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ّ
 
  :صملخ

 و  ،الشريعة أصول  من أصل   الاحتياط
 
  ،عند الجمهور  حجّة

 
  هل بالعم على تدل

 
 أدل

 
  ة

 
 الكتاب من كثيرة

 للاحتياط المالكية؛ رة، و وفق شروط وضوابط معتب   ،وعمل الصحابة  والسنة
ً
إنّ أكثر المذاهب إعمالا

 مــن الاحتيـاط.  لاهما ضـرب  أصولهم الاجتهادية التوسّع في سدّ الذرائع ومراعاة الخلاف، وك ن  لأن م  

 ول
 
 ؛كثيرة عند المالكية فقهية تطبيقات ولهبكثير من قواعد الأصول والفقه،  واسع   لاحتياط ارتباط

  في بحثنا منها نااختر لذا جاء البحث لدراسة هذا الأصل، واستجلاء تطبيقاته الفقهية، 
 
ق بالمجال ما يتعل

  ،الأسري 
 
ا بما جاء في قانون الأسرة ، مقارنً ى يسهل معرفة سياقاتهابقواعدها وأصولها حت ناهوربط

 .الجزائري 

 .قانون  تطبيقات؛ أسرة؛ مالكية؛ احتياط؛ فقه؛ :المفتاحية الكلمات

 

Abstract: 
Precaution is one of the principles of the Islamic Law, and an evidence used 

by the public, indicated by many arguments from the Quran, Sunnah and the work 

of companions (Allah bless them) in accordance with specific requirements and 

controls. The school most adopting of precaution principal is the Malikism, since 

their main pillar is adopting loopholes (prohibition of what may lead to 

committing sins) as primary along with consideration of disagreement in scholars’ 

views, which both are deemed as a sort of precaution. 

Precaution is widely connected to the rules in the Islamic jurisprudence and 

that of fikh since it is broadly applicable in many cases of jurisprudence by the 

Malikite school. The present paper is aiming at shedding light on this very 
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principal and at identifying its cases of jurisprudence. Our paper is more 

concerned with the family issues according to the Malikite school. 

We herein linked these very cases to their jurisprudence rules so that their 

contexts are easily clarified to be later on compared to the Algerian Family Code. 
Keys words: Precaution; Islamic jurisprudence; Applications; Family; 

Malikite school; Law. 

 

ّ ّ:مةمقد 
نا تعالى وجعلها  الأحكام، لجميع مستوعبة الشريعة جاءت لها ربُّ وهي صالحة لكل زمان ومكان، أكم 

كم وأسرار مودعة فيها كثيرًا منها، وقد لا يدركون  العلماءقد يعلم  ،باقية إلى يوم الدّين، وجاءت بأحكام وح 

 . بعضها

نفع الناس، ومنعت ما يضرّهم، فاحتاطت في بعض الأحكام والمتأمل في الشريعة يجدها أتت بما ي

 والمعاملات، ووسّعت في جانب آخر منها.

ا، وكثرت المسائل المبنية عليه في أبواب 
ً
وقد عمل أئمة المذاهب وعلماؤهم بالاحتياط قديمًا وحديث

من أكثر المذاهب  ة؛ فهمالفقه الكثيرة، ومن الفقهاء الذين توسّعوا في بناء الفروع على الاحتياط المالكيّ 

 
ً

 حتى أصبح ع   ،(1)لأصللهذا ا إعمالا
 
يت على ا على مذهب مالكمً ل ، ومن أبرز المسائل الفقهية التي بُن 

 الاحتياط مسائل الأسرة. 

 الأسرة مسائلفي  للاحتياط الفقهية تطبيقاتوحول هذا الموضوع كتبنا هذا البحث، أبرزنا فيه ال

ون الأسرة الجزائري، حاولنا من خلاله الربط بين الحكم الفقهي والنّص القانوني عند المالكية مقارنة بقان

في مسائل الأسرة عند  وتطبيقاته الأخذ بالاحتياطوقرارات المحكمة العليا، فجاء البحث موسومًا بــــ: )

 (.-دراسة مقارنة بقانون الأسرة الجزائري - المالكية

حظ ببحث مستقل يجمعُ شتاتهُ انطلقنا في دراسة هذا الموضوع من اعت ه لم ي 
ّ
حسب -بار أن

لاعنا
ّ
المبنيّة على أصل الاحتياط؛  بمسائل الأسرة ، واستهدفنا أساسًا جمع الفروع الفقهية المتعلقة-اط

لإرجاع الفروع إلى أصولها وقواعدها، مع إبراز مدى مسايرة المشرع الجزائري لما نصّ عليه الفقهاء في 

 يّة على الاحتياط. المبن مسائل الأسرة

وهذا ما يدعو لطرح الإشكالية الآتية: ما هو الاحتياط والمسائل الفقهية المتعلقة بالأسرة المبنية 

 موقف قانون الأسرة الجزائري من تلك المسائل؟ عليه لدى المالكية؟ وما

لأصل  ؛ وذلك عند تعريفناعلى المنهج الوصفي الاستقرائي نااعتمدوللإجابة عن هذا التساؤل 

وكذلك ، المسائل الفقهية المتعلقة بالأسرة المبنية على الاحتياط لدى المالكية استقراءو  ،ودراستهالاحتياط 

أقوال المذاهب الثلاثة  راستها وعرض  يلها ود  ذلك بتحل  على المنهج التّحليلي المقارن في كثير من المسائل؛ و 

ها بالمذهب المالكي، ثمّ بذكر القول الرا موقف قانون الأسرة  جح ما أمكننا ذلك، لنخلص إلىومقارنت 

 الجزائري من المسألة.
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ن؛  وهذا وفق خطة اقتضت تقسيم الموضوع إلى مبحثي 

يبحث في تعريف الاحتياط  الأول طالب؛ م ضمن ثلاثة، يتناول المبحث الأول حقيقة الاحتياط -

 أحجية الاحتياط عند المالكية و  في الثانيوالتّكييف الشرعي له، و 
ّ
في شروط العمل  الثالثته، و دل

 تحته. ةبالاحتياط والقواعد الأصولية والفقهية المندرج

عند المالكية مقارنة  الأسرة سائلفي م للاحتياط الفقهية تطبيقاتال فيعالج المبحث الثاني أمّا -

ل الفقه، التي ترجع إلى قواعد أصو  تطبيقاتمطلبين؛ الأول يتناول ال ذلك في، و بقانون الأسرة الجزائري 

 التي ترجع إلى القواعد الفقهية. الثانيو 

ّالأولّ بحث الم

ّالاحتياطحقيقة  

مّ التّكييف الشرعي له؛ أيُعدُّ  يتناول 
ُ
هذا المبحث الاحتياط من حيث تعريفه لغة واصطلاحا، ث

مّ يتطرّق بعد ذلك إلى حجيّته و 
ُ
، ث

ً
 فقهية

ً
، أو قاعدة

ً
 أصولية

ً
ا، أو قاعدة  شرعيًّ

ً
ثمّ يُبيّن شروط  تها،أدلأصلا

ه، وهذا في ثلاث ةالعمل به، مع بيان القواعد المندرج  .ة مطالبتحت 

كييف الشرعي لهالأولّالمطلب 
 
  : تعريف الاحتياط والت

ن؛ يتناول الأول تعريف الاحتياط لغة واصطلاحا، ويعالج الثاني  رعي 
 
م هذا المطلب إلى ف سّ 

ُ
ق

 التّكييف الشرعي له.

ل: تعريف  الاحتياط الفرع الأو 

ّ
ا
  اللغة: في الاحتياط -أولا

  :يقال ط،و  ح   مصدر الاحتياط
 
  هحاط

ُ
، هيحوط

ً
طا و   ح   ح 

ً
 وح   ،يطة

ً
  :أي ؛دهوتعه   ظهحف   إذا، ياطة

 
 هكل

الُ  .ورعاه
 
اط   للرض ویُق ـمُح 

 
  لم فإذا وحدیقة، حائط عليها ال

 
ط   فهي عليها یُح 

 
 والطاءُ  والواوُ  و"الحاءُ  .(2)ضاحیة

 
 
،وا كلمة

 
 بالش يء   وهي حدة

ُ
يف  .(3)"الش يء يُط 

ويأتي الاحتياط على عدّة معانٍ؛ منها: الإحداق بالش يء من كلّ جوانبه. ومنها: الدّوران والالتفات 

حول الش يء. ومنها: الحفظ والتّعهّد والصّيانة. ومنها: المحاذرة من الوقوع في المهالك، وطلب السلامة 

 الأخير أقربها إلى التعريف الاصطلاحي.. وهذا المعنى (4)والحماية منها

بمعنى الاحتياط مصطلح آخر شائع عند الفقهاء، وإن كان بينهما فرق من حيث  و"الأحوط"  

ل  ": صاحب المصباح المنيرر، قال لأن الزيادة في المبنى لا تكون إلا  لمعنى معتب   ؛المبنى
ع 
 
  قولهم: اف

  
 الأ

 
ط  ،حو 

ل   ع 
 
ى اف م   والمعن  ج 

 
صُول  الأ ما هو أ

ُ
ت   ،حكام  عُ لأ 

 
يلا و 

 
أ ب  الت  ائ 

و 
 

دُ عن ش ع  ب 
 
ا من الا  ،وأ

ً
 نلأ  ؛حتياطوليس مأخوذ

ل  التفضيل ع 
 
ف

 
يٍّ لا  أ اِ   م 

ُ
ى من خ ن   .(5)" يُب 

ّ
ا
ّالاصطلاح: في الاحتیاط -ثانيا

د ردُّ معنى الت ا إلى أن البعض راعى في تعريفهمختلفة ومتباينة، وذلك راجع أساسً  اريفتع للعلماء

 .(6)ان معً ز من الوقوع في المحذور، والبعض الآخر راعى المعنيي  ظ والتحرُّ والشك، والبعض راعى معنى التحفُّ 
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 أهم التعاريف التي توضح حقيقة الاحتياط:  أتيوفيما ي

  يبُ ر  ما يُ  تركُ " -1
 
 . (7)"هيبُ ر  ف إلى ما لا يُ المكل

 النفس عن الوقوع في المآثم" -2
ُ
 .(8)"حفظ

 .(9)"و أجمع  لأصول الأحكام، وأبعد عن شوائب التأويلاتما ه" فعل -3

4- " 
ّ

 .(10)"عن إيجاب ما لم يأذن الله بإيجابه الكف

 .(11)ح"ا للذم والعذاب عند عدم المعارض الراجاتقاء ما يخاف أن يكون سببً " -5

ه: "
ّ
حُولُ دون مخالفة  أموالتعريف الذي نختاره هو تعريف "محمد سمّاعي" بأن

 
 ت

 
 شرعية

 
ر وظيفة

ه    .(12)"الشار ع عند العجز  عن معرفة  حُكم 

ه تعريف أقرب ما يكون إلى مفهوم الاحتياط، ويشمل بمضمونه كلّ 
ّ
اخترنا هذا التعريف؛ لأن

لمية الوظائف فقوله "وظيفة" يعم ؛أنواعه ملية؛ الع  للاستنباط؛  المجتهد يسلكه قد الاحتياط لأنّ  والع 

 
ً
  فيكون وظيفة

ً
 علمية

 
 ـ، وقد يسلكه ال

 
ل
 
 مُك

ُ
  ف

ً
  للامتثال فيكون وظيفة

ً
، وقيّدها بأنّها "شرعية" لتدُلّ عملية

صد به بيان الغاية من 
ُ
ارع" ق

ّ
على أنه عمل  بما شهد له الشرع بالاعتبار، و"تحول دون مخالفة أمر الش

 
 
صد بهالعمل بهذه الوظيفة، و"عند العجز عن معرفة حُك

ُ
ه" قيد  في التعريف ق  لتي يُ ا بيان المحالّ   م 

 
 عُ ر  ش

 .(13)فيها العمل بهذه الوظيفة

والملاحظ أنّ معنى الاحتياط في الاصطلاح أخصّ من معناه في اللغة؛ فالفُقهاء قد استعملوا لفظ 

من القيود ما رآه مناسبًا لتحديد معناه في  -أي: الفقهاء-الاحتياط في معناه اللغوي، وزاد عليه كلٌّ منهم 

 الشرع.

ّ :الثاني الفرع
 
 كييف الشرعي للاحتياطالت

رعي للاحتيا
ّ

وطبيعته التي قرّرتها أدلة  تهحقيق طنقصد بالتكييف الشرعي أو التوصيف الش

أصولية هو قاعدة  أو  أصل من أصول الشريعة وقاعدة شرعية من قواعدها، وهل ه ؛الشريعة الإسلامية

 فقهية؟  قاعدة أو 

ستند إلى نص يلا  كونه ؛الأحكام المختلفةأصل يدخل في كثير من الوقائع و  و هوالذي نراه أنه 

هعلاق. هذا من جهةٍ، ومن جهة  (14)شرعي واحد، بل إلى نصوص متعددة رتبط نجدُه ي بغيره من القواعد ت 

 .صل بأبواب كثيرة من الفقهتّ يو  بكثير من الأصول والقواعد،

مّ إنه قد وردت 
ُ
 أصول  من لأص الاحتياط بأنّ  (15)أصحابها صرح التي النصوص من جملةث

عُ ما يُر   اوكثيرً ": المالكي الشاطبيقول : ؛ منهاالشرع وقوله:  ،(16)"رهنا إلى أصل الاحتياط؛ فإنه ثابت معتب   ج 

دع في الشريعة، بل هو أصل من بفليس العمل عليه ب ... الشريعة مبنية على الاحتياط والأخذ بالحزم"

 .(17)"أصولها

 الاحتياط الثاني: المطلب
ُ
ة يَّ ِّ

ه أدلند المالكية وّع حُج 
ُ
 ت

عمل سنتطرق في هذا المطلب للحديث عن حجّيّة الاحتياط، وعن أدلته من القرآن والسنة و 

ن.  وذلك؛  الصحابة ن اثني   في فرعي 
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ة الاحتياط الفرع الأول: ي   عند المالكية حج 

  ،(18)(والحنابلة والشافعية، والمالكية، الحنفية،) من الجمهور  عند حجّة الاحتياط
ّ
 أكثر   أنّ  إلا

  المذاهب
ً
 الخلاف، ومراعاة الذرائع سدّ  في التوسّع الاجتهادية أصوله من لأنّ  المالكي؛ المذهب هل إعمالا

ـدفــع الاحتيـاط مــن ـرب  ض   مالاهُ وك  
ُ
  المفاسد به ت

 
راعى الواقعة، أو عةالمتوق

ُ
 يستوفي بما المآلاتمن خلاله  وت

 . والآجل العاجل في الإنسان مصلحة

ة الاحتياط الفرع الثاني:
 
 أدل

ذ الاحتياط حجّيّة على -ومنهم المالكية-العلماء  استدل
 
ها: بأدلة به والأخ  كثيرة، أهمُّ

ّ
ا
   :الكريم القرآن من -أولا

ر  قول الله تعالى:  -1
ي 
 
غ وًا ب  د  ه  ع 

 
وا الل سُبُّ ي 

 
ه  ف

 
ن  دُون  الل  م 

عُون  د  ين  ي  ذ 
 
وا ال سُبُّ

 
 ت

 
لا و 

مٍ 
 
ل   الآية هذه العلماء جعل [؛ فقد108]الأنعام:ع 

ً
ين في الاحتياط وفي الذرائع سدّ   في أصلا  .(19)الدّ 

م  وقوله تعالى:  -2
 
ث نّ  إ 

 
ض  الظ ع  ن  ب  نّ  إ 

 
ن  الظ يرًا م  ث 

 
بُوا ك ن 

ت  نُوا اج  ين  آم  ذ 
 
ا ال ه  يُّ

 
اأ [؛ 12]الحجرات:ي 

نون كثيرة غير محرم فقد
ُ
م، وتلك هي أمرت الآية باجتناب ظ نّ المحر 

ّ
صًا على عدم الوقوع في الظ ر  ة؛ ح 

 . (20)حقيقة الاحتياط

ّ
ا
ة: -ثانيا بحوي 

 
ة الن

 
 من السن

ن  )): قال رسول الله  أنّ  عن أبي هريرة  -1
م  ، و  ر 

ُ
ث ن  ي  م  ل 

ُ
، ث ه  ف 

 
ن
 
ي أ  ف 

ل  ع  ج  ي 
 
ل
 
م  ف

ُ
دُك ح 

 
 أ

 
أ ض  و 

 
ا ت

 
ذ إ 

ا اس  
 
ذ إ 

، و  ر  يُوت 
 
ل
 
ر  ف م  ج  ت  ه  اس  ضُوئ  ي و  ا ف 

ه 
 
ل خ 

ن  يُد 
 
ل  أ ب 

 
هُ ق د  ل  ي  س 

 
غ ي 

 
ل
 
ه  ف م 

و 
 
ن  ن م  م 

ُ
دُك ح 

 
 أ

 
ظ

 
ق ي 

 
  ؛ت

 
م  لا

ُ
ك د  ح 

 
ن  أ إ 

 
ف

دُهُ  ت  ي 
 
ات ن  ب  ي 

 
ر ي أ

د   .(21)((ي 

حتى لا   ؛ن قبل إدخالهما في الإناء مشروعية الاحتياطبغسل اليدي   استنتج العلماء من أمره 

ل اليد ها هنا هو غس   لأنّ قال ابن عبد البر مبرزًا الفائدة من ذلك: " اء الذي يتوضأ به.يُفسد المتوض ئ الم

 عندهم ند  
ّ
 . (22)"ةب واستحسان واحتياط لا عل

  حديث -2
 
ة ب  ن   عُق 

  ب 
 
ار ث  ال ابٍ  ح  ه  ي إ  ب 

 
ت  أ

 
ن ى ب 

ي  ح  م  ي 
ُ
ج  أ و  ز 

 
ه ت اءُ،  أن  د  و   س 

 
ة م 

 
ت  أ اء  ج 

 
: ف ال 

 
، ق

ت  
 
ال

 
ق

 
يّ  ف ب 

لن   ل 
ك  ل 

 
تُ ذ ر 

 
ك

 
ذ

 
ا، ف م 

ُ
تُك ع  ض  ر 

 
د  أ

 
: : ق ال 

 
هُ، ق

 
ك  ل ل 

 
تُ ذ ر 

 
ك

 
ذ

 
تُ، ف ي  ح  ن  ت 

 
: ف ال 

 
ي، ق نّ 

ر ض  ع  ع 
 
أ
 
، ف

ا)) م 
ُ
ك ت  ع  ض  ر 

 
د  أ

 
ن  ق

 
ت  أ م  ع  د  ز 

 
ق  و 

 
ف ي 

 
ك ا ((،و  ه  ن  اهُ ع  ه  ن 

 
 . (23)ف

ر   الحكم هذا في الشارع أعمل فقد ف جانبه،ض مع الشهادة ظاه  مه ع   النكاح؛ بقاء أصل على وقد 

زُوعًا
ُ
ذ إلى ن

 
فاته غالب في منه المعهود بالاحتياط الأخ . (24)والأنساب الأنكحة بقضايا يتعلق فيما وأحكامه تصرُّ

 : "قال ابن حجر
 
  ؛بفراقها هُ ر  م  أ

ً
 .(25)"ل الأكثرا على قو  احتياط

ّثال
ا
 :عمل الصحابة  -ثا

لما فهموا هذا الأصل من  ؛ينبة عملوا على هذا الاحتياط في الدّ  حاالصّ  إنّ " قال الشاطبي:

تركها غير قادح وإن كانت  وا أنّ نُ يّ  ب  ليُ  ؛الشريعة، وكانوا أئمة يُقتدى بهم، فتركوا أشياء وأظهروا ذلك

 ومن أمثلة ذلك: .(26)"مطلوبة
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صيبه ا -1
ُ
 مقالة سحنون: قال ابن عمر وأبو هريرة رض ي الله عنهما في الثوب ت

ُ
ف ر  لجنابة، فلا يُع 

ه"
 
وب كل

ّ
غسل الث  .(27)موضعها: "ي 

قض ى في المرأة إذا تزوجها  ما رواه الإمام مالك عن سعيد بن المسيب أنّ عمر بن الخطاب  -2

ب  الصّداق ج  تور، فقد و  رخيت السُّ
ُ
ه إذا أ

ّ
 .(28)الرجل أن

 المندرجة تثتهوالقواعد الأصولية والفقهية  ،المطلب الثال : شروط العمل بالاحتياط

تحت قاعدة  ةشروط العمل بالاحتياط التي يلزم مراعاتها، والقواعد المندرج المطلبهذا  يتناول 

ن.  ن اثني  ذ بالاحتياط؛ سواء كانت أصولية أو فقهية؛ وذلك في فرعي 
 
 الأخ

 الفرع الأول: شروط العمل بالاحتياط

 هناك شروط للعمل بالاحتياط يلزم مراعاتها، أهمّها:

ص  الشرعي:  -ولّالّأ
 
ّانتفاءُ الن

 
ُ
أ ج 

 
حُ  ظاهرها أدلة وجود أو الدليل، عدم عند إلا الاحتياط إلى لا يُل ج   بالعمل بينها التعارض ويُر 

ه الفقيه استفرغ فإذا بالاحتياط، ع   الاشتباه وكان در كه، عن العجز نفسه من أحسّ  حتى الدّليل طلب في وُس 

ا، فله  يُعمل لا فإنه مع النّصّ الشرعي، تعارض الاحتياط حالة في أمّا حتياط،بالا  يُفتي أن حينئذ قويًّ

ا بالاحتياط
ً
فاق

ّ
 .(29)ات

 يؤدي العمل به إلى إيقاع الناس في الحرج والمشقة: -الثاني
 
ّألا

رٍّ  ظاهر حرج إلى يؤدي تكليف فأيُّ  الأمة؛ هذه الحرج عن من أصول الشريعة الإسلامية رفع  مُض 

مه ل   وأ الإسلام، حر  ع    له ج 
ً

ي البالغ ذروة الدرجة هو الذي فتالم. و"(30)الأعذار لأهل في الرخص كما بديلا

   ؛يحمل الناس على المعهود الوسط فيما يليق بالجمهور 
ّ

بهم إلى  دة، ولا يميلُ فلا يذهب بهم مذهب الش

 .(31)"فإذا خرج عن ذلك في المستفتين خرج عن قصد الشارع ... طرف الانحلال

ع:  -الثال 
 
نط

 
ِّ والت

و 
ُ
ل
ُ
غ

ْ
ِّ ال

ل إلى حد   يصِّ
 

 ألا

ع والتعمّق
ّ
ا عنه؛ لدخوله في عموم النهي عن التّنط  جاءت . وقد(32)فإنه حينئذ يكون مذمومًا منهيًّ

ر الكثيرة النصوص
ّ
ين والتعمّق في الغلوّ  من تحذ  : ))منها قوله  فيه؛ الدّ 

عُون   
ّ
ط ن  ت 

ُ  
ك  الم

 
ل ا ((،ه  ه 

 
ال

 
ا ق

ً
ث

 
لا

 
؛ (33)ث

ل الأمة على الشريعة، وما ق في حم  والتعمّ  طين والمفتين أن يتجنّبوا مواقع الغلوّ يجب على المستنب  هذا "ل

 .(34)"قف عظيموهو مو   ،نُّ لها من ذلكيُس  

عَ العمل به في الوساوس:  -الرابع  يُوقِّ
 

ّألا

 والاحتياط، وسالوسا بين التمييز فالوساوس لها آثار سلبية على المكلف، بل وعلى الأمة. وضابط

ستند لا مجرّدة احتمالات في حقيقتها الوساوس أنّ  هو
 
رٍ  على تقوم ولا ثابت، أصل إلى ت ب  ت  ، قال (35)ظاهر مُع 

 .(36)"ذهاخيّلات، وتأمر بنب  نا الشريعة فوجدناها لا تراعي الأوهام والتّ وإننا استقري  ابن عاشور: "
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ة: -الخامس بهة قوي 
ُ

  وجود ش

بهة
ّ

هام وقوة الش  في يثيرها لا التي الشبهة الضعيفة أما النفس، في بها يبعث الذي الشك قوة إلى ردُّ

كّ 
ّ

ر يّ   النفس سوى الش
ع 
 
ده عمّا ال  مسالك في عليه التعويل ينبغي لا مما فهو القوة، أمارة من ويسانده يُعضّ 

  .(37)الاحتياط

ق المقصود -السادس
 
  :به العمل وراء من أن يتثق

ا، الظن غلبة كذل في ويكفي
ً
ف يقدر لا التي المواضع في اليقين تقوم مقام فإنها اتفاق

 
 على فيها المكل

  تحصيله
ً
مًا، أو حقيقة

 
مّة براءة إلى الاطمئنان هو بالاحتياط من العمل الأعظم والمقصود حُك

ّ
نيط مما الذ

ُ
 أ

ق واجبات من بها
ّ
ولا المؤاخذة  ،ر الاحتياط فيهتصو  ا لا يُ وما لا يمكن شرعً . "(38)حقوق  من بها وما تعل

 .(39)"بالإقرار به

ذ بالاحتياط ةالفرع الثاني: القواعد المندرج
ْ
 تثت قاعدة الأخ

إنّ لقاعدة الاحتياط ارتباط واسع بكثير من قواعد الأصول والفقه؛ إذ تربطها علاقة وطيدة 

ر بش يء من الإيجاز والا 
ُ
أهم تلك القواعد  (40)ختصاربقواعد أصولية وأخرى فقهية. وفي هذا الفرع سنذك

ذ بالاحتياط؛ ليكون تمهيدًا لما سيأتي بعده من 
 
في  للاحتياط فقهية تطبيقاتالتي تندرج تحت قاعدة الأخ

 ، والتي ترجع بالأساس إلى قواعد أصولية أو فقهية.مجال الأسرة

ّ
ا
ّالقواعد الأصولية: -أولا

ذ بالاحتياط
 
 ما يأتي: من أهمّ ما يندر ج منها تحت قاعدة الأخ

 .(41))ما لا يتم الواجب إلا به فهو واجب( -1

 .(42))ما لا يتمّ تر ك الحرام إلا به فهو واجب( -2

رائع( -3
ّ
 .(43))اعتبار سدّ الذ

 .(44))مراعاة الخلاف( -4

ا  : ةالقواعد الفقهي -ثانيا

 من أهمّ ما يندر ج منها تحت قاعدة الأخذ بالاحتياط ما يأتي:

ب   -1  
ّ
ل
ُ
 .(45)الحرام( )إذا اجتمع الحلال والحرام غ

ضاع التحريم( -2  .(46))الأصل في الأب 

3- )  .(47))المعاملة بنقيض المقصود الفاسد أصل 

4- ) لُ حرام 
 
ك
 
د بين المأكول وما لا يُؤ  

ّ
 .(48))المتول

)الانتقال من الحرمة إلى الإباحة يشترط فيها أعلى الرتب، وأما الانتقال من الإباحة إلى الحرمة  -5

 .(49)فيكفي فيها أيسر الأسباب(
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ّالمبحث  الثاني

عند المالكية مقارنة بقانون الأسرة  الأسرة سائلفي م للاحتياط الفقهية تطبحيقاتال

 الجزائريّ

صّ الأسرة؛ وذلك بإيراد تطبيقات ترجع  يتناول 
ُ
هذا المبحث التطبيقات الفقهية للاحتياط التي تخ

ا بقانون الأسرة الجزائري؛ وذلك مقارنً ترجع إلى القواعد الفقهية، كلّ ذلك  وأخرى إلى القواعد الأصوليّة، 

ن.  في مطلبي 

عند المالكية التي ترجع إلى  الأسرة سائلفي مللاحتياط  الفقهية تطبحيقاتالالمطلب الأول: 

 قواعد أصول الفقه مقارنة بقانون الأسرة الجزائريّ

ن ؛ كقاعدة سدّ ليّةالاحتياط التي ترجع إلى القواعد الأصو  المبنيّة على سائلالم المطلبهذا  يُبيّ 

ن.بقانون الأسرة ة تلك المسائلمقارن، مع مراعاة الخلافالذرائع  وقاعدة   ؛ وذلك في فرعي 

"سد   التي ترجع إلى قاعدة الأسرة سائلفي مللاحتياط  الفقهية تطبحيقاتالفرع الأول: ال

 (50)الذرائع"

في اجتهاده  الاعتماد عليها -رحمه الله- مالك الإمام أصل من الأصول التي أكثر  الذرائعسدُّ 

ـدفــع الاحتيـاط مــن ضـرب هوو  بالقول به، اتوسّعً حتّى عُد  أكثر المذاهب  ،(51)الفقهي
ُ
  المفاسد به ت

 
 عةالمتوق

راعى الواقعة، أو
ُ
 . والآجل العاجل في الإنسان مصلحة يستوفي بما المآلات وت

 صل سدّ الذرائع عند المالكية: الاحتياط في فقه الأسرة التي ترجع إلى أ تطبيقات ومن

ا  كاحا ـمُثْرِّمُ لا يثضُرُ نِّ
ْ
ّمسألة: ال

ا
ّا:احتياط

 على أنّ  (المالكية والشافعية والحنابلة في المذهب)الجمهور  نصّ 
 
سواء كان  ؛حلا يص   م  ر  ح  مُ ـنكاح ال

 زوجً 
ً
 ا ع  أو وليًّ  ا أو زوجة

 
  د  ق

ً
  ع  النكاح لمن يليه أو وكيلا

 
   د  ق

ّ
ّ.(52)لهالنكاح لموك

رُمُ عليه أن يحضُر نكاحًا؛ وذلك  ح  ر م  بحجّة أو عُمرة ي 
ـمُح 

 
وزاد فقهاء المالكيّة بأن نصّوا على أنّ ال

؛ فيفسد حجّه أو ينقص أجره. ر م 
ا لما قد يؤول إليه حاله من تذكر أمر النساء وهو مُح  ا وسدًّ

ً
 احتياط

 
 
 ب  ت  عُ جاء في ال

قال محمد  .(53)"ر التزويج؟ قال: لا ينبغي ذلكوسألته عن المحرم أيحض"عن مالك:  ة  ي 

 ذلك بن رشد
ً

لا  
ّ
 ": معل

 
 ة أن ي  إنما كره له ذلك مخاف

 
 ذ
ُ
ه أو فسد حجّ النساء فيتراقى به الأمر إلى ما يُ  أمر   ر  ك

م عليه عقد يحرُ وكما لا يجوز للمحرم أن ي  " .(54)"فقد أساء ولا ش يء عليه م  ل  نقص أجره، فإن حضر وس  يُ 

 .(55)"اكاحً ر ن  و يحضُ ب أأن يخط  

 : المسألة منموقف قانون الأسرة الجزائري  -

ا يوجب الرجوع إلى الفقه الإسلامي طبقا ض قانون الأسرة الجزائري لهذه المسألة، ممّ لم يتعرّ 

 ؛اتن الخلافيّ ، وبالرجوع إلى الفقه الإسلامي نجد أن المسألة م  (56)من قانون الأسرة الجزائري  222)للمادة )

 .ليأخذ بالراجح من الأقوا عليها بنصٍّ  ص  ن  الأفضل أن يُ لذا من 
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مراعاة " التي ترجع إلى قاعدة الأسرة سائلفي مللاحتياط  الفقهية تطبحيقاتالفرع الثاني: ال

 (57)"الخلاف

د إليها المذهب محاسن منمراعاة الخلاف  ، والتي المالكي، وهو من أدلة الإمام مالك التي كان يستن 

الاحتياط الذي اعتمده مالك في التيسير أو حه وسماحته، وهذا الأصل هو مظهر من مظاهر تدل على انفتا

 .(58)ا من أنواع الاحتياطمراعاة الخلاف ليست إلا نوعً  لأنّ  ؛اجتهاداته

ومن التطبيقات التي ترجع إلى أصل مراعاة الخلاف المبنيّة على الاحتياط في فقه الأسرة عند 

 المالكية:

ّ
ا
 :النكاحفي  (60)الكفاءةمن خصال  (59)ساراعتبحار اليَّ مسألة: -أولا

ن سار من خصال الكفاءة في النكاح أو عدم اعتبارهاختلف الفقهاء في اعتبار الي    :إلى مذهبي 

 . إلى اعتباره (62)الحنابلةو  (61)الحنفية ذهب -1

ين فهو الدّ  ا أمّ ف ؛ين والحالفي الدّ  عندهم تكون الكفاءة ؛ ف(63)هإلى عدم اعتبار  يةالكالمذهب و  -2

ا الحال فهو المماثلة أو المقاربة وأمّ ؛ د أصل الإسلامن بشرائع الإسلام لا في مجرّ ديُّ المماثلة أو المقاربة في الت  

 في السّ 
ّ
 .(64)سبلامة من العيوب الموجبة للخيار، لا الحسب والن

في ؛ فوأفتى بموجبهمن اشترط اليسار  مالك قول  الإمام ر ااعتب هو ومراعاة الخلاف في هذه المسألة 

  المدونة أنّ 
ً
 مُ  امرأة

ً
ت  إنّ ": له مالك فقالتالإمام أتت إلى  طلقة

 
ق د 

ص 
ُ
لي ابنة وهي موسرة مرغوب فيها وقد أ

 
ً
مً ا، فأراد أبوها أن يزوجها من ابن أخ له مُع  ا كثيرً صداق إني لأرى  ؛أفترى أن أتكلم؟ قال: نعم ،ا لا ش يء لهد 

مً 
 
ل
 
ك  .(65)"الك  في ذلك مُت 

 ب  ج  فالقول الراجح في المذهب يقتض ي أن يُ 
لعدم اشتراط  ؛واج من الفقيره على الزّ بنت  ا الأبُ  ر 

  إلا أنّ  ،ما لم يحصل للبنت ضرر ظاهر بسبب الفقر ،اليسار، ولا كلام لأحد حتى الأم
ً
راعى  االإمام مالك

غ، وهو الاحتياط وذلك لوجود المسوّ  ؛ق الكفاءةع الزواج لعدم تحقّ في من   الحق   اشتراط اليسار وأعطى الأم  

 .(66)ضاعفي الأب  

  المسألة: منموقف قانون الأسرة الجزائري  -

 ( المعدّلة13)المادة  في خصال الكفاءة في النكاح، ولكنّه نصّ لض قانون الأسرة الجزائري لم يتعرّ 

ر  القاصرة التي هي على أنه ب 
؛ أبًا كان أو غيره، أن يُج  ا بدون : "لا يجوز للوليّ  ه  ج  وّ 

في ولايته، ولا يجوز له أن يُز 

ها".   موافقت 

  :يأتنستخلص ما ي وبتحليل هذا النصّ 

غى ولاية الإجبار التي كانت مقرّرة في القانون القديم -أ 
 
 .(67)قانون الأسرة الجزائري الجديد أل

رًا على الزّواج، ولا يجوز لأحد ولو كان أبًا  -ب 
 
ك أن يزوّجها بدون  فر ض موافقة المرأة ولو كانت ب 

 .(68)بموجب هذه المادةبنته على الزواج من الفقير موافقتها؛ فليس للب إجبار ا

: "الزّواج هو على أنّ والتي تنصّ  02 -05( من قانون الأسرة المعدّلة بالأمر 04وبالنظر إلى )المادة 

 تنصّ  ( والتي33عقد رضائي يتم بين رجل وامرأة على الوجه الشرعي ...". و)المادة 
ّ
ه: "يبطل الزّواج على أن
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، يتبيّن أنّ المشرّع أعطى الزوجة كامل الحق والحرية في قبول أو رفض الزواج؛ (69)إذا اختلّ ركن الرّضا ..."

ا في عقد الزّواج، فلو كانت موسرة وتقدّم لها من هو فقير الحال، فلها أن  ر  الرضا ركنًا أساسيًّ ب  ت  نه اع  كو 

دته ترفضه، وإن تمّ الزّ 
ّ
 قبل الدخول، وهو ما أك

 
خ س 

ُ
 .(70)اتهاقرار  في المحكمة العلياواج دون رضاها ف

ّثان
ا
 وطول الزمن والولادة:بعد الدخول  دون وليمن النكاح مسألة: عدم فسخ  -يا

شترط فيه الولي، وعلى هذا لا النكاح يُ  على أنّ  (71))المالكية والشافعية والحنابلة( اتفق الجمهور 

 يجوز للمرأة أ
ُ
 بدون ولي. ة لنفسهاألمر از أن تعقد اجو بالجمهور، وقالوا  (72)وخالف الحنفية ،نفسها ح  ك  ن  ن ت

  عند المالكيّة ومراعاة الخلاف في هذه المسألة
ّ
، ووقع الدخول، دون وليٍّ من عقد النكاح  ه إذا تم  أن

  ؛عقد النكاح خُ س  ف  فلا يُ 
ً
  ،لخلاف الحنيفة مراعاة

ً
 ا من إبطال عقد واحتياط

ّ
 عليه آثاره بشرطٍ  تبترت

 مُ 
 
 ت  خ

 
س   حُ ح  فيه، ويُص   فٍ ل

ُ
 العقد، أما إذا لم يقع الدخول ف

 
 .خ

 " :(73)ل إسماعيلو  قجاء في الاستذكار 
ُ
  المرأة بغير وليٍّ  ت  ح  ك  فإن ن

ُ
 س  ف

 
النكاح، فإن دخل وفات الأمر  خ

  ؛خ  س  ف  لم يُ  ،بالدخول، وطول الزمن، والولادة
ّ
 من الأ  خُ س  ف  ه لا يُ لأن

 
نُ ب  حكام إلا الحرام ال ّ

 ي 
ً
لا  ، أو يكون خطأ

 ... ويُ  خُ س  ف  ، وفيه الاختلاف، فلا يُ فيه الرأيُ  دُ ه  ت  ج  شك فيه، فأما ما ي  
 

على مذهب مالك أن يكون  هُ ب  ش

 
 
ل ذلك بقوله: " .(74)"لم يتطاول، ولكنه احتاط في ذلك ا، وإن  تً و  الدخول ف

ّ
مّ عل

ُ
 ث

 
في  ولكني أحسبه احتاط

 
 

 و  ج  ويستعجلون الدخول ليُ  ، تجري الناس على التزويج بغير وليذلك لئلا
 .(75)"لهم ز 

 موقف قانون الأسرة الجزائري من المسألة: -

  المالكيةع الجزائري موقف ساير المشرّ 
ّ
ن النكاح  عقدُ  ه إذا تم  في أن فلا  ،، ووقع الدخول دون وليٍّ م 

  إذا اختلّ  الزواج "يبطل( منه: 33وهذا ما نصّت عليه )المادة عقد النكاح،  خُ س  ف  يُ 
 
إذا  الرضا. نرك

ويثبت بعد  ،قبل الدخول ولا صداق فيه خُ س  ف  في حالة وجوبه، يُ  ن أو صداق أو وليٍّ بدون شاهدي   الزواج تمّ 

 
 
دته ل"الدخول بصداق المث

ّ
 .(76)اتهاقرار أحد  في المحكمة العليا. وهو ما أك

التي ترجع إلى  عند المالكية الأسرة سائلفي م ياطالفقهية للاحت تطبحيقاتالالمطلب الثاني: 

 القواعد الفقهية مقارنة بقانون الأسرة الجزائريّ

جُ هذا المطلب المسائل المبنيّة على ال 
؛ كقاعدة الأصل في يّةفقهالاحتياط التي ترجع إلى القواعد ال يُع 

ضاع التّحريم، وقاعدة المعاملة بنقيض الأصل الفاسد، مع  ؛ وذلك بقانون الأسرة تلك المسائل ةمقارنالأب 

ن.  في فرعي 

ثريم"تطبحيقات الاحتياط التي ترجع إلى الفرع الأول: 
 
 قاعدة "الأصل في الأبْضاع الت

ر، الحُرمة النكاح في الأصل معناها أنّ القاعدة 
 
بيح والحظ

ُ
ظ لضرورة وأ سل؛ حف 

ّ
هُ  لم ولذلك الن ح   يُب 

ن إلا وتعالى سبحانه الله ر وإنما محظور، فهو عداهما وما اليمين، وملك العقد: بإحدى طريقي   عن بالجزء عب 

سل، فالقاعدة ابتغاء الجماع هو النساء من الأعظم المقصود لأنّ  الكل؛
ّ
 الرجال علاقة المستمرّة أن الن

ناها بالنساء ر، التحريم على مب 
 
ه ما إلا منهن يحلُّ  فلا والحظ

ّ
رمة وحُ  لٌّ فإذا تقابل في المرأة ح   الشرع، أحل

 
ُ
  غ
ّ
 . (77)رمةالحُ  ت  ب  ل
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 ومن تطبيقات الاحتياط التي ترجع إلى هذه القاعدة عند المالكية:  

ّ
ا
قات: -أولا

ْ
كُّ في عدد الطل

 
ّمسألة: الش

ن  :(78)اختلف الفقهاء في هذه المسألة على مذهبي 

 : (79)مذهب الجمهور )الحنفية والشافعية والحنابلة( -1

ق و  قالوا
ّ
ن  طل ى على اليقين وهو الأقلّ، فيحكمفي عد شكّ م  ن  قات؛ ب 

 
 واحدة طلقة بوقوع د الطل

القاعدة "؛ يستيقن ىحتّ  ت   م  ب 
 
ينٍ  ث ق 

ي    ب 
 

عُ  لا ف 
 
ت ر    ي 

 
ينٍ  إلا ق 

ي   إلا بيقين. يزول فلا بيقين ثابت   النكاحو  ،(80)"ب 

ة -2  : (81)مذهب المالكي 

  ر  د  ي   فلم شكّ  ن  م  قالوا 
ّ
  قأطل

ً
اث أو ناثنتي   أو واحدة

ً
ا، فلا لاث

ً
، فإنه يبني على الأكثر ويعدّها ثلاث

عُ  ؛ينكحها حتى تنكح زوجًا غيرهُ 
 
ف ر 

 
عة هل ت ه متيقّن للتحريم؛ أي في حصول الطلاق، وشاكٌّ في الرج 

ّ
لأن

هُ حكم الأعلى
ُ
ن و 

 
ع  التحريم؛ ك

 
ب  عدمُ رف  

ّ
ل
ُ
 فترفعه ارجعيًّ  يكون  أن يحتمل فإنه؛ (82)التحريم أو  لا، فغ

  يكون  أن ويحتمل عة،الرج  
ً
 ولأنّ  .يرفعه فيما وشكّ  التحريم، سبب نتيقّ  فقد ،الرجعة ترفعه فلا ثلاثا

 . (83)الحكم بالأعلى فيه الاحتياط للفروج

ا من قاعدة     و  ن 
 
ث ت  ا"فالمالكية اس  ت   م  ب 

 
ينٍ  ث ق 

ي    ب 
 

عُ  لا ف 
 
ت ر    ي 

 
ينٍ  إلا ق 

ي  "، واحتاطوا للفروج في هذه ب 

لُّ له حتّى تنكح زوجًا المسألة، وأعمل ضاع التحريم"؛ لذا أخذوا بالأكثر وقالوا لا تح  وا قاعدة "الأصل في الأب 

نُوا؛ لذا أعملوا قاعدة
 
ث ت  س  ا" غيره، والجمهور لم ي  ت   م  ب 

 
ينٍ  ث ق 

ي    ب 
 

عُ  لا ف 
 
ت ر    ي 

 
ينٍ  إلا ق 

ي   "؛ لأنها الأصل عندهم.ب 

 :موقف قانون الأسرة الجزائري في المسألة -

ض قانون الأسرة الجزائري لهذه المسألة، مما يوجب الرجوع إلى الفقه الإسلامي طبقا يتعرّ  لم

 ؛اتالمسألة من الخلافيّ  من قانون الأسرة الجزائري، وبالرجوع إلى الفقه الإسلامي نجد أنّ  222)للمادة )

 .بالراجح من الأقوالفيه يأخذ  عليها بنصٍّ  ص  نُ ي   لذا من الأفضل أن  

ّثاني
ا
ق من غير تعيين -ا

 
ق أو طل

 
 : مسألة: الشك  في أي  الزوْجات طل

ن     به و  ن  ي   ولم طالق إحداكنّ  أو إحداكما جاتهزو   أو هلزوجتي   قال اختلفت آراءُ الفقهاء في م 
ً
 زوجة

 
ً
 ، أو عيّن ونسيها، فهل يُ معينة

 
 ط
 
راء الفقهاء له التعيين والاختيار؟ اختلفت آ أو ؟بينهنّ  عُ ر  ق  أو يُ  ؟اجميعً  ن  ق  ل

 في ذلك:

 : (85)والشافعية (84)مذهب الحنفية -1

ه
ّ
ق إحدى زوجاته ولم تكن له نية في معينة منهما، أن

ّ
  إذا طل

 
 .التعيين خيار وله ما،منه واحدة قتطل

  إذاو 
ّ
  نهابعي   نسائه إحدى قطل

ً
  ثم اثلاث

ُ
  لا، فاه  ي  سّ  ن

 
ر منهما واحدة له لُّ ح  ت

ّ
 .حتى يتذك

ّ: (86)مذهب المالكية -2

 نّهُنّ يُ أ
 
 ط
 
  يختار ولا اناجزً  امعً  ن  ق  ل

ً
لّ  أو للطلاق واحدة ح 

 
؛ لأنه حصل شكٌّ في كلّ واحدة منهن في ال

ا أخته من الرضاعة مع تيقّنه أنها  م  ه  ت 
ي 
 
ن أ اكّ  في امرأتي 

ّ
الحُرمة، فوجب عليه اجتناب الجميع؛ كالش

ا للفروج(87)إحداهما
ً
ضع ؛ (88)؛ ولأنّ في طلاق الجميع احتياط ولأن عصمة كل واحدة منهن صارت مو 

ريبة
(89). 
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ّ :(90)مذهب الحنابلة -3

ر عُ بينهنّ؛ ه يُق 
ّ
ق سواء أن

ّ
  و  ن  ي   ولم طل

ً
 أو  نهابعي   واحدة

ّ
  قطل

ً
  نهابعي   واحدة

ُ
 فأ
 
 .اه  ي  س  ن

 . (91)لذا قالوا بطلاق الجميع ؛للفروج للاحتياط الطلاق في وانظر فالمالكية 

ذ ولا شكّ أنّ قول  المالكية ه
 
نا يؤدي إلى إيقاع الناس في الحرج والمشقّة، وهو يُناقض شروط الأخ

ل  ا للفروج، قو 
ً
 وإباحته الزوج، على جالفر   تحريم نيتضمّ بالاحتياط، وقولهم بطلاق الجميع احتياط

 
ّ

 .   لغيره كّ  بالش

ق إح -والله أعلم-لذا فالراجح في المسألة 
ّ
ل )الحنفية والشافعية( في الذي طل دى نسائه ولم هو قو 

ن   يّ 
  يختاريُع 

 
  إذا، و الطلاق عليها فيوقع شاء ن  هُ ت  ي  أ

ّ
  ثم نهابعي   نسائه إحدى قطل

ُ
ل  اه  ي  سّ  ن ر عُ بينهن وهو قو 

يُق 

  .(92)الحنابلة

 :موقف قانون الأسرة الجزائري في المسألة -

ا قه الإسلامي طبقً ا يوجب الرجوع إلى الفض قانون الأسرة الجزائري لهذه المسألة، ممّ لم يتعرّ 

ات، من قانون الأسرة الجزائري، وبالرجوع إلى الفقه الإسلامي نجد أن المسألة من الخلافيّ  222)للمادة )

 .لبالراجح من الأقوافيه يأخذ  عليها بنصٍّ  ص  نُ لذا من الأفضل أن ي  

ّثال
ا
 مسألة: الشك  في الحلف بالطلاق وفي الحن  منه: -ثا

 أو بطلاق حلف هل وشكّ  وحنث، حلف إذا كما ؛به المحلوف في الشكّ  اختلف الفقهاء في مسألة

  أو قعت  
 

كّ في الحنث؟ ،صدقة أو تعالى الله بيت إلى يمش 
ّ

 هذه في عليه لواجبا امف أو حلف بالطلاق وش

 ؟الحالة

 : (93)مذهب الحنفية والحنابلة -1

ن  حلف و  ك  قالوا في م 
 

  ؛بالعتاق أو بالله بالطلاق أو حلف هل ،ش
ّ
 ه لا ش يء عليه.أن

ّمذهب المالكية: -2

راق زوجته   رُ بف  م 
 
رُ بتنفيذ الجميع من غير قضاء؛ فيُؤ م 

 
ه يُؤ

ّ
رُ  الإفتاء هوج   علىذهبوا إلى أن ب  ولا يُج 

ل نفسه الذي حلف عليه(94)قضاءً  لاق وشكّ في الحنث في فع 
ّ
؛ كما (95). وكذلك الحُكم فيما إذا حلف بالط

مُ   
ّ
ل
 
ه  لو حلف بالطلاق لا يُك

ّ
مه أم لا، فإن

ّ
 زيدًا، وشكّ هل كل

 
راق رُ م  يُؤ ر بالف   .(96)من غير جب 

ه 
ّ
  ؛المنهيات باب في بالشكّ  دُّ ت  ع  يُ قالوا لأن

ً
 موسوس، غير الخاطر سالم كان لمن للتحريم، احتياطا

 
ً
  حلف ن  فم   وأصل، سبب إلى استند إذا خصوصا

ّ
، يفعل ألا

ً
  ركفّ  لا، أو فعله هل وشكّ  شيئا

ً
 .(97)احتياطا

ة -3 افعي 
 

ّ: (98)مذهب الش

  إلى زوجته يجتنب قالوا 
 
 ح  يُ  ولا الحال، ن  يُّ ب  ت

 
 .بالشكّ  بطلاقها مُ ك

ا من قاعدة  و  ن 
 
ث ت  ا"فالمالكية اس  ت   م  ب 

 
ينٍ  ث ق 

ي    ب 
 

عُ  لا ف 
 
ت ر    ي 

 
ينٍ  إلا ق 

ي  "، واحتاطوا للفروج في هذه ب 

ضاع التحريم"؛ ر، والجمهور لم  المسألة، وأعملوا قاعدة "الأصل في الأب  راق من غير جب  لذا قالوا بالف 

نُوا؛ لذا أعملوا القاعدة وطرحوا الشكّ؛ لأنها الأصل عندهم.
 
ث ت  س   ي 
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ذ 
 
لى بالأخ ل الأر جح والأو  هُ لا  -والله أعلم-والقو 

ُ
ن و 

 
ل الحنفية والحنابلة؛ ك في هذه المسألة هو قو 

ذ بالاحتياط، ويتماش ى ومقاصد
 
الشريعة في الزواج، ويؤدّي إلى تضييق أسباب  يتناقض وشروط الأخ

ك الأسري وأضراره المادية والمعنوية
ّ
ظ كيان المجتمع من التفك  .(99)الطلاق، وبذلك إلى حف 

  :موقف قانون الأسرة الجزائري في المسألة -

ا ا يوجب الرجوع إلى الفقه الإسلامي طبقً ض قانون الأسرة الجزائري لهذه المسألة، ممّ لم يتعرّ 

 ص  ن  ات، لذا من الأفضل أن يُ المسألة من الخلافيّ  ، وبالرجوع إلى الفقه الإسلامي نجد أنّ همن 222)لمادة )ل

 ولا  ،يأخذ بالراجح من الأقوال عليها بنصٍّ 
ُ
 ت
 
  كُ ر  ت

 
  ؛تنفها الغموضالمسألة يك

ً
 ا على استقرار الأسرة.حفاظ

ّراب
ا
لاق بالكنايات: -عا

 
 مسألة: الط

أن ألفاظ الطلاق قسمان: صريح، وكناية، لكنهم اختلفوا في التفاصيل  على (100)اتفق الجمهور 

نية عليها. ّ والأحكام المب 

ن: ظاهرة وخفية، واتفقوا على  -دون الحنفية والشافعية-قسّم المالكية والحنابلة و  الكناية قسمي 

ت  لي بام أن الخفية س 
 
هبي ول

 
رُجي واذ

 
رأة، فإن نوى الطلاق وقع، وإلا لا بد  لها من نيّة حين النطق بها؛ كاخ

ّفليس بش يء.

وا من الكنايات الخفية أي  لفظٍ يتلفّظ به الزوج إذا قصد به الطلاق؛ كقوله:  دُّ ر  أنّ المالكية ع  ي 
 
غ

قني ماءً أو ناوليني خبزا، دون أن يكون له مدلول لغوي أو عرفي على الطلاق، فإذا قصد بذلك طلاق  اس 

قُ منه، 
 
ل
 
ط

ُ
 قصد بها الطلاق فأشبهت ما هو كناية عن الطلاق؛ (101)ويلزمه ما نواهزوجته، ت

 
؛ لأنّها ألفاظ

ني على التغليب والاحتياط ّ.(102)ولأنه مب 

أنّ كلّ لفظ لا يدل على الطلاق ولا يحتمل  (103))الحنفية والشافعية والحنابلة( ومذهب الجمهور 

ق عميني، ما أحسنك، بارك الله فيك ... وما معناه لا يقع به الطلاق وإن  نواه؛ فلا يقع في مثل اس 
 
ني، أط

 أشبه ذلك.

ا إلى إيقاع الطلاق بالكنايات المحتملة غير الظاهرة إنما هو الاحتياط
ً
  .(104)فالذي دفع الإمام مالك

ذ بالاحتياط  -والله أعلم-والراجح في المسألة 
 
 -كما سبق بيانه-قول الجمهور؛ لأن من شروط الأخ

 يؤدّي إلى ا
ّ
 يؤدي العمل به إلى إيقاع الناس في الحرج والمشقّةألا

ّ
ع، وألا

ُّ
 .(105)لغلو والتنط

 :موقف قانون الأسرة الجزائري في المسألة -

ن الألفاظ لى أن يبيّ  لم ينص قانون الأسرة الجزائري على ألفاظ الطلاق التي يقع بها، وكان من الأو  

 (106)فعل ذلك قانون الأحوال الشخصية السورية، كما ة والتي لا تحتاج إلى نيّ التي تحتاج إلى نيّ 

ردنيوالأ 
(107). 

هار"  
ّ
 . (108)الحُكم فيها كالحُكم في سابقتها فقهًا وقانونًا وفي مسألة "الكناية الخفية في الظ
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ّ(109)قاعدة "المعاملة بنقيض الأصل الفاسد"تطبحيقات الاحتياط التي ترجع إلى  :الفرع الثاني

ن  القاعدة أنّ  ومعنى   م 
 
 منه للحصول على مقصوده المستحق  ل  س  و  ت

ً
بالوسائل غير المشروعة تعجلا

ل أو  عله واستعجاله.ف   رمانه جزاء  جب ح  فأو   ؛مقصوده الشرع عامله بضدّ   فإنّ  ،له ، ولو  توس  ه باطل 
ُ
فعمل

رُ أنه مشروع ه 
 
 .(110)أحاط عمله بما يُظ

رُ من القواعد المبنيّة على الا  القاعدةفهذه  ب  ت  ع 
ُ
 بها. ت

ً
حتياط، والإمام مالك من أكثر الفقهاء عملا

 ومن تطبيقاتها في فقه الأسرة عند المالكية:

ّ
ا
كاح:مسألة:  -أولا

 
ة المرأة بقصْد فسْخ الن   رِّد 

ل بأنّ المرأة  (111)ذهب المالكية دون غيرهم من الفقهاء خ النكاح لم إلى القو  إذا قصدت بردّتها فس 

 لها بنقيض
ً
؛ معاملة خ  س   .(112)مقصودها الفاسد يُف 

خها؛ وذلك  قّ  الزوج في إبقاء عقد الزوجية وعدم فس 
ح  ا احتاط ل 

ً
ن لنا أنّ الإمام مالك ومن هنا يتبي 

 بمعاملة المرأة بنقيض مقصودها.

 :موقف قانون الأسرة الجزائري في المسألة -

ه  بان، الزوجي   من أحدة الواقعة دّ الر  أحكام ع الجزائري على المشرّ  ينصّ لم  صّ 
 
ع من   على ستثناء ن

عُ (138المادّة في )تد من الميراث المر   ن  م  دّة" : "ي  عان والرّ 
ّ
نا . من الإرث الل

ُ
من قانون ( 222 لمادةعلى )اوهذا يحيل

 ؛ الأسرة الجزائري 
 
نقترح و  .في المسألة على الرجوع إلى أحكام الشريعة في حال عدم وجود نصٍّ  نُصُّ والتي ت

 
ُ
  ن، وأنالواقعة بين الزوجي   الرّ دّةتتناول مادة  ج  ر  د  أن ت

ُ
  أحكامها، ح  ض  و  ت

 
 اص  خ

ً
ع الجزائري قد أن المشرّ  ة

 ر  ا للحكام التي لم ي  جعل من الشريعة مصدرً 
لا يترك الأمر لاجتهادات القضاة ما  قانوني، وأن نصٌّ  نهابشأ د 

خ المنصوص عليه في كما نقترح أن يكون الرأي  .الفقهاء ا عليه لدىدام الأمر منصوصً  د فس  ر دّة المرأة بقص 

ب   النكاح  .ع هو رأي المالكيةالمشرّ   ل  من ق 

ّثان
ا
قة أثناء مرض الموت: -يا

 
ّمسألة: توري  المطل

ة   إلى الفقهاء ذهب
ح  هُ  الزوج طلاق ص  تٍ  مرض   مريضًا كان إذا زوجت  و   في وهي مات إذا ، وأنّها ترثهم 

ه  ع   ت 
، طلاق من اد  يٍّ   أكان سواء   رجع 

 
ط ه  ب  ب 
 
 . لا أم ال

ثها منه إذا كان   اختلفوالكنّهم  نًا الطلاقفي إر  ائ 
ة   في وهي ومات ب 

د   :الع 

ثها منه من طلاق بائن ما دامت في عدّتها -1 ّ.(113)ذهب الحنفية والحنابلة إلى إر 

ثها منه الشافعيةوذهب  -2  . (114)إلى عدم إر 

ق زوجته في مرضه فإنّ زوجته ترثه مطلقًا؛  -3
ّ
وذهب المالكية إلى أنّ المريض مرض الموت إذا طل

 أأي سواء 
 
 مُ ـكان بطلبها كال

 
  ة  ر  ي  خ

 
 م  مُ ـوال

 
 ل

 
  ة  ك

 
 مُ ـوال

 
تها بغير طلبها، حتى لو مات بعد عدّ  م  ، أة  ع  ال  ـخ

 .(115)وزواجها من غيره

المريض بنقيض مقصوده وهو توريث الزوجة، سواء فالإمام مالك احتاط لحقوق الزوجة، وعامل 

م  هنا بإدخال الضّرر على زوجته  ه  كانت في العدّة أو لم تكن، وسواء تزوّجت أو لم تتزوّج؛ لأنّ الزوج مُت 

قة؛ وذلك بحرمانها من الميراث
 
 .(116)المطل
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ّموقف قانون الأسرة الجزائري من المسألة:  -

طلاق المريض مرض الموت، لا من حيث أحكامه ولا من حيث  إلىع الجزائري ض المشرّ يتعرّ  لم

 آ
ً
طبيعته القانونية  هذا التصرف من حيث، وبالنظر إلى (117)لتشريعات العربيةبعض اا لثاره، وهذا خلاف

  رُ ب  ت  ع  يُ 
ً
 ويكون الزوج متعسفً ، ف في الطلاقمن صور التعسُّ  صورة

ّ
قها في مرض ا في طلاق زوجته إذا طل

  ؛تهمو  
ّ
في  فها لها عن تعسّ تعويضً  رُ ب  ت  ع  وهذا الأخير يُ ، هاعليه قصده بتوريث   دُّ ر  فيُ  ها منهميراث ا منفارًّ  دُّ ع  ه يُ لأن

 
ّ
 .(118)لاق حسبما جاء في الاجتهاد القضائيالط

ا
ا
ّفيه إرث لا -وجللزّ  أو وجـةللزّ  سـواء- الموت مـرض في الواقع النكاح مسألة: -ثالث

سواء كان الرجل هو  النكاح صحيح، إلى أن (119)(ية والحنابلةالحنفية والشافع)جمهور الذهب  -1

ث من الآخر.المريض أم المرأة   ، وإذا مات أحدهما استحقّ الإر 

ع نكاح المريض وذهب -2  وإذا مات أحدهما مرض الموت، والمريضة المالكية في المشهور عنهم إلى من 

ّ.يتوارثان لا

نة   : أرأيت  قلتُ : "جاء في المدو 
 
قال: لا يجوز تزويجها  جوز تزويجها أم لا؟ج وهي مريضة أي  زوّ تت المرأة

ها، مسّ  كان داق إن  ماتت كان لها الص   قال: إن   جها ودخل بها الزوج وهي مريضة؟تزوّ  عند مالك، قال: فإن  

ها ها فلا صداق لكان لم يمسّ  داق ولا ميراث لها، وإن  ها فلها الصّ مات هو وقد مسّ  ولا ميراث له منها، وإن  

ها في جميع ماله أم (120)"ولا ميراث
 
ت  بينهما، أتجعل صداق

 
ق ر 

 
ف

 
، "قلتُ: أرأيت  إن  تزوّج في مرضه ودخل بها ف

ق ولا ميراث لها، وإن    على الوصايا والعت 
ً
أ د  : يكون صداقها في ثلثه مُب  ل مالك؟ قال: قال مالك  في ثلثه في قو 

 .(121)لم يدخل بها فلا صداق لها ولا ميراث"

ففي هذه المسألة عمل الإمام مالك بأصل الذرائع؛ لأنّ المريض متّهم بإدخال الضّرر على ورثته؛ 

 ، فعامله بنقيض مقصوده وهو عدم توريث الزوجة. (122)وذلك بزيادة عنصر أجنبي يزاحم الورثة

ّ:موقف قانون الأسرة الجزائري في المسألة -

ل المالكية في المسأ المشرّعساير    سـواء الموت مـرض في الواقع النكاحلة؛ إذ اعتبر الجزائري قو 

: "إذا ثبت قانون الأسرة الجزائري ( من 131 )المادة، وهذا ما أشارت إليه فيه ثإر   لا للزوج أو للزوجـة

ن"، و د  النصُّ 222 )المادةبطلان النكاح فلا توارث بين الزوجي  ر 
عُ  (: "كل ما لم ي  ج  عليه في هذا القانون يُر 

 . (123)جاء في قرار المحكمة العلياى أحكام الشريعة". وهو ما فيه إل

ّرابع
ا
تها -ا ج المرأة في عد   لمن تزو 

ُ
ة

َ
د بَّ

َ
ـمُؤ

ْ
 مسألة: الحُرمة ال

ه لا يجوز 
ّ
يّ  اتفق الفقهاء على أن ب 

ن  ج 
 
ل  في (124)النكاح في العدّة ل 

ً
ن  تزوّج امرأة ، لكنهم اختلفوا فيم 

 عدّتها ودخل بها:

 كان خاطبً لى التفريق بينهما، فإذا انقضت العدّة بينهما ذهب الجمهور إ -1
 
 .(125)ابا من الخط

لّ له أبدًا -2 قُ بينهما ولا تح  ر 
 
 .(126)وذهب المالكية إلى أنه يُف
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ؤ على انتهاك الحرمات، وذلك بالتحريم التأبيدي كعقوبة على  فالمالكية احتاطوا من التجرُّ

ر  لغيره من ذوي النفوس استعجاله شيئًا قبل أوانه، ومعاملة له بن ج  قيض مقصوده، وفيه كذلك ز 

 المريضة.

 موقف قانون الأسرة الجزائري في المسألة:  -

ء العاقد الأجنبي في العدّة من موانع 
 
خُ الزواججعل المشرّع الجزائري وط س  ، وهو زواج باطل، يُف 

سب. وهذا ما أشارت إليه 
ّ
ب عليه ثبوت الن

ّ
قانون الأسرة الجزائري: من  (32 ادة)المقبل البناء وبعده، ويترت

زواج بإحدى  (: "كلّ 34 "يبطل الزواج إذا اشتمل على مانع أو شرط يتنافى ومقتضيات العقد". و)المادة

سب، ووجوب الاستب   خُ س  ف  المحرّمات يُ 
ّ
ب عليه ثبوت الن

ّ
 .راء"قبل الدخول وبعده ويترت

نع؛ أي عند انتهاء العدّة؛ هل لهما أن يتزوّجا في حال زوال الماقانون الأسرة الجزائري  ينصّ لم و 

 من جديد أم لا؟ 

د  أن  نقترح
ُ
  ج  ر  ت

 
 تـ

 
ن  تزوّج المرأة في عدّتها ودخل بها على نُصُّ مادة هل لهما أن يتزوّجا من  ،مسألة م 

ب  عند انتهاء العدّة أم لا؟  جديد رأي  و ه عالمشرّ  ل  وأن يكون الرأي المنصوص عليه في هذه المسألة من ق 

رًا لغيره من ب القائل المالكية ج   له على استعجاله شيئًا قبل أوانه، ولأنّ فيه ز 
ً
التحريم التأبيدي؛ عقوبة

 .مرض ى النفوس

ّ الخاتمة:

إنّ الاحتياط أصل  من أصول الشرع، ومسلك شرعي في استنباط الأحكام والترجيح عند تعارض 

حجّة عند الجمهور )الحنفية والمالكية ، وهو صول والفقهمن قواعد الأ  عددٍ ب ثيق  ارتباط و ، وله الأدلة

تُه المعتب  
ّ
 أنّ رةوالشافعية والحنابلة(، له أدل

ّ
 ل، إلا

ً
 همن أصول المالكي؛ لأنّ  ه المذهبأكثر المذاهب إعمالا

ـد   الاجتهادية التوسّع في سدّ الذرائع ومراعاة الخلاف، وكلاهما ضـرب  
ُ
 مــن الاحتيـاط ت

 
 به المفا عُ ف

 
عة سد المتوق

ر  
ُ
رًا شرعًا وضع ى المآلات بما يستوفي مصلحة الإنسان في العاجل والآجل. اع  أو الواقعة، وت وكي يكون معتب 

 الفقهاء له 
ً
ّ  اضوابط وشروط  ح العمل به، وتصونه عن الوقوع في المحظور. تصح 

دى المالكية تبيّن أنهم المسائل الفقهية المتعلقة بالأسرة المبنيّة على الاحتياط ل لدى استقراءو 

ذ به، وكان قولهم فيها راجحًا في مسائل، ومرجوحًا في مسائل أخرى.
 
  توسّعوا في الأخ

المقارنة بين الحكم الفقهي والنّص القانوني وقرارات المحكمة العليا في المسائل المبحوثة تبيّن  وعند

الصياغة في  م، بقي من حيث2005 سنة 05-02)) مر رقمالأ قانون الأسرة الجزائري وبعد التعديل ب لنا أنّ 

 بالنّكاح المتعلقة ع الجزائري ترك الكثير من الأمور ة تأويلات، فالمشرّ ا، يحتمل عدّ ا عامًّ أغلب مواده قانونً 

 .وغموضٍ  إبهامٍ الرابطة الزوجية في حالة  فكّ و 

ص  البحث إلى عدّة  ولذلك
ُ
ل
 
  :اقتراحات، نجملها فيما يأتيخ

ناية - ه ع  الباحثين إلى إثراء قاعدة الاحتياط بمزيد من الدّراسات الفقهية والقانونية  نوجّ 

 ،والقضائية
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نُص  أن  الجزائري  عالمشرّ  على نقترح -   ي 
ً
 فكّ و  بالنكاح كل المبادئ والأحكام المتعلقة على صراحة

 ،بالأسرةا لخطورة الأمر المتعلق نظرً ؛ الرابطة الزوجية

ل  المشرّع الجزائري هو أن يكون الرأي المنصوص ع نوص ي -
ب  ر من ق 

 
ك

ّ
ليه في المسائل سالفة الذ

ةٍ. الرأي الذي د   رجّحناه في كل مسألة على ح 

لقانون  القادمةع ير افي المش الاقتراحاتهذه سائر  الاعتبارن ع أن يأخذ بعي  ا نأمل من المشرّ أخيرً و 

ا الأساسية في ما وحقوقهممكانتهن الزوجي  ويمنح  ،الإسلاميةيتماش ى مع أحكام الشريعة تى ح؛ الأسرة

 .الجزائرية ةسر الأ  استقرار على لمحافظةل ؛ وذلكالمجتمع

ّ

 : الهوامش
                                                 

 لأن من أصولهم الاجتهادية التوسّع في سدّ الذرائع ومراعاة الخلاف، وهذا ما سنبيّنه لاحقًا.  (1)
(. والفيومي، المصباح المنير في غريب الشرح الكبير، المكتبة 7/279هـ، )1414، دار صادر، بيروت، 3ينظر: ابن منظور، لسان العرب، ط (2)

 (. 1/156العلمية، بيروت، )د.ت(، )
 (.2/120م، )1979ابن فارس، معجم مقاييس اللغة، تحقيق: عبد السلام هارون، دار الفكر،  (3)
، المكتبة العصرية، 5(. والرازي زين الدين، مختار الصحاح، تحقيق: يوسف الشيخ محمد، ط7/279ينظر: ابن منظور، لسان العرب، ) (4)

بيدي، تاج العروس من جواهر القاموس، تحقيق: مجموعة من المحققين، 1/156. والفيومي، المصباح المنير، )84م، ص1999بيروت،  (. والز 

 (.225و 19/222دار الهداية، )د.ت(، )
 (.1/156الفيومي، المصباح المنير، ) (5)
جامعة الأردنية، محمد عمر سماعي، نظرية الاحتياط الفقهي، دراسة تأصيلية تطبيقية، أطروحة دكتوراه، كلية الدراسات العليا، الينظر:  (6)

 .19-16، صم2006
م، 1991العز بن عبد السلام، قواعد الأحكام في مصالح الأنام، راجعه وعلق عليه: طه عبد الرؤوف، مكتبة الكليات الأزهرية، القاهرة،  (7)

(2/61.) 
 .16، صم1983: جماعة من العلماء، دار الكتب العلمية، بيروت، تحقيقالجرجاني، كتاب التعريفات، الشريف  (8)
 (.1/156، )الفيومي، المصباح المنير  (9)
التمهيد لما في الموطأ من المعاني والأسانيد، تحقيق: مصطفى العلوي ومحمد البكري، وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية،  ابن عبد البر، (10)

 (.2/63، )هـ1387المغرب، 
 (.137-20/138، )م1995م، مجمع فهد لطباعة المصحف، المدينة النبوية، : عبد الرحمن بن قاستحقيقتيمية، مجموع الفتاوى،  ابن (11)
 . 19محمد سماعي، نظرية الاحتياط الفقهي، ص (12)
 .20ينظر: المرجع نفسه، ص (13)
ة في  (14)

 
تفسير بناء على تعريف القاعدة الأصولية فلا يمكن أن يكون الاحتياط قاعدة أصولية؛ لأنه ليس من القواعد اللغوية المستعمل

ا تندرج تحته   كليًّ
ً
 شرعيا

ً
النصوص وفقهها، وبناء على تعريف القاعدة الفقهية فلا يصح أن يكون الاحتياط قاعدة فقهية؛ لأنه ليس حكما

محمد الروكي، نظرية التقعيد الفقهي وأثرها في اختلاف الفقهاء، مطبعة النجاح الجديدة، مجموعة من الفروع الفقهية المتجانسة. ينظر: 

 .57و 50و 49م، ص1994لدار البيضاء، ا
ذ بالثقة أصل كبير من أصول الفقه، فقد استعمله الفقهاء كلهم". (15)

 
، 2الفصول في الأصول، ط قال الجصّاص: "واعتبار الاحتياط والأخ

ذ بالاحتياط أصل في الشرع". أصول السرخس 2/101م، )1994وزارة الأوقاف الكويتية، 
 
ي، دار المعرفة، بيروت، (. وقال السرخس ي: "والأخ

 (.2/21)د.ت(، )
 (. 1/530، )م1997الموافقات، تحقيق: مشهور آل سلمان، دار ابن عفان، القاهرة، الشاطبي،  (16)
 (.3/85، )المرجع نفسه (17)
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يق: سالم عطا، (. وابن عبد البر، الاستذكار، تحق2/21السرخس ي، أصول السرخس ي، )و  (.2/101ينظر: الجصاص، الفصول في الأصول، ) (18)

ق عليه: محمد عطا، دار 3(. وابن العربي، أحكام القرآن، ط3/380م، )2000ومحمد معوض، دار الكتب العلمية، بيروت، 
 
، خرج أحاديثه وعل

م، 1997(. الجويني، البرهان في أصول الفقه، تحقيق: صلاح عويضة، دار الكتب العلمية، بيروت، 1/558م، )2003الكتب العلمية، بيروت، 

(. والزركش ي، البحر 4/267(. والآمدي، الإحكام في أصول الأحكام، تحقيق: عبد الرزاق عفيفي، المكتب الإسلامي، بيروت، )د.ت(، )2/203)

داوي 1/237، )م1968المغني، مكتبة القاهرة، القاهرة، (. وابن قدامة، 8/204م، )1994المحيط في أصول الفقه، دار الكتبي، دمشق،  ر 
  
، (. والم

 (.12/248م، )1995الإنصاف في معرفة الراجح من الخلاف، تحقيق: عبد الله التركي ومحمد الحلو، دار هجر، القاهرة، 
الدار  لتحرير والتنوير،ا ابن عاشور،(. و 3/315م، )1999، سامي سلامة، دار طيبة، الرياض، 2ينظر: ابن كثير، تفسير القرآن العظيم، ط (19)

 (.7/431، )م1984التونسية، تونس، 
 (.16/331م، )1964، تحقيق: أحمد البردوني وإبراهيم أطفيش، دار الكتب المصرية، القاهرة، 2لأحكام القرآن، ط ، الجامعالقرطبي: ينظر (20)

 (.26/252) لتحرير والتنوير،ا ابن عاشور،و 
هات، رقم  (21) ب 

 
 (.1/43[، )2053رواه البخاري في صحيحه ]كتاب البيوع، باب تفسير المش

 (.1/154ابن عبد البر، الاستذكار، ) (22)
 (.3/173[، )2659رواه البخاري في صحيحه ]كتاب الشهادات، باب شهادة الإماء والعبيد، رقم  (23)
 (.7/202م، )2003، تحقيق: ياسر بن إبراهيم، مكتبة الرشد، الرياض، 2ابن بطال، شرح صحيح البخاري، طينظر:  (24)
 (.4/293ه، )1379فتح الباري شرح صحيح البخاري، ترقيم: فؤاد عبد الباقي، دار المعرفة، بيروت، حجر العسقلاني،  ابن (25)
 (.4/102، )الشاطبي، الموافقات (26)
 (.1/129م، )1994مالك بن أنس، المدونة، دار الكتب العلمية، بيروت،  (27)
تور، رقم  (28)  (.28 2/5[، )12رواه مالك في موطئه]كتاب النكاح، باب إرخاء السُّ
العمل بالاحتياط في الفقه الإسلامي، دار النفائس، الرياض، منيب شاكر، . و 218، صمحمد سماعي، نظرية الاحتياط الفقهيينظر:  (29)

 . 292م، ص1998
م، 2004ابن الخوجة، وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية، قطر،  الحبيبينظر: ابن عاشور، مقاصد الشريعة الإسلامية، تحقيق:  (30)

 .221(. ومحمد سماعي، نظرية الاحتياط الفقهي، ص3/340)
 . 296(. وينظر: منيب شاكر، العمل بالاحتياط في الفقه الإسلامي، ص5/276، )الشاطبي، الموافقات (31)
 .311(. ومنيب شاكر، العمل بالاحتياط في الفقه الإسلامي، ص2/308ينظر: ابن عاشور، مقاصد الشريعة الإسلامية، ) (32)
عون، رقم الحديث:  (33)  

ّ
 (.4/2055.[، )2670رواه مسلم في صحيحه]كتاب: العلم، باب: هلك المتنط

 (.3/342ابن عاشور، مقاصد الشريعة الإسلامية، ) (34)
 .224ينظر: محمد سماعي، نظرية الاحتياط الفقهي، ص (35)
 (.2/246ابن عاشور، مقاصد الشريعة الإسلامية، ) (36)
 .215، صمحمد سماعي، نظرية الاحتياط الفقهي. و 307العمل بالاحتياط في الفقه الإسلامي، ص ينظر: منيب شاكر، (37)
 .228، صمحمد سماعي، نظرية الاحتياط الفقهي. و 308ينظر: منيب شاكر، العمل بالاحتياط في الفقه الإسلامي، ص (38)
 (.3/135(، )ابن حجر الهيثمي، الفتاوى الفقهية الكبرى، المكتبة الإسلامية، )د.ت (39)
سع للتفصيل، والبحث ليس من أهدافه التوسع في ذلك، ومن أراد التّوسّع فقد ذكرنا لكل قاعدة مصادرها ومراجعها في  (40)

ّ
كون المقام لا يت

 الهامش.
. وابن عاشور، (427، 424، 3/423( و)1/230، )الشاطبي، الموافقات(. و 1/166، )عالم الكتب، بيروت، )د.ت(ينظر: القرافي، الفروق،  (41)

 .320(. ومنيب شاكر، العمل بالاحتياط في الفقه الإسلامي، ص3/340مقاصد الشريعة الإسلامية، )
(. ومنيب شاكر، العمل 340و1/339(. والزركش ي، البحر المحيط في أصول الفقه، )2/22ينظر: العز بن عبد السلام، قواعد الأحكام، ) (42)

 .323بالاحتياط في الفقه الإسلامي، ص
. والقرافي، الفروق، 488م، ص1973ينظر: القرافي، شرح تنقيح الفصول، تحقيق: طه سعد، شركة الطباعة الفنية المتحدة، القاهرة،  (43)

 (. 3/85، )الشاطبي، الموافقات(. و 2/32)
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(. ومحمد 2/130م، )1985الكويتية، ، وزارة الأوقاف 2(. والزركش ي، المنثور في القواعد الفقهية، ط5/106، )الشاطبي، الموافقاتينظر:  (44)

ّ(.1/663م، )2006الزحيلي، القواعد الفقهية وتطبيقاتها في المذاهب الأربعة، دار الفكر، دمشق، 
(. والسيوطي، الأشباه والنظائر، دار 380و1/118، )م1991الأشباه والنظائر، دار الكتب العلمية، بيروت،  ينظر: تاج الدين السبكي، (45)

م، 1999. وابن نجيم، الأشباه والنظائر، خرّج أحاديثه: زكريا عميرات، دار الكتب العلمية، بيروت، 105م، ص1990ية، بيروت، الكتب العلم

 .93ص
 .57. وابن نجيم، الأشباه والنظائر، ص61(. والسيوطي، الأشباه والنظائر، ص1/177ينظر: الزركش ي، المنثور في القواعد الفقهية، ) (46)
اب، 486و 484و 2/481المنجور، شرح المنهج المنتخب إلى قواعد المذهب، تحقيق: محمد الشيخ، دار الشنقيطي، ) ينظر: أحمد (47)

ّ
(. والحط

 (.2/444م، )1992، دار الفكر، دمشق، 3مواهب الجليل في شرح مختصر خليل، ط
م، 2003يق: عبد الله التركي، مؤسسة الرسالة، بيروت، (. وابن مفلح، الفروع، تحق1/351ينظر: الزركش ي، المنثور في القواعد الفقهية، ) (48)

 .341(. ومنيب شاكر، العمل بالاحتياط في الفقه الإسلامي، ص4/34)
ّ(.4/398م، )1994(. والقرافي، الذخيرة، تحقيق: محمد حجي وآخران، دار الغرب الإسلامي، بيروت، 3/73ينظر: القرافي، الفروق، ) (49)
عُ النقاب عن تنقيح الشهاب، تحقيق: أحمد السراح وعبد سدّ الذرائع في الاصط (50)

 
ف لُ بمباح إلى ما فيه جُناح(. الرجراجي، ر  لاح هو: )التوصُّ

 (.6/194م، ) 2004الرحمن الجبرين، مكتبة الرشد، الرياض، 
 (.2/32القرافي، الفروق، )(. و 5/182) الشاطبي، الموافقات،ينظر:  (51)
إلى معرفة معاني والشربيني، مغني المحتاج  (.2/240) دار الفكر، دمشق، )د.ت(، سوقي على الشرح الكبير،ينظر: الدسوقي، حاشية الد (52)

ه 7/183وابن قدامة، المغني، )(. 4/258) م،1994ألفاظ المنهاج، دار الكتب العلمية، بيروت، 
ّ
ر م  إلا أن

ـمُح 
 
(. وذهب الحنفية إلى صحة نكاح ال

(. وينعقد النكاح بشهادة 3/47)م، 1992، دار الفكر، بيروت، 2في، الدر المختار مع حاشية ابن عابدين عليه، طالحصك مكروه تحريمًا. ينظر:

 (.4/258المحرم عند الشافعية؛ لأنه ليس بعاقد ولا معقود عليه، لكن الأولى أن لا يحضر. ينظر: الشربيني، مغني المحتاج، )
، تحقيق: محمد حجي وآخرون، دار الغرب 2والتوجيه والتعليل لمسائل المستخرجة، طابن رشد الجد، البيان والتحصيل والشرح  (53)

 (.4/18م، )1988الإسلامي، بيروت، 
 (. 4/18المرجع نفسه، ) (54)
 (.2/29م، )1995النفراوي، الفواكه الدواني على رسالة ابن أبي زيد القيرواني، دار الفكر، دمشق،  (55)
 م.2013عتنى به: بلعروِ ي التيجاني، دار هومه، الجزائر، قانون الأسرة الجزائري، ا  (56)

ر(. ابن عرفة، حدود ابن عر  (57)
 
يل  آخ ل 

ه  د  يض  ق 
 
ي ن  ف 

ل  م 
ع 
ُ
ي أ ه  الذ  ول 

ُ
ل د  ز م  م 

 
ي لا يلٍ ف  ل 

الُ د  م  فة ومعه شرحه للرّصّاع، مراعاة الخلاف هو: )إع 

ما يقتضيه الآخر أو بعض ما  -من الدليلين-بأنه: )إعطاءُ كلّ واحد منهما  . وعرفه الشاطبي177هـ، ص1350المكتبة العلمية، بيروت، 

 (.5/107) الموافقات، يقتضيه(.
 .110، صالسبكي، الأشباه والنظائرينظر:  (58)
رُ عنه بعض الفقهاء بالمال. ينظر:  (59) بّ 

(. 2/319م، )1986 ، دار الكتب العلمية، بيروت،2الكاساني، بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع، طيُع 

داوي، الإنصاف، ) ر 
  
 (.20/260والم

 .162الكفاءة هي: )المماثلة والمقاربة(. محمد الرّصّاع، شرح حدود ابن عرفة، ص (60)
 (.5/110م، )2000(. والعيني، البناية شرح الهداية، دار الكتب العلمية، بيروت، 2/319ينظر: الكاساني، بدائع الصنائع، ) (61)
(62)  

  
داوي، الإنصاف، )ينظر: الم ّ(.20/260ر 

هُم  في عدم اعتبارها الشافعية في الأصح. ينظر: النووي، المجموع شرح المهذب (63)
ُ
ل
 
ث )مع تكملة السبكي والمطيعي(، دار الفكر، دمشق،  م 

 (.16/182)د.ت(، )
المكتبة التجارية، مصطفى أحمد الباز، مكة  ينظر: القاض ي عبد الوهاب، المعونة على مذهب عالم المدينة، تحقيق: حميش عبد الحق، (64)

 .747المكرمة، ص
مًا، وهذه رواية صحيحة، وبها يرتفع الإشكال، 2/100مالك، المدونة، ) (65)

 
(. قال علي الرجراجي عن هذه الرواية: "إني أرى لك في ذلك متكل

المدوّنة وحلّ مشكلاتها، اعتنى به: أبو الفضل الدمياطي  وعليها اختصر أكثر المختصرين". مناهج التحصيل ونتائج لطائف التأويل في شرح

ّ(.3/312م ، )2007وأحمد بن علي، دار ابن حزم، بيروت، 
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محمد شقرون، مراعاة الخلاف عند المالكية وأثره في الفروع الفقهية، دار البحوث (. و 3/315الرجراجي، مناهج التحصيل، )ينظر:  (66)

 .466م، ص2002ث، الإمارات العربية المتحدة، للدراسات الإسلامية وإحياء الترا
ن  في ولايته من الزواج إذا رغبت فيه 12المقرّرة في نصّ )المادة  (67) ه: )لا يجوز للولي أن يمنع م 

ّ
( القديم قبل إلغائه؛ حيث كانت تنصّ على أن

ع فللقاض ي أن يأذن به مع مراعاة أحكام )المادة  ن هذا القانون، غير أن للب أن يمنع بنته البكر من الزواج ( م9وكان أصلح لها، وإذا وقع المن 

ع مصلحة للبنت(  .إذا كان في المن 
 .145م، ص2010، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، 6ينظر: العربي بلحاج، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، ط (68)
ا  (69)  .40و 6م، ص2008وتطبيقًا، دار الهدى، عين مليلة، ينظر: نبيل صقر وقمراوي عزالدين، قانون الأسرة نصًّ
لا": )يبطل -زواج-انعدام الرضا-، موضوع القرار "أركان الزواج249128م، ملف رقم 18/07/2000جاء في قرار المحكمة العليا، بتاريخ:  (70)

ءات الزواج ...(. ينظر: نبيل صقر وقمراوي عزالدين، الزّواج بانعدام ركن الرضا ولا يحقّ للقضاة إجبار المرأة غير الراضية به على إتمام إجرا

ا وتطبيقًا، ص انعدام -فسخه قبل البناء-، موضوع القرار "زواج255711م، ملف رقم 21/02/2001. وفي قرار آخر بتاريخ: 6قانون الأسرة نصًّ

خ عقد الزّواج قبل البناء لتمسّك الزوجة ب-الرضا د لعدم رضاها هو تطبيق سليم للقانون": )إنّ الحكم بفس 
 

خ بعد بلوغها سنّ الرش الفس 

 .40تطبيق لصحيح القانون(. ينظر: المرجع نفسه، ص
 (.7/7(. وابن قدامة، المغني، )16/146(. والنووي، المجموع، )2/117، )ينظر: مالك، المدونة (71)
 (.2/247ع الصنائع، )(. والكاساني، بدائ5/10م، )1993ينظر: السرخس ي، المبسوط، دار المعرفة، بيروت،  (72)
مة في سائر الفنون 200هو إسماعيل بن إسحاق بن إسماعيل القاض ي، ولد بالبصرة سنة  (73)

ّ
ه، ونشأ بها واستوطن بغداد، إمام علا

 معدود  في طبقات الفرّاء وأئمة اللغة. تفقّه به النسائي وابن المنتاب وآخرو 
 
ن. شر ح مذهب والمعارف، فقيه مالكي، على درجة الاجتهاد، وحافظ

ي  قضاء بغداد. توفي سنة ) ل 
صه واحتجّ له. و 

ّ
هـ(. من تصانيفه: "المبسوط" في الفقه، "وشواهد الموطأ". ينظر: القاض ي 283أو  284مالك ولخ

شجرة (. ومحمد مخلوف، 4/278عياض، ترتيب المدارك وتقريب المسالك، تحقيق: مجموعة من المحقّقين، مطبعة فضالة، المغرب، )د.ت(، )

 (.1/97م، )2003النور الزكية في طبقات المالكية، تعليق: عبد المجيد خيالي، دار الكتب العلمية، بيروت، 
 (.5/395، )ابن عبد البر، الاستذكار (74)
 (.19/94ابن عبد البر، التمهيد، ) (75)
خ عقد الزواج ، موضوع الق232095م، ملف رقم 29/06/1999جاء في قرار المحكمة العليا، بتاريخ:   (76) رار "عدم وجود الولي يؤدي لفس 

ز في تسبيبه على انعدام الوليّ في الزواج، وهو ما يؤدي إلى قيام عقد الزواج الذي يثبُ 
ّ
د رك ت بعد وليس البطلان": )حيث إنّ القرار المنتق 

إلى انعدام الزواج ...(. ينظر: نبيل صقر وقمراوي  الدخول إذا اختلّ ركن واحد، ويبطل إذا اختلّ أكثر من ركن واحد، وانعدام الوليّ لا يؤدي

 .41-40عزالدين، قانون الأسرة نصا وتطبيقا، ص
ومحمد الزحيلي، القواعد الفقهية وتطبيقاتها في . 61، صوالسيوطي، الأشباه والنظائر. 57، صابن نجيم، الأشباه والنظائرينظر:  (77)

 (.1/193، )المذاهب الأربعة
ة، اختلاف الأئمة العلماء، ينظر: يحيى بن  (78) ر  ي   (.2/179م، )2002بيروت، : السيد أحمد، دار الكتب العلمية، تحقيقهُب 
البهوتي، (. و 7/493) وابن قدامة، المغني،(. 17/245(. والمطيعي، تكملة المجموع شرح المهذب، )3/126) الكاساني، بدائع الصنائع،ينظر:  (79)

 (.5/332، )الكتب العلمية، بيروت، )د.ت(كشاف القناع عن متن الإقناع، دار 
 .51-50ابن نجيم، الأشباه والنظائر، ص (80)
(. ومحمد بن جزي الغرناطي، القوانين الفقهية في تلخيص مذهب المالكية، تحقيق: ماجد الحموي، دار ابن 2/67) مالك، المدونة،ينظر:  (81)

 .393م، ص2013حزم، بيروت، 
 .576صالمعونة،  القاض ي عبد الوهاب،ينظر:  (82)
ة في الأسرار الفقهية، عالم الكتب، بيروت، )د.ت(ينظر: محمد بن علي بن حسين (83) ي 

 
ن الغرياني، (. و 2/106، )، تهذيب الفروق والقواعد الس 

 (.2/676، )م2002مدونة الفقه المالكي، مؤسسة الريان، بيروت، 
 (.229-3/228) الكاساني، بدائع الصنائع،ينظر:  (84)
، تحقيق: زهير الشاويش، 3النووي، روضة الطالبين وعمدة المفتين، ط(. و 5/280، )م1990الشافعي، الأم، دار المعرفة، بيروت، ينظر:  (85)

 (.103و8/102، )م1991المكتب الإسلامي، بيروت، 
 (.4/65) ،ر، بيروت، )د.ت(الخرش ي، شرح مختصر خليل وبهامشه حاشية العدوي، دار الفكو (. 70و 2/69ينظر: مالك، المدونة، ) (86)
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 .576ينظر: القاض ي عبد الوهاب، المعونة، ص (87)
 (.2/589، )دار المعارف، القاهرة، )د.ت( ،)بلغة السالك لأقرب المسالك(الدردير، الشرح الصغير ينظر: أحمد  (88)
 (.2/676ينظر: الغرياني، مدونة الفقه المالكي، ) (89)
 (.5/332(. والبهوتي، كشاف القناع، )6/403) ابن قدامة، المغني،ينظر:  (90)
 (.1/175(. ومحمد بن علي بن حسين، تهذيب الفروق، )4/306ينظر: الرجراجي، مناهج التحصيل، ) (91)
ق  النّكاح، ينظر للاستزادة والتفصيل في عرض أدلة كل فريق والاعتراضات والردود عليها: (92) ر 

ُ
دراسة فقهية  الزبير معتوق، تفرّدات المذهب المالكي في ف

 .فما بعدها 140، صم2016مقارنة بقانون الأسرة الجزائري، رسالة ماجستير، غير مطبوعة، كلية الشريعة، جامعة دمشق، 
(. والحموي، غمز عيون البصائر في شرح الأشباه والنظائر، دار 3/283)الحصكفي، الدر المختار مع حاشية ابن عابدين عليه، ينظر:  (93)

داوي، الإنصاف، )5/332) والبهوتي، كشاف القناع،(. 1/211م، )1985بيروت،  الكتب العلمية، ر 
  
 (.139-9/138(. والم

(. والدسوقي، حاشية الدسوقي على الشرح الكبير، 4/65(. والخرش ي، شرح الخرش ي على خليل، )2/68، )مالك، المدونةينظر:  (94)

 (.402و2/401)
ج   -في المسألة أقوال ثلاثة: أ (95) ه لسبب  -زُ عليه الطلاق على طريقة أبي عمران وتبعه ابن الحاجب. بيُن 

ُّ
ر إن  كان شك يُؤمر بالطلاق من غير جب 

د لابن القاسم في المدوّنة وحكى عليه الاتفاق. جـ
 

ا ولا بقضاء، وهو اختيار أبو  -قائم به، عزاه ابن رش ي  ث وأنه لا يُؤمر بالفراق لا بفُت  عدم الحن 

خمي.
ّ
 (.402-2/401ينظر: الدسوقي، حاشية الدسوقي على الشرح الكبير، ) محمد والل

د أم لا، فلا  (96) د لا يدخل الدار، وإن  دخلها فيلزمه الطلاق، ثم شكّ هل دخلها زي  ل غيره، كما لو حلف على زي  ث في فع  ش يء إذا شكّ في الحن 

د أو غيره ولم يمكنه التحقّق منه، فيُؤمر عليه، إلا أن يستند إلى أمر يتقوّى به المحلوف عليه؛ كرؤيته شخصً  ا يدخل الدار فيشكُّ هل هو زي 

ه في سالم الخاطر من الوسواس. 
ّ
ر عليه ففيه تأويلان، وهذا كل (. 4/65ينظر: الخرش ي، شرح الخرش ي على خليل، )بالطلاق، أما الجب 

 (.2/402والدسوقي، حاشية الدسوقي على الشرح الكبير، )
عند المالكية من خلال إيضاح المسالك للونشريس ي وشرح المنهج المنتخب للمنجور، دار الغرياني، تطبيقات قواعد الفقه  الصادقينظر:  (97)

 . 95ه، ص1423البحوث والدراسات الإسلامية وإحياء التراث، دبي، 
 (.8/70، )م1983برى، القاهرة، الشرواني، حاشية الشرواني على تحفة المحتاج في شرح المنهاج، المكتبة التجارية الكينظر:  (98)
ر وتحريمها عليه عدة مفاسد للزوج وللزوجة؛  (99)

ّ
ل الشافعية فيه من الحرج والضيق ما فيه؛ لأن في الإيقاف والإمساك حتى يتذك أمّا قو 

، والشرع ال
ً
 لا ذا زوج ولا عزبا

ً
قا

 
ه معل

 
م، والزوج كذلك ترك قة لا ذات زوج ولا أيّ 

 
ها معل

 
ل المالكية فيمن  حنيف يأبى ذلك.فالزوجة ترك وأما قو 

ه يُؤمر بتنفيذ الجميع من غير قضاء، فليس لهم فيه نص صريح، وإنما هو الاحتياط للفروج، فهو 
ّ
حلف وشكّ هل حلف بالطلاق أو بغيره فإن

ح أسباب الطلاق، بدل تضييقه، ك الأسري وأضراره  إعمال للشكّ  بدل اليقين؛ استثناء من القاعدة، وهو قول يُؤدي إلى فت 
ّ
وبذلك إلى التفك

ق  النّكاح الزبير معتوق،المادية والمعنوية على الفرد والمجتمع. ينظر:  ر 
ُ
 .فما بعدها 134، صتفرّدات المذهب المالكي في ف

وما بعدها(.  4/456، )اجالشربيني، مغني المحت(. و 566-2/565(. والدردير: الشرح الصغير، )108-3/105انظر: الكاساني: بدائع الصنائع، ) (100)

داوي، الإنصاف، ) ر 
 
 (.485-481-8/462والم

اق، التاج والإكليل (. ومحمد 2/383. والدردير، الشرح الكبير مع حاشية الدسوقي، )570ينظر: القاض ي عبد الوهاب، المعونة، ص (101) المو 

 .391ص انين الفقهية،وابن جزي، القو (. 5/332، )م1994لمختصر خليل، دار الكتب العلمية، بيروت، 
 .573ينظر: القاض ي عبد الوهاب، المعونة، ص (102)
(. 3/11، )الشيرازي، المهذب في فقه الإمام الشافعي، دار الكتب العلمية، بيروت، )د.ت((. و 3/108ينظر: الكاساني، بدائع الصنائع، ) (103)

داوي، الإنصاف، ) ر 
  
يقع به الطلاق إذا نواه. واختلف قول الشافعية في )كلي واشربي(، (. وقال الحنفية في قوله: )اذهبي( أنه 8/485والم

 (.103-17/102(. والمطيعي، تكملة المجموع شرح المهذب، )6/78) السرخس ي، المبسوط،والصحيح أنه يقع بهما الطلاق مع النيّة. ينظر: 
ّ(.3/268، )القرافي، الفروق (104)
لا يقولون بوقوع الطلاق بمجرد النيّة، لهذا لا  -ومنهم المالكية في المعتمد-يّة، وجماهير الفقهاء هذه المسألة أقرب ما تكون إلى الطلاق بالن (105)

 أصحابُهُ". الجامع
ّ

ا على ذلك إلا
ً
ع  مالك اب 

(. 3/136) لأحكام القرآن، نجد أحدًا من غير المالكية قال بقولهم في هذه المسألة. قال القرطبي: "ولم يُت 

هب من علماء
 

م، 1989المالكية أن لا ش يء عليه في هذه الألفاظ ولو نوى ذلك. ينظر: عليش، منح الجليل، دار الفكر، بيروت،  وقال أش

(4/88.) 
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ا دون الحاجة إلى نيّة.  -1( على أنه: "93نصّت )المادة  (106)

ً
ويقع بالألفاظ الكنائية التي تحتمل 2- يقع الطلاق بالألفاظ الصريحة فيه عرف

ه بالنيّة أو بدلالة الحال". حسن البغا ومصطفى البغا، قانون الأحوال الشخصية السوري، منشورات الجامعة الافتراضية معنى الطلاق وغير 

 .177م، ص2018السورية، سورية، 
عرفا دون ( من قانون الأحوال الشخصية الأردني على ما يلي: "الطلاق يقع بالألفاظ الصريحة وما اشتهر استعماله فيه 95نصّت )المادة  (107)

ل معنى الطلاق وغيره بالنيّة" ، 3محمود السرطاوي، شرح قانون الأحوال الشخصية، ط .الحاجة إلى نية، ويقع بالألفاظ الكنائية وهي التي تحم 

 .246، ص2010دار الفكر، عمان، 
وقي، حاشية الدسوقي على الشرح الدس. و 573ص القاض ي عبد الوهاب، المعونة،(. و 233و 3/229) الكاساني، بدائع الصنائع،ينظر:  (108)

منتهى الإرادات )دقائق أولي النهى لشرح المنتهى(، عالم الكتب، (. ومنصور البهوتي، شرح 5/31(. والشربيني، مغني المحتاج، )2/444) الكبير،

 (.3/167، )م1993الرياض، 
 . 332م، ص2014أحمد المقري، قواعد الفقه، تحقيق: محمد الدّردابي، دار ابن حزم، بيروت،  (109)
 (.2/151م، )2003ينظر: محمد آل بورنو، موسوعة القواعد الفقهية، مؤسسة الرسالة، بيروت،  (110)
لاعنا  (111)

ّ
 .-والله أعلم-لم نجد رأيًا في المسألة لدى )الحنفية والشافعية والحنابلة( على حسب اط

ن  الأصول المعاملة بنقيض المقصود الفاسد". ينظر (112) الونشريس ي، إيضاح المسالك إلى قواعد الإمام أبي عبد الله مالك، تحقيق: : قاعدة: "م 

 بذلك فراق زوجها لكراهتها فيه  :، وفيه87، قاعدة 132، صم2006الصادق الغرياني، دار ابن حزم، بيروت، 
ً
رت المرأة راجية "وإذا تنص 

(. والخرش ي، شرح 2/270ي، حاشية الدسوقي على الشرح الكبير، )ضُربت ضربًا وجيعًا، ثمّ رُدّت إليه، أحبّت أو كرهت". وينظر: الدسوق

هب في2/25(. والنفراوي، الفواكه الدواني، )3/229) ،الخرش ي على خليل
 

ي  عن أش ت  من البيت بغير  (. ورُو 
ج  ر 

 
الزوج إذا قال لامرأته: "إذا خ

دًا تريدُ  ي  مت ز 
 
دًا فأنت  طالق"، فخرجت  أو كل ي  مت ز 

 
ني أو كل

 
قُ؛ إذ

 
ل
 
ط

ُ
 لها بنقيض مقصودها  بذلك الطلاق من زوجها، فإنها لا ت

ً
الفاسد. معاملة

(. قال ابن القيم في سياق 1/576، )م1988، تحقيق: محمد حجي، دار الغرب الإسلامي، بيروت، الممهدات ابن رشد الجد، المقدماتينظر: 

نه، ولا سي   هب: "وهذا القول هو الفقه بعي 
 

ما على أصول مالك وأحمد في مقابلة العبد بنقيض قصده". إعلام الموقعين، حديثه عن رواية أش

 (.5/519هـ، )1423تحقيق: مشهور آل سلمان، دار ابن الجوزي، السعودية، 
رطوا له أن يكون بغير طلبها ولا رضاها. ينظر:  (113)

 
 (.6/394، )وابن قدامة، المغني(. 6/154) السرخس ي، المبسوط،اشت

 (.8/72نووي، روضة الطالبين، )ينظر: ال (114)
 (.2/353، )والدسوقي، حاشية الدسوقي على الشرح الكبير(. 4/18(. وشرح مختصر خليل للخرش ي، )2/86ينظر: مالك، المدونة، ) (115)
 (.3/102م، )2004ينظر: ابن رشد الحفيد، بداية المجتهد ونهاية المقتصد، دار الحديث، القاهرة،  (116)
نونة في مرض موته أو في حالة يغلب 116نصّت )المادة  (117) ن  باشر سببًا من أسباب البي  ( من قانون الأحوال الشخصية السوري على أنه: "م 

 رضا زوجته ومات في ذلك المرض أو في تلك الحالة، والمرأة في العدّة، فإنها ترث منه بشرط أن تستمرّ أه
 

لا ث في مثلها الهلاك طائعًا ب  تها للإر  لي 

 .193الإبانة إلى الموت". حسن البغا ومصطفى البغا، قانون الأحوال الشخصية السوري، صمن وقت 
والذي جاء فيه: "إن المرض مهما كانت خطورته لا يمنع الزوج من إيقاع الطلاق ما عدا إذا كان القصد من  1998/03/17في قرار بتاريخ  (118)

 
 
قوا صحيح القانون، ومن كان الطلاق في مرض الموت حرمان الزوجة من الميراث، ومن ث م  فإن قضاة الموضوع بقضائهم بطلاق الطاعنة طب 

دُّ تعسفًا إذا كان القصد منه حرمان الزوجة من الميراث. ينظر: محفوظ بن  ض الطعن"؛ أي أنّ الطلاق في مرض الموت يُع 
 
جب رف ذلك استو 

ل بالأمر  ئري صغير، قضايا الطلاق في الاجتهاد الفقهي وقانون الأسرة الجزا . وجاء في قرار 10م، ص2012دار الوعي، الجزائر، ، 02-05المعد 

ن قبل الحُكم بالطلاق101444م، ملف رقم 21/12/1993المحكمة العليا، بتاريخ:  -الآثار المترتبة عن الوفاة-، موضوع القرار "وفاة أحد الزوجي 

لاق صحيحا": )من 
ّ
ن قبل صدور الحُكم بالطلاق، أن يستحق الحيّ حق الزوجة في الميراث ثابت ولو كان الط المقرر قانونًا عند وفاة أحد الزوجي 

ا بائنً 
ً
قها وهو مريض مرض الموت ولو كان طلاق

ّ
ها ... أمّا إذا طل ث، وللزوجة نفس الحقّ إذا حصلت الوفاة أثناء عدّة طلاق  ا ومات منهما الإر 

رمانها من الميراث ه قصد ح 
ّ
ول الأجلين ...(. ينظر: نبيل صقر وقمراوي عزالدين، قانون الأسرة نصّا أثناء عدّتها وثبت أن

 
؛ فإنّها تعتدّ بأط

 .193وتطبيقا، ص
 (.6/392(. وابن قدامة، المغني، )15/439(، والنووي، المجموع، )5/528ينظر: العينى، البناية شرح الهداية، ) (119)
 (.3/69بداية المجتهد، ) (. وينظر: ابن رشد الحفيد،2/170مالك، المدونة، ) (120)
 (.171و2/170مالك، المدونة، ) (121)
 (.3/69ينظر: ابن رشد الحفيد، بداية المجتهد، ) (122)
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زواج  -(1، موضوع القرار: "251656م، ملف رقم 23/05/2001جاء في قرار المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية والميراث، بتاريخ:  (123)

ث -زواج في مرض الموت-ميراث -(2لا. -إرث-فـي مـرض المـوت لا إرث فيه". المبـدأ: )إن النكاح الواقع في مـرض الموت سـواء للزوجـة أو للزوج لا إر 

ض دعـوى الطاعنـة للـزواج الواقـع في مـرض المـوت بحّجـة انعـدام النـصّ فـي الشريعـة هـو مخالفـة لل
 
شـرع(. ينظر: فيه )فقـه(. وإن القضاء برفـ

 .298لحاج، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، ص العربي ب
 (.8/124، )وابن قدامة، المغني (.2/45ينظر: ابن رشد الحفيد، بداية المجتهد، ) (124)
 (.8/124، )وابن قدامة، المغني(. 7/43(. والنووي، روضة الطالبين، )3/204ينظر: الكاساني، بدائع الصنائع، ) (125)
ت  في عدّتها، (. 2/12) والنفراوي، الفواكه الدواني،(. 2/23، )ينظر: مالك، المدونة (126) ح  ك 

ُ
 الأسديّة ن

 
ة ح  ي 

 
ل
ُ
ا روى في الموطأ أن ط

ً
وذلك أن مالك

ت  في عدّتها فإ ح  ك 
ُ
ة  ضربات، وفر ق بينهما، ثم قال: "أيّما  امرأة ن

ق  ف 
 
خ  

 
 ن  كان زوجُهافضربها عمر بن الخطاب، وضرب زوجها راشد الثقفي بالم

رّ  
ُ
، وإن  كان دخل بها ف اب 

 
ط

ُ
خ

 
ر خاطبًا من ال

 
 بينهما، ثم اعتدّت بقية عدّتها من زوجها الأول، ثم كان الآخ

رّ ق 
ُ
 بينهما، ثم اعتدّت لم يدخل بها، ف

ق 

ر، ثم لا يجتمعان أبدًا". موطأ الإمام مالك ]كتاب النكاح، باب جامع ما
 
لا يجوز من النكاح[،  بقيّة عدّتها من الأول، ثم اعتدّت من الآخ

(2/536.) 
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