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شكـــر 

...الحمد والشكر الله على إتمام هذا البحث

والشكر الجزيل والتقدير الفائق للأستاذ الفاضل المشرف الدكتور العيد حداد على ما قدمه لي من 
.تسهيلات وإرشادات قيمة وتوجيهات حكيمة

لا يفوتني أن أشكر الأستاذ الفاضل المشرف بالخارج الدكتور محمود عبد الرحمن أستاذ القانون كما
.المدني بكلية الحقوق بجامعة القاهرة على كل ما قدمه لي من نصح وعون

­البليدة­وأشكر أيضا الأستاذ الفاضل الدكتور بن شويخ الرشيد أستاذ بكلية الحقوق بجامعة سعد دحلب٬ 
قدمه لي من مساعدات٬ بحيث كلما قصدته في مرجع من المراجع إلا وقدمه لي عن طيب على ما

.خاطر

.والشكر الجزيل لكل من أسدى لي نصحا وقدم لي عونا



ملخص

التفريق بين عقد الزواج وهو انحلالمن طرق يدور حول طريقالأطروحةإن موضوع هذه

فقد جاء الأطروحة ٬والشقاق في الفقه الإسلامي والقانون٬ وكما هو واضح من عنوان رالزوجين للضر

وقانون ٬المعروفةهب الفقهية الإسلامية االمذ(لإسلامي في إطار مقارنة بين أحكام الفقه اهذا البحث 

هذا وإن اختيار.)ومدونة الأسرة المغربيةوقانون الأحوال الشخصية المصري٬الأسرة الجزائري

هب الفقهية الإسلامية في مدى جواز التفريق االمنهج يقوم على أساس الاختلاف الفقهي الموجود بين المذ

هذه المقارنة بمنهج تحليلي نهدف من خلاله إلى عرض تقترنابين الزوجين للضرر والشقاق٬ كما 

وفي الوقت ذاته ٬صرعالروحالأقوال الفقهية ومناقشتها وترجيح القول الفقهي الذي يتفق ومقتضيات 

تطرقنا إلى موقف قانون الأسرة الجزائري وقانون الأحوال الشخصية المصري ومدونة الأسرة المغربية 

لهذاقانون فية معالجة كلوكي٬الفقهي حول مدى جواز التفريق للضرر والشقاقالاختلافمن 

.الموضوع

:الرئيسية لهذا البحث كالتاليشكاليةالإولقد جاءت 

ما مدى وجود نظام وقائي من شأنه أن يحمي الأسرة من الضرر والشقاق؟ وما مدى اعتبار 

إخلال أحد الزوجين بهذا النظام سببا للتفريق بينهما ؟  ويترتب على هذه الإشكالية٬ الإشكاليات الفرعية 

:التالية

.؟هل التزام الزوجة بطاعة زوجها هو إنقاص من مكانتها وإهدار لكرامتها ­1

.ما الحكمة من تشريع القوامة الزوجية ؟ وما هي القيود الواردة على استعمالها ؟­2

.من قانون الأسرة هو إسقاط لالتزام الزوجة بطاعة زوجها؟39هل بإلغاء المشرع للمادة ­3

.ما مدى اعتبار الزوجة محلا للمعاشرة الجنسية؟٬ وما هي القيود الواردة على ممارستها؟­4

مدى اعتبار الصداق كالتزام يقع على الزوج كمقابل مادي نظير استمتاعه بزوجته؟ وما هي ما­5

.معالم اعتبار التزام الزوج بدفع الصداق عاملا في وقاية الأسرة من الضرر  والشقاق؟

ما هو الضابط الشرعي لالتزام الزوج بالنفقة الزوجية ؟٬ وما مدى اعتبار التزام الزوج بالإنفاق ­6

من 37لى زوجته عاملا هاما في وقاية الأسرة من الضرر من الشقاق ؟٬ وهل تغيير مضمون المادة ع

.قانون الأسرة هو إلغاء للقاعدة الشرعية التي تسقط حق الزوجة في النفقة إذا ثبت نشوزها ؟



بالزوجة من زوجها وما هي شروطه؟٬ وما مدى اعتبار هذا المقصود بالضرر الذي يلحقما­7

الضرر سببا للتفريق بين الزوجين؟

ما مدى حرية الزوجة في إثبات الضرر اللاحق بها من زوجها؟­8

ما المقصود بالشقاق الذي يعتبر محلا للتحكيم بين الزوجين ؟­9

من قانون الأسرة كسبب 53المادة ما هو مفهوم الشقاق الذي نصت عليه الفقرة العاشرة من­10

من قانون الأسرة المتمثل في 56من أسباب التطليق ؟٬ وهل هو الشقاق الذي نصت عليه المادة 

الخصام الشديد بين الزوجين؟

من قانون الأسرة هو الشقاق الذي يستدعي اللجوء إلى 55هل النشوز الذي نصت عليه المادة ­11

التحكيم بين الزوجين؟

هل تقتصر مهمة الحكمين على الإصلاح فقط أم تتعداه إلى التفريق بينهما ؟­12

ما هي الطبيعة الشرعية والقانونية للعمل الذي ينجزه الحكمان؟­13

المقارنة والتحليل بين أحكام الإشكالية وإشكالاتها الفرعية بطريقتيعلى هذهولقد وردت الإجابة 

ل يتضمن النظام الوقائي للأسرة في إطار خطة تتكون من بابين٬ باب أووذلك ٬الفقه الإسلامي والقانون

وباب ثان يتضمن الأثر المترتب على إخلال أحد الزوجين بالنظام الوقائي للأسرة ٬ن الضرر والشقاقم

.من الضرر والشقاق

رر والشقاق في فصلين٬ فصل يتعلق ضولقد تناولنا دراسة النظام الوقائي للأسرة من ال

على ةوفصل آخر يتعلق بالالتزامات المادية المترتب٬بالالتزامات غير المادية المترتبة على عقد الزواج

ولقد تضمن الفصل الأول مبحثين٬ خصص المبحث الأول لدراسة التزام الزوجة بطاعة زوجها 

.والمبحث الثاني لالتزام الزوجين بالمعاشرة الجنسية بالمعروف

خلال هذا الفصل التطرق بدقة وتفصيل لمضمون ومحل التزام الزوجة بطاعة ولقد حاولنا من 

هذه القوامة التي جعلت الزوج رئيسا وقيما على ٬زوجها وأساسه الشرعي المتمثل في القوامة الزوجية

وبالتالي ٬ا وقانونا بدفع صداق زوجته والإنفاق عليهاام على شؤونها بتكليفه شرعالأسرة وذلك بالقي

طاعته ٬ وإن كان هذا الوجوب ليس إهدارا وإنقاصا لكرامة الزوجة بل وردت هذه الطاعة ضمن وجبت

وذلك بتحديد نطاق ٬إطار شرعي وقانوني يحمي الزوجة من تعسف الزوج في استعمال قوامته الزوجية

استثناءات وتأكيدا لذلك وردت ٬هذه القوامة المتمثل في طاعة الزوج بالمعروف دون الإضرار بالزوجة

الزوجة من ظلم وتعسف تحميوذلك اعتبارا لضرورات شرعية٬شرعية على قاعدة القوامة الزوجية

.الزوج في ممارسة هذه القوامة



التزام الزوجة بطاعة لغىولقد بينا من خلال هذا الفصل موقف قانون الأسرة الجزائري الذي أ

.من قانون الأسرة39غاء المادة ومن ثم إسقاط القوامة الزوجية من خلال إل٬زوجها

وهذا باعتباره من أهم ٬بحث الثاني تناولنا فيه التزام الزوجين بالمعاشرة الجنسيةمأما ال

الالتزامات المشتركة التي تلقي على عاتق الزوجين٬ ولقد بينا من خلاله مفهوم المعاشرة الجنسية بين 

تزام مشترك القول أن المعاشرة الجنسية هو الوتوصلنا في الأخير إلى ٬الزوجين وضوابطها وشروطها

كما أكدنا على تبيان ٬لزوج وواجب على الزوجة كما يرى بعض الفقهاءبين الزوجين وليس حق ل

وذلك تي تتم عادة بالتراضي دون إكراه٬الكيفية الشرعية التي تحفظ حق الزوجين في هذه المعاشرة ال

.الذي تبنى عليه الحياة الزوجية وهو المودة والرحمةتحقيقا للأساس 

الالتزامات المادية الأساسية المترتبة من خلالفقد تناولنا٬أما الفصل الثاني من الباب الأول

٬ص لالتزام الزوج بدفع صداق زوجتهصعلى عقد الزواج وذلك من خلال مبحثين٬ مبحث أول خ

.ق على زوجتهومبحث ثان خصص لالتزام الزوج بالإنفا

حاولنا أن نبين ٬ومن خلال بحثنا في موضوع الصداق كالتزام مادي يقع على عاتق الزوج

مفهوم الصداق وكذا طبيعته الشرعية والقانونية التي عرفت اختلافا فقهيا بين من يعتبره شرط من شروط 

ولا يتوقف انعقاد الزواج على دفعه بل يجوز تأجيل ٬عقد الزواج وبين من يعتبره أثر من آثار الزواج

برام عقد الزواج٬ ومن ثم حاولنا تفاق بين الزوجين على ذلك عند إذلك إلى ما بعد الزواج إذا تم الا

علاقتهما الزوجية على أساس المودة لتوطيدإظهار الحكمة من فرض الصداق كعطية من الزوج لزوجته 

.والرحمة

وذلك من خلال تحديد ٬التزام الزوج بالإنفاق على زوجتهي فقد تناولنا فيه المبحث الثانأما

لمواقف ناتطرق٬ بحيث ومضمونه وكيفية تقديرهالتعريف الشرعي والقانوني للإنفاق على الزوجة 

تماشى وروح العصر٬ وتوصلنا من خلال هذا المبحث يح القول الفقهي الذي يهب الإسلامية وترجاالمذ

إن الإنفاق هو من مقتضيات القوامة الزوجية التي تجعل الزوج رئيسا للأسرة٬ وأكدنا أيضا :إلى القول

تفرض حسب سعة وقدرة الزوج المالية وهذا على أساس ٬من خلاله أن النفقة الشرعية المقررة للزوجة

.معيار المعروف

الوقائي للأسرة من أما الباب الثاني من الأطروحة يتضمن أثر إخلال أحد الزوجين بالنظام 

على الإخلال بالالتزامات الغير مادية والالتزامات ةوالذي يتمثل في النتائج المترتب٬الضرر والشقاق

.المادية التي سبق ذكرها في الباب الأول



ولقد تمت دراسة هذا الباب من الأطروحة في إطار فصلين٬ فصل أول تناولنا من خلاله حق 

مباحث٬ ففي قها من زوجها٬ وذلك من خلال ثلاثسبب الضرر الذي لحالزوجة في طلب التفريق ب

التفريق وكذا أنواع هذا الضرر٬ في طلبالمبحث الأول تطرقنا لماهية الضرر الذي يمنح الحق للزوجة

رر المعتبركما تناولنا في هذا المبحث الوسائل الشرعية والقانونية التي بواسطتها تثبت الزوجة الض

بحيث تطرقنا إلى الاختلاف الفقهي الحاصل في مسألة ٬على التفريق بينها وبين زوجهاشرعا للحصول

مرجحينبين من يقول بالأخذ بشهادة السماع وبين من يقول شهادة المعاينة ٬إثبات هذا الضرر

ومن الصعب إثباته٬ ثم تطرقنا ر غالبا ما يحدث داخل بيت الزوجيةالضرالقول الأول باعتبار أن هذا 

في المبحث الثاني إلى الأثر الذي يترتب على إثبات الزوجة لهذا الضرر والمتمثل في التفريق الذي 

وكذا شروط التفريق للضرر وإجراءات ٬المفاهيم الأخرىيزه عن باقيتناولنا من خلاله تعريفه وتمي

ا في هذا السياق إلى التدابير المؤقتة التي قد يتخذها ولقد أشرن.دعوى التفريق للضرر  أمام القضاءرفع 

.ية الأسرة خلال سير دعوى التفريقالقاضي لحما

زوجين وإعادة بعث كما تطرقنا لأهم إجراء إلزامي يقوم به القاضي وهو محاولة الصلح بين ال

.إلى سابق عهدهاالعلاقة الزوجية

شلت الحكم بالتفريق بين الزوجين إذا فالمترتبة على أما المبحث الثالث تناولنا من خلاله الآثار 

.محاولة الصلح

وفي الفصل الثاني من الباب الثاني من هذه الأطروحة تطرقنا إلى الشقاق الذي يحدث بين 

.الزوجين والذي قد يؤدي إلى التفريق بينهما

من خلال تحديد وقسم هذا الفصل إلى مبحثين٬ تناولنا في المبحث الأول ماهية الشقاق وذلك

المقصود به ومظاهره المتمثلة في النشوز الذي قد يصدر من أحد الزوجين أو منهما في آن واحد٬ أما 

والمتمثلة في التحكيم٬تضمن الطريقة التي حددها الشرع والقانون لمعالجة هذا الشقاقفقدالمبحث الثاني

مراحله المتمثلة في مرحلة تعيين وكذا٬قمنا بتحديد مفهومه ومصادر مشروعيته وشروطهبحيث

لأخير مرحلة التفريق بين الزوجين ٬ وفي اثم مرحلة الإصلاح كوظيفة أولية وابتدائية للحكمين٬الحكمين

تطرقنا إلى قرار في خاتمة هذا المبحث صلاح بين الزوجين والتي يقررها الحكمين إذا فشلا في الإ

بين موقف الحاصل بحيث أوضحنا من خلال ذلك الاختلاف٬الحكمين وطبيعته الشرعية والقانونية

الشرع من قرار الحكمين الذي يمنحه قوة ملزمة للقاضي وموقف القانون الذي يعتبر عمل الحكمين غير 

ويبقى للقاضي السلطة ٬ملزم للقاضي بحيث يعتبره القانون مجرد تقرير يتضمن معاينة وقائع معينة فقط 

.ا ذهب إليه الحكمين أو تركه جانباالتقديرية في الأخذ بم



كما ٬أهم النتائج التي توصلنا إليها من خلال هذه الأطروحةناأما في خاتمة الأطروحة فقد حدد

النظر في وذلك من خلال إعادة٬قمنا بعرض توصيات واقتراحات من شأنها معالجة النقائص التشريعية

والشقاق بطريقة رللضرتفريق بين الزوجينتنظيم موضوع القانون الأسرة الجزائري عن طريق

يقة مفصلة وجعله إجراءا مفصلة خاصة فيما يتعلق بتحديد ماهية الشقاق وتنظيم إجراء التحكيم بطر

.يلجأ إليه القاضي في كل نزاع أسريإلزاميا 
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مقدمةـــ

لعل من أعظم النعم التي رزق بها الإنسان هي نعمة الزواج٬ الذي شرع من أجل تنظيم علاقة 

زوجية تهدف إلى لقاء بين رجل وامرأة في إطار شرعي لتحقيق أهداف سامية يكون تحقيقها بتوافر 

٬ فإن غابت المودة ]1[﴾دَّةً ورَحَمْةًَوجَعَلََ بيَنْكَمُ مَّوَ﴿ :المودة والرحمة٬ يقول االله تعالى:المقومات التالية

.بقيت الرحمة واستمر اللقاء بين الزوجين

ولقد سمي لقاء الرجل بالمرأة في إطار هذه العلاقة بالزواج٬ والزواج لغة يعني الاقتران٬ 

ص 223[مأي قرناه]1[﴾وزَوََّجنْاَهمُ بحِوُرٍ عيِنٍ﴿ :وتزوجه النوم أي خالطه قال تعالى.القرناء:والأزواج

218.[

وبناء على التعريف اللغوي للزواج٬ فإن معناه الاصطلاحي هو مكمل لمعناه اللغوي٬ أي أن 

الزواج اصطلاحا هو اقتران رجل بامرأة في إطار شرعي٬ يحل لهما الاستمتاع المشترك لإشباع الغريزة 

أنَْ خلَقََ لكَمُ مِّنْ أنَفسُكِمُْ أزَوْاَجاً ومَنِْ آياَتهِِ﴿ ::الجنسية وتحقيق هدف المساكنة الذي ورد في قوله تعالى

٬ وليس معنى ذلك أن الزواج ]1[﴾لِّتسَكْنُوُا إلِيَهْاَ وجَعَلََ بيَنْكَمُ مَّودََّةً ورَحَمْةًَ إنَِّ فيِ ذلَكَِ لآَياَتٍ لِّقوَمٍْ يتَفَكََّروُنَ

إنجاب الأولاد والمحافظة على شرع من أجل الاستمتاع فقط٬ بل إن هذا الاستمتاع غايته السامية هو

الأنساب٬ ومن ثم تكوين أسرة جديدة تمنح المجتمع دفعا جديدا للاستمرار والبقاء

وبناء على ما سبق وضعت الشريعة الإسلامية و القانون نظاما محكما للحفاظ على هذه الأسرة 

ن ومن ثم تحديد الدور الذي من الزوال والانحلال٬ وذلك من خلال توزيع الحقوق والواجبات بين الزوجي

.يلعبه كل واحد في إطار معيشتهما المشتركة على أساس الاختلاف الفطري الموجود بين المرأة  والرجل

ومن طبيعة الإنسان أنه خطاء٬ وبالتالي يمكن للزوج أن يخطأ في معاشرة زوجته٬ كما يمكن 

ة لا يقع فيها مثل هذه الأخطاء٬ وذلك للزوجة أن تخطأ أيضا في معاشرة زوجها٬ بحيث لا توجد أسر

بالإخلال بالتزام أو بالالتزامات الأساسية التي هي حقوقهما المترتبة على عقد الزواج٬ لكنه إذا تكاثرت 

أخطاء الزوجين وتكررت واستمرت فإن ذلك سيؤدي إلى استتفحال الخصام وانقطاع المساكنة المعنوية 

ومن ثم جاءت فكرة هذه الأطروحة التي .را يهدد الأسرة بالانحلالبينهما ٬ الأمر الذي يعد عاملا خطي

.تدور حول موضوع الضرر  والشقاق والأثر المترتب على ثبوتهما

وإن الضرر الذي سيكون جزء من موضوع هذا البحث هو الضرر الذي يلحق بالزوجة بسبب 

انونية التي تعتبر من مقتضيات خطأ الزوج في معاشرة زوجته٬ أي إخلاله بالالتزامات الشرعية والق

واجب المعاشرة بالمعروف٬ باعتبار أن الزوج المتضرر من أخطاء أو خطأ زوجته له الحرية في إنهاء 
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عقد الزواج حتى ولو لم يثبت الضرر٬ بينما الزوجة ملزمة بإثبات الضرر الذي لحقها من زوجها لقبول 

ذلك وأصرت على طلبها بالتفريق٬ فيمكن القول أن طلبها بالتفريق٬ أما إذا عجزت الزوجة عن إثبات 

الخصام بين الزوجين قد بلغ أشده وصار شقاقا٬ الواقع الذي تعيشه أسر كثيرة في مجمعتنا المعاصر أدى 

بها في غالب الحالات إلى الانحلال  والزوال نتيجة للفهم الخاطئ الذي يميز عقول بعض الرجال في 

استنادا إلى أعراف وتقاليد وعادات موروثة لا علاقة لها بالمفهوم الشرعي استعمالهم لقوامتهم الزوجية 

.للقوامة الزوجية

وعلى هذا الأساس جاء اختيار موضوع هذه الأطروحة لتصحيح مفهوم القوامة الزوجية في إطار 

ثم القول بأن الفقه الإسلامي و القانون وكذا تبيان الالتزامات الأساسية التي تترتب على عقد الزواج ٬ ومن

التفريق بين الزوجين للضرر والشقاق يمكن تجنبه إذا نفذ الزوجان هذه الالتزامات على أساسها الشرعي 

وهو المعاشرة بالمعروف٬ لكن إذا أخل أحدهما بالتزام من هذه الالتزامات كان ذلك إخلالا ومساسا بنظام 

.الأسرة٬ الواقع الذي قد يؤدي إلى التفريق بينهما

أهمية معالجة هذا الموضوع تكمن أساسا في الإشكاليات الشرعية و القانونية التي توصلنا وإن 

:إلى اكتشافها بعد الفحص العميق لمضمون هذا البحث والتي يمكن حصرها في الإشكالية الرئيسية  التالية

تبار إخلال ما مدى وجود نظام وقائي من شأنه أن يحمي الأسرة من الضرر والشقاق؟ وما مدى اع

:أحد الزوجين بهذا النظام سببا للتفريق بينهما ؟  ويترتب على هذه الإشكالية ٬ الإشكاليات الفرعية التالية

.هل التزام الزوجة بطاعة زوجها هو إنقاص من مكانتها وإهدار لكرامتها ؟­1

.لها ؟ما الحكمة من تشريع القوامة الزوجية ؟ وما هي القيود الواردة على استعما­2

.من قانون الأسرة هو إسقاط لالتزام الزوجة بطاعة زوجها؟39هل بإلغاء المشرع للمادة ­3

.ما مدى اعتبار الزوجة محلا للمعاشرة الجنسية؟٬ وما هي القيود الواردة على ممارستها؟­4

وما هي معالم ما مدى اعتبار الصداق كالتزام يقع على الزوج كمقابل مادي نظير استمتاعه بزوجته؟ ­5

.اعتبار التزام الزوج بدفع الصداق عاملا في وقاية الأسرة من الضرر  والشقاق؟

ما هو الضابط الشرعي لالتزام الزوج بالنفقة الزوجية ؟٬ وما مدى اعتبار التزام الزوج بالإنفاق على ­6

من قانون 37لمادة زوجته عاملا هاما في وقاية الأسرة من الضرر من الشقاق ؟٬ وهل تغيير مضمون ا

.الأسرة هو إلغاء للقاعدة الشرعية التي تسقط حق الزوجة في النفقة إذا ثبت نشوزها ؟

المقصود بالضرر الذي يلحق بالزوجة من زوجها وما هي شروطه؟٬ وما مدى اعتبار هذا الضرر اا­7

سببا للتفريق بين الزوجين؟

بها من زوجها؟ما مدى حرية الزوجة في إثبات الضرر اللاحق­8

ما المقصود بالشقاق الذي يعتبر محلا للتحكيم بين الزوجين ؟­9
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من قانون الأسرة كسبب من 53ما هو مفهوم الشقاق الذي نصت عليه الفقرة العاشرة من المادة ­10

من قانون الأسرة المتمثل في الخصام 56أسباب التطليق ؟٬ وهل هو الشقاق الذي نصت عليه المادة 

ديد بين الزوجين؟الش

من قانون الأسرة هو الشقاق الذي يستدعي اللجوء إلى 55هل النشوز الذي نصت عليه المادة ­11

التحكيم بين الزوجين؟

هل تقتصر مهمة الحكمين على الإصلاح فقط أم تتعداه إلى التفريق بينهما ؟­12

مان؟ما هي الطبيعة الشرعية والقانونية للعمل الذي ينجزه الحك­13

وإشكالاياتها الفرعية ٬ اعتمدنا على معالجتها في إطار وللإجابة عن إشكالية الأطروحة الرئيسية 

الفقه الإسلامي  والقانون٬ وذلك بإتباع منهجية تحليلية ومقارنة بين الفقه الإسلامي و القانون كلما اقتضت 

عيته الفقهية٬ وكلما ورد اختلاف فقهي الضرورة العلمية إجراء هذه المقارنة لتبيان موقف القانون ومرج

في مسألة متعلقة بموضوع هذه الأطروحة٬ حاولنا بعد عرض أقوال المذاهب الفقهية الإسلامية أن نرجح 

.القول الفقهي الذي يستند إلى حجج وأدلة قوية مع تحديد موقف القانون من هذا الاختلاف٬  في حالة ثبوته

شكاليات موضوع هذه الأطروحة في إطار قانون الأسرة ولقد جاءت المعالجة القانونية لإ

الجزائري إبتداء مع تبيان موقف مدونة الأسرة المغربية باعتبار أن كليهما عرفا تعديلات قانونية حديثة 

في موضوع الضرر و الشقاق٬ كما ارتأينا أن نضيف موقف قانون الأحوال الشخصية المصري بهدف 

.الصحيحة للإشكاليات التي يطرحها موضوع هذه الأطروحةالبلوغ إلى الوصفة العلاجية

ولم نكتف في معالجة إشكاليات موضوع هذه الأطروحة بموقف القانون فقط بل لجأنا إلى البحث 

في أعمال القضاء الجزائري والمغربي والمصري٬ لنعرض موقفه في حالة وجوده في كل مسألة من 

.تطابقه مع موقف الفقه الإسلامي و القانونوكذا التعرف على مدى.مسائل هذا البحث

.وبناء على هذا المنهج وردت خطة هذه الأطروحة مقسمة إلى مقدمة و بابين وخاتمة

فخصصت الباب الأول للحديث عن النظام الوقائي للأسرة من الضرر و الشقاق لتبيان العوامل 

ر وشقاق٬ وحاولت أن أعالج هذه الوسائل الوقائية التي من شأنها توفير حماية كافية للأسرة من كل ضر

الوقائية بما يخدم موضوع الأطروحة بالتركيز على الجوانب  والمظاهر الأساسية لهذه الحماية الوقائية٬ 

وذلك باعتبار أن السبب الرئيسي لوقوع الشقاق بين الزوجين هو جهل كل من الزوج والزوجة 

على عقد الزواج٬ الواقع الذي يؤدي إلى ظهور الشقاق وتفكك لالتزاماتهما الشرعية والقانونية المترتبة 

.الأسرة

ومن أجل تبيان مظاهر هذه الوقاية قسمت هذا الباب إلى فصلين٬ فصل أول خاص بالالتزامات 

غير المادية المترتبة على عقد الزواج٬ والمتمثلة في التزام الزوجة بطاعة زوجها وما يترتب عليها من 
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تمثل الآثار المترتبة على هذا الالتزام٬ وحرصت في المقابل على تبيان التزامات الزوج التزامات فرعية٬ 

ثم أنهيت هذا الفصل بالتطرق إلى التزام أساسي مشترك بين الزوجين وهو .نظير التزام زوجته بالطاعة

اعتبارها المعاشرة الجنسية بينهما بالمعروف٬ مركزا على تبيان مضمون هذه المعاشرة وقيودها ومدى 

عوامل وقائية للأسرة من الضرر والشقاق٬ وفصل ثان متعلق بالالتزامات المادية المترتبة على عقد 

الزواج والمتمثلة في التزامين ماليين هما التزام الزوج بدفع صداق زوجته والتزامه بالإنفاق على زوجته 

.سرة من الضرر والشقاقمع التركيز على المظاهر التي تجعلهما عاملين أساسين لوقاية الأ

أما الباب الثاني من الأطروحة فخصصته لتبيان الأثر المترتب على إخلال أحد الزوجين بالنظام 

الوقائي للأسرة من الضرر و الشقاق٬ ومن ثم قسمت هذا الباب إلى فصلين٬ فصل خاص بالضرر الذي 

ق وذلك بتبيان ماهية هذا الضرر وشروطه٬ يلحق بالزوجة من زوجها ويخول لها الحق في طلب التفري

ووسائل إثباته  ومدى اعتباره سببا للتفريق بين الزوجين مع التطرق للأثر المترتب على إثبات هذا 

الضرر وهو التفريق بين الزوجين٬ ثم أنهيت هذا الباب بالحديث عن الشقاق في فصل ثاني يتضمن ماهية 

ية والقانونية للشقاق الذي يعتبر محلا للتحكيم٬ ثم انتقلت إلى تبيان الشقاق بتعريفه وتحديد الطبيعة الشرع

مظاهر الشقاق٬ وفي نهاية هذا الفصل تطرقت للتحكيم بين الزوجين كمرحلة إلزامية في دعوى التفريق 

.بين الزوجين للشقاق

وأنهيت موضوع هذه الأطروحة بخاتمة تضمنت عرض مختصر لأهم جوانب هذه الأطروحة٬ 

ائج الأساسية التي توصلت إليها من خلالها٬ وفي نهاية الخاتمة عرضت بعض التوصيات والنت

والاقتراحات التي نراها ضرورية لمعالجة مواطن الخلل والنقص الموجود في قانون الأسرة الجزائري 

ظام والمتعلقة سواء بالنظام الوقائي للأسرة من الضرر والشقاق أو بالأثر المترتب على الإخلال بالن

.الوقائي للأسرة والمتمثل في الضرر والشقاق الذي قد يؤدي إلى وقوع التفريق بين الزوجين

ومن ثم تظهر العلاقة العضوية بين الباب الأول الذي نسعى من خلاله إلى تبيان طرق الوقاية من 

ة والقانونية في الضرر والشقاق والباب الثاني الذي نهدف من خلاله إلى تقديم الوسائل العلاجية الشرعي

.حالة إخلال أحد الزوجين بهذا النظام
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1الفصل

النظام الوقائي للأسرة من الضرر والشقاق

التأليف وضم شيء إلى شيء آخر٬ ونظم اللؤلؤ ينظمه نظما يإن أصل النظام في اللغة يعن

قواعد ٬ أما اصطلاحا فهو مجموع ال]933ص­226[ونظاما ونظمه ألفه وجمعه في سلك فانتظم

.والمبادئ التي تقوم عليها الحياة لينتظم سيرها

صانه٬ كوقاه والوقاء٬ ويكسر٬ والوقاية مثلثة٬ وما :وأصل  الوقاية في اللغة وقاه وقاية وواقية

٬ وعلى هذا الأساس جاء عنوان هذا الباب بالنظام ]1394ص223[الكلاءة والحفظ:وقيت به والتوقية

والأسرة التي نتخذها محورا لهذا البحث هي .فظ الأسرة من كل ضرر وشقاقالوقائي أي النظام الذي يح

الأسرة النووية التي أنشئت في ظل عقد الزواج الصحيح بين رجل وامرأة يعيشان معا تحت سقف 

.]01ص­194[واحد

ومن المقرر شرعا وقانونا٬ أن للأسرة قواعد وأحكام أساسية هدفها تنظم حياة الأسرة على أسس 

.نة تعتبر بمثابة الركائز الأساسية لضمان بقائها بعيدا عن كل عوامل الضرر والشقاقمتي

ومن أجل تحقيق هذا النظام لهدفه المتمثل في حماية الأسرة من كل ضرر شقاق٬ رتب الشارع 

.التزامات غير مادية والتزامات مادية وجب على الزوج والزوجة تنفيذها في إطار شرعي وقانوني

.فالتزامات الزوج ما هي إلا حقوق للزوجة والعكس صحيحوبالتالي

:وبناء على ذلك جاء تقسيم هذا الباب إلى فصلين

الالتزامات غير المادية المترتبة على عقد الزواج:الفصل الأول-

الالتزامات المادية المترتبة على عقد الزواج:الفصل الثاني-
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على عقد الزواجالالتزامات غير المادية المترتبة .

