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الذي وهبني نعمة العلم  عز وجل أشكر وأحمد االله بداية

  .ووفقني في إنجاز هذه المذكرة
الذي يعجز قلمي عن حصر فضائلهم  والدي وأخص بالشكر

أل االله أن وأس، فمهما كتبت و مهما قلت فلن أوفيهم حقهم
يجزيهم عني خير الجزاء                       

لى كل أفراد أسرتي و الذين ساهموا إكما أتوجه بالشكر 
عداد هذه المذكرة إمن قريب أو من بعيد في تشجيعي على 

  ذي طالما أمدني مما عنده من خبرات    خاصة أخي عمر ال
واحتراماتي وتشكراتي للأستاذ المشرف مجيدي العربي 

  .شرافه على رسالتيإوعلى مساعداته و توجيهاته العلمية 
  
  

  



  
  

االله بالهيبة والوقار إلى من علمني العطاء بدون انتظار، إلى من إلى من كلله 
احمل اسمه بكل افتخار أرجو من االله أن يمد في عمرك لترك ثمارا قد حان 

 ".أبي العزيز"قطافها بعد طول انتظار 

إلى ملاكي في الحياة إلى بسمة الحياة وسر الوجود إلى من كان دعائها سر 
  "أمي الحبيبة"إلى أغلى الحبايب  نجاحي وحنانها بلسم جراحي

  .والى إخوتي وأسرتي جميعا كبيرا وصغيرا

  . ارقني القدر عنهمإلى صديقات الطفولة الذي ف

  . إلى كل عزيز على قلبي، وإلى كل من وسعته ذاكرتي ولم تسعه مذكرتي

  

 

 

 



  
  
  



  :مقدمة
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  :مقدمة
وصان تلك العلاقة الزوجية بميثاق  ،سلام عرى الحياة الأسريةق الإلقد وثّ    

 ةنه عقدإ ،الموثقو المؤكدالعهد  :هذا الميثاق الغليظ هوو ،وصفه القرآن بأنه غليظ
  .النكاح

حداهن قنْطَارا فَلا وإِن أَردتُم استبدالَ زوجٍ مكَان زوجٍ وآتَيتُم إِ" :قال االله تعالى  
وكَيفَ تَأْخُذُونَه وقَد أَفْضى بعضكُم إِلَى  تَأْخُذُوا منْه شَيئًا أَتَأْخُذُونَه بهتَانًا وإِثْما مبِينًا

  .1"بعضٍ وأَخَذْن منْكُم ميثَاقًا غَليظًا
تعالى الرجال بحسن في ظل هذا العهد أمر االله و أي أخذن منكم عهدا مؤكدا    

وفِ " :معاشرة النساء لقوله تعالى ُ عْر َ ْم ال ِ َّ ب وھُن ُ ر عَاشِ َ   .2"و
أن يتقوا و ،يحافظوا على هذه العلاقة المتينة الرجال أن صلى الله عليه وسلمكما أمر الرسول     

 واستحللتم االله في النساء فإنكم أخذتموهن بأمانة االله اتقوا( :صلى الله عليه وسلمفقال  ،في النساء االله
فإنه يجب  ،فإذا كانت العلاقة متينة على هذا النحو ،)رواه مسلم() فروجهن بكلمة االله

لأن االله  ،البعد عن الأسباب التي تؤدي إلى تدهور هذه العلاقة أو قطعهاو الحفاظ عليها
 ع منها السكنشي، بل لحياة دائمة مستمرة ،مؤقتة تعالى لم يشرع الزواج لفترة

فهي علاقة مقدسة  ،الأحفاداء وبنها الألويحيا في ظلا ،الرحمةو المودةو ،الاستقرارو
قطع هذه العلاقة أو تعكير  فلا تفكير في ،أفضى فيها كل واحد من الزوجين إلى الآخر

 هذه الحياة أو يضعف هذه العلاقة هو أمر يبغضهما ينغض  بل إن كل، مناخها
  .الإسلام
 ين فقَّدمالحالات التي قد تعترض حياة الزوجو لهذا راعى الإسلام كل الظروفو  

 الطباع عند تنافر كحل أخير فشرع االله تعالى الطلاق ،العلاجات المناسبة ،الحالاتهذه 
  :عبر عنه الإسلام بأنّه بغيض بأدلتهو ،تآلفها استحالةو
  
  

                                                 
  .21، 20 لآياتا، سورة النساء -1
  .19 الآية، سورة النساء -2
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ل إلى لاَالح أبغَض( :قال صلى الله عليه وسلمعمر رضي االله عنهما أن رسول االله  ابنفعن   
  .1)االله الطَلاَقُ

ما أحل ( :صلى الله عليه وسلم رسول االله قال: قال، الحافظ عن محاربأخبرنا أبو عبد االله و  
  .2)االلهُ شَيئاً أبغَض من الطَّلَاق

إنما كان بغيضاً لما و ،ذلك أن الطلاق في ذاته حلال ما دام في وضعه المشروع  
  .وقوع الأبناء ضحية هذه الفرقةو تسببه في تصدع البيتيترتب عليه من 

عدة صور منها الطلاق بالإرادة المنفردة القانون و للطلاق من حيث الشرعو  
حرصاً منه لما و التي أساسها العصمة الزوجية المملوكة شرعاً للزوج فالإسلامو للزوج

ء بل قيده بعدم لم يتركه مطلقاً يمارسه متى شا، للزوج مقررأقر الطلاق كحق 
كون بعيداً التعاليم ما يو وضع له من الآدابو ،الحق استعمالالتعسف في و الإضرار

تحقق و ،أقام حدوداً تضمن لها الأمان اللازمو ،رتب لذلك شروطاًو ،عن ظلم الزوجة
  .لها المصلحة المرجوة

 واستعماله ،فعلى الزوج أن يتقيد عند إيقاعه للطلاق بما يحقق هذه المصلحة    
 لالاستعمابأن يطلق زوجته لغير حاجة يجعل من هذا ، لهذا الحق في غير ما شرع له

ر": صلى الله عليه وسلملقول ، يلزمه بالتعويض رفعاً للضررو ،يؤثم صاحبه تعسفياً َ ر لاَ و لاَ ضَ
ار َ ر ِ   ".الضرر يزال:" للقاعدة الفقهيةو ،3"ض

تناول القانون هذا الطلاق ، حماية الزوجين من هذا الطلاق الذّي يشكل ظلمالو    
  . لتعسفالذي تناولت معايير او مكرر من القانون المدني 124من خلال المادة 

  

                                                 
محمد عبد القادر عطاء،  :تحقيق، السنن الكبرى، )م1065/ه458ت (البيهقي أبو بكر أحمد بن الحسين بن علي  -1

، 1999 ،14894 :لبنان، حديث رقم–بيروت ، دار الكتب العلمية، جاء في كراهة الطلاق باب ما، الجزء السابع
   .527ص

   .527ص ، 1999، 14895 :حديث رقم ،البيهقي -2
حققه وضبط نصه وخرج أحاديثه وعلق ، السنن، )م983/ه373(االله محمد بن يزيد القزويني ابن ماجه أبي عبد  -3

دار ، من بنى في حقه ما يضر جاره: باب، الجزء الثالث، الأرناؤوط ومحمد كامل قره بللي وأحمد برهوم: عليه
  .432ص ، 2009/ ه  1430، الطبعة الأولى، 2340 :حديث رقم، رياسو –دمشق ، الرسالة العلمية
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من قانون الأسرة إلى إعطاء  52كذلك نص المشرع الجزائري بموجب المادة و    
حتى لا تحس و ،حقه في إيقاع الطلاق استعمالللقاضي تحديد مدى تعسف الزوج في 

أن مصيرها في يد الرجل يتصرف فيه كما و الزوجة المطلقة أن هناك إجحافًا في حقها
  .لها حمايةو ،يريد

خلال د لهاته الحماية رتّب المشرع أثرا على ثبوت الطلاق التعسفي من كتجسيو    
  .في التعويض درءا للضرر اللاحق بها اف في طلاقهعسحق المتّ

عند إساءة  مدى تحقيق الحماية اللازمة وتظهر أهمية هذا الموضوع من خلال   
الذي يشكل و يدهالعصمة الزوجية في  باعتبارللحق المخول له شرعا  الزوج استعمال
قانونيا تكمن في بيان الأسس التي يعتمد عليها القاضي عند إصداره لحكم و ،ظلما لها

تكمن في التقليل من إيقاع الزوج للطلاق بردعه  الاجتماعيةمن الناحية و ،الطلاق
مع تزايد حالات الطلاق خاصة ، الأولاد من الضياعو بالتعويض حماية للزوجة

  .يمس الواقع المعاش وضوع حساسأصبح مالتعسفي حيث 
  :لتاليكاهذا الموضوع هو  اختيارمن هذا فإن الذّي دفعني إلى و    

تطرح عدة إشكاليات أحيانًا نجد و ة يومياشأن مسألة الطلاق أصبحت مسألة معا  
  .أحيانًا أخرى نرجع إلى الفقه الإسلاميو قانون الأسرةلها الحل في 

كيفية و ،الغموض الذّي يعتري الطلاق التعسفي من حيث تكييفه القانونيو اللبس  
  ويض للمطلقة عن الضرر اللاحق بهاتدخل السلطة التقديرية للقاضي في تحديد التع

  .خاصة حق المتعة، جهل المجتمع بحقوق المطلقة في الفقه الإسلامي  
في من خلال إلى دراسة موضوع الطلاق التعس يهدف موضوعنافإن على هذا و  

كما يهدف في نفس الوقت  ،صورهو قانون الأسرة ببيان معاييرهو أحكام الفقه الإسلامي
  .الآثار المترتبة عليه ومن باب عملي وتطبيقي إلى بيان

ينطلق من معالجة فإن موضوعي والوصول إليها هذه الأهداف  ولتحقيق    
  :شكالية التاليةالإ

في تحقيق الحماية للزوجة من الطلاق زائري الأسرة الجإلى أي مدى ساهم قانون 
  .التعسفي مقارنة مع الفقه الإسلامي؟
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  :تندرج تحت الإشكالية الرئيسية أسئلة فرعية لها علاقة بالموضوعو    
  .؟وقانون الأسرة الجزائري معايير التعسف في الفقه الإسلاميو ما هي ضوابط

  .طلاقًا تعسفيا؟ما الأثر المترتب على الضرر اللاحق بالمطلقة و
ولطبيعة تناول الموضوع فقد انتهجنا في سبيل ذلك الإشكالية لهذه  اوتوضيح   

أقوال و آراءهذا من خلال تحليل و المنهج التحليليمنهجين يتوافقان وفكرة الموضوع، 
كذا المنهج المقارن من خلال و ،ما فيها من أحكام واستنباط النصوص القانونيةو الفقهاء
تشريعات البعض و ،قانون الأسرة الجزائريو الإسلامية وضوع بين الشريعةالمدراسة 
  .دون تجاهل القضاء في ذلكحين يقتضي موضوع البحث ذلك والعربية 

الخطة التالية  اعتمدتالإجابة على الإشكالية و للوصول إلى أهداف البحثو    
  :ينتحت كل فصل مبحثويندرج  قسمتها إلى فصلينحيث 

تطرقت في المبحث و تناول ماهية الطلاق التعسفيينبغي الأول  ففي الفصل    
تناولت في المطلب الأول منه إلى مفهوم و أسباب إيقاعهو الأول منه إلى مفهوم الطلاق

في المبحث الثاني و القيود الواردة عليهو في المطلب الثاني إلى أسباب الطلاقو الطلاق
 تناولت فيه تعريف الطلاق التعسفيو ،معاييرهو م الطلاق التعسفيتطرقت إلى مفهو

  .شروطهو شروطه ثم معايير الطلاق التعسفيو
بحيث جاء ، ثم يأتي الفصل الثاني بعنوان الآثار المترتبة على الطلاق التعسفي

فعرفت الضرر ثم شروط ضبط ، في المبحث الأول الضرر الناتج عن الطلاق التعسفي
فعرفت ، مفهوم التعويض عن الطلاق التعسفي أما المبحث الثاني فأوردت فيه، الضرر

ولإنجاز هذا البحث  ،مقدار التعويض عن الطلاق التعسفيو ثم تناولت أسس، التعويض
  :ةيالالخطة الت اعتمدنا
  مقدمة

  .ماهية الطلاق التعسفي :الفصل الأول
  .أسباب إيقاعهو مفهوم الطلاق :المبحث الأول
  .مفهوم الطلاق :المطلب الأول

  .القيود الواردة عليهو أسباب الطلاق :الثانيالمطلب 
  .معاييرهو مفهوم الطلاق التعسفي :المبحث الثاني
  .شروطهو تعريف الطلاق التعسفي :المطلب الأول



  :مقدمة

5 

  .معايير التعسف في استعمال الحق وصورها في الطلاق التعسفي :المطلب الثاني
  .الآثار المترتبة عن الطلاق التعسفي :الفصل الثاني

  .الضرر الناتج عن الطلاق التعسفي :حث الأولالمب
  .تعريف الضرر :المطلب الأول
  .شروط ضبط الضرر :المطلب الثاني
  .مفهوم التعويض عن الطلاق التعسفي :المبحث الثاني
  .تعريف التعويض :المطلب الأول
  .مقدار التعويض عن الطلاق التعسفيو أسس :المطلب الثاني

  .خاتمة 
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  :ماهية الطلاق التعسفي: الأولالفصل 
استقرار الأسرة ودوامها محققة السعادة لكل  ىعل الإسلاميةحرصت الشريعة   

التروي في اختيار قرينه،ومع  ىة وذرية، فحثت كلا من الزوجين علفرادها زوجا وزوجأ
ذا إو، فقد يخطئ التقدير باستجاوإذا ، ذلك ىلإحدهما أو أالزوجان  ذلك قد لا يستجيب

قدسية الزواج وقوة ى لإالشريعة الزوجين  تونبه، حوالالأفي تقديره فقد تتغير  أصاب
وإِن أَردتُم استبدالَ زوجٍ مكَان زوجٍ وآتَيتُم " :ىقسمته ميثاقا غليظاً في قوله تعال رابطته،

وكَيفَ تَأْخُذُونَه وقَد  ه شَيئًا أَتَأْخُذُونَه بهتَانًا وإِثْما مبِينًاإِحداهن قنْطَارا فَلا تَأْخُذُوا منْ
وبينت أن الحياة الزوجية قد تتخللها 1"أَفْضى بعضكُم إِلَى بعضٍ وأَخَذْن منْكُم ميثَاقًا غَليظًا

 يكون ذلك والحكمة تقضي ألا، بعض العوارض من شأنها أن تعكر صفوها بصفة مؤقتة
خلالها مادام بالإمكان بالصبر والتسامح، كما دعت الشريعة الزوجين إ ىلإسبيلا 

وإن امرأة  "ىالتوفيق بينهما وذلك في قوله تعال ىلإالصلح ودعت أهلهما  لىإ رينفالمتنا
خافت من بعلها نشوزا أو إعراضا فلا جناح عليهما أن يصلحا بينهما صلحا والصلح 

وإِن خفْتُم شقَاقَ بينهِما فَابعثُوا حكَما من أَهله وحكَما من " :ىله تعالثم في قو ،2"خير
  .3"أَهلها إِن يرِيدا إِصلَاحا يوفِّق اللَّه بينَهما إِن اللَّه كَان عليما خَبِيرا

هذا بعد استنفاذ جميع لا للضرورة، وإنها ما أباحته ألاق وبينت طثم بغضت في ال  
مودة ورحمة وسكينة، ، والتوفيق في زوجية لم تعد محققة لمقاصد الزواج الإصلاحطرق 

  .وتعاونا في الحياة 
إرادته المنفردة الطلاق ب عقايإللزوج الحق في  الإسلاميةوبهذا أعطت الشريعة   

 ةالكا للعصمرادة الزوجة في ذلك لكونه مإ ىإليه ودون الحاجة إلدعت الضرورة  ىمت
ثم عند االله آو مسوغ شرعي أ ةغير أن الزوج الذي يطلق زوجته من غير حاج الزوجية،

طلاقه، فما مفهوم  متعسفا فيالحق الذي جعله الشارع بيده، ويكون  استعمالنه اساء لأ
  معايير التعسف في استعمال حق الطلاق؟ أهمالطلاق التعسفي؟ وماهي 

                                                 
  .21، 20الآيات  سورة النساء، -1
  . 127سورة النساء، الآية  -2
  .35ية سورة النساء، الآ -3
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  وأسباب إيقاعه الطلاق مفهوم: ولالأالمبحث 
لكن قد تقوم  ،المودة والتآلف بين الزوجينعلى أساس تقوم العلاقة الزوجية   

، لذا أباح االله تعالى يسبب الشقاء لهماخلافات بينهما، بحيث يصبح البقاء تحت سقف واحد 
ين ذلك من لهما الانفصال عن بعضهما بالطلاق الذي يعد أبغض الحلال إلى االله، وسنب

  :ن اثنينخلال مطلبي
  .الطلاق مفهوم :ولالأالمطلب 

  .مشروعيته ةوأدل الطلاق فتعري: ولالأالفرع 
نجد له تعاريف  منها، وبذلكحسب المقصود  كعديدة وذل لفظ الطلاق معانل نإ  

  .يرة في اللغة والفقه من طرف فقهاء الشريعة والقانونثك
  :تعريف الطلاق -أولا 

 اسمالطلاق و ،معنويا لقا سواء كان حسيا أوع القيد مطرفو الحل: لغةالطلاق  -1
ذا إ، طالقة أصله طلقت المرأة فهي طالقصدر ويستعمل استعمال الم، ومصدره التطليق

نك إ :فيه حديث الحسنو ،ويقال للذي يكثر تطليقه رجل مطلاق مطليق ،أبانت من زوجها
منه حديث و، جود أن يقال مطلاق ومطليق لاالأي كثير طلاق النساء وأرجل طليق 

  .1فلا تزوجوه، أن الحسن مطلاق :علي
بين أو معنويا كقيد النكاح  ،سيروقيد الأ قيد الفرسك حل القيد سواء كان حسياو ه  

 :ويقال طلقها طلاقا،أذا حل قيدها وسرحها مثل إطلق الناقة طلاقاً  :، ويقالالزوجين
: فيقال ،طلق بالتشديدويستعمل اسم مصدر  مصدر طلق، بانت فالطلاقطلقت المرأة إذا 

لق قديما مصدر وهو التطليق ويستعمل لفظ الط اسم، فالطلاق طلاقا امرأتهطلق الرجل 
  .2سلام في حل عقدة النكاح بين الزوجينلإا وحديثا في، في الجاهلية

  .ورفعه رسال وحل القيدلتخلية والإق في اللغة هو االطلا ىمعن أن وبذلك يتبين  
  

                                                 
 04بيروت، مج ، ، دار صادرلسان العربأبي الفضل جمال الدين محمد بن مكرم ابن منظور الإفريقي المصري،  -1

  2692، باب الطاء، ص29 الجزء
، دار الكتب الوطنية، بنغازي، الطبعة الشرح المبسط لأحكام الأسرة في الاسلاميوسف محمد خليفة ابو قرين،  -2

  . 145، ص 2007الأولى، 
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  :اصطلاحاالطلاق  -2
متقاربة تتفق فيما بينها  فتعاريب عرف الفقهاء الطلاق لقد :سلاميالطلاق في الفقه الإ -أ

الطلاق في  ويعرف الصياغة،في دقة  ما لى حدإتختلف و ،المقصود شرعاً ىالمعن ىعل
ل آالم أوفي الحال جانب الزوج  نالصحيحة مالرابطة الزوجية  حل: نهأب اصطلاحهم

الفقهاء،  اصطلاحالطلاق في  ىمعن أدرجوبذلك  .امهمقما يقوم  أوبلفظ منصوص 
  :سبيل الحصر ىالتالية نذكرها عل بالتعاريف

   .1صوصمخبلفظ  لآالم أوفي الحال هو رفع قيد النكاح في :عرفه الحنفية  
 .2حل عقد النكاح بلفظ الطلاق ونحوههو  :وعرفه الشافعية  

تعريفي الحنفية والشافعية  نه لا يوجد خلاف بينأ ى التعريفينومما يلاحظ عل   
في  نىومع، لفظ يدل عليه كالطلاق ونحوهله ب هما هو رفع للنكاح وحلفعند للطلاق،

لا تحل في بمجرد صدوره أ نه يرفع قيد النكاح في الحاللأ ل أي الطلاق البائناالح
راد به ل المآ، وفي المم لم تنتهأالعدة  انتهتمهر جديدين سواء و بعقد لاإلمطلقها المطلقة 

لفاظ المخصوصة والأ ،دةعال انتهاءبعد  أيل آاح في المكيرفع قيد الن لأنهالطلاق الرجعي 
من  ، هو)لآو المأالحال  في(التعريف  ىلإضافة قيد إ أن أيالطلاق  ىهي المشتملة عل

 مؤجلا،و أن يكون حالا أما إهو ، ونافذاالوقت الذي يكون فيه الطلاق  ىلإارة شقبيل الإ
ن للتعريف أش يتحقق أثره فلا وأما متىن الطلاق هو رفع للنكاح أمتفق عليه هو  فما هو

من ولى أ النكاح بلفظ مخصوص رفع لقيدنه أ ىتعريف الطلاق عل ىبقاء علوالإ به،
  .غيره

صفة حكمية ترفع حلية متعة الزوج بزوجته  بأنه :المالكية عرفه من عرفه ابنكما   
  3.للتحريم ىولالأ لىموجبا تكررها مرتين زيادة ع

المتعة من  باعتبارحكمية التي ترفع عليه المتعة الزوجية  فةصفقد جعل الطلاق   
  .عقد الزواجر ثاآهم أ

                                                 
  .227، ص 1992، دار الفكر، بيروت، لبنان، حاشية رد المحتار على الدر المختارابن عابدين،  -1
  .3/368، ص 1997، بيروت، الطبعة الأولى، ألفاظ المنهاج مغني المحتاج إلى معرفةالشربيني،  -2
زكريا عميرات، دار : ه ، الجزء الأول، ضبطمواهب الجليل شرح مختصر الخليلمحمد بن عبد الرحمان الحطاب،  -3

  . 268، ص 1999الكتب العلمية، 
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و بعضه بوقوع ما يملكه من عدد أنه حل قيد النكاح كله أب :عرفه الحنابلة كماو  
   .1و تحريم بعد تحليلأ، و بعضهاأطلقات ال
  :القانونالطلاق في  - ب

 11-84سرة رقم المشرع الجزائري موضوع الطلاق ضمن قانون الأ لقد عرف
، تحت عنوان انحلال الزواج 2إذ خصص له الباب  05/09والقانون المعدل والمتمم 

يحل عقد  49مع مراعاة المادة ( 48في المادة  الطلاق وعرف ةعشر مادونظمه في ثلاثة 
و بطلب من الزوجة في ألزوجين و بتراضي اأالزوج  بإرادةالزواج بالطلاق الذي يتم 

  .2)من هذا القانون 54-53في المادتين  دما ور حدود
ومن خلال هذه المادة المشرع جعل الطلاق مشتركا بين الزوج والزوجة في حالة    

 :أصنافزواج ن الأصفة من يوقع الطلاق لأ ىذلك لم ينص علكو ،الاختلاف أو الاتفاق
نه لم أ كما، ئ، غضبان، سكران، مكرهاهل، هادئ، جخطم، ، هازل، جادمجنون، عاقل

أركان  لىشارات، فهو لم ينص عات والإنايلفاظ والكيذكر ما يقع به الطلاق ومن الأ
فالمشرع يريد تقييده  ،وبما يقع، من صفة المطلق، لزواجأركان ا ىالطلاق كما نص عل

  .فق القاضي أم لا وجعله بيد القاضي، مع أن الطلاق يقع بمجرد نطق الزوج به سواء وا
فهو لم يعط تعريفا دقيقا للطلاق ولا لبيان أركانه وشروطه وبما يقع بل ترك ذلك للفقه 

ة الاسلامية وهذا عحكام الشريأسلامي وما لم يورد في القانون يتم الرجوع اليه في الإ
كل ما لم يرد النص عليه في  (ن أ ىسرة التي تنص علالأ نمن قانو 222بموجب المادة 

  3)الإسلاميةحكام الشريعة أ ىلإهذا القانون يرجع فيه 
الطلاق حل ميثاق الزوجية (: 78وعرف المشرع المغربي الطلاق في المادة 

هذه  لأحكاموطبقا  4)كل بحسب شروطه تحت مراقبة القضاءيمارسه الزوج والزوجة 
                                                 

  232/ 5، ص1982، دار الفكر، بيروت، لبنان، كشاف القناع عن متن الإقناعالبهوتي،  - 1
، 11- 84، يعدل ويتمم القانون رقم 2005فبراير  27الموافق ل  1426محرم  18المؤرخ في  02-  05الأمر رقم  - 2

محرم  18:، الصادرة بتاريخ 15العدد  متضمن قانون الأسرة، الجريدة الرسمية،، وال1984يونيو  9المؤرخ في 
  . 2005فبراير  27الموافق ل ه 1426

  .من قانون الأسرة الجزائري 222المادة  -3
بتنفيذ القانون  2004فبراير  3الموافق ل ه  1424ذي الحجة  12الصادر في  10 -04 -22ظهير شريف رقم  -4

  . 428، ص 5/2/2004: الصادرة بتاريخ5184، العدد، 78مدونة الأسرة، الجريدة الرسمية، م  بمثابة 70-03رقم 
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 :83في المادة  يناتوعرفه المشرع الموري، بيد الزوجين وربطه بالقضاء هفقد جعل المدونة
  .بقاه بيد الزوجأفقد  .1)للزوج ةرادة المنفردق هو حل العصمة بواسطة الإلاالط(

  :أدلة مشروعية الطلاق -ثانيا
نهاء ولا يكون هذا الإ وشرعها،رابطة الزوجية التي أحلها االله للنهاء إالطلاق فيه 

شريع تسلام لإولذلك لم يترك ا ومؤكد، رورفع ضر محضة،مفسدة  ةزالإجل أإلا من 
المشرع الحكيم تشريع  ىنما تولإبقوانين من وضعهم، و الناسرادة البشر يتولاه الطلاق لإ

صل في ذ الأإولذلك لا خلاف بين الفقهاء في مشروعيته  ،الطلاق ووضع أحكامه
  .جماع ن والسنة والإآمشروعيته ثابتة في القر

  :الكريمن آالقرمن  -1
  .2"تَانِ فَإِمساك بِمعروف أَو تَسرِيح بِإِحسانٍقُ مرالطَّلاَ" :ىقال تعال 

، اثنينلاث طلقات، ويجوز الرجعة في ثتقديره و، ية فيها بيان لعدد الطلقاتهذه الآ
ية عباس ومجاهد أن المراد بالآ وابنمسعود  ابنة، وفي هذا قال الثالثفي  ولا تجوز

تركها غيره مظلومة  ماإف، ليتق االله في الثالثةف، أي من طلق اثنتين ،التعريف بسنة الطلاق
ن اكر الذي يية نزلت لتنظيم الطلاق وتغيفالآ ،رتهاشي، وإما أمسكها محسنا عشيئا من حقها

يسري عليه في الجاهلية حيث لم يكن له حد معين بل كان بيد الزوج مطلقا وكثيرا ما 
فكان يطلق  ،لا هي متزوجةة ويتعسف فيه ليحرم الزوجة من حقوقها الزوجية لا هي مطلق

  .شاء ها ماع، فإذا كادت تحل من طلاقه، راجلاقشاء من الط ته مامرإالرجل 
  .3"يا أَيها النَّبِي إِذَا طَلَّقْتُم النِّساء فَطَلِّقُوهن لِعدتهِن :"ىوقوله تعال 

 ،ام لجميع أمتهإلا أن فيه حكم ع ،اصاخ، وإن كان سولهلخطاب من االله لروهنا ا
ية قلص وفي ذلك يقول الفقهاء إن هذا الخطاب من الخاص الذي أريد به العام وفي هذه الآ

ولا يلجأ إليه إلا عندما  ،ثاره السلبيةآجنب ت، لهقيضن يوقع نية الطلاق وأمن الذي له الز
لَيكُم إِن لاَّ جنَاح ع:"  ىقوله تعالللضرر رفعا و، ون حقيقة مخرجا لأزمة وحل لمشكلةيك

                                                 
  .12صء الزوجية، الفصل الأول الطلاق، انقضا: الباب الثاني 2001 – 052مدونة الأحوال الشخصية قانون رقم  -1
 .229سورة البقرة، الآية  -2
  . 01سورة الطلاق، الآية  -3
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عو هرعِ قَدوسلَى الْمع نوهتِّعمةً وفَرِيض نواْ لَهتَفْرِض أَو نوهستَم ا لَماء مالنِّس لَى طَلَّقْتُم
يننسحلَى الْمقّاً عح وفرعتَاعاً بِالْمم هررِ قَدقْت1"الْم.  

  :من السنة -2
  : مشروعية الطلاق منها ىتنص عل صلى الله عليه وسلمي ة أحاديث عن النبدوردت ع

في ذلك  صلى الله عليه وسلمفقد روي أن عبد االله بن عمر طلق امرأته وهي حائض، فسأل عمر النبي 
ن إثم  ،ثم تحيض ثم تطهر ،تطهر ىم ليمسكها حتث، أمره فليراجعها((:فقال الرسول لعمر

تطلق لها فتلك العدة التي أمر االله أن  ،ق قبل أن يمسشاء طل نإو ،االله أمسك بعد ءشا
  .2))النساء

  .طلق حفصة بنت عمر ثم راجعها صلى الله عليه وسلمالنبي ن أ يرو ككذل
  :الإجماع نم -3
نه أ صلى الله عليه وسلممشروعية الطلاق من لدن عهد رسول االله  ىسلام علأجمع فقهاء الإ   

  . 3ان إجماعاكأحد هذا ف رينك زوجته ولميجوز للرجل أن يطلق 
  حكم الطلاق والحكمة من مشروعيته :الثاني الفرع

  :الطلاق حكم -أولا
أن الطلاق  الشرعي، وبماه من الشخص له حكم يصدر من المعلوم أن كل تصرف  

من حيث الوجوب ، ن يكون له حكمه الشرعيألابد  نيملكه، كا نيصدر ممتصرف قولي 
االله المتعلق بأفعال  ن الحكم الشرعي هو خطابوذلك لأ، باحةو الإأو الحرمة أأو الندب 

لاف فيه بين الحنفية خ فمما لا ،الوضع وأر يو التخيأضاء تقسبيل الا ىعل فينالمكل
حكام الخمسة من بين الوجوب والندب والحرمة ق قد تعتريه الأن الطلاأ ،والشافعية
  .والإباحةوالكراهة 

  

                                                 
  . 236ية سورة البقرة، الآ -1
  .651، ص2011، دار ابن حزم، القاهرة، الطبعة الأولى، 5251، حديث رقم كتاب الطلاقصحيح البخاري،  -2
، دار الأحوال الشخصية فقه الطلاق والفسخ والتفريق والخلعمين نواهضة، أ وإسماعيلحمد محمد المومني أ-3

  . 19ص  ,2009المسيرة للنشر والتوزيع والطباعة،عمان، الطبعة الأولى،  
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 احتدمذا إفالطلاق من قبل الحكمين ، إذا كان هناك سبب قوي يستدعيه: الوجوب -1
 1.حالة العجز الجنسي الكامل بالنسبة للزوجطلاق في ل، كاصلاحالخلاف وتعذر الإ

الزوج لها  نصحيكون مندوبا عند تفريط المرأة في حق من حقوق االله رغم : الندب -2
ذا إ، كتركها الصلاة 2"لاَّتي تَخَافُون نُشُوزهنوال" :ىقوله تعالني في آوفق التوجيه القر

وإذا قصرت في ، في سلوكها انحرفتأو إذا  ،و لأهلهأيذاء الزوجة لزوجها إكان سببه 
، جبارها عليهإو الصوم ولم يتمكن من أعليها كالصلاة  ىحق من حقوق االله تعال

، وكما يندب إذا قصر فسهارأة مخالعة لترفع الضرر عن نويندب الطلاق إذا طلبته الم
 ىا تمادذإ، جب المشقة ويصبح المندوب واجب وأالزوج في حقوقها وبلغ حدا كبيرا 

 3. صابت الزوجة مشقة كبيرةألها ف يذائهإالزوج في تقصيره و
معها الزوج فيه او الطهر الذي جأيكون الطلاق حراما كالطلاق في الحيض : الحرمة -3

 بدعة فقدتحريمه باعتباره طلاق  على الفقهاء اتفققد و طلاق الثلاث في طهر واحد فأ
نك با أمر(( صلى الله عليه وسلم رسول االله له طلق زوجته في الحيض فقال هنأ رعمابن روي عن 

شاء طلق قبل أن تمضي فتلك العدة التي أمر  نإتطهر ثم  ىفليراجعها ثم ليتركها حت
 .))االله أن تطلق لها النساء

وقال القاضي من  ليه،إن من غير حاجة داعية كا إذايكون الطلاق مكروها  :الكراهة -4
 تاويفن فيه تأ جته، كماوز ةنه ألحق الضرر بنفسييحرم في هذه الحالة لأ: الحنابلة

لقوله  المال،ليه فكان حراما كإتلاف إللمصلحة الحاصلة بالزواج من غير حاجة داعية 
من الفقهاء  راهةن من قال بالكأويبدو  ))لا ضرر ولا ضرار ((االله عليه وسلم  ىصل

 .4نزيهيةتال لكراهةلا االتحريمية  الكراهة رادأ
هل أن الأصل  ىبمعن الأصلي؟حكم الطلاق  وما ه: هنا نطرح التساؤل التالي :باحةالإ -5

صل في الطلاق ن الأأافعية ليه الحنفية والشإذهب  باحة؟ ومار أو الإحظفي الطلاق ال
كفران و ن سبب من قبيل سوء الأدبلا للحاجة فالطلاق دوإر ولا يجوز حظهو ال

                                                 
  . 25-24مين نواهضة، المرجع السابق، ص أحمد محمد المومن وإسماعيل أ -1
  . 34سورة النساء، الآية  -2
  . 173، ص 2010، دار الفكر، عمان، الطبعة الثالثة، شرح قانون الأحوال الشخصيةمحمود علي السرطاوي،  -3
  . 173المرجع نفسه، ص -4
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ومن آَياته أَن خَلَقَ لَكُم من أَنْفُسكُم أَزواجا لِتَسكُنُوا " :عنها ىقال االله تعالالنعمة التي ب
سألت زوجها طلاقا في  امرأةيما أ(( صلى الله عليه وسلمولقوله  1"إِلَيها وجعلَ بينَكُم مودةً ورحمةً

ن أما ما يقال من أو، داوود رواه أبو ))عليها راحة الجنةما بأس فحرام  غير
ن أ اعتبار ىالشافعية يعتبرون كل الطلاق مباحاً، كما نقل ذلك صاحب الهداية عل

  .نسائهم اوالصحابة قد طلقو صلى الله عليه وسلمالرسول 
لا إجاب عن ذلك بأنهم لم يطلقوا في، ن الأصل فيه الإباحةأ ىوفي هذا دليل عل  

  .2ذلك ىلإذا دعت الحاجة إلا إكون الطلاق مباحا عند الشافعية ذلك لا يى وعل، حاجةل
من الحياة  سير الخلاصين الطلاق شرع لتأبين الفقهاء  اتفاقوبذلك موضع   

التواد وذلك تخفيف من لف وآومضيعة للت للأحقاد ار للفتن ومحلاثالزوجية، إذا أصبحت م
  .ربكم ورحمة

  :الطلاقالحكمة من مشروعية  -ثانيا
ر فوجين من تناجاء لضرورة هي حل ما يقوم بين الز الإسلامع الطلاق في تشري

والذي لا  ،احتمالهأن فيها النافع والضار والذي يمكن ، ممماعية في الأتالنظم الاج أثبتت إذ
هذا الضيق الشديد فكان ع والحياة لا يمكن أن تستمر م ،يطاق إلا بمشقة وحرج شديدين

الطلاق الذي جعله االله له  لأمكن لزوج أن يستعم، ة في هدوءالطلاق في حالة تعذر الحيا
به  قال ق الزوج بل مخرجا تحت قيدعنفي  قيدا ، فاالله لم يجعله3ا ومخرجا من الضيقجفر

  .))طلاقهن نه سيحرمأظننت  ىبالنساء حت يمازال جبريل يوصين(( :صلى الله عليه وسلمالرسول 
قد  منه، لأنهي لا مفر حيان هو الحل والمخرج الذوبهذا يكون الطلاق في بعض الأ

 عقصلاح فنل الإبتتنافر القلوب وتيأس من عودة المودة والرحمة بتحكيم أو غيره من س
  4:بو زهرةأكما قال الشيخ محمد  اختياراتبين ثلاثة 

                                                 
  . 21سورة الروم، الآية  -1
، دار الحامد، عمان، بين الحنفية والشافعية) الزواج والطلاق(أحكام الأسرة علي البامرني،  بكر أباسماعيل إ -2

  .229، ص 2009الطبعة الأولى، 
  .21، دار الكتب القانونية، مصر، صالطلاق والتطليق وآثارهماأحمد نصر الجندي،  -3
، دار البصائر، الجزائر، الطبعة ي وقانون الأسرة الجزائريأحكام الأسرة بين الفقه الإسلامعبد القادر داودي،  -4

  .235-234، ص2009الثانية، 
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اء سا النفرة وبلغت بينهما الضغينة ومهم استفحلتالبقاء معا مهما  ىجبارهما علإ -
 نإو اختيارهاعدم في  كلا شالحالة  همر ففي هذوخصام دائم مست شقاقمن حياتهما 
  .بل وليس ذلك في صالح الاسرة  البقاء استمرارفلا يمكن  اختيرت

عند بعض ر كما هو مقر الزوجية، ىبقاء علالحكم بينهما بالفراق الجسدي فقط مع الإ -
سعد فتصير المرأة كالمعلقة لاهي متزوجة ت الطلاق،سلامية التي تحرم الطواف غير الإ

ية جديدة، نف حياة زوجأن تستأسرة ولا هي مطلقة يمكن بالحياة الزوجية في كنف الأ
 .ادحةفة قوهنا لا شك في وقوع مش

ة حققفي الحياة الزوجية الهادئة الم الاستمرارالطلاق بين الزوجين الذين عجزا عن  -
ن تحقيق العلاقة بينهما حينما عجزت ع بانتهاءسلام في الزواج فيحكم لمقاصد الإ

وإِن يتَفَرقَا يغْنِ اللَّه " :لقوله تعالىزواج جديد  في صة جديدةمقصودها لتعطي لهما فر
 .1"كُلا من سعته وكَان اللَّه واسعا حكيما

م المشرع بنتا اعترفبهذا و استحكامهاد عنر سلطلاق ضرورة لحل مشاكل الأفا  
ر خالآى عل اشترطحد الزوجين ألو أن " ئعأصول الشرا"نجليزي حيث يقول في كتابه الإ
مرا أالوئام لكان ذلك الكراهة محل الحب وي قلوبهما حلت ف ند العقد ألا يفارقه ولوع

غرهما شعور الشباب  متحابين شابين ذا جاز وقوعه منإومن الناس  أحدامنكرا لا يصدقه 
ر خيع تسره لا ينبغي وقوعه من مة بعد محبة فإنهولا كرا اجتماعبعد  افتراققطنا ألا 

مر ن هذا الأإو مجنون فيا عجبا أصدوره من معتوه  واعتقدوا، الطباع وحنكته التجارب
الذي يخالف الفطرة ويجافي الحكمة وتأباه المصلحة ولا يستقيم مع أصول التشريع تقرره 

بعاد الناس إ تحاول، وكأنها ةالمتمدينالبلاد القوانين بمجرد التعاقد بين الزوجين في أكثر 
رة فذا كان وقوع النإ، ونهي عن الدخول فيه شيءعن الزواج فإن النهي عن الخروج من 

أخير؟  مها ليس بعيد الوقوع فأيهمادالطلاق وعشرعية : اء والعداء في حاليقالش واستحكام
 ما م حلأ للأخر؟كل منهما  قلوبهما، ويكيدأكل الضغينة تربط الزوجين بحبل متين لأ

 استبدالعام قوية؟ وليس د علىت جديد يمنهما من بناء بل ط وتمكين كانهما من رببي
  2.زوج بغيضى لإو أزوجة مهملة  ىلإ ةم خليلضخر خيرا من آزوج ب

                                                 
  .  130سورة النساء، الآية  -1
 . 22-21حمد نصر الجندي، المرجع السابق، ص أ -2
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سس والحقوق سرة فوضع القواعد والأسلامة الأ ىسلام علهذا حرص الإ أجلومن   
سرة وبين تحقيق ذه الأفإذا تحولت العوارض البشرية بين ه ،اينهكوتلكل من طرفي 

لا يمتد  ىبد من الحد من ذلك حتكان لا ،صلاحل الإئن تعذرت جميع وساأبعد  ،غاياتها
لا  ىالزوجين حت من اصرته في نفس كلحولا بد من م ،المجتمع ىلإبناء ثم الأ ىلإره خط
العلاج  الإسلامولهذا كله وضع  ،الفساد أحضان فيفريسة له، فيرتمي كل منهما ا يكون

التشريعات  ، وأخذت معظمليه عند الحاجةإالحاسم لمثل هذه المشكلة فشرع الطلاق يلجأ 
  .1نه ضرورة لابد منهاأورأت  ،الوضعية بنظام الطلاق

  عليهالقيود الواردة و أسباب الطلاق :الثانيالمطلب 
الفرع الثاني و الفرع الأول يتعلق بأسباب الطلاق سنوضح هذا من خلال فرعينو  
  .الواردة عليهالقيود 

  .أسباب الطلاق :الفرع الأول
ولكن قد يظهر من  والتعاون،المحبة والمودة ى سرة علقيام الأى سلام علحرص الإ  

ر والخصام فبين الزوجين التنا ستمرارها فيقعاوصفو الحياة الزوجية  رت ما يعكمشكلاال
رباط  ءنهاإستدعي ي بينهما مماصلاح ولا وسيلة للتفاهم والتعايش فلا يبقي مجال للإ

من بقاء الزوجية مع الشقاق  الزوجين، بدلا أحدلا تهدر فيه حقوق  حون ىالزوجية عل
يقة حقة الوعي بقليعود ل خرى، وهذاأى لإسرة أختلف من تسباب وتتعدد الأ والكره وبذلك

  :2سبابهم هذه الأأ ومن الزواج ومقاصده
  :نسيةجعدم الكفاءة ال-ولا أ

 ىجل التحصين النفسي والحسي للمرأة وعلأالزواج شرع من ن أ فيه مما لا شك  
هم المقاصد أسلامية من طار الشريعة الإإالعلاقة الجنسية والمعاشرة في  اعتبرتذلك 

كل من المرأة والرجل الحق في الاستمتاع بهذه العلاقة لج فاالسامية التي جاء بها الزو
خر نفسية للطرف الآ ةشكل صدمي واختلالهابين الطرفين  استقرار تشكل عنصري الت

ويجعل باقي جوانب الحياة الزوجية مبررا كافيا ضرر ر الطرف المتين يصأما إوبذلك 
دت أحدهما بعد فترة طويلة من المعاشرة وأى المانع لد لما حصذا إ العلاقة ىبقاء علللإ

                                                 
  . 26-25ص  أمين نواهضة، المرجع السابق، وإسماعيلحمد محمد المومني أ -1
  .23ص  حمد نصر الجندي، المرجع السابق،أ -2
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ذا إلعلاقة نهاء اإسراع في الإلى إمتضرر و يقوم الطرف الأبناء أوجود  ىلإخيرة هذه الأ
  .1بديل عنها دلا يجاكانت حديثة العهد 

  :الوعي بحقيقة الحياة الزوجية قلة -ثانيا
وما تقوم عليه  ،قلة الوعي بحقيقة الحياة الزوجية ،الطلاق ىسباب المؤدية إلمن الأ  

 حلامالية والأخيمن حقوق وواجبات فيرسم كل من الزوجين مجموعة من التصورات ال
فإذا كانت الصورة مرسومة في ذهن الزوج تجده  ،بعد الزواج يتفاجآن حول الزواج ولكن

الصورة  هذه ذا كانتإو ،طفالهاأزوجته بواجباتها تجاه زوجها و م قيامديشكو من ع
حدهما ما عليه أداء أوعدم  ،هشكو من عدم قيامه بواجبا تتجده ةسومة في ذهن الزوجرم
 ىلإق مقاصد الزواج بشكل تام، مما يؤدي التالي عدم تحقبحقوقه، و ىو عدم حصوله علأ

من ما له و من واجبات هما عليم كل منهما تفهن يأما إف ،نفي حياة الزوجي خلق مشاكل
ى ن تتزايد المشاكل فلا يجدان طريقا للحل سوأما إو ،فيخرجان من هذه العقبة حقوق،

  2.الطلاق لىإآن ويلج ،الحياة هذه ءنهاإ
  :لزوجينبين ا الانسجامعدم -ثالثا 

م فهم الزوجين لبعضهما دالتوافق النفسي وع وانعدامبين الزوجين  الانسجامإن عدم   
وبالتالي يكون  الاستقرارمواصلة الحياة الزوجية ويجعلها عديمة  ىالبعض قد يؤثر عل

الوالدين  ةمن رغب انطلاقازوج المرء من الشخص الخطأ يتفأحيانا قد ، ر منهالطلاق لا مف
يسأل الخاطب  فلا و تفكير مسبقأي تدبير أفي الزواج والاندفاع نحوه دون  استعجالاو أ

 ،خطأأنه أيكشف  ثمطباعها و قهاخلاأاتها ويعرف فعن خطيبته بشكل جيد ليتحقق من ص
 ،ساءت الاختيارأنها قد أي مودة فتجد نفسها أتكن له  لا وقد تتزوج الفتاة بشخص

س صحيحة مع مراعاة الضوابط الشرعية المبنية سأى الصحيح هو الذي يقوم عل فالاختيار
لأربع لمالها  المرأةتنكح (( صلى الله عليه وسلمالشريك لحديث النبي  اختيارسس دينية عند أ ىعل

                                                 
، الجزء الأول، دار الهدى، عين مليلة، صور فك الرابطة الزوجية على ضوء القانون والقضاءباديس ذيابي،  -1

  .  15-14، ص2008الجزائر، 
طروحة أ(، الطلاق التعسفي والتعويض عنه بين الشريعة الإسلامية والقانون الأردنيساجدة عفيف عتيلي،  - 2

  . 24، ص2011يا، جامعة النجاح الوطنية، نابلس، فلسطين،، كلية الدراسات العل)ماجستير
   . 79-78ص ،2003، دار هومة، الجزائر، بحوث في القانونلحسن الشيخ آث ملويا،  -3
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عن ذلك فقد يكون  وفضلا ))ولحسبها ولجمالها ولدينها فاظفر بذات الدين تلبت يداك
ون فيهم فتقوم لا يرغب بأشخاصو أبناهم للزواج أهل كراه الأإ ناتجا عن الاختيارسوء 

حيان شخص يحمل ن تتزوج في معظم الأأ" :حد العلماءأالخلافات بعد الزواج حيث يقول 
   2"يجابيةإن تكون هذه السمات أالضرورة با ولا يعني نسمات شبيهة بأحد والدي

  :وثقافيةعوامل اقتصادية -رابعا 
فقد يؤدي فقر سرية ذات تأثير قوي وفعال في الحياة الأالاقتصادية  العوامل دتع  
في بيت  ةخاصة إذا كانت الزوجة تعيش في رفاهي، الزوجةى الأمان لد انعدام ىلإالزوج 

، من مستواها المعيشي قبل الزواج ىدنو الأأبيت ذلك الزوج الفقير، ى لإ فانتقالها ،أهلها
، ليهاتي تعدها أساسية لاعتيادها عاجاتها اليحتايجعل من فقره سببا في عدم تلبية رغباتها و

فقره وتذكره بحياتها في بيت أهلها قبل بيره ع، فتاليات لعدم وجودها في حياتهكميعدها و
 جلأن المرأة خارج المنزل معمل ن أكما ، يرة في حياتهماثالزواج مما يجعل المشاكل ك

، الزوج ذلاللإقد تجعل من عملها وسيلة  ،ر منهاتدبي ولسوء ،اديتحسين الوضع الم
 ىلإزواج وتؤدي بحياتهما وهذا أكثر العوامل التي تؤثر في حياة الأ ،هولسلب قوامت

المشاكل بين  ىلإأما العوامل الثقافية فعدم التكافؤ في الشهادات الجامعية يؤدي ، اءقالش
قلة  ىلإقد يؤدي  عال، ىفتزوج الشاب من فتاة غير متعلمة وهو ذو مستو الزوجين،
ي أجة متعلمة وذات مدخول جيد والزوج لا يحمل كانت الزو إذاوكذلك  بينهما،التفاهم 

  .1الطلاق ىلإوقوع نزاع يؤدي  ىلإ فيؤدي هذا ،شهادة تعليمية

  :مشاكل نفسية وصحية -خامسا
ى لإ ا تؤديم سرية، غالباأمشاكل  ىلإلزوجة ل وأقد يؤدي الوضع النفسي للزوج   

ا يجعله يراقب تصرفات مم ،فك الرابطة الزوجية كأن يعاني أحدهما من الغيرة المفرطة
عدم بالتالي و خر حذراً من أي تصرف يقوم بهخر بصورة سيئة ومزعجة، فيصبح الآالآ
ابه في نفسيتي الزوجين قد يتسبب في متاعب ومن ثم عدم تحقق مقاصد الزواج بشكل تشال

خلق مشاكل وعقبات في حياة الزوجين فإما أن يتفهمان مما عليهما من  ىلإيؤدي مما تام 

                                                 
  . 79 -78لحسن الشيخ آث ملويا، المرجع السابق، ص  -1
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فلا يجدان طريقا  عليهما،وق وواجبات فيواجهان المشاكل التي تعتريهما وإما تتزايد حق
  .1نهاء هذه العلاقةإ ىسو

لمرض المزمن الذي يصاب االزوجية  تهماحيا ات التي قد تعترضقبومن أهم الع  
ف القيام بواجباته الزوجية نحو الطر ىعل يجعله غير قادر مامبه الزوجان أو أحدهما 

وبالتالي يؤدي هذا المرض  مستحيلا استمرارهافتصعب الحياة الزوجية ويصبح  خرالآ
ه ينفر من جانب هذا قد يصاب أحد الزوجين بمرض معد يجعل الاخر ىلإ، والطلاق ىلإ

وبالتالي تنعدم أهداف الزواج وهو  الإنجاب ىويشمل المرض حالة العقم وعدم القدرة عل
ذلك فقد جاء  ىوعل ،لا بوجود أولادإفي نظر البعض  ةستقيم الحياة الزوجيتولا  الإنجاب

سلامي كان من المقرر في الفقه الإ ىمت" نه أب 19/11/1984 يف الأعلىقرار المجلس 
إذا كان الزوج عاجزا عن مباشرة زوجته يضرب أجل سنة  أنهبه القضاء  ىما جر ىوعل
ة أثناء تلك المدة بجانبه ن تكون الزوجأى عل استقر ن الاجتهاد القضائيأوج لاة للعلكام

ن القضاء بما إن لم تتحسن حالة مرضه حكم للزوجة بالتطليق فإتلك المدة ف انتهاءوبعد 
فإذا كان الثابت أن قضاة الاستئناف لم ، يخالف ذلك يعد خرقا لقواعد الشريعة الاسلامية

سكن بسابقا ن الفترة التي مكثت فيها الزوجة أ واعتبروايحترموا هذه القاعدة الشرعية 
ثبات عجزه المستمر عن ذلك ة لإيتعد كاف ،هذا الاخير مباشرتها جنسيا استطاعةزوجها 

يوم من عولها فم يبدأتمنح للزوج التي ن السنة أ ىعل استقروالحال أن الاجتهاد القضائي 
أسيسا تالقرار المطعن فيه  ضنق استوجبكان كذلك ى ومت، تاريخ تنفيذ هذا الحكم بها

  .2قبل الطاعن  ثار منالواجب المهذا ى عل
  القيود الواردة على الطلاق  :الفرع الثاني  

  :حاجة مقبولة شرعا وعرفالأن يكون الطلاق  - أولا  
يات باحة لإطلاق الآفي الطلاق هو الإ صلالحنفية أن الأ يذكر الفقهاء من بينهم  
ن طَلَّقْتُم النِّساء ما لَم تَمسوهن أَو لاَّ جنَاح علَيكُم إِ": ىكقوله تعالالواردة فيه  القرآنية
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ع فر بقيد، وهنايتقيد  ساس أمر مباح فلافعندهم الطلاق في الأ، 1"تَفْرِضواْ لَهن فَرِيضةً
  .وتسمية المهرباحة الطلاق قبل الدخول إلى إبل  سبب الطلاق بلا لإباحةالجناح ليس 

وجود المنع وضرورة و رهو الحظلطلاق صل في اغلبية الفقهاء أن الأأ ىوير  
فَإِن  :" ىلقوله تعالعمالا إايذائها،  وأسبب قوي يبرر الطلاق كسوء سلوك الزوجة 

لا تطلق ((صلى الله عليه وسلم قوله كوكذل 2"أَطَعنَكُم فَلا تَبغُوا علَيهِنّ سبِيلا إِنّ اللَّه كَان عليّا كَبِيرا
  .))والذواقات الذواقينن االله لا يحب إ، النساء إلا من ريبة

قصوى، لضرورة لا إيقاعه إيجب  للأطفال، ولاوتشريد  للأسرةففي الطلاق هدم   
حيث تستحيل ب فعلا،لزوج قولا أو لأو إهانتها المستمرة  اأو تمردهالزوجة  كانحراف

ثم آكان موقع الطلاق دون سبب  نإواقع، وحوال فالطلاق في كل الأ، العشرة بينهما
  .شرعا
  :من واحدة بأكثرا ليس قكون الطلاق مفريأن  -ثانيا

ع بالترتيب مفرقا، الواحد بعد ني المشروع هو الواقسأن الطلاق ال ىلالفقهاء ع اتفق  
نه أذلك  ىومعن 3"الطَّلاَقُ مرتَانِ: "ىقوله تعال يقاع الثلاث دفعة واحدة لظاهرإبخر لا الآ

 وأقال الرجل أنه طلق زوجته مرتان لو ف، نه يقع واحداأى ، بمعنىخرأمرة بعد مرة 
  .واحدة ةلقبطلا إأشار بإصبعه فإنه لا يقع 

لا إ علا يقن الطلاق إف لمرتين، نت طالقأأو  ةنت طالق ثلاثأقال لزوجته  إذاكذلك   
مرة ثم  نما كاالطلاق المباح  نأي أ ،ةمن مر لأكثر الطلاق كذلك لو كرر لفظ ،واحدا
لفاظ متفرقة في طهر أو بأواحدة كلمة ب لطلقات الثلاثجمع الرجل ا خرى، فإذاأمرة 
 ولا يحرم ولا ،وابن القيم يميةة والمالكية وابن تحنفيرا عند الويا محظعيكون بد واحد،
 للاختياريكون تاركا  نماإالروايات، ومن ح ند الشافعية والحنابلة في الراجعيكره 

عن  صلى الله عليه وسلمول االله سر أخبرقال  ائي عن محمود بن لبيدالنس هاور ما والفضيلة ويؤيد
نا بين أبكتاب االله و يلعبأ(( الثم ق غضبان،عا فقام يجم تثلاثة تطليقامراته ارجل طلق 
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ربعة جمهور ئمة الأوذهب الأ، ))قتلهأرسول االله ألا  قام رجل فقال يا حتىهركم ظأ
  .طلقاتثلاث  به ن الطلاق بالثلاث يقعأ الفقهاء،
عتبر فتر الفقهاء اكم تأخذ برأي جمهوالمحكانت  1929ل سنة بوفي مصر ق  

جعل  1929لسنة  25صدر القانون بعد  مرات، ولكنلثلاث  نالطلاق الثلاثي طلاق بائ
  .لا لمرة واحدةإالطلاق الثلاثي لا يقع 

  :الطلاق في حالة الطهر دون مخالطة -ثالثا
 ىلقائمة علدم تحقق مقاصد الزواج اخير للزوج في حالة ععد الطلاق المخرج الأي  

المحدد له يتعلق  محدد، ووقتهسلام قيده بوقت فالإ الحياة،المودة والسكينة والتعاون في 
  :بحالة الزوجة وفيه شرطان

   . أن تكون في طهر لم يجامعها فيهالشرط الأول 
  .اهرة من الحيض والنفاسطن تكون أالشرط الثاني 

ودون  الزوجة،لة طهر ن يكون الطلاق في حاأضرورة  ىلإذهب فقهاء الشرع   
كان  مخالطة،طهر بعد ال حالة في وأ النفاس، وأمخالطتها فإذا طلقها في حالة الحيض 

والحكمة في ، الطلاق البدعي المسمىومكروها عند الحنفية ،ا عند الجمهورحراما شرع
إذا خاصة ، قيقاع الطلاإ ىلإوقد تكون الدافع ، مؤقتا راوفن ن الحيض واقعة منفرةأذلك 

سبب جوهري  دون هذا يعني وقوع الطلاق، زيادة النفور ىلإ ىأدر خآ امنها عارضز
ذ إالثلاث  زيادة فترة العدة بالحيضات ىلإي ذلك الطلاق في حالة الحيض يؤدى لإضافة إ

  .1رهاق للمرأةإلا تحسب الحيضة التي وقع فيها الطلاق لما فيه من 
هوه في طهر جامعها كرو، و النفاسأتحريم الطلاق في الحيض  ىلإوذهب المالكية   

يدخل عليها اللبس في العدة  نأله  هن تكون قد حملت من ذلك الوطء فكرأفيه لاحتمال 
 فَطَلِّقُوهن" :ىتعال ولهقللتستقبلها هي  لا في موضع تعرف عدتها ماإيطلقها لا أن  وأمر

هِنتد2"لِع.  
 حديث ىلإر يرجع حظرده أن الفم المعاشرة،أما الطلاق في حالة الطهر دون   

الطلاق ف ،))ن يمسهاأقبل  يطلقها، فليطلقهان أله  فإن بدا(( عمرلابن  صلى الله عليه وسلمالرسول 
                                                 

  .237- 236عبد الحكيم فوده ومنذر عبد العزيز الشمالي، المرجع السابق، ص  -1
  .01سورة الطلاق، الآية  -2



 ماهية الطلاق التعسفي     ولالفصل الأ
 

22 

يعد بحاجة اليها، فيقع الطلاق  بزوجته، ولم ىن الزوج اكتفأ ىبعد المعاشرة يحمل معن
  .دون سبب

ن المطلق أرغم ، آثاره الشرعية حوال واقعا مرتبا لكافةوبذلك الطلاق في كل الأ  
  1.وجمهور الفقهاء الأربعةئمة ي الأأهذا رو، شرعا مآث
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  .معاييرهو يالتعسف الطلاق مفهوم: الثانيحث بالم
 اختيارسرة منها حسن وأثناء تشكيل الأل الطلاق بهناك عدة وصايا وضعت ق  

ير الزواج ومراعاة سالزواج و بابوأسالزوجة  اختياري سلامي فاع المنهج الإبالزوجة وإت
لتدخل الأهل في شؤون الأسرة  الحقوق الزوجية من تسامح وحسن المعاشرة ووضع الحد

وعاشروهن :" ىقال تعال للأخرصح من كل الزوجين غير ذلك ثم الإرشاد والعظة والنى لإ
 يهف لَ اللَّهعجيئًا ووا شَيهتَكْر ى أَنسفَع نوهتُمكَرِه فَإِن وفرعابِالْميرا كَثر1"خَي.  

قال رسول  يقاع الطلاق وبغضه في نفوسهمإزواج من نفر الأ الإسلامومع هذا فإن   
صلاح الناشز إثم التدرج في  ))غض إليه من الطلاقبحل االله شيئا أأما (( صلى الله عليه وسلماالله 

ن لم يكن إو، رحبغير م بوسائل التأديب التي شرعها االله من وعظ وهجر وضربمنهما 
مام الحياة فهنا صلاح بين الزوجين وإن أغلقت الأبواب أرسل الحكمان للإفائدة بعدها ي

وإِذَا طَلَّقْتُم النَّساء فَبلَغْن أَجلَهن فَأَمسكُوهن " :لىلقوله تعاالطلاق  ىلإيلجئان عندها 
وفرعبِم نوهحرس أَو وفرعفي إيقاع ت المشرع والقانون حق الزوج بذلك أثبو 2"بِم

قيد الحق بشروط منها مراجعة النفس  مع ذلكالعصمة الزوجية وب صاح باعتبارهالطلاق 
أسس شرعية وقانونية وفي  ىيستعمل حقه عل ىالقرار حت اتخاذهي والتفكير قبل والتأن

عليه ب حقه فيلحق الضرر بزوجته وتترت استعمالالحدود المرسومة له غير أنه قد يسئ 
  .المسؤولية

غير ى التي يستخدم فيها الزوج حقه عل سلام العديد من الحالاتعالج الإوقد   
 ذا الموضوع والمتمثل في ماهية الطلاق التعسفيبهجيدا  وللإلمامر المشروعة الصو

  :تناولت فيلبين مط ىلإحث بتقسيم هذا الم ىارتأيت ال
  شروطهالطلاق التعسفي و تعريف: ولالأالمطلب  
   صورهو الطلاق التعسفي معايير: المطلب الثاني 
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  :شروطهتعريف الطلاق التعسفي و :ولالأالمطلب 
خيرة تنتهي عندما وهذه الأ، يقاعه بحريةإالأصل أن الطلاق حق مباح للرجل يملك   

و مسوغ أعدم وجود سبب معقول ى ففكرة الطلاق التعسفي تقوم عل ،الآخرينتبدأ حرية 
 ةذم بطريقة لا يراعي فيها إلا ولا ي الطلاقفي استعمال حقه ف ىذا تمادإشرعي فالزوج 

في لم يرد في كتب الفقهاء الطلاق التعس تعريف، وحقه استعمالر متعسفا في بزوجته يعتب
ولكنه مصطلح جديد ، لشخصيةحوال اوالمعاصرين وعلماء القانون وقوانين الأ ىالقدام

مصطلح مع نشوء نظرية ، وقد نشأ هذا الجنبيةسلمين مع القوانين الأمبلاد ال ىلإد فو
أراؤه  الإسلاميوقد كان للفقه ، ىنه عرف بأسماء ومصطلحات أخرألا إالتعسف 

نما بما إليس بالشكل المفصل حديثا  ،في مجال التعسف في استعمال الحق ترازاتهحوا
النظريات بل  ىعل ن الفقه الاسلامي لم يبنأ ىلإويعود هذا ، اتيفقهاء في الجزئتناوله ال
  .التي يمكن تجميع نظائرها لبناء النظرية العامة منها استقراء المسائل الجزئية هو وليد
 ضىدراسة نظرية التعسف وموافقتها حسب مقت ىلإوذهب فقهاء العصر الحديث    
 التعسف ىمعنب معرفة جتعريف الطلاق التعسفي ييضاح فكرة إالحكيم ومن أجل الشرع 

  .تعريف الطلاق التعسفي ثانيا  ثم، أولا
  تعريف الطلاق التعسفي :ولالأالفرع 

  :تعريف التعسف -أولا 
  : أهمها ما يليو معاني التعسف كثيرة ومتنوعة: لغةالتعسف  -1

الجور :يأخذ معنى عسفتوال تعسف عسفا" عسف"التعسف مأخوذ من الفعل الثلاثي   
عدل و مال :و الوجهة المقصودة فعسف عن الطريق يعسفأعن الغاية  والانحرافالظلم و
أتعبه وتعسفه  :وعسفه تعسيفا، السلطان ظلمو خبطه على غير هداية وأتعسف عتسف واك

   1.العسوف الظلومانعطف و :انعسفظلمه و
  2.الظلم ىإسراعهم إلو يضا عسف الولاة،أومنه 

                                                 
محمد نعيم العرقسوسي، المجلد الأول، : ، تحقيقالقاموس المحيطمحمد بن يعقوب الفيروز الآبادي مجد الدين،  -1
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الإساءة  ىل معنمن التعسف يعني الظلم مما يحأويظهر من خلال هاته التعريفات  
  .هل الاصطلاح أف عند لب التعس وهور والإضرا

  :اصطلاحاالتعسف  -2
  :الإسلاميالتعسف في الفقه  -أ

 كالشافعي في الرسالة قديما،الفقهاء  ستعملهاول فالأ ةو نظريأما مصطلح إالتعسف   
 :كره ابن حزم بقولهذو، 1"كان متعسفا بدلالة على قيمته غير مثالى امه علقأذا إ لأنه"
 ىدلان عليو رعية أمره من رفيق أولك االله خلمن  ولتعلم أن التعسف وسوء الملكة"

  .ويقصد به الظلم 2"النفس سةساخ
علم النظريات الفقهية ر بتطو رنما تطوإتها ذاا الثاني فوجوده كنظرية قائمة بمأ  
  .قدم التراث كباقي العلوم صوله قديمةأن ألا إ في زمن متأخر أحدثالذي 

  :القدامى عند الفقهاء تعريف التعسف -
فهم لم يبحثوا في موضوع التعسف كنظرية  يعرفوا التعسف، ملى القدام الفقهاء  

عرضوا له ضمن حديثهم عن جزئياته توإنما ، متكاملة ذات أركان وأسس مستقلة ووحدة
مثلة صلة بالتعسف في مصنفاتهم، ومن الأاولهم للموضوعات المختلفة ذات الأثناء تن

حكامها ما أظرية وطبقوا أنهم قد فهموا الن ىدالة عل، والالكثيرة المعروضة في كتب الفقه
رضي عمر كما في منع  ا في منع الاحتكار، وفي السياساتالمعاملات كم بابجاء في 

ن إ ليالوذن إر بغي ءويج الفتاة من الكفزالمناكحات ت وفي التزوج من الكتابيات، هاالله عن
  3.عضلها

                                                 
أحمد شاكر، مكتبة مصطفى البابي الحلبي، مصر، :، باب الاستحسان، تحقيق الرسالةالشافعي أبو عبد االله محمد،  -1

  .503ص  ,1940،-ه1358الطبعة الأولى، 
عباس، الجزء الثاني، المؤسسة العربية،  إحسان :، تحقيقرسائل ابن حزم الأندلسيبن حزم الأندلسي القرطبي،  -2

  .65، ص1987نية، بيروت، الطبعة الثا
، دار الحامد للنشر والتوزيع، متعة الطلاق وعلاقتها بالتعويض عن الطلاق التعسفيجميل فخري محمد غانم،  -3
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حق الغير ومقاصد الشرع ومنعوا  ىمحافظة علو تسببا أمباشرة  الاعتداءالفقهاء منعوا ف 
لوحدة العلة أو : ذلك  ىال ىذا أدإحق أو إباحة  ىلإالفعل فيه  ك التعسف الذي يستندكذل
  .1المقصد الشرعي من تشريع الحق دمل ألا وهو هآالم

، وبين مقصد بين مقصد الشارع من تشريع الحق: والتعسف أساسه المناقضة  
من تشريعه الأحكام تحقيق ن الشارع الحكيم قصد لأ، تصرفهلف صاحب الحق في كالم

اع في هدم سوالمكلف في سوء استعماله لحقه  ،المجتمعالفرد وى ود علعمصلحة ت
: يب، ودليل ذلك قول الشاطستار من المشروعية باستعمال الحقالمقصد الشرعي تحت 

 في التشريع والدليل قصد االلهقصده في العمل موافقا ل قصد الشارع من المكلف أن يكون(
الاطلاق والعموم،  ىما كانت موضوعة لمصالح العباد علن الشريعة لأهذا ى عل

وأن لا يقصد خلاف ما قصد  ،ذلك في أفعاله ىوالمطلوب من المكلف أن يجري عل
  ).الشارع
حكام وهي الأساس العام لنظرية ي قاعدة عامة في العمل بالأبوضع الشاطو  

ناقض الشريعة وكل  ما شرعت له فقد في تكاليف الشريعة غير ىمن ابتغ كل( التعسف
فإن : عمل الناقض باطلين كيف أن البو .)في المناقضة باطل ملهمن ناقضها فع

فعال لألفإن خولفت لم يكن  المفاسد،ودرء  نما وضعت لتحصيل المصالحإالمشروعات 
ما قصده الشارع فقد  ن قصد المكلفإ، فةفيها جلب للمصلحة أو درء لمفسد فولالتي خ

همل أما و ،مهمل الشارع قصدغير ذلك فقد جعل ما  ن قصدإقصد وجه المصلحة، و
نى والمضادة باطلة، وأكد هذا المعبرا وذلك مضادة للشريعة ظاهرة تمقصودا معالشارع 

ما و باطل،هو ف همقصودل تصرف تقاعد عن تحصيل ك ( الإسلامالامام العز بن عبد 
  .2)ورة فهو باطلليه بالضرإيؤول 
ن أ نتعي للحق،شارع تحقيقها بتشريعه قد قصد ال ةا لمصلححن كان ممنوإفالحق   

حقه  استعماليكون قصده في  ىحت المصلحة،بما يحقق تلك بحقه  كون تصرف الفردي

                                                 
، مؤسسة الرسالة، بيروت، الطبعة الرابعة، الإسلامينظرية التعسف في استعمال الحق في الفقه فتحي الدريني،  -1

  .35، ص1988
، دار الفكر، عمان، الطبعة الأولى، التعسف في استعمال الحق في الأحوال الشخصيةعبير ربحي شاكر القدومي،  -2
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وهي الحياد عن الغاية  عام،رة التعسف بوجه كاالله في التشريع هذه ف موافقا لقصد
، لا الخروج عن حدوده دها الشارع من تشريع الحكمقصوالتي الشرعية للحق 

  .باتفاقوهي ممنوعة  وزةالموضوعية، لأن هذه مجا
: 1مسميات مختلفة منها تحت عدةتعسف في باب الضمانات ال القدامىتناول الفقهاء   

غير الجهة ى وهو تناول المباح عل:م الشاطبي ماعند الإ للحق المذموم الاستعمال
  .غير الوجه المقصود منها  ىمة علنعال الواستعم ،المشروعة

ة، يالطرق الحكم هذكرها في كتاب:المضارة في الحقوق عند ابن قيم الجوزية   
حقه بدخول بستان  استعمالحديث سمرة بن جندب الذي تعسف في وجعلها عنوان ل

قطع النخلة ب القضاء صلى الله عليه وسلمدفع بالنبي  به، مما الضرر ألحقمما  ،استئذانصاري دون نلأا
  .فعا لمضارته صاحب البستان د

  :تعريف التعسف عند الفقهاء المعاصرين-
ن للتعسف بحسب موضوعه واستقلاليته عن يالفقهاء المعاصر رؤية اختلفت  
نه صورة من أى عل بالنظر وأ، وتطبيقاته الخاصة به وأسسه أركانهله  ةع المجاوزموضو

التعسف لفظ  ىبعضهم عل هنا أطلق الحق ومن استعمالي في عدصور المجاوزة والت
وبذلك نجد  عديالت وأ وأطلق غيرهم لفظ المجاوزة، ءةساخرون لفظ إآو، المضارة

  :2نقولي
  :للحق زةوالمجامن صور  التعسف صورة-ولالقول الأ
ة حدود زمجاوصور  صورة مننه أ ىالتعسف عل ىأصحاب هذا القول الى ير  

لى إذا جاءت تعريفاتهم تتفق مع نظرتهم له ،ترتب عليه المسؤولية التقصيريةتالحق الذي 
  :ومنهاالتعسف 
بحيث يؤدي  الحق استعمال ةإساء: بأنهالزحيلي  ةالسباعي ووهب ىرفه مصطفع  

  .بالغيرضرر ى إل

                                                 
  . 19عبير ربحي شاكر القدومي، المرجع السابق، ص  - 1
  .144جميل فخري محمد غانم، المرجع السابق، ص  - 2
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بالغير، الإضرار  ىالحق بشكل يؤدي إل استعمال: نهأببو زهرة أعرفه محمد كما   
ضرر بالغير أكبر من منفعة صاحب لترتيب  وأ المباح عادة، الاستعماللتجاوز حق  إما

  .1الحق
 .و بغيرهأبه  وجه يضر ىحقه عل الإنسان استعمال: اد بأنهت محمد حمفأعرفه رو  
خلطت بين التعسف  أنهاكما التعسف،  ىد معندتح لمها قاصرة نأمن هاته التعريفات يتبين 

  .الحقوالمجاوزة في استعمال 
  :ةلمجاوزالتعسف نظرية مستقلة عن ا -الثانيالقول 
ة الشرعية ونتائجه، وهي المصلح لهآومغاية الحق لى اب هذا القول إينظر أصح  

  .و الخروج عنهاأومدى الالتزام بها، 
 ىصل علممارسة الشخص لفعل مشروع له في الأ: عرفه عبد االله الدرعان بأنه  
  .بأسلوب يخالف الحكمة من مشروعيته بغيره، أوالضرر  حقوجه يل
 لاالمتعسف في استعماله إ ىحق والجزاء المترتب علغاية ال لىإر ظهذا التعريف ن  

  2.التعسف في التصرفات الفعلية وأهمل التعسف في التصرفات القولية ىعل اقتصرنه أ
مأذون فيه شرعا  ة قصد الشارع في تصرفضعرفه فتحي الدريني بأنه مناق كما  

ق حى صل بمقتضالأ شخص فعلا مشروعا فيأن يمارس ال نى هذاصل فمعبحسب الأ
وجه  ى، علإباحة مأذون فيها شرعا ىغير عوض أو بمقتضبعوض أو بشرعي ثبت له 

  .حكمة المشروعية و يخالفأ ،حق بغيره الإضراريل
ة والمضادة سواء كانت ضن جوهر التعسف وقوامه من المناقيب وهذا التعريف  
ياري التعسف شامل لمع ممنوع فهو مصيرى بغير قصد ولكنها تؤول إلم أبقصد 

الذي قوامه  ، والمعيار الموضوعيصد الإضرارالمعيار القصدي من قين ساسيلأا
  3.المتضادةلح الموازنة بين المصا

ط بين ات المجاوزة خلثييالحق في ح استعمالراج التعسف في دوالصحيح أن إ  
حق مشروع في  استعمالن الأساس في التعسف لا، لأآموضوعين متباعدين حقيقة وم

                                                 
  .20، المرجع السابق، ص عبير ربحي شاكر القدومي -1
  . 145جميل فخري محمد غانم، المرجع السابق، ص  -2
   .90فتحي الدريني، المرجع السابق، ص  - 3
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ول كان ظر في الأحفال المشروع،اوزة هو الفعل غير ، وفي المجبه لكن شابه عيذات
، أما الحظر في الثاني فهو لذات الاستعمالسبب وصف عارض الفعل من جراء سوء ب

ساءة ل العارض عن الفعل في حال إاوزبوهذا هو الفرق الجوهري حيث أنه  الفعل
  .المجاوزةوهو غير ذلك في  ،عيةأصله من المشرولى إاستعمال الحق يرجع الفعل 

 وأبالتعويض، عسف قد يكون مادياً الجزاء في الت كون آلويرجع الفرق في الم  
ولية في حال ما المسؤأ منع الشخص من التصرف بحقه ابتداء،ببإزالة عين الضرر، أو 

  .قبلهبعد التصرف لا  لاإ مجاوزة الحق لا تظهر
شارع بالتصرف في ضة ومضادة قصد المناق ن حقيقة التعسفأه ليخلص إنوما   

الانحراف سبب في  لأجلها، وهذاغير الغاية التي شرع الحق  ىحق من الحقوق عل
من ن الحقوق في الاسلام مقيدة بما قيدها به الشرع المساءلة والمنع من التصرف لأ

مقاصد الشريعة الضرورية التي هي  ىوالمحافظة عل، تحقيق المبادئ الشرعية العامة
 1.ية كل حقغا
  :في القانونالتعسف –ب

لاستعمال ا نذ عصر الرومان الذين وضعوا قيودتطور مفهوم التعسف في الحق م  
النظرية  هذه سيوكان هذا بمثابة بداية تأس، لا يصادم العدالة وقيم المجتمع ىالحق حت

ي الذي وضع معيارين للتعسف ف" ادوم"الفقيه ذ بفكرة القانون الفرنسي وأخى جاء حت
في ظل  النظرية هذهقد تطورت و ،المصلحة وانعدامار ضرقصد الإ حق وهماال استعمال

تحقيق المصلحة و فة القانون المحافظة على المجتمعالاشتراكية التي جعلت وظي
لماني في لأشريعات الحديثة كالقانون الفرنسي والقانون اتم العظبها م وأخذت، الاجتماعية

ذلك  واقتبست منمن القانون المدني  02 في المادة والسويسري 826و 226المواد 
الموجبات والعقود والقانون  من قانون 124المادة في  نينالبالتشريعات العربية كال

  2.المدني من القانون 06و 05والسوري في المادة  05ري في المادة المص

                                                 
  .22عبير ربحي شاكر القدومي، المرجع السابق، ص -1
السانية، كلية  -، جامعة وهران)رسالة ماجستير(، التعسف في فرق الزواج وآثاره دراسة مقارنة طاري سعيد،-2
  .19، ص 2013 - 2012 , لعلوم الإنسانية والحضارة الاسلاميةا
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صورة  نهأ ىفهناك من نظر له عل، التعسف لىإ علماء القانون في نظرتهم واختلف  
البعض التقصيرية، ومن صور الخطأ والخروج عن الحق الذي تترتب عليه المسؤولية 

غاية  ىلإأنظارهم  اتجهت للحق، حيثوزة مجاأنه موضوع مستقل عن ال ىخر نظر علالآ
  :قولين ىفي تعريف التعسف عل اختلفوا بهذاو ،الحق

لذي تترتب عليه ن الحق االخطأ والخروج ع التعسف صورة من صور -ولالأالقول 
  :يريةقصالت ةالمسؤولي

ن الحق الذي أو ،استعماله ساءةإ الحق وليس انتفاءبأنه  :salli ساليالفقيه عرفه   
ورد عليه  ،به ىة غير داخلة في نطاق الحق المدعلا رخصإليس  استعمالهفي يتعسف 

 ىعل امرتكزمشروعا أي  الإنسانلا مانع مطلقا من أن يكون عمل : فقهاء القانون بقولهم
 ئوغير مشروع أي مخالفا للمباد، ه وحدوده التي رسمها القانونقاطفي ن حق وداخلا

  .والقواعد القانونية العامة
بها،  الالتزام ىغاية الحق ومدبويرتبط  التعسف صورة مستقلة عن الخطأ -الثانيالقول 

  :يظهر هذا المعنى في التعريفات التاليةو :و الخروج عنهاأ
  .هو تخلف غاية الحق أو مناقضتها: كيره عرفه حسن  
  .عن غاية الحق استعمالهصاحب الحق في  انحراف :ىنصور مصطفوعرفه م  
  1.تعسفلعطاء مفهوم شامل لإهذه التعريفات قاصرة عن   

  :تعريف التعسف في القانون الجزائري-ج
نما إو على شاكلة التعريفات الفقهية السابقةالتعسف  ريئالمشرع الجزا يعرف مل  

ما التي جاءت كو قانون المدنيلمن امكرر  124بذكر معاييره من خلال المادة  اكتفى
  : تيةلات الآاخطأ لاسيما في الحالتعسفي للحق  الاستعماليشكل ( 2:يلي
  .رار بالغيرضالإ قصدبذا وقع إ -1
  .يرللغ شئالنار الضر لىفائدة قليلة بالنسبة إ علىحصول ذا كان يرمي للإ -2
  .)فائدة غير مشروعة ىرض منه الحصول علغكان ال ذاإ -3

                                                 
  .147جميل فخري محمد غانم، المرجع السابق، ص  - 1 
، الذي يتضمن القانون 1975سبتمبر  28: الموافق له 1395رمضان عام  20المؤرخ في  58-75الأمر رقم  - 2 

  .1975بر سبتم 30: ، الصادرة بتاريخ 78المدني، الجريدة الرسمية، العدد 
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كلمة  تعسفا، مستعملاأهم الحالات التي تعتبر  بينهذه المادة فالمشرع من خلال   
اق طبين كل الحالات التي تدخل في نن المشرع لم يأ دلسيما التي تعني خاصة، مما يلا

  .التعسف
ن معرفة الفعل أي أ دة الحيلفعال وقاعل في الأآقاعدة المقاصد والمى نه راعأكما   

 نما يكون بمعرفة مقصوده بما ينشأ عنه من أضرار أو مام لا إأهل هو متعسف فيه 
حق الضرر، فنظرية الب قليلة في جنو أائدة غير مشروعة يترتب من مفاسد ككون الف

ن الشخص إذا منح له أأي  ءيبالشسلطة الاستئثار  ىعل ىنالمقررة في القانون المدني تب
 ؤنبهلحقه ولا أن ن استعمالهسأله عن ن،لا يمكن أن حداث أثر قانونيق أصيل في إح
 الحق ومسألةلهذا  استعمالهنه لم يكن متعسفا في أالتعويض عما بدر منه طالما تسليط ب

  يمكن تحميل صاحب الحق مسؤوليةولا ادعاهق من تعاى علة اثبات التعسف ملقا
  .له استعماله
ن نظرية أ غير حقه، لاستعمال اتعسفا لمجرد عدم تقديمه تبريرم اعتباره ولا يمكن  

 ،نيدلحق طبقا للقانون الما جذريا عن نظرية اختلافالحق في إيقاع الطلاق تختلف 
فإنه مطالب بتقديم التبرير  ،الرابطة الزوجية ي فكفالزوج إذا ما عبر عن إرادته ف

يكون التبرير منوها عنه شرعا  نأهذه الإرادة وينبغي لى إالشرعي الذي جعله يلجأ 
ولو كان له تى ن الزوج حأذلك  ،لذي يجنبه التعويض عما صدر منهوثابتا بالشكل ا

 ومسؤوليتها،يرفق بتحمله لتبعة إرادته ن أله يجب  فاستعمالهقاع الطلاق يفي إ يةحقالأ
  1.ن يثبت خلاف ذلكأه صل أن يكون الزوج متعسفا وعليالأف

زوجة أن تثبت تعسف للعاتق الزوج، وليس ى عل لتعسف ملقاةثبات عدم اإومسألة   
  .يقاع الطلاقإزوجها في 

  :تعريف الطلاق التعسفي -ثانيا
والمعاصرين وقوانين الأحوال الشخصية العربية تكاد  القدامىأغلب كتب الفقهاء   

يقاعه بإرادته أنه حق مخول للزوج لإ التعسفي، وبماتخلو من وضع تعريف للطلاق 

                                                 
، الجزء الأول، دار الهدى، عين مليلة، الجزائر، الأسرةصور وآثار فك الرابطة الزوجية في قانون باديس ديابي،  -1

  .86 -85، ص 2012
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بيان البعض  ىعل اقتصرتفردة فيمكن وضع تعريف للطلاق التعسفي وهذا لكونها المن
  :التعريفاتمن صور التعسف في الطلاق ومن بين 

  1.لفظ مخصوصبلا آمهو مناقضة قصد الشارع في رفع قيد النكاح حالاً أو   
ثم عند االله آمن غير حاجة أو مسوغ شرعي ويكون ن يطلق الزوج زوجته أهو  أو  
  2.الحق الذي جعله االله بيده  استعمالأساء لأنه 

يقاع قصد الشارع في إ ومضاداتمخالفة  :والمقصود من مناقضة قصد الشارع  
تي يعترضها بعض العوارض التي الزوجية ال ه الخلاص من الحياةبالطلاق الذي يقصد 

كان ف ح لا تطاقبستقيم معها مصالح الأسرة وتستحيل فيها الحياة بين الزوجين وتصتلا 
وأكبر، من أضرار وذلك دفعا لضرر أشد  بيترت مع ما الضرورةه الطلاق أمراً تحتم

ضرار فهو غير به مجرد الإ قصد الشارع أو قصد رغي هطلاق قصد المكلف في فكل
  .الشارعقصد ته مشروع لمخالف

  .يشمل القيد الحسي والمعنوي :في رفع قيد النكاح  
  .لأنه يرفع قيد النكاح في الحالقيد يقصد به الطلاق البائن : حالا

 . العدة انتهاءعد بل يلي آنه يرفع قيد النكاح في الملأقيد يقصد به الطلاق الرجعي : لاًآم
اللفظ الذي يقع به الطلاق ويكون صريحا كلفظ الطلاق أو كناية كلفظ  :مخصوص  بلفظ

  3.طلاق والحرام الإ
ه ليفي إيقاع الطلاق الموكل إ حقه استخدامالتعسفي هو أن يسئ الزوج  فالطلاق  

ناقضا لقصد الشارع شرعا وأن يقوم بذلك دون سبب معقول أو حاجة تدعو إليه فيكون م
طلبها أو ن تصرف من الزوجة وبدو ن يبرر وبدون سوءأ يجبف ،وهو دفع الضرر

يقاعها وبدون سبب معقول وجدي يعد الزوج متعسفا في رضاها وإنما يقع لمجرد إ
  4.وجة وبالتالي يتحمل النتائج المترتبة عليهبالز ضرارالإ

                                                 
  . 196جميل فخري محمد جانم، المرجع السابق، ص  -1
  . 62حمد محمد المومني وإسماعيل امين نواهضة، المرجع السابق، ص أ -2
 . 197ق، ص بمحمد جانم، المرجع الساجميل فخري  - 3
، دار المسيرة، الأردن، الطبعة )فقه الطلاق والفسخ والتفريق والخلع(الأحوال الشخصية حمد محمد المومني، أ -4

  .62، ص2009 الأولى
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ذا تبين إ( سرةمن قانون الأ 52ف في المادة ع الجزائري التعسالمشر قد تناولول  
 رغي) للقاضي تعسف الزوج في الطلاق حكم للمطلقة بالتعويض عن الضرر اللاحق بها

أنه جسد مظاهره في نه لم يعطه تعريفا دقيقا تاركا المجال للفقه الشرعي والقانوني إلا أ
إلا تطبيق لنظرية التعسف  وما همن القانون المدني وبالتالي الطلاق التعسفي  124المادة 

  .1في استعمال الحق
ه أن يبرر ذلك التبرير قاع الطلاق ينبغي علييحق إلكخلاصة الزوج عند استعماله   

يا عد متعسفا في الطلاق دون أن يقدم عذرا شرع لىه قانونا وأن لجوؤه إثبتالشرعي وي
قصد وتعمد وبالتالي تستحق  لشكل الذي يلحق الضرر بالزوجة عنحقه با استعمال

  .التعويض في هذه الحالة
  .الطلاق التعسفي حكم: الثانيالفرع 

نه مصطلح جديد نشأ أإلا  ىيرد في كتب الفقهاء القداممصطلح الطلاق التعسفي لم   
لا إالنظرية كان موجود عندهم منذ القدم  مع نشوء نظرية التعسف مع أن مضمون هاته

ولهذا لم يثبت عندهم البحث عن التعسف في  ىأسماء ومصطلحات أخربأنه عرف 
عض صور التعسف الطلاق وهل هناك تعسف في الطلاق أم لا؟ غير أنهم تعرضوا لب

في في لمحدثون فقد تطرقوا للطلاق التعسالموت، أما الفقهاء اض كطلاق المريض مر
لا، في الطلاق أم ن هناك تعسف أ ىفيما بينهم عل اختلفواة، ولكنهم حوال الشخصيلأكتب ا

 انقسمواأم الإباحة وبهذا  الحظر هل هو صل الطلاقأفي حكم  الاختلاف ىبناءاً عل وهذا
  :مذهبينلى إ
  :في الطلاق الإباحة صلالأ -ولاأ

 ىعل ااءبنلك وذ، تعسف في الطلاق وجود عدم لىإ ذهب بعض الفقهاء المحدثين  
من الفساد ، وأنه مشروع في نفسه، إلا أن المنع فيه لغيره، باحةصل في الطلاق الإأن الأ

الزوج حق الطلاق بالإرادة  ملك ىم، وكذلك أن االله سبحانه وتعالوالوقوع في المحر
 يالزيلع و نيسااالتصرف فيه، وقال بهذا المذهب السرخسي والك حر في المنفردة، فهو

  2.من الحنابلة ضيي من المالكية والقابية والقرطنفمن الح
                                                 

  . 94باديس ديابي، المرجع السابق، ص  -1
  . 184عبير ربحي شاكر القدومي، المرجع السابق، ص  - 2
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  : يليواستدل أصحاب هذا المذهب بما   
  : ن الكريمآمن القر -1

وإِذَا طَلَّقْتُم النَّساء فَبلَغْن أَجلَهن فَأَمسكُوهن بِمعروف أَو سرحوهن " :ىقال تعال  
اً لَّتَعتَدواْ ومن يفْعلْ ذَلِك فَقَد ظَلَم نَفْسه ولاَ تَتَّخذُواْ آيات بِمعروف ولاَ تُمسكُوهن ضرار

  .1"اللّه هزواً
مساك ة في الطلاق والعودة في الإجواز ممارسة الحقوق المشروع ىية عللآتدل ا  

 قصدبحق الرجعة  استعمالا كان إذ الكريمة، أماذا كان يقصد بناء الحياة الزوجية إ
فهذا أمر  ،هخلصا من ضررت، من الزوج الافتداء ىبالزوجة أو إجبارها عل الإضرار

 ىأو إجبارها عل، 2 هه تعسف في استعمال الحق في غير ما شرع للأنالشرع  همرح
ي استعمال ه تعسف فلأنالشرع  همرفهذا أمر ح ،هخلصا من ضررت، من الزوج الافتداء

  . هالحق في غير ما شرع ل
  .و حاجةأبسبب  مطلق غير مقيد 3" فَطَلِّقُوهن لِعدتهِن:" ىتعال قال  
 ،بذلكثم آن من كان قصده بالرجعة المضارة فإنه أ ىعلذلك ويقول ابن رجب فدل   

، ثم مرأتهايطلق الرجل  ثالاسلام قبل حصر الطلاق في ثلا كما كانوا في أولهذا و
فيدع ، دا بغير نهايةبأا ويفعل ذلك ثم يطلقه، جعهااعدتها، ثم ير انتهاءيقارب ى يتركها حت

  .4فأبطل االله ذلك وحصر الطلاق في ثلاث مرات، المرأة لا مطلقة ولا ممسكة
  :من السنة النبوية -2

عمر رضي االله عنهما  عبد االله بن نافع عن ما أخرجه البخاري في صحيحه عن  
ن الخطاب رسول بفسأل عمر ، صلى الله عليه وسلمرسول االله  عهدى وهي حائض عل مرأتهاأنه طلق 

ثم  ،هرطت ىليمسكها حت مره فليراجعها، ثمأ(( صلى الله عليه وسلمقال الرسول ، عن ذلك صلى الله عليه وسلماالله 
فتلك العدة التي ، ن شاء طلق قبل أن يمسوإ، بعد كن شاء أمسثم إ ،تحيض ثم تطهر

  .))طلق لها النساءتأمر االله أن 

                                                 
  .231ة، الآية سورة البقر - 1
  .148جميل فخري محمد جانم، المرجع السابق، ص  - 2
  .01سورة الطلاق، الآية  - 3
  .149جميل فخري محمد غانم، المرجع السابق، ص  -4
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جعها أن يرا همرأينزل الوحي عليه  ىحت 1ضي االله عنهاطلق حفصة ر صلى الله عليه وسلمالنبي ن أ 
 صلى الله عليه وسلموابن عمر وغيرهم زوجاتهم والنبي  فوكذلك طلق أصحابه عبد الرحمان بن عو

   2.المحظوروصحابته لا يقتربون من 
أن الطلاق حق مطلق للزوج بحكم  :مصر استئنافبهذا المذهب محكمة  خذتأا كم  

إذن فهي تعلم ، بينة من حق زوجها هذا ىن الزوجة حين زواجها كانت عللأو، يعةالشر
  .3فلا يجوز لها أن تتظلم منها، عقدها ىرتب علتالتعاقد النتائج التي قد ت وقت
  :الأصل في الطلاق الحظر -اثاني

ذا طلق الزوج إ، أن هناك تعسفا في الطلاقلى إذهب عامة الفقهاء المحدثين   
ك بأن الأصل في الطلاق الحظر فهو لا لذ ىشرعي، مستدلين علسوغ زوجته بغير م

وقع من غير حاجة أو داع  نإ ىحت، الريبة أور ة وحاجة ملحة كالكبلضرور لاإ يباح
  4.الجمهور من الحنفية والمالكية والشافعية والحنابلة  قال وبه، ثم شرعاآفصاحبه 

نة ريحا الكبيسي،أحمد  :الطلاقفي  سفهناك تع قالوا بأنثين الذين حدلمومن الفقهاء ا 
 ىمصطف، محمود السرطاوي عايش،ح ، عبد الفاتعبد الرحمان الصابوني أزهري،
  :يليبما وا واستدل ...السباعي

   :الكريم  القرآنمن  -1
  .5"لَا تَبغُوا علَيهِن سبِيلاًفَإِن أَطَعنَكُم فَ:" ىتعال االله لاق

فكان  اانووعدر مبرر بغيا الطلاق من غي اعتبرتعالى و ن االله سبحانهأجه الدلالة و  
نفور  كان الطلاق لمبرر من عدم طاعة أوفإن  ،وجة فلا يجوزوذلك ظلم للز ظورا،حم

  6.الإباحةليس مطلق و فهو مشروط، إلا فلاو زجا

                                                 
  .650دار إحياء التراث العربي، بيروت، ص ,2016، الجزء الأول، حديث رقم سنن ابن ماجهابن ماجه، رواه  - 1
   .185المرجع السابق، ص  عبير ربحي شاكر القدومي، -2
  . 198جميل فخري محمد غانم، المرجع السابق، ص  - 3
  . 185-184عبير ربحي شاكر القدومي، المرجع السابق، ص  - 4
  .34سورة النساء، الآية  -5
  .186عبير ربحي شاكر القدومي، المرجع السابق، ص - 6
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أَن تَكْرهواْ شَيئًا ويجعلَ اللّه فيه خَيرا  فَإِن كَرِهتُموهن فَعسى" :ىتعالقال كذلك   
 ىلإما يكرهون، ولم يرشدهم  ا منهنالصبر إذا رأو ىففي هذا حث للرجال عل 1"كَثيرا

  2.لم يروا منهن ما يكرهون إذاالطلاق فكيف يكون الأمر 
  :من السنة النبوية-2

وفي رواية أنه  ))االله الطلاق ىلإأبغض الحلال (( صلى الله عليه وسلم ن قولهع بو داودأ هما روا  
  . ))أحل االله شيئا أبغض إليه من الطلاق ما((: قال  صلى الله عليه وسلم
المباح  جائز الفعل أيالما قابل الحرام وهو ووجه الدلالة أن المراد بالحلال   
والمباح ، يهلض إضافة البغإ المكروه بقرينة لاولا يتناول الحديث إ، ب والمكروهوالمندو

سبيل  ىمع الطلب عل يتنافىض غيوصفان بأن االله يبغضهما فإن البوالمندوب لا 
، المساواة بينهماوجه  ىبيل التخيير بين الفعل والترك علس ىأو الطلب عل الاستحسان

قوا تزوجوا ولا تطل(( صلى الله عليه وسلم االله الطلاق وقاللى أبغض المكروهات إى المعنفيكون وعليه 
  .3))الذواقين ولا الذواقات بحفإن االله لا ي

لى إقد تؤدي  الأزواج، والكراهةكراهة التطليق وتبدل  ىفالحديث الشريف دل عل  
  .تقدر بقدرها  ة، والضروراتلضرورلا إيباح الطلاق  فلا عليها،ر التحريم إن أص

ليه كفران من غير حاجة تدعو إ وأعظمها، والطلاقالنعم  أجملالزواج من ف  
وما  بالأبناءضرر كبير  للأسرة وإلحاقحة التي أقامها الشرع، وتبديد للمصلدم لنعمة، وهل

لا ضرار ولا ((صلى الله عليه وسلمبحديث رسول االله  كان شأنه كذلك كان حراماً لا مباحاً عملا
  .))ضرار

أو مقابلة الضرر بالضرر فهو ، ابتداءعن إلحاق الضرر بالغير ى فالحديث ينه  
إضرار وبما أن التعسف في استعمال الحق ، بدليل ثنيواع الضرر إلا ما استنأيحرم كل 

  4.نص الحديثع بنبالغير م

                                                 
  . 19سورة النساء، الآية  -1
  . 174السابق، ص محمود علي السرطاوي، المرجع  - 2
ذكره محمود علي ، 1967، دار الكتاب، بيروت، الطبعة الثانية، مجمع الزوائد ومنبع الفوائدبي بكر الهيثمي، أ- 3

  . 175السرطاوي، المرجع السابق، ص 
  .151جميل فخري محمد غانم، المرجع السابق، ص - 4
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ما خذ بهذا الرأي ومنها الألى حوال الشخصية العربية إوذهبت بعض قوانين الأ  
من قانون  117والمادة ، ردنيمن قانون الأحوال الشخصية الأ 134ادة في الم ءجا
القانون العربي  من مشروع 96من المادة ) ب( والفقرة، حوال الشخصية السوريالأ

حقه في  استعمالأن هناك تعسفا في الطلاق عند إساءة الزوج  ىحيث نصت عل، دحالمو
   .الطلاق

  :الأدلةمناقشة  -3
هو من المباحات  الطلاق، وهلهاء وأدلتهم في مسألة تأصيل عرض آراء الفقبعد   

اقض حكمة هناك في الطلاق إذا ن للضرورة، وهأم من المحظورات التي لا تباح إلا 
 المناقشة، وفيماراء لم تسلم من ل ممنوع شرعا، فهاته الآآم لىإى مشروعته الطلاق أو أد

  :ذلكيلي بيان 
إنما تدل  "لَهن فَرِيضةً ... لَّا جنَاح علَيكُم:" يةالآن بأ بالإباحةدلة القائلين أ نوقشت  

  .نفي الجناح في تطليق حدث قبل الدخول لا في كل الطلاق ىعل
فرض صحيته ينبغي أن  ىوعل، ق النبي حفصة فالحديث ضعيفوما ورد من طلا  

ا من غير طلقه صلى الله عليه وسلملا سيما أنه لم يرو أن النبي ى خرالأ بالأدلة حاجة عملاى ل علميح
عن زيها لفعل النبي صلي االله عليه وسلم تنالحاجة ى له علمحاجة أو سبب فوجب ح

ثم إن فعل  ،ةالطلاق لحاج ىورد عن بعض الصحابة فيجب حمله علوأما ما  ث،عبال
عدم رضاه  ىعل لما يدوقد ورد عن سيدنا علي رضي االله عنه ، بعضهم لا يكون حجة

   1.ه مطلاقنالناس عن تزويجه لأى ه حيث نهابنه الحسن رضي االله عنعن فعل 
وفعل الصحابة وأدلتهم في  حاديثوالأيات أصحاب هذا القول بعموم الآ ستدلإفقد   

لمطلقة اة وإعطاء نيقاع الطلاق وضرورة التطليق للسملتها عامة مطلقة بينت طريقة إج
بها القائلين  تدلاسة الخاصة والمقيدة للطلاق والتي دلوهذا لا يتعارض مع الأ، حقوقها

  2.رحظبال
ة لحاجلا إالحظر لا الإباحة صل في الطلاق ل بأن الأجحان القومما سبق يتبين رو  

صل فيه ما الطلاق فإن الأأو: بن عابدين في حاشيته حيث قالا هما رجحوهذا ، إليه تدعو
                                                 

  .176محمود علي السرطاوي، المرجع السابق، ص  -1
   . 187كر القدومي، المرجع السابق، صعبير ربحي شا-2
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ة لم يكن فيه حاج فإذا كان بلا سبب أصلا، ارض يبيحهأنه محظور إلا لع ىالحظر بمعن
 وأولادهاا خلاص الإيذاء بها وبأهلهإأي مجرد كفران النعمة والخلاص بل يكون حمقا  ىإل

 خلاق وعروض البغضاء الموجبةالأ تباين عند لى الخلاصإ الحاجةه إن سبب: ولهذا قالوا
والريبة بل هي أعم كما اختاره في كر بلليست الحاجة مختصة باعدم إقامة حدود االله ف

قال ولهذا  ،أصله من الحظر ىعل ىالحاجة المبيحة له شرعا يبق عن فحيث تجرد، الفتح
 :وقال في الفتح راق في لا تطلبوا الأ ،1"إِن أَطَعنَكُم فَلَا تَبغُوا علَيهِن سبِيلًا ف:" ىتعال

المذكورة أبيح  الحاجة أي إذا وجدت، في بعض الأوقات بيحأيحمل لفظ المباح على ما و
مة صونا لهم عن العبث والايذاء الأئ وغيرهم من، قع منه ومن أصحابهو مل مايح وعليها

  2.سبب بلا
إيقاعه  الىأن حق الزوج في الطلاق مقيد بالحاجة لى إأكثر الفقهاء فقد ذهب وبهذا   

ا وهذا عند الفقهاء القائلين بأن الأصل في ثمآليه فإن المطلق إلم يكن هنالك ما يدعو ن وإ
  3.رأي لأحد من الفقهاء بعدم وقوعه ىعلر بالنسبة لوقوعه فلم نعثأما ، رالطلاق الحظ

إلا أنه ليس حقا ، لالطلاق وإن كان حقا شرعيا كفله الشرع والقانون للرجوعليه ف  
، شاء تىشاء وم نىتحدده وتمنع وقوعه أ بط ومعاييربل هناك شروط وضوا ،مطلقا

في نفس الرجل مخافة االله  ن يخلقأضات أراد ون الطلاق من المبغأسلام عندما قرر الإف
حاجة داعية  وأ ثم إن أوقعه فعلا لا لسبب لا لحاجة،إفلا يقترب من المبغوض ، تهوخشي

رفعا ، عة خلال العدةجم فرصة تدارك الخطأ وشرع له الره الاسلايئ له، يقاعهإ ىلإ
ائل يقاع الطلاق مع كل هذه المحاذير ووسإ ىإن أصر الزوج علما أ، ضرر الواقعلل

رمة في وجه مستعملي صا ةفإن الاسلام قد وقف وقف، ك ضرورةالعلاج ولم يكن له في ذل
غير ما شرع االله وأمر رسول االله وأباح للزوجة المطالبة بالنظر في  ىحق الطلاق عل

لحقه من قبل القضاء ومحاولة ردعه بما يرونه مناسب ومن ذلك  استعمالهساءة الزوج إ

                                                 
  .34سورة النساء، الآية  -1
  .177محمود علي السرطاوي، المرجع السابق، ص  - 2
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و بمعنى آخر أ، طلاق الزوج لها دون مبرر شرعي مسوغ التعويض عن المرأة طلب
  .تعسفه في ذلكو حق الطلاق استعمالساءة الزوج إ

  .التعسفيشروط الطلاق : الثالث فرعال
وهذه الشروط تختلف ، طلاق التعسفيلل القوانين العربية لم تضع شروطاً لجإن   

وتحديد شروط متفق نه يمكن وضع أغير  ،رخشريع لآتومن  ىأخر ىطلاق إل من حالة
تمثل في يول الشرط الأ ،اثنينمن خلال شرطين ذلك سأوضح ، وللطلاق التعسفي عليها

لا الطلاق  نأ تمثل فيفي الثاني شرطما الأ همشروعيتن يكون الطلاق مناقضا لحكمة أ
  1.برضاها وأطلب الزوجة  ىبناء عل يكون

  :ن يكون الطلاق مناقضا لحكمة مشروعيتهأ -ولاأ
سامية وأغراض زواج علاقة قائمة بين الرجل والمرأة شرعه االله لمقاصد ن الإ  

 نأ يجب ذإ، وجه يكفل سعادتها ويحقق هنائها ىالجماعات علو سرةأنبيلة أهمها تكوين 
 ن كل من الزوجينكن يسأفمن أهداف الزواج  الاحترام ىالعلاقة بين الزوجين علنى تب
ه أَن خَلَقَ لَكُم من أَنفُسكُم أَزواجاً لِّتَسكُنُوا إِلَيها وجعلَ ومن آيات "ىتعال لقولهصاحبه لى إ

  .2" بينَكُم مودةً ورحمةً
افرت تنوجية والطلاق شرع لتحقيق مقصد المشرع منه فإذا أساءت العشرة الزما أ  

لزوجين بين ا رقاق ونزاع مستمر فلدرء الضرشصبحت حياتها أطباعها وأخلاقها و
  3 .يقاعهإوتحقيقا لمصلحة كل واحد منهما شرع الطلاق للزوج من حيث 

منوع فهذا ل مآم لىو مؤديا إأن الطلاق مناقضا لحكمة مشروعيته ذا كاولكن إ  
  .4يدخل في نطاق التعسف

دون مبرر شرعي وبالتالي قد يسئ  ليها ومنإداعية  ةن يطلقها لغير حاجكأ  
زوجة قد يصيبها ضرر معنوي من جراء ذلك فتزداد حالتها حقه في الطلاق وال استعمال

                                                 
، جامعة الجيلالي بونعامة، )رسالة ماستر(، لطلاق التعسفي في القانون الجزائرياكباب سميرة ومومن الحاج،  -1

  .11، ص 2015-2014خميس مليانة، كلية الحقوق والعلوم السياسية، 
  . 21سورة الروم، الآية  - 2
  . 12، ص  السابقكباب سميرة ومومن الحاج، المرجع  - 3
  .200جميل فخري محمد غانم، المرجع السابق، ص  -4
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ن الزوج ألو : الغير مشروع ومثال ذلك الطلاق  ، ولذلك يدخل في نطاقة النفسيةخاص
وإعتقد أن هذا ، ىولن يطلق الزوجة الأأالزوجة الثانية  واشترطتزوجته  ىتزوج عل

 فيب معقولاً خاصة وأنه لا يناالسبالشرط لازم فقام بطلاقها تنفيذا للشرط،فقد يكون هذا 
  .رط المرأة طلاق أختهاتشتن أالشرع الذي نهي حكم نه يناقض ألا إدة ائولها فيه ف ،العقد

 لهاا مفإن، ها، ولتنكحفتع صحفرستختها لتألا تسأل المرأة طلاق (( صلى الله عليه وسلملقوله   
  .))لها ما قدر
 لاعتبارشروط  أيةحوال الشخصية لم يشترط مشروع القانون العربي الموحد للأف  

للمطلقة طلب التعويض (:همن 96من المادة ) ب(ث جاء في الفقرة يح ،الطلاق التعسفي
دني رحوال الشخصية الأأما قانون الأ ،)في الطلاق هحق استعمالإذا تعسف المطلق في 

 نهم 134المادة  في نص حيث جاء معقول، سبب لتعسف بحالة الطلاق لغيرافقد مثل 
وطلبت من القاضي ، قها لغير سبب معقولن طلأجته تعسفا كطلق الزوج زوا إذ(

شرط أن لا يتجاوز مقدار بمطلقها بالتعويض الذي يراه مناسبا  ىالتعويض حكم لها عل
ن التعسف غير أ لىليدل ع" كأن"التشبيه  بأداةوقد جاء هذا النص  )نفقتها عن سنة

إن كل حالة يقع فيها الطلاق وإلا ف، سبيل المثالى ور بهذه الحالة وإنما وردت علصمح
  .1في نطاق التعسفدخل ، مناقضا لحكمة مشروعيته

  :2برضاهاطلب الزوجة أو  ىعل ان لا يكون الطلاق بناءأ -اثاني
نه هو من أخذ ن يطلق زوجته لأأله ، العصمة الزوجية مملوكة شرعا للزوج  

طلق من نالمنفردة ترادة الطلاق بالإب تهوفكرة أحقي، صلى الله عليه وسلمالرسول االله  بالساق كما ذكر
يقاع الطلاق لكنه قد يستعمل حقه خارج إ أمرفهو الذي يملك ، اتجاههاالشرعية  هتاواجب

للحق إلا أنه قد يتعسف في  امتلاكهفرغم  ،سباب المعقولةنطاق المشروع له، والأال
 ،بإرادته المنفردةصاحب الأمر بالطلاق  الزوج ذا كانإ طلاق يعد تعسفياًلحقه فا استعمال

و برضاها فلا يعتبر طلاقه تعسفي وتنحي المسؤولية أايقاعه من الزوجة  أمرذا كان إو
  .عنه

                                                 
  .62نواهضة، المرجع السابق، ص  وإسماعيلأحمد محمد المومني  - 1
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المادة حسب  1يحوال الشخصية السوري شرطين للطلاق التعسفقانون الأ واشترط  
 ن الزوج متعسف في طلاقها دون ماأزوجته وتبين للقاضي  زوجطلق ال ذاإ(: منه 117

مطلقها ى ن يحكم لها علأجاز للقاضي ، ها بؤس وفاقةوأن الزوجة سيصيب ،سبب مقعول
 ،أن يكون الطلاق دون سبب معقولالشرط الأول ) حالة ودرجة تعسفه بالتعويض بحسب

  .ةن يصيب الزوجة من جراءة ذلك بؤس وفاقأ الشرط الثانيو
لم يتطرق ولم يذكر شروط الطلاق التعسفي في قانون فالمشرع الجزائري أما   

لم يعطه و من قانون الاسرة 52في المادة التعسف بذكر ري بل إكتفي ئاسرة الجزالأ
مكرر  124 المادة فيصوره  وردأو ،2والقانوني الشرعي تاركا المجال للفقه اتعريفا محدد

  :كالآتي القانون المدني الجزائريمن 
  .ضرار بالغير وهي الزوجة كان الطلاق بقصد الإ إذا -1
  .للغير ر الناشئضرللفائدة قليلة بالنسبة  ىعل الوصول ىلإان يرمي كذا إ -2
  .)فائدة غير مشروعة ىذا كان الغرض منه الحصول علإ -3

 للسلطة خاضعة شروطالسباب والأفالمشرع جعل الأحكام المتعلقة بالتعسف من   
حكام والعمل الأ ستنباطإك ىخرمصادر القانون الأ ها منالتقديرية للقاضي يستخلص

كل ( الجزائريسرة من قانون الأ 222مادة ليعة والفقه الاسلامي طبقا لبمدلولها من الشر
  )الإسلاميةأحكام الشريعة  إلىلم يرد النص عليه في هذا القانون يرجع فيه  ما

  .ا في الطلاق التعسفيصورهو في استعمال الحق التعسف يريمعا :الثانيالمطلب 
 ،رعا بحسب الأصلشالتعسف هو مناقضة قصد الشارع في تصرف مأذون فيه   

يقاع الطلاق من غير مبرر شرعي إولما كان  ،ظم جميع حالات التعسفوهو معيار عام ين
لا حظر صل في الطلاق الأن الأ عتبارإب رمة الطلاق المحظوئول يندرج تحت قامعق
لا عند الحاجة الضرورية الماسة التي يستحيل إوأنه لم يشرع  ،باحة عند جمهور الفقهاءالإ

لذلك فإن الزوج بإقاعه ، نحو يحقق مقاصد الزواجى واصلة الحياة الزوجية علمعها م

                                                 
  .200جميل فخري محمد غانم، المرجع السابق، ص - 1
  .92باديس ذيابي، المرجع السابق، ص - 2



 ماهية الطلاق التعسفي     ولالفصل الأ
 

42 

ن إ هورفع ،، والضرر ممنوع ودرؤه مطلوبهولاده وبغيربأالطلاق يكون قد أضر بنفسه و
  1.وقع وقع من الواجبات

خلال من جليا الطلاق تعتبر تعسفا ويظهر ذلك ة قصد الشارع من تشريع ضومناق  
سنوضح هذا و الطلاق التعسفيى عل صورهاو عسف في استعمال الحقر التيمعاي تطبيق

ما الفرع الثاني أالحق  استعمالالفرع الأول يتعلق بمعايير التعسف في ، فرعينمن خلال 
   .الطلاق التعسفي فيتمثل في صور

  .ستعمال الحقافي  التعسف ريمعاي: ولالأالفرع 
  :القانونو المعايير من خلال الفقه الاسلامي وسنبين هذه  

  :الاسلاميالحق في الفقه  استعمالمعايير التعسف في  -ولاأ
الحق وتسري  استعمالضبط تسلامية ضوابط وقواعد عامة وضعت الشريعة الإ  

يكون مطابقا للمقصد  ىلحقه حت استعمالهيد صاحب الحق عند قوت ،جميع الحقوق ىعل
الحق  استعمالضبط بها يلتي ير ايوهذه الضوابط والقواعد العامة هي المعا الشرعي،

  . يو غير تعسفأكان تعسفا ن يظهر إف
سفي تلك الضوابط التي يعرف بواسطتها توفر الوصف التع :والمقصود بالمعايير  

  .ح في مجموعها عن حقيقة النظريةصوالتي تف الحق، استعمالعند 
تيب وتساعد في تر، فعلهميتها في ضبط وتحديد ماهية الأ فهذه المعايير تظهر  

ذلك أن صاحب الحق في تصرفه قد ، أو التضمين المناسب من المنع أو الإجباراء الجز
لصعب اومن ، ذلك غيرما هو على  منهاو، هو مشروع تنتابه أكثر من غاية منها ما

يخدم  ذلك كل، علير تضبط الفيوتحديد معا ن وظروف الحالائالكشف عن نيته إلا أن القر
  2.الحكم في مسائل النزاععند  مرالقاضي أو ولي الأ

الفعل  ىختلاف بين العماء في وضع ضابط واحد عام يحكم بأثره علإع وقوقد   
حق في الذي  نية لدىتوفر  بحس ىتفصيل وتقسيم الضوابط عل لا، وبينبكونه تعسفا أم 

  :3قسمين لىإ بوجه عام يريويمكن تقسيم المعا ،ضرار أم لالإلتصرفه 
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   .)المعنوية(خصية و الشأالمعايير الذاتية 
   .المعايير المادية أو الموضوعية

  :الذاتية أو الشخصية المعايير-1
 الحق في التصرف بحقي وامل النفسية التي حركت إرادة ذيقصد بها النظر في الع  

معيارين  ىلإوتنقسم .ةغير مشروع تحقيق مصالح ىلإو الدافع أ رارضقصد الإمن 
  :فرعين

لا  ىحت بالآخرينالإرادة نحو غاية الإضرار  به توجيهيقصد و :ضرارر قصد الإايمع -أ
يكون الإضرار غاية راجحة قياسا بنية نفع النفس  وأ ،ضرارالإ ىسوى تتوفر نية أخر

روعية ن القصد مؤثر في مشأ ىمما يدل عل الأولى،ن تقارن بالتافهة والتي لا تصلح لأ
  .قاصدها التي تؤول إليهاالعقود م المعتبر في ذإ ،عدم مشروعيته أو ،التصرف
كأن يطلقها بدافع ، زوجته قاصد الاضرار بها ىوذلك بأن يوقع الرجل الطلاق عل  
وقد يطلقها ، أو يطلقها في مرض موته قاصداً حرمانها من الميراث، والكراهية الانتقام

كما ، يقاع الطلاقإحيث لا توجد أية منفعة أو مصلحة يحققها من ، ون سبب مشروعدب
وهذا ، يقاع الطلاق تافهة لا تعد سببا للطلاقإأن تكون المصلحة المراد تحقيقها من  يمكن

  1.ضرار بالزوجةقصد الإى يعد قرينة عل
 الوحيدأن تكون نية الإضرار هي الباعث  يأالنية، فهذا المعيار يتعلق بالقصد أو   

للقاضي  ويمكن عليها،مسألة نفسية يتعذر التدليل  استعماله، وهيالحق في  صاحبل
ومع ذلك فإن تطبيق هذا ، قاع الطلاقيإدة الكلية للزوج في ئالفا انعداممن  استخلاصها

المعيار الشخصي يقتضي الاستعانة بمعيار موضوعي هو مسلك الرجل المعتاد في مثل 
 الضرورة، اقتضته إلا لسبب شرعي ومسلك الرجل الراشد هو ألا يطلق، هذا الموقف

  .2برر يجعل الطلاق تعسفاهذا الم فانعدام
فإذا طلق الرجل  ،مثلة هذا المعيار توريث المرأة المبتوتة في مرض الموتأومن   
 نأ ىهذا الحق في مرض الموت قرينة عل استعمالن ألا إ، لها حق هفإن طلاق، امرأته

                                                 
  .202-  201جميل فخري محمد جانم، المرجع السابق، ص  -1
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حق الطلاق لحرمانها من  استعمالفيكون متعسفا في ، رثبعاد المرأة من الإإالقصد هو 
 ةفتورث المرأة من ترك، ض قصدهيضرار فيعامل المطلق بنقلمحض قصد الإ ،راثالمي

ن القصد ظهر بقرينة الطلاق في مرض لأ، ن كانت مبتوتة من الزوج قبل وفاتهإو، الزوج
  .1الموت
  :2ويشترط لتحقيق هذا المعيار شرطان أساسيان  

  .داًن يقصد صاحب الحق الزوج إلحاق الضرر بالزوجة عمأالشرط الأول 
 لىإخر كالقصد آ ءلشيلا يصحبه قصد  لذلك، بحيثأن يتمحض قصده الشرط الثاني 

  .نسبة ضئيلةبتحقيق المنفعة ولو كانت 
 مامعليها، ع طلاوالإ،الكشف عنهايصعب  تيمور الباطنة الالنية من الأوتعد   

قرائن للكشف عن نية صاحب عن  كان لابد من البحث الإضرار، لذاصعب إثبات نية ي
  :ضرار لديه ومن هذه القرائنالحق وتوفر قصد الإ

التي قصد الشارع ي خلو الفعل من المصلحة الشرعية أ: انتفاء المصلحة المشروعة -أ
 انتفاءو لا تخلو من المصلحةأء للفعل والأصل في أفعال العقلا هشريعتتحقيقها من 

  :صورتينذ المصلحة المشروعة يتخ
صاحب الحق حقه دون مصلحة ظاهرة تعود عليه مع ن يستعمل أ وهي: صورة إيجابية 

  تصرفه مع علمه بعدم ترتب منفعةلى ع إصرارهن فإ ،ب عليه من ضرر بالغيرتيتر ما
  .عد متعسفايخرين الآإلحاق الضرر بشرعية ظاهرة تعود عليه وما يترتب عليه من 

 له، ودونة بحقه دون منفعة ظاهر الانتفاعخرين من يمنع صاحب الحق الآ :سلبيةصورة 
 .يلحق به ضرراً ما نأ
  :سامة الضررجتفاهة المصلحة و -ب

 بما يترتتتناسب مع  تافهة، لان يستعمل صاحب الحق حقه لتحقيق مصلحة أأي   
  .بالغير رضراالمصلحة قرينة لقصد الإ للغير، فتفاهةأضرار من عليها 
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  :لحقه استعمالهتخير صاحب الحق وسيلة أضر من غيرها إزاء  - ج
ترتب عن يبطريقتين  واستعمالهأي أن صاحب الحق يمكنه التصرف في حقه   

 استعمال ىصاحب الحق عل فيها، ويصرلا ضرر  ىحداهما ضرر بالغير بينما الأخرإ
حين يمكنه أن يحصل مصلحته بصورة لا  بها، فيحقه بالصورة التي يلحق الضرر 

  .بالآخرينضرار قصد الإ ىنة عليذلك قرينة ب ىفإصراره عل فيها،ضرر 
  :المصلحة المشروعة ارمعي -ب 

مقصود الشرع، وعرفها الغزالي بأنها ليست مجرد  ىالمصلحة هي المحافظة عل  
الشارع  هما قررالمنفعة الشخصية والفائدة المادية التي يجنيها صاحب الحق بل هي 

حاسما لما يقع يا وئوجعله بيد الرجل ليكون حلا نها، الحكيم للحق، فقد شرع االله الطلاق
الحياة الزوجية  استمرارمما يجعل  ،حدود االله ةوعدم إقام، بين الزوجين من شقاق ونزاع

فشرع الطلاق لتحقيق ، وضرر أعظم ،ما، ويجعل من بقائها مفسدة كبيرةبينه مستحيلا
يقاع الطلاق إوفي ، ، ولم يشرع إلا لهذا المقصدبين الزوجينالحياة  استحالةمصلحة عند 

يقاعه بدون في ا كما أن ،ا لقصد الشارع من تشريع الطلاقضهذا المقصد يكون مناقلغير 
  1.ي في نقض مصلحة حفظ النسل والعرضسبب سع

  :المعايير الموضوعية أو المادية -2
يلزم عن ذلك من  نفع، وماالتناسب بين ما يجنيه صاحب الحق من ى ويقصد به مد  

وجه يخل بالموازنة والتناسب بين ى الحق عل عمالواست .في ذلك الموازنة تهمفسدة، ووسيل
والمفسدة التي ينشأ ، بين المصلحة التي يحققها صاحب الحق فاوتالتيجعل  نبأ ،لحالمصا

غير مشروع، سواء كانت المفسدة اللازمة عن ذلك لاحقة بالفرد أو  عنها شاسعا يصبح
  2:ن همايالمعايير معيارين فرعي هضمن هذوتت ،جماعةال
  :المتعارضةلح ختلال التوازن بين المصاا رايمع -أ

جانب  ىالمختلفة بحيث لا يطغمصالح يقصد به مراعاة التوازن والتناسب بين ال  
والفرد في تصرفه ليس ، خرينها مفاسد تلحق بالآوبشتقد  لحذلك أن المصا، خرآ ىعل

ي تصرفه في لها ملاحظة فمصلحة الجماعة التي يحيا من خلاى مطلقا عن القيود، بل تبق
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الحق هو محل النظر في هذا المعيار لا  استعمالالتصرف الذي ينتهي إليه  آلفم ،حقه
طبيعة الفقه و، أمور واقعية موضوعية ىقوم الموازنة علتبحيث ، قصد صاحب الحق

وتقديم ، أساس التوفيق مابين مصلحة الفرد والجماعة ىطبيعة مزدوجة تقوم عل الإسلامي
  .همابينحة الخاصة عند استحالة التوفيق المصل ىالمصلحة العامة عل

، خفشد يزال بالأالضرر الأ: من القواعد الشرعية مثل د ويؤيد هذا المعيار عدي  
فإذا تعارضت مفسدة مع مصلحة : من جلب المنافع ى اسد أولفدرء الم: والقاعدة الشرعية 

اعتناءه بالمأمورات وهذا إن  ن اعتناء الشرع بالمنهيات أشد منقدم دفع المفسدة غالباً، لأ
الحق تافهة  استعمالكانت المفسدة راجحة،أما إذا كانت المفسدة التي تلحق الغير من جراء 

  1.بحيث لا تتناسب مع المصلحة التي يرام جلبها قدم جلب المصلحة
  :ضابطين ىويقوم هذا المعيار عل  

  .التوازن بين مصلحتين فرديتين  اختلالالضابط الأول 
  .ومصلحة خاصةالتوازن بين مصلحة عامة  اختلالبط الثاني الضا

أسباب يعتبرها مبررات ودوافع للطلاق  ىفقد يقوم الزوج بإيقاع الطلاق بناءاً عل  
وما ، لحبين ما ينتج عن إيقاع الطلاق من مصا زنةبالموا، وهذا لدفع الضرر عن نفسه

نجد أن المفاسد ، ء والمجتمعبناينتج عنه من مفاسد وأضرار تلحق كل من الزوجة والأ
ويكون الطلاق جلبا ، والأضرار الناتجة عن الطلاق أكبر من المصلحة المراد تحقيقها

  .حقه استعمالوبذلك يكون الزوج متعسفا في ، لضرر أكبر من الضرر المراد دفعه
تساوت المصلحة المراد تحقيقها من الطلاق مع  إذا :وفي ذلك يقول زياد صبحي  

 للطلاق فإن الزوج متعسف في إيقاعه، المرأةر اللاحق بلناجمة عنه وهي الضرالمفسدة ا
  .2من جلب المنافع ىالمفاسد أول ءبقاعدة در عملا

لا  هميةتحقيقها قليلة الأ ىلإ التي يرمي لحفالمطلق يعد متعسفا إذا كانت المصا  
نه يقوم موضوعي بحت لأ ر هناوالمعيا صيب الغير من ضرر بسببها،ما ي عتتناسب م
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فإذا كانت المصلحة ، الموازنة بين المصلحة المقصودة والضرر الذي يصيب الغيرى عل
  1.عن مسلك الرجل المعتاد فتتحقق المسؤولية انحرافاكان  دون الضرر بدرجة كبيرة

  :الفاحش رمعيار الضر - ب
ما وهو ، بالكلية الانتفاعما يكون سببا للهدم أو يخرج عن : يقصد بالضرر الفاحش  

  .صليةيمنع الحوائج الأ
بحيث ترتفع عن صاحبه صفة الملكية  كمن المل الاستفادةأنه كل ضرر يعطل ي أ  
أن كل شخص يتصرف في ملكه  فالأصل ،وامتيازاتتحويه الكلمة من منافع  مع ما

خرين ضرار بالآالإ مقيدة، بعدمهذه الحرية  ذلك، غير أنالحق في  لىإ لاستنادهبحرية 
  .المنع أشد الاملاك وهنا ن الضرر بينا ويعطل منافعخاصة إذا كا

نسان في خالص تصرف الإ ىالنتائج المترتبة عل لىإفالمعيار الموضوعي ينظر   
ن في تصرفه مناقضة لأحقه، فإن أضر بغيره ضررا فاحشا قصد ذلك أو لم يقصده منع 

  2.تعسف والمناقضة ،الحقلقصد الشارع من إعطائه 
 عيشهما معاى خاصة إذا مضت فترة طويلة علق زوجته فقيام الزوج بتطلي  

ضر بها ضررا أقد ن الزوج بطلاقه يكون إف ،تقدم بها العمرو اعتمدت عليه في النفقةو
  .فاحشا

ن فيها شرعا وما ينشأ عنها متعلقة بضرورة موافقة قصد والمأذنسانية الأفعال الإو  
أن ك وضابط :يبالشاط هبين وفق ضابط محدد ،ل السليمقالمكلف لقصد الشارع والع

ل اح ىلإها بالنسبة آلنظر في مأفإن صحت في ميزانها ف، الشريعة ىتعرض مسألتك عل
وإن لم يكن ، قولعال ىعرضها في ذهنك علأمفسدة ف ىلإد ذكرها ؤفإن لم ي، الزمان وأهله

  3.فالسكوت عنها هو الجاري وفق المصلحة الشرعية والعقلية، لمسألتك هذا المساغ
ذه المعايير التي وضعها علماء المسلمين في ضبطهم للفعل التعسفي هي في ه  

 ثناءأخرين الحق بحيث يمنع صاحب الحق من أي إساءة بالآ استخدامجملتها تحكم عملية 
 مما يساعد في، ةتأسس ثاب ىفي قضايا النزاع عل تالب مرولي الألول خ، وتاستعماله
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القوانين العربية على  اعتمدتقد ، وريعة الاسلاميةمستمدة من أدلة الشي وه، تحقيق العدل
  :وهذا ما سنوضحه في العنصر التالي ،ظاهراً امعيار عيةهذه المعايير الشر

  :قانونفي الالحق  استعمال التعسف في اييرمع-ثانيا
التي يشكل بها  اييرالمعلى إمنه  مكرر 124المادة في المدني أشار القانون   

بشكل  ةالات الثلاث هي حالات عامة مصاغوهذه الح ،طأحق خالتعسفي لل الاستعمال
زوجية فيمكنني تكيف هذه حالة فك الرابطة ال مامأنا وبما أن، الحقوقيجعلها تتسع لكل 

  1:يتالنحو الآ ىعل المعايير
  :المعيار الذاتي-1

وهو  ضرار بالمطلقةقصد الإلى إ ىلوفي الحالة الأ الفقه فأشارع م اتفقالمشرع   
ضرار بالغير هو الباعث الوحيد قصد الإالمبادئ والمقصود أي  لىإر ذاتي ينظ رمعيا

يتعذر التدليل  ينفس نه أمروهو في الغالب يكون خفيا لأ، لصاحب الحق في استعماله
 قدو ،يقاع الطلاقإالفائدة الكلية للزوج في  انعداميمكن للقاضي استخلاصه من و ،عليه
ث غير باعال ىكقرينة تدل عل، شرع في الحالة الثانية والثالثةلها الم أشار، ئنعليه قرا تدل

  2.الصحيح
  :الموضوعيالمعيار  -2

لوضوحه ، ذكر المعيار المادييالمعيار الذاتي ولم  لىالمشرع بالتنصيص ع كتفىا  
فلا يتخلف ، واطرادالزوما  ،ووقوع الضرر رالعلاقة السبيبة بين قصد الإضرا بسبب

من القانون المدني  124في المادة هذا المعيار  على لا أنه نصإ ،هببس ميبتقدالمسبب 
ويسبب ضرراً للغير يلزم من مكان  ،ن يرتكبه الشخص بخطئهكا كل فعل أيا( 3الجزائري

محورية وقوع الضرر في التعويض عن  ىنصت المادة علف )سببا في حدوثه بالتعويض
  .4غير حق كما هو في الخطأبان ك أي فعل مطلقا سواء كان بحق كما هو في التعسف أو
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انون تي وقاوقد تناول القانون المدني الأردني وقانون المعاملات المدنية الإمار  
 استعمالساءة إالحق تحت عنوان  استعمال نظرية التعسف في المعاملات المدنية السوداني

لمعاملات من قانون ا 106من القانون المدني الأردني والمادة  66الحق عنواناً للمادة 
 دة الضوابطممن قانون المعاملات المدنية السودانية مست 29والمادة ، يالإماراتالمدنية 

 ىذكرها عل ةر التي نصت عليها من الفقه الاسلامي فنصت كل من المواد السابقيالمعايو
  1:يلي ما

  .غير مشروع  ستعمالااحقه  استعملمن  ىيجب الضمان عل  
  :التاليةحوال لأي حال من اأفي روع غير مشالحق  استعمالويكون   

  .)قصد الإضرار بالغير أي(إذا توفر قصد التعدي  - 
  .جوة من الفعل غير مشروعة رذا كانت المصلحة المإ – 
  .ذا كانت المنفعة منه لا تتناسب مع ما يصيب الغير من ضررإ – 
  .عليه العرف والعادة  ىذا تجاوز ما جرإ – 

من القانون المدني  5ون المدني السوري والمادة من القان 6وحددت المادة   
الحق غير  استعمالكون ي( :فيهماجاء  الحق، حيث استعمالالمصري معايير التعسف في 

  :التاليةحوال مشروع في الأ
   .الغيرب رضراالإ ىإذا لم يقصد به سو - 
ة مع ما تالب ة بحيث لا تتناسبهميالأقليلة تحقيقها  ىلإالح التي يرمي صذا كانت المإ - 

  .من ضرر بسسبها  ريصيب الغي
  .)تحقيقها غير مشروعة ىإلذا كانت المصالح التي يرمي إ - 

  .صور الطلاق التعسفي :ثانيال فرعال
مجموعة من الضوابط والمعايير التي القانون و تناول الفقه كما وضحنا سابقا فقد  

من طرف الزوج من  استعمالهيعرف بواسطتها توفر الوصف التعسفي للطلاق عند 
العلماء في وضع  لاختلافومن ثم تحديد ما إذا كان الطلاق تعسفيا أم لا؟ ونظرا  ،عدمه

واختلاف مفهوم التعسف  ،عد تعسفا أم لايل فعهذا الأن  علىعام يحكم بأثره د حواضابط 
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 ىوحالات الطلاق التعسفي عل صورلا يمكن تحديد  ،رلأخ بلد خر، ومنلآ من شخص
لا تطبيق لنظرية التعسف في استعمال إ هو ولا شك أن الطلاق التعسفي ما ،رصيل الحبس

يشكل ( مكرر من القانون المدني الجزائري 124الحق المنصوص عليها في المادة 
  :الآتيةلات االتعسفي للحق خطأ لاسيما في الح الاستعمال

  .ضرار بالغيرقصد الإبذا وقع إ -
   .الضرر الناشئ للغير لىإقليلة بالنسبة  فائدة علىكان يرمي للحصول  إذا -
  .)فائدة غير مشروعة علىرض منه الحصول غكان ال إذا -

ن للطلاق التعسفي صور إف مكرر 124ناءا على المعايير المحددة في المادة وب  
 اعتبارحوال الشخصية يمكن وانطلاقا من الواقع العملي للمحاكم في مجال الأ متعددة

  :سبيل المثال لا الحصر علىهي في الغالب و راً للتعسفسباب التالية صوالأ
  :مشروعالطلاق دون سبب  الصورة الأولى-ولاأ
للطلاق من  اصطلاحيا لم يضع الفقهاء تعريفا : مفهوم الطلاق دون سبب مشروع-1 

مناقضة قصد الشارع في رفع قيد النكاح في الحال : نه يمكن تعريفه بأنه ألا إ ،غير سبب
  1.ليهإودون حاجة داعية ، لغير سبب مشروع تهزوجالزوج بتطليق ، لآأو الم

شرعي  سوغويؤخذ من نصوص الشريعة أن من طلق زوجته من غير حاجة أو م    
  .ق الذي جعله الشارع بيدهالح استعمالثم عند االله لأنه أساء آ
، لقافالطلاق وإن كان حقا للزوج يوقعه ويستعمله بإرادته المنفردة إلا أنه ليس مط    

غير بوقع الزوج الطلاق أذا إف ،ليهإذا تحققت الحاجة إ استعمالهوإنما هو حق مقيد له حق 
حقه ويلزم بتعويض الضرر الناتج عنه سواءا كان  استعماليكون قد أساء ، ب معقولبس

 ماديا كما لو كانت المطلقة تمارس عملا كمدرسة مثلا، هذا الضرر ماديا أو معنويا
الطلاق ظروف  لو كانت كما، دبياأأم ، اجها وتركته بسبب الزواجمنه قبل زو سبتكت

  2.وتثير الظنون حولها ، تشين سمعة المطلقة
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ب معقول لهذا بس شرعي، أوأساس عدم وجود مبرر  علىففكرة التعسف تقوم     
 ،هذا الحق استعمالأنه يجب عليه تبرير  للزوج، إلا اولوكان الطلاق حق الطلاق، حتى

  .يقاعه وإلا عد متعسفاا ىلإوماهي الأسباب التي دفعته ، هولماذا أوقع
الزوج المطلق عن ذكر الأسباب التي  توقضت المحكمة العليا بخصوص سكو    

  1:والذي جاء فيه 15/06/1999ها صادر في ل دفعته للطلاق بقرار
نهي ومن ثم فإن ال ،من المقرر قانونا أن يحق للزوج ايقاع الطلاق بإرادته المنفردة"    

تبين في قضية الحال  ىمحله، ومتب ليس في يالقرار المطعون فيه بالقصور في التسب ىعل
 لىإالتي دفعته  بابعن الأس لقاضيلح صأن الزوج يتحمل مسؤولية الطلاق دون أن يف

زواج الذين يقدمون لأل الإثبات، خلافاتجنبا للحرج أو تخطيا لقواعد  الطلاق، وذلك
بالطلاق بإرادة  افإن قضاة الموضوع لما قضو عنهم، وعليهلية تبريرات لإبعاد المسؤو

  ."الزوج المنفردة دون تبرير طبقوا صحيح القانون
ويتحمل ، سباب اعتبر كأصل متعسفا في طلاقهفسكوت المطلق عن ذكر الأ    

ول وجود طلاق دون سبب معقول مع النظر والتدقيق عقنه من غير المالتعويض لأ
نه أء الحياة الزوجية أم نب القضاء، هل هو سبب مبرر ومعقول لإنهاوالتحقيق فيه من جا

  .إنهاء العلاقة الزوجية ىلإومع ذلك ذهب الزوج المطلق لا يعقل 
 ،س عدم وجود مبرر أو سبب معقول للطلاقاأس ىففكرة الطلاق التعسفي تقوم عل    

ة هذا السبب لى معرفة حقيقإبالرجوع و، للطلاق أصلا سببوجود  عدم ولا يعني هذا
وهذا  ،وجدنا اختلاف في التفسيرات، إن وجدت ىسباب الأخرماهية الأالمعقول و

البلد  ىالاختلاف يكمن سببه في اختلاف الأعراف والتقاليد الاجتماعية من مكان لأخر وحت
 يقاعإحيث يختلف مفهوم التعسف في  ،لآخر ومن شخص، ومن زمان لأخر، الواحد

بحسب اختلاف ، اتهذ الزمنو ،ن كانا يقيمان في البلد نفسهإو ،الطلاق بالنسبة لشخصين
من هذه الأسباب وتقدير  لة التحققأجعل مسي وهو ما ،2لكل منهما النشأة الاجتماعية

 ىلإمر الذي يؤدي بالقضاة الأ ،التعسف في ايقاع الطلاق مسألة موضوع متروكة للقضاء
                                                 

، 1999، اجتهاد قضائي، 15/06/1999:، بتاريخ 223019يا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم المحكمة العل - 1
  . 103عدد خاص، ص 
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قل بالمعيار العام والمتعلق الأ ىالحق عل ترشاد بالمعايير العامة للتعسف في استعمالسالا
 ما، وكانفكل طلاق وقع لسبب ، 1الحق في غير الغرض الذي شرع من أجله  باستعمال

  .الرابطة الزوجية بقدسيتها كان طلاقا تعسفيا  لإنهاءهذا السبب غير معقول 
  :رر شرعيبحكم التعسف في استعمال الطلاق بدون م-2

يان التعسف في الطلاق ويرجع ذلك لقوة الوازع الديني بل ىالقداملم يتطرق الفقهاء   
الطلاق دون مسوغ  عصرهم، وايقاعوقوعه في  الوقت، ولعدمعند المسلمين في ذلك 

 ،ف في هذه الحالة هو قصد الإضرارفوجه التعس قصد الانتقام مثلابمشروع مثل ايقاعه 
له ووجه التعسف هنا  ىة أخرة زوجبة لرغبتافه كأن يطلق زوجته استجا ببيقاعه لسإ أو
ولقد اختلف الفقهاء المتقدمون ، فاهة مصلحة المطلق مقارنة بالضرر الفاحش عن الطلاقت

  2: قولين ىفي مسألة أصل الطلاق عل
عامة الفقهاء جمهور  بذه هبحاجة، ون كان لغير إويكره  : احةبالطلاق الإالأصل في  -أ

   .لةابالحنفية والمالكية والشافعية والحن
كثر فقهاء لأذهب ابن الهمام مخالفا  بهو، للحاجة باحيو :الحظرفي الطلاق  الأصل - ب

  .ن عابدين بوا ،"لا لحاجةإصح حظره والأ" :قولي ،مذهبه
  :ولالقول الأ صحابأ أدلة

لَّا  :"ىيحة للطلاق نحو قوله تعالبالم وصهذا القول بعموم النص باستدل أصحا  
  .3"قْتُم النِّساء جنَاح علَيكُم إِن طَلَّ

 ،احة بكونه لحاجةبية الكريمة أباحت الطلاق دون أن تقيد الإووجه الدلالة أن الآ  
 لىإغض الحلال بأ (ن عمر با ثيحدبحاجة، وأنه مباح أيضا ولو كان لغير  ىعل يدل مما

لو باحته مطلقا، وإما يقتضي ،وصفه بالحل دون أن يقيد الحل بوجود حاجة، )االله الطلاق
  .كان لغير حاجة

                                                 
، الجزء الأول، ديوان المطبوعات الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، الزواج والطلاق بلحاج العربي، - 1

  . 234ص, 2005بعة ، الجامعية الطبعة الرا
سلسلة العلوم  ى،لأقصمجلة جامعة ا، "حقيقته، حالاته، الجزاء المترتب عليه: التعسف في الطلاق"أيمن الدباغ،  -2

  .74ص  ,2014، المجلد الثامن عشر، العدد الأول، الإنسانية
   .236 الآيةسورة البقرة،  - 3
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  :الثانيالقول صحاب أأدلة 
  .1"لَا تَبغُوا علَيهِن سبِيلاًن أَطَعنَكُم فَإف" :ىقوله تعالباستدلوا  

لت زوجها الطلاق أس امرأةيما أ( حديثبعنه لغير حاجة و ىأنه نه الدلالةووجه   
لأن فيه قطعا ، حاجةحرم طلب الطلاق لغير  )فحرام عليها رائحة الجنة بأس،في غير ما 

  .ضرارفيحرم لتحريم الإ ،لأولاده منها من غير سببو يذاء لهاإو لمصالح النكاح
كما تدل النصوص التي استدل بها  ،أن الطلاق لغير حاجة حقيقة يحرم الراجح :الترجيح

ن في الطلاق من غير حاجة حقيقة مضادة لمقصد الشارع في ولأ ،القول الثاني بأصحا
وذلك تعسف وإضرار  ،ودرء المفاسد ومناقضة لمقصده من شرع الطلاق المصالح بجل

ول والتي أدلة الفريق الأ أما.) لا ضرر ولا ضرار( صلى الله عليه وسلمقوله قطعا، لوالإضرار محرم 
حال الحاجة فهي نصوص عامة باحة بتقيد الإأن احة الطلاق دون بتفيد بظاهرها إ

والتي تقيد الاباحة بحال  ،نيبها الفريق الثا استدلوبخلاف النصوص التي  ،ومطلقة
 ىالخاص والمطلق يحمل عل ىل علمذ هي نصوص خاصة ومقيدة، والعام يحإ ،الحاجة

  2.المقيد
  :تطبيق معايير التعسف في استعمال الحق في الطلاق من غير مبرر شرعي -3

ن الأصل أ باعتبارعد إيقاع الطلاق من غير مبرر شرعي معقول طلاقا محظوراً ي
نفسه بفإن الزوج بإيقاعه الطلاق قد أضر ، لا لضرورةإولا يباح  ،الحظرفي الطلاق 

ن وقع من إورفعه  ،بودرؤه مطلو ممنوع، ككل، والضرروبزوجته وبأبنائه وبالمجتمع 
  3:الطلاق من دون سبب مشروع ةجمال معايير التعسف في واقعإويمكن  ،الواجبات

قد تعلق  معقول، يكونون مبرر شرعي الزوج بإيقاعه للطلاق د: معيار قصد الإضرار -أ
 الطلاق، وماهيايقاع  ىلإماهي الأسباب التي دعته  ذإ: في تصرفه قرينة قصد الإضرار

 الطلاق؟الكراهة الشديدة في ايقاع  عالأخطاء المرتكبة من طرق الزوجة التي تسوغ له م
ضرار بها الإفإن كانت من التفاهة بحيث لا تعتبر سبباً للتطليق كان الزوج قاصداً 

  . عوالضرر ممنو
                                                 

  .34 الآيةسورة النساء،  - 1
  .75 - 74السابق، ص الدباغ، المقال  أيمن -2
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  :معيار اختلال التوازن بين المصالح المتعارضة - ب
 ،سباب والمبررات التي يراها دواعي للطلاقلأالزوج بإيقاعه للطلاق قد تكون له ا  

الضرر المترتب عن  نما بي بالمقارنةويريدها، ودفع ضرر عن نفسه في معاشرة لا 
رر منه، والض ءشيوالمجتمع كما يمس الزوج بناء الطلاق والذي يمس الزوجة والأ

جح رفي ،ديدة تجدد حياتهماجالبحث عن وسائل و الزوج في حياته استمرارالمترتب على 
  .ضرر المراد دفعه وهذا ممنوعلاً لبويكون الطلاق جل ،ىول ويكون دفعة أولالأ الضرر

  :المشروعةمعيار المصلحة غير  -ج
الرجل لتحقيق مصلحة عند استحالة  ىلإر إيقاعه الطلاق وأوكل أم ىشرع االله تعال  

معها استمرار الحياة الزوجية فاستعمال  رعذمشاكل المتلوليكون حلا ل، الحياة الزوجية
  1.أثر لم يشرع له الطلاق عد متعسفاالمطلق للطلاق بقصد ترتيب 

  :معيار الضرر الفاحش -د
واعتمادها في النفقة عليه  هو أن الزوج إذا طلق زوجته بعد فترة من حياتهما معا  

في  ، فإنهأرذلضئيلة وكانت قد بلغت من العمر  ىوأصبحت فرصة الزواج مرة أخر
 هذا دعبضرراً فاحشا تتعطل فيه حياتها ولا مستقبل لها  بها الطلاق قذف لها وإضرارا

 ،والزوج قد أضر بها ضررا كبيرا وقد تكون له حاجة أو تكون له بدائله من التعدد، السن
  .يده علىفلا يترك في ذلك بل يؤخذ 

 من الطلاق دون مبررالبعض من التشريعات العربية و الجزائري موقف القضاء-
  :شرعي
انطلاقا من الواقع العملي للمحاكم في مجال الأحوال الشخصية يمكن اعتبار    

طلاق زوجته دون  ىفإقدام الزوج عل، الطلاق من غير سبب كصورة للتعسف في الغالب
فإذا تبين للقاضي أن الزوجة قد لحقها  خير تعسفيا،ب مسوغ لذلك الطلاق عد هذا الأسب

مطلقها بالتعويض بحسب نسبة التعسف  ىن يحكم لها علأضرر بسبب هذا الطلاق جاز له 
التي قررتها  جتهاد القضائيوقد جاء في قضاء المحكمة العليا ضمن مبادئ الا ،2ودرجته

  :يلي ما
                                                 

  . 71يمن الدباغ، المقال السابق، ص أ - 1
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فإنه للمطلقة حق في النفقة  ،ذا كان طلاق الزوج غير مبررإوقانوناً من المقرر شرعا "
  ."والتعويض وسائر توابع العصمة

صمة فمنطوق القرار جاء بأن للزوجة الحق في النفقة والتعويض وسائر توابع الع  
وعليه طلاق الزوج غير المبرر هو صورة من صور  ،إذا كان طلاق الزوج غير مبرر

من قانون الأسرة واكتفت بذكر عبارة تعسف  52هذا لم تبينه المادة و، الطلاق التعسفي
الزوج وتركت تكييف حالة التعسف من عدمها والمعيار المعتمدة فيها،ومقدار التعويض 

ذا كان الطلاق غير إالسلطة التقديرية للقاضي،وهذا  ىلإعن الضرر اللاحق بالزوجة 
كان طلاقه صحيحاً ، و مبرر شرعيأقول أما إذا أثبت الزوج أن طلاقه لسبب مع ،مبرر

المحكمة العليا حيث قضت بأن حكم قضاة الموضوع  إليهذهبت  غير متعسف فيه وهو ما
بالتعويض المادي والمعنوي للزوجة من جراء طلاق زوجها لها بإرادته المنفردة هي من 

لها دون وتبين للقاضي تعسف الزوج في طلاقه  ،المسائل الخاضعة لسلطتهم التقديرية
مطلقها  ىر جاز للقاضي أن يحكم لها وعلرن الزوجة سيصيبها ضأسبب معقول و ومبرر

ولم يضع المشرع الجزائري حدا للتعويض ، بحسب حالته ودرجة تعسفه بتعويض عادل
بل تركه لسلطة القاضي التقديرية حسب ، المالي الذي ينشأ في ذمة الزوج المتعسف

للقاعدة الشرعية لا ضرر ولا  طبقالزوج المالية وحالة اي والطلاق التعسف ةطبيع
  1.ضرار
فالمشرع الجزائري لم يذكر أو يحدد حالة من حالات الطلاق التعسفي بل ترك ذلك   

ولم يتطرق كل من مشروع قانون الأحوال الشخصية ، السلطة التقديرية للقاضي إلى
الشخصية العراقي  لالأحواحوال الشخصية السوداني وقانون ، وقانون الأالإماراتي

وجود  ىنص علتولم  ،الطلاق من دون سبب ىحوال الشخصية المغربية الومدونة الأ
  .2تعسفا في هذه الصورة من صور الطلاق

 والسوري، فأخذواردني لأحوال الشخصية اأما مشروع القانون العربي وقانون الأ  
 كان بدون سبب مشروع، ذاإلين بوجود تعسف في الطلاق ئليه عامة الفقهاء القاإبما ذهب 

إذا طلق ":1985المعدلة سنة  117وقد نص القانون السوري علي هذه الصورة في المادة 
                                                 

  .235بلحاج العربي، المرجع السابق، ص  -1
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 معقول، وأنوتبين للقاضي أن الزوج متعسف في طلاقها دون ما سبب ، الرجل زوجته
مطلقها بحسب حالة  ىجاز للقاضي أن يحكم لها عل ةبذلك بؤس وفاق اسيصيبهالزوجة 

بتعويض لا يتجاوز مبلغ نفقة ثلاث سنوات لأمثالها فوق نفقة العدة  هفودرجة تعس
، فتضمن هذا "لحاللقاضي أن يجعل دفع هذا التعويض جملة أو شهريا بحسب مقتضي الو

تقدير التعويض بنفقة ثلاث سنوات بدلا من و عدم تقيد الزوجة بكونها فقيرة:التعديل أمرين
مبدأ السياسة الشرعية العادلة التي تمنع ظلم المرأة  ىويستند هذا الحكم الجديد عل، تينسن

  1.وتعريضها للحرمان بسبب تعنت الزوج
رر المعقول هو السبب المعقول شرعا الذي يبرر طلاق الزوج، أما طلاق بفالم  

كقصد الانتقام من الزوجة وتعريضها للفاقة والبؤس أي  التعسف فيكون لسبب غير معقول
  .2بالزوجة الإصراربهدف 
  :3الأردنيةالقرارات الاستئنافية  إحدىوقد جاء في   
يعتبر طلاقا تعسفيا ما لم يكن و ن طلاق الزوج لزوجته في أصله مكروه شرعا،إ"  

الذي يكلف  الطلاق، وإنماالطلاق لسبب مشروع ولا تكلف المطلقة بإثبات التعسف في 
  ".لزوجة ذلكوأنكرت ا بطلاقه سببا مشروعاًادعى  للإثبات هو المطلق، إذا

 هذا تبين سببإي فتنإن التعسف في الطلاق ي" :للسابقوجاء كذلك قرار أخر مؤكداً    
  ."أو عرفاه شرعا ليإ ديةيصلح اعتباره من الأسباب المؤ

من قانون الاسرة الجزائري أن المشرع لم  52وما يمكن استخلاصه من المادة   
التعسف في استعماله وجعل مسألة يسلب حق الزوج في الطلاق وإنما قيده بمبدأ عدم 

إثبات التعسف من صلاحيات القضاء فالقاضي هو الذي يظهر ويبين صور التعسف من 
  .المنوطة له خلال سلطته التقديرية الواسعة

                                                 
، الجزء التاسع، دار الفكر، دمشق، )الأسرة أحكام(-الشخصية الأحوال-وأدلته  سلاميالإالفقه  ،وهبة الزحيلي - 1

  .7066-7065، ص 1997الطبعة الرابعة، 
  .7065المرجع نفسه، ص  -2
، مكتبة دار الثقافة، عمان، الأول، الجزء الشخصية الأحوالالقرارات الاستئنافية في أحمد محمد علي داوود،  - 3
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معقول هو ر برمفإنها تقصد بالطلاق دون  ىخروبالنسبة للتشريعات العربية الأ  
  .ن يكون الطلاق لحاجة مقبولةأب وون سبالزوج له د إيقاعطلاق تعسف وقد ينتج نتيجة 

  :طلاق المريض مرض الموت الصورة الثانية – اثاني
  :الموتالتعريف بمرض -1 
  من لفظين المرض والموت  ب، يتركإضافيمرض الموت مركب : لغة مرض الموت-أ
مرضا ومرضا فهو مارض ومرض  الصحة، ومرضالسقم وهو نقيض  :لغةالمرض  

 من: صحةحد العن  الإنسانكل ما خرج به  هو: ، والمرضضعفومريض هو كل ما 
  .صان قأصل المرض الن :الأعرابيوقال ابن  ،علة أو نفاق أو تقصر في أمر

ل جفيه موت، ور موت، والأصليالسكون مات  علىفي لغة العرب فيطلق  :لغة الموت 
الموت وهو  لبعد، وقيالذي لم يمت  المائتو تمات، والميميت وميت، وقيل الميت الذي 

  .النوم الثقيل 
فمرض الموت هو الحالة التي يصاب بها المرء من فقدان صحته تدريجيا ويعقبها   

  .1الموت وهو الفناء
للحالة، مفهومهم  باختلافتعريفات الفقهاء لمرض الموت  اختلفت: مرض الموت فقها –ب

الشخص مريضا مرضا اعتبار  علىالأثار المترتب  بها، ثمالمشابهة التي تلحق  والظروف
  :مميتا
  .صداع خفيف ، أودرم ونحالمرض الذي يكون الشأن فيه الموت لا  هو: المالكيةعند 

العمل الصالح، وقيل كل ما  علىكل ما يستعد بسببه للموت بالإقبال  هو :الشافعية أما
   .الموته اتصل ب

وأما ، بحوائجهالشخص وأعجزه عن القيام  ىهو المرض الذي أضن: فقالوا الحنفية أما
  .الذي يجئ ويروح فلا

  2.سببا صالحا للموت من الأعراض  نما كافهو كل : عند الحنابلةو
الذي يعجز الرجل عن القيام بمصالحة خارج البيت ويعجز  هو فمرض الموت  

المرأة عن القيام بمصالحها داخل البيت داخل البيت أي يعجز كل منهما عن القيام بما من 
                                                 

  .227-  226عبير ريحي شاكر القدومي، المرجع السابق، ص  -1
  .5/232، المرجع السابق، ص الإقناعكشف القناع عن متن  البهوتي، -2
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لا يعجز أحدهما  ويتصل به الموت فإن كان المرض، ويغلب فيه الهلاك، هشأنه أن يقوم ب
عن ذلك أو كان يعجزهما ولا يغلب فيه الهلاك أو لم يتصل به الموت بأن برئ المريض 

  1.منه لا يعتبر مرض موت وتكون التصرفات في أثنائه صحيحة
رين لابد من تحقيق أم الموت، أنهوخلاصة تعريفات الفقهاء لمرض مرض   

مراض التي أن يكون المرض من الأ :صاحبهلاعتباره مرض موت ينظر في تصرفات 
أن يعقب المرض الموت ، والقلب والسرطان مثلا الأحيان كأمراضيعقبها الموت في أكثر 

  2.هل الموت بالابد من تحقق العجز وغلبة الهلاك واتصو، فعله

لموت ويحدث منه الموت فيه من ا ىأنه المرض الذي يخش: وقد عرفه أبو زهرة  
في إمارته، فقيل إن أمارته أن يلازم المريض  اختلفغالبا أو يتصل الموت به، وقد 

الفراش وقيل إن أمارته ألا يقدر علي الصلاة قائما، وقيل إن أمارته ألا يستطيع المشي إلا 
يت إن لباوألا تقوم بأعمالها في ، بمعني وقيل إن أمارته ألا يخرج من الدار إن كان رجلا

 ىصلي لا اختلاف فيه،وعلوهكذا يختلفون في أمارته ولكن المعني الأ كانت امرأة،
  .3حال المريض الذي تعرض تصرفاته عليه ىعل انطباقهالقاضي أن يقدر مقدار 

  :حكم تصرفات المريض مرض الموت-2
الأصل في تصرفات المريض أنها نافذة كالصحيح مادام واعيا مدركا لما يدور   

وحتي إذا صدرت منه تصرفات مجحفة ، تصرفاته ىالأثار وترتب النتائج عل ره ويقدحول
أو غير ، بماله كله أو تطليقه لزوجتهتبرعه مضرة بهم عن قصد أو بدون قصد ك الغيرب

  4.فإن تصرفه موقوف، ذلك من التصرفات التي ما كان ليقوم بها في غير مرضه
وجد ما يقتضيه صحيحا كان أو مريضا  ي وقت إذاأفالطلاق حق الزوج يوقعه في   

مرض الموت - العلماء أن طلاق المريض اتفقذلك بو، ةمادامت أهليته للتصرف موجود
 ،المطلق ةنه ليس من شروط صحلأ، لازم له مثل الصحيح تماما-امرأته في أثناء مرضه

                                                 
أحكام الأحوال الشخصية في الشريعة الاسلامية على وفق مذهب ابي حنيفة وما عليه العمل عبد الوهاب خلاف،  -1

  .147م، ص 1910-ه1410، لثانية، دار القلم، الكويت، الطبعة ابالمحاكم
  .228- 227دومي، المرجع السابق، ص عبير ربحي شاكر الق -2
  .319، ص 1950، دار الفكر العربي، القاهرة، الطبعة الثانية، الأحوال الشخصيةمحمد أبو زهرة،  - 3
  .147ص ،السابقالمرجع  عبد الوهاب خلاف، -4
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 سواء، الشرعية في حقه الأحكاممرض الموت لا يناف أهلية وجوب " :ويقول الزحيلي
الخدمة والعقل والنطق ولا يناف  ىنه لا تأثير له علالعبادة لأ ةهليأو حقوق العباد وأحقوق 

 ىجب علتكما ، فتجب للمصاب به حقوق غيره، نه لا يخل بالعقلأيضا أهلية الأداء، لأ
والزواج والطلاق وسائر  كالبيع والهبة حيح وتظل عباراته وأقواله معتبرةالص

  .1"التصرفات
الفقهاء في ميراث المرأة من زوجها الذي طلقها وهو مريض مرض  فاختللكن   

وهل تعتبر التهمة في الأحكام الشرعية  بائنا،مرضه بموت وكان طلاقها  اتصلالموت إذا 
ت طلاقها بأنه متهم ب :أيفتؤثر فيها أو يكتفي بالظاهر؟ وهذا الذي يسمونه طلاق الفار 

ض مقصوده أو يعامل بالظاهر فقط وهو اعتبار فراراً من ميراثها منه فهل يعامل بنقي
  .تستحق من ميراثه شيئا عنه، فلاالمرأة أجنبية 

  :حكم ميراث المطلقة في مرض الموت -3
ن خرجت عن المعهود فإنها موقوفة محجوز إتصرفات المريض مرض الموت   

و ن كانت الزوجة في حباله حقيقة أأبف ن وقع من الزوج وصادإعليه فيها والطلاق 
الطلاق من التحريم  علىن الأثار المترتبة ألا إلا مجال لرده والطلاق ولزم  حكما، وقع

العدة يثبت بعضها ويوقف يعضها بحسب تعلق الغير فيه ومن ذلك  بانتهاءوايقاع التوارث 
  .الميراث

يملك فيه عودتها مادامت في العدة  ذا طلق المريض مرض الموت زوجته طلاقا رجعياإ-أ
، ف بين الفقهاء في أن الزوجة ترث زوجها المريض إن مات في عدة هذا الطلاقفلا خلا

شاء مادام في  متىمراجعتها  ىلأنه يقدر عل، أن المطلقة رجعيا زوجة من وجه ذلك
فلا ، التوارثما فيها بوانقطعت الاثار بينهما ، عدتها حرمت عليه انقضتذا إ ىحت، العدة

  2.فكذلك هي، ت في عدتها من الطلاق الرجعي ورثهانها إذا ماتولأ ترثه ولا يرثها،

                                                 
  .134/4وهبة الزحيلي، المرجع السابق، ص  -1
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ة يذا طلقت رجعيا ومات وهي في العدة ورثته بلا خلاف لقيام الزوجإفالمطلقة   
  1.و في المرضأب للإرث يستوي في ذلك الطلاق في الصحة بحكما التي هي س

من كتاب االله يريد بذلك لحقوق  آياتيقول الشافعي أن رجعه الزوجة في خمس و  
  2.والميراث يلاءهار واللعان والإظلطلاق وصحة الا
بأن أكمل : طلق المريض مرض الموت زوجته طلاقا بائنا لا يملك عودتها فيه إذا - ب

أنه بالطلاق البائن  الرجعي؟ أمالطلقات الثلاث فهل ترث الزوجة منه؟ وهل يرثها كما في 
  .تنقطع العلائق بينهما مطلقا؟ 

لا عدة لها فلا  ترث، لأنهنها لا أ ىلإ رالجمهوذهب ف فإن كانت غير مدخول بها  
في طلاقها  رنه فاأنها ترث لأ المالكية والحنابلةما أ، 3لها نصف الصداقو لها ميراث

الفقهاء في المطلقة بائن في مرض  اختلف بهن، فقدن كانت من المدخول إأما  ،بها ارمض
  :قولين ىالموت هل ترث زوجها عل

ولا يرثها  المبتوتة في مرض الموت زوجها إذا مات وهي في العدة، ترث :القول الأول-
هو إن ماتت قبله وهي في عدتها من طلاقه وهذا ما ذهب إليه الحنفية والمالكية والشافعية 

  :ثلاث ىلإفي القديم والحنابلة وقد انقسموا 

رثه أهل لإأنها ترثه إذا مات ما دامت في العدة بشرط أن تكون  ىلإالحنفية  بذه -أولا
حقوق  نلها، لأميراث  وقت فرق موته أما إذا انقضت عدتها فلا ىانتها البإمن وقت 

   .للأزواج العدة ويحل المرأة بعدها بانتهاءنتهي تة يالزوج
العدة  نقضتاه ولو تهب المالكية أن الزوجة ترث زوجها إذا طلقها في مرض موذ -ثانيا

 لا في ذلك المرض فإنه هي، وهو تتما إذا مابرضاها أوتزوجت غيره، ولو كان الطلاق 
  .4نها طلقة رجعيةها لأثوإلا ور، قضاء عدتهانها، إذا كان موتها بعد اثير

                                                 
حكام الاسرة في الاسلام دراسة مقارنة بين فقه المذاهب السنية والمذهب الجعفري أمحمد مصطفي شلبي،  -1

  .535، ص 1983، الدار الجامعية، بيروت، الطبعة الرابعة، والقانون
  .71ساجدة عفيف، المرجع السابق، ص  -2
  .231-230اكر القدومي، المرجع السابق، ص عبير ربحي ش -3
  .292، المرجع السابق، صوقانون الأسرة الجزائري الإسلاميأحكام الأسرة بين الفقه عبد القادر داودي،  -4
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أنها ترث لاعتبار الزوج فارا من توريثها فيرد  إلىالشافعي في مذهبه القديم  بذه- ثالثا 
كانت وفاته في  إذالا إنها لا ترث أ: ولهذا القول أقوال الأ علىعليه سوء قصده، وبني 

 إنها ترثه ولو توفي بعد انتهاء العدة وما: ة بينهما وقيليعدتها من طلاقه لبقاء حكم الزوج
بسبب أن الزوج لو مات  إلى راره، وذهبوالفنها إنما ورثت لأوقيل ترث أبدا  ،لم تتزوج

  .1غير متهم فطلقها، لأنهوكذلك إذا سألته الطلاق ، مرضه لم ترث غير

فلا ميراث في الطلاق  ،ن توفي زوجها من مرض موتهإلا ترث المبتوتة :ثانيالقول ال
فقال إنّها لا  ،مريض عندهو لا فرق بين صحيحوهذا ما ذهب إليه الشافعي و البائن مطلقا

طلاقا بائنا في الصحة لأن الزوجية قد ارتفعت قبل الموت فقد زال سبب  ترث كالمطلقة
بل  ،ظنة الفرار لأن أحكام الشريعة لا تناط بالنيات الخفيةولا عبرة بم، الميراث فلا يثبت

فلا عبرة ، السبب الظاهر للميراث قد زال بعمل من يملك ازالتهو تناط بالأسباب الظاهرة
  .بنيته 

  :تطبيق معايير التعسف في استعمال الحق في واقعة طلاق مريض الموت -4
و كان في حالة أالموت،ى لإبه  انتهيذا طلق الزوج زوجته وهو مريض مرضا إ  

يغلب فيها الهلاك، كان طلاقه مناقضا لقصد الشارع من تشريع الطلاق،للتخلص من حياة 
يظهر و من يساعده في مرضه، ىلإن المريض في هذه الحالة يحتاج زوجية لا توائمه لأ

  :2كالآتي الموتتطبيق معايير التعسف على طلاق المريض مرض 
تظهر قرينة  المرض، حيثظهر قصده في حالة تطليقه في وي :الإضرارمعيار قصد  -أ

قصد حرمانها من حقها في  لها، وذلكقصده الإضرار بربطه الطلاق بفعل ضروري 
  .ميراثه

فالمريض بتطليقه زوجته بائنا في وقت تعلق حقها  :معيار المصلحة غير المشروعة - ب
من فعله، بل  ترجىرعية هناك من مصلحة ش الموت، ليس علىفي ماله بأن بات مشارفا 

بائنا ترث  زوجته، فالمطلقةالذي يحركه هو مصلحة غير مشروعة وهي اسقاط حق 
 ،عدتها فلا ترث انقضتإذا ى زوجها، حتمادامت في عدتها من طلاقها في مرض 

الجمهور توريثها  ىبأن منعه من الميراث منها في الوقت الذي رأ هوالشارع الحكيم عاقب
                                                 

  .76ساجدة عفيف، المرجع السابق، ص -1
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هدمه لمصلحة شرعية بو ال الزوجعجباست متبادل، ولكنبينهما  ثراالتوأن  منه، فالأصل
  .بحرمانه، وتوريثهاعوقب 
 نالنية، وعسوء  ىعلقرينة  القول أن مرض الموت يعتبر في حد ذاتهة وخلاص  

إثبات أن طلاقها  الميراث، يكفيهاتثبت الزوجة حقها في  ىبالزوجة، وحتقصد الإضرار 
فطلاقه هذا يعد فرارا ، بيان التعسف من عدمه ىالحاجة الوقع في مرض الموت، دون 

 منه، فتوريثالمتعسف قصده، وعومل بنقيضه بتوريثها  ىمن توريث زوجته، فرد عل
  .الزوجة في هذه الحالة يعد بمثابة تعويض لها عن الطلاق

طلاق المريض مرض  التشريعات العربية من من البعضو موقف المشرع الجزائري -
  :الموت
 ىض مرض الموت أو ما يسميطلاق المر ىلم يتعرض المشرع الجزائري ال  

ولا ، لا من حيث أحكامه ولا من حيث أثاره لا في قانون الأسرة الجزائري، بطلاق الفار
وهذا خلافا للتشريعات العربية التي تعرضت إليه حيث جاء في مجلة ، في القانون المدني

المرض الذي يغلب فيه ( 1595في المادة  ض الموتالأحكام العدلية التعريف الأشمل لمر
ة عن داره،إن كان من يمصالحه الخارجرؤية ويعجز معه المريض عن ، خوف الموت

 ىن كان من الإناث ويموت علإفي داره ، ويعجز عن رؤية المصالح الداخلية، الذكور
ومضت مرضه  امتدأم لم يكن وإن ، ذلك الحال قبل مرور سنة،سواء كان صاحب فراش

حال واحدة، كان في حكم الصحيح وتكون تصرفاته كتصرفات  ىوهو عل، عليه سنة
ن طلاق إ" :1ما يليبوعرفه القضاء المصري ) الصحيح مالم يشتد مرضه ويتغير حاله

ينقطع انقطاعا  مرضه، إذالمريض مرض الموت هو من كان ملازما للفراش طوال مدة 
  ."مل من أعماله العاديةتاما عن الخروج من منزله مباشرة أي ع

في حالة  الأسرةمن قانون  222حيلنا بموجب المادة يوبما أن المشرع الجزائري   
أحكام الشريعة  ىلإعض المسائل في قانون الأسرة بورود نصوص فيما يخص  عدم

خاصة المسائل المتعلقة بحالة  الأسرةالمصدر التفسيري لتشريع  باعتبارهاالإسلامية 
 المذهب وهو به، ألاالسائد والجاري العمل  بصلها بالمذهؤي هعية، فإنالطبيالأشخاص 

                                                 
رسالة لنيل شهادة دكتوراه الدولة في ( ،تشريع الاسرة والاجتهاد القضائي أحكام الطلاق بينعبد الفتاح تقية،  -1

  .36، ص 2007-2006امعة الجزائر، كلية الحقوق، ، ج)القانون
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المذهب الأكثر ضرورة  ىالقضائي يرجع فيها ال الاجتهادعند ضرورة  المالكي، كذلك
، وحسب مذهب الإمام مالك الزوجة ترث زوجها لو طلقها في مرض الموت، للمصلحة

ولا يرثها هو إذا ، واختيارهابرضاها كان الطلاق  ولو، ولو انقضت العدة وتزوجت بغيره
  .1نفسه حقه في الميراث ىلذي فوت علماتت لأنه هو ا

  :وعليه نستخلص من هذا التصرف النتائج التالية  
اعتبر الشارع هذا  ،أن الرجل إذا تعسف في طلاق زوجته فطلقها في مرض موته  

التصرف من حيث هذا  نمنه، وأعليه قصده بتوريثها  زوجته، فردرارا من ميراث ف
  .بر صورة من صور التعسف في الطلاقطبيعته القانونية يعت

إذا ( أنه ىمن قانون الأسرة الجزائري والتي تنص عل 132ن نص المادة أغير   
 استحق، أو كانت الوفاة في عدة الطلاق بإطلاقتوفي أحد الزوجين قبل صدور الحكم 

كما يفهم كذلك من نص  حد الزوجينأاة بالتوريث في حالة وف اكتفت) الحي منها الميراث
ن تكون الوفاة قبل انقضاء العدة بأالمادة تقييد المشرع لميراث المطلقة من زوجها المتوفي 

بكونه في مرض الموت أو في غيره فإنه  هالنص عام في الطلاق ولم يخصص وباعتبار
طلقها في جة من مزود ميراث اليتقيبأي ، الطلاق في مرض الموت ىعل، يمكن سحبه

الطلاق الرجعي كذلك المشرع لم يفرق بين عدة ، 2مرض الموت إن مات خلال العدة فقط
بين الطلاق العادي والطلاق الذي يتعسف فيه الزوج في مرض موته و والطلاق البائن

  .قصد حرمانها من الميراث
ن حق التوارث أوبالتالي الطلاق في مرض الموت يعد طلاقا شرعيا وقانونيا و  

ي الزوجة في قحيث تب، ائما بين الزوجين إن مات أحدهما في عدة الطلاق الرجعيققي يب
أما إذا كانت العدة من طلاق بائن فإن  ة،زوجها تتمتع بمعظم حقوقها الزوجيعصمة 

ن إالتوارث قائما لصالح الزوجة المطلقة  امعظم الفقهاء ومنهم المالكية والحنابلة قد أبقو

                                                 
، الجزء الثاني، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، الإسلاميومذكرات في القانون والفقه  أبحاثالعربي بلحاج،  -1

  .636، ص1996
رسالة ماجستير في الشريعة ( ، الأسرةنظرية التعسف في استعمال الحق وأثارها في أحكام فقه دي العربي، مجي -2

  .151، ص م2002 -ه1422زائر، كلية أصول الدين، سنة ، جامعة الج)والقانون
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قصد حرمانها ، إذا ثبت أن زوج قد طلقها في ذلك المرضو ،تهمات مطلقها في مرض مو
  1.هنقيض مقصودبمن الميراث معاملة له 

ا من رذا طلقها في مرض موته لأنه يعد فاإيكون الزوج متعسفا في طلاق زوجته و  
لها عن تعسفه  اوهذا الأخير يعتبر تعويض، ميراث زوجته فيرد عليه قصده بتوريثها منه

والذي جاء  17/03/1998ما جاء في الاجتهاد القضائي في قرار بتاريخ في الطلاق حسب
طورته لا يمنع الزوج من إيقاع الطلاق ماعدا إذا كان خإن المرض مهما كانت :" فيه 

ومن ثم فإن قضاة ، القصد من الطلاق في مرض الموت حرمان الزوجة من الميراث
ومن كان ذلك استوجب رفض ، ونطبقوا صحيح القان الطاعنة الموضوع بقضائهم بطلاق

عد تعسفا إذا كان القصد منه حرمان الزوجة يأن الطلاق في مرض الموت أي  ،2" الطعن
  .من الميراث عملا بما هو مقرر في الفقه المالكي

إذا :" قراراتها ىز السورية في إحدية لمحكمة التميالقضائي الاجتهاداتوقد ورد في   
قا بائنا صحيح حين إيقاعه الطلاق فإن امرأته لا ترث كان الزوج الذي طلق زوجته طلا

لوكان مريضا مرض الموت فإنه يعتبر بهذا الطلاق  بخلاف ما ،ولو مات وهي في العدة
  .3فاراً وترثه زوجته إن مات وهي في العدة 

ن المنصوص عليه شرعا أن مرض إ" :4جاء في حكم لمحكمة استئناف المنصورةو  
 نأمراض التي يغلب فيها الهلاك وتصل به الموت وكان من الأالموت هو المرض الذي ا

نه رضاها ومات والمرأة في عدتها فإنها ترث منه لأ بلاا مختارا عته طائأأبان امر من
  ".ارا من إرثها فيعامل بنقيض قصدهيعتبر ف

                                                 
، الإسلاميةللعلوم مجلة جامعة الأمير عبد القادر ، "الإسلاميمقارنة بالفقه  الأسرةالطلاق في قانون "كمال لدرع،  -1

  .139، ص 2002دار البحث، قسنطينة، ، 12العدد 
  .104محفوظ بن صغير، المرجع السابق، ص  -2
 ، ذكره عبد الرحمان الصابوني، مدى حرية الزوجين في الطلاق،1954-05-31قرار محكمة التمييز السورية،  -3

  .114، ص 1968، دار الفكر، دمشق، الطبعة الثانية، الأولالجزء 
ذكره عبد الرحمان الصابوني، مدى حرية الزوجين في  1958-11- 02حكم محكمة استئناف المنصورة بتاريخ  -4

  .115الطلاق، المرجع السابق، ص 
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من أسباب  سببا من باشر( :1161كما نص عليه القانون السوري في المادة   
رضا زوجته ومات  لاا بعموته أوفي حالة يغلب في مثلها الهلاك طائ ينونة في مرضبال

شرط أن تستمر بفإنها ترث منه ، المرأة في العدةو ،تلك الحالة في وأفي ذلك المرض 
  .)الموت إلى الإبانةرث من وقت أهليتها للإ

موته قاصدا بفعله حرمانها من  ضن الذي يطلق زوجته في مرأوخلاصة القول   
فالطلاق في  ،مستعملا حقه في ايقاع الطلاق اعتبر هذا فرارا من توريث زوجته ،الميراث

قصد الزوج  ىفرد عل ،زوجةبال الأضرارسوء النية وقصد  ىمرض الموت يعد قرينة عل
تثبت الزوجة حقها في الميراث  ىبنقيض قصده بتوريثها منه، وحت المتعسف، وعومل

عدمه، بيان التعسف من  ىلإوت دون الحاجة يكفيها اثبات أن طلاقها وقع في مرض الم
  .توريث الزوجة يعد بمثابة تعويض لها عن الطلاق يوبالتال
  :الطلاق الثلاث بلفظ واحدثالثة الصورة ال-ثالثا 

  :واحد مفهوم الطلاق الثلاث بلفظ-1 
وأن البحث  اقترابهاالطلاق قرر أنه من المحظورات التي يكره  الإسلاملما شرع   
كان الطلاق ، الزوجان كافة طرق الإصلاح الشرعية استنفذ ى، حتأفضل ىأخر لئعن بدا

لا تتحول الحياة  ىحتو، لا يقصر أحدهما في واجباته تجاه الأخر ىهو الحل الوحيد حت
الطلاق وكان تشريعا ربانيا ظاهر الحكمة عندما شرع ثلاثا  الإسلامشرع ، جحيم ىلإ

إذا مضت فترة العدة  ىحت، واستبراءختبار فترة اى فصل بين كل مرحلة وأخرحيث ي
ثم الطلقة الثالثة ، ىأخر ىوهي تختلف من فئة ال- ثم فترة العدة  -أوقع الثانية، ىالأول

فحق الطلاق الذي منحته الشريعة  ،وبعدها تحرم عليه ولا تحل إلا بزواجها من أخر
، ه ثلاث تطليقاتكونبوليس مطلقا فهو مقيد ، للزوج محصور في عدد معين من الطلقات

فيجب  ىخرالأصل في الطلاق عند وقوعه أن يكون مفرقا، واحدة طلقة واحدة بعد الأو
لا إذا إبحيث لا يقدم عليها ، عند استعمال كل طلقة منهن ىويتأت ىالرجل أن يترو ىعل

منه نفذ المرات الثلاث بانت تفإذا اس ثار المترتبة عليها،كان الدافع إليها قويا يتناسب مع الآ

                                                 
  .81المرجع السابق، ص  ساجدة عفيف، -  1
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أو ، الطلاق الثلاث دفعة واحدة بإيقاعوتظهر صورة التعسف في هذه الحالة ، زوجته البتة
  :1طلاق الثلاث له صورتانلفا، لفاظ متتالية في مجلس واحدأب
  طالق بثلاث  أنت الزوج كقول :الثلاثأن يصدر الطلاق مقترنا بلفظ -ىولالصورة الأ-أ
 أنت كقوله :ث طلقات متتابعات في محل واحدأن يطلق المرأة بثلا -الثانيةالصورة - ب

  .طالق طالق طالق أنت قولهنت طالق أو أنت طالق أطالق 
  :يقاع الطلاق الثلاث بلفظ واحد إحكم -2

 مأواحدة، حسب يالمطلق هل  من ن صدرإبلفظ الثلاث  الفقهاء في الطلاق اختلف  
  :أقوالسألة ثلاثة في هذه الم أصله، وللفقهاءأنه لم يقع  يوقع، أمثلاثا كما 
أن طلاق  ىلإذهب جمهور الفقهاء من الحنفية والمالكية والشافعية والحنابلة : وللأالقول ا

ذا تزوجت إولا تحل لزوجها المطلق إلا  مرأتهاوحرمت عليه ، الثلاث بلفظ واحد يقع ثلاثا
  .2زوجا أخر ولا فرق بين قبل الدخول وبعده

  :ما يليواستدل أصحاب هذا الرأي ب  
  :القرآن الكريم نم-أ

  .3"الطلاق مرتان فإمساك بمعروف أو تسريح بإحسان" :ىل االله تعالاق  
الاثنين  رسال الثلاث أوإية يقتضي جواز وقال أصحاب هذا القول أن ظاهر الآ  

 اثنين، وإذاجواز جمع  ىيدل عل" الطَّلاَقُ مرتَانِ" :ىتعال قولهل ووقوعهادفعة أو مفرقة 
  .عة جاز جمع الثلاثفتين دجمع الثنز جا

  .4"ومن يتَّق اللَّه يجعل لَّه مخْرجا: "ىتعال االله لاق  
بأن يجعل له في الأمور كلها  اتقاهتعهد لمن  ىووجه الدلالة أن االله سبحانه وتعال  

 يكون له مخرج،لا ن أفحق عليه  لم يتق االله، ةمخرجا وفرجا، ومن طلق ثلاث مجتمع
  5.وقعأقه ثلاثا كما ن يقع طلاأو

                                                 
  .94-93محفوظ بن صغير، المرجع السابق، ص  -1
  .163م، ص  2002-ه 1422رة، الطبعة الثانية، القاه دار السلام، ،المسلمة الأسرةفقه حسن أيوب،  - 2
  .229 الآيةسورة البقرة،  -3
  .02 الآيةسورة الطلاق،  -4
   212عبير ربحي شاكر القدومي، المرجع السابق، ص  - 5
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  :من السنة –ب
ته أمرابعض أبائي  قطل: قالقطني بإسناده عن عباده بن الصامت خرجه الدارأما   

له  هلفا فألرسول االله إن أبانا طلق أمنا  اي: فقالوا صلى الله عليه وسلمرسول االله  ىلإبنوه  فانطلقلفاً أ
 علىه بثلاث إن أباكم لم يتق االله فيجعل له من أمره مخرجا بانت من( قال مخرج؟من 

  .)غير السنة وتسعمائة وسبعة وتسعون إثم في عنقه
عن رجل طلق  صلى الله عليه وسلمما أخرجه النسائي عن محمود بن لبيد أخبر رسول االله   
هركم؟ ظيلعب بكتاب االله وأنا بين أأ( :جميعا فقام غضبان ثم قال تثلاثة تطليقا امرأته

  1.)لا أقتله؟أرسول االله  يا :قام رجل فقال ىحت"
 أن الطلاق الثلاث بلفظ واحد يقع طلقة واحدة ىلإالقول هذا ذهب أصحاب : ثانيالقول ال

  .2ولا تأثير للفظ في ذلك، رجعية
  :يأتيأصحاب هذا الرأي بما  واحتج  

  :من القرآن الكريم -أ
  .3"الطَّلاَقُ مرتَانِ فَإِمساك بِمعروف أَو تَسرِيح بِإِحسانٍ" :ىقال تعال
 ىن الطلاق كما شرعه االله تعالأي أ، فظ الثلاث مطلق واحدة وليس ثلاثابلق والمطل  

مرتين بلفظ واحد كانت واحدة وليست فإن طلق ، الآيةاحدة كما ورد في لا مرة وإلا يكون 
  4.تقع بها طلقة واحدةفمرتين 
  .5"تَدرِي لَعلَّ اللَّه يحدثُ بعد ذَلِك أَمرا لاَ" :ىقال تعال  
ما هو نإن كل طلاق شرعه االله في كتابه العزيز في المدخول بها أالدلالة ووجه   

فلا ، لا أن يطلق المدخول بها بائناولأحد أن يطلق الثلاث جميعا  ولم يشرع، طلقة واحدة
  6.غيره ذلك ألزم بها ىأوقع عل منو الواحدة،ما شرعه االله وهو  إلايقع 

                                                 
  .200محمود علي السرطاوي، المرجع السابق، ص  -1
، 1981اصر، بيروت، الطبعة الثانية،، ، دار الفكر المعمحاضرات في الفقه المقارنمحمد سعيد رمضان البوطي،  -2

  .100ص
  .229 الآيةسورة البقرة،  -3
  .97محفوظ بن صغير، المرجع السابق، ص  -4
  .01 الآيةسورة الطلاق،  -5
  .215ربحي شاكر القدومي، المرجع السابق، ص  عبير -6
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  :من السنة –ب
ته أطلق ركانة بن عبد يزيد امر: قال نهأعنه  ما روي عن ابن عباس رضي االله  

كيف طلقتها فقال  صلى الله عليه وسلمرسول االله  يدا، فسألهثلاثا في مجلس واحد فحزن عليها حزنا شد
 )ن شئتإفراجعها  واحدة،تلك  افإنم(: قال نعم: قالمجلس واحد؟  في: فقالطلقتها ثلاثا 

سبيل  ىس واحد علالطلاق الثلاث في مجل صلى الله عليه وسلمففي الحديث يعتبر النبي  ،فراجعها
  .ةسبيل وصف الطلاق بالعدد طلقة واحد ىعل وأ، ن يعقب الطلاق بالطلاقأي أالتتابع 
  أن الطلاق بلفظ الثلاث لا يقع مطلقا  :الثالث القول

  :الكريم القرآنمن  –أ
  .1"الطَّلاَقُ مرتَانِ فَإِمساك بِمعروف أَو تَسرِيح بِإِحسانٍ:" ىال تعالق  
فالمرتان في لغة العرب وعرفهم إنما ، لطلاق الثلاث مخالف لما أمر به الشارعوا  

ذلك  ىوعل 2"سنُعذِّبهم مرتَينِ" :ىومن ذلك قوله تعال، تكون للحادث يحدث مرة بعد مرة
 نالتطليقتيذا حصل بين إلا إيكون المراد أن يحدث الزوج طلاقا يتكرر مرتين ولا يكون 

أن يمسك  منهما الطلاق مرتان يجيز للزوج بعد كل واحدة :الآية ىرجعة فيكون معن
تنكح  حتىأي المرة الثالثة فلا تحل له من بعد : طلقها بإحسان، فإنبمعروف أو أن يسرح 

  .هو الطلاق الذي شرعه االله لعباد وما سواه محرم فلا يقع به الطلاق غيره، فهذازوجا 
  :من السنة –ب

عمل عملا ليس عليه أمرنا فهو  من( صلى الله عليه وسلمقال : نها أنها قالتعن عائشة رضي االله ع -أ
  .3)رد

كان عليه  خالف ما مردودة لأنهكلمة واحدة بدعة بثلاث الالطلاق  نأ الدلالةوجه و  
  .لفظ الثلاث مطلقابالطلاق فلا يقع ، لا يقع والمردود، صلى الله عليه وسلمفي عهد الني  العمل

  :بالثلاثفي استعمال الحق في واقعه الطلاق  فالتعس-ج
إليه بعد  اضطرارهفي حالة  للرجل، يستخدمهالطلاق من الحقوق التي منحها االله   

تشريع  ة لقصد الشارع منضفإيقاعه بلفظ واحد فيه مناقالوفاق، محاولات الصلح وإعادة 
                                                 

  .229 الآيةسورة البقرة،  -1
  .101 الآيةسورة البقرة،  -2
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لأسباب في نفسه، أن ج وقد عزم الطلاق،بالزو ىة تعسف وكان الأولضالطلاق، والمناق
  .تأن يجمع الطلقا فيه، لا جماع لالطهر الذي فترات العدة في ا ىيطلق عل
  1:ثلاث نجدلالطلاق با ىوبتطبيق معايير التعسف في استعمال الحق عل  

  :معيار المصلحة غير المشروعة -أ 
فترة  ىخرأو يقةفي كل مرة بين كل تطل فصلوثلاثا، الطلاق  ىلما شرع االله تعال  

واختبار قدرته ه ك فرصة للزوج لمراجعة نفسذل ها، وكانباحتسا ىالعدة التي أمر االله تعال
إيقاعه للطلاق مرة واحدة  وللزوجة، وأماذلك مصلحة له  الزوجة، وفيالابتعاد عن  على

 عة بتفويت الهدف من تفريق الطلاقفي جلب مصلحة غير مشرو ساعبلفظ الثلاث فهو 
  .وص مطلقا منها لرره في ذلك الخبوم
  :مصالح المتعارضةمعيار احتلال التوازن بين ال-ب 

مع ما فيه من ضرر التحريم  ،لزام المطلق بالطلاق الثلاث حسب ما أوقعهإن إ  
به ضرر  ،المطلقة لندمه وتقصيره في النظر ىلإواحتمال الوقوع في الزنا عند عودته 

تدارك  واحدة، وإمكانية ةالقول بوقوع الطلاق بلفظ الثلاث طلق ىيفوق الضرر المترتب عل
بتحمل أيسرهما ن دفع أعظم الضرري ىوالقاعدة الشرعية تنص عل الزوجة،اع الخطأ بإرج

الطلاق بلفظ الثلاث واحدة أيسر، واحتمال أقل  احتساب لىفيكون الضرر المترتب ع
  .عظم وهو القول بلزوم الثلاث لمطلقهالأابتحمله الضرر  واجب، ويدفعالضرر 

  :احدلفظ وب لطلاق الثلاثا موقف المشرع الجزائري من-
 الأسرةمن قانون  51ري الطلاق الثلاث إلا في المادة ئلم يتناول المشرع الجزا

ن أيمكن أن يراجع الرجل من طلقها ثلاث مرات متتالية إلا بعد  لا(نه أالتي جاء فيها 
ن المطلقة ثلاث مرات أالمشرع ذكر ف، )تتزوج غيره وتطلق منه أو يموت عنها بعد البناء

ولا تحل لزوجها الأول وليس له مراجعتها إلا بعد  ىجها بينونة كبرمتتالية تبين من زو
بين الفقهاء وهي حالة وقوع الطلقات في  اتفاقنكاح زوج أخر وهذه الحالة هي محل 

فإذا طلقها ثم راجعها ثم ، نه خالفهم في وجوب الزواج بعد الدخولأغير مرات متتالية 

                                                 
  .224-223عبير ربحي شاكر القدومي، المرجع السابق، ص  -1
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بانت  ىولهذا لو طلقها مرة أخر، ت عليهاللرجل من طلقا طلقها ثم راجعها فقد كمل ما
  .باتفاق ىمنه بينونة كبر

ولم يتعرض المشرع للطلاق الواقع ثلاثا بلفظ واحد نصاً أو تلميحا وهل يعد واحدة 
وإن كان ذكر المرات هنا قد يعني أن  ،ثلاث مرات متتالية ىفقط أو هو في حكم الواقع عل

إذ لو أراد ، بالعدد لا يأخذ حكم الثلاث نهتراقع االواقع مرة واحدة ولو بلفظ الثلاث أي م
من :ىلا يكتفي بذكره الثلاث دون مرات ولكانت صياغته في هذا المعن الأخيرإدخال هذا 

  .1طلقها ثلاثا بدلا من ثلاث مرات متتالية
من المقرر " :العلياالشخصية والمواريث للمحكمة  الأحوالفقد ورد في حكم لغرفة 

الثابت من القرار المطعون فيه أن قضاة .... ن أن يراجع من طلقها شرعا أنه لا يمك
ثلاثا  تهتصريح الزوج أمامهم بطلاقه لزوج ىعل البائن بناءاالمجلس لما قضوا بالطلاق 
من قانون الأسرة وطبقوا القانون تطبيقا سليما مما يتعين  51فإنهم لم يخرقوا أحكام المادة 

  ."2الطعن ضفرالتصريح ب
بيت الزوجية بأن تنازلت  ىإذا طلبت الزوجة المطلقة الرجوع إل :الصورة الرابعة-رابعا

الزوج في  ىوتماد، الحياة الزوجية لىت بالعودة إشبثالزوجة عن حقها في التعويض وت
 ء،فإنه يعد متعسفا في استعمال الحق في هذه الحالة في نظر القضا، تمسكه بطلب الطلاق

زوج إيقاع الطلاق مع إلزامه بالتعويض عن الضرر الذي يكون من حق ال ومن ثم فإنه
  .3ألحق بالمرأة

فيه، في طهر مسها  ، الطلاقأو في النفاس الحيضالطلاق في  وخلاصة القول أن  
وإن  ،طلاق المرتد لقها من غير حاجة عنه الى الطلاق،ذا طإ الثلاث بلفظ واحد، الطلاق

ما خاصة تطويل  ضرر ىنه يؤدي إلكان فيه تعسفا من طرف الزوج في حق زوجته لأ
  .ظائر كثيرة في الشرعنمن  لما له ووقوعه،تنافي بين بدعيته  واقع، ولافترة العدة الا أنه 

                                                 
  .285عبد القادر داودي، المرجع السابق، ص  -1
، المجلة 1988- 02-17، بتاريخ 176551، قرار رقم )الشخصية المواريث الأحوالغرفة (المحكمة العليا،  -2

  .171، ص 2001، 01القضائية، العدد 
  .104- 103ظ بن صغير، المرجع السابق، ص محفو -3
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 الطلاق، ولمأما من الناحية القانونية فإن المشرع الجزائري لم يتناول تقسيمات   
لم  كل ما( منه 222العمل بالمادة  إلىلنا قانون الأسرة حييتعرض لهذه المسائل وعليه ي

به  ىولوكان الأ )الإسلاميةأحكام الشريعة  إلىيرد النص عليه في هذا القانون يرجع فيه 
  .زواج خاصة في المسائل المتعلقة بحرمة الأ الأقل علىأن يبين ذلك في مادة واحدة 
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  الآثار المترتبة على الطلاق التعسفي: الفصل الثاني
ثبوت تعسف الزوج بالطلاق إن كان و يعد تطبيق المعايير على الطلاق واقعة    

 ،فإن الإسلام ما ترك الرجل يعبث بحقه دون رقيب أو تأديب، لغير مبرر شرعي معقول
ن الإقدام عليه ينبغي أن يكون عند أو ،فقد قرر من البداية أن الطلاق محظور مكروه

ذلك من خلال التربية الإيمانية التي عمل و ،أنّه ليس أول الحلول بل آخرهاو ،الضرورة
 نبذهو جالإسلام على غرسها في نفوس المسلمين من خلال دعوته المتكررة إلى الزوا

خلال تشريع كان المجال مفتوحا أمام الزوج لإعادة زوجته من و، بغضه لفكرة الطلاقو
  .جديدة أعباءالإسلام حق الرجعة ما دامت في العدة دون تكليفه 

فرأى ، عدة المرأة انتهتقد و حق الرجعة استخدامأما إذا أصر الزوج على عدم     
عقد جديدين عقوبة من مهر و، كليف للعودة إلى زوجتهالمشرع إشعار الزوج بشيء من الت

  .لإهماله أمر الرجعة
حقه شرع الإسلام للمرأة حق  استخدامثبت تعسفه في و عدم الإرجاعإن أصر على    

يعينها ، الحالة العامة لهو طلب تعويض عادل يقرره القاضي بحسب قدرة الزوج المالية
القلق الذين تعيشهما و تهون عليها شيئاً من الخوفو ،في المرحلة الجديدة التي ستعيشها

هي أجزية شرعية عادلة قررها االله و ،كنف الزوج الذين عانا في والاستقرار بعد الأمان
  .للتقليل من إمكانية وقوع الطلاق

الضرر الناتج عن  :وقد قسمت هذا الفصل الى مبحثين تناولت في المبحث الأول
التعويض إذا ما ثبت تعسف  استحقاقأهم آثر يوجب للمطلقة  باعتبارهالطلاق التعسفي 

ثاني فتطرقت الى أما في المطلب ال ،لب الأولرر في المطالزوج تناولت مفهوم الض
 تناولت مفهوم التعويض عن الطلاق التعسفي :أما في المبحث الثانيشروط ضبط الضرر 

: تعريف التعويض أما في المطلب الثاني فتناولت :المطلب الأول، وقسمته الى مطلبين
  .أسس ومقدار التعويض عن الطلاق التعسفي
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  عن الطلاق التعسفي الناشئ الضرر :الأوللمبحث ا
قد يقوم الزوج بإيقاع الطلاق على زوجته دون مسوغ شرعي ومعقول مسببا لها    

 ،التعويضيجب توافره حتى يستحق  ،ضرورياويعد هذا الضرر عنصرا  ،ضررا
ووردت فكرة الضرر ضمن نصوص التقنين المدني الجزائري بمفهوم المسؤولية المدنية 

 ،للمسؤوليةلأن الضرر هو الركن الثاني  ،ة والتقصيرية على حد سواءالمسؤولية المدني
والذّي يقع على عاتق هذا  ،الزوجوعليه سأتناول في هذا المبحث الضرر الذّي يتسبب فيه 

  .التعويضالأخير مسؤولية 
 مفهومتناولت في المطلب الأول حيث  ،ينلبمطوقد قسمت هذا المبحث إلى    

  .الثاني شروط ضبط الضررالمطلب في  أما ،الضرر
  الضرر مفهوم: المطلب الأول

الفرع الاول يتعلق بتعريف الضرر أما الفرع  ،وسنوضح هذا من خلال فرعين
  الثاني شروط ضبط الضرر

  تعريف الضرر: الفرع الأول
  :الضررتعريف  -أولا
لقنع يدخل الأعيان والضر با وهو كل نقص ،الضر بالضم اسم من الضر :الضرر لغة-1

 ،كل ما كان سوء حال وفقر وشدة في بدن فهو ضر بالضم: قال الأزهري 1،ضد النفع
وهو الذي ينفع من  ،أساء االله الحسنى الضار النافعومن يفتحها وما كان ضد النفع فهو 

  .ونفعها وضرها ،خيرها وشرها: خالق الأشياء كلها يشاء من خلقه ويضره حيث هو
   روالض رالمصدر ،النفعضد : لغتان الض رالاسم ،والض روالض، روقيل الض :

   .2الهزال وسوء الحال والضرر ضد النفع
  .وأعمها مضادة للنفع ،نلاحظ استخدام كلمة الضرر ومشتقاتها بعدة معان   

وفيما يلي بعض الأمثلة  ،والسنةوقد ورد لفظ الضرر في عدة مواضع من الكتاب   
  :عليها

  
                                                           

 .73باب الراء، فصل الضاد، الجزء الثاني، ص ، القاموس المحيطمحمد بن يعقوب الفيروز الآبادي مجد الدين،  -1
  .483- 482، ص ]ن.ت.د[، دار بيروت، بيروت، 4م ،لسان العربابن منظور جمال الدين،  -2
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  :الكريممن القرآن  -أ
إِذَا مس الإِنسان الضر دعانَا و ": قوله تعالىما جاء في معنى سوء الحال والشدة 

   1" كَأَن لَّم يدعنَا إِلَى ضر مسه.. .بجنَبه
 ،أي يضرهم في دينهم 2.."..ويتعلَّمون ما يضرهم ولاَ ينفَعهم.. ." :وقوله تعالى    

  .3له نفع يوازي ضرره وليس
وإِذَا :" قوله تعالى ،ومن النصوص القرآنية التي تمس الضرر الواقع في الطلاق

نلهأَج لَغْنفَب اءالنِّس طَلَّقْتُم. .... ظَلَم فقَد لْ ذَلِكفْعي نوا ومتَدا لِتَعرارض نكُوهسولاَ تُم
هنَفْس. ...يمل4" بكُلِّ شيء ع.  

 ،كان الرجل يطلق المرأة: والضحاك ،ومجاهد والحسن وقتادة، ابن عباسوقال    
فإذا ، ثم يطلقها فتعتد ،لئلا تذهب إلى غيره ،اربت انقضاء العدة راجعها ضرارافإذا ق

   5.فنهاهم االله عن ذلك، شارفت على انقضاء العدة طلّق لتطول عليها العدة
  :النبويةمن السنة  - ب

  .ما كان ضد النفع: ومعنى الضرر هنا" ضرر ولا ضرارلا :" صلى الله عليه وسلمقوله 
   6:فظين معنى غير الآخراللولكل واحد من 

  .وهو ضد النفع ،أخاهلا يضير الرجل  أي: ضررلا 
ارركل واحد منهما صاحبهأي لا: ولا ض ارضي .  

وهي  ،لهماوقيل الضرار أن يتراشق اثنان بما فيه مفسدة  ،معافالضرار منهما   
  .المسلمينمنافذ الضرر والفساد أمام  صلى الله عليه وسلمقاعدة كبرى أغلق بها رسول االله 

  

                                                           
 .12سورة يونس، الآية  -1
 .102سورة البقرة، الآية  -2
 ،2003-ه1423يث، القاهرة، المجلد الأول، ، الجزء الأول، دار الحدتفسير القرآن العظيمكثير،  الحافظ ابن -3

 . 182ص
 .231سورة البقرة، الآية  -4
 .349الحافظ ابن كثير، المرجع نفسه، ص  -5
، 2007ة كر، بيروت، الطبعة الرابع، دار الفضوابط المصلحة في الشريعة الاسلاميةمحمد سعيد رمضان البوطي،  -6

  .91ص
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  :ااصطلاحالضرر  -2
  :الإسلاميالفقه في تعريف الضرر  -أ

وكأنهم تركوه بمعناه اللغّوي  ،الشرعيلم يعرف الفقهاء الضرر في الاصطلاح 
الأمثلة له  عرفوه بذكر بعض وربما ،شرعاًوأن هذا المعنى هو المراد من الضرر 

  :وبقولهم
 .1هو محاولة الإنسان إلحاق المفسدة بنفسه أو بغيره : عرفه الإمام البوطي

فالفقيه الدردير المالكي يعرف الضر الذّي يبيح للزوجة أن  ،2هو ما لا يجوز شرعا
وهو ما لا  التطليق على الزوج بالضرر –أي الزوجة–ولها  :بسببه فيقول عريفتطالب الت

  ...هابموجب شرعي وضر لاهجرها بك يجوز شرعا
الضرر هو كل أذى يلحق الشخص سواء أكان في : 3وعرفه الدكتور محمد بوساق

 .محترم أو جسم معصوم أو عرض مصون قوممال م
على العاطفة والشعور  والذي يقعومما يؤخذ على هذا التعريف أنه أخرج الضرر 

ر المعنوي من أنواع الضرر وعرفه حيث اعتبر الضر ،وقائماًمع كونه يعتبره موجودا 
  .كل أذى يصيب الإنسان في عرضه أو عاطفته أو شعوره: بأنه

هو كل ما يلحق الأذى أو الألم ببدن الزوجة أو نفسها أو  :عرفّه عبد الكريم زيدان
 .4يعرضها للهلاك

و يرجى هو الألم الذّي لا نفع يوازيه أ ،العربيالضرر المقابل للنفع وهو ما ذهب إليه ابن 
  .النفععليه وهو نقيض 

 :عند فقهاء القانونتعريف الضرر  - ب
غير أنه  ،ويعد الركن الثاني بها ،يرتبط الضرر في القانون بمفهوم المسؤولية المدنية 

 124نصوص القانون المدني الجزائري من المادة  الواردة فيبالرجوع إلى فكرة الضرر 
                                                           

  .91المرجع السابق، ص ، محمد سعيد رمضان البوطي-1
، الجزء الثامن، مؤسسة الرسالة، المفصل في أحكام المرأة والبيت المسلم في الشريعة الإسلاميةعبد الكريم زيدان،  -2

  .437ص م1993 - ه 1413بيروت، الطبعة الأولى، 
 م1999 - ه  1419، دار اشبيليا، الرياض، الإسلاميالفقه التعويض عن الضرر في محمد بن المدني بوساق،  -3

  .28ص
  .437عبد الكريم زيدان، المرجع نفسه، ص -4
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لمخصصة لتنفيذ الالتزام الناتجة عن فكرة الضرر وما يليها ا 176كذلك المادة  ،140إلى 
إلا أنه لم يرد نص ضمن  ،الضررالقابلة للتعويض حيث أن مقدار التعويض يكون بمقدار 

  .وإنما يستنتج من دراستها ،الموادهاته 
الذي يصيب الشخص من جراء  الأذى: بأنهكل ما سبق يمكن تعريف الضرر من و 

لحة مشروعة له أو هو إخلال بمصلحة مشروعة له أو بمص ،بحق من حقوقهالمساس 
  1.مادية كسلمة جسمه أو ماله أم معنوية كسمعته أو شرفه

مادي ومعنوي بحيث جاء مقسم بحسب : ومن خلال هذا التعريف يتبين أن للضرر نوعان 
والمصلحة لا تخرج عن النطاق المادي أو المعنوي ، طبيعة المصلحة التي اعتدى عليها 

  .2قسيم هو المعتمد لدى أغلب الفقه الوضعيوهذا الت
  أنواع الضرر :الثاني الفرع

  : 3ينقسم الضرر بحسب نوعية المصالح المعتدى عليها إلى ثلاثة أقسام
أو بالاستيلاء عليه ، سواء بإتلافه كليا أو جزئيا، وهو الذي يتعلق بالمال: الضرر المالي

  .أصاحبهوالتعدي على حيازة 
 الأعضاءالبدن سواء كان ذلك بإتلاف النفس أو بقطع عضو من الضرر المتعلق ب  

  .شحة جرح أوبأو إذا كان منفعة أو 
  .الماديويمكن إدراج هذين النوعين ضمن الضرر   

ولا شك أن ، والسمعة ،والشرفوهو الذي يتعلق بالعرض  :)المعنوي(الضرر الأدبي 
  .عليهاية نتيجة التعدي الضرورية التي فرض الشارع عقوبات قاس المساعحفظها من 

  
  
  
  

                                                           
 ، دار الجامعة الجديدة للنشرحق التعويض المدني بين الفقه الاسلامي والقانون المدنيمحمد فتح االله النشار،  -1

 .164ص ،2002 ، الطبعة الثانية،الإسكندرية
  .19الهادي، المرجع السابق، ص طة عبديبن ز -2
بيروت، الطبعة  ،منشورات الحلبي الحقوقية، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد عبد الرزاق السنهوري، -3

  .969ص ،، المجلد الثاني1998، الثالثة
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  :الماديالضرر تعريف  أولا
بأنه إخلال بمصلحة مشروعة للمضرور : عرفه الدكتور عبد الرزاق السنهوري 

ولا يكفي أن يكون محتملا يقع أو لا ، ويجب أن يكون هذا الإخلال محققا، ذات قيمة مالية
   .1يقع

في جسمه وماله أو يفوت بأنه الضر الذي يصيب الإنسان : عرفه العربي بلحاج
  .2عليه مصلحة مشروعة أو يلحق به خسارة

  :ومن خلال هذين التعريفين يتبين أنه يشترط في التعويض عن الضرر المادي 
 ،ة ماليةأن يكون الضرر ناشئا عن مصلحة مشروعة للمضرور ذات قيمالشرط الأول 

ية هي الاعتداء على فالمصلحة الغير مشروعة حسب نصوص المسؤولية المدنية التقصير
إذ أن الاعتداء على مصلحة غير مشروعة لا يفتح باب ، مصلحة يحميها القانون

  .3التعويض
ه يتوقع أن يكون الإخلال بالمصلحة محققا لوقوع كأن يقع فعلا أو أنالشرط الثاني   

  .4أما الضر المحتمل وقوعه لا يعوض عنه إلا إذا تحقق، حصوله كموت المضرور مثلا
ذكر البعض من الفقهاء تقسيمات للضرر المادي كالضرر المستقبل والضرر وقد   

  .5الاحتمالي
أما بالنسبة للضرر المادي للمطلقة تعسفا فيظهر في حالة ما إذا كانت الزوجة 

وهذا على  ،العملثم يأتي الزوج ويطلب منها ترك  ،عملهاوتتقاضى أجرا على  عاملة
أو أنه يهددها بالطلاق إن لم تترك العمل  ،مجاميعها أساس أنه يتولّى النفقة عليها من

وتبقى الزوجة بدون عمل وبدون  ،منهافتتركه ثم بعد فترة من الزمن يخلف بوعده بطلاقه 

                                                           
  .970ص ، السابقالمرجع , عبد الرزاق السنهوري -1
، العقد الإرادة المنفردة، ديوان القانون المدني التصرف القانوني النظرية العامة للالتزام فيالعربي بلحاج،  -2

  .285، ص 205الطبعة الرابعة، ، الجزائر، المطبوعات الجامعية
، الجزائر، المؤسسة الوطنية للكتاب، نظرية التعويض عن الضرر المعنوي في المسؤولية المدنيةمقدم سعيد،  -3

 .35ص ، 1992
   27ص، لمرجع السابقا، بن زيطة عبد الهادي -4
  .39- 38ص، السابقمقدم سعيد، المرجع  -5
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خاصة إذا كان ذلك العمل هو فرصتها التي كانت لحصولها على  ،حاجياتهامن يؤمن 
  .الوظيفة

د زوجها في كثير من مصاريف كما يظهر ذلك في حالة ما إذا كانت الزوجة تساع
ودون أن تقوم  ،معينوتقدم له المساعدة المالية من أجل دعمه لإنجاز مشروع  البيت

فإذا حصل الطلاق وأنكر زوجها عليها  ،زوجهابتوثيق سند رسمي يكفل حقها في ذمة 
  .للزوجةفهذا يرتب ضررا ماديا  ،الدينذلك 
  :الضرر المعنويتعريف  -ثانيا

ولفظ  ،المحسوسن الضرر يطلق في مقابل الضرر المادي الملموس هذا النوع م  
  .ودلالتهأي فحواه ومضمونه  ،الشيءالمعنوي في أصل وصيغه يطلق على حقيقة 

ويلحق هذا اللفظ على سبيل الاتساع بما يسمى بالجانب الاجتماعي للذمة المعنوية   
حق بالعاطفة أو الشعور بالآلام أو يل، ليكون في العادة مقترنا بأضرار مادية، أو الأدبية

ليقوم وحده غير مصحوب بأضرار مادية يكون قد ألحق ، التي يحدثها في النفس والأحزان
  .1أمورا أخرى غير ذات طبيعة مالية كالعقيدة

وعرفه الشيخ مجاهد الإسلام القاسمي هو كل مصيبة أو كربة تصيب الزوجة   
  .2والتحقير وترك الجماع  بصورة الآلام والأوجاع الزوجية من الشتم

  .3إلى أحوال معينة منها) المعنوي(وأرجع الدكتور السنهوري الضرر الأدبي   
  .ضرر يصيب الشرف والاعتبار والعرض كالسب والقذف وهتك العرضالحالة الأولى 
  .والحنانضرر يصيب العاطفة والشعور الحالة الثانية 

لمعنوي فقد وقع فيه خلاف بين الفقهاء أما ا، فالضرر المادي لا إشعال فيه لظهوره  
وظاهر الأدلة تفيد ثبوت الضرر المعنوي في الشريعة ، فمنهم من أثبته ومنهم من نفاه

ومنها ما ذهب إليه الفقهاء في تشريع المتعة جبرا لخاطر المطلقة والأكيد أن ضررها 
  .4معنوي أكثر منه مادي

                                                           
  . 39- 38مقدم سعيد، المرجع السابق، ص -1
  .29 ص، المرجع السابق، بن زيطة عبد الهادي -2
  .971ص، المرجع السابق، عبد الرزاق السنهوري -3
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مالية فإن البعض عارض التعويض  وبما أن الضرر المعنوي لا تترتب عنه خسارة  
عنه مستندين في ذلك إلى فكرة صعوبة تقييمه بالمال على خلاف الضرر المادي الذي 

  .تعويضهيمكن تقدير 
، وذهب السنهوري إلى أن الضرر المعنوي في جميع حالاته يجب أن يعوض   

  .1تماليحضرر محقق وغير ا :وهي كالضرر المادي :طالما توفرت شروطه
رر المعنوي هو المساس بمصلحة مشروعة غير مالية وهذه المصلحة محمية فالض  

  .2قانونا
وي المتعلق بالعدول عن نالمعو أما المشرع الجزائري فقد أشار إلى الضرر المادي  

إذا ترتب عن العدول ( من قانون الأسرة الجزائري 3الفقرة  5ادة الخطبة بموجب الم
حيث أوجب التعويض  )از الحكم له بالتعويضد الطرفين جضرر مادي أو معنوي لأح

إذا تبين للقاضي (من قانون الأسرة  52 بالرجوع إلى نص المادةو ،للطرف المتضرر
نجد أنها جاءت  )تعسف الزوج في الطلاق حكم للمطلقة بالتعويض عن الضرر اللاحق بها

اللاحق  عامة دون أن تبين نوع الضرر الذي يحق لها المطالبة بالتعويض عن الضرر
أهميتها أكثر من الأضرار  والتأثير، تجة عن الطلاق كثيرة فالأضرار المعنوية النا، بها

تتاح لها فرصة  قد لاو، برزها النظرة الدونية للمجتمعأو ،المادية التي من الممكن تجاوزها
، تزوج فقد تحرم من حضانة أولادها إذا كان لها أولادو إن حصلو، الزواج مرة أخرى

  .بحد ذاته أكبر ضرر قد يلحق بهافهذا 
محقق عند وقوع ركن الضرر الموجب للتعويض وارد ون أمما سبق نستنتج و  
ن هذا التعويض يستلزم بعض الشروط الواجب توفرها حتى إذا فقد بعضها إغير ، الطلاق

  .لم يجد التعويض
  
  
  

                                                           
   .982المرجع السايق، ص ، رزاق السنهوريعبد ال -1
، فرع القانون )أطروحة دكتوراه(، التعويض عن الضرر في بعض مسائل الزواج والطلاقمسعودة الياس نعيمة،  -2
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  شروط ضبط الضرر :الثانيالمطلب 
حتى يكون ذلك الضرر موجبا و ،ؤولية المدنيةيعد الضرر الركن الثاني لقيام المس 

الضوابط تضبطه حسب ما جاء في و تعويض لابد من توفير مجموعة من الشروطلل
  : سأوضحها من خلال الفروع التالية أهم هذه الشروطو القانونو التشريع الإسلامي

  عون يكون الضرر محقق الوقأالفرع الأول 
أي أنه ضرر وقع ، لضار أن يكون محققايشترط في الضرر المترتب عن الفعل ا 

لا يتضح هذا على جميع ، فعلا وقت الحصول على التعدي أو انه سيقع حتما في المستقبل
حالات الفعل الضار فتوجد من الأفعال الضارة ما لا يمكن معرفة الأضرار الناشئة عنها 

و بالتالي القضاء لا ،بدقة وقت وقوعها بل تترتب عليها آثار بسيطة تتفاقم مع مرور الزمن
أن هي إن تحققت أسبابها إلا و، لحال وهي الأضرار المستقبليةيستطيع جسامتها في ا

  .1هي تندرج تحت ما يسمى بالأضرار المحققةنتائجها تراخت إلى وقت لاحق و
بصورة نهايتها فلا صعوبة في الحكم تعويض عن الضرر الذي تحقق فعله وفال  

يكون الضرر في الطلاق التعسفي محققًا إذا وقع فعلاً و جبرهبالتعويض عن الضرر الذي ي
  .بإصابة المطلقة طلاقًا تعسفيا بصدمة نفسية جراء ذلك

قد لا يقع مستقبلا و د فقد يقعفهو الضرر الذي لم يتحقق بع الاحتماليأما الضرر   
لناتج بما أن وقوعه مستقبلا غير أكيد فلا يمكن المطالبة بالتعويض عنه عكس الضرر او

  2.عن تفويت الفرصة الموجب التعويض
كتفويت فرصت الزواج للمطلقة طلاقا تعسفيا بسبب كبر سنها كأن يطلقها بعد   

  .ثلاثين سنة من الزواج
  :شخصيا أن يكون الضررالفرع الثاني 

الأذى الذي يصيب الشخص من جراء المساس بحق  سبق تعريفه هو الضرر كما  
ي أن يكون الضرر قد أصاب الشخص المدعي أة له أو بمصلحة مشروع ،من حقوقه

شخصيا مما يعطيه حق المطالبة بالتعويض عن الفعل الضار سواء كان هدا الضرر ماديا 
                                                           

، 1998ن، .م.دراسة مقارنة، مكتبة دار الثقافة، د، قصيريةضرر مرتد للتعويض في المسؤولية الت، عزيز كاظم -1
  .35ص

 .288، ص المرجع السابق، بلحاج العربي -2
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ن لا يتبرع أنما المقصود هو إو ،ا الحقذهدا لا ينفي التوكيل للمطالبة بهو أو معنويا
ن أالمطالبة فيجب خر لم يفوضه تفويضا معتبرا بآشخص ما بالمطالبة بتعويض شخص 

ي يصيب الشخص المطالب بالتعويض شخصيا تتوفر فيه المصلحة ذيكون الضرر ال
ا كان طالب ذإينصرف القصد في الضرر الشخصي و، الشخصية حتى تقبل دعواه

وفقا للقاعدة  ،1ضرارأصلا فيجب عليه أن يثبت ما أصابه من أالتعويض هو المضرور 
يمكن إثباته باعتباره واقعة مادية و، إثبات الضرر عليه ادعى فيقع العامة البينة على من

عن الطلاق التعسفي فانه  بالنسبة للضرر الناتجو ،ائل الإثبات المعتمدة قانونابجميع وس
بالتالي على الزوجة المدعية تعسف زوجها في طلاقه لها إثبات دلك بكافة طرق مفترض و

   .قديرية في تقدير التعسف من عدمهسلطة التوللقاضي ال ،الإثبات باعتبار دلك واقعة مادية
  ن يكون الضرر مباشراأ :الفرع الثالث

 أون ضررا أدبيا ي ينتج مباشرة عن فعل الفاعل سواء كاذالضرر المباشر هو ال
تى عملا ماديا يترتب عنه أيكون الفاعل قد  أنيجب  أخرىبعبارة و ،ضررا معنويا

تقيد و ،العمل غير المشروع أولفعل الضار ل المباشر هو ما كان نتيجة طبيعيةو ،ضرر
  2.يتوقاه ببدل جهد معقول أنلمضرور حالة المباشرة بكون الفعل الضار لا يستطيع ا

 أني يحدث نتيجة للفعل الضار الأصلي دون ذال هو مباشر ما الضرر الغيرأ
 يتصل به مباشرة فيكون الفعل الأصلي عام لازم لحصول الضرر لكنه غير كاف وحده

من القانون المدني الجزائري وهدا ما نصت عليه المادة  ،3أخرى أسبابلإحداثه بل تتدخل 
ون نتيجة عدم ي يكذالتعويض لا يكون إلا عن الضرر المباشر ال أنالتي أكدت على 

الضرر المباشر في الطلاق صلا اتصالا ظاهرا بالفعل الضار ومتالوفاء بالالتزام و
من دون أي مبرر فيكون وج بتطليق زوجته بعد وقت قصير وزالتعسفي يظهر عند قيام ال

معنويا في نفس سف في حق زوجته بإيقاعه للطلاق ومسببا لها ضررا ماديا والزوج قد تع
   .الوقت فهدا يعد ضررا مباشرا

                                                           
   .259المرجع السابق، ص ، مسعودة نعيمة إلياس -1
، )رسالة ماجستير(، التعويض عن الضرر المعنوي بين الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائريخارف محمد،  -2
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  مصلحة مشروعة أون يمس الضرر بحق أ :الفرع الرابع
ان  عن الفعل الضار يجبمطالبته بجبر الضرر الناشئ و المتعدي لإمكانية مسائلة

التعدي و 1.معنويا أوحق يحميه القانون سواء كان الحق ماديا  أويمص بمصلحة مشروعة 
 التعدي على الملك هو إخلال بحق فهو ضرر بل هو ابلغ الضررو ،على الحياة ضرر

يخل بقدرة  أننه أمن ش أدى بأيالعقل  أوإصابة الجسم  أوأحداث جرح  أوإتلاف عضو و
   .2ضرر مادي أيضايتكبد نفقة في العلاج هو  أولى الكسب الشخص ع

كان  أو ،استئثار يحميه القانون بقيمة أو بشيءا الحق سواء كان استئثارا ذهو
غير مالي فان انتهاكه تترتب عليه  أوسواء كان هدا الحق مالي  ،مصلحة يحميها القانون

لحق بالزوجة من جراء فكل ضرر ي، 3ينشئا عنه من ضرر أنمسؤولية جبر ما يمكن 
فالضرر قد  .نفسية وجب مسائلة الزوج أوطليقه لها لتحقيق مصلحة مالية تعسف الزوج بت

الاختلال  الغير مشروعة فلا يعد أما ،غير دلك أوبمصلحة مشروعة مالية  يكون إخلالا
فالإخلال بالمصلحة شرط للحصول على التعويض عن  ،بها ضررا موجب التعويض

  .4حق بالمضروري لذالضرر ال

                                                           
   .158المرجع السابق، ص ، النظرية العامة للالتزامالعربي بلحاج،  -1
   .971ص ، المرجع السابق، عبد الرزاق السنهوري -2
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  التعويض عن الطلاق التعسفي :المبحث الثاني
للقاضي تعسف الزوج إذا تبين ( 52نص المشرع الجزائري في المادة انطلاقا من   

، فالمشرع قد أوجب القضاء )في الطلاق حكم للمطلقة بالتعويض عن الضرر اللاحق بها
الواقع على المطلقة وذلك في ر لجبر الضرالذي جاء به القانون كوسيلة بالتعويض المالي 

وللحديث عن التعويض المالي  ،حالة تعسف الزوج في استعمال حقه لإيقاع الطلاق
والأسس التي يقوم عليها وكيفية تقديره من معرفة مفهوم التعويض  للمطلقة تعسفا لابد

: نيمفهوم التعويض، أما المطلب الثاالمطلب الأول  :اثنينسنبين ذلك من خلال مطلبين و
  .مقدار التعويض عن الطلاق التعسفيفيتعلق بأسس و

  التعويض مفهوم :المطلب الأول
  .مفهوم التعويض ومشروعيته وشروطه وسنبين من خلاله  

  التعويض تعريف: الأولالفرع 
  :لغة التعويض تعريف -أولا

ا ضوعاضة بكذا عو، اضأعو: عوض بمعنى البدل والخلف والجمعالمن  مأخوذ
 ،ه فلاناضواعتا أخذ العوض، واعتاض منه ،فهو عائض ،منه بما ذهدل ب إياه اهأعط

  1.سأله العوض
عاضه وأومعوضة وعوضه  مصدر قولك عاضه عوضا وعياضا :والعوض

- يعني الجزية–فلما احل االله ذلك للمسلمين  :هريرة أبيالاسم المعوضة وفي حديث و
  2.ضتستقبل التعوي مما خافوا ولم أفضلنه قد عاضهم أعرفوا 

  
  
  
  

                                                           
 م،1972/ه1392 الطبعة الثانية، القاهرة، الجزء الثاني، ،معجم اللغة العربية إصدار المعجم الوسيط،: شوقي ضيف -1

  . 637ص
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 :ااصطلاحالتعويض  تعريف -ثانيا
 :الإسلاميالفقه تعريف التعويض في  -1

التعويض عند لم يستعملوا اصطلاح  نالفقهاء المتقدميو الإسلاميةإن فقهاء الشريعة 
فالضمان  ،تعملوا اصطلاح الضمان أو التضمينوغنما اس ،الحديث عن جبر الضرر

  .1صطلاح التعويض عند فقهاء القانون المدنيعندهم يحمل في طياته ما يقصد به من ا
  :وبذلك للضمان في الفقه معنيان

الضمان بمعنى  والشافعية والحنابلة كلمةة استعمل جمهور المالكي ثحي: الخاصالمعنى 
ما يعم ضمان المال (نجد في كتبهم باب الكفالة في الفقه بمعنى الضمان  لذا ،الكفالة

  ).وضمان النفس
أو بدله  ءالشيواجب رد "الضمان هو : الغزالي الإمامكره من ذلك ما  :المعنى العام

على الخفيف أن الضمان بمعناه الأعم في لسان الفقهاء  ءالشيوذكر  ،2"بالمثل أو بالقيمة
راد ثبوته فيها مطلوبا أداؤه والم، شغل الذمة بما يجب الوفاء به من مال أو عمل"هو 

التزام بتعويض مالي عن  :صطفى الزرق بأنهم وعرفه" أدائهعند تحقق شرط  اشرع
شغل ": الغزالي وعرفه محمد سراج بأنه الإمامتعريف  إلىوهو الأقرب " ضرر للغير

الذمة بحق مالي أو جب الشارع أداءه جبر الضرر لحق بالغير في ماله وبدنه أو شعوره 
و ترك ما بارتكاب فعل أ وأ ،رر بمخالفة القد أو شرط من شروطهسواء نشأ هذا الض

  3".حرمه الشارع ذات أو مآلا
ولذا لم  لا للعقوبة رأن الضمان شرع للجب يتبينومن خلال هذا التعريف الأخير   

 إلحاق إلىؤدي يفكل فعل ضار  ،د والعامد والمخطئالجابين الهازل و ،رق الفقهاءيف
د من وإذا كان الضرر ممنوعا في الشرع فإنه لاب ،الضرر بالغير يعد مخالفا للشرع

  .4رفعه

                                                           
  .126ص المرجع السابق، محفوظ بن صغير، -1
دمشق، الطبعة  دار الفكر، ،الإسلامينظرية الضمان وأحكام المسؤولية المدنية والجنائية في الفقه  وهبة الزحيلي، -2

  .21ص ،2009 الرابعة،
  .127ص المرجع السابق، محفوظ بن صغير، -3
   .128ص  ابق،المرجع الس محفوظ بن صغير، -4
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تجب على الطرف الذي أوقع الضرر  ،عقوبة مالية" :يعرف التعويض بأنهوبذلك 
بوجه غير  ....بالطرف المتضرر لما أصابه من ضرر نتيجة استعمال الطرف الأول

  1.مشروع
  .2"أو هو المال الذي يحكم به على من أوقع ضررا على غيره في نفس أو مال

  :قانونالعند فقهاء تعريف التعويض -2
لم يتعرض فقهاء القانون المدني لتعريف التعويض بوضوح أو بوضع النصوص 

فنصت المادة  ،الوضوحزيادة  إلىاج حتواضح لا ت ،ربما لان معناه ،محددة يبين تعريفه
ويسبب  ،رتكبه الشخص بخطئهيكل فعل أيا كان (من القانون المدني الجزائري  124

رتبت الالتزام بالتعويض  أنهاأي ) حدوث بالتعويضيلزم من كان سببا في  ضررا للغير
من القانون المدني  132كما نصت المادة  ،بأفعالهفي ذمته كل من يسبب ضرر للغير 

ويصح أن يكون التعويض  ،لقاضي طريقة التعويض تبعا للظروفيعين ا(الجزائري 
  .)تتصل بالفعل غير المشروع الإعاناتبأداء بعض  ،...مقسطا

هذا بمكن استخلاص تعريف للتعويض من خلال القانون المدني ن انطلاقا مو
الضرر المادي أو المعنوي الذي يجب في ذمة  بإصلاحالالتزام " :3الجزائري فيقال

  ".عينية أومالية  داءاتأبالمتسبب به 
المدنية تجاه من أصابه  ةالمسؤوليبه المسؤول في  مما يلز" :كما عرفه البعض بأنه

  .عريف ربط التعويض بالمسؤولية المدنية سواء العقدية أو التقصيريةهذا الت ،4"ضرر
  :مفهوم التعويض عن الطلاق التعسفي-ثالثا

بالضرر حرمانها من الحياة  ويقصد ،بالمرأةهو البدل بسبب الضرر اللاحق "  
  ."شابه ذلك وما ،وألم الفراقمن الوحدة  ومعاناتها ،العائل وفقدانها ،المستقرةة وجيزال

                                                           
المرجع ، متعة الطلاق وعلاقتها بالتعويض عن الطلاق التعسفي في الفقه والقانون، جميل فخري محمد جانم -1

  .208ص ، السابق
  .128ص  المرجع السابق،، محفوظ بن صغير -2
  .35ص، المرجع السابق، تعويض الضرر المعنوي في قانون الأسرة الجزائري زيطة عبد الهادي،بن  -3
-دار قنديل للنشر  ،الإسلاميدعوى التعويض عن الطلاق التعسفي في الفقه  رسمية عبد الفتاح موسى الدوس، -4

  .98ص  ،2010 ،الأولى الطبعة، عمان
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 ،زمنيةهو مبلغ من المال يدفعه الزوج لمطلقته لمدة  :ن أكثر التعريفات شمولاوم
بسبب سلبها دفئ الحياة  ،وذلك بتوفير حياة كريمة لها معنويا ،نظير ضررا لحقه بها ماديا

  .1"وما شابه ،والأمن ،الاستقرارو الزوجية
  .التعويض عن الطلاق التعسفي مشروعية: الثانيالفرع 

 :الإسلاميوعية التعويض في الفقه مشر –أولا  
رعاية وللضرر  اعرفا جبرو عقلا وقانوناو التعويض عن الضرر أمر مقدر شرعا

  .وتحقيق للعدل ،روتوفير للاستقرا ،للمعتدين وزجرا ،للحقوق
لقد اختلف الفقهاء في حكم التعويض عن الطلاق التعسفي على مذهبين وهذا بناء 

الزوج  دلا يعومن ثم  ،الإباحةالأصل في الطلاق  أن وهو بينهم السابقعلى الخلاف 
بذلك و ومن ثم فإن المطلق لغير سببا متعسفا، في الطلاق المنع الأصل أنأم ، متعسفا

  :2رأيين إلىانقسم الفقهاء 
  :القائلون بعدم جواز التعويض عن الطلاق التعسفي -الرأي الأول-1

قة التعويض عن الطلاق عدم استحقاق المطل إلىذهب أصحاب هذا القول  
، أحمد الخمليشي بدران أبو العينين: وهو قول مجموعة من العلماء المعاصرين، التعسفي

ومحمود ، وسيد سابق، ومحمد عقلة، سامي صالح، زكي الدين شعبان، محمد أبو زهرة
  :يلي واستدلوا في رأيهم بما ،3ونو الدين عتر، السرطاوي

بخلاف حقوق المطلقة ، ليل يقضي بتعويض الطلاقلا يوجد في القرآن أو في سنته د
  .4الأخرى

ون نفسية لكن هذه الحاجة قد تكق الحظر ولا يباح إلا لحاجته ولاأن الأصل في الط
قد يكون مما يجب ستره بحيث لو عرض على القضاء لكان وج لزوجته وزكعدم ميل ال

  5.ديفي ذلك تشهير بكرامة الزوجين ما يتضاءل بجانبه أي اعتبار ما

                                                           
  .99ص ، المرجع نفسه، رسمية عبد الفتاح الدوس -1
  .209ص، المرجع السابق، جميل فخري محمد جانم -2
  .214ص، لسابقالمرجع ا، محمد جانم، جميل فخري -3
  .132ص، المرجع السابق، محفوظ بن صغير -4
  .148-147ص ، المرجع السابق، رسمية عبد الفتاح الدوس -5
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يتقيد في استعماله بوجوب  لا ،الإسلاميةأن الطلاق حق مباح للزوج في الشريعة 
 ،شرعيمستعمل حقه  فهو ،ظاهرطلق زوجته دون سبب  فمن ،إليهالحاجة التي تدعوا 

   .بسبب الطلاق ةالزوجسؤولية عن الضرر الذي يلحق تكن منه إساءة تستوجب م ولم
  .التعسفيض عن الطلاق القائلون بالتعوي - الثاني الرأي-2

ن طلق زوجته من غير مبرر شرعي إو الزوج أن إلىذهب أصحاب هذا القول 
وكان تصرفه تعنتا وتعسفا محضا في استعمال حق مقيد منحه إياه الشارع الحكيم ، معقول

الطلاق لان في  إيقاعكانت المطلقة أحق بتعويض مالي محدد يقرره القاضي لها مقابل 
  1.وتفويت لفرصة الزواج وهي قد لا تعود قبل الزوجةالطلاق ضيع لمست

 وإسماعيل ،سييواحمد الكب ،رأحمد الغندو: بهذا المبدأ اقتدوا ومن الفقهاء الذين
عبد ، محمد الزحيلي ،لقدوميعبير ا ،ووهبة الزحيلي ،وعبد الرحمان الصابوني ،الخطيب

  2:يلي بما رأيهمواستدلوا في  ،وتوفيق أبو هاشم ،الوهاب لاف
ن وجعلها يالتي رغب فيها القرو اة للمطلقةقياس التعويض على المنعة المعط

أن كان ولان الطلاق ، واستحبها البعض الآخر، التي أوجبها بعض الفقهاءو بالمعروف
ذلك بان لا لترتب على استعماله والحاجة  إليهحقا للرجل إلا أن هذا الحق مقيد بما تدعوا 

الزوج وجب عليه التعويض لزوجته  أساءفإذا ، به ضرارالإالغير أو  إلى الإساءة
  3.المتضررة من ذلك

 ،تعودلفرصة لها قد لا  وتفويت ،الزوجةإن الطلاق التعسفي فيه ضياع لمستقبل 
المظلومين فعليه معاقبة من بين التصرف سواء كان ذلك في  إنصافمنوط به  والقاضي

لم يكن هناك من  أو ،ذلكمن جراء  روأصابها ضرطلق زوجته  فمن ،طلاقهماله ام في 
  .فالطلاق التعسفي يجب فيه التعويض إليهسبب شرعي يدعو 

                                                           
  .192ص ، المرجع السابق، عبير ربحي شاكر القدومي -1
  .209ص، المرجع السابق، جميل فخري محمد جانم -2
  .141ص ، المرجع السابق، رسمية عبد الفتاح موسى الدوس -3
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معرضة للحرمان  المرأةتصبح  العمل بمبدأ السياسة الشرعية العادلة التي تأبى أن
ان يفرض عقوبة أو وظلمه في الطلاق ويتيح لولي الأمر تقييد المباح و وجزالبسبب نعت 

  .1جزاء على من أساء
يكن معمولا به  لم ،جديدحكم  اوهذ«: التعويضويقول مصطفى السباعي في أن 

  .حكم عادل وهو ،قبل
  :الترجيح

 الفقهالتي لها جذور راسخة في ، من خلال نظرية التعسف في استعمال الحق
لم تكن معروفة عندهم بهذا الاسم ومن خلال و حتى، عمل بها الفقهاء القدامىو الإسلامي

هذا بإقرارها لمتعة و ويضأخذت بمبدأ التع الإسلاميةحق الطلاق فالشريعة  تطبيقها على
لا يوجد من ، أصحاب المذاهب الاجتهاديةو ،القدامىوبالرجوع الى كتب الفقهاء  ،الطلاق

الأخذ بمتعة الطلاق  إلىبل ذهب جميعهم ، اوجب التعويض على المطلق مع متعة الطلاق
  2.ويض كعقوبة إضافة على المتعةولم يتطرق أحدهم لذكر التع، فقط
  :مشروعية التعويض في القانون -ثانيا

طلقها زوجها كما هو لم ينص المشرع الجزائري على المتعة المقررة شرعا لمن 
من قانون الأسرة  152وحكم القانون بالتعويض عن الطلاق في المادة  ،مذهب الجمهور

ق حكم للمطلقة بالتعويض عن الضرر إذا تبين للقاضي تعسف الزوج في الطلا(الجزائري 
 53ذكر التعويض أيضا في المادة  لأنههنا لم يقصد به المتعة  ضوالتعوي )بهااللاحق 

 إليهالمتعة آخذا بما ذهب  إلىوبالتالي المشرع قد حكم بالتعويض إضافة ، قاصدا به المتعة
صودا لذاته بل هو على أن هذا التشريع ليس مق، القائلين بالتعويض عن الطلاق التعسفي

على الطلاق إذا هناك دوافع حقيقية  الإقدامعبارة عن تدبير احتياطي لردع الزوج عن 
  3.وراء تشريعه التعويض

متى تبين له –فالحكم على المطلق بالتعويض عن الضرر الذي يلحق بالمطلقة 
 قكثير من الأزواج على الطلا إقداميحد من  أنالتعسف الزوج في الطلاق من شأنه 

                                                           
  .532المرجع السابق،ص، وأدلته الإسلاميالفقه ، وهبة الزحيلي -1
  .225ص، السابقالمرجع ، جميل فخري محمد جانم -2
  .200المرجع السابق ص، التعسف في فرق الزواج وآثاره، طاري سعيد -3
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وهذا المر ، تفاديا لدفع ما لا يستطيعون دفعه من مال للزوجة المطلقة، يزجرهم عنهو
مبرر شرعي  ايجابي من جهة الحفاظ على الحياة الزوجية حيث لا يكون للرجل فعلا

، ولكن ينعكس الأمر سلبا حين يكون للزوج مبرر شرعي يدفعه للطلاق، يدفعه للطلاق
 إثباتهقد لا يستطيع و زوج مبرر شرعي لفراق زوجتهولكن ينعكس سلبا حين يكون ال

لا يريد البوح به لما فيه من  أو إثباتهارتكابها فاحشة لا يستطيع و كحالة انحراف الزوجة
ادر على مادام غير ق المرأةهذه  إمساكومن ثم يكون الرجل مكرها على ، مساس بكرامته

  1.به القضاء هدفع التعويض الذي يستلزم
 الإسلاميةحق الطلاق مخول في الشريعة  بأن ،الجزائريحكم القضاء وعليه فقد 

الزوجة المطلقة لمؤخر يترتب على استعماله من الأحكام سوى استحقاق  ولا ،للزوج
ونفقة عدتها التي يراعى في تقديرها حالة المطلق ماليا غير أنه إذا كان الطلاق  صداقها

لق المتعسف التعويض لما لحق الزوجة وجب على المط، إليهيدعو ، لغير سبب مشروع
، وعليه فمن حكم القضاء بالطلاق مع التعسف ،لمطلقة من أضرار بسبب هذا الطلاقا

 ولا ضرر لا"حكم للزوجة بمبلغ من المال تعويضا لها عن ذلك طبقا للقاعدة الشرعية 
  .2"ضرار

  شروط التعويض عن الطلاق التعسفي: الفرع الثالث
الجزائري الحكم بالتعويض عن الطلاق التعسفي على الزوج للقاضي في القانون 

استعمال حق الطلاق لفائدة الزوجة التي لحقها ضرر من جراء هذا الطلاق  أساءالذي 
لكي يكون الزوج ملزما بدفع تعويض عن طلاقه من زوجته طلاقا تعسفيا لا بد من و

  : يلي توافر شروط نقدرها فيما
  :ين الزوجينأن تكون الزوجية قائمة ب -1

لا يتم تعويض الزوجة المطلقة عن الطلاق التعسفي إلا إذا كانت الزوجية قائمة فعليا 
المعاشرة وبل يجب أن يتم الدخول ، فلا يمكن أن يكون عقدا بدون دخول، بين الزوجين

أن و ومعنى أن تكون الزوجية قائمة لا بد أن تسلم الزوجة نفسها الى زوجها، الزوجية
فإذا تسلم الزوجة نفسها لزوجها أو لم تمكنه من الاستمتاع بها  ،لاستمتاع بهاتمكنه من ا

                                                           
 .255-254ص ،المرجع السابق، الجزائري الأسرةوقانون  الإسلاميبين الفقه  الأسرةأحكام  عبد القادر داودي، -1
  .67ص ، المرجع السابق الطلاق بين أحكام تشريع الأسرة والاجتهاد القضائي،، عبد الفتاح تقية -2
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فلا تعويض ، ففي هذه الحالة لا يكون الحديث عن موجبات التعويض حال طلاقها تعسفيا
ول ان ما يحكم به من تعويض عن طلاق قبل الدخو، طلاق تعسفي إلا بتمام الدخول عن

من طبيعة التعويض عن تعويض عن طلاق من  ليسإنما هو تعويض عن ضرر معنوي و
طبيعة التعويض عن الطلاق ليست من والدخول إنما هو تعويض عن ضرر معنوي 

  1.التعسفي
  :ما يليوهذا ما أكدته المحكمة العليا في إحدى قراراتها التي جاء فيها 

تقدير قضاة و من المقرر قانونا أن تقدير الضرر مسالة موضوعية من اختصاص"
في طلب  المستأنفومن تبين من قضية الحال أن الأسباب التي اعتمد عليها ، ضوعالمو

الزواج بالدخول يلحق ضررا معنويا  إتمامأن عدم ثابتة و الطلاق قبل الدخول غير
وعليه فإن قضاة المجلس بقضائهم بطلاق الزوجة قبل الدخول والحكم ، بالمستأنفة

  2".ب رفض الطعنبتعويضها طبقوا صحيح القانون مما يستوج
  :المنفردة بإرادتهبالطلاق  الأمرأن يكون الزوج صاحب  -2

 بالساقه أن يطلق زوجته لأنه هو من أخذ العصمة الزوجية مملوكة شرعا للزوج فل
المنفردة تنطلق  بالإرادةوفكرة أحقيته بالطلاق ، كما ذكر ذلك الرسول صلى االله عليه وسلم

أخرى غير مالية وتي صنفها الفقهاء بأنها واجبات مالية من واجباته الشرعية اتجاهها وال
فالواجب المالي يتلخص أساسا في المهر والنفقة أما الغير مالي فيتلخص أساسا في العدل 

 والأدلة، بالزوجة الإضراروعدم ، بين الزوجات إذا كان متزوجا بأكثر من واحدة
 بإجماعأو من السنة النبوية أو ، سواء من القرآن الكريم، الشرعية عديدة بهذا الخصوص

أعطي ، وعليه فمقابل ما ألزم الزوج من تحقيقه تجاه زوجته من هذه الواجبات، الفقهاء
على بقاء الزوجية التي أنفق في سبيلها المال  الأحرسحق الطلاق بإرادته المنفردة لكونه 

  3 .المرأةما يكره من أصبر الكثير خاصة بعد الطلاق من تبعات تجعله 
 أنكان مقررا قانونا  ىمت«: ما يليقرار المحكمة العليا الذي جاء فيه  أكدهوهذا ما 

 لمطلقته فإنعن ذلك ضررا  زوجته ونتجالتعويض يجب على الزوج الذي طلق تعسفيا 
                                                           

  .88- 87ص، المرجع السابق، باديس ديابي -1
   .256ص ، اجتهاد قضائي، 16/03/1999: بتاريخ، 216865قرار رقم ، حوال الشخصيةغرفة الأ، المحكمة العليا -2
  .89،91ص ، السابقالمرجع ، باديس ديابي -3
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لها  فالحكم ،بهدعوى قصد تطليقها من زوجها وحكم لها  بإقامةكل زوجة بادرت 
  .بخلاف هذا المبدأ يعد فهما خاطئا للقانونثم القضاء  ومن ،شرعيبالتعويض غير 

لتطليق فإن قضاة الزوجة هي التي طلبت ا أن- في قضية الحال–ولما كان من ثابت 
وا على الحكم الابتدائي وتعديلا له برفع مبلغ التعويض ونفقة العدة قفالمجلس الذين وا

نهم إالرجوع فالزوجة رفضت  الابتدائي بانبالرغم من تصريح الحكم  الإهمالنفقة و
ومتى كان كذلك  .من قانون الأسرة فهما خاطئا 52بقضائهم كما فعلوا فهموا المادة 

  .1"الإهمالنفقة و السكنب نقض القرار جزئيا في التعويض واستوج
  :الطلاق إيقاعأن يكون الزوج متعسفا في  -3

لقة تعويض للمط أماميعد هذا الشرط من بين الشروط الواجب توافرها حتى نكون 
على معايير  بناء ،التقديريةيخضع لسلطة المحكمة  وتقديره ،مبررمن طلاق غير 

 لإيقاعهتبين في وقائع الدعوى ما إذا كان لدى الزوج بسبب شرعي  والتي ،التعسف
التفاصيل عن تحقيقاتها وتسمع البيانات و راءإجحيث يبقى على المحكمة  ،لا أمالطلاق 

التفاصيل عن وتسمع البيانات تحقيقاتها و إجراءالطلاق  يقاعإ إلىجدية الأسباب التي أدت 
  .الطلاق إيقاع إلىجدية الأسباب التي أدت 

الطلاق  أسبابوبناء على ذلك ليست للمحكمة أن تصدر حكمها دون الخوض في 
  .2وغلا كانت هي الأخرى متعسفة، تلزم الزوج بالتعويض عنهو تعتبره تعسفاو

المقرر قانونا الزوجة تستحق التعويض في  نم«: لعليااوهذا ما قضت به المحكمة 
ثم فغن القضاء بما يخالف هذا المبدأ بعد  الطلاق ومنحالة نشوز الزوج أو تعسفه في 

مخالفا للقانون ومتى تبين في قضية الحال أن قضاة الموضوع قضوا للمطعون ضدها 
قضائهم كما فعلوا نشوز فإنهم بأو  ،دون أن يحصل من الطاعن أي تعسف، بالتعويض

  .3"مما يستوجب نقض القرار المطعون فيه جزئيا، خالفوا القانون

                                                           
 01العدد ، المجلة القضائية، 27/03/1989بتاريخ ، 8-53017قرار رقم ، حوال الشخصيةغرفة الأ، المحكمة العليا -1

  .56ص، 1991
، 2012، الإسكندرية، المطبوعات الجامعية دار، التعويض عن الطلاق دراسة فقهية مقارنة، خطاب خالد خطاب -2

  .123ص
  .92ص، المرجع السابق، بيباديس ديا -3
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من قانون الأسرة لم يعطه  52أما بخصوص التعسف الوارد في نص المادة 
 فالتعسف ،ذلكفي  والقانوني للخوض الإسلاميالمجال للفقه  تاركا ،دقيقاالمشرع تعريفا 

  :عرفته بتحديد صوره الثلاث 124مادته ي القانون المدني الجزائري ف أوردهكما 
  .بالغير وهي الزوجة الإضرارإذا كان الطلاق بقصد  -الأولىالصورة 

الحصول على فائدة قليلة بالنسبة للضرر الناشئ  إلىإذا كان يرمي  -الصورة الثانية
  .للغير

  .إذا كان الغرض منه الحصول على فائدة غير مشروعة -الصورة الثالثة
لم يستطع الزوج أن  إذا ،الطلاقالأوضح بالنسبة لموضوع  الأولىرة وتعد الصو

وتبرير  ،الضرر بزوجته إلحاقيبرر طلبه الرامي للطلاق عند ذلك دليل على نيته في 
  .من عدمه إثباتهالطلاق مسألة موضوعية تقديرها لقضاة الموضوع في 

لاقه بعدم قيام والشائع لدى المحاكم الجزائرية هو أن الزوج عادة ما يبرر ط
أو ، لاسيما الطاعة وحسن التدبير، بواجباتها اتجاهه إخلالهاالزوجة بواجباتها الزوجية أو 

 ارتكابها لفعل يستحيل نعها مواصلة الحياة الزوجية غير أن الزوج مطالب بتبرير طلاقة
  1.الطلاق إيقاعهإلا عد متعسفا في و ينبغي عليه أن يؤسسه بدليل قاطعو
  :ب على الطلاق ضررأن يترت -4

ضروريا يجب توافره  شرطا ،الطلاقجراء واقعة  للمرأةيعد الضرر الحاصل 
تناولته نعظم قوانين الأحوال الشخصية -وقوع الضرر–لاستحقاقها للتعويض وهذا الشرط 

بخصوص المشرع الجزائري فقد تناول عنصر الضرر اللاحق بالمرأة من  أما ،بالنص
تبين  ذاإ( 05/02المعدلة بالأمر  52ل ما جاء في نص المادة من خلا الطلاق وذلكجراء 

  )للمطلقة بالتعويض عن الضرر اللاحق بها حكم ،الطلاقللقاضي تعسف الزوج في 
وعند تحليلنا لهذا النص نجده قد أعطى للقاضي السلطة التقديرية في الحكم على 

بأن لم يقدم  ،الطلاق له بأن الزوج قد تعسف في ذا تبينإ، الزوج بالتعويض المالي
أو لحقها ضرر جراء ، بها الإضرارطلقها بقصد  بأنهتبين له ، المبررات التي دعته لطلب

                                                           
  .187ص، باديس ديابي، المرجع السابق -1
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 إلى بالإضافة، متاعظ حقوق المرأة بالكامل من صداق وفلابد من حف، هذا التعسف
  : وبهذا يجب توفر شرطين أساسين وهما 1التعويض عن الطلاق التعسفي

  .ج عنهوالضرر النات، التعسف
 من ،الطلاقوالمعمول في الغالب أن عنصر الضرر مفترض في جميع قضايا 

تماما منعدم  أو ،جديمتى كان الأساس الذي اعتمد عليه الزوج غير  إثباته إلىدون حاجة 
 ،الطلاقانعدام التبرير أو كونه غير كافي يفهم منه أن الزوج تعسف في استعمال حق  لان

  .هذا الضرر مسؤولية قضاة الموضوع وتقدير ،ومحققاقع ينتج عنه ضرر و وبالتالي
تقدير الضرر مسألة  أنمن المقرر قانونا ": هو ما جاء في قرار للمحكمة العليا أنهو

  .2"وتقدير قضاة الموضوع، موضوعية من الاختصاص
يقضي ( ما يليمن القانون التونسي للأحوال الشخصية  31وقد جاء في الفصل 

  .)جين بتعويض عن الضرر المادي والمعنويلمن تضرر من الزو
ن متعة المطلقة من التعويض الوحيد لها فقد أأما القوانين التي أخذت بالرأي القائل ب

والضرورة بنوعيه المادي ، اشترطت اغتصاب الزوجة بضرر من جراء هذا الطلاق
شؤون الأسرة المعنوي فغالبا ما تفقد الزوجة المطلقة معيلها أو تترك الوظيفة لإدارة و
النفسية  معنويا كتدهور الحالة أو، بهذا يثبت الضرر الماديوغير ذلك و طفالالأتربية و

في  والإطلاقتشكيك و ان نظرة المجتمع لها نظرة بغضخصوصا و، للمطلقة تعسفا
  3.الضرر يشمل كل ما تتأذى به المطلقة كالكلام فيها

  
  
  
  
  

                                                           
 ،2008، الطبعة الأولى، الجزائر، دار الخلدونية، الجزائري المعدل الأسرةشرح قانون  بن شويخ الرشيد، -1

  .187ص
لسنة  اجتهاد قضائي، 16/03/1999: ، بتاريخ216865: قرار رقم، الشخصية الأحوالغرفة ، المحكمة العليا -2
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  1.أن يكون الطلاق بائنا -5
 إجراءاتوفق ، ويض بناءا على طلب المطلقة أو من ينوب عنها قانونايستحق التع -6

  .2الدعوى 
تحقق هاته الشروط تكون المطلقة محققة في طلبها الرامي للتعويض عن الطلاق بو

  .التعسفي الناجم أساسا عن عصمته الزوجية المملوكة شرعا للزوج
  التعويض عن الطلاق التعسفي ومقدار أسس: الثانيالمطلب 

سأتناول هذا المطلب من خلال فرعين سنبين فيهما الأسس المعتمدة في التعويض و  
   مقدار التعويضو عن الطلاق التعسفي

  أسس التعويض عن الطلاق التعسفي: لأولالفرع ا
 أساس إلىإن فرض التعويض عن الضرر المترتب عن الطلاق التعسفي يستند 

قد  الأساس وهذا ،الجزائري قانون الأسرةو يالإسلاميجابه بين الفقه إ وقانوني يبررفقهي 
الى  فرعتقسيم هذا ال وهذا يقتضييكون نتيجة لنظرية فقهية أو اتجاه تشريعي معين 

  :عنصرين
  : الفقهي لتعويض الضرر الناتج عن الطلاق التعسفي الأساس -أولا

ك دلت على ذل وقد ،الإسلاميةائع في الشريعة ش أمر جبر الضرر بالتعويض المالي
 ،عامةفي الأساس الفقهي لفكرة التعويض بصفة  والبحث ،والسنةمشروعيته من القرآن 

  .التعويض أركان والمتمثلة في ،الإسلاميالحديث عن موجبات التعويض في الفقه  يأخذنا
لجبر الضرر ، وعرفا، عقلا وقانوناو مقرر شرعا أمرفالتعويض عن الضرر 
ضرر به كل ذلك زجرا  حاقإل أو، ضم حقهسواء به، الواقع لكل شخص معتدى عليه

لا يفرض إلا بتوافر  ءالشيوالتعويض عن  ،وتوفير للعدل ،راعية للحقوقو ،للمعتدين
ويتحقق ، ولا غصبا ،ولا يؤخذ ظلما، ولا يطلب عشوائيا ،ث لا يفرض جزافاحي، معناه

                                                           
  204ص، المرجع السابق، التعسف في فرق الزواج وآثاره دراسة مقارنة، طارق سعيد -1
  .206ص ، نفسهالمرجع ، طارق سعيد -2
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و العلاقة وأضاف فقهاء القانون ركن ثالث ه، الاعتداء والضرر: التعويض بتوفر ركناه
  .1الضررو السببية بين الاعتداء

  :الاعتداء -الركن الأول-1
وضابطه هو ، مجاوزة الحقو العدوانو نه الظلمأاصطلاح الفقهاء ب في ورد

  .2انحراف عن السلوك المألوف للرجل المعتاد 
أي مرجعه الى ، اجتناب النواهيو وامرالأ إتباعهو  الإسلاميما معياره في الفقه أ
بل ، ولا يعد من قبيل استعمال الحق، عنه منهيفالاعتداء ظلم  ،العرفالشرعية والحكام 

  3.واعتداءا يلزم فاعله بالتعويض، وتجاوز له، خارجا عنه الحق
للفاعل فعل  ينسب ،الناس اعتاده وما ،والعرف ،الشرع أحكاموعليه فإن مخالفته 

  .عويضذلك يوجب الت وكل ،والإهمالوالتصدي التقصير  أو ،الخطأ
 شرعا فإذافي الحدود المرسومة له  كان ،الطلاقللزوج حق  أعطىفالشرع إذا 

 ،بالمطلقةطلاق يرتب ضررا  فكل ،أمرهعلى  عتداءااو ،عنهذلك خروجا  كان ،تجاوزهما
  .معنوي يوجب الحق في المطالبة بالتعويض أوكان مادي  سواء

  : الضرر -الركن الثاني-2
بمصلحة  أو، من جراء المساس بحق من حقوقههو الأذى الذي يصيب الشخص 

و معنوية أ، مادية كسلامة جسمه أو ماله،4هو إخلال بمصلحته مشروعة له  أو، مشروعة
  .أو شرفه، كسمعته

وهو تقسيم ، مادي ومعنوي: ومن خلال هذا التعريف يتبين أن الضرر نوعان
  5.المعتمد لدى أغلب الفقه الوضعي

                                                           
، 1998الطبعة الثانية، ، شقدار الفكر، دم، دراسة مقارنة الإسلامينظرية الضمان في الفقه وهبة الزحيلي،  -1

  .18ص
  .18ص المرجع نفسه، -2
  .204-203ص، المرجع السابق، خطاب خالد خطاب -3
الجزائر ، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزء الثاني، النظرية العامة للالتزام في القانون المدني، بلحاج العربي -4

  .147ص، 1994
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سبق ذكره نستنتج أن  ومما ،ومعنوية مادية ،كثيرة ن الطلاق يرتب أضرارأوبما 
أن هذا التعويض  غير ،الطلاقوقوع  ومحقق عندركن الضرر الموجب للتعويض وارد 

  .توافرهايستلزم بعض الشروط يجب 
هذه يترتب عليها لحاق الضرر  إساءتهو مسيءالمتعسف في استعمال حق الطلاق 

وهذا الضرر الذي يلحق  إليهسبب يدعو  أوجة في الغالب يطلق لغير حا لأنه، بالمطلقة
العدة مما يضيع عليها فرصة سانحة  أمدبالمطلقة قد يكون ضررا ماديا يتمثل في إطالة 

، تشترك فيه جميع المطلقات أو يكون ضررا نفسيا معنويا يتمثل في الفرقة وهذا، للزواج
تخفيف هذا الضرر  لىإعلى الطلاق أثرا يرمي  الإسلاميةمن أجل ذلك رتبت الشريعة 

  .1ذلك بما تعرضه على الزوج من المتعة لمطلقته كأثر من آثار الطلاق و عن المطلقة
ب جبرا لما وقع على المرأة من ولم ينازع أحد من الفقهاء في ان المتعة إنما تج

على نظام حياتها في كنف الزوج وتعتبر متعة  الطمأنينةبما فات عليها من  روضر ايحاش
من الوسائل العلاجية التي أقرها البعض من التشريعات العربية في قوانين  المطلقة

في جبر الخواطر ومعالجة آثار  الإسلاميوتعد من جماليات التشريع ، حوال الشخصيةالأ
لكي يخفف عنها ، لطلقتهعلى الرجل أن يقدمها  فأوجب، الطلاق التي تمس بالمرأة المطلقة

  : الإسلاميالفقه  إلىمقتضى المتعة بالنظر يلي بيان  وفيما ،الفرقةمشقة 
  :مفهوم المتعة -1
قال  ،والغايةفي الجودة  غالبال: الماتعو ادج ماكل  وه): متع(من مأخوذة : لغة المتعة -أ

  ...".ويتزود بهبه  ويتبلغ ،بهينتفع  ءشيالمتاع في الأصل كل  فأما« الأزهري
وقد متعها والمتاع في ، بعد الطلاقما وصلت به : المرأةومتعة ": وقال ابن منظور

  .2"ما ينتفع به: اللغة
  

                                                           
  .115-114ص، المرجع السابق، محفوظ بن صغير -1
أمين محمد عبد الوهاب ومحمد الصادق ، طبعة جديدة مصححة اعتنى بتصحيحها، لسان العربابن منظور،  -2

 لبنان، الطبعة الثالثة،، بيروت، دار احياء التراث العربي ومؤسسة التاريخ العربي، الجزء الثالث عشر، العبيدي
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وهما يقومان مقام ، اسم للتمتيع كالمتاع: الكسرو المتعة بالضم": وجاء في القاموس
  .ومتعة المرأة ما وصلت به بعد الطلاق .1"الحقيقي وهو المتمتع المصدر

 ينتفع به ويتبلغ به ءيش وكل، المنفعةو السلعة: والمتاع، الاستمتاعو الاسم من التمتع
  .ومتعة المرأة ما وصلت به بعد الطلاق مما ينتفع به، العناء عليه في الدنيا يأتيو يتزودو
  :اصطلاحا المتعة - ب

رضائها انحلال الزواج بدون  عند ،لمطلقتههي مبلغ من المال يؤديه الرجل 
لحقت بها بسبب معين تعويضا لها عن آلام الطلاق التي  بحد ،جهتهاليس من  ولسبب
  .الفرقة

منقولا تعادل قيمته القيمة  أوولا يشترط أن تكون المتعة نقودا بل قد تكون عقارا 
 أوفقد ترضى المطلقة بعدد من الأسهم ، النقدية التي يرى القاضي استحقاق المطلقة لها

ذلك مقوم بالمال في حدود النصوص القانونية  أنبسيارة أو بمحصول مزرعته طالما 
  2.نظمة لنفقة المتعةالم

المطلقات مما يقدر عليه المطلق بحسب ما له في القلة  إلى الإحسان :عند المالكية
  .3الكثرة  أو

ليجبر بذلك الألم الذي حصل ، عرفها الخرشي بقوله هي ما يعطيه الزوج لمطلقته
  4.لها بسبب الفراق

  5.لمفارقته إياها تهامرأ إلىللمال الذي يدفعه الرجل  هي اسم :عند الشافعية

                                                           
تحقيق مكتب تحقيق التراث في ، القاموس المحيط ،) 817/1414ت(الفيروز أبادي محمد الدين محمد بن يعقوب  -1

، م 1998/ـه1419، الطبعة السادسة، لبنان بيروت،، مؤسسة الرسالة، محمد نعيم العرقوسي، إشرافمؤسسة الرسالة 
  .762ص

  .152المرجع السابق، ص ، بن زيطة عبد الهادي -2
  .194ص المرجع السابق،، عبير شاكر القدومي -3
حاشية الخرشي على مختصر سيدي خليل، ضبطه وخرج آياته ، الخرشي محمد بن عبد االله بن علي المالكي -4

 ،م1997/ـه1417، ولىالطبعة الأ، لبنان، بيروت، دار الكتاب العلمية، الجزء الرابع، عميرات، زكريا، وأحاديثه
  .563ص

الجزء الخامس، ، تحقيق عادل أحمد بن الموجد وعلي محمد عوض، روضة الطالبين وعمدة المفتين، ازيالشير -5
  .636ص م، 2003/ـه1423، لبنان، بيروت، دار عالم المملكة العربية السعودية، دار الكتب العلمية
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على حسب قدرته جبرا ، مطلقته من المتاع إلىهي اسم لما يقدمه المطلق : المتعة
  1.فراقه لألم
  :منهامشروعية المتعة والحكمة  -2
  :المتعةمشروعية -أ

  .وآثار الصحابةمشروعية المتعة ثابتة في الكتاب والسنة   
  :مشروعيتهاوهو الأصل في  :ن الكريمآمن القر-

 و تَفْرِضوا لَهن فَرِيضةًجنَاح علَيكُم إِن طَلَّقْتُم النِّساء ما لَم تَمسوهن أَ لاَّ": الله تعالىقال ا
  .2"حقا علَى الْمحسنين ى الْموسعِ قَدره وعلَى الْمقْترِ قَدره متَاعا بِالْمعروفومتِّعوهن علَ

مر ن الأأو" ومتِّعوهن": نضمت الأمر في قوله تعالى اأنهلة من الآية ووجه الدلا
وتكون واجبة على  3لندبا إلىلم تقم دلالة تصرفه  عند الأصوليين يحمل على الوجوب ما

  .الزوج إذا حصل التعريف بين الزوجين بسبب من الزوج
  :النبويةمن السنة -

تعوذت من رسول االله صلى  لجوياأن عمرة بينت (عن عائشة رضي االله عنها 
 ،نساأأسامة أو  وأمر، فطلقها، لقد عذب معاذ: فقال، االله عليه وسلم حين أدخلت عليه

  .4 )فمتعها بثلاثة أثواب
  .الدلالة من الحديث دال على مشروعية المتعة هووج
  :الحكمة من مشروعية المتعة- ب

نحو مطلقته مقابل أن ) متعةال(من حكمة االله في تشريعه أنه جعل على رجل التزاما 
جعل الطلاق بيد الرجل حتى يكون رادعا له للتفكير مليا في استعمال حقه في الطلاق بعد 

على المهر والنفقة لان  تأكيدوهذه المتعة مزيد ، التفافو للإصلاحاستنفاذ جميع الوسائل 

                                                           
  .195ص، السابقالمرجع ، عبير ربحي شاكر القدومي -1
  .236الآية ، سورة البقرة -2
حققه وضبط نصه وخرج أحاديثه وعلق ، السنن، )م 983/ه 373(عبد االله محمد بن بزيد القرويني  أبىابن ماجد  -3

، دار الرسالة العالمية، دمشق، 2037حديث رقم  الجزء الثالث،، باب متعة الطلاق، الارناووط وأحمد برهوم، عليه
  .432ص ، م 2009/ه 1430، الطبعة الأولى سوريا،

  .86ص، م 1956/ـه1375، دار مصر للطباعة، فقه القرآن والسنة في موضوع الطلاق في السلام، يقراعة عل -4
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، ا للحد من الطلاقلذلك فإن المتعة تدبيرا شرعي 1النفقة مقابل الاحتباس للزوجة عن العمل
 إلىنها تكون ادعى إف، ونفقة هرمخاصة إذا أضيفت الى التبعات المالية الأخرى من 

  2.التروي والتفكير وبالتالي عدم إيقاع الطلاق
لات بين أفراد المجتمع فيما تنتشر المودة صولما كان للأسرة أثر كبير في تقوية ال 

 عدم التراحم بين القبائلو أثر في القطيعة أن يكون للتفريق أمكنالشعوب و بين القبائل
بِمعروف  فَإِمساك": قال تعالى بإحسانيكون التفريق  أنوجل  لذا أمر االله عز، الشعوبو

 أنهاوبين ، متعة للزوجة إعطاءولتحقيق ذلك جعل على الزوج  3،"أَو تَسرِيح بِإِحسانٍ
  .لهم على الامتثال بها من صفات المحسنين ترغيبا أنهاو علاقة التفوق

لدى الكثير من النفوس بان الزوج ما طلقها إلا وقد  الإبهاموفي تمتيع الزوجة إزالة 
 تعها حسنا زالت الريبة وكانت المتعة بمنزلة الشهادة لنزاهتهامفإذا هو ، منها ءشيرابه 

ه أمرنا أن لأن االله سبحان، لا من قبلها، الاعتراف بأن الطلاق كان قبله لغدر يختص بهو
  4.بقدر المستطاع فجعل هذا التمتيع كالدواء للجرح ضالأعرانحافظ على 

مسيئا لسمعتها في بعض الظروف وليس ، ولما كان طلاق الزوج زوجته مضرا بها 
من الميسور غالبا أن تعيش في كنف حياة زوجته جديدة بخلاف الزوج فنرى الشريعة 

وذلك ، الى تحقيق هذا الضرر عن المطلقةرتبت على الطلاق أثرا يرمي  الإسلامية
  .5ويسمى المتعة، بالتعويض الذي تفرضه على الزوج لمطلقته

 بالطلاق وتخفيفجبر لخاطرها المنكسر  وتعالى المتعةوبالتالي شرع االله سبحانه 
  .لها عن ألم ووحشه الفراق وتعويضا ،الطلاقعنها لما أصابها من ألم نتيجة 

  
  

                                                           
المرجع ، الأحوال الشخصية فقه الطلاق والفسخ والتفريق والخلع، أمين نواهضه وإسماعيل نيأحمد محمد الموم -1

  .63ص، السابق
 دار حامد للنشر، لتعسفي في الفقه والقانونالتدابير الشرعية للحد من الطلاق ا، جميل فخري محمد جانم -2

  .305ص م، 2009، الطبعة الأولى، عمان، والتوزيع
  .229الآية ، سورة البقرة -3
  .181ص ، السابق المرجع، محمود علي السرطاوي -4
  .69ص ، المرجع السابق، والقانون الإسلاميةالطلاق في الشريعة ، أحمد الغندور -5
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  :المتعةحكم -ج
  : الإسلاميالمتعة في الفقه حكم -

لكل والمنفردة  بإرادتهاختلف الفقهاء في سر متعة المطلقات بطلاق يوقعه الزوج 
انتهت عدتها من و المتعة إنما تجب لكل زوجة طلقت من زوجها أنأدلته ولا خلاف في 

  .الطلاق
المتعة  أن لىإرواية عنه احمد في لو قول الشافعية الجديدذهب الشافعية وهو  :الأولالقول 

:" ىقوله تعالودليلهم  1قت قبل الدخول وقد سمي لها المهرواجب لكل مطلقة إلا التي طل
وفرعبِالْم تَاعم طَلَّقَاتلِلْمين وتَّقلَى الْما عق2" ح  

إِن :"الىالمطلقة قبل الدخول وقد سمي لها المهر فلا متعة لها لقوله تع أما
نوهَطَلَّقْتُم" متُمضا فَرفُ مصةً فَنفَرِيض نلَه تُمضفَر قَدو نوهسلِ أَن تَم3"ن قَب.  

المدخول المتعة واجبة لكل مطلقة سواء في ذلك المدخول بها أو غير  إن :القول الثاني
وابن حزم على  ،5والزهري ،4ابن جرير الطبري: وبه قال ،بها سمي لها المهر أم لا

داخل في المطلق  موضعه فالمقيدوالمقيد في  إطلاقهاستعمال المطلق في  مذهبه في أصل
  6.ولا يؤثر عليه، عنده

 و تَفْرِضوا لَهن فَرِيضةًجنَاح علَيكُم إِن طَلَّقْتُم النِّساء ما لَم تَمسوهن أَ لاَّ": تعالى االله لاق
نوهتِّعم7". و  

تعة لكل مطلقة عملا بإطلاق الكريمة عامة في وجوب الم ةالآي أن: الدلالةووجه 
في الآيات يشمل المطلقات  فالأمر ،والفرضحق المتعة للمطلقة قبل الدخول  وتقرير ،الآية

  .بجميع حالاتهن

                                                           
  .181ص، المرجع السابق ،محمود علي السرطاوي -1
  .241الآية ، سورة البقرة -2
  .237الآية ، سورة البقرة -3
  .182ص ، السابق، المرجع، محمود علي السرطاوي -4
  .197ص ، المرجع السابق، شاكر القدومي عبير ربحي -5
  .85ص ،1998، الطبعة الثانية، مكتبة السنة القاهرة، الإسلامنظام الطلاق في ، أحمد محمد شاكر -6
  .236الآية ، سورة البقرة -7
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 جميعفي أن المتعة مستحبة غير واجبة في : المالكية إليه بما ذهوهو  :القول الثالث
 والإحسانالتفضيل و الإحسانص المحسنين على سبيل خ حوال لأن االله تبارك وتعالىالأ

ولو كانت واجبة لم تختص بالمحسنين دون غيرهم وقال ابن جزي ، ليس بالواجب
حين الطلاق بما يقدر عليه المطلق بحسب  إليهن الإحسانمتعة المطلقات وهي ": المالكي

  1.وجبها الشافعيأو ،هي مستحبةو، ماله من القلة والكثرة
  :2المالكية إليهحسب ما ذهب  ت ثلاثة أقساموالمطلقا  
 الصداق ومطلقةمن  ءشيليس لها و المتعة فلها ،التسميةقبل و مطلقة قبل الدخول  

، من الصداق ءشيليس لها بعدها فلها متعة و وابعد الدخول سواء كانت قبل التسمية 
ولا متعة في كل ، قابعدها فلما المتعة اتفا وأبل التسمية قنت ومطلقة بعد الدخول سواء كا

 ،تعتق تحت العبد ولا المختلعةالأمة ووالعنين المجذوم  كامرأة، المرأةفراق تختاره 
  .جب لهن نصف المهر ولا متعة لهنووالمطلقات قبل الدخول وبعد التسمية فأ

احمد في رواية ثانية عنه الى وجوب و في القديم ةالشافعيذهب الحنفية و :الرابع لالقو
عداها من النساء المطلقات  وما ،طلقت قبل الدخول ولم يسم لها مهر في العقد المتعة لمن

معهم على  التي استدل بها الشافعية ومن الآياتولا يجب حيث حملوا في ، يندب تمتيعهن 
الجمهور وهو ما ذهب اليه الشافعية من وجوب  إليهالذي ذهب و ،الاستحباب لا الوجوب

 ،3سمي لها المهر في العقد فلها نصف المهرو قت قبل الدخولذا التي طلإللمطلقة ، المتعة
ن للحاكم ان إوعلى فرض الندب هو قول الجمهور ف أدلتهمهذا القوة جح واهو الرأي الر

 .يأمر به فيكون واجبا
في الأخذ بهذا الرأي تخفيف عن فرض عقوبة على الزوج جزاء تعسفه في و

ودفع  المرأةوجبرا لخاطر ، ي الطلاقتعسفون فيالذين  لأزواجلالطلاق ووضع حد 
أرى وجوبه أيضا على و بإحسانن يكون التعريف أوفيه امتثال لأمر االله ب، للضرر عنها

 ": من يكن متعسفا في تطليقه لزوجته لان االله جعلها على المحسنين المتقين لقوله تعالى

                                                           
  .181ص ، السابقالمرجع ، محمود علي السرطاوي -1
بيروت، الطبعة ، الإسلاميدار الغرب ، الجزء الأول، تحقيق محمد حجي، المقدمات الممهدات، ابن رشد أبو الوليد -2

  .548ص ،1988، الأولى
  .182ص ، المرجع السابق، محمود علي السرطاوي -3
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ينتَّقلَى الْما عقح وفرعبِالْم تَاعذه الصفات لا يتعسف في طلاقه فلا ومن يتصف به" م
ومع هذا ، ولا يتعد حدود االله، ييهدم عقدا سماه االله ميثاقا غليظا بغير مبرر شرع

  .يشمل كل مطلق فالخطاب عام
  :نقانوحكم المتعة في ال -

وذلك في عدة جزيئات بل حتى في فقهاء ، اختلفت آراء الفقهاء حول حكم المتعة  
 يلي حوال الشخصية في حكمها وفيماى ذلك اختلفت قوانين الأوبناءا عل، المذهب الواحد

لبعض ما أخذت به البعض من  سأتعرضثم ، موقف المشرع الجزائري منها لتناونس
  :ذلك نبيي يل فيماو التشريعات العربية في نصوصها هل سبيل الاستحباب أو الوجوب

  : لمتعةمن ا البعض من التشريعات العربيةو موقف المشرع الجزائري -ج
  :موقف المشرع الجزائري من المتعة -

طلقها زوجها كما  لم ينص المشرع الجزائري على المتعة المقررة شرعا لمن
كدتها الاجتهادات القضائية الصادرة عن المحكمة العليا بوصفها أإنما مذهب الجمهور و

أن  رغي، قمن آثار الطلا أثراوليست ، فقط بمفهومه الحديث1تعويضات الطلاق التعسفي 
واستمر العمل بالمتعة وتطبيقها على  2،القضاء كان يعمل بالمتعة قبل صدور قانون الأسرة

نه قرار المحكمة بيوهذا ما ي، القرارات حتى بعد صدور قانون الأسرةو الأحكاممستوى 
تقرر للزوجة المطلقة متعة تعطى لها  الإسلاميةإذا كانت الشريعة ": والذي جاء فيه ،العليا

فغن القضاء بما يخالف ، وهي في حد ذاتها تعتبر تعويضا، فراق زوجها لها خفيفا عن ألمت
ولذلك يستوجب تقص القرار ، الإسلاميةالشريعة  لأحكام يعتبر خرقا، هذا المبدأ أحكام

  .3"الذي قضى للزوجة المطلقة بدفع مبلغ المالي لها باسم المتعة وبدفع مبلغ آخر كتعويض
القرار جعل متعة الطلاق هي نفسها التعويض عن الطلاق  والملاحظ أن هذا

من قانون الأسرة الجزائري وهذا ما اخذ به  52المنصوص عليه في المادة : التعسفي
، التعويض عن الطلاق التعسفي عملة واحدةو ول من القضاء حيث اعتبر المتعةالرأي الأ

                                                           
  .120ص، المرجع السابق، بن صغير محفوظ -1
، "ولو لم تطلب المطلقة، ن نفقة المتعة واجبة على المطلق يحكم بها القاضيلأ: قضت المحكمة العليا في قرار لها -2

  .66ص، 10/12/1971المؤرخ في ، الشخصية الأحوالغرفة ، المحكمة العليا
، 01العدد ، ،المجلة القضائية08/04/1985: بتاريخ، 39731: قرار رقم، الشخصية الأحوالغرفة ، المحكمة العليا -3

  .89ص، 1989
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عتماده على الفصل بين با آخرغير ان هناك جانب من القضاء الجزائري سلك مسلكا 
الخاصة  أحكامهو له آثارهو التعويض عن الطلاق التعسفي فكل مستقل عن الآخرو المتعة

من الأحكام " :ما يليوهذا ما جسده قضاء المحكمة العليا في قرار لها جاء فيه ، به
وكذلك ، نفقة متعة، إهمالنفقة ، الشرعية أن للزوجة المطلقة طلاقا تعسفيا نفقة عدة

وينبغي عند الحكم تحديد طبيعة المبالغ ، تعويض قد يحكم بها من جراء الطلاق التعسفيال
  .تدخل إطارفي و المحكوم بها لصاع المطلقة

هذا المبدأ يستوجب نقض القرار الذي منح للزوجة  أحكاموالقضاء بما يخالف 
  1"من النقود مقابل الطلاق التعسفي  إجمالياالمطلقة مبلغا 

تقر قانونا للزوجة  الإسلاميةأن الشريعة  إلىالقرار  يسه خلصوفي معرض تأس
  .نفقة المتعة وحتى مبلغا على سبيل التعويضو ونفقة العدة الإهمالعدة نفقات هي نفقة 

خر يقول فيه أن نفقة المتعة هي من آثار الطلاق بعد آ فالقرار جاء متبنيا لاتجاه
وان ذلك يعكس ما جاء في ، عسفيليست ذي صلة بالتعويض عن الطلاق التو الدخول

  2.القرار السابق
فمن خلال هذه القرارات نجد أن المشرع الجزائري أخذ بمبدأ تمتيع المطلقة لكنه لم 

 الإسلاميالفقه  أحكام إلى أحالنه إنما يفهم إو، ينص على ذلك صراحة في قانون الأسرة
  .من قانون الأسرة 222بموجب المادة 

ن يبقى على مصطلح المتعة أى المشرع الجزائري لكن كان من الأفضل عل
ة من جراء الطلاق فيطبق أالأصلح لجبر الضرر الواقع على المرو باعتبارها الأصل

بغض ، المسمى بالمتعة الإسلاميبتقريره لحق المطلقة فبالتعويض  الإسلاميالفقه  أحكام
  .لا أمالنظر عن كون الزوج متعسفا 

بل حكم ، ندبا أوم يتكلم عن حكم المتعة وجوبا إضافة أن المشرع الجزائري ل
فهي ، بالتعويض عن الضرر ففاته يقصد أن متعة الطلاق لا تكون إلا في مقابل ضرر

  .ليست واجبة في كل الحالات وهو رأي المالكية
                                                           

 ،02العدد ، المجلة القضائية، 07/04/1986:بتاريخ 41560: قرار رقم، غرفة الأحوال الشخصية، المحكمة العليا -1
  .69ص ،1989

  .103ص، السابق المرجع، باديس ديابي -2
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  : من المتعة موقف التشريعات العربية-
  :القانون المصريموقف  -

نه الزوجة أالشخصية المصري على حوال انون الأمكرر من ق 15نصت المادة 
لا سبب من قبلها تستحق و إذا طلقها زوجها دون رضاها، المدخول بها في زواج صحيح

 عسراو بمراعاة حال المطلق يسراو قوة نفقة عدتها متعة تقدر بنفقة سنتين على الأكثر
 ،1المتعة على أقساط يرخص في مداد هذهأن ويجوز ، ومدة الزوجية، ف الطلاقظروو

، ما جاء به النص من تقدير النفقة بنفقة سنتين على الأقل، ابتعد الدكتور فراج أحمد وقد
إنما المنصوص عليه هو تعويض و ،ص عليه في قول أحد من الفقهاءلان ذلك غير منصو

وكذلك ،2أمرها الى القاضي وكان ينبغي لواضعي القانون أن يترك للقاضي حرية تقدريها
سواء كان مهرها مسمى أو ، أما من طلقت قبل الدخول، الدخول تعرض فقط للمطلقة بعد

  .ومن ثمة يبقى الحكم فيها لما ذهب اليه الحنفية في مصر، فلم ستعرض لها، لم يكن
  :الأردنيحوال الشخصية قانون الأ موقف -

القول بوجوب المتعة لكل مطلقة قبل  إلىحوال الشخصية الأردني ذهب قانون الأ
إذا وقع الطلاق قبل (منه  55وهو ما جاء في نص المادة ، المهر قبل تسميةو الدخول

فهو يقر باستحقاق ) لوة الصحيحة فعندئذ تجب المتعةالخو قبل الدخولو تسمية المهر
  .وهو ما ذهب اليه المذهب الحنفي، وقبل تسمية المهر، المتعة للمطلقة قبل الدخول

  :الشخصية السوري الأحوالقانون موقف  -
على انه إذا وقع  61من المادة  2حوال الشخصية السوري في الفقرة لأنص قانون ا

على وجوب المتعة  فهذا يدل، الطلاق قبل الدخول والخلوة صحيحة فعندئذ تجب المتعة
  3.قبل تسمية المهرو لمن طلقت قبل الدخول بالخلوة الصحيحة

  
  

                                                           
  .9ص، الطبعة الثانية، ميريةالأالمطابع ، الشخصية المصري الأحوالقانون  -1
بيروت، الطبعة ، المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر، الإسلاميالزواج والطلاق في الفقه ، محمد كمال الدين إمام -2

  .295-294ص، م1996/ـه1416، الأولى
  .245- 244ص، السابق المرجع ، جميل فخري محمد جانم -3



 الآثار المترتبة على الطلاق التعسفي     الفصل الثاني

106 

  :مدونة الأسرة المغربية موقف -
 ،الصداق المؤخر إن وجد: مستحقات الزوجةتشمل ": منها 84جاء في نص المادة 

، والوضعية المالية للزوج ،فترة الزواج، ونفقة العدة والمتعة التي تراعى فيها تقديرها
 وبذلك حددت معايير لتقدير المتعة" ومدى تعسف الزوج في توقيعه ،وأسباب الطلاق

  1.لكل مطلقة أوجبتهاو
  :ج عن الطلاق التعسفيالضرر النات الأساس القانوني لتعويض -ثانيا

سأتعرض في هذا الفرع الى ، الإسلاميبعدما تناولت موجبات التعويض في الفقه 
: المتمثلة في النظريات العامة في القانون وهماو موجبات التعويض في القانون المدني

 أركانوسأحاول التعرف على إمكانية تحقق ، المسؤولية التقصيريةو المسؤولية العقدية
  .ية المدنية في مسألة التعويضات عن الطلاقالمسؤول

  :نظرية المسؤولية العقدية -1
وأهم ركن في هذه ، الخطأ والضرر والعلاقة السببية بينهما: تقوم على ثلاثة أركان

المسؤولية هو الخطأ فلا تقوم مسؤولية عقدية بدون خطأ ولهذا يعد هذا الركن شرطا 
الذي تبين عليه بمعنى إذا انتفى الخطأ امتنع  بل هو الأساس، ضروريا لهذه المسؤولية

  2.الحكم بالتعويض
للحكم بالتعويض عن الطلاق وهذا لغياب  أساسوهذه المسؤولية لا يمكن اعتبارها 

  .بالتزام تعاقدي الإخلال أو، وهو الخطأ، أحد أهم أركانها
عقدي  تزامبالحقه في الطلاق لا يعني أنه أخطأ أو أخل  استعملوبالتالي الزوج إذا 

يوجب عليه التعويض وبهذا فإن المسؤولية العقدية لا تعتبر أساسا للحكم بالتعويض عن 
  .الطلاق

  :التقصيريةنظرية المسؤولية  -2
وهي المسؤولية  ،التقصيريةأورد المشروع الجزائري القاعدة العامة في المسؤولية 

كل فعل أيا " :بأنهتنص  والتي ،المدنيمن القانون  124عن العمل الشخصي في المادة 
 م من كان سببا في حدوث التعويضويسبب ضررا للغير يلز ،بخطئهكان يرتكبه الشخص 

                                                           
  .159ص المرجع السابق،، بن زيطة عبد الهادي -1
  .105-104ص، المرجع السابق، محمد فتح االله النشار -2



 الآثار المترتبة على الطلاق التعسفي     الفصل الثاني

107 

، فالمسؤولية عن العمل الشخصي هي التي تترتب على عمل يصدر من المسؤول نفسه
 ،والضرر الخطأ: وأن المسؤولية التقصيرية كالمسؤولية العقدية أركانها ثلاثة وهي

من طرف  الإثباتوأساس هذه المسؤولية هو الخطأ الواجب  ،لسببية بينهماوالعلاقة ا
كبه يلتزم بالتعويض عن هذا فإذا ثبت الخطأ وترتب عليه ضرر للغير فإن مرت ،المضرور

مع خضوعه لرقابة المحكمة ، انتقائه وأ، ساس حق تقدير قيام الخطأوللقاضي الأ ،الضرر
  .1العليا أثناء تكييفه القانوني

نراه موجبا للتعويض عن  فلا ،الطلاقوإذا أردنا تطبيق أساس هذه النظرية على   
بحجة أن  ،الطلاقلأنه لا يتحمل تعويض الزوجة عن الأضرار التي لحقتها من  ،الطلاق

أو أنه لم يقم بما يجب  ،العشرةوحسن  ،الزوج قصر بما وجب عليه من المودة والسكن
وتضمن  ،الصفاءوتحقق  ،المزاجحواجز التي تعكر وال ،العراقيلعليه من رفع جميع 

  .الزوجيةالسلامة والنجاح للحياة 
يمكن اعتبارها أساسا  لا ،المدنيوخلاصة القول أن موجبات التعويض في القانون   

وذلك أن المسؤولية  ،بهاغير أن بعض الدراسات أخذت  ،الطلاقللحكم بالتعويض عن 
في حالة اشترط المرأة  ،الطلاقللحكم بالتعويض عن العقدية يمكن أن تكون أساسا 

  .التعويض في عقد النكاح
فهنا نص القانون ، وأن المسؤولية التقصيرية كذلك تعد أساس للتعويض عن الطلاق  

وقام الزوج بمخالفة هذا الالتزام يترتب التعويض ، على التزام معين تجاه مسألة الطلاق
  .2التقصيريةعلى الطلاق على أساس المسؤولية 

  :أساس التعويض عن الطلاق التعسفي في قانون الأسرة الجزائري -ثالثا
حق الزوج في إحداث أثر الطلاق حق أصيل وله أن يستعمله دون النظر إلى إرادة    

فهل حق الزوج في إحداث الطلاق شبيه بالحق القانوني المقرر في  ،وقوعهالزوجة في 
  خاصة؟القانون المدني أم هو من طبيعة 

وأما نظرية الحق المقررة في القانون المدني فإنّها تبنى على سلطة الاستئثار   
فلا يمكن أن نسأله ، أي أن الشخص إذا منح له حق أصيل في إحداث أثر قانوني بالشيء

                                                           
  .211ص، المرجع السابق، طاري سعيد -1
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عن استعماله لحقه ولا نؤنبه بتسليط تعويض عما بدر منه طالما أنه لم يكن متعسفًا في 
ا أن الشخص همنالتي يفهم و قانون المدنيمن ال مكرر 124طبقا للمادة استعماله لهذا الحق 

يكون قد  ،السابقةفي حدود ما ذكر في المادة  ،الذي يمارس حق مخول بحسب القانون
ويلزم  ويطالب ،تعسفهعلى مسؤولية يحاسب ومن تم  ،الحقتعسف في استعمال ذلك 

  .بالتعويض
وبذلك مسألة إثبات التعسف في ، ق من ادعاهومسألة إثبات التعسف ملقاة على عات  

لا يمكن تحميل صاحب و استعمال الحق يكون وفقا لنظرية الحق وعلى عاتق من ادعاه
 ولا يمكن اعتباره متعسفًا لأنه لم يقدم تبريرا لاستعمال حقه ،الحق مسؤولية استعماله له

ذلك لأن ، نون المدنيفنظرية الحق في إيقاع الطلاق تختلف عن نظرية الحق طبقا للقا
فإنه مطالب بتقديم التبرير الشرعي ، الزوج إذا عبر عن إرادته في فك الرابطة الزوجية

ذلك أن الزوج حتى ، المنوه عنه شرعا والثابت بالشكل الذي يجنبه التعويض عما بدر منه
ميله فإن استعماله لهذا الحق يجب أن يرفق بتح، الطلاق إيقاعوإن كانت له الأحقية في 

عدم  إثباتإرادته والأصل أن يكون متعسفا وعليه أن يثبت خلاف ذلك أي مسألة  تتبعه
، وليس على الزوجة أن تثبت تعسف زوجها في إيقاع الطلاق، التعسف ملقاة على عاتقه
لح الزوجة بمناسبة إيقاع الطلاق لا يخضع للقواعد العامة افالتعويض المقرر لص

  .1من القانون المدني 124المنصوص عليها في المادة 
الطلاق يختلف عن نظرية الحق  إيقاعوعليه نستنتج أن الحق المخول للزوج في   

إذ أنه من طبيعة خاصة ومن مصدر آخر متمثل في العصمة الزوجية ، في القانون المدني
وأن تعويض الزوجة في حال الطلاق لا ينطبق من ، المستمدة من الشريعة الإسلامية

من القانون المدني وإنما مصدره مسؤولية الزوج في  124و قبل العديل 41المادتين 
الطلاق كونه صاحب العصمة الزوجية وهذا ما أكدته المحكمة العليا في قرار لها جاء فيه 

إن الحكم بالتعويض عن الضرر طبقا للمسؤولية التقصيرية لا يمكن أن يشمله :" 2ما يلي
  ."التعويض عن الطلاق

                                                           
  .86- 85ص، المرجع السابق، باديس ديابي -1
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كيده أن التعويض والنفقة المحكوم بهما هي ناتجة عن مدى تحمل وجاء في تأ  
وهذه المبالغ لا تدخل في تعويض الأضرار ، الزوج مسؤولية الطلاق وتقدير نفقة الإهمال

كما لا تدخل في التعويض ، الناتجة عن التعسف الذي يكون بنية إلحاق الضرر بالغير
بلغ التعويض والنفقة المحكوم بهما لا يدخل وبالتالي فم، الناتج عن المسؤولية التقصيرية

فإن قضاة ، من القانون المدني 124و 41تحت الأضرار المنصوص عليها في المادتين 
الطاعنة إن كان قد لحقها  أنغير ، لم يخالفوا القانون وأن قرارهم يكون سليما الاستئناف

 من القانون المدني 124ضرر ناتج عن المسؤولية التقصيرية طبقا لمقتضيات المادة 
وعليه ، فعليها أن تثبت الضرر المذكور في دعوى مستقلة وتطلب التعويض مقابل ذلك

  .1الأمر الذي يتعين معه رفض الطعن، ؤسسةفإن الزوجة المذكورة تكون غير م
يعني التعويض المالي –وربما يستند هذا الحكم : وقال الدكتور وهبة الزحيلي  

بها بعض والتي أوج، إلى المتعة المعطاة للمطلقة –رة السوريللمطلّقة في قانون الأس
ويترك تقديرها للقاضي  ،وجعلها بالمعروف ،ورغّب فيها القرآن ،واستحبها بعضهم الفقهاء

  . 2بحسب العرف
وأداة استعمال هذا الحق إلى إلحاق الضرر بالغير  ،حقفالتعويض يقوم على وجود 

كان الضرر اللاحق بالمطلقة يفوق المصلحة التي فإذا  ،قصدأو دون  ،يقصدسواء كان 
فاستعمال الطلاق ولو أدى  ،التعويضوثبت بها  ،جانبهكان ذلك تعسفا من  ،المطلّقحققها 

هو حق  ،التقصيريةإلى إلحاق ضرر بالزوجة لا يمكن أن يكون خطأ يرتب المسؤولية 
في هو الجزاء التعويضي مخول شرعا وقانونًا وبالتالي أساس التعويض عن الطلاق التعس

  .الحقالناتج عن نظرية التعسف في استعمال 
  .التعسفيمقدار التعويض عن الطلاق : الفرع الثاني

حيث أن المضرور عند قيام  ،الشخصيعد التعويض نتيجة حتمية لقيام مسؤولية   
، التي لحقت به رعن الأضرا لى الحصول على التعويضهذه المسؤولية يكون قد سعى إ

يكون هذا التعويض جابرا للضرر خاصة التعويض المعنوي الذي يعد من  أنب فيج
  .إطلاقات قاضي الموضوع
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والقاضي عند تقديره لعنصر التعويض في الطلاق لابد أن يراعي للحكم بذلك لعدة   
سأتناول مقدار المتعة على أساس أن هذا بارات يأخذها بعين الاعتبار ولعناصر واعت

  .قانونامقدار التعويض عن الطلاق التعسفي  ثم التعويض الشرعي ة تعد بمثابةعتالم
  :الإسلاميفي الفقه  مقدار المتعة -أولا

 ،الزوجبحسب حال  :تحددوبأي الاعتبارات  ،الطلاقاختلف الفقهاء في تقدير متعة   
  أم الزوجة أم بحالهما معا؟
سف إلى أن المتعة أبو يوو المالكية والحنابلة وبعض الشافعية: فذهب بعض الفقهاء

لاَ جنَاح علَيكُم إِن طَلَّقتُم النِّساء مالَم تَمسوهن أَو « :معتبرة بحال الزوج لقوله تعالى
عا اتَفْرِضوا لهن فَريضةً ومتِّعوهن علَى الموسعِ قَدره وعلَى المقْتر قَدره متَ

روفع1»بالم.  
من الشافعية والحنفية إلى أنها معتبرة بحال الزوجة لقوله وذهب البعض الآخر   

ثم إن ، وف أن تعطي كل امرأة ما يليق بهافالمعر، 2»ولِلْمطَلَّقَات متَاع بِالْمعروف« :تعالى
المتعة مقدرة في بعض صورها بنصف مهر المثل عند الفقهاء وهي صورة غير المدخول 

  .3بحسب حال الزوجة لا الزوج يعدوالمهر  ،بها ولم يسم لها مهر في العقد
 :وقال البعض الآخر أن المعتبر هو حالهما معا لأنه تعالى جمع بين الحالتين فقال 

»هررِ قَدقْتلَى الْمعو هرعِ قَدوسلَى الْموقال  »ع›› وفرعفبملاحظة الأمرين تراعى ››  بِالْم
  .4حالهما
يترك ، تلف الفقهاء في تحديد مقدار للمتعة يجب لكل مطلقةفقد اخ: أما مقدار المتعة  

  .5وفيما يلي بيان آرائهم، أمر التحديد إلى ظروف وملابسات كل حالة
ذهب الحنفية في مقدار المتعة إلى وجودها إذا حصلت الفرقة بسبب من جهة ف  
ه والمتعة عندهم كسوة تتكون من ثلاثة أثواب قميص وخمار وإزار تلتحف ب الزوج

                                                           
   .236الآية ، سورة البقرة -1
  . 241سورة البقرة، الآية  -2
   .183ص، المرجع السابق، محمود علي السرطاوي -3
مصر،  دار التأليف،، بحث تحليلي ودراسة مقارنة الإسلامأحكام الزواج والطلاق في ، انبدران أبو العينين بدر -4

  .158-157ص، 1961، الطبعة الثانية
   .201ص، المرجع السابق، عبير ربحي شاكر القدومي-5
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، تجب للزوجة علا الزوج إذا فارقها بدون سبب من جهتها ،الزوجة عند الخروج
وحدها ، وحدها الأعلى ألّا تزيد على نصف مهر المثل، كتعويض لها عن هذه الفرقة

ومهر من لم يسم لها هو ، لأنها قائمة مقام نصف المهر، الأدنى ألا تقل عن خمسة دراهم
وأقل المهر عندهم عشرة دراهم فلا تقل عندهم عن ، فلا تزيد على نصفه، مهر المثل

  .حبةتلا المس نصفه وللمطلق أن يزيد على نفسه ما شاء وهذا في المتعة الواجبة
وهذا رأي  ،كسوةوأدناها  وسىالم ىعلقادم وذهب بعض الحنابلة إلى أن أعلاها   

  .رهامقدايمكن أن نسترشد به في اعتبار  ،أدنىولم يتبين لها حدا أعلى وحدا 
لأنه  ،الحاكمأما الشافعية والحنابلة في وجه فذهبوا إلى الرجوع في تقديرها إلى   

  .الاجتهاديةأمر لم يرد الشارع بتقديره فيرجع فيه إلى الحاكم كسائر الأمور 
وهذا رأي ، وذهب بعض الشافعية إلى القول بأنها تصح بما يصدق عليه اسم المال  

علها على الموسر بقدر طاقته فلا يقبل منه ما يصدق مرجوح لأن االله تبارك وتعالى ج
وليس من المعروف أن يعطي  1»متَاع بِالْمعروف« :عليه اسم المال كما أنه سبحانه قال

  .2الغني امرأته ما يصدق عليه اسم المال
 3"ليس للمتعة عندنا حد معروف في قليلها ولا في كثيرها" :وقال المالكية في ذلك  

أولى  والطاقةر الفقهاء إلى أن المتعة غير محددة وإنما هي علا قدر الموسع وذهب جمهو
الطلاق  حاشيلجبر إلأن المتعة عطية المطلق  هذا، أدنىمن أن نضع لها حدا أعلى وآخر 

ولأن الآية  وحسب حال الزوجين معا، وهو بحسب ما تجوده به يداه، وتضرر المرأة منه
لا يسوغ لنا قصرها على أحدهما لأن في ذلك إهمالا ف، أوجبت المتعة قدرتها بأمرين

  .4 لبعض الآية وإهمالا لبعضها الآخر وهذا لا يجوز
إنما هي  ،نصاومن هذا نستخلص أن المتعة ليست من المقدرات الشرعية الثابتة   

أمر يلجأ في تقديره إلى الاجتهاد الشرعي والعرف الزماني والمكاني المحقق للمصلحة 
  .الشريعةمقاصد والملائم ل

                                                           
  .236الآية ، سورة البقرة -1
  .183المرجع السابق، ص، محمود علي السرطاوي -2
   .158مرجع السابق، ص ال، بن زيطة عبد الهادي -3
  .204المرجع السابق، ص، عبير ربحي شاكر القدومي -4
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  : في القانون مقدار التعويض عن الطلاق التعسفي -ثانيا
بل اكتفى بذكر التعويض الناتج عن  ،المتعةلم ينص قانون الأسرة الجزائري على 

دون أن يقيد ، 52تعسف الزوج في استعمال حقه في الطلاق الوارد ضمن نص المادة 
د له الحد الأدنى أو الحد الأقصى مثلما وكيفية تقديره ودون أن يحد ،التعويضقيمة هذا 

  .المتعةذهب إليه الفقهاء في تقدير 
أنسب  أوكما أنه لم يبين الاعتبارات والمقاييس التي قد يراها القاضي ضرورية 

كما هو  ،الماديةكاعتبار حال الزوجين وظروفهما  ،التعويضتمكنه من تحديد قيمة هذا 
  .المعتاد في تقدير النفقة

أم  ،واحدةهل يجب دفعه جملة  ،التعويضيبين المشرع كيفية دفع هذا كذلك لم 
  .العربيةمثلما سارت عليه البعض من التشريعات  ،أقساطيجوز دفعه على 

فالمشرع الجزائري أعطى للقاضي السلطة التقديرية في الحكم على الزوج 
ه تحديد مقدار تاركا ل ،الطلاقبالتعويض المالي إذا تبين له بأن الزوج قد تعسف في 

وبالتالي قد  ،للموضوعوالذي قد يختلف من قاضي إلى آخر حسب وجهة نظره  التعويض
  :يليوبذلك للقضاء تطبيقات عديدة نذكر منها ما  ،الغيريؤدي إلى هضم حقوق 

من المقرر شرعا أن تقرير ما يفرض للزوجة : 1ما جاء في قرار المحكمة العليا
فإن تسبيبه وبيان حالة الزوجين ، ير قضاة الموضوعمن حقوق على زوجها يخضع لتقد

فإن القضاء ،بيانا مفصلا من غنى وفقر يدخل في صميم القانون الذي هو خاضع للرقابة 
بما يخالف أحكام هذا المبدأ يعد انتهاكا لقواعد شرعية مستمدة من أحكام الشريعة 

غ التي حكم بها للزوجة إذا كان الثابت أن قضاة الاستئناف رفعوا المبال الإسلامية
مقتصرين في تبرير ما حكموا به على الإشارة إلى حالة الطرفين وطبقتهما الاجتماعية 
دون اعتبار لحالة وطبقة كل منهما وغناهما أو فقرهما أو غنى إحداهما أو فقر الآخر دون 

به  اعتبار كذلك لمقدار ما يتقاضاه الزوج كأجرة شهرية لمعرفة ما إذا كان ما حكموا
خاصة منه المتعة التي رفعت إلى غير ما هو مألوف وإعطاء شيء غير مألوف دون 

                                                           
، المجلة القضائية، 32779ملف رقم  02/04/1984حوال الشخصية قرار مؤرخ في غرفة الأ، المحكمة العليا -  1

، 2006عة الأولى، ذكره نبيل صقر، قانون الأسرة نصا وفقها وتطبيقا، دار الهدى، الجزائر، الطب 1989، سنة 02عدد ال
 .163- 162ص
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ومتى كان كذلك استوجب نقض القرار المطعون فيه ، الاستناد إلى أية قاعدة شرعية
  .جزئيا فيما يتعلق برفع مبلغ المتعة دون إحالة

يد مبالغ المتعة من المستقر عليه قضاءا أن تحد" :العلياكذلك جاء في قرار للمحكمة 
والتعويض ونفقة العدة ترجع للسلطة التقديرية لقضاة الموضوع غير أنهم ملزمين بذكر 

  ".أسباب تحديدها ومن ثم فإن القضاء بما يخالف هذا المبدأ يعد قصورا في التعليل
وعليه فالمشرع لما أعطى للقاضي السلطة التقديرية في تحديد التعويض الناجم عن 

حكمه من خلال تحديد الأسباب بتسبيب بل قيده ، لم يكن مطلقا، بالمطلقة الضرر اللاحق
بقيمة التعويض وإلا كان قراره معيبا للقصور في التي دفعته إلى إصدار الحكم القاضي 

التسبب وبهذا نستخلص أن القاضي في تقديره للتعويض عن الطلاق التعسفي يراعي 
  :1 العناصر والاعتبارات التالية

فالتعويض  الخاصة بالمضرورالظروف الشخصية  هي :راعاة ظروف الملابسةم -أولا
 موضوعييقاس على الضرر الذي أصاب المضرور بالذات فتقدر على أساس ذاتي لا 

وحالة الزوج المالية وبغض ، على أن يأخذ القاضي بعين الاعتبار حالة المضرور العائلية
  .الزوجةالنظر عن غنى وفقر 

ويستكشفها القاضي من خلال ما ، وهي مسألة موضوعية :وء نية الزوجمراعاة س -ثانيا
 ،مشروعةالزوج في طلب فك الرابطة الزوجية من مبررات وأسباب غير  استند عليه

  .بزوجته الأضرارومن ثم يظهر مدى قصد الزوج 
   :2كذلك يأخذ القاضي بعدة اعتبارات 

التعويض يقدر بحسب حال  :بمدخول الزوج وظروف معيشته يتعلق-ولالاعتبار الأ
  .الزوج يسرا وعسرا فهي مسألة موضوعية

فالقاضي  :الزوجيةبدرجة تعسف الزوج وبعدد سنوات العشرة يتعلق  -الاعتبار الثاني
يجب عليه مراعاة جسامة الخطأ في الطلاق التعسفي أي استخلاصه لمدى اعتبار صاحب 

                                                           
، كلية الحقوق والعلوم )ريمذكرة ماجست( الطلاق التعسفي في القانون الجزائريكباب سميرة ومومن الحاج،  -1

  .61ص، 2015-2014السياسية، جامعة الجيلالي بونعامة، خميس مليانة، 
   .63-62ص ،  ، المرجع السابق كباب سميرة ومومن الحاج -2
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د سنوات العشرة الزوجية لما فيه من وكذلك مراعاته لعد ،حقهالحق متعسفا في استعمال 
  .تعودلا  التي قدفرصة الزواج لها  من تفويتو ضياع ومضرة لمستقبل الزوجة

أما بخصوص كيفية دفع هذا ، هذا فيما يتعلق بمقدار التعويض وكيفية تحديده
ضي الموضوع بأن وترك ذلك للسلطة التقديرية لقا، فقد سكت عنها المشرع التعويض

على عكس ما ذهب إليه ، بحسب ما يظهر له، على أقساط  هأو يدفع، واحدةيدفعه جملة 
، 1985لسنة  100مكرر من القانون المصري رقم  18المشرع المصري في المادة 

المدخول بها في زواج صحيح إذا طلقها زوجها دون رضاها  حيث نصت على أن الزوجة
على الأقل  )2(بنفقة سنتين ولا بسبب من قبلها تستحق فوق نفقة عدتها متعة تقدر 

ويجوز أن يرخص ، وبمراعاة حال المطلق يسرا وعسرا وظروف الطلاق ومدة الزوجية
بينت هذه المادة أن العبرة في تقدير المتعة هو  .1للمطلق في سداد هذه المتعة على أقساط

فجعلت للمتعة وبين نفقة المطلقة  الأدنىيسار الزوجة المطلقة كما أنها ربطت بين الحد 
  .أقساطوجواز الدفع على  ،الأقلالحد الأدنى للمتعة مساويا لنفقة المطلقة لمدة سنتين على 

يلزم كل "المتعة ونص على أنه  60أما المشرع المغربي فقد تناول في المادة 
إلا التي سمي لها  ،وحالهامطلق بتمتيع مطلقته إذا كان الطلاق من جانبه بقدر يسره 

غير أن هاته المدونة ألغيت بموجب مدونة الأسرة الجديدة " الدخولالصداق وطلقت قبل 
غير أنها ربطتها بفترة الزواج ووضعية  84والتي أبقت على الإلزام بالمتعة في المادة 

أراد الجمع بين المتعة  مما يوجب بأن المشرع ،فيهالزوج وأسباب الطلاق ومدى التعسف 
  .2 وني عن الطلاق التعسفيكعرض إلهي للمطلقة وبين التعويض القان

يعود إلى  ،التعسفيوما نلخص إليه أن النظر في موضوع التعويض عن الطلاق  
ويحدد ما يراه كفيلا بدفع الضرر عن ، القاضي الذي يراعي ويقدر الظروف والأحوال

ثم يحكم ويقضي ، طلاق الزوجة بحسب درجة التعسف سواء كان الضرر مادي أو معنوي
  .للطرفينا بما يراه مناسب

                                                           
  .188ص ، ، المرجع السابقشرح قانون الأسرة الجزائري المعدل، يدبن شويخ رش -1
  .160ص ، المرجع السابق، ديابن زيطة عبد اله -2
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  :الخاتمة
بعدما استعرضت لموضوع الطلاق التعسفي بين قانون الأسرة و الفقه الإسلامي   

كدراسة مقارنة و الذِّي حاولت من خلاله دراسة و تحليل اشكاليته التي انطلقت منها عبر 
حيث تناولت في الفصل الأول ماهية ، فصلين اثنين يرتبطان و يكملان  بعضهما البعض 

سفي سواء من حيث تحديد مفهوم الطلاق و أساس مشروعيته و قيوده التِّي الطلاق التع
و من حيث تعريف الطلاق ، من شأنها الحد من الطلاق و التقليل من حالاته، يختص بها

التعسفي و ذكر صوره و معاييره خلصت إلى أن كل من الشريعة الإسلامية و القانون 
لمنفردة للزوج إلا أن هذا الحق مقيد فالزوج عند رغم إقرارهما للطلاق و جعله بالإرادة ا

استعماله كحق إيقاع الطلاق ينبغي عليه أن يبرر ذلك التبرير الشرعي و يثبته قانونًا و أن 
لجوؤه إلى الطلاق دون أن يقدم عذراً شرعيا عد متعسفاً في استعمال حقه بالشكل الذي 

  .الي تستحق التعويض في هذه الحالةيلحق الضرر بالزوجة عند القصد و التعمد و بالت
ومن استحقاق المطلقة للتعويض الذي انتهى به الفصل الأول انطلقت منه في   

الفصل الثاني و الذي يتضمن  الآثار المترتبة عن الطلاق التعسفي من ضرر ناتج عن 
الطلاق التعسفي و التعويض عن ما أصاب المطلقة من أضرار و هذا من خلال تحليل 

هيم المتعلقة بكل من حق في التعويض الذي نصت عليه القوانين الوضعية وحق المفا
  .المتعة التي كرستها الشريعة الإسلامية كحق من حقوقها بعد الطلاق

ومن خلال تحليل كل هذا على ضوء الإشكالية التي انطلقت منها نخلص إلى جملة   
  :    من النتائج نجمعها في ما يلي

ممارسة حق من الحقوق وإتيان فعل عام ي استعمال الحق بشكل بالتعسف فالمقصود -1
وهو المعيار الأصلي والعام المعتمد  ،ايتهوغه يخالف مقصد التشريع منه مباح على وج

إيقاع الطلاق مثله مثل بقية الحقوق مقيد بعدم  في تحديد التعسف وبالتالي حق الزوج في
وإذا لم يكن هناك ما يدعو إليه عد   التعسف في استعماله لذا كان الأصل فيه الحظر

  .المطلق آثم

فكرة التعسف في استعمال الحق والأخذ في سبق التشريع الإسلامي القانون الوضعي -2
ر رضقاعدة دفع الوإن لم يسمها باسمها، وكذا الأخذ ب بها في بناء أحكامه على التصرفات

من خلال تطبيقاتها فيه سواء الأمر الذي جعل من معاييرها تتعدد . والفساد ما أمكن
المعيار الموضوعي أو الذاتي، لأنه تشريع شمل في تصوره كلا من الحقوق الفردية 
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والحقوق الجماعية، وأرسى قواعد التوازن بينهما التي تؤسس بمجموعها لنظرية التعسف 
 .   في استعمال الحق

أن المتعة شرعت من أجل حكمة بليغة وهي جبر الضرر والألم الذي يلحق المرأة -3
  .جراء الطلاق لما أصابها من إيحاج وألم بسبب فراق زوجها

دقة الشريعة الإسلامية في مسألة المتعة وحرصها على هذا الحق الذي يراعي مشاعر -4
له بالمتعة ذه الحالة النفسية المرأة في حال طلاقها وتطييب خاطرها جراء ذلك، فمراعاة ه

  .أثر كبير على المطلقة
تماما  سلامية، وتناولته آراء الفقهاء مغيبةلإالشريعة اطرحته ي يعد جانب المتعة الذ-5

المالي عن التعسف في طلاقها، وهو ما جعل اكتفى بمسألة التعويض ج، ولعله .أ.في ق
عن التعويض عن المتعة، وفرقها للمطلقة بمن اعترف متاهات، فمنهم القضاء يدخل في 

عن الطلاق التعسفي هو والتعويض الطلاق التعسفي والعدة، ومنهم من أكد أن حكم المتعة 
  .نفس الشيء

أن متعة الطلاق لا تعد تعويضا عن الطلاق التعسفي فحسب، وذلك لكونها واجبة لكل -6
لى اعتبار أن أغلب سواء كانت هي سبب في الطلاق أو ليس لها دخل فيه، وذلك عمطلقة 

  .قوانين الأحوال الشخصية لم تعتبرها تعويضا بل نصت على أنها حق كرمها به الإسلام
الأمر الرابط بين المتعة والتعويض عن الطلاق التعسفي هو جبر الضرر المادي -7

، سواء على وجه التعسف أو دونهالذي يصيبها جراء الطلاق والمعنوي اللاحق بالمرأة 
ان في علة واحدة وهي رفع الضرر وأنجح طريقة لرفع ذلك الضرر هو أن فهما يشترك

تحت اسم تعويض المتعة كما قررته الشريعة الإسلامية، وتحت  بدفع مبلغ من الماليكون 
  .)أ.ق( كما أقره القانونالتعويض عن  الطلاق التعسفي اسم 

اهرة الطلاق إن لكل من المتعة والتعويض أثر كبير، ودور مهم في الحد من ظ-8
  .التعسفي، التي باتت منتشرة بكثرة في أوساط مجتمعاتنا المسلمة

  :وعلى ضوء هاته النتائج نقترح ونوصي بما يلي  
دعوة فقهاء القانون والباحثين فيه خاصة المتخصصين منهم في قانون الأسرة إلى -1

مع المواد المزيد إلى العناية به وشرح أحكامه وليس مجرد ربط الأحكام القضائية 
  .القانونية
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لترسيخ ثقافة المحافظة على الأسرة تكثيف الندوات العلمية والمحاضرات المعرفية -2
  .والمجتمع

من قانون الأسرة الجزائري الذي جاء عاما و ذلك ببيان  52أقترح تعديل نص المادة -3
مد عليها في كيفية تقدير التعويض عن الطلاق التعسفي وتحديد المعايير و الأسس التي يعت

  .ذلك
  



  
  
  
  

   



120  

  :المصادر والمراجعقائمة 
 .القرآن الكريم :ولاأ

  .والتنظيمية النصوص القانونية :ثانيا
فبراير  27ـ ق لالمواف ـه1426محرم  18: مؤرخ فيال، 02-05 ر رقمالأم .1

 ـه1404رمضان  09: ، المؤرخ في11- 84، يعدل ويتمم القانون رقم 2005
العدد  ،والمتضمن قانون الأسرة، الجريدة الرسمية 1984يونيو  09 ـلالموافق 

 .2005فبراير  27 ل ه الموافق1426محرم  18: مؤرخة فيال، 15
 سبتمبر 28 ـق لالمواف ـه1395 رمضان 20: مؤرخ فيال، 58- 75 ر رقمالأم .2

صادرة ال، 78 العدد ،الجريدة الرسمية ،الذي يتضمن القانون المدني، 1975
 .1975سبتمبر 30: بتاريخ

 20 ـل الموافق ـه1426جمادى الأولى  13: ، مؤرخ في10 -05 رقم قانون .3
رمضان  20: ، المؤرخ في58- 75، يعدل ويتمم الأمر رقم 2005يونيو 
والمتضمن القانون المدني، الجريدة  1975سبتمبر  26 ـل الموافق ـه1395

يونيو  26ه الموافق 1426جمادى الأولى  19: ، المؤرخة في44الرسمية، العدد 
 . ، معدل ومتمم2005

 3 ـالموافق ل ه1424ذي الحجة  12صادر في ال 10-4-22ظهير شريف رقم  .4
 المادةالجريدة الرسمية  ،ةالأسربمثابة مدونة  70-03بتنفيذ القانون رقم  2004فبراير 

  .2004-2-5الصادرة بتاريخ  ،5184 عددال، 78
  .المقالات والدراسات: ثالثا

مجلة ، "الجزاء المترتب عليه  ،حالاته ،حقيقته: التعسف في الطلاق " ،أيمن الدباغ .1
  . 2014،العدد الأول ،المجلد الثامن عشر ،جامعة الأقصى سلسلة العلوم الإنسانية

مجلة جامعة الأميرعبد ،"الطلاق في قانون الأسرة مقارنة بالفقه الاسلامي" ،كمال لدرع .2
 .قسنطينة ،دار البحث ،12العدد  ،القادر للعلوم الاسلامية
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 .الرسائل والبحوث الأكاديمية: رابعا
 .رسائل الدكتوراه -
 رسالة لنيل( ،الطلاق بين أحكام تشريع الأسرة والإجتهاد القضائي ،عبد الفتاح تقية .1

  .2007-2006 ،كلية الحقوق ،جامعة الجزائر ،)شهادة دكتوراه دولة في القانون
 الطلاقالزواج والتعويض عن الضرر في بعض امسائل  ،مسعودة الياس نعيمة .2

كلية الحقوق والعلوم ،تلمسان،فرع القانون الخاص جامعة بلقايد ،)أطروحة دكتوراه(
  .2009 ،السياسية

  .رسائل ومذكرات الما جستير -
التعويض عن الضرر المعنوي بين الفقه الإسلامي و قانون الأسرة  ،محمد فخار .1

كلية العلوم الإنسانية والحضارة  ،جامعة وهران ،)رسالة ماجستير(، لجزائريا
  .2014–2013 ،الإسلامية

الطلاق التعسفي والتعويض عنه بين الشريعة  عتيلي،" محمد رشيد"ساجدة عفيف  .2
، كلية الدراسات العليا، جامعة )أطروحة ماجستير( ،الإسلامية و القانون الأردني

  .2011فلسطين، –النجاح الوطنية، نابلس 
) رسالة ماجستير( ،-دراسة مقارنة-التعسف في فرق الزواج و آثاره طاري سعيد،  .3

  . 2013-،2012م الإنسانية و الحضارة الإسلامية جامعة وهران السانية، كلية العلو
رسالة ( ،الطلاق التعسفي في القانون الجزائريكباب سميرة ومومن الحاج،  .4

 ،كلية الحقوق والعلوم السياسية ،، جامعة الجيلالي بونعامة، خميس مليانة)ماجستير
2014 -2015.  

 ،حكام فقه الأسرةنظرية التعسف في استعمال الحق و آثارها في أ ،مجيدي العربي .5
جامعة الجزائر، كلية أصول الدين،سنة  ،)رسالة ماجستير في الشريعة والقانون(

  .م2002/ هـ1422
  .المتخصصة الكتب :خامسا

دار  ،تعويض الضرر المعنوي في قانون الأسرة الجزائري ،بن زيطة عبد الهادي-1
  .2007 ،الأولى، الطبعة الجزائر ،الخلدونية

الشرعية للحد من الطلاق التعسفي في الفقه  التدابير ،جانم جميل فخري محمد-2
  .2009 ،ىالطبعة الأول، عمان ،دار حامد للنشر والتوزيع ،والقانون
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في  متعة الطلاق وعلاقتها بالتعويض عن الطلاق التعسفي ،جميل فخري محمد جانم -3
  .2009 ،الطبعة الأولى، عمان ،دار حامد للنشر و التوزيع ،القانونالفقه و

دار  ،التعسف في استعمال الحق في الأحوال الشخصية ،عبير ربحي شاكر القدومي-4
  .م2007/ ـه1428 ،الأولىالطبعة  ،عمان ،الفكر

مؤسسة  ،نظرية التعسف في استعمال الحق في الفقه الإسلامي ،فتحي الدريني-5
  .1988 ،الطبعة الرابعة ،بيروت ،الرسالة
  .العامةالكتب  :سادسا

الجزء  ،عباس إحسان :تحقيق ،الأندلسيرسائل ابن حزم  ،حزم الأندلسي القرطبي ابن .1
  .1987 ،الطبعة الثانية ،بيروت ،المؤسسة العربية ،الثاني

دار  ،الجزء الأول ،محمد حجي :تحقيق ،المقدمات الممهدات ،ابن رشد أبو الوليد .2
  .1988 ،الطبعة الأولى ،بيروت ،الغرب الإسلامي

  .1992 ،بيروت ،دار الفكر ،حاشية رد المحتار على الدر المختار ،ابن عابدين .3
نصه و خرج حققه وضبط  ،السنن ،أبي عبد االله محمد بن يزيد القزويني ابن ماجه، .4

 ،دار الرسالة العلمية ،الجزء الثالث ،الأرناؤوط و أحمد برهوم: أحاديثه وعلّق عليه
  .م2009- ه 1430 ،الطبعة الأولى ،سوريا –دمشق 

دار المعارف،  ،-بحث مقارن-الطلاق في الشريعة الإسلامية والقانون أحمد الغندور، .5
  .1967 الطبعة الأولى، ،مصر

الأحوال الشخصية فقه الطلاق  ،أمين نواهضة وإسماعيل ،أحمد محمد المومني .6
الطبعة  ،عمان ،دار الميسرة للنشر والتوزيع والطباعة ،والفسخ والتفريق والخلع

  .2009الأولى، 
 ،الطبعة الثانية ،القاهرة ،مكتبة السنة ،نظام الطلاق في الإسلام ،أحمد محمد شاكر .7

1998.  
 ،الجزء الأول ،الشخصية الأحوالالقرارات الإستئنافية في  ،أحمد محمد علي داوود .8

  .1999،عمان ،مكتبة دار الثقافة
 .2004، مصر ،دار الكتب القانونية ،الطلاق و التطليق وآثارهما ،أحمد نصر الجندي .9
بين الحنفية ) الزواج والطلاق(أحكام الأسرة  بكر علي البامرني، أباإسماعيل  .10

  .2009 ،عمان، الطبعة الأولى ،دار الحامد ،والشافعية
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دار الهدى  ،صور فك الرابطة الزوجية على ضوء القانون والقضاء ،باديس ذيابي .11
  .2008 ،الجزائر ،للنشر والتوزيع

عين  ،الهدى دار ،وآثار فك الرابطة الزوجية في قانون الأسرة صور ،باديس ذيابي .12
  .2012 ،الجزائر ،مليلة

 صحيح ،الصحيح المختصر من أمور رسول االله صلى االله عليه وسلم المسند :البخاري .13
، الأولى بعةطال ،القاهرة ،ابن حزمدار  ،فؤاد عبد الباقيمحمد : ، تحقيقالبخاري

 .ـه1422
 ،)بحث تحليلي ودراسة مقارنة( الإسلامأحكام الزواج و الطلاق في  ،بدران أبو العينين .14

  .1961 ،الطبعة الثانية ،مصر ،دار التأليف
ديوان  ،الجزء الثاني ،في القانون المدني للالتزامالنظرية العامة  ،بلحاج العربي .15

  .1994 ،الجزائر ،المطبوعات الجامعية
 الجزء ،شرح قانون الأسرة الجزائري الزواج والطلاقالوجيز في  ،بلحاج العربي .16

  .2005 ،الطبعة الرابعة ،ديوان المطبوعات الجامعية ،الأول
ديوان  ،الجزء الثاني ،أبحاث ومذكرات في القانون والفقه الإسلامي ،بلحاج العربي .17

  .1996 ،الجزائر ،المطبوعات الجامعية
، الجزائر، دار الخلدونية، المعدلشرح قانون الأسرة الجزائري  ،بن شويخ الرشيد .18

   .2008 ،الطبعة الأولى
 ،دار الفكر ،أجزاء 6 ،مصطفى هلال :تحقيق ،الإقناعكشاف القناع عن متن  ،البهوتي .19

   . 1982 ،بيروت
، 1، الجزء الأول، دار الحديث، القاهرة، المجلدتفسير القرآن العظيمالحافظ ابن كثير،  .20

2003.  
-1422، الطبعة الثانية، القاهرة، دار السلام، فقه الأسرة المسلمة ،حسن أيوب .21

2002.   
 حاشية الخرشي على مختصر سيدي ،محمد بن عبد االله بن علي المالكي :الخرشي .22

دار الكتاب  ،الجزء الرابع ،عميرات زكرياء: بطه وخرج آياته و أحاديثه ض ،خليل
  .م1997/ ـه1417،الطبعة الأولى ،لبنان –بيروت  ،العلمية
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دار المطبوعات  ،دراسة فقهية مقارنة–التعويض عن الطلاق  ،خطاب خالد خطّاب .23
  .2012 ،الإسكندرية ،الجامعية

دعوى التعويض عن الطلاق التعسفي في الفقه  ،ة عبد الفتاح موسى الدوسيرسم .24
  .2010 ،الطبعة الأولى ،عمان ،دار قنديل للنشر ،الإسلامي

مكتبة مصطفى البابي  ،أحمد شاكر :تحقيق ،الرسالة ،الشافعي أبو عبد االله محمد .25
  .1940/ هـ1358 ،الطبعة الأولى ،مصر ،الحلبي

الطبعة  ،بيروت ،دار المعرفة ،معرفة ألفاظ المنهاج إلىمغني المحتاج  ،الشربيني .26
  .،1997الأولى 

عادل أحمد بن الموحد وعلي : تحقيق ،روضة الطالبين وعمدة المفتين ،الشيرازي .27
  .م2003/ه1423 ،المملكة العربية السعودية ،دار عالم ،الجزء الخامس ،محمد عوض

أحكام الزواج و الطلاق في المذهبين  ،عبد الحكيم فوده ومنذر عبد العزيز الشمالي .28
 ،الإسكندرية ،منشأة المعارف ،السني والجعفري في ضوء الفقه وأحكام القضاء

  .2011 ،الطبعة الأولى
دراسة شرعية قانونية  الأحكام الشرعية في الأحوال الشخصية ،يعبد القادر داود .29

  . 2007 ،الأولىالطبعة ، دار البصائر، مقارنة
دار  ،أحكام الأسرة بين الفقه الإسلامي و قانون الأسرة الجزائري ،يعبد القادر داود .30

  .2009 ،الطبعة الثانية ،الجزائر ،البصائر
 ،الإسلاميةالمرأة والبيت المسلم في الشريعة  حكامأالمفصل في  ،عبد الكريم زيدان .31

  .1993/ ه1413 ،الأولىالطبعة  ،بيروت ،مؤسسة الرسالة ،الجزء الثامن
أحكام الأحوال الشخصية في الشريعة الإسلامية على وفق مذهب ،عبد الوهاب خلاف .32

 ،الطبعة الثانية ،الكويت ،دار القلم ،المحاكمي أبي حنيفة وما جرى العمل به ف
  .1990/ه1410

مكتبة  ،جبر الضرر والتعويض في المسؤولية التقصيرية دراسة مقارنة ،عزيز كاضم .33
  .1998ن .م.د ،دار الثقافة

جامعة  ،الوسيط في شرح قانون الأحوال الشخصية العراقية، فاروق عبد االله كريم .34
  .2004 ،العراق ،إقليم كردستان ،السليمانية
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مصر للطباعة  دار ،الإسلامفقه القرآن والسنة في موضوع الطلاق في  ،قراعة علي .35
1956.  

  . 2003 ،، دار هومة، الجزائربحوث في القانون، لوياث ملحسن الشيخ ا .36
الفقهي و قانون الأسرة الجزائري  الاجتهادقضايا الطلاق في ، محفوظ بن صغير .37

  .2012، الطبعة الاولى، الجزائر، دار الوعي ،05-02المعدل بالأمر 
، دار الفكر العربي، القاهرة، الطبعة الثانية، الأحوال الشخصية ،محمد أبو زهرة .38

1950.  
زكرياء : ، ضبطهمواهب الجليل شرح مختصر الخليلمحمد بن عبد الرحمن الحطاب،  .39

  .1999عميرات، الجزء الأول، دار الكتب العلمية، 
، دار الفكر المعاصر، محاضرات في الفقه المقارن ،البوطيمحمد سعيد رمضان  .40

  .1981بيروت، الطبعة الثانية، 
، دار الفكر، ضوابط المصلحة في الشريعة الإسلاميةمحمد سعيد رمضان البوطي،  .41

  .2007بيروت، الطبعة الرابعة، 
دار ، حق التعويض المدنيين الفقه الإسلامي والقانون المدني ،محمد فتح االله النشار .42

  .2002 ،الطبعة الثانية، إسكندرية، الجامعة الجديدة للنشر
المؤسسة الجامعية ، الزواج و الطلاق في الفقه الإسلامي، محمد كمال الدين إمام .43

  .م1996 /ـه1416، الطبعة الأولى، بيروت، للدراسات و النشر
الدار  ،أحكام الأسرة في الإسلام والمذهب الجعفري والقانون ،محمد مصطفى شلبي .44

   .1983الطبعة الرابعة  ،بيروت ،الجامعية
، 3محمود علي السرطاوي، شرح قانون الأحوال الشخصية، دار الفكر، عمان، ط .45

2010.  
مقدم سعيد، نظرية التعويض عن الضرر المعنوي في المسؤولية المدنية، المؤسسة  .46

  .1992الوطنية للكتاب، الجزائر، 
المسؤولية المدنية والجنائية في الفقه  نظرية الضمان وأحكام ،وهبة الزحيلي .47

  .2009، الطبعة الرابعة ،دمشق ،دار الفكر ،الإسلامي
، دمشق، دار الفكر، دراسة مقارنة -مينظرية الضمان في الفقه الإسلا، وهبة الزحيلي .48

  .1998، الطبعة الثانية



126  

دار  ،)أحكام الأسرة( -الأحوال الشخصية-الفقه الإسلامي وأدلته  ،وهبة الزحيلي .49
  .1997 الطبعة الرابعة، ،الفكر، دمشق

، دار الكتب الشرح المبسط لأحكام الأسرة في الإسلامقرين،  أبويوسف محمد خليفة  .50
  .،2007، الطبعة الأولىالوطنية، بنغازي، 

  .المعاجم والقواميس :سابعا
 ،لسان العرب، )م1232/هـ630ت(أبي الفضل جمال الدين ابن مكرم : ابن منظور .1

أمين محمد عبد الوهاب ومحمد الصادق : طبعة جديدة مصححة اعتنى بتصحيحها
، الطبعة الثالثة، لبنان –بيروت، دار إحياء التراث العربي، الجزء الثالث عشر، العبيدي
  .م1999/ هـ1419

 ،المعجم الوسيط، إصدار معجم اللغة العربية، الجزء الثاني، القاهرة: شوقي ضيف .2
 .1972/ هـ1392، الطبعة الثانية

واضح أصول البلاغة من : عبد القادر بن عبد الرحمان بن محمد الجرماني أبو بكر .3
 –، مؤسسة الرسالة، إشراف محمد نعيم العرقوسي، مؤسسة الرسالة، بيروت أئمة اللغة

  .1998/ هـ1419، 6لبنان، الطبعة 
، القاموس المحيط، )م1414/ 817ت (محمد بن يعقوب الفيروز آبادي مجد الدين  .4

الطبعة ، لبنان –بيروت، ، مؤسسة الرسالة1مكتب تحقيق محمد نعيم العرقوسي، المجلد 
 .م1998/ هـ1419، السابعة
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