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انا الله و الصلاة و السلام على من كنا لنهتدي لولا أن هد ماالحمد لله الذي هدانا لهذا و

و على إله الأطهار و صحابته الأخٌار و التابعٌن لسنته و  الله،نصح الأمة محمد بن عبد 

 بعد:

إن الإسلام الذي رضٌه الله للناس دٌنا تشرٌع كامل تناول فٌه كل جوانب الحٌاة فنظم 

و كما كانت الشرٌعة علاقة الإنسان بخالقه و الناس بعضهم البعض أفراد و جماعات 

الإسلامٌة الؽراء ومن أهدافها الأصلٌة بناء مجتمع سلٌم ٌعٌش الناس فٌه سعداء، اعتنت 

لا ٌنشب الخلاؾ   أنفً المجتمع، و حرصت على  الأساسٌةالنواة  باعتبارهابتنظٌم الأسرة 

 وواجبات كل طرؾ منها.فً تحدٌد حقوق  بٌن الزوجٌن

مدنً  إلا عملٌة اشتراك رجل و امرأة فً إقامة نظام  فالزواج فً معناه الواسع لٌس

لحٌاة مشتركة بٌنها ، و لبناء أسرة بموجب عقد مختلط)مدنً و دٌنً(ن ضمن إطار قابم 

أن خلق لكم من أنفسكم أزواجا  آٌاتهعلى التكافل و التعاون و تقاسم الأعمال  فً قوله:"ومن 

لقوم ٌتفكرون" لآٌاتً ذلك لتسكنوا إلٌها و جعل بٌنكم مودة و رحمة إن ف
1

، و الشرٌعة   

الإسلامٌة أول ما دعت إلٌه تربٌة النفس، وتروٌضها على ما هو صالح لها و لمجتمعها، و 

 الكرٌمة. الآٌةهذا ظاهر عند تأمل 

و لقد أصبحت الأسرة تعٌش مرض التفكك الأسري، و عند مراجعة أسباب هذا 

قً من جهة، و من جهة أخرى أن المجتمع التفكك نجد هناك سوء فهم النظام الحقو

عن رسالتها الحقٌقٌة فً المجتمع  الأمةالإسلامً أصبح ؼداءه التقالٌد الؽربٌة التً أبعدت 

 بصفة خاصة و هذا لقول الشاعر:

 فأقم علٌهم مأتما و عوٌلا. * و إذا أصٌب القوم فً أخلاقهم 

                                                           
 21سورة الروم الآٌة   1

ـةمقـدمـــــ  
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و ٌجوز له ممارسته متى  حق له خوله له الشرع،فأصبح الرجل ٌعتبر أن الطلاق 

ٌرٌد و بإرادته المنفردة دون سبب معقول أو مبرر شرعً و دون إهمال أو تقصٌر من 

طرؾ الزوجة فٌقع فً هذه الحالة هدم الأسرة و بالدرجة الأولى ظلم المرأة برمٌها فً 

الشارع مطلقة فً المدن الكبرى خصوصا و فً القرى و المداشر على العموم بعد أن كانت 

محمٌة فً عصمة رجل فً بٌت ٌأوٌها و خاصة إذا لم ٌكن لها ولً ٌقبل إٌوابها ، فالطلاق 

فً هذه الحالة ٌعتبر تعسفا من طرؾ الزوج .فً حٌن أن المجتمعات الإسلامٌة جعلته 

مشروع فقط عند استحالة العٌش بٌن الزوجٌن لأسباب عدة، و ألا تضررت المرأة مادٌا 

 .الة ملزم بتعوٌض زوجته جزاء لتعسفه ومعنوٌا و الزوج فً الح

و محاولة للحد من هذه الظاهرة بفرض التعوٌض الذي ٌرفضه الكثٌر من الأزواج و 

من جهة أخرى جبرا لخاطر المرأة مما ٌصٌبها من آلم بعد الطلاق، و حرصا على أن 

ٌش معها . فقد تستوفً المرأة حقها وأن لا تظلم أبٌح للزوج أن ٌطلقها ما دام لا ٌرؼب فً الع

جاءت النصوص القانونٌة تطالب بضرورة تعوٌض المرأة و إعطابها المتعة اللازمة لذلك. و 

 على سلطة القاضً التقدٌرٌة بعد استقراره لظروؾ الطلاق منحت هذه السلطة فً التعوٌض 

دفعنا إلى اختٌار هذا الموضوع و هو مٌولنا من ومن خلال ما سبق ٌظهر الباعث الذي 

من جهة  الأسرٌةإلى المواضٌع الأسرٌة و محاولة إبراز العلاج القانونً لهذه المشاكل جهة 

إضافة إلى الجانب القضابً لإبراز أخرى. و قد اعتمدنا فً هذا البحث على الجانب القانونً 

النقاط و الجوانب المتعلقة بالتعسؾ فً الطلاق بؽٌة التوصل إلى الحلول المتعلقة بالمشاكل 

 ة فً الطلاق التعسفًالمطروح

بحٌث أن الموضوع التعسؾ فً استعمال الحقوق ٌكتسب أهمٌة بالؽة فً الجانب 

الفقهً و القانونً، بحٌث اهتمت الدراسات الفقهٌة و القانونٌة بموضوع الطلاق التعسفً 

فً إسقاط عملٌة التعسؾ سواء على فظهرت كتابات عدٌدة فً هذا المجال ، لكن التفاصٌل 

أو على الواجبات و مثال ذلك عدم وجود كتابات فً مجال التعسؾ فً استعمال الحقوق 

 الحق فً إطار الأسرة الجزابري.
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 مقسمٌن فً ذلك موضوعنا إلى فصلٌن:

 و تطبٌقاته على الطلاق الفصل التمهٌدي: مفهوم التعسؾ

 الفصل الأول: الطلاق التعسفً

 طلاق التعسفًو تطبٌقات القضاء للالفصل الثانً: حكم القانون 
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إن الحقوق هً قدرات ذاتٌة تخص الشخص بٌنما الحرٌات هً قدرات عامة تعنً 

عامة الناس كافة و التساؤل المطروح هنا هو ما إذا كانت القدرات التً تمنحها قواعد القانون 

احبها فً للناس حقوقا كانت أو حرٌات عامة هً قدرات و مكنات مطلقة لا ٌوجد قٌد على ص

نطاق حدود معٌنة، بحٌث  فًاستخدامها أوانها مكنات عقٌدة لا ٌمكن لصاحبها استخدامها إلا 

ٌمكن منعه إذا ما حاول تجاوز هده الحدود كما ٌمكن إلزامه بالتعوٌض إذا ما تجاوزها فعلا و 

ه سلطات نأخذ ومثلا محددا و لٌكن حق  الملكٌة فهذا الحق  ٌمنح لصاحب مسألة لإبراز هذه ال

الاستعمال و الاستؽلال و التصرؾ على المحل الوارد علٌه هذا الحق من عقار أو منقول 

فهل معنى هذا أن المالك له أن ٌستخدم هذه السلطات حسب مشٌبته و فً أي وقت شاء و 

 لتحقٌق أي ؼرض و بؽض النظر عما ٌترتب على هذا الاستخدام للؽٌر.

انت له سلطات على المحل السالؾ الذكر إلا أنه و علٌه فإن صاحب الحق حتى و لو ك

لا ٌجوز له استعماله إلا فً إطار معٌن بحٌث ٌمنع من استخدامها إذا ما كان ٌرمً إلى 

للؽٌر إذا ما نجح  إضرارتجاوز هذا الإطار كما ٌلزم بالتعوٌض عما ٌسببه تجاوزه لها من 

 فً تجاوزها بالفعل.

 التمٌٌز بٌنه و بٌن مجاوزة الحقتعرٌف التعسف و    المبحث الأول:

لابن القٌم الجوزٌةوردت كلمة المضارة فً الحقوق فً كتاب الطرق الحكمٌة 
2

و  ،

المقصود منها 
3

 كلمة الاستعمال المذموم و ذلك تعبٌرا عن التعسؾ ، كما وردت 

صولٌٌن لم ٌعرفوا مصطلح أو الإساءة فً استعمال الحق و علٌه فإن الفقهاء و الأ

 لكن عرفوا معناه، حٌث أن العنؾ و التعسؾ ٌتفقان فً إفادة معنى الظلم و المشقة ؾ والتعس

                                                           

.486.صفحة 75;3ابن القٌم الجوزٌة، الطرق الحكمٌة فً السٌاسة الشرعٌة مطبعة المحمدٌة، سنة  2  
الدكتور أحمد سراج، ضمان العدوان فً الفقه الإسلامً دراسة فقهٌة مقارنة المسؤولٌة التقصٌرٌة فً  3

 .3;5صفحة .1;;3القانون،

 الفصل التمهٌدي:
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بالؽٌر، و ٌكون ذلك بإساءة استعمال الحق او التصرؾ فٌه تصرفا ٌخالؾ و الإضرار 

 الشارع من تشرٌع الحكم. مقصد 

 تعرٌف التعسف    المطلب الأول: -

مرادفا للتعسؾ فً استعمال الحق  لما كان سوء استعمال الحق لغة:  الأول:الفرع 

عرفنا الإساءة
4

جاء فً لسان العرب 
5

.أساء الرجل إساءة، خلاؾ أحسن و أساء إلٌه نقٌض 

به و إلٌه و علٌه وله  و أساءت أحسن إلٌه و أساء الشًء أفسده ، و لم ٌحسن عمله و ٌقال 

ن أسأتم فلها، فإذا جاء به ما ٌكره، قال تعالى:" إن أحسنتم ، أحسنتم لأنفسكم و إ ساءه فعل

الآخرة لٌسبوا وجوهكم."وعد 
6
   

و قوله أٌضا:" من عمل صالحا لنفسه و من أساء فعلٌها و ما ربك  بظلام." 
7

 

و السٌبة و الخطٌبة، و السًء و السٌبة عملان قبٌحان و قال عز من قابل:" و هم الذي 

."ٌقبل التوبة من عباده و بعض عن السٌبات و ٌعلم ما ٌفعلون
8
 و السوء الفجور و المنكر. 

 تعرٌف التعسف اصطلاحا  الفرع الثانً:

تعرٌؾ أبو زهرة: عرؾ التعسؾ بأنه:" تصرؾ الإنسان فً حقه تصرفا ؼٌر معتاد 

كما فً الفقه الحنفً و ؼٌره أن للإنسان أن ٌتصرؾ فً ملكه  -قرر الفقهاء–شرعا و ٌضٌؾ 

                                                           
و الدلٌل على ذلك أي كثٌرا من الفقهاء و الكتاب من ٌكتب عن موضوع التعسؾ فً استعمال الحق  4

تحت عنوان سوء استعمال الحق. و كما أن فً لبنان اثروا استعمال كلمة إساءة تكبٌرا عن التعسؾ 

 (494لحق ص )الدرٌنً الحق و مدى سلطان الدولة فً تقٌده، و نظرٌة التعسؾ فً استعمال ا

 .9;-8;-7;، صفحة 3ابن منظور ، لسان العرب المجلد  5
 .19سورة الإسراء الآٌة   6
 .68سورة فصلت الآٌة  7
 .47سورة الشورى الآٌة  8
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، و إنما ٌسأل عن الضرر إذا كان ن ضرر حٌنبذتصرفا معتادا و لا ٌسأل عما ٌترتب علٌه م

 التصرؾ فً ملكه ؼٌر معتاد
9
. 

 :نقد التعرٌف

ما ٌرتبط أساسا إن التعسؾ لا ٌرتبط بالتصرؾ المعتاد و ؼٌر المعتاد، و إن النقد الأول:

بعناٌة الحق و نتٌجة
10

إذا التصرؾ قد ٌكون معتادا ، و لكن إذا كانت النتٌجة ؼٌر مشروعة، 

شخص متعسفا بالنظر إلى نتٌجة الفعل، كتلقً السلع أو إقامة مصنع فً سكنً لٌساهم ال اعتبر

رؼم عدم قصد صاحب المصنع لذلك و قد ت تضرر السكان به، الوطنٌة فإذا ثب الاقتصادفً 

استعمل حقه استعمالا معتادا، و أخذ سابر الاحتٌاطات و أن التصرؾ فً خالص ملكه إلا أنه 

هً منع السكان من را لأضرار المترتبة على المصنع وتعمال حقه نظٌعتبر متعسفا فً اس

الاستفادة من سكناتهم وفق الؽرض الذي وجدت له.
11

 

ما أورده ابن رجب الحنبلً حول حدٌث النبً علٌه الصلاة  و السلام " لا ضرر  ثانٌا:

 و لا ضرار" حٌنما قسم المراد بإلحاق الضرر بؽٌر حق إلى نوعٌن:

 بمحض المضارة  ٌه ؼرض سوى الضرر و هو ما عبر عنه الدرٌنًما لا ٌكون ف -

ما ٌكون له ؼرض صحٌح مثل: أن ٌتصرؾ فً ملكه بما فٌه مصالحة فٌتعدى ذلك  -

إلى ضرر ؼٌره.... فإن كان على ؼٌر الوجه المعتاد فً أرضه نارا فً ٌوم عاصؾ 

جه المعتاد ففٌه للعلمان فٌعترؾ ما ٌلٌه، فإنه متعمد بذلك و علٌه ضمان، و إن كان على الو

 قولان مشهوران:

 أحدهما: لا ٌمنع من ذلك و هو قول الشافعً و أبى حنٌفة و ؼٌرهما . -

                                                           
الدرٌنً الحق و مدى سلطان فً تقٌده، و نظرٌة التعسؾ فً استعمال الحق بٌن الشرٌعة و القانون ص  9

 .89;3مطبعة جامعة دمشق  533
 533درٌنً الحق و مدى سلطان فً تقٌده، و نظرٌة التعسؾ فً استعمال الحق.ص ال 10
 .;;4أنظر أكثر تفصٌل المرجع السابق ص  11
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ثانٌها: المنع و هو قول أحمد ووافقه مالك فً بعض الصور -
12
  

 أن ٌفتح عون فً بنابه العالً مسرفة على جاره -3

فً ظاهر مذهب مالك  فإنها تظلمه ؤاأن ٌحفر ببرا بالقرب من ببر جاره، فٌذهب م -4

 و أحمد

أن ٌحدث فً ملكه ما ٌضر ملك جاره من هز أو دق و نحوهما فإنه ٌمنع منه فً  -5

 ظاهر مذهب احمد و مالك

تضرر صاحب الأرض بدخوله إلى أرضه، أن ٌكون له ملك فً أرض ؼٌره، و ٌ  -6

 فإنه ٌجبر على إزالته لٌندفع به ضرر الدخول ....

ذا كان له عنق نخلة فً حابط رجل من النصارى مع كما فً حادثة سمرة بن جندب إ

ٌنقله فأبى  الرجل أهله، و كان سمرة ٌدخل إلى النخلة فتمادى به و شق علٌها فطالب إلٌه أن 

صلى الله علٌه و سلم أن  ، فأتى النبً صلى الله علٌه و سلم فنكر ذلك ، فطلب إلٌه الرسول

، فقال به له و لك كدا و كدا أمرا، رؼبته فٌه فأبى ٌبعه فأبى فطلب إلٌه أن ٌنقله فأبى قال "فه

:" أنت مضار ، فقال النبً علٌه الصلاة و السلام للأنصاري " اذهب فقلع النخلة"
13

فقد  

بقلع النخلة لما أصر سمرة على  قضى النبً علٌه أضل الصلوات و السلام فً هذه المسالة

لى الله علٌه و سلم حكم بالضرر قصد الإضرار و رفض سابر الطول، و قد علل الرسول ص

حٌنها قال : " أنت مضار " فمن خلال هذا  الظلام لأبن رجب نستنتج انه حتى الاستعمال 

لا ٌقتصر على الاستعمال  المعتاد للحق ٌمنع منه صاحبه إذا أضر بالؽٌر، فمنع التصرؾ 

اد إذا ترتب علٌه كما قال أبو هرٌرة: بل ٌشمل أٌضا الاستعمال المعت -ؼٌر المعتاد للحق 

 ضرر بالؽٌر. 

قطعا و المعتاد قد ٌكون كذلك أن التصرؾ ؼٌر المعتاد  ٌعتبر تعسفا  و الخلاصة:

 بالنظر لماله و نتابجه فً بعض الأحوال.

                                                           
.ص 4;;3ابن رجب الحنبلً، جامع العلوم و الحكم، دار الفكر للطباعة و النشر و التوزٌع. سنة   12

517. 
 518-517ص  4;;3طباعة و النشر.ابن رجب الحنبلً جامع العلوم و الحكم،دار الفكر و ال  13
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: عرؾ الدكتور فتحً الدرٌنً التعسؾ من الوجهة الفقهٌة تعرٌف الدكتور الدرٌنً

فٌه شرعا بحسب الأصلبأنه:" مناقصة قصد الشارع فً تصرؾ ما دون 
14

 

و معنى هذا أن ٌمارس الشخص فعلا مشروعا فً الأصل بمقتضى حق شرعً أو 

 إباحة ما دون فٌها شرعا.

 على وجه ٌؤدي إلى إلحاق الضرر بالؽٌر و مخالفة حكمة المشروعٌة أصلا

 محترزات التعرٌؾ: ٌرشد هذا التعرٌؾ إلى معنٌٌن أساسٌٌن ٌتألؾ منهما:

 قصد الشارع، أي عكس قصده، و هً إما أن تكون ناقضةم التعسؾ الأول:

و هً أن ٌقصد المكلؾ بالعمل المأذون فٌه هدم قصد الشارع عٌنا مقصودة: -
15

و  

لأن الشارع شرع  ذلك باستعمال الحق لقصد  الإضرار، و فً ذلك مخالفة لمقصد الشارع،

قاط واجب شرعً أو المصالح لا المضار، أو التحاٌل بفعل المباح لإس الأحكام لتحقٌق

لارتكاب محرم
16

ففً ذلك تذرع بما ظاهره الجواز إلى تحلٌل نهاٌة الحول احتٌالا على 

إسقاط الزكاة
17
. 

قصد الشارع و هو المناقضة المقصودة و الظاهرة و كذلك وكل هذا ٌؤدي إلى هدم م

 حكم سابر الحٌل المؤٌدة إلى الإبطال الحكم الشرعً أو تحقٌق مصلحة ؼٌر مشروعة.

فكما تكون المتناقضة فً القصد المضاد لقصد الشارع، لتكون كذلك  غٌر مقصودة: -

فً الفعل الذي ٌقضً مال إلا نقض هذا الأصل.و ذلك بأن ٌكون نتٌجة مفسدة مساوٌة 

للمصالحة أو راجحة، و لم ٌكن ثمة قصد إلى هذه النتٌجة
18

، و علٌه فكلما كانت مالات 

 الشارع كلما كانت المناقصة ؼٌر مقصودة.الأفعال مضادة للأصل العام فً 

                                                           
الدرٌنً الحق و مدى السلطان الدولة فً تقٌده و نظرٌة التعسؾ فً استعمال الحق، مطبعة جامعة   14

 534، ص :358دمشق، طبعة 
 537ص 89;3الدرٌنً الحق و مدى سلطان الدولة فً تقٌده،  مطبعة جامعة دمشق  15
 .4;5سلامً ، دار الثقافة للنشر و التوزٌع، ص محمد أحمد سراج، ضمان العدوان فً الفقه الإ 16
 96;3الناشر للمعارؾ الاسكندرٌة  ;:981،5انظر المذخل إلى القانون لحسن كٌرة ص   17
  537ص 89;3الدرٌنً الحق و مدى سلطان الدولة فً تقٌده مطبعة جامعة دمشق   18
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أداء الحقوق شرعت لدرء المفاسد أو جلب المصالح و أداء استعمالها إلى خلاؾ ذلك 

و التعسؾ لا ٌضبطه الاستعمال المعتاد و ؼٌر المعتاد بل النظر إلى المال إن كان  لم تشرع

 معتادا أو ؼٌر معتادا

 الشارع كلما كان باطلا  : كلما كان الفعل مناقضا لمقصدو الخلاصة

الثانً: كون الفعل مباح الأصل فً التصرؾ ما دون فٌه شرعا بحسب الأصل أما لو 

 كان الفعل من قبٌل المجرم فلا ٌعد فعله تعسفا فً التمتع بحق لحرمة ارتكابه

و خروجه من دابرة الحقوق 
19

وله:" ما ما عبر عنه الدكتور فتحً الدرٌنً لق ، و هو

ٌعتبر اعتداءا  إٌتابهابحسب الأصل: اخرج الأفعال ؼٌر المشروعة لذاتها لأن  دون فٌه شرعا

لا تعسفا
20
و حتى القوانٌن الوضعٌة نجذها متفقة مع الشرٌعة الإسلامٌة فً هذا الرأي 

21
 

 ثانٌا: فً القانون الوضعً: 

 الاجتماعٌةتعرٌؾ جوسران: عرؾ جوسران التعسؾ بأنه التحاٌل على الوظٌفة 

الدافع المشروع بانعدامز التعسؾ للحق و مٌ
22l’abus de droit se caractérise par 

l’absence de motif l’égime 

 :التمٌٌز بٌن التعسف و مجاوزة حدود الحق   الثانً:المطلب 

ظهر الخلط بٌن فكرة التعسؾ فً استعمال الحق و فكرة مجاوزة الحق أو 

م سلك مسلكه الفقه ، حٌث اعتبر الخروج عنه لدى القضاء الفرنسً أول الأمر ث

                                                           
19

 4;5.ص 1;;3فة للنشر و التوزٌع ، ضمان العدوان فً الفقه الإسلامً ، دار الثقامحمد احمد سراج  
 الدرٌنً الحق و مدى سلطان الدولة فً تقٌده و نظرٌة التعسؾ فً استعمال الحق. 20
 .96;3الناشر منشأة المعارؾ بالإسكندرٌة  5:8، 981انظر المدخل إلى القانون لحسن كٌرة ص  21
، مطبعة  :49مال الحق، ص الدرٌنً الحق و مدى سلطان الدولة فً تقٌده و نظرٌة التعسؾ فً استع 22

 .89;3جامعة دمشق 
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التعسؾ فً استعمال الحق خروجا عنه، إذ ٌعد عملا ؼٌر مشروع ٌندرج تحت 

أحكام المسؤولٌة التقصٌرٌة دون جدال
23

 

و قد تزعم مذهب التسوٌة  هذا الفقٌه الفرنسً الكبٌر بلانٌول حٌث ٌقول ٌنتهً الحق 

استعمال حق ما لسبب ؼٌر قابل لأن  حٌث ٌبدأ التعسؾ و لا ٌمكن أن ٌكون ثمة تعسؾ فً

ٌدحض، و هو أن العمل الواحد لا ٌصح أن ٌكون فً الوقت معا متفق مع القانون و مخالفا 

له
24

و معنى هذا الكلام: أنه ٌشترط فً استعمال الحق أن ٌكون الفعل مشروعا، و عدم  

فالحق ٌنتهً المشروعٌة لا تكون إلا مجاوزة حدود الحق أو عدم وجود حق أصلا و علٌه 

حٌث ٌبدأ التعسؾ و منطقٌا فإن التعسؾ هو المجاوزة، و للرد علٌه ٌقول الفقٌه إن بلانٌول 

فً حد ذاته ٌعترؾ بنظرٌة التعسؾ و ٌجعلها مستقلة عن المجاوزة لحدود الحق و الجدال 

معنى مصطلح الحق و القانون فً اللؽة الفرنسٌة بٌن  الذي ٌتره ما هو إلا خلط
25

إلا أن 

لفرق ٌكمن فً التسمٌة لا فً الحكما
26

حٌث ٌعتبر اسم التعسؾ هو الخروج عن الحق و  

لكنه لا ٌنكر الحكم فً كون التعسؾ هو العمل داخل نطاق الحق ، كما أنه لا ٌوجد ما ٌمنح 

كون الفعل الواحد موافقا لحق من الحقوق لٌدخل فً مضمونه و مخالفا للقانون فً مجموعة 

عسؾو هذا هو جوهر الت
27
و أن راي الشرٌعة  ٌتفق من رأي رجال القانون فً هذه النقطة  

إذ ٌقول الدرٌنً ، و لا تناقض إذ قلنا أن الفعل مشروعا و فٌه تعسؾ 
28

لأن المشروعٌة  

خاصة بذات الفعل بٌنما التعسؾ فهو خاص بكٌفٌة الاستعمال هذا الفعل، أو بالنظر إلى 

                                                           
 .96;3طبعة  ;:5.:97حسن كٌرة المدخل إلى القانون، ص  23

 
 

-:55، ص3الدكتور عبدالرزاق السنهوري، الوسٌط فً شرح  القانون المدنً الجزابري، المجلد   24

 .86;3طبعة  778
 .;:5.;97حسن كٌرة المدخل إلى القانون ص 25
 778-:5:، ص 3لمجلد السنهوري، الوسٌط ا 26
 ;:5بند ;97حسن كٌرة، المرجع السابق ص  27

496الدرٌنً المرجع السابق ص -:47، ص 4أنظر اكثر تفصٌل الشاطبً الموافقات المجلد   28  
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نتٌجة أو الباعث علٌه
29

الحق فٌكون  ٌفترض فً فعل ٌدخل فً مضمون و علٌه التعسؾ 

فً ؼرضه أو نتٌجة لانحراؾمشروعا لذاته لأنه حق و ٌنقلب معٌبا أو ؼٌر مشروع 
30
. 

التفرقة بٌن التعسؾ  و مجاوزة الحق متنوعة و أهم هذه الفوارق هو ما ٌقؾ  أوجهو 

فٌه رأي الشرٌعة و القانون
31
 و هً: 

فً  لحق نكون بصدد عمل لا ٌخوله القانونفً حالة الخروج  عن ا :الأولالوجه 

الأصل
32

فالعمل ؼٌر مشروع لذاته و المشكلة تتكلؾ بمضمون الحق 
33

إذ ٌوجد التحرٌم إلى 

ذات الفعل و ٌمنع اٌتانه مطلقا. بٌنما فً التعسؾ فالفعل مشروع لذاته و المشكلة تتعلق 

لمنحرفة دون المساس بؽاٌة الحق لا بمضمونه، فالتحرٌم ٌنصرؾ إلى ؼرض أو النتٌجة ا

بمضمون الحق ، و بذلك ٌكون لصاحبه حق معاودة الفعل إذا كان مجرد من التعسؾ بٌنما 

الحرمة تتعلق بأصل الفعل لا  المجاوزة ٌبقى الفعل على أصله من التحرٌم لأن فً حالة

بوصفه  و من  أمثلة ذلك ما جاء فً الشرٌعة الإسلامٌة أن:
34

 

نه ٌعتبر ؼاصب أو متعدٌا لأن الفعل لا ٌستند إلى على الارض فإمن بنى بناء  -3

حق و علٌه  فقد قام بفعل ؼٌر مشروع أصلا أما من بنى حابطا على الحدود ملكه و سد 

النور فإنه قد أضر بالؽٌر لأنه  لم ٌتسنى للجار الإنتفاع بملكه على الوجه المعتاد ففً هذه 

ل دابرة حقه و لكنه بالنظر إلى النتٌجة الحالة ٌعد تعسفا فً استعمال الحق لأنه تصرؾ دخ

 المترتبة من هذا العمل ٌتضح أنه متعسفا

بالثلث من ماله أو ٌله و قصد ذلك مضارة الورثة فإنه ٌعد فً الحكم  أوصىمن  -4

الشرٌعة متعسفا فً استعمال الحق لأن الفعل فً الأصل مشروع أما إذا كان أوصى بما زد 

                                                           
الباعث: هو وسٌلة لإبطال التصرفات التً ظاهرها جواز بها الوصول إلى ؼاٌة ؼٌر مشروعة )آٌت   29

 (58لشرٌعة الإسلامٌة و القانون الوضعً، ص حمودي حٌمة نظرٌة الباعث فً ا
 96;3طبعة  ;:5بند  ;97حسن كٌرة، المرجع السابق ص  30
 و نظرا للتطابق بٌن رأي الشرٌعة و القانون الوضعً ادمجنا الكلام و لم نفصل بٌنهما. 31
 .4;4بند  535مصطفى محمد جمال و عبد الحمٌد محمد جمال ن النظرٌة العامة للقانون ص  32
 96;3طبعة  :;5بند  981حسن كٌرة المدخل إلى القانون، ص   33
 .495الدرٌنً ، المرجع السابق ص  34
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فالفعل ؼٌر  5/3قه لأن الأصل ألا ٌتجاوز حدود الوصٌة فهو متعد و مجاوزة ح عن الثلث

 مشروع أصلا بؽض النظر عن النٌة أو الباعث.

و  –كما أشرنا  -صحٌح أن كلا من المجاوزة و التعسؾ أمر محظور  الوجه الثانً:

لكن هذا لا ٌعنً تساوٌهما فوحدة الوصؾ الشرعً لا ٌعنً اختلاؾ حقٌقة كل 

منهما
35

 فالفعل فً التعسؾ

أحد من استعمال الحق ضرر فاحش حتى  مشروع الؽاٌة منه ؼٌر مشروعة، لا ٌمنع

من القانون المدنً الجزابري "ٌجب  3;8ٌعتبر ؼٌر مشروع و ٌمنح حٌث جاء فً المادة 

المالك ألا ٌتعسؾ فً استعمال الحق إلى حد ٌضر بملك الجار و لٌس للجار أن ٌرجع  على

ألوفة ؼٌر  أنه ٌجوز ان ٌطالب إزالة هذه المضار إذا على جاره" ، فً مضار الجوار الم

 تجاوزت المألوؾ"

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

ٌعتبر محض على الؽٌر
36

ٌمنع الشخص من القٌام بفعل خارج عن حدود حقه و أن أحدث 

 ٌقع فً بناء أو زرع ارض بدون إذنه.

 المجاوزة مهما كان الضرر فاحشا أو لا. ٌمنع الفعل فً

  :الأصول التارٌخٌة للتعسف فً استعمال الحق  المطلب الثالث:

إن كانت نظرٌة التعسؾ فً استعمال الحق فقد كتب لها التبلور و الاستقرار كنظرٌة 

عامة فً العصر الحدٌث فلا ٌعنً ذلك أن نظرٌة جدٌدة ، بل هً قدٌمة و تمتد  جذورها 

لماضً البعٌد، حٌث عرفها الرومان و انتقلت إلى القانون الفرنسً القدٌم ، ثم أخٌرا إلى ا

 ظهرت كاملة مقننة فً القوانٌن الحدٌثة.

                                                           
.الطبعة 496الدرٌنً، الحق ومدى سلطان الدولة فً تقٌده ، و نظرٌة التعسؾ فً استعمال الحق ص   35

 .89;3الأولى دمشق.
 .3:;3الثقافة الجامعٌة  ، مؤسسة9;4الدكتور توفٌق حسن فرج، المدخل للعلوم القانونٌة ص  36
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 نظرٌة التعسف فً القانون الرومانً و تطبٌقاتها   الفرع الأول:

لم ٌعرؾ نظرٌة التعسؾ فً استعمال الحق كما هً الأن فً  الرومانًإن القانون 

الحدٌث، إلا أنه عرؾ فكرة التعسؾ فً صورتها البدابٌة الضٌقة، و هً صورة  القانون

تعتمد الإضرار بالؽٌر
37

و قد توسع القانون البرٌطوري فً تطبٌق النظرٌة حتى ٌخفؾ من  

حدة القانون القدٌم و صرامتهن و قد جاء القانون الرومانً   لمحاربة إساءة استعمال الق 

إلى فكرة حسن النٌة
38
ؽٌر، كمن  أقام حفرٌات فً أرضه استعمل حقه و سبب ضرر للفمن  

كان حسن النٌة لا ٌكون مسؤولا عما ٌترتب على ذلك من ضرر  إنسبب ضرر للؽٌر وو

وسبب إضرار لجاره دون ان ٌقصد إلحاق هذا الضرر  أرضهللؽٌر كمن أقام حفرٌات فً 

 لا ٌكون مسؤولا اللهم إلا إذا كانت لدٌه نواٌا كٌدٌة.

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

و ظهور مفهوم المسؤولٌة  الفردٌةمن بٌنها اعتماد التفكٌر القانونً الرومانً بالحقوق 

 التقصٌرٌة و ما ٌرشد إلى هذا وجود قاعدة من استعمل حقه فما ظلم.

 مانً:تطبٌقات التعسف فً القانون الروبعض 

أٌلبٌان أقر أن حفر ببرا فً من بٌن التطبٌقات ما أورده فقهاء القانون: إن الفقٌه     

أرضه و تعمق فً الحفر حتى قطع العروق النابعة فً عٌن لجاره لا ٌكون مسؤولا عن 

التعوٌض هذا الضرر، و لكنه ٌكون مسؤولا إذا كان التعمق فً الحفر من شانه أن ٌسقط 

حابط الجار
39

ان القانون الرومانً حٌث ٌلجأ المتخاصمون إلى القضاء لفض نزاعاتهم و ك 

، ٌحلفهم القاضً فإذا تبث سوء  نٌة احدهم عوقب بؽرامة مالٌة كبٌرة
40 

 
                                                           

الناشر منشاة المعارؾ بالإسكندرٌة. جلال خزي -5:9بند  977حسن كٌرة، المدخل إلى القانون ص  37

 96;3و شركاءه 
.طبعة 1;محمود جلال حمزة، العمل ؼٌر المشروع باعتباره مصدرا من مصادر الالتزام ص  38

3;:8 . 
 86;3طبعة  673بند  5:-7، 3جدٌد جزءالسنهوري، الوسٌط فً شرح القانون المدنً ال 39
 .1;محمود جلال حمزة العمل ؼٌر المشروع مصدر من مصادر الإلتزام ص  40
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 نظرٌة التعسف فً القانون الفرنسً و تطبٌقاتها   الثانً:الفرع 

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

 الجدٌد.ٌة فً القانون الفرنسً الحدٌث أومرحلتٌن: الأولى فً القانون الفرنسً القدٌم و الثان

 فً القانون الفرنسً القدٌم: -1

تنتقل من القانون الرومانً إلى القانون الفرنسً القدٌم  أنلفكرة التعسؾ  أتٌحلقد 
41

و 

هذا بعد إحٌاء دراسات القانون الرومانً فً العصور الوسطى
42

لكن على نحو أكثر 

اتساعا
43

، حٌث ذهب دوما فٌما ٌبدو إلى أن الشخص ٌكون متعسفا فً استعمال حقه إذا 

أو لم تكن له مصلحة فً استعماله اي دون مصلحة  -أي تعمده-قصد الإضرار بالؽٌر 

صاحب الحق
44

، و كان ٌرى من ٌباشر إجراءات التقاضً قد ٌتعسؾ فً مباشرتها، فتحقق 

مسؤولٌته
45 

 القانون الفرنسً الجدٌد: فً   -2

كان هذا العهد مشبعا بروح الفردٌة 
46

الذي نتج عن الثورة الفرنسٌة، و قد شاع مبدأ  

سلطان الإرادة، و ذوي الحقوق الإنسان و أصبح الأفراد هم الذٌن ٌحكمون علاقاتهم 

بأنفسهم دون الحاجة إلى تدخل المشرع للحد من حرٌاتهم، وممارستهم لحقوقهم
47
  

نتصار الثورة الفرنسٌة تحقق انتصار المذهب الفردي فإنتشرت النظرٌة فً هذه و بإ

م(، و كان طبٌعٌا أن ٌتأثر ;3الفترة، و فٌما تلاها من فترات طوال القرن التاسع عشر )

التقنٌن المدنً الفرنسً الصادر ؼداة هذه الثورة فً مطلع القرن الماضً بهذه النزعة، و ما 

                                                           
 .:59بند  977حسن كٌرة، مدخل إلى القانون ص  41
 .86;3طبعة  776بند  58:السنهوري، الوسٌط فً شرح القانون المدنً الجدٌد ، الجزء الأول ص   42
 977ص  حسن كٌرةن المرجع السابق 43
 .58:السنهوري، المرجع السابق، ص 44
 58:السنهوري، المرجع السابق، ص 45
، دٌوان المطبوعات 3;جلال حمزة ، العمل ؼٌر المشروع باعتباره مصدر من مصادر الإلتزام ص  46

 .8:;3الجامعٌة 
 .3;جلال حمزة، المرجع السابق، ص 47
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فً استعمال حقوقه استعمالا مطلقا دون التعقٌب علٌه الفرد و حرٌته  تعلنه من فكرة سٌادة

فً ذلك من قبل القضاء و بذلك لم ٌتحدث أحد من الفقهاء خلال هذه الفترة عن نظرٌة 

التعسؾ، و ساعد على كل هذا أن النظرٌة لم تجمع شتاتها، و لم تصنع لا فً القانون 

مالرومانً و لا فً القانون الفرنسً القدٌ
48

 

و حٌث تكاثر الهجوم على المذهب الفردي، بدأت الدعوة إلى المذهب الاجتماعً  -5

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

استعمال الحقوق الشخصٌة بما ٌتنافى الؽرض الذي سعت من اجله
49

و إلا وجب التعوٌض  

مال السٌا، و بذلك كان للفقه و القضاء فً فرنسا على ما ٌنجر من ضرر وراء ذلك الاستع

فضلا فً إحٌاء مبدأ تحرٌم التعسؾ
50
 . 

و بدا القضاء أولا بتقرٌر فكرة التعسؾ صرٌحة واضحة و ٌظهر ذلك فً  -6

تطبٌقاته
51

المختلفة ، أما الفقه الفرنسً الذي كان له هو الآخر الفضل فً إحٌاء النظرٌة لم 

52;3فً أواخر القرن ٌنتبه إلى أحكام القضاء إلا 
. 

و لقد حمل لواء هذه النظرٌة فً الفقه الحدٌث الفرنسً سالً وجو سران
53

و استأثر  

مؤلفا اسماه التعرٌؾ فً استعمال  17;3، فوضع سنة الأخٌرةو  الأولىالثانً بالجولات 

الحقوق
54

جمع فٌه أحكام القضاء منسق و استخلص منها أصول النظرٌة العامة ، و فً عام 

اصدر كتابه فً روح الحقوق للنظرٌة المسماة بنظرٌة التعسؾ فً استعمال الحق 49;3
55
 

و هو اشتمل المؤلفات و أكثرها وضوحا ، و فً الفقه الفرنسً من ٌعتبر الحق ؼٌر 

طالما أنه استهدؾ أؼراضا ؼٌلر التً شرع  مشروع و لو لم تكن هناك فٌه نٌة الضرار

                                                           
 .86;3طبعة  777بند  58:ول ص السنهوري، الوسٌط فً شرح القانون المدنً، الجزء الا 48
 ;;جلال حمزة، المرجع السابق ص 49
 .777البند  59:السنهوري، المرجع السابق ص  50
 سنتطرق إلٌه فً تطبٌقات نظرٌة التعسؾ فً القضاء الفرنسً. 51
 .778البند  ;5:السنهوري، المرجع السابق ص  52
 .536الوجٌز فً نظرٌة الحق بوجه عام ص  ، و محمد حسنٌن778بند  59:السنهوري، المرجع السابق ص  53
 .778بند  :5:السنهوري المرجع السابق، ص  54
 .778بند  :5:السنهوري المرجع السابق، ص  55
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الحق من اجلها
56

الحق من وظٌفة الاجتماعٌة ٌكون سوء استعماله، و إذ ان مجرد تحوٌل  

تلك نظرٌة أخرى للحق
57

و علٌه فالحق فً نظر هؤلاء وظٌفة اجتماعٌة منح للفرد من  

اجل أداء الخدمة للجماعة، لا لتحقٌق مصلحة ذاتٌة كما فً السلطة الأبوٌة فهً لمصلحة 

 الطفل أكثر من مصلحة الوالدٌن.

صاغ نظرٌة التعسؾ و نسق بٌن أجزابها أنار  أنند الفقه م إنو خلاصة القول: 

و التطبٌقات القضابٌة الأحكامالسبٌل للقضاء فصار ٌمشً على هدى و كثرت 
58

، و علٌه  

 فقد أثر القضاء فً الفقه و تأثر به.

 تطبٌقات فكرة التعسف فً القضاء الفرنسً: -

3:7759ماٌو  4ذهبت محكمة كولمار فً حكمها الصادر فً -1
بإدانة مالك  بالحكم 

أقام فوق سطح منزله مدخنة، و كان ؼرضه الوحٌد من إقامتها حجب النور عن جاره بدون 

فابدة تعود علٌه و نص الحكم و من حٌث أن المبادئ العامة نقضً بأن حق الملكٌة هو على 

وجه ما حق مطلق، ٌبٌح للمالك أن ٌنتفع بشًء و ان ٌستعمله وفقا لهواه، و لكن استعمال 

 الحق كاستعمال أي حق آخر ٌجب ان ٌكون حده هو اسٌفاء مصلحة جدٌة مشروعة. هذا

و العدالة لتتعارض مع تأٌٌد القضاء للدعوى ٌكون الباعث  الأخلاقالمبادئ  إنو -22

تحت سلطان شهوة خبٌثة دعوى لا تبررها اٌة منفعة علٌها رؼبة شرٌرة، و قد رفعت 

..ن و بناءا على هذه الحالة ٌجوز للمحكمة ان شخصٌة، و هً تلحق بالؽٌر أذى جسٌما..

 تقضً بإزالة المدخنة مع التزام المالك بتعوٌضات.

و توالت أحكام القضاء الفرنسً و اعتبر المالك متعسفا فً استعمال حقه بإقامة  -23

فواصل خشبٌة كبٌرة على حدود ملكه
60
او شجٌرات كثٌفة  

61
أو حابط من الاسمنت المسلح 

                                                           
 73ص  4محمد صبري السعدي،ٌشرح القانون المدنً الجزابري ن الجزء  56
 538محمد حسنٌن، الوجٌز فً نظرٌة الحق بوجه عام ص  57
 سابق.محمد حسنٌن، المرجع ال 58
 .778البند  59:السنهوري، المرجع السابق ص  59
 .59بند  71محمد صبري السعٌدي، شرح القانون الجزابري ص  60
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ابط بشبكة حدٌدٌة لمجرد حجب النور او الهواء او الرؤٌة عن نوافذ الجاراو استبدال ح
62

  

أما إذا أقام الحابط لٌستر من ان ٌطل الجار على داره او على حدٌقته فلا تعسؾ و لا 

تعوٌض
63

 

امتدت التطبٌقات و شملت حق التقاضً فً رفع الدعاوى، فإن استعمل هذا  -16

ة الخصم أو كانت منطوٌة على روح الانتقامالحق استعمالا كٌدٌا ابتؽاء مضار
64

، أو ٌقصد 

عرقلة تنفٌذ الحكم
65

، أو لمجرد الطٌش و عدم التبصر فً استعمال الحق فً التقاضً بل و 

ٌكتفً القضاء بسوء النٌة أو التهورأو الخفة فً رفع الدعوى التً ٌبدو فً أول وهلة أنه لا 

ٌعد تعسفا فً حق استعمال حق  ٌة، فإنهٌحق رفعها من قبل و خسرها ثم كرر رفعها ثان

 التقاضً.

و تحٌط نظرٌة التعسؾ بالحقوق العقدٌة، و ٌعتبر تعسؾ صاحب العمل فً  -17

لها فً هذه الحقوق و إن كان التعسؾ ٌمكن أن ٌشوب إنهاء  فصل العامل لدٌه أهم تطبٌق

كافة العقود ؼٌر محدودة المدة
66
. 

 استعمال الحق فً القانون المدنً الجزائرينظرٌة التعسف فً    المطلب الرابع:

تبنى المشرع الجزابري فكرة التعسؾ فً استعمال الحق، و قد مزج بٌن الفقه الحدٌث 

و الفقه الإسلامً فً الأخذ بهذه النظرٌة، و لم ٌقؾ عند نٌة الإضرار بالؽٌر بل اخذ 

 من القانون المدنً الجزابري. 63بمعاٌٌر أخرى جمعها فً المادة 

 حق فً الأحوال التالٌة:لتً تقول: ٌعتبر استعمال الحق تعسفا فً الا

                                                                                                                                                                                     
، دٌوان 353بلحاج العربً، النظرٌة العامة للإلتزام فً القانون المدنً الجزابري، الجزء الثانً ص  61

 .;;;3المطبوعات الجامعٌة ، طبعة 
 353سابق، ص بلحاج العربً ، المرجع ال 62
 .8;3طبعة  789بند  75:زء الأول ص السنهوري، الوسٌط فً شرح القانون المدنً الجزابري، الج 63
 بلحاج العربً ، المرجع السابق. 64
 بلحاج العربً ، المرجع السابق 65
بند  747قانون المدنً المصري، محمد جمال الدٌن زكً، الوجٌز فً النظرٌة العامة الالتزامات فً ال 66

447. 
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 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." -

 و ٌلاحظ فً هذه المادة أنها: -

الفصل الأول من الباب الثانً المخصص لأحكام الأشخاص أنها وضعت فً  3 -

من القانون المدنً  61/67الطبٌعٌة، و جاءت ضمن المواد الخاصة بالأهلٌة) المواد 

الجزابري( هو مكان ؼٌر مناسب مطلقا
67

بنظرٌة التعسؾ، و كان  الأحكامو لا صلة لهذه  

المدنً، ونرى أن ٌكون ذلك  أن توضع فً مكان ٌناسب أهمٌتها فً التقنٌن من باب أولى

عند الكلام عن استعمال الحقوق، كما فعلت التقنٌات  الأولمن الكتاب  الأولفً الباب 

 الحدٌثة منها و العربٌة.

فً استعمال  تتعسؾلم ٌنص المشرع الجزابري على مبدأ عام ٌمهد فٌه لنص  -4 -

لمصري، و المشرع من القانون المدنً ا 6المشرع المصري فً المادة الحق كما فعل 

 و ؼٌرها. 7السوري فً المادة 

م.ج تكاد ان تكون 63من جهة أخرى فإن العبارات الواردة فً نص المادة  -

مطابقة
68

لتلك التً ذكرها المشرع المصري 
69

و ٌظهر الاختلاؾ الطفٌؾ فً  7فً المادة 

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

و هكذا استقر الاخد بنظرٌة عامة لسوء استعمال الحق فً كثٌر القوانٌن الحدٌثة  -

قضابٌة جزبٌة، أو بنصوص تشرٌعٌة صرٌحة كالقانون الالمانً و  باجتهاداتسواء 

 السوٌسري و السوفٌتً و اللبنانً و السوري......

 

 

                                                           
، و انظر محمد 8;جلال حمزة، العمل ؼٌر المشروع بإعتباره مصدر من مصادر الالتزام، ص  67

 .7:صبري السعٌدي، شرح القانون الجزابري، ص 
 ;7محمد صبري السعٌدٌن شرح القانون المدنً الجزابري، ص  68
 .8;جلال حمزة، العمل ؼٌر المشروع بإعتباره مصدر من مصادر الإلتزام ص  69
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 تطبٌقاتها الفرع الثانً: -

الك الحابط ان ٌهدمه مختار دون عذر م ج انه لٌس لم :91تقتضً به المادة  ما .3

قانونً إن كان هذا ٌضر الجار الذي ٌستر ملكه بالحابط
70 

من انه ٌجوز لمالك العقار المرتفق به أن ٌتحرر من  3::و ما تقتضً به المادة  .4

الارتفاق كل منفعة للعقار المرتفق او إذا لم تبق له سوى فابدة  محدودة لا تناسب مع 

لى العقار المتفق بهالأعباء الواقعة ع
71 

م ج من انه للمالك إذا كانت له مصلحة جدٌة فً تعلٌل 917ما تقتضً به المادة  .5

الحابط المشترك أنه ٌعلٌه بشرط ان لا ٌلحق بشرٌكه ضررا بلٌؽا، و علٌه ان ٌتحمل وحده 

نفقة التعلٌة
72 

 ألا ٌتعسؾ فً استعمالعلى المالك  انه ٌجبم ج من 3;8ما تقتضً به المادة  .6

ٌرجع على جاره فً مضار الجوار  أنحقه إلى حد ٌضر بملك الجار، و لٌس للجار 

ٌجوز له أن ٌطلب إزالة هذه المضار إذا تجاوزت الحد المألوؾ، و على  ؼٌر انه المألوفة

القاضً أن ٌراعً فً ذلك العرؾ و طبٌعة العقارات و موقع كل مكنها بالنسبة إلى 

الآخرٌن و الؽرض الذي خصصت له
73
  

التطبٌقات القضابٌة، فما قضت به المحكمة العلٌا  أماهذا بالنسبة للنصوص التشرٌعٌة 

ان رب العمل إذا قام بفصل العام بسبب مرض إصابة ٌعتبر متعسفا فً استعمال حقه
74 

 

 

                                                           
 .351قانون االمدنً، وزارة العدل ص ال 70
 383القانون االمدنً، وزارة العدل ص  71
 ;34القانون االمدنً، وزارة العدل ص  72
 349القانون االمدنً، وزارة العدل ص  73
نقلا عن  355ص  4ابلحاج العربً النظرٌة العامة للالتزام فً القانون المدنً الجزابري الجزء 74

 3;1587.ملؾ رقم 6:;37/31/3المحكمة العلٌا
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 المبحث الثانً: تطبٌق نظرٌة التعسف على الطلاق

الحق، بالنسبة لمسألة  نتناول فً هذا المجال تطبٌقات نظرٌة التعسؾ فً استعمال

انحلال الزواج بالطلاق باعتباره من أكثر المسابل الأحوال الشخصٌة تعرضا للجدل أمام 

 المحاكم.

 المطلب الأول: حق إٌقاع الطلاق

من المسلم به فً الشرٌعة الإسلامٌة أن للزوج حق طلاق زوجته بإرادته المنفردة 

بمعروؾ أو تسرٌح بإحسان"تنفٌذا لقوله تعالى:" الطلاق مرتان فإمساك 
75

 

و قوله أٌضا:" ٌا أٌها النبً إذا طلقتم النساء فطلقوهن لعدتهن"
76

، و فً السنة إثر عن 

فهذا فضلا عن اجماع  راجعهنالرسول علٌه الصلاة و السلام أنه طلق إحدى زوجاته تم 

نسابهم و منهم عمر ابن  المسلمٌن على مشروعٌة الطلاق، و قد طلق كبار الصحابة

رضً الله عنه الخطاب
77

 

و قد شرع الطلاق فً الإسلام لكً ٌتخلص الزوج من زوجته التً لا فابدة منها و لا 

مصلحة فً بقابها إذ دخل البؽضاء بٌنهما محل التعاطؾ و التالؾ و القسوة محل الرحمة ، 

ٌفوت الؽرض من الزواج و ٌنقلب إلى المضرةبحٌث 
78

 

ٌن إٌقاع الطلاق ووقوعه، لأن الإٌقاع فعل الزوج و ٌفرق فقهاء الشرٌعة الإسلامٌة ب

فهو حكم الشرع و لٌس فعل زوج و لذا فإنه لا  و لذلك ٌوصؾ بالحل و الحرمة، أما الوقوع

 ٌمكن أن ٌوصؾ بالحل و الحرمة و ٌظهر أثر هذه التفرقة حٌث ٌكون اٌقاع الطلاق محرما

و ٌؤاخذ الزوج علٌه، حكمه الشرعً 
79
. 
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 فٌما ٌتقٌد هذا الحق المطلب الثانً:

الطلاق بوجوب موافقته للحكمة التً دعت إلى  إٌقاعٌتقٌد استعمال الزوج لحق 

 تشرٌعه

زوجته لا فابدة الطلاق إنما هً الخلاص من  إٌقاعأن الحكمة التً دعت الحق  قلنا

 منها فوجب أن تكون هذه الحكمة شرط لإباحة الطلاق فإذا لم تتوافر هذه الحكمة كان إٌقاع

 الوجه المباح شرعا فٌحرم و تطبٌقا لذلك: الطلاق على ؼٌر

ٌكون إٌقاع الطلاق مكروها إذا لم ٌكن موجها بحاجة تدعوا إبٌه فقد قال الله  .3

تعالى:"فإن أطعنكم فلا تبنوا علٌهن سبٌلا"
80 

اتفق كلمة الفقهاء على تحرٌم الطلاق فً الطهر الذي ٌجامع الزوج زوجته .4
81

و  

الزوج فً مجامعة فً وقت الظهر و هو وقت رؼبته فٌها دلٌل ظاهر على كله ذلك أن إقدام 

التنافر وتخلؾ الحكمة الداعٌة إلى الطلاق و هً عدم موافقة الاخلاق و حلول البؽضاء 

 محل الحب و التالؾ

إذا طلق الرجل زوجته فً مرض موته طلاقا بابنا فإنها ترثه ن و العلة فً ذلك  .5

بقصد حرمانها من المٌراث فٌرد علٌه قصدهن و هذا هو مذهب أنه ٌتفهم فً هذه الحالة 

أبً حنٌفة الذي علٌه العمل
82 

عدم ترتب ضرر للزوجة علٌه  كما ٌتقٌد استعمال الزوج لحق إٌقاع الطلاق بوجوب

لا شك فً أن الطلاق كطرٌق لإنهاء الزواج ضرر فً ذاته بالمرأة و لكن المقصود هنا هو 

 ء الزواجالضرر الذي ٌنشأ عن إنها

و بعبارة أخرى هو الذي ٌنشأ عن وقوعه نتٌجة لإٌقاعه بطرٌقة صعبة او فً وقت 

معٌن ٌنشأ عنهما ضرر بالمطلقة
83
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و من ذلك ما ذكره الفقهاء فً الطلاق بألفاظ متتابعة فً ظهر واحد و الطلاق أثناء 

الحٌض
84

 

 

 

لهامة فً هذه نستخلص من خلال التطور التارٌخً لنظرٌة التعسؾ أهم النقاط ا

 النظرٌات و هً:

 نظرٌة التعسؾ كان محل خلاؾ بٌن العلماء، و أرجح الآراء أن نظرٌةإن أساس  -3

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

حدود الحق،و لكنه قد ٌستعمل حقه على نحو ٌناقض الؽاٌة التً ٌشرع من اجلها، فنظرٌة 

 تعسؾ ترتبط بنظرٌة الحق لا بفكرة التعدي أو الخطأ المولد من المسؤولٌة التقصٌرٌة.ال

لٌس الضرر دابما علٌه التعسؾ، فقد ٌتحقق التعسؾ لمجرد الحكمة و مخالفتها أي   -4

الؽاٌة أو المصلحة التً من اجلها شرع الحق، دون إلحاق ضرر بأحد، كما فً نكاح المحلل 

 ض الاجتماعً الذي من أجله شرع الزواج.فهو باطل لمخالفته الفر

إن فكرة الحق أصلٌة فً الفقه الإسلامً تأصلت فٌه منذ ارتباط الأرض بالسماء  -5

الوحً الإلهٌن على اعتبار الحق منه الأهلٌة للإنسان منشأتها الحكم الشرعً عن طرٌق 

 .المستمد من الأصول العامة للتشرٌع  و ٌوضح هذه الحقٌقة

 :الإمام الشاطبً -6

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

بحكم الأصل
85
 . 
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إن القول بأصالة نظرٌة التعسؾ فً التشرٌع الإسلامً لٌس ولٌد تعصب دٌنً ؼٌر -7

سنة من مؤسس و ؼن أساسه ما تبث من أدلة شرعٌة تنبث ذلك سواء من القرآن و ال

 بالؽٌر. نصوص تمنع المضارة

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

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

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

 لمرجوة منه أو ٌساوٌها.ضرر بالؽٌر أكبر من المصلحة ا
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جعل الإسلام الطلاق بٌد الرجل ٌوقعه بإرادة منفردة و الحكمة من جعل الطلاق بٌد 

الرجل لا بٌد المرأة ٌتمتع بقدرة على تحكٌم العقل و عدم الاستجابة للانفعالات النفسٌة و 

ٌة من  آٌات تفضٌل الرجل علٌها و من المرأة، و هذا لٌس عٌبا فٌها و لا أ أكثرالعاطفٌة 

إنما شاءت إرادة الله ان تكون المرأة على هذا النحو من التكوٌن الجسدي و النفسً و لأنه 

أن الرجل قد أعطاه الله مسؤولٌة القوامة  أكثر انسجاما مع رسالتها كأم و ربة بٌت، فً حٌن

فً مشاعره أكثر استعلاء و و السعً فً طلب الرزق لهن و لأولاده و زوجته، و لهذا كان 

 اقل رضوخا لها.

و لكن السؤال: هل منح الشرع حق الطلاق للرجل معناه أن ٌتصرؾ فً هذا الحق  

 كٌفما شاء و متى شاء؟؟

قال الله تعالى: " ٌا أٌها الناس اتقوا الله الذي خلقكم من نفس واحدة و خلق منها 

 الذي تساءلون به و الأرحام، إن الله كان زوجها و بث منها رجال كثٌرا و نساء و اتقوا الله

علٌكم رقٌبا."
86

 

 و قوله أٌضا: " و عاشروهن بالمعروؾ"

و قوله علٌه الصلاة و السلام:"أبؽض الحلال عند الله الطلاق"
87

 

فكلمة ابؽض لابد أن تشٌر إلى عدم رضا الشرع بالتفكك و لو ٌرضى الزوجٌن فكٌؾ 

ون وجود سبب معقول أو الحاج تدعو إلٌه فما رأى و لو كان الطلاق قد أوقعه الرجل د

 القانون و القضاء فً تصرؾ الرجل فً حقه فً الطلاق على وجه ؼٌر مشروع.
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 الطلاق التعسفً و حكمه  :المبحث الأول

التعسؾ هو إساءة استعمال الحق بحٌث ٌؤدي إلى ضرر بالؽٌر
88

و المقصود بالحق 

الاجتماعٌة الهامة التً ضمن لها الإسلام  الأمور فً هذه الحالة هو الطلاق الذي ٌعتبر من

فً التطبٌق الانحراؾالمبادئ و القواعد التً تحمٌها لتمنع هذا النظام على 
89

 

الطلاق حق للرجل و لا تعوٌض على من ٌمارس حقه، فالجواب على  أنو لا ٌقال 

 هذا أن كل حق فً الإسلام منوط استعماله بعدم الإساءة إلى الؽٌر

ساء الزوج فٌجب على هذا الحق الذي منحه  الإسلام له، فً قٌود و شروط فإذا أ

فٌجب أن  ٌعرؾ كٌؾ ٌستعمل هذا الحق و متى ٌكون، لقوله تعالى:"و إن عزموا الطلاق 

 فإن الله سمٌع علٌم."

 المطلب الأول:مفهوم الطلاق التعسفً

هذا استخرجنا مفهوم لا ٌوجد مفهوم الطلاق التعسفً لا فً القانون و لا القضاء و ل

 الطلاق التعسفً من تعرٌؾ الطلاق الذي سبق و أن تعرضنا إلى تعرٌفه و مفهوم التعسؾ

عصمة المنعقدة بٌن الزوجٌن على وجه ؼٌر فمفهوم الطلاق التعسفً ك هو حل ال

 ضرورة تدعو الزوج إلى ذلك أومشروع، و بدون سبب 

إباحته الحكمة التً اقتضتو التعسؾ فً استعمال الطلاق هو الخروج به عن 
90

، و 

 "أدبٌقول ابن الهٌثم"....فإذا لم تكن حاجة فهو محض كفران نعمة و سوء و 

هو عبارة عن نوع من  بأنهو تعرؾ إحدى الدراسات الجزابرٌة الحدٌثة الطلاق 

المرتبطة بها  الاجتماعٌة الأدوار، و انحلال بناء الأسرٌةالتفكٌك الأسري و انهٌار الوحدة 
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ندما ٌفشل أحد أعضاءه بالقٌام بالتزامات دوره بصورة مرضٌة، و ٌنتج التفكك الأسري ع

إلى درجة لا ٌمكن تداركها
91

زواجه بمحض إرادته، فالشرٌعة  إنهاء، و للزوج الحق فً 

 أحٌاناملكت حق الطلاق للرجل و قد ٌحدث دون موافقة الزوجة أو حتى علمها  الإسلامٌة

من وضعٌة ما بعد الطلاق مادٌا و معنوٌا ن مما جعل الزوجة  نظرا لكونه تضرر أقل من

البعض على المناداة بجعل الطلاق بٌد القاضً إذ رأى ضرورة لذلك
92
و  قد ذكر القانون  

من قانون الأحوال الشخصٌة فً استعمال الطلاق و هو  339-338السوري فً المادتٌن 

سبب معقول الطلاق فً مرض الموت أي طلاق فار، و الطلاق بؽٌر
93

فٌكون هذا الطلاق  

مضرا بالزوجة و مسٌبا لسمعتها فً بعض الضر و الإضرار لزوجة مما ٌصٌبها من فقر و 

احتٌاج
94

و هذا النوع من الطلاق ٌعتبر تعسفا و عدوانا خالصا ضد الزوجة التً تملك سوى 

 تزال لا ٌطٌق معاشرتها، فً حٌن لا الرضوخ لرؼبة زوجها الذي عمد مفارقتها و أصبح

 هً راؼبة فً البقاء معه و دون تقصٌر منها فً واجباتها، اتجاه زوجها.

و لهذا على الزوج إثبات عدم التعسؾ، و هذا ما قضت به محكمة النقض السورٌة و 

جاء فً ذلك :" لما كان على الزوج المطلق إثبات عدم التعسؾ ببٌان سبب صحٌح للطلاق 

ٌكفً لاعتباره تعسفٌا و لا تكلؾ المطلقة إثبات عدم و كان عدم بٌان الزوج سبب الطلاق 

 التعسؾ لأنه نفى مطلقا، لا ٌمكن إقامة البٌنة علٌه."

لا تعسؾ إذا كان سبب الطلاق مشروعا:"إن التعسؾ فً الطلاق ٌنتفً إذا تبٌن أن 

سببه ٌطاح باعتباره من الأسباب المؤدٌة إلٌه شرعا أو عرفا
95
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زوجة أو بناء على طلبها لأن هذا ٌعد سببا من الأسباب أن لا ٌكون الطلاق ٌرضى ال

 المعقولة.

 حكم الطلاق التعسفً: المطلب الثانً

 لقد اختلؾ العلماء فً أصل الطلاق، هل هو الخطر أو الإباحة

 القائلون بالإباحة: الفرع الأول

بعض الفقهاء ٌرون بأن حق الزوج ؼٌر مقٌد بحاجة فهو حرا فً التصرؾ
96

و لا ٌجوز  

الرقابة علٌه فٌما ٌفعلن و بالتالً لا ٌجوز الحكم علٌه بأي تعوٌض طالما استعمل حقا منحه إٌاه 

 المشرع و القانون.

"و إن كان مبؽضا فً الأصل الطلاق مباح إٌقاعفً المبسوط:" و  السر خسًو قال 
97

 

دل  و قال ألزٌؽً عند النهاٌة:" إن إٌقاع الطلاق صباح" و قال القرطبً فً تفسٌره:"

الكتاب و السنة و إجماع الأمة على أن الطلاق ؼٌر محظور"
98

 

أحبها، و كان  امرأةو من أسبابه المبٌحة له طاعة الوالدٌن فٌه قال ابن عمر:" كانت تحتً 

ذلك على النبً علٌه الصلاة و السلام فقال:" ٌا عبد  فذكر فأبٌت، أطلقها أنأبً ٌكرهها فأمرنً 

": طلق امرأتك.الله بن عمر
99

 

و على هذا قضت محكمة استبناؾ مصر فقالت:"إن الطلاق حق مطلق للزوج بحكم 

الشرٌعة الؽراء ، لأن الزوجة حٌن زواجها كانت على بٌنة من حق زوجها هذا و إذن فهً تعلم 
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وقت التعاقد النتابج التً قد تترتب على عقدها، فلا ٌجوز لها ان  تتظلم منها و لأن الشرٌعة و 

اص الذي ٌخضع له عقد الزواج قصرت حق الزوجة عند الطلاق على مؤخر القانون الخ

 الصداق 

و النفقة العدة دون تعوٌض و لان المناقشة فً التعوٌض تستلزم الخوض فً أسباب 

 الطلاق، 

و ذلك فضح لأسرار العابلات، و لأن المصلحة تقضً بأن لا ٌلزم الزوج بمعاشرة زوجة 

خلقً فٌها، و فً الحكم علٌه بالتعوٌض إكراه له على قبول  أو لا ٌطٌق معاشرتها، لعٌب نفسً

هذه الحالة.
100

 

 أدلتهم:

إطلاق الآٌات القرآنٌة التً جاءت بأحكام الطلاق ، فمن ذلك قوله تعالى:" لا جناح علٌكم 

إن طلقتم النساء ما لم تمسوهن أو تعرضوا لهن فرٌضة...." 
101

و قوله أٌضا:" فطلقوهن  

لعدتهن"
102

 إباحة اٌقاع الطلاق .كله ٌقتضً ، و ذلك 

أما من السنة النبوٌة، فقد طلق النبً علٌه الصلاة و السلام حفصة ثم رجعها ، وكذلك فقد 

دون بٌان سبب الطلاق، وطلق عبدالرحمن بن عوؾ تماضر و كان طلق الصحابة  زوجاتهم 

 الحسن بن علً رضً الله عنه عنهما ٌكثر من الطلاق.

 القٌاس: 

حا فً الأصل كالإعتاقإزالة الملك بطرٌقة الإسقاط فٌكون مبا إن الطلاق
103 
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 الطلاق الحظر الأصل فً القائلون إن:الفرع الثانً

إنه لا ٌنبؽً ان ٌفهم من كون الطلاق عندنا مش روعا إن الحبل متروك على 

الطالب، و انه لا ٌخلو من القٌود و الأسباب بل أنه و لو كان حلالا، فإن هذا الحلال 

المبؽوض عند الله لما فٌه من قطع للوشابج و فك عقدة الأسرة و تشتٌت الأولاد
104
. 

إن إٌقاع الطلاق بؽٌر سبب شرعً حرام مكروه
105
و فً هذا ٌقول ابن قدامة فً  

المؽنى:" فأما الطلاق المحرم فهو الطلاق من ؼٌر حاجة إلٌه."
106

 

ر سبب" و ٌقول ابن و ما جاء فً شرح النبٌل:" الطلاق مكروه و هو الواقع بؽٌ

عابدبن الحنفً ، إذا وجدت الحاجة أبٌح الطلاق و فً هذه القاعدة صونا للزوجٌن من 

العبث و الإبداء بلا سبب
107

 

منع  أوو صرح الحنابلة: إنه لا ٌجب على الرجل طاعة أبوٌه و لو عدلٌن فً الطلاق 

من التروٌح
108
. 

 صور التعسف فً الطلاق: المبحث الثانً

للطلاق التعسفً و حكمه تأتً الأن إلى توضٌح صور التعسؾ و التً  بعد تعرضنا

 أدرجنا فٌها الطلاق فً مرض الموت و الطلاق بلا سبب.

تقٌد حالات الطلاق التً ٌعتبر فٌها  أوو نجد ان المشرع الجزابري ترك أمر تحدٌد 

قد  الأخرىت الطلاق تعسفٌا و ترك ذلك لتقدٌر و تكٌٌؾ القاضٌن بٌنما نجد بعض التشرٌعا

تطرقت إلى ذكر بعض الحالات التً ٌتم فٌها الطلاق التعسفً منها القانون السوري الذي 

                                                           
، الأحوال الشخصٌة فً الشرٌعة الإسلامٌة فقهاء و قضاء، دار الفكر العربً عبد العزٌز عامر 104

 488م ص 6:;3، 3616الطبعة الأولى 
 .;47، 6:;3سناء الحوالً، الأسرة و الحٌاة العابلٌة، دار النهضة بٌروت طبعة   105
 .349، ص 8:;3محمد الدسوقً، الأسرة فً التشرٌع الإسلامً، دار الثقافة قطر طبعة  106
 .9:بلحاج العربً، المرجع السابق ص   107
 :57وهبة الزحلً، المرجع السابق، ص  108



 

 موقف القانون و القضاء من الطلاق التعسفي
 

 
 

33 

الطلاق بدون  الموتعلى حالتٌن و هما الطلاق فً مرض  339-338نص فً المادتٌن 

 سبب معقول.

لذلك سنتناول توضٌح للحالات السابقة الذكر معتبرٌن بذلك أن المشرع و إن لم ٌنص 

فهو لا ٌخالفها لأنها تبقى أهم الأسباب أو الحالات التً ٌبدو فٌها حالٌا تعسؾ الزوج  علٌها

 فً الطلاق و هو فً الاحتضار أو بدون سبب معقول بل لؽرض فً نفسه.

 الطلاق فً مرض الموت :المطلب الأول

و هو إحدى صور التعسؾ التً تندرج ضمن الحالات الطلاق التعسفً أٌن ٌقوم 

اع الطلاق على زوجته و هو فً فراش الموت و المرض فٌوقعه و هو فً هذه الرجل بإٌق

 الحالة بنٌة الإضرار بالزوجة

 فهوم الطلاق فً مرض الموتم:  الفرع الأول

و تصرفات المرٌض مرض الموت من الشرٌعة  أحكامالشارع استمد  نجد أن

التً عرفت مرض الموت  من مجلة الأحكام العدلٌة ;377الإسلامٌة، و كذا من نص المادة 

فً قولها:" مرض الموت هو الذي ٌؽلب فٌه خوؾ الموت و ٌعجز المرٌض عن رؤٌة 

داخل داره إن كان من الإناث و ٌموت على مصالحه خارجا عن داره إن كان من الذكور و 

ذلك الحال قبل مرور سنة سواء كان  صاحب فراش أو لم ٌكن و إن امتد مرضه و مضت 

حال واحدة كان فً حكم صحٌح و تكون تصرفاته كتصرفات الصحٌح، ما  علٌه سنة و هو

لم ٌشتد مرضه و ٌتؽٌر حاله و لكن لو اشتد مرضه و تؽٌر حاله و مات قبل مضً سنة ٌعد 

 حاله ابتداء من وقت التؽٌر إلى الوفاة مرض الموت"
109
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ن ٌلازم المرٌض الفراش و إن لا ٌخرج م أنفعلا مات المرٌض مرض الموت هو 

البٌت إن كانت امرأة فهناك التقدٌر ٌبقى للقاضً  بأعمالالدار إن كان رجلا و إن لا تقوم 

حتى ٌتسنى مدى انطباق هذه العلامات مع المرٌض الذي تعرض تصرفاته علٌه
110 

من خلال ما سبق الإشارة إلٌه فٌمكن أن نعتبر التعرٌؾ الراجع للمرٌض مرض 

 مران هما:الموت و هو المرض الذي ٌتحقق فٌه أ

فً ذلك على أمل الخبرة من ٌكون المرض ٌؽلب فٌه الهلاك عادة و ٌرجع أن  -

 الأطباء و الإحصاءات الطبٌة.

أن ٌتصل الموت بالمرض مباشرة سواء كان الموت بسبب المرض أو سبب شًء  -

 آخر كالؽرق أو الحرق أو أي حادثة أخرى أو مرض أخر أشد من ذلك.

 ق فً مرض الموتآثار الطلا:  المطلب الثانً -

ٌمكن أن نأخذ أثر الطلاق فً مرض الموت من ناحٌة الهدؾ من هذا النوع من الطلاق 

 و كذلك من ناحٌة التوارث )الإرث(

 ما دفع الرجل إلى تطلٌق زوجته و هو فً تلك الحالة؟

و قد ٌكون بدافع الأنانٌة أو بدافع حرمانها من المٌراث أو ؼٌرها من التفسٌرات و  

 لات التً ٌمكن للقاضً أن ٌستنبطها من إٌقاع الطلاق فً هذه الحالةالاحتما

و قبل ذلك ٌمكن الإشارة إلى أن العلماء اشترطوا شروطا لاعتبار المرٌض فارا من 

 إرث زوجته خمسة شروط:

أن ٌطلقها فً مرض الموت طلاقا بابنا لأن الطلاق الرجعً ٌثبت فٌه المٌراث دابما -3

 بؽٌره ما دامت فً العدة سواء كان برضاها أو
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و  أن ٌكون الطلاق البابن بعد الدخول الحقٌقً فلو كان الطلاق قبل الدخول الحقٌقً-4

 لو الخلوة لا ٌستحق مٌراثا لعدم تحقٌق الفرار منه.

 الطلاق على وقت الوفاةأن تستمر أهلٌة الزوجٌة للمٌراث من وقت  -5

ء العدة لا ترثه لانقطاع الزوجٌة و أن ٌموت و المطلقة فً العدة فلو مات بعد انتها -6

 أثارها 

أن ٌكون طابعا مختارا ؼٌر مكره  -7
111

    

و قد أخذت القوانٌن العربٌة فٌما ٌتعلق بحكم طلاق المرٌض مرض الموت بوقوع 

الطلاق المرٌض و مٌراث زوجته منه بشرط أن تستمر أهلٌتها للإرث من وقت الإبانة إلى 

الموت
112 

مرض الموت هو الذي ٌعجز صاحبه عن مباشرة  كم بأنكما ان القضاء العربً ح

أعماله خارج البٌت و لا ٌعتبر كذلك إذا ثبت مزاولة المتوفً لعمله خارج بٌته و بعد وقوع 

 الطلاق

و الطلاق الواقع فً هذه الحالة لا ٌعتبر فرار إن أعقبته الوفاة
113

و لم ٌورد القانون 

رٌؾ لمرض الموت و علٌة نطبق أحكام الفقه الجزابري نصا بهذا المعنى أي لم ٌأتً بتع

المالكً الذي ٌرى بأن الزوجة ترث زوجها لو طلقها فً مرض الموت و لو انقضت العدة 

و تزوجت بؽٌره و لو كان الطلاق برضاها و اختٌارها ولا ٌرثها هو إذا ماتت لأنه هو 

الذي فوت على نفسه حقه فً المٌراث
114
. 
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كم طلاق المرٌض مرض الموت إلى فبتٌن: الأولى و قد انقسم رأي العلماء فً ح

 تقر بتورٌثها :تنفً مٌراث الزوجة من الزوج المرٌض مرض الموت و الثانٌة التً 

فٌرى الحنٌفة ان المرٌض مرض الموت إذا طلق زوجته طلاق بابن بٌنونة صؽرى 

لها من المٌراث  أو كبرى اعتبر فارا اي هاربا من المٌراث و انه ٌرٌد بتطبٌقه إٌاها حرمانه

 فً العدة منه معاملة له بالعكس مقصودةفٌتبث لها المٌراث إذا مات و هً 

و نٌته  و على ذلك كان الأمر زمن الصحابة فقد طلق عبد الرحمن بن عوؾ امرأته  

تماضر طلاقا مكملا للثلاث فً مرضه الذي مات فٌه فحكم بها عثمان بن عفان بمٌراثها 

 أردت السنة فقال ما اتهمته و لكن

أما عند الظاهرٌة فٌقول ابن حزم الظاهري و الطلاق المرٌض كطلاق صحٌح و لا 

أكثر من  أوفرق إن مات من ذلك المرض أو لم ٌمت منه و إن كان الطلاق المرٌض ثلاث 

قبل تمام العدة أو بعدها لو  ثلاث أو قبل ان ٌطأها فمات أو ماتت فإن المرأة لا ترثه لأنه

رجعٌا فلم ٌرتجعها حتى مات أو ماتت بعد تمام العدة فلا ترثه و لا ٌرثها كان الطلاق 

 أصلا.

أما المالكٌة ترى أن حق الزوجة فً المٌراث لا ٌنقطع و لو تزوجت قبل الموت لأن 

و قصد حرمانها من المٌراث فٌرد علٌه قصده و ذلك قصد الإثم مردود على صاحبه 

لو مات فإن المرأة ترثه لأنه فار بطلاقها حٌنبذ من  بتورٌٌثها كما لو لم ٌكن قد طلقها و

 الإرث سواء كان مدخولا بها ام لا، انقضت عدتها ام لا

أما الشافعٌة لدٌها رواٌتان أولها أن طلاق المرٌض كطلاق صحٌح و الثانٌة ٌعتبر 

 المرٌض فارا و ترك زوجته
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ها فورثت القابل كما كان فقال الشافعً فً أحد القولٌن أنها ثرته لأنه منهم ٌقطع ارث

لم ٌرث كالطلاق فً الصحة منهما فً استعجال المٌراث
115
. 

 الأسرةمن قانون  354أما القانون الأسرة الجزابري فقد اكتفى بالنص فً المادة 

الجزابري أنه إذا توفً أحد الزوجٌن قبل صدور الحكم بالطلاق أو كانت الوفاة فً عدة 

 الطلاق استحق الحً منهما الإرث"

و دون أن ٌفرق بٌن عدة الطلاق الرجعً و عدة الطلاق البابن 
116

 

و مما سبق نخلص على أن هؤلاء الفقهاء قد اجمعوا فإن المرٌض مرض الموت ٌقع  

لاق الصحٌح ما دام المرض لم ٌؤثر على قواه العقلٌة و ٌترتب علٌه جمٌع طلاقه كما ٌقع ط

ب علٌه جمٌع الآثار التً ٌترتب على الطلاق الآثار التً ٌترتب على الطلاق صحٌح و ٌترت

 الإرث عند الموت بعد الطلاقلا ٌختلؾ عنه إلا فً استحقاق  صحٌح و

 الطلاق بلا سبب: المطلب الثانً

لطلاق من أصعب ما ٌمكن إثباته او تبنٌه لدى القاضً و المقصود ٌعتبر سبب وقوع ا

هنا هو السبب الذي أدى إلى النزاع و الذي كنتٌجة له وقع الطلاق لذلك لنا أن نتساءل عما 

 إذا كان هذا السبب معقول أو شرعً حتى ٌقع الطلاق؟

 مفهوم الطلاق بلا سبب   الفرع الأول:

وج و بدون أي سبب معقول أو شرعً بل راجع إلى هو الطلاق الذي ٌلجأ إلٌه الز

رؼبة فً نفس الزوج الذي ٌمكن أن تدفعه أهوابه و ؼرابزه إلى استبدال زوجته بؽٌرها و 

 التخلص منها بأسهل الطرق و هً الطلاق الذي ٌعتبر حق من حقوقه الشرعٌة.
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حرم ذلك  متعمد على الؽٌر و هو الزوجة و الله سبحانه و تعالى إٌذاءو كذلك هو 

على عباده جعله ممنوع علٌهم لقول رسوله الكرٌم صلى الله علٌه و سلم:"المسلم أخو المسلم 

لا ٌظلمه و لا ٌسلمه"، و لقوله تعالى:" و لا تمسكوهن ضررا لتعتنوا من ٌفعل ذلك فقد ظلم 

نفسه....."
117

 

 الزوجةفطلاق الزوجة من ؼٌر سبب سفه و كفر بنعمة الله فضلا عما فٌه أذى ٌلحق 

 و أولادها أن كان لها أولاد .

فالعلاقة الزوجٌة لها من التقدٌس و الاحترام فهً أساس بناء العمران و سبب وجود 

الإنسان إذا لولا ما أوجده الله من الرحمة و المودة بٌن الزوجٌن و أودعه فً قلبٌهما من 

 سانً.العطؾ الذي ٌدفع كل واحد إلى التعلق بالآخر لما وجد النوع الإن

 آثار الطلاق بلا سبب:   الفرع الثانً

إذا طلق الرجل زوجته لؽٌر سبب معقول و تبٌن للقاضً ان الزوجة فقٌرة و انها 

تتعرض للبؤس و الفاقة بسبب هذا الطلاق جاز للقاضً ان ٌحكم لها على مطلقها بالتعوٌض 

ق نفقة العدة و بنسبة التعسؾ و درجته بشروط ٌتجاوز التعوٌض نفقة سنة لأمثالها فو

ٌجعل دفع هذا التعوٌض جملة أو شهرٌا بحسب مقتضى الحال أنللقاضً 
118

 

و نجد  339و ذلك ما نص علٌه القانون السوري للأحوال الشخصٌة فً المادة 

المشرع الجزابري بدوره لم ٌتؽاض عن هذه الحالة فذكر وجود التعوٌض للمطلقة التً تبٌن 

من قانون الاسرة:" إذا تبٌن  74ذكر ذلك فً المادة أن زوجها قد تعسؾ فً طلاقها و 

 للقاضً تعسؾ الزوج فً الطلاق حكم للمطلقة بالتعوٌض عن الضرر الأحق بها"

و علٌه فإن المرأة تستحق بعد كل هذا الضرر تعوٌضا لا ٌؽنٌها عن ما قد ٌصٌبها بعد 

على مطلقها بالتعوٌض طلاقها فجاءت القوانٌن الٌوم تعطً للقاضً الحق فً أن ٌفرض لها 
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المتعة  إعطاءبالنسبة للتعسؾ و درجته و أوجب بعض الفقهاء و استحب بعضهم الأخر 

للمطلقة و هذه رؼب فٌها القرآن و جعلها بالمعروؾ فٌترك ذلك تقدٌرها للقاضً بحسب 

العرؾ
119

 

لكننا نأخذ على القانون تقٌد التعوٌض بما لا ٌزٌد عن نفقة سنة و الواجب أن تترك 

للقاضً الحكم بالتعوٌض الذي ٌراه كفٌلا ٌدفع الفاقة و البؤس عن الزوجة المطلقة مهما بلػ 

 التعوٌض )الذي ٌراه كفٌلا ٌدفع الفاقة(.

التً  الأسرةلقانون  التعدٌلقانون الأسرة من المشروع  74و ٌمكن العودة إلى المادة 

ك ترٌد أن تجمع بٌن التعوٌض و هً بذل المتعةأضافت إلى المادة الأصلٌة حق الزوجة فً 

و المنعة و التً ٌقدرها القاضً بمبلػ مالً معتبر حتى ٌكون التعوٌض عادل بالنسبة لحق 

حتى ٌكون  هنا الإلزام  أخرىالطلاق للرجل و طلاق المرأة تعسفٌا هذا من جهة و من جهة 

سبب  بالتعوٌض بمثابة ردع أو حاجز ٌجعل من شرع الزوج إلى الطلاق زوجته بدون

معقول محدودا لخوفه مما قد ٌدفعه لها تعوٌضا على ذلك فتكون هذه الطرٌقة قد ساهمت فً 

التً  الحد هذه الظاهرة التً تفشت فً المجتمع فتكون على جانب ذلك كمصدر حماٌة للمرأة

 تعتبر الضحٌة الأولى و المتضرر الأول من إٌقاع الطلاق و من نتابجه

لة الطلاق بلا سبب وجب تعوٌض الزوجة و هذا الحق من هنا نخلص على انه فً حا

ٌبقى مسألة تقدٌرٌة تخضع إلى إدارة القاضً لا إدارة الزوجة المتضررة الأولى بسبب 

 الطلاق التعسفً و تبقى هذه المسألة قابلة للمناقشة.

خرى و بالتالً فالتعوٌض ٌمكن اعتباره أهم آثار الطلاق التعسفً إلى جانب آثار ا

 و العدة و الحضانة. كالنفقة
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فً هذا الفصل نحاول أن نبٌن و نوضح إذا ما جاء فً القانون ما ٌدل على الطلاق 

التعسفً و بعض أحكامه و ما هً الآثار الناجمة عنه حالة وقوعه و كذلك ما إذا وردت 

اجتهادات قضابٌة فً هذا الموضوع ٌعتبر موضوعا هاما ٌجب مراعاة نتابجه و مكانة او 

 تكٌٌفه فً القانون و انعكاسه على المجتمع.

 موقف القانون:  المبحث الأول

قد جاء القانون الجزابري)قانون الأسرة( مواد تخص آثار الطلاق من حٌث إذا كان 

 تعسفٌا و لذلك أردنا تقسٌم هذا المبحث إلى مطلبٌن: الأول للمتعة و الثانً للنفقة

 اد فً هذا الموضوعو نحاول حصر ما جاء فً القانون من مو

  المتعة:  المطلب الأول

تعتبر من آثار الطلاق التعسفً و التً وجدت اختلاؾ من حٌث اعتبارها واجبة أو 

، مع مراعاة من قانون الأسرة الجزابري :6ؼٌر واجبة فطبقا لأحكام المادة  اعتبارهاحل 

الزوج أو بتراضً الزوجٌن أدناه ٌحل عقد الزواج بالطلاق الذي ٌتم بإرادة  ;6أحكام المادة 

 .من هذا القانون 76، 75أو بطلب من الزوجة فً حدود ما ورد فً المادتٌن 

 مفهوم المتعة:  الفرع الأول

ٌمكن تعرٌؾ المتعة تعرٌفا تاما بأنها ما ٌدفعه الرجل لمطلقته بعد الفرقة بٌنهما و هذا 

وج فً الطلاق حكم للمطلقة إذا تبٌن للقاضً تعسؾ الز 74ما جاء به فً نص قانون مادة 

بالتعوٌض عن الضرر اللاحق بها" و هً فً أساسها تقوم على ما ورد بالقرآن الكرٌم من 

الفصل الثانً: القانون و تطبٌقات 

 القضاء على الطلاق التعسفً
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لهن فرٌضة و علٌكم إن طلقتم النساء م لم تمسهن أو تفرضوا  قوله تعالى:" و لا جناح 

متعوهن على الموسع قدره و على المقدرة قدر متاعا بالمعروؾ حقا على المحسنٌن"
120

 

و قوله:" ٌا أٌها الذٌن أمنوا إذا نكحتم المؤمنات ثم طلقتموهن من قبل أن تمسوهن فما 

لكم علٌهن من عدة تعتدونها فمتعوهن و سرحوهن سراحا جمٌلا"
121

 

و قوله تعالى:" و للمطلقات متاع بالمعروؾ حقا على المتقٌن"
122

 

ٌر المقصود بهذه و لا نجد مجالا للخوض فً الخلاؾ القابم بٌن المفسرٌن حول تفس

 أنالبعض أن ما جاء بها عن المتعة إنما قصد به الندب و الإرشاد إلى الآٌات. من ٌقول 

 إمكانٌمتنع الرجل مطلقته دون 

 إجباره علٌها و قول البعض الأخر ان المتعة المشار إلٌها فً هذه الآٌات نوعٌن: 

و بٌن الله.زم فٌها بٌنه لت تعة لا ٌقضً بها وإنمامتعة ٌقضً بها و م
123

 

 حكم المتعة  :الفرع الثانً

المتعة واجبة ٌقضً هبا للمطلقة قبل الدخول بها مهر و هً ؼٌر واجبة للمطلقة التً 

 سمً لها مهرا إذ لا ٌستحق إلا نصؾ المسمى

و ٌرى فرٌق ثالث أن المتعة واجبة لكل مطلقة إلا التً طلقت قبل الدخول و قد سمً 

الحالة هو نصؾ المسمى و ٌرى فرٌق رابع أن المتعة واجبة مهرا فإن الواجب فً هذه 

على المطلق سوءا كان طلاقه قبل الدخول أو بعده و سوءا كان قد فرض للمطلقة مهرا أو 

 بحثنا.لم ٌفرض لا نجد مجالا للتوسع فً ذلك لأنه ٌبعدنا عن نطاق 
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ن المتعة واجبة و الذي نخرج به من هذه الآراء جمٌعا أن من فقهاء الشرع ما قال إ 

على الرجل لكل مطلقة سواءا كان طلاقها  قبل الدخول أم بعده سواء كان قد فرض لها 

 صداقا أم لا.

و ٌرى الدكتور سعٌد مصطفى السعٌد وجوب الأخذ بهذا الرأي الأخٌر، مع تقٌد 

و هو  بالحكمة التً من أجلها شرع  حق المتعة للمرأة طبقا للقول المالكٌة و الشافعٌة إطلاقه

جبر  الضرر الذي ٌصٌب المطلقة بسبب الطلاق
124 

و بذلك تكون المتعة واجبة لكل مطلقة ٌتحقق فً طلاقها معنى الضرر و بذلك لا 

تكون المتعة واجبة لمن ٌكون سبب الطلاق من جهتها لأنه لا ضرر فً هذا الطلاق إذا 

 كانت هً التً باشرته كالمخٌرة و المختلفة لرضها به.

اذنا أنه ٌجب عدم قصر هذه الحالة على ضرورة مباشرة المطلقة للطلاق و ٌرى أست

بل ٌجب أن تشمل الحالات التً تكون هً المتسببة فٌها فً الطلاق و لو أوقعه الزوج كما 

 لوأعوج سٌرها ، أو ساء خلقها.

إلى طلاقها فإنها هً المتسببة فٌما ٌلحقها من ضرر و لا ٌتسنى لنا  الزوج لجأ  حتى

جبر الزوج على جبر ما لم ٌتسبب هو فٌه، و إذا أخرجنا هذه الصور من الفروض أن ن

 المحتملة للطلاق تبقى حالة فقط تكون المتعة واجبة على الرجل لمطلقته.

ووجوب المتعة بهذه الكٌفٌة ٌجعلها تعوٌضا للمطلقة كما ٌلحقها من ضرر بسبب 

 الطلاق

 ن أن الؽرض منها جبر ضرر المطلقةو ذلك ٌتفق مع قول المالكٌة و الشافعٌة م 

أنها تعوٌض عن الضرر بسبب الطلاق، و لكن لا  و معنى ذلك أن الأصل فً المتعة

 ٌمنع ذلك من تعوٌض الضرر الذي قد ٌتوافر عند المطلقة إذ مراعاته واجبة من باب أولى 

 و الراجح أن المتعة تقدر حسب حالة الزوجٌن.
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 النفقة:  المطلب الثانً

أثر من آثار الطلاق التعسفً و التً تجب على الزوج اتجاه زوجته  تعتبر

 التً طلقها سواءا كان طلاق عادٌا أو بدون 

  مفهوم النفقة : الفرع الأول

النفقة فً اللؽة ٌمكن الإخراج و التهاب، تقال نفقت الدابة إذا خرجت من ملك 

 صاحبها بالبٌع، و المصدر النفوق كالدخول

 در و جمعها نفقاتو النفقة اسم مص

و هً فً الاصطلاح الشرعً: ما ٌصرفه الزوج على زوجته و أولاده و أقاربه من 

طعام و كسوة و سكن و كل ما ٌلزم للمعٌشة بحسب المتعارؾ بٌن الناس و حسب وسع 

( ، و من هنا ٌفرض المشرع الجزابري على الزوج النفقة الشرعٌة حسب :9الزوج )المادة 

الأولاد )وفً حالة عجز الأب ٌجب نفقة الأولاد على الأم إذا كانت  وسع على الزوجة و

على الأصول حسب  على ذلك(، ) كما ٌوجب نفقة الأصول على الفروع ،و الفروعقادرة 

 قانون الأسرة الجزابري. 99القدرة و الاحتٌاج  و درجة القرابة فً الإرث( المادة 

 السببٌن و هما:و تعود النفقة فً حقٌقتها الشرعٌة إلى أحد 

الزواج أو القرابة
125
 . 

و قد اتفق العلماء على أن نفقة الزوجة واجبة على زوجها ما دامت فً طاعته و 

و من قدر علٌه رزقه فلٌنفق مما آتاه الله  الدلٌل على ذلك قوله تعالى:" لٌنفق ذو سعة سعته

 لا ٌكلؾ الله نفسا إلا ما آتاها فسٌجعل الله بعد العسر ٌسرا." 

 ستلو من شروط ا
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 ق النفقة الزوجٌة:حقو

الدخول بالزوجة: أي معنى الخلوة الصحٌحة بالزوجة سواء تمت المخالطة  -3

لعدم حصول المخالطة  ذلكالزواج الجنسٌة فعلا أم لا متى كان العجز ٌعود لضعؾ فً 

 ٌسقط حقها فً النفقة. برفض الزوجة للزوج و مقاومتها له ٌعتبر نشوزا منها و بالتالً

 9العقد الصحٌح ٌجب أن ٌكون الزواج صحٌحا شرعا ٌستوفً أركانه طبقا للمادة  -4

-الصداق -أهلٌة الزواج -من قانون الأسرة ٌجب أن تتوفر فً عقد الزواج الشروط الآتٌة :

 انعدام الموانع الشرعٌة للزواج. -الشاهدان -الولً

تصلح للإبتناس  أن تكون الزوجة صالحة للمعاشرة: فإن كانت الزوجة صؽٌرة لا -5

قانون الأسرة  9و الخدمة لم تجب لها النفقة و من هنا المشرع الجزابري ٌشترط فً المادة 

ٌجب على طالبً الزواج أن ٌقدما وثٌقة طبٌة لا تزٌد عن ثلاثة أشهر تثبت خلوها من أي 

 مرض أو أي عامل قد ٌشكل خطرا ٌتعارض مع الزواج.

المدنٌة أن ٌتأكد قبل تحرٌر عقد الزواج من ٌتعٌن على الموثق أو ضابط الحالة 

خضوع الطرفٌن للفحوصات الطبٌة و من علمهما بها قد تكتشؾ عنه من أمراض أو 

 زواج، و ٌؤشر بذلك فً عقد الزواج عوامل قد تشكل خطرا ٌتعارض مع ال

 تحدد شروط وكٌفٌات تطبٌق هذه المادة عن طرٌق التنظٌم.

 حكم النفقة :الفرع الثانً

قانون الأسرة الجزابري : " تجب النفقة الزوجٌة على زوجها  96ا لنص المادة طبق 

من هذا القانون و من  1:-;9-:9بالدخول بها أو دعوتها إلى بٌته مع مراعاة أحكام المواد 

 المقرر شرعا بأن النفقة حق ثابت من حقوق الزوجٌة ٌتعٌن على القاضً الحكم بها .

اع الزوجة من استبناؾ الحٌاة الزوجٌة المحكوم بها بأحكام و من المقرر قانونا أن امتن

 الزوجٌة من النفقة و ؼٌرها أصبحت نهابٌة ٌعتبر نشوزا منها و بالتالً تفقد حقوقها 
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: تجب نفقة الولد على الأب ما لم ٌكن له مال، فالنسبة للذكور إلى سن 97المادة 

ا كان الولد عاجزا لآفة عقلٌة أو بدنٌة أو الرشد و الإناث إلى الدخول و تستمر فً حالة ما إذ

 مزاولا للدراسة و تسقط بالاستؽناء عنها بالكسب

و من المقرر سترى أي إثبات دفع نفقة الأبناء من المسابل الموضوعٌة التً تقضً 

بأنه فً حالة الخلاؾ علٌها بٌن الزوجٌن و الحال أن الزوج حاضر بالبلد و ٌدعً الإنفاق 

نابه ومنها فالقول له بٌمنه و أن القضاء بما ٌخالؾ أحكام هذا المبدأ ٌعد على زوجته و أب

خرقا لمبادئ و أحكام الشرٌعة الإسلامٌة
126

 

 الأولاد على الأم إذا كانت قادرة على ذلك"فً حالة عجز الأب تجب نفقة ":98المادة 

ة و :" تجب  نفقة الأصول على الفروع و الفروع على الاصول حسب القدر99المادة 

 الإحتجاج و درجة القرابة فً الإرث"

:" تشمل النفقة الؽداء و الكسوة و العلاج و المسكن او أجرته و ما ٌعتبر من :9المادة 

 الضرورٌات فً العرؾ و العادة

الحكم بنفقة الزوجة المرٌضة مدة سنة ٌتوقؾ على  أنمن المتفق علٌه فقها و قضاءا 

رة بقابها فً بٌت الزوجٌة و لو حكما و للقضاء بما تحدٌد اجل العلاج و ٌتوقؾ كذلك ضرو

استوجب نقض القرار الذي بعد ان صرح  الأسرةمن قانون  1: المادةٌخالؾ ذلك حسب 

 بالتطلٌق بطلب من الزوجة بسبب المرض بدفع نفقة لها لمدة سنة

:" ٌراعً القاضً فً تقدٌر النفقة حال الطرفٌن و ظروؾ المعاش و لا ;9المادة 

 جع تقدٌره قبل مضً سنة من الحكم"ٌرا
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تقدٌر النفقة المستحقة للزوجة ٌعتمد على حال  أنو من المقرر فقها و قضاءا 

عد ء بما ٌخالؾ المبدأ ٌعسرا ثم حال مستوى المعٌشة و من تم فإن القضا أوالزوجٌن ٌسرا 

 مخالفا للقواعد الشرعٌة

ب وسع الزوج إلا إذا تبث و من المقرر شرعا و قانون ان تقدٌر النفقة ٌكون حس

نشوز الزوجة و من المقرر أٌضا أن ٌراعً القاضً فً تقدٌر النفقة حال الطرفٌن و 

ظروؾ المعاش و لا ٌراجع تقدٌره قبل مضً سنة من الحكم
127

 

:" تستحق النفقة من تارٌخ دفع الدعوى و للقاضً ان ٌحكم باستحقاقها بناءا 1:المادة 

 ة قبل رفع الدعوى"على بٌنة لمدة لا تتجاوز سن

إن المحكمة المختصة بمسابل النفقة فً محكمة مواطن الشخص المقرر له قبض 

 النفقة

و من المقرر قانونا بأن الدعاوى المتعلقة بالنفقة ٌكون امام المحكمة الً ٌقع فً دابرة 

 اختصاصها موطن أو مسكن الدابن بقٌمة النفقة .

 الأحوالتارٌخ سرٌان النفقات فً جمٌع  و من المقرر أنه لٌس بالضرورة ان ٌكون

من ٌوم رفع الدعوى إذ ٌجوز للقاضً ان ٌحكم بها بأثر رجعً من ٌوم خروج الزوجة من 

 .بٌت الزوجٌة

 العدة: المطلب الرابع

العدة هً مدة زمنٌة مقدرة ٌحكمها النظام الدٌنً ٌلزم المرأة المراعاة أحكامها عند 

 ا.وقوع الفرقة بٌنها و بٌن زوجه
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و العدة تجب بالفرقة و حكمتها التأكٌد من عدم حملها
128

حتى إذا تزوجت بؽٌره  

شؽلها بالحمل فلا ٌقع من تكون الأمور قد اتضحت فقد وجبت لتعلم بها فراغ الرحم و عدم 

 العواقب الوخٌمٌة ما تقع.

و فً العدة معان أدبٌة كفظ ذكرى الزوجٌة إلى أمر تطهر فٌه الزوجة الحزن لزوال 

 عمة الزواجن

 و العدة فً الإسلام من النظام العام أي لا ٌجوز الإتفاق  على مخالفتها 

و قد شرعت العدة من أجل هدؾ أساسً و هو التأكد من براءة الرحم و عدم شؽلها 

بالحمل و ذلك لمنع اختلاط  الأنساب و كثرة الفوضى فً المجتمعات ، و العدة واجبة 

 تعالى فً كتابه الكرٌم:" و المطلقات ٌتربصن بأنفسهن ثلاثة شرعا و قانونا، و قد قال الله

قروء"
129

 

و سلم لفاطمة بنت قٌس:" اعتدي فً بٌت أم  السنة الشرٌفة قوله صلى الله علٌهو فً  

 كلثوم" 

الأبمة على وجوب العدة لما ٌجعلها من النظام العام، فلا ٌجوز  الجماعة وو قد اتفق 

 الأسباب."عنها لأي سبب من  الاستؽناء

 الاجتهادات القضائٌة: المبحث الثانً

 موقف القضاء من المتعة: المطلب الأول

للزوجة حق المتعة الذي ٌمنح لها مقابل الضرر الذي  أنمن المقرر ضرعا و قانونا 

 ٌنتج عن الطلاق التعسفً أو الطلاق الؽٌر مبرر
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تعطً لها تخفٌؾ عن   لقد قررت الشرٌعة الإسلامٌة للزوجة التً طبقها زوجها متعة

آلم فراق زوجها، و تعتبر المتعة فً هذه الحالة تعوٌضا فإذا ما قضى القاضً بخلاؾ هذا 

ٌكون قد خالؾ هذا المبدأ و ٌعتبر خرقا لأحكام و قواعد الشرٌعة الإسلامٌة السمحاء و كذا 

 مبادئ القانون.

سواءا كانت و جاءت عدة أحكام قضابٌة تقضً بوجوب تعوٌض الزوجة المطلقة 

مطلقة طلاقا تعسفٌا ؼٌر مبرر أو طلاق لسبب ما  و من بٌن هذه الأحكام قرار مجلس 

7130:;3أفرٌل  :الأعلى ؼرفة الأحوال الشخصٌة فً 
المؤٌد للحكم الصادر من محكمة  

الحضانة  نفس المدٌنة الذي قضى بالطلاق الرجعً بٌن الزوجٌن بطلب من الزوج و إسناد

دج  371كلٌؾ الوالد بالإنفاق علٌهم بمبلػ شهري لكل واحد منهم قدره الأولاد لأمهم و ت

 411و تخصٌص سكن لهم و لأمهم و  1:;3على المتعة العابلٌة ابتدءا من شهر أكتوبر 

دج مقابل  811دج شهرٌا كأجر لها على الحضانة و  711دج كنفقة إهمال تضاؾ إلٌها 

 عسفً.دج تعوٌضا  عن الطلاق الت 811نفقة العدة و 

8131:;49/13/3و كذلك قرار المجلس الأعلى الصادر ٌوم 
و الذي قضى القرار  

 فٌما ٌخص الحضانة و المتعة  6:;19/14/3الصادر عن مجلس قضاء سطٌؾ فً 

إلى نفس المجلس مشكلا من هٌبة أخرى و على و إحالة القضٌة و الأطراؾ 

المعاد بالطلاق مع القول ان  المصارٌؾ القضابٌة الذي قضى بتأٌٌد الحكمالمطعون ضدها 

مسؤولٌة مشتركة بٌن الزوجٌن و تعدٌله بإسناد حضانة الولدٌن للأم مع تحدٌد نفقتهم و نفقة 

 العدة للزوجة و المتعة.

 

 

                                                           
 .8:;16/3/:1قرار بتارٌخ  34;57ملؾ رقم  13المجلة القضابٌة عدد رقم  130
 8:;49/13/3قرار بتارٌخ  953;5ملؾ رقم  16عدد رقم  5;;3المجلة القضابٌة 131



 

 موقف القانون و القضاء من الطلاق التعسفي
 

 
 

49 

 موقف القضاء من النفقة: المطلب الثانً

إن من الأحكام الشرعٌة أنه ٌحق للزوجة التً طلقت طلاقا تعسفٌا نفقة عدة  نفقة 

، نفقة متعة، و كذلك التعوٌض الذي قد ٌحكم به لها من جراء الطلاق التعسفً و إهمال

ٌنبؽً عند الحكم تحدٌد طبٌعة المبلػ المحكوم به لها لصالح الزوجة المطلقة فالقاضً ملزم 

، و بمفهوم لمخالفة أن القاضً إذا ما خالؾ هذا المبدأ ٌعرض حكمه بعدم مخالفة هذا المبدأ

 للطعن.

ءت عدة قرارات و أحكام قضابٌة تقضً بحق النفقة المخول للزوجة المطلقة و لقد جا

بدون مبرر و بإرادة منفردة من الزوج و من بٌن هذه الأحكام و القرارات،  طلاقا تعسفٌا

عن المجلس الأعلى القاضً بنقض القرارات   8:;19/16/3القرار الصادر بتارٌخ 

و إحالة  و  4:;3فً الأول من فبراٌر عام  فٌه الصادر عن مجلس قضاء بسكرةالمطعون 

الأطراؾ أمام مجلس باتنة للفصل فً القضٌة من جدٌد و حكم على المطعون ضده 

بالمصارٌؾ. هذا القرار الذي أٌد الحكم المعاد الصادر عن محكمة بسكرة الذي حكم 

د بنفقة الأخٌرة و الأولابالطلاق بٌن الزوجٌن و اسند الحضانة إلى الأم و حكم لهذه 

  .3:;31/13/3دج شهرٌا لكل واحد منهم و ذلك ابتدءا من 3411الإهمال

تنتهً للزوجة ٌوم صٌرورة الحكم نهابٌا و تستمر للأولاد إلى ؼاٌة سقوط أو بلوغ 

 دج مقابل الطلاق عن طلب زوجها. 7111كما حكم للزوجة بمبلػ 

فٌقدر حال الزوجة كانت و تقدٌر النفقة واجب  و هذا مأخوذ من الشرٌعة الإسلامٌة 

مسٌرة الحال أو معصورة الحال و بحسب تكالٌؾ المعٌشة الراهنة وقت صدور الحكم 

بالنفقة، و ٌقول الشٌخ ابن عاصم صاحب التحفة فً باب  النفقة و كل ما ٌرجع للافتراض 

 موكل إلى الاجتهادات القاضً بحسب الأوقات و الأحٌان و السعر و الزمان و المكان
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 موقف القضاء من السكن و الحضانة: طلب الثالثالم

إن من تكرٌم الله سبحانه و تعالى للعلاقة الزوجٌة و تقدٌسها جعل من الفطرة و 

و ٌسترهما، و ٌسمى ذلك بالمسكن الذي تبنى  ٌؤوٌهمٌجتمع الزوجٌن فً مكان  أنالحكمة 

 بٌن جدرانه أساس الأسرة لتستمر فٌه الحٌاة و العشرة الزوجٌة

"من حٌث سكنتم من وجدكم أسكنوهنوله تعالى:" لق
132

أي حسب الزوج و قدرته المالٌة، و 

قوله تعالى:"و عاشروهن بالمعروؾ"
133

 

لا التملٌك أما  الانتفاع أيالواجب فً المسكن هو الإمتاع  أنو قد ذكر الشافعٌة  

قدر ٌسار  المستهلك كالطعام فٌجب فٌه التملٌك، و ٌكون المسكن فً الطعام و الكسوة على

المكان الذي ٌجتمع فٌه  أٌضالقوله تعالى:" من وجدكم"فالمسكن هو  إعسارهماالزوجٌن و 

الحضانة هً رعاٌة  الأسرةمن قانون  84الأسرة بما فٌها الزوجٌن و الأولاد المادة  أفراد

 الولد و تعلٌمه و القٌام بتربٌته على دٌن ابٌه و السهر على حماٌته و حفظه صحة و خلقا.

ى أولاده و و حفاظا على الأولاد أوجب الله على أن الأب الذي هو الزوج المحافظ عل

سواءا استمرت العشرة الزوجٌة أو انقطعت بالطلاق حٌث قضت  زوجته فً مسكن ٌأوٌها

محكمة سٌدي بلعباس و هً تبث فً مسابل الأحوال الشخصٌة علنٌا و حضورٌا، نهابٌا 

 للطلاق و ابتدابٌا طرفً الدعوى

 أولا: الحكم بالطلاق بٌن طرفً الدعوى

دج 47111ثانٌا: الحكم على المدى بأن ٌدفع للمدعً علٌها توابع العصمة متمثلة 

شهرٌا احتسابها  الإهمالدج مقابل نفقة 4111دج مقابل نفقة العدة 111:مقابل نفقة المتعة 

 إلى ؼاٌة النطق بالحكم 39/17/4111ابتداءا من تارٌخ رفع الدعوى 
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لحكم بإسناد حضانة الابن لأمه و ابنه حق زٌارته كل ٌوم جمعة أٌام العطل الرسمٌة ا

صباحا إلى ؼاٌة الخامسة مساءا إلزامه بأن ٌجري له  ;الوطنٌة و الدٌنٌة ابتداءا من الساعة 

دج شهرٌا ٌسري احتسابها ابتداءا من تارٌخ رفع 3611نفقة ؼذابٌة معجلة النفاذ قدرها 

إلى ؼاٌة النطق بالحكم إلى ؼاٌة سقوطها شرعا و قانونا، الحكم  39/19/4111الدعوى 

 ٌرفض طلب إجراء السكن لعدم التأسٌس

تمهٌدٌا قبل الفصل فً الموضوع، الحكم بتوجٌه الٌمٌن للمدعً المطلق حول الصداق 

المتنازع فٌه
134

، فبالرؼم من أن الطلاق ٌقطع الصلة الزوجٌة بٌن المرأة و الرجل إلا أنه 

جود الأطفال تبقى هذه الصلة قابمة و تفرض على كل من الوالدٌن القٌام بواجبه اتجاه بو

أطفاله، فتبقى حضانتهم من أمهم وواجباته علٌها، و النفقة و توفٌر المسكن من واجب 

 الزوج باعتباره الأب المسؤول عن رعاٌة أولاده و الحفاظ علٌهم.

ر تعسؾ فإن المشرع اوجب حق إسكان فإذا تبث طلاق الزوج لزوجته بتعسؾ أو بؽٌ

المطلقة مع محضونها لممارسة واجب الحضانة، و قد رد النص على إسكان الزوجة 

من قانون الأسرة الجزابري و من  74المطلقة و على شروطه و سبب فقدانه فً المادة

لحكم تحلٌل نص المادة، ٌتضح لنا أنه لكً ٌمكن تطبٌقها و ٌمكن للزوجة المطلقة ان تطلب ا

شروط مع مراعاة حالة الزوج المادٌة،  5بإسكانها او بقابها فً المسكن الزوجٌة أن تتوفر 

سواء ٌسرا أو عسرا حتى لا ٌؤدي الإرهاق فٌه إلى منع الطلاق و انحراؾ الزوج عن 

ٌنتج آثار و أضرار اجتماعٌة أكثر من أضرار إساءة طرٌق المستقٌم، بشكل ؼٌر مباشر، و 

طلاق فتصبح بذلك الإساءة عامة إلى الأسرة و المجتمع و قد أقر المشرع استعمال حق ال

حق إسكان للمرأة المطلقة مع محضونٌها حسب وسع الزوج، إذا لم ٌكن لها ولً ٌقبل 

 اٌوابها.

و ٌتسنى من القرار بالسكن مسكن الزوجٌة إذا كانت وحٌدة و هذا ما جاءت به بدفع 

 أجرة هذا المسكن شهرٌا.
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ان من حق الزوجة المطلقة طلاقا تعسفٌا، السكن مع محضونٌها و مقابل ذلك و لما ك

فإنه ٌمكن أن تفقد هذا الحق أو ٌسقط عنها و ذلك ٌكون فً الحالات الثلاثة التالٌة التً 

  أعلاهإلٌهم المادة المذكورة  أشارت

قة التً خلقنا و ذلك بمعنى ان المطل انحرافها ثبوتأما ثالث حالة هو ثالث حالة هو 

تحكم لها المحكمة بالسكن تم تستعمله للفسق و الفساد و استقبال الرجال الؽرباء فستفقد هذا 

على زوجها فً هذه الحالة جمٌع طرق الإثبات القانونٌة و منها محاضر الحق، و لا ٌجب 

و الإقرار و ؼٌرها، و بالتالً ٌجب التشدد فً ضمان السكن للمطلقة، و ذلك  الأمنرجال 

من الزوج وسٌلة لإنجاب طفل او  رقة بٌن هذا الحال و الحال الذي تتخذ فٌه الزوجةلتف

 طفلٌن ٌضمن لها حق السكن و تفارق بعدها زوجها لتنؽمس فً حٌاة الفسق و الدعارة.

بإخراجها من السكن طبقا لأحكام القانون فً  و ٌبقى واجب القاضً فً أن ٌأمر

تً حكمت للمطلقة بضمان المسكن لها و لمحضونها المادة، فإنه ٌجوز لنفس المحكمة ال

على قوة الشًء المقضً فٌه ، أن بحكم سقوط حقها بتوافر بموجب حكم قضابً حابز 

الشروط السابقة الذكر أو بناءا  على دعوى ٌقٌمها ضدها زوجها  بموجب عرٌضة ٌقدمها 

ع الدعوى و هذا إلى كتابة الضبظ بالمحكمة الموجودة بدابرة اختصاصها المسكن موضو

هو المعنى الذي أشارت إلٌه الفقرة السابقة ، فلٌس من الحكمة ٌمنح الزوج لمطلقته سكنا 

هذا الحق لأؼراض فاسدة فتضٌع  باستؽلالللحفاظ و رعاٌة الأولاد، و فً حٌن تقوم هً 

فحتى لو كان الطلاق طلاقا تعسفٌا، فٌجب على الزوجة أن تبقى محافظة على  أولادهابذلك 

معهم فً مكان واحد،  الاجتماعو على حقها فً حضانتها و  أولادهاأخلاقها للحفاظ على 

و تنسى واجبها المخول ؼلٌها و  أهدافهافقد تطلق الزوجة بدون إرادتها ثم تتؽٌر أخلاقها و 

 أنصدر حكم بسقوطها عنها فإنه ٌمكن  أوٌمكن أن نضٌؾ هنا أنه إذا انتهت مدة الحضانة 

بتوفٌر مسكن لابق  أوق إذا كانت حاضنة بحكم لها البقاء فً المسكن الزوجً تفقد هذا الح

 لممارسة الحضانة، استعمال الحكم بالبقاء.
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 أوو إلى جانب النفقة التً ٌتكفل بها الزوج اتجاه أبناءه و السكن المعد لهم فإنه ملزم 

ابت لا اعتراض ٌأتً زوجته المطلقة نفقة العدة كحق شرعً ث قانونا أن أومكلؾ شرعا 

علٌه و لا إسقاط فٌه قال تعالى:"..... ٌأٌها النبً إذا طلقتم النساء فطلقوهن لعدتهم و أحصوا 

العدة...."
135
. 

 موقف القضاء و القانون من العدة: المطلب الرابع

بها  المد خول: تعتد المطلقة الأسرةمن قانون  :7أكد المشرع الجزابري فً المادة 

قروء، و للٌابس من المحٌض بثلاثة أشهر من تارٌخ التصرٌح بالطلاق ؼٌر الحامل بثلاثة 

أحكام الشرٌعة الإسلامٌة من تارٌخ بدء المشرع الجزابري خالؾ  أنهذه المادة جاءت لتبٌن 

العدة
136

فجعلها من ٌوم التصرٌح بالطلاق و عكس الشرٌعة الإسلامٌة التً جعلتها من ٌوم 

ة و ٌخالؾ لذي جعل المشرع الجزابري ٌتبنى هذه الفكرالتلفظ بالطلاق و لم تفهم السبب ا

الشرع الإسلامً، فقد تعتد المرأة من ٌوم التصرٌح بالطلاق  و هذا ما ٌجعلها تعتد مرتٌن ، 

و هو الأمر ؼٌر مفهوم و ؼٌر مقبول، فالمطلقة المد خول بها تعتد بثلاثة قروء
137

ـ و قد  

بأنه الطهر و منهم الإمام الشافعً، و ٌرى اختلؾ الفقهاء فً تحدٌد معنى القروء بعضهم 

 ابن عمر، و بعضهم  ٌرون بأن الحٌض و فً الحقٌقة لها معنى مشترك.

أما الؽٌر المحٌض أو الٌابس، فعدتها ثلاثة أشهر تبذأ من ٌوم التصرٌح بالطلاق أم 

 ة الحامل فتمتد إلى ؼاٌة وضع حملها .دع

ضرورٌة تقضٌها الزوجة بمفردها، و زمنٌة و فً الأخٌر ٌمكن القول بأن العدة فترة  

 الزوجة حزنها على زوجها. كذلك لنبٌنبراءة رحمها و  منذلك للتأكد 
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نجد من كل ما تقدم أن الإسلام فً أصل نظامه الذي وضعه للطلاق راعى فٌه 

من فوضى الطلاق التً  المرأةفٌه  أنصؾضرورات الحٌاة وواقع الناس فً كل زمان كما 

عند العرب حٌث لم تكن هناك عدة و لا حقوق و لا التزامات  ت سابدة فً الجاهلٌةكان

 مترتبة عن الفراق بٌن الزوجٌن، كما كانت سابدة فً الشرابع التً كانت تبٌح الطلاق.

لاق بل فتح لها لم تعد تحت رحمة الرجل الذي ٌملك حق الط المرأة أنو نجد كذلك 

ة الراحة من زوجة شقٌة بابسة مع زوج قاس ظالم، فٌسر لها الإسلام منافذ منها لإلى الحٌا

الخلاص من الزوج برضاه و رضاها إذا كفلت له التعوٌض عن الخسابر المالٌة بسبب 

الطلاق، و ذلك عن طرٌق الخلع كما فتح لها الطرٌق إلى القضاء لٌحكم بالتفرٌق بٌنها و 

 ا.بٌن زوجها فً حالات لا تستطٌع الحٌاة فٌها و زوجه

و حتى فً حالات الطلاق التعسفً من جانب الرجل فقد ضمن لها الإسلام حقوقها، 

كما ذكرنا أنفا كالنفقة و المتعة و حق السكن فلم ٌبقى بعد ذلك مجال للشكوى إلا من حالات 

أساء فٌها الزوج استعمال حق الطلاق و مثل هذه الحالات لا ٌستطٌع أي قانون فً الوجود 

قوعها، و إنما المدار فً ذلك على التربٌة الدٌنٌة، و ٌقضة الضمٌر و أن ٌحتاط لمنع و

استقامة الوجدان و هذا ما حرص الإسلام على أن ٌربً علٌه المسلم تربٌة تمنعه من 

الإساءة لا إلى زوجته فحسب بل إلى اي انسان آخر قرٌبا كان أو بعٌدا، مواطنا أو أجنبٌا، و 

أنً أحٌل الذٌن ٌشككون فً هذا الأمر إلى إحصاءات ٌقول: الدكتور مصطفى السباعً: 

الطلاق لٌروا كٌؾ ٌكاد الطلاق ٌنعدم فً البٌبات المتدٌنة تدٌنا واعٌا صادق لا جهر فٌه و 

لا عباوة و لا تدجٌل و لا تجارة..........
138
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 المصادر و المراجع:

 القرآن الكرٌم و تفسٌره: .1

م نافع، شركة دار الهدى للطباعة و المصحؾ الشرٌؾ برواٌة ورش عن الإما .3

 النشر و التوزٌع، عٌن ملٌلة الجزابر.

الكتاب العربً، الجامع لأحكام القرآن أبو عبد الله محمد بن احمد الأنصاري  .4

 .89;3القرطبٌن الجزء الثالث دار الطباعة و النشر 

 الحدٌث الشرٌف:-2

ن بن رجب الحنبلً جامع العلوم و الحكم، زٌد الدٌن أبً الفرج عبد الرحما .3

 م 4;;3دار الفكر للطباعة و النشر  -البؽدادي

 المراجع الفقهٌة:-3

الطرق الحكمٌة فً السٌاسة الشرعٌة ابن القٌم الحوزٌة تحقٌق محمد حامً  .3

 م.75;3الفقهً، مطبعة المحمدٌة 

مدى حرٌة الزوجٌن فً الطلاق، الدكتور عبد الرزاق الصابونً الجزء الأول  .4

 م 95;3سنة الطبع 

جزء الأول فً الجزابر دار الفكر -دكتور وهبة الزحٌلً-الفقه الإسلامً و أدلته  .5

 م.3;;3)دمشق( الحراش سنة 

 قابمة المراجع
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الطبعة  -عبد العزٌز عامر-الأحوال الشخصٌة الشرٌعة الإسلامٌة فقها و قضاءا .6

 دار الفكر العربً 6:;3الرابعة 

و توزٌع دار الثقافة  نشر-دكتور محمد الدسوقً –الأسرة فً التشرٌع الإسلامً  .7

 م 8:;3قطر الطبعة الأولى  –

  الجزء السابع طبع فً الجزابر-دكتور وهبة الزحٌلً -الفقه الإسلامً و أدلته .8

 3;;3بإذن دار الفكر )دمشق( الحراش سنة 

طبعة  -دار النهضة بٌروت -دكتور سناء الحوالً -الأسرة و الحٌاة العابلٌة .9

 م6:;3ه/3616

دكتور محمد أحمد سراج دار الثقافة لنشر -لصنعة الإسلامٌةضمان العدوان فً ا .:

 .1;;3التوزٌع، 

دٌوان  -دكتور بلحاج العربً -فً شرح قانون الأسرة الجزابريالوجٌز  .;

 .;;;3الجزابر -المطبوعات الجامعٌة

الدكتور بدران أبو العٌنٌن بدران، الفقه المقارن للأحوال الشخصٌة بٌن المذاهب  .31

دار النهضة للطباعة و النشر،  3المذهب الجعفري و القانون، الجزء  الأربعة السنٌة و

 م89;3ه/ 35:8لبنان -بٌروت

دار -88;3الطبعة الثالثة  -بدران ابو العٌنٌن بدران-أحكام الزواج و الطلاق .33

 المعارؾ.

دار -دكتور بدران ابو العٌنٌن بدران -الفقه المقارن للأوال الشخصٌة بٌن المذاهب .34

 .89;3عة و النشر و التوزٌع لبنان النهضة للطبا

دراسة مٌدانٌة حول عٌنة من المطلقات  -مشكلة الطلاق  فً المجتمع الإسلامً .35

 .8:;3دكتورة كسال مسعودة طبعة -فً الوسط الحضري الجزابري
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