:إن الالتزام لغة يعني الاعتناق وأصله من لزم بمعنى ثبت ودام٬ يقال التزم الشيء أو الأمر

أوجبه على نفسه٬ والتزامه أي اعتنقه٬ والتزمته بمعنى جعلته في عنقي٬ فمعنى الالتزام٬ لزام الشخص 

.]245ص 227[نفسه ما لم يكن لازما له

بحيث ٬المادي ذلك الواجب المعنوي الذي يترتب في الذمة المعنوية للزوجينونعني بالالتزام غير

.ها تنفيذ الالتزامييكون الزوج أو الزوجة ملتزمين شخصيا دون واسطة مادية يتوقف عل

وإن أهم الالتزامات غير المادية التي تعتبر وسائل وقائية للأسرة من الضرر والشقاق٬ واجب 

ي يقابله واجب الزوج بمعاشرة زوجته بالمعروف وكذا واجب الزوجين الزوجة بطاعة زوجها الذ

.المشترك بينهما والمتمثل في المعاشرة الجنسية بالمعروف

:ومن أجل تبيان ذلك قسمنا هذا الفصل إلى مبحثين

التزام الزوجة بطاعة زوجها:المبحث الأول-

فالتزام الزوجين بالمعاشرة الجنسية بالمعرو:المبحث الثاني-

التزام الزوجة بطاعة زوجها.1.1.1

لا يمكن أن تستقر الأسرة إلا إذا كان لها رئيس٬ ورئاسة الأسرة منحت شرعا للزوج٬  الأمر 

الذي يترتب عليه واجب الزوجة في طاعة زوجها في إطار مشروع يمثل عاملا هاما في وقاية الأسرة 

وكذا .هذه الطاعة وضوابطها الشرعية؟من الضرر والشقاق٬ ومن ثم يطرح التساؤل حول مفهوم 

العطاء الذي تنتظره الزوجة من زوجها مقابل التزامها بطاعته؟ وسيتضح ذلك من خلال تقسيمنا لهذا 

:المبحث وفق المطالب التالية

.مفهوم الطاعة:المطلب الأول-

.الأساس الشرعي لالتزام الزوجة بطاعة زوجها:المطلب الثاني-

.ستثناءات الواردة على القوامة الزوجيةالا:المطلب الثالث-

مفهوم الطاعة.1.1.1.1

من أجل تبيان المفهوم الشرعي لالتزام الزوجة بطاعة زوجها٬ إشتمل هذا المطلب على الفروع 

:التالية 

.تعريف الطاعة وأدلة ثبوتها:الفرع الأول-

.أركان التزام الزوجة بالطاعة:الفرع الثاني-
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لطاعة وأدلة ثبوتهاتعريف ا.1.1.1.1.1

تعريف الطاعة:أولا

بمعنى )طاعة وأطاع طاعة(يقصد بالطاعة٬ الانقياد والموافقة٬ وقيل لا تكون إلا على أمر يقال

.]591ص 226[الانقياد

والإسم طاعة٬ وأنا طوع يدك أي منقاد لك٬ ولا تكون الطاعة إلا عن أمر٬ كما أن الجواب لا 

.]272ص 225[ره فأطاعهيكون إلا عن قول يقال أم

ي ﴿ ياَ أيَُّهاَ الَّذيِنَ آمنَوُاْ أطَيِعوُاْ اللهَّ وأَطَيِعوُاْ الرَّسوُلَ وأَوُلْيِ الأمَرِْ منِكمُْ فإَنِ تنَاَزعَتْمُْ فِ:يقول االله تعالى

.]1[الآخرِِ ذلَكَِ خيَرٌْ وأَحَسْنَُ تأَوْيِلاً﴾شيَءٍْ فرَدُُّوهُ إلِىَ اللهِّ واَلرَّسوُلِ إنِ كنُتمُْ تؤُمْنِوُنَ باِللهِّ واَليْوَمِْ 

الآية مشتملة على أكثر علم أصول الفقه٬ «:يقول صاحب التفسير الكبير في شأن هذه الآية

الكتاب والسنة والإجماع والقياس٬ وهذه الآية مشتملة على :فأصول الشريعة كما بين الفقهاء أربعة

فها البعض بأنها الإتيان بالمأمور به والانتهاء عن المنهى وعر]٬148 147ص 35[الأصول الأربعة

.]112ص 15[عنه والعصيان بخلافه

ومفادها وجوب طاعة كل من أمر االله بطاعته في سبيل الجزم وطاعة ما أمر االله طاعته٬ طاعة 

.]6ص 196[االله والرسول صلى االله عليه وسلم

تضمن في حد ذاته مجموعة من الأحكام ومن ثم يتضح أن الطاعة حكم جعلي شرعي وأمر ي

الشرعية المركبة يصعب تجزئتها٬ هدفه وغايته موافقة أوامر االله وإرادته وأحكامه في شأن الزواج لا 

.]6ص196[موافقة الإرادة

أما المقصود بطاعة الزوجة لزوجها إصطلاحا هو وجوب طاعته في غير ما نهى االله عنه 

ضرته وغيبته وذلك بالامتثال لأوامره والامتناع عن نواهيه والإحسان وتحفظه في نفسها ومالها حال ح

.]1[﴿ الرِّجاَلُ قوََّاموُنَ علَىَ النِّساَء﴾:لقوله تعالى]٬649 648ص 33[لأهله باعتباره رئيس العائلة

ص 108[وحق الطاعة يتمثل في كل ما هو من آثار الزواج ٬ وما يكون حكما من أحكامه

162[.

ضعه االله للزوجين ويخضع له الرجل والمرأة ويعاقب ليست لذات الزوج بل لمنهج وطاعة وال

.]76ص 63[كل منهما عند المخالفة٬ ويعد ناشزا أيضا عند الاقتضاء

ولا يستثنى من هذا الحكم العام الصادر للزوجة بطاعة زوجها إلا  إذا طلب منها ما فيه معصية 

ه٬ بل يجب أن ترفضه٬ فمثلا إذا منعها من الصلاة أو الصوم٬ أو الله عز وجل٬ فلها حينئذ أن ترفض طلب

أمرها بشرب الخمر أو ترك الحجاب الشرعي٬ أو ارتكاب الفواحش فلا يجوز فقط للزوجة أن تخالف 

لا طاعة لمخلوق في معصية الخالق٬ وكل ما عدا هذا فعلى ٬ إذالأمر٬ بل فرض عليها أن تعصيههذا 
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ص 5[يه٬ فإن لم تفعل كانت عاصية وحق للزوج أن يستخدم ضدها سلطاتهالزوجة أن تطيع زوجها ف

40[.

ويتضح مما سبق ذكره أن طاعة الزوجة لزوجها في قانون الزواج الإسلامي حكم له ذاتيته 

)العقود(وطبيعته الشرعية والقانونية المستقلة٬ فلا يقاس على الأحكام المترتبة على التصرفات القانونية 

ملات التجارية٬ البيوع وشبهها٬ وهو الحكم الشرعي الوحيد المناط بكاهل الزوجة والمسئول عنه في المعا

ص 196[مسئولية مطلقة بوصفها طرفا أصيلا مستقلا في الميثاق و العهد مع االله و ليس محلا للتعاقد

8[.

زواج حق الطاعة٬ لأن القيم لا ﴿ الرِّجاَلُ قوََّاموُنَ علَىَ النِّساَء﴾٬ أثبت للأ:وإن قوله سبحانه وتعالى

يكون قيما إلا إذا  نفذت كلمته ووجبت طاعته٬ ويجب عليها أيضا أن تمتثل أمره إلا فيما نهى االله عنه٬ 

.]٬123 122ص 85[وأن تقر في  السكن الذي أعده لها٬ ولا تخرج منه يغير إذنه

أدلة ثبوت الالتزام بالطاعة :ثانيا

اعة زوجها٬ فإن هذه الطاعة ثابتة بأدلة شرعية مصدرها الكتاب لما كانت الزوجة ملزمة بط

.والسنة٬ والإجماع

﴿فاَلصَّالحِاَتُ قاَنتِاَتٌ حاَفظِاَتٌ لِّلغْيَبِْ بمِاَ حفَظَِ اللهُّ واَللاَّتيِ تخَاَفوُنَ نشُوُزهَنَُّ :قوله تعالى­:الكتاب­1

.]1[اضرْبِوُهنَُّ فإَنِْ أطَعَنْكَمُْ فلاََ تبَغْوُاْ علَيَهْنَِّ سبَيِلاً﴾فعَظِوُهنَُّ واَهجْرُوُهنَُّ فيِ المْضَاَجعِِ وَ

من النساء ﴿قانتات﴾ :﴿ فاَلصَّالحِاَتُ﴾ أي:يقول صاحب تفسير القرآن العظيم في شرح هذه الآية

تحفظ أي:يعنى مطيعات لأزواجهن ﴿حاَفظِاَتٌ لِّلغْيَبِْ﴾٬ وقال السدي وغيره:قال إبن عباس وغير واحد

.]649ص 33["٬ وقوله ﴿بمِاَ حفَظَِ﴾ أي المحفوظ من حفظهته في نفسها ومالهزوجها في غيب

المستقيمات الدين٬العاملات :﴿فاَلصَّالحِاَتُ﴾:يعني بقوله جل ثناؤه:"في تفسيره"الطبري"يقول 

حافظات لأنفسهن :يبِْ﴾ فإنه يعني﴿ حاَفظِاَتٌ لِّلغَْ.مطيعات الله وأزواجهن:وقوله ﴿ قاَنتِاَتٌ﴾ يعني.بالخير

عن ابن .عند غيبة أزواجهن عنهن في فروجهن وأموالهم٬ وللواجب عليهن من حق االله في ذلك وغيره

﴿حاَفظِاَتٌ لِّلغْيَبِْ﴾ :وعن قتادة.حافظات للزوج:قال.﴿حاَفظِاَتٌ لِّلغْيَبِْ﴾؟:قلت لعطاء٬ ما قوله:جريج قال

.]37ص15["ن االله من حقه٬ وحافظات لغيب أزواجهنحافظات لما استودعه:يقول

"﴿ فاَلصَّالحِاَتُ قاَنتِاَتٌ حاَفظِاَتٌ لِّلغْيَبِْ بمِاَ حفَظَِ اللهُّ﴾:في قوله تعالى"القرطبي"وقال  هذا كله .

.]168ص4[خير٬ ومقصوده  الأمر بطاعة الزوج والقيام بحقه في ماله وفي نفسها في حال غيبة الزوج

"﴿بمِاَ حفَظَِ اللهُّ﴾:في تفسير قوله تعالى"بريالط"قال  ﴿بمِاَ حفَظَِ اللهُّ﴾ فإن :وأما قوله تعالى:

﴿بمِاَ حفَظَِ اللهُّ﴾ برفع اسم االله :القراء اختلفت في قراءته٬ فقرأته عامة القراء في جميع أمصار الإسلام

﴿بمِاَ حفَظَِ اللهُّ﴾ :ت عطاء عن قولهسأل:قال إبن جريج.بحفظ االله إياهن إذا صيرهن كذلك :على معنى

بحفظ االله :﴿بمِاَ حفَظَِ اللهُّ﴾ قال:سمعت سفيان يقول في قوله:عن ابن مبارك قال.حفظهن االله:يقول:قال
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بحفظهن االله في :وقرأ أبو جعفر يزيد بن القعقاع المدني ﴿بمِاَ حفَظَِ اللهُّ﴾ يعني.إياها أنه جعلها كذلك

كذا وكذا٬ ما حفظت االله في :حقه بما أمرهن من حفظ غيب أزواجهن كقول الرجل للرجلطاعته٬ وأداء 

.]37ص15[راقبته ولاحظته:بمعنى

وإن طاعة الزوجة لزوجها هو في حد ذاته إمتثال لأوامر االله في غيبه الزوج وحضوره  وليس 

ي العمل من أجل مرضاة االله معاوضة لما تلقته من حقوق مادية٬ فالطاعة هنا لها بعد معنوي يتمثل ف

.ورسوله و الفوز بالثواب الجزيل

أي لهن من :في تفسير هذه الآية"القرطبي"٬ قال ]1[﴿ ولَهَنَُّ مثِلُْ الَّذيِ علَيَهْنَِّ باِلمْعَرْوُفِ﴾:قوله تعالى­

تي كم تتزين إني لأتزين لامرأ:حقوق الزوجية على الرجال مثل ما للرجال عليهن٬ ولهذا قال إبن عباس

أي لهن من :ال أيضاوق.٬ وما أحب أن استنظف كل حقي الذي لي عليها فتستوجب حقها الذي عليلي

العشرة بالمعروف على أزواجهن مثل الذي عليهن من الطاعة فيما أوجبه عليهن حسن الصحبة و

.قاله الطبري.إن لهن على أزواجهن ترك مضارتهن كما كان ذلك عليهن لأزواجهن:وقيل.لأزواجهن

وقال ابن زيد تتقون االله فيهن كما عليهن أن يتقين االله عز وجل فيكم٬ والمعنى متقارب والآية تعم جميع 

وكذلك في شأن الكسوة٬ هذا كله ابتغاء الحقوق٬ فإنما يعمل على اللبق والوفاق ...ذلك من حقوق الزوجية

أما زينة الرجال فعلى :قال العلماء.لرجالليكون عند امرأته في زينة تسرها ويعفها عن غيره من ا

.]112ص4["تفاوت أحوالهم٬ فإنهم يعملون ذلك على اللبق والوفاق

فإذا كان من واجب المرأة التجمل لزوجها٬ فإن لها مقابل ذلك من الحق أن يتجمل لها زوجها٬ 

.]28ص173[وهذا مقتضى القسط والمعروف

:يليتي دلت على ثبوت التزام الزوجة بطاعة زوجها ماومن الأحاديث ال:السنة النبوية­2

عن حصين بن محصن أن عمة له أتت النبي صلى االله عليه وسلم في حاجة ففرغت من حاجتها فقال ­

"ماآلوه إلا ما عجزت عنه٬ قال:و كيف أنت له؟ قالت:﴿أذات زوج أنت؟ قالت نعم٬ قال:لها فانظري :

.]451ص 21[﴾"وناركأين أنت منه؟ فإنما هو جنتك 

﴿إذا دعا الرجل امرأته إلى :قال رسول االله صلى االله عليه وسلم:عن أبي هريرة رضي االله عنه قال­

٬ وهذا بطبيعة الحال ]372ص 109[فراشه فلم تأت٬ فبات غضبان عليها٬ لعنتها الملائكة حتى تصبح﴾

.بدون أن يكون لها مبرر شرعي

﴿إذا صلت المرأة خمسها٬ :قال رسول االله صلى االله عليه وسلم:عن عبد الرحمن بن عوف قال­

21[أدخلي من أي أبواب الجنة شئت﴾:وصامت شهرها٬ وحفظت فرجها٬ وأطاعت زوجها٬ قيل لها

ونلاحظ من خلال الحديث كيف أن رسول االله صلى االله عليه وسلم جعل طاعة الزوج من .]313ص

.أقامٌتها الزوجة دخلت الجنةالفرائض والعبادات الدينية التي إذا
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حدثني أبي أنه شهد حجة الوداع مع رسول االله فحمد االله وأثنى عليه فذكر :عن عمر بن الأحوص قال­

﴿ألا واستوصوا بالنساء خيرا فإنما هن عوان عندكم ليس تملكون :ووعظ٬ فذكر  في الحديث قصة فقال

فإن فعلن فاهجروهن في المضاجع واضربوهن ضربا منهن شيئا غير ذلك٬ إلا أن يأتين بفاحشة مبينة

فأما .ولنسائكم عليكم حقا.نسائكم حقاألا إن لكم على.غير مبرح٬ فإن أطعنكم فلا تبغوا عليهن سبيلا

ألا وحقهن عليكم أن .حقكم على نسائكم فلا يوطئن فرشكم من تكروهن ولا يأذن في بيوتكم لمن تكرهون

فدل أن التأديب لترك الطاعة فيدل على لزوم .]25ص 110[طعامهن﴾تحسنوا إليهن في كسوتهن و

.]493ص 84[طاعتهن الأزواج

أتيت الشام .﴿ما هذا يا معاذ؟﴾:قال.لما قدم معاذ من الشام سجد للنبي:عن عبد االله بن أبي أوفى قال­

:ول االله٬ فقال رسول االلهفوافقتهم يسجدون لأساقفتهم وبطارقتهم فوددت في نفسي أن نفعل ذلك بك يا رس

فو الذي نفس .﴿فلا تفعلوا فإني لو كنت آمرا أحدا أن يسجد لغير االله لأمرت المرأة أن تسجد لزوجها 

محمد بيده لا تؤدي المرأة حق ربها  حتى تؤدي حق زوجها ولو سألها نفسها وهي على قتبـ لم 

.]595ص 111[تمنعه﴾

الزوجة لزوجها بالالتزام الشرعي الثابت في ذمة صريحة في وصف طاعة فالأدلة واضحة و

.الزوجة٬ فالزوجة الصالحة هي الزوجة الملتزمة بطاعة زوجها بالمعروف

جة بالطاعةأركان التزام الزو.2.1.1.1.1

إن التزام الزوجة بطاعة زوجها يقوم على أركان أساسية تحدد الإطار العام الذي ينفذ في دائرته 

:الأركان هيهذا الالتزام٬ وهذه

﴿ الرِّجاَلُ قوََّاموُنَ علَىَ النِّساَء بمِاَ فضََّلَ اللهُّ :لقوله تعالى:الاعتراف برئاسة الزوج للأسرة:أولا­

.]1[بعَضْهَمُْ علَىَ بعَْضٍ وبَمِاَ أنَفقَوُاْ منِْ أمَوْاَلهِمِْ ﴾

أمان٬ ولا سفينة في وبناء على ذلك تلتزم الزوجة بطاعة زوجها في المعروف حتى تمضي ال

كبيرة٬ وإذا فعلت المرأة ذلك قياما بالواجب وامتثالا لأمر االله ورسوله٬ عد ذلك يتنازعا في كل صغيرة و

﴿إذا صلت المرأة :كما جاء في الحديث]٬33 32ص 173[من صالحات أعمالها التي تدخلها الجنة

ص 21[أي أبواب الجنة شئت﴾قيل لها ادخلي الجنة من .خمسها وحفظت فرجها وأطاعت زوجها

313[.

ومعنى ذلك ألا تسمح لرجل عير محرم بالدخول إلى بيت الزوجية في :حفظ الزوج في غيبته:ثانيا­

غيابه٬ لأن دخول الغير محرم فيه خيانة لواجب الطاعة لما يؤدي إليه من كشف وإطلاع على العورات 

أم لم تقصد٬ وهذا من شأنه أن يؤدي إلى الاستهتار وتحرك الانفعالات البشرية٬ سواء قصدت المرأة ذلك



21

ص 99[بالقيم الأخلاقية٬ والحلل من قيود الفضيلة والإقبال على الشهوات وهو ما لا يقره عقل ولا دين

202[.

﴿إياكم والدخول :وقد جاء في الحديث عن عقبة بن عامر أن رسول االله صلى االله عليه وسلم قال

وذلك لأن .]198ص109[الموت﴾:الحمو:ن الأنصار أفرأيت الحمو؟ قالعلى النساء﴾ فقال رجل م

الجلوس٬ ويطيل الحديث٬ وقد يكره إليها عيشها و ينغص عليها حياتها٬ ناهيك ­عادة –القريب يطيل 

ويستثنى من ذلك أقارب الزوج المعتبرين من المحارم إذ يجوز لهم ]34ص173[بما وراء ذلك من فتنة

.في غيبة الزوجالدخول ولو 

وفي هذا الصدد تجدر الإشارة :رعاية أبنائه والعمل بالتعاون مع زوجها على تربيتهم تربية حسنة:ثالثا­

إلى ضرورة أن يتفقا الزوجان على طريقة واحدة في تربية الأبناء بالمعروف٬ لذا لا يجوز للزوجة أن 

.تخون العهد و تسيء تربيتهم في غيبته

ص 21[﴿المرأة راعية في بيت زوجها وهي مسئولة عن رعيتها﴾:يثحيث جاء في الحد

272[.

وذلك بعمل الصالحات٬ واجتناب السيئات٬ ولا تطالبه بما فوق :أن تعين زوجها على فعل الخير:رابعا­

طاقته٬ حتى لا يتورط في اكتساب المعيشة ولو من حرام٬ بل تحذره من ذلك٬ كما كان نساء السلف 

:خرج زوجها من منزله للسعي لطلب العيش والضرب في الأرض٬ تقول له زوجته وابنتهإذا:الصالح

.]35ص 173[إياك وكسب الحرام٬ فإننا نصبر على الجوع  والضر٬ ولا نصبر على النار

بدنها وثيابها مثل إزالة الوسخ والدرن من :طاعة زوجها في أمور النظافة الشخصية العادية:خامسا­

نحو ذلك٬ لأن النظافة على هذا النحو من مقتضيات الاستمتاع بها وهو حق للزوج٬ كما فرها ووتقليم أظا

.]141ص 55[أنها من دواعي حسن العشرة وهي مأمورة به كما هو مأمور

وذلك لتأدية دورها الطبيعي٬ غير أن الفقهاء :الزوجة لزوجها و القيام على شؤون البيتخدمة:سادسا­

:وجوب خدمة الزوجة لزوجها على ثلاث أقوالاختلفوا في مدى

وهو قول جمهور الفقهاء من الحنفية و الشافعية والحنابلة والظاهرية في أن الزوجة ليست :القول الأول­

ص 112[ملزمة بالخدمة داخل بيت الزوجية سواء كانت المرأة ممن يخدم مثلها أو ممن لا يخدم مثلها

647[.

ن الزواج شرع للعشرة الزوجية لأن المعقود من جهتها هو الاستمتاع فلا ولقد استدلوا لقولهم بأ

.]32ص 16[بمعنى أن عقد النكاح إنما اقتضى الاستمتاع لا الاستخدام وبذل المنافع.يلزمها سواه

وهو قول المالكية و بعض الحنفية الذين يفرقون بين المرأة التي ممن يخدم مثلها  والمرأة :القول الثاني­

التي ليست ممن يخدم مثلها٬ فالأولى تجب لها الخدمة٬ أما الثانية وجبت عليها الخدمة٬ ولقد حدد المالكية 

.]٬510 509ص 69[الخدمة الواجب بالخدمة الباطنة له٬ لا خدمة ضيوفه
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:ولقد استدلوا لقولهم بما ورد في الكتاب والسنة والمعقول

٬ والدليل واضح أن خدمة الزوج والبيت ]1[لُ الَّذيِ علَيَهْنَِّ باِلمْعَرْوُفِ﴾﴿ ولَهَنَُّ مثِْ:قوله تعالى­:الكتاب­

مرأة وخدمة الزوج وكنسه  هي من قبيل المعروف عند من خاطبهم االله تعالى بكلامه٬ وأما ترفيه ال

لُ الَّذيِ علَيَهْنَِّ عجنه وغسيله و فرشه وقيامه بخدمة البيت فمن المنكر واالله تعالى يقول ﴿ولَهَنَُّ مثِْوطحنه و

إذا لم تخدمه المرأة بل يكون هو الخادم فهي القوامة و﴿الرِّجاَلُ قوََّاموُنَ علَىَ النِّساَء﴾:باِلمْعَرْوُفِ﴾ وقال

قيامها بمصالح البيت على العرف والعرف خدمة المرأة وعليه٬ وأيضا فإن العقود المطلقة إنما تنزل 

.]33ص 16[الداخلة

جاء في الحديث عن علي بن أبي طالب أن فاطمة عليهما السلام أتت النبي صلى االله ­:لنبويةالسنة ا­

عليه وسلم تشكو إليه ما تلقى في يدها من الرحى وبلغها أنه جاءه رقيق فلم تصادفه فذكرت ذلك لعائشة 

انكما﴾ فجاء فقعد بيني ﴿على مك:فجاءنا وقد أخذنا مضاجعنا فذهبنا نقوم فقال:فلما جاء أخبرته عائشة قال

﴿ ألا أدلكما على ما هو خير مما سألتما؟ إذا أخذتما :وبينها حتى وجدت برد قدميه على بطنيـ فقاـل

مضاجعكما٬ أو أويتما إلى فراشكما  فسبحا ثلاثا وثلاثين واحمدا ثلاثا وثلاثين وكبرا أربعا وثلاثين فهو 

.]6ص 112[خير لكما من خادم﴾

""إبن القيم"قال  لا يصح التفريق بين شريفة و دنيئة وفقيرة وغنية  فهذه أشرف نساء العالمين :

فكان ذلك ]33ص16["كانت تخدم زوجها وجاءته صلى االله عليه وسلم تشكو إليه الخدمة فلم يشكها

.أقوى دليل على وجوب خدمة الزوجة لزوجها

زبير٬ و ماله في الأرض من مال ولا تزوجني ال:ما جاء في الحديث عن أسماء بنت أبي بكر قالت­

فكنت أعلف فرسه٬ وأكفيه مئونته٬ وأسوسه وأدق النوى لناضحه٬ :قالت .مملوك ولا شيء غير فرسه

ولم أكن أحسن أخبز٬ وكان يخبز لي جارات من .وأعلفه٬ وأستقي الماء٬ وأخرز غربه٬ وأعجن

التي أقطعه رسول االله صلى االله عليه الأنصار٬ وكن نسوة صدق٬ وكنت أنقل النوى من أرض الزبير 

فجئت يوما والنوى على رأسي فلقيت رسول االله :وسلم على رأسي٬ وهي من على ثلثي فرسخ٬ قالت

فاستحييت :ليحملني خلفه٬ قالت"﴿ إخ إخ:ه نفر من أصحابه٬ فدعاني ثم قالصلى االله عليه وسلم ومع

حتى أرسل إلى أبو :ك أشد من ركوبك معه٬ قالتواالله لحملك النوى على رأس:وعرفت غيرتك٬ فقال

فكان ذلك دليل على .]٬454 453ص 156[بكر بعد ذلك بخادم تكفيني سياسة الفرس٬ فكأنما اعتقني﴾

.إقرار الرسول صلى االله عليه و سلم خدمة الزوجة لزوجها

نه ليس من والراجح لدينا من هذا الاختلاف هو القول بوجوب الخدمة على الزوجة مطلقا لأ

المعقول ولا من العدل أن يكلف الزوج بالعمل والكد للإنفاق على زوجته  وبيته وتعفى الزوجة من 

خدمته وخدمة بيتها٬ وإن القول بعدم وجوب خدمة الزوجة لزوجها من شأنه أن يحدث خللا في التوازن 

.قرار الحياة الزوجيةالذي يقتضيه توزيع الحقوق والواجبات بين الزوجين٬ الأمر الذي يهدد است
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والكسوة  والسكنى لى للزوجة على زوجها حق النفقة إن كل حق يقابله واجب٬ وقد أوجب االله تعا

ومن البديهي أن يلقي عليها لقاء ذلك من الأعمال ما يكافئ هذه الحقوق٬ أما قول ­فضلا عن المهر­

وإن هذه .أن الاستمتاع أمر مشترك بينهماإن المهر والنفقة وجبا مقابل استمتاع الرجل٬ فيرده:الآخرين

القضية محلولة بنفسها٬ فالمرأة المسلمة حقا تقوم بخدمة زوجها وبيتها بحكم الفطرة٬ وبمقتضى التقاليد 

التي توارثها المجتمع الإسلامي جيلا عن جيل والمرأة المتمردة أو الشرسة لا تنظر رأي الدين٬ ولا 

.]٬478 477ص 172[أو عليهايهمها قول أحد من الفقهاء لها

﴿خير :ن النبي صلى االله عليه وسلم قالوقد جاء في الحديث أ.حفظ مال زوجها وعدم التفريط فيه:سابعا

.النساء إذا نظرت إليها سرتك وإذا غبت عنها حفظتك في مالك ونفسها﴾

يث عائشة أن ولا يجوز لها أن تأخذ من مال زوجها كأصل عام٬ إلا ما استثنى شرعا بدليل حد

 ما يا رسول االله٬ إن أبا سفيان رجل شحيح و ليس يعطيني ما يكفيني وولدي٬ إلا:هند بنت عتبة قالت

وذلك في حالة ما إذا .]66ص109[﴿خذي ما يكفيك وولدك بالمعروف﴾:فقال.أخذت منه وهو لا يعلم

.أهمل الزوج الإنفاق عليها وعلى البيت وهو قادر على ذلك

ذت الزوجة من مال زوجها في غير حدود النفقة الواجبة لها بدون إذنه وعلمه ورضاه٬ أما إذا أخ

فإنها تكون قد فرطت في واجب الحفظ الملقى على عاتقها٬ وهو المحافظة على مال زوجها٬ وبالتالي 

حد فهي خائنة لزوجها في المال إذا كان غير محرز  وسارقة إذا كان المال محرزا وإن كانت السرقة في 

.]352ص 57[ذاتها خيانة

الأساس الشرعي لالتزام الزوجة بطاعة زوجها.2.1.1.1

إن التزام الزوجة بطاعة زوجها يرجع أساسا لكون الزوج يتمتع بالقوامة الزوجية٬ وإيضاحا 

:لماهية هذه القوامة جاء تقسيم هذا المطلب على النحو التالي

.وعيتهاتعريف القوامة الزوجية ومشر:الفرع الأول-

.الآثار المترتبة على القوامة الزوجية:الفرع الثاني-

.مدى تأثير زواج المسيار على القوامة الزوجية:الفرع الثالث-

.الضوابط الشرعية لاستعمال القوامة الزوجية:الفرع الرابع-

تعريف القوامة الزوجية ومشروعيتها.1.2.1.1.1

قام بالأمر٬ يقوم به قياما فهو قائم وقوام٬ والقيام على :قاليقصد بالقوامة لغة القيام على الأمر٬ ي

"]198ص 228[الأمر حفظه ورعايته ص 223[قام الرجل المرأة٬ وقام عليها٬ مانها وقام بشأنها.

.]233ص 134[أهل بيته وهو الذي يقيم شأنهم)وقيام(فلان قوام أهل بيته :يقال.]٬1163 1162
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القيام بتدبيرها وتأديبها وإمساكها في بيتها ومنعها من البروز٬ وأن أما القوامة اصطلاحا فهي

وقوام فعل للمبالغة من القيام على الشيء والاستبداد بالنظر .عليها طاعته وقبول أمره ما لم تكن معصية

.]168ص 4[فيه وحفظه بالاجتهاد

الرجل قيم على المرأة٬ وهو رئيسها وكبيرها :أي:﴿ الرِّجاَلُ قوََّاموُنَ علَىَ النِّساَء﴾:وقوله تعالى

﴿ الرِّجاَلُ قوََّاموُنَ علَىَ النِّساَء﴾ يعني أمراء٬ عليها أن تطيعه .]648ص 33[والحاكم عليها إذا اعوجت

أن تكون محسنة لأهله حافظة لماله وفضله عليه بنفقته :فيما أمرها االله به من طاعته٬ وطاعته

.]37ص15[وسعيه

﴿ قوََّاموُنَ﴾ يعني متفانين في القيام على أمور استقرار المرأة اقتصاديا :سبحانهيقول الحق 

واجتماعيا أمام سكن المرأة الذي يعتبر جنة الحياة٬ وليس المقصود بالقوامة السيطرة٬ ولكنها المشاركة 

.]111ص 114[حسب التكوين الطبيعي لكل منهما

الدائمة مسئولية شاملة٬ ولا يطلب من المرأة إلا أن وتعني أيضا قوامون قوامة دائمة والقوامة 

ص 114[تجعل بيتها سكنا لتعطي لأسرتها الراحة حتى يصير البيت واحة تجد النفوس فيه الاستراحة

112[.

﴿َ للِرِّجاَلِ علَيَهْنَِّ درَجَةٌَ﴾ فهو يوجب على المرأة شيئا وعلى الرجال أشياء٬ ذلك :وأما قوله تعالى

﴿ الرِّجاَلُ قوََّاموُنَ علَىَ :القيام على المصالح المفسرة بقوله تعالىجة هي درجة الرياسة وأن هذه الدر

لابد النِّساَء بمِاَ فضََّلَ اللهُّ بعَضْهَمُْ علَىَ بعَْضٍ وبَمِاَ أنَفقَوُاْ منِْ أمَوْاَلهِمِْ﴾ فالحياة الزوجية حياة اجتماعية و

 بد أن تختلف آراؤهم ورغباتهم في بعض الأمور٬ ولا تقوم لكل اجتماع من رئيس٬ لأن المجتمعين لا

مصلحتهم إلا إذا كان  لهم رئيس يرجع إليه في الخلاف٬ لئلا يعمل كل واحد على ضد الآخر فتنفصم 

.]٬28 27ص 115[عروة الوحدة الجامعة ويختل النظام

:والأصل في مشروعية القوامة الأدلة الشرعية التالية 

﴿ الرِّجاَلُ قوََّاموُنَ علَىَ النِّساَء بمِاَ فضََّلَ اللهُّ بعَضْهَمُْ علَىَ بعَْضٍ وبَمِاَ أنَفقَوُاْ منِْ :وتعالىقوله سبحانه­

جرُوُهنَُّ وهنَُّ واَهْأمَوْاَلهِمِْ فاَلصَّالحِاَتُ قاَنتِاَتٌ حاَفظِاَتٌ لِّلغْيَبِْ بمِاَ حفَظَِ اللهُّ واَللاَّتيِ تخَاَفوُنَ نشُوُزهَنَُّ فعَظُِ

.]1[ا﴾فيِ المْضَاَجعِِ واَضرْبِوُهنَُّ فإَنِْ أطَعَنْكَمُْ فلاََ تبَغْوُاْ علَيَهْنَِّ سبَيِلاً إنَِّ اللهَّ كاَنَ علَيِا كبَيِرً

ى النساء متضمنة الآثار المترتبة فلقد جاءت الآية صريحة الدلالة على ثبوت القوامة للرجال عل

.الطاعة و الحق في معالجة نشوز الزوجةعلى القوامة وهي النفقة و

أي على الأزواج مثل .]1[﴿ ولَهَنَُّ مثِلُْ الَّذيِ علَيَهْنَِّ باِلمْعَرْوُفِ ولَلِرِّجاَلِ علَيَهْنَِّ درَجَةٌَ﴾:قوله تعالى­

الذي لهم من الحقوق بالمعروف من حسن العشرة وترك الضرار ونحو ذلك وللرجال عليهن درجة 

.]48ص 52[الحق من وجوب طاعتهن لهم لما ساقوه من المهر والنفقةفضيلة من 



25

وللآية معنى أن للزوجات مثل الذي عليهن بالمعروف٬ فإن كانت المرأة تقوم بأعمال المنزل٬ 

114[فالزوج عليه أيضا في المقابل أعمال ومسئوليات٬ لأن الحياة الزوجية تقوم على توزيع المسئوليات

.]95ص

هي درجة الولاية٬ لأن كل اجتماع لا بد له من قيم٬ وهذه مسئولية واضحة٬ فمن وهذه الدرجة

أخذ المسئولية على أساس أنها تحكم واستبداد فهذا أمر عقابه واضح إنه نفور الزوجة وعقاب االله٬ 

والدرجة التي رفع االله الرجل بها على المرأة وجعله قواما عليها مرتبطة أيضا بقدرته على السعي  

.]٬97 96ص 114[لرزق و الإنفاقوا

أي وللرجال على النساء ميزة .﴿ ولَلِرِّجاَلِ علَيَهْنَِّ درَجَةٌَ﴾:وإن الدرجة الواردة في الآية الكريمة

116[وهي فيما أمر تعالى به من القوامة والإنفاق والإمرة ووجوب الطاعة فهي درجة تكليف لا تشريف

.]188ص 

ما هي الحكمة من تقرير القوامة للرجل؟:تساءلو بناء على ما سبق ذكره ن

إن المتمعن في علاقة الزوج بزوجته يدرك أن هناك حياة مشتركة تجمع بينهما في بيت واحد 

غايته بناء أسرة تقوم على عنصر الدوام والتأبيد٬ ومن ثم يظهر جليا أن هذه الحياة المشتركة هي عبارة 

من الزوجين القيام بدوره لإنجاح هذه الشركة٬ وتحقيق أرباحها عن شركة معنوية٬ يسعى من خلالها كل 

.المتمثلة في إقامة علاقة زوجية مبنية على المودة  والرحمة و السكينة

ومن أجل دوام هذه الشركة وسيرها سيرا حسنا٬ لا بد لها من رئيس يشرف عليها و تكون له 

رته في إطار الحدود الشرعية المرسومة له٬ مهمة رعايتها٬ ومن ثم نصب الرجل قيما ومسئولا على أس

وليس معنى ذلك إهانة وإهدار لكرامة المرأة٬ بل بالعكس فالقوامة شرعت لمصلحتها٬ فماذا لو أسندت 

القوامة إليها٬ فهل ستتحمل أعباءها وهي التي تمر بفترات عصيبة في حياتها٬ كفترات الحيض و فترات 

.الحمل والنفاس

ة للرجل هو في حد ذاته حماية للمرأة٬ وتحقيقا لمبدأ العدالة في توزيع إذن٬ فجعل القوام

المسئوليات والأدوار بين الزوجين٬ فيظهر جليا أن المسألة تدور حول الاستعداد الفطري للرجل في قيادة 

.الأسرة لما يتمتع به من قوة وقدرة

لرجل لا تزيد عن أن له بحكم إن القوامة ل«:في هذا الشأن"أحمد موسى سالم"ويقول الأستاذ 

أعبائه الأساسية٬ وبحكم تفرغه للسعي على أسرته والدفاع عنها ومشاركته في كل ما يصلحها أن تكون 

له الكلمة الأخيرة٬ بعد المشورة ما لم يخالف بها شرعا أو ينكر بها معروفا أو يجحد بها حقا أن يجنح إلى 

تراجعه وألا تأخذ برأيه وأن تحتكم في اعتراضها عليه سفه أو إسراف٬ من حق الزوجة إذا انحرف أن

.]147ص 117[»بالحق على أهلها أو أهله أو إلى سلطة المجتمع الذي له عليه أن يقيم حدود االله
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﴿ بمِاَ فضََّلَ اللهُّ بعَضْهَمُْ علَىَ بعَْضٍ﴾ بالإضافة على أن المرأة مرهفة :ولذلك قال االله تعالى

عال وأن ناحية الوجدان  لديها تسيطر سيطرة كبيرة على مختلف نواحي حياتها العاطفة٬ قوية الانف

.النفسية٬ وذلك  ما يتيح لها القيام بوظيفتها الأساسية وهي الأمومة على خير وجه

.﴿ وبَمِاَ أنَفقَوُاْ منِْ أمَوْاَلهِمِْ﴾:أما السبب الثاني لقوامة الرجل على امرأته٬ يتجلى في قوله تعالى

وتلك هي الدرجة التي .]37ص15[وبما ساقوا إليهن من صداق٬ وأنفقوا عليهن من نفقة:يعنيفإنه 

ص 114[رفع االله الرجل بها على المرأة وجعله قواما عليها مرتبطة بقدرته على السعي للرزق والإنفاق

99[.

ت وتطوع غير ملزم٬ فالنفقة معصوبة بجبين الرجل وحده٬ وإن إنفاق المرأة في البيت مسلك مؤق

.]148ص 117[الإشراف العلمي والأدبي عليهمل أثمن أوقاتها لتربية أولادها ووعليها أن تجع

ولقد فهم الفقهاء حقيقة القوامة في الكتاب والسنة٬ وهي فيهما ليست حقا محصنا ولا التزاما 

.]14ص 55[محصنا٬ بل هي تجمع في طياتها بين الحق و الالتزام

النفقة٬ وهي التزام ­كسبب لثبوت القوامة–لى أخبر بأن القوامة للرجال٬ وذكر فيما ذكر فاالله تعا

يقع على عاتق الرجال٬ بمقتضاه يسعى في تحصيل ما ينفق به على زوجته٬ وذكر في مقابل هذا الالتزام 

م أن يتوسل إلى التزاما على المرأة بالطاعة وعدم النشوز٬ وجعل من حق الرجل عند إخلالها بهذا الالتزا

﴿ الرِّجاَلُ قوََّاموُنَ علَىَ النِّساَء بمِاَ فضََّلَ اللهُّ :إصلاحها بالوسائل التي ذكرها في الآية الكريمة٬ قال تعالى

﴿ فاَلصَّالحِاَتُ :وهذا هو الالتزام بالنفقة٬ ثم قال تعالى]1[بعَضْهَمُْ علَىَ بعَْضٍ وبَمِاَ أنَفقَوُاْ منِْ أمَوْاَلهِمِْ﴾

﴿ واَللاَّتيِ تخَاَفوُنَ :قاَنتِاَتٌ حاَفظِاَتٌ لِّلغْيَبِْ بمِاَ حفَظَِ اللهُّ﴾ وهذا التزام المرأة بالطاعة٬ ثم قال تعالى

اللهَّ كاَنَ بيِلاً إنَِّنشُوُزهَنَُّ فعَظِوُهنَُّ واَهجْرُوُهنَُّ فيِ المْضَاَجعِِ واَضرْبِوُهنَُّ فإَنِْ أطَعَنْكَمُْ فلاََ تبَغْوُاْ علَيَهْنَِّ سَ

التي هي  مضمون حق الزوج في ]14ص 55[علَيِا كبَيِراً﴾ وهذه هي وسائل معالجة نشوز المرأة

.التأديب

إذن٬ يلاحظ أن تنصيب الرجل كقيم على المرأة هو تكليف شرعي بالقيام على شؤون زوجته 

هنَُّ مثِلُْ الَّذيِ علَيَهْنَِّ باِلمْعَرْوُفِ﴾ ﴿ ولََ:وشؤون أسرته٬ فهي مسئولية شرعية حددت معالمها في قوله تعالى

أي أن استعمال الرجل للقوامة الزوجية ينبغي أن يكون بما هو معروف في الشرع بضرورة مراعاة 

حدود االله التي تعتبر الضوابط الشرعية لممارسة القوامة الزوجية والتي مناطها هو عدم التعسف في 

.رر بالزوجة استعمال حق  القوامة بإلحاق الض

فقوامة الرجل على بيته لا تعني صفة الاستبداد والقهر٬ بعض الناس يظن ذلك وهو مخطئ٬ «

وهي كلمة لاحظت في تلاوتي للقرآن الكريم أنها "حدود االله"فإن هناك داخل البيت مسلم ما يسمى 

.تكررت ست مرات في آيتين اثنتين
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ي تدارك صدوعه حتى لا ينهار٬ وهما قوله والآيتان في دعم البيت المسلم لا يتصدع٬ وف

موُهنَُّ شيَئْاً إلاَِّ ﴿الطَّلاقَُ مرََّتاَنِ فإَمِسْاَكٌ بمِعَرْوُفٍ أوَْ تسَرْيِحٌ بإِحِسْاَنٍ ولاََ يحَلُِّ لكَمُْ أنَ تأَخْذُوُاْ ممَِّا آتيَتُْ:تعالى

 يقُيِماَ حدُوُدَ اللهِّ فلاََ جنُاَحَ علَيَهْمِاَ فيِماَ افتْدَتَْ بهِِ تلِكَْ حدُوُدُ اللهِّ أنَ يخَاَفاَ ألاََّ يقُيِماَ حدُوُدَ اللهِّ فإَنِْ خفِتْمُْ ألاََّ

فإَنِ طلََّقهَاَ فلاََ تحَلُِّ لهَُ منِ بعَدُْ حتََّىَ تنَكحَِ زوَجْاً فلاََ تعَتْدَوُهاَ ومَنَ يتَعَدََّ حدُوُدَ اللهِّ فأَوُلْئَكَِ همُُ الظَّالمِوُنَ

هِ يبُيَِّنهُاَ لقِوَمٍْ رهَُ فإَنِ طلََّقهَاَ فلاََ جنُاَحَ علَيَهْمِاَ أنَ يتَرَاَجعَاَ إنِ ظنََّا أنَ يقُيِماَ حدُوُدَ اللهِّ وتَلِكَْ حدُوُدُ اللّغيَْ

.يعَلْمَوُنَ﴾

ما هذه الحدود التي تكررت ست مرات خلال بضعة سطور؟ إنها الضوابط التي تمنع الفوضى 

لاستضعاف٬ ضوابط الفطرة والعقل والوحي التي تقيم الموازين القسط بين الناس٬ إن والاستخفاف وا

.]146ص 117["البيت ليس وجارا تسكنه الثعالب٬ أو غابا يضم بين جذوعه الوحوش

إن الزوج و الزوجة إنسانان متكافئان في الحقوق والواجبات ومع صدق العاطفة يكون الرجل 

.]108ص 117[سيلته في ذلك الوفاء و الإخلاص والحبملكا مطاعا نافذ الكلمة وو

فالأصل أن القوامة للرجل ٬ لكن هذا لا يعني التسلط واتخاذ القرارات منفردا ٬ بل الأصل أن 

تشاور زوجتك٬ واالله تعالى أمر بالاستشارة بين الرجل ومطلقته في فطام الصغير﴿ فإَنِْ أرَاَداَ فصِاَلاً عنَ 

73[وتَشَاَورٍُ فلاََ جنُاَحَ علَيَهْمِاَ﴾ فبالأولى إذا كانا زوجين أن تكون هناك شورى في كل أمرترَاَضٍ مِّنهْمُاَ 

.]118ص 

٬وبالتالي يظهر الإطار العام  لحدود االله في شأن القوامة في الامتناع عن ظلم المرأة وإهانتها

بلالتنفيذ٬إلاالزوجةعلىومالأوامراإصدارسلطةلهأنيعنىلاالأسرةبرئاسةتكليفهأنالرجلفليعلم

الزوجيلجأالذيالطرفالمرأةتبقىبلالمرأةلإنسانيةإهداراليستالقوامةهذهأننقولأنينبغي

ماالحكمةمنلهاالمرأةأنالأحوالبعضفيفنجدالأسرة٬شؤونبتسييريتعلقأمركلفيلاستشارته

كلوراء":قالمنصدقوالزوجعلىتخفىقدالتيوالآراءالنصائحإعطائهفيالزوجتساعديجعلها

باعتبارهالرجليتدخلأنلزامافكانالآراء٬فيالاختلافإلىالتشاوريؤديقدلكن٬"امرأةعظيمرجل

.وشقاقضرركلمنويقيهاالأسرةمصلحةيحققبماالاختلافهذالحسمالأسرةعلىالقيم

هوماكلفيالشرعبإرشادالعملالزوجينمنكلإلتزام:المنزلنظامفييةالشرعوالقاعدة

وعدمبينهما٬والضرارالضررومنععليهالمنصوصغيرفيوالتراضيوالتشاور.عليهمنصوص

.]30ص119[وسعهفيليسماالآخرأحدهماتكليف

الشأنهوكمازوجهاشخصيةفييذبهاولم٬بزواجهاالمرأةشخصيةيهدرلمالإسلامأنيتضحو

زوجةبأنهابلالعائلي٬ولقبهانسبهاوباسمهاتعرففلاللرجل٬تابعةالمرأةتجعلالتيالغربيةالتقاليدفي

عليهااللهصلىالرسولزوجاتعرفناولهذاالمتميزة٬المستقلةشخصيتهاللمرأةأبقىفقدفالإسلام٬فلان

االلهرضيالصديقبكرأبيبنتوعائشةعنها٬االلهرضيخويلدبينفخديجةهن٬أنسابوبأسمائهنوسلم
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يهودياأبوهاوكانحيى٬بنتصفيةوالحارث٬بنتميمونةوعنه٬االلهرضيعمربنتوحفصةعنه٬

.]98ص171[وسلمعليهااللهصلىللرسولمحارب

ةجيالزوالقوامةعلىالمترتبةالآثار.2.2.1.1.1

أماالوقت٬نفسفيوواجباحقاباعتبارهازوجتهعلىالزوجقوامةثبوتإلىسبقمافيخلصنا

:يليفيماتتجلىالقوامةهذهفآثاروبالتاليزوجهابطاعةالزوجةالتزاممرجعهفذلكحق٬اعتبارها

.)بالمساكنةالإلتزام(فيه٬القراروالزوجيةمسكنفيالدخول­1

.ينتقلحيثماالزوجعباتباالزوجةإلزام­2

.حرفةمزاولةأوالعملمنالزوجةمنع­3

فيهالقراروالزوجيةمسكنفيالدخول­أولا

فيمعيشتهمايقتضيالذيالأمرزوجه٬الزوجينمنكلمساكنةعامة٬كقاعدةالزواج٬يستتبع

للإقامةالانتقالالزوجةواجبنفم.زوجهامعالزوجةإقامةالمدنية٬المجتمعاتفيالغالب٬وواحد٬مكان

.]24ص184[أخرىإلىبلدةومنآخر٬إلىبيتمنينقلهاأنالزوجحقومنزوجها٬بيتفي

الجائزمنفإنهزوجه٬الزوجينمنكلمساكنةهيالعامةالقاعدةأنرغمالإسلاميةالشريعةوفي

علىتشترطأنللزوجةيسمحالفقهاءعضفبمختلفين٬مكانينفيالزوجانيعيشأنالأحوال٬بعضفي

بلدةأوبيتفيالزوجقامأإذاالحالةهذهمثلوفي٬]55ص159[بلدتهامنأوبيتهامنينقلهاألازوجها

لهازيارتهعلىعندئذالأمريقتصرومعه٬للإقامةالانتقالزوجتهإلىيطلبأنحقهمنيكنلمأخرى٬

منفلكلالزوجات٬تعددحالةفيجزئية٬بصورةالأقلعلىالمساكنة٬عدمقيتحققدكذلكلآخر٬وقتمن

تكونلنزوجاتهمنكلمعالزوجإقامةفإنولذامستقل٬مسكنلهايكونأنفيالحقالزوجات

كلإليهيستدعيمنزلالنفسهيتخذأنالفقهاء٬بعضيرىلماطبقاللرجلوجزئية٬إقامةإلابالضرورة

منوالآخر٬البعضويستدعيمنازلهنفيبعضهنيقصدأنولهيومها٬وليلتهافيزوجاتهمنواحدة

.]26ص184[الأحوالهذهمثلفيتتحققلاالمألوفبمعناهاالمساكنةأنالواضح

مناسبايراهماوفقالزوجيةمسكناختيارفيالحقيمنحهالأسرةبرئاسةالزوجتكليفإنو

فيالإقامةللزوجةتضمنشروطحدودفييتمأنيجبالاختيارهذاأنغير٬الماليةهقدرتمعويتماشى

:يليفيماالشروطهذهوتتمثل٬بهاالمنوطالأسريدورهاممارسةمنيمكنهامسكن

.للزوجالماليةالقدرةحدودفيوذلكبالزوجة٬لائقاالزوجيةمسكنيكونأن:الأولالشرط

.الزوجأهلعنمستقلاالزوجيةمسكنيكونأن:الثانيالشرط

.الزوجينبينالمشتركةللمعيشةالضروريةالوسائلوالمرافقعلىالمسكنيتوافرأن:الثالثالشرط
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يلحقمسكناليسووالسكينةالأمنعواملعلىيتوافرالزوجيةالمسكنموقعيكونأن:الرابعالشرط

.بالزوجةمعنوياأومادياضررا

واحد٬بيتيجمعهماأيواحد٬سقفتحتبالسكنىالزوجةتلتزم٬الشروطهذهتوافرتاوإذ

االلهيقوـلذلكوفي]18ص194[الزوجينبينـللمساكنةالخارجيالماديالمظهرالالتزامهذاويشكل

.]1[﴾الجْنََّةَوزَوَجْكَُأنَتَاسكْنُْآدمَُياَوقَلُنْاَ﴿:تعالىـ

.للزوجةكحقبالنفقةالخاصالمبحثفيالشروطلهذهبالتفصيلسنتطرقو

لهايجوزولاإليه٬بالانتقالالالتزامالزوجةفعلىالزوجيةمسكنفيالشروطهذهتوافرتفإذا

ناشزةأصبحتالمسكنهذاإلىالانتقالرفضتإذالأنهاالدخول٬إلىزوجهايدعوهاأنبعدالامتناع

أهلعامةقولفيلهاسكنىولانفقتها٬سقوطعليهيترتبممااعته٬طعنبخروجهالزوجهاوعاصية

.]396ص84[العلم

تمتنعحالاتللزوجةبلقوامته٬بموجبللزوجمطلقاحقاليسالزوجيةلبيتالزوجةانتقالوإن

:وهيمشروعاامتناعهايكونوالبيت٬هذاإلىالدخولوالانتقالعنفيها

تسليمهاعنالزوجامتنعأوتأخرإذاالزوجيةبيتإلىالدخولترفضأنللمرأةيحق:الأولىالحالة­

الماديةحقوقهاأهممنباعتبارهباِلمْعَرْوُفِ﴾علَيَهْنَِّالَّذيِمثِلُْولَهَنَُّ﴿:تعالىلقولهتطبيقاصداقهامعجل

.زوجتهصداقبدفعالزوجإلزامفيالبحثعندإليهاسنتطرقالتي

الشرعية٬بشروطهالزوجيةمسكنتهيئةعليهفرضزوجته٬علىقيماباعتبارهالرجلإن:الثانيةحالةال­

مسكناتجعلهأنشرعايلزمهاماهناكفليسلها٬ملكاسكنالهاكانولوحتىبتهيئتهالزوجةتلزملاو

الحقلهاكمافيه٬الدخولمنزوجهاتمنعأنلهايحقلذلكالسليم٬والتامبرضاهاذلككانإذاإلاللزوجية

بذلكوكانية٬المالسعتهمعيتناسبوبهالائقازوجيامسكناهيأإذاإلاإليه٬نفسهاتسليمعنالامتناعفي

.ناشزاليستلأنهاالنفقةفيالحقيسلبهالاومشروعاامتناعها

كانوإذاله٬معاراأومستأجراأوللزوجملكايكونأنالزوجيةمسكنفييشترط:الثالثةالحالة­

إليهالانتقالعنالامتناعفيالحقفللزوجة٬مشروعةغيربطرقعليهالاستيلاءتمأيمغصوباالمسكن

الغصب٬عمليةفيالمساهمةفياتهامهامنلهاحمايةيعدالحالةهذهفيفامتناعهالزوجها٬نفسهاوتسليم

مرجعهذلك٬فيللزوجالاختيارتركوإن.واستخدامهالمسكنهذاغصبعنالناتجالإثمفيالوقوعوعدم

الواجبة٬الزوجيةالمعيشةتستقرفيهوالذيلهااللائقالمكانيعرفالذيهوللأسرةرياستهبحكمأنهإلى

رهاختاالذيالمسكنكانفإذاوالأمان٬الاستقرارلغرضمحققايكونأنبوجوبيتقيدهذاالزوجوحق

تلزمولاشرعيامسكنايكونلاالزوج٬منالمشروعةحقوقهااستيفاءمنالزوجةتمكنلابحالةالزوج

حصولمعهايخشىأوضرربسببهاالزوجةيلحقبحالالمسكنكانلوالحكموكذلكفيه٬بالقرارالزوجة
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التمتعوالزوجيةالمعاشرةمنمعهاوجودهميمنعهاآخرونالمسكنفيكانلوبمالذلكمثلواوقدالضرر٬

.]180ص36[المعاشرةهذهنتائجمنهوبما

فرضإذاها٬زوجإلىنفسهاتسليموالزوجيةمسكنإلىالانتقالترفضأنللزوجةيجوز:الرابعةالحالة­

لامسكنفيأوالزوج٬أهلفيهيشاركهامسكنفيأوالمسكن٬نفسفيضرتهابينوبينهاالجمععليها

.المريحوالملائمللسكنالضروريةالشروطعلىيتوافر

جرتكمالهاإيذاءذاتهفيالضرةوجودلأنالضرة٬منخاليايكونأنيجبالشرعيفالمسكن

امرأةتزوجمن":سلمونإبن"قال":والإكليلالتاجفيجاء.]23ص194[الاستقراءودلالعادةبذلك

للزوجوليس":الماجشونابن"قال.معهميسكنهاأنلهيكنلمالضررفشكتلهوأهوأمهأبيهمعوأسكنها

.]548ص118["بذلكترضىأنإلايجمعهمواحدمسكنفيزوجتهمعأخرىامرأةمنأولادهيسكنأن

الزوجةبإسكانلهوالاحتياطرفعهيجبالذيالضررمنالزوجةحمايةفيذلكمنجليةالحكمةوتظهر

.مستقلمسكنفي

الامتناعفيالحقلهافليسصداقهاكاملالزوجةتسلمتوالشرعيالمسكنشروطتوافرتفإذا

لهاأنيعنيلاالمسكنهذاإلىفدخولهاوبالتاليزوجها٬إلىنفسهاتسليموالزوجيةمسكنإلىالدخولمن

الزوجيةمسكنفيالقراروالإقامةتلزمأنالشرعيلزمهابلتشاء٬وقتأيفيمنهالخروجفيالحق

.زوجهابإذنإلامنهالخروجوعدم

منأمراليسبإذنه٬إلامنهخروجهاوعدمالزوجيةمسكنفيالزوجةإقامةأنشرعاوالمعروف

دوروماالزوجية٬مسكنفيبالقرارالزوجةإلزامفيالواردةالشرعيةالأدلةمصدرهبلالزوج٬صنع

الشرعيةالأدلةهذهمصدروإن.بالمعروفالشرعيالأمرهذاتطبيقعلىالقياملاإالحالةهذهفيالزوج

.المعقوليقتضيهوماالشريفة٬النبويةالسنةالكريم٬القرآنهو

.]1[بيُوُتكِنَُّ﴾فيِ﴿وقَرَنَْ:تعالىقوله:الكريمالقرآن­

.]584ص33["حاجةلغيرتخرجنفلابيوتكنألزمنأي":"كثيرابن"قال

ولابيوتكنألزمنأي"بيُوُتكِنَُّ﴾فيِ﴿وقَرَنَْ:تعالىقولهتفسيرفي"الصابونيعليمحمد"وقال

ص116["ضرورةلغيرالطرقاتفيالمتسكعاتالغافلات٬تفعلكماتفعلنولاحاجة٬لغيرتخرجن

524[.

عليهااللهصلىالنبيإلىأتتإمرأةرأيت:قالأنه–عنهماااللهرضيعباسابنىروما­النبويةالسنة­

إلابيتهامنتخرجألاعليهاحقه﴿:قالزوجته؟علىالزوجحقما:االلهرسوليا:وقالتوسلم

.]307ص 165[﴾...بإذنه

أحدكمإمرأةاستأذنت﴿إذا:وسلمعليهااللهصلىالنبيعنأبيهعنعمربنااللهعبدبنسالمعنرويما­

.]592ص 113[﴾يمنعهفلاالمسجدإلى
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وسلمعليهااللهصلىااللهرسولأتتخثعممنإمرأةأن­عنهماااللهرضي–عباسبنااللهعبدرواهما­

أيما٬جلستوإلااستطعت٬فإنأيم٬إمرأةفإني:زوجتهعلىالزوجماحقأخبرنيااللهرسوليا:فقالت

الزوجحقومننفسها٬تمنعهلاأنقتبظهرعلىوهينفسهاسألهانإزوجتهعلىالزوجحقفإن﴿:قال

إلابيتهامنتخرجلاومنها٬يقبلولاوعطشت٬جاعتفعلتفإنبإذنه٬إلاتطوعاتصومألازوجتهعلى

لاجرم٬لاقالتترجع٬حتىالعذابوملائكةالرحمةملائكةوالسماءملائكةلعنتهافعلتفإنبإذنه٬

.]307ص 165[﴾أبداوجأتز

بإذنإلامنهالخروجوعدمالزوجيةتبيفيبالقرارالزوجةإلتزامهوالأصلأنواضحفالدليل

غيرإلىالخروجفيإياهواستئذانها٬﴾استأذنت﴿إذا:وسلمعليهااللهصلىقولهفيذلكويظهرزوجها٬

.]124ص55[أولىالمسجد

فيهالراحةأسبابلهاووفرلهاأعدهالذيالمسكنفيمعهتقيمأنزوجتهعلىالزوجحقمن:المعقول­

...فيهاوالسرورالبهجةوإشاعةوتجميلهاوتنظيمهارعايتهاعليهامملكتها٬فتلكعنه٬المسئولةوجعلها

صرأواعلىوالمحافظةالأسرةلحمايةإلاالبيتفيالقراروهوالأمربهذاالمرأةسبحانهالشارعألزموما

الإسلامنرىولذلكمنه٬الخروجفيعليهاالخناقتضييقوالبيتفيالمرأةحبسوليسأفرادهبينالمحبة

منالرجالمنلهايكنلمإذاالسوقمنلهايلزمماوتشترىقوتهاوتكسبللعملتخرجأنللمرأةيجيز

عنلهاوالبعدبهاوالشفقةعليهاوالحفاظالمرأةراحةلأجلإلاهذاكلشرعوماعنها٬بدلاالعملبهذايقوم

.]300٬301ص151[مكرمةمعززةعيشةتعيشحتىالرجالمزاحمة

يقتضيهالزوج٬بإذنوشرعيةلمصلحةإلامنهخروجهاوعدمالزوجيةبيتفيالزوجةقراروإن

كلفتالزوجةفإنرته٬أسعلىللإنفاقالعملوبالسعيالزوجكلففإذاالزوجين٬بينالأدوارتوزيع

الزوجةقرارأنإلىبالإضافةسليمة٬تربيةلتربيتهموالتفرغالأولادلرعايةالزوجيةبيتداخلبدورها

والشبهاتكلمنلهاوحمايةالقلبي٬والاطمئنانالنفسيةالراحةلزوجهايوفرأنشأنهمنالزوجيةبيتفي

.الزوجيةلحياةااستقرارفييساهمالذيالأمرالظنون٬

فيوفيهالنفسهيريدهاكمالزوجتهالزوجيكونأنالحقبهذاالوفاءعلىيعينممافإنوأخيرا٬

سبيلا٬ذلكإلىاستطاعماعنهاوالترويح٬المنزليةالأعباءفيوالمشاركةوالاستمتاعالإيناسمنحقها

.]187ص22[الخروجإلىومالتكلتعنهاانصرفوإنغيره٬عناستغنتبنفسهأغناهافإن

أن–العائلةرئيسباعتباره–لزوجهاالزوجةطاعةمظاهرمنأنسبقماخلالمنجلياويتضح

جهدهاتحاولوأنزوجهافبإذنخرجتوإذابيتها٬منالخروجفتتجنبوالاحتشامبالعفةسلوكهايتسم

.]21ص184[الريبومناراتالزللمواطنعنالابتعادوالغرباءالرجالصحبةعنالابتعاد



32

ينتقلحيثماالزوجبإتباعالزوجةإلزام:ثانيا

تثبتأنبشرطخر٬آإلىمكانمنالسفرحالفيمعهزوجتهتنتقلأنفيالحقللزوجأنالأصل

.الفقهيةالمذاهبشأنهفياتفقتالذيوهذامأمون٬مكانإلىالسفريكونوأنعليها٬أمانته

الخشيةذلكفيوعلتهبزوجته٬السفرللزوجيجيزلاالأولفالرأي:رأيينالمسألةهذهفيةفللحنفي

.أهلهاعنبعدهابسببالمرأةيصيبالذيالضررمن

حميدة٬أخلاقوذوعليهامأموناالرجليكونأنبشرطبزوجتهالسفرللزوجفيجيز:الثانيالرأيأما

التعبيرمردهبشقيهالحنفيةرأيخلالمنالملاحظووواجبات٬قوقحمنالزوجيةحياةالمقوماتيراعي

أومادياضرراالسفرفيكانإذابزوجتهالسفرحقاستعمالفيالزوجإساءةيرفضانالرأيينفكلا٬فقط

.]165ص86[بالزوجةيلحقمعنويا

بعدهأوالدخولقبلسواءيريد٬الذيالمكانإلىبزوجتهالسفرللزوجأجازوافقدالمالكيةأما

:التاليةبالشروطالحقهذامقيدين

.ذمتهفيديناالصداقفيكونمعسراكانإذاأماموسرا٬كانإذاصداقهالهاقدمقديكونأن­1

.أمةكانتولوبامرأتهالسفرلهيحقلافالعبدحرا٬يكونأن­2

.الأمانةبحفظومعروفالخلاقحميدالرجليكونأن­3

.]166ص86[بهاأهلهاواتصالبأهلهاالاتصاللزوجتهيضمنمكاناإليهالسفرالمرادالبلديكونأن­4

وامتناعالمصلحة٬هوبزوجتهالزوجسفرفمناط٬الرأينفسإلىفذهبواوالشافعيةالحنابلةأما

عنداشترطتإذاةالزوجأنالحنابلةويضيفبها٬يلحققدالذيالضررخشيةمرجعهالسفرعنالزوجة

بهذاإخلالهوعندبتنفيذه٬وملزماالشرطبهذامقيداالزوجكانمغادرته٬وعدمبلدهافيالبقاءالعقدإبرام

.]166ص86[الزواجفسخطلبللزوجةيحقالشرط

بزوجتهالانتقالفيالحقتمنحهلازوجتهعلىالرجلفقوامةالفقهاء٬أقوالمنسبقماعلىوبنا

كفسادظاهرةالضررمعالمكانتإذاخاصةومعنويا٬أمادياسيلحقهاضرراذلكفيكانإذاراهبالإك

بينلوجودهوالسكينةالأمنعلىيتوفرلاإليهالانتقالالمرادالمكانكانأوأمانتهوعدمزوجهاأخلاق

.صالحينغيرجيران

امتناعفمناطلذاقوامته٬استخدامفيالزوجةتعسفمنالزوجةحمايةمظاهرمنمظهرذلكوفى

.الضرروقوعمنالوقايةفيالمتمثلةالمصلحةهوزوجهامعالسفرأوالانتقالمنالزوجة

معينةحرفةممارسةأوالعملمنالزوجةمنع:ثالثا

المنزلفيوقرارهالواجباتهكاملاوتفرغهازوجهالحقاحتباسهاهوالزوجةدورفيالأصلإن

بيتخارجمعينةحرفةممارسةفيأوالعملفيالزوجةترغبقدلكن.بإذنهإلامنهالخروجموعد
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لأنذلك٬منيمنعهاأنله٬نعمذلك؟منيمنعهاأنللزوجيجوزالزوجية٬القوامةبمقتضىفهلالزوجية٬

.زوجهاالهيأذنأنبشرطالعمليمكنهالكنولهملكاالزوجةوقتيكونأنفيالحقللزوج

فيالبشربينالمساواةمبدأأكدتالإسلاميةالشريعةلأن٬مباحالمرأةعملأننقولبالتاليو

فييسعواأنفيالحقالناسأفرادلجميعالإسلامكفلفقدالعمل٬حقالحقوقهذهومنالعامة٬الحقوق

العلياالمثلوالأخلاققواعدعمتتنافىلاالتيالمشروعةبالوسائلالتحصيلهذامادامالرزق٬تحصيل

منتمنعهأنسلطةلأييجوزلاعمله٬بعدالراحةفيالحقأيضافردلكل٬الإسلامشريعةأرستهاالتي

.]7ص185[الأمرينهذينفيحقه

تعالىوتباركفقالالرزق٬تحصيلسبيلفيالناسيسعىأنعلىالإسلاميةالشريعةحثتوقد

منَاَكبِهِاَفيِفاَمشْوُاذلَوُلاًالأْرَْضَلكَمُُجعَلََالَّذيِ﴿هوَُ­]7ص185[الأرضلهمهيأأنبعبادهعلىممتنا

.]1[رِّزقْهِِ﴾منِوكَلُوُا

فلَنَحُيْيِنََّهُمؤُمْنٌِوهَوَُأنُثىَأوَْذكَرٍَمِّنصاَلحِاًعمَلَِمنَْ﴿:الصالحالعملجزاءفيتعالىااللهويقول

.]1[يعَمْلَوُنَ﴾كاَنوُاْماَبأِحَسْنَِأجَرْهَمُولَنَجَزْيِنََّهمُْيِّبةًَطَحيَاَةً

ثم.الصالحالعملعندالجزاءفيالمرأةوالرجلبينتعالىااللهساوىكيفالآيةخلالمنونرى

.]1[بعَْضٍ﴾مِّنبعَضْكُمُأنُثىَأوَْذكَرٍَمِّنمِّنكمُعاَملٍِعمَلََأضُيِعُلاَ﴿:تعالىااللهيقول

رناعصفيالمرأةأنذلكاجتماعيةوعمليةضرورةأصبحالعملإلىالمرأةخروجفإنثمومن

فيوافربقدروأسهمتالعامة٬الحياةضروبفيواشتركتالجامعات٬والمدارسدخلتقدومجتمعنا٬

فقدولهذابسواء٬سواءالرجلجانبإلىوالمناصب٬ووقفتالوظائفأرفعتولتووالخدماتالإنتاج

هذافيلاسيماوضرورياته٬مجتمعنالزومياتمنوالخدمات٬الإنتاجفيومشاركتهاعملهاأضحى

وجهودطاقاتهابكافةالقوىفيهوتتصارعأفضل٬مستوىإلىوالدولالأممكافةفيهتتسابقالذيالعصر

ركبمسايرةلإمكانضرورياأمراالعمل٬ىإلالمرأةخروجأصبحفقدثمومن...ونساءرجالاأفرادها

يقومأنظروفناوعصرنافيالتحملأوالممكنمنيعدولمتحدياتها٬مواجهةومسئوليتهاوتحملالحياة

أنهامعإمكانياتها٬ضياعوالمنزلفيالمرأةاحتباسأساسعلىالحياةمعوصراعناوإنتاجنامجتمعنا

نظامهاختلوإلانصفه٬علىقوميأنيمكنلاحياتنامثلفيوالإنتاج٬تمعالمجإنالمجتمع٬نصفتمثل

الضرريتحمل"و"شرعايزالالضرر"بأنتقضيالشرعيةالقواعدأنمع...والضررللحرجتعرضو

فيالضروراتمنزلةتنزلوالحاجات"المحظوراتتبيحالضرورات"و"العامالضررلدفعالخاص٬

.]74٬75ص87["المحظوراتإباحة

أيضاوثبتبلالوظائفبعضفيالرجلمنافسةعلىوقدرتهاكفاءتهاأثبتتقدفالمرأةوبالفعل

.وأجرهرضاهلكسبااللهلوجهتبتغيهالذيالصالحالعملهذامننحرمهافلماذاأدائها٬فيعليهتفوقها
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لهيحقفلاالعملبهذاضيرقدزوجهاوكانالبيت٬خارجحرفةذاتأوموظفةالمرأةكانتفإذا

بوظيفتهاالاحتفاظالزواجعقدإبرامعندزوجهاعلىاشترطتلوكماأوبعد٬فيماالخروجمنيمنعهاأن

بتنفيذالالتزاموعليهالزوجيةمنزلخارجالوظيفةهذهممارسةمنيمنعهاأنيجوزفلاذلك٬علىووافقها

لماطبقاناشزةتكونفلاتمتنع٬ولمالعملإلىالخروجمنمنعهارادأماإذاأوزوجته٬مععليهاتفقما

ازدهارهافييساهمبالعكسبلبالأسرةضررأييلحقلاعملهاكانإذاوخاصةزوجهاعلىاشترطته

فيعجزهمعالجةفيتساعدهقدوبالتالي.الزوجيةالحياةنفقاتتحملعلىالزوجيساعدوواستقرارها

الحالةهذهفيالمرأةعمليعتبرألاإذن٬الأسرة٬علىالإنفاقوأهمهاالزوجيةالقوامةتضياتمقتحمل

والزوال؟الانحلالعلىقاربتلأسرةإنقاذعامل

مباحالمرأةعملأنإلىانتهيناإذا«":عثمانرأفتمحمد/"ديقولالمرأةعمللضوابطوبالنسبة

:التاليةالأمورنؤكدأنبدفلا

بإذنأوله٬ملكاتكونأنفيالحقللزوجلأنمتزوجةكانتإذازوجهابإذنذلكيكونأن:الأولالأمر­

.متزوجةتكنلمإذاوليها

.المتعطرةالمرأةخروجنهيالشرعلأنمتعطرة٬بيتهامنتخرجلا:الثانيالأمر­

.تصرفاتهاأوملابسهافيللرجالمثيرةبصورةتكونألا:الثالثالأمر­

وسلم٬عليهااللهصلىالرسوللأنأجنبيبرجلخلوتهاإلىمؤديةعملهاطبيعةتكونألا:الرابعالأمر­

الذيهوالأجنبيوالرجلثالثهما٬يكونالشيطانأنبينوعنه٬أجنبيةبامرأةالرجليخلوأنعننهى

....المرأةمنيتزوجأنلهيجوز

حقوقضياعإلىالمرأةعملأدىفإذابواجب٬الإخلالأوضياعالمرأةعملؤدييلاأن:الخامسالأمر­

لاحينئذعملهافإنالتربية٬وحسنالرعايةمنأمهمعلىالأولادحقوقضياعأوزوجته٬علىالزوج

أنالحالةهذهفيالحقفلهاتعملبأنلهاسمحوزوجتهقبلحقهعنالزوجتنازلإذاإلامشروعايكون

.تعمل

لأنمرذولا٬اختلاطابهمتختلطوالرجالتزاحمإلىمؤدياالمرأةعمليكونلاأن:السادسالأمر­

أوبنتا٬المرأة٬بمساعدةملزمفهوهذا٬إلىتضطرالمرأةيجعللاأحكامهوالإسلامبآدابالملتزمالمجتمع

.أرملةأومطلقة٬أوزوجة٬أوأختا٬

.ذلكماثلوماملهى٬فيأومثلا٬راقصةتعملأنيجوزفلامباحا٬المرأةعمليكوننأ:السابعالأمر­

الأمورهذهكانتوإذاالكفين٬والوجهعداماوهوجسمها٬منسترهيجبماتسترأن:الثامنالأمر­

منفإنه٬حراماالمرأةعملكانمنهاأمرااختللوأنهبمعنىالمرأةعملجوازفيشروطاالمذكورة
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كللظروفمتروكوهذامثلا٬المناجمفيكالعملتناسبهاالتيالمجالاتفيإلاتعمللاأنالمستحب

.]25٬26ص185[تحملهاطاقةوالناسوأعرافعصر

الزوجيةالقوامةعلىالمسيارزواجتأثيرمدى.3.2.1.1.1

يفه"المسيار"معنىأعرفلاوأنا«:المسيارمصطلحتعريففي"القرضاوييوسف"ديقول

المرور:منهايقصدونالخليج٬بلادبعضفيدارجةعاميةكلمةهينماإورأيت٬فيمامعجميةكلمةليست

.]11ص170[الطويلالمكثوعدم

تكونأنإلاالشرعي٬أواللغويالمفهومفيمدلولأوأصللهاليسإذمستجدة٬كلمةفالمسيار

غيرمنللزوجينرغائببهتحققالمستورالنكاحمنضربايصطنعونإذالعوام٬طلاحاصمنالكلمةهذه

نساءمنالزواجيبتغونالرجالمنفريقاأنوذلكظاهرة٬مخالفةالشرعيخالفوبحالاتمحظور٬افتئات

زوجةللالمكثديمومةعلىالعاقدينبينالاتفاقمعمستطير٬إعلانولاشائعإظهارغيرمنأخريات

.]59ص167[والنفقةالمهرفيعنهيعفووأنأهلهابيتفيالثانية

وإن كلمة المسيار اصطلاح عرفي لم تعرف في اللغة العربية٬ ولم تعرف في الفقه الإسلامي٬ 

وإنما هي كلمة دارجة على لسان الناس في بعض دول الخليج٬ ولعل الخليجيين يسمون الزيارات التي 

اء والأقرباء مسيار٬ لأن الزائر يسير إلى المضيف في زيارة قصيرة٬ وأطلق الاسم على يقوم بها الأصدق

الزواج لتشابه علاقة الزوج بزوجته مسيارا٬ حيث يقوم الزوج بزيارات سريعة لزوجته مسيارا فذهب 

.]60ص 167[للزواج

وسيار٬ ثم رجل مسيار٬:صيغة مبالغة٬ يوصف بها الرجل الكثير السير٬ فنقول)مسيار(إن 

سمي بهذا النوع من الزواج٬ لأن المتزوج في هذا النوع من الزواج لا يلزم بالحقوق الزوجية التي يلزمه 

بها الشرع٬ فكأنه زواج السائر الماشي الذي يتخفف في سيره من الأثقال والمتاع٬ ولعدم التزامه بالحقوق 

.]161ص40[م الملتزم بكل مقتضيات الزواجالتي يقتضيها الزواج من النفقة والمبيت لا الزوج المقي

"عرفات الدمشقي:"وقال الشيخ المسيار كلمة تعود إلى لهجة أهل البوادي٬ والمراد بها التيسير ":

ص 167["عليها٬ بما يعني السير إلى المرأة٬ من ناحية٬ وإدخال السرور عليها من ناحية أخرى

159[167.

من باب كلام العامة٬ وتمييزا له عما تعارف عليه الناس في وجاءت تسمية هذا الزواج بالمسيار 

الزواج العادي٬ لأن الرجل في هذا الزواج يسير إلى زوجته في أوقات متفرقة ولا يستقر عندها 

.]159ص22[طويلا



36

وما يمكن قوله أن المسيار مصطلح جديد لم يرد في اصطلاح اللغويين٬ ولم يرد في اصطلاح 

اصطلاح عرفي تصالح بعض الناس على تسميته حتى أشتهر بعد اقترانه بالزواج٬ علماء الشرع٬ بل هو

.]61ص 167[سما على نوع من أنواع الزواجإفأصبح هذا المركب الإضافي 

ليسيسمى٬كماالمسيارزواجإن«:"القرضاوييوسف"ديقولالمسيار٬زواجتعريفعنأما

تتنقلولاالمرأة٬بيتإلىالرجلفيهيذهبالذيالزواجوهوقديم٬نمالناسعرفهأمرهوإنماجديدا٬شيئا

وبيتهفيتكونالتيهيأخرىزوجةوعندهثانية٬زوجةهذهتكون:الغالبوفيالرجل٬بيتإلىالمرأة

وبينبينهاالقسمفيوالتسويةوالنفقةالمسكنواجبمنالزوجإعفاءهوالزواجهذافروحعليها٬ينفق

بماشيئاتكلفهلموإنويؤنسها٬ويحصنهايعفهارجلاتريدفهيمنهاتنازلازوجاته٬أوالأولىوجتهز

.]9٬10ص170[»تامةوكفايةمالمنلديها

والقبولالإيجاب:وهيأربعةأمورافيهتوافرتمتىشرعاصحيحازواجاالمسيارزواجويعتبر

فالزواجذلك٬بعدالمرأةعنهتنازلتولووالمهرالتأقيتوعدمىالأدنحدهولوفىوالإعلام٬أهلها٬من

فييشرطأنيجوزلاالذيالجماعحقعداماحقوقها٬بعضعنفيهالمرأةتنازلتوإنشرعا٬صحيح

.]12ص170[فيبطلهالعقدمقصودينافيشرطلأنهالعقد٬

والقانونيةالشرعيةالشروطفيهتوافرتقددامماشرعاصحيحزواجالمسيارزواجنفإثممنو

إعفافهافيمصلحتهالتحقيقبرضاهاحقوقهابعضعنتنازلتالزوجةأنالأمرفيماوكلللزواج٬

.رشيدةبالغةعاقلةوهيالحرامفىالوقوعمنوإحصانها

خرى٬أبعبارةأوالزوجية؟قوامتهالزوجيفقدهل:هوالمسيارزواجفييطرحالذيالتساؤللكن

الزوجية؟قوامتهعلىضمناتنازلقديكونزوجتهعلىإنفاقهوعدمالمهردفعهعدمهل

أنالقائلينالمعترضينلبعضمناقشتهسياقفيالتساؤلهذاعلى"القرضاوييوسف/دأجابلقد

الأسرة٬عنوالمسئوليةالمرأة٬علىالقوامةفيالرجلحقمنتعالىااللهقررهمايناقضالمسيارزواج

علىالرجالقوامةجعلتعالىااللهإن:فقال.والنفقةالسكنىفيتبعتهايتحملولاالمرأة٬علىينفقلالأنه

:بأمرينالنساء

.بعضعلىبعضهمااللهفضلبما:أولهما­

.أموالهممنأنفقوابما:ثانيهماو­

القيادةمتاعبعلىالصبروملالتحعلىقدرةمنالرجلبهااللهخصما:بهفيرادالأولأما

.المرأةمنأكثرومسئوليتها

القوامةيستحقولهذاماله٬منأنفقإنه:يقالحتىالصداق٬يدفعأنهناالرجلفيكفيالثاني٬وأما

.اليوميةالنفقةبدءقبلالدخولبمجرد
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أنالنفقةعنالمرأةتنازلالرجلقبوليعنيولاومسئولا٬قواماالرجليكونأنكافيانوذاكفهذا

.]21ص170[القوامةعنهويتنازل

والإنفاقجزءفالقوامةمسئول٬الرجليعنيالرجولة٬أساسعلىقائمةالقوامة"قائلاويضيف

البيت؟عنمسئولايصبحلاأنههنامعنىهلالبيت٬علىتنفقغنيةامرأتهكانتأنفرضلووإنماجزء٬

".شكغيرمنالقواموهوالمسئولهولا

:يقولبحيثالقرضاوييوسف/دإليهذهبماخلاف"بديرنمرااللهعبدرائد/"ديرىبينما

عنهيختلفووجهمنالمسيارزواجفيالإنفاقمعيتفقكلامبأنهالقرضاويكلامعلىأعلقأنويمكن«

فارقمعمقارنةالمسيارزواجفيالمرأةوإنفاقالفرضيةهذهبينالمقارنةيجعلالذيالأمر٬وجوهمن

الرجليفقدلابيتهاعلىغنيةإمرأةإنفاقمن"القرضاوييوسف/"دبهجاءالذيالفرضلأنكبير٬

الإنفاقمنلحظةأيةفيتمتنعأنولهاعليها٬مشترطولاملزمةلاطواعيةتنفقأنهاحالفيهذاقوامته٬

عليهاينفقلمإذانفقةبدعوىالقضاءإلىتتقدمأن–غنيةكانتوإن–ولهابيتهاأونفسها٬أوزوجها٬على

حولشفةبنتيحركأنأحديستطيعولاللاحتباس٬مستعدةأوالزوجيةبيتفيلهمحتبسةوكانتزوجها

وعنتهانفقعنتتنازلالمسيارزواجفيالمرأةأنوبما...أسبابهاتوافرتإذاللنفقةالغنيةالمرأةاستحقاق

منكبيراجزءايفقدالرجلفإنالمرأة٬علىالرجلقوامةاستحقاقأهموهذامهرهاوعنالمبيتفيحقها

الزواج٬عقدمجلسعندصراحةذلكيذكرلمولووحتىأقل٬ولاأكثرلاشكلهوالمتبقيوالجزءقوامته٬

يدفعولاعندها٬يبيتولاعليهاينفقلاتيالزوجتهعلىقوامبأنهالرجليطمئنأويستشعرأنيمكنلاإذ

.]102ص167[»المسيارزواجفيمتحققغيروهذاالقوامةوغنمالإنفاقغرمالزوجلأن...مهرالها

ولاالنبوية٬والسنةالكريمالكتاببنصثابتةالرجلقوامةإن«:ذلكعلىردا"عفانهالدينحسام"/ديقول

ص167[»المسألةهذهفيالصحيحهو"القرضاوي"ورأيغيره٬فيولاالمسيارزواجفيتسقط

103[.

الزوجقوامةتأثرعدمعلىخلافولا«":االلهعبدالصغيرصلاححسين"/ديقولسبقلماوتأكيدا

منتخرجفلاثمومنمعه٬بالمقامالمرأةرضامعبهاالزوجإعسارأوالنفقةمنجزءعنالمرأةبتنازل

بالطريقتقويمهايتولىأنلهناشزا٬كانتوإلامعروف٬منبهيأمرهافيماتعصيهولابإذنه٬إلاالبيت

عنالمرأةتنازلمنطلقمنالاتفاقهذايأتيو.النشوزهذاجزاءمنإثممنيلحقهاعمافضلاالشرعي٬

منهتطلبأوخاصامسكنانهمتطلبأنفلهاذلكبعدالنفقةالزوجمطالبةفيحقهايسقطلاالنفقةمنجزء

.]82ص55[»حينئذعليهالهقوامةفلاوإلاعليها٬الإنفاق

فيحقهاعنالمرأةتنازلبينوتلازمعلاقةيجدلاالمسيارزواجحقيقةفىفالمتمعنوبالتالي

.]298ص172[عليهابالتنازلالرجلقوامةعلىذلكوتأثيرالإنفاق
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لأندليله٬لقوة"القرضاوييوسف".دقولوهوالأولالقولترجيحهوالمسألةهذهفينراهما

ضغطدونالحرةبإرادتهاالمبيتوالقسموالمهروالنفقةفيقهاحعنتنازلتالمسيارزواجفيالزوجة

.تلقائيازوجتهعلىالرجلقوامةسقوطذلكمعنىفليسإكراهأو

عنوتوقفطويلةلمدةأسرتهعلىأنفقرجلاأنفهب.امرأتهعلىومسئولاقواماالرجلفيبقى

؟للعائلةرئيسايصبحولاالقوامةعنهتسقطفهل٬فجأةالعمل

بيتداخلالفوضىلتسودواسعاباباسنفتحفإننا٬الحالةهذهفيالقوامةتسقطوقلناسلمناإذا

السنةوبالكتابثابتةفالقوامةيها٬علالقضاءوالأسرةهذهدعائمهدمإلىتماحستؤديالتيالزوجية

.الأحوالمنحالبأيإسقاطهاعلىالاتفاقيجوزولاالنبوية

الزوجيةالقوامةلاستعمالالشرعيةالضوابط.4.2.1.1.1

شرعيةضوابطهناكبلالزوج٬طرفمنواستبدادتسلطهيالزوجيةالقوامةأننفهمأنيجبلا

:يليفيماالضوابطهذهوتتمثلالقهر٬وبالظلمالقوامةلاستعماسوءمنالزوجتمنع

فيورغبتهبمودتهلإشعارهاونحلةكهديةالماديةحقوقهامنحقاباعتباره:صداقهالهايدفعأن­أولا

مَّريِئاًهنَيِئاًفكَلُوُهُنفَسْاًهمُِّنْشيَءٍْعنَلكَمُْطبِنَْفإَنِنحِلْةًَصدَقُاَتهِنَِّالنَّساَءوآَتوُاْ﴿:تعالىلقولهبها٬الارتباط

﴾]1[.

حدودفيوعلاجومسكنوزينةملبسوومشربطعاممنإليهتحتاجمالكفيوذلك:عليهاينفقأن­ثانيا

.]1[اللَّهُ﴾اهآُتَممَِّافلَيْنُفقِْرزِقْهُُعلَيَهِْقدُرَِومَنَسعَتَهِِمِّنسعَةٍَذوُليِنُفقِْ﴿:تعالىلقولهوقدرتهسعته

حسنيكونأنذلكومقتضى]1[باِلمْعَرْوُفِ﴾وعَاَشرِوُهنَُّ﴿:تعالىلقوله:بالمعروفيعاشرهاأن­ثالثا

]29ص174[حقهنااللهعظمفقدغليظ٬ولافظغيروالفعل٬بالقولمعها٬المعشرلطيفمعها٬الخلق

بالنساءخيراوسلمعليهااللهصلىالنبيأوصىالوداعحجةوفي]1[﴾غلَيِظاًمِّيثاَقاًمنِكمُذنَْ﴿أخََ:تعالىلقوله

156[خيرا﴾بالنساءاستوصوا﴿:وسلمعليهااللهصلىوقال٬]615ص156[النساء﴾فيااللهفاتقوا﴿:فقال

.]52ص

حسننمااللهبهأمرماعلى:أيباِلمْعَرْوُفِ﴾٬وعَاَشرِوُهنَُّ﴿:تعالىلقولهشرحهفي"القرطبي"قال

الأغلبفيالأمربهذاالمرادولكنوليا٬أوكانزوجا٬عشرةأحدلكلإذللجميع٬والخطابالمعاشرة

فييعبسوألاالنفقةوالمهرمنحقهاتوفيةوذلك﴾بمِعَرْوُفٍفإَمِسْاَكٌ﴿:تعالىقولهمثلهوهوالأزواج

االلهفأمر...غيرهاإلىميلامظهراولاغليظاولافظالاالقولفيمنطلقايكونوأنذنب٬بغيروجهها

أهدأفإنهالكمال٬علىوصحبتهمبينهم٬ماأدمةلتكونعليهنعقدواإذاالنساءصحبةبحسنوتعالىسبحانه

.]94ص4[للعيشوأهنأللنفس
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كذلتحبكماقدرتكم٬بحسبوهيأتكمأفعالكموحسنوالهن٬أقوالكمطيبواأي«":كثيرإبن"وقال

وصاحبوهننساءكم٬الرجالأيهاوخالقوا"":الطبري"وقال.]616ص33[»مثلهبهاأنتفافعلمنها٬

لهنثناؤهجلااللهفرضالتيحقوقهنبأداءإمساكهنوذلك.المصاحبةمنبهأمرتمبمايعنيبالمعروف٬

معالصحبةوحسنالنصفه:هناالمعروفباِلمْعَرْوُفِ﴾٬وعَاَشرِوُهنَُّ﴿.]207ص15[...إليهنعليكم

.]329ص41[الأهل

والتناغمالعقلي٬والتفاهمالقلبيالحبتفيدالتيالطيبةبالعشرةتكونبالمعروف٬المعاشرةوإن

.]11ص72[سعيدةالزوجيةالحياةلتكونالثلاثةالعناصرهذهتجتمعأنضرورةاعتبرهماوهوالجسدي

السليمةالفطرةتقرهمماالصلاحوالفضلأهلعليهتعارفماعني٬تقرآنيةكلمةهو:والمعروف

بالمعروفوالمعاشرة٬...والأحكامالحدودتفاصيليحددالذيهو:والمعروفالرشيد٬العقلويؤيده

بالجزيئاتالشرعيأتيأنالمناسبمنليسإذالصالح٬العرفيحددهاإنماالطرفين٬كلامنالمطلوبة

فهوالمسلمون٬عليهوتراضيوالخير٬الإيمانأهلعليهتعارفماولكنالأمور٬هذهيفوالتفاصيل

قبيحاالمسلمونرآهوماحسنااللهعندفهوحسنا٬المسلمونرآهما«":مسعودإبن"قالكماشرعامعتبر

.]36ص173[»قبيحفهو

٬]1[﴾باِلمْعَرْوُفِوعَاَشرِوُهنَُّ﴿:تعالىااللهقالذلكوفي

.]1[﴾باِلمْعَرْوُفِوكَسِوْتَهُنَُّرزِقْهُنَُّلهَُالمْوَلْوُدِوعَلىَ﴿­

]1[﴾باِلمْعَرْوُفِعلَيَهْنَِّالَّذيِمثِلُْولَهَنَُّ﴿­

.]1[بمِعَرْوُفٍ﴾سرَِّحوُهنَُّأوَْبمِعَرْوُفٍأَمَسْكِوُهنَُّ﴿­

بالأمانالشعوريمنحهاوزوجتهبهيعدمابكلالوفاءووالمودةواللينبالرفقلمعاشرةاوحسن

المفسدين٬منيمنعهاويعفهاالمعاشرةمنقسطهاويوفيهاالعاطفي٬الدفءمنبحقهايمتعهاوأنوالثقة٬

يغرهنوالنساءالهديةتحبفالمرأةويهديها٬وإسراف٬بخلدونعليهاوينفقتحبه٬آمنامسكناويسكنها

الأثيرةالمرأةأنهايشعرهاوعليه٬هيماوبكلعنهاورضاهبهاوإعجابهاجمالهعنفيحدثهاالثناء

ليستالنساءمنبشيءإعجابهويبديغيرها٬إلىيتطلعولاغيرها٬عنيحدثهاولاقلبه٬فيوالوحيدة

.]66ص153[نفسهاتتهملئلاعليه

بالتعديمادياإضراراانكسواءبالزوجةالإضرارعدمهوبالمعروفالمعاشرةمقتضياتومن

ولابفحاشليسبطبعهالمسلملأنجارح٬بكلاموشتمهاكسبهامعنويابهاالإضرارأوبالضربعليها

وحفاظاصيانةوذلكزوجته٬معذلكيكونأنالأولىفمنالناسمعتعاملهيقتضيهماوهذابذئولاطعان

عدةوردتلقدووالناسالأولادعنوبعيدالبقاولطيفاونيكأنفعليهتأنيبهاأرادلووحتى٬كرامتهاعلى

.]1[علَيَهْنَِّ﴾لتِضُيَِّقوُاتضُاَرُّوهنَُّولَاَ﴿:تعالىكقولهبزوجتهالإضرارعنالزوجتنهينصوص

]92ص55[الإضراربعدمأولىالعصمةفيهيفالتيالعدةفيهيالتيللمطلقةبالنسبةهذا
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الإضراربنيةالمراجعةتحريمفىوردتوالآيةلَّتعَتْدَوُاْ﴾ضرِاَراًتمُسْكِوُهنَُّولاََ﴿:تعالىوقوله

.]397ص119[نحوأيعلىبزوجتهالزوجإضرارتحريمعلىتدلأنهاإلابالزوجة٬

أن﴿:قاـلعلينا؟أحدنازوجةحقمااالله٬يارسولقلت:قالالقشريمعاويةعنالحديثفيوجاء

.البيت﴾فيإلاتهجرولاتقبحولاالوجه٬تضربولاواكتسبت٬اكتسيتإذاوتكسوهاطعمتإذامهاتطع

بالزوجةالإضرارعنالنهيفيصريحفالحديث.]180ص62[االلهقبحكتقولأنتقبحولا:داودأبوقال

.معنوياضرراأومادياضرراكانسواء

مشاعرهايجرحوألاالكلاممنيتخيرولها٬بحبهشعرهايوإيذاءهايتجنبأنالزوجةإكرامومن

تنفرافإنهالخبيثةالكلمةأماوالمودة٬الحبمنبينهمافيماتزيدالطيبةالكلمةفإنوانفعالها٬غضبهايثيرأو

يحلوبينهماالخلافهوةفتتسعبينهما٬العداوةنارإشعالإلىتؤديربماوالأواصر٬تقطعوالقلوب

.]63٬64ص120[الطلاقفيقعالوفاقمحلقاقالش

الأذىاحتمالبلعنها٬الأذىكفمعهاالخلقحسنمنليسأنهوأعلم«":الغزالي"الإمامقال

الكلام٬يراجعنهأزواجهكانتفقدوسلمعليهااللهصلىااللهبرسولإقتداءوغضبها٬طيشهاعندوالحلممنها٬

.]99ص3[»الليللىإيومامنهنالواحدةوتهجره

قلوبتطيبالتيفهيوالمزاح٬بالمداعبةالأذىاحتمالعلىيزيدأنبالمعروف٬المعاشرةومن

آخريوماسابقهاثمفسبقته٬يوماعائشةسابقأنهحتىسلم٬وعليهااللهصلىالنبييفعلكانكماالنساء٬

.]31ص173[اليومرياضيينالبلغةتعادلاأنهماأي٬]377ص21[بتلك﴾هذه﴿فقال

الزوجينبينشركةالزواجباعتباررأيهاعنبالتعبيرللزوجةالسماحبالمعروف٬المعاشرةومن

ينبغيبلكلايحاور٬أويناقشأندونينهيويأمر)دكتاتورا(ويصبحالأسرة٬بأمرالرجليستبدفلا

لهتنصحوهمه٬تحمل٬معهامرأتهيشركو٬وغيرهالأسرةأمرمنيهمهفيماامرأتهيشاورأنللرجل

.]33ص173[الأرشدهويكونقدرأيمنترىبما

البتهتلغىلاالرياسةورئيسمنلهبدفلااقتصاديةكةشرأوتربويةمؤسسةالبيتكانتوإذا

كلهاالحياةنشؤوفيمطردقانونهذاإن.المصلحةعنالمخلصوالبحثالرأيوتبادلوالتفاهمالشورى

أنقبلمكةفينزل٬]1[بيَنْهَمُْ﴾شوُرىَوأَمَرْهُمُْ﴿:المسلمينصفةفيتعالىوقولهالبيت؟منهيستثنىفلماذا

كيف.]147ص117[والمجتمعالأسرةيتناولالآيةوعمومدستورية٬أوعسكريةشؤونهناكتكون

يهمهامشتركة٬حياةجوفيتعيشوأنهامشتركةيةمسئولذاتبأنهاالمرأةيشعرممابينهماوالمشورة

الإشرافوكمالوالصيانة٬الحفظعلىأمرهاوتجمعقواها٬فتكتلفسادها٬صدرهاويوغرصلاحها٬

.]159ص152[والرعاية

قطعوالزوجيةاةالحيباستقرارالزوجينعلىعائدةبالمعروفالمعاشرةإيجابمنوالحكمة

أولاد٬منبينهماااللهيقدرهقدماعلىينعكسالذيالأمروهوبينهما٬والخلافالشقاقوالنزاعأسباب
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منحلقةتكونلحةصاأسرةوبالجملةنفسيا٬مستقرةأسرةيولدالمتبادلوالاحترامالزوجينبينفالتفاهم

.]89ص55[الصالحةالإسلاميةالأمةمجتمعفيالنجاحوالصلاححلقات

بينبالمعروفالمعاشرةعلىالأسرةقانونمن36المادةمنالثانيةالفقرةأكدتولقدهذا

الاحتراموتبادلبالمعروفاشرةالمع­2...الزوجينعلىيجب«:أنهعلىنصهافيجاءحيثالزوجين

أيضاحددتبلالزوجينبينبالمعروفالمعاشرةعلىبالحث36المادةتكتفولم.»والرحمةالمودةو

قضتذلكوتأكيداالرحمة٬المودة٬الاحترام٬:وهيالمعاشرةهذهعليهاتقومالتيموالدعائالأسس

لفقدانشرعايجبكماالزوجينبينتستمرأنيمكنلاالزوجيةالحياةأنحيث«:أنهعلىالعلياالمحكمة

.]42ص201[»الخالصةوالمحبةالحنانوالعطف

المعاشرةضرورةعلىالمغربيةالأسرةمدونةمن51المادةمنالثانيةالفقرةأيضاونصت

وبالمعروفالمعاشرةـ:...الزوجينبينالمتبادلةوالواجباتالحقوق«:أنعلىفيهاجاءحيثبالمعروف

.»الأسرةمصلحةعلىوالحفاظوالرحمةالمودةوالاحترامتبادل

سرهايحفظأن:رابعا

الإنسانبهيفضيمابالسرويقصدللغير٬إظهارهابعدمزوجته٬أسرارإفشاءبعدمالزوجيلتزم

.الإنسانبخصوصياتلتعلقهكتمهضرورةالحالقرائنمنضمنايستفادأوإفشائهعدممنهطالباآخرإلى

لباسفالزوجالزوجين٬بينمتبادلايكونأنينبغيالذيالوفاءيقتضيهالزوجةأسرارحفظوإن

أنينبغيماقمةفتلك٬]1[لَّهنَُّ﴾لبِاَسٌوأَنَتمُْلَّكمُْلبِاَسٌهنَُّ﴿:تعالىقاللزوجها٬لباسالزوجةولزوجته

أنشأنهامنالذيالأمانةوحفظالزوجينبينثقةمنعليهتكونأنينبغيوماالزوجيةالعلاقةإليهتصل

اتقوا﴿:وسلمعليهااللهصلىااللهرسولحديثفيجاءوقدالبعض٬لبعضهماوتقديرهمامنهماكلقدريرفع

.]69ص21[االله﴾بكلمةفروجهنواستحللتمااللهبأمانةأخذتموهنالنساءفياالله

آمنَوُاْالَّذيِنَياَأيَُّهاَ﴿:تعالىقولهبدليلعظمىخيانةيعتبرالزوجةأسرارمنسرالزوجإفشاءوإن

الناسشرمنإن﴿:وسلمعليهااللهصلىوقوله٬]1[﴾تعَلْمَوُنَوأَنَتمُْناَتكِمُْأمَاَاْوتَخَوُنوُواَلرَّسوُلَاللهَّتخَوُنوُاْلاَ

.]31ص156[﴾سرهاينشرثمإليهوتفضيامرأتهإلىيفضىالرجلالقيامةيوممنزلة

فيتضحتربطهما٬التيوالألفةللمودةمراعاةالآخرسريفشيأنللزوجةحتىولاللزوجيجوزفلا

المساسلهيجوزلاالتيالخاصةلحياتهاوحمايةصيانةإلاهومازوجتهسرالزوجحفظأنذلكمن

.الزوجيةقوامتهبدافعبمقوماتها

فإفشاءالفراش٬فيبينهمايجريماأسرارهيحفظهاالزوجعلىيجبالتيالأسرارأهمولعل

أسرارمنالزوجةتملكمافأعزالزوجين٬بينلثقةاوللوفاءوخيانةالمرأةبكرامةخطيرامساسايعدذلك

تقبللنحتمافإنهالذلك٬زوجهابإفشاءتعلممافبمجردالجنسي٬استمتاعهاأسرارهيالزوجيةحياتها
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وفسادالزوجطبعلؤمعلىقاطعدليلوهذاذلك؟بعدمنالزوجيةللحياةبقيماذانتساءلثمومنبذلك٬

.مروءته

.برضاهاإلامالهافييتصرفألا­خامسا

للمبدأتطبيقابرضاها٬إلازوجتهأموالفييتصرفأنالزوجيةالقوامةباسمشرعاللزوجيحقلا

يمنحالذيالحكمالأخرى٬عنمستقلةذمةكلتبقىبحيثالزوجين٬بينالذممانفصالمبدأوهوالمعروف

إلىتمتدلاالزوجقوامةأنبمعنىزوجها٬منعتراضادونبحريةأموالهافيالتصرففيالحقللزوجة

.الزوجةأموال

ماليةذمةالزوجينمنواحدلكل«:أنهعلىتنصالتيالأسرةقانونمن37المادةأكدتهماوهذا

حولحق٬لارسميعقدفيأوالزواجعقدفييتفقاأنللزوجينيجوزأنهغير.الآخرذمةعنمستقلة

واحدكلإلىتؤولالتيالنسبتحديدوالزوجيةالحياةخلاليكتسبانهاالتيبينهما٬ركةالمشتالأموال

.»منهما

المكتسبةالأموالحولللزوجينواقتراحاحلاقدمت37المادةمنالثانيةالفقرةأنونلاحظ

يحددرسميوأعرفيمحررفيالاكتسابهذاتوثيقفييتمثلالزوجيةالحياةخلالبينهمابالاشتراك

غدرمنللزوجينحمايةيحققأنشأنهمناقتراحوهوفيها٬منهماكلحقونسبةالأموالهذهطبيعة

إثباتعلىالطرفينأحدعجزعنديحصلقدالذيالشقاقتجنبفيهاماعاملايعدكما.الآخروخيانة

.الأموالهذهفيلنسبتهملكيته

.]339ص69[كالأجنبيسارقااعتبرالزوجةرضادونخلسةزوجتهمالمنالزوجأخذفإذا

ببِعَْضِلتِذَهْبَوُاْتعَضْلُوُهنَُّولاََكرَهْاًالنِّساَءترَثِوُاْأنَلكَمُْيحَلُِّلاَآمنَوُاْالَّذيِنَأيَُّهاَياَ﴿:تعالىااللهقال

الآيةفيالخطابفإن":الآيةهذهشأنفى"القرطبى"قال.]1[﴾مُّبيَِّنةٍَبفِاَحشِةٍَيأَتْيِنَأنَإلاَِّآتيَتْمُوُهنَُّماَ

وهذامهورهن٬ببعضيفتدينأوإرثهافيطماعيةالعشرةسوءمعحبسوهنإذاالنساءلأزواجموجه

.]161ص55[النهيهذاوردلمازوجتهمالفيحقللزوجكانلوو.]94ص4["أصح

شيَئْاًمنِهُْتأَخْذُوُاْفلاََقنِطاَراًإحِدْاَهنَُّوآَتيَتْمُْزوَجٍْمَّكاَنَزوَجٍْاستْبِدْاَلَأرَدَتُّمُوإَنِْتعالى﴿وقال

ممايأخذنفلاغيرها٬مكانهاويستبدلامرأةيفارقأنأحدكمأرادإذا:"أي.]1[مُّبيِناً﴾وإَثِمْاًبهُتْاَناًأتَأَخْذُوُنهَُ

مهرمنالزوجأخذعنالنهيوردفإذا.]616ص33["مالمنقنطاراكانولوشيئا٬الأولىأصدقكان

الزوجيةالرابطةقيامحالوالعقاريةالمنقولةلهااأموكلإلىيمتدبالقياسذلكفإنفراقها٬أرادإذازوجته

.أولىبابمن

زوجاتهبينالزوجعدلهوالزوجيةللقوامةالأساسيةالشرعيةالضوابطمن.زوجاتهبينيعدلأن­رابعا

:والسنةالكتابمنذلكوأدلةالتعدد٬حالةفي
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أوَْفوَاَحدِةًَتعَدْلِوُاْألاََّخفِتْمُْفإَنِْورَبُاَعَوثَلاُثََمثَنْىَالنِّساَءمِّنَلكَمُطاَبَماَفاَنكحِوُاْ﴿:تعالىقوله­:الكتاب­

ظلمنفسهعلىيخافمنعلىالتعددتحريمعلىتدلفالآية.]1[﴾تعَوُلوُاْألاََّأدَنْىَذلَكَِأيَمْاَنكُمُْملَكَتَْماَ

كانبأنالظلمهذاعلىعازماكانإذابالأولىتحريمهوعلىعليها٬لهاتفضيلاولأخرىمحاباةزوجة

.]48ص115[لهالكرههيضارهاأنيريد

زوجاتهبينالزوجتفرقةبالمعروفالمعاشرةمنفليس.]1[﴾باِلمْعَرْوُفِوعَاَشرِوُهنَُّ﴿:تعالىقوله­

.الأخرىويهملواحدةفيفضل

لإحداهمايميلامرأتانلهكانت﴿من:قالوسلمعليهااللهصلىالنبيأنهريرةأبيعن­:النبويةالسنة­

.]309ص121[﴾مائلاأوساقطاشقيهأحديجرالقيامةيومجاءالأخرىعلى

فيذلككانإذاالأخرىدونالزوجتينإحدىإلىالميلتحريمعلىدليلفهو«":لشوكانيا"قال

يملكهلافيماالزوجاتبينالتسويةالزوجعلىيجبولاوالكسوة٬والطعامكالقسمةالزوجيملكهأمر

.]309ص212[..."ونحوهاكالمحبة

فينسائهبينيقسموسلمعليهااللهلىصااللهرسولكان:قالتأنهاعنها٬االلهرضيعائشةعن

فيماتلمنىفلا﴿:قوله.أملك﴾ولاتملكفيماتلمنيفلاأملكفيماقسميهذااللهم﴿:يقولوفيعدلالمبيت

.]310ص121[العلمأهلفسرهوكذلكوالرحمة٬المودةبهيعنى:الترمذىقال.أملك﴾ولاتملك

موقفينعرفالجزائريالأسرةقانونأنفنجدالزوجية٬قوامةالمنالقانونلموقفبالنسبةأما

.الزوجيةالقوامةفيمغايرين

:الزوجةعلىيجب«:أنهعلىتنصالأسرةقانونمن39المادةكانتفلقد

.»...العائلةرئيسباعتبارهومراعاتهالزوجطاعة­1

شرعيةبسلطاتظلهافييتمتعسرةالأورئيسربالمادةهذهبمقتضىالزوجاعتبرعامةكقاعدة

ولهامشروعةأوامرمنيصدرهفيماطاعتهالزوجةعلىوجبذلكوبمقتضىذكرها٬لناسبقمحددة

.]229[والأخلاقللقانونمطابقةغيرالأوامرهذهكانتإذاالزوجطاعةرفضوالاعتراضفيالحق

من«:أنهـعلىالعلياالمحكمةقضتلأسرةلالزوجرئاسةمظاهرمنلمظهروتبيانالذلكوتطبيقا

الالتحاقالزوجةعلىتفرضالإسلاميةالشريعةأنالأعلىالمجلسقضاءبهجرىوماشرعارالمقر

شرعاالثابتكانإذاشرعا٬مقررةلقاعدةخرقايعدالمبدأهذاأحكاميخالفبماالقضاءفإنزوجها٬بمنزل

خرقواذلكعكسبقضائهمالاستئنافقضاةفإنالزوجة٬منزلوليسالزوجمنزلهوالزوجيالمحلأن

هذامخالفةعلىتأسيسافيهالمطعونالقرارنقضاستوجبذلككانومتىوعملا٬شرعامقررةقاعدة

.]46ص201[»المبدأ

الزوجةعلىالواجبمنأنههوالقضائي٬الاجتهادعليهاستقرالذيالمبدأإن«:أيضاقضتكما

معهيستوجبمماصحيح٬غيرالوحيدالطعنوجهأنوحيثعيشه٬طابأينبهوالالتحاقزوجهاتابعةم
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طبيعةتفرضهالذيالمشتركةبالمساكنةالزوجينلالتزامتأكيدوذلك.]46ص201[»الطعنطلبرفض

.]230[المعيشةذههلإنطلاقيختارهالذيالمسكنفيمعهللإقامةزوجهاباتباعملزمةفالمرأة.الزواج

إياهمنحهالتيالزوجيةالقوامةبحق39المادةبموجبيتمتعفالزوجذكره٬سبقماعلىوبناء

CHEFالعائلةرئيسذلكبمقتضىيعتبرووالقانونالشرع DE FAMILLE.

أحكامإلىالرجوعوجبلذلكومظاهرها٬الطاعةمفهومتحددلم39المادةأننلاحظهوما

تشاوريإطارفيوذلكطاعتهوجبتالأسرةقيمالزوجتعتبروالتيذكرهاسبقالتيالإسلاميةةالشريع

القوامةمنالأسرةلقانونالأولللموقفبالنسبةهذا.الأسرةشؤونتسييرفيللزوجمستشارةالمرأةيجعل

.الزوجية

فييتمثلوالذيالأسرةونلقانالمعدل]213[05/02رقمالأمرمننستنتجهالثانيالموقفأما

.للعائلةرئيسايصبحولمالزوجيةقوامتهالزوجفقدبموجبهالذي39للمادةإلغائه

دونالزوجين٬بينبالتشاوريتمالأسرةشؤونعلىوالقيامالتشاورأصبحالتعديلهذاوبمقتضى

الأسرةقانونمن36المادةعليهنصتماوهذاالعائلة٬رئيسباعتبارهالفاصلالأمرللزوجيكونأن

:...الزوجينعلىيجب«:أنهعلىبقولها

.الولاداتوتباعدالأسرةشؤونتسيرفيالتشاور­4

الأسرة؟والزوجةعلىقيماباعتبارهالطاعةفيالزوجحقسقطهلذلك٬علىبناءو

بالمادةاواستبدالهالأسرةقانونمن39المادةإلغاءمصدرهاالتساؤلهذاعنالإجابةأنيبدو

بعدإلارأياأوموقفايأخذأنلهيمكنفلاالطاعة٬فيالزوجحقسقطبالتاليوأعلاه٬المذكورة36

.ذلكإتخاذفيلمشاركتهزوجتهإلىالرجوع

لهايكونأنيمكنولامدير٬بلاتتركأنيمكنفلاطرفين٬بينشركةالأسرةوباعتبارلكن٬

يغلبلماالمديرة٬هيالمرأةتكونأنيمكنولا!الغرقمصيرهارئيسانلهاالتيالسفينةنلأمديران٬

ينظرالذيالرجلبخلافالأسرةتأسيسفيتغرملمولأنهاللأمومة٬ضروريةهيالتيالعاطفة٬منعليها

الشيءالمؤسسةهذهإنشاءفيغرمالذيوهووالمآلات٬العواقبفييتبصروالعقل٬بعينالأمرهذافي

.]32ص173[رأسهعلىستهدمفإنهاإنهدمت٬فإذاالكثير٬

منبلالبيت٬شؤونتدبيروتسييرفيرأيهاإبداءمنومنعهاالمرأةرأيإهمالذلكمعنىوليس

مساسفيهكانإذازوجهاطاعةترفضأنلهاويحق.بالمعروفزوجهارأيتناقشورأيهاتبديأنحقها

.المشروعةحقوقمنحقأورامتهابك

بعدخاصةالجزائريالأسرةقانونظلفيوآثارهاالزوجيةالقوامةمصيرعننتساءلوبالتالي٬

حقسقط39المادةبإلغاءأنهويتضح؟05/02رقمالأمربموجبرةالأسقانونمن39المادةإلغاء

ألغىبل39المادةبإلغاءالمشرعيكتفولم.لزوجيةابالقوامةيتمتعيعدلموبالتاليالطاعة٬فيالزوج
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المادةتنصكانتولقد.الزوجينبينالذممانفصالمبدأعلىتنصأخرىبمادةواستبدلها37المادةأيضا

تغييربموجبأنهجليافيتضح.الزوجةنشوزثبتإذاإلاالزوجعلىالشرعيةالنفقةوجوبعلى37

التيالناشزفالزوجةوبالتاليلاغيا٬المادةلهذهالقديمالنصيعتبرالأسرةنونقامن37المادةمضمون

لحقإسقاطببساطةالضمنيالإلغاءهذاأليسإذن٬الزوجية٬للنفقةمستحقةتبقىزوجهاطاعةبالتزامأخلت

!الطاعة؟فيالزوج

يضرهاأنشأنهمنامكلمنلحمايتهاعليهاوالمحافظةلزوجتهالزوجرعايةهيفالقوامة

.الماليةسعتهحدودفيالمختلفةحاجاتهاتلبيةإلىبالإضافةويؤذيها

المدنيالقانونإليهذهبماسايرأنهالزوجيةالقوامةمنالأسرةقانونموقفخلالمنونلاحظ

لىعالأولىالفقرةفيتنص1970سنةتعديلهاقبلمنه213المادةكانتبحيث]204[الفرنسي

وتشاطرهوالأولاد٬للبيتالمشتركالصالحفيالمهمةهذهيباشروهوالعائلة٬رئيسهوالزوج«:أن

مستقبلأسبابوتهيئةالأولادوتربيةعليهاالمحافظةفيالجهدبذلوومادياأدبياالعائلةإدارةفيالزوجة

نصلتعديل1970جوان04فيالصادر70­459رقمبالقانونالفرنسيالمشرعتدخللكن٬.»حياتهم

إدارةمعاالزوجينضمانعلىنصتبحيثالأسرةرئاسةفيالزوجسلطةبإلغائهوذلك213٬المادة

.]204[حياتهممستقبلوتهيئةالأولادوتربيةومعنويامادياالأسرة

سلباينعكسأنشأنهمنالطاعة٬فيحقهمنتجريدهوللأسرةكرئيسالزوجسلطةإلغاءنإو

العنفاستعمالإلىحتماتؤديقدالتيوالعداوةالشقاقلبروزواسعاالمجاليفتحوالزوجيةالعلاقةعلى

.الإكراهوبالقوةللأسرةكرئيسمكانتهلاسترجاعمنهسعياالزوجطرفمن

والمادةيالجزائرالأسرةقانونمن36المادةمنالرابعةالفقرةبينالتشابهجليايظهروبالتالي

.تعديلهابعدالفرنسيالمدنيالقانونمن213

ومطابقةلتكييفسعيهإلىأساسايرجعالذكرالسابقة39للمادةالجزائريالأسرةقانونإلغاءإن

علىالقضاءاتفاقيةومنهاالجزائر٬عليهاصادقتالتيالدوليةالاتفاقياتمعالداخليةالقانونيةالنصوص

الدولتتخذ«:أنهـعلىـمنها16المادةنصتحيث٬]203[1979لسنةالمرأةضدمييزالتأشكالجميع

بالزواجالمتعلقةالأموركافةفيالمرأةضدالتمييزعلىللقضاءالمناسبةالتدابيرجميعالأطراف

وقالحقنفس­...:والمرأةالرجلبينالمساواةأساسعلىتضمنخاصوبوجهالأسرية٬والعلاقات

عنالنظربغضأبوينبوصفهماوالمسئولياتالحقوقنفس­.فسخهوعندالزواجأثناءوالمسئوليات

.الأولالاعتبارالأطفاللمصلحةيكونالأحوالجميعوفيبأطفالهما٬المتعلقةالأمورفيالزوجيةحالتهما

ذلكشابهوماوتبنيهم٬الأطفاللىعالوصايةوالقوامةوبالولايةيتعلقفيماوالمسئولياتالحقوقنفس­

الأطفاللمصالحيكونالأحوالجميعفيوالوطنيالتشريعفيالمفاهيمهذهتوجدحينالأعرافمن

.الأولالاعتبار
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ونوعوالمهنةالأسرةإسماختيارفيالحقذلكفيبماالزوجةوللزوجالشخصيةالحقوقنفس­

.»...العمل

الحقوقفيالزوجينبينمطلقةمساواةتضعأنأرادتأنهامادةالهذهعلىنلاحظهوما

تحقيقأجلمنالسعيأنكماالزوجين٬تميزالذيالفطريةالخصائصمعشكبلايتعارضمماوالواجبات

.الزوجيةالعلاقةبنيانإنهياروبالتاليوالخلاف٬الشقاقبذورزرعإلىحتماسيؤدىالمطلقةالمساواةهذه

والرابعةالثالثةالفقرةتنصبحيث]217[الأسرةمدونةفيالمغربيالمشرعاتخذهالموقفسنفو

.والأطفالالبيتشؤونتسييرمسئوليةالزوجمعالزوجةتحمل­3«:أنهعلى51المادةمن

.»النسلوتنظيموالأطفالالأسرةشؤونبتسييرالمتعلقةالقراراتاتخاذفيالتشاور­4

إدارةمسؤوليةبتحميلهماوذلكللأسرةرئيسيننصبتقدالمغربيةالأسرةمدونةأنونلاحظ

لكنبالتشاور٬الأسرةشؤونتسييرفيالقراراتاتخاذعلىالتأكيدمعمعا٬الزوجةوللزوجالأسرةشؤون

من36المادةرحتهاطإشكاليةبالفعلإنهاينفذ؟القرارينفأي؟ينمعقراراتخاذفيالزوجاناختلفلوماذا

.المغربيةالأسرةمدونةمن51المادةوالجزائريالأسرةقانون

مكرر11للمادةبقراءتناذلكوحولها٬النزاععندفتظهرالمصريالقانونفيالطاعةأحكامأما

إذا«:أنهعلىتنصوالتي1985لسنة100بالقانونالمعدل1929لسنة25رقمقانونالمنثانيا

حقدونممتنعةوتعتبرالامتناع٬تاريخمنالزوجةنفقةتوقفحقدونالزوجطاعةعنالزوجةامتنعت

عنها٬ينوبمنأولشخصهامحضريدعلبإعلانللعودةإياهاالزوجدعوةبعدالزوجيةلمنزلتعدلمإذا

التيالشرعيةالأوجهاضالاعترصحيفةفيتبينأنوللزوجةالمسكن٬الإعلانهذافيتبينأنوعليها

.»...اعتراضهاقبولبعدمحكموإلاطاعتهعنامتناعهافيإليهاتستند

التزامهابمدىمرتبطللنفقةاستحقاقهاويكونزوجها٬بطاعةملزمةالزوجةأنذلكمنويتضح

الطاعةفيالزوجحقعلىوأبقىالاتفاقيةبهذهيتأثرلمالمصريالمشرعأنونلاحظ.الطاعةبهذه

.الأسرةرئيسباعتباره

إذازوجهاطاعةعنالامتناعفيالحقلهاالزوجةأنالمادةهذهمضمونمنكذلكويتضح

.شرعيةمبرراتإلىاستندت

رقمالقانونمنالأولىالمادةمنالخامسةالفقرةذكرتهماالشرعيةالمبرراتهذهبينومن

إلىتحتاجولابلزوجته٬خروجعلىالاعتراضيجوزلانهبأ100/1985بالقانونالمعدل25/1929

قضتأوعرفبهجرىماأوالشرعبحكمذلكفيهايباحالتيالأحوالفيالزوجيةمنزلمنللخروجإذنه

بإساءةمشوبالمشروطالحقلهذااستعمالهاأنيظهرلمماالمشرـوعللعمللخروجهاضرورة٬ولابه

.عنهالامتناعالزوجمنهاوطلبالأسرةلمصلحةافمنأوالحق٬استعمال
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بحكمالخروجفيهايباحالتيالأحوالتحديدفيالمرجعفإن"الجندينصر"المستشاريقولوكما

يتعارضلاالذيالعرفهو٬المرجعالعرفبهايجريالتيالأحوالومنالحنفي٬المذهبفقههوالشرع

نزولا–الحنفيةمؤلفاتفي­مذهبيانصاعارضوإنفمعتبر٬شرعارفالعصحفإنالسنة٬أوالكتابمع

أما.]186ص22["الزمانبتغير–العرفوالمصلحةعلىالمبينةالأحكامتغيرينكرلا«قاعدةعلى

لاأووينافيالحقاستعمالبإساءةمشوبغيرأومشوباالخروجفيلحقهاالمرأةاستعمالكانإذاماتحديد

ص22[تبررهأسبابعلىقائماتقديرهكانمتىالدعوىقاضيلتقديرفيخضعالأسرةمصلحةييناف

186[.

ويبدو أن المظهر الأساسي لتعسف الزوجة في استعمالها حقها في الخروج هو إلحاقها ضررا 

إخلالها بالزوج وذلك بإخلالها بحق من حقوقه المترتبة على عقد الزواج٬ أو إهمالها لشؤون بيتها بمعنى

.بالضوابط الشرعية لخروج الزوجة للعمل

ويبدو أن الأحوال التي يباح فيها بحكم الشرع خروج الزوجة بدون إذن زوجها لا تخرج عن 

.نطاق الاستثناءات الواردة على استعمال القوامة الزوجية

الاستثناءات الواردة على القوامة الزوجية .3.1.1.1

زوجته من الخروج من بيت الزوجية ٬ فإن ممارسة هذا الحق إذا كان للزوج الحق في منع

ليست مطلقة٬ بل هو حق نسبي ترد عليه استثناءات شرعية تجيز للزوجة الخروج بدون إذنه٬ ويكون 

وتتمثل هذه الاستثناءات فيما .ذلك بحسب الغرض من خروج الزوجة٬ هل هو واجب أو مندوب أو مباح

:يلي

إذن زوجها لزيارة والديها ومحارمهاخروج الزوجة بدون:أولا

لا يحق للزوج أن يمنع زوجته من الخروج لزيارة والديها ومحارمها٬ لأن هذه الزيارة صلة 

للرحم التي هي فرض من فرائض الإسلام بالإضافة إلى الواجب الملقى على الزوجة في البر بوالديها  

ولكن .هما سواء كانت متزوجة أو غير متزوجةوالإحسان إليهما٬ وذلك بزيارتهما والقيام على شؤون

بالرغم من ذلك لم يتفق الفقهاء على جواز خروجها لزيارة والديها ومحارمها دون إذن زوجها واختلفوا 

:على قولين

ص 60[لا يجوز للزوج أن يمنع زوجته من زيارة أبويها ومحارمها٬ وهذا قول الحنفية:القول الأول­

.]511ص69[والمالكية]370

از زيارة والديها مرة ولقد اختلف الحنفية والمالكية في تحديد عدد الزيارات فالحنفية قالوا يجو

زيارة محارمها مرة كل سنة٬ واشترط أبو يوسف في زيارة أبويها بعدم قدرتهما على كل أسبوع و

ة فلم يحددوا ذلك بمرات المجيء إليها٬ فإن كان باستطاعتهما إتيانها فلا يجوز لها الخروج٬ أما المالكي
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واستدل أصحاب هذا القول بأدلة وردت في الكتاب .معينة وتركوا الأمر إلى ما تعارف عليه الناس

.والسنة النبوية والمعقول

﴿وعاشروهن بالمعروف﴾٬ فالآية تضمنت أمرا للأزاوج بمعاشرة زوجاتهن :قوله تعالى­الكتاب –

من المعروف أو من العشرة بالمعروف أن يرفض الزوج بالمعروف٬ وهذا دليل على الوجوب وليس

لهما في حاجة لزيارتها طلب زوجته بزيارة والديها وخاصة إذا كانا مريضين٬ الأمر الذي يجع

.]216ص 96[ومساعدتها

الهُُ فيِ عاَميَنِْ أنَِ اشكْرُْ ليِ ﴿ ووَصََّينْاَ الإْنِساَنَ بوِاَلدِيَهِْ حمَلَتَهُْ أمُُّهُ وهَنْاً علَىَ وهَنٍْ وفَصَِ:تعالىقوله­

وإَنِ جاَهدَاَكَ علَى أنَ تشُرْكَِ بيِ ماَ ليَسَْ لكََ بهِِ علِمٌْ فلَاَ تطُعِهْمُاَ وصَاَحبِهْمُاَ فيِ ¤ولَوِاَلدِيَكَْ إلِيََّ المْصَيِرُ

.]1[رجْعِكُمُْ فأَنُبَِّئكُمُ بمِاَ كنُتمُْ تعَمْلَوُنَ﴾الدُّنيْاَ معَرْوُفاً واَتَّبعِْ سبَيِلَ منَْ أنَاَبَ إلِيََّ ثمَُّ إلِيََّ مَ

زيارتهماقطعوإنإليهما٬الإحسانووطاعتهمابالوالدينالبرعلىثالحفيصريحةفالآية

لاإذازوجهاإذندونلزيارتهماالخروجفيالحقللزوجةكانبالتاليوالعقوق٬منيعتبروإهمالهما

.تفريطولاإفراطدونوذلك٬الخالقمعصيةفيلمخلوقطاعة

فعن عبد .﴿عقوق الوالدين﴾:الكبائرلأكبرتحديدهفيوسلمعليهااللهصلىالرسولقول­:النبويةالسنة­

:﴿ألا أنبئكم بأكبر الكبائر﴾ قلنا:قال رسول االله صلى االله عليه وسلم:الرحمان بن أبى بكرة عن أبيه قال 

.]133ص 113[...﴿الإشراك باالله وعقوق الوالدين﴾:بلى يا رسول االله  قال

أحقمن:فقالوسلمعليهااللهصلىااللهرسولإلىرجلجاء:قالعنهااللهرضيهريرةأبيعنرويما­

:قال:منثم:قال﴾أمكثم﴿ :قالمن؟ثم﴾أمكثم(:قالمن؟ثم:قال﴾أمك﴿:قالصحابتي؟بحسنالناس

.]132ص 113[﴾أبوكثم﴿

دائرةمنالوالدينزيارةتياستثنلذاالطاعة٬فيالزوجحقعلىالوالدينحقأولويةجلياويظهر

.لزيارتهمازوجهالإذنالزوجةتحتاجولاالزوجية٬القوامة

بموجبللزوجيمنحالذي]220ص158[والحنابلة]469ص6[الشافعيةقولوهو:الثانيالقول­

لأنأحدهما٬جنازةحضورأووالديهالزيارةولوالخروجمنزوجتهمنعفيالحقةالزوجيقوامته

خيانةوالعصيانعصيانالحالةهذهفيوخروجها.زوجهابطاعةبالتزامهاإخلالهوإذنهبدونخروجها

للشكيعرضهاإذنهبدونخروجهالأنذلكووعرضهزوجهاشرفتحفظأنعليهايجبالزوجةلأن

.]296ص57[هةوالشب

.المعقولوالنبويةالسنةفيوردبماالقولهذاأصحاباستدلوقد

أبوها٬فمرضالخروج٬منزوجتهومنعسافررجلاأنعنهااللهرضيأنسعنماروي­:النبويةالسنة­

﴿ إتقي :وسلمليهعااللهصلىااللهرسوللهافقالأبيها٬عيادةفيسلموعليهااللهصلىااللهرسولفاستأذنت

االله ولا تخالفي زوجك﴾ فمات أبوها٬ فاستأذنت رسول االله صلى االله عليه وسلم في حضور جنازته٬ فقال 
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﴿ إتقي االله ولا تخالفى زوجك﴾  فأوحى االله إلى النبي صلى االله عليه وسلم أني قد غفرت لأبيها :لها

.]313ص 165[بطاعتها لزوجها

جنازته٬حضورأوأبيها٬لزيارةالخروجمنلزوجتهالزوجمنععلىالدلالةصريحفالحديث

:التالينقدالإلىالحديثبهذاالاستدلالتعرضوقد.المنععلىدليلاذلكفكان

.]389ص122[الخزاميعقيلبنفيهلأنضعيف٬الحديثهذاسند­

﴿ وقَضَىَ ربَُّكَ ألََّا تعَبْدُوُا إلَِّا :وتعالىهسبحانااللهقال.عليهامجمعأحكامايعارضالحديثهذامضمونإن­

﴿ حق المسلم على المسلم خمس٬ رد :وسلمعليهااللهصلىااللهرسولقولو.]1[إيَِّاهُ وبَاِلوْاَلدِيَنِْ إحِسْاَناً﴾

.]273ص 113[السلام وعيادة المريض٬ وإتباع الجنائز٬ وإجابة الدعوة٬ وتشميت العاطس﴾

لزيارةالزوجيةبيتمنالخروجللزوجةيجيزالذيالأولالقولنرجحفإننا٬ختلافالاهذاوأمام

فالزوجشك٬أوطعنأيإليهايرقىلاقويةشرعيةأدلةإلىيستندلأنهزوجهاإذندونمحارمهاأووالديها

نفسفيالشكوسيدخلبالمعروف٬المعاشرةبواجبأخلقدمحارمهاأولوالديهازوجتهزيارةيمنعالذي

العيشيمكنكيفزوجتهلوالديالخيريجبلافالذينحوه٬مشاعرهايغيروفيهالثقةويفقدهاالزوجة

تعسفإذاالزوجةنفسفيالكراهيةزرعإلىحتماسيؤدىالثانيالقولتطبيقأنفنعتقد.أمانفيمعه

.بينهماالشقاققوعبوينذرالذيالأمروالديها٬لزيارةلهاالإذنعدمفيالزوج

الحنفية–أصحابهذهبالذيالأولبالقولنسبياأخذفقدالاختلافهذامنالأسرةقانونموقفأما

الفقرةخلالمنوذلكزوجهاإذنبدونومحارمهاأبويهالزيارةالزوجةخروججوازإلى­والمالكية

وأقاربهلأبويهمنهماكلزيارة­7...:الزوجينعلىيجب«:أنهعلىتنصالتي36المادةمنالسابعة

.»بالمعروفواستضافتهم

فيوهذاالزوجإذنبدونلهاالمسموحالزياراتعدديحددلمالجزائريالأسرةقانونأنويتضح

السائدالعرفأي(الناسعليهتعارفلماوتركهاالزياراتهذهتحديدبعدمالمالكيةلقولاعتماداعتقادنا

الأقارب؟هؤلاءهممنتحددولمالأقاربأضافت36المادةمنالسابعةالفقرةأنغير)للشرعبقالمطا

محارم؟غيرأومحارمكانواسواءالأقاربكليشملعاماجاءاللفظأنأمالمحارممنهمهل

وهذاالمحارم٬غيروالمحارمبينيفرقلاالأسرةقانونأنيبدوالسابعة٬الفقرةحرفيةفحسب

الزوجبإذنإلااستضافتهمأوزيارتهميجوزلاالمحارمغيرالأقاربأنفيالفقهاءإليهذهبلمامخالف

.حضورهوفى

منالسابعةالفقرةعليهنصتللذيمغايراموقفالهكانالجزائريالأسرةقانونأننجدحينفي

منأهلهازيارة­:فيالحقللزوجة«:أنهلىعالملغاة38المادةمنالأولىالفقرةنصتبحيث36المادة

منوأهلهاوالديهازيارةفيالحقالزوجةمنحفيصريحة38فالمادة.»بالمعروفواستضافتهمالمحارم

ماندريولا.الفقهاءبهقالماوهذاالزوجينوسطفيعليهمتعارفهولماطبقاخالهاأوكعمهاالمحارم
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بدونأقاربهاكلوتستضيفتزورأنللزوجةيسمحوموقفهمنيغيرالأسرةقانونجعلتالتيالحكمة

استثناء؟

كثيرينأقاربللزوجةكانإذاخاصةزوجهاإذنبدونللخروجواسعةحريةالزوجةمنحتفلقد

فيوتعسفهاالزوجةإفراطحالةفيالزوجينبينالشقاقلظهورعاملايكونأنشأنهمنالذيالواقع

.الحقهذامالاستع

.الأقاربواستضافةزيارةفيالزوجةوالزوجبينالمساواةتحقيقهوالتعديلهذامنلحكمةفا

وإنماالمحارم٬واستضافةزيارةفييطرحلاالإشكالأنالسياق٬هذافيإليهنشيرأنيجبوالذي

الأمرواستضافتهمزياراتهمكثرتإذاخاصةالمحارمغيرالأقاربواستضافةزيارةفيالاشكاليطرح

36المادةمنالسابعةالفقرةفيالنظرإعادةالضروريمنفإنهلذلك.السيئةالظنونوالشبهةيثيرقدالذي

.الخللهذالإزالة

فيالزوجةبحقالمالكيةوالحنفيةقولاعتمادإلىأيضاذهبتالمغربيةالأسرةمدونةأنونجد

51المادةمنالخامسةالفقرةعليهنصتماوذلكمحارمها٬أوأبويهالزيارةازوجهإذنبدونالخروج

...:الزوجينبينالمتبادلةوالواجباتالحقوق«:أنعلى

.»بالمعروفواستزارتهموزيارتهمومحارمهالآخرلأبويمنهماكلمعاملةحسن­5

موقفخالفتأنهاالمغربيةرةالأسمدونةمن51المادةمنالخامسةالفقرةخلالمنونلاحظ

موقفمعيتماشىماوهذافقطالمحارمأوالوالدينواستضافةبزيارةللزوجةالسماحفيالأسرةقانون

.الفقهاء

.الحجفريضةلأداءزوجهاإذنبدونالزوجةخروج­ثانيا

استْطَاَعَمنَِالبْيَتِْحجُِّالنَّاسِىعلََولَلِهِّ﴿:تعالىلقولهالإسلامأركانمنركنااللهبيتإلىالحجإن

.]1[﴾سبَيِلاًإلِيَهِْ

محمدوأنااللهإلاإلهألاشهادةخمس٬علىالإسلامبني﴿:وسلمعليهااللهصلىااللهرسولوقول

.]19ص113[رمضان﴾وصوموالحجالزكاةوإيتاءالصلاةوإقامااللهرسول

تسافرأنبشرطالحجفريضةأداءمنيمنعهاأنللزوجيجوزفلاالحجعلىقادرةالمرأةكانتفإذا

لمفإنمفروض٬حجلأنهالأصحهووهذا.]6ص158[مأمونينوالرفقةالطريقوكانمحرممعللحج

.الخالقمعصيةفيلمخلوقطاعةولامعصية٬الواجبوتركواجبالحجلأنإذنه٬بلاخرجتلهايأذن

.الأمنتحققإذابعدتأمالمسافةقربت٬رجلمعهنليسمأموناتنساءمعتحجأنالشافعيةلهاجوزوقد

ولاعنه٬تغيبهاأثناءيعولهمأنيستطيعلاعيالذاأومريضاكانبأنإليهاحاجةفيزوجهاكانإذاأما

العاجزحكمفيتعتبرلأنهاعنهازوجهايستغنيحتىالحجعليهايجبلافإنهاذلك٬فيمسدهايسدمنيجد
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أدائهمنتتمكنفقدمثلاالعامهذافيالحجفاتهافإذاالفقهاء٬منكثيرعندالتراخيعلىواجبوالحج.عنه

.]580ص120[رحيمرءوفبعبادهواالله٬وهكذابعدهالذيالعامفي

وجوبعلىدليلفالآية٬سبَيِلاً﴾إلِيَهِْاستْطَاَعَمنَِالبْيَتِْحجُِّالنَّاسِعلَىَولَلِهِّ﴿:تعالىلقولهوهذا

.]512ص33[ضرورياإجماعاذلكعلىالمسلمونوأجمع...الجمهورعندالحج

لاكانفإذاالزوج٬إذنبدونالصلاةوالصومعلىزوجهاإذنبدونللحجالمرأةخروجويقاس

أنلهيحقلاذلكعلىبالقياسهفإنرمضان٬وصومالمفروضةالصلاةمنزوجتهيمنعأنللزوجيحق

حقلأنوذلكمنه٬يمنعهاأنفللزوجالتطوعحجأما.عليهاواجبباعتبارهللحجالخروجمنيمنعها

.]06ص158[واجبليسبماتفويتهلهافليسواجبالزوج

.حوائجهالقضاءزوجهاإذنبدونالزوجةخروج­ثالثا

ولاإذنهبدونلقضائهاالخروجلهاجازالضروريةهزوجتحوائجقضاءفيالزوجتقاعسإذا

.المحظوراتتبيحفالضروراتالضرورة٬بابمنذلكلاعتبارمنعهالهيجوز

الزوجقامإذاهذاإذنه٬بلاالخروجالزوجةعلىيحرمأنهفي"البهوتي"الفقيهبهقالماوهذا

.]117ص160[للضرورةالخروجنملهابدفلابحوائجهايقملموإنالضروريةبحوائجها

.زوجهاإذنبدونللعملالمرأةخروج–رابعا

علىواشترطتالزواجعقدإبرامقبلموظفةالزوجةكانتإذاماحالةفيالخروجهذاويكون

بعديمنعهاأنيمكنهفلاالشرطهذاعلىووافقالزوجيةمنزلخارجالزواجبعدبوظيفتهاالاحتفاظالرجل

.العملمواصلةنعذلك

لهذاتستجيبولمالعملمنمنعهاأرادإذاأماتنفيذه٬عليهوجبللزوجملزماالشرطهذايعتبرو

فياشتراطهاعلىمبنيلأنهمشروعفخروجهانفقتها٬تسقطولاناشزةتعتبرلاعملهافيواستمرتالمنع

لهايحقفلاذلك٬تشترطلمإذاأماالأسرةبضرراالوظيفةهذهعلىيترتبألابشرطولكنالزواج٬عقد

حالةفييتحققلاالمرأةمنالكاملالاحتباسفىالزوجحق٬لأنزوجهابموافقةإلاللعملالخروج

بيتهارعايةعلىالمرأةقياماشتراطملاحظةوينبغيهذا.حقهبنقصانرضاهمنلابدفكانللعملالخروج

إبتداء٬لهاوافقوإنللعملالخروجمنيمنعهاأنللزوجفإنواجبها٬فيقصرتإنأماقيام٬خيروزوجها

منخطراأشدوالمجاوزةعليها٬فرضفيماوقصرت٬الخروجفيحقهاحدودتجاوزتبذلكلأنها

.]140ص97[بالخروجلهايسمحفلا٬منهوالدفعبالمنعوأولىالتعسف٬

ضرورةللزوجهاإذنبدونالزوجةخروج–خامسا

علىالبيتكإشرافالضرورة٬بدافعزوجهاإذنبدونالزوجيةبيتمنتخرجأنللزوجةيجوز

٬حريقنشوبأوعنيفزلزالوقوعنتيجة٬]556ص123[ناشزاوليستذلكفيالعذرفلهاالانهدام

.البيتفيبقيتلوذلكبسببيلحقهاقدالذيللضرروتجنباالهلاكمنهرباوهذا
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مكوثكانكلماأيبقدرها٬تقاسوالضرورة]1[التَّهلْكُةَِ﴾إلِىَبأِيَدْيِكمُْتلُقْوُاْولاََ﴿:تعالىلقولهوهذا

.عليهاإثمولازوجهاإذنبدونالخروجعليهاوجبللهلاكسيعرضهاالبيتداخلالزوجة

إلتزام الزوجين بالمعاشرة الجنسية بالمعروف.2.1.1

ن أهم التزام يقع على عاتق الزوجين هو تمكين كل واحد منهما الآخر من إشباع مما لا شك فيه أ

.رغبته الجنسية٬ وهذا تحقيقا للهدف الأساسي من الزواج وهو إعفاف الزوجين

.ولن تحقق المعاشرة الجنسية هذا الهدف إلا إذا مارسها الزوجين في إطارها الشرعي المعروف

:جاء تقسيم هذا المبحث على النحو التاليومن أجل إيضاح ورسم هذا الإطار

.ماهية المعاشرة الجنسية وأساسها الشرعي:المطلب الأول-

.الضوابط الشرعية للمعاشرة الجنسية بين الزوجين:المطلب الثاني-

ماهية المعاشرة الجنسية وأساسها الشرعي­1.2.1.1

ين هو تبيان الوجه الشرعي لهذه إن الهدف من التطرق لماهية المعاشرة الجنسية بين الزوج

:المعاشرة ومظاهرها٬ ومن ثم تبيان مصدر مشروعية هذه المعاشرة٬ وسنوضح ذلك في الفروع التالية

.مفهوم المعاشرة الجنسية بين الزوجين وأدلة مشروعيتها:الفرع الأول-

.الطبيعة الشرعية للمعاشرة الجنسية بين الزوجين:الفرع الثاني-

فهوم المعاشرة الجنسية بين الزوجين وأدلة مشروعيتها م.1.1.2.1.1

لا تتضمن الشرائع الحديثة عادة النص صراحة على التزام كل من الزوجين بتمكين زوجه من "

الاتصال الجنسي٬ ولا يعني ذلك أن هذه الشرائع لا تعد المعاشرة واجبا على كل من الزوجين نحو 

عليه هو أنه مفهوم ضمنا ومن ثم فهو ليس بحاجة إلى نص وربما كان السبب في عدم النص .الآخر

وربما كان السبب في ذلك أن هذا الوجه من وجوه العلاقة بين الزوجين ليس من السهل ضبطه .خاص

في نصوص٬ أو ربما ليس من اللائق صياغته في مواد٬ ومع ذلك فإن الجانب الجنسي للعلاقات بين 

فرغم أن غالبية الناس تتحرج من الالتجاء إلى .الحياة العمليةالزوجين من أكثر جوانبها أهمية في

القضاء عندما تثور بعض المشاكل بخصوصه ويفضلون حلها بعيدا عن المحاكم لا يود أن ينشر على 

الملأ حياته الخاصة في أكثر جوانبها خصوصية٬ فإن المنازعات التي تعرض على القضاء وتتصل 

نادرة٬ وتثور هذه المسائل في الأعم الأغلب٬ بمناسبة دعاوى الطلاق بمسائل من هذا القبيل ليست 

ص 184["بوصفها أسباب تبرره٬ ويكون مطلوبا من القضاء الفصل فيما إذا كانت تكفي لمنح الطلاق

493 ٬494[.
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وتعتبر المعاشرة الجنسية بين الزوجين من أبرز الحقوق المشتركة بين الزوجين٬ وهو ذلك الحق 

لكلام الصريح فيه وهو الاستمتاع والمعاشرة  بيد أنه السبب إلى مصالح الزواج وأهمها الذي خف ا

كيف لا يكون وهو إرواء إحدى شهوتين عليهما تقوم الحياة٬ ومن واسل و السكن و المودة والرحمة٬ كالتن

.]8ص 78["أجلهما كان التشريع كله

لشيء أي تلذذ به٬ والمتاع كل شيء يتمتع به٬ والاستمتاع طلب التمتع ومعناه التلذذ يقال تمتع با

.]307ص 35[حبل ماتع أي طويل٬ وكل من طالت صحبته مع الشيء متمتع به:و أصله من قولهم

ومع أن التعبير بالاستمتاع لم يبرز في التبويب الفقهي القديم فإن بعض مشايخنا من المعاصرين 

وهذا الحكم وهو حل :"حيث قال]172ص 23[دائعهالحنفي في ب"الكاساني"أخذوه من تعبير الإمام 

.]331ص 84["الاستمتاع مشترك بين الزوجين فإن المرأة كما تحل لزوجها فزوجها  يحل لها 

﴿ فمَاَ استْمَتْعَتْمُ بهِِ منِهْنَُّ فآَتوُهنَُّ :وقد أنس الكاساني في استعماله بالتعبير القرآني

وفقا إذا عول على هذا الاستعمال دون غيره٬ لأن الاستعمالات الأخرى االله مهوكان رحم.]1[أجُوُرهَنَُّ﴾

]1[والقرب]1[٬ واللمس]1[٬ والإتيان]1[٬ والتغشي]1[والمس]1[الواردة في القرآن الكريم كالإفاضة

كلها دون لفظة الاستمتاع في العموم٬ وهو يشملها جميعا٬ ويفوقها في إيحاءاته النفسية٬ بحصول الألفة 

.]172ص 22[دة  والسكن٬ وهي مداخل الاستقرار والعفةوالمو

ويتضح من ذلك٬ أن المعاشرة الجنسية هي حل استمتاع كل واحد من الزوجين بالآخر في حدود 

الضوابط الشرعية٬ ولذلك فعلى كل منهما أن يجيب طلب الآخر للاستمتاع ولا يجوز له الامتناع عن 

.]٬327 326ص 128[ر هذا الامتناعذلك إلا إذا اثبت وجود مانع شرعي يبر

والمعاشرة الجنسية هي الاستمتاع من الطرفين بالنظر واللمس والتقبيل والضم والمفاخذة أو كان 

.]7ص 54[بالجماع وهذا ما يعرف بالاتصال الجنسي

والفعل المادي لاستمتاع أحد الزوجين بالآخر لا يمكن أن ينفرد به أحدهما بل لا بد من مشاركتها 

.]٬196 195ص 36[معا حتى يحصل هذا الاستمتاع وهذه المشاركة تدعو إليها طبيعة الفعل ذاته

وقد وردت عدة نصوص من القرآن والسنة النبوية للدلالة على مشروعية المعاشرة الجنسية بين 

:الزوجين نذكر منها

إلَِّا علَىَ أزَوْاَجهِمِْ أوْ ماَ ملَكَتَْ أيَمْاَنهُمُْ فإَنَِّهمُْ ¤فظِوُنَ﴿ واَلَّذيِنَ همُْ لفِرُوُجهِمِْ حاَ:قال تعالى­:القرآن الكريم­

.]1[غيَرُْ ملَوُميِنَ ﴾

فدلت هذه الآية صراحة على إباحة المعاشرة الجنسية ]1[﴿ نسِآَؤكُمُْ حرَثٌْ لَّكمُْ فأَتْوُاْ حرَثْكَمُْ أنََّى شئِتْمُْ﴾­

.بين الزوجين

تخَتْانوُنَ لةََ الصِّياَمِ الرَّفثَُ إلِىَ نسِآَئكِمُْ هنَُّ لبِاَسٌ لَّكمُْ وأَنَتمُْ لبِاَسٌ لَّهنَُّ علَمَِ اللهُّ أنََّكمُْ كنُتمُْ ﴿ أُحلَِّ لكَمُْ ليَْ­

.]1[أنَفسُكَمُْ فتَاَبَ علَيَكْمُْ وعَفَاَ عنَكمُْ فاَلآنَ باَشرِوُهنَُّ﴾
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.تصال الجنسي بين الزوجينفكانت هذه الآية دليلا آخر على مشروعية وحل الا

٬ ومعنى ]1[نَّ﴾﴿ ورَبَاَئبِكُمُُ اللاَّتيِ فيِ حجُوُركِمُ مِّن نِّسآَئكِمُُ اللاَّتيِ دخَلَتْمُ بهِنَِّ فإَنِ لَّمْ تكَوُنوُاْ دخَلَتْمُ بهِِ­

.الدخول في هذه الآية هو الجماع

مشروعية المعاشرة الجنسية بين الزوجين وردت عدة أحاديث نبوية شريفة تدل على­:السنة النبوية­

:نذكر بعض منها

﴿ فاتقوا االله في النساء فإنكم أخذتموهن بأمان االله٬ واستحللتم :قال رسول االله صلى االله عليه وسلم­

.]615ص 156[فروجهن بكلمة االله﴾

رج٬ ومن لم ﴿ يا معشر الشباب من استطاع منكم الباءة فليتزوج٬ فإنه أغض للبصر٬ وأحصن للف­

يحث الحديث الشباب على المعاشرة الجنسية في .]3ص 156[يستطع فعليه بالصوم فإن له وجاء﴾

.إطارها الشرعي وهو الزواج باعتباره الوسيلة المثلى لحفظ الفرج عن الحرام

ي ﴿ إذا أحدكم أعجبته المرأة ٬ فوقعت في قلبه٬ فليعمد إلى امرأته فليواقعها٬ فإن ذلك يرد ما ف­

.]5ص 156[نفسه﴾

وإن المعاشرة الجنسية بين الزوجين ليست أمر مشروعا فحسب ولكنه عمل يبتغي به المسلم 

:أجرا من االله تعالى حيث يقول رسول االله صلى االله عليه و سلم

أرأيتم لو :يا رسول االله أيأتي أحدنا شهوته و يكون له فيها أجر؟ قال:﴿ وفي بضع أحدكم صدقة٬ قالوا­

.]488ص156[عها في حرام أكان عليه فيها وزر؟ فكذلك٬ إذا وضعها في الحلال كان له أجر﴾وض

تزوجت ثيبا٬ :﴿ ما تزوجت؟  فقلت:تزوجت٬ فقال لي رسول االله صلى االله عليه وسلم:عن جابر قال­

.]380ص 109[مالك وللعذارى ولعابها﴾:قال

نسية وجعلها من زينة الحياة الدنيا وطيبة من الطيبات جميعها وبالتالي٬ فإن الإسلام شرع المتعة الج

.]21ص 79[خالصة يوم القيامة

فيِ ﴿ قلُْ منَْ حرََّمَ زيِنةََ اللهِّ الَّتيَِ أخَرْجََ لعِبِاَدهِِ واَلطَّْيِّباَتِ منَِ الرِّزقِْ قلُْ هيِ للَِّذيِنَ آمنَوُاْ:قال تعالى

.]1[يوَمَْ القْيِاَمةَِ كذَلَكَِ نفُصَِّلُ الآياَتِ لقِوَمٍْ يعَلْمَوُنَ﴾الحْيَاَةِ الدُّنيْاَ خاَلصِةًَ

واستناد لما سبق يتضح الأساس الشرعي للمعاشرة الجنسية بين الزوجين الذي يبين حل 

ومشروعية المتعة الجنسية التي تعتبر المقصود الأساسي للزواج وذلك في إطار عقد زواج صحيح منظم 

.شرعا وقانونا

وإن الحكمة من مشروعية المعاشرة الجنسية بين الزوجين هو قضاء وإشباع الشهوة الجنسية 

التي وضعها االله في الإنسان كغريزة جنسية وذلك وقاية للزوجين من الوقوع في معاشرة جنسية فاحشة 

هي وما يترتب عليها من أضرار٬ بالإضافة إلى الحكمة الأساسية الأخرى من المعاشرة الجنسية و

.التناسل٬ وإنجاب الذرية٬ وحفظ النوع الإنساني
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"]146ص 16["إبن القيم"ولتبيان فوائد المعاشرة الجنسية بين الزوجين فقد قال الفقيه وأما :

يتم به اللذة وسرور النفس ويحصل به مقاصده يه فيه أكمل هدي يحفظ به الصحة والجماع والباه فكان هد

:وضع في الأصل لثلاثة أمور هي مقاصده الأصلية التي وضع لأجلها٬ فإن الجماع 

.حفظ النسل ودوام النوع إلى أن تتكامل العدة التي قدر االله بروزها إلى هذا العالم­1

.إخراج الماء الذي يضر احتباسه واحتقانه بجملة البدن­2

لجنة٬ إذ لا تناسل هناك قضاء الوطر٬ ونيل اللذة٬ والتمتع بالنعمة٬ وهذه وحدها هي الفائدة التي في ا­3

...".ولا احتقان يستفرغه الإنزال٬ وفضلاء الأطباء يرون أن الجماع من أحد أسباب حفظ الصحة

قد يؤدي عدم وأثره في الحياة الزوجية ووإن العلاقة الجنسية بين الزوجين أمر له خطره

وقد .بالاضطراب والتعاسةالاهتمام بها أو وضعها في غير موضعها إلى تكدير هذه الحياة وإصابتها 

.]484ص 172[يفضى تراكم الأخطاء فيها إلى تدمير الحياة الزوجية والإتيان عليها من القواعد

الطبيعة الشرعية للمعاشرة الجنسية بين الزوجين .2.1.2.1.1

:ال هيلقد اختلف الفقهاء في تحديد الطبيعة الشرعية للمعاشرة الجنسية بين الزوجين على عدة أقو

ن المعاشرة الجنسية بين الزوجين حق للزوج والتزام على الزوجة٬ وهو قول إ:القول الأول­

.ولا يجب على الزوج قضاء إلا مرة واحدة في العمر]489ص 84[والحنفية]170ص18[الشافعية

وقد استدل .حوالزيادة على ذلك تجب فيما بينه وبين االله تعالى من باب حسن المعاشرة واستدامة النكا

﴿ فأتوهن :٬ وقوله تعالى]1[﴿ نسِآَؤكُمُْ حرَثٌْ لَّكمُْ فأَتْوُاْ حرَثْكَمُْ أنََّى شئِتْمُْ﴾:أصحاب هذا القول بقوله تعالى

وحسب هذا القول تعتبر المرأة محلا لعقد الزواج تأكيدا للتعريف التقليدي لعقد .]1[من حيث أمركم االله﴾

.الزواج وهو التمتع بآدمية

ومفاده أن المعاشرة الجنسية حق لكل من الزوجين تجاه الآخر٬ يترتب عليه إلزام كل :القول الثاني­

واحد من الزوجين تلبية حاجية الآخر في الوطء بل يجبر على ذلك عن طريق القضاء وهذا ما قال به 

.]178ص 83[والظاهرية]340ص 158[والحنابلة]19ص 136[المالكية

:ستدلال لهذا القول تتمثل فيما يليوأوجه الا

.وحيث أوجبنا الوطء فإنما هو إيفاء حق الزوجة  لا غير-

.لأن مصالح النكاح أكثر فإنه يشتمل عل تحصين الدين وإحرازه وتحصين المرأة وحفظها-

وهو أن الزوج إذا امتنع من وطء زوجته بقصد الإضرار بها تضرب لها المدة كما تضرب -

.]176ص 101[فإما أن يطأ أو يطلقللمولى 

عمر بن الخطاب رضي االله عنه٬ "كان جالسا عند "كعب بن سور"ويؤيد هذا القول ما روى أن 

ما أحسنك ثناء :يا أمير المؤمنين إن زوجي يصوم النهار و يقوم الليل٬ فقال عمر:فجاءت امرأة وقالت
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إليك زوجها٬ فقال عمر٬ أحكم بينهما فإنك فهمت يا أمير المؤمنين إنها تشتكي:على زوجك٬ فقال كعب

من أمرها ما لم أفهم٬ فقال كعب٬ أراها إحدى نسائه الأربع يفطر لها يوما٬  ويصوم ثلاثة أيام٬ فاستحسن 

.]220ص 158[عمر ذلك منه وولاه قضاء البصرة

الجنسية مثل فلقد اعتبرت هذه الواقعة دليلا على أن الزوجة لها الحق الخالص في المعاشرة 

الرجل٬ ولها أن تطلب من القاضي إلزامه بذلك٬ وقد أخذت معظم القوانين بهذا الرأي ومنحت الزوجة 

.]169ص 80[الحق في طلب التفريق إذا كان الزوج عاجزا جنسيا

.]170ص 18[والجماع واجب على الرجل للمرأة إذا انتفى العذر

وجته بالاتصال الجنسي٬ فإن من المقاصد وتقتضي المعاشرة بالمعروف أن يعف الزوج ز

الأساسية للزواج٬ إلى جانب الإنجاب والتعاون على الاستقرار النفسي ومباشرة النشاط العام٬ يحصن 

.]133ص 81[الفرج و يسكن الشهوة٬ و إعفاف النفس من التطلع إلى المتعة المحرمة

ة كما ركبت فيه٬ وكانت هي مثله في ولما كانت المرأة مخلوقا بشريا كالرجل٬ ركبت فيها الشهو

إذا توافرت وقد تكون هي بعض الأحيان أشد حاجة إلى ذلك٬ .الحاجة إلى الاعفاف وتلبية نداء الغريزة

لا مرهقا بهموم الحياة الثقيلة النفسية في المنزل٬ وكان الرجل في الوقت نفسه مشغولها الراحة الجسمية و

أ براحة جسمية أو فكرية في كثير من الأحيان حتى يفكر في الاتصال تبعاتها الجسمية التي لا تدعه يهنو

.]133ص81[الجنسي

ولما كان الجماع حقا للزوجة كما هو حق للزوج فقد حرم االله تعالى على الزوج عدم جماعها 

لمدة أربعة أشهر٬ ولهذا فقد حرم االله الإيلاء كما حرم الظهار وفاء بحق المرأة في جماع زوجها٬ 

يلاء والظهار صور مختلفة لعدم جماع الزوجة غضبا عليها للإضرار بها وإهانتها فلا هي زوجة فالإ

تمارس حقوقها معه٬ ولا هي مطلقة حرة ليغنيها االله بزوج آخر٬ وإنما هي معلقة٬ زوجة بالاسم فقط٬ 

ف المرأة ورد وكانت هذه الأفعال ميراثا من الجاهلية وصدرا من الإسلام حتى أبطلها االله تعالى وأنص

.]65ص 82[عليها حقها تقديرا لإنسانيتها ومكانتها

فهل :عن الرجل إذا صبر على زوجته الشهر  والشهرين لا يطؤها"ابن تيمية"وقد سئل الشيخ 

يجب على الرجل أن يطأ زوجته بالمعروف٬ وهو من :عليه إثم أم لا ؟ وهل يطالب الزوج بذلك؟ فأجاب

.]213ص 27[ن إطعامهاأعظم م:أوكد حقها عليه

وإن التقصير في إعفاف الزوجة له أضرار جسمية٬ فهو يورث كراهتها لزوجها٬ وعدم 

إخلاصها في أداء واجبها نحوه٬ واستشرافها للذة التي قد تطلبها من غيره٬ والتفكير في الخلاص منه٬ 

لغرائز في سلوك الإنسان أو وفيه ضرر عليه أيضا بعد أمنه عليها عند غيابه٬ فالغريزة الجنسية أقوى ا

ولأهمية هذا الحق رأى بعض العلماء استعانة الرجل بالأدوية .من أقواها٬ والويل لمن لم يتنبه إليها

.]141ص 81[والمقويات الحلال التي تزيد من قدرته على الوفاء بهذا الحق
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مالك٬ وعلى والوطء واجب على الرجل إذا لم يكن به عذر٬ وبه قال "المغنى"وقال صاحب 

لا يجب عليه لأنه حق له فلا يجب عليه :وقال الشافعي.لا يجب إلا أن يتركه للإضرار:قول القاضي

.]220ص 158["كسائر حقوقه

ص 81[والقول الذي لا يلزم الزوج بمباشرة زوجته لا يقف أمام قول الجمهور بوجوب ذلك

141[.

"ابن حزم"ين قال وتأكيدا لإلزامية المعاشرة الجنسية بين الزوج وفرض على الرجل أن يجامع ":

وإلا فهو عاص الله تعالى٬ ­إن قدر على ذلك–امرأته التي هي زوجته وأدنى ذلك مرة في كل طهر

.]173ص 83["﴿ فإَذِاَ تطَهََّرنَْ فأَتْوُهنَُّ منِْ حيَثُْ أمَرَكَمُُ اللهُّ﴾:وبرهان ذلك قول االله عز وجل

ها من الزوجين وواجب عليه نحو الزوج الآخر٬ فالزوجة ملزمة بتمكين زوجفالمعاشرة حق لكل

والمعاشرة مقصورة لذاتها باعتبارها متعة٬ ومقصودة باعتبارها وسيلة والزوج ملزم بالاتصال بزوجته٬ 

.]14ص 184[لتحقيق غرض آخر وهو إنجاب ذرية٬ ولكل من الزوجين مصلحة في الحصول عليها

ره في اختلاف الفقهاء حول الطبيعة الشرعية للمعاشرة الجنسية أن القول ويتضح مما سبق ذك

التوازن في توزيع الحقوق والالتزامات بين الزوجين٬ فإنه الترجيح باعتباره يحقق العدالة والثاني أجدر ب

من غير المقبول أن نقر للرجل بأحقيته في الاستمتاع بزوجته ونسلب المرأة ذلك فهذا انتقاص من 

متها وإنسانيتها فهي ليست محلا في عقد الزواج بل هي طرف أصيل له حقوق  والتزامات٬ وفي ذلك كرا

.]1[﴿ ولَهَنَُّ مثِلُْ الَّذيِ علَيَهْنَِّ باِلمْعَرْوُفِ ﴾:يقول االله عز وجل

وإن تطبيق القول الأول بإقرار الحق الخالص للزوج في المعاشرة الجنسية دون الزوجة التي 

نسبة إليها التزام وجب تنفيذه من شأنه منح الزوج حرية واسعة في استعمال هذا الحق بالطريقة يعتبر بال

وبمقتضى هذا القول لا يجوز لها أن تطالب زوجها بالمعاشرة الجنسية .التي يريد وفي الوقت الذي يشاء

ورها في الحياة وفي ذلك ظلم كبير للزوجة مما ينتج عنه ضررا نفسيا جسيما يؤثر حتما على تأدية د

.الزوجية

يتمثل في :وجه إيجابي:والواقع أن إلتزام الإحصان بين الزوجين كأي التزام قانوني آخر له وجهين

.إعفاف كل من الزوجين الآخر بالمعاشرة الزوجية المستوفية  لشروطها وآدابها الشرعية

ن أن يمس أحدهما في شرفه يتمثل في امتناع كلا الزوجين عن كل ما يمك:ووجه سلبي

.]٬50 49ص 194[وعرضه

فإذا كانت المعاشرة الجنسية إلتزام يقع على عاتق الزوجين٬ فإنه في نفس الوقت يقابله حق كل 

منهما تجاه الآخر في التمكين من الاستمتاع المشروع٬ ومن ثم يطرح التساؤل حول مدى حرية الزوجين 

.في استعمال هذا الحق؟

:لم يتفق الفقهاء حول المقدار المناسب للمعاشرة الجنسية بين الزوجين٬ واختلفوا على النحو التالي
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٬ ]489ص 84[يرى الحنفية أن الزوج ملزم قضاء أن يجامع زوجته مرة واحدة في مدة الزواج

جة قد بمعنى أن الزوج يكفيه أن يجامع زوجته مرة واحدة طوال مدة عقد الزواج٬ وبذلك تكون الزو

.]13ص 54[استوفت حقها قضاء٬ ولا يملك القاضي فيما بعد إلزامه بالوطء

وهذا القول لم نجد له دليلا كما أنه يبدو غريبا لمنافاته مقصود الزواج ودفع ضرر الشهوة٬ 

وحكم الإيلاء ينقضه٬ فقد قلنا بأن من حلف على زوجته أن لا يجامعها ومضى على تنفيذه أربعة أشهر٬ 

جته هذه أن تطلب الطلاق إن لم يرجع٬ فحق الزوجة كما يفيد النص لم يقتصر على المرة حق لزو

.]13ص 54[الواحدة في ظل العقد

الوطء واجب على الزوج للمرأة :]492ص 84[وقول لأبي حنيفة]34ص 31[ويقول المالكية

:عند مالك إذا انتفى العذر٬ بالحجج التالية

االله عنه لقضاء كعب بن سور حيث أوجب للمرأة ليلة من كل أربع قبول عمر بن الخطاب رضي ­1

.ليال

للزوج أن يسقط حقها عن ثلاثة أيام بأن يتزوج ثلاثة آخر سواها٬ فلما لم يتزوج فقد جعل ذلك لنفسه ­2

84[فكان الخيار له في ذلك٬ فإن شاء صرف ذلك إلى الزوجات وإن شاء صرفه إلى صيامه وأشغاله

.]492ص 

:خلال هذا القول يمكننا أن نستدل ملاحظتين هامتينومن 

أما قصة كعب بن سور فهي محتملة لأن تكون تقديرا شخصيا مناسبا لحال الزوجين المعروضة فيها٬ ­1

فهي واقعة عين لا يقاس عليها غيرها٬ ولا تكون قاعدة عامة لكل الأزواج٬ فعلها في ذلك مثل تقدير 

.]95ص 179[الزوجين من اليسر والإعسارالنفقة التي يراعى فيها حال 

أما القول بأن للرجل أن يتزوج بثلاث غير زوجته فله الحق في إسقاط حق الواحدة في ثلاث ليال ­2

فالرد عليه هو أن جواز التزوج بأربع لا يقتضي أنه إذا تزوج بواحدة يكون لها حال الإنفراد ما لها حال 

.]247ص 27[الاجتماع

أن وطء الزوجة زوجته مقداره مرة كل أربعة أشهر وحجتهم في ]5ص 158[ةويرى الحنابل

ذلك أن تقدير االله تعالى للوطء بأربعة أشهر في حق المولي٬ فجاز تعميم ذلك في المعاشرة الجنسية بين 

الزوجين مطلقا٬ لأن ما وجب أداؤه إذا حلف على تركه وجب أداؤه إذا لم يحلف كالنفقة وسائر 

فيحققه أن اليمين لا تجعل غير الواجب واجبا إذا أقسم على تركه فوجوبه معها يدل على الواجبات٬ 

وجوبه قبلها٬ ولأن وجوبه في الإيلاء إنما كان لدفع حاجة المرأة وإزالة الضرر عنها وضررها لا 

.]5ص 158[يختلف  بالإيلاء وعدمه فلا يختلف الوجوب

الإيلاء قياس مع الفارق٬ حيث أن المولى ألزم نفسه ويمكن مناقشة هذا الرأي بأن القياس على 

باليمين على ترك وطء الزوجة كراهة أو عقوبة لها مدة أربعة أشهر٬ فإذا مضت هذه المدة خير الزوج 
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بين الفيئة أو الطلاق٬ وله شروط وأحكام تختص به من أهمها الحلف باالله وبأسمائه وصفاته على عدم 

ر أو أكثر٬ فالإيلاء له حكم شرعي شرعه االله تعالى وحفه بالضوابط قربان المرأة مدة أربعة أشه

الشرعية حتى ينصف المرأة من جور الجاهلية حيث كان الرجل إذا غضب من زوجته حلف ألا يطأها 

السنة أو السنتين أولا يطأها أبدا٬ فتبقى المرأة كالمعلقة٬ فأنصف الإسلام المرأة ووضع للإيلاء أحكاما  

راره وحدد للمولي أربعة أشهر مع الحفاظ على حق الرجل في تأديب امرأته٬ فهو حالة خففت من أض

استثنائية في الحياة الزوجية شرع لتنظيم خلل في العلاقة الزوجية٬ فلا يلحق به في أحكام الوطء الذي 

.]٬96 95ص 179[هو قائم على المحبة والرغبة الصادقة بين الزوجين

يلاء لتحديد مقدار وطء واستمتاع الزوجين قياس غير صالح ولا يتناسب وبالفعل فالقياس على الإ

البته مع أهم مقصود من مقاصد الزواج وهو إحصان وإعفاف الزوجين٬ فلنتصور لو أخذنا بهذا الرأي 

كيف ستكون الحياة الزوجية٬ فحتما سيقع الاضطراب ويختل ميزان الحقوق الزوجية٬ ويدب الخلاف٬ 

ظر الزوجان أربعة أشهر ليحصل الوطء؟فهل يعقل أن ينت

بوجوب أن يجامع الرجل امرأته وهي زوجته على الأقل مرة ]173ص 83[وصرح الظاهرية

وفرض على الرجل أن يجامع امرأته التي ":ابن حزم"واحدة في كل طهر بحيث يقول الفقيه الظاهري 

.]173ص 83[..." فهو عاص الله وإلا–إن قدر على ذلك ­هي زوجته٬ وأدنى ذلك مرة في كل طهر 

٬ وما رواه عبد االله بن عامر ]1[﴿ فإَذِاَ تطَهََّرنَْ فأَتْوُهنَُّ منِْ حيَثُْ أمَرَكَمُُ اللهُّ﴾:قوله تعالى:ودليلهم في ذلك

إنا لنسير مع عمر بن الخطاب بالرف من جمدان إذ عرضت له امرأة من خزاعة شابة :"بن ربيعة قال

المؤمنين إن امرأة أحب ما تحب النساء من الولد وغيره ولي زوج شيخ٬ واالله ما برحنا يا أمير :فقالت

:يا أمير المؤمنين إني لمحسن إليها وما ألوها٬ فقال له عمر:حتى نظرنا إليه يهوى شيخ كبير٬ فقال لعمر

أو قال يغني المرأة يجزي انطلقي مع زوجك واالله إن فيه لما :نعم٬ فقال لها عمر:أتقيم لها طهرها؟ فقال

.]173ص 83["المسلمة

وذهب ابن حزم إلى وجوب الجماع :"...وردا على قول الظاهرية جاء في تفسير القرآن العظيم

﴿ فإَذِاَ تطَهََّرنَْ فأَتْوُهنَُّ منِْ حيَثُْ أمَرَكَمُُ اللهُّ﴾ وليس له في ذلك مستند لأن هذا :بعد كل حيضة٬ لقوله تعالى

.]353ص 33["أمر بعد الحظر

أما ما جاء في القضية التي حكم فيها عمر بن الخطاب فهي خاصة بالطرفين المتنازعين 

.وبالتالي لا يمكن اعتبار قضاء عمر قاعدة عامة تطبق في شأن المعاشرة الجنسية بين الزوجين

يحدد أن وطء الزوج لزوجته لا"إبن تيمية"أما القول الأخير فهو ما صرح به شيخ الإسلام 

بمقدار معين٬ ومعياره هو كفاية الزوجة بمدى استطاعته في إتيان ذلك٬ وفي هذا الصدد سئل شيخ 

فهل عليه إثم أم لا؟ وهل :عن رجل إذا صبر على زوجته الشهر والشهرين لا يطأها"ابن تيمية"الإسلام 

"يطالب الزوج بذلك؟ فأجاب ن أوكد حقها عليه٬ يجب على الرجل أن يطأ زوجته بالمعروف٬ وهو م:
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بقدر حاجتها :إنه واجب في كل أربعة أشهر مرة٬ وقيل:أعظم من إطعامها٬ والوطء الواجب قيل

.]213ص27["وقدرته٬ كما يطعمها بقدر حاجتها وقدرته٬ وهذا أصح القولين٬ و االله أعلم

يغنيها عن ثم عليه أن يتوخى أوقات حاجتها إلى الرجل فيعفها و":"القرطبي"وفي ذلك يقول 

التطلع إلى غيره وإن رأى الرجل من نفسه عجزا عن إقامة حقها في مضجعها أخذ من الأدوية التي تزيد 

.]112ص 4["في باهه وتقوي شهوته حتى يعفها

فالأوفق أن يترك عدد المرات وتحديد الفترات للزوج والزوجة٬ من حيث وجود الداعي إليه 

يدها يكون وفقا لحاجة صفة عامة فإن أوقات الجماع وتحدوب]٬142 141ص 81[وعدم المنع منه

٬ قال ]٬117 116ص 74[للزوجة أن تنال حظها من زوجها متى شاءت٬ وللزوج مثل ذلكالزوجين٬ و

.]1[﴿ نسِآَؤكُمُْ حرَثٌْ لَّكمُْ فأَتْوُاْ حرَثْكَمُْ أنََّى شئِتْمُْ﴾:تعالى

يد مقدار المعاشرة الجنسية بين الزوجين٬ هو الأرجح من الأقوال السابقة التي وردت في تحدو

وفى الواقع فطبيعة الغريزة الجنسية .بعدم تحديد مقدار معين للوطء"ابن تيمية"ما أفتى به شيخ الإسلام 

التي تحتاج إلى إشباع مستمر لا يمكن بأي حال من الأحوال أن نحدد لها مقدار معينا٬ فهي كما شبهها 

ث ييحدد مقدارها بالمعروف والكفاية٬ وتحديد ذلك يعتمد على معيار شخصي٬ بحمثل النفقة "ابن تيمية"

.والنفسية لكل منهما وقدرتهما على ذلكفاق الزوجين حسب الظروف الجسمية يخضع ذلك لإرادة وإت

فالاتصال الجنسي عبارة عن رغبة تحتاج إلى وجود تجانس واتفاق بين الزوجين لتحقيقها٬ ومن 

فرض على الزوجين مقدار معينا للاتصال الجنسي بينهما٬ بالإضافة إلى عدم ثبوت نص ثم لا يمكن أن ن

شرعي يحدد عدد المرات التي يطأ فيها الزوج زوجته و بالتالى فأي تحديد لذلك يخضع غالبا لعرف 

.وعادات الناس

.وبناء على ما سبق ذكره فلا إلزام على الزوجين بالاتصال الجنسي بمدة معينة

ر المخالطة الجسدية أو المعاشرة الزوجية التزاما من كلا الطرفين قبل الآخر وحقا له في وتعتب

.]50ص 194[نفس الوقت فلا يجوز لأحدهما الامتناع عن ذلك إلا لمبرر شرعي

الضوابط الشرعية للمعاشرة الجنسية بين الزوجين .2.2.1.1

الزوجين هو السعي من أجل تحديد إن الحديث عن الضوابط الشرعية للمعاشرة الجنسية بين

الطرق الشرعية التي تحفظ هذه المعاشرة من كل عوامل النفور والكراهية التي قد تظهر من خلال 

:الممارسة غير الشرعية لهذه المعاشرة٬ لذلك أقر المشرع تلك الضوابط التي تتجلى في الفروع التالية

.جينآداب المعاشرة الجنسية بين الزو:الفرع الأول-

.القيود الواردة على المعاشرة الجنسية بين الزوجين:الفرع الثاني-

.محل المعاشرة الجنسية بين الزوجين:الفرع الثالث-
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آداب المعاشرة الجنسية بين الزوجين .1.2.2.1.1

التسمية و التستر عند المعاشرة الجنسية بين الزوجين:أولا

يباشره بتسمية االله باعتبار أن المعاشرة الجنسية بين الاتصال الجنسي بين الزوجين أنمن آداب 

﴿ لو :الزوجين عبادة يؤجر عليها و في ذلك روي عن ابن عباس أن رسول االله صلى االله عليه وسلم قال

بسم االله اللهم جنبنا الشيطان وجنب الشيطان ما رزقتنا٬ فإن قدر بينهما في :أن أحدكم إذا أتى أهله قال

.]287ص 121[ذلك الولد الشيطان أبدا﴾ذلك ولد لن يضر

لا يطعنه :﴿ لن يضر الولد الشيطان أبدا﴾٬ معناه:وقول الرسول صلى االله عليه وسلم في الحديث

ولد إلا من في بطنه عند الولادة٬ فقد ثبت في الصحيح أن كل بني آدم يطعنه الشيطان في بطنه حين ي

.]70ص 120[وكل ولد قد سمى االله أبوه قبل الجماعيسى عليهما السلام٬ استثنى من ذلك كيحي و

لم يضره بمشاركة أبيه في جماع أمه كما جاء عن مجاهد أن الذي يجامع ولم يسم٬ يلتف :وقيل

لا يضره في بدنه٬ وكل :لا يفتنه في دينه في بركة التسمية٬ وقيل:الشيطان على إحليله فيجامع معه٬ وقيل

.]70ص 120[لمهذه المعاني محتملة و االله أع

ومن المستحب الاستتار عند الاتصال الجنسي بالقدر الممكن٬ ومن المكروه أن يتم الاتصال 

وهما عاريين٬ كما يجب أن يستتر الزوجان عند الاتصال الجنسي عن الناس٬ أي يجب أن يتم الجماع 

إنه من الحرام أن يطلب تحقيق اللذة والمتعة٬ ولمتمثل في قضاء الشهوة الجنسية وخلوة لتحقيق غرضه وا

تأكيد لذلك٬ ثبت في حديث بهز بن حكيم عن أبيه عن وجته دون تحقق الخلوة الكاملة٬ والزوج مباشرة ز

"قلت يانبي االله عورتنا ما نأتي منها وما نذر؟ قال:"جده قال إحفظ عورتك إلا من زوجتك أو ما ملكت :

"بعض٬ قال٬ قلت يارسول االله إذا كان القوم بعضهم في "يمينك إن استطعت أن لا يراها أحد فلا :

"٬ قال قلت إذا كان أحدنا خاليا٬ قال"يراها ففي هذا الحديث الأمر بستر "فاالله أحق أن يستحيا من الناس:

العورة في جميع الأحوال٬ والإذن بكشف ما لا بد منه للزوجات والمملوكات حال الجماع ولكنه ينبغي 

.]288ص 121["الذي تدعو الضرورة إليه حال الجماع الاقتصار على كشف المقدار

وقع بينهما أثناء الاتصال الجنسيإلزام الزوجين بعدم الحديث عما :ثانيا

حرم على الزوجين إفشاء الأسرار التي تقع بينهما والمتعلقة بالاتصال الجنسي ومقدماته من 

.]19ص 54[قبلات وأحضان وغير ذلك

﴿ إن من شر الناس عند االله منزله يوم القيامة :صلى االله عليه وسلم قالفعن أبي سعيد أن النبي

.الرجل يفضى إلى المرأة وتفضي إليه ثم ينشر سرها﴾

صلى بنا رسول االله صلى االله عليه وسلم فلما :وعن أبي هريرة  أن النبي صلى االله عليه سلم قال

أتى أهله أغلق بابه وأرخى ستره٬ ثم يخرج فيحدث ﴿هل منكم الرجل إذا :سلم أقبل علينا بوجهه فقال

؟ ﴾﴿هل منكن من تحدث:؟ فسكتوا فأقبل على النساء٬ فقال﴾فعلت بأهلى كذا وفعلت بأهلى كذا:فيقول
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فجثت فتاة كعاب على إحدى ركبتيها وتطاولت ليراها رسول االله صلى االله عليه وسلم ويسمع كلامها 

﴿هل تدرون ما مثل من فعل ذلك؟ إن :إنهن ليتحدثن٬ فقال عليه السلامأي واالله٬ إنهم يتحدثون٬ و:فقالت

مثل من فعل ذلك مثل شيطان وشيطانة لقي أحدهما صاحبه بالسكة فقضى حاجته منها والناس ينظرون 

وكفى بهذا التشبيه تنفير المسلم من ارتكاب هذه الحماقة٬ وذلك الإسفاف فليس يرضى مسلم لنفسه .إليه﴾

.]175ص 169[طانا أو كالشيطانأن يكون شي

والحديثان يدلان على تحريم إفشاء أحد الزوجين لما يقع بينهما من أمور الجماع٬ وذلك لأن كون 

الفاعل من أشر الناس وكونه بمنزلة شيطان لقي شيطانه فقضى حاجته منها والناس ينظرون٬ من أعظم 

واقعة بينهما الراجعة إلى الوطء ومقدماته٬ فإن الأدلة الدالة على تحريم نشر أحد الزوجين للأسرار ال

وكذلك الجماع بمرأى من .مجرد فعل المكروه لا يصير به فاعله من الأشرار فضلا عن كونه من شرهم

الرجل٬ فجعل "أبي سعيد"الناس لا شك في تحريمه٬ وإنما خص النبي صلى االله عليه وسلم في حديث 

مرأة٬ لأن وقوع ذلك الأمر في الغالب من الرجال٬ قيل وهذا الزجر المذكور خاصا به ولم يتعرض لل

التحريم إنما هو في نشر أمور الاستمتاع ووصف التفاصيل الراجعة إلى الجماع وإفشاء ما يجري من 

المرأة من قول أو فعل حال الوقاع٬ وأما مجرد ذكر نفس الجماع٬ فإن لم يكن فيه فائدة و إليه حاجة 

:وقد ثبت في الصحيح عنه صلى االله عليه وسلم...روءة ومن التكلم بما لا يعنيفمكروه لأنه خلاف الم

.]٬293 292ص 121[﴿من كان يؤمن باالله  واليوم الآخر فليقل خيرا أو ليصمت﴾

ألا يتصل جنسيا بزوجته في حضور الزوجة الأخرى:ثالثا

"إبن قدامة"وفى ذلك يقول  مسكن واحد بغير رضاهما وليس للرجل أن يجمع بين امرأتيه فى ":

صغيرا كان أو كبيرا لأن عليهما ضررا لما بيناه من العداوة والغيرة واجتماعهما يثير المخاصمة 

والمقاتلة وتسمع كل واحد منهما حسه إذا أتى إلى الأخرى أو ترى ذلك٬ فإن رضيتا بذلك جاز لأن الحق 

حاف واحد٬ وإن رضيتا بأن يجامع واحدة لهما فلهما المسامحة بتركه٬ وكذلك إن رضيتا بنومه في ل

ص 158[..."بحيث تراه الأخرى لم يجز٬ لأن فيه دناءة وسخفا وسقوط مروءة فلم يبح برضاهما 

220[.

ضرورة مراعاة الحالة النفسية للزوجة عند معاشرتها :رابعا

رتها جنسيا٬ فمن ومن آداب المعاشرة الجنسية أن يراعي الزوج الحالة النفسية لزوجته عند معاش

حق الزوجة على زوجها أن لا يجبرها على الجماع وهي حزينة أو مهمومة لأي سبب من الأسباب٬ فهذا 

من حسن العشرة ومن الأدب الإنساني٬ وذلك مراعاة لحالتها النفسية والعاطفية التي لا تتقبل هذا الأمر 
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رسول االله صلى االله عليه وسلم فعن عبد االله بن زمعة عن.]٬69 68ص 82[في مثل هذه الظروف

.]586ص 112[﴿ لا يجلد أحدكم امرأته جلد العبد ثم يجامعها في آخر اليوم ﴾:قال

وقياسا على هذا الحديث لا يصح للزوج أن يجامع زوجته وهي حزينة أو مريضة أو مهمومة٬ 

":ابن قيم الجوزيه"وفي هذا الصدد يقول .]69ص 82[فإن هذا من حسن المعاشرة٬ ومن كرم الأخلاق

من بين الجماع الضار ألا يكون على تعب ولا أثر حمام ولا استفراغ ولا انفعال نفساني كالغم والهم  "

.]150ص 16[..."والحزن

فالاتصال .والقول بذلك تأكيد لتنوع الأهداف المرجوة من المعاشرة الجنسية بين الزوجين

ل فقط٬ بل شرع أيضا للمتعة واللذة أي قضاء الشهوة٬ ولا الجنسي بين الزوجين لم يشرع لمجرد التناس

تتحقق المتعة إلا إذا توافر الإستعداد المعنوي للإستمتاع الجنسي٬ فالجماع ليس مجرد فعل مادي فقط 

وإنما فعل مزدوج يجمع بين الجانب المادي والجانب المعنوي لتحقيق الاستقرار النفسي وتوطيد عرى 

.لزوجينالمودة والرحمة بين ا

ود الواردة على المعاشرة الجنسيةالقي.2.2.1.1.2

ان الزوجة في فرجها لا في دبرها وجوب إتي:أولا

الموقع الطبيعي لمباشرة الزوجة جنسيا٬ ففيه رأة قبلها موضع شهوتها الجنسية ويعتبر فرج الم

فيه من ب حاله٬ وع عضوه فتمتد  وتتسع حسقناة المهبل التي هي مسلك عضو الرجل٬ وهي تتكيف م

.]22ص 54[اللزوجة و الحرارة و الإفرازات ما يستمتع به الرجل  وينشط دون إجهاد منه أو منها

:ومباشرة الزوجة في دبرها فعل مناف للفطرة ومخالف للطبع٬ ويحرمه الشرع٬ قال االله تعالى

الحرث موضع الولد :]353ص 33["ابن عباس"٬ قال ]1[﴿نسِآَؤكُمُْ حرَثٌْ لَّكمُْ فأَتْوُاْ حرَثْكَمُْ أنََّى شئِتْمُْ ﴾

حدثنا أبو نعيم حدثنا :أي كيف شئتم مقبلة ومدبرة في صمام واحد كما ثبتت بذلك الأحاديث قال البخاري

إذا جامعها من ورائها جاء الولد أحول :كانت اليهود تقول:سفيان عن ابن المنكدر قال سمعت جابرا قال

موضع الغرس والزرع وهو هنا محل الولد٬ :فالحرث.حرَثٌْ لَّكمُْ فأَتْوُاْ حرَثْكَمُْ أنََّى شئِتْمُْ﴾فنزلت ﴿نسِآَؤكُمُْ 

.]192ص 43[إذ هو المزروع٬ فالأمر بإتيان في الفرج خاصة

كم٬ فأتوهن في المكان الذي أحله االله ل...]1[﴿ فأَتْوُهنَُّ منِْ حيَثُْ أمَرَكَمُُ اللهُّ ﴾:وقال االله تعالى

.]142ص 116[وهو مكان النسل و الولد القبل لا الدبر

فاالله لم يخلق الدبر للجماع٬ ولا يحصل بالوطء فيه حمل بخلاف القبل٬ فما هو إلا فتحة متصلة 

بالأمعاء الغليظة يخرج منها الغائط أو الفضلات المتخلفة عن الهضم٬ وهي قذرة بخسة ذات رائحة 

ي و ينفر منها فضلا عن بعض الحيوانات٬ والواطئ في الدبر يستقبل هذه كريهة٬ يعافها الطبع الإنسان

.]22ص 54[النجاسة بوجهه  ويلابسها وهذا من أسباب تحريم الوطء في الدبر
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.]221ص 8[ولقد قال جمهور الفقهاء بتحريم معاشرة الزوجة جنسيا في موضع الدبر

اشرة وكيفيتها إنما الذي يهم الدين أن يتقي فليس من شأن الدين أن يحدد للرجل هيئات المب

.]174ص 169[الزوج االله و يعلم أنه ملاقيه فيتجنب الدبر

:ولجمهور الفقهاء أدلة من القرآن والسنة تدل على تحريم معاشرة الزوجة في الدبر وهي

عنَِ المْحَيِضِ قلُْ هوَُ أذَىً ﴿ ويَسَأْلَوُنكََ:لقد حرم االله مباشرة الزوجة أثناء حيضها بقوله­:القرآن الكريم­

وإذا حرم االله الجماع أثناء الحيض مؤقتا لتجنب الضرر فأولى أن .]1[فاَعتْزَلِوُاْ النِّساَء فيِ المْحَيِضِ﴾

.]22ص 54[يحرم إتيان الزوجة في دبرها بسبب الضرر الدائم المترتب على ذلك

﴿فاَعتْزَلِوُاْ النِّساَء :منِْ حيَثُْ أمَرَكَمُُ اