
 

 2020 الجزائر، 1 الاخوة منتوري قسنطینة جامعة. 

 265- 247، ص.ص.2019دیسمبر  - 5عدد  - 30المجلد   

Résumé 
 
La question du divorce par la seule volonté de     
l’homme est l’une des questions les plus controve- 
rsées entre la jurisprudence islamique et tradition-
nelle innovatrice et la pensée moderniste. Confor-
mément à ce principe, le code algérien de la 
famille à l'instar d'autres codes arabes du statut 
personnel, régissait la dissolution du lien 
matrimonial de la même manière que le système de 
divorce en loi islamique, qui considère que le 
divorce par la seule volonté du mari, est l’origine 
pour mettre fin à cette relation. Cependant, cette 
question a fait l'objet d'une objection. Apparue au 
début de Codification de la législation arabes, sous 
l'impulsion de deux courants différents en termes 
de référence, et proposent des solutions pour priver 
le droit du mari au divorce. Nous proposons à 
travers cet article sur les objections et les 
arguments de la jurisprudence contemporaine, 
ainsi qu’aux arguments de la pensée moderne, tout 
en définissant la position du législateur algérien, et 
des législations arabes limitant le droit au divorce. 

Mots clés: Divorce Oral; Divorce Judiciaire; 
Modernité doctrine; Égalité juridique. 

Abstract 
 
The issue of divorce by the sole will of man is 
one of the most controversial issues between the 
traditional and innovative Islamic jurisprudence 
and also the Modernist doctrine. To this prin-
ciple, the Algerian family law like other Arabic 
personal status laws regulated the dissolution of 
marriage according to the divorce system in 
Islamic law. but however, this issue witnessed 
objections in second half of Twentieth century, 
Led by two different currents in terms of refere-
nces, although they share the same objectives and 
propose to limit the right of man to divorce. so, 
we will stand and discuss through this research 
paper the objections, doctrinal and personal argu-
ments of a part of contemporary jurisprud-ence, 
and to the arguments of the modernist doctrine 
which adopted the references of feminist move-
ment and the principles of the international hum-
an rights law. also we will devise the pos-ition of 
the Algerian legislator, and Arabic legislations 
who has restricted the right to divorce. 

Keywords: Oral Divorce; Judicial Divorce; 
Modernist Doctrine; Legal Equality. 
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مسألة إیقاع الطلاق بالإرادة المنفردة للرجل إحدى أكثر المسائل إثارة للجدل بین  تعد
الفقھ الإسلامي التقلیدي والتجدیدي والفكر الحداثي، وإلى ھذا المبدأ سار قانون الأسرة 
الجزائري كمثلھ من  قوانین الأحوال الشخصیة العربیة في تنظیم حل الرابطة الزوجیة 

في الشریعة الاسلامیة، إذ یعد الطلاق الانفرادي من قبل الزوج  أسوة بنظام الطلاق
وفق ضوابطھ الأصل في إنھاء الزواج دون استلزام رقابة القضاء علیھ أو قیود تمنع 
إیقاعھ أو اشتراط إقراره، غیر أن ھذه المسألة شھدت اعتراضات في العصر الحدیث، 

قانونیة العربیة  واستمرت إلى یومنا ظھرت إبان حركة التقنین التي شھدتھا الأنظمة ال
ھذا، تزعمھا تیارین مختلفین من حیث المرجعیة وإن كانت تشترك في الأھداف، 
واقتراح حلول لسلب ھذا الحق من الرجل وإسناده إلى القضاء؛ لذلك سنناقش من 
خلال ھذه الورقة البحثیة الاعتراضات والحجج الفقھیة والشخصیة لجانب من الفقھ 

ر، وكذا حجج الفكر الحداثي الذي تبنى مرجعیات الحركات النسویة ومبادئ المعاص
القانون الدولي لحقوق  الانسان، مع استنباط موقف المشرع الجزائري، وتشریعات 

 عربیة قیدت حق الطلاق.
الطلاق القضائي، الطلاق الشفھي، الفكر الحداثي،  :المفتاحیةالكلمات 

 مساواة قانونیة.
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 :مقدمة
ولا  وتطابق إرادتھما برضا الطرفین لا یتم إلاإذا كان الزواج عقدا رضائي        

و المرأة، أ من جانب الرجل یصح أن ینفرد بانعقاده طرف واحد بإرادتھ المنفردة سواء
 لى الزوج وحدهإفي الأصل قاع الطلاق في التشریع الإسلامي یرجع یإن الأصل في إف

الطلاق في حالات  افتكاك دون حرمان المرأة من ،لمباشرتھ وإیقاعھ بإرادتھ المنفردة
وأغلب في قانون الأسرة الجزائري ما أخذ بھ المشرع ھو  الحكم الأخیر معینة، وھذا

 تشریعات الأحوال الشخصیة العربیة.
د شھدت مسألة الطلاق جدلا كبیرا في العصر الحدیث بدایة من النصف الثاني لقو      

ومصادقة الدول الإسلامیة على  والاقتصادیة ، نتیجة للتحولات الاجتماعیة20للقرن 
الاتفاقیات الدولیة الخاصة بحقوق الانسان، وكذا نتیجة لإساءة بعض الأزواج وتعسفھم 

ظھرت أصوات تنادي  ؛على الأسرة والأولاد ، وتبعات ذلكحق الطلاقفي استعمال 
لى القضاء أو على الأقل الاعتراف فقط إسناده إبضرورة سحب ھذا الحق من الزوج و

بالطلاق الذي یقع أمام القاضي، دون امتداد ھذا الاعتراف للطلاق الشفھي الذي یوقعھ 
 الزوج كیفما یشاء.

نطلقت من تیارین مختلفین من حیث إن الدعوة لتقیید إرادة الزوج في الطلاق ا      
لى المحاكم، إسناد الطلاق إالمرجعیة والأھداف، تیار من الفقھ الاسلامي یدعوا الى 

محققا للمصلحة ولا یخالف الشریعة الإسلامیة، وتیار ینادي بالحداثة ونبذ  هباعتبار
 یحقق فقط الأعراف الاجتماعیة، ویعتبر الطلاق القائم على الإرادة المنفردة للزوج لا

ا من صإھانة للمرأة وتكریسا لدونیتھا وانتقا بكونھالمصلحة في زماننا بل یتعداه 
تصرف فیھا كیفما شاء بإمساكھا أو ینھا متاع للرجل أكرامتھا، وتصویرھا على 

سناده إبل یجب تقییده ولحریة الزوج بصفة مطلقة، تطلقیھا، لذا یجب عدم ترك الطلاق 
تھ. فھل أن الطلاق من المتغیرات التي یصح تغییر أحكامھا لى القضاء وتحت رقابإ

بتغیر المصلحة والمكان والزمان؟ وما ھي المصالح المبتغاة من سلب حق الزوج في 
وما  من الناحیة الواقعیة والشرعیة؟ لى القاضي وما مدى صحتھاإسناده إالطلاق و

 ؟كلھ موقف قـانون الأسرة الجزائري من ذلك
 

 رادة الزوج وتقیید القضاء إالطلاق بین  المبحث الأول:
وبعد لى مبررات انفراد الزوج بحق الطلاق، إمن خلال ھذا المبحث  سنتطرق       

راء الفقھ الاسلامي من آمسألة تقیید الطلاق بحكم القضاء ومقاصده من خلال  ذلك إلى
 جھة، وجعلھ بید القضاء عند دعاة المساواة والحداثة من جھة أخرى.

    بحق إیقاع الطلاق انفراد الرجلطلب الأول: مبررات الم
فبالرغم من   الإسلامیة؛ثیرت العدید من الشبھات حول نظام الطلاق في الدول أُ       

أن  إلاحدى طرفا میثاق الزواج وشریكا في الحیاة مع زوجھا، إأن الزوجة تعد 
فاظا على الزواج الشریعة الاسلامیة اختصت الرجل دون المرأة بقرار الطلاق ح

أن التبعات المالیة  فيوتقدیرا لمخاطر انھائھ بنحو سریع غیر متأن، ویرجع ھذا 
فاق وقد یطول نالمھر والادفع مكلف ب فھوللزواج في الاسلام  یكلف بھا الرجل وحده، 

بھ الزمن في تحصیل مصاریفھ وتحمل مشاق العمل، وعلیھ یكون الرجل عادة أكثر 
مور وأحرص على ابقاء زواجھ من الطیش في تصرف یلحق بھ تقدیرا لعواقب الأ

یتحملھا الزوج لى ذلك أن الطلاق لھ تبعات إ، أضف (1)یصعب جبره ضررا كبیرا
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، كالمتعة أو التعویض عن الطلاق في حال ثبوت تعسف الزوج في بعض وحده
 غایةالى  ن ومسكنھم والتكفل بنفقة المطلقة الحاملیالقوانین، ونفقة الأولاد المحضون

 حملھا.  وضع
كما أن المرأة ابتداءً قبلت بالزواج، وھي تعلم أن الطلاق جعلھ الله سبحانھ وتعالى       

 دون قید أو شرط أنھ من غیر العدالة منح المرأة حق الطلاقو، (2)الرجلبحكمتھ بید 
 تخسر سرة، فالمرأة لاللخسارة المادیة اللاحقة بالرجل وزعزعة كیان الأوھذا بالنظر 

ھذا الحق لرغبت في تغریمھ في  منحتلو بل الذي یخسر ھو الرجل، ومادیا بالطلاق، 
حالة الخصام نكایة وانتقاما منھ، أو تطلیقھ وطرده من المنزل وھو صاحبھ والمنفق 

 .(3)علیھ
وأمام خصوصیة عقد الزواج في الإسلام، والذي یتحمل الرجل تكالیفھ المادیة       

منح للزوجة الحق في الطلاق بإرادتھا المنفردة، ح من غیر العدالة أن یُ لانعقاده، یصب
بحیث یصبح من الممكن أن ینحل الزواج من قبلھا بعد فترة قصیرة ولأتفھ الأسباب، 
وتھدر بذلك حقوق الزوج في التكالیف التي تحملھا وسیتحملھا لانعقاد زواج آخر، لذلك 

مال بعوض تدفعھ الزوجة الكارھة لزوجھا  شرع الله عز وجل الخلع، وھو طلاق على
ھدار لحقوق إ، ودون من جھة لأجل طلاقھا، وھو ما فیھ من العدالة لكلا الطرفین

 .من جھة أخرى الزوج
الطلاق بید الرجل، فقد أعطى للمرأة حقا موازیا لحل لما حصر الاسلام  كما أن      

فریق في حالات معینة، كما الزواج، ورخص لھا رفع أمرھا الى القاضي في طلب الت
أن تقیید بطریق الخلع، ومن ھنا یتضح -كما ذكرنا-اللجوء الى حل الزواج  لھاشرع 

فطرتھا، فطبیعة المرأة الرقة وسرعة  یرجع أیضا إلىحق المرأة في الطلاق الإسلام ل
 الانفعال، ولو جعل طلاقھا حرا دون قیود لتصرفت فیھ دون تروي ولأسباب عابرة.   

لطلاق بید الرجل وعدم إعلانھ للقاضي إلا في لحصر الاسلام  یرجعوأیضا      
مبدأ التستر الذي یدعو إلیھ الإسلام لأن معظم أسباب الطلاق تتمثل  إلىحالات قصوى 

 .(4)أفرادھا ومستقبل في أمور لا یصح إعلانھا، حفاظاً على كرامة الأسرة وسمعة
 الزوج في الطلاق رادةإمدى جواز تقیید  المطلب الثاني: 

ایقاع الطلاق  النصوص الشرعیة التي منحت للزوج حق ثبوت بالرغم من       
 على إذن وقوعھوتعلیق أنھ ظھرت آراء تنادي بضرورة تقیید  إلاالمنفردة،  بإرادتھ

وعدم الاعتداد بالطلاق الشفھي الذي یوقعھ الزوج، بغُیة الحد من تعسف  ،من القضاء
 سرة.  اة لمصلحة الأبعض الأزواج ومراع

 الفرع الأول: تقیید إرادة الزوج في الطلاق في الفقھ الإسلامي
نظرا للتحولات التي شھدتھا المجتمعات الإسلامیة، نادى فریق من الفقھ         

 .تحت مراقبتھوضعھ سناد الطلاق للقاضي وإالإسلامي المعاصر بضرورة 
الطلاق لیس  قرار ھذا الحكم، أن جوازفي  دلتھمأومن مبررات ھذا الفریق و       

فیجب أن یكون مقیدا بمشروعیتھ أي  لذا، (5)حقا مطلقا للزوج لأن لأصل فیھ الحظر
 ؛ وبما أنقضائیادینیا أو بحكمة تشریعھ وما شرع لأجلھ، ولا فرق أن یكون الحظر 

 ذا كان من غیرإعند كثیر من الفقھاء الأصل فیھ الحضر  مثلما ھو مقرر الطلاق
، (6)سبب، وھذا لا یمنع أن نقول أنھ لیس حق مطلق للزوج والا لما كان للحظر معنى

وھذا الحكم جاءت بھ الشریعة الاسلامیة حین لم ھنالك لا دولة ولا ومؤسسات حكومیة 
قضائیة، وكانت الأمیة قبل مجيء الاسلام متفشیة بین الناس، فوضعت الأساس لا و

صا على سلامة الأسرة من شر الطلاق الجاھلي عندما السلیم للتفریق بین الزوجین حر
زالة الشقاق بین الزوجین إمكن الم أنھ من في حینینفرد بھ الزوج لأتفھ الأسباب، 
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ي یقوم علیھ الطلاق في عصرنا، ذساس السلیم الحداث الصلح بینھما، وھو الأإو
وجین قبل فالطلاق القضائي شرع لیفسح المجال للقاضي والأھل للإصلاح بین الز

 .(7)التفریق بینھما
ویعد محمد عبده أول شخصیة تحسب على تیار الفقھ الإسلامي دعت بدعوى        

التجدید إلى المساواة بین الرجل والمرأة في العلاقات الأسریة، معتمدا على رأیھ 
حق یقنن أن حاول الخاص في تفسیر النصوص القرآنیة بناءً على ما یراه في الواقع. و

للزوج دون  بصفة مطلقةحق ھذا الیترك  كي لا، علیھ اواقترح وضع شروط قالطلا
رأي  استیفاءالقاضي أو المأذون، بعد  بیدوضعھ عن طریق رقابة ولا تقیید، وذلك 

 .(8)الحكمین وحضور الشھود للتأكد من استحالة استمرار الزواج
ا لا شك فیھ أن ھذه الآراء إن آراء وأدلة ھذا الفریق لم تخلوا من الانتقاد، فمم       

تصطدم تماما مع الثابت من النصوص الشرعیة، كما أن مؤسسة القضاء كانت 
طیلة قرون ولم یقل أو یعمل بذلك أحد، وفي ھذا  یةالاسلام الأقطار عبرموجودة 

لى جعل الطلاق بید القاضي، إستاذ وھبة الزحیلي الدعوة المعاصرة السیاق ینتقد الأ
فائدة، لمصادمة المقرر شرعا، ولأن الرجل یعتقد دیانة أن الحق لھ،  ویرى بأنھا دون

 .(9)ذا ما أوقع الطلاق حدثت الحرمة دون انتظار حكم القاضيإف
الطلاق تدل على أنھ واقع بمجرد ما یتلفظ ب الخاصةالشرعیة جمیع الأدلة كما أن       

ص النھي ھي معاقبة بھ الزوج وھو في كامل وعیھ، وكل ما یمكن أن تدل علیھ نصو
لى القاضي إالحق  وبنقل ھذا، (10)ھوائھم ویتعسفون في استعمال ھذا الحقأمن یتبعون 

یجعلنا نحكم على جمیع الأزواج بعدم صلاحیتھم لاستعمال حق شرعي، وأنھم 
لى وصایة قاض إیحتاج سالقاضي نفسھ  أنوصایة القضاء علیھم، حتى إلى محتاجون 

 .)11(ق بعدما كان یفصل بین الناس في ھذا الأمرذا ما أراد الطلاإآخر 
ذنھ لإیقاعھ لا یحقق إلى أن اخضاع الطلاق لرقابة القاضي ولزوم إضافة بالإ      

ذن مصلحة الزوجة، فكیف لھ أن یمنع سوء المعاشرة بین الزوجین إذا ما امتنع عن الإ
ل معھا مواصلة الحیاة لى الطلاق والتي یستحیإسباب التي دعت الزوج زیل الأو یُ أبھ، 

 .)12(الزوجیة
فھذا مسألة عدم الاعتراف إلا بالطلاق الواقع أمام القاضي،  بخصوصأما و       
یقاع الطلاق بعدم الاعتراف بھ إذا وقع خارج إفي  ھیلتقي مع سلب الزوج لحق الأخیر

 . )13(المحكمة، ویخالفھ في صفة من یوقع الطلاق
 للطلاق مرالأ الفرع الثاني: تقیید ولي

عمالا إرادة الزوج في الطلاق إینتقل بنا الأمر للتساؤل عن مدى مشروعیة تقیید       
 الحاكم للمباح.أو  ولي الأمر لقاعدة تقیید

لیھا القدامى من الفقھاء إمن القضایا المستحدثة التي لم یتعرص المسألة تعد ھذه    
 .)14(فصاح عنھاكقاعدة مستقلة بذاتھا بالرغم استعمالھا دون الا

جازوا بھا لولي الأمر أن أوسائل للتقیید،  اقتراححاول جمع من المعاصرین  فقد     
لیھ ھذا إ، فالأساس الذي یستند )15(یختار منھا ما یدفع الضرر ویحقق مصلحة المجتمع

ن كان لصاحبھ إیقاعھ دون إذ أن الطلاق وإالنظر ھو جلب المصلحة ودرء المفسدة، 
ذا أسرف الرجال في الطلاق من غیر حاجة إطلاقھ، فإھ لیس على نإذم شرعي ف

وعرضوا  ،وتلاعب السفھاء بقدسیة عقد الزواج للامتھانوتعرض المیثاق الغلیظ 
فھنا لا یسع  ،حیاتھم الزوجیة للاھتزاز مما یؤدي بالحاق الضرر بالأسرة والمجتمع

 . )16(أخذ التدابیر اللازمة لدرأ ھذا الضرر سوىولي الأمر 
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 بھ ذنمن أجل الطلاق سواء لطلب الإالقضاء  إلىلا شك أن إلزام الزوج باللجوء      
رادتھ، یعد من العراقیل التي تواجھ الزوج وتكبحھ عن التسرع في ھدم إعن  للتعبیرأو 

یعد مخالفة صریحة لشرع الله، وأن تقیید الحاكم  الحكم أسرتھ، غیر أن الالزام بھذا
 :ما ذكره الفقھاء المعاصرین من عدة أوجھ وفقھ عترض علیللطلاق یُ 

أما المباح في المباحات العامة، سوى یكون  لا تقییدفال :الأول ھالوج فمن حیث -
الثابت بالنص فتقییده أو الإلزام بھ تغییر للشریعة، لأن ما نص الكتاب والسنة 

ومشاقة على إباحتھ نصا لم یجز لأحد أن یقیده أو یوجبھ، ولأن في ذلك محادة 
� ورسولھ ومناقضة لما شرعھ الله تعالى، فقد تبین من مجموع النصوص 

، والطلاق مباح بالنص فلا یملك )17(الشرعیة أن التشریع إنما ھو � تعالى وحده
ولا من  الحاكم ھذا المنع أو القید لا یقبل منو، منعھ بالكلیةأو  حق تقییدهأحد 
 .)18(غیره

فالذي أعطاه الشرع لولي الأمر ھو حق تقیید بعض  :الوجھ الثاني من حیثو  -
ة في بعض الأوقات أو الأحوال، أو لبعض الناس، أما حالمباحات لمصلحة راج

 .  )19(منعھا المطلق والمؤبد فھو أشبھ بالتحریم الذي ھو من حق الله تعالى
      دعاة والفكر الحداثي  عندالمطلب الثالث: مصالح سلب حق الزوج في الطلاق    

 المساواة   
ینطلق دعاة المساواة في مطالبھم في سلب حق الرجل في الطلاق وجعلھ بید       

من الاتفاقیات الدولیة مرجعیة  جعلتالتي  القاضي من دعاة الحداثة كالجمعیات النسویة
لیھا المؤیدین لھذه إعن الأسس والمصالح التي استند  منطلق مغایرمن رئیسیة لھا، 

رادة المنفردة الفقھ الاسلامي، وذلك باعتبار أن نظام الطلاق القائم على الإمن  الفكرة
 یعد تكریسا لدونیة المرأة واخلالا بالمساواة وعنفا قانونیا ضدھا. حسبھم، للرجل

وتعد الحداثة في الفكر الأوروبي نمط حضاري یتعارض مع النمط التقلیدي ومع       
ت منھ الحداثة الفكریة ثقأن السیاق الذي انب الباحثونعلیھ، ویؤكد كل الثقافات السابقة 

نقیضا للخطابات وأسالیب التفكیر التقلیدي التي كانت  ،ھو عصر النھضة الأوروبیة
، ومن ھذه المفاھیم برز منھج الفكر الحداثي )20(سائدة في أوروبا في القرون الوسطى

الشرعیة، وحتى استبدالھا  التخلي عن الفھم التقلیدي للنصوصالذي یركز على العربي 
یحقق  وفق منھجھم ید القضاءببما یحقق المصلحة في نظرھم، لذا فحصر الطلاق 

 غایات.المصالح وال العدید من
 الفرع الأول: تحقیق المساواة وإلغاء دونیة المرأة

یحرص الفكر الحداثي على فك الصلة بین مفھوم المساواة عند من یطلقون علیھ       
تقلیدي الإسلامي، والمساواة باعتبارھا قیمة حدیثة ولیدة منظومة معرفیة بالفكر ال

، وعلیھ فعلاقة المرأة بالمساواة في الفكر الحداثي علاقة جوھریة اذ أن (21)جدیدة
 إذوظیفة المرأة في العصر الحدیث لم تعد تقتصر على رعایة البیت والانجاب، 

الرجل وتبوأت المناصب وصارت اقتحمت المرأة جمیع مجالات الحیاة وشاركت 
 .(22)والسیاسیة والواجبات المدنیة الحقوقفي  ھتتساوى مع

الطلاق في الأصل حق للزوج بصریح القرآن والسنة كقولھ  وبالرغم من أن      
، إلا أن  (23)) لْعِدَّةَ یَا أیَُّھَا النَّبِيُّ إِذاَ طَلَّقْتمُُ النِّسَاءَ فَطَلِّقوُھُنَّ لِعِدَّتِھِنَّ وَأحَْصُوا ا  (تعالى

ھذا التیار لا یستسیغ فكرة أن الشریعة جعلت الحق للزوج في أن یطلق زوجتھ بكلمة 
الطلاق، ویعتبرون أن ب للآیات الخاصة الصریح تطبیقالفھم ینتقدون لذا طلقھا، یُ 

التطبیق الحرفي للآیة یعتبر طلاقا غیر عدلیا، إذا ما منح لطرف واحد دون سبب أو 
ء قانوني، لذا فھذا الحكم عندھم یعد فقط نتاجا للفقھ الإسلامي، كما أن توجھ الآیة إجرا
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ثبت أنھا آیة أملتھا الظروف، لأن مجتمع الجزیرة حرفیا الى الرجال حسب تأویلھم یُ 
، والمرأة عند بعض (24)العربیة وقت نزول الوحي كان مجتمعا یسیطر علیھ الرجال

یرھم) "حظیرة خاصة بالرجل یتصرف فیھا وفق مشیئتھ الفقھاء القدامى (على حد تعب
وھواه، فالطلاق یضع المرأة في مرتبة تابعة، فھي تصمت لتتزوج، وھي تنسحب من 

لغاء لذاتیة إرادتھ ووفق مشیئتھ، فالسیادة ھنا إطار شروطھ وبمحض إحیاة الرجل في 
ضائي عندھم یمثل ، والطلاق الق(25)علاء الرجل علیھا"إالمرأة وتكریسا لدونیتھا و

أبرز مظھر للمساواة، وعلیھ یجمع ھذا التیار على التأسي بالتشریع التونسي الذي سلب 
 .  باتفاقھما علیھیحكم بھ وفقا لطلب أحدھما أو  وجعلھ بید القاضي ،من الرجل الطلاق

 الفرع الثاني: تحقیق مصلحة الأسرة
 ،لزوجلرادة المنفردة على الإ القائمالطلاق  نظام یتحفظ الفكر الحداثي على      

وما یترتب  والانھیار،علیھا من التفكك  لا یحافظسرة وباعتباره لا یحقق مصلحة الأ
أن المصلحة ب یعتبر الفكر الحداثيفعلى المجتمع،  وخیمة من أضرار على تفكك الأسر

محمد عابد " شيء ولو قدمت على النص القرآني، فحسب زعم كلمقدمة على 
أن الصحابة رضوان الله علیھم لم یعرفوا ما یسمى بالقواعد الأصولیة، ، "الجابري

ویضرب مثالا حول قاعدة "العبرة بعموم اللفظ لا بخصوص السبب" والقاعدة التي 
لى إ، وأنھا قواعد تنتمي (26)ھا"تأن "الأحكام تدور مع عللھا ولیس مع حكمبتقرر 

ذه المصطلحات لم تكن معروفة في ھ "المنھج الذي یضعھ المجتھد  لنفسھ، ویضیف أن
عبرا عن العمل عصرھم...وصحیح أن الباحث یتبین من عملھم ما یمكن أن یعتبر مُ 

أن الصحابة لم یتقیدوا دائما بھذه القواعد، والمبدأ  وصحیح أیضابھذه القاعدة أو تلك، 
ما الوحید الذي كانوا یراعونھ ھو المصلحة، وھكذا نجدھم كثیرا ما یتصرفون بحسب 

 .(27)"تملیھ المصلحة، صارفین النظر عن النص حتى ولو كان صریحا قطعیا 
ن الفكر الحداثي یرى أن وقوع الطلاق بمجرد كلمة تھدم الأسرة، لا إف ،ولذلك      

 مصلحة في عصرنا.أي یحقق 
ل بردود تفند ما نسبھ محمد الجابري بتیار الحداثي قوالن ھذا التضلیل من أ غیر      

ن إبة، كأمثال الشیخ سلطان العمیري حیث یرد على ھذا الاتھام ویقول ''للصحا
الخطاب الحداثي في تصرفھ ھذا مارس قفزا فاضحا على التاریخ، ولم یراع القرائن 

، ثم یورد الشیخ بعض الشواھد التي تدحض ھذه (28)لما توصل إلیھ'' والدلائل المناقضة
وتصور حالھم مع ، شرعي من أجل المصلحةال الحكم ألغوا الصحابةأن في  ،المزاعم

الحادثة التي وقعت بین مروان بن الحكم وأبي  ذلك من أبرزوالنصوص الشرعیة، 
فیما رواه الامام أحمد أن مروان بن الحكم غیر من ھیئة  -رضي الله عنھ-سعید الخدري

ون المصلحة تقتضي ذلك، لأن الناس لا یجلس في أنالترتیب في صلاة العید، وتعلل 
وجعلھ من التغییر في دین الله  ذا صلوا انصرفوا، فأنكر علیھ أبوسعید فعلھإللخطبة ف

، كما یفند ما یحتج بھ الفكر الحداثي في قضایا اجتھادیة أخرى (29)ومن الابتداع فیھ
 .(30)وقعت عھدھم

وینتج عنھ سرة جعل الطلاق بید القضاء یحقق مصلحة الأوعلى اعتبار أن       
ن المشرع أفبالرغم من  ؛الواقع من الأمور التي یكذبھاب الطلاق، فھذا نس تقلیص

أن تونس تعاني من ارتفاع في حالات الطلاق  إلاالتونسي جعل الطلاق بید القضاء، 
حصائیات التي تنشرھا الإ الأمر الذي أثبتتھ أكثر من نظیراتھا من الدول العربیة،

 16، 2017-2016لال السنة القضائیة سجلت تونس خقد فوسائل الاعلام التونسیة، 
یومیا، وبحسب  حالة 45.7حالة شھریا و 1371حالة طلاق، أي بمعدل  452ألفا و

بناء كان إحصائیات نشرتھا جریدة الصباح التونسیة، فإن أكبر عدد حالات للطلاق 
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حالة  6878حالة، في حین تم تسجیل  7741بلغ  والذي على طلب أحد الزوجین
حالة عن  820حالة طلاق للضرر، كما أن العدد ارتفع ب 1833ق، وطلاق بالاتفا

 .(31)السنة القضائیة التي سبقتھا
لا في إ بعدما كان الزواج الكنسي أبدیا والطلاق محضور كما أن الدول الغربیة      

منح  لىفي ظل الأنظمة القانونیة الحدیثة إاتجھت  ،حالة ثبوت زنا أحد الزوجین
التشدد ناھیك عن ، في الطلاق، والذي لا یتم إلا أمام القضاء متساويالزوجین الحق ال

في المقابل أنھا  غیر، 3)2(القانوني والاجرائي وتكالیف الطلاق في الأنظمة الغربیة
أثبتت دراسات غربیة أن تجاوز خصوصیة نظام فقد ، تسجل نسبا عالیة في الطلاق

ارتفاع حالات الطلاق، وحصل ذلك في الأسرة بإضعاف التقالید المنظمة لشؤونھ أدى ب
عدة دول بعد تعزیز حریة المرأة على حساب الأسرة، واستقرارھا الذاتي بمنحھا 

 ویكفي تفحص الإحصاءات التي تصدرھا مراكز، 3)3(المبادرة إلى الطلاق مثل الرجل
على سبیل المثال لم تقل نسب الطلاق في الولایات المتحدة ف، الاحصاء الرسمیة

، في مقابل 2016لى غایة إ 2000ألف حالة كل سنة منذ سنة  800یكیة عن الأمر
 .3)4(نفسھا ومئتي ألف حالة زواج كل سنة في الفترة معدل ملیوني

القضاء لا یعني بالضرورة القضاء  في یدحصر الطلاق الاتجاه إلى ن إوعلیھ ف       
ما تم الإصرار  إذاالة متوقف على الإرادة، لذا فھو واقع لا مح خصوصا وأنھعلیھ، 

فالتفكك  ؛شرافھوإ رقابتھ علیھ، سواء بالإرادة المنفردة أو بإسناده للقضاء وتحت
سري والضرر اللاحق بالمجتمع جراء ھذه الظاھرة لا علاقة لھ بنظام الطلاق القائم الأ

 وسلبھ حقھ فيعلى الإرادة الحرة للزوج، وأنھ لا مصلحة في تقیید إرادة الزوج 
 . الطلاق
وصحیح أن انتشار التسیّب الأخلاقي في مجتمعاتنا یلعب دورا رئیسیا في تعسف       

الأزواج، بل حتى أن الكثیر یتجاوز الحدود الشرعیة المنظمة للطلاق، ویصل الأمر 
سري أعمق من لى تجاوز عدد الطلقات الممنوحة للرجل، غیر أن أسباب التفكك الأإ

العولمة والاختراق الثقافي عن ذلك الى  الأمر في جعذ یرإذلك ولعلھا واضحة جلیة، 
الاباحیة التي غزت مجتمعاتنا، ما أدى بأفرادھا بالابتعاد نشر علام الفاسد والإطریق 

لا إالدین والأخلاق، وما ظاھرة ارتفاع حالات الطلاق الصبر وتحكیم العقل، وعن 
 ضریبة لھذه العوامل.  

لفردیة التي تدعوا إلى إلیھا الحداثة على حساب إضافة إلى طغیان النزعة ا       
، مرتبطة بشكل منتظم بالقیم الثقافیةالطلاق  معدلاتالأسرة، فقد أثبتت الدارسات أن 

النزعة الفردیة في المجتمع، حیث تظھر  ىباستمرار بمستومعدلاتھا  ترتبطو
 لنزعةالتي تغلب ا لمجتمعاتى مقارنة باعلأالمجتمعات الفردیة معدلات طلاق 

  .(35)والأعراف الاجتماعیة بالمبادئ الدینیة والأخلاقیة إلى التقید وتمیل الجماعیة،

 الجزائري والقضاء قانونالالمبحث الثاني: مركز الزوج في إیقاع الطلاق في 
حق الزوج في حل الزواج بإرادتھ المنفردة، بالمشرع الجزائري صراحة  أقر      

من قانون  48المادة  في صلبك الرابطة الزوجیة ف وصور وذلك عند تطرقھ لطرق
لا أنھ قد إ إثبات كل طلاق بحكم قضائي، 49كما اشترطت المادة ، الجزائري الأسرة

الذي یقع خارج  اللفظيبالطلاق  الجزائري المشرع مدى اعترافشاب غموض حول 
بادئ لزم وقوعھ أمام القضاء كدعم لمأمجلس القضاء، فھل قید المشرع ھذا الحق و

 ؟ لطلاق الشفھي أمام القاضيل القانونیة قیمةالوما  المساواة؟
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 المطلب الأول: موقف القانون من الطلاق الواقع خارج مجلس القضاء 

یعد مبدأ الطلاق بالإرادة المنفردة للزوج الأصل العام لحل الرابطة الزوجیة، إذ        
العصمة بید " للقاعدة الشرعیةا ھو التعبیر عن الحقیقة الشرعیة للطلاق وتكریس

 ".الزوج

یحل عقد الزواج  منھ على أنھ " 48وقد نص قانون الأسرة الجزائري في المادة       
بإرادة الزوج أو بتراضي الزوجین أو بطلب من الزوجة في حدود  بالطلاق الذي یتم 

 طریق سلك أن المشرع الجزائري إلاھذا القانون "،  من 54و 53ما ورد في المادتین 
التشریعات الحدیثة التي تشترط مرور ھذا الطلاق على القضاء وإثباتھ بحكم قضائي 

من قانون الأسرة التي  49عبرت عنھ المادة  الأمر الذيبعد إجراء محاولات للصلح، 
یثبت الطلاق إلا بحكم بعد عدة محاولات صلح یجریھا القاضي  نصت على أنھ لا 

السالفة الذكر قد أقرت بإرادة  48شھر، وإذا كانت المادة أ 03تتجاوز مدتھا  أن دون
ل الإشراف علیھ إلى ئنھا تركت مسافإالزوج في إیقاع الطلاق بإرادتھ المنفردة  

لما في ذلك من جوانب إیجابیة على الأسرة والمجتمع استنادا إلى القاعدة  ،القضاء
قوع الفرقة الزوجیة، غیر لكل ذریعة لإنكار و ، وسدا(36)ولا ضرار الشرعیة لا ضرر

عتراف بالطلاق الشفھي الذي یشھد للاإشارة أي لا نجد فیھا  48أنھ باستقراء المادة 
ممارسة واسعة في مجتمعنا وجل المجتمعات الإسلامیة، ھذا الغموض الذي اكتنف 

أدى بانقسام الفقھ القانوني الجزائري حول مدى اعتراف المشرع الجزائري  49المادة 
 ق الشفھي، وطبیعة الحكم القضائي الصادر بشأن الطلاق.بالطلا

  الفرع الأول: الحكم المنشئ للطلاق

 أمام القضاء، حصراً  الطلاقوقوع  یشترطیرى جانب من الفقھ أن المشرع       
الطلاق ف وعلیھ، وتحت إشرافھ. القضاء أمام لا یقع إلاحسب ھذا الفریق  لطلاقفا

لى المحكمة ویطلب من القضاء حل الرابطة إتقدم الزوج ب حصرابالإرادة المنفردة یتم 
بالرغم من أن الطلاق یعد من الحقوق ف، (37)الزوجیة والحكم بالطلاق بینھ وبین زوجتھ

المتمثل  القانوني عن إرادتھ یحدث الأثر تعبیرهالإرادیة التي یملكھا الزوج و بمجرد 
لا أن المشرع إج أي وقوع الطلاق، المركز القانوني الناشئ عن عقد الزوا انقضاء في

خرج عن القاعدة العامة وأصبح یخضع استعمال حق الزوج في الطلاق إلى الشكل 
، و تبعا لذلك أصبحت إرادة الزوج عاجزة لوحدھا عن 49القانوني حسب المادة 

ترتیب الأثر إلا باستفاء الشكل القانوني المحدد كون إرادتھ أصبحت قاصرة لوحدھا 
ب الأثر القانوني، ومرد ھذا القصور یرجع إلى إرادة المشرع ولیس إلى على ترتی

 .(38)قواه العقلیة أو ضعف فيالزوج  أھلیة

الزوج وحقھ في  من قانون الأسرة ووضعت قیودا على إرادة  49وتدخلت المادة       
إیقاع الطلاق، تتمثل في ضرورة استیفائھ الشكل القانوني برفع دعوى إلى القضاء 

، كما اشترط (39)طلب من خلالھا الزوج إنھاء الرابطة الزوجیة بناء على رغبتھی
القاضي الزوجان بالتراجع عن  أثنائھایقنع  ،المشرع ضرورة استیفاء محاولات للصلح

یعلن الزوج أو وكیلھ عن الطلاق في الجلسة  وفي حال فشل مساعي الصلحالطلاق، 
فیتلقى منھ القاضي ھذا الإعلان بحضور أمین  ،ویعبر عن إرادتھ في الطلاق المحددة 

وینشأ ، الضبط وباستیفاء ھذه القیود والإجراءات یحدث التغیر في المراكز القانونیة
تقید إرادة الزوج في  49، أي أن الماد (40)الطلاق بالحكم الذي یصدره القاضي
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ھذا الموقف یشبھ  ولعلعنھا أمام القضاء،  التعبیر تم ذاإلا إالطلاق، ولا تعتد بھا قانونا 
في  والشاھدان ، (41)للحكم بصحتھ الاشھاد على الطلاق ضمنیا الرأي الفقھي الذي یلزم

المحرر  وبذلك یكون بطریقة غیر مباشرة،ولو ھذه الحالة القاضي وكاتب الجلسة 
ً لصحة وقوع الطلاق ولا یعد وسیلة لإثباتھ، وعلیھ لا یمكن قبول  القضائي شرطا

عن القاضي یثبت  بوقوع الطلاق اللفظي ما لم یقدم محررا رسمي صادر الزوج ادعاء
 .(42)أوجب وقوعھ أمام القاضيوذلك، فالمشرع قید الحق في الطلاق 

ث آوما شد انتباھنا بعد تصفحنا للآراء الفقھ الجزائري، اعتبار الأستاذ بن الشیخ        
زوج خصما وحكما بالنسبة ملویا أن جعل المشرع للطلاق بید الرجل، یجعل من ال

یھ ھنا مع الفكر أالمنطق، ویتطابق ر و ة العدالةھللزوجة، وھذا ما لا یستسیغھ من ج
جعل وفي أن النص القرآني كان مطابقا للمنطق والعرف السائد أثناء نزولھ،  ،الحداثي

 لذا فإسنادالمشرع الجزائري للعصمة بید الرجل أصبح لا یتماشى مع تطور المجتمع، 
لا یخالف النص القرآني، ویتطابق كلامھ ھنا مع ما تبناه محمد عابد  للقاضيلطلاق ا

قرآني اذا النص الث ملویا أن الصحابة كانوا یخالفون مضمون آالجابري، بقول الأستاذ 
 .صحتھسابقا عدم  تبین لنا، وھذا ما (43)رأوا تجاوز الزمن لھ

سلب الزوج  قد یجعلنا نسلم بأن المشرعالأخذ بھذا الرأي  وھنا یمكن القول بأن      
، ولا شك أن الأخذ بھذا القضاء ورقابتھشراف إفي إیقاع الطلاق وجعلھ تحت حقھ 

یصبح لدینا طلاق فالرأي ینتج عنھ آثار خطیرة ومتعارضة تماماً مع الناحیة الشرعیة، 
وء الزوج یكون قد وقع قبل فترة طویلة من لجلأن الطلاق بید القاضي لا بید الزوج، 

لنصوص المواد  الحرفيالتطبیق و الشرعیة؛إلى القضاء، وتنتھي مع ھذه المدة العدة 
قد یؤدي إلى تحلیل الحرام بوقوع الرجعة دون تفسیرھا بما یوافق القواعد الشرعیة، 

أثناء محاولات الصلح التي ألزم المشرع القاضي بإجرائھا قبل إثبات الطلاق بحكم 
اعتبرت وقوع الرجعة أثناء محاولات الصلح لا تحتاج  50دة قضائي، وذلك أن الما

إلى عقد جدید، في حین أنھ في كثیر من الحالات یكون الطلاق الشفھي قد وقع قبل مدة 
والأصح أن یثبت  القضاء ھذا الطلاق البائن   ،طویلة من لجوء الزوج إلى القضاء

، القاضي بھ د بھ حتى یحكمن الزوج إذا طلق زوجتھ لا یعُتأبحكم قضائي، والقول ب
  لیس بطلاق مخالف تماما لأحكام الشریعة الإسلامیة. واذا لم یحكم بھ

للطلاق إلا في حالة وقوعھ أمام القاضي بعد  ئالذلك لا یتوقع أن یكون الحكم منش      
وكذا في أحكام الطلاق الصادرة  ،دعاوى الطلاق بالتراضيفي رفع دعوى الطلاق أو 

 وجة بالتطلیق أو الخلع.بطلب من الز

 الفرع الثاني: الحــكم الكاشف للطلاق

من قانون الأسرة، ونشوب خلاف حاد في  49نتیجة للغموض الذي یحیط بالمادة       
تفسیرھا على المستوى الفقھي، ینبغي فك التشابك الذي تحملھ الصیاغة التشریعیة لھذه 

أن  إضافة إلىم الشریعة الإسلامیة، المادة ووضعھا في الإطار الذي یتناسب مع أحكا
 ھذا الغموض یتعارض مع خصائص القواعد القانونیة التي یفُترض فیھا الوضوح.

وخلافا للرأي السابق، الذي یعد الأخذ بھ ضربا لقواعد الشریعة الإسلامیة التي       
ذھب فریق  بمجرد التلفظ بھ،  تقضي بأن الطلاق یقع ویلزم الزوج 

كل الأحوال كممارستھ في   أن الطلاق حق للزوج یمارسھ قانون إلى ال رجال  من 
بعدم التعسف، ولا یمكن لأحد سواء كان القاضي أو الزوجة  فقط لأي حق آخر مقید

استعمال حقھ في الطلاق، ولا دخل لإرادة القاضي في إنشاء ھذا  منالزوج  منع
من  48یعد خرقا وتحریفا للمادة  ، والقول بأن الطلاق لا یقع إلا أمام القاضي(44)الحكم
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القاضي  عدم اعتراف، ف(45)قانون الأسرة وكذا خرق لأحكام الشریعة الإسلامیة
 ،باحة للزوجین للمعاشرةإأحكاما خطیرة من علیھ بالطلاق الذي یوقعھ الزوج یترتب 

ثبات للنسب والتوارث بین الزوجین، وغیر ذلك من الحقوق المترتبة على استمرار إو
 .(46)وجیة الصحیحةالز

ھو  49ستعملھ المشرع في المادة اأن المصطلح الذي  ھذا القولوما یعزز       
إثبات فقط "الإثبات" ولیس "الوقوع"، وأن الحكم الذي یشترطھ القانون الغرض منھ 

 الطلاق وتوثیقھ. 

ھ في إثبات الطلاق الذي أوقعھ الزوج والكشف عنمنحصر لذا فدور القاضي ھنا       
، ففي الأحكام القضائیة الكاشفة دور القاضي كاشف لإرادة الزوج صاحب (47)لا غیر

 .(48)العصمة الذي یتلفظ بالطلاق، ولا یملك القاضي إلا تثبیتھ بحكم قضائي

یوافق الصواب، وھو ما یستقیم مع  49للمادة  ھذا الفریق تفسیر یتضح جلیا أنو      
وأن إنكاره معارضة صریحة للشریعة ، عھالأسس الشرعیة للطلاق وكیفیة وقو

المشرع عدم وضوح مقصده عند نصھ على أنھ " لا یثبت  كما یعاب على  الإسلامیة،
 الطلاق إلا بحكم "، ومن ھذا المنطلق یشدنا قول الأستاذ تشوار جیلالي حین اعتبر"

لتي یجوز أن قانون الأسرة لم یوفق في ھذا النص لأنھ لم یبین الحالات الاستثنائیة ا
فیھا القاضي أن یسمع دعوى إثبات الطلاق، كما أنھ یوھم أن جمیع أحكام الطلاق 

إذ كان من المستحسن على المشرع إن یستعمل  ،لیست من الأحكام الناشئة بل الكاشفة
 .(49)كلمة لا یقع بدلا من لا یثبت"

لى إ المرفوعةالمطلب الثاني: موقف الجزائر من الطلاق الشفھي من خلال التقاریر   
 لجنة القضاء على التمییز ضد المرأة

من اتفاقیة القضاء على أشكال التمییز ضد المرأة التي صادقت  16نصت المادة        
، على وجوب 51-96بموجب الأمر الرئاسي  22/01/1999الجزائر علیھا في 

 .فك حل الرابطة الزوجیةقرار المساواة بین الزوجین في إ

ب مسائل المساواة في الزواج والعلاقات الأسریة والمساواة في الحیاة فإلى جان      
السیاسیة والعامة، تعد مسألة تغییر الصورة النمطیة المتصلة بالأعراف الاجتماعیة 

للرجل والمرأة، كاعتبار الرجل المسؤول عن الاسرة والاتفاق  إلیھاوالثقافیة التي ینظر 
ن رعایة البیت والأولاد، وھو ما یطلق علیھ ب واعتبار المرأة المسؤولة ع علیھا،

»«Gender stereotyping الصورة النمطیة الجندریة (النوع  قوالب أو
 .(50)الاجتماعي) أھم القضایا الرئیسیة التي وضعت من أجلھا الاتفاقیة

من اتفاقیة القضاء على اشكال التمییز ضد المرأة، تتعھد  18وبموجب المادة       
من تدابیر تشریعیة وقضائیة وإداریة  اتخذتھطراف بتقدیم تقاریر عما الدول الأ

 جل انفاذ الاتفاقیة والتقدم المحرز في ھذا الصدد. أوغیرھا، من 

الإنجازات  من خلالھاوعملا بذلك قدمت الجزائر الى اللجنة تقاریر، تستعرض       
 توصیات اللجنة.على  الحكومةالتي تم تحقیقھا لفائدة المرأة وردود 

والتي تضعھ  ،أعربت اللجنة عن قلقھا الدائم في عدم مراجعة قانون الأسرةوقد       
حرمان المرأة من الحقوق المتساویة في المسائل المتصلة لفي قائمة القوانین التمییزیة، 
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 .(51)بالزواج والعلاقات الأسریة، وعدم تعدیل الأحكام التمییزیة في الطلاق

قیق للتساوي بین الجنسین في العلاقات الأسریة، أكدت الجزائر أن الطلاق وكتح      
سرة الجزائري یستبعد كل شكل من حكم قضائي، وأن قانون الأموجب لا بإلا یتم 

الإمكان وقوعھ بلم یعد كما ، (52)بقرار شفوي من الزوج الانفراديأشكال الطلاق 
 . (53)یم طلب من جانبھبمجرد رغبة الزوج في ذلك، بل یقتضي الأمر تقد

من  49أي أن الجزائر في ردھا أكدت ما تبناه الفریق الأول في تفسیره للمادة       
قانون الأسرة، وأن الجزائر قد قضت على الطلاق الشفھي الواقع خارج القضاء، 

لا أمام المحكمة وتحت رقابتھا، إلا یكون في القانون الجزائري الطلاق ف وبذلك
، وأن 2005لسنة  أن تقریر الجزائر الأول كان قبل تعدیل قانون الأسرة والملاحظ ھنا

لذي یكتنف الم یزل الغموض  05/02سرة بموجب الأمر التعدیل الأخیر لقانون الأ
 . 49المادة 

 ،بقاء صیاغة المادة على حالھامن إ والغرضن ھذا الغموض متعمد في رأینا، إ      
تصدر  من أجل أن ،ثبات واقعة الطلاق اللفظيإفي منح القضاء الجزائري السلطة  ھو

 ،أحكام الطلاق بما لا یتعارض مع الشریعة الإسلامیة وأعراف المجتمع الجزائري
 . (54)وھو ما أكدتھ المحكمة العلیا

 المبحث الثالث: تقیید الطلاق في قوانین الأسرة العربیة

قیید حق الزوج في الطلاق، أخذ كل من التشریعین التونسي والمغربي بمبدأ ت       
تقدیم طلب لحل رباط الزواج مع التوجھ إلى القضاء وكلا القانونین ضرورة  واشترط

 الاختلاف بعض الجزئیات.

 المطلب الأول: تقیید الطلاق في مجلة الأحوال الشخصیة التونسیة

أول  ،1957 عامالأحوال الشخصیة  مجلةر وصد إبان یعد القانون التونسي       
حتى قبل اصدار الدستور التونسي  القضاء، أيویجعل الطلاق بید  عربي یتدخلانون ق

 .1959لسنة 

یعتبر العدید من أھل الفقھ والقانون المحتسبین على التیار الحداثي في السبب لھذا       
أو على الأقل دستورھا  ،دستور تونس الحقیقي ھو تونس، أن قانون الأحوال الشخصیة

تأكیده على التشریع  تجسدت في ثورة تشریعیة ھذا بالنظر لإحداثھالاجتماعي، و
تنظیم العدید من المؤسسات وطرق  وسحبھالوضعي للدولة في مجال قانون الأسرة، 

وحده وإدراجھا  لى المشرعإمرجعیتھا الفقھ الإسلامي ومنحھا كانت اشتغالھا، والتي 
 .(55)ضمن اختصاصاتھ

رع التونسي المساواة التماثلیة بین الرجل والمرأة في حقق المش وكنتیجة لذلك،      
من مجلة  30سلب المشرع الطلاق من ید الرجل من خلال الفصل حل الزواج، حیث 

، ولم یعد 1957لى القاضي بدایة من صدور المجلة سنة إالأحوال الشخصیة، وأسنده 
المحكمة إذا ما حداث أي أثر قانوني سوى تقدیم طلب الى إلإرادة الزوج في الطلاق 

نھاء الزواج، مثلما مكن ومنح للزوجة الحق في ھذا الطلب على قدم إرغب في 
 المساواة.
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انفردت بھ المجلة لعقود طویلة عن غیرھا من قوانین الأحوال ھذا الأمر       
في الفقھ الإسلامي  بھ التیار الحداثي ىنادیتفق مع ما الشخصیة العربیة، وھو ما 

 عندما ؛(56)التونسي الطاھر الحداد أفكارهعقود كمحمد عبده الذي تبنى  منذ التجدیدي
 .-مثلما ذكرناه سابقا-علیھ  اح وضع شروطاحاول أن یقنن ھذا الحق واقتر

سلام للضرورة، فھو رخصة قدُرت رع في الإأن الطلاق شُ  الطاھر الحداد ویرى      
لقى بأضراره على أطلاق وھذا الإبقدرھا ولیس القصد أن یستعملھ الرجل كیفما یشاء، 

نتیجة لرضا العلماء  على حد تعبیره ما ھي إلا ىوما ھذه الفوضالمرأة والعائلة، 
لا بوضع مبدأ إوجمودھم على ھذا الحكم، وعلیھ یقول أنھ "لا علاج لدرء ھذه الحالة 

اصد لا ما یوافق مقإتحكیم القضاء في كل ما یقع من حوادث الطلاق حتى لا یتم منھما 
   .(57)لى الخیر أن نؤسس لمحاكم الطلاق"إالشریعة...ولذلك كان حتما علینا لو توفقنا 

 أضحى، 1956لطلاق القضائي منذ صدورھا أول مرة سنة لالمجلة  وبتبني     
، ولا یعد الطلاق من المجلة 30الا لدى المحكمة حسب صریح الفصل  لا یقع الطلاق

 المساواةقد كرست المجلة بذلك تكون و، (58)ا بھلا بعد صدور حكم بات قضإحاصلا 
دون  31بحیث یحكم بالطلاق من خلال الفصل  ،في الطلاقالكاملة بین الزوجین 

تمییز بتراضي الزوجین أو بناء على طلب أحدھما بسب ما لحقھ من ضرر، أو بناء 
دول مطالبة الزوجة بھ، وھو ما تبنتھ البأو  ،نشاء الطلاقإعلى رغبة الزوج في 

 حكم الكنیسة. فترةالغربیة بعد أن كان الطلاق ممنوعا 

رغبة الزوج في طلب الطلاق توحي بأن بفیما یتعلق  31صیاغة المادة  ولأن      
نشاء إ"  3لفقرة ا اعتبرتھالطلاق یوقعھ الزوج أمام القاضي بإرادتھ المنفرة، وھذا حین 
أثارت ھذه  ،من الزوجة"من قبل الزوج"، وعبرت عن رغبة الزوجة "بأنھ طلب 

الصیاغة نقاشا حول تساوي الزوجین في طلب الطلاق، فعبارة "إنشاء الطلاق" توحي 
بأن للزوج الحق في تطلیق زوجتھ متى أراد، في حین أن عبارة "مطالبة الزوجة بھ" 

یمكن فلطلبھا،  الاستجابةطلب التطلیق ولیس بالضرورة  سوىتوحي بأنھ لیس للزوجة 
، ویعقب الأستاذ الساسي بن حلیمة على ھذه (59)لطلبھا ویمكن أن یرفضأن یستجاب 

بالرغم عن ھذا الفارق الظاھر فإنھ في الواقع لا وجود لأي   «یقول الصیاغة حیث
فرق بین الزوجین أي أنھ لكل واحد منھما إذا شاء أن یطالب بالطلاق بمقتضى إرادتھ 

ون المدعي في الواقع متضررا لكن قد المنفردة دون بیان السبب، ومن الممكن أن یك
لكن مھما  ،یكون عاجزا عن إثبات الضرر أو لأنھ غیر راغب في التمسك بالضرر

دمت القضیة على أساس الفقرة الثالثة فإن المحكمة لا تستطیع رفض كان من أمر إذا قُ 
 .»(60)الحكم بالطلاق فعلیا

لال التطبیق القضائي أن نھ یتجلى وبصفة واضحة من خذلك، فإ علاوة على      
، (61)نفسھاالطلاق حق للمرأة تمارسھ بصفة متساویة مع الرجل وبالإجراءات 

فالتطبیق القضائي السائد یعطي نفس المفھوم للعبارتین ولا یقیم أي تمییز بین الزوجین 
في طلب الطلاق، وھو ما أكدتھ محكمة التعقیب في جمیع أحكامھا، باعتبارھا أن 

ء من الزوج أو مطالبة الزوجة بھ ناشئ عن إرادة منفردة صادرة عن أحد نشاإالطلاق 
 .(62)الزوجین ونافذة الأثر وجوبا بحكم القانون
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 تقیید الطلاق في مدونة الأسرة المغربیة: الثانيالمطلب  

مدونة  ألغى المشرعأن عرفت مسألة الطلاق بالمغرب تحولات كبیرة بعد       
شھدت  وذلك بعد أن ؛2004مدونة الأسرة سنة بدلھا  روأصدالأحوال الشخصیة 

سناد إلى إجدلا واسعا بین الحركة النسویة التي دعت بالطلاق الرجل  انفرادمسألة 
لى القضاء، وبین التیار الإسلامي الذي طالما دعا الى التمسك بالمرجعیة إالطلاق 

 الدینیة لمؤسسة الأسرة.

من  -كتاباتھا ومطالبھا من حسب ما یستفاد-مغرب قد جعلت الحركة النسویة بالو      
ا التي ھمبدأ المساواة بین الجنسین وتحریر المرأة، ركیزة أساسیة لمشروعھا وأھداف

لى إتناضل من أجلھا، وتستند الحركة في عملھا على تحقیق مبدأ المساواة بین الجنسین 
ساء بحقوق متساویة، لى ضرورة تمتع الرجال والنإمیثاق الأمم المتحدة في دعوتھ 

، وجل النصوص 16وھو ما أكده الإعلان العالمي لحقوق الانسان في مادتھ 
نسان اللاحقة لھما، لھذا یتكرر دائما في خطاباتھا والاتفاقیات الدولیة لحقوق الإ

جوب تعدیل مدونة في وأول مطلب للحركة  یتمثل، و(63)ضرورة الالتزام بھذه المبادئ
  .عتبارھا القانون الأول الذي یكرس دونیة المرأة والتمییز ضدھاالأحوال الشخصیة لا

كانت مسألة وضع الطلاق بید القاضي من أولى المطالب التي نادت بھا  كما      
في البند الخامس من عریضة كمطلب مستقل  والذي ورد، في المغرب ةویالحركة النس

بلفظ " أختي مقراطیة لحقوق المرأة العمل النسائي، كما ورد في نداء الرابطة الدی اتحاد
مع  ،إن أبغض الحلال إلى الله الطلاق، وھو في ید الرجل یفعل بھ ما یشاء ومتى شاء

ً في الطلاق  أن (النساء شقائق الرجال في الأحكام) لھذا یجب جعل الحق متساویا
واستمر ھذا النوع من المطالب الى أن برزت بینھما، ووضعھ في ید القضاء "، 

 .(64)ةیراتھا مع ظھور مشروع خطة العمل الوطنیة للإدماج المرأة في التنمیتأث

حادیة فسخ الرابطة أجاء في مشروع الخطة أن سھولة وفي ھذا الصدد، و      
الخطة أن الطلاق الشفھي  الزوجیة وراء عدم استقرار وضع المرأة، كما اعتبرت

إقرار الطلاق القضائي إن ، لذا فلھ مخلفات سلبیة على التوازن العائلي والانفرادي
بذلك یجب أن یكون الوسیلة الوحیدة لفسخ عقد الزواج، تعزیزا لمؤسسة الزواج، ولأنھ 

  .(65)طفالحدا للتجاوزات ولعدم استقرار المرأة والأ سیضع

الطلاق "ن كانت مدونة الأسرة قد أبقت على قاعدة إوفي خضم ھذه الظروف، و      
شراف القضاء إھا قلصت من نطاق ممارسة ھذا الحق بوضعھ تحت لا أنإ، "بید الزوج

الصیغ التي یقع  احتوت على 74بالرغم من أن المادة ف، (66)جراءات خاصةتباع إوبإ
بھا الطلاق بنصھا على أنھ " یقع التعبیر عن الطلاق باللفظ المُفھم لھ وبالكتابة، ویقع 

حسب مستجدات  الطلاق یر أن".غ عن العاجز عنھما بإشارتھ الدالة على قصده
والتلفظ بھ أو كتابتھ لا یكفي لتوقیعھ ولا یعتد بھ حتى وإن  ،تصرفا شكلیا صارالمدونة 

یجب على من یرید الطلاق  79لمادة ل وفقاتلفظ بھ الزوج مئة مرة، فحتى یقع الطلاق 
 .(67)بھ لدى العدلین المحكمة بالإشھادأن یطلب الإذن من 
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 :الخاتمة

یعد حصر الإسلام للطلاق بید الزوج قاعدة أساسیة بنُي علیھا نظام الطلاق في        
الشریعة الإسلامیة، وھذا الحكم مرتبط أساسا بخصوصیة الزواج وكیفیات انعقاده، 
وكذا التبعات والواجبات المالیة المترتبة عنھ، لذا فإن محاولة التغییر من ھذا الحكم 

الحق إلى القاضي، یقتضي إحداث تغییر في نظام  بدعوى تحقیق المصلحة ونقل ھذا
الزواج من أساسھ سواء من حیث أحكام وشروط انعقاده أو التبعات المالیة المترتبة 
عنھ، وذلك لأن سلب ھذا الحق من الزوج یعد ھضما لحق اكتسبھ وفقا لعقد اقتضت 

لك طبیعة شروطھ وواجبتھ أن یكون الأصل في حلھ للطرف الذي یتحمل وحده ت
الواجبات والتبعات المالیة الملقاة على الزوج عند الزواج وأثناءه، وحتى بعد انحلالھ، 
 ھذا ما یقودنا إلى نتائج یقتضیھا العقل والمنطق وقواعد العدالة والانصاف، متمثلة في:

أنَّ سلب الزوج حقھ في إیقاع الطلاق مع الإبقاء على الأحكام الشرعیة المنظمة لعقد  - 
 وواجبتھ التي یتحملھا الزوج وحده، فیھ من الظلم لأحد طرفي العقد.الزواج 

من جھة أخرى، فإن محاولة التغییر في طبیعة عقد الزواج بإسقاط بعض شروطھ  -
وواجباتھ كالصداق والإنفاق، وكذا الآثار المالیة المترتبة على انحلالھ، لأجل تحقیق 

الفات شرعیة أخرى متعلقة بعقد التوازن بین طرفي العقد، یؤدي بالوقوع في مخ
 الزواج وآثاره.

كما أن نظام الزواج والطلاق في الإسلام نظامین متكاملین، وأي محاولة لتغییر حكم  -
من الأحكام المنظمة لأي من النظامین، یترتب علیھ مخالفة لأحكام أخرى یقوم علیھا 

 النظام الآخر.

ستنا السابقة أوصلتنا إلى نتائج ذو طبیعة وبالإضافة إلى ما ذكر أعلاه، فإن درا       
 مغایرة، تمثلت في:

أن الحل التشریعي بإسناد الطلاق للقاضي وتحت رقابتھ لا یحقق الغایة المرجوة   - 
المتمثلة في التقلیص من نسب الطلاق، ومنھ تحقیق مصلحة الأسرة والمجتمع والحد 

ق راجعة لفساد البیئة الاجتماعیة، من التفكك، طالما أن الأسباب في ارتفاع نسب الطلا
وأن ھذا الاشتراط القانوني لن یعالج ھذه الأسباب الواقفة خلف ارتفاع نسب الطلاق 

 وانتشاره، لذا ینبغي البحث عن حلول أخرى تضمن استمرار الزواج وتماسك الأسر.

كما أن دعوى الفكر الحداثي إلى تقیید الطلاق، تنطلق من مرجعیة غریبة عن   -
لمجتمعات الإسلامیة ومتعارضة مع خصوصیة ومرجعیة قوانینھا الأسریة، بالإضافة ا

إلى أن إسناد الطلاق للقاضي یزید من المشاكل الاجتماعیة والأسریة طالما أن 
الزوج، ولا حاجة لتدخل القضاء  الزوجین یعلمان یقینا أن الطلاق یقع إذا ما تلفظ بھ

 في ذلك.

غامضة التي نظم بھا قانون الأسرة الجزائري لوقوع الطلاق وأخیرا، فإن الكیفیة ال -
، والسماح 49من جانب الزوج، بمنعھ للطلاق الشفھي قانونا من خلال أحكام المادة 

بالاعتراف بھ وإثباتھ على مستوى العمل القضائي، ھو محاولة لتفادي المخالفات 
 نوني لھذا الحق.الشرعیة والمشاكل الاجتماعیة التي ستنتج عن الإنكار القا
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 :المراجـعالھوامش و
دار الفكر، دمشق، الطبعة الثانیة، ، ، 7دلتھ، جأوھبة الزحیلي، الفقھ الاسلامي و -1) (

 .360م، ص 1985ھـ/1405
محمود بن أحمد بن صالح الدوسري، التمایز العادل بین الرجل والمرأة في  -)2(

 .606ھـ، ص 1432الاسلام، دار ابن الجوزي، الدمام، ، 
مصطفى السباعي، المرأة بین الفقھ والقانون، دار الوراق، بیروت، الطبعة  -)3(

 .103م، ص 1999ھـ/1460السابعة، 
علي عبد الواحد وافي، المرأة في الإسلام، دار نھضة مصر للطبع والنشر،  -)4(

 .119القاھرة، الطبعة الثانیة، دون سنة نشر، ص 
محظور إلا لعارض یبیحھ، وھو معنى قولھم یقول ابن عابدین "بمعنى أنھ  -)5(

الأصل فیھ الحظر والإباحة للحاجة إلى الخلاص، فإذا كان بلا سبب أصلا لم یكن فیھ 
حاجة إلى الخلاص بل یكون حمقا وسفاھة". / ابن عابدین، رد المحتار على الدر 

ص  ،م2003ھـ/1423دار عالم الكتب، الریاض، طبعة خاصة، ، 4المختار، ج 
428. 

-عبد الرحمن الصابوني، مدى حریة الزوجین في الطلاق في الشریعة الإسلامیة -)6(
 .102، الطبعة الثانیة، ص 1986دراسة مقارنة، الجزء الأول، دار الفكر، 

ابراھیم فوزي، أحكام الأسرة في الجاھلیة والاسلام، دار الكلمة للنشر، بیروت،  -)7(
 .159-158، ص 1984الطبعة الثانیة، 

محمد عبده وقضایا المرأة، مجلة مركز البحوث والدراسات منى أحمد أبو زید،  -)8(
الإسلامیة، كلیة دار العلوم، جامعة القاھرة،  مركز البحوث والدراسات الإسلامیة، 

 .178، ص 2006العدد الأول لسنة 
 .361وھبة الزحیلي، مرجع سابق، ص  -)9(
، 1999ة العلمیة، القاھرة، الطبعة الأولى، علال الفاسي، النقد الذاتي، المطبع -)10(

 .280ص 
محمد مصطفى شلبي، أحكام الأسرة في الإسلام، الدار الجامعیة، بیروت،  -)11(

 .494م، ص 1983ھـ/1403الطبعة الرابعة، 
، مؤسسة 7عبد الكریم زیدان، المفصل في أحكام المرأة والبیت المسلم، الجزء  -)12(

 .357م، ص 1993ھـ/1413الأولى الرسالة، بیروت، الطبعة 
أبو البصل، عبد الناصر بن موسى، مدى سلطة ولي الأمر في تقیید إیقاع   -)13(

 .51، ص1996، 10الطلاق، مجلة الحكمة، السعودیة، العدد 
عبد اللاوي البشیر المكي، سلطة ولى الامر في تقیید المباح، رسالة دكتوراه،  -)14(

 .1ص  1994عة الزیتونة، تونس، جام المعھد الأعلى للشریعة،
 .37أبو البصل، عبد الناصر بن موسى، المرجع السابق، ص  -)15(
، مقتبس 144، ص 1963، 3علي حسب الله، أصول التشریع الإسلامي، ط -)16(

 .341عن: عبد اللاوي البشیر المكي، مرجع سابق، ص
لة البیان، المنتدى محمد بن شاكر الشریف، تقیید المباح أو الإلزام بھ، مج -)17(

 .19، ص 2008، سبتمبر 253الإسلامي، العدد 
 .20المرجع نفسھ، ص  -)18(
مكتبة وھبة، القاھرة، یوسف القرضاوي، مركز المرأة في الحیاة الإسلامیة،  -)19(

 . 137-136، ص 2010الطبعة الرابعة، 
الموقف عدنان مصطفى إبراھیم خطاطبة، حقیقة الحداثة وأثرھا وأنظر:  -)20(

 .301، ص 2008، ینایر 37الشرعي منھا، مجلة الحكمة، العدد 
محمد حمزة، اسلام المجددین، دار الطلیعة للطباعة والنشر، بیروت، الطبعة  -)21(

 .136، ص2007الأولى، 
 .137-136المرجع نفسھ، ص  -)22(
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 .1سـورة الطلاق، الآیة  -)23(
بترا للنشر والتوزیع، دمشق، طبعة محمد الشرفي، الإسلام والحریة، دار  -)24(

 .103-101، ص 2008جدیدة منقحة، 
مقتبس عن: حمید مسرار، نظریة الحق وتطبیقاتھا في أحكام الأسرة، دار  -)25(

 .334، ص 2013الكتب العلمیة، بیروت، الطبعة الأولى، 
اتفق  یقصد بالقاعدة الأولى أنھ " إذا اتفق ما نزل مع السبب في العموم ، أو - )26(

معھ في الخصوص ، حمل العام على عمومھ ، والخاص على خصوصھ"، أما القاعدة 
الثانیة ، فالعلة ھي الوصف الذي بني علیھ الحكم مثل الاسكار الإسكار وصف في 
الخمر بني علیھ تحریمھ وبھ عُرف تحریمھ، أما الحكمة فھي الغایة المقصودة من 

صد الشارع بتشریع الحكم تحقیقھا أو المفسدة الحكم، وھي الغایة أو المصلحة التي ق
التي قصد الشارع بتشریع الحكم دفعھا أو تقلیلھا، وقد تخفى فلا تكون معلومة/ مناع 

/ عبد 78القطان، مباحث في علوم القرآن، مكتبة وھبة القاھرة، الطبعة السابعة، ص 
مزیدة ومنقحة، الوھاب خلاف، علم أصول الفقھ، دار الكتب العلمیة، بیروت، طبعة 

/ معاذ إبراھیم سالم خلیفات، العلة عند الأصولیین وأثرھا في 49-48، ص 2015
، الأكادیمیون للنشر والتوزیع، عمان، إظھار الحكم الشرعي في مسائل فقھیة معاصرة

 .58م، ص 2014ھـ/1435الطبعة الأولى، 
دراسات الوحدة  محمد عابد الجابري، الدین والدولة وتطبیق الشریعة، مركز -)27(

 .12-11، ص 1997العربیة، بیروت، الطبعة الأولى، 
قراءة نقدیة، مجلة  -سلطان العمیري، التوظیف الحداثي للاجتھادات العمریة -)28(

، ص 2011، أفریل/جمادى الأولى 285البیان، المنتدى الإسلامي الأعلى، العدد 
14     . 

 .14سلطان العمیري، مرجع سابق، ص -)29(
رضي -من بین الامور التي یحتج بھ الفكر الحداثي، اجتھاد عمر بن الخطاب -)30(

إعطاء الزكاة للمؤلفة قلوبھم ، بالرغم على أنھم من الأصناف التي عدم في  -الله عنھ
جاء التنصیص علیھا في القرآن الكریم، وھي من الحوادث التي یبني علیھا الفكر 

ان العمیري في ھذا الأمر ویقول" أعطى النبي الحداثي ادعاءاتھم، وفي ذلك یرد سلط
صلى الله علیھ وسلم عدداً منھم، وفي خلافة أبي بكر الصدیق رأى عمر أن یوقف ما 

ذلك، وعلل  -رضي الله عنھ  - كانوا یأخذونھ من الزكاة، فاشتكى بعضھـم إلى أبي بكر
ھ وسلم كان یتألفكما اجتھاده فقال: (إن رسول الله صلى الله علی -رضي الله عنھ  -عمر 

والإسلام یومئذٍ ذلیل، وإن الله قد أعز الإسلام فاذھبا فاجھدا جھدكما)، فبادر الخطاب 
الحداثي وصور ھذا الاجتھـاد من عمر بن الخطاب على أنھ إلغاء للنص وتقدیم 
 .للمصلحة علیھ"

ویضیف ""ونحن إذا رجعنا إلى القصة لنقرأھا من جدید مع مراعاة الملابسات 
والظروف المحیطة بھا ومع استحضار المناطات المؤثرة في بناء الحكم فسنجد أن 

ً للنص وإنما كان متبعا لھ غایة الاتباع؛ فإن  -رضي الله عنھ  - عمر لم یكن مخالفا
أوصاف الأصناف الثمانیة المذكورة في الآیة لیست أوصافا ملازمة للشخص لا تفارقھ 

طارئة، فالرجل قد یكون في وقت من الأوقات حتى یموت، بل ھي أوصاف مفارقة و
فقیراً معوزاً فیعطى نصیبھ من الزكاة، ثم یرتفع عنھ وصف الفقر فلا یكون من أھل 
الزكاة، وعدم إعطائھ في ھذه الحالة لیس إبطالاً للنص ولا إلغاءً للحكم، وإنما تعلیق لھ 

الرجل في وقت من الأوقات لارتفاع علتھ، فكذلك الحال في المؤلَّفة قلوبھم؛ فقد یكون 
من المؤلَّفة قلوبھم فیعطى من الزكاة، ثم یرتفع عنھ ھذا الوصف فلا یعطى منھا، وعدم 

رضي الله عنھ  -إعطائھ لیس إلغاءً للحكم وإنما ھو من قبیل انتھائھ لانتھاء علتھ، فعمَُر 
ثر في إذن لم یلغ الحكم وإنما أوقفھ عن أناس محددین ارتفع عنھم الوصف المؤ -
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