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 نفاعر و ــر شك

الحمدي ﵀ كالشكر كما ينبغي لجلبؿ كجيو كعظيـ سمطانو، عدد خمقو كرضا نفسو، كزنة      
ة، كالصلبة كالسلبـ عمى أفضؿ الخمؽ السر عرشو، كمداد كيممٍاتو الذم مف عميٌ بإنجاز ىذه ال

ٍـ تسميمان   كثيرنا.  نبينا محمد كعمى آلو كصحبو كسم

( العمارم الأستاذ الفاضؿ الدكتكر )عبد ا﵀ عبد الأمير طوإلى  متنافأتكجو بالشكر كالا     
لمٍا قدـ لي مف ملبحظات عممٍية قيمة طيمة  ؛ ف خير معيف لي عمى إتماـ ىذه الرسالةاالذم ك

 مدة كتابة الرسالة فمو مني كافر الشكر كالامتناف.

بداه لي مف أدر الشمرم( لمٍا ميؿ الدكتكر )حيالأستاذ الجإلى  متنافكما أتقدـ بالشكر كالا     
 ملبحظات قيمة فجزاه ا﵀ عني أفضؿ الجزاء.

لتفضميـ قبكؿ مناقشة  ؛ السادة أعضاء لجنة المٍناقشةإلى  كما أتكجو بالشكر كالامتناف     
رسالتي، كأخص منيـ مف تجشـ عناء السفر، كىك يحمؿ في قمبو النية الصادقة لتقكيـ عممي، 

 .متناففميـ مني جزيؿ الشكر كالا

جميع اساتذتي في كيمية القانكف  جامعة كربلبء، بفرعييا إلى  لامتنافكما أتكجو بالشكر كا     
في تدريسيـ لي في مرحمة دراسة البكالكريكس كالمٍاجستير  الخاص كالعاـ، الذيف كأف ليـ الفضؿ

 فجزاىـ ا﵀ خير الجزاء.

مكظفي مكتبة كيمية القانكف  جامعة كربلبء لمٍساعدتيـ لي في إلى  كما اتقدـ بالشكر الجزيؿ     
 ة.رسالالحصكؿ عمى المٍصادر التي بيا أنجزت ىذه ال

مكتبة العتبة الحسينية المٍقدسة كمكتبة العتبة  مكظفيإلى  كما أثني بالشكر كالامتناف     
لمٍساعدتيـ لي في الحصكؿ عمى المٍصادر القيمة فميـ مني كافر الشكر  ؛ العباسية المٍقدسة

 .متنافكالا

لمساعدتو  ؛ زميمي الاستاذ )مصطفى حسف الخفاجي(إلى  بكافر الشكر كالامتنافكما أتكجو      
 ة، جزاه ا﵀ خيرنا. الرسالاـ ىذه العكف في سبيؿ إتم يدٌ  لي كمدٌ 

 الباحث
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 صًهخان

المكاضيع التي تيـ الانساف في كؿ عصر كزماف أىـ  الشخصية مف الأحكاؿ عدٌ تي        
كالتصاقيا بكؿ جكانب حياتو مف قبؿ مكلده كحتى بعد  ،يا في اخص خصكصياتوأحكاملمساىمة 

إذ  ؛فييا التي تمثؿ المبنة التي يقكـ عمييا المجتمع  أالتي ينش الأسرةف ك كلتنظيميا شؤ  ؛ مكتو
بيا كما عززت العلبقة بيف  الشريعة الاسلبميةفعنيت  ىايقكل بتماسكيا كيضعؼ بانفصاـ عرا

ف لـ إالقكانيف أىـ  الشخصية مف الأحكاؿلذلؾ يعد قانكف  ؛ فرادىا بإقامتيا عمى المكدة كالرحمةأ
 أحكاـ فٌ إكبما  الأسرةبات عمى جميع افراد يرتب مف حقكؽ ككاجلما ؛ ىميا عمى الاطلبؽ أيكف 

لذا دائما ما تثار مكاضيع يككف  ؛ جاءت لعمكـ البشر مف لدف المطيؼ الخبير الشريعة الاسلبمية
في المنظكمات القانكنية لمدكلة مف ىذه المكضكعات  الشريعة الاسلبمية أحكاـمحكرىا مكقع 

 انحلبؿ عقد الزكاج في القانكف العراقي. أحكاـ

كخاصة الدكؿ  الإسلبميةغمب المشرعيف في الدكؿ أحرص المشرع العراقي كما فعؿ إذ        
مف  ةانحلبؿ عقد الزكاج مستنبط أحكاـف إكبما تنظيـ العلبقة بيف الديف كالدكلة إلى  العربية

عدـ جكاز سف قانكف يتعارض مع ثكابت إلى  شارأالدستكر العراقي قد  فٌ ا  ك  .الشريعة الاسلبمية
 الأحكاؿانحلبؿ عقد الزكاج في قانكف  أحكاـما نظـ المشرع العراقي كلكف عند ،الاسلبـ أحكاـ

 ،الشريعة الاسلبمية أحكاـعمى حالات خالؼ فييا  نو قد خرج عف ىذا الحكـ كنصٌ إالشخصية ف
ف جعؿ القضاء ىك الذم أب الشريعة الاسلبميةكجد حالات في التفريؽ القضائي لا تعرفيا أكما 

 .ىذا كمو يثير العديد مف الاشكاليات فٌ إلذا ف؛ حد الزكجيف أعمى طمب  يتكلى الطلبؽ بناءن 

القانكف مف خلبؿ  أحكاـك  الشريعة الاسلبمية ئىذ البحث مسائؿ الطلبؽ بيف مباد فقد تناكؿ     
لبؽ بإرادة الزكجة الط ، فضلب عفكالحكمة منو ،كمشركعيتو ،كحكمو ،التعرؼ عمى معنى الطلبؽ

معنى الطلبؽ إلى  كالقانكف، كذلؾ تـ التطرؽ الشريعة الاسلبميةبيف مبادئ  كبإرادة الزكج
إلى  كذلؾ تطرؽفي مقكماتو،  الشريعة الاسلبميةدكر مبادئ ك  ،الاتفاقي كحكمو كالحكمة منو

في حالات  الشريعة الاسلبميةكر مبادئ دلقضائي كمدل سمطاف الإرادة فيو ك ماىية التفريؽ ا
 كفي حؽ طمب التفريؽ مف قبؿ الزكجة في عدة حالات. ،التفريؽ لمضرر الكاقع لكلب الزكجيف

مف خلبليا عمى حالات مخالفة القانكف لمشريعة مف خلبؿ المقترحات التي  كلمكقكؼ        
ككذلؾ سكؼ نبيف مف خلبؿ  ،الاسلبميةالشريعة  ئمة لمبادءكثر ملبأف يككف القانكف أيمكف 
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م أكمكقؼ المشرع العراقي كبياف الر  الشريعة الاسلبمية فمكاطف الاتفاؽ كالاختلبؼ بي رسالةال
 .الراجح

ىمية كبيره مف الناحية أنحلبؿ عقد الزكاج لو إفي  الشريعة الاسلبمية ئفمكضكع دكر مباد      
لـ نجد إذ  الدراسات المتعمقة بيا قمة ىك  كلعؿ الدافع ليذه الدراسة ،العممية تستكجب البحث فيو

نما ا  ك  ة،في انحلبؿ عقد الزكاج بصكرة منفصم الشريعة الاسلبمية ئيتناكؿ دكر مباد مستقلبن  بحثان 
في  الشريعة الاسلبمية ئكبياف ما ىك دكر مباد ،ىذا البحث مفىناؾ بحكث تناكلت جزئيات 

كما ىي النكاقص  ،مدل التزاـ المشرع العراقي بياعف  ، فضلبن عقد الزكاجحلبؿ نا أحكاـصياغة 
التي  1959( لسنة 188الشخصية العراقي رقـ ) الأحكاؿقانكف  أحكاـكالثغرات التي تعترم 

  .الشريعة الاسلبميةثكابت تستكجب المراجعة كالتعديؿ بما يتلبءـ مع 
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 المْقدمــــــة

فػػػي انحػػػلبؿ عقػػػد الػػػزكاج دراسػػػة مقارنػػػة  الشػػػريعة الاسػػػلبميةدكر مبػػػادئ بحػػػث مكضػػػكع  إفٌ 
يقتضي تسميط الضكء عمى جكىر فكرة البحث كبياف مكقؼ التشػريع العراقػي   الشريعة الاسلبميةب

دراسػػتو، إلػػى  ، كتحديػػد أىميتػػو، كأسػػباب اختيػػاره، كالمٍشػػكيمة التػػي دعػػتالشػػريعة الاسػػلبميةكمكقػػؼ 
 : عدة كرو امحإلى  المٍقدمة قسمناكما يقتضي رسـ ىيكيمية كمنيج لبحثو؛ لذا 

 موضوع البحثالتعريف ب - أولً 
المكاضيع التي تيـ الانساف في كؿ عصر كزماف لمساىمة أىـ  الشخصية مف الأحكاؿ فٌ إ     
يا بأخص خصكصياتو كالتصاقيا بكؿ جكانب حياتو مف قبؿ مكلده كحتى بعد مماتو، أحكام

يقكل إذ  ؛ التي ينشأ فييا التي تمثؿ المبنة التي يقكـ المجتمع عمييا الأسرةكلتنظيميا شؤكف 
بيا، كما عززت العلبقات بيف  الشريعة الاسلبميةكيضعؼ بانفصاـ عراىا فعنيت بتماسكيا 

أىـ القكانيف إف لـ  الشخصية مف الأحكاؿعد قانكف لذا يي  ؛ فرادىا بإقامتيا عمى المكدة كالرحمةأ
 . الأسرة الأفرادطلبؽ لما يرتب مف حقكؽ ككاجبات عمى جميع يكف أىميا عمى الإ

جاءت لعمكـ البشر مف لدف المطيؼ الخبير، فيي نظاـ  الشريعة الاسلبمية أحكاـ فٌ إبما       
و التي أحكامشامؿ لمحياة كىذا دليؿ عمى عظمة الديف الإسلبمي كسمك شريعتو كسعة كشمكؿ 

ما تثار مكاضيع يككف  لذا دائمان ؛  تساير مصالح الناس كتمبي حاجاتيـ في كؿ زماف كمكاف
في المنظكمات القانكنية لأم دكلة، كالذم يتحدد عمى  لاسلبميةالشريعة ا أحكاـمحكرىا مكقع 

 عمكمان  الإسلبميةأساس التنظيـ الدستكرم لتمؾ الدكؿ. كقد حرصت اغمب التشريعات في الدكؿ 
مسألة تنظيـ العلبقة بيف الديف كالدكلة. كلا يخفى إلى  كالدكؿ العربية عمى كجو الخصكص إشارة

إلى  أشار(  2005 ) ف دستكره النافذ لعاـلذلؾ فإ ؛ الإسلبميةالبمداف أىـ  ف العراؽأعمى أحد 
)عدـ جكاز سف قانكف  ػػمسألة جكىرية تتعمؽ باختصاص السمطة التشريعية الأصيؿ الذم يتمثؿ ب

)الإسلبـ ديف الدكلة الرسمي كىك مصدر  الإسلبـ( بعد أف قرر إفٌ  أحكاـيتعارض مع ثكابت 
 ؛الشخصية العراقي  الأحكاؿأحد مصادر قانكف  الشريعة الاسلبميةرت أساس لمتشريع(. لذا اعتب

نصت المادة الأكلى منو في الفقرة الثانية )أذا لـ يكجد نص تشريعي يمكف تطبيقو فيحكـ إذ 
 مة لنصكص ىذا القانكف(.  الأكثر ملبء الشريعة الاسلبميةبمقتضى مبادئ 
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المتمثمة بالقراف الكريـ كالسنة  شريعة الاسلبميةالانحلبؿ عقد الزكاج مستنبطة مف  أحكاـ     
مختمؼ مجالات الحياة بما  ما يخصفي عمييا كلكف تشريع القكانيف كالتعديؿ ،النبكية الشريفة

التي قد لا كالعلبقات الاجتماعية بينيـ  الأسرةينعكس تأثيره في العلبقات الاجتماعية بيف افراد 
كرىا الشرعية بمختمؼ ص حكاـالحنيؼ التي نظمت الأ مع المبادئ الثابتة في الشرع تنسجـ

عطت صلبحية لممجتيد التصرؼ بما يتلبءـ مع مقتضى الشرع كابكابيا بشيء مف التفصيؿ كأ
 الأحكاؿانحلبؿ عقد الزكاج في قانكف  أحكاـفيما لا نص فيو. فعندما نظـ المشرع العراقي 

ثكابت  أحكاـنو )لا يجكز سف قانكف يتعارض مع شخصية عمى الرغـ مف نص الدستكر عمى أال
انحلبؿ عقد الزكاج في  أحكاـالإسلبـ( قد خرج عف ىذا الحكـ كنص عمى حالات خالؼ فييا 

بأف جعؿ  الشريعة الاسلبميةكجد حالات في التفريؽ القضائي لا تعرفو ، كما أالشريعة الاسلبمية
 الزكجيف.  عمى طمب أحد لقضاء ىك الذم يتكلى الطلبؽ بناءن ا

 أىمية البحث:  - ثانياً 
كذلؾ مف ؛ مكضكع فقيي ميـ لو صمو مباشرة بحياة الناس  وتكمف أىمية البحث في تناكل     

 الأحكاؿقانكف  أحكاـ دكرىا فيك  انحلبؿ عقد الزكاجالشرعية المتعمقة  حكاـخلبؿ أىمية معرفة الأ
 بينيما، كالتي التكافؽ كالاختلبؼ فلبياف مكاط الخاصة بانحلبؿ عقد الزكاج الشخصية العراقي

 خطكرة مكضكع الطلبؽ عمى المجتمع كذلؾ مف خلبؿ كقكعو خلبفان ،يمكف صياغتيا بالتفصيؿ 
الطلبؽ  حكاـلأ في بعض الحالات عف طريؽ التفريؽ القضائي خلبفان  الشريعة الاسلبمية حكاـلأ

كمقارنتو مع  التفريؽ القضائيمف  الشريعةتسميط الضكء عمى مكقؼ فضلب عف  .في الإسلبـ
لبياف أكجو  ؛ الشخصية العراقي الأحكاؿفي قانكف التفريؽ القضائي  حكاـالنظاـ القانكني لأ

تسميط الضكء عمى مكقؼ  ككذلؾفي ذلؾ.  الشريعة الاسلبميةدكر مبادئ  القصكر فيو كمعرفة 
في قانكف  الطلبؽ الاتفاقي حكاـنكني لأكمقارنتو مع النظاـ القا الطلبؽ الاتفاقيمف  الشريعة
 في ذلؾ. الشريعةدكر الشخصية العراقي لبياف أكجو القصكر كمعرفة  الأحكاؿ

  إشكالية البحث - ثالثاً 
 أحكاـفي صياغة  الشريعة الاسلبميةما ىك دكر  البحث حكؿ تحميؿ كمعرفة اشكاليةتدكر       
الشخصية العراقي الخاصة بانحلبؿ عقد الزكاج المتمثمة بالطلبؽ كالتفريؽ  الأحكاؿقانكف 
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تمس مصالح ميمة كالتي يعكد تأثيرىا في المجتمع بشكؿ عاـ كفي  حكاـككف ىذه الأ؛ القضائي 
 .الفرد بشكؿ خاصك  الأسرة

 منيجية البحث:  - رابعاً 
 رقـ العراقي الشخصية الأحكاؿ قانكف أحكاـ بيفدراسة تحميمية مقارنة بمكضكع البحث يتمثؿ     

في  الشريعة الاسلبميةمبادل دكر لمعرفة  الشريعة الاسلبمية أحكاـ كثكابت 1959 لسنو 188
مف خلبؿ ، الخاصة بانحلبؿ عقد الزكاج الشخصية  الأحكاؿقانكف  أحكاـنصكص  صياغة

الفقيية النظرية  حكاـكالأ المقارنة بيف نصكص القانكف العراقي المعمكؿ بو في المحاكـ العراقية
بعد دراسة المكاد القانكنية ذات الصمة بالمكضكع، مع بياف مستندىا الفقيي مف خلبؿ الدراسة 

 .النظرية
 

 اىداف دراسة موضوع البحث -خامساً 
 ما يأتي:إلى  تيدؼ ىذه الدراسة

انحلبؿ عقد الزكاج  أحكاـفي صياغة  الشريعة الاسلبميةدكر مبادل  البحث في مكضكع .1
 .الشخصية العراقي الأحكاؿفي قانكف 

الطلبؽ الخاصة ب الشريعة الاسلبمية أحكاـمشرع لثكابت السميـ لم فيـالمدل بياف  .2
  .التفريؽ القضائيك 

الطلبؽ مدل التزاـ المشرع عند سف القكانيف بعدـ مخالفة الثكابت الخاصة في البحث في  .3
  .التفريؽ القضائي

الشخصية العراقي التي  الأحكاؿ أحكاـالنكاقص كالثغرات القانكنية التي تعترم  معرفة .4
 .الشريعة الاسلبمية أحكاــ مع ئتستكجب المراجعة كالتعديؿ بما يتلب

   دراسات سابقة -سادساً 
بعد البحث كالسؤاؿ في حدكد دراستنا ليذا المكضكع لـ نعثر عمى دراسات سابقة تتناكؿ     

الشريعة ب دراسة مقارنة- الزكاج عقد انحلبؿ في الشريعة الاسلبمية مبادئ دكر)مكضكع 
 نو يكجد بعض الأبحاث التي اختصت بدراسة بعض جزئيات ىذا المكضكع منيا:إلا أ (الاسلبمية
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الشخصية  الأحوالدراسة فقيية مقارنة بقانون  -التفريق القضائي بين الزوجين   .1
عداد عدناف إمف  (2004) -غزة– الإسلبمية: رسالة ماجستير في الجامعة  الفمسطيني

عمي النجار، تناكؿ فييا تناكؿ مكضػكع التفريػؽ القػضائي بػيف الزكجيف كتطبيقاتو مف 
 المعتمدة في المحاكـ الشرعية في فمسطيف.   حكاـالفقيية كالأ حكاـخلبؿ المقارنة بيف الأ

 8999( لسنة 888الشخصية العراقي رقم ) الأحوالثر التشريع الإسلامي في قانون أ  .2
عداد غساف كريـ عبد كحسيف إ( مف 2015: بحث منشكر في مجمة الجامعة العراقية )

 الأحكاؿمف بعض نصكص قانكف  الشريعة الاسلبميةعبيد، كالذم تناكؿ فيو مكقؼ 
 الشخصية العراقي.

دراسة  -الجزائري الأسرةوقانون  الشريعة السلاميةالرابطة الزوجية بين  لالانح " .3
جامعة مكلكد ، كمية الحقكؽ كالعمكـ السياسيةرسالة ماجستير في (: 3182، ) "مقارنة

عبارة عف دراسة مقارنة بيف ما كرد ك، مف اعداد عبد الرحمف مقداش، معمرم تيزم كز 
الرابطة الزكجية كآثارىا كما جاء  لبؿتعمقة بطرؽ انحالجزائرم مف مكاد م الأسرةفي قانكف 

 .ربعة المعتمدةالأفقياء المذاىب إليو  عمى ما ذىب ، اعتمادان الشريعة الاسلبميةفي 

حياف عمى لكف ىذه المؤلفات لـ تبحث المكضكع بصكرة خاصة، فقد اقتصرت في بعض الأ     
نقد كمف غير أك  الشخصية مف غير تعميؽ الأحكاؿحيانان عمى شرح قكانيف النكاحي الفقيية فقط كأ

تكضيح الإيجابيات كالسمبيات كمكاطف الضعؼ كالقكة، كما يؤخذ عمى عمييا بأنيا لـ تيتـ 
كاؿ الشخصية كلـ تبحث في معرفة دكر مبادئ الثغرات المكجكدة في قكانيف الاح بمحاكلة سد

 فييا. الشريعة الاسلبمية

 ىيكمية البحث - سابعاً 
فصميف تسػبقيما ميقدمػة، نتنػاكؿ فػي الفصػؿ إلى  البحث قسمنانظرنا لأىمية مكضكع الدراسة 

كسنكضػػح ذلػػؾ مػػف خػػلبؿ  القػػانكف أحكػػاـك  الشػػريعة الاسػػلبمية مبػػادئ بػػيف الطػػلبؽ احكػػاـالأكؿ 
، المطمػػب مطالػػب ةثلبثػػالػػذم يتضػػمف  منفػػردة بػػإرادة الطػػلبؽمبحثػػيف، نتنػػاكؿ فػػي المٍبحػػث الأكؿ 

 بػإرادة الطػلبؽ كالمٍطمػب الثػاني منػو كالحكمة كمشركعيتو، ،حكموك  بمعنى الطلبؽ،الأكؿ التعريؼ 
 مبػادئ بػيف الػزكج بػإرادة الطػلبؽ الثالػث كالمطمػب كالقانكف، الشريعة الاسلبمية مبادئ بيف الزكجة
الشػػػريعة  بػػيف الاتفػػاقي الطػػلبؽ أحكػػػاـكنتنػػػاكؿ فػػي المبحػػث الثػػاني  .كالقػػانكف الإسػػلبمية الشػػريعة
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 ،منػػػػو كالحكمػػػػة كحكمػػػػو الاتفػػػػاقي الطػػػػلبؽ معنػػػػىيتضػػػػمف مطمبػػػػيف المطمػػػػب الأكؿ إذ  ،كالقػػػػانكف
 .الاتفاقي الطلبؽ مقكمات في الإسلبمية لشريعةا مبادئ دكركالمطمب الثاني 

 بػيف القضػائي التفريػؽ أحكػاـترسيخ  في شريعةال مبادئ دكرأما الفصؿ الثاني سنتناكؿ فيو 
ػا، نتنػػاكؿ فػػي المٍبحػث الأكؿ أسنكضػػح ذلػػؾ مػف خػػلبؿ مبحثػػيف  الػزكجيف الشػػريعة  مبػػادئ دكريضن

الػػػذم يتضػػػمف مطمبػػػيف،  الػػػزكجيف لكػػػلب الكاقػػػع لمضػػػرر القضػػػائي التفريػػػؽ أحكػػػاـ فػػػي الاسػػػلبمية
 دكرنتنػػاكؿ  الثػػاني، كالمٍطمػػب فيػػو الإرادة سػػمطاف كمػػدل القضػػائي التفريػػؽ ماىيػػةالمطمػػب الأكؿ 

مػػا المبحػػث الثػػاني  أ ،الػػزكجيف لكػػلب الكاقػػع لمضػػرر التفريػػؽ حػػالات فػػي الإسػػلبمية شػػريعةال مبػػادئ
الذم يتضمف مطمبيف، نتناكؿ  الزكجة قبؿ مف التفريؽ طمب حؽ في الشريعة مبادئ دكرسنتناكؿ 

 الشػػػريعة بػػػيف النفقػػػة مػػػف الحرمػػػاف لضػػػرر الزكجػػػة مػػػف بطمػػػب التفريػػػؽ أحكػػػاـفػػػي المٍطمػػػب الأكؿ 
 مػف الحرمػاف لضػرر الزكجػة مػف بطمػب التفريػؽ أحكػاـمػا فػي المٍطمػب الثػاني  نتنػاكؿ ، أ كالقانكف
 . كالقانكف الشريعة بيف الزكجية المعاشرة

 ثـ أنييت مكضكع البحث بأىـ النتائج كالتكصيات التي تـ التكصؿ الييا مف خلبؿ البحث.      

بػػالتكفيؽ كالسػػداد، كمػػا كػػاف صػػكابنا فػػي الرسػػالة فمػػف  تعػػالى أف أدعػػك ا﵀ لاإكبعػد فػػلب يسػػعني     
 كاف فييا مف خطأ فمف نفسي.  ، كماتعالىا﵀ 

 .اجمعيف آلوالعالمٍيف كالصلبة كالسلبـ عمى محمد ك  كالحمد ﵀ ربٌ   

 



 
 

 

 

 

 

 الفصل الأول
 

 القانون أحكامو  الإسلامية شريعةالالطلاق بين مبادئ  احكام

 

  الطلاق بإرادة منفردة: المبحث الأول 
 

  الشريعة ق التفاقي بين الطلا  أحكام: الثاني المبحث
والقانون
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 الفصل الأول

 القانون أحكامو  الشريعة السلاميةمسائل الطلاق بين مبادئ 

 تمييد وتقسيم

الشخصية  الأحكاؿيتـ البحث في ىذا المكضكع لتحديد إشكالات الطلبؽ التي يثيرىا قانكف       
العراقي اثناء تطبيقو كمحاكلة كضع اقتراحات كحمكؿ لمتقميؿ مف ىذه الإشكالات كالمحافظة عمى 

حاطة المشرع العراقي ا  لماـ ك إكالتعرؼ عمى مدل  ، المحافظة عمى المجتمع ككؿ كمف ثـ الأسرة
 الشخصية الأحكاؿالمكجكد في نصكص قانكف  تشريعيع الطلبؽ كمناقشة الفراغ البمكضك 

 في صياغة ىذه النصكص.   الشريعة الاسلبميةعف معرفة دكر  العراقي، فضلبن 

مف جية أخرل عمى الصعيد الاجتماعي تظير أىمية المكضكع في التزايد المستمر         
ف يقكـ المشرع ألمنصكص المتعمقة بالطلبؽ ك  مما يستدعي تفعيلبن ؛ لنسبة الطلبؽ في مجتمعنا 
ف يككف ذلؾ في إطار الديف أمف التفكؾ عمى  الأسرةظاىرة ليحمي بدكره في محاصرة ىذه ال

ىذه الغاية سيتـ تقسيـ مسائؿ إلى  كلمكصكؿ الإسلبمي الذم يمثؿ مصدر لمقانكف العراقي.
إلى  القانكف في مبحثيف نتعرض في المبحث الأكؿ أحكاـك  الشريعة الاسلبميةالطلبؽ بيف مبادئ 

الطلبؽ بإرادة الزكجة بيف مبادئ إلى  مطمبيف، عبر التطرؽبياف الطلبؽ بإرادة منفردة في 
كالقانكف في المطمب الأكؿ، كفي المطمب الثاني سنتناكؿ الطلبؽ بإرادة الزكج  الشريعة الاسلبمية

دكر إلى  ما في المبحث الثاني فسيتـ التعرض فيوأكالقانكف.  الشريعة الاسلبميةبيف مبادئ 
الطلبؽ الاتفاقي في مطمبيف نخصص المطمب الأكؿ منو  حكاـأفي  الشريعة الاسلبميةمبادئ 

قانكف  أحكاـ، كالثاني منو لمطلبؽ الاتفاقي كفؽ الإسلبمية شريعةاللمطلبؽ الاتفاقي كفؽ مبادئ 
 الشخصية العراقي، ككما يأتي: الأحكاؿ

 المبحث الأول: الطلاق بإرادة منفردة 

 حكام الطلاق التفاقي أفي  الإسلامية شريعةالالمبحث الثاني: دور مبادئ 
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 المبحث الأول

 الطلاق بإرادة منفردة

نكاعو، كالطلبؽ كاحد مف أي التعرض لمعناه، كبياف مصدره، ك صياغة أم مفيكـ يقتض        
الشخصية العراقي كلكف  الأحكاؿكقانكف  الشريعة الاسلبميةالمكاضيع الميمة التي تناكلتيا مبادئ 

 ىناؾ اختلبؼ بينيما في بعض المكاطف. 

برزىا بياف أـ المتعمقة بو كالتي مف ىذا يقتضي التعرض لصياغة مجمكعة مف المفاىي      
راء كمكاقؼ فقياء المسمميف مف بيف المصادر آعف تتبع  لمغكم كالاصطلبحي، فضلبن معناه ا

الشخصية العراقي  الأحكاؿيؿ النصكص القانكنية في قانكف المعتبرة لدل المذاىب المختمفة، كتحم
ف تككف قكاع تأسس لمفيكـ عاـ لمطلبؽ. كىذا ما سيتـ أنتائج صحيحة تصمح إلى  لمكصكؿ

التعرض لو في ثلبثة مطالب نتناكؿ في الأكؿ معنى الطلبؽ كحكمو كمشركعيتو كالحكمة منيا، 
ما المطمب الثالث أكالقانكف،  الشريعة الاسلبميةكفي الثاني الطلبؽ بإرادة الزكجة بيف مبادئ 

 كالقانكف، ككما يأتي:  الشريعة الاسلبميةالطلبؽ بإرادة الزكج بيف مبادئ إلى  فيتعرض

 المطمب الأكؿ: الطلبؽ: المعنى كالحكـ كمشركعيتو كالحكمة منيا.

 . نكفكالقا الإسلبمية الشريعةالمطمب الثاني: الطلبؽ بإرادة الزكجة بيف مبادئ 

 . كالقانكف الشريعة الاسلبميةبادئ المطمب الثالث: الطلبؽ بإرادة الزكج بيف م

 المطمب الأول

 الطلاق: المعنى والحكم ومشروعيتو والحكمة منيا

تنعػػػػػدـ  كجيف لمحػػد مػػػف الشقاؽ الذم الز إليو  إف الطلبؽ ىك الحؿ الأخير الذم يمجػػػأ       
معنى إلى  سيتـ التعرضإذ  ؛ ج كىذا ما سنعالجو في ىذا المطمبفيػػػػػػو الغاية كاليدؼ مف الزكا

 الطلبؽ كحكمو في الفرع الأكؿ، كمشركعية الطلبؽ كالحكمة منيا في الفرع الثاني، ككما يمي: 

 . الفرع الأكؿ: معنى الطلبؽ كحكمو

 . كالحكمة منياالفرع الثاني: مشركعية الطلبؽ 
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 الفرع الأول
 معنى الطلاق وحكمو

عند تناكؿ أم مفيكـ لابد مف التعرض لمعناه الذم سنتناكلو مف الناحية المغكية          
 ، ككما يمي: الشريعة كالقانكفكالاصطلبحية، كفي الجانب الاصطلبحي نبحث عنو في 

 المعنى المغوي لمطلاق:  -أولً 
صؿ صحيح مطرد كاحد، كىك يدؿ عمى التخمية أ: الطاء كاللبـ كالقاؼ  الطلبؽ لغةن        

" ما أطلبؽ، كىي كممة مشتقة مف الفعؿ الثلبثي طىمىؽى، كىك يدؿ عمى إرساؿ، كجمعو: كالإ
التحرٌر مف الشيء كالتحمٌؿ منو: فييقاؿ: طمؽ المسجكف؛ أم تحرٌر مف القيد، كطيمٌقت المرأة مف 

الانشراح كالبسط كالعطاء: كذلؾ حيف " أك  ." خرجت عف عصمتوزكجيا؛ أم تحمٌمت منو، ك 
  .(1)" .ييقاؿ: طمؽ يده بالخير؛ أم بسطيا كبذليا لمعطاء، كطمقو مالان؛ أم أعطاه إياه

 المعنى الصطلاحي لمطلاق  - ثانياً 
الشخصية العراقي،  الأحكاؿكقانكف  الشريعة الاسلبميةث ببياف معنى الطلبؽ في يككف البح     

 ككما يمي:

 : الشريعة السلاميةمعنى الطلاق في  .8
ىؿ المغة ألأف ؛ معنى الطلبؽ في الاصطلبح فيك مكافؽ لبعض مدلكلو المغكم            

ما الفقياء يستعممكنو في إزالة القيد المعنكم أحسي، أك  يستعممكنو بمعنى إزالة كؿ قيد معنكم
كالذم يتمثؿ بفؾ الارتباط الخاص بيف الرجؿ كالمرأة الحاصؿ بعقد الزكاج بمفظ طالؽ كنحكه. 

ف تفاصيمو فييا خلبؼ، فقد أغير  (2)" رفع قيد النكاح " كالطلبؽ عند الفقياء متفؽ عمى معناه، 
 :  الآتيتـ تعريفو عند المحدثيف عمى النحك 

 

 
                                                           

، تحقيمق عبمد السممم محممد همارون، 3احمد بن فارس بن زكريا القزويني الرازي، معجمم مقماييس الل،مة،   (1)

 .420م، ص 1979 -ه1399دار الفكر للنشر، بيروت، 

، 3، 1، ي3شمس الدين محمد بن محممد الخييما الشمربيني، م،نمي المحتما  المة معرفمة الفماج المنهما ،   (2)

 .279م، ص1994  -ه1415عادل احمد عبد الموجود،  –دار الكتا العلمية، تحقيق علي محمد معوض 



 ( 00 )      حكاو انماَوٌأالإسلاييت و ق بيٍ يبادئ انشريعتانطلا احكاو:  انفصم الأول
 

 

 

  معنى الطلاق عند الفقياء القدامى: - أ

بالنكاح بألفاظ  مخصكصة في  رفع القيد الثابت شرعان " بأنو  معنى الطلاق عند الحنفية:  -
، كىك بذلؾ يتككف مف مجمكعة محترزات فقكلو )شرعا(ن يحترز بيا عف القيد " الحاؿ كالماؿ

)بألفاظ مخصكصة( يخرج بيا الفسخ، الحسي، كقكلو )بالنكاح( يحترز بو عف العتؽ، كقكلو 
 . (1)طمقيا بينكنة صغرل إذا  كقكلو )في الحاؿ( يقصد بو البينكنة الكبرل، ك)المآؿ(

صفة حكيمة ترفع حمية متعة الزكج " ما المالكية فعرفتو أ معنى الطلاق عند المالكية: -
" كما عرفكه بأنو  .(2)" بزكجتو مكجبا تكررىا مرتيف لمحر، كمرة لذم رؽ حرميا عميو قبؿ زكج

.  فتعريؼ الطلبؽ عند المالكية يبيف عدد (3) " حؿ عقد النكاح عمى اعتبار الحاؿ كالماؿ
التطميقات التي تقع بمفظ الطلبؽ كما يتعمؽ بذلؾ مف الرجعة كعدميا، فيممؾ الزكج الرجعة 

 اثنتيف كلا يممكيا في الثلبث.أك  ، طمقيا كاحدةإذا  في البينكنة الصغرل

بعضو بكقكع ما يممكو مف عدد أك  حؿ قيد النكاح، " بأنو   معنى الطلاق عند الحنابمة:  -
كيككف ىذا الحؿ بإيقاع الزكج الطلبؽ عمى زكجتو سكاء استكمؿ (.  4) " بعضياأك  الطمقات،

 .(5)أكقع بعضيا؛ فيك تحريـ بعد تحميؿ كما أف النكاح تحميؿ بعد تحريـ  ـأ الطمقات الثلبث

. (6)" حؿ قيد النكاح بمفظ الطلبؽ كنحكه" عرفو الشافعية بأنو:  لاق عند الشافعية:معنى الط -
فتعريؼ الشافعية يبيف أف لمطلبؽ ألفاظ مخصكصة يقع بيا، كيمحؽ بالطلبؽ الخمع كتفريؽ 

                                                           

 -بيمروت ، دار المعرفمة،5شمس الأئمة محممد ا احممد بمن ابمي سمهل السرخسمي، المبسموي للسرخسمي،    (1)

 .198م،  ص  1993 -ه 1414لبنان، 

صفاء السيد لولو الفار، أحكام اليمق بالوسائل الحديثة دراسة فقهية مقارنة، بحث منشور في مجلة مجمم    (2)

، ص 2019، كلية الدراسات الإسمممية والعربيمة للبنمات بالإسمكندرية، 35، العدد 6، المجلد الشريعة الاسممية

170-171 . 

 .198، المصدر السابق، ص 5السرخسي، المبسوي للسرخسي،    (3)

، 1997لبنمان، -، دار الكتا العلمية، بيمروت1، ي3إبراهيم بن محمد بن مفلح، المبدع في شرح المقن ،    (4)

 .249ص

الحنبلي، دقائق أوُلي النهة لشرح المنتهمة  منصور بن يونس بن صمح الدي ابن حسن بن ادريس البهوتي  (5)

 .363م، ص 1993 -ه 1414لبنان،  –، عالم الكتا، بيروت 1المعروف بشرح منتهة الإرادات، ي

شمس الدين محمد بن أبي العباس احمد بن حمزة شهاا الدين الرملمي، نهايمة المحتما  المة شمرح المنهما ،   (6)

 .279م، ص1984 -ه1404 لبنان،-، ي اخيرة، دار الفكر، بيروت6 



 ( 01 )      حكاو انماَوٌأالإسلاييت و ق بيٍ يبادئ انشريعتانطلا احكاو:  انفصم الأول
 

 

 

القاضي، كلا يمحؽ بألفاظ الطلبؽ فسخ عقد النكاح؛ لأف الطلبؽ إنياء للآثار المترتبة عمى 
 .(1)سخ فيك نقض لعقد الزكاج العقد، أما الف

 (2) " كىك إزالة قيد النكاح بغير عكض بصيغة طالؽ" : بأنو جعفريةمعنى الطلاق عند ال  -

 يتضح مما سبق ما يمي:          

الطلبؽ يزيؿ قيد  فٌ إلأنو يبيف ؛ تعريؼ الحنفية لمطلبؽ فيو تفصيؿ أكثر لأنكاع الطلبؽ  فٌ إ -
 . كاف رجعيان إذا  كفي الماؿ الطلبؽ ثلبثان  كافإذا  الزكاج كيرفعو في الحاؿ

 لمطلبؽ صفة يتـ بيا، فٌ إبيف المالكية   -

 أضاؼ الشافعية كالحنفية قيكدا خاصة بألفاظ الطلبؽ،  -

 ما الحنابمة في تعريفيـ لمطلبؽ قيد يتعمؽ بعدد الطمقات التي يزيؿ بيا عقد النكاح. أ  -

زكجتو يتحقؽ بإيقاع صيغة خاصة كبشركط  جعفرية فأف انفصاؿ الزكج عفلإلى اما بالنسبة أ -
 خاصة.

 معنى الطلاق عند المحدثين من الفقياء:  - ب
بمفظ يفيد ذلؾ   في المآؿأك ،  رفع قيد الزكاج الصحيح، في الحاؿ" عرفو بعض المحدثيف بأنو: 

 نو )رفعأ. فيك يتككف مف محترزات ىي (3) " ما يقكـ مقاـ الكناية كالإشارةأك  كناية،أك  صراحة
إنيائو يسمى فسخان لا  قيد الزكاج الصحيح( خرج بو رفع قيد الزكاج غير الصحيح حيث إفٌ 

المفظ الصريح لا يفيد سكل معنى  فٌ إكناية(: يفيد ذلؾ أك  )بمفظ يفيد ذلؾ صراحةن  .طلبقان 
 .(4)اقترف بالنية فيك كالصريح إذا  الطلبؽ، أما الكناية فإنو يحتمؿ الطلبؽ كغيره، كلكف

                                                           

محمممد بممن عبممد ش الخرشممي المممالكي، شممرح مختصممر خليممل للخرشممي، وبهممام  حاشممية العممدوي فممي   (1)

 .488، صـه1324المالكي، للإمام حبي الضياء سيد خليل، ميبعة محمد افندي مصيفة، مصر، الشريعة

ية، مجم  الفكمر الاسمممي للنشمر، ميبعمة الشيخ زيد الدين العاملي، الروضة البهية في شرح اللمعة الدمشق  (2)

 . 11، صـه1437، 12، ي6قم، مجلد –شريعت 

المقارن للأحمموال الشخصممية، دار النهضممة العربيممة لليباعممة والنشممر الشممريعةبممدران أبممو العينممين بممدران،   (3)

 .302م، ص1998، 1والتوزي ،  

 .302للأحوال الشخصية، المصدر السابق، ص المقارنالشريعةبدران أبو العينين بدران،   (4)



 ( 02 )      حكاو انماَوٌأالإسلاييت و ق بيٍ يبادئ انشريعتانطلا احكاو:  انفصم الأول
 

 

 

الطلبؽ في  فٌ إنجد  الشريعة الاسلبميةعند مقارنة معنى الطلبؽ في المغة مع ما ىك في         
     لفظ الطلبؽ يختص بالمرأة كالإطلبؽ  فٌ إكذلؾ  ؛ الشريعة الاسلبميةمنو في  ع ٌـأالمغة، فيك 

   سرح، فيقاؿ طمقت المرأة كأطمقت الأسير، كالذم يترتب عميو اعتماد ىذا الفرؽ مف إذا  لغيرىا
    طلبؽ يككف، كبمفظ الإ بمفظ الطلبؽ يككف صريحان " الطلبؽ بقكليـ  أحكاـقبؿ الفقياء في 

 . (1)" كناية

 معنى الطلاق في القانون: .3
في  ثانيان القانكني ك الشريعةفي اطار  أكلان ف نتناكلو أمعنى الطلبؽ في القانكف لابد مف لكي نبيف 

 اطار التشريع، ككما يمي: 

الشخصية رقـ  الأحكاؿ( مف قانكف أكلان / 34كما بيف معناه المشرع العراقي في المادة )       
مف أك  فكضتأك  ف ككمت بوإالزكجة أك  رفع قيد الزكاج مف الزكج " بأنو  1959لسنة  188

 . (2)  "القاضي ...

ف أمف الافضؿ  فٌ إلذا اعتقد البعض  ؛ مف قكانيف الدكؿ العربية لـ تعرؼ الطلبؽ كثيران  فٌ إ     
 لاٌ إ.  لأنو مف اختصاص الفقياء كليس مف اختصاص المشرعيف؛  يضان أيتجنبو المشرع العراقي 

بالطلبؽ ترفع كؿ القيكد " نو أإلى  طار التشريع بأنو أشارإنو ما لكحظ عمى معنى الطلبؽ في أ
لماؿ كما في في اأك  ، ما في حالة الطلبؽ البائفأ،  المفركضة عمى الزكجة بمكجب عقد الزكاج

حك الذم سيتـ الجية التي ليا الحؽ في إيقاع الطلبؽ عمى النإلى  نو أشارأالطلبؽ الرجعي، كما 
ؼ ف المقصكد مف الطلبؽ ىنا الطلبؽ الكاقع بإرادة منفردة مف احد اطراأيضاحو. مع ملبحظة إ

 .(3) الزكجة( -العقد )الزكج

                                                           

زينا زكريا معابدة، حكمة مشمروعية العمدد والعمدة فمي اليممق، بحمث منشمور فمي مجلمة دراسمات، علموم   (1)

 .45(، ص54-43، ص )2018، 3، ملحق 4، العدد 45والقانون، المجلد الشريعة

 .1959لسنة  188ي رقم (، قانون الأحوال الشخصية العراقأولاً / 34المادة ) ينجر  (2)

د. حيممدر حسممين كمماجم الشمممري، المختصممر فممي احكممام الممزوا  واليمممق واثارهممما فممي التشممري  العراقممي   (3)

 .101م، ص  2020 –ه  1442، مياب  دار الوارث،  كربمء المقدسة، العراق، 1، يالشريعة الاسمميةو



 ( 03 )      حكاو انماَوٌأالإسلاييت و ق بيٍ يبادئ انشريعتانطلا احكاو:  انفصم الأول
 

 

 

كؿ الأ "ف أىك  الشريعة الاسلبميةما يميز معنى الطلبؽ كفؽ التشريع عف ما ىك في  فٌ إ     
فكضيا الزكج حؽ تطميؽ نفسيا، كما أقر ايقاع إذا  الطلبؽ مف قبؿ الزكجةيقاع إأقر بكضكح 

 (1)الطلبؽ مف قبؿ القاضي كىذاف الامراف ليسا محؿ اتفاؽ بيف الفقياء 

أك  ف الأصؿ فيو الكراىة،ا  طلبؽ تصرؼ شرعي يقكـ بو الزكج، ك ما الكصؼ الشرعي لمأ        
أك  ، مندكبان أك  ، حرامان أك  ، الخمسة حيث يككف كاجبان  حكاـخلبؼ الأكلى، كلكف قد تعتريو الأ

سبب كقكعو، كيمكف بياف ذلؾ فيما أك  حالة الزكجيف،إلى  ، كذلؾ بالنظر مباحان أك  ،مكركىان 
 يأتي: 

 ف بقاء ىذه الزكجة معو يكقعو في محرـ مف نفقة،إفي حالة عمـ الزكج :  الطلاق واجب - أولً 
امتنع عف الكطء، كطلبؽ إذا  في حالة المكلي بعد التربص ، كما يككف الطلبؽ كاجبان  غيرىاأك 

 . (2)لمصمح بينيما  لـ يجد سبيلبن إذا  الحكميف في الشقاؽ

أك  ، سنة مثؿ طلبؽ المرأة اثناء فترة الحيضأك  ىك الذم يخالؼ نص : الطلاق محرماً  - ثانياً 
إذا  الشقاؽ بيف الزكجيف طلبؽ المكركه كمثؿ طلبؽ الحكميف فيأك  تى الرجؿ فيو زكجتو،أطير 

ف يأتي زكجتو كىك طلبؽ أرفض إذا  بعد التربص أربعة أشير ، كمثؿ طلبؽ المكلى رادا ذلؾأ
 .(3)بدعي

ك حراـ في ىذه الحاؿ لما فيو ما تقدـ كقيؿ ىى لإ داعً  يكف مفلـ إذا  الطلاق مكروىا: - ثالثاً 
كاف الحاؿ بينيما عامرة ككؿ كاحد منيما قائـ إذا  ليو. أم ىكإضرار لمزكجة مف غير داع أمف 

 .(4)بحؽ صاحبو 

                                                           

وتعديمتمه،  1959( 188فاروق عبد ش كريم، الوسيي في شرح قانون الاحوال الشخصية العراقي رقمم )  (1)

 .166، ص2004، 1كردستان العراق، ي –جامعة السليمانية 

، مكتبمة القماهرة، 10ابو محمد موفق الدين عبد ش بن محمد قداممة المقدسمي الدمشمقي الحنبلمي، الم،نمي،    (2)

. شمس الدين محمد بن أبي العباس احممد بمن حممزة شمهاا المدين الرملمي، نهايمة 323م، ص1968 –ه 1388

 .423م، ص2003لبنان،  -، دار الكتا العلمية، بيروت3، ي 6المحتا  الة شرح المنها ،  

د. حيممدر حسمين كماجم، الشمممري، المختصمر فمي احكممام المزوا  واليممق واثارهممما فمي التشمري  العراقممي   (3)

 .103، المصدر السابق، صالاسممية الشريعةو

، المكتبمة المرتضموية لإحيماء 5أبو جعفر محمد بن الحسن بن علي اليوسي، المبسوي في فقه الجعفرية،    (4)

 ، 2ه، ص1417ايران،  –الآثار الجعفرية، يهران 



 ( 04 )      حكاو انماَوٌأالإسلاييت و ق بيٍ يبادئ انشريعتانطلا احكاو:  انفصم الأول
 

 

 

استمرت إذا  كأف تككف الزكجة سيئة الخمؽ يخاؼ منيا الكقكع في الحراـ الطلاق مندوب: - رابعاً 
 طمبت زكجتو ذلؾ لمشقاؽ، أمإذا  عنده كأف تفرط الزكجة في كاجباتيا تجاه ا﵀ كالصلبة كنحكىا

كاف الحاؿ بينيما فاسدة بالشقاؽ كتعذر الانفاؽ ككؿ كاحد منيما يعجز عف القياـ بما يجب إذا 
 (1)عميو فالمستحب الفرقة 

أك  لأف الزكج لا يحب زكجتوأك  ؛ كأف تككف عشرة المرأة سيئة لمغاية الطلاق مباح: - خامساً 
 .(2)ف يتحمؿ نفقتيا مف غير الحصكؿ عمى الاستمتاع ألا يطيقيا كلا تطيب نفسو 

 

 الفرع الثاني

 مشروعية الطلاق والحكمة منيا

 في لاٌ إلييا إاستثنائية لا يتـ المجكء  شرع ا﵀ عز كجؿ الطلبؽ ككسيمة كطريقة علبجية       
د الطلبؽ مشركعيتو مف ت الصمح، كيستمكلان احالة استعصاء الحياة الزكجية كبعد استنفاد كؿ مح

 ف الكريـ كالسنة النبكية الشريفة كالاجماع، كالتي يمكف تكضيحيا كما يأتي:آدلة بالقر أ

 الطلبؽ منيا:إلى  ىنالؾ العديد مف الآيات التي اشارت ن الكريم:آالقر  - أولً 

كؼو  .1 تىافً فىإًمٍسىاؾه بًمىعٍري ؽي مىرَّ ﴾ أك  قكلو عز كجؿ ﴿الطَّلبى  (3)تىسٍرًيحه بًإًحٍسىافو

كا الٍعًدَّةى إذا  قكلو عز كجؿ ﴿يىا أىيُّيىا النَّبًيُّ  .2  (4) ﴾ طىمَّقٍتييـ النِّسىاءى فىطىمِّقيكىيفَّ لًعًدَّتًيًفَّ كىأىحٍصي

ف يتفرقا يغف ا﵀ كلب مف سعتو ككاف ا﵀ كاسعا حكيما .3  (5) ﴾ قكلو عز كجؿ ﴿كا 

مىيٍ  .4 نىاحى عى ٍـ تىمىسُّكىيفَّ قكلو عز كجؿ ﴿لاَّ جي ا لى ٍـ إًف طىمَّقٍتييـ النِّسىاءى مى كا لىييفَّ أك  كي تىفٍرًضي
ةن   (6)﴾فىرًيضى

                                                           

، 2قضمائية،  دراسمة تاريخيمة وتشمريعية و-محممد كممال المدين اممام، احكمام الأحموال الشخصمية للمسملمين  (1)

 .12، ص2001منشأة المعارف بالإسكندرية للنشر، مصر، 

ابو البركات احمد بن محمد بن احمد الدردير، الشرح الص،ير علة أقرا المسالك الة مذها الامام مالك،   (2)

 .361ه، ص1392، دار المعارف، 2 

 (.229سورة البقرة )الآية   (3)

 (.1سورة اليمق )الآية   (4)

 (.130ة النساء )الآية سور  (5)

 (.236سورة البقرة )الآية   (6)



 ( 05 )      حكاو انماَوٌأالإسلاييت و ق بيٍ يبادئ انشريعتانطلا احكاو:  انفصم الأول
 

 

 

 باحة الطلبؽ، منيا:إفي عدة كردت أحاديث السنة النبوية الشريفة:  - ثانياً 

 .(1)ا﵀ الطلبؽ( إلى  قاؿ )أبغض الحلبؿ(  صلى الله عليه وسلم)عف ابف عمر عف النبي .1

عف عبد ا﵀ بف عمر أنو طمؽ امرأتو كىي حائض، فذكر ذلؾ عمر لرسكؿ ا﵀  .2
، (صلى الله عليه وسلم)، فقاؿ   ()صلى الله عليه وسلم ، ثـ تىحًيضي فىتىطٍييرى : )ميره فمًييرىاجًعٍيىا، ثـ لًييمٍسًكٍيىا حتى تىطٍييرى

 فإف بدا لو أف يطمقيا فميطمقيا طاىرنا قبؿ أف يىمىسَّيىا، فتمؾ العًدَّةي التي امر ا﵀ اف تيطمىؽ
 .(2)ليا النساء( 

 .(3))إنما الطلبؽ لمف اخذ بالساؽ(  " (صلى الله عليه وسلم)" قكؿ النبي محمد  .3

( ليكمنا ىذا عمى مشركعية صلى الله عليه وسلمأجمع الفقياء المسممكف مف زمف النبي )جماع: الإ - ثالثاً 
طمؽ زكجتو، كلـ ف يأف لمرجؿ أجماع عمى . فقد تـ الإ(4)الطلبؽ المشتمؿ عمى شرائطو ككقكعو 

 .(5)حد أينكر ىذا الصنيع 

جماع الأمة عمػى أف الطػلبؽ مبػاح غيػر محظكر" قاؿ القرطبي:        ، " دؿ الكتاب كالسنة كا 
 .(6) " كليس في المنع منو خبر يثبت" كنىقؿ قكؿ ابف المنذر: 

المعقكؿ يؤيده، فأنو ربما فسدت الحاؿ بيف الزكجيف، فيصير بقاء النكاح مفسدة المعقول:  - رابعاً 
كحبس المرأة مع سكء العشرة  ىكج النفقة السكن، بإلزاـ الز  مجردان  عف ككنو ضرران  محضة فضلبن 

                                                           

، 1أبو داوود سليمان بن الأشعث بن اسحاق بن بشمير الازدي السجسمتاني، شمرح سمنن ابمي داود للعبماد، ي  (1)

 . 225، صـه1429(، 2178السعودية، حديث ) -، دار يويق للنشر والتوزي ، الرياض2 

لبنممان، حممديث  –، دار احيمماء التممراث العربممي، بيممروت 2مسمملم بممن حجمما  النيسممابوري، صممحيح مسمملم،    (2)

 .1098، صـه 1469(، 1471)

، تحقيق محمد فؤاد عبد البماقي، 1ابو عبد ش محمد بن يزيد الربعي القزويني ابن ماجة، سنن ابن ماجة،    (3)

 . 650م، ص2009 – ـه1430(، 2081،حديث ) دار إحياء الكتا العربية

د. حيممدر حسممين كمماجم الشمممري، المختصممر فممي احكممام الممزوا  واليمممق واثارهممما فممي التشممري  العراقممي   (4)

 . 102، المصدر السابق، ص الشريعة الاسمميةو

، المصدر السمابق، 10ابو محمد موفق الدين عبد ش بن محمد قدامة المقدسي الدمشقي الحنبلي، الم،ني،    (5)

، 1990مصر،  -، دار الوفاء، المنصورة 5، ي1. معوض عبد التواا، موسوعة الأحوال الشخصية،  82ص

 .278ص

أبي عبد ش محمد بن أحمد الأنصماري القريبمي، الجمام  لإحكمام القمران، مراجعمة وتعليمق محممد إبراهمـيم   (6)

م، 2002 – ـهمم1423مصممر،  –، دار الحممديث،  القاهممـرة 2الحفنمماوي، خممر  أحاديثممه محمممود حامممد عثمممان، 

 . 111ص
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لتزكؿ المفسدة الحاصمة  ؛ كاحكخصكمة دائمة مف غير فائدة، فأقتضى ذلؾ شرع ما يزيؿ الن
  (1)منو.

حصؿ الخصاـ بيف الزكجيف، كتعسر الإصلبح بينيما، فلب بد مػف اختيػار أحػد فإذا        
 الأمكر الثلبثة الآتية: 

 بقاء الحياة الزكجية مع النفرة كالضغينة.  .3
 أف تبقى الزكجية قائمة مع التفريؽ بينيما جسديان، فتصير المرأة كالمعمقة.  .4
أف يفرؽ بينيما بالطلبؽ فيغنييما ا﵀ مف فضمو بالزكاج مف زكج آخر، يجػد عنػده مػا  .5

  .(2)افتقده عند صاحبو الأكؿ 

لا شؾ أف كؿ عاقؿ يرل أف التفريؽ بينيما في ىذه الحاؿ ىك الأفضؿ، ليجػد كػؿ منيما       
 حياتو بعد ذلؾ، كىذا مف باب درء المفاسد أكلى مف جمب المصالح.

عمى الزكاج كترغيبيا فيو، كحرصيا عمى قياـ  الشريعة الاسلبميةعمى الرغـ مف حث        
نيا لـ تغفؿ ألا إكالرحمة كدكاميا عمى ىذه الأسس، الرابطة الزكجية عمى أسس السكف كالمكدة 

عف كاقع النفكس كطبيعتيا، كما قد يعترييا مف تغيرات فقد يطرأ عمى القمكب ما يقمبيا فتنقمب 
إلى  الأسرةقطيعة فتستحكـ النفرة كلا يمكف رأب الصدع كلا تعكد إلى  بغض، كالمكدةإلى  حبةالم

الغراء كمف دلائؿ كاقعيتيا كعدـ اغفاليا الشريعةصفكىا. لذا يعد تشريع الطلبؽ مف محاسف 
   عديدة منيا: أحكامان كلو  ،(3)مصالح الناس في مختمؼ ظركفيـ كاحكاليـ 

لمنسؿ كزكجتو  : كأف يككف الزكج طالبان طرفي العلاقة الزوجية تحقيق المصمحة لكل من .1
نفاؽ عمى تطيع الزكج الجمع بيف زكجتيف كالإمقاصػد الزكاج، كلا يسأىـ  عقيمة، كىك مػف

                                                           

ة، حكمهما والحكممة عة الاسممميةالشمريكريمة عبود جبمر وعبمد الهمادي عبمد الكمريم، محمددات اليممق فمي   (1)

 . 125، ص 2009، 2، العدد8منها، بحث منشور في مجلة أبحاث كلية التربية الأساسية، المجلد 

، 10ابو محمد موفق الدين عبد ش بن محمد قدامة المقدسي الدمشقي الحنبلي، الم،ني، المصدر السمابق،    (2)

المقدسمي الحنبلمي، المـشرح الكبيمـر علمة ممتن المقنم ، تحقيمق . عبد الرحمن بن محمد بن احممد بمن قداممة 82ص

مصمر،  -، دار الحمديث، القاهمـرة 1محمد شرف الدين خياا، والسيد محممد المـسيد، وسمـيد إبمـراهيم صمادق، ي

 -. محمد احمد مصيفة أبو زهرة، الأحوال الشخصية، دار الفكر العربي، القاهرة 73م، ص1996 –ه 1416

 .280م، ص 1984 –ه 1445مصر، 

الشمريعة دراسمة مقارنمة فمي  –محمد عبد الرحمن الفقي الم،اوري، سنية اليممق وبدعيتمه وأثمر كمل منهمما  (3)

 . 24، ص 2011مصر،  -، مكتبة الوفاء القانونية، الإسكندرية1وبعض القوانين العربية، ي الاسممية
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يككف عاجزان عف ضـ أخرل إلييا كعف العدؿ بينيما، فإف اسػتطاع كاف أك  كمتييما،
عجػز يمنعػو النسؿ، أك  يككف بالزكج مػرضالأفضؿ لو شرعان أف يبقييا في عصمتو، كقد 

تحقيؽ عاطفة الأمكمة، ككجكدىا مع الزكج عمى حالتو ىذه إيػذاء ليا إلى  كالمرأة تتكؽ
 .(1)كحرماف مف حاجتيا، فيككف الطلبؽ محققان لمصمحتو 

ف القمكب بيد ا﵀ كلا سمطاف لأحد عمى كثير مف أبما  النفور القمبي بين الزوجين: .2
كمييما أك  يمقى في نفس أحدىماأك  ا قد تتنافر طباع الزكجيف كؿ التنافر،شؤكنيا لذ

 كراىة شديدة للآخر كتعجيز جمع الكسائؿ الإنسانية عف علبج ىذه الحاؿ. 

قد تفسد اخلبؽ أحد الزكجيف، فلب يرعى لعقد الزكاج عيدا  سوء العشرة بين الزوجين: .3
صبح فضيحة الفضائح لكؿ مف نو يأندفع في تيار الفسؽ كالفجكر كما كلا حرمة كي

 (2)الطريؽ المستقيـ. إلى  ز جميع كسائؿ التقكيـ عف إصلبحو كردهعجليو، ك إينتمي 

قد يصاب أحدىما بمرض لا يستطيع معو دكاـ العشرة، كقد يككف الوقاية من المراض:  .4
نفكر كخصاـ فيككف التفريؽ لمكقاية إلى  بأحد الػزكجيف مػرض معد، تتحكؿ معو الحياة

  .(3)مف ذلؾ 

تتضرر الزكجة إذ  قد يككف الزكج معسران بالنفقة، نفاق عمى زوجتو:عدم القدرة عمى الأ  .9
ذا لـ يكف ليا مكرد رزؽ غير نفقة الزكجية فيككف الفراؽ ىك الحؿ  بذلؾ، خصكصان كا 

  .(4)المناسب 

ف الإسلبـ شرع الطلبؽ لمضركرة التي تحقؽ مصمحة أمما سبؽ ذكره يمكف القكؿ         
الزكجيف كتدفع الضرر عنيما فيككف الطلبؽ علبجان نيائيان مر المذاؽ يحسـ الخلبؼ بيف 

                                                           

، رسمالة ماجسمتير مقدممة المة ة الاسممميةالشمريعأسمماء عبمد ش يباسمي، احكمام التفمويض فمي اليممق فمي  (1)

  .16، ص2009الجامعة الإسممية، فلسيين، 

محممود سمممير عبمد الفتمماح، احكمام الممزوا  واليمممق فمي التشممري  الإسمممي )ممم  دراسمة خاصممة لمصممادر   (2)

 .219-218التشري (، ميبعة البحيرة، دون ذكر سنة اليب ، ص 

، مؤسسمة 2، ي7ة،  الشمريعة الاسممميةعبد الكريم زيدان، المفصل في أحكمام الممرأة والبيمت المسملم فمي   (3)

 .348، ص2000الرسالة، لبنان، 

 .16، المصدر السابق، ص الشريعة الاسمميةأسماء عبد ش يباسي، احكام التفويض في اليمق في   (4)
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لذا فالإسلبـ لـ يكف شغكفان بالترغيب في  ؛ الزكجيف، كذلؾ بعد فشؿ العلبج بالطرؽ المناسبة
 الإكثار منو.إلى  الطلبؽ، كلا داعيان 

  

 الثانيالمطمب 

 والقانون الشريعة السلاميةالطلاق بإرادة الزوجة بين مبادئ 

كؿ شخص يممؾ تصرفان مف التصرفات القانكنية لو اف يتكلاه بنفسو كلو اف يككػؿ القياـ  إفٌ       
ىػلبن لإيقاع أالزكج يممؾ طلبؽ زكجتو متى ما كػاف  إفٌ خر، كمف نافمة القكؿ آشخص إلى  بو

ف ألزكجية، فقط يكػكف ىػذا كللؤخير نياء الرابطة اإكؿ ما يدؿ عمى الطلبؽ ب يقع الطلبؽ فحينئذ
يككف المنيب غير الزكجة نابة تفكيضان، كقد راد إيقاع الطلبؽ عمييا فتسمى الإينيب الزكجة الم

مر الرجؿ أان خاصة بيما، كليذا لك أحكامنابة تككيلبن كلكؿ مف التفكيض كالتككيؿ فتسمى الإ
ع الطلبؽ عمى نفسيا كاف ىذا الأمر بالنػسبة الييػا تفكيػضان، كقػد اختمفت آراء فقياء زكجتو بإيقا
الشخصية العراقي في مشركعية التفكيض بػيف مجيزو كرافضو  الأحكاؿقانكف  أحكاـك  ،(1)المسمميف 

كلمتفكيض صيغ . لتمميؾ الزكج زكجتو في طلبؽ نفسيا لإباحة تمميؾ الزكج زكجتو أمر نفسيا
 متعددة تدؿ عميو، فقد يككف بأحد الألفاظ الثلبثة اختيارم نفسؾ، كأمرؾ بيدؾ، كطمقي نفسؾ.

نو يقػع رجعيػان، بينما أؽ الكاقع بالتفكيض فمنيـ مف يرل في حكـ الطلبالفقياء كما اختمؼ       
 .نو يقع بائنان كحسب ألفاظ الطلبؽ كنية الزكجأخركف آرأل 

قانكف  أحكاـفي  الشريعة الاسلبميةة كمعرفة دكر قاط المتقدملتسميط الضكء عمى الن     
كزعنا ،  الشريعة الاسلبميةالشخػصية العراقي الخاصة بالتفكيض كمدل تأثرىا بكجيات  الأحكاؿ

الشريعة الطلبؽ بإرادة الزكجة كفؽ مبادئ إلى  الكلبـ فيو عمى فرعيف تطرؽ الأكؿ فيو
 ، ككما يمي:  الزكجة بإرادة الطلبؽ احكاـ في الاسلبمية الشريعة مبادئ دكر، كالثاني الاسلبمية

 .الشريعة الاسلبميةالفرع الأكؿ: الطلبؽ بإرادة الزكجة كفؽ مبادئ 

 .الزكجة بإرادة الطلبؽ احكاـ في الاسلبمية الشريعة مبادئ دكرالفرع الثاني: 

                                                           

، مؤسسمة دار الكتماا الاسمممية، بمم مكمان 1، ي2الخمسمة،  علة الممذاها الشمريعةمحمد جمواد م،نيمة،   (1)

 .163، ص2006يب ، 
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 الفرع الأول

 السلاميةالشريعة الطلاق بإرادة الزوجة وفق مبادئ 

لأنو حؽ مينح لو، ؛ ف إرادة الزكجة بالطلبؽ ليست مطمقة كما ىك الحاؿ في إرادة الزكج إ        
تككيؿ مف صاحب الحؽ كىك الزكج، أك  لذا تحتاج اما تفكيض؛ رادتيا مقيدة إما الزكجة فتككف أ

  كالتي سيتـ تناكليا بالتفصيؿ ككما يأتي:

 الزوجة لتطميق نفسيا من زوجيا: إلى  تفويض الطلاق -أولً 

الزكجة. كيمكف تعريفو إلى  التفكيض ىك صكرة مف صكر ممارسة الطلبؽ يمنحيا الزكج       
الزكاج أم مقترنا  تمميؾ الزكج زكجتو بأف تطمؽ نفسيا سكاء أكاف ىذا التمميؾ حيف عقد " بأنو 

ه الصكرة المفكض يعمؿ بإرادة نفسو، . ككفؽ ىذ(1) " ـ بعده أم بعد قياـ الزكجيةأبإيجاب كقبكؿ 
لطلبؽ. ف ىذه الصكرة مف صكر ممارسة الطلبؽ مختمؼ في مدل مشركعيتيا في إيقاع األا إ

عدـ تنظػيـ إلى  سلبـ مف التفكيض في الطلبؽ، فذىب بعضيـأم تباينت مكاقؼ فقياء الإ
ذىب البعض  فالخاصة بو، في حي حكاـالتفكيض في الطلبؽ مف حيث تحديد معناه كبياف الأ

و كلتسميط الضكء عمى مكاقػؼ الفقياء أحكامالنص عمى التفكيض في الطلبؽ كبياف إلى  الآخر
تحديد معنى إلى  اتجاىيف: سنتناكؿ في أكليما مكقؼ المذاىب التي لـ تتطػرؽإلى  سنتطرؽ

ىب التي عنيت الخاصة بو كخصصنا ثانييما لمكقؼ المذا حكاـالتفكيض في الطلبؽ كالأ
 . وأحكامبالتفكيض كنظمت 

لـ تعالج بعض المذاىب مكضكع التفكيض دلتيم: أي لم تٌعنى التفويض و موقف المذاىب الت .8
 :الخاصة بو كمف ىذه المذاىب حكاـفي الطلبؽ مف حيػث تحديػد معنػاه كبيػاف الأ

اعراضيـ عف ذلػؾ ىك لـ يضع فقياء الجعفرية معنان لمتفكيض كلعؿ سبب مذىب الجعفرية:  - أ
إذ  ،ذلؾإلى  الزكجة ككردت نصكصيـ بما يشيرإلى  تبنييـ فكرة عدـ جكاز تفكيض الطلبؽ
أراد تفكيض الطلبؽ الييػا فعنػدنا لا يجكز عمى فإذا   " جاء في المبسكط لمطكسي ما نصو

                                                           

، 1990سموريا،  -، دار القلمم، دمشمق2ة، يالشريعة الاسمميةعبد الوهاا خمف، الأحوال الشخصية في   (1)

 .149ص



 ( 10 )      حكاو انماَوٌأالإسلاييت و ق بيٍ يبادئ انشريعتانطلا احكاو:  انفصم الأول
 

 

 

كلك   "قاؿ المكقؼ ذاتػو إذ إلى  كما ذىب السيد محمد الركحاني .(1)الصحة مف المذىب 
كقع الطلبؽ  لييا فاختارت نفػسيا بقػصد الطلبؽإالزكج زكجتو كقصد تفكيض الطلبؽ  خير

  "قاؿ إذ  كرده السيد السيستانيأكالمعنػى نفػسو  .(2)  "صلبن كىك الاقكلأرجعيان كقيؿ لا يقع 
خير الزكج زكجتو كقصد تفكيض الطلبؽ الييا فاختػارت نفسيا بقصد الطلبؽ لـ يقع بو إذا 

 . (3)الطلبؽ عمى الأظير 

ف المرأة ليس ليا الحؽ في اف تختار نفسيا في الطلبؽ، كمثؿ أيرل فقياء الجعفرية إذ        
 " جاء في ىذا المعنى في جكاىر الكلبـ مف كتب الجعفرية إذ  ىذا الطلبؽ يقع عندىـ باطلبن.

 .(4) " عدـ التخيير كحديثان  ف مذىب الجعفرية قديمان أفلبريب 

خير الزكج زكجتػو إذا  ف الطلبؽ لا يقع عند فقياء الجعفريةأيستخمص مما تقدـ           
 فاختػارت نفسيا بقصد الطلبؽ.

مامي في عدـ معالجتو مكضكع الإالشريعةعمى نيج  الظاىرمالشريعة سارمذىب الظاىرية:  - ب
 التفكيض كذلؾ لتبنييـ فكرة عدـ مشركعية تفكيض الزكج لزكجتو في إيقاع الطلبؽ مطمقان 
ذا ما قاـ الزكج بتفكيض زكجتو بالطلبؽ كاختارت تطميؽ نفسيا مف زكجيا، فأف ىذا  كا 

امرأتو إلى  مف جعؿ " ما نصو الطلبؽ لا يقع كلا يرتب أم أثر عميو. فقد جاء في المحمى 
، كلا تكف طالقان أ لـ تطمؽ انما الطلبؽ جعمو ا﵀ أك  طمقت نفسيا ف تطمؽ نفسيا، لـ يمزـ

 ف البطلبف مطمقا.إ. ككفؽ ىذا الاتجاه ف(5) " لمرجاؿ لا لمنساء

نفسيا باحة تفكيض الزكج زكجتو في طلبؽ إء الجعفرية كفقياء الظاىرية عدـ فقيا قد استند     
  :بعدـ الجكاز بأدلة مف القرآف الكريـ كالسنة النبكية كسنبحثيا فيما يأتي

                                                           

 .29، ص5أبو جعفر محمد بن الحسن بن علي اليوسي، المبسوي في فقه الجعفرية، المصدر السابق،    (1)

مصمر، مسمألة رقمم  -، مكتبمة الالفمين، بمور سمعيد 2، ي2محممد الحسميني الروحماني، منهما  الصمالحين،    (2)

 .235، ص1994، 1355

، المؤسسمة العلميمة للميبوعمـات، 3علي الحسيني السيستاني )دام جله(، منها  الصمالحين )المعماممت(،    (3)

، ميبعمة مهمر 28، ي3. ابو القاسم الموسوي الخموئي، منهما  الصمالحين،  151ه، ص1416لبنان، –بيروت 

 .294(، ص1430، مسألة رقم )1410قم،  –

 .72ايران، ص –، المكتبة الاسممية، يهران 32محمد حسن النجفي، جواهر الكمم،    (4)

، دار ابمن 9ابو محمد بن علي بن احمد بن حزم الاندلسي، المحلة بالأثار في شرح المجلي بالاختصمار،    (5)

 .1787، ص2016لبنان،  –حزم للنشر، بيروت 



 ( 11 )      حكاو انماَوٌأالإسلاييت و ق بيٍ يبادئ انشريعتانطلا احكاو:  انفصم الأول
 

 

 

يىاةى الدُّنٍيىا  " قكلو تعالى  الأدلة من القرآن الكريم: - ىزٍكىاجًؾى إًف كينتيفَّ تيرًدٍفى الٍحى يىا أىيُّيىا النَّبًيُّ قيؿ لأِّ
ف كينتيفَّ تيرًدٍفى المَّوى كىرىسيكلىوي كى  مًيلبن * كىاً  ا جى تِّعٍكيفَّ كىأيسىرِّحٍكيفَّ سىرىاحن زًينىتىيىا فىتىعىالىيٍفى أيمى الدَّارى الٍآخًرىةى كى

 (.1) " لًمٍميحٍسًنىاتً مًنكيفَّ أىجٍرنا عىظًيمنا * فىإًفَّ المَّوى أىعىدَّ 
نما كاف تخيير بيف الػدنيا كالآخػرة كليس إف معنى تخيير ىذه الآية أكجو الدلالة مف ىذه الآية     

( فمك   صلى الله عليه وسلمنما كاف ذلؾ خاص بالنبي محمد)إ ف كاف تخيير الطلبؽا  ك   ،(2)تخيير طلبؽ 
ف أ(   صلى الله عليه وسلمف ا﵀ تعالى أمر نبيو )ا  ، ك  (3)ما غيره فلب يجكز لو ذلػؾ أأخترف انفسيف خيرىف 

 . (4)كقكع الطلبؽ باختيارىف اخترف الدنيا كلـ يكجػب ذلػؾ إذا  يطمقيف

مىيٍيىا " كقكلو تعالى         إلى  تشير ىذه الآية إشارة ضمنيةإذ  ،( 5) " كىلاى تىكٍسًبي كيؿُّ نىفٍسو إًلاَّ عى
ؽ المرأة ، لذا لا يجكز طلب(6)حد أحد عف أحد، كما لا يجكز كلبـ أحد عف أعدـ جكاز عمؿ 

 ف فكضيا بذلؾ. أنفسيا نيابة عف الزكج ك 

البيت )عمييـ السلبـ(  اىؿاستدؿ بعضيـ بالآثار المركية عف  دلة من السنة النبوية:الأ -
ا﵀ عميػو با عبػد أاؿ: سأؿ رجؿ كمنيا ركاية عمي بف الحسيف عف ابراىيـ عف محرز ق

نى يكػكف ىػذا كا﵀ يقكؿ الرجاؿ أرجؿ قاؿ لامرأتو: أمرؾ بيدؾ قاؿ نا عنده فقاؿ: أالسلبـ، ك 
 قكامكف عمى النساء. 

نو أبي عبد ا﵀ )عميو السلبـ( أمحمد بف عمي عف محمد بف مسمـ عف عف ركاية  فضلبن        
(، كذلؾ ركاية محمد بف عمي صلى الله عليه وسلم)نما ذلؾ شيء خص ا﵀ بو نبيو إقاؿ: ما لمنساء كالتخيير 

بي عبد ا﵀  )عميو السلبـ( قاؿ : قمت لو ما تقكؿ في رجػؿ جعؿ أمر امرأتو بيدىا؟ قاؿ: أعف 
 فقاؿ لي : كلي الأمر مف ليس أىمو كخالؼ السنة كلػـ يجز النكاح.

                                                           

 (. 28،29سورة الأحزاا، )الآيتان  (1)

، حققممه احمممد حبيممـا قيصممر 1، ي8ان فممي تفسممير القممر ن،  ابممو جعفممر محمممد بممن الحسممن اليوسممي، التبيمم (2)

 .333ه، ص1209العاملي، دار احياء التراث العربي، مكتا الاعمم الاسممي، 

، حققممه محسممن الامممين 1، ي8ابممو علممي الفضممل بممن الحسممن اليبرسممي، مجممم  البيممان فممي تفسممير القممر ن،   (3)

 . 152، ص1995لبنان،  -العاملي، مؤسسة الاعلمي، بيروت 

، حققه واخرجه عبد السمم محممد علمي 1، ي3ابو بكر محمد بن علي الرازي الجصاص، احكام القر ن،   (4)

 .468، ص1994لبنان،  –شاهين، دار الكتا العلمية، بيروت 

 (. 164سورة الانعام، )الآية   (5)

لمي بالاختصمار، المصمدر ابو محمد بن علمي بمن احممد بمن حمزم الاندلسمي، المحلمة بالأثمار فمي شمرح المج  (6)

 .1787،  ص 9السابق،  



 ( 12 )      حكاو انماَوٌأالإسلاييت و ق بيٍ يبادئ انشريعتانطلا احكاو:  انفصم الأول
 

 

 

 ي الرجػؿػبي عبد ا﵀  )عميو السلبـ( فأميد بف زياد عف محمد بف مسمـ عف كذلؾ ركاية ح       
( لمكاف عائشة  صلى الله عليه وسلمنما خير رسكؿ ا﵀ )ا  حد ك نما الخيرة لنا ليس لأإخير امرأتو فقاؿ: إذا 

 . (1)(  صلى الله عليه وسلما﵀  ) ف يخترف غير رسػكؿأفاخترف ا﵀ كرسكلو كلـ يكف ليف 

ف الطلبؽ كالبقاء عمػى الزكجيػة كجو الاستدلاؿ بيذه الأحاديث بمجمكعيا تخيير الزكجات بي     
 . (2)نساءه ػر ا﵀  تعػالى بتخييػرأم( عندما  صلى الله عليه وسلمذلؾ خاص برسكؿ ا﵀ ) نما كافإ

الايلبء يلبء كالمعاف كالظيار فمما كاف الظيار ك الطلبؽ عمى الإ مف المعقكؿاذ  :معقولال -
يظاىر عف أحد، كذلؾ الطلبؽ فيك كلبـ أك  يلبعفأك  ف يكلي أحدأكالمعاف كلبـ، كلا يجكز 

  .(3)التفكيض أك  لا يجكز فيو الككالة

تتمثؿ إليو  ف ىذا الرأم ىك الآخر لـ يسمـ مف الانتقادات التي كجيتأكجدير بالذكر            
 : بما يأتي

يىا أىيُّيىا النَّبًيُّ قيؿ  " الزكجة قكلو تعالى: إلى  جاز تفكيض الطلبؽأظير ما يحتج بو مف أمف  - أ
زًينىتىيىا فىتىعىالىيٍفى أيمىتِّعٍكيفَّ كىأيسىرِّحٍكيفَّ سىرىاحن  يىاةى الدُّنٍيىا كى ىزٍكىاجًؾى إًف كينتيفَّ تيرًدٍفى الٍحى ف لأِّ مًيلبن * كىاً  ا جى

(. 4) " لًمٍميحٍسًنىاتً مًنكيفَّ أىجٍرنا عىظًيمنا * كينتيفَّ تيرًدٍفى المَّوى كىرىسيكلىوي كىالدَّارى الٍآخًرىةى فىإًفَّ المَّوى أىعىدَّ 

فالمتعة انما تككف بعد كقكع الطلبؽ كاختيارىف الحياة لمدنيا كزينتيا في الآية الكريمة كناية 
 عنو. 

( فالمراد منو ما قكلو عز كجؿ )كىأيسىرِّحٍكيفَّ أ       مًيلبن ا جى خراجيف مف بيكتيف بعد كقكع إسىرىاحن
 .  (5)الطلبؽ 

                                                           

، دار احياء التراث العربمي، 22،  الفقهمحمد بن الحسن الحر العاملي، وسائل الشيعة إلة تحصيل مسائل   (1)

 .92لبنان، ص –بيروت 

هممـ، 1382ايممران،  -، دار التفسممير، قممم 6زيممد الممدين العمماملي، الروضممة البهيممة شممرح اللمعممة الدمشممقية،    (2)

 .150ص

ابو محمد بن علمي بمن احممد بمن حمزم الاندلسمي، المحلمة بالأثمار فمي شمرح المجلمي بالاختصمار، المصمدر   (3)

 .1774، ص9السابق،  

 (. 28،29سورة الأحزاا، )الآيتان   (4)

 . 4، ص3بكر احمد بن علي الرازي الجصاص، المصدر السابق،  ابو   (5)



 ( 13 )      حكاو انماَوٌأالإسلاييت و ق بيٍ يبادئ انشريعتانطلا احكاو:  انفصم الأول
 

 

 

ف قاؿ بعدـ التفكيض ما بخصكص ما كرد بالسنة فإلى جانب الاحاديث التي استدؿ بيا مأ - ب
ؿ : قمت لو بي جعفر قاأجازت التفكيض كمنيا عف زرارة عف خرل تقابميا اأفكجد احاديث 

تفرقا فلب خيار ليا. كعف فإذا  نما الخيار ليا ما داما في مجمسيماإرجؿ خيٌر امرأتو قاؿ 
اختارت نفسيا فيي تطميقو إذا  حدىما )عمييما السلبـ( قاؿإعف  د عف زرارةجعفر بف محم

با جعفر ألؾ عف الحسف ابف محبكب قاؿ سمعت ف اختارت زكجيا فلب شيء. ككذا  بائنة ك 
ف العصمة مف غير طلبؽ كلا ميراث بينيما لأ )عميو السلبـ( يقكؿ المخيرة تبيف مف ساعتيا

 .(1)قد بانت منيا ساعة كاف ذؿ  منيا كمف الزكج 

باحة تفكيض الزكج إم ىك الأجدر بالقبكؿ مف حيث عدـ ف ىذا الرأأمما تقدـ يتبيف           
دليؿ لاف آيتي التخيير لا تدلاف إلى  ف عدـ جكاز التفكيض لا يحتاجإإذ  زكجتو في طلبؽ نفسيا

حاديث المركية عف الرسكؿ يعني ايقاعيا الطلبؽ. كذلؾ الأيا عمى مجرد اختيار الزكجة نفس
كلك  (2) " ( فاخترناه فمـ يكف طلبقان  صلى الله عليه وسلما﵀ ) ؿخيرنا رسك  " ( كالتي منيا قكؿ عائشة  صلى الله عليه وسلم)
ف ا  ، ك لفظ يدؿ عمى الطلبؽأك  تفكيضإلى  خترف انفسيف لكاف ذلؾ طلبقان مف غير حاجةأ
نيا مف إأك  حاديث يمكف حمميا عمى التقيةالأف ىذا إخرل أجازت التفكيض فأحاديث أجدت ك 

ـ آيات كثيرة قطعية الدلالة عمى . كما نجد في القرآف الكري(3)(  صلى الله عليه وسلمخصكصيات النبي محمد)
طىمَّقٍتييـ النِّسىاءى فىطىمِّقيكىيفَّ إذا  يىا أىيُّيىا النَّبًيُّ  ف الرجؿ ىك الذم يكقع الطلبؽ كمنيا قكلو تعالى: )أ

ٍـ لاى تيخٍرًجيكىيفَّ مًفٍ بيييكتًيًفَّ كىلاى يىخٍريجٍفى إًلاَّ أىفٍ يىأٍتًيفى لًعًدَّتًيًفَّ كى  بَّكي كا الٍعًدَّةى كىاتَّقيكا المَّوى رى بًفىاحًشىةو أىحٍصي
ىـ نىفٍسىوي لاى تىدٍرًم لىعىؿَّ المَّ  ديكدى المَّوً فىقىدٍ ظىمى فٍ يىتىعىدَّ حي مى ديكدي المَّوً كى تًمٍؾى حي  وى ييحٍدًثي بىعٍدى ذىلًؾى أىمٍرنا*ميبىيِّنىةو كى

كؼو فإذا  مىييفَّ فىأىمٍسًكيكىيفَّ بًمىعٍري ...( أك  بىمىغٍفى أىجى كؼو فىارًقيكىيفَّ بًمىعٍري
. كقكلو تعالى )يىا أىيُّيىا الَّذًيفى (4)

نيكا مىيٍيًفَّ مًفٍ عًدَّةو تىعٍتىدُّكنىيىا نىكىحٍتييـ الٍميؤٍمًنىاتً ثيّـَ طىمَّقٍتيميكىيفَّ مًف قىبٍؿً أىف تىمىسُّكىيفَّ فى إذا  آمى ٍـ عى ا لىكي مى
 )... تِّعيكىيفَّ فىمى
(5) . 

 
                                                           

-94، ص22، المصدر السابق،   الفقهمحمد بن الحسن الحر العاملي، وسائل الشيعة إلة تحصيل مسائل   (1)

95 . 

 .186، ص 4مسلم بن حجا  النيسابوري، صحيح مسلم، المصدر السابق،     (2)

 . 95، ص22، المصدر السابق،   الفقهمحمد بن الحسن الحر العاملي، وسائل الشيعة إلة تحصيل مسائل   (3)

 (.2، 1سورة اليمق، )الآيتين  (4)

 (.  49سورة الاحزاا، )الآية   (5)



 ( 14 )      حكاو انماَوٌأالإسلاييت و ق بيٍ يبادئ انشريعتانطلا احكاو:  انفصم الأول
 

 

 

 دلتيم:أوقف المذاىب التي عنيت التفويض و م .3
الخاصػة بو  حكاـنظمت بعض المذاىب التفكيض في الطلبؽ مف حيث تحديد معناه كبياف الأ

 ىي:  كمف ىذه المذاىب

لما ما أكرده ابف نجيـ  عبر فقياء المذىب الحنفي عف التفكيض كفقان  المذىب الحنفي: - أ
. (1)"المػرأة تممػؾ الطلبؽ بأمر زكجيا " نػو أحر الرائػؽ شػرح كنػز الدقائؽ  بالحنفي في الب

التفػكيض قػكؿ الرجؿ " كفي ذات المعنى جاء في بدائع الصنائع لمكاساني ما نصو 
 (2) " كما يجرم مجراه كقكلػو طمقػي نفسؾ ف شئتأالؽ نت طأأمرؾ بيدؾ كقكلو  لامرأتو

كاف  جازكا تفكيض الطلبؽ لمزكجة صريحان أف فقياء الحنفية ألما تقدـ نجد  كفقان  .
 .(3) التفكيض أـ كناية كيراد بالتفكيض تمميؾ الطلبؽ

لا أنيػـ عبركا إ يخصصكا معنػان لمتفػكيض لـ مع اف فقياء الشافعية،المذىب الشافعي:  - ب
أمرؾ بيدؾ فطمقت نفسيا فقاؿ مػا أردت طلبقان لا أك  لك قاؿ لامرأتو اختارم" عنيا بمفظ 

رادت أفإذا  لا بأف يريده كلك ارادت طلبقان فقالت فقد اخترت نفسي سئمتإيككف طلبقان 
ف أ قبؿ عمـ خلبفان انيا اف طمقت نفػسياأف لـ ترده فميس بطلبؽ كلا ا  طلبقان فيك طلبؽ ك 

  .(4)" ف الطلبؽ يقعأيتفرقا مف المجمس كتحدث قطعان لذلؾ 

الزكجة في المذىب الشافعي كتطميقيا يتضمف إلى  ف تفكيض الطلبؽأيبدك مف الػنص       
 . (5)يجاب ثـ طمقت لـ يقع تأخيره فمك أخرت بقدر ما ينقطع القبكؿ عف الإ القبكؿ كلا يجكز ليا

                                                           

 –   ، دار الكتما العلميمة، بيمـروت2، ي4زين الدين بن نجيم الحنفي، البحر الرائق شرح كنز المدقائق،    (1)

 . 121، ص1997لبنان، 

، المكتبـة الحبيبيـة، باكستان، 2، ي3عمء الدين بن مسعود الكاساني، بدائ  الصنائ  في ترتيا الشرائ ،    (2)

 . 113، ص1989

، دار الفكمر لليباعمة  والنشمر، 4محمد امين بن عمر عابدين، حاشية رد المحتار شرح تنموير الابصمار،    (3)

 .345ص ،1995لبنان،  –بيروت 

 -، دار المعرفمـة لليباعمـة والنمـشر، بيمروت1ابو ابراهيم اسماعيل بن يحية المزنمي، مختصمر المزنمي،    (4)

 .193م، ص1990 –ه 1410لبنان، 

وقموانين  الشمريعة الاسممميةان،ام محمود شاكر، مفهوم تفويض اليممق إلمة الزوجمة )دراسمة مقارنمة بمين   (5)

(، 622-587، ) 3، العمممدد7الأحممموال الشخصمممية(، مجلمممة المحقمممق الحلمممي للعلممموم القانونيمممة والسياسمممية، المجلمممد

 .592، ص2015



 ( 15 )      حكاو انماَوٌأالإسلاييت و ق بيٍ يبادئ انشريعتانطلا احكاو:  انفصم الأول
 

 

 

كلكػف أكردكا مػا  فقياء المذىب المالكي معنى معيف لمتفكيضلـ يذكر المذىب المالكي:  - ت
 . (1) "  يقاعو لياإاف فكض الزكج الطلبؽ أم " لييا بقكليـ إف يشير أيمكف 

نيـ ألا إمعنان محددان ككاضحان لمتفػكيض  لـ يعط فقياء الحنابمة كذلؾالمذىب الحنبمي:  - ث
فيو كبيف  ف يككؿأف يطمؽ بنفسو كبيف أالزكج مخير بيف  إفٌ  " التفكيض بمعنى إلى  تعرضكا

ف تطمؽ أقاؿ لامرأتو أمرؾ بيػدؾ ليا إذا  نوأ " كقاؿ ابف قدامة  . (2)" المرأةإلى  ف يفكضوأ
 . (3) " ف نكل أقؿ مف ذلؾ ىذا ظاىر المذىب لأنيا مف الكنايات الظاىرةأثلبثان ك 

باحة تفويض الزوج زوجتو في إلشافعية والحنابمة والمالكية في وقد استند فقياء الحنفية وا
 طلاق نفسيا بأدلة من القرآن الكريم والسنة النبوية وسنبحثيا فيما يأتي:

كرد في القرآف الكريـ نص يجيز لممرأة المفكضة تطميؽ نفسيا في الأدلة في القران الكريم:  -
ى  " قكلو تعالى  تِّعٍكيفَّ يىا أىيُّيىا النَّبًيُّ قيؿ لأِّ زًينىتىيىا فىتىعىالىيٍفى أيمى يىاةى الدُّنٍيىا كى زٍكىاجًؾى إًف كينتيفَّ تيرًدٍفى الٍحى

ف كينتيفَّ تيرًدٍفى المَّوى كىرىسيكلىوي كىالدَّارى الٍآخًرىةى فىإًفَّ المَّوى أىعىدَّ  مًيلبن * كىاً  ا جى  لًمٍميحٍسًنىاتً كىأيسىرِّحٍكيفَّ سىرىاحن
ا مًنكيفَّ أىجٍرن   .(4) " ا عىظًيمن

كجو الدلالة في ىذه الآية الكريمة ىك تخيير الزكجات بيف البقاء عمى الزكجية كبػيف        
إًف كينتيفَّ تيرًدٍفى "  :ف اخترف الدنيا كزينتيا كف مختارات الطلبؽ لاف ا﵀ تعالى قػاؿإف . (5)الطلبؽ 

زًينىتىيىا فىتىعىالىيٍفى  يىاةى الدُّنٍيىا كى مًيلبن الٍحى ا جى تِّعٍكيفَّ كىأيسىرِّحٍكيفَّ سىرىاحن اختياران  . فجعؿ اختيػارىف لمػدنيا" أيمى
تِّعٍكيفَّ  " لمطلبؽ كيدؿ قكلو:  امتعكف  فإني .(6)نما ىي بعد اختيارىف لمطلبؽ إفالمتعة " فتىعىالىيٍفى أيمى

                                                           

، دار احيماء الكتما 2شممس المدين الشميخ محممد عرفمة الدسموقي، حاشمية الدسموقي علمة الشمرح الكبيمر،    (1)

 .406العربية، بم مكان يب ، بم سنة يب ، ص

، 8محمد موفق الدين عبد ش بن محمد قدامة المقدسي الدمشمقي الحنبلمي، الم،نمي، المصمدر السمابق،   ابو  (2)

 .287ص

 .306، ص8عبد الرحمن بن محمد بن احمد بن قدامة المقدسي الحنبلي، الشرح الكبير علة متن المقن ،    (3)

 (.28،29سورة الاحزاا، )الآيتين   (4)

 العربي، التراث احياء دار ،4   القر ن، لأحكام الجام  القريبي، الانصاري احمد بن محمد ش عبد ابي (5)

 .170 ص ، 1985، لبنان– بيروت

 . 32، ص3 المصدر السابق،   القر ن، احكام الجصاص، الرازي علي بن محمد بكر ابو  (6)



 ( 16 )      حكاو انماَوٌأالإسلاييت و ق بيٍ يبادئ انشريعتانطلا احكاو:  انفصم الأول
 

 

 

انما  " اسرحكف" كقكلػو:  (1)ياه بػالطلبؽ إاؿ لمنساء مف المتعة عند فراقيـ ما أكجب ا﵀ عمى الرج
 .(2)المراد اخراجيف مف بيكتيف 

دلة أإلى  ىذا الاتجاه في قكليـ بجكاز التفكيضأصحاب لقد استدؿ دلة من السنة النبوية: الأ -
ف عائشة أبك سممة عف عبد الرحمف أركاية شعيب عف الزىرم قاؿ أخبرني  مف السنة منيا

مران فلب أني ذاكر لؾ أ " زكاجو بدأ بي فقاؿ أ( بتخيير  صلى الله عليه وسلممر رسكؿ ا﵀ )أقالت لما 
بكم لـ يككنا ليأمراني بفراقو أف أقالت : قد عمـ  (3) " ف تعجمي حتى ستتأمرم أبكيؾأعميؾ 

قمت لو تماـ الآيتيف فإلى  ف ا﵀ عز كجؿ قاؿ : )يا أييا النبي قؿ لأزكاجؾ(إقالت : ثـ قاؿ 
زكاج النبي ألآخرة قالت ثـ فعؿ كرسكلو كالدار اريد ا﵀ أني إففي أم ىذا أستأمر أبكم ف

( خير  صلى الله عليه وسلم، كجو الاستدلاؿ بيذا الحديث اف رسكؿ ا﵀ )(4)( مثؿ ما فعمت  صلى الله عليه وسلم)
الطلبؽ فاختارت البقاء بدليؿ قكليا لمرسكؿ أك  نساءه كبدأ بعائشة فأنو خيرىا بيف البقاء

 بكم لـ يككناأف أفاني أريد ا﵀ كرسكلو كقد عمـ  بكمأ( في أم شيء استأمر  صلى الله عليه وسلم)
 .(5)ليأمراني بفراقو 

بف عمر كاف أف أاسحاؽ الشافعي عف مالؾ بف نافع  ركاية ابك زكريا بف ابي عف  فضلبن         
لا تطميقة إرد أف يناكرىا الرجؿ فيقكؿ لـ أ لاإ ممؾ الرجؿ امرأتو فالقضاء ما قضت بوإذا  يقكؿ

ركاية عف عبد ا﵀ بف ذككاف  في عدتيا. كذلؾكاحدة فيحمؼ عمى ذلؾ كيككف أممؾ بيا ما كانت 
زيد بف إلى  ف رجلبن جعؿ أمر امرأتو بيدىا فطمقت نفسيا ألفان فرفع ذلؾأحمد عف القاسـ بف م

بي اسحاؽ عف الشافعي عف مالؾ بف أكركاية أبك زكريا بف . ثابت فقاؿ ىي كاحدة كىك أحؽ بيا
نو كاف جالسان عند زيد بف ثابت فأتاه محمد إخبره أنو أعف زيد بف ثابت عف خارجة بف زيد سعيد 

نؾ ذلؾ فقاؿ ممكت امرأتي أمرىا أدمعاف فقاؿ لو زيد بف ثابت ما شبف ابي عتيؽ كعيناه ت
                                                           

العيمار،  جميمل صمديق واخرجمه حققمه القمر ن، تأويمل فمي البيان جام  اليبري، جرير بن محمد جعفر ابو  (1)

 . 187، ص1995والنشر،  لليباعة الفكر دار ،2 

 . 368، المصدر السابق، ص3ابو بكر محمد بن علي الرازي الجصاص، احكام القران،    (2)

 والنشر، لليباعة الفكر دار ،6   ، البخاري صحيح ، البخاري ابراهيم بن اسماعيل بن محمد ش عبد ابي (3)

 .23 م، ص1981 -ه1401 اسينبول،

عبمد  الوهماا بمدر حققمه ،5   الترممذي، سمنن الترممذي، سمورة بمن عيسمة بمن محممد عيسمة ابمو الحمافج (4)

 .30 م، ص1983 –ه 1403 والنشر، لليباعة الفكر دار اللييف،

لبنمان،  –، دار الكتا العلميمة، بيمروت 3، ي7ابي بكر احمد بن الحسين بن علي البيهقي، السنن الكبرى،   (5)

 .  348م، ص 2003 –ه 1424



 ( 17 )      حكاو انماَوٌأالإسلاييت و ق بيٍ يبادئ انشريعتانطلا احكاو:  انفصم الأول
 

 

 

ف شئت فأف ىي كاحدة إفقاؿ القدر فقاؿ لو زيد أرتجعيا ففارقتني فقاؿ لو زيد ما حممؾ عمى ذلؾ 
 . (1)كأنت أممؾ بيا 

يس لو مف ممؾ الرجؿ امرأتو مرة كاحدة فإف قضت فمإذا  نوأجو الدلالة مف ىذه الأحاديث ك      
 (2)إليو  مرىاأفيي كاحدة ك  ف لـ تقضً ا  مرىا شيء ك أ

 انتقادات تتمثؿ بما يأتي: إلى  ف الاتجاه قد تعرضأكجدير بالذكر 
ىزٍكىاجًؾى إًف  " ىذا الرأم قكلو تعالى: أصحاب لييا إمف الآيات التي استند  - أ يىا أىيُّيىا النَّبًيُّ قيؿ لأِّ

ف  مًيلبن * كىاً  ا جى تِّعٍكيفَّ كىأيسىرِّحٍكيفَّ سىرىاحن زًينىتىيىا فىتىعىالىيٍفى أيمى يىاةى الدُّنٍيىا كى كينتيفَّ تيرًدٍفى كينتيفَّ تيرًدٍفى الٍحى
ا  المَّوى كىرىسيكلىوي كىالدَّارى الٍآخًرىةى فىإًفَّ المَّوى أىعىدَّ   .(3) " لًمٍميحٍسًنىاتً مًنكيفَّ أىجٍرنا عىظًيمن

(  صلى الله عليه وسلم(ف اجازت التفكيض كاف ىذا التفكيض مف خصكصيات الرسكؿ ا  فيذه الآية المباركة ك 
 .(4)التخيير كاف بيف الدنيا كالآخرة فأف الآية تدؿ دلالة كاضحة في إكلك سممنا بجكاز التخيير ف

(  صلى الله عليه وسلمالسنة ما كرد عف عائشة عف بدأ رسكؿ ا﵀ )ىذا الرأم مف إليو أصحاب  ما استند - ب
تكجد ركاية اخرل عف الشعبي عف مسركؽ عف عائشة قالت خيرنا رسكؿ ا﵀ إذ  بتخييرىا

، كركاية اخرل عف مسركؽ عف عائشة قالت خير (5)( فاخترناه فمـ يعدىا عمينا شيئان  صلى الله عليه وسلم)
 رضة لما ذكركا .، فيذه ركاية معا(6)( نساءه فمـ يكف طلبقان  صلى الله عليه وسلمخير رسكؿ ا﵀ )

 الانتقادات.   كفقا لما تقدـ لا يمكف التسميـ بيذا الاتجاه لتعرضو لمعديد مف        

 

 

 
 

                                                           

 .348، ص7ابي بكر احمد بن الحسين بن علي البيهقي، السنن الكبرى، المصدر السابق،    (1)

 .349المصدر نفسه، ص  (2)

 (. 29-28سورة الأحزاا، )الآيتين   (3)

 . 333، ص8ابو جعفر محمد بن الحسن اليوسي، البيان في تفسير القر ن، المصدر السابق،    (4)

 .161، ص1930، دار الفكر لليباعة والنشر، بيروت، 1، ي6جمل الدين السيويي، سنن النسائي،    (5)

 .186، المصدر السابق، ص4مسلم بن الحجا  بن مسلم النيسابوري، صحيح مسلم،     (6)



 ( 18 )      حكاو انماَوٌأالإسلاييت و ق بيٍ يبادئ انشريعتانطلا احكاو:  انفصم الأول
 

 

 

 الحكم الشرعي لمطلاق الواقع بإرادة الزوجة -ثانياً 
عدـ إلى  في حكـ الطلبؽ الكاقع بالتفكيض، فذىب بعضيـ الشريعة الاسلبميةاختمؼ فقياء     

ثر في حيف ذىب أالطلبؽ باطلبن لا يترتب عميو أم كقكع الطلبؽ بالتفكيض كمف ثـ يككف 
صحة الطلبؽ الكاقع بالتفكيض، لذا سنتطرؽ فيما يأتي ليذيف الحكميف إلى  البعض الآخر

 ككالآتي:

إلػػػػى  ذىػػػػب فقيػػػػاء الجعفريػػػػة كالظاىريػػػػة مــــذىب المــــانعين مــــن وقــــوع الطــــلاق بــــالتفويض: .1
لػػػػزكج امرأتػػػػو بػػػػالطلبؽ فػػػػإف ذلػػػػؾ الخيػػػػار باطػػػػؿ لا يترتػػػػب عميػػػػو شػػػػيء سػػػػكاء خيػػػػر اإذا  نػػػػوأ

كفػػػػػػي ىػػػػػػذا المعنػػػػػػى قػػػػػػاؿ ، لػػػػػػـ تختػػػػػػر شػػػػػػيء  ـأ كردت الخيػػػػػػارأنفسػػػػػػيا  ـأ اختػػػػػػارت زكجيػػػػػػا
ف اختارتػػػػػػو إكلػػػػػػك خيرىػػػػػػا كقصػػػػػػد الطػػػػػػلبؽ فػػػػػػ  "زيػػػػػػف الػػػػػػديف بػػػػػػف عمػػػػػػي العػػػػػػاممي مػػػػػػا نصػػػػػػو 

الفرقػػػػػة بائنػػػػػة ، كقيػػػػػؿ كسػػػػػكت كلػػػػػك لحظػػػػػة فػػػػػلب حكػػػػػـ كاف اختػػػػػارت نفسػػػػػيا فػػػػػي الحػػػػػاؿ تقػػػػػع 
. كفػػػػي ذات المعنػػػػى ذكػػػػر ابػػػػف حػػػػزـ مػػػػا (1)  "تقػػػػع رجعيػػػػة كقيػػػػؿ لا حكػػػػـ لػػػػو كعميػػػػو الأكثػػػػر

 اختػػػػػػارت زكجيػػػػػػاأك  اختػػػػػػارت الطػػػػػػلبؽأك  كمػػػػػػف خيػػػػػػر امرأتػػػػػػو فاختػػػػػػارت نفسػػػػػػيا  "نصػػػػػػو : 
لػػػػـ تختػػػػر شػػػػيء فكػػػػؿ ذلػػػػؾ لا شػػػػيء ككػػػػؿ ذلػػػػؾ سػػػػكاء كلا تطمػػػػؽ بػػػػذلؾ كلا تحػػػػرـ عميػػػػو أك 

 اختيػػػػػػار ـأ كلػػػػػػك كػػػػػػرر التخييػػػػػػر ككػػػػػػررت ىػػػػػػي اختيػػػػػػار نفسػػػػػػيا كلا لشػػػػػػيء مػػػػػػف ذلػػػػػػؾ حكػػػػػػـ
 .(2)  " مرىا بيدىا كلا فرؽأجعؿ أك  مر نفسياأف ممكيا إلؼ مرة ككذلؾ أالطلبؽ 

التفريؽ في حكـ إلى  ذىب جميكر الفقياء مذىب المجيزين بوقوع الطلاق بالتفويض: .2
إذا  ردت الخيار كبيف ماأك  اختارت الزكجة زكجياإذا  الطلبؽ الكاقع بالتفكيض بيف ما
 : اختارت نفسيا عمى النحك الآتي

                                                           

الاسمممية،  المعمارف مؤسسمة ،9  الاسممم، شمرائ  تفتميح إلمة الافهمام مسمالك العاملي، علي بن الدين زين (1)

 . 80ص ه،1413

ابمو محممد بمن علمي بمن احممد بمن حمزم الاندلسمي، المحلمة بالأثمار فمي شمرح المجلمي بالاختصمار، المصمدر  (2)

 .186، ص10السابق،  



 ( 21 )      حكاو انماَوٌأالإسلاييت و ق بيٍ يبادئ انشريعتانطلا احكاو:  انفصم الأول
 

 

 

ردت الخيار لـ يكف ذلؾ طلبقان عند فقياء الحنفية كالمالكية أك  اذا اختارت الزكجة زكجيا .1
 : كحجتيـ في ذلؾ ما يمي (1)كالشافعية كفقياء الحنابمة كالزيدية 

ىذا الرأم مف السنة ما كرد عف عائشة قالت خير رسكؿ ا﵀ إليو أصحاب  ما استدؿ - أ
 يرنا ػػف عائشة قالت: خػػػػػػػػػػػػػػع نساءه فمـ يكف ذلؾ طلبقان، كركاية اخرل عف مسركؽ (صلى الله عليه وسلم)

 .(2)فاخترناه فمـ يعدىا عمينا شيئان (  صلى الله عليه وسلم)  رسكؿ ا﵀

عراض عف ترؾ دليؿ الإثبات الخيار كالبقاء عمى النكاح كاختارىا زكجيا إف التخيير لأ - ب
 .(3)النكاح فكيؼ يككف طلبؽ 

    ع بو شيء كسائر التككيؿتمميؾ لـ يقبمو المممؾ فمـ يقأك  لأنو تككيؿ رده الككيؿ - ت
 .(4)كالتمميؾ

نيـ اختمفكا في الطلبؽ الكاقع ألا إجميكر الفقياء  ذا اختارت نفسيا فأف ذلؾ طلبقان باتفاؽإ .2
 قكاؿ:أ ةعند اختيارىا نفسيا عمى ثلبث

ه ف الطلبؽ الكاقع عند اختيارىا نفسيا كاحدأإلى  ،(5)ذىب فقياء الشافعية كالحنابمة  القول الأول:
قؿ ما يقع أف قكؿ الزكج لزكجتو اختارم تفكيض مطمؽ فيتناكؿ أرجعية كاحتجكا عمى ذلؾ بقكليـ 

العدد بعد  بيا لأنيا طمقة بغير عكض لـ يكمؿ؛ عميو الاسـ كذلؾ طمقة كاحدة كلا تككف بائنة 
 .(6)الدخكؿ فأشبو ما لك طمقيا كاحدة كلا تككف بائنة لأنيا طمقة 

                                                           

، عمء الدين بن مسعود 211-210، ص 6شمس الدين السرخي، المبسوي للسرخسي، المصدر السابق،   (1)

. ابو محممد موفمق المدين عبمد 14. 119، ص3الكاساني، بدائ  الصنائ  في ترتيا الشرائ ، المصدر السابق،  

 . 288، ص8ش بن محمد قدامة المقدسي الدمشقي الحنبلي، الم،ني، المصدر السابق،  

 -119، ص3عمممء الممدين بممن مسممعود الكاسمماني، بممدائ  الصممنائ  فممي ترتيمما الشممرائ ، المصممدر السممابق،   (2)

120 . 

 . 161، ص6السابق،  جمل الدين السيويي، سنن النسائي، المصدر   (3)

، 8ابو محمد موفق الدين عبد ش بن محمد قدامة المقدسي الدمشمقي الحنبلمي، الم،نمي، المصمدر السمابق،    (4)

 . 289ص

 . 2المصدر نفسه، ص  (5)

 .293-292المصدر نفسه، ص  (6) 



 ( 20 )      حكاو انماَوٌأالإسلاييت و ق بيٍ يبادئ انشريعتانطلا احكاو:  انفصم الأول
 

 

 

اف الطلبؽ الكاقع عند اختيارىا نفسيا كاحده بائنة إلى  ذىب فقياء الحنفية كالزيدية القول الثاني:
 مرأزاؿ ممؾ الزكج عنيا كصارت مالكة إذا  نما يتحقؽإف اختيارىا نفسيا لأ ؛ كاحتجكا عمى ذلؾ

 (2)ف ما يممكو الزكج بنفسو يممؾ تمميكو مف غيرهلأ ؛ (1)نفسيا كذلؾ بالكاحدة البائنة

كانت إذا  ف الطلبؽ الكاقع عند اختيارىا نفسيا ثلبثان أإلى  ذىب فقياء المالكية القول الثالث:
ف ا  ا خرجت عما خيرىا فيو بالكمية، ك لأني ؛ قضت بأقؿ مف الثلبث بطؿ تخييرىافإذا  مدخكلان بيا

رادت في أراد كما يمزمو ما أاثنتيف لزمو ما أك  ف قالت اخترت كاحدةا  كانت غير مدخكلان بيا ك 
 .(3)التمميؾ مطمقان 

 

 الفرع الثاني

 الطلاق بإرادة الزوجة دور مبادئ الشريعة السلامية في احكام 

لو ثلبثة ف أننا عند الاستقراء كجد ألا إميو ف يككف التفكيض بكؿ صيغة تدؿ عأيصح       
مخيرة بيف ايقاع الطلبؽ إذا  طمقي نفسؾ، فالزكجة حيفأك  ألفاظ اختارم نفسؾ، كأمرؾ بيدؾ،
 ؛ف يككف الإيقاع في مجمس التفكيضأيقاعو كلا يشترط دائمان إالذم فكضو الييا الزكج كبيف عدـ 

فيو أك  عيفمؤقتان بكقت مأك  لاف ذلؾ يختمؼ باختلبؼ حقيقتو كصيغو فقد يككف التفكيض مطمقان 
طة بجكانب ىذا المكضكع نستعرض ما يدؿ عمى التعميـ فكؿ منيا لو حكـ خاص بو كللئحا

 تي: الآ

اختمؼ الفقياء في حقيقة تفكيض الزكج زكجتو طلبؽ نفسيا بيف التمميؾ حقيقة التفويض:  - أولً 
 : اتجاىات كسنبحثيا فيما يمي ةكالتككيؿ كالتخيير عمى ثلبث

                                                           

، 1، ي1، الامام يحية بن الحسين، الاحكام،    212، المصدر السابق، ص 6شمس الدين السرخسي،     (1)

. محمد قدري باشا، شرح الاحكام الشرعية علة مذها الامام ابو حنيفة النعمان، 427م، ص1990 –ه 1410

 . 58، ص2014لبنان،  –ميبعة هندي، دار الكتا العلمية، بيروت 

 . 117، ص3ن مسعود الكاساني، بدائ  الصنائ  في ترتيا الشرائ ، المصدر السابق،  عمء الدين ب  (2)

، 2شمممس الممدين الشمميخ محمممد عرفممة الدسمموقي، حاشممية الدسمموقي علممة الشممرح الكبيممر، المصممدر السممابق،   (3)

شمر، ، ميبعمة السمعادة، دار إحيماء التمراث العربمي للن2الكبمرى،    . مالك بن انس الاصبحي، المدونمة410ص

 .382ه، ص1323لبنان،  -بيروت 



 ( 21 )      حكاو انماَوٌأالإسلاييت و ق بيٍ يبادئ انشريعتانطلا احكاو:  انفصم الأول
 

 

 

اف تفكيض إلى  ذىب فقياء الحنفية كالشافعية في القكؿ الجديد كالزيدية ول:التجاه الأ  .1
 (2). لذا يصفكنو بتمميؾ الطلبؽ(1)الزكج زكجتو طلبؽ نفسيا يعد تمميكان كليس تككيلبن 
رقكنو بينو كبيف التككيؿ مف ، كيف(3)كالتمميؾ يعنى جعؿ الطلبؽ بيد الزكجة دكف تخيير

نو يعمؿ إؾ ما يممكو الزكج بخلبؼ الككيؿ فلأنو يمم ف المالؾ يعمؿ برأم نفسوأجية 
لمككيؿ بؿ جعمو بيده نيابة  نشاء الطلبؽ حقان إف الزكج لـ يجعؿ لأ ؛ (4)برأم مككمو 

كاف بمفظ أمرؾ بيدؾ، كطمقي أالتمميؾ سكاء  أحكاـ. لذا تطبؽ عمى التفكيض (5)عنو
اختارم نفسؾ،  ـأ اختارم بمفظ التخيير كقكلو ـأ نت طالؽ كممكتؾ كغيرىاـ أأ نفسؾ،

الطلبؽ كما إليو  كحينئذ يككف لازمان عمى الزكج كلا يممؾ الرجكع عنو كلا عزؿ مف فكض
 :. ككذلؾ لا يممؾ الزكج فسخ التفكيض كعممكا ذلؾ(6)نو لا ينعزؿ بجنكف مف ممكو أ

و بالرجكع بأنو ممكيا الطلبؽ كمف ممؾ غيره شيئان فقد زالت كلايتو مف الممؾ فلب يممؾ ابطال - أ
ككذلؾ  ، فسخوأك  كالنيي كالفسخ ىذا فضلبن عف الطلبؽ بعد كجكده لا يمكف الرجكع عنو

 (7)ف ىذا النكع فيو معنى التعميؽ فلب يحتمؿ الرجكع فيو لأ ؛ يجابوإالحاؿ بعد 

يثار ىا كاختيارىا كيؼ شاءت بمشيئة الإلأف الزكجة بالتفكيض تتصرؼ لنفسيا برأييا كتدبير  - ب
 .(8)فالزكج يممؾ التطميؽ بنفسو فيممؾ تمميؾ لغيره فصارت مالكة لمطلبؽ بتمميؾ الزكج 

                                                           

. يحية 113، ص3عمء الدين بن مسعود الكاساني، بدائ  الصنائ  في ترتيا الشرائ ، المصدر السابق،   (1)

لبنمان،  –، المكتما الإسمممي، بيمروت 3، ي6بن شرف ابو زكريا النووي، روضة اليمالبين وعممدة المفتمين،  

 . 4م، ص1991 –ه 1412

. 345ص ،3بن عمر عابمدين، حاشمية رد المحتمار شمرح تنموير الابصمار، المصمدر السمابق،  محمد امين  (2)

المصمدر  المنهما ، الفماج معماني معرفمة إلمة المحتما  م،نمي شممس المدين محممد بمن محممد الخييما الشمربيني،

 .285، ص3 السابق،  

 .  9، ص2004د. احمد نصر الجندي، اليمق والتيليق واثارهما، دار الكتا القانونية ، مصر،  3 

 . 345، ص3محمد امين بن عمر عابدين، حاشية رد المحتار شرح تنوير الابصار، المصدر السابق،    (4)

، 2در السمابق،  شممس المدين الشميخ محممد عرفمة الدسموقي، حاشمية الدسموقي علمة الشمرح الكبيمر، المصم  (5)

 .406ص

. 113، ص3عممء المدين بمن مسمعود الكاسماني، بمدائ  الصمنائ  فمي ترتيما الشمرائ ، المصمدر السمابق،    (6)

 .34، ص3محمد امين بن عمر عابدين، حاشية رد المحتار شرح تنوير الابصار، المصدر السابق،  

. شممس المدين محممد بمن 883السمابق، صد. احممد نصمر الجنمدي، اليممق والتيليمق واثارهمما، المصمدر   (7)

 . 285، ص3محمد الخييا الشربيني، م،ني المحتا  الة معرفة الفاج المنها ، المصدر السابق،  

 .113، ص 3عمء الدين بن مسعود الكاساني، بدائ  الصنائ  في ترتيا الشرائ ، المصدر السابق،    (8)



 ( 22 )      حكاو انماَوٌأالإسلاييت و ق بيٍ يبادئ انشريعتانطلا احكاو:  انفصم الأول
 

 

 

ف تفكيض الزكج زكجتو طلبؽ أإلى  ذىب الحنابمة كالشافعية في قكؿالتجاه الثاني:  .2
، (2)ف يككؿ الزكج زكجتو في طلبؽ نفسياأ. فالتككيؿ يعني (1)نفسيا تككيلبن كليس تمميكان 

ف الطلبؽ لا يصح كف تفكيض الزكج لزكجتو تككيلبن لأالككالة، كيك أحكاـكىنا تطبؽ 
فإذا  استناب غيره منو كاف تككيلبن فإذا  تمميكو كلا ينتقؿ عف الزكج كانما ينكب فيو غيره

ف أنيـ اشترطكا أكما  .(3)لييا بطؿ كما تبطؿ الككالة بفسخ الككيؿإردت المرأة ما جعؿ 
ف يجعؿ الأمر بيد مف ألطلبؽ بالغة كعاقمة ، فالزكج لو الييا إتككف الزكجة المفكض 

ف يجعؿ الأمر بأيدييـ فأف أالمجنكف فلب يصح أك  يصبح تككيمو كىك العاقؿ أما الصغير
 ف الحنابمة ذىبكاألا إىؿ التصرؼ، أيـ لـ يقع طلبقو لانيما ليسا مف فعؿ كطمؽ أحد من

عقمت إذا  الصغيرة طلبؽ نفسيا نو يصح تفكيض الزكجةأإلى  الركاية الصحيحةإلى 
ف طلبؽ الصبي المميز صحيح كفي أف لـ تبمغ قياسان عمى ا  الطلبؽ ك  الطلبؽ، كيقع

 (4) ركاية لا يقع طلبقيا حتى تبمغ

اف تفكيض الزكج لزكجتو طلبؽ نفسيا يككف عمى إلى  ذىب المالكية التجاه الثالث: .3
أما  . تخييران كذلؾ عمى كفؽ الصيغة الدالة عميوتمميكان كاحيانان أك  قساـ فقد يككف تككيلبن أ

الذىاب أك  ف الزكج فكض ليا البقاء عمى العصمةأالتخيير فيعني كؿ صيغة دالة عمى 
كليس لو  ، (6)اختارم نفسؾ اعتبر تخييران أك  فإف قاؿ الزكج لزكجتو اختارم ، (5)عنو 
عطاؤىا الحؽ اف معنى التخيير ف يناكر زكجتو لأأعف التخيير كليس لو الرجكع  عندئذ

                                                           

 .193، ص 3ر المزني، المصدر السابق،  ابو ابراهيم اسماعيل بن يحية المزني، مختص  (1)

 -، مكتبمة السمنهوري، ب،مداد 1د. احمد الكبيسي، الوجيز في شرح قانون الأحموال الشخصمية وتعديمتمه،    (2)

 . 128، ص2012العراق، 

، 8ابو محمد موفق الدين عبد ش بن محممد قداممة المقدسمي الدمشمقي الحنبلمي، الم،نمي، المصمدر السمابق،   (3)

 .288ص

،  8بلمي، الم،نمي، المصمدر السمابق،  ابو محمد موفق الدين عبد ش بن محممد قداممة المقدسمي الدمشمقي الحن(4)

 .293-292ص 

، ص 2شمس الدين الشيخ محمد عرفة الدسوقي، حاشية الدسوقي علمة الشمرح الكبيمر، المصمدر السمابق،   (5)

406. 

، دار احيماء التمراث العربمي، قيمر، 5الشمنقييي، مواهما الجليمل ممن ادلمة خليمل،   احمد بن احممد الجنكمي (6)

 .388، ص 1986



 ( 23 )      حكاو انماَوٌأالإسلاييت و ق بيٍ يبادئ انشريعتانطلا احكاو:  انفصم الأول
 

 

 

ف تبيف منو جعؿ أأراد فإذا  لا بالكاحدةإتبيف منو كىي لا تبيف منو أك  ف تقيـ عندهأفي 
 . (1)لييا في الثلبث إذلؾ 

 صيغ التفويض: - ثانياً 
         فإذا  صيغ التفكيض قد تككف بمفظ صريح كأف يقكؿ الزكج لزكجتو طمقي نفسؾ      

       . كقد تككف بمفظ كناية(2)نية إلى  طمقت نفسي كقع الطلبؽ مف غير حاجةقالت الزكجة 
      نية إلى  أبيني نفسؾ فانو يحتاجأك  مرؾ بيدؾأأك  كأف يقكؿ الزكج لزكجتو اختارم نفسؾ
نما ىك ا  ليس بصريح ك لأنو  ؛ كالحنابمة (4)كالشافعية  (3)مف الزكج ليصح التفكيض عند الحنفية 

لأنو مف  ؛ نيةإلى  كعند المالكية لا يحتاج (5)سائر الكنايات إليو  ما تفتقرإلى  فيفتقركناية 
أبنت نفسي مف غير نية كقع أك  جابت الزكجة قائمة اخترت نفسيأ فإذا (6)الكنايات الظاىرة 

كلا يقع عند  (7)نيتياإلى  ف الزكج عمؽ الطلبؽ بفعؿ مف جيتيا فمـ يفتقرالحنفية لأ الطلبؽ عند
 كالزكج نيتياإلى  ف الزكجة مكقع لمطلبؽ بمفظ الكناية فافتقرلأ؛ ، كالحنابمة كالزيدية (8)الشافعية 

أك  مقيدة بزمف معيفأك  كقد تككف صيغة الطلبؽ مطمقة ، (9)الطلبؽ لا يقع بيذا المفظ كحده إذ 
تقبؿ زمف مسإلى  يككف مضافان زماف كقد يككف التفكيض معمقان عمى شركط كقد عامة في جميع الأ

 : كاع فيما يأتينكسنتناكؿ كؿ نكع مف ىذه الأ

                                                           

 .273، ص2مالك بن انس الاصبحي، المدونة الكبرى، المصدر السابق،   (1)

المكتبة  ، دار1والقانون، ي الشريعةد. جميل فخري محمد، التدابير الشرعية للحد من اليمق التعسفي في   (2)

 .256، ص2008نية، الاردن ، الوي

 . 113، ص3عمء الدين بن مسعود الكاساني، بدائ  الصنائ  في ترتيا الشرائ ، المصدر السابق،    (3)

 .46، ص6يحية بن شرف ابو زكريا النووي، روضة اليالبين وعمدة المفتين، المصدر السابق،    (4)

الحنبلمي، الشمرح الكبيمر علمة ممتن المقنم ، المصمدر عبمد المرحمن بمن محممد بمن احممد بمن قداممة المقدسمي   (5)

 .308، ص8السابق، 

، 2شممس المدين الشميخ محممد عرفمة الدسموقي، حاشمية الدسموقي علمة الشمرح الكبيمر، المصمدر السمابق،    (6)

 .407ص

 . 117، ص3عمء الدين بن مسعود الكاساني، بدائ  الصنائ  في ترتيا الشرائ ، المصدر السابق،    (7)

شمس الدين محمد بن محمد الخييا الشربيني، م،ني المحتا  الة معرفة الفاج المنها ، المصدر السمابق،   (8)

 . 286، ص3 

، 8ابو محمد موفق الدين عبد ش بن محمد قدامة المقدسي الدمشمقي الحنبلمي، الم،نمي، المصمدر السمابق،    (9)

 . 31ص



 ( 24 )      حكاو انماَوٌأالإسلاييت و ق بيٍ يبادئ انشريعتانطلا احكاو:  انفصم الأول
 

 

 

كانت عبارة التفكيض غير مقيدة بزمف معيف فإذا  التفويض المطمق عن التقيد والتعميم : .1
كليس فييا ما يدؿ عمى التعميـ في كؿ كقت فقد اختمؼ الفقياء في حكميا عمى النحك 

 :الآتي

     ف يحدد زمنان أتخيير : كقكلو اختيارم نفسؾ دكف تدؿ عمى الذا كانت صيغة التفكيض إ - أ
    يشترط لصحة اعتبار إذ ،  معينان ففي ىذه الحالة لا تممؾ طلبؽ نفسيا إلا في المجمس

     تشاغمت عنو بكلبـ خارج عف أك  يقاعو فمك قامت مف المجمسإالطلبؽ الفكرية في 
ا بعده كىذا مذىب الحنفية  كالحنابمة كالمالكية في مكضكع التخيير بطؿ التخيير كلا خيار لي

        كحجتيـ في ذلؾ ما ركم عف سعيد ،  (1)ركاية كالشافعية في القكؿ الجديد( كالزيدية 
لـ يتفرقا  ف ليا الخيار ماإمراتو أؿ قضى عمر كعثماف في الرجؿ يخير نو قاإبف المسيب 

رؼ ليـ مخالفان مف الصحابة فكاف كلـ يعكعف عبد ا﵀ بف عمر قاؿ مادامت في مجمسيا 
. كذىب المالكية في (2)جماعان كلأنو خيار تمميؾ فكاف عمى الفكر كخيار القبكؿ في البيع إ

ف التخيير عمى التراخي كليا الاختيار في المجمس كبعده ما أإلى  كالشافعية في قكؿ (3)ركاية 
لعائشة عندما  ( صلى الله عليه وسلم)كحجتيـ في ذلؾ قكؿ النبي ، (4) بعض الفقياءلـ يفسخ كبو قاؿ ما 

. كقد اجيب عميو (5) " لا تعجمي حتى تستأمرم أبكؾإمران فلب عميؾ أني ذاكران لكي إ " خيرىا 
بيدؾ فيك تككيؿ  جعؿ لعائشة الخيار عمى التراخي كأما أمرؾ  ( صلى الله عليه وسلم)عميو بأف النبي 

 .(6)كالتككيؿ يعـ الزماف ما لـ يقيده بقيد 

طمقي أك  المشيئة كأف يقكؿ ليا أمرؾ بيدؾأك  عبارة التفكيض تدؿ عمى التمميؾكانت إذا  ماأ - ب
لا كىي في المجمس فمك قامت عف مجمس إىذه الحالة لا تممؾ طلبؽ نفسيا  ففي ، نفسؾ

انشغمت عنو بكلبـ خارج عف مكضكع التفكيض بطؿ التفكيض كلا خيار ليا أك  التفكيض
                                                           

 .602ة الزوجة، المصدر السابق، ص ان،ام محمود شاكر، مفهوم تفويض اليمق إل  (1) 

 . 21، ص6شمس الأئمة محمد بن احمد بن ابي سهل السرخسي، المبسوي للسرخسي، المصدر السابق،    (2)

 . 21ص

، 3شممس المدين الشميخ محممد عرفمة الدسموقي، حاشمية الدسموقي علمة الشمرح الكبيمر، المصمدر السمابق،    (3)

 . 410ص

 . 4، ص6وضة اليالبين وعمدة المفتين، المصدر السابق،  يحية بن شرف ابو زكريا النووي، ر (4)

 . 2، ص6ابي عبد ش محمد بن اسماعيل بن ابراهيم البخاري، صحيح البخاري، المصدر السابق،   (5)

عبممد الممرحمن بممن محمممد بممن احمممد بممن قدامممة المقدسممي الحنبلممي، الشممرح الكبيممر علممة مممتن المقنمم ، المصممدر  (6)

 . 309، ص8السابق،  



 ( 25 )      حكاو انماَوٌأالإسلاييت و ق بيٍ يبادئ انشريعتانطلا احكاو:  انفصم الأول
 

 

 

كحجتيـ في ذلؾ ،  (1)الشافعية في القكؿ الجديد كالزيدية بعده كذلؾ عند الحنفية كالمالكية ك 
. كذىب الحنابمة كالمالكية في (2)ف معنى التخيير ىك مقصكر عمى المجمس كقكلو اختيارمأ

نو لا يشترط الفكرية في ايقاع الطلبؽ كلا تتقيد صحتو بإيقاعو أإلى  ركاية كالشافعية في قكؿ
لأنو في الحقيقة نكع تككيؿ في الطلبؽ فكاف عمى التراخي كما لك ؛ في مجمس التفكيض 

 (3)جعؿ الرجؿ طلبؽ زكجتو لأجنبي فمو الرجكع في ذلؾ 

كانت صيغة التفكيض مقيدة بزمف معيف كما لك فكض إذا  التفويض المقيد بزمن معين: .2
نفسيا  ف ليا الخيار في تطميؽأفالحكـ ىنا  ، الزكج زكجتو طلبؽ نفسيا خلبؿ اسبكعيف

غيا خلبؿ ىذه المدة فاف انقضت بطؿ تفكيضيا كاف كانت غائبة عف مجمس التفكيض فإف بم
ف بمغيا بعد ا  ك  ، يقاع الطلبؽ فيما بقي مف كقت التفكيضإالتفكيض قبؿ مضي الكقت فميا 

مضي كقت التفكيض بطؿ التفكيض باتفاؽ فقياء الحنفية كالمالكية كالشافعية كالحنابمة 
 .(4)الزيديةكفقياء 

كانت صيغة التفكيض عامة في الزماف غير مقيدة بكقت معيف كما لك إذا  التفويض العام: .3
فممزكجة في ، مرؾ بيدؾ متى شئت أأك  طمقي نفسؾ متى شئتً،أك  شئتً إذا  قاؿ ليا اختارم

معيف كما  بكقتأك  ف تقيد بمجمس التفكيضأدكف  مف ىذه الحالة تطميؽ نفسيا متى شاءت
فقياء  إليو  ف كانت غائبة عف مجمس التفكيض كىذا ما ذىبإلا يتقيد بمجمس عمميا 

 .(5) الحنفية المالكية كالشافعية كفقياء الحنابمة كالزيدية

كاف التفكيض معمقان عمى شرط ممكت الزكجة الطلبؽ عند إذا  التفويض المعمق عمى شرط : .4
دخمت إذا  طمقي نفسؾأك  مرؾ بيدؾ اف قدـ فلبف ،أتحقؽ الشرط كأف يقكؿ الزكج لزكجتو 

رجع فلبف مف سفره كقع الطلبؽ باتفاؽ فقياء الحنفية كالمالكية إذا  اختارم نفسؾأك  الدار

                                                           

 .1، ص3عمء الدين بن مسعود الكاساني، بدائ  الصنائ  في ترتيا الشرائ ، المصدر السابق،   (1)

، 8ابو محمد موفق الدين عبد ش بن محممد قداممة المقدسمي الدمشمقي الحنبلمي، الم،نمي، المصمدر السمابق،   (2)

 .288-287ص 

، 8دمشمقي الحنبلمي، الم،نمي، المصمدر السمابق،  ابو محمد موفق الدين عبد ش بن محمد قدامة المقدسي ال  (3)

 .301ص

 .16، ص3عمء الدين بن مسعود الكاساني، بدائ  الصنائ  في ترتيا الشرائ ، المصدر السابق،    (4)

 .113ص،3،  نفسه تيا الشرائ ، المصدر عمء الدين بن مسعود الكاساني، بدائ  الصنائ  في تر  (5)



 ( 26 )      حكاو انماَوٌأالإسلاييت و ق بيٍ يبادئ انشريعتانطلا احكاو:  انفصم الأول
 

 

 

ف لأ؛ . كلكف لا يصح ىذا النكع مف التفكيض المعمؽ عند الشافعية (1)كالحنابمة كالزيدية 
 (2)التمميؾ لا يصح تعميقو 

زمف المستقبؿ جاز لمزكجة إلى  كاف التفكيض مضافان إذا  المستقبؿ: إلى التفكيض المضاؼ .5
جاء عيد الفطر فأمرؾ بيدؾ، إذا  حؿ ىذا الزمف كما لك قاؿ الزكج لزكجتو :إذا  تطميؽ نفسيا

جاء عيد الفطر كىذا ما اتفؽ عميو إذا  طمقي نفسؾً أك  جاء عيد الفطرإذا  كاختارم نفسؾ
. كلكف لا يصح ىذا النكع مف التفكيض (3)فقياء الحنفية كالمالكية كفقياء الحنابمة كالزيدية 

 .(4)عند الشافعية 

مسألة إلى  نيا لـ تشرأالشخصية العراقي نجد  الأحكاؿنصكص قانكف إلى  عند الرجكع       
نما تناكلت التفكيض بصكرة ا  تككيؿ ك أك  تخييرأك  تمميؾصيغ التفكيض كحقيقتو مف حيث اعتباره 

 (89شارت بصريح نص المادة )أالتي  2004غربية الصادرة مال الأسرةمطمقة باستثناء مدكنة 
ف أزكجتو حؽ ايقاع الطلبؽ كاف ليا  ممؾ الزكجإذا  " جاء فييا: إذ  اعتبار التفكيض تمميؾإلى 

تتأكد  (80،79)المادتيف  حكاـالمحكمة طبقان لأإلى  تستعمؿ ىذا الحؽ عف طريؽ تقديـ طمب
المحكمة مف تكفير شركط التمميؾ المتفؽ عمييا بيف الزكجتيف كتحاكؿ الاصلبح بينيما طبقان 

صلبح تأذف المحكمة لمزكجة بالإشياد عمى الطلبؽ تعذر الإإذا  (82،81)المادتيف  حكاـلأ
( كلا 85ك  84المادتيف ) حكاـاء تطبيقان لأقتضطفاؿ عند الامستحقات الزكجة كالأ كتبت في

 .(5) " ياهإرسة حقيا في التمميؾ الذم ممكيا ف يعزؿ زكجتو مف مماأيمكف لمزكج 

 الحكم القانوني لمطلاق الواقع بإرادة الزوجة -ثالثاً 
 (188) الشخصية العراقي رقـ الأحكاؿمكقؼ المشرع العراقي في قانكف إلى  عند الرجكع     
مر في حكـ الطلبؽ طمقت الأأف نصكصو أحكـ الطلبؽ الكاقع بالتفكيض نجد مف  1959لسنة 

                                                           

 . 24، ص6حمد بن ابي سهل السرخسي، المبسوي للسرخسي، المصدر السابق،  شمس الأئمة محمد بن ا (1)

شمس الدين محمد بن محمد الخييا الشربيني، م،ني المحتا  الة معرفة الفماج المنهما ، المصمدر السمابق،  (2)

 .2، ص3 

 .118ص، 3عمء الدين بن مسعود الكاساني، بدائ  الصنائ  في ترتيا الشرائ ، المصدر السابق،   (3)

 . 45، ص2يحية بن شرف ابو زكريا النووي، روضة اليالبين وعمدة المفتين، المصدر السابق،    (4)

 .1959لسنة  188( من قانون الاحوال الشخصية العراقي رقم 34/1المادة )  (5)



 ( 27 )      حكاو انماَوٌأالإسلاييت و ق بيٍ يبادئ انشريعتانطلا احكاو:  انفصم الأول
 

 

 

( 34/1مر في المادة )طمؽ الأأنو إإذ  ،(1)رجعيان أك  الكاقع بالتفكيض فمـ تنص عمى ككنو بائنان 
أك  ف ككمتإمف الزكجة أك  الطلبؽ رفع قيد الزكاج بإيقاع مف الزكج  "كالتي جاء النص فييا : 

 .  "لا بالصيغة المخصكصة لو شرعان إمف القاضي كلا يقع الطلبؽ أك  فكضت

التي  الشريعة الاسلبمية إلى أحكاـ بذلؾ  فأف المشرع العراقي ترؾ تفصيؿ ىذه المسألة       
ف تكقعو أف الزكجة نفسيا تستطيع أخرل بؿ أتعتبره بائنان في بعض الحالات كرجعيان في حالات 

كىذا ما قرره القضاء في العراؽ الذم يكقعو ، رجعيان حسب مصمحتيا كحسبما فكضتو أك  بائنان 
لبؽ نفسيا لاحتماؿ كاف ذلؾ في مصمحة الزكجة كطلبؽ زكجة الغائب المفكضة بطإذا  رجعيان 

 .ف يعكد الزكج كىي في عدتيا فيراجعياأ

 

   
 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           

وفي هذا خلل يجا تداركه لان الزوجة التي تفوض بيمق نفسها تفعل ذلمك هاربمة ممن ضمرر وقم  عليهما   (1)

العمدة مما دام اليممق رجعيماً،  من الزو  ولم تستفيد من همذا التفمويض مما دام باسمتياعة المزو  ان يراجعهما فمي

 .1، ص1ر السابق،  احمد الكبيسي، الوجيز في شرح قانون الأحوال الشخصية وتعديمته، المصدد.



 ( 28 )      حكاو انماَوٌأالإسلاييت و ق بيٍ يبادئ انشريعتانطلا احكاو:  انفصم الأول
 

 

 

 المطمب الثالث
 والقانون السلاميةالشريعة الطلاق بإرادة الزوج بين مبادئ 

يصح أف ينفرد  كاف الزكاج عقدا رضائي لا يتـ إلا برضا الطرفيف كتطابؽ ارادتيما كلاإذا       
المرأة، فإف الأصؿ في ايقاع  ـأ بانعقاده طرؼ كاحد بإرادتو المنفردة سكاء مف جانب الرجؿ

يقاعو بإرادتو ا  ك  الزكج كحده لمباشرتوإلى  الطلبؽ في التشريع الإسلبمي يرجع في الأصؿ
المنفردة، دكف حرماف المرأة مف افتكاؾ الطلبؽ في حالات معينة، كىذا الحكـ الاخير ما أخذ بو 

 الشخصية.  الأحكاؿالمشرع العراقي في قانكف 

في العصر الحديث كنتيجة لمتحكلات الاجتماعية  كبيران  لقد شيدت مسألة الطلبؽ جدلان       
كمنيا العراؽ عمى الاتفاقيات الدكلية الخاصة بحقكؽ  الإسلبمية كالاقتصادية كمصادقة الدكؿ

عف إساءة بعض الأزكاج كتعسفيـ في استعماؿ حؽ الطلبؽ، كتبعات ذلؾ عمى  نساف، فضلبن الإ
سنادهكلاكالأ الأسرة  القضاءإلى  د؛ ظيرت أصكات تنادم بضركرة سحب ىذا الحؽ مف الزكج كا 
الذم يقع أماـ القاضي، دكف امتداد ىذا الاعتراؼ لمطلبؽ  عمى الأقؿ الاعتراؼ فقط بالطلبؽأك 

إلى  سيتـ التطرؽإذ  الشفيي الذم يكقعو الزكج كيفما يشاء. كىذا ما سنعالجو في ىذا المطمب،
في  الشريعة كالقانكففي الفرع الأكؿ، كصكره كمعاييره بيف  الشريعة كالقانكفالطلبؽ التعسفي بيف 

 الفرع الثاني.

 الشريعة كالقانكف: الطلبؽ التعسفي بيف الفرع الأكؿ

 .هصكر الطلبؽ التعسفي ك  معاييرالفرع الثاني: 
 

 الفرع الأول
 الشريعة والقانونالطلاق التعسفي بين 

استعماؿ الحؽ خارج الحدكد الشرعية لو، كما تحرـ استعمالو  الشريعة الاسلبميةتحرـ      
للئضرار بالغير، كقد تبنى القانكف الكضعي نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ التي كضعيا 

كالقضاء، كلـ يتكاف بعض المشرعيف الأسرييف في اعتبار الزكج المطمؽ بإرادتو المنفردة الشريعة
ف حؽ الطلبؽ بالإرادة المنفردة لمزكج مقيد بعدـ أكىذا يعني  لـ يكف لو سبب معقكؿ،إذا  متعسفان 



 ( 31 )      حكاو انماَوٌأالإسلاييت و ق بيٍ يبادئ انشريعتانطلا احكاو:  انفصم الأول
 

 

 

تمادل فإذا  دكف كجو حؽ،مف لصاحب الحؽ إيقاعو كقت ما شاء، ك إساءة استعمالو فلب يجكز 
 الزكج كحاد عف الأسس الشرعية كالقانكنية في استعماؿ حقو لمطلبؽ فيك بفعمو ىذا يعد متعسفان 

الضرر الذم لحؽ بيا ، كىذا ما يطمؽ عميو بالطلبؽ كيترتب في ذمتو تعكيض زكجتو عف 
لذلؾ  ؛ في استعماؿ حؽ الطلبؽ؟( ج متعسفان التعسفي، كىنا ييطرح التساؤؿ )متى يعد الزك 

يقتضي الأمر قبؿ الحديث عف الطلبؽ التعسفي إلقاء الضكء عمى التعسؼ في استعماؿ الحؽ 
 كالقانكف، ككما يأتي:  الشريعة الاسلبميةفي 

  الشريعة والقانونالتعسف في استعمال الحق بين  - أولً 
الغراء ىي شريعة عادلة كصالحة لكؿ زماف كمكاف باعتبارىا خاتمة الشرائع فقد الشريعةف إ     

ف الحؽ أمانة أساسية في يد المكمؼ التي ينبغي أف (1)جاءت بالنظـ الحديثة لحماية الحقكؽ ، كا 
يككف كسيمة لتحقيؽ المصالح لا المفاسد كالتعسؼ في استعماؿ ىذا الحؽ مف المحتمؿ اف يرد 
نما كرد بدلا عنو  عميو ضرر للآخريف كلـ يرد لفظ التعسؼ في خيارات الفقياء كأصكؿ الديف كا 

في إفادة معنى الظمـ الناتج عف إساءة  " التعنت  "  كممةك  (2)" المضارة في الحقكؽ" عبارتي 
كعمى الرغـ مف اقتراب ، لمقصكد الشارع مف تشريعو  مخالفان  استعماؿ الحؽ كالتصرؼ فيو تصرفان 

، كيتفؽ (3)كلان امصطمحي التعنت كالتعسؼ في الحقكؽ إلا أف مصطمح التعسؼ ىذا الأكثر تد
مناقضة قصد الشارع في تصرؼ   "تعسؼ بأنو معنى التعنت ك التعسؼ ك لقد تـ تعريؼ ال

 . (4)  " مأذكف شرعا بحسب الأصؿ

مما سبؽ يتضح أف استعماؿ الحؽ بشكؿ ينتج عنو ضرر يككف الدافع لاستعمالو المضارة     
ف الإسلبـ لأ ؛ خذت بيا منذ زمف بعيدأحددت النظرية ك  الشريعة الاسلبميةبالآخريف، كما أف 
لحاؽ الضرر بالآخريف، كدليؿ ذلؾ مف القراف الكريـ كالسنة النبكية ينيى عف التعسؼ  كالظمـ كا 

                                                           

والقمانون الوضمعي،  الشريعة الاسممميةسعادة بلحواربي، نجرية التعسف في استعمال الحق وتيبيقاتها في   (1)

 .13، ص2014رسالة ماجستير مقدمة الة مجلس كلية الحقوق جامعة تيزي وزو، الجزائر، 

اليمرق الحكيممة فمي السياسمة الشمرعية،  محمد بن أبي بكر بن أيوا بن سعد شمس الدين ابن قيم الجوزية،  (2)

 .310ه، ص 1428، دار الكتا العلمية، لبنان، 1تحقيق نايف بن أحمد الحمد، ي

، دار الميبوعممات الشممريعة الاسممميةمحمممد أحممد سممرا ، نجريمة النصمف فممي اسمتعمال الحممل ممن وجهمة   (3)

 .24، ص1998الجامعية، الإسكندرية، 

 -، مؤسسمة الرسمالة، بيمروت4، يالشريعة الاسممية، نجرية التعسف في استعمال الحق في فتحي الدريني  (4)

 .383، ص1988لبنان، 



 ( 30 )      حكاو انماَوٌأالإسلاييت و ق بيٍ يبادئ انشريعتانطلا احكاو:  انفصم الأول
 

 

 

لحاؽ الأذل كالإ جماع كفقو الصحابة كالأصكؿ التشريعية كالقكاعد الفقيية التي تحرـ التعسؼ كا 
 بالآخريف، كمف ىذه الأدلة:

 القراف الكريـ: - أ

ذىا طىمَّقٍتييـ النِّسىاءى فىبىمىغٍفى " قاؿ تعالى  .1 كؼو كىاً  مىييفَّ فىأىمٍسًكيكىيفَّ بًمىعٍري كؼو  أك  أىجى  كىلاى سىرِّحيكىيفَّ بًمىعٍري
مىف  لِّتىعٍتىديكا ضًرىارنا تيمٍسًكيكىيفَّ  ىـ نىفٍسىوي  ذى  يىفٍعىؿٍ  كى كنا المَّوً  آيىاتً  تىتَّخًذيكا كىلاى لًؾى فىقىدٍ ظىمى  . (1) " ىيزي

الرغـ مف عمى حرمت ظمـ الزكجة مف قبؿ الزكج، فف الآية الكريمة أكجو الدلالة يكمف في        
ف يتعسؼ كيظمـ زكجتو كيقصد مف أنو ليس مف حقو ألا إف حؽ الزكج الطلبؽ كالمراجعة، أ
مقابؿ طلبقيا،  ف يمحؽ الضرر بيا ليأخذ منيا أمكالان أرجاعيا الحاؽ الضرر بيا، كأف يقصد إ

ضرار بالزكجة ائع البياف مف كجكد حرمة الإفي رك فيذا الفعؿ محرـ كيؤيد ذلؾ ما قالو الصابكني 
 لتفتدم نفسيا مف زكجيا بالماؿ عمى الطلبؽ.

مىيٍيًفَّ  "قاؿ تعالى:  .2 يِّقيكا عى كىيفَّ لًتيضى ارُّ ٍـ كىلاى تيضى يٍثي سىكىنتيـ مِّف كيجٍدًكي  .(2)  "أىسٍكًنيكىيفَّ مًفٍ حى

بذلؾ فأف المطمؽ بتضييقو عمى امرأتو كاسكانيا معو مف لا تحب للئضرار بيا كدفعيا        
ثناء العدة، أتو ليـ السكنى مع بعضيما باحإلمخركج مف مسكنو، قد ناقض قصد الشارع مف 

كمحاكلة التقريب بينيما. فكجو الضرر في الآية الكريمة استعممت لمعنى انحراؼ صاحب الحؽ 
خر حقو عف غايتو المشركعة بسكء نية للئلحاؽ الضرر برفيقو في الطرؼ الآ في ممارسة

 .  (3)لمحؽ

مًف بىعٍدً  الثُّميثً  فًي شيرىكىاءي  فىيي ٍـ لًؾى ذى  مًف أىكٍثىرى  كىانيكا فىإًففىمًكيؿِّ كىاحًدو مِّنٍييمىا السُّديسي  " قاؿ تعالى  .3
صًيَّةو ييكصىى ارٍّ  أك  بًيىا كى  . (4) "دىيٍفو غىيٍرى ميضى

ف تككف مبنية عمى العدالة كلا يقصد منيا أمباحة كيجب  الشريعة الاسلبميةالكصية في        
لذلؾ حرـ الإسلبـ الكصية لمكارث بحديث ؛  بالكرثة كالجكر عمييـ كحرمانيـ مف حقيـ في الإرث

                                                           

 .231سورة البقرة، الآية   (1)

 . 6سورة اليمق، الآية   (2)

، دار الفكممر 1، ي”التعسممف فممي اسممتعمال الحممق فممي الأحمموال الشخصممية“ عبيممر ربحممي شمماكر القممدومي،   (3)

 . 25، ص2007ون، ناشرون وموزع

 (.11سورة النساء، )الآية   (4)



 ( 31 )      حكاو انماَوٌأالإسلاييت و ق بيٍ يبادئ انشريعتانطلا احكاو:  انفصم الأول
 

 

 

المكصى بو قميؿ لاحتمالية ترتب عميو ، كلك كاف الشيء   " لا كصية لكارث  "( صلى الله عليه وسلمالرسكؿ )
ف لا يقصد في كصيتو الضرر بالكرثة كفي حاؿ قصد ذلؾ أضرار بالكرثة ككذلؾ يجب إ

ف إ "، يقكؿ الشاطبي: الشريعة الاسلبميةف القصد معتبر في إإذ  أصبحت الكصية محرمة.
لأدلة عمى ىذا المعنى قاصد معتبرة في التصرفات، مف العبادات كالعادات كامعماؿ بالنيات كالالأ

 .  (1) "لا تنحصر

ارَّ كىاتًبه كىلاى شىيًيده  " قاؿ تعالى:  .4  (2) " كىلاى ييضى

، كنيى المديف (3)ف ا﵀ تعالى نيى الكاتب كالشاىد عف المضارة )بأف يعجلب عف ميـ( إ      
يضيؽ عمى أك  اثبات الشيادة كاقامتيا في حاؿ عذرإلى  ضرار بيما )بأف يدعك الشاىدعف الإ

 (4)الكتابة في كقت لا يتفرغ فيو( إلى  الكاتب فيدعكه

ؤٍمًنًيفى " قاؿ تعالى  .5 تىفٍرًيقنا بىيٍفى الٍمي كيفٍرنا كى ذيكا مىسٍجًدنا ضًرىارنا كى  .(5)" كىالَّذًيفى اتَّخى

 فيـ قصدكا قصدان ضرب الإسلبـ، إلى  ف يتكاصمكا مف خلبؿ مسجد ضرارأأراد المنافقكف        
ىدار مصالح مشركعة مف إعمى  ف يحققكا مصمحة غير مشركعة احتيالان أ غير صحيح فأرادكا

اتخذكا المسجد مضارة لإخكانيـ " يقكؿ الزمخشرم في الكشاؼ إذ  قبؿ اتخاذىـ المسجد لمضرر.
لأنيـ يصمكف مجتمعيف في مسجد ؛ مسجد قباء كمعازة ككفرا تقكية لمنفاؽ بيف المؤمنيف أصحاب 
 .(6)" ف يتفرقكا عنو كتختمؼ كممتيـأغتص بيـ فأرادكا قباء في

  

 

                                                           

، 1992، دار العالميممة للكتمماا الإسممممي، 2احمممد البريسمموني، نجريممة المقاصممد عنممد الامممام الشممايبي، ي (1)

 .322ص

 (. 282سورة البقرة، )الآية (2)

أبممو الفضممل شممهاا الممدين السمميد محمممد الالوسممي، روح المعمماني فممي تفسممير القممران العجمميم والسممب  المثمماني،  (3)

 .  61، ص3المصدر السابق،  

 . 684، ص2أبو الفضل بن الحسن اليبرسي، مجم  البيان في تفسير القران، المصدر السابق،   (4)

 . 107سورة التوبة، الآية  (5)

حممد الزمخشمري، الكشماف عمن حقمائق غموامض التنزيمل وعيمون الأقاويمل فمي وجموه محمود بن عممر بمن أ (6)

 .376هـ، ص  1407، 3، ي4بيروت،   –التأويل، دار الكتاا العربي 



 ( 32 )      حكاو انماَوٌأالإسلاييت و ق بيٍ يبادئ انشريعتانطلا احكاو:  انفصم الأول
 

 

 

 السنة النبكية: 
. (1) " لا ضرر كلا ضرار في الإسلبـ" ( صلى الله عليه وسلمعف ابف عباس رضي ا﵀ عنو قاؿ الرسكؿ ) .1

( عف الحاؽ الضرر صلى الله عليه وسلميتمثؿ كجو الدلالة في الحديث أعلبه عف نيي النبي محمد )
ف لا تدخؿ عمى أحد ضرر بحالو إ كالمعنى )مقابمة الضرر بالضرر أك  بالغير ابتداء،

، ) كلما كانت النكرة في سياؽ النفي (2)فالضرر ممنكع ككذلؾ إدخالو عمى الغير ممنكع( 
) . (4)لا بدليؿ إ( لا ضرر يعـ جميع أنكاع الضرر صلى الله عليه وسلمف قكلو )إإذ  ،(3) تدؿ عمى العمكـ

بالغير منع بنص الحديث الشريؼ فالحديث يعد  ضراران إكلما كاف التعسؼ في استعماؿ الحؽ 
، ككأف ىذا عدة  كأصؿ للؤمثمة المبثكثة في القراف الكريـ بالنيي عف الضرر في صكر

 .(5) جماؿ لمتفصيلبتا  خذ كمي مف الجزئيات ك ألمتفرقات ك المكف جمع ا

كاقع مثؿ القائـ في حدكد ا﵀ كال" ( صلى الله عليه وسلمعف النعماف بف بشير رضي ا﵀ عنو قاؿ: قاؿ ) .2
إذا  سفمياأسفميا ككاف الذيف في أعلبىا كبعضيـ أفييا كمثؿ قكـ استيمكا فصار بعضيـ 

مف  ، كلـ نؤذً  نا خرقنا في نصيبنا خرقان أاسقكا مف الماء مركا عمى مف فكقيا، فقالكا: لك 
(. 6) " خذكا عمى أيدييـ نجكا كنجكا جميعاأف ا  ، ك  رككىـ كما أرادكا ىمككا جميعان فكقنا، فأف ت

ة في الحديث الشريؼ صكر  (صلى الله عليه وسلم)يتمثؿ كجو الدلالة مف الحديث أعلبه ىك عرض الرسكؿ 
كاف  ضرار المترتبة عميو كاللبحقة بالغير، كالإسلبـلاستعماؿ الحؽ بغض النظر عف الأ

نو لـ يتركيا مطمقة بؿ ألا إحرص عمى عدـ المساس بيا كراعاىا ك  حقكقان  الأفرادعطى أ
راعي حؽ الجماعة فالفرد مقيد بتصرفو في حقو بعدـ الاضرار بالجماعة، كبذلؾ يعد ىذا 

مف التصرؼ بحؽ بشكؿ يككف تأثيره سمبي  الأفرادالحديث تنبيو لمجماعة عمى أىمية منع 

                                                           

، مؤسسمة 5أبو عبد ش أحمد بن محمد بن حنبل بن همل بن أسد الشيباني، مسمند الإممام أحممد بمن حنبمل،   (1)

. ابو عبمد ش محممد بمن يزيمد الربعمي القزوينمي ابمن ماجمة، سمنن ابمن 22. 325م، ص1989القاهرة،  -قريبة 

 . 39، ص2ماجة، المصدر السابق،  

، مجلة القانون والاقتصاد، السنة الخامسمة الشريعة الاسمميةمحمد زكي عبد البر، إساءة استعمال الحق في  (2)

 . 25، ص1986والخمسون، 

، 1992، مؤسسمة الرسمالة، 2، ي2حصمول فمي علمم الأصمول،  محمد بمن عممر بمن الحسمين المرازي، الم (3)

 . 343ص

 . 27، المصدر السابق، ص الشريعة الاسمميةمحمد زكي عبد البر، إساءة استعمال الحق في  (4)

  . 26القدومي، التعسف في استعمال الحق في الأحوال الشخصية، المصدر السابق، ص  (5)

 .  132، ص2493، حديث 5البخاري، صحيح البخاري، المصدر السابق،    (6)



 ( 33 )      حكاو انماَوٌأالإسلاييت و ق بيٍ يبادئ انشريعتانطلا احكاو:  انفصم الأول
 

 

 

يما بينيـ ف ترككىـ ىمؾ الجميع لارتباط المنافع فا  أف منعكىـ: نجا الجميع ك عمى المجمكعة، ف
 .   (1)ارتباط لا ينفؾ 

ف لـ ا  تحدثت عف مدلكلات ىذه النظرية ك  الشريعة الاسلبميةف ألما سبؽ أعلبه نجد  كفقان   
. كعميو تـ تعريؼ التعسؼ في استعماؿ الحؽ في  كالحمكؿ حكاـيسمييا بيذا الاسـ، كشرع ليا الأ

. (2)" بحسب الأصؿ رعان شمناقضة قصد الشارع في تصرؼ مأذكف فيو " بأنو  الشريعة الاسلبمية
أك  كاف استعماؿ الحؽ تعسفاإذا  معايير تمكف القضاة مف تحديد ما الشريعةلذلؾ كضع فقياء 

شخصية كمعايير مكضكعية مادية، أك  معايير ذاتيةإلى  غير تعسؼ، كيمكف تقسيـ ىذه المعايير
فالمعايير الشخصية تتمثؿ في معيار قصد الإضرار كمعيار المصمحة غير المشركعة، أما 
المعايير المكضكعية فتتمثؿ في معيار انعداـ التناسب بيف صاحب الحؽ كالضرر الذم يمحؽ 

 .(3)بالغير كمعيار الضرر الفاحش 

مكقؼ المشرع  فٌ إاستعماؿ الحؽ في القانكف العراقي، فما فيما يتعمؽ بنظرية التعسؼ في أ    
لنظرية التعسؼ في  غمب التشريعات العربية لـ يعطً تعريفان أالعراقي ىك عمى غرار مكقؼ 

نما فقط  في استعماؿ حقو حيث  كرد الحالات التي يعتبر الشخص فييا متعسفان أاستعماؿ الحؽ كا 
يؤثر عمى ستعماؿ الحؽ مف قبؿ صاحبو بما لا لا ف يضع حدان أنو مف الضركرم أكجد المشرع 

ف لا تككف ا  ف لا يككف استعماؿ ذلؾ الحؽ الغاية منو الاضرار بالآخريف ك أخريف كلابد حقكؽ الآ
ىمية بالنسبة لمضرر الذم يسببو استعماؿ الحؽ المصمحة التي يقصدىا صاحب الحؽ قميمة الأ

القانكف إليو  شارأكىذا ما  ،غايات غير مشركعةإلى  ف لا يككف استعماؿ الحؽ ىادفان ا  للآخريف ك 
)الجكاز الشرعي نافي الضماف فمف استعمؿ  6في المادة  1951لسنة  40المدني العراقي المرقـ 

مف استعمؿ  -1منو ) 7لـ يضمف ما ينشأ عف ذلؾ مف ضرر(، كالمادة   جائزان  حقو استعمالان 
يصبح استعماؿ الحؽ غير جائز في ك  – 2غير جائز كجب عميو الضماف.  حقا استعمالان 

كانت المصالح إذا  –ضرار بالغير. ب لـ يقصد بيذا الاستعماؿ سكل الإإذا  -الاتية: أ الأحكاؿ

                                                           

 29عبير ربحي شاكر القدومي، التعسف في استعمال الحق في الأحوال الشخصية، المصدر السابق، ص   (1)

 .295فتحي الدريني، نجرية التعسف في استعمال الحق، المصدر السابق، ص   (2)

والقانون، بحمث منشمر فمي مجلمة مؤتمة للبحموث الشمريعةسمتعمال الحمق فمي جميلمة الرفماعي، التعسمف فمي ا  (3)

 .241-238، ص2005، 3والدراسات، المجلد العشرون، العدد 



 ( 34 )      حكاو انماَوٌأالإسلاييت و ق بيٍ يبادئ انشريعتانطلا احكاو:  انفصم الأول
 

 

 

مع ما يصيب الغير  تحقيقيا قميمة الأىمية بحيث لا تتناسب مطمقان إلى  التي يرمي ىذا الاستعماؿ
 . (1)مف ضرر بسببيا( 

كثير مف إلى  نما يتعدل ذلؾا  عماؿ الحؽ عمى المسائؿ المدنية ك لا يقتصر التعسؼ في است    
الشخصية في مثاؿ عمى ذلؾ استعماؿ الرجؿ حقو في  الأحكاؿكمنيا مسائؿ ، خرل الجكانب الأ

في استعمالو حقو  فيككف متعسفان  ، الطلبؽ بدكف أسباب معقكلة ما يمحؽ الضرر بالزكجة
 في الفقرات اللبحقة. إليو  ذا ما سيتـ التطرؽفيناقض بذلؾ الحكمة مف تشريع الطلبؽ كى

 التعسف في استعمال الحق في واقعة الطلاق - ثانياً 
ة استعمالو فلب يجكز لصاحب الحؽ حؽ الطلبؽ بالإرادة المنفردة لمزكج مقيد بعدـ إساء      

كالقانكنية في تمادل الزكج كحاد عف الأسس الشرعية فإذا  يقاعو كقت ما شاء، كبدكف كجو حؽ،إ
كيترتب في ذمتو تعكيض لزكجتو عف الضرر  استعماؿ حقو لمطلبؽ فيك بفعمو ىذا يعد متعسفان 
 الذم لحؽ بيا، كىذا ما يسمى بالطلبؽ التعسفي. 

 تعريف الطلاق التعسفي وبيان حكمو: -ثالثاً 

ء القانكف لا يكجد فيما تـ الاطلبع عميو مف كتب الفقياء القدامى كالمعاصركف كعمما      
كذلؾ لأنيا اقتصرت عمى بياف بعض صكر ؛ لمطلبؽ التعسفي  الشخصية تعريفان  الأحكاؿكقكانيف 

، كبذلؾ فيك (2)التعسؼ في الطلبؽ كاجتيادىـ في ذكر بعض التدابير لمحد مف التعسؼ 
مصطمح حديث في تسميتو، قديـ في معناه يطمؽ عمى كؿ طلبؽ استبد بو الزكج كتتأذل المرأة 

 رفع قيد النكاح حالان أك  مناقضة قصد الشارع في إيقاع الطلبؽ" . كعميو تـ تعريفو بأنو (3)بسببو 
 . (4) " بمفظ مخصكص مالان أك 

                                                           

 .1951لسنة  40القانون المدني العراقي رقم   (1)

والقانون، الشمريعةجميل فخري محمد جمانم، متعمة اليممق وعمقتهما بمالتعويض عمن اليممق التعسمفي فمي   (2)

 .196، ص2009الأردن،  -دار الحامد للنشر والتوزي ، عمان  ،1ي

سممعاد مخالفيممة، حمايممة الاسممرة مممن التعسممف فممي اسممتعمال الحممق، رسممالة ماجسممتير مقدمممة الممة مجلممس كليممة  (3)

 . 11، ص2016الحقوق، جامعة الجزائر، 

والقانون، دار الحامممد الشممريعةجميممل فخممري محمممد جممانم، التممدابير الشممرعية للحممد مممن اليمممق التعسممفي فممي  (4)

 . 213، ص2009الاردن،  –للنشر والتوزي ، عمان 



 ( 35 )      حكاو انماَوٌأالإسلاييت و ق بيٍ يبادئ انشريعتانطلا احكاو:  انفصم الأول
 

 

 

ف قصد الشارع في إيقاع إإذ  ،" في إيقاع الطلاق مناقضة قصد الشارع" فمعنى         
الطلبؽ ىك الخلبص مف الحياة الزكجية التي تعترضيا بعض العكارض التي ينتج عنيا عدـ 

جحيـ إلى  كتستحيؿ فييا الحياة بيف الزكجيف كالذم بمكجبو تنقمب الحياة الأسرةاستقامة مصالح 
مر تحتمو الضركرة ألبؽ باء كالمجتمع بأكممو فكاف الطلا يطاؽ يكتكم بنارىا كؿ مف الأبناء كالآ

شد كأكبر، فكؿ طلبؽ قصد المكمؼ فيو غير ألضرر  ضرار، كذلؾ دفعان أمع ما يترتب عميو مف 
 قصد بو مجرد الاضرار، فيك غير مشركع لمخالفتو قصد الشارع.أك  قصد الشارع،

 : فيشمؿ القيد الحسي كالمعنكم." رفع قيد" ما أ

 القيد الحسي كالمعنكم بغير النكاح. : قيد خرج بو" بقيد النكاح" كالمقصكد 

 :مالً لأنو يرفع قيد النكاح في الحاؿ، ك؛ أم قيد يقصد بو الطلبؽ البائف  : حالً ما عف كممتي أ
 . (1)لأنو يرفع قيد النكاح في الماؿ بعد انتياء العدة ؛ فيقصد بو الطلبؽ الرجعي 

إليو  لحقو في إيقاع الطلبؽ المككؿإساءة استخداـ الرجؿ " كذلؾ عرؼ الطلبؽ التعسفي بأنو 
 . (2) " شرعا

لمشرع العراقي فنجده تناكؿ مكضكع الطلبؽ التعسفي مف خلبؿ نص المادة إلى ااما بالنسبة      
ف الزكج أطمؽ الزكج زكجتو كتبيف لممحكمة إذا  "نو أالشخصية عمى  الأحكاؿ( مف قانكف 39/3)

مف جراء ذلؾ تحكـ المحكمة بطمب منيا عمى ف الزكجة أصابيا ضرر ا  متعسؼ في طلبقيا ك 
ف لا يتجاكز نفقتيا لمدة أمطمقيا بتعكيض يتناسب كحالتو المادية كدرجة تعسفو يقدر جممة عمى 

 . (3) " سنتيف علبكة عمى حقكقيا الثابتة الأخرل

لمطلبؽ التعسفي  تعريفان  عميو فقد تبيف لنا مف نص المادة أعلبه اف المشرع العراقي لـ يعطً      
القكاعد العامة المتعمقة بنظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ كما إلى  مما يستكجب معو الرجكع

 .ذكرنا سابقان 

                                                           

نبيلة مشراوي وعائشة نويجم، اليمق التعسمفي فمي قمانون الاسمرة الجزائمري، رسمالة ماجسمتير مقدممة المة  (1)

 . 30، ص2022مجلس كلية الحقوق والعلوم السياسية، قسم الحقوق، جامعة محمد خضير بسكرة، 

، دار 1، يالشمريعة الاسممميةرسمية عبد الفتاح موسة الدوس، دعوى التعويض عن اليمق التعسمفي فمي  (2)

 .904، ص 2010الأردن،  –قنديل للنشر والتوزي ، عمان 

 . 1959لسنة  188(، قانون الأحوال الشخصية العراقي رقم 39/3المادة ) (3)



 ( 36 )      حكاو انماَوٌأالإسلاييت و ق بيٍ يبادئ انشريعتانطلا احكاو:  انفصم الأول
 

 

 

 حكم التعسف في استعمال حق الطلاق:  -رابعاً 
حكـ التعسؼ في استعماؿ حؽ الطلبؽ لا بد مف بياف الأصؿ في حكـ إلى  قبؿ التطرؽ    

؟(، فقد اختمؼ فيو الإباحةـ أ، أم )ىؿ الأصؿ في الطلبؽ الحظر الإباحةالطلبؽ بيف الحظر ك 
 مذىبيف ىما: إلى  الفقياء

كأنو مشركع في  الإباحةف الأصؿ في الطلبؽ إ :الإباحةالمذىب الأول: الأصل في الطلاق 
نفسو، إلا أف المنع فيو لغيره مف الفساد كالكقكع في المحرـ كقد كرد ىذا الرأم عف بعض عمماء 

إلى  ف الحصفكي مف الحنفية أشارألا إ، (3)،  كبعض الحنابمة (2)، كبعض المالكية (1)الحنفية 
يثية التي يبنى ف اختلبؼ الحكـ مبناه اختلبؼ الحإإذ  عدـ كجكد خلبؼ في المذىب الحنفي
 :عمييا الحكـ، كاستدلكا في ذلؾ بما يأتي

ٍـ تىمىسُّكىيفَّ  - أ ٍـ إًف طىمَّقٍتييـ النِّسىاءى مىا لى مىيٍكي نىاحى عى ةن أك  قكلو عز كجؿ: )لاَّ جي كا لىييفَّ فىرًيضى  .(4)(تىفٍرًضي

 . (5) مباحان ككجو الدلالة أف نفي الجناح يقصد بو نفي الإثـ كالحرج كىذا ينافي الحظر فكاف 

ؽي مىرَّتىافً  - ا كؼو  فىإًمٍسىاؾه  ۖ  قكلو عز كجؿ: )الطَّلبى  . (6)( ۖ   بًإًحٍسىافو  تىسٍرًيحه أك  بًمىعٍري

{ إذا  قكلو تعالى: }يىا أىيُّيىا النَّبًيُّ  - ت طىمَّقٍتييـ النِّسىاء فىطىمِّقيكىيفَّ لًعًدَّتًيًفَّ
(7). 

 .(8) الإباحةف مطمقتاف تقتضياف يتف الآيتيف السابقإ    

 

                                                           

. 2، ص6، المبسموي للسرخسمي، المصمدر السمابق،  شمس الأئمة محمد بن احمد بن ابمي سمهل السرخسمي (1)

 255-254، ص3زين الدين بن نجيم الحنفي، البحر الرائق شرح كنز الدقائق، المصدر السابق،  

، دار الكتما المصمرية، القماهرة 2، ي3ابو عبد ش محمد بن احمد الانصاري القريبي، تفسير القريبمي،   (2)

 .126م، ص 1964 –ه 1384مصر،  –

، 7ابو محمد موفق الدين عبد ش بن محممد قداممة المقدسمي الدمشمقي الحنبلمي، الم،نمي، المصمدر السمابق،   (3)

، تحقيممق محمممد حامممد الفقممي، دار احيمماء التممراث، 1، ي8. علممي بممن سممليمان المممرداوي، الانصمماف،  277ص

 .429م، ص1955 –ه 1374لبنان،  -بيروت 

 (.236سورة البقرة، )الآية  (4)

 . 285مد احمد مصيفة أبو زهرة، الأحوال الشخصية، المصدر السابق، ص مح (5)

 (.229سورة البقرة، )الآية  (6)

 (.1سورة اليمق، )الآية (7)

 . 254، ص4زين الدين بن نجيم الحنفي، البحر الرائق شرح كنز الدقائق، المصدر السابق،   (8)



 ( 37 )      حكاو انماَوٌأالإسلاييت و ق بيٍ يبادئ انشريعتانطلا احكاو:  انفصم الأول
 

 

 

ف أ، كيتمثؿ كجو الدلالة في (1) " طمؽ حفصة ثـ راجعيا"  (صلى الله عليه وسلم )ما ركم أف النبي  - ث
 .(2)لى أف يراجعيا لأنيا صكامة قكامةالظاىر أف النبي طمقيا مف غير ريبة فقد أمره ا﵀ تعا

إطلبؽ قكلو تعالى )إًذىا طىمَّقٍتييـ النِّسىاءى(   -  
 .يقتضي الإباحةطلبؽ ، كالإ(3)

 ، كتـ الرد عمييا كما يأتي: الإباحةكقد نكقشت أدلة القائميف بىذا 

كؿ إلى  خكؿ بيا، كلا يتعداهف الآية الأكلى إنما تفيد نفي الجناح في تطميػؽ غير المدإ - أ
 .(4)طلبؽ

لحفصة فالحديث ضعيؼ، كعمى فرض صحتو ينبغي  (صلى الله عليه وسلم )أما ما كرد مف طلبؽ النبي  - ب
إنو لـ يرك في الخبر أف الرسكؿ إذ  بالأدلة الأخرل،سبب عملب أك  أف يحمؿ عمى حاجة

سبب فكجب حممو عمى الحاجة، تنزييا لفعؿ النبي أك  ( طمقيا مف غير حاجةصلى الله عليه وسلم)
  .(5)( عف العبث صلى الله عليه وسلم)

كأما الطلبؽ الكارد في الصحابة، فميس ىناؾ ما يدؿ عمى أنو صدر لغيػر سػبب، كلا يعقؿ  - ت
 . (6)أف يككف كذلؾ 

جماع الأمة عمى أف الطلبؽ ييباح لغير " قاؿ القرطبي في تفسيره إذ         دؿ الكتاب كالسنة كا 
يقاع " . فيما قاؿ السرخسي: " محظكر، كقاؿ ابف منذر ليس في منع الطلبؽ خبر يثبت كا 
ف كاف مبغضا في الأصؿ عند عامة العمماء  .(7) " الطلبؽ مباح كا 

 

                                                           

لازدي السجسمتاني، شمرح سمنن ابمي داود للعبماد، كتماا أبو داوود سليمان بن الأشعث بن اسحاق بن بشمير ا (1)

. ابمو عبمد ش محممد بمن يزيمد 285، ص2283، حديث رقمم 2اليمق باا )في المراجعة(، المصدر السابق،  

 . 342، ص 2016، رقم 1الربعي القزويني ابن ماجة، سنن ابن ماجة، كتاا اليمق، المصدر السابق،  

 .3، ص6بن ابي سهل السرخسي، المبسوي للسرخسي، المصدر السابق،   شمس الأئمة محمد بن احمد (2)

 (.1سورة اليمق، )الآية   (3)

 .285محمد احمد مصيفة أبو زهرة، الأحوال الشخصية، المصدر السابق، ص  (4)

 .187، ص18ابو عبد ش محمد بن احمد الانصاري القريبي، تفسير القريبي، المصدر السابق،    (5)

 . 285محمد احمد مصيفة أبو زهرة، الأحوال الشخصية، المصدر السابق، ص (6)

، 05/02محفوج بن ص،ير، قضايا اليمق في الاجتهماد الفقهمي وقمانون الاسمرة الجزائمري المعمدل بمالأمر  (7)

  . 33، ص2012الجزائر،  -دار الوعي للنشر والتوزي ، روبية



 ( 38 )      حكاو انماَوٌأالإسلاييت و ق بيٍ يبادئ انشريعتانطلا احكاو:  انفصم الأول
 

 

 

الطلبؽ لكاف الدليؿ يقتضي تحريمو، كلكف ا﵀ تعالى ى إل كقاؿ ابف تيمية: )لكلا أف الحاجة داعية
 .(1)(  أحيانان إليو  أباحو رحمة منو بعباده لحاجتيـ

الفقياء مف الحنفية كالمالكية كالشافعية  بعض: ذىب المذىب الثاني: الأصل في الطلاق الحظر
لا لضركرة إنو لا ييباح أك  الإباحةالقكؿ بأف الأصؿ في الطلبؽ الحظر كليس إلى  كالحنابمة

 كحاجة ممحة، مع اختلبفيـ في بعض الصكر التي تبيح الطلبؽ، كاستدلكا عمى ذلؾ بما يأتي:

(  - أ مىيٍيًفَّ سىبًيلبن ٍـ فىلبى تىبٍغيكا عى قكلو عز كجؿ: )فىإًفٍ أىطىعٍنىكي
 تدؿ الآية الكريمة اف ا﵀ تعالىإذ  .(2)

 عد الطلبؽ مف غير سبب مشركع بغيا كعدكانا، كفيو ظمـ لمزكجة لذا يعد محظكرا.

عىؿى  - ب ا لِّتىسٍكينيكا إًلىيٍيىا كىجى ٍـ أىزٍكىاجن فٍ أىنفيسًكي مىؽى لىكيـ مِّ مًفٍ آيىاتًوً أىفٍ خى دَّةن قكلو عز كجؿ: )كى بىيٍنىكيـ مَّكى
يىاتو  لًؾى ذى  فًي إًفَّ  كىرىحٍمىةن  كفى  لِّقىكٍوـ  لآى ف النكاح نعمة أ. كجو الدلالة مف الآية الكريمة (3)( يىتىفىكَّري

زالت صفتيا، كما يعد الطلبؽ قطع إذا  نعمة كالطلبؽ قطع لو كقطع النعمة غير جائز الا
 .(4)لمنكاح الذم تعمقت بو المصالح الدنيكية كالدينية 

اجًعً كىاضٍرًبيكىيفَّ    - ت كىيفَّ فًي الٍمىضى ري افيكفى نيشيكزىىيفَّ فىعًظيكىيفَّ كىاىٍجي تًي تىخى  فىإًفٍ قكلو تعالى: )كىاللبَّ
 ٍـ مىيٍيًفَّ  تىبٍغيكا فىلبى  أىطىعٍنىكي مًيِّا كىافى  المَّوى  إًفَّ  سىبًيلبن  عى . يتمثؿ كجو الدلالة مف الآية (5)( كىبًيرنا عى

الطلبؽ مع عدـ الحاجة كبعد الطاعة بغي كظمـ عمى الزكجة، كسبيؿ لمفراؽ السابقة اف 
 الظالـ.

كٍجًوً(   - ث ا ييفىرِّقيكفى بًوً بىيٍفى الٍمىرٍءً كىزى قكلو تعالى: )فىيىتىعىمَّميكفى مًنٍييمىا مى
تدؿ الآية الكريمة إذ  .(6)

 .(7)عمى ذـ السحر لتسببو في التفرقة بيف الزكجيف 

                                                           

، ص 2كتمماا القيامممة والجنممة والنممار، المصممدر السممابق،   مسمملم بممن حجمما  النيسممابوري، صممحيح مسمملم،  (1)

1292 . 

 (.34سورة النساء، )الآية  (2)

 (.21سورة الروم، )الآية   (3)

. كممال ابمن 254، ص3زين الدين بن نجيم الحنفي، البحر الرائق شرح كنز الدقائق، المصمدر السمابق،     (4)

 .446، ص1995، 3مهدي، دار الكتا العلمية، بيروت،  الهمام، فتح القدير، خر  أحاديثه عبد الرزاق ال

 (.34سورة النساء، )الآية   (5)

 (. 102سورة البقرة، )الآية   (6)

، مكتبمة ابمن 33احممد ابمن تيميمة تقمي المدين، مجمموع الفتماوى، تحقيمق عبمد المرحمن العاصمي الجنمدي،     (7)

 .81م، ص2004 –ه  1425تيمية، 



 ( 41 )      حكاو انماَوٌأالإسلاييت و ق بيٍ يبادئ انشريعتانطلا احكاو:  انفصم الأول
 

 

 

اف إبميسى يضعي عرٍشىو عمى " انو قاؿ:  صلى الله عليه وسلمبف عبد ا﵀ اف رسكؿ ا﵀ ما ركم عف جابر  - ج
الماء، ثـ يىبٍعىث سىراياه، فأدٍناىـ منو منزًلةن أعظمييـ فتنةن، يجيء أحدىـ فيقكؿ: فعمتي كذا 
ككذا، فيقكؿ: ما صنعتى شيئنا. قاؿ: ثـ يجيء أحدىـ فيقكؿ: ما تركتيو حتى فىرَّقتي بينو كبيف 

لة مف الحديث السابؽ بأف يتمثؿ كجو الدلاإذ  .(1) " فييدٍنًيو منو كيقكؿ: نعـ أنت امرأتًو، قاؿ:
 مر يكسكس بو الشيطاف كيسعى اليو، لذا لا بد مف منعو.أالطلبؽ 

مف إليو  ما أحؿ ا﵀ شيئا أبغض" ( أنو قاؿ: صلى الله عليه وسلمما ركم ابف عمر عف الرسكؿ )  - ح
إلى  أبغض الحلبؿ " ( قاؿ: صلى الله عليه وسلم) .كفي ركاية أخرل عف ابف عمر اف النبي(2) " الطلبؽ

 .(3) " ا﵀ تعالى الطلبؽ

أعلبه يدلاف عمى أف المراد بالحلبؿ ما قابؿ الحراـ، كىك الفعؿ الجائز أم  ف الحديثإإذ       
ليو، كالمباح كالمندكب لا إإلا المكركه بقرينة إضافة البغض ف كلااالمباح كالمندكب كالمكركه كلا يتن

الطمب أك  يبغضيما، فإف البغض يتنافى مع الطمب عمى سبيؿ الاستحساف،يكصفاف بأف ا﵀ 
عمى سبيؿ التخيير بيف الفعؿ كالترؾ عمى كجو المساكاة بينيما، كعميو فيككف المعنى أبغض 

 .(4)ا﵀ الطلبؽ إلى  المكركىات

، كعند (5) " كأما المكركه فيك الطلبؽ عند سلبمة الحاؿ" قد جاء في ركضة الطالبيف        
صؿ فيو كأما الطلبؽ فإف الأ" قاؿ ابف عابديف: إذ  الشافعية أف الأصؿ في الطلبؽ الحظر

 الإباحةلا لعارض يبيحو كىك معنى قكليـ الأصؿ فيو الحظر ك الحظر بمعنى أنو محظكر ك 
 . (6) " الخلبصإلى  لمحاجة

                                                           

 . 322، ص2مسلم بن الحجا  النيسابوري، صحيح مسلم، المصدر السابق،    (1)

، شمرح سمنن ابمي داود للعبماد، كتماا أبو داوود سليمان بن الأشعث بن اسحاق بن بشير الازدي السجستاني  (2)

. ابمو عبمد ش محممد بمن يزيمد 255، ص2178، رقمم 2اليمق باا )في كراهية اليمق(، المصمدر السمابق،  

 . 650، ص2018، رقم 1الربعي القزويني ابن ماجة، سنن ابن ماجة، كتاا اليمق، المصدر السابق،  

بشير الازدي السجستاني، شمرح سمنن ابمي داود للعبماد، كتماا  أبو داوود سليمان بن الأشعث بن اسحاق بن  (3)

 .255، ص2177، المصدر السابق، رقم 2اليمق باا )في كراهية اليمق(،  

 .33نبيلة مشراوي وعائشة نويجم، اليمق التعسفي في قانون الاسرة الجزائري، المصدر السابق، ص  (4)

 .463، ص6البين وعمدة المفتين، المصدر السابق،  يحية بن شرف ابو زكريا النووي، روضة الي  (5)

 .251، ص 3محمد امين بن عمر عابدين، حاشية رد المحتار شرح تنوير الابصار، المصدر السابق،    (6)



 ( 40 )      حكاو انماَوٌأالإسلاييت و ق بيٍ يبادئ انشريعتانطلا احكاو:  انفصم الأول
 

 

 

مف الفرقة كترغب في  لذا فالراجح أف الأصؿ في الطلبؽ الحظر لعمكـ الأدلة التي تنفر     
 .(1)ـ كىدؼ الديمكمة في الزكاج ئاة الزكجية كاستمرارىا بشكؿ يتلباستقرارا الحي

ذلؾ إلى  مما سبؽ يتبيف رجحاف مذىب القائميف بأف الأصؿ في الطلبؽ الحظر، ما لـ تىدٍعي     
ير مف ايقاعو كذلؾ لقكة الأدلة عمى كراىية الطلبؽ كالتحذ ؛ ضركرة ممحةأك  حاجة معتبرة شرعا

ىذا فيما يتعمؽ ببياف حكـ أصؿ الطلبؽ  .كمقاصدىاالشريعةدلة مػف ركح ظمما، كلقرب ىذه الأ
فمـ يرد في كتب الفقياء القدامى  " حكـ الطلبؽ التعسفي"  إلى كالحظر. أما بالنسبة  الإباحةبيف 

الطلبؽ التعسفي في إلى  تطرؽ الفقياء المحدثكفإذ  لفظ الطلبؽ التعسفي كلكنو مصطمح جديد،
الشخصية، كلكنيـ اختمفكا فيما بينيـ عمى مذىبيف، ىؿ ىناؾ تعسؼ في الطلبؽ  الأحكاؿكتب 

 :(2)؟ الإباحةأـ لا؟ بناء عمى الاختلبؼ في حكـ أصؿ الطلبؽ ىؿ ىك الحظر أـ 

 نو لا يكجد تعسؼ في الطلبؽ كذلؾ استنادان أإلى  ذىب بعض الفقياء المحدثيف المذىب الأول:
كأف ا﵀ عز كجؿ ممؾ الزكج حؽ الطلبؽ بالإرادة المنفردة فيك  الإباحةأف الأصؿ في الطلبؽ 

 .(3)بعض الحنفيةإليو  حر التصرؼ فيو كىك ما ذىب

  (6)كالشافعية (5)كالمالكية (4)ذىب عامة الفقياء المحدثيف كمنيـ الحنفيةإذ  المذىب الثاني:

 

                                                           

، 05/02محفوج بن ص،ير، قضايا اليمق في الاجتهاد الفقهي وقمانون الاسمرة الجزائمري المعمدل بمالأمر   (1)

 .79المصدر السابق، ص

 .33نبيلة مشراوي وعائشة نويجم، اليمق التعسفي في قانون الاسرة الجزائري، المصدر السابق، ص  (2)

محمد بن علي بن محمد بن علي بن عبد المرحمن الحنفمي الحصمكفي، المدر المختمار شمرح تنموير الأبصمار   (3)

ه 1423لبنمان،  -مية، بيمروت دار الكتا العل حققه وضبيه عبد المنعم خليل إبراهيم،، 1، ي3وجام  البحار،  

، 3. زيمن الممدين بممن نجمميم الحنفمي، البحممر الرائممق شممرح كنمز الممدقائق، المصممدر السممابق،  227م، ص2002 –

 .255ص

. محممد بمن عممر بمن عبمد العزيمز الدمشمقي 479، ص3كمال ابن الهمام، فتح القمدير، المصمدر السمابق،    (4)

، بيممروت، دار الفكممر 3الحنفممي، حاشممية رد المختممار علممة لممدر المختممار شممرح تنمموير الابصممار فقممه ابممو حنيفممة،  

 . 228، ص1421لليباعة والنشر، 

ير، الشمرح الصم،ير علمة اقمرا المسمالك المة ممذها مالمك، ابو البركمات احممد بمن محممد بمن احممد المدرد  (5)

 .228، ص2المصدر السابق،  

، 1، ي10أبو الحسن علي بن محمد بن محمد بن حبيما البصمري الب،مدادي المماوردي، الحماوي الكبيمر،    (6)

ن، لبنمما –الشمميخ عممادل أحمممد عبممد الموجممود، دار الكتمما العلميممة، بيممروت  -المحقممق الشمميخ علممي محمممد معمموض 

 .535م، ص1999 -ه1419



 ( 41 )      حكاو انماَوٌأالإسلاييت و ق بيٍ يبادئ انشريعتانطلا احكاو:  انفصم الأول
 

 

 

طمؽ الزكج زكجتو دكف مسكغ شرعي، مستدليف إذا  في الطلبؽ أف ىناؾ تعسفان إلى  (1)كالحنابمة
 .(2)عمى ذلؾ بأف الأصؿ في الطلبؽ الحظر، سكاء مف قاؿ منيـ بأف الحظر دياني أـ قضائي

 مف خلبؿ ما سبؽ يتبيف أف حكـ الطلبؽ التعسفي ىك نفسو حكـ الطلبؽ كقسمو الفقياء       
 " ، كمف قاؿ الأصؿ فيو الحظر" أجاز الطلبؽ التعسفي "  الإباحةقسميف ىما الأصؿ فيو إلى 

 ." لـ يجز الطلبؽ التعسفي

 الفرع الثاني

 صورهالطلاق التعسفي، و  معايير
إف الطلبؽ الذم لا خلبؼ في كقكعو ىك أف يطمؽ الزكج امرأتو في طير لـ يمسيا طمقة      

: معايير الطلبؽ أكلان قسميف ىما إلى  كاحدة لو صكر كلو معايير مختمفة، كقسمنا ىذا الفرع
مكضكعية كفي الفرع أك  التعسفي كفؽ معياريف ىما: معايير شخصية كذاتية كمعايير مادية

صكر الطلبؽ التعسفي مف خلبؿ أبرز صكرتيف ىما طلبؽ لسبب غير معقكؿ إلى  الثاني تطرقنا
 كطلبؽ المريض مرض المكت.

 معايير الطلاق التعسفي: -أولً 
عمى الحالات التي  1951لسنة  40مف القانكف المدني العراقي المرقـ  (7 ) نصت المادة     

لـ يقصد بيذا إذا  -أ تية: )غير جائز لاسيما في الحالات الآأك  يشكؿ بيا الاستعماؿ لمحؽ خطأ
إلى  كانت المصالح التي يرمي ىذا الاستعماؿإذا  –الاستعماؿ سكل الاضرار بالغير. ب 

 .(3)تحقيقيا قميمة الأىمية بحيث لا تتناسب مطمقا مع ما يصيب الغير مف ضرر بسببيا( 

التعسؼ في الطلبؽ ىك إساءة الحؽ في  إفٌ ىذه الحالات عامة تشمؿ كؿ الحقكؽ كبما      
لأف الفائدة أقؿ مف أك  الإضرار بالغير دكف تحقيؽ فائدة لصاحب الحؽإلى  الطلبؽ بحيث يكدم

                                                           

، 2، ي32ابو العباس احمد عبد الحليم بن تيمية الحراني، كتا ورسائل وفتاوي شيخ الاسممم ابمن تيميمة،   (1)

 . 293م، ص2004 –ه 1425تحقيق عبد الرحمن بن محمد بن قاسم العاصمي النجدي، مكتبة ابن تيمية، 

، 5/2فقهممي، وقمانون الاسممرة الجزائمري المعممدل بممالامرمحفموج بممن صمم،ير، قضمايا اليمممق فمي الاجتهمماد ال (2)

 . 86-85المصدر السابق، ص

 .1951لسنة  40القانون المدني العراقي المرقم   (3)



 ( 42 )      حكاو انماَوٌأالإسلاييت و ق بيٍ يبادئ انشريعتانطلا احكاو:  انفصم الأول
 

 

 

أف صاحبو قصد عند استعمالو الإضرار بالغير، كيمكف تكييؼ المعايير أك  ، اللبحؽالضرر 
 كالآتي: 

الشخصية في معياريف اثنيف ىما: أك  كتتمثؿ المعايير الذاتية الشخصيةأو  المعايير الذاتية .1
   معيار قصد الإضرار، كمعيار المصمحة المشركعة، كيمكف تكضيحيا كما يأتي:

كاف قصده الكحيد مف ذلؾ ىك إذا  : يعد الشخص مسيئنا لاستعماؿ حقومعيار قصد الإضرار - أ
شيءو آخر  كتحقيؽ منفعة، كلك كانت قميمة فعندئذ إلى  لا يصحبو قصده إذ  ؛ الإضرار بالغير

" كقد حرٌـ الشارع الإضرار بالغير، بما جاء في قكلو تعالى  ).1)لا ينطبؽ عميو ىذا المعيار
 .(2)" كىلاى تيمٍسًكيكىيفَّ ضًرىارنا لِّتىعٍتىديكا 

ضرار ىي الباعث الكحيد النية أم أف تككف نية الإأك  يتعمؽ معيار قصد الاضرار بالقصد       
الإضرار بيا  لصاحب الحؽ في استعمالو ، كذلؾ بأف يكقع الزكج الطلبؽ عمى زكجتو قاصدان 

مسألة نفسية يتعذر التدليؿ عمييا كالتي يمكف لمقاضي الكراىية أك... كىي أك  بدافع الانتقاـ
ف تطبيؽ ىذا المعيار إيقاع الطلبؽ، كبذلؾ فإداـ الفائدة الكمية مف الزكج في استخلبصيا مف انع

يتطمب الاستعانة بمعيار مكضكعي الذم يمثؿ مسمؾ الرجؿ المعتاد في مثؿ ىذا المكقؼ، كاف 
، كبذلؾ فإف انعداـ ىذا " لسبب شرعي اقتضتو الضركرة ألا يطمؽ إلا" مسمؾ الرجؿ الراشد ىك 

 .(3) المبرر يجعؿ الطلبؽ تعسفيان 

 مف يطمقياأك  رثؽ عمى زكجتو بقصد حرمانيا مف الإمثاؿ ذلؾ كأف يكقع الرجؿ الطلب       
يقاع الطلبؽ كؿ ذلؾ دلالة عمى قصد الإضرار بالزكجة إدكف أف تكجد مصمحة يحققيا مف 

كمف الامثمة ايضا كأف  " لا ضرر كلا ضرار" (: صلى الله عليه وسلمفي حؽ الزكجة لقكلو )كالضرر ممنكع 

                                                           

توفيق عيسة حامد، متعة اليمق وعمقتها بالتعويض عن اليمق التعسفي أبو هاشم، رسالة ماجستير غيمر  (1)

 .97ان، الاردن، صمنشورة، الجامعة الاردنية، دون تاريخ، عم

 (.231سورة البقرة، )الآية  (2)

الشممريعة عبممد الهممادي بممن زييممة، تعممويض الضممرر المعنمموي فممي قممانون الأسممرة الجزائممري دراسممة مقارنممة ب (3)

 .145-144، ص2007، دار الخلدونية لليباعة والنشر والتوزي ، القبة، الجزائر، الاسممية



 ( 43 )      حكاو انماَوٌأالإسلاييت و ق بيٍ يبادئ انشريعتانطلا احكاو:  انفصم الأول
 

 

 

في مسألة تعدد  الشخصية الأحكاؿقانكف  أحكاـدكف مراعاة مف ينكم المطمؽ الزكاج بأخرل 
 .(1)الزكجات

ة معيار المصمحة المشركعة: إف ا﵀ عز كجؿ شرع الطلبؽ، كجعمو الزكج كحؿ نيائي لحيا - ب
ف بقائيا مفسدة كبرل ا  ، ك  ف الاستمرار فييا مستحيلبن إزكجية عديمة التكافؽ مما يعني 

ة استمرار الحياة بيف لذا شرع عز كجؿ الطلبؽ لتحقيؽ مصمحة عند استحال ؛كضررا ن 
إلا ليذا القصد، كعند ايقاع الطلبؽ لغير ىذا القصد يككف  لـ يشرع عظيمان الزكجيف، ك 

غير ما الشريعةكؿ مف ابتغى في تكاليؼ  " ػػػػػ ل ف تشريع الطلبؽ كفقان مناقضا لقصد الشارع م
،  كما أف (2)" ككؿ مف ناقضيا فعممو في المناقضة باطؿالشريعةشرعت لو فقد ناقض 

 .(3)دكف سبب يعتبر سعي في نقض مصمحة حفظ النسؿ كالعرضمف يقاعو إ

كؿ بمعيار رجحاف يتمثؿ الأ معياريفكالتي تتجسد في الموضوعية: أك  المعايير المادية .2
ما الثاني فيك معيار عدـ أالتكازف بيف المصالح المتعارضة، الضرر عمى المصمحة كاختلبؿ 

 تحقيقيا كالضرر الفاحش.إلى  مشركعية المصالح التي يرمي المطمؽ

معيار رجحاف الضرر عمى المصمحة كاختلبؿ التكازف بيف المصالح المتعارضة: قد اقر  - أ
لعلبقات ىذا المعيار لتنسيؽ المصالح الفردية المتعارضة كخاصة ا الشريعة الاسلبمية

. (4)ف تنسيقيا كتنظيميا كالحفاظ عمى ذلؾ رعاية لمصالح العاـأالجكارية التي لا شؾ في 
لا يطغى إذ  مراعاة التكازف كالتناسب بيف المصالح المختمفةإلى  عف ككنو ييدؼ فضلبن 

المصالح قد تشكبيا مفاسده تمحؽ بالآخريف، كالفرد في تصرفو ليس  لأف ؛جانب عمى آخر
عف القيكد كانما تبقى مصمحة الجماعة التي يحيا مف خلبليا ملبحظة في تصرفو  مطمقان 
 .(5)بحقو

                                                           

أة في قانون الاسرة الجزائري، رسالة ماجستير مقدمة المة مجلمس كليمة عادل عيساوي، الحقوق المالية للمر (1)

 . 210، ص2011الحقوق والعلوم السياسية، جامعة العربي بن مهيدي أم البواقي، الجزائر،

، تحقيق أبمو 1، ي2أبو إسحاق إبراهيم بن موسة بن محمد اللخمي الشايبي، الموافقات في اصول الفقه،   (2)

 . 331م، ص1997 –ه 1417سن  ل سلمان، دار ابن عفان، عبيدة مشهور بن ح

والقانون، الشمريعةجميل محممد فخمري جمانم، متعمة اليممق وعمقتهما بمالتعويض عمن اليممق التعسمفي فمي  (3)

 . 201المصدر السابق، ص

 .137م، ص1996 –ه 1416، منشورات جامعة دمشق، 2فتحي الدريني، النجريات الفقهية، ي  (4)

 .42عبير ربحي شاكر القدومي، التعسف في استعمال الحق في الأحوال الشخصية، المصدر السابق، ص  (5)



 ( 44 )      حكاو انماَوٌأالإسلاييت و ق بيٍ يبادئ انشريعتانطلا احكاو:  انفصم الأول
 

 

 

تحقيقيا إلى  كانت المصالح التي يسعىإذا  المطمؽ يعد متعسفان  فٌ إعلبه فألما جاء في  كفقان      
لا تتناسب مع ما يصيب الغير مف ضرر بسببيا كىذا المعيار يقكـ إذ  قميمةذات اىمية نسبية 

دكف  مف كانت المصمحةفإذا  عمى المكازنة بيف المصمحة المقصكدة كالضرر الذم يصيب الغير،
عف مسمؾ الرجؿ المعتاد  نحرافان استعماؿ حؽ الطلبؽ في ىذه الحالة الضرر بدرجة كبيرة كاف ا

عمى أسباب غير مقبكلة كمف دكف  فيكـ آخر ايقاع الزكج الطلبؽ بناءن فتتحقؽ المسؤكلية كبم
كذلؾ لدفع الضرر عف نفسو بالمكازنة بيف ما يترتب عمى الطلبؽ مف ؛ مبررات كدكافع لمطلبؽ 

، نجد أف ىذه المفاسد أكبر مف (1)مصالح كما ينتج عنو مف مفاسد كأضرار تمحؽ بالزكجة
راد تحقيقيا كيككف الطلبؽ جمبا لضرر أكبر مف الضرر المراد المصمحة المرجكة مف الطلبؽ كالم

 .(2)دفعو، كبذلؾ يككف الزكج متعسفا في استعماؿ حقو

تحقيقيا كالضرر إلى  معيار عدـ مشركعية المصالح التي يرمي المطمؽب_ 
كاف الزكج في طلبقو يبتغي تحقيؽ مصمحة غير مشركعة تخالؼ فإذا  الفاحش:

يككف حلب  لأف الطلبؽ شرع لأفٍ  ؛ فيو ، فإنو يككف متعسفان  شرعيان  مقصدان أك  حكمان 
لمخلبفات الزكجية التي يتعذر معيا استمرار الحياة الزكجية كلـ يشرع إلا ليذا 

 .(3)المقصد كايقاعو في غيره مخالؼ كمنافي ليدؼ الشارع منو

المعايير التي يشكؿ بيا مف القانكف المدني فإف (  7ك 6 )يتبيف مف خلبؿ المادتيف     
أشار في الحالة في المعيار الذاتي ك الشريعةفؽ مع الاستعماؿ التعسفي لمحؽ خطا المشرع كات

المبادئ كالمقصكد كالباعث إلى  كىك معيار ذاتي ينظر، قصد الإضرار بالمطمقة إلى  الأكلى
لييا إائف أشار الكحيد لصاحب الحؽ في استعمالو يمكف لمقاضي استخلبصو كقد تدؿ عميو قر 

المشرع في الحالة الثانية كالثالثة، أما المعيار المكضكعي فاكتفى بالتنصيص عمى المعيار الذاتي 

                                                           

 .37نبيلة مشراوي وعائشة نويجم، اليمق التعسفي في قانون الاسرة الجزائري، المصدر السابق، ص  (1)

والقانون، المصممدر ةالشممريعجممانم، التممدابير الشممرعية للحممد مممن اليمممق التعسممفي فممي محمممد فخممري جميممل   (2)

 .202السابق، ص 

 .138فتحي الدريني، النجريات الفقهية، المصدر السابق، ص  (3)



 ( 45 )      حكاو انماَوٌأالإسلاييت و ق بيٍ يبادئ انشريعتانطلا احكاو:  انفصم الأول
 

 

 

الضرر  لكضكحو بسبب العلبقة السببية بيف قصد الإضرار ككقكع، كلـ يذكر المعيار المادم 
  .(1) كاطرادان  لزكمان 

لا سيما المادة  1958لسنة  (188)الشخصية العراقي رقـ  الأحكاؿقانكف إلى  كبالرجكع     
إلا أنو  ، منو، نجدىا لـ تنص عمى المعايير التي عمى أساسيا يضبط لتعسؼ في الطلبؽ (52)

يقاع الطلبؽ لمقاضي كذلؾ إترؾ مسألة تحديد تعسؼ الزكج في  يفيـ مف خلبليا أف المشرع
 . بإعماؿ سمطتو التقديرية

 

 

 صور الطلاق التعسفي:  -ثانياً 

 الأحكاؿ، كمع ذلؾ فقانكف عدة  إف التعسؼ في استعماؿ حؽ الطلبؽ قد يككف لو صكر      
ذلؾ لمسمطة التقديرية لمقاضي، كمف خلبؿ البحث كجد أف  الشخصية العراقي لـ يذكرىا تاركان 

ىناؾ صكرتيف بارزتيف لمطلبؽ التعسفي تتمثؿ بطلبؽ المريض مرض المكت كالطلبؽ دكف سبب 
 معقكؿ، لذا سيتـ التطرؽ لياتيف الصكرتيف عمى سبيؿ المثاؿ لا الحصر، ككما يأتي: 

يخشى فيو مف المكت مرض المكت ىك المرض الذم طلاق المريض مرض الموت:  .8
ادة، مراض التي يغمب فييا اليلبؾ عيتصؿ بو، ككاف مف الأأك  كيحدث منو المكت غالبان 

 لا بمعيف، ألاٌ إلمريض الفراش، ألا يستطيع المشي ف يلبزـ اأكقد اختمؼ في اماراتو فقيؿ 
ف إ في البيت ، ألا تقكـ بأعماليا ف كاف رجلبن أ يخرج مف الدار ، ألاٌ  لصلبة قائمان يقدر عمى ا
نساف عف القياـ بمصالحو خارج البيت كيحكؿ ، أم المرض الذم يعجز الإ(2)كانت امرأة 

مف يصاب بو حماية لمغير  أحكاـتغيير في بعض  دكف قيامو بكاجباتو، كيترتب عميو شرعان 
 .(3)مف تصرفاتو 

                                                           

سمعيد يماري، التعسمف فمي فمرق المزوا  واثماره، دراسمة مقارنمة، رسمالة ماجسمتير، جامعمة وهمران، كليمة   (1)

 .21، ص2013العلوم الانسانية، 

  .319ة، المصدر السابق، ص محمد احمد مصيفة أبو زهرة، الأحوال الشخصي (2)

، ديممموان 3، ي1المممزوا  واليممممق،   –بلحممما  العربمممي، الممموجيز فمممي شمممرح قمممانون الاسمممرة الجزائمممري  (3)

 . 244، ص 1999الميبوعات الجامعية، بن عكنون، الجزائر،



 ( 46 )      حكاو انماَوٌأالإسلاييت و ق بيٍ يبادئ انشريعتانطلا احكاو:  انفصم الأول
 

 

 

ا نبيف مدل نمإمرض المكت في المعاملبت المالية تصرفات المريض  حكاـلا يتـ التعرض لأ
طمؽ المريض مرض المكت زكجتو كمات كىك في مرضو فإذا  تأثير مرض المكت في الطلبؽ،

كاف الطلبؽ إذا  ماألأنيا لا تزاؿ زكجة، فالزكجة ترثو ما دامت في العدة  فأف كاف الطلبؽ رجعيان 
 .(1)ف الزكجة تبيف بالطلبؽ البائف فلب ميراث لأ؛ ف لا ترث أبائنا فالأصؿ 

يرب مف لقد سمى الفقياء مف طمؽ زكجتو بدكف رضاىا كىك مريض مرض المكت بقصد الت     
نيـ ردكا عميو قصده كذلؾ بتكريثيا منو رغـ البينكنة التي حصمت أميراثيا بطلبؽ الفار كما 

إذ  ، (2)نما قالكا بميراثيا منو عمى خلبؼ فيما بينيـ إيقاعو الطلبؽ صحيح إف لأ؛ بالطلبؽ 
مضت العدة فأنيا فإذا  ف زكجة المريض ترث زكجيا ما دامت في العدة،أإلى  الجعفريةذىب 

طمؽ الرجؿ امرأتو كىك إذا  " ف أة عمى طلبقيا فحينئذ لا ترثو أم ما لـ تمض سن ترث أيضان 
انقضت عدتيا كرثتو ما بينيما كبيف سنة ما لـ فإذا  مريض فأنيما يتكارثاف ما دامت في العدة

ذا زاد عمى السنة يكـ كاحد لـ يكف ليا ميراث كلا فرؽ في ا  ف تزكجت فلب ميراث ليا ك إف ، تتزكج
 .(3)الثالثة أك  الثانيةأك  ف يككف التطميقة ىي الأكلىأبيف  حكاـجميع ىذه الأ

مف تكريثيا فيرد عميو سكء قصده،  نيا ترث، لاعتبار الزكج فاران أإلى  الشافعيةفيما ذىب    
كانت كفاتو في عدتيا مػف طلبقو، إذا  نيا لا ترث إلاإعمى ىذا القكؿ ركايتاف، الأكلى: كبني 

ج، كقيؿ ، ما لػـ تتػزك  لبقاء حكـ الزكجية بينيما. كالثانية: إنيا ترثو كلك تكفي بعد انتياء العدة
غيػر مرضو لـ أف الزكج لك مػات، بسػبب إلى  لأنيا إنما كرثت لفراره، كذىبكا أيضان  ؛ ترث أبدان 

ف طلبؽ المريض أف اصحيما أ. أم (4)لأنو غير متيـ  ؛ سألتو الطلبؽ فطمقياإذا  ترث، ككذلؾ
 . (5)كطلبؽ الصحيح كالركاية الثانية يعد فييا المريض فارا كترثو زكجتو 

                                                           

 .121، 1952لبنان،  –صبحي المحمصاني، فلسفة التشري  في الاسمم، دار الكشاف، بيروت   (1)

، دار الفكممر، 2ة، يالشممريعة الاسمممميةعبممد الممرحمن الصممابوني، مممدى حريممة الممزوجين فممي اليمممق فممي   (2)

 .112، ص1968

، ميبعمة مؤسسمة النشمر الإسمممي، 1ابي جعفر محّمد بن منصور بن أحمد بن إدريس الحليّ، السمرائر،    (3)

 .337ه، ص1410

لبنمان،  -، بيمروت2لمهمذا فمي فقمه الإممام الشمافعي،  إبراهيم بن علي بن يوسف أبو إسحاق الشميرازي، ا  (4)

. ابو محمد موفق الدين عبد ش بن محمد قدامة المقدسي الدمشمقي الحنبلمي، الم،نمي، المصمدر 25دار الفكر، ص

 .268، ص2السابق،  

تما ، دار الك1، ي2أبو اسحاق إبراهيم بن علي بن يوسمف الشميرازي، المهمذا فمي فقمه الإممام الشمافعي،   (5)

 . 25م، ص1986 -ه 1416لبنان،  –العلمية، بيروت 



 ( 47 )      حكاو انماَوٌأالإسلاييت و ق بيٍ يبادئ انشريعتانطلا احكاو:  انفصم الأول
 

 

 

 اترث زكجة الفار ما دامت في العدة بشرط اف تككف أىلبن لإرثػو مف كقت إبانتي افقالك  الحنفيةما أ
 .(1)و عمى زكجتو مف حيف صدكره أحكامكقت مكتو، مع ملبحظة أف الطلبؽ البائف يقع بإلى 

، كاختمفكا (2)دكف خلبؼ مف كجة ترث زكجيا ما دامت في العدة ف الز أإلى  الحنابمةفيما ذىب 
نيا ترثو ما دامت لـ إمذىب الصحيح مف ال –ـ لا عمى ركايتيف أنتيت العدة ىؿ ترث فيما لك ا

 .(3)تتزكج

 

طمقيا في مرض مكتػو، كلػك إذا  أف الزكجة ترث زكجيا المالكيالمذىب أصحاب بينما يرل      
ف حؽ إ " . فقد قاؿ مالؾ: (4)انقضت العدة كتزكجت غيره، كلك كاف الطلبؽ برضاىا كاختيارىا 

لأف القصد الآثـ مردكد عمى صاحبو،  ؛ الزكجة في الميراث لا ينقطع كلك تزكجت قبؿ المكت
. كما جاء (5) " كقد قصد حرمانيا مف الميراث فيرد عميو قصده كذلؾ بتكريثيا كما لك لـ يطمقيا

ذا طمؽ في مرضو المخكؼ ثـ ماتت فيو فأف الرجؿ لا يرثيا كلك طمقيا " في شرح الحرشي:  كا 
 .(6) " لأنو ىك الذم أسقط ما كاف بيده ؛ مريضة

تعسؼ في طلبؽ زكجتو فطمقيا في مرض إذا  ف الرجؿأمثؿ خلبصة ما جاء في أعلبه تت     
 مف ميراث زكجتو فرد عميو قصده بتكريثيا منو.  مكتو اعتبر الشارع ذلؾ فراران 

عمى  عدـ كقكع طلبؽ المريض مرض المكت حيث نصٌ إلى  أما القانكف العراقي فقد ذىب   
عمى  1959لسنة  188العراقي رقـ  الشخصية الأحكاؿمف قانكف  2/ الفقرة 35ذلؾ في المادة 

في حالة يغمب أك  المريض مرض المكت -2لا يقع طلبؽ الأشخاص الآتي بيانيـ: ... " نو: أ

                                                           

. عمممء الممدين بممن مسممعود الكاسمماني، بممدائ  151، ص5كمممال ابممن الهمممام، فممتح القممدير، المصممدر السممابق،   (1)

 .220-218ص، 3الصنائ  في ترتيا الشرائ  ، المصدر السابق،  

اذا ماتت وهمي فمي العمدة ان كمان يمقمه يممق انه لا خمف بين جمي  الفقهاء ان الزو  لا يرث زوجته إذ  (2)

 فار.

 . 143، ص3احمد ابن تيمية تقي الدين، مجموع الفتاوى، المصدر السابق،   (3)

، 2شمممس الممدين الشمميخ محمممد عرفممة الدسمموقي، حاشممية الدسمموقي علممة الشممرح الكبيممر، المصممدر السممابق،   (4)

 .353ص

، 2ابو الوليد محمد بن أحمد بن محمد بن أحمد بن رشد القريبي، كتاا بداية المجتهمد ونهايمة المقتصمد،    (5)

 .68م، ص2004 –ه 1425مصر،  –، دار الحديث، القاهرة 2 

 .155، ص 3محمد بن عبد ش الخرشي المالكي، شرح مختصر خليل للخرشي، المصدر السابق،    (6)



 ( 48 )      حكاو انماَوٌأالإسلاييت و ق بيٍ يبادئ انشريعتانطلا احكاو:  انفصم الأول
 

 

 

كىذا مخػالؼ  ، (1) " تمؾ الحالة كترثو زكجتوأك  مات في ذلؾ المرضإذا  في مثميا اليلبؾ
 اع فقياء المسمميف لإجماعيـ عمى كقكع الطلبؽ مع اختلبفيـ في استحقاؽ الزكجة للئرث. لإجمػ

لا بد مف تطبيؽ معايير  لقياس التعسؼ في استعماؿ الحؽ في كاقعة طلبؽ مرض المكت   
بيف ىؿ ىك متعسؼ في التعسؼ في استعماؿ الحؽ عمى طلبؽ المريض مرض المكت لنت

 :(2)ـ لا أاستعماؿ حقو 

مناقضة قصد الشارع: لما كاف طلبؽ المريض مرض المكت مناقضان لقصد الشارع في ا. 
مف يقؼ بجانبو إلى  تشريع الطلبؽ، كىك التخمص مف حياة لـ تعد تطاؽ، بؿ ىك بحاجة

  .كيؤنسو في مرضو فكاف طلبقو مناقضان لقصد الشارع

مكتو أنو لـ يقصد تمحض قصد الإضرار: لما كاف ظاىران مف طلبقو لزكجتو في مرض ب . 
ده، كلـ يقـ الدليؿ عمى أنو أراد غير ذلؾ، كاف قصد كلاسكل حرمانيا مف الميراث، كتكفير ذلؾ لأ

 الإضرار المحض بيا كاضحان، تاركان إياىا مف غير ماؿ تنفؽ منو بعد كفاتػو كىي بحاجة إليو.

مة فيك لا يسػتفيد عدـ التناسب بيف المصالح: لما كانت مصمحتو مف طلبؽ زكجتو معدك ج .  
ليحاسب عمى مػا قدـ في  ؛ أبدان مف حرمانيا مف الميراث فيك تارؾ الماؿ كراء ظيره ملبؽ ربو

حياتو، كلما كاف الضرر الكاقع عمى زكجتو نتيجة حرمانيا مف الميراث فادحػان، لـ يكف ىناؾ 
 .تناسب بيف المصالح فكاف الطلبؽ في تمؾ الحالة تعسفان 

ف فكرة الطلبؽ التعسفي كما اكضحنا قائمةه عمى أساس كمبدأ إ معقول:الطلاق دون سبب  .2
سػببو معقػكؿ لمطلبؽ، كلا يعني ىذا عدـ كجكد سببو أصلبن لمطلبؽ، بؿ أك  عدـ كجكد مبررو 

، كلكف ىؿ ىذا السبب معقكؿ كمبرر لإنياء الرابطة  لا يكاد يكجد طلبؽه مف غير سػببو
سػماكات؟ أـ أنو سببه لا يعقؿ أف يككف دافعان لإنياء العلبقة الزكجية المقدسة مف فكؽ سبع 

كقد اختمفت التفسيرات لحقيقة ىذا السبب المعقكؿ  الزكجية كىدمان لمعش الزكجي كدعائمو؟

                                                           

 .2، فقرة 35، المادة 1959لسنة  188العراقي رقم  قانون الأحوال الشخصية  (1)

ة والقممانون الشممريعة الاسمممميةسمماجدة عفيممف محمممد رشمميد عتيلممي، اليمممق التعسممفي والتعممويض عنممه بممين   (2)

فلسمميين، -الأردنممي، رسممالة ماجسممتير مقدمممة الممة مجلممس كليممة الدراسممات العليمما، جامعممة النجمماح الوينيممة، نممابلس

 .81، ص 2011

  



 ( 51 )      حكاو انماَوٌأالإسلاييت و ق بيٍ يبادئ انشريعتانطلا احكاو:  انفصم الأول
 

 

 

، كىذا الاختلبؼ يكمف سببو في اختلبؼ الأعراؼ (1)كماىية الأسباب الأخرل إف كجدت 
ى البمد الكاحد، كمف زمافو لآخر، كمف شخص كالتقاليد الاجتماعية مف مكافو لآخر كحت

ف كانا إلى تعسؼ في إيقػاع الطػلبؽ بالنسبة لآخر، حيث يختمؼ مفيكـ ال شخصيف، كا 
 .(2)يقيماف في البمد نفسو كالفترة الزمنية ذاتيا، بحسب اخػتلبؼ النشػأة الاجتماعية لكؿ منيما 

فساد العلبقة بينػو كبيف فييعد نشكز المرأة، ككذلؾ الإساءة لمزكج بالسب       كالشتـ كالضرب، كا 
أىمو، كارتكاب الفكاحش، كتركيا البيت لمعمؿ بالمحاؿ غيػر الشػرعية، مػف الأسػباب المعقكلة 

. كما ييعد متعسفا مف طىمَّؽى (3)لمطلبؽ، فلب يدفع الزكج تعكيضان عف الطلبؽ لمثؿ ىذه الأسباب 
طلبؽ المريض  فضلبن عفعدـ التكافؤ بينيما، زكجتو بضغط مف الغير، ككذلؾ لمف طمقيا ل

زكجتو في مرض المكت بقصد حرمانيا مف الميراث. كلا ييعد مثلبن العقـ كضعؼ الكلبـ كالسمع، 
كالبمو، عذران شرعيان لمطلبؽ كلا يجعؿ طلبؽ الرجؿ زكجتو ليذه الأسباب طلبقان مشركعان غير 

ىذه التصرؼ مع زكجتو بالمكدة كالرحمة كما يجب عمى الػزكج فػي مثػؿ دعكاه إذ  متعسؼ فيو،
 .(4)لا دخػؿ ليػا فػي حاليا إذ  أمر ا﵀ تعالى،

بناءن عمى ما سبؽ يتضح أف ىذا العنكاف تندرج تحتو صكره لا حصر ليا. فكػؿ طػلبؽ كقع      
. كلـ لسبب ما، ككاف ىذا السبب غير معقكؿ لإنياء الحياة الزكجية بقدسيتيا، كاف طلبقان تعسفيان 

كة الكازع يتطرؽ الفقياء القدامى لبياف الطلبؽ دكف سبب معقكؿ لعدـ كقكعو في عصرىـ لق
ما الفقياء المحدثكف فقد اختمفكا في اعتبار التعسؼ في الطلبؽ دكف أالديني عند المسمميف. 

 سبب معقكؿ عمى رأييف ىما:

 :سبب مشركع أك  حاجةالقكؿ بأف مف طمؽ زكجتو بغير إلى  ذىب أصحابوإذ  الرأي الأول
كاف مف إذا  في استعماؿ حؽ الطلبؽ مع القكؿ بأنو يكره الطلبؽ كمعقكؿ لا يعد متعسفان 

                                                           

سما حسين لافي الابراهيم، إجمراءات المدعوى فمي اليممق التعسمفي، رسمالة ماجسمتير مقدممة المة مجلمس ب  (1)

 .48، الاردن، ص2009، جامعة  ل البيت، الفقهكلية 

والقانون العراقمي، بحمث منشمور الشمريعةنعيم إسماعيل معالله الدليمي، التعويض عن اليمق التعسفي بمين   (2)

 ./https//www.bibliotdroit.comفي 

ة والقانون الأردني، المصمدر الشريعة الاسمميةساجدة عفيف عتيلي، اليمق التعسفي والتعويض عنه بين   (3)

 .68السابق، ص

، دار التممأمين للنشممر 2ي، 1احمممد محمممد علممي داود، القممرارات الاسممتئنافية فممي الاحمموال الشخصممية،    (4)

 .213والتوزي ، ص
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 ( 50 )      حكاو انماَوٌأالإسلاييت و ق بيٍ يبادئ انشريعتانطلا احكاو:  انفصم الأول
 

 

 

نو حؽ لمزكج لو ا  ك  الإباحةسبب مشركع بناء عمى أف الأصؿ في الطلبؽ أك  غير حاجة
 حرية التصرؼ فيو.

 :مبرر أك  عقكؿىذا الرأم أنو مف طمؽ زكجتو مف غير سبب مأصحاب يرل إذ  الرأي الثاني
 ده فضلبن أكلالأنو بذلؾ أضر بالزكجة كأىميا ك ؛ شرعي فقد تعسؼ في استعماؿ حؽ الطلبؽ 

 .(1)عف ككنو ناقض مقصد الشارع في مشركعية الطلبؽ 

كتستحؽ  أقدـ الزكج عمى طلبؽ زكجتو دكنما سبب معقكؿ عد ىذا الطلبؽ تعسفيان فإذا        
تبيف لمقاضي أف الزكجة قد فإذا  كي لا يغالي باستخداـ ىذا الحؽ، حينئذ الزكجة المطمقة تعكيضان 

إليو  لحقيا ضرر بسبب ىذا الطلبؽ جاز لو أف يحكـ ليا عمى مطمقيا بالتعكيض، كىذا ما ذىبت
طمؽ إذا  " بفقرتو الثالثة  1959لسنة  88الشخصية العراقي رقـ  الأحكاؿمف قانكف  39المادة 

ف الزكجة أصابيا ضرر مف جراء أف الزكج متعسؼ في طلبقيا ك أالزكج زكجتو كتبيف لممحكمة 
ادية كدرجة تعسفو يقدر ذلؾ تحكـ المحكمة بطمب منيا عمى مطمقيا بتعكيض يتناسب كحالتو الم

 . " ف يتجاكز نفقتيا مدة سنتيف علبكة عمى حقكقيا الثابتة الأخرلأجممة عمى 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           

-39نبيلة مشراوي وعائشة نويجم، اليممق التعسمفي فمي قمانون الاسمرة الجزائمري، المصمدر السمابق، ص  (1)
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 الثانيالمبحث 
 الشريعة والقانونالطلاق التفاقي بين  أحكام

نياء الرابطة إبيف، لذا فاف اتفاؽ الزكجيف عمى ف الزكاج عقد ممزـ لمجانأبعد ما اتضح لنا        
قرتو أكما  الشريعة الاسلبميةف ىذا الاتفاؽ اقرتو أة لا تخرج عف طبيعة العقد، كبما الزكجي

معظميا  سسان ألإرادة الزكجيف، بؿ كضع لو  يترؾ ىذا الاتفاؽ مطمقان القكانيف الكضعية، فعميو لـ 
لصالح الزكجة لأنيا الطرؼ الأضعؼ في ىذه العلبقة، كفرض قيكد عمى إرادة الزكجيف منيا 
يتعمؽ بما يبذؿ مف الزكج لمزكجة كمنيا خاص بالأىمية، كتتمثؿ ىذه الطريقة لإنياء العلبقة 

لخمع(، كىك فرقة يتفؽ عمييا كلب الطرفيف مقابؿ تنازؿ الزكجة عف الزكجية بالطلبؽ الاتفاقي )ا
حريتيا قبؿ إلى  التزاميا بدفع عكض لمزكج مقابؿ طلبقيا كرجكع الزكجةأك  حؽ ليا عميو،

الزكاج، كىذا ما سيتـ التعرض لو في مطمبيف نتناكؿ في الأكؿ معنى الطلبؽ الاتفاقي كشركطو 
مقكمات الطلبؽ تحديد في  الشريعة الاسلبميةكحكمو كالحكمة منو، كفي الثاني دكر مبادئ 

 الاتفاقي، ككما يأتي

 المطمب الأكؿ: معنى الطلبؽ الاتفاقي كحكمو كالحكمة منو

 في مقكمات الطلبؽ الاتفاقي الشريعة الاسلبميةالثاني: دكر مبادئ  المطمب

 المطمب الأول
 معنى الطلاق التفاقي وحكمو والحكمة منو

إليو  كىذا ما تـ التعرض ف الفرقة بيف الزكجيف قد تحصؿ بإرادة منفردة كتسمى طلبقان إ      
الخمع، كقد تحصؿ بإرادة المحكمة أك  ، كقد تحصؿ بإرادة الزكجيف كتسمى الطلبؽ الاتفاقي سابقان 

 سيتـ التعرضإذ  النكع الثاني أم الطلبؽ الاتفاقي،إلى  كتسمى تفريؽ قضائي، كىنا سيتـ التطرؽ
عف حكمو كالحكمة منو في الفرع  معنى الطلبؽ الاتفاقي كشركطو في الفرع الأكؿ، فضلبن إلى 

 الثاني، ككما يأتي: 

 مشركعيتواقي ك الفرع الأكؿ: معنى الطلبؽ الاتف

 الفرع الثاني: حكـ الطلبؽ الاتفاقي كالحكمة منو
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 الفرع الأول
 ومشروعيتومعنى الطلاق التفاقي 

 ، ككما يأتي:أكلان قبؿ تناكؿ مكضكع الطلبؽ الاتفاقي لا بد مف التعرض لمعناه 

 : معنى الطلاق التفاقي )الخمع( أولً 

يخمعو خمعا كاختمعو: كنزعو إلا أف في الخمع ميمة،  يءخمع الش  "عيرؼ الخمع لغة بأنو:      
كالخمعة مف ، كسكل بعضيـ بيف الخمع كالنزع. كخمع النعؿ كالثكب كالرداء يخمعو خمعا: جرده

  .(1)  "لـ تطرحوأك  الثياب: ما خمعتو فطرحتو عمى آخر

متقاربة، فعرفو الجعفرية بعدة ما فيما يتعمؽ بتعريؼ الخمع فقيا فقد عرفو الفقياء بتعريفات أ      
عبارة عف  ". كما عرفكه بأنو (2)  "إزالة قيد النكاح بفدية  "قاؿ العلبمة الحمي بأنو إذ  تعريؼ

أكثر أك  قؿأأك  الطلبؽ الذم يقع بفدية مف الزكجة التي تكره زكجيا كالفدية تككف بمقدار المير
كانت أالمطمقة سكاء إلى  ف يرجعيجكز لمزكج أ طلبؽ البائف الذل لايعد مف اقساـ الإذ  ، (3)منو 

إزالة ممؾ النكاح المتكقؼ عمى مكافقة  "ما فقياء الحنفية فقد عرفكه بأنو .  أ(4)لا  أـ ليا العدة
 .(6)  "ىك إزالة النكاح ببدؿ بمفظ الخمعأك  ،(5)ما في معناه مقابؿ عكض أك  الزكجة بمفظ الخمع

.  (7)  "ىك فراؽ الزكج لزكجتو مقابؿ عكض بألفاظ مخصكصة "فيما عرفو فقياء الحنابمة:       
الفرقة التي تقع بيف الزكجيف كلك بمفظ مفاده عكض  "عطكه معنى بأنو أما فقياء الشافعية فقد أ

مف  ميز بيف الخمع كغيرهرؼ الخمع مف قبؿ فقياء المالكية بشكؿ لـ ي. كقد عي (8)يككف لمزكج 

                                                           

ايممران،  –، نشممر ادا الحمموزة، قممم 8محمممد بممن مكممرم ابممن منجممور الافريقممي المصممري، لسممان العممرا،   (1)

 .76ه، ص 1405

، 1، ي3ن بممن يوسممف العممممة الحلممي، قواعممد الاحكممام فممي معرفممة الحمممل والحممرام،  ابممو منصممور الحسمم  (2)

 .156ه، ص1413ايران،  –مؤسسة النشر الإسممي، قم 

 .2، ص33محمد حسن محمد النجفي، جواهر الكمم في شرح شرائ  الإسمم، المصدر السابق،    (3)

 51، ص1976، ميبعة الناشر، 26 عبد الأعلة الموسوي السبزواري، مهذا الاحكام،   (4)

محمد بن علي بن محمد بن علي بن عبد المرحمن الحنفمي الحصمكفي، المدر المختمار شمرح تنموير الأبصمار   (5)

 .439، ص3وجام  البحار، المصدر السابق،   

 .58، ص4ابن همام، كمال الدين محمد بن عبد الواحد، فتح القدير، المصدر السابق،    (6)

 .219، ص7إبراهيم بن محمد بن مفلح، المبدع في شرح المقن ، المصدر السابق،   (7)

ابو الوليد محمد بن أحمد بن محمد بمن أحممد بمن رشمد القريبمي، بدايمة المجتهمد ونهايمة المقتصمد، المصمدر   (8)

 . 50، ص2السابق،  
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إزالة العصمة مقابؿ عكض مف أك  ف تبذؿ المرأة العكض عف طلبقياأكىك  "زالة أسباب الإ
 (.1)  "غيرىاأك  الزكجة
 ف ا﵀ سبحانو كتعالى جعؿ كؿ مف الزكجيف لباسان سمي ىذا النكع مف الفرقة خمعان لأ قد         
جابيا في ذلؾ فقد خمع أليطمقيا ك افتدت الزكجة بنفسيا مقابؿ ماؿ تعطيو لزكجيا فإذا ،  للآخر

 . (2)كؿ منيا صاحبو 

الشخصية  الأحكاؿفيما يتعمؽ بتعريؼ الخمع قانكنا فمف خلبؿ ملبحظة نصكص قانكف      
( التي نصت عمى اف 1( الفقرة )46ف المشرع العراقي عرؼ الخمع في المادة )العراقي نجد أ

  "ماـ القاضي... في معناه كينعقد بإيجاب كقبكؿ أ امأك  ىك إزالة قيد الزكاج بمفظ الخمع "الخمع 
التعريؼ السابؽ لا يختمؼ عف تعريؼ مف ىذا القانكف.  (39)المادة  أحكاـ، مع مراعاة (3)

لمطلبؽ الاتفاقي، إلا إنو في القانكف العراقي يتـ بتراضي الزكجيف أماـ  الشريعة الاسلبمية
القاضي، كقد تأثر المشرع في ذلؾ برأم الحسف البصرم الذم يقكؿ : إف الطلبؽ الاتفاقي  يجب 

 . (4)أف يككف أماـ القاضي

 مشروعية الطلاق التفاقي  - ثانياً 

جماع، لقراف الكريـ كالسنة النبكية كالإف ىك االأصؿ في مشركعية الطلبؽ الاتفاقي بيف الزكجي
 ككما يأتي:

 من القران الكريم .8

ذيكا مًمَّا ( 229)جاء في الآية إذ        ٍـ أىفٍ تىأٍخي مف سكرة البقرة قكلو تعالى: ﴿ كىلاى يىحًؿُّ لىكي
ديكدى المَّوً  ديكدى المَّوً فىإًفٍ خًفٍتيٍـ أىلاَّ ييقًيمىا حي افىا أىلاَّ ييقًيمىا حي مىيٍيًمىا آتىيٍتيميكىيفَّ شىيٍئنا إًلاَّ أىفٍ يىخى نىاحى عى  فىلبى جي

                                                           

، دار الفكممر، 2ي زيمد القروانممي،  احممد بممن غنمميم بمن سممالم النفممراوي، الفواكمه الممدوائي علممة رسمالة ابممن ابمم (1)

 .34ه، ص1415لبنان،  -بيروت

علياء باسم محمد علي المسعودي، توازن الحقموق بمين المزوجين، رسمالة ماجسمتير مقدممة المة مجلمس كليمة  (2)

 .120، ص2023الإدارة والاقتصاد، جامعة كربمء، 

 ل.م المعد1959( لسنة 188قانون الأحوال الشخصية العراقي رقم ) (3)

مصيفة إبراهيم الزلمي، مدى سليان الإرادة في اليمق في شمريعة السمماء وقمانون الأرض خممل أربعمة  (4)

 .169، ص1984، ميبعة العاني، ب،داد،  2 لاف سنة،  
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يـ الظَّالًميك  ديكدى المَّوً فىأيكلىئًؾى ىي فٍ يىتىعىدَّ حي مى ديكدي المَّوً فىلبى تىعٍتىديكىىا كى ا افٍتىدىتٍ بًوً تًمٍؾى حي ﴾ فًيمى  . (1)فى

خذ الرجؿ الفدية مف المرأة الا مع أمة صريحة الدلالة فيما يخص حرمة ف الآية الكريإ      
خذ الفدية منيا عند خكؼ أ ىا يرفع الجناح فيخكؼ عدـ إقامة حدكد ا﵀ عز كجؿ، فعند

يدؿ ذلؾ عمى شرعية الطلبؽ الاتفاقي إذ  التقصير في إقامة الحدكد المحدكدة في حقكؽ الزكجية،
 ذؿ ليا مف المير خلبفان ما تبذؿ مف فداء حتى بأكثر مما بي خذ الفدية كعدـ التحديد، فيأفي قباؿ 
 . (2)لمعامة 

افىتٍ مًف بىعٍمًيىا نيشيكزنا كذلؾ كردت آيات كريمة     فً امٍرىأىةه خى ا أك  أخرل كقكلو عز كجؿ: )كىاً  إًعٍرىاضن
ا  مٍحن ا بىيٍنىييمىا صي ا أىف ييصٍمًحى مىيٍيًمى نىاحى عى يٍره  ۖ  فىلبى جي مٍحي خى دتُّيـ (3)( ۖ  كىالصُّ فٍ أىرى . كقكلو تعالى: )كىاً 

كٍجو كىآتىيٍتيٍـ إًحٍ  كٍجو مَّكىافى زى ذيكا مًنٍوي شىيٍئنا اسٍتًبٍدىاؿى زى ذيكنىوي  ۖ  دىاىيفَّ قًنطىارنا فىلبى تىأٍخي ثٍمنا أىتىأٍخي بييٍتىاننا كىاً 
بًيننا(  .(4)مُّ

 السنة النبوية الشريفة  .3
نيا كانت عند ثابت بف قيس بف إف حبيبة بنت سيؿ اخبرتيا أعف عمرة بنت عبد الرحمف "      

صلبة الفجر، فكجد حبيبة بنت سيؿ عند بابو، فقاؿ إلى  خرج ( صلى الله عليه وسلم ) شماس كاف رسكؿ ا﵀
نا كلا ثابت لزكجيا، أحبيبة بنت سيؿ يا رسكؿ ا﵀ لا  ناأ: مف ىذه؟ فقالت (  صلى الله عليه وسلم) رسكؿ ا﵀ 

قالت ف يذكر، فأىذه حبيبة قد ذكرت ما شاء ا﵀  :( صلى الله عليه وسلم ) فمما جاء ثابت قاؿ لو رسكؿ ا﵀
: خذ منيا فأخذ منيا ( صلى الله عليه وسلم)قاؿ رسكؿ ا﵀ عطاني عندم، فأحبيبة: يا رسكؿ ا﵀ كؿ ما 

 .(5) " كجمست في أىميا

مر ثابت بف قيس بف ( أ صلى الله عليه وسلم)ف تقريب الاستدلاؿ بالركاية يتمثؿ بتصريحيا بأف النبي إ     
خذ الرجؿ أليا كي يسرحيا مما يدؿ عمى جكاز ف يأخذ مف زكجتو فداء في قباؿ طلبقو أشماس 

                                                           

 (.229سورة البقرة، )الآية  (1)

ول، مؤسسة النشر ، دار الاص25يوسف بن احمد البحراني، الحدائق الناضرة في احكام العترة الياهرة،   (2)

 .571الاسممي، ص

 (.158سورة النساء، )الآية  (3)

 ( 20سورة النساء، )الآية  (4)

 .330، ص 9ابي عبد ش محمد بن اسماعيل بن ابراهيم البخاري، صحيح البخاري، المصدر السابق،   (5)
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ىذا دليؿ (  صلى الله عليه وسلم ) مر النبيأكرىتو ليسرحيا، كيعد إذا  لمزكجالفداء، كجكاز بذؿ المرأة الماؿ 
 عمى مشركعية الخمع.

ككف الخمع لا ي" بي جعفر الصادؽ سلبـ ا﵀ عميو قاؿ: أفي ركاية أخرل عف زرارة عف      
قالت فإذا  فخذ مني كطمقني، ، كلا أقيـ لؾ حدان  برأ لؾ قسمان أ، كلا  مران أطيع لؾ أحتى تقكؿ: لا 

 كثير كلا يككف ذلؾ إلا عند سمطاف،أك  عميو مف قميؿ، ف يخمعيا بما تراضيان أذلؾ، فقد حؿ لو 
 .(1) "  ف يسمي طلبقان أفعمت ذلؾ فيي ممؾ بنفسيا مف غير فإذا 

لما صح كقكع الطلبؽ  ف الخمع لك لـ يكف مشركعان أالركاية أعلبه دلالة كاضحة عمى  في      
 خبار.تفاقي مشركع كما تكاترت بذلؾ الأبو، كعميو اف الطلبؽ الا

 الجماع:  .2

كسكء العشرة ككره إليو  باحتو عف الحاجةا  ء عمى مشركعية الطلبؽ الاتفاقي ك جمع العمماأ     
الاتفاقي  ، كقد استدلكا الفقياء عمى مشركعية الطلبؽ(2)عدا فقياء الشافعية  الزكجة لزكجيا، ما

قاؿ إذ  بالإجماع بيف المسمميف كافة عمى مشركعية أصؿ الطلبؽ الاتفاقي كىك مسمـ بو.
. فيما قاؿ مالؾ (3) " مف المسمميف جماعان ا  ، كسنة، ك  رعية الخمع ثابتة كتابان ش " صاحب الجكاىر 

كقاؿ الحنابمة:  .(4) " مر المجمع عميو عندناىؿ العمـ كىك الأأزؿ اسمع ذلؾ مف لـ ا " بف أنس: 
 .(5) "  جماعان إفيككف  كىك قكؿ عمر كعثماف ... كلـ يعرؼ ليـ في عصرىـ مخالفان 

جماع ف الإأبعدما ذكرنا الركايات التي تدؿ عمى مشركعية الطلبؽ الاتفاقي فمف الكاضح        
الذم تككف حجيتو بمقدار حجية المدرؾ  جماع المدركيليا فيك مف الإ المذككر سيككف مستندان 

 كالمصدر الذم تـ اعتماده الركايات المتقدمة كغيرىا.

                                                           

دار الكتا الاسممية، نجف ، 3ابو جعفر محمد بن الحسن اليوسي، الاستبصار فيما اختلف من الاخبار،   (1)

 .318، ص1957العراق،  –

، دار الثقافممة للنشممر 1محمممد سمممارة، احكممام واثممار الزوجيممة شممرح مقممارن لقممانون الأحمموال الشخصممية، ي (2)

 .308، ص2008والتوزي ، 

العممراق،  –، دار الكتمما الاسممممية، نجممف 33محمممد حسممن النجفممي، جممواهر الكمممم فممي شممرائ  الإسمممم،   (3)

 .3م، ص 1959 –ه 1378

، 8ابو محمد موفق الدين عبد ش بن محممد قداممة المقدسمي الدمشمقي الحنبلمي، الم،نمي، المصمدر السمابق،   (4)

 .184ص 

 . 213، ص1لسابق،  كمال ابن الهمام، فتح القدير، المصدر ا (5)
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 الفرع الثاني

 حكم الطلاق التفاقي والحكمة منو
ىك نكع الطلبؽ الاتفاقي ك ، بغض الحلبؿ عند ا﵀ الطلبؽ(أ: )إف صلى الله عليه وسلمرسكؿ ا﵀ يقكؿ       

التي شرع مف  ىذا الفرعحكمو في  فالرابطة الزكجية لذلؾ سنبي انحلبؿمف أنكاع الطلبؽ أم 
 الطلبؽ الاتفاقي، ككما يأتي:أجميا ا﵀ تعالى 

 الطلاق التفاقي حكـــم - أولً 

مف  وحكمفي ، لكنيـ اختمفكا (1)مف حيث الأصؿ  طلبؽ الاتفاقياتفؽ الفقياء عمى جكاز ال    
كتارة أخرل مكركىا، كالذم سيتـ تكضيحو كما  كتارة محرمان  أخرل فيك تارة يككف جائزان إلى  حالة

 يأتي: 

  متى يكون الطلاق التفاقي جائزا .8

كرىت المرأة زكجيا فقد إذا  عمماء المذاىب الخمسةجائزا باتفاؽ  طلبؽ الاتفاقييككف ال      
 صحية لكبرأك  دينيةأك  اخلبقيةأك  تبغض المرأة زكجيا كتكره العيش معو لأسباب جسدية خمقية

فشرع ليا الإسلبـ مكازاة الطلبؽ  ، نحك ذلؾ كتخشى ألا تؤدم حؽ ا﵀ في طاعتوأك  ضعؼأك 
الخاص بالرجؿ طريؽ لمخلبص مف الزكجية لدفع الحرج عنيا كرفع الضرر، جاز ليا أف تخالعو 

عيد، عف الحسيف بف س كما ركم .(2) ببذؿ شيء مف الماؿ تفتدم بو نفسيا كتتخمص مف الزكاج
عف محمٌد بف أبي عمير، عف جميؿ بف درَّاج، عف محمٌد بف مسمـ، عف أبي جعفر ) عميو 

قالت المرأة لزكجيا جممة: لا أيطيع لؾ أمران، مفسٌران كغير مفسٌر، حؿَّ لو ما إذا  السلبـ ( ، قاؿ:
 .(3)أخذ منيا، كليس لو عمييا رجعة 

 

                                                           

م،  2021 -هممـ  1442لبنممان،  –، مؤسسممة الريممان، بيممروت 1محمممد بممن عبممد الممرحمن، رحمممة الامممة، ي  (1)

الخل  مستمر الحكم بالإجماع ويحكة عن بكير بن عبد ش المزني ان قال الخل  منسوخ، وهذا “ ، وفيه 226ص

 ”.  ليس بشيء

-266، ص 2007م المزوا  واليممق، دار الخلدونيمة، الجزائمر، عبد القادر حرز ش، الخمصة فمي أحكما (2)
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 .279، ص22، المصدر السابق،  الفقهمحمد بن الحسن الحر العاملي، وسائل الشيعة إلة تحصيل مسائل  (3)



 ( 57 )      حكاو انماَوٌأالإسلاييت و ق بيٍ يبادئ انشريعتانطلا احكاو:  انفصم الأول
 

 

 

  محرما متى يكون الطلاق التفاقي .3

 عمماء المذىب الجعفرم كالشافعي كالحنبمي كالحنفي كالمالكيباتفاؽ  الخمع محرمان يككف       
يا مف حقكقيا عمنأك  بالضرب كالتضييؽ عمييا، (2) الرجؿ زكجتو كضرىا (1)عضؿ إذا  كذلؾ

كقد اختمؼ الفقياء في حكـ الخمع مع  كمف النفقة لتغني نفسيا منو، كىذا يعتبر مف كبار الذنكب.
الحنابمة حكـ الخمع مع كجكد معصية بأف ىذا كلب مف الفقياء الجعفرية ك  يرلإذ  ،كقكع معصية

ذكا مما أخالأخير يككف باطؿ كالعكض مردكد كحجتيـ في ذلؾ قكلو تعالى: ﴿كلا يحؿ لكـ أف ت
محمٌد بف عميِّ بف الحسيف ككما ركم عف . (3) آتيتمكىف شيئا إلا أف يخؼ ألا يقيما حدكد ا﵀﴾

قاؿ: كمف أضرٌ بامرأة حتٌى تفتدم منو نفسيا، لـ يرض ا﵀ لو نو أ( في حديث صلى الله عليه وسلمعف النبي )
 لمممككو،أك  بعقكبة دكف النار؛ لأفَّ ا﵀ يغضب لممرأة كما يغضب لميتيـ، ألا كمف قاؿ لخادمو،

لمف كاف مف الناس: لا لبٌيؾ، كلا سعديؾ، قاؿ ا﵀ لو يكـ القيامة: لا لبٌيؾ، كلا سعديؾ، أتعس أك 
  .(4)  "في النار، كمف ضارٌ مسممان فميس منٌا، كلسنا منو

رأل فيما  .(5) قاؿ الحنفية أف الحؿ في ىذه الحالة يككف صحيحا كيحرـ أخذ العكض بينما     
المالكية أف كقكع الخمع مع معصية يجعؿ الخمع صحيحا يمزـ بو الزكج كما يرتب آثاره بحيث 

فَّ ا﵀ كرسكلو بريئاف ممٌف أضرٌ بامرأتو حتٌى تختمع منو فتبي  منو في الدنيا كالآخرة، ألا كا 
 . (6)المرأة

 

 
                                                           

عضل عضل المرأة من الزو  أي حبسها، وهو من  المرأة جلما من حقهما فمي النفقمة وحسمن العشمرة لقولمه  (1)

  تعضلوهن أن ينكحن أزواجهن(، والعضل هو المن .تعالة )فم

ضارها أن الرجل قد يضار امرأته ولا يحسن عشرتها كما أمره ش تعالة لقولمه عمز وجمل )فمم تعضملوهن  (2)

 لتذهبوا ببعض ما  تيتموهن إلا أن يأتين بفاحشة مبينة(.

 (.229سورة البقرة، )الآية  (3)

، 22، المصممدر السممابق،  الفقممه، وسممائل الشمميعة إلممة تحصمميل مسممائل محمممد بممن الحسممن الحممر العمماملي  (4)

 .283ص

لبنمان،  –، دار الكتما العلميمة، بيمروت 2، ي4علة الممذاها الأربعمة،  الشمريعةعبد المرحمن الجزيمري،   (5)

 352، ص2003

. 18. 15، ص4محمد بن عبد ش الخرشي المالكي، شرح مختصر خليمل للخرشمي،  المصمدر السمابق،    (6)

ابو البركات احمد بن محمد بن احمد الدردير، الشرح الكبير علة مختصر خليل ميبموع علمة حاشمية الدسموقي، 

 .        347، ميبعة عيسة الحلبي، مصر، ص 2 



 ( 58 )      حكاو انماَوٌأالإسلاييت و ق بيٍ يبادئ انشريعتانطلا احكاو:  انفصم الأول
 

 

 

  مكروىا متى يكون الطلاق التفاقي .2
كانت تسرم الحياة عادية ما بيف الزكجيف إذا  مكركىا في حالة ما الطلبؽ الاتفاقييككف      

نو عف ثكباف أ بالمعركؼ لما ركل أبك داكد كالترمذم كابف ماجو بحيث يككف مستقيميف متعاشريف
)أيما امرأة سألت زكجيا الطلبؽ مف غير بأس فحراـ عمييا رائحة  صلى الله عليه وسلمقاؿ: قاؿ رسكؿ ا﵀ 

 .(1) الجنة(

ىؿ ييشترط في الخمع كراىية الزكجة  "، تفاقيكفي الكتب الفقييٌة كلبـ حكؿ الطٌلبؽ الا    
تراضيا عمى الخمع، كبذلت مالان كي يطمٌقيا، كالحاؿ عامرة، كالأخلبؽ ممتئمة إذا  ـ، ألمزكج؟

  بينيما، فيؿ تصحٌ المخالعة؟

: لا يصحٌ الخمع، كلا يممؾ المطمٌؽ الفدية، كلكف يصحٌ الطٌلبؽ، كيككف قاؿ فقياء الجعفرية       
ككما ركم عف محمٌد بف  ،(2) رجعيٌان مع اجتماع شرائطو؛ كاستدلٌكا بأحاديث عف أئمة أىؿ البيت

كأيٌما امرأة اختمعت مف زكجيا لـ تزؿ  ": نو قاؿأ( في حديث صلى الله عليه وسلمعميِّ بف الحسيف عف النبي ) 
بشرم أنزؿ بيا ممؾ المكت قاؿ ليا : إذا  في لعنة ا﵀ كملبئكتو كرسمو كالناس أجمعيف ، حتٌى

ف ا﵀ كرسكلو بريئاف مف أكـ القيامة قيؿ ليا: كاف يفإذا  بالنار، دخمي النار مع الداخميف، ألا كا 
نىاحى ): كما استدلكا بقكلو تعالى .(3)  "المختمعات بغير حؽٌ  ديكدى اً﵀ فىلبى جي فىإًفٍ خًفٍتيٍـ أىلاَّ ييقًيمىا حي
ا افٍتىدىتٍ بًوً  ا فًيمى مىيٍيًمى  المعصية ، حيث عمٌقت الآية جكاز الفدية عمى الخكؼ مف الكقكع في(4)( عى

 استمرٌت الزكجيٌة.إذا 

كالآثار،  حكاـ: يصحٌ الخمع، كتترتٌب عميو جميع الأفقد قالكا المذاىب الأربعةما فقياء أ     
 .(5) كلكنٌيـ قالكا: إنٌو مكركه

 

                                                           

، دار ابن القيِّم للنشر 1هداية الرواة إلة تخريج أحاديث المصابيح والمشكاة، يمحمد ناصر الدين الألباني،   (1)

ه، 1432، 36، خشي  ابن اصرم، أرشيف ملتقمة اهمل الحمديث،  3215م، ص2001 –ه 1422والتوزي ، 

 .37ص

 .423علة المذاها الخمسة، المصدر السابق، صالشريعةمحمد جواد م،نية،   (2)

 .283، المصدر السابق، صالفقهالعاملي، وسائل الشيعة إلة تحصيل مسائل  محمد بن الحسن الحر  (3)

 (.229سورة البقرة، )الآية   (4)

 .423علة المذاها الخمسة، صالشريعةمحمد جواد م،نية،   (5)



 ( 61 )      حكاو انماَوٌأالإسلاييت و ق بيٍ يبادئ انشريعتانطلا احكاو:  انفصم الأول
 

 

 

 حكمة مشروعية الطلاق التفاقي - ثالثاً 
نو لا يتمكف مف العيش أشعر إذ  ف يكقعوألقد جعؿ الشارع الحكيـ الطلبؽ بيد الرجؿ، فمو      

بسعادة مع زكجتو كأحس بنفرتو مف العشرة الزكجية معيا. كبعد ما اعيتو كسائؿ العلبج المتنكعة 
لأف القمكب بيد الرحمف  ؛ حياتيما الزكجية فلب بأس بعد ذلؾ مف الطلبؽإلى  لإعادة الكفاؽ

اميـ عمى ما لا يقمبيا كيفما شاء كلا يستطيع أحد التحكـ في مشاعر الناس كعكاطفيـ، كارغ
ناؾ رغبة حقيقية كصادقة نو لا يدكـ ما لـ تكف ىإلا أف نجح بعض الكقت يرغبكف بو، حتى كا  

 . (1)ـ غيره أ كاف زكاجان أحساس كبير نحك العمؿ الذم يقكـ بو سكاء كعاطفة كا  

نساف مثؿ الرجؿ تممؾ مثمما يممؾ مف مشاعر كعكاطؼ، ربما تككف ىي التي تحس المرأة إ    
حؿ لما بينيما مف مشاكؿ باستخداـ إلى  بالنفرة مف زكجيا كالحياة معو، كعند تعذر الكصكؿ

إذا  مختمؼ الطرؽ كالكسائؿ، فأف الشارع الحكيـ مثمما جعؿ الطلبؽ بيد الرجؿ ليتخمص منيا
س بنفرتو منيا كظف استحالة العيش معيا، كذلؾ شرع تعالى الطلبؽ الاتفاقي لمزكجة لتفتدم اح

إذ  نقصاف منو حسب الاتفاؽ،أك  زيادة عميوأك  نفسيا مف زكجيا ببذؿ ما قدمو ليا مف صداؽ
نما جعؿ لممرأة في مقابمة ما بيد الرجؿ إف الفداء إالشريعةك   "قيؿ في معرض بياف ىذه الحقيقة: 

فركت إذا  المرأة. جعؿ الخمع بيد المرأة (2)فرؾ إذا  مف الطلبؽ فأنو جعؿ الطلبؽ بيد الرجؿ
 . (3) "الرجؿ

تخاصمت ىي كزكجيا كخافت مف عدـ إذا  نو تعالى شرع الطلبؽ الاتفاقي لمزكجةبذلؾ فإ     
الحياة مع إقامة حدكد ا﵀، لذلؾ جعؿ الطلبؽ الاتفاقي لرفع الضرر عف الزكجة التي لـ تطؽ 

. كبالعكض  نو يجعؿ مصير المرأة بيدىايخمصيا مف الرابطة الزكجية كما أ زكجيا، كبذلؾ فيك
الذم تدفعو لمزكج مقابؿ الطلبؽ الاتفاقي بكاسطتو تمكف الزكج مف استرجاع ما أنفؽ عمييا مف 

 .(4)ذلؾ إلى  مير كتكاليؼ كزكاج كما

                                                           

، دار ابن حزم لليباعة والنشر والتوزيم ، 1ة، يالشريعة الاسمميةعامر سعيد الزيباري، احكام الخل  في   (1)

 .63، ص1997لبنان،  –روت بي

 . 441، لأبن الاثير، ص 3فرك أب،ض. قال ابن مسعود الحا من ش والفرك من الشييان النهاية،   (2)

ابمو الوليمد محممد بمن أحممد بمن محممد بمن أحمممد بمن رشمد القريبمي ، كتماا بدايمة المجتهمد ونهايمة المقتصممد،  (3)

 .41، ص 2المصدر السابق،  

 .191، ص 2000ه السنة، المجلد الثاني، دار الفتح، مصر، السيد سابق، فق (4)
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 المطمب الثاني

 في مقومات الطلاق التفاقي الشريعة السلاميةمبادئ  دور

تمت معالجتو في فرعيف، خصصنا الفرع الأكؿ لأجؿ استيعاب ىذا المكضكع قدر الإمكاف     
مقكمات الطلبؽ ، فيما كرسنا الفرع الثاني ل كقانكنان  طبيعة الطلبؽ الاتفاقي كتكييفو شرعان ل

 ، ككالآتي:الشريعة كالقانكفالاتفاقي بيف 

 . كقانكنان  طلبؽ الاتفاقي كتكييفو شرعان الفرع الأكؿ: طبيعة ال

 .الشريعة كالقانكفالطلبؽ الاتفاقي بيف  الفرع الثاني: مقكمات

 الفرع الأول

 طبيعة الطلاق التفاقي وتكييفو شرعا وقانونا

 طبيعة الطلاق التفاقي بين الشرع والقانون - أولً 

 سيتـ تكضيح طبيعة الطلبؽ الاتفاقي مف الناحية الشرعية كالقانكنية، ككالاتي: 

 الطبيعة الشرعية لمطلاق التفاقي .8

قسميف منيا ما ىك صريح )خمعت، فسخت، فاديت(، كمنيا  طلبؽ الاتفاقيألفاظ التنقسـ        
قع يكالكناية  ،بائف بدكف نية. فالصريح يقع بو الطلبؽ (1)ما ىك كناية )باريتؾ، أبرأتؾ، أبنتؾ( 

منيـ مف يرل بأف  الشريعة الاسلبميةكبخصكص فقياء  طلبؽ الاتفاقي.بيا طلبؽ بائف بنية ال
يترتب عميو طلبؽ يحسب  طلبؽ الاتفاقيىك مجرد فسخ، كمنيـ مف يرل اف ال طلبؽ الاتفاقيال

 . (2)مف عدد الطمقات الثلبث التي يممكيا الرجؿ 

ىك مف أقساـ الطلبؽ البائف الذم ما  طلبؽ الاتفاقيف الأذىب الجعفرم يركف ففقياء الم       
كما ركم عف عميٌ، عف  (3)المطمقة، سكاء كاف ليا عدة أـ لا إلى  لا يحؽ لمزكج الرجكع فيو

                                                           

 .344علة المذاها الأربعة،  المصدر السابق، صالشريعةعبد الرحمن الجزيري،   (1)

دراسمة مقارنمة، رسمالة ماجسمتير مقدممة المة مجلمس كليمة الحقموق والعلموم  –نور الهدى المستاري، الخل    (2)

 .43، ص2014تلمسان،  السياسية، جامعة أبو بكر بلقايد

 .51، ص 26عبد الأعلة الموسوي السبزواري، مهذا الاحكام، المصدر السابق،     (3)



 ( 61 )      حكاو انماَوٌأالإسلاييت و ق بيٍ يبادئ انشريعتانطلا احكاو:  انفصم الأول
 

 

 

قالت ذلؾ مف غير أف يعمٌميا حؿٌ فإذا  أبيو، عف أبي عبد ا﵀ )عميو السلبـ( ػ في حديث ػ قاؿ:
بذلؾ، ككاف خاطبان مف  منيا، ككانت تطميقة بغير طلبؽ يتبعيا، ككانت بائنان لو ما أخذ 
يحؽ لممرأة أف ترجع عف البذؿ في العدة، كفي  الاتفاقيطلبؽ الفي نو كما أ. (1) " الخطٌاب..

كما ركم عف ، ( 2) زكجتوإلى  مثؿ ىذه الحالة يككف الطلبؽ رجعي كيحؽ لمزكج الرجكع فيو
بإسناده عف أحمد بف محمٌد بف عيسى، عف الرضا )عميو السلبـ( في حديث محمٌد بف الحسف 

ف شاءت أف يردَّ إلييا ما أخذ منيا، كتككف امرأتو فعمت .. عف  ، ككما ركم(3) " الخمع، قاؿ: كا 
المختمعة إف رجعت في شيء مف  "قاؿ:  ،ا﵀ )عميو السلبـ( فضؿ أبي العبٌاس، عف أبي عبد

 . (4)  "في بضعؾ الصمح، يقكؿ: لأرجعفَّ 

أف الخمع فسخ لا طلبؽ فلب ينقص بو عدد الطمقات ما لـ يكف بمفظ  فيما يرل الحنابمة        
قسميف: طلبؽ إلى  ف فؾ الرابطة الزكجية تنقسـإكا: ينكم بو الطلبؽ أما الشافعية قالأك  الطلبؽ

قصة امرأة ثابت بف قيس كدليميـ ما ركم عف ابف عباس في ، (5) كفسخ كالخمع عندىـ ىك طلبؽ
ة كاحدة، لغرض براءة الرحـ، كىذا دليؿ عمى أف الخمع ض( جعؿ عدتيا حيصلى الله عليه وسلمأف الرسكؿ )

( أف تعتد بثلبث حيضات ليطكؿ زمف صلى الله عليه وسلملأمرىا النبي ) فسخ كليس طلبؽ، كلك كاف طلبقان 
 .(6) الرجعة كيتمكف الزكج بعد التركم مف مراجعة زكجتو

حناؼ فيقكلكف أف الطلبؽ الاتفاقي يقع بو طلبؽ ما جميكر العمماء مف المالكية، كالاأ       
بائف، متى تكافرت شركط الطلبؽ الاتفاقي ككقكع الطلبؽ البائف يككف بمجرد صدكر صيغة 

م أىذا الر أصحاب ، كاستدؿ (7) قضاء القاضيإلى  الطلبؽ الاتفاقي كرضاء الزكجيف دكف حاجة

                                                           

، 22، المصممدر السممابق،  الفقممهمحمممد بممن الحسممن الحممر العمماملي، وسممائل الشمميعة إلممة تحصمميل مسممائل   (1)

 .284ص

 .197، ص 26 عبد الأعلة الموسوي السبزواري، مهذا الاحكام، المصدر السابق،    (2)

، ميبعمة دائمرة 1، ي8، 3شهاا الدين أبو الفضل احمد بن علي بن حجر العسقمني، تهمذيا التهمذيا،    (3)

، تحقيق وتعليق السيد حسن الموسموي 3. الشيخ اليوسي، الاستبصار،  332ه، ص1325المعارف النجامية، 

 . 318، ص1956الخرسان، دار الكتا الاسممية، 

، 8أبممو الفضممل احمممد بممن علممي بممن حجممر العسممقمني، تهممذيا التهممذيا، المصممدر السممابق،  شممهاا الممدين   (4)

 . 337ص

 .424، ص 4علة المذاها الأربعة، المصدر السابق،  الشريعةعبد الرحمن الجزيري،   (5)

، دار محمممود للنشممر 4، المجلممد -الأحمموال الشخصممية -والقضمماء الشريعةمحمممد عزمممي البكممري، موسمموعة   (6)

 .509مصر، بم سنة يب ، ص –زي ، القاهرة والتو

 .488، ص 2006، دار الكتا القانونية، مصر،1أحمد نصر الجندي، موسوعة الأحوال الشخصية،    (7)
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، فالآية الكريمة فييا دليؿ عمى (1)لب جناح عمييما فيما افتدت بو( م بقكلو عز كجؿ: )فأالر 
عف ما ركم عف عمر بف الخطاب كعمى بف مسعكد  حصكؿ البينكنة بالطلبؽ الاتفاقي، فضلبن 

كىـ في ذلؾ يخالفكف ما ركم عف الإماـ  (2)( قاؿ: )الخمع تطميقة بائنة( صلى الله عليه وسلمأف رسكؿ ا﵀ )
 .(3)الشافعي مف أف الخمع فسخ لمزكاج

ف ؽ بائف لا رجعة فيو لمزكج كذلؾ أف الطلبؽ الاتفاقي ىك طلبأىـ ىذه الآراء ما تقكؿ أ     
الإسلبـ شرع الرجعية في الطلبؽ غير الطلبؽ الاتفاقي ليتدارؾ الزكج خطئو فقد يندـ في فترة 

ا الطلبؽ م، أيككف طلبقيا لسبب قد يظير لو تفاىتو فيراجعيا ليستأنؼ مسيرة حياتيما أك  العدة
ف رأيت عدـ رأة الماؿ لقاء تممؾ عصمتيا بعد أنو قد يتـ برضا الطرفيف كدفعت المالاتفاقي فإ

 زكجيا معنى ذلؾ لـ يحقؽ الطلبؽ الاتفاقي مقصده.  إلى  عادتفإذا  جدكل العيش مع زكجيا

 الطبيعة القانونية لمطلاق التفاقي .3

بيف الزكجيف كيككف ليذا التفريؽ أثره المتميز عف  قةالفر و تقع ب الطلبؽ الاتفاقيإف         
إذا  وأحكامكتترتب  الطلبؽ الاتفاقييتحقؽ إذ ،  الأخرل كالطلبؽ الرجعي مثلبن  قةأنكاع الفر 

في ىذه الحالة  طرفافعميو ال ىما في معناه ككاف في مقابمو ماؿ كتراضأك  استعمؿ لفظ الخمع
الطلبؽ طلبؽ بائف كيسقط كؿ حؽ ثابت مما يتعمؽ بالزكاج الذم كقع الطلبؽ الاتفاقي كيعد يقع 

 . (4)الاتفاقي 

ما بغضت الحياة مع زكجيا كعجز الحكماف إذا  لمزكجة أف تخمعالمشرع العراقي أجاز إذ        
ما قدمو مف عاجؿ إليو  عف الصمح بينيما فيخمعيا القاضي بعد أخذ رأم الحكميف عمى أف تدفع

المشرع العراقي كىك كبالأخص المذىب الذم اخذ بو  أخذ برأم جميكر الفقياء، عندما الصداؽ
الشخصية التي نصت  الأحكاؿ( مف قانكف 46( مف المادة )2كذلؾ في الفقرة ) المذىب الحنفي

بالطلبؽ الاتفاقي تنقص عدد الطمقات التي يممكيا إذ  .(5) ( بائنان  نو )كيقع بالخمع طلبقان أعمى 

                                                           

 (.229سورة البقرة، )الآية   (1)

 .37، ص1أحمد نصر الجندي، موسوعة الأحوال الشخصية، المصدر السابق،    (2)

، 2أبو اسحاق إبراهيم بن علي بن يوسف الشيرازي، المهذا في فقه الإمام الشافعي، المصمدر السمابق،     (3)

 .72، ص 2

 .42، ص1أحمد نصر الجندي، موسوعة الأحوال الشخصية، المصدر السابق،    (4)

 .1959لسنة  58(، قانون الأحوال الشخصية العراقي رقم 2(، الفقرة )46المادة ) (5)
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ف يتزكج مف مختمعتو ثانية برضاىا كبعقد كمير عمى زكجتو. كعميو يسكغ لممختمع أ الزكج
ف تككف قد تطمقت منو لمرتيف سابقتيف كانقضت عدتيا حينيا تبيف عنو بينكنة ، إلا أ (1)جديديف

 تىحًؿُّ فىإًف طىمَّقىيىا فىلبى  غيره لقكلو تعالى ) ف تنكح زكجان ألا بعد إ ، (2)كبرل فيحرـ عميو الزكاج منيا
يٍرىهي  ا غى كٍجن تَّى تىنكًحى زى الشخصية  الأحكاؿ( مف قانكف 47. كقد قضت المادة )(3)( لىوي مًف بىعٍدي حى

كقع إذا  لاإ  (5)فكر كقكع الطلبؽ الاتفاقي ( 4)النافذ بكجكب العدة الشرعية عمى الزكجة المختمعة 
حسب   "الزكجة غير المدخكؿ بيالا عدة شرعية عمى طلبؽ  "إذ  كقع ىذا الطلبؽ قبؿ الدخكؿ،

( 1. كما كقضت الفقرة )(6)لمجمس القضاء الأعمى في العراؽ  2008/ عدة شرعية/ 375القرار 
. كىذا ما استقر عميو  (7)( مف القانكف ذاتو بأف عدة المطمقة ثلبث قركء48( مف المادة )1)

طلبؽ الطبيعة القانكنية لمف إتحادية، الارأم محكمة التمييز نو حسب إإذ  القضاء العراقي
حد أيجاب إينعقد بلا ايجاب كقبكؿ مف الطرفيف ك إلى  طبيعة مركبة فيك عقد يحتاج الاتفاقي

الطلبؽ  "كما جاء في قرارىا  . بائنان  قان لبالكقت ط خر كىك يعتبر في نفسالآدكف قبكؿ لطرفيف ا
لا بعقد جديد كمير جديد إبينكنة صغرل لا تحؿ لو  بائنان  الخمعي الكاقع بيف الزكجيف يككف طلبقان 

ف كقع الطلبؽ . ىذا إ(8)  "كعمى الزكجة العدة الشرعية ثلبثة قركء اعتبارا مف تاريخ الطلبؽ
  كقع قبؿ الدخكؿ بيا فلب عدة عمييا.إذا  ماأالاتفاقي بعد الدخكؿ بالزكجة، 

 

 

                                                           

بينونممة “( )أ( ممن قمانون الأحمموال الشخصمية 38مما عليممه اجمماع فقهماء المسمملمين، وبمه قضمت المممادة ) همذا  (1)

 ”.ص،رى وهي ما جاز للزو  فيه التزو  بميلقته بعقد جديد

بينونة كبرى وهي ما حرم علمة فيمه “ ( )ا( من قانون الأحوال الشخصية العراقي 38ما قضت به المادة ) (2)

 ”. ميلقته التي يلقها ثمثا متفرقات ومضت عدتها علة الزو  التزو  من

 (.230سورة البقرة، )الآية   (3)

إذا وقعمت الفرقمة بينهما وبمين  -1( علة تجا العدة علة الزوجة في الحمالتين الآتيتمين 47نصت المادة )إذ   (4)

 فسمخأو  متاركمةأو  تفريمقأو  كبرىأو  بائن بينونة ص،رىأو  زوجها بعد الدخول سواء كانت عن يمق رجعي

 إذا توفة عنها زوجها ولو قبل الدخول به -2خيار بلوغ.. أو 

 الموت ولو لم تعلمم الممرأة بماليمقأو  التفريقأو  ( علة تبتدئ العدة فوراً بعد اليمق49نصت المادة )إذ   (5)

 الموت.أو  باليمق

 (. www.hjc.iqلمجلس القضاء الأعلة في العراق ) 2008/ عدة شرعية/ 375القرار   (6)

 ( علة ان عدة اليمق والفسخ للمدخول بها ثمثة قروء. 48نصت المادة )إذ   (7)

 (..(www.hjc.iqلمجلس القضاء الأعلة في العراق ) 2008/ يمق/ 386القرار   (8)

http://www.hjc.iq/
http://www.hjc.iq)/
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لزام الزوج بو  - ثانياً   تكييف الطلاق التفاقي وا 
الطلبؽ الاتفاقي يعد يميف مف جانب الزكج لأنو عمؽ طلبؽ زكجتو عمى قبكؿ الماؿ      

كالتعميؽ يمينا، كىك معاكضة مف جانب الزكجة لأنيا التزمت بالماؿ مقابؿ خلبصيا مف الزكج 
 . (1)لكنيا ليست معاكضة محضة بؿ فييا معنى التبرع 

 تية:الآ حكاـجانب الزكج الأ يترتب عمى تكييؼ الطلبؽ الاتفاقي بأنو يميف مف

ابتدأ الزكج بالطلبؽ الاتفاقي، لأنو تعميؽ كالتعميؽ لا إذا  يجابوإلا يممؾ الرجكع عف  -
قبمت فإذا  ،يجابو قائمان مف مجمس الخمع بعد ايجابو كيظؿ إ يجكز الرجكع فيو حتى لك قاـ

 .(2)كيقع الطلبؽ  الزكجة الطلبؽ الاتفاقي بعد الزكج كاف قبكليا صحيحان 

 زمف مستقبؿ.إلى  ضافتوإجكاز تعميؽ ايجاب الزكج بالخمع عمى شرط كجكاز  -

لا كاف منو كا   يجاب صادران كاف الإإذا  عدـ اشتراط الزكج لنفسو الخيار في مدة يحددىا -
 .(3)قبمت الزكجة كقع الخمع فإذا  يجاب،دكف الإ الشرط باطلبن 

 تية:الآ حكاـقبؿ الزكجة الأفيما يترتب عمى تكييؼ الطلبؽ الاتفاقي معاكضة مف 

منيا قبؿ قبكؿ الزكج  كاف الايجاب صادران إذا  جكاز رجكع الزكجة في الطلبؽ الاتفاقي -
 .(4)كيبطؿ إيجابا بقياميا مف المجمس 

ما لك كانت غائبة فلب بد مف قبكليا لزكجة اف كانت حاضرة في المجمس، أكجكب قبكؿ ا -
يجاب الطلبؽ تفاقي، فأف قامت مف المجمس بعد إفي المجمس الذم تعمـ فيو الطلبؽ الا

لأف  ؛ قبمت بعد ذلؾ لا يقع الطلبؽفإذا  بعد عمميا بو بطؿ الايجاب،أك  الاتفاقي
 .(5)يجاب كقبؿ القبكؿ ية تبطؿ بتفرؽ المتعاقديف بعد الإالمعاكضات المال

                                                           

د. حيممدر حسممين كمماجم الشمممري، المختصممر فممي احكممام الممزوا  واليمممق واثارهممما فممي التشممري  العراقممي  (1)

 .176، المصدر السابق، ص الشريعة الاسمميةو

 .308محمد سمارة، احكام واثار الزوجية شرح مقارن لقانون الأحوال الشخصية، المصدر السابق، ص (2)

 .176، ص1لأحوال الشخصية وتعديمته، المصدر السابق،  د. احمد الكبيسي، الوجيز في شرح ا (3)

لبنان،  -ة، المكتبة العلمية، بيروت الشريعة الاسمميةمحمد محي الدين عبد الحميد، الأحوال الشخصية في   (4)

 .330، ص2007لبنان، 

د ولاالأحقموق  –فمرق المزوا   –عبد المجيد محمود ميلوا، الوجيز في احكام الاسرة الإسممية )الزوا    (5)

 .353م، ص 2004 –ه 1425د والأقارا(، دار النهضة العربية، القاهرة، ولاالأ
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منيا،  ان كاف الايجاب صادر إذا  جكاز اشتراط الزكجة لنفسيا الخيار في مدة معمكمة -
ليا الخيار في ىذه يجاب، كيجكز ي الرجكع قبؿ قبكؿ الزكج بيذا الإكيككف ليا الحؽ ف

 .(1)لا تقبؿأك  نيا تقبؿ الطلبؽ الاتفاقيأالمدة، بمعنى 

إذا  زمف مستقبؿإلى  ضافتوإأك  عدـ جكاز تعميؽ الزكجة لمطلبؽ الاتفاقي عمى شرط -
حقيا معاكضة كتمميؾ، كالتمميؾ لا تقبؿ الخمع في لأف  ؛ منيا يجاب صادران كاف الإ
   .(2) الإضافةأك  التعميؽ

 لما كاف المشرع العراقي قد سكت عف تكييؼ الطلبؽ الاتفاقي، لذا يمزـ القاضي بالرجكع      
لـ يكجد نص تشريعي يمكف تطبيقو إذا   "( كالتي تنص عمى 1( مف المادة )2الفقرة ) إلى أحكاـ

( مف 3، كالفقرة ) "الأكثر ملبئمة لنصكص ىذا القانكف الشريعة الاسلبميةفيحكـ بمقتضى مبادئ 
تسترشد المحاكـ في كؿ ذلؾ  "الشخصية كالتي تنص عمى  الأحكاؿنفس المادة أعلبه مف قانكف 

  "الأخرل... الإسلبميةفي العراؽ كفي البلبد  الشريعة الاسلبميةقرىا القضاء ك التي أ حكاـبالأ
مة لنصكص ىذا القانكف، الأكثر ملبء الشريعة الاسلبميةمبادئ إلى  (2الفقرة )حالتو إإذ  ،(3)

 الإسلبميةالتي أقرىا القضاء الإسلبمي في العراؽ أـ في البلبد  حكاـالأإلى  (3كأحالتو الفقرة )
 الأخرل التي تتقارب قكانينػػػيا مف القكانيف العراقية.   

ف الطلبؽ الاتفاقي متكقؼ عمى رضا خمسة في ألمذاىب اللا يكجد خلبؼ بيف فقياء ا    
قي الزكج، لذا فأف ما جاء بو القانكف مخالؼ لما اتفؽ عميو الفقياء، ككاف الأكلى بالمشرع العرا

ماـ الزكجة لمخلبص أ الشخصية قد فتح أبكابان  الأحكاؿف قانكف الا يمغي إرادة الزكج، كخاصة أ
( اعطى القانكف لمزكجة غير 43(، مف المادة )2مف حياة زكجية لا تطيقيا، ففي الفقرة )

 ف ترد الزكجةلزـ القاضي بالحكـ بالتفريؽ بعد أالمدخكؿ بيا طمب التفريؽ كبدكف سبب يذكر، كا
نفقات ثابتة صرفيا لأغراض الزكج ما قبضتو مف مير كجميع ما تكبده مف أمكاؿ ك إلى 
غير المدخكؿ بيا متضررة في العيش مع زكجيا، أك  ، كاذا كانت الزكجة المدخكؿ بيا(4)الزكاج

                                                           

د. حيممدر حسممين كمماجم الشمممري، المختصممر فممي احكممام الممزوا  واليمممق واثارهممما فممي التشممري  العراقممي   (1)

 .177، المصدر السابق، ص الشريعة الاسمميةو

 .332ة، المصدر السابق، ص الشريعة الاسمميةمحمد محي الدين عبد الحميد، الأحوال الشخصية في   (2)

 .1959لسنة  188(، قانون الأحوال الشخصية العراقي رقم 2(، الفقرة )43المادة )  (3)

 .1959لسنة  188(، قانون الأحوال الشخصية العراقي رقم 2(، الفقرة )43المادة )  (4)
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(، 40ص عمييا في المادة )التفريؽ لمضرر المنصك  أحكاـفأف بإمكانيا المطالبة بالتفريؽ بمكجب 
ف عبارة الضرر الكارد في ىذه المادة تشمؿ الأذل الذم يصيب أم مف الزكجيف في كلا شؾ أ

( تحكـ 41خلبؼ فأف المادة )أك  لزكج شقاؽذا كاف بينيا كبيف االماؿ، كا  أك  العرضأك  الجسد
( المخصصة 43عف ما كرد في المادة ) المكضكع كبإمكانيا الخلبص مف معاناتيا، فضلبن 

لا كقد عالجيا، لزكجة، كالتي لـ تترؾ ضرران يمكف أف يمحؽ بالزكجة إللؤضرار الكاقعة عمى ا
يف عمكما كلمزكجة خاصة لمخلبص نو يفتح الباب لمزكجكمة في الطلبؽ الاتفاقي تكمف في أفالح

مف الحياة الزكجية دكف خصاـ يذكر، كىذا ما يتحقؽ بتكفر الرضا في الطرفيف، كعمى ىذا 
القضاء، أم إنو بالإمكاف إلى  ف الطلبؽ الاتفاقي لا يحتاج المجكءأإلى  الأساس ذىب الفقياء

 .(1)قاضي إلى  جراء الطلبؽ الاتفاقي دكف الذىابإ

كاف سميما في بعض الحالات كأف يسيء إذا  ذلؾ فأف إلزاـ الزكج بالطلبؽ الاتفاقيبعد          
درجة لا تطيؽ الزكجة العيش معو، فإف ىذا الباب سيبقى مفتكحا لزكجة لا إلى  الزكج العشرة

ترغب العيش مع زكجيا لأسباب لا تبرر كضع الزكج في مكقؼ يقمؿ مف شأنو، فالقانكف مطالب 
 . (2) الزكجيف بحماية كرامة كلب

ف سمب القانكف مف الزكج حؽ رد طمب الزكجة في أبالذكر بعد التعديؿ الأخير كبعد جدير       
ف ألممكف نو مف اإإذ  المخالعة أصبح إطلبؽ عبارة الطلبؽ الاتفاقي عمى الخمع مكضع نظر،

  .عمى الزكج جباران إيككف اختيارم كقد يككف 
 

 الفرع الثاني

 الشريعة والقانونالطلاق التفاقي بين مقومات 

ركاف الطلبؽ الاتفاقي، مات الطلبؽ الاتفاقي كبحثنا فيو ألقد كرسنا الفرع الثاني لمقك         
 كشركطو، ككالآتي:  

 

                                                           

، 7الدمشمقي الحنبلمي، الم،نمي، المصمدر السمابق، ابو محمد موفق الدين عبد ش بن محممد قداممة المقدسمي   (1)

 .52ص

 .265فاروق عبد ش كريم، الوسيي في شرح قانون الاحوال الشخصية العراقي، المصدر السابق، ص   (2)
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 الشريعة والقانونالطلاق التفاقي بين  اركان - أولً 

الشي كيعتبر جزءان مف حقيقتو كؿ ما يتكقؼ عميو كجكد  " فقياء المسمميف ىكالركف عند      
كالشافعي كالحنبمي  تفاقي عند فقياء المذىب الجعفرم كالمالكي، كأركاف الطلبؽ الا(1)  "كماىيتو

ركاف ىي المختمع كالمختمعة كالصيغة كالعكض كالمعكض سكل الفقياء الاحناؼ تتمثؿ بخمسة أ
يعتمد عمى  طلبؽ الاتفاقيالفيجاب كالقبكؿ. ىما الإ -كسائر العقكد–فممخمع عندىـ ركنيف 

مف الزكج كجب قبكؿ الزكجة كأف يقكؿ  طلبؽ الاتفاقيصدر الإيجاب بالإذا  التراضي كمف ثـ
فلب تقع الفرقة كلا  ،صحيحان  الطلبؽ الاتفاقيقبمت تـ فإذا  ليا خالعتؾ عمى كذا كذكر عكضان،

فىلبى ): قكلو تعالىإلى  ىذا الرأمأصحاب يستند إذ  ، يستحؽ الزكج العكض بدكف رضا الزكجة
ا افٍتىدىتٍ بًوً  مىيٍيًمىا فًيمى نىاحى عى كىذه الآية تدؿ عمى رفع الجناح عف الزكجيف عند الافتداء كلـ  ،(2) (جي

لثابت بف ( صلى الله عليه وسلمقكؿ الرسكؿ )إلى  كيستندكف أيضان ، طلبؽ الاتفاقيبقبكؿ ال تتضمف أمران لمزكج
 . لزاـإرشاد لا إكىذا الأمر أمر  (3) بؿ الحديقة كطمقيا تطميقو(اققيس: )

 الأحكاؿ( مف قانكف 46( مف المادة )1بتدقيؽ تعريؼ الطلبؽ الاتفاقي الكارد في الفقرة )      
خذ تبيف أف المشرع قد أ (4))الخمع... ينعقد بإيجاب كقبكؿ أماـ القاضي ...( الشخصية النافذ 

إلى  . لذا سنتطرؽ(5) أماـ القاضي الاتفاقيطلبؽ كلكنو أكجب إيقاع ال الحنفيالشريعةباتجاه 
 ريكني الطلبؽ الاتفاقي ككالآتي: 

ىك التعبير الصادر عف أحد الزكجيف يعرض فيو  "يجاب في الطلبؽ الاتفاقي الإيجاب: الإ -1
يجاب . كلا فرؽ بيف أف يككف الإ(6)  "حؿ الرابطة الزكجية القائمة بينيما لقاء عكض معيف

                                                           

، 2008فممي نسمميجه الجديممد، دار القلممم، بيممروت،  الشممريعة الاسمممميةمصمميفة إبممراهيم الزلمممي، أصممول   (1)

 .254ص

 (.229)الآية سورة البقرة،   (2)

 .3463م، ص 1988 –ه 1409، مكتبة المعارف، 1، ي3ناصر الدين الألباني، صحيح سنن النسائي،   (3)

 (، قانون الأحوال الشخصية العراقي.1(، الفقرة )46المادة )  (4)

، 1د عباس سهيل جيجان، اليمق الخلعي، بحث منشور في مجلة المحقق للعلموم القانونيمة والسياسمية، العمد (5)

 .285، ص 4السنة 

 -، مكتبمة الريماض الحديثمة، الريماض1، ي2ابن عبد البر القريبي، الكافي في فقمه اهمل المدينمة الممالكي،   (6)

. ابو البركات احمد بن محمد بن احمد الدردير، الشرح الكبير علمة مختصمر خليمل 593، ص1978السعودية، 

 . 347ص، 2ميبوع علة حاشية الدسوقي، المصدر السابق،  
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ف الطلبؽ الاتفاقي مف عقكد المعاكضة التي يأخذ فييا كؿ ؛ لأ (1)الزكجة أك  مف الزكج صادران 
 الأحكاؿ( مف قانكف 46لما قضت بو المادة ) . ككفقان  لما أعطاه مف المتعاقديف مقابلبن 

ف تككف الزكجة لإيقاع الطلبؽ كا   ىلبن الشخصية: )يشترط لصحة الخمع أف يككف الزكج أ
الزكجة نفسييما فالقانكف أك  الطلبؽ الاتفاقي مف الزكج ف يصدر، كما ينبغي أ(2)محلب..( 

ف ؛ لأ نو لا يعتد بالخمع الكاقع مف الكليبالككالة بالطلبؽ الاتفاقي، كما أالعراقي لا يعتد 
إليو  الزكج ىك الذم تككف عقدة النكاح بيده كىك مف يممؾ حميا كليس الكلي كىك ما ذىب

يجاب الصادر بالطلبؽ ف ينقؿ الإليس ىناؾ ما يمنع ألكف . ( 3)الشريعة الاسلبميةفقياء 
ف كمو ىنا حكـ الرسكؿ بينيما ، كما أخر شخص ثالث فحالآإلى  الاتفاقي مف أحد الزكجيف

بمفظ الخمع كأف يقكؿ الزكج لزكجتو:  ف يككف صريحان شركط الإيجاب بالطلبؽ الاتفاقي أ مف
كأف يقكؿ ليا: إليو  القرينةأك  صراؼ النيةف يككف بما في معناه مع انأأك  ، خالعتؾ عمى كذا
 .(4)خالعتؾ عمى كذا أك  بارأتؾ عمى كذا،

ف يأتي بما يقكـ بو فقط أـ يجكز أ ف يككف منطكقان أما فيما يتعمؽ بشرط لفظ الخمع أ        
 الأحكاؿالإشارة فمـ يرد نص صريح بجكاز ذلؾ مف عدمو في قانكف أك  مقامو مف الكناية

إذا  "( مف القانكف التي نصت عمى: 1( مف المادة )2الشخصية العراقي لذلؾ تـ العمؿ بالفقرة )
مة الأكثر ملبء الشريعة الاسلبميةلـ يكجد نص تشريعي يمكف تطبيقو فيحكـ بمقتضى مبادئ 

جميكر الفقياء بما يخص كقكع الطلبؽ إليو  ، تحيمنا للؤخذ بما ذىب(5)  "لنصكص ىذا القانكف
نو طلبؽ مف نيـ كيفكا الطلبؽ الاتفاقي عمى أإشارة مفيكمة لأأك  بما يقكـ مقاـ المفظ مف كتابة

عدـ قدرة  . كلـ يشترطكا لكقكع الطلبؽ بالكتابة(6)خلبؿ اجازتيـ كقكع الطلبؽ بالكتابة المستبينة 

                                                           

 246احمد الكبيسي، مصدر سابق،  (1)

 (، قانون الأحوال الشخصية العراقي.46المادة ) (2)

 .196، ص 1د. احمد الكبيسي، الوجيز في شرح قانون الأحوال الشخصية وتعديمته،   (3)

عبد المنعم عبد الوهاا العامر، احكام الخلم  فمي القمانون العراقمي، مجلمة جيمل الأبحماث القانونيمة المعمقمة،   (4)

 .67، ص 2019، 32العدد 

 (، قانون الأحوال الشخصية العراقي. 2(، الفقرة )1المادة )  (5)

علمة الأرض بخممف الكتابمة أو  ورقالكتابة المستبينة هي الكتابة الجاهرة التي يبقة أثرها كالكتابة علة الم  (6)

 الماء التي تعد كتابة غير مستبينة.أو  علة الهواء
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س عند خر و. كما كيقع عند الاحناؼ طلبؽ الأجازكىا مع قدرتو عميالمطمؽ عمى النطؽ، بؿ أ
 . (1)شارتو مفيكمة، كعند الجعفرية كلك كاف يحسف الكتابة كانت إإذا  عجزه عف الكتابة

لا إذ  لمجيالة، ف يتضمف ايجاب الطلبؽ الاتفاقي تحديد العكض بشكؿ نافيان كما يجب أ       
أكثر مف مير أك  مجيكؿ. كلا ضير مف ككف العكض اقؿأك  يجكز قانكنا المخالعة عمى معدكـ

ف يخالع زكجتو عمى عكض لمزكج أ "( 46مف المادة ) (3الفقرة )لما نصت عميو  الزكجة كفقان 
ف يككف ف تككف النقكد بدؿ مف الخمع يصح أنو تصح اعف أ . فضلبن (2)  "قؿ مف ميرىاأأك  أكثر

 . (3)منفعة تقابؿ بالماؿ أك  غيرىا كذلؾ مف كؿ ما يككف ماؿ مقكمان 

كانت ىي المكجبة إذا  ف يأتي مف الزكجالطلبؽ الاتفاقي يمكف أالقبكؿ في  القبول:  -3
 كاف القابؿ الزكجأيجاب بو كسكاء كجو إلييا الإإذا  ةبالخمع كما يمكف اف يأتي مف الزكج

 ىلبن كانت أإذا  لاالطلبؽ الاتفاقي لا يمزـ الزكجة إ. ف لو ىلبن الزكجة فيجب أف يككف أ أـ
أك  قبكؿ الطلبؽ الاتفاقي بإيجابو في مجمس الايجابف يقترف ، كما يجب أ (4)لمتبرع 

يصدر عنيا ما يفيد القبكؿ قامت الزكجة مف أم مف المجمسيف كلـ فإذا  مجمس العمـ بو،
 . (5)أم أثر  يجاب بالطلبؽ الاتفاقي، كلا يرتب قبكليا بو لاحقان سقط الإ

في دلالتو عمى  قاطعان  صريحان ف يككف فأف مف شركط التعبير عف القبكؿ أ عف ذلؾ فضلبن        
بالإشارة المفيكمة مف  أـ بالكناية، كسكاء بالكتابة أـ قبكؿ الايجاب سكاء بالمفظ الصريح

 يجاب. كما سبؽ بيانو في التعبير عف الإ ،(6)الخرساء

                                                           

 .195، ص 1د. احمد الكبيسي، الوجيز في شرح قانون الأحوال الشخصية وتعديمته،    (1)

ة، رسممالة ماجسممتير مقدمممة الممة كليممة الشممريعة الاسمممميةعممامر سممعيد نمموري الزيبمماري، احكممام الخلمم  فممي  (2)

 . 146، ص 1982والدراسات الإسممية، جامعة ام القرى، المملكة العربية السعودية، الشريعة

 . 250، ص 1د. احمد الكبيسي، الوجيز في شرح قانون الأحوال الشخصية وتعديمته، المصدر السابق،   (3)

ا فمي يهمر لمم يواقعهما ان الجعفرية اشتريوا في الزوجة المختلعة جمي  ما اشتريوه فمي الميلقمة ممن كونهم (4)

فيمه أذا كانمت مممدخولا بهما وغيممر  يسمة ولا حامممل ولا صم،يرة دون التسم ، كممما انهمم اشممتريوا حضمور شمماهدين 

 .426، ص2علة المذاها الخمسة، المصدر السابق،  الشريعةعدلين في الخل . محمد جواد م،نية، 

 -، منشورات جامعمة جيهمان الاهليمة، أربيمل1، ي1عصمت عبد المجيد بكر، النجرية العامة لملتزامات،   (5)

 .136، ص2011العراق، 

 . 212عبد القادر حرز ش، الخمصة في أحكام الزوا  واليمق، المصدر السابق، ص   (6)
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أك  يجاب بشكؿ تاـ بأف يتضمف لفظ القبكؿ صراحةكما يجب اف يتطابؽ القبكؿ مع الإ      
يجاب مف عناصر ليقترف بو كينعقد بيما الطلبؽ لمكافقة عمى كؿ ما يتضمنو الإف اعلبإ ضمنان 

 .(1)ف يقكؿ ليا خالعتؾً عمى الفيف، فترد قبمتي بألؼ مثلب لا يصح أالاتفاقي. ف

، ف يصدر القبكؿ بالطلبؽ الاتفاقي مف الزكجة نفسيا ليصبح بذليا قانكنان كما كيجب أ       
بكىا بحسب السفيية أأك  يتكلى الطلبؽ الاتفاقي عف الزكجة الصغيرةف عمى أنو لا يمنع مف أ

يجكز لأبي  "كلايتو عمييا. كقد جاء في قرار لمحكمة التمييز يبيف ىذه الحالة ككما يأتي: 
، كلا يمزميا  بميرىا كلـ يضمنو طمقت بائنان أك  ف يخمعيا مف زكجيا، فأف خمعيا بمالياالصغيرة أ

عمى ماؿ كالتزـ بأدائو مف مالو أك   يسقط ميرىا. كاف خمعيا عمى ميرىاالماؿ، كلا يمزمو، كلا
و ف استحؽ، كلا يسقط المير بؿ تطالب بقيمتو إأك  لممخالع صح ككقعت الفرقة كلزمو الماؿ
 .(2)  "ف كاف الخمع عمى الميرالمرأة زكجيا كىك يرجع بو عمى أبييا أ

 

 في شروط صحة الطلاق التفاقي الشريعة السلاميةدور مبادئ  -ثانياً 

 :الشركط الآتيةينبغي تكافر  لكي يككف الطلبؽ الاتفاقي صحيحان 

 لإيقاع الطلاق التفاقي  ىلاً ن الزوج أأن يكو  -8

عدا الحنابمة فإنيـ قالكا يصح  عمى اشتراط البمكغ كالعقؿ في الزكج ما المسمميف تفؽ الفقياءا    
الطلبؽ مف الصغير المميز كما يصح منو الطلبؽ، كما اتفقكا عمى صحة  طلبؽ الاتفاقيال

 الطلبؽ الاتفاقيكليو، كعمى صحة إلى  الطلبؽ الاتفاقيسفيو بشرط أف يسمـ عكض لم الاتفاقي
يككف  الشخصية العراقي الأحكاؿقانكف كفي  .(3)مريض مرض المكت لأف طلبقو يصح عندىـ لم

ما نصت عميو المادة كىك كاف أىلبن لإيقاع الطلبؽ، إذا  الاتفاقيطلبؽ الزكج أىلبن لإيقاع ال
 .(4): ) يشترط لصحة الخمع أف يككف الزكج أىلبن لإيقاع الطلبؽ ...( ( منو2في الفقرة ) (46)

                                                           

 . 69عبد المنعم عبد الوهاا العامر، احكام الخل  في القانون العراقي، المصدر السابق، ص  (1)

، س 4و 3منشور في مجلة القضاء تصمدرها نقابمة المحمامين العمراقيين، العمددان  1972/  /119القرار  (2)

 . 317، ص1972/ 1ك –، تموز 27

 .427 -426علة المذاها الخمسة، المصدر السابق، ص الشريعةمحمد جواد م،نية،   (3)

 (، قانون الأحوال الشخصية العراقي.2(، الفقرة )46المادة )  (4)
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، (1): )كؿ مف صح طلبقو صح خمعو( ػػػ قاعدة بيذا الشأف تتمثؿ ب الشريعة الاسلبميةكيقر 
يككف الزكج كامؿ الأىمية، فلب يصح الخمع مف السكراف كالمجنكف كينبني عمى ذلؾ كجكب أف 

 ؛ (2)مرض ... الخأك  كبرأك  مصيبةأك  كالمعتكه كالمكره كمف كاف فاقد التمييز مف غضب
ناقصيا لا يقع أك  يقع، فلب يقع خمعيـ مف باب أكلى ففاقد الأىمية كسبب ذلؾ أف طلبقيـ لا

الشخصية العراقي التي نصت عمى  الأحكاؿ( مف قانكف 35طلبقو قانكنان، ىذا ما أكدتو المادة )
السكراف كالمجنكف كالمعتكه كالمكره كمف كاف  -1تي بيانيػػـ: لا يقع طلبؽ الأشخاص الآ "نو أ

في أك  المكتالمريض مرض  -2 مرض.أك  كبرأك  مصيبة مفاجئػػػػةأك  فاقد التمييز مف غضب
 .(3)  "تمؾ الحالة كترثو زكجتوأك  مات في ذلؾ المرضإذا  حالة يغمب في مثميا اليلبؾ

يقع  إنو لـ يدرج الصغير ضمف الأشخاص الذيف لا اعلبهمما يؤخذ عمى نص المادة         
قد  ، كلك كاف المشرعالشريعة الاسلبميةفقياء طلبقيـ، عمى الرغـ مف إف طلبقو لا يقع بإجماع 

إلى  أخذ برأم فقياء الحنابمة الذيف قالكا باف طلبؽ الصغير المميز يقع لأشارى في النص المذككر
نو يدؿ عمى عدـ تنبو إف يءعدـ كقػكع طلبؽ الصغير غير المميز، كىذا إف كاف يدؿ عمى ش

 ىذه الحالة. إلى  المشرع

 لإيقاع الطلاق التفاقي ىلاً إن تكون الزوجة أ -3

عف  فضلبن  ،(4)بالغة عاقمة الزكجة المخالعة كجكب ككف عمى  المذاىب الخمسةفقياء اتفؽ    
، كلكنيـ اختمفكا في مسالتيف: الأكلى (5) عمى بطلبف خمع الصغيرة غير المميزة كالمجنكنةاتفاقيـ 

 مرض المكت. الطلبؽ الاتفاقي لممريضةسفيية كالصغيرة المميزة كالثانية لم الطلبؽ الاتفاقي

 والصغيرة المميزة الطلاق التفاقي لمسفيية :الأولىالمسألة 

                                                           

، ص 6شمس الأئمة محممد بمن احممد بمن ابمي سمهل السرخسمي، المبسموي للسرخسمي، المصمدر السمابق،    (1)

، 3. ابو محمد موفق الدين عبد ش بن محمد قدامة المقدسي الدمشقي الحنبلي، الم،ني، المصمدر السمابق،  178
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 .175، ص 1ته، المصدر السابق،  د. احمد الكبيسي، الوجيز في شرح قانون الأحوال الشخصية وتعديم  (2)

 (، قانون الأحوال الشخصية العراقي.35المادة )  (3)

 .426علة المذاها الخمسة، المصدر السابق، صالشريعةمحمد جواد م،نية،   (4)

وجمماء فممي المممادة ”. تحجممر المحكمممة علممة السممفيه وذوي ال،فلممة...” ( مممدني95ان ممما نصممت عليممه المممادة )  (5)

فضممم عممن ذلممك فقممد نصممت المممادة ”. السممفيه المحجممور هممو فممي المعمماممت كالصمم،ير المميممز...“( مممدني 109)

 ”.ذو ال،فلة حكمه حكم السفيه“ ( مدني 110)
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 أراء: ثلبثةفي خمع السفيية كالصغيرة المميزة كليـ في ذلؾ  الشريعة الاسلبميةفقياء اختمؼ    

      أذف إذا  لا يصح الخمع إلا الجعفرية، قاؿ الجعفرية كالحنفيةإليو  ذىبىك ما  الرأي الأول:
الحنفية لا يصح فيما قاؿ  ماليا الخاص ككاف ذلؾ في مصمحتيا.ليا الكلي بدفع العكض مف 

أذف ليا الكلي كالتزـ بدفع عكض الخمع مف مالو إذا  الصغيرة المميزة إلاأك  خمع السفيية
 . (1)الخاص

الصغيرة أك  المالكية كالحنابمة، قاؿ المالكية لا يصح خمع السفييةإليو  ذىبما  الرأي الثاني:
أك  عميو لصغر إف الممتزـ بعكض الخمع يجب أف يككف أىلبن لمتبرع غير محجكران المميزة كعندىـ 

الصغيرة لـ يصح خمعيا كلك أذف ليا أك  ، كقاؿ الحنابمة لك خالعت السفيية(2)سفوأك  جنكف
 . (3)الكلي

الصغيرة المميزة مطمقان أك  الشافعية كعندىـ لا يصح الخمع مف السفييةإليو  ذىب الرأي الثالث:
عمى أك  خشي الكلي عميياإذا  لـ يأذف، كلكنيـ قالكا خمع السفيية جائزأك  أذف ليا الكلي بذلؾ

 . (4) ماليا مف زكجيا دفعا لمظمـ عنيا

 .رأم المالكية كالحنابمة بالعمؿ مع يتكافؽيؤيد ك ف القانكف العراقي ا  ك       

  المسألة الثانية: الطلاق التفاقي لممريضة مرض الموت

مريضة مرض المكت كيمزميا لم الطلبؽ الاتفاقيعمى صحة  ربعةأجمع فقياء المذاىب الأ    
كاف المبذكؿ أكثر مف أك  بذلت أكثر مف ثمث تركتياإذا  ماباختمفكا  ، فيما(5) البدؿ الذم قبمتو

 أراء: ثلبثة وميراثو منيا، كليـ في

تخرج الزيادة مف جميع ماليا كعندىـ كقاؿ الجعفرية  ،الجعفرية كالشافعيةكىك رأم  :الولالرأي 
ا فًيمىا  ) : عز كجؿقكلو إلى  لا يكجد فرؽ بيف خمع المريضة كالصحيحة استنادان  مىيٍيًمى نىاحى عى فىلبى جي

                                                           

 .352علة المذاها الأربعة، المصدر سابق، صالشريعةعبد الرحمن الجزيري،   (1)

، 2شممس الممدين الشمميخ محمممد عرفممة الدسمموقي، حاشممية الدسمموقي علممة الشممرح الكبيممر، المصممدر السممابق،    (2)

 .348ص

 .223، ص7إبراهيم بن محمد بن مفلح، المبدع في شرح المقن  ، المصدر السابق،    (3)

ار الفكمر، ، د3سليمان بن محمد بن عمر البجيرمي المصري الشافعي، حاشية البجيرمي علمة الخييما،    (4)

 .445م، ص1995 –ه 1415

 .426علة المذاها الخمسة، المصدر السابق، صالشريعةمحمد جواد م،نية،   (5)
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ف زاد عمى ا  كاف بمقدار مير مثميا، ك إذا  يصح خمع المريضةفقالكا الشافعية  ما، أ(1) افٍتىدىتٍ بًوً(
  .(2) تركتياذلؾ تخرج الزيادة مف ثمث 

ماتت الزكجة المريضة أثناء العدة، فممزكج الأقؿ مف إذا  رأم الحنفية كعندىـب يتمثؿ :ثانيالرأي ال
بدؿ الخمع، كذلؾ لممحافظة عمى حقكؽ الكرثة لاحتماؿ أف أك  ثمث تركتياأك  نصيبو في ميراثيا

يزيد عمى نصيبو في ميراثيا، كيرل  باىظان  تتكاطأ الزكجة مع زكجيا عمى الخمع فتسمي لو بدلان 
ماتت الزكجة بعد انقضاء العدة، فممزكج الأقؿ مف بدؿ الخمع كثمث تركتيا لأف إذا  حناؼالأ

 .(3) سبب الإرث تعدميراثو منيا منتفي في ىذه الحالة لانقطاع العلبقة الزكجية كالتي 

كاف العكض أكثر مف نصيبو في إذا  كىك رأم المالكية كالحنابمة، قاؿ المالكية :لثالرأي الثا
ض كاف العك إذا  ، كقاؿ الحنابمة يصح خمع المريضة(4) الميراث فممزكج بمقدار ميراثو كيرد الزيادة

ف خالعتو بأكثر مف مير مثميا كاف الفضؿ عمى مير مثميا ا  بمقدار ميراثو منيا فما دكف، ك 
 .(5) كصية معمقة عمى قبكؿ كرثتيا

الآية الكريمة جاء الدليؿ القرآني متمثلب بلاف  الجعفرية كالشافعيةكىك رأم  كؿكنؤيد الرأم الا    
 فرؽ بيف الصحيحة كالمريضة كلا يكجد دليؿ أخر يقيد مف ىذا الإطلبؽ.يكلـ ا مطمق

في القانكف أف تككف الزكجة محلبن لو، ىذا ما صرحت بو  تفاقييشترط لصحة الطلبؽ الاإذ     
... عراقي بقكليا: )يشترط لصحة الخمعالشخصية ال الأحكاؿ( مف قانكف 2ة )الفقر في ( 46المادة )

، كلكي تككف الزكجة محلبن لمخمع يمزـ أف تككف أىلبن لإيقاعو كأف (6) أف تككف الزكجة محلبن لو (
كانت كاممة الأىمية إذا  حكمان، كالزكجة تككف أىلبن لإيقاع الخمعأك  تككف الزكجية قائمة حقيقةن 

، (7) المحجكر عمييا لسفوأك  المعتكىةأك  بالبمكغ كالعقؿ كالاختيار، فلب يصح الخمع مف المجنكنة

                                                           

 (.229سورة البقرة، )الآية   (1)

 .152 -151في نسيجه الجديد، المصدر السابق، ص الشريعة الاسمميةمصيفة إبراهيم الزلمي، أصول   (2)

، المحقمق مهمدي حسمن الكيمنمي 3، ي4الشيباني، الحجة علة أهل المدينمة،   محمد بن الحسن أبو عبد ش  (3)

 .97، ص1403القادري، عالم الكتا، بيروت، 

، 2شممس الممدين الشمميخ محمممد عرفممة الدسمموقي، حاشممية الدسمموقي علممة الشممرح الكبيممر، المصممدر السممابق،    (4)

 .3ص

م، 1983 –ه 1403لبنان،  –دار الفكر ، بيروت ، 2، ي5أبو عبد ش محمد بن إدريس الشافعي، الأم،    (5)

 150. مصيفة إبراهيم الزلمي، مدى سليان الإرادة في اليمق، المصدر السابق، ص199م، ص1983

 (، قانون الأحوال الشخصية العراقي.2(، الفقرة )46المادة )  (6)
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، لأف الخمع مف جانب الزكجة معاكضة فييا معنى التبرع كلا يممؾ التبرع إلا مف كاف أىلبن لو، (1)
الزكجية كككف الزكجة أىلبن لإيقاع الخمع غير كاؼ لجعؿ الزكجة محلبن لمخمع بؿ لابد أف تككف 

زكاج كانت الزكجة مف عقد إذا  حكمان، كتككف الزكجية قائمة حقيقةن أك  ما زالت قائمة حقيقةن 
إذا  ، كالزكجية تككف قائمة حكمان (2) غير الصحيح قانكنالأف الخمع لا يقع في العقد ، صحيح

 بائف بينكنة صغرل، فيصح لمزكج أف يخالع زكجتوأك  كانت الزكجة معتدة مف طلبؽ رجعي
المطمقة أثناء مدة العدة لأف ممؾ النكاح يبقى فيو حكمان ، فمك انقضت العدة لـ تكف الزكجة محلبن 

 .(3)لمخمع

  ما في معناهأو  بمفظ الخمع الطلاق التفاقيأن تكون صيغة  .2

فإذا  ما في معناه ،أك  مف شركط صحة الطلبؽ الاتفاقي أف تككف صيغتو بمفظ الخمع       
بمفظ يؤدم معناه الخمع أك  ما اشتؽ منوأك  ذكر البدؿ سكل كاف بمفظ الخمعحصؿ التخالع مع 

يجكز عندىـ أف تككف صيغة الطلبؽ الاتفاقي بالمفظ إذ  البيع كالشراء،أك  الافتداءأك  كالمباراة
كاف ظاىر إذا  ، كالمفظ يككف صريحان (4)بالمفظ الكنائي كما ىك الحاؿ في الطلبؽ أك  الصريح

المراد مكشكؼ المعنى عند السامع كيقع بو الخمع بدكف نية كقكؿ الزكج لزكجتو : خالعتؾ عمى 
كاف مستتر المراد كغير كاضح المعنى كيستعمؿ في الخمع إذا  ، كالمفظ يككف لفظ كناية(5)كذا 

أك  : بارئتؾ اصطحب بالنية مثؿ قكؿ الزكج لياإذا  الخمع بمفظ الكناية إلا عكفي غيره ، كلا يق
 .(6)بنتؾ كنحكىما مف كنايات الطلبؽ ا

بمفظيف فقط كىما الخمع قاؿ فقياء الجعفرية لا يقع الخمع بمفظ الكناية كيقع عندىـ إذ      
ف شاء جمع بينيما كأف تقكؿ الزكجة لزكجيا بذلت لؾ كذا لتطميقي فيقكؿ ليا : كالطلبؽ فإ

 اكتفى بكاحد منيما كاف يقكؿ ليا : خالعتؾ عمى ذلؾف شاء كا   خالعتؾ عمى ذلؾ فأنتً طالؽ ،
                                                           

 .560، ص 1983لبنان، -، الدار الجامعية، بيروت4محمد مصيفة شلبي، أحكام الأسرة في الإسمم، ي  (1)

- 44، ص1د. احمد الكبيسي، الوجيز في شرح قانون الأحوال الشخصية وتعديمتمه، المصمدر السمابق،    (2)

45. 

 .347، ص1962العراق، -، ميبعة الرابية، ب،داد 1محسن ناجي، شرح قانون الأحوال الشخصية، ي  (3)

 . 181وا  واليمق، المصدر السابق، صد. حيدر حسين كاجم الشمري، المختصر في احكام الز  (4)

 . 309محمد سمارة، احكام واثار الزوجية شرح مقارن لقانون الأحوال الشخصية، المصدر السابق، ص  (5)

ومما  الشمريعة الاسممميةد. أحمد بخيت ال،زالي و د. عبد الحلميم محممد منصمور علمي ، أحكمام الأسمرة فمي   (6)

م، 2009، دار الفكمر الجمامعي، الإسمكندرية ، 1س التعاون الخليجمي، ييجري عليه العمل في مصر ودول مجل
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أك  ، كعند الحنفية كالشافعية يمكف أف يككف الطلبؽ الاتفاقي بمفظ البيع(1)أنت طالؽ عمى ذلؾأك 
كانت الألفاظ المستعممة غير إذا  ، أما(2)الشراء كما لك قاؿ ليا: بعتؾً نفسؾً بكذا فتقكؿ اشتريت

قاؿ الزكج لزكجتو : أنت طالؽ عمى كذا كقالت لو فإذا  ع فييا الخمعدالة عمى معنى الخمع فلب يق
ف المفظ لا يدؿ عمى معنى الخمع بؿ يدؿ عمى معنى كاف طلبؽ عمى ماؿ عند الحنفية لأ قبمت

، كأما  لأنيـ يفرقكف بيف الخمع كالطلبؽ عمى ماؿ عندما يككف العكض باطلبن  ؛ (3)الطلبؽ
 .(4)ة لا يفرقكف بيف ىذيف المصطمحيف كليما معنى كاحد عندىـ جميكر فقياء المالكية كالشافعي

كانت الألفاظ المستعممة إذا  لآثاره إلا مرتبان  الطلبؽ الاتفاقي في القانكف لا يككف صحيحان        
( مف قانكف 46( مف المادة )2الفقرة )إليو  شارتعمى الخمع كتفيد معناه، كىذا ما أفي الخمع تدؿ 

، كعمى ىذا  ما في معناه ... (أك  الشخصية العراقي )الخمع إزالة قيد الزكاج بمفظ الخمع الأحكاؿ
ف الطلبؽ الاتفاقي لا يقع إلا بالألفاظ التي تدؿ عميو كقكؿ الزكج لزكجتو : خالعتؾ عمى كذا فإ

ي الألفاظ التي تدؿ عمى معناه كقكؿ الزكج ليا: )بارئتؾ عمى كذا فتقكؿ ىأك  فتقكؿ ىي قبمت
 . (5)قبمت( 

 مقابل عوض التفاقيأن يكون الطلاق  .4

العكض في الطلبؽ الاتفاقي ىك العكض الذم تمتزـ بو الزكجة لزكجيا مقابؿ طلبقيا كخلبصيا   
عمى المير الذم  خمعنيإكمو كما لك قالت الزكجة لزكجيا: كعكض الخمع قد يككف المير منو. 

خمعني عمى إفي ذمة الزكج كما لك قالت:  قبضتو منؾ، كقد يككف ميرىا المؤجؿ باعتباره دينان 
المير المؤجؿ، كيصح أف يككف شيء أخر غير المير عمى أف يككف ىذا الشيء مما يقكـ 

أك  ـبالماؿ شرعان أف يككف مف النقكد المتداكلة بيف الناس كيمكف أف يككف مف كؿ ماؿ متقك 
زراعة الأرض لمده معينة كغيرىا مف أك  الدار ىمنفعة تقكـ بالماؿ كالمنقكلات كالعقارات كسكن
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. كاختمؼ الفقياء في مقدار عكض الخمع كليـ في ذلؾ ثلبثة (1) الأشخاصأك  منافع الأعياف
يرل فيما ، (2)لا يزيد عكض الخمع عمى مقدار المير فأيجب فقياء المذىب الحنبمي يرل ، أراء

كاف ىك السبب إذا  لا يجكز لمزكج أف يأخذ مف زكجتو عكضان عمى الخمع فقياء المذىب الحنفي
كانت ىي الخمع لعدـ قياميا إذا  ، كلو أف يأخذ منيا بقدر ما أعطاىا مف المير(3)في الخمع

ليس لمعكض في الخمع حد معيف، فيجكز لمزكج أف  ، فيما يرل جميكر الفقياء(4)بالحقكؽ الزكجية
أك  لقاء ماؿأك  أكثر منوأك  اقؿأك  يأخذ مف زكجتو أم مبمغ يتفقا عميو سكاء كاف مساكيان لممير

قانكف  مف (46( مف المادة )3فقرة )خذ المشرع العراقي بالرام الأخير في الأ. كقد (5)حؽ آخر
اقؿ مف أك  لمزكج أف يخالع زكجتو عمى عكض أكثر) نوأالشخصية التي نصت عمى  الأحكاؿ

 . ميرىا( كىك ذاتو تكجو القضاء العراقي

أف مقدار عكض الخمع في القانكف يتحدد بما يتفؽ عميو الزكج كالزكجة كيجكز أف يككف أم      
خمع ما ىك إلا عكض أكثر، كحسنا فعؿ المشرع في ذلؾ لأف بدؿ الأك  اقؿأك  بمقدار المير

 ف. يعكاض في المعاملبت الأخرل فتحديده يتـ بما يتراضى عميو الزكجائر الأفيشبو س
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 .565، ص1أحمد نصر الجندي، موسوعة الأحوال الشخصية، المصدر السابق،    (4)

 .423، ص2علة المذاها الخمسة، المصدر السابق،  الشريعةمحمد جواد م،نية،   (5)
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 ثانيالفصل ال

 التفريق القضائي أحكامفي ترسيخ  السلاميةالشريعة دور 

 تمييد وتقسيم

نياء العلبقة الزكجية بإرادتو الخاصة، فإف إحد الزكجيف بأإف كاف معمكمنا مدل امكانية 
أباحت إذ  ؛ مكانية حؿ ىذا العقد بكساطة شخص آخر لـ يكف طرفنا فيوإ ييثار حكؿؿ ؤ التسا

نياء عقد الزكاج، فأكجدت طريقنا إفؾ ارتباط الزكجيف بمكانية إيا أحكامفي  الشريعة الاسلبمية
إلى  يمكف مف خلبلو فسخ العقد بيف الزكجيف، لأسباب محددة، بطمب يتقدـ بو أحدىما ثالثان 

و، لذا سندرس في أحكامالشخصية كحددت  الأحكاؿسمكب اتبعتو قكانيف الحاكـ الشرعي، كىذا الأ
سباب ألضرر، كىك أحد في التفريؽ القضائي نتيجة ا الشريعة الاسلبمية أحكاـىذا الفصؿ دكر 

الشريعة دكر مبادئ إلة  مف خلبؿ التعرض كؿ لبيانوالتفريؽ، كالذم سنخصص المبحث الأ طمب
 بماىية التفريؽ كؿالأ يتمثؿ مطمبيف عبر في التفريؽ القضائي بسبب الضرر، الاسلبمية
في  الشريعة الاسلبميةدكر  فسنتناكؿ الثاني المطمب ماأ رادة فيو،كمدل سمطاف الإ القضائي

ف يككف المبحث الثاني لحالة التفريؽ أ. عمى لمضرر الكاقع لكلب الزكجيف حالات التفريؽ
 طمب حؽ في الشريعة الاسلبمية مبادئ دكرإلى  التعرض مف خلبؿ القضائي بطمب الزكجة

 لضرر الزكجة مف بطمب التفريؽ أحكاـ كؿالأ في سنتناكؿ مطمبيف في الزكجة قبؿ مف التفريؽ
 لضرر الزكجة مف بطمب التفريؽ أحكاـ الثاني في ماأ ،الشريعة كالقانكف بيف النفقة مف الحرماف
  :  يأتي ككما ،الشريعة كالقانكف بيف الزكجية المعاشرة مف الحرماف

 في التفريق القضائي بسبب الضرر. الشريعة السلاميةول: دور مبادئ المبحث الأ 

 .الزوجة قبل من التفريق طمب حق في الشريعة السلامية مبادئ دور: الثاني المبحث
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 المبحث الأول
 في التفريق القضائي بسبب الضرر الشريعة السلامية مبادئدور 

 نتيجة قكاعد سمحت عف طريقيا لمزكجة بطمب التفريؽ الشريعة الاسلبمية مبادئأرست 
 ،كالتي يصبح معيا مف العسير استمرار العلبقة الزكجية ،عميوخلبؿ الزكج بالحقكؽ المفركضة إ

خرل بطمب أك ، فتارة اجازت ليا طمب التفريؽ لعدـ الانفاؽ عمييا كىذا مرده التزامات الزكج المالية
يتناكؿ ىذا ، كعميو استحالتيا لأسباب ستذكر في مكردىاأك  ،التفريؽ لعدـ المعاشرة الزكجية

بمطمبيف يتناكؿ المطمب  وأحكامفي  الشريعة الاسلبميةلقضائي كدكر المبحث مسألة التفريؽ ا
دكر إلى  ، فيما يتطرؽ المطمب الثانيىية التفريؽ القضائي كمدل سمطاف الإرادة فيوالأكؿ ما

 ، ككما يأتي: في حالات التفريؽ لمضرر الكاقع لكلب الزكجيف الشريعة الاسلبمية

 كمدل سمطاف الإرادة فيو المطمب الأكؿ: ماىية التفريؽ القضائي
 في حالات التفريؽ لمضرر الكاقع لكلب الزكجيف الشريعة الاسلبميةالمطمب الثاني: دكر 

 المطمب الأول

 ماىية التفريق القضائي ومدى سمطان الإرادة فيو

الحالات المحددة عمى إلى  ف يرجعأأك  ي،قد يخضع ايقاع التفريؽ لمسمطة التقديرية لمقاض
-40كقد نظـ المشرع العراقي حالات التفريؽ القضائي في المكاد ) ،ي القانكفسبيؿ الحصر ف

كثمة جممة مف  .(1) بعده ـأ بينيما سكاء أكاف قبؿ الدخكؿ الشخصية الأحكاؿ( مف قانكف 45
 : (2)الفركؽ بيف التفريؽ كالطلبؽ ذكرىا العمماء في مصنفاتيـ يمكف اجماليا في

بينما يككف التفريؽ جبرنا حتى مع عدـ  ،اختيارنا لا كرىناإف الطلبؽ يككف بإرادة الزكج   .1
 رضاءه.

                                                           

 (، قانون الاحوال الشخصية العراقي.41المادة )  (1)

دراسمة مقارنمة، بحمث منشممور فمي مجلمة الكوفمة للعلمموم  -همادي حسمين همادي الكرعماوي، التفريممق القضمائي (2)

 .105، ص2010، 4، ع2القانونية والسياسية، مج
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أما التفريؽ فيقع في أغمب  ،مع بعض الاستثناءات ،رجعيناأك  الطلبؽ إما أف يككف بائننا  .2
فإف رجع انتفت  ،فالرجعي يحؽ لمزكج فيو الرجكع، محققنا بذلؾ الغرض مف تشريعو ،صكره بائننا

 الحكمة كالغرض مف تشريعو.
التعريؼ بالتفريؽ القضائي إلى  ىذا ما سيتـ تناكلو بالتفصيؿ في فرعيف يتطرؽ الفرع الأكؿ     

 مدل سمطاف الإرادة في التفريؽ القضائي، ككالآتي: إلى  ما الفرع الثاني فتطرؽ، أكمشركعيتو

 .التعريؼ بالتفريؽ القضائي كمشركعيتو: الفرع الأكؿ
 مدل سمطاف الإرادة في التفريؽ القضائي. :الفرع الثاني

 الفرع الأول

 التعريف بالتفريق القضائي ومشروعيتو
كالفرقة  ،كاصؿ الكممة فرؽ بيف الشيئيف عمى كزف نصر ،" فرؽ" التفريؽ لغة مصدر 
كالمصدر فرقة  ،كالفرؽ خلبؼ الجمع كالاسـ فرقة كتفريؽ (1) اسـ مف فارقو مفارقة كفراقا

 .(2) كالفرؽ بيف الشيئيف ،كفارؽ الشيء باينو ،للبفتراؽ

كالقضاء لغة مصدر قضى فيقاؿ  ،فالياء ياء النسبة ،القضاءإلى  أما القضائي فنسبة
كمف معاني  ،كالجمع أقضية ،كاصمو قضائي ثـ ىمزت الياء ،كالقضاء لغة الحكـ ،قضى قضاء

 ،صؿ القضاء القطع كالفصؿأك  ،مكر المحكـ لياكالقاضي القاطع للؤ ،القضاء القطع في الأمكر
انقطاع الشيء كتمامو كتأتي بمعنى إلى  قاؿ الأزىرم القضاء في المغة عمى كجكه مرجعيا

ؿٍ بًالٍقيرٍآفً مًفٍ قىبٍؿً قاؿ تعالى:  ،الصنع كالتقدير كالحتـ كالأمر كالقضاء كالإنياء كالبياف كىلا تىعٍجى
ى إًلىيٍؾى كىحٍييوي   .  (3)أىفٍ ييقٍضى

                                                           

، المكتبمة 5زين الدين أبو عبد ش محممد بمن أبمي بكمر بمن عبمد القمادر الحنفمي المرازي، مختمار الصمحاح، ي (1)

 .245م، ص 1999 –ه 1420يروت، الدار النموذجية، ب -العصرية 

 .34ه، ص1414لبنان،  –، دار صادر، بيروت 3ابن منجور، لسان العرا، يمحمد بن مكرم بن علي  (2)

، دراسممة تأصمميلية ومقارنممة، كليممة ”نجريممة التفريممق القضممائي بممين الممزوجين“أشممرف يحيممة رشمميد العمممري،  (3)

 .11، ص2005الدراسات العليا، الجامعة الأردنية، 
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كييلبحظ مف مراجعة المعاجـ المغكية أف المعنى المغكم لمتفريؽ يراد بو الفصؿ بيف 
جاءت الفرقة بيف إذ  ،كقد كردت شكاىد في القرآف الكريـ لمعنى الفرقة ،الشيئيف كالمباينة بينيما

 :مختمؼ اشتقاقاتيا في ثلبثة مكاضع ىيبالزكجيف 

كٍجًوً الأكؿ: قكلو تعالى عف السحرة:   : (1) ۖ  فىيىتىعىمَّميكفى مًنٍييمىا مىا ييفىرِّقيكفى بًوً بىيٍفى الٍمىرٍءً كىزى

كؼو الثاني: قكلو تعالى:  مىييفَّ فىأىمٍسًكيكىيفَّ بًمىعٍري  . (2)فىإًذىا بىمىغٍفى أىجى

كىافى الالثالث: قكلو تعالى:  فٍ يىتىفىرَّقىا ييغٍفً المَّوي كيلب مًفٍ سىعىتًوً كى كًيمناكىاً   . (3)مَّوي كىاسًعنا حى

كمنع  ،إنياء الرابطة الزكجية بيف الزكجيف "ىك  في الاصطلبح فإف التفريؽ القضائي
 . كىك إما أف يككف طلبقنا كالتفريؽ لعدـ الإنفاؽ "كيقع مف قبؿ القاضي ،الرجؿ مف مقاربة زكجتو

ا لمعقد مف أصمو أك  لمغيبة..أك  لمشقاؽأك  لعيكبأك  كالعقد الفاسد عند بعض يككف فسخن
 .(4)خر عمى الكفربقاء الآإسلبـ أحد الزكجيف ك أك  بسبب الردةأك  ،المذاىب

فسخ العقد، أك  الطلبؽأك  الفرقة كالتفريؽ مصطمحاف فقيياف ىما النتيجة العممية لمتطميؽ
الفسخ، كبالجمؿ فإف أك  كقد اعتنى الفقياء بتعريؼ الطلبؽ أكثر مف اعتناءىـ بتعريؼ الفرقة

فيقطع العلبقة  ،ىي ما تنحؿ بو عقدة الزكاجأك  ، مالان أك  رفع قيد الزكاج حالان  "الفرقة ىي 
ا يركف اف الفرقة ىي فالجعفرية،   "الزكجية بيف الزكجيف  في بيانو عمى سنأتي كما عندىـ، فسخن

نيا حؿ لعقد أفع لقيد النكاح، كالشافعية يركف الحنفية يركف أف الفرقة ر ما أ .الخاص مكضعو
كىي عند المالكية صفة حكمية ترفع حمية تمتع الزكج  ،تصرؼ لمزكج يقطع النكاحأك  النكاح

  .(5)بعضوأك  بزكجتو، كالحنابمة عندىـ أنيا حؿ قيد النكاح

                                                           

 (.102سورة البقرة، )الآية  (1)

 (.2سورة اليمق، )الآية  (2)

 (.130سورة النساء، )الآية  (3)

 .104هادي حسين هادي الكرعاوي، التفريق القضائي دراسة مقارنة، المصدر السابق، ص (4)

 .11أشرف يحية رشيد العمري، نجرية التفريق القضائي بين الزوجين، المصدر السابق، ص (5)
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الزكجة، بؿ كقد يككف أك  فالحياة الزكجية قد تتعكر كيصبح معيا الاستمرار ضارنا بالزكج
ءىا، كىينا يأتي دكر التفريؽ القضائي كالذم يكقعو القاضي بناءن عمى طمب نياإبقاءىا أخطر مف 

 .(1) أحد الزكجيف في الحالات التي يقررىا القانكف

ا كسيمة لإنقاذ المرأة مف الظمـ الذم قد تتعرض إليو، كلتمكينيا مف إنياء  التفريؽ أيضن
ة، امبار أك  خمعأك  رنا عمى الزكج، إف لـ تيفمح الكسائؿ الاختيارية مف طلبؽالرابطة الزكجية جب

كما إف فييا جانبنا تأديبينا يتمثؿ في تأديب الزكج الذم لا ييراعي حقكؽ المرأة، كىك الحؿ الأمثؿ 
بقاء كياف   .(2) قكينا الأسرةلمعالجة مشاكؿ التعسؼ ضد الزكجة، كا 

 قضائي تنبع مف فكرة العصمة كالتي قد تكضع بيد الزكجنرل أف فمسفة تشريع التفريؽ ال
خر الانفصاؿ عف شريكو؛ كذلؾ حيف لا بيد الزكجة فيككف معيا مف المتعذر عمى الطرؼ الآأك 

كؿ فيو، فثمة قيكد كمشاكؿ تنشأ عنيا، فجاء يقاع الطلبؽ مع رغبة الطرؼ الأإيرغب الأخير ب
  التي تعتريو.التفريؽ القضائي لمكاجية تمؾ المشاكؿ 

لسنة  188الشخصية العراقي رقـ  الأحكاؿساسو في قانكف أيجد التفريؽ القضائي 
فأجاز لكؿ مف الزكجيف طمب التفريؽ عند قياـ  -كما سبؽ كذكرنا–( 45-40في المكاد ) 1959
 بينيما.خلبؼ 

 الفرع الثاني

 مدى سمطان الرادة في التفريق القضائي

خرل أرادم لمشخص، كفي أحياف كيككف منشأه التصرؼ الإ ئي قد يقعإف التفريؽ القضا
رادة ىذا ينبغي بحثو بشيء مف سبابو، كعنصر الإأيف دخؿ في قياـ رادة ام مف الزكجبإلا تككف 

 سباب التي تيجيز التفريؽ القضائي.الدقة؛ بغية التمييد لمتعرؼ عمى الأ

                                                           

فممي التشممري  العراقممي  -حيممدر حسممين كمماجم الشمممري، المختصممر فممي أحكممام الممزوا  واليمممق و ثارهممماد.  (1)

 .134، المصدر السابق، صالشريعة الاسمميةو

 .104دراسة مقارنة، المصدر السابق، ص -هادي حسين هادي الكرعاوي، التفريق القضائي (2)



 ( 83 ) انمضائي  انتفريك أحكاو ترسيخ في ةانشريعت الاسلاييت دور:  انثاَيانفصم 
  

 

معو عدـ لذم يصبح إف مرد التفريؽ ىك حصكؿ الضرر لأحد الزكجيف عمى الكجو ا
قد يككف لا أك  رادينا،إايقافو، كىذا الضرر قد يككف أك  زالة اثارهإخرل في جدكل الكسائؿ الأ

 رادينا:إ

التفريؽ لمضرر غير الإرادم: كىك الضرر الذم لا يككف لإرادة أم مف الزكجيف  -أكلان 
مكانية إ. فما مدل (1)غير مباشر؛ كالأمراض كالعاىات كالعمؿأك  و بشكؿ مباشرئدخؿ في نشك 

 طمب التفريؽ عف مثؿ ىذه الحالات؟

رادم، التفريؽ القضائي نتيجة الضرر غير الإ جكازفي  الشريعة الاسلبميةختمؼ فقياء ا
 :(2) عمى ثلبثة أقكاؿ

كجكد نصكص تؤيد دكاـ الزكاج إلى  مطمقنا، لعدـ كجكد النص، حتى ذىبكا المنع .1
زكجيف طمب التفريؽ بحجة الضرر، كتبنى ىذا كعدـ التفريؽ؛ لذا لا يحؽ لأم مف ال
 دلة اىميا:أإلى  ، مستنديف(3)الاتجاه فقياء الظاىرية كبعض الزيدية

سٍعىيىا قكلو تعالى:  - أ ۖ  لاى ييكىمِّؼي المَّوي نىفٍسنا إًلاَّ كي
)


رادم ليس في كسع فالضرر غير الإ (4
ف ييحاسب عميو إرادتو، فميس مف المنطؽ ا  نساف تكقعو كغير خاضع لاختياره ك الا

ف الزكاج الصحيح يثبت بكتاب ا﵀ كسنة نبيو كمف أ عف فضلبن  ،يةبمقتضى ىذه الآ
ا ييفىرِّقيكفى بًوً بىيٍفى الٍمىرٍءً ية الكريمة: يفرؽ بيف الزكجيف تنطبؽ عميو الآ فىيىتىعىمَّميكفى مًنٍييمىا مى

كٍجًوً    (5)ۖ  كىزى
تاريخية يقضي فييا النبي بالتفريؽ مع عرض مثؿ ىذه الكقائع عميو، لا يكجد كقائع  - ب

الرحمف بف الزبير الذم كاف مصابنا بالعنة كمع ذلؾ لـ يفرؽ  كمنيا قضية زكجة عبد

                                                           

المقممارن ، المصممدر السممابق،  الشممريعة الاسممممية مصمميفة ابممراهيم الزلمممي، احكممام الممزوا  واليمممق فممي  (1)

 .146ص

الاسممم الشريعةمصميفة إبمراهيم الزلممة، أحكمام المزوا  واليممق فمي  يُراج  في بيمان همذه التقسميمات د. (2)

 .418المقارن، المصدر السابق، ص

ابمو محممد بمن علمي بمن احممد بمن حمزم الاندلسمي، المحلمة بالأثمار فمي شمرح المجلمي بالاختصمار، المصمدر  (3)

 . 58، ص10السابق،  

 (.286الآيةسورة البقرة، ) (4)

 (.102سورة البقرة، )الآية  (5)
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المكت، كلا يكجد نص أك  لا بالطلبؽإف الزكاج الصحيح لا ينتيي أ لؾبينيما. ككذ
 .(1)صريح عمى جكاز إنياء العلبقة الزكجية بغيرىما

ييكىمِّؼي المَّوي نىفٍسنا إًلاَّ  لاى ) د مؤيدم التفريؽ بأف قكلو تعالى:في سبيؿ مناقشة ىذه الادلة ير 
سٍعىيىا  ف ا﵀ لا يكمؼ الزكج المتضرر أف يصبر عمى ضرر ـ لأإنما ىك حجة عمييـ لا لي ۖ  كي
ف التفريؽ بالضرر عمؿ بالكتاب كالسنة، قاؿ تعالى: ا  ك  ، تطاع معو استمرار الحياة الزكجيةلا يس
  رىجو ٍـ فًي الدِّيفً مًفٍ حى مىيٍكي عىؿى عى مىا جى لا ضرر كلا ضرار في " ( : صلى الله عليه وسلمكقاؿ الرسكؿ )  (2)ۖ  كى

كٍجًوً . أما قكلو تعالى:  (3)" الاسلبـ ا ييفىرِّقيكفى بًوً بىيٍفى الٍمىرٍءً كىزى إنما كرد بشأف  فىيىتىعىمَّميكفى مًنٍييمىا مى
 التفريؽ عف طريؽ السحر كالدجؿ.

كالا لقضى بو النبي؛ لاف ميمتو  فيما يخص زكجة عبدالرحمف فيي لـ تطمب التفريؽ
الزكج الاكؿ إف طمقيا عبدالرحمف إلى  زالة الضرر كرفع الظمـ، فكاف سؤاليا عف حكـ رجكعياإ

 .(4)أم حتى يتـ الدخكؿ " لا حتى تذكقي عسيمتو كيذكؽ عسيمتؾ" (: صلى الله عليه وسلمبقرينة قكلو )

 " لا ضرر كلا ضرار" فإنو يتعارض مع نص إليو  ما الاستصحاب الذم استندكاأ - ت
ذا تعارض معو يقدـ ا  ف الاستصحاب يعمؿ بو عند عدـ كجكد النص، ك ا  مثالو، ىذا ك أك 

 عميو النص.
ضرر كلا  لا" : الفقوالقكاعد العامة في إلى  ىذا الاتجاهأصحاب : كقد استند مطمقناالجكاز  .2

كبالقياس عمى خيار العيب في البيع، كبقكؿ الصحابي بكصفو حجة،  (5)" سلبـضرار في الإ
 ، مع اختلبفيـ في التفصيؿ:(8)كالجعفرية (7)كالحنابمة (6)كىؤلاء ىـ جميكر المالكية

ا، كفقياء الجعفرية كالجميكر حددكا العيكب المبررة  - أ الجعفرية: كالتفريؽ عندىـ يعتبر فسخن
لمتفريؽ، فقد قاؿ العاممي: كالعيكب المجكزة لفسخ الزكاج في الرجؿ خمسة: الجنكف 

                                                           

در ابمو محممد بمن علمي بمن احممد بمن حمزم الاندلسمي، المحلمة بالأثمار فمي شمرح المجلمي بالاختصمار، المصم (1)

 . 109، ص10السابق،  

 (.78)الآيةسورة الحج،  (2)

 . 14، ص26، المصدر السابق،  الفقهمحمد بن الحسن الحر العاملي، وسائل الشيعة إلة تحصيل مسائل  (3)

 .5346، 6ابي عبد ش محمد بن اسماعيل بن ابراهيم البخاري، صحيح البخاري، المصدر السابق،   (4)

، تحقيمق عصمام المدين الصمبابيي، 1، ي6محمد بن علي بن محمد بن عبمد ش الشموكاني، نيمل الاويمار،   (5)

 .178م، ص1993 –ه 1413دار الحديث، مصر، 

 . 425، ص1ابو بكر محمد بن علي الرازي الجصاص، احكام القر ن، المصدر السابق،   (6)

 .168، ص8لمقدسي، الم،ني،  ابو محمد موفق الدين عبد ش بن محمد قدامة ا (7)

 . 191، ص1981جعفر بن حسن محقق الحلي، المختصر الناف  في فقه الامامية، دار الكتا، مصر،  (8)
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قعاد تسعة: الجنكف كالجذاـ كالعمي كالإكالجب كالعنة كالجذاـ كالخصاء. كعيكب المرأة 
 . كيشترط بيذه العمؿ تكفر شركط:(1)فضاء كالجنكف كالبرصلإكا كالقرف كالرتؽ

 أف يككف الطمب بعد العمـ بالعيب فكرنا كالا سقط حقو. -
لا تككف قد طرأت بعد الدخكؿ كلك كاف الدخكؿ مرة كاحدة، أإف كاف السبب عنة يجب  -

 كمع ذلؾ يجب تأجيؿ التفريؽ لمدة سنة مف حيف الترافع.
طارئة بعد العقد فميـ ثلبثة أقكاؿ: ) الاكؿ: لا خيار لو في  أما عيكب المرأة فإف كانت -

طمب التفريؽ مطمقنا تمسكنا بأصالة العقد كاستصحابنا لحكمو. الثاني: لو الخيار مطمقنا 
 2))طلبؽ بعض النصكص. أما الثالث: فميس لو بعد الدخكؿ كيحؽ لو قبمو(إعملبن ب

" : ماـ الباقر الحديث المركم عف الإمف  جعفريةيستدؿ عمى التفريؽ القضائي عند ال
عمى الإماـ  مف كانت عنده امرأة فمـ يكسيا ما يكارم عكرتيا ك يطعميا ما يقيـ صمبيا كاف حقان 

 .(3)" أف يفرؽ بينيما

كما استند جميكر مف الفقياء عمى القكاعد العامة الحاكمة لأفعاؿ المكمفيف عند عدـ 
المركية عف النبي محمد  " لا ضرر كلا ضرار" كجكد الدليؿ التفصيمي، كالتي منيا قاعدة: 

 ( كالتي يستفاد منيا التفريؽ في مكارد قد نص عمييا.صلى الله عليه وسلم)

 تفريؽ كمنيا الجذاـ كالبرص )مشتركة(،لتي تبيح امراض كالعيكب الالمالكية: حددكا الأ - ب
 . مع اشتراط عدة شركط:(4)تنفرد بيا الزكجة كالرتؽ كالقرفأك  خاصة بالزكج كالعنة،أك 

سباب الطارئة بعد الزكاج لا تبرر التفريؽ عند العقد، فالأ ف يككف السبب مكجكدان أ -
 .(5)باستثناء الجذاـ البيف كالبرص المضر

 بعده. وب راضيان أك  عالمنا بالسبب قبؿ العقدألا يككف الطرؼ السميـ  -
                                                           

. 32-30، ص2زين الدين بن علي العاملي، مسالك الافهام إلة تفتيح شمرائ  الاسممم، المصمدر السمابق،   (1)

 . 188، ص2لدمشقية، المصدر السابق،  زيد الدين العاملي، الروضة البهية شرح اللمعة ا

ة دراسممة الشممريعة الاسمممميةمحمممد أبممو زهممرة، مصمميفة السممباعي، مممدى حريممة الممزوجين فممي اليمممق فممي  (2)

 .681، ص 1986، دار الفكر، 2مقارنة، ي

، منشمورات جماعممة المدرسممين فممي 3الشمميخ الصممدوق، ممن لا يحضممره الفقيممه،  أبمو جعفممر محمممد بمن علممي  (3)

 . 441هـ، ص1404، 4529العلمية في قم المقدسة، رقم الحديث الحوزة 

، دار الكتما 2،  1محمد بن علي بن محمد بن عبدش الشوكاني، الدراري المضمية شمرح المدرر البهيمة، ي (4)

 –ه 1406، دار إحيمماء التممراث العربممي، 2. مالممك بممن أنممس، المويممأ،  263م، ص1987 -ه1407العلميممة، 

 .526ان، ، صلبن –م، بيروت 1985

 .235، ص3محمد بن عبد ش الخرشي المالكي، شرح مختصر خليل للخرشي، المصدر السابق،   (5)
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 .(1)أف يؤجؿ التفريؽ لمدة سنة مف تأريخ طمبو في كؿ مرض يرجى شفاؤه -
خذكا بتحديد الاسباب كحصركىا في سبعة، مشتركة كالجنكف كالجذاـ أ الشافعية: - ت

تنفرد بيا الزكجة كالرتؽ كالقرف، أك  ، مختصة بالزكج كالعنة كالجبأك  كالبرص،
برزىا: )ييطمب التفريؽ بعد العمـ مباشرة ككؿ تأخير دكف عذر يسقط أرطكا شركط كاشت

بالعنة بعد تأجيؿ التفريؽ ف يككف التفريؽ أىذا الحؽ قياسا عمى حؽ الخيار في البيع، ك 
كبعد تحقؽ الشركط يتكلى القاضي  (2)ف لا يككف العنة حدثت بعد الدخكؿ(أسنة، ك 

 .(3)التفريؽ فاف لـ يكجد فممزكجة حؽ الفسخ
 الحنابمة: لا خلبؼ عندىـ في التفريؽ لمعمؿ التناسمية المانعة مف المعاشرة الزكجية، لكف - ث

سباب ا. أما الأكاف المانع مكجكدنا لدل الطرفيف، ففي أحد القكليف ليـ لا يفرؽ بينيمإذا 
. كاشترطكا (4)نكف كالبرصجفي التفريؽ عنيا كالجذاـ كال يضان أالاخرل فلب خلبؼ 

: أف يككف مكجكدنا حيث العقد كلا يعمـ بو الطرؼ السميـ، فمك حدث ة شركطنا ثلبث
بعدىما فيناؾ قكلاف أحدىما لا يجكز التفريؽ، كينبغي التأجيؿ لمدة سنة في التفريؽ 

 .(5)القاضي بكجكد الضررلمعجز الجنسي، كتقديـ طمب مف المتضرر يقتنع بو 
 ف التفريؽ استثناء مف قاعدة عدـ انتياء الزكاج الا بالمكتأجازه فريؽ ثالث بحجة أبينما  - ج

الطلبؽ، كالاستثناء يككف لمضركرة، كالضركرات تقدر بقدرىا، فما داـ الزكج يممؾ أك 
 خلبفنا لمزكجة.إليو  سمطة الطلبؽ فلب ضركرة بالنسبة

 
 
 
 

                                                           

، 2شمممس الممدين الشمميخ محمممد عرفممة الدسمموقي، حاشممية الدسمموقي علممة الشممرح الكبيممر، المصممدر السممابق،   (1)

 . 337ص

 .150ص مصيفة ابراهيم الزلمي، احكام الزوا  واليمق، المصدر السابق، (2)

شمس الدين محمد بن أبي العباس احمد بن حمزة شمهاا المدين الرملمي، نهايمة المحتما  المة شمرح المنهما ،  (3)

 . 302، ص6المصدر السابق،  

، 4محمد بن أبي بكر بن أيوا بن سعد شمس الدين ابمن قميم الجوزيمة، زاد المعماد فمي همدي خيمر العبماد،   (4)

 . 31م، ص1994 –ه 1415ان، لبن –، مؤسسة الرسالة، بيروت 27ي

، دار المعرفمة، 2أبو النجا شرف الدين موسة الحجاوي المقدسي، الإقناع في فقه الإممام أحممد بمن حنبمل،   (5)

 . 78لبنان، ص  –بيروت 
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 المطمب الثاني

 في التفريق القضائي لمضرر الواقع لكلا الزوجين الشريعة السلاميةدور 

النافذ  1959لسنة  188الشخصية العراقي رقـ  الأحكاؿنصكص قانكف إلى  بالرجكع
ساس ليذا القانكف، كعمى ، كىي المصدر الأالشريعة الاسلبميةنجد أف اغمبيا قد استميـ مف 

 و.أحكاماساىا بينيت 

كلى مف القانكف المذككر في فقرتيا الثانية يجدىا قد جعمت المادة الأ إف الملبحظ لنص
الشخصية ىي الكاجبة  الأحكاؿمة لنصكص قانكف ءكثر ملبالأ الشريعة الاسلبميةمف مبادئ 

 التطبيؽ في حياؿ غياب النص التشريعي.

كاء في س الشريعة الاسلبميةالتي اقرىا القضاء ك  حكاـكما كجو المحاكـ بالاسترشاد بالأ
 حكاليا الشخصية.أخرل في قكانيف الأ الإسلبميةالبمداف  في ـأ العراؽ

الشخصية في  الأحكاؿدت دكرنا متميزنا كبارزنا في قكانيف أ قد الشريعة الاسلبميةلذا فإف 
ا، كمنيا حالة التفريؽ لمضرر الذم يقع أو أحكام، كفي التفريؽ القضائي ك الإسلبميةالدكؿ  يضن

بتقديـ طمب لمف يركـ الفرقة في حاؿ حصكؿ  حكاـسمحت ىذه الأإذا  الزكجيف؛كيصيب أم مف 
 ضرر أصابو جراء ىذه العلبقة كفي حالات محددة سنأتي عمى بيانيا.

حالات الطلبؽ لمضرر المادم إلى  كؿقسميف نتطرؽ في الفرع الأ إلىميا نرل أف نقس
 الخلبفات التي تقع بيف الزكجيف.أك  الشقاؽالذم يقع، فيما سيككف الثاني لطمب التفريؽ نتيجة 

 الفرع الأول

 التفريق القضائي لمضرر المادي

-40كاد )سبابنا عدة لمطلبؽ استنادنا لنص المأالشخصية العراقي  الأحكاؿكجد قانكف أ
الزكج رغـ تمتعو بحؽ الطلبؽ المنفرد، أك  نياء الرابطة الزكجيةأ( لمساعدة الزكجة عمى 46

 :(1)ا فيما يميكيمكف اجمالي

                                                           

 (، قانون الاحوال الشخصية العراقي. 46-40المادة )  (1)
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عمى  محددةضرار غير استمرار الحياة الزكجية: كىذه الأالضرر الذم يتعذر معو  -أكلان 
رنا مف عدمو، كيشترط ليذا سبيؿ الحصر كترؾ المشرع لمقاضي سمطة تقديرية في عد الفعؿ مض

 ف تتعذر معو استمرارية الحياة الزكجية.أالضرر 

فعاؿ عمى سبيؿ المثؿ لا الحصر أمف القانكف عدة (  40 )رع في المادةقد ذكر المش
المخدرات كالمسكرات شريطة  دماف عمىضرارنا لا يمكف معيا استمرار الحياة الزكجية، كالإأعدىا 

ا المقامرة لكف ينبغي أطبي مف لجنة طبية رسمية مختصة، ك ف تثبت ىذه الحالة بتقرير أ ف أيضن
 التفريؽ.تككف في بيت الزكجية كي تعد سببنا لطمب 

الزكجة طمب أك  دىما، فيحؽ لمزكجأكلاضرار التي تصيب كما يتصؿ بيذه الحالة، الأ
ضرار ـ كمحبة حيف تمتد تمؾ الأكئاصبح مف المتعذر استمرار الحياة الزكجية بأف إالتفريؽ 

 دىما.كلالأ

الشريعة ف ىذه الحالة لـ ترد كما ىي، فأنجد  الشريعة الاسلبمية أحكاـكبمقارنة 
مر حسف كي يعرؼ كؿ منيما ما أالتفريؽ عمى سبيؿ الحصر، كلعمو  سبابأحددت  الاسلبمية

 تفريقيما.إلى  تيانو كما يؤدمإىك محذكر عميو 

الزكج  كثر منيا في التفريؽ؛ فكما ىك معمكـ أفأكلعؿ ىذه الحالة تدخؿ في الفسخ 
يقاع الطلبؽ، أما المرأة فميا حؽ الفسخ كما إف اضرت بو جاز لو أيستطيع تطميؽ زكجتو، فيي 

 يا: فقالت ( صلى الله عليه وسلم) النبي أتت: قيس بف ثابت امرأة أف عباس ابف عف " في الركاية المعركفة: 
 فقاؿ الإسلبـ، في الكفر أكره كلكني ديف، كلا خمؽ في عميو أعتب ما قيس بف ثابت ا﵀، رسكؿ
 الحديقة أقبؿ: ( صلى الله عليه وسلم) ا﵀ رسكؿ قاؿ نعـ،: قالت حديقتو، عميو أترديف: ( صلى الله عليه وسلم) ا﵀ رسكؿ
 (1)" .تطميقة كطمقيا

ما  زكجياإلى  ف تيرجعأكرـ رت مف زكجيا فأجاز ليا الرسكؿ الأفزكجة ثابت قد تضر 
 ف ييطمقيا.أخير قبضتو منو، كعمى الأ

                                                           

، حمديث رقمم 6، المصمدر السمابق،  البخماري ابي عبد ش محمد بن اسماعيل بن ابراهيم البخاري، صمحيح (1)

(5273.) 
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ارتكاب الخيانة الزكجية: فالخيانة الزكجية تعد سببا لطمب الفرقة، اما الاسلبـ فإنو  -ثانيان 
الزَّانًيىةي كىالزَّانًي قد عاقب عمييا عقكبة رادة، لا يمكف التساىؿ بيا كذلؾ استنادنا لقكلو تعالى: 

مٍدىةو فىاجٍمًديكا كيؿَّ كىاحً  ا مًائىةى جى ذٍكيـ بًيًمىا رىأٍفىةه فًي دًيفً المَّوً إًف كينتيٍـ تيؤٍمًنيكفى بً  دو مِّنٍييمى المَّوً كىالٍيىكًٍـ كىلاى تىأٍخي
ؤٍمًنًيفالٍآخًرً  لٍيىشٍيىدٍ عىذىابىييمىا طىائًفىةه مِّفى الٍمي كى

1)


) 

ىذا كقد يتصكر مف ىذا الحكـ العاـ أف الزاني المحصف كغير المحصف حده كاحد، لكف 
ا السنة النبكي إلى بالرجكع خر يتمثؿ في الرجـ بالحصى حتى آة نجدىا قد أفردت لممتزكج حكمن

منيا ما ثبت في حديث رجـ ماعز ابف  الشريعة الاسلبميةدلة عميو مستفيضة في يمكت، كالأ
أك زنا »كذكر منيا: « لا يحؿ دـ امرئ مسمـ إلا بثلبث»مالؾ، كحديث: رجـ الغامدية، كحديث: 

 (2)كعمى ذلؾ إجماع العمماء.« بعد إحصاف.

، كيستندكف في الإسلبميةاىب ذىؿ البيت فلب يختمؼ الامر عف باقي المأفي مدرسة 
ئمة المعصكمكف كميا تؤكد ثبكت حد رجـ المحصف كفؽ لنبي كالأحاديث اأجممة مف إلى  ذلؾ

ا﵀ الأكبر،  قاؿ: الرجـ حد (السلبـ  عميوالصادؽ )شركط محددة لذلؾ، كمنيا: عف أبي عبد ا﵀ 
 .(3)«زنى الرجؿ المحصف رجـ كلـ يجمد.فإذا  كالجمد حد ا﵀ الأصغر،

في حد الزاني كالزانية لا حاجة ليا في طمب  الشريعة الاسلبمية أحكاـف أكبذلؾ نرل 
 حاجة لطمب التفريؽ.أك  التفرقة ككف العقكبة لا تترؾ مجالان 

منو قد  377نجده في المادة  1969لسنة  111قانكف العقكبات العراقي رقـ إلى  بالعكدة
عقكبة الزكجة الزانية بالحبس )أم بما لا يزيد عف خمس سنكات( ىي كمف زنا بيا، أما إلى  شارأ

ا شريطة  ف يككف فعؿ الخيانة قد تـ في منزؿ الزكجية، أالزكج الزاني فإف عقكبتو ىي الحبس أيضن
مر يدعك لمدىشة، فيك ناىيؾ عف تراخيو في الحد كمعاقبة مقترفي ىذه الجرائـ التي أكىذا حقيقة 

لؾ ذالمجتمع، نراه قد ميز في عقكبة الزكجة كالزكج ك إلى  يتكقؼ اثرىا عمى الفرد بؿ يتعداه لا
ف كاف خارجو فلب عقكبة عميو.. إم أكج فعؿ الخيانة في منزؿ الزكجية ف يأتي الز أباشتراطو 

                                                           

 (.2سورة النور، )الآية  (1)

، كتماا الحمدود، فصمل حمد 4عبد ش ابن محمود بن مودود الموصملي الحنفمي، الاختيمار لتعليمل المختمار،   (2)

 .338، ص1998الرجم. دار الخير، 

 .61، ص28، المصدر السابق،  الفقهمحمد بن الحسن الحر العاملي، وسائل الشيعة إلة تحصيل مسائل  (3)
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كىذه المادة لا زالت محؿ نقد كاستيجاف لدل كافة الباحثيف في ىذا المجاؿ كلا زالت الدعكات 
 لتعديؿ ىذه المادة مستمرة.

يحؽ لمف إذ  تماـ عقد الزكاج قبؿ اكماؿ سف الثامنة عشرة دكف مكافقة القاضي:إ -ثالثان 
تزكج قبؿ اكماؿ سف الثامنة عشرة طمب التفريؽ، كىذا الحؽ لكلب الزكجيف. كبمقارنة ىذا الطريؽ 

نو محؿ خلبؼ بيف أج كما نجد خلبؼ كاضح في سف البمكغ، كسف الزكا الشريعة الاسلبميةمع 
ا.أالفقياء   يضن

كراه كتـ الدخكؿ: إف اجراء الزكاج خارج اجراء الزكاج خارج المحكمة كبالإ -رابعنا
المحكمة شريطة اف يقترف بعيب الاكراه الذم يعد عيبنا مف عيكب الارادة لذا فالرضا ينفي حؽ 

ا اف يتـ الدخكؿ؛ لكف ماذا عف مكقؼ ف  ؟الشريعة الاسلبميةقياء التفريؽ، كيشترط ايضن

تسجيمو مع ككنو امرنا أك  لـ تشترط مكاننا بذاتو لمزكاج الشريعة الاسلبمية أحكاـإف 
جكاز طمب الفرقة كذلؾ إلى  يضمف حقكؽ كلب الزكجيف، اما الاكراه فإنو يؤثر عمى العقد كيؤدم

 عمى اراء.

ز لمف كقع عميو طمب القكؿ بأف الاكراه يحتمؿ الفسخ، أم يجك إلى  إذ ذىب الحنفية
أف إلى  ذىب المالكية كالشافعية كالحنابمةإذ  فسخ العقد، أما القكؿ الآخر فمجميكر الفقياء؛

فساد عقد الزكاج، كالعقد غير لازـ بعد زكاؿ الاكراه كلا تترتب عميو ام اثار إلى  كراه يؤدمالإ
 (1)شرعية.

ف كانت إما أذنيا إف الكلي لو حؽ تزكيج الصغيرة دكف أما الجعفرية فالقكؿ عندىـ أ
ف الزكاج إإذ  ، مكرىة فإنو يجب عمى الكلي أف يبدأ بأخذ رأم المرأة كيعرؼ رضاىا قبؿ العقد

معاشرة دائمة كشركو قائمة بيف الرجؿ كالمرأة كلا يدكـ الكئاـ كيبقى الكد كالانسجاـ ما لـ يعمـ 
عمى الزكاج كاجبارىا عمى مف لا  -ثيبان أك  بكران كانت -المرأة رضاىا كمف ثـ منع الشرع إكراه 

بطالان إرغبة ليا فيو كجعؿ العقد عميو قبؿ استئذانيا غير صحيح كليا حؽ المطالبة بالفسخ 
 عقد.إذا  لتصرفات الكلي المستبد

                                                           

دراسمة مقارنمة بمين الممذاها الفقهيمة الاربعمة وقمانون  -أسامة ذيا سعيد مسعود، أثر الاكراه في عقد النكاح (1)

ت العليما، جامعمة النجماح الوينيمة، الاحوال الشخصية الاردني، رسالة ماجستير مقدممة المة مجلمس كليمة الدراسما

 .98-96، ص2006فلسيين،  -نابلس
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ذف القاضي: جعؿ المشرع العراقي مف الزكاج بثانية إزكاج الرجؿ بثانية دكف  -خامسنا
 الآية الثالثةالغراء؛ فبملبحظة الشريعةإليو  ىبتذسببنا لطمب الفرقة بيف الزكجيف كىك خلبؼ لما 

فٍ خًفٍتيٍـ أى  مف سكرة النساء:  كا مىا طىابى  لاَّ تيقٍسًطيكا فًي الٍيىتىامىىكىاً  ثٍنى  فىانكًحي  ىلىكيـ مِّفى النِّسىاءً مى
ثى كىريبىاعى  فىإًفٍ خًفٍتيٍـ أىلاَّ تىعٍدًليكا فىكىاحًدىةن  ثيلبى ٍـ  ذىلًؾى أىدٍنىى مىا مىمىكىتٍ أك  كى انيكي (1)أىلاَّ تىعيكليكا أىيٍمى

. 

ذف إكثر مف كاحدة، كلـ تشترط لذلؾ أاضحة الدلالة في جكاز الزكاج مف ية ك ه الآذى
بيف زكجاتو كىذا مف حؽ ف يعدؿ الزكج أنما ىنالؾ شرط كاحد كىك العدالة، أم إكلى، الزكجة الأ
 الأسرةتفكؾ إلى  سلبمي، كحتمنا يؤدمكىذا الحكـ دخيؿ عمى مجتمعنا الإ كلى كالثانية،الزكجة الأ
المشاكؿ الاجتماعية ككثرة الخيانة كالعلبقات العابر سرنا كعمننا خشية الزكاج  عف فضلبن المسممة 
في الكقت الذم محاكلة الحفاظ عمى اسرتو خكفنا مف طمب الفرقة مف قبؿ الزكجة، أك  مف ثانية،

ف تشجع كتساىـ في شيكع ثقافة التعدد، درءنا لمعلبقات غير المشركعة أينبغي عمى الدكلة 
 كعمى افراد المجتمع، فمـ يخؽ ا﵀ افكاه جائعة دكف طعاـ. لأسرةاكحفاظنا عمى 

 الفرع الثاني

 الشقاقأو  التفريق لمخلاف

إف الغرض مف بناء الحياة الزكجية تككيف كحدة اجتماعية صالحة قكاميا التكافؽ  
د تصبح د كالعناية بيـ. كلكف قكلاكالتعاطؼ كالتراحـ بيف الزكجيف كاستثمارىا بالنسؿ كتربية الأ

ف بالشقاؽ أم إإذ  كبلبء، الحياة الزكجية اليانئة بالشقاؽ كالنزاع كالخلبفات المستمرة، جحيمان 
د، كيتعذر معو استمرار كلاالأإلى  الأضرار الكبيرة بيما كيتعداهإلى  الخلبؼ بيف الزكجيف يؤدم

حكـ الشقاؽ في محكـ كتابو كيقرر ا﵀ تعالى  . (2)تمؾ العلبقة التي كصفيا القراف بالميثاؽ الغميظ
حن  كريـال ا مًفٍ أىىٍمًيىا أف ييرًيدىا إًصٍلبى كىمن ا مًفٍ أىىٍمًوً كىحى كىمن ا فىابٍعىثيكا حى فٍ خًفٍتيٍـ شًقىاؽى بىيٍنًيًمى ا بقكلو: } كىاً 

بًيرنا { مًيمنا خى فِّؽً المَّوي بىيٍنىييمىا أف المَّوى كىافى عى ييكى
 (3). 

ء المغة كيراد منو التفريؽ كالخلبؼ، كأنو مشتؽ مف الشؽ، يطمؽ ىذا المفيكـ عند عمما
كىك نصؼ الشيء، كعميو يككف الشقاؽ ىك: غمبة العداكة كالخلبؼ، بػدليؿ الاستعماؿ القرآني في 
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 (، قانون الاحوال الشخصية العراقي.41المادة ) (2)

 ( .30الآية )سورة النساء،  (3)
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فَّ الظَّالًمًيفى لىفًي شًقىاؽو بىعًيدو  قكلو تعالى:  كىاً 
كىك مصدر عمى كزف )فعاؿ( بالكسر. كقاؿ  (1)

العداكة بيف فريقيف، سمي شقاقا، لأف كػؿ طرؼ قصد شقا، أم  -أم الشقاؽ –ابف منظكر: ىك 
 .(2)ناحية غير شؽ صاحبو

مأخكذ مف فعؿ ما يشؽ كيصعب، فكأف كؿ كاحد مف الفريقيف  "الشقاؽ في المغة 
يحرص عمى ما يشؽ بو عمى صاحبو، كأصؿ الشقاؽ أف يأخذ كؿ كاحد منيما غير شؽ 

كقيؿ الشقاؽ المنازعة، كقيؿ المجادلة، كقيؿ المخالفة  أم ناحية غير ناحيتو -صاحبو
 .(3)"كالتعادم

النزاع الشديد المستمر بيف  "أما في الاصطلبح فيك يطمؽ عند الفقياء كيراد منو: 
الزكجيف لدرجة يتعذر معو استمرار العلبقة الزكجية الطيبة، باعتبار أف آثاره كلدت كراىة 

الحكماء عف رفعو بينيـ، كىك ىك يتـ بأسباب كثيرة يحددىا ، كعميو عجز كتباغضا مستحكماو 
الطعف بالكرامة، فعندئذ يتحقؽ التجريح أك  الشتـ المقذع،أك  العرؼ كالتػي منيػا الضرب المبرح

القطيعة كالمحدثة لمكراىة إلى  بالفعؿ، كيحدث باستمراره نكع مف الفجكة المؤديةأك  إمػا بالقكؿ
المانعة مف استمرار الحياة الكريمة كىي العمة فػي تحققػو كلا اعتبػار بالمصاديؽ الخارجية المظيرة 
لمشقاؽ كالتي تتبدؿ بحسب تغير الأزمػاف كعميػو يككف الضابط ىك العرؼ في أف ىذا المفظ 

 .(4)  "لا يحقؽأك  محقؽ لمطعف ك الإىانة

 ، ككما يأتي:(5)الشقاؽ، كاختمفكا في أخرل أحكاـعمى بعض تفؽ الفقياء قد ا

                                                           

 (.53ية )الآسورة الحج،  (1)

دراسة مقارنة، المصدر السابق،  -القضائيهادي حسين الكرعاوي، هادي حسين هادي الكرعاوي، التفريق  (2)

 .120ص

ة، كليمة الدراسمات الشمريعة الاسممميةأميرة محمد م،مازي محممود، أحكمام الشمقاق بمين المزوجين فمي ضموء  (3)

 .311، ص2017، 33، ع 1الاسممية والعربية للبنات بالإسكندرية، مج

دراسة مقارنة، المصدر السابق،  -القضائي هادي حسين الكرعاوي، هادي حسين هادي الكرعاوي، التفريق (4)

 .121-120ص

في الجامعة الاسمممية، الشريعةماهر أحمد السوسي، التفريق القضائي بين الزوجين، رسالة ماجستير، كلية  (5)

 .164-161، ص2004فلسيين،  –غزة 
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كقػع الػشقاؽ بػيف الػزكجيف، إذا  اتفؽ الفقياء عمى جكاز بعث الحكميف موضع التفاق: -أولً 
فٍ أىىٍمًوً  ، لقكلو تعالى : (1)كجيمػت أحكاليما كىمنا مِّ ا فىابٍعىثيكا حى فٍ خًفٍتيٍـ شًقىاؽى بىيٍنًيًمى كىمنا مِّفٍ كىاً  كىحى

بًيرنا مًيمنا خى فِّؽً المَّوي بىيٍنىييمىا  إًفَّ المَّوى كىافى عى ا ييكى حن أىىٍمًيىا إًف ييرًيدىا إًصٍلبى
2. 

كاف لمحكميف سمطة التفريؽ بيف الزكجيف بنػاء عمى إذا  اختمفكا فيما موضع الختلاف: - ثانياً 
 طمب الزكجة، كذلؾ عمى قكليف: 

ميمة الحكميف الإصلبح بيف الزكجيف، كلا سمطة ليما في التفريؽ، إلا القكؿ الأكؿ: إف 
لبح ص، كاستندكا عمى الا(3)الحنفيػة، كالشػػافعيةإليو  أف يككنا ككيميف عف الزكجيف، كىذا ما ذىب

كىمنا  ا مًفٍ أىىٍمًوً كىحى كىمن فٍ خًفٍتيٍـ شًقىاؽى بىيٍنًيًمىا فىابٍعىثيكا حى مًفٍ أىىٍمًيىا أف ييرًيدىا بالقرآف كالمعقكؿ: } كىاً 
بًيرنا { مًيمنا خى فِّؽً المَّوي بىيٍنىييمىا أف المَّوى كىافى عى ا ييكى حن  ككجو الدلالة أف ا﵀ تعالى لـ ييضيؼ . (4)إًصٍلبى

 .(5)ا مقتضى أف يككف ما كراء الاصلبح غير مفكض إلييماذالحكميف إلا الاصلبح، كىإلى 

يطمؽ، كلا يبرئ مف ماليا، فلب يككف ذلؾ لنائبو؛ لأف  لؾ بالمعقكؿ أف ليس لمحاكـ أفذك
البضػع حػؽ الزكج، كالماؿ حؽ الزكجة، كىما رشيداف، فلب يجكز لغيرىما التػصرؼ فيػو إلا 

 .(6)بتككيػؿ منيما

القكؿ الثاني: عمى الحكميف أف يجتيدا في الإصلبح ما أمكف، فإف تعذر ذلؾ، فرقا        
إليو  رضاىما، كىذا ما ذىػبأك  تككيؿ الزكجيفإلى  كلا يحتاجاف بينيمػا بعكض كغير عكض،

                                                           

أحمد بن محمد بمن أحممد بو الوليد محمد بن . ا244، ص4كمال ابن الهمام، فتح القدير، المصدر السابق،   (1)

 .185، ص3كتاا بداية المجتهد ونهاية المقتصد، المصدر السابق،  بن رشد القريبي، 

 (.35ية )الآسورة النساء،  (2)

، 10ابو محمد موفق الدين عبد ش بن محمد قدامة المقدسي الدمشقي الحنبلي، الم،نمي، المصمدر السمابق،   (3)

. شمس الدين محمد بن محمد الخييما الشمربيني، م،نمي المحتما  المة معرفمة الفماج المنهما ، المصمدر 264ص

 . 261، ص3السابق،  

 (.35سورة النساء، )الآية  (4)

، 1،  ي1ش بن أحمد بن محمود حافج الدين النسمفي، ممدارك التنزيمل وحقمائق التأويمل،  أبو البركات عبد  (5)

. 329 /1. 329م، ص1998 –ه 1419حققه وخر  أحاديثه يوسف علي بديوي، دار الكلم الييا، بيروت، 

 –ه 1400، مكتبممة ال،زالممي، دمشممق، 3، ي1 1محمممد علممي الصممابوني، روائمم  البيممان تفسممير  يممات الأحكممام، 

 . 472م، ص1980

 . 244، ص4كمال ابن الهمام، فتح القدير، المصدر السابق،   (6)
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كاستدلكا بالقرآف كالاثر  ،(1)المػالكيػة، كالشافعي في مقابؿ الأظير، كأحمد في الركاية الثانية
( مف سكرة النساء إف تعالى سماىما حكميف، كلـ يعتبر 35كالمعقكؿ: أما القرآف ففي نفس الآية )

 .(2)رضى الزكجيف؛ لأنيما حكماف لا ككيلبف عمف بعثيما، كلا شاىداف

يا ركل أبك بكر بإسناده عف عبيده السمماني، أف رجلبن كامرأة أتإذ  ؛بالأثركما استدلكا 
ابعثكا   الاماـ عمي، مع كػؿ كاحػد منيما فئاـ مف الناس، فقاؿ ماـ عمي )عميو السلبـ(الإ

حكمان مف أىمو، كحكمان مف أىميا، فبعثػكا لمحكميف: ىؿ تدرياف ما عميكما مف الحؽ؟ إف رأيتما أف 
ف رأيتما أف تفرقا فرقتما، فقالت المرأة : رضيت  تجمعا جمعتما، حكميف، ثـ قاؿ عمي  كا 

بكتاب ا﵀ عمى كلي، فقاؿ الرجػؿ : أمػا الفرقة فلب، فقاؿ عمي : كذبتى حتى ترضى بما رضيتٍ 
كذبت بما ترضى حتى رضيت بو ما يدؿ  كجو الدلالة في قكؿ الاماـ عمي يتمثؿ إذ  .(3)بو

 رضاىما.أك  حكميف عمى إذف الزكجيفعمى أنو أجبره عمى ذلؾ، فلب يتكقؼ حكـ ال

داء الحؽ، كما أمتناعو عف أما المعقكؿ فلب يمتنع أف تثبت الكلاية عمى الرشيد عند ا
 .(4)امتنعإذا  امتنع، كيطمؽ الحاكـ عمى المكلىإذا  يقضي الديف عنو مالو

مف قانكف (  42ك 41 ) التفريؽ قد بينتيا المادة أحكاـالمشرع العراقي نجد إلى  بالرجكع
التفريؽ  أحد الزكجيف طالبان إليو  لؾ بأف اكجبت عمى القاضي ، حينما يتقدـذالشخصية ك  الأحكاؿ

جيده في اصلبحو كيحاكؿ قدر  ؿ مف أسباب الخلبؼ، كيبذ أكلان لمشقاؽ كالخلبؼ أف يتحقؽ 
كىذا ما  – الأسرةحيث لا يصح التسرع في ىدـ  –زالتيا، كتأجيؿ الدعكل مدة مناسبة إمكاف الإ

( بقكليا )عمى المحكمة اجراء التحقيؽ في أسباب 41( مف المادة )2الفقرة )إليو  أشارت
دعاكم جمب أكراؽ الأك  تدقيؽ أضابير الدعاكم المقامةأك  البيناتإلى  بالاستماع ... ( الخلبؼ

شقاؽ كمف المعمكـ بداىة أنو يقتضي تكميفو المدعي بياف ماىية ال في محاكـ أخرل كىكذا. 

                                                           

، 3شمممس الممدين الشمميخ محمممد عرفممة الدسمموقي، حاشممية الدسمموقي علممة الشممرح الكبيممر، المصممدر السممابق،   (1)

م، 1984 –ه 1404، دار الفكمر، بيمروت، 1، ي3. محمد علي ، منح الجليل شرح مختصر خليل،  211ص

مس الدين محمد بن محمد الخييما الشمربيني، م،نمي المحتما  المة معرفمة الفماج المنهما ، المصمدر . ش548ص

 .  261، ص3السابق،  

ه، 1419، دار الكتممما العلميمممة، 1، ي1اسمممماعيل بمممن كثيمممر القرشمممي الدمشمممقي، تفسمممير القمممران العجممميم،   (2)

 . 264، ص10،ني، المصدر السابق،  . ابو محمد موفق الدين عبد ش بن محمد قدامة المقدسي، الم505ص

 . 512، ص6ابو بكر عبد الرزاق بن همام الصنعاني، المصنف، المصدر السابق،   (3)

 . 264، ص10ابو محمد موفق الدين عبد ش بن محمد قدامة المقدسي، الم،ني، المصدر السابق،   (4)
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ثبت فإذا  نفياأك  عطاء المجاؿ لمطرؼ الآخر للئجابة عنيا تصديقاا  يتضرر منيا، ك  كالكقائع التي 
جراءات ت البيف كجب عمى القاضي اتباع الإصلبح ذاإلمقاضي استمرار الشقاؽ كتعذر عميو 

 : (1)( لمتفريؽ لمشقاؽ كىي41التي رسمتيا المادة )

مف أىؿ الزكجة  مف أىؿ الزكجيف، أم حكمان أف يطمب القاضي منيما تعيف حكميف 
ذا تعذر تكمؼ المحكمة الزكجيف فانتخاب حكميف مف ا  ك  – أف كجدا –كحكما مف أىؿ الزكج 

مىفٍ ييؤٍتى الٍحًكٍمىةى  صلبح، لأىؿ مف يتكسـ فيو القدرة عمى الإمف غير اأك  اقاربيما كقاؿ تعالى: }كى
يٍرنا كىثًيرنا{ فىقىدٍ أيكتًيى خى
ف لـ يقـ الزكجاف بانتخاب الحكميف، انتخبتيما، فإف اختمؼ الحكماف ا  ك   ،(2)

 .ثالثان نسبة التقصير عيف ليما القاضي حكمان  في تحديد 

ينبغي ملبحظة أنو يجب حضكر الزكجيف بالذات أماـ المحكمة لانتخاب الحكميف لأنو 
نصت عمى أف لا ( مف القانكف التي 39( مف المادة )2لا يجكز لمككيؿ ذلؾ تطبيقا لنص الفقرة )

كلا بد مف ملبحظة،  كأكؿ ىذه الإجراءات انتخاب الحكـ.  -جراءات التحكيـ إيعتد بالككالة في 
أنو لممحكمة تحميؼ الحكميف اليميف عمى أف يقكما بميمتيما بعدؿ كأمانة، كتفيـ أسباب الخلبؼ 

دىما مف خلبؿ جمع الطرفيف في مقابمة كالشقاؽ كتقصييما كالعمؿ عمى ازالتيا كضركرة بذؿ جيك 
عائمية كتقصي الحقائؽ كيأمرانيما بحسف المعاشرة كتكجيو الحكميف بأف لا يتسرعا في إنياء 
ميمتيما، كلا يماطلب، كأف يعملب عمى تقصي أسباب الخلبؼ كازالتو كتحديد مف ىك المسيء مف 

القاضي مكضحيف لو إلى  ا الأمرالزكجيف كنسبة التقصير بحياد، فإف تعذر عمييما ذلؾ، رفع
جراءات نصت عمييا الفقرات كىذه الإ الطرؼ الذم يثبت تقصيره مف خلبؿ التقارير التي تقدـ.

 .(3)( مف القانكف41( مف المادة )3ك   2ك   1)

الشخصية بدكرىا في حؿ  الأحكاؿتقكـ كحدات البحث الاجتماعي في محاكـ فيما  
إلى  يف أطراؼ الدعكل مف خلبؿ استنباط العكامؿ المحركة كالدافعةالخلبفات العائمية كالتكفيؽ ب

الباحثة الاجتماعية مف أك  التصرؼ غير المشركع، كالتي يستخمصيا الباحثأك  ارتكاب السمكؾ
، كمساعي الحكميف المعينيف كالحكـ  فشمت مساعي الصمح أيضان فإذا  كعميو، ظركؼ القضية. 

                                                           

 انون الاحوال الشخصية العراقي. (، ق41المادة ) (1)

 (.268سورة البقرة، )الآية  (2)

 (، قانون الاحوال الشخصية العراقي.41(، المادة )3، 2، 1الفقرة )  (3)
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صلبح يف الزكجيف، كعجزت المحكمة عف الإالخلبؼ كالشقاؽ بالثالث كثبت لمقاضي استمرار 
بينيما، كامتنع الزكج عف التطميؽ، حكمت المحكمة بالتفريؽ بينيما معتمدة التقارير التي حددت 

 مدل التقصير كمصدره.

/ أ( مف المادة ذاتيا )إذا ثبت لممحكمة استمرار الخلبؼ بيف   ٤كىذا ما أكضحتو الفقرة ) 
 زت عف الإصلبح بينيما كامتنع الزكج عف تطميؽ فرقت المحكمة بينيما(.الزكجيف كعج

فإذا  كاف التقصير مف جانب الزكجة، كتـ التفريؽ بعد الدخكؿ، يسقط المير المؤجؿ،إذا  -1
 كانت الزكجة قد قبضت جميع المير ، يحكـ عمييا برد ما لا يزيد عمى نص المير لمزكج .

 لزكج فميا المير المؤجؿ كمو.كاف التقصير مف جانب اإذا  -2

ف كاف إميؽ بقسمة المير المؤجؿ بينيما، كاف التقصير كاقعان مف الزكجيف، كاف التطإذا  -3
 إذا (1)الضرر الكاقع مف كؿ منيما عمى الآخر متكافئان ، كبنسبة التقصير المنسكب لكؿ منيما

%( كتبييف أف 30الزكجة ) كاف الضرر متفاكتان. فمك قاؿ الحكماف أف نسبة التقصير مف قبؿ
 ( دينار منو .900مؤجؿ ميرىا ثلبثة آلاؼ دينار فتسقط المحكمة )

تبيف لمحكميف أف فإذا  كاف التقصير مف جانب الزكجة، كتـ التفريؽ قبؿ الدخكؿ،إذا  -4
 الإساءة كالتقصير مف جانب الزكجة ألزمت برد ما قبضتو مف المير المعجؿ .

 انب الزكج فميا نصؼ ميرىا.كاف التقصير مف جإذا  -5
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 المبحث الثاني

 في حق طمب التفريق من قبل الزوجةالشريعةدور مبادئ 

لمعرفة الحالات التي تجيز ليا طمب التفريؽ، كذلؾ  تعد الزكجة الطرؼ الأكثر تطمعان      
ف ألا إكسيمة لمخركج مف حكـ ىذا العقد  و، كعميو لا تممؾأحكاملالتزاميا كتأثرىا المباشر بالعقد ك 

القضاء لطمبو في حالة رفضو الطلبؽ، كىذا ما سيتناكلو ىذا المبحث إلى  تمجأأك  يطمقيا الزكج،
مف بياف لمحالات التي يمكف لمزكجة فييا طمب التفريؽ، فضلب عف مكقؼ الفقياء كالمشرع 

يتناكؿ المطمب الأكؿ إذ  و،أحكامفي صياغة  الشريعة الاسلبميةالعراقي منو كدكر مبادئ 
التفريؽ بطمب مف الزكجة لضرر الحرماف مف النفقة، فيما يتناكؿ المطمب الثاني التفريؽ بطمب 

 مف الزكجة لضرر الحرماف مف المعاشرة الزكجية. ككما يأتي:

 المطمب الأول: التفريق بطمب من الزوجة لضرر الحرمان من النفقة.

 بطمب من الزوجة لضرر الحرمان من المعاشرة الزوجية.المطمب الثاني: التفريق 

 المطمب الأول
 التفريق بطمب من الزوجة لضرر الحرمان من النفقة 

الحرماف أك  عسار بالنفقة،مشركعية التفريؽ القضائي بسبب الإيتناكؿ ىذا المطمب بياف      
منيا كمنعيا بأم سبب مف الأسباب كمكقؼ الفقياء كالمشرع العراقي منيا، كذلؾ في فرعيف 

الشريعة يتناكؿ الأكؿ منيما التفريؽ بطمب مف الزكجة لضرر الحرماف مف النفقة كفؽ مبادئ 
 التفريؽ بطمب مف الزكجة لضرر الحرماف مف النفقة.إلى  ، فيما تطرؽ الفرع الثانيالاسلبمية

 ككما يأتي: 

الشريعة الفرع الأول: التفريق بطمب من الزوجة لضرر الحرمان من النفقة وفق مبادئ 
  السلامية

 الأحوالالفرع الثاني: التفريق بطمب من الزوجة لضرر الحرمان من النفقة وفق قانون 
 الشخصية

 الفرع الأول
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 الشريعة السلاميةالتفريق بطمب من الزوجة لضرر الحرمان من النفقة وفق مبادئ 

المعركؼ عند الفقياء أف النفقة تقسـ عمى قسميف: النفقة كاجبة كنفقة الزكجة كالأبكيف      
كالأبناء كما عداىا تككف مستحبة. كمف امثمة النفقة الكاجبة ىي نفقة الزكجة عمى زكجيا كالتي 

فقة الكاجبة ىي الإطعاـ إف الن تتمثؿ بالطعاـ كالكسكة كالسكف كما قاؿ حمزة بف عبد العزيز )
كالكسكة كالسكف عمى قدر الزكجة كحاؿ الزكج بالعدؿ، عمى أف الكاجب مف النفقة بحسب سد 

، كأف يستكعب كؿ احتياجاتيا الضركرية المقكمة (1)الخمة ما زاد فندب ما لـ يبمغ حد الإسراؼ(
ما يحققو العرؼ، كعندئذ لأصالة كجكدىا في حياة كريمة كبما يلبئـ شأنيا كيحفظ كرامتيا، كىذا 

يجب عميو أف يتكسؿ بكسائؿ الكسب المشركع الذم يكفر لو مف المكارد المالية ما يستطيع 
بأخر تشتغؿ ذمتو بقدر ذلؾ أك  استيعاب نفقة مف تجب عميو نفقتو، كفي حاؿ تقصيره بسبب

حالة امتناعو فإف التقصير، كيجب عميو إفراغ ذمتو مف ذلؾ التقصير عند ارتفاع سببو، أما في 
رشاده ضركرة الإنفاؽ عمى عائمتو بشكؿ عاـ كزكجتو بشكؿ إلى  عمى الحاكـ الشرعي نصحو كا 

 . (2)خاص، بعد مطالبتيا كرفع الدعكل مف قبميا عميو

ذكر العلبمة الحمي إف الزكجة لك استدانت نفقتيا الكاجبة كجب عمى الزكج دفع إذ      
كاستدؿ بركاية عف الإماـ  (4)و: ))لأنو في الحقيقة ديف عميو((، معملب دفع العكض بقكل(3)عكضو

الباقر )عميو السلبـ( بإسناده عف الإماـ عمي )عميو السلبـ( أنو قاؿ: ))المرأة تستديف عمى زكجيا 
 . (5)كىك غائب، قاؿ: يقضي عنيا ما استدانت بالمعركؼ((

لزكج كالزكجة غير مسؤكلة عف النص أعلبه يعطي أىمية كبرل لمنفقة الكاجبة عمى ا      
القضية المالية للؤسرة، فقد حدد الإسلبـ بنظامو نكع ىذه العلبقة، كالرباط المقدس بتحديد شكؿ 

 العلبقة المالية بيف الزكجيف بأدؽ التفاصيؿ. 

                                                           

العلويمة فمي الاحكمام النبويمة، تحقيمق السميد محسمن سمر، أبو يعلة حمزة بن عبد العزيز الدليمي، المراسمم   (1)

 .124ه، ص  1414قم، ايران،  –الحسيني الاميني، ميبعة امير 

 . 105دراسة مقارنة، المصدر السابق، ص -هادي حسين الكرعاوي، التفريق القضائي  (2)

ابو منصور الحسن بن يوسف العممة الحلي، قواعد الاحكام في معرفة الحمل والحرام، المصدر السمابق،   (3)

 . 102، ص 2 

ه، 1414قمم،  –، ميبعمة مهمر 1، ي2ابمو منصمور الحسمن بمن يوسمف العمممة الحلمي، تمذكرة الفقهماء،    (4)

 . 3ص

، 21، المصممدر السممابق،  الفقممهمسممائل  محمممد بممن الحسممن الحممر العمماملي، وسممائل الشمميعة إلممة تحصمميل  (5)

 . 513ص
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أك  الحاكـ الشرعيإلى  في حاؿ امتناع الزكج عف النفقة الكاجبة يحؽ لمزكجة رفع أمرىا      
 ماأـ الإنفاؽ مع كجكد المكنة لديو، أصر الزكج عمى عدإذا  كف لا تقبؿ دعكاىا إلاالقضاء، كل

فيعد الزكج غير ممتنع عف دفع النفقة كيجب عمييا أف تصبر. كقد اختمؼ الفقياء  كاف معسران إذا 
صرار إالقضاء لرفع الضرر المتحقؽ نتيجة إلى  في تحديد حكـ طمب التفريؽ عند لجكء الزكجة

كىذا ما سيتـ  (1)جازه كمنيـ مف لـ يجزهأؽ مع كجكد المكنة لديو فمنيـ مف عمى عدـ الإنفاالزكج 
 تي: تناكلو كفؽ الآ

 جواز التفريق لمحرمان من النفقة  - أولً  
إف إذ  ف تطمب التفريؽ الفضائي،أعسر الزكج بنفقة زكجتو كلـ تصبر عميو، فميا أإذا       

لسمطنتو عمييا كمقيدا  مطالبة الحاكـ الزكج كامتناعو عنو يككف رافعان الامتناع عف الانفاؽ بعد 
باعتبار تحقؽ المانع مف ( 2)للئطلبؽ الكارد في الحديث النبكم )الطلبؽ بيد مف أخذ بالساؽ( 

في استعماؿ ىذا الحؽ، فعند ذلؾ كمف باب الأمر  يعد الزكج متعسفان إذ  استمرار العلبقة الزكجية؛
لأف ذلؾ  ؛ ا، كلا يحمؿ إلزاميا بالصبر عميوبالمعركؼ كالنيي عف المنكر يفرؽ القاضي بينيم

فقياء الجعفرية المعاصركف إليو  ، كىذا ما ذىبالشريعة الاسلبميةينافي القكاعد العامة في 
. ( 5)كالحنابمة  (4)الفقياء مف المالكية كالشافعية كجميكر (3)كبعض مف فقياء الجعفرية القدامى 

مستدليف بأدلة لإثبات مسمكيـ الفقيي في صحة التفريؽ القضائي في ىذه الحالة كىي مف القراف 
 الكريـ كالسنة النبكية كالاثر كالمعقكؿ، ككما يأتي:

 ف الكريـ: آلقر ا .1
  ككجػو الدلالة أف الإمساؾ بالمرأة مع ترؾ  (6)لِّتىعٍتىديكا(قكلو تعالى: )كىلاى تيمٍسًكيكىيفَّ ضًرىارنا

 .(1)فمـ يكف لو امساكيا الامتناع عف ذلؾ يسبب ليا ضرران أك  الإنفاؽ عمييا
                                                           

، 1959لسممنة  188فمماروق عبممد ش كممريم، الوسمميي فممي شممرح قممانون الأحمموال الشخصممية العراقممي رقممم   (1)

 . 241المصدر السابق، ص

 . 360، ص7ابي بكر احمد بن الحسين بن علي البيهقي، السنن الكبرى، المصدر السابق،   (2)

 . 327ه، ص1413، 1، ي7ن يوسف العممة الحلي، مختلف الشيعة،  ابو منصور الحسن ب (3)

شمس الدين محمد بن محمد الخييا الشربيني، م،ني المحتا  الة معرفة الفماج المنهما ، المصمدر السمابق،  (4)

 . 442،  ص3 

شمرح شمس الدين أبو عبد ش محمد بن محممد بمن عبمد المرحمن اليرابلسمي الحيماا، مواهما الجليمل فمي   (5)

. منصمور بمن يمونس بمن إدريمس البهموتي، 564م، ص1992 –ه 1412، دار الفكر، 3، ي5مختصر خليل،  

 . 476م، ص1997 –ه 1417لبنان،  –، دار الفكر، بيروت 1، ي5كشاف القناع عن متن الإقناع،  

 (.231سورة البقرة، )الآية   (6)
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  كؼو (أك  قكلػو تعالى )فىإًمٍسىاؾه بًمىعٍري : إف الإمساؾ مع ترؾ الإنفاؽ ليس مػف  (2)تىسٍرًيحه بًإًحٍسىافو
التسريح بإحساف؛ لأف المخير بيف أمريف إف عجز عف أحدىما الإمساؾ بمعػركؼ، فيتعيػف 

 .(3)تعيف عميو الاخر
 السنة النبكية: .2

 ( صلى الله عليه وسلمما ركم عف رسكؿ ا﵀ في صحيح البخارم )نو قاؿ: )افضؿ الصدقة ما ترؾ غني، أ
ف أما ا  ف تطعمني ك أما إى، كابأ بمف تعكؿ، تقكؿ المرأة: كاليد العميا خير مف السفم

ف تطمقني، مف قاؿ يفرؽ أما ا  ف تطعمني، ك أما أ. ككجو الدلالة مف الحديث (4)تطمقني...(
 . (5)عسر بالنفقة كاختارت الزكجة فراقو أإذا  بيف الرجؿ كامرأتو

 جكاز التفريؽ القضائي لعدـ الإنفاؽ بالإضافة للؤدلة إلى  استدؿ فقياء الجعفرية مف ذىب
 البيت )عمييـ السلبـ( كالتي منيا:القرآنية المتقدمة بأحاديث كردت عف أئمة أىؿ 

  عف أبي عبد ا﵀ )عميو السلبـ( في قكلو عف ربعي بف عبد ا﵀ كالفضيؿ بف يسار جميعان ،
مىيٍوً رًزٍقيوي فىمٍيينفًؽٍ مًمَّا آتىاهي المَّوي( مىف قيدًرى عى تعالى: )كى
، قاؿ: )إف أنفؽ عمييا ما يقيـ ظيرىا  (6)

لا فرؽ بينيما( إلى  الإماـ الصادؽإلى  فدلالة ىذه الركاية بعد صحة سندىا .(7)مع كسكة كا 
(، عمى أف الامتناع عف الإنفاؽ سبب في التفريؽ بيف الزكجيف؛ لذا فيي صلى الله عليه وسلمرسكؿ ا﵀ )

 تامة الدلالة عمى القكؿ الفقيي المتقدـ.
   صحيحة أبي بصير. قاؿ: سمعت أبا جعفر)عميو السلبـ( يقكؿ: )مف كانت عنده امرأة فمـ

. (8)يكسيا ما يكارم عكرتيا كيطعميا ما يقيـ صمبيا كاف حقا عمى الإماـ أف يفرؽ بينيما(

                                                                                                                                                                      

، 11الحمماوي الكبيممر، المصممدر السممابق،  أبممو الحسممن علممي بممن محمممد بممن محمممد بممن حبيمما الممماوردي،   (1)

 . 455ص

 (. 229سورة البقرة، )الآية   (2)

 –ه 1424، دار الحمديث، القماهرة، 2بهاء الدين عبد الرحمن بن إبراهيم المقدسمي، العمدة شمرح العممدة،    (3)

 . 577م، ص2003

( بماا 2( كتماا النفقمات، )69ابي عبمد ش محممد بمن اسمماعيل بمن ابمراهيم البخماري، صمحيح البخماري، )  (4)

 . 1724، ص 4(، المصدر السابق،  5355وجوا النفقة علة الاهل، حديث رقم )

، دار الكتما السملفية، مصمر، 10علي بن احمد بن حجر العسقمني، فتح الباري شرح صحيح البخاري،    (5)

 . 628ه، ص1390

 (.7سورة اليمق، )الآية   (6)

، 21، المصممدر السممابق،  الفقممهمحمممد بممن الحسممن الحممر العمماملي، وسممائل الشمميعة إلممة تحصمميل مسممائل   (7)

 .507ص

، 7شممهاا الممدين أبممو الفضممل احمممد بممن علممي بممن حجممر العسممقمني، تهممذيا التهممذيا، المصممدر السممابق،    (8)

 . 462ص
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ليا فدلالتيا تامة عمى صحة التفريؽ لذات  (1)ىذه الركاية بعد تصحيح أعلبـ فقياء المذىب
 السبب.

 الأثر:  .3
 و قاؿ: ما قالو أبك الدرداء: )سألت سعيد بف المسيب عف الرجؿ لا يجد ما ينفؽ عمى امرأت

نيا عف سنة رسكؿ ا﵀ أ. يعني (2)أيفرؽ بينيما؟ قاؿ نعـ، قمت: سنة؟ قاؿ سعيد سنة(
 (. صلى الله عليه وسلم)
 المعقكؿ:  .4

  إف ا﵀ تعالى قد فرض عمى الزكج نفقة امرأتو، كمضت بذلؾ سنة رسكؿ ا﵀، فمـ يكف لو
ميو حبسيا عمى نفسو يستمتع بيا، كيمنعيا عف غيره تستغني بو، كىك مانع ما فرض ليا ع

 .(3)عاجز عف تأديتو
   إف النفقة حؽ مقصكد لكؿ نكاح، فكجب أف يستحؽ الفسخ بإعكازه؛ كالاستمتاع مف

 .(4)المجبكب كالعنيف
ف القكاعد العامة التي تعد تأصيميا بأدلة ركائية تؤسس لثبكت الخيار ليا بالفسخ عند إ       

عممنا بأف الضرر الأكبر إذا  خصكصاتنطبؽ قاعدة لا الضرر في ىذا المكرد إذ  عدـ الإنفاؽ،
يعد الماؿ شرياف الحياة، كسبب في الانحراؼ، فميذا مف أجؿ إذ  يتسبب اليكـ مف عدـ الإنفاؽ،

لا فيفسخ العقد  صيانة المرأة، كضماف حقكقيا يجبر الزكج عمى تأميف مكارد الإنفاؽ عمييا، كا 
 .(5)عمى الػزكج بمقتضى العقدبينيما لاختلبؿ أحد الحقكؽ الأساسية المترتبة لمزكجة 

 
 

 عدم جواز التفريق لمحرمان من النفقة - ثانياً 

                                                           

 . 105، ص30هر الكمم، المصدر السابق،  محمد حسن النجفي، جوا  (1)

 . 263، ص2أبو عبد ش محمد بن إدريس الشافعي، الأم، المصدر السابق،    (2)

 . 115، ص5أبو عبد ش محمد بن إدريس الشافعي، الأم، المصدر السابق ،    (3)

 . 455، ص11بق،  أبو الحسن علي بن محمد بن محمد الماوردي، الحاوي الكبير، المصدر السا  (4)

 .109، المصدر السابق، ص دراسة مقارنة -هادي حسين هادي الكرعاوي، التفريق القضائي  (5)
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كثير مف إليو  لا يفرؽ بيف الزكجيف لعجزه عف النفقة، كتؤمر بالاستدانة عميو، كىذا ما ذىب     
المنحصر  (3)، لقاعدة )الطلبؽ بيد مف اخذ بالساؽ((2)، كفقياء المذىب الحنفي(1)فقياء الجعفرية
ذ  ف تصبر كتبقى أالزكجة  نو لـ يطمؽ بحسب فرض ىذه الصكرة لذا يجب عمىإبيد الزكج كا 

ىذا الرأم بأدلة مف القراف الكريـ كالسنة كالمعقكؿ، أصحاب العلبقة الزكجية قائمة. كقد استدؿ 
 ككما يأتي:

 القراف الكريـ:  .1
   ًمىفقكلو تعالى: )لًيينفًؽٍ ذيك سىعىةو مِّف سىعىتًو مىيٍوً  قيدًرى  كى  ييكىمِّؼي  لاى  ۖ   المَّوي  آتىاهي  مًمَّا فىمٍيينفًؽٍ  رًزٍقيوي  عى

ا إًلاَّ  نىفٍسنا المَّوي   . (4)(ييسٍرنا عيسٍرو  بىعٍدى  المَّوي  سىيىجٍعىؿي  آتىاىىا مى
يتمثؿ كجو الدلالة مف الآية الكريمة اف المعسر غير قادر عمى الانفاؽ فلب يكمؼ بو، كلا يككف  

دلالة الآية الكريمة إلى  . كبالاستناد(5)ظالما بعدـ إيقاع الطلبؽ، فلب تظممو بإيقاع الطلبؽ عميو
ما أف الزكج لأ التفريؽ القضائي لعدـ الانفاؽ نو لا يجكزأه فقد اشتير عند فقياء الاحناؼ أعلب

ما في الحالة الثانية ككاف ظالـ بعدـ ألة الأكلى لا ظمـ بعدـ الانفاؽ، مكسر، ففي الحاأك  معسر
 . (6)غيرىاأك  رغاـالإأك  الانفاؽ، فرفع الظمـ لا يتعيف بالتفريؽ بؿ قد يحدث بكسيمة الحبس

  ف كىافى ذيك عيسٍرىةو فىنىظًرىةه يٍسىرىةو إلى  قكلو تعالى: )كىاً   .(7)...( مى
ف غاية ما يقاؿ في نفقة الزكجة انيا ديف في إالدلالة مف الآية الكريمة أعلبه يتمثؿ كجو      

 . (8)ذمة الزكج، كعند الاعسار بيا فتككف الزكجة مأمكرة بالصبر حتى يحصؿ لو يسار
لؾ ار ذف الاطلبؽ الكارد في الآيات الكريمة مف حصر الطلبؽ بيد الزكج كاعتبأكبذلؾ نجد      

 لا بدرجة ثبكت العاـ، لذا لـ يعد عدـ الانفاؽ مسكغان إمف مختصاتو، كلا يثبت المخصص 
لمقاضي في التفريؽ، كعميو يستصحب بقاء العلبقة الزكجية في حاؿ الشؾ في ارتفاعيا عند عدـ 

 الانفاؽ كيجب عمييا الصبر.
                                                           

 . 21، ص6أبو جعفر محمد بن الحسن بن علي اليوسي، المبسوي في فقه الجعفرية، المصدر السابق،    (1)

. عممء 25، ص 4الشرائ ، المصمدر السمابق، عمء الدين بن مسعود الكاساني، بدائ  الصنائ  في ترتيا   (2)

 .163م، ص1994 –ه 1414لبنان،  –، دار الكتا العلمية، بيروت 2، ي2الدين السمرقندي، تحفة الفقهاء،  

 . 360، ص7ابي بكر احمد بن الحسين بن علي البيهقي، السنن الكبرى، المصدر السابق،    (3)

 (.7سورة اليمق، )الآية   (4)

 . 463، ص3ابو بكر محمد بن علي الرازي الجصاص، احكام القر ن، المصدر السابق،    (5)

 .903، ص2محمد امين بن عمر عابدين، حاشية رد المحتار شرح تنوير الابصار، المصدر السابق،    (6)

 (. 280سورة البقرة، )الآية   (7)

 . 391، ص 4كمال ابن الهمام، فتح القدير، المصدر السابق،    (8)
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 السنة النبكية:  .2
  (، فكجد الناس  صلى الله عليه وسلميستأذف عمى رسكؿ ا﵀ )عف جابر بف عبد ا﵀، قاؿ: دخؿ أبك بكر

جمكسا ببابو، لـ يؤذف لأحد منيـ، قاؿ: فأذف لأبي بكر، فدخؿ، ثـ أقبؿ عمر، فاستأذف فأذف 
جالسا حكلو نساؤه، كاجما ساكتا، قاؿ: فقاؿ: لأقكلف شيئا أضحؾ   صلى الله عليه وسلملو، فكجد النبي 

النفقة، فقمت إلييا،  (، فقاؿ: يا رسكؿ ا﵀، لك رأيت بنت خارجة، سألتني صلى الله عليه وسلمالنبي )
، «ىف حكلي كما ترل، يسألنني النفقة»، كقاؿ: ( صلى الله عليه وسلم ) فكجأت عنقيا، فضحؾ رسكؿ ا﵀

حفصة يجأ عنقيا، كلبىما يقكؿ: تسألف إلى  عائشة يجأ عنقيا، فقاـ عمرإلى  فقاـ أبك بكر
ليس  شيئا أبدان  ( صلى الله عليه وسلم) ما ليس عنده، فقمف: كا﵀ لا نسأؿ رسكؿ ا﵀  ( صلى الله عليه وسلم ) رسكؿ ا﵀

 . (1)تسعا كعشريفأك  -عنده، ثـ اعتزليف شيرا 
لما ساغ  عسار جائزان كاف التفريؽ بيف الزكجيف بسبب الإنو لك أكجو الدلالة مف الحديث       

(، لمطالبتيما لو بالنفقة التي لا صلى الله عليه وسلملأبي بكر كعمر ضرب ابنتييما بحضرة الرسكؿ )
 .(2)يستطيعيا، كلما اعتزليف النبي

  نفاؽ بما القضائي في حالة الامتناع عف الإ الجعفرية عمى صحة عدـ التفريؽاستدؿ فقياء
نو لا ينفؽ عمى أف امرأة استعدت عمى زكجيا إ اؿ: )نو قأ)عميو السلبـ(  ماـ عميركم عف الإ

إذ  .(3)ف مع العسر يسرا(إ: )عميو السلبـ(ف يحبسو، كقاؿ أيا معسرا فأبى عمييا، ككاف زكج
عميو  ماـ لـ يضؽً أف الإعسار لا يعد سبب في التفريؽ لذا فتتمثؿ بأف الإف دلالة الحديث إ

 ف يفتح ا﵀ لو فينفؽ عمييا.أالتحمي بالصبر عميو عسى إلى  نما أرشدىاا  بالحبس ك 
 المعقكؿ: .3

 إف حؽ الزكج يبطؿ بالتطميؽ عميو، كحؽ المرأة يتأخر بعدمػو، كالأكؿ أقػكل فػي         
الضرر؛ لأف النفقة تصير دينان بفرض القاضي، فيستكفي في الزماف الثاني، كفكت الماؿ تابع في 
النكاح، فلب يمحؽ بما ىك مقصكد، كىك التناسؿ، فلب يقاس العجز عف الإنفاؽ عمى العجػز عف 

. كيتمثؿ كجو الاعتراض عميو بأف الضرر الذم يمحؽ بالمرأة (4)الجماع في المجبكب كالعنيف

                                                           

 . 64، ص10مسلم بن حجا  النيسابوري، صحيح مسلم، المصدر السابق،    (1)

 . 232فاروق عبد ش كريم، الوسيي في شرح قانون الاحوال الشخصية العراقي، المصدر السابق، ص  (2)

 –للميبوعممات، بيممروت  ، مؤسسممة الأعلمممي6ابممي جعفممر محمممد بممن الحسممن اليوسممي، تهممذيا الاحكممام،    (3)

 . 399لبنان، ص

 . 312، ص4زين الدين بن نجيم الحنفي، البحر الرائق شرح كنز الدقائق، المصدر السابق،    (4)
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أخير النفقة أعظـ مف ضرر الرجؿ بإبطاؿ حقو؛ لتكقؼ الحياة عمى النفقة، كلأف عدميا قد بت
 .(1)ارتكػاب الفاحشةإلى  يػدفع المػرأة

ىذا الرأم فقد صكره المحقؽ الحمي بقكلو: )لك تجدد إلى  أما فقياء الجعفرية الذيف ذىبكا      
، كقد (2)ركايتاف أشيرىما انو ليس ليا ذلؾ(عجز الزكج عف الإنفاؽ ىؿ يسمط عمى الفسخ؟ فيو 

عممنا إف اليسار النفقة إذا  مشيكر فقياء الجعفرية خصكصاإلى  نسب الشييد الثاني ىذا القكؿ
ليس شرطا في لزكـ العقد بؿ في كمالو كتمامو، فمذلؾ لا يحؽ ليا الفسخ عند انتفاءه بعد تماـ 

 . (3)أركاف عقد الزكاج

ف ركايات ألمقكليف الفقيييف السابقيف كجد  حكاـدلة مف خلبؿ مدارؾ الأعند مناقشة الأ      
بكية مما سناد مع تعضدىا بالقكاعد العامة كالسنة النمؾ الأكؿ تامة الدلالة كصحيحة الإالمس

إلى  ف ادلة المسمؾ الذم ذىبأعف  ف سبب التفريؽ كاقعي. فضلبن ا  يعزز ىذا المسمؾ خاصة ك 
ف الركاية اجنبية عف مكضع الخلبؼ، أب عدـ الانفاؽ غير تامة باعتبار عدـ جكاز التفريؽ بسب

مر خارج عف سمطتو لعدـ تقصيره لذلؾ خرجت عف أا طمبت مقاضاتو مع انو معسر كىك ككني
 محؿ النزاع. 

عف كجكد  ف الاستدلاؿ العقمي عمى خلبفيا، فضلبن ألا إالرغـ مف القكاعد العامة تامة عمى     
ة مف السنة التي تنص عمى جكاز التفريؽ في حالة عدـ الانفاؽ، التي لا مناص مف الأدلة المفظي

مف ينفؽ تطبيقيا لذا يثبت خيار التفريؽ، لذا يعد ىذا المسمؾ الفقيي ىك الراجح بشرط عدـ كجكد 
 .(4)نفاؽ عميياجباره عمى الإإعمييا، مع قطع السبؿ في 

 

 

 
                                                           

دراسمة فقهيمة مقارنمة بقمانون الأحموال الشخصمية  –عمدنان علمي النجمار، التفريمق القضمائي بمين المزوجين   (1)

 . 139، ص2004جامعة الإسممية، غزة، ، الالفقهالفلسييني، رسالة ماجستير، كلية 

 . 22، ص2زين الدين بن علي العاملي، مسالك الافهام إلة تفتيح شرائ  الاسمم، المصدر السابق،    (2)

 . 110المصدر السابق، صدراسة مقارنة،  -هادي حسين هادي الكرعاوي، التفريق القضائي  (3)

 . 111المصدر السابق، صدراسة مقارنة،  -ئيهادي حسين هادي الكرعاوي، التفريق القضا  (4)
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 الفرع الثاني

 الشخصية الأحوالالتفريق بطمب من الزوجة لضرر الحرمان من النفقة وفق قانون 

امتنع الزكج عف فإذا  مف حقكقيا عمى الزكج، ف نفقة الزكجة حقان أيرل المشرع العراقي       
خذ النفقة منو بػالطرؽ أعميو فاف كاف لو ماؿ ظاىر يمكف  الإنفاؽ عمى زكجتو مع كجكبو

لمزكجة حؽ طمب التفريؽ بناء عمى أف ليا حؽ استيفاء النفقة سكاء أكاف الزكج القضائية فميس 
مجيكؿ أك  ف كاف فقيران إؿ ظاىر فيمكف أخذ النفقة منو، فلـ يكف لو ماإذا  ، أما(1)حاضرا أـ غائبا

اعتمد إذ  . فقد اختمؼ الفقياء في الحكـ، الماؿ كأف يككف قد أخفاه بحيث لا يعمـ أحد مكانو
لمزكجة حؽ طمب التفريؽ لعدـ الإنفاؽ سكاء  المسمؾ الفقيي المتمثؿ بأنو الجعفرية كالحنفيةفقياء 

لإعساره، كليا الحؽ في أف تطمب مف  ـأ أكاف عدـ الإنفاؽ لامتناعو عف الإنفاؽ مع يسره
، كقد كاف العمؿ في القانكف العراقي كفؽ ىذا الرأم (2)حبسوأك  القاضي الإذف بالاستدانة عميو

نو عاد كأخذ بالرأم الذم ألا إ(، 1955لسنة ) (88الشخصية رقـ ) الأحكاؿقبؿ صدكر قانكف 
امتنع إذا  فقياء الشافعية كالمالكية كالحنابمة كالمتمثؿ بحؽ الزكجة في طمب التفريؽإليو  ذىب

(، فقد 1959( لسنة )188الشخصية العراقي رقـ ) الأحكاؿفي قانكف  (3)زكجيا مف الإنفاؽ مطمقان 
 : (4)نصت المادة الخامسة كالأربعكف عمى ما يأتي

 ف ترفع الدعكل بطمب التفريؽ مف زكجيا في الحالتيف الآتيتيف:إلمزكجة  .1
 امتناع الزكج عف الانفاؽ عمييا دكف عذر مشركع بعد إميالو مدة أقصاىا ستكف يكما.  . أ

الحكـ عميو بالحبس أك  اختفاءهأك  فقدانوأك  فقة مف الزكج لسبب غيبتوتعذر تحصيؿ الن  . ب
 . مدة تزيد عمى السنة

 .  رجعيان  يعتبر تقريؽ القاضي في الحالتيف المتقدمتيف طلبقان  .2
إف ما جاء بو الحنفية كالجعفرية يدؿ إذ  مف خلبؿ ملبحظة ما تقدـ يمكف التفريؽ بينيما      

ما ما جاء بو الجميكر يدؿ عمى أ.  معسران أك  كاف الػزكج عاجزان إذا  عمى عدـ جكاز التفريؽ

                                                           

 167، ص2علة المذاها الخمسة، المصدر السابق،  الشريعةمحمد جواد م،نية،   (1)

.  مصميفة إبمراهيم الزلممي، احكمام 202-201، ص4كمال ابن الهممام، فمتح القمدير، المصمدر السمابق،    (2)

، ص 2001المقمارن، مؤسسمة نشمر الثقافمة القانونيمة لليباعمة والنشمر،  الشمريعة الاسممميةالزوا  واليمق في 

159-160 . 

 .417-416، ص 1985منصور بن يونس البهوتي، الروض المرب ، بيروت، عالم الكتا،   (3)

 (، قانون الأحوال الشخصية العراقي.45المادة )  (4)
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أك  جكاز تفريؽ في حالة يسار الزكج كقدرتو كلا تدؿ عمى جكاز التفريؽ في حالة ككنو معسران 
كامتنع عف  كاف الزكج مكسران إذا  . لذا فاف الراجح ىك القكؿ بالتفصيؿ كىك جكاز التفريؽ(1)عاجزا

كاف الامتناع مع إعسار إذا  الإنفاؽ كقد ثبت عند القاضي قدرتو عمى الإنفاؽ، كعدـ جكازه
. كىك بما يتكافؽ مع ركح التشريع الإسلبمي العادؿ كمبادئو العامة كقكاعده (2)الزكج كعجزه عنو

بيف الزكجيف  الثابتة، فإنو لا تكجب الكفاء كاقتساـ الزكجيف حمك الحياة كمرىا. كجعؿ الصمة
 صمة قائمة عمى المكدة كالرحمة لا صمة مادية خاليو مف الكفاء كالمركءة كالمكدة. 

 المطمب الثاني
 التفريق بطمب من الزوجة لضرر الحرمان من المعاشرة الزوجية 

عمى استمرار الحياة الزكجية، بؿ تجعؿ مبدأ قياميا عمى التأبيد  السمحاءالشريعةتحرص       
المفضي لمسكينة كالألفة، كالاستقرار الركحي، ىك أف ىذه الحياة المائمة قد يعكر صفكىا، 

أك  اليجرأك  لحبس الزكج كينغص عيشيا الحرماف مف المعاشرة الزكجية بسبب البعد حقيقة )
 ضراران أكب الجنسية كالمرضية( التي تمحؽ )العي بعد حكمان الأك  ( عدـ دعكة الزكجة لمزفاؼ

الغراء لمعالجة مثؿ ىذه الشريعة أحكاـ. لذا جاءت  جسيمة بالزكجة تستدعي الدفع كالازالة
الحالات التي تصيب الزكجية كالاضرار التي تنتج عنيا، عف طريؽ ايجاد الحمكؿ المناسبة 

ىذا المطمب التفريؽ القضائي بطمب مف الزكجة لضرر  الكفيمة بمعالجتيا. لذا يتناكؿ حكاـكالأ
التفريؽ بطمب مف الزكجة إلى  الحرماف مف المعاشرة الزكجية كذلؾ في فرعيف يتطرؽ الفرع الأكؿ

التفريؽ إلى  لضرر الحرماف مف المعاشرة الزكجية بسبب البعد حقيقة، فيما تطرؽ الفرع الثاني
 ، ككالآتي: اشرة الزكجية بسبب البعد حكمان بطمب مف الزكجة لضرر الحرماف مف المع

الفرع الأول: التفريق بطمب من الزوجة لضرر الحرمان من المعاشرة الزوجية بسبب البعد 
  .حقيقة

لمعاشرة الزوجية بسبب البعد الفرع الثاني: التفريق بطمب من الزوجة لضرر الحرمان من ا
 .حكماً 

                                                           

 . 243خصية العراقي، المصدر السابق، ص فاروق عبد ش كريم، الوسيي في شرح قانون الاحوال الش  (1)

المقمارن، المصمدر السمابق، ص  الشمريعة الاسممميةمصيفة إبراهيم الزلمي، احكام الزوا  واليممق فمي   (2)
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 الفرع الأول

 الحرمان من المعاشرة الزوجية بسبب البعد حقيقة التفريق بطمب من الزوجة لضرر

بياف مشركعية التفريؽ القضائي بطمب مف الزكجة لضرر إلى  ييدؼ ىذا الفرع          
الحرماف مف المعاشرة الزكجية بسبب البعد حقيقة، كمكقؼ الفقياء كالمشرع العراقي منيا، ككما 

 يأتي:

 التفريق لحبس الزوج  - أولً 
قد يحكـ عمى الزكج بعقكبة سالبة لمحرية كيكدع الحبس مما يضر بالزكجة لحرمانيا مف       

بالتفريؽ المعاشرة الزكجية لذا قد يعطى الحؽ ليا مف قبؿ البعض بطمب التفريؽ كىك ما يسمى 
 رادتو، بحكـ قضائيإلزكجة التي قيدت حرية زكجيا دكف حؽ ا" نو ألحبس الزكج كالذم عرؼ ب

طاؿ إذا  ايداع تحفظي يطمب الفرقة مف زكجيا خشية مف تضررىا لعدـ المعاشرةأك  حجزأك 
بخصكص جكاز التفريؽ لمحبس  الشريعة الاسلبميةفأف  . كعمكمان (1)" تقييد الحرية المدة المحددة
 مختمؼ عمى قكليف ىما:

يرل أصحابو  (2)مشيكر فقياء الجعفرية كالشافعية كالحنفية كالحنابمةإليو  القكؿ الأكؿ: ما ذىب
القضاء طالبة التفريؽ مف زكجيا بسبب حبسو ميما طالت إلى  ف ترفع أمرىاأأنو لا يحؽ لمزكجة 

 .(3)بدكنوأك  مدتو، كلك لحقيا الضرر بسبب ذلؾ، كسكاء كاف حبسو بعذر

ىذا القكؿ برأييـ بمجمكعة حجج تتمثؿ بانعداـ الدليؿ سكاء مف نص في أصحاب كاستدؿ       
معمميف  ـ غيره عمى جكاز مثؿ ىذا الفرقة.أقكؿ صحابي  ـأ جماعإمف  ـأ السنة الشريفة ـأ القرآف

 اذلؾ أف الدليؿ الشرعي في رفع العلبقة الزكجية منعدـ فيستصحب بقاؤه إلا بإرادة الزكج استنادن 
، كعميو فإف القاعدة العامة في (4)خذ بالساؽ(أ( )الطلبؽ لمف  صلى الله عليه وسلمقكؿ الرسكؿ الاكرـ )إلى 

                                                           

  .164د. حيدر حسين الشمري، المختصر في احكام الزوا  واليمق، المصدر السابق، ص (1)

. أبممو اسممحاق 233، ص1996، دار الأضممواء، بيممروت، 1، ي6محمممد صممادق الصممدر، ممما وراء الفقممه،   (2)

 .146، ص2إبراهيم بن علي بن يوسف الشيرازي، المهذا في فقه الإمام الشافعي، المصدر السابق،  

. 109، ص359، مسممالة 3علممي الحسمميني السيسممتاني )دام جلممه(، منهمما  الصممالحين، المصممدر السممابق،   (3)

 . 400، ص8وضة اليالبين وعمدة المفتين، المصدر السابق،  يحية بن شرف ابو زكريا النووي، ر

، حمديث رقمم 1ابو عبد ش محمد بن يزيد الربعي القزويني ابن ماجة، سنن ابمن ماجمة، المصمدر السمابق،   (4)

 . 355، ص1692
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يقيف إلى  رفعيا لمشؾ، لأننا نحتاجإلى  الشؾ استصحاب العلبقة الزكجية المتيقنة كلا يمتفت مكرد
حتى عصر الفقياء ( صلى الله عليه وسلم)سيرة المتشرعة المستمدة مف سيرة رسكؿ ا﵀ إلى  مثمو، بالإضافة

لـ يحدثنا التاريخ عف كاحدة مف ىذه الحالات تـ إذ  في إبقاء العلبقة الزكجية في حالات السجف
حقية الزكجة في طمب أجماع عدـ حد الإإلى  ف يصؿأفي عيده، كعميو فقد اشتير ككاد  خيافس

 التفريؽ ليذا السبب. 

، كلكف تبناه المذىب المالكي  (1)كىك ما صرح بو بعض الحنابمة في بعض فتاكييـ القكؿ الثاني:
القاضي طالبة إلى  تضررت مف حبس زكجيا أف ترفع أمرىاإذا  كالذم يرل بأف لزكجة المحبكس

 قاعدة نفي الحرج كالضرر. إلى  مستنديف (2)التفريؽ بينيا كبيف زكجيا

الظاىر مف خلبؿ الاطلبع عمى مبنى ىذا القكؿ الفقيي الذم يجيز التفريؽ بسبب السجف       
أنو يعتمد عمى القكاعد العامة التي يبيف فييا أف الضرر المتحقؽ عمى الزكجة نتيجة غيبة الزكج 

تعد ىذه القاعدة مخصصة إذ  (: )لا ضرر كلا ضرار(صلى الله عليه وسلملمسجف لابد مف رفعو لقكؿ الرسكؿ )
أف سجنو يحدث في أغمب الأحياف تقصيره في الإنفاؽ عمييا،  لحصر الطلبؽ بيد الزكج، كأيضان 

طمب التفريؽ فعندئذ يجكز تفريقيا، إلى  كذلؾ لانقطاع أسباب الرزؽ لديو، كىذا ما أرغـ الزكجة
 سمطة القاضي التقديرية في ىذا المكرد.إلى  ما يرجع في تحديدهكىذا 

بس كفيما يتعمؽ برأم المشرع العراقي بخصكص احقية الزكجة في طمب التفريؽ لح       
يؽ ( عمى أف لمزكجة طمب التفر 1) أكلان ( 43نصت المادة )إذ  خذ بالاتجاه الثانيأالزكج فقد 

أذا حكـ عمى زكجيا بعقكبة مقيدة الحرية مدة  ) حداىاأسباب عند تكافر مجمكعة مف الأ
كلتطبيؽ ىذا النص يشترط تكافر ثلبث سنكات فأكثر كلك كاف لو ماؿ تستطيع الانفاؽ منو(. 

 تي: الآ

                                                           

، 2شمممس الممدين الشمميخ محمممد عرفممة الدسمموقي، حاشممية الدسمموقي علممة الشممرح الكبيممر، المصممدر السممابق،   (1)

 . 431ص

احمد بن غنيم بن سمالم النفمراوي، الفواكمه المدوائي علمة رسمالة ابمن ابمي زيمد القروانمي، المصمدر السمابق،   (2)

. احممد ابمن 198، ص7السمابق،  . إبراهيم بن محمد بن مفلح، المبدع في شمرح المقنم ، المصمدر 42، ص2 

 .482، ص5تيمية تقي الدين، مجموع الفتاوى، المصدر السابق،  
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-كبة سالبة لمحرية )السجفف تككف العقأنيائي بالعقكبة بحؽ الزكج: كيجب صدكر حكـ  .1
استبدلت بعقكبة سالبة إذا  لاإا النص الغرامة فلب يشمميأك  ما عقكبة الإعداـأالحبس( 
 لمحرية. 

ف كانت أقؿ مف ذلؾ لا يحؽ إسالبة لمحرية ثلبث سنكات فأكثر فف تككف مدة العقكبة الإ .2
 . (1)لمزكجة أف تطمب التفريؽ

ف يكتسب قرار الحكـ الدرجة القطعية فإف مجرد صدكر حكـ قطعي بالعقكبة مدة ثلبثة إ  .3
عمى العقكبة كىك  لمزكجة بطمب التفريؽ حتى لك مضى شيران سنكات فاكثر يعطي الحؽ 

كاف لابد مف تقييد حؽ طمب التفريؽ بمركر سنة عمى إذ  مكقؼ غير محمكد مف المشرع
 .  (2)تنفيذ العقكبة

إلى  التفريؽ ليجر الزكج: قد ييجر الزكج زكجتو كقد يتغيب عنيا مدة مف الزمف ما يؤدم - ثانيان 
ذلؾ أف الغريزة الجنسية مكانية المادية لمعيش، ف كانت لدييا الإا  ك  يذائيا جنسيان ا  ضرار بيا ك الإ

الطلبؽ الذم يكقعو القاضي، بناء " نو أا شرع التفريؽ لميجر كالذم عرؼ بشباعيا لذإلابد مف 
كقد سمؾ  ،(3)"  بيما معان أك  المبيت عندىاأك  عمى طمب الزكجة عند ترؾ الزكج كطء زكجتو

 المسمميف اتجاىيف بخصكص التفريؽ لغيبة الزكج ىما:الفقياء 

قؼ جميكر الجعفرية الذم ينص مذىب الجميكر المتمثؿ بمك إليو  كىك ما ذىب التجاه الأول:
نو )إذا غاب الرجؿ عف زكجتو كبمده غيبة طكيمة كانقطعت اخباره كلـ يعمـ بمكضعو مف أعمى 

ف طالت ا  ياىا ك إبطلبقو أك  أف تعمـ بمكتوإلى  البلبد كعممت المرأة بحياتو كجب عمييا الصبر
يؽ لمزكجة الذيف يركف عدـ جكاز اعطاء حؽ طمب التفر  (5)، ككذلؾ الحنفية كالشافعية(4)المدة(

( صلى الله عليه وسلمالطلبؽ، مستدليف عمى ذلؾ بقكؿ الرسكؿ الاكرـ )أك  ما بالكفاةأحتى يتبيف مصير الزكج 

                                                           

 .24/6/2012في  4123التسلسل  2012/ هيئة الاحوال الشخصية /3566القرار التميزي العدد /  (1)

بعة اسعد، ب،داد، إبراهيم المشاهدي، المبادئ القانونية في محكمة التمييز في محكمة الأحوال الشخصية، مي (2)

 . 64، ص1989

 .137علياء باسم المسعودي، توازن الحقوق بين الزوجين، المصدر السابق، ص  (3)

. شممممس المممدين محممممد الخييممما 122ه، ص  1413، 2، ي7محممممد أممممين زيمممن المممدين، كلممممة التقممموى،   (4)

حتمما ، المصممدر السممابق،   م الاندلسممي، المحلممة . ابممو محمممد بممن علممي بممن حممز397، ص2الشممربيني، م،نممي المج

 .134، ص10بالأثار في شرح المجلي بالاختصار، المصدر السابق،  

. شممس المدين محممد الخييما 255، ص5أبو عبد ش محمد بن إدريس الشافعي، الأم، المصدر السمابق،   (5)

حممزم . ابممو محمممد بممن 397، ص3الشممربيني، م،نممي المحتمما  الممة معرفممة الفمماج المنهمما ، المصممدر السممابق،  

 . 134، ص10الاندلسي، المحلة بالأثار في شرح المجلي بالاختصار، المصدر السابق،  
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ماـ عمي )عميو السلبـ( عف استدلاليـ بما ركم عف الإ فضلبن . (1)خذ بالساؽ(أ)أنما الطلبؽ لمٍف 
 . (2)طلبؽ(أك  ر حتى يأتييا مكتبأنو قاؿ: )امرأة المفقكد ىي امرأة ابتميت فمتص

 ، الذيف يجيزكف طمب الزكجة لمتفريؽ(3)فقياء الحنابمة كالمالكيةإليو  الاتجاه الثاني: كىك ما ذىب

بقكلو عز كجؿ )كىلاى تيمٍسًكيكىيفَّ ضًرىارنا لِّتىعٍتىديكا(ليجر الزكج عند تحقؽ الشركط، مستدليف 
. التي (4)

ف كاف الإمساؾ بمعركؼ ا  زكجة بإمساكيا لتصبح كالمعمقة، ك نو لا يجكز الضرر بالأتدؿ عمى 
كؼو  . فضلبن  متعذر فالكاجب ىك التسريح بإحساف تىسٍرًيحه أك  عف قكلو تعالى )فىإًمٍسىاؾه بًمىعٍري

) التسريح بالإحساف أك  مساؾ بالمعركؼف غياب الزكج ىك منافي للئإالتي تدؿ عمى  (5)بًإًحٍسىافو
 فلب بد مف كجكد طريؽ لرفع الضرر عف الزكجة كالذم لا يككف الا بالفرقة. 

أصحاب خذ برأم أي بخصكص التفريؽ ليجر الزكج فقد كفيما يتعمؽ برأم المشرع العراق     
( مف 43جكاز طمب الزكجة التفريؽ لميجر كذلؾ في المادة )إلى  الاتجاه الثاني الذيف ذىبكا

: لمزكجة طمب التفريؽ عند أكلان  نو: )أية العراقي النافذ التي نصت عمى الشخص الأحكاؿقانكف 
ذر مشركع كاف كاف ىجر الزكج زكجتو مدل سنتيف فأكثر بلب عإذا  .2تكفر أحد الاسباب الآتية: 

نو أ. مما يلبحظ عمى المشرع العراقي تطيع الانفاؽ منو(قامة كلو ماؿ تسالزكج معركؼ الإ
 مر ذاتو. ف كانا مف حيث يؤدياف الأا  اليجر ك استعاض عمى الغيبة ب

ف الزكج يترؾ زكجتو كلا يعاشرىا لمدة سنتيف فأكثر مف دكف عذر أفاليجر ىنا يعني      
تنفؽ عمى نفسيا منو، كما العمؿ كلا يمنع طمب التفريؽ كجكد ماؿ أك  مشركع كالسفر لمدراسة

يحؽ لمزكجة طمب التفريؽ حتى لك كاف الزكج معمكـ المكاف. لذا فالتفريؽ القضائي بسبب 
الطلبؽ الذم يكقعو القاضي بناء عمى طمب الزكجة، عند ترؾ الزكج كطء " : ػػ اليجر يتمثؿ ب

ؽ طمب التفريؽ ، كقد أعطت المٍادة أعلبه لمزكجة ح(6)"  بيما معان أك  المٍبيتأك  زكجتو
قانكني كلا يحؽ ليا طمب التفريؽ لعدـ معاشرتو أك  كاف لو مقتضى شرعيإذا  القضائي لميجر

                                                           

 .72، ص2081، رقم الحديث 1ابو عبد ش محمد ابن ماجة، سنن ابن ماجة، المصدر السابق،   (1)

 .90، ص12330، رقم 7أبو بكر عبد الرزاق بن همام الصنعاني، المصنف، المصدر السابق،   (2)

مالكي، القموانين الفقهيمة، ي (3) م، ص 1982، المدار العربيمة للكتماا، 1ابي القاسم محمد بن أحممد بمن جمزي المج

 .288، ص 9. علي بن سليمان المرداوي، الأنصاف، المصدر السابق،  211-112
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 (. 229سورة البقرة، )الآية   (5)

خ (6)  .149تصر في أحكام الزوا  واليمق، المصدر السابق، صد. حيدر حسين الشمري، المج
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عند عطؼ النظر عمى  جاء في قرار ليا )إذ  ليا كقد اتجيت محكمة التمييز لنفس الاتجاه
الحكـ المٍميز كجد أنو صحيح كمكافؽ لمقانكف  ذلؾ أف دعكل المٍدعية أنصبت عمى طمب 

ضرار نفسية كجسدية كبما أىجرىا كعدـ معاشرتو ليا سبب ليا لتعكيض المٍادم كالمٍعنكم جراء ا
ف الرابطة إالحكـ المٍميز برد الدعكل كحيث  اصدارإلى  أف التحقيقات مف قبؿ المٍحكمة انتيت

 ف كاف لو مقتضى كبذلؾ تككفإأف المٍادة اباحت التفريؽ لميجر الزكجية مازالت قائمة ، كبما 
عف ذلؾ يرل البعض أف اليجر يشمؿ  ، فضلبن (1)لمرد( ةدعكاىا فاقدة لسندىا القانكني كمكجب

ىجر الفراش كيمكف الاعتداد بصحة ىذا الرأم عمى أساس قياس اليجر في الفراش عمى  يضان أ
 مكاف آخر لاشتراكيما في تضرر الزكجة.إلى  اليجر

ة التمييز في قرار ليا ) لدل عطؼ قد أخذ القضاء العراقي بيذا الاتجاه فذىبت محكم
كجب لمتفريؽ الشرع كالقانكف لأف اليجر الم حكاـالمٍحكمة كجد القرار غير صحيح كمخالؼ لأ

( ىك ىجر الزكج لزكجتو في فراش الزكجية مدة سنتيف أكلان / 43ادة)( مف الم2الفقرة) أحكاـكفؽ 
كذلؾ يستكجب كجكد الزكجة في دار الزكجية كاستعدادىا لممٍعاشرة الزكجية  ، فأكثر بإرادتو

كتمكينيا زكجيا مف نفسيا كأف كجكد الزكجة في دار أىميا بسبب خلبفات مع الزكج يجعؿ حالة 
ف المٍحكمة إيث كىذا ينطبؽ عمى مكضكع الدعكل كح، اليجر غير متحققة كفؽ ما تقدـ 

عادة الدعكلأصدرت حكميا المٍميز دكف مرا إلى  عاة ما تقدـ مما أخؿ بصحتو لذا قرر نقضو كا 
 .(2)محكمتيا لاتباع ما تقدـ(

رأة بالدرجة الأكلى، فأننا حماية المإلى  ف المٍشرع العراقي ييدؼا  بما أنو لا عذر لمزكج ك      
يأتي: ( ليككف النص كما 43( مف المٍادة )2مف تعديؿ نص الفقرة ) البعضإليو  نؤيد ما ذىب

قامة، كلو ماؿ ر مشركع، كأف كاف الزكج معركؼ الإ)إذا ىجر الزكج زكجتو مدة سنة دكف عذ
 فاؽ منو(. نتستطيع الا

 

    

 
                                                           

رقم ) (1)  . غير منشور.4/11/2021في  2021/ شخصية /6653قرار محكمة التمييز الاتحادية المج

رقم ) (2)  . غير منشور.27/5/2021( في 2021/شخصية/7072قرار محكمة التمييز الاتحادية المج
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 التفريق لعدم دعوة الزوجة لمزفاف -ثالثاً 
لأنيا تدخؿ  الشريعة الاسلبميةاف حالة التفريؽ لعدـ دعكة الزكجة لمزفاؼ لا مثيؿ ليا ب       

ىذه الحالة في الفقرة إلى  ف تحققت شركطيا، فيما تطرؽ المشرع العراقيأاليجر أك  ضمف الغيبة
نو لمزكجة طمب التفريؽ عند تكفر أالشخصية عمى  الأحكاؿ( مف قانكف ٤٤( مف المادة )3/أكلان )

إذا لـ يطمب الزكج زكجتو غير المدخكؿ بيا لمزفاؼ خلبؿ سنتيف مف  أحد الأسباب الآتية: )
. كاشترط (1)لـ يكف قد أكفى بحقكقيا الزكجية(إذا  العقد كلا يعتد بطمب الزكج زفاؼ زكجتوتاريخ 

 :(2) المشرع العراقي لتطبيؽ ىذا النص ما يأتي

نو صادر مف المحكمة أم أف يككف ىناؾ عقد زكاج رسمي بيف الزكج كزكجتو إ .1
رفع دعكل ، كفيما يخص العقد الشرعي فيجب تصديقو قبؿ  حجة زكاجأك  المختصة
 التفريؽ.

لا سقط حقيا بطمب التفريؽ. كىذا لا ا  جة غير مدخكؿ بيا مف قبؿ الزكج ك ف تككف الزك إ .2
 جديد. قد تككف مطمقة كعقدت عقدان إذ  ، ف تككف باكران أنيا لابد إيعني 

لنص ف جاء اا  كالزكج لـ يدعك زكجتو لمزفاؼ. ك  ف تمضي مدة سنتيف عمى العقدإ  .3
غير أك  حجاـ راجع الأسباب غير مشركعوف يككف ىذا الاأنو لا ينبغي ألا إمطمؽ 

نو لا أإلى  شارأمرض الزكجة كلكف النص أك  سفره لأمر ىاـأك  مقبكلة، كمرض الزكج
ف اشترط إقد اكفى بحقكقيا الزكجية كميرىا لـ يكف إذا  يعتد بطمب الزكج زفاؼ زكجتو

 نفقتيا.أك  التعجيؿ

 الفرع الثاني

 الزوجة لضرر الحرمان من المعاشرة الزوجية بسبب البعد حكماالتفريق بطمب من 
بياف مشركعية التفريؽ القضائي بطمب مف الزكجة لضرر الحرماف إلى  يتطرؽ ىذا الفرع     

في تحديد  الشريعة الاسلبمية، كبياف دكر مبادئ  مف المعاشرة الزكجية بسبب البعد حكمان 
 و، ككما يأتي:أحكام
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 التفريق لمعيوب الجنسية  - أولً 
القيػاـ بكاجباتػو  تناسػمي يمنعػو مػفأك  في حالات قد يككف الزكج مصػاب بعيػب جنسػي 

ٍـ بػػو الإالزكجيػة، سػػكاء  ٍـ تعمػػ ـ كقػػع بعػػد العقػػد، أزكجػػة ف كػػاف ىػػذا العيػػب مكجػػكد قبػػؿ العقػد كلػػ
ٍـ ترضً  ية، كالتػي بو الزكجة، كىك ما يسػمى بحػؽ الزكجػة فػي طمػب التفريػؽ لمعيػكب الجنسػ كل

الأمػػراض كالحػػالات التػػي يتعػػذر معيػػا قيػػاـ الػػزكج بكاجباتػػو الزكجيػػة فيمػػا " تعػػرؼ عمػػى أنيػػا: 
كلبىمػػػا، ممػػػا يػػػدفع أك  ـ الزكجػػػةأيخػػػص المٍعاشػػػرة الجنسػػػية سػػػكاء كػػػاف الػػػزكاج مصػػػاب بيػػػا 

.  كقػػد سػػمؾ الفقيػػاء المسػػمميف مسػػمكيف بيػػذا الخصػػكص (1)طمػػب التفريػػؽإلػػى  الطػػرؼ الآخػػر
 ىما:
المالكية كالحنابمػة كالشػافعية : كىك يمثؿ اتجاه الجعفرية ك (2)التفريؽ لمعمؿ الجنسية جكاز .1

دلػػة أ مػػراض الجنسػػية كقػػد اسػػتدلكا بجممػػةجػػكاز التفريػػؽ للؤإلػػى  حنػػاؼ الػػذيف ذىبػػكالأكا
 دلة الرأم الثاني كىي:أرأييـ، كردكا في بعضيا عمى حجج عززكا في بعضيا كدعمكا 

سٍػعىيىا إلأ نىفٍسنػا المَّػوي  ييكيمؼي  لاى قكلو تعالى: ) . أ ، فكجػو الدلالػة مػف الآيػة الكريمػة عمػى أنػو لا (3)( كي
يجبػػر الػػزكج المٍتضػػرر مػػف الصػػبر عمػػى الػػزكج الآخػػر عمػػى ضػػرر لا يسػػتطيع معػػو اسػػتمرار 

 الحياة الزكجية. 
تىافً   . ا ؽي مىرَّ كؼو  فىإًمٍسىاؾه قكلو تعالى: )الطَّلبى  ٍـ يىحًؿُّ  كىلاى   بًإًحٍسىافو  تىسٍرًيحه أك  بًمىعٍري ذيكا  لىكي أىف تىأٍخي

ديكدى المَّوً   افىا أىلاَّ ييقًيمىا حي ديكدى  ييقًيمىا أىلاَّ  خًفٍتي ٍـ فىإًفٍ مًمَّا آتىيٍتيميكىيفَّ شىيٍئنا إًلاَّ أىف يىخى نىاحى  فىلبى  المَّوً  حي  جي
مىيٍيًمىا ديكدي  تًمٍؾى  بًوً  افٍتىدىتٍ  فًيمىا عى مىف  تىعٍتىديكىىا فىلبى  المَّوً  حي يـ يىتىعى  كى ديكدى المَّوً فىأيكلىَٰئًؾى ىي دَّ حي

) الظَّالًميكفى
كؼو (4) مىييفَّ فىأىمٍسًكيكىيفَّ بًمىعٍري كؼو أك  ، كقكلو تعالى: )فىإًذىا بىمىغٍفى أىجى فىارًقيكىيفَّ بًمىعٍري

ٍـ كىأىقًيميكا الشَّيىادىةى لًمَّوً ذىلً  ٍـ ييكعىظي بًوً مىف كىافى ييؤٍمًفي بًالمَّوً كىالٍيىكًٍـ الٍآخًرً كىأىشٍيًديكا ذىكىمٍ عىدٍؿو مِّنكي كي
ا( مىف يىتَّؽً المَّوى يىجٍعىؿ لَّوي مىخٍرىجن كى
ف مقكؿ بعدـ جكاز التفريؽ لمعيكب لأ. لا يككف مصداقا ل(5)

مراض يكجب نفرة كالمعدية، كبذلؾ فأف ىذه الأمراض المالإمساؾ بالمعركؼ لا يتحقؽ مع الأ
                                                           

ختصر في احكام الزوا  واليمق، المصدر السابق، ص (1)  .154د. حيدر حسين كاجم الشمري، المج

محممد بمن . 48، ص2  الإممام الشمافعي، المصمدر السمابق، أبو اسحاق إبراهيم الشيرازي، المهذا فمي فقمه (2)

. أحمممد بممن قاسممم العنسممي 235، ص3، المصممدر السممابق،  عبممد ش الخرشممي، شممرح مختصممر خليممل للخرشممي

ذها لأحكام المذها،   ، 1947، دار الحكمة اليمانية لليباعمة والنشمر والتوزيم ، 1، ي13الصنعاني، التا  المج
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 كشرعان  المتكقع، لأف المتكقع كالكاقع كاقعان أك  لمضرر الكاقع التسريح بإحساف منعان  معيا
 .(1)ف يدفع بقدر الإمكافأف الضرر يجب ا  ، ك كعقلبن 

 (:صلى الله عليه وسلمبالسػنة النبكيػة كالقاعػدة الفقييػة المتمثمػة بقػكؿ رسػكؿ ا﵀ ) ف التفريؽ لمضرر عمػلبن إ  . ت
المسػػػمؾ إليػػػو أصػػحاب  الاستصػػحاب الػػػذم اسػػتندف ا  . ك (2))لا ضػػرر كلا ضػػػرار فػػي الإسػػػلبـ(

ف إإذ ،  الفقيػػي الػػذم لا يجيػػز التفريػػؽ لمعيػػكب الجنسػػية يتعػػارض مػػع القاعػػدة الفقييػػة أعػػلبه
ذا تعارض معو يقدـ عميو النصإالاستصحاب لا يعمؿ بو   .(3)لا عند عدـ كجكد النص، كا 

لا ا  زكجيػا العنػيف ك ( التفريػؽ بينيػا كبػيف صلى الله عليه وسلمف زكجة عبد الرحمف لـ تطمب مػف الرسػكؿ )إ  . ث
زالػػػة الضػػػرر.فػػػرؽ الرسػػػكؿ ب إلػػػى  نمػػػا سػػػؤاليا يػػػدكر حػػػكؿ حكػػػـ رجكعيػػػاإ ينيمػػػا لرفػػػع الظمػػػـ كا 

(: )لا حتػى تػذكقي صلى الله عليه وسلمزكجيا الأكؿ في حاؿ طمقيا عبد الرحمف بقرينة قػكؿ النبػي محمػد )
 .  (4)عسيمتو كيذكؽ عسيمتؾ(

تكجػب نفػرة أك  منع المقصػكد بعقػد النكػاح، كىػك الػكطء،العيكب تف أالاستدلاؿ بالمعقكؿ كىك  .  
تمنػػػػع مػػػػف قربػػػػاف أحػػػػد الػػػػزكجيف للآخػػػػر، فجػػػػاز رفعػػػػو لفقػػػػد المقصػػػػكد؛ كػػػػالعيكب المػػػػؤثرة فػػػػي 

 .(5)المبيع
كاف إذا  ىذا الاتجاه أجازكا التفريؽ لمعمؿ إلا أنيـ اختمفكا فيماأصحاب الرغـ مف أف عمى 

لأف الزكج يممؾ الحؽ في  ؛ يعطي الحؽ لمزكجةلمزكجة، فالبعض أك  ىذا الحؽ لمزكج
كاف بيا عمة كىذا رأم الحنفية، بينما أعطى البعض الآخر حؽ طمب التفريؽ إذا  الطلبؽ

 . (6)لكلب الزكجيف كمنيـ الجعفرية كالمالكية

                                                           

 .156د. حيدر حسين الشمري، المصدر السابق، ص  (1)

 سبق تخريجه.  (2)

 . 362مصيفة إبراهيم الزلمي، مدى سليان الإرادة في اليمق، المصدر السابق، ص  (3)

 .5346ري، صحيح البخاري، مصدر سابق، حديث رقم ابي عبد ش محمد بن ابراهيم البخا (4)

 -، دار الخيممر 1، ي2ابممو بكممر بممن محمممد تقممي الممدين الشممافعي، كفايممة الأخيممار فممي حممل غايممة الاختصممار،   (5)

. منصممور بممن يممونس بممن إدريممس البهمموتي، كشمماف القنمماع عممن مممتن الإقنمماع، المصممدر 60م، ص1994دمشممق، 

 . 106، ص5السابق،  

. أبو القاسم نجمم المدين 188، ص 2الشيخ زيد الدين العاملي، الروضة البهية في شرح اللمعة الدمشقية ،   (6)

 . 32-30، ص ـه1409، 2، ي2جعفر بن الحسن المحقق الحلي، شرائ  الاسمم،  
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كبعض  (1)عدـ جكاز التفريؽ لمعيكب الجنسية: كيمثؿ ىذا الاتجاه رأم فقياء الظاىرية .2
لا يجكز لأحد الزكجيف أف يطمب التفريؽ قضاء بحجة الضرر إذ  ،(2)فقياء الزيدية

علبه أعمى مسمكيـ الفقيي  كاستدلكا كما لا يجكز لمقاضي الاستجابة ليذا الطمب.
 ىميا: أبأدلة 

سٍعىيىا...( - أ رادم ليس في كسع الضرر غير الإ. ف(3)قكلو عز كجؿ: )لاى ييكىمِّؼي المٌوي نىفٍسان إًلاَّ كي
، كعميو لا (4)كلا يخضع لإرادتو كاختياره فلب يحاسب عميو بمقتضى الآية الكريمةنساف الإ

لا يمكف معو استمرار  يكمؼ الزكج المتضرر مف الصبر عمى الزكج حامؿ العمة صبران 
 الحياة الزكجية. 

بيا       أك  جذماءأك  يما رجؿ تزكج امرأة مجنكنةإ ماـ عمي )عميو السلبـ(: )قكؿ الإ - ب
 .(5)يا قرف فيي أمرأتو أف شاء امسؾ كأف شاء طمؽ(بأك  برص

ما أ( تقضي بالتفريؽ لمعمؿ الجنسية صلى الله عليه وسلملا تكجد سابقة قضائية عف الرسكؿ ) - ت
 ( بينيما.صلى الله عليه وسلمبالعنة فمـ يفرؽ النبي ) قضية زكجة عبد الرحمف بف الزبير الذم كاف مصابان 

 نص يشيركفاة أحد الزكجيف فلب يكجد أك  ف الزكاج الصحيح ينتيي بالطلبؽإ - ث
 .(6)انتياء الرابطة الزكجية بغير ىذيف الطريقيفإلى 

ف القكؿ بقياس العمة في الزكاج عمى العمة بالبيع، كبذلؾ فأف تأييد جكاز إ - ج
نو لا يرد النكاح بكؿ أسداد لإجماع فقياء المسمميف عمى التفريؽ قكؿ بعيد عف الصكاب كال

 .(7)عمة كيرد بو البيع

أعطى الحؽ لمزكجة في طمب التفريؽ لمعمػؿ فػي إذ  بالتكجو الأكؿ،المٍشرع العراقي أخذ 
مبتمػى بمػا لا أك  كجدت زكجيا عنيننػاإذا  -4 " نصت عمى أف إذ  (4/أكلان ( الفقرة)43المادة )

                                                           

، 10ابممو محمممد بممن حممزم الاندلسممي، المحلممة بالأثممار فممي شممرح المجلممي بالاختصممار، المصممدر السممابق،   (1)

 .209ص

م، 1988 – ـهم 1409، دار الحكممة اليمانيمة، صمنعاء،2، ي3احمد بن يحية المرتضة، البحر الزخار،   (2)

 . 221ص 

 (. 286سورة البقرة، )الآية  (3)

 . 147مصيفة إبراهيم الزلمي، احكام الزوا  واليمق، المصدر السابق، ص (4)

، دار المعرفة، بيروت، 3الدار قيني، كتاا النكاح،   أبو الحسن علي بن عمر الدار قيني الب،دادي، سنن (5)

 .267، صـ ه1386

 .155د. حيدر حسين كاجم الشمري، المختصر في احكام الزوا  واليمق، المصدر السابق، ص  (6)

، 2ابو الوليد محمد بن أحمد بن رشد القريبي، كتماا بدايمة المجتهمد ونهايمة المقتصمد، المصمدر السمابق،    (7)

 . 41ص
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إذا  أك نفسػػػيةأك  كػػػاف ذلػػػؾ لأسػػػباب عضػػػكيةأيسػػػتطيع معػػػو القيػػػاـ بكاجبػػػات الزكجيػػػة، سػػػكاء 
أصػػيب بػػذلؾ بعػػد الػػدخكؿ بيػػا كثبػػت عػػدـ إمكػػاف شػػفائو منيػػا بتقريػػر صػػادر عػػف لجنػػة طبيػػة 

كجدت المٍحكمة أف سبب ذلؾ نفسي، فتؤجؿ التفريؽ لمدة سػنة إذا  عمى أنو، رسمية مختصة 
 . (1)" كاحدة شريطة أف تمكف زكجيا ف نفسيا خلبليا

ٍـ يحػدد العيػكب ك يلبحظ أف ال  العنػة كحسػننا فعػؿ المٍشػرع إلػى  نمػا أشػارا  مٍشرع العراقي ل
استجدت عمؿ جديدة، كاشترط أف تؤدم إذا  إعاقة تطبيؽ النصإلى  لأف تحديد العيكب يؤدم

كػػاف المٍػػرض أعػػدـ اسػػتطاعة الػػزكج القيػػاـ بكاجباتػػو الزكجيػػة سػػكاء إلػػى  الاصػػابة بيػػذه العمػػؿ
بػت بتقريػر طبػي عضكم، كاشػترط كػذلؾ عػدـ إمكانيػة شػفاء الػزكج مػف ىػذه العمػؿ تث ـأ نفسي

 .(2) صادر عف لجنة طبية مختصة

ٍـ الزكجػة بالعمػة كالعيػب إلػى  غفالػو الإشػارةإيلبحظ عمػى المٍشػرع العراقػي  شػرط عػدـ عمػ
كىػػذا يعنػػي أف حػػؽ الزكجػػة فػػي طمػػب  (3)الفقيػػاء المسػػمميفإليػػو  كرضػػاىا بيػػا كىػػك شػػرط أشػػار

ٍـ تأتفريؽ حؽ ثابت سػكاء عممػت بالعمػة ال . كبػذلؾ ـ لػ ٍـ  فػي القػانكف افػأف شػرط العمػـ كالرضػعمػ
التفريػؽ قػائـ  ف حػؽ الزكجػة فػي القػانكف العراقػي فػي طمػبأالعراقي غير مكجكديف كىذا يعني 

 .ـ لـ ترضً أرضيت بو أك  ـ لـ تعمـأسكاء عممت بالعمة 

 التفريق لمعيوب المرضية  - ثانياً 
كبشكؿ يؤثر عمى علبقتو قد يككف الزكج مصاب بمرض مف الأمراض الجسمية لا الجنسية     

المٍرض. كقد أك  الزكجية مما يتعذر معو استمرار العشرة بينيما، فممزكجة طمب التفريؽ ليذه العمة
بالتفصيؿ إليو  سمؾ الفقياء المٍسممٍيف بنفس المسمؾ الذم اخذكه في العيكب الجنسية كالذم أشرنا

 . (4)في أعلبه
بالمسمؾ القائؿ بجكاز حؽ الزكجة فقط في  خذأنو أما المٍشرع العراقي فيلبحظ عميو أ

الشخصية العراقي النافذ  الأحكاؿ( مف قانكف 6/أكلان ( الفقرة)43طمب التفريؽ كفؽ نص المٍادة)

                                                           

 . 1959لسنة  188(، قانون الأحوال الشخصية العراقي رقم 43المادة ) (1)

ختصر في احكام الزوا  واليمق، المصدر السابق، ص (2)  . 158-157د. حيدر حسين الشمري، المج

. الشيخ زيد المدين 32، ص2أبو القاسم نجم الدين جعفر المحقق الحلي، شرائ  الاسمم، المصدر السابق،   (3)

 . 126، ص2ي، الروضة البهية في شرح اللمعة الدمشقية، المصدر السابق،  العامل

ختصر في احكام الزوا  واليمق، المصدر السابق، ص  (4)  . 162د. حيدر حسين الشمري، المج
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 اذا كجدت بعد العقد زكجيا مبتمى بعمة لا يمكف معيا معاشرتو بلب ضرر كالجذاـ" كالذم ىك: 
ما أك  قد أصيب بعد ذلؾ بعمة مف ىذه العمؿأنو أك  الجنكفأك  الزىرمأك  السؿأك  البرصأك 

كجدت المٍحكمة بعد الكشؼ الطبي أف العمة يؤمؿ زكاليا فتؤجؿ التفريؽ إذا  يماثميا عمى أنو
كجدت إذا  ماأجتماع بالزكج طيمة مدة التأجيؿ، حتى زكاؿ تمؾ العمة كلمزكجة أف تمتنع عف الا
صرت الزكجة أسبة كامتنع الزكج عف الطلبؽ ك مناالمٍحكمة أف العمة لا يؤمؿ زكاليا خلبؿ مدة 

. كلتطبيؽ النص أعلبه لابد مف تكافر مجمكعة مف (1)" عمى طمبيا فيحكـ القاضي بالتفريؽ
 :(2)الشركط تتمثؿ بالآتي

ٍـ إذ  مرض مف الامراض الجسمية:أك  ف يصاب الزكج بعمةأ .1 يتبيف مف النص أف المٍشرع ل
أك  البرصأك  الحصر بؿ عمى سبيؿ المثاؿ كالجذاـىذه الأمراض عمى سبيؿ إلى  يشير
الجنكف، كىذا مكقؼ حسف مف المٍشرع لأنو يعطي المٍجاؿ لدخكؿ أك  الزىرمأك  السؿ

 امراض أخرل يشمميا النص غير الكاردة فيو.
 أف تككف إصابة الزكج بعد عقد الزكاج: في حاؿ كانت قبؿ الزكاج فلب يشمميا النص.  .2
 الأضرار بالزكجة كسكء المعاشرة الزكجية. إلى  صابةأف تؤدم الإ  .3
أف تككف العمة غير مؤمؿ شفاؤىا، كقد أخذت محكمة التمييز بيذا الاتجاه فجاء في قرار ليا  .4

تضعفو كىك ما لا أك  )أف إصابة الزكج بالسكرم كىك مف الأمراض التي تعيؽ الانتصاب
ف العمة يؤمؿ زكاليا فتؤجؿ أكجدت المحكمة بعد الكشؼ الطبي إذا  يرجى الشفاء منو(. أما

 .(3)التفريؽ حتى زكاؿ تمؾ العمة

( مف ىذه المادة ما 4ف المشرع ىنا لـ يحدد مدة التأجيؿ بسنة كما فعؿ في فقرة )أكيلبحظ      
عمى  ف لا تزيد عف سنة قياسان أنيا يجب أتأجيؿ مترككة لممحكمة كالتي كجد ف مدة الأيعني 

لاجتماع بالزكج طيمة مدة ف تمتنع عف اأف لمزكجة إف،  العمؿ التناسمية كىي بخلبؼ العنو النفسية
مناسبة كامتنع الزكج عف ف العمة لا يؤمؿ زكاليا خلبؿ مدة أكجدت المحكمة إذا  ماأ ، التأجيؿ

 مى طمبيا فيحكـ القاضي بالتفريؽ.صرت الزكجة عأالطلبؽ ك 

 

                                                           

 .1959لسنة  188، قانون الأحوال الشخصية العراقي رقم 43المادة   (1)

 119المصدر السابق، ص هادي حسين الكرعاوي، التفريق القضائي،   (2)

رقم (3)  . غير منشور.25/7/2016في  2016/ شخصية / 6320قرار محكمة التمييز الاتحادية المج
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  الخاتمة 

خر د، البدئ بلب معمكـ لأزليتو كلا آمكجك قرب الحمد ﵀ أكؿ محمكد، كآخر معبكد، كأ      
كالقريب مف كؿ  لأكليتو، كالمكجكد في كؿ مكاف مف غير عياف، كالكائف قبؿ الككف دكف كياف،

 ما بعد:   نجكل بغير تداف. أ

في انحلبؿ عقد الزكاج  الشريعة الاسلبميةكفؽ ما بينا في دراسة مكضكع دكر مبادئ      
تائج كالمقترحات التي يمكف بكاسطتيا حؿ اشكالية مكضكع البحث، العديد مف النإلى  تكصمنا

 ككما يأتي:

 النتائج - أولً 

نو استثناء قد يممؾ لب لو، إلا أىن اف يقع مف قبؿ الزكج متى ما كاف أالأصؿ في الطلبؽ  .1
، مع الجدير بالذكر أف يككؿ غيره في طلبقياأك  الزكج زكجتو تطميؽ نفسيا بالتفكيض

 مطمقة ليست بالطلبؽ الزكجة إرادة فأكما  ، مقيدة بعدـ اساءة استعمالوادة الزكج إر 
دلة التي أف الأصؿ في الطلبؽ الحظر لعمكـ الأ عف فضلبن  ، سببأك  ظرؼ أم تحت

 تنفر مف الفرقة كترغب في استقرار الحياة الزكجية كاستمرارىا.

اشتراط مكافقة الزكجيف عمى خلبؿ ف المشرع العراقي حقؽ التكازف بالخمع الرضائي مف إ .2
لأنو  ؛ ف ينفرد أحد الزكجيف بالخمعلا يمكف أإذ ؛  اتفاقيما عمى مقدار البذؿأك  يقاعوإ

 يجاب كقبكؿ كرضا كلا يشكبو عيب مف عيكب الإرادة.إإلى  عقد يحتاج
خير الزكج زكجتو فاختارت نفسيا بقصد إذا  ف الطلبؽ لا يقع عند فقياء الجعفريةإ .3

 الطلبؽ.
نو لا ، كما أطلبؽ الاتفاقي يعد يمينا مف جانب الزكج، كمعاكضة مف جانب الزكجةال .4

 .يقع بالعقد الفاسد
ف الاتفاقي متكقؼ عمى رضا الزكج، إلا أ ف الطلبؽاتفؽ فقياء المذاىب الخمسة عمى أ .5

إلى  لا يتطمب الرجكع نوأ قكا عمىاتفنيـ ، كما أ المشرع العراقي جاء خلبؼ ذلؾ
 ف المشرع العراقي اشترط عكس ذلؾ.أالقضاء، إلا 
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جعؿ الطلبؽ الاتفاقي مف الممكف  الشخصية العراقي قد الأحكاؿالتعديؿ الأخير لقانكف  .6
لا يقع بالككالة حسب نو ، كما أ قد يككف اجبارم عمى الزكجأك ،  ف يككف اختيارمأ

 الشخصية العراقي النافذ. الأحكاؿنصكص قانكف 
 لمجيالة. بالطلبؽ الاتفاقي تحديد العكض بشكؿ نافيان ف يتضمف الايجاب يجب أ .7

ب أف يصدر مف الزكجة ليصبح البذؿ قانكني في الطلبؽ الاتفاقي فأف القبكؿ يجك 
السفيية أك  ف يتكلى الطلبؽ الاتفاقي عف الزكجة الصغيرةنفسيا، عمى أنو لا يمنع مف أ

 ابكىا بحسب الكلاية عمييا.
 يقاع الطلبؽ في حالات محددة.الحؽ في إعطى لممرأة العراقي أالقانكف  .8

 مصطمحف ، كما أالمشرع العراقي لـ يعطي تعريفا لنظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ .9
 . جديد مصطمح التعسفي الطلبؽ

جمع عميو الفقياء عمى كقكع الطلبؽ مع اختلبفيـ في خالؼ المشرع العراقي ما أ .10
 التفريؽ حالة في الشريعة الاسلبمية أحكاـنو خالؼ كما أ ، استحقاؽ الزكجة للئرث

 .لمزفاؼ الزكجة دعكة لعدـ القضائي

حتى مع  يقع الطلبؽ بإرادة الزكج اختيارا لا كرىا، بينما يككف التفريؽ القضائي جبران  .11
 عدـ رضاه.

لمعقد مف  يككف فسخان أك  كالتفريؽ لعدـ الانفاؽ، ما يككف طلبقان التفريؽ القضائي أ .12
 اصمو كالعقد الفاسد.

إذ  ؛ في حالة التفريؽ بسبب الخيانة الزكجية الشريعة الاسلبميةخالؼ القانكف العراقي  .13
ة ععقكبات رادقر أسلبـ فقد أما الإحد اسباب التفريؽ القضائي، عدىا المشرع العراقي أ

 ف الكريـ.في القرآ
 .الشريعة كالقانكفىناؾ خلبؼ كاضح في تحديد سف البمكغ بيف  .14
كؿ مف الشافعية كالمالكية كالحنابمة بحؽ الزكجة إليو  بما ذىبخذ المشرع العراقي أ .15

 .  امتنع زكجيا مف الانفاؽ مطمقان إذا  في طمب التفريؽ
الشريعة حد الزكجيف، فلب يكجد نص في كفاة أأك  ف الزكاج الصحيح ينتيي بالطلبؽإ .16

 نياء الرابطة الزكجية بغير ىذيف الطريقيف.إإلى  يشير الاسلبمية



 ( 020 )  انخاتًت                                                                                     
  

 

العيكب بصكرة عامة عمى إلى  نما اشارلعراقي لـ يحدد العيكب الجنسية كا  ا ف المشرعإ .17
 سبيؿ المثاؿ كليس الحصر.  

 
 المقترحات - ثانياً 

كـ عمى زكجيا بعقكبة سالبة إذا  عطى المشرع العراقي لمزكجة حؽ طمب التفريؽأ .1 حي
مف غير مضي مف تاريخ اكتساب القرار الدرجة القطعية لمحرية مدة ثلبث سنكات فأكثر 

 الأحكاؿ( مف قانكف 43( مف المادة )1/أكلان تعديؿ نص الفقرة )لذا نقترح  ؛ مدة معينة
ذا حكـ عمى الزكج بعقكبة إ )، لتككف بأنو 1959( لسنة 188الشخصية العراقي رقـ )

مقيدة لمحرية مدة ثلبث سنكات فأكثر كلك كاف لو ماؿ تستطيع الانفاؽ منو بعد مضي 
 .(لعقكبةسنة مف تنفيذ ا

ركع لمدة سنتيف فالمشرع العراقي دكف عذر مشمف في حالة ىجر الزكج لزكجتو  .2
تعديؿ نص عطاىا حؽ طمب التفريؽ، كلحمايتيا مف سكء نية الزكج كمراعاتيا نقترح أ

 لسنة( 188) رقـ العراقي الشخصية الأحكاؿ قانكف مف( 43) ( مف المادة2/أكلان الفقرة )
 عذر مشركع ككاف الزكج معركؼ الزكج زكجتو مدة سنة بلبذا ىجر إ)، لتككف 1959

 .(قامة كلو ماؿ تستطيع الانفاؽ منوالإ
شرط عدـ عمـ الزكجة بالعمة في إلى  غفؿ الاشارةيلبحظ أف المشرع العراقي أ  .3

لذا نقترح  ؛ اعطائيا حؽ طمب التفريؽ لكجكد عمة في الزكج كلككف ذلؾ يعد تدليس
 رقـ العراقي الشخصية الأحكاؿ قانكف مف( 43) المادة ( مف4/أكلان تعديؿ نص الفقرة )

مبتمى بما لا يستطيع معو القياـ أك  ذا كجدت زكجيا عنيناإ ) 1959 لسنة( 188)
نفسية ... شرط عدـ عمميا  ـأ كاف ذلؾ لأسباب عضكيةأبالكاجبات الزكجية سكاء 

شرط عمـ الزكجة إلى  شارة، أم عمى المشرع العراقي الإ(العيب كرضاىا بوأك  بالعمة
 بالعمة كالعيب كالرضا بيا.

( مف 1تعديؿ نص الفقرة ) لذا نقترح  لفقياء عمى عدـ كقكع طلبؽ الصغير ؛جمع اأ .4
لا )لتككف  1959 لسنة( 188) رقـ العراقي الشخصية الأحكاؿ قانكف ( مف35المادة )

 . (كالصغيرتي بيانيـ: السكراف كالمجنكف ك... يقع طلبؽ الاشخاص الآ
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كلكنيـ اختمفكا في مسألة  اء عمى كقكع طلبؽ مريض مرض المكتجمع الفقيأ  .5
 الشخصية الأحكاؿ قانكف مف( 35) المادة مف( 2) الفقرة نص تعديؿلذا نقترح  ؛الإرث
في حالة أك  يقع طلبؽ المريض مرض المكت)لتككف  1959 لسنة( 188) رقـ العراقي

 تمؾ الحالة كترثو زكجتو ماأك ،  مات في ذلؾ المرضإذا  أك،  يغمب في مثميا اليلبؾ
 .(سنة عمى الطلبؽ شرط عدـ الزكاج بآخر خلبؿ ىذه السنة لـ تمضً 

ؼ كلب ليعر  الشريعة الاسلبميةتحديد حالات التفريؽ عمى سبيؿ الحصر كما فعمت   .6
 تفريقيما. إلى  تيانو كما يؤدمالطرفيف ما ىك محذكر عميو إ

تعديؿ نص الفقرة كالمجتمع كالحد مف جريمة الزنى نقترح  الأسرةعمى تماسؾ  حفاظان  .7
لتككف  1969 لسنة( 111) العقكبات العراقي رقـ قانكف ( مف377الثانية مف المادة )

م مكاف يكقع بيا لتككف العقكبة ممحقة بالزكج في أ (يعاقب بالعقكبة ذاتيا الزكج الزاني)
 .قكبة عمى كقكع الخيانة في دار الزكجيةجريمة الزنا كعدـ اقتصار الع

بما  1959( لسنة 188الشخصية العراقي رقـ ) الأحكاؿتعديؿ سف البمكغ في قانكف  .8
 .الشريعة الاسلبميةيتناسب مع ما اتفؽ عميو فقياء 

تعديؿ لذا نقترح  ؛ لـ تشترط سكل عدالة الزكج بيف زكجاتو الشريعة الاسلبميةككف  .9
( لسنة 188الشخصية العراقي رقـ ) الأحكاؿ( مف قانكف 3( مف المادة )4نص الفقرة )

ذف عطاء الإ بإذف القاضي كيشترط لإلاٌ لا يجكز الزكاج بأكثر مف كاحدة إ)لتككف  1959
 .(تحقيؽ شرط العدالة بيف الزكجات

( لسنة 188الشخصية العراقي رقـ ) الأحكاؿ( مف قانكف 41تفعيؿ نص المادة )  .10
 .وعمميا كتطبيق 1959

الشريعة مع مبادئ  كذلؾ تكافقان ؛ مف المنصؼ تقييد العكض بالبذؿ بحدكد المير   .11
( مف 46تعديؿ نص المادة )نقترح إذ  ؛ كمراعاة لمضركرات الاقتصادية لمزكجة الاسلبمية

بمفظ  زالة قيد الزكاجإ  "لتككف  1959( لسنة 188الشخصية العراقي رقـ ) الأحكاؿقانكف 
 مااتفؽ الزكجاف أإذا  ما في معناه مقابؿ عكض مالي لا يتجاكز المير المسمىأك  الخمع
ف تتنازؿ عف حقكقيا الشرعية مقابؿ متنع الزكج عف المخالعة فممزكجة أاختمفا كاإذا 

 .  "الطلبؽ دكف مكافقة الزكج
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فرصة ف أجؿ اعطاء لككف المشرع جاء بصيغة التفريؽ القضائي عامة كمطمقة كم .12
 الأحكاؿ قانكف مف( 41) المادة مف( /أ4) الفقرة نص تعديؿ لذا نقترح  لمزكجيف لمرجكع ؛

ؼ ثبت لممحكمة استمرار الخلبإذا   "لتككف  1959 لسنة( 188) رقـ العراقي الشخصية
نيا عجزت عف الإ صلبح بينيما كامتنع الزكج عف التطميؽ فرقت المحكمة بيف الزكجيف كا 

 بينيما كيقع الطلبؽ بائف في ىذه الحالة(. 
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 المصادر

 القران الكريم.
 كتب المغة العربية:  - أولً 

، تحقيؽ: عبد السلبـ 3حمد بف فارس بف زكريا القزكيني الرازم، معجـ مقاييس المغة، جأ .1
 ـ.    1979 -ق1399محمد ىاركف، دار الفكر لمنشر ، بيركت، 

زيف الديف أبك عبد ا﵀ محمد بف أبي بكر بف عبد القادر الحنفي الرازم، مختار الصحاح،  .2
 ـ.  1999 –ق 1420يركت، الدار النمكذجية، ب -، المكتبة العصرية 5ط

، مؤسسة الرسالة، 2، ط2محمد بف عمر بف الحسيف الرازم، المحصكؿ في عمـ الأصكؿ، ج .3
1992. 

 –، نشر ادب الحكزة، قـ 8محمد بف مكرـ ابف منظكر الافريقي المصرم، لساف العرب، ج .4
 ق. 1405ايراف، 

 

 كتب التفسير: - ثانياً 

محمكد حافظ الديف النسفي، مدارؾ التنزيؿ كحقائؽ أبك البركات عبد ا﵀ بف أحمد بف  .1
، حققو كخرج أحاديثو: يكسؼ عمي بديكم، دار الكمـ الطيب، بيركت، 1،  ط1التأكيؿ، ج

 ـ.1998 –ق 1419
أبك الفضؿ شياب الديف السيد محمد الالكسي، ركح المعاني في تفسير القراف العظيـ  .2

 العربي، بيركت.، دار احياء التراث 3كالسبع المثاني، ج
، حققو كاخرجو: عبد 1، ط3القرآف، ج أحكاـبك بكر محمد بف عمي الرازم الجصاص، أ .3

 .1994لبناف،  –السلبـ محمد عمي شاىيف، دار الكتب العممية، بيركت 
، حققو: احمد 1، ط8بك جعفر محمد بف الحسف الطكسي، التبياف في تفسير القرآف، جأ .4

 ق.1209التراث العربي، مكتب الاعلبـ الاسلبمي،  حبيػب قيصر العاممي، دار احياء
بك جعفر محمد بف جرير الطبرم، جامع البياف في تأكيؿ القرآف، حققو كاخرجو صديؽ أ .5

 .1995، دار الفكر لمطباعة كالنشر، 2جميؿ العطار، ج
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، حققو: 1، ط8بك عمي الفضؿ بف الحسف الطبرسي، مجمع البياف في تفسير القرآف، جأ .6
 .1995لبناف،  -ف العاممي، مؤسسة الاعممي، بيركت محسف الامي

القراف، مراجعة كتعميؽ:  حكاـأبي عبد ا﵀ محمد بف أحمد الأنصارم القرطبي، الجامع لأ .7
 –، دار الحديث،  القاىػرة 2محمد إبراىػيـ الحفناكم، خرج أحاديثو: محمكد حامد عثماف،ج

 ـ.2002 –ق 1423مصر، 
، دار الكتب العممية، 1، ط1مشقي، تفسير القراف العظيـ، جاسماعيؿ بف كثير القرشي الد .8

 ق.1419
 .1976، مطبعة الناشر، 26، جحكاـعبد الأعمى المكسكم السبزكارم، ميذب الأ .9

، مكتبة الغزالي، 3، ط1ج1، حكاـمحمد عمي الصابكني، ركائع البياف تفسير آيات الأ .10
 ـ.1980 –ق 1400دمشؽ، 
الزمخشرم، الكشاؼ عف حقائؽ غكامض التنزيؿ كعيكف محمكد بف عمر بف أحمد  .11

 ىػ. 1407، 3، ط4بيركت، ج –الأقاكيؿ في كجكه التأكيؿ، دار الكتاب العربي 
 

 كتب الحديث وشروحو:  - ثالثاً 

، 3أبك الحسف عمي بف عمر الدار قطني البغدادم، سنف الدار قطني، كتاب النكاح، ج .1
 ق.1386دار المعرفة، بيركت، 

عبد الرزاؽ بف ىماـ الصنعاني، المصنؼ )مصنؼ عبد الرزاؽ(، تحقيؽ: حبيب أبك بكر  .2
 ـ.1983 –ق 1403لبناف،  –، المكتب الإسلبمي، بيركت 2، ط7الرحمف الاعظمي، ج

، منشكرات جماعة 3الشيخ الصدكؽ، مف لا يحضره الفقيو، جأبك جعفر محمد بف عمي  .3
 ق.1404المدرسيف في الحكزة العممية في قـ المقدسة، 

أبك داككد سميماف بف الأشعث بف اسحاؽ بف بشير الازدم السجستاني، شرح سنف ابي  .4
 ق.1429السعكدية،  -، دار طكيؽ لمنشر كالتكزيع، الرياض2، ج1داكد لمعباد، ط

، تحقيؽ: 1ابك عبد ا﵀ محمد بف يزيد الربعي القزكيني ابف ماجة، سنف ابف ماجة، ج .5
 ـ.2009 –ق 1430ء الكتب العربية، محمد فؤاد عبد الباقي، دار إحيا
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، دار الكتب 3، ط7ابي بكر احمد بف الحسيف بف عمي البييقي، السنف الكبرل، ج .6
 ـ.2003 –ق 1424لبناف،  –العممية، بيركت 

، دار الفكر 6ابي عبد ا﵀ محمد بف اسماعيؿ بف ابراىيـ البخارم، صحيح البخارم، ج  .7
 ـ.  1981 -ق1401لمطباعة كالنشر، اسطنبكؿ، 

، أرشيؼ ممتقى اىؿ الحديث، ج .8  ق.1432، 36خشيش ابف اصرـ
، 8،ج3شياب الديف أبك الفضؿ احمد بف عمي بف حجر العسقلبني، تيذيب التيذيب، ج .9

 ق.1325، مطبعة دائرة المعارؼ النظامية، 1ط
، تحقيؽ كتعميؽ: السيد حسف المكسكم الخرساف، دار 3الشيخ الطكسي، الاستبصار، ج .10

 .1956، الإسلبميةالكتب 
، دار الكتب 10عمي بف احمد بف حجر العسقلبني، فتح البارم شرح صحيح البخارم، ج .11

 ق.1390السمفية، مصر، 
، 1، ط6محمد ناصر الديف الألباني، إركاء الغميؿ في تخريج أحاديث منار السبيؿ، ج .12

 ـ.1979 –ق 1399لبناف،  –المكتب الاسلبمي، بيركت 
، 1تخريج أحاديث المصابيح كالمشكاة، طإلى  اني، ىداية الركاةمحمد ناصر الديف الألب .13

 ـ.2001 –ق 1422دار ابف القيِّـ لمنشر كالتكزيع، 
 –، دار احياء التراث العربي، بيركت 2مسمـ بف حجاج النيسابكرم، صحيح مسمـ، ج .14
 ق. 1469لبناف، 
 –ق 1409، مكتبة المعارؼ، 1، ط3ناصر الديف الألباني، صحيح سنف النسائي،ج .15

 ـ.1988
 

 :الشريعة السلاميةكتب  - رابعاً 

 الجعفري:الشريعةمصادر  - أ
 .1410قـ،  –، مطبعة مير 28، ط3ابك القاسـ المكسكم الخكئي، منياج الصالحيف، ج .1
، 2، ط2أبك القاسـ نجـ الديف جعفر بف الحسف المحقؽ الحمي، شرائع الاسلبـ، ج .2

 ق.1409
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، دار 3ابك جعفر محمد بف الحسف الطكسي، الاستبصار فيما اختمؼ مف الاخبار، ج .3
 . 1957العراؽ،  –، نجؼ الإسلبميةالكتب 

، المكتبة 5أبك جعفر محمد بف الحسف بف عمي الطكسي، المبسكط في فقو الجعفرية، ج .4
 ق.1417ايراف،  –المرتضكية لإحياء الآثار الجعفرية، طيراف 

قـ،  –، مطبعة مير 1، ط2بف يكسؼ العلبمة الحمي، تذكرة الفقياء،ج ابك منصكر الحسف .5
 ق.1414

في معرفة الحلبؿ كالحراـ،  حكاـابك منصكر الحسف بف يكسؼ العلبمة الحمي، قكاعد الأ .6
 ق.1413ايراف،  –، مؤسسة النشر الإسلبمي، قـ 1، ط3ج
 ق.1413 ،1، ط7ابك منصكر الحسف بف يكسؼ العلبمة الحمي، مختمؼ الشيعة، ج .7
، مؤسسة الأعممي لممطبكعات، 6، جحكاـابي جعفر محمد بف الحسف الطكسي، تيذيب الأ .8

 لبناف. –بيركت 
جعفر بف حسف محقؽ الحمي، المختصر النافع في فقو الامامية، دار الكتب، مصر،  .9

1981. 
، مؤسسة 9تفتيح شرائع الاسلبـ، جإلى  زيف الديف بف عمي العاممي، مسالؾ الافياـ .10

 . 1413، الإسلبميةالمعارؼ 
النبكية،  حكاـسلبر، أبك يعمى حمزة بف عبد العزيز الدليمي، المراسـ العمكية في الأ .11

 .124ق، ص  1414قـ، ايراف،  –تحقيؽ: السيد محسف الحسيني الاميني، مطبعة امير 
الشيخ زيد الديف العاممي، الركضة البيية في شرح الممعة الدمشقية، مجمع الفكر  .12

 ق.1437، 12، ط6قـ، مجمد –الاسلبمي لمنشر، مطبعة شريعت 
، دار الصادؽ لمطباعة 17المنتخبة، ط الإسلبميةصادؽ الحسيني الشيرازم، المسائؿ  .13

 كالنشر، كربلبء.
، دار " العبارات كالمعاملبت" ائؿ المنتخبة عمي الحسيني السيستاني )داـ ظمو(، المس  .14

 .1996المؤرخ العربي، بيركت، 
، المؤسسة 3عمي الحسيني السيستاني )داـ ظمو(، منياج الصالحيف )المعاملبت(، ج .15

 ىػ.1416لبناف، –العممية لممطبكعػات، بيركت 
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 -، مكتبة الالفيف، بكر سعيد 2، ط2محمد الحسيني الركحاني، منياج الصالحيف، ج .16
 .1994مصر، 

 ق. 1413، 2، ط7محمد أميف زيف الديف، كممة التقكل، ج .17
، دار 22، جالفقوتحصيؿ مسائؿ إلى  محمد بف الحسف الحر العاممي، كسائؿ الشيعة .18

 لبناف.  –احياء التراث العربي، بيركت 
، مؤسسة دار الكتاب 1، ط2عمى المذاىب الخمسة، جالشريعةمحمد جكاد مغنية،  .19

 .2006مكاف طبع،  ، بلبالإسلبمية
 ايراف. –، طيراف الإسلبمية، المكتبة 32محمد حسف النجفي، جكاىر الكلبـ، ج .20
، دار الكتب 33محمد حسف بف باقر النجفي، جكاىر الكلبـ في شرائع الإسلبـ، ج .21

 ـ. 1959 –ق 1378العراؽ،  –، نجؼ الإسلبمية
، دار 25طاىرة، جالعترة ال أحكاـيكسؼ بف احمد البحراني، الحدائؽ الناضرة في  .22

 الاصكؿ، مؤسسة النشر الاسلبمي.
 

 الحنفي:الشريعةمصادر  - ب
، دار احياء 5احمد بف احمد الجنكي الشنقيطي، مكاىب الجميؿ مف ادلة خميؿ، ج .1

 .  1986التراث العربي، قطر، 
 –ق 1410، بدكف مكاف طبع، 1، ط1، ج حكاـالاماـ يحيى بف الحسيف، الأ .2

 ـ.1990
، دار الفكر لمطباعة كالنشر، بيركت، 1، ط6السيكطي، سنف النسائي، ججلبؿ الديف  .3

1930. 
، دار الكتب 2، ط4زيف الديف بف نجيـ الحنفي، البحر الرائؽ شرح كنز الدقائؽ، ج .4

 .1997لبناف،  –العممية، بيػركت 
 . 2000السيد سابؽ، فقو السنة، المجمد الثاني، دار الفتح، مصر،  .5
، دار 5مد بف ابي سيؿ السرخسي، المبسكط لمسرخسي،جشمس الأئمة محمد بف اح .6

 ـ. 1993 -ق 1414لبناف،  -المعرفة، بيركت
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، دار الكتب العممية، 2، ط4عمى المذاىب الأربعة، جالشريعةعبد الرحمف الجزيرم،  .7
 .2003لبناف،  –بيركت 

، 4عبد ا﵀ ابف محمكد بف مكدكد المكصمي الحنفي، الاختيار لتعميؿ المختار، ج .8
 .1998تاب الحدكد، فصؿ حد الرجـ. دار الخير، ك
لبناف،  –، دار الكتب العممية، بيركت 2، ط2علبء الديف السمرقندم، تحفة الفقياء، ج .9

 ـ. 1994 –ق 1414
، 2، ط3علبء الديف بف مسعكد الكاساني، بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع، ج .10

 .1989المكتبػة الحبيبيػة، باكستاف، 
ـ، فتح القدير، خرج أحاديثو عبد الرزاؽ الميدم، دار الكتب العممية، كماؿ ابف اليما .11

 .1995، 3بيركت، ج
، دار 4محمد اميف بف عمر عابديف، حاشية رد المحتار شرح تنكير الابصار، ج .12

 .1995لبناف،  –الفكر لمطباعة  كالنشر، بيركت 
رؽ الحكيمة محمد بف أبي بكر بف أيكب بف سعد شمس الديف ابف قيـ الجكزية، الط .13

، دار الكتب العممية، لبناف، 1في السياسة الشرعية، تحقيؽ: نايؼ بف أحمد الحمد، ط
 ق.1428

، ، 3، ط4محمد بف الحسف أبك عبد ا﵀ الشيباني، الحجة عمى أىؿ المدينة، ج .14
 .1403المحقؽ: ميدم حسف الكيلبني القادرم، عالـ الكتب، بيركت، 

محمد بف عمي بف محمد بف عمي بف عبد الرحمف الحنفي الحصكفي، الدر المختار  .15
 حققو كضبطو: عبد المنعـ خميؿ إبراىيـ،، 1، ط3شرح تنكير الأبصار كجامع البحار، ج

 ـ.2002 –ق 1423لبناف،  -دار الكتب العممية، بيركت 
مى لدر المختار محمد بف عمر بف عبد العزيز الدمشقي الحنفي، حاشية رد المختار ع .16

 ق.  1421، بيركت، دار الفكر لمطباعة كالنشر، 3شرح تنكير الابصار فقو ابك حنيفة، ج
الشرعية عمى مذىب الاماـ ابك حنيفة النعماف،  حكاـمحمد قدرم باشا، شرح الأ .17

 .2014لبناف،  –مطبعة ىندم، دار الكتب العممية، بيركت 
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 الشافعي:الشريعةمصادر  - ت
، دار المعرفػة لمطباعػة 1اسماعيؿ بف يحيى المزني، مختصر المزني، جابك ابراىيـ  .1

 ـ.1990 –ق 1410لبناف،  -كالنػشر، بيركت
أبك اسحاؽ إبراىيـ بف عمي بف يكسؼ الشيرازم، الميذب في فقو الإماـ الشافعي،  .2
 ـ.1986 -ق 1416لبناف،  –، دار الكتب العممية، بيركت 1، ط2ج
محمد بف حبيب البصرم البغدادم الماكردم، الحاكم  أبك الحسف عمي بف محمد بف .3

الشيخ عادؿ أحمد عبد المكجكد،  -، المحقؽ: الشيخ عمي محمد معكض 1، ط10الكبير، ج
 ـ.1999 -ق1419لبناف،  –دار الكتب العممية، بيركت 

 –، دار الفكر ، بيركت 2، ط5أبك عبد ا﵀ محمد بف إدريس الشافعي، الأـ، ج .4
 ـ.1983 –ق 1403لبناف، 

سميماف بف محمد بف عمر البجيرمي المصرم الشافعي، حاشية البجيرمي عمى  .5
 ـ.1995 –ق 1415لبناف،  –، دار الفكر، بيركت 3الخطيب، ج

شمس الديف محمد بف أبي العباس احمد بف حمزة شياب الديف الرممي، نياية  .6
 ـ.1984 -ق1404لبناف،  -، دار الفكر، بيركت3، ط 6شرح المنياج، جإلى  المحتاج

معرفة الفاظ إلى  شمس الديف محمد بف محمد الخطيب الشربيني، مغني المحتاج .7
عادؿ احمد عبد المكجكد، دار الكتب  –، تحقيؽ: عمي محمد معكض 1، ط3المنياج، ج
 ـ.1994  -ق1415العممية، 

ىػ  1442لبناف،  –، مؤسسة الرياف، بيركت 1محمد بف عبد الرحمف، رحمة الامة، ط .8
 ـ. 2021 -
يحيى بف شرؼ ابك زكريا النككم، ركضة الطالبيف كعمدة المفتيف، تحقيؽ زىير  .9

 –ق 1412لبناف،  –، المكتب الإسلبمي، بيركت 3، ط6الشاكيش كعادؿ عبد المكجكد، ج
 ـ.  1991

 
 المالكي:الشريعةمصادر  - ث

لرياض ، مكتبة ا1، ط2ابف عبد البر القرطبي، الكافي في فقو اىؿ المدينة المالكي، ج .1
 .1978السعكدية،  -الحديثة، الرياض
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أبك إسحاؽ إبراىيـ بف مكسى بف محمد المخمي الشاطبي، المكافقات في اصكؿ الفقو،  .2
 –ق 1417، تحقيؽ: أبك عبيدة مشيكر بف حسف آؿ سمماف، دار ابف عفاف، 1، ط2ج

 ـ.1997
إلى  لمسالؾابك البركات احمد بف محمد بف احمد الدردير، الشرح الصغير عمى أقرب ا .3

 ق.1392، دار المعارؼ، مصر، 2مذىب الاماـ مالؾ، ج
ابك البركات احمد بف محمد بف احمد الدردير، الشرح الكبير عمى مختصر خميؿ  .4

 ، مطبعة عيسى الحمبي، مصر.  2مطبكع عمى حاشية الدسكقي، ج
المجتيد كتاب بداية ،  بك الكليد محمد بف أحمد بف محمد بف أحمد بف رشد القرطبيا .5

 ـ. 2004 –ق 1425مصر،  –، دار الحديث، القاىرة 2كنياية المقتصد، ج
، دار 2، ط3ابك عبد ا﵀ محمد بف احمد الانصارم القرطبي، تفسير القرطبي، ج .6

 ـ.1964 –ق 1384مصر،  –الكتب المصرية، القاىرة 
العربية  ، الدار1ابي القاسـ محمد بف أحمد بف جزم المٍالكي، القكانيف الفقيية، ط  .7

 ـ.1982لمكتاب، 
، دار العالمية لمكتاب 2احمد البريسكني، نظرية المقاصد عند الاماـ الشاطبي، ط .8

  .1992الإسلبمي، 
، دار 1، ط13المذىب، ج حكاـأحمد بف قاسـ العنسي الصنعاني، التاج المٍذىب لأ .9

 .1947الحكمة اليمانية لمطباعة كالنشر كالتكزيع، 
، 2رفة الدسكقي، حاشية الدسكقي عمى الشرح الكبير، جشمس الديف الشيخ محمد ع .10

 دار احياء الكتب العربية، بلب مكاف طبع، بلب سنة طبع.
، مطبعة السعادة، دار إحياء التراث 2الكبرل، ج  مالؾ بف انس الاصبحي، المدكنة .11

 ق.1323لبناف،  -العربي لمنشر، بيركت 
ـ، بيركت 1985 –ق 1406ربي، ، دار إحياء التراث الع2مالؾ بف أنس، المكطأ، ج .12
 . لبناف –

محمد بف عبد ا﵀ الخرشي المالكي، شرح مختصر خميؿ لمخرشي، كبيامش: حاشية  .13
المالكي، للئماـ حبي الضياء سيد خميؿ، مطبعة محمد افندم مصطفى، الشريعةالعدكم في 

 ق.1324مصر، 
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الدرر البيية، محمد بف عمي بف محمد بف عبدا﵀ الشككاني، الدرارم المضية شرح  .14
 .ـ1987 -ق1407ار الكتب العممية، ، د2، ج1ط

، دار الفكر، بيركت، 1، ط3محمد عميش، منح الجميؿ شرح مختصر خميؿ، ج  .15
 ـ.1984 –ق 1404

 
 الحنبمي: الشريعةمصادر  - ج

، دار الكتب العممية، 1، ط3إبراىيـ بف محمد بف مفمح، المبدع في شرح المقنع،ج .1
 .1997لبناف،  -بيركت

العباس احمد عبد الحميـ بف تيمية الحراني، كتب كرسائؿ كفتاكم شيخ الاسلبـ ابف ابك  .2
، ، تحقيؽ: عبد الرحمف بف محمد بف قاسـ العاصمي النجدم، مكتبة ابف 2، ط32تيمية،ج
 ـ.2004 –ق 1425تيمية، 

أبك النجا شرؼ الديف مكسى الحجاكم المقدسي، الإقناع في فقو الإماـ أحمد بف  .3
 لبناف. –دار المعرفة، بيركت ، 2حنبؿ، ج

، 2ابك بكر بف محمد تقي الديف الشافعي، كفاية الأخيار في حؿ غاية الاختصار، ج .4
 ـ.1994دمشؽ،  -، دار الخير 1ط
أبك عبد ا﵀ أحمد بف محمد بف حنبؿ بف ىلبؿ بف أسد الشيباني، مسند الإماـ أحمد  .5

 ـ.1989القاىرة،  -، مؤسسة قرطبة 5بف حنبؿ، ج
مد مكفؽ الديف عبد ا﵀ بف محمد قدامة المقدسي الدمشقي الحنبمي، المغني، ابك مح .6
 ـ.  1968 –ق 1388، مكتبة القاىرة، 10ج
احمد ابف تيمية تقي الديف، مجمكع الفتاكل، تحقيؽ عبد الرحمف العاصي الجندم، ج  .7

 ـ.  2004 –ق  1425، مكتبة ابف تيمية، 33
اكو الدكائي عمى رسالة ابف ابي زيد القركاني، احمد بف غنيـ بف سالـ النفراكم، الفك  .8
 ق.1415لبناف،  -، دار الفكر، بيركت2ج
، دار الحديث، 2بياء الديف عبد الرحمف بف إبراىيـ المقدسي، العدة شرح العمدة، ج .9

 ـ.2003 –ق 1424القاىرة، 
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شمس الديف أبك عبد ا﵀ محمد بف محمد بف عبد الرحمف الطرابمسي الحطاب، مكاىب  .10
 ـ.1992 –ق 1412، دار الفكر، 3، ط5جميؿ في شرح مختصر خميؿ، جال

عبد الرحمف بف محمد بف احمد بف قدامة المقدسي الحنبمي، الشرح الكبير عمى متف  .11
، 1المقنع، تحقيؽ: محمد شرؼ الديف خطاب، كالسيد محمد الػسيد، كسػيد إبػراىيـ صادؽ، ط

 ـ.1996 –ق 1416مصر،  -دار الحديث، القاىػرة 
، تحقيؽ محمد حامد الفقي، دار 1، ط8عمي بف سميماف المرداكم، الانصاؼ، ج .12

 ـ.1955 –ق 1374لبناف،  -احياء التراث، بيركت 
محمد بف أبي بكر بف أيكب بف سعد شمس الديف ابف قيـ الجكزية، زاد المعاد في  .13

 ـ.1994 –ق 1415لبناف،  –، مؤسسة الرسالة، بيركت 27، ط4ىدم خير العباد، ج
 .1985صكر بف يكنس البيكتي، الركض المربع، بيركت، عالـ الكتب، من .14
، دار 1، ط5منصكر بف يكنس بف إدريس البيكتي، كشاؼ القناع عف متف الإقناع، ج .15

 ـ.1997 –ق 1417لبناف،  –الفكر، بيركت 
منصكر بف يكنس بف صلبح الدم ابف حسف بف ادريس البيكتي الحنبمي، دقائؽ أيكلي  .16

لبناف،  –، عالـ الكتب، بيركت 1نتيى المعركؼ بشرح منتيى الإرادات، طالنيى لشرح الم
 ـ. 1993 -ق 1414

 
 الظاىري:الشريعةمصادر  - ح

ابك محمد بف عمي بف احمد بف حزـ الاندلسي، المحمى بالأثار في شرح المجمي  .1
 .2016لبناف،  –، دار ابف حزـ لمنشر، بيركت 9بالاختصار، ج

، دار الحكمة اليمانية، 2، ط3احمد بف يحيى المرتضى، البحر الزخار، ج  .3
 ـ.1988 –ق  1409صنعاء،

 

 

 الكتب القانونية: - خامساً 
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 الأحكاؿإبراىيـ المشاىدم، المبادئ القانكنية في محكمة التمييز في محكمة  .1
 .1989الشخصية، مطبعة اسعد، بغداد، 

، مكتبة 1الشخصية كتعديلبتو، ج الأحكاؿ د. احمد الكبيسي، الكجيز في شرح قانكف .2
 .2012العراؽ،  -السنيكرم، بغداد 

في  الأسرة أحكاـبخيت الغزالي ك د. عبد الحميـ محمد منصكر عمي،  د. أحمد .3
، 1كما يجرم عميو العمؿ في مصر كدكؿ مجمس التعاكف الخميجي، ط الشريعة الاسلبمية

 ـ.2009دار الفكر الجامعي، الإسكندرية ، 
، دار 2، ط1الشخصية، ج الأحكاؿاحمد محمد عمي داكد، القرارات الاستئنافية في  .4

 التأميف لمنشر كالتكزيع. 
د. احمد نصر الجندم، الطلبؽ كالتطميؽ كاثارىما، دار الكتب القانكنية ، مصر،  .5

2004. 
، دار الكتب القانكنية، 1الشخصية، ج الأحكاؿأحمد نصر الجندم، مكسكعة  .6

 .2006مصر،
ؼ يحيى رشيد العمرم، نظرية التفريؽ القضائي بيف الزكجيف، دراسة تأصيمية أشر  .7

 .2005كمقارنة، كمية الدراسات العميا، الجامعة الأردنية، 
المقارف للؤحكاؿ الشخصية، دار النيضة العربية الشريعةبدراف أبك العينيف بدراف،  .8

 ـ.1998، 1لمطباعة كالنشر كالتكزيع، ج
، 3، ط1الزكاج كالطلبؽ، ج –الجزائرم  الأسرةفي شرح قانكف  بمحاج العربي، الكجيز .9

 .1999ديكاف المطبكعات الجامعية، بف عكنكف، الجزائر،
الشريعة جميؿ فخرم محمد جانـ، التدابير الشرعية لمحد مف الطلبؽ التعسفي في  .10

 .2009الاردف،  –، دار الحامد لمنشر كالتكزيع، عماف كالقانكف
متعة الطلبؽ كعلبقتيا بالتعكيض عف الطلبؽ التعسفي في  جميؿ فخرم محمد جانـ، .11

 .2009الأردف،  -، دار الحامد لمنشر كالتكزيع، عماف 1، طالشريعة كالقانكف
الشريعة د. جميؿ فخرم محمد، التدابير الشرعية لمحد مف الطلبؽ التعسفي في  .12

 .2008المكتبة الكطنية، الاردف،  ، دار1، ط كالقانكف
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الزكاج كالطلبؽ كاثارىما في التشريع  أحكاـحيدر حسيف كاظـ الشمرم، المختصر في  .13
ق  1442، مطابع دار الكارث،  كربلبء المقدسة، العراؽ، 1، طالشريعة الاسلبميةالعراقي ك 

 ـ.2020 –
الشريعة رسمية عبد الفتاح مكسى الدكس، دعكل التعكيض عف الطلبؽ التعسفي في  .14

 .2010الأردف،  –قنديؿ لمنشر كالتكزيع، عماف ، دار 1، طالاسلبمية
لبناف،  –صبحي المحمصاني، فمسفة التشريع في الاسلبـ ، دار الكشاؼ، بيركت  .15

1952. 
، دار ابف حزـ لمطباعة 1، طالشريعة الاسلبميةالخمع في  أحكاـعامر سعيد الزيبارم،  .16

 .1997لبناف،  –كالنشر كالتكزيع، بيركت 
، 2، طالشريعة الاسلبميةمدل حرية الزكجيف في الطلبؽ في عبد الرحمف الصابكني،  .17

 .1968لبناف،  -دار الفكر، بيركت 
الزكاج كالطلبؽ، دار الخمدكنية، الجزائر،  أحكاـعبد القادر حرز ا﵀، الخلبصة في  .18

2007. 
، الشريعة الاسلبميةالمرأة كالبيت المسمـ في  أحكاـعبد الكريـ زيداف، المفصؿ في  .19
 .2000مؤسسة الرسالة، لبناف، ، 3، ط7ج

فرؽ  –)الزكاج  الإسلبمية الأسرة أحكاـعبد المجيد محمكد مطمكب، الكجيز في  .20
 ـ.2004 –ق 1425د كالأقارب(، دار النيضة العربية، القاىرة، كلاحقكؽ الأ –الزكاج 

الجزائرم: دراسة  الأسرةعبد اليادم بف زيطة، تعكيض الضرر المعنكم في قانكف  .21
 .2007، دار الخمدكنية لمطباعة كالنشر كالتكزيع، القبة، الجزائر، الشريعة الاسلبميةمقارنة ب

، دار القمـ، 2، طالشريعة الاسلبميةالشخصية في  الأحكاؿعبد الكىاب خلبؼ،  .22
 .1990سكريا،  -دمشؽ
، 1الشخصية، ط الأحكاؿعبير ربحي شاكر القدكمي، التعسؼ في استعماؿ الحؽ في  .23

 .2007كمكزعكف،  دار الفكر ناشركف
، منشكرات جامعة 1، ط1عصمت عبد المجيد بكر، النظرية العامة للبلتزامات، ج .24

 .2011العراؽ،  -جيياف الاىمية، أربيؿ
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( 188الشخصية العراقي رقـ ) الأحكاؿفاركؽ عبد ا﵀ كريـ، الكسيط في شرح قانكف  .25
 .  2004، 1كردستاف العراؽ، ط –كتعديلبتو، جامعة السميمانية  1959

 –ق 1416، منشكرات جامعة دمشؽ، 2فتحي الدريني، النظريات الفقيية، ط .26
 ـ.1996

، 4، طالشريعة الاسلبميةفتحي الدريني، نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ في  .27
 .1988لبناف،  -مؤسسة الرسالة، بيركت

العراؽ، -، مطبعة الرابطة، بغداد 1الشخصية، ط الأحكاؿمحسف ناجي، شرح قانكف  .28
1962 . 

الجزائرم  الأسرةمحفكظ بف صغير، قضايا الطلبؽ في الاجتياد الفقيي كقانكف  .29
 .2012الجزائر،  -، دار الكعي لمنشر كالتكزيع، ركبية05/02المعدؿ بالأمر 

ة الشريعمحمد أبك زىرة، مصطفى السباعي، مدل حرية الزكجيف في الطلبؽ في  .30
 .1986، دار الفكر، 2دراسة مقارنة، ط الاسلبمية
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Abstract 

       Personal status is considered one of the most important topics 

that concern a person in every era and time because its provisions 

contribute to his most intimate characteristics, and are connected to 

all aspects of his life from before his birth until after his death, and 

because it regulates the affairs of the family in which he grows up, 

which represents the building block upon which society is built, as it 

is strengthened by its cohesion and weakened by the separation of its 

bonds, so it meant Islamic Sharia has also strengthened the 

relationship between its members by establishing it on affection and 

mercy. Therefore, the Personal Status Law is considered one of the 

most important laws, if not the most important at all, because of the 

rights and duties it imposes on all family members, and since the 

provisions of Islamic Sharia came to all human beings from the Most 

Kind and All-Knowing, therefore Topics are always raised whose focus 

is the position of the provisions of Islamic Sharia in the state’s legal 

systems. Among these topics are the provisions on the dissolution of 

the marriage contract in Iraqi law. 

        The Iraqi legislator, like most legislators in Islamic countries, 

especially Arab countries, was keen to regulate the relationship 

between religion and the state, since the provisions for the 

dissolution of the marriage contract are derived from Islamic law. The 

Iraqi Constitution has indicated that it is not permissible to enact a 

law that conflicts with the principles of Islamic law, but when the 

Iraqi legislator organized the provisions for the dissolution of the 

marriage contract in the Personal Status Law, he departed from this 

provision and stipulated cases in which it violated the provisions of 

Islamic Sharia, and also created cases of judicial separation. Islamic 

law does not specify that the judiciary is the one responsible for 

divorce at the request of one of the spouses, so all of this raises many 

problems. 

      This research addressed the issues of divorce between the 

principles of Islamic Sharia and the provisions of the law by 

i 



  
 

 

identifying the meaning of divorce, its ruling, its legitimacy, and the 

wisdom of it, as well as divorce by the will of the wife and by the will 

of the husband between the principles of Islamic Sharia and the law. 

The meaning of divorce by agreement, its ruling, and the wisdom of it 

were also addressed. The role of the principles of Islamic Sharia in its 

components. It also touched on the nature of judicial separation and 

the extent of the authority of will in it, and the role of the principles 

of Islamic Sharia in cases of separation due to the harm caused to 

both spouses, and in the right to request separation by the wife in 

several cases. 

        And to identify cases of the law violating Sharia through 

proposals through which the law can be more appropriate to the 

principles of Islamic Sharia. We will also show through research the 

areas of agreement and difference between Islamic Sharia and the 

position of the Iraqi legislator and state the preponderant opinion. 

       The topic of the role of the principles of Islamic Sharia in the 

dissolution of the marriage contract is of great importance from a 

practical standpoint that requires research into it. Perhaps the 

motivation for this study is the scarcity of studies related to it, as we 

did not find independent research that addresses the role of the 

principles of Islamic Sharia in the dissolution of the marriage contract 

separately, but there is research that deals with the details From this 

research, it is explained what is the role of the principles of Islamic 

law in formulating the provisions for the dissolution of the marriage 

contract, as well as the extent of the Iraqi legislator’s commitment to 

them, and what are the shortcomings and loopholes in the provisions 

of the Iraqi Personal Status Law No. (188) of 1959 that require review 

and amendment in a manner consistent with Principles of Islamic 

Sharia. 
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