki /مصطفى الزرقا:  سـا 11:52الساعة 

م،طبعة 2004- هـ1425مصطفى أحمد الزرقا،المدخل الفقهي العام،إخراج جریر،دار القلم، دمشق،الطبعة الثانیة،-131
  .49-48ثانیة، الجزء الأول، ص

، 22ع المؤتمر العامفرید بن یعقوب المفتاح،مقاصد الشریعة الإسلامیة في ضوء مستجدات العصر،أبحاث ووقائ-132
  .، دون طبعة،دون صفحة)المجلس الأعلى للشؤون الإسلامیة(



فلابد أن یكون وضعها  ...قبیل الضروریات أو الحاجیات أو التحسینات  ذلك ما كان من
ا وعاما في جمیع أنواع التكلیف والمكلفین من جمیع الأحوال ا وكلیّ   .133"على ذلك الوجه أبدیّ

  134".أن وضع الشرائع إنما هو لمصالح العباد في العاجل والآجل معاً  :"وقال كذلك
الكاملة الفاضلة المحمدیة التي هي أكمل شریعة نزلت  جاءت الشریعة:"ابن القیموقال  - 6

ها وأفضلها وأعلاها وأقومها بمصالح العباد في المعاش  من السماء على الإطلاق وأجلّ
  .135"والمعاد بأحسن من ذلك كله وأكمله وأوفقه للعقل والمصلحة

ودرء أن مقاصد الإسلام هي تحقیق مصالح العباد :"...136عبد الكریم زیدانویقول  - 7
المفاسد والأضرار عنهم في العاجل والآجل وبهذا كله تتحقق لهم السعادة الحقة في حیاتهم 

 .137"هنا وحیاتهم هناك
ومن هذه الأهمیة والغایة الواضحة لمقاصد الشریعة الإسلامیة أخذ الفقهاء في محاولة 

یة سواءً أكان جادة لاستخراج ما یمكن استخراجه منها عبر كتاباتهم عن علل الأحكام الشرع
ذلك مما دونوه في كتب الفقه بما یعرف بحكمة مشروعیة الأحكام الشرعیة ،أم كان مما 

 الشاطبيدونوه في كتب أصول الفقه مما یدل على الاهتمام بها والذي عبر عنه الإمام 
ا للاجتهاد،فهي مبنیة على اعتبار مصالح  :بقوله ا بل سببً ا أولیً فهم مقاصد الشریعة شرطً

 .138بادالع

                                                             
  .62الشاطبي،نفس المرجع السابق،الجزء الثاني ،ص-133
  .9الشاطبي،نفس المرجع السابق،الجزء الثاني،ص-134

،رجب 1أبي عبیدة مشهور بن حسن آل سلمان،إعلام الموقعین عن رب العالمي،دار ابن الجوزي،طبعة-135
  .194انظر نفس المرجع،المجلد الأول،ص/303هـ،المجلد الثالث،ص1423

أحد علماء أهل السنة في العراق و أحد ) 2014ببغداد وتوفي في  1917ولد في (عبد الكریم بن زیدان بن بیج العاني-136
رئیس قسمها في علماء أصول الفقه والشریعة الإسلامیة ووزیر عراقي سابق ،شغل كذلك منصب أستاذ الشریعة الإسلامیة و 

أحكام الذمیین والمستأمنین في دار الإسلام،أصول :كلیة الحقوق بجامعة بغداد سابقا،و غیرها من المناصب ،من مؤلفاته
  .الخ...الدعوة،نظام القضاء في الشریعة الإسلامیة 

  ..301م،ص2002-هـ9،1423عبد الكریم زیدان،أصول الدعوة ،مؤسسة الرسالة ناشرون،طبعة-137
/ 96ص) م1984-هـ1404(،2شریف العمري،الاجتهاد في الإسلام،أصوله،أحكامه،آفاقه،مؤسسة الرسالة ،طبعة نادیة-138

   .السابق المرجع زید،نفس أبو االله عبد بن بكر انظر/326السابق،ص ،المرجعانظر أحمد الریسوني



ذلك أن لكل حكم من أحكام الشریعة الإسلامیة غایة ومقصد یحققه ،وهدف یقصده 
لتحقیق مصلحة الإنسان أو دفع مفسدة عنه، للمحافظة على نظام الأمة حتى یدوم صلاحها 

  :وتعمر الأرض بالعدل والخیر والصلاح
 ابن تیمیةم فإذا كان التعلیل مسألة تعد هي الركن الأول للمقاصد عند الفقهاء منه

فإن مسألة جلب المصالح وتعطیل المفاسد تعتبر الركن الثاني للمقاصد وعمادها وما سواهما 
  .فهو مكمل ومتمم للمقاصد

توأمان لا ینفصمان، إذ جلب  ثم إن مقاصد الشریعة الإسلامیة والمصالح والمفاسد
  139.جانب العدم المصالح حفظ للمقاصد من جانب الوجود ودرئ المفاسد حفظا للمقاصد من

  جلب المصلحة: الفرع الأول 
  مفهوم المصلحة -  1

 :الدلالة اللغویة - أ 
والمصلحة  وأصلحه ضد أفسده، ،140فالمصلحة واحدة المصالح والصلاح ضد الفساد

  .141كالمنفعة وزنا ومعنى فهي مصدر بمعنى الصلاح كالمنفعة بمعنى النفع
لا واسطة بینهما،فهي ما یترتب على والذي یؤخذ من المعاجم أنها والمفسدة ضد أن 

الفعل ویبعث الصلاح وعلیه سمي ما یتعاطاه الإنسان من الأعمال الباعثة على نفعه 
  .142مصلحة،تسمیة للسبب باسم المسبب ،مجازا مرسلاً 

فالعلم والربح واللذة والراحة والصحة وغیرها كلها مصالح في ذاتها نافعة لأصحابها 
لجهل والخسارة والمرض وغیرها مفاسد في ذاتها مضرة بأي طریق حصلت ،كما أن ا

                                                             
  .273یوسف أحمد محمد البدوي،نفس المرجع السابق،ص-139
انظر أبي بكر محمد بن شمس /517-516،ص2بق،فصل الحاء باب الصاد،الجزءابن منظور ،نفس المرجع السا-140

انظر الفیروز آبادي مجد الدین محمد بن یعقوب ،نفس المرجع /257:الدین الرازي،نفس المرجع السابق،كتاب الصاد،ص
سیني تاج انظر مجد الدین أبي فیض السید محمد مرتضى الحسیني الواسطي الزیدي الح/939السابق،كتاب الصاد،ص

من جواهر القاموس ،دراسة وتحقیق علي شیّري ،دار الفكر للطباع والنشر والتوزیع،دون طبعة،مجلد الرابع،باب  العروس 
انظر اسماعیل بن حماد الجوهري،الصحاح تاج اللغة وصحاح العربیة محقق أحمد عبد الغفور /126-125الحاء،ص

  .383ب الحاء،فصل ،ص،المجلد الأول،با1990عطار،دار العلم للملایین،
محمد سعید رمضان البوطي،ضوابط المصلحة في الشریعة الإسلامیة ،مؤسسة الرسالة ،دون طبعة،دون سنة نشر، -141
  .23ص
محمد مصطفى شلبي،تعلیل الأحكام عرض وتحلیل لطریقة التعلیل وتطوراتها في عصور الاجتهاد والتقلید،مطبعة -142

  ).289- 278،ص1947الأزهر ،



بأصحابها ولعل ما كان فیه نفع سواء كان بالجلب أي جلب مصلحة أو منفعة أو بالدفع دفع 
بعاد المضار والمفاسد فهو جدیر بأن یسمى مصلحة   .143وإ

  :وعلیه فإن مصطلح المصلحة له إطلاقین
صلاح بمعنى النفع وهذا إطلاق مجازي من  أنها تطلق ویراد منها الفعل الذي فیه:أولهما

باب إطلاق السبب على المسبب كما یطلق على الأعمال إنها مصالح مثل طلب العلم فإنه 
مصلحة لأن العلم سبب للمنفعة المعنویة وكما یقال في الزراعة والتجارة أنها مصلحة لأنها 

ة المصالح أي الصلاح وهي سبب للمنافع المادیة،فهي الباعثة على نفع الإنسان وهي واحد
  .144ضد المفسدة والاستصلاح ضد الفساد إذ هو الخیر والصواب

أن المصلحة كالمنفعة لفظا ومعنى هذا إطلاق حقیقي بخلاف الأول فهي إما اسم : والثاني
للواحدة من مصالح كالمنفعة للواحدة من منافع أو مصدر بمعنى الصلاح كالمنفعة بمعنى 

المصلحة الصلاح والنفع وصلح صلاحا وصلوحًا (في المعجم الوسیطالنفع ،كما جاء ذلك 
،وصلوحًا زال عنه الفساد وصلح الشيء كان نافعا یقال أصلح في عمله أتى لما هو صالح 
نافع فالمصلحة مفعلة من الصلاح وهو كون الشيء على هیئة كاملة بحسب ما یراد ذلك 

  .بة والمدیة على هیئة المصلحة للقطعالشيء له كالعلم یكون على هیئة المصلحة للكتا
فالمصلحة إذا أطلقت على ما یتعاطاه الإنسان على الأعمال الجالبة لنفعه كان 

ذا أطلقت على نفس المنفعة كان الإطلاق حقیقیا  الإطلاق مجازا مرسلا،   .145وإ

                                                             
ید علي حمد محمود،المصلحة المرسلة وتطبیقاتها المعاصرة في الحكم والنظم السیاسیة ،إشراف حسن عبد الحم-143

أطروحة لاستكمال متطلبات الحصول على درجة ماجستیر فقه (خضر،جامعة النجاح الوطنیة كلیة الدراسات العلیا
  .39م، ص2009،فلسطین،)والتشریع

في الشریعة الإسلامیة ،دار القلم ،الإمارات العربیة المتحدة دبي،تقدیم محمد عبد المجبد محمد السوسوة،فقه الموازنات -144
سمیح عبد /133انظر یوسف حامد العالم،نفس المرجع السابق،ص/31م،ص2004هـ1،1425مصطفى الزعیلي،طبعة 

سالة الناشرون،طبعة الوهاب الجندي،أهمیة المقاصد في الشریعة الإسلامیة وأثرها في فهم النص واستنباط الحكم،مؤسسة الر 
انظر حسین أحمد أبو /105انظر عبد القادر بن حرز االله ،نفس المرجع السابق،ص/127م،ص2008-هـ1429أولى، 

عجوة ،فقه الموازنة بین المصالح والمفاسد ودوره في الرقي بالدعوة الإسلامیة ،مؤتمر الدعوة الإسلامیة ومتغیرات 
  .1085،ص)2005ریل أف 16.17- هـ1426ربیع الأول  8.7(العصر

  .134یوسف حامد العالم،نفس المرجع السابق،ص-145



لعلماء الأصول في معنى المصلحة عبارات مختلفة فهناك من : الدلالة الاصطلاحیة - ب 
أنها السبب الموصل للنفع،وهناك من لاحظ نفس السبب الذي یترتب : لاحظ في تعریفه لها

  :على المسبب ومن بین هذه التعاریف
أحكام الشرع مبناة على الحكم والمصالح، أي أن صحة :"146عضد الدین الإیجي تعریف

هي مرجوة المصلحة تعتبر خالصة لا معارض لها من جانب الفساد لأن التقدیر أن حكمة الن
بالمقابل مصلحة النهي مصلحة خالصة لا یعارضها شيء فقواتها یوجب امتناع الصحة 

 .148"والمصلحة ،اللذة ووسیلتها والمفسدة الألم ووسیلته:"ویقول  147"بطریق الأول
أحدهما حقیقي وهو الأفراح واللذات والثاني :المصالح ضربان :"العز عبد السلام تعریف

  .مجازي وهو أسبابها
وربما كانت أسباب المصالح مفاسد،فیؤمر بها أو تباح،لا لكونها مفاسد بل لكونها   

مؤدیة إلى المصالح وذلك كقطع الأیدي المتآكلة حفاظا على الأرواح وكالمخاطرة بالأرواح 
  .في الجهاد

وكذلك العقوبات الشرعیة كلها لیست مطلوبة لكونها مفاسد بل لأدائها إلى المصالح   
شرعیتها كقطع السُرَّاق وقطاع الطرق وقتل الجُناة،ورجم الزناة وجلدهم  المقصودة من

وتغریبهم وكذلك التعزیرات كل هذه مفاسد أوجبها الشرع لتحصیل ما رتب علیها من المصالح 
  .149"الحقیقیة وتسمیتها بالمصالح مجاز تسمیة السبب باسم المسبب

 یتمثل في المصالح المقصودة لذاتها: حقیقي. 

                                                             
عضد الدین أبو الفضل عبد الرحمن بن ركن الدین أحمد بن عبد الغفار بن أحمد الإیجي البكري الالمطرزي الشیرازي -146

من أهل السنة  كان) هـ757هـ و قیل 756هـ توفي 680ولد في )(ایران(من نسل أبي بكر الصدیق ولد بإیج نواحي شیراز
جواهر الكلام،الكواشف في شرح المواقف ،عیون الجواهر،شرح :والجماعة  شافعي ،كان یكنى بأبي الفضل من مؤلفاته

  .مختصر منتهى السول والأمل لابن الحاجب وغیرها
 شرح مختصر المنتهي الأصولي شرحه عضد الدین عبد الرحمن الإیجي–أبي عمر وعثمان ابن الحاجب المالكي -147

  .567-566هـالجزء الثاني،ص1424-م2004،طبعة أولى،)بیروت لبنان(،دار الكتب العلمیة
  .32عبد المجید محمد السوسوة،نفس المرجع السابق،ص-148

ابن عبد السلام،قواعد الأحكام في إصلاح الأنام ،تحقیق فریة كمال حماد وعثمان جمعة ضمیریة،الجزء -149
  .19- 18الأول،ص



 ویتمثل في الوسائل المفضیة أو المؤدیة لهذه المصالح ویعبّر عنها بالمصالح  :مجازي
 .المجازیة
یرى الغزالي أن المصلحة عبارة عن جلب منفعة أو دفع مضرة،فإن : الإمام الغزاليتعریف 

جلب المنفعة ودفع المضرة مقاصد الخلق وصلاح الخلق في تحصیل مقاصدهم لسنا نعني 
  .به ذلك

ومقصود الشرع من الخلق  بالمصلحة المحافظة على مقصود الشارع،لكنا نعني 
فكل ما یتضمن حفظ  ونفسهم،وعقلهم،و نسلهم،ومالهم، وهو أن یحفظ علیهم دینهم،: خمسة

هذه الأصول الخمسة فهو مصلحة وكل ما یفوت هذه الأصول فهو مفسدة ودفعها 
  .150مصلحة
یحقق قصد المكلف ولكنه یعني  یرى أن المصلحة في الأصل ترجع إلى ما فالغزالي

بالمصلحة ما یرجع إلى تحقیق قصد الشارع من الخلق الذي یتضمن حفظ المقاصد 
  .151الخمسة
هو وصف ظاهر من ضبط یحصل عقلا من :" وغیره ابن الحاجبعن :152الزركشي تعریف

ترتب الحكم علیه ما یصلح أن یكون مقصودًا للعقلاء من حصول مصلحة دینیة أو دنیویة 
  ". دفع مفسدة أو

  .153"هو ما یجلب للإنسان نفعا أو یدفع عنه ضرا:"وقال من یعللها

                                                             
انظر یوسف الشبیلي /482-481،ص2قیق حمزة بن زهیر حافظ،نفس المرجع السابق،مجلد أبو حامد الغزالي،تح-150

دروس ألقیت في المعهد الإسلامي (،مقاصد التشریع الإسلامي ،موقع الشیخ الدكتور یوسف بن عبد االله الشبیلي،
  .7، ص www.shubily،)بواشنطن

  .135یوسف حامد العالم،نفس المرجع السابق، ص-151
- م794م،و توفي في 745- هـ1344:ولد(االله بدر الدین محمد بن بهادر بن عبد االله الزركشي المصري أبو عبد  -152

البحر :ولد في القاهرة فقیه مؤرخ محدث ،عمل في مجال الفقه الإسلامي نو التاریخ وعلم الحدیث ،من مؤلفاته)هـ1392
انظر ویكیبیدیا الموسوعة الحرة /الشافعیة وغیرها المحیط في أصول الفقه،سلاسل الذهب في أصول الفقه القواعد في فروع

  .سـا 18:54: م السـاعة  25/01/2017یوم 
  /https://ar.wikipedia.org./wiki.الزركشي-الدین- بدر 

ة وراجعه عبد القادر عبد االله العاني،دار الصفوة،مصر ،طبعة -153 ، 2الزركشي،البحر المحیط ،حرره عبد الستار أبو غرّ
  .207-206،ص05، الجزء الخامس)م1992-هـ1413(



نما نحن نرجح رعایة  :..." 155الطوفيما ذكره  154لذلك ما نختاره تعریف للمصلحة وإ
المصالح في العادات والمعاملات ونحوها،لأن رعایتها في ذلك هي قطب مقصود الشرع 

  .156" منها بخلاف العبادات فإنها حق الشرع
مما تقدم نجد أن غایة الشریعة الإسلامیة السمحاء هي جلب المصلحة ودرء المفسدة   

وقد نوضح جلب المصلحة برعایة المصلحة وآثارها في حفظ مصالح الخلق وهذا ما 
  :نستنبطه من نصوص صریحة منها قوله تعالى مخاطبا أنبیاءه ورسله

وا مِنَ  :قال تعالى ا أَیُّهَا الرُّسُلُ كُلُ وا صَالِحًا یَ لُ اعْمَ اتِ وَ دْ  :وقال تعالى،  157الطَّیِّبَ قَ لَ وَ
هُ الْحَدِیدَ  نَّا لَ أَلَ رَ وَ الطَّیْ هُ وَ عَ بِي مَ الُ أَوِّ ا جِبَ ودَ مِنَّا فَضْلاً یَ نَا دَاوُ لْ سَابِغَاتٍ  )10(آَتَیْ أَنِ اعْمَ

ونَ بَصِیرٌ  لُ مَ ا تَعْ نِّي بِمَ وا صَالِحًا إِ لُ اعْمَ دِ وَ قَدِّرْ فِي السَّرْ وجاء على لسان  ،  158وَ
تُ  :159شعیب عْ ا اسْتَطَ صْلاَحَ مَ لاَّ الإِْ نْ أُرِیدُ إِ   .160 إِ

  :علاقة المصلحة بمصطلح المقاصد -  2
ولا یتصور انفكاكها ، 161لمقاصد الشارعإن المصلحة بالمعنى الأصولي ملازمة   

إذ هناك من الفقهاء من  162عنها،إذ اعتبر الفقهاء أن المقاصد تكافئ في معناها المصالح
  .163استخدم مصطلح المقاصد والمقاصد العامة على أنها مترادفان

                                                             
  .107عبد القادر بن حرز االله،نفس المرجع السابق،ص-154
م وتوفي 1259هـ657ولد في (أبو نجم الدین الربیع سلیمان بن عبد القوي بن الكریم الصرصري الطوفي،-155

معراج :فاتهفقیه وعالم حنبلي،من مؤل... ولد بقریة طوف أو طوفا من أعمال صرصر في العراق )  م1316هـ716
انظر ویكیبیدیا /الوصول في أصول الفقه،تحفة أهل الأدب في معرفة لسان العرب،مختصر الجامع الصحیح للترمیذي

  .سـا 20:45م على الساعة25/01/2017:یوم  /https://ar.wikipedia.org./wikiلطوفي-الدین-الموسوعة الحرة نجم
ین في شرح الأربعین،تحقیق أحمد حاج محمد  نجم الدین سلیمان بن عبد القوي بن عبد الكریم-156 الطوفي الحنبلي،التعیّ

  .296م،ص1998هـ1419عثمان ،مؤسسة الریان بیروت،طبعة أولى،
  .51سورة المؤمنون ، الآیة  -157
  .11سورة سبأ ، الآیة  -158
  .299نجم الدین سلیمان عبد القوي عبد الكریم الطوفي الحنبلي،نفس المرجع،ص-159

  .88سورة هود ، الآیة  - 160
  .107عبد القادر بن حرز االله ،نفس المرجع السابق،ص-161
م 20111- هـ1432،لبنان،1جاسر عودة،مقاصد الشریعة دلیل للمبتدئین،المعهد العالمي للفكر الإسلامي نطبعة-162
  .14،ص



نعني بالمصلحة المحافظة على مقصود :" رحمه االله  الغزالي كما جاء كذلك عن  
  .164" الشرع

ن هذا یتضح أنه لا تلازم بین المصلحة في عرف الناس وبین المصلحة في عرف وم  
الشارع،فإذا ناقضت مصلحة الناس مصلحة الشارع فإن مصلحة الناس لیست مصلحة 
حقیقیة بل هي مجرد أهواء وشهوات زینتها النفس وألبستها العادات والتقالید ثوب المنفعة 

  .165والمصلحة
لا یعتبر الشرع من المقاصد إلا ما :فقد وضع قاعدة : افيالقر ومعنى هذا كما قال   

،یعني هذا أن أي مقصد من 166تعلق به غرض صحیح،محصل لمصلحة أو درء لمفسدة
المقاصد الذي هو الغرض أو الغایة أو الهدف قد وجد في الشریعة الإسلامیة من أجل 

  .167اصدمصلحة البشرنو هذا ما یعطیك الأصل العقلي والمنطقي لنظریة المق
  :تقسیمات المصلحة -  3

  168:لقد حصر العلماء المصلحة من حیث الاعتبار والإلغاء إلى ثلاثة وهي  
وهي ما شهد الشرع له بالاعتبار وهو ما ورد الدلیل الشرعي : المصالح المعتبرة-أ

وقام الدلیل على  بأن وضع مت الأحكام التفصیلیة ما یوصل إلیها ویحققها، 169باعتباره

                                                                                                                                                                                              
هو عبد الملك الجویني توفي أول من استعمل المصطلحان بهذه الطریقة التكافئیة أي أنها مرادفان لبعضهما البعض -163

فهو من أوائل العلماء المساهمین في نظریة المقاصد وتطویرها ثم جاء أبو حامد الغزالي فبنى على ) م1185هـ478(عام 
هو الملقب بإمام الحرمین فقیه شافعي وأحد أبرز علماء السنة عامة والأشاعرة خاصة،كان أحد طلاب أبو ."عمل الجویني

  د الغزالي وأثر في أبو حامد الغزاليحامد محمد بن محم
م على  26/01/2017:یوم  /https://ar.wikipedia.org./wikiالجویني- المعالي -الموسوعة الحرة ویكیبیدیا أبو

  ."سـا 11:43الساعة 
  .482:أبو حامد محمد بن محمد الغزالي،دراسة وتحقیق حمزة بن زهیر حافظ،نفس المرجع السابق،الجزء الثاني،ص-164
  .6م،ص1981حسین حامد حسان،نظریة المصلحة في التشریع الإسلامي،القاهرة،مكتبة المتنبي،ط-165
أحمد إدریس بن عبد الرحمن أبو العباس،شهاب الدین الصنهاجي القرافي،الذخیرة، تحقیق محمد یوخُبرة، دار الغرب -166

  .478،ص5م،الجزء1994الإسلامي، بیروت،طبعة أولى،
  .15صجاسر عودة،نفس المرجع ،-167
 2000هـ،1421عبد االله یحي الكمالي ،مقاصد الشریعة الإسلامیة  في ضوء فقه الموازنات،دار ابن حزم،طبعة أولى ،-168

  .62م،ص



ا نصا أو إجماعًا،اعتبارها  الدین، :وترجع إلى حفظ الضروریات الخمس ورعایتها سواءً
  .170والنفس والعقل والنسل والمال

عرف العلماء والأصولیون في القدیم والحدیث الوصف المناسب : المصلحة الملغاة-ب
  :الملغى بعدة تعاریف تتقارب في الجملة ومن تلك التعاریف نورد التالي

  ببطلانههو ما شهد الشرع. 
 هو ما علم إلغاؤه وثبت رده من الشارع. 
 أن یلغیه الشارع أي یورد الفروع على عكسه فلا : الوصف المناسب على ثلاثة أقسام

الوصف المناسب الملغى هو الذي دلّ الدلیل الشرعي الجزئي أو الكلي :إشكال هنا والأنسب 
 .171على إبطاله ورده

ي مقاصد الشارع دون أن یكون لها شاهد كل منفعة داخلة ف: المصلحة المرسلة-ج
  .172بالاعتبار أو الإلغاء

وهي التي سكت عنها الشارع فلم ینص على اعتبارها أو إلغائها بدلیل خاص من الكتاب -
  .173أو السنة ولم یجمع علیها كذلك من قبل المجتهدین والعلماء

  .174وهذا التقسیم الذي قلناه أقرب إلى الصواب
  :الح في الأهمیةمیزان تفاوت المص -  4

                                                                                                                                                                                              
عبد الحمید علي حمد محمود،المصلحة المرسلة وتطبیقاتها المعاصرة في الحكم والنظم السیاسیة،إشراف حسن خضر -169

  .49م،ص2009علیا،نابلس فلسطین،جامعة النجاح الوطنیة كلیة الدراسات ال
  .62عبد االله یحي الكمالي،نفس المرجع،ص-170
نور الدین مختار الخادمي،المصلحة الملغاة في الشرع الإسلامي وتطبیقاتها المعاصرة،مكتبة الرشد ناشرون المملكة -171

  .27-21م،ص2005هـ، 1426، 1العربیة السعودیة،ریاض، طبعة
،دون سنة نشر، 2البوطي،ضوابط المصلحة في الشریعة الإسلامیة ،مؤسسة الرسالة،طبعةمحمد سعید رمضان -172
هـ، 1،1421خلیفة بابكر الحسن،مكتبة وهیبة،قاهرة، طبعة /انظر فلسفة مقاصد التشریع في الفقه الإسلامي/330ص

  .42م، ص2000
،دون www.alukah.netبكة الألوكة،ابراهیم محمد صدیق،مقاصد الشریعة بین الفكر الأصولي والفكر الحداثي،ش-173

  .صفحة
محمد مصطفى شلبي،تعلیل الأحكام عرض وتحلیل لطریقة التعلیل وتطوراتها في عصور الاجتهاد والتقلید،مطبعة -174

  .282م،ص 1947الأزهر، 



ا على تفاوتها في درجة اعتبارها من جهة    تتفاوت هذه المصالح في درجة قوتها بناءً
  .وعلى قوة الظن في الدلیل المثبت لها

بحیث إذا تعارضت أو تزاحمت مع :إذ تأتي في الدرجة الأولى المصالح المعتبرة 
  .المصالح المرسلة أو الملغاة قدمت وفضلت علیها

المصالح المعتبرة اتفق الفقهاء على أنها أقوى درجات الاعتبار وأضعفها وفي 
  .175المرسل

  :ولعل فائدة هذا الترتیب یظهر من خلال
أن علة المصلحة المعتبرة علة منصوص علیها في حین أن المصلحة المرسلة و إن  -1

 اعتبرت من المصالح المعتبرة شرعًا ولكن ضمن عموم مقاصد الشریعة الإسلامیة لا
نصوص الواقعة المنصوصة،ومن شروط المصلحة المرسلة أنها ألا تخالف نصا أو إجماعا 

 .176ولا تعارض أي نص إطلاقا
مجرد تعارض المصلحة المرسلة مع المصلحة المعتبرة یجعل المرسلة في حكم  -2

ن كانت تحقق شیئا من مقصود الشارع ولكن لعدم اعتبارها بعینها من جهة،ثم  الملغاة،فإنها وإ
 .177عارضتها لمصلحة معتبرة یعطیها الحكم الذي لم یكن واضحًا فیها وهو الإلغاءم
إن الطرف الأقوى أقرب بالاعتبار إلى الكتاب والسنة ومن شروط المصلحة ألا تخالف  -3

 .الكتاب و السنة كما أن الشارع أولى بتعلیل الأحكام 
والاتفاق واقع قوة حسب كلما كانت المصلحة متفقا علیها كانت أقوى من المختلف فیها  -4

 .الترتیب الذي ذكر سابقا
لم تأت بعد المصالح المعتبرة المصالح المرسلة أما الملغاة فلا یعتد بها فبمجرد إلغاء  -5

 .الشارع لها یخربها من نطاق المصالح إلى المفاسد ویصبح تسمیتها تجوزًا
  درئ المفسدة: الفرع الثاني 

                                                             
  .29عبد االله یحي الكمالي،نفس المرجع السابق،ص-175
وهبة الزحیلي،أصول الفقه الإسلامي،دار الفكر  انظر/340محمد سعید رمضان البوطي،نفس المرجع السابق،ص-176

  .800م،الجزء الثاني،ص1986هـ1406،طبعة أولى،701دمشق سوریا الكتاب 
  .31عبد االله یحي الكمالي،نفس المرجع،ص-177



صالح ودرئ المفاسد تحصیل المصالح وتكمیلها ودرئ جاءت الشریعة الإسلامیة لتحصیل الم
  .178المفاسد وتقلیلها

  :المفسدةمفهوم  – 1
  :دلالة لغویة  - أ

وفسد فسادا وفسودا والمفسدة خلاف للمصلحة  یفسد، فسد،:ویقال : الفساد نقیض الصلاح
  .والفساد خلاف الاستصلاح

ومن معانیه  179البحروالفساد إفساد المال ویقال هو الجدب في البر والقحط في 
ا عما ینبغي أن یكون علیه وعن كونه منتفعا ا خارجوهو جعل الشيء فاسد :الإفساد: كذلك

والفساد أعم  به، وفي الحقیقة هو إخراج الشيء عن حالته المحمودة لغرض غیر صحیح،
  .180من الظلم

  :یةاصطلاحدلالة  -ب
  .181"الخمسة هو مفسدةكل ما یفوت الأصول أي الضروریات : "الغزاليقال  -
  .182"الآلام وأسبابها والعموم وأسبابها:" بأنها العز بن عبد السلاموعرفها  -
  .183وعرفت كذلك بالضرر -
  میزان المفاسد أو المضار بعضها ببعض -  2

                                                             
صالح بن عبد العزیز آل الشیخ،المدخل لدراسة علم المقاصد الشرعیة،دون دار نشر،دون طبعة،دون سنة نشر،دون -178

  .صفحة
انظر یوسف حامد العالم،نفس المرجع، /336-335نظر ابن منظور ،نفس المرجع السابق،المجلد الثالث،صا-179
انظر عبد السلام عیادة علي الكربولي،فقه الأولویات في /127انظر سمیح عبد الوهاب الخبري،نفس المجع،ص/134ص

انظر یوسف الشبلي،نفس /27م،ص2008هـ1429ظلال مقاصد الشریعة الإسلامیة،دار طیبة الدمشقیة،سوریا،طبعة أولى،
  .283انظر یوسف أحمد محمد البدوي،نفس المرجع،ص/7المرجع،ص

أبي البقاء أیوب بن موسى الحسیني الكفوري،الكلیات معجم في المصطلحات والفروق اللغویة نقابله على نسخة خطیة -180
ناشرون،بیروت، لبنان،طبعة ثانیة، وأعده للطبع ووضع فهارسه عدنان درویش،محمد المصري، مؤسسة الرسالة 

  .692-154، ص)م1998هـ1419(
  .482أبو حامد محمد بن محمد الغزالي،المستصفى،الجزء الثاني،دراسة وتحقیق حمزة بن زهیر حافظ،الجزء الثاني،ص-181
  .15عز الدین بد العزیز بن عبد السلام،نفس المرجع،الجزء الأول،ص-182
  .283جع السابق،صیوسف أحمد محمد البدوي،نفس المر -183



ن :"... العز بن عبد السلامقال  - ما هو مفسدة أو مفاسد ،فإن أمكن درئ الجمیع درأناه وإ
رنا، تمخضت المفاسد درأنا الأرذل فالأرذل والأقبح ولا نبالي بالتزام ومهما  تعذّر تخیّ

  .184"المرجوح
والملاحظ أن المفاسد متفاوتة كما تتفاوت المصالح،إذ تتفاوت في أحجامها وفي آثارها 

  :وأخطارها لذلك وضع الفقهاء جملة من القواعد الضابطة لأهم أحكامها منها
 لاضرر ولا ضرار. 
  الإمكانالضرر  یزال بقدر. 
 الضرر لا یزال بضرر مثله أو أكبر منه. 
 یرتكب أخف الضررین وأهون الشرین. 
 یتحمل الضرر الأدنى لدفع الضرر الأعلى. 
 185یتحمل الضرر الخاص لدفع الضرر العام. 

  میزان المصالح والمفاسد عند التعارض: الفرع الثالث 
ومنفعة فلابد من الموازنة إذا اجتمع في أمر من الأمور مصلحة ومفسدة أو مضرة   

  :ولعل أهم القواعد المهمة :بینهما والعبرة للأغلب والأكثر فإن للأكثر حكم الكل
 درئ المفسدة مقدم على جلب المصلحة. 
 المفسدة الصغیرة تغتفر من أجل المصلحة الكبیرة. 
 تغتفر المفسدة العارضة من أجل المصلحة الدائمة. 
 سدة متوهمةلا تترك مصلحة محققة من أجل مف. 

  .186وهذا كله لتبین فقه الموازنة والترجیح بین المصالح والمفاسد

                                                             
انظر عادل هاشم حمودي حسن النعیمي،فقه /41عز الدین عبد العزیز بن عبد السلام،نفس المرجع ،الجزء الأول،ص-184

  .233الأولویات وضوابطه الشرعیة،مجلة كلیة الإمام الأعظم،دون رقم عدد المجلة أو سنة النشر،ص
سف القرضاوي،فقه الأولویات دراسة جدیدة في ضوء انظر یو /1097-1096:حسین أحمد أبو عجوة،نفس المرجع،ص-185

انظر محمد كمال /12سـا ص 17:45:على الساعة 29/01/2017:یوم www.almostafa.com:القرآن والسنة،الموقع
هـ، 1433، 1الدین إمام مآلات الأفعال في المصطلح المقاصدي، مؤسسة الفرقان للتراث الإسلامي، لندن، طبعة

  .58م،ص2012



  مقاصد الشرعیة الإسلامیةمراتب : المطلب الثاني 
إن المقصد العام للشارع من تشریع الأحكام هو تحقیق مصالح الناس بجلب النفع    

الأهمیة أو الخطورة ودفع الضرر عنهم إلا أن هذه المصالح لیست على درجة واحدة من 
فبعضها جوهري یتعلق بوجود الإنسان ومقومات حیاته وسیرورتها وبعضها یعتبر وسیلة 
مكملة للمصالح السابقة إذ تساعد الإنسان في الاستفادة من جوانب الحیاة الحسنة المختلفة 

ولا  وبعضها الآخر لا تتوقف علیها الحیاة من خلال المعاملات وتنظیم السلوك والعلاقات،
نما تتطلبها مكارم الأخلاق والذوق الصحیح والعقل السلیم لتأمین  ترتبط بحاجیات الإنسان وإ

  .187الرفاهیة للناس وتحقیق الكمالیات لهم
إذ هي صالحة لجمیع الأحوال والأزمان والأماكن فلا تختص بنوع من التكالیف دون نوع 

 دون زمان ولا بمكان دون مكان،آخر ولا بمكلف دون مكلف ولا بحال دون حال ولا بزمان 
  .188الخ...ولا بباب دون باب ولا بمحل دون محل 

ومن هذا حصر العلماء لمصالح الناس وقسموها بحسب أهمیتها وخطورتها وأثرها في 
  :الحیاة وحاجة الناس لتحقیق هذه المصالح بأقسامها الثلاثة وهي

 .الضروریات -1
 .الحاجیات -2
 .التحسینات -3

  ومفهومها ریاتالضرو : الفرع الأول 

                                                                                                                                                                                              
انظر حسن بن /1097انظر حسین أحمد أبو عجوة،نفس المرجع،ص/13لقرضاوي نفس المرجع السابق،صیوسف ا-186

ابراهیم الهنداوي،قاعدة درئ المفسدة مقدم على جلب المصلحة دراسة أصولیة فقهیة،مجلة الشریعة والدراسات الإسلامیة 
  .33م ،ص2011هـ،فبرایر 1431،صفر 17،العدد 

موسوعة قضایا إسلامیة (انظر محمد الزحیلي،نفس المرجع السابق/42المرجع السابق،ص زید بن محمد الرماني،نفس-187
انظر عمر عبید حسنة،مقاصد الشریعة الإسلامیة أساس حقوق الإنسان،دون ذكر إسم /635معاصرة،جزء خامس،ص

  .39- 14رجع،صانظر عز الدین عبد العزیز بن عبد السلام،نفس الم/المجلة،دون ذكر سنة النشر والعدد والصفحة
 1عبد العزیز بن عبد الرحمن بن علي بن ربیعة،علم مقاصد الشارع،مكتبة الملك فهد الوطنیة، الریاض،الطبعة-188

  .231م،ص 2002هـ ،  1423،



الضر ضد النفع وقیل كل ما كان سوء حال وفقر وشدة في بدن فهو : دلالة لغویة  –أ 
  189.ضر بالضم، وكان ضد النفع ضر بفتحها

  .والشدة لا مدفع لها وكل ما لیس منه بد 190الحاجة  :والضرورة 
هي المصالح التي تتضمن حفظ مقصود من المقاصد الخمسة  :دلالة اصطلاحیة  –ب 
  .191حفظ الدین،حفظ النفس،حفظ العقل،حفظ المال،حفظ النسب:وهي

ومعناها أنه لابد منها في قیام مصالح الدین والدنیا بحیث إذا فقدت لم تجر مصالح 
والنعیم  وفوت الحیاة وفي الأخرى فوت النجاة الدنیا على استقامة بل على فساد وتهارج،

  :والرجوع بالخسران المبین والحفظ لها یكون بأمرین
  .ما یقیم أركانها ویثبت قواعدها وذلك عبارة عن مراعاتها من جانب الوجود:أولا
ما یدرئ عنها الاختلال الواقع أو المتوقع فیها وذلك عبارة عن مراعاتها من جانب :ثانیا
  .192العدم

ة الناس الدینیة والدنیویة،ویتوقف علیها هي التي تقوم علیها حیا:وعرفت بأنها 
ذا فقدت هذه المصالح الضروریة اختل نظام الحیاة،  وجودهم في الدنیا ونجاتهم في الآخرة وإ

وفسدت مصالح الناس،وعمت الفوضى،و تعرض وجودهم للخطر والدمار والضیاع والانهیار 
  .193وضاع النعیم في الآخرة وحلّ العقاب

مصالح هي التي تكون الأمة بمجموعها و آحادها في ضرورة فال:"وهناك من عرفها   
إلى تحصیلها بحیث لا یستقیم النظام باختلالها فإذا اختلت تؤول حالة الأمة إلى فساد 
وتلاش وهذا لا یعني هلاكها واضمحلالها كلیة بل تصیر أحوالها شبیهة بأحوال الأنعام 

                                                             
  .482،ص4ابن منظور ،نفس المرجع ،ج-189
، المعجم الوجیز، انظر مجمع اللغة العربیة/971مجد الدین محمد بن یعقوب الفیروزآبادي، نفس المرجع السابق،ص-190

  .379م، ص1989جمهوریة مصر العربیة،سنة 
، 2انظر أبو حامد بن محمد الغزالي، المستصفى، الجزء/182محمد سعد بن أحمد بن مسعود الیوبي،نفس المرجع،ص-191
  .482ص
  .18-17بكربن عبد االله أبو زید،نفس المرجع،المجلد الثاني،ص-192
المجلس الأعلى  22نظر فرید بن یعقوب المفتاح أبحاث ووقائع المؤتمر ا/عمیر عبید حسنة،نفس المقال،دون صفحة-193

،حقوق الإنسان )أحمد الریسوني،محمد الزحیلي،محمد عثمان شبیر(انظر /للشؤون الإسلامیة،نفس المرجع،دون صفحة
  ،دون صفحة22هـ سنة 1423،محرم 87محور مقاصد الشریعة،سلسلة كتاب الأمة،العدد 



ها وقد یفضي بعض ذلك الاختلال إلى بحیث لا تكون على الحالة التي أرادها الشارع من
الاضمحلال الآجل بتفاني بعضها ببعض أو بتسلط العدو علیها إذا كانت بمرصد من الأمم 

، والأمور الضروریة للناس بهذا المعنى ترجع 194المعادیة لها أو الطامعة في الإستیلاء علیها
الكلیات الخمسة  الدین، النفس ،النسل،المال،العقل،هذه :إلى حفظ خمسة أشیاء وهي

  .195ضروریة لبقاء نظام العالم وحفظه
  أقسام الضروریات : الفرع الثاني 

  : حفظ الدین-1
  :مفهومه / 1- أ 

والطاعة والعادة  ،الجزاء والمكافأةهو :"عرف علماء اللغة الدین أنه:دلالة لغویة
ویقال كذلك  196ویقال دان بكذا دیانةً فهو دین متدین والشأن،والجزاء واستعیر للشریعة،

ا بالطاعة والانقیاء للشریعة وذلك لفظ الدین في أكثر من موضع في القرآن الكریم وله  اعتبارً
  :معانٍ كثیرة من بینها

یِّمُ  :الدین المستقیم الذي أمر به االله وأنزل به الحجة والبرهان ،قال تعالى  ذَلِكَ الدِّینُ الْقَ
197 ،198 .والحساب الصحیح ،الطاعة،و غیرها  
  
  :دلالة اصطلاحیة / 2-أ

اه إلى  :"بقوله 199التهانوي تعریف الدِّین وضع إلهي سائق لذوي العقول السلیمة باختیارهم إیّ
 .200"الصّلاح في الحال و الفلاح في المآل

                                                             
  .300شور،نفس المرجع،تحقیق الطاهر المیساوي،صمحمد الطاهر بن عا-194
،المجلس الأعلى للشؤون الإسلامیة،مصر،دون 22علي جمعة،ترتیب المقاصد الشرعیة،أبحاث ووقائع المؤتمر العام -195

  .5ذكر سنة نشر،ص
نظر أبي القاسم الحسین بن محمد المعروف بالراغب /169،مادة دین،ص13ابن منظور،نفس المرجع،الجزء-196

الأصفهاني المفردات في غریب القرآن،تحقیق محمد سید الكیلاني،دار المعرفة،بیروت،لبنان،دون طبعة،كتاب 
  .160انظر أبي بكر محمد بن شمس الدین الرازي،اعني به أیمن عبد الرزاق لشوا،نفس المرجع،ص/175الدال،ص

  .40سورة یوسف ، الآیة  -197
  .430الكریم،نفس المرجع،ص محمد عتریس،المعجم الوافي لكلمات القرآن-198



أنه عبارة عن وضع إلهي سائق لذوي العقول باختیارهم المحمود إلى :"..201أبو البقاء تعریف
ا كان أو  ا كالإعتقاد والعلم والصلاة وقد یتجوز فیه أیضا فیطل على الخیر بالذات قلبیً قالبیً

ا :الأصول خاصة فیكون بمعنى الملة وعلیه قوله تعالى اهِیمَ حَنِیفً رَ بْ ا مِلَّةَ إِ مً  دِینًا قِیَ
ؤْتُوا الزَّكَاةَ  :وعلیه قوله تعالى203،وقد یتجوز فیه أیضا فیطلق على الفروع خاصة202 ُ ی وَ

ذَلِكَ دِینُ  ةِ وَ یِّمَ   .204الْقَ
ولقد اعتبر علماء مقاصد الشریعة أن الدین هو المقصد الأساسي الذي أقام االله عز 
وجل لأجله الحیاة الدنیا لأنه ینظم العلاقة ما بین الإنسان وربه وینظم العبادات والمعاملات 

ونبذ بین الناس ویجعل المجتمع یعیش حیاة سعیدة بعیدة عن كل أشكال الانحراف والجریمة 
وجعل الدین الإسلامي  وختم الأنبیاء به، العنف وبعدها بعث االله عزّ وجل النبي محمد 

ةِ مِنَ  :هو دین الحق فقال تعالى هُوَ فِي الآَْخِرَ لَ مِنْهُ وَ قْبَ ُ نْ ی سْلاَمِ دِینًا فَلَ رَ الإِْ تَغِ غَیْ بْ نْ یَ مَ وَ
  . 205الْخَاسِرِینَ 

نَّ   :وكذلك قوله تعالى سْلاَمُ إِ    .206الدِّینَ عِنْدَ اللَّهِ الإِْ
  207 :وسائل حفظ مقصد الدین - ب

                                                                                                                                                                                              
هو محمد بن علي بن القاضي محمد ) م1745بعد /ه،1158ت بعد (هو كاتب وعالم هندي :التهانوي محمد علي-199

كشاف اصطلاحات الفنون،سبق :هـ من آثاره1191حامد بن محمد صابر الفاروقي الحنفي التهانوي،رجحت وفاته سنة 
- التهانوي  -علي - نظر ویكیبیدیا الموسوعة الحرة محمدا/الغایات في نسق الآیات ،أحكام الأراضي

https://ar.wikipedia.org./wiki/     سـا 18:38م على الساعة  01/2017//31:یوم.  
،الجزء 1996محمد علي التهانوي، كشاف اصطلاحات الفنون والعلوم،تحقیق رفیق العجم،علي دحروج، مكتبة لبنان،-200

  .814الأول،حرف الدال،ص 
أیوب بن موسى الحسیني القریمي الكفوي صاحب الكلیات ،كان من قضاة الأحناف عاش وولي القضاء في :البقاءأبو -201

انظر الزركلي،نفس المرجع، الجزء )/م1283000م،0000،1094(بتركیا وبالقدس وببغداد ،من مؤلفاته كتب بالتركیة" كفه"
  .38الثاني،ص

  .161سورة الأنعام،الآیة  -202
وب بن موسى الحسیني الكفوي،الكلیات معجم في المصطلحات والفروق اللغویة،قابلة على نسخة خطیة أبي البقاء أی-203

- هـ2،1419عدنان درویش محمد المصري،مؤسسة الرسالة ،بیروت لبنان،طبعة:وأعده للطبع ووضع فهارسه
  .443م،ص1998

  .5سورة البینة ، الآیة  -204
  .85سورة آل عمران ، الآیة  -205
  19عمران ، الآیة سورة آل  -206



 شرّع االله عز وجل الدین من أجل تنظیم العلاقة بین الإنسان وربه حتى تستقیم الحیاة،
لأنها ضروریة ،  208وتنعم البشریة بالسعادة والرخاء،لذلك نجد أن مصلحته فوق المصالح

ا من لصالح الدنیا والآخرة ولأجل  المحافظة علیه وضع رب العالمین قواعد تكفل ذلك سواءً
  .جانب الوجود أو من جانب العدم

 :وسائل الحفاظ على مقصد الدین من حیث الوجود - 1-ب
 وما یتفرع عنه الإیمان باالله وملائكته وكتبه ورسله :  الإیمان الكامل بالعقیدة الإسلامیة

نَ  :والقضاء والقدر خیره وشره والیوم الآخر وقد جاء في نص القرآن الكریم فقال تعالى آَمَ
سُلِهِ  رُ كُتُبِهِ وَ لاَئِكَتِهِ وَ مَ نَ بِاللَّهِ وَ ونَ كُلٌّ آَمَ ؤْمِنُ الْمُ بِّهِ وَ هِ مِنْ رَ یْ لَ لَ إِ ِ ا أنُْز قُ  الرَّسُولُ بِمَ رِّ فَ لاَ نُ

صِیرُ  كَ الْمَ یْ إِلَ بَّنَا وَ انَكَ رَ نَا غُفْرَ عْ أَطَ نَا وَ وا سَمِعْ الُ قَ سُلِهِ وَ نَ أَحَدٍ مِنْ رُ ْ ی  .209بَ
كما ذكر االله في  :"الزجاج رحمه االله في تفسیر هذه الآیة بقوله قال ابن عاشور  د ذكروق

ا "  آمن الرسول بما أنزل إلیه من ربه "هذه السورة أحكاما كثیرة ،وقصصا ختمها بقوله  تعظیمً
أن هذا انتقال من المواعظ :یعني " وأتباعه وتأكیدا لجمیع ذلك المذكور من قبل لنبیه 

د والتشریع وما تخلل ذلك إیمانا خالصا یتفرع علیه العمل لأن الإیمان بالرسول والإرشا
  .210والكتاب یقتضي الامتثال لما جاء به من عمل

 الدعوة إلى التمسك بأحكام الشریعة الإسلامیة ونشرها بین أفراد المجتمع الإسلامي:  
یؤدي إلى فساد دعا االله سبحانه إلى التمسك بأحكام الشریعة والابتعاد عن كل ما 

نِ  :،فقال تعالى211الدین الِدَیْ بِالْوَ ئًا وَ كُمْ أَلاَّ تُشْرِكُوا بِهِ شَیْ یْ بُّكُمْ عَلَ ا حَرَّمَ رَ ا أَتْلُ مَ وْ الَ لْ تَعَ قُ
احِ  وَ وا الْفَ ُ ب لاَ تَقْرَ إِیَّاهُمْ وَ زُقُكُمْ وَ لاَقٍ نَحْنُ نَرْ مْ لاَدَكُمْ مِنْ إِ وا أَوْ لُ َ تَقْتُ لا حْسَانًا وَ هَرَ مِنْهَا إِ ا ظَ شَ مَ

قِ  لَّكُمْ تَعْ عَ اكُمْ بِهِ لَ صَّ لاَّ بِالْحَقِّ ذَلِكُمْ وَ وا النَّفْسَ الَّتِي حَرَّمَ اللَّهُ إِ لاَ تَقْتُلُ نَ وَ طَ ا بَ مَ ونَ وَ ) 151(لُ
                                                                                                                                                                                              

أحمد حسن الربابعة،مقصد حفظ الدین ودوره في القضاء على العنف الجماعي،دراسات علوم الشریعة والقانون، -207
  .1298،ص2014، 2،العدد41المجلد

  .226یوسف حامد العالم،نفس المرجع السابق،ص-208
  .285سورة البقرة ، الآیة  -209
- 131  تنویر،الدار التونسیة للنشر،دون طبعة وسنة نشر،الجزء الثالث،صمحمد الطاهر بن عاشور،تفسیر التحریر وال-210

132.  
  .156محمد الطاهر بن عاشور،تفسیر التحریر والتنویر،الجزء الثامن،القسم الأول،ص -211



أَوْ  غَ أَشُدَّهُ وَ لُ بْ َ لاَّ بِالَّتِي هِيَ أَحْسَنُ حَتَّى ی تِیمِ إِ الَ الْیَ وا مَ ُ ب لاَ تَقْرَ الْمِیزَانَ بِالْقِسْطِ لاَ وَ لَ وَ فُوا الْكَیْ
فُوا ذَلِكُمْ  هْدِ اللَّهِ أَوْ بِعَ بَى وَ وْ كَانَ ذَا قُرْ لَ وا وَ إِذَا قُلْتُمْ فَاعْدِلُ هَا وَ سْعَ ُ لاَّ و كَلِّفُ نَفْسًا إِ اكُمْ بِهِ  نُ صَّ وَ

ونَ  لَّكُمْ تَذَكَّرُ عَ ا فَ  )152(لَ سْتَقِیمً اطِي مُ أَنَّ هَذَا صِرَ قَ بِكُمْ عَنْ وَ رَّ لَ فَتَفَ وا السُّبُ لاَ تَتَّبِعُ وهُ وَ اتَّبِعُ
ونَ  لَّكُمْ تَتَّقُ عَ اكُمْ بِهِ لَ صَّ   .212سَبِیلِهِ ذَلِكُمْ وَ

غْيَ  :وقوله تعالى كذلك  الْبَ ثْمَ وَ الإِْ نَ وَ طَ ا بَ مَ هَرَ مِنْهَا وَ ا ظَ احِشَ مَ وَ بِّيَ الْفَ ا حَرَّمَ رَ نَّمَ قُلْ إِ
رِ  انًابِغَیْ لْ بِهِ سُلْطَ نَزِّ ُ مْ ی ا لَ أَنْ تُشْرِكُوا بِاللَّهِ مَ   .213الْحَقِّ وَ

وعقب بفعل تعالوا اهتماما بالغرض : لقد ذكر الطاهر بن عاشور في تفسیر هذه الآیة 
المنتقل إلیه بأنه أجدى علیهم من تلك السفاسف التي اهتموا بها على حسب قوله ،وقال 

سَ الْبِرَّ  " :تعالى یْ نَ بِاللَّهِ  لَ نْ آَمَ كِنَّ الْبِرَّ مَ لَ غْرِبِ وَ الْمَ شْرِقِ وَ لَ الْمَ جُوهَكُمْ قِبَ لُّوا وُ أَنْ تُوَ
مِ الآَْخِرِ  وْ الْیَ امِ  " :وقوله كذلك تعالى  214،215وَ سْجِدِ الْحَرَ ةَ الْمَ ارَ عِمَ ةَ الْحَاجِّ وَ ایَ لْتُمْ سِقَ أَجَعَ

مِ  وْ الْیَ نَ بِاللَّهِ وَ نْ آَمَ یعلموا الفرق الشاسع بین ما یدعون إلیه قومهم  217، حتى 216 الآَْخِرِ كَمَ
  .وبین ما یدعهم إلیه الإسلام من جلائل الأعمال فیعلموا أنهم قد أضاعوا أزمانهم وأذهانهم

  :218ولقد انقسمت الأحكام التي تضمنتها هذه الآیات الثلاث إلى ثلاثة أقسام
ئًا العامیة بین الناسأحكام بها إصلاح الحالة الإجتماعیة -1   .219أَلاَّ تُشْرِكُوا بِهِ شَیْ
تِیمِ  حفظ نظام التعامل بین الناس بعضهم ببعض-2 الَ الْیَ وا مَ ُ ب لاَ تَقْرَ   .220 وَ
طریق الإسلام والتحرز من الخروج عنه إلى  إتباعأصل كلي جامع لجمیع الهدي وهو -3

وهُ   :سبیل الضلال لقوله ا فَاتَّبِعُ سْتَقِیمً اطِي مُ أَنَّ هَذَا صِرَ    . 221وَ
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  177سورة البقرة ، الآیة  -214
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  .142، ص10محمد الطاهر بن عاشور،نفس المرجع،الجزء  -217
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ا بعضها بصیغة النهي وبعضها بصیغة الأمر    كما حرم االله عز وجل علیهم أشیاءً
اتِ  قل  :الصریح أو المؤول،قال تعالى َ الطَّیِّب ادِهِ وَ َ جَ لِعِب نْ حَرَّمَ زِینَةَ اللَّهِ الَّتِي أَخْرَ ،  222مَ

أَنْ قُلْ  :وقال  رِ الْحَقِّ وَ غْيَ بِغَیْ الْبَ ثْمَ وَ الإِْ نَ وَ طَ ا بَ مَ هَرَ مِنْهَا وَ ا ظَ احِشَ مَ وَ بِّيَ الْفَ ا حَرَّمَ رَ نَّمَ إِ
انًا لْ بِهِ سُلْطَ نَزِّ ُ مْ ی ا لَ ثْمِ  :، وقال223 تُشْرِكُوا بِاللَّهِ مَ ائِرَ الإِْ ونَ كَبَ ُ جْتَنِب الَّذِینَ یَ

احِشَ  وَ الْفَ اطِنَهُ :وقال ،224وَ بَ ثْمِ وَ اهِرَ الإِْ وا ظَ ذَرُ ،إذ حرم الزنا ونهى عن قتل النفس  225وَ
  .226لأنه فساد عظیم

  المعاقبة على كل الأفعال المخالفة لأحكام الشریعة التي أمرت بالإلتزام بها والتي من
  :ضمنها الأحكام السابقة

ا ا وهذا  رتبت الشریعة الإسلامیة على من یخالف قواعد الدین وأحكامه عقابً وجزاءً
لیس لأجل العقاب وفقط إنما للردع حتى ینعم المجتمع بحیاة سعیدة آمنة ،بعیدة عن الأهواء 

  .والخرافات والشهوات
  :وسائل حفظ مقصد الدین من جانب العدم -ب 

ف ذلك برد كل ما    ومعنى هذا أن تكون المحافظة علیه بدرئ ما به ینعدم أو یحرّ
ُخالفه من الأهواء    .227والبدع،ودرئ الفساد الواقع أو المتوقع علیهی

 .وجوب قتل المرتد -1
 .وجوب إتلاف الكتب المخلة بالدین -2
 .228وجوب الرد لى المبتدع -3
  :حفظ النفسمقاصد  -2

                                                             
  .32عراف ، الآیة سورة الأ -222
  .33سورة الأعراف ، الآیة  -223
  .32سورة النجم ، الآیة  -224
  .120سورة الأنعام ، الآیة  -225
  .1300أحمد حسن الربابعة،نفس المرجع،ص-226
  .195محمد سعد بن أحمد بن مسعود الیوبي،نفس المرجع،ص-227
انظر عمر /258العالم،نفس المرجع،صانظر یوسف حامد /37- 36یوسف بن عبد االله الشبیلي،نفس المرجع ص-228

  .318محمد جیه جي،نفس المرجع،ص



لقد اعتنت الشریعة الإسلامیة بالنفس عنایة فائقة ،فشرعت الأحكام ما یجلب لها   
علیها وصیانتها ودرئ الاعتداء علیها،لأنه ویدفع عنها المفاسد وذلك للمحافظة  المصالح،

فقد المكلف الذي یتعبد االله سبحانه وتعالى وهذا بدوره  ُ بتعریض الأنفس للضیاع والهلاك،ی
  .229یؤدي إلى ضیاع الدین

  :مفهومه  - أ
النفس،الروح،أو جملة الشيء وحقیقته أو عین الشيء وكنهه وجوهره أو  :دلالة لغویة / 1-أ

 وتطلق مجازا على الجَسَد، ما یكون به التمییز أو هي ما یعبر بها عن الإنسان جمیعه،
  .230وعلى الدم یقال سالت نفسه دفق نفسه أي دمه

لأنفس المقصود من الأنفس التي عنیت الشریعة بحفظها هي ا:  دلالة اصطلاحیة/ 2-أ
  .231المعصومة بالإسلام ،الجزیة،الأمان

والمراد منها كذلك هو حفظ الأرواح من التلف أفرادًا وعموما لأن العالم مركب من أفراد وفي 
  .232كل نفس خصائصها

  .لذلك وضعت الشریعة الوسائل الكفیلة بحفظ النفس من التعدي علیها وحمایتها
  :وسائل حفظ مقصد النفس   - ب
  :الوجودمن حیث / 1-ب
 .حفظ النفس قبل وجودها -1
 .الحفاظ على النفس بالطعام والشراب والكسوة والمسكن -2
 .إباحة المحرمات للضرورة حفاظا على النفس -3

                                                             
  .211محمد سعد بن أحمد بن مسعود الیوبي،نفس المرجع،ص-229
- 560- 559السید محمد مرتضى الحسیني الزبیدي،نفس المرجع ،تحقیق محمد الطناجي،الجزء السادس عشر،ص-230

انظر مجد الدین محمد بن یعقوب /910زكریا،نفس المرجع،صانظر أبي الحسن أحمد بن فارس بن )/نفس(مادة  561
انظر ابن /451انظر أبي بكر محمد بن شمس الدین الرازي،نفس المرجع،ص/1635الفیروز آبادي،نفس المرجع،ص

  .233،234،باب النفس،ص6منظور الجزء
الامام النوري،روضة الطالبین وعمدة المفتین،إشراف زهیر الشاویش،المكتب -231
  .148م،الجزء التاسع،ص1991هـ،3،1412،الطبعةالإسلامي

  .322عمر محمد جبه جي،نفس المرجع،ص-232



 .حفظ النفس معنویا -4
 .المحافظة على الحریة الإنسانیة من حریة العمل -5
  :وسائل حفظ مقصد النفس من حیث العدم/ 2-ب
اةٌ  :لقوله تعالى :تشریع القصاص -1 كُمْ فِي الْقِصَاصِ حَیَ لَ ،وهذا حفاظا للنفوس إذ  233 وَ

فجعل القتل سببا لإیجاب القصاص لحفظ النفوس والأرواح المقصود بقاؤها في الغزالي  یقول
 .234الشرع

 .تحریم اعتداء الإنسان على نفسه -2
 .تحریم اعتداء الإنسان على غیره -3
المال سواءا كان المعتدي إنسانا ،حمایة للنفس أو العرض أو 235مشروعیة دفع الصائل -4

 .أو حیوانا فیشرع دفعه ولو بقتله
المراد به هو ضیاع الشخصیة والتنكب عن الهدى والتخلي عن :تحریم القتل المعنوي -5

ومما قاله أن لا تقتلوها بالغضب والضجر أو لا تتبعوا  الدور الریادي في عمارة الأرض،
 .236لى الدنیاأهواءها فتقتلوها أولا تقتلوها بالحرص ع

منع الاستنساخ البشري والتلاعب بالجینات والمتاجرة بالأعضاء والتشریح لغیر ضرورة  -6
 .237معتبرة و حرق أجساد الموتى

اةٌ   :قال تعالى -7 كُمْ فِي الْقِصَاصِ حَیَ لَ ونَ النَّفْسَ الَّتِي حَرَّمَ   :، وقال  238 وَ قْتُلُ لاَ یَ وَ
لاَّ بِالْحَقِّ  هاتین الآیتین وجوب حفظ النفس الإعتناء بها وعدم التعرض لها ففي ، 239 اللَّهُ إِ
 .بالفساد أو القتل
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  :حفظ العقلمقصد  -  3
اعتبر الشرع العقل مناط التكلیف،ودعا إلى حفظه ورعایته ودرئ الفساد عنه قال   
ا :تعالى بِّ زِدْنِي عِلْمً قُلْ رَ انُ أَنْ  :وقال، 240 وَ طَ رِیدُ الشَّیْ ُ ا ی نَّمَ ةَ إِ دَاوَ نَكُمُ الْعَ یْ َ بَ وقِع ُ ی

لاَةِ فَهَلْ أَنْتُمْ  عَنِ الصَّ یَصُدَّكُمْ عَنْ ذِكْرِ اللَّهِ وَ سِرِ وَ یْ الْمَ رِ وَ غْضَاءَ فِي الْخَمْ الْبَ وَ
نْتَهُونَ    241.242مُ

العقل قوة في نفس الإنسان یستطیع عن طریقها إدراك العلوم وتحصیل :مفهومه  – أ
النور الذي  :ومعاني مختلفة عند العلماء والحكماء والعامة منها المعارف وله عدة إطلاقات

ر الأولى في الناس وما یكتسبه الإنسان بتجارب من  ینیر الطریق،هو سبب للعلم،الفِطَ
  .الخ...الأحكام الكلیة،صحة الغریزة

والمقصود من هذا كله هو القدرة الإدراكیة التي تلبي قوة الحواس و في مجال یفوق 
حواس ودون مجال الوحي الالهي الذي یأتي عن طریق الرسل لهدایة العقل الإنساني مجال ال

  .243إلى سواء السبیل ویجنبه الزلل والضلال یخرجه من الظلمات إلى النور
  :إذ أولى الإسلام العقل عنایة كبیرة فقد نوه القرآن بشأنه في أربعین موضعا من بینها -

اتِهِ  :قال تعالى رِیكُمْ آَیَ ُ ی ونَ  وَ قِلُ لَّكُمْ تَعْ عَ سِرِ   :قال تعالى،  244لَ یْ مَ الْ رِ وَ ونَكَ عَنِ الْخَمْ سْأَلُ یَ
ونَ  نْفِقُ ُ اذَا ی ونَكَ مَ سْأَلُ یَ ا وَ رُ مِنْ نَفْعِهِمَ ا أَكْبَ هُمَ إِثْمُ لنَّاسِ وَ نَافِعُ لِ مَ رٌ وَ ثْمٌ كَبِی ا إِ فْوَ  قُلْ فِیهِمَ قُلِ الْعَ

یِّنُ اللَّهُ  بَ ُ ونَ كَذَلِكَ ی كَّرُ لَّكُمْ تَتَفَ عَ اتِ لَ كُمُ الآَْیَ مٍ  :قال تعالى،  245لَ وْ اتِ لِقَ لُ الآَْیَ صِّ فَ كَذَلِكَ نُ
ونَ  قِلُ عْ  . 246یَ
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  .328-327یوسف حامد العالم،نفس المرجع،ص-243
  .73سورة البقرة ، الآیة  -244
  .219سورة البقرة ، الآیة  -245
  .28سورة الروم ، الآیة  -246



هو آلة الفهم وحامل الأمانة ومحل الخطاب :"رحمة االله علیه عن العقل  الغزاليیقول 
  .248"وملاك أمور الدین والدنیا وأنه أشرف صفات الإنسان ،247"والتكلیف

والعقل منبع العلم ومطلعه وأساسه، والعلم یجري منه مجرى الثمرة  ."..قال في موضع آخرو 
من الشجرة و النور من الشمس والرؤیة من العین فكیف لا یشرف ما هو وسیلة السعادة في 

  .249"الدنیا والآخرة؟
  وسائل حفظ مقصد العقل  -ب
  :من حیث الوجود / 1-ب 
العقل من رق التقلید وتنمیة المدارك العقلیة بالتفكر والنظر،قال العلم والتعلیم وتحریر -1

ونَ   :تعالى مُ لَ عْ سْتَوِي الَّذِینَ یَ   . 250قُلْ هَلْ یَ
  .أن االله جعل العقل مناط التكلیف-2
أن كل أمر جاء بالمحافظة على النفس یتضمن الأمر بالمحافظة على العقل لأنه جزء -3

  . 251منها
العلم حیاة القلوب من العمى ونور الأبصار من الظلم وقوة :" رحمه االله الغزالي قال

والتفكر فیه یعدل  الأبدان من الضعف،یبلغ به العبد منازل الأبرار والدرجات العلى،
 وبه یوحد وبه یمجد،وبه یتورع، به یطاع االله عز وجل وبه یعبد، بالصیام،ومدارسته بالقیام،

یلهمه السعداء ویحرمه  الحلال والحرام وهو إمام والعمل تابعة،وبه توصل الأرحام وبه یعرف 
  ".الأشقیاء

  :وسائل حفظ مقصد العقل من حیث العدم /2-ب

                                                             
  .160أبي حامد الغزالي،شفاء العلیل،نفس المرجع،ص-247
  .328عمر محمد جبه جي،نفس المرجع،ص-248
  .98،ص7م،الباب2005هـ،1،1426حزم،لبنان،طبعةأبي حامد محمد بن محمد الغزالي،إحیاء علوم الدین،دار ابن -249
  .9سورة الزمر ، الآیة  -250
  .47یوسف بن عبد االله السبیلي،نفس المرجع،ص-251



انُ أَنْ  :قال تعالى  :تحریم المفسدات الحسیة والمعاقبة على تعاطیها-1 طَ رِیدُ الشَّیْ ُ ا ی نَّمَ إِ
غْضَاءَ فِي  الْبَ ةَ وَ دَاوَ نَكُمُ الْعَ یْ َ بَ وقِع ُ لاَةِ فَهَلْ ی عَنِ الصَّ یَصُدَّكُمْ عَنْ ذِكْرِ اللَّهِ وَ سِرِ وَ یْ الْمَ رِ وَ الْخَمْ

نْتَهُونَ    .من هذه المفسدات الخمر،المخدرات، 252أَنْتُمْ مُ
وهي كل ما یطرأ على العقول من تصورات فاسدة في الدین أو  :تحریم المفسدات المعنویة-2

أنشطة الحیاة فهي مفسدة للعقول من حیث كون الإنسان الإجتماع أو السیاسة أو غیرها من 
قد عطل عقله عن التفكیر السلیم الذي یوافق الشرع، فعقله هنا معدم بالمرة،إذ یجب تسخیر 
العقل للوصول إلى الحق و المحافظة علیه من كل فكر دخیل أو مذهب هدامٍ أو نحلةٍ باطلة 

  .تغیر مفهوماته الشرعیة
به على الكفار حیث عطلوا عقولهم عن التفكیر في آیات االله لذا نهى االله في كتا

أَمْ تَحْسَبُ أَنَّ  :القرآنیة وآیاته الكونیة فلم یستفیدوا منها في الوصول إلى الحق قال تعالى
لْ هُمْ أَضَلُّ سَبِیلاً  امِ بَ لاَّ كَالأَْنْعَ نْ هُمْ إِ ونَ إِ قِلُ عْ ونَ أَوْ یَ عُ سْمَ هُمْ یَ   . 253أَكْثَرَ

لعقل إذا یم یجعل مطیة للوصول إلى فهم كلام االله وكلام رسوله والتدبر في خلق وا
  .254االله وبدیع صنعته فإن وجوده كعدمه

  :حفظ النسب والنسل -4
  :والنسب النسل مفهوم -أ

  :دلالة لغویة 
والنسل ویقال تناسل بنو فلان إذا كثر أولادهم،  والنسل الولد والذریة، النسل هو الخَلْقُ،/ 1-أ

سل من والدته ، نْ ُ سَلتِ الناقة بولدٍ :ویقال  یدل على سَلِّ الشيء وانسلاله والنسلُ الولد لأنه ی نَ
ناسلوا أي ولد بعضهم من بعضٍ    .255كثیر،وتَ

                                                             
  .19سورة المائدة ، الآیة -252
  .44سورة الفرقان ، الآیة -253
انظر عمر محمد جبه جي،نفس /243محمد سعد بن أحمد بن مسعود الیوبي،نفس المرجع،الجزء الأول،ص-254

  .330المرجع،ص
انظر أبي الحسن أحمد بن فارس بن زكریا،نفس /660،مادة النسل،ص11ابن منظور ،نفس المرجع،الجزء-255

  .442:انظر أبي بكر محمد بن شمس الدین الرازي،نفس المرجع،ص/896المرجع،كتاب النون،ص



هُ   - ب سَبَ سَبَ،ذَكَرَ نَ نْ تَسَبَ وإِسْتَ   .256النسب القرابات،القرابة وقیل هو الآباء خاصة وانْ
ا :ویقال  ناسِبُ فُلانً ُ سَبُ للإتصال وللاتصال به فلان ی هُ أي قریبه،ویقال سمي النَ ُ سیب فهو نَ

سَبُ وهو نسیب فلان تُ أَنْ سَبْ   .تقول نَ
  :دلالة اصطلاحیة / 2-أ

لقد اختلف العلماء حول تسمیة هذا المقصد فمنهم من أطلق علیه اسم حفظ النسب 
و الفرج،إلا أنه ومنهم من أطلق علیه اسم حفظ النسل وهناك من أطلق علیه حفظ البضع أ

في الحقیقة هذه المصطلحات متلازمة ومترابطة لا تنفك عن بعضها البعض فباختلال واحدة 
منها یختل الجمیع بشكل نسبيّ،فالفرج مكمل لحفظ النسب لأنه محل الحرث والنسل وحفظ 
النسب مكمل لحفظ النسل ومكمل المكمل مكمل فبحفظ الفروج تحفظ الأنساب والأعراض 

نتهك والتي بحفظها یتم حفظ النسل فكل هذه الألفاظ ذات صلة واحدة وهدف واحد من أن ت
  .257في محافظتها على الضروري وهو النسل

نهما بالاعتبار السابق :"وهناك من قال  ولا تخفى الصلة الوثیقة بین النسل والنفس وإ
قصود منه مترادفان و الذي یظهر لي أن النسب ضابط للنسل،فإذا اعتبرنا أن النسل الم

الحفاظ على النوع البشري وحمایته من الإجتثاث فإن النسب ضبط لهذا النسل من 
الاختلاط،والحفاظ على المجتمع لیعیش مدنیا منتظما منضبط الأصل والفرع ومن هنا یشترط 
الإسلام شروطا في عقد الزواج من الشهود والإشهاد ما یدل على أهمیة النسب وكذلك مع 

فرج منعا من إختلاط الأنساب ولا یمكننا تصور مجتمع منحل من القیود الإعتداء على ال
ا أكثر انحطاطا  الضابطة للعلاقات الأسریة إذ سیسود العالم الهرج والمرج وسیكون مجتمعً
من حیاة البهائم فإذا نظرنا إلیه من هذا الاعتبار لا یخفى أن حفظ النسب من الضروریات 

  .258"ولیس من مكملاتها

                                                             
الدین الرازي،نفس  انظر أبي بكر محمد بن شمس/755ابن منظور،نفس المرجع،الجزء الأول،مادة النسب،ص-256

  .897انظر ابن الحسن أحمد بن فارس بن زكریا،نفس المرجع،كتاب النون،ص/441المرجع،ص
  .334عمر محمد جبه جي،نفس المرجع،ص-257
م، 2008- هـ1،1429زیاد محمد إحمیدان،مقاصد الشریعة الإسلامیة،مؤسسة الرسالة ناشرون،دمشق سوریا،طبعة-258
  .183-182ص



  : حفظ مقصد النسل والنسب وسائل -ب
  :من جانب الوجود /1-ب

تأتي أهمیة المحافظة على النسل للمحافظة على مصلحة النفس التي لا تتحقق إلا   
  .259بالتناسل

وقد خلق االله الإنسان وجعله خلیفة في الأرض كي یعمرها ولابد لاستمرار هذه 
وقد شرعت الشریعة الإسلامیة الخلافة وهذا التعمیر من استمرار الجنس البشري وتواصله 

  . 260من الأحكام ووضعت من الضوابط ما یكفل المحافظة على هذه المصلحة
 .وضعت الشریعة تشریعا متكاملا لنظام الزواج -1
 .أن یكون الدخول في عقد الزواج على جهة الدوام -2
 .تحریم بعض الأنكحة مثل المتعة -3
 ).الإعلان(الإشهاد على عقد الزواج -4
 .عقد الزواج إشتراط الولي في -5
 .261كفلت للأولاد من الحقوق ما ضمن تنشئتهم التنشئة المستقیمة -6
  :من جانب العدم /2-ب
قامة الحد على الزاني -1  .تحریم الزنا ومقدماته وإ
 ).الانقطاع للعبادة و ترك النكاح(النهي عن التتبل -2
 .النهي عن الاختصاء -3
 .النهي عن تناول ما یمنع الحمل أو تناول ما یقطع الشهوة -4
 .تحریم الإجهاض -5
 .تحریم القذف -6
  :مقصد حفظ المال -5

                                                             
  .335س المرجع،صعمر محمد جبه جي،نف-259
- هـ1،1431،دار ابن حزم،بیروت لبنان،طبعة)مقاصد الشریعة في ضوء فقه الموازنات(عبد االله یحي الكمالي،-260

  .143م،ص2000
  .420-418یوسف حامد العالم،نفس المرجع السابق،ص-261



ة التي لا غنى للإنسان عنها مما لا شك فیه أن المال ضرورة من ضروریات الحیا  
  .262ومسكنه فالمال به یشبع حاجاته الضروریة والحاجیة والتحسینیة ه ولباسه،تو في ق

النبویة كذلك وهو أحد وقد ردد المال في القرآن الكریم في مواطن كثیرة وفي السنة   
ا الُ  :،كما أخبر االله سبحانه وتعالى بذلك حین قال 263أمرین هما زینة الحیاة الدنی الْمَ
ا اةِ الدُّنْیَ َ ونَ زِینَةُ الْحَی نُ الْبَ ، والشارع لم یحدد للمنى خاص كالصلاة،الزكاة والحج  264 وَ

  .والربا والنكاح بل تركه لعرف الناس
  :المال  مفهوم -أ
المال ما ملكته من كل شيء،جمعه أموال،وملت وتمولت واستملت، أي : دلالة لغویة / 1-أ

والمال في الأصل ما یملك من الذهب والفضة ثم أطلق على كل ما یقتنى  ،265كثر مالك
ویملك من الأعیان وأكثر ما یطلق المال عند العرب على الإبل لأنها كانت أكثر 

جْلُ مال،أي كثیر المال أموالهم،ومال الرجل وتمول إذا  له غیره ویقال رَ صار ذا مالٍ وقد موّ
  .266كأنه قد جعل نفسه مالا وحقیقة ذو مال

  .267كل ما ملكته من جمیع الأشیاء سواءا عینا أو منفعة: دلالة اصطلاحیة / 2-أ
وبما أن المال هو عصب الحیاة و إقامة كثیر من شعائر الدین تعتمد علیه ثم أنه لا غنى 

في بقائها عنه،بل لا قیام للحیاة مع فقد المال،لذلك سنت الشریعة الإسلامیة من للنفس 
الأحكام والتشریعات ما یضمن حفظ المال من جانب الوجود،و حدّت من الحدود ما یضمن 

  .تطبیقها بقاء المال عامل بناء في المجتمع لا عامل هدم وتدمیر
 : وسائل حفظ مقصد المال - ب
  :جودمن جانب الو /  1-ب

                                                             
  .48یوسف بن عبد االله الشبلي،نفس المرجع،ص-262
  .475یوسف حامد العالم،نفس المرجع السابق،ص-263
  .46سورة الكهف ، الآیة  -264
  .52م،الجزء الرابع،ص1980-هـ1400الفیروزآبادي،القاموس المحیط،الهیئة المصریة العامة للكتاب،-265
مجد الدین أبي السعادات المبارك بن محمد الجزري ابن الأثیر،النهایة في غریب الحدیث والأثر،حقیق محمد -266

  .373،ص4الطناجي،المكتبة الإسلامیة،الجزء
  .144عبد االله یحي الكمالي،نفس المرجع،ص-267



 .الحث على التكسب -1
 .التصدق:رغب االله عباده في المال بذكر ما یحصل بسببه من المنافع -2
 .بینت الشریعة أن حفظ المال الغایة منه تحقیق العبودیة الله -3
 .المحافظة على الأموال من خلال عنایة الشارع بأموال الیتامى -4
  :حفظ مقصد المال من جانب العدم/ 2-ب
 .بالباطلتحریم أكل الأموال  -1
 .تحریم إضاعة المال و تبذیره -2
 .مشروعیة الدفاع عن المال و القتال من أجله -3
 .268مشروعیة الحدود لحفظ المال -4
أن الشریعة المطهرة جاءت لإقامة بنیان الأمة الإسلامیة و هو الحفاظ  نخلص في الأخیرو

 :يعلى الضروریات الخمس والتي لا بقاء لمجتمع أو أمة إلا بالحفاظ علیها وه
وهذا تفصیل لمنهج الشریعة في المحافظة على  والمال، الدین،النفس،العقل،النسل والنسب،

  .269هذه الضروریات
  والتحسینات الحاجیـات:  الثالثالفرع 
  : مفهوم الحاجیات-1

  .جه إلیهوج ،الفقر وأحو والح الطلب،:الحوج :دلالة لغویة –أ 
حْوجِ    .المعدوم من قوم محاویج:المُ

  .،حاجٌ وحاجات وحوائجوجمع الحاجة 
جْ    .270طلب الحاجة بعد الحاجة: والتَحَوُ

  .271لذلك تطلق على الإفتقار وعلى ما یفتقر إلیه

                                                             
  .270-251انظر سمیح عبد الوهاب الجندي،نفس المرجع،ص/57-56یوسف بن عبد االله الشبیلي،نفس المرجع ،ص-268
  عبد الرحمن عبد الخالق،المقاصد العامة للشریعة الإسلامیة،مكتبة الصحوة الإسلامیة،الكویت،الط-269

  .35م،ص1985-هـ1405بعة الأولى،
  .243- 242ابن منظور،نفس المرجع،ص-270
  .144عبد االله یحي الكمالي،نفس المرجع،ص-271



هي المصالح المفتقر إلیها من حیث التوسعة ورفع الضیق المؤدي  :دلالة اصطلاحیة – ب
في الغالب إلى الحرج والمشقة اللاحقة بقوت المطلوب،بحیث إذا لم تتم مراعاتها دخل على 

  .272المكلفین الحرج والمشقة ولكنه لا یبلغ مبلغ الفساد العادي في المصالح العامة
ومشقة وحرج یشوش علیهم في مصالحهم الدینیة فهو الذي إذا فقده الناس لحقهم بفقده عن 

  .273والدنیویة ربما أدى إلى الإخلال بالضروریات بوجه من الوجوه
،وفي هذا تدلنا علیها جملة من 274وعنایة الشریعة بالحاجیة تقرب من عنیاتها بالضروري

  :الأمور من بینها
  .المقاصد الحاجیة إذا لم تراع أصاب المكلف بالحرج والمشقة -
لمقاصد الحاجیة تجري في العبادات كالرخص وفي العادات كإباحة الصید وفي ا -

  .المعاملات كجواز السلم والقراض وفي الجنایات كضرب الدیة على العاقلة وما أشبه ذلك
المقاصد الحاجیة یحتاجها الإنسان لتحقیق المصالح وانتظام الحیاة واستقامتها على نحو  -

  .سلیم
ن كان یمسها بدون ضرر كبیرعدم اعتبارها لا ی -   .ؤدي إلى فوت الكلیات الخمسة وإ
  .عنایة الشریعة بالحاجیة تقترب عنایتها بالضروري -
  .المقاصد الحاجیة تؤصل على أصول المصالح العامة كالحرج الشدید والمشقة الزائدة -
  .275الغایة من وجود هذه المقاصد رفع الحرج عن المكلف وحمایة الضروریات -

 :بین الآیات التي تفید أن من مقاصد الشریعة الإسلامیة رفع الحرج والمشقة قوله تعالىومن 
 هَا سْعَ لاَّ وُ كَلِّفُ اللَّهُ نَفْسًا إِ ُ   . 276لاَ ی

                                                             
انظر عبد االله یحي الكمالي،نفس المرجع، /21الشاطبي،تقدیم بكر بن عبد االله أبو زید،الموافقات،المجلد الثاني،ص-272
ي،نفس المرجع، انظر عبد السلام سیادة علي الكربول/53انظر زید بن محمد الرماني،نفس المرجع،ص/114ص
  .318انظر محمد سعد بن أحمد بن مسعود الیوبي،نفس المرجع،ص/281ص
ریاض منصور الخلیفي،المقاصد الشرعیة وأثرها في فقه المعاملات المالیة،مجلة جامعة الملك عبد العزیز،الإقتصاد -273

  .11م، ص2004- هـ1،1425،عدد17الإسلامي،مجلة 
انظر صالح بن عبد االله بن حمید،رفع /307محمد الطاهر المیساوي،صالطاهر بن عاشور،نفس المرجع،تحقیق -274

  .54م،ص1982-م1981-هـ1402- هـ1401الحرج في الشریعة الإسلامیة ضوابطه و تطبیقاته،جامعة أم القرى،
الإمارات العربیة المتحدة،المجلس  22حمدان مسلم المزروعي،مقاصد الشریعة دراسة مصطلحیة،أبحاث ووقائع مؤتمر -275

  .14-13لأعلى للشؤون الإسلامیة،صا



جٍ مِلَّةَ  :قالو  كُمْ فِي الدِّینِ مِنْ حَرَ یْ لَ عَلَ ا جَعَ مَ اكُمْ وَ َ جَاهِدُوا فِي اللَّهِ حَقَّ جِهَادِهِ هُوَ اجْتَب وَ
تَكُ  كُمْ وَ یْ كُونَ الرَّسُولُ شَهِیدًا عَلَ یَ فِي هَذَا لِ لُ وَ بْ سْلِمِینَ مِنْ قَ اكُمُ الْمُ ُوَ سَمَّ اهِیمَ ه رَ بْ وا أَبِیكُمْ إِ ونُ

وْ  مَ الْمَ لاَكُمْ فَنِعْ وْ وا بِاللَّهِ هُوَ مَ اعْتَصِمُ آَتُوا الزَّكَاةَ وَ لاَةَ وَ وا الصَّ أَقِیمُ اسِ فَ ى النَّ ى شُهَدَاءَ عَلَ لَ
مَ النَّصِیرُ  نِعْ   . 277وَ

نْ  :وقال انِ فَمَ قَ رْ الْفُ یِّنَاتٍ مِنَ الْهُدَى وَ بَ لنَّاسِ وَ آَنُ هُدًى لِ رْ نَ الَّذِي أنُْزِلَ فِیهِ الْقُ ضَا مَ شَهْرُ رَ
رٍ فَعِدَّةٌ مِنْ أَیَّامٍ أُ  ى سَفَ رِیضًا أَوْ عَلَ نْ كَانَ مَ مَ هُ وَ دَ مِنْكُمُ الشَّهْرَ فَلْیَصُمْ ِ رِیدُ اللَّهُ بِكُمُ شَه ُ خَرَ ی

لَّكُمْ  عَ لَ ا هَدَاكُمْ وَ ى مَ وا اللَّهَ عَلَ تُكَبِّرُ لِ وا الْعِدَّةَ وَ تُكْمِلُ لِ سْرَ وَ ُ دُ بِكُمُ الْع رِی ُ لاَ ی ُسْرَ وَ ونَ الْی  تَشْكُرُ
278.  

  : مفهوم التحسینات
  .279هو التزیین والتجمیل وحسنت الشيء تحسینا زینته: دلالة لغویة –أ 

فمعناها الأخذ بما یلیق من محاسن العادات وتجنب الأحوال  :دلالة اصطلاحیة –ب 
  .280المدنسات التي تأنفها العقول الراجحات ویجمع ذلك قسم مكارم الأخلاق

أنها ما كان بها كمال حال الأمة في نظامها حتى تعیش  الطاهر بن عاشورواعتبرها   
بقیة الأمم حتى تكون الأمة الإسلامیة آمنة مطمئنة ولها بهجة منظر المجتمع في مرآى 

مرغوبا في الاندماج فیها أو في التقرب منا فإن لمحاسن العادات مدخلا في ذلك،سواءا 
عفاء اللحیة  كانت عادات عامة كستر العورة أم خاصة ببعض الأمم كخصال الفطرة وإ

  .281والحاصل أنها مما تراعى فیها المدارك البشریة الراقیة
هي التي تقع موقع التحسین والتزیین والتیسیر للمزایا والمزائد ورعایة أسس :"الغزاليویقول 

سلب العبد أهلیة الشهادة مع قبول فتواه وروایته من  :المناهج في العادات والمعاملات مثاله
                                                                                                                                                                                              

  .286سورة البقرة ، الآیة  - 276
  .78سورة الحج ، الآیة  - 277
  .185سورة البقرة ، الآیة  - 278
انظر /107انظر أبي بكر محمد بن شمس الدین الرازي،نفس المرجع،ص/115،ص13ابن منظور،نفس المرجع،الجزء-279

  .151،ص1989الإعلانات الشرقیة ،دار التحریر للطبع و النشر،مصر،المعجم الوجیز مجمع اللغة العربیة،مطابع شركة 
  .177انظر عبد االله یحي الكمالي،نفس المرجع،ص/22الشاطبي،الموافقات ،الجزء الأول،ص-280
  .307الطاهر بن عاشور،نفس المرجع،تحقیق محمد الطاهر میساوي،ص-281



حیث أن العبد نازل القدر والرتبة ضعیف الحال والمنزلة باستفسار المالك إیاه فلا یلیق 
  .282"لشهادةبمنصبه التصدي ل

ومجال الأمور التحسینیة هو نفس المجال في الضروریات والحاجیات،فمن أمثلته في 
العبادات شرعیة الطهارة وستر العورة والاحتراز من النجاسات ومشروعیة  أنواع التطوعات 

  .وفي المعاملات تحریم الغش والإسراف والتبذیر وأنواع البیوع المنهي عنها
لجنایات منع التمثیل بالقتلى قصاصا أو في الحرب وحرم قتل وفي مجال العقوبات وا

  .283النساء والصبیان و الرهبان غیر المقاتلین مع العدو أو المساعدین في القتال
ومن بین الآیات التي تدعو إلى مكارم الأخلاق ومحاسن العادات والتي تفوق 

قٍ عَظِیمٍ   :قوله تعالى  284:الحصر لى خُلُ عَ إِنَّكَ لَ   . 285 وَ
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

                                                             
  .485،ص2أبو حامد محمد بن محمد الغزالي،المستصفى ،الجزء-282
  .55صالح بن عبد االله بن حمید،نفس المرجع،ص-283
  .66یوسف أحمد محمد البدوي،نفس المرجع،ص-284

  .4سورة القلم ، الآیة  - 285



  :خلاصة
ول المصلحة التي قصدت الشریعة إلى إقامتها وحفظها فهي لیست مصلحة شمأن 

دنیویة فحسب ولا مصلحة مادیة فقط ولا مصلحة فردیة وحدها ولیست بمصلحة آلیة أو 
جماعیة ولا إقلیمیة فقط،إنما هي المصلحة التي قامت علیها الشریعة في كلیاتها وجزئیاتها 

في عامة أحكامها هي المصلحة التي تسع الدنیا والآخرة وتشمل المادة والروح وراعتها 
وتوازن بین الفرد والمجتمع وبین الطبقة والأمة وبین المصلحة القومیة والخاصة والمصلحة 
الإنسانیة العامة وبین مصلحة الجیل الحاضر ومصلحة الأجیال المستقبلیة والموازنة بالقسط 

متقابلة المتضاربة في كثیر من الأحیان،لا ینهض بها علم بشر وحكمة بین هذه المصالح ال
بشر وقدرة بشر، فالبشر أعجز من أن یحیط بكنه هذه المصالح والمقاصد ویوفق بینها 

  :ویعطي كل ذي حق منها حقه بالقسطاس المستقیم وعجزه راجع إلى
فانیة المتأثرة بالزمان محدودیة عقله وعمله وهذا راجع إلى طبیعته البشریة المخلوقة ال -1

 .والمكان والمحیط والوراثة
 .الخ...تأثیر المیول والأهواء والنزعات علیه سواءا شخصیة أم أسریة ،إقلیمیة طبقیة  -2
، فكان للعلماء 286لذلك فالشریعة الإسلامیة ترعى مصالح المكلفین بهذا الشمول المتوازن -3

  .صة بمقاصد الشریعة لإبراز ذلكدور كثیر في تصنیف المصنفات وتألیف المؤلفات الخا
دینهم ونفسهم وعقلهم :أن یحفظ علیهم :ومقصود الشرع من الخلق خمسة  :" الغزالي قال

  .287" ونسلهم ومالهم
معللا الحكمة من التكبیرات في الصلاة ومنكرا في الوقت  288الجویني وقال إمام الحرمین

فقد نادى على نفسه بالجهل بمقاصد :"نفسه على من یرى أن لا حكمة ولا قاصد من ذلك 
  .289"الشریعة وقضایا المخاطبین فیما یؤمرون به و ینهون عنه

                                                             
  .60- 58- 57م،ص1993-هـ1،1414یوسف القرضاوي،مدخل للشریعة الإسلامیة،مؤسسة الرسالة،سوریا،طبعة-286
  .482الغزالي،المستصفى،جزء ثاني،ص-287
هـفي 419محرم  18ولد في (الملك بن عبد االله بن یوسف بن محمد بن عبد االله بن حیوة الجوینيهو أبو المعالي عبد -288

مسلم من الدولة العباسیة شافعي من طلاب أبو حامد محمد بن محمد ) هـ 478ربیع الثاني  25ینسابور وتوفي في 



بابها والزجر ومعظم مقاصد القرآن الأمر باكتساب المصالح وأس :" العز بن عبد السلاموقال 
  .290"عن اكتساب المفاسد وأسبابها

لو تتبعنا مقاصد ما في الكتاب والسنة لعلمنا أن االله أمر بكل خیر دقة وجلة،و :"وقال أیضا
زجر عن كل شر دقة وجلة،فالخیر یعبر به عن جلب المصالح ودرئ المفاسد والشر یعبر به 

  ".عن جلب المفاسد ودرئ المصالح
نما :" ن تیمیةابوقال شیخ الإسلام  لكن العلم بصحیح القیاس من فاسده من أجلّ العلوم،وإ

یعرف كذلك من كان خبیرا بأسرار الشرع و مقاصده وما اشتملت علیه شریعة الإسلام من 
وما فیها  المحاسن التي تفوق التعداد ومت تضمنه من مصالح العباد في المعاش والمعاد،

 .291"العدل التاممن الحكمة البالغة والرحمة السابقة و 
   

 

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                                                                                                                                                              
انظرو یكیبیدیا الموسوعة /لفنیة،التحفة،التلخیصالبرهان،الورقات،ا:الغزالي،فقیه وعالم مهتم بأصول الفقه الكلام،من مؤلفاته

  .سـا 19:30على الساعة   05/02/2017یوم wiki/ http ://ar.wikipedia.org/الجویني.المعالي.أبو:الحرة
أبي المعالي عبد المالك بن عبد االله بن یوسف،مخطوط في أصول الفقه،البرهان في أصول الفقه،حققه عبد العظیم -289

  .961،ص2هـ،الجزء1،1399الدیب،قطر،طبعة
  .12- 11العز بن عبد السلام،نفس المرجع،ص-290
  .20-19عبد السلام علي الكربولي،نفس المرجع،ص-291



  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  مفهوم الحق والشخصیة القانونیة للطفل وتطورها التاریخي
  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  



  :تمهید 
خلق االله الإنسان وكرمه ونعمه وأحسن صورته وأبدع خلقه ومیّزه عن جمیع المخلوقات 

كل المخلوقات وجعله خلیفته ورفعه أعظم الدرجات لیكون سیدًا على  بالعقل والفكر والإدراك،
  .292في الأرض لیعمرها

وتعتبر أول هذه  ذلك أن هذا الإنسان حیاته یمرّ بعدة مراحل متتالیة ومتصلة،  
المراحل العمریة مرحلة الطفولة والتي تمتد من المیلاد إلى سن البلوغ حیث فیها یكتمل عقل 

المراحل في حیاة الإنسان وتعدّ من أهم وأخطر  ،293الطفل ویقوى جسمه وتتشكل شخصیته
فهي التي تحدد مستقبل الأمم والإنسانیة فالطفل هو رجل المستقبل یمثل آمال المجتمع 
وطموحاته، فهو هبة االله تعالى للإنسان فهو یشقى ویتعب من أجل أطفاله فهو زینة الحیاة 

اتِ مِنَ النِّسَ   :قال تعالى ،294الدنیا لنَّاسِ حُبُّ الشَّهَوَ ةِ زُیِّنَ لِ رَ نْطَ قَ نَاطِیرِ الْمُ الْقَ نِینَ وَ الْبَ اءِ وَ
ثِ  الْحَرْ امِ وَ الأَْنْعَ ةِ وَ مَ سَوَّ لِ الْمُ الْخَیْ ةِ وَ الْفِضَّ ،فهم مرآة المجتمع ففیهم یستطیع  295مِنَ الذَّهَبِ وَ

،لهذا حرص الإسلام على وضْعِ 296أي مجتمع أن یرى كیف یمكن أن تكون صورته مستقبلا
وجود المجتمع الإسلامي فاهتم بالأسرة معتبرا إیاها القاعدة الأساسیة الأسس التي تمهد ل

،تكفل له العنایة والرعایة حتى ینتقل من هذه المرحلة إلى المراحل 297والرئیسیة لتنشئته
الأخرى بشكل سلیم ،إذ یولد ضعیفا عاجزا وحتى تستمر حیاته یجب على الراشدین الذین هم 

  .من اهتمام من حوله تقدیم ما یحتاجه إلیه

                                                             
هایل عبد المولى طشطوش،حقوق الإنسان بین البعد الدیني والبعد القانوني، دار البدایة ناشرون وموزعون، طبعة -292

  .5هـ،ص1435م، 1،2014
العتیبي،حقوق الطفل ورعایته في الإسلام و في دولة السوید،دراسة وصفیة بحث مكمل فاطمة بنت فرج بن فرحان -293

م،ص دون ذكر 2008- هـ1429لنیل درجة الماجستیر في التربیة والمقارنة،جامعة أم القرى،كلیة التربیة بمكة المكرمة،
  .الصفحة

حصول على شهادة ماجستیر في القانون فرع مداني هجیرة نشیدة،حقوق الطفل بین الشریعة والقانون،مذكرة من أجل ال-294
  .2م،ص2012-2011قانون خاص،كلیة الحقوق بن عكنون الجزائر،

   14295سورة آل عمران ، الآیة  -
  .7،ص1986محمد عماد الدین إسماعیل،الأطفال مرآة المجتمع،عالم المعرفة،مارس -296

التربیة الإسلامیة،الدار العلمیة الدولیة،عمان ابراهیم یاسین الخطیب،أحمد محمد الزبادي،صورة الطفولة في -297
  .11م،ص2000الأردن،طبعة أولى،



من الواضح أنه لا یمكن دراسة أي موضوع قبل تبیان والإحاطة بالمفاهیم التي تحدد و
وتوضح معالمه لذلك سنقوم بدراسة مفهوم الحق وتمییزه عما یشابهه ودراسة مفهوم الطفل 

  .من خلال توضیح الدلالة اللغویة والاصطلاحیة له وتبیین الطبیعة القانونیة لهذه الحقوق
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  



   مفهوم الحق :المبحث الأول 
براز المقصود من  یثور بشأن تعریف الحق واختلاف معانیه وتعدد النظریات القانونیة بشأنه وإ

لیست بالأمر الواضح والسهل،لأن تحدید مفهومه وبیان جوهره والإحاطة " حق"كلمة 
،إضافة أن ضبط المعنى بخصائصه وعناصره ثار فیه خلاف بین الفقهاء وشراح القانون

  .القانوني للحق استلزم أیضا تمییزه عن غیره من المصطلحات
  تعریف الحق وأشخاصه : المطلب الأول 

 تعریف الحق: الفرع الأول 
الحق جمعه حقوق، ضد الباطل،حقّ : له العدید من المعاني: الدلالة اللغویة للحق  - أ

 .298الیقینوحقق الأمر ثبت ووجب أو  الشيء إذا ثبت ووجب،
والحق من أسماء االله تعالى أو من صفاته والقرآن ضد الباطل والأمر المقضي والعدل 

  .299ك والموجود الثابت والصدقلوالإسلام والمال والم
تختلف باختلاف الوضع الذي وردت فیه  300:وجاء في اللغة استعمالات للحق بعدة معان

والثبوت عند علماء اللغة والذین الإستحقاق والوجوب  :ویبقى معناها فیها یدور حول
  :استنبطوها من المصدرین

 القرآن الكریم. 
 الحدیث النبوي الشریف. 
  :في القرآن الكریم -1-أ

  .صار حقا وثبت :حق الأمر یحق ،حق وحقوقجاء الحق بمعنى الثبوت والوجوب،

                                                             
 انظر أبي بكر محمد بن شمس الدین الرازي،/144،ص19لویس معلوف،المنجد في اللغة،مطبعة كاثولوكیة،بیروت،ط-298

  .144نفس المرجع،ص
  .385مجد الدین محمد بن یعقوب الفیروز آبادي،نفس المرجع،ص-299
د الرصیفان العبادي،حقوق الطفل في التشریعات الوضعیة والمواثیق الدولیة ،دراسة مقارنة،دار وائل للنشر محمد حمی-300

  .37،ص1،2013والتوزیع الأردن عمان،طبعة



بَّنَا هَؤُلاَءِ  :قال تعالى لُ رَ وْ هِمُ الْقَ یْ الَ الَّذِینَ حَقَّ عَلَ نَا قَ یْ ا غَوَ نَاهُمْ كَمَ یْ نَا أَغْوَ یْ الَّذِینَ أَغْوَ
دُونَ  ُ ب عْ یَّانَا یَ وا إِ ا كَانُ كَ مَ یْ لَ رَّأْنَا إِ ؤْمِنِینَ  :وقال تعالى ، 301تَبَ نَا نَصْرُ الْمُ یْ ا عَلَ كَانَ حَق  302 وَ

نْ فِي النَّار :وقال تعالى،  ذَابِ أَفَأنَْتَ تُنْقِذُ مَ ةُ الْعَ هِ كَلِمَ یْ نْ حَقَّ عَلَ   . 303أَفَمَ
اطِلِ   :قال تعالى :جاء الحق نقیض الباطل-1 لْبِسُونَ الْحَقَّ بِالْبَ ا أَهْلَ الْكِتَابِ لِمَ تَ یَ

ونَ  مُ لَ أَنْتُمْ تَعْ ونَ الْحَقَّ وَ تَكْتُمُ   .304 وَ
ى اللَّهِ  :فهو الحق الثابت وجوده قال تعالى تعالى و الحق من أسماء االله-2 لَ دُّوا إِ ثُمَّ رُ

لاَهُمُ الْحَقِّ  وْ بُّكُمُ الْحَقُّ  :، و قال تعالى 305مَ ذَلِكَ بِأَنَّ  :وقال تعالى  ، 306 فَذَلِكُمُ اللَّهُ رَ
  . 307 اللَّهَ هُوَ الْحَقُّ 

كَ بِالْحَقِّ تِلْكَ   :قال تعالى:جاء الحق بمعنى الصدق-3 یْ وهَا عَلَ اتُ اللَّهِ نَتْلُ   .308 آَیَ
ُونَ  :قال تعالى جاء الحق بمعنى الیقین-4 كَاذِب إِنَّهُمْ لَ نَاهُمْ بِالْحَقِّ وَ لْ أَتَیْ   .309 بَ
ى  :قال تعالى جاء الحق بمعنى العدل-5 لاَ تَتَّبِعِ الْهَوَ نَ النَّاسِ بِالْحَقِّ وَ یْ   .310 فَاحْكُمْ بَ
قُصُّ الْحَقَّ  :قال تعالى الحق إشارة لأحكام االله تعالى في عبادهجاء -6 لَّهِ یَ لاَّ لِ نِ الْحُكْمُ إِ إِ

اصِلِینَ  رُ الْفَ هُوَ خَیْ   . 311وَ
وأطلق علیه القرآن الكریم اسم الحق تنبیها :المدین جاء بمعنى الدَّین الثابت و اللازم لذمة-7

ا  :على ضرورة قضائه قال تعالى  سَمى یَ ى أَجَلٍ مُ لَ نٍ إِ نْتُمْ بِدَیْ ذَا تَدَایَ وا إِ نُ أَیُّهَا الَّذِینَ آَمَ
 ُ ه ا عَلَّمَ كْتُبَ كَمَ أْبَ كَاتِبٌ أَنْ یَ َ لاَ ی دْلِ وَ نَكُمْ كَاتِبٌ بِالْعَ یْ كْتُبْ بَ لْیَ ُوهُ وَ ُب لِلِ  فَاكْت مْ ُ لْی كْتُبْ وَ اللَّهُ فَلْیَ
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هِ الْحَقُّ  یْ هِ الْحَقُّ سَفِیهًا أَوْ الَّذِي عَلَ یْ إِنْ كَانَ الَّذِي عَلَ ئًا فَ خَسْ مِنْهُ شَیْ بْ لاَ یَ بَّهُ وَ تَّقِ اللَّهَ رَ َ لْی وَ
دْلِ  یُّهُ بِالْعَ لِ لِلْ وَ مْ ُ مِلَّ هُوَ فَلْی ُ سْتَطِیعُ أَنْ ی ا أَوْ لاَ یَ   .312 ضَعِیفً

بصیغة الجمع بل دائما والملاحظ أن استعمال لفظ الحق في القرآن الكریم لم یأت أبدا 
بصیغة المفرد ،وفي ذلك إشارة واضحة إلى أحادیة الحق وأنه واحد أزلا وأبدا مهما تعددت 

  .313الظواهر والظروف أو كثرت الدعاوى والخصومات
  : في الحدیث الشریف -2-أ

  :وردت كلمة الحق في أحادیث نبویة عدیدة من بینها
حتى فجئه  :"... محمدجاء الحق كنایة عن الوحي الإلهي الذي نزل على سیدنا -1

  .314" الحق و هو في غار حراء فجاءه الملك فقال إقرأ قال ما أنا بقارئ
يحدثنا :جاء بمعنى الرؤیا الصادقة-2  الزبیديّ  حدثني محمد بن حربحدثنا  خالد بن خلّ

من رآني فقد رأى " : عنه قال النبي رضي االله قتادة قال أبوسلمةقال  الزهريعن 
  .315"الحق

حدثنا علي بن عبد االله قال حدثنا سفیان قال :جاء الحق بمعنى الصادق الواقع الثابت-3
كان النبي إذا قام : حدثنا سلیمان بن أبي مسلم عن طاؤوس ابن عباس رضي االله عنهما قال

الأرض ولك الحمد أنت ملك ولك الحمد أنت نور السموات و  :...من اللیل یتهجد قال 

                                                             
  282سورة البقرة ، الآیة  -312
  .9مداني هجیرة شهرزاد،نفس المرجع،ص313
محي الدین أبو زكریا یحي بن شرف بن مري النووي،المنهاج في شرح صحیح مسلم بن الحجاج شرح النووي على -314

  .194،ص160،رقم الحدیثمسلم،بنت الأفكار الدولیة،الأردن،باب بدء الوحي إلى رسول االله 
م،باب 2002-هـ1،1423 أبي عبد االله محمد بن إسماعیل البخاري،صحیح البخاري، دار ابن كثیر،دمشق بیروت،ط-315

انظر محي الدین أبو زكریا یحي بن شرف بن مري النووي،نفس /1733،ص6996رقم الحدیث  من رأى النبي 
  .1409،ص2267المرجع،كتاب متاب الرؤیا باب لا یجبر بتقلب الشیطان به في المنام حدیث رقم 



السموات و الأرض ولك الحمد أنت الحق ووعدك حق وقولك الحق ولقاؤك حق والنار حق و 
  .316..."الساعة حق

أخبرنا  شعبةحدثنا  أبو الولیدما لصاحب الحق من قوة وعلو،حدثنا  ویقرر رسول االله -
أن رجلا  :"رضي االله عنه  أبي هریرةبمنا یحدث عن  أبا سلمةقال سمعت  سلمة بن كهیل

دعوه فإن لصاحب الحق مقالا :فأغلظ له،فهمّ به أصحابه فقال تقاضى رسول االله 
  .أي له أن یطالب بحقه ولو بشيء من القوة وذلك بماله من الحق ،317..."

قال لنا رسول االله  :جاء الحق بمعنى الواجبات المقررة على الأفراد اتجاه المجتمع والدولة-4
 "ا تنكرونها قالوا إنك فما تأمرنا یا رسول االله؟ قال أدّوا إلیهم  :م سترون بعدي أثرةً وأمورً

  .318"وسلوا االله حقكم حقهم ،
عن  ابراهیم بن حمیدحدثنا  شهاب بن عبادحدثنا  :و یستعمل الحق في وجوه الصرف-5

آتاه االله رجل :لا حسد في اثنتین  قال رسول االله  :قال عبد االلهعن  قیس عنإسماعیل 
ط على هلكته في الحق،وآخر آتاه االله حكمة فهو یقضي بها ویعلمها   . 319"مالا فسلّ

  :ومن الأحادیث النبویة الجامعة لكلمة الحق
ن  :"قال عن النبي :قال  عبد االله بن عمرو بن العاصحدثنا  فإن لجسدك علیك حقا وإ

ن لزوجك علیك حقا   .320"لعینك علیك حقا وإ

                                                             
، 1120،باب التهجد باللیل،حدیث رقم أبي عبد االله محمد بن إسماعیل البخاري،نفس المرجع،كتاب التهجد-316
انظر محي الدین أبو زكریا یحي بن شرف بن مري النووي،نفس المرجع،كتاب صلاة المسافرین وقصرها،باب /272ص

  .523،ص769الدعاء في صلاة اللیل وقیامه رقم الحدیث 
ون والحجز والتفلیس،باب استقراض أبي عبد االله محمد بن إسماعیل البخاري،نفس المرجع،كتاب الاستقراض وأداء الدی -317

انظر محي الدین أبو زكریا یحي بن شرف بن مري النووي،نفس المرجع،كتاب /575،ص2390الإبل ،رقم الحدیث 
  . 1017،ص1601المساقاة باب من استسلف شیئا فقضى خیرا منه، رقم الحدیث 

  . 1748،ص7052م الحدیث أبي عبد االله محمد بن إسماعیل البخاري،نفس المرجع،كتاب الفتن،رق -318
أبي عبد االله محمد بن إسماعیل البخاري،نفس المرجع،كتاب الاعتصام بالكتاب والسنة،باب ما جاء في اجتهاد  -319

،رقم الحدیث 45مائدة "ومن لم یحكم بما أنزل االله فأولئك هو الظالمون:" القضاء بما أنزل االله تعالى لقوله 
  .1807،ص7316

ا یحي بن شرف بن مري النووي،نفس المرجع،كتاب الصیام،باب النهي عن صوم الدهر لمن محي الدین أبو زكری-320
  .717،ص1159تضرر به،رقم الحدیث



  :الدلالة الاصطلاحیة-ب
اختلف الفقهاء كثیرا في تعریف الحق ومرجع الخلاف هو تباین وجهات النظر لإیجاد تعریف 

على محله أو موضوعه جامع مانع للحق،فمنهم من ركز على مضمون الحق،وآخرون 
  .321وفریق ثالث ركز على أطرافه وفریق رابع على أنواع الحقوق

والملاحظ أن التعریف الاصطلاحي یوضح الفرق بین تعریفات فقهاء القانون وتعریف فقهاء 
المسلمین له،لأنه عند فقهاء المسلمین لا یختص بطائفة معینة من الحقوق بل یتسع مفهومه 

لى وحقوق العباد على حد سواء،أما فقهاء القانون اختلفوا اختلافا كبیرا لیشمل حقوق االله تعا
في تعریفهم للحق وذلك لتعدد مذاهبهم في النظر إلى العنصر الجوهري المؤثر في الحق 

  :نفسه من هذا تبلورت نظریتین 
  .النظریة التقلیدیة في تعریف الحق من جهة -
  .أخرى والنظریة الحدیثة في تعریف الحق من جهة -
  :وتتمثل في ثلاث مذاهب أساسیة :النظریة التقلیدیة-1-ب
ینظر للحق منظور  :322سافینيیتزعم هذا المذهب الفقیه  :المذهب الشخصي- 1-1-ب

قدرة أو سلطة إرادیة تثبت  :"شخصي أي بالنظر إلى صاحب الحق فیعرف الحق بأنه 
  ".للشخص یستمدها من القانون

وجعل هذا المذهب من الحق صفة تلحق صاحبه،لذا سمي بالمذهب الشخصي،ولقد 
تمّ انتقاد هذه النظریة لأنها تربط الحق بالإرادة،بینما الحق یثبت للشخص دون أین یكون له 
إرادة كالمجنون والصبي غیر الممیز،والجنین،كما تثبت للشخص حقوق دون علمه بها 

                                                             
إسحاق إبراهیم منصور،نظریتا القانون والحق وتطبیقاتهما في القوانین الجزائریة ،دیوان المطبوعات الجامعیة الجزائر، -321

  .208م،ص2004،سنة7طبعة
إلى العلوم القانونیة ونظریة الحق تحت إشراف مولود دیدان،دار بلقیس دار البیضاء الجزائر،طبعة حمزة خشاب،مدخل -322

  .159-158،ص2014



حقوق دون تدخله في ثبوتها و كذلك الموصى له تنشأ له كالغائب والوارث الذي تنشأ له 
  .323حقوق عن الوصیة دون علمه بها

 324أهرینج یتزعم هذه النظریة الفقیه الألماني: المذهب الموضوعي،المصلحة- 2-1-ب
فوفقا لهذا الرأي یتكون الحق من عنصرین " مصلحة یحمیها القانون"ویعرف الحق بأنه

  .عنصر موضوعي وآخر شكلي
الغایة أو المصلحة التي تعود دائما على صاحب الحق، وقد :بالعنصر الموضوعيصد ویق-

  .تكون هذه المصلحة مادیة إذا كان الحق مالیا،و قد تكون معنویة إذا كان الحق غیر مالي
فیتمثل في الحمایة القانونیة التي یعتبرها ركنا من أركان الحق وهو : العنصر الشكليأما -

  .الدعوى القضائیة التي یدافع بها صاحب الحق عن حقه ضروریته وتتمثل في
ولقد انتقدت هذه النظریة على أساس أنها تعرف الحق بغایته إلى جانب أنها تعتبر 
المصلحة معیارا لوجود الحق بینما الأمر لیس كذلك دائما،فإذا كان من المسلم به أن الحق 

لمصلحة أمر شخصي وذاتي یترتب علیه مصلحة فالعكس لیس صحیح،ضف إلى هذا أن ا
یختلف من شخص إلى آخر،إذ المصلحة التي یحصل علیها الشخص من نفس الشيء قد 
تختلف من شخص لآخر حسب هدف كل واحد من الشيء فالحمایة تختلف باختلاف فائدة 

  .الأشخاص مما یؤدي إلى صعوبة تنسیق القواعد القانونیة وتوحیدها
سلطة إرادیة وهو :"ب هذا المذهب أن الحق هو یعرف أصحا: المذهب المختلط- 3-1-ب

في ذاته مصلحة یحمیها القانون فیعرف الحق بالقدرة الإرادیة المعطاة لشخص في سبیل 
  .تحقیق مصلحة یحمیها القانون

                                                             
انظر /19انظر هایل عبد المولى طشطوش،نفس المرجع،ص/38:محمد حمید الرصیفان العبادي،نفس المرجع،ص-323

،دون ...المعداوي،مدخل للعلوم القانونیة نظریة الحق،جامعة انظر محمد أحمد /13مداني هجیرة نشیدة،نفس المرجع،ص
  .6دار نشر،دون طبعة،ص

انظر أحمد رشاد الهواري،التصور القانوني الشرعي للحق ،المركز الإعلامي الأمني جامعة /حمزة خشاب،نفس المرجع -324
،نظریة القانون،نظریة الحق،دار انظر محمد الصغیر بعلي،مدخل للعلوم القانونیة /11،الجزء الأول ص2011المملكة 

  .98العلوم،ص



وقد انتقدت هذه النظریة لنفس الانتقادات الموجهة للنظریتین السابقتین طالما أن 
  .325مع السلطة الإرادیة والمصلحة لدى نفس الشخصالتعریف اعتدّ بهما معا،إذ لا تجت

نتیجة للنظریات السابقة ظهرت النظریة الحدیثة في تعریف الحق : النظریة الحدیثة-2-ب
ویعرف أصحاب هذا المذهب الحق  ،وتأثر بها أغلب الفقهاء دابانوحمل لواءها الفقیه 

وهذه المیزة تخول له  القانونیة،ویحمیها بالطرق  میزة یقررها القانون لشخص ما،:"بأنه
  .326"التصرف متسلطا على مال معترف له بالاستئثار به بصفته مالكا أو مستحقا له

وجوهر الحق عند هذا الفقیه یتمثل في الاستئثار والتسلط وهما عنصران داخلیین في 
وعنصران مساعدان أو خارجان عن تكوین الحق هما احترام الحق من طرف  تكوین الحق،

  .327الغیر وحمایته من طرف القانون
  :وللحق تعاریف أخرى نذكر منها

 " أنه مزیة یستأثر بها شخص دون سائر الناس بنص قانوني."  
 " الحق مصلحة معینة مرسومة الحدود یحمیها القانون."  
 "  الحق سلطة أو قدرة یمنحها القانون لشخص من الأشخاص تحقیقا لمصلحة مشروعة

  "یعترف بها ویحمیها
الحق مزیة أو قدرة یقرها القانون ویحمیها،لشخص معین على شخص : التعریف المرجحو 

  .328)مادي أو أدبي(آخر أو على شيء معین
  
  

                                                             
  .99انظر محمد الصغیر بعلي،نفس المرجع،ص/162حمزة خشاب،نفس المرجع،ص -325
  .8- 7محمد أحمد المعداوي،نفس المرجع،ص -326
انظر غالب /31-30-29،ص1،2010طنبیل إبراهیم سعد ،المدخل إلى القانون نظریة الحق ،منشورات الحقوقیة،-327

انظر / 231- 230،ص7،2004المدخل إلى علم القانون،جامعة جرش الأهلیة،دار وائل للنشر،عمان،طبعةعلي الداودي،
- هـ1،1423أحمد محمود الخولي،نظریة الحق بین الفقه الإسلامي والقانون الوضعي،دار السلام،مصر،طبعة

  .30- 29- 28م،ص2003
  .210- 209إسحاق إبراهیم منصور،نفس المرجع،ص-328



  :تمییز الحق عما یشابهه من المفاهیم - ج 
في معناه یبدو للوهلة الأولى أنه مرادف لمصطلحات أخرى،ولكن  الحقإن مصطلح   

ُخالف ذلك ،وأكثرها مفهوم الحق والحریات العامة والواجب   .329بعد الكشف عن مدلولاتها ی
القانون والحق مفهومان مترابطان متلازمان بحیث لا یذكر أحدهما : الحق والقانون/ 1-ج

  .إلا ویتبادر إلى الذهن الآخر
الحق سلطة یقررها القانون لشخص معین یستطیع بمقتضاها القیام بأعمال معینة فإذا كان 

تحقیقا لمصلحة ما، فإن هذا یستتبع بالمقابل إلتزام یقع على عاتق جمیع الأشخاص وهو 
لا فلن تكون لهذا الحق قیمة  واجب احترام السلطة التي یقررها القانون لصاحب الحق وإ

  . 330بط كل حق بواجب یقع على عاتق الكافة یلزمها باحترامهاعملیة لذا فالقانون یقرن ویر 
 درج البعض في استخدام كلمتي الحق والحریة كمترادفین، :الحق والحریات العامة/ 2-ج

فیقال الحریات العامة أو الحقوق العامة بمعنى واحد،و لكن هذا غیر صحیح وحقیقة الأمر 
أو إباحة التصرف،فالحریات العامة رخص أن الحریات العامة ترادف الترخیص أو الرخصة 

لأفراد المجتمع كله،ویحدث أن یتمتع بمجموعة من الحریات ،حریة التنقل،حریة الحیاة 
الخاصة،حرمة المسكن،حریة الرأي،حریة التملك،حریة التعلیم،وغیرها من الحریات العامة 

  .نوني للدولةالتي یتمتع بها الأفراد على قدر من المساواة في حدود النظام القا
أما الحق فهو مصلحة معینة مرسومة الحدود یحمیها القانون وبهذا یختلف الحق عن الحریة 

  :وعلیه یظهر الفرق في
أن الحریات تمثل إباحة أصلیة ومطلقة للجمیع ولا یقابلها إلتزام من شخص معین مثل 

وء الاستعمال ترد الحق،إضافة أن النصوص القانونیة المتعلقة بالتعسف وتجاوز الحدود وس
  .331على الحق فقط

                                                             
  .14دة،نفس المرجع،صمداني هجیرة نشی-329
  .99محمد الصغیر بعلي،نفس المرجع،ص-330
  .208- 207- 206إسحاق إبراهیم منصور،نفس المرجع،ص-331



الواجب في الشرع ما طلب الشارع فعله على وجه اللزوم بحیث یذم : الحق والواجب/ 3-ج
تاركه ومع الذم العقاب ویمدح فاعله ومع المدح الثواب،و الواجب هو الفرض عند الجمهور 

الدلیل ظنیا فالفعل عندهم إلا أن الحنفیة یفرقون بینهما من جهة دلیل لزوم الفعل،فإذا كان 
هو الواجب،و إذا كان دلیل لزوم الفعل قطعیا فالفعل هو الفرض، أما الجمهور فإنهم 
ینظرون إلى طبیعة طلب الشارع للفعل فإذا كان طلبه على وجه اللزوم فهو الواجب أو 

 .332الفرض سواءا كان دلیل هذا الطلب الإلزامي قطعیا أو ظنیا
 استعمالهم بین الحق والواجب إذ استعملوا مصطلح الحق أكثر من  والفقهاء لم یمیزوا في

 .333الواجب
  أما الواجب عند القانونیین فهم لم یستعملوا هذا اللفظ إلا نادرا في ظل أبحاثهم عن نظریة

نما قابلوا مصطلح الحق بمصطلح الإلتزام فكان هذا الأخیر  الحق وتقسیماته وما یرتبط به وإ
ر مصطلحا ذا مدلول خاص،وأصبح عنوانا لنظریة قواعدها لأبواب هو الشائع لدیهم وصا
 .334أخرى من أبواب القانون

   :نشأة الحقكیفیة  –د 
  .الوقائع القانونیة والتصرفات القانونیة:وینشأ الحق نتیجة لعدة مصادر منها

هي أمر یحدث فیرتب علیه القانون أثرا معینا وقد یكون هذا الأمر  :الواقعة القانونیة/ 1- د
 :هو نشوء حق،أو نقله أو حتى سببا لانقضائه والوقائع القانونیة نوعین هما

مثل الولادة ،الموت،القوة القاهرة مثل الزلزال،فهي الوقائع التي : وقائع تحدث بفعل الطبیعة  - أ
دخل في حدوثها والتي یترتب علیها حلول أجب  تحدث بفعل الطبیعة دون أن یكون للإنسان

 الدین مثل الظواهر الطبیعیة،ویلحق بالوقائع الطبیعیة التي تتصل بالإنسان كواقعة المیلاد إذ

                                                             
 1عبد الكریم زیدان ،المفصل في أحكام المرأة والبیت المسلم في الشریعة الإسلامیة،مؤسسة الرسالة ،سوریا ،ط-332

  هـ 1417،
  .16مداني هجیرة نشیدة،نفس المرجع،ص -333
  .58-57محمود الخولي،نفس المرجع،ص أحمد-334



بها تبدأ الشخصیة القانونیة للإنسان وبها یثبت النسب وكذلك واقعة الوفاة إذ بتحققها یثبت 
 .335ن هو مصدر هذه الحقوقحق الورثة في المیراث ولذا یقال أن القانو 

مثل حوادث المرور،كفعل التصادم الذي ):الأعمال المادیة( وقائع تحدث بفعل الإنسان  - ب
 .336یرتب ضرر ینشئ حق المضرور بالتعویض

وهو اتجاه الإرادة إلى إحداث أثر قانوني معین ویجب توافر : التصرفات القانونیة/ 2- د
ق أو إنشاء حق أو نقله أو تغییره أو انقضائه النیة ویعتد القانون بها وذلك بالكشف عن ح

 :،والتصرفات القانونیة أنواع من بینها
 الهبة والوصیة :من عقود التبرع. 
 337العقود بشكل عام. 

  :أشخاص الحق الشخصیة القانونیة للطفل: الفرع الثاني 
  :مفهوم الشخص -1
أنثى والشخصیة جمع أشخاص شُخوص،یطلق على الإنسان ذكرا أو :  دلالة لغویة –أ 

  .338جمع شخصیات الذاتیة الرجل المعروف بسبب وظیفته أو نفوذه
وجمعه في القلة أَشْخُص،وفي الكثرة شُخوص  ،بعیدسواء الإنسان وغیره تراه من : والشخص
  .339وأشخاص

                                                             
،مدخل للعلوم القانونیة،نظریة الحق،المؤسسة الوطنیة للفنون المطبعیة،وحدة الرغایة ،الجزائر )زواوي(محمدي فریدة -335

  .39انظر محمد حمید الرصیفان العبادي،نفس المرجع،ص/136-135،ص2000،
  .39محمد حمید الرصیفان البادي،نفس المرجع،ص-336

انظر محمد حسنین منصور،النظریة العامة /142-141-140-139،نفس المرجع،ص)زواوي(فریدة  محمدي-337
انظر مصطفى الجمال،مصادر الالتزام،دار /30،ص2006،دار الجامعة الجدیدة للنشر،مصر،)مصادر الالتزام(للالتزام

، 2ح القانون المدني، الجزءانظر عبد الرزاق أحمد السنهوري،الوسیط في شر /32،ص1999المطبوعات الجامعیة ،مصر،
  .01،ص1968نظریة الالتزام بوجه عام،الإثبات آثار الإلتزام،دار النهضة العربیة،مصر،

  .588،ص5المجد الأبجدي،دار المشرق،بیروت،لبنان،طبعة-338
انظر أبي الحسین بن فارس بن زكریا،نفس المرجع، /234أبي بكر محمد بن شمس الدین الرازي،نفس المرجع،ص-339
  .845انظر مجد الدین محمد بن یعقوب الفیروزآبادي،نفس المرجع،ص/كتاب الشین473ص



وهو الشخص الطبیعي،الإنسان،الطفل والذي تبدأ شخصیته القانونیة  :دلالة اصطلاحیة –ب 
تبدأ شخصیة الإنسان بتمام ولادته حیا "، 340ق مدني 25/1ما نصت علیه  بولادته حیا،وهذا

  ".وتنتهي بموته
یقصد بالمیلاد خروج المولود وانفصاله عن أمه انفصالا تاما ولو لحظة قلیلة ویمكن 

الصراخ،الحركة،التنفس وتثبت واقعة المیلاد :التعرف على حیاة المولود ببعض المظاهر مثل 
  .لذلك بشهادة المیلاد وبكافة الطرق الأخرى في السجلات المعدة

أما الجنین الذي یموت في بطن أمه أو ینفصل عنها بالإجهاض أو یموت أثناء 
  .الولادة فلا تثبت له الشخصیة القانونیة

فالشخصیة القانونیة ترتبط بالمیلاد ،إذ الأصل أنه تثبت للجنین الشخصیة القانونیة وبما أنه 
لهذا تثبت له الشخصیة القانونیة منذ وجوده وهذا ما نصت علیه المادة موجودا منذ تموینه ف

على أن الجنین یتمتع بالحقوق التي یحددها القانون بشرط أن یولد :"02ق م فقرة 25
، كما وضح قانون الحالة المدنیة الجزائري إجراءات وقواعد التي تخص عقود المیلاد 341"حیا

 .342لإثبات واقعة المیلاد
  :القانونیة لحقوق الطفل الشخصیةخصائص  –ج 

إن الحقوق القانونیة التي ترتكز علیها شخصیة الطفل سواءا الشخصیة الطبیعیة أو   
  :، من خلال أن343الشخصیة القانونیة

                                                             
 2007ماي مدعم بالاجتهاد القضائي  13القانون المدني الجزائري في ضوء الممارسات القضائیة وآخر تعدیلاته في -340

  .م2005یونیو سنة  20المؤرخ في .05،قانون رقم 2014-2013طبعة بیرتي،
انظر أحمد سي علي ،مدخل للعلوم القانونیة النظریة العامة للحق /57-56،نفس المرجع،ص)يزواو (فریدة محمدي-341

  .48،ص2013وتطبیقاتها في القوانین الجزائریة،دار هومة،الجزائر،طبعة 
،باب الثالث القواعد 1970موافق لفبرایر سنة  1389ذي الحجة  13مؤرخ في 20- 70قانون الحالة المدنیة أمر رقم -342

  .بمختلف العقود،الفصل الأول،عقود المیلاد،بیرتيالخاصة 
هو :الشخص الطبیعي(104هـ،ص1420م،1999معجم القانون،معجم اللغة العربیة،مصر،القاهرة،المطابع الأمیریة،-343

الإنسان على اعتبار أن الإنسان كائن طبیعي فتمده صفته هذه إلى شخصیته،و الشخصیة هي وصف قانوني یجعل لمن 
  ).لكسب الحقوق والالتزامات بالواجباتیمنحه أهلیة 



الشخصیة الطبیعیة تمثل الصورة المجملة لحیاة الطفل، جسدیا وروحیا، وهذه تحدد صورة -
  .344وتمثل وجوده منفرداالطفل ورد الفعل السلوكي والفطري له 

أما الشخصیة القانونیة هي التي تحدد الوجود والمركز القانوني للطفل وذلك من خلال -
  .علاقته مع الآخرین،وتمیّز وجوده

لهذا یجب أن تحدد عناصر شخصیته بإبراز مصلحته من خلال إثبات ولادته ووضعه 
  :القانوني من خلال

ق الإسم واللقب،حق الجنسیة،الدیانة الموطن ح:حقوق عامة مثله مثل الشخص الطبیعي  -1
 .345الأهلیة الحالة أو القرابة الحیاة

،هذا ما جعلها تنفرد 346الحضانة، النسب: حقوق خاصة ینفرد بها عن غیره مثل -2
 :بمجموعة من الخصائص القانونیة

 بشخصه بل یخولها القانون في  ،347حقوق الطفل یمارسها صاحبها أن ترتب علیه إلتزاما
النیابة القانونیة للولي أو الوصي لما یترتب علیها من إلتزامات مع التفریق بین الحقوق 
التعاقدیة والغیر تعاقدیة،فالتعاقدیة تخضع لأحكام أو شروط العقد فإن الولي أو الوصي 

 .یتولى عنه ما یجوز له من تعاقدات
ابلها التزامات أو واجبات وتسمى الحقوق المطلقة والتي تمیز أما الحقوق الغیر تعاقدیة لا تق-

الطفل عن باقي المواطنین،كالرضاعة، الحضانة، النفقة، حق الجنسیة الحریة وغیرها من 
  .348الحقوق العامة التي یشترك بها مع الآخرین

 لا ذلك أن الطفل بحكم تكوینه لا یمكن أن یكون أه:أن حقوق الطفل لا یجوز التنازل عنها
للتنازل،عن حق من حقوقه إذ أن التنازل یتطلب إرادة واعیة والطفل مداركه العقلیة قاصرة 

                                                             
  .42محمد حمید الرصیفان العبیدي،نفس المرجع،ص-344
الدار )النظریة العامة للقانون والنظریة العامة للحق(توفیق حسن فرج ،محمد یحي مطر،المدخل للعلوم القانونیة -345

  .446م،ص1990الجامعیة،
  .59،نفس المرجع،ص)زواوي(محمدي فریدة-346
  .18م،ص2008محمد الآغا،حقوق الطفل في الشریعة الإسلامیة والقانون الوصفي،طبعة أولى،معتز أحمد -347
  .43محمد حمید الرصیفان العبادي،نفس المرجع،ص348



عن فهم معنى التنازل الذي یشترط كقاعدة عامة إرادة واعیة تدرك التبعات والنتائج المترتبة 
 .عن هذا التنازل

ل هذا كما لا یجوز إطلاقا تنازل ولي الطفل أو وصیه عن هذه الحقوق لمخالفة مث-
  .349التصرف للنظام العام كقاعدة عامة

  ن كانت الأولى جزء من الأخیرة فهذا حقوق الطفل تسبق في إكتسابها حقوق الإنسان ، وإ
لا یعني تقاطعهما في الزمان ذلك أن الطفل عندما یكتسب حقوقه یكتسبها بصفته تلك ولیس 

حقوق الطفل هو صفة بالصفة الإنسانیة التي هو أیضا علیها فالاعتبار في ممارسة 
 .350الطفولة

  أن حقوق الطفل تدخل الدولة طرفا فیها بشكل مباشر أحیانا وبشكل غیر مباشر أحیانا
ه  ه أو وصیّ أخرى لأن الطفل لا یستطیع المطالبة بحقه أو أن یحافظ علیها لذا یتولى ولیّ

شرافها بشكل أو بآخر المطالبة بها  .351تحت رقابة الدولة وإ
 امة لكل الأطفال وبالتساوي للجمیع دون استثناء وهذا من قیم العدالة أن حقوق الطفل ع

في المجتمعات وهي قابلة للتطور حسب مراحل نموه وتدرج سنه حسب احتیاجات الطفل في 
ضف إلى  الخ،....المجتمع و انتقاله من مرحلة إلى أخرى مواكبة للوضع النفسي والعاطفي 

 .352البة بهذه الحقوق والمحافظة علیها وحمایتهاأن الطفل هو عاجز في الأصل عن المط
 ذلك أنها مفروضة لأبد بإرادة االله إذ لم تؤخذ هذه الحقوق  :أنها حقوق ذات طابع شرعي

ى بل هي مقررة من االله الذي خلق هذا الكون والمتحكم  نتیجة ثورات وصراعات بین قِوَ
: ت في القرآن والسنة مثلفیه،ولهذا نجد أن الحقوق عامة وحقوق الطفل خاصة التي ورد

                                                             
مصطفى رحیم طاهر حبیب،حقوق الطفل بین الشریعة والقانون،مجلة كلیة العلوم الإسلامیة،دون ذكر الجامعة،سنة -349

  .17النشر،ص
  .18غا،نفس المرجع،صمعتز أحمد محمد الآ-350
  .88حسین نصار،تشریعات حمایة الطفولة حقوق الطفل،منشآت المعارف،الاسكندریة،دون سنة نشر،ص-351
  محمد حمید الرصیفان العبادي-352

  .45-44،نفس المرجع،ص



هي ....تكوین الأسرة بالزواج لإنجاب الأطفال حتى یدعى الطفل إلى والدیه والرضاعة 
 .353حقوق منزلة مفروضة من االله عز وجل ناشئة من الشریعة ذاتها

  إثبات حقوق الطفل: المطلب الثاني 
  تعریف الثبات: الفرع الأول 

نة ، وأثبت حجته أقامها وأوضحهاعرف بالحجة : الدلالة اللغویة - أ  وتقول لا أَحْكُم  354والبیّ
  .356،فهو بیان أو إظهار الحق بالدلیل القاطع355بكذا إلا بثَبَتٍ بفتح الباء أي بحجته

الإثبات هو إقامة الدلیل أمام القضاء بإحدى الطرق التي حددها  :الدلالة الإصطلاحیة - ب 
د طرفي الخصومة وینكرها الطرف الآخر نظرا یدعمها أح القانون على صحة واقعة قانونیة،

، ذلك أن أهمیة الإثبات أنه یعطي للحق قیمة 357لما یترتب على ثبوتها من آثار قانونیة
عملیة وهذه القیمة تبقى معدومة إذا لم یتمكن صاحب الحق من إقامة الدلیل على وجود 

  .358الواقعة القانونیة كمصدر للحق المطلوب
أن الإلتزام بقواعد النظام العام في المجتمعات المتحضرة لا  وتظهر أهمیة الإثبات  

لا كان ذلك رجوعا  تجیز للفرد أن یسترد حقه أو یستوفیه من اعتدى علیه بقوته الذاتیة وإ
للمجتمعات البدائیة الأولى بل و یعتبر ذلك من جانبه انتقاما غیر مشروع أي إعتداء یسأل 

ئیة والمدنیة المترتبة عنه لذلك على الفرد المدعي أن عنه، ویتحمل كافة المسؤولیات الجزا
  .359یلجأ إلى القضاء بتقدیم الإثبات على صفته كصاحب حق

                                                             
الیحي،حقوق الطفل في الشریعة الإسلامیة والنظام السعودي بحث تكمیلي للحصول على  إبراهیمهاني بن علي بن -353

هـ، 1431-هـ1430درجة الماجستیر في الأنظمة،وزارة التعلیم العالي الجامعة الإسلامیة بالمدینة المنورة ،قسم الأنظمة،
  .49- 48- 47ص
  20،ص2ابن منظور،نفس المرجع،المجلد -354
  .71الدین الرازي،نفس المرجع،صأبي بكر محمد بن شمس -355
  .45محمد حمید الرصیفان العبادي،نفس المرجع،ص-356
  .196محمد الصغیر بعلي،نفس المرجع،ص-357

سلمان بو ذیاب ،المبادئ القانونیة العامة،دراسة نظریة وتطبیقات عملیة في القانون ،الحق الموجب -358
  .85م،ص1995-هـ1،1415طبعة والمسؤولیة،المؤسسة الجامعیة للدراسات والنشر والتوزیع،

أحمد سي علي،مدخل للعلوم القانونیة النظریة العامة للحق وتطبیقاتها في القوانین الجزائریة،دار هومة،الجزائر،طبعة -359
  .260م،ص2013



  طرق الثبات : الفرع الثاني 
  :ویمكن رد طرق الإثبات التي یجوز الاستناد إلیها أمام القضاء إلى طریقتین

الكتابة، :وهي التي تنصب مباشرة على الواقعة المراد إثباتها وهي  :الطرق المباشرة-1
وشهادة الشهود إذا انصبت شهادتهم على الواقعة المراد إثباتها بالذات سواء كانت واقعة 

  .قانونیة أو تصرفا قانونیا
وهي التي لا تنصب دلالتها على الواقعة المراد إثباتها مباشرة  :الطرق غیر المباشرة-2

  .360تستخلص من طریق الاستنباط وهي القرائن والإقرار والیمین ولكن
طرق الإثبات على وجه التحدید وهي بالكتابة ،الإشهاد  361ولقد أورد القانون المدني  

  .362بالشهود،القرائن والإقرار والیمین
  :كما یشترط كذلك في الحق حتى یكون محلاّ للإثبات

 .المراد إثباته ولها علاقة بحق المدعى بهأن یكون متعلق بالدعوى أي بموضوع النزاع  -1
أن یكون منتج في إثبات الحق أي لها أثر منتج في إثبات الحق المدعى به أمام  -2

 .القضاء
 .363أن یكون مما یجوز قبوله،أي غیر مخالف للنظام العام -3

  :ویأخذ الحق أحد الصور التالیة
 .إما أن یكون الإدعاء بوجوده -1
 .364إما الإدعاء بانقضائه -2

                                                             
  .204محمد الصغیر بعل،نفس المرجع،ص-360
م طبعة 2014م 2013،طبعة 2007ماي  13القانون المدني في ضوء الممارسات القضائیة وتعدیلاته إلى غایة -361

 07- 80م یتضمن القانون المدني و متمم بالقانون 1975سبتمبر سنة  26مؤرخ في  58- 75بیرتي الجزائر،أمر رقم 
مؤرخ  21- 24،القانون 1983ینایر  29المؤرخ في  01- 03المتعلق بالتأمینات القانون رقم  1980غشت  9المؤرخ في 

متضمن  1987دیسمبر  8المؤرخ في  19-87،القانون رقم 1985مالیة لسنة  متضمن قانون 1984دیسمبر سنة  24في 
 14-88ضبط كیفیة استغلال الأراضي الفلاحیة التابعة لأملاك الدولة وتحدید حقوق المنتجین وواجباتهم،القانون رقم 

یونیو   20في  المؤرخ 10-05،القانون رقم 1989فبرایر  7مؤخ في  01-84،القانون رقم 1988مایو  3المؤرخ في 
  .م2007ماي  13مؤرخ في  05-07والقانون رقم  2005

  .85إلى  73القانون المدني،الباب السادس،ص-362
  .263- 262أحمد سي علي ،نفس المرجع،ص-363



ت حقوق الطفل كأي حق من الحقوق وبنفس الطرق التي شرعها القانون المدني وتثب
  .الجزائري وهذا ما سنتناوله بشيء من التفصیل

،فهي إقرار عن 365تعتبر الكتابة من أهم أدلة الإثبات في الوقت الحاضر :الكتابة/ 1-ب
أهمیتها تكمن في ما ،و لعل 366واقعة مادیة أو تصرف قانوني ولها حجیة مطلقة في الإثبات

توفره للخصوم من الضمانات التي لا توفرها لهم غیرها من الأدلة ،إذ لا یمكن تحریفها مادام 
ولقد عرف المشرع الجزائري  ،367أنها دلیل یتعاصر في إعداده مع تكوین التصرف القانوني

سلسل حروف أو ینتج الإثبات بالكتابة من ت"منه  223الكتابة في القانون المدني وفق المادة 
أوصاف أو أرقام أو أیة علامات أو رموز ذات معنى مفهوم مهما كانت الوسیلة التي 

  ".تتضمنها وكذا طرق إرسالها
ولقد ساعد على انتشار الكتابة الآلات الحدیثة في الطباعة وأصبحت هي لغة العصر ومنا 

 قانون المدني الجزائريمن ال 1مكرر  223 لمادةاوهذا ما نصت علیه  الكتابة الالكترونیة،
  ..."یعتبر الإثبات بالكتابة في الشكل الالكتروني كالكتابة على الورق" ... 

إذ تعتبر من أدلة الإثبات شرط أن یتم التأكد من هویة الشخص الذي أصدرها وأن تكون 
  .معدة ومحفوظة في ظروف تضمن سلامتها

  :لإثبات تقسم إلى قسمینوالأوراق أو المحررات المكتوبة التي تستخدم كأداة ل
 محررات رسمیة والتي یقوم بتحریرها موظف عام مختص وفق الأوضاع القانونیة المقررة. 
 ومحررات عرفیة التي یقوم الأفراد بتحریرها فیما بینهم. 

 .368وتختلف المحررات الرسمیة عن العرفیة من ناحیة الشكل وقوة كل منهما في التنفیذ

                                                                                                                                                                                              
  .46محمد حمید الرصیفان العبادي،نفس المرجع،ص-364
  .308،ص2001بالاسكندریة،طبعة نبیل ابراهیم سعد،المدخل إلى القانون نظریة الحق،منشأة المعارف -365
  .205محمد الصغیر بعلي،نفس المرجع،ص-366

عدنان طه الدوري،أحكام الالتزام والإثبات في القانون المدني اللیبي،منشورات الجامعة المفتوحة،طبعة -367
  .255،ص1995

منشورات الحلبي الحقوقیة، توفیق حسن فرج،قواعد الإثبات في المواد المدنیة والتجاریة نقّحه عصام توفیق حسین فرج،-368
  .80- 79،ص2003بیروت لبنان،مطبعة سنة 



الشهادة هي سماع أقوال أشخاص بصدد وقائع قانونیة معینة أو : الإثبات بالشهود /2-ب
ذا كانت للكتابة قوة مطلقة في الإثبات إذ تلزم القاضي إذا لم یطعن بالتزویر في  نفیها وإ
صحة الورقة الرسمیة أو إذا یم ینكر موقع الورقة العرفیة توقیعه علیها إذ للقاضي في شهادة 

  .369خذ بها أو تركها إن شاءالشهود السلطة التقدیریة في الأ
ویشترط في الواقعة المادیة محل الإثبات أن تكون قابلة بطبیعتها للإثبات بشهادة الشهود، 

  .370والتي یكون فیها التحقیق جائزا ومنتجا في الدعوى
  .371وعلى الشاهد عند الإدلاء بشهادته أن یحلف یمینا بأن یقول الحق وألا یقول إلا الحق

بها إذا وجد مبدأ ثبوت بالكتابة ویقصد به كل كتابة تصدر من الخصم كما یمكن أن یؤخذ 
ویكون من شأنها أن تجعل وجود تصرف المدعى به قریب الاحتمال وهذا حسب نص 

وكل كتابة تصدر من الخصم و یكون من شأنها أن "... قانون مدني جزائري  335:المادة
مبدأ ثبوت بالكتابة ویجوز الإثبات تجعل وجود التصرف المدعى به قریب الاحتمال تعتبر 

  :بالشهادة في الحالات الآتیة
قانون  336إذا فقد الدائن سنده الكتابي بسبب یحول دون الحصول على دلیل كتابي ،مادة -

  .1مدني جزائري فقرة 
  .02372/ق م  336م .إذا فقد الدائن سنده الكتابي بسبب أجنبي خارج عن إرادته ،ق-
شریعات الوضعیة اتفقت على مشروعیة الشهادة وحجیتها في الإثبات والملاحظ أن جلّ الت-

إذ نظمت أحكامها وبینت قواعدها إلا أنها جعلتها في المرتبة الثانیة بعد الكتابة وانتشار العلم 
سهولة الكتابة وانتشار العلم في :ومنها كذلك لاعتبارات كثیرة منها في العصر الحدیث،

                                                             
  .208:انظر محمد الصغیر بعلي،نفس المرجع،ص/172محمد فریدة زواوي،نفس المرجع،ص-369
  .276أحمد سي علي،نفس المرجع،ص-370
  .29نة نشر،صفوزیة إحصاد،وسائل الإثبات بین الفقه الإسلامي والقانون الوضعي،شبكة الألوكة دون طبعة،دون س-371
یجوز "منه  336المتضمن القانون المدني الجزائري المادة  2005یونیو سنة  20مؤرخ في  10- 05قانون رقم -372

  :الإثبات بالشهود أیضا فیما كان یجب إثباته بالكتابة
  .إذا وجد مانع مادي أو أدبي یحول دون الحصول على دلیل كتابي-
  "بي خارج عن إرادتهإذا فقد الدائن سنده الكتابي لسبب أجن-



فساد الأخلاق وضعف العقیدة وفقدان الوازع الدیني القاضي ومنها كذلك  العصر الحدیث،
  .373بالتزام الحق وقول الصدق

  : القرائن و حجیة الأمر المقضي به/ 3-ب
هي واقعة تتلازم في وجودها غالبا مع وجود واقعة أخرى مرتبطة بها :القرینة/ 1-3-ب

القرینة كوسیلة للإثبات بأنها ویستفاد من هذا التلازم في الغالب في الإثبات،ویمكن أن تعرف 
والاستنباط بالقرینة ،أي إعتبار ) یطلب إثباتها(واقعة ثابتة یؤخذ منها ثبوت واقعة أخرى 

 ویكون في الصورة العادیة من عمل القاضي، دلالة الواقعة الثابتة على الواقعة غیر الثابتة،
وبهذا تنقسم القرائن  374الوقائعإلا أن أحیانا یتدخل المشرع لیقوم بهذا الدور بالنسبة لبعض 

  :إلى نوعین
  .375قرائن قانونیة وقرائن قضائیة

القرینة القانونیة :"من القانون المدني أنها  337ونجد أن المشرع الجزائري عرفها في المادة 
تغني من تقررت لمصلحته عن أیة طریقة أخرى من طرق الإثبات على أنه تقضي هذه 

یقابل هذه المادة في التقنین " م یوجد نص یقضي بغیر ذلك القرینة بالدلیل العكسي ما ل
من  502والمادة ) قانون البیِّنات(السوري من القانون 89والمادة  404المادة  المصري
والمادة  اللبناني من تقنین أصول المحاكمات المدنیة 303،306والمادة  العراقي التقنین
  .376اللیبيمن التقنین  392

وهي قرائن ینص علیها القانون بصفة عامة ومجردة وقد تكون قرائن  :القانونیةالقرائن -1
  .بسیطة أي غیر قاطعة ،كما قد تكون قرائن قاطعة أي لا تقبل إثبات عكسها

                                                             
محمد مصطفى الزحیلي،وسائل الإثبات في الشریعة الإسلامیة في المعاملات المدنیة والأحوال الشخصیة،مكتبة دار -373

  .133،ص)الجزء الأول،الجزء الثاني(م،1982هـ1402البیان ،دمشق،طبعة أولى ،
  .223،ص1997ة،سنة عادل حسن علي،الإثبات ،أحكام الإلتزام،مكتبة زهراء الشرق،دون طبع-374
  .606-605عبد الرزاق أحمد السنهوري،نفس المرجع،ص-375
  .173محمد فریدة زواوي،نفس المرجع،ص-376



هي القرائن التي لا تعفى نهائیا من الإثبات بل تنتقل من على عاتق : القرائن البسیطة-أ-1
تصرف مریض مرض الموت یكون قد تم على :المكلف به إلى عاتق شخص آخر مثاله

  .سبیل التبرع وعلى المدعي العكس إثبات ذلك
فهي قرینة لا یمكن إثبات عكسها وقد تكون القرینة  :القرینة القانونیة القاطعة-ب-1

القانونیة القاطعة متعلقة بالنظام العام مثل القرینة المتعلقة بالنسب والتي تقضي بأن الولد 
ینة قاطعة وتعتبر قاعدة موضوعیة لا یجوز إثبات عكسها وهناك قرائن قاطعة للفراش فهذه قر 

  .لا تتعلق بالنظام العام مثل التقادم المكسب للملكیة
یقصد بها كل عنصر یستنبطه القاضي من وقائع النزاع وما : القرائن القضائیة-2

رقة أمامه إلا في یستخلصه لأمر مجهول من أمر معلوم ثابت في وقائع الدعوى أو في أیة و 
نة    .الأحوال التي یجیز فیها القانون الإثبات بالبیّ

وتشكل القرینة القضائیة أدنى مستوى الدلیل في مجال الإثبات لأنها لا ترقى إلى قیمته في 
نطاق الإثبات القضائي،ذلك لأن القرینة القضائیة تحتاج إلى قرینة أخرى تسندها كدلیل 

  .377ونیة أو نفیها یكون بمفرده كافیاإثبات بینما الواقعة القان
ولا یجوز الإثبات بهذه القرائن إلا في " مدني جزائري بقولها  340وهذا ما نصت علید المادة 

نة  ،ومعنى هذا أن الإثبات بها جائز في "الأحوال التي یجیز فیها القانون الإثبات بالبیّ
نة في الإثبات یمكن قبول الأحوال التي یجوز فیها الإثبات بشهادة الشهود فحیث تجوّ  ز البیّ

  .378"القرائن القضائیة
من القانون المدني الجزائري  338تنص المادة : حجیة الأمر المقضي به/ 2-3-ب
الأحكام التي حازت قوة الشيء المقضي به تكون حجة لما فصلت فیه من الحقوق ولا :"

كام هذه الحجیة إلا في نزاع یجوز قبول أي دلیل ینقض هذه القرینة ولكن لا تكون لتلك الأح

                                                             
  .279- 278أحمد سي علي،نفس المرجع،ص-377
محمد صبري السعدي،الواضح في شرح القانون المدني الإثبات في المواد المدنیة والتجاریة ،دار الهدى،عین ملیلة -378

  .169-168،ص2009الجزائر،طبعة 



قام بین الخصوم أنفسهم دون أن تتغیر صفاتهم وتتعلق بحقوق لها نفس المحل والسبب 
  ".ویجوز للمحكمة أن تأخذ بهذه القرینة تلقائیا

هذه قرینة قاطعة یفرضها إحترام الأحكام القضائیة والحكم القضائي حائز لحجیة الأمر 
 .379الطعن العادیة وهو حكم قابل لطرق  المقضي به،

هو اعتراف الخصم أمام القضاء بواقعة قانونیة مدعى بها،وذلك أثناء السیر : الإقرار/ 4-ب
ولذلك یقال إن الإقرار سید  في الدعوى المتعلقة بهذه الواقعة وهو حجة قاطعة على المقر،

وأقرّ الأدلة ،فإذا ادعى شخص أمام القضاء على آخر بأنه مدین له فأتى المدعى علیه 
  .380بالدین في ذمته أثبتت للمدعي حقه

ویمكن كذلك تعریفه،أن الإقرار هو اعتراف شخص لآخر في مجلس القضاء بواقعة 
تكسب حقا مع قصد المقر أن یلزم نفسه بهذا الإقرار وهو حجة على المقر لا تتعداه إلى 

  .381غیره
عتراف الخصم أمام الإقرار هو ا :"ق المدني 341وعرفه المشرع الجزائري في المادة 

القضاء بواقعة قانونیة مدعى بها علیه وذلك أثناء السیر في الدعوى المتعلقة بها 
  ".الإقرار حجة قاطعة على المقر :" الفقرة الأولىق مدني  342الواقعة،والمادة 

قِر ولا یجوز إثبات عكسه،كما لا یجوز تجزئته ولا  فحجیة الإقرار قاطعة على المُ
ولا یكون له هذه الحجیة إلا إذا كان  أن یعدل عنه أو یتراجع عن إقراره، یمكن لمن أصدره

ق  342من المادة  2الفقرة قضائیا أي صادرا في مجلس القضاء،وهذا ما نصت علیه 
ولا یتجزأ الإقرار على صاحبه إلا إذا قام على وقائع متعددة وكان وجود :"...مدني جزائري

  .382"الوقائع الأخرىواقعة منها لا یستلزم حتما وجود 

                                                             
انظر أحمد سي /174انظر محمدي فریدة زواوي،نفس المرجع،ص/210محمد الصغیر بعلي،نفس المرجع،ص-379

  .280علي،نفس المرجع،ص
  .310- 309،ص2001نبیل ابراهیم سعد،نفس المرجع،سنة نشر -380
  .278عدنان طه الدوري،نفس المرجع،ص-381
  .211محمد الصغیر بعلي،نفس المرجع،ص-382



فهو الذي صدر في غیر مجلس القضاء أو یصدر في مجلس  :أما الإقرار غیر القضائي 
القضاء ولكن یكون عند النظر في دعوى أخرى لا تتعلق بموضوعه ویخضع تقدیره للقاضي 
ذا تم شفاهة فلابد أن یكون بصدد وقائع یجوز إثباتها بالبینة،أما إذا كان مكتوبا فتكون له  وإ

  .383قوة السند المكتوب
هو القول الذي یتخذ فیه الحالف االله شاهدا على صدق ما یقول أو على : الیمین/ 5-ب

  .384إنجاز ما یعد،ویستنزل عقابه إذا ما حنث
فالیمین وسیلة من وسائل الإثبات الشرعیة وطریق من طرق القضاء التي یستند إلیها 

الخصومة الحالة بین الأطراف المتنازعة، القاضي في إصدار حكمه في فصل النزاع وقطع 
فهي طریق من طرق القضاء التي یلجأ إلیها القاضي حین ینكر المدعى علیه الدعوى 
ویعجز المدعي عن إقامة البیِّنة على دعواه ویطلب تحلیف المدعى علیه، والیمین القضائیة 

 .385مشروعة وقد ثبت شرعیتها بالسنة والإجماع والمعقول
الجزائري فقد نص على أحكام الیمین كوسیلة من وسائل الإثبات في أما المشرع 

الباب السادس تحت عنوان إثبات الإلتزام في الفصل الخامس منه بعنوان الیمن وذلك من 
  .من القانون المدني 350إلى المادة  343المادة 

،لم 386والملاحظ أن القانون المدني ولا حتى في قانون الإجراءات المدنیة والإداریة
هذا وأن للیمین في نظام القانون الجزائري طابع  بین الصیغة التي تتم فیها تأدیة الیمین،ی

  .387دیني وتتم عادة بوضع الید على المصحف
  :وتنقسم إلى نوعین

                                                             
  .176ریدة زواوي،نفس المرجع،صمحمدي ف-383
  .514عبد الرزاق أحمد السنهوري،نفس المرجع،ص-384
  .393،ص2004أحمد فراج حسین،أدلة الإثبات في الفقه الإسلامي،دار الجامعة الجدیدة ،الإسكندریة،دون طبعة،سنة -385
نص على (،2014عة بیرتي،طب 2008فبرایر  25مؤرخ في  09-08قانون الإجراءات المدنیة والإداریة الجزائري رقم -386

  ).193إلى  189الیمین في الباب الرابع،في وسائل الإثبات في القسم الرابع عشر في الیمین من المواد 
الغوثي بن ملحة،قواعد وطرق الإثبات ومباشرتها في النظام القانوني الجزائري،مطبوعات الدیوان الوطني للأشغال -387

  .84،ص1،طبعة2001التربویة ،



هي توجیه أحد الخصوم الیمین إلى الآخر یتحكم فیها لضمیره :الیمین الحاسمة/ 1-5-ب
یجوز لكل من "ق مدني 343ویجوز لمن وجهت له الیمین الحاسمة ردها إلى خصمه مادة 

الخصمین أن یوجه الیمین الحاسمة إلى الخصم الآخر على أنه یجوز للقاضي منع توجیه 
  ".هذه الیمین إذا كان الخصم متعسفا في ذلك

هت إلیه الیمین أن یردها على خصمه غیر أنه لا یجوز ردها إذا قامت ولمن وج
  .الیمین على واقعة لا یشترك فیها الخصمان بل یستقل بها شخص من وجهت إلیه الیمین

عنها فنكل كل من وجهت إلیه الیمین :"من القانون المدني 347كما نصت المادة 
  ".عنها خسر دعواه فنكلدون ردها على خصمه وكل من ردت علیه الیمین 

هي یمین یوجهها القاضي لاستكمال اقتناعه بالأدلة المعروضة  :الیمین المتممة/ 2-5-ب
وللقاضي أن یحكم وفقها إذا اقتنع  ،ویمكن توجیهها إلى أي من الخصمین ولا یجوز ردها،

لا : أن بها كما یمكن عدم الأخذ بها،ویشترط القانون لتمكین القاضي لتوجیه الیمین المتممة 
  .یكون لدیه دلیل كامل في الدعوى

أن لا تكون الدعوى خالیة من أي دلیل غذ لا یجوز للقاضي أن یفصل في الدعوى بناءا  -
      :من القانون المدني 348،وهذا ما نصت علیه المادة 388على الیمین المتممة وحدها فقط

على ذلك حكمه في موضوع للقاضي أن یوجه الیمین تلقائیا إلى أي من الخصمین لیبني  "
  .الدعوى أو في ما یحكم به

ویشترط في توجیه الیمین ألا یكون في الدعوى دلیل كامل وألا تكون الدعوى خالیة من أي 
  ".دلیل

مما تقدم نجد أن نظریة الإثبات تعتبر من أهم النظریات القانونیة وأكثرها تطبیقا من   
لموسة أمام المحاكم في كافة المنازعات وأهمیة الناحیة العملیة وهذا یظهر بصورة واضحة وم

الإثبات ترتبط ارتباطا وثیقا بالقاعدة التي تقضي أن الإنسان لا یستطیع أن یقتضي حقه 
بنفسه،بل لابد من اللجوء إلى القضاء وعلیه إقامة الدلیل على هذا الحق وعلیه فالإثبات 

م إقامة الدلیل على هذا الحق یعني ضرورة تستلزم تنظیم المجتمع وتوزیع السلطات فیه وعد
                                                             

  .177فریدة زواوي،نفس المرجع،صمحمدي -388



أنه تجرد منه وأصبح هو العدم سواءا فالحق وهو موضوع التقاضي والدلیل هو قوام حیاة 
الحق ومعقد النفع منه،فقواعد الإثبات لها دور خاص وفعال فهي الوسیلة التي توصل 

  .389صاحب الحق إلى حقه وتمكنه منه عند تقدیمها للقضاء
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

                                                             
  .10- 9-8توفیق حسن فرج،نفس المرجع،ص-389



  في الشریعة الإسلامیة والقانون الوضعي مفهوم الطفل: المبحث الثاني 
  .ویشمل هذا مجموعتین من العناصر التي سنوردها بنوع من التفاصیل

  التعریف بالطفل: المطلب الأول 
  مفهوم الطفل: الفرع الأول 

  :جاءت كلمة الطفل في اللغة بمعان مختلفة: الدلالة اللغویة-1
فل  .الرخّص،الصبي یدعى طفلا حین یسقط من بطن أمه إلى أن یحتلم النبات:الطِّ

  .والطفولة الةلطفالصغیر م كل شيء بین الطفل وا :الطفل والطفلة الصغیران والطفل
النعم إذا كان معها ولد و  لظبیةواوأطفلت المرأة  الصغیر من أولاد الناس والدواب،:الطفل 

  .معها طفلها  فل ذات الطفل من الإنسان والوحشطفل،المط
  .صغارها :الحاجة وأطفال الحوائج: الطفل
  .الشمس عند غروبها:الطفل
 .390السحاب الصغیر قدح نار، اللیل،:الطفل

وقد یكون الطفل واحدا ) أطفال(وولد كل وحشیة أیضا ،طفل والجمع 391 :الطفل المولود
وا   :وجمعا مثل الجنٌب قال تعالى ظْهَرُ مْ یَ    .392أَوِ الطِّفْلِ الَّذِینَ لَ

الطاء والفاء واللام أصل صحیح مطرد ثم یقاس علیه والأصل المولود الصغیر یقال  :طفل 
  .393هو طفل والأنثى طفلة

وما یهمنا من هذه التعاریف اللغویة هو ما یتعلق منها بالمولود ما دام صغیرا فیطلق 
حتى البلوغ،ویطلق الطفل على الواحد مذكرا ومؤنثا وعلى الطفل على الولد حین ولادته 

  .394الجمع لأنه اسم جنس

                                                             
  .404-401،دار صادر بیروت،دون طبعة،ص11ابن منظور ،لسان العرب،الجزء-390
  .1009انظر الفیروز آبادي،نفس المرجع،ص/275أبي بكر محمد بن شمس الدین الرازي،نفس المرجع،ص-391
  .31سورة النور ، الآیة  -392
  .533ن أحمد بن فارس بن زكریا،نفس المرجع،صأبي الحسی-393
  .17مداني هجیرة نشیدة،نفس المرجع،ص-394



من بطن   تولي الشریعة الإسلامیة اهتماما بالغا للطفل یبدأ قبل خروجه :الشرعیة الدلالة-2
،وما یستقرأ من أقوال العلماء أن الطفولة هي 395أمه في مرحلة تكوین الجنین وتنتهي بالبلوغ

اتِ  :الولادة حتى البلوغ،قال تعالى مرحلة عمریة من رَ ى عَوْ وا عَلَ ظْهَرُ مْ یَ أَوِ الطِّفْلِ الَّذِینَ لَ
أْذَنَ الَّذِینَ   :،وقال تعالى   396النِّسَاءِ  ا اسْتَ وا كَمَ سْتَأْذِنُ مَ فَلْیَ الُ مِنْكُمُ الْحُلُ غَ الأَْطْفَ لَ إِذَا بَ وَ

لِهِمْ  بْ ،فالطفل هو الولد الصغیر الذي لم یبلغ 399طفل ما لم یراهق الحلم 398، ویقال397مِنْ قَ
هذا قول سفیان الثوري،وابن (،400مرحلة الرشد أو البلوغ أو خمس عشرة سنة من عمره

سحاق،یرون أن الغلام إذا استكمل خمس عشرة سنة فحكمه حكم  المبارك والشافعي وأحمد وإ
ن احتلم قبل خمس عشرة فحكمه حكم الر  سحاق جال،الرجال وإ البلوغ ثلاثة  :وقال أحمد وإ

فإن لم یعرف سنه ولا احتلامه فالإنبات یعني  منازل بلوغ خمس عشرة،أو الاحتلام،
  .401)العانة

بني آدم من حین ولادته وحتى بلوغ  :وبناءا على النظریة القرآنیة فإن الطفل هو -أ
ُ  :قال تعالى ،402الرشد ا نَشَاء حَامِ مَ قِرُّ فِي الأَْرْ نُ خْرِجُكُمْ طِفْلاً ثُمَّ  وَ سَمى ثُمَّ نُ ى أَجَلٍ مُ لَ إِ

غُوا أَشُدَّكُمْ  لُ تَبْ رفع  :"قال عن النبي  عائشة رضي االله عنها،و ما یؤكد ذلك حدیث 403لِ

                                                             
 2007خالد مصطفى فهمي،حقوق الطفل ومعاملته الجنائیة في ضوء الاتفاقیات الدولیة،دار الجامعة الجدیدة، الاسكندریة، -395

  .09،ص
  .31سورة النور ، الآیة  -396
  .59سورة النور ، الآیة  -397
  .41 ،دون سنة نشر،ص59إبراهیم الأحمد،سلسلة كتاب الأمة،نحو مشروع مجلة رائدة للأطفال،العددمالك  -398
القرطبي،الجامع لأحكام القرآن والمبین لما تضمنه من السنة وآي الفرقان،سورة النور،حكم دخول الحمامات العامة وشروطها في -399

  .،دون صفحة،دون دار نشر31هذه الأزمان ،آیت
،دون سنة )مستخلص بحث(صري النظیف محمد،حقوق الطفل وحمایته في ضوء كلیات الشریعة الإسلامیة دراسة مقارنةمبارك الم-400

  .6نشر،ص
 1،1996الحافظ أبي عیسى محمد بن عیسى الترمیذي،الجامع الكبیر،حققه بشار عواد معروف،دار الغرب الإسلامي، طبعة  -401

  .35ما جاء في حد بلوغ الرجل و المرأة،ص 24اب ،الأحكام والوصایا،أبواب الأحكام،ب3،المجلد
  .6مبارك المصري النظیف محمد،نفس مستخلص البحث،ص-402
  .5سورة الحج ، الآیة  -403



وعن المعتوه حتى یفیق وعن النائم حتى  القلم عن ثلاثة عن الصبي حتى یحتلم،
  .404"یستیقظ

  :الطفل في عدة مواضع یمكن أن یفهم معناهكما استخدم القرآن الكریم لفظ 
ابٍ ثُمَّ مِنْ   :قال تعالى قْنَاكُمْ مِنْ تُرَ إِنَّا خَلَ ثِ فَ عْ بٍ مِنَ الْبَ یْ نْ كُنْتُمْ فِي رَ َیُّهَا النَّاسُ إِ ا أ یَ

یِّنَ  بَ نُ ةٍ لِ خَلَّقَ رِ مُ غَیْ ةٍ وَ خَلَّقَ ضْغَةٍ مُ ةٍ ثُمَّ مِنْ مُ قَ ةٍ ثُمَّ مِنْ عَلَ طْفَ ُ نُ ا نَشَاء حَامِ مَ قِرُّ فِي الأَْرْ نُ كُمْ وَ لَ
غُوا أَشُدَّكُمْ  لُ تَبْ خْرِجُكُمْ طِفْلاً ثُمَّ لِ سَمى ثُمَّ نُ ى أَجَلٍ مُ لَ   .405 إِ

دِینَ زِینَتَهُنَّ  :وقال تعالى بْ ُ لاَ ی وجَهُنَّ وَ ظْنَ فُرُ حْفَ یَ صَارهِِنَّ وَ غْضُضْنَ مِنْ أبَْ ؤْمِنَاتِ یَ لْمُ ْ لِ قُل وَ
لاَّ  تِهِنَّ أَوْ إِ ولَ عُ ُ لاَّ لِب دِینَ زِینَتَهُنَّ إِ بْ ُ لاَ ی وبِهِنَّ وَ ُ ى جُی رهِِنَّ عَلَ نَ بِخُمُ لْیَضْرِبْ هَرَ مِنْهَا وَ ا ظَ   مَ

خْ  نِي إِ انِهِنَّ أَوْ بَ خْوَ تِهِنَّ أَوْ إِ ولَ عُ ُ نَاءِ ب نَائِهِنَّ أَوْ أَبْ تِهِنَّ أَوْ أَبْ ولَ عُ ُ ءِ ب ا ائِهِنَّ أَوْ آَبَ نِي وَ آَبَ انِهِنَّ أَوْ بَ
ةِ مِنَ الرِّجَالِ  بَ رْ ي الإِْ رِ أُولِ هُنَّ أَوِ التَّابِعِینَ غَیْ انُ مَ كَتْ أَیْ لَ ا مَ سَائِهِنَّ أَوْ مَ اتِهِنَّ أَوْ نِ  أَوِ أَخَوَ

اتِ النِّسَاءِ  رَ ى عَوْ وا عَلَ ظْهَرُ مْ یَ    406.407 الطِّفْلِ الَّذِینَ لَ
غَ   :وقال تعالى لَ إِذَا بَ لِهِمْ كَذَلِكَ وَ بْ ا اسْتَأْذَنَ الَّذِینَ مِنْ قَ وا كَمَ أْذِنُ سْتَ مَ فَلْیَ الُ مِنْكُمُ الْحُلُ َطْفَ ْ الأ

اللَّهُ عَلِیمٌ حَكِیمٌ  اتِهِ وَ َ كُمْ آَی یِّنُ اللَّهُ لَ بَ ُ   . 408ی
رفع القلم عن ثلاثة عن  :"قال  رسول االلهأن  عليعن  :الطفل في اصطلاح السنة -ب

  .409"النائم حتى یستیقظ وعن الصبي حتى یحتلم،وعن المعتوه حتى یعقل
                                                             

أبي بكر أحمد بن الحسیني بن علي البهیقي،السنن الكبرى تحقیق محمد عبد القادر عطا،منشورات محمد علي -404
هـ،باب من علیه القصاص في القتل وما دونه،حدیث رقم 1424ن3،2003،طبعةبیضون،دار الكتب العلمیة بیروت لبنان 

  .75الجزء الثامن،ص 15978
  .5سورة الحج ، الآیة  -405
  .31سورة النور ، الآیة  -406
أن الطفل أي أطفالا هو اسم جنس وهم الأطفال الذین لم یعرفوا :جاء في المعجم الوافي لكلمات القرآن لمحمد عتریس-407

انظر أبي الفداء إسماعیل بن عمر بن /577ولم یمیزوا بینها وبین غیرها،الطفل هو الصغیر من الأولاد ،ص بعد العورة
كثیر القرشي الدمشقي،تفسیر القرآن الكریم،تحقیق سامي بن محمد السلامة ،دار طیبة للنشر،الریاض،الطبعة الأولى 

سقط الحاصل في المجلد الأول ،الجزء السادس،النور م،تم إدراك فیها ال1999هـ1420م،والطبعة الثانیة 1997هـ1418
من نفس  59،الآیة 49،الطفل لصغرهم لا یفهمون أحوال النساء،فإذا كان الطفل صغیر لا یفهم ذلك،ص31،یس،الآیة

ا على تعني إذا بلغ الأطفال الذین إنما كانوا یستأذنون في العورات الثلاث إذا بلغوا الحلم وجب علیهم أن یستأذنو :السورة 
  .83كل حال،ص

  .59سورة النور ، الآیة  -408



  :الطفل في اصطلاح الفقهاء -ج
الصبي من حین یولد إلى أن یبلغ وعلى الرجل باعتبار ما كان قوله الاحتلام  :عند الأحناف

  . 410الوصول واصطلاحا هو انتهاء حد الصغر :والبلوغ عندهم لغة
والطفل هو الصبي حین یسقط من بطن أمه إلى أن یحتلم ویقال جاریة طفل،وطفلة وقیل 

  .أول ما یولد صبي ثم طفل
  .الطفل یطلق عند الفقهاء على من دون البلوغ(وجاء في كفایة الطالب

  .الطفل هو من لم یبلغ الحلم:وجاء في الوسیط 
بلغ الحلم أي البلوغ فبماذا یعرف فإذا كان الفقهاء قد اتفقوا على أن الطفل هو من لم ی

  .؟411البلوغ
قد یكون البلوغ بالعلامة وقد یكون بالنسب وعلامة الأنثى الحیض والاحتلام والحبل 
وعند الذكر الاحتلام والاحبال فإذا لم یوجد شيء من هذه العلامات الطبیعیة كان البلوغ 

  .بالسن
غَ  :قال تعالى في محكم آیاته  لَ إِذَا بَ ا اسْتَأْذَنَ الَّذِینَ مِنْ وَ وا كَمَ سْتَأْذِنُ مَ فَلْیَ الُ مِنْكُمُ الْحُلُ الأَْطْفَ

اللَّهُ عَلِیمٌ حَكِیمٌ  اتِهِ وَ َ كُمْ آَی یِّنُ اللَّهُ لَ بَ ُ لِهِمْ كَذَلِكَ ی بْ ولقد اختلف فقهاء الشریعة الإسلامیة  ،412قَ
 15،فیرى الشافعیة ببلوغ في تحدید سن الطفل إذا لم تظهر علیه العلامات الطبیعیة 

  .413 18سنة،أما الأحناف والمالكیة فترى أنه سن الثامنة عشر 

                                                                                                                                                                                              
باب (93أخرجه أبي عیسى محمد بن عیسى الترمیذي،نفس المرجع،الجزء الثالث،الأحكام والوصایا،أبواب الحدود،ص-409

  ).حدثنا محمد بن یحي القطعي البصري قال حدثنا همام عن قتادة عن الحسن البصري:ما جاء فیمن لا یجب علیه الحد 
أمین الشهیر بابن عابدین،رد المختار على الدر المختار شرح تنویر الأبصار دراسة وتحقیق وتعلیق الشیخ محمد -410

عادل أحمد عبد الموجود،الشیخ علي محمد معوض،قدم له وقرظه محمد بكر إسماعیل،دار عالم الكتب،الریاض،طبعة 
  .226-225م،الجزء التاسع،كتاب الحجر،ص2003هـ1423خاصة 

ب السید المحلاوي،نطاق الحمایة الجنائیة للأطفال ،دار الكتب القانونیة،دار نشأت للنشر والبرمجیات مصر أنیس حسی-411
  .24- 23،دون طبعة،ص2011،سنة النشر

  .59سورة النور ، الآیة  -412
انظر أحمد علي عبد الحلیم محمد،الحمایة الجنائیة للطفل في الشریعة /9خالد مصطفى فهمي ،نفس المرجع،ص-413

  .10-9م،ص2013هـ1434،دار النهضة العربیة،)مصر(الإسلامیة والقانون المصري، القاهرة



أنه یجب الأخذ بالمعیارین معا إذا ظهرت العلامات :414السیوطيویرى الإمام 
  .سنة 15الطبیعیة للبلوغ في س مبكرة فإنه ینتظر حتى یبلغ الشخص 

عرضه یوم أُحُد  رضي االله عنهما أنه قال أن النبي  عبد االله بن عمروروي عن 
وهو ابن أربع عشرة سنة فلم یجزه،و عرضه یوم الخندق وهو ابن خمسة عشر سنة 

  .415"فأجازه
ویقال الولد ما دام في بطن أمه فهو جنین،فإذا ولدته سمي صبیا فإذا فطم سمي 

إلى خمسة عشر،والفقهاء  غلاما إلى سبع سنین ثم یصیر یافعا إلى عشر ثم یصیر حزورا
  .416یطلقون الصبي على من یبلغ

  مسمیات مشتركة مع كلمة الطفل -3
هناك كلمات تشترك مع كلمة الطفل في المعنى ولكن لكل منها دلالة ومعنى مغایر في اللغة 

  :ومن بینها
هِ   :قال تعالى من لم یبلغ الحلم ورجل مصب ذو صبیان،:الصبي-أ یْ لَ تْ إِ أَشَارَ فَ  فَ وا كَیْ الُ قَ

هْدِ صَبِیا  نْ كَانَ فِي الْمَ كَلِّمُ مَ من لدن یولد  :من لم یفطم بعد وفي المحكم 418والصبي ،417نُ
  .419إلى الفطام

                                                             
هو عبد الرحمن بن أبي بكر بن محمد بن سابق الدین الخضیري ) م1505-م1445هـ،911هـ849(الجلال السُّیوطي-414

ة الصغیرة ،نشأ في القاهرة مصنف منها الكتاب الكبیر،الرسال 600السیوطي جلال الدین إمام حافظ مؤرخ أدیب له نحو 
انظر خیر الدین /الأشباه والنظائر،الإكلیل في استنباط التنزیل،الألفیة في مصطلح الحدیث وغیرها:یتیما من مؤلفاته

  .301الزركلي،الجزء الثالث،ص
أحمد بن علي بن حجر العسقلاني،فتح الباري في شرح صحیح البخاري،تحقیق محب الدین الخطیب،دار الكتب -415

  .392لسلفیة،دون طبعة،دون سنة نشر،الجزء السابع،باب غزوة الخندق،صا
جلال الدین عبد الرحمن السیوطي،الأشباه والنظائر في قواعد وفروع فقه الشافعیة،دار الكتب العلمیة ،بیروت،لبنان، -416

  .219م،ص1983هـ1،1403طبعة 
  .29سورة مریم ، الآیة  -417

م، 2009،.....قرآن تحقیق صفوان عدنان داوودي،دار القلم،دار الشامیة،الراغب الأصفهاني،مفردات ألفاظ ال-418
  .، مادة صبا475ص
محمد بن محمد بن عبد الرزاق المرتضى الزبیدي،تاج العروس من جواهر القاموس،طبعة الكویت،دون سنة -419

  .406فصل الصاد،ص) خلو عجي(،38نشر،الجزء الثامن والثلاثون 



ر من الأسماء المتضایفة التي تقال عند اعتبار بعضها ببعض : الصغیر-ب غر والكِبَ الصِّ
وقد تقال تارة باعتبار  آخر،فالشيء قد یكون صغیرا في جنب الشيء وكبیرا في جنب شيء 

إذا كان له من السنین أقل مما للآخر وتارة تقال  وفلان كبیر، الزمان،فیقال فلان صغیر،
  . 420باعتبار الجثة وتارة باعتبار القدر والمنزل
صغراء ویقال صبي من صبیان العرب إذا نهي  ویقال الصغر ضد الكبر والجمع صغار،

  .421من الصغار عن اللعب أنا من الصغرة أي أنا
  .422هو وصف یلحق بالإنسان منذ مولده إلى بلوغه الحلموالصغیر في الاصطلاح 

دٌ  :یقال للواحد والجمع والصغیر والكبیر ،قال تعالى : الولد-ج لَ هُ وَ كُنْ لَ مْ یَ إِنْ لَ  ،423 فَ
دٌ  :ویقول لَ هُ وَ كُونُ لَ دًاأَوْ  :ویقال للمتبنَّى ولد قال تعالى ،424 أَنَّى یَ لَ  ،425 نَتَّخِذَهُ وَ

دَ وجمع  عُ ن كان في الأصل یصح لمن قرب عهده أو بَ والولید یقال لمن قرب عهده بالولادة وإ
لاَدُكُمْ فِتْنَةٌ  :الولد أولاد قال تعالى أَوْ كُمْ وَ الُ وَ ا أَمْ نَّمَ   .426 إِ

أهل  إن الولد یطلق علیه صبي وطفل إلى أن یبلغ وأما ما ذكره بعض :427ابن حجرویقول 
فلا ... جنین حتى یوضع ثم صبي حتى یفطم :اللغة وجزر به غیر واحد أن الولد یقال له 

                                                             
  .،مادة الصغر485الأصفهاني ،نفس المرجع،ص-420
  .459-458ابن منظور،نفس المرجع،الجزء الرابع،مادة صغر،ص-421
البخاري علاء الدین عبد العزیز بن أحمد،كشف الأسرار عن أصول فخر الإسلام،للبزدودي،مطبعة الشركة الصحافیة -422

  ).عارض(،والمقصود بالوصف 263هـ،المجلد الرابع،ص1308العثمانیة ،طبع دار الكتاب العربي ،بیروت،
  .11سورة النساء ، الآیة  -423
  .101سورة الأنعام ، الآیة  -424
  .9سورة القصص ، الآیة  -425
  .15سورة التغابن ، الآیة  -426
أحمد بن علي بن محمد الكناني العسقلاني أبو الفضل شهاب الدین بن حجر أصله من عسقلان بفلسطین مولده -427

أئمة العلم والتاریخ،ولع بالأدب والشعر ثم أقبل على الحدیث من  من) م1449- م1372هـ،852هـ،773(ووفاته بالقاهرة
الدرر الكامنة،لسان المیزان،الأحكام لبیان ما في القرآن من الأحكام،الكافي الشافي في تخریج أحادیث :مصنفاته

  . 178انظر خیر الدین الزركلي،نفس المرجع،الجزء الأول،ص/الكشاف،وغیرها



إذ یمكن القول بأن كلمة ولد تطلق  "یمنع إطلاق شيء من ذلك على غیره مما یقاربه تجوزا
  .428 على الإنسان من حین الولادة إلى البلوغ

ارُّ الشارب،یقال غلام بین الغلوم :الغلام- د بِّ  :ة والغلومیة ،قال تعالى وهو الطَ الَ رَ أَنَّى  قَ
كُونُ لِي غُلاَمٌ    .430والجمع غلمة وغلمان ،واغتلم الغلام إذا بلغ حد الغلومة،   429 یَ

الغلام هو الصغیر إلى حد الالتحاء،فإن قیل بعد الالتحاء فهو  :431الزمخشريوقال 
ز حین یولد إلى أن ،والكهل ضدٌ أو من 433لامةجمع الغلام غلمة والأنثى غ ،432مجا
 .434یشبّ 

ویقال ،435وةالأصل یقال للشاب الحدیث وكذلك تقال للسخي الكریم وهو من الفت: الفتى- ه
  .436الفتاء أي الشباب

والأصل الفتى وهو الشاب الطري الحدیث السن وذكر صاحب الإكلیل في تفسیره 
هُ   :قوله تعالى الُ لَ قَ ُ هُمْ ی ذْكُرُ نَا فَتًى یَ وا سَمِعْ الُ اهِیمُ قَ رَ بْ ،قال بن أبي حاتم عن ابن  437 إِ

عباس قال ما بعث االله نبیا إلا وهو شاب ولا أوتي العلم عالم إلا وهو شاب ثم تلا هذه الآیة 
 .438والشاب غیر الطفل وبذلك فإن كلمة الفتى تطلق على الإنسان بعد مرحلة الطفولة

                                                             
،حقوق الطفل في الإسلام والاتفاقیات الدولیة دراسة مقارنة قدمت هذه الأطروحة لاستكمال  سمر خلیل محمود عبد االله-428

  .32م،ص2003متطلبات درجة الماجستیر في الفقه والتشریع،جامعة النجاح الوطنیة في نابلس فلسطین،
  .40سورة آل عمران ، الآیة  -429
  .ونبت وطر الشارب أي طلع.613الأصفهاني،نفس المرجع،مادة غلم،ص-430
م وتوفي في 1074هـ467(هو أبو القاسم محمود بن عمر بن محمد بن عمر الخوارزمي الزمخشري ولد في زمخشر -431

تفسیر الكشاف المشهور ،الرائض في علم الفرائض،ومقامات الزمخشري وغیرها :عالم مسلم من مؤلفاته) م1143هـ538
  .سـا 13:12على الساعة  23/03/2017یوم  http ;//ar.wikipedia.org/الزمخشري/انظر ویكیبیدیا الموسوعة الحرة /

  .32سمر خلیل محمود عبد االله،نفس المرجع،ص-432
  .330أبي بكر محمد بن شمس الدین الرازي،نفس المرجع،حرف الغین،ص-433
  .1200مجد الدین محمد بن یعقوب الفیروزآبادي،نفس المرجع،حرف الغین،ص434
  .1220انظر الفیروزآبادي،نفس المرجع،ص/208واو و الیاء فصل الفاء،ص،باب ال39الزبیدي،الجزء-435
  .728أبي الحسن أحمد بن فارس بن زكریا،نفس المرجع،كتاب الفاء،ص-436
  .60سورة الأنبیاء، الآیة  -437
  .32سمر خلیل محمود عبد االله،نفس المرجع،ص-438



مراهقة ،قاربا البلوغ ولم یبلغا،قارب وراهق الغلام والفتاة  ،439صبي قارب البلوغ: المراهق-و
  .440الإحتلام

فإذا قارب الحلم فهو  :"441ابن القیمیقول  :ولا یخرج المعنى الاصطلاحي عن المعنى اللغوي
یافع ومراهق مناهز الحلم،وبهذا تكون المراهقة والبلوغ لفظین متباینین لأن المراهقة تسبق 

  .البلوغ
فات ولكن تكاد جمیعها تعتبر أن الحدث هو إن للحدث مجموعة من التعری: الحدث- ز

  .442صغیر السن أو حدیث السن فهناك من عرفه
، ورجل 443دث بفتحتین أي شاب، فإذا ذكرت السن قلت حدیث السنیقال رجل ح

  .444ن وحدیثها بین الحداثة والحدوثة فتيالس حدث
إدراك حقائق كذلك یدل على شخص لم تتوفر لدیه ملكة الإدراك والاختیار لقصور عقله عن 

الأشیاء واختیار النافع منها ولا یرجع هذا القصور إلى علة أصابت عقله بل لعدم اكتمال 
  .445نموه وضعف قدراته العقلیة و البدنیة بسبب وجوده في سن مبكرة

  
  
  )التشریع الجزائري(الطفل في اصطلاح القانونیین   -4

                                                             
صدیق المنشاوي،دار الفضیلة،دون سنة نشر،  علي بن محمد السید الشریف الجرجاني،معجم التعریفات،تحقیق محمد-439
  .174ص
  .130ابن منظور،نفس المرجع،الجزء العاشر،باب رهق،ص-440
شمس الدین أبو عبد االله محمد بن أبي بكر بن أیوب بن سعد بن حریز بن مكي زید الدین الزرعي الدمشقي الحنبلي -441

: هـ وله مؤلفات عدیدة منها8المسلمین في القرن  من علماء) م1349-م1292ه، 751ه 691(الشهیر بابن قیم الجوزیة
ابن .انظر ویكیبیدیا الموسوعة الحرة/زاد المیعاد في هدي خیر العباد،بدائع الفوائد تحفة المولود بأحكام المولود الفوائد وغیرها

 .سـا 20:15على الساعة  23/03/2017یوم  wiki//http ;//ar.wikipedia.orgالقیم الجوزیة
بد الكریم أحمد المكي،جرائم الأحداث وطرق معالجتها في الفقه الإسلامي،دراسة مقارنة،دار الجامعة الجدیدة مجدي ع-442

  .30م،ص2009للنشر،الاسكندریة،مصر،
  .100أبي بكر محمد بن شمس الدین الرازي،نفس المرجع،ص-443
  .336مجد الدین محمد بن یعقوب الفیروزآبادي،نفس المرجع،ص-444
الحمایة الجزائیة للطفل في القانون الجزائري،رسالة ماجستیر في الحقوق،جامعة قاصدي مرباح بلقاسم سویقات،-445

  .12م،ص2011م،2010ورقلة،كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة،سنة 



أن مفهومه یمكن استخلاصه إن المشرع الجزائري لم یحدد تعریفا صریحا للطفل إلا 
  :من مجموعة من المواد القانونیة 

منه 42م في المادة 2005یونیو سنة  13مؤرخ في  01-05قانون : 446القانون المدني-أ
  ". یعتبر غیر ممیز من لم یبلغ ثلاثة عشر سنة"...الفقرة الثانیة 
  ". سنة كاملة) 19(أن سن الرشد تسعة عشر سنة  :" 2منه في الفقرة  40ونصت المادة

أنه یقصد بسن الرشد في  :"منه  4نصت المادة :447 قانون الجنسیةوهذا ما أكد علیه -ب
  ".مفهوم هذا القانون سن الرشد المدني 

تكتمل أهلیة الرجل والمرأة في :" منه نصت على أنه 7في المادة  :448 قانون الأسرة -ج
من بلغ سن الرشد ولم یحجر علیه یعتبر " منه كذلك، 86،ومادة "..سنة 19الزواج بتمام 
  ".كامل الأهلیة 

لا توقع على القاصر الذي لم یكمل :" منه على أنه 49نصت المادة :449قانون العقوبات- د
إلى  13ویخضع القاصر الذي لم یبلغ سنه من الثالثة عشر إلا تدابیر الحمایة أو التربیة،

  ".الحمایة أو التربیة أو لعقوبات مخففة سنة إما لتدابیر  18
:" إذ نصت المادة الثانیة منه في الفقرة الأولى أنه 12-15رقم : 450قانون حمایة الطفل- ه

نفس  حدثسنة كاملة ویفید مصطلح  ) 18(الطفل هو كل شخص لم یبلغ ثمانیة عشر
  ".المعنى 

                                                             
مدعم  2007مایو  13النص الكامل للقانون وتعدیلاته إلى غایة (القانون المدني في ضوء الممارسة القضائیة-446

م الموافق 1395رمضان  20المؤرخ في  75/58،بیرتي الجزائر،صدر طبقا للأمر 2013،2014طبعة)يبالاجتهاد القضائ
  .30/09/1975بتاریخ  78م متضمن قانون مدني المعدل والمتمم ،الجریدة الرسمیة رقم 26/09/1975لـ

قانون الجنسیة متضمن  1970دیسمبر سنة  15هـ الموافق لـ  1390شوال عام 17المؤرخ في  86-70الأمر رقم -447
  .م2005فبرایر  27مؤرخ في  01-05المعدل و المتمم بالأمر 

م یتضمن قانون الأسرة معدل و متمم   1984یونیو  9هـ الموافق لـ 1404رمضان  9مؤرخ في  11- 84قانون رقم -448
  .م2005فبرایر  27المؤرخ في  02- 05بالأمر  

،صادر بموجب 2016یونیو سنة  19المؤرخ في  16- 02رقم قانون العقوبات الجزائري حسب آخر تعدیل قانون -449
  .المعدل والمتمم بالأمر السابق 1966یونیو  8مؤرخ في  156- 66الأمر رقم 

المتعلق بحمایة الطفل ،الجریدة الرسمیة للجمهوریة الجزائریة العدد  2015جویلیة  15المؤرخ في  15/12القانون رقم -450
  .01فقرة  2لمادة ،ا5،ص 2015جویلیة  19بتاریخ  39



من قانون لآخر فما  والملاحظ أن سن الرشد في القانون الجزائري لیس واحد ویختلف
سنة، 19هو السن الذي یؤخذ به  وما یمكن ملاحظته أن الحد الأقصى لمرحلة الطفولة هو 

  . 451كما أن المشرع كذلك أطلق على الطفل لفظي القاصر والحدث
 المراحل العمریة للطفولة في الإسلام: الفرع الثاني 

تحدد مركزه داخل أسرته والمجتمع إن المرحلة العمریة للطفل تربط ارتباطا وثیقا به إذ   
  :لذلك یمكن ذكرها كالآتي 

  : تصنیف المراحل العمریة للطفل من خلال السنة النبویة الشریفة-1
لقد نصت السنة النبویة الشریفة صراحة على التقسیم الثلاثي وهذا ما جاء في 

  .الحدیث النبوي الشریف 
سبع سنین، ووزیر سبع سنین، فإن رضیت وعبد  الولد سید سبع سنین، "  رسول االلهقال 

لا ضرب على جنبیه فقد أعذرت إلى االله   . 452"أخلاقه لإحدى وعشرین سنة وإ
  :ومن خلال هذا یمكن تقسیم المراحل العمریة إلى ثلاثة مراحل

تبدأ بمرحلة أولى تدوم سبعة سنین من الولادة ،ثم مرحلة ثانیة بسبعة سنین،  أما الثالثة التي 
  . سنوات تنتهي في سن الواحد والعشرینتدوم سبع 

                                                             
 155-66من قانون الإجراءات الجزائیة،الأمر رقم  442وما تجدر الإشارة إلیه أن المشرع الجزائري تطرق في المادة -451

المتضمن قانون الإجراءات الجزائیة المعدل والمتمم   1966یونیو سنة  8هـ الموافق لـ  1386صفر عام  18المؤرخ في 
  ".ي في تمام الثامنة عشر یكون بلوغ سن الرشد الجزائ"

لا یجوز في مواد الجنایات والجنح أن :"ق إجراءات جزائیة 444كما أطلق كذلك لفظ الحدث على الطفل في نص المادة 
معناها أنه یعتبر طفلا من لم یبللغ سنة "إلا تدابیر أو أكثر من تدابیر الحمایة والتهذیب 18یتخذ ضد الحدث الذي لم یبلغ 

  .سنة 18
بتاریخ  15الجریدة الرسمیة رقم  10/02/1972مؤرخ في  03- 72كذلك في قانون الطفولة والمراهقة أمر وتنص 

أن القصر الذین لم یكملوا الواحد و العشرین عاما وتكون صحتهم وأخلاقهم أو :"م في المادة الأولى منه 22/02/1972
لهم یمكن إخضاعهم لتدابیر الحمایة والمساعدة تربیتهم عرضة للخطر أو یكون وضع حیاتهم أو سلوكهم مضرا بمستقب

  .سنة 21،طبقا لنص المادة الطفل من لم یبلغ سن "التربویة
رضي الدین أبي نصر الحسن بن الفضل الطبرسي،مكارم الأخلاق،مكتبة الألفین،الكویت،دون طبعة،دون سنة -452

طباعة والنشر،بیروت،لبنان،الطبعة الأولى انظر حسین أحمد الخش،حقوق الطفل في الإسلام،دار الملاك لل/287نشر،ص
  .15م،ص2009هـ1430،



حیث یمنح فیها الصغیر الفرص : یطلق علیها مرحلة الحریة واللعب :المرحلة الأولى-1-1
اللازمة للحركة ومن المتطلبات المتعلقة بتنمیته في توجیه قدراته وتبدأ هذه المرحلة من 

ر حیث یبدأ یمیز بین الأوامر الولادة إلى سن التمییز المحدد في العادة في السابعة من العم
  .والنواهي 

وهي المرحلة التي یصبح فیها  :وتسمى بمرحلة التأدیب والتربیة : المرحلة الثانیة-1-2
ممیزا وعلیه ینبغي تربیته وتوجیهه وتأهیله وتقویم  أخطائه لتحضیره لمرحلة المراهقة محصنا 

   بالدین والأخلاق وتبدأ بالسابعة وتنتهي ببدایة البلوغ
والتي تمتد بین الرابعة : وهي التي تسمى مرحلة الصحة والمرافقة: المرحلة الثالثة-1-3

عشرة من عمر الطفل وتنتهي في سن الواحد والعشرین من عمر هذا الطفل، ومن ممیزات 
  .453هذه المرحلة هي أن الطفل یصبح في حاجة ضروریة لمرافقة الطفل ومصاحبته وفهمه

  :لمراحل الطفولة التصنیف الفقهي  -2
إن هذا التقسیم مستمد من الاجتهادات الفقهیة والواقع الاجتماعي للأمة الإسلامیة إذ 

  :یقسم الطفولة إلى المراحل التالیة 
وهي التي فیها تهب الوالدة أو المرضعة الغذاء من صدرها، وهذا  :مرحلة الرضاعة-2-1

السنتان الأولى والثانیة عظیمة الأهمیة نظرا لما استجابة لأوامر الشریعة الإسلامیة وذلك أن 
یحدث فیها من نمو جسمي وعقلي ووجداني إذ ینمو الطفل جسمیا في هاتین السنتین إلى 
ثلاثة أمثال وزنه عند الولادة كما ینمو الدماغ نموا لا یعادله أي نمو في السنوات 

ُ  :ومرجع ذلك الآیة الكریمة  ،454الأخرى الِدَاتُ ی الْوَ ادَ وَ نْ أرََ نِ لِمَ یْ نِ كَامِلَ یْ لَ لاَدَهُنَّ حَوْ نَ أَوْ ضِعْ رْ
تِمَّ الرَّضَاعَةَ  ُ    .455 أَنْ ی

                                                             
  .16-15حسین أحمد الخشن،نفس المرجع،ص-453

،دار المریخ للنشر،الریاض،طبعة )مكانتها وأسس تربیة الطفل(حسن ملا عثمان،الطفولة في الإسلام -454
  .9- 8م، ص1982هـ1402

  .233سورة البقرة ، الآیة  -455



استمرار النمو بسرعة بدرجة :تتمیز هذه المرحلة بممیزات عامة منها: مرحلة التمییز-2-2
مفاهیم وزیادة في مرحلة الحركة والنمو السریع في اللغة وتكوین  أقل من المرحلة السابقة،

وتعلم  اجتماعیة ،واتساع البیئة الاجتماعیة وتكوین صداقات وزیادة الإعتماد على النفس،
  .456مهارات اللائقة لشؤون الحیاة وتعلم المعاییر الخلقیة والقیم

هذه المرحلة لم یدرجها الفقه الإسلامي ولكنها ولیدة الواقع : مرحلة المراهقة-2-3
مجموعة من المتغیرات الجسمیة والنفسیة والاجتماعیة إذ الاجتماعي والإنساني إذ تتعلق ب

تتمیز بالاندفاع والجرأة الزائدة لدى الطفل إذ تنعكس بصورة واضحة على تفكیره ومیولاته 
وتصرفاته،وعلیه فإن بناء شخصیة هذا الطفل في كثیر من الأوقات والأحیان یتم رفضها 

تقویمها إلى أن تصبح شخصیة سویة،ولعل وانتقادها من طرف المجتمع ویعمل على تعدیها و 
  .457أهم فرق بین المراهقة والبلوغ أنها تدرج في النضج والبلوغ هو نضج انفعالي وجنسي

وهي المرحلة التي تنتهي فیها مرحلة الطفولة ویبدأ فیها الفرد بتحمل : مرحلة البلوغ-2-4
ظهور ملامح : مثلالتكلیف الشرعي والاجتماعي وذلك متى ظهرت علیه علامات معینة،

النضج في الأعضاء والغدد التناسلیة لدى الطفل البالغ ومن نتائجها القدرة على الإنجاب 
لدى الجنسین،وبدایة الاحتلام لدى الطفل الذكر وبدایة الدورة الشهریة أو الحیض لدى 

ن الأنثى،فإذا لم تظهر شيء من هذه العلامات الطبیعیة كان البلوغ بالسن ومن المعلوم أ
فقهاء الشریعة الإسلامیة اختلفوا في تحدید سن الطفل إذا لم تظهر العلامات الطبیعیة ،إذ 
یرى الشافعیة ببلوغ خمسة عشر سنة ،أما الحنفیة والمالكیة فترى أنه سن الثامنة عشر 

  .458عاما

                                                             
  .37اله،نفس المرجع،صسمر خلیل محمود عبد -456
انظر ناصر میزاب،مدخل إلى /778،بیروت،ص1995محمد رضا فضل االله،المعلم والتربیة،دار أجیال المصطفى،-457

  .63م،ص2005هـ1426سیكولوجیة الجنوح، عالم الكتاب،القاهرة،مصر،الطبعة الأولى،
  .9خالد مصطفى فهمي،نفس المرجع،ص-458



وما یمكن قوله أن الشریعة الإسلامیة هي أول من میَّز بین الصغار والكبار من بني   
في السن تمییزا واضحا،لذلك قررت أحكاما اختلفت باختلاف السن منذ ولادة الإنسان البشر 

  :إلى حین بلوغه سن الرشد وهي ثلاثة مراحل
 .تبدأ بولادة الصغیر حتى بلوغه سن السابعة من عمره:مرحلة الصغیر غیر الممیز  - أ

  .بلوغتبدأ من سن السابعة من عمر الصغیر وتنتهي بال:مرحلة الإدراك الضعیف -ب
و تسمى مرحلة البلوغ وتبدأ من سن الخامسة عشر أو الثامنة عشر :مرحلة الإدراك التام -ج

على اختلاف بین العلماء أو بإحدى الظواهر الطبیعیة التي تظهر لدى الصبي مثل الاحتلام 
،إنبات الشعر لدى الذكر أو الحیض لدى الأنثى والاحتلام حد فاصل بین مرحلة الطفولة 

  .459فهو دلیل لكمال العقل فهو مناط التكلیف والبلوغ
  المراحل العمریة للطفل في التشریع الجزائري: الفرع الثالث

من المعلوم أن الولادة تعتبر بدایة الشخصیة القانونیة وبدایة الحیاة الإنسانیة للطفل   
تبدأ :"التي تنص على أنه  القانون المدنيمن  25ولقد أفرد المشرع الجزائري المادة 

شخصیة الإنسان بتمام ولادته حیا وتنتهي بموته على أن الجنین یتمتع بالحقوق التي یحددها 
  :والملاحظ أنه ،"القانون بشرط أن یولد حیا

أن المشرع الجزائري ربط بدایة الشخصیة القانونیة بولادة الإنسان واشترط الحیاة لثبوت -
  .القانوني لهاالحقوق والتمتع بالنظام 

  :وقسم الشخصیة القانونیة للطفل إلى قسمین
  قبل الولادة وهي شخصیة إحتمالیة افتراضیة حكمیة أو تقدیریة :الأولى. 
 460بعد الولادة وهي حقیقیة یقینیة كاملة:الثانیة. 

من القانون المدني على أنه لا یكون  42والملاحظ أن المشرع الجزائري نص في المادة 
ة حقوقه المدنیة من كان فاقد التمییز لصغر في السن أو عته أو جنون یعتبر أهلا لمباشر 

  .غیر ممیز من لم یبلغ ثلاثة عشر سنة
                                                             

  .9بلقاسم سویقات،نفس المرجع،ص-459
  .43اني هجیرة نشیدة،نفس المرجع،صمد-460



سنة وتكون فیها تصرفات الطفل حسب  13وهذه المرحلة تسمى عدم التمییز أي أقل من -1
دة من لم یبلغ سن التمییز لصغر سنه طبقا لما) "02- 05(قانون الأسرة من  82المادة 

،ومن خلال المادة تكون جمیع "من القانون المدني تعتبر جمیع تصرفاته باطلة 42
  .التصرفات الصتادرة عن الصبي باطلة بطلان مطلق لا تنتج آثارها

كل " القانون المدنيمن  43طبقا للمادة :مرحلة من بلغ سن التمییز ولم یبلغ سن الرشد -2
  د وكل من بلغ سن الرشدمن لم یبلغ سن التمییز ولم یبلغ سن الرش

  ".وكان سفیها أو ذا غفلة یكون ناقص الأهلیة وفقا لما یقرره القانون 
أن تصرفات الصبي إذا  461)02-05(قانون الأسرةمن  83وبالرجوع إلى نص المادة 

ذا كانت نافعة تكون نافذة أما إذا دارت بین  كانت ضاره به كانت باطلة بطلان مطلق وإ
  :المشرع ذلك إلى حالتینالنفع والضرر أحال 

 463أو الوصي 462أن تتوقف على إجازة الولي. 
 ُحال الأمر إلى القضاء للفصل في ذلك وهذا حسب نص المادة قانون من  84 أو أن ی

للقاضي أن یأذن لمن یبلغ سن التمییز في التصرف جزئیا أو كلیا في ) "02-05(الأسرة 
 ".ي الإذن إذا ثبت لدیه ما یبرر ذلكأمواله بناءا على طلب من له مصلحة وله الرجوع ف

كل شخص بلغ سن الرشد متمعا "القانون المدني من 40نصت المادة : مرحلة سن الرشد-3
بقواه العقلیة و لم یحجر علیه یكون كامل الأهلیة لمباشرة حقوقه المدنیة،وسن الرشد تسعة 

  ". سنة كاملة 19عشر 

                                                             
من القانون المدني تكون تصرفاته نافذة إذا كانت نافعة له،و  43من بلغ سن التمییز ولم یبلغ سن الرشد طبقا للمادة "-461

باطلة إذا كانت ضارة به،وتتوقف على إجازة الولي أو الوصي فیما إذا كانت بین النفع والضرر وفي حالة النزاع یرفع الأمر 
  ".للقضاء

  :أو الولایة المقصود بها هي سلطة الإشراف على شؤون متعلقة بالقاصر وتكون على : الولي-462
  .كتعلیمه وتأدیبه وعلاجه ونحو ذلك تثبت للولي جبرا إلا إذا تخلف فیه شرط من شروط الولایة:النفس 
اق الصرف على القاصر نفسه وقد تكون إنشاء العقود والإشراف على رعایتها،وكل ما یشمل أموال الصغیر الإنف:المال

  .للولي أو الوصي
هو من أقیم مقام غیره للنظر في شؤون تركته وأمور أولاده الصغار بعد وفاته مع النظر في أموالهم والتصرف :الوصي-463

  .فیها بما یحفظها من الضیاع والنقصان



تنتهي ببلوغ سن الرشد المحدد بتسعة عشرة أي أن من خلال هذه المادة مرحلة الطفولة 
  .كاملة ویكون فیها أهلا لمباشرته جمیع أعماله وتحمل واجباته والتمتع بحقوقه

إلا أنه هناك اختلاف بین المنظومة التشریعیة للقانون الجزائري في تحدید السن وهذا ما تم 
  .الإشارة إلیه سابقا في تحدید مفهوم الطفل في القانون الجزائري

  التطور التاریخي لحقوق الطفل: المطلب الثاني 
ل تفرضه الفطرة وتحفظه إن الطفل ودیعة والدیه وأمانة الأجیال المتوارثة وحق الطف

من الحق الخروج إلى الكون والحق في الحیاة والنمو حتى اختیار مرحلة الطفولة الغرائز و 
أخرى لخدمتها وهو مؤمن بالحمایة حسب أطوارها المختلفة ویتفرع عن هذه الحقوق حقوقا 

  .والرعایة للجسد والروح والعقل حتى یكون مؤهلا للدخول في معترك الحیاة
ولقد كفلت القوانین السماویة والقوانین المختلفة في جمیع الدول والقواعد والمواثیق 

  .464الدولیة الحمایة القانونیة والتشریعیة لحقوقه
ات كانت معروفة في عصور الإمبراطوریات ومن المعلوم أن فكرة الحق والحری

الشرقیة القدیمة في مصر وبابل أو الإمبراطوریات الیونانیة القدیمة،إذ كانت تسود فكرة 
السلطان المطلق للحكام على المحكومین دون أي حقوق للأفراد واستمرار هذا الحال كذلك 

في تلك ) قانون الشعوب(طبیعيفي عهد الدولة الإمبراطوریة الرومانیة برغم ظهور القانون ال
  .465الفترة و الذي كان له أثر كبیر في نشأة فكرة الحق والحریات

فها التنقیب عن آثار الحضارات القدیمة سیجد أن  والمتصفح للوثائق التاریخیة التي خلَّ
الطفل تناولته كموضوع سلبي وكملكیة أسریة تفرض علیه احترام أهله وطاعتهم بصورة 

فة أنه لا یمكن إیجاد أیة اتفاقیة لحقوق الطفل في صفحات التاریخ رغم ،بالإضا466مطلقة
  .467أنها هي اللبنة الأساسیة والعملیة تاریخیة طویلة شاركت فیها مختلف الحضارات

                                                             
  .13محمد حمید الرصیفان العبادي،نفس المرجع،ص-464
  .17،ص2005الإنسان بین النظریة والتطبیق في مجال استراتیجیات حمایة الطفولة ،القاهرة،سید محمدین،حقوق -465
  .02مداني نشیدة،نفس المرجع،ص-466
،مركز الرایة للتنمیة الفكریة ،المؤسسة العربیة الأوربیة )الوثائق الإقلیمیة والدولیة الأساسیة(هیثم مناع،حقوق الطفل -467

  .ن صفحة،دو 2005،طبعة أوى،)باریس(للنشر



  تطور حقوق الطفل في بعض الحضارات القدیمة: الفرع الأول 
وحاجته  والحمایة،منذ العصور القدیمة عرفت الحضارات حاجة الطفل إلى الطمأنینة    

إلى اللعب والحب،إلا أن الخوف على استعباد الأطفال من قبل الخصوم أو اغتصاب البنات 
أدى ببعض القبائل إلى التخلي والتضحیة بأبنائها للآلهة أو وأد البنات حفاظا على كرامة 

البالغین  الجماعة إلا أنه وبالرغم من هذا فإنه لا توجد حضارة إنسانیة إلا وأكدت على واجب
تجاه أطفالهم وقد حرص أكثر من مجتمع على توفیر الأساسیات الاكتفائیة للطفل وضمان 
احتضان الجماعة له،على الرغم من نشوء الحق الطفل بمفهومه السلبي من قبل الأقوى 

  .لتسجیل امتیازات له تفوقه عن الأضعف
یلاد تقریبا اعتمدت على أن قبل الم) 4241(یرجع تاریخها إلى عام  :الحضارة الصینیة - أ 

العائلة أو العشیرة هما المرتكز ولیس الفرد وأن الاحترام والحب المتبادل هما قاعدة تربیة 
قرار العدالة بین المحكومین وأن ینال كل فرد حقه وتهیئة سبل  الطفل إذ دعت لأحكام وإ

فیها لكل إنسان حقه  العیش للمسنین والكهول والنساء والأیتام والمقعدین من المرضى ویكون
  :خمسة أنظمة للعلاقات المتبادلة وهي 468كونفشیوسوسنَّ 

 بین الملك والرعیة. 
 بین الأقارب والولد. 
 بین الزوج والزوجة. 
 بین الأخ وأخیه. 
 بین الصدیق وصدیقه. 

ذا كبرت  ولقد كانت نظرة الصینیین إلى البنت نظرة قاسیة إذ لا یسرّ بمولدها وإ
  .469غرفتهافي وحبست اختفت 

                                                             
انظر ویكیبیدیا /قبل المیلاد 479قبل المیلاد وتوفي  551فیلسوف ومفكر صیني لقب بنبي الصین ولد :كونفشیوس -468

  .سـا 13:36على الساعة  26/03/2017یوم  /http ;//ar.wikipedia.org/wiki/الموسوعة الحرة كونفشیوس
  .فرحان العتیبي،نفس المرجع،دون صفحةانظر فاطمة بنت فرج بن /هیثم مناع،مرجع سابق،دون صفحة-469



قبل المیلاد وهي حضارة تمتاز بالفكر الفلسفي ) 1200(إلى عام الحضارة الیونانیة  - ب 
والسیاسة والقانون إلا أنها كانت مبنیة على السلطة والعنف وكان الطفل یستغل كل 
الاستغلال لضعفه ولغیاب دوره في الإنتاج إذ هو للدولة منذ میلاده فإذا كان معوقا أو 

إلى البریة ویترك لیموت أما الذي یتمتع بصحة جیدة یسمح له بالبقاء ورعایته  ضعیفا یؤخذ
من قبل أمه مدة معینة ثم یؤخذ منها إلى مؤسسات تدریبیة یتعرض لتدریب قاسي لتقویته إذ 

  .یتعرض للضرب وهذه لدى الأسبرطین
ته ومنحه الاسم أما أثینا فقد كانت علاقتها بالطفل أكثر إنسانیة إذ تبدأ بالاحتفال بحیا

والاعتراف بشرعیته من قبل الأب وتسجیله في شجرة العائلة وترضعه أمه لعامین أو ثلاث 
  .تمنح له حقوق المواطن كاملة 18والفتاة تلازم المنزل والصبي یخرج للدراسة وفي سن 

إلا أن هذا أبقى على نظام الطبقات الذي كان سائدا في هذا المجتمع إذ قسم المجتمع إلى 
  .أربع طبقات تبعا لدخل ثروتهم وهذا یؤثر على الأطفال فحقوقه تابعة لمركزه الاجتماعي

لا نجد اختلافا جوهریا على حقوق الإنسان في الفكر الروماني بل  :الحضارة الرومانیة  -ج
نجد هناك تحدیدا قاسیا لمسألتي التباین وعدم المساواة الطبقیة فعلى الرغم من أن مفهوم 

لیس هناك غیر طبیعة بشریة : "یبدو حاضرا في الفكرة القائلة بأنه" قوق الإنسانعالمیة ح"
واحدة وهذه الطبیعة مستقرة في الجمیع وملك للجمیع والنبالة الوحیدة هي نبالة الفضالة 

قبل  451و على الرغم من صدور قانون الألواح إثني عشر الذي صدر في "النفسیة
بعض أحكامه إذ جعل لرب الأسرة  سلطة واسعة ومطلقة ،إلا أنه ظل قاسیا في 470المیلاد

  .على أبنائه الخاضعین له تصل إلى حد الحیاة أو الموت أو البیع
إلا أنه بالرغم من ذلك فلقد كان للرومان إسهاماتهم البارزة في بلورة فكرة الحقوق   

الإنسانیة وتطورها إذ عملوا تدریجیا على تهذیب سلطة رب الأسرة فأصبح لا یجوز له ترك 
أولاده والتخلي عنهم أو بیعهم إلا في حالة ارتكابهم جریمة وأجیز للأبناء التظلم أمام القضاء 

الأب في استعمال سلطته كما اعترف للابن بذمة مالیة مستقلة وأصبح له من تعسف 

                                                             
  .15،ص2013عطاء االله فشار،حقوق الإنسان من خلال المواثیق الدولیة،دار الصداقة للنشر الالكتروني،فلسطین،-470



صلاحیة اكتساب حقوقه الخاصة واعترف له بحقه في المیراث ولقد تأثرت معظم القوانین 
الأوربیة الحدیثة بالتشریع الروماني واتخذته أساسا لتشریعاتها فهو من عناصر المدینة 

  .الحدیثة
  فل في العصور الوسطىحقوق الط: الفرع الثاني 

تبدأ هذه المرحلة من مراحل الحقوق الإنسانیة من ظهور الإسلام حتى الربع الأخیر من  
القرن الثامن عشر المیلادي والحدیث عن حقوق الطفل في هذه المرحلة یتمثل في بیان 

  .وضع هذه الحقوق في كل من الحضارتین الإسلامیة والغربیة
ذلك أن حالة العرب قبل ظهور الحضارة الإسلامیة  :میةقبل ظهور الحضارة الإسلا -أ

تمیزن بمبدأ القوة فهي منشئة الحق وتحمیه وعرفت البیئة العربیة كذلك بمجال الذود عن 
الحمى وكرم الضیافة وحسن تربیة الناشئة ،إذ أعطت الأسرة أهمیة متمیزة للطفل  الذكر 

عداده حتى یكون قادرا على شق طریقه وحمایة أ سرته وعشیرته وتعلیمه الخصال الحمیدة وإ
بالمقابل كانت البنت قبل ظهور الإسلام تمثل العار فیسى لقتلها ودفنها حیة في التراب وهذا 

إِذَا  :،ولقد استنكر القرآن هذا الفعل المشین بقوله تعالى 471"بوأد البنات"ما یسمى  وَ
تْ  ءُودَةُ سُئِلَ وْ تْ ) 8(الْمَ تِلَ لَّ  :،و قال تعالى472بِأَيِّ ذَنْبٍ قُ إِذَا بُشِّرَ أَحَدُهُمْ بِالأُْنْثَى ظَ وَ

هُوَ كَظِیمٌ  دا وَ سْوَ جْهُهُ مُ ى هُونٍ أَمْ ) 58(وَ سِكُهُ عَلَ مْ ُ ا بُشِّرَ بِهِ أَی مِ مِنْ سُوءِ مَ وْ ارَى مِنَ الْقَ تَوَ یَ
ونَ  حْكُمُ ا یَ ابِ أَلاَ سَاءَ مَ دُسُّهُ فِي التُّرَ   .473یَ

الأولاد یعود لخشیة الفقر كما شاع لدیهم التمییز بین الذكر والأنثى لأن وكان كذلك قتل 
  .الطفل سیشكل الحمایة للأهل ویحمل نسب آبائه وأجداده

جاء الإسلام لیخلص العالم والبشریة من ظلمات  :بعد ظهور الحضارة الإسلامیة -ب
قته بربه ونفسه وعلاقته الجاهلیة والعبودیة إلى نور الحق المبین فنظم أمور الإنسان في علا

                                                             
نور الدین بن مختار الخادمي،حقوق الإنسان مقاصد الشریعة،وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامیة بدولة قطر،طبعة -471

  .108صم،2011هـ1432أولى،
  .9-8سورة التكویر ، الآیة -472

  .59-58سورة النحل ، الآیة  473-



بالآخرین من بني جنسه كما قرر المبادئ الخاصة بالحقوق الإنسانیة وأثبت للإنسان حقوقا 
ومصالح ومنافع لم یبلغها في أي قانون أو شریعة أخرى إذ جاء لخیر الناس جمیعا استجابة 

  . 474لرسالته العالمیة والحقوقیة والإنسانیة والحضاریة
ذا ما ذكرنا حق    وق الطفل كجزء لا یتجزأ من حقوق الإنسان فإننا نجد الشریعةوإ

قد وضعت القواعد الثابتة لحمایة حقوق الطفل ورعایتها بكامل جوانبها وفي الإسلامیة 
مختلف سنوات الطفولة إیمانا منها بخطورة هذه المرحلة واعتبارها أن الطفل من أولى فئات 

تورا شاملا للطفل قررت فیه حقوقا تسبق مولده المجتمع بالرعایة والاهتمام إذ قدمت دس
نماء ذهنه من خلال   :وتواكب نشأته وتستهدف حفظ بدنه وصحته وإ

وتفضیله على بقیة مخلوقاته،إذ 475في مبادئه تكریمه للإنسان  ت الشریعة الاسلامیةأكد -1
رِّ  :قال تعالى  لْنَاهُمْ فِي الْبَ حَمَ نِي آَدَمَ وَ نَا بَ مْ دْ كَرَّ قَ لَ اتِ وَ زَقْنَاهُمْ مِنَ الطَّیِّبَ رَ حْرِ وَ الْبَ وَ

قْنَا تَفْضِیلاً  ى كَثِیرٍ مِمَّنْ خَلَ لْنَاهُمْ عَلَ فَضَّ  .476 وَ
على المظاهر الإیجابیة لرعایة الطفل التي كانت سائدة قبل  ت الشریعة الإسلامیةأبق -2

 .كتدریب الطفل على الفروسیة وغرس مبادئ الشجاعة والكرم في نفسه بعثة النبي 
كل المظاهر السلبیة في معاملة الطفل التي كانت سائدة قبل  ت الشریعة الاسلامیةألغ -3

 .ظهور الإسلام مثل وأد البنات وقتل الأولاد خشیة الفقر وعدم توریث الإناث
والمبادئ السامیة التي تنظم حیاة  نسقا متكاملا من الأسس الشریعة الإسلامیة تتضمن -4

الإنسان وحدد فیها أسس رعایة الطفل وحقوقه كما سبق بمبادئه في مجال رعایة الإنسان 
 .والطفل التشریعات الوضعیة والاتفاقیات الدولیة

الأطر القانونیة والأخلاقیة والتربویة والشرعیة التي تحدد  ت الشریعة الإسلامیةحدد -5
 .كیفیة رعایتهامظاهر حقوق الطفل و 

                                                             
  .110نور الدین بن مختار الخادمي،نفس المرجع،ص-474
م 1982هـ1402محمد فتحي عثمان،حقوق الإنسان بین الشریعة الإسلامیة والفكر القانوني،دار الشروق،طبعة أولى،-475
ر عن بعد حول حقوق الإنسان في الإسلام،مكتبة العبیكان،ریاض، انظر عبد االله بن الشیخ المحفوظ بن بیة،حوا/09ص

  .35م،ص2006هـ1،1427طبعة 
  .70سورة الإسراء ، الآیة  -476



وما یجدر الإشارة إلیه أن الطفل حظي بالرعایة الكاملة في الإسلام وهذا ما أكدته 
الشریعة الإسلامیة فكانت الأسبق في احترام كرامة الطفل من قبل وجوده إلى میلاده وحتى 

  .477إلى وفاته
  في المجتمع الدولي المعاصرحقوق الطفل : الفرع الثالث

  الاتفاقیات الدولیة حقوق الطفل قبل ظهور  - أ
طغى على أوربا في تلك الفترة انتهاك كرامة وحقوق الإنسان من خلال التشریعات والأنظمة  

المستبدة الظالمة واستعباد الطبقات الأخرى وغیرها من مظاهر اللاعدل واللامساواة 
  .والإضطهاد

خضع لشتى فبالنسبة للطفولة في ذلك الوقت لم تكن تحظى بالعنایة والرعایة بل ت  
أنواع القسوة والحرمان إذ یعامل الطفل مثل ممتلكات الأسرة ومن مواردها للأب إذ یتصرف 
فیه كما یشاء ،إذ كان الطفل تطبق علیه العقوبة التي تطبق على البالغ إذا سرق، ویعمل 
مثل البالغین في المتاجر والحقول وظل الأمر كذلك إلى صدور التشریع المدني في بعض 

 الأوربیة التي جعلت قتل الأطفال جریمة تستوجب العقاب،إذ یعتبر الطفل راشد ببلوغالدول 
سنوات یدمج في عالم الكبار مما أدرى إلى زیادة نسبة وفیات الأطفال نتیجة  )7(سبع 

ظروف العمل القاسیة،وتشرد الأطفال إذ تعیش نسبة كبیرة في الشوارع ،إلا أنه ظهرت بعض 
  .نبذ الكثیر من الأسالیب الخاطئة في مجال رعایة الأطفالالأصوات التي تنادي ب

ینسون:مثل الذي أكد أن للطفل شخصیته المتمیزة واعتبر أن الأطفال أعظم : 478جون كومّ
  .هبة وهبها االله للإنسان

تحولت النظرة  18في أواخر القرن  :حقوق الطفل بعد ظهور الاتفاقیات الدولیة -ب 
  .للطفل من خلال علاقات قانونیة إلى النظر أنه كائن إنساني مستقل یتمتع بحقوقه وحریاته

  :ولعل أهم وأبرز العوامل التي أدت إلى ذلك

                                                             
  .فاطمة بنت فرج بن فرحان العتیبي،نفس المرجع،بتصرف،دون صفحة477-

ات مكثفة في سبیل أنشأ مؤسسات لتعلیم الأطفال له مجهود) م1671- م1592(یعتبر من أوائل المدافعین عن الطفولة-478
  ".العالم في صور"مؤلف عن الأطفال وشؤونهم وأشهر كتبه  20توعیة الأمهات بأهمیة رعایة وتربیة الأطفال له 



أن حمایة حقوق الطفل وضرورة رعایته هو امتداد طبیعي للاتجاه المتنامي في المجتمع  -1
 .479الإنسان و حریاتهالدولي لحمایة حقوق 

أن النص على حمایة الطفل وتقریر حقوقه التي یتمتع بها في الإعلانات والاتفاقیات  -2
الدولیة لها تأثیر بالغ على النظم والقوانین الداخلیة إذ یحفز صنعوا القرارات وأجهزة التشریع 

 .میة الحدیثةفي اتخاذ التدابیر اللازمة لحمایة الطفولة مواكبة في ذلك الاتجاهات العال
تحمل الجماعات الدولیة مسؤولیة الأطفال الذین تعصف بهم ویلات الحروب والخلافات  -3

 .الدولیة والكوارث الطبیعیة
  :ومن بین هذه الأمثلة

سنوات ونزولهم  10م الذي منع عمل الأطفال دون 1813صدور قانون في فرنسا عام  -
  .سنوات 9سن  إلى المناجم،وفي بریطانیا منع نزول الأطفال دون

  .كما أصدر القانون الألماني عقوبات بشأن الأهل الذین یسیؤون معاملة أطفالهم  -
نجدة المنظمة البریطانیة غیر الحكومیة التي تعرف باسم : إغلانتین جبكما أسست  -

م إعلان بسیط وقابل للتبني لیكون الأساس الأول  1923،كما صاغت في عام  الأطفال
حول الطفل هذا النص تبنته عصبة الأمم المتحدة كإعلان عالمي عرف للإعلان العالمي 

م إذ یعتبر الخطوة الأولى التي عبر فیها العالم عن حمایته 1924بإعلان جنیف عام 
  .ورعایته للطفولة

ثم تزاید الاهتمام بالطفل وبحقوقه من خلال المنظمات الدولیة الحكومیة وغیر 
  :الدوليالحكومیة إذ تأسست على المستوى 

  یونیسف"م منظمة الأمم لمتحدة لرایة الطفل 1946عام." 
  م الإعلان العالمي لحقوق الإنسان إذ خصصت في هذا الإعلان مادتین 1945عام

 .للحدیث عن الأسرة وتكوینها والأمومة والطفولة

                                                             
  .فاطمة بنت فرج بن فرحان العتیبي،نفس المرجع،بتصرف،دون صفحة -479



  م صدر إعلان حقوق الطفل الذي یعد من أهم المواثیق الدولیة التي تبنیها في 1959عام
 .ل حمایة حقوق الإنسانمجا
  والتنفیذ في  20/11/1989م إقرار إتفاقیة لحقوق الطفل اعتمدت في 1989عام
2/09/1990480. 
  م صدور میثاق حقوق الطفل العربي في إطار جامعة الدول العربیة والإطار 1983عام

 .م2001العربي لحقوق الطفل في عام 
  .481قوق الطفل في كل زمان ومكانهو قرن الطفولة إذ اعترف فیه بح 20فكان القرن  

وما یمكن ذكره أن إتفاقیة حقوق الطفل اعتمدت بموجب قرار الجمعیة العامة لأمم 
دولة  61م إذ وقّع علیها في ذلك الیوم 1989نوفمبر  20مؤرخ في  25-44المتحدة رقم 

دول مع إبداء بعض  91م قد صادقت علیها 1990سبتمبر  2ودخلت حیِّز التنفیذ في 
  .المتحدة الأمریكیة والصومال حفظات وبإستثناء الولایاتالت

-14-13:مع التحفظ على المواد  482م1992أما الجزائر فقد صادقت على الاتفاقیة عام 
16-17 .  

بشأن  52/107كما قد صدرت إعلانات دولیة مكملة لهذه الاتفاقیات منها القرار 
البروتوكول الاختیاري الخاص بإشراك  :وهما حقوق الطفل والبروتوكولین الملحقین بالاتفاقیة 

م،والبروتوكول الاختیاري الملحق باتفاقیة حقوق 2000الأطفال في النزاعات المسلحة لعام 
،ولقد صادقت 483م 2000وفي المواد الإباحیة لام  البغاء الطفل بشأن بیع واستغلالهم في

  .بدون تحفظات 2006دیسمبر  27علیه الجزائر بتاریخ 
  

                                                             
قانونیة اجتماعیة،منشورات زین جعفر عبد الأمیر علي الیاسین،الحمایة القانونیة الدولیة للطفل دراسة إحصائیة  -480

  .33م،ص1،2015الحقوقیة،بیروت لبنان،طبعة
  .فاطمة بنت فرج بن فرحان العتیبي،نفس المرجع،بتصرف،دون صفحة -481
  .235،ص2006جوان  13مجلة الفكر البرلماني ،الجزائر ،العدد -482
- 60،ص1الحقوقیة ،بیروت لبنان،طبعة.....وفاء مرزوق،حمایة حقوق الطفل في ظل الاتفاقیات الدولیة،منشورات -483
61.  



  :  خلاصة
وفي الأخیر نجد أن الدین الإسلامي في صدق أحكامه وأحقیقتها في توجیه الحیاة 

هُمَا :كلها قد بلغ أسمى المعاني والغایات فقد قال تعالى نـَ يـْ َ ا بـ مَ الأْرَْضَ وَ اتِ وَ ا السَّمَاوَ ا خَلَقْنَ مَ وَ
ينَ  ، بعیدة عن اللعب والسدى وجعل الإنسان خلیفة في الأرض سخر ما یحتاجه 484 لاَعِبِ

تحصنا فیه القدرة على  فعلیه انجاز ما أنیط به في هذه المدة وحتى لا ینقرض أودع االله 
التناسل والتكاثر وكانت وفق الشروط الشرعیة التي یحددها في محكم تنزیله للولد ، وسخر له 

افظة على هذه النعمة وهي نعمة الأطفال ، ضمن معطیات تسمح القدرة على العیش والمح
  .تنشئتهم في بیئة سلیمة هادئة ، وكانت في جملة من المقاصد الضروریة تم ذكرها 

فالدین اوجد هذه الحقوق ووضحها وحفظها للطفل منذ كان في بطن أمه إلى میلاده إلى 
  .له الصلاح  وفاته وأحاطها بسیاج من الرحمة والحمایة ، حتى یكفل

  
  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                             
 38.484سورة الدخان ، آیة  -



  

  

  

 

 

 

 

 

  

  

  

  

  

  

  

) ،الشریعة الإسلامیة ميالفقه الإسلا(العلاقة بین التشریع الإسلامي 
  ) القانون(والتشریع الوضعي  

  



  :تمهید 
جاءت الشریعة الإسلامیة لتحقیق مصالح العباد الدنیویة والأخرویة ولإصلاح شؤون 

الأحكام ما یناسب المقدمات والنتائج،ذلك أن علم الناس في العاجل والآجل إذ شرعت من 
المقاصد بعد أصولها الكبرى وأسسها العظمى وأركانها التي لا تبلى وفروعها المتغیرة حسب 
الزمان والمكان مراعاة لحالة الإنسان،وهذا ما یستدعي إطالة التأمل وجودة التثبت دقة النظر 

في دراسة مقاصدیة قانونیة تهتم بروح القانون من ورحابة وسعة الفكر والأفق ولعل استثمارها 
خلال القیم الحضاریة التي یحتضنها القانون في كل زمان ومكان خاصة في وجود علاقة 

  .وثیقة بینهما من خلال توخي المصلحة والخیر العام
ومبنى الخیر هو تحقیق المصلحة الدائمة واطمئنان كل :" 485وهبة الزحیلي كما أشار

نفس في الدنیا ومحبوب كل إنسان ، وطبیعة الخیر ملازمة لرعایة المصلحة الإنسانیة التي 
أشاد بها الفقهاء في بیان ما یعرف بمقاصد الشریعة وهي الأصول الخمس الكلیة التي لا 

لوم یقینا أن الشریعة وضعت من الخالق أنه من المع:" ،كما ذكر كذلك486"تحل في كل دین
والفساد عنهم،كما دل  عز وجل لتحقیق مصالح الناس عاجلا أم آجلا،إما لدفع الضرر
، ومن جهة أخرى 487"الاستقراء التام و تتبع موارد الأحكام وأرشدت إلیه النصوص الشرعیة
انون ذلك أن المجتمع ان الخیر العام یعد من الغایات الإنسانیة التي یهدف ویرمي إلیها الق

بدون قانون لا یحي ، والقانون هو قوام المجتمع إذ هو الوسیلة والنظام والتعبیر عن 
الحضارة فهو عادل یكفل الحریات للأفراد ویحقق الخیر والنظام العام فأین یمكن هذا التناسق 

  .بینهما ؟
  

                                                             
ولد في دیر عطیة نواحي دمشق سوریا ،هو ) م2015أوت  8م وتوفي في 1932ولد في (وهبة بن مصطفى الزحیلي-485

الوجیز في :لفاتهأحد علماء السنة في العصر الحدیث،عضو المجامع الفقهیة في مكة وجدة والهند وأمریكا والسودان ومن مؤ 
انظر ویكیبیدیا الموسوعة /الفقه الإسلامي،موسوعة الفقه الإسلامي،موسوعة الفقه الإسلامي والقضایا المعاصرة وغیرها

  .سـا 18:25م على الساعة 05/04/2017یوم  http ;//ar.wikipedia.org./wiki/الزحیلي.وهبة /الحرة
دراكات الفقهاء،الندوة الثالثة عشر لتطور العلوم الفقهیة وهبة الزحیلي،قیمة الخیر العام والمصالح الإ-486 نسانیة في القرآن وإ

  .03م،ص2014،)أبریل(نیسان  9-6المشترك الإنسانیو المصالح،:في سلطنة عمان،الفقه الإسلامي
  .06وهبة الزحیلي،نفس المرجع،ص-487



  والفقه الإسلاميالوضعي مفهوم القانون : المبحث الأول 
هذا المبحث نستعرض الدراسة ، مفهوم كل من القانون الوضعي والفقه من خلال 

الإسلامي من خلال إبراز أهم النقاط المتمثلة في ذكر الخصائص والمصادر وغیرها وهذا ما 
  .بینا سرده بنوع من التفاصیل

  الوضعي مفهوم القانون: الأول المطلب 
ي بطبعه إذ لا یستطیع العیش إن من الحقائق المسلم بها أن الإنسان كائن إجتماع  

بمفرده تدفعه غریزته إلى العیش مع غیره،وهذا منذ فجر تاریخه وذلك كون أن الاجتماع 
ضرورة إنسانیة تكفل التعاون مع أبناء جنسه على تحقیق الضرورات المادیة لبقاء حیاته 

لة ،هذه بالمقابل هو كذلك ضرورة نفسیة لأن النفس البشریة لا یمكنها أن تحبس في عز 
الحیاة الجماعیة تنشأ علاقة بین الأفراد قد تكون عائلیة أو مالیة أو سیاسیة أو غیرها من 

  .العلاقات التي تحقق له رغباته وتقضي حاجاته
إلا أن هذا السعي وراء الحقوق قد یتعارض مع مصالح غیره فكان لزاما أن نظم هذه   

ب أن تكون مقیدة بقیود تمنع أن تسود العلاقات حتى لا تسیطر الأهواء والمصالح إذ یج
الفوضى واللاإستقرار وتكفل التوافق بین المصالح المتعارضة من خلال وضع ضوابط تحكم 

  .488الأفراد ویتعین علیهم احترامها والخضوع لها وبهذه القواعد یتكون القانون
  تعریف القانون: الفرع الأول 

،والقانون 490،والقانون الأصل والجمع قوانین489لیس عربیاالقانون لفظ : الدلالة اللغویة –أ 
، فقانون الشيء مقیاسه وبهذا المعنى استعمل في العلوم الطبیعیة إذ 491مقیاس كل شيء

یقال قانون الطفو على الماء،وقانون الجاذبیة الأرضیة،أي مقیاس ذلك وهو على هذا یعبر 
  .492عن أمر استقام على وتیرة واحدة ونظام ثابت معین

                                                             
  .10-9م،ص2002جامعة الجدیدة،محمد حسن قاسم،مبادئ القانون المدخل إلى القانون الالتزامات،دار ال-488
  .حرف القاف 377أبي بكر محمد بن شمس الدین الرازي،نفس المرجع،ص-489
  .،كتاب القاف198،ص1987أحمد بن محمد بن علي الفیومي،المصباح المنیر في غریب شرح الكبیر،مكتبة لبنان،-490
  .،حرف القاف1375مجد الدین محمد بن یعقوب الفیروزآبادي،نفس المرجع،ص-491
  .9،دون سنة نشر،ص2عبد الناصر توفیق العطار،مدخل لدراسة القانون و تطبیق الشریعة الإسلامیة،الطبعة-492



بمعنى العصا المستقیمة ویستخدم هذا اللفظ مجازا للتعبیر عن ) KANUN(نانوعند الیو 
وتقابلها بالإیطالیة  DROIT،ویعبّر عنها في اللغة الفرنسیة بكلمة 493القاعدة والقدوة والمبدأ

DIRITTO  وفي الألمانیةRECHT ...494الخ.  
تفسر هو مجموعة القواعد التي تنظم الروابط الإجتماعیة والتي :الدلالة الإصطلاحیة -ب 

مجموعة من القواعد التي تقیم :"الدولة على إتباعها ولو بالقوة عند الاقتضاء أو أن یقال أنه 
نظرة المجتمع فتحكم سلوك الأفراد وعلاقاتهم فیه والتي تناط كفالة احترامها بما تملك السلطة 

  .495"قوة الجبر والإلزامالعامة في المجتمع من 
إلا أن القانون قد لا ینصرف إلى هذا المعنى فقد یقصد به مجموعة القواعد القانونیة 

قانون المحاماة ،قانون تنظیم  :التي تضعها السلطة التشریعیة لتنظیم مسألة معینة فیقال مقالة
عنى السابق إذ الجماعات أو قانون المباني،وهنا ینصرف یكون بمعنى القانون أضیق من الم
  .یقصد به التشریع فقط وهنا یقصد به استعمال كلمة القانون في معنى التشریع

وقد یطلق اصطلاح القانون للدلالة على فرع معین من فروع القانون فیقال القانون 
ویقصد بذلك مجموعة القواعد التي تنظم علاقات الأفراد في مجال ... المدني وقانون العمل

، وهنا یعني استعماله في 496لمعاملات المدنیة أو في مجال علاقات العملمعین في مجال ا
معنى التقنین ،كما یقصد به في القانون الوضعي ویقصد بإضافة هذه الصفة له للتعبیر عن 

القانون الوضعي :القانون السائد أي المعمول به فعلا في بلد ما وفي وقت معین إذ نقول
المقابلة بین القانون الذي یضعه الإنسان والقانون ) وضعيال(الجزائري الحالي وتوحي كلمة 
  .السماوي الذي هو من وضع االله

                                                             
 رمضان محمد أبو السعود،همام محمد محمود زهران،مبادئ القانون المدخل للقانون والالتزامات،دار المطبوعات-493

  .05،ص2003الاسكندریة مصر، الجامعیة،
  .15س المرجع،صحبیب إبراهیم الخلیلي،نف-494
  .06رمضان محمد أبو السعود،همام محمد محمود زهران،نفس المرجع،ص-495
  .10حسن قاسم ،نفس المرجع،ص-496



 DROITویعبر عن القانون الوضعي لبلد معین باصطلاح القانون الوطني 
NATIONAL   وهو یقابل القانون الأجنبيDROIT ETRANGER  ویقصد بهذا القانون

  .497الوضعي لبلد أجنبي
  :تتلخص خصائص القاعدة القانونیة في ما یلي :قانونیةخصائص القاعدة ال - ج 
  :ولها معنیان: قاعدة سلوك-1
كون أن غرض القاعدة القانونیة هو تنظیم سلوك الفرد بغیره باعتبار أن القیم محل   - أ

الحمایة لا تتأثر بما یعتمل في النفس دون أن یقترن بها سلوك خارجي، فإن اهتمامها 
للأفراد دون نوایاهم ،فالقانون لا یتحرك إلا إذا صدر سلوك ینصرف إلى السلوك الخارجي 

خارجي یمثل اعتداءا فعلیا على القیمة محل الحمایة أو التنظیم ومع هذا فالقانون لا یعتد 
بالنوایا إذا لم ترتبط بالسلوك الخارجي،و لم یأخذ في سبیل تحقیق رغبته أي مسلك خارجي 

 .498یهدد حیاة الشخص الآخر
ا أن العبرة بالنیة والمقصد إذا ما صدر سلوك خارجي من الشخص ومثاله وخلاصة هذ  

قد یضمر الشخص الحقد للآخرین بل وقد یعزم على قتل غیره ومع ذلك فإن القانون لا 
یتدخل طالما بقیت هذه الأمور في عالم النیة والضمیر ولكن إذا اتخذت مظهرا خارجیا ظهر 

  .قتل مثلا تدخل القانونفي شكل تعدِّ على الغیر بالضرب وال
ذلك أنها تهدف إلى توجیه وتقویم السلوك إذ قد یكون بصیغة :أما بالنسبة أنه قواعد  - ب

مباشرة كما هو الشأن أن تتضمن القاعدة أمرا أو نهیا مثل النهي عن الإعتداء على الأرواح 
 .والأموال

تعریفا أو تنظیما أو أن تتضمن توجیه السلوك بطریقة غیر مباشرة كأن تتضمن القاعدة  
  .شأن القواعد المنظمة للاختصاص القضائي

فالمقصود بالعمومیة أنها لا توجه إلى شخص معین  :أنها قاعدة عامة ومجردة-2
بالذات،ذلك أن حكمها یسري على جمیع الأشخاص المناطین بها وعلى جمیع الوقائع التي 

                                                             
  .20-19حبیب ابراهیم الخلیلي،نفس المرجع،ص-497
  .16إبراهیم سعد،همام محمد محمود،المبادئ الأساسیة في القانون نظریة القانون نظریة الحق،نظریة الإلتزام،ص نبیل-498



القانون توافرها حتى یتم تطبیقه وهذا بناءا على صفات وشروط یلزم  ،499ترد بمضمونها
وتظهر صفة التجرید فیه من حیث أن نشوءها لا یتعلق بشخص معین وبالتالي تبقى القاعدة 

عدد تطبیقاتها على الأشخاص والوقائع طالما توفرت الشروط  القانونیة قائمة مهما بلغ
  .المحددة فیها

نشأ القاعدة القانونیة مجردة وبهذا یكون الارتباط حتمي بین التجرید والعمومیة إذ ت  
  .وتكتسب نتیجة هذه الصفة العمومیة عند تطبیقها على الأشخاص والوقائع

من القانون المدني الجزائري والتي تقضي بكمال الأهلیة لكل إنسان یبلغ  500)40(م : مثاله
نما  19 سنة متمتعا بقواه العقلیة ولم یحجر علیه فهذه القاعدة لا تتعلق بشخص واحد وإ

  .501تتعلق وتنطبق على كل إنسان تحققت فیه هذه الصفات
كما أن القول بعمومیة القاعدة القانونیة هذا لا یعني أنها تنطبق بصفة مطلقة على   

الناس كافة بل قد تحدد من حیث الأشخاص كما قد تحدد من حیث الزمان والمكان فقد 
الساسة باعتبار الصفة لا تتوجه إلى طائفة معینة من الأشخاص كالمحامین والتجار أو 

وقد تتوجه إلى فرد  الذات ومع ذلك تكون قاعدة قانونیة لأنها لم تفقد صفة العمومیة والتجرید،
القواعد التي تنظم مركز رئیس الجمهوریة أو مدي الجامعة أو رئیس القضاة :واحد فقط مثاله

تتوجه بصفاتهم سواء في بل  502ومع هذا تعتبر قاعدة قانونیة لأنها لا تتوجه إلیهم بذواتهم
  .الحاضر أو في المستقبل

  :ویستفاد من هذا أمران: قاعدة اجتماعیة-3
  أنه لا قانون بغیر مجتمع ولا مجتمع بلا قانون إذ لا حاجة لقانون في غیبة المجتمع ولا

 .غنى عنه في وجوده

                                                             
  .16بد الناصر توفیق العطار،نفس المرجع،صع499
كل شخص بلغ سن الرشد متمتعا بقواه العقلیة ولم یحجر علیه یكون كامل الأهلیة لمباشرة حقوقه :"نص المادة -500

  "سنة كاملة) 19(وسن الرشد تسعة عشر  المدنیة،
  .16-15حمزة خشاب ،مولود دیدان،نفس المرجع،ص-501
  .16فس المرجع،صعبد الناصر توفیق العطار،ن -502



لهذا أن یكون ذلك أن القانون یتولى تنظیم العلاقات الاجتماعیة التي بین الأفراد ویقتضي 
لهذه العلاقة مظهر خارجي معین،فإذا كانت الدولة هي الشكل الحدیث للمجتمع السیاسي 
المنظم فإنه لا یجوز أن یفهم أن القانون معاصر في نشأته لها بل هو أقدم منها باعتباره 
معاصرا لوجود الجماعة المنظمة في أبسط صورها والتي تملك فرض احترام القاعدة بتوقیع 

جزاء على من خالفها وذلك في تطورها من الأسرة،العشیرة،القبیلة،الإقطاعیة إلى الدولة في ال
  .مفهومها الحدیث

  أن لكل مجتمع تنظیم قانوني خاص،ذلك أنه یختلف باختلاف البیئة محل التنظیم
بحسب الوقائع على تنوعها،إذ تتناثر القاعدة القانونیة بما یروج في المجتمع من سلوكات 

 .503اءات فمثلا هناك قواعد قانونیة تبیحها في مجتمع معین ولا تبیحها في مجتمع آخروآر 
ز للقاعدة القانونیة یتسم بأنه  ):اقترانها بجزاء(قاعدة ملزمة-4 یعتبر الجزاء العنصر الممیّ

یأخذ مظهر مادي من ناحیة ویوقع من جانب السلطة العامة بمالها من سلطة الأمر والنهي 
ى، فیتحقق بذلك فاعلیة الجزاء،كما یتحقق توحید جهة توقیعه لذلك یعد الجزاء من ناحیة أخر 

بهذا المفهوم العنصر الممیز للقاعدة القانونیة عن غیرها من القواعد الاجتماعیة التي یتراجع 
عنصر الجزاء فیها إلى مجرد المعاملة بالمثل واستنكار الجماعة واستهجانها كما هو الشأن 

  .504الات والتقالیدفي قواعد المج
أن الجزاء هو القلب النابض للقاعدة القانونیة وهو من یضمن لها "وعلیه یمكن القول   

سیادة و یبعث فیها دینامیكیة التنفیذ ودونه تظل القاعدة مجرد عبارات لا نجد تطبیقا لها 
  .505"سواء من طرف الأفراد أو الهیئات

القانونیة وطبیعة العلاقة محل التنظیم وللجزاء صور مختلفة باختلاف نوع القاعدة   
  .كما یتدرج بحسب القیمة الاجتماعیة محل التنظیم

                                                             
  .17حمزة خشاب،مولود دیدان،نفس المرجع،ص-503
  .21نبیل إبراهیم سعد،همام محمود محمد،نفس المرجع،ص-504
  .19حمزة خشاب،مولود دیدان،نفس المرجع،ص -505



، 506یمثل الجزاء في الإعدام،السجن المؤبد،السجن المؤقت،الحبس،الغرامة:الجزاء الجنائي-1
الحجز القانوني،الحرمان من ممارسة : وهذه عقوبات أصلیة ،أما العقوبات التكمیلیة فهي 

طنیة والمدنیة والعائلیة،تحدید الإقامة،المنع من الإقامة، المصادرة الجزئیة الحقوق الو 
  .507وغیرها....للأموال،المنع من ممارسة مهنة أو نشاط،إغلاق مؤسسة 

یتقرر عند الاعتداء على حق خاص أو المنازعة فیه وهو بحسب الأصل : الجزاء المدني-2
اء على الحق بالتنفیذ العیني أو إعادة جزاء إصلاحي أو رفع الضرر المترتب على الإعتد

  .الحالة إلى ما كان علیها أو التنفیذ بمقابل
وقد یجتمع الجزاء الجنائي مع الجزاء المدني بالنسبة لذات المخالفة حیث یكون للفعل   

المسبب لضرر الغیر وصف الجریمة بأن یوقع مرتكبها عقوبة جنائیة ویلزم في نفس الوقت 
  .508ه جبرا لما أصابه من ضرربتعویض المجني علی

وهو الذي یرتب على مخالفة قواعد القانون الإداري وذلك یكون بسبب : الجزاء الإداري -3
إهمال الموظف في أداء عمله أو انقطاعه عنه دون مبرر أو عذر ویتمثل الجزاء في خصم 

  .المرتب أو الحرمان من الترقیة أو العلاوة أو الفصل من العمل
وهو الذي یكون عند مخالفة القواعد الدستوریة التي تعتبر أسمى : سیاسيالجزاء ال -4

القواعد القانونیة في الدولة وتتمیز هذه الصورة بأنها تحمل مضمونا أكثر اتساعا م مضمون 
فكرة الجزاء السالف الذكر كون أنها ترجع إلى طبیعة العلاقة التي یحكمها القانون الدستوري 

  :ي تحكمها الفروع الأخرى للقانون ویتمثل الجزاء السیاسي فيعن طبیعة العلاقة الت
 إهمال المسؤولیة الوزاریة للحكومة أمام البرلمان. 

                                                             
العقوبات الأصلیة في مادة الجنایات " :2006دیسمبر سنة  20المؤرخ في  03-06من القانون رقم  5نصت المادة -506
سنة ،والعقوبات الأصلیة في مادة الجنح  20سنوات و 5السجن المؤقت لمدة تتراوح بین )3السجن المؤبد،)2الإعدام،)1

الغرامة التي تتجاوز )2سنوات ما عدا الحالات التي یقرر فیها القانون حدودا اخرى، 5الحبس مدة شهرین إلى )1:هي
الحبس من یوم واحد على الأقل إلى شهرین على الأكثر الغرامة من )1:دج،العقوبات الأصلیة في مادة المخالفات 20.000

  .دج20.000دج إلى 2000
  .الفصل الثاني العقوبات التكمیلیة 2006دیسمبر سنة  20المؤرخ في  23- 06من القانون رقم  9المادة -507
  .22- 21نبیل إبراهیم سعد،همام محمود محمد،نفس المرجع،ص-508



 وفي حق رئیس الدولة في حل مجلس الأمة. 
 ثارة الإضرابات  .509ثورة الرأي العام بالتظاهر وإ

وحدها في تنظیم إن القاعدة القانونیة لا تستقل :مكانة القاعدة القانونیة وأهمیتها -د 
السلوك داخل المجتمع بل یشاركها في ذلك العدید من القواعد الاجتماعیة الأخرى 

  .المجاملات،التقالید،و الأخلاق،الدین:مثل
ونجد أن التنظیم القانوني یختلف عن القواعد الاجتماعیة الأخرى من حیث التنظیم   

ون أضیف بالمقارنة بالقواعد بالنسبة للقاننطاق التنظیم  :وطریقته ذلك أنه نجد أـن
الاجتماعیة وتفسیر ذلك أن القانون لا یتدخل بالتنظیم إلا في الأمور التي یقدرانها تمس القیم 
الاجتماعیة في وقت معین،تاركا تنظیم الأمور الأقل أهمیة في سلم القیم الاجتماعیة للقواعد 

نوني والقواعد الاجتماعیة هي الاجتماعیة الأخرى، والملاحظ أن الحدود بین التنظیم القا
حدود مرنة متغیرة باختلاف المجتمعات والأزمنة وحسب ما یطرأ من تغیر على القیم 

  .الاجتماعیة
نجد أن التنظیم القانوني یقوم على الإلزام المدعم بالجزاء  :بالنسبة لطریقة التنظیمأما   

جتماعیة الأساسیة إذ یجبر الفرد المادي الذي تفرضه السلطة العامة توفیرا لاحترام القیم الا
المخاطب بها على احترام تنظیمها ویفرض العقاب عند مخالفتها أما بالنسبة لتنظیم القواعد 
الاجتماعیة الأخرى فیعتمد بالدرجة الأولى على الاحترام التلقائي له المحكم بالجزاء المعنوي 

  .510المتمثل في الاستنكار والمعاملة بالمثل
كونه كائن مدني واجتماعي بالفطرة فهو لم یستغن عن القانون عبر ولعل الإنسان 

التاریخ ففي كل مكان كان یعیشه نجد قانونا خاصا به یسیر علیه في معاملاته وهذا القانون 
لزامه ومدى تمامه تبعا لاختلاف المكان ذلك أنه لكل دولة  یختلف بالضرورة في أحكامه وإ

                                                             
عمران،الأسس العامة في القانون المدخل إلى القانون،نظریة الالتزام،مكتبة الحقوق ،جامعة السید محمد السید -509

  .17،ص1999-1998الاسكندریة،
انظر رمضان محمد أبو السعود همام محمد محمود /24- 23نبیل إبراهیم سعد،همام محمود محمد،نفس المرجع،ص -510

  .27- 26زهران،نفس المرجع،ص



،و لكن مهما تباینت واختلفت القوانین في أحكامها وفي قانونا خاصا بها یمیزها عن غیرها
درجة كمالها،فالفلسفة والفكرة التي دعت إلى قیامها واحدة لا تتغیر بتغیر الزمان وهي أن 
القانون حتمیة لقیام الجماعة ولاستمرارها فهو أداة لتحقیق أهدافه التي توجهها طبیعته الخیرة 

  .511والاجتماعیة
وظیفة القانون ومهمته الأساسیة هي إیجاد التوازن بین الحریات  وعلیه یتبین لنا أن

الاجتماعیة وضبط حركیة المجتمع وتنظیمها مما یكفل الاستقرار والأمن على نحو یضمن 
  .البقاء والارتقاء
   مصادر القاعدة القانونیة :الفرع الثاني 

  :المصادر المادیة  - أ 
منها وتعني الحقائق التي تعطي قواعده مضمونها یقصد بمصدر المادة الأولیة التي یتكون 

  :،فالقاعدة القانونیة تستمد قوتها الملزمة من مصادر مختلفة هي512فهو أصلها وجوهرها
ویقصد به مجموع الوقائع المادیة التي تستمد من الواقع : المصدر المادي للقانوني -1

 .الخ...الاقتصادي ،السیاسي،الاجتماعي
رهاقه بعد مرور فالقاعدة التي تحدد ساع ات العمل تجد مصدرها المادي في جهد الإنسان وإ
  .عدد معین من الساعات

أن القانون یعد تطور تاریخي مستمر بین الماضي والحاضر وهو : المصدر التاریخي -2
فالقانون الإداري مثلا یعود مصدره إلى تاریخ  في تطور مستمر وبدونه لا ینشأ القانون،

 .يالقانون الإداري الفرنس
ویقصد به المصدر الشكلي أي السبب المنشئ : )المنشئة ( المصدر الرسمي للقانون -3

 للقاعدة القانونیة و الذي یضفي علیها وصف الإلزام 

                                                             
ن،تعریب سلیم الصویص،مراجعة سلیم بسیسو،عالم المعرفة،الكویت،سلسلة كتب ثقافیة شهریة دینیس لوید،فكرة القانو -511

  .18،ص47رقم  1978یصدرها المجلس الوطني للثقافة والفنون والآداب،صدرت في 
  .123انظر حبیب إبراهیم الخلیلي،نفس المرجع،ص/55حمزة خشاب،مولود دیدان،نفس المرجع،ص -512



وتختلف مصادر القانون حسب تدرج القوانین لكل دولة والمشرع الجزائري حدد المصادر 
  .513ذلك الرسمیة للقانون في المادة الأولى من القانون المدني على

ویستخلص من هذا النص أن المصادر الرسمیة أو الشكلیة للقانون الجزائري هي التشریع 
مبادئ الشریعة الإسلامیة، : وهو المصدر الرسمي الأول،أما المصادر الرسمیة الاحتیاطیة

  . 514العرف،مبادئ القانون الطبیعي وقواعد العدالة وهذا الترتیب ملزم حسب المادة
ویقصد به الجهة المنوطة بها تفسیر القانون عند غموضه : للقانون المصدر التفسیري -4

 .ویعتبر الفقه وأحكام القضاء من المصادر التفسیریة للقانون الجزائري
  :المصادر التشریعیة  -ب 

  L’EGISLATION515التشریع : أولا 
  :معنیین إن للتشریع :التشریعمفهوم وخصائص  - 1
القواعد القانونیة المكتوبة التي تصدرها السلطة التشریعیة في ویقصد به : المعنى الضیق -أ

والسلطة المختصة بذلك في الدولة وهي السلطة التشریعیة متمثلة في البرلمان  شكل قانون،
  ).المجلس الشعبي الوطني ومجلس الأمة(بغرفتیه 

انین الصادرة فهو القواعد القانونیة العامة التي تشتمل إلى جانب القو  :المعنى الواسع -ب
عن البرلمان مختلف الأنظمة واللوائح الصادرة عن السلطة التنفیذیة في شكل قرارات ومراسیم 

  .الخ...
لذلك نجد أن التشریع عبارة عن قواعد قانونیة في شكل نصوص تنظم العلاقات بین   

،مما یجعله 516الأشخاص داخل المجتمع بواسطة سلطة مختصة ووفق إجراءات مقررة لذلك
  :یتمیز بمجموعة من الخصائص تتمثل أساسا في

                                                             
یسري القانون على جمیع المسائل التي تتناولها نصوصه في لفظها أو في فحواها :"ي الجزائريمن القانون المدن 1م -513

ذا لم یوجد نص تشریعي حكم القاضي بمقتضى مبادئ الشریعة الإسلامیة فإذا لم یوجد فبمقتضى العرف،فإذا لم یوجد  وإ
  "فبمقتضى مبادئ القانون الطبیعي وقواعد العدالة

  .34- 33س المرجع،صمحمد الصغیر بعلي،نف-514
  .13:م،ص4،2010یعقوبي معجم المصطلحات القانونیة في التشریع الجزائري،قصر الكتاب،بلیدة،طبعة.ط.م-515



یجب أن یكون موضوع التشریع قاعدة قانونیة یسعى لتنظیم سلوك الأفراد،ذلك أنه هناك -1
قرارات الترقیة الصادرة  :بعض الأحكام التي لا تتصف فیها خصائص القاعدة القانونیة مثال
تشریعا رغم صدوره من  عن رئیس المجلس الوطني أو رئیس مجلس الأمة فهذا لا یعد

  .السلطة التشریعیة
یجب أن یصدر في صورة مكتوبة یعني أن یكون في وثیقة مكتوبة مع مراعاة الشكلیة -2

  .والإجراءات المحددة قانونا من قبل السلطة المختصة
یجب أن یصدر عن السلطة المخول لها صلاحیة وضع التشریع وهذه السلطة تتمثل في -3

  .517السلطة التشریعیة
  :مزایا وعیوب التشریع -2

یعتبر التشریع مصدر من المصادر المواكبة للتطور وذلك من خلال ما یتمیز به من   
  :شرعیة تستلزم لتسییر شؤون الأفراد

I - تظهر مزایاه من خلال:  
أنه یصدر من حیث الأصل في شكل قواعد واضحة أي أنه مكتوب لا یحتاج إلى إثبات  -أ 

 .518دعائم السلم الاجتماعي وبعث الاستقرار بین الأفرادإذ یساهم في إرساء 
إذ صدوره في شكل مكتوب یسمح باجتناب الغموض : التشریع أداة لوحدة القانون -ب 

 .والاضطراب والتعبیر عن إرادتها تعبیرا واضحا دقیقا
التشریع استجابة سریعة لضرورات المجتمع أي أن المشرع كلما دعت الضرورة سن  -ج 

 .استجابة للتحولات،وذلك للتنقیح أو التعدیل أو الإلغاء قوانین
التشریع یمكّن من الاستعانة بقوانین أجنبیة أي اقتباس قواعد قانونیة من قوانین  -د 

 .519أجنبیة
                                                                                                                                                                                              

،دار جسور )نظریة العامة للقانون وتطبیقاتها في التشریع الجزائري(عمار بوضیاف،المدخل إلى العلوم القانونیة،-516
  .130،ص2014،  4الجزائر،طبعة

  .71لود دیدان، نفس المرجع،صحمزة خشاب،مو -517
  .50محمد السید عمران،نفس المرجع،ص-518
  .132-131انظر عمار بوضیاف،نفس المرجع،ص/73-72حمزة خشاب،مولود دیدان، نفس المرجع،ص -519



  :أما عیوبه فتظهر من خلال - 2
قد یكون التشریع غیر ملائم لظروف المجتمع لأنه من إنشاء سلطة مختصة تتحكم فیه   - أ

 .یةبإرادة واع
كما قد یتخلف عن مسایرة التطور أي یبقى جامد في مكانه دون أن یتماشى مع التطور  -ب

 .داخل المجتمع
 .في العدید من الأحیان یكون ذا مصطلحات غامضة دون تحدید معناها -ج

والملاحظ أن مزایا التشریع تفوق إلى حد كبیر العیوب إذ یعد المصدر الخصب للقاعدة 
ئم الدول الحدیثة حیثما تعقدت مظاهر النشاط الاجتماعي وزادت القانونیة التي تلا

 .520المعاملات
II -أنواع التشریع:   

في قوتها وطریقة سنِّها بحسب السلطة المصدرة لها، ویمكنه أن نجملها  تختلف التشریعات
  :أنواع 3في 

 .ویتمثل في الدستور :التشریع الأساسي -أ
 .القانون:التشریع العادي -ب
  .اللوائح:التشریع الفرعي -ج

والتشریع الأسمى في الدولة هو الدستور وبالتالي یجب عند صدور القانون أن یكون طبقا له 
  .وعدم مخالفته لأحكامه

  :CONSTITUTIONالدستور :التشریع الأساسي-1
الدستور هو أعلى أنواع التشریعات في الدولة،إذ یشتمل على مجموعة من القواعد القانونیة 

تبین نظام الحكم في الدولة وتحدد السلطات العامة فیها كما تحدد حقوق الأفراد  التي
  .السیاسیة وحریاتهم العامة وواجباتهم

  :تختلف الدول في طریقة وضع الدستور حسب نظامها السیاسي :طریقة وضعه -أ

                                                             
  .134-132انظر عمار بوضیاف،نفس المرجع،ص/52محمد السید عمران،نفس المرجع،ص-520



  :إذ تظهر مساهمة الشعب في وضعه وذلك من خلال:الأسلوب الدیمقراطي/ 1-أ
 .یة تأسیسه سواء كانت منتخبة أو معینة لتمثیل الشعبوجود جمع -
  .عرض مشروع الدستور على الاستفتاء الشعبي -
 :وله صورتان: الأسلوب غیر الدیمقراطي/ 2-أ

  .إذ یكون في شكل منحة من الحاكم إلى شعبه:المنحة-
  .521یكون في شكل اتفاق بین ممثلي الشعب والحاكم: العقد-
  LA LOI 522القانون :التشریع العادي- 2

ممثلة في "یقصد به مجموعة القواعد العامة والمجردة التي تسنُّها السلطة التشریعیة   
  .523من الدستور الجزائري 112في حدود اختصاصها المبین في الدستور م " البرلمان

وطني ومجلس یمارس السلطة التشریعیة البرلمان یتكون من غرفتین وهما المجلس الشعبي ال"
  ".الأمة،و له السیدة في إعداد القانون والتصویت علیه

ه بالمراحل الأساسیة التالیة: مراحل التشریع -ب   :یمر وضع القانون وسنّ
نص الدستور على حق الحكومة وكذا أعضاء المجلس الشعبي  :المبادرة بالقانون-1

من خلال المادة یتم ،وعلیه 524م2016دستور  136الوطني بشروط معینة نصت علیها م 
  :المبادرة بالتشریع عن طریق 

                                                             
انظر حمزة /38نظر محمد الصغیر بعلي،نفس المرجع،صا/132حبیب إبراهیم الخلیلي،نفس المرجع،ص-521

  .180انظر رمضان أبو السعود،همام محمود زهران،نفس المرجع،ص/74خشاب،مولود دیدان،نفس المرجع،ص
  .19ط یعقوبي،نفس المرجع،ص.م -522
جریدة رسمیة (7/12/1996المؤرخ في  438-96دستور الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة ،مرسوم رئاسي رقم -523

  )1996دیسمبر  76/8/
  م2002أفریل  14في  25جریدة رسمیة رقم 2002أفریل سنة  10المؤرخ في  03-02قانون رقم 
  م2008نوفمبر  16في  63جریدة رسمیة رقم  2008نوفمبر  15المؤرخ في  19-08قانون رقم 

  .م2016مارس  7في  14م جریدة رسمیة رقم 2016مارس  06المؤرخ في  01-16قانون 
  :لكل من الوزیر الأول والنواب وأعضاء مجلس الأمة حق المبادرة بالقوانین"م2016تعدیل دستور  524-136
  .نائبا 20تكون اقتراحات القوانین قابلة للمناقشة إذا قدمها -
الشعبي تعرض مشاریع القوانین على مجلس الوزراء بعد أخذ رأي مجلس الدولة ثم یودعها رئیس الحكومة مكتب المجلس -

  ".الوطني



  525الفقرة الأولى 137مبادرة الوزیر الأول بمشروع قانون مع مراعاة أحكام المادة. 
 136/01اقتراح قانون حسب المادة :مبادرة النواب. 
وهذا بعرض المبادرات التشریعیة على الهیئة التشریعیة للتصویت : مصادقة البرلمان -2

ویتم الموافقة علیها عادة بالأغلبیة المطلقة، وذلك بالحصول على تأیید أكثر من علیها 
 .نصف أعضاء الهیئة الحاضرة

وموافقة الهیئة التشریعیة تعتبر المرحلة النهائیة لسن التشریع،كما خولت حق الإعتراض 
دید لبعض الهیئات وذلك من خلال میعاد معین یترتب علیه إعادة مناقشة المبادرة من ج

  .526منه 145و م  2016من تعدیل دستور  138وهذا ما نجده في المادة 
الأصل أن یشرع البرلمان لكن هناك عدة حالات تسمح لرئیس : التشریع بالأوامر -ج 

من تعدیل دستور  527142الجمهوریة أن یشرع فیها بموجب إصدار أوامر حسب نص م 
  :م،من بین هذه الحالات2016

 .الشعبي الوطني نتیجة حله مثلا من طرف رئیس الجمهوریةحالة شغور المجلس  -
 .أثناء المدة التي تفصل بین دورتي البرلمان إذ یعقد البرلمان دورتین في السنة  -
  .الحالات الإستثنائیة التي تهدد أمن الدولة أو النظام العام -
  
  
  LA REGLEMENTATION 528:التشریع الفرعي- د

                                                             
ومجلس  یجب أن یكون كل مشروع أو اقتراح قانون موضوع مناقشة من طرف المجلس الشعبي الوطني، :"137/1م -525

  ".الأمة على التوالي حتى تتم المصادقة علیه
 30یمكن لرئیس ج أن یطلب إجراء مداولة ثانیة في قانون تم التصویت علیه في غضون :"2016التعدیل  145م -526

  ".یوما الموالیة لتاریخ إقراره
أو خلال  لرئیس الجمهوریة أن یشرع بأوامر في مسائل عاجلة في حالة شغور المجلس الشعبي الوطني:"142م -527

ویعرض رئیس الجمهوریة النصوص التي اتخذها على كل غرفة من البرلمان في  العطل البرلمانیة بعد رأي مجلس الأمة،
  .أول دورة له لتوافق علیه

  .تعد لاغیة الأوامر التي لا یوافق علیها البرلمان-
من الدستور ،تتخذ الأوامر في  107یمكن لرئیس الجمهوریة أن یشرع بأوامر في الحالة الاستثنائیة المذكورة في المادة -

  .مجلس الوزراء



السلطة التنفیذیة بمقتضى ما یضعه لها الدستور من اختصاص وهو تشریع ثانوي یصدر من 
ویسمى ما تصدره باللوائح والتنظیمات إذ تكون عادة مكملة وشارحة لتنفیذ القانون وهذا ما 

  .یقتضي عدم مخالفتها له
  أنواع 3ولها  :أنواع اللوائح

من  143529وهي التي تختص بتنظیم المصالح والمرافق العامة حسب م :لوائح تنظیمیة
 .التعدیل الدستوري

 .143/01530حسب م ) الوزیر الأول(وهي التي تضعها السلطة التنفیذیة : لوائح تنفیذیة
وهي التي تضعها السلطة التنفیذیة للحفاظ على النظام العام بعناصره  :لوائح الضبط الإداري

 .531الأمن العام،الصحة العامة،السكینة العامة:الثلاثة
هو  JOURNAL OFFICIEL532إن نشر القانون بالجریدة الرسمیة : نفاذ التشریع- ه

وتحدید تاریخ النشر یرجع إلیه  الذي یجعل القانون نافذا وساري المفعول وواجب العمل به،
في تحدید موعد نفاذ القانون وغالبا ما یكون الیوم التالي على النشر في الجریدة الرسمیة 

  .533لمدني تنص على ذلكمن القانون ا 4وبهذا نجد أن المادة 
إلا أن الجریدة الرسمیة تغني عن طرق الإعلام الأخرى كنشر التشریع في الصحف   

ن كانت هذه  الیومیة أو الأسبوعیة أو الإعلام عنه بواسطة الإذاعة والتلفزیون حتى وإ
  .534الوسائل تساعد بصورة فعالة في تمكین الناس من العلم به والإحاطة بأحكامه

                                                                                                                                                                                              
  .238ابتسام العرام،المصطلحات القانونیة في التشریع الجزائري،قصر الكتاب،البلیدة،ص-528
  ...".یمارس رئیس الجمهوریة السلطة التنظیمیة في المسائل غیر المخصصة للقانون:"143م -529
  ".یندرج تطبیق القوانین في المجال التنظیمي الذي یعود للوزیر الأول".....-530
  .49محمد الصغیر بعل،نفس المرجع،ص-531
  .18ابتسام القرام،نفس المرجع،ص-532
یق القوانین في تراب الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة ابتداءا من یوم تطب:" من القانون المدني تنص على 4م-533

  :نشرها في الجریدة الرسمیة
تكون نافذة المفعول بالجزائر العاصمة بعد مضي یوم كامل من تاریخ نشرها وفي النواحي الأخرى في نطاق كل دائرة بعد 

  ".مقر الدائرة و یشهد على ذلك ختم الدائرة الموضوع على الجریدةمضي یوم كامل من تاریخ وصول الجریدة الرسمیة إلى 
  .138-137حبیب إبراهیم الخلیلي،نفس المرجع،ص-534



الاعتذار بجهل القانون في حالة وصول الجریدة الرسمیة إلى منطقة كما یستطیع   
معینة بسبب القوة القاهرة كالحروب أو الفیضان أو الزلازل وهذا إنشاء لمبدأ أن الأصل كافة 

 74،م 535الأفراد على علم بالتشریع بمجرد نشره في الجریدة الرسمیة ،ویعتبر تشریعا لازما
  .536صل الخامس الواجباتم الف 2016من تعدیل الدستور 

  :مبادئ الشریعة الإسلامیة - ثانیا
تقرر المادة الأولى من القانون المدني أن مبادئ الشریعة الإسلامیة هي المصدر   

الرسمي الثاني لقواعد القانون ذلك أنه القاضي إذا لم یجد نصا تشریعیا حكم بمقتضى مبادئ 
  .الشریعة الإسلامیة

  : ویقصد بالشریعة الإسلامیة مجموعة الأحكام والقواعد التي تجد مصادرها في
   القرآن الكریم ،-أ

  .السنة النبویة الشریفة -ب
قانون : وتعتبر مبادئ الشریعة الإسلامیة مصدرا رسمیا لبعض القواعد القانونیة مثل  
م المعدل  1984یونیو  9هـ الموافق لـ  1404رمضان  9مؤرخ في  11-84رقم :الأسرة
  .الخ...الزواج،النسب م مثل الخطبة،2005فبرایر  27المؤرخ في  02- 05بالأمر

كل ما لم یرد النص علیه في هذا القانون یرجع :" منه على أنه 222ولقد نصت م   
  ".فیه إلى أحكام الشریعة الإسلامیة

  ".لدولةالإسلام دین ا"م على أنه 2016من التعدیل الدستوري  02كما نصت المادة   
  :والملاحظ

أن القاضي یجب أن یراعي عند العودة إلى مبادئ الشریعة الإسلامیة التنسیق ما بین 
ما هو مآل :هذه المبادئ والمبادئ العامة التي یقوم علیها القانون المدني وهنا یثور التساؤل

  من التعدیل الدستوري؟ 2المادة 

                                                             
انظر عمار /79انظر حمزة خشاب مولود دیدان،نفس المرجع،ص/51-50محمد الصغیر بعل،نفس المرجع،ص-535

  .154بوضیاف،نفس المرجع،ص
  ".لا یعذر بجهل القانون:"74م -536



 إسلامي أعلى لدى رئیسوفي نفس الوقت ما هو الغرض من تأسیس مجلس 
أن یراقب القانون المخل بمبادئ الشریعة الإسلامیة والذي یعتبر هذا :الجمهوریة یكون عمله
  .537الإخلال غیر دستوري؟

وهو مجموعة القواعد القانونیة التي تنشأ من اعتیاد عموم الجماعة من  :العرفمفهوم  - ثالثا
  .الأشخاص على إتباع سلوك معین مع اعتقادهم في إلزامها قانونا

ویعتبر من المصادر الأقدم ظهورا وذلك استجابة للحاجة الطبیعیة للتنظیم الجماعي   
بین به،ذلك أنه لا یتطلب سلطة وأصدقها تعبیرا عن إرادة الجماعة وأكثر قبولا لدى المخاط

معینة في وجوده بل ینشأ تلقائیا داخل الجماعة لشعورها بضرورة وجود قواعد تنظم علاقات 
  .الناس في المجتمع

والعرف یعتبر هو الصورة الأولى للقانون في المجتمعات الأولى فهو ناشئ عن   
القائم على الفطرة التي فطر  العادات والتقالید في المجتمع بغض النظر عن منبتها ومرجعها

االله الناس علیها،إلا أنه مع تقدم المدینة وتشعب الحاجات وضعف سلطان التقالید وكبر 
سلطان الدولة وحدوث تدخلها في شتى نواحي الأنشطة الاجتماعیة والجماعیة،أذى ذلك إلى 

اعدة القانونیة تزحزح العرف من مكانته الأولى والذي أصبح التشریع یعتبر كمصدر أصیل للق
  .538والعرفي مصدر احتیاطي

  یقوم العرف على ركنین : أركان العرف
ویتمثل في اعتیاد الناس على تكرار سلوك معین 539" العادة المستقرة" :الركن المادي-1

  :ولمدة من الزمن ویشرط في التكرار
  .الأفراد فقطأي مألوفا بین عامة الناس إذ لا ینشأ من إتباع فرد أو بعض : أن یكون عاما-أ

                                                             
  .89انظر حمزة خشاب،مولود دیدان،نفس المرجع،ص/52نفس المرجع،ص/لصغیر بعليمحمد ا-537
  .351-350- 349رمضان أبو السعود،همام محمد زهران،نفس المرجع،ص-538
انظر رمضان محمد أبو السعود /304-303-302-301-300-299 صص همام محمود زهران،نفس المرجع،-539

  .102- 101-100-99ص  زهران،نفس المرجع،ص ،همام محمد محمود



ومعناه أن یتبع الأفراد العرف لفترة زمنیة كافیة للقول بنشوء قاعدة : أن یكون قدیما-ب
  .عرفیة

  .أي أن یلتزم به الناس بصورة منتظمة ومستمرة ودائمة دون انقطاع: أن یكون ثابتا-ج
هذا ویقصد به الشعور والاعتقاد بإلزام هذه القاعدة العرفیة وینشأ  :الركن المعنوي- 2

  .540الاعتماد بالتكرار المستمر للقاعدة العرفیة وأن مخالفتها ستوقع الجزاء
  :مزایا و عیوب العرف

  :مزایا العرف-1
  .أنه یراعي العادات والتقالید الاجتماعیة وهو أقرب لحاجات المجتمع -أ

لأنها أنه القواعد العرفیة مرنة وتتطور بحسب تطور المجتمع فالناس یشعرون بإلزامیتها  -ب
وقصورها یجعلهم یتحولون عنها والبحث عن قاعدة أخرى، إذ هو التعبیر  تلبي احتیاجاتهم ،

  .الصحیح عن إرادة المجتمع وظروفه وحاجاته ویتطور معها
  .541العرف یسد نقص التشریع ویغطي ثغراته ویواجه كل احتمالات تطبیقه -ج
  : عیوب العرف- 2
مر لا یجعله أن یكون مصدرا رئیسا للقانون في أنه بطئ في تكوینه وفي تطوره وهو أ-أ

  .المجتمع الحدیث الذي وجد في التشریع
العرف لا یتمثل في قواعد مكتوبة كالتشریع لهذا یصعب تحدید مضمونها قد یشوبها -ب

  .الغموض أو عدم الدقة لأن طبیعة تكوینها تفتقر إلى الصیاغة التي یمتاز بها التشریع
  .ح مختلفة إذا حدث تطور في المجتمعالقاعدة العرفیة تصب-ج
معرفة الحكم العرفي لا یتم بسهولة حیث یختلف بحسب الزمان والمكان أو التخصص - د

،وهذا ما یتعارض مع 542فهناك قواعد عرفیة في القانون الخاص تختلف عن القانون العام
  .543وحدة القانون في الدولة

                                                             
  .102-101-100-99حبیب إبراهیم الخلیلي،نفس المرجع،ص-540
 ،2001إسحاق إبراهیم منصور،نظریة القانون والحق وتطبیقاتها في القوانین الجزائریة ،دیوان المطبوعات الجامعیة ،-541
  .157ص



 DROIT NATUREL ET REGLE L’EQUITE 544:القانون الطبیعي وقواعد العدالة- رابعا

وفقا لنص م من القانون المدني فإن القانون فإن القانون الطبیعي وقواعد العدالة   
تعتبر مصدرا احتیاطیا یلجأ له القاضي عندما لا یوجد حلا للمسألة المعروضة أمامه في 

  .التشریع أو العرف أو مبادئ الشریعة الإسلامیة
رفض الدعوى والامتناع عن الفصل في النزاع بحجة غیاب  إذ لا یستطیع القاضي  

لا ارتكب جریمة إنكار العدالة وهذا ما جرمه قانون العقوبات   .545النص وإ
ویقصد بها مجموعة القواعد التي یستخلصها العقل البشري من طبیعة العلاقات   

تطبیق فكرة  الاجتماعیة أما قواعد العدالة فیقصد بها مراعاة الظروف الخاصة خاصة عند
العدل على وقائع الحیاة المحسوسة فالعدل مبدأ عام یقتضي المساواة بین الناس عند تماثل 

  . 546ظروفهم والعدالة تقتضي مراعاة الظروف الخاصة بكل حالة
والملاحظ أن المادة الأولى من القانون قد فتحت المجال أمام القاضي للاجتهاد   

وقواعد العدالة وهذا ما یحمله مسؤولیة في إقامة مجتمع العدل بالنص على القانون  الطبیعي 
  :ومن أمثلة تطبیقات عملیة للعدل أو القانون الطبیعي ودولة الحق والقانون،

  .مبدأ عدم جواز توقیع عقوبتین على نفس الشخص وعلى ذات الفعل-1
  .547حق الدفاع عن النفس-2

                                                                                                                                                                                              
  .58انظر محمد الصغیر بعلي،نفس المرجع،ص/158حبیب إبراهیم الخلیلي،نفس المرجع،ص -542
 انظر محمد حسین منصور،المدخل إلى القانون القاعدة القانونیة ،/157إسحاق إبراهیم منصور،نفس المرجع،ص-543

  .223،ص1،2010الحلبي الحقوقیة،لبنان،طبعة منشورات
  .41یعقوبي ،نفس المرجع،ص.ط.انظر م/45إبتسام القرام،نفس المرجع،ص-544
ع بأیة حجة كانت عن الفصل فیها یجب علیه أني یقضي فیه یجوز محاكمة كل قاض أو موظف إداري یمتن"136م-545

بین الأطراف بعد أن یكون قد طلب إلیه،ذلك ویصر على امتناعه بعد التنبیه علیه من رؤسائه ویعاقب بغرامة من 
  ".سنة 20سنوات إلى  5دج وبالحرمان من ممارسة الوظائف العمومیة من 100.000دج إلى 20.000

  .81المرجع،ص محمد حسن قاسم،نفس-546
  .60محمد صغیر بعلي،نفس المرجع،ص-547



التي تساعد في تجلیة الغموض  أما المصادر التفسیریة للقاعدة القانونیة فهي  
وتوضیح ما فیها من إبهام فهي للإستئناس والاسترشاد یسترشد بها القاضي للتعرف على 

  :548حقیقة القواعد التي یستمدها من مصادرها الأصلیة وتتمثل في
  JUSTICE549القضاء -5

  :وهو الهیئات والجهات القائمة في إطار السلطة القضائیة المتمثلة في
والتي تختص بالفصل في  مجلس الدولة، المجالس القضائیة،المحكمة العلیا، المحاكم،

  .المنازعات بموجب ما یصدر عنها من قرارات وأحكام 
مصدرا  )أحكام أو قرارات(والملاحظ أن النظم القانونیة تختلف في اعتبار القضاء

  .550؟ رسمیا للقانون أم لا
لقانون إذ یكون الحكم القضائي بمثابة فالدول الأنجلوسكسونیة تعتبره مصدرا رسمیا ل  

قاعدة قانونیة واجبة الإتباع في جمیع مراحل الدعوى القضائیة كونه قانونا واجب الإتباع فهو 
من في درجتها أو أدنى منها بحیث إذا عرضت دعوى سبق الحكم فیها  محكمیلزم جمیع ال

لب الخصوم كون أن یكون الحكم الصادر ملزم بتطبیقه في نفس الدعوى وذلك بدون ط
  .551یعرف بنظام السوابق القضائیة

أما النظم القانونیة الأخرى المأخوذة من الشریعة الإسلامیة أو من القانون الروماني   
نما مصدر تفسیري وتعتبر  أو ما یعرف بالنظام اللاتیني فلا تعتبر القضاء مصدرا رسمیا وإ

ا ما تعتبر سابقة قضائیة على الأحكام الأحكام الصادرة عن المحاكم لها قوة إحترام غالب
  .المماثلة ولیس لها قوة الإلزام على المحاكم الأخرى

  :"على أنه 552من التعدیل الدستوري 141أما المشرع الجزائري فقد نص في المادة 

                                                             
  .179،صالسابق  غالب علي الدوادي، المرجع-548
  .20یعقوبي،نفس المرجع،ص.ط.م-549
  .180غالب علي الدوادي،نفس المرجع،ص -550
  .62محمد الصغیر بعلي،نفس المرجع،ص-551
س القضائیة والمحاكم یمثل مجلس الدولة تمثل المحكمة العلیا الهیئة المقومة لأعمال المجال:"على أنه 2171تنص -552

  .الهیئة المقومة لأعمال الجهات القضائیة الإداریة



لیستهدي بها القاضي في ... أن أحكام المحاكم وقرارات الهیئة القضائیة العلیا لها قیمة  -
  .لدعاوى المماثلةأحكامه خاصة ا

زالة الغموض عن كثیر من القواعد القانونیة  -   .أن للأحكام دور تفسیري للقانون وإ
  .كما أن لهذه المحاكم العلیا حق نقض الأحكام التي لا تطبق القانون بشكل سلیم -
  LA DOCTRINE553الفقه  -6

وتفسیر  ویقصد به مجموع الكتابات التي تصدر عن رجال الفكر القانوني في شرح  
القواعد القانونیة واستنباط المبادئ القانونیة من مصادرها المختلفة التي تستعین بها المحاكم 

  .لتستهدي بما تتضمنه من تفسیر للقانون
والمعروف أن للفقه دور كبیر في ابتداع وخلق القواعد القانونیة إذ كان له دور   

یة،أما في العصر الحدیث فقد في الأحكام القضائیة في عصر الدولة الرومان 554ملزم
تضاءل دور الفقه نظرا للاستقرار في الأوضاع القانونیة في كثیر من النظم القانونیة 

  .العالمیة
وتبقى الآراء الفقهیة غیر ملزمة وهي مصدر تفسیري للقانون وترد آراء الفقهاء في   

المجلات والدوریات  الكتب القانونیة العامة وفي الأبحاث والدراسات العلمیة الواردة في
 .555المتخصصة

إن الشرائع أیا كان نوعها سواءا سماویة أو وضعیة لا توجد إلا حیث یوجد المجتمع   
البشري،ذلك أن هذا المجتمع یعیش بروابط بین أفراده والتي بدورها تحتاج إلى قانون ینظمها 

لقانون لذلك كان باتفاق فانعدام المجتمع یؤدي إلى انعدام هذه الروابط، وعلیه لا حاجة إلى ا
العلماء أن تاریخ الشرائع مصاحب لتاریخ العمران في هذا الوجود لأنه لا عمران إلا باجتماع 

                                                                                                                                                                                              
  ...".تضمن المحكمة العلیا ومجلس الدولة توحید الاجتهاد القضائي في جمیع أنحاء البلاد ویسهران على احترام القانون

  .44إبتسام القرام،نفس المرجع،ص-553
  .103المرجع،صحمزة خشاب،مولود دیدان،نفس -554
  .65محمد الصغیر بعلي،نفس المرجع،ص-555



ولا اجتماع إلا باتفاق على طریقة تكفل توزیع العیش وتحدد بقواعد توضح واجبات وحقوق 
  .556كل فرد وهذا كله یكون بوجود سلطة تقررها وتحافظ علیها

سان هو بحاجة إلى هذا النظام كونه خلق ویحمل قوتان متنازعتان قوة وبما أن الإن  
الشهوة التي تجره إلى الشر فیتجاوز الحدود ویقوم بأفعال الاعتداء والانتهاك على غیره،وقوة 
العقل التي تدعوه إلى الخیر ،ولعله وحده لا یستطیع مقاومة الشهوة لما في الدنیا من 

ر فیندفع بذلك إلى تحقیق رغباته، وهذا المعین الذي یضمن مغریات التي تثیر عوامل الش
  .تعادل هاتین القوتین هو القانون

والقانون الوضعي مهما ارتقى لا یحقق ذلك على أكمل وجه وذلك راجع بتفاوت   
العقول البشریة في إدراك الأمور واختلاف مقاییس الخیر والشر في نظرها وعدم عصمتها 

  .557واتمن الاندفاع وراء الشه
لذلك كان للدین الفضل في تهذیب النفوس وبه یعم التنظیم الظاهر والباطن للإنسان   

فجاء بمنهج متكامل لشعب الحیاة الإنسانیة كلها في العقیدة والعبادة والاجتماع والاقتصاد 
ا والتشریع والسیاسة فكان بناءا متزامنا ینظم العمران البشري وأنواع العلاقات الإنسانیة تنظیم

دقیقا ،إذ كانت شریعة الإسلام هي القاعدة التي أقیم علیها بناء الأمة والمنطلق الذي ارتكزت 
علیه الحضارات وأصبح الفقه الإسلامي یمثل الحیاة العملیة والسلوك الاجتماعي في حیاة 

  .558المسلمین
  .وما هي أسسه ومصادره؟ فما هو المقصود بالتشریع الإسلامي؟ والفقه الإسلامي؟  

  
  
  

                                                             
 ،الدار الجامعیة،"تعریفه وتاریخه ومذاهبه نظریة الملكیة والعقد"محمد مصطفى شلبي،المدخل في الفقه الإسلامي -556

  .19،ص)م1985هـ1405( ،10الطبعة
  .20محمد مصطفى شلبي،نفس المرجع،ص-557
  .10-9الإسلامي،مكتبة وهبة،القاهرة مصر،دون طبعة،دون سنة نشر،صمناع القطان،تاریخ التشریع -558



  مفهوم الفقه الإسلامي: المطلب الثاني 
  تعریف الفقه الإسلامي : الفرع الأول 

إن مدار الفقه في لغة العرب الفهم،إذ قال موسى علیه السلام في دعائه  :الدلالة اللغویة -أ
لْ عُقْدَةً مِنْ لِسَانِي:لربه عندما كلفه بالرسالة عند طور سیناء احْلُ ي )27(وَ لِ هُوا قَوْ فْقَ  ،559یَ

ا " :قومه إلى ما بعثه االله به وعندما دعا رسول االله شعیب  هُ كَثِیرً ا نَفْقَ بُ مَ یْ ا شُعَ وا یَ الُ قَ
ولُ  ا تَقُ أوتي فلان فقها في الدین أي "،والمقصود هنا أي لا نفهمه وتقول العرب   560مِمَّ

قَّهُوا فِي  :قال تعالى عز وجل ،"فهما له تَفَ یَ   .،أي لیكونوا علماء به  561 الدِّینِ لِ
  .562"اللهم فقّهه في الدین:"لابن عباس فقال ودعا النبي  -
العلم بالشيء والفهم له وغلب على علم الدین لسیادته وشرفه وفضله على :ونقصد بالفقه  -

، 563أوتي فلان فقها في الدین أي فهما فیه:سائر أنواع العلم، الفقه في الأصل الفهم یقال
،إذ یقال لكل عالم بالحلال والحرام فقیه 564به علم الشریعة وفاقهه أي باحثه في العلم خص

ائِهُ  ،565وأفقهتك الشيء إذا بینته لك قَ   . 566وجمعه فقهاء وفَ
لقد ساق الأقدمون بعض التعریفات لكلمة الفقه من ذلك تعریف  :الدلالة الاصطلاحیة-ب

،یقال فلان یفقه الخیر والشر أي یعلمه "الوضععبارة عن العلم والفهم في أصل :"بأنه الغزالي
ویفهمه ولكن صارف بعرف العلماء عبارة عن العلم بالأحكام الشرعیة الثابتة لأفعال المكلفین 

                                                             
  .28- 27سورة طه ، الآیة -559
  .91سورة هود ، الآیة -560
  .122سورة التوبة ، الآیة -561
علي بن أحمد بن حجر العسقلاني،فتح الباري شرح صحیح البخاري،تحقیق مجد الدین الخطیب،دار الكتب -562

انظر یحي /244،ص143الأول،كتاب الوضوء،باب وضع الماء عند الخلاء،حدیث رقم  الحدیث یوجد في المجلد(السلفیة
طبعة )صحیح مسلم شرح النووي(بن شرف النوري محي الدین أبو زكریا المنهاج في شرح صحیح مسلم بن الحجاج

  .37،ص16المجلد )الوقفیةالمكتبة (المصریة القدیمة
،حرف الهاء،فصل 13ور الإفریقي المصري،نفس المرجع،المجلدأبي الفضل جمال الدین،محمد بن مكرم ابن منظ-563

  .522:الفاء،ص
  .348ص أبي بكر محمد بن شمس الدین الرازي،نفس المرجع،حرف الفاء،-564
  .719ص أبي الحسن أحمد بن فارس بن زكریا،نفس المرجع،كتاب الفاء،-565
  .1260ص مجد الدین محمد بن یعقوب الفیروزآبادي،نفس المرجع،حرف الفاء،-566



خاصة كالوجوب والحظر والإباحة والندب والكراهة وكون العقد صحیحا وفاسدا وباطلا وكون 
  .العبادة قضاء وأداء وأمثاله

العلم بالأحكام الشرعیة الفرعیة العملیة من أدلتها :"یف الفقه بأنهكما قد شاع في تعر   
معرفة أحكام االله تعالى في أفعال  :"أن الفقه هو  567ابن خلدونوقد ذكر  ،"التفصیلیة
بالوجوب والحظر والندب والكراهة والإباحة وهي مستلقاة من الكتاب والسنة وما المكلفین 

  .568"إذا استخرجت الأحكام من تلك الأدلة قیل لها فقهنصبه الشارع لمعرفتها من الأدلة ف
  :شرح التعریف

I -ذو موضوع خاص وقواعد خاصة وعلى هذا الأساس درس الفقهاء في كتبهم و :الفقه علم
  .569أبحاثهم و فتاویهم ،فهو لیس فنا كما ادعى بعض العلماء

II -الفقه العلم بالأحكام الشرعیة :  
وینبئ وصف الأحكام  والنتیجة لتي یرجو الوصول إلیها،فهو غایة الفقیه ومقصوده 

بالشرعیة عن نسبتها إلى الشارع لا إلى العقل الإنساني الذي تنحصر وظیفته في الكشف 
وبهذا فإن دور العقل الإنساني في الفلسفة التشریعیة  عن الحكم الشرعي لا في إثباته،

وهذا العقل في  ي ویتقید بنصوصه،وهو یتبع الوح الإسلامیة هو اكتشاف الحكم الشرعي،
تحقیقه للمصالح الاجتماعیة إنما یتجه إلى تحقیقها بمعاونة النصوص،وتنقسم الأحكام 

  :الشرعیة إلى نوعین
 :الأحكام التكلیفیة -1

الخمسة التي تدل على طلب الفعل أو الترك والكف عنه أو التخییر مما یشمل 
لحتم والإلزام وأثبت الجزاء على تركه كإقامة الواجب وهو ما طلب الشارع فعله على سبیل ا

                                                             
م، 1406- هـ 808م توفي في 1332- هـ 732عبد الرحمن بن محمد بن خلدون أبو زید ولي الحضرمي الإشبیلي ولد -567

تونسي المولد أندلسي حضرمي الأصل ،عالم ومؤرخ وقاضي وكاتب سیر ذاتیة وعالم إقتصاد اجتماعي وفیلسوف من 
انظر ویكیبیدیا الموسوعة الحرة ابن /الخ،....وسوعة السیاسیةالموسوعة العربیة العالمیة مقدمة ابن خلدون،الم:مؤلفاته

  سـا 14:05على الساعة  06/05/2017یوم  /http ;//ar.wikipedia.org/wikiخلدون .
  .23م،ص1995محمد أحمد سراج،مدخل لدراسة تاریخ الفقه الإسلامي،دون دار نشر،-568
  .37م،ص2005-هـ1425مي،دار النفائس،الطبعة الأولى،عمر سلیمان الأشقر،المدخل إلى الشریعة والفقه الإسلا-569



الصلوات المفروضة وأداء الزكاة اللازمة والوفاء بالدیون ویقابله المحرم وهو ما طلب الشارع 
تركه على سبیل الحتم والإلزام یرجع إلى الأصل كالقتل أما المندوب فهو ما طلب الشارع 

ام وفي فعله الثواب لكن تركه لا یرتب على فعله على أنه الأفضل والأولى لا على سبیل الإلز 
 .570المكلف مجازاته مثل إفشاء السلام والتصدق

  .والمكروه هو الذي طلب الشارع من المكلف تركه ولكن لا یجازیه على فعله
أما المباح فهو ما خیر الشارع بین فعله وتركه دون إلزام كاتخاذ الطیبات في الطعام والشراب 

  .والمسكن
 :الوضعیةالأحكام  -2

القتل العمد : وهي التي تفید ربط الشارع بین أمرین یكون أحدهما سببا في الآخر مثل
لإیجاب " مرور العام"الذي هو سبب وجوب القصاص أو شرطا له،كاشتراط حولان الحول 

الزكاة واشتراط العمد في القتل لوجوب القصاص،أو مانعا منه كاختلاف الدین ین الزوج و 
 .ع من المیراث و كالجنون في المنع من وجوب القصاصزوجته في المن

ومن المعلوم أن هذین النوعین من الأحكام یترابطان في تنظیم العلاقات على النحو الذي 
أن اعتبار الفعل من قبیل :أراده الشارع إذ الحكم التكلیفي أساس الحكم الوضعي ومثاله

وب الشمس سببا لوجوب الصلاة و هذا المحرم هو الذي یترتب علیه الحكم التكلیفي مثل غر 
  .571یدل على الترابط بین الحكمین

  :  الإسلامي الفقهمجال   -3
مجاله السلوك الإنساني المعبر عنه بأفعال المكلفین والذي یوجه إلیهم خطاب الشارع 
لضبط علاقاتهم ومسؤولیاتهم والمكلفون هم عموم الناس مسلمین وغیر مسلمین كون أن 

الإسلام عالمیة تتجه إلى الناس جمیعا وتعمل على صیاغة سلوكهم وفق المبادئ التي رسالة 
  :وتشتمل كتب الفقه على الآتي جاء بها هذا الدین،

                                                             
  .27محمد أحمد سراج،نفس المرجع،ص-570

- 26:م،ص1997محمد أحمد سراج،الفقه الإسلامي بین النظریة و التطبیق،دار المطبوعات الجامعیة،اسكندریة، - 571
27.  



 العقود والمعاملات المدنیة والتجاریة. 
 أحكام الأسرة من زواج و طلاق ونسب ونفقة ورضاع وحضانة. 
  والتعزیز والقصاصالعقوبات والجنایات التي تضم أبواب الحدود. 
 المرافعات والإثبات مما یشمل أبواب الدعوى والقضاء والشهادة والإقرار والقرائن. 
 النظام المالي الذي یضم أبواب الزكاة والخراج والعشر والركاز والمعادن وبیت المال. 
  السیاسة الشرعیة والأحكام السلطانیة وهو ما یتعلق بأسالیب تنظیم علاقة الحاكم

 .572ومین وواجبات الدولة ومسؤولیاتهابالمحك
   :الإسلامي  والفقهالإسلامیة  العلاقة بین الشریعة -  4

یظهر أن المعنى العام للفقه هو استخلصه الفقهاء من أحكام الشریعة في الاعتقاد 
والأخلاق والأحكام العملیة،أما المعنى العام للشریعة فهو یشمل جمیع الأحكام التي نزلها االله 

  .في الاعتقاد والأخلاق والأحكام العملیة   محمد بده ورسولهعلى ع
  :ولعل الفارق بین الشریعة والفقه یظهر من خلال

  أن الشریعة هي الأحكام نفسها المنزلة من عند االله وهذا الاختلاف  فیه فهي الشریعة
ه فإنه یمثل الكاملة الملزمة للأمة الإسلامیة كلها ،ولیس لأحد أن یرفض الأخذ بها،أما الفق

الأحكام التي استخلصها الفقهاء من نصوص الشریعة الإسلامیة أو البدائل الاجتهادیة التي 
تعتبر من أدلة الأحكام كالقیاس والمصالح المرسلة وقول الصحابي وقد تكون موافقة للشریعة 

فقا الإسلامیة وقد یتنازع فیها الفقهاء وتتضارب أقوالهم والحكم الصائب هو ما كان موا
 .للشریعة

 للفقه إذ تتناول الشریعة القواعد والأصول العامة ومنها  كذلك أن الشریعة كاملة خلافا
 .573تستمد الأحكام أما الفقه فهو آراء المجتهدین من علماء الأمة

 الشریعة عامة بخلاف الفقه لقوله تعالى:  َمِین الَ لْعَ ةً لِ حْمَ لاَّ رَ سَلْنَاكَ إِ ا أَرْ مَ ،وهذا 574وَ
 .العموم ملموس من واقع الشریعة ومقاصدها ونصوصها التي تخاطب الناس كافة

                                                             
  .40-39سلیمان الأشقر،المرجع السابق ، صعمر -572
  .43-42نفس المرجع،ص-573



 ت بهالشریعة ملزمة للناس كافة فكل إنسان توافرت فیه شروط التكلیف ملزم بكل ما جاء 
عقیدة وعبادة،خلافا للفقه الناتج عن آراء المجتهدین وخلقا وسلوكا بخلاف الفقه الناتج عن 

 .آراء المجتهدین فرأي المجتهد لا یلزم مجتهدا آخر
 575أحكام الشریعة صواب لا خطأ فیها وفهم الفقهاء قد یخطئ أحیانا. 
 هم االله صاحب  كذلك أن أحكام الشریعة ثابتة وخالدة خالیة من أي نقص لأن شارعها

 .576الحق والكمال فهي ربانیة
  وأدلته خصائص الفقه الإسلامي: الفرع الثاني 

  :خصائص الفقه الإسلامي   - أ 
إن الفقه یعتبر من عمل المجتهد ولكنه لیس نتاج العمل العقلي وحده ولا إبداع الفكر  

بمفرده،لأن للفقه مصادر إذ تستنبط الأحكام من النصوص فالقرآن والسنة یعتبران المصدران 
  .الأصلین لكل مجتهد والشرعیة العلیا للأحكام

  :الأصلیة وهي والملاحظ أن خصائص الفقه الإسلامي مستمدة من مصادرها
  :المصدر الإلهي للفقه الإسلامي

إن الإلهیة تضفي ثباتا على مصادر الفقه وقدسیة لأصول التشریع وتفرض وجودها على 
 .الأحكام التكلفیة وهذه الصفة تعكس على كافة المسلمین مجتمعا وتشریعا

 في مجال المجتمع: 
لا  وقد أرسل النبي " دین ودولة:"بأنه 577السنهوري امتاز الدین الإسلامي كما قال  

الولایة العامة  لتأسیس دین فحسب بل لبناء قواعد دولة تتناول شؤون الدنیا وكان النبي 

                                                                                                                                                                                              
  .107الأنبیاء ، الآیةسورة  -574
  .43عمر سلیمان الأشقر،نفس المرجع،ص -575
  .08ص م،04،1994سعید بویزري،مدخل إلى دراسة الشریعة الإسلامیة،دیوان المطبوعات الجامعیة،طبعة-576
ولد ) 1971-م1895)(هـ1391هـ1312(عبد الرزاق بن أحمد السنهوري من كبار علماء القانون المدني في عصره -577

م ،تحصل على الدكتوراه في القانون والاقتصاد والسیاسة 1918تخرج من الحقوق سنة ) سكندریةالا(في مصر
أصول القانون،نظریة العقد في الفقه الإسلامي،الوسیط في :م،تولى وزارة المعارف بمصر منح لقب باشا،من كتبه1926

  .350الث،حرف العین،صانظر خیر الدین الزركلي،نفس المرجع،الجزء الث/الخ...التشریع الإسلامي 



على كل من كان خاضعا لها،ذلك أن الدین كان ینظر إلى العلاقة بین العبد وخالقه وهذه لا 
  .ي والعلاقة بینه وبین العبد ثابتةتتغیر ولا یجب أن تتغیر فالخالق سبحانه وتعالى أبدي أزل

  :578أما مسائل الدولة فالمنظر فیها كان وفق تدبر ومصلحة وبهذا لها خاصیتان
أنها خاضعة لحكم العقول فالأحكام الدنیویة تنزل على حكم العقل وتبنى على :  لأولىا

لا بالعقل ولقد المصلحة والعقل هو الذي یرشدنا لها،والعلم كان اجتماعیا أو طبیعیا لا یدرك إ
  .یستشیر أصحابه في الشؤون الدنیویة كان النبي 

أن الأحكام في جل المسائل داخل الدولة تتطور مع الزمان والمكان إذ تعتبر تابعة :الثانیة
  .التحریم التدریجي لبعض الأشیاء مثل الخمر :للتطور الإجتماعي الذي یهدینا إلیه العلم،مثل

 في مجال التشریع: 
أن الفقه الإسلامي إلهي المصدر فإن الاستجابة لخطاب التكلیف فیه مما كون    

  :،وعلیه فلكل حكم شرعي مظهران579یستجیب له الفرد طائعا مختارا امتثالا لأمر خالقه
  .ویقصد به الحساب أمام االله عز وجل:المظهر الدیني

  .والعبادیقصد به سلطة ولي الأمر في اقتضاء حقوق االله : المظهر القضائي
السارق یعاقب قضاء بحد أو :فیعاتب المرء قضاء ودیانة مثاله:وقد یجتمع المظهران معا

  .تعزیر ویحاسب دیانة أمام االله عز وجل على خطیئته
كما ینعكس المصدر الإلهي للفقه الإسلامي على البناء التشریعي في مجال آخر وهو تقسیم 

وحق  العبد وحق مشترك ولكن حق االله غالب،الحقوق إلى حق االله وحق ،  580الأصولیین
  .مشترك ولكن حق العبد غالب
                                                             

محمد كمال الدین إمام،مقدمة لدراسة الفقه الإسلامي،مدخل منهجي،المؤسسة الجامعیة للدراسات والنشر والتوزیع،طبعة -578
  .27م،ص1996هـ1416أولى ،

  .28محمد كمال الدین إمام،نفس المرجع،ص -579
انظرابن منظور الإفریقي المصري ،نفس (ذلكالأصل أسفل كل شيء وجمعه أصول لا یكسر على غیره :الأصولیین -580

العلم بالقواعد التي :وأصول الفقه والأصول جمع أصل وهو ما یبنى علیه غیره،) 16،حرف اللام،ص11المرجع،الجزء
هو من عرف القواعد التي یتوصل بها إلى :یتوصل بها إلى استنباط الأحكام الشرعیة عن أدلتها التفصیلیة،و الأصولي

انظر محمود عبد الرحمن عبد المنعم،معجم المصطلحات (حكام الشرعیة الفرعیة لأنه منسوب إلى الأصولاستنباط الأ
  .208-207والألفاظ الفقهیة،دار الفضیلة،القاهرة مصر،الجزء الأول من حرف الألف إلى حرف الحاء،ص



  .581هذا التقییم یصلح أن یكون أساسا للتفریق بین القانون العام والقانون الخاص
 :قلة التكالیف ورفع الحرج -  2

إن التكالیف في الإسلام مرتبطة بالوسع والطاقة فلا تكلیف بما لا یطاق عند         
الفقهاء إذ لم تثقل الشریعة الإسلامیة كواهل المسلمین بالأوامر والنواهي ولم الجمهور من 

تسرف في الزواجر والعقوبات أنما سلكت طریقا وسطا لا عنت فیه بكثرة التكالیف ولا إرهاق 
  .فیه بتزاحم الأوامر

وقد جاءت النصوص صریحة في دلالتها على أن التكالیف التي جاءت بها الشریعة 
الصلاة لا ترهق المسلم ولا تشغل وقته في كل  :ة قلیلة میسور فهمها وتنفیذها مثالالإسلامی

  .یوم إلا لحظات وهي من حقوق االله
كذلك لا تجب على الحائض والصغیر والنفساء وفاقد الأهلیة فالتكلیف في هذه 

  .الفترات مرفوع
ر إذ یلتقي ذلك فقلة التكالیف تجعلها في دائرة المقدور الإنساني بحكم طبیعة البش

  .582بالقاعدة الإسلامیة العامة حیث لا یكلف االله نفسا إلا ما آتاها
أما رفع الحرج عن الأمة أفرادا وجماعات من خصائص هذه الأمة تشریعا وفقها إذ لا 
یكفي عدم التكلیف بما لا یطاق ولا یسر التكالیف وقلتها بل إن التكالیف ذاتها قد یضیق بها 

ة أو خاصة أو لحاجة ملحة تنزل منزل الضرورة وهنا تظهر الرخص في المرء لضرورة عام
رِیدُ  :العمل و تظهر البدائل الشرعیة للغرائم تحقیقا لقوله تعالى ُ لاَ ی ُسْرَ وَ رِیدُ اللَّهُ بِكُمُ الْی ُ ی

سْرَ  جٍ  :وقوله تعالى ، 583 بِكُمُ الْعُ كُمْ مِنْ حَرَ یْ لَ عَلَ جْعَ یَ رِیدُ اللَّهُ لِ ُ ا ی ا   :قوله،و  584 مَ مَ وَ
جٍ  كُمْ فِي الدِّینِ مِنْ حَرَ یْ لَ عَلَ   . 585 جَعَ

                                                             
  .29محمد كمال الدین إمام،نفس المرجع،ص -581
،المؤسسة الجامعیة للدراسات والنشر والتوزیع، )مدخل منهجي(في الإسلام  محمد كمال الدین إمام،نظریة الفقه -582

  .83- 82م ص1998هـ1418بیروت، 
  .185سورة البقرة ، الآیة -583
  .6سورة المائدة ، الآیة -584
  .78سورة الحج ، الآیة -585



  :ومن أمثلة الفقه الإسلامي في تطبیق هذه المبادئ
 الترخیص للعاجز عن القیام أن یصلي في جلوس. 
 الترخیص للمسافر بقصر الصلاة الرباعیة. 
  رمضان إباحة الفطر في نهار رمضان للمسافر والمریض على أن یقضیا بعد. 
  إباحة الفطر للعاجز والذي یشق علیه الصوم لمرض أو كبر ولیس علیه قضاء بل تكفیه

 .586الفدیة وهي إطعام مسكین كل یوم وغیرها من الأمثلة
والملاحظ أن الرخصة شرعت أساسا للتخفیف عن الناس المكلفین في أحوال وأعذار خاصة 

 .الحاضر تقع لهم وعي تیسیر آخر استباحة المحظور مع قیام
یجري الفقه على أنه حیث توجد مصلحة فثم شرع االله فتحقیق : تحقیق مصالح الناس -  3

مصالح الناس هو المقصود من كل حكم شرعي في الإسلام ذلك أن مصالح الناس تتحقق 
بحفظ ضروریاتهم وحاجیاتهم وكمالیاتهم،فإذا توافرت للناس ضروریاتهم التي لا تقوم حیاتهم 

تهم التي ترفع الحرج وضیق العیش وكمالیاتهم التي تجمل حیاتهم ولا تحلو إلا إلا بها وحاجیا
بها ،فقد تحققت مصالحهم وسارت على نهج مستقیم ومن استقرأ أحكام الشریعة الإسلامیة 
ستقرأ مقاصد الشارع من هذه الأحكام تبین له أن كل حكم شرعه  في كل نوع من أنواعها وإ

منه حفظ واحد من هذه الأمور الثلاثة والتي مناطها حفظ  االله لابد أن یكون المقصود
 .587مصالح الناس

ولعل ما جسد هذه الخصائص أنها مستمدة من التربیة الإسلامیة ومن خصائص الحكم 
  :الشرعي الذي یتمیز ویتفرد بمجموعة من الخصائص منها

  النبویةأن أصل الحكم الشرعي سماوي وطابعه دیني فمصدره القرآن والسنة. 
 أن الأحكام الشرعیة تنظم علاقة الفرد نحو ربه وتجاه نفسه وحیال غیره. 
  أن الأحكام الشرعیة تضبط ظاهر سلوك الفرد وباطنه إذ یحاسب الإنسان على ظاهر

 .سلوكه وآثاره وباطني داخلي ینفذ إلى داخل النفس ویكشف عن مقاصدها
                                                             

  .33-32-31-30محمد كمال الدین إمام،مقدمة لدراسة الفقه الإسلامي،مدخل منهجي،نفس المرجع،ص-586
  .87،نفس المرجع،ص)مدخل منهجي(محمد كمال الدین إمام،نظریة الفقه في الإسلام -587



 588با أو تخییرا أو وضعاأن الأحكام الشرعیة خطابا متعلق بالمكلفین طل. 
  أن الأحكام الشرعیة تعتبر عامة ومجردة تنطبق على من توافرت فیه صفة خاصة

حددها الحكم الشرعي إن كان شخصا أو شروط خاصة تحددت فیه إن كان واقعة أو فعلا 
فالحكم الشرعي لم یوضع لفرد معین أو لواقعة محددة بل هو عام كالقانون ومجردة من حیث 

رید الذي تتطلب فكرة المساواة وأساسه العدل الذي قد خفف من آثاره الشرع الإسلامي أن التج
إذ ضیق من نطاق حالات التي لا یحقق فیها الحكم الشرعي العدالة ویمكن خلالها الاستعانة 

 .589ببعض مصادر الشرع كالاستحسان الذي یوسع من نطاق فكرة العدالة
 حتى تكون ملزمة وواجبة  :بجزاء دنیوي وأخروي أن الأحكام الشرعیة ملزمة باحترامها

 .الاحترام أن تقترن بجزاء یوقع على مخالفتها
إذ لها جزاء أخروي یتولاه االله عز وجل فالأصل في الأجزیة في الشرع الإسلامي هو الجزاء 

  .الأخروي
داخله  ولها جزاء دنیوي یتولاه الحكم أي السلطة العامة لاستقرار المجتمع وتنظیم العلاقات

  .وضمان الحقوق
  أدلة الفقه الإسلامي   -ب 

یعتبر الفقه الإسلامي جزء من الشریعة الإسلامیة التي تعني كل ما شرعه االله لعباده   
فكل ما ورد في القرآن الكریم فهو شریعة سواءا التوحید والعقیدة،أو العبادات أو المعاملات أو 

  .املات فقطالقصص،أما الفقه فقاصر على العبادات والمع
وكذلك القانون هو قاصر فقط على المعاملات أي أحد أقسام الفقه والمعاملات تشمل 

  .جمیع فروع القانون المعروفة سواءا القسم العام أو القسم الخاص
والملاحظ أن هناك ثلاثة فروع من القانون توجد معظم أحكامها وأدق تفصیلاتها في 

والقانون الدولي ) زواج،طلاق،نفقة،رضاع،عدة،میراث(الأحوال الشخصیة :القرآن الكریم،مثل

                                                             
  .23عبد الكریم زیدان،الوجیز في أصول الفقه،نفس المرجع،ص-588
سمیر عالیة ،علم القانون والفقه الإسلامي ،نظریة القانون والمعاملات الشرعیة،دراسة مقارنة،المؤسسة الجامعیة -589

  .96-89م،ص1996هـ2،1416والتوزیع بیروت،طبعةللدراسات والنشر 



،والقانون الجنائي وهو ما یسمى في الفقه )الحرب،السلم،والمعاهدات(العام بمعظم أحكامه
الإسلامي بالجنایات والحدود إذ توجد معظم أحكامه في القرآن الكریم،أما الفروع الأخرى لم 

نون الدستوري لم یرد في القرآن الكریم إلا الأمر القا :یرد فیها إلا عدد قلیل من الأحكام مثل
رِ   :بالشورى في قوله تعالى هُمْ فِي الأَْمْ شَاوِرْ ،والحكم بین الناس بالعدل كما قال  590وَ

دْلِ  :تعالى وا بِالْعَ نَ النَّاسِ أَنْ تَحْكُمُ یْ تُمْ بَ إِذَا حَكَمْ والفقه الإسلامي هو الذي أكمل  ، 591 وَ
في جمیع فروع القانون مستندا إلى المصدرین الرئیسیین للأحكام الشرعیة  القواعد والأحكام

فها وهذه الأدلة منها  وهما القرآن والسنة ذلك أن االله عز وجل جعل لأحكامه الشرعیة أدلة تعرّ
  .ما اتفق العلماء على حجیتها ومنها ما اختلفوا فیه

I - تعریف الدلیل:  
  :الدلالة اللغویة   - أ

  .ولهذا یقال دلیل القافلة ،592هدله على الطریق یلبه وهو الدال أیضا وقد د الدلیل ما یستدل
  :الدلالة الاصطلاحیة -ب

  .وهو ما یمكن التوصل بصحیح النظر فیه إلى مطلوب خبري قطعي أو ظني
  .593ما صح أن یرشد إلى المطلوب وهو الدلالة والبرهان  الحجة والسلطان:الباجيوقال 

  .594بصحیح النظر إلى حكم شرعي على سبیل القطع أو الظنكذلك هو ما یمكن التوصل 
  :أنواع الدلالة وترتیبها

 إن الأدلة الشرعیة هي الكتاب والسنة والإجماع والقیاس والاستحسان والمصلحة  
المرسلة والاستصحاب والعرف وشرع من قبلنا وقول الصحابي،ومنها ما هو متفق علیه بین 

  .الإجماع والقیاس الكتاب والسنة و :الأئمة الأربعة

                                                             
  .159سورة آل عمران، الآیة -590
  .58سورة النساء ، الآیة -591
 الإسكندریة،بحوث في الشریعة الإسلامیة والقانون تقنین الشریعة الإسلامیة،منشأة المعارف محمد عبد الجواد محمد-592

  .15- 14-13-12م،ص1991هـ1411،
  .88-87المنعم،نفس المرجع،صمحمد عبد الرحمن عبد -593
  .26،ص2003أحمد فراج حسن،أصول الفقه الإسلامي،منشورات الحلبي الحقوقیة،-594



قول الصحابي، شرع من قبلنا،العرف،الاستصحاب،الاستحسان  :أما الأدلة المختلف فیها
  .والمصلحة المرسلة

  الأدلة المتفق علیها-1
هو الكتاب الكریم وتعریف الكتاب بالقرآن هو من قبیل التعریف اللفظي  :القرآن الكریم

فا أي في عرف أهل الشرع وغایته أن عر ان التفسیري أي أن الكتاب والقرآن لفظان  مترادف
  .595القرآن أشهر من الكتاب

فهو كلام االله الذي أنزله بلفظه ومعناه على الرسول الأمین بلسان عربي مبین ونقل "  
متواترا بالمشافهة جماعة عن جماعة ومكتوبا في المصاحف ومبدوءا بسورة الفاتحة إلینا 

  ".ومختتما بسورة الناس
أن القرآن منزل من عند االله تعالى وقد أثبت كونه من عند :ومن هنا یتضح ما یأتي   

  :االله عز وجل
 .إعجازه -أ  
 .إخباره بأحوال الأمم الماضیة وأنبأ بالحوادث الآتیة -ب 
 .أنه قرر حقائق علمیة لم یكن لعربي أمي أن یعرفها لولا أنها أوحیت له  -ج 
أنه حوى من نظم الحیاة للأفراد والمجتمع الإنساني ما یثبت التجربة على مر الزمان   -د 

 . 596أنها أصلح النظم لصلاح الأفراد واستقرار المجتمعات وسعادة الناس في الدنیا والآخرة
  :الكریمخصائص القرآن  -  2
 .أن القرآن نص إلهي نزل بلسان عربي مبین -أ 
عمومیة النص القرآني وهي عمومیة خطاب یستوعب الزمان والمكان إذ لا یتوجه  -ب

فالقرآن خطاب للحیاة الإنسانیة كلها ...فحسب إلى بیئته التي نزل فیها أو زمن بلاغ الرسالة
 :ذلك أنه 

  له تركیبة خاصةصلاحیة لكل زمان ومكان اقتضت أن تكون. 
                                                             

  .33أحمد فراج حسن،نفس المرجع،ص-595
  .37-36أحمد محمود الشافعي،نفس المرجع،ص-596



 یلائم هذه التركیبة ویساندها بصلاحیة مطلقة غیر مقیدة. 
ن كانت بعض آیاته قطعیة الدلالة  - أ ، والبعض الآخر 597أن القرآن كله قطعي الثبوت وإ

 .دلالته ظنیة
  :مجالات التشریعات القرآنیة

یضع  تنوعت مجالات التشریع التي تناولتها آیات الأحكام على نحو كفل للقرآن  
الأساس الصالح لإقامة المسلمین حیاتهم وفق هذه الأحكام أطر اجتماعیة مختلفة بعد وفاة 
النبي علیه الصلاة والسلام،واتساع المجتمعات الإسلامیة بسبب الفتوحات لیس هذا فقط ،فقد 
أرست هذه التشریعات ظهور علم الفقه وأصوله وقواعده بعد أن وصل المسلمون إلى مرحلة 

هجري وكانت المجالات التي شملتها  الثانيوضع العلوم المختلفة في القرن الرقي و 
  :التشریعات القرآنیة

باحة الطیبات  - 1 بیان مقاصد الشریعة في حفظ الدین،النفس،العقل،العرض والمال وإ
یجاب التكفل والأخذ بمكارم الأخلاق  وتحریم الخبائث ومنع الأذى والإضرار بالناس وإ

 .الخ...ت وستر العوراتوتشریع الطهارا
بالرجوع إلى الأحكام الواردة في ، 598تحدید المنهج الأصولي وبیان الواجب على الفقیه - 2

وا  :قال تعالى القرآن والسنة والإجماع والقیاس، أَطِیعُ وا اللَّهَ وَ وا أَطِیعُ نُ ا أَیُّهَا الَّذِینَ آَمَ یَ

                                                             
منه إذ بانقطاع الوحي  لا مجال للإضافة إلیه،أو الانتقاص أن القرآن بعد وفاة النبي : تلزم بما یلي قطعیة الثبوت-597

نَّا نَحْنُ :،ولا ریب في صحتها لوصولها إلینا بطریق التواتر ولقوله تعالى "الدین والكتاب على حد سواء"بلغ مرحلة الكمال  إِ
ونَ  حَافِظُ هُ لَ إِنَّا لَ كْرَ وَ لْنَا الذِّ نما ]9،الآیةالحجرسورة [ نَزَّ قد ،إلا أن دلالة هذه النصوص على الأحكام لیست دائما قطعیة،وإ

لاحتمال النص أكثر من  تكون ظنیةإذا لم یحتمل النص إلا تفسیرا واحدا كما في أغلب آیات المواریث وقد  تكون قطعیة
كَرِ مِثْلُ حَظِّ  :تفسیر  واحد كقوله تعالى لذَّ لاَدِكُمْ لِ وصِیكُمُ اللَّهُ فِي أَوْ ُ كَ  ی ا تَرَ ثاَ مَ هُنَّ ثلُُ نِ فَلَ نَتَیْ قَ اثْ نِ فَإِنْ كُنَّ نِسَاءً فَوْ یْ یَ الأُْنْثَ

هُ وَ  نْ كَانَ لَ كَ إِ ا تَرَ ا السُّدُسُ مِمَّ احِدٍ مِنْهُمَ هِ لِكُلِّ وَ یْ وَ لأَِبَ هَا النِّصْفُ وَ ةً فَلَ احِدَ إِنْ كَانَتْ وَ رِثَ وَ وَ دٌ وَ لَ هُ وَ كُنْ لَ مْ یَ دٌ فَإِنْ لَ ُ لَ اه وَ َ هُ أبَ
اؤُ  َ نٍ آَب ُوصِي بِهَا أَوْ دَیْ صِیَّةٍ ی دِ وَ عْ هِ السُّدُسُ مِنْ بَ ةٌ فَلأُِمِّ خْوَ هُ إِ فَإِنْ كَانَ لَ ثُ  هِ الثُّلُ كُمْ فَلأُِمِّ بُ لَ ونَ أیَُّهُمْ أَقْرَ نَاؤُكُمْ لاَ تَدْرُ أبَْ كُمْ وَ

نَّ اللَّهَ كَانَ عَلِیمً  ا فَرِیضَةً مِنَ اللَّهِ إِ انَفْعً ،فقد عدها زید بن ثابت آیة مطلقة و قیدها بعدم  ]11سورة النساء،الآیة[ا حَكِیمً
بعد نصیب أحد الزوجین فدلالة النص  ثلث الباقيوجود الزوج أو الزوجة فإذا وجد الزوج أو الزوجة مع الأبوین فإن للأم 

انظر أحمد شلبي،موسوعة النظم والحضارة /دهاتحتاج إلى الحدیث أو الاجتهاد لتحدی لالة ظنیةالقرآني على الحكم هنا د
،تاریخ التشریع الإسلامي وتاریخ النظم القضائیة في الإسلام مع بحوث إضافیة عن القرآن الكریم،المصدر الأول 7الإسلامیة

  .140-139للتشریع،مكتبة النهضة المصریة،القاهرة،دون طبعة،دون سنة نشر،ص



إِنْ  رِ مِنْكُمْ فَ ي الأَْمْ أُولِ ونَ الرَّسُولَ وَ نْ كُنْتُمْ تُؤْمِنُ الرَّسُولِ إِ ى اللَّهِ وَ لَ ُ إِ دُّوه تَنَازَعْتُمْ فِي شَيْءٍ فَرُ
أْوِیلاً  أَحْسَنُ تَ رٌ وَ مِ الآَْخِرِ ذَلِكَ خَیْ وْ الْیَ  . 599بِاللَّهِ وَ

القواعد العامة التي تندرج تحتها الفروع والجزئیات كإیجاب العدالة والمساواة بین الناس  - 3
 .إلخ ...على حقوق الملكیة وحق المرأة في التكسب والتملك والمیراث والتبرع و والحفاظ

وضع أسس عدد من النظم التشریعیة ففي العبادات أقامت الآیة السادسة من سورة  - 4
ن بیوشرع القرآن الصوم و  الوضوء،الاغتسال من الجنابة ،التیمم،:المائدة نظام الطهارة كاملا

ات القانونیة یوجه القرآن النصیب الأوفى من عنایته إلى ثلاثة زمنه وفي مجال العلاق
 .مجالات

 ،أحكام الأسرة من زواج وخطبة ومهر وأنواع المحرمات من بناء وطلاق وعدة ونفقة 
 .وحضانة ومواریث ووصایا

  أحكام الجنایات والعقوبات علیها إذ شرع القصاص الدیات العقوبات على السرقة والزنا
 .والقذف

 الدول الإسلامیة بغیرها في زمن الحرب والسلم علاقة. 
  :ولعل أهم النتائج التي ترتب على هذا النوع

  تیسیر قیام قضاة الفقهاء المسلمین وفقهائهم بعد وفاة الرسول بالاجتهاد فیما یعرض علیهم
 .من منازعات و قضایا

  الاستناد إلى هذه القواعد في إقامة علم التشریع الإسلامي. 
  هذه الأسس الواردة في القرآن الكریم العناصر الذاتیة لوحدة التشریع في الأمة أن تكون

الإسلامیة عبر أجیالها المتلاحقة على الرغم من احتمال اختلاف فهم نصوص الشریعة 
 .600القرآنیة

                                                                                                                                                                                              
انظر محمد كمال /للوصول إلى الحكم الشرعي في واقعة مفردة من أفعال المكلفینینظر في الأدلة الجزئیة : الفقیه-598

  .107مام،نظریة الفقه في الإسلام،نفس المرجع،صالدین إ
  . 59سورة النساء ، الآیة -599
  .263- 262المرجع،صمحمد أحمد سراج،نفس -600



II  - السنة:  
  :ویقصد بالسنة في

عن جریر بن عبد االله رضي االله عنه :الطریقة المعتادة ومن هذا قوله  :الدلالة اللغویة  - أ
من سن في الإسلام سنة حسنة فعمل بها بعده كتب له مثل أجر :" قال قال رسول االله 

من عمل بها ولا ینقص من أجورهم شيء ،ومن سن في الإسلام سنة سیئة فعمل بها بعده 
 .601"كتب علیه مثل وزر من عمل بها ولا ینقص من أوزارهم شيء

غیر القرآن من قول أو فعل أو  یراد بالسنة ما صدر عن النبي  :الاصطلاحیةالدلالة   - ب
 .تقریر

 لقد اتفق العلماء على أن السنة الصحیحة الثابتة التي صدرت عن رسول االله :حجیتها
بقصد التشریع والاقتداء حجة على المسلمین ومصدر تشریعي لهم متى ثبتت بطریق القطع 

  :على هذا نصوص كثیرة من الكتاب وبأسالیب مختلفة من بینها،ولقد دلت 602أو غلبة الظن
  التصریح بأن النبي  نما هو وحي من عند االله وما كان من لا ینطق على الهوى وإ

ى  :عند االله یلزم إتباعه قال تعالى نْطِقُ عَنِ الْهَوَ ا یَ مَ ُوحَى  )3(وَ حْيٌ ی لاَّ وَ نْ هُوَ إِ  . 603إِ
 الأمر بطاعة الرسول:   َوا الرَّسُول ُ أَطِیع وا اللَّهَ وَ ،وجعل طاعة الرسول 604  قُلْ أَطِیعُ

اعَ اللَّهَ  :طاعة الله دْ أَطَ قَ طِعِ الرَّسُولَ فَ ُ نْ ی  :،والأمر باتباع ما یأتینا به الرسول  605 مَ
ا نَهَاكُمْ عَنْهُ فَانْتَهُوا مَ ا آَتَاكُمُ الرَّسُولُ فَخُذُوهُ وَ مَ المتنازع فیه الله أي إلى وجوب رد  ، 606 وَ

لى الرسول أي إلى سنته قال تعالى ى اللَّهِ  :كتابه وإ لَ ُ إِ دُّوه إِنْ تَنَازَعْتُمْ فِي شَيْءٍ فَرُ فَ
أْوِیلاً  أَحْسَنُ تَ رٌ وَ مِ الآَْخِرِ ذَلِكَ خَیْ وْ الْیَ ونَ بِاللَّهِ وَ نْ كُنْتُمْ تُؤْمِنُ لرَّسُولِ إِ ا   . 607وَ

                                                             
  .1017،رقم الحدیثرواه مسلم-601
  .48سعید بویزري،نفس المرجع،ص-602
  .4-3النجم ، الآیةسورة  -603
  .54سورة النور ، الآیة -604
  .80سورة النساء ، الآیة -605
  .7سورة الحشر ، الآیة -606
  59الآیةسورة النساء ،  -607



  :وللسنة أنواع
  :باعتبار سندها-1
 وهي ما رواه عن النبي  :سنة متواترة  جمع لا یتصور العقل تواطأهم على الكذب ولا

 .یحصى عددهم،ثم نقلها عنهم جمع بهذه الصفة أیضا حتى بلغتنا 
 وهي ما رواها عن النبي  :سنة مشهورة  واحد أو اثنان أي عدد لا یبلغ حد التواتر

 .فنقلها جموع التواتر
 وهي ما یرویها عن النبي :دسنة آحا  عدد لم یبلغ حد التواتر ولم تشتهر فیما بعد أي

هي ما لیست سنة متواترة ولا مشهورة،و هذا النوع یفید العلم الظني الراجح بصحة نسبتها إلى 
 .ویلزم العمل بها النبي 

  : وتنقسم إلى ثلاثة أقسام: باعتبار ماهیتها أي ذاتها-2
 النبي  وهي أقوال: سنة قولیةوتسمى بالحدیث. 
 وهي ما فعله النبي : سنة فعلیة. 
 وهي سكوت النبي : سنة تقریریة عن إنكار قول أو فعل فهذا السكوت یدل على

باحته لأن النبي   608.لا یسكت عن باطل جواز الفعل وإ
  :لا سیما عدد من خصائصهكما یمكن أن تشترك مع القرآن في 

 الذي نتحدث عن سنته هو رسول رب العالمین وخصائص لأن رسول االله :  صفة الربانیة
 :السنة النبویة تكمن في

ى  :أنها نوع من الوحي لقوله تعالى - نْطِقُ عَنِ الْهَوَ ا یَ مَ ُوحَى) 3(وَ حْيٌ ی لاَّ وَ نْ هُوَ إِ  إِ
609.  
اتصال السند وهذه الخصیصة من خصائص الأمة الإسلامیة إذ لا تجد الأمم الأخرى الیوم -

  .متصلا لأقوال أنبیائها ورسلها علیه الصلاة والسلامسندا 

                                                             
- 191-190،ص2001عبد الكریم زیدان،المدخل لدراسة الشریعة الإسلامیة،دار عمر بن الخطاب،الإسكندریة مصر،-608

192.  
  .4-3سورة النجم ، الآیة -609



و ذلك لأن حفظ السنة من لوازم حفظ القرآن فهي المبینة له والمفصلة :الحفظ من الضیاع-
  .لمجمله والمتممة لأحكامه

  .610العصمة من الخطأ في التشریع وذلك لأن السنة وحي والوحي منزه عن الخطأ-
III  - الإجماع:  

هو اتفاق المجتهدین من الأمر الإسلامیة في عصر من العصور بعد انقضاء فترة   
  611.على حكم شرعي الرسالة ووفاة لنبي 

  :ویظهر من هذا التعریف أن لع معان عدة وخصائص من بینها
  أن یكون الإجماع من المجتهدین في الأمة الإسلامیة على رأي،فلو أجمع غیر المسلمین

ولو كان من العوام ومن في حكمهم من غیر من بلغوا رتبة  هادا،على رأي لا یعد اجت
 .الاجتهاد فلیس إجماع

  نما یمكن تحقیقه في   لا یختص الإجماع بعصر من العصور كعصر الصحابة وإ
أي عصر لأن العبرة في الإجماع هو اتفاق المجتهدین المستند إلى دلیل شرعي وهو لا 

 .یختص بعلماء عصر دون سواهم
 جمیع المجتهدین فلا یشذ عنهم أحد وأن یكون ما أجمعوا ما أجمعوا علیه حكم  أن یتفق

 .الخ...شرعي قابلا للاجتهاد مثل ما یتعلق بالحل والحرمة والصحة 
  أن یكون الإجماع بعد وفاة النبي  إذ في حیاته إن وافقهم على ما أجمعوا علیه كان

ن خالفهم سقط ما أجمعوا علیه  .سنة تقریریة وإ
 إذا(یكون الحكم المجمع علیه شرعا لا حكما عقلیا كحدوث العالم أو لغویا كإفادة  أن (

 .612الظفر والشرط والمستقبل

                                                             
على الساعة  10/05/2017یوم  www.al-islam.com،مصادر التشریع الإسلامي،جرید بنت یحي آلعفاف -610

- هـ3،1415انظر محمد أبو الفتوح البیانوني،المدخل إلى علم الدعوة،دراسة منهجیة شاملة،سوریا،الطبعة/سـا  20:20
  .139-138-137م،ص1995

انظر أحمد محمود الشافعي،نفس /281فس المرجع،صانظر محمد أحمد سراج،ن/63سعید بویزري،نفس المرجع،ص-611
  .93المرجع،ص

  .283-282انظر محمد أحمد السراج،نفس المرجع،ص/95-94نص أحمد محمود الشافعي ،نفس المرجع-612



  :أنواعه
وهو أن یتفق المجتهدون على حكم شرعي یصلون إلیه باجتهادهم في : الإجماع الصریح-أ

  .613أمر من الأمور بأن یبدي كل منهم رأیه صریحا فیه
یتحقق بأن یصرح مجتهد أو عدد من المجتهدین برأي في مسألة و : الإجماع السكوني-ب

من المسائل وینبع هذا الرأي ویعلمه سائر المجتهدین فیسكتون فلا یكون منهم إنكارا ولا إقرارا 
  .614صریحا

IV-القیاس:  
یقصد به إلحاق ما لم یرد فیه نص على حكمه بما ورد فیه نص على حكمه في   

  .ك الحكمالحكم لاشتراكها في علة ذل
أو تسویة واقعة لم یرد نص بحكمها بواقعة ورد النص بحكمها في الحكم المنصوص   

  .615علیها لتساوي الواقعتین في علة الحكم
  :أركان وهي 4ومن التعریف یظهر أن للقیاس  :أركانه

 .ویسمى بالمقیس علیه وهو ما ورد النص بحكمه: الأصل -1
 .النص في الأصل ویراد تعدیته للفرعوهو الحكم الشرعي الذي ورد به :حكم الأصل -2

                                                             
یمكن أن تتصور حدوث هذا الاتفاق باجتهادهم في مجلس واحد مثل المؤتمرات وتطرح علیهم أسئلة أو مسائل ویطلب -613

انظر أحمد ....فیها وبمناقشتها یصلون إلى حكم واحد یتفق علیه جمیعهم ویتفق بعمل من جمیع المجتهدینمنهم الحكم 
  .96محمود الشافعي،نفس المرجع،ص

  :لا یعد الإجماع السكوتي حجة إلا إذا تم بما یأتي -614
  .ألا یصحب السكون ما یدل على الموافقة أو المخالفة- أ

  .لبحث المسألة المطروحة وتكوین الرأي فیها أن یمضي على  السكوت زمن یكفي-ب
أن تكون المسألة التي یطلب لها الحكم تستدعي الاجتهاد بأن لا یكون لها دلیل قطعي لأن التي لها دلیل قطعي لا -ج

نما یستدعي الإجتهاد أن یكون لدى المجتهد دلیل ظني عند ذلك یجتهد لیصل إلى درجة من الإطمئنان  تتطلب اجتهادا وإ
  .96انظر أحمد محمود الشافعي،نفس المرجع،ص...ى سداد الحكم المستنبطإل

والمقصود بذلك أن الشارع قد ینص على حكم معین في واقعة،ویعرف المجتهد علة هذا الحكم ثم توجد واقعة أخرى یم -615
ى ویسوي بینهما في یرد نص بحكمها ،ولكنها تساوي الواقعة الأولى في علة الحكم فیلحق المجتهد هذه الواقعة الأول

  .153،ص)نفس المرجع(انظر عبد الكریم زیدان،الوجیز في أصول الفقه....الحكم،فهذا الإلحاق هو القیاس



ویسمى بالمقیس وهو ما لم یرد نص بحكمه ویراد أن یكون له حكم الأصل  :الفرع  -3
 .بطریق القیاس

وهو الوصف الموجود في الأصل،والذي من أجله شرع الحكم فیه وبناءا على :العلة -4
 .616وجوده في الفرع یراد تسویته بالأصل في هذا الحكم

أحد الأسالیب المنتهجة التي یعتمد علیها التطبیق القانوني في ویعتبر القیاس 
الأنظمة القانونیة المختلفة لتحقیق الوحدة والتجانس إذ له قدر كبیر من الأهمیة في التفكیر 
القانوني وهي إضفاء الطابع العقلي وتحدید مسارات التطور في المستقبل ووصله بالماضي 

وعلیه لا غنى  ستخراج المبادئ والقواعد والمفاهیم العامة،كما أنه یقدم الأساس المنطقي لا
عن القیاس في أي نظام قانوني لما له من أهمیة ودور كبیر في الأنظمة القانونیة 

،ولا یعني الاعتماد على القیاس في التفكیر القانوني الإنساني خلوه من العیوب 617العالمیة
یة تشمل على نوع من القصور في الوصول المنهجیة وتحقق الكمال فیه إذ أنه وسیلة منهج

على الرغم من أنه كثیرا ما یقود إلى الخطأ فإنه أقل "إلى الحقیقة أحیانا قال قاضي انجلیزي
  .618"ما یقود إلى الخطأ من بین ما نملك

  :المصادر المختلف فیها
هي جلب منفعة ودفع مضرة أي مفسدة فلها جانب إیجابي هو إیجاد المنفعة : المصلحة -1
جانب سلبي هو دفع المفسدة وقد تطلق المصلحة على جانبها الإیجابي فقط فیقرن دفع و 

 .619" دفع المفسدة مقدم على جلب المصلحة :"المفسدة كما في قول الفقهاء
  :وتنقسم المصلحة إلى عدة منها

  :وهي أنواع :باعتبار الشارع لها- أ

                                                             
  .154،ص)المرجع نفسه(عبد الكریم زیدان،الوجیز في أصول الفقه -616
  .291- 290محمد أحمد سراج،نفس المرجع،ص-617
  .181م،ص1998دیدة،منشأة المعارف بالاسكندریة،محمد سراج،أصول الفقه الإسلامي،دار الجامعة الج-618
  .187عبد الكریم زیدان،الوجیز في أصول الفقه،ص-619



 ووضع من الأحكام ما یوصل  وهي التي قام الدلیل الشرعي على رعایتها: مصلحة معتبرة
 .إلیها
 وهي التي شهد الدلیل الشرعي على بطلانها: مصلحة ملغاة. 
 وهي مصلحة تدخل في مقاصد الشارع ولكن لا یقوم دلیل خاص على : مصلحة مرسلة

 .إلغائها أو إبقائها من قبل الشارع
  :أنواع 3وتنقسم إلى  :باعتبار قوتها في ذاتها-ب
 بدونها لا تقوم أمور الدنیا و تفوت أمور الآخرة وهي و التي : مصلحة ضروریة: 

  حفظ الدین       حفظ النفس       حفظ النسل       حفظ المال       حفظ العقل   
  حفظ الدین     صیانة النفس     حفظه سنة كونیة    سنة اجتماعیة       ضرورة

ة(        )    فطرة( لّ   )جِبِ
 ساسها رفع الحرج عن الأمة فلا تضیع الحیاة بانتفائها ولكنها والتي أ: مصلحة الحاجة

 .تضیق و غیابها یزید المشقة ویجلب العسر
 وهي تنزل عن حد الحاجة وتثبت الأخلاق الفاضلة والصفات الرفیعة : مصلحة تحسینیة

 ...والتي من سماتها الكمال الفردي مثل آداب الأكل والشرب في العادات،حسن الأخلاق
 .620الخ
  :أقسام 3تنقسم إلى  :من حیث الشمول-ج
 بالمصلحة العامةالغزالي ویمثل لها الإمام : مصلحة عامة في حق كافة الناس. 
 ومثالها تضمین الصناع ما یتلف بأیدیهم من السلع: مصلحة تتعلق بغالبیة الأمة. 
 مثال المصلحة الخاصة النادرة في : مصلحة نادرة خاصة بفرد معین في واقعة معینة
 .621سخ نكاح زوجة المفقودف

                                                             
 ه2،1419طبعة، لبنان محمد كمال الدین أمام،أصول الفقه الإسلامي،المؤسسة الجامعیة للدراسات والنشر والوزیع،-620

انظر /173- 172،ص)مدخل منهجي(مانظر محمد كمال الدین إمام،نظریة الفقه في الإسلا/201-200ص م،1999
انظر سعید بویزري،نفس /162- 161،ص)مدخل منهجي(محمد كمل الدین إمام،مقدمة لدراسة الفقه الإسلامي 

  .135-134-133-132انظر أحمد فراج حسن،أصول الفقه الإسلامي،ص/92- 91المرجع،ص
  .202-201محمد كمال الدین إمام،أصول الفقه الإسلامي،ص-621



  :شروط المصلحة
أن تكون مصلحة كلیة فإذا كانت جزئیة وخاصة فلا تصلح للاستدلال عن طرقها  -1

 .للوصول إلى الأحكام الشرعیة
أن تكون قطعیة أي لا یعرف وجودها على سبیل الیقین فإذا كان ظني فلا یحوز   -2

 .الاستدلال
 ناس إلا بها فالمصالح التحسینیةأن تكون مصلحة ضروریة وهي التي لا یقوم ال -3

 .والحاجیة لا أثر لها في تشریع الأحكام
أن تكون المصلحة ملائمة لمقاصد الشریعة فإذا لم تكن كذلك لا یعتمد علیها في تشریع  -4

الأحكام وأن تكون حقیقیة أي أن تكون تلك المصلحة من شأنها جلب النفع أو دفع 
 .622الضرر

  :قواعد العمل بالمصالح
  الضرر أو الضرر یزالرفع. 
 الضرر یدفع بقدر الإمكان. 
 المشقة تجلب التیسیر. 
 الضرر الأشد یزال بالضرر الأخف. 
 623درئ المفاسد مقدم على جلب المصالح. 

                                                             
  .219انظر محمد سراج ،أصول الفقه الإسلامي،ص/94،نفس المرجع،صسعید بویزري-622
  222-221-220محمد سراج،أصول الفقه الإسلامي،ص-623

تفید هذه القاعدة أنها شهد لأصل رفع الضرر إیجاب الضمان على الغالب والمكلف لمال غیره وشرع الدیة : القاعدة الأولى
الحجر على السفیه،المفتي الماجن،الطبیب  والأروش في القتل الخطأ والجراحات والجنایات وتطبق هذه القاعدة في

  .ن معهموغیرها یحجر علیهم لرفع الضرر عن الناس والمتعاملی....الجاهل
العمل على دفع الضرر قبل وقوعه،على أنه یجب العمل على دفع الضرر بأقل ما یندفع به فالنصح والتوبیخ :2مفاد القاعدة

  .الخ...والتعنیف مقدم على التهدید بالضرب والضرب مقدم على الجرح والقتل
عاقتهم بما یفرضه من مفادها أن االله تعالى یرید بعباده الیسر ولا یرید بهم الع: 3مفاد القاعدة سر وأنه لا یرید إحراج عباده وإ

  .أحكام وذلك یشرع الرخص مثال للمسافر القصر في الصلاة
ومعناها هو أنه إذا اجتمعت الأضرار ولم یمكن دفعها جمیعا وكان من الممكن دفع الأشد بارتكاب الضرر : 4مفاد القاعدة

  .الأخف تعیین ذلك دفعا للضرر بقدر الإمكان



هو أن یعدل المجتهد من  :"بقوله 624أبو الحسن الكرخيعرفه الفقیه الحنفي  :الإستحسان
إلى خلافه لوجه أقوى یقتضي العدول عن أن یحكم في المسألة بمثل ما حكم به في نظائرها 

 .625"الأول
 :"من الحنابلة بأنه  الطوفيوعرفه  "العمل بأقوى الدلیلین،" :من المالكیةالشاطبي وعرفه 

فالاستحسان بهذا المعنى یرد استثناءا ومیدانه " العدول بحكم مسألة عن نظائرها لدلیل خاص
  .626الحقیقي الرخص الشرعیة

  :أنواعه
و هو أن یرد من الشارع نص خاص في :أي ما كان مستنده النص:بالنصالاستحسان  -1

  .627جزئیته یقتضي حكما لها على خلاف الحكم الثابت لنظائرها بمقتضى القواعد العامة
ومثاله الاستضاع فهو جائز استحسانا والقیاس عدم جوازه لأنه  :الاستحسان بالإجماع -2

نما جاز استثناءا من القاع دة العامة ووجه الاستحسان جریان التعامل به عقد على معدوم وإ
 .بین الناس دون إنكار من أحد فكان إجماعا

كجواز وقف منقول جرى العرف بوقفه مثل الكتب الأواني  :استحسان سنده العرف -3
 .الخ...

                                                                                                                                                                                              
ومعناها التخلیة مقدمة على التحلیة ومعناه أنه إذا عارض تحصیل المصالح مع دفع المفاسد ولم یمكن : 5القاعدة مفاد

- 222-221انظر محمد سراج ،أصول الفقه الإسلامي،ص...الجمع بینهما فإنه یقدم دفع المفاسد على جلب المصالح
223.  
م الكرخي،البغدادي،الحنفي،الفقیه الإمام الزاهد مفتي العراق هو أبو الحسن عبید االله بن الحسین بن دلال بن دله- 624

الخ،توفي ببغداد إثر إصابته بمرض ...المختصر في الفقه،شرح الجامع الكبیر لمحمد بن الحسن:وشیخ الحنفیة من مؤلفاته
یوم  /http ;//ar.wikipedia.org/wikiالكرخي-الحسن أبو-هـ انظر ویكیبیدیا الموسوعة الحرة 340الفالج سنة 

  .سـا 18:36م على الساعة 14/05/2017
  .88سعید بویزري،نفس المرجع،ص-625
  .184محمد كمال الدین إمام،نظریة الفقه في الإسلام،مدخل منهجي،ص-626
وهو بیع ما لیس عند ........الأصل الكلي والقاعدة العامة یقضیان ببطلان بیع المعدوم ولكن استثني ال:مثال-627

من أسلف منكم فلیسف في كیل معلوم ووزن معلوم "أنه قال الإنسان،وقت العقد بنص خاص وهو ما ورد عن النبي 
  ".إلى ألأجل معلوم



تطهیر الآبار التي تقع : وذلك یكون لدفع الحرج عن الناس مثاله :استحسان بالضرورة -4
 .معین من الماء منها فیها نجاسة بنزح قدر

تضمین الأجیر ما یهلك عنده من أمتعة الناس، إلا إذا : مثاله :استحسان بالمصلحة -5
 .كان ذلك بقوة قاهرة لا یمكن دفعها أو التحرز منها

مثل وقف الأرض الزراعیة دون النص على حقوقها  :استحسان بالقیاس الخفي -6
 .الارتفاقیة

العلماء به واعتبروه دلیلا من أدلة الأحكام وأنكره البعض أخذ كثیر من : حجیة الاستحسان
من "وقال " الاستحسان تلذذ وقول بالهوى:"مثل الشافعیة حتى نقل عن الإمام الشافعي أنه قال

  .628" استحسن فقد شرع
  : الاستصحاب

وهو طلب الصحبة والملازمة فاستصحاب شيء یعني ملازمته وهو في الإصطلاح   
كم في الزمن الحاضر لثبوته في الماضي لعدم وجود مغیر یغیره وهذا عبارة عن ثبوت الح

  :یتطلب
یتطلب الاستصحاب العلم بوجود حكم معین في الماضي سواء ثبت الحكم في الماضي  -أ 

 .بالعقل أو بدلیل شرعي
 .إثبات هذا الحكم في الحاضر -ب 
في الماضي والانتهاء  لا یعمل الاستصحاب إلا بعد البحث عن المغیر للحكم الثابت -ج 

 .إلى عدم وجوده بعد هذا البحث
  :أنـواعه

ر هذا  :استصحاب حكم الإباحة الأصلیة أو بالبراءة الأصلیة-1 لعدم وجود الدلیل الذي یغیِ
  .629الحكم، ومبنى هذا النوع أنه الأصل في الأشیاء الإباحة وأن الأصل في الذمة البراءة

                                                             
  .184-183ه،صعبد الكریم زیدان،الوجیز في أصول الفق-628



  .630یله إلى حین حدوث ما یغیر هذا الحكماستبقاء الحكم الشرعي الثابت بدل-2
  :حجـیـته
بین الفقهاء على حجیة الاستصحاب فیا دل الشرع والعقل على ثبوته  لا خلاف  

ودوامه حتى یزول بدلیل معارض فالزوجة زوجة حتى تثبت الفرقة والملك ملك حتى یزول 
في عدم الاحتجاج بالاستصحاب عند قیام دلیل على خلافه من الكتاب  لا خلافبدلیل، و 

والسنة أو الإجماع ویلحق به الجمهور بقیام دلیل من القیاس على خلافه،ولا خلاف في 
استصحاب العذر الأصلي بدلیل من الأحكام الشرعیة كبراءة الذمة في التكلیف حتى یقوم 

  .631ر الاستصحاب فقد اختلف فیه الفقهاءدلیل شرعي على تغییره أما ما بقي من صو 
ولكنه لا یثبت حكما  والخلاصة أن الاستصحاب على الرأي الراجح یعتبر دلیلا،  

  .632جدیدا إنما یستبقي حكم موجود وهو باب واسع یرفع الحرج عن الأمة والفقهاء
  :وله مجموعة من القواعد أو الضوابط من بینها :القواعد المبنیة على الاستصحاب

 633یقین لا یزول بالشكال. 
 الأصل بقاء ما كان على ما كان. 
 ما یثبت بزمان یحكم ببقائه ما لم یوجد دلیل على خلافه. 

                                                                                                                                                                                              
أنه إذا جرى العرف أو القانون على تصحیح معاملة من المعاملات ولم یكن في النصوص العرفیة ولا في :مثاله-629

الإجماع ما یعارض ذلك فإن الواجب یقتضي الحكم بصحة هذه المعاملة ،وكذا لو ادعى أحد دینا على آخر فأنه یحكم 
  ..".ین بینة تثبتهببراءة ذمة المدعى علیه  ما م یثبت هذا الد

  ".من توضأ یحكم بطهارته على وجه الیقین لأن الثابت بیقین لا یرتفع إلا بیقین آخر:...."مثاله-630
  :وفیه مذهبان-631

واتبروه دلیلا سواءا أكان النفي أو ...حنابلة،مالكیة،ظاهریة،زیدیة،أكثر الشافعیة (یثبت حجیة الاستصحاب :المذهب الأول
  ).الإثبات

یمثله أحناف لا یعتبرونه حجة إلا في مجال النفي فهو عندهم حجة قاصرة على الجانب السلبي،یصلح : انيالمذهب الث
  .للدفع لا یصلح حجة لإثبات حكم الذي یستصحب 

إذا كان الشخص مفقودا ولا یعلم حیاته من موته،هنا الاستصحاب یقضي بأن یعطي حكم الأحیاء حتى :المفقود: مثال
  .كم الأحیاء في الفترة بین الفقد والحكم بالموتیقضى بوفاته ولو ح

انظر محمد كمال الدین إمام ،مقدمة /215إلى 212محمد كمال الدین إمام،نظریة الفقه في الإسلام،مدخل نهجي،ص-632
  .202-200لدراسة الفقه الإسلامي،مدخل منهجي،ص

  .183أحمد فراج حسن،أصول الفقه الإسلامي،ص-633



 634القدیم یترك قدمه. 
  :الاستصحاب والقانون

  لأن الأمور مباحة ما لم یقم نص مثبت للتجریم  قانون العقوباتیؤخذ بالاستصحاب في
  635.وعقوبة المخالف

  مبني على استصحاب البراءة الأصلیة" بريء حتى تثبت براءتهالمتهم :"وأن مبدأ. 
 مبنیة أیضا على " العقد شریعة المتعاقدین:"كثیر من أحكامه الإباحة مثاله والقانون المدني

" أصل الإباحة الأصلیة في العقود ولقد ارتضاه قبل القوانین الوضعیة الحنابلة الذین یقررون
 .636"لإلتزام بمقتضاها حتى یقوم نص مانعأن الأصل في العقود الإباحة وا

  :شرع ما قبلنا
وهو مجموعة الأحكام العملیة التي وردت في الشرائع السماویة السابقة على الإسلام   

  .وحكمها النص الإسلامي ولم یعرض لها بإلغاء أو إبقاء
ر في نقصد به الأحكام التي ورد ذكرها في الكتاب والسنة وهي تنحص: أقسام شرع ما قبلنا

  :ثلاثة أنواع
لا خلاف بین العلماء في أنها شرع لنا كما هي شرع من :أحكام سابقة كلفنا بها الشارع -1

قبلنا ولكن حجیتها تجیئ من تكلیف الشارع مجددا لنا بها في الإسلام ولیس امتداد للتكلیف 
 .637السابق ي شرع من قبلنا

                                                             
  .202مقدمة لدراسة الفقه الإسلامي،مدخل منهجي،صمحمد كمال الدین إمام ،-634
إذا توضأ الشخص وبعد مضي مدة توهم أو شك أنه نقض وضوءه حكم بقاء :مثال الطهارة : مفاد القاعدة الأولى-635

  .وضوئه لأن طهارته متیقنة فلا تزول بتوهم أو شك
علیه به ثم یدعي انقضاءه بالأداء فإنه یحكم مثاله أن یدعي شخص دین على آخر فیقر المدعى : مفاد القاعدة الثانیة

أ   .بقضاء الدین لأنه ثابت بالإقرار أولا أن تقوم للمدعى علیه ببینة بأداء الدین لأنه دلیل قوي ویبرّ
إذا قام شخص بدعوى على آخر دین ید بأن الدار التي في یده هي له لا یحكم للمدعي بدعواه ما لم :مفاد القاعدة الثالثة

قِم بیِّ  ُ   .نة ذلك أن وضع ید الأول هي دلیل ملك فیحكم ببقاء ملكه حتى یثبت العكس بدلیلی
والقدیم هنا هو الذي لا یوجد من الأحیاء ما یعرف أوله مثاله لو كان لأحد الجیران نافذة على جارة :مفاد القاعدة الرابعة

انظر .....لق ویحكم ببقائها تركا للقدیم على قدمهقدیمة لا یعرف أحد وقت إنشائها وطلب الجار الآخر إغلاقها فإنها لا تغ
  .242- 241محمد كمال الدین إمام،أصول الفقه الإسلامي،ص

  .193أحمد محمود الشافعي،نفس المرجع،ص-636



شرعي من الكتاب أو السنة  وهي التي ثبت نسخها بدلیل: أحكام سابقة ألغاها الشارع -2
 .وهذه ارتفع التكلیف بها،فهي لیست شرع لنا ولا یلزم العمل بها ولا یجب اتباعها

 .638وهي شرع من قبلنا: أحكام حكاها الشارع دون إلغاء أو إقرار -3
  :قول الصحابي

وآمن به طالت  هو كل شخص رأى النبي ،639الصحابي هو عند المحدثین
  .صحبته أو لم تطل

وآمن به ولازمه زمنا طویلا حتى  صولیین هو كل شخص لقى النبي وعند الأ
  .صار یطلق اسم الصاحب

هو ما یصدر عنه من قول أو فعل یتعبد  به : والمقصود بقول الصحابي أو مذهبه
دون أن یعرف له مستند،ذلك أن الصحابة هم نقلة حدیث رسول االله،وحفاظ سنته فما صدر 

و من السنة وما صدر منهم في الأمور التي تعرف بالعقل أولا عنهم نسبة إلى رسول االله فه
یعرف لها إسناد فهي أقوال لهم ألزم كل واحد بها لنفسه ولا یلزم بها غیره من الصحابة فهل 

  .640یلتزم من جاء بعدهم بها؟
  .وهو ما تعارف الناس واستقامت علیه أمورهم من قول أو فعل:العرف

  :ینقسم إلى :أقسامه

                                                                                                                                                                                              
بْ  :مثاله قوله تعالى -637 ى الَّذِینَ مِنْ قَ ا كُتِبَ عَلَ امُ كَمَ یَ كُمُ الصِّ یْ وا كُتِبَ عَلَ نُ ا أیَُّهَا الَّذِینَ آَمَ ونَ یَ لَّكُمْ تَتَّقُ عَ سورة [  لِكُمْ لَ

فالصیام هنا تكلیف مبدأ قوته شریعتنا فهي مصدر حجیته لأنها أقرت أصله وغیرت شكله بتحدید زمانه  ]183، الآیة البقرة
  .192انظر محمد كمال الدین إمام ،مقدمة لدراسة الفقه الإسلامي مدخل منهجي،ص..وتثبیت هیئته 

الأُْ  :قال تعالى:ومثاله-638 الأْذُُنَ بِ الأَْنْفَ بِالأَْنْفِ وَ نِ وَ یْ َ نَ بِالْع یْ َ الْع النَّفْسِ وَ ِمْ فِیهَا أَنَّ النَّفْسَ بِ ه یْ نَا عَلَ كَتَبْ السِّنَّ بِالسِّنِّ وَ ذُنِ وَ
ا أَنْزَلَ ا حْكُمْ بِمَ مْ یَ نْ لَ مَ هُ وَ ةٌ لَ وَ كَفَّارَ ُ نْ تَصَدَّقَ بِهِ فَه وحَ قِصَاصٌ فَمَ الْجُرُ َ ونَ و ئِكَ هُمُ الظَّالِمُ ،  المائدةسورة [ للَّهُ فَأوُلَ

انظر محمد كمال الدین إمام،أصول ...../،فهذا إخبار بأحكام القصاص في بني إسرائیل دون إنكار أو إقرار ]45الآیة
  .232الفقه الإسلامي،ص

حَدِّث راوي حدیث رسول االله اسم فاعل من حدَّ :المحدِّث-639 م على الساعة 2017-05-14انظر یوم /-ص-ث،المُ
  /www.almaany.com/ar/dict/ar-arالمحدث/سـا 18:42

  .199-198،ص)مدخل منهجي(محمد كمال الدین إمام،نظریة الفقه في الإسلام-640



على الذكر دون الأنثى مع أن " الولد"مثال تعارف الناس على إطلاق لفظ : القوليالعرف 
كَرِ مِثْلُ حَظِّ  :لفظ الولد ینطبق على كلیهما إذ یقول االله تعالى لذَّ لاَدِكُمْ لِ ُوصِیكُمُ اللَّهُ فِي أَوْ ی

نِ  یْ یَ   .641الأُْنْثَ
ض السلع دون إیجاب و قبول مثل تعارف الناس على البیع بالتعاطي في بع:العرف العملي

  .وتقسیم المهر إلى معجل ومؤجل
  .هو ما تعارف علیه الناس جمیعا في عصر من العصور:العرف العام

هو ما تعارف علیه الناس في طائفة معینة أو في بلد معین إذ تختلف :العرف الخاص
  .الأعراف من طائفة لأخرى ومن بلد لآخر

  :شروط العمل به
 .قطعي أي أن لا یكون مخالف للنص ویكون عرف صحیحاأن لا یعارض نص  -1
 .أن یكون العرف مطردا أي في جمیع الحوادث أو أغلبها فلا عبرة بالعرف غیر الغالب -2
أن یكون العرف الذي یحمل علیه التصرف موجودا وقت إنشائه بأن یكون حدوث  -3

 .العرف سابقا على وقت التصرف ثم یستمر إلى زمانه فیقارنه
 .642د قول أو عمل یفید عكس مضمونهأن لا یوج -4

  :سند الذرائع
  ".بأنها ما كان وسیلة وطریقا إلى شيء:"للذریعة 643ابن القیمجاء في تعریف 

وبهذا المعنى تستوعب ما كان وسیلة إلى الحلال أو الحرام وهي كما یقول 
لوجوب كما یجب سدُّها یجب فتحها وتجرى علیها الأحكام التكلیفیة الخمسة من ا:"644القرافي

  .الحرام،الندب،الكرامة والإباحة

                                                             
  .3 سورة النساء ، الآیة -641
  .81-80-79انظر سعید بویزري،نفس المرجع،ص/204-203/زیدان،الوجیز في أصول الفقه،ص عبد الكریم-642
أعلام الموقعین عن رب العالمین،بدائع الفوائد،تحفة المولود :من أهل السنة من مؤلفاته )هـ751-هـ691(ابن القیم هو -643

  .بأحكام المولود
) م1285-000-هـ684- 000(أحمد بن ادریس بن عبد الرحمن أبو العباس شهاب الدین الصنهاجي:القرافي هو-644

  .95-94انظر خیر الدین الزركلي،نفس المرجع،الجزء الأول،ص/اعد العربیةمالكي من مؤلفاته مختصر تنقیح الفصول قو 



والأصل فیها أن الغایات تأخذ أحكام المقاصد فالمقصود الممنوع تمنع وسائله 
 الجوزیة–قیم -ابن 19:05على الساعة  14/05/2017والعكس صحیح ،انظر 

/www.https//ar.wikipedia.org/wiki  
  :وعلیه فالذریعة لها معنیان

  .یؤدي إلى واجب فهو واجب وكل ما یؤدي إلى حرام فهو حرامتعني كل ما :المعنى العام
أن كل مصلحة تؤدي إلى مفسدة ینبغي سدادها ولا یتجاوز ذلك إلى ما :المعنى الخاص

  .645یؤدي إلى المصلحة
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

                                                             
  .192-191محمد كمال الدین إمام،نظریة الفقه في الإسلام،ص -645



مقاصد شرعیة إسلامیة ، ( أوجه الفقه والاختلاف بین التشریع الإسلامي : المبحث الثاني 
  .وآراءه المشرع في القانون الوضعي ) الإسلامي الفقه 

قبل التطرق لهذه المقارنة لابد من التخریج على بعض المفاهیم وتحدید معانیها حتى 
  .یتجلى لنا هذه التفرقة

  بعض التفریقات المفاهمیة: المطلب الأول 
  المصطلحات القانونیةبعض الفقه و : الفرع الأول 

الملاحظ أن الفقهاء المسلمین نادرا ما استعملوا في الاصطلاح إن : الفقه ولفظ القانون - أ 
نما استعملوا كلمات الشرع الشریعة  لفظ القانون للدلالة على المعاملات القانونیة الملزمة، وإ

  .الحكم الشرعي والفقه الإسلامي
المالكي أبي إلا أنه هناك بعض الفقهاء من استعمل هذا المصطلح مثل الإمام 

  .في كتابه القوانین الفقهیة 646جزي القاسم ابن
في كتابه إعلام الموقعین عن رب  ابن القیم الجوزیةكذلك نجد الإمام الحنبلي 

العالمین استعمل كلمة قوانین سیاسیة للدلالة على القواعد المقننة بأوامر ولاة الأمر بناءا 
  .تشریعیة الزمنیةعلى دواعي السیاسة الشرعیة و دلّ استعمال هذا اللفظ على الأنظمة ال

والملاحظ أنه یجب الإشارة بأن كلمة القانون لا یمكن إطلاقها حسب وجهة النظر 
الإسلامیة على كل قول أو نطق للفقهاء أو المجتهدین أو كان مذكور في كتاب من كتب 

نما القانون في الإسلام    :أشیاء 4الفقه وإ
 .647النص القرآني .1

                                                             
- 693(میلادي معروف بابن جزي الكلبي  14هجري القرن  8هو من أهل غرناطة عاش في أوائل القرن -646

بن یحي بن یوسف بن عبد الرحمن بن جزي الكلبي  هو محمد بن أحمد بن عبد االله)م1340-م1293/هـ741
على الساعة  14/05/2017انظر ویكیبیدیا الموسوعة الحرة یوم )/م بفاس 1357م بغرناطة توفي في 1321(الغرناطي
 /https ;//ar.wikipedia.org/wikiالكلبي-جزي-سـا ان 19:12

ج،مراجعة حسن محمود عبد اللطیف ترجمة محمد أحمد سرا- ج كولون،في تاریخ التشریع الإسلامي.ن-647
انظر سمیر عالیة،نفس /18م،ص1992هـ1412الشافعي،المؤسسة الجامعیة للدراسات والنشر والتوزیع،بیروت،طبعة أولى،

  .77المرجع،ص



 .شرح نص قرآني أو سنة ثابتة عن النبي  .2
استنباط أو قیاس أو اجتهاد أو استحسان انعقد علیه إجماع الأمة أو أفتى به جمهور  .3

 .العلماء وظلت تسلم به أغلبیة المسلمین
  .كل ما یتفق علیه أهل الحل والعقد في بلد إسلامي بإجماعهم أو أغلبیة آرائهم  .4

سبق الإشارة أن الفقه الإسلامي نظام شامل تناول بالتنظیم :الفقه والتسمیات القانونیة - ب 
العلاقات بین الأفراد والجماعات والدول أي جمیع فروع :في أبواب المعاملات القانونیة
  .القانون الوضعي العام والخاص

  :إلا أن مصطلحات الفقه فیما یخص أقسام وفروع القانون
  .قانون عام وقانون خاص :القانون

قسمان لنظام قانوني واحد دون أن یكون لأحدهما الصدارة على : لفقه الإسلاميوهما في ا
الآخر من حیث القوة القانونیة ما دام مصدرها واحد إذ أن القواعد الواردة في القرآن الكریم 

  .كلها متساویة من حیث طبیعتها القانونیة والقواعد الواردة في السنة النبویة كذلك
القانونیة یكمن اختلافها في قوة التدرج من المصدر هذا ما جعل الفقهاء إلا أن القوة 

المسلمون قدیما لا یقیمون القواعد القانونیة إلى عام وخاص ولم یذكروا في كتبهم المسائل 
المتعلقة بالقانون الدستوري والإداري والمالي مستقلة عن بعضها في فروع وبتلك التسمیات 

نما تعرضوا لها بعنوا   .ن السیاسة الشرعیة أو الأحكام السلطانیةوإ
نما عرضوا له أبواب الجنایات والحدود  ویخصصوا لقانون العقوبات عنوان مستقل وإ

  .والدیات مثلا
ونفس الشيء بالنسبة للقانون الدولي العام و الخاص إذ لم یفردوا له فرعین مستقلین 

نما ذكروه في أبواب السیر والمغازي والجهاد والغنا   .الخ...ئم والأمانوإ
نما عالجوا مسائله تحت  كذلك القانون المدني لم یفردوا له عنوان مستقل عن غیره وإ

والودیعة والكفالة وغیرها الهبة مختلف العناوین والأبواب وكالأحكام المتعلقة بالبیوع والإجارة و 
  .كذلك الأمر بالنسبة للقانون التجاري



 قانون المحاكمات،:ة المعروفة في زماننا مثلولم یكن لدیهم الاصطلاحات القانونی
وعالجوا المسائل المتعلقة بهذه العناوین في أبواب الشكاوى والشهادة  الخ،...التنظیم القضائي

  .648والإقرار والقضاء وآداب القاضي
  المقاصد في التشریع الإسلامي والتشریع الوضعي: الفرع الثاني 

مقاصد الشریعة الإسلامیة هو وجود قیم معیاریة لعل أن أهم ما یربط مقاصد القانون ب  
ولعل ما یجب الالتفات إلیه في هذه العلاقة أنها تفتح  علویة حاكمة على التشریع فیهما،

أمامه مغالیق النصوص إذ لا یصبح القانون معزولا في مدونات التشریع نفهمه بفهم ألفاظه 
و غیابه لا یكون إلا بعلة وأسباب بل یعتبر حركة دائبة یتسع بها النص ویضیق فوجوده أ

غائبة،فالقانون إذا أخذ بألفاظه دون علله یعتبر هیكل عظمي مجرد من معنى الحیاة إضافة 
أن تلك النصوص التشریعیة في أمة مهما كانت كاملة لا تمثل إلا جزءا من قانون تلك الأمة 

تبقى بجانب القوانین  فأحكام القضاء وما تطبقه من مبادئ والكثیر من القواعد العرفیة
ن، وعلیه فالذي یجب معرفته هو القانون الحي وهو الذي كما  ن لم تدوّ المسطرة معمولا بها وإ
یعمل به الناس وكما تطبقه المحاكم،فیجب أن یكون منذ بدایة تشكّل المنظومة القانونیة 

قیقها بمختلف والتي تعتبر مرتبطة ارتباط وثیق بمقاصد التشریع واضحة المعالم وتسعى لتح
الوسائل فإذا كان من المسلم به أن المشرع للنص القانوني لم یضعه عبثا واعتباطا إنما 
لأجل هدف المراد به حكما باعة وأسباب ومقاصد دافعة إلیها،إلا أنه العنایة بالبعد 
المقاصدي للنصوص والأحكام القانونیة أقل بكثیر مما هو عند أهل الشریعة الإسلامیة ذلك 

الأسباب التي وجدت عندهم غیر موجودة عند أهل القانون ذلك أن التشریع الوضعي ذو  أن
قابلیة لأن یعدل ویغیر بصفة مستمرة فهو لیس بحاجة ماسة إلى نظرة مقاصدیة تستخرج منه 

ه خلافا للتشریع الإسلامي الذي یتمیز ویتفرد 649الحكم والغایات المصلحیة المقصودة من
والشمول والذي وضع من أجل تحقیق غایة الإنسان من الاستخلاف إذ بصفة الثبات والخلود 

یكون المقصد الأعلى هو تمكین الإنسان من تحقیق غایة وجوده أي الخلافة في الأرض من 
                                                             

  .78ص سمیر عالیة،نفس المرجع،-648
  .271محمد سلیم العوا،نفس المرجع،ص-649



وما فیه خیر یفضي إلى سعادته في  650حیث عبادة االله وعمارة الأرض وتحقیق مصلحته
إذ له من النفع العائد والفضل الرائد في تحقیق  الدنیا والآخرة،ولعل خیر مثال الدین الإسلامي

رساء القیم والمبادئ الإنسانیة التي تمثل أعظم مقاصد الشارع وأهم أهداف  مصالح الأنام وإ
التشریع فجوهر مقاصد الشرع الحنیف هو مصالح الإنسان ذاتها والمصلحة والمقصد هما 

ذ لا تقوم المقاصد الشرعیة إلا برعایة وجهان لحقیقة واحدة وهي سعادة الإنسان في الدارین إ
  .651تلك المصلحة ولا رعایة لمصلحة الإنسان دون وجود تلك المقاصد

: فلقد وضعت الشریعة الإسلامیة للمحافظة على المصالح الكلیة الخمس وهي  
الدین،النفس،العقل،النسل والمال،وهو نفس ما یذكر في التشریعات الوضعیة فللمقاصد وجود 

شارات النصوص القانونیة كتحقیق العدل في تلك ال قیم التي تتكشف عن بعض عبارات وإ
والأمن وحمایة الحریة ومراعاة الفطرة وحسن النیة والمسامحة والعفو والمساواة والعدالة 
الإجتماعیة وحمایة حریة العقیدة وحفظ النفس وحفظ العرض والمال والنسب، ونظریة 

المذكرات التفسیریة للقانون  :في مجالات متعددة مثل المقاصد في التشریع الوضعي أعملت
  .652والاجتهاد القضائي ونظریة التعسف في استعمال الحق وغیرها

دها من شأنه خلق    فاستصحاب المقاصد بمضامینها الشرعیة في وضع القوانین وتقصُّ
الضروریات انسجام بین الأحكام الحقوقیة الخاصة بالمكلف مع فطرة الإنسان وفالنظري حفظ 

وهذا ما یجعل من مقاصد الأحكام الوضعیة إطارا عادلا ینطبق معه الحكم على المحكوم 
علیه به انطباقا سلیما وصحیحا ومن ثم تستهدف العنایة بالمقاصد العامة للشریعة في الشأن 
علان فسادها وتعزیز أحوال صالحة تعارف  التشریعي الوضعي تغییر الأحوال الفاسدة وإ

                                                             
انظر مبارك المصري النظیف محمد،نفس /الإسلامیة،دون صفحةمحمد مصطفى الزحیلي،مقاصد الشریعة -650

  .المرجع،دون صفحة
  .18ص ،السابق المرجععبد النور بزا،-651
  .278ص ،السابق محمد سلیم العوا،المرجع-652



لیها ولا تخالف كلیات الشریعة وفروعها مع ضرورة اعتبار المآل سند التشریع فلا الناس ع
قِرُّ منه إلا الذي یحقق المصلحة ویمنع المفسدة ُ   .653ی

  :مقاصد الشرعیة ودورها في صیاغة التشریع الوضعي -1
إن الفقه المقاصدي للقانوني یرتبط ارتباط وثیق بنظریة المقاصد في الشریعة   

إذ یعتبر من أهم جوانب العلوم القانونیة وأدقِّها وأجلها ولا یفید فیه إلا ذو بصیرة الإسلامیة 
وقّادة وقریحة صافیة وعلم غزیر واجتهاد منضبط وذهن لطیف وفهم صحیح وذوق سلیم فهو 

  .روح القوانین وأمین  سرِّها
لتشریع إذ تبدو ثمرة الوقوف على ثقافة المقاصد القانونیة في التعرف على كمال ا  

وحكمته حتى یكون المكلف والمخاطب بالقانون أرسخ یقینا فالعلم بالمقاصد یزید النفس 
طمأنینة بعدالة النص وحكمته والنفس تكون مجبولة على التسلیم للحكم الذي عرفت علته 
وتأكدت من أن غایته تهدف في الأساس إلى تحقیق الأمن والسكینة والاستقرار وحمایته في 

وعقله ونسبه وعرضه وماله بشكل یتناسق مع احتیاجاته وتلبیة لمصالحه، فعندما  دینه وبدنه
یكون القرآن في وجدان الناس معبرا عن آمالهم وآلامهم والقیم التي یؤمنون بها یزال حاجز 
الرهبة والخوف منه فالقانون في حقیقته معان إنسانیة تهدف لحمایة مصالح الجماعة قبل 

  .654الفرد
ستثمار الفقه المقاصدي للقانون في رحاب مقاصد الشریعة في معرفة كما یمكن ا  

مراتب المصالح ضروریة كانت أم حاجیة أم تحسینیة،عامة أو خاصة،أصلیة أم تبعیة،قطعیة 
فهذا أمر في غایة الأهمیة بالنسبة لرجل القانون مشرعا كان أم قاضیا  الخ،....أم وهمیة

والاعتدال وعدم الاضطراب في الأحكام وتنزیل الأحكام  مفتیا أم محامیا،عند تحقیق التوازن
القانونیة على الظروف المكانیة والزمانیة وهذا المعنى مستفاد من أقوال فقهاء الشریعة إذ 

                                                             
انظر مبارك المصري النظیف،نفس المرجع،دون /405ص ابن عاشور ،نفس المرجع،تحقق محمد الطاهر المیساوي،-653

  .صفحة
 ،150بوزیان،مقاصد القانون الوضعي في ضوء مقاصد الشریعة الإسلامیة،مجلة المسلم المعاصر،العدد علیان - 654

  .وما بعدها 80م،ص2013لبنان،



والمؤمن ینبغي له أن یعرف الشرور الواقعة ومراتبها في  :"یقول شیخ الإسلام ابن تیمیة
ین  لیقدم ما هو أكثر خیرا ...الكتاب والسنة  وأقل شرا على ما دونه،ویدفع أعظم الشرَّ

باحتمال أدناهما،ویجتلب أعظم الخیرین بفوات أدناهما،فإن من لم یعرف الواقع في الخلق 
ذا لم یعرف ذلك كان قوله وعمله بجهل  والواجب في الدین لم یعرف أحكام االله في عباده،وإ

 .655" ومن عبد االله بغیر علم كان ما یفسد أكثر مما یصلح
وعلاوة على أن الفقه المقاصدي أداة حیویة محركة للانطلاق في إدراك نهایة القوانین  

في كل نصوصها وأحكامها وسبر أغوار معانیها،كما أنه معیار معرفي في الاستبصار 
  .المستقبلي لحال الأمة في المجال التشریعي والحضاري

التمییز بین الأصول والفروع وكذلك الفقه المقاصدي للقانون یكسب الفقیه مهارة في   
والكلیات والجزئیات والقواعد والتفریعات ودربة على إحداث التأصیل الإسلامي للقوانین فضلا 

بقائها   .656عن التبصر بمواقع التطبیق والتنزیل ومآلاته لضمان روح التشریع وحمایتها وإ
  :روح القانون في ضوء مقاصد الشریعة الإسلامیة-2

یطلق به ویراد به المعنى الحقیقي والمغزى والهدف التي  انونروح القإن مصطلح   
كانت تقصده الجهة المشرعة أثناء سندها للقانون وأول من استحدث هذا المصطلح هو 

م في مقالة تتعلق بالنظریة السیاسیة إذ ربط بین 1748في عام  مونتسیكیوالفیلسوف 
نى الحقیقي للقوانین والذي یؤثر في كیفیة إذ كان یرى أن المع السیاسة والقوانین ربط منطقیا،

تطبیقها هو الأهداف والمبادئ والقیم والأعراف السیاسیة الكامنة خلفها فالدافع الكامن وراء 
في هذا المجتمع ووضع مصالح "  قیمة الفضیلة "القوانین في الدیمقراطیة في نظره هو

لفردیة فالمبادئ الكامنة وراء القوانین أما في النظم الإمبراطوریة ا الجماعة قبل مصالح الفرد،
ولذلك قد تتخطى المصالح الفردیة لبعض الأفراد مصالح مجتمعهم " الرفعة والتمیّز"هي قیمة 

ولو بشكل غیر عادل أما المجتمعات التي تحكمها قلة غاشمة فمبادئ الحكم تستند على شر 

                                                             
  .305،ص2م،الجزء2001هـ1422،الریاض،1ابن تیمیة،جامع الرسائل،تحقیق رشاد سالم،دار العطاء،طبعة -655
لحضاریة في ضوء مقاصد الشریعة الإسلامیة،جامعة القرآن الكریم مبارك المصري النظیف محمد،غایة القانون والقیم ا-656

  ).أم درمان(والعلوم الإسلامیة،السودان



واءم مع حاجات المحكومین الخوف والرعب ویرى كذلك أن أفضل القوانین هي تلك التي تت
  .657بها ولا تتناقض مع طبیعتهم وقیمهم

بقرون عدة في الأخذ بروح التشریع دون مونتسیكیو ومن المعلوم أن الإسلام سبق   
  .نصوص الجامعة

یتوسع بشكل كبیر عده وأصبح یستخدم في مقابلة  روح القانونبعد ذلك بدأ مصطلح   
والتي تم الكشف عنها بواسطة استقراء شرع بإرادة الموصار یعبر عنه  نص القانون

النصوص القانونیة وقراءتها وتفسیرها ومحاولة توقع المغزى منها،ففي بعض الأحیان تكون 
قانون المرور المغزى منه حماة الأشخاص سواءا راكبین أو  :إرادة المشرع واضحة مثال

  .راجلین من حوادث المرور والمحافظة على سلامة الناس
الأحیان كذلك عند تنفیذ القانون یرى القاضي إن كان النص غیر مقبول وفي بعض 

فعدم وضوح الغایة الأساسیة للتشریع الوضعي یؤدي إلى " مخالف لروح القانون:"بقوله
استغلاله استغلالا سیئا تفقده مصداقیته خصوصا مع الإصرار على تطبیق حرفیة النص ولو 

رادة المشرع ومرا عاة الفهم والتطبق كي یسلبوا الفرصة من الذین خالف روح القانون وإ
  .658یمتلكون النفوذ والقوة ف ترجمة القانون حسب منافعهم الذاتیة

وفي هذا العصر المسمى بعصر التدفق العلمي والتسارع المعرفي حلت الأمم 
مستجدات كثیرة ومتنوعة ومتسارعة في مختلف شؤون الحیاة وأنساقها المتباینة فلم تعد النظم 
والقوانین تفي بمتطلبات ذلك إذ اقتصر على حرفیتها والظاهر من ألفاظها ولذلك كان التنادي 
من أهل القانون بالكشف عن إرادة المشرع وقصده وغایته بحیث یفترض أن یكون القانون 

  .659وثیقة نابضة بالحیاة متناغمة مع روح العصر

                                                             
محمد بن عبد االله آل عبد اللطیف،موقع - 657
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  .انظر مبارك المصري النظیف محمد،نفس المرجع،دون صفحة/وما بعدها 70المرجع،صعلیان بوزیان،نفس -658
،مؤسسة الفرقان للتراث "مقاصد الشریعة وقضایا العصر"محمد سلیم العوا،فكرة المقاصد في التشریع الوضعي-659

  .267م،ص1،2011الثقافي،الطبعة



الشریعة الإسلامیة والفقه (لإسلامي والاختلاف بین التشریع ا فقأوجه الو : المطلب الثاني 
رادة المشرع في القانون الوضعي   )الإسلامي وإ

  الاختلاف أوجه:  الأولالفرع 
الشریعة الإسلامیة شاملة لأمور الدنیا والدین ذلك أنه عنیت بأمور الدنیا والدین -1

المعتقدات والعبادات والمقصود بأمور الدنیا أن الدین الإسلامي فضلا عن القواعد التي تنظم 
تضمن أسمى ما ینظم علاقات الناس من قواعد قانونیة وخلقیة وتجاوز ذلك إلى وضع 

والناس  ،...فالخلافة بیئة،والأمر بین الناس شورى:الأسس الكاملة التي تقوم علیها الدولة
 وحریات الناس مضمونة دمه،ماله،عرضه،:وكل المسلم على المسلم حرام ،...جمیعا سواسیة

  .وغیرها...

ففي الكتاب والسنة وهما أهم :"سلیمان مرقصوفي كمال الشریعة الإسلامیة یقول   
مصادر الشریعة الإسلامیة ،الكثیر من القواعد المتعلقة  بالزواج والطلاق والنسب والمیراث 
والوقف والوصیة والتجارة والبیع، ومختلف العقود والحدود الجنائیة وغیرها من القواعد 

ئیة ولقد تناول فقهاء الإسلام هذه الأحكام بالشرح والتفصیل وفرعوا علیها الكثیر من الجنا
الحلول حتى غدت الشریعة الإسلامیة نظاما قانونیا كاملا یعدل أرقى الشرائع بل أن بعض 

  ".نظمها یفضل ما یقابله من نظم في أحدث الشرائع العصریة

أن االله سبحانه وتعالى جعل من الدین : شریةأسمى وأكمل الحلول للمشاكل الب... شریعة -2
الإسلامي رسالة عامة لجمیع الناس صالحة لكل زمان ومكان إلى یوم القیامة نزل الوحي 

  :بنوعین من الأحكام الفقهیة الشرعیة في نوعین من الأحكام

مسائل لا تتأثر باختلاف الأزمنة والأمكنة والبیئات والعادات ونزلت قواعده الأساسیة   - أ
بوحي من ربه أن یفصل  وكلف الرسول  -القرآن  –حكمة محددة في الكتاب الكریم م

 .هذه الأحكام العامة وسمیت هذه الأحكام بالقطعیة ومنها أحكام العقائد والعبادات
مسائل من شأنها أن تتأثر بظروف الزمان والمكان وتختلف باختلاف البیئة والعرف   - ب

منها واكتفت الشریعة الإسلامیة هنا بوضع قواعد  وبحسب ما تدعو إلیه المصلحة في كل



عامة كلیة مرنة وتركت الأحكام الفرعیة اجتهاد العقل البشري احتراما له ومسایرة للظروف 
 .والمصالح

والحكمة من ذلك أنه لا یصح في أمور العقائد والعبادات أن تترك لإفهام الناس واجتهاداتهم 
نه لا یصح الاختلاف في ذلك أما الفروع لا یضر الاختلاف لأن االله لا یعبد إلا بما شرع ولأ

لا جمدت  فیها وتخضع لظروف الزمان والمكان لم یكن یصلح أمر الناس على توحیدها وإ
  .العقول ولا اصطدمت الشریعة بظروف الزمان والمكان وبمصالح الناس

لنظام المستقر مع لهذا رحمة من االله بعباده فتح باب النظر والاجتهاد یسایر مصالحهم وا
سْرَ  :دفع الضرر ورفع الحرج لقوله تعالى رِیدُ بِكُمُ الْعُ ُ لاَ ی ُسْرَ وَ رِیدُ اللَّهُ بِكُمُ الْی ُ وقوله ،660ی

جٍ  :تعالى كُمْ فِي الدِّینِ مِنْ حَرَ یْ لَ عَلَ ا جَعَ مَ الاستحسان :"قوله الإمام مالكعن  ،وروي 661وَ
  ".والاستصلاح تسعة أعشار العلوم

  :أن فقه الشریعة الإسلامیة ینقسم إلى قسمین رئیسیین نجد-3
  .-سبحانه وتعالى-تشمل القواعد التي تنظم صلة الإنسان بربه: العبادات-أ

تشمل القواعد القانونیة التي تنظم صلة الإنسان بأخیه في وطنه وفي الدول :المعاملات-ب
وانین الوضعیة بمسمیات الأخرى وصلة الدول ببعضها البعض وهذا یشمل مختلف أنواع الق
  .662عصریة وقد نجد لها مقابلا في مصطلحات فقهاء الشریعة الإسلامیة

أن المعنى التعبدي الروحي الذي یلاذ كل حكم شرعي ویكفل تربیة الضمیر الروحي -4
  .والوازع الدیني وفیها أعظم كفیل بإطاعة القانون ولیس للقوانین الوضعیة شيء من ذلك

أن الأحكام الشرعیة أوسع نطاقا من الشرائع الوضعیة وبخاصة فیما یرجع إلى الفضائل  -5
والرذائل فجمیع الفضائل مأمور بها في الشریعة فهي واجبة والرذائل جمیعا منهي عنها فهي 
محرمة وفي أحكام كل من النوعین المعنى الخلقي والمعنى التعبدي الروحي فیها قوتها 

                                                             
  .185سورة البقرة،الآیة-660
  .78سورة الحج،الآیة -661
  .صور،مقارنات بین الشریعة الإسلامیة والقوانین الوضعیةعلي من علي-662



شرائع الوضعیة فإنها مع جفافها لا تظر إلى الفضائل إلا النظرة المادیة وشمولها بخلاف ال
  .المجردة

من الأحكام الشرعیة والوضعیة الجهاز الدنیوي الذي یراقب تنفیذه وهو سواء في أن لكل -6
فمن خالف القانون  -االله عز وجل-ذلك إذ تمتاز الأحكام الشرعیة بمراقبة العلیم الخبیر

المراقبة فلا علیه بعد ذلك أما من خالف الشریعة الإسلامیة وأفلت من الوضعي وأفلت من 
جهاز المراقبة الدنیوي فإنه لن یفلت من المراقبة العلیا وهو ملاق جزاءه لا محالة وذلك من 
أعظم مزایا التشریع الإسلامي ومن أقوى العوامل على إطاعته وتنفیذ أحكامه في السر 

  .والعلن
الأمر الذي ...بجمیع أحكامه قد عاش قرونا متطاولة متلاحقة متتابعة أن الفقه الإسلامي-7

  .لم یظفر به ولا بما یقترب منه أي تشریع في العالم القدیم ولا الحدیث
قرنا ولقد تقلب في جمیع البیئات وعاصر الرخاء والشدة والسیادة  14فالفقه الإسلامي له 

في جمیع هذه الأطوار فكانت له ثروة فقهیة والاستعباد والحضارة والتخلف وواجه الأحداث 
ضخمة لا مثیل لها،إذ یجد كل بلد أیسر الحل لمشاكله وهذا ما یدعو إلى حاجتنا إلى الفقه 

   .663الإسلامي وحاجته إلى من ینصفه
أن مصدر قواعد الدین تختلف عن قواعد القانون من حیث المصدر ذلك أن الدین  -8

جل أما القانون فهو عبارة عن أحكام من صنع البشر،وأحكام رسالة منزلة من عند االله عز و 
الفقهاء الشرعیة التي یستنبطونها لا تعتبر من عند االله ولیست من صنع البشر،بل هي 

 .وجل ولا یستطیع أن یحید عنها مستنبطة من الأحكام المنزلة من عند االله عز
وزیر مهما  أمیر، كبیرا، أنثى،صغیرا، ذكرا،(أن الدین خطاب للبشر إذ یخاطب الإنسان -9

أما القانون الوضعي فهو خطاب للأشخاص الطبیعة والأشخاص ) كانت درجاتهم واختلافاتهم
 .الاعتباریة

                                                             
،دار الفتح للطباعة والنشر بیروت والسید محمد الرماح بشینة لیبیا 71-70عي علي منصور،نفس المرجع،ص-663

  .24إلى  19م،ض1970هـ1390، 1،طبعة



أما  الرشد، البلوغ، كالعقل،:أما الدین فهو یخاطب المكلف وهو من یشترط فیه الأهلیة -10
هذا ما یتفق فیه مع القانون إلا أنه غیر المكلف كالمجنون والصبي فلا یجوز مخاطبتهما و 

یختلف معه في شروط الأهلیة في الدین من حیث السن المعتد به والحساب بالتقویم الهجري 
السن لم یتحدد القواعد القانونیة في توحیده ویحتسب ) الجزائري(في حین أن القانون الوضعي

 .بالتقویم المیلادي
ه مع القانون والتنظیم الذي یقصده الدین بفق الدین منظم لسلوك البشر وهذا ما یت -11

الخ، فهو یبیح ویأمر وینهى أمورا مثل القانون ...الدین،دولة،عقیدة:الإسلامي یشمل
 .الوضعي

أن الدین ینظم علاقة الإنسان بربه ومع : ویختلف نطاق الدین عن نطاق القانون  -12
ره وعلیه فالقواعد الدینیة قواعد نفسه ومع غیره،بینما القانون ینظم سلوك الإنسان مع غی

عقائدیة ،تعبدیة،خلفیة،اجتماعیة وهو ما یجعلها أوسع من نطاق القانون الوضعي في 
 تنظیمه لسلوك البشر فهو یضمن القواعد الاجتماعیة فقط التي تنظم علاقته بالمجتمع،

ند حدود الإقلیم فالقانون یطبق في الغالب إلا في الإقلیم الصادر فیه بینما لا یقف الدین ع
 .یسري في كل زمان ومكان عكس القانون الذي یلغي أو یعدل

كذلك نجد أن الدین یستجیب للظروف الاجتماعیة المتغیرة إذ هناك بعض القواعد  -13
الدینیة التي تتغیر باختلاف الزمان والمكان وبعضها الآخر مرن إذ تعتبر مبادئ عامة 

ها وفق التغیرات الاجتماعیة المختلفة بما لا یتعارض مع وتترك تفصیلاتها للمجتهدین یشكلون
 .نصوص الدین

القواعد التي تنظم سلوك الانسان ربه وسلوكه مع نفسه  :فالقواعد التي لا تتغیر تتمثل في
  .وهي قواعد الأخلاق والعبادات العقائد

  .ما تعلق بالمصالح المرسلة أي مصالح لم یرد فها نص: والمتغیرة مثل



القانون غالبا ما یتفق عند السلوك الاجتماعي اظاهر ولا یتعرض للنوایا عكس  أما -14
فالنیة  ،664 "إنما الأعمال بالنیات ولكل امرئ ما نوى " : الدین الذي یهتم بالنوایا قال 

 .أمر باطن لا یعلمه إلا اله إذ لها أثر في الجزاء
فالقواعد الدینیة تسري على عدد :قواعد الدین عامة ومجردة ویتفق مع القانون في ذلك -15

وهذا لتحقق المساواة والعدل ) مائدةسورة ال 28الآیة : مثاله(لا یتناهى من الأشخاص والوقائع
قرار النظام  .وإ

مجتمع  وغایة قواعد الدین أكثر عدالة من قواعد القانون لأن القانون یقتصر في نطاقه -16
معین في زمن معین فتعمم وتجرد قواعده بحسب الوضع الغالب عند الناس في هذا المجتمع 
وفي ذلك الزمان بینما الدین أشمل وقواعده مرنة في عمومها وتجریدها تتفق مع الوضع 
الغالب في كل المجتمعات والأزمان مما یساعد على تحقیق العدالة،زیادة أن قواعد االله عز 

 .من المصالح الخاصة والهوى وتحقیق المصالح الخاصة لواضعها وجل مبرأة
قواعد الدین ملزمة یجب لها الخضوع طوعا أو كرها ولها جزاءا وهنا یتفق القانون مع  -17

الدین والاختلاف أن الدین یطاع عن عقیدة في الأصل وكلما كان الوازع الدیني أكبر كلما 
فجزاء القاعدة  ما یطاع خوفا من الجزاء المقرر، كان الخضوع أكثر بینما القانون غالبا

القانونیة راجع إلى القانون المنظم لسلوك الأشخاص داخل المجتمع والجزاء یكون عند 
مخالفة القاعدة القانونیة وجزاؤه دنیوي أما الدین فمعظم القواعد الدینیة لها جزاء أخروي یوقعه 

 جنائي، یقوم به ولي الأمر وهو جزاء مدني، والجزاء الدنیوي هو جزاء مادي االله عز وجل،
 حدود، الخ، ولقد قسمت الشریعة الإسلامیة الجزاء الجنائي إلى قصاص،...إداري سیاسي 

 .تعزیزات عقوبات بدیلة وتبعیة
 :یختلف من حیث الغایة

 المعاملات،تحقیق الخیر والنظام والسمو به إلى المثالیات  فغایته  الأخلاق،: غایة الدین
 .مثلیة

                                                             
  .15-10،ص1فتح الباري شرح البخاري،ج- 664



 تحقیق المصالح التي یرى واضعو القانون أنها جدیرة بالحمایة ومحققة  :غایة القانون
 .للأمن والاستقرار فغایته نفعیة

 فقالو  أوجه: الفرع الثاني 
  :ویظهر من هذا أن الدین یتفق مع القانون كونه *
 من  خطاب للبشر منظم لسلوكهم في المجتمع بقواعد عامة ومجردة ولكن یختلف معه

 .حیث المصدر والغایة والجزاء عند مخالفة أحكامه
  عقائدیة تعبدیة خلقیة اجتماعیة لها جزاء أخروي ولبعضها جزاء دنیوي :فالدین قواعده

 .مصدره االله عز وجل وغایته مثلیة
 أما القانون قواعد اجتماعیة لها جزاء دنیوي فحسب مصدره البشر غایته نفعیة. 

  :قه الإسلامي ولیس بالشریعة الإسلامیة كون أنولما نقابل القانون بالف
  الشریعة الإسلامیة أوسع من الفقه الإسلامي وهو جزء منها كما أن الفقه الإسلامي أوسع

من القانون لأن هذا الأخیر یقابل أحد شطري الفقه الإسلامي فقط وهو المعاملات دون 
 .العبادات

 تقلیدیة دون ما استجد بعد توقف الفقه أن الفقه الإسلامي یشمل جمیع فروع القانون ال
الإسلامي عن التطور ومسایرة الحضارة الغربیة الحدیثة ومخترعاتها المذهلة التي لیس 

 .للمسلمین فیها نصیب مثل قانون الفضاء
  إذا كانت القوانین الوضعیة من وضع البشر أي السلطة الحاكمة في ضوء مصلحة

ة بمصدریها القرآن الكریم والسنة من وحي االله تعالى وحاجة المجتمع فإن الشریعة الإسلامی
نصا أي القرآن ومعنى الأحادیث الشریفة فإن الفقه الإسلامي من وضع الفقهاء في حدود 
القواعد العامة من المصدرین الإلهیین السابقین فالأحكام القطعیة الثابتة بالقرآن والسنة لا 

كن أحكام الفقهاء وان استندت لهذین المصدرین إلا تقبل التعدیل ولا التغییر ولا التبدیل ول
أنها یجري علیها التغییر والتعدیل طبقا لمقتضیات الحال واختلاف الأزمنة والأمكنة، ویعتبر 
القرآن والسنة هما المصدران الرئیسیان والأصلیان ولا خلاف مطلقا علیهما أما بقیة الأدلة 



ولیین والفقهاء من حیث القوة وكیفیة فهي مصادر اجتهادیة وموضع خلاف بین الأص
 .الإعمال

  أن الفقه الإسلامي من وضع فقهاء المسلمین وهو بذلك یكتسب صفة  :التهانويكما قال
المرونة والقابلیة للتطور بنفس الكیفیة التي تطورت بها القوانین الوضعیة فیها لا تخرج عن 

 .665القواعد العامة الأصولیة في التشریع الإسلامي
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

                                                             
مدخل لدراسة القانون وتطبیق (انظر عبد الناصر توفیق العطار/18-16المرجع،صمحمد عبد الجواد محمد،نفس -665

  .47-41ص  ،2،دون دار نشر،دون سنة نشر،طبعة)الشریعة الإسلامیة



  :خاتمة الباب
مما لا شك فیه أن المقاصد الشرعیة أسمى وأرقى من أن تقارن بأحرص عقل بشري في     

تحصیل المصالح الإنسانیة إلا أنها تكون مبررة بالنظر إلى مقاصدها المعتبرة في 
الإصطلاح التشریعي عبر منظومة مقاصد الشریعة تقریبا للقانون من الشریعة في بیان 
المصلحة وضوابطها من خلال إبراز استثمارها في فلسفة التشریع الوضعي من حیث 
التطبیق والنوازل التي لابد من اتخاذ موقف اتجاهها وتحصیل المصالح والمنافع في الفكر 
القانوني، ذلك أن جوهر المقاصد هو حفظ المصلحة مطلقا في راهنها وفي ما ستؤول إلیه 

ول القوانین الوضعیة ثمة ما یسمى بإرادة المشرع فإن في أحكام فإذا كان في أص نتائجها،
  .الفقه الإسلامي ما یسمى بمقاصد الشریعة

ولعل استصحاب المقاصد بمضامینها الشرعیة في وضع القوانین وتقصدها من شأنه     
خلق انسجام بین الأحكام الحقوقیة الخاصة للمكلف مع فطرة الإنسان وفقا لنظریة حفظ 

ات ذلك أن الدین الإسلامي لا یعرف للفطرة صداما ولا فصاما فهو دین الفطرة الضروری
صون الأنساب من الاختلاط :وموافقة الفطرة مقصد أصیل وقیمة إسلامیة ومن صوره

والضیاع إذ یعتبر ضرورة من ضروریات الشریعة وكلیة من كلیاتها وتكون المحافظة علیها 
م إذ تعتبر هذه المصالح والقیم هي المرشد والموجه لها من كل الجوانب سواء الوجود أو العد

وهي مقاصد قطعیة ثابتة تفتقر إلى مثلها التشریعات الوضعیة عند سن القوانین فجل القواعد 
دنیویة مضطربة بعیدة عن الحیاد القانونیة أهدافها ظرفیة وغایاتها إنسانیة نسبیة ومصالح 

  .الموضوعیةو 
الأبعاد المقاصدیة في فهم النصوص القانونیة وتفسیرها بدلیل أن وعلیه یتطلب رعایة     

المقاصد لا تبحث في الأحكام ولكن في ثمراتها المرجوة والمتمثلة في جلب المصلحة 
  .وتكمیلها ودرئ المفسدة وتقلیلها

 
 

  



  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

تطبیقات المقاصد الشرعیة الضروریة لحمایة حقوق الطفل وأثرها في 
     الجزائريالتشریع 



  :تقدیم

 وریحان الجنة فهو من الحسنات أحسنها ومن النعم أنعمها، إن الولد ثمرة القلوب،
إذ كفل االله تعالى منذ صغره حیاة طیبة وفق ضوابط فطریة ،666والطفولة أولى هذه المراحل

وأمر الآباء   وأصول شرعیة وقواعد تربویة منصوص علیها في كتابه وسنة نبیه
ین  بتطبیقها على أبنائهم وتعلیمها حتى ینشؤوا على الخیر والصلاح فالطفل إذا تربى والمربیّ

ذا ما أعلى هذا النهج صلح حاله وانضبط أمره وكان نعمة ع بعد عن لى أهله ووالدیه وأمته وإ
  .كانت عاقبته وخیمة وألیمةهامَ على وجهه وسار على هواه و  هذه التربیة فلا رابط ولا ضابط

الإسلام بالأسرة كونها نواة المجتمع وأساس السكینة والمودة والرحمة قال كما اهتم   
حْمَ  :تعالى رَ دَّةً وَ وَ نَكُمْ مَ یْ لَ بَ جَعَ هَا وَ یْ لَ وا إِ تَسْكُنُ اجًا لِ سِكُمْ أَزْوَ كُمْ مِنْ أنَْفُ قَ لَ اتِهِ أَنْ خَلَ مِنْ آَیَ ةً وَ

ونَ  كَّرُ تَفَ مٍ یَ وْ اتٍ لِقَ نَّ فِي ذَلِكَ لآََیَ وثمرتها إنجاب الأطفال وهو الهدف الأصیل من  ، 667إِ
أهداف الحیاة الزوجیة إذ هو رغبة لها جذورها في نفس الرجل وفي نفس المرأة على حد 
سواء،فاهتم كذلك الإسلام بهذا حتى یكفل له التنشئة السلیمة من الآفات وأیضا كفل له جمیع 

فما من أمانة في عنق العالم تفوق  ،668الحقوق التي تساعده على ضمان حیاة آمنة مستقرة
في قدسیتها الأطفال وما من واجب یعلو في أهمیته فوق احترام الجمیع لحقوق الأطفال 

صانعه الإنسان فالطفل نواة المستقبل و  فمرحلة الطفولة هي من أهم المراحل التي یمر بها
بشریة بأسرها ولعل وثروة الأمة فهو رجل الغد وحمایتهم واحترامهم هو حمایة لمستقبل ال

سواء الناحیة الصحیة  :الاهتمام والرعایة یكون على كافة المستویات وفي جمیع الاتجاهات
  .أو التعلیمیة والثقافیة أو الاجتماعیة أو الإقتصادیة

                                                             
عبد الحكیم الأنیس،حقوق الطفل في القرآن،دائرة الشؤون الإسلامیة والعمل الخیري بدبي إدارة البحوث،الطبعة الأولى -666

  .7م،ص2008ه 1429
  21.667سورة الروم ، الآیة -

،عنایة الشریعة الإسلامیة بحقوق الأطفال،مجلة جامعة أم القرى لعلوم الشریعة والدراسات حسن بن خالد حسن السندي-668
  .438،ص44هـ،العدد 1429الإسلامیة،ذو القعدة



ومن المعلوم أن الشریعة الغراء كفلت ذلك وجاءت بدستور كامل یعترف ویقر   
  .كان قبل المیلاد أم بعد المیلادبالحقوق والحریات الأساسیة له سواء أ

والیوم وعلى الرغم من التطور الكبیر الذي یشهده العالم والمجتمع الدولي في مجال   
،إلا أن هذه الحقوق لا 669حقوق الإنسان وعقد العدید من المعاهدات والاتفاقیات والإعلانات

طفالا غیر شرعیین بسبب ذلك،إذ لا یزال الملایین من الأطفال في الدول المتقدمة أ ىلإترقى 
لى الإرتباط المجتمعي ولعل صدور هذا  العلاقات الغیر شرعیة یفتقرون إلى الحنان العائلي وإ
العدد من المعاهدات والوثائق الدولیة لتنظیم حقوق الطفل لم تطبق من الناحیة العملیة بسبب 

ایته والأطفال هم أكثر حمول والأفراد بضمان حقوق الطفل و عدم وجود قواعد قانونیة تلزم الد

                                                             
  :الفرق بین- 669

  .من اتفاقیة فینا 2أكثر إلتزام من اتفاقیة م  اتفاق دولي معقود بین الدول ذا صیغة مكتوبة ینظمه قانون دولي وهي:معاهدة
  .هي معاهدة لها صفة الإلزام وواجبة التنفیذ من الدول الموقعة علیها:اتفاقیة
مبادئ عامة غیر ملزمة التنفیذ من الدول وهو عبارة عن بیان اعتمد بتصویت الأغلبیة والتي كانت تخص حقوق :إعلان
  :الطفل

  :ة بحقوق الطفلالإعلانات العالمیة المعنی- 1
- 1386(م القرار 1959نوفمبر /تشرین الثاني 20إعلان حقوق الطفل أصدرته الجمعیة العامة للأمم المتحدة رسمیا في -
  )14-د
  .1974إعلان بشأن حمایة النساء والأطفال في حالات الطوارئ والمنازعات المسلحة -
  .1990الأساسیة تأمین حاجات العلم "التربیة للجمیع"الإعلان العالمي حول-
  :القواعد المعنیة بحقوق الطفل- 2
  .1985)قواعد بكین(قواعد الأمم المتحدة النموذجیة لإدارة شؤون قضاء الأحداث -
  .1990القواعد المتعلقة بشأن حمایة الأحداث المجردین من حریتهم-
  :البروتوكولات المعنیة بحقوق الطفل- 3
شخاص وبخاصة النساء والأطفال المكمل لاتفاقیة الأمم المتحدة لمكافحة بروتوكول منع وقمع ومعاقبة الاتجار بالأ-

  .الجریمة المنظمة عبر الوطنیة
  .2000البروتوكول الاختیاري لاتفاقیة حقوق الطفل بشأن إشراك الأطفال في المنازعات المسلحة -
  .المواد الإباحیةالبروتوكول الاختیاري لاتفاقیة حقوق الطفل بشأن بیع الأطفال في البغاء وفي -
  :أصول الاتفاقیات المعنیة بحقوق الطفل- 4
  .اتفاقیة بشأن الحد الأدنى لسن الأحداث في الأعمال الصناعیة-
  .44/25اتفاقیة حقوق الطفل اعتمدتها اللجنة العلمیة للأمم المتحدة في قرارها -
 انظر سید محمد بن ،نفس المرجع، علیها اتفاقیة بشأن حظر أسوأ أشكال عمل الأطفال والإجراءات الفوریة للقضاء-

  .وما یلیها 313ص



شریحة في المجتمع تتعرض لهاته الانتهاكات ولعل الجزائر من الدول التي انضمت لهذه 
  .الاتفاقیات وصادقت علیها وعدلت المنظومة التشریعیة التي تخص الطفل وفق تلك المعاییر

تكن وهذه الصورة التي یعیشها العالم المعاصر المتقدم في نظرته للأطفال والتي لم   
موجودة في المجتمعات الإسلامیة ،إذ العلاقة القبلیة والعائلیة والدینیة تحتم على العائلة 
المسلمة رعایة الطفل وحمایته في جمیع الأوقات وجعل الإسلام الهدف الأسمى للعلاقات 

،ولعل دراسة 670الزوجیة تكوین الأسرة وأن یكون الطفل محور یربط وحدة العائلة وتماسكها
هذه الحقوق برؤیة تأصیلیة في ضوء أحكام ومقاصد الشریعة الإسلامیة الضروریة ومحاولة 
تلمس تلك المقاصد بین ثنایا المواد القانونیة التي أقرها المشرع الجزائري في مختلف القوانین 

براز الحمایة    .لمجسدة من قبلهاوإ
 :فیه وما علیه لغایة سامیة إذ قال تعالىورد في كتاب االله العزیز أنه خلق الكون بما   
 َا لاَعِبِین نَهُمَ یْ ا بَ مَ ضَ وَ الأَْرْ اتِ وَ اوَ قْنَا السَّمَ ا خَلَ مَ قال  السدى،ن العبث و بعیدا ع ،671وَ

ونَ  :تعالى جَعُ نَا لاَ تُرْ یْ لَ أَنَّكُمْ إِ ا وَ ثً قْنَاكُمْ عَبَ ا خَلَ تُمْ أَنَّمَ  ،وجعل الإنسان خلیفة في672أَفَحَسِبْ
ةً  :الأرض ،قال تعالى ضِ خَلِیفَ نِّي جَاعِلٌ فِي الأَْرْ لاَئِكَةِ إِ لْمَ بُّكَ لِ الَ رَ إِذْ قَ وسخر ما  ،673وَ

النَّهَارَ  :یحتاج إلیه قال تعالى لَ وَ كُمُ اللَّیْ رَ لَ سَخَّ نِ وَ یْ رَ دَائِبَ مَ الْقَ سَ وَ كُمُ الشَّمْ رَ لَ سَخَّ  ،674وَ
بأداء ما من أجله خلق على الوجه الأفضل والأكمل ،إذ وهذا كله لأجل أن یقوم الإنسان 

أرسل له الرسل حتى یهتدي ویبین أنه سخر له متطلبات القیام به و  كان هذا التكلیف یوافقه
  .له الطریق فلا یضل ولا یشقى

فكانت الغایة الأولى والأخیرة من هذا الخلق بشرا وأكوانا من أجل عبادة االله عز وجل   
دُونِ وَ  :قال تعالى ُ ب عْ یَ لاَّ لِ نْسَ إِ الإِْ قْتُ الْجِنَّ وَ ا خَلَ ،وبما أن هذا الكائن قد حكم علیه  675مَ

                                                             
  .313سید محمد أیت ، نفس المرجع ، ص  -670
  .38سورة النحل ، الدخان  -671
  . 115سورة المؤمنون ، الآیة  -672
  .30سورة البقرة ، الآیة  -673
  . 33سورة إبراهیم ، الآیة  -674
  .56سورة الذاریات ، الآیة  -675



بالحیاة لمدة زمنیة محددة علیه إنجاز ما أنیط به في هذه الفترة ثم یأتي الآخر ویكمل ما بدأ 
الأول وتستمر بهذا المنوال وحتى لا ینقرض أودع فیه القدرة على التناسل وفرض علیهم 

الزواج الذكر والأنثى وجاء إلى الحیاة  لهمفظة على السلالة البشریة إذ شرع المحا
التي كفلت كذلك الشریعة لهم حقوق في نصوصها وفي أحكامها وفي مقاصدها  676الأطفال

  :فمن بین هذه المقاصد ما تعلق بجوهر الإنسان،وتظهر من خلال
 مقصد حفظ الدین. 
 مقصد حفظ العقل. 

الرعایة المقاصدیة لحقوق الطفل وكیف ظهرت في التشریع فكیف تجلت هذه 
الجزائري،هل استغلها المشرع الجزائري بالشكل الذي یكفل تلك الرعایة والحمایة أم لا؟كون 

  .أن هذه الحمایة هي انقیاد مبكر لحیاة الطفل
  

    

  

  

  

  

  

  

  

                                                             
الزنكي،رعایة الطفل قراءة في ضوء مقاصد الشریعة،مجلة الطفولة والعلوم وتنمیة المجتمع،العدد صالح قادر -676
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وتجلیاتها في المقاصد الشرعیة الضروریة المتعلقة بجوهر الإنسان 
 .التشریع الجزائري

    

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  



  :تمهید
إن حفظ الدین من أرقى الكلیات الشرعیة المقاصدیة المقررة في كل أمة ومجتمع،في 

فإذا كان من یقضي "كل زمان ومكان،وحفظ الدین هو من أعظم المقاصد ضرورة وأهمیة 
كان في النار،فكیف بمن یحكم بین الناس في الأموال والدماء والأعراض ،إذا لم یكن عادلا 

في الملل والأدیان وأصول الإیمان والمعارف الإلهیة والمعالم الكلیة بلا علم ولا عدل،كحال 
،فاالله عز وجل شرع الدین من أجل تنظیم العلاقة بین الإنسان وربه، 677"أهل البدع والأهواء

معناه المحافظة على حقیقة  ولكي تستقیم الحیاة،وتنعم البشریة بالرخاء والسعادة وحفظ الدین
  .678التدین وجوهر الإمتثال وسلامة التعبد والخضوع إلى االله تبارك وتعالى

واستنادا لهذه الأهمیة فإن الشارع الحكیم وضع أحكاما تحافظ على الدین من ناحیة 
الإیحاء وهي تسمى بالأحكام الإیجابیة إذ وضع أحكاما أخرى كذلك تحافظ على الدین من 

  .679لعدم وهي تدعى بالأحكام السلبیةناحیة ا
صون یان بما فیه الحفاظ على التدین و هو الإت:والمقصود بحفظه من جانب الوجود  -1

 . التعبد وتقریر الامتثال والانصیاع إلى المعبود الواحد
وهو ترك ما في فعله إهدار وتفویت وتعطیل لحقیقة :طریق الحفظ من جانب العدم -2

  .680التدین والتعبد والامتثال
لذلك فالدین بمعنى الأحكام الشرعیة ضروري لتوفیر قواعد العدل والمساواة بین الناس 
 وحفظهم من الأهواء والشهوات فضلا عما أعده االله للمؤمنین من نعیم في الدار الآخرة،

ونظرا لهذه الضرورة فلابد من المحافظة علیه لأنه مصلحة ضروریة لحیاة النوع 
دُونِ   :،قال تعالى681البشري ُ ب عْ یَ لاَّ لِ نْسَ إِ الإِْ قْتُ الْجِنَّ وَ ا خَلَ مَ   . 682وَ

                                                             
  .178سمیح عبد الوهاب الجندي،نفس المرجع،ص-677
دراسة مقاصدیة لبعض الاجتهاد والتجدید والمعاصرة والفكر (نور الدین مختار الخادمي،أبحاث في مقاصد الشریعة-678

  .290م،ص2013ه ـ 1434، 2،دار مكتبة المعارف،لبنان،طبعة )ثقافة والمنطق والأصول والفروعوالحضارة وال
  .1301م،ص2013أحمد حسن الربایعة،-679
  .290نور الدین مختار الخادمي،المرجع نفسه،ص-680
  .226یوسف حامد العالم،نفس المرجع،ص-681



وتظهر علاقة حفظ الدین بحفظ بقیة الضروریات كون أن المحافظة على الدین 
تستلزم وتقضي المحافظة على النفس والعقل لأن الدین لا یمكن أن یكون دون أناس عقلاء 

الشارع شرع أمورا كثیرة للمحافظة على یعتنقونه ویعملون على التمسك به ونشره ذلك أن 
النفس والعقل عند الأخذ بها محافظة على الدین مثاله تشریع القصاص وتحریم المسكرات 

ن كانت بها مصلحة دنیویة لذلك  683مثل الخمر والكف عن الفحشاء فیه مصلحة للدین وإ
جى ولو عدم المكلف فلو عدم الدین لعدم ترتب الجزاء المتر :"رحمه االله الشاطبي قال الإمام

لعدم من یتدین،ولو عدم العقل لارتفع التدین ولو عدم النسل لم  یكن في العادة بقاء ولو عدم 
  .684"المال لم یبق عیش

ومن خلال هذا یظهر أن حفظ الدین یكون من تأسیس العقیدة السلیمة وتقویتها   
لإیمان به وبرسله أن االله عز وجل شرع وجوب ا واجتناب ما یهدمهما أو یضعفهما، ذلك

وكتبه والیوم الآخر والقضاء والقدر والنطق بالشهادتین،كما شرع أصول العبادات من صلاة 
وصیام وزكاة وحج لتزكیة النفس وتنمیة روح التدین بصفة دائمة ومستمرة وشرع كذلك كل ما 
من شأنه أن یدرأ كل اختلال واقع أو متوقع على حق الناس في الدین وحفظه من كل 

  .685سادف
وحفظ الخالق عز وجل لهذا الدین لا یعني أن الإنسان غیر مطالب بحفظه خصوصا   

وأن االله عز وجل یسر له أمر ذلك،إذ شرع له من الوسائل ما یمكن أن تساعده على ذلك، 
العمل به من خلال الممارسات الفعلیة لعبادة،الانقیاد لأمره والانتهاء :ومن هذه الوسائل

متواصلة إلیه والجهاد من أجله والحكم به،فالأصل أن الإنسان مفطور على بنهیه،والدعوة ال
التدین ومخالفته لهذه الجبلیة یعد شذوذا ومخالفة للفطرة والدین الواجب الحفظ هو دین الحق 

سْلاَمُ   :ولیس سواه لقوله تعالى نَّ الدِّینَ عِنْدَ اللَّهِ الإِْ    .  686إِ
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مقصد حفظ الدین وحفظ العقل وأثرهما على حقوق الطفل من حیث  :المبحث الأول 
  الوجود

مقصد حفظ الدین وحفظ العقل وأثرها على حقوق الطفل من حیث الوجود وتتمثل هذه 
  الحمایة في مجموعة من العناصر والتي یتم التطرق إلیها كالآتي

  الإسلاميحقوق الطفل استنادا لهذین المقصدین في التشریع : المطلب الأول 
حق الطفل في التربیة على الفطرة الإسلامیة والعبادات والآداب والأخلاق : الفرع الأول 

  :الفاضلة
إن أعظم مهمة للأسرة في العصر الحدیث هي تربیة الطفل ذلك أن مسؤولیتها نحوه   

تكمن في توفیر تربیة سلیمة هدفها تكوین شخصیة تكوینا سلیما متزنا خاصة ما یعرفه 
من تعقیدات تعقد تركیبه وتكثر من مشاكله وتداخل الجهات التي تؤثر في  العصر
،فالطفل یولد على الفطرة ویفتح عینیه على هذه الحیاة لیرى أمه وأباه یحوطانه بكل 687تربیته

شيء وینظر إلى الوجود من خلالهما یبصر بهما ویستقر في نفسه أهمیة وجودهما إذ یستمد 
ایة والرعایة یلجأ لهما في كل جزئیة تتعلق به،وتنساب أسئلته منهما العطف والحنان،الحم

بالاستفسار ذلك أنه یقتنع بكل جواب ویصدقه دون ریب أو شك ولا تردد بلا تحفظ أو 
مناقشة ما یسمعه من والدیه،إذ یكون عقل الطفل في هذه المرحلة الأولى من عمره كالعجینة 

إذ یكون كالصفحة البیضاء تخط وتثبت فیها  أو الطین یمكن لهما أن یشكلاه كما یشاءان
  .أي شيء
وما یمیز هذه المرحلة أن الطفل یحب التقلید والمحاكاة لتحركات والدیه وتصرفاتهما   

لذا یتحمل الوالدین مسؤولیة ذلك ومسؤولیة التربیة الأولى والإعداد والتثقیف والتوجیه لما 
ة بهذه یحبه االله ویرضاه وقد حضهما رسول االله  في الحدیث  688المسؤولی

                                                             
  .335الأولاد قبل الوالدین،دون دار نشر،دون طبعة،ص عبد الحمید إسماعیل الأنصاري،حقوق-687
  .الإسلامیة،دون طبعة،دون دار نشر،دون صفحةمحمد مصطفى الزحبلي،حقوق الأولاد على الوالدین في الشریعة -688



والرجل راع على أهل بیته وهو مسؤول عنهم والمرأة راعیة على بیت بعلها وولده :"الصحیح
  .689"وهي مسؤولة عنهم

ولقد حث االله تعالى الآباء على تربیة أبنائهم تربیة إیمانیة نابعة من كتاب االله وسنة   
نحرافات والفتن وفوزهم في الآخرة رسوله الكریم من أجل المحافظة علیهم في الدنیا من الا

  .690برضوان االله وبعدهم عن سخطه وغضبه
ولا یمكن أن تكون مهمة الوالدین هي عملیة الإنجاب والمحافظة على النوع البشري   

 فحسب بل هي مهمة تتعدى إلى الإبداع ومحاولة إخراج أجیال صالحة یتباهى بها النبي
ُثَ لاَ وَ  :إذ قال تعالى صلى االله علیه وسلم الَّذِي خَب بِّهِ وَ اتُهُ بِإِذْنِ رَ جُ نَبَ خْرُ دُ الطَّیِّبُ یَ لَ الْبَ

ونَ  شْكُرُ مٍ یَ وْ اتِ لِقَ صَرِّفُ الآَْیَ لاَّ نَكِدًا كَذَلِكَ نُ جُ إِ خْرُ ،فالأسرة هي الأرض الخصبة الطیبة 691یَ
المنهارة في أخلاقها التي تنبت أطفالا ذوي طباع خیرة نقیة وسلوك نبیل وما أشبه الأسرة 

وسلوكها بالأرض الخبیثة التي لا تنبت إلا نباتا قلیلا قلیل نفعه إذا لم ینعدم فأطفالها یكونون 
  .ذوو طباع سیئة وسلوكات مشینة

فالتربیة بصفة عامة تعد تنمیة ورعایة لكل جوانب الطفل سواء العقلیة أو النفسیة أو   
وهنا تكون مسؤولیة الوالدین عظیمة لما لها  ،692سالخلقیة حتى یكون الخلق راسخا في النف

من نتائج وخیمة وخطیرة إذ یلتزم الوالدان أن ینشئا أولادهما على الإیمان الكامل والعقیدة 
 ،693الصحیحة وأن یعوداه على التكالیف الشرعیة والآداب الإسلامیة والأخلاق الفاضلة

هذا الطفل هو طفل مسلم یجب  وتشمل هذه الحقوق العقیدیة في أشیاء كثیرة بصفة أن
الإبقاء على فطرته السلیمة وذلك بتلقینه أن أول ما ینطق به لا إله إلا االله وذلك رسوخ عقیدة 

  .التوحید وأول أركان الإسلام في نفسه

                                                             
  .1829أخرجه الإمام مسلم برقم -689
  .01عبد العزیز سالم شامان الرویلي،تربیة الأهل والأولاد في القرآن الكریم، دراسة قرآنیة، شبكة الألوكة، ص-690
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  .01عبد العزیز سالم شامان الرویلي،نفس المرجع،ص-692
  .محمد مصطفى الزحیلي،نفس المرجع،دون صفحة-693



وهذا ومع تدریبه وتعویده على التمسك بالعقیدة الإسلامیة لدخول الجنة واجتناب النار   
قدر الكیفیة التي یفهمها الطفل وفي هذه السن مع تجذیرها في نفسه ومعرفة الحلال والحرام ب

  .بالطرق السلیمة والتربیة الإسلامة
ما من "رضي االله عنه  أبي هریرةفي الحدیث المروى عن   إذ قال رسول االله  

مولود إلا یولد على الفطرة فأبواه یهودانه أو ینصرانه أو یمجسانه كما تنتج البهیمة بهیمة 
رضي االله عنه فطرة االله التي فطر  یقول أبو هریرةء هل تحسون فیها من جدعاء ،ثم جمعا

  .694"الناس علیها لا تبدیل لخلق االله ذلك الدین القیم
ة   مثال  695نجد أن من السور التي یعلمها الوالدان لأبنائهم سور تتعلق بالعقید

الكافرون التي تمثل الاعتقاد وسورة ، 696سورة الإخلاص التي تمثل الاعتقاد العقلي:ذلك
ولقد ضرب لنا أنبیاء اله أعظم مثل في سعیهم المستمر لتأدیب أبنائهم وعلموا  ،697العملي

أنهم القدوة المتبعة لكل الناس،إذ علموا أولادهم أن معیار التفاخر هو هممهم الموصلة إلى 
ُ   :مرضاة االله إذ قال تعالى بُّه اهِیمَ رَ رَ بْ ى إِ لَ تَ إِذِ ابْ لنَّاسِ  وَ كَ لِ نِّي جَاعِلُ الَ إِ أَتَمَّهُنَّ قَ اتٍ فَ بِكَلِمَ

نَالُ عَهْدِي الظَّالِمِینَ  الَ لاَ یَ یَّتِي قَ مِنْ ذُرِّ الَ وَ ا قَ امً مَ في تفسیر هذه  السعدي وقال ،  698إِ
الآیة أي یقتدون بك في الهدى ویمشون خلفك إلى سعادتهم الأبدیة ویحصل لك الثناء الدائم 

  .والأجر الجزیل والتعظیم من كل أحد
                                                             

محمد بن حیان بن أحمد بن حیان بن معاذ بن معبد التمیمي أبو حاتم الدارمي البستي التعلیقات الحسان على صحیح -694
بن عد االله الدین الفارسي ..... ابن حیان وسقیمه من صحیحه وشاذه من محفوظه ترتیب الأمیر أبو الحسن علي بن 

،رقم 354،ص1م،ج2003- هـ1،1424ار باوزیر للنشر والتوزیع جدة مملكة العربیة السعودیة،طالحنفي،د
رقم الحدیث  ،2047،ص4انظر مسلم بن الحجاج أبو الحسن القشیري النیسابوري،نفس المرجع،ج/132الحدیث
 ،12جزء ،نفس المرجع،)مسند الإمام أحمد بن حنبل(انظر أبو عبد االله أحمد بن حنبل بن هلال بن أسد الشیباني/2658

  .7445،رقم الحدیث 413ص
محمد بن ابراهیم الخطیب ،حسن بن بركات المنتشري،حقوق الطفل في الإسلام في مرحلة الطفولة المبكرة ،ندوة -695

  .19ه،ـص1425الطفولة المبكرة،ریاض،
إذ حوت هذه الآیات المعدودة إن سورة الإخلاص أن تعدل ثلث القرآن رغم قصرها و آیاتها الموجزة :الاعتقاد العقلي-696

العقائد،الأحكام،القصص،تفسیر الإمام :جوهر العقیدة الإسلامیة بأساسها العقلي الدامع إذ تدور محور هذه الآیة 
  .www.alukah.net/sharia/90066/0/سـا13:21على الساعة  22/07/2017:البیضاوي،یوم

  .shamela.ws/brows.php/book.3055 page 6289أي التوحید العملي،:الإعتقاد العملي -697
  124 سورة البقرة، الآیة -698



كل الحرص على تربیته أبناءه على هذا _علیه السلام_ولقد حرص سیدنا إبراهیم  
الَ  :المبدأ العظیم وهو التوحید وذلك في دعواته إِذْ قَ دَ آَمِنًا  وَ لَ لْ هَذَا الْبَ بِّ اجْعَ اهِیمُ رَ رَ بْ إِ

دَ الأَْصْنَامَ  ُ ب نِيَّ أَنْ نَعْ بَ نِي وَ بْ اجْنُ مِنْ  :وفي موضع آخر  ،699 وَ كَ وَ نِ لَ یْ سْلِمَ لْنَا مُ اجْعَ بَّنَا وَ رَ
نَّكَ  نَا إِ یْ تُبْ عَلَ نَاسِكَنَا وَ أَرِنَا مَ كَ وَ ةً لَ سْلِمَ ةً مُ یَّتِنَا أُمَّ ،وهذا كان   700أَنْتَ التَّوَّابُ الرَّحِیمُ ذُرِّ

أسلوب إبراهیم علیه السلام في تربیته أبناءه،إذ صب همته على إصلاحهم ودعوتهم إذ كانت 
تلك الوصایا في عقبه ونسله فكل واحد من أبنائه كان موحدا یعبد االله ویربي على ذلك ولده 

بن إسحاق علیهما السلام وهو في  ویحذرهم من الشرك باالله ولنتأمل كذلك مسیرة یعقوب
وبَ  :سیاق الموت جمع أولاده الثني عشر وراح یوصیهم قُ عْ ذْ حَضَرَ یَ أَمْ كُنْتُمْ شُهَدَاءَ إِ

إِسْمَ  اهِیمَ وَ رَ بْ ائِكَ إِ هَ آَبَ إِلَ هَكَ وَ لَ دُ إِ ُ ب وا نَعْ الُ دِي قَ عْ دُونَ مِنْ بَ ُ ب ا تَعْ ِ مَ نِیه بَ الَ لِ ذْ قَ تُ إِ وْ اعِیلَ الْمَ
ونَ  سْلِمُ هُ مُ نَحْنُ لَ احِدًا وَ هًا وَ لَ إِسْحَاقَ إِ وهكذا فإن تربیة الأولاد على الإیمان باالله  ،701وَ

  .702تعالى كان دأب المسلمین ونهج المرسلین والأنبیاء وهو النهج القویم والصراط المستقیم
ا  :وكما قال تعالى هُ یَ عِظُ هُوَ یَ نِهِ وَ انُ لاِبْ قْمَ الَ لُ إِذْ قَ لْمٌ وَ ظُ كَ لَ نَّ الشِّرْ نَيَّ لاَ تُشْرِكْ بِاللَّهِ إِ ُ ب

نِ أَنِ ) 13(عَظِیمٌ  یْ هُ فِي عَامَ فِصَالُ هْنٍ وَ ى وَ هْنًا عَلَ تْهُ أُمُّهُ وَ لَ هِ حَمَ الِدَیْ نْسَانَ بِوَ نَا الإِْ یْ صَّ وَ وَ
صِیرُ  يَّ الْمَ لَ كَ إِ الِدَیْ وَ لِ إِنْ جَاهَدَاكَ عَلى أَ ) 14(اشْكُرْ لِي وَ كَ بِهِ عِلْمٌ وَ سَ لَ یْ ا لَ نْ تُشْرِكَ بِي مَ

كُمْ  جِعُ رْ يَّ مَ لَ يَّ ثُمَّ إِ لَ نْ أَنَابَ إِ اتَّبِعْ سَبِیلَ مَ وفًا وَ رُ عْ ا مَ ا فِي الدُّنْیَ هُمَ احِبْ َ ص ا وَ هُمَ أنَُبِّئُكُمْ  فَلاَ تُطِعْ فَ
ونَ  لُ مَ ا كُنْتُمْ تَعْ نْ تَكُ مِثْقَ ) 15(بِمَ نَّهَا إِ نَيَّ إِ ا بُ ةٍ أَوْ فِي یَ دَلٍ فَتَكُنْ فِي صَخْرَ الَ حَبَّةٍ مِنْ خَرْ

طِیفٌ خَبِیرٌ  نَّ اللَّهَ لَ أْتِ بِهَا اللَّهُ إِ ضِ یَ اتِ أَوْ فِي الأَْرْ اوَ رْ ) 16(السَّمَ أْمُ لاَةَ وَ نَيَّ أَقِمِ الصَّ ُ ا ب یَ
كَ إِ  ا أَصَابَ ى مَ اصْبِرْ عَلَ نْكَرِ وَ انْهَ عَنِ الْمُ وفِ وَ رُ عْ ورِ بِالْمَ لاَ ) 17(نَّ ذَلِكَ مِنْ عَزْمِ الأُْمُ وَ

خْتَالٍ فَخُورٍ  ُحِبُّ كُلَّ مُ نَّ اللَّهَ لاَ ی حًا إِ رَ ضِ مَ شِ فِي الأَْرْ لاَ تَمْ لنَّاسِ وَ عِّرْ خَدَّكَ لِ ) 18(تُصَ
تُ الْحَمِی صَوْ اتِ لَ نَّ أَنْكَرَ الأَْصْوَ تِكَ إِ اغْضُضْ مِنْ صَوْ شْیِكَ وَ اقْصِدْ فِي مَ   . 703)19(رِ وَ
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واالله تعالى لم ینكر عنه إلا أنه آتاه الحكمة وذكر بعض ما یدل على حكمته في   
هُوَ   :وعظه لابنه فذكر أصول الحكمة وقواعدها الكبار فقال نِهِ وَ انُ لاِبْ قْمَ الَ لُ إِذْ قَ وَ

 ُ ه عِظُ ه إذ قال له قولا یعضه به بالأمر والنهي المقرون بالترغیب والترهیب فأمر  704یَ
لْمٌ   بالإخلاص ونهاه عن الشرك و بین االله السبب في ذلك ظُ كَ لَ نَّ الشِّرْ لاَ تُشْرِكْ بِاللَّهِ إِ

  .ووجه كونه عظیم ،705عَظِیمٌ 
لاَةَ   :ثم حضه بإقام الصلاة بقوله نَيَّ أَقِمِ الصَّ ُ ا ب فحثه علیها لأنها أكبر العبادات  706 یَ

رْ  الدینیة وأمره  أْمُ نْكَرِ وَ انْهَ عَنِ الْمُ وفِ وَ رُ عْ وهذا یستلزم العلم بالمعروف لیأمر ، 707 بِالْمَ
به والعلم بالمنكر ینهى عنه فمن حق هذا الطفل أن یعلم ویكتسب المعارف ذلك أن االله خلق 

اللَّهُ  :،إذ قال تعالى708له أدوات التعلم ومنّ بها علیه فلا یجوز أن یهملها أو یلغیها وَ
عَ  الأَْفْئِدَةَ لَ صَارَ وَ الأَْبْ َ وَ ع كُمُ السَّمْ لَ لَ جَعَ ئًا وَ ونَ شَیْ مُ لَ هَاتِكُمْ لاَ تَعْ ونِ أُمَّ ُطُ جَكُمْ مِنْ ب لَّكُمْ أَخْرَ

ونَ  كما وعظه بأن لا تعبس وجهك للناس تكبرا وتعاظما ولا تمشي بطرا فخرا  ،  709تَشْكُرُ
تواضعا مستكینا واخفض من صوتك أدبا مع بالنعم ناسیا المنعم معجبا بنفسك بل امش م

  .الناس ومع االله فلو كان في رفع الصوت البلیغ فائدة ومصلحة لما اختص بذلك الحمار
وهذه الوصایا التي وصى بها لقمان ابنه تجمع أمهات الحكم وتستلزم ما لم یذكر منها   

لى تركها إن كانت نهیا وهذا ما یدل  وكل وصیة یقرن بها ما یدعو إلى فعلها إن كانت أمرا وإ
أن العلم بالأحكام وحكمها ومناسبتها فأمرها بأصل الدین وهو التوحید ونهاه عن الشرك، 
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وبین االله الموجب لتركه وأمره ببر الوالدین وبین له السبب لذلك فحقیق من أوصى بهذه 
  .710الوصایا أن یكون مخصوصا بالحكمة مشهورا بها

ولعل غرس الأخلاق الكریمة التي لها الدور الفعال في تكوین شخصیة هذا الطفل 
تظهر من خلال تعویده عن حسن الكلام والتحلي بالصدق والأمانة واحترام الكبیر فعن 

لیس من أمتي من لم یجل كبیرنا ویرحم صغیرنا :"  أن رسول االله عبادة بن الصامت
  .711"ویعرف لعالمنا حقه

" أكرموا أولادكم وأحسنوا أدبهم " رضي االله عنهما عن النبي مالك أنس بنوعن   
ما نحل والد ولدا من نحل :"قال عن أبیه عن جده أن رسول االله أیوب بن موسى  وعن

  .712"أفضل من أدب حسن
ما ورث والد ولدا  :" قال رسول االله:- قال-رضي االله عنهماعبد االله بن عمر  وعن  

فالولد أمانة عند والدیه إذ یجب الاعتناء والمحافظة علیه من خلال ، 713"خیرا من أدب حسن
  .تعویده على الأخلاق والآداب الحسنة

وتربیة الطفل تظهر كذلك من خلال القدوة الحسنة أولا ثم تلقینه الآداب الفاضلة   
وغرس الخصال الحمیدة الكریمة في نفسه وتقویة صلته باالله عن طریق حفظه القرآن 

  والده ووالدته العبادات وتعلیمه إیاها وتعویده علیه فمرحلته الأولى تعد وممارسة 
أهم وأخطر مرحلة في تربیة الطفل جسمیا وخلقیا إذ یعنى الوالدان بصحة الطفل وتغذیته 
تغذیة صحیة وتعویده أدب الحدیث وأدب السؤال إذ یكون مهذبا في سؤاله لطیفا في حدیثه 
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فق وأدب وینبغي أن یعود على النوم مبكرا والاستیقاظ مبكرا یحسن الوصول إلى ما یرید بر 
كما یعود على ممارسة الریاضة التي یقوي بها بدنه فكلما تقدم به السن تأكد العمل على 

أدب وهذب وأرسل إلى المدرسة المثالیة للتعلم وربي تربیة  06حسن توجیهه وتربیته فإذا بلغ 
  .بحیث یعد للحیاة العملیة التي تنتظرهجسمیة،عقلیة،خلقیة،إجتماعیة :كاملة 

ذا بلغ سن    سنین أمر بالصلاة وعلم الطهارة والوضوء وشجع على الصلاة  07وإ
  .وتأدیتها حتى یصبح ذلك خلقا له

ذا بلغ  سنین ضرب على ترك الصلاة أو أهمل فیها وعزل فراشه عن إخوته وأخواته  10وإ
مروا أبناءكم :"  قال رسول االله:هما قال رضي االله عن عبد االله بن عمرو بن العاصفعن 

  .714"بالصلاة لسبع واضربوهم على تركها لعشر،وفرقوا بینهم في المضاجع
د الطفل على آداب الأكل والشرب وذلك بأن یغسل یدیه قبل    وینبغي للأب أن یعوّ

من الأكل وبعده ویسمي عند البدء بالأكل والشرب ویأكل بیمینه ویحمد االله عند الانتهاء 
الأكل والشرب ویأكل مما یلیه ولا ینظر إلى الآكلین من حوله ویمضغ اللقمة جیدا ولا یتقدم 

ذا شرب یشرب بهدوء ولا یتنفس في الإناء   .على من هو أكبر منه وإ
- أبي سلمةفیما یرویه عن  وهذه الأخلاق قد ورد بها التوجیه من المصطفى  

یا غلام سم االله و كل :"فقال لي   االله قال كنت غلاما في حجر رسول -رضي االله عنه
  .715"بیمینك وكل مما یلیك
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كما ینبغي على الوالدین تعلیم الأطفال أوقات الاستئذان على أبویهما ما لم یبلغ   
ا أَیُّهَا الَّذِینَ  :الطفل الحلم فإذا بلغ الحلم وجب علیه الاستئذان دائما وأبدا ،قال تعالى یَ

أْذِنْ  سْتَ َ وا لِی نُ لِ صَلاَةِ آَمَ بْ رَّاتٍ مِنْ قَ مَ مِنْكُمْ ثَلاَثَ مَ غُوا الْحُلُ لُ بْ مْ یَ الَّذِینَ لَ كُمْ وَ انُ مَ َكَتْ أَیْ ل كُمُ الَّذِینَ مَ
یْسَ  كُمْ لَ اتٍ لَ رَ دِ صَلاَةِ الْعِشَاءِ ثَلاَثُ عَوْ عْ مِنْ بَ ةِ وَ كُمْ مِنَ الظَّهِیرَ ابَ ونَ ثِیَ ضَعُ حِینَ تَ جْرِ وَ الْفَ

كُمْ  یْ كُمُ عَلَ یِّنُ اللَّهُ لَ بَ ُ ضٍ كَذَلِكَ ی عْ ى بَ ضُكُمْ عَلَ عْ كُمْ بَ یْ وَّافُونَ عَلَ دَهُنَّ طَ عْ مْ جُنَاحٌ بَ هِ یْ لاَ عَلَ وَ
اللَّهُ عَلِیمٌ حَكِیمٌ  اتِ وَ   .  716الآَْیَ

إن هذه الآداب الإسلامیة التي تظهر وتكسب من یتمسك بها الفلاح والسعادة في   
أن لا یتهاون بها وألا تهمل وتضیع فإن من ترك الآداب الإسلامیة الدنیا والآخرة وینبغي 

  .717وتخلى عنها فقد أهملها ویخشى علیها الضلال
وما یمكن كذلك إثارته أنه یجب على الوالدین اختیار المدرس الذي یلقن هذا الولد   

  .ویساهم في تربیته
إصلاحك  لیكن إصلاحك لابني ما )"مدرس(إذ قال أحد الحكماء یوصي ولده  

  ".لنفسك،فإن عیونهم معقودة بعینك،فالحسن عندهم ما استحسنت والقبیح ما استقبحت
إذ الصبي یحاكي أستاذه وزملاءه قصدا وغیر قصد فیما یقولون وما یفعلون ویأنس   

بما یأنسون إذ یحاكي بطبیعته ما یحدث في المجتمع الذي یحیط به أو یتصل معه لذا یجب 
طیبة ونموذجا حسنا فالمحاكاة عنده أثر كبیر في تربیته سواء الخلقیة  أن یكون المقلد قدوة

  . 718والعقلیة یعد عامل مهم في مرحلة طفولته الأولى
إضافة یجب ربط الطفل بالصحبة الصالحة إذ لها أثر بالغ في نموه النفسي   

ء وهذا إذ حذر القرآن الكریم من رفقاء السو  719والاجتماعي إذ تؤثر في عاداته واتجاهاته
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لاَئِكَةُ تَنْزِیلاً  :مصداقا لقوله تعالى لَ الْمَ زِّ نُ امِ وَ اءُ بِالْغَمَ مَ تَشَقَّقُ السَّمَ وْ یَ ئِذٍ ) 25(وَ مَ َوْ لْكُ ی الْمُ
ا  ى الْكَافِرِینَ عَسِیرً ا عَلَ مً وْ كَانَ یَ نِ وَ لرَّحْمَ ولُ ) 26(الْحَقُّ لِ قُ هِ یَ دَیْ ى یَ عَضُّ الظَّالِمُ عَلَ مَ یَ وْ یَ ا وَ یَ

َ الرَّسُولِ سَبِیلاً  ع تَنِي اتَّخَذْتُ مَ یْ مْ أَتَّخِذْ فُلاَنًا خَلِیلاً ) 27(لَ تَنِي لَ یْ تَى لَ لَ یْ ا وَ   .  720یَ
  :ویظهر من كل هذا أنه یجب أن نشیر إلى أهم ما نراه في هذا المجال من خلال  

ید الربوبیة أن التربیة السلیمة الإسلامیة هي التي تقوم على أساس غرس العقیدة وتوح
 .والألوهیة حتى یستقیم تصوره وتصفى نفسیته وتنشئته على محبة رسول االله الكریم

یبدأ دور التعلم والتدریب على بعض الأركان في الدین  )من السابعة(وفي مرحلة متأخرة 
وتدریبه على آداب الإسلام في السلام والطعام والنظام  الصیام تعلیم القرآن الكریم،:مثل

والنظافة وحسن التعامل مع ذویه والغیر سواء أكانوا والدیه إخوته،أصدقائه وغیر ذلك من 
 .القیم والآداب

كذلك یجب أن تقوم التربیة على أساس أن یكون الوالدین هما القدوة الطیبة لهم في أقوالهما 
 .وأفعالهما ومختلف تصرفاتهما

التشاور والتفاهم المسبق بین الأبوین إذ  التربیة تعتمد على التخطیط السلیم الذي یقوم على
       :أشار القرآن إلى أهمیة هذه المشاورة في كل ما یتعلق بشؤون الأسرة في قوله تعالى

 ا هِمَ یْ رٍ فَلاَ جُنَاحَ عَلَ تَشَاوُ ا وَ اضٍ مِنْهُمَ ادَا فِصَالاً عَنْ تَرَ إِنْ أَرَ  . 721 فَ
ة والعطف والمحبة والحنان والتوجیه والإرشاد لكل یجب أن تقوم التربیة الإسلامیة على الرحم

كان یقبل ذات مرة الحسن بن علي وعنده الأقرع بن  " مرحلة عمریة إذ روى عن النبي
ثم   حابس،جالسا فقال الأقرع إن لي عشرة من الولد ما قبلت أحدا فنظر إلیه رسول االله

 .722"قال من لا یرحم لا یرحم
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انظر أبو /457رقم الحدیث  202،ص2ءم،جز 1988هـ1408، 1ابن حیان حققه شعیب الأرنؤوط،مؤسسة الرسالة بیروت،ط
م، 2001هـ1421، 1عبد االله أحمد بن حنبل بن هلال بن أسد الشیباني،مسند الإمام أحمد بن حنبل،مؤسسة الرسالة ،طبعة

انظر محمد بن إسماعیل بن ابراهیم بن المغیرة البخاري أبو عبد االله،الأدب /7649،رقم الحدیث 88،ص13جزء



وأمامه بنت أبي العاص على عاتقه فصلى فإذا  خرج علینا النبي:"وفي حدیث آخر  
ذا رفع رفعها  .723"ركع وضعها وإ

یجب أن تكون التربیة في ظل مناخ الشورى والحریة والحوار البناء إذ یجب أن یشارك الأولاد 
لتكوین في الأمور المتصلة بهم حسب استعدادهم حتى یتیح المجال الطبیعي الملائم 

 .شخصیة الطفل وتنمیة قدراته ومواهبه
یجب تنمیة شخصیة الطفل واستقلالیته بمنحهم بعض الصلاحیات وتعویدهم على اتخاذ 

 .القرارات المناسبة دون خوف في ظل مراقبته الوالدین
أن الهدف الأساسي لتكوین شخصیة متوازنة للطفل یجب أن تكون هذه التربیة تجمع بین 

شخصیة متمسكة -الدین الحنیف وتعالیمه وقیمه ومقومات الحیاة العصریة التمسك بمبادئ
 -بینها وهویتها ومنفتحة على عصرها

یجب على الوالدین أن یجنبا أولادهما الآثار السلبیة لنزاعاتهما وخلافاتهما فإن ذلك من 
  .724أسباب انحرافات الأولاد

  والعدل والمساواة بینه وبین اخوته حق الطفل في الصلاح: الفرع الثاني 
إن رعایة الأطفال وحسن تربیتهم والعنایة بهم تعد من الثوابت والأصول الواضحة لما   

جَهَا  :لها من قواعد تدعم هذا،إذ قال تعالى لَ مِنْهَا زَوْ جَعَ احِدَةٍ وَ كُمْ مِنْ نَفْسٍ وَ قَ هُوَ الَّذِي خَلَ
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اللمخي الشامي أبو القاسم الطبراني،المعجم الكبیر،تحقیق حمدي بن عبد المجید السلفي،مكتبة ابن تیمیة 

انظر أبو عبد االله أحمد بن حنبل بن هلال بن أسد الشیباني،مسند /1073رقم الحدیث  440،ص22،جزء2القاهرة،طبعة
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ا تَغَ  مَّ هَا فَلَ یْ لَ سْكُنَ إِ یَ ئِنْ لِ ا لَ بَّهُمَ ا اللَّهَ رَ تْ دَعَوَ قَلَ ا أَثْ مَّ تْ بِهِ فَلَ رَّ ا فَمَ لاً خَفِیفً تْ حَمْ لَ شَّاهَا حَمَ
نَكُونَنَّ مِنَ الشَّاكِرِینَ  تَنَا صَالِحًا لَ   .   725آَتَیْ

أنه وسیلة لتحقیق : والظاهر من هذه الآیة أنها تدل على أن المقصود من الزواج  
والرحمة وحسن الصحبة والمعاشرة بالمعروف بین الزوجین حتى یطمئن كل السكن والمودة 

ناثا  وتربیتهم ) النسل أو الذریة(منهما للآخر ویتحقق عن هذا الزواج ولادة أطفال ذكورا وإ
  .لیكونوا صالحین

ا  فالصلاح مطمح الزوجین كلیهما ولیس لأحدهما فقط إذ تشیر الآیة إلى ذلك   دَعَوَ
بَّهُ  نَكُونَنَّ مِنَ الشَّاكِرِینَ اللَّهَ رَ تَنَا صَالِحًا لَ ئِنْ آَتَیْ ا لَ   .إذ دلت على أن الدعاء منهما معا، 726مَ
كما تشیر هذه الآیة إلى أن إصلاح الأولاد ینبغي أن یكون ضمن أسرة یخیم علیها   

التوافق والانسجام بین الزوجین حتى ینعم بشخصیة منسجمة النمو ومكتملة التفتح مشبعا 
وهذا یعد من أهم 727الحب والتفهم لذا لابد أن تتم رعایته في ظل والدیه وتحت مسؤولیتهماب

من أهم العناصر ذلك أن إصلاح العائلة وتقویمها هي الأساس في منح الطفل كافة حقوقه 
صلاحها وتنظیم العلاقة  لذلك وضع الإسلام الأحكام التفصیلیة لمعالجة مشاكل العائلة وإ

التفاهم والانسجام مما یعكس ایجابا على نفسیة الطفل في حداثته ونجنبه  بینهما حتى یسود
الاضطرابات السلوكیة والأجواء المتوترة ومن بین المبادئ التي أرساها الإسلام لذلك لرعایة 

  :الطفل وحمایته
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تكوین أسرة صالحة تقوم على الطهر والعفاف تحصنا للانزلاقات والانحرافات ومخاطر 
یا معشر الشباب من استطاع منكم الباءة فلیتزوج فإنه أغض :"  قال النبيالتمزق إذ 

 .728"للبصر وأحصن للفرج ومن لم یستطع فعلیه بالصوم فإنه له وجاء
ذلك أنها مصدر الراحة والطمأنینة ،صانعة الأجیال في أحضانها یتربى :حسن اختیار الزوجة

ة على إنشاء أطفال متكاملین صالحین لقیادة الطفل یستقي منها الأخلاق والتربیة إذ لها القدر 
نظام الأسرة في (الأمة إلى الخیر والعزة والقوة إذ یقول دكتور محمد عقلة في كتابه 

،إن حاضر الأمة ومستقبلها یعتمد على نوعیة أجیالها وناشئتها والأسرة هي )الإسلام
ید الأخلاق والصفات أو المسؤول الأول في تحدید نوعیة أولئك الناشئة ویتعلمون منها حم

 .729سیئها
الآباء والأولیاء على انتقاء واختیار الزوج عند تزویج  حث النبي:إختیار الزوج الصالح

 :بناتهم وذلك وفق أسس ومعاییر من أهمها
إذا جاءكم من ترضون دینه وخلقه فأنكحوه  :"أن یكون الرجل الخاطب ذا دین وخلق قال 

 .730"ض وفسادولا تفعلوا تكن فتنة في الأر 
خیركم :"فالدین والخلق یمنعانه من ظلم زوجته أو إهانتها ویظل رحیما بها ودودا قال

  .731"خیركم لأهله وأنا خیركم لأهلي

                                                             
رقم  184،ص7،ج)مسند الإمام أحمد بن حنبل(أبو عبد االله أحمد بن محمد بن حنبل بن هلال بن أسد الشیباني-728

صحیح )وسننه وأیامه  انظر محمد زهیر بن ناصر الناصر،الجامع المسند الصحیح من أمور رسول االله/4112الحدیث 
  .5066 رقم الحدیث 3،ص7البخاري،جزء

  .53سمیر خلیل محمود عبد االله،نفس المرجع،ص-729
رقم الحدیث  385،ص2محمد بن عیسى  بن سورة بن موسى بن الضحاك أبو عیسى ،نفس المرجع،جزء-730

انظر أحمد بن الحسین بن علي بن موسى الخسروجردي الخرساني أبو بكر البهیقي،السنن الكبرى،تحقیق محمد /1084
  .13481،رقم الحدیث 132،ص7م،جزء2003هـ1424، 3تب العلمیة،بیروت لبنان،طبعةعبد القادر عطا،دار الك

محمد بن حیان بن أحمد بن حیان بن معاذ بن معبد التمیمي أبو حاتم الدارمي البستي،الإحسان في تقریب صحیح -731
الحدیث  رقم 484،ص9م،جزء1988هـ1408، 1ابن حیان حققه شعیب الأرنؤوط ،مؤسسة الرسالة ناشرون بیروت،ط

رقم  385،ص6انظر محمد بن عیسى  بن سورة بن موسى بن الضحاك  الترمیذي،أبو عیسى ،نفس المرجع،جزء/4177
  .1977،رقم الحدیث  936،ص1انظر ابن ماجة أبو عبد االله بن یزید القزویني،نفس المرجع،ج/3595الحدیث 



وصلاح الطفل هو في تحبیبه العلم وتعلیمه الحق والالتزام به حتى یكون مثلا في   
قلبه على ذلك وصقل عقله أخلاقه مستقیما وحسن في سلوكه فتربیته على الإیمان وترویض 

علاء ذوقه وتقویم سلوكه یثمر هذا الصلاح في  وتنمیة شعوره بالمسؤولیة وتهذیب ضمیره وإ
  .عقله ونفسه وحیاته

وما یغذي كل هذا في نفسه هو عطف الأبوة وحنان الأم ونبل الكلمة والشفقة في   
عطاءه المعاملة ومؤانسة الرفیق والهدوء والسكینة وتجنیبه الحزن والكآ بة والإرهاق والتعب وإ

  .732حقه في الرضا والابتهاج حتى ینعم بالسرور وجمال الحیاة والصلاح فیها
فمن حق الطفل أن یحب ویود ویؤلف ویسأل له الصلاح ویطلب له الخیر في الدنیا   

عٍ  :والآخرة قال تعالى رِ ذِي زَرْ ادٍ غَیْ یَّتِي بِوَ نِّي أَسْكَنْتُ مِنْ ذُرِّ بَّنَا إِ بَّنَا  رَ مِ رَ حَرَّ تِكَ الْمُ یْ عِنْدَ بَ
لَّهُمْ  عَ اتِ لَ رَ زُقْهُمْ مِنَ الثَّمَ ارْ هِمْ وَ یْ لَ لْ أَفْئِدَةً مِنَ النَّاسِ تَهْوِي إِ لاَةَ فَاجْعَ وا الصَّ قِیمُ ُ ی لِ

ونَ  شْكُرُ   .،إذ تضرع إبراهیم علیه السلام إلى االله یطلب الخیر لأولاده733یَ
  :مساواة بینه و بین إخوتهحق الطفل في العدل و ال-3

إن الإسلام لم یفرق بین الأطفال الذكور والإناث إذ كلاهما متساو في الحقوق،لهما   
نفس الرعایة والاهتمام سواء من جانب الدولة والمجتمع والأسرة في الإسلام،ذلك أنه حارب 

والقبیلة إذ قال  ومنذ بزوغه عادات الجاهلیة التي كانت تعتبر میلاد الأنثى نذیر شؤم للأسرة
هُوَ كَظِیمٌ   :تعالى دا وَ سْوَ جْهُهُ مُ لَّ وَ إِذَا بُشِّرَ أَحَدُهُمْ بِالأُْنْثَى ظَ مِ مِنْ ) 58(وَ وْ ارَى مِنَ الْقَ تَوَ یَ

ونَ  حْكُمُ ا یَ ابِ أَلاَ سَاءَ مَ دُسُّهُ فِي التُّرَ ى هُونٍ أَمْ یَ سِكُهُ عَلَ مْ ُ ا بُشِّرَ بِهِ أَی وءِ مَ ، ویقول 734سُ
ُ  :كذلك  َشَاء نْ ی هَبُ لِمَ یَ ا وَ نَاثً شَاءُ إِ نْ یَ هَبُ لِمَ شَاءُ یَ ا یَ قُ مَ خْلُ ضِ یَ الأَْرْ اتِ وَ اوَ السَّمَ لْكُ  لَّهِ مُ لِ

كُورَ  دِیرٌ ) 49(الذُّ نَّهُ عَلِیمٌ قَ ا إِ شَاءُ عَقِیمً نْ یَ لُ مَ جْعَ یَ ا وَ إِنَاثً انًا وَ جُهُمْ ذُكْرَ زَوِّ ُ ومن  ،735أَوْ ی
هذه الآیات الكریمات نجد أن الإسلام ساوى ما بین الطفل والذكر والأنثى  إذ حرم وأد 
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فالعدل حق أصیل للطفل وعدمه یولد في نفسه شعورا بالاضطهاد  ،736البنات وحظر ذلك
والظلم فهو من أهم عوامل الاستقرار النفسي إذ یبهج نفوسهم ویریح أفئدتهم فلا ضغینة ولا 

  .حسد ولا غیرة بینهم
  : ولقد نشأ الرسول الكریم على ذلك وأرشدنا إلیه ومن قوله  

فقال إني نحلت ابني هذا غلاما   ما رواه النعمان بن بشیر أن أباه أتى به إلى رسول االله
فلا تشهدني إذا فإني :لا قال فأرجعه وفي روایة لمسلم قال :أكل ولدك نحلت مثله؟ قال :فقال

أیسرك أن یكونوا إلیه في البر سواء قال بلى قال فلا :" لا أشهد على جور وفي أخرى قال
 .737"إذا

أن رجلا كان عند النبیفجاء ابن له فقبله وأجلسه على فخذه -رضي االله عنه –وعن أنس 
 .738"ألا سویت بینهم؟:"  وجاءت بنت له فأجلسها بین یدیه فقال رسول االله

وهكذا تكون المعاملة والمساواة في  739"اعدلوا بین أولادكم اعدلوا بین أولادكم:"  كما قال
رحمه –ابن قدامة الحنبلي یقول  كل شيء حتى في القبل حتى لا تغرس الغیرة في نفوسهم،

ولا خلاف بین أهل العلم في استحباب التسویة بین الأولاد وكراهیة التفضیل قال  :" -االله
 .740"كانوا یستحبون أن یسووا بینهم حتى في القبل:"إبراهیم
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انظر أبو عبد االله أحمد بن محمد بن حنبل بن هلال بن أسد /292،ص3الحمید،المكتبة العصریة صیدا بیروت،جزء
انظر أبو عبد الرحمن بن شعیب بن علي الخراساني /18369رقم الحدیث  321،ص30الشیباني،نفس المرجع،ج

  .6479رقم الحدیث  175،ص6جالنسائي،نفس المرجع،
أحمد بن حسین بن علي بن موسى الخسروجردي الخراساني أبو بكر البهیقي،السنن الكبرى،تحقیق محمد عبد القادر -739

  .11999،رقم الحدیث 293،ص6م،جزء2003هـ1424، 3عطا،دار الكتب العلمیة،بیروت،لبنان،طبعة 
  .476 حسن بن خالد حسن السندي،نفس المرجع،ص-740



كذلك في القرآن الكریم قصة سیدنا یوسف مع إخوته نجد أن سلوك أخوته الناتج عن ونجد 
حب أبیهم لیوسف علیه السلام وتفضیله علیهم،ذلك أن عدم المساواة بین الإخوة له تأثیر 

اتٌ  :عظیم على انفعالاتهم ومن ثم سلوكهم قال تعالى تِهِ آَیَ إِخْوَ ُوسُفَ وَ دْ كَانَ فِي ی قَ لَ
لسَّائِ  فِي ضَلاَلٍ ) 7(لِینَ لِ انَا لَ نَّ أَبَ ةٌ إِ نَحْنُ عُصْبَ ى أبَِینَا مِنَّا وَ لَ ُ أَحَبُّ إِ أَخُوه ُوسُفُ وَ ی وا لَ َالُ ذْ ق إِ

بِینٍ  ا  )8(مُ مً دِهِ قَوْ عْ وا مِنْ بَ تَكُونُ جْهُ أَبِیكُمْ وَ كُمْ وَ خْلُ لَ ضًا یَ ُ أَرْ حُوه ُوسُفَ أَوِ اطْرَ وا ی لُ اقْتُ
  .741صَالِحِینَ 
كذلك من حق الطفل على أبیه أن یسوي بینه وبین إخوانه في كل شيء خاصة   
عطیة الأولاد المشروعة أن تكون :"وهذا أمرا واجب على أب إذ قال ابن القیم  742العطیة

على قدر إرثهم لأن االله تعالى منع مما یؤدي إلى القطیعة والتسویة بین الذكر والأنثى 
یل ،فیقضي ذلك إلى العداوة ولأن الشرع أعلم مخالفة لما وضعه الشرع من التفض

  .743بمصالحنا
فالمساواة ضروریة لأنها مقتضى حسن الرعایة والإهمال یحدث آثار سلبیة في نفسیة 
الطفل والذي تنعكس معاملته مع إخوته ومع من حوله إلى جانب العقد النفسیة التي تؤثر 

سووا بین أولادكم :" أن قوله على صحته وتنحرف بسلوكه الشخصي والاجتماعي لذا نجد
سووا بین أولادكم في :"وفي روایة أخرى744"في العطیة فلو كنت مفضلا أحدا لفضلت النساء

                                                             
  .9 – 7سورة یوسف، الآیة  -741
عین مالیة موجودة،مقدورة على تسلیمها معلومة أو مجهولة تعذر علمها في الحیاة بلا عوض  هي تملیك:العطیة-742

والجمع عطایا والمصدر الإعطاء والإسم العطاء وأكثر ما یراد بها الهبة فهي تطلق على الشيء الموهوب وتطلق على أعم 
  .من ذلك

بد الرزاق حمدان ،الحقوق المتعلقة بالطفل في الشریعة الإسلامیة،دار الفكر الجامعي، عبد المطلب ع-743
  .149،ص 2005الإسكندریة،

أبو محمد الحارث بن محمد بن داهر التمیمي البغدادي الخصیب المعروف بابن أبي أسامة،بغیة الباحث عن زوائد -744
، 1لسنة والسیرة النبویة المدینة المنورة،طبعةمسند الحارث محقق حسین أحمد صالح الباكري،مركز خدمة ا

انظر سلیمان بن أحمد بن أیوب بن مطیر اللحظي الشامي،أبو القاسم /454رقم الحدیث  512،ص1م،ج1992هـ1413
رقم  354،ص11، جزء2الطبراني،المعجم الكبیر تحقیق حمدي بن عبد المجید السلفي،مكتبة ابن تیمیة القاهرة،طبعة

رقم  294،ص6الخرساني،نفس المرجع،جزءالخسروجردي ظر أحمد بن الحسین بن علي بن موسى ان/11997الحدیث 
  .12000الحدیث 



فاتقوا االله وأعدلوا بین  :"  وقوله 745"العطیة كما تحبون أن یسووا بینكم في البر
الحنان وبذلك یجب أن یساوى بین الذكور والإناث قدر المستطاع من العطف و  746"أولادكم

  .والتعلیم والهدایا وغیرها من المعاملات حتى الابتسامة والكلمة الطیبة أو العقوبة والعتاب
ولعل المساواة من أهم وسائل الاستقرار الذي ینعكس ایجابیا على الطفل نحو إخوته 

  .ونحو أسرته ونحو المجتمع
  تحلیات هذه الحقوق في التشریع الجزائري : المطلب الثاني 

  الجزائريوالدستور ق الأسرة في  موقف المشرع الجزائري: الفرع الأول 
  : قانون الأسرة  -  1

الأسرة هي الخلیة الأساسیة  :"منه 2في المادة 02747-05نص المشرع الجزائري في الأمر 
  ".للمجتمع وتتكون من أشخاص تجمع بینهم صلة الزوجیة وصلة القرابة

الأسرة في حیاتها على الترابط والتكافل وحسن المعاشرة والتربیة تعتمد  " :منه 3وفي المادة 
  ".الحسنة وحسن الخلق ونبذ الآفات الاجتماعیة

تعتبر هاتان المادتان من الأحكام العامة التي نص علیها المشرع الجزائري في هذا   
  :القانون والتي تقضي

                                                             
أبو جعفر أحمد بن محمد بن سلامة بن عبد الملك بن سلمة الأزدي الحجري المصري المعروف بالطحاوي،شرح -745

  .5073رقم الحدیث  72،ص13م،جزء1994هـ1415، 1مشكل الآثار تحقیق شعیب الأرنؤوط،مؤسسة الرسالة طبعة
انظر أبو جعفر /2587رقم الحدیث  158ص 3محمد بن إسماعیل أبو عبد االله البخاري الجعفي،نفس المرجع،جزء -746

الآثار حققه   أحمد بن محمد بن سلامة بن عبد الملك بن سلمة الأزدي الحجري المصري المعروف بالطحاوي،شرح معاني
انظر /5837،رقم الحدیث 86،ص4م،ج1994هـ1414، 1ر،محمد سید جاد الحق،عالم الكتب،طبعةمحمد زهري النجا

رقم الحدیث  292،ص6أحمد بن الحسین بن علي بن موسى الخسروجردي الخراساني أبو بكر البهیقي،نفس المرجع،جزء
11994.  

المتضمن قانون الأسرة والذي  1984یونیو سنة  9المؤرخ في  11- 84المعدل والمتمم للقانون رقم  02-05الأمر -747
  مكرر 3إلى المادة  1أحكام عامة مادة -:أبواب وأحكام عامة 4یتضمن 

  الزواج وانحلاله:كتاب الأول-
  .نیابة شرعیة:كتاب ثاني-
  .میراث:كتاب ثالث-
  .عقود تبرع:كتاب رابع-

  .مواد أحكام ختامیة 4مادة منها  224یتضمن 



 .ة الأسرة فهي نواة المجتمعبأن الأسرة هي الخلیة الأساسیة للمجتمع وهذا ما یظهر أهمی
 : وبین دعائم وركائز هذه الأسرة في سیرورتها والتي تكون من خلال 

 ترابطها وتكافل أفرادها. 
 حسن العشرة. 
 التربیة وحسن الخلق. 
 نبذ الآفات الاجتماعیة. 

كل هذه العناصر تجسدها مواد قانونیة أخرى تدعم هذا التوجه منها ما هو موجود في نفس 
هو تحصین الولد :وأخرى متناثرة في قوانین أخرى،ولعل أهم ما تكرسه  02-05 القانون

وحمایته وهو من أهم المقاصد الشرعیة للزواج ونلاحظ أنه كذلك في تعریفه لعقد الزواج في 
أن الزواج هو عقد رضائي یتم بین رجل وامرأة على الوجه الشرعي من :"منه ذكر 4المادة 

حصان الزوجین والمحافظة على أهدافه تكوین أسرة أساسه ا المودة والرحمة والتعاون وإ
والمشرع هنا ذكر الغایة من هذا الترابط الذي غایته تتمثل في الإحصان والعفاف " الأنساب

نشاء أسرة مستقرة برعایة الطرفین لما له من أهمیة آنیة وبعدیة خاصة بالنسبة للأطفال  وإ
  .یة تحمي كل الأطراف فیهفهو میثاق غلیظ له أحكام ونصوص قانون

منه على بعض الأمور المتعلقة بحقوق وواجبات الزوجین  36كما نص كذلك في المادة 
  :منها 3فیها مقاصد الشریعة في حفظ الطفل وذلك من خلال الفقرة  ،748وراعى

  "كذلك 4والفقرة " التعاون على مصلحة الأسرة ورعایة الأولاد وحسن تربیتهم"
  "شؤون الأسرة وتباعد الولادات التشاور في تسییر"

وعلیه نصت وتعرضت المادة إلى ضرورة التعاون على تربیة الأولاد وحسن 
،إذ یجب على كل من الزوجین أن یساعد زوجه ویتعاون معه في كل ما یهم 749تربیتهم

                                                             
 ،2014، 1لفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري،دیوان المطبوعات الجامعیة،طبعةالعربي بختي،أحكام الأسرة في ا-748
  .64ص
 الجزائر، بن شویخ الرشید،شرح قانون الأسرة الجزائري المعدل دراسة مقارنة لبعض تشریعات العربیة،دار الخلدونیة،-749

  .166م،ص2008-هـ1429، 1طبعة



الأسرة ومصلحتها بهدف تحقیق سعادتها والابتعاد عن كل ما یؤدي إلى شقائها وتعاستها من 
لمحافظة على سمعتها وكرامتها وأموالها والسهر على رعایة الأولاد وحسن تربیتهم من خلال ا

  .خلال غرس الأخلاق الحمیدة الفاضلة فهم وتجسید أحسن صورة وسلوك
فتوجیه الطفل توجیها صحیحا ورعایته صحیا وخلقیا وفكریا ودینیا هي مسؤولیة   

كون فردا صالحا داخل المجتمع، مشتركة لها نفع للأسرة والمجتمع وله خاصة حتى ی
حمل مسؤولیة تسییر شؤون البیت للزوج والزوجة وكذا حمایة الأطفال  025-05والقانون 

مما یستوجب على الزوجة أنها  750ق أسرة ج 87-76-72-61-36-4:من خلال المواد
 في بیت الزوجیة لرعایة شؤون الأطفال كما لا یمكن للزوج كذلك مغادرة751ملزمة بالإقامة 

همال الأطفال وعدم المشاركة في تربیتهم أو كان لهم أسوة سیئة أن تطلب  السكن الزوجي وإ
... یجوز للزوجة أن تطلب التطلیق للأسباب التالیة :"الفقرة الأخیرة 53التطلیق وفق المادة 

  ". كل ضرر معتبر شرعا
  :منه على أهداف الحضانة والتي تظهر من خلال  62كما نص كذلك في المادة 

جبارا : تعلیم الولد ویقصد به التمدرس الذي یعد حق لكل طفل ویضمنه له القانون مجانا وإ
ستعداده  مكانیاته الذهنیة وقدراته العقلیة وإ إلى أن ینال القدر الكافي منه حسب استطاعته وإ

 .752الفطري والنفسي

                                                             
عنها زوجها من السكن العائلي ما دامت في عدة طلاقها أو وفاة زوجها إلا لا تخرج الزوجة المطلقة ولا المتوفى :"61م-750

  "في حالة الفاحشة المبینة ولها الحق في النفقة في عدة الطلاق
  ".وتبقى الحاضنة في بیت الزوجیة حتى تنفیذ الأب للحكم القضائي المتعلق بالسكن :"72/2م
  ".م إن كانت قادرة على ذلكفي حالة عجز الأب تجب نفقة الأولاد على الأ:"76م
یكون الأب ولیا على أولاده القصر وبعد وفاته تحل الأم محله قانونا وفي حالة غیاب الأب أو حصول مانع له تحل :"87م

  ".الأم محله في القیام بالأمور المستعجلة المتعلقة بالأولاد
أبیه و السهر على حمایته وحفظه صحة وخلقا الحضانة هي رعایة الولد و تعلیمه و القیام بتربیته على دین :"62م751

  "ویشترط في الحاضن أن یكون أهلا للقیام بذلك
انظر بلحاج العربي /524،م،ص2013بلحاج العربي،أحكام الزوجیة وآثارها في قانون الأسرة الجزائري،دار هومة،الجزائر،

اجتهادات المحكمة العلیا الجزء الأول أحكام  الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري وفق آخر التعدیلات و مدعم بأحدث
  .3-2،ص6،2010الزواج،دیوان المطبوعات الجامعیة،طبعة

  .51،،ص2008بادیس ذیابي،آثارفك الرابطة الزوجیة،دار هومة،الجزائر،-752



أو جعل زواج المسلمة من غیر المسلم من المحرمات مؤقتا وهذا في  :تربیته على دین أبیه
  .5الفقرة  753من نفس القانون 30المادة 

  :في الدستور الجزائري -2
  :من خلال استقراء وتحلیل مضامین النصوص نجد أن 

جاء خالیا من النص صراحة على حق التربیة إلا أنه أشار ضمنیا في  :1963دستور  - 
على ذلك وذلك من خلال الحمایة التي أقرها للأسرة باعتبارها الخلیة  754منه 17المادة 

  .الأساسیة للمجتمع وفیها ینشأ الطفل
  .صراحة على هذا الحق وعلى وجوبه 755منه 79نص في المادة  :1976دستور  -
على وجوب تربیة الأبناء  65كذلك نص صراحة على ذلك في المادة : 1989دستور  -

  .1996دستور  65باء و هذا ما أكدته كذلك المادة ورعایتهم من طرف الآ
 65م في الباب الأول الأحكام التي تحكم المجتمع الجزائري في  م2016دستور ونص  -

 2المادة منه على نفس هذا الحق و وجوبه من قبل الوالدین اتجاه الأبناء ونص كذلك في 
هذه  756مقررة لها 4مایة أ الأسرة تحصن بح 58 على أن الإسلام دین الدولة و م منه

  .الحمایة التي تكفل للطفل التنشئة السلیمة
والملاحظ أن كل الدساتیر الجزائریة نصت على أن الإسلام دین الدولة وهو رائد خاصة في 

  .مجال الجزاءات بین الآباء والأبناء أو ما یسمى بحق التربیة

                                                             
  ".زواج المسلمة من غیر المسلم.....یحرم من نساء مؤقتا:"ق أسرة 5ف  30م-753
  ".الدولة الأسرة باعتبارها الخلیة الأساسیة للمجتمعتحمي :"1963دستور  17م -754
  ".ینص القانون على واجب الآباء في تربیة أبنائهم وحمایتهم:"1976دستور  79م -755
  ".تحصن الأسرة بحمایة الدولة والمجتمع:"2016دستور  58م -756

  "میجازي القانون الآباء على القیام بواجب تربیة أبنائهم ورعایته:"2016دستور  65م
  ".الإسلام دین الدولة:"2016دستور  2م 
كان نظام الاشتراكیة ثم  1976ثم على أساس الحزب الواحد ثم دستور  1963أول دستور عرفته الجزائر كان سنة -

- دستور:انظر ویكیبیدیا الموسوعة الحرة/2016وعدل  2008وعدل في  2002وعدل في  1996دستور 
  .19:16م ساعة  23/07/2017یوم  https ;//ar.wikipedia.org/wiki/الجزائر



الثقافة الإسلامیة والتي تكون إذ حث على حق الطفل في التربیة السلیمة السویة وتزویده ب
دعائمها الأساسیة العبادة والأخلاق ولا شك أن تربیة الطفل في الصغر لها أثر تجنى نتائجه 
في الكبر فالطفل خامة سهلة التطویع من قبل الوالدین وحسن تربیته وتعلیمه یجعل منه فردا 

  .ولتهوالدیه ومجتمعه ود طیبا صالحا یعود بالنفع على نفسه وأسرته و
وتكتمل تربیة الطفل بتمكینه من حقه في التعلیم كونه حق وغایة في حد ذاته ونلاحظ   

  :أنه من خلال الدساتیر تم النص علیه
حرص على تدعیم الدولة للتعلیم وكفالتها لمجانیته نظرا لمردوده :1963757دستور -

  .بناء وطنه الاجتماعي والاقتصادي والسیاسي في تنشئة المواطن الواعي المشارك في
جباریته ومجانیته وقد تم تكراره في :1976758دستور - نص هو الآخر على هذا الحق وإ

نص المادة عدة مرات وهذا لاهتمام الدولة بهذا الحق وحرصها حتى یكون في متناول 
  .الجمیع دون تمییز وعلى قدر من المساواة فهو حق لكل مواطن مجاني إجباري

  .منه نص على ذلك 53: 759في مادة 2016دستور -
وحرص وتأكید المشرع على إجباریة التعلیم لماله من أهمیة في تنمیة قدرات   

واستعدادات الطفل وتزویده بالقدر الضروري من القیم والمعارف ومختلف المهارات العلمیة 
والعملیة والعقلیة التي تمكنه من التواصل في مختلف المراحل التعلیمیة له وبناء شخصیته 

                                                             
  ...".التعلیم إجباري:"...1963دستور  18م -757
  "كل مواطن له الحق في التعلیم:"1976دستور  66م -758
  .التعلیم مجاني وهو إجباري بالنسبة للمدرسة الأساسیة في إطار الشروط المحددة بالقانون -
  .تضمن الدولة التطبیق المتساوي لحق التعلیم -
  .تنظم الدولة التعلیم -
  .تسهر الدولة على أن تكون أبواب التعلیم والتكوین المهني والثقافة مفتوحة بالتساوي أمام الجمیع -

  ".حق التعلیم مضمون مجاني حسب الشروط التي یحددها القانون:"2016دستور  53م -759



ساس متین من العلم والمعرفة وذلك قصد إنشاء فرد یحترم هویته الثقافیة ولغته وقیمه على أ
  .760الخاصة والقیم الوطنیة الجزائریة

  في قانون العقوبات الجزائري: الفرع الثاني 
كفل المشرع الجزائري الحمایة الجزائیة القانونیة لحق الطفل في صیانة عرضه وخلاقه في 

بها فحاول جاهدا إیجاد القواعد القانونیة التي من شأنها أن تضمن حالة التعرض والمساس 
له ذلك نظرا لضعفه البدني والنفسي لعدم اكتمال نموه الجسمي والعقلي ولقد اتخذت هذه 

  :الحمایة مجموعة من الصور
 :الجرائم الواقعة على عرض الطفل -  1

  .المخل بالحیاءوجریمة الفعل  )الاغتصاب(وتتمثل في جریمتي هتك العرض
والملاحظ أن المشرع لم یعط تعریفا للجریمة الأولى والذي یمكن أن یستنتج من 

العربیة على أن هتك العرض هو مواقعة أنثى بغیر رضاها سواء بالإكراه أو  761التشریعات
  .بالتهدید أو بالحیلة

سن الضحیة ولا یقع هتك العرض في القانون الجزائري إلا من رجل على أنثى كما جعل من 
 20إلى  10سنة إذ أفرد لها عقوبة السجن من  16طرفا مشددا إذا كانت قاصرة لم تكتمل 

سنة والسجن المؤبد إذا كان الفاعل من أصول الطفلة القاصرة أو ممن لهم سلطة علیها أو 
كان من معلمیها أو من یخدمونها أو كان موظفا أو من رجال الدین أو كان الجاني قد 

  .762ى فعلته بشخص أو أكثراستعان عل

                                                             
تطبیقها ،مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في والي عبد اللطیف،الحمایة الدستوریة لحقوق الطفل في الجزائر وآلیات -760

- 2007القانون الدستوري وعلم التنظیم السیاسي،جامعة الجزائر،بن یوسف بن خدة،كلیة الحقوق،بن عكنون،سنة جامعیة 
  .،دون صفحة2008

 :ص ،2005، 2مكي،القانون الجنائي الخاص في التشریع الجزائري،دیوان المطبوعات الجامعیة،قسنطینة،جدردوس -761
انظر بلقاسم سویقات،حمایة /83،ص1998انظر عبد الحمید الشورابي،جریمة الزنا،منشأة المعارف،الإسكندریة،/ 163

الجزائیة للطفل في القانون الجزائري،مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في الحقوق تخصص قانون جنائي،جامعة قاصدي 
  .83،ص2010،2011مرباح،ورقلة،

  .سنوات 10إلى  5كل من ارتكب جنایة هتك عرض یعاقب بالسجن المؤقت من :"الجزائريمن قانون العقوبات  336م-762
ذا وقع هتك العرض ضد قاصرة لم تكمل    .سنة 20إلى  10تكون العقوبة سجن مؤقت من  16وإ



أما بالنسبة للفعل المخل بالحیاء فهو كل فعل یمارس على جسم الإنسان سواء كان ذكرا أو 
أنثى ویكون من شأنه أن یشكل إخلالا بالآداب سواء أكان هذا التصرف علني أو في الخفاء 

  .والفرق بین العورتین ؟ :ق عقوبات 335حسب المادة 
 . على الأنثى بینما الفعل المخل بالحیاء یقع على الذكر والأنثىأن هتك العرض لا یقع إلا

بینما یشمل الفعل المخل بالحیاء كل الأفعال  قبلأن هتك العرض لا یتم إلا بالمواقعة من ال
 .الماسة بالعرض

أن القانون یحمي في الأولى الحق في الحریة الجنسیة وفي الثانیة یحمي حق الحفاظ على 
 .763الحیاء العام

 :الجرائم الواقعة على أخلاق الطفل -  2
 342:ویقصد بها جرائم البغاء والمشرع كذلك لم یعط تعریفا له رغم أنه نص علیه في المواد 

  .من قانون العقوبات 349إلى 
والبغاء لغة هو الاتصال الجنسي غیر المشروع فیقال بغت المرأة تبغي فهي بغي،والبغاء كما 

وكما قضت محكمة النقض المصریة هو مباشرة الفحشاء مع هو معروف به في القانون 
ن قارفته الأنثى فهو دعارة   .764الناس بغیر تمییز فإذا ارتكبه الرجل فهو فجور وإ

  :وتتضمن هذه الجرائم
 :جریمة تحریض الأطفال على الفسق وفساد الأخلاق

أثیر علیه وهي تلك التصرفات والأفعال والأقوال التي یقوم بها شخص مع آخر قصد الت
  .ودفعه إلى مزاولة أعمال الفسق المخالفة للآداب العامة

                                                                                                                                                                                              
ان إذا كان الجاني من أصول من وقع علیه الفعل المخل بالحیاء أو هتك أو كان ن فئة من لهم سلطة علیه أو ك:"337م

من معلمیه أو ممن یخدمونه بأجر أو كان خادما بأجر لدى الأشخاص المبیتین عالیه أو كان موظفا أو من رجال الدین أو 
 10إذا كان الجاني مهما كانت صفته قد استعان في ارتكاب الجنایة بشخص أو أكثر فتكون العقوبة السجن المؤقت من 

والسجن المؤبد في الحالتین المنصوص علیهما في  334من م  1فقرة في الحالة المنصوص علیها في ال سنة  20إلى 
  ".336و  335المادتین 

اكمل یوسف السعید یوسف،الحمایة الجنائیة للأطفال من الاستغلال الجنسي،دار الجامعة الجدیدة،اسكندریة، -763
  .100،ص2015

  .178،ص2006هرة،شریف سید كمال، الحمایة الجنائیة للأطفال،دار النهضة العربیة،القا-764



  :صورتان حسب سن المجني علیه 765342وتأخذ هذه الجریمة حسب م 
 .سنة 16إذا كان المجني علیه لم یكمل :صورة الجریمة العرضیة

 .سنة 19إذا كان المجني علیه لم یكمل :صورة الجریمة الإعتیادیة
ر وتأثیر كبیر إذ یعد ركن من أركان الجریمة،والمشرع كذلك اعتبر وصغر سن المجني له دو 

  .التحریض في هذا یعد جریمة معاقب علیها
  .ویتعرض كل من ثبت ضده هذه الجریمة إلى عقوبات أصلیة وأخرى تكمیلیة

سنوات وغرامة  10إلى  05یعاقب على هذه الجریمة بصورتیها من  :العقوبات الأصلیة
دج ویعاقب الشروع في ارتكاب الجنح بالعقوبات 100.000إلى  دج20.000مالیة من 

  .ذاتها المنصوص علیها بالنسبة لتلك الجنح
یجوز الحكم على مرتكب هذه الجریمة بالحرمان من حق أو أكثر من : العقوبات التكمیلیة

على سنوات  5الحقوق الوطنیة والمدنیة والعائلیة وبالمنع من الإقامة لمدة سنة على الأقل و
  .الأكثر

 :جریمة تحریض الأطفال على أعمال الدعارة
قناعه على مباشرة هذا الفعل  ویقصد بالتحریض كل ما من شأنه التأثیر على نفسیة الطفل وإ
أو تسهیله له أو مساعدته على ارتكابه وذلك بعرض أجسادهم على الغیر لإشباع شهواتهم 

إلى  342لقد نص علیه المشرع من المادة و  الجنسیة بمقابل سواء الطفل كان ذكر أو أنثى،
  :نلاحظ أن 348

المشرع لم یجرم فعل الدعارة في حد ذاته بل جرم في فعل الوسیط بشأن السماح للغیر -
  .766بممارسته الدعارة وعلیه نص على معاقبته كل من یحرض القصر أو یدفعهم إلى ذلك

                                                             
كل من حرض قصرا لم یكملوا التاسعة عشر ذكورا أو إناثا على الفسق أو فساد الأخلاق أو تشجیعهم :"ق ع 342م -765

علیه أو تسهیله لهم وكل من ارتكب ذلك بصفة مرضیة بالنسبة لقصر لم یكملوا سادسة عشرة یعاقب بالحبس من خمس 
دج ویعاقب على الشروع في ارتكاب الجنح المشار إلیها 100.000إلى  20.000سنوات إلى عشرة سنوات وبغرامة من 

  ".في هذه المادة بالعقوبات ذاتها المنصوص علیها بالنسبة لتلك الجنح
،دیوان المطبوعات الجامعیة )القسم الخاص(محمد صبحي نجم،شرح قانون العقوبات الجزائري-766

  .92،ص2005،الجزائر،



  
  :ویكون ذلك إما:جنح الوسیط بشأن الدعارة -1

 .الطفل في أعمال الدعارة مقابل مال أو غذاء أو مأوىاستخدام 
  .أو إغوائه لممارسة ذلك

 .ق ع 346في مكان مفتوح للجمهور م  ویكون إما :جنح السماح بممارسة الدعارة -2
ویعاقب بذلك الوسیط بعقوبات أصلیة ، ق ع ج 348أو في مكان غیر مفتوح للجمهور م 

  .وأخرى تكمیلیة
دج إلى 20.000سنوات وبغرامة من  05إلى  02الحبس من :العقوبات الأصلیة-1

دج ما لم یكون الفعل جریمة أشد بالنسبة لجنحة السماح بممارسة الدعارة في 100.000
  .مكان غیر مفتوح للجمهور

دج إذا ارتكبت الجنحة 200.000دج إلى 20.000سنوات وغرامة من  10إلى  05ومن 
  .سنة من عمره 19على قاصر لم یكمل 

تتمثل في الحرمان من ممارسة حق أو أكثر من : ق ع ج 349م : العقوبات التكمیلیة-2
 5الحقوق الوطنیة والمدنیة والعائلیة والحكم علیه بالمنع من الإقامة لمدة سنة على الأقل و

  .767سنوات على الأكثر وغیرها
 :الجرائم الجنسیة الواقعة على الطفل -3

الجرائم التي تمس كیان الطفل فهي تتعلق بأخلاقه ولعلها تعد هذه الجرائم من أخطر أنواع 
  :تتمثل في

 341جرم المشرع الجزائري هذه الواقعة من خلال المادة  :جریمة التحرش الجنسي- 1
،وما یتضح من المادة أن التحرش الجنسي لا یقتضي اتصالا جسدیا بین الطرفین 768مكرر

                                                             
وغیرها یقصد بها أنه یمكن أن یؤمر في حكم العقوبة بسحب الرخصة الممنوحة ."88بلقاسم سویقات،نفس المرجع،ص-767

للمستغل إلى جانب حكم بإغلاق المحل لمدة لا تقل عن سنة من یوم صدور الحكم إذا كان هذا المحل مفتوحا للجمهور أو 
  ".یستغله الجمهور



السلطة الوظیفیة أو المهنیة عن طریق  إنما یأخذ شكل المساومة أو الابتزاز باستعمال
إصدار أوامر أو التهدید أو الإكراه أو ممارسة ضغوط على الضحیة إذ لا یمكن لهذا الأخیر 
الحصول على المنفعة الموعود بها أو التخلص من المضرة المهدد بها إلا بالاستجابة 

 .للرغبات الجنسیة لرئیسه
تشمل كل الأقوال والحركات  769دم الوازع الدینيوسلوكات هذا الشخص منعدم الأخلاق ومنع

ضعافها  والأفعال التي یتخذها لتكون قاعدة لقرارات تمس بالضحیة وتهدف إلى سلب إرادته وإ
حتى یستجیب لرغباته الجنسیة إضافة أن الوسائل لم یذكرها المشرع على سبیل الحصر إنما 

  .على سبیل المثال
والتي عادة ما تبدأ بالمداعبة وتتطور إلى وبما أن الطفل معرض لهذه الجریمة 

الملامسة الجسدیة أو یتم تعریضه عمدا لمشاهدة أفلام أو صور فاضحة قصد إثارة غرائزه 
الجنسیة مبكرا أو حتى الاعتداء علیه جنسیا إلا أن إثبات الجریمة عادة ما یكون صعب جدا 

ویتخذ كل التدابیر التي تضع كشف كون أن الجاني یلجأ إلى السریة عند اقترافه لهذا الجرم 
  .سلوكه الإجرامي وبالتالي لا یكفي تصریح المجني علیه وحده لإثبات الواقعة

كما أن الطفل عادة ما یكن في نفسه الحوادث الألیمة ولا یفصح عنها إلا استثناءا مما یؤثر 
  . ویجعله مضطرب السلوك والتصرفات 770في نفسیته عند الكبر

  :ل الجنسيجریمة الاستغلا -2
إن العالم وما یشهده الیوم من ثورات جنسیة طاغیة جعله یتخبط في أكبر وأخطر 
الجرائم البشریة جمعاء خاصة مع توسع شبكة الانترنت وما تطرحه من برامج ومواقع إباحیة 

الأفلام الجنسیة،صور الجنس حتى أصبح هذا الشغل الشاغل لبعض أفراد  :لا أخلاقیة مثل

                                                                                                                                                                                              
الجنسي ویعاقب بالحبس من شهرین إلى سنة  یعد مرتكبا لجریمة التحرش:"قانون عقوبات جزائري  341المادة -768

دج كل شخص یستغل بسلطة وظیفته أو مهنته عن طریق إصدار الأوامر للغیر أو 20.000إلى  50.000وبغرامة من 
  ".بالتهدید أو الإكراه أو ممارسة ضغوط علیه قصد إجباره على الاستجابة لرباته الجنسیة في حالة العود تضاعف العقوبة

  .250م،ص2014، 2العزیز سعد،الجرائم الواقعة على نظام الأسرة،دار هومة،الجزائر،طبعةعبد -769
  .91بلقاسم سویقات،نفس المرجع،ص-770



وهو من " بجنس الأطفال"تحمت هذه الآفة البیوت والأسر فهناك ما یسمى المجتمع،إذ اق
  .771أخطر الممارسات في الوقت الحالي

وهذا ما توصلت إلیه نتائج العدید من البحوث والدراسات الإعلامیة والأمنیة إلى أن مشاهدة 
  .772أفلام العنف والإباحیة تعد أحد الأسباب الرئیسیة للانحراف وارتكاب الجریمة

إلا أننا لا نجد نص صریح بشأن العقاب على الاستغلال الجنسي لهذه الفئة في قانون 
  .أشارت إلى ذلك دون تفصیل 333العقوبات الجزائري إلا أن المادة 

دج كل من منع 100.000إلى  20.000یعاقب بالحبس من شهرین إلى سنة وبغرامة من "
لتجارة أو وزع أو أجر أو لصق أو أقام أو حاز أو استورد أو سعى في استیراد من أجل ا

معرض أو عرض أو شرع في العرض للجمهور أو باع أو شرع في البیع أو وزع أو شرع 
في التوزیع كل مطبوع أو محرر أو رسم أو إعلان أو صور أو لوحات زیتیة أو صور 

له فعل واعتبر هذا ك"فوتوغرافیة أو أصل الصورة أو قالبها أو أنتج أي شيء مخل بالحیاء
  ".مخل بالحیاء یخدش ویمس بالآداب والنظام العامة للمجتمع

ونظرا لصعوبة حمایة الأطفال من هذه الجرائم فلابد من وضع برامج تحجب هذه 
المواقع نهائیا لما لها من أضرار نفسیة وخلقیة وتربویة على الطفل أولا وعلى المجتمع فهو 

  . حترازیة التي تمنع وقوع ذلكیروض مجرما بذلك إذا لم تتخذ التدابیر الا
  
  
  
  

    

                                                             
انظر بلقاسم سویقات /93،ص2000حسن الطاهر داود،جرائم نظم المعلومات ،أكادیمیة نایف للعلوم الأمنیة،الریاض،-771

  .91،نفس المرجع،ص
، 2005م العنف والإباحة وعلاقتها بالجریمة،أكادیمیة نایف للعلوم الأمنیة ،الریاض،خالد بن مسعود البشر،أفلا-772
  .35ص



  
 مقصد حفظ الدین وحفظ العقل وأثرهما على حقوق الطفل من حیث العدم: المبحث الثاني 

وتظهر في حمایة الشریعة الإسلامیة للطفل من مظاهر الفسوق في التربیة الدینیة والانحراف 
  :ولعل من أهم أسباب ومظاهر ذلك

  استنادا لهتین المقصدین وفق التشریع الإسلامي حمایة الطفل: المطلب الأول 
  متعلقة بالأسرة لعوامل الداخلیةاستنادا ل: الفرع الأول

 :العنف ضد الأطفال -1
إن رعایة الأطفال أمر تملیه الفطرة الإنسانیة لأن الأطفال من أهم نعم االله تبارك وتعالى،قال 

اةِ  :تعالى ونَ زِینَةُ الْحَیَ نُ الْبَ الُ وَ رٌ الْمَ خَیْ ا وَ ابً بِّكَ ثَوَ رٌ عِنْدَ رَ الِحَاتُ خَیْ اتُ الصَّ اقِیَ الْبَ ا وَ َ الدُّنْی
لاً  ا   وهم منحة االله سبحانه وتعالى وعطاؤه ،  773أَمَ قُ مَ خْلُ ضِ یَ الأَْرْ اتِ وَ اوَ لْكُ السَّمَ لَّهِ مُ لِ

شَاءُ  نْ یَ هَبُ لِمَ یَ ا وَ نَاثً شَاءُ إِ نْ یَ هَبُ لِمَ شَاءُ یَ كُورَ یَ لُ ) 49(الذُّ جْعَ یَ ا وَ إِنَاثً انًا وَ جُهُمْ ذُكْرَ زَوِّ ُ أَوْ ی
دِیرٌ  نَّهُ عَلِیمٌ قَ ا إِ شَاءُ عَقِیمً نْ یَ ، ولقد أقرت الشریعة حمایة تفوق كل المواثیق   774مَ

  .والقوانین الوضعیة
فحاجات الطفل تكمن في ضرورة ارتباطه بالوالدین أو أحدهما على الأصل وأن یقوم 
الراعي له لتوفیر الحاجات الأساسیة من حمایة وعطف وحنان والتشجیع والتعلیم والضبط 
والتربیة وكل ذلك بما یتناسب مع المراحل المختلفة للطفولة والمراهقة وكذا أن یكون الوالدین 
النموذج السلوكي للطفل في كل العلاقات وتحدید الهویة مع الأحداث والمواقف ونموذجا 

  .مومة السویةللأبوة والأ
إلا أن الإساءة للطفل تتولد إذا كان التعامل مع الطفل متناقضا مع مهام الأمومة 
والأبوة هذه ویحكم ذلك الاختلافات المتعلقة بالثقافات والأزمنة مما یجعل الإساءة للطفل 

  .موجودة في المجتمعات والطبقات وفي كل البلاد العالم

                                                             
  .46سورة الكهف، الآیة  -773
  .50سورة الشورى، الآیة  -774



من یقوم مقامهما وقد تكون بفعل مباشر كالضرب كما قد تكون من قبل الوالدین أو 
أو بطریق غیر مباشر كالإهمال أو كلیهما معا،وقد تكون كذلك تشكل إساءة جسدیة،جنسیة 
أو عاطفیة كما یمكن أن تكون منفردة أو مجتمعة ویرافق أي شكل من أشكال الإساءة الأذى 

  .النفسي للطفل
رار في البیت یؤدي إلى انحراف الأولاد ولعل المشكلات الأسریة وحالات عدم الاستق

وجنوحهم و لقد عالج الإسلام هذا الأمر معالجة تامة وذلك بجعل الوقایة في أول أمره بأن 
أمر الزوجین بحسن الاختیار عند الزواج وأمر الوالدین بحسن المعاملة بعد الزواج وكل ذلك 

  .775لتجفیف منابع الانحراف والجنوح لدى هذه الفئة
وم الشرعي للإساءة أو العنف ضد الطفل ینطلق من حقوقه وحریاته فأي فالمفه

انتقاص منها كونها كفلتها الشریعة الإسلامیة له تعتبر إساءة وعدوانا إلیه مثاله حقه الأصیل 
في الحیاة والبقاء والنماء وحقه في الانتساب إلى والدیه وحق الحصول على اسم وجنسیة 

ي المعاملة الحانیة وحقه في اللعب والاستمتاع وغیرها من وحق الرعایة الصحیة وحقه ف
  .الحقوق

ولعل مفهوم الإساءة یتطابق مع مفهوم العنف الذي یعني كل ضرر أو أذى یقع على 
الطفل سواءا جسدیا أو نسیا أو إهمال الأطفال كلها تعد صور للعنف ضده،ولقد انتهج الفقه 

مثل في أسالیب الوقایة وذلك بتهیئة الطفل وتوفیر الإسلامي حلولا لمعالجة هذه الظاهرة وتت
كل مقومات الحیاة المادیة والمعنویة التي من شأنها أن تجعل منه إنسانا سویا وحتى یجتنب 
مزالق الانحراف جاء الفقه الإسلامي بأسالیب التأدیب حتى تكون حلا لردع الطفل على 

  :بالتأدیب  مخالفاته وتجاوزاته ویضمن صلاحه وتقویمه والمقصود

                                                             
  .14،ص)ح طفل في ضوء كلیات الشریعة الإسلامیة دراسة مقارنة(مبارك المصري النظیف،نفس المرجع،-775



حقیقة أدب هي الدعوة إلى المحامد والنهي عن المقابح كما یطلق التأدیب  :إصطلاح لغوي
على ریاضة النفس وحسن الأخلاق وأدبه فتأدب أي علمه وفلان قد استأدب بمعنى 

  .776تأدب
الصغیر یقصد منه تهذیبه ولیس تأدیبه وهذا  یرى الفقهاء أن تأدیب: اصطلاح الفقهاء

لیس بالعقوبة له،فالتأدیب في الفقه الإسلامي مع المكلف یعد عقاب له،ومع الصغیر التأدیب 
  .777إصلاحه

ولقد وضح الفقه الإسلامي كل ما تعلق بالتأدیب الذي یعد هدفه الأساسي الإصلاح 
والتقویم لا العقاب تجنبا للنتائج التي قد تؤدي إلى انحراف هذا الطفل وأوضح كل ما یتعلق 

شروطه ومشروعیته وضوابطه وأصحابه وطرق التأدیب كلها ضمن إطارها بالتأدیب من 
  :الشرعي بعیدا عن التعنیف أو الإساءة و هذا ما نتطرق إلیه بنوع من التفصیل

  :اشترط الفقهاء لتأدیب الطفل:شروط التأدیب - أ 
 .إذ یرون أن الصبي الذي لا یعقل فإنه لیس من أهل العقوبة ولا من أهل التأدیب:العقل -1
یعرف التمییز بمقدار قوة العقل هو الذي یعرف بأن البیع سالب للملك والشراء :التمییز -2

 .778موجب له
كما قد حدد الفقهاء سن التمییز بین السابعة لأنه في هذا السن یبدأ الصغیر في 
تمییز النافع من الضار وعلق الفقهاء الصغیر على تمییزه لأن بالتمییز صار له نوع من 

  .راكأنواع الإد
  :مشروعیة التأدیب -ب 
قُودُهَا  :قال االله تعالى:من القرآن الكریم -1 ا وَ یكُمْ نَارً أَهْلِ سَكُمْ وَ وا قُوا أنَْفُ نُ ا أَیُّهَا الَّذِینَ آَمَ یَ

ونَ  لُ فْعَ یَ هُمْ وَ رَ ا أَمَ صُونَ اللَّهَ مَ عْ لاَئِكَةٌ غِلاَظٌ شِدَادٌ لاَ یَ هَا مَ یْ ةُ عَلَ الْحِجَارَ وَ ا النَّاسُ  مَ

                                                             
عبد االله علي الكبیر ومحمد أحمد حسب االله وهاشم محمد الشادلي،القاهرة،دار تحقیق (ابن منظور،نفس المرجع،-776

  .43ص1،مادة أدب،جزء)1981،سنة 1المعارف،مصر،طبعة
  .554محمد ربیع صباهي،نفس المرجع،ص-777
  .336،ص1998محمد أبو زهرة،الجریمة والعقوبة في الفقه الإسلامي،القاهرة،دار الفكر العربي،-778



ونَ  رُ ؤْمَ ُ ،نصت هذه الآیة على وجوب وقایة النفس من النار والولد بعضها فكانت 779ی
وقایته واجبة ومن هذه الوقایة الواجبة تأدیبه على فعل محرم أو ارتكاب المحضور إذ أمرهم 

 .780بطاعة االله ونهاهم عن معصیته وأن تساعدهم على ذلك فإن رأیت معصیة ردعتهم عنها
امروا أولادكم بالصلاة وهم أبناء سبع واضربوهم :" قوله: ویة الشریفةومن السنة النب -2

بضرب الطفل على ترك الصلاة إذا بلغ   ،فقد أمر رسول االله781"علیها وهم أبناء عشر
 .عشر سنوات بقصد تأدیبه وتعوده على الصلاة

  :ضوابط التأدیب وأصحاب السلطة فیه - ج 
الصغیر الممیز على مخالفاته ومجاوزاته یكون القصد منها تأدیب : ضوابط التأدیب-1

الهدف منها إصلاحه وتقویمه دون العقاب الذي یؤدي إلى إیذائه ففعله لا یوصف بالجنایة 
التي تستوجب العقاب لعدم القصد التام منه على الفعل وعدم القدرة والإدراك فإن الشرع أسقط 

ؤدي هذا التأدیب إلى إصلاحه رحمة العقوبة على الطفل وأوجب مكانها التأدیب على أن ی
  .782من الشارع ولطفا بعباده

نما  محمد أبو زهرةكما نص الإمام  على أن تأدیب الصغیر الممیز لا یعد من قبیل العقاب وإ
  .783من قبیل التهذیب والتوجیه نحو الخیر بتعویده اجتناب الأذى لأن عوده لا یزال أخضر

یراعى في تأدیب الصغیر الممیز  :في التأدیب یجب مراعاة حجم المخالفة وحال الصغیر-
أن تأدیبه مناسبا لما ارتكبه من محضور أو محرم وملائما لبدنه وسنه فیغلظ تأدیبه بقدر 
اعتدائه ویضعف بضآلة المخالفة وصغر سن فاعلها فعلى المربي أن یراعي حجم الجریمة 

  .784ومدى تأثر الصغیر بها
                                                             

  .6سورة التحریم، الآیة  -779
م، 2007هـ،1428عماد الدین أبي الفداء إسماعیل ابن كثیر الدمشقي،تفسیر ابن كثیر،دار نور الكتاب،الجزائر،-780

  .149،ص4مجلد
  .11سبق تخریجه،ص-781

 2008هـ،1429، 1صباهي محمد ربیع،جرائم الأحداث في الشریعة الإسلامیة ،دمشق،سوریا،دار النوادر،طبعة-782
  .556،ص
  .337محمد أبو زهرة،مرجع سابق،ص-783
  .557صباهي محمد ربیع،نفس المرجع،ص-784



أنه لابد من التدرج في تأدیب الصغیر الممیز من الأخف یرى الفقهاء : التدرج في التأدیب-
إلى الأشد فإن المؤدب لا یلجأ إلى التأدیب الأشد ما لم یتأكد من أن إصلاحه وتقویمه لن 
یكون إلا بمثله،ولأنه إذا جاوز التأدیب الیسیر إلى الشدید دون مصلحة لم یحقق التأدیب 

  .785الصغیر على التأدیب ویعتاده المقصود منه وربما أدى إلى العكس إذ یتمرس
أن یكون المؤدب صارم فإذا رافق التأدیب الضحك والعبث والمزاح لم : الحزم في التأدیب-

ن رافقه العبوس كان أبلغ في تحقیق غایته  یتحقق المقصود منه ألا وهو الإصلاح والتقویم وإ
  .786وهدفه

ذلاله لأن هذا سیؤدي  منع الفقهاء الاستخفاف:الابتعاد عن الاستخفاف والإذلال- بالصغیر وإ
  .به إلى النفور

اشترط الفقهاء لتحقیق الغایة من التأدیب أن یكون المؤدب :التمكن من النفس حال التأدیب-
متمكنا من نفسه حتى لا یؤدي تأدیبه إلى هلاك الصغیر وحضر الفقهاء من تأدیب الصغیر 

  .حال الغضب لأن التأدیب مع الغضب یخرج عن الإصلاح
  :لقد اتفق الفقهاء حول أصحاب السلطة في التأدیب وهم: أصحاب السلطة في التأدیب - د
وهو أول من یمتلك سلطة التأدیب على ولده كونه أقرب الناس إلیه وكانت له هذه : الأب .1

صلاحه ،كما تتطلب حفظه في نفسه و في ماله وتدبیر  الولایة وتتطلب هذه الولایة تهذیبه وإ
الصغیر التأدیب وجب على أبیه أن یؤدبه بما هو مشروع من طرق  شؤونه فإن استوجب

 .787التأدیب حتى یتحقق إصلاحه وتوجیهه
والرجل راع في " ولقد استدل الفقهاء في تقدیم سلطة الأب في التأدیب من قول رسول االله 

 .789"أكرموا أولادكم وأحسنوا أدبهم"  ،وقوله788"أهله مسؤول عن رعیته

                                                             
  .548،ص2م،جزء2007هـ1428، 5عبد االله ناصح علوان،تربیة الأولاد في الإسلام،القاهرة،مصر،دار السلام،طبعة-785
  .559ربیع محمد صباهي،نفس المرجع،ص-786
  .561محمد ربیع صباهي،مرجع سابق،ص-787
باب وجوب أمره أهله وأولاده الممیزین وسائر من في رعیته بطاعة االله تعالى الإمام النووي ، ریاض الصالحین  -788

  .116، ص  2، ج ونهیهم عن المخالفة وتأدیبهم ومنعهم من ارتكاب منهي عنه
  . 83، ص  2،  ج )ابن القیسراني ( ، أطراف الغرائب والأفراد  مسند أنس بن مالك الرواة عنه على حروف المعجم -789



أن سلطتها في التأدیب للصغیر أو للصغیرة تنحصر حال قیامها  یرى الفقهاء: الأم .2
 .بحضانتهما

فإذا مات الأب ولم یعین وصیا كانت سلطة تأدیب الصغیر على الجد لأن : الجد  .3
 .مرتبته في الولایة على النفس تلي مرتبة الأب لأنه أقرب الناس بعد الأب

 .التأدیبیأتي الوي بعد الأب والجد في استحقاق سلطة : الوصي .4
یكون له حق تأدیب الصغیر إذا زاد حظره أو عجز الولي على النفس عن : القاضي .5

 :تأدیبه لكونه ضعیفا ویراعي القاضي في تأدیب الصغیر ما یلي
أن یكون تأدیبه بقصد الإصلاح والتهذیب لا بقصد العقوبة والجزاء لأن الممیز مهما كان -

  .ب العقابفعله فإنه لا یوصف بالجنایة التي تستوج
  .790أن یكون الصغیر ممیز فعلا،لأن تأدیب القاضي یفوق في شدته وعنفه تأدیب الولي-

  :طرق التأدیب في الفقه الإسلامي - ه 
لقد خص الفقه الإسلامي الطفل بالعدید من طرق التأدیب التي تناسب قصوره وضعفه 

ا في نفس الطفل ومنها وتحقق إصلاحه وتهذیبه ومن هذه الطرق منها ما هو معنوي یترك أثر 
  .ما هو بدني ینزل بالبدن

I  - إن ما یمیز التأدیب في الفقه الإسلامي بأنه متدرج یراعي ما یكون  :التأدیب المعنوي
صلاح وقد ذكر  علیه الصغیر من ضعف وعجز ولا یغفل ما یحتاج إلیه من تهذیب وإ

 .الفقهاء طرق التأدیب المعنوي التي تنزل بالصغیر قصد إصلاحه و تقویمه
 ى یترك أثرا في نفسه وهو یقصد به تعنیف الطفل بما هو قاس من الكلام حت:التوبیخ

 .791یحمله على الإقلاع عن مخالفاته وعدم الرجوع إلیها
فالتوبیخ ینطوي على إیلام بسیط غیر مقصود بالطبع ومن أجل ذلك فهو یعتبر من 

  .الأسالیب التقویمیة والتهذیبیة رغم تضمنه هذا

                                                             
  .563-562محمد ربیع صباهي،نفس المرجع،ص-790
الجدیدة المكي مجدي عبد الكریم أحمد،جرائم الأحداث وطرق معالجتها في الفقه الإسلامي،القاهرة،دار الجامعة -791

  .554،ص2009للنشر،



  :یةلولابد أن یخضع هذا التوبیخ للضوابط التا
ذلك كون أن سلوكه مخالف للشرع متضمنا : الأقران والرفقاءأن یكون علانیة أي أمام   - أ

 .تحذیره من مغبة الاستمرار في هذا السلوك وضرورة الإقلاع عنه
أن لا یكون بالألفاظ السیئة فلابد من الابتعاد عن السب لأنه منهي عنه ولكن لابد   - ب

غرض منه وهو أن یقتصر التوبیخ العنیف المصحوب بالشدة دون القبیح منه حتى یتحقق ال
 .التقویم والإصلاح

أو القاضي مهما كانت (مراعاة حجم المخالفة وظروف الطفل إذ ینبغي على المؤدب  - ت
أثناء توبیخه أن یراعي في ذلك حجم المخالفة التي ارتكبها الطفل والظروف التي ) صفته

لطفل یعتاد ساعدت علیها فیكتفي بالقلیل منه إذا كانت المخالفة یسیرة لأن المبالغة تجعل ا
 .792على ذلك اللوم

 وهو أن یهدد من له سلطة التأدیب على الطفل بالتعرض إلى التأدیب العنیف الذي :الوعید
وقد ذكر الفقهاء الوعید في تأدیب الطفل لما له  ینزل بالبدن وغیرها إن عاد لمثل مخالفاته،

 .من أثر في إصلاحه من خلال ما یتركه في نفسه من الخوف
د في تأدیب الطفل بعد التوبیخ واللوم لأنه أشد أثرا على النفس فهو ینذر بالتأدیب ویأتي الوعی

  .793البدني كالضرب ونحوه
 یعد من طرق التأدیب المعنوي التي یمكن استعمالها على الطفل قصد تأدیبه :الهجر

صلاحه والهجر هو ترك الطفل والإعراض عنه مدة من الزمن حتى یدرك قبح ما أقدم  وإ
 .794المخالفة والاعتداء علیه من

II  - نص الفقهاء على ضرب الصغیر تأدیبا قصد إصلاحه إذا تعین : التأدیب البدني
إصلاحه وتهذیبه به فالصغیر یضرب ضرب تأدیب وتعزیر لیترك ما في یده من مخالفة 

 .ویتخلق بأخلاق المسلمین وینشأ على عاداتهم

                                                             
  .555المكي مجدي عبد الكریم أحمد،المرجع نفسه،ص -792
  .569إلى 564محمد ربیع صباهي،المرجع السابق،ص-793
  .550عبد االله ناصح علوان،المرجع السابق،ص-794



تِي  :قال تعالى: دلیل مشروعیته  - أ اللاَّ وهُنَّ فِي وَ اهْجُرُ وهُنَّ وَ شُوزَهُنَّ فَعِظُ تَخَافُونَ نُ
ا یا كَبِیرً نَّ اللَّهَ كَانَ عَلِ هِنَّ سَبِیلاً إِ یْ غُوا عَلَ نَكُمْ فَلاَ تَبْ عْ إِنْ أَطَ ُوهُنَّ فَ اضْرِب ضَاجِعِ وَ  .795الْمَ

لهجر وهذا والعقوبة بالضرب أمر أقره الإسلام وهو یأتي في المرحلة الأخیرة بعد الوعظ وا
الترتیب یفید بأن المربي لا یجوز له أن یلجأ إلى الأشد إذا كان ینفع الأخف لیكون الضرب 
هو أقصى العقوبات على الإطلاق ولا یجوز اللجوء إلیه إلا بعد الیأس من كل وسیلة للتقویم 

  .796والإصلاح
 :اتفق الفقهاء على أن أدوات الضرب هما وسیلتان: أدوات الضرب  - ب
 أجاز الفقهاء ذلك لكن وفق معاییر وضعوها: السوط: 
  .أن یكون السوط متوسط الحجم بین القضیب والعصا-
  .أن یكون معتدل الرطوبة-
  .797یجب مراعاة حال الصغیر بین تأدیبه به كي لا یفضي إلى هلاكه-
 ویكون ذلك على الظهر من فوق  لقد أجاز الفقهاء ضرب الصغیر بالید تأدیبا،: الید

 .الضرب على الوجه أو الرأس أو غیره من الأماكن المؤدیة للهلاكالثیاب دون 
 :یرى الفقهاء أن الصغیر یضرب في موضعین: مواضع الضرب وسنّه -1
یضرب على سطح قدمیه بعد أن یجرد مما یسترهما من غطاء : أسفل سطح القدمین  - أ

 .ونحوه ویكون الضرب علیهما بالعصا وما یشابهها مثل السوط
یضرب الصغیر على ظهره على أن یكون ضربه علیه من فوق : یابالظهر و فوق الث  - ب

ثیابه وأن یكون ضربه علیه بالید دون سواها من الخشب ونحوه لإمكان استعمال الید على 
الظهر دون أن یؤدي ذلك إلى هلاك أو أذى بخلاف العصا والخشب فربما یفضي ذلك إلى 

 .هلاك
  .798یته أو هلاكهفالمقصود من هذا الضرب هو إصلاحه ولیس أذ

                                                             
  .36سورة النساء، الآیة  -795
  .550عبد االله ناصح علوان،المرجع نفسه،ص -796
  .574إلى 573نفسه،صمحمد ربیع صباهي،المرجع -797



  :أما بالنسبة للسن التي یبدأ فیا ضرب الصغیر فللفقهاء رأیین
 یرون أن الصغیر یبدأ إذا میز وذلك ببلوغ سن السابعة : الرأي الأول. 
 یرون أنه لا یتأدب الصغیر بالضرب قبل العاشرة من عمره مستدلین بقول : الرأي الثاني

 .799"عشر واضربوهم علیها وهم أبناء:"   رسول االله
لقد تعددت آراء الفقهاء حول مقدار الضرب إذ یرى كل من : مقدار الضرب وضوابطه -2

الحنفیة والمالكیة أن الصغیر یضرب تأدیبا ثلاثة أسواط ولا یتجاوز الثلاث سواء أكان 
 .المؤدب أبا أم غیره ممن یملك سلطة التأدیب

لا " ة أسواط واستدلوا بقوله أما الحنابلة والظاهریة یرون أن الصغیر لا یضرب فوق عشر 
  .800"عقوبة فوق عشر ضربات إلا في حد من حدود االله

تكون العشرة فما دونها ضرب الرجل إمرأته وولده وأجیره للتأدیب :"ابن القیم الجوزیةكما قال 
  ".ولا یجوز أن یزید على العشرة أسواط

  :وضوابط الضرب یجب أن تكون كالآتي
 تأن یكون الضرب على ذنب ثاب. 
 أن یكون القصد منه الإصلاح والتعذیب والتقویم. 
 أن لا یضرب حال الغضب. 
 801عدم المجاوزة والتفریط فیه. 

III  - الجرائم التي یؤدب علیها الصغیر:  
كون أن الضرب من طرق التأدیب التي تترك ألما في البدن وأثرا في النفس رأى الفقهاء أن 

 جرائم القصاص،:أو أقدم علیه جسیما أو خطیرا الصغیر لا یؤدب إلا إذا كان ما ارتكبه 
  .802جرائم الحدود،جرائم التغریر

                                                                                                                                                                                              
  .574محمد ربیع صباهي،المرجع نفسه،ص -798
  .11سبق تخریجه انظر صفحة-799
، )6849(البخاري ، الزوائدكتاب جمع الفوائد من جامع الأصول ومجمع ، الروداني، محمد بن سلیمان المغربي -800

  .298، ص  3،ج )1463(والترمذي 
  .591محمد ربیع صباهي،مرجع سابق،ص-801



إن المقصود بها في الاصطلاح الفقهي هو كل فعل محرم شرعا : جرائم الجنایات -1
سواء وقع الفعل على نفس أو مال أو غیر ذلك،لكن جرى العرف بین الفقهاء على إطلاق 

فس الإنسان بالإضافة إلى أطرافه أیضا وتتمثل هذه اسم الجنایة على الأفعال الواقعة على ن
 .الأفعال في القتل والجرح والضرب

هو العقوبة المقررة والمقدرة حقا الله تعالى :إن المقصود بالحد شرعا : جرائم الحدود -2
ویطلق لفظ الحد على جرائم الحدود وعلى عقوبتها والحدود زواجر وضعها االله تعالى للردع 

جریمة الزنا،جریمة : عند ارتكاب ما حظر وترك ما أمر وتتنوع جرائم الحدود إلى سبعة
 .،جریمة الردة،جریمة البغيالحرابة قة،جریمة القذف،جرمة شرب الخمر،جریمة السر 

یقصد بالتعزیر في الإصطلاح الفقهي عقوبة غیر مقدرة تجب حقا الله  :جرائم التعزیر -3
 :تعالى أو لعبد على ذنب لا حد فیه ولا كفارة علیه غالبا وقد یكون بـ

 تسوید  بالكلام الشدید أو الحبس أو الإبعاد عن البلدة أو عرك الأذن أو التشهیر أو
 .803الوجه كما یفعل بشاهد الزور

إن انفصال الزوجین قد یتسبب في إحداث خلل في نفسیة الأطفال مما یؤدي إلى :الطلاق-2
التردي والجنوح والانحراف لذلك نجد أن الإسلام قد رتب حق الحضانة بصورة تتناسب 

  .وحاجیات الأولاد وأوجب ذلك حتى یضمن لهم أسباب الحمایة من الإنحراف
فالحضانة هي توجیه الولد لمن له حق في ذلك أو هي تربیة وحفظ من لا یشتغل بأمور 

نفسه كما یؤذیه لعدم تمییزه كطفل كبیر أو مجنون وذلك برعایة شؤونه وتدبیر طعامه  
نجد أنها واجبة  وحكمة مشروعیتها،804وملبسه ونومه وتنظیفه وغسله في سن معینة ونحوها

نجاؤه من  لأن المحضون یهلك بتركها فوجب حفظه من الهلاك كما یجب الإنفاق علیه وإ
المهالك وتتطلب الحضانة الحكمة والیقظة والانتباه والصبر وهذا مراعاة لمصلحة الطفل بدفع 

 أن المصالح ما یرجع إلى قیام حیاة:الشاطبي المفاسد عنه وجلب المنفعة له كما عرفها 

                                                                                                                                                                                              
  .311،360،361،502،505مجدي عبد الكریم أحمد مكي،نفس المرجع،انظر الصفحات-802
  . 717، ص  1985،  7، ج  2وهبة الزحیلي ، الفقه الإسلامي وأدلته أحوال شخصیته ، دار الفكر ، سوریا ، ط  -803
  .311،360،361،502،505:مجدي عبد الكریم أحمد المكي،نفس المرجع،انظر الصفحات -804



الإنسان وتمام عیشه ونیله ما تقتضیه أوصافه الشهوانیة والعقلیة حتى یكون منعما على 
فهي كل ما یبحث على الصلاح وكل ما یتعاطاه الإنسان من الأعمال الباعثة  ،805الإطلاق

  .806على النفع
لاَ   مشروعیة الحضانة"قال االله تعالى في محكم تنزیله في  نَ أَوْ ضِعْ ُرْ الِدَاتُ ی الْوَ نِ وَ یْ لَ دَهُنَّ حَوْ
تِمَّ الرَّضَاعَةَ  ُ ادَ أَنْ ی نْ أَرَ نِ لِمَ یْ ولقد دلت هذه الآیة الكریمة على أحقیة الطفل في  ،807كَامِلَ

  .الرضاعة ولا شك أن مدة الرضاعة هي فترة الحضانة
أن إمراة أتت رسول  :"عن أبیه عن جده قال عمر بن شعیبنجد ما روي عن : أما في السنة

  یا رسول االله إن أباه طلقني وأراد أن ینزعه عني فقال لهل رسول االله  :فقالت  االله
الدلالة دل هذا الحدیث على مشروعیة الحضانة لأن الأم  808"أنت أحق به ما لم ینكحك"

  .أحق بها
فقد انعقد على مشروعیة الحضانة لمصلحة الولد ولذلك وجبت إنجاءا للطفل  :أما الإجماع

  .من الهلكة
كما قد تطرق الفقه الإسلامي للشروط  :الواجب توافرها في المحضون والحاضن شروط

  .الواجب توافرها في كل من المحضون والحاضن وهذا كله رعایة لمصلحة الطفل
فالمحضون هو من لا یشتغل بأمور نفسه  :الشروط الواجب توافرها في المحضون -1

 .و المعتوهعما یؤذیه لعدم تمییزه كالطفل و الكبیر كالمجنون أ
لیه الخیرة  فلا تثبت الحضانة إلا على الطفل أو المعتوه أما البالغ الراشد فلا حضانة علیه وإ
في الإقامة عند من یشاء من أبویه فإن كان وجه له الانفراد بنفسه لاستغنائه عنهما ویستحب 

  .809أن لا ینفرد عنهما ولا یقطع برهما
 :م إلى نوعین هماتنقس: الشروط الواجب توافرها في الحاضن -2

                                                             
  .25الشاطبي،الموافقات في أصول الشریعة،المكتبة التجاریة،القاهرة،الجزء الثاني،ص -805
  .4،ص1981حسن حامد حسان،المصلحة في الفقه الإسلامي،مكتبة المتنبي،القاهرة، -806
  .233سورة البقرة، الآیة  -807
  . 392، ص  5،ج  الغین والشین والدالحرف ،  كتاب المحكم والمحیط الأعظمابن سیده،  -808
  .290،ص 3،جزء2،2003وهیبة الزحبلي،الفقه المالكي المیسر،دار الكلم،بیروت،طبعة-809



I-وهي :الشروط العامة في النساء والرجال:  
فلا حضانة للصغیر ولو كان ممیزا لأنه عاجز عن رعایة شؤونه بنفسه :البلوغ والعقل*-1

ذلك أن الحضانة ولایة وغیر العاقل  ،810فلا حضانة لمجنون ولا لمن له طیش أو عته
تتحقق بغیر ذلك ولا خلاف في الفقه  فهي لا، یحتاج إلى رعایته فكیف یتولى شؤون غیره؟

  .811على اشتراط البلوغ حتى تتوفر أهلیة الحضانة فلا حضانة لمن هم محتاجین لها
  .فلا حضانة لسفیه مبذر لئلا مال المحضون یتلف: البلوغ*
على أنه إذا بلغ المحضون حدا یخشى 812اتفق فقهاء الحنفیة والمالكیة:اتحاد الدین*-2

لإسلام أو یعقل الأدیان، أن یكون الحاضن متحدا معه في الدین رجلا عندها أن یألف غیر ا
  .كان الحان أو امرأة بعدا بالمحضون حتى لا یقع في الفتنة

أما إذا كان المحضون صغیرا لا یعقل الأدیان ولا یخشى علیه أن یألف ولا یخشى علیه أن 
شترط ثبوت حضانته أن یكون الحاضن رجلا أو امرأة، فإن كان رجلا فلا خلاف في أنه ی

لأن حق الرجل في الحضانة مبني على  813یكون رجلا متحدا في الدین مع المحضون
  .المیراث ولا توارث مع اختلاف الدین

أما إذا كان الحاضن إمرأة فإنه لا یشترط في ثبوت حضانتها لولدها الصغیر أن تكون 
في أیامه الأولى وینزع الطفل متحدة معه في الدین لما للأم من أحقیة في احتضان ابنها 

  :منها إذا خیف علیه إفساد دینه وذلك وفق حالتین
  إذا كان الطفل ممیز یعقل الأدیان ویخشى علیه أن یتأثر بدین حاضنته. 
 إذا لم یكن ممیز و ثبت أنها تحاول تلقینه دینها. 

                                                             
  .453-454،ص3محمد الخطیب الشربیني،مغني المحتاج إلى معرفة ألفاظ المنهاج،دار الفكر،ج-810
انظر المومني وجنات عبد الرحیم،لمن )لمعتوه أو مجنون أو صغیر لأنهم محتاجین لمن یحتضنهم فلا حضانة(-811

  .380،ص 15،ج27الحضانة؟،محلیة جامعة أم القرى،كلیة التربیة لإعداد المعلمات،العدد
 ،5ج كر لبنان،،دار الف1الرامغوري المولوي محمد عمر الشهیر بناصر الإسلام الرامغوري،البنایة في شرح الهدایة،ط-812
  .471ص
،دار 1البامري إسماعیل أبا بكر علي،أحكام الأسرة الزواج والطلاق بین الحنفیة والشافعیة دراسة مقارنة طبعة-813

  .443،ص 2009الأردن،



  .814وهنا تكون غیر أمینة علیه
الدین لأن الحضانة ولایة وهي لا تثبت لكافر یرون اشتراط اتحاد  :أما الشافعیة والحنابلة

على مسلم كولایة النكاح ثم إن الحضانة منفیة عن الفاسق فالكافر من باب أولى لأن ضرره 
لذلك قد یكون فتنة عن  815أكبر وأكثر لأنه قد یعلمه الكفر والحضانة تثبت لحمایة الطفل

  .دینه
لا حق لأمة وأم :الشافعیة الحنابلة یشترط الحریة في الحاضن قال به الحنفیة : الحریة -3

 .816الولد في حضانة الولد الحر لأن الحضانة ضرب من الولایة
فلا حضانة لغیر أمین على تربیة الولد و تقویم أخلاقه : الأمانة في الدین والأخلاق -4

 .كالفاسق رجل أو امرأة من سكیر أو مشتهر بالزنا
یؤتمن لأن المحضون لا حضن له في  قال الحنابلة لا حضانة لفاسق لأنه لا یلي ولا

 .817حضانته لأنه ینشأ على طریقته وتكفي العدالة
فلا حضانة لعاجز لكبر سنه أو لمن به : القدرة على الحضانة والسلامة من الأمراض -5

 .818مرض معدٍ كالجذام والبرص وما إلیهما لأنها یخشى انتقالها إلى الطفل المحضون
II -الشروط الخاصة بالنساء:  

تقدیم المرأة على الرجل في حضانة الصغیر قاعدة شرعیة تستجیب مع واقع إن   
الحیاة وتوافق تكوین المرأة والحاجات الطبیعیة له، والأصل أنهن الأحن قلبا والأكثر شفقة 

                                                             
،دیوان المطبوعات الجامعیة،الجزائر،طبعة )الزواج والطلاق(بلحاج العربي،الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري-814

2002.  
  .471الرامفوري،نفس المرجع،ص-815
، 1983علاء الدین أبي بكر بن مسعود الكهاني،بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع،دار الكتاب العربي،بیروت،-816
  .42،ص4جزء
  .455،ص3محمد الخطیب الشربیني،نفس المرجع،ج-817
،دون 390،ص 2008، 1ن،طبعةسمارة محمد،أحكام وآثار الزوجیة،شرح مقارن لقانون الأحوال الشخصیة،عمان الأرد-818
  .دار



من فرق بین والدة :"وصبرا وتحملا له وأم الصغیر أحق به عند توافق الشروط فیها قال
  .819"أحبته یوم القیامةوولدها فرق االله بینه وبین 

كأمه وأخته وخالته وعمته فلا حضانة للقریبة غیر : أن تكون ذات رحم محرم للطفل-1
  .820المحرم كبنات العمة وبنت العم وبنات الأحوال والخالات فالمحرمیة وقرابة عمود النسب

أو قریب غیر محرم منه حتى :أن لا تكون الأم متزوجة بأجنبي عن الصغیر المحضون-2
یعامل الصغیر بقسوة و كراهیة وهذا توفیرا للجو الصالح الذي یكفل للطفل نشأة مستقیمة  لا

  .وهذا رعایة لمصلحة الصغیر
فلا حضانة للجدة إذا سكنت مع ابنتها أم  :أن لا تقیم الحاضنة مع التي سقطت حضانتها-3

  .الطفل إذا تزوجت إلا إذا انفردت بالسكن عنها وهذا شرط عند المالكیة
IV -إضافة إلى الشروط العامة یجب أن:الشروط الخاصة بالرجال:  
 أن یكون محرما للمحضون إذا كان أنثى. 
 لأن الرجال لا قدرة لهم على أحوال : أن یكون عنده من الإناث من تصلح للحضانة

 . 821الأطفال كالنساء فإن لم یكن للرجال من یحضن من النساء فلا حق له في الحضانة
 لأن الأصل في استحقاقه الحضانة بقوة : صبات على ترتیب الإرثأن یكون من الع

 .على قوة القرابة باعتبارها تضمن الشفقة بالصغیر وحسن رعایته في الأعم والأغلب
ولقد كانت جل هذه الشروط سواءا العامة أو الخاصة بالرجال والنساء كلها تركز على رعایة 

عقله وتقدیم مصلحته في حالة تنازع الوالدین ذلك وحمایة الطفل والعنایة به في نفسه ودینه و 
أن تربیة الطفل السلیمة لا تقوم إلا بسلامة الروح ولأن نفس الطفل الصغیر تتأثر بلا شك 
بكل العوامل المحیطة بها فهي لا تزال هشة تحتاج إلى من یكفلها خاصة في حالة تشتت 

من الأثر الكبیر في إعداده و تهیئته  الأسرة فكان لابد من مراعاة كل هذه الشروط التي لها

                                                             
، والدارقطني )4080(» الكبیر«، والطبراني في -وحسنه فقط- ) 1283(، والترمذي 413 -  412/ 5أحمد : أخرجه-819
  .126/ 9، والبیهقي 55/ 2، والحاكم 67/ 3

  .24،ص1997عزمي ممدوح،أحكام الحضانة بین الفقه والقضاء،دار الفكر الجامعي،مصر،دون طبعة،-820
  .220،ص2،جزء1992أحمد الدردیر،الشرح الصغیر على مختصر أقرب المسالك،مؤسسة العصر،الجزائر،-821



ما یمكن أن یترك ذلك في نفسیته ویؤثر إما بالإیجاب و السلب على شخصیة هذا المخلوق 
  .الضعیف

  :آثار الحضانة
والمقصود بها أن یتم الاهتمام بالمحضون وحفظه والبعد به عن المخاطر  :رعایة الولد -1

مستقیمة، ویثبت حق المحضون في الرعایة والمهالك التي تضر به حتى ینشأ نشأة صحیحة 
بمجرد نشوء الحضانة حتى لا یترك للهلاك والضیاع وهذا مراعاة لمصلحته إذ لابد من 
حفظه وتربیته تربیة لائقة بعیدة كل البعد عن الأخلاق الفاسدة ومخالفة الحاضن لهذا یسقط 

 .822حقه في حضانة الصغیر
وتربیة  مل علیه من غذاء،كسوة،علاج،إن حضانة الطفل بما تشت: نفقة المحضون -2

وسكن وكل ما یتطلب من احتیاجات تستلزم معیشته وتضمن تنشئته فكل هذا یتطلب 
 .مجهودات مادیة قوامها المال

 823الإخراج: والنفقة في اللغة. 
  .وهي ما ینفقه الإنسان على عیاله وهي في الأصل الدراهم من الأموال

 یمونه من الطعام والكسوة والسكنى،إذ نجد أن الطعام وهي كفایة ممن : أما في الإصطلاح
یشمل الخبز والشرب أما الكسوة تشمل السترة والغطاء بینما السكنى تشمل البیت ومتاعه 

 .الخ...ومرافقه من الماء والدهن والمصباح وآلة التنظیف
 لقد اتفق الفقهاء على أن نفقة الحاضنة تكون من مال : المكلف بنفقة المحضون

حضون فإن لم یكن له مال فعلى الأب أو من تلزمه نفقته لأنها من أسباب الكفایة والحفظ الم
 .824والإنجاء من المهالك
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 إن العمل الذي تؤدیه الحاضنة للصغیر تستحق علیه أجرة : أما الأجرة على الحاضنة
بنوع وهذه الأجرة تجب على الأب كما تجب علیه نفقته من هذه النفقة أجرة حاضنته وذلك 

 :من التفصیل كالآتي
إن الحاضنة لا تستحق أجرة على حضانتها إذا كانت زوجة ):الحنفیة والمالكیة(: الرأي الأول
  .825ولد المحضونبي أو معتدة لأ

ذهبوا إلى أن الحاضنة تستحق الأجرة على حضانتها وأن  ):حنابلة وشافعیة( :الرأي الثاني
فإن لم یكن له مال فإن الأجرة تكون على من  أجرتها تجب من مال الولد إذا كان له مال

ذا لم یكن موجود فإنها تجب على غیره من الأقارب   .826تجب نفقته إذا كان موجود وإ
  :وفیه اختلاف: أجرة مسكن الحضانة

یقول بوجوب أجرة مسكن ):المختار عند الحنفیة والمشهور عند المالكیة(القول الأول -1
المسكن من النفقة الواجبة للصغیر فتجب على من  الحضانة للحاضن والمحضون لأن أجرة

 .827تجب علیه نفقته باجتهاد القاضي أو غیره حسب حال الأب
على الأب سكنى للحاضنة وآخرون لا تجب أجرة السكن للحاضنة إذا كان : أما الحنفیة 

لا فعلى من تجب نفقته   .للصبي مال وإ
الأب باتفاق والخلاف في ما  ما یخص المحضون من أجرة المسكن فهو على :المالكیة

  .828یخص من أجرة المسكن، والفتوى أن أجرة المسكن على الأب للمحضون والحاضنة معا
 .أن السكنى من النفقة فمن تجب نفقة الحاضنة علیه یجب علیه إسكانها :القول الثاني -2
للصغیر المحضون حق رؤیة والدیه سواء كانت الحاضنة غیر الأم فیحق  :حق الرؤیة -3

رؤیة أمه وأبیه وهو كذلك حق للعاصب في حالة عدم وجود الأب وللأم حق رؤیته إذا له 
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كان في ید العاصب بعد استغنائه عن خدمة النساء، أو كان في سن حضانة النساء لكنه 
 .في ید حاضن آخر غیر أمه

 وهذا الحق مقرر شرعا للأبوین لأنه من باب صلة الرحم التي حث االله عز وجل علیها ،قال
نَّ اللَّهَ بِكُلِّ شَيْءٍ   :تعالى ضٍ فِي كِتَابِ اللَّهِ إِ عْ ى بِبَ لَ ضُهُمْ أَوْ عْ حَامِ بَ و الأَْرْ أُولُ كُمْ وَ ْ مِن
  .ولقد منع الشرع تنفیذ هذا الحق جبرا وبالقوة حتى لا یضر بنفسیة الأولاد ،829عَلِیمٌ 

ذا مرض المحضون فللأم أن تقوم بتمریضه فهي أولى من الأب  ویكون في بیت الأب إن وإ
ن لم یرض یكون لبیتها ویجب الاحتراز من الخلوة بها في كل الحالات  .830رضي به وإ

  استنادا للعوامل الخارجیة : الفرع الثاني 
  :ویتجلى ذلك في

إذ تعد من العوامل الخطیرة التي تؤدي إلى  :تجنب الخلطة الفاسدة ورفقاء السوء - أ 
إذا كان بلید الذكاء ضعیف الدیانة یعاني تشتت الأسرة فسرعان انحراف وجنوح الطفل لاسیما 

ما یكتسب العادات و الأخلاق الفاسدة ولقد وجه الشرع الحنیف إلى خطورة هذه الظاهرة،قال 
تَّقِینَ  :تعالى لاَّ الْمُ ضٍ عَدُوٌّ إِ عْ ضُهُمْ لِبَ عْ ئِذٍ بَ مَ وْ ءُ یَ مثل :"،وقال الرسول  831الأَْخِلاَّ

ما أن الجلیس  الصالح والسوء كحامل المسك ونافخ الكیر فحامل المسك إما أن یحذیك وإ
ما أن تجد ریحا  ما أن تجد منه ریحا طیبا ونافخ الكیر إما أن یحرق ثیابك وإ تبتاع منه وإ

  .832"خبیثة
أرشدنا أن الرجل على دین خلیله وأن الجلیس السوء مثل حامل الكیر إما   فالرسول الكریم

ما أن یحرق ثیابه أما حامل المسك فإنه لا یجد صاحبه إلا رائحة  أن تجد منه ریحا خبیثة وإ
  .طیبة
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ذلك أن على الآباء إرشاد أبنائهم إلى مجالسة الصالحین والواجب أن یؤخذ الوالدین 
بالتوجیهات التي وردت في الكتاب والسنة حتى تصح حال أبنائهم وتسمو أخلاقهم ویكونوا 

وأداة صلاح،فیصلح المجتمع بصلاحهم وتفخر الأمة بكریم فعالهم  في المجتمع أداة خیر
  .833وجمیل صفاتهم

لقد خص الإسلام حمایة خاصة للطفل وذلك لضعف  :الفقر وأثره على سلوك الطفل - ب 
أن الفقراء یقتلون أولادهم بسبب الفقر -قبل الإسلام-حاله فقد كانت العادة عند العرب قدیما 

ئًا   :وحرم االله تعالى هذه العادة بقوله كُمْ أَلاَّ تُشْرِكُوا بِهِ شَیْ یْ بُّكُمْ عَلَ ا حَرَّمَ رَ ا أتَْلُ مَ وْ الَ قُلْ تَعَ
بِ  وا الْ وَ ُ ب لاَ تَقْرَ إِیَّاهُمْ وَ زُقُكُمْ وَ لاَقٍ نَحْنُ نَرْ مْ لاَدَكُمْ مِنْ إِ وا أَوْ لُ لاَ تَقْتُ نًا وَ حْسَا نِ إِ الِدَیْ ا الْوَ احِشَ مَ وَ فَ

اكُمْ  صَّ لاَّ بِالْحَقِّ ذَلِكُمْ وَ وا النَّفْسَ الَّتِي حَرَّمَ اللَّهُ إِ لُ لاَ تَقْتُ نَ وَ طَ ا بَ مَ نْهَا وَ ِ هَرَ م لَّكُمْ  ظَ عَ بِهِ لَ
ونَ  قِلُ هُمْ كَانَ  :وقال ، 834تَعْ تْلَ نَّ قَ إِیَّاكُمْ إِ زُقُهُمْ وَ لاَقٍ نَحْنُ نَرْ مْ ةَ إِ لاَدَكُمْ خَشْیَ وا أَوْ لُ لاَ تَقْتُ وَ

ا  :ولقد أولى الإسلام الفقراء العنایة التامة وأنهم یعدون متعففین لقوله تعالى، 835 خِطْئًا كَبِیرً
 ِاء رَ قَ لْفُ هُمُ الْجَاهِلُ  لِ ُ حْسَب ضِ یَ ا فِي الأَْرْ بً ونَ ضَرْ سْتَطِیعُ وا فِي سَبِیلِ اللَّهِ لاَ یَ َّذِینَ أُحْصِرُ ال

رٍ فَإِ  وا مِنْ خَیْ ا تُنْفِقُ مَ لْحَافًا وَ ونَ النَّاسَ إِ سْأَلُ َ اهُمْ لاَ ی رِفُهُمْ بِسِیمَ فُّفِ تَعْ َ اءَ مِنَ التَّع نَّ اللَّهَ أَغْنِیَ
  .836بِهِ عَلِیمٌ 

، ولقد وردت العدد 837"إن االله یحب الفقیر المتعفف أب العیال:"أنه قال وروي عن النبي
  .من الآیات القرآنیة لحمایة الإنسان من الفقر

ولأن الفقر یعد من الظروف الصعبة التي لها أن تؤدي بجنوح أو انحراف الطفل فلقد حارب 
  :الإسلام هذه الظاهرة بالعدید من الحلول
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  فمساعدة الفقراء من قبل الناس لهم أجرهم عند االله :على التكافل الاجتماعيأنه حث
لاَ   :لقوله تعالى بِّهِمْ وَ هُمْ عِنْدَ رَ هُمْ أَجْرُ ةً فَلَ عَلاَنِیَ النَّهَارِ سِرا وَ لِ وَ هُمْ بِاللَّیْ الَ وَ نَ أَمْ و نْفِقُ ُ الَّذِینَ ی

ونَ  حْزَنُ لاَ هُمْ یَ هِمْ وَ یْ فٌ عَلَ من كان معه فضل ظهر فلیعد به على :" كذلك قال ،838خَوْ
 .839" من لا ظهر له ومن كان له فضل من زاد فلیعد به على من لا زاد له

 یلتزم إمام المسلمین أن لا یدع فقیرا إلا أعطاه حقا من : على الدولة مساعدة الفقراء
طریق الحث الصدقات من یغنیه وعیاله إذ أوجب الإسلام على الدولة مكافحة الفقر عن 

 .840على العمل أولا ومساعدة الفقراء والمساكین من بیت مال المسلمین
  تجلیات هذه الحقوق في التشریع الجزائري : المطلب الثاني 

لقد أولى المشرع تكریس الحمایة القانونیة للطفل وذلك في نصوص مختلفة من 
المتعلق بالطفل،ومنها ما   15.12قانون الطفل :التشریع الجزائري فمنها ما هو موجود في

ومنها ما هو موجود في قانون العقوبات،فكانت بین  02-05هو موجود في قانون الأسرة 
  :الوقایة والحمایة تارة أخرى،وهو ما سنتعرض له بجزء من التفصیل

 المتعلق بحمایة الطفل 12- 15من خلال قانون حمایة الطفل : الفرع الأول 
القانون أن یضمنه قواعد خاصة لحمایة الطفل الجانح أو في  حاول المشرع الجزائري في هذا

خطر،فتطبیق القانون الجنائي على الحدث أصبح جزء من الماضي لانتفاء العلة والحكمة 
منه عند تطبیقه بعدما أثبتت الدراسات أن النتیجة المرجوة لیست معاقبة الحدث بل إعادة 

تخصیص نظام إجرائي یراعي هذه الفئة إدماج الحدث في المجتمع،هذا ما أوجب ضرورة 
من خلال ظروفهم أعمارهم ووضعیاتهم من حیث تحدید المسؤولیة الجزائیة ومن حیث 
القواعد الإجرائیة الخاصة بملاحقتهم ومحاكمتهم والملاحظ أن المشرع الجزائري قد أفردها 

  :خلال بعد موضوعي، بعد إجرائي، بعد مؤسسي وذلك من :بنظام خاص ذا ثلاث أبعاد
 عادة إدماج الحدث  .أ ن المشرع استعمل إجراءات مساعدة وتعلیم وإ
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 أنشأ محاكم خاصة بهم. 
 إنشاء مؤسسات خاصة بالأطفال الجانحین. 
ذلك أن الحدث هو ضحیة عوامل أدت إلى  :العوامل التي تؤدي إلى جنوح الحدث –أ 

دماجه داخل المجتمع، عادة تأهیله وإ ولعل هذه العوامل وفي  جنوحه فلابد من احتضانه وإ
  :مقدمتها

فالعائلة مهد شخصیته فیها تتكون النماذج الأساسیة لردود :اختلالات البیئة العائلیة -
الفعل الخاصة بالتفكیر والسلوك وتتكون لدیه أیضا المعاییر والقیم التي تبدو من العوامل 

 .المؤدیة إلى ذلك
أحدهما بالوفاة أو الطلاق أو الهجر مما یؤدي یتم هذا بغیاب الوالدین أو : تصدع العائلة -1

غالبا لحرمان الطفل من الرعایة التي یحتاجها في حالة غیابهما أو لضعف هذه الرعایة عند 
غیاب أحدهما،وفقدان الرعایة اللازمة لتنشئة الحدث قد یفتح ویفسح مجالا لانحرافه في 

 .841جل الدراسات أغلب الأحوال وهذا یؤدي إلى جنوحه وهذا ما أكدت علیه
یسوء المستوى السلوكي للعائلة في حالة كون الوالدین : المستوى السلوكي السیئ للعائلة -2

أو أحدهما مجرما أو منحلا خلقیا أو مدمنا على المخدرات أو المسكرات فالحدث الذي یجد 
 نفسه في مثل هذه الظروف ینزلق غالبا مع ذویه في خطایاهم ورذائلهم ویكون معرض ومهیأ

 .842مما یجعله عرضة لارتكاب الجریمة دون أي شعور  بالإثم للجنوح عاجلا أو آجلا،
،فالشجار 843إن من أسباب تمزق حیاة الطفل وجود خصام بین والدیه: خصام الوالدین -3

والمشاحنات التي یتخللها القذف والإیذاء تخلق وتثیر الفزع لدى الطفل مما یجعله یعیش في 
همال من وال دیه مما یعرضه هذا الانحراف ولعل من أهم أسباب الصراع بن حیرة وقلق وإ

 .حدة الطبع،تقلب المزاج،الغیرة الشدیدة:الوالدین
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إن للطفل دوافع بدائیة فطریة تدفعه لتحقیق رغبات آنیة قد تكون ضارة : التربیة الخاطئة -4
لیم للقیام به أحیانا،ومن مقتضیات التربیة الصحیحة تهذیب هذه الدوافع وتوجیهها بسلوك س

 .844بما یفید
مما یثیر في نفس الطفل الشعور بالنقص والضیق وعدم ،845وهو الفقر: عوز العائلة -5

الطمأنینة فینطلق عند أول فرصة سانحة للحصول على حاجیاته الأساسیة بوسائل تعرضه 
 .للجنوح

أخرى كل هذا جعل المشرع الجزائري في هذا القانون یكفل الحمایة للطفل بتدابیر وقائیة و 
  .علاجیة للطفل المعرض للجنوح أو الجانح من خلال مجموعة من الضمانات

من خلال ما سبق نجد المشرع الجزائري قد أفرد حمایة خاصة لهذه الفئة منذ الاستقلال 
  :إلى یومنا هذا من خلال مجموعة من القوانین مثاله 1962

عادة الإدماج الاجتماعي  - الذي نص فیه 846للمحبوسینالقانون المتضمن تنظیم السجون وإ
على فصل الأحداث عن الكبار في المؤسسات العقابیة،ونص عن إحداث مراكز بإعادة 
نشاء لجنة إعادة التربیة،التربیة في مراكز الأحداث وأجنحة الأحداث  دماج الأحداث وإ تربیة وإ

 .في المراكز العقابیة
بإنشاء المصالح المتعلق ، 64847-75أصدر أوامر أخرى تهتم بالطفل منها أمر  -

 .والمؤسسات المكلفة بحمایة الطفولة
 .848المتعلق بإنشاء تنظیم دُور الطفولة المسعفة 83-80الأمر  -

                                                             
  .39أكرم نشأت إبراهیم،جنوح الأحداث وعوامله والرعایة الوقائیة والعلاجیة،ص-844
  .42انظر صفحة-845
متضمن قانون تنظیم  2005فبرایر سنة  6موافق ل  1425ذي الحجة عام  27مؤرخ في  04-05قانون رقم  -846

عادة الإدماج الاجتماعي للمحبوسین    .السوق وإ
  .المتضمن مؤسسات ومصالح المكلفة بحمایة الطفولة والمراهقة  1975سبتمبر  26مؤرخ في  75/64أمر -847
یتم قائمة الملحقة  2008سبتمبر  6موافق ل  1429رمضان عام  6خ في مؤر  281- 80مرسوم التنفیذي رقم -848

متضمن احداث دور الاطفال  1980مارس  15موافق ل  1400ربیع الثاني عام  28مؤرخ في  83-80بالمرسوم رقم 
  . المسعفین وتنظیمها وسیرها



كما صادقت الجزائر على الاتفاقیة الدولیة لحقوق الطفل التي اعتمدتها الجمعیة العامة  -
 .م19/12/1962وصادقت علیها في  1989نوفمبر  20للأمم المتحدة في 

م المتعلق 2015یولیو  15الصادر في  12-15لمشرع الجزائري القانون ثم أصدر ا -
 :بحمایة الطفل وهذا لإرساء قواعد حمایة الطفل ،إذ تطرق إلى 

نظرا لحالته الحساسة والخطیرة التي یمكن أن تجعل منه  :حالة الطفل المعرض للخطر -ب 
حالات تعرض صحة الطفل  بأنها"من هذا القانون  2مجرما مستقبلا ونص فیها في المادة 

ولعل حالة " أو أخلاقه أو تربیته للخطر أو یكون وضع حیاته أو سلوكه مضر بمستقبله
  :الحدث في مثل هذه الوضعیة تستدعي نوع خاص من الاهتمام إذ أقر هذا القانون

مسؤولیة الوالدین في حمایة الطفل وتأمین ظروف المعیشة اللازمة لنموه في حدود  -
 .المالیة وقدراتهماإمكانیاتها 

نص على دعم الدولة للأسر غیر القادرة على ضمان هذه المسؤولیة من خلال المساعدة  -
 .اللازمة لضمان حق الطفل في الحمایة والرعایة

من هذا القانون على عاتق الدولة مسؤولیة ضمان حق الطفل في حمایته  6كما علقت مادة
سوء معاملة أو استغلال أو إساءة بدنیة أو معنویة الإهمال أو العنف أو (من كافة الأضرار 

أو جنسیة وضرورة اتخاذ كل التدابیر المناسبة لوقایته وتوفیر الشروط اللازمة لنموه ورعایته 
 .والحفاظ على حیاته وتنشئته تنشئة سلیمة آمنة في بیئة صحیحة وصالحة

  :ءت كالآتيمن هذا القانون والتي جا 2فقرة  2كما حدد صور الخطر في مادة
 .فقدان الطفل لوالدیه وبقائه دون سند عائلي -
تعریض الطفل للإهمال والتشرد وذلك بتعریض سلامة الطفل العقلیة والنفسیة والبدنیة  -

للخطر سواء بتخلي الأبوین بدون موجب بمكان أو مؤسسة عمومیة أو خاصة أو بهجر 
أو رفض قبول الطفل من كلا محل الأسرة لمدة طویلة ودون توفیر المرافق اللازمة له،



، ویقصد 849الأبوین عند صدور قرار الحضانة أو الامتناع عن مداواته والسهر على علاجه
  .850بالتشرد بقاء الطفل دون متابعة

 .ذلك أن هذا الحق من الحقوق الأساسیة:المساس بحق التعلیم -
 .التسول بالطفل أو تعریضه له -
التحكم في تصرفاته وهذا من شأنه أن تؤثر  عجز الأبوین أو من یقوم برعایة الطفل عن -

على سلامته البدنیة أو احتجازه أو منع الطعام عنه أو القسوة علیه مما یؤدي إلى عدم توازن 
 .الطفل النفسي والعاطفي وحتى العقلي

 .إذا كان الطفل ضحیة من ممثله الشرعي -
ما في المواد الإباحیة الاستغلال الجنسي للطفل بمختلف أشكاله ومن خلال استغلاله لاسی -

شراكه في عروض جنسیة  .وفي البناء وإ
لا سیما بتشغیله أو تكلیفه بعمل یحرمه من متابعة دراسته :الاستغلال الاقتصادي للطفل  -

 .851أو یكون ضارا بصحته أو سلامته البدنیة أو المعنویة
  :الهیئات المقررة لحمایة الطفل في خطر  - ج 

  .كفل للطفل في خطر/قانونومن خلال هذا نجد أن هذا ال
  .هیئة وطنیة لحمایة وترقیة الطفل-
  .حمایة اجتماعیة-
  .حمایة قضائیة-
I -الهیئة الوطنیة لحمایة وترقیة الطفل:  

أحدث القانون هیئة وطنیة لحمایة وترقیة الطفولة ملحقة مباشرة بمصالح الوزیر الأول وهذا 
الأطفال في الجزائر بمثلها المفوض من أجل القضاء على المشاكل التي یعاني منها 

                                                             
  .22الفصل-قانون تونسي- 1995نوفمبر  9مؤرخ في  1995لسنة  92قانون رقم  متعلقة بحمایة الطفلمجلة -849
  .هذا ما سیتعرض له بالتفصیل في حمایة الجزائیة للطفل في ق عقوبات-850
  .22نجمي جمال،نفس المرجع،ص-851



،لها شخصیة معنویة والاستقلال المالي تستقبل شكاوى الضحایا وتكون المدافع 852الوطني
  .853عنهم أمام المحاكم

II -حمایة اجتماعیة على مستوى محلي:  
هي عبارة عن هیئة تربویة تنتمي إلى مصلحة الاستشارة التوجیهیة التربویة بالعاصمة 

  :مهمتها
عادة إدماجهمالتك -  .فل بالأحداث في خطر معنوي وإ
 .إعداد بحوث اجتماعیة متعلقة بهم -
 .هي مؤسسات ذات إداري لها شخصیة معنویة واستقلال مالي -

یقوم بمتابعة یقوم بمتابعة الأطفال ووضعیتهم بتقدیم المساعدة لأسرهم  :الوسط المفتوح:كذلك 
الشرعي أو شرطة قضائیة أو الولي أو رئیس والتي یتم إخطارها من قبل الطفل أو ممثله 

المجلس الشعبي البلدي أو كل جمعیة أو هیئة عمومیة أو خاصة تنشط في مجال حماة 
الطفل أو مساعدین اجتماعیین أو مربین أو معلمین أو أطباء أو كل شخص طبیعي أو 

البدنیة  معنوي آخر بكل ما من شأنه أن یشكل خطرا على الطفل أو على صحته أو سلامته
  .854أو المعنویة كما یمكنها أن تتدخل تلقائیا

  :الحمایة القضائیة - د
                                                             

  :یعین بموجب مرسوم رئاسي یكون من بین شخصیات وطنیة ذا خبرة ومهتم بالطفولة:المفوض الوطني -852
طنیة ومحلیة لحمایة وترقیة حقوق الطفل بالتنسیق مع مختلف ترقیة حقوق الطفل من خلال وضع وتقییم برامج و  - :مهامه

  .الإدارات والمؤسسات والهیئات العمومیة والأشخاص المكلفین برعایة الطفولة
 .متابعة الأعمال المباشرة میدانیا في مجال حمایة الطفل والتنسیق بین مختلف المتدخلین -
 .القیام بكل عمل للتوعیة والإعلام والاتصال -
 .البحث العلمي والتعلیم في مجال حقوق الطفلتشجیع  -

ساءة معاملتهم واستغلالهم -:والهدف   .فهم الأسباب الاقتصادیة والاجتماعیة والثقافیة لإهمال الأطفال وإ
 .تطویر سیاسات مناسبة لحمایته -
ك بإیجاد نظام تطویر سیاسة من خلال إبداء الرأي في التشریع الوطني الساري المفعول المتعلق بحقوق الطفل وذل -

معلوماتي وطني حول وضعیة الطفل في الجزائر من خلال إعداد تقاریر متعلقة بحقوق الطفل التي تقدمها الدولة إلى 
  .الهیئات الدولیة والجهویة المختصة

  .عبد الرحمن عرعار،رئیس شبكة لدى الدفاع عن حقوق الطفل-853
  .قانون حمایة الطفل 12-15ق 22مادة-854



إن الحمایة القضائیة للطفل تعتبر من المسائل الجوهریة كونها تمس بفئة من   
المجتمع لها دور أساسي في تقدمه وبنائه وتوجهه مستقبلا لذلك نجد أن قاضي الأحداث 

یا له اختصاص مختلف عن باقي القضایا الأخرى المختص بالنظر في هذا النوع من القضا
لأن الهدف من هذه الدعاوى المرفوعة في شأن الطفل هو حمایته لا زجره وردعه لأن 

اهتم الجانب الوقائي في حمایة  12-15وضعیتهم تستدعي حمایتهم،لذلك نجد أن القانون 
ن أهم ما یقوم به الطفل من الانحراف لمواجهة هذه الخطورة المحتملة مستقبلا ولعل م

القاضي في هذه المرحلة هو دراسة شخصیة الحدث وهذا من أجل اتخاذ الوسائل والحلول 
أن یأمر بالبحث من هذا القانون، إذ له 855 34التي لها دور في إصلاحه حسب م 

الذي یحدد وضع الطفل الشخصي الأسري الاجتماعي المهني الثقافي بجمع  856الاجتماعي
م  857والأمر بالقیام بإجراء مختلف الفحوص الطبیةمعلومات تتعلق بوسطه الذي یعیش به 

  .858ق الطفل كما به مراقبة سلوك الحدث 34
كل هذه العوامل تساعد القاضي على اتخاذ الإجراء المناسب أو التدبیر الملائم   

أو بعد ، 859صالح الحدث ووقایته وحمایته من خطر الانحراف وهذا سواء أثناء التحقیقل
  .من قانون الطفل 39 38و  35استنادا للمادة  ،860الانتهاء منه

                                                             
یتولى قاضي الأحداث دراسة شخصیة الطفل لاسیما بواسطة البحث الاجتماعي :"12- 15الطفل قانون  34م -855

والفحوص الطبیة والعقلیة والنفسانیة ومراقبة السلوك ویمكنه مع ذلك إذا توفرت لدیه عناصر كافیة للتقدیر أن یصرف النظر 
  ".عن جمیع هذه التدابیر أو أن یأمر ببعض منها

ینفذ هذا التحقیق بإشراف القاضي الذي أمر به وعلى المكلف تقدیم تقریر عن النتائج المحصل :البحث الاجتماعي -856
  .علیها مشمولة باقتراحات

وهي فحوص عقلیة نفسیة لها أهمیة خاصة لأنها تكشف عن صحة الحدث جسدیة ونفسیة وعقلیة :الفحص الطبي-857
  .ا أهمیة في قرارات القاضيتبین ما إذا كان لها دور في وجود أدنى صور الانحراف وله

یكون هذا الإجراء بالتعاون مع المصالح والمؤسسات المختصة باستقبال الحدث الموجود في :مراقبة سلوك الحدث-858
  .خطر معنوي أو التي لها صلاحیة المراقبة

  :ر الآتیةیجوز للقاضي أن یتخذ بشأن الطفل وبموجب أمر بالحراسة المؤقتة التدابی: تدابیر أثناء التحقیق-859
  .إبقاء الطفل في أسرته -
  .تسلیم الطفل لوالده أو لوالدته الذي لا یمارس حق الحضانة علیه مالم تكن قد سقطت عنه بحكم -
  .تسلیم الطفل إلى أحد أقاربه-
  .تسلیم الطفل إلى شخص أو عائلة جدیرین بالثقة -



  :حمایة الطفل الجانح - ه 
القواعد الخاصة "تحت عنوان  15/12من قانون حمایة الطفل  3جاء هذا في الباب   

والفصل في ،861إفراده بقضاء خاص یختص بالنظر:خلال وهذا من" بالأطفال الجانحین
 ،862الجرائم التي یرتكبها الحدث وهذا من خلال ضمانات أقرها المشرع للطفل وآلیات

  ".استحدثها بموجب هذا القانون

                                                                                                                                                                                              
 12- 15من قانون  41أو  40المنصوص علیها في مادة یتخذ القاضي أحد التدابیر : تدابیر بعد انتهاء من التحقیق-860

  :متعلق بحمایة الطفل
  .أن یضع الطفل في مركز متخصص في حمایة الأطفال في خطر -
  .أن یوضع في مصلحة مكلفة بمساعدة الطفولة -

  :الضمانات التي أقرها المشرع للطفل-861
  :حسب القواعد العامة - 1
هذه قاعدة أساسیة من قواعد الإجراءات الجنائیة " ى تثبت إدانته بحكم قضائي الأصل برءة المتهم حت:"قرینة البراءة - 1

انظر زیدومة دریاسة،حمایة الأحداث في قانون الإجراءات الجزائیة (العامة لتحقیق مصلحة المتهم ومصلحة المجتمع
 ).190،191،ص 2007،دار الفجر للنشر و التوزیع،القاهرة مصر،1الجزائري،طبعة

من قانون الإجراءات الجزائیة،إذ للحدث الحریة الكاملة في الإجابة  100هذا ما أكدته المادة : إلتزام الصمتالحق في  - 2
عن أسئلته ولا یمكن انتزاع الأجوبة من الحدث أو إكراهه مادیا أو معنویا على الكلام كما لا یمكن تحلیفه بالیمین في كل 

 ).192-190انظر زیدومة دریاسة،نفس المرجع،ص(همة المنسوبة إلیهالأحوال ولا یعد التزامه للصمت اعترافا بالت
  12-15حسب قانون 

  :ق طفل 68و 38م:حق حضور أحد الوالدین أو الوصي- 1
وهذا لمنح ضمانات من الناحیة النفسیة للحدث بشكل الدعم "یخطر قاضي الأحداث الطفل وممثله الشرعي بالمتابعة:"68م

 الكافل،المقدم، الولي،الوصي،( من نفس القانون حددت من هو الممثل الشرعي 2مادة وال....المعنوي والنفسي للطفل
انظر أفروخ عبد الحفیظ،السیاسة الجنائیة تجاه الأحداث،مذكرة لنیل شهادة الماجستیر تخصص قانون العقوبات ( )الحاضن

  )108،ص2011والعلوم الجنائیة،جامعة قسنطینة،كلیة الحقوق،
للطفل المتهم بارتكاب أو محاولة ارتكاب جریمة الحق في محاكمة :"من هذا القانون 9م:ادلةالحق في محاكمة ع- 2

انظر یوسف (من خلال وجود قضاة مختصین بالأحداث ووجود مختصین في المجال النفسي والاجتماعي:عادلة
-206،ص2014، 1،طبعة89إلیاس،قوانین الأحداث الجانحین في دول مجلس التعاون،سلسلة الدراسات الاجتماعیة العدد

208.(  
عرفته الجمعیة الاستشاریة للمجلس الأوربي أنه القدرة على أن :"والمقصود بحق الخصوصیة :الحق في الخصوصیة-862

یعیش الإنسان حیاته كما یرید مع أدنى حد من التدخل ویعتبر من الحیاة الخاصة الحیاة العائلیة وكل ما یتعلق بالشرف 
انظر /غیر صحیحة على الشخص الكشف عن وقائع من شأنها أن تسبب الحیرة أو الجرح للشخصوالاعتبار،إعطاء صورة 

دراسة مقارنة،دار النهضة "الحق في الخصوصیة"حسام الدین كمال الأهواتي،الحق في احترام الحیاة الخاصة
  ).52العربیة،القاهرة،دون طبعة،دون تاریخ،ص



ولعل الأحكام التي یصدرها قاضي الأحداث تخص باتخاذ تدابیر حمائیة وهو یحوز قوة 
نما یتعداها إلى السهر على تنفیذ  الشيء المقضي فیه بل أن دوره لا ینتهي بتقریر العقوبة وإ

الأحكام الصادرة منه وذلك عن طریق الأمر بالحریة المراقبة أو تغیر ومراجعة التدابیر 
  .المتخذة أو مراقبته لمراكز الأحداث بترؤسه لجان التربیة ولجان العمل التربوي

 02- 05في قانون الأسرة الجزائري : الفرع الثاني 
إن المشرع الجزائري عند انفكاك الرابطة الزوجیة ورعایة لمصلحة الأولاد إن وجدوا 
أقر حق الحضانة،وهذا حمایة للطفل وأفرد هذا في قانون الأسرة الجزائري في الفصل الثاني 

 863منه 64إذ نجد في المادة :المتعلقة بالحضانة)72إلى  62(آثار الطلاق من خلال المواد 
  .أنه قام بترتیب أصحاب الحق فیها

وعدد مراتبهم ودرجاتهم حسب القانون إلا أنه لیس إلزامیا على المحكمة فعلى القاضي أن 
یبحث ویتحرى الشخص والمكان الملائم لإسناد الحضانة وهذا مراعاة لمصلحة 

  .864المحضون
دام لم یبلغ سن وهذا حق أقره القانون للمحضون مانفقة المحضون :كما أقر المشرع كذلك

من  78865الرشد أو غیر قادر على الكسب لصغره أو لعجزه أو لسبب التعلیم وهي حسب م 
                                                                                                                                                                                              

مصطفى العوجي،الحدث المنحرف أو مهدد بخطر :انظر(ریة الجلساتمن هذا القانون أس 82/01وهذا ما نصت علیه م
وضرورة إجراء فحص طبي أثناء توقیف للنظر  189،ص2015الانحراف في تشریعات عربیة منشورات الحلبي الحقوقیة،

من هذا القانون وله حق الطعن في الأحكام  50- 51مع ضرورة وجوب إخطاره بذلك من قبل ضابط الشرطة القضائیة م
  .90الصادرة في جرائم مرتكبة من قبل الطفل بالمعارضة والاستئناف م

  :أما الهیئات المستحدثة
هي من أهم آلیات حمایة الحدث الجانح تعتبر كأحد الطرق البدیلة في المجال الجزائي وكان هذا النظام نتیجة : الوساطة

انظر أحمد براك،العقوبة الوصائیة في الشریعة (نائیة لتوصیات المؤتمرات الدولیة إذ أخذت به الدول الأوربیة في مواد ج
  )472،ص2009الإسلامیة والأنظمة الجنائیة المعاصرة،دراسة مقارنة،رسالة دكتوراه منشورة ،كلیة الحقوق،جامعة القاهرة،

لشرعي من هي آلیة قانونیة تهدف إلى إبرام اتفاق بین طفل جانح وممثله ا"من قانون حمایة الطفل 2عرفها الشرع في م
جهة،الضحیة أو ذوي الحقوق من جهة أخرى وتهدف إلى إنهاء المتابعات وتجبر الضرر الذي تعرضت له الضحیة وضع 

  .وهذا في جنح ومخالفات دون جنایات" حد لآثار الجریمة والمساهمة في إعداد إدماج الطفل
دة للأب ثم الخالة ثم العمة ثم الأقربون درجة مع الأم أولى بحضانة ولدها ثم الأب ثم الجدة للأم ثم الج:"ق أسرة 64م-863

  ".مراعاة مصلحة المحضون في كل ذلك وعلى القاضي عندما یحكم بإسناد الحضانة أن یحكم بحق الزیارة
  .257،ص2008، 2الرشید بن الشویخ،شرح قانون الأسرة الجزائري المعدل،دار الخلدونیة الجزائر،طبعة -864



المشرع حدد شمولیة النفقة بوضوح وألوم القاضي الذي یصدر الحكم بالنفقة  02-05القانون 
أن یراعي الحالة الاقتصادیة والاجتماعیة والظروف المعیشیة للطرفین عندما یقرر ویقدر 

  .لغ النفقة التي سیحكم بها لطالبهامب
  .867منه 75النفقة في المادة  866ونص على وجوبیة

توفیر مسكن للحاضنة المطلقة لممارسة الحضانة لما له من دور في ضمان : وأقر كذلك
  .868ق أسرة 72حمایة المحضون واستقراره وذلك باستقلاله بمسكن خاص م

  :الحق شروط واعتبره المشرع من مشتملات النفقة وجعل لهذا
 سناد حق الحضانة لها  .أن یكون للحضانة حكم قضائي یقضي بطلاقها وإ
 أن تكون هي أم المحضون. 
  ن لم یكن له مسكن فعلیه دفع أن یكون للأب مسكن یمكن أن یمنحه لمطلقته الحاضنة وإ

 .بدل إیجار
  في قانون العقوبات: الفرع الثالث 

 01-14العقوبات المعدل والمتمم بالقانون لقد نص المشرع الجزائري في قانون   
المتضمن قانون العقوبات الصادر بالجریدة الرسمیة للجمهوریة  2014فیفري 4المؤرخ في 

م،ومن خلاله أنه یتعین على القاضي الذي یحكم 2014فیفري  16بتاریخ  07الجزائریة عدد 
ات عند مخالفة هذه بحق الحضانة أن یحكم بحق الزیارة ویحكم بحق النفقة،وقرر جزاء

  .الأحكام وهذا مراعاة لحفظ الطفل ومصلحته
  
  

                                                                                                                                                                                              
  .الغذاء والكسوة والعلاج والسكن أو أجرته وما یعتبر من الضروریات في العرف والعادةتتمثل النفقة :"78م-865
  .156،ص2011، 3عبد العزیز سعد،قانون الأسرة في ثوبه الجدید أحكام الزواج والطلاق،دار هومة،الجزائر،طبعة-866
اث إلى الدخول وتستمر في حالة ما تجب نفقة الولد على الأب ما لم یكن له مال فالسن للذكور إلى سن الرشد والإن"-867

  "إذا كان الولد عاجزا لعاهة عقلیة أو بدنیة أو مزاولا للدراسة وتسقط بالاستغناء عنها بالكسب
ن تعذر فعلیه دفع بدل :"72م-868 في حالة الطلاق یجب على الأب أن یوفر لممارسة الحضانة سكنا ملائما للحاضنة وإ

  ".وجیة حتى تنفیذ الأب لحكم القضائي المتعلق بالسكنالإیجار،و تبقى الحاضنة في بیت الز 



 :نص على تجریم فعل الامتناع عن تسلیم الطفل -1
ن فرض عقوبة على  إن هذه الجریمة تكون واحدة من تلك الجرائم الواقعة على نظام الأسرة وإ

ام القانون مقترفیها یعد أداة فعالة ولازمة لتأمین مصلحة الطفل المحضون ضمن إطار احتر 
  .327870من قانون العقوبات والمادة  328869وهذا من خلال المادة 

وهي إحدى الصور المنصوص :نص على جریمة اختطاف المحضون من حاضنة -2
 .من ق ع ج 328/02علیها في م 

 :جریمة الامتناع عن تنفذ حكم الزیارة -3
الاجتهاد  بالرجوع إلى ق ع ج نجد أنه نص على الحضانة فقط غیر أنه بالرجوع إلى

القضائي وجدنا أن المحكمة العلیا تساوي حق الزیارة مع حق الحضانة إذ ذهبت في إحدى 
  .871قراراتها إلى أن عدم تمكین الأم من زیارة ابنها یؤدي إلى ترتیب المسؤولیة الجزائیة

وهو فعل منصوص ومعاقب  :جریمة الامتناع عن تنفیذ حكم النفقة المقررة للمحضون -4
 .ق ع ج و872 331علیه في م 

إن من خلال ما تقدم نجد أن حفظ الدین تربطه علاقة وطیدة المقاصد الشرعیة الأخرى إذ 
هو أصل المقاصد كلها لأن به یمنع الإنسان من أن یفكر في الاعتداء على المقاصد 
الأخرى،وهذا یجعل المتمعن یستنتج أن حفظ الدین لا یأتي إلا أذا كان الإنسان المأمور 

                                                             
دج الأب أو الأم 100.000إلى  20.000یعاقب بالحبس من شهر إلى سنة وبغرامة من :"من قانون العقوبات 328م-869

قضي في شأن حضانته بحكم مشمول بالنفاذ المعجل أو بحكم نهائي إلى من له  لایقوم بتسلیم قاصرأو أي شخص آخر 
حضانته أو من الأماكن التي وضعه فیها أو أبعده عنه أو عن وكذلك كل من خطفه ممن وكلت إلیه المطالبة به حق في 

تلك الأماكن أو حمل الغیر على خطفه أو إبعاده حتى ولو وقع ذلك بغیر تحایل أو عنف، وتزداد عقوبة الحبس إلى ثلاث 
  "سنوات إذا كانت قد أسقطت السلطة الأجوبة عن الجاني

كل من یسلم طفلا موضوعا تحت رعایته إلى الأشخاص الذین لهم الحق في المطالبة به یعاقب :"ق عقوبات 327م-870
  "بالحبس من سنتین إلى خمس سنوات

،ص 2001، 2المجلة القضائیة قسم الوثائق للمحكمة العلیا العدد 27/03/2001قرار بتاریخ  239135ملف رقم -871
377-378.  

دج كل من امتنع عمدا ولمدة 300.000دج إلى 50.000سنوات وبغرامة من  3أشهر إلى  6یعاقب بالحبس من "-872
عن تقدیم المبالغ المقررة قضاءا لإعالة أسرته وعن أداء كامل قمة النفقة المقررة علیه إلى زوجه أو  2تتجاوز الشهرین 

  ".أصوله أو فروعه وذلك رغم صدور حكم ضده بإلزامه بدفع نفقته إلیهم



حالة صحیة وعقلیة جیدة وللمحافظة علیهما معا أوجب أن یتمتع الطفل بمجموعة بذلك في 
  :من الحقوق أهمها

إبقاء على الفطرة السلیمة للطفل بتلقینه كل ما تعلق بالعقیدة الإسلامیة :حقوق عقیدیة -أ 
  .ومعرفة الحلال والحرام مثل الفطرة السلیمة تلقینه الشهادتین

وجود القدوة الحسنة والعدل بین إخوته وحقه في الرحمة والعطف  :حقوق اجتماعیة -ب 
  .والحب والاعتدال

  .شعور بالاستقرار والأمن وعدم القلق وتأمین جو أسري مناسب :حقوق نفسیة -ج
  .إشباع كل متطلباته من كسوة ومسكن وملبس :حقوق مادیة - د 
  .ورفقاء السوءحفظه وعدم الإضرار به وتجنب الأشرار : حقوق أخلاقیة - ه
  .حسن الكلام واحترام الآخرین:حقوق تعلیمیة إرشادیة وتعدیل السلوك -و
  .وهي تلقینه وتعلیمه بما یناسب ویخدم تربیته الشرعیة والعلمیة : العلم والمعرفة - ي

كل هذه الحقوق خادمة لبعضها البعض لحفظ دین وعقل الطفل فكل حق یشمل 
ول ذلك في نصوص مكتوبة في التشریع الجزائري إلا أنها الثاني ولعل المشرع الجزائري تنا

تبقى دون تفصیل لجزئیاتها في حین أن الشریعة الإسلامیة دققت ووضحت ذلك في كل حق 
  .من الحقوق المذكورة

  
  
  
  
  
  
  
  

  



  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

باستمراریة الإنسان وتجلیاتها  المقاصد الشرعیة الضروریة المتعلقة
  في التشریع الجزائري

  

  

 

  

  

  

  

  

  

  

  



  :تمهید
احِدَةٍ  :قال تعالى في محكم تنزیله   كُمْ مِنْ نَفْسٍ وَ قَ بَّكُمُ الَّذِي خَلَ وا رَ ا أَیُّهَا النَّاسُ اتَّقُ یَ

نِسَاءً  ا وَ ا رِجَالاً كَثِیرً بَثَّ مِنْهُمَ جَهَا وَ قَ مِنْهَا زَوْ خَلَ لقد خلق االله تعالى الناس كلهم من  ،873 وَ
زوجها عن طریق التوالد والتناسل وبث منهما رجالا ونساء شعوبا وقبائل نفس واحدة وخلق 

وكانوا خلفاء االله في الأرض لإعمارها ولقد كفل اذكر والأنثى بفطرة تكفل لهما العیش بطریقة 
سلیمة وكریمة للوجود وذلك بالارتباط بعقد الزواج الذي هو سنة االله في عباده ویعد طریقا 

  .874ي منذ عهد آدم علیه السلام إلى قیام الساعةلامتداد النسل البشر 
والملاحظ أن من یعبر عن هذا المقصد بالنسل وهناك من یعبر عنه بلفظ الفرج أو البضع 

  .875كالرازي وهناك من یعبر عنه بالنسب  كالجویني والغزالي
والحقیقة أن هذه المصطلحات متلازمة ومترابطة لا تنفك عن بعضها البعض فباختلال 
واحدة منها یختل الجمیع بشكل نسبي،ذلك أن الفرج مكمل لحفظ النسب لأنه محل احرث 

  .والنسل وحفظ النسب مكمل لحفظ النسل ومكمل المكمل مكمل
فبحفظ الفروج تحفظ الأنساب والأعراض من أن تنتهك والتي بحفظها یتم حفظ النسل فكل 

... ا على الضروري وهو النسلهذه الألفاظ ذات صلة ودلالة واحدة تهدف إلى محافظته
الذي یظهر لي أن النسب ضابط للنسل فإذا اعتبرنا النسل المقصود منه :"إحمیدانیقول 

الحفاظ على النوع البشري وحمایته من الاجتثاث،فإن النسب ضبط لهذا النسل من الاختلاط 
الإسلام والحفاظ على المجتمع لیعیش مدنیا منتظما منضبط الأصل والفرع،من هنا یشرط 

شروطا في عقد الزواج من الشهود والإشهاد ما یدل على أهمیة النسب وكذلك منع الاعتداء 
  .876"على الفرج منعا من اختلاط الأنساب

  .877وعلیه مما سبق یمكن أن أعبر عن هذا المقصد بحفظ الفرج والنسب والنسل
  :والمحافظة على هذا المقصد یكون من جانبین

  
  فظ النسل والنسب وأثرها على حقوق الطفل في تثبیت الوجودمقصد ح: المبحث الأول 

                                                             
  .1سورة النساء ، الآیة  -873
  .489انظر عمر بن صالح بن عمر،نفس المرجع،ص/233سمیح عبد الوهاب الجندي،نفس المرجع،ص-874
  .471یوسف أحمد محمد البدوي،نفس المرجع،ص-875
  .334،صعمر عبه جي،نفس المرجع-876
  .335نفس المرجع،ص عمر عبه جي، -877



  .وتبین لكل في مجموعة من العناصر سنذكرها كالآتي
  حقوق الطفل استنادا لهذین المقصدین في التشریع الإسلامي: المطلب الأول 

 :وجوب الزواج الشرعي: الفرع الأول 
كلها وكان ذلك من أول ما عني كان الاعتداد بضبط نظام العائلة من مقصد الشرائع     

به الإنسان المدني في إقامة أصول مدنیة بإلهام إلهي روعي فیه حفظ الأنساب من الشك 
ولا جرم أن الأصل الأصیل في تشریع العائلة هو أحكام آصرة النكاح،ویرتبط  878في انتسابها

ي تكوین المجتمع حفظ النسل والعرض بتكوین الأسرة التي تعتبر الخلیة الأولى والأساسیة ف
الإنساني لأن الإنسان یولد فیها وینشأ بین أحضانها ویترعرع بین جنباتها، یتطبع بطباعها 

 ...ثم یخرج إلى المجتمع متأثرا بتربیته الأولى وتنغرس فیه بذور الخیر والشر أو العكس،
م  ومنه وتكوین الأسرة یتم في نظر الإسلام حصرا بالزواج الذي یتحقق منه الإنجاب حرّ

جمیع العلاقات الواهیة التي كانت منتشرة في الجاهلیة الأولى والتي تبنتها بعض الشعوب 
لذا شرع الإسلام الزواج وجعله سنة ومندوبا للأفراد وواجبا  والدول في الجاهلیة المعاصرة،

   .879للأمة عامة
وجود وقصد الشرع في حفظ النسل والنسب بأرقى الوسائل وأشرف الطرق كونه فرع عن 

ویتأكد من وجوده بأحكام الأسرة  -كما سبق- النفس الإنسانیة التي شرع االله لوجودها الزواج
  .880حتى لا تضیع الذریة ولا تتهدد البشریة بالانقراض ونقص السكان

  :ومن خلال هذا نجد أن سبب شرعیة الزواج ترجع للعدید من الأسباب نذكر منها
ل بوسیلة كاملة تتعلق بدرئ اختلاط الأنساب ودفع بقاء النوع البشري على الوجه الأكم-

  .السفك والتظالم

                                                             
  .430ق محمد الطاهر میساوي،نفس المرجع،صتحقی )الطاهر بن عاشور( مقاصد الشریعة الإسلامیة-878
دار "أضواء على أحكام الأسرة آفاق في الأحكام السلطانیة "محمد الزحیلي،موسوعة قضایا إسلامیة معاصرة-879

  .707- 706م،ص2009هـ 1430، 1،طبعة2المكتبي،سوریة،ج
راسة فقهیة دراسات في أصول محمد الزحیلي،نفس المرجع،الجزء الخامس،مستجدات فقهیة وقضایا مالیة معاصرة د-880

  .678م،ص 2009هـ1430، 1الفقه،دار المكتبي،سوریة،جزء خامس،طبعة



 :ن الأدلة في كتاب االله قال تعالى،وم881صیانة العرض سواء من جانب المرأة أو الرجل -
 ِكُمْ مِنَ النِّسَاء ابَ لَ ا طَ الِحِینَ مِنْ   :، وقوله 882فَانْكِحُوا مَ الصَّ ى مِنْكُمْ وَ امَ أَنْكِحُوا الأَْیَ وَ

ائِكُمْ  إِمَ ادِكُمْ وَ   .وهي كثیرة 883 عِبَ
  :ومن المقاصد الشرعیة للزواج في الشریعة الإسلامیة - أ 
 قال تعالى:مقصد عبادة االله:  ِدُون ُ ب عْ یَ لاَّ لِ نْسَ إِ الإِْ قْتُ الْجِنَّ وَ ا خَلَ مَ ومعنى هذا  ،884وَ

الشرعي،وفي نفس المعنى أن التذلل والخضوع الله ومعرفته وتوحیده ولا یتحقق هذا إلا بالزواج 
الحیاء والتعطر  :أربع من سنن المرسلین " :  قال رسول االله: جاء حدیث أبي أیوب قال

 .885" والسواك والنكاح
 قال النبي :عن عبد الرحمن بن زید قال: مقصد العفاف ": یا معشر الشباب من

یستطع فعلیه بالصوم فإنه أغض للبصر وأحصن للفرج ومن لم  استطاع منكم الباءة فلیتزوج،
 .886"فإنه له وجاء

 قال تعالى: مقصد السكینة النفسیة:  اجًا سِكُمْ أَزْوَ كُمْ مِنْ أنَْفُ قَ لَ اتِهِ أَنْ خَلَ مِنْ آَیَ وَ
ونَ  كَّرُ تَفَ مٍ یَ وْ اتٍ لِقَ نَّ فِي ذَلِكَ لآََیَ ةً إِ حْمَ رَ دَّةً وَ وَ نَكُمْ مَ یْ لَ بَ جَعَ هَا وَ یْ لَ ا إِ و تَسْكُنُ ،والزواج  887لِ

یحقق معنى السكن من حیث وصول الطمأنینة والاستئناس بین الزوجین اتجاه بعضهما 
البعض مما یولد استقرارا نفسیا یساعدهما على تأدیة وظیفتهما في الحیاة والهدف المرجو من 

 .وهو النسل أزواجهذا 
 التعاون كل طرف في الآخر تحقق المودة و مرتبة فطریة رغبة وهي :مقصد عمارة الأرض

 .والتناسل وما یترتب عن ذلك من بناء نظام الأسرة

                                                             
  .31-30محمد رأفت عثمان،عقد الزواج،أركانه وشروط صحته في الفقه الإسلامي،دون طبعة،دون دار نشر،ص -881
  .3سورة النساء، الآیة -882
 .32سورة الذاریات، الآیة -883
 .56سورة الذاریات، الآیة -884
  .1080رقم 3/391أخرجه الترمذى  -885
  . 181سبق تخریجه انظر ص -886
 .21سورة الروم، الآیة -887



 فالإنسان مدني بطبعه یمیل للعیش في : مقصد توطید شبكة العلاقات الاجتماعیة
لْنَا  :الجماعة والزواج یحقق هذا المیل الفطري قال تعالى جَعَ لِكَ وَ بْ سُلاً مِنْ قَ سَلْنَا رُ دْ أَرْ قَ لَ وَ

ذُرِّ  اجًا وَ هُمْ أَزْوَ والدلالة هي ترغیب في الزواج والتكاثر وصلة الرحم لا یتنافى مع  ،888یَّةً لَ
 .889أعباء تأدیة الرسالة

  :وذكر العلماء جملة لأهم المقاصد الأسریة على النحو التالي
  :لخصها في خمس فوائد:الإمام الغزالي-1
إبقاء النسل  واعتبره المقصد الأصلي الذي من أجله شرع النكاح والمقصود به:تحصیل الولد-

  .وأن لا یخلو العالم من جنس البشر
  .التحصن عن الشیطان وكسر التوقان ودفع غوائل الشهوة وغض البصر وحفظ الفرج-
یناسها بالمجالسة والنظر والملاعبة-   .ترویح عن النفس وإ
تفریغ القلب عن تدبیر المنزل والتكفل بشغل المطبخ والكنس والفرش وتنظیف الأواني -

  .أسباب المعیشةوتهیئة 
  .مقصد التماسك الاجتماعي-
  .مقصد الشهادة على الناس ویعني ذلك أن الأسرة یجب أن تكون أنموذجا للتدین الصحیح-
  :ذكر عدد من مقاصد النكاح أهمها: الإمام الشاطبي-2
  .التناسل وهو المقصد الأساس-
  .طلب السكن والارتیاح-
  .تجمل جمال للمرأةالاستمتاع بالحلال من محاسن النساء وال-
  .التحفظ من الوقوع في المحظور من شهوة الفرج ونظرة العین-
  :تناولها في: الإمام ابن عاشور-3
  .إحكام آصرة النكاح-
  .إحكام آصرة النسب والقرابة-

                                                             
  .38سورة الرعد، الآیة -888
  .13م،ص2007هـ1428، 1فقه الأسرة،دراسة مقارنة،دار قرطبة للنشر ،الجزائر،طبعة عبد القادر بن عزوز،أحكام-889



  .إحكام آصرة الصهر-
والملاحظ أن آراء الفقهاء والعلماء كلها كانت تشدد على أن مقصد حفظ النسل 

جب المحافظة علیه إذ نص علیه الشارع أصالة وفرض له الحمایة مقصد ضروري ی
  .وبانحرامه یقع الهلاك وتزول الأسرة والنوع البشري جملة

كما میز الشارع الحكیم النكاح بمجموعة من الخصائص جعلتنا نستبعد بعض 
الأنكحة وهذه الخصائص لما لها من أثر بالغ في حمایة الأنساب وعدم ضیاعها فضلا عن 

نظام العائلة یفضي إلى عدم اختلاط الأنساب لهذا  890مایة الزواج في حد ذاته فهو جِذْمح
زادت الشریعة الإسلامیة عقدة الزواج تشریفا وتنویها لم یكنا ملحوظین قبلها لیزیده المقصد 

  .891الدیني حرمة في نفوس الأزواج وفي نظر الناس
بین الفقهاء أن طبیعة الزواج  لا خلاف:ضوابطه في تأبید وتحریم بعض الزیجات  -ب

تستلزم أن یكون مؤبدا فلا یصح تأقیته أو تأجیله أو تعلیقه وقد جعل الفقهاء التأبید شرطا 
للعقد وخاصیة تمیزه عن باقي العلاقات المحرمة ومن هذا تم مناقشة بعض الزیجات التي 

  :تخلو من هذا العنصر
طلب الذریة وغیر هذا وذاك مما یقصد هو عقد لا یراد به الاستقرار و  :892زواج المتعة -1

من الزواج المعروف فالمراد منه المتعة لفترة معینة من الوقت تذكر في العقد أو غیر 
،فهو نكاح مؤقت وعلاقة زواج مؤقتة فكل علاقة جنسیة مؤقتة بالمرأة تعتبر من 893معینة

                                                             
  .أصل الشيء وجذره:جذم-890
  .434ص)الطاهر بن عاشور(الإسلامیة،تحقیق محمد طاهر میساويمقاصد الشریعة -891
من متع متع الحبل اشتد وحبل ماتع جید الفتل ویقال للحبل الطویل ماتع ومتع الرجل ومتع جاد :لغة-1:تعریف المتعة-892

لتمتع والاستمتاع وظرف وقیل كل ما جاء فقد متع وهو ماتع والماتع من كل شيء البالغ في الجودة وقد ذكر االله المتاع وا
تعة والمتِعة    .العمرة إلى الحج:والتمتیع في مواضع من كتابه ومعانیها والمُ

  .التمتع بالمرأة لا ترید إدامتها لنفسك ومتعة التزویج بمكة منه:والمتعة
إذا صحب وهو الزواج الذي یتم بین الطرفین بنیة عدم مداومة العقد بالزواج لشهر أو لسنة أو لغیر ذلك ف:اصطلاحا- 2

انظر ابن منظور،لسان العرب،تح عبد االله الكبیر ،محمد أحمد حسب االله،هاشم (الزواج عدم التأبید سمي زواج متعة
  ).4127م،مادة متع،ص1981، 1الشاذلي،مصر،القاهرة،دار المعارف،طبعة

 م،1958ه ـ1378محمد یوسف موسى،أحكام الأصول الشخصیة في الفقه الإسلامي،القاهرة،دار الكتاب العربي،-893
  .115ص



والمتعة المؤقتة بالمرأة باب المتعة والتمتع بها فهي بالتالي زنا والزنا حرام بالنص القرآني 
 .894إهانة لها ولكرامتها وشخصیتها
أن ینكح الرجل المرأة بشيء من المال مدة معینة ینتهي  :ونجد في تعریفه الفقهي

النكاح بانتهائها من غیر طلاق ولیس فیه وجوب نفقة ومسكن وعلى المرأة استبراء رحمها 
  .895انتهاء النكاح بحیضتین ولا توارث یجري بینهما إن مات أحدهما قبل

اتفق الفقهاء على تحریم زواج المتعة ولم یخالف في ذلك إلا الشیعة الإمامیة :وحكمه
  .وتحریمه ثابت بالكتاب والسنة والإجماع،وهذا رأي اتفق علیه أئمة المذاهب الأربعة

ونَ   :قال تعالى وجِهِمْ حَافِظُ رُ الَّذِینَ هُمْ لِفُ اجِهِمْ )5(وَ ى أَزْوَ لاَّ عَلَ هُمْ فَإِنَّهُمْ  إِ انُ مَ كَتْ أیَْ لَ ا مَ أوْ مَ
ومِینَ  لُ رُ مَ ادُونَ ) 6(غَیْ ئِكَ هُمُ الْعَ اءَ ذَلِكَ فَأُولَ رَ تَغَى وَ نِ ابْ   .896فَمَ

وهو أن یتزوج المطلقة ثلاثا بعد انقضاء عدتها أو یدخل بها ثم  :897زواج المحلل -2
 .یطلقها لیحللها للزوج الأول

وع من الزواج كبیرة من كبائر الإثم والفواحش حرمه االله ولعن هذا الن :قال سید سابق:وحكمه
إن هذا زواج تحل به الزوجة لزوجها الأول مع قصد التأقیت ولیس له  :وكیف یقال فاعله،

غرض في دوام العشرة ولا یقصد منه التناسل وتربیة الأولاد وغیر ذلك من المقاصد الحقیقیة 
خداع لم یشرعه االله في دین ولم یبحه لأحد لما له لتشریع الزواج فهذا زواج صوري كذب و 

دین االله أزكى وأطهر من أن یحرم فرجا من :"قال ابن تیمیة من مضار لا تخفى على أحد،
الفروج حتى یستعار له تیس من التیوس،لا یرغب في نكاحه ولا مصاهرته ولا یراد بقاؤه مع 

                                                             
  .92،ص1997مولاي ملیاني بغدادي،حقوق المرأة في الشریعة الإسلامیة ،الجزائر،البلیدة،قصر الكتاب،-894
، 1عرفان بن سلیم العشا حسونة الدمشقي،نكاح المسیار وأحكام الأنكحة المحرمة،بیروت،المكتبة العصریة،طبعة-895

  .103م،ص2002هـ1423
 .7  - 5سورة المؤمنون، الآیة - 896
  ).نسبة إلى الجحش وهو الحمار(بالتجحیش ویسمى بالتیس المستعار وعند العامة یسمى-897



وزنا كما سماه أصحاب رسول وتحل بذلك فإن هذا سفاح  المرأة أصلا،فیزنو علیها،
  .898االله
لا خلاف بن الفقهاء على مشروعیة الإعلان في النكاح :الإعلان ونبذ بعض الزیجات  -ج

ن كانوا 899وأنه من خصائص العقد للفرق بینه وبین السفاح ولحمایة نسب الولد من الإنكار وإ
ه شرطا ومنهم من اختلفوا في حكم الإعلان في العقد فمنهم من جعله ركنا ومنهم من جعل

رأى أنه واجب ومنهم من رأى الشهادة تكفي للإعلان ومنهم من رأى أنه لابد منه مع الشهادة 
  :ویتفرع عن هذا

یتواصى فیه الزوج والشهود بكتمان العقد ویرى فیه أبو حنیفة والشافعي  :900زواج السر -1
لة فیرون بطلانه والحناب902والشرط باطل،أما المالكیة، 901)جمهور الفقهاء(أنه نكاح صحیح

عقدا وشرطا لمخالفته مقصود الشارع ولأن الشرع لما اشترط الإعلان فحتى تنتفي الشبهة 
 .ویحتاط للولد

                                                             
وحكم الشرع فیها،دون دار )المبتدعة(انظر محمد بن فنخور العبدلي،الأنكحة المستحدثة..../سید سابق،فقه السنة-898

  .82-81طبعة،دون طبعة،ص
الدقیقة أن السفاح غیر معلن لذلك روي عن الإمام أحمد بن عبد االله بن  الفرق بین النكاح والسفاح ومن الفروق:السِّفاح-899

أعلنوا :قال- ص-الزبیر رضي االله عنه أن النبي
على  11/08/2017یوم  www.nabulsi.com/blue/ar/artphp ?art :1640sid :7000sssid :723انظر"النكاح

  .18:57الساعة 
ر من سرر من الأسرار التي تكتم والسر ما أخفیت والجمع أسرار ورجل یتكون من لفظین زواج وسر والسِّ :لغة:تعریفه-900

سري یضع الأشیاء سرا من قوم سریین والسریرة كالسر والجمع السرائر فأسر الشيء كتمه وأظهره وهو من 
الَ الَّذِینَ   :الأضداد،سررته،كتمته،وسررته أعلنته والوجهان جمیعا یفسران في قوله تعالى قَ لْ وَ وا بَ رُ لَّذِینَ اسْتَكْبَ وا لِ اسْتُضْعِفُ

ةَ  وا النَّدَامَ أَسَرُّ هُ أَنْدَادًا وَ لَ لَ نَجْعَ رَ بِاللَّهِ وَ ونَنَا أَنْ نَكْفُ رُ ذْ تَأْمُ َّهَارِ إِ الن لِ وَ كْرُ اللَّیْ لْنَا الأَْغْلاَلَ فِي أَعْنَاقِ  مَ جَعَ ذَابَ وَ ا الْعَ أَوُ ا رَ مَّ لَ
وا هَ  رُ ونَ الَّذِینَ كَفَ لُ مَ عْ وا یَ ا كَانُ لاَّ مَ نَ إِ جْزَوْ ُ   .قیل أظهروها ]33 ، الآیةسبأسورة [   لْ ی
علانه ولا یشهدون علیه أحد،وأجمع العلماء على -1:أما اصطلاحا هو الزواج الذي یتواصى الجمیع بكتمانه وعدم إذاعته وإ

  .بطلان هذا الزواج
  .ویشهد فیه شاهدین ولكن یوصى الشاهدین أو غیرهما بكتمانههو زواج تتوفر فیه شروط الزواج عموما -2تعریف 

عبد العزیز بن محمد الربیش،بحث حول النكاح السري في الفقه الإسلامي،صدر في مجلة جامعة الملك سعود،العلوم -901
  .400-409م ص2004/هـ17،1425التربویة والدراسات الإسلامیة

م، 2002/هـ1423، 1الكي وأدلته،لبنان،بیروت،مؤسسة الریان،طبعةالصادق عبد الرحمن الغریاني،مدونة الفكر الم-902
  .575،ص2جزء



 ):غیر الموثق(الزواج العرفي -2
وقال  903هو زواج صحیح ومشروع إذا توافرت أركانه وشروطه الشرعة ولو لم یسجل

مقاصدیا یبقى محفوفا بالمخاطر ،إلا أنه 904الشیخ ناصر بن سلیمان العمربهذا فضیلة 
والریب ولاسیما في هذا العصر والزمان الذي تراخت فیه الذمم فقد یهرب الزوج ویبقى الولد 

  .بلا نسب الأمر الذي یشكل ضررا بالغا على الأسرة كلها
بالإضافة إلى بعض الصور المستحدثة للزواج والتي سمیت بالعقود المعاصرة لأنها 

الحاصل داخل المجتمعات الإسلامیة خاصة مع غزو الأفكار الغربیة  استحدثت مع التطور
  :التي تدعو للتحرر مستهدفة الأسرة المسلمة ومن هذه الصور نجد

 905وهو أن یتزوج الرجل امرأة بنیة الطلاق بعد شهر أو أكثر أو أقل :الزواج بنیة الطلاق
  .906فهو صحیح في الظاهر مؤقت في الواقع

هو ارتباط بن الشاب والشابة یعقد شرعي وعلى أسس شرعیة لهما :الأصدقاء) الفرند(الزواج
رغم 907حق الاستمتاع بتمام العقد الشرعي الصحیح الذي یستوفي جمیع أركانه وشروطه

  .وجود الخلاف بن من یبیعه ومن یمنعه
آخر وغیرها من الزیجات التي من شأنها تفتقر إلى الاستقرار وبالحمایة والتي تؤثر بشكل أو 

  .على الولد نتیجة هذه الروابط

                                                             
بسام موسى النزلي،أحكام صور التدلیس المعاصر في عقود الزواج،مذكرة ماجستیر في الفقه المقارن،كلیة الشریعة -903

في ومنازعات النبوة في انظر كمال صالح البنا،الزواج العر /20م،ص2010/هـ1431والقانون في الجامعة الإسلامیة،غزة،
  .06الشریعة والقضاء،دار الكتب القانونیة،مصر،دون ط،ص

م سعودي عرف بدعواه إلى منهاج أهل السنة،أستاذ بجامعة الإمام محمد بن 1952هو داعیة إسلامي من موالید -904
  .91م،ص2010مسعود الإسلامیة بكلیة أصول الدین قسم القرآن وعلومه،دكتوراه في أصول الدین

عبد االله محمد خلیل ابراهیم،صور مستحدثة لعقد الزواج في ضوء الفقه الإسلامي وقانون الأحوال الشخصیة -905
  .ماجستیر في الفقه والتشریع،جامعة نجاح نابلس فلسطین(

  .92م،ص2006، 1وهبة الزحیلي،قضایا الفقه والفكر المعاصر،دمشق،دار الفكر،طبعة-906
-GIRL FRIEND(الفرند بین حكمه الشرعي وواقعه المعاصر زواج الأصدقاءعبد الملك بن یوسف المطلق،زواج -907

BOY FRIEND (1تقدیم فضیلة الشیخ سلیمان بن محمد الشنوي مملكة العربیة السعویدة ،الریاض،دار العاصمة،طبعة ،
 .17م،ص2006هـ1427



ولعل سبب هذا أنها أكثر قبولا واستعدادا  :الترغیب في نكاح الولود خاصة أو نكاح البكر-3
سأله رجل  للحمل من الثیب،وظهر هذا الترغیب في غیر موضع من السنة ذلك أن النبي

نها لا تلد، أفأتزوجها؟ قال:"فقال لا ثم أتاه الثانیة : أني أصبت امرأة ذات حسب وجمال وإ
علیكم :"وقال أیضا 908"تزوجوا الولود الودود فإني مكاثر بكم الأمم"فنهاه ثم أتاه الثالثة فقال 

علیكم :وقوله كذلك 909"بالأبكار فإنهن أنتق أرحاما وأعذب أفواها وأقل خبا وأرضى بالیسیر
یثارهن على غیرهن، وأنتق أرحاما إنها كثیر ا   .910لأولادبالأبكار أي بتزوجهن وإ

في غزوة فلما قفلنا   كنت مع رسول االله:قال -رضي االله عنهما - وعن جابر بن عبد االله
قال فبكرا تزوجت أم :قلت إني حدیث عهد بعرس تعجلب على بعیر قطوف وقال ما یعجلك؟

فلما قدمنا ذهبنا لندخل فقال أمهلوا :قلت بل ثیبا قال فهلا جاریة تلاعبها وتلاعبك؟قال ثیبا؟
  911"ى تدخلوا لیلا أي عشاء لكي تمتشط الشعثة وتستحد المغیبةحت

یعني الولد،وهذا "الكیس الكیس یا جابر "حدثني الثقة أنه قال في هذا الحدیث  912قال هیثم
  .الحدیث دلیل من الدلائل التي تدل على الترغیب في النكاح خاصة البكر والتماس الولد

الولد وهي الجماع وسیلة محصلة لكثیر من  ومن حكمة االله تعالى أن جعل وسیلة تحصیل
  .913المقاصد النافعة للفرد عاجلا وآجلا ولیست كما یزعم لذة ومتعة فقط

باحته بنكاح أكثر من واحدة-4 ولعل تعدد الزوجات لم یشرع فقط : شرع تعدد الزوجات وإ
  .لأجل التناسل وكثرة الخلف وطلب الولد ولكنها كذلك مقاصد أخرى

                                                             
  .حسن صحیح: )3026(وقال الألباني في صحیح النسائي . 66/ 6، والنسائي )2050(أبو داود   -908
  (632) في صحیح الجامع الصحیحة 1/  4053: انظر حدیث رقم -909
  .76أحمد محمود قعدان،نفس المرجع،ص-910
ا من  - صلى االله علیه وسلم  -كنا مع النبي "  :عن جابر بن عبد االله قال 5247 -911 في غزوة، فلما قفلنا كنا قریبً

أمهلوا :فقال فلما قدمنا ذهبنا لندخل،  :قال ... الحدیث... خلفي المدینة، تعجلت على بعیر لي قطوف، فلحقني راكب من 
فیه المسارعة إلى الأهل بعد قضاء الحاجة من  "لكي تمتشط الشعثة، وتستحد المغیبة -أي عشاء  -حتى تدخلوا لیلاً 

  .الأسفار ولا سیما الشاب؛ لأن الأهل في حاجة إلیه وهو في حاجة إلیهم
انظر ویكیبیدیا الموسوعة /هـ183اسم بن دینار السلمي أبو معاویة الواسطي،توفي سنة هو هیثم بن بشر بن الق-912

  .صباحا 09:39م على الساعة 12/08/2017یوم  /https ;/ar.wikipedia.org/wiki/بشیر-بن- هیثم:الحرة
  .77أحمد محمود قعدان،نفس المرجع،ص-913



منها أن في ذلك :وقد شرع االله تعدد النساء للقادر العادل لمصالح جمة":قال ابن عاشور
وسیلة إلى تكثیر عدد الأمة بازدیاد الموالید فها،ومنها أن ذلك یعین على كفالة النساء اللائي 
هن أكثر عدد الأمة بازدیاد الموالید فیها،ومنها أن ذلك یعین على كفالة النساء اللائي هن 

ي كل أمة لأن الأنوثة في الموالید أكثر من الذكورة ولأن الرجال یعرض أكثر من الرجال ف
لهم من أسباب الهلاك في الحروب والشدائد ما لا یعرض للنساء ولأن النساء أطول أعمارا 

أن الشریعة قد حرمت الزنا وضیقت في تحریمه  :من الرجال غالبا لما فطرهن االله علیه،ومنها
الأخلاق والأنساب ونظام العائلة فناسب أن توسع على الناس  لما یجر إلیه من الفساد في

في تعدد النساء لمن كان من الرجال میالا للتعدد مجبولا علیه ومنها قصد الابتعاد عن 
  .914" الطلاق إلا للضرورة

الابتعاد عن الطلاق حتى لا  :والملاحظ أن من وراء التعدد جملة من المقاصد منها
  .ولادتتلاشى الأسرة ویضیع الأ

وقد شرع مقصد العلاقة :"ویقول كذلك الدكتور جمال الدین عطیة عن حكمة تعدد الزوجات
باحة التعدد 'بین الزوجین' وحصرها في الزواج عدد من الأحكام منها الحض على الزواج وإ

بشروطه،والطلاق بشروطه واجتناب العلاقات خارج الزواج من زنا وشذوذ وسد طرق الإغراء 
  .915" جاب ومنع الخلوة وغیرهابالعفة والح

  :والمراد بهذا المصطلح :916تحسین النسل -5
ویظهر من المقاصد المستوحاة من النصوص العامة أو الخاصة والمستنبطة من القواعد 

  :الكلیة في الشریعة الإسلامیة أن

                                                             
  .226،ص4التونسیة للنشر،دون طبعة،جزءمحمد الطاهر بن عاشور،تفسیر التحریر والتنویر،الدار -914
  .149م،ص2001هـ1422، رجب 1جمال الدین عطیة،نحو تفعیل مقاصد الشریعة،دار الفكر،دمشق،سوریا،طبعة-915
رجل حسن :مأخوذ من الحسن والحاء والسین والنون أصل واحد فالحسن ضد القبح،یقال:تحسین:تتكون من مفردتین-916

  .زینته:الإنسان وغیره ضد المساوئ وحسنت الشيء تحسینا وامرأة حسناء والمحاسن من 
نسلاله والنسل    .الولد لأنه ینسل من والدته:أما النسل فالنون والسین واللام أصل صحیح یدل على سل الشيء وإ

  المراد



   لما فیه من تقویة أمة محمد، 917یعد من أهم مقاصد التعدد في نظري :تكثیر النسل - 
بأمته یوم القیامة ولأن في هذا المقصد مقاصد جزئیة أخرى تتفرع   وتحقق مباهاة النبي

  :عنه منها
 اكتفاء المسلمین في أوقات المتعة وأیام الجهاد. 
  سد الحاجة. 
 إلى الید العاملة المسلمة. 

 حمایة نسب الطفل من خلال المستجدات الفقهیة المعاصرة :  نيالفرع الثا
  قوانین الوراثة التي یمكنها تحسین العرق الإنسانيدراسة جمیع. 
 العلم الذي یتعامل مع جمیع المؤثرات التي تؤدي إلى تحسین وراثي. 
 هو علم تطویر العرق البشري ویتعلق ذلك بتحسین ظروف المعیشة والبیئة :والمقود به

 .العقلیة والنفسیة والدینیة لمصلحة الأجیال القادمة
  :رق التي تكفل هذه الآلیة مثالهولهذا مجموعة من الط

 خلو البیئة من الأمراض أو مسبباتها سیؤدي هذا إلى نسل ودرجة أحسن حالا. 
  الغذاء الصحي یساعد في الغالب على نشوء الطفل سلیم معافى حتى بالنسبة للزوجین

 .یؤدي إلى ذریة ونسل سلیم
الولادة فذهب القول إلى أن لأجل هذا اهتم العلماء في العصر الحدیث بالرعایة للأم قبل 

الفحص الطبي قبل الزواج لا یتعارض وأحكام الشریعة الإسلامیة ولا مع مقاصد الزواج لأن 
زواج الأصحاء یدون ویستمر أكثر من زواج المرضى وهذا لا یتعارض كذلك مع الثقة باالله 

مسة لقوله عز وجل لأنه ضرب من الأخذ بالأسباب كما أ، حفظ النسل هو من الكلیات الخ
ةً إنَّكَ سَمِیعُ الدُّعَاءِ  :تعالى یِّبَ یَّةً طَ دُنْكَ ذُرِّ بِّ هَبْ لِي مِنْ لَ الَ رَ بَّهُ قَ  918هُنَالِكَ دَعَا زَكَرِیَّا رَ

  .وعلیه فلا مانع من اتخاذ الفحص الطبي سببا حتى یكون النسل غر معیب ولا مشوه
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من الأمراض الوراثیة والأمراض المعدیة فإن هناك " لا ضرر ولا ضرار"والقاعدة الشرعیة 
الخطیرة والأمراض التناسلیة الساریة التي یخشى على الزوجین منها والإقدام على الزواج مع 
وجودها یهدد كیان الأسرة واستقرارها دون نسیان الأمراض المزمنة والعاهات العقلیة مما 

ء ومخاطر العدوى واتخاذ سبل یقتضي إعلام المعني بالأمر بخطورتها على الزوج والأبنا
  ".لا یورد مرض على مصح"قال   روي أنه ، 919الوقایة منها لما

فمن أراد نجابة  " :وفي كلام الإمام ابن الجوزي طریق لطیف لتحسین النسل حیث یقول 
وقعت في نفسه  فإذا ح،إن كان زوجة فلینظر إلیها،الولد وقضاء الوطر فلیتخیر المنكو 

بة الولد مقصودة وفراغ النفس من الاهتمام بما حصلت من رغبات أصل ونجا...فلیتزوجها
ونكاح المرأة المحبوبة یفرغ الماء المجتمع،فیوجب ...عظیم یوجب إقبال القلب على المهمات
  ".نجابة الولد وتمامه وقضاء الوطر بكماله

ذكر من على -بالنظر إلى المخطوبة یمكن أن یعد  فمن كلام ابن الجوزي من أرم النبي
  .على أنه من أسالیب تحسین النسل-التعلیل

تنكح المرأة لأرع لمالها ولحسبها وجمالها ولدینها "  وعلیه یمكن أن یرى أن حدیث النبي
  .920" فاظفر بذات الدین تربت یداك

فیمكن القول أن هذه دعوة بشكل أو بآخر إلى تحسین النسل ولعل أولها هو تحسینه من 
ك بالتزوج من امرأة متدینة ولعل هذا أهم الأمور أما المال واحسب الناحیة الدینیة وذل

  :والجمال ففي كل ذلك تحسین للنسل ذلك أن 
تستطیع دون مساعدة زوجها أن تتحمل النفقات المطلوبة لرعایتها كما  :المرأة ذات المال

  .تستطیع أن تتغذى الغذاء المناسب الذي یكفل قوة ذریتها
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فإنه له دور في تحسین الذریة إذ ذكر الفقهاء أنه من دواعي اختیار  :المرأة ذات الحَسَب
الحسیبة أن یكون ولدها نجیبا وهو تحسین اجتماعي معنوي في كل الأحوال لأن الأم ذات 

  .الحسب تربي أولادها بعیدا عن الإجرام والجهل وغیرها مما هو غیر مرغوب
  .921ة كما هو ظاهرفهو تحسین شكلي جمالي للذری :المرأة ذات الجمال

  . الحثومما قد یدل كذلك على تحسین النسل من النصوص الشرعیة،ما جاء في 
حْصَنَاتِ   :تجنب الزواج من الإماء قال تعالى-1 نْكِحَ الْمُ لاً أَنْ یَ وْ سْتَطِعْ مِنْكُمْ طَ مْ یَ نْ لَ مَ وَ

اتِكُمُ  كُمْ مِنْ فَتَیَ انُ مَ كَتْ أَیْ لَ ا مَ ؤْمِنَاتِ فَمِنْ مَ ضُكُمْ مِنْ  الْمُ عْ انِكُمْ بَ مُ بِإِیمَ اللَّهُ أَعْلَ ؤْمِنَاتِ وَ الْمُ
لاَ  سَافِحَاتٍ وَ رَ مُ حْصَنَاتٍ غَیْ وفِ مُ رُ عْ هُنَّ بِالْمَ آَتُوهُنَّ أُجُورَ ُنَّ بِإِذْنِ أَهْلِهِنَّ وَ ضٍ فَانْكِحُوه عْ بَ

احِشَ  نَ بِفَ إِنْ أَتَیْ إِذَا أُحْصِنَّ فَ تَّخِذَاتِ أَخْدَانٍ فَ حْصَنَاتِ مِنَ مُ ى الْمُ ا عَلَ هِنَّ نِصْفُ مَ یْ لَ ةٍ فَعَ
حِیمٌ  ورٌ رَ اللَّهُ غَفُ كُمْ وَ رٌ لَ وا خَیْ أَنْ تَصْبِرُ نَتَ مِنْكُمْ وَ نْ خَشِيَ الْعَ بِ ذَلِكَ لِمَ ذَا ،هذا ومما  922الْعَ

  .ذكره بعض العلماء في ذلك من الحكم عدم نجابة الأولاد
  .923المرأة البعیدة العربیة الأجنبیة لیكون الولد أنجبنكاح  :من طرق تحسین النسل-2
  :وینقسم هذا التعدیل إلى قسمین: تحسین النسل باستخدام التعدیل الوراثي الجیني-أ-1
  الجیني'العلاج الوراثي'. 
  تحسین مستوى بعض الصفات كالذكاء والقوة والجمال وغیرها وهذا علاج مؤقت للشخص

 .ونسله في المستقبلنفسه لا علاقة له بذریته 
فهو تصحیح عمل المورثات التي لا تؤدي وظیفتها الصحیحة إما بإصلاحها أو : أما الأول

  :استبدالها أو إعطاء المریض إفرازات هذه المورثات ویكون علاج هذا بطریقین
  .إما بإزالة الخلل كلیة ووضع مورث سلیم مكانه أو تعدیل الجین المعطوب -أ

عطائه أو استخلاص  -ب مورث سلیم من إنسان سلیم وزرعه والحصول على إفرازاته وإ
  .كدواء لمریض مورثه معطوب لا یفرز هذا الإفراز
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وعلاج الخلایا الجنسیة تجعل الصفات تنتقل للأجیال المتعاقبة فعلاج المورث لا یؤثر فقط 
نقل الخلیة على المادة الوراثیة للشخص المریض بل على المخزون الوراثي لذریته أیضا،ف

  .الجنسیة سیجعلها ثابتة في التركیب الوراثي له وستتوارثه ذریته
إلا أن عواقب العلاج الوراثي لم تعرف یقینا حتى الآن وخاصة على مداها البعید   

ذلك أن العلماء لم یطبقوا هذا العلاج على الخلایا الجنسیة للإنسان حتى الآن وأیضا فإن 
نما العلاج الوراثي  العلاج الوراثي في الخلایا الجنسیة لا مدخل له في تحسین النسل وإ

  .924للخلایا الجنسیة فقط من له ذلك
لقد اتفق العلماء  :حكم تحسین النسل عن طریق العلاج الأمراض الوراثیة-ب-1

المعاصرین على تحریم العلاج الوراثي في الخلایا الجنسیة فیما إذا كانت المورثات من 
  .شخص آخر غیر المریض

ذلك أنها في حكم التلقیح بین خلیة امرأة وماء رجل أجنبي فالتلقیح إنما هو لتكوین 
دخال المورث السلیم  في شخص آخر إنما هو جزء من الجنین بصفات أبوي الشرعیین وإ

الوراثة والهندسة الوراثیة والجینوم "التلقیح أو تعدیل الصفات،وبهذا الشأن صدرت توصیة ندوة 
أي الهندسة "ورأت الندوة جواز استعمالها"إذ جاء فیها-رؤیة إسلامیة-البشري الجیني

مع منع استخدام الهندسة الوراثیة على  نع المرض أو علاجه أو تخفیف أذاهفي م"الوراثیة
  ".الخلایا الجنسیة لما فیه من محاذیر شرعیة

یض نفسه وهذا إذا كانت المورثات من شخص غیر المریض أما إذا كانت المورثات من المر 
  :فهي كالآتي

أنه لا یجوز وهو قول الجمهور من المعاصرین وعلیه توصیة ندوة الوراثة  :القول الأول -1
  :وأدلتهم "والهندسة الوراثیة والجینوم البشري والعلاج الجیني

  أن الدخول في علاج الخلایا الجنسیة بالعلاج الوراثي یفضي إلى مفاسد تتعلق بالأنساب
 .درأها راعى الشارع الحكیم
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 أن حفظ النسب أحد المقاصد الخمسة للتشریع وقد شرعت لحمایته أحكام كثیرة. 
  أن العلاج الوراثي للخلایا الجنسیة غیر ضروري لوجود تقنیات أسهل یمكن استخدامها

لمنع المورث المسبب للمرض من أن یورث وذلك باستخدام تشخیص البیضة الملقحة قبل 
 .التلقیح الصناعيالغرس في الرحم عن طریق 

 ذلك أن العلماء لم یتمكنوا من التحكم بهذا العلاج إلى الآن : قاعدة لا ضرر ولا ضرار
فأي ضرر یحصل للمعالج فإنه سینتقل إلى نسله من بعده وهذا الضرر إلي یجب رفعه 

 .ودرئه
 والذي یقضي بجواز العلاج الوراثي:وهو قول بعض المعاصرین :أنه جائز:القول الثاني-2

  :للخلایا الجنسیة فیما إذا كان من نفس الشخص أو من أحد الزوجین
  لأن الحیوان المنوي والبیضة یحملان صفات الأبوین كلها وفي العلاج الوراثي للخلایا

 .الجنسیة إدخال لبعض هذه الصفات فلیس هناك عنصر غریب
الشخص أو من أحد  وتم الرد على هذا أنه تحریم العلاج الوراثي للخلایا الجنسیة من نفس

الزوجین لیس هو لوجود عنصر غریب أو عدم وجود بل هو للإخطار المترتبة من انتقال 
الأمراض للغیر وهو الذریة، وتعلیق الجواز بشرط عدم وجود المخاطر والمفاسد متفق علیه 

  .لأن الحكم هو على الواقع الموجود ولیس للمستقبل المرجو
  العلاج والعلاج الوراثي من جملتها،كذلك ثم الرد على هذا یستدل له بعموم أدلة مشروعیة

كون أن طرق العلاج الوراثي لیست آمنة الیوم وتوجد طرق آمنة متیسرة فلا یعدل عنها إلى 
 .غیرها

یمنع حالیا لوجود تقنیات أكثر سهولة : أن الذي یظهر في المسألة بالقول أنه:والرأي الراجح
  .925ضرار المستقبلیة المتوقعة من جراء العلاج الوراثيلمنع انتقال المرض مع غموض الأ

  

                                                             
  .273- 272إسماعیل غازي مرحبا،نفس المرجع،ص-925



حكم تحسین النسل عن طریق تحسین مستوى بعض الصفات كالذكاء أو القوة أو  -1
  :الجمال وغیرها

  ": الفقهاء المعاصرون "المسألة ذه ه اختلف الفقهاء حول
وبه صدرت نص على تحریم هذا النوع من تحسین النسل وهو قول أكثرهم  :القول الأول

إذ -رؤیة إسلامیة-ندوة الوراثة والهندسة الوراثیة والجینوم البشري والعلاج الجیني "توصیة 
كذلك ترى الندوة أنه لا یجوز استخدام الهندسة الوراثیة سیاسة :"جاء في توصیتها الآتي

لجیني لتبدیل البنیة الجینیة فیما یسمى تحسین السلالة البشریة ولذا فإن أي محاولة للعبث ا
  ".بشخصیة الإنسان أو التدخل في أهلیته للمسؤولیة الفردیة أمر محضور شرعا

لا یجوز استخدام أي من أدوات علم الهندسة الوراثیة  " :926وقرار المجمع الفقهي  
 " الجینات "ووسائله للعبث بشخصیة الإنسان ومسؤولیته الفردیة أو للتدخل في بنیته المورثات

  "البشریةبدعوى تحسین السلالة 
  :وأدلة التحریم كانت كالآتي

 قال تعالى:   رِیدًا انًا مَ طَ لاَّ شَیْ دْعُونَ إِ إِنْ یَ ا وَ نَاثً لاَّ إِ دْعُونَ مِنْ دُونِهِ إِ نْ یَ نَهُ  )117(إِ عَ لَ
وضًا  فْرُ ا مَ ادِكَ نَصِیبً الَ لأََتَّخِذَنَّ مِنْ عِبَ قَ تِّكُنَّ  )118(اللَّهُ وَ بَ ُ ی نَّهُمْ فَلَ رَ لآََمُ نَّهُمْ وَ نِّیَ لأَُمَ لأَُضِلَّنَّهُمْ وَ وَ

یا مِنْ دُونِ اللَّ  لِ انَ وَ طَ تَّخِذِ الشَّیْ نْ یَ مَ نَّ خَلْقَ اللَّهِ وَ غَیِّرُ ُ ی نَّهُمْ فَلَ رَ لآََمُ مِ وَ ا دْ خَسِرَ آَذَانَ الأَْنْعَ هِ فَقَ
بِینًا انًا مُ   .928دلالة أن االله تعالى ذم الذین یغیرون خلق االلهولعل أن وجه ال، 927خُسْرَ

 وقوله تعالى:  ٍنْسَانِ مِنْ طِین دَأَ خَلْقَ الإِْ بَ هُ وَ قَ ووجه ،  929الَّذِي أَحْسَنَ كُلَّ شَيْءٍ خَلَ
ذلك أنه لا مجال للإنسان  930الدلالة أن االله أحسن خلق كل شيء كأنه من المقدم والمؤخر

                                                             
 17إلى 1قرارات المجمع الفقهي الإسلامي بمكة المكرمة،رابطة العالم الإسلامي المجمع الفقهي الإسلامي،الدورات من -926

  .312ص)م2004- 1977هـ 1434-1398(سنة  102إلى 1القرارات من 
  119  - 117سورة النساء، الآیة-927
  .302الحافظ عماد الدین أبي الفداء إسماعیل بن عمر،نفس المرجع تفسیر ابن كثیر،المجلد الأول،ص-928
 2سورة السجدة، الآیة-929
  .255،ص3الحافظ عماد الدین أبي الفداء إسماعیل بن عمر،نفس المرجع،مجلد -930



وتعالى في أن یحسن فیما خلق فأي تدخل من الإنسان بعد ذلك أن یستدرك على االله تبارك 
 .فإنه یدخل في الإفساد

ورد على هذا الاستدلال أن التغییر في الآیة هو التغییر نحن الأسوء أما التغییر الذي یراد 
  .931به التحسین فهو مشروع

ع ویكون محرما وتم الإجابة على هذا الرد أن التغییر یكون مقبولا إذا كان لغرض مشروع ناف
إذا كان لغرض غیر مشروع ضار وملاك تفسیر هذه الآیة أن كل تغییر ضار فهو في الآیة 

  .932وكل تغییر نافع فهو مباح
ز العلاج  وعلیه فإن التغییر في المورثات أي الجینات یكون مشروعا إذا كان في حیّ

ز العبث ومن العبث التغییر في الهیئة  والشكل واللون والطول ویكون محرما إذا كان في حیّ
  .والقصر ونحوه

لعن االله الواشمات والمتنمصات :"وحدیث عبد االله بن مسعود رضي االله عنه
ومن هو في  والمتفلجات للحسن المغیرات لخلق االله ، ومالي لا ألعن من لعن رسول االله 

  .933..."كتاب االله
معللة بتغییر الخلق ووجه الدلالة في الحدیث أنه یدل على تحریم الأمور المذكورة 

بغیة طلب الحسن والجمال والعلاج الوراثي على الصفة المذكورة هو تغییر للخلق بغیة 
  .الحسن والجمال

أن الأصل في الدخول إلى الخلیة التناسلیة المنع ولا یخالف هذا الأصل الضرورة ولا ضرورة 
  .ذه الأمورللقیام بهذه العملیات إذ هي من باب التحسینات فلا یجوز إجراء ه
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  .صفحة
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  :الذي نص على الإباحة وأدلتهم: القول الثاني
،ووجه الدلالة أن الحدیث دل على مشروعیة 934"إن االله جمیل یحب الجمال :"  قال -1

  .الجمال والعلاج وبالتالي هو مشروعا
  .الأصل في الأشیاء الإباحة ما لم یرد حظر ولم یرد حظر في هذا التغییر للجمال-2
  .على أساس عملیات التجمیل التحسینیة القیاس یكون-3

  :ولعل الرد على هذه الحجج كان كالآتي
 أن طلب الجمال حق مشروع ولكن لا یكون بالمحرم مثل نمش، الوشم 
 الأصل في الأشیاء الإباحة ولكن هذه مسألة محرمة. 
  أنه قیاس على محل الخلاف فلا یسلم من أن یدعي المخالف غیر جواز عملیات التجمیل
 .لتحسینیةا

  :الراجح
بعدم جواز هذا النوع من : وهو ما ذهب إلیه جمهور العلماء المعاصرین من القول  

تحسین النسل لما ذكر من أدلة خاصة أنا قد منعنا من تحسین النسل عن طریق العلاج 
الوراثي مع أن العلاج الوراثي في مرتبة الحاجیات وهذا التحسین الوراثي في منزلة 

  .935لذا فالقول بالمنع هنا من باب أولى وأحرى واالله أعلمالتحسینات 
فلما كان تحسین النسل هو كل طریقة یتم بموجبها تحقیق أمور مرغوبة في الذریة لم   

تكن في أصلها أو إلغاء أمور غیر مرغوبة كانت في أصلها فإن أعظم الأنواع التي تؤدي 
طلاق القول إلى ذلك هو التحسین من الناحیة الدینیة عن طریق  نكاح المرأة ذات الدین وإ

بجواز تحسین النسل أو تحریمه خطأ ظاهر إذ للتحسین طرق متعددة مختلفة یختلف فیها 

                                                             
أما إذا إن االله جمیلٌ یحب الجمال، وجمالكم یا شباب في لحاكم، واالله لیس هناك جمال إلا في لحیتك، ! صدقوا واالله-934

قْوِیمٍ " لأن االله یقول حلقتها فقد شوهت نفسك، وغیرت خلق االله؛ سَانَ فِي أَحْسَنِ تَ نْ ا الأِْ قْنَ دْ خَلَ قَ والذي یحلق لحیته فقد : التین" لَ
  جعل نفسه في أسفل سافلین

  .288إسماعیل غازي مرحبا،نفس المرجع،ص-935



الحكم حسب كل حالة وما یمكن قوله إجماعا أن تحسین النسل إذا ما كانت المورثات من 
  .شخص آخر غیر المریض یحرم ذلك اتفاقا
فلما إذا ) العلاجي والتحسیني(یق التعدیل الوراثي أما بالنسبة لتعدیل النسل عن طر 

كانت المورثات من نفس الشخص أو من أحد الزوجین فیه قولان بالمنع والإجازة والراجح هو 
  .المنع

  :تنظیم النسل وتحدیده -2
إن : "سنة الإسلام فقال إن الإسلام دعا إلى النكاح وحث علیه واعتبره النبي  

ودعا علیه الصلاة والسلام الشباب إلى "رغب عن سنتنا فلیس منامن سنتنا النكاح ومن 
النكاح والأحادیث في الدعوة إلى النكاح كثیرة ولعل المقصد الأول من الزواج هو النسل 

تزوجوا الودود الولود فإني مكاثر :" قال والإكثار منه فقد روى أحمد بن أنس أن رسول االله
لحصیر في ناحیة البیت خیر من :" قال  عن النبي وروي  936"بكم الأنبیاء یوم القیامة

، ولما كان الإكثار من النسل مطلوب في ذاته وهو غایة الزواج الأولى 937"امرأة لا تلد
السامیة في الإسلام وهي فطرة إنسانیة ولا شك أن منعه هو ضد الفطرة والإسلام دین الفطرة 

لدِّینِ   :قال تعالى جْهَكَ لِ أَقِمْ وَ دِیلَ لِخَلْقِ اللَّهِ فَ هَا لاَ تَبْ یْ رَ النَّاسَ عَلَ ةَ اللَّهِ الَّتِي فَطَ ا فِطْرَ حَنِیفً
ونَ  مُ لَ عْ كِنَّ أَكْثَرَ النَّاسِ لاَ یَ لَ یِّمُ وَ ودعا االله سبحانه وتعالى إلى الاعتماد ، 938ذَلِكَ الدِّینُ الْقَ

لاَ  :علیه في رزق الأولاد قال تعالى وا أَوْ لُ لاَ تَقْتُ إِیَّاهُمْ وَ زُقُكُمْ وَ لاَقٍ نَحْنُ نَرْ مْ ، 939دَكُمْ مِنْ إِ
ا :وقال تعالى هُمْ كَانَ خِطْئًا كَبِیرً تْلَ نَّ قَ إِیَّاكُمْ إِ زُقُهُمْ وَ لاَقٍ نَحْنُ نَرْ مْ ةَ إِ لاَدَكُمْ خَشْیَ وْ وا أَ لُ لاَ تَقْتُ  وَ

940.  

                                                             
ریق خلف بن خلیفة، عن حفصٍ ابن أخي أنس بن من ط) 4028(وابن حبان ) 12613(رواه أحمد : حدیث حسن-936

صدوق من رجال مسلم إلا أنه اختلط بأخرة، وباقي رجاله ثقات، : الحدیث، وخلف بن خلیفة. . مالكٍ عن أنس بن مالكٍ 
  .ویشهد له ما بعده

و عمر النوقاني -937 ُ لم  أخرجه أَب قُوفا عَلَى عمر بن الْخطاب، وَ وْ فُوعافِي كتاب معاشرة الأهلین مَ رْ ُ مَ   .أَجِده
  .30سورة الروم، الآیة  -938
  .151سورة الانعام، الآیة -939
  .31سورة الإسراء، الآیة -940



یعین الغني الفقیر وذو المیسرة كما نص على التكافل الاجتماعي الذي أوجبه علیهم ذلك أن 
ذا الحاجة والدولة تأخذ من القادر لتكفل غیر القادر فالنسل قوة الأمة فهذه نظرة الشریعة 

  .941الإسلامیة بالنسبة للنسل وهي تدعو للإكثار
وهو استعمال وسائل معروفة لا یراد من استعمالها استعمال العقم أو :تنظیم النسل - أ

لقضاء على وظیفة جهاز التناسل بل یراد به الوقوف عن الحمل فترة الوقوف عن الحمل أو ا
  .942من الزمن لمصلحة ما یراها الزوجان أو من یثقان به من أهل الخبرة

والقصد منها مراعاة حال الأسرة وشؤونها من صحة أو قدرة على الخدمة مع مراعاة الإبقاء 
  .على استعداد جهاز التناسل للقیام بوظیفته

هو الوقوف بالاسال عند الوصول إلى عدد معین من الذریة باستعمال :النسل تحدید -ب
وسائل یظن أنها تمنع الحمل والقصد منها تقلیل عدد النسل بالوقوف به عند الغایة سواء 

  .أصیب جهاز التناسل بعد هذه الغایة بعقم أم لا
ة والحمل كالعزل وهو استعمال الوسائل التي یظن أنها تحول بین المرأ: منع الحمل -ج

وتناول العقاقیر ووضع اللبوس في الفرج ونحوه وترك الوطء في وقت الخصاب ونحو ذلك 
  .والقصد منها عدم التناسل أصلا سواء أصیب جهاز التناسل بعقم أو لا

ولقد اختلف في ما ذكر بن عدة آراء بین الحضر والمنع والإجازة ومن أراد الرجوع إلى هذا 
  :943ك في المرجع الآتيبالتفصیل سیجد ذل

وعلیه مما تقدم نجد أن ما ذكره الدعاة إلى تحدید النسل أو منعه من البواعث التي 
اعتمدوا علیها في ترویج ذلك والدعایة له لا تصلح مبررا بل هي غیر صحیحة لمناقضتها 

ه بأي الواقع ومنافاتها مقتضى الفطرة الإنسانیة والإسلامیة ویتبین أن لتحدید النسل أو منع
  .وسیلة من الوسائل مضارا كثیرة دینیة واقتصادیة وسیاسیة واجتماعیة ونفسیة وجسمیة

                                                             
  .104-103-102م،ص1976هـ1396، 1طمحمد أبو زهرة،تنظیم الأسرة وتنظیم النسل،دار الفكر العربي،- 941
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  .م15/09/2012لـ
الجامعة الأمریكیة المفتوحة كلیة الدراسات الإسلامیة والعربیة،فقه النوازل،الوحدة الثانیة نوازل تتعلق بأحكام الأسرة،دون -943

  .طبعة،دون دار نشر



وعلیه یكون تحدید النسل محرما مطلقا ویكون منع الحمل محرم إلا في حالات فردیة نادرة لا 
  .عموم لها مثل الولادة غیر عادیة ویضطر معها إلى إجراء عملیة جراحیة لإخراج الولد

بقاء أو أن الح مل یشكل خطورة على الأم لمرض أو نحوه فیستثنى مثل هذا منعا للضرر وإ
على النفس فالشریعة الإسلامیة جاءت بجلب المصالح ودرئ المفاسد وتقدیم أقوى 

  .944المصلحتین وارتكاب أخف الضررین عند التعارض
  :الفحص الطبي قبل الزواج-3

اج عظیم یشمل كل الجوانب النفسیة أحاطت الشریعة الإسلامیة الحیاة الزوجیة بسی  
أ لتنشئتها نشأة صحیحة ومتوازنة تشمل كل عناصر  والاجتماعیة والصحیة والإنسانیة وهیّ
النجاح والاستمراریة إذ أرشدنا إلى كل معاییر الاختیار وكیفیة الحفاظ على العلاقة الزوجیة 

المقاصد العظیمة شرع وبیان السبل التي تؤدي إلى ذلك من صحیة ونفسیة ولتحقیق هذه 
الإسلام كل ما یحققها من النظر إلى المخطوبة ثلاث مرات دعوته كذلك إلى اختیار الولود 
لى التخیر للنطفة واختیار سلیمة البدن والعقل قوة البنیان وصحیحة الجسم التي  الودود وإ

اتها تنجب أولادا أصحاء ونفس الشيء بالنسبة للمرأة التي علیها أن تختار شریك حی
بالمواصفات المطلوبة وملاحظة أن العرق دساس وغیر ذلك ،لذلك هل الفحص یتفق 

  ومقاصد الشریعة ویتسق معها ومع أهداف الزواج؟
I - إن المراد به :تعریف الفحص الطبي قبل الزواج: 
هو الكشف یقال فحص الطبیب المریض أي كشف ومسه لیعرف ما به من " فحص"لغة - أ

  .945دقق النظر فیه لیعلم كنهه ویقال البحث عن الشيء علة وفحص الكتاب أي
نسبة إلى الطب والطبیب العالم بالطب فهو كل حاذق عند العرب والطب هو :أما الطبي

  .، وطب المریض أي دواه وعالجه946العلم بالشيء وهو علاج الجسم والنفس
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من أشعة (هو القیام بالكشف على الجسم بالوسائل المتاحة  :والمراد بالفحص الطبي -ب
  ).الكشف المخبري والفحص الجیني وغیرها لمعرفة ما به من مرض

ویتم عند الرغبة في الزواج وقبل النكاح وذلك لمعرفة ما لدى الزوجین من أمراض خطیرة 
  .وقد یكون بعده

قد یتم هذا الفحص قبل الزواج ":"ةوهي خبیرة الوراثة البشری" تقول الدكتورة مینا نیازي
ولاسیما إذا كان الزوجان من الأقارب أو بعد الزواج مباشرة إذا ظهرت مشكلة تتعلق 
بالإنجاب أو قبل الحمل أو بعده في حالة وجود تأریخ وراثي عائلي إیجابي لبعض الأمراض 

باشرة إذا كان في شجرة الوراثة العائلیة أو في حالة الإجهاض المتكرر وعقب الولادة م
المولود یعاني من تشوهات وراثیة ظاهریة معیبة مثل الصغر الملحوظ في حجم الرأس أو 

أو الشفة الأرنبیة أو الأذن الخفاشیة "الطفل المنغولي"الاستنقاء الدماغي أو متلازمة دوان
یجب  وغیرها من التشوهات غیر المألوفة أو النادرة، وكذلك إذا تأخرت البنت عن البلوغ هنا

إجراء الفحص الوراثي فهذه الفحوصات قبل الزواج تجنب الكثیر من المشاكل المتعلقة 
بالأمراض الوراثیة التي تمثل منطقة الشرق الأوسط النسبة العلیا فیها مثل التخلف العقلي 
الوراثي بأنواعه وأمراض فقر الدم التحللي الوراثي ومن أشهرها تكور كرات الدم الحمراء 

فوسفات وهذه المجموعة من  2لاسیما والأنیمیا المنجلیة ونقص إنزیم جلوكوز ومرض الت
الأمراض تؤدي إلى سرعة تكسیر كرات الدم الحمراء مما یؤدي إلى الإصابة بنوبات متكررة 

  .من الأنیمیا الحادة المعروفة بفقر الدم التحلیلي
ة إجراء الفحص قبل نیازي أن تقید النصیحة للمقبلین على الزواج بضرور .وتؤكد د  

الزواج تأتي عندما یكون هناك تأریخ وراثي لشجرة العائلة أو النسب لدى كل من العروسین 
حِیَّة إذ ترتفع نسبة ظهورها في الأبناء  نَ تَ إیجابي لبعض الأمراض الوراثیة بصفة سائدة أو مُ

الصفتان " ي لأن كلا من الزوجین یحمل الصفة المرضیة وراثیا وفي حالة تجمیعهما معا أ
قد ظهر المرض في الأبناء بصورة مركزة مؤكدة الحدوث وتعتبر نتائج الفحص " المرضیتان



مؤكدة وموثقة من واقع الفحص الدقیق الذي یتطور یوم بعد یوم وتتحدد خطة العلاج بعد 
  .947تشخیص المرض

II -  ولعل فوائد الفحص الطبي قبل الزواج تظهر من خلال : فوائده:  
  .قدرة الخاطب والمخطوبة لدینا على إتمام الزواجمعرفة مدى  .1
الاطلاع على الأمراض المعدیة الموجودة في كلا الطرفین أو عدم وجودها وخلوهما منها  .2

  .یولد الإطمئنان لدیهما
لكشف المبكر عن العقم أو عجز جنسي كامل أو ناقص أو أمراض تناسلیة أو وراثیة ا .3

  .تمنع من حدوث الغایة من الزواج
  .شف عن الأمراض النفسیة المؤثرة في العلاقة بین الطرفینالك .4
  .لكشف عن أمراض لا تمنع ولكن تؤثر في الحمل  والولادة والذریةا .5
حمایة الزوجین من الأمراض المعدیة الخطیرة قبل الزواج إذ تنتقل بعض هذه الأمراض  .6

  .عن طریق الاتصال الجنسي مثل ایدز
والتقلیل من ولادة أطفال مشوهین أو معاقین یقدر الحد من انتشار الأمراض المعدیة  .7

  .الإمكان
  .العلاج المبكر لهذه الأمراض إن كان ممكن .8
المحافظة على الزواج نفسه وعلى كیان الزوجین حیث أن كیانه قد ینهدم إذا فوجئ  .9

  .أحدهما بالإصابة بهذه الأمراض
  .948رات والكلیاتالمحافظة على النسل وعلى صحة الذریة وهذا الهدف هو من الضرو  .10
III -  لقد بینت الآراء الطبیة من المختصین في هذا المجال :الحكم الشرعي للفحص الطبي

أنهم أوجبوا الفحص الطبي قبل الزواج وأیدوه لما یجلب من مصلحة ویدفع من مفسدة أما 

                                                             
على الساعة  14/08/2017یوم   http ;//www.e-cfr.org/1الفحص الطب قبل الزواج من منظور الفقه-947
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هیة طبیة مقارنة علي محمي الدین النقرة داغي،علي یوسف المحمدي،فقه القضایا الطبیة المعاصرة،دراسة فق-948

  )261-260(م،ص2006هـ1427، 2بقرارات المجامع الفقهیة والندوات العلمیة،دار البشائر الإسلامیة لبنان،طبعة......



العلماء المعاصرین فلم یكونوا في استجابتهم لإجراء الفحص الطبي أقل تحمسا من الأطباء 
لا یتعارض مع الشریعة الإسلامیة ولا مع مقاصد :" إذ یرى بعضهم أن الفحص الطبي

-الزواج ذلك أن زواج الأصحاء یدوم ویستمر أكثر من زواج المرضى ویمكن تنظیمه
  .949"بحیث لا یترتب علیه ضرر بالرجل أو المرأة  -الفحص الطبي

وج الآخر فیه من الضرر ما لا إصابة أحد الزوجین بمرض معد ینتقل للز :"الصابونيویقول 
یخفى كما أن فیه تغریرا للسلیم منهما إذ ربما لو علم بمرض زوجه لما وافق على الزواج به 
ني أقترح أن یضیف المشرع إلى هذه الشهادة تقریرا یتضمن فحص فصیلة دم كل من  وإ

لى أن الزوجین فقد أثبت الطب الحدیث بما توصل إلیه المختبر من دقه في التحلیل ع
فصیلة دم الزوجة إذا لم تكن على وفاق مع فصیلة دم الزوج فقد یحصل تشویه في الجنین 
أو إجهاض قبل الأوان أو ینشأ الولد مریضا إلى غیر ذلك من الأمور التي یمكن للطب 
حالیا أن یبني عنها نتیجة فحص زمرة دم كل من الزوجین إن تقریرا من طبب لا یؤخر 

ورة واضحة لكل من راغبي الزواج عن شریك حیاته المقبل والشریعة زواجا ولكنه یعطي ص
الإسلامیة تتقبل كل ما هو نافع ومفید للفرد والأسرة في هذا المضمار ولو لم ینص علیه 

  .950"الفقهاء بعینه
في بحثه حول الأمراض الوراثیة یرى في إجراء التحلیل الجیني  :عارف علي عارفویرى 

یحقق مصالح شرعیة راجحة ویدرأ مفاسد متوقعة ولیس ف هذا معاندة قد :" قبل الزواج أنه 
لقضاء االله وقدره بل هو من قضاء االله وقدره وینفع التحلیل الجیني وبخاصة في العائلات 

                                                             
، 1أسامة عمر سلیمان الأشقر،مستجدات فقهیة في قضایا الزواج والطلاق،دار النفائس،الأردن،طبعة-949

  .91ص م،2000هـ1420
- 237م،ص1987هـ1418، 1الزواج في الفقه الإسلامي،الكویت،مكتبة الفلاح،طبعة الصابوني عبد الرحمن،أحكام-950

م بحلب سوریا هو أبرز علماء الشریعة في العصر الحدیث ومن 1929والصابوني عبد الرحمن الصابوني ولد في 
 ...../وغیرها المتخصصین في الأحوال الشخصیة،من مؤلفاته مدخل لعلم الفقه،الزواج والطلاق،مصادر تشریع إسلامي،

  انظر ویكیبیدیا الموسوعة الحرة الموقع 
  .11:44الساعة  14/08/2017یوم  /http ;//ar.wikipedia.org/wiki/amosb  الصابوني-عبد الرحمن



التي لها تاریخ وراثي لبعض الأمراض ویتوقع الإصابة بها یقینا أو غالبا والمتوقع كالواقع 
  .951"حتیاطه لما تحقق وقوعهوالشرع یحتاط لما یكثر وقوعه ا

وكما یرى المجمع الفقهي الإسلامي بمكة المكرمة أنه لا یجوز الإلزام بالفحوص 
الطبیة قل الزواج لأن في ذلك زیادة على الشروط الشرعیة للنكاح علما أن المجلس یوصي 

یع الحكومات والمؤسسات الإسلامیة بنشر الوعي بأهمیة الفحوص الطبیة قبل الزواج والتشج
على إجرائها وتیسیر تلك الفحوصات للراغبین فیها،وجعلها سریة لا تفشى إلا إلى أصحابها 

  . 952المباشرین
بقاءا  وعلیه بما أن الشریعة من أهم ما دعت إلیه هو المحافظة على النسل إیجادا وإ
بإنجاب الأولاد أصحاء معافین یتحقق بهم بقاء الجنس البشري لتحقیق العبودیة الله رب 

عالمین وحفظ النسل یعد من الكلیات الخمس التي أمر االله بحفظها والتي دارت علیها أحكام ال
هُنَالِكَ دَعَا  :ربهم بأن یرزقهم ذریة طیبة قال تعالى-علیهم السلام–الشرع وقد دعا الأنبیاء 

نَّكَ  ةً إِ َ یِّب یَّةً طَ دُنْكَ ذُرِّ بِّ هَبْ لِي مِنْ لَ الَ رَ بَّهُ قَ  :وقال تعالى،  953سَمِیعُ الدُّعَاءِ  زَكَرِیَّا رَ
 ِتَّقِینَ إ لْمُ لْنَا لِ اجْعَ ُنٍ وَ یَّاتِنَا قُرَّةَ أَعْی ذُرِّ اجِنَا وَ نَا مِنْ أَزْوَ بَّنَا هَبْ لَ َ رَ ون ولُ قُ َ الَّذِینَ ی اوَ امً ،  954مَ

  .ولا تكون الذریة قرة عین إذا كانت مشوهة الخلقة ناقصة الأعضاء مختلة ومتخلفة العقل
أنه لا مانع من اشتراط أحد الخاطبین على "وجاء في فتوى المجلس الأوربي للإفتاء والبحوث

  .955"الآخر إجراء الفحص الجیني قبل الزواج
  :ویمكن إجماله من كل ما ذكر سابقا ویبقى للمسألة تفصیل أكثر إلا أنه ما یمكنه القول

                                                             
نقلا عن كتاب عارف علي عارف ،الاختیار والوقایة من الأمراض  92أسامة عمر سلیمان الأشقر،نفس المرجع ،ص -951

  .124إسلامي مجلة التجدید،ص الوراثیة من منظور
م،دار اجوزي،مملكة العربیة 2005هـ1426، 1الجیزاني محمد بن حسین ،فقه النوازل،دراسة تأصیلیة تطبقیة ،طبعة-952

  .347-346،ص3السعودیة،الجزء
  .38سورة آل عمران، الآیة -953
  .74سورة االفرقان، الآیة -954
- 19المنعقدة بمكة المكرمة في الفترة ما بین  17دورته لفقهي الإسلامي بمكة المكرمة في دورة المجمع ا-955
  .م17/12/2003هـ الموافق لـ23/10/1424



الناس الكثیر من المفاسد إن إجراء الفحص الطبي فیه الكثیر من المصالح ویدفع عن -
والآلام وهذه المصلحة تعتبر من المصالح المرسلة التي أطلقها الشارع فلم یعتبرها ولم یلغها 
فالمصلحة إذا شهدت لها قواعد الشریعة العامة ومقاصدها اعتبرت وأخذ بها وخاصة وأن 

المعاش شریعتنا بنیت على جلب مصالح العباد في العاجل والآجل ودرئ المفاسد في 
  .والمعاد

كذلك أن هذه المسألة طبیة فالرأي یرجع للطب ما لم یتعارض مع الشریعة ونصوصها -
وقواعدها ومقاصدها ولا تعارض وقد بین الطب مدى أهمیة وضرورة إجراء الفحص الطبي 

  .قبل الزواج لتلافي الكثیر من المفاسد ورجح إجراؤه للمقبلین على الزواج
بیرة في حمایة النفس من الأمراض المعدیة الخطرة وحفظ النسل من إضافة أن له أهمیة ك-

الأمراض الساریة مثل التلاسیمیا والآنیمیا المنجلیة وحفظ النسل مقصد من مقاصد الشریعة 
جاءت للحفاظ علیه وكون هذه المسألة مستحدثة وفها مصلحة راجحة لم یلغها الشارع بل 

كالتوثیق في عقد الزواج ولم یقل أحد من العلماء  شهدت لها قواعد الشریعة ومقاصدها فهي
  .956بعدم جوازه

  وجوب الزواج الشرعي لحمایة نسب الطفل بعد میلاده :الفرع الثالث 
الحق الأول للولد یدفع به عن نفسه الذل والضیاع كما أنه حق ) النسب(جعل الشارع الحكیم

لأم عن نفسها العار والتهم ومحافظة لوالدیه یحفظ الأب ولده من أن ینسب لغیره، وتدفع به ا
على هذه النعمة حثت الشریعة الإسلامیة جمیع السبل اختلاط الأنساب فأمرت المقبل على 

  :الزواج أن
یتحرى عمن سیتزوجها من حیث انتهاء عدتها وعدمه وشددت في ذلك حتى لا تراوده  -

كُمْ   :نفسه في شيء من هذا فقال تعالى یْ لاَ جُنَاحَ عَلَ ةِ النِّسَاءِ وَ ا عَرَّضْتُمْ بِهِ مِنْ خِطْبَ فِیمَ
لاَّ أَنْ  اعِدُوهُنَّ سِرا إِ كِنْ لاَ تُوَ لَ ونَهُنَّ وَ سِكُمْ عَلِمَ اللَّهُ أَنَّكُمْ سَتَذْكُرُ ِي أَنْفُ لاً أَوْ أَكْنَنْتُمْ ف وا قَوْ ولُ  تَقُ

غَ  لُ بْ وا عُقْدَةَ النِّكَاحِ حَتَّى یَ زِمُ لاَ تَعْ وفًا وَ رُ عْ سِكُمْ  مَ ا فِي أنَْفُ مُ مَ لَ عْ وا أَنَّ اللَّهَ یَ مُ اعْلَ هُ وَ الْكِتَابُ أَجَلَ
                                                             

سائدة عبد الحفیظ إغباریة،التدابیر الوقائیة لحفظ النسل،رسالة ماجستیر في القضاء الشرعي،جامعة الخلیل،إشراف د -956
  .73-72م،ص2008هـ1429هارون الشرباتي،



ورٌ حَلِیمٌ  وا أَنَّ اللَّهَ غَفُ مُ اعْلَ وهُ وَ ، وحافظت على الطفل من الذل وحضنته من 957فَاحْذَرُ
الضیاع وأبعدته عن العار فأثبت النسب من والدیه فهو أول حق یثبت له بعد انفصاله عن 

هو أهم مقصد من مقاصد الزواج وهو المحافظة على الأنساب ومنعها من الاختلاط أمه و 
لا تفككت الأسر  حتى تقوم الأسرة على وحدة الدم الذي یعتبر أقوى الروابط بین أفرادها وإ

 .958وذابت أواصر الصلات بینها
منه فقال  كما نظمته الشریعة الإسلامیة تنظیما دقیقا من حیث الحقوق والإلتزامات الناشئة

ضُهُمْ  :تعالى عْ حَامِ بَ و الأَْرْ أُولُ ئِكَ مِنْكُمْ وَ كُمْ فَأُولَ عَ جَاهَدُوا مَ وا وَ هَاجَرُ دُ وَ عْ ا مِنْ بَ و نُ الَّذِینَ آَمَ وَ
نَّ اللَّهَ بِكُلِّ شَيْءٍ عَلِیمٌ  ضٍ فِي كِتَابِ اللَّهِ إِ عْ ى بِبَ لَ  :،كما اثبت االله تعالى بذلك فقال 959 أَوْ

ا ا رِ  یَ بَثَّ مِنْهُمَ جَهَا وَ قَ مِنْهَا زَوْ خَلَ احِدَةٍ وَ كُمْ مِنْ نَفْسٍ وَ قَ بَّكُمُ الَّذِي خَلَ ُوا رَ جَالاً أَیُّهَا النَّاسُ اتَّق
ا قِیبً كُمْ رَ یْ نَّ اللَّهَ كَانَ عَلَ حَامَ إِ الأَْرْ ونَ بِهِ وَ وا اللَّهَ الَّذِي تَسَاءَلُ اتَّقُ ِسَاءً وَ ن ا وَ ل ،وقا960كَثِیرً

كُمْ مِنَ  :تعالى زَقَ رَ دَةً وَ حَفَ نِینَ وَ اجِكُمْ بَ كُمْ مِنْ أَزْوَ لَ لَ جَعَ اجًا وَ سِكُمْ أَزْوَ نْ أَنْفُ ِ كُمْ م لَ لَ اللَّهُ جَعَ وَ
ونَ  رُ كْفُ ةِ اللَّهِ هُمْ یَ مَ بِنِعْ ونَ وَ ؤْمِنُ ُ اطِلِ ی اتِ أَفَبِالْبَ   .961 الطَّیِّبَ

  .962تعریف جامع مانع في مختلف المصنفات الفقهیةوالمقصود بالنسب رغم أنه لم یوجد له 
هو القرابة والمراد :" -الماردیني -العلامة البقري محمد بن عمر البقري –ونجد في تعریف 

بها الرحم وهي لفظ یشمل كل من بینك وبینه قرابة قربت أو بعدت كانت من جهة الأب أو 
  ".في ولادة قریبة أو بعیدة وهي الاتصال بین إنسانین بالاشتراك"وآخر"من جهة الأم

  
  وسائل ثبوت النسب للطفل بمجرد میلاده -1

                                                             
  .235سورة البقرة، الآیة -957
- م1999عبد الفتاح تقیة،مباحث في قانون الأسرة الجزائري من خلال مبادئ وأحكام الفقه الإسلامي،دون دار نشر،-958

  .279-278م،ص2000
  .75سورة الأنفال، الآیة -959
  .1سورة النساء، الآیة -960
 .72سورة النحل، الآیة -961
،رابطة العالم )لإسلامي برابطة العالم الإسلاميمجلة دوریة یصدرها المجمع الفقهي ا(مجلة المجمع الفقهي الإسلامي-962

  .38م،ص2002هـ1423 ،13،سنة15الإسلامي بمكة المكرمة،العدد



وهو أن یكون الطفل مولود على فراش الزوجیة الصحیحة وهو : ثبت النسب بالفراشی-أ
كُمْ  :الطریق الأصلي لإثبات النسب لقوله تعالى لَ لَ جَعَ اجًا وَ سِكُمْ أَزْوَ كُمْ مِنْ أَنْفُ لَ لَ اللَّهُ جَعَ وَ

ةِ اللَّهِ هُمْ مِنْ  مَ بِنِعْ ونَ وَ ؤْمِنُ ُ اطِلِ ی َ اتِ أَفَبِالْب كُمْ مِنَ الطَّیِّبَ زَقَ رَ دَةً وَ حَفَ ینَ وَ ِ ن اجِكُمْ بَ أَزْوَ
ونَ  رُ كْفُ والمراد بالفراش كون أم الطفل حین حملت به زوجة حقیقة أو حكما فمتى  ،963یَ

ه بأن كان مراهقا أو بالغا كانت أم الطفل في مبدأ حملها به زوجة لزوج أهل لأن تحمل من
ثبت نسب طفلها من هذا الزوج ذلك أن مقتضى عقد الزواج هو الاختصاص وأن تكون 

في  ،وقال رسول االله 964الزوجة محبوسة ومقصورة على زوجها وهذا معنى كونها فراشا له
ذلك أن الولد ثمرة للفراش ونتیجة  965"والود للفراش وللعاهر الحجر:"خطبة یوم حجة الوداع

  .للزوجیة أما العاهر الذي لا یتخذ حلیلة فلا ثمرة له ولا ینسب له مولوده
ذلك أن یكون الطفل مولود من زواج فاسد : یثبت النسب للولد الناتج عن زواج فاسد -ب

ین أن لا یكون الزواج بین محرم: 966إذا اختلت أحد شروطه -العقد–ویكون الزواج فاسدا 
كما إذا كانت الزوجة محرمة على الزوج وأن یعقد بحضور شاهدین رجلین أو رجل وامرأتین 
فإذا لم یتوافر هذان الشرطان أحدهما أو كلاهما وتم الدخول بالزوجة في هذا الزواج الفاسد 
ثبت نسب الطفل من أبیه على الرغم من فساده وما یقتضیه ذلك من التفریق بین الزوجین 

نما یشت   .967رط لصحة النسب ألا ینكره الزوج أو ینازع فیهوإ
لا تكون امرأة فراشا عند وطئها فإذا ولدت بعد أن : ثبوت النسب في الوطء بالشبهة-ج

وطئت شبهة لم یثبت نسب ولدها ممن وطئها إلا إذا ادعى وحینئذ یثبت بالإقرار لا بالفراش 
                                                             

  .72سورة النحل، الآیة -963
  .168م،ص1،2014الأحوال الشخصیة،دار ابن الجوزي،القاهرة،طبعة عبد الوهاب خلاف،أحكام-964
والطحاوي في شرح مشكل  -) 16377) (16376( )7242(رقم الحدیث  - أخرج ذلك الإمام أحمد في مسنده  -965

رقم  -باب لیبلغ الشاهد الغائب  -كتاب العلم  -، وأصله في صحیح البخاري )4903) (4901(رقم الحدیث  -الآثار 
رقم  -باب لا یعضد شجر الحرم  -وكتاب جزاء الصید  - ) 112(رقم الحدیث  -وباب كتابة العلم  - ) 104(الحدیث 
) 1355(رقم الحدیث  - باب تحریم مكة وصیدها وخلاها  -كتاب الحج  -ومسلم في صحیحه  -) 1832(الحدیث 

)448(.  
  .74م،ص2009هـ1430أحمد محمد علي داود،الأحوال الشخصیة،دار الثقافة للنشر والتوزیع،-966

الأسرة بن عصمان نسرین إیناس،مصلحة الطفل في قانون الجزائري،مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في قانون -967
  .،جامعة أبي بكر بلقاید تلمسان،دون ترقیم2009-2008المقارن،سنة 



الأحناف أما الجعفریة فإن وطء  شرط ألا یصرح الرجل بأن هذا الولد من الزنى وهذا رأي
الشبهة سواء سبقه عقد أولا یلحق النسب بالواطئ إذا توفرت الشروط التي یثبت بها النسب 

  :بالفراش وهي
 .دخول حقیقي -
 .أشهر بین الوطء والولادة6مضي  -
 .968ألا تزید المدة عن أقصى مدة حمل -
ویعبر عنه أیضا بالإقرار وغالبا ما یكون في أولاد الإماء والإقرار بالنسب : الاستحقاق - د

  :نوعین
  .إقرار یحمله المقر على نفسه فقط كالإقرار بالبنوة أو الأبوة:الأول
إقرار یحمله المقر على غیره وهو ما عدا الإقرار بالبنوة أو الأبوة كالإقرار بالأخوة :الثاني

  .969والعمومة
  :یقر الأب صراحة بأن الطفل ابنه ویشترط في صحته مایلي ویقصد به أن

 .أن یكون المقر به مجهول النسب -
 .أن یكون المقر به محتمل الثبوت من نسب المقر -
 .أن یدق المقر له في إقراره -
أن لا یكون فیه حمل النسب على الغیر سواء كذبه المقر له أم صدقه لأن الإقرار حجة  -

 .970ه على غیرهقاصرة على المقر لا تتعدا
عوى طولب وهي الشهادة فإذا ادعى إنسان أبوة أو بنوة أو أخوة فأنكر له هذه الد:البینة- ه

  .وهي شهادة رجلین أو رجل وامرأتین 971المدعي بالبینة

                                                             
محمد كمال الدین إمام،جابر عبد الهادي سالم الشافعي،مسائل الأحوال الشخصیة الخاصة بالزواج والفرقة وحقوق -968

  .487،ص2003الأولاد في الفقه والقانون والقضاء ،منشورات الحلبي الحقوقیة،بیروت،لبنان،
مجلة المجمع الفقهي الإسلامي،مجلة دوریة محكمة یصدرها المجمع الفقهي الإسلامي برابطة العالم الإسلامي،رابطة  -969

  .43م،ص2002هـ15،1423،عدد13العالم الإسلامي،سنة 
  .بن عصمان نسرین إیناس،نفس المرجع، دون ترقیم -970



والتي هي معرفة شبه الإنسان بغیره عن طریق التدقیق في الملامح قصد إلحاق : القیافة-و
النسب عند جمهور الفقهاء وهو المالكیة والشافعیة الشخص بأصوله وهي دلیل یثبت به 

والحنابلة وخالفهم في ذلك الأحناف ولكن الراجح في الفقه الإسلامي هو الأخذ بها لأن 
القائف خبیر والتشابه في مورفولوجیة الجسد بین الأقارب وخاصة بین الفروع والأصول 

  .حقیقة لا یمكن إنكارها
الحق في البحث عن  972كذلك للطفل مجهول النسب وقد أقرت الشریعة الإسلامیة  

نسبه من كلا أبویه عن طریق وسائل الإثبات المذكورة إلا أنها وضعت شروط معینة ،ومن 
  .973أراد التفصیل فعلیه بالرجوع إلى المراجع التي تخدم الموضوع

  
  
  
 

  تجلیات حمایة هذه الحقوق في التشریع الجزائري  :المطلب الثاني 
  في قانون الأسرة الجزائري:  الفرع الأول

                                                                                                                                                                                              
لامیة هي الإشارة إلى مقابلها في الترافع محمد محي الدین عبد الحمید،الأحوال الشخصیة في الشریعة الإس-971

  .379،ص2007هـ1428الأخرى،المكتبة العلمیة،بیروت لبنان،
  :المقصود بمجهول النسب-972

  .هو الصغیر الآدمي الذي لم یعلم أبواه:عند المالكیة اللقیط
إلیه وهذا الطریق عبارة عن شهادات هو الطریق الذي یتم بواسطتها اتهام الزوج زوجته بالزنا أو نفي إنساب الولد :ولد اللعان

  .تجري بین الزوجین مقرونة باللعن من جانب الزوج وبالغضب من جانب الزوجة
  .هو المولود الذي تأتي به أمه نتیجة ارتكابها الفاحشة ذكرا كان أو أنثى كان هذا المولود:ولد الزنا

  .تكون فیه مكرهة على الزنا فیرفع الإثم عنها هو ولد زنا ناتج عن علاقة غر شرعیة إلا أن امرأة:ولد الاغتصاب
  .أحمد عبد المجید ،أحكام ولد الزنا في الفقه الإسلامي-973
محمد ربیع صباهي،أحكام اللقیط في شریعة الإسلامیة دراسة فقهیة تربویة مجلة جامعة دمشق للعلوم الاقتصادیة -

  .2009،1، ع25والقانونیة،مجلد 
  .2010كام ولد الزنا في الفقه الإسلامي،دار الفكر،الرباط،محمد مستقیم البعقیلي،من أح-
وجیه عبد االله سلیمان أبو معلیق،أحكام اللقیط في الفقه الإسلامي مقارنة بقانون الأحوال الشخصیة المعمول بها في قطاع -

  .میة،إشراف فضیلة دكتور ماهر حامد الحوتي،كلیة الشریعة والقانون في الجامعة الإسلا2005هـ1427غزة 



المتعلق بتنظیم شؤون الأسرة وبحكم أنه  02- 05بالرجوع إلى نصوص قانون الأسرة *
مستمد من الشریعة الإسلامیة وأن كل ما لم یرد به النص یرجع فیه كذلك إلى أحكام 

م كل ما لم یرد النص علیه في هذا القانون یرجع فیه إلى أحكا"منه  222الشریعة حسب م 
منه الفصل الأول المتعلق  4وعلیه نجد أنه عرف بالزواج في مادة " الشریعة الإسلامیة

الزواج هو عقد رضائي یتم بین رجل :"بالخطبة والزواج في القسم الأول المتعلق بالخطبة أنه
حصان  وامرأة على الوجه الشرعي من أهدافه تكوین أسرة أساسها المودة والرحمة والتعاون وإ

  :والملاحظ من هذه المادة أنه عرف الزواج وجدوه"والمحافظة على الأنسابالزوجین 
 بأنه یعید بالزواج على الوجه الشرعي فقط. 
 والذي یكون بین رجل وامرأة فقط. 

  :كما حدد أهدافه وأسسه
 أنه یكون أساس هذه الأسرة المودة والرحمة والتعاون. 
 الإحصان. 
 المحافظة على الأنساب. 

أما موظف مختص ویجب أن یراعى : یجب أن یثبت هذا العقدكما نص على أنه 
ینعقد الزواج بتبادل رضا :"من نفس القانون 09فیه ركن الرضا المنصوص علیه في المادة 

  :یجب أن تتوفر في عقد الزواج الشروط الآتیة" مكرر 09وما نص علیه في المادة "الزوجین
تحسبا للولد وحمایته " وانع الشرعیة للزواج أهلیة الزواج،الصداق، الولي،شاهدین،انعدام الم
  .فالشاهدین للإعلان وانعدام الموانع الشرعیة كذلك

ثباته 974 18وكان هذا في المادة    .من القسم الثالث في عقد الزواج وإ
على أنه في حالة عدم تسجیل الزواج في  975منه 22إضافة أنه نص في المادة 

في یتم تثبیته بحكم قضائي ویسجل بسعي من النیابة سجلات الحالة المدنیة وهو الزواج العر 
  .العامة

                                                             
 09یتم عقد الزواج أمام موثق أو أمام إمام موظف مؤهل قانونا مع مراعاة ما ورد في المادتین :"02-05من ق  18م-974
  ".مكرر من هذا القانون 09و



على بطلان الزواج إذا ما انعدم على مانع من الموانع  32كما نص كذلك في المادة *
وهذا یتماشى مع أحكام "یبطل الزواج إذا اشتمل على مانع أو شرط یتنافى ومقتضیات العقد"

  .الشریعة
یبطل الزواج إذا "عند اختلال ركن الرضا إذ جاء فیها فقد جعلت الزواج یبطل 33أما المادة 

اختل ركن الرضا إذا تم الزواج بدون شاهدین أو صداق أو ولي في حالة وجوبه یفسخ قبل 
  .وهذا مقرر شرعا" الدخول ولا صداق فیه ویثبت بصداق المثل

غیر فإن كل زواج لا یتوفر على الأركان الشرعیة الأربعة،فالعلاقة الزوجیة تعتبر 
إلى ما ذهب إلیه الشرع إلى أن كل زواج بإحدى المحرمات یفسخ  34شرعیة وذهبت المادة

ففسخ الزواج یكون بسبب " قبل الدخول وبعده ویترتب علیه ثبوت النسب ووجوب الاستبراء
حالات طارئة على العقد تتنافى مع بقاء الزواج واستمراره أو بسبب حالات كانت مقارنة 

م لزومه من الأصل ویحصل بطلان الشرط إذا اقترن بشرط ینافیه مع بقاء للعقد مقتضیة عد
إذا اقترن عقد الزواج بشرط ینافیه كان ذلك "35العقد صحیحا وهذا ما نصت علیه المادة 

ومن المعلوم أن الفقهاء قد قرروا أن للزوجة حق اشتراط ما "الشرط باطلا والعقد صحیحا
،ولا تتنافى 976"ئدة شرط أن لا تحرم حلالا أو تحلل حراماتشاء من الشروط التي ترى فیها فا

في الوقت نفسه مع روح العقد وكل شرط یتعارض مع الشریعة أو ینافي العقد ولا یقتضیه 
  .977یعد باطلا

على إلزامیة الإدلاء  02-05مكرر في الأمر  7978نص كذلك المشرع الجزائري في المادة *
أشهر تثبت خضوعه للفحوصات 3یزید تاریخها عن  بالشهادة الطبیة لكل مترشح للزواج لا

الطبیة قصد الزواج،وأنه لا یجوز للموثق أو ضابط الحالة المدنیة تحریر عقد الزواج إلا بعد 

                                                                                                                                                                                              
یثبت الزواج بمستخرج من سجل حالة المدنیة وفي حالة عدم تسجیله یثبت بحكم قضائي یجب :"02-05من ق 22م-975

  ".الحالة المدنیة بسعي من النیابة العامةتسجیل تثبیت الزواج في 
  .حرام وهو شرط باطل:مثاله أن تشرط عدم الإنجاب وأن هذا یمس بجمالها -976
  .50العربي بختي ،نفس المرجع،ص-977
یحدد كیفیة وشروط  2006مایو 11هـالموافق ل1427ربیع الثاني عام  13مؤرخ في  154-06المرسوم التنفیذي رقم -978

  ).2006ماي  14مؤرخة في  31ج ر (المادةتطبیق أحكام هذه 



من  979 6أن یقدم طالبا الزواج الشهادة الطبیة المنصوص علیها قانونا وهذا نص المادة 
ومن ثم وجب على الموثق أو ضابط الحالة المدنیة التأكد من  154-06المرسوم التنفیذي 

خلال الاستماع إلى كلا الطرفین في آن واحد ومن علمهما بنتائج الفحوصات التي خضع 
لها كل منهما وبالأمراض أو العوامل التي قد تشكل خطرا یتعارض مع الزواج ویؤثر بذلك 

  .980في عقد الزواج
  :وعلى هذه الفحوصات أن تشتمل على-
 فحص عیادي شامل. 
 تحلیل فصیلة الدم"A B C+Rhésus ." 
  فحوصات إضافیة للكشف عن أمراض وراثیة وعائلیة أو أمراض معدیة أو خطرة التي

 .یمكن أن تنتقل للزوج أو النسل
 إخضاع النساء اللواتي لازلن في سن الإنجاب للفحوص الخاصة بالحمیراء"Rubéole "

 ".Groupe sanguin"وفحص فصیلة الدم 
كما على الطبیب إخبار المعني بالفحوص بكل النتائج وهذا تحصنا لما سیصیب قرینه أو -

نسله وبالتالي له أن یقرر العدول على ذلك أو أن یتزوج رغم علمه بالمرض وله أن یتحمل 
ض إبرام عقد الزواج المسؤولیة كاملة كما لا یجوز للموثق أو ضابط الحالة المدنیة رف

  .981لأسباب طبیة خلافا لإرادة المعنیین
یسمح بالزواج بأكثر من :"والتي تنص  02-05من الأمر  8كذلك بالرجوع إلى نص المادة-

زوجة واحدة في حدود الشریعة الإسلامیة متى وجد المبرر الشرعي وتوفرت شروط ونیة 
  ".العدل

                                                             
لا یجوز للموثق أو ضابط الحالة المدنیة تحریر عقد الزواج إلا بعد أن یقدم  :"154- 05من المرسوم التنفیذي  6المادة-979

  "طالبا الزواج الشهادة الطبیة المنصوص علیها في هذا المرسوم
الموثق أو ضابط الحالة المدنیة أن یتأكد قبل تحریر عقد الزواج یتعین على :"2فقرة 02-05مكرر من الأمر 8المادة -980

من خضوع الطرفین للفحوصات الطبیة ومن علمهما بما قد تكشف عنه من أمراض أو عوامل قد تشكل خطرا یتعارض مع 
  ".الزواج ویؤثر بذلك في عقد الزواج

  .154-05من المرسوم التنفیذي  4والمادة  3المادة-981



لجزائري على أن التعدد هو حالة فعملا بأحكام الفقه الإسلامي نص المشرع ا
استثنائیة یسمح به عند الضرورة في حدود الشریعة الإسلامیة متى وجد المبرر الشرعي 
والقدرة على الإنفاق والمساواة بین الزوجات والملاحظ أن المشرع الجزائري ورغم تعدیلات 

لأمر موكل إلى م لقانون الأسرة إلا أنه لم یبین ما هو المبرر الشرعي؟مما جعل ا2005
عجز :قضاة الموضوع لتحدید المقصود من هذه العبارة ونرى من بین المبررات الشرعیة

الزوجة لمرض أو لعقم أو عیب جنسي وهذه المبررات لا حصر لها وهي تختلف حسب 
الزمان والمكان والشخص إلا أنه یبقى عدم الإنجاب أو عدم القدرة علیه مبرر شرعي یسمح 

  .982"للزوج بذلك
 40وبالرجوع إلى الفصل الخامس المتعلق بالنسبة من الفصل الأول فقد حدد المواد من -

  :كلها لحمایة النسب إذ نجد أنه في المادة 46إلى 
یثبت النسب بالزواج الصحیح أو بالإقرار أو بالبینة أو بنكاح الشبهة  أو :"نص على أنه 40

من هذا القانون ،ویجوز للقاضي  34-33-32بكل زواج تم فسخه بعد الدخول طبقا للمواد 
  ".اللجوء إلى الطرق العلمیة لإثبات النسب

ذلك أنه إذا جاءت الزوجة بولد فإما أن یكون حال قیام الزواج الصحیح استوفى جمیع 
  من نفس القانون 31إلى  7شروطه طبقا لما ورد في المواد من 

أو إقرار ممن سیثبت نسب  یعد نسب شرعي لثبوت النسب دون اشتراط بینة: بالفراش-1
الولد منه فالزوجة مقصورة على زوجها بالإضافة أن العقد صحیح یستلزم مراعاة الشروط 

  .984منه كذلك 41والمادة  983من نفس القانون 41المنصوص علیها في المادة 
یأخذ حكم النسب في الزواج الصحیح تطبیقا لقاعدة إحیاء : أما الزواج الفاسد-2

المشرع للقاضي حدود هذا الزواج ومفهومه في هذا الإطار وعلیه فالدخول ولقد بین 985الولد

                                                             
  .109انظر بن شویخ الرشید،نفس المرجع،ص/190،ص)نفس المرجع(،الوجیز في شرح قانون الأسرة بلحاج العربي-982
ینسب الولد لأبیه متى كان الزواج شرعیا وأمكن الاتصال ولم ینفه بالطرق :"تنص على02-05من قانون  41المادة-983

  ".المشروعة
  ".أشهر 10ر وأقصاها أشه 6أقل مدة الحمل ستة :"تنص على 02-05من القانون  42المادة-984



الحقیقي هو شرط أساسي لثبوت النسب في الزواج الفاسد مع مراعاة باقي الشروط التي 
  .02-05من الأمر 986 34ذكرها في الزواج الصحیح المادة

اتصالا جنسیا مع وهو أن یقارب الرجل امرأة تحرم علیه ویتصل بها : 987نكاح الشبهة- 3
  .جهله بالتحریم ولا یقصد الزنا

  :وثبوت حمل المرأة في هذه الحالة یترتب علیه أن ینسب الولد لأبیه شرط أن یكون
 10أن تأتي المرأة بالولد خلال أو بعد ستتة أشهر من وقت الوطء على أن لا تتجاوز مدة 

  .988لط بأنها تحل لهأشهر من تاریخه لتؤكد احمل من الواطئ ولأنه كان نتیجة غ
یثبت النسب بالإقرار بالبنوة أو الأبوة أو الأمومة :" 44نص المشرع في المادة: الإقرار-4

  ".لمجهول النسب ولو في مرض الموت متى صدقه العقل أو العادة
بأنه یصح إذا صدر من الرجل ولو في مرض ) وهو ما یهمنا(ونجد أن الإقرار بالبنوة -

  :یه الشروط التالیةالموت شرط أن تتوفر ف
 أن یكون المقر له بالبنوة مما یولد لمثل المقر. 
 أن یكون المقر له بالبنوة مجهول النسب لا یعرف له أب. 
 أن لا یصرح المقر بأن الولد ابنه من الزنا. 
  أن یصدق المقر له المقر في إقراره إذا كان أهلا للتصدیق وشروط ذلك محددة في من

 .989قبل الفقهاء

                                                                                                                                                                                              
منشور  172333فصلا في طعن رقم  28/10/1997قرار محكمة علیا صادر عن غرفة الأحوال الشخصیة بتاریخ -985

  ).42الصفحة 1997/1بالمجلة القضائیة العدد 
كل زواج بإحدى المحرمات بفسخ قبل الدخول وبعده ویترتب علیه ثبوت النسب :"02-05من الأمر  34المادة -986

  ".الاستبراء ووجوب
  :والشبهة تأخذ أشكال متنوعة-987
  .وطء امرأة یجدها في فراشه فیظنها زوجته ثم بینت له أنها غیر زوجته:شبهة في الفعل-
  .وطء امرأة مطلقة ثلاثا أثناء العدة على اعتقاد أنها تحل له:شبهة في العقد-
  . ل بالمرأةكجهل الزوج حكما من أحكام الزواج ونتج عنه الدخو :شبهة في الحكم-

  .سلامي دلیلة،نفس المرجع،ص دون ذكر صفحته-988
  .اشترطوا أن یكون بالغا عاقلا أما الأحناف یكفي أن یكون ممیز:الحنابلة والشافعیة-989



ذلك أنه یثبت نسب الولد من المرأة التي تقر بأمومتها إذا ما :ون الإقرار بالأمومةكذلك یك
 توفرت الشروط المذكورة آنفا إلا أنه لا یشترط أن لا تصرح بأن الولد من الزنا فنسب الولد

 .990)وفیها تفصیل یرجى الرجوع إلى المرجع المعتمد(من الأم ثابت حتى ولو أقرت بذلك 
لائل التي تؤید وجود واقعة مادیة وجودا حقیقیا بواسطة السمع أو البصر أو هي الد:البینة- 5

  .منه 85غیرها من وسائل الإثبات الواردة في قانون الإجراءات المدنیة طبقا لنص المادة 
والتي یلجأ للتأكد من ثبوت نسب الولد لأبیه من عدمه متى كشف : الطرق العلمیة- 6

بة لحالات تنازع النسب إیجابا ویعتبر بهذه الوسائل حتى فحص الدم ذلك ونفس الأمر بالنس
في  40لا یهدر حق الطفل في معرفة نسبه من كلا أبویه ونص المشرع علیها في المادة 

وهذا جاء متماشیا مع التطور العلمي "یجوز للقاضي اللجوء إلى الطرق العلمیة"الفقرة الثانیة 
یها قیل تعد التعدیل فهي وسیلة لمنع التحایل لوسائل الإثبات بعدما كان یرفض اللجوء إل

  .ودعاوي التشهیر
والمقصود بها هي الطرق العلمیة القطعیة تفید في الوصول إلى الحقیقة فهي تعتمد 
على حمض معین موجود في جسم الإنسان ومن خلال تركیبة هذا الحمض نجده یحتوي 

قى ملازمة له مدى الحیاة على جزء معین یحمل صفات وراثیة خاصة بكل فرد والتي تب
ویطلق على هذه الصفات تسمیة البصمة الوراثیة لأنه لا یتشابه فیها مع إنسان آخر 

لأحد المواد السائلة في جسمه مثل  ADNولمعرفتها یتم فحص الحمض النووي 
الدم،اللعاب،لحم،الجلد،الشعر،العظام،وهكذا یمكن اعتبار هذا الفحص دلیل نفي أو إثبات 

كیدة في كثیر من المجالات فإذا توافقت الصفات الممیزة الموجودة في الحمض بطریقة أ
النووي للأم وتلك الموجودة في الحمض النووي للطفل فإنها تؤدي إلى تخریج تركیبة وهذه 
الأخیرة لا توجد إلا عند شخص واحد فقط وهو الأب الحقیقي فإذا وجدت هذه التركیبة عند 

ه الأب الحقیقي الذي منه كان الطفل إضافة أن دقة ثبوت النسب المدعى علیه فهذا یعني أن
ونسبة  % 99.07بهذه الطریقة العلمیة تصل حسب الخبراء والأطباء إلى نسبة 

                                                             
  .397-396محمد أبو زهرة ،الأحوال الشخصیة ،دار الفكر العربي،ص-990



مرة وتقول التقاریر أن التطور العلوم بشأن الحمض النووي كفیلة  01/2000.000الخطأ
  .%100بالوصول في ظرف قصیر إلى نسبة 

  قانون الجنسیةفي : الفرع الثاني 
لقد منح المشرع الجزائري الجنسیة الأصلیة عن طریق روابط الدم ذلك أن كل من ولد 

من  7من أب جزائري وأم جزائریة له الجنسیة الجزائریة الأصلیة وذلك طبقا لنص المادة 
م 1970ر دیسمب 15الموافق لـ 1390شوال  17مؤرخ بـ 86-70قانون الجنسیة الأمر رقم 

یعتبر "منه  6م إذ تنص المادة 2005فبرایر  27مؤرخ في  01-05المعدل والمتمم بالأمر 
  ".جزائریا الولد المولود من أب جزائري وأم جزائریة

  :یعتبر من الجنسیة الجزائریة بالولادة في الجزائر" 7أما المادة
مولود في الجزائر من غیر أن الولد ال:الولد المولود في الجزائر من أبوین مجهولین-1

أبوین مجهولین یعد كأنه لم یكن جزائریا قط إذا ثبت خلال قصوره انتسابه إلى أجنبي أو 
  .أجنبیة وكان ینتمي إلى جنسیة هذا الأجنبي أو هذه الأجنبیة وفقا لقانون جنسیة أحدهما

  .خلاف ذلك إن الولد الحدیث الولادة الذي عثر في الجزائر یعد مولودا فیها ما لم یثبت 
الولد المولود في الجزائر من أب مجهول وأم مسماة في شهادة المیلاد دون بیانات أخرى -2

  ".تمكن في إثبات جنسیتها
كما تبنى المشرع نظام الكفالة كبدیل لحمایة الطفل مجهول النسب ذلك أنه عرفت 

القیام بولد قاصر من الكفالة التزام على وجه التبرع ب"من قانون الأسرة الكفالة 116المادة 
من قانون الأسرة  118ونصت المادة " نفقة وتربیة ورعایة قیام الأب لابنه وتتم بعقد شرعي

  :على أنه یشترط في الكافل
 حتى یتربى الطفل على أساس تعالیم ومبادئ الشریعة الإسلامیة ولكي :أن یكون مسلما

 .یكون الطفل المكفول مسلما في مجتمع مسلم
 تكتمل "من قانون المدني التي نصت على أنه  40حسب نص المادة :ملةالأهلیة الكا

أهلیة الشخص ببلوغ تسعة عشرة سنة كاملة من عمره وتتمثل هنا الأهلیة في أهلیة الوجوب 
 ".وأهلیة الأداء معا



 أي أن یكون الشخص معروفا بحسن تصرفاته ولا یعاني من  :أن یكون الكافل عاقلا
 .أمراض عقلیة

  ذلك بتوفیر الظروف المادیة اللائقة للمكفول حیث  :على رعایة الطفل المكفولالقدرة
 .یكون كاملا ویتقاضى أجرا لتغطیة نفقاته وأن یوفر له الرعایة المعنویة

لم یرد المشرع الجزائري في قانون الأسرة أي شرط بالنسبة للطفل : شروط المكفولأما 
لولد مجهولا أو معلوما فالطفل یجب أن یكون المكفول وبهذا فإنه ومهما یكون أصل هذا ا

ذكرت أنه یجب أن یكون :من قانون الأسرة  116قاصرا وذلك بالرجوع إلى نص المادة
من القانون المدني فالقاصر  40الطفل المكفول قاصرا لحظة إبرام عقد الكفالة وحسب المادة 

  .سنة 19هو من یبلغ 
 991ت أن الولد المكفول قد یكون مجهول النسبمن قانون الأسرة نص 119إضافة أن المادة-

  .992أو معلوم النسب
  مقصد حفظ النسل والنسب وأثرها على حقوق الطفل من حیث العدم: المبحث الثاني 
  تحریم ونبذ بعض الأفعال الماسة بحقوق الطفل : المطلب الأول 

  من خلال بعض المستجدات الفقهیة: الفرع الأول 
  :تحدید الجنس واختیاره-1
إهتمام الشارع الحكیم بالنسل بتشریع الأحكام التي من شأنها أن تكفل حمایته مما قد یخل -

بسلامته أو یحدث ضررا إذ عدته من الضرورات التي وجب الحفاظ علیها إیجادا واستمرارا 
فكانت الرعایة الوقائیة التي تسبق وقوع الخطر إحدى التشریعات التي تحفظ النسل قبل 

  .تب له الاستمرار بعد الوجودوجوده وحتى یك

                                                             
 تحظى بالذریة بكفالة وتربیة أطفال مولودین وهنا تؤسس الكفالة هنا على رغبة بعض الأسر التي لا:مجهول النسب-991

  .من أبوین مجهولین وتتم كفالتهم عن طریق المساعدة العمومیة
وذلك بانتساب الطفل لأبوین معلومین وهنا غالبا ما تكون الأسرة الواحدة فیها عدد كبیر من الأولاد وتم :معلوم النسب-992

  .حمایة هذا الطفل عن طریق تقدیمهم للكفالةبظروف صعبة مادیة ومعنویة فترغب هذه الأسرة في 



وهذه الرعایة الوقائیة هي ما یعرف الیوم بالطب الوقائي الذي له جذورا في الشریعة 
  :الإسلامیة على نمط من التشریع والأحكام وهي كثیرة منها

 تحاشي العدوى ونقل الأمراض للأصحاء قال ":993"لا یورد ممرض على مصح. 
 كما رأى -رضي االله عنه–روى أن عمر :تجنب الزواج بالقریبات تفادیا لضعف السلالة

یتم فأنكحو :"قبیلة بني السائب قد قل نسلها وضعف في قوته وبدنه قال قد أضْوَ
،فتجنب الأمراض الوراثیة بالطرق العلمیة الحدیثة من التصرفات الوقائیة التي حث 994"النوابغ

:" وقال"995لا ضرر ولا ضرار:"  الجهد لدرءها وتجنبها قال الإسلام علیها وذلك ببذل 
،فالوقایة من 996"لا عدوى ولا طیرة ولا هامة ولا صفر وفر من المجذوم كما تفر من الأسد

إلى الحاجة اختیار جنس الجنین بهدف : الأمراض الوراثیة حالة ضرورة هذا یؤدي بالقول 
 .الوقایة من الأمراض الوراثیة 

 بتحقق التوعیة البشریة التي تقوم على أساس المفاضلة بین الجنسین  أما ما تعلق
ذلك أن ما جبلت علیه البشریة من :وتفضیل الذكر خاصة لاعتقاد كونه حاجة بشریة عامة

حیث النسل والذریة فشرع االله الزواج طریقا مشروعا للحصول علیه إضافة أن القلوب قد 
كان من یأتیه مولودا أنثى یضیق به ضررا  مالت إلى حب الذكر أكثر من الأنثى حتى

ابِ  ویقف حائرا  دُسُّهُ فِي التُّرَ ى هُونٍ أَمْ یَ سِكُهُ عَلَ مْ ُ ا بُشِّرَ بِهِ أَی مِ مِنْ سُوءِ مَ وْ ارَى مِنَ الْقَ تَوَ یَ
ونَ  حْكُمُ ا یَ  . 998ولعل من الأسباب، 997 أَلاَ سَاءَ مَ

                                                             
  سبق تخریجه انظر ص-993
  بها هش إحیاء علوم الدین،دار المعرفة،بیروت لبنان الإشعارالعراقي عبد الرحیم بن الحسین،المغني عن حمل -994

  .41،ص2،دون طبعة ،دون تاریخ،ج
    عنه عن النبي صلى االله علیه وسلم أنه قالعن أبي سعید الخدري رضي االله:ى یقول الإمام النووي رحمه االله تعال -995

هذا الحدیث حدیث عظیم مشتمل على كلمات فیها نفي الضرر والضرار، وهو من جوامع كلم  ،)لا ضرر ولا ضرار ( :
النبي صلى االله علیه وسلم، وهو مشتمل على قاعدة من قواعد الشریعة، وهي رفع الضرر والضرار، وهو خبر بمعنى 

  .2، ص 29، كتاب شرح الأربعین النوویة ، ج النهي عن الضرر والضرار :أي النهي،
  .) 3912(، وأبو داود )5707(البخاري معلقا بعد حدیث  -996
 .59سورة النحل، الآیة-997
  :نذكر من بین هذه الأسباب-998
 .أن الذكر عمود النسب الذي تتصل به سلسلة النسب كونه عرف عند الناس .1



فقد دعا الإسلام لضبطه وتحقیق حدته وذلك 999ولما كان هذا المثیل مما لابد للإنسان فیه-
رسالها بمقدار الاعتدال فیما یحل وذلك راجع إلى ما  بقهر النفس عن الجنوح إلا ما لا یحل وإ

لهذا حرم االله 1000"ینشأ من الأفعال من جهة تلك الأوصاف مما هو داخل تحت الاكتساب
تفضیل أحد الجنسین على  التمیز بین الأولاد والبنات فلا یحل اختیار جنس الجنین سبب

الآخر وهذا لمنافاته لمبدأ المساواة في الإسلام ولما یتضمنه من أخلاق الجاهلیة التي میزت 
ا   :بین الجنسین قال تعالى وبً لْنَاكُمْ شُعُ جَعَ أنُْثَى وَ قْنَاكُمْ مِنْ ذَكَرٍ وَ نَّا خَلَ ا أَیُّهَا النَّاسُ إِ یَ

نَّ  فُوا إِ ارَ ائِلَ لِتَعَ بَ قَ نَّ اللَّهَ عَلِیمٌ خَبِیرٌ وَ اكُمْ إِ كُمْ عِنْدَ اللَّهِ أَتْقَ مَ ، ]13 ، الآیةالحجراتسورة [ أَكْرَ
إضافة أن هذا یتعارض مع القواعد العامة للشریعة وأولها كشف العورة لغیر الضرورة 
واختیار الجنس لیس سبب موجبا إضافة لما یطلبه من مفاسد للمجتمع الإسلامي وذلك 

نسبة أحد الجنسین على الآخر وانتشار الفساد والمشاكل الاجتماعیة والآفات الصحیة بزیادة 
  .والتعامل مع الأولاد على أنهم أدوات سخرت لإرضاء رغبات الآباء

  :لذلك نجد أن
  یباح اختیار جنس الجنین لضرورة أو حاجة تنزل منزلتها وذلك اختیار جنسه بهدف

 .المرتبطة بالجنسالوقایة من الأمراض الوراثیة 
  لا یباح اختیار جنس  الجنین بهدف تلبیة الرغبات البشریة القائمة على تفضیل أحد

 .الجنسین على الآخر 

                                                                                                                                                                                              
 .الخ..یرجى من الأنثى كقیادة الجیش وزعامة القوم والأعمال أنه یرجى به الشرف ما لا  .2
  .نصرة اذكر وكفالته عند الحاجة إلیه من الضعف والكبر .3

ینَ :" قال تعالى:أشار الإنسان لهذا المیل في عدة مواضع من القرآن الكریم-999 نِ الْبَ اتِ مِنَ النِّسَاءِ وَ وَ َ ه لنَّاسِ حُبُّ الشَّ زُیِّنَ لِ
اطِیرِ  نَ الْقَ اةِ ا وَ تَاعُ الْحَیَ ثِ ذَلِكَ مَ الْحَرْ امِ وَ عَ الأْنَْ ةِ وَ مَ سَوَّ لِ الْمُ الْخَیْ ةِ وَ الْفِضَّ هَبِ وَ الذَّ ةِ مِنَ  رَ طَ نْ قَ بِ الْمُ آَ ُ حُسْنُ الْمَ دَه اللَّهُ عِنْ ا وَ یَ نْ لدُّ

  .سورة آل عمران والشاهد هنا البنین مقصود به الذكورة)"14(
  .150الریسوني،ص)انظر نظریة المقاصد عند الشاطبي/(175ي،صالشاطبي،المواقعات،جزء ثان-1000



  لا یباح للفرد أو الدولة اختیار جنس الجنین خاصة الذكر بحجة أنه حاجة بشریة
 .1001اجتماعیة واقتصادیة أو عسكریة

 1002لجنس عن طریق الوسائل الطبیعیةأباحت الشریعة الإسلامیة إمكانیة تحدید ا. 
 اعتبر أن الحالة الأولى والحالة الثانیة فمع :فقد1003أما تحدید النسل بالوسائل الطبیة

التسلیم بجواز هذه الطرق وبضوابط معینة طالما أنه بین الزوجین أي بمني الزوج وبویضة 
یح وهذا الأمر یضبطه الزوجة إلا أن الأمر یحتاج إلى نظر في شأن جنس المولود أثناء التلق

 .المفاسد والمصالح والعلاقة بینهما
  فإذا كان تحدید الجنس بهذه الوسیلة یكتنفه مفاسد كثیرة وأكبر من المصالح المرجوة أو

مساویة فإن القواعد الفقهیة تقضي المنع كون درئ المفسدة مقدم على جلب المصلحة وكذا 
ت أكثر من اهتمامه بالمأمورات وهذا یظهر أن من جانب المساواة لأن الشارع اهتم بالمنهیا

الحكم مبني على استظهار المضار أو المنافع المترتبة على هذه الحالة وهذا یحتاج إلى 
 .1004تفصیل فنرجو الرجوع إلى المرجع الذي یبین ذلك

                                                             
سارة محمد حامد العمري،الأحكام الشرعیة المتعلقة باختیار جنس الجنین المولود قدمت هذه الرسالة استكمالا -1001

- 111م،ص1999لمتطلبات الحصول على درجة الماجستیر في تخصص الفقه وأصوله في جامعة الیرموك،أربد الأردن،
112.  
  .نظام غذائي وذلك بتركیز عناصر كیمیائیة معینة بالدورة المائیة للمرأة قبل موعد الحمل:یقصد بالوسائل الطبیعیة -1002
وهو ما یتخذه الطبیب من إجراءات نحو تخصیب البویضة بحیوان منوي ذكري أو أنثوي على حسب :الوسائل الطبیة-1003

  :رغبة الوالدین وله ثلاث حالات
حدوث تخصیب داخل رحم المرأة وذلك بأن تؤخذ النطفة الذكریة من رجل متزوج وتحقن في موقع مناسب :الأولىالحالة 

  .داخل مهبل الزوجة أو رحمها
  .حدوث تخصیب خارج رحم المرأة ثم إعادة البیضة المخصبة إلیه:الحالة الثانیة
تقوم على تهیئة الحالة الحامضیة للمهبل استعدادا لاستقبال وهي تعتبر حالة القناة التناسلیة عند المرأة إذ :الحالة الثالثة

  .الحیوان المنوي
شوقي ابراهیم عبد الكریم علام،تحدید الجنس وتغییره بین الحظر والمشروعیة،دراسة مقارنة،مكتبة الوفاء -1004

المولود في میزان ومایلیها،انظر الشحات ابراهیم محمد منصور،التحكم في جنس  40، ص1القانونیة،الإسكندریة،طبعة
  .ومایلیها 40الشریعة الإسلامیة،دار النهضة العربیة،دون طبعة،ص



 لا یختلف حكم تغییر حالة القناة التناسلیة عند المرأة عن  1005أما بالنسبة للحالة الثالثة
الذي سبق ذكره في حالة تحدید جنس المولود عن طریق النظام الغذائي وذلك لأن  الحكم

عملة تهیئة الحالة الحامضیة للمهبل لا تعدو أن تكون وسیلة طبیعیة مثل الأغذیة وتوقیت 
الجماع بوقت معین مع ملاحظة أن تخصیب البویضة بالحیوان المنوي یتم داخل الرحم 

شرة الزوج زوجته ومن ثم فهي بهذا تكاد تكون ضمن الوسائل وبالطریقة الطبیعیة وهي مبا
الطبیعیة التي سبق تناولها لولا وجود التدخل الطبي باستعمال مواد حمضیة لتغییر حالة 

 .القناة التناسلیة المباحة
  وأخیرا إن علم االله تعالى بما في الأرحام علم شامل یقیني لا ظني فاالله یعلم المولد قبل أن

 1006یعلم علما شاملا ویخبر الملائكة لبعض ما یعلم نسبه...قبل أن یتكون أصلا یولد بل 
لِیمُ الْحَكِیمُ  :،قال تعالى نَّكَ أَنْتَ الْعَ تَنَا إِ ا عَلَّمْ لاَّ مَ نَا إِ حَانَكَ لاَ عِلْمَ لَ وا سُبْ الُ  . 1007 قَ

  : الاستنساخ وأثره على النسل -2
جویلیة  3جوان إلى  28العاشرة بجدة في الفترة من قرر المجمع الفقهي الإسلامي في دورته 

یجوز شرعا الأخذ بتقنیات الاستنساخ والهندسة الوراثیة في مجالات الجراثیم  1008أنه 1997
وسائر الأحیاء الدقیقة والنبات والحیوان ف حدود الضوابط الشرعیة بما یحقق المصالح ویدرأ 
المفاسد وجاء بالقرار أنه بناءا على ما سبق من البحوث والمناقشات والمبادئ الشرعیة التي 

  :المجمع قرر ما یليطرحت على مجلس 
تحریم الاستنساخ البشري بطریقتیه المذكورتین أو بأي طریقة أخرى تؤدي إلى التكاثر  -1

 .1009الجنسي
                                                             

شوقي ابراهیم عبد الكریم علام،تحدید الجنس وتغییره بین الحظر والمشروعیة،دراسة مقارنة،مكتبة الوفاء  -1005
  .39م، ص1،2014القانونیة،الإسكندریة،طبعة

  .الفقه الإسلامي،دون تاریخ،دون عدد،دون صفحةمحمد السقاعید،قضایا طبیة معاصرة في ضوء -1006
 .32سورة البقرة،الآیة-1007
بین المشروعیة والتحریم،رفض الإنجاب،التلقیح الصناعي الاستنساخ،تعدیل الصفات  الإنجاب:محمود أحمد طه-1008

ساخ في الفقه انظر شعبان الكومي أحمد فاید أحكام الاستن 186،ص2015الوراثیة في الجنین،دار الفكر والقانون،مصر،
  .137-136م،ص2006الإسلامي دراسة مقارنة،دار الجامعة الجدیدة،مصر،الاسكندریة،

  :صور الاستنساخ-1009



إذا حدث تجاوز للحكم الشرعي المبین في الفقرة أولا فإن آثار تلك الحالات تعرض لبیان  -2
 .أحكامها الشرعیة

الزوجیة سواء أكان رحما أو  تحریم كل الحالات التي یقحم فیها طرف ثالث على العلاقة -3
 .بویضة أو حیوانا منویا أم خلیة جسدیة للاستنساخ

یجوز شرعا الأخذ بتقنیات الاستنساخ والهندسة الوراثیة في مجالات الجراثیم وسائر  -4
الأحیاء الدقیقة والنبات والحیوان في حدود الضوابط الشرعیة بما یحقق المصالح ویدرأ 

 .المفاسد 
لإسلامیة إصدار القوانین والأنظمة لغلق الأبواب المباشرة ولغیر مباشرة مناشدة الدولة ا -5

أمام الجهات المحلیة أو الأجنبیة والمؤسسات البحثیة والخبراء والأجانب للحیلولة دون اتخاذ 
 .البلاد الإسلامیة میدانا لتجارب الاستنساخ البشري والترویج لها

 لفقهي الإسلامي والمنظمة الإسلامیة للعلومالمتابعة المشتركة من قبل كل من المجمع ا -6
الطبیة لموضوع الاستنساخ ومستجداته العلمیة وضبط مصطلحاته وعقد الندوات واللقاءات 

 .اللازمة لبیان الأحكام الشرعیة المتعلقة به
الدعوة إلى تشكیل لجان متخصصة تضم الخبراء وعلماء الشریعة لوضع الضوابط  -7

 .لاعتمادها في الدول الإسلامیة)البیولوجیا(لوم الأحیاءالأخلاقیة في مجال بحوث ع

                                                                                                                                                                                              
وهو أن یكون الاستنساخ بأخذ نواة خلیة من أنثى لتوضع في بویضة أنثى أخرى بعد نزع نواتها ثم الزرع :1صورة-01

القیاس على حرمة الاستمتاع الجنسي بین أفراد النوع "أصولیة وفقهیةالنهائي في الرحم وهنا أفتى بحرمتها وفق قاعدة 
  .الواحد،فإذا كان الاستمتاع الجنسي بین النوع الواحد حرام فالإنجاب أولى بالحرمة وكذلك سدا للذرائع ومنع انتشار الرذیلة

  .ىهي أخذ نواة من خلیة امرأة لتوضع في بویضة نفس المرأة وهي حرام كالأول:2صورة -02
أن تكون النواة من خلیة امرأة لتوضع في بویضة امرأة والحكم فیها هو التحریم القاطع لأنه عبث وتشویه :3صورة-03

  .لخلق االله إذ ینتج مخلوقا جدیدا بالمرة
هي أن تكون نواة من خلیة ذكر إنسان ولكن لیس زوجا للمرأة صاحبة البویضة والحكم فیها تحریم أیضا لأنه :4صورة-04
ن كان لیس زنى حیا لعدم توافر أركانه ولكنه یؤدي مثل ما یؤدي إلیه الزنا وهو اختلاط الأنساب في    .معنى الزنا وإ

  .وهذه الصور محرمة تحریم قطعي متفق علیه بإجماع العلماء في تحریم الاستنساخ البشري



الدعوة إلى إنشاء ودعم المعاهد والمؤسسات العلمیة التي تقوم بإجراء البحوث في مجال  -8
علوم الأحیاء البیولوجیا والهندسة الوراثیة في غیر مجال الاستنساخ البشري وفق الضوابط 

 .ه وتبعا في هذا المجالالشرعیة حتى لا یظل الإسلامي حالة على غیر 
تأصیل التعامل مع المستجدات العلمیة بنظرة إسلامیة ودعوة أجهزة الإعلام لاعتماد  -9

النظرة الإیمانیة في التعامل مع هذه القضایا وتجنب توظیفها بما یناقض الإسلام وتوعیة 
إِذَا جَاءَهُ  :الرأي العام للتثبت قبل اتخاذ أي موقف استجابة لقوله تعالى نِ وَ رٌ مِنَ الأَْمْ مْ أَمْ

سْتَنْ  هُ الَّذِینَ یَ لِمَ عَ رِ مِنْهُمْ لَ ي الأَْمْ ى أُولِ إِلَ ى الرَّسُولِ وَ لَ ُ إِ دُّوه وْ رَ لَ فِ أَذَاعُوا بِهِ وَ ونَهُ أَوِ الْخَوْ بِطُ
لاَّ قَ  انَ إِ طَ تُمُ الشَّیْ عْ تُهُ لاَتَّبَ حْمَ رَ كُمْ وَ یْ لاَ فَضْلُ اللَّهِ عَلَ وْ لَ  .  1010 لِیلاً مِنْهُمْ وَ

أصدر قرارا آخر بتحریم الاستنساخ وبرر ذلك من  31/10/1998المنعقدة  15وفي دورته 
  :خلال ما یلي

عن الزواج بین الذكر  اعتبر الاستنساخ اعتداء على سنة االله في خلق الإنسان وتكوینه -
قْنَاكُمْ مِنْ    :والأنثى لقوله تعالى نَّا خَلَ ا أَیُّهَا النَّاسُ إِ ائِلَ یَ بَ قَ ا وَ وبً لْنَاكُمْ شُعُ جَعَ أنُْثَى وَ ذَكَرٍ وَ

نَّ اللَّهَ عَلِیمٌ خَبِیرٌ  اكُمْ إِ كُمْ عِنْدَ اللَّهِ أَتْقَ مَ نَّ أَكْرَ فُوا إِ ارَ  .1011 لِتَعَ
خلق اله تعالى الإنسان وصوره ونفخ فیه من روحه وكرمه وخلقه في أحسن تقویم ولا  -

لقه سواء أكان خلیة أم نطفة أم علقة أم مضغة أم یجوز العبث بأي مرحلة من مراحل خ
 .جنینا

الاستنساخ معرض لإیجاد أشكال بشریة مشوهة وغیر سویة وهذا یتعارض مع قوله  -
نْسَانِ مِنْ طِینٍ  :تعالى دَأَ خَلْقَ الإِْ بَ هُ وَ قَ  وقوله أیضا ، 1012 الَّذِي أَحْسَنَ كُلَّ شَيْءٍ خَلَ

اتِ  اوَ قَ السَّمَ صِیرُ خَلَ هِ الْمَ یْ إِلَ كُمْ وَ رَ أَحْسَنَ صُوَ كُمْ فَ رَ صَوَّ ضَ بِالْحَقِّ وَ الأَْرْ  . 1013وَ

                                                             
 .83سورة النساء، الآیة -1010
 .13سورة الحجرات، الآیة -1011
  .7سورة السجدة، الآیة -1012
  .3سورة التغابن، الآیة -1013



جُ مِنْ   :الاستنساخ تغییر لسنة االله في خلق الإنسان وخروجه إلى الحیاة قال تعالى - خْرُ یَ
ائِبِ  التَّرَ لْبِ وَ نِ الصُّ یْ هُ    :وتغییر للطریق المشروع للنسل لقوله تعالى ،1014بَ لَ نَسْلَ ثُمَّ جَعَ

هِینٍ  اءٍ مَ ةٍ مِنْ مَ وتعتمد عملیات الاستنساخ على التلاعب بالمورثات ، 1015مِنْ سُلاَلَ
الجینیة للإنسان من أجل الوصول إلى المنسوخ المتشابه وهذا یدخل في المحظور وهو تغییر 

نَّ  :في خلق االله وهذا من عمل الشیطان نِّیَ لأَُمَ لأَُضِلَّنَّهُمْ وَ امِ وَ تِّكُنَّ آَذَانَ الأَْنْعَ بَ ُ ی نَّهُمْ فَلَ رَ لآََمُ هُمْ وَ
دْ خَسِرَ خُسْ  یا مِنْ دُونِ اللَّهِ فَقَ لِ انَ وَ طَ تَّخِذِ الشَّیْ نْ یَ مَ نَّ خَلْقَ اللَّهِ وَ غَیِّرُ ُ ی لَ نَّهُمْ فَ رَ لآََمُ انًا وَ رَ

بِینًا  .  1016مُ
الأنساب لا یعرف نسبته إلیه وهل یعد یؤدي الاستنساخ البشري إلى ولادات تختلط فیها  -

توأما للمستنسخ منه أم ابنا والمنسوخة من المرأة هل هي توأم لها أم أنها أختا لها وكیف 
 .سیعامل المنسوخ في المیراث وغیره من الأحكام

مِنْ  :الزواج بین الرجل والمرأة هو الطریق الشرعي الوحید للتكاثر بین البشر قال تعالى - وَ
ا نَّ فِ آَیَ ةً إِ حْمَ رَ دَّةً وَ وَ نَكُمْ مَ یْ لَ بَ جَعَ هَا وَ یْ لَ وا إِ تَسْكُنُ اجًا لِ سِكُمْ أَزْوَ مِنْ أنَْفُ كُمْ  قَ لَ ي ذَلِكَ تِهِ أَنْ خَلَ

ونَ  كَّرُ تَفَ مٍ یَ وْ اتٍ لِقَ أما الاستنساخ فهو سعي للتكاثر بطرق مغایرة لسنة االله في  ،1017 لآََیَ
هُوَ  :طریق الزواج ووضوح الأنساب والقرابة قال تعالىخلقه وسنته في قصد التوالد عن  وَ

ا دِیرً بُّكَ قَ كَانَ رَ ا وَ صِهْرً ا وَ هُ نَسَبً لَ ا فَجَعَ شَرً اءِ بَ قَ مِنَ الْمَ  . 1018 الَّذِي خَلَ
إن في الاستنساخ هدم للأسرة التي هي أساس المجتمع والذي یتكون من أسر الفرد منها  -

 .ظى برعایتها وحمایتها وبالاستنساخ لا یتحقق ذلك كلهاسمها ومكارمها وسمعتها ویح
التنوع والتمیز سنة االله في خلق الإنسان ومن شأنه إثراء الحیاة وفیها حرمان للمنسوخین  -

اتِ   :من التمیز والاختصاص والاختلاف عن الآخرین قال تعالى اوَ اتِهِ خَلْقُ السَّمَ مِنْ آَیَ وَ

                                                             
 .7سورة الطارق، الآیة -1014
  .8سورة السجدة، الآیة -1015
 .119سورة النساء، الآیة -1016
  .21سورة الروم، الآیة -1017
 .54سورة الفرقان، الآیة -1018



اخْتِلاَفُ  ضِ وَ الأَْرْ الِمِینَ وَ لْعَ اتٍ لِ نَّ فِي ذَلِكَ لآََیَ انِكُمْ إِ ألَْوَ فضلا أن التشابه ، 1019ألَْسِنَتِكُمْ وَ
 .الجسدي یمنع التمیز بین المجرم وشبیهه

  .1020ولعل الصورتین محل البحث دون وضع رأي لهما في الوقت الحالي
توضع ) زوج(ذكر إنسانتكون فیه النواة التي تعمل المادة الوراثیة من خلیة : الصورة الأولى

أي الإنجاب اللاجنسي بین الزوجین (شرط أن یكون مازال حیا 1021)زوجته(في بویضة امرأة 
فهنا یفتى بالتوقف في مثل هذه الحالة دون القول بالتحریم أو الإباحة وانتظارا لنتائج 

  :الأبحاث والتجارب في مجال الاستنساخ فإذا كان الطفل
 یر سوي في أي جانب من جوانب التكوین الجسمي والنفسي المولود نتیجة هذا مشوه وغ

 .والاجتماعي فالحكم هو التحریم
  أما إذا كان الطفل المولود بهذه الطریقة طبیعیا لا تشوبه شائبة فیصبح الحكم في هذه

الحال محل مناقشة العلماء من كل الشخصیات الإنسانیة والفقهیة حیث یبدو ساعتها أن 
صاحب حق في اللجوء إلى ) الجنسي(یع الإنجاب بالطریق الطبیعي الزوج الذي لا یستط

 .الاستنساخ البشري وفقا لهذه القواعد
فهي المعروفة بالتوأم السیامي أو المتطابق وهي صورة للاستنساخ : الصورة الثانیةأما 

نما هي محاولة  البشري لا یستغنى فیها عن الحیوان المنوي كما في الحالات السابقة وإ
تنصیب البویضة بالحیوان المنوي في طبق خارج الرحم وتقسیم الخلیة الناتجة عن هذا 

 1022التلقیح لأكثر من خلیة تتطابق جمیعها وتحمل نفس الصفات الوراثیة وهو یفتى فیها
  .بالتوقف دون القول بالتحریم أو الإباحة انتظارا لنتائج تجارب الاستنساخ وما ستسفر عنه

                                                             
 .22سورة الروم، الآیة -1019
للجنین بین الاتفاقیات الدولیة خالد مصطفى فهمي،النظام القانوني للإنجاب الصناعي والاستنساخ والحمایة القانونیة -1020

  .260،ص2014،دراسة مقارنة،دار الفكر الجامعي،الاسكندریة،والتشریعات الوطنیة والشریعة الإسلامیة
عبد الحلیم محمد منصور علي،الاستنساخ البشري،الطموحات العلمیة والحقائق الشرعیة،دراسة فقهیة مقارنة،المكتب -1021

  .44م،ص1،2013الجامعي الحدیث،طبعة
 ....)النظام القانوني للإنجاب الصناعي والاستنساخ (خالد مصطفى فهمي:الشیخ محمد الغزالي،في المرجع-1022
  .209-258ص



عندما سئل عن مشروعیة الاستنساخ أن كل شيء مسخر : الشعراوي محمد متوليكما قال 
في الكون لخدمة الإنسانیة فما هدف هذه الأبحاث من الاستنساخ الذي یقوم به ولو سألوا لن 

  .تجد لدیهم إجابة على هذا السؤال لأنهم یبحثون لمجرد البحث
ل المستنسخ كون أن یظهر إشكالیة نسب الطف): اللاجنسي(أن الاستنساخ الجسدي:وعلیه

المألوف وجود أنسان من ذكر وأنثى نصف خلیة منه ونصف خلیة منها أما الاستنساخ فیولد 
لمزید من التفصیل (من الخلیة الكاملة ووجودها محل إشكال عند میلاد الطفل لمن ینسب

  .1023)یرجى الرجوع المرجع التالي
لیق لخلایا لاستبدالها بخلایا وعلیه إن الاستنساخ في مجال الإنسان المسموح به هو تخ

فاسدة أما الاستنساخ ذاته فهذا محظور بأي شكل وبأي صورة لما فیه أضرار بنسب الطفل 
  .ومصلحته

  من خلال تحریم بعض الأفعال: الفرع الثاني 
ذلك أن الزنا یعتبر من أخطر الجرائم التي عملت الشریعة الإسلامیة  :1024تحریم الزنا - 1

وتجریمها بإلحاق عقوبات صارمة بمرتكبیها سواء أكانوا رجال أم نساء على تحریمها 
ولا یجوز الاحتجاج بالجهل بأحكام " قصد إجرامي"متزوجین أو لا فهي جریمة قصدیة 

                                                             
تصدر (م،2013هـ1434یوسفات علي هاشم،أثر الاستنساخ البشري على النسب،مجلة القانون والمجتمع،العدد الأول،-1023

  ).305إلى 302(،)عن مخبر القانون والمجتمع بجامعة أدرار
الحرام من قبل المرأة الحیة في حالة الاختیار العدل ممن التزم أحكام :الزنا هو اسم للوط:لأحنافا:تعریف الزنا-1024

انظر علاء الدین زكي مرسي،جرائم /الإسلام،للعاري عن حقیقة المالك وشبهته وعن حد الملك وعن حقیقة النكاح وشبهته
  .146،ص2013الثاني،المركز القومي للإصدارات القانونیة القاهرة،الاعتداء على العرض،الكتاب 

إدخال المكلف الطائع قدر حشفته من قبل مشتبه حالا أو ضیا بلا ملك أو شبهة أو تمكینه من ذلك أو :"ویعرفونه كذلك 
رة ولیس الموجود منه تمكینها لیصدق على ما كان مستلقیا فقعدت على ذكره فتركها حتى أخلته فإنهما یحدان في هذه الصو 

  .26م،ص2010هـ1431انظر أمین حسین یونس،أثر الزنا في مسائل الأحوال الشخصیة،دار الثقافة،"/سوى التمكین
الزنا هو وطء رجل من أهل دار الإسلام لامرأة محرمة علیه من غیر عقد ولا شبهة عقد ولا ملك وهو عاقل :الشافعیةأما 

  .مختار عالم بالتحریم
كل وطء وقع على غیر نكاح "الزنا هو وطء مكلف فرج امرأة لا ملك له فیه تعمدا وعرفوه أیضا أنه :الكيالمذهب الم

  "الزنا هو وطء امرأة من قبلها حراما لا شبهة له في وطئها فهو زان"صحیح ولا شبهة نكاح ولا ملك یمین
كونه زنا لأنه وطء في فرج المرأة فلا ملك  ویجب علیه الحد إذا كملت شروطه الوطء في الدبر مثله في:المذهب الحنبلي

  .به فیها ولا شبهة ملك فكان زاني وعرفوه أیضا فعل الفاحش



الشریعة الإسلامیة فیها محرم من النسب والمصاهرة فلا یقبل من الزاني الدفع بجهله بأن 
یأتي خالته أو عمته أو ابنته لأن الفقهاء أباحوا یتصل بها جنسیا محرمة علیه أصلا كمن 

الإعتداء بهذا الجهل إن وجدت ظروف قاهرة جعلت العلم بأحكام الشریعة مستحیلا كما لو 
  .كان الشخص حدیث عهد بالإسلام

لم یتعرض الفقهاء تعریف مصطلح الاغتصاب إذ قصره البعض : تحریم الاغتصاب -  2
حمل الرجل المرأة "تبار الرجل هو المغتصب وعرفها بأنها في الحدیث عن جریمة الزنا باع

أما البعض الآخر اعتبر مصطلح "على الاتصال به جنسیا دون رضا أو اختیار منها
إرغام الرجل أو المرأة غیرهما على الاتصال به "اغتصاب مصطلح آخر للواط وعرفت بأنها 

ذلك حراما محضا وهذا یشمل  جنسیا دون رضا الطرف الآخر أو دون اختیار منه إذا كان
وبالتالي یخرج " جریمة الاغتصاب التامة كانت زنا أو لواطا وسواء كان الجاني رجلا أو امرأة

معنى الاغتصاب من مقدمات الزنا والسحاق وعن اغتصاب الزوجة أو ملك الیمین ونكاح 
  .1025شبهة وبالتالي الفاعل هنا لا یعد مرتكبا لجریمة الاغتصاب

لَ اللَّهُ  :حرم الإسلام التبني وأبطل كل آثاره وذلك بقوله تعالى: لتبنيتحریم ا -  3 ا جَعَ مَ
لَ  ا جَعَ مَ ونَ مِنْهُنَّ أُمَّهَاتِكُمْ وَ اهِرُ ئِي تُظَ اجَكُمُ اللاَّ لَ أَزْوَ ا جَعَ مَ فِهِ وَ نِ فِي جَوْ یْ جُلٍ مِنْ قَلْبَ  لِرَ

هْدِي ال هُوَ یَ ولُ الْحَقَّ وَ قُ اللَّهُ یَ اهِكُمْ وَ كُمْ بِأَفْوَ لُ نَاءَكُمْ ذَلِكُمْ قَوْ اءَكُمْ أَبْ ادْعُوهُمْ ) 4(سَّبِیلَ أَدْعِیَ
لَ  یكُمْ وَ الِ وَ مَ كُمْ فِي الدِّینِ وَ انُ إِخْوَ اءَهُمْ فَ َ وا آَب مُ لَ مْ تَعْ إِنْ لَ طُ عِنْدَ اللَّهِ فَ ائِهِمْ هُوَ أَقْسَ كُمْ لآَِبَ یْ سَ عَلَ یْ

كَانَ اللَّهُ غَفُ  كُمْ وَ ُ وب دَتْ قُلُ مَّ ا تَعَ كِنْ مَ لَ أْتُمْ بِهِ وَ ا أَخْطَ اجُنَاحٌ فِیمَ حِیمً ا رَ   .1026ورً
ُ  كان التبني دُه وأُضْرفَه ضمه  1027معروفا عند العرب في الجاهلیة إذا أعجبه من الرجل جَلَ

إلى نفسه وجعل له نصیب ابن من أولاده في المیراث وكان ینسب إلیه فیقال فلان بن فلان 

                                                             
إبراهیم بن صالح بن محمد اللحیدان،أحكام جریمة اغتصاب العرض في الفقه الإسلامي وتطبیقه في المملكة العربیة -1025

- 18،ص2004سات العلیا،جامعة نایف للعلوم الأمنیة،الریاض،السعودیة،مذكرة ماجستیر قسم العدالة الجنائیة ،كلیة الدرا
19.  

 .5 – 4سورة الأحزاب، الآیة -1026
  .حرف الجیم 283انظر مجد الدین محمد ن یعقوب الفیروزآبادي،نفس المرجع،ص/القوة والشدة:الجلد-1027



زید بن قبل أن یشرفه االله تعالى برسالته وكان یدعى  1028زید بن حارثة وقد تبنى الرسول
نما ینسب محمد  واستمر الأمر على ذلك إلى أن نزل قوله تعالى في شأن تحریم التبني وإ

وبذلك منع " وأخا في الدین" مولى"إلى أبیه إن كان له أب معروف فإن جهل أبوه دعى 
الناس من تغییر الحقائق وصینت حقوق الورثة من الضیاع والانتقاص وبذلك یتبین هنا أن 

بطریق التبني وأنه وسیلة غیر مشروعة في إثبات النسب فالعدل یقضي  النسب لا یثبت
والحق یوجب نسبة الابن إلى أبیه الحقیقي لا لأبیه المزور فمن تبنى لقیط أو مجهول النسب 
دون أن یدعي أنه ولده لم یكن ولده حقیقة فلا یثبت التوارث بینهما ولا تجري علیه أحكام 

ذلك أن الإباحة في هذا ینشر  1029ما في ذلك من الحرام والبهتان التحریم بالقرابة إضافة إلى
الزنا وتختلط الأنساب بین الناس،وما فیه من اعتداء على حقوق الإنسان من الزواج 
والمیراث فلحمایة الطفل لا یكون بتزویر آبائهم وأمهاتهم وتذویب عقائدهم وتحویر أدیانهم 

سرة غیر مسلمة ویؤخذون إلى أقطار غیر وأنظر من ذلك هو أن یسلم طفل مسلم إلى أ
  .أقطارهم وما یمكن أن ینتج عنه من ضرر

  
  
  :تحریم بعض أسالیب التلقیح الصناعي -  4

نظرا لتطور العلوم الطبیعیة الحدیثة في مجال طرق الإخصاب واقتراح الطرق الكفیلة   
بها تتماشى مع بمعالجة العقم وضعف الخصوبة لدى الزوجین إلا أن الأسالیب التي جاء 

قواعد الدین والأخلاق ومع بعض النصوص القانونیة الساریة المفعول وبعضها الآخر یتنافى 

                                                             
قبل   النبي محمد تبناه صحابي وقائد عسكري مسلم كان مولى للنبي محمد )هـ8سنة(زید بن حارثة،المتوفى -1028

الذي ذكر اسمه في القرآن الكریم انظر ویكیبیدیا الموسوعة  بعثته وهو أول الموالي إسلاما والوحید من أصحاب النبي 
  :الحرة
  .11:56على الساعة  18/08/2017یوم  /https ;//ar.wikipedia.org/wikiحارثة-بن-زید

الإسلامي،مذكرة ماجستیر كلیة الدراسات العلیا،جامعة نجاح وطیبة فؤاد مرشد داؤود بدیر ،أحكام النسب في الفقه -1029
انظر ممدوح عزمي،دعوى ثبوت النسب ودعاوى ثبوت الزوجیة والتبني للمسلمین ولغیر /80م،ص2001هـ1422فلسطین،

  .117،ص2004المسلمین في ضوء الفقه والقضاء،دار الفكر الجامعي،الاسكندریة،مصر،



مع مبادئ وقواعد الشرع والتشریع لذلك كشفت العلوم البیولوجیة الحدیثة على وجود عدة 
  :وسائل للإنجاب الطرق الصناعیة حیث یتم بإحدى الطریقتین الأساسیتین

أو تلقیح داخل الجسم ویتم عن طریق إدخال الحیوان المنوي إلى : 1030اخليالتلقیح الد -أ 
قناة فالوب بالرحم لیتحد مع البویضة وباتحاد المني مع البویضة تتكون النطفة الأمشاج 

  .وذلك في حالة ضعف الحیوان المنوي للزوج
 وهو تلقیح خارج الجسم ویتم باستخراج الحیوان المنوي: 1031التلقیح الخارجي - ب 

 .واستخراج البویضة والجمع بینهما في أنبوب اختبار لیتحدا ثم تستدخل اللقیحة إلى الرحم
اتفق الفقهاء الشریعة الإسلامیة على إباحة حالتین فقط للتلقیح الاصطناعي والمتمثلة في 

  :الحالة الأولى والثانیة،وحتى تكون هذه العملیة مثبتة للنسب لابد لها من شروط
  حاجة قصوى لإجرائهأن تكون هناك. 
 أن یتم التلقیح ببویضة الزوجة ومني الزوج. 
 حال قیام الزوجة. 
 أثناء حیاة الزوج. 

ومع كل هذا فلابد كذلك من ضمانات لنقل الماء والبویضات حتى یمنع استبداله أو اختلاطه 
 أكتوبر 16-11بماء غیره،وهذا ما قرره المجمع الفقهي الإسلامي في دورته المنعقدة في 

لا حرج في اللجوء عند الحاجة مع التأكد على ضرورة أخذ :"إذ أنه أكد على أنه 19861032
كل الاحتیاطات اللازمة في تلقیح الزوجة بذات مني زوجها دون شك في اختلاطه أو 

  ".استبداله
  :1033)استئجار الأرحام(تحریم الأم البدیلة -5

                                                             
  .28،ص2015ي،عقد إجارة الأرحام بین الإباحة والحظر،دار الكتب القانونیة،مصر،برهان مزهر محمد القیس-1030
  .86م،ص1998هـ2،1418زیاد أحمد سلامة،أطفال الأنابیب بین العلم والشریعة،الدار العربیة للعلوم،الأردن،طبعة-1031
القانون الطبي الجزائري،دراسة بلحاج بلعربي،الحدود الشرعیة والأخلاقیة للتجارب الطبیة على الإنسان في ضوء -1032

  .158-157م،ص2011مقارنة،دیوان المطبوعات الجامعیة،
وهو الصورة النظریة التي یجري فیها التلقیح الاصطناعي الخارجي في وعاء الاختبار بین بذرتي زوجین ثم تعاد -1033

حیث تبرعت الأولى بالبیضة وتبرعت  في رحم امرأة أخرى هي زوجة ثانیة للرجل وقد تكون إحداهما متبرعة للأخرىاللقیحة 



فیها طرف أجنبي ثالث متبرع سواء لقد حرم الفقهاء عملیة تأجیر الأرحام خاصة التي یدخل 
بالبیض أو الرحم والبیضة والمني أو ارحم فقط حتى ولو كانت زوجة ثانیة لنفس الرجل 
فالحكم في هاته الحالات هو التحریم القطعي باتفاق أغلب الفقهاء فأطراف العملیة غرباء 

واختلاطهم  أجانب عن بعضهم بعضا ولا رابطة شرعیة تربطهم مما یعني تداخل الأنساب
الأمر الذي یكفل بتحریم هاته الصورة وتأثیم كل من یشارك فیها بأي صورة مباشرة أو غیر 

  :مباشرة ولعل أهم الحجج لهذا
ونَ  :قال تعالى - وجِهِمْ حَافِظُ رُ الَّذِینَ هُمْ لِفُ هُمْ ) 29(وَ انُ مَ كَتْ أیَْ لَ ا مَ اجِهِمْ أوْ مَ ى أَزْوَ لاَّ عَلَ إِ

إِنَّهُمْ  ومِینَ فَ لُ رُ مَ ادُونَ ) 30(غَیْ ئِكَ هُمُ الْعَ اءَ ذَلِكَ فَأُولَ رَ تَغَى وَ نِ ابْ   ووجه الدلالة،  1034فَمَ
اجِهِمْ  ى أَزْوَ لاَّ عَلَ  .وتعني حرمة التكشف على غیر الزوج،  1035إِ

كُمْ مِنْ   :وقال تعالى - لَ لَ جَعَ اجًا وَ سِكُمْ أَزْوَ كُمْ مِنْ أَنْفُ لَ لَ اللَّهُ جَعَ دَةً  وَ حَفَ نِینَ وَ اجِكُمْ بَ أَزْوَ
ونَ  رُ كْفُ ةِ اللَّهِ هُمْ یَ مَ بِنِعْ ونَ وَ ؤْمِنُ ُ اطِلِ ی اتِ أَفَبِالْبَ كُمْ مِنَ الطَّیِّبَ زَقَ رَ والولد في المرأة ،  1036 وَ

 .المؤجرة ذات الرحم المؤجر هو ولد غیر مشروع ذلك أن الزوجیة هنا منتفیة
نْ  :قال تعالى - هَبُ لِمَ یَ ا وَ نَاثً شَاءُ إِ نْ یَ هَبُ لِمَ شَاءُ یَ ا یَ قُ مَ خْلُ ضِ یَ الأَْرْ اتِ وَ اوَ لْكُ السَّمَ لَّهِ مُ لِ

كُورَ  شَاءُ الذُّ نَّهُ عَلِیمٌ )49(یَ ا إِ شَاءُ عَقِیمً نْ یَ لُ مَ جْعَ یَ ا وَ إِنَاثً انًا وَ جُهُمْ ذُكْرَ زَوِّ ُ أَوْ ی
دِیرٌ  ض الناس یعانون العقم وعلیه فلیس هناك مصلحة الدلالة أن هناك بع 1038ووجه،1037قَ

 .من مخالفة الشرع بمحاولة الإنجاب عن طریق الرحم المؤجرة
 .تأجر الأرحام یؤدي إلى اختلاط الأنساب من ناحیة الأم وفیه شبهة الزنا -

                                                                                                                                                                                              
انظر على أحمد لطف الزبیري،المسؤولیة الجنائیة للطبیب في عملیات /الأخرى برحمها للحمل،ویعبر بالحمل لحساب الغیر 

  .516،ص2015التلقیح الاصطناعي دراسة مقارنة،دار الجامعة الجدیدة،الاسكندریة،
 31- 29سورة المعارج، الآیة -1034
 .6، الآیة  ونسورة المؤمن-1035
  .72سورة النحل، الآیة -1036
  .50- 84سورة الشورى، الآیة -1037
انظر حسین هیكل ،النظام القانوني للإنجاب الصناعي بین القانون الوضعي والشریعة الإسلامیة دراسة مقارنة،دار -1038

  .387الكتب القانونیة،دار شتات للنشر و التوزیع،مصر،ص



إذا كان نسب الطفل الناتج عن هذه العملیة ثابت من جهة الأب فالجیرة تبقى قائمة من  -
 .مجهة الأ

تطبیق قاعدة درئ المفاسد أولى من جلب المصالح إذ تحدث العدید من النزاعات بین  -
 ).في الغالب(صاحبي اللقیحة وصاحبة الرحم 

إذا كانت صاحبة الرحم متزوجة فالإسلام یمنع مخالطة السائل المنوي لزوجها وبها جنین  -
هذا الاختلاط في الأنساب  في بطنها من رجل آخر وهي الحكمة من تشریع العدة حتى یمنع

 .في حالة وجود جنین في رحمها من الزوج الأول
ه أجاز إجارة 1404المنعقدة في سنة  7الإسلامي في دورته والملاحظ أن المجمع الفقهي 

لا فلا یجوز وقال  إذا كانت المتطوعة بالحمل "الشیخ الزرقاالرحم إذا كانت زوجة ثانیة وإ
  .1039فة فتتطوع لها ضرتها لحمل اللقیحة عنهازوجة ثانیة للزوج صاحب النط

الذي تأخذ فیه النطفة والبیضة من زوجین  1040أن الأسلوب السابع"وجاء في قراره
وبعد تلقیحها في وعاء اختبار تزرع اللقیحة في رحم الزوجة الأخرى للزوج نفسه حیث تتطوع 

مجمع الفقهي  أنه بمحض إختیارها لهذا الحمل عن ضرتها المنزوعة الرحم یظهر لمجلس ال
  .1041"جائز عند الحاجة وبالشروط العامة المذكورة

أن الزوجة التي زرعت فیها "وفي الدورة الثامنة قرر المجلس سحب حالة الجواز إذ جاء فیه
لقیحة بیضة الزوجة الأولى قد تحمل ثانیة قبل انسداد رحمها على حمل اللقیحة من معاشرة 

رع اللقیحة ثم تلد توأمین ولا یعلم ولد اللقیحة من ولد معاشرة الزوج لها في فترة متقاربة مع ز 
                                                             

  .وما یلیها 365،ص1م،ج1986،سنة2،العدد2الإسلامي،مجلة مجمع الفقه الإسلامي دورةقرارات المجمع الفقهي  -1039
  .وهو أن تكون المرأة صاحبة الرحم زوجة أخرى للرجل صاحب الحیوان المنوي:الأسلوب السابع-1040
  :الشروط العامة وهي-1041
 وجود عقد قانوني بین الزوجین من جهة وصاحبة الرحم من جهة ثانیة. 
 كافة النفقات المالیة من بدایة الحمل إلى نهایته من فحوصات طبیة وأجرة الطبیب كالغداء وأجرة السكن  یتحمل الزوجین

 .والملبس وكافة النفقات الأخرى وتستمر إلى غایة ثمانیة أسابیع بعد الولادة
  یقوم الزوجین بأخذ الطفل مهما كانت حالته بشرط أن یكون نتیجة بیضتهما الملقحة. 
  ف بالمحافظة على سریة العملیة متى طلب منه الطرف الآخر ذلكیلتزم كل طر. 
 یلتزم الزوجین بدفع المبلغ المتفق علیه بعد إنهاء العملیة. 
 یلزم الطرف الثاني بالخضوع للفحوصات قبل وأثناء الحمل وبعد الولادة.  



الزوج كما لا تعلم أم ولد اللقیحة التي أخذت منها البیضة من أم ولد معاشرة الزوج كما قد 
تموت علقة أو مضغة أحد الحملین ولا تسقط إلا مع ولادة الأخرى التي لا یعلم أیضا أهو 

ج ویوجب ذلك من اختلاط الأنساب لجهة الأم الحقیقة لكل ولد اللقیحة أم معاشرة ولد الزو 
من الحملین والتباس وما یترتب على ذلك من أحكام وأن ذلك كله یوجب توقف المجمع عن 

وبعد قرر المجمع الفقهي سحب حالة الجواز في دورته "الحكم في الحال المذكورة
  .1042هـ1404

  :التخلص من الأجنة الفائضة -  6
إباحة التخلص من الأجنة الفائضة :"06المجمع الفقهي الإسلامي في دورته لقد ارتأى 

الموجودة في مراكز أطفال الأنابیب بتركها دون عنایة طبیة لتموت سدا للذرائع وعدم 
ولا یعتبر ذلك قتلا لحیاة وهو أمر یشبه العزل أي "التلاعب بتلك الأجنة المجمدة مستقبلا

  :قرر في قراره بشأن البیضات الملقحة الزائدة عن الحاجة،وقد 1043إرسال الماء خارج الرحم
في ضوء ما تحقق علمیا من إمكان حفظ البیضات غیر الملقحة للسحب منها،یجب : أولا

عند تلقیح البیضات الاقتصار على العدد المطلوب للزرع في كل مرة تفادیا لوجود فائض من 
  .البیضات الملقحة

ت بأي وجه من الوجوه تترك دون عنایة طبیة إلى تنتهي إذا حصل فائض من البیضا :ثانیا
  .حیاة ذلك الفائض على الوجه الطبیعي

یحرم استخدام البیضة الملقحة من امرأة أخرى ویجب اتخاذ الاحتیاطات الكفیلة دون : ثالثا
  .1044استعمال البیضة الملقحة في حمل غیر مشروع

  ة بحقوق الطفل في التشریع الجزائريعال الماسفهذه الأ تحریم تجلیات: المطلب الثاني 
  في قانون العقوبات : الفرع الأول 

                                                             
  .324- 323قرارات المجمع الفقهي الإسلامي،نفس المرجع،ص-1042
أطفال (وي،دینامیكیة استجابة قانون العقوبات لمقتضیات التطور العلمي في التخلص من الأجنةمحمد عبد االله الشلتا-1043

  .84م،ص1992-م1،1991،دون دار،طبعة)الأنابیب
دراسة )الحدود الشرعیة والأخلاقیة للتجارب الطبیة على الإنسان في ضوء القانون الطبي الجزائري(بلحاج العربي،-1044

  .160- 159مقارنة،نفس المرجع،ص



أن المشرع الجزائري لم یعرف الزنا بل ترك ذلك للفقه إذ جاء في  :نص على تجریم الزنا
یقضى بالحبس من سنة إلى سنتین على كل امرأة :"من قانون العقوبات 339نص المادة 

  .متزوجة ثبت ارتكابها جریمة الزنا
  .وتطبق العقوبة ذاتها على كل من ارتكب جریمة الزنا مع امرأة یعلم أنها متزوجة

ویعاقب الزوج الذي یرتكب جریمة الزنا بالحبس من سنة إلى سنتین وتطبق العقوبة ذاتها 
  على شریكته 

ولا تتخذ الإجراءات إلا بناءا على شكوى الزوج المضرور وأن صفح هذا الأخیر یضع حدا 
  ".لكل متابعة

تعریف الزنا في قراره الصادر بتاریخ ) المحكمة العلیا حالیا(ولقد حاول المجلس الأعلى سابقا
جریمة الزنا جریمة عمدیة تشترط لتكوینها القصد الجنائي "إذ جاء فیه أن 1969مارس  25

ویتوافر هذا القصد لدى الفاعل الأصلي إذا تم الجماع أو الوطء عن إرادة وعلم أحد الزوجین 
  .1045"أنه یعتدي على شرف زوجه الآخرب

أن :"إلى أن  1984مارس  20كما ذهب المجلس الأعلى في قراره الصادر یوم 
جریمة الزنا ذات طبیعة خاصة لأنها تقتضي التفاعل بین شخصین یعد أحدهما فاعلا أصلیا 

قة وهو الزوج الزاني ویعد الثاني شریكا وهو الخلیل الذي باشر مع الفاعل الأصلي العلا
الجنسیة ولا تتحقق الجریمة إلا بحصول الوطء أو الجماع بین رجل وخلیلته أو بین امرأة 

  .1046"وخلیلها
بالإضافة أن المشرع استنادا للمادة المذكورة فقد أقر عقوبة مقدرة لهذه الجریمة ولقد 

ق ع ج تعاقب على   339ساوى بین الزوج أو الزوجة من حیث مدة العقوبة ذلك أن المادة 
هذه الجریمة وذلك بالحبس من سنة إلى سنتین دون تمییز بن الزوج والزوجة كما تطبق نفس 

في كل من  1047العقوبة على الشریك أو الشریكة كما اشترط الإحصان كشرط للعقاب

                                                             
  . م1969مارس  25ضد النیابة العامة ،الغرفة الجنائیة بالمجلس الأعلى قرار صادر بتاریخ  ف كو  ب هـقضیة -1045
  .م  1984مارس  20صادر بتاریخ  34051الغرفة الجنائیة بالمجلس الأعلى،قرار رقم -1046
  .7،ص1998عبد الحمید الشواریبي،جریمة الزنا ،منشأة معارف بالاسكندریة،-1047



ولعل هذا كله حفاظا على قم مجتمعنا وحمایة الأسرة في حد ذاتها من نتائج  1048الزوجین
  .هذه الجرائم

  نص المشرع الجزائري على منع التبنيفي قانون الأسرة  :الفرع الثاني 
یمنع التبني شرعا " 02-05من قانون الأسرة 46وذلك بالرجوع إلى نص المادة 

ذلك أنه سار وفق أحكام الشریعة الإسلامیة التي نصت على ذلك إلا أن المشرع " وقانونا
ن التبني ونظام الإقرار بالنسب الجزائري لم یعط تعریفا له مما جعل الكثیر لا یمیز بن كل م

ویجعلهما نظاما واحدا إلا أن الأمر خلاف ذلك تماما ذلك أن الإقرار وكما تطرقنا له هو 
إقرار نسب صحیح شاءت ظروف خاصة بالأبوین عدم تثبیته في وقته فالإقرار عبارة عن 

ن المقر له كشف واقعة شرعیة صحیحة ولیس إثبات واقعة جدیدة ویشترط فیه أساسا أن یكو 
مجهول النسب وألا یكون ناتج عن علاقة زنا وبالتالي فالنسب ثابت حقیقة وهو یختلف عن 

  :التبني
من المقرر أنه یمنع التبني شرعا وقانونا "ولقد جاء في إحدى قرارات المحكمة العلیا

حق ومتى تبین في قضیة الحال أن المطعون ضده لم یكن ابنا شرعیا للمتبني فإن للمدعیة ال
  .1049"في إخراجه من المیراث لأن التبني ممنوع شرعا وقانونا

والذي جاء بأن 1050 256259كذلك جاء في قرار المحكمة العلیا فصلا في الطعن رقم 
  .الإثبات التبني یخضع لأحكام قانون الأسرة ولا یتوقف على دعوى جزائیة

یخ كذلك قرار المحكمة العلیا الصادر عن غرفة الأحوال الشخصیة بتار 
 1995/2منشور بالمجلة القضائیة العدد  103232فصلا في الطعن رقم  02/05/1995

                                                             
الحلیم مشري،جریمة الزنا في قانون العقوبات الجزائري،مجلة العلوم الإنسانیة جامعة محمد خیضر بسكرة،نوفمبر عبد -1048

  .،ص دون ذكر2006
 2001م ق عدد خاص  129761ملف رقم  28/06/1994قرار المحكمة العلیا غرفة الأحوال الشخصیة -1049
  ).اص دون ذكره(انظر بن عجمان نسرین ایناس،نفس المرجع/155ص

 منشور بالمجلة القضائیة العدد 23/01/2001قرار المحكمة العلیا غرفة الأحوال الشخصیة صادر بتاریخ -1050
  .453ص  ،2001/02



وینسب  أن التبني ممنوعا شرعا وقانوناالمبدأ من المقرر قانونا "وقد جاء فیه  99الصفحة 
  .1051"الولد لأبیه متى كان الزواج وأمكن الاتصال ولم ینفه بالطرق المشروعة

الصادر عن غرفة الأحوال الشخصیة بتاریخ وجاء في قرار المحكمة العلیا 
 2001/2منشور بالمجلة القضائیة العدد (346924فصلا في الطعن رقم  21/11/2000

إن تكییف القضیة على أنها تبني  المبدأ یمنع التبني شرعا وقانونا"إذ جاء فیه 297الصفحة 
أن الإلغاء یكون بناءا  دون إبطال عقد المیلاد للمتبني هو مخالفة للقانون وجاء في القرار

المتعلقة  19/02/1970المؤرخ في  70.20من الأمر رقم  46.217على أحكام المادتین 
  .بالحالة المدنیة

فصلا  20/06/2001وجاء في قرار المحكمة العلیا الصادر عن نفس الغرفة بتاریخ 
ن جاء فه أ 260صفحة  2004/01منشور بالمجلة القضائیة عدد 259953في طعن رقم 

المبدأ لا تكون شهادة المیلاد في حالة التبني دلیلا قاطعا على النسب إذ ما هي إلا تصریح "
  ".یمكن إبطاله بجمیع وسائل الإثبات

ما یمكن قوله بالنسبة لموقف المشرع الجزائري في مسألة : بالنسبة للتلقیح الصناعي
سألة من الناحیة الإجرائیة التلقیح الصناعي أنه لا یوجد أي نصوص قانونیة خاصة تنظم الم

،والتي یفهم منها إقرار المشرع بهاته  02-05مكرر قانون  45ولا الموضوعیة عدا نص م 
العملیة وبضوابط ومع ذلك یمكن رد إجراءاتها إلى القواعد العامة وقواعد الشریعة 

  :الإسلامیة،ذلك أنه یمكن أن یطبق
تطبق هنا القواعد القانونیة التي تنظم كونها عمل طبي فیمكن أن :من الناحیة الطبیة-1

 05-85مهنة الطبیب شروطها وضوابطها وهو قانون الصحة الجزائري الصادر بالأمر رقم 
جریدة  1990الصادر في جویلیة  17-90معدل ومتمم بقانون  1985فیفري  26في 

                                                             
نجیمي جمال ،قانون الأسرة  الجزائري دلیل القاضي والمحامي مادة بمادة على ضوء أحكام الشریعة الإسلامیة -1051

  .106ص،2016والاجتهاد القضائي،دار هومة،الجزائر،



تي تنظم كذلك بعض القوانین التي تشمل المبادئ القانونیة ال 17صادر في  8رسمیة العدد 
  .1052أخلاقیات الطب

أما من ناحیة الآثار المتعلقة بالعملیة ولعل أهمها النسب فیتم إخضاعها إلى قانون 
  222الأسرة الجزائري وما لم یرد فیه نص فیحال إلى الشریعة الإسلامیة من خلال المادة

  :شروط الواجب احترامها وهي كالآتي 1053مكرر 45من ق أ ج وحدد المادة 
مكرر من  9و 9أن یكون وفق الشروط الشرعیة والقانونیة المادة :زواج شرعيأن یكون  -1

ق أ ج رغم أن المشرع أثبت النسب حتى في حالة الزواج الباطل والفاسد ترجیحا لمصلحة 
ق أ س ج وعلیه یثبت نسب ولد التلقیح الاصطناعي إذا تم وفق  40-34الولد من خلال 
  .الصورة الشرعیة

 .قانون الصحة الجزائري 154بالرجوع إلى نص المادة  جینأن یكون برضا الزو  -2
التلقیح بعد وفاة الزوج بمنیه  وهنا قصد المشرع منع عملیةأن تتم العملیة أثناء حیاتهما  -3

الموجود في بنك حفظ النطف ولو یرضى الزوج بذلك أثناء حیاته والأجدر أن یضیف 
 .المشرع عبارة أثناء حیاتهما الزوجیة

غیرها وتدخل طرف ثالث یأخذ موضع الزنا أن تتم بمني الزوج وبیضة رحم الزوجة دون  -4
 .قانون العقوبات 339وتطبق علیه المادة

 45بالرجوع إلى نص المادة  :عدم جواز اللجوء إلى التلقیح الاصطناعي باستعمال الرحم
الاصطناعي  مكرر نص صراحة المشرع الجزائري على أنه لا یجوز اللجوء إلى التلقیح

                                                             
متضمن أخلاقیات  8/7/1992في  52الجریدة الرسمیة العدد 1992صادر في جویلیة  276-92مرسوم رقم  -1052
  .الطب
یجوز للزوجین اللجوء إلى التلقیح الاصطناعي یخضع التلقیح :"02-05مكرر من الأمر  45نص المادة -1053

  :الاصطناعي للشروط الآتیة
 أن یكون الزواج شرعیا. 
 برضا الزوجین وأثناء حیاتهما أن یكون التلقیح. 
 أن یتم بمني الزوج وبویضة رحم الزوجة دون غیرهما. 
 لا یجوز اللجوء إلى التلقیح الاصطناعي باستعمال الأم البدیلة.  
  



ولقد سایر هنا المشرع أحكام الشریعة الإسلامیة فهذه الوسیلة ذریعة " باستعمال الأم البدیلة
لاختلاط الأنساب نتیجة الازدواج في التكوین والنشأة والخلقة فهي وسیلة أیضا إلى الشر 

  .والفساد والشبهات التي لا حصر لها
یر الأرحام سیكون إما ابن زنا أو ابن التبني وهي ذلك أنه في الحقیقة أن الولد الناتج عن تأج

طرق محرمة شرعا وقطعا من التلقیح الاصطناعي التي لا یثبت بها النسب الشرعي وفقا 
نما ینسب إلى من حملت باعتبارها ولادة  46مكرر و 45و 40للمواد  من قانون الأسرة وإ

  .طبیعیة كولد زنا الفعلي تماما
وأخلاقیات عملیات الإخصاب والتلقیح والأجنة والعقم أما بخصوص تنظیم أحكام   

  فقد أغفل ذلك وما یمكن ) الأمشاج أو الأجنة الآدمیة(وكذا تنظیم اللقائح وتجمیدها 
أن ینشأ عنه من مشاكل كبیرة وهذا دون نسیان كیفیة إتلاف الأجنة المجمدة الزائدة على 

طبیة العلمیة الجنین الآدمي خارج الرحم العدد المطلوب وفي الأبحاث العلمیة أو التجارب ال
أي في الأنبوب وخاصة مع ازدیاد ممارسات التلقیح الاصطناعي ووجود بنوك المني 

من قانون  222،ولعل القصور هو الذي یردنا دائما إلى نص المادة  1054والنطف واللقائح
ریعة كل مل لم یرد النص علیه في هذا القانون یرجع فیه إلى أحكام الش" الأسرة

  .وعلیه الرجوع إلى قرارات المجمع الفقهي بخصوص قضیة الحال"الإسلامیة
  
  
  
  
  
  
  

                                                             
  .287-285العربي بلحاج،بحوث قانونیة في قانون الأسرة الجزائري الجدید،نفس المرجع،ص-1054



  :خلاصة
وما نخلص إلیه أن النسب لما كان صلة الإنسان بمن ینتمي إلیهم من آباء وأجداد 

أن )الطفل(فهو أجلّ نعمة من نعم االله تعالى على عباده فمن حق هذا المخلوق الضعیف
لیه ونسب یدعى إلیه فمجهول النسب یكون غیر سوي وغیر متوازن یكون له أصل ینتمي إ

  .وهذا ما یؤثر على علاقاته الاجتماعیة عندما یصبح رجلا مما یسهل انحرافه
فالنسب من أهم وأشد الحقوق تأثیرا في شخصیة الطفل ومستقبله فهو یحق مصلحة 

و أمر منسجم مع الفطرة المجتمع إذ یربط الأسر بعضها ببعض ومنها القبائل بالعشائر فه
الإنسانیة التي فطرها االله سبحانه وتعالى فیها ذلك أنه االله راعاه من مختلف جوانبه إ حرم 
الإسلام أن ینكر الإنسان لحسبه وینتمي لغیر أصله وحرم كذلك على الزوج أن ینفي نسب 

ل آنفا وبالمقابل ولده الذي ولد في فراشه وغیرها من الحمایة التي تم ذكرها بنوع من التفصی
قرر له الحمایة الكاملة حتى وهو جنین في بطن أمه هذا ما حاولنا تلمسه في ثنایا المواد 
القانونیة للمشرع الجزائري من خلال قانون الأسرة وقانون العقوبات وغیرها من المنظومة 

  .التشریعیة 
دون شوائب ذلك أن المشرع حاول خلق سیاج لهذا الطفل حتى ینشأ في بیئة سلیمة 

تكفل له الصلاح والفلاح فهو رجل الغد دون أن ینسى في ذلك الطفل مجهول النسب 
والنوازل الفقهیة التي یشهدها العصر الیوم مع التطور التكنولوجي الحاصل في مختلف 
الأنشطة وعلى كافة الأصعدة خاصة منها الطبیة وفي غیاب النصوص القانونیة التي تنظم 

  .هذه التحولات
ناءا على هذا لابد من الحرص على حفظ الأنساب وصیانتها من الفساد والضیاع وب

والاضطراب لأن ضیاعها واختلاطها فیها من المفاسد الأخلاقیة والاجتماعیة مخاطر كبیرة 
  .1055تؤدي إلى تفكك الأسر وانهیار المجتمع والأخلاق

  
  

                                                             
في الإثبات القضائي المدني،دراسة  DNAالشرعیة والقانونیة للبصمة الوراثیةأوان عبد االله الفیضي،الأحكام -1055

  .228،ص2017مقارنة،الكتاب الأول،دار الكتب القانونیة ،مصر دار شتات مصر الامارات



  

  

  

  

  

  

  

 

 

 

 

 

    

  

بالمحافظة على استمراریة المقاصد الشرعیة الضروریة المتعلقة 
  الإنسان وتجلیاتها في التشریع الجزائري

 
  

  

  

  

  

  

  

  

  

  



  :تمهید
إن اهتمام الشریعة الإسلامیة بالنفس البشریة جعلها تحیطها بالعنایة التامة الشاملة   

مما جعل المحافظة علیها یكون من المقاصد الكلیة  لذلك شرعت من الأحكام ما یجلب لها 
نفس الوقت ما یدفع عنها المفاسد وهلاك هذه النفس لیس بالأمر الهین من المصالح وفي 

فهو هلاك للجنس البشري وللإنسان الذي خلق من أجل عبادة االله وحده لا شریك له،وهو ما 
یجرنا بالضرورة إلى ضیاع الدین الذي یعد كذلك مقصد أساسي من مقاصد الشریعة 

ما یكفل حفظها ویحرم الاعتداء علیها بأي الإسلامیة لذلك وضعت الشریعة من الوسائل 
  .شكل من الأشكال

واهتمت كذلك بضرورة حفظ المال وجعلته مقصد من مقاصد الشریعة كونه وسیلة   
للحفاظ على النفس من إیجابیات له لا تحصى من بینها الرعایة الصحیة من خلال ما أقره 

 ابن تیمیةالفقهاء كونه في جمیع الحالات یكون لإنقاذ النفس الآیلة للهلاك فنجد أن الإمام 
توصل إلى أن الضرورات مكملة لبعضها البعض فالمال مكمل للبدن في تحلیله للمقاصد قد 

المال مادة البدن والبدن تابع  :"-رحمة االله علیه–والبدن مكمل للعقل والدین إذ قال 
  1056".للقلب

فوضعت الشریعة من الوسائل ما یكفل حفظهما سواء من جانب الوجود أو من جانب العدم 
ما سنحاول إدراجه خاصة ما تعلق بها بالطفل خاصة من إقرار للحقوق ودرئ لأخرى وهذا 

وأنه محور دراستنا وفي الوقت نفسه نحاول تمحیص بعض النصوص القانونیة لتوضیح 
  .رؤیة المشرع الجزائري في تكریس هذه الحمایة إن وجدت أم لا؟

  
  
  
  

                                                             
  .212-211،صالسابق محمد سعد بن أحمد بن مسعود الیوني، المرجع-1056



  على حقوق الطفلمقصد حفظ النفس وأثره  :المبحث الأول 
  ل استنادا لهذا المقصد من حیث الوجودحقوق الطف: المطلب الأول 

  وفق الشریعة الإسلامیة: الفرع الأول 
إن الرعایة الصحیة له تعد من أهم المطالب الأساسیة التي :حق الرعایة الصحیة للطفل -1

یجب الاعتناء بها ومعرفة أهدافها والتي یجب غرسها في ذهنه وتزویده بمقتضیاتها ضمن 
مجتمع ،كون أن الصحة مرادفة للحیاة فلا حیاة دون صحة  برامج تعلیمیة أساسیة تخص كل

ولا سلامة دون رعایة صحیة حتى یتمكن هذا الأخیر من حسن التصرف والقیام بطاعة ربه 
 .لذا وجب حفظها والحصول علیها بكل الطرق المباحة

فالصحة تمثل سلامة العقل والبدن وقوة الأخلاق الفاضلة التي تجنب الفرد من الوقوع 
ضافة لها ف ي براثن الأمراض وللإنسان بدوره المحافظة علیها ورعایتها بالشكل المطلوب،وإ

فالشریعة الإسلامیة دفعت به وبكل التوجیهات إلى الحرص على الصحة العامة والعمل على 
استمرارها ودوامها وذلك بتوفیر كل الوسائل المشروعة واتقاء كل ما ینافیها،حتى أنها تبدأ مع 

منذ أن یبصر النور ویفتح عینیه على الدنیا لأن المرض في هذه السن المبكرة له  الإنسان
آثار سلبیة وعواقب كذلك على مستقبله فالحق الطبیعي للطفل على ذویه ومجتمعه الحفاظ 
على صحته وسلامته والقیام بتمریضه ومداواته إذا مرض وتأمین الغذاء الملائم لصحته 

  .لینمو بشكل طبیعي وسلیم
كما أكدت كذلك حتى قبل أن یولد على هذا الحق من خلال ابتعاد الزوجین أثناء 
المعاشرة عن كل ما یمكن له أن یترك تأثیرا سلبیا على صحة الجنین أو الطفل المتوقع 

قبل  1057- سبق التطرق إلیه–انعقاد نطفته هذا ما یظهر أهمیة بعض الفحوصات الطبیة 
ذا الأمر مطلوب شرعا وعقلا وقانونا كونه یحول دون اقترانهما أي الزوجین وما یجعل ه

                                                             
  .انظر الصفحة        من المذكرة-1057



التأثیر على صحة الطفل ویحول دون وجوده معانیا من أمراض وراثیة أو أن یخلق 
  .1058مشوها

  :لرعایة الطفل صحیا ما یلي ومن أهم القواعد التي نبه بها إلینا النبي
ذلك أنه على الآباء : القواعد الصحیة والآداب العامة في المأكل والمشرب والنوم إتباع -أ

تعوید أبنائهم على الاقتداء نسبة إلى النبي في حیاتهم الیومیة كالبسملة في الأكل وأن یأكل 
من جانبه وأن لا تطیش یده في الصحن وأن یبتعد عن التخمة لأن في ذلك وقایة كثیرة من 

ما ملأ آدمي وعاءا شرا من بطنه حسب ابن آدم ثلاث أكلات  :"قال نبيالأمراض عن ال
 .1059"یقمن صلبه،فإن كان لا محالة فثلث لطعامه وثلث لشرابه وثلث لنفسه

كان یتنفس في الإناء :" وأن یشرب على دفعات لا دفعة واحدة إذ روي عن النبي
  .وذلك خارج الإناء1060"ثلاثا

إذا أتیت مضجعك :"قال  الجانب الأیمن فعن النبيوأن یعود الطفل أن ینام على 
ولقد اكتشفت الحكمة من ذلك 1061"فتوضأ وضوءك للصلاة ثم اضطجع على شقك الأیمن

بهذه الوضعیة یستقر الطعام في المعدة بهذه الهیئة استقرارا لا مضرة فیه ویكون أبعد عن :أنه
  .1062القلب

كون أن النظافة ركن أساسي وهي أحد :هلابد من الاهتمام بنظافة الطفل في ثوبه وبدن -ب
العناصر الأساسیة المهمة المكونة للجانب الصحي له إذ تحفظه من الأوبئة والتلوث 

                                                             
أطروحة ، انظر بن ریطة احمیدة،الرعایة الصحیة للفرد في الفقه الإسلامي/130،ص السابق الحنش،المرجعحسین -1058

  .155 -151م،ص2007-2006، ه1428 -1427مقدمة لنیل شهادة الدكتوراه في العوم الإسلامیة ،جامعة الجزائر،
قد تقدم-1059 مِذِيّ من حَدِیث الْمِقْدَام وَ   .أخرجه التِّرْ
، عَن أَنَس؛حَدَّثنا مُ -1060 ةَ امَ مَ تٍ عَنْ ثُ نُ ثَابِ ةُ بْ ندَار، حَدَّثنا عَبد الرحمن، حَدَّثنا عَزْرَ ُ ار ب شَّ مد بن بَ َ فَّسُ فِي  ح نَ تَ أَنه كَانَ یَ

ذَكَرَ أَنَسٍ  ا وَ اءِ ثَلاثً اءِ ثَلاثًا  أَنَّ النَّبِيّ  :الإِنَ فَّسُ فِي الإِنَ نَ تَ   .7318كَانَ یَ
  .)56) (2710( 77/ 8، ومسلم )247( 71/ 1البخاري : أخرجه-1061
  .164،صم2001،القاهرة،دار الحدیثیمإبراهابن القیم،الطب النوي،تحقق سید -1062



خمس من الفطرة الختان والاستحداد،ونتف الإبط وتقلیم :"  والأمراض وهي من الفطرة قال
  .1063"الأظافر وقص الشارب

إذ وردت في هذا الخصوص أحادیث كثیرة عن  :إبعاد الطفل عن الأمراض المعدیة -ج
تحث على عدم الاختلاط بالمرضى مرضا معدیا حتى لا تنتقل الأمراض منهم إلى  النبي

  غیرهم كما حث بالمقابل الأصحاء على ذلك وتجنب الاختلاط بالمرضى ومن ذلك قوله
 .1064"فرّ من المجذوم كما تفر من الأسد:"

هما المریض وعزله عن بقیة إخوانه حتى لا ینتقل المرض إلیهم لذلك على الوالدین إبعاد طفل
  .ویجنبوا الطفل الصحیح من الاختلاط بأقرانه المرضى

فمتى كان الطفل مصاب بمرض معین وجب : معالجة الطفل الذي یعاني المرض - د
أنه كان یسرع في معالجة   الإسراع بعلاجه وعدم التهاون والتباطؤ في ذلك عن النبي

على عتبة الباب  عثر أسامة :"الأطفال فقد روي عن عائشة رضي االله عنها أنها قالت
یا عائشة أمیطي عنه الدم فقذرته فقالت فجعل  وأُسْكُفة الباب فشج جبهته فقال الرسول

یمص شجته ویمجه ویقول لو كان أسامة جاریة لكسوته وخلیته حتى "   رسول االله
 .1065"فقتهأن

 أحكام تجري على المولود خلال أسبوعه الأولبالأمانة نجد الشریعة الإسلامیة نصت على 
ویستحب وهي تندرج ضمن الرعایة الصحیة التي توفر لهذا الصبي الجدید فالوالدان مطالبان 

  :لهما القیام بهذه الأمور الآتیة

                                                             
أحمد بن عَبد االله بن علي،7677 -1063 ر، وَ مَ عْ حَمد بن مَ ا روح بن عبادة، :قَالاَ  حَدَّثنا مُ نُ أَبِي  :قَال حَدَّثنَ حَمد بْ حَدَّثنا مُ

، عَن الزُّهْرِيّ، یرة، حَفْصَةَ ي هُرَ مة، عَن أَبِ أَبي سَلَ يّ  قال عَن سَعِید، وَ الختان والاستحداد ونتف : خمس من الفطرة :عَن النَّبِ
  .الإبط وتقلیم الأظافر وقص الشارب

في السلام، باب الطیر والفأل، وما ) 2224(ومسلم  ،باب لا عدوى، في الطب) 5776/ 10الفتح (رواه البخاري  -1064
  .یكون فیه من الشؤم من حدیث أنس بن مالك 

1065- ، هِيِّ نِ ذَرِیحٍ، عَنِ الْبَ بَّاسِ بْ ا شَرِیكٌ، عَنِ الْعَ بَّاحِ، حَدَّثَنَ نُ الصَّ دُ بْ حَمَّ ا مُ تْ  حَدَّثَنَ ا :عَنْ عَائِشَةَ قَالَ ةِ الْبَ بَ تَ عَ ةُ بِ بِ عَثَرَ أُسَامَ
يُّ  قَالَ لِيَ النَّبِ جْهِهِ فَ هُ الأَْذَى :  فَشُجَّ فِي وَ ا عَائِشَةُ أَمِیطِي عَنْ ا،". یَ َ تُه يُّ  فَقَذِرْ لَ النَّبِ قُولُ  فَجَعَ یَ ا وَ َ ه جُّ مُ یَ تَهُ وَ مَصُّ شَجَّ  یَ

هُ   : فِقَ تُهُ حَتَّى أُنْ كَسَوْ تُهُ وَ یْ حَلَّ ةً لَ ةُ جَارِیَ وْ كَانَ أُسَامَ   .لَ



الولادة أن یقوم الوالد بالأذان في بناءا على هذه السنة المباركة  فإنه یستحب حین :الأذان  - أ
أذن المولود الیمنى ویقیم في الیسرى ذلك لیكون أول شيء یصل إلى المولود من أمور 

من ولد له مولود :"  الحیاة بعد الهواء هو التوحید المنافي للشرك والأصل في ذلك قوله
صود بها التابعة والمق 1067"وأقام في الیسرى لم تضره أم الصبیان 1066فأذن في أذنه الیمنى

 .من الجن
ولقد ثبت بالاستقراء عند العلماء أن الآثار التي یحدثها الأذان بعد الإقامة في أذن 
الصبي من شأنها أن تترك بصماتها الإیجابیة على شخصیته المستقبلیة خاصة وأن الشیطان 

 .یتجنبه بمجرد سماعه لكلمات التوحید فهي حصن له وهو صغیر
لقصد به هو مضغ التمر ثم دلك الصبي به داخل فمه وبهذا الدلك وا:تحنیك المولود  - ب

یتذوق الصبي الحلو وخاصة أثر التمر في هذه السن المبكرة وأن جسمه طري وبكر لم 
یتذوق غیر هذا المائع مما جعل العلماء یقولون بأن لا یترك التحنیك إذا فقد التمر فالصبي 

 .الفعل الصالحون وذوو الفضل من الناس یحنك بكل ما وجد من الحلو وأن یقوم بهذا
قصد تحنیكه إیاهم   یتسارعون بأولادهم إلى النبي رضي االله عنهم وكان الصحابة

حملت بعبد االله بن الزبیر بمكة قالت فخرجت "أنها   فعن أسماء بنت أبي بكر الصدیق
فوضعه في حجره ثم دعا    وأنا متم فأتیت فنزلت بقباء فولدته بقباء ثم أتیت به النبي

ثم حنكه بتمرة ثم  بتمرة فمضغها ثم تفل في فیه فكان أول شيء دخل جوفه ریق الرسول
، ولعل من أسرار التحنیك في الرعایة 1068"دعا له فبرك علیه وكان أول مولود في الإسلام

                                                             
 ،م2007محمد هند،مصطفى عبد المحسن الحبشي،النظام القانوني لحقوق الطفل،دار الكتب القانونیة،مصر،  حسن-1066
  .12ص

رواه یحیى بن : ، وقال] 2656/ 7" [الكامل"، وابن عدي في ] 623" [عمل الیوم واللیلة"أخرجه ابن السني في  -1067
 .یحیى متروك: وقال. العقیلي عن الحسین بن عليالعلاء الرازي عن مروان بن سالم عن طلحة بن عبید االله 

  .6780، برقم ] 150/ 12[ومن طریق یحیى أخرجه أبو یعلى أیضاً 
 .ذا الحدیث الذي صرح الحسن فیه بالسماع من سمرة -1068

 .الختان یختن متى شاء، لیس له حد محدود، وختان النساء كذلك إذا تیسر من یحسن ذلك سُنة*
الختان واجب على الرجال ) 349/ 1(قال النووي في المجموع : العلم في مسألة ختان المرأةكلام بعض أهل فصل في *



ن الصحیة ما یحفظ الصبي ویدرب عضلات فمه على وظائفها المستقبلیة كما ذكر الإمام اب
  .1069القیم رحمه االله استحباب تحنیك المولود

الثدي من شأنها  ...ولا شك أن تدریب عضلات الصبي الذي لم یتعود بعد حتى على كیفیة 
أن تریحه مستقبلا وهو یمارس عملیة الرضاع التي تعتبر الوسیلة الوحیدة المهیأة له لضمان 

  .1070غذائه وهو في أول عمره
كرامه شكرا الله حث الإسلام الوا: العقیقة -ج لدین على إظهار السرور بمجيء الطفل وإ

تعالى على قدومه ومن هذه المظاهر أن یذبح ذبیحة في الیوم السابع من ولادته إن كان 
قادرا على ذلك وهي ما تسمى في الفقه الإسلامي بالعقیقة وهي سنة عند جمهور أهل 

مع الغلام عقیقة :"  وذلك لما روي عن سلیمان بن عامر الضبي قال قال 1071العلم
  .1072"فأهریقوا عنه دما وأمیطوا عنه الأذى

بغض النظر عن جنس المولود إلا أنه كذلك من مظاهر عنایة :حلق رأس المولود-د
زالة الأذى عنه،إذ شرع كذلك حلق رأس الطفل في الیوم  الإسلام به أنه حث على تنظیفه وإ

  .والمساكینالسابع والتصدق بوزنه ذهبا أو فضة على الفقراء 
  .1073"الغلام مرتهن بعقیقة تذبح عنه بیوم سابعه ویسمى ویحلق رأسه :"  قال

                                                                                                                                                                                              
والنساء عندنا وبه قال كثیرون من السلف كذا حكاه الخطابي وممن أوجبه أحمد وقال مالك وأبو حنیفة سنة في حق 

   .هـ. أ. الجمیع
  .86سعد بن علي بن وهف القحطاني،نفس المرجع،ص-1069
  .458،ص السابق احمیدة، المرجعبن ریطة -1070
أبو الولید محمد بن أحمد بن محمد بن رشد القرطبي الشهیر بابن رشد الحفید،بدایة المجتهد ونهایة المقتصد،دار -1071

  .461الجزء الأول،ص،م2008- ه1429، 1الإمام مالك الجزائر،ط
مع الغلام " :رسول االله  یقولسمعت : أنه قال  :عن سلمان بن عامر الضبي  - 3179 - 1060:من الصحاح-1072
  "وأمیطوا عنه الأذى، فأهریقوا عنه دما ، عقیقة

 ،1ط،الإسكندریة ننظر علي بن محمد بن رمضان،أحكام الجنین من النطفة إلى الاستهلاك،مكتبة الوفاء القانونیة،
نة بین الفقه الجنائي انظر أنیس حسیب السید المحلاوي،نطاق الحمایة الجنائیة للأطفال،دراسة مقار /249م،ص2012

  .103م،ص2011الإسلامي والقانون الجنائي،دار الكتب القانونیة،دار شتات للنشر والبرمجیات،مصر،
هكذا في ) 1" (الحدیث -ثنا همام ثنا قتادة عن الحسن عن سمرة أن النبي صلَّى االله علیه وسلَّم قال كل غلام  -1073

في الحدیث السابق، وجاء ویدمى أیضًا بالدال " ویسمى"بالدال المهملة بدل السین المهملة في قوله " ویدمى"هذه الروایة 
اختلف فیها أصحاب قتادة فقال أكثرهم یسمى بالسین، وقال همام عن قتادة  وقد) قال الحافظ(المهملة في روایة لأبي داود 



والحكمة من حلق الرأس تتمثل في إزالة الشعر الضعیف یخلفه شعر أقوى مع ما فیه من 
التخفیف عن الصبي وفتح لمسام رأسه لیتمكن من استقبال الأكسجین الضروري من جهاته 

  .1074المختلفة
من  یعد من شعائر الإسلام التي یتمیز بها المسلم عن غیره واعتبره الرسول: الختان -ه

الختان :الفطرة خمس:"الأمور التي تمیل إلیها النفوس البشریة لفطرتها السلیمة فقال
  .1075"والاستحداد ونتف الإبط وتقلیم الأظافر وقص الشارب

مثل :د صحیةولقد حرصت الشریعة الإسلامیة على ختان الطفل ما فیه من فوائ
  .الطهارة،النظافة وتحسین الخلقة وتعدیل الشهوة

 أنه یقي من الالتهابات التي تصیب العضو التناسلي. 
  أنه من مضاعفات عدم الختان أن الإفرازات التي تجتمع خلف القلفة تؤدي إلى التهابات

یكون مزمنة في الحشفة الأمر الذي جعل الأطباء یستنتجون أن سرطان القضیب غالبا ما 
 .نتیجة عدم الختان أما  المختتن فهو سلیم من جمیع هذه الأسقام

  كذلك أنه یمنع من انتقال المرض إلى الجنین وهو في أول أطواره كون أن المختون لا
یتسبب في نقل العدوى إلى زوجته بواسطة الجراثیم المندسة تحت القلفة وبالتالي فمجامعته 

زوجته مصانة من أي مرض یأتیها عن طریق الجماع لزوجته تكون عن طهارة تامة وتظل 
خلاف المرأة التي یجامعها زوج غیر مختون فإن الجراثیم الكامنة تحت القلفة سرعان ما 

                                                                                                                                                                                              
خولف همام وهو وهم منه ولا یؤخذ به، قال ویسمى أصح، ثم ذكره من روایة غیر قتادة بلفظ ) قال أبو داود(یدمى بالدال 

الدم كیف یصنع به؟ فقال إذا ذبحت  ویسمى، واستشكل ما قاله أبو داود بما في بقیة روایة همام عنده أنهم سألوا قتادة عن
العقیقة أخذت منها صوفة واستقبلت به أوداجها ثم توضع على یافوخ الصبي حتى یسیل على رأسه مثل الخیط ثم یغسل 
ا وهم عن قتادة في قوله ویدمى، إلا أن یقال إن أصل الحدیث  عد ویحلق، فیبعد مع هذا الضبط أن یقال إن همامً رأسه ب

ا عما كان أهل الجاهلیة یصنعونه، ومن ثم قال ابن عبد البر لا یحتمل همام في هذا الذي ویسمى وأن قتا دة ذكر الدم حاكیً
قال بل وهم " وهو وهم من همام"وقال ابن حزم في المحلى في قول أبي داود ) قلت(انفرد به فإن كان حفظه فهو منسوخ اهـ 

ا ثبت وبین أنهم سألوا قتادة    .عن صفة التدمیة المذكورة فوصفها لهم أبو داود، لأن همامً
  .112،صالسابق انظر سمر خلیل محمود عبد االله، المرجع/459،صالسابق بن ریطة أحمد، المرجع-1074
، عَنْ سَعِیدٍ،-1075 انُ، عَنِ الزُّهْرِيِّ یْ ا سُفَ يَّ  حَدَّثَنَ هِ النَّبِ غُ بِ لُ بْ ةَ یَ رَ یْ ةُ  " :قَالَ  أَنَّهُ  عَنْ أَبِي هُرَ ةِ الْفِطْرَ سٌ مِنَ الْفِطْرَ سٌ أَوْ خَمْ خَمْ

یمُ  قْلِ تَ ارِبِ، وَ قَصُّ الشَّ طِ، وَ بْ تْفُ الإِْ نَ الاِسْتِحْدَادُ وَ انُ، وَ   " الأَْظَافِرِ  الْخِتَ



تتوزع بالمواقعة في المهبل وتصل إلى الرحم فتسكن فیه وهو ما یؤدي إلى الأمراض والآلام 
 .وقد یؤدي إلى منع المرأة من الحمل

  
 
 :حیة بالحاملالرعایة الص-2
 حفظا لجنینها ولنفسها من التعرض  من الضروري اهتمام المرأة الحامل بنوعیة غذائها

لمخاطر الأمراض ومن خلال الإرشادات التي دعت الشریعة الإسلامیة إلیها هي اختیار 
الغذاء الملائم مثل تناول التمر الرطب أثناء الحمل وحین الولادة وحتى بعدها ما للتمر من 

كِ بِجِذْعِ النَّ  :فوائد طبیة لها إذ قال تعالى یْ لَ هُزِّي إِ ا جَنِیا وَ بً طَ كِ رُ یْ ةِ تُسَاقِطْ عَلَ فَكُلِي ) 25(خْلَ
نًا قَرِّي عَیْ بِي وَ اشْرَ نْ أُكَلِّمَ  وَ ا فَلَ مً نِ صَوْ لرَّحْمَ تُ لِ نِّي نَذَرْ ي إِ ولِ شَرِ أَحَدًا فَقُ یِنَّ مِنَ الْبَ ا تَرَ فَإِمَّ

نْسِیا  مَ إِ وْ  . 1076الْیَ
 إن خافت على جنین : رخصة الإفطار كذلك أعطت الشریعة الإسلامیة للمرأة الحامل

بطنها لأن الذي فرض علیها الصیام ابتداءا من حكمة على رفع الحرج رحمة بعباده خاصة 
عندما یتأكد أن جنینها قد یتأثر به وهذا یكون بإخبار الطبیب أو بالاستقراء وهذا التأثر یكون 

ر من طاقة الشخص،قال نتیجة ضعفه وهذا الضعف یقتضي عنه التخفیف وعدم التكلف بأكث
ا :تعالى نْسَانُ ضَعِیفً خُلِقَ الإِْ خَفِّفَ عَنْكُمْ وَ ُ رِیدُ اللَّهُ أَنْ ی ُ كَلِّفُ اللَّهُ    :وقال ،1077ی ُ لاَ ی

هَا سْعَ لاَّ وُ نْ نَسِینَا أَوْ  نَفْسًا إِ بَّنَا لاَ تُؤَاخِذْنَا إِ َتْ رَ ا اكْتَسَب هَا مَ یْ عَلَ تْ وَ ا كَسَبَ هَا مَ بَّنَا لَ أْنَا رَ أَخْطَ
ةَ  اقَ ا لاَ طَ لْنَا مَ لاَ تُحَمِّ بَّنَا وَ نَا رَ لِ بْ ى الَّذِینَ مِنْ قَ لْتَهُ عَلَ ا حَمَ ا كَمَ صْرً نَا إِ ْ ی لاَ تَحْمِلْ عَلَ نَا بِهِ وَ لَ

مِ الْكَافِ  وْ ى الْقَ نَا عَلَ لاَنَا فَانْصُرْ وْ نَا أنَْتَ مَ حَمْ ارْ نَا وَ اغْفِرْ لَ اعْفُ عَنَّا وَ  .1078رِینَ وَ

                                                             
 .26 – 25سورة مریم، الآیة -1076
  .28سورة النساء، الآیة -1077
  .286سورة البقرة، الآیة -1078



وتضرر الأم بالصیام قد یؤدي إلى فساد الجنین وهو ما یجعلها تخشى ف صومها مما قد 
یلحق من ضرر بابنها ف منحى من مناحي حیاته فالخوف ذاته كون وجها من وجوه رفع 

  :الحرج عن المكلف ومن هذه فإن
 بجنینها فإن یعاملون الحامل على أساس أنها مریض خوفا من إلحاق الضرر : المالكیة

 خافت أن تسقط أفطرت
 فقد قضوا بنفس الحكم على الحامل التي تخاف على جنینها وهذا ما یعكس :الجمهور

 .1079مقصد الفقهاء في المحافظة على حیاة الجنین
 من مؤثرات التي كون من  بالإضافة إلى ابتعادها عن كل ما یمكن أن یؤثر على نفسیتها

وهة الخلقة سواءا أكانت مؤثرات حسیة أو معنویة فالأثر ردود فعلها إسقاطه أو أن یكون مش
مشاهدة أفلام رعب،الفرح :هو الذي یقید به وشدته التي تؤثر على الأم الحامل مثل

فعلى المحیط الخاص بها أن یجنبها ذلك ولو كان حتى من الحاكم  الخ،...الشدید،حزن شدید
 .نفسه
  طن أمه إلا بالتبعیة لأنه یعیش في وهو في بكما یجب نفقة الجنین ولا یتصور ذلك

 .رحمها ویتزود لما یحتاجه وهو ما یدفعها إلى البحث عما تقتات به لتوفر له ذلك
ووجوب هذه النفقة جاء مستجیبا لحاجة اجنین فهو یمثل جزء معتبرا من أمه التي 

الطلاق تحمله لذلك أوجب الشارع هذه النفقة حتى ولو كانت معتدة من طلاق بائن كون أن 
لاَ  :الرجعي یبقیها زوجة حكیمة،قال تعالى جْدِكُمْ وَ ثُ سَكَنْتُمْ مِنْ وُ وهُنَّ مِنْ حَیْ أَسْكِنُ

هُنَّ فَ  لَ نَ حَمْ هِنَّ حَتَّى یَضَعْ یْ وا عَلَ أَنْفِقُ لٍ فَ إِنْ كُنَّ أُولاَتِ حَمْ هِنَّ وَ یْ وا عَلَ یِّقُ َ وهُنَّ لِتُض إِنْ تُضَارُّ
كُمْ فَآَ  نَ لَ ضَعْ هُ أُخْرَىأَرْ ضِعُ لَ تُمْ فَسَتُرْ اسَرْ إِنْ تَعَ وفٍ وَ رُ عْ نَكُمْ بِمَ یْ وا بَ أْتَمِرُ هُنَّ وَ هُنَّ أُجُورَ   .1080تُو

أما النفقة فلا تلزم الزوج في "وأوجب المالكیة نفقة الحامل على زوجها حتى ولو كانت مبثوثة
  ".فتلزمه النفقةالمبثوثة ثلاثا كان طلاقه إیاها أو صلحا إلا أن تكون حاملا 

                                                             
  .449بن زیطة أحمیدة،المرجع السابق ،ص-1079
 .6سورة الطلاق، الآیة -1080



وما یظهر أن الغایة والعرض الحقیقي من النفقة المقصود بها الجنین أن وجوبها لا 
إنما یشمل الجنین الناتج عن نكاح شبهة ولا ینظر فیها حتى یرتبط بصحة النكاح فحسب 

إلى حال المرأة إذ تستحقها في حالة طاعة أو نشوز وفي حالة الإسلام والردة كون أن 
الغایة الأولى منها هي المحافظة على حیاة الجنین وحیاته لا تتغیر بتغیر أحوال  الهدف أو

  .1081أمه
  :)حق الرضاع ( الرعایة بغداء الطفل -3

وهو دخول لبن امرأة :"لقد تم تعریف حق الرضاع وتعددت التعاریف في هذا الشأن   
  .1082"أو ما حصل منه في معدة الطفل أو دماغه

  :خلالولعل مشروعیته تظهر من 
  :الكتاب

تِمَّ الرَّضَاعَةَ  :قال تعالى ُ ادَ أَنْ ی نْ أَرَ نِ لِمَ یْ نِ كَامِلَ یْ لَ لاَدَهُنَّ حَوْ نَ أَوْ ضِعْ رْ ُ الِدَاتُ ی الْوَ ،   1083وَ
نَكُمْ  :وقال ضَعْ تِي أَرْ هَاتُكُمُ اللاَّ أُمَّ اتُكُمْ  وَ أَخَوَ هِ   :وقال،   1084وَ الِدَیْ نْسَانَ بِوَ نَا الإِْ یْ صَّ وَ وَ

صِیرُ  يَّ الْمَ لَ كَ إِ الِدَیْ وَ لِ نِ أَنِ اشْكُرْ لِي وَ یْ هُ فِي عَامَ فِصَالُ هْنٍ وَ ى وَ هْنًا عَلَ ُ وَ تْهُ أُمُّه لَ ،  1085حَمَ

                                                             
  .452بن زیطة أحمیدة،المرجع السابق ،ص-1081
  :هذا التعریف هو تعریف الشافعیة للرضاعة وهو الراجح وذلك أنه یقصد  بهذا التعریف ما یلي-1082

  :ویشتمل على كل طریقة یمكن فها حصوله على البن إلى جوف الصغیر :حصول لبن-
 أو الشرب أو الحقنة/سواء مص الثدي. 
 الخ...من امرأة متزوجة أو بكرا أو ثیبا أو خنثى سواء. 

  .قید في التعریف یخرج به غیر المرأة:امرأة
  .لبیان أن ما یستخرج من اللبن أو ینزع منه من جبن أو زبدة وأطعم الصغیر ثبتت الحرمة:أو ما حصل منه

دماغه فتثبت الحرمة لأن الدماغ ف وهو قد التعرف باشتراط تحقق الوصول اللبن إلى جوف الصغیر لیصل إلى :في معدة
  .حكم الجوف مثل المعدة وقیل لا یحرم لانعدام التغذي عن طرقه

  ).الأنفكون أن العلم الحدیث أثبت أن الحلیب لا یصل إلى الدماغ عن طریق (وهذا ما تم الاعتراض علیه
 .233سورة البقرة، الآیة -1083
 .23سورة الروم، الآیة -1084
 .14سورة لقمان، الآیة -1085



هُ  :وقال تعالى لُ حَمْ هًا وَ تْهُ كُرْ ضَعَ وَ هًا وَ تْهُ أُمُّهُ كُرْ لَ حْسَانًا حَمَ هِ إِ الِدَیْ نْسَانَ بِوَ نَا الإِْ ْ ی صَّ وَ وَ
 ُ ه فِصَالُ ا وَ لاَثُونَ شَهْرً   .   1086 ثَ

ویظهر وجه الدلالة أن هذه الآیات تعالج أمور متعددة للرضاع إذ تشیر الآیة الأولى إلى 
وتحث الأمهات على إرضاع أولادهن تمام الرضاعة وهو ما  1087مبدأ مشروعیة الرضاع

كان في الحولین كما تبین أنها من حق الصغیر خاصة في هذه الفترة التي یكون الطفل في 
  .حاجة إلى لبن أمه

أما الآیة الثانیة فهي تتحدث عن أحكام النكاح كذلك أن إرضاع الصغیر تبنى علیه 
ة تتحدثان عن الأخلاق وبر الوالدین والإحسان إلیهما وعن أحكام أما الآیة الثالثة والرابع

كیفیة معاملة الابن لوالدیه وتذكر الإنسان بمعاناة الأم وألمها وضعفها وتحملها للمشقة 
رضاعه وهو صغیر وهذا كله یدل على مشروعیة  والتعب أثناء فترة الحمل والوضع وإ

  .1088الرضاع
الضروریات الأساسیة لأن تكوین بنیته  وعلیه یعتبر رضاع الصبي للبن من أمه من

الجسمیة لا یكون إلا به ولبن الأم لا یعادله أي لبن آخر فهو أصح له إذ یكسبه مناعة من 
جمیع الأمراض خاصة وأن هذه المرحلة یكون فیها جسمه یسهل التأثیر فیه بأي شيء 

دم وجودهما مثل لضعف مناعته لذلك فعبء أداء هذا الحق یقع على الوالدین وفي حالة ع
أو في حالة وجودهما مع ثبوت عجزه عن الرضاعة والإنفاق فیكون أداء هذا الحق  -اللقیط–

على عاتق بیت مال المسلمین وفي هذا یستوي فقراء المسلمین وغیر المسلمین المقیمین 
والملاحظ أن 1090وهو حق یكفل للطفل حتى بعد طلاق أمه1089داخل حدود الدولة الإسلامیة

                                                             
 .15سورة الاحقاف، الآیة -1086
عامر إسماعیل أبو سقیل،حق الرضاعة للصغیر وتطبیقاتها في المحاكم الشرعیة في قطاع غزة،رسالة مقدمة -1087

  .42م،ص2007هـ1428،الجامعة الإسلامیة بغزة،لاستكمال متطلبات الحصول على درجة الماجستیر في القضاء الشرعي
  .418،ص1السابق،الجزءابن كثیر ، المرجع -1088
، 2007حمایة حقوق الطفل في القانون الدولي العام والإسلام،دار الجامعة الجدیدة،الإسكندریة،(منتصر سعید حمودة -1089
حمایة الطفل في السیاق الدولي (انظر ولید سلیم النصر/53انظر خالد مصطفى فهمي،المرجع السابق،ص/  269ص

  .199م،ص2015رنة،دار الفكر الجامعي،الإسكندریة،والوطني والفقه الإسلامي،دراسة مقا



ضاع تبدأ من الولادة إلى ساعة الفطام وهي مدة طویلة نسبیا تدوم حولن كاملین كما فترة الر 
قد تزید بالشهر والشهرین عند المالكیة وستة أشهر عند الأحناف فف هذه المدة تفتق الأمعاء 

  .وتنتشر العظام وینبت اللحم وبهذا الرضاع تقع الحرمة 
حكم وعبر ویذكر منها على سبیل أن للرضاع : والحكمة من الرضاع تظهر من خلال

  :المثال
 فالطفل في هذه المرحلة من ولادته إلى بلوغه عامین :المحافظة على حیاة الطفل الصغیر

یكون في أمس الحاجة إلى لبن الأم إذ یعتمد علیه اعتماد كلي في غذائه وفقده یسبب هلاكا 
 .له رغم أنه یوجد بدائل له إلا أنه لا یعوض حلیب الأم

  ذلك أن اللبن هو المصدر الأساسي لغذائه فهو یعمل : تساهم في بناء جسم الطفلأنها
على نمو هذا الجسد وسد حاجیاته ولما فیه من مكونات غذائیة هامة ما یجعله یساهم في 

 بروتینات، :نمو الطفل بشكل سلیم وصحیح لما فیه من محتویات وعناصر أساسیة مثل
ادن،مواد مناعیة كما یسهل له عملیة الهضم للصغیر نشویات،سكریات،فیتامینات،دهون،مع

ویقیه من مشاكل الهضم مثل الإمساك والإسهال ویقلل من إصابة زیادة الوزن كما یقه من 
الإصابة بالأمراض المعدیة ویكسبه المناعة التي تعطیه القدرة على مقاومة الأوبئة المحیطة 

 .1091به
 ة بالرضاع كما تثبت بالنسب ذلك أن لبن تثبت الحرم: )الرضاع(أنها تثبت الحرمة به

المرضعة یعمل على نمو الطفل الصغیر فینبت لحمه وینشر عظمه فیصبح بهذا الرضاعة 
 .ابنا للمرضعة وهي تصبح أما له

                                                                                                                                                                                              
المتعلقة بالطفل في الشریعة الإسلامیة،دار الفكر  عبد المطلب عبد الرزاق حمدان،الحقوق-1090

  .126،صم2005الجامعي،
  .44،صالسابق عامر إسماعیل أبو سقیل، المرجع-1091



 أن للرضاعة في حضن الأم وبین والدین وفي أسرة : توفیر الأمان والعطف للصغیر
وذلك أنه ،  1092حنان حتى یرتوي عطفاسعیدة تعطي للطفل إحساسا بالراحة والدفء وال

 .یعمل على تقویة الرابطة بین الأم والطفل مما یجعله یلتصق بها
 إذ تعمل الرضاعة على بناء شخصیة سویة وسلیمة : أنها تكفل النمو الطبیعي للصغیر

لهذا المخلوق الضعیف إذ تساعده على اكتمال نموه وتطوره النفسي والعاطفي والسلوكي 
 .داخل أسرته ومجتمعه 1093جتماعي فینبت ویترعرع لیكون فردا نافعاوالذهني والا

  
  :وهي تتضمن رعایة صحیة مقصورة :بعض الأحكام المتعلقة بالرضاعة 

العنایة بصحة الرضیع أجاز الفقهاء هذا خشیة على هلاك  وفي سبیل: إفطار المرضع -1
االله وضع عن أن :" الصغیر مما یؤدي إلى هلاكه أو إلحاق ضرر شدید به لقوله 

 .1094"المسافر الصوم وشطر الصلاة وعن الحامل والمرضع الصوم
والمقصود منها مجامعة الرجل لزوجته وهي ترضع ویقال عي إرضاع : حكم الغیلة -2

هممت أن أنهى عن الغیلة حتى ذكرت أن الروم :"الحامل للصغیر وهي جائزة بدلیل قوله
أراد أن ینهى عنها مخافة  الرسولذلك أن  1095"وفارس یصنعون ذلك فلا یضر أولادهم

ن شك  إضرارها بالرضیع لذلك إذا تحقق ضرر الولد وهو ما یعرف بالاستقراء منعت الغیلة وإ
 .في ذلك فإنها مكروهة

                                                             
 دون ط،، الطفل،جامعة الملك فهد للبترول والمعارفعنایة الشریعة الإسلامیة بحقوق ،حسن بن  خالد حسن السندي-1092

  .455دون سنة،ص
  .45عامر إسماعیل أبو سخیل،نفس المرجع،ص-1093
) المجتبى(، والنسائي في 561\1، وأبو داود ) 715(برقم  94\3، والترمذي 29\5، 347\4أخرجه الإمام أحمد  -1094

  .533\1، وابن ماجه 160، 151 – 149\4
  ).1442(مسلم صحیح  -1095



ذلك أنه إذا كانت الأم من ذوات الطباع المكروهة فإنها تمنع من  :استرضاع الحمقاء -3
نهى "  لرضاع مغیر للطبع ولأن النبيإرضاع ولدها كالأم الحمقاء الظاهر حمقها لأن ا

 .1096"أن تسترضع الحمقاء
الإیلاء هو الامتناع عن الوطء قصد الضرر وذهب الكثیر من  :الإیلاء والإرضاع -4

،ذلك أنه من المرضع لا  الفقهاء إلى أن من شروط وقوعه أن تكون الزوجة غیر مرضع
رضیع فهو صلاح لع عند یعتبر في نظرهم إیلاء لما في ترك وطئها من رعاة صحیة لل

 .مالك
  .وهذا من أجل أن ینمو الطفل ف جو نفسي سلیم ویكتسب طبائع وأخلاق فاضلة

ذلك أن ردة المرضعة وهي ترضع فإنها لا تقتل حتى عند من یقول بذلك  :ردة المرضع -5
أن یوجد من یرضع ولدها ویقبل علیه،فإن لم یقبل به الصبي :إذ تؤجل العقوبة إلى حین 

ى ما بعد الفطام وهذا ما یظهر الرعایة الحقة بالطفل الصغیر وللإطلاع أكثر على یؤجل إل
هذا الموضوع لما فیه من جزئیات تثار وبین أخذ ورد یرجى الرجوع إلى المراجع المتخصصة 

 .1097في هذه النقطة
لذلك نجد أن الأم هي أولى الناس بصغیرها فهي أكثر شفقة ورحمة وحنانا علیه ولن 

ن وجدت یجد الصغی ر أحن وأفضل من حضنها ولن یجد أصلح ولا أمرأ من لبن أمه وإ
متبرعة كانت هي الأولى من غیرها به فلقد أعطاها الإسلام هذا الحق وانتزاعه منها یعد 

دِهِ   :إضرارا بها قال تعالى لَ هُ بِوَ ودٌ لَ لُ وْ لاَ مَ دِهَا وَ لَ الِدَةٌ بِوَ   .  1098لاَ تُضَارَّ وَ
  تجلیات هذه الحقوق في التشریع الجزائري: الفرع الثاني 

                                                             
  .، وهو تصحیف، والتصویب من بقیة النسخ، والإتحاف، وكتب التخریج"لنسبته: "في الأصل -1096

، قد یثقله الرواة وهو مخفف، یرید أنّ الرضیع "إن اللبن یشبه علیه: "قوله): 38(قال الخطابي في إصلاح غلط المحدثین  
هه ینزع ): 442/ 2(وقال ابن الأثیر في النهایة . ربما نزع به الشبه إلى الظئر ا فإنّ أي أن المرضعة إذا أرضعت غلامً

  .لذلك یختار للرضاع العاقلة الحسنة الأخلاق، الصحیحة الجسم، أخلاقها فیشبهها 
  .417،ص2حاشیة الدسوقي على الشرح الكبر،الجزء-1097

  .5/310شرح قتح القدیر،
  .4/405المدونة الكبرى

 .233سورة البقرة، الآیة -1098



  :85/05من خلال قانون الصحة /1
إن توفیر الحمایة الصحیة للطفل بصفة خاصة تتمثل في إحداث التدابیر الصحیة   

والاجتماعیة والإداریة التي تهدف إلى الحصول على أفضل الظروف الصحیة للطفل ونموه 
سواء الحركي،النفسي ،العقلي ونجد أن المشرع الجزائري قد أوجد حمایة لهذا الطفل من 

والملاحظ أنه أولاها عنایة بالغة وهذا ما یتجلى من ، 1099 85/05خلال قانون الصحة أمر 
  .خلال النصوص الكثیرة التي نظمت هذا المجال

إذ جاء هذا القانون بمجموعة من الأحكام تهتم بصحة الطفل وترقیتها فالفصل   
الخامس منه جاء بعنوان تدابیر حمایة الأمومة والطفولة أنه تستفید الأسرة من الحمایة 

المحافظة على سلامة صحة أفرادها وتوازنهم النفسي والعاطفي وترقیة ذلك الصحیة قصد 
  .وهذا فیه إشارة إلى حمایة صحة الطفولة

كما أقر مجموعة من التدابیر الطبیة والاجتماعیة والإداریة بهدف حمایة الأمومة   
یة التي والطفولة وهذا بالإضافة إلى تحدید طرق تنظیم كیفیات المساعدة الطبیة والاجتماع

تستهدف الوقایة الفعلیة للطفل من الإهمال كما حدد مصالح الصحة التي تتكفل بالأطفال 
  .في مجال المتابعة الطبیة والوقایة والتطعیم والتربیة الصحیة والعلاج

صلاح المستشفیات آلیة للمحافظة على صحة    ولقد أوجدت وزارة الصحة والسكان وإ
  :ویشملدفترا صحیا یكفل متابعة الطفل 

 :مراقبة الأم والحمل حتى الولادة وذلك -1
 1100التلقیحات التي تعطى للأم خلال هذه الفترة. 
  القیام بعدة فحوصات أثناء هذه الفترة یتم فیها مراقبة وضعیة الجنین وأقل هذه الزیارات
 .1101مرات أثناء الحمل 4

                                                             
) 79- 76(المتعلق بحمایة الصحة وترقیتها الذي ألغى القانون  16/02/1985في  المؤرخ 85/05القانون رقم-1099

  .م1985فیفري 17الصادرة بتاریخ  08الجریدة الرسمیة 
  .من الدفتر الصحي 7انظر ص-1100
  .من الدفتر الصحي 8انظر ص-1101



 وفي الأخیر یقدم تقریر للوضع مفصل عن حالة الأم والجنین. 
 :الجنین بعد میلادهمراقبة  -2
 أن تبدأ عملیة الرضاعة : ذلك من خلال فحوصات طبیة متعددة وتقدیم إرشادات مثل

 .1102ساعة الأولى بعد الولادة مباشرة) نصف( 2/1الطبیعیة في 
  أن یقدم له التلقیح المناسب عند الولادة عند الولادة وتتكرر هذه التلقیحات في كل مرة

 .شهر 16/18حتى یبلغ سنه 
 :یتضمن هذا الدفتر على جدول تغذیة للطفل من خلال كما

  :الفترة العمریة له
  .رضعة على الأقل حتى في اللیل 12-8رضاعة طبیعیة : أشهر 4من الولادة إلى *
رضعات على الأقل حتى في اللیل إضافة إلى برنامج تغذیة یضمن  5: أشهر 6إلى 4من *

  .صحته
  .إلى برنامج تغذیة رضعات إضافة 4إلى 2من :أشهر7أكثر من *
ومساءا في منتصف النهار إضافة  4رضعات صباحا على الساعة  3-2:أكثر من عام *

  .إلى برنامج تغذیة 
  .1103بالإضافة إلى نصائح متعددة مع تأكید الرضاعة التي تعد الغذاء الأساسي له

في إضافة إلى أن قانون الصحة لم ینس فقه الأطفال المعاقین ذلك أنه أقر لهم الحق 
عادة التدریب  الحمایة الصحیة والاجتماعیة ومن حقهم في الانتفاع بالعلاج الملائم وإ

،كما أقر الاهتمام بفئة المصابین بالأمراض العقلیة فخص لهم باب 1104والأجهزة المعدة لهم
من هذا القانون والذي جاء تحت عنوان الصحة العقلیة فأقر إنشاء وحدات استشفائیة أو  3

المستشفیات تخصص للوقایة واكتشاف الأمراض والمعالجة والتكفل بهذه مؤسسات خارج 
،ونص على عدم إجباریة إجراء الفحص للأمراض العقلیة للأطفال غیر )الأطفال(الفئة

                                                             
  .15انظر الدفتر الصحي،ص-1102
  .67ص انظر الدفتر الصحي،-1103
  .95إلى المادة  85من المادة  85/05ن من القانو  9انظر الفصل -1104



سنة ویمنع أیضا بجمع الدم من القصر لأغراض  16منحرفین البالغین من العمر أقل من 
  .صر المحرومین من قدرة التمییزاستغلالیة والقیام بانتزاع الأعضاء لمن الق

  :من خلال الدساتیر الجزائریة/2
نجده خالیا من النص صراحة أو ضمنیا على حق الرعایة  1963دستور بالرجوع إلى *

والتي تنص على موافقة الجمهوریة ،1105منه 11الصحیة إلا أنه بالرجوع إلى نص المادة 
نجد أن هذا الإعلان قد نص  1948لسنة الجزائریة على الإعلان العالمي لحقوق الإنسان 

  .على حق كل شخص في الرعایة الصحیة والوقایة من المرض
على خلاف الدستور السابق نص صراحة أنه من حق كل مواطن في الرعاة : 76أما دستور 

  .1106الصحیة وأن هذا الحق مضمون ومجاني
الصحیة إذا ما  نجدهما قد نصا بشكل مقتضب على الرعایة 1996و 1989أما دستوري *

قد كفل الرعایة الصحیة للمواطنین  1989قورنا بالأحكام الدستوریة السابقة فنجد أن دستور 
  .منه54بنفس المادة  1996منه واحتفظ الدستور  51/11107من خلال مادة 

والملاحظ أن المشرع الدستوري قد تخلى عن مصطلح مجانیة الرعایة الصحیة وهذا   
كام الدستوریة السابقة وانتقاصه من حقوق الأطفال في الحصول ما یشكل تراجعا عن الأح

على رعایة صحیة مقبولة وتراجع المشرع الدستوري عن مبدأ مجانیة الرعایة الصحیة لا 
یعكس بالضرورة عدم اهتمامه بالقطاع الصحي وهذا ما تعكسه المخصصات المالیة 

لإنسان نجد أن النسبة المخصصة المتزایدة سنویا ذلك أنه استنادا لتقریر مجلة حقوق ا
ملیون دینار عام  224إلى حوالي  1999ملیون دینار عام  95لمیزانیة الدولة الجزائریة من 

الصحة بالإضافة  1108بالإضافة إلى زیادة في عدد العاملین والممارسین في قطاع 2008
ل الدولة الرعایة الصحیة حق للمواطنین تتكف: منه  54م   2008دستور المادة  أنه نص

                                                             
  ".توافق الجمهوریة على الإعلان العالمي لحقوق الإنسان:"63من دستور  11نص المادة-1105
لكل المواطنین الحق في الرعایة الصحیة وهذا الحق مضمون عن طریق توفیر :"76من دستور  67نص المادة-1106

  ".خدمات صحیة ومجانیة
  ".حق للمواطنین الرعایة الصحیة" 51/1مادة-1107
  .والي عبد اللطیف،نفس المرجع،ص دون صفحة-1108



إن النصوص القانونیة كلها جاءت بالوقایة من الأمراض الوبائیة والمعدیة وبمكافحتها ، 
بصیغة العموم ولم تتطرق إلى هذه الرعایة بالشكل الذي تطرقت إلیه الشریعة الإسلامیة 
فالمشرع الجزائري غیب الكثیر من النصوص التي تكفل هذه الرعایة وعلیه لابد من الرجوع 

  .1110من قانون الأسرة الجزائري 222من القانون المدني والمادة 1109 1ص المادة إلى ن
  :قانون العقوباتمن خلال / 3

لقد خص المشرع الجزائري الطفل بحمایة إذا تم المساس بها فإنه قد تم الاعتداء   
مباشرة على كیان الأسرة واستقرارها من خلال تجریم الأفعال التي من شأنها أن تؤدي إلى 

الجرائم المتعلقة بالإهمال العائلي ورتب علیها جزاءات تكفل حقوق الطفل :ومن أهمها ذلك
  :والأم في نفس الوقت وأهم هذه الجرائم

والتي تقوم على أساس الابتعاد جسدیا عن مقر الأسرة ووجود : جریمة ترك مقر الأسرة -1
ن والتي قرر لها المشرع في ولد أو عدة أولاد وعدم الوفاء بالالتزامات العائلیة لأكثر من شهری

سنة وبغرامة مالیة علاوة 1عقوبات تتمثل في الحبس من شهرین إلى :من ق ع  330المادة 
 5سنة إلى 1على ذلك یجوز الحكم بعقوبة تكمیلیة مثل الحرمان من الحقوق الوطنیة من 

 .ق ع  332سنوات مادة 
جیة وترك الزوجة حامل لمدة والتي تقتضي وجود علاقة زو : جریمة إهمال المرأة الحامل -2

قانون  330/02أكثر من شهرین في محل الزوجیة إذ قرر المشرع لها عقوبة وفق المادة 
 .العقوبات ولها نفس العقوبة بالنسبة للجریمة الأولى

والتي تقتضي وجود حكم صادر بأداء نفقة وفي نفس الوقت : جریمة عدم تسدید النفقة -3
امل قیمة النفقة لمدة تتجاوز شهرین ولقد حدد المشرع له امتنع المحكوم علیه عن أداء ك

                                                             
ماي  13مؤرخ في  07/05متضمن قانون مدني المعدل بالقانون  75/58من القانون المدني أمر  1المادة -1109

ذا لم یوجد نص تشریعي حكم "2007 یسري القانون على جمیع المسائل التي تتناولها نصوص في لفظها أو في فحواها وإ
اضي بمقتضى مبادئ الشریعة الإسلامیة فإذا لم یوجد فبمقتضى العرف،فإذا لم یوجد فبمقتضى مبادئ القانون الطبیعي الق

  ".وقواعد العدالة
  ".كل ما لم یرد النص علیه في هذا القانون یرجع فیه إلى أحكام الشریعة الإسلامیة:"قانون الأسرة 222م -1110



غرامة مالیة ویجوز علاوة على ذلك +سنوات  3أشهر إلى  06جزاءات خاصة الحبس من 
 .ق ع 331حرمانه من الحقوق الوطنیة استنادا للمادة 

وحصر هنا المشرع الجزائري مجال الإساءة  330/3م:جریمة الإهمال المعنوي للطفل -4
 :ن خلالللطفل م

 تعریض صحة الطفل للخطر. 
 تعریض أمن الطفل للخطر. 
 تعریض خلق الطفل للخطر. 

ورتب لها جزاء یتمثل في نفس العقوبة الواردة على جنحتي ترك مقر الأسرة وترك الزوجة 
الحبس من شهرین إلى سنة بالإضافة إلى غرامة مالیة ویجوز علاوة على ذلك :الحامل وهي

  .1111حرمان من الحقوق الوطنیةالحكم على المتهم بال
  حمایة الحقوق استنادا لهذا المقصد من حیث العدم: المطلب الثاني

  حمایة هذه الحقوق من الاعتداء علیها : الفرع الأول
  :تحریم الإجهاض-1

ا   فقد حرص الدین  1112یعد حق الإنسان في الحیاة أعلى مراتب الحقوق وأهمه
من الاعتداء علیه،واعتبر ذلك بمثابة الاعتداء الإسلامي كل الحرص على حمایة هذا الحق 

ا قَتَلَ  :على الناس جمیعا بقوله تعالى ضِ فَكَأَنَّمَ رِ نَفْسٍ أَوْ فَسَادٍ فِي الأَْرْ تَلَ نَفْسًا بِغَیْ نْ قَ مَ
ا ،ولعل فكرة الإجهاض لیست ولیدة الیوم أو الأمس فتاریخها موغل في   1113النَّاسَ جَمِیعً
باحته دون قیود والترویج له 1114بجذوره حتى یصل إلى عصر ما قبل التاریخالقدم یضرب  ،وإ

بین أوساط المسلمین یعتبر خطرا على نسلهم الذي حثت الشریعة الغراء على تكثیره 

                                                             
جنائي الخاص،جزء أول،الجرائم ضد الأشخاص والأموال،دار هومة للطباعة احسن بوسقیمة،الوجیز في القانون ال-1111

  .155- 146،ص2002والنشر،الجزائر،ط
  .107عروبة جبار الخزرجي،حقوق الطفل بین النظریة والتطبیق،دار الثقافة للنشر والتوزیع،دون ط،دون سنة،ص-1112
 .32سورة المائدة، الآیة  1113
، 1القوانین الداخلیة والاتفاقیات الدولیة ،منشورات الحلبي الحقوقیة ،ط غالیة ریاض النبشة،حقوق الطفل بین-1114

  .19،ص2010



لاَ  :والاعتناء به وشددت على الذین یقتلون أولادهم من إملاق أو خشیة إملاق قال تعالى وَ
لاَدَكُمْ مِنْ  وا أَوْ لُ إِیَّاهُمْ  تَقْتُ زُقُكُمْ وَ لاَقٍ نَحْنُ نَرْ مْ لاَدَكُمْ  :وقال تعالى ،  1115 إِ وا أَوْ لُ لاَ تَقْتُ وَ

إِیَّاكُمْ  زُقُهُمْ وَ لاَقٍ نَحْنُ نَرْ مْ ةَ إِ ،لذلك كفلت الشریعة الإسلامیة للطفل حقه في   1116خَشْیَ
،رغم الدعاوى العالمیة والمحلیة التي تدعو إلى  1117الحیاة والنمو ونهت عن الاعتداء علیه

  :1118والمقصود بالإجهاضذلك خاصة مع أزمة الحروب وما ینجر عنها من اغتصاب 
استعمل الشافعي كلمة إجهاض واستعملها فقهاء الشافعیة من بعده  :الاصطلاح الفقهيفي 

علیه من كتبهم من ولكني لم أجد لهم تعرفا لها،أما سائر الفقهاء فلم أجد فیما اطلعت 
نما یقولون أسقطت وألقت وطرحت وأخرجت المرأة فقد قیل أن  1119استعمل هذه الكلمة وإ

الإجهاض هو إلقاء المرأة جنینها قبل أن یستكمل مدة الحمل میتا أو حیا دون أن یعیش وقد 
  .1120استبان بعض خلقه بفعل منها كاستعمال دواء أو غیره أو بفعل غیرها

الإجهاض أو الإسقاط أو الطرح والإملاص هو إلقاء الحمل ناقص :هیةالموسوعة الفقوفي 
  .1121الخلق أو ناقص تلقائیا أو تفعیل غیرها

م في تعریفه 1971وقد ورد عن المؤتمر الإسلامي لتنظیم الوالدیة الذي عقد في الرباط عام 
  .1122للإجهاض بأنه إخراج الحمل من الرحم بقصد التخلص منه

                                                             
  .151سورة الأنعام، الآیة -1115
 .31سورة الإسراء، الآیة -1116

فاطمة شحاتة أحمد زیدان،مركز الطفل في القانون الدولي العام،دار الجامعة الجدیدة -1117
  .34،صم2007،الإسكندریةللنشر،

الإجهاض في اللغة هو إسقاط الناقة أو المرأة ولدها ناقص الخلق وتسمى المرأة جهیضا :لغةتعریف الإجهاض -1118
  .وجهیضة بالهاء وقد تحذف

أن المجهض هو الذي لم یستبن خلقه وقال الأصمعي أن هذا أصح من قول اللیث أنه :ونقل ابن منظور عن أبي الأصمعي
  .الذي تم خلقه ونفخ فیه الروح

مین الضریر،حكم الإجهاض في الشریعة الإسلامیة،مجلة المجمع الفقهي الإسلامي، الصدیق محمد الأ-1119
  .267،ص7العدد
،المؤسسة الجامعیة لدراسات والنشر 1عائشة أحمد سالم حسن،الأحكام المتصلة بالحمل في الفقه الإسلامي،ط-1120

  .322م،ص2008هـ،1429والتوزیع، 
  .56م،ص1983ـ-ه1404،الكویت،2لإسلامیة،طالموسوعة الفقهیة ،وزارة الأوقاف والشؤون ا-1121



  :حكم الإجهاض -أ
للإجهاض حكم عام وهو الحرمة مادام یتعلق بالاعتداء على حیاة إنسان أو إن   

مشروع إنسان إلا في الحالات الضروریة التي تتعلق بحیاة الأم أو الضرر بها إضرارا 
كبیرا،وجواز هذا ذلك أن الأم هي السبب الظاهر ف وجود الجنین فلا یجوز أن یكون سببا 

رة فهي إذا مقدمة على حیاة الجنین التي لیست مستقرة من لموتها ولأن حیاتها متحققة ومستق
  .باب دفع الضرر الأكبر بتحمل الضرر الأدنى

وحكم إجهاض الجنین مرتبط بمراحله تكونه بدءا من تلقیح البیضة بالحیوان المنوي   
  .إلى نفخ الروح فیه واستكمال مراحله

  :قبل نفخ الروح -1-أ
بل نفخ الروح إلا لأجل الحفاظ على أمه وهذا رأي اتفق الفقهاء على حرمة الإجهاض ق

والمالكیة والشافعیة على الأرجح والحنابلة في روایة والظاهریة على  -على الراجح–الحنفیة 
للتفصیل یرجى الرجوع إلى المراجع التي أفاضت في ذلك ولیس هذا  (الطاهر والإباضیة 

  . 1123)مجالنا
ي مرحلة من مراحله بأدلة كثیرة مثل وقد استدل الجمهور على حرمة الإجهاض ف

 :جمیع الآیات التي تدل على حرمة قتل النفس إلا بالحق وحرمة الاعتداء علیها،قال تعالى
  ِّلاَّ بِالْحَق وا النَّفْسَ الَّتِي حَرَّمَ اللَّهُ إِ لُ لاَ تَقْتُ ونَ  وَ قِلُ لَّكُمْ تَعْ عَ اكُمْ بِهِ لَ صَّ واستدلوا  ،  1124ذَلِكُمْ وَ

وا   :بأن االله تعالى حرم على الحرم قتل الصید فقال تعالىكذلك  وا لاَ تَقْتُلُ نُ ا أَیُّهَا الَّذِینَ آَمَ یَ
مٌ  أَنْتُمْ حُرُ دَ وَ یْ ا عَدْلٍ  الصَّ حْكُمُ بِهِ ذَوَ مِ یَ تَلَ مِنَ النَّعَ ا قَ ٌ مِثْلُ مَ دًا فَجَزَاء مِّ تَعَ هُ مِنْكُمْ مُ لَ تَ نْ قَ مَ وَ

                                                                                                                                                                                              
سناء عثمان الدبسي،الاجتهاد الفقهي المعاصر في الإجهاض والتلقیح الاصطناعي،منشورات الحلبي -1122

  .114الحقوقیة،ص
والمغني لابن قدامة  / 8ونهایة الإنتاج،جزء/ 2جزء وحاشیته الدعسوقي على شرح الكبیر، / 2فتح القدیر،الجزء-1123
  .1ج ته ابن عابدین،وحاشی/  7،جزء
  .151الآیة ، سورة الأنعام -1124



ا ا بَ ا مِنْكُمْ هَدْیً رهِِ عَفَ الَ أَمْ بَ ذُوقَ وَ یَ ا لِ امً سَاكِینَ أَوْ عَدْلُ ذَلِكَ صِیَ امُ مَ عَ ةٌ طَ ةِ أَوْ كَفَّارَ بَ لِغَ الْكَعْ
امٍ  اللَّهُ عَزِیزٌ ذُو انْتِقَ نْتَقِمُ اللَّهُ مِنْهُ وَ نْ عَادَ فَیَ مَ فَ وَ ا سَلَ   .1125اللَّهُ عَمَّ

سقاط الجنین قبل نفخ الروح فیه الإمام الغزاليإذ یقول  أن (في التفرقة بین العزل وإ
كالإجهاض والوأد لأن ذلك  -أي العزل -ولیس هذا ...الولد یتكون بوقوع النطفة في الرحم 

جنایة على موجود حاصل وله أیضا مراتب وأول مراتب الوجود أن تقع النطفة في الرحم 
فساد ذلك جنایة فإن صارت مضغة وعلقة كانت وتختلط بماء المرأة وتستعد لقبول الحیاة و  إ

ن نفخ فیه الروح واستوت الخلقة ازدادت الجنایة تفحش ومنتهى الفواحش في  الجنایة أفحش وإ
  .1126"الجنایة بعد الانفصال حیا

وقد استأنست الندوة بمعطیات :"وقد صدرت عن ندوة الإنجاب توصیة هذا نصها
  : ي بینتها الأبحاث والتقنیة الطبیة الحدیثةالحقائق العلمیة الطبیة المعاصرة والت

فخلصت إلى أن الجنین حي من بدایة الحمل وأن حیاته محترمة في كافة أدوارها خاصة بعد 
نفخ الروح وأنه لا یجوز العدوان علیها بالإسقاط إلا للضرورة الطبیة القصوى وخالف بعض 

  .1127"ند وجود الأعذارالمشاركین فرأى جوازه قبل تمتم الأربعین یوما وخاصة ع
  :بعد نفخ الروح -2-أ

یوما وقد اعتبروه 120أجمع الفقهاء على تحریم الإجهاض من بعد نفخ الروح أي بعد   
زهاق روح واتضح هذا الإجماع من خلال عبارات الفقهاء وأهل الاختصاص   :قتل نفس وإ

ء فیه بعد هـ حیث جا1417-06-20بتاریخ  14أوضح قرار مجلس هیئة كبار العلماء بند 
أشهر للحمل لا یحل إسقاطه حتى یقرر مجمع الأطباء  4الطور الثالث وبعد إكمال 

المتخصصین الموثوقین إن بقاء الجنین في بطن أمه یسبب موتها وذلك بعد استنفاذ كافة 

                                                             
 .95، الآیة  سورة المائدة-1125
  .448،صالسابق علي محي الدین القرة داغي،علي یوسف المحمدي، المرجع-1126
ندوة الإنجاب ثبت كامل لأعمال ندوة الإنجاب المنشور كل بحوثها في الكتاب الأول للمنظمة الإسلامیة للعلوم -1127

  .351الطبیة،ص



نما رخص في الإقدام على إسقاطه بهذه الشروط دفعا لأعظم  الوسائل لإنقاذ حیاتها وإ
  .مى المصلحتینالضررین وجلبا لعظ

في فتوى له أنه رجح عدم جواز إجهاض الحمل إلا للضرورة  وهبة الزحیليونجد أن   
أرجح عدم جواز الإجهاض بمجرد بدء الحمل أو السرطان أو عذر كأن ینطع لبن :"فقال

ویخاف هلاك ) المرضع(المرأة بعد ظهور الحمل وله ولیس لأبیه ما یستأجر الظئر 
  .1128"الولد

-10جمادى الأولى الموافق -6-1بالكویت من  5في دورته  المجمع الفقهيوأفتى   
أعلن بعد اطلاعه على البحوث المقدمة من الأعضاء والخبراء  1988كانون الأول عام  15

) 1/5( 39قرار رقم  ...في موضوع تنظیم النسل واستماعه للمناقشات التي دارت حوله
  .1129از العدوان على حمل قائموالذي تضمن في البند الثالث منه عدم جو 

  :ویجدر بالذكر التطرق إلى الأحكام الفقهیة المتعلقة بالجنین بإیجاز
جنین لأي سبب أن كل من تسبب في إسقاط  :الدیة والكفارة في حالة الإسقاط مع التحریم-1

كان وسواء كان الأب أو الأم الحامل فإنه علیه بالإضافة إلى حرمة هذا افعل الدیة وهي 
  :عبد أو أمة وهي ) غرة(رة عن عبا
  ).بعد انتهاء نظام الرق(عشر دیة أمة وهو الراجح في عصرنا : عند المالكیة والشافعة*
  .وعند الآخرین تفرقة بین إذا ما كان الجنین ذكر أو أنثى*
من الإبل وتجب مع  ةعشر  ءلى أن من لیس له عبد ولا أمة تجز وذهب ابن أبي عامر إ*

  .عند الشافعیة والحنابلة 1130الدیة الكفارة
حمل أو إسقاط لإذ تنتهي بوضع ا: انتهاء عدة المرأة المطلقة أو المتوفى عنها زوجها-2

  .الجنین
  .في حالة الطلاق أو الوفاة أو حتى النشوز وجوب نفقة الحامل على الأب-3

                                                             
  .138-135،صالسابق سناء عثمان الدبسي، المرجع-1128
  .140-139،ص السابق سناء عثمان الدبسي، المرجع-1129
  .الكفارة عتق رقبة فإن لم یجد فصیام شهرین متتابعین-1130



  .عند خوف الضرر إباحة الفطر في رمضان للحامل-4
  .حتى تضعه لاتأجیل عقوبة الزنا مادامت حام-5
حیث له أهلیة الوجوب الناقصة فیثبت له الإرث : الاعتداد بالجنین من حیث الأهلیة-6

  .1131والوطنیة ونحوهما
إلا أن هناك حالات استثنائیة وغیر طبعة تقتضي أحكاما مختلفة بشأن الإجهاض وهذا ما 

  :سنتناوله بإیجاز
  :بالإجهاضحالات الاستثنائیة وغیر الطبیعیة المتعلقة ال -ب
ویقصد بالضرورة حلول خطر لا سبیل إلى دفعه : إجهاض الجنین في حالة الضرورة -1

الضرورة هي أن تطرأ على إنسان حالة من "وهبة الزحیليإلا بارتكاب محضور إذ عرفه 
الخطر أو المشقة الشدیدة بحیث یخاف حدوث ضرر أو أذى بالنفس أو بالعرض أو بالعقل 

ویتعین أو یباح عندئذ ارتكاب الحرام أو ترك الواجب أو تأخره عن وقته أو بالمال وتوابعها 
 .1132"دفعا للضرر عنه في غالب ظنه ضمن قیود الشرع

ویختصر بعض الفقهاء أن فكرة الضرورة ف الفقه الإسلامي بأنها الخوف من الهلاك على 
ادات والمعاملات النفس أو المال وقد بنى الفقه الإسلامي نظریة الضرورة في مجال كل العب

  :على قاعدتین هما
I -ویقصد بها أن المشقة التي تخرج عن المعتاد تجلب التیسیر : المشقة تجلب التیسیر

وتحقق المشقة إذا كان على المكلف به من شأنه أن یؤدي إلى الانقطاع عنه أو بعضه 
لحاق الضرر بالمكلف في نفسه وماله أو حال من أحواله ولقد نص تعالى في م حكم وإ

جٍ   :تنزیله كُمْ مِنْ حَرَ یْ لَ عَلَ جْعَ یَ رِیدُ اللَّهُ لِ ُ ا ی   .1133مَ
  :ویتفرع عن هذه القاعدة الأصولیة عدة من القواعد الفقهیة

                                                             
  .450،صالسابق علي محیي الدین القرة داغي،علي وسف المحمدي، المرجع-1131
  .68-67لبنان،ص سالة بروت،مؤسسة الر 2طوهبة الزحیلي،نظرة الضرورة الشرعیة ،-1132
 .185سورة البقرة ، الآیة -1133



ویقصد بها أن الممنوع شرعا یباح عند الضرورة لقوله  :أن الضرورات تبیح المحضورات
لاَ عَادٍ   :تعالى اغٍ وَ رَ بَ نِ اضْطُرَّ غَیْ حِیمٌ فَمَ ورٌ رَ نَّ اللَّهَ غَفُ هِ إِ یْ ثْمَ عَلَ  :وقال،  1134 فَلاَ إِ

حِیمٌ  ورٌ رَ ثْمٍ فَإِنَّ اللَّهَ غَفُ تَجَانِفٍ لإِِ رَ مُ صَةٍ غَیْ خْمَ رَّ فِي مَ نِ اضْطُ   .  1135فَمَ
معناه أنه إذا أبیح شيء من المحضورات للضرورة كانت إباحته على  :الضرورة تقدر بقدرها

قدر الزیادة على ذلك بل یجب الاقتصار على ما تدعو إلیه الضرورة ویبقى الرمق وحفظ 
 .والحاجة تنزل منزلة الضرورةالحیاة 

II -قال :لا ضرر ولا ضرار :وتشمل هذه القاعدة الأصولیة 1136"لا ضرر ولا ضرار
  :من القواعد الفقهیةمجموعة كذلك 

 .أن یزال الضرر قبل وقوعه: الضرر یزال بقدر الإمكان -1
وترجع هذه القاعدة إلى تحكیم المقاصد في : تحمل الضرر الخاص لدفع الضرر العام -2

 .دفع الضرر
 .یعبر عنه بارتكاب أخف الضررین لاتقاء أشدهما: الضرر الأشد یزال بالضرر الأخف -3
 .اه أن لا یزال الضرر بارتكاب ضرر آخرومعن: الضرر لا یزال بالضرر -4
ذلك أنه إذا دار الأمر بین درئ مفسدة وجلب مصلحة : المفسدة وجلب المصلحة ءدر  -5

 .1137كان درئ المفسدة أولى من جلب المصلحة
وعلیه ففكرة الضرورة في الفقه الإسلامي تقتضي المحافظة على الكلیات الخمس،وهي حفظ 

لنسل تبیح مخالفة التكالیف الشرعیة لكن وفق ضوابط محددة الدین والنفس والمال والعقل وا
  .ولعل هذه الشروط مثل ما تم التطرق إلیها سابقا في الباب الأول

 .أن یكون لضرورة حالا قائما ولیس متوقعا ومحتملا -1

                                                             
 .173، الآیة  سورة البقرة-1134
 .3سورة المائدة، الآیة -1135
ا للإمام النووي وحینما وصل في شرحه إلى حدیث-1136 أطنب في شرحه  ) ،لا ضرر ولا ضرار  :(وقد شرح الأربعین حدیثً

جلاء مقاصد الشارع منه حتى انتهى به القول إلى  ا أساسیا وتقدیمها على جمیع الأدلةوإ   .اعتبار المصلحة اعتبارً
محمد أمین جدو،جرمة الإجهاض بین الشریعة والقانون مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في العلوم الجنائیة وعلم -1137

  .109-108،صم2010 -2009الإجرام،جامعه أبي بكر بلقاید،تلمسان،الجزائر،



أن یكون ملحة إذ بجد الفاعل نفسه أو غیره ف حال خشي منها تلف النفس أو  -2
 .الأعضاء

وسیلة أخرى إلا ارتكاب الجریمة،فإذا وجدت وسیلة أخرى مباحة لدفع أن لا تكون هناك  -3
 .الضرر تعینت هذه الوسیلة

 .أن یدفع الضرر بالقدر الكافي -4
توضیح المسائل الفقهیة ووضعها في المیزان الشرعي لاستنباط الحكم ي وهذه هي المعاییر ف

  .1138یة وفطرة الإنسانروح الشریعة الإسلاملالشرعي الملائم لتلك المسائل التي تنمي 
  :وتتمثل الحالات التي سندرسها في الإجهاض ما یلي

ویقصد به أنه قد تتعرض الأم أثناء حملها إلى أمراض  :حكم الإجهاض في حالة الضرورة
وأسباب طبیة ضروریة تحتم ذلك عندما یقرر أهل الاختصاص أن استمرار احمل سیؤدي 

 .حتما إلى هلاك الأم أو الإضرار بصحتها
وهذه الحالة أي إنقاذ الأم من الهلاك وبعد التأكد من استنفاذ كل وسائل المعالجة 
ذا تعذر الجمع بن استمرار الحمل  التي من شأنها أن تبقي على الحمل مع تحسین صحتها وإ

إذا تساوى المصالح مع تعذر الجمع "وحیاتها فإنه هنا یباح الإجهاض عملا بالقاعدة الفقهیة 
  "دیر التأخیر للتنازع بین المتساوینتخیرنا في التق

ولا یتم إلا بعد التأكد من ذلك أي یكون الخطر على حیاة الأم واقعا لا محتملا مسترشدا 
  .1139على الأقل موثوق بهما مختصین) 02(لرأي طبیبین

وفي هذا الموضوع من التفاصیل الكثیرة التي تجنبنا الغور فیها واكتفینا بالحكم فقط وللولوج 
  .1140وضوع أكثر نرجو الرجوع إلى المراجع المتخصصةفي الم

 :حكم إجهاض الجنین المشوه
                                                             

 ،1،ط المتصلة في الفقه الإسلامي ،المؤسسة الجامعیة للدراسات والنشر والتوزیععائشة أحمد سالم حسن،الأحكام -1138
  .366-365ص م،2008 -ه1429

  .372- 371ص ،السابق عائشة أحمد سالم حسن، المرجع-1139
انظر فتحة مصطفى عطوي،الإجهاض بین الشرع  والقانون /،2/57الموسوعة الفقهیة الكویتیة،-1140

  .245- 242ص ،م2001، ،المنشورات الحقوقیة1والطب،ط



ویقصد بالمشوه هو من أصیب بعاهة غیرت خلقه ویقال رجل اشوه أي قبیح الوجه 
قبحت ورجل أشوه :فهو مشوه،شاهت الوجوه تشوه شوها شاه وجهه یشوه،وقد شوهه االله 

ة وكل شيء من الخلق لا یوافق بعضه بعضا وامرأة شوهاء إذا كانت قبیحة والاسم الشوه
  .أشوه ومشوه

  .القبیح العقل وقد شاه یشوه شوها وشوهة وشوه شوها فیهما :والمشوه أیضا
وبهذا یتضح أن المقصود بالجنین المشوه هو من أصیب بعاهة في وجهه أو جسده 

  .1141غیرت خلقه أثناء فترة وجوده في بطن أمه
المشوه بن أخذ ورد وبن فرق یوافق الإجهاض ویقر بجواز إن التطرق لحكم إجهاض الجنین 

هو ذلك وبن آخر من یحرم فعل ذلك ولا یقر بجوازه وفي هذا تفصیل كبر إلا أن ما یهمنا 
عضو مجلس  عبد االله آل عبد الرحمن البساملذلك نجد أنه سئل فضیلة الشیخ إبراز الراجح 

هل یجوز :ربیة بالمملكة العربیة السعودیة المجمع الفقهي وعضو هیئة التمییز بالمنطقة الغ
لا یجوز ولا حل :شرعا إسقاط الجنین المشوه وقتله؟ فأجاب فضیلته وهو الأصلح في العموم

  :لما یأتي
 وسنة رسول االلهعموم النهي من كتاب االله    عن قتل النفس التي حرم االله إلا بالحق

وهذه النفس قد اكتسبت الحیاة وأصبح لها نفس حكم الآدمیین المعصومین ولذا لو جني علیه 
 .1142طن أمه ثم سقط حیا ومات ففیه دیة كاملة فإن سقط متا ففیه غرةبفي 

                                                             
عبد الفتاح بهیج علي العواري،الدر الثمین لبیان حكم إجهاض الأجنة المشوهین،دراسة فقهیة مقارنة،دار الكتب -1141

  .29،صم2010القانونیة ،مصر،
ُ  ﴿: قال تعالى -1142 شَاء نْ یَ ا دُونَ ذَلِكَ لِمَ غْفِرُ مَ یَ كَ بِهِ وَ ُشْرَ غْفِرُ أَنْ ی نَّ اللَّهَ لا یَ دْ  ﴿: وقال تعالى ﴾ إِ ُشْرِكْ بِاللَّهِ فَقَ نْ ی مَ

ا لِلظَّالِمِینَ مِنْ أَنْصَارٍ  مَ ُ النَّارُ وَ اه أْوَ مَ هِ الْجَنَّةَ وَ یْ مَ اللَّهُ عَلَ أن الشرك أعظم ما یكون من الجنایة والجرم بقوله  وبین  ﴾حَرَّ
ك وأوجدك وأمدك وأعدك ورزقك كیف تجعل له فالذي خلق 34"أن تجعل الله ندا وهو خلقك : " أي الذنب أعظم: حین سئل

  .لكان هذا الأمر بالنسبة إلیه كفرا وجحودا؛ ندا؟ فلو أن أحدا من الناس أحسن إلیك بما دون ذلك، فجعلت له نظیرا
أنه لا فرق بین أن یكون ذلك بواسطة الشیاطین أو بواسطة الأدویة  أي من الموبقات، وظاهر كلام النبي: والسحر: قوله

 .فهو داخل في الشرك باالله؛ فالذي لا یأتي إلا بالإشراك بهم؛ لأنه إن كان بواسطة الشیاطین.لعقاقیروا
ن كان دون ذلك فهو یفسد على ؛ لأن السحر من أعظم ما یكون في الجنایة على بني آدم؛ فهو أیضا جرم عظیم؛ وإ

؛ لأن البهیمة خلقت هكذا على طبیعتها، أما الآدمي ؛المسحور أمر دینه ودنیاه، ویقلقه فیصبح كالبهائم، بل أسوأ من ذلك



ما روى :ویوجد نصوص تشمل مثل هذه الحالة بالتحریم وتتناولها بالحكم ضمن ذلك
لا یتمنین أحدكم الموت لضرر نزل به فإن كان لابد :"  قال رسول االله:قال أنس عن 

  .1143"أحییني ما كانت الحیاة خیرا لي وتوفني ما كانت الوفاة خیرا لي اللهممتمنیا فلیقل 
حق من قتل نفسه وهو صاحب الحق فیه  يإضافة أن من یقتل نفسه فمصیره النار هذه ف

المؤمن القوي خیر وأحب " قال الرسول،  1144فكیف بمن یعتدي ویقتل غیره استضعافا له
في المسلم القوة    إذ ابتغى رسول اله 1145"إلى االله من المؤمن الضعیف وفي الكل خیر

الله لكنه طلب للضعیف بالرحمة علیه والجنین المعیب داخل فیمن طلب لهم رسول ا
  .1146بالرحمة

 بعد أن اكتسب الجنین الحي وصار إنسان فإن له الحق في بقائه حیا على أي حال یكون 
 .علیها ولا یح أن ینزع من هذه الحیاة التي وهبها االله إیاها في

                                                                                                                                                                                              
فإنه إذا صرف عن طبیعته وفطرته لحقه من الضیق والقلق ما لا یعلمه إلا رب العباد، ولهذا كان السحر یلي الشرك باالله 

 إزهاق: القتل: ﴾ وقتل النفس التي حرم االله إلا بالحق ﴿: قوله  
إسقاط الجنین المشوه في الفقه الإسلامي والطب الحدیث،دار الفكر حكم  بدر محمد السید إسماعیل،: انظر

  .199،صم2010الجامعي،الاسكندریة،مصر،
لا یتمنین أحدكم : "أنه قال عن أنس بن مالك، عن النبي ) 971(اب ما جاء في النهي عن التمني للموت  -1143

هذا : قال أبو عیسى" اللهم أحیني ما كانت الحیاة خیرا لي، وتوفني إذا كانت الوفاة خیرا لي: الموت لضر نزل به، ولیقل
  :والحدیث أخرجه. حدیث حسن صحیح

 ). 5671(المرضى، باب تمني المریض الموت، رقم : البخاري
 ). 2680(ي الموت لضر نزل به، رقم الذكر والدعاء، باب كراهة تمن: ومسلم

 ). 3108(الجنائز، باب في كراهیة تمني الموت رقم : أبو داود
 ).4/40(الجنائز، باب تمني الموت : النسائي

  ).4265(الزهد، باب ذكر الموت والاستعداد له، رقم : ابن ماجة
الشریعة والنظم الوضعیة،بحث مقدم استكمالا داود سلیمان بن محمد الصبحي،الإجهاض بین التحریم والإباحة في -1144

لمتطلبات الحصول على درجة الماجستیر في مكافحة الجریمة ،أكادیمیة نایف العربیة للعلوم الأمنیة،معهد الدراسات 
  .118-117م،ص1997هـ1418العلیا،الریاض،

  .)3/343(وانظر مجموعة الرسائل والمسائل لابن تیمیة / ) 16/215(شرح صحیح مسلم  -1145
  .398عائشة أحمد ،المرجع السابق،ص-1146



 اللهم كما أحسنت خلقي فحسن خلقي وحرم " في ولادتهم هذه عبره للمعاقین ففي الحدیث
ذا رأى ا1147"وجهي على النار لإنسان المبتلى حمد االله تعالى على نعمته علیه حیث فضله ،وإ

 .وزاده ذلك تعلقا بربه
حَامِ كَیْفَ  :فیه معرفة لقدر االله تعالى وتحقیقا لقوله تعالى كُمْ فِي الأَْرْ رُ ُصَوِّ هُوَ الَّذِي ی

شَاءُ    .  1148یَ
   أي برهان على كمال القدرة الإلهیة فإجهاضه معاداة لهذه الإرادة. 
والاغتصاب جریمة بشعة وسلوك یدل على  :حكم إجهاض الجنین الناتج عن الاغتصاب - 

ا  :طبعة الإجرام والتعدي على القیم وقد جعل الإسلام له عقوبة حد الحرابة قال تعالى  نَّمَ إِ
ضِ فَسَادًا أَنْ  نَ فِي الأَْرْ وْ سْعَ یَ هُ وَ سُولَ رَ ونَ اللَّهَ وَ ُ حَارِب ُ َ جَزَاءُ الَّذِینَ ی طَّع وا أَوْ تُقَ ُ ُصَلَّب وا أَوْ ی تَّلُ قَ ُ ی

هُمْ فِي الآَْخِ  لَ ا وَ هُمْ خِزْيٌ فِي الدُّنْیَ ضِ ذَلِكَ لَ ا مِنَ الأَْرْ وْ نْفَ ُ مْ مِنْ خِلاَفٍ أَوْ ی ُ ه جُلُ أَرْ دِیهِمْ وَ ةِ أَیْ رَ
  .  1149عَذَابٌ عَظِیمٌ 

یحدث كثیرا في ما وهذا ویقع الاغتصاب فردیا كما لو وقع على امرأة بعینها وهو     
وتأثیر المخدرات كما یقع جماعیا عندما تتعرض الأخلاقي الوقت الحاضر بسبب الانحلال 

بورما وغیرها من بلدان  لیبیا، سوریا،: نساء طائفة أو بلد ما للاعتداء كما یحدث الیوم في
  .العالم

الات ویترتب على الاغتصاب مشكلات نفسیة المعتدى علیها تؤدي في الغالب إلى ح
مرضیة ومعاناة كبیرة خاصة عندما یؤدي إلى حدوث حمل وفي هذه الحالة قد یكون 

،ویعتبر الاغتصاب سببا مرجیا للإجهاض إذا 1150الإسقاط هو وسیلتها للتخفیف من معاناتها

                                                             
  .15/42كتاب الطهارة باب / 1-ج: مسلم-1147
 .21سورة مریم ، الآیة -1148
 .33سورة المائدة، الآیة  -1149
عبد النبي محمد محمود،الاعتداء على الجنین ووسیلة حمایته بین الفقه الإسلامي والقانون الوضعي،دار الكتب -1150

  .402-401،ص2011،مصر،القانونیة 



نتج عنه حمل في قوانین كثیر من الدول التي تمنع الإجهاض لأسباب غیر طبیة متى 
  .1151رغبت المعتدى علیها بذلك

یوما  40أباح جمهور الفقهاء الإجهاض في  :إجهاض جنین الاغتصاب قبل نفخ الروح - 
 :الأولى على أساس أنه لم یتخلق بعد وأدلتهم

نَى  :قال تعالى مْ ُ نِيٍّ ی ةً مِنْ مَ طْفَ كُ نُ مْ یَ قَ فَسَوَّى )37(أَلَ ةً فَخَلَ قَ دلت ،    1152ثُمَّ كَانَ عَلَ
ذا لم یكن بها تخلیق فإنها لیست شيء فیجوز إسقاطها  الآیة على أن النطفة لا تخلیق فیها وإ

یجمع خلق أحدكم في بطن أمه أربعین " ولقد ورد الحدیث ببیان مدة بقاء النطفة في قوله 
  .1153"یوما نطفة

  ن لم یكن آدمیا فلا حرمة له فیجوز  .إجهاضهأن الجنین ما لم یتخلق فلیس بآدمي وإ
  هذا ما تؤیده القاعدة الشرعیة الضرر یزال والضرر الأشد یزال بالضرر الأخف وعند

النظر إلى حال هذه الأم المغتصبة وما یسببه لها هذا الحمل من ضرر نفسي وبدني 
واجتماعي وآثار سیئة على المجتمع نجد أن هذه الأضرار المترتبة على بقائه أكبر بكثیر من 

 .1154هذه الفترة قبل تصوره فیزال الضرر الأكبر بارتكاب الأخفضرر إسقاطه في 
فقد ما خلص له عندما سئل عن نساء البوسنة والهرسك :"یقول الدكتور یوسف القرضاوي

  اللاتي حملن كرها من جنوب الصرب والكفرة والمعتدین هل یجوز إجهاض حملهن؟
                                                             

  .63م،ص1985- ه1405، 1محمد علي البار،مشكلة الإجهاض دراسة طبیة فقهیة،دار السعودیة للنشر والتوزیع،ط-1151
 .38- 37سورة القیامة، الآیة  - 1152
ةِ  -1153   .كِتَابُ الرَّجْعَ

لاَقِهِ  - 1757 ةِ طَ رَ فِي قِصَّ نِ عُمَ ا» :حَدِیثُ ابْ َ ه اجِعْ رَ ُ ُ فَلْی ه رْ رَ  .تَقَدَّمَ  . «مُ نِ عَبَّاسٍ عَنْ عُمَ ابِ حَدِیثُ ابْ فِي الْبَ يُّ »:وَ كَانَ النَّبِ
 ا َ ه اجَعَ مَّ رَ ، ثُ لَّقَ حَفْصَةَ هُ شَاهِدًا عَنْ أَنَسٍ  . «طَ جَ لَ أَخْرَ ، وَ الْحَاكِمُ اجَهْ، وَ نُ مَ ابْ ، وَ النَّسَائِيُّ د، وَ و دَاوُ ُ هُ أَب جَ  .أَخْرَ

ةَ أَنَّهُ قَ   :حَدِیثُ  - 1758 كَانَ دُدْهَا: الَ لِرُ رْ فْظِ  . اُ لَ كِنْ بِ ا " :تَقَدَّمَ لَ َ ه تَجِعْ  ." ارْ
وْ   :حَدِیثُ  - (3) - 1759 ونَ یَ ُ ع بَ أَرْ ، وَ قَةً ا عَلَ مً وْ ونَ یَ ُ ع بَ أَرْ ، وَ ا نُطْفَةً مً وْ ونَ یَ ُ ع بَ هِ أَرْ طْنِ أُمِّ ُ خَلْقُ أَحَدِكُمْ فِي بَ ع ُجْمَ ، ی ضْغَةً ا مُ مً

فَخُ فِ  نْ ُ مَّ ی وحُ ثُ ودٍ  . یهِ الرُّ ُ سْع نِ مَ تِهِ عَنْ ابْ ى صِحَّ تَّفَقٌ عَلَ  .مُ
شْهِدْ، :حَدِیثُ  - 1760 ُ مْ ی لَ أَةً وَ رَ َ امْ اجَع نٍ سُئِلَ عَمَّنْ رَ نَ حُصَیْ انَ بْ رَ الَ  أَنَّ عِمْ شْهِدْ الآْنَ  :فَقَ ُ رِ سُنَّةٍ، فَی َ فِي غَیْ اجَع د، . رَ و دَاوُ ُ أَب

یْ  الْبَ اجَهْ، وَ نُ مَ ابْ وَ أَتَمُّ،وَ هُ هُ وَ فْظُ لَ اللَّ قِيُّ وَ َ ةٍ  ه ایَ انِيُّ فِي رِوَ رَ بَ َ ، ج :زَادَ الطَّ اسْتَغْفَرَ اللَّه   . 439، ص 3وَ
جامعة الإمام محمد بن سعود )قسم فقه الأسرة(مركز التمیز البحثي،الموسوعة المیسرة في فقه القضایا المعاصرة-1154

  .27-26هـ،ص1435، 1طالإسلامیة،



العلوج وأمثالهم لا ذنب لها لأنها إن المرأة المغتصبة التي بذلت جهدها في المقاومة لهؤلاء 
  .1155"مكرهة والمكره مرفوع ذنبه في الكفر

یوما هنا لا یوجد إشكال في الوقت  120أي بعد  :إجهاض الجنین بعد نفخ الروح - 
الحاضر بحكم التقدم الطبي المعاصر إذ أصبح من السهل على المرأة أن تتأكد من حملها 
في بدایته فإجهاض الجنین في هاته الفترة یكون قتلا للنفس البشریة وبذلك قد خرجا من 

غتصاب مخالفة شرعیة قضیة شرعیة إلى أخرى كما یعرض حیاة الأم لخطر الموت فالا
والقتل مخالفة شرعیة أكبر وعلیه لابد من إیجاد طرق لمعالجة الأمر إذا ما مر أربعة أشهر 

 .1156على الجنین
الفقهاء من یرى جواز إسقاط الجنین الناتج عن اغتصاب تأسیسا على حالة  بعض كما أن

جواز إسقاطه على توافر الضرورة وهي أنه أثبت أنه أكرهت على الفاحشة ومنهم من یرى 
  :أي حالة الدفاع الشرعي ویجب أن یكون وفق ضوابط وهي  حائلأساس دفع ال

فإذا تأخرت المرأة كانت راضیة بهذا الحمل ) الاغتصاب(أن یتم الإسقاط قبل زوال السبب -أ
 .وأقرت به

 .یوما 120أن لا یكون الجنین قد نفخ فیه الروح أي قبل أن یستكمل  -ب 
وبهذا  1157یة الإجهاض تحت إشراف طبي وبطلب من المرأة المغتصبةأن تتم عمل -ج 

الشأن أصدر المجلس الإسلامي الأعلى في الجزائر فتوى في هذا الشأن جاء فیها أن 
الأصل أنه لا بد من الحفاظ على الأم وجننها إلا في الحالات الشاذة جدا التي توجد الأم في 

موت موصوفا دقیقا یؤكد أن الأم في خطر حالة خطر الموت ولكن یجب أن یكون خطر ال
 .مئة بالمئة ویمكن أن تموت في ذلك الوقت یمكن التضحیة بالجنین

                                                             
أحمد عمر الدمهوجي،حقوق الطفل وأحكامه في الفقه الإسلامي،دراسة فقهیة مقارنة،مكتبة الوفاء القانونیة، یاسر -1155

  .186،ص2012، 1الإسكندریة،ط
  .402،صالسابق عبد النبي محمد محمود، المرجع-1156
 2009معي الحدیث،،المكتب الجا1عبد الحمید إبراهیم،الحمایة الجنائیة لدور المرأة في المجتمع دراسة مقارنة ط-1157
  .322- 321،ص



 المأساةوأكد رئیس المجلس الإسلامي الأعلى أن فتوى الإجهاض إنما تخص نساء ضحایا 
ن لهؤلاء النساء اللاتي یوجدن في حالة نفسیة صعبة للغایة لأن الأصل حمایة الأم ومهما یك

  .1158الأمر فالأمر متعلق بالضمیر
من خلال النظر في أقوال الفقهاء نجد أن جهودهم قد ارتكزت :حكم إجهاض ولد الزنا -1

حول الإجهاض بصورة عامة ولم یفرقوا بین الإجهاض الناشئ عن حمل صحیح وبین ذلك 
الناشئ عن علاقة زنا فلم تتناول الكتب بیانا صریحا لحكم إسقاط الحمل الناشئ عن زنا إلا 

ایة المحتاج عند الحدیث عن الإجهاض بین فقد فرق في كتابه نه الإمام الرمليما ورد عن 
ن لم یفصل في ذلك  .حمل نشأ من نكاح وحمل نشأ من زنا وإ

  ". لو كانت النطفة من زنى فقد یتخیل الجواز قبل نفخ الروح : " حیث
یتخیل :"یجد أنه لا یفید الجواز المطلق من خلال قوله الإمام الرمليوهنا الناظر إلى قول 

یفید حرمة الإجهاض قبل  الشیخ العدويلى وجود نص صریح في حاشیة بالإضافة إ" الجواز
ولا یجوز للمرأة أن یفعل ما "1159الشیخ العدويیوما ولو كان ماء زنا إلا للضرورة فقال  40

  ".یسقط ما ببطنها من الجنین ولو من ماء زنا
لروح أو بعدها وعلیه واستنادا لآراء الفقهاء نجد أن إجهاض ولد الزنا حرام سواء قبل نفخ ا-

لأن من العوامل التي تدفع الزانیة إلى إسقاط حملها رغبتها في التخلص من نتیجة ما أقدمت 
علیه كي لا تفضح أمرها بین الناس فیكون الجنین ضحیة ذنب لم یرتكبه والأصل هو 
المحافظة على الحمل منذ أول عهده إلا لوجود عارض یقره الشرع والإسلام قد حفظ حیاة 

،وهي حامل حتى تضع وترضع وتفطم مما یؤكد رعایة 1160نا من خلال حادثة الغامدیةابن ز 
  .الإسلام لأبناء الزنا

                                                             
  .171ص، 02/2005مرزوق عبد القادر،حمایة الجنین،مقال منشور في مجلة العلوم القانونیة رقم -1158
ه ، من اسرة علمیة سویسیة عریقة ینتهي نسبه للخلیفة الراشد  5من اهل  علي بن أحمد العدوي:الشیخ العدوي هو -1159

م، كان من 2015فیفري  13ه الموافق ل  1436ربیع الثاني  23توفي في  ، أمیر المؤمنین سیدنا عمر بن الخطاب 
 www.mokhtarصباحا  11.29: على الساعة  30/03/2018انظر یوم . تلامیذه المفكر محمد المختار السویسي

soussi.com 
  حادثة الغامدیة-1160



مناقض لقاعدة سد الذرائع ذلك لأن من أهم  )ابن زنا(والقول بإسقاط الزانیة لحملها
العقبات المانعة للمرأة من الزنا نشوء الحمل ثم إن القول بإباحة إسقاطه تسهل العقبات 
الوقوع في الفواحش ثم الانسلاخ من تبعاتها لذلك القول بتحریم إسقاط ولد الزنا وهو الموافق 

  .لأحكام الشریعة
ویستثنى من هذا إذا ما لحق بالمرأة حالة تهدد حیاتها بالموت إذا ظلت محتفظة 

ى لأنه مترتب علإجهاضها عندئذ یجوز احصائها بالحمل ولم تقم بینة الزنا علیها مع ثبوت 
  .1161حفظ حیاة الأم لأنها الأصل

وذلك من : الحكم العام للإجهاض من المنظور المقاصديمن خلال كل هذا یظهر لنا أن 
  .1162حالة حفظ مقاصد الشارع الحكیم وحفظ مقاصد المكلف وأیهما أولى بالاعتبار

أن االله تجاوز لي :"قال :الإجهاض التلقائي بین حفظ مقاصد الشارع ومقاصد المكلف-أ
،أي أن إثم الخطأ والنسیان والإكراه مرفوع 1163"عن أمتي الخطأ والنسیان وما استكرهوا علیه

هو الذي یقع دون إرادة الفاعل ) الطبیعي(عن المكلف في كل الأفعال والإجهاض التلقائي
فهو إجهاض عفوي یحدث للمرأة دون أي تدخل منها،فلا حرج ولا إثم فیه لأنه لا نیة لها 

  .معارضة قصد الشارع سبحانه تعالى في منع اكتمال الحمل أو إسقاطه وهي المكلف في
وهذا النوع محكوم بقاعدة : الإجهاض العلاجي بین حفظ مقاصد الشارع ومقاصد المكلف-ب

الضرورة دائما وتوابعها ومحكوم بقاعدة الترجیح بین القواعد الفقهیة ومقاصد الشرعیة 
  .لنسل وأیهما یقدم على الآخرالضروریة فیدخل بین حفظ النفس وحفظ ا

ا الجنین المشوه،إنقاذ الأم في حالة (ویدخل ضمنه  1164وهذا ما تم التطرق إلیه سابق
  ).الضرورة

                                                             
الإسلامي،أطروحة لاستكمال متطلبات ماجستیر أحمد عبد المجید محمد محمود حسین،أحكام ولد الزنا في الفقه -1161

  .45- 44،صم2008جامعة نجاح الوطنیة نابلس فلسطین،
  ).40-37(دون ط،دون د ن ،ص..فریدة زوزو،الإجهاض دراسة مقاصدیة -1162
تِي  كتاب جامع العلوم والحكم ت الأرنؤوطابن رجب الحنبلي ، -1163 زَ لِي عَنْ أُمَّ َ تَجَاوَ ونَ إِنَّ اللَّه الثَّلاَثُ ُ وَ ، لْحَدِیثُ التَّاسِع

هِ ، ج  یْ وا عَلَ ا اسْتُكْرِهُ مَ انَ وَ النِّسْیَ   . 360، 2الْخَطَأَ وَ
  من المذكرة        انظر ص -1164



وهو الذي یقع بدوافع : الإجهاض الجنائي بین حفظ مقاصد الشارع ومقاصد المكلف-ج
الأنثى بعدما الفقر أو الجاه أو التخلص من ثمرة الزنا أو الاغتصاب والتخلص من الجنین 

أمكن للطب تحدید جنس الجنین فإنه خارج عن نطاق الخطأ والضرورة ولذلك هو مخالف 
لمقاصد الشارع ذلك أن قصد المكلف هنا قصد غیر شرعي إضافة إلى أنه یؤدي إلى 

  .القضاء على النسل وهو أحد مقاصد الشریعة الإسلامیة
شرعیة إلا في حالة الضرورة وعلیه یظهر جلیا مما سبق أن الإجهاض وسیلة غیر   

ولا یمكن التوسم به لحفظ مقصد الشارع في حفظ النسل بل هو ذریعة یتوسم بها مقصود 
  .محرم وهو قتل نفس بریئة والتعدي على منحة الحیاة التي منحها المولى تبارك وتعالى

  
  :حمایة حق الحیاة للطفل-2
  :حمایة حق الطفل في الحیاة قبل المیلاد-2-1
 :حمایة حق الخدیج في الحیاة -أ
كلمة خدیج في كتبهم ولذلك -رحمهم االله–لم یستعمل الفقهاء  1165ویقصد بالخدیج -1-أ

  .فلیس لهم تعریف اصطلاحي لكلمة خدیج
  .التي استعملها الفقهاء هي أقرب الألفاظ لهذه الكلمة" سِقط"ولكن كلمة 

  .أشهر  6قط قبل تمام والسِّقط في اصطلاح الحنفیة والشافعیة هو الولد السا-
أشهر سواء ولد حیا أو  6فإنه عندهم من ولد میتا مطلقا أو ولد قبل تمام  :أما المالكیة-

یعدون الولد النازل قبل تمامه حیا ) حنفیة،شافعیة،حنابلة(میتا وعلیه یتبین أن جمهور الفقهاء 
  .سِقْطا وهذا أقرب ما یكون لمصطلح الخدیج عند الأطباء

                                                             
خدجت الناقة إذا ألقت ولدها الخاء والدال والجیم أصل واحد یدل على النقصان یقال :قال ابن فارس : یقصد به لغة-1165

  .قبل النتاج
خْدج والجمع خُدوجٌ وخِداج وخَدائج وقد  ن كان تام الخلق ویسمى خُدوج،وخِدج،ومُ أوانه لغیر تمام الأیام وإ فهو المولود قبل 

ذات أي "من صلى صلاة لم یقرأ فیها بأم القرآن فهي خِداج"  الحدیث الشریف قول یكون الخداج لغیر الناقة جاء في
انظر المصباح /انظر لسان العرب لابن منظور مادة خدج/انظر معجم مقاییس اللغة مادة خدج/النقصان:نقص والخداج 

  .المنیر مادة خدج



 37یقصد بكلمة الخدیج كل مولود لم تكتمل مدة حمله : اصطلاح الأطباء أما في -ب-أ
  .أسبوعا ویتم حسابها اعتبارا من الیوم الأول لآخر دورة طمثیة

 2500أن یكون وزن المولود أقل من :ویضیف آخرون على هذا التعریف قید آخر وهو 
وتقدم الطب وأجهزته غرام ومسألة إنعاش الخدیج تعد من نوازل هذا العصر أو مع تطور 

أدى إلى إیجاد بیئة ملائمة للمولود إذا نزل قبل تمام حمله مما لم یكن معروفا ولا معهودا 
الخدیج تتجاذبها ثلاث ضروریات حفظ النفس والنسل 1166من قبل وكون أن مسألة إنعاش

لذلك  والمال ولعل أنه لهذه النازلة أهمیة كبرى بالنسبة لحقوق الجنین وهو في هذه المرحلة
  .كان الرأي فیها حسب المدة التي تمیز الحمل

لذلك نجد أن هذه المسألة قد درست في مجلس هیئة كبار العلماء بالمملكة العربیة 
هـ 23/02/1429منعقدة في  68هـ و05/08/1428المنعقدة في  67السعودیة في دوریته 

  :وأصدر حیالها القرار الآتي
النَّفْسَ   :ووجوب بذل الأسباب لحفظها قال تعالىالتأكید على حرمة النفس البشریة 

لاَّ بِالْحَقِّ  نَكُمْ  :وقال تعالى ،1167الَّتِي حَرَّمَ اللَّهُ إِ یْ كُمْ بَ الَ وَ وا أَمْ أْكُلُ وا لاَ تَ نُ ا أَیُّهَا الَّذِینَ آَمَ یَ
حِ  نَّ اللَّهَ كَانَ بِكُمْ رَ سَكُمْ إِ وا أَنْفُ لُ لاَ تَقْتُ اضٍ مِنْكُمْ وَ ةً عَنْ تَرَ لاَّ أَنْ تَكُونَ تِجَارَ اطِلِ إِ ا بِالْبَ  )29(یمً

ا فَسَ  لْمً ظُ انًا وَ لْ ذَلِكَ عُدْوَ فْعَ نْ یَ مَ ا وَ سِیرً ى اللَّهِ یَ كَانَ ذَلِكَ عَلَ ا وَ یهِ نَارً صْلِ فَ نُ وقال ،   1168وْ
 .1169"إن دماءكم وأموالكم وأعراضكم علیكم حرام:" النبي

من ولد من الأطفال وقد تجاوز حمله ستة أشهر وجب بذل الأسباب لإنعاشه لأن  -3-أ
هُ   :أشهر لقوله تعالى 6الحمل قد تم له  فِصَالُ هُ وَ لُ حَمْ ا وَ لاَثُونَ شَهْرً   :مع قوله  ،1170 ثَ

                                                             
  .هو العمل على استرداد الوظائف الحیویة للجسم إثر فقدانها وتعطلها الناجم عن إصابة شدیدة:یقصد بالإنعاش-1166
 .151، الآیة سورة الأنعام-1167
 .30-29، الآیة  رة النساءسو -1168
 والحدیث رواه، ."12/424"ولها صحبة ، تهذیب التهذیب : مع المد وضبطها ابن ماكولا بالقصر وقال ابن حبان -1169

  ."5/151"البیهقي في السنن الكبرى كتاب الحج 
 .15 ، الآیة سورة الاحقاف-1170



نِ  یْ نِ كَامِلَ یْ لَ لاَدَهُنَّ حَوْ نَ أَوْ ضِعْ ُرْ الِدَاتُ ی الْوَ فالآیة الأولى حددت مدة الحمل والرضاع  ،  1171وَ
 6شهرا فبقي لمدة الحمل  24بثلاثین شهرا والآیة الثانیة تدل على أن مدة الرضاع عامین 

 .أشهر
أشهر فحینئذ ینظر طبیبان مختصان في حالته فإن  6مدة الحمل من ولد قبل أن تبلغ  -4-أ

 .غلب على ظنهما انتفاعه بالإنعاش فإنه ینعش وتبذل الأسباب لإنقاذه
  :ویظهر من هذا

  أشهر فیجب إنعاشه لأن الإنعاش في هذه الحالة یعد من  6أنه إذا كان الخدیج الحملي
 .على وجوب إنقاذ المعصوم من الهلكة باب إنقاذ المعصوم من الهلكة وقد أجمع الفقهاء

  أشهر فهنا راجع لمدى استفادته من الإنعاش فإن غلب الظن على  6أما إذا كان أقل من
ن غلب الظن على عدم استفادته فلا یجب إنعاشه حینئذ بل  استفادته منه فیجب إنعاشه وإ

 .1172یقال أن الأولى عدم الإنعاش وذلك لما یترتب على الإنعاش من مفاسد
  ):الجنایة علیه(حمایة الجنین من الاعتداء علیه-2

یرى فقهاء الإسلام أنه لا یجوز العدوان على حق الجنین في الحیاة ویستند هذا الحق   
نِي   :المتمثل في احترام الحیاة الإنسانة إلى قوله سبحانه وتعالى ى بَ نَا عَلَ مِنْ أَجْلِ ذَلِكَ كَتَبْ

نْ قَ  ائِیلَ أَنَّهُ مَ سْرَ اإِ تَلَ النَّاسَ جَمِیعً ا قَ ضِ فَكَأَنَّمَ رِ نَفْسٍ أَوْ فَسَادٍ فِي الأَْرْ    تَلَ نَفْسًا بِغَیْ
1173.  

                                                             
 .233 ، الآیة سورة البقرة-1171
طویلة مع غالبیة الظن عدم استفادة هذا النوع من الخدائج من العلاج علما أن شغل مكان في المستشفى مدة -1:مثل-1172

  .المكان الذي یشغله قد یحتاجه من حالته أرجى
  .عیشه إن عاش بإعاقات شدیدة جدا-2
  .بذل الأموال الطائلة بینما یغلب على الظن عدم استفادته من العلاج-3

سهاب في الموضوع الرجوع إ   .السجل العلمي لمؤتمر الفقه الإسلامي الثاني:لىلمزید من التطرق وإ
  .ه،جامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامیة1431، 3قضایا طبیة معاصرة ،مجلد-
  ).2244إلى  2201(دراسة فقهیة تأصیلیة،صالح بن عبد العزیز–إنعاش الخدیج -

 .32 سورة المائدة، الآیة-1173



وذلك من حیث مدته في الحمل لوجوب الغرة أو  )خلقته(واختلف الفقهاء في صفة الجنین
  .عدمها

شریطة أن تستبین خلقة الجنین أو بعض خلقته ، 1174فذهب الحنفیة إلى وجوب الغرة 
وذلك بعد سقوطه فإن كان ذلك بمنزلة الجنین التام لأنه بخروجه یحصل النفاس وتنقضي 

إلى  1175العدة وهو بهذا القدر من الخلقة یتمیز عن العلقة والدم وهو إذا تجاوز مرحلة العلقة
  .كان قد استبان خلقة كما لو كان نفسا 1176"المضغة"ما بعدها 

یت مهما كانت مدته في الحمل حتى ولو كان تجب الغرة في الجنین الم: رأي المالكیة-
علقة أو مضغة أو دما ولم یتبین من خلقه من أصبع ولا عین ولا غیر ذلك لأنه بهذا 

  .تنقضي به العدة من الطلاق
إذا ألقته لحما بجنایة علیها،وجب فیها الغرة شرطة أن یقرر أهل الخبرة من  :رأي الشافعیة-

طیطا یخفى على غیرهم فلا یعرفها سواهم لخبرتهم ویكفي أطباء وقوابل أن فیه صورة أو تخ
في ذلك أن یتصور أهل الخبرة جزاء من آدمي كما لو كان أصبعا أو عینا أو ظفرا أو 

  .استبان فه تخلیق لآدمي كالمضغة
إذا ألقت جنینا بجنایة من الجنایات ففیه دیة كاملة إذا كان سقوطه لوقت  :رأي الحنابلة-

ن كان دون ذلك ففیه غرة یعیش لمثله وهو    .1177أن یكون لستة أشهر فصاعدا وإ
  :یصدر من الجانيالذي  نتائج الفعلبحسب اختلاف  وتختلف العقوبة المقررة للجنین

یعاقب الجاني بدفع الدیة ودیة الجنین غرة عبد أو أمة :إذا انفصل الجنین عن أمه میتا -1
 .إبل أو ما یعادلها من نقود 5العلماء الغرة بفي ذلك الوقت أما الآن انتهى زمن الرق فحدد 

                                                             
المال خیاره وسمیت بذلك لأنها من أنفس الأموال وقیل أنه أول مقدار ظهر الغرة بضم الغین وتشدید الراء غرة :الغرة-1174

  .یسمى غرة والغرة في الشرع هي عبد أو أمة وهذا قول أكثر أهل العلم في باب الدیة وأول شيء
قْنَا النُّ   :وهو الدم الجامد وقیل الدم شدید الحمرة قال ابن كثیر في تفسیر قوله تعالى:العلقة-1175 قْنَا ثُمَّ خَلَ ةً فَخَلَ قَ ةَ عَلَ طْفَ

ضْغَةً  ةَ مُ قَ لَ ،أي صیرنا النطفة وهي الماء الدافق الذي یخرج من صلب الرجل وهو ظهره وترائب المرأة وعظام صدرها   الْعَ
  .فصارت علقة حمراء

  .قطعة من اللحم صغیرة یقدر مات یمضغ لیس لها شكل ولا تخطیط: المضغة-1176
-145م،ص2007-هـ1428، 3طالجنائي الإسلام في الإسلام،القاهرة،مصر،دار السلام،أمیر عبد العزیز،الفقه -1177
146.  



إذا انفصل عنها حیا : إذا انفصل الجنین عن أمه حیا ثم موته كان بسبب فعل الجاني -2
بأن تنفس أو صاح أو بكى ومات بسبب الجنایة علیه فهذا یعتبر قتلا للجنین وتكون عقوبتها 

عمدا أو شبه عمد أو  القصاص أو الدیة على الجاني وذلك بحسب ما إذا كان القتل
 .1178خطأ

  :حمایة حق الطفل في الحیاة بعد المیلاد
تعرف جنایة قتل الطفل بأنها الاعتداء الواقع على حیاة هذا الطفل :جنایة قتل الطفل -1

قصد إزهاق روحه وتعد جریمة القتل من أعظم الكبائر بعد الشرك باالله في الشریعة 
 .صوص القرآن الكریم والسنة النبویةالإسلامیة ویستدل على تحریم قتل الطفل بن

هُمْ   :قال تعالى:من القرآن الكریم إِیَّاكُمْ إِنَّ قَتْلَ زُقُهُمْ وَ لاَقٍ نَحْنُ نَرْ مْ ةَ إِ لاَدَكُمْ خَشْیَ وا أَوْ لاَ تَقْتُلُ وَ
ا    .1179كَانَ خِطْئًا كَبِیرً

رحمه االله قال قلت یا رسول االله أي  عبد االله بن مسعودما روي عن :من السنة النبویة
قال أن تقتل ولدك خشیة أن یطعم  ؟...ن تجعل الله ندا وهو خلقك قلت الذنب أعظم؟قال أ

  .وهذا الحدیث دل على أن قتل الولد من أعظم الذنوب لشناعة الأمر وفضاعته،  1180"معك
  :وعقوبة القتل في الشریعة الإسلامیة

القتل العمد بأنواع من العقوبات منها ما هو أصلي ومنها ما تعاقب الشریعة الإسلامیة عن 
  :هو تبعي أي بدیله
  .تتمثل في القصاص والكفارة: العقوبات الأصلیة

                                                             
انظر / 300، ص2، جزءطبعةعودة عبد القادر،التشریع الجنائي الإسلامي ،بیروت لبنان،دار الكتب العلمیة،دون -1178

- ه1437، 1الثقافیة،لبنان،طمحمد فاروق النبهان،مباحث في التشریع الجنائي الإسلامي،مؤسسة الكتب 
  ).183إلى 179(م،ص2016

 .31سورة الإسراء، الآیة-1179
ى بن -1180 حْیَ ُ یَ اه ا روینَ حْو مَ  ." أَبِي كثیر، نَ

هِ  - (524 / 260 / 3) بِ ةُ  وَ ا قُطْبَ وسُفَ، نَ ُ نُ ی ا عَاصِمُ بْ انَ، نَ نِ دِهْقَ دَ بْ نُ أَحْمَ فَرُ بْ ا جَعْ انَ، نَ مَ یْ نُ سُلَ بْ ةُ  ثَمَ نُ  -قَالَ خَیْ وَ ابْ هُ وَ
دِ اللَّهِ  شِ، عَنْ شَقِیقٍ، عَنْ عَبْ دِيُّ ، عَنِ الأَعْمَ زِیزِ السَّعْ دِ الْعَ يَّ أَتَ  " :قَالَ   عَبْ جُلٌ فَ   ى النَّبِ سُولَ اللَّهِ رَ ا رَ الَ یَ أَيُّ  :قَ

؟ رُ بِ أَكْبَ نْ قَكَ، :قَالَ  الذَّ وَ خَلَ هُ لَّهِ نِدا وَ لَ لِ ، :قَالَ  أَنْ تَجْعَ مَّ أَيٌّ كَ، :قَالَ  ثُ عَ مَ مَ طْعَ ةَ أَنْ یَ دَكَ خَشْیَ لَ قْتُلَ وَ مَّ  :قَالَ  أَنْ تَ ثُ
؟ ةَ جَارِكَ  :قَالَ  أَيٌّ یلَ زَ  .أَنْ تُزَانِيَ حَلِ ا آخَرَ } :تَصْدِیق ذَلِك لَ االله فَأَنْ ً ه لَ َ اللَّهِ إِ ع دْعُونَ مَ الَّذِینَ لاَ یَ ة {وَ   ." الآْیَ



  .تتمثل في الدیة والتعزیر والصیام:العقوبات البدیلة
  .1181مثل الحرمان من المیراث ومن الوصیة:العقوبات التبعیة

الطفل في حد ذاتها تهدیدا لحیاة الطفل أي كان تعد واقعة خطف  :جریمة خطف الطفل
الغرض من عملیة الخطف كن الشریعة الإسلامیة لم تجرم خطف الطفل باعتباره من جرائم 
نما عاقبت علیه باعتباره جریمة تعزیریة یترك أمرها في  القصاص إلا إذا نجم عنه قتله وإ

 .تجریمها وتحدید عقوبتها إلى ولي الأمر
ن كان بعض ال فقهاء منهم المالكیة والظاهریة وجانب من الشیعة الزیدیة قد اعتبروا واقعة وإ

سنوات سرقة ونادو  7خطف طفل حدیث العهد بالولادة وكذلك الطفل الغیر ممیز أقل من 
  .1182بتطبیق عقوبة القطع على الخاطف كالسارق المال تماما

  تجلیات هذه الحمایة في التشریع الجزائري: الفرع الثاني 
متضمن قانون  08/06/1996مؤرخ في  156-66أمر  قانون العقوباتخلال  من

  . 19/06/2016المؤرخ في  02-16العقوبات معدل ومتمم الى غایة القانون 
  :الحمایة المقررة للجنین قبل المیلاد –أ 

 304نص المشرع الجزائري على تجریم عملیة الإجهاض ونص في ذلك في امادة 
 .أنه حدد لها صور وقرر كل حالة العقوبة الخاصة بهامنه وما بعدها ونجد 

 تعاقب بالحبس من ستة أشهر إلى :"309 حسب نص المادة: المرأة التي تجهض نفسها
دج المرأة التي أجهضت نفسها عمدا أو حاولت ذلك أو 1000إلى  250سنتین وبغرامة من 

 ".الغرض وافقت على استعمال الطرق التي أرشدت إلیها أو أعطیت لها لهذا
 الإجهاض من قبل الغیر ذي الصفة نجد أن :306م :المرأة التي تجهض من قبل الغیر

 311والمادة  306/02سنوات بالإضافة إلى تدابیر أمن  5العقوبة المقررة من سنة إلى 

                                                             
أحمد علي عبد الحلیم محمد،الحمایة الجنائیة للطفل في الشریعة الإسلامیة والقانون المصري،القاهرة،دار النهضة -1181

  .276م،ص2013- ه1434العربیة،
  .49،صم1999، 1الجنائیة للطفل المجني علیه،الریاض،أكادیمیة نایف العربیة الأمنیة،طمحمود أحمد طه،الحمایة -1182



والمتمثلة في الحرمان من ممارسة أي مهنة طبیة وتشدد العقوبة إذا أفضى الإجهاض 
 .للموت

سنوات بالإضافة  5سنة إلى 1نصت على عقوبة من  304لمادة إضافة إلى نص ا
ضافة كذلك إلى هذا عقوبات تكمیلیة م  المنع من الإقامة  304/03إلى غرامة مالیة وإ

سنة والاعتیاد كذلك یعتبر  20إلى  10وتشدد العقوبة إذا أفضى الإجهاض إلى الموت من 
  .305ظرف مشدد بنص المادة 

 سنوات بالإضافة إلى  3شهرین إلى  2كون العقوبة فیه من وت:التحریض على الإجهاض
 :غرامة مالیة أو إحدى العقوبتین

ونص على عدم الإجهاض المرخص به بالمقابل نجد أن المشرع الجزائري نص على 
لا عقوبة على الإجهاض إذا استوجبته ضرورة "منه308العقاب فیه بالرجوع إلى نص المادة 

متى أجراه الطبیب أو جراح في غیر خفاء وبعد إبلاغ السلطة  إنقاذ حیاة الأم من الخطر
  .الإداریة،والملاحظ أن المشرع الجزائري یم یدرج حالة الضرورة هذه ضمن موانع المسؤولیة 

المتعلق بحمایة  16/02/1985من قانون الصحة المؤرخ في  72كما أضافت المادة 
علاجي عندما یكون ضروریا لإنقاذ یعد الإجهاض لغرض :"الصحة وترقیتها على ما یأتي

حیاة الأم من الخطر أو للحفاظ على توازنها الفیزیولوجي أو العقلي المهدد بخطر ویتم 
  .الإجهاض في هیكل متخصص بعد فحص طبي یجري بمعیة طبیب مختص

والملاحظ أن قانون الصحة قد أقر بالإجهاض العلاجي والمكان الذي یتم فیه وشروط 
  .إجرائه

  :الحمایة المقررة للجنین بعد المیلاد  –ب 
التي یكون فیها  إن المشرع الجزائري لم یحدد الحالات: قتل طفل حدیث العهد بالولادة -1

الطفل مولودا حدیثا وترك المسألة لتقدیر القاضي ویمكن القول أن قتل الطفل یكون كذلك 
یرة فیكون الطفل في هذه متى ارتكبت الجریمة لحظة ولادته أو عقبها مباشرة أو بفترة قص



المرحلة فاقدا لحمایة المجتمع فیجهل الناس وجوده وبالتالي هو بحاجة إلى حمایة قانونیة 
 .1183أكثر من غیره

أن قتل الأطفال هو "من قانون العقوبات بـ 259نجد أن المشرع الجزائري نص في المادة 
نجد أنها تتوفر على ثلاث عناصر ولقیام هذه الجریمة "إزهاق روح طفل حدیث العهد بالولادة 

  :مهمة 
 وهو القیام بالفعل الذي یحقق النتیجة المعاقب علیها سواء كان :توفر السلوك الإجرامي: 
 .استعمال آلة حادة...مثل الخنق،الإغراق : نشاط إیجابي -
 .الامتناع عن عدم إرضاعه،تعریضه للبرد وغیرها من الأمور : نشاط سلبي -
 من ق ع عقوبة خاصة بها1184 261رتبت م:مأن یكون القتل من الأ. 
 أن یكون الطفل حدیث العهد بالولادة. 

على ذلك والملاحظ أن المشرع مز عقوبة الأم عن  261وبالنسبة للجزاء فقد نصت المادة 
عقوبة الغیر یرجع لظروف شخصیة خاصة بالأم وهي نفسها التي جعلته یتدخل بتجریم 

ة والتي یجعل التقریر المخصص لتخفیف العقوبة عن خاص لقتل طفل حدیث العهد بالولاد
  .الأم لا ینصرف إلى غیرها من فاعلین أصلیین أو شركاء

بعاد القاصر -2 نص المشرع الجزائري على هذه الجریمة في المواد من : جرائم خطف وإ
 .من ق ع ج في القسم الرابع بعنوان خطف القصر وعدم تسلیمهم 389إلى  326

  :ولعل أهم أركانها
رادة دون عبرة بالباعث ومنه لا تقوم الجریمة إذا كان  هو ارتكاب الفعل عن علم وإ
الجاني أخطأ في تقدیر سن الضحیة والأصل أن هذه الجریمة أوردت حكم خاص بالضحیة 
الأنثى إذا تزوجت القاصر المخطوفة أو المبعدة من خاطفها فإنه لا تتخذ إجراءات متابعة 

                                                             
 ،منشورات الحلبي الحقوقیة،6رنیه غارو،موسوعة قانون العقوبات العام والخاص،ترجمة صلاح لن مطر،الجزء-1183

حة دكتوراه لنیل شهادة انظر خماس هدیات الحمایة الجنائیة للطفل الضحیة دراسة مقارنة،أطرو /156،ص2003 بیروت،
  .27،صم2015-2014الدكتوراه في القانون العام ،جامعة أبو بكر بلقاید تلمسان،

ومع ذلك تعاقب الأم سواء كانت فاعلة أصلیة أم شركة في قتل ابنها حدیث العهد بالولادة بالسجن  :"2/ق ع  261م-1184
  ".من ساهموا أو اشتركوا معها في ارتكاب الجریمة سنة على أن لا یطبق هذا النص على 20سنوات إلى  10المؤقت من 



ى شكوى الأشخاص الذین لهم صفة في إبطال الزواج ولا یجوز جزائیة ضده إلا بناءا عل
  .326/02الحكم علیه إلا بعد القضاء بإبطاله هذا نص المادة 

 5سنة إلى  1وهي الحبس من  :ق ع ج العقوبة  326فقد أقرت نص م  :أما العقوبة
  .سنوات بالإضافة إلى غرامة مالیة أو إحدى هاتین العقوبتین

تصدى كذلك المشرع الجزائري لهذه الجریمة وخص منظومته  :الجریمة اختطاف الأطف
  .التشریعیة بنص عقابي وشدد عقوبة اختطاف الطفل مقارنة باختطاف البالغ

سنة كل من اختطف  20سنوات إلى  10یعاقب بالسجن المؤقت من : "291نصت المادة 
الحالات أو قبض أو حبس أو حجز أي شخص بدون أمر من السلطات المختصة وخارج 

  .التي یجیز أو یأمر فیها القانون بالقبض على الأفراد
وتطبق ذات العقوبة على من أعار مكان لحبس أو لحجز إذا استمر الحبس أو الحجز لمدة 

  ".أكثر من شهر فتكون العقوبة سجن مؤبد
یعاقب بالسجن كل من :"التي استحدثها المشرع في التعدیل الجدید تنص على:1مكرر 293

سنة عن طریق العنف أو التهدید أو الاستدراج  18أو یحاول خطف قاصر لم یكمل یخطف 
من قانون  261/01أو غیرها من الوسائل وتطبق على الفاعل العقوبة المنصوص علیها في 

العقوبات إذا تعرض القاصر المخطوف إلى التعذیب أو عنف جنسي أو إذا كان الدافع إلى 
  .رتبت علیه وفاة الضحیةالخطف هو تسدید فدیة أو إذا ت

  .وهذا النوع من التشدید یعكس صورة صرامة المشرع في التصدي إلى خطورة الجریمة 
إن من خلال ما تقدم ذكره نجد أن الشریعة الإسلامیة قد أقرت جل الحقوق المتعلقة بحفظ 
النفس للطفل وقد أقرت ذلك في مختلف نصوصها،وبصفة دقیقة وواضحة منذ أن یكون هذا 

  .لطفل جنینا في بطن أمه إلى لحظة ولادته إلى أبعد من ذلكا
ولعل المشرع الجزائري حاول إبراز هذه الحمایة في منظومته التشریعیة المختلفة إلا   

أن غیابه یبقى واضحا وملموسا خاصة فیما تعلق بالحقوق قبل المیلاد وحتى في رعایة 
 222من القانون المدني والمادة  1ى المادة الضحیة سواء له أو لأمه وهذا ما یجعلنا نلجأ إل

  .ق الأسرة التي تحیلنا دائما إلى أحكام الشریعة في حالة عدم وجود النص



  حقوق الطفلمقصد حفظ المال وأثره على حمایة : المبحث الثاني 
التي لا 1185أن المال ضرورة من ضروریات الحیاة:من الحقائق التي لا یشك فیها أحد  

في هذا  ابن تیمیة،ویقول 1186الدنیا إلا بها فهو عصبها وبه قیام مصالحهاتستقیم حال 
ألا إن في الجسد مضغة إذا :"  ،وقال النبي1187"المال مادة البدن تابع القلب"الشأن 

ذا فسدت فسد بها سائر الجسد ألا وهي القلب   .1188"صلحت صلح بها سائر الجسد وإ
كنه فبه یشبع حاجیاته الضروریة فالمال لا غنى عنه في قوت الإنسان ولباسه ومس

والحاجیة والتحسینیة وقد ذكر في مواضع كثیرة من القرآن الكریم فهو أحد أمرین هما زینة 
ا :الحیاة الدنیا قال تعالى َ اةِ الدُّنْی َ ونَ زِینَةُ الْحَی نُ الْبَ الُ وَ   .  1189 الْمَ

المال خیر من وجه وشر من وجه ومما یساعد "رحمه اهللالغزالي والمال كما یقول 
على اجتناب شره وتوقِّي سمِّه أن یعرف المقصود منه ولم خلق حتى لا یعطیه من همته 

كمثل الحیة فها سم وتریاق :"فالمال " دخله فیتجنب الحرامفیه أمثر مما یستحق وأن یراعي 
وائده أمكنه أن یتحرز من شره ویستدر من وفوائده تریاقه وغوائله سمومه فمن عرف غوائله وف

  .1190"حیزه
وبیان حاجة المال للفرد سواء أكان ذكرا أم أنثى كبیرا أم صغیرا یجعلنا نبحث في هذا 
الأمر خاصة ما تعلق بالحقوق المالیة للطفل وكیفیة الحفاظ علیها من قبل المقاصد الشرعیة 

براز أهمیة هذا من خلال التشریع الجزائري بین    .النصوص والمنظومة القانونیة لهوإ
فما هي الحمایة التي كفلتها الشریعة الإسلامیة في ظل مقاصدها من أجل حماة هذه الحقوق 

  .المالیة التي أقرتها للطفل وه كرسها المشرع الجزائري أم لا؟
                                                             

  .467،صالسابق یوسف حامد العالم، المرجع-1185
  .283،صالسابق محمد سعد بن أحمد بن مسعود الیوبي، المرجع-1186
  .480،صالسابق یوسف أحمد البدوي، المرجع-1187
والحدیث في  ،)382) (235/ 1()) المعجم الصغیر((، والطبراني في )3267) (488/ 1(رواه البزار في مسنده -1188

ذا فسدت فسد الجسد كله ألا وهي القلب: ((الصحیحین بلفظ رواه  ،))إن في الجسد مضغة إذا صلحت صلح الجسد كله وإ
  .رمن حدیث النعمان بن بشی ،)4178( ، ومسلم)52(البخاري 

 .46 ، الآیة سورة الكهف-1189
  .347- 346جي،نفس المرجع،ص عمر محمد جبه-1190



  حقوق الطفل استنادا لهذا من بین الوجود: المطلب الأول 
  الشریعة الإسلامیة وحق الطفل في المیراثحقوق الطفل في : الفرع الأول 

لقد كان المیراث في الجاهلیة یقوم على أساس القرابة والولاء أو  :حق الطفل في المیراث
المحالفة والتبني وبعد ظهور الإسلام هدمت الشریعة الإسلامیة كل هذا ومنح الإسلام الطفل 

أن یكون موجودا عند موت  حقه حتى قبل میلاده وهو جنین في بطن أمه هذا الحق شرط
  .حقیقة أو حكما وعدم وجود مانع من موانع الإرث 1191مورثه

لا یرث الصبي :"  وهو الإرث هو أول حق مالي یثبت للطفل بعد میلاده لقوله  
  .1193" إذا استهل المولود ورث " : 1192وفي روایة لأبي هریرة"  حتى یستهل صارخا

  .أي علامة من العلامات التي تدل على الحیاةوالاستهلال قد یكون بالصراخ أو العطس أو 
لقد أجمع الفقهاء أن میراث الأولاد من والدهم ووالدتهم سواء أكانوا  :میراث الولد الشرعي -أ

نِ   :قال تعالى ذكورا أم إناثا معا یكون حسب القاعدة الشرعیة یْ یَ كَرِ مِثْلُ حَظِّ الأُْنْثَ لذَّ   لِ
انفرد فله جمیع المال وأن البنات إذا انفردن فكانت واحدة لها وأن الابن الواحد إذا ، 1194

ن كن أكثر فلهن الثلثان   .نصف المال وإ
الابن وهو الفرع عصبة لأبیه الأهل والعصب هو الوارث بغیر : میراث الابن الصلبي -ب 

ن انفرد أخذ المال كله وفي  تقدیر إن كان معه ذو فرض أخذ ما فضل عنه قل أو كثر وإ
  .ستغراق الفروض للتركة لا یأخذ شیئاحال ا

                                                             
حسن الدلیمي ،میراث الحمل في الشریعة الإسلامیة ،دراسة مقارنة ،مجلة جامعة تكریت للعلوم الإنسانیة یاسین -1191

  .2007،تشرین الثاني 10،العدد14،المجلد 
وقد تابعه إبراهیم بن عتیق  -وهو الخلال-حدیث صحیح، وهذا إسناد حسن من أجل العباس بن الولید الدمشقي  -1192

من طریق العباس بن ) 4599" (الأوسط"، وفي )23/ (20" الكبیر"أخرجه الطبراني في و .العبسي، وهو صدوق كذلك
من طریق أبي إسحاق إبراهیم بن عتیق، كلاهما عن  471ص  ،"تاریخ جرجان"الولید، وحمزة بن یوسف السهمي في 

  ).2920(وله شاهد من حدیث أبي هریرة عند أبي داود . مروان بن محمَّد، بهذا الإسناد
ثَ  -1193 رِّ ودُ وُ لُ وْ لَّ الْمَ َ ، 2920، رقم 3/128) (أبو داود، والبیهقى عن أبى هریرة أخرجه أبو داود) إذا اسْتَه

  .12265، رقم 6/257) والبیهقى
  .11سورة النساء، الآیة-1194



الابن وابنه،الأب :والابن هو كل ذكر من الأقارب لیس بینه وبین المتوفى أنثى أي   
ن نزل   .1195وأبوه،والأخ وابنه إلا من الأم،والعم وابنه كذلك وأقرب هؤلاء الابن ثم ابنه وإ

نما یأخ   ذ من التركة بعد ویبقى الابن عاصبا بنفسه لیس له فرض مقدر من المیراث وإ
ألحقوا الفرائض بأهلها فما بقي فهو لأولى رجل :" أخذ أصحاب الفروض فروضهم لقوله 

  .1196"ذكر
وهي كل أنثى یكون المتوفى علیها ولادة مباشرة ویختلف میراث البنت : میراث البنت الصلبة

إِنْ كُنَّ    : الواحدة عن البنتین أو أكثر والدلیل على میراثها قوله  نِ فَ نَتَیْ قَ اثْ نِسَاءً فَوْ
هَا النِّصْفُ  احِدَةً فَلَ إِنْ كَانَتْ وَ كَ وَ ا تَرَ ا مَ ثَ لُ هُنَّ ثُ   :،وعلیه فمیراثها ثلاث حالات  1197 فَلَ

 أن ترث البنت الواحدة النصف بطریق الفرض إذا لم یكن معها ابن أو أبناء للمتوفي. 
  یكن معهن ابن أو أبناء للمتوفي ترث البنتان فأكثر الثلثین بالسویة فرضا إذا لم. 
  أن ترث واحدة أو أكثر بطریق التعصیب إذا كان معهن ابن أو أبناء للمتوفي فیأخذ الابن

 .مثل نصیب بنتین
یتردد الأمر في شأن نسبهما وهذا ما یؤثر على حقهما : میراث ولد الزنا وولد اللعان - ج 

 .في المیراث
لولد الذي ینشأ من علاقة غیر شرعیة بین رجل ا :ا تطرقنا سابقا هوفولد الزنا كم

  .وامرأة فلا یثبت نسبه من الرجل الذي تكون من مائه حتى ولو أقر الوالد بذلك
أیما رجل عاهر بحرة أو أمة فالولد  :"  وعلیه فولد الزنا لا یرث أحد من جهة الأبوة لقوله

من جهة أمه وقرابتها لأن نسبها ،فتبقى قرابته محصورة فقط 1198" ولد الزنا  لا یرث ولا یورث
  .ثابت

                                                             
  .154،صالسابق مداني هجیرة شیدة، المرجع-1195
  . 159، ص  3أبیه وأمه، جباب میراث الولد من  5: كتاب الفرائض 85: أخرجه البخاري في -1196
 .11سورة النساء، الآیة-1197
  .صحیح الجامع في 2723: انظر حدیث رقم-1198



فهو ذلك الولد الناشئ على فراش الزوجیة وحلف الزوج على نفي حمل  : ولد اللعان - د 
الزوجة منه ونسب الولد إلیه واللعان هي الطریقة الوحیدة المشروعة باتفاق المذاهب الأربعة 

  .لنفي النسب
وكانت حاملا وكان ابنها :"...سعدسهیل بن وجاء كذلك في المتلاعنین الذي یرویه   

  .1199"ینسب إلى أمه فجرت السنة أنه یرثها وترث منه ما فرض لها
  حق الطفل في الوصیة : الفرع الثاني 

عتبر الوصیة من التصرفات الناقلة للملكیة بإرادة الموصي ت :حق الطفل في الوصیة  – 1
على مشروعیة الوصیة من الكتاب  نفسه ولا تنتج آثارها إلا بعد وفاته ولقد استدل الفقهاء

  :والسنة والإجماع
بِینَ   :قال تعالى الأَْقْرَ نِ وَ الِدَیْ لْوَ صِیَّةُ لِ ا الْوَ رً كَ خَیْ نْ تَرَ تُ إِ وْ ذَا حَضَرَ أَحَدَكُمُ الْمَ ْ إِ كُم یْ كُتِبَ عَلَ

تَّقِینَ  ى الْمُ ا عَلَ وفِ حَق رُ عْ   .  1200بِالْمَ
  .1201" عند وفاتكم بثلث أموالكم زیادة لكم في أعمالكمإن االله تصدق علیكم  :"  وقال

فقد أجمع الفقهاء على صحة الوصیة في حدود الثلث للكبیر والصغیر ومنه :أما في الإجماع
فالوصیة لا تنفذ إلا بعد وفاة الموصي وتعد من التصرفات النافعة نفعا محضا للموصى له 

تكون مالا متقوما وقابلا للتملیك وألا یكون باعتبار محل الوصیة والتي اشترط الفقهاء أن 
  .1202" مستغرقا للدین وألا یزید على الثلث

                                                             
رواه الترمذي عن عمرو بن شعیب عن أبیه عن جده، وفي إسناده أبو محمد عیسى بن موسى القرشي الدمشقي وهو -1199

  ).6/ 66: نیل الأوطار(لیس بمشهور 
 .180سورة البقرة ، الآیة -1200

وسكت علیه الحافظ في التلخیص، فدل الحدیث وما في معناه، على الإذن بالتصرف في  البزار والدارقطني،ورواه -1201
أن رجلا أعتق في مرضه ستة أعبد، لم یكن له مال غیرهم، : ولمسلم. ثلث المال عند الوفاة، وهو مذهب جمهور العلماء

ذا لم ینفذ العتق فیما زاد على الثلث فغیره أولي، ولأن هذه فأقرع صلى االله علیه وسلم بینهم، فأعتق اثنین، واسترق أربع ة؛ وإ
كتاب حاشیة ،  الحال وما في معناها، الظاهر منها الموت، فكانت عطیته فیها في حق ورثته، لا یتجاوز الثلث كالوصیة

  .31، ص  6،عبد الرحمان بن قاسم ، ج  الروض المربع
  .36،صم2008ریم عادل الأزعر،الوصیة الواجبة،رسالة ماجستیر الجامعة الإسلامیة،غزة،-1202



والوصیة للطفل جائزة وصحیحة شرعا إذ یتفق الفقهاء على أن یكون الموصى له   
  .أهلا للتملك فلا تصح الوصیة لمن لا یملك كالحیوان

یه أن كان صبیا أو مجنونا ویكون الموصى له أهلا للتملك بنفسه إن كان مكلفا أو بول  
أو نحوهما وعلیه تصح الوصیة للعاقل والمجنون والكبیر والصغیر وحتى الجنین في بطن 

  .1203أمه
ووضعت الشریعة الإسلامیة لهذا النظام شروط یجب أن تحقق في الموصى له   

  :وهي )الطفل(
یجیرها لا وصیة لوارث إلا :"  أن لا یكون الموصى له وارثا للموصي لقوله -1

 .1204"الورثة
 .أن لا یكون الموصى له جهة معصیة -2
 .وجود الموصى له وقت الوصیة سواء حقیقة أو حكما كالجنین -3
إلا أنه تجدر الإشارة إلا أن الصبي غیر الممیز (أن لا یكون الموصى له قاتلا للموصى -4

 ).یستحق الوصیة حتى إذا قتل الموصي وذلك لانعدام رضاه
أن من القواعد المقررة في المیراث عند جمهور الفقهاء  :الواجبةالحق في الوصیة  -  2

المسلمین أنه إذا مات الولد قبل أبیه أو أمه فإن أولادهم یحرمون من میراث نصیب أبیهم أو 
أمهم وهذا طبقا لقواعد الحجب فیجتمع علیهم ألمین ألم الیتم وألم الحرمان من المیراث ومن 

تي لم یعرفها العلماء القدامى لأنها محدثة في هذا العصر ولقد هذا ظهرت الوصیة الواجبة ال
  :عرفها العلماء المحدثون بتعاریف متقاربة وأهمها

                                                             
  .166مداني هجیرة نشیدة،نفس المرجع،ص-1203
تصح الوصیة من كل عاقل مكلف ولا تصح من طفل أو ،  376،  1،مجد الدین بن تیمیة ، ج  كتاب الوصایا -1204

لا تصح منه حتى یبلغ وفي  :یعقلها إذا جاوز العشر وعنه إذا جاوز السبع وقیلمجنون أو مبرسم وتصح من الصبي الذي 
  .وصیة السفیه وجهان



أن الوصیة الواجبة نصیب من التركة یستحقه فرع ولد المیت الذي مات قبل أمه أو معه -
انون أي إن لم یكونوا وارثین بسبب حججهم وتتم الوصیة الواجبة بضوابط خاصة بحكم الق

  .تنفذ قضاءا
وبما أن هذه الصورة المطبقة الیوم فلم یرد لها دلیل صریح في القرآن الكریم والسنة   

النبویة ولم یقل بها بهذه الصورة أحد من الفقهاء والمذاهب ولأنها من اجتهاد علماء الشریعة 
رأي ابن حزم  الإسلامیة في العصر الحالي الذین استدلوا على وجوبها على أیة وصیة وعلى

  .وبعض الصحابة والتابعین
نِ  :فمن الكتاب قال تعالى الِدَیْ صِیَّةُ لِلْوَ ا الْوَ رً كَ خَیْ نْ تَرَ تُ إِ وْ ذَا حَضَرَ أَحَدَكُمُ الْمَ كُمْ إِ یْ كُتِبَ عَلَ

تَّقِینَ  ى الْمُ ا عَلَ وفِ حَق رُ عْ بِینَ بِالْمَ الأَْقْرَ أرجو  وفیها تفصیل عین أخذ ورد وللإضفاء ،1205 وَ
  .1206الرجوع إلى المراجع التالیة

  :أن الوصیة الواجبة لا تصلح أن یبنى علیها حكم شرعي ذلك أن: أما الراجح
من سورة البقرة منسوخ وأن حكمها الندب وهذا رأي  180سب الآیة وجوب الوصیة ح*

جمهور الفقهاء أما ما جاءت به قوانین الأحوال الشخصیة ما هي إلا توریث تحت اسم 
  .ةوصی

أن االله حینما شرع المواریث وضع قواعد الحجب فإن أعمال الوصیة بتوریث من حجبوا هو *
ألحقوا الفرائض بأهلها فما بقي فلأولى " :اجتهاد مقابل وجود نص وهذا غیر جائز لقوله 

  .1207"رجل ذكر
أن الوصیة تكون في حیاة الموصي فإذا مات ولم یوص في حیاته استحالت الوصیة لا *

لاجتهاد لا لولي الأمر ولا للإمام ولا لغیره بوجوب الوصیة قدمت للمصلحة والسیاسة مجال 
  .الشرعیة ف مقابل نص قرآني

                                                             
 .180سورة البقرة، الآیة -1205
انظر ریم /82،بدون سنة،ص2القرآن العظیم والسبع المثاني،دار الفكر،بیروت،ج الآلوسي،روح المعاني في تفسیر-1206

  .48،صالسابق عادل الأزعر، المرجع
  . 233، ص  4مسلم ، ج صحیح-1207



أن الوصیة الواجبة تساوي بن ذوي الأرحام مع العصبة وأنها تورث ذوي الأرحام مع وجود *
  .من یحجبهم

في الوصیة ومن هلال هذا نجد أن الشریعة الإسلامیة لم تنص على حق الطفل   
  .الواجبة بل نصت على حقه في الوصیة الاختیاریة فحسب

  :1208حق الطفل في الهبة-3
  :حكم الهبة للطفل-أ

تنعقد الهبة في الفقه الإسلامي بالصیغة أي بالإیجاب من الواهب وقبول   
الموهوب،وبما أن الهبة تعتبر من التصرفات الضارة ضررا محضا بالصغیر فإنها لا تصح 

  .أكان ممیزا أو غیر ممیز ذلك أنه یشترط في الواهب الأهلیة الكاملة منه سواءا
أما بالنسبة لقبولها وقبضها فإن كان غیر ممیز فیقبل الهبة ویقبضها ولیه على المال   

ن كان ممیزا فیقبلها إما ولیه على المال أو هو بنفسه لأن قبولها یعد من التصرفات النافعة   وإ
  .1209له نفعا محضا

  :الرجوع في الهبة للطفلحكم -ب
إن الأصل في الرجوع في الهبة باتفاق الفقهاء هو التحریم بعد قبضها من الواهب   

،إما إذا وهب الوالد 1210"العائد في هبته كالكلب یقیئ ثم یعود في قیئه:"الأجنبي لقوله

                                                             
  :عرفها الفقهاء على أنها: المقصود بالهبة-1208

  .الهبة تملیك بلا عوض في الحال:الحنفیة
  .تملیك لذات بلا عوض لوجه الموهوب له وتسمى هدیة:المالكیة
  .التملك بلا عوض:الشافعیة
لى تسلیمه غیر واجب في هذه الحیاة بلا تملیك جائز التصرف مالا معلوما أو مجهولا تعذر علمه موجودا مقدورا ع:الحنابلة
  .عوض

  ".الهبة تملیك بلا ىعوض:"202م:مشرع جزائري
 ،م1995سنة ،3لیبیا،ط بنغازي، عبد الجلیل القرنشاوي،دراسات في الشریعة الإسلامیة،منشورات جامعة قار تونس،-1209
  .352ص

باب تحریم الرجوع في الصدقة والهبة  في كتاب الهبات،) 1241/ 3(سناده صحیح، وقد أخرجه مسلم في صحیحه  -1210
ن سفل، من طریق إسحاق بن إبراهیم، أخبرنا المخزومي، حدثنا وهیب، به بتمامه وقد . بعد القبض إلا ما وهبه لولده وإ



إلا أننا سنعرض رأي  ،1211شیئا لولده وأراد الرجوع فیه جاز ذلك ،وللمذاهب تفصیل في هذا
  .المذهب المالكي كونه هو من یأخذ به المشرع الجزائري

یقول المذهب المالكي أنه لیس للواهب حق الرجوع لأن الهبة عقد لازم إلا الأب والأم فإن -
لهما ذلك ویجوز للأب الرجوع في هبته دون غیره من الأقارب إلا الأم وللأب حق الرجوع 

ن أم أنثى صغیرا أو كبیرا غنیا أو فقیرا ویشترط لصحة رجوعه في هبته لولده ذكرا كا
  :شرطان

 إذا أراد بالهبة الصلة والعطف على ولده لكونه محتاجا أو نحو ذلك. 
 إذا أراد بالهبة مجرد ثواب الآخرة. 

هبتها بالشرطین السابقین مع إضافة شرط ثالث وهو أن ترجع في  يكما یجوز للأم الرجوع ف
هبتها إذا كان للولد أب أما إذا كان یتیما ووهبت له فلیس لها الحق في الرجوع أما موانع 

  :رجوع الأب والأم فتكون ما یلي
  مرض الولد المتصل بالموت لأنه إذا مات كانت الهبة حقا لورثته بخلاف إذا ما برئ

 .الرجوع فیها) أبا أو أما(والدفیكون لل
 تصرف الود في الهبة ببیع أو رهن أو نحوه. 
 زیادة أو نقصان في قیمة ذات الموهوب. 
 إذا كانت الهبة سببا في تزویج الولد أو في منحه دنیا. 
  :1212حق الطفل في الوقف- 4

لقد اعترف فقهاء الشریعة الإسلامیة على حق الوقف للصغیر بل وحتى للحمل في   
  .أمه مادام  یتم بإرادة منفردة مع مراعاة أنواع الوقف ومركز الواقف والموقوف علیه بطن

                                                                                                                                                                                              
في كتاب الهبة، باب هبة الرجل لامرأته والمرأة لزوجها، من طریق ) 216/ 5مع فتح الباري (أخرجه البخاري في صحیحه 

  .إبراهیم، حدثنا وهیب به بتمامه كذلك مسلم بن
  .368،صم1996، 1طعلمیة،ل،دار اكتب ا5ابن رشد القرطبي،بدایة المجتهد ونهایة المقتصد،المجلد-1211
جعل الملك منفعة مملوكة ولو مملوكا بأجرة أو جعل غلة كدراهم لمستحق بصیغة مدة ما یراه :الوقف عند المالكیة-1212

  .محبسال
  .الخیرجهة لى حكم ملك الواقف والتصدق بالمنفعة على حبس العین ع:الأحناف
  .حبس مال یمكن الانتفاع به مع بقاء عینه بقطع التصرف في رقبته على مصرف مباح شرعا :الشافعیة



ویسمى الوقف على الولد بالوقف الذري أو الأهلي،ومعناه أن یحبس الإنسان شیئا   
مملوكا له على نفسه ثم على أبنائه وأحفاده من بعده وعلى ذریتهم بتسلسلهم اتباعا أو أن 

  .1213ى أولاده ثم على جهة خیریةیقف على نفسه ثم عل
ویشترط في الواقف أن یكون بالغا فلا یصح وقف الصبي سوار كان ممیزا أو غیر ممیز 
لأن غیر الممیز لیس أهلا للتصرفات مطلقا والممیز لیس أهلا للتبرعات ولو أذن له ولیه 

  .لأن هذا الأخیر لا یحق له التبرع بمال الصبي أو حتى بجزء منه
قوف علیه فیجوز أن یكون صبیا أو صغرا وقد اتفق الفقهاء على أن قبول أما المو   

الموقوف علیه لیس ركنا في الوقف ولیس شرطا في صحته ولا في استحقاقه إذا كان معین 
  .أما إذا كان غیر معین فاختلفوا فیه وفیه تفصیل

استحقاقه ویصح لیس القبول شرطا للوقف ولا في ):الحنفیة،الشافعیة والحنابلة: (الجمهور
ن لم یصدر قبول من الموقوف علیه، بطل استحقاقه فقط  فإن رده وكان أهلا للردالوقف وإ

  .وانتقل إلى من جعله الواقف مستحقا بعده
ذا لم یكن أهلا للرد فلا یقبل من الولي أو الوصي أو القیم لأن الرد ضرر محض في حق  وإ

  .المحجور علیه
إن كان یعتبر القبول شرطا في صحة الوقف واستحقاقه : المالكیة والحنابلة في روایة

ن لم یكن كذلك فیشترط قبول ولیه أو وصیه أو القیم علیه فإن  الموقوف علیه أهلا للقبول وإ
ن رده سكت عن قبوله أو رده بطل الوقف  تم القبول منه أو من ولیه اعتبر الوقف صحیحا وإ

  . في حق الموقوف علیه
  :الولد الموقوف علیه كثیرة نذكر من بینها ولعل الصیغ الدالة على

 وقفت على ولدي. 
 وقفت على أولادي وأولادهم ونسلهم. 
 وقفت على ولدي وولد ولدي. 

                                                             
أحمد محیي الدین العجور،المیراث العادل في الإسلام،مؤسسة المعارف للطباعة والنشر،بیروت -1213
  .247،صم1994لبنان،



 1214وقفت على ذریتي أو نسلي أو عقبي أو أهل بیتي وغیرها. 
  حقوق الطفل استنادا لهذا المقصد من حیث العدم : المطلب الثاني

  للأموال بنفسه ومنع الاعتداء علیهامایة القاصر ح :الفرع الأول
من المعلوم أنه یجوز للطفل مباشرة إدارة أمواله وحفظها قبل تمتعه بالأهلیة الكاملة وأحكام 
تصرفات الطفل بأمواله تختلف ما بین تصرفات باطلة وأخرى قابلة للإبطال حتى بلوغه وفي 

  :هذا نوع من التفصیل
 : مرحلة ما قبل التمییز - أ 
 الجنین له أهلیة وجوب ناقصة تتمثل في اكتساب الحقوق مثل الإرث والوصیة :ولادةقبل ال

والهبة ویقبلها عنه ولیه وتثبت له بمجرد انفصاله حیا عن أمه أما أهلیة الأداء فلا وجود لها 
فلا یتصور صدور تصرف منه لعجزه الكامل كما أن هذه الأهلیة مبناها التمییز بالعقل ولا 

 .1215عند الجنینتمییز مطلقا 
 وهي اللحظة التي تبدأ من وقت انفصال الجنین عن أمه حیات وتمتد إلى  :بعد الولادة

سن السابعة والواقع قد یظهر التمییز لدى الصبي قبل بلوغ السابعة وقد یتأخر عنها تبعا 
 .1216لاختلاف الأشخاص واختلاف بیئاتهم واستعدادهم الصحي والعقلي

أهلیة الأداء منعدمة لانعدام التمییز ووجود أهلیة الوجوب فقط وما یمز هذه المرحلة أن 
  :وحكم تصرفاته كالآتي

قراره لا یعتبر إدانة ولا إبراؤه لدین -  .أقواله كلها هدر،وإ
 .أفعاله في المعاملات باطلة -
 .عقوده كلها باطلة فلا یصح بیعه أو شراؤه أو إیجاره ورهنه وأمثال ذلك -
 . یكون في ماله ضمان ما أتلفه للغیر على سبیل التعدي -

                                                             
  .179إلى  170نشیدة،المرجع السابق،ص مداني هجیرة-1214

محمد سعید جعفور،تصرفات ناقص الأهلیة المالیة في القانون المدني الجزائري والفقه الإسلامي،دار -1215
  .10،صم2002هومة،الجزائر،طبعة 

، 1نة ،جزءعبد القادر عودة ،التشریع الجنائي الإسلامي مقارنا بالقانون الوضعي ،مكتبة دار التراث،القاهرة،بدون س-1216
  .601ص



 .یتسع ماله للواجبات المالیة كالضرائب والعشور -
 .یتسع ماله للمؤونات الاجتماعیة كنفقة الأقارب -
أما الزكاة اختلف فیها الفقهاء في وجوبها من ماله،فالجمهور أقر وجوبها من ماله خلافا  -

 .لأبي حنیفة
هذه المرحلة یودع الإنسان عهد الطفولة إذ یكون عارفا بالنافع له في : مرحلة التمییز -ب

 .من الضار
بقولهم أن الممیز هو الذي یعرف البیع سالب للملك والشراء جالب له ویعلم   عرفه الحنفیةإذ 

  .1217الغبن الفاحش من الیسیر ویقصد به تحصیل الربح والزیادة
فعرفوه على أنه الذي یفهم الخطاب ویرد الجواب ولا ینضبط سن بل  :المالكیة والشافعیةأما 

  .یختلف باختلافات كثیرة
  .فهو عندهم كذلك الذي یفهم الخطاب ویرد الجواب: الحنابلة أما

لذلك نجد أن العلامات التي تحدث عنها الفقهاء هي المعیار الذي یعرف به بلوغ الطفل 
  :شخص لآخر لعدة عوامل نذكر منهاالتمییز أما عن سنه فهو یختلف من 

 ما هو فطري كالذكاء. 
 ما هو بیئي واجتماعي وتربوي. 

  لذلك نجد أن الفقه الإسلامي قد أخذ بمعیار شخصي عند الحكم على الصغیر بأنه ممیز 
سنوات وهو مذهب جمهور  7،إلا أن هناك رأیا آخر ذكر سن التمییز هو 1218أو غیر ممیز

مروا أولادكم بالصلاة وهو أبناء سبع :" وسبب ذلك حدیث الرسولالحنابلة وبعض الحنفیة 
  .1219"واضربوهم علیها وهو أبناء عشر

                                                             
  .329ص م،1958أصول الفقه،دار الفكر العربي،القاهرة،،محمد أبو زهرة -1217

فضل ماهر عسقلان،المسؤولیة التقصیریة لعدیم التمییز،رسالة ماجستیر،جامعة نجاح الوطنیة -1218
  .27، صم2000نابلس،فلسطین،

  .من المذكرة     سبق تخریجه انظر ص -1219



كما أن الأمر الغالب الذي یثبت بالمشاهدة والتجربة أن الصغیر متى بلغ السابعة   
  .تمت مداركه حیث یمكنه أن یمیز بین الخیر والشر

أداء ناقصة بعدما كانت معدمة تترجمها  ولما یبلغ الطفل سن التمییز تكون له أهلیة  
  .حكم تصرفاته حسب رأي الفقهاء

  :أن للتمییز أحكام خاصة حسب الصغیر وهي كالآتي:حكم تصرفاته
 .ما تكون ضارة ضررا محضا كالهبة والتبرع وهذه لا تنفذ ولو أجازها الولي .1
فتصح من غیر ما تكون نافعة نفعا خالصا كقبول الهبات والتبرعات وحیازة المباحات  .2

 .وقوف على إجازة الولي
ما یحتمل الضرر والنفع كالبیع والشراء والرهن والإیجار فهذه تصح منه موقوفة على  .3

لا فلا  .إجازة ولیه أو وصیه فإذا أجازها نفذت وإ
كما یجوز لولیه أو وصیه أن یأذن له بممارسة التجارة وما یتصل بها من إیجار أو رهن 

لما فیه من تمرین له على مزاولة التصرفات قبل أن یتسلم ماله وغیرها بل یستحب هذا 
وا   :ویتصرف فیه بین بلوغ سن الرشد وهذا مصداقا لقوله تعالى غُ لَ ذَا بَ ى حَتَّى إِ تَامَ وا الْیَ لُ تَ ابْ وَ

هُمْ  الَ وَ هِمْ أَمْ یْ لَ وا إِ شْدًا فَادْفَعُ إِنْ آَنَسْتُمْ مِنْهُمْ رُ   .1220 النِّكَاحَ فَ
ویحصل هذا بظهور علامات من علاماته الطبیعیة كالاحتلام لدى الولد  :البلوغ -ج

 .الشهریة عند الأنثى إعادةومجيء 
  .سنة 15عند الجمهور بتمام  -
  .عند الأنثى 17للفتى و 18أبي حنیفة یرى بـ -
  .لكلیهما 18الإمام مالك قدرها بـ -

  .الرجالوبلوغ الصبي طبیعیا أو تقدیریا معناه قد أصبح في حكم 
  .یقصد بها العلامات الطبیعیة وهي كثیرة: طبیعیا - 

                                                             
 .6 سورة النساء، الآیة-1220



یكون بالسن والذي اختلف فیه لكن الراجح والمتفق علیه هو عند الجمهور وهو  :تقریریا- 
یوم أحد وأنا ابن أربع عشرة سنة فردني ولم  سنة ولذلك استنادا لما روي عن النبي 15

  .1221"نة فأجازنيیرني بلغت وعرضت علیه وأنا ابن خمس عشرة س
  :وحكم تصرفاته

إذا بلغ وكان راشدا ولم یعهد علیه سفه أو خلل ف عقله من جنون أو عته أو غفلة -أ
  .وسذاجة وجب تسلیمه ماله وتنفذ جمیع تصرفاته المالیة

سنة عندئذ یسلم ماله  25أما إذا بلغ سفیها لا یحجر علیه لكن یسلم إلیه ماله حتى یبلغ -ب
  .من السفه لأنه لابد أن یحصل على نوع من الرشد حسب رأي أبي حنیفةمهما كانت حالته 

وهو حسن التصرف في المال من الوجهة الدنیویة ولو كان فاسقا من الوجهة الدینیة  :الرشد
ویتحقق بتحقق الخبرة المالیة بتسییر الأموال وحسن استثمارها وهذا الأمر یختلف باختلاف 

 .الأشخاص
لوغ وقد یتأخر عنه قلیلا أو كثیرا وهذا مرجعه إلى الاختبار بالتجربة عملا وقد یرافق الرشد الب

هِمْ  :بقوله تعالى یْ لَ وا إِ شْدًا فَادْفَعُ إِنْ آَنَسْتُمْ مِنْهُمْ رُ غُوا النِّكَاحَ فَ لَ ذَا بَ ى حَتَّى إِ تَامَ لْیَ وا ا لُ تَ ابْ وَ
هُمْ  الَ وَ   .  1222 أَمْ

أهلیته وارتفعت الولایة عنه وسلمت إلیه أمواله ونفذت وعلیه إذا بلغ الشخص رشیدا كملت 
قراراته كلها،ویكون رشیدا وأهلیة الأداء كاملة تامة إذا كان غیر مصاب بعوارض  تصرفاته وإ

  .الأهلیة
 حمایة القاصر لأمواله بواسطة الغیر ومن الاعتداء علیها: الفرع الثاني 

صا للحفاظ على مال الصبي لعجزه لقد وضعت الشریعة الإسلامیة نظاما محكما وخا  
  :وعدم قدرته حمایته ویتمثل هذا في النظام التالي

  :الولایة على أموال القاصر وتتمثل في-
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I -وهو من عینه الشرع على مال القاصر ومن في حكمه :الولي الشرعي على مال القاصر
دارتها بهذا الإشراف على ،والأب هو أولى الناس 1223بهدف صیانة الأموال والحقوق المالیة وإ

وهذا ما أودع االله في قلبه من رحمة وعطف وحب 1224مال ماله أطفاله وهذا باتفاق الفقهاء
  .على أولاده لكن اختلافهم كان فیمن تثبت بعد الأب

یرى الإمام أبو حنیفة وأصحابه ومالك وأحمد أن الولي على المال بعد الأب هو :الحنفیة*
ثم الجد ووصیه ثم للقاضي ومقدمه ، 1225لولایة بعد وفاتهوصیه المختار وذلك بسبب انتقال ا

  .ولا ولایة للزوج على مال الزوجة ولا للأم لعدم خبرتها بشؤون العمل
حسب رأیهم أن الولي بعد الأب هو الجد الصحیح وهذه الولایة مستمدة من :الشافعیة*

شفقته مثل الأب  الشارع الحكیم فهو في المواریث ینزل منزلة الأب عند عدمه وذلك لوفور
ن أوصى الأب من بعده فلا تصح وصایته مع وجود الجد المستوفي لشروط  ومنه حتى وإ

  .الولایة على أولاد ابنه بعد ابنه
لا یقر المالكیة والحنابلة بولایة الجد على مال أولاد الابن وذلك لأنه : المالكیة والحنابلة*

صالح أولاده فبعد الأب یوكل الأمر أبعد منه درجة فهو أقل شفقة منه والأب أدرى بم
،إضافة أنه لا یلي أمور 1226" السلطان ولي من لا ولي له"  :للقاضي لحدیث رسول االله 

  .القصر بنفسه بل یوكل أمورهم إلى من یعینهم من أوصیاء
  :وعلیه أجمع الفقهاء على ترتیب الأولیاء غیر الجد كالآتي

  .حاكمالأب ثم وصي الأب ثم الحاكم ثم مقدم ال
  :إلا أن من قالوا بولایة الجد اختلفوا في مرتبته

  .قالوا أن مرتبته بعد وصي الأب فهو أحق في الولایة من الجد:الأحناف*

                                                             
  .221،صم1996، 1عبد السلام الرفعي،الولایة على مال في الشریعة،إفریقیا الشرق،الدار البیضاء،طبعة-1223
طفل،مجلة جامعة أم القرى لعلوم الشریعة والدراسات حسن بن خالد سندي،عنایة الشریعة الإسلامیة بحقوق ال-1224

  .294،صم 2007 ، 44العددالإسلامیة ،
  .322،صم1994 ،2طأمین عبد المعبود زغلول،رعایة الطفولة في الشریعة الإسلامیة،دار المعارف،-1225
ولي من ولا ولي لا نكاح إلا بولي، فإن لم یكن ولي فاشتجروا فالسلطان  -44673عن أبي هریرة ، - والخطیب -1226

  . 314، ص  16، كتاب كنز العمال ، متقي الهندي ، ج  "عن عائشة -ق . "له



  .أخذوا بالجد قبل وصي الأب:الشافعیة*
  :اشترط الفقهاء شروط وجب توفرها وهي:شروطه أما
 أن یكون بالغ،عاقل،حر،غیر محجور علیه: كمال الأهلیة. 
 لقوله تعالى إذ یجب أن لا یتولى المسلم غیر المسلم:الدین مع القاصر اتحاد:  ْن لَ وَ

ؤْمِنِینَ سَبِیلاً  ى الْمُ لْكَافِرِینَ عَلَ لَ اللَّهُ لِ جْعَ ضُهُمْ  :وقال ،1227یَ عْ ؤْمِنَاتُ بَ الْمُ ونَ وَ ؤْمِنُ الْمُ وَ
عْضٍ  اءُ بَ یَ لِ تكون الولایة للجد  فإن أسلم الأب وتوفي وترك أولاده مسلمین فلا ،1228أَوْ

 .1229المخالف لدینهم
وهذا الشرط لا یطبق على القاضي فولایته ولایة عامة مستمدة من الحاكم أي رئیس الدولة 

  .1230وهو ولي من لا ولي له من رعایاه المسلمین وغیر المسلمین
  تبذیر مال الصغیر القاصرخشیه أن لا یكون سفیها ومبذرا للمال. 
  :أموال القاصر حسب نوع الولي وحسن تصرفه وتدبرهوتظهر سلطات الولي على *
تلاف الأموال-1 هذا لا تثبت له الولایة شرعا لأن لا ولایة  :الأب المبذر المعروف بإسراف وإ

على نفسه كیف تثبت على غیره،وهنا یعین القاضي وصیا صالحا لإدارة أموال الصغیر 
  .وحفظها

هذا تثبت له الولایة ولكن لسوء تدبیره : فالأب سیئ التدبیر لكنه غیر مبذر وغیر متل-2
ن كانت فیها مضرة للصغیر لا تنفذ   .للأمور فإن كان في تصرفاته مصلحة الصغیر نفذت وإ

وهذا له مطلق التصرف في أموال أبه :أب حسن التدبیر وأمین غیر مبذر وغیر متلف-3
لقاصر من بع یتصرف فها بجمیع أنواع التصرفات الشرعیة التي من شأنها حفظ مال ا

                                                             
 .141سورة النساء، الآیة-1227
 .71سورة التوبة، الآیة-1228
  .29،صم2002،بیروت لبنان،6الشرائع،دار الكتب العلمیة،جزء الكسائي،بدائع الضائع في ترتیب-1229
  .329،صالسابق أمین عبد المعبود زغلول، المرجع-1230



،شراء،إیجار،استثناءا التبري بعین المال لأنه تصرف ضار ضررا محضا بالصغیر وفي هذا 
  1231:تفصیل كثیر یرجى الرجوع إلى المصادر الآتیة

  :وفها آراء:التجارة في أموال القاصر
 یجوز للولي أن یجعل مال القاصر مضاربة:الحنفیة. 
 یجوز للولي رفع مال القاصر:المالكیة. 
 یجوز لولي الصبي أو المجنون أن یقارض بمالهما:فعیةالشا. 
 للولي مضاربته له أي الاتجار بماله:الحنابلة. 

ةِ  :قال تعالى الآَْخِرَ ا وَ رٌ  فِي الدُّنْیَ هُمْ خَیْ صْلاَحٌ لَ ى قُلْ إِ تَامَ ونَكَ عَنِ الْیَ سْأَلُ یَ وقد أمر  ،1232 وَ
  .1233" حتى تأكله الصدقة من ولي یتیما فلیتجر له ولا یتركه :" رسول االله 

یجب على الولي أن لا یتاجر إلا في المواضع الآمنة حفاظا على مال القاصر وصیانته فإذا 
ضارب الولي بكل مال القاصر فإن الربح یكون كله للقاصر لأنه مسؤول عن نماء ماله ولا 

تصرفه بأنه یستحقه غیره بلا عقد ولا یعقد لنفسه ولابد له من الإشهاد فإن أشهد على 
  .1234مضاربة جاز له الربح قضاءا
  :إقراض الولي أموال القاصرین

باتفاق الفقهاء على عدم جواز إقراض مال القاصر للولي نفسه وذلك للتهمة واختلفوا   
  :في إقراض مال الصغیر على مذهبین

                                                             
،أمین عبد المعبود زغلول،المرجع 31-30،ص6،مجلد 153،ص5الكساني،المرجع السابق،مجلد -1231
،باسم حمدي حرارة،سلطة الولي على أموال 499،ص السابق،حسن بن خالد السندي،المرجع 327،صالسابق

  .58،صم2010فلسطین،القاصرین،رسالة ماجستیر،جامعة غزة 
 .220، الآیة  سورة البقرة-1232
  .260-258/3: ، وانظر إرواء الغلیل110-109/2: ، والدارقطني636: رواه الترمذي-1233
  .58المرجع السابق،ص باسم حمدي حرارة،-1234



 یرى بعدم جواز إقراض مال :مالكیة،شافعیة،في الراجح عندهم والحنابلة: المذهب الأول
الصغیر للغیر إلا للضرورة والمصلحة واستدلوا في إباحتهم للاقتراض من مال الیتیم 

لاَّ بِالَّتِي هِيَ أَحْسَنُ  :للمصلحة أو الحاجة بالآیة الكریمة تِیمِ إِ الَ الْیَ وا مَ ُ ب لاَ تَقْرَ   .1235 وَ
لأنه لا لا یجوز إقراض الولي لمال الصغیر وذلك :مذهب الحنفیة والشافعیة:المذهب الثاني

لاَّ بِالَّتِي هِيَ  :مصلحة للقاصر من الإقراض ودلیلهم قوله تعالى تِیمِ إِ الَ الْیَ وا مَ ُ ب لاَ تَقْرَ وَ
والقرض من عقود التبرع الضارة ضررا محضا بصاحبها وكذلك دلیلهم من ، 1236 أَحْسَنُ 

لا تشتر ":فقال أوصي إلیهم بیتیم فقال ابن مسعود الأثر أن رجلا أتى إلى ابن مسعود 
  .1237"من ماله ولا تستقرض منه

إذا دعت الحاجة استقراض مال للقاصر لنفقته شرط أن یكون : استقراض الولي مالا للقاصر
له مال غائب توقع قدومه أو ثمرة ینتظرها فإن لم یكن له شيء ینتظره باع شیئا من أصوله 

  .لینفق به على نفسه
II - على أموال القاصر الوصایة:  

استخلاف شخص بقوة على القاصد بالتعهد والرعایة ،إذ تطلق عى من  ویقصد بها  
یقوم بشؤون الصغیر وأوصى إلى الرجل أي جعل له التصرف بعد موته في جمیع ما كان 
من تصرفات من قضاء الدیون واستردادها والولایة على الأولاد الذین له الولایة من الصبیان 

  .1238م والتصرف فیها بما فیه مصلحتهموالمجانین وغیر الراشدین وحفظ أمواله
والوصي شخص یستخلفه الأب أو الجد قبل موتهما على القاصر فاقد الأهلیة أو   

دارة أمواله   .1239ناقصها یتعهد برعایته وإ
والأصل أن تتم الوصیة إیجاب من الموصي وقبول من الوصي ولا یشترط أن یصدر   

كون إلى ما بعد وفاة الموصي القبول من الوصي في مجلس الإیجاب بل یجوز أن ی
                                                             

 .34سورة الإسراء، الآیة-1235
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فالإیجاب مضاف إلى ما بعد الموت والوصایة عقد غیر لازم في حیاة الموصي،للموصي 
أن یرجع فیه متى شاء وللوصي أن یرده له،وعقد الإیصاء لا یشترط شرعا 

دارة أموال الأیتام 1240الكتابة ،ویصبح الوصي صاحب الصلاحیة في تنفیذ الوصیة المالیة وإ
  .1241وحفظهاالقاصرین 

  :والوصي أنواع
وهو من یختاره المرء نائبا عنه بعد موته للتصرف في أمواله ویقوم  :الوصي المختار -أ

 .1242على حمایة مصالح المستضعفین غیر الراشدین من ورثته
ویعینه القاضي للإشراف على تركة الأولاد ویعین إذا لم  :الوصي الذي یعینه القاضي-ب

 .في حالة فقد الولي لأهلیته أو كان متلفا مبذرا لمال ولده یكن للقاصر ولي مختار أو
  :ومن أهم شروطه

 العقل والتمییز والبلوغ. 
 أن یكون لما أمینا.أن یكون مسلما 

لى المرأة  كما تصبح الوصایة للأخرس ممن له إشارة یفهمها وللأعمى لأنه كامل الأهلیة وإ
  .الشهادة كالرجل فتكون أهلا للوصایة مثلهباتفاق الفقهاء لوضوح شفقتها ولأنها من أهل 

  :وأهم واجباته تتمثل في
 .حفظ أصول أموال القاصر وتنمیتها واستغلال العقار والتجارة بالمال-أ

الإنفاق علیه وعلى من تجب علیه نفقته كالوالدین بالمعروف لأن في الزیادة إسراف وفي -ب
 .التقصیر ضررا

 :وهي نوعان إخراج بما تعلق بماله من حقوق -ج

                                                             
  .825،ص4/1983محمد مصطفى شلبي،أحكام الأسرة في الإسلام،الدار الجامعیة بیروت طبعة -1240
 ماجستیر،جامعة نجاح الوطنیة نابلس،رسالة  ،حقوق الیتیم في الفقه الإسلامي،السینتیني تسنیم محمد جمال حسن -1241

  .53ص فلسطین،
  .م1999لبنان، بیروت، دار الكتب العلمیة، ،4المجلد الجزیري،كتاب الفقه على المذاهب الأربعة، عبد الرحمن-1242



 الزكاة،الكفارة ،فالزكاة الفطر وأعشار الزروع والثمار فهي واجبة  :حقوق االله تعالى وهي
 .في مال الصغیر عند المالكیة والشافعیة والحنابلة وأبي حنیفة وأبي یوسف

 التي وجب قضاؤها إذا ثبتت وطالب بها أربابها:حقوق الآدمیین كالدیون. 
  :لطفلانتهاء الولایة على أموال ا

  .عاقلا رشیدا 1243تنتهي شرعا ببلوغ القاصر :انتهاء الولایة-1
والمعلوم أن الرشد لیس له سن معینة عند جماهیر الفقهاء بل یثبت بالتجربة فإذا ثبت بالفعل 

  .انتهت الولایة ورد المال لصاحبه
  :تنتهي من خلال إحدى الطرق الآتیة: انتهاء الوصایة-2
 عزل الوصي من قبل الموصي. 
 عزل الوصي من قبل القاضي. 
 عزل الوصي نفسه. 
 انتهاء الوصایة حكما بموت الوصي أو الموصى علیه. 

تجلیات هذا المقصد في التشریع الجزائري والحمایة المكرسة من خلال : المطلب الثاني
   02- 05قانون الأسرة 

نون من قا 3ما یجدر الإشارة إلیه أن المشرع الجزائري تناول المیراث من خلال   
  .ویعتبر هذا النظام جله مستمد من الشریعة الإسلامیة 02-05الأسرة المعدل بالأمر 

من المقرر قانونا أن الإرث :"واتفق كل من القانون والقضاء في تعریفهم للمیراث أنه  
  ".هو ما یخلفه المورث من أموال جمعها وتملكها أثناء حیاته

لإسلامیة فالمشرع لم یخالف هذه الأحكام وبحكم أن هذا القانون مستمد من الشریعة ا  
في منح نصیب الطفل من المیراث متى توفرت شروط استحقاقه له،فلقد أشار إلى میراث 

یشترط  لاستحقاق الإرث أن یكون الوارث حیا أو :"من ق الأسرة 128الحمل في المادة 

                                                             
حمید سلطان علي الخالدي،الحقوق اللصیقة بشخصیة الطفل ،دراسة مقارنة بین الشریعة الإسلامیة وقوانین الأحوال -1243
  .410،صم1،2013طخصیة،منشورات الحلبي الحقوقیة،بیروت لبنان،الش



وترك كذلك ما  "حملا وقت افتتاح التركة مع ثبوت سبب الإرث وعدم وجود مانع من الإرث
  ".من ق الأسرة 222یحال في حالة عدم وجود النص إلى الرجوع لأحكام المادة 

یمنع :"من نفس القانون إلى موانع الإرث بنصه 138إضافة إلى هذا تناول في المادة   
وبالتالي یمنع ولد اللعان من الإرث لعدم تحقق سبب المیراث وهو " من الإرث اللعان والردة

  .القرابة
ذلك بالنسبة لولد الزنا فقد اشترط المشرع الجزائري ثبوت النسب كسبب للتوارث ك  

الشرعي الصحیح وعلیه فهو لا یرث من أبیه وأقاربه ولا یرثونه بل یرث من أمه وقرابتها 
  .فقط

من ق الأسرة نجد  184أما یخص حق الطفل في الوصیة بالرجوع إلى نص المادة   
وهذا " ة تملیك مضاف إلى ما بعد الموت بطریق التبرعالوصی:"أنه عرف الوصیة بقوله

تعریف جامع لجمیع أنواع الوصایا الواجبة أو المندوبة سواء أكانت بالمال أو 
،والمقصود بالتملیك هو الوصیة بالأعیان من منقول أو عقار وكذا الوصیة بالمنافع 1244غیره

أحكام الولایة على المال ولا یدخل فیها الإیصاء على الأولاد الصغار لأنه تتصل به 
المنصوص علیه في  قانون الأسرة الجزائري وتعتبر الوصیة من عقود التبرع ویكون الایصاء 
بمال معین إلى الطفل القاصر في حیاة الموصي لكن لا یدخل ذمته المالیة إلا بعد وفاة 

  :من ق أ على شروط الموصي وهي أن یكون 186الموصي إذ نصت المادة 
 .العقلسلیم  -
 .سنة على الأقل 19بالغ من العمر  -

  :من نفس القانون 187أما الموصى له فقد نصت المادة 
أنها تصح الوصیة للحمل شرط أن یولد حیا وهذا ما یقصد به الوجود سواء أكان حقیقة أم  -

 .حكما
ن ولدوا توأمین یستحقونها بالتساوي -  .وإ

                                                             
  .دون ذكر صفحة ،السابق سلامي دلیلة، المرجع-1244



أكدت على الموصي في التصرف في أمواله في حدود ثلث التركة دون إجازة : 185والمادة 
الورثة ولأن الوصیة تعتبر تبرع بالمال یتطلب الإرادة والتمیز وبالتالي تكون وصیة الصبي 

،لأنه غیر بالغ 1245سواء كان ممیزا أو غیر ممیز في القانون الجزائري باطلة بطلانا مطلقا 
.  

فس القانون أنه الموصى له إن كان وارثا فلا تصح الوصیة إلا من ن: 184ونصت المادة 
  ".لا وصیة لوارث إلا إذا أجازها الورثة بعد وفاة الموصي"بإجازة الورثة وهذا بنص المادة 

أن قبول الوصیة صراحة أو ضمنیا یكون  197كما نص المشرع الجزائري في المادة   
ي معناها أنه إذا مات الموصى له قبل نصت كذلك ف 198بعد وفاة الموصي أما المادة 

القبول فلورثته الحق في القبول أو الرد وهنا القبول الذي یعتد به هو الصادر من الموصى له 
بعد وفاة الموصي فإن قبول الوصیة أو 1246البالغ العاقل أما إذا كان الموصى له قاصرا 

مقدما وهذا ما أخذ به  ردها یكون ممن له حق الولایة على ماله سواء ولیا أو وصیا أو
  .1247المشرع الجزائري وهو موقف المذهب المالكي

نجد أن المشرع الجزائري لم یدرج الوصیة الواجبة  :وبالنسبة لحق الطفل في الوصیة الواجبة
ضمن المیراث بل سماها بالتنزیل والسبب الذي دفع المشرع الجزائري إلى تقنین فكرة التنزیل 

للابن المتوفي الذي سبق والده في الموت والذي ربما قد  كان هو حمایة الأطفال القصر 
  .ساهم في نماء ثروته وأصبحت تركة

من توفي وله أحفاد وقد مات  :"من قانون الأسرة على ما یلي 169ولقد نصت المادة   
،وأصبح التنزیل إجباریا بموجب "مورثهم قبله أو معه وجب تنزیلهم منزلة أصلهم في التركة

من المقرر شرعا أن التنزیل قبل " وبعدها وهذا ما جاء في قرار المحكمة العلیا  169المادة 

                                                             
 محمد سعید جعفور،تصرفات ناقص الأهلیة المالیة في القانون المدني الجزائري والفقه الإسلامي،دار هومة، الجزائر،-1245

  .40،صم2002
  .علیه لسفه أو جنون أو غفلةإذا كان قاصر،مجنون،سفیه،جنین،محجور -1246
  .280،صم1999دیوان المطبوعات الجامعیة،الجزائر، ،2الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري،جزء العربي بلحاج،-1247



صدور القانون كان اختیاریا قبل صدور القانون كان اختیاریا وبعد صدور قانون الأسرة 
  .1248"أصبح واجبا

نجد أنها منحت حق التنزیل للأحفاد مع أن لفظ  169وبالرجوع إلى نص المادة     
وصف أولاد الابن وأولاد البنت الذین هم من ذوي الأرحام والذین لا یرثون إلا یحتمل " حفید"

  بعد انعدام الوارث بالفرض أو التعصیب وبالتالي كیف ینزلون منزلة أمهم رغم وجود الورثة؟
ذا سلمنا بهذا فبرجوعنا لنص المادة     نجد أنه حصر التنزیل  1249باللغة الفرنسیة 169وإ

ن نزلوا دون أولاد البنت ویعني ذلك أنهم من ذوي الأرحام ولا في الأحفاد أولاد الا بن وإ
ینزلون،وینزل أولاد الابن لهم باعتبارهم فرعا للهالك ومن هذا یحدد من یجب تنزیله منزلة أبیه 

  :في تركة جده أو جدته كما یلي
 .فرع الولد الذكر الذي مات موتا حقیقیا في حیاة أبیه وأمه -1
 .ذي مات في حیاة المورث موتا حكیما والمقصود به المفقودفرع الولد الذكر ال -2

المفقود هو الشخص الغائب الذي لا یعرف مكانه ولا یعرف حیاته أو :"ق أسرة 189م
مع العلم أن الحكم بالفقد لا یتم إلا بناءا على طلب من كل " موته ولا یعتبر مفقودا إلا بحكم

  .ذي مصلحة 
یصدر حكم بالفقدان أو موت المفقود بناءا على :"نونمن نفس القا 114حسب المادة    

وما یلیها من المواد تبین أحكام " طلب أحد الورثة أو من له مصلحة أو النیابة العامة
  .من نفس القانون) 115إلى  109(المفقود

والغرقى ومن المدمى فرع الولد الذكر المتوفى مع أمه أو أبیه في حادث واحد كالحرقى  -3
إذا توفى :"منه 129یعلم من مات أولهم وهذا نص علیه المشرع في المادة في حكمهم ولا

                                                             
 1997مجلة قضائیة  سنة  25/11/1997قرار المحكمة العلیا غرفة الأحوال الشخصیة والمواریث في -1248
  .46نص1العدد

1249 -ART169 : « si une personne décéde en laissant des dexendants d’un fils décédé avant ou 
en même temps qu’elle,ces derniers doivent prendre lieu et place de leur auteur dans la 
vocation a la succession du de cujus selon les conditions ci-après de finies » 



اثنان أو أكثر ولم یعلم أیهم هلك أولا فلا استحقاق لأحدهم في تركة الآخر سواء كان موتهم 
 ".في حادث واحد أم لا

  :أما بالنسبة لحق الأهلیة للطفل في قانون الأسرة الجزائري
أن الهبة تتطلب أهلیة التبرع فیه مادام یقوم  1250 203نجد أنه وبالرجوع إلى نص المادة 

  .بعمل ضار به ضررا محضا
وتجدر الإشارة بخصوص الواهب إلى أنه إذا كان الشخص عدیم التمییز أو ناقص   

 أي صغیرا غیر ممیز أو مجنونا أو معتوها أو صغیرا ممیزا أو سفیها أو ذا غفلة فإن الولي
لا كان ذلك  أو الوصي أو المقدم لا یملك أحد منهم أن یهب مال من هو تحت ولایته وإ
إخلال بنظام الولایة على المال الذي یهدف إلى حفظ مال القاصر أو المحجور علیه 

  .1251واستثماره بالطرق الشرعیة
أما الموهوب له فلم یشترط فیه المشرع أهلیة التصرف ویكف فه التمیز لأنه یقوم 

  :مل نافع له نفعا محضا ومن خلال هذا نجد أنه هناك حالتان في الهبة للقاصربع
یقبل عنه الهبة وله أو وصیه أو القیم : إذا كان الموهوب له غیر ممیز والواهب أجنبي-1

ن كان  "... من قانون الأسرة 2فقرة  210الموهوب بالنیابة عنه المادة الشیر علیه ویجوز  وإ
  ".ه یتولى الحیازة من ینوب عنه قانوناقاصرا أو محجورا علی

ن كان الواهب ولي الموهوب له فإن التوثیق والإجراءات الإداریة تغني عن الحیازة    وإ
  ". ق الأسرة 208حسب المادة 

یجوز له قبول الهبة وحیازتها دون إذن من ولیه أو غیره لأنها :إذا كان الموهوب له ممیزا-2
محضا أما إذا اقترنت الهبة بشروط فإنها تأخذ حكم التصرفات من التصرفات النافعة له نفعا 

من قانون  83الدائرة بین النفع والضرر فتتوقف صحتها في هذه الحالة حسب نص المادة 
من بلغ سن :"وتنص المادة كان الآتي"الأسرة على إجازة الولي أو الوصي أو إذن القاضي

                                                             
  ".سنة وغیر محجور علیه 19یشترط في الواهب أن یكون سلیم العقل بالغا :"رةق أس 203نص المادة -1250
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القانون المدني تكون تصرفاته نافذة إذا كانت  من 43التمییز ولم یبلغ سن الرشد طبقا للمادة 
نافعة له وباطلة إذا كانت ضارة به وتتوقف على إجازة الولي أو الوصي قیما إذا كانت 

  ".مترددة بین النفع والضرر وفي حالة النزاع یرفع الأمر للقضاء
  :أما بالنسبة لحق الطفل في الوقف في القانون الجزائري نجد أنه

مجموعة أموال تتمتع بالشخصیة المعنویة حسب : ن الجزائري الوقف هو اعتبر القانو   
من القانون المدني تبدأ بتمام تكوینه دون حاجة إلى ترخیص خاص وتنتهي  49المادة 

بانتهاء مدته،إن كان مؤقتا أو بانقراض الموقوف علیهم،أو بناءا على حكم من القضاء إذا ما 
ن كان الوقف نظام مستمد من الشرعیة 1252هابصورة تؤدي إلى زوالأعیانه تخربت  ،وإ

الإسلامیة ومطبقا في الجزائر فإن الوقف على الأولاد واستنادا لقانون الأوقاف الجدید قانون 
المعدل والمتمم  2002دیسمبر  14هـالموافق لـ1423شوال عام  10مؤرخ في  10-02رقم 

بعد إلغاء أحكام الوقف  قد ألغي 83المتعلق بالأوقاف جریدة رسمیة  10-91للقانون 
  .الخاص دون الوقف العام

ولقد منح كذلك المشرع الجزائري حمایة للقاصر في مختلف النصوص القانونیة ومنع 
الاعتداء علیها وبین حكم تصرفاته وهذا كنا قد تطرقنا له في الباب الأول تحت عنوان 

  .الشخصیة القانونیة للطفل
یة بالغة في حمایة أموال القاصر ووضع آلیة كما أقر كذلك المشرع الجزائري أهم

لحمایتها من خلال نظام الولایة الذي یتضمن إدارة أموال الصغیر حتى یتمكن من إدارتها 
من كان فاقد الأهلیة أو ناقصها لصغر سن أو "من قانون الأسرة 81بنفسه نص المادة 

هنا " لأحكام هذا القانون جنون أو عته أو سفه ینوب عنه قانونا ولي أو وصي أو مقدم طبقا
نجد أن المشرع وضع ترتیبا لمن لهم حق إدارة أموال القاصر وهم الولي فإن لم یوجد 
فالوصي فإن لم یكن وجب على القاضي أن یعین مقدما له وعبر الإشارة أن القانون المدني 

                                                             
  .من المذكرة    ص الباب الأول انظر - 1252



لولایة أو یخضع فاقدوا الأهلیة وناقصوها بحسب الأحوال والأحكام ا"ق م  44إلى ذلك مادة 
  ".الوصایة أو القوامة ضمن الشروط ووفقا للقواعد المقررة في القانون

یكون الأب ولیا على أولاده القصر وبعد :"من ق الأسرة على أنه  87نصت المادة 
وتعتبر الأحكام التي تسري على ولایة الأب هي نفسها الأحكام " وفاته تحل الأم محله قانونا
م إلا أن المشرع الجزائري أغفل مجلس العائلة الذي یعتبر أحد التي تسري على ولایة الأ

  .دعائم نظام الولایة على مال القاصر
إذا تعارضت مصالح الولي ومصالح القاصر یعین " 90كذلك نص في المادة 

والمشرع هنا وضع آلیة " القاضي متصرفا خاصا تلقائیا أو بناءا على طلب من له مصلحة
  .ل وهي تعین متصرف خاص عند تعارض المصالحأخرى لحمایة حقوق الطف

الكفالة التزام على وجه "116كذلك تناول الولایة القانونیة للمكفول حسب نص م 
،ومن هنا "التبرع فالقیام بولد قاصر من نفقة وتربیة ورعایة قیام الأب بابنه وتتم بعقد شرعي

  .صرنجد أن المشرع قد منح للكفیل امتیازات الأب في ولایته للقا
  :من ق الأسرة سلطات الولي 88وحددت المادة 

 :تسییر مباشر لأموال القصر وذلك بـ -1
  الحفاظ على مال القاصر من خلال أعمال ضروریة تهدف إلى تجنب إتلاف المال

مثال تسجیل رهون لفائدة القاصر شهر تصرفات الخاضعة للشهر العقاري مثل انتقال الملكیة 
 .لفائدة القاصر

  بیع منقولات عادیة مثل الثمار ،انجاز عقارات لمدة لا تتجاوز :بأعمال الإدارة أو القیام
 .سنوات،دفع دیون القاصر 3
وهو الأمر الذي یستوجب الحصول على إذن  :تسییر غیر المباشر لأموال القاصر -2

وغیرها حسب  ...مسبق من القاضي لمباشرتها مثال بیع عقار أو منقول ذا أهمیة خاصة 
 .من نفس القانون 88/02المادة 

فهي صورة من صور النیابة الشرعة تثبت لكل : كذلك أقر المشرع نظام آخر وهو الوصي
شخص ما عدا الأب والجد سواء تم تعیینه من قبل الأب أو الجد أو من قبل المحكمة على 



،وقد 1253"أن كون سبب هذا التعیین عدم وجود أم القاصر كأن تكون متوفیة أو فاقدة للأهلیة
یجوز للأب أو الجد تعیین وصي للولد القاصر :"من قانون الأسرة على أنه 92نصت المادة 

ذا تعدد الأوصیاء  إذا لم تكن له أم تتولى أموره أو تثبت عدم أهلیتها لذلك بالطرق القانونیة وإ
  ".من هذا القانون 86فللقاضي اختیار الأصلح منهم مع مراعاة أحكام المادة 

من قانون الأسرة نجد أنهما نصتا على  93والمادة  92المادة  وبالرجوع إلى نص  
  :شروط الوصایة وه نوعن

 :ق أ ج 92وهو نص المادة : شروط متعلقة بالتعیین -1
 أن یكون التعیین من قبل الأب أو الجد. 
 عدم وجود الأم إما بوفاتها أو بفقدانها. 
 وجود الأم وثبوت عدم أهلیتها لتولي الولایة. 
 :من ق أ ج 93نص المادة : بذات الوصيشروط متعلقة  -2
 أن یكون مسلما عاقلا وبالغا. 
 أن یكون له القدرة على تسییر شؤون القاصر. 
 أن یكون أمین ویحسن التصرف. 
 :ق أ ج 94وهذا حسب نص المادة :الشروط المتعلقة ببدء الوصي لوصایته -3
 وفاة الأب أو الجد. 
  أو بشهادة  وثیقة رسمیة أو عرفیةبعرض الوصایة على القاضي سواء كانت الوصایة

وتقدم لرئیس المحكمة في شكل أمر على ذیل العریضة لكل من له المصلحة في  الشهود
 .ذلك 
 ثم تثبت الوصایة من طرف القاضي. 

للوصي نفس سلطة الولي  :"نصت على أنه 95نجد أن المادة : أما بالنسبة لمهام الوصي
  ".من هذا القانون 90-89-88في التصرف وفقا لأحكام المادة 

                                                             
  .232،صم2005الجزائر، موفم للنشر والتوزیع، القانون،مقدمة في  علي فیلالي،-1253



والمقدم هو الوصي المعین من القاضي إذا لم یكن  :أما بالنسبة للنظام الأخیر فهو التقییم
للقاصر ولي أو وصي مختار من الأب أو الجد وتناول المشرع الجزائري أحكامه من خلال 

  .من قانون الأسرة الجزائري 100و 99المادتین
هو من تعینه المحكمة في حالة عدم وجود ولي أو ":على أنه 99وعرفته المادة   

وصي على من كان فاقد الأهلیة أو ناقصها بناءا على طلب أحد أقاربه أو ممن له مصلحة 
  ".أو من النیابة العامة

أما بالنسبة للأحكام التي یخضع لها فهي نفسها التي یخضع لها الوصي حسب   
  ".وصي ویخضع لنفس الأحكامیقوم المقدم مقام ال"من ق أ ج  100المادة 
  :وتنتهي هذه الأنظمة الثلاث من خلال قانون الأسرة الجزائري كالآتي  

من نفس القانون تنتهي إما بعجزه ،موته،بالحجر علیه،إسقاط  90الولایة حسب نص م -1
  .الولایة عنه

  :من نفس القانون إما  96أما الوصایة حسب نص المادة -2
 ة الوصي أو موتهبموت القاصر أو زوال أهلی. 
 بلوغ القاصر سن الرشد ما لم یصدر حكم من القضاء بالحجر علیه. 
 انتهاء المهام التي أقیم من أجلها. 
 بقبول عذره في التخلي عن مهامه. 
  بعزله بناءا على طلب من له مصلحة إذا ثبت من تصرفات الوصي ما یهدد مصلحة

 .القاصر
  :اجبات الوصي عند انتهاء مهمته وهيعلى و  97بانتهاء الوصایة بنص المادة -3
  تسلیم الأموال التي في عهدته وجمیع ما یتعلق بها إلى المولى علیه نفسه إذا بلغ سن

 .الرشد أو حكم بترشیده أو إلى ورثته إن انتهت الوصایة بموت القاصر
 أن یتم التسلیم في أجل أقصاه شهران من انتهاء مهمة الوصي. 
  المذكور إلى القضاءتقدیم صورة عن الحساب. 



  في حالة وفاة الوصي أو فقده فعلى ورثته تسلم أموال القاصر بواسطة القضاء إلى المعني
 .بالأمر

  98یكون الوصي مسؤولا عما یلحق أموال القاصر من ضرر بسبب تقصیره حسب المادة 
 "هیكون الوصي مسؤولا عما یلحق أموال القاصر من ضرر بسبب تقصیر "من قانون الأسرة 

والمقدم كذلك عند انتهاء مهامه تخضع لنفس الأحكام  الواردة على الوصي والمذكورة في 
  .قانون الأسرة 100من قانون الأسرة بإحالة من المادة  96المادة 

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  



  :خلاصة
لقد كرست الشریعة الإسلامیة حمایة بالغة لأموال القاصر للحفاظ على النفس البشریة  
ودیمومتها كما نجد أن المشرع الجزائري في نصوصه القانونیة قد حاول إبراز تلك الحمایة 

  .من خلال إقرار بعض الآلیات التي كانت الشریعة الإسلامیة سباقة في ذلك

  

  
  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

 

 



  :خاتمة الباب
من خلال ما سبق التعرض إلیه نجد أن الشریعة الإسلامیة كرمت الطفل وحافظت 
على نفسه حتى قبل مولده وحرصت على نشوئه السلیم داخل الأسرة محاطا بالرعایة 
والحمایة وأقرت كذلك نظاما خاصا في المحافظة على أمواله وقد توسعت في ذلك وتعدد 
الآراء المتعلقة بالفقهاء بخصوص هذا دون الاختلاف في الأصل وهي توفیر بعد حمائي 

  .على المجال الواقعيللطفل بمختلف جزئیاته وتكریسه 
بینما المشرع الجزائري لم یمنحها الاهتمام اللازم والكاف إذ نجد هذه الحقوق مبعثرة   

ن اهتم بحق  بین مختلف المنظومة التشریعیة وهذا ما یعاب على المشرع الجزائري وحتى وإ
ق الأسرة التي تحیل  222من الحقوق ،وهذا ما جعلنا دائما نرجع إلى المادة  غیب آخرفقد 

كل ما یرد به نص من قانون الأسرة إلى الشریعة الإسلامیة رغم أن هذه المادة لم تبین 
العیوب والقصور الذي یتخلل  بعضحقیقة المذهب الذي یجب الرجوع إلیه إلا أنها غطت 

من القانون المدني نصت على الإحالة لهذه ویبقى  1مادة النصوص القانونیة ،كذلك نص ال
هذا راجع إلى اجتهاد القاضي وسلطته وكفاءته في البحث في مختلف أحكام الشریعة 

                   .الإسلامیة
  

     
  

 

  

  

  

  

  

  

  

  



  

  

  

  

  

  

  

  

 

 

 

 

 

 

 

 

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  



 : خاتمة
عبارة عن منهج متكامل لمختلف نواحي  یةالإسلامالشریعة إن من المسلَّم به أن   

الحیاة بما في ذلك نظام الأسرة الذي ینظم العلاقة الواضحة والصریحة والطاهرة بین الزوجین 
وما ینتج عن هذه العلاقة الشرعیة من أطفال،الذین كرمتهم وكفلت لهم الحمایة قبل مولدهم 

وكفالة مجموعة من الحقوق من  من تبیین الأسس السلیمة التي یجب أن تبنى علیها الأسرة
بینها حق حسن اختیار والدیه وطبیعة العلاقة التي تربطهما وراعت حقوقه وهو جنین سواء 
مادیة أو معنویة، وحتى بعد میلاده، فتم التطرق لهذه الحقوق بنوع من التفصیل والوقوف 

مي أو في على أبعادها ومقاصدها حتى ندرك أهمیة هذه الحقوق سواء في الفقه الإسلا
القانون لأن الطفل هو نواة المجتمع وصانع المستقبل یجب العنایة بهم والحرص على 
تنشئتهم وحسن تربیتهم فخیر خلف لخیر سلف بالمقابل نجد أن المشرع الجزائري حاول إیجاد 
حمایة لهذا الطفل وكانت متعددة من حمایة اجتماعیة إلى قضائیة من خلال تكریسها في 

ستحداث هیئات وقوانین متخصصة لذلك،إلا أنه یبقى یعاني إاقعي من خلال المجال الو 
  .القصور
  :وفي ما یلي یمكن عرض أهم النتائج والتوصیات التي أثمرت عنها هذه الدراسة  

  :النتائج-أ
هم أساس فإن الأسرة هي عماد المجتمع ویقوى بقوتها ویضعف بضعفها والأولاد  -1

وتكافلها إن كانت ذات أسس شرعیة وقانونیة، فحسن اختیار  هاوتماسك تهاومصدر سعاد
الرعایة الصحیة والنفسیة،والبیئة السلیمة التي تشكل  الزوجین لبعضهما یكفل للطفل حق

  .أرضیة لنموه الطبیعي
إن الشریعة الإسلامیة بشمولها ومقاصدها السامیة شملت كل جوانب حیاة المجتمع بما  -2

تنظیم دقیق  االمجتمع والطفل الذي هو نواة الأسرة قاصدة تنظیمه فیها الأسرة التي هي نواة
 .قائم على تحقیق مصالح العباد في المعاش والمعاد



المقصد الأساس من مقاصد أحكام الشریعة في الأسرة هو حفظ النوع البشري من خلال  -3
ءم مع هدف التزاوج ومن ثم شرعت الأحكام المتعلقة بالأسرة لحفظ النوع الإنساني بما یتلا

 .وجوده وكذلك مسایرة الفطرة
التیسیر على الناس ورفع الحرج والمشقة عنهم من المقاصد العظیمة في التشریع  -4

 .الإسلامي
الشریعة لیست نصوص جامدة ولیست أیضا مدونة قانونیة بل وضعت لكل فعل وحالة  -5

والإضافة والتجدید عن حكما لذلك اعتمدت خطاب العموم لیتسع المجال للتخییر والتحدید 
 .طریق استخدام العقل

الحفاظ على النسب یتضمن من المغازي الاجتماعیة والنفسیة والصحیة ما یكون به  -6
النسل أقوى وأقدر على الاستمرار والبقاء كما أن الأنساب محفوظة ،لذلك حرمت الشریعة 

كونة ضمن الشروط كل علاقة جنسیة تتم خارج إطار الأسرة الم قاطعاالإسلامیة تحریما 
 .والضوابط الشرعیة

إن حفظ النفس من المقاصد المهمة في الشریعة الإسلامیة لذلك حرم االله تعالى الاعتداء  -7
كالسب  ا،أو أدبیاعلیها بالقتل أو إیقاع الضرر بها مختلف أشكاله سواء مادیا أي جسدی

 .لانحلال الأخلاقيوالشتم لأنه یؤدي إلى العداوة والبغضاء وهذا یؤدي إلى التفكك وا
كذلك حرمت الشریعة الإسلامیة عدم المحافظة على مال الطفل وأقرت له أبعاده  -8

المقاصدیة من خلال مقصد حفظ المال من جانب العدم،كل هذا حتى لا یتم استغلاله وتتم 
وأقرت له كذلك حقوق  صیانته حتى یبلغ الطفل أشده ویكون قادرا على تسییر شؤونه المالیة،

نتفاع بممتلكاته ق التملك كالمیراث والهبة والهدیة والوقف والوصیة وحق الإمثل ح
 .وحمایتها،وحق استثمار وتنمیة أمواله

ظهور في العصر الحدیث مستجدات علمیة یحتاج الناس إلى فهمها في حیاتهم منها  -9
ورة التلقیح الاصطناعي أو ما یسمى بأطفال الأنابیب فتم إجازتها في حالة واحدة وهي ضر 

قصوى لأن من مقاصد الشریعة الإسلامیة تكثیر النسل مع تحقیق رغبة الزوجین عند وجود 
 .مانع من موانع الحمل ووفق شروط تم ذكرها سابقا



د یكون غیر ملائم لظروف المجتمع ویبقى جامدا رغم الظروف قأن التشریع الوضعي  -10
 .المحیطة به

وحد یعتبر فیه الطفل بالغ بین جمیع أن المشرع الجزائري لم یتوصل إلى تحدید سن م -11
القوانین ولم یحدد المراحل العمریة للطفل بصورة واضحة بل یمكن استخلاصها من مجموعة 

 .من المواد القانونیة كما لم یعط تعریفا واضحا دقیقا صریحا للطفل
أن الجزائر ألغت التحفظات بشأن حقوق الطفل وعلى هذا الأساس عدلت مجموعة من  -12

سن قانون خاص بحمایة الطفل والذي نص على احترام الحیاة الخاصة للطفل :ن مثل القوانی
وهذا ما یثیر مجموعة من الإشكالات ویستدعي إعادة النظر في ذلك خاصة المواد التي 

من الدستور الجزائري التي نصت على أن  2تتعلق حریة المعتقد وتعارضها مع المادة 
 .الإسلام دین الدولة

من  2من قانون الأسرة نجدها تتعارض مع نص المادة  222ى نص المادة بالرجوع إل -13
الدستور والتي تقضي بأن الإسلام دین الدولة في حین أن الشریعة الإسلامیة هي المصدر 
الثاني بعد التشریع الأساسي وهو الدستور إضافة إلى أن مبادئ الشریعة الإسلامیة التي 

لا تقتصر على كل المجالات بل على القانون الخاص یقصدها المشرع في القانون المدني 
مال،معاملات،أحوال شخصیة ولا یمكن للقاضي أن : خاصة العلاقات التي تربط الفرد بغیره 

 .یلجأ إلى المسائل المتعلقة بقانون العقوبات مثلا
أن التطبیق المقاصدي لأحكام الشریعة منهج أصیل من مناهج الاجتهاد نهض بحجیته  -14

وتظافر فقهاء الأمة وعلماؤها على إعمالها وتفعیلها   قرآن الكریم وأحادیث الرسولآیات ال
 .في فتاویهم واجتهاداتهم المختلفة

أظهر البحث أن للتطبیق المقاصدي للأحكام الشرعیة جملة من الأسس التي على  -15
رع ومقاصده قا لمراد الشاقالفقیه أن یراعیها ویتثبت منها حتى یكون تطبیقه للحكم تطبیقا مح

 .من خلال المحافظة على الضروریات الخاصة وجلب كل مصلحة ودرئ المفسدة
من القانون المدني الجزائري یتعین على القاضي  2 كذلك بالرجوع إلى نص المادة -16

الرجوع إلى الشریعة الإسلامیة فیما سكت عنه القانون كون أن النصوص التشریعیة متناهیة 



ة لذا على القاضي سد الثغرات بالفقه الإسلامي بدراسة وتفسیر بینما الوقائع غیر متناهی
 .النصوص وفق القواعد الأصولیة

یجابیة كطرق بدیلة للمحافظة ع -17 ى مصلحة لاستحدث المشرع الجزائري آلیات جدیدة وإ
 :الطفل الفضلى 

  12-15وهي الوساطة من خلال قانون حمایة الطفل. 
 ة ودورها الهام في رعایة الطفل بین أسرته والمجتمعطفوللالهیئة الوطنیة لحمایة وترقیة ا. 

لطفل من نفقة انص المشرع الجزائري في قانون الأسرة على مجموعة من الحقوق  -18
الحضانة كما قرر له حمایة جنائیة في مواجهة أبویه أو أقاربه عند الامتناع عن تسلیم 

ما لم یرد نص علیه یرجع المحضون إلى حاضنه المحكوم له بذلك،من جهة ثانیة ،وأن كل 
من قانون الأسرة الجزائري،ذلك أن المقصد  222فیه إلى احكام الشریعة الإسلامیة المادة 

الشرعي من الحضانة هو صیانة الطفل كونها نوع من أنواع الولایة الخاصة وهي ولایة 
أهلا لذلك التربیة للطفل منذ ولادته وحتى بلوغ سن البلوغ لهذا اشترط في الحاضن أن یكون 

كما تعتبر الحضانة في الإسلام من المؤسسات الشرعیة الهامة التي لا یوجد لها نظیر في 
القوانین الوضعیة فالقوانین تغیر في مسألة الحضانة من وقت لآخر بسبب ما تقتضیه 

 .مصلحة الصغیر
أن الحمایة الجزائیة المقررة لصالح الطفل غیر كافیة فلابد من إعادة النظر في  -19

لعقوبات أولا ولابد من تشدیدها إذا مست الطفل ولابد من تفعیل دور المؤسسات التربویة ا
إذ نجد مثلا أن المشرع لم یعط تعریفا  جتمعوالأسریة من مخاطر هذه الآفات التي تمس الم

خاصا لجریمة هتك العرض أو الاغتصاب وحصره على مواقعة الذكر للأنثى في حین یمكن 
لك من نفس جنسه والمشرع كذلك لم ینص على هذه الجریمة عندما أن یتعرض الطفل لذ

سنة فهو معرض هو الآخر لهذه الجریمة، كما تكلم عن  18یكون الضحیة طفل لم یتجاوز 
 .العقاب المقرر للمجني علیه لكن لم یتكلم عن الطفل وكیفیة جبره



الزوج والزوجة أن المشرع الجزائري لم ینص على الشروط الواجب توافرها في كل من  -20
تحصنا للولد الناتج عن هذه العلاقة في حین أن الشریعة الإسلامیة تطرقت إلى ذلك 

 .بالتفصیل كما أغفل الزواج العرفي وما ینتج عنه من أولاد
بالمقابل أقر مجموعة من الحقوق للطفل وضرورة تفعیلها مثل حق التعلیم والتربیة لكن لم 

 .عدم تفعیلها من قبل الأسرة ینص على الجزاء الذي یترتب عند
أن الشریعة الإسلامیة عالجت حقوق الطفل بكل تفاصیلها وفي كل أبعادها المقاصدیة  -21

من حفظ للنفس،الدین،العقل،النسب،والمال فهي الأكمل والأنسب والأشمل من حیث إقرار 
الحقوق وحمایتها بالمقابل نجد التشریع الوضعي أو التشریع الجزائري رغم القوانین التي تتكلم 

ته ومحاولة تكریسها إلا أنها تفتقر إلى التفعیل والتطبیق الصارم وهذا ما عن الطفل وحمای
یبرر انتهاك حقوق الطفل المستمرة في الجزائر خاصة في الآونة الأخیرة،وقال في هذا 

إن ترشید النصوص القانونیة بالقواعد الأصولیة هو  " :عبد الرزاق السنهوريالمجال الفقیه 
ین منهجیة وله فقه وقضاؤه وكثیرا ما یقع التعارض بینهما والتنافر محاولة فاشلة لأن لكل تقن

تماسك الأجزاء منسق النواحي إلى مصادر متضاربة مكیف یجوز أن نرجع في تفسیر  إذن
  ".ومتناقضة

 :التوصیات-ب
من شأنه خلق ما ستصحاب المقاصد الشرعیة في وضع القوانین وتقصدها إیجب  -1
  .الخاصة للمكلف مع فطرة الإنسان ووفقا لحفظ الضروریات نسجام بین الأحكام الحقوقیةإ
ستثمار مقاصد التشریع الإسلامي في صیاغة أهداف القانون الوضعي وتعزیز إیجب  -2

 .دور القیم الحضریة في المجتمع
محاولة توحید القوانین الخاصة بحمایة الطفل على أساس وحدة القاعدة القانونیة  -3

بطریقة حدیثة متخصصة خلاقة تتلاءم وروح العصر المستمدة من الفقه الإسلامي 
 .وتطوراته



التأكید على ضرورة توعیة الآباء والمربین بطرق التربیة الإسلامیة السلیمة وخطورة  -4
إهمالهم والعمل على توفیر احتیاجاتهم الجسمیة والعقلیة وحمایتهم من الأخطار الناجمة عن 

 .وسائل الإعلام
رات وملتقیات وتبصیر المجتمع بحقوق الطفل في الإسلام ورشات ومؤتم تنظیم دورات و -5

وتداعیات هذه القضیة على نحو یضمن للأطفال مستقبل مشرق في مختلف وسائل الإعلام 
وذلك من أجل تعریف العالم بحقائق الإسلام وخصائصه الحضاریة والمتمیزة في رعایته 

 .للإنسان بصفة عامة والطفل بصفة خاصة
  
  
  

  

  

  

  

  

  

  

  

    



  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  



  :قائمة المصادر والمراجع
  .بروایة ورش عن نافع  القرآن الكریم -
ه ، دار  605، لأبي عبد االله محمد بن إسماعیل البخاري المتوفى سنة  صحیح البخاري -

  .م  2013 -هـ  1434،  1الغد الجدید ، القاهرة ط
 – 604( ، للإمام أبي الحسن بن الحجاج بن مسلم القشیري النسابوري  صحیح مسلم -

  .م  2013 -هـ  1434،  1دار الغد الجدید ، القاهرة، ط) هـ  661
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