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 ة:ــمقدم

 

داٌة ومطٌة تبوء كل سٌادة ورٌادة، عد بسم الله الرحمن الرحٌم الذي جعل العلم طرٌق اله

والمثابرة علٌه عبادة، فؤمر به فً أول ما أنزل من القرآن، لٌعلمنا أن الإسلبم دٌن العلم  هطلب

سالك والنور والبٌان من سار على نوره هدي إلى طرٌق الصواب، من ضل عنه تاهت به الم

والشعاب، هو المعٌن الصافً الذي لا ٌروى منه تابه، ولا ٌمل راؼبه، ولا ٌصل إلى منتهاه 

طالبه، وأصلً وأسلم على المبعوث رحمة للعالمٌن، خٌر من نتعلم وعلم وهدى للتً هً أقوم 

 سٌد الأتقٌاء وإمام الأنبٌاء وأجل العلماء، وعلى آله وصحبه ومن اقتفى أثره وهداه، وبعد:

ن شؤن كل قاعدة قانونٌة تحدث حقوقا والتزامات، قد تكون مشتركة أو خاصة، وأن م

ممارسة هذه الحقوق قد ٌساعد فً أسلوبها إلى الآخرٌن بصورة لا ٌقصدها الشرع ولا ٌبررها 

 لأنه ٌراعً للجمٌع على قدم المساواة وإن مصالح حٌاتهم جمٌعا فً ضمنه وأمانة.

والقواعد التً تنظم الحقوق المتداخلة، بحٌث لا ٌضار أحد فً وفقه الشرٌعة ؼنً بالأحكام 

نطاق مصلحة مشروعة من استعمال ؼٌره لحقوقه مضارة لا تبرٌر لها فً نطاق الحق 

 والشرع.

ن قضٌة التعسؾ فً استعمال الحق قد أصبحت فً العصر الحاضر الذي نعٌشه إو

كبٌر الأهمٌة بارز الشؤن، وتزداد  وؼمره النظم المدنٌة المختلفة، قضٌة ذات بال وموضوعا

 أهمٌته فً ظل النظم القابمة على هذه النظم وأوضاعه القانونٌة.

والتعسؾ فً استعمال الحقوق الزوجٌة فً إطار قانون الأسرة الجزابري لٌس إلا صورة 

أو نموذج تطبٌق لهذه الفكرة القانونٌة، وٌنصب اهتمامنا فً هذا البحث حول نظرٌة التعسؾ 

استعمال الحقوق الزوجٌة فً العالم الإسلبمً الذي ٌتمٌز بانتهاء قوانٌنه الخاصة بالأسرة فً 

 لكثٌر من أحكام الشرٌعة الإسلبمٌة.

 

 

فالزواج فً معناه الواسع لٌس إلا عملٌة اشتراك الرجل والمرأة فً إقامة نظام مدنً 
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ضمن إطار قابم على  لحٌاة مشتركة بٌنهما ولبناء أسرة بموجب عقد مختلط مدنً ودٌنً

ومن آٌاته أن خلق لكم من أنفسكم التكافل والتعاون وتقاسم الأعمال فً ظل قوله تعالى: "

سورة  ."أزواجا لتسكنوا إلٌها وجعل بٌنكم مودة ورحمة، إن فً ذلك لآٌات لقوم ٌتفكرون

 .21الروم آٌة 

هو تربٌة النفس  والشرٌعة الإسلبمٌة قبل وصفها للواجبات والحقوق أول ما دعت إلٌه

 وتروٌضها على ما هو صالح لها ولمجتمعها، وهذا ظاهر عند تؤمل الآٌة الكرٌمة.

ولقد أضحت الأسرة تعٌش مرض التفكك الأسري، وعند مراجعة أسباب هذا التفكك نجد 

هناك سوء فهم النظام الحقوقً من جهة، ومن جهة أخرى أن المجتمع الإسلبمً أصبح ؼذاءه 

بٌة، التً أبعدت الأمة عن رسالتها الحقٌقٌة فً المجتمع بصفة خاصة، وهذا قول التقالٌد الؽر

 الشاعر :

 " وإذا أصٌب قوم فً أخلاقهم فأقم علٌهم مأتما وعوٌلا"

فالإسلبم منح المرأة المسلمة من الحقوق ما لم تكن تحلم به، فمنح المرأة المساواة التامة 

أسرة حازم وعادل وأمٌن، وكربٌس للعابلة وراع  مع الرجل، باستثناء ما ٌتصل بمهمته كرب

لمصالحها وضامن لأمنها واستقرارها، ومسإول عن كل أفرادها، وباستثناء كل كما ٌتصل مع 

طبٌعتها كؤنثى أنها مسٌرة إلى ما خلقت إلٌه، كما أن الرجل مسٌر إلى ما خلق له، ولا ٌمكن 

واة فٌه، وفٌما ٌجب أن ٌكمل أحدهما الآخر المساواة بٌنهما فٌما لم ٌقرر الله عز وجل المسا

بشؤنه، والمساواة لا تفً بالضرورة العدل لما جاء فً قول المناطقة، بحٌث أن التسوٌة بٌن 

المتباٌنٌن كالتفرقة بٌن المتماثلٌن، وانطلبقا من هذا المبدأ الشرعً، جاء قانون الأسرة 

 الجزابري محددا حقوق وواجبات الزوجٌن.

دٌر بالطرح فً ما ٌخص الموضوع الذي سنتناوله هو: هل منح المشرع والسإال الج

 حقوق للرجل والمرأة، معناه أن ٌتصرؾ كل منهما فً هذه الحقوق كٌؾ شاء ومتى شاء؟

 

 

 

وسإالنا هذا لا ٌعنً أبدا تقٌٌد حق الرجل والمرأة، وإنما نقصد من وراءه العلبج لهذا 
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سورة البقرة آٌة  عد حدود الله فأولئك هم الظالمون "ومن ت التصرؾ استنادا لقوله تعالى: "

299. 

ومن خلبل كل ما سبق ٌظهر الباعث الذي دفعنا إلى اختٌار هذا الموضوع، وهو مٌولنا 

من جهة إلى المواضٌع الأسرٌة، ومحاولة إبراز العلبج الفقهً لهذه المشاكل الأسرٌة من جهة 

 أخرى.

نب الفقهً إضافة إلى الجانب القانونً لإبراز النقاط وقد اعتمدنا فً هذا البحث على الجا

والجوانب المتعلقة بالتعسؾ فً استعمال الحقوق الزوجٌة فً إطار قانون الأسرة الجزابري 

 بؽٌة التوصل إلى الحلول المتعلقة بالمشاكل المطروحة فً قضٌة التعسؾ.

ً الجانب الفقهً بحٌث أن موضوع التعسؾ فً استعمال الحقوق ٌكتسب أهمٌة بالؽة ف

والقانونً، بحٌث اهتمت الدراسات الفقهٌة والقانونٌة بموضوع التعسؾ فظهرت كتابات عدٌدة 

فً مجال التعسؾ، لكن التفاصٌل فً إسقاط عملٌة التعسؾ سواء على الحقوق أو على 

الواجبات ومثال ذلك عدم وجود كتابات فً مجال التعسؾ فً استعمال الحق فً إطار قانون 

 وأثناء معالجتنا لهذا الموضوع واجهتنا صعوبات جمة ومتعددة تتمثل فً: سرة الجزابري.الأ

ندرة المعلومات وخصوصا فً ما ٌتعلق بحق تصرؾ الزوجة فً مالها وكذلك حق  .1

 الإحتباس.

ندرة الأحكام القضابٌة فٌما ٌتعلق بالتعسؾ فً استعمال الحقوق الزوجٌة إلا ما وجد فً  .2

 بٌة المتعلقة بموضوع الرضاعة.بعض الأحكام القضا

قلة المراجع سواء الفهٌة أو القانونٌة فٌما ٌتعلق بموضوع التعسؾ فً استعمال الحقوق  .3

الزوجٌة فً المكتبة المركزٌة، مما اضطرنا إلى القٌام باجتهاداتنا الخاصة، بحٌث 

من الله نا وإلى حد كبٌر وبتوفٌق راجعنا الخاصة داخل وخارج الولاٌة، ومع ذلك استطع

أن ننجز هذا البحث وكذلك بالاعتماد على المراجع القلٌلة التً استطعنا عز وجل، 

 التحصل علٌها وبذلك قمنا بالتحقق من تلك الحقوق.

 

لقد استؽرق منا هذا الموضوع وقتا طوٌلب لمعرفة الجوانب الشرعٌة وكذلك من الناحٌة  .4

 القانونٌة لجمٌع الحقوق المذكورة فً البحث.
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 شتمل البحث فً تقسٌمه على النقاط الهامة التالٌة :وقد ا

 مقدمة

 الفصل التمهٌدي: نظرٌة التعسؾ فً استعمال الحق

 المبحث الأول: تعرٌؾ التعسؾ والتمٌز بٌنه وبٌن مجاوزة الحق

 المطلب الأول: تعرٌؾ التعسؾ

 الفرع الأول : لؽة

 الفرع الثانً:  اصطلبحا

 سؾ ومجاوزة حدود الحق المطلب الثانً: التمٌٌز بٌن التع

 الفرع الأول : الوجه الأول 

 الفرع الثانً : الوجه الثانً 

 التارٌخً لنظرٌة التعسؾ فً استعمال الحق  التطور المبحث الثانً: 

 المطلب الأول: نظرٌة التعسؾ فً القانون الرومانً 

 الفرع الأول: ظهور فكرة التعسؾ فً القانون الرومانً 

 ض تطبٌقات التعسؾ فً القانون الرومانً الفرع الثانً: بع

 المطلب الثانً: نظرٌة التعسؾ فً استعمال الحق فً الشرٌعة الإسلبمٌة                                         

 نظرٌة عامة فً الشرٌعة الإسلبمٌةالفرع الأول: إكمال فكرة التعسؾ ك

 الفرع الثانً: مبدأ التعسؾ فً مذاهب الإمام مالك 

 المطلب الثالث: نظرٌة التعسؾ فً القانون الفرنسً

 تطور فكرة التعسؾ فً القانون الفرنسً الفرع الأول: 

 الفرع الثانً: تطبٌقات فكرة التعسؾ فً القضاء الفرنسً 

 المطلب الرابع: نظرٌة التعسؾ فً استعمال الحق فً القانون المدنً الجزابري 

 الفرع الأول: عرض النظرٌة 

 

 فً القانون المدنً الجزابريلثانً: تطبٌقاتها الفرع ا

 خلبصة الفصل التمهٌدي



 التعسف في إستعمال الحق في إطار قانون الأسرة
 

 5 

 : تعسؾ الزوجة فً استعمال حقوقها  الأولالفصل 

 المبحث الأول: تعسؾ الزوجة فً التصرؾ فً مالها

 مفهوم تصرؾ فً مالها ودلٌل مشروعٌتهالمطلب الأول: 

 الفرع الأول : مفهوم حق حرٌة التصرؾ فً مالها

 ثانً : دلٌل مشروعٌته الفرع ال

 المطلب الثانً:  صور تعسؾ الزوجة فً التصرؾ فً مالها

 ضرارالفرع الأول: نٌة الإ

 ً: عدم تحقٌق الفابدةنالفرع الثا

 المبحث الثانً: تعسؾ الزوجة فً استعمال حق الرضاعة

 حق الرضاعة ودلٌل مشروعٌتهمفهوم المطلب الأول: 

 الفرع الأول : مفهوم حق الرضاعة 

 الفرع الثانً : دلٌل مشروعٌته

 المطلب الثانً: صور تعسؾ الزوجة فً استعمال حق الرضاعة 

 : مؽالاة الزوجة فً طلب أجرة الإرضاع إضرار بزوجهالالفرع الأو

 الفرع الثانً: امتناع الأم عن إرضاع ابنها مع قدرتها علٌه

 المبحث الثالث: تعسؾ الزوجة فً مطالبتها بحق النفقة

 حق نفقة ودلٌل مشروعٌته مفهومالأول:  المطلب

 حق النفقةاستعمال المطلب الثانً: صور تعسؾ الزوجة فً 

 الفرع الأول: مبالؽة الزوجة فً المطالبة بالنفقة

 إعسار زوجهاعلمها ب الفرع الثانً: مطالبة الزوجة بالنفقة مع

  الأولخلبصة الفصل 

 

 

 : تعسؾ الزوج فً استعمال حقوقهالثانًالفصل 

 المبحث الأول: تعسؾ الخاطب فً حقه فً العدول عن الخطبة
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 المطلب الأول: مفهوم الخطبة ودلٌل مشروعٌتها

 الخطبة : مفهومالفرع الأول 

 مشروعٌتها الفرع الثانً:  دلٌل

 الفرع الثالث : الحكمة من مشروعٌة الخطبة

 الفرع الرابع: شروط صحة الخطبة

 عدول عن الخطبةالً استعمال حق المطلب الثانً: صور تعسؾ الخاطب ف

 حكم الصداقصور تعسؾ الخاطب فً الفرع الأول : 

 حكم الهداٌاصور تعسؾ الخاطب فً الفرع الثانً : 

 المبحث الثانً: تعسؾ الزوج فً استعمال حق الطاعة

 المطلب الأول: مفهوم ولاٌة التؤدٌب ودلٌل مشروعٌتها

 الفرع الأول: مفهوم الولاٌة التؤدٌب

 ع الثانً: دلٌل مشروعٌة ولاٌة التؤدٌبالفر

 المطلب الثانً: صور تعسؾ الزوج فً حق الطاعة

 الفرع الأول: استعمال ولاٌة التؤدٌب لتحقٌق مصلحة ؼٌر مشروعة

 الفرع الثانً: استعمال ولاٌة التؤدٌب مع العلم بعدم فابدتها

 المبحث الثالث: تعسؾ الزوج فً استعمال حق الاحتباس

 حق الاحتباس ودلٌل مشروعٌتهإثبات ول: المطلب الأ

 إثبات حق الإحتباس الفرع الأول: 

 ته الفرع الثانً: دلٌل مشروعٌ

 تعسؾ الزوج فً استعمال حق الاحتباسحالات المطلب الثانً: 

 الفرع الأول: إلحاق الضرر بالزوجة بقطع صلة رحمها

 الفرع الثانً: منع المجتمع من الاستفادة من علمها وعملها

 

 الطلبق التعسفًتعسؾ الزج فً استعمال حق المبحث الرابع: 

 الطلبق التعسفً ودلٌل مشروعٌته المطلب الأول: مفهوم
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 مفهوم الطلبق التعسفًالفرع الأول: 

 دلٌل مشروعٌتهالفرع الثانً: 

 التعسفً  المطلب الثانً: صور تعسؾ الزوج فً استعمال الطلبق

 الفرع الأول: الطلبق فً مرض الموت

 الفرع الثانً: طلبق المرتد

 الفرع الثالث: التعسؾ فً استعمال حق الرجعة

 الفرع الرابع: العلبقة بٌن المتعة والتعوٌض فً الطلبق التعسفً

 المبحث الخامس: التعسؾ فً الوصٌة

 ٌتهاعوشرم الوصٌة ودلٌلمفهوم المطلب الأول: 

 الوصٌة : مفهوم الفرع الأول 

 ٌتهادلٌل مشروع: الفرع الثانً

 الحكمة من مشروعٌتها: الفرع الثالث

 تعرٌؾ المشرع الجزابري للوصٌة: الفرع الرابع 

 مقدار الوصٌة فً القانون الجزابري : الفرع الخامس

 المطلب الثانً: صور المضارة فً الوصٌة وآثر التعسؾ فٌها

 الفرع الأول: الوصٌة لوارث

 الفرع الثانً: الوصٌة بما ٌزٌد عن الثلث

 ود الثلث مع قصد الإضرار بالورثةالثالث: الوصٌة فً حدالفرع 

 الفرع الرابع: موقؾ المشرع الجزابري

 الخاتمة
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 الفصل التمهٌدي: نظرٌة التعسف فً استعمال الحق

إن الحقوق هً مكانات ذاتٌة تحول شخصً بعٌنه بٌنما الحرٌات هً مكانات عامة تحول 

ما إذا كانت المكانات التً تمنحها قواعد القانون للناس  الناس كافة والتساإل المطروح هنا هو

حقوق كانت لحرٌات عامة هً مكنات مطلقة لا ٌوجد قٌد على صاحبها فً استخدامها أو أنها 

مكانات مقٌدة لا ٌمكن لصاحبها استخدامها  إلا فً نطاق صاحبها بحٌث ٌمكن منعه إذا ما 

التعوٌض إذا ما تجاوز فعلب  ولا براز هذه المسالة حاول تجاوز هذه الحدود لما ٌمكن التزامه ب

نؤخذ مثالا محدودا ولٌكن حق الملكٌة فهذا الحق ٌمنح لصاحبه سلطات الاستعمال والاستؽلبل 

والتصرؾ على المحل الوارد لٌستخدم هذه السلطات  حسب مشٌته فً كل وقت  أم أن صاحب 

ر إلا انه لا ٌجوز له استعماله فً إٌطار الحق حتى لو كان له سلطات على المحل السالؾ الذك

معٌن بحٌث ٌمنع من استخدامها  إلا ما كان ٌرمً إلا تجاوز هذا الإٌطار كما ٌلزم بالتعوٌض 

 عما ٌسببه تجاوز لها من أضرار للؽٌر إذا ما نجح فً تجاوزها بالفعل
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 قالمبحث الأول: تعرٌف التعسف والتمٌز بٌنه وبٌن مجاوزة الح

وردت كلمة الحضارة فً الحقوق فً كتاب الطرق الحكمٌة لابن قٌم الجوزٌة
1

  :

المقصود منها التعسؾ
2

كما وردت كلمة الاستعمال تعبٌرا عن التعسؾ فً استعمال الحق  

وعلٌه فان الفقهاء والأصولٌون لم ٌعرفوا مصطلح التعسؾ ولكن عرفوا معناه 
3

حٌث أن 

والإضرار بالؽٌر وٌكون ذلك بالسارة استعمال الحق  التعسؾ فً معناه الظلم والمشقة

 والتصرؾ فٌه تصرفا ٌخالؾ مقصد الشارع من تشرٌع الحكم.

 المطلب الأول: تعرٌف التعسف

 الفرع الأول تعرٌف التعسف لغة:

لما كان استعمال الحق مرادفا للتعسؾ فً استعمال الحق عرفنا الإساءة جاء فً لسان 

، خلبؾ أحسن، وأساء إلٌه نقٌض أحسن إلٌه وأساء الشًء أفسده ولم العرب أساء الرجل إساءة

إن أحسنتم أحسنتم لنفسكم، وإن ٌحسن عمله، وٌقال أساءت به وإلٌه وعلٌه وله، قال تعالى: "

من عمل "، وكذلك ٌقول تعالى: "أسئتم فلها، فإذا جاء وعد الآخرة لٌسوؤوا وجوهكم ...

وهو الذي ، وٌقول عز من قابل: "ما برك بظلام للعبٌد"صالحا فلنفسه، ومن أساء فعلٌها، و

" فالسٌبة الخطٌة والسًء عملبن ٌقبل التوبة عن عباده وٌعفوا عن السٌئات وٌعلم ما ٌفعلون

قبٌحان، مما تقدم تبٌن أن الإساءة لفظ شامل ٌطلق على الفعل القبٌح، وٌطلق على الخطٌبة، 

على المعصٌة والمنكر، وهو كما قال اللحٌانً اسم وٌطلق على الفعل المكروه بالؽٌر، وٌطلق 

 جامع للآفات والداء.

 الفرع الثانً:  تعرٌف التعسف اصطلاحا:

فً الشرعٌة الإسلبمٌة تعرٌؾ أبو زهرة، عرؾ التعسؾ بؤنه تصرؾ الإنسان فً حقه 

تصرؾ ؼٌر معتاد شرعا، وٌضٌؾ قرر الفقهاء كما فً الفقه الحنفً، ؼٌره أن للئنسان أن 

تصرؾ فً ملكه تصرفا معتادا، ولا ٌسؤل عما ٌترتب علٌه من ضرر حٌنبذ، وإنما ٌسؤل عن ٌ

 الضرر إذا كان التصرؾ فً ملكه ؼٌر معتاد.

 

                                                 
 264ا بٍ ليى انجىسيت انطزق انحكًيت في انسياست انشزػيت ص 

2
َملا ػٍ كتاب انتؼسف في استؼًال انحك  391صزيت في انماَىٌ صاحًذ سزاج ضًاٌ انؼذواٌ في انفمه الاسلايي دراست فمهيت لاحكاو انًسؤونيت انتم 

 نشىلي انسيذ
3
         391انًجغ انسابك ص  
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 ٌنتقد هذا التعرٌؾ من جهتٌن: نقد التعرٌف:

إن التعسؾ لا ٌرتبط بالتصرؾ المعتاد وؼٌر المعتاد، وإنما ٌرتبط أساسا بؽاٌة الحق  - أ

ؾ قد ٌكون معتاد، ولكن إذا كانت النتٌجة ؼٌر مشروحة اعتبر الشخص ونتٌجة، إذا التصر

متعسفا بالنظر إلى نتٌجة الفعل كتلقً السلع أو إقامة مصنع فً حً سكنً لٌساهم فً الإقتصاد 

الوطنً، فإذا ثبت تضرر السكان به رؼم قصد صاحب المصنع لذلك، وقد استعمل حقه 

ات، إلا أنه ٌعتبر متعسفا فً استعمال حقه نظرا استعمالا معتادا، وأخذ سابر الإحتٌاط

للؤضرار المترتبة على المصنع، وهً منع السكان من الإستفادة من سكناتهم وفق الؽرض 

 الذي وجدت له.

ما أورده ابن رجب الحنبلً حول حدٌث النبً صلى الله علٌه وسلم " لاضرر ولا  - ب

 ى نوعٌن:ضرار" حٌنما قسم المراد بإلحاق الضرر بؽٌر الحق إل

 ما لا ٌكون فٌه ؼرض سوى الضرر، وهو ما عبر عنه الدرٌنً بمحض المضرة. -

ما ٌكون له ؼرض صحٌح إذ لا ٌقصد فٌه الإضرار، ومع ذلك ٌضع حٌث ٌقول،  -

والنوع الثانً أن ٌكون له ؼرض صحٌح مثل أن ٌتصرؾ فً ملكه بما فٌه مصلحة 

وجه المعتاد كؤن ٌشعل فً أرضه فٌتعدى ذلك إلى ضرر ؼٌره.... فإن كان على ؼٌر ال

نار فً ٌوم عاصؾ فٌحترق ما ٌلٌه، فإنه معتاد بذلك، وعلٌه ضمان، وإن كان على 

 الوجه المعتاد ففٌه للعلماء قولان مشهوران:

 : لا ٌمنع من ذلك، وهو قول الشافعً وأبً حنٌفة وؼٌرهما. أحدهما

 ور، ومن بٌن الصور:: المنع وهو قول أحمد ووافقه مالك، فً بعض الصثانٌهما

 أن ٌفتح فجوة فً بناءه العالً مشرفة على جاره. -

 أن ٌحفر ببرا بالقرب من ببر جاره، فٌذهب ماءها. -

 فإنه ٌمنع فً ظاهر مذهب أحمد ومالك.

أن ٌكون له ملك فً أرض ؼٌره، وٌتضرر صاحب الأرض بدخوله إلى أرضه، فإنه 

ما فً حادثة سمرة ابن جندب، إذ كان له عنق ٌجبر على إزالته لٌندفع به ضرر الدخول .... ك

نخل فً حابط رجل من النصارى، ومع الرجل أهله، وكان سمرة ٌدخل إلى النخلة فتؤدى به 

وشق علٌه فطلب إلٌه أن ٌناقله فؤبى، فؤتى النبً علٌه الصلبة والسلبم، فذكر ذلك له، فطلب 
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هبه له ولك كذا وكذا أمرا رؼب فٌه فؤبى، إلٌه النبً أن ٌبٌعه فؤبى وطلب أن ٌناقله فؤبى، فقال 

فقال أنت مضار فقال النبً للؤنصاري اذهب فاقلع نخله فقد قضى النبً صلى الله علٌه وسلم 

فً هذه المسالة بقلع النخلة لما أضر سمرة على قصد الإضرار ولخصه سابر الحلول، وقد 

مضار، فمن خلبل هذا الكلبم  علل الرسول صلى الله علٌه وسلم حكمه بالضرر حٌنما قال أنت

 لابن رجب

نستنتج أنه حتى الاستعمال المعتاد للحق ٌمنع منه صاحبه إذا أضر بالؽٌر فمنع التصرؾ 

لا ٌقتصر على الاستعمال ؼٌر المعتاد للحق كما قال أبو زهرة بل ٌشمل أٌضا الاستعمال 

المعتاد إذ ترتب علٌه ضرر بالؽٌر
1
 . 

معتاد ٌعتبر تعسفا قطعا والمعتاد قد ٌكون كذلك بالنظر له  والخلبصة: أن التصرؾ الؽٌر

 ونتابجه فً بعض الأحوال.

 تعرٌف الدكتور فتحً الدرٌنً:  

عرفه من الوجهة الفقهٌة بؤنه: مناقضة قصد الشارع فً تصرؾ مؤذون فٌه شرعا قصد 

بحسب الأصل
2

 ، ومعنى هذا أن ٌمارس الشخص فعلب مشروعا فً الأصل ٌقتضً حق شرعً

أو بإباحة مؤذون فٌها شرعا على وجه ٌإدي إلى إلحاق الضرر بالؽٌر أو خالفه حكمة 

 المشروعٌة أصلب. ٌرشد هذا التعرٌؾ إلى معنٌٌن أساسٌٌن ٌتؤلؾ منهما التعسؾ: 

 المعنى الأول: 

 مناقضة قصد الشارع: أي مضادة قصده، وهً إما أن تكون متضررة أو ؼٌر متضررة. 

ن ٌقصد المكلؾ فً العمل المؤذون فٌه هدم قصد الشارع عٌنا: معناه أأ. مقصودة
3

 ،

وذلك باستعمال الحق قصد الأضرار وفً ذلك مخالفة لقصد الشارع لأنه شرع الأحكام لتحقٌق 

المصالح لا المضار، أو التحاٌل بفعل المباح لإسقاط واجب شرعً أو لارتكاب محرم
4

  . 

ما حرمه الله تعالى، أو إسقاط ما أوجبه الله ففً ذلك تدرع بمظاهره الجواز إلى تحلٌل 

علٌه، وكل هذا ٌإدي إلى هدم مقصد الشارع، وهو المناقضة المقصودة الظاهرة وكذلك حكم 

 سابر الحٌل المإدٌة إلى إبطال حكم شرعً أو تحقٌق مصلحة ؼٌر مشروعة.

                                                 
1
 312الدرٌنً: الحق ومدى سلطان الدولة فً  نظرٌة التعسؾ فً إستعمال الحق .مطبعة دمشق . صفحة   

2
 331صفحة، 2ات،  جالشاطبً الموافق 

3
 هفً تقٌٌد الدرٌنً: الحق ومدى سلطان الدولة 

4
 317الدرٌنً: الحق ومدى سلطان الدولة فً  نظرٌة التعسؾ فً إستعمال الحق . صفحة:  
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كذلك فً فكما تكون المناقضة فً القصد المضاد لقصد الشارع، لتكون ب.غٌر مقصودة: 

الفعل الذي بفضً مالا إلى نقض هذا الأصل، وذلك بؤن تكون نتٌجته مفسدة مساوٌة للمصلحة 

أو راجحة، ولو لم ٌكن ثمة قصد إلى هذه النتٌجة وعلٌه فكلما كانت مآلات الأفعال مضادة 

للؤصل العام فً الشرع العام كلما كانت المناقضة ؼٌر مقصودة، إذ الحقوق شرعت لدرء 

د أو جلب المصالح وإذا آل استعمالها إلى خلبؾ ذلك لم تشرع، والتعسؾ لا ٌضبطه المفاس

 الاستعمال المعتاد وؼٌر المعتاد بل النظر إلى المال إن كان معتادا أو ؼٌر معتاد.

 : كلما كان الفعل مناقضا لمقصد الشارع كلما كان باطلب.والخلاصة

تصرؾ مؤذون فٌه شرعا بحسب الأصل :  كون الفعل المباح الأصل: فً المعنى الثانً

أما لو كان الفعل من قبل المعدم فلب ٌعد فعلب تعسفا فً التمتع بحق لحرمة ارتكابه وخروجه 

من دابرة الحقوق
1

وهو ما عبر عنه الدكتور فتحً الدرٌنً  بقوله: )مؤذون فٌه شرعا بحسب  

اعتداءا لا تعسفا ...(الأصل: أخرج الأفعال الؽٌر مشروعة لذاتها لأن إتٌانها ٌعتبر 
2

وحتى  

القوانٌن الوضعٌة نجدها متفقة مع الشرٌعة الإسلبمٌة فً هذا الرأي
3
. 

 المطلب الثانً: التمٌٌز بٌن التعسف ومجاوزة الحق 

وفكرة مجاوزة  l’abus de droitظهر الخلط بٌن فكرة التعسؾ فً استعمال الحق 

دى القضاء الفرنسً أول الأمر، ثم سلك ل le dépassement de droit الحق أو الخروج عنه

مسلكه الفقه حٌث أعتبر التعسؾ فً استعمال الحق خروجا عنه، إذ ٌعد عمل ؼٌر مشروع 

ٌندرج تحت أحكام المسإولٌة التقصٌرٌة دون جدال
4

وقد تزعم مذهب التسوٌة هذا الفقٌه  

الفرنسً الكبٌر بلبنٌول
5

ولا ٌمكن أن ٌكون ثمة . حٌث ٌقول: "ٌنتهً الحق حٌث ٌبدأ التعسؾ، 

تعسؾ فً استعمال حق ما، لسبب ؼٌر قابل بؤن ٌتحض، هو أن العمل الواحد لا ٌصح أن 

ٌكون فً الوقت معا متفق مع القانون ومخالفا له"
6
. 

ومعنى هذا الكلبم، أنه ٌشترط فً استعمال الحق، أن ٌكون الفعل مشروعا، وعدم 

أو عدم وجود حق أصلب وعلٌه فالحق ٌنتهً  المشروعٌة لا تكون إلا مجاوزة حدود الحق،

                                                 
1
 392محمد أحمد سراج: ضمان العدوان فً الفقه الإسلبمً صفحة :   

2
 317صفحة:  ،الدرٌنً: الحق ومدى سلطان الدولة فً تقٌٌده ونظرٌة التعسؾ فً استعمال الحق  

3
 الناشر منشؤ المعارؾ بالإسكندرٌة 389ذ نب  760إلى القانون صفحة : المدخل رة ٌحسن ك  

4
 389ذ نب  718رة المدخل إلى القانون صفحة : ٌحسن ك  

5
  338صفحة:   ،1لد جالمالسنهوري الوسٌط فً شرح القانون المدنً الجدٌد  عبد الرزاق   

6
  Planiolنفسه، المرجع   
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حٌث ٌبدأ التعسؾ ومنطقٌا فإن التعسؾ هو المجاوزة. وللرد علٌه نقول: إن بلبنٌول فً حد 

ذاته ٌعترفا بنظرٌة التعسؾ، وٌجعلها مستقلة عن المجاوزة لحدود الحق، والجدال الذي ٌثٌره 

لحق والقانون فً اللؽة ما هو اختلبؾ لفظً، حٌث وقع فً خلط بٌن معنى مصطلح ا

الفرنسٌة
1

إلا أن الفرق ٌكمن فً التسوٌة لا فً الحكم 
2

حٌث ٌعتبر اسم التعسؾ هو الخروج  

عن الحق ولكنه لا ٌذكر الحكم فً كون التعسؾ هو العمل داخل نطاق الحق، كما أنه لا ٌوجد 

مخالفا للقانون فً ما ٌمنع كون الفعل الواحد موافقا لحق من الحقوق لأنه ٌدخل فً مضمونه، و

مجموعه وهذا هو جوهر التعسؾ
3

وأن رأي الشرٌعة ٌتفق مع رأي رجال القانون فً هذه  

النقطة إذ ٌقول الدرٌنً : "ولا تناقض إذا قلنا أن الفعل المشروع وفٌه تعسؾ
4

لأن المشروعٌة  

المشروعٌة خاصة بذات الفعل بٌنما التعسؾ فهو خاص بكٌفٌة استعمال هذا الفعل، أو بالنظر 

ى نتٌجته أو الباعث علٌهإل
5

وعلٌه فالتعسؾ ٌفترض فً فعل ٌدخل فً مضمون الحق فٌكون  

مشروعا لذاته لأنه حق وٌنقلب معٌبا أو ؼٌر مشروعا لانحراؾ فً ؼرضه أو نتٌجته"
6
 

وأوجه التفرقة بٌن التعسؾ ومجاوزة الحق متنوعة وأهم هذه الفوارق هو ما اتفق فٌه رأي 

الشرٌعة والقانون 
7
 :  وهً 

 

 الفرع الأول: الوجه الأول

فً حالة الخروج عن الحق نكون بصدد عمل لا ٌخوله القانون لصاحبه فً الأصل
8
 

فالعمل ؼٌر مشروع لذاته والمشكلة تتعلق بمضمون الحق
9

إذ ٌوجد إلى ذات الفعل وٌمنع  

 بمضمونه إثباته مطلقا. بٌنما فً التعسؾ فالفعل مشروع لذاته والمشكلة تتعلق بؽاٌة الحق لا

فالتحرٌم ٌنصرؾ إلى الؽرض أو النتٌجة المنحرفة دون المساس بمضمون الحق وبذلك ٌكون 

لصاحبه حق معاودة الفعل إذا كان مجردا من التعسؾ بٌنما فً حالة المجاوزة ٌبقى الفعل فً 

                                                 
1
 389: بنذ 759فحة : ص ،المدخل إلى القانون :رةحسن كٌ  

2
 556بنذ: 838الوسٌط فً شرح القانون المدنً صفحة: السنهوري:  

3
 556بند:  838صفحة :  ،رة المدخل إلى القانونٌحسن ك  

4
 274، الدرٌنً: الحق ومدى سلطان الدولة فً تقٌٌده صفحة: 258أنظر أكثر تفصٌل الشاطبً الموافقات صفحة:   

5
 36لباعث فً الشرٌعة الإسلبمٌة والقانون الوضعً صفحة: نظرٌة اآٌت حمودي حٌمة،   

6
 389بند:  759لى القانون صفحة : رة المدخل إٌحسن ك  

7
 أدمجنا الكلبم ولم نفصل بٌنمها أي الشرٌعة والقانون الوضعً رنظرا لتطابق   

8
 292بنذ  313مصطفى محمد جمال النظرٌة العامة للقانون صفحة:   

9
 297وكذلك توفٌق حسن فرج المدخل للعلوم القانونٌة صفحة:  398بند  760إلى القانون صفحة : رة المدخل ٌحسن ك  
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أصله على أصله من التحرٌم لأن الحرمة تتعلق بؤصل الفعل لا بوصفه، ومن أمثلة ذلك ما 

فً الشرٌعة الإسلبمٌة أن جاء
1

 : 

  من بنا بناءا على أرض ؼٌره فإنه ٌعتبر ؼاصبا أو متعدٌا لأن الفعل لا ٌستند إلى حق

وعلٌه فقد قام بفعل ؼٌر مشروع أصلب، أما من بنا حابطا على حدود ملكه وسد النور على 

المعتاد ففً هذه الحالة جاره فإنه قد أضر بالؽٌر لأنه لم ٌتسنى للجار الانتفاع بملكه على الوجه 

ٌعد متعسفا فً استعمال حقه لأنه تصرؾ داخل فً دابرة حقه ولكن بالنظر إلى النتٌجة 

 المترتبة من هذا العمل ٌتضح أنه متعسؾ.

  من أوصى بالثلث من ماله أو أقله وقصد بذلك مضارة الورثة فإنه ٌعد فً حكم

ل مشروع. أما إذا أوصى بما زاد عن الشرٌعة متعسفا فً استعمال حقه لأن الفعل فً الأص

فالفعل ؼٌر  1/3الثلث فهو متعدد ومجاوز لحدود حقه لأن الأصل لا ٌتجاوز حدود الوصٌة 

 مشروع أصلب بقطع النظر عن النٌة والباعث.

 

 

 

 

 

 

 الفرع الثانً: الوجه الثانً

دة صحٌح أن كل من التجاوز والتعسؾ أمر محظور،  لكن هذا لا ٌعنً تساوٌهما فوح

الوصؾ الشرعً لا ٌنفً اختلبؾ حقٌقة كل منها
2

 

 فالفعل فً التعسؾ: 

 .مشروع بٌنما الؽاٌة منه ؼٌر مشروعة 

  لا ٌمنع أحد من استعمال حقه إلا إذا قصد الإضرار بالؽٌر أو تحقٌق مصالح ؼٌر

 مشروعة.

                                                 
1
 273صفحة:  ،الدرٌنً: الحق ومدى سلطان الدولة فً تقٌٌده ونظرٌة التعسؾ فً استعمال الحق  

2
 274صفحة: المرجع نفسه،   
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  وٌشترط أن ٌترتب على استعمال الحق ضرر فاحش حتى ٌعتبر ؼٌر مشروع وٌمنع

من القانون المدنً الجزابري "ٌجب على المالك ألا ٌتعسؾ فً  691 فً المادة حٌث جاء

استعمال حقه إلى حد ٌضر بملك الجار ولٌس للجار أن ٌرجع على جاره فً مضار الجوار 

 المؤلوفة ؼٌر أنه ٌجوز له أن ٌطلب إزالة هذه المضار إذا تجاوزت الحد المؤلوؾ ..."

 مشروع لذاته، لأصله لخروجه عن حدود الحق،  أما الفعل فً المجاوزة فهو ؼٌر

وٌعتبر تعدي على الؽٌر
1

 

  ٌمنع الشخص من القٌام بفعل خارج عن حدود حقه وإن أحدث نفع كما فً بناء أو

 زرع أرض الؽٌر بدون إذنه.

 ٌمنع الفعل فً المجاوزة مهما كان الضرر فاحش أو لا
2

 

 

 

 

 

 

 تعسف فً استعمال الحق  المبحث الثانً: الأصول التارٌخٌة لنظرٌة ال

إذا كانت نظرٌة التعسؾ فً استعمال الحق قد كتب لها التبلور والاستقرار كنظرٌة عامة 

فً العصر الحدٌث فلب ٌعنً ذلك أنها جدٌدة أو مستبعدة، بل هً قدٌمة وتمتد جذورها إلى 

ى القانون الماضً البعٌد، حٌث عرفها الرومان، وتشبع بها الفقه الإسلبمً، ثم انتقلت إل

 الفرنسً القدٌم، ثم أخٌرا ظهرت كاملة مقننة فً القوانٌن الحدٌثة .

 المطلب الأول: نظرٌة التعسف فً القانون الرومانً 

إذا كان القانون الرومانً لم ٌعرؾ نظرٌة إساءة  استعمال الحق كما هً الآن فً القانون 

ءة استعمال الحق فً حالات معٌنة، الحدٌث فإنه فً الواقع لم ٌخلوا من وسابل المحاربة إسا

                                                 
1
 297الدكتور توفٌق حسن فرج المخل للعلوم القانونٌة صفحة:   

2
فٌن حدود الشرٌعة وحدود صلبحٌتهم كاؼتصاب بعض الأموال ظفتجاوز الحكام والموالزحٌلً : الفقه الإسلبمً وأدلته، )  
، وقد رجباٌة ضرابب ظالمة لا ٌعد تعسفا فً استعمال الحق، وإنما هو استعمال لؽٌر الحق وهذا ٌستوجب التؤدٌب أو التعزٌو

والمؽٌرة عن ولاٌة البصرة لما اشتكى إلٌه أهل  ولاٌة الكونعمار بن ٌاسر عن  تبث فً الأثر أن عمر رضً الله عنه عزل
 .1991، طبع بالجزابر بإذن من دار الفكر، دمشق، تارٌخ الطبع 29الولاٌتٌن(، ج 
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وكان أول ما بدت فٌه الحاجة إلى تحقٌق حدة القانون فً استعمال حق الملكٌة فكان ٌعتبر 

المالك الذي ٌقوم بالحضر فً ملكه وٌسبب بذلك لأضرار فً ملك جاره مسبولا عن ذلك إذا 

إلى فكرة حسن النٌة ولم  كان فعله ٌقصد الإضرار بالؽٌر ومن لم ٌلجؤ إلٌها الفقهاء الرومان

ٌقتصر الأمر على الحد من حقوق الملكٌة بل اعتراؾ إلى حقوق أخرى وخاصة حقوق الأسرة 

فقٌد حق المالك على رقٌقه ومنع استعمال القصوى معه ومبرر شرعً وؼٌر حق الأب فً 

اضً الموافقة على زواج ابنه واشتراط  لرفض الموافقة أن تكون له أسباب مبررة وجعل الق

رقبة على هذه الأسباب كذلك فٌه حق التقاضً فكان "البٌرطور" ٌصدر أمره إلى  القاضً أن 

ٌراعً عند تطبٌق القانون ما ٌوجبه حسن النٌة وقواعد الأخلبق ثم جرى العمل على تحلٌق 

الخصوم عند التجابهم إلى القضاء على حسن نٌتهم أي على أن دعواهم لٌست كبدٌة حتى إذا 

سوء نٌة أحدهم كانت تفرض علٌه عقوبة مالٌة جزءا ذلك حٌث كان الهدؾ من منع  ما لأثبت

الشخص أن ٌتدرج بالقانون لإلحاق ضرر ٌؽٌره فكان ٌرقى الفقهاء الرومان أن أخلبق 

استعمال الحقوق وفقا لقانون قد ٌإدي إلى المساس بقواعد العدالة وأنهم عملوا بشتى الوسابل 

 ق وعلى تحقٌق العدالة بالحد من استعمال الحقوق كما رسمها القانون.على تؽلٌب قواعد الأخلب

 

 

 

 الفرع الأول: ظهور فكرة التعسف فً القانون الرومانً 

فً ضدد  -وإن لم ٌتبٌن لنظرٌة عامة للتعسؾ فً استعمال الحق إلا أن المإكد أنه عرؾ

تعمد الإضرار فكرة التعسؾ فً صورتها البدابٌة الضٌقة، وهً صورة  –بعض الحقوق

بالؽٌر
1

وقد توسع القانون البرٌطوري فً تطبٌق النظرٌة حتى ٌخفؾ من حدة القانون القدٌم  

وصرامته، وقد لجؤ القانون الرومانً لمحاربة إساءة استعمال الحق إلى فكرة حسن النٌة
2

. فمن 

من  استعمل حقه وسبب ضرر للؽٌر، وكان حسن النٌة لا ٌكون مسبولا عما ٌترتب على ذلك

                                                 
وأنظر مصطفى محمد جمال وعبد الحمٌد جمال، النظرٌة العامة 387بند  755رة المدخل إلى القانون صفحة : ٌحسن ك 1

 .291بنذ  311ن، ص للقانو
 .90محمد جلبل حمزة: العمل ؼٌر المشروع باعتباره مصدر من مصادر الالتزام، ص  2
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ضرر للؽٌر، كمن أقام حفرٌات فً أرضه وسبب ضررا لملك جاره دون أن ٌقصد إلحاق هذا 

 الضرر، لا ٌكون مسبولا اللهم إلا إذا كانت لدٌه نواٌا كٌدٌة.

إلا أن هذه التطبٌقات الجزبٌة لم تجد طرٌقا إلى الصٌاؼة القانونٌة العامة لعدة أسباب 

مان بالحقوق الفردٌة، وظهور مفهوم المسبولٌة التقصٌرٌة بٌنها اختفاء التفكٌر القانونً للرو

وما ٌرشد إلى هذا وجود قاعدة "من استعمل حقه فما ظلم"
1

. 

 الفرع الثانً: بعض تطبٌقات التعسف فً القانون الرومانً 

قرر أن من حفر  Ulpianمن بٌن التطبٌقات ما أورده فقهاء القانون: أن الفقٌه إٌلبٌان 

عمق فً الحفر حتى قطع العروق النابعة فً عٌن لجاره، لا ٌكون مسبول ببرا فً أرضه وت

عن تعوٌض هذا الضرر، ولكنه ٌكون مسبولا إذا كان التعمق فً الحفر من شؤنه أن ٌسقط 

حابط الجار
2

، وكان القانون الرومانً حٌن ٌلجؤ المتخاصمون إلى القضاء لفظ نزاعاتهم ٌحلهم 

م عوقب بؽرامة مالٌة كبٌرةالقاضً، فإذا تبث سوء نٌة أحده
3
. 

 

 

 

 

 المطلب الثانً: نظرٌة التعسف فً استعمال الحق فً الشرٌعة الإسلامٌة                                         

لقد أولت الشرٌعة الإسلبمٌة التعسؾ فً استعمال الحق فً عناٌة فابقة وأمرت الناس 

رٌعة على أصولها منذ القدم وقد استنبطنا من بالرفق والإحسان فاستوت هذه النظرٌة فً الش

نصوص الشرٌعة من الكتاب والسنة كما استخلصه من الفقه الصحابة واجتهادات الأبمة من 

بعد ثم عبر العصور أصول عباداتها وضبطوا معاٌٌرها حتى بلؽت هذه النظرٌة من الدقة 

ر هذه النظرٌة فً الشرٌعة والضبط والوضوح ما لم تبلؽه ؼٌرها من النظرٌات وقد وجدت بذو

قرون فقد كان أبمة المذاهب  6الإسلبمٌة قبل ظهورها فً القوانٌن الؽربٌة منها بحوالً 

ٌنظرون إلى الحقوق نظرة هً الأقرب إلى الإطلبق إلى التقٌٌد وٌعتبرون أن الشارع إن ٌقرر 

                                                 
1
 .345بُذ  388ضًاٌ انؼذواٌ ص  –. 36، ص 1أحًذ سزاج: يصادر انحك في انفمه الإسلايي، دراست يمارَت بانفمه انغزبي، ج  

2
  451، بنذ 835ج الجدٌد   السنهوري الوسٌط فً شرح القانون المدنًعبد الرزاق   

3
 .90أَظز يحًىد جلال حًشة : انؼًم غيز انًشزوع يصذر يٍ يصادر الإنتشاو، ص   
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ا الحق، إن إتٌان هذا للفرد أو ٌجٌزه إتٌان فعل فإنه لا ٌحاسبه على ما ٌنشؤ من استعماله هذ

 الفعل من أضرار للؽٌر.

 الفرع الأول: إكمال فكرة التعسف كنظرٌة عامة فً الشرٌعة الإسلامٌة.

مكنت الشرٌعة الإسلبمٌة لفكرة التعسؾ فً استعمال الحق، وأعطتها أوسع تصوٌر   

ممكن وصلت إلٌه الشرابع والمذاهب الفقهٌة الحدٌثة 
3

 

لبمٌة حقوق ما هً إلا منحة من الله تعالى وهو المشرع الأعلى فالقانون فً الشرٌعة الإس

ٌمنحها لعباده من أجل تحقٌق مصالح لأجلها شرع الحق
4

 

ولذا فاصل فً استعمال الحقوق التقٌٌد وفقا لما تقتضٌه المصلحة العامة للجماعة 

لتوازن بٌن الإسلبمٌة، والمصالح الخاصة لأفراد الناس على حد سواء ذلك أن الشرٌعة تقٌم ا

مصلحة الفرد والجماعة فهً لا تعتبر الحق وظٌفة اجتماعٌة خالصة، بل ٌتضمن العنصر بٌن 

 الفردي والجماعً فً آن واحد .

 

 

 

ولا ٌبعد أن ٌكون الفقه الإسلبمً مصدر للقوانٌن الؽربٌة فً التعرؾ على نظرٌة 

التعسؾ صٌاؼتها
1

 

رومانً الذي ٌعتمد علٌه فً هذه القوانٌن، بل إنه أقرب إلى التؤثٌر فٌها من القانون ال

وٌرجع افتراضا تؤثٌر الفقه الإسلبمً على القوانٌن الؽربٌة بخصوص هذه النظرٌة نظرا 

عدم نضج النظرٌة فً القانون الرومانً، واكتمالها فً فقه الشرٌعة على  أولهما :لأمرٌن: 

:إن ثانٌهمام 19الثانً من القرن نحو ٌقترب من الصواب التً تبنتها هذه القوانٌن فً النصؾ 

                                                 
3
وأنظر مصطفى محمد جمال وعبد الحمٌد جمال، النظرٌة العامة 387بند  755رة المدخل إلى القانون صفحة : ٌحسن ك  

 .387بنذ  755للقانون، ص 
4
.وانظر المرجع السابق محمد 291بنذ  311صفحة:  ،النظرٌة العامة للقانون د جمال،وعبد الحمٌ مصطفى محمد جمال  

 .308حسنٌن الوجٌز فً نظرٌة الحق بوجه عام، الصفحة : 
1
 .374انبُذ:  389أحًذ سزاج ضًاٌ انؼذواٌ في انفمه الإسلايي، انصفحت :   
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الفقه الإسلبمً أقرب زمانا إلى هذه القوانٌن وأوثق اتصالا بها لوجود كتبة وترجمة كثٌرة منها 

إلى اللؽات الأرٌبٌة 19فً القرن 
2

     

صورا أخرى كتخلؾ المصلحة عند صاحب الحق والضرر العام، والضرر الفاحش  -

الذي ٌنجم عن استعمال الحق 
3

 

نجد أن القانون المدنً الجدٌد قد حرص على أن ٌنتفع فً صٌاؼة النص الذي أورد بل 

فً هذه النظرٌة، بالقواعد التً استقرت فً الفقه الإسلبمً واستمد هذه الضوابط التً اشتمل 

علٌها النص 
4

 

وقد نهى القرآن الكرٌم صراحة على التعسؾ فً آٌات كثٌرة لاسٌما بالنسبة لحق 

 لطلبق وحق التقاضً.الإبصاء وحق ا

التعسؾ  ةومن أحكام القرءان استمد فقهاء الشرع الإسلبمً الأسس التً بنو علٌها نظرٌ     

 -وبالقٌاس علٌها توسعوا فً تطبٌقها، كما استمدوها من السنة النبوٌة خاصة حدٌث الرسول

" لا ضرر ولا ضرار "   -صلى الله علٌه وسلم 
5

 

 مإسسة على قواعد هً:  29لقرن وقد أصبحت النظرٌة عامة فً ا

 

 

. استعمال الحق سلبا أو إٌجابا،  ٌكون ؼٌر مشروع إذا قصد صاحبه بعمله إحداث 1

ضرر بالؽٌر، ذلك لأن الحق شرع لمصلحته معتبرة، والإضرار لٌس مصلحة وٌقصد 

ناس باستعمال السلبً كامتناع التاجر عن بٌع السلع، احتكار أو ٌنتظر ؼلببها حتى ٌبٌعها لل

بسعر مرتفع، وهم فً حاجته إلٌها، فالامتناع هنا تعسؾ للئضرار بالجماعة، وٌتفق القانون 

الوضعً مع الشرٌعة فً هذا المبدأ حٌث ٌعتبر من أمتنع عن بٌع السلعة ما مرتكب جرٌمة 

جنابٌة ٌعاقب علٌها القانون.
1

 

                                                 
2
 .554بنذ: 836صفحة: ل،الجدٌد، الجزء الأو الوسٌط فً شرح القانون المدنً السنهوري:  

3
 . 308وأنظر محمد حسنٌن، الوجٌز فً نظرٌة الحق بوجه عام، ص  755رة المدخل إلى القانون صفحة : ٌحسن ك  

4
نقلب عن المذكرة الإٌضاحٌة  554بنذ: 836صفحة: الجدٌد، الجزء الأول، الوسٌط فً شرح القانون المدنً السنهوري:  

 ..35-31للمشروع التمهٌدي، ص 
5
 . 301أخرجه إبن ماجه، انظر كتاب جامع العلوم لابن رجب، ص   

1
 .14يحًذ حسُيٍ، انىجيش في َظزيت انماَىٌ انىضؼي انجشائزي، ص   
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الضرر الفاحش  . استعمال الحق لتحقٌق مصلحة تافهة لصاحبه لا تتناسب مطلقا مع2

الذي ٌصٌب الؽٌر ولو من ؼٌر قصد صاحبه لأن مدة مناقضة لقواعد الشرٌعة التً تقضً 

 بدفع الضرر والأصل درء المفاسد مقدم  على جلب المنافع.     

. إذا أصاب المجتمع ضرر عام كما فً حالة الاحتكار ولو ترتب على ذلك تفوٌت 3

 مصلحة الفرد. 

 تعسف فً مذاهب الإمام مالك الفرع الثانً: مبدأ ال

ٌقوم مذاهب الأمام مالك 
2

على فكرة وجوب حفظ التوازن بٌن حقوق الأفراد إذا دعت 

 إلى ذلك مصلحة الجماعة وهذه الفكرة ٌمكن تحلٌلها إلى مبادئ ثلبثة : 

 لا ٌجوز استعمال الحق إلا لتحقٌق الؽرض الذي وجد من أجله. .1

 تولد عنه ضرر ؼٌر عادي. ٌعتبر استعمال الحق ؼٌر مشروع إذا .2

 لا ٌسوغ استعمال الحق الأضرار للؽٌر. .3

فبالنسبة للحالة الأولى نجد أن الإمام مالك ٌحد من ولاٌة الأب على مال ولده الصؽٌر 

لأن هذا الحق لم ٌعطً للؤب إلا لحماٌة مصلحة الولد فإن تعسؾ فً استعمال رد علٌه 

تعسفه.
3

  

 

 

 

لعلبقات الناشبة على الجوار، فإذا أدى استعمال الحق إلى ومثال الحالة الثانٌة تنظم ا

 إلحاق ضرر ؼٌر عادي وجب منع صاحبه من استعماله.

 المطلب الثالث: نظرٌة التعسف فً القانون الفرنسً

إن الحدٌث عن نظرٌة التعسؾ فً استعمال الحق فً القانون الفرنسً ٌكون على 

 م والثانٌة فً القانون الفرنسً الحدٌث أو الجدٌد.مرحلتٌن الأولى فً القانون الفرنسً القدٌ

 الفرع الأول: تطور فكرة التعسف فً القانون الفرنسً

                                                 
2
 .50-49يحًذ صبزي سؼيذي، شزح انماَىٌ انًذَي انجشائزي، انجشء انثاَي، ص   

3
 يحًذ فتحي .َملا ػٍ كتاب  309يحًذ حسُيٍ، انىجيش في َظزيت انحك بىجه ػاو، ص   
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لقد أتٌح لفكرة التعسؾ أن تنتقل من القانون الرومانً فً القانون الفرنسً القدٌم:  .1

إلى القانون الفرنسً القدٌم
1

وهذا بعد إحٌاء دراسات القانون الرومانً فً العصور ، 

سطىالو
2

، ولكن على نحو أكثر اتساعا
3

، حٌث ذهب دوما فٌما ٌبدوا إلى أن الشخص ٌكون 

متعسفا فً استعمال حقه إذا قصد الإضرار بالؽٌر أي تعمد أو لم تكن له مصلحة فً استعماله، 

أي دون مصلحة صاحبة الحق
4

، وكان ٌرى من ٌباشر إجراءات التقاضً قد ٌتعسؾ فً 

همباشرتها، فتتحقق مسإولٌت
5

    

كان هذا العهد مسبقا بروح فردٌة فً القانون الفرنسً الجدٌد: .2
6

، الذي نتج عن 

الثورة الفرنسٌة، وشاع مبدأ سلطان  الإدارة، ونودي بحقوق الإنسان، وأصبح الأفراد هم الذٌن 

ٌحكمون علبقاتهم بؤنفسهم دون حاجة إلى تدخل المشروع للحد من حرٌاتهم، وممارساتهم 

لحقوقهم
7

نتصار الثورة الفرنسٌة تحقق انتصار المذهب الفردي فانتكست النظرٌة فً هذه ، وبا

م، وكان طبٌعٌا أن ٌتؤثر التقنٌن 19الفترة، وفٌما تلبها من فترات طوال القرن التاسع عشر 

المدنً الفرنسً الصادر ؼداة هذه الثورة فً مطلع القرن الماضً بهذه النزعة، وما تعلنه من 

د وحرٌته فً استعمال حقوقا استعمالا مطلقا دون التعقٌب علٌه فً ذلك من قبل فكرة سٌادة الفر

القضاء، وبدلك لم ٌتحدث أحد من الفقهاء خلبل هذه الفترة عن نظرٌة التعسؾ، وساعد على 

كل هذا أن النظرٌة لم تجمع شتاتها، ولم تصنع لا فً القانون الرومانً ولا فً القانون 

الفرنسً القدٌم
8

    

ث تكاثر الهجوم على المذهب الفردي، وبدأت الدعوة على المذهب الاجتماعً وحٌ .3

على فرض رقابته على  –منذ أوساط القرن الماضً  –ولم ٌلبث أن حمل القضاء الفرنسً 

استعمال الحقوق 
9

، منادٌا بؤنه لا ٌسمح استعمال الحقوق الشخصٌة بما ٌتنافى الؽرض الذي 

                                                 
1
 387نبذ   755رة مدخل القانون صفحة : ٌحسن ك  

2
 .554بنذ 8366صفحة:  1السنهوري الوسٌط فً شرح القانون المدنً الجدٌد  ج  

3
 387نبذ   755حسن كبرة مدخل القانون صفحة :   

4
 لسابق.أنظر المرجع ا 554بنذ 836صفحة:  1السنهوري الوسٌط فً شرح القانون المدنً الجدٌد  ج   

5
 .554بنذ 836صفحة:  1السنهوري الوسٌط فً شرح القانون المدنً الجدٌد  ج  

6
 91جلبل حمزة العمل ؼٌر المشروع باعتباره مصدر من مصادر الالتزام صفحة :   

7
 387نبذ   756رة المدخل إلى  القانون صفحة : حسن كٌالمرجع السابق وأنظر    

8
 555بنذ 836صفحة:  1لجدٌد  ج الوسٌط فً شرح القانون المدنً ا  

9
 91وأنظر جلبل حمزة العمل ؼٌر المشروع صفحة 378نبذ    756حسن كبرة المدخل إلى القانون صفحة :   
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سمحت من أجله 
1

عوٌض على ما ٌنجز من ضرر وراء ذلك الاستعمال السٌا، ، وإلا وجب الت

السٌا، وبذلك كان  للفقه والقضاء فً فرنسا فضلب فً إحٌاء مبدأ تحرٌم التعسؾ
2

، وأحكام 

م19القضاء إلا فً أواخر القرن 
3

، ولقد حمل لواء هذه النظرٌة فً الفقه الحدٌث الفرنسً 

سالً وجوسران
4

مإلفا أسماه  1905لأخٌرة، فوضع سنة ، واستؤثر الثانً بالجوالات الأولى وا

أسماه "التعسؾ فً استعمال الحقوق"
5

 لجمع فٌه أحكام القضاء منسقة واستخلص منها  أصو 

أصدرت كتابه فً روح الحقوق للنظرٌة المسماة بنظرٌة  1927النظرٌة العامة وفً عام 

التعسؾ فً استعمال الحق
6

، وهو اشتمل المإلفات وأكثرها وضوحا
7

فرنسً من  وفً الفقه ال 

ٌعتبر الحق ؼٌر المشروع ولو لم تكن هناك فٌه نٌة الإضرار طالما انه استهدؾ أؼراضا ؼٌر 

التً شرع الحق من أجلها 
8

، إذ أن مجرد تحوٌل الحق من وظٌفة الاجتماعٌة ٌكون سوء 

استعمال له، وتلك نظرٌة أخرى للحق 
9

وظٌفة اجتماعٌة  –فً نظرٌة هإلاء  –، وعلٌه فالحق 

للفرد من أجل أداء خدمة للجماعة، لا لتحقٌق مصلحة ذاتٌة  كما فً السلطة اجتماعٌة منح 

 الأبوٌة فهً لمصلحة الطفل أكثر من مصلحة الوالدٌن.

 

 

: أن الفقٌه مند أن صاغ نظرٌة التعسؾ ونسق بٌن أجزابها أنار السبٌل وخلاصة القول

كهذه الأخٌرة للقضاء، فصار ٌمشً على هدى وكثرت الأحكام والتطبٌقات القضابٌة
10

وعلٌه  

 فقد أثر القضاء فً الفقه وتؤثر به.  

 الفرع الثانً: تطبٌقات فكرة التعسف فً القضاء الفرنسً 

م 1855 وماٌ 2ذهبت محكمة الاستبناؾ كولمار فً حكمها الصادر فً  .1
1

بالحكم  

ن بإدانة مالك أقام فوق سطح منزله مدخنة، وكان ؼرضه الوحٌد من إقامتها حجب النور ع

                                                 
1
 91العمل ؼٌر المشروع باعتباره مصدر من مصادر الالتزام صفحة :    

2
 556بنذ 837صفحة:  1السنهوري الوسٌط فً شرح القانون المدنً الجدٌد  ج   

3
 556بنذ 837صفحة:  1السنهوري الوسٌط فً شرح القانون المدنً الجدٌد  ج   

4
 314المرجع السابق وأنظر محمد حسنٌن الوجٌز فً نظرٌة الحق بوجه عام صفحة:   

5
 556بنذ 838صفحة:  1السنهوري الوسٌط فً شرح القانون المدنً الجدٌد  ج   

6
 المرجع السابق  

7
 وأنظر المرجع السابق 51صفحة:  2لقانون المدنً الجزابري جمحمد صبري السعٌدي شرح ا  

8
 316صفحة:  لوجٌز فً نظرٌة الحق ٌوجه عام،محمد حسٌن ا  

9
 المرجع السابق  

10
 556بنذ 839صفحة:  1السنهوري الوسٌط فً شرح القانون المدنً الجدٌد  ج  
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جاره بدون فابدة تعود علٌه "ونص الحكم ومن حٌث أن المبادئ العامة تقضً بؤن حق الملكٌة 

هو على وجه ما حق مطلق، ٌبٌح للمالك أن ٌنتفع بشًء، وأن ٌستعمله وفقا لهواه ولكن 

استعمال هذا الحق كاستعمال أي حق أخر ٌجب أن ٌكون حده هو استفاء مصلحة جدٌة 

 مشروعة".

لأخلبق والعدالة لتتعارض مع تؤٌٌد القضاء للدعوى ٌكون الباعث علٌها وأن مبادئ ا .2

رؼبة شرٌرة، وقد رفعت تحت سلطان شهوة خبٌثة دعوى لا تبررها أي منفعة شخصٌة وهً 

تلحق بالؽٌر أدى جسمٌا ..." وبناء على هذه الحالة ٌجوز للمحكمة أن تقضً بإزالة المدخنة 

 مع التزام المالك بتعوٌضات.

لت أحكام القضاء الفرنسً واعتبرت المالك متعسفا فً استعمال حقه بإقامته وتوا .3

فواصل خشٌته على حدود ملكه
2

، أ وشجٌرات كثٌفة
3

، أو أحابط من ألإسمنت المسلح أو 

أستبدل حابط بشبكة حدٌدٌة لمجرد حجب النور والهواء أو الرإٌة عن نوافذ الجار
4

أما إذا أقام  

الجار على داره أو على حدٌقته فلب تعسؾ ولا تعرٌض الحابط لٌستتر من أن ٌطل
5
. 

 

 

 

امتدت التطبٌقات وشملت حق التقاضً فً رفع الدعاوي، فإذا استعمل هذا الحق  .4

استعمالا كٌدٌا ابتؽاء مضارة الخصم  أو كانت الدعوى منطوٌة على روح الانتقام
6

أو ٌقصد  

عرقلة تنفٌذ الحكم 
7

ً استعمال حق التقاضً، أو لمجرد الطٌش وعدم التبصر ف
8

بل وٌكفً  

القضاء سوء النٌة، أو التهور، أو الخفة فً رفع الدعوى التً ٌبدوا فً أول وهلة أنه لا ٌحق 

                                                                                                                                                             
1
 557نقلب عن مازو فقرة  556بنذ 837صفحة:  1السنهوري الوسٌط فً شرح القانون المدنً الجدٌد  ج  

2
 38دالوز  1901نقلب عن سٌدان المدٌنة  دٌسمبر  37بنذ:  50محمد صبري السعٌدي شرح القانون الجزابري  صفحة:   

3
نقلب عن نقض مدنً  131صفحة:  2الدكتور بالحاج العربً النظرٌة العامة للئلتزام فً القانون المدنً الجزابري ج :  

 518قضاء  1964دالوز  –م 1964جانفً 20فرنسً 
4
 518قضاء  1964دالوز  1968.02.07المرجع السابق نقلب عن محكمة مرسٌلٌا   

5
 567بنذ 853صفحة:  1السنهوري الوسٌط فً شرح القانون المدنً الجدٌد  ج  

6
 131صفحة:  2الدكتور بالحاج العربً النظرٌة العامة للئلتزام فً القانون المدنً الجزابري ج :  

7
 479. 2 1957م ن.م. 1957.11.28المرجع السابق نقلب عن نقض فرنسً   

8
 38. 1967م .ن.م.  1967.05.31المرجع السابق نقلب عن نقض فرنسً   
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رفعها أو ٌكون صاحب الدعوى قد رفعها من قبل وخسرها ثم كرر رفعها ثانٌته  فإنه ٌعد 

 تعسفا فً حق استعمال حق التقاضً. 

العقدٌة، وٌتؽٌر تعسؾ صاحب العمل فً فصل وتحٌط نظرٌة التعسؾ بالحقوق  .5

فً هذه الحقوق، وإن كان التعسؾ ٌمكن أن ٌشوب إنهاء كافة  االعامل لرٌه أهم تطبٌقا له

العقود ؼٌر محددة المدة
1

 

 المطلب الرابع: نظرٌة التعسف فً استعمال الحق فً القانون المدنً الجزائري 

 الفرع الأول: عرض النظرٌة 

لجزابري فكرة التعسؾ فً استعمال الحق، وقد مزج بٌن الفقه الحدٌث تبنى المشروع ا

والفقه الإسلبمً فً الأخذ بهذه النظرٌة، ولم ٌقؾ عند نٌة الإضرار بالؽٌر، بل أخد بمعاٌٌر 

 من القانون المدنً الجزابري . 41أخرى جمعها فً المادة 

 ة:      التً تقول : " ٌعتبر استعمال الحق تعسفا فً الأحوال الآتٌ

 إذا كان وقع بقصد الضرر بالؽٌر.  -

 إذا كان ٌرمً إلى الحصول على فابدة قلٌلة بالنسبة إلى الضرر الناشا للؽٌر. -

 إذا كان الؽرض منه الحصول على فابدة ؼٌر مشروعة ."  -

 

 

 

 وٌلبحظ فً هذه المادة أنها: 

 

ص أنها وضعت فً الفصل الأول من الباب الثانً المخصص لأحكام الأشخا .1

هو مكان ؼٌر  –م.ج  45م -م.ج 40م –الطبٌعٌة، وجاءت ضمن المواد الخاصة بالأهلٌة 

مناسب مطلقا
2

ولا صلة لهذه الأحكام بنظرٌة التعسؾ، وكان من باب أولى أن توضع فً  

                                                 
1
 255بند:  525الدكتور محمد جمال الدٌن زكً الوجٌز فً النظرٌة العامة للبلتزامات فً القانون المدنً المصري صفحة:   

 . 2مكرر  417فقرة  2ٌنو جزء: نقلب عن مارتً ور
 
2
صبري السعٌدي  وأنظر محمد96الدكتور:  جلبل حمزة العمل ؼٌر المشروع باعتباره مصدر من مصادر الالتزام صفحة:    

 85السعٌدي شرح القانون الجزابري ج:   صفحة: 
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مكان ٌناسب أهمٌتها، فً التقنٌن المدنً، ونرى أن ٌكون ذلك فً الباب الأول من الكتاب 

استعمال الحقوق، كما فعلت التقنٌات الحدٌثة منها والعربٌةالأول عند الكلبم عن 
1

   . 

لم ٌنص المشرع الجزابري على مبدأ عام ٌمهد فٌه لنص التعسؾ فً استعمال الحق،  .2

من القانون المدنً المصري، والمشرع السوري فً  4كما فعل المشرع المصري فً المادة 

 ، وؼٌرهما. 5المادة

 م ج تكاد أن تكون 41الواردة فً نص المادة من جهة أخرى فإن العبارات  .3

مطابقة  
2

لتلك التً ذكرها المشرع المصري 
3

وٌظهر الاختلبؾ الطفٌؾ  5، فً المادة 

 فً استبداد كلمة مصلحة "فابدة" مع العلم أن كلمة مصلحة أدق، خاصة فً استعمال الحقوق.

لقوانٌن الحدٌثة سواء وهكذا استقر الأخذ بنظرٌة عامة لسوء استعمال الحق فً كثٌر ا -

باجتهادات قضابٌة جزبٌة، أو بنصوص تشرٌعٌة صرٌحة كالقانون الألمانً والسوٌسري 

 والسوفٌتً واللبنانً والسوري ...

 

 

 

 

 

 

 الفرع الثانً: تطبٌقاتها 

م ج أنه لٌس لمالك الحابط أن ٌهدمه مختار دون عذر 708ما تقتضً به المادة . 1

لجار الذي ٌستر ملكه بالحابطقانونً، إن كان هذا ٌضر ا
4

 

من أنه ٌجوز لمالك  العقار المرتفق به أن ٌتحرر من  881وما تقتضً به المادة . 2

الإرتفاق كله أو بعضه إذا فقد  الإرتفاق كل منفعة للعقار المرتفق أو إذا لم تبق له سوى فابدة 

محدودة لا تناسب مع الأعباء الواقعة على العقار المرتفق به
1
. 

                                                 
1
 59محمد صبري السعٌدي شرح القانون المدنً الجزابري صفحة:   

2
 96روع باعتباره مصدر من مصادر الالتزام صفحة: جلبل حمزة العمل ؼٌر المش  

3
 59صفحة:  2محمد صبري السعٌدي شرح القانون المدنً الجزابري ج  

4
 130ا لقانون المدنً وزارة العدل صفحة:  
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م .ج من أنه للمالك إذا كانت له مصلحة جدٌة فً تعلٌل  705ما تقتضً به المادة .3

الحابط المشترك أنه ٌعلٌه بشرط أن لا ٌلحق بشرٌكه ضررا بلٌؽا، وعلٌه أن ٌتحمل وحده نفقة 

التعلٌة 
2
  

م.ج من أنه ٌجب على مالك ألا ٌتعسؾ فً استعمال حقه  691وما تقتضً به المادة  .4

بملك الجار، ولٌس للجار أن ٌرجع على جاره فً مضار الجوار المؤلوفة ؼٌر  إلى حد ٌضر

أنه ٌجوز له أن ٌطلب إزالة هذه المضار إذا تجاوزت الحد المؤلوؾ، وعلى القاضً أن ٌراعً 

فً ذلك العرؾ، وطبٌعة العقارات وموقع كل مكنها بالنسبة إلى الآخرٌن والؽرض الذي 

خصصت له 
3
  

وص التشرٌعٌة أما التطبٌقات القضابٌة، فما قضت به المحكمة العلٌا أن هذا بالنسبة للنص

رب العمل إذا قام بفصل العام بسبب مرض إصابة ٌعتبر متعسفا فً استعمال حقه 
4

       

 

 

 

 

 

 خلاصة الفصل التمهٌدي :

نستخلص من خلبل التطور التارٌخً لنظرٌة التعسؾ أهم النقاط الهامة فً هذه 

  النظرٌات وهً:

إن أساس نظرٌة التعسؾ كان محل خلبؾ بٌن العلماء، وأرجح الآراء أن  نظرٌة  .1

التعسؾ ترتبط بؽاٌة الحق لا بحدوده، لأن من المسلم به أن المتعسؾ قد لا ٌخرج عن حدود 

الحق، ولكنه قد ٌستعمل حقه على نحو ٌناقض الؽاٌة التً ٌشرع من أجلها،  فنظرٌة التعسؾ 

 بفكرة التعدي أو الخطؤ  المولد من المسإولٌة التقصٌرٌة. ترتبط بنظرٌة الحق لا

                                                                                                                                                             
1
 .161القانون المدنً وزارة العدل صفحة:   

2
 . 129القانون المدنً وزارة العدل صفحة:   

3
 127دل صفحة:القانون المدنً وزارة الع  

4
نقلب عن المحكمة العلٌا  133صفحة:  2الدكتور بالحاج العربً النظرٌة العامة للبلتزام فً القانون المدنً الجزابري ج : 

 .036591م ملؾ رقم  1984.10.15
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لٌس الضرر دابما علٌه التعسؾ، فقد ٌتحقق التعسؾ لمجرد الحكمة ومخالفتها أي  .2

الؽاٌة أو المصلحة التً من أجلها شرع الحق، دون إلحاق ضرر بؤحد، كما فً نكاح المحلل 

 رع الزواج. فهو باطل لمخالفته الفرض الاجتماعً الذي من أجله ش

.إن فكرة الحق أصٌلة فً الفقه الإسلبمً تؤصلت فٌه منذ ارتباط الأرض بالسماء عن 3

طرٌق الوحً الإلهً، على اعتبار الحق منه الأهلٌة للئنسان منشؤها الحكم الشرعً المستمد 

 من الأصول العامة للتشرٌع وٌوضح هذه الحقٌقة

 "الإمام الشاطبً":        

للعبد إنما ٌثبت بكونه حقا بإثبات الشرع ذلك له لا بكونه مستحقا لذلك "لأن ما هو حق  

بحكم الأصل"
1
. 

.إن القول بؤصالة نظرٌة التعسؾ فً التشرٌع الإسلبمً لٌس ولٌد تعصب دٌنً ؼٌر 4

مإسس وإن أساسه ما تبث من أدلة  شرعٌة تنبث ذلك سواء من القرءان والسنة من نصوص 

 ل الضرر عند وقوعه.تمنع المضارة بالؽٌر وتزٌ

. إن التعسؾ فً استعمال الحق ٌضبط معٌاران: معٌار ذاتً شخصً ٌعتد بقصد 5

صاحب الحق من استعماله حقه أو ما ٌعرؾ بالباعث والمعٌار الموضوعً ٌعتد بالضرر 

المترتب على التصرؾ المشروع دون مراعاة قصد صاحبه حٌث ٌعد متعسفا إذا ما نجم عنه 

 من المصلحة المرجوة منه أو ٌساوٌها. ضرر بالؽٌر أكبر

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
1
 377صفحة:  2الشاطبً : الموافقات ج  
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  الفصل الأول : تعسف الزوجة فً استعمال حقوقها

من قانون الأسرة الجزابرٌة على حقوق وواجبات  74و37و36لقد نصت المواد 

الزوجٌن وهناك بعض الحقوق مقررة للزوجة وأن لم ٌنص علٌها المشرع صراحة، لا أنه 

من قانون الأسرة والتً تحٌلنا إلى أحكام الشرٌعة  222مادة ٌمكن استخلبصها من نص ال

الإسلبمٌة وٌتعٌن على الزوجة عدم مجاوزة هذه الحقوق بإساءة استعمالها لدرجة تصل حد 

الأضرار وهذا هو مضمون نظرٌة التعسؾ فً استعمال الحق وفٌما ٌلً سنتناول بالتفصٌل 

ك التً نصت علٌها المشرع أو تلك الحقوق صور تعسؾ الزوجة فً استعمال حقوقها، سواء تل

 المستخلصة من مبادئ ومفاهٌم الشرٌعة الإسلبمٌة.

 المبحث الأول: تعسف الزوجة فً التصرف فً مالها:

لقد كان للشرٌعة الإسلبمٌة السمحاء السبق فً إعطاء المرأة حقها فً التصرؾ فً 

ن حرمان النساء من التملك أو أموالها فقد أبطل الإسلبم كرم كان علٌه العرب والعجم م

علٌهن فٌما ٌملكن، وهدا خلبؾ بما ٌوجه فً الأنظمة الؽربٌة من أن الزوجة تفقد  قالتضٌٌ

اسمها وحرٌتها فً التصرؾ فً أموالها وفً هذا الصدد تجدر الإشارة إلى أن القانون 

جوٌلٌة  13 الفرنسً لم ٌصل إلى تقرٌر حرٌتها فً التصرؾ فً مالها إلا عند صدور قانون

1967
1

من قانون الأسرة أن للزوجة ذمة مالٌة مستقلة عن ذمة الأخر  37وقد أوردت المادة  

فهذا المبدأ لٌس مطلقا فهو مقٌد فً السنة النبوٌة وستطرق أولا إلى هذا الحق ودلٌل مشروعٌة 

ثم نتحدث عن صور تعسؾ الزوجة فً التصرؾ فً مالها من خلبل نٌتها فً الاضطرار 

 جها أو عدم تحقٌق فابدة ترجً من هذا التصرؾ.بزو

 

 

 

 

                                                 
1
لسفٌه ولا ٌسمح لها بالتصرؾ فً أموالها الخاصة إلا ٌعتبر المرأة كالصبً وا 1937إذا كان القانون الفرنسً المدنً لسنة   

الذي احدث نظام الأموال المشتركة والذي بالرؼم أنه أعاد لها شًء من الاعتبار إلا أنه  1942بإذن من زوجها وجاء قانون 
فً قانون  لم ٌرفعها إلى مصاؾ المرأة المسلمة فً مجال التصرؾ فً الأموال، انظر عبد العزٌز سعد الزواج والطلبق

 دار هومة للطباعة والنشر الجزابرٌة. 1996ط  197الأسرة الجزابرٌة ص 
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 المطلب الأول: تعرٌف حق الزوجة فً التصرف فً مالها ودلٌل مشروعٌة:

لقد أقرت الشرٌعة الإسلبمٌة للمرأة بعد زواجها حق الاحتفاظ بشخصٌاتها وإبقاء ذمتها 

ه المال من إجراء أو المالٌة عن زوجها صالحة بذلك للتملك والبٌع والشراء وكافة ما ٌستلزم

تصرؾ بنفسها ولحاسبها دون أدنى مساس بذلك فالزوج لا ٌؽٌر الأحكام التً كانت تعتري 

الزوجٌن قٌل زواجهما ومن هذا المنطلق كان لها الحق أن تدٌر أموالها فً أمور تجارٌة دون 

أن ٌمنعها الزوج
1

وزادها من كما أن الإسلبم شرع الوصٌة والإرث للمرأة تماما مثل الرجل  

فرضا لها على من مهر الزوجٌة والنفقة علٌها وأن كانت ؼنٌة وٌتبع هذا الحق للمرأة الدفاع 

 عن مالها بالطرٌق المشروعة كطرٌق التقاضً.

أو المهنة  ةوٌسري هذا الحكم كذلك على راتب المرأة الذي تحصل علٌه مقابل الوظٌف

ٌة فً التصرؾ فٌه ولا ٌحق لزوجها أن التً تمارسها خارج بٌتها حٌث أن لها مطلق الحر

ٌستولً علٌه تحث أي عذر وهذه القاعدة الأساسٌة قد قررتها الشرٌعة الإسلبمٌة حٌث ٌقول 

مما ٌفٌد أن ولاٌة  للرجل نصٌب مما اكتسبوا وللنساء نصٌب مما اكتسبن"الحق عز وجل " 

 إذن منها وبموفقتها الصرٌحةالمرأة المالٌة كاملة ولا ٌجوز للزوج أن ٌتصرؾ فً مالها إلا ب

 المطلب الثانً:  صور تعسف الزوجة فً التصرف فً مالها.

 الفرع الأول: نٌة الأضرار:

إذا كان للزوجة الحرٌة فً التصرؾ فً مالها فإن هده الحرٌة مقٌدة فً السنة إذا لٌس 

 لها لأن تتصرؾ فً مالها نٌة الإضرار بزوجها.

ها أن تتصرؾ فً مالها بنٌة الإضرار بزوجها فكما قٌدت فكما قٌدت الشرٌعة الإسلبمٌة ل

الشرٌعة الإسلبمٌة حرٌة المرأة فً من ترض زوجها لها إلا بإذن ولٌها فكذلك الأمر ٌنشؤ 

التصرؾ فً مالها وٌرى البعض من الفقهاء أن تصرؾ الزوجة فً مالها مقٌد بما لا ٌزٌد عن 

د أنه لٌس للزوجة أن تتصرؾ فً مالها بزٌادة عن الثلث إلا بإذن زوجها ففً رواٌة الإمام أحم

وبه قال الإمام مالك لما عن عمر بن شعٌب عن أبٌه عن  االثلث بؽٌر عوض إلا بإذن زوجه

جده أن الرسول الله صلى الله علٌه وسلم قال فً خطبة " لا ٌجوز للمرأة عطٌة فً مالها إلا 

                                                 
1
 2000دار الشهاب  1994ط،  404الدكتور محمد محدة، الخطبة والزواج، ص    
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ذلك قال رسول الله صلى الله علٌه وسلم لا بإذن زوجها إذا هو مالك عصمتها رواه أبو داود  ك

ٌجوز مرآة عطٌة إلا بإذن زوجها
1

    

وظاهر الحدٌث لا ٌجوز لها مطلقا إلا أن الفقهاء قٌدوه بما لا ٌتجاوز عن الثلث قٌاس 

المتعلقة بمال المرٌض وذهب المالكٌة والحنابلة إلى أن حق  ثعلى الوصٌة وحقوق الوار

وٌظهر أثر هذه العلبقة فً منع الزوجة من أن تتبرع بما ٌزٌد عن الزوج ٌتعلق بمال زوجته 

ثلث مالها إذا كان هذا التبرع لؽٌر زوجها وذهب الإمام مالك على أن للزوجة أن ٌرد تبرعها 

بالثلث أٌضا إذا كان ذلك سٌإدي إلى مضرته
2

وإذا تبرعت الزوجة لجمٌع مالها دفعة وواحدة  

هذه الحال من الثلثٌن  ًن ٌرد ما زاد عن الثلث فقط الجمٌع فكان  لزوجها إن ٌرده كله أو أ

لأنها حٌن تبرعت بكل مالها وكان الؽرض من هذا التبرع الإضرار بزوجها فعاملها الشارع 

بما ٌخالؾ مقصودها وجعل للزوجة رده كله والمعاملة بنقٌض القصد فً بعض الصور هو 

منع التعسؾ الذي ٌصان به حق الؽٌر
3

هو أن للزوجة حقا التصرؾ فً مالها  إن الأصل 

"لا تأكلوا بمقتضى ملكٌتها له ثم لا ٌجوز أخد شًء منه ألا برضاها عملب ٌقوله تعالى: 

وقوله صلى الله علٌه وسلم: "لا ٌحل مال امرئ مسلم ألا ٌطٌب ألا  أموالكم بٌنكم بالباطل"

ٌتوقؾ مع روح الشرٌعة ومقاصدها بطٌب نفسه" وما كان اتجاه الملكٌة والحنابلة إلا لتحقٌق ما 

 وهو ما ٌقتضٌه مبدأ التعاون فً الإسلبم وكذلك إنكار للئضرار بالؽٌر.

 الفرع الثاتً: عدم تحقٌق الفائدة:

اقر المشروع والقانون كما سبق ذكره للمرأة حق حرٌة التصرؾ فً مالها بمقتضى 

خارج المنزل، إلا أن المرأة تعتبر  ملكٌتها له أو اكتسابها له من العمل والمهنة التً تزاولها

متعسفة فً هذا الحق أذا ما كان تصرفها فً مالها ؼٌر ذي فابدة علٌها وعلى زوجها وأولادها 

 وشإون منزلها.

 

 

                                                 
مطبعة المنار القاهرة وخالؾ فً ذلك أبو حنٌفة والشافعً وابن المنذر  464، ص4إبن قدمً المؽنى فقه الحنابلة، ج 1

 رٌة ٌذهبون إلى أن سلطات الزوجة مطلقة على مالها.والجعف
2
 .248د. فتحً الدرٌمً، المرجع السابق، ص  
 .464، ص4إبن قدمً المؽنى فقه الحنابلة، ج 3
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إن من مقتضٌات عقد الزواج التً تعارؾ علٌها الناس فً كل بلدان العالم منذ آلاؾ 

عاٌة الأبناء وأن ٌتفرغ الزوج للعمل خارج السنٌن أن تتفرغ الزوجة لتدبٌر شإون المنزل ور

المنزل لٌقوم بتوفٌر ما ٌلزم لتؤمٌن حاجٌات الزوجة والأولاد وما ٌتصل بالإنفاق علٌهم 

وإسعادهم والسهر على راحتهم جمٌعا فً إطار شراكة زوجٌة ٌتقاسم المساهمون فٌها 

وإذا حصل أن طرأ  مسإولٌاتهم تقسٌما عادل ومحكما كل حسب قدراته وحسب ما خلق له،

تؽٌٌر على هذا  الوضع فتركت المرأة مكان عملها الطبٌعً المسٌرة له وانصرفت إلى طرٌق 

كسب خارج المنزل وتركت أولادها وشإون منزلها إلى امرأة أخرى تإجرها فإنه لٌس من 

بقى العدل أن تترك لها حرٌة التصرؾ فً هذا المال تبذره وتنفقه على مواد الزٌنة وؼٌرها وٌ

علٌها وإطعامها وكسوتها وإسكانها هً وأولادها من المال الذي ٌحصل  قالزوج ملزما بالإنفا

علٌه بكده وبعرق جبٌنه، وقد لا ٌكفً وحده ولا ٌفً بحاجٌاتها الكثٌرة وحاجٌاته وحاجات 

أولادها ولا ٌمكن أن ٌدخره لأٌام الصعبة
1

من  41وٌمكن القول أن الفقرة الثانٌة من نص  

نون المدنً الجزابري التً حددت صور التعسؾ فً استعمال الحق تنطبق على هذه القا

الصورة فالفعل ٌعتبر تعسفٌا إذا كانت الفابدة الموجودة منه أقل بالمقارنة مع الضرر الذي 

 ٌلحق بالؽٌر وهو من ٌتحقق هنا بحٌث ٌضار الزوج بنفقات ومصارٌؾ لا قبل من تحملها.

 زوجة فً استعمال حق الرضاعة.المبحث الثانً: تعسف ال

من قانون الأسرة فً الفقرة الثالثة التعاون على  36ذكر المشرع الجزابري فً المادة 

مصلحة الأسرة ورعاٌة الأولاد حٌث ٌفهم من مضمون هذه الفقرة أن الإرضاع هو واجب ٌقع 

ا نظرنا إلى أحكام على عاتق الزوجة والتً ٌتعٌن علٌها القٌام من كان باستطاعتها ذلك أما إذ

ومبادئ الشرٌعة الإسلبمٌة إلى جانب أنها تعتبر الإرضاع واجبا من واجبات الزوجة، تعتبره 

كذلك حقا من حقوقها ومن ثم وجب علٌنا الرجوع إلى مفاهٌم الشرٌعة الإسلبمٌة وأحكامها 

 .للبحث فً مضمون هذا الحق وصور التعسؾ فً استعماله

 

 

                                                 
1
 202عبد العزٌز سعد: الزواج والطلبق فً قانون الأسرة الجزابرٌة ص:   
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 الرضاعة ودلٌل مشروعٌته. المطلب الأول: تعرٌف حق

والوالدات ٌرضعن أولادهن حولٌن كاملٌن لمن أراد أن ٌتم ٌقول الله سبحانه وتعالى: "

الرضاعة وعلى المولود له رزقهن وكسوتهن بالمعروف لا تكلف نفس إلا وسعها لا تضار 

بوالدها ولا مولود له بولده" ةوالد
1

 

بٌنكم بالمعروف وإن تعاسرتم  ان وأتمو" فإن أرضعهن لكم فأتوهن أجورهوٌقول كذلك 

فترضع له أخرى"
2

 وقد وردت هذه الآٌات فً شؤن المطلقات.  

لهاتٌن الآٌتٌن بٌن الله سبحانه وتعالى الأسس التً تقوم علٌها أحكام الرضاعة وفٌها 

 أستنبط الفقهاء أكثر أحكامه، وفٌهما توزٌع لمسإولٌة الرضاع بٌن الأب والأم فكل منهما ٌقوم

بما ٌستطٌع دون مضارة لأحدهما، فلؤم بلبنها الذي أجراه إلٌه لها فً ثدٌها ؼداء لطفلها وهو 

أنسب ؼذاء له فً هذه الفترة بعد أن تؽذي بدمها فترة الحمل ولأب بالإنفاق علٌها لتدر لبنها
3

 

ولدى ملبحظتنا للآٌة الأولى أمكننا الوصول إلى أنها تفتح لجملة خبرٌة تحمل معنى 

فنظر لخبرته  "والوالدات ٌرضعن أولادهن حولٌن كاملٌن لمن أراد أن ٌتم الرضاعة"مر الأ

هذا الأسلوب الوارد فً الآٌة نستنتج أن الرضاع حق للؤم لها أن تستوفٌه ولها أن تتنازل عنه 

ونظرا لمعنى الأمر فٌها فهً تفٌد أنه واجب علٌها لا تستطٌع تركه إلا لمانع كمرض ونحوه
4
 

 جاء اختلبؾ الفقهاء فً وجوب الإرضاع على الأم. ومن هنا

وإن نظرة عامة فً مذهب الفقهاء توضح لنا أنها متفقه على وجوب الإرضاع على الأم 

فً بعض الحالات، وعدم وجوبه علٌها فً حالات أخرى مع اتفاقهم جمٌعا على أن الإرضاع 

ذلك ضرر ٌلحق بالرضٌع أو  حق الأم لا ٌزاحمها فٌه ؼٌرها إلا إذا أرادت ما لم ٌكن فً

بالأب، لأن الأم هً أقرب إنسان إلى ولدها وٌنبض قلبها بالحنان والشفقة علٌه وقد أتفق 

الفقهاء على أن الإرضاع واجب على الأم دٌانة سواء كانت الزوجٌة قابمة أو انتهت بحٌث أنها 

، ألا أنهم اختلفوا فً تؤثم أمام الله عز وجل إذا امتنعت عن الإرضاع لأبنها مع قدرتها له

وجوب الإرضاع علٌها قضاء بمعنى أن القاضً ٌجبرها علٌه إذا امتنعت عنه بدون عذر 

 وسنتطرق لهذا الخلبؾ لدى حدٌثنا عن صور تعسؾ الزوجة فً حقا الإرضاع.

                                                 
1
 233سورة البقرة الآٌات  

2
 6سورة الطلبق الأٌة   

3
 بٌروت 1983 -4الطبعة  737صطفى شلبً أحكام الأسرة فً الإسلبم ص:محمد م  

4
 987طبعة  49د بدر الدٌن بدران أبو العٌنٌن حقوق الأولاد فً الشرٌعة الإسلبمٌة والقانون ص:   
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 المطلب الثانً: صور تعسف الزوجة فً استعمال حق الرضاعة 

، فتحدت فٌما ٌاي عن صور تعسؾ هذه بعد الحدٌث عن الإرضاع باعتبار حقا للؤم

الأخٌرة فً التصرؾ فً هذا الحق، وهً عموما تتلخص فً صورتٌن، أولهما مؽالاة الزوجٌة 

فً طلب أجرة الإرضاع إضرار بزوجها، أما الصورة الثانٌة فهً امتناع الأم عن إرضاع 

 مع قدرتها على ذلك. اإبانه

 الإرضاع إضرار بزوجها.: مغالاة الزوجة فً طلب أجرة لالفرع الأو

" بهذه الآٌة الكرٌمة أكد : " وعلى المولود له رزقهن وكسوتهن بالمعروفقال الله تعالى

إلا أن هذا الحق لا ٌإخذ به على إطلبقه مما طلبته من الأب،  الله عز وجل حق الأم فً الأجرة

الأضرار بالأب  وهذا منعا للضرر عن هذا الأخٌر لأن الأم بمؽالاته فً طلب الأجرة تقصد

دون تحقٌق مصلحة مشروعة، فتفعل لهذا الضرر ٌعطً الولد لؽٌرها لترضعه
1

أن حق الأم  

فً إرضاع إبنها ثابت، وهً أحق به من الأجنبٌة ولا ٌملك الأب منعها منه ما لم ٌلحقه ضرر 

" لده" ولا مولود له بومن ذلك، فكما نفً القرآن الكرٌم الضرر عن الأم نفا كذلك عن الأب 

ولٌس فً منح الأم عن طلب الأجرة أو الزٌادة، وفً مثل هذه الحالة ٌقال الأم، إما أن ترضعٌه 

مجانا أو بمثل الأجر الذي قبلت به المرضعة، أو تسلٌمه لهذه الأخٌرة لترضعه، والأم إن 

تختار فً هذه الحالة
2

حة التوفٌق بٌن مصلحة الطفل فً توفٌر الحلٌب المتكامل له، وكذا مصل 

الأب فً عدم إلزامه بؤجر معٌن مع وجود متبرعة أو من ترض بعجز أقل ومن ثم لا ٌمكن 

للؤم أن تتخذ من حقها فً الإرضاع عصا ترهق بها كاهل زوجها بالنفقات التً لا قدرة له 

 على احتمال لها فٌكون جزاء تعسفها هذا إسقاط حقها معاملة لها بنقٌض مقصودها.

 

 

 اع الأم عن إرضاع ابنها مع قدرتها علٌه.الفرع الثانً: امتن

 ءإن المذاهب الإسلبمً على اختلبؾ قد أنفقت على وجوب إرضاع الأم لأبنها دٌانة سوا

كانت متزوجة بؤب الرضٌع أم كانت مطلقة منه، فإن امتنعت عنه مع القدرة علٌه كانت 

 ها قضاء.مسإولٌة أمام الله، واختلفت هذه المذاهب فً وجوب إرضاع الأم لأبن

                                                 
1
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2
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لدى الإمام مالك أن الإرضاع واجب على الأم قضاء سواء كانت زوجة أو معتدة من 

الطلبق رجعً كما هو واجب دٌانة، إلا أنه استثنى المرأة التً تنتمً إلى قوم جرى عرفهم 

على عدم إرضاع النساء لأولادهم فهنا لا ٌلزمها إرضاعه إلا إذا كان الصؽٌر لا ٌقبل ثدي 

ها تجبر على إرضاعه محافظ علٌه من الهلبك وفً هذه الحالة تجبر على الإرضاع ؼٌرها فإن

وأن كانت مطلقة بابنا
1

أما الشافعٌة والجعفرٌة فٌرون أن على الأم أن ترضعه أول لبنها  

المسمى بالباء وهذا لأنه ٌقوي الصؽٌر وتشتد بنٌته به، ولا ٌجب علٌها أن ترضعه ما بعده إلا 

ٌرضعه ؼٌرها أو لم ٌقبل الطفل ثدٌها فٌتعٌن علٌها الإرضاع إذا لم ٌوجد من 
2

   

أما الحنابلة فٌذهبون إلى أن إرضاع الطفل على الأب وحده، فلٌس لهذا الأخٌر إجبار الأم 

على إرضاعه، فً حٌٌن أن الحنفٌة ٌذهبون إلى القول بؤن الرضاع ٌجب على الأم دٌانة لا 

  تجبر علٌه قضاء إلا فً حالت ثلبث: قضاء، فإن امتنعت عنه بدون عذر فلب

 إذا لم ٌكن للطفل أو أبٌه مال ٌستؤجر به مرضعة ولم توجد متبرعة لإرضاعه. -

 إذا لم توجد مرضعة ؼٌر الأم سواء بؤجرة أو بدونه ولو كان للؤب أو الطفل مال.  -

 إذا وجدت المرضعة ولكن الطفل لا ٌقبل ؼٌر ثدي أمه. -

الأم على إرضاع قضاء تجبر تففً هذه الحالا
3

، وهذا لكً لا ٌتعرض الصؽٌر للهلبك 

وهذا هو القول الأقرب للصواب، ففً ؼٌر الحالات إذا قامت الأم بإرضاع الطفل فلب ٌثور أي 

أشكال كما أنه إذا امتنعت عنه بدون ظاهر لا تجبر علٌه لأن الرضاع حق للؤم كما هو للولد، 

إذا وجدها ٌقتضً الإجبار علٌه وهو الحفاظ على حٌاة ولا ٌجبر أحد على استفاء حقه إلا 

الطفل كما هو فً الحالات الثلبث السابقة الذكر
4
. 

ولاشك أن الأم هً أكثر الناس حنانا على ولدها فهً لا تمتنع عن إرضاعه إلا لعدم 

ه قررتها على ذلك، ومن ثم فإجبارها سٌلحق لها الضرر حتما لأنها ستقوم بما لا قدرة لها علٌ

وفً هذه الحالة على الأب أن  " لا تضار والدة لولدها"وهو ما أعفاها الله منه بسبب ولدها 

ٌستؤجر لأبنه مرضعة فإن لم ٌفعل كان للؤم مطالبته بذلك
5

ونشٌر إلى أن امتناع الأم عن  

                                                 
1
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الإرضاع لا ٌسقط حضانتها لأنها حقان منفصلبن لا ٌترتب عن سقوط إحداهما سقوط الأخر 

كانت مطلقة بشرط أن لا تتزوج، فإذا تزوجت سقط حقها فً الحضانة لما جاء فً حتى وأن 

الحدٌث عن ابن عمر أن امرأة جاءت إلى الرسول صلى الله علٌه وسلم بابن لها فقالت" ٌا 

رسول الله ابنً هذا كان بطنً له وعاء وثدي له سقاء وحجري له حواء وأراد أبوه أن ٌنتزعه 

أنت أحق به ما لم تتزوجً"منً" فقال رسول الله 
1

وحفاظا على حق الأم فً الحضانة على  

الأب أن ٌتفق مع المرضعة على أن تقوم هذه الأخٌرة بعملها على وجه لا ٌضٌع حق الأم فً 

الحضانة، كؤن تقوم المرضعة بإرضاع الصؽٌر عند أمه أو بنقل الولد إلٌها فً أوقات 

 الرضاعة ثم ٌرد إلى أمه.

وإعطاءه  اق الأم فً إرضاع أبنها ٌكون للؤب منع الأم من إرضاع إبانهواستثناء من ح

للمرضعة محافظة علٌه  ومنع الضرر عنه
2

، وهذا إذا كانت الأم مرٌضة مرضا ٌخشى على 

الطفل منه أو تبث بالتحالٌل الطبٌة أن لبن الأم لا ٌصلح للطفل منه أو تبث بالتحالٌل الطبٌة أن 

لسبب من الأسبابلبن الأم لا ٌصلح للطفل 
3

 

 

 

 

 المبحث الثالث: تعسف الزوجة فً مطالبتها بحق النفقة.

ٌعتبر الحق فً النفقة من بٌن الحقوق المالٌة التً تتمتع بها الزوجة والتً أوجبها 

من قانون الأسرة وسنحاول أولا البحث فً مضمون  74المشرع على الزوج وهذا ٌنفً المادة 

 م نتحدث عن صور تعسؾ الزوجة فً المطالبة بهذا الحق.هذا الحق ودلٌل مشروعٌته، ث

 المطلب الأول: تعرٌف الحق فً النفقة ودلٌل مشروعٌته

إذا أخرجت من ملك صاحبها بالبٌع  ةالنفقة لؽة هً الإخراج والذهاب فٌقال نفقة الداب

ومصدرها النفوق والنفقة أسم المصدر وجمعها نفقات أما فً الاصطلبح الشرعً فهً ما 

                                                 
1
 المطبعة العثمانٌة مصر 329ص  6وطار جالشوكانً نٌل الأ   

2
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3
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وبات فً هذا المجال لا ٌتدخل القضاء للرضاع لٌس بدٌلب عن اللبن البشري الطبٌعً إذا أراد الوالد ذلك ولكن نتٌجة لصع
 عملٌا فً ذلك وإنما ٌفرض نفقه مقدرة لذلك.
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ٌصرفه الزوج على زوجته من طعام وكسوة ومسكن وكل ما ٌلزم للمعٌشة من كسب 

المتعارؾ علٌه بٌن الناس وحسب وسع الزوج وحكم النفقة الزوجٌة أنها واجبة على الزوج 

مادامت فً طاعته وهذا نظٌر احتباسه لها وقصر نفسها علٌه بحكم العقد الصحٌح، وهً تمثل 

سرة الؽداء الكسوة والعلبج والمسكن أو أجرته وما ٌعتبر من من قانون الأ78وفق المادة 

الضرورٌات فً الأعرؾ والعادة
1

والنفقة الزوجٌة واجبة على الزوج سواء كانت الزوجة  

مسلمة أو ؼٌر مسلمة، فقٌرة أم ؼنٌه وهذا منذ إنشاء العقد الصحٌح بٌنهما وهذا  بؽض النظر 

عما إذا كان موسرا أو معسرا
2
 والسنة والإجماع. بلزوجٌة ثابتة بالكتاوالنفقة ا 

حٌث سكنتم من وجدكم" أسكنوهم من "أما الكتاب فقوله تعالى فً شؤن المطلقات: 
3

 ،

فقد أوجبت الآٌة على الزوج إسكانها حسب طاقته فإذا كان إسكان المطلقة واجبا فإسكان 

بت الإنفاق عموما للمرأة الزوجة أوجب هذا لقٌام الزوجٌة حقٌقة وحكما ومع هذا فإن الآٌة أوج

"لٌنفق وكذلك قوله تعالى علٌهن حتى ٌضعن حملهن"  ا"وإن كن أولات حمل فأنفقوالحامل 

ذو سعة من سعته ومن قدر علٌه رزقهن فلٌنفق مما أتاه الله لا ٌكلف الله نفسا إلا ما أتاها "
4
 

نهففً هذه الآٌة أمر بالإنفاق وهو مطلق بؽٌر الوجوب حٌث لا صارؾ له ع
5
. 

 

وأما السنة فقد وردت عدة أحادٌث تفٌد هذا الوجوب منها ماردا أبو داود عن معاوٌة 

القشٌري أنه أتى الرسول علٌه الصلبة والسلبم فقال له ما تقول فً نسابنا قال: أطعموهن مما 

تؤكلون واكسوهن مما تكسون ولا تضربوهن"
6

وكذلك ما رواه مسلم وؼٌره من أن الرسول   

" وما ولهن علٌكم رزقهن وكسوتهن بالمعروفعلٌه وسلم قال فً حجة الوداع " صلى الله 

رواه البخاري ومسلم عن عابشة رضً الله عنها أن هند زوجة أبً سفٌان اشتكت زوجها إلى 

الرسول علٌه الصلبة والسلبم لشحه وعدم أنفاقه علٌها وولدها وأنها كانت تؤخذ منه دون علمه 

علٌه وسلم "خدي ما ٌكفٌك وولدك بالمعروؾ"فقال الرسول صلى الله 
7

 . 
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فلو لم تكن النفقة واجبة على الزوج اتجاه زوجته لما أمرها بؤن تؤخذ من مال زوجها 

 بدون علمه، لأنه لا ٌجوز أخد شًء من مال الناس بدون حقا 

أما الإجماع فلقد أجمعت الأمة فً كل العصور على وجوب نفقة الزوجة على زوجها 

لؾ فً ذلك أحد وهذا لان عقد الزواج ٌوجب على الزوجة تخصٌص نفسها لمنفعة ولم ٌحا

زوجها ونفرؼها للحٌاة الزوجٌة، فهً محبوسة على الزوج، وهذا ما ٌمنعنا من التصرؾ 

والاكتساب فوجبت نفقتها علٌه ومن قواعد الشرٌعة " من حبس نفسه لحق مقصود ؼٌره 

ومنفعته تجب نفقته على ذلك الؽٌر
1

ذا نشؤ العقد صحٌحا بٌن الزوجٌن وطلب الزوج زوجته فإ 

ولبت الطلب وجبت لها النفقة، وكذلك إذا امتنعت عنه لعذر كعدم إعطابها معجل صداقها أو 

عدم إعداد المسكن أللببق بالزوجة وجبت لها النفقة كذلك، أما إذا امتنعت بدون عذر فلب نفقة 

وط: صحة عقد الزواج شرعا، صلبحٌة الزوجة لها ومن هنا ٌشترط لوجوب النفقة ثلبثة شر

حق  تللمعاشرة الزوجٌة لٌإدي احتباسها إلى نتابج الزواج المقصورة منه شرعا ألا ٌفو

 الزواج فً احتباس الزوجة بؽٌر عذر شرعً أو سبب لٌس من جهته.

فإذا توفرت هذه الشروط وجبت النفقة دون تفرٌق بٌن الزوجة المسلمة وؼٌر المسلمة 

انعدم أحد هذه الشروط أوكلها لم ٌجب لها شًء فإذا
2

  

 

هذه وقد أكدت المحكمة العلٌا فً أحد قراراتها كل هذه الشروط بان حق النفقة مرتبطة 

بحق التمتع بالزوجة ولو حكما
3

من  74وهذا لا ٌعدو أن ٌكون تؤكٌدا لما نصت علٌه المادة   

 قانون الأسرة الجزابرٌة.

 ف الزوجة فً المطالبة بحق النفقةالمطلب الثانً: صور تعس

إن الحق فً النفقة ٌعطً للزوجة الحق فً المطالبة به وهو دٌن ممتاز ٌعطً لها سلطة 

اقتضاء دٌنها منه قبل سابر الدابنٌن إلا أن هذه السلطة تصبح ؼٌر مشروعة متى كان هذه 

اجٌاتها المتزاٌدة ؼٌر قادر على تلبٌة رؼبات الزوجة وتوفٌر ح –الزوج  –المدٌن بالنفقة 

بشكل لا ٌتوقع مع قدراته المالٌة كما أن الزوجة تعتبر متعسفة فً مطالبتها بحق النفقة إذا كان 
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زوجها معسرا وكانت الزوجة عالمة بإعساره وإن المطالبة بالنفقة سوؾ تقضً على حبسه 

تعسفا من لعدم قدرته على الوفاء وإذا علم أن استعمال الحق لا ٌحقق مقصوده كان ذلك 

" وأن كان ذو عسرة فنظرة إلى مٌسرة وإن تصدقوا خٌرا  صاحبه وهذا مصداق لقوله تعالى

لكم أن كنتم تعلمون"
1

    

 الفرع الأول: مبالغة الزوجة فً المطالبة بالنفقة

اتفق الفقهاء على أن النفقة الواجبة للزوجة هً نفقة الكفاٌة، فلب إسراؾ ولا تقتٌر حٌث 

" لٌنفق فً حدود المعروؾ وعلى أساس طاقته الزوج وهذا أخذا بقوله تعالى:  أن النفقة تحدد

ذو سعة من سعته ومن قدر علٌه رزقه فلٌنفق مما أتاه الله لا ٌكلف الله نفسا إلا ما     أتاها" 

2
وعلى هذا الأساس فإن للزوجة الحق فً مطالبة زوجها بالنفاق علٌها فً حدود  المعقول   

ن تثقل علٌه وتطالبه بنفقات ومصارٌؾ لا طاقة له على تحملها وإلا اعتبرت فلب ٌجوز لها أ

متعسفة فً مطالبتها بهذا الحق فالآٌة الكرٌمة جاءت صرٌحة فً وجوب أخذ حال الزوج 

مٌسرا أو معسرا بعٌن الاعتبار فً الأنفاق على الزوجة ومع هذا ذهب جمهور الفقهاء إلى 

زوجٌن معا وحال الزوجة على الأثقل عن حد الكفاٌة بمعنى أن القول بؤن النفقة تقدر لحال ال

على الموسر للموسرة نفقة الموسرٌن وعلى المعسر للمعسرة نفقة المعسرٌن وعلى الموسر 

للمعسرة نفقة وسط بٌن نفقة الموسرٌن والمعسرٌن وٌإمر بؽذاء جمٌع المفروض إلٌها، وعلى 

مر بؤداء كفاٌة وٌبقى الزابد عن الكفاٌة دنٌا فً ذمته المعسر للموسرة نفقة وسط كذلك إلا انه ٌإ

بسبب إعساره
3

الموسرة مطالبة زوجها المعسر بنفقة الموسرٌن وإلا  ةوعلى هذا فلٌس للمرأ  

كانت متعسفة فً حقها وهذا أنها بقبولها الزواج بالمعسر قد رضت بالنفقة التً علٌها وهً 

نفقة الإعسار
4

عن حد الكفاٌة أما المشرع الجزابري فكان موثقة  على أن لا تقل هذه الأخٌر 

من قانون الأسرة أنه ٌراعً  79من قضٌة تقدٌر النفقة أنه أخد بالوسطٌة فجاء فً المادة 

القانون فً تقدٌر النفقة حال الطرفٌن وظروؾ المعاش ولا ٌراجع تقدٌره قبل مضً سنة من 

لنفقة تشمل الؽذاء والكسوة والعلبج من قانون الأسرة على ا 78الحكم كما نص فً المادة 

والسكن أو أجرته وما ٌعتبر من الضرورٌات فً العرؾ والعادة، وقد جاء عن محكمة سٌدي 

                                                 
1
 280سورة البقرة الآٌة    

2
 07سورة الطلبق الآٌة    

3
 دار الكتاب العربً 193ص:  الأحوال الشخصٌة فً الشرٌعة الإسلبمٌة، -محمد محً الدٌن عبد الحمٌد   

4
 182ص: ،قد العربً بالحاج المرجع  الساب   
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جاء فٌه على الخصوص أن النفقة واجبة شرعا مراعاة الظروؾ  1984-11-11أمحمد بتارٌخ 

ة صرٌحة فً تحدٌد حال المادٌة والاجتماعٌة للمنفق وحاجة المنفق لهم وقد كانت الآٌة الكرٌم

الزوج وأخذه بعٌن الاعتبار فً قوله تعالى لٌنفق ذو سعة من سعته" 
1

ولا شك أن تعداد أنواع  

"وعلى المولود له رزقهن النفقة الزوجٌة ٌتناسب مع حاجة الزوجة وٌتفق مع قوله تعالى: 

ن علبجها وقد ذكر المشروع الجزابري بؤن نفقة تطبٌب الزوجة وثم وكسوتهن بالمعروف"

ٌقع على عاتق زوجها لأن ضرورة العلبج أكثر من ضرورة الطعام والشراب والزٌنة
2
أما فً  

من قانون الأسرة وجعلها حق  78حق نفقة السكن فقد نص علٌها المشرع الجزابري فً المادة 

"أسكنوهن من حٌث سكنتم من للزوجة وقد ورد هذا الحق فً القرآن الكرٌم فً قوله تعالى: 

وستفاد من نص الآٌة أنه ٌشترط فً مسكن الزوجٌة أن ٌكون مناسبا لحال الزوج  كم"وجد

المالٌة وبٌبته وحال أمثاله من هذه البٌبة 
3

وأمام أزمة السكن كؤزمة عامة فً المجتمع قرر  

الفقه الجزابري بؤن الزوج ٌكون قد وفر لزوجته السكن إن استطاع أن ٌوفر لها ؼرفة فً شقة 

مرافقتها الضرورٌة، وعلى الزوجة أن تقٌم معه حٌث ٌقٌم وإلا كانت ناشزة وله مع أهله مع 

أن ٌطلقها وٌطلب التعوٌض لأنها متعسفة فً استعمال حقها
4

    

 الفرع الثانً: مطالبة الزوجة بالنفقة مع إعسار زوجها.

نه لا ٌحق لمسلم له دٌن عند أخٌه وٌعلم أنه معسر أن ٌطالب به فٌإدي ذلك به إلى سج

" وان كان وقد أمر الله سبحانه وتعالى بالإمهال إلى المسٌرة فلب ٌطالبه به حتى ٌسٌر الله علٌه 

كما أن انظار المعسر ٌدخل فً سٌاق قول الرسول صلى الله  ذو عسرة فنظرة إلى مٌسره"

علٌه وسلم " لا ضرر ولا ضرار" على أن الشرٌعة الإسلبمً إذا قٌدت حق الدابن فً المطالبة 

وإن تصدقوا خٌر والاقتصار إلى حد منعه حالة إعسار مدٌنه بدٌنه إلى التصرؾ به علٌه "

، والمتمعن فً هذا النص وتفسٌره وأراء الفقهاء فٌه ٌرى أن استعمال الحق لا ٌجوز إذا لكم"

لم ٌفض إلى مصلحة" أما إذا أفضى على ضرر بالؽٌر كحبس المدٌن مع العلم بإعساره فإنه 

روع من باب أولىٌكون ؼٌر مش
5

وإذا قامت الزوجة بمطالبة زوجها المعسر بالنفقة على  

                                                 
1
 162نقلب عن الدكتور فضٌل سعد المرجع السابق ص:   

2
 173المرجع السابق:ص:  جد. عربً بالحا   

3
 32653ملؾ رقم  1984-04-02المحكمة العلٌا )غ.إ.ش(    

4
 192د فضٌل سعد المرجع السابق ص   

5
 250د فتحً الدرٌنً المرجع السابق ص   
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أساس أن ذلك حق لها أمكننا القول أن الحق لم ٌستعمل لؽرض صحٌح فٌكون ذلك دلٌل على 

نٌة الأضرار بالزوج المدٌن بالنفقة دون تحقٌق أٌة مصلحة فهً عالمة مسبقا بإعساره، وان 

دخله السجن لعدم قدرته على الدفع فلٌست لها أٌة مصلحة وأن كانت مطالبتها إٌاه بؤن النفقة ست

تمارس حقا مشروعا، إلا أن ممارسة الحق مع العلم أنه لن ٌحقق نتابج ٌعتبر صور التعسؾ 

من القانون المدنً الجزابري فً فقرتها  41فً استعمال الحق والتً نصت علٌها المادة 

أ المفاسد أولى من جلب المصالح والأصل فً ذلك الأول، وتقتضً القاعدة الشرعٌة أن در

اعتبار النٌة لٌست لأمر جوهري فٌه وإنما ٌكون النظر إلى النتابج والثمرات فإن كانت نتابجه 

العمل مصلحة عامة كان واجب بوجوبها وإن أدى على مفسدة فهو ممنوع بمنعها، ولهذا ٌبقى 

ل فإن لم ٌكن لهذا الاستعمال أٌة مصلحة استعمال الحق مرهون بمال أو ثمرة هذا الاستعما

" ومن آٌاته سوى الإضرار بالؽٌر كان ذلك تعسفا منها لا ٌحض وراء ستار وفً قوله تعالى: 

أن خلق لكم من أنفسكم أزواجا لتسكنوا إلٌها
"1

فالسكن هنا معناه الراحة الذهنٌة ورجوع كل   

عشرة زوجٌة وواجبات  من الزوجٌن للؤخر، فلب ٌتصور لزوجة تقاسمت مع زوجها

والتزامات أن تقوم فً فترة إعساره بمطالبته بنفقتها أمام القضاء وأمام عدم قدرته على ذلك 

 ٌسجن فؤٌة مصلحة هذه التً تجنٌها فً المطالبة بحقها؟

إن حبس المدٌن فً الواقع هو وسٌلة الإكراه على سداد الدٌن أي إلى تحقٌق مصلحة أما 

المصلحة وهً الوفاء فً حالة العسر فاستعمال الحق هنا قد أصبح  وقد استحال تحقٌق هذه

 تعسفا

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
1
 14سورة الروح الآٌة    
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 خلاصة الفصل الأول : 

نستخلص مما سبق أن للزوجة حقوق مقررة لها سواء تلك التً ذكرها المشرع صراحة  

رٌعة قانون الأسرة والتً تحٌلنا إلى الش 222أو تلك التً ٌمكن استخلبصها من المادة 

الإسلبمٌة إلا أن هذه الحقوق لا ٌمكن للزوجة تجاوزها فإن فعلت ذلك ٌعتبر تعسفا وقد ٌإدي 

إلى الضرار بزوجها فعاملها الشارع بنقٌض مقصودها وأعطى للزوج الحق بالمعاملة بنقٌض 

 القصد.

فالزوجة إذا قامت بتصرؾ فً حق من حقوقها كالتصرؾ فً المال أو حقها فً 

طالبتها بحق النفقة، فهً فً الحقٌقة تمارس حقوقها المشروعة لكن إذا كانت الرضاعة أو م

 هذه الأخٌرة منافعها أقل من ضررها تعتبر متعسفة فً استعمال هذه الحقوق.

أن القاعدة الشرعٌة إن درء المفاسد أولى من جلب المنافع فإن كانت نتٌجة العمل 

فسدة فهو ممنوع بمنعها ولهذا ٌبقى استعمال مصلحة عامة كان واجبا بوجوبها وإن أدى إلى م
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الزوجة لهذه لحقوق مرهون لنتٌجة أو ثمرة هذا الاستعمال ومن بٌن صور تعسؾ الزوجة 

 فً حق من حقوقها. زبإٌجا

تعسؾ الزوجة فً التصرؾ فً مالها مرتبط بنٌة الأضرار، كتبرعها بمالها  -

حٌث ٌضار الزوج بتحمل نفقات على وجه ٌلحق الضرر بزوجها أو بعدم تحقٌق الفابدة 

 له تحملها. لومصارٌؾ لا قب

حق الرضاعة ففٌه إما أن تؽالً الزوجة فً طلب أجرة الإرضاع لضرار  -

بزوجها، وهنا ٌعطً الولد لؽٌرها لترضعه دفعا للمضارة وإما أن تمتنع الزوجة عن 

 مع قدراتها على ذلك. اإرضاع إبانه

تكون أما مبالؽتها فً المطالبة بالنفقة مع  حق الزوجة فً مطالبتها بحق النفقة  -

نٌتها الإضرار بزوجها، أو أنها تطالب زوجها بالنفقة مع علمها بإعساره فإنها لا ترجو 

 أي مصلحة بل تحقق ضرر بزوجها. 
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 الفصل الثانً : تعسف الزوج فً استعمال حقوقه

و الخروج بالحق والحٌاد به عما أرٌد به خلصنا مما سبق إلى أن التعسؾ فً استعمال الحق ه

من مصلحة شرع من أجلها، بؤن ترتب على استعماله ضرر ٌلحق الؽٌر فردا كان أو جماعة 

وذلك وفق ضابطٌن أو معٌارٌٌن تنضبط بهما نظرٌة التعسؾ للحكم على التصرؾ بكونه 

دون مراعاة تعسفا المعٌار المادي الموضوعً الذي ٌجعل الضرر مقٌاس وضابط التعسؾ 

قصد صاحب الحق فً استعماله لحقه، والمعٌار الذاتً الشخصً الذي ٌراعً قصد المتصرؾ 

إلى الضرر والإساءة وعلٌه فإن أي تصرؾ مباح فً الأصل قصد به صاحبه الضرر أو أي 

ممنوع، أو كان استعماله سٌإول إلى مضرة ومفسدة راجحة على المصلحة المقصودة، فإن هذا 

ع كونه تعسفا ظاهرا وبالتالً فإن التعسؾ قد ٌصاحب أي حق من الحقوق التصرؾ ٌمن

 اللهالمشروعة للمكلؾ وفً جمٌع المجالات حٌاته، وبالأخص فً الحٌاة الزوجٌة التً نظمها 

سبحانه وتعالى بتشرٌعه لجملة من الحقوق، وكان ذلك لأجل مصلحة الأسرة فً حد ذاتها لأن 

لا أن هذه الحقوق إذا ما حٌد بها عما شرعت من أجله مصلحتها مصلحة المجتمع ككل إ

أصبحت تعسفا رتب الشرع والقانون علٌه جزءا بحسب الضرر المترتب ومن هذه الحقوق ما 

 سنذكره فً هذا الفصل .
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 المبحث الأول: تعسف الخاطب فً حقه فً العدول عن الخطبة

 المطلب الأول: مفهوم الخطبة ودلٌل مشروعٌتها

 الفرع الأول : تعرٌف الخطبة

الخطبة بكسر الخاء هً طلب المرأة للزواج.ٌقال: " خطب فلبن ابنته أي طلب منه لغة: 

الزواج منها " 
1

 

لا ٌبعد معناها الاصطلبحً عن معناها اللؽوي، حٌث ٌمكن تعرٌفها بؤنها إظهار  اصطلاحا:

الطلب من راؼب الزواج نفسه  نكوالرؼبة فً الزواج بامرأة معٌنة ٌحل له التزوج بها، وقد ٌ

وقد ٌكون ممن  ٌبعثه من قرٌب أو صاحب أو أجنبً
2

، أو هً التماس الزواج من امرأة معٌنة 

بتوجٌه هذا الالتماس إلٌها أو إلى ولٌها، وسواء كان هذا الالتماس أو الطلب صراحة بإظهار 

ك" أو بطرٌقة التعرٌض بما الرؼبة بطرٌقة مباشرة كؤن ٌقول لمن بخطبها "إنً أرٌد أن أتزوج

نٌستعمله ألفاظ ٌفهم منها قصد الخطبة من عرضها بالقراب
3

 

 الفرع الثانً:  حكم الخطبة ودلٌلها الشرعً

الخطبة مستحبة
4

قبل الزواج تمهٌدا وتوطبة لعقد الزواج، وهً مشروعة بالكتاب والسنة،   

تم به من خطبة النساء أو كنتم " ولا جناح علٌكم فٌما عرضفمن القرآن الكرٌم قوله تعالى: 

فً أنفسكم "
5

ووجه الاستدلال بالآٌة  أن الله عز وجل أباح الخطبة المعتدة من وفاة تعرٌضا  

وعلٌه فإن إباحة ؼٌرها من ؼٌر المحرمات جابزة من باب أولى
6

 

وجاء فً السنة النبوٌة الشرٌفة قوله: "ولا ٌخطب الرجل على خطبة أخٌه حتى ٌترك الخاطب 

وهذا ٌدل على مشروعٌة الخطبة للخاطب، وإنه عند سبق المسلم  7له أو ٌؤذن له الخاطب"قب

صلى الله علٌه  -ؼٌره إلى خطبة امرأة وجب احترام حقه فً الخطبة وقد وردت الآثار أن النبً

خطب بعض زوجاته كؤم سلمه وجوٌرٌة رضً الله عنهما، وفً السنة التقرٌرٌة تبث أن  -وسلم

                                                 
1
 236المصباح المنٌر مرجع سابق صفحة:   
 10صفحة:  7الفقه الإسلبمً وأدلته مرجع سابق ج  ًٌلحد. وهبة الز 2

3
 44صفحة:  1999قانون الأسرة الجزابري. دٌوان المطبوعات الجامعٌة  د . بالحاج العربً الوجٌز فً الشرح  

4
 198ابن جوزي: القوانٌن الفقهٌة مرجع سابق صفحة:   

5
 235سورة البقرة الآٌة:   

6
 11القاهرة مكتبة وهبة صفحة: ، عبد الناصر توفٌق العطار : خطبة النساء فً الشرٌعة الإسلبمٌة  

7
 198صفحة  9ج 5142حدٌث رقم ، احأخرجه البخاري كتاب النك  
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وأقرها ولم ٌنكرها، بل  –صلى الله علٌه وسلم  -الخطبة فً عهد الرسول  اسوالصحابة مار

 1قال لبعض من خطبوا كالمؽٌرة بن شعبة : " أنظر إلٌها فإنه أحرى أن ٌدوم بٌنكما "

 الفرع الثالث : الحكمة من مشروعٌة الخطبة

ن كل من العاقدٌن ككل عقد من العقود المهمة فإنه وقبل إبرامه تسبقه ممهدات ومقدمات لٌتبٌ

مدى رؼبة الطرؾ الأخر فً إبرام العقد لتتوافق الإٌرادات، فإذا ما تلبقت الرؼبات أقدم كل 

منهما على العقد على جلبء وبٌنة وعقد الزواج ٌعد من أخطر وأهم العقود لكون موضوعه هو 

لزوجٌن على الحٌاة الإنسانٌة المبنً على أساس الدوام والاستمرار ولكونه عقد ٌجمع بٌن ا

وجه التؤبٌد، ولعظٌم أثاره وما رتب علٌه الشرع من التكالٌؾ والالتزامات، اعتنى المولى عز 

وجل فجعل له مقدمة هً الخطبة، الؽرض منها هو أن ٌعلم  كل من الطرفٌن صاحبه  سٌرتبط 

معه رباط مفروض فٌه أنه أبدي 
2

 كما ذكرنا فإن الخطبة وسٌلة لتسٌٌر سبل التعارؾ بٌن 

الخاطب والمخطوبة وأهلٌهما بتنمٌة المودة وذلك بعد أن ٌتحرى وٌسؤل كل منهما عن الأخر 

كما جرت علٌه العادة والعرؾ حالٌا 
3

 

 الفرع الرابع: شروط صحة الخطبة

 حتى تقع الخطبة صحٌحة وٌنبنً علٌها عقد الزواج صحٌحا تبعا لا بد أن ٌتوفر فٌها شرطان :

لأن ٌعقد علٌها فً وقت الخطبة، أي خالٌة من أي مانع من الموانع . أن تكون المرأة صالحة 1

الشرعٌة، فلب ٌصح خطبة من تكون زوجٌتها قابمة، كما تحرم خطبة المعتدة من الطلبق 

الرجعً لا بالعرٌض ولا بالتصرٌح، دون المعتدة من وفاة التً لا تحرم خطبتها إلى إذا كان 

بطرٌق التصرٌح، أما التعرٌض فٌجوز
4

بصرٌح الآٌة، أما المطلقة طلبق بابنا بٌنونة صؽرى  

لكن بطرٌق التعرٌض لا التصرٌح، وذلك  أو كبرى فقد أباح أؼلب الفقهاء خطبتها حال عدتها

لكون الطلبق البابن بنوعٌه ٌقطع رابطة الزوجٌة فلب تكون خطبتها بطرٌق التعرٌض اعتداءا 

احٌة انقطاع رابط الزوجٌة لكل منهما على حق المطلق، فهً كالمتوفى عنها زوجها من ن
5

 

                                                 
1
 397صفحة:  3ج 1087حدٌث رقم ، باب ما جاء فً النظر إلى المخطوبة، ي، كتاب النكاحذأخرجه الترم  

2
 63صفحة:  1993 6قارة ٌونس ط منشورات جامعة  ، بتؽازيزكً الدٌن شعبان، الأحكام الشرعٌة للؤحوال الشخصٌة  

3
 8، 7سابق صفحة: عبد الناصر توفٌق العطار، مرجع  
 51دار الفكر العربً صفحة: ، ثارهزهرة: محاضرات فً عقد الزواج وأ محمد أبو   4

5
 67زكً الدٌن شعبان، مرجع سابق  صفحة:  
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وكذا لا ٌجوز شرعا خطبة المرأة المحرم على الرجل الزواج بها حرمة أبدٌة بسبب النسب أو 

 المصاهرة أو الرضاعة

. أن لا تكون المرأة مشؽولة الذمة، أي ؼٌر مخطوبة للؽٌر قبله، فلب ٌحل خطبتها مادامت 2

افق بٌن الخاطب والمخطوبة وأهلها وهذا لصرٌح قوله خطبة ؼٌره قابمة وحصل الركون والتو

صلى الله علٌه وسلم : " ولا ٌخطب الرجل على خطبة أخٌه حتى ٌترك الخاطب قبله أو ٌؤذن -

له الخاطب " 
1

أما فً حال التردد بٌن الرفض والقبول أي مرحلة التردي فقد اختلؾ الفقهاء  

بٌن المنع والإجابة وذلك لإطلبق لفظ الحدٌث 
2

 

 المطلب الثانً: صور تعسف الخاطب فً استعمال حق عدول عن الخطبة

على اعتبار أن الخطبة لٌست إلا وعدا بالزواج ومقدمة وتمهٌدا له، فإنها لا ترتب أي التزام 

على الخاطبٌن حٌن العدول، لكون أن الالتزام أن المترتب علٌها لٌس إلا التزاما أدبٌا أخلبقٌا 

ى الوفاء بالوعد كما جاء فً قوله تعالى : "وأوفً بالعهد إن العهد كان بموجب حث الإسلبم عل

 مسإلا" 
3

فإذا ما عدل أحد الطرفٌن عن الخطبة بلب مسوغ ولا سبب معقول، أي أن عدوله كان 

عدولا تعسفٌا فإنه ٌعد إثما عند الله لإخلبله بهذا الالتزام الأخلبقً، أما إن كان العدول لسبب 

ذوي العقول فلب إثم، وهذا أول أثر على العدول عن الخطبة ؼٌر أنه إلى  مشروع مقبول عند

جانب الإثم المترتب على العدول إن عدولا تعسفٌا، فإنه ٌترتب كذلك على فسخ الخطبة أثر 

مادي ٌتعلق بالصداق إذا كان قد دفع فً الخطبة، وكذا الهداٌا التً تكون قد صحبت الخطبة، 

لعدول من أضرار لطرؾ المعدول عنه معنوٌة كانت أو مادٌة وهو فضلب عما قد ٌتسبب فٌه ا

 ما سنوضحه .

 

 

 

 أولا : حكم الصداق

                                                 
1
 198صفحة  9ج 5142حدٌث رقم ، أخرجه البخاري كتاب النكاح  

2
ود. وهبة الزجٌلً الفقه  69حة:، محمد زكً شعبان مرجع سابق صف54أنظر محمد أبو زهرة: مرجع سابق صفحة    

 11صفحة:  7الإسلبمً وأدلته ج
3
 34سورة الإسراء الآٌة   
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مما هو متفق علٌه بٌن الفقهاء أن الخاطب إذا قدم لمن خطبها المهر كله أو بعضه ثم فسخ 

الخطبة سواء كان الفسخ تعسفٌا أو لسبب، وسواء كان هذا الفسخ أو العدول من الخاطب أو 

خطوبة، فإنه ٌسترده كاملب إن كان موجودا قابما فإذا ما استهلك أو هلك استرد قٌمته إن كان الم

قٌمٌا أو مثله إذا كان مثلٌا وهذا سواء كان العدول من الخاطب أو المخطوبة وسواء ترتب 

ضرر على هذا العدول أم لا،  وذلك كون الصداق من مقتضٌات عقد الزواج وأركانه والخطبة 

بؤنها عقد الزواج  لا تكٌؾ
1

 

أما إذا كان سٌترتب على استرداده ضرر للمرأة  كؤن رتبت على نفسها التزامات بهذا الصداق 

كخٌاطة ثوب أو صناعة أثاث، فإن المشرع لم ٌتناول حكم تحمل هذه الالتزامات ولم ٌضع لها 

الخطبة، بمعنى حل كمسؤلة الهداٌا، وكحل معقول فإن هذه الالتزامات ٌتحملها الذي عدل عن 

إذا كان العدول من الخاطب تسلم هذه الأشٌاء التً حول إلٌها مبلػ الصداق مع تحمله دٌن 

أجرة الخٌاط أو النجار، وإن كان العدول من المخطوبة فإنها هً التً تتحمل هذا الالتزام 

وترجع له الصداق كما دفعه أو مثله إن كان مثلٌا 
2

 

 ثانٌا: حكم الهداٌا

 الفقهاء حول حكم الهداٌا المقدمة بسبب الخطبة إذا ما فسخت بالعدول. تعددت أراء

فذهب الأحناؾ إلى أن الخاطب ٌسترد ما قدم من هداٌا ما دامت قابمة لم تستهلك أما  .1

إذا هلكت أو استهلكت فلٌس له استردادها ولهذا لأنها تدخل فً معنى الهبة 
3

وهذا سواء كان ، 

 ة .العدول من الخاطب أو المخطوب

بٌنما ذهب الشافعٌة والحنابلة إلى أنه لٌس الخاطب أن ٌسترد وٌرجع فً شًء مما  .2

 .4أهداه سواء كانت قابمة أم استهلكت، وذلك كونها تؤخذ حكم الهبة بعد جواز الرجوع فٌها

 

 

أما المالكٌة فقد جاء فً الشرح الكبٌر: " وجاز الإهداء فً العدة لا النفقة علٌها فإن  .3

ق ثم تزوجت ؼٌره لم ٌرجع علٌها بشًء ومثل المعتدة ؼٌرها ولو كان الرجوع أهدى أو أنف

                                                 
1
 77زكً الدٌن شعبان، مرجع سابق صفحة:   

2
 60. 59ة: مرجع سابق صفحة : دد.محمد مح  

3
 153صفحة: 3عابدٌن جالحاشٌة إبن   

4
 316صفحة:  6. والمؽنً ج 61صفحة:  4 الشافعً: الأم ج  
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حٌث     1من جهتها، وأوجه الرجوع علٌها إذا كان الامتناع من جهتها إلا لعرؾ أو شرط "

ٌفهم من هذا القول: أن المسؤلة فٌها تفصٌل من حٌث جهة العدول  إن كانت من الخاطب أو 

 المخطوبة

من الخاطب فلب ٌسترد شٌبا مما أهداه ولو كان موجودا فً ٌدها وذلك حتى لا فإن كان العدول 

 ٌجتمع علٌها ألمان، ألم فسخ الخطبة وألم استرداد الهداٌا.

وإن كان العدول من المخطوبة فإن للخاطب الحق فً استرداد ما قدمه من هداٌا، فإن كان قابما 

 مثلٌا أو قٌمتها إن كانت عٌنٌة، ثله إن كاناسترده بعٌنه، وإن هلك أو استهلك رجع علٌها بم

وذلك أٌضا حتى لا ٌتجمع على الخاطب ألم العدول وألم ضٌاع ماله
2

 

 موقف المشرع الجزائري:

لقد سار المشرع الجزابري فً مسؤلة الهداٌا
3

حال العدول عن الخطبة وفسخها على وفق  

طب أو المخطوبة، حٌث تنص المذاهب المالكً بالنظر إلى جهة العدول إن كانت من الخا

على أنه: " لا ٌسترد الخاطب من المخطوبة شٌبا  4و 3من قانون الأسرة فً الفقرتٌن  5المادة 

مما أهداها إن كان العدول منه "  وعلٌه أن ٌرد للمخطوبة ما لم ٌستهلك ما أهدته له أو قٌمته " 

للخاطب ما لم ٌستهلك من الهداٌا  الفقرة الرابعة، وإن كان العدول من المخطوبة فعلٌها أن ترد

 أو قٌمٌة.

 التعوٌض عن الأضرار المترتبة جراء العدول:

لقد ذهب المشرع الجزابري فً قانون الأسرى مذهب القابلٌن بالتعوٌض عن الأضرار 

منه على  5/2المترتبة جراء العدول سواء كانت أضرارا مادٌة أو معنوٌة، حٌث تنص المادة 

ن العدول عن الخطبة ضرر مادي أو معنوي لأحد الطرفٌن جاز الحكم له أنه: " إذا ترتب ع

ما ذكرنا، لأن النص جاء مطلقا فً  ىبالتعوٌض" ؼٌر أن هذا النص ٌحتاج إلى تقٌٌد بناءا عل

حكمه بجواز التعوٌض عن العدول عن الخطبة، مما قد ٌفهم منه أن الحكم بالتعوٌض متعلق 

نتقد كما ذكرنا باعتبار أن الخطبة وعد لا ٌترتب علٌه أي بالعدول فً حد ذاته وهو قول  م

التزام، وبالتالً فإنه ٌحق لكلب الطرفٌن العدول، وإنما ٌطلب التعوٌض إذا ما ترتب على هذا 

                                                 
1
 220. 219صفحة:  2، الشرح الكبٌر، تحقٌق: محمد علٌش . دار الفكر ج رٌالدرد  

2
 54أنظر فً هذا التفصٌل: د أحمد الؽندور، مرجع سابق صفحة:   

، أنظر د. بلحاج العربً قانون الأسرة 39289وملؾ رقم  39065ملؾ رقم  1985-12-30)غ أ ش( المحكمة العلٌا   3
 .43المرجع السابق، ص: 
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العدول ضرر على وفق ما ذكر من الشرطٌن، وعلٌه فإن هذا النص ٌحتاج إلى تعدٌل ٌضبط 

التعسؾ فً استعمال الحقوق خاصة وأنه مبدأ أقر به به أساس التعوٌض وٌقٌده بناءا على مبدأ 

من القانون المدنً، وعلٌه ٌمكن أن ٌعدل نص الفقرة الثانٌة  41المشرع الجزابري فً المادة 

على هذا الشكل:  " إذا ترتب عن العدول عن الخطبة ضرر مادي أو معنوي  5من المادة 

وقد قٌدنا الأفعال بؤن تكون مقترنة بسبب أفعال مقترنة بالخطبة جاز الحكم بالتعوٌض " 

بالخطبة لأن الأضرار الناتجة عن الأفعال بؤن تكون مقترنة بالخطبة، لأن الأضرار الناتجة 

عن الخطبة الكل متفق على حق المضرور فً طلب التعوٌض عنها، كؤن ٌنسب أحد الطرفٌن 

إلى الأخر إحدى الأفعال التً تعتبر قانونٌا قذفا 
1

 

دٌر العدول كونه تعسفا موجبا للمسإولٌة إلى القاضً بحسب ما ٌراه اعتمادا على هذا وٌترك تق

 القرابن الدالة على ذلك.

تكٌؾ  2وقد خرج القضاء المصري من هذا الإشكال وذلك عندما انتهى إلى المبادئ الثلبثة

 طبٌعة الخطبة وتحدد أساس التعوٌض عن العدول عنها:

 العقدة لٌست بعقد ملزم .1

 دول عن الخطبة لا ٌكون سببا موحٌا للتعوٌضمجرد الع .2

إذا اقترن العدول عن الخطبة بؤفعال ألحقت ضررا بؤحد الخاطبٌن جاز الحكم  .3

 بالتعوٌض على أساس المسإولٌة التقصرٌة .

 

 

 

 

 المبحث الثانً: تعسف الزوج فً استعمال حق الطاعة

وزهن فعظوهن، واهجروهن فً تخافون نش ً" واللائلقد ورد فً الآٌة الكرٌمة قوله تعالى: 

 المضاجع واضربوهن فإن أطعنكم فلا تبتغوا علٌهن سبٌلا "
3

 

                                                 
1
 66ة: مرجع سابق صفحة: دمد محد: مح  

2
 830صفحة:  1ج السنهوري الوسٌط، مرجع سابق،  

3
 34سورة النساء: الآٌة رقم   
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فإن خالفت الزوجة زوجها فٌما تجب علٌها طاعته فٌه، فلزوجها أن ٌإدبها بادبا بالموعظة 

الحسنة ثم الهجر فً المضجع بؤلا ٌبٌت معها فً فراش واحد ثم بالضرب ؼٌر المبرح ولٌسا 

 رحا لأي سبب، وإذا فعل فإنه إضرار ٌخول لها طلب الطلبق.ضربا ألٌما مب

وٌلبحظ أن ولاٌة التؤدٌب الزوج لزوجته تكون على كل معصٌة لم ٌرد فً شؤنها حد مقدر، 

كترك الزٌنة إذا كانت قادرة علٌها وكانت شرعٌة، أو كعدم إجابتٌها إذا كانت طاهرة عن 

خوؾ الفتنة، أو تتكلم عمدا مع الزوج أو  الحٌض أو النفاس، وككشؾ وجهها لؽٌر محرم مع

 تشاؼبه حتى ٌسمع صوتها الأجنبً، أو تعطى من بٌته شًء من الطعام بلب إذنه.

، لقوله تعالى ةوبذلك تقوم الزوجة بالقٌام بؤوامر الزوج وتمتنع عن نواهٌه باعتباره ربٌس العابل

"ولهن مثل الذي وقوله:   1قوامون على النساء بما فضل الله بعضهم على بعض" الرجال: "

علٌهن بالمعروف وللرجال علٌهن درجة "
2

ومعنى الدرجة هنا هً درجة الرباسة المنزلٌة  

 والعابلٌة، ودرجت القوامة ألقٌت على عاتقه.

إلا إن هذا الحق لا ٌخول له بؤي شكل من الأشكال التمادي فً استعماله لدرجة تصل حد 

 فً مضمون هذا الحق وصور التعسؾ فً استعماله. التعسؾ وعلى هذا وجب علٌنا البحث

 

 

 

 

 

 

 المطلب الأول: مفهوم ولاٌة التأدٌب المشروعة ودلٌل مشروعٌتها

من خلبل ما تم ألتطرق إلٌه ٌتبٌن لنا  أنه ٌجب على الزوجة أن تطٌع زوجها فً ؼٌر ما نهى 

ل لأوامره والامتناع عن الله عنه، وتحفظه فً نفسها وما له فً حظرته وؼٌبته، وذلك بالامتثا

 نواهٌه باعتباره ربٌس العابلة .

                                                 
1
 34سورة النساء: الآٌة رقم   

2
 228سورة النساء: الآٌة رقم :   
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وللرجال طبقا لهذا الحق سلطة منع الزوجة من الخروج من البٌت إلا بإذنه ولضرورة، وله 

" ، وهذا لقوله تعالى: 1منعها ألا تزور أحدا إلا بإذنه، ولا تدخل بٌتا أخر إلا بموافقة الصرٌحة

 2 الجاهلٌة"وقرن فً بٌوتكن ولا تبرجن تبرج 

أو  3كما أنه انطلبقا من ولاٌة التؤدٌب المخولة للزوج، فإن القانون لا ٌبٌح للزوجة النشوز

العصٌان، وقد أباح المشرع الإسلبمً للزوج أن ٌتخذ حٌالها من الوسابل الإصلبح والتؤدٌب ما 

 ٌكفل رجوعها إلى طاعته.

 الفرع الأول: مفهوم الولاٌة التأدٌب

  التأدٌب لغة:

 .4ٌقال أدبه، أدبا أي علمه رٌاضة النفس، وأدبه تؤدٌبا إذا عاقبه على إساءة واستؤدب أي تؤدب 

 التأدٌب اصطلاحا:

 5جاء فً المعنى أن التؤدٌب بصفة عامة هو الضرب والوعٌد والتعنٌؾ 

وٌمكن تعرٌفه بوجه أخر: أن حق تؤدٌب الزوجة هو حق الزوج الذي أباح له الشارع بمقتضاه 

أو هً سلطة قررها  6دب زوجته بالقول والفعل إذا لم تطعه فٌما أوجب الله من طاعتهأن ٌإ

المشرع للزوج على الزوجة الناشزة بالفعل تتمثل فً وسابل تؤدٌب محددة من أجلتهذٌبها 

 7وإصلبحها 

 الفرع الثانً: دلٌل مشروعٌة ولاٌة التأدٌب

ن ٌكون فً الأسرة فٌما ٌدٌر شإونها لقد قضت السنة الكونٌة وظروؾ الحٌاة الاجتماعٌة أ

وٌتعهد أحوالها لتإدي رسالتها على أكمل وجه، ولما كان الرجل أقدر على تحمل هذه 

المسإولٌة من المرأة بما وهبه الله من العقل وقوة العزٌمة والإرادة، وبما كلفه من السعً 

فً حقٌقتها درجة مسإولٌة والإنفاق على المرأة والأولاد كان هو الأحق بهذه القوامة والتً 

                                                 
1
 مطبوعات الجامعٌةدٌوان ال، 65ص: د . بالحاج العربً الوجٌز فً الشرح قانون الأسرة الجزابري. " الزواج والطلبق "   

2
 33سورة الأحزاب الآٌة: رقم   

3
 جمع نواشز. نشزت نشوزا المرأة بزوجها ومنه وعلٌه استعصت علٌه فهً ناشز وناشزة  

4
 266.صفحة:  1999د.حسن علً الٌمنً : الوجٌز فً الأحوال الشخصٌة   

5
 1998 سنة 1بٌروت دار الفكر، طبعة: ، المصباح المنٌر : مادة أدب أنظر د: سعٌدي أبو حبٌب، القاموس الفقهً  

6
 357صفحة:  1ابن قدامه المؽنً ج:   

7
 3صفحة:  1986أكتوبر  43محمد عبد المالك استعمال الحق تؤدٌب الزوجة، مجلة الأمٌن العام عدد:   
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ولما    1وتكلٌؾ، ومن جملة حقٌقة القوامة القٌام على الفساد بالتؤدٌب والتدبٌر والحفظ والصٌانة

كانت الطاعة للزوج على زوجته تقرر له الحق فً تؤدٌبها، ونجد أن القوانٌن الؽربٌة التً تنتقد 

حق ولم تحتفظ للمرأة بكرامتها تجاه هذا الحق وتعتبره استعبادا للمرأة هً من احتضنت هذا ال

م  وزوال 1970م  و1942م، 1938الرجل فنجد القانون المدنً الفرنسً بعد تعدٌله سنة 

سلطة الزوج على زوجته، لم ٌعد له الحق فً تؤدٌبها، حٌث كان ٌستعمل سلطته بقسوة 

 بسها إذا أذنبت.باعتبارها خادمة ٌحق له تؤدٌبها كلما بد له ذلك، وقد ٌصل الأمر إلى حد ح

وقد وضح الشٌخ " رشٌد رضا " فً تفسٌره " المنار " بقوله: " إن مشروعٌة ضرب النساء 

لٌست بالأمر المستنكر فً العقل أو الفطرة فٌحتاج إلى التؤوٌل، فهو أمر ٌحتاج إلٌه فً حال 

نشوزها  فساد النٌة وعلة الأخلبق الفاسدة، وإنما ٌباح إذا رأى الرجل أن رجوع المرأة عن

ٌتوقؾ علٌه، وإذا صلحت البٌبة، وصار النساء ٌعقلن النصٌحة وٌستجبن للوعظ أو ٌزدجرن 

 2بالهجر، فٌجب الاستؽناء عن الضرب " 

وٌتبٌن دلٌل مشروعٌة ووجوب الطاعة أو ولاٌة التؤدٌب من خلبل ما سوؾ نتطرق إلٌه فٌما 

 ٌلً:

 

 

 

الرجال على المرأة من قوامة لقوله تعالى: " تقرٌر حق الطاعة للرجل بما خصه به الله تعالى

وقد نزلت هذه الآٌة فً "سعد بن الربٌع"  عندما نشزت امرأة "حبٌبة  3"  قوامون على النساء

"حبٌبة بنت زٌد بن خارجه بن أبً زهٌر" فلطمها، فقال أبوها: "ٌا رسول الله أفرشته كرٌمتً 

فانصرفنا مع أبٌها لنقتص منه فقال  فلطمها" فقال علٌه الصلبة والسلبم : "لنقتص من زوجها"

رسول الله صلى الله علٌه وسلم : "ارجعوا هذا جبرٌل أتانً" فؤنزل الله سبحانه وتعالى هذه 

                                                 
1
 474صفحة:  1الصابونً: مرجع سابق: ج   

2
 75صفحة:  5ج 1983 سنة 2تفسٌر المنار: بٌروت، دار المعرفة طبعة   

3
 34سورة النساء: الآٌة:   
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الآٌة فقال علٌه السلبم: "أردنا أمرا وأراد الله ؼٌره" وفً رواٌة أخرى : "أردت شٌبا وما أراد 

 1الله خٌر" ونقض الحكم 

الإسلبمٌة وعند استقرار أحكامها على أن الله سبحانه وتعالى لم وما هو ملبحظ فً الشرٌعة 

ٌؤمر فً شًء من كتابه بالضرب صراحة إلا أنه رخص وأجازة إذا كان الأمر بصدد ضرب 

الأزواج، وٌكون ذلك فً الحدود المرخص بها شرعا، حٌث ٌساوي معصٌتهن لأزواجهن 

جعله لهم دون القضاة بؽٌر شهود ابتمانا بمعصٌة الكبابر، وٌكون ذلك للؤزواج دون الأبمة، و

 من الله عز وجل للؤزواج على النساء.

وعن إٌاس ابن عبد   2ولقوله علٌه الصلبة والسلبم: " اتقوا الله فً النساء فإنهن عوان عندكم"

لا تضربوا إماء الله "فجاء عمر إلى الله بن أبً ذباب قال رسول الله صلى الله علٌه وسلم :"

النساء على أزواجهن فرخص فً ضربهن،  3رسول الله علٌه الصلبة والسلبم فقال: دبرت

فطاؾ ٌسؤل رسول صلى الله علٌه وسلم نساء كثٌر ٌشكون أزواجهن، فقال النبً صلى الله 

 4اركم"علٌه وسلم: "لقد طاؾ بآل محمد نساء كثٌر ٌشكون أزواجهن لٌس أولبـك بخٌ

من القانون الأسرة  36وبذلك طاعة الزوجة لزوجها واجبة شرعا وقانونا، وذلك بنص المادة 

الجزابري، كذلك قال الرسول صلى الله علٌه وسلم: "أٌما امرأة ماتت وزوجها راض عنها 

 دخلت الجنة "

 

نة على أما فٌما ٌخص دلٌل وجوب طاعة الزوجة لزوجها فقد ورد ذلك فً كل من الكتاب والس

 وجه التالً:

" الرجال قوامون على النساء بما فضل الله دلٌلها من الكتاب قوله تعالى:  .1

بعضكم على بعض وبما أنفقوا من أموالهم فالصالحات قانتات حافظات للغٌب بما حفظ 

الله واللائً تخافون نشوزهن فعظوهن واهجروهن فً المضاجع واضربوهن فإن 

 5" ٌلاسب نأطعنكم فلا ٌبتغوا علٌه

                                                 
1
 169، 168صفحة: 5ج:  1965 سنة دار إحٌاء التراث العربً بٌروث، أنظر القرطبً : الجامع لأحكام القرآن الكرٌم  

2
 ي : وقال حدٌث حسن وصحٌحرواه إبن ماجه والترمذ  

3
 أي إجترأت ونشزت وؼلبن أزواجهن  

4
 245صفحة:  2سنن أبً داوود الج:   

5
 34سورة النساء: الآٌة:   
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أما دلٌل الطاعة من السنة فٌتمثل فً قوله صلى الله علٌه وسلم: "ما استفاد  .2

المإمن بعد تقوى الله خٌرا له من زوجة صالحة إن أمرها أطاعته وإن نظر إلٌها أسرته 

وإن ؼاب حفظته فً نفسها وماله" وقال أٌضا : " أٌما امرأة ماتت وزوجها راض عنها 

دخلت الجنة" 
1

ن امرأة جاءت إلى الرسول صلى الله علٌه وسلم وقالت له إنً وما روي أ 

رسول النساء إلٌك وما منهن إلا وهً تهوي مخرجً إلٌك، الله رب الرجال والنساء، وإن 

، وإن اأثرو ارسول الله للرجال والنساء كتب الله الجهاد على الرجال، فإن أصابو

ذلك من أعمالهم؟ فقال رسول الله صلى استشهدوا كانوا أحٌاء عند ربهم ٌرزقون، فما بعد 

 الله علٌه وسلم : "طاعة أزواجهن والمعرفة بحقوقهن والقلٌل منكن من تفعله".

ومن خلبل ما تقدم ذكره، فإذا خرجت الزوجة من حدود طاعة زوجها كانت له ولاٌة التؤدٌب 

 علٌها التً هً على مراحل وهً:

ل التؤدٌب حٌث ٌنبه الرجل زوجته إلى الخطؤ : وعظ الزوجة وإرشادها، هً أولى مراحأولا

الذي ترتكبه، وٌبٌن مضار ومساوئ هذا الخطؤ وأثاره السٌبة على كٌان الأسرة وعلى العلبقات 

الزوجٌة، ثم ٌرشدها إلى السلوك القومً والصحٌح بؤسلوب العتاب والملبمة، بحٌث ٌنهاها عن 

المنكر بالمعروؾ 
2

 

 

 

كون بالإعراض عنها بؤن لا ٌبٌت معها فً فراش واحد عسى أن الهجر فً المضجع، وٌثانٌا: 

نصلح حالها، لأنها بهجرها ٌمس شعورها كؤنثى وٌقلل من أهمٌتها، مما ٌجعلها تنصاع 

 لزوجها وترجع عن خطتها.

الضرب الؽٌر مبرح، وهو العلبج الأخٌر للزوجة التً لا تتعظ ولا ٌإثر فٌها الهجر فً  ثالثا:

لشرٌعة الإسلبمٌة حق ضربها كدرجة أخٌرة، لكن فً الحدود المعقولة حتى المضجع، فمنحت ا

لا ٌصبح اعتداءا علٌها وهذا ما منعه الرسول صلى الله علٌه وسلم فً قوله: " لا ضرر ولا 

ضرار"
3

 

                                                 
1
 رواه ابن ماجه والترمذي  

2
 205أنظر الدكتور عبد العزٌز سعد: المرجع السابق صفحة:   

3
 165صفحة:  1د . بالحاج العربً الوجٌز فً الشرح قانون الأسرة الجزابري. ج أنظر   
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 المطلب الثانً: صور تعسف الزوج فً حق استعمال حق الطاعة

الزوجة على الرجوع إلى جادة الصواب  لقد منح الشرع والقانون للزوج حق التؤدٌب لإجبار

إن هً انحرفت، والمصلحة فً ذلك مشروعة، وهً حماٌة كٌان الأسرة، وجعل القرآن الكرٌم 

الضرب آخر الوسابل الإصلبحٌة ودواء لا ٌلجؤ إلٌه إلا عند الضرورة، ومع ذلك كره الرسول 

علٌه رجوع المرأة عن  صلى الله علٌه وسلم الضرب ولم ٌفعله قط، لكن أباحه حٌن ٌتوقؾ

نشوزها، فهو لا ٌكون إلا لداع قوي وقد وصفه بعض الفقهاء الؽربٌٌن على أنه علبج جاؾ لا 

 ٌتفق مع طبٌعة التحضر والتمرن الذي ٌقتضً تكرٌم المرأة والزوجة.

ولكن هل من كرامة الزوج أنه كل ما انحرفت أو خرجت عن الطرٌق السوي أن ٌهرع إلى 

 شوزها أمام القضاء، ولربما كان هذا الأمر سببا من الأسباب فً هدم بٌتها.القاضً وٌنشر ن

ولا ٌهمنا من هذا البحث التركٌز على ماهٌة هذه الحقوق ودلالتها، بقدر ما ٌهمنا تعسؾ 

صاحبها فً استعمال هذه الحقوق، فلو قلنا بؤن للزوج ولاٌة تؤدٌب زوجته إلى درجة ضربها 

ونا، فكٌؾ ٌتعسؾ فً استعمال هذا الحق؟ وهل كل تؤدٌب للزوج وأن هذا مسموح شرعا وقان

 لزوجته ٌفسح لها المجال للدفع بتعسفه فً استعمال هذا الحق؟

 

 

 الفرع الأول: استعمال ولاٌة التأدٌب لتحقٌق مصلحة غٌر مشروعة

ي بناء على ما ذكرنا فإن حق التؤدٌب ٌعتبر حقا مباحا للزوج فاستعماله إذا قامت أسبابه أ

نشوز الزوجة وعصٌانها، مراعٌا فً ذلك الترتٌب الذي جاءت به الآٌة الكرٌمة فً علبج هذا 

النشوز، والذي ٌبدأ من الوعظ وٌنتهً بالضرب ؼٌر المبرح، أي الذي لا ٌإلم ولا ٌترك أثرا 

فإذا ما استعمل الزوج حقه فً تؤدٌب زوجته عند قٌام أسبابه فإنه ٌكون بصدد استعمال حق 

له الشارع وأقره القانون، وإن كان الفعل ممنوعا شرعٌا خارج دابرة التؤدٌب وبالأخص  أباحه

من القانون العقوبات حٌث تنص على  204الضرب حٌث ٌعاقب علٌه القانون بموجب المادة 

أنه: " كل من أحدث عمدا جروح للؽٌر أو ضربه أو أرتكب أي عمل أي عمل آخر من أعمال 

 اقب بالحبس من شهرٌن إلى خمس سنوات وبؽرامة مالٌة..."العنؾ أو الاعتداء ٌع

ؼٌر أنه إذا ترتب على استعمال الزوج حقه فً تؤدٌب زوجته ضررا كبٌرا بؤن تلفت أو 
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أصٌبت بعاهة، فذهب " الإمام مالك "  و" أحمد بن حنبل " بؤن الزوج لا ٌضمن للزوجة  إذا 

ا ٌعتبر فً مثله أدبا فإذا كان الضرب تلفت من التؤدٌب المشروع على أن ٌكون الضرب مم

، أي أن الزوج لا ٌسؤل جنابٌا ولا مدنٌا 1شدٌدا بحٌث لا ٌكون مثله أدبا للزوجة فٌه الضمان

 2عن التؤدٌب مادام فً حدوده المشروعة لأنه ٌستعمل حقا أباحه له الشارع 

لى هذا التخفٌؾ فً أما فً القانون فقد اعتبر الرابطة الزوجٌة كعذر مخفؾ للعقوبة وقد تج

من القانون العقوبات على أنه: " ٌستفٌد مرتكب القتل والجرح والضرب من  279المادة 

الأعذار إذا أرتكبها أحد الزوجٌن على الأخر..." وكذلك فقد كٌؾ هذا على أنها جرٌمة ؼٌر 

نون من القا 264عمدٌه ٌستفٌد بموجبها من ظروؾ التخفٌؾ من العقوبة المقررة فً المادة 

: " ٌعاقب بالحبس من عشرة أٌام على الأقل إلى شهرٌن  242/2العقوبات، حٌث تنص المادة 

دج أو بإحدى هاتٌن العقوبتٌن فقط، كل من  1000دج إلى  100على ألأكثر وبؽرامة مالٌة من 

تسبب بؽٌر قصد فً إحداث جروح أو إصابة أو مرض لا ٌترتب علٌه عجز كلً عن العمل 

شهر وكان ذلك ناشبا عن رعونة أو عدم احتٌاطه أو عدم انتباهه أو إهماله أو ٌجاوز ثلبثة أ

 مراعاة النظم "

أما إذا تعدى الزوج حدود وشروط التؤدٌب، أو حاد بقصده أو ؼرضه من استعماله عن 

أي ٌكفً تصرفه بكونه تعسفا  3المقصود الشرعً، أي من قصد التؤدٌب إلى قصد الانتقام

ره، باعتباره ضربا أو جرحا فلب ٌعتبر تؤدٌبا أي أنه سٌسؤل  مسإولٌة جنابٌة ٌتحمل بتبعته وآثا

ٌعاقب علٌها على كونها مخالفة الضرب والجرح ألعمدي أو جنحة الضرب  والجرح ألعمدي، 

من قانون  270والمادة  442/1وذلك بحسب العجز الناجم عنها، وفق ما تنص علٌه المادة 

 العقوبات.

اله وسٌلة الهجر فً المضجع فإنه إذا تعسؾ فً المدة بؤن تجاوز بها مدة بل وحتى فً استعم

الأربعة أشهر بما ٌسبب ضرر للزوجة فإنه ٌحق للمرأة أن ترفع أمرها للقضاء لإزالة هذا 

من قانون الأسرة : "  53/3الضرر بطلبها حق التطلٌق للضرر وفقا لما نصت علٌه المادة 

 للؤسباب التالٌة :ٌجوز للزوجة أن تطلب التطلٌق 

                                                 
1
وما بعدها وأنظر المؽنً  189ابق صفحة: وأنظر إلى لاه أحمد: مرجع س 518صفحة:  1عبد القادر عودة: مرجع سابق ج   

 349صفحة:  10ج 
2
 518، 517صفحة:  1عبد القادر عودة: مرجع سابق ج   

3
 346صفحة:  1د . بالحاج العربً: أبحاث ومذكرات فً القانون والفقه الإسلبمً مرجع سابق ج  
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الهجر فً المضجع فوق أربعة أشهر " وذلك وفقا لسلطة التقدٌرٌة للقاضً، فإذا ما تبت 

التعسؾ من الزوج فً استعماله هذا الحق سقط عن فعله صفة الإباحة وأصبح فً مركز 

 مسإولٌة جنابٌة ومدنٌة .

 الفرع الثانً: استعمال ولاٌة التأدٌب مع العلم بعدم فائدتها

هذا الفرع نقدم صورة ثانٌة من صور تعسؾ الزوج فً استعمال حقوقه، وهً صورة  فً

استعمال ولاٌة التؤدٌب مع العلم بعدم فابدتها، وفً هذه الحالة ٌظهر لنا تعسؾ الزوج فً 

استعمال هذا الحق خصوصا عند التحقق من عدم إفادة الضرب، فلب ٌضربها لأنها وسٌلة إلى 

 1لا تشرع عند ظن عدم رتٌب مقصودها  إصلبح حالها والوسٌلة

 

 

 

 

ومثاله كؤن تطالب الزوجة بخلع مقابل تعرضه على الزوج فٌقوم هو بتؤدٌبها، أو بالأحرى 

ٌقوم بضربها فً الحد المباح له استعماله، وذلك لأجل استقرار الحٌاة الزوجٌة،   فإن كانت 

ولا ثمار ترجى منها، لأن هذه الزوجة الؽاٌة من استعمال حقه مشروعة إلا أنها لا تعد مجدٌة 

 لم تعد ترؼب فً استمرار الحٌاة الزوجٌة .

أو كؤن تقوم الزوجة ببعض الأعمال لا تكون النتٌجة من ورابها سوى ؼضب الزوج علٌها 

بحٌث تكون هذه الأعمال خارجة عن نطاقها، كالمرأة التً اختل توازنها العقلً، بحٌث تكون 

شعورها أو عقلبنٌتها، بحٌث ٌقوم الزوج هنا باستعمال ولاٌة التؤدٌب  هذه الأعمال خارجة عن

بضرب زوجته وهذا لحملها على الطاعة، فٌكون هذا تعسفا فً استعمال حقه فً الطاعة لأنه 

قام باستعماله مع علمه بعدم فابدته، لأن الؽاٌة هنا لن تتحقق وإن لم ٌتجاوز حدود حق 

 المشروعة له.

                                                 
1
 481: المرجع السابق صفحة:  ًأنظر الدكتور فتحً الدرٌن  
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ه لٌست مجرد إباحة، بل هً حق بالمعنى الدقٌق، لأن الزوج ٌستؤثر بهذا وسلطة التؤدٌب هذ

الحق دون ؼٌره، ونظرٌة التعسؾ فً استعمال هذا الحق تبرز فً خروج عن الؽاٌة 

 المشروعة المرسومة له، ولٌس عن حدود الحق فً حد ذاته.

وبانتهاء حالة  إذ أن حق الزوج فً تؤدٌب زوجته مرتبط بنشوزها، والنشوز ٌعنً العصٌان،

 1النشوز ٌنتهً حق الزوج فً التؤدٌب

ومما تجدر الإشارة إلٌه، هو أن حدود ولاٌة التؤدٌب معٌنة فً أحكام الشرٌعة الإسلبمٌة، فقد 

روى عن بردة الأنصاري أن الرسول صلى الله علٌه وسلم : " لم ٌكن ٌجلد فوق عشر جلدات 

ضً الله عنه أن رسول الله صلى الله علٌه وسلم إلا فً حد من حدود الله " وعن أبً هرٌرة ر

".... واضربوهن فإن وفً قوله تعالى :    2قال : " إذا قاتل أحدكم أخاه فلٌتجنب الوجه "

 3أطعنكم فلا تبغوا علٌهن سبٌلا"

 

 

 المبحث الثالث: تعسف الزوج فً استعمال حق الاحتباس

تبرحه إلا بإذنه، ولٌس القرار فً البٌت  ٌتبع حق الطاعة حق آخر، هو حق القرار فً البٌت لا

سجنا أو ؼبنا لها، كما فهمه بعض قصار النظر، وإنما إعانة لها على أداء وظٌفتها التً خلقت 

حٌاة سلٌمة، وقبل ذلك المحافظة علٌها  الها، وهً التفرغ لتربٌة ألأولاد فً بداٌة حٌاتهم، لٌحٌو

بٌسة البٌت لا تخرج منه أبدا كما فهمها بعض من الفتنة والفساد ولٌس معنى ذلك أن تظل ح

الناس خطؤ، لأنه لٌس من حقوق الله حتى ٌكون لازما، بل هو حق للزوج إن شاء تمسك به، 

وإن شاء تنازل عنه وأذن لها بالخروج، ما لم ٌترتب عن خروجها مفسدة، وٌتحتم المنع تحقٌقا 

 .4للمصلحة

                                                 
1
لوفا: العنؾ داخل الأسرة بٌن الرقابة والتجرٌم والعقاب.... كلٌة الشرٌعة الإسلبمٌة الوفا محمد أبو ار أبو أنظر الدكتو  

 38والقانون بطنطا جامعة الأزهر صفحة: 
2
 165صفحة:  16صحٌح مسلم: ج   

3
 34سورة النساء الآٌة   

4
 160صفحة:  ،أنظر الدكتور عبد الفتاح تقٌة، المرجع السابق  
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فى لها حقوقها، وأن لا ٌكون لخروجها ماسوغ على أن حق المنع ثابت بشرط أن ٌكون قد أو

شرعً، كؤداء فرٌضة الحج بشرط أن ٌكون سفرها مع ذوي الرحم المحرم منها، وأبوٌها 

 ومحارمها من أخوتها وأعمامهم وؼٌرهم.

وعلٌه مما تقدم ذكره، ٌمكننا أن نقول أن بؤن للزوج الحق فً مطالبة الزوجة بالبقاء فً بٌت 

ته له الشرٌعة الإسلبمٌة وإن كان المشرع لم ٌنص علٌه صراحة فً قانون الزوجة وهو ما أقر

 الأسرة.

من قانون الأسرة الجزابري التً تحٌلنا إلى قواعد الشرٌعة  222بالرجوع إلى نص المادة 

العامة نجد هذا الحق مفصلب فنعرج أولا على ماهٌة هذا الحق ودلٌل مشروعٌته، ثم نبحث عن 

 زوج متعسفا فً ممارسة هذا الحق ومعٌار تعسفه.الصور التً تجعل ال

 

 

 

 

 

 

 

 المطلب الأول: ماهٌة حق الاحتباس ودلٌل مشروعٌته

عقد الزواج رابطة تضمن تعهد كل من الزوجٌن بالقٌام بالمطالب الزوجٌة، وإن هذه المطالب 

وج أن فمن حق الز 1تقتضً قرار الزوجة فً المنزل حتى تستطٌع التفرغ لما شرع له الزواج

تقٌم معه زوجته فً المسكن الذي أعده لها، وهٌؤة فٌه أسباب الراحة والاستقرار بما ٌتلبءم مع 

قدراته ومكانته، حتى تتفرغ للقٌام بالمطالب الزوجٌة والعناٌة بالأولاد، وتهٌبة وسابل الراحة 

 2للؤسرة وتصون نفسها عما ٌدنس شرفها وشرؾ زوجها، فً ماله وعرضها

 : ماهٌة الاحتباسالفرع الأول

                                                 
1
م  1999/2000ر الأستاذ عبد الفتاح تقٌة، فً قانون الأسرة الجزابري من خلبل مبادئ وأحكام الفقه الإسلبمً طبعةأنظ  

 160صفحة: 
2
م دار الأصفهانً 1993 ـه1413أنظر الحدٌث والثقافة الإسلبمٌة، وزارة المعارؾ المملكة العربٌة السعودٌة طبعة:   

 87للطباعة جدة صفحة: 
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إن حق الاحتباس هذا معناه قرار الزوجة وبقابها فً بٌت الزوجٌة، لأن وظٌفة المرأة فً 

الأسرة لا تتحقق إلا بانتقالها إلى المنزل الزوجٌة، والقرار فٌه حتى تمارس حقها فً مواجهة 

الأولاد  بجاالزوج، وتإدي واجباتها التً هً للزوج، وتقوم بوظابفها فً رعاٌة الأسرة وإن

 2 " وقرن فً بٌوتكن ولا تبرجن تبرج الجاهلٌة الأولى"وذلك لقوله تعالى :  1وتربٌتهم

والحكمة الظاهرة من هذه الآٌة الكرٌمة من إبقاء الزوجة فً بٌت الزوجٌة، بالإضافة إلى أنه 

تكلٌؾ من الله سبحانه وتعالى، فهو حق للرجل على زوجته، للقٌام بما ٌجب من رعاٌته 

ورعاٌة البٌت والأولاد، وبما ٌتلبءم بطبٌعتها كؤنثى، وٌبعدها عن مطاق الفتنة لأن الخروج 

 داعٌة إلٌه.

وكذلك ما جاء ما جاء فً قول الرسول صلى الله علٌه وسلم:"أٌما امرأة ماتت وزوجها راض 

زوجها وبذلك فإن الشرٌعة الإسلبمٌة أوجبت على المرأة البقاء فً بٌت  3عنها دخلت الجنة "

ولا تخرج منه إلا بإذنه، على أن الدٌن الإسلبمً دٌن ٌسر ولٌس دٌن عسر، بحٌث هذا الحق 

 لا ٌعنً احتباس الزوجة فً بٌت زوجها ومنعها من الخروج.

 

 

 الفرع الثانً: دلٌل مشروعٌة حق الاحتباس

 إن دلٌل مشروعٌة حق القرار فً البٌت "الاحتباس" ثابت من الكتاب والسنة

وقرن فً بٌوتكن ولا تبرجن تبرج مشروعٌته من الكتاب قوله تعالى: " فدلٌل  .1

 5" فالصالحات قانتات حافظات للغٌب بما حفظ الله "وكذلك قوله تعالى :  4الجاهلٌة الأولى"

الحكمة من هاتٌن الآٌتٌن الكرٌمتٌن هً أن بقاء الزوجة فً بٌت الزوجٌة، بالإضافة إلى أنه 

هو حق للزوج وعلى زوجته القٌام به بما ٌجب من رعاٌته ورعاٌة تكلٌؾ من الله عز وجل، ف

 البٌت والأبناء.

                                                 
1
 189صفحة:  1998مام، الزواج فً الفقه الإسلبمً الدار الجامعٌة للنشر بالإسكندرٌة الإر كمال الدٌن أنظر الدكتو  

2
 من سورة الأحزاب 33الآٌة   

3
 233رواه ابن ماجه والترمذي : نٌل الأوطار الجزء السادس صفحة:   

4
 من سورة الأحزاب 33الآٌة   

5
 من سورة النساء 34الآٌة   
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وأما دلٌله من السنة النبوٌة الشرٌفة، أنه جاء فً الحدٌث الشرٌؾ عن أبً موسى  .2

فخرجت فمرت على قوم لٌجدوا  تعن النبً صلى الله علٌه وسلم قال: " أٌما امرأة إستعطر

ة"رٌحها فهً زانٌة وكل عٌن زانٌ
1

وقال علٌه الصلبة السلبم : " المرأة راعٌة فً بٌت  

زوجها ومسبولة عن رعٌتها"
2

 

إن هذه الآٌات والأحادٌث تدل دلالة واضحة جلٌة على اعتبار حق الاحتباس للزوج على 

 زوجته .

 المطلب الثانً: صور تعسف الزوج فً حق استعمال حق الاحتباس

سحت المجتمع الجزابري منذ زمن، وإن قلت حدتها إن الؽرٌب فً الأمر أن هناك ظاهرة اكت

نوعا ما فً الآونة الأخٌرة بفضل الوعً الاجتماعً، وتتمثل فً الموقؾ السلبً اتجاه دراسة 

وعمل الفتاة والتً تعد أهم عنصر الأسرة ودعامة بنابها، حٌث نجد عدد من الأسر المجحفة 

، وٌجردها من حق منحها  الله إٌاه، وهو حق فً حقوق أبنابها فٌتجاوز الأب حدود ولاٌته علٌها

التعلم والمعرفة وما ٌقال عن الأب فً حدود سلطته ٌمكن إسقاطه على سلطة الزوج اتجاه 

زوجته، فكذلك قد ٌقوم الزوج من حرمان زوجته سواء من التعلٌم أو من كسب المعرفة، أو 

بٌت، خاصة ونحن نعلم الحالة حتى من العمل فٌمكن أن تتضرر الزوجة من جراء بقابها فً ال

المزرٌة للؤسرة الجزابرٌة فً حالة ؼٌاب مصدر القوت والعٌش بحٌث ٌمكن للزوجة المساعدة 

فً أعباء المصارٌؾ المنزلٌة والٌومٌة، والتخفٌؾ من حدة تلك الحالة المزرٌة، وخٌر دلٌل 

 على ذلك اعتلببها لأهم المناصب، وتكفلها بؤسرتها من جمٌع النواحً .

وعلٌه فمتى ٌكون استعمال حق الاحتباس إضرار بالزوجة؟ ومتى ٌكون هذا الاستعمال تعسفا 

من قبل الزوج مع اشتراط الزوجة العمل أثناء عقد الزواج ؟ وما هو موقؾ المشرع والقانون 

 من ذلك ؟

 الفرع الأول: إلحاق الضرر بالزوجة بقطع صلة رحمها

ً البٌت الزوجٌة خدمة له ولأولاده فإن على هذه إذ كان للزوج على زوجته حق البقاء ف

الزوجة أٌضا واجبات هً أحق بالرعاٌة، وذلك من واجباتها اتجاه الله عز وجل، وكذلك اتجاه 

 أهلها، وحتى اتجاه المجتمع.

                                                 
1
 177لأوطار الجزء السادس  دار الفكر صفحة:نٌل اأنظر :    

2
 حدٌث صحٌح رواه البخاري ومسلم  
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فاستثناء من حق الزوج على زوجته البقاء فً بٌت الزوجٌة، أنه ٌجوز لها أن تخرج لتمرٌض 

لك، ولم ٌوجد ؼٌرها للقٌام بذلك، لأن صلة الرحم أمر واجب فً الإسلبم والدها، إذا تعٌن ذ

 1وفً مقدمة الأرحام الوالدان

ولها الحق فً زٌارة أبوٌها، فلها أن تزورهما بحسب ما جرى به العرؾ ولو لم ٌؤذن له 

زوجها، لأن ذلك من صلة الرحم الواجبة، ولها أن تمرض المرٌض منهما إن لم ٌوجد من 

 2ولو لم ٌرض زوجها، لأن ذلك واجب ولا ٌجوز أن ٌمنعها من الواجب ٌمرضه،

بحٌث أن المرأة تخرج من بٌتها خروج عادٌا إلا بإذنه إلا أن حاجة والدٌها إلٌها وصلة الرحم 

التً أوجبها الله تعالى علٌها، ٌجعل من منعه لها من الخروج إضرار بها، لأن ذلك ٌمنعها أولا 

وتكلٌؾ أمرت بالقٌام به وهو البر بوالدٌها وصلة رحمهما، وثانٌا  من ممارسة واجب شرعً

إن هذا الواجب الذي تإدٌه لا ٌتعارض مع واجبها اتجاه زوجها، فما المانع أن تخرج لأداء هذا 

 الواجب؟

 

 

 

وعلٌه فبالموازنة بٌن المصالح، ككون مصلحة أخرى وهً بقاء الزوجة فً بٌت الزوجٌة، فإن 

ها اتجاه زوجها وراعٌة لمصالحه فإن منعه هذا ٌكون تعسفا من جانبه فً كانت موفٌة لحق

استعمال حقه، وكذلك الحال ولو منعها الزوج عن أداء فرض شرعً لازم، كؤداء فرٌضة 

الحج المفروض علٌها مع توافر شروط فٌها، فلها أن تخرج بؽٌر إذنه، وإن كان علٌها أن 

 3تعلمه بذلك قبل الشروع فٌه أدبا

ن هذا الحق وإن كان حقا خالصا للزوج تجاه زوجته، إلا أن استعماله بما فٌه مضرة فإ

 تعسفن وإن جزاء هذا التعسؾ شرعا هو سقوط الحق عنه. هللزوجة، فٌ

وبالمقابل فإن زٌارة الزوجة لأهلها حق لها، طالما أنها لا تتعسؾ فً استعماله، ولا ٌستطٌع 

 من علٌها.الزوج منعها من ذلك إلا خوؾ عدم الأ

                                                 
1
 144صفحة:  6المجلد  1995 سنة 1بٌروت طبعة ، أنظر الدكتور أحمد الشرباجً: ٌسؤلونك فً الدٌن والحٌاة دار الجٌل  

2
صفحة:  2المجلد  1983 سنة 4روت طبعة لبنان بٌ، أنظر السٌد السابق، فقه السنة، دار الفكر للطباعة والنشر والتوزٌع  

177 
3
 144أنظر الدكتور أحمد الشرباجً المرجع السابق صفحة:   
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ونفس القول ٌنطبق على حق الزوجة فً استضافة أهلها من المحارم بالمعروؾ، إلا أنه 

ٌشترط فً الزٌادة أو الاستضافة أن تكون  فً حدود اللزوم ولمدة معقولة، وفً الأوقات 

 1المناسبة، حتى لا تتحول إلى أداة تخرٌب بٌت الزوج على حساب رعاٌة الأولاد

 ع المجتمع من الاستفادة من علمها وعملهاالفرع الثانً: من

مما لأشرنا إلٌه سابقا أن كلب من الشرٌعة الإسلبمٌة والقانون قد أقر للزوج على زوجته حق 

القرار فً البٌت "احتباس الزوجة" فً مقابل دفع مهرها كاملب، إلا أنه لا ٌمكن له التعسؾ فً 

اء الزوجة فً البٌت قبل الدخول بها، استعمال هذا الحق، بحٌث ٌجب أن ٌشار إلى شرط بق

، وهذا 2لقوله صلى الله علٌه وسلم : " إن أحق الشروط أن توافرا به ما استحللتم به الفروج "

 ما ذهب إلٌه احمد وإسحاق بن رهاوٌة والأوزاعً.

ومن النظر فً مضمون هذا الحق عن قرب، فإنه لا ٌقصد به احتباس الزوجة فً البٌت 

وج إلى المحافل الثقافٌة والعلمٌة، أو حرمانها من متعة الحٌاة أو المساهمة فً ومنعها من الخر

الأعمال الخٌرٌة والإنسانٌة، بعد القٌام بواجباتها المنزلٌة، وبعد القٌام بالتزاماتها نحو أولادها 

، إن الزوج لا ٌستطٌع أن ٌمنع زوجته من الخروج لطلب العلم أو لأداء عمل تقوم 3وزوجها

تكون من ورابه فابدة أو منفعة داخل المجتمع، لأن المصلحة الجماعٌة أوثق بالرعاٌة، به، و

 وٌتمثل هذا المنع فً أمرٌن هما:

 أولا :منع الزوجة من العمل

لقد فرق العلماء بٌن عمل المرأة الذي ٌإدي إلى تنقٌص حق الزوج أو ضرره أو خروجها من 

راطها العمل أثناء عقد الزواج: فمنعوا الأول بٌته، وبٌن العمل الذي لا ضرر فٌه مع اشت

وإجازة الثانً، فقد قال ابن عابدٌن من فقهاء الأحناؾ فً هذا المقام ما ٌلً: "والذي ٌنبؽً 

تحرٌره أن ٌكون منعها من كل عمل ٌإدي إلى تنقٌص حقه أو ضرره، أما العمل الذي لا 

لخروج إذا كانت تحترؾ عملب هو ضرر فٌه فلب وجه لمنعها منه وكذلك لٌس له منعها من ا

 4من فروض الكفاٌة الخاصة بالمرأة مثل عمل القابلٌة "

                                                 
1
 144د . بالحاج العربً:  مرجع سابق صفحة:  أنظر    

2
 عن بن عامر، رواه بخاري ومسلم وؼٌرهما  

3
 204أنظر د: عبد العزٌز سعد المرجع السابق صفحة:   

4
 179مرجع السابق صفحة: أنظر السٌد السابق ال  
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فلب ٌحق للزوج استعمالا لحق الاحتباس أن ٌحول دون انتفاع المجتمع بعلم أو عمل الزوجة 

سواء أكانت طبٌبة أو قابلة، وحال دون ممارستها لوظٌفتها هذه، فلب ضرر ولا حرج فٌما 

من قانون الأسرة  02فقرة  67وهذا ما ٌمكن استخلبصه من المادة  ٌخص هذا العمل،

الجزابري : " ولا ٌمكن لعمل المرأة أن ٌشكل سبب من أسباب سقوط الحق عنها فً ممارسة 

من قانون الأسرة الجزابري : " التعاون على  03فقرة  26الحضانة " إلى جانب المادة 

هم " ومن خلبل هذا لا ٌمكن لعمل المرأة أن مصلحة الأسرة ورعاٌة الأولاد وحسن تربٌت

ٌشكل حق للرجل فً استعمال حق الاحتباس خاصة إذا ثم اشتراطه فً عقد الزواج أي أثناء 

إبرامه، لأن العمل المرأة من أجل مساعدة زوجها وخاصة مع الحالة المزرٌة للعابلة الجزابرٌة 

 والؽاٌة المنشودة لأجلها.فً وقتنا الحالً، لأن عملها ٌدخل فً مصلحة الأسرة 

 

 

 

 

 

 ثانٌا : خروج الزوجة لطلب العمل

فً هذه الحالة ٌجب أن نفرق بٌن أمرٌن اثنٌن هما: إذا كان الزوج قادرا على تعلٌم زوجته، أو 

علٌها وجب على  1ؼٌر قادر على ذلك، بحٌث إذا كان العلم الذي تطلبه الزوجة مفروضا

درا على ذلك، فإذا لم ٌفعل علٌها أن تخرج حٌث العلماء الزوج أن ٌعلمها إٌاه إذا كان قا

 ومجالس العلم، لتتعلم أحكام دٌنها ولو من ؼٌر إذن زوجها لها.

أما إذا كانت الزوجة عالمة بما فرضه الله علٌها من أحكام، أو كان الزوج متفقها فً الدٌن وقام 

 2بتعلٌمها، فلب حق لها فً الخروج لطلب العلم إلا بإذنه

ما تقدم ٌمكننا القول: أنه رؼم وجود الحق فً احتباس الزوجة من طرؾ الزوج فً بٌت وم

الزوجٌة، إلا أن هنالك استثناء عن القاعدة العامة، بحٌث ٌمكن للزوجة أن تخرج من البٌت 

زوجها فً هذا العمل، وصٌانة كرامته مع القٌام  الزوجٌة للقٌام بعملها، مع ضرورة احترام

                                                 
1
 فرض العلم به. العلم الفرض: هو العلم بالعلم الذي فرضه الله لأن كل ما فرضه الله عمله  

2
 177أنظر السٌد السابق المرجع السابق صفحة:   
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نزلٌة نحو الأولاد وزوجها، كما ٌمكن لها الخروج إلى المجالس العلمٌة لطلب بالواجبات الم

العلم إن كان زوجها ؼٌر متفقه فً الدٌن الله فإذا منع الزوج زوجته من هذه الحقوق، فقد 

 تعسؾ فً استعمال حق الاحتباس.

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 المبحث الرابع: الطلاق التعسفً

ه بإرادته المنفردة، والحكمة من جعل الطلبق بٌد الرجل جعل الإسلبم الطلبق بٌد الرجل ٌوقع

لا المرأة، لأن الرجل ٌتمتع بقدرته على تحكٌم العقل وعدم الاستجابة للبنفعالات النفسٌة 

والعاطفٌة أكثر من المرأة، وهذا لٌس عٌبا فٌها ولا أٌة من آٌات تفضٌل الرجل علٌها، وإنما 

هذا النحو من التكوٌن الجسدي والنفسً، لأنه أكثر  شاءت أرادت الله أن تكون المرأة على

انسجاما مع رسالتها كؤم وربة بٌت، فً حٌن أن الرجل قد أعطاه الله مسإولٌة القوامة والسعً 

فً طلب الرزق له، ولأولاده وزوجته، ولهذا كان فً مشاعره أكثر استعلبء وأقل رضوخا 

 لها.

لبق للرجل معناه أن ٌتصرؾ فً هذا الحق ولكن السإال المطروح هل منح الشرع حق الط

"ٌا أٌها الناس اتقوا الله الذي خلقكم من نفس كٌؾ شاء وقت ما شاء والله تعالى ٌقول : 
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واحدة وخلق منها زوجها وبث منهما رجالا كثٌرا ونساء واتقوا الله الذي تساءلون به 

 هن بالمعروف""وعاشرووقوله عز وجل :   1والأرحام إن الله كان علٌكم رقٌبا "

وقوله علٌه الصلبة والسلبم : " أبؽض الحلبل إلى الله الطلبق" 
2

فكلمة أبؽض لا بد أن تشٌر  

إلى عدم رضا الشرع بالتفكك ولو برضا الزوجٌن، فكٌؾ ولو كان الطلبق قد أوقعه الرجل 

 دون وجود سبب معقول، أو حاجة تدعوا إلٌه فما رأي الشرع والقانون فً تصرؾ الرجل فً

 حقه فً الطلبق على وجه ؼٌر مشروع .

 المطلب الأول: مفهومه وحكمه الشرعً

لا ٌوجد مفهوم موضوع الطلبق التعسفً لفقهاء الشرٌعة الإسلبمٌة، ولهذا بدأنا بتعرٌؾ 

الطلبق لؽة واصطلبحا، وربطنا بٌن هذا التعرٌؾ ومفهوم التعسؾ واستخرجنا مفهوم الطلبق 

 التعسفً.

 

 

 

 فهومهالفرع الأول: م

حل القٌد حسً كحل قٌد الفرس، أو معنوٌا كحل قٌد النكاح الطلاق لغة:
3

وهو اسم بمعنً  

" الطلاق مرتان فإمساك بمعروف أو تسرٌح بإحسان"التطلٌق للسراح لقوله تعالى: 
4

، أما 

اصطلبحا : فهو حل العصمة المنعقدة بٌن الزوجٌن، أو بمعنى إزالة النكاح إزالة باتة بعد 

الثالث، أو نقصان حله أي إزالة جزبٌة، ٌجوز رجوع المطلق والمطلقة إلى الزواج من الطلبق 

 5جدٌد بعد الطلبق الأول والطلبق الثانً

                                                 
1
 01سورة النساء الآٌة : رقم   

2
لعبد الرحمن الصابونً  1ٌن، المجلد أخرجه أبوا داوود وابن ماجه عن ابن عمر وهذا نقلب من كتاب مدى حرٌة الزوج  

 92، 91صفحة: 
3
، 1406سنة هـ 1، نشر وتوزٌع دار الثقافة، قطر الدوحة، طبعة 325الإسلبمً : محمد الدسوقً صفحة:  الشرعالأسرة فً   

 م1986
4
 229سورة البقرة الآٌة:   

5
 171روت صفحة: المكتبة العصرٌة، بٌ، 988الفروخ سنة الأسرة فً الشرع الإسلبمً لعمر   
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أما عن مفهوم الطلبق التعسفً، فهو حل العصمة المنعقدة بٌن الزوجٌن على وجه ؼٌر 

إفتضت به  مشروع وبدون سبب أو ضرورة تدعو الزوج إلى ذلك، وفً هذا خروج عن التً

 1إباحته

 2وٌقول ابن همام : " ... فإذا لم تكن حاجة فهو محض كفران النعمة وسوء أدب"

والطلبق كحق منحه الله عز وجل للرجل لا ٌمكن أن نقٌده ونظٌؾ علٌه على وجه ؼٌر 

مشروع، لأن لٌس كل طلبق تعسفً فقد تكون الزوجة فً أن طلبقها إنما كان تعسفٌا، ولو 

ب طلبقها لربما هً التً كانت سبب فً طلبقها لنشوزها أو لارتكابها فاحشة قد تمعن فً أسبا

ٌستعصى على الرجل إثباتها، ولهذا وضع الفقه شروط حتى لا ٌكون هناك تناقض مع روحٌة 

 الشرٌعة، وما اقتضته الحكمة الإلهٌة .

قصد به الإضرار أو ٌ 3ومن بٌن هذه الشروط إن ٌقع هذا الطلبق بالسبب وإنما لثروة شخصٌته

بالزوجة ٌإدي بالمطلقة إلى الفاقة والاحتٌاج وعلى الزوجة إثبات عدم التعسؾ وهذا إما ما 

قضت به محكمة النقض السورٌة وجاء فً ذلك:" لما كان على الزوج المطلق إثبات عدم 

التعسؾ بٌان سبب صحٌح للطلبق وكان عدم بٌان الزوج سبب الطلبق ٌكفً لاعتبار تعسفا 

 تكلؾ المطلقة إثبات عدم التعسؾ لأنه نفً مطلق لا ٌكمن ٌقامة البنٌة علٌه" ولا

لا تعسؾ إذا كان الطلبق مشروعا:" إن التعسؾ فً الطلبق ٌنتفً إذا تبٌن أن سببه ٌصلح 

 4اعتباره من الأسباب المإدٌة إلٌه شرعا أو عرفا"

 الفرع الثانً: حكمه الشرعً

 ق هل هو الحظر أم الإباحةلقد اختلبؾ العلماء فً أصل الطلب

 الاتجاه الأول: القائلون بالإباحة

بعض الفقهاء ٌرون حق الزوج ؼٌر مقٌد بحاجة فهو حر التصرؾ
1

ولا ٌجوز الرقابة علٌه  

فٌها بفعل، وبالتالً لا ٌجوز الحكم علٌه بؤي تعوٌض طالما استعمل حق منحه أتاه الشرع 

 والقانون.

                                                 
1
 237الدكتور بالحاج العربً المرجع السابق، صفحة:   

2
 36حكمة الله فً أحكام الأسرة الإسلبمٌة لزكرٌا البدري صفحة:   

3
 305عبد العزٌز سعد المرجع السابق،ص: .د  

4
 ( 110، 109مدى حرٌة الزوجٌن لعبد الرحمان الصابونً المجلد ص   
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قاع الطلبق مباح وإن كان مبؽضا فً الأصل"وقال السرخصً فً المبسوط:" وإٌ
2

وقال  

الزٌؽً عند النهاٌة: "إن إٌقاع الطلبق مباح" وقال القرطبً فً تفسٌره:" دل الكتاب والسنة 

وإجماع الأمة على أن الطلبق ؼٌر محظور"
3

 

وقال ابن مندر:" ولٌسا فً المنع منه خٌر ٌثبتا" -
4

 

أن الطلبق حق مطلق للزوج بحكم الشرٌعة فقالت:"  –وعلى هذا محكمة استبناؾ مصر 

الؽراء لأن الزوجة حٌن زوجها كانت على بٌنة من حق زوجها هذا وإذن فهً تعلم وقت 

التعاقد النتابج التً قد تترتب على عقدها، فلب ٌجوز لها أن تتظلم منها، ولأن الشرٌعة والقانون 

طلبق وعلى مإخر الصداق الخاص الذي ٌخضع له عقد الزواج قصرتا حق الزوجة عند ال

ونفقة العدة دون تعوٌض ولأن المناقشة فً التعوٌض تستلزم الخوض فً أسباب الطلبق وذلك 

الزوج بمعاشرة زوجة لا ٌطٌق  مالعابلبت ولأن المصلحة تقتضً بؤن لا ٌلز رفضح لأسرا

هذه معاشرتها، لعٌب خفً أو خلقً فٌها، وفً الحكم علٌه بالتعوٌض إكراه له على قبول 

الحالة"
5

 

 أدلتها:  

لا جناح علٌكم إن إطلبق الآٌات القرآنٌة التً جاءت بؤحكام الطلبق، فمن ذلك قوله تعالى:" 

طلقتم النساء ما لم تمسوهن أو تفرضوا لهن فرٌضة"
6
" فطلقوهن لعدتهن"وقوله أٌضا:  

7
 

 وذلك كله ٌقتضً إباحة إٌقاع الطلبق.

علٌه السلبم حفصة ورجعها. وكذلك فقد طلق الصحابة  أما من السنة النبوٌة، فقد طلق النبً

زوجاتهم دون بٌان سب الطلبق وطلق عبد الرحمان بن عوؾ تماضر وكان الحسن بن علً 

 رضً الله عنهما ٌكثر من الطلبق.

إن الطلبق إزالة الملك بطرٌقة الإسقاط فٌكون مباحا فً الأصل كالإعتاق القٌاس:
8

 

                                                                                                                                                             
1
، 1والقانون ج ة والمذهب الجعفري ٌان الفقه المقارن لأحوال الشخصٌة بٌن المذهب الأربعة السنذ بدران أبوا العٌنٌن بدر  

 310-309ص، 1967 ـه 1386دار النهضة للطباعة والنشر بٌروت لبنان 
 2،  ص2 والنشر ط دار المعرفة للطباعة 6.5أجزاء  3المبسوط المجلد، –شمس الدٌن السرخسً  2

3
 87،88ً المرجع السابق ص عبد الرحمان الصابون  

4
 88المرجع السابق، ص:  

5
 18/12/1927قرار محكمة استبناؾ مصر الصادر بتارٌخ  

6
 236سورة البقرة الآٌة   

7
 1سورة الطلبق الآٌة   

8
 88،87عبد الرحمان الصابونً المرجع السابق ص،   
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 لأصل فً الطلاق الحظر:الاتجاه الثانً: القائلون ا

إنه لا ٌنبؽً أن ٌفهم من كون الطلبق عندنا مشروعا، أن الحبل متروك فٌه على الؽالب أو أنه 

خلو من القٌود والأسباب بل إنه ولو كان حلبلا فإن هذا الحلبل مبؽوضا عند الله، لما فٌه من 

قطع للوشابج وفك عقدة الأسرة وتشتٌتا للولد
1

 

ٌر سبب شرعً إحرام ومكروهإن إٌقاع الطلبق بؽ
2

وفً هذا ٌقول ابن قدامة فً المؽنً: "فؤما  

"فؤما الطلبق والمحرم فهو الطلبق من ؼٌر حاجته إلٌه"
3

 

وما جاء فً شرح النٌل:" الطلبق مكروه وهو الواقع بؽٌر سبب"
4

 

إذا إن الزواج عقد أبدي لازم، فلقٌاس أن لا ٌنهٌه أحد العاقدٌن بإرادته المنفردة إلا لحاجة ف-

قامت حاجة إلٌه وإلا فالقٌاس هو منع الطلبق
5

 

 

ولهن مثل الذي " وقوله أٌضا:" وعاشروهن بالمعروفوٌظهر لنا ذلك من خلبل قوله:" 

" وقال أبو زٌد مفسرا لهاتٌن الآٌتٌن:" تتقون الله فٌهن كما علٌهن أن ٌتٌقن علٌهن بالمعروف

الله فٌكم"
6

سلبم:" أبؽض الحلبل عند الله الطلبق"وكذلك من خلبل قوله صلى الله علٌه و 
7
 

وقوله أٌضا:" تزوجوا ولا تطلقوا الله لا ٌحب الذواقٌن والذواقات"
8

 

 المطلب الثانً: صور تعسف الزوج فً استعمال حق الطلاق

بعدما تعرضنا بالتفصٌل لمفهوم الطلبق التعسفً وحكمه، نتحدث فٌما ٌلً عن بعض صور 

مرض الموت طلبق المرتد والتعسؾ فً استعمال حق الرجعة التً تشمل كلآ من الطلبق فً 

 ونتطرق إلٌها بالتفصٌل على النحو الآتً:

 الفرع الأول: الطلاق فً مرض الموت

                                                 
1
هـ 1404:،1، سنة1 قضاء دار الفكر العربً،طد عبد العزٌز عاصر الأحوال الشخصٌة فً الشرٌعة الإسلبمٌة فقها و  

 266ص:  ،م1984
2
 259ص: ،1984 -ـه1404دار النهضة بٌروت  -د سناء الحوالً الأسرة والحٌاة العابلٌة   

3
 127د  محمد دسوقً الأسرة فً التشرٌع الإسلبمً ص،   

4
 87عبد الرحمان الصابونً المرجع السابق ص،     

5
 266مرجع السابق ص د عبد العزٌز عامر ال   

6
 328وهٌبة  النحلً فقه الإسلبم وأدلتها ص،   

7
 92 -91حرٌة الزوجٌن لعبد الرحمان الصابونً ص  ىنقلب من كتاب مد، بن ماجه عن أبن عمراداود و أخرجه أبو  

8
 90ص: الصابونً، لزوجٌن لعبد الرحمان ارواه الطبرانً عن ابن موسى نقلب من كتاب حرٌة   
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ما هو مرض الموت؟ لم ٌؤت القانون المدنً بتعرٌؾ المرض الموت لذلك توجب الرجوع إلى 

 المرٌض مرضا الموت.الشرٌعة الإسلبمٌة التً أستمد منها الشارع أحكام تصرفات 

جاء فً المبسوط: "وحد المرض الذي ٌكون فارا أن ٌكون صاحب الفراش أضناه المرض فؤما 

 الذي ٌجًء وٌذهب فً حوابجه فلب ٌمكن فارا وإن ٌشتكً أو ٌحم"

من مجلة الأحكام العدلٌة وهً تقنٌن الفقه الحدٌث على ما ٌؤتً: "مرض  1595ونصت المادة 

فٌه خوؾ الموت وٌعجز المرٌض عن رإٌة مصالحه خارجا عن داره  الموت هو الذي ٌؽلب

إن كان من الذكور وداخل داره إن كان من الإناث، وٌموت على ذلك الحال قبل مرور سنة، 

سواء كان صاحب الفراش أو لم ٌكن وإن امتد مرضه ومضت علٌه سنة وهو حال واحد كان 

لم ٌشتد مرضه وٌتؽٌر حاله، ولكن لو  كتصرفات الصحٌح ما هفً الصحٌح، وتكون تعر فات

اشتد مرضه وتؽٌر حاله ومات قبل مضً سنة، ٌعد حاله ابتداء من وقت التؽٌر إلى الوفاة 

مرض الموت"
1

 

وٌسمى بمرض الموت لاتصال الموت بذلك المرٌض وعموما فإن مرض الموت الذي ٌمنع به 

تصرفات المرٌض ما تحقق فٌه أمران:
2

 

 منه الموت ؼالبا أن ٌكون مرضا ٌحدث -

هأن ٌموت الشخص بالفعل موتا متصلب ب -
3

 

هذا وقد عرفت المحكمة العلٌا مرض الموت الذي ٌبطل به التصرؾ هو المرض الأخٌر إذا 

كان خطٌرا وٌجر إلى الموت وبه ٌفقد وعٌه وتمٌزه
4

 

 حكم طلاق المرٌض الموت:

ق رجعٌا فالزوجة ترثه إذا طلق المرٌض مرضا الموت زوجته وهو فً مرضه وكان الطلب

مادامت فً العدة لأنها لا تزال زوجته أما إذا كان الطلبق بابنا فالأصل أنها لا ترث، لأن 

الزوجة تبٌن بالطلبق البابن فلب مٌراث وجاء فً المؽنً لابن قدامة:" لو مرض الزوج فً عدة 

لقها واحدة فً المدخول بها ومات بعد انقضاء عدتها لم ترث لأنها طلبق الصحة، وإن ط

                                                 
1
 -1960هوري الوسٌط فً شرح القانون المدنً الجدٌد المجلد الأول دار النشر للجمعات المصرٌة الرزوق أحمد السنعبد  -  

 313ص: 
2
 383ص  3 ه رد المختار جشٌاحٌن دابن عاب   

3
 314الملكٌة ونظرٌة العقد فً الشرٌعة الإسلبمٌة القاهرة دار الفكر العرب ص  ،أبو زهرة   

4
د بالحاج العربً الوجٌز فً شرح القانون  33719، ملؾ رقم 1984لٌة ٌجو 9 رفة الأحوال شخصٌة،المحكمة العلٌا ؼ  

 244الأسرة ،ص: 
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صحة
1

، فإذا اوأبانها فً مرضه ثم مات فحكمها لو ابتدأ طلبقها فً مرضه لأنه فر من مٌراثه 

طلقها واحدة فً صحة وأخرى فً مرضه ولم ٌبٌنها حتى بانت بانتهاء عدتها لم ترث لأن 

طلبق المرض لم ٌقطع مٌراثه ولم ٌإثر فً بٌنونتها"
2

ق وقد انقسم رأي العلماء فً حكم طلب 

المرٌض مرض الموت إلى فبتٌن الفبة الأولى تنفً مٌراث الزوجة من الزوج المرٌض مرضا 

 الموت والفبة الثانٌة التً تقر بثورٌتها:

 

 

 

 القائلون بعدم تورٌثها:

فقهاء الشٌعة الأمامٌة: ٌرون أن تصرفات المرٌض كتصرفات الصحٌح سواء بسواء وجمٌعها 

نافدة
3

 

ابن حزم الظاهري:" وطلبق المرٌض كطلبق الصحٌح ولا فرق مات  أما عند الظاهرٌة فٌقول

من ذلك المرض أم لم ٌمت منه، وإن كان طلبق المرٌض ثلبث أو أكثر من ثلبث أو قبل أن 

ٌطؤها فمات أو ماتت قبل تمام العدة أو بعدها أو كان الطلبق رجعٌا فلم ٌرتجعها حتى مات أو 

ء من ذلك كله ولا ٌرثها أصلب"ماتت بعد تمام العدة فلب ترثه فً شً
4

 

 القائلون بثورٌتها:

المالكٌة: إن حق الزوجة فً المٌراث لا ٌقطع ولو تزوجت قبل الموت لأن القصد الإثم مردود 

على صاحبه وقصد حرمنها من المٌراث فٌرد علٌه قصده وذلك بثورٌتها كما لو لم ٌكن قد 

حٌنبذ من الإرث سواء كن مدخولا بها أم لا،  طلقها ولو مات فإن المرأة ترثه لأنه فار بطلبق

انقضت عدتها أم لا وقال المالكٌة ترث المطلقة فً مرض الموت ولو كان الطلبق برضها 

واختٌارها
5

 

                                                 
1
 221امة  المرجع السابق ص دالإمام موفق الدٌن بن ق  

2
 221المرجع السابق ص  نفس  

3
 205روج المرجع السابق،ص:فعمر   

4
 أبو محمد على بن أحمد بن سعٌد بن حزم   

5
 35-34-مطبعة السعادة مصر ص 3ج الك بن أنس المدونة الكبرى م   
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ترث زوجة الفار مادامت فً العدة ولو كان الطلبق بابنا خلبؾ الأصل  االأحناؾ: قالو

لمرٌض كطلبق الصحٌح، والرواٌة الثانٌة الشافعٌة: ولدى الشافعٌة رواٌتان أولهم أن طلبق ا

تعتبر المرٌض فار وترث زوجته وقد اختلبؾ قول الشافعً رحمه الله فٌمن بث طلبق امرأته 

 فً المرض المخوؾ واتصل به الموت فقال فً أحد القولٌن أنها ترثه لأنها متهم بقطع إرثها

ثانً أنها ترث وهو الصحٌح فورث كالقاتل لما كان شهما فً استعمال المٌراث لم ٌرث وال

لأنها بٌنونة قبل الموت فقطعت الإرث كالطلبق فً الصحة فإذا قلنا أنها ترث، وهو فإلى أي 

 وقت ترث؟ فٌه ثلبث أقوال:

 

 

إحداهما إن مات وهً فً العدة ترث لأنها حكم الزوجٌة باق، وإن مات وقد انقطعت  .1

 العدة لم ترثه

 ا إن تزوجتا عملنا أنها اختارت ذلك.الثانً أنها ترث ما لم تتزوج لأنه .2

الثالث أنها ترث أبدا لأن تورٌثها للؽرار وذلك لا ٌزول بالتزوٌج فا لم ٌبطل حقها .3
1

 

الحنابلة: الزوجة ترث زوجها مادامت فً العدة وقد اختلفوا فٌها لو انتهت العدة أو الطلبق قبل 

 وج.الدخول فقالوا لا ترثه وعند الإمام أحمد ترثه ما لم تتز

 الاجتهادات القضائٌة:

فً القضاء الجزابري: إن القضاء الجزابري فً طلبق المرٌض مرض الموت طبق أحكام 

الفقه المالكً الذي ٌرى أن الزوجة ترث زوجها ولو طلقها فً مرض الموت
2

ولو انقضت  

فوت العدة وتزوجت ؼٌره سواء كان الطلبق ٌرضاها واختٌارها أم لا ولا ٌرثها لأنه هو الذي 

على نفسه حقه فً المٌراث كما ألزمه المشرع بالتعوٌض المادي والمعنوي جراء طلبق 

زوجها لها بارادته المنفردة هً من المسابل التً تخضع لسلطة القاضً التقدٌرٌة
3

ولكن  

 ٌلبحظ فً بعض الكتاب منهم :

                                                 
1- 

137و، ص:1989 -هـ 1409، يكتبت كهياث الأسهز، سُت 2أبى انىنيذ يحًذ ابٍ راشذ، بذايت انًجتهذ وَهايت انًمتصذ، ج
 

 244د. انؼزبي بهحاج انًزجغ انسابك ص:   2
3  

َملا ػٍ انُشزة انسُىيت  75تىر بهحاج انؼزبي لاَىٌ الأسزة، ص دك 29/05/1969انًحكًت انؼهيا غزفت انماَىٌ انخاص  

1969. 
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وت لأن د. بالحاج العربً أنه الفقه المالكً أسرؾ فً فهم سوء قصد المرٌض مرض الم

مطلقته بعد أن تتزوج بؽٌره تكون قد انقطعت الصلة الزوجٌة بٌنهما ولو اقتصر فقه المالكٌة 

على مٌراثها منه ما لم تتزوج لكان أوجه
1

 

: "إن أسباب الإرث القرابة والزوجٌة" والمادة 126وهو ما أشار إلٌه المشرع فً المادة 

إذا توفً أحد  132ٌقع البناء"، والمادة  :" ٌوجب النكاح التوارث بٌن الزوجٌن،ولو لم130

الزوجٌن قبل صدور الحكم بالطلبق أو فً العدة الطلبق استحق الحً منها الإرث" 
2

 

 

 

أخد القانون السوري والمصري برأي الجمهور )ؼٌر الشافعٌة( فً تورٌثها المرأة فً طلبق 

الفار إذا مات زوجها وهً فً العدة
3

 

:" من باشر سبب من أسباب البٌنونة فً مرض موته 116المادة  وجاء فً القانون السوري فً

فً حالة ٌؽلب فً مثلها الهلبك بلب رضا زوجته ومات فً ذلك المرض أو تلك الحالة والمرأة 

فً العدة فإنها ترث بشرط أن تستمر أهلٌتها لإرث من وقت الإبانة إلى الموت" وجاء فً قرار 

لزوج الذي طلق زوجته طلبق بابنا صحٌح الجسم حٌن لمحكمة التمٌز السوري:" إذا كان ا

إٌقاعه الطلبق فإن امرأته لا ترثه ولو مات وهً فً العدة، بخلبؾ ما لو كان مرٌضا مرض 

الموت فإنه بهذا الطلبق ٌعتبر فارا وترث زوجته إن مات وهً فً عدة الطلبق"
4

 

 الفرع الثانً: طلاق المرتد

 لبم فقتل فً ردته أترثه امرأته أم لا؟لو أن مرٌض ارتد فً مرضه عن الإس

قال ابن القاسم:" لا ٌرثه وورثته المسلمون" وقال مالك:" ولا ٌتهم أحد عند الموت بؤنه ٌفر 

بمٌراثه عن ورثته بالشرك بالله" وقال مالك:" وإن علم أنه ارتد طابعا ؼٌر مكروه فإن امرأته 

امرأته تبٌن منه وإن علم ارتد مكرها فإن  أو مكرها فإن اتبٌن منه وإن ارتد ولا ٌعلم أطابع

امرأته لا تبٌن منه"
5

 

                                                 

 36، 35، 34لاَىٌ الأسزة انجشائزي،ص:    1

 530وهيبت انزحيم انًزجغ انسابك،ص:   2
3
 115-114م عبد الرحمان الصابونً المرجع السابق ص 31/05/1954قرار المحكمة السورٌة بتارٌخ    

4
 37-36ص: -مرجع السابقالإمام مالك بن أنس ال   

5
 163السرخسً، المرجع السابق، ص:    
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وجاء فً المبسوط:" إذا ارتد المسلم ثم قتل أو مات أو لحق بدار الحرب وله امرأته مسلمة لم 

تنقضً عدتها بعد فلها المٌراث منه ٌوم ارتد لأنه بردته قد أشرؾ على الهلبك والتورٌث 

ر فعله فً إسقاط حقها عن مٌراثه ولأن الردة من الرجل كالموت ٌستند إلى ذلك الوقت فلب ٌعتب

لأنه ٌستحق قتله بها، والنكاح كان قابما بٌنهما ٌومبذ فكان لها المٌراث"
1

 

 

 

 

وجاء فً المؽنى: "لو ارتد ثم أسلم ومات ورثته" وبه قال أبو حنٌفة وأصحابه وقال الشافعً لا 

ترث
2
. 

لأسرة الجزابرٌة:" ٌمنع من الإرث اللعان والردة"من القانون ا 138وجاء فً المادة 
3

كما جاء  

فً حكم لمحكمة مصر الابتدابٌة الشرعٌة:" نص الفقهاء على أن المرتد ترثه امرأته المسلمة 

إذا مات أو قتل على ردته وهً فً العدة لأنه ٌصٌر فارا وإن كان صحٌحا وقت ردته وجعلوا 

 بقصد الفرار من إرثها له ومات وهً فً عدته" حكم المرٌض مرض الموت إذا طلق زوجته

 الفرع الثالث: التعسف فً استعمال حق الرجعة

"وإذا طلقتم النساء فبلغن أجلهن فامسكوهن بمعروف أو سرحوهن بمعروف قال الله تعالى: 

ولا تمسكوهن ضررا لتعتدوا ومن ٌفعل ذلك فقد ظلم نفسه ولا تتخذوا آٌات الله هزؤا واذكروا  

الله علٌكم وما أنزل علٌكم من الكتاب والحكمة ٌعظكم به واتقوا الله واعلموا أن الله بكل نعمة 

ولا ٌحل لهن أن ٌكتمن  ء"والمطلقات ٌتربصن بأنفسهم ثلاثة قرو" وقال أٌضا : شًء علٌم

ما خلق الله فً أرحمهن إن كن ٌؤمن بالله والٌوم الأخر وبعولتهن أحق بردهن فً ذلك إن 

حا"أرادوا إصلا
4

 

جعل الله عزوجل المرجعة فً ٌد الزوج بعد الطلبق الرجعً القصد استبناؾ حٌاة زوجٌة 

كرٌمة وإصلبح لما قد ٌكون من تسرع ونزق فً تطبٌقها فاتخاذ هذا الحق ذرٌعة للئضرار 

                                                 
1
 184ابن قدامة، المرجع السابق، ص:  

2
 117، ص: المرجع السابقعبد الرحمن الصابونً،   

3
 231سورة البقرة الآٌة    

4
 228سورة البقرة الآٌة    
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بالزوجة وذلك بتطوٌل العدة علٌها أمر لا ٌبٌحه الشرع لأنه تعسؾ واستعمال للحق فً ؼٌر ما 

 شرع له

قول ابن رجب:" من كان قصده بالمراجعة المضارة فإنه إثم بذلك"ٌ
1

، وٌقول محمد عزة 

حٌث  "وبعولتهن أحق بردهن فً ذلك"دروزة:" وفً جملة " إن أرادوا إصلبحا بعد جملة 

توجب أن ٌكون قصد الأزواج فً المراجعة الإصلبح وإن الزوجة إذا لم تطمبن بذلك حق لها 

ته مع القول بؤن ذلك ٌجب إن لا ٌكون تخمٌنا وتوهما بل ٌجب أن الامتناع عن قبول مراجع

ٌكون مستندا إلى أساب قوٌة مقنعة"
2

 

وذهب مالك إلى أن من راجع امرأة قبل انقضاء العدة ثم طلقها من ؼٌر مسٌس أنه إن قصد 

مضارتها بالتطوٌل لم تستؤنؾ العدة وبنت على ما مضى وإن لم ٌقصد ذلك استؤنفت عدة 

جدٌدة
3
وفً ذلك معاملة له نقٌض قصده ورد لتعسؾ فً استعمال حق المراجعته 

4
 

وهذه الآٌة أصل فً التعسؾ لأن استعمال الحق لمحض المضارة وهذا ما ٌإكده محمد عزة 

دروزة فً كتابه الدستور القرآنً حٌنما تكلم عن المراجعة ٌقصد الإضرار بالزوجة وقال:" 

نهى الرجل عن تعمد الضرر"
5

 

من قانون الأسرة بالتعوٌض للمطلقة الذي  52ً المشرع الجزابري فٌما ورد فً المادة لقد قض

: " إذا تبٌن للقاضً تعسؾ الزوج فً 1تبث تعسؾ زوجها فً طلبقها حٌث تنص فً الفقرة 

 بها " قالطلبق حكم للمطلقة بالتعوٌض عن الضرر اللبح

للسلطة التقدٌرٌة للقاضً وهذا ما هذا وتكٌٌؾ طلبق الزوج بكونه متعسؾ فٌه أم لا متروك 

ذهبت إلٌه المحكمة العلٌا بؤن حكم قضاة الموضوع بالتعوٌض المادي والمعنوي للزوجة من 

 6جراء طلبق زوجها لها بإرادته المنفردة هً من المسابل التً تخضع لسلطتهم التقدٌرٌة

ؤن كان دون سبب وعلٌه فإنه إذا طلق زوجته وتبٌن للقاضً أن الزوج متعسؾ فً طلبقه ب

معقول وأن الزوجة لحقها ضرر بذلك، جاز للقاضً أن ٌحكم لها على مطلقها بحسب حالة 

                                                 
1
 95 -198لكٌة،طاالم تقٌٌد حقفً  اهالفقه الإسلبمً وأثار فً محمد وحٌد الدٌن سوار النزعة الجماعٌة –ذ   

2
 305ص: ،1992 -ابن رجب الحنبلً جامع العلوم والحكم دار الفكر للطباعة والنشر والتوزٌع  

3
 304ابن رجب الحنبلً المرجع السابق،ص:   

4
 331د فتحً الدرٌنً المرجع السابق ص:   

5
 119محمد عزة دروزة المرجع السابق،ص   

6
نقلب عن نشرة سنوٌة  75م، د: بالحاج العربً، قانون الأسرة  صفحة: 1969ماي  29القانون الخاص  المحكة العلٌا ؼرفة  

1969 
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ودرجة تعسفه بالتعوٌض عادل متروك تقدٌره لسلطة القاضً التقدٌرٌة وفقا لحالة الزوج 

 من قانون الأسرة : " إذا تبٌن للقاضً تعسؾ الزوج فً الطلبق 52وهذا وفقا للمادة  1المالٌة

 حكم للمطلقة بالتعوٌض عن الضرر اللبحق بها "

 

 الفرع الرابع: العلاقة بٌن المتعة والتعوٌض فً الطلاق التعسفً

وقد قضى المشرع الجزابري بالمتعة للمطلقة على وفق ما أقره الفقهاء دون التعوٌض كتخفٌؾ 

بت المحكمة العلٌا عن ألم الفراق عن زوجها، لأنه ٌعتبر المتعة فً حد ذاتها تعوٌضا، حٌث ذه

فً هذا الصدد بؤنه إذا كانت أحكام الشرٌعة الإسلبمٌة، تقرر للزوجة المطلقة المتعة تعطى لها 

تخفٌفا عن ألم فراق زوجها لها، وهً فً حد ذاتها تعتبر تعوٌضا، فإن القضاء بما ٌخالؾ 

القرار الذي  أحكام هذا المبدأ ٌتعبر خرقا لأحكام الشرٌعة الإسلبمٌة، وذلك ٌستوجب نقض

 2قضى للزوجة المطلقة بدفع مبلػ مالً لها باسم متعة وٌدفع مبلػ أخر كتعوٌض

أما فً حال ثبوت تعسؾ الزوج فً طلبقه فإن للمطلقة حقها فً المتعة إضافة إلى التعوٌض 

على الضرر الذي لحقها جراء تعسؾ الزوج، وهذا ما قضت به المحكمة العلٌا بؤنه من 

أن للزوجة المطلقة طلبقا تعسفٌا نفقة عدة، نفقة إهمال، نفقة متعة، وكذلك  الأحكام الشرعٌة

التعوٌض الذي قد ٌحكم به لها من جراء الطلبق التعسفً وٌنبؽً عند الحكم تحدٌد طبٌعة 

والقضاء بما ٌخالؾ أحكام هذا المبدأ  لالمبالػ المحكوم بها لصالح المطلقة وفً أي إطار تدخ

 3لذي منح للزوجة مبلؽا إجمالٌا من النقود مقابل الطلبق التعسفًٌستوجب نقض القرار ا

وعلٌه فإن المشرع الجزابري بقضابه الحكم بالتعوٌض للزوجة المطلقة بدون سبب معقول 

مسنده مبدأ التعسؾ فً استعمال الزوج حق الطلبق، حٌث أن إنتفاء السبب المشروع  نٌكو

تمد من الفقه الإسلبمً الذي ٌقضً بؤن الحق ٌصبح لإٌقابه ٌعتبر قرٌنة للضرر، وهو مبدأ مس

وهذا تطبٌق لمبدأ التعسؾ فً المعٌار  4ؼٌر مشروع إذا لم ٌقصد به سوى الإضرار بالؽٌر

الذاتً الذي ٌعتد بالباعث والدافع فً استعمال الحق، فإٌقاع الطلبق من ؼٌر ما سبب وحجة 

                                                 
1
 235د: بالحاج العربً، المرجع السابق  صفحة:   

 
2
 234: سه ص، د: بالحاج العربً، المرجع نف35912م، ملؾ رقم 1985أفرٌل  08 (شالمحكة العلٌا )غ.أ.  

3
 77، د: بالحاج العربً، قانون الأسرة المرجع نفسه ص: 41560م، ملؾ رقم 1986أفرٌل  07 (ش)غ.أ.المحكة العلٌا   

4
 238ص: ، الدكتور بالحاج العربً المرجع السابق 
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القاضً فً تقدٌره الأضرار اللبحقة ٌعتبر قرٌنة على قصد الضرر والأذى قد ٌستند علٌه 

 بالزوجة والحكم بالتعوٌض لها .

 

كما أنه قد بنً الحكم بالتعوٌض على وفق القاعدة الشرعٌة " لا ضرر ولا ضرار " وذلك 

حٌنما ترك للقاضً مطلق الحرٌة فً تقدٌر التعوٌض عن الضرر اللبحق بالزوجة جراء هذا 

 مالٌة للزوج.الطلبق التعسفً بما ٌتفق والحالة ال

 المبحث الخامس: التعسف فً الوصٌة

 المطلب الأول: تعرٌف الوصٌة ودلٌلها وحكمة تشرٌعها

 الفرع الأول تعرٌف الوصٌة لغة واصطلاحا:

من أوصى الرجل ووصاه أي عهد إلٌه، والوصٌة ما أوصٌت به  أولا تعرٌف الوصٌة لغتا:

بؽٌره وصٌا وصله، ووصٌت الشًء وسمٌت وصٌة الاتصال لما بؤمر المٌت، ووصً الشًء 

أو وصلته سواء
1

 

الوصٌة عند الفقهاء اسم لما أوجبه الموصً فً ماله بعد  ثانٌا تعرٌف الوصٌة اصطلاحا:

موته
2
أوهً تملٌك مضاؾ إلى ما بعد الموت بطرٌقة التبرع سواء كان التملٌك عٌنا أم منفعة 

3
 

 الفرع الثانً دلٌل مشروعٌتها:

ثبت من نصوص القرآن والسنة وهً مندوبة على اعتبار أنها عقد من الوصٌة مشروعة بما 

:" كتب علٌكم إذا حضر أحدكم الموت إن ترك خٌرا عقود التبرع. فمن القرآن: قوله تعالى

الوصٌة للوالدٌن والأقربٌن بالمعروف حقا على المتقٌن"
4

ونسخ الوجوب وبقً الاستحباب  

فً حق من لا ٌرث
5

 

بٌنكم إذا حضر أحدكم الموت حٌن الوصٌة" " شهادةوقوله تعالى:
6

 

" من بعد وصٌة ٌوصً بما أودٌن"وقوله تعالى:
1

 

                                                 
1
لسان اللسان تهذٌب لسان العرب ثم تهذٌبه من طرؾ المكتب التقافً لتحقٌق الكتب إشراؾ الأستاد عبد علً مهنا دار   

 .742، ص:2، ج1933سنة ،1النهضة العربٌة ط
2
 333ص: ،7ج الكسانً بدابع الصنابع،   

3
 8، ص:1987، 1ط ،دار الفكر ،دمشق ،الوصاٌا والوقؾ فً الفقه الإسلبمً ،. وهٌبة الزحلًد   

4
 180سورة البقرة الآٌة    

5
 415ص: ،6ابن قرامة المؽنً ج   

6
 106سورة المابدة الآٌة    
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ومن السنة الشرٌفة قوله صلى الله علٌه وسلم: "ما حق أمر من مسلم له شًء ٌرٌد أن ٌوصً 

فٌه ٌبٌت لٌلتٌن إلا ووصٌته مكتوبة عنده" 
2
. 

وصً فٌه ولا ٌكتب وصٌته فالحدٌث والمراد الحث على صاحب مال ٌمر علٌه زمن وله ما ٌ

 فٌه حث على المبادرة على كتابة الوصٌة

 الفرع الثالث الحكمة من مشروعٌتها:

لقد شرع الله الوصٌة كباب من أبواب التبرع ووسٌلة من وسابل التكافل وتحصٌل ذكرى الخٌر 

ومكافؤة من أسدى  فً الدنٌا ونوال الثواب فً الآخرة، فقد شرعها الله تمكٌنا من العمل الصالح

للمرء معروفا، وصلة للرحم ولأقارب ؼٌر الوالدٌن، وسد خلة المحتاجٌن وتخفٌؾ الكرب على 

الضعفاء والبإساء والمساكٌن
3

 

وهً مظهر من مظاهر رحمة الله بعبده حٌنا شرعها له لٌتدارك بها ما فاته أو قصر فٌه من 

 ة تبقى بعد موته.الوجبات خلبل حٌاته لٌختمها بعمل صالح وصدقة جارٌ

ولكن مشروعٌتها وفق ضوابط وشروط وضعها الفقهاء تضبطها، وهذا حتى لا ٌضر الموصً 

بؤصحاب الحق فً ماله بعد موته وهم الورثة، وحتى لا تحٌد الوصٌة عن سبٌل المقصد الذي 

 شرعت من أجله

 الفرع الرابع تعرٌف المشرع الجزائري للوصٌة:

 تالوصٌة فً القانون الأسرة فً الكتاب الرابع لخاص بالتبرعالقد تناول المشرع الجزابري 

منه على أن: "الوصٌة تملٌك  184حٌث عرفها على وفق تعرٌؾ الفقهاء لها، فقد نصت المادة 

مضاؾ إلى ما بعد لموت بطرٌق التبرع" حٌث ٌشمل التعرٌؾ جمٌع أنواع الوصاٌا وذلك 

مل الوصٌة بالأعٌان والوصٌة بالمنافع، أو باستعمال لفظ التملٌك بصٌؽة الإطلبق مما ٌش

 بإسقاط الدٌون على الؽٌر لأنها من باب تملٌك الدٌن للمدٌن.

 

 

                                                                                                                                                             
1
 12سورة النساء الاٌة    

2
 63: ص، 11ج  ،1627ٌث رقم ، كتاب الوصٌة، حدأخرجه مسلم   

3
 11:ص د. وهبة الزجٌلً، مرجع سابق،   



 التعسف في إستعمال الحق في إطار قانون الأسرة
 

 79 

 

وإٌراده للفظ التبرع ٌدل على أن المشرع ٌقصد بالنص لوصٌة التً تبنً على محضا التبرع 

إٌجار لأن ولا ٌكون فً مقابلها أي عوض فقد اخرج بهذا القٌد الوصاٌا التً تنشا عن بٌع أو 

 مثل هذه الوصاٌا هً تملٌك ولكن بعوض ولٌست تبرعا.

 الفرع الخامس مقدار الوصٌة فً القانون الجزائري:

لقد قٌد المشرع الجزابري مقدار الوصٌة بالثلث، وجعل نفاذها فً حال تجاوز الموصً الثلث 

من القانون الأسرة  185المحدد لها على إجازة الورثة كما ذهب إلٌه الفقهاء حٌث تنص المادة 

الجزابري : "تكون الوصٌة فً حدود ثلث التركة وما زاد على الثلث تتوقؾ على إجازة 

 الورثة"

 المطلب الثانً: صور المضارة فً الوصٌة وآثر التعسف فٌها

لقد أباح الشرع الوصٌة لمقصد نبٌل وسامً ٌعود على الموصً ٌنال به الثواب حتى بعد موته 

وعة مقٌدة بؤن لا ٌضر بؤصحاب الحق فً ماله بعد موته وهم الورثة، لذا ولكن فً حدود مشر

"من بعد وصٌة ٌوصً بها  فقد صرح المولى عز وجل بتحرٌم المضارة فٌها قوله تعالى:

أودٌن غٌر مضار"
1

وهذا حتى لا تحٌد الوصٌة عما شرعت من أجله، ؼٌر أن الموصً قد  

بالورثة وذلك من خلبل صور متعددة لهذا ٌجانب هذا المقصد بؤن ٌلحق بوصٌته ضررا 

المضرة لا تكٌؾ على كونها تعسؾ فً استعمال الحق فً الوصٌة بناءا على مفهوم التعسؾ 

 وضوابطه ومن هذه الصور لمضارة فً الوصٌة هً:

 الفرع الأول: الوصٌة لوارث:

تجوز باتفاق  بؤن ٌإثر وارتا بوصٌته دون باقً الورثة أو إضرار بهم وهذه وصٌة باطلة ولا

العلماء
2

وهذا لقوله صلى الله علٌه وسلم:" إن الله أعطى لكل ذي حقا حقه فلب وصٌه لوارث" 
3
 

من القانون  189وقد أبطلها المشرع الجزابري إلا إذا أجازها الورثة كما ورد فً المادة 

 الأسرة الجزابري:" لا وصٌة لوارث إلا إذا أجازها الورثة"

 

                                                 
1
 12 سورة النساء الآٌة  

2
 337ص: ،2ج ،بداٌة المجتهد   

3
 433ص: ، 4ج ،2120وصٌة  لوارت، رقم  لاء اج أخراجه الترمٌذي كتاب الوصاٌا باب ما   
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ضارة فً الوصٌة لا تكٌؾ على أنها تعسؾ وذلك كون التعسؾ فً وهذه الصورة من الم

استعمال الحق فً تؤسٌسه ٌقوم على وجود حق حتى ٌتم وصفه بكونه متعسفا فٌه وفً الوصٌة 

لوارث فإن الحق منتؾ وذلك لبطلبن الوصٌة من أصلها.
1

 

 الفرع الثانً: الوصٌة بما ٌزٌد عن الثلث:

هم  نوارث وقلنا إن نفاذها متوقؾ على إجازة الورثة، فإ الوصٌة بما ٌزٌد عن الثلث لؽٌر

أجازوها عد ذلك تبرعا وتنازلا منهم عن جزء من حقهم فً المٌراث وهو ما ذهب إلٌه 

:" تكون الوصٌة فً حدود ثلث التركة 185المشرع الجزابري فً القانون الأسرة فً المادة 

 وما زاد على الثلث فتوقؾ على إجازة الورثة"

ك فإن هذه الصورة لا تعد ولا تكٌؾ على أنها تعسؾ من الموصً فً استعمال حقه فً وكذل

الوصٌة، وذلك لنفس سبب الصورة الأولى أي انتفاء وجود الحق ٌوصؾ بكونه تعسفا، 

فالوصٌة بؤكثر من الثلث المحدد شرعا هً من باب الخروج عن حدود الحق وبالتالً فلب 

لبتدخل فً نطاق ونظرٌة التعسؾ أص
2

 

 الفرع الثالث: الوصٌة فً حدود الثلث مع قصد الإضرار بالورثة:

وهذه الصورة هً عٌن التعسؾ وذلك أن الموصً قد تقٌد بالشروط الموضوعٌة للوصٌة ولم 

 ٌخرج عن الحدود المشروعة لها ؼٌر أنه قصد بإٌقاعها إلحاق الضرر بالورثة.

م والمإاخذة باعتبار ارتكابه لمحرم ثابت وعلٌه فإن أول ما ٌترتب على هذا التعسؾ هو الإث

بصحٌح القرآن، ولما قاله النبً صلى الله علٌه وسلم:" إن الرجل لٌعمل والمرأة بطاعة الله 

ستٌن سنة ثم ٌحضر لها الموت فٌضاران فً الوصٌة فتجب لهما النار"، وقد قال ابن عباس 

رضً الله عنه:" الإضرار بالوصٌة من الكبابر"
3

 

الفقهاء الذٌن اعتدوا بالباعث فً التصرفات والعقود إلى القول بإبطال الوصٌة إذا  ولقد ذهب

 كان الدفاع إلى إبرامها هو محضا الإضرار بالورثة.

 

                                                 
1
 107مرجع السابق ص، د . فتحً الدرٌنً نظرٌة التعسؾ   

2
 106ص: المرجع نفسه،  

3
 285،ص:4ٌل لتفسٌر المنٌر جحأنظر د وهٌبة الز  
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فٌقول الإمام ابن القٌم الجوزٌة: "القاعدة الشرعٌة التً لا ٌجوز هدمها أن المقاصد والاعتقادات 

عتبرة فً القربات والعادات فالقصد والنٌة والاعتقاد معتبرة فً التصرفات والعبادات كما هً م

ٌجعل الشًء حلبلا أو حراما أو صحٌحا أو فاسدا...، ودلابل هده القاعدة تفوق الحصر ...، 

"من بعد وصٌة ٌوصً بها أودٌن غٌر مضار"وقال الله تعالى: 
1

فإنما قدم الله الوصٌة على  

قصده للورثة أبطلها وعدم تنفٌذهاالمٌراث إذا لم ٌقصد بها الموصً ضررا، فإن 
2

 

وعلٌه فإن الحنابلة ٌعتدون بالباعث فً التصرفات، فؤٌما عقد أو تصرؾ كان الباعث علٌه 

أمرا محظورا سواء تضمنتا صٌؽة ما ٌدل علٌه أو لم تتضمنه وكان أمرا باطنٌا فإنه ٌعد باطلب 

 لكونه استعمال الحق فً ؼٌر ما شرع له.

بً" فً تفسٌره الآٌة الوصٌة":" إلا أن مشهور مذهب مالك وابن القاسم وٌقول "الإمام القرط

لا ٌعد فعله مضارة فً ثلثه لأن ذلك حقه، فله التصرؾ فٌه كٌؾ ٌشاء، وفً  ًأن الموص

المذهب قول أن ذلك مضارة فترد"
3

ولعل هذا لرأي مرده احترام إرادة الموصً فً أخر  

 بار وفاة صاحب الوصٌة.حٌاته وصعوبة إثبات قصده بناء على اعت

ؼٌر أنه وبالرجوع إلى القواعد المذهب الملكً والذي أعتد بالباعث فً التصرفات وتوسع فً 

الأخذ بمبدأ "سد الذرابع" ٌرجح القول بإبطال الوصٌة إذا ما بنٌت وقصد بها محض الإضرار 

 بالورثة.

إن قصد به  -ٌة للوارث وٌوضح الأستاذ "على الخفٌؾ" بؤن ابن القاسم نفسه ٌرى بؤن الوص

ترد ولو أجازوا، فإذا قال الموصً: إن لم ٌجز الورثة فذلك للمساكٌن، فإن  -إضرار الورثة 

وصٌته تبطل وترجع مٌراثا، لأنه أوصى لبعض ورثته ثم جعلها للمساكٌن إن لم ٌجٌزوا دل 

الموصً: ذلك على قصد الضرر بالورثة، وما قصد به الضرر لا ٌمضً لقوله تعالى فً حق 

ولخبر:" لا ضرر ولا ضرار" "غٌر مضار"
4
. 

 

                                                 
1
 12سورة النساء   

2
 9596ص: 3إعلبم الموقعٌن ج   

3
 89ص: 5الجامع لأحكام القرآن ج   

4
 نقلب عن أحكام الوصٌة للؤستاذ الشٌخ علً الخفٌؾ 111فتحً الدرٌنً،ص د. أنظر   
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وعلٌه نخلص إلى أن حق الوصٌة قد شرع فً حدود ثلث المال كوسٌلة من وسابل البر 

والثواب، ؼٌر أنها تبطل إذا ما ثبت تعسؾ الموصً فٌها بؤن قصد بها محض الإضرار 

 برام الوصٌة.بالورثة، أي أن القصد كان إلحاق الضرر هو الباعث الأساسً على إ

 الفرع الرابع: موقف المشرع الجزائري

لم ٌرد فً قانون الأسرة ما ٌتناول موضوع الإضرار بالوصٌة والتعسؾ فٌها وذلك إحالة منه 

على مبادئ وأحكام الشرٌعة الإسلبمٌة وإن كان قد تناول مسؤلة تجاوز الوصٌة فً حدود الثلث 

ؼٌر أن هذٌن النصٌن لا ٌتناولان المضارة  189والإٌصاء للوارث فً المادة  185فً المادة 

فً الوصٌة المتؤسسة على التعسؾ فٌها وذلك لكون تجاوز مقدار الثلث فً الوصٌة والإٌصاء 

لوارث ٌعدان خرجا وتعدٌا عن الحق ولٌس تعسفا، وهذا أخذ ما ٌإخذ على أن قانون الأسرة 

بنص صرٌح باعتباره قد اعتد بهذه الجزابري بإؼفاله لأثر التعسؾ فً استعمال حق الوصٌة 

النظرٌة فً القانون المدنً وإن كان النصان السابقان قد تناولا موضوع الإضرار فً الوصٌة 

ولكنه ضرر ؼٌر ناشا عن التعسؾ فٌها وذلك الانتقاء الحق فً حد ذاته كما ذكرنا والتعسؾ 

 لا ٌقوم إلا إذا وجد الحق أصلب.
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 نً: خلاصة الفصل الثا

 مما سبق ذكره أن حالات تعسؾ الزوج فً حقوقه تظهر فٌما ٌلً :

إن العدول عن الخطبة حق مشروع لكن للقاضً أن ٌحكم بالتعوٌض عن الضرر المعنوي  -1

الذي لحق المعدول عنه وفق سلطة التقدٌرٌة إذا ما تبت لدٌه تعسؾ الطرؾ العادل بتعزٌره 

 رر لا عن العدول فً حد ذاته.بالطرؾ المعدول عنه بما ألحق به الض

إن حق التؤدٌب شرعا بالضرب حق مشروع للزوجة حال نشوز زوجته وعدم إفادة الأمور  -2

تقٌده حتى لا ٌخرج عن حدوده  طالآخرة فً إصلبحها ؼٌر أنه حق مقٌد بشروط وضواب

مسإولٌة المشروعة فإذا ما تعدى الزوج وثبتا تعسفه لدى القاضً فً استعمال هدا الحق تحمل 

 تصرفه وتعدٌه

إن الطلبق حق تابتا شرعا عند قٌام أسبابه، وأن التعسؾ فٌه إضرار بالزوجة ٌثبت  -3

 التعوٌض لما عما لحق بها على وفق ما ٌقرره القاضً حسب سلطته التقدٌرٌة

إن القول بمٌراث المطلقة فً مرض الموت مطلقها ٌعتبر تجسٌدا واضحا لنظرٌة التعسؾ  -4

ل الحق ؼٌر أن تقٌد مٌراثها بعد زواجها بعد انتهاء عدتها نراه الأرجح حتى لا فً استعما

 تخالؾ الأصل العام القاضً بعدم مٌراث المرأة من زوجٌن فً حال واحدة

إن حق الوصٌة مشروع بما ٌلبحق ضررا بالورثة، فإذا ما ثبت قصد الموصً بوصٌته  -5

سفا منن الموصً ٌإدي إلى إبطالها وعدم إضرار بهم أو ألحق بهم فعلب ضررا عد ذلك تع

 تنفٌذها درءا  للضرر الناجم عن التعسؾ فٌها.
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 الخاتمة :

فقبل أن نضع نقطة النهاٌة لبحتنا هذا نود أن نجمل الملبمح الربٌسٌة ونبرز ما أهتدٌنا 

 إلٌه من النتابج المؤمول أن تكون صاببة ومفٌدة لخدمة الطلبة، وهً كالتالً:

إن العدول عن الخطبة حق مشروع لكن للقاضً أن ٌحكم بالتعوٌض عن الضرر  -1

المعنوي الذي لحق المعدول عنه وفق سلطة التقدٌرٌة إذا ما تبت لدٌه تعسؾ الطرؾ العادل 

 بتعزٌره بالطرؾ المعدول عنه بما ألحق به الضرر لا عن العدول فً حد ذاته.

للزوجة حال نشوز زوجته وعدم إفادة إن حق التؤدٌب شرعا بالضرب حق مشروع  -2

تقٌده حتى لا ٌخرج عن  طالأمور الآخرة فً إصلبحها ؼٌر أنه حق مقٌد بشروط وضواب

حدوده المشروعة فإذا ما تعدى الزوج وثبتا تعسفه لدى القاضً فً استعمال هدا الحق تحمل 

 مسإولٌة تصرفه وتعدٌه

أن التعسؾ فٌه إضرار بالزوجة ٌثبت إن الطلبق حق تابتا شرعا عند قٌام أسبابه، و -3

 التعوٌض لما عما لحق بها على وفق ما ٌقرره القاضً حسب سلطته التقدٌرٌة

إن القول بمٌراث المطلقة فً مرض الموت مطلقها ٌعتبر تجسٌدا واضحا لنظرٌة  -4

 التعسؾ فً استعمال الحق ؼٌر أن تقٌد مٌراثها بعد زواجها بعد انتهاء عدتها نراه الأرجح

 حتى لا تخالؾ الأصل العام القاضً بعدم مٌراث المرأة من زوجٌن فً حال واحدة

إن حق الوصٌة مشروع بما ٌلبحق ضررا بالورثة، فإذا ما ثبت قصد الموصً  -5

بوصٌته إضرار بهم أو ألحق بهم فعلب ضررا عد ذلك تعسفا منن الموصً ٌإدي إلى إبطالها 

 التعسؾ فٌها. وعدم تنفٌذها درءا  للضرر الناجم عن

تعسؾ الزوجة فً التصرؾ بمالها على وجه ٌلحق الضرر بزوجها أو بعدم تحقٌق  -6

 الفابدة حٌث ٌضار الزوج بتحمل النفقات والمصارٌؾ لا قبل له بتحملها.

حق الرضاعة ففٌه إما أن تؽالً الزوجة فً طلب أجرة الإرضاع إضرارا بزوجها،  -7

دفعا للمضرة، وإما أن تمتنع الزوجة عن إرضاع ابنها مع وهنا ٌعطى الولد لؽٌرها لترضعه 

 قدرتها على ذلك.
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حق الزوجة فً مطالبتها فً حق النفقة تكون إما بمبالؽتها فً المطالبة فً النفقة، مع  -8

نٌتها الإضرار بزوجها، أو أنها تطالب زوجها بالنفقة مع علمها بإعساره، فإنها لا ترجو أي 

 لزوجها.مصلحة بل تحقق ضرر 

وهنا نضع القلم شاكرٌن الله النعمة على ما أمدنا به من عون فً هذا العمل البسٌط 

ونرجوا منه وحده أن لا نبتؽً فً ذلك إلا مرضاته سبحانه وتعالى والله نسؤل أن ٌتقبل منا 

هذا العمل بحسن الجزاء، وأن ٌجعله فً مٌزان الحسنات، فإن أصبنا فمن الله وحده، وإن 

 فمن أنفسنا ومن الشٌطان.أخطؤنا 

 والحمد لله رب العالمٌن. 
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 .1967، دار للطباعة والنشر سنة 3ج –القرطبً 

 : الحدٌث الشرٌف

  مطبوعات مكتبة ومطبعة محمد علً صبحً وأولاده بمصر. -3ج–صحٌح مسلم 

  مإسسة جواد للطباعة والنشر والتصوٌر 2ج  -صحٌح سنن المصطفى لأبً داوود- 

 بٌروت لبنان.

 طبع شركة  5للئمام محمد بن علً الشوكانً ج  –خبار نٌل الأوطار شرح منتقى الأ

 مكتبة ومطبعة مصطفى الباي الحلبً وأولاده، عصر بدون طبعة.

  ًجامع العلوم والحكم فً الشرع خمس حدٌث من جوامع الكلم تؤلٌؾ زٌن الدٌن أب

 م.1992الفرج عبد الرحمان بن رحب الحنبلً البؽدادي دار الفكر للطباعة والنشر 

 : ع الفقهٌةالمراج

  لأبً إسحاق إبراهٌم بن موسى بن محمد اللخمً الشاطبً دار الفكر  2الموافقات ج

 العربً

 دار الجٌل بٌروت  2بداٌة المشتهد نهاٌة المقتصد أبً الولٌد محمد بن احمد بن رشد ج

 بدون طبعة 

 دار صادر بٌروت طبعة جدٌدة.3المدونة الكبرى لمالك بن أنس ج ، 

 

 

  دار  –الطبعة الثانٌة  5لشمس الدٌن السرخسً، المجلد الثالث ج كتاب المبسوط
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 المعرفة للطباعة والنشر بٌروت لبنان

  دار الكتاب العربً للنشر والتوزٌع بٌروت  7المؽنى للبمام موفق الدٌن ابن قدامى، ج

 طبعة جدٌدة بالاوفست

 ر منشورات المحلً لأبً محمد علً ابن سعٌد ابن حزم لتحقٌق الشٌخ احمد حمد شاك

 المكتب التجاري للطباعة والنشر والتوزٌع بٌروت.

  ًالطرق الحكمٌة فً السٌاسة الشرعٌة ابن القٌم الجوزٌة تحقٌق محمد حامً الفق

 م.1953مطبعة السنة المحمدٌة 

  مكتب إسلبمً  2الدستور القرآنً والسنة النبوٌة فً شإون الحٌاة محمد عزة دروزة ج

1981. 

 دار المعارؾ  1966الطبعة الثالثة  -بدارات أبو العنٌن بدران–طلبق أحكام الزواج وال

أحكام الأسرة فً الإسلبم د. محمد مصطفى شلبً الطبعة الرابعة الدار الجامعٌة  –

 . 1983بٌروت 

  الطبعة الأولى طبع فً الجزابر بإذن  4ج  -د. وهبة الزحٌلً–الفقه الإسلبمً وأدلته

 .1991ة دار الفكر )دمشق( الحراش، سن

 الطبعة  -عبد العزٌز عامر–الشخصٌة الشرٌعة الإسلبمٌة فقها وقضاءا  لالأحوا

 ، دار الفكر العربً.1984الرابعة، 

  م، المكتبة العصرٌة صٌدا لبنان.1998الأسرة فً الشرع الإسلبمً لعمر فروخ 

  الفقه المقارن لأحوال الشخصٌة بٌن المذهب الأربعة السنٌة والمذهب الجعفري

، دار النهضة للطباعة والنشر بٌروت 1، ج -د. بدران أبوا العٌنٌن بدران -قانون، وال

 ص. 1967هـ  1386لبنان 

  محمد محً الدٌن عبد الحمٌد، دار الكتاب -الأحوال الشخصٌة فً الشرٌعة الإسلبمٌة

 .1984العربً، الطبعة الأولى، 

 

  ًار الثقافة، قطر الدوحة، نشر وتوزٌع د -محمد الدسوقً-الأسرة فً الشرع الإسلبم

 م.1986، 1406سنة هـ 1طبعة 



 التعسف في إستعمال الحق في إطار قانون الأسرة
 

 88 

 ًالدار الجامعٌة للنشر  -الدكتور كمال الدٌن الإمام-الزواج فً الفقه الإسلبم

 .1998بالإسكندرٌة،  

  طبعة  -د. بدر الدٌن بدران أبو العٌنٌن -حقوق الأولاد فً الشرٌعة الإسلبمٌة والقانون

 والتوزٌع، مصر.، مإسسة شباب الجامعة للنشر 1987

  ًدار الثقافة للنشر والتوزٌع،  -محمد احمد سراج -ضمان العدوان فً الفقه الإسلبم

1994. 

 :المراجع القانونٌة

  د. فتحً الدرٌنً –الحق ومدى سلطان الدولة فً  نظرٌة التعسؾ فً استعمال الحق- 

 .1967الطبعة الأولى، مطبعة جامعة دمشق، 

 قدم له  -محمد جلبل حمزة-ه مصدر من مصادر الالتزام العمل ؼٌر المشروع باعتبار

 .1986بن عكنون الجزابر  -دٌوان المطبوعات الجامعٌة -الأستاذ محمد هشام القاسم

  الناشر منشؤ المعارؾ بالإسكندرٌة جلبل خزي  -د. حسن كٌرة–المدخل إلى القانون

 وشركابه بدون تارٌخ الطبعة.

  1981مإسسة الثقافة الجامعٌة سنة  -حسن فرجتوفٌق -المدخل للعلوم القانونٌة. 

  2ج : -الدكتور بالحاج العربً-النظرٌة العامة للبلتزام فً القانون المدنً الجزابري 

 .1995دٌوان المطبوعات الجامعٌة، الجزابر، 

  المكتبة  -مصطفى محمد جمال ود. عبد الحمٌد محمد الحمال-النظرٌة العامة للقانون

 .1987الجامعٌة، سنة الدار  -القانونٌة

  المإسسة الوطنٌة للفنون المطبعٌة  -محمد حسنٌن-الوجٌز فً نظرٌة الحق بوجه عام

 .1985وحدة الرؼاٌة سنة 

 

  دار إحٌاء التراث  -عبد الرزاق السنهوري-الوسٌط فً شرح القانون المدنً الجدٌد

 .1952العربً بٌروت لبنان سنة 

 الدكتور أبو الوفا محمد أبو الوفا-تجرٌم والعقاب العنؾ داخل الأسرة بٌن الرقابة وال- 

 .2000الدار الجامعٌة للنشر طبعة جدٌدة 
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  2000دار الشهاب  -الطبعة الثانٌة –الدكتور محمد محدة -الخطبة والزواج. 

  دٌوان المطبوعات   -د . بالحاج العربً-الوجٌز فً الشرح قانون الأسرة الجزابري

 .1994الجامعٌة 

 دار  -الطبعة الثانٌة -عبد العزٌز سعد-طلبق فً قانون الأسرة الجزابرٌةالزواج وال

 هومة، الجزابر.

  1984 -هـ1404دار النهضة بٌروت  -د سناء الحوالً -الأسرة والحٌاة العابلٌة. 

 د. محمد صبري السعٌدي الطبعة  -مصادر الالتزام -شرح قانون المدنً الجزابري
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 1986المإسسة الجزابرٌة للكتاب  -فٌصل سعد -شرح قانون الأسرة الجزابري. 

  الطبعة  -د. عبد الرحمان الصابونً –شرح قانون الأحوال الشخصٌة السوري

 دمشق. -المطبعة الجدٌدة -الخامسة

 لفقه الطبعة الأولى مباحث فً قانون الأسرة الجزابرٌة من خلبل مبادئ وأحكام ا

1999. 

 المصادر القانونٌة :

  دٌوان المطبوعات الجامعٌة بن عكنون الجزابر. 1994قانون الأسرة 

  ًالجمهورٌة الجزابرٌة الدٌمقراطٌة الشعبٌة مطابع  -وزارة العدل–القانون المدن

 .1991الدٌوان الوطنً للؤشؽال التربوٌة 

  1982راٌر فب 13المإرخ فً  82قانون العقوبات رقم. 
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 67 لبق التعسفًالفرع الأول: مفهوم الط

 68 دلٌل مشروعٌتهالفرع الثانً: 

 70 المطلب الثانً: صور تعسؾ الزوج فً استعمال الطلبق التعسفً 

 70 الفرع الأول: الطلبق فً مرض الموت

 74 الفرع الثانً: طلبق المرتد
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 75 الفرع الثالث: التعسؾ فً استعمال حق الرجعة

 7 التعوٌض فً الطلبق التعسفًالفرع الرابع: العلبقة بٌن المتعة و

 78 المبحث الخامس: التعسؾ فً الوصٌة

 78 المطلب الأول: مفهوم الوصٌة ودلٌل مشروعٌتها

 78 الفرع الأول : مفهوم الوصٌة 

 78 الفرع الثانً: دلٌل مشروعٌتها

 79 الفرع الثالث: الحكمة من مشروعٌتها

 79 ٌةالفرع الرابع : تعرٌؾ المشرع الجزابري للوص

 80 الفرع الخامس : مقدار الوصٌة فً القانون الجزابري

 80 المطلب الثانً: صور المضارة فً الوصٌة وآثر التعسؾ فٌها

 80 الفرع الأول: الوصٌة لوارث

 81 الفرع الثانً: الوصٌة بما ٌزٌد عن الثلث

 81 الفرع الثالث: الوصٌة فً حدود الثلث مع قصد الإضرار بالورثة

 83 ع الرابع: موقؾ المشرع الجزابريالفر

 84 خلاصة الفصل الثانً 

 85 الخاتمة

 87 قائمة المصادر والمراجع

 91 الملاحق
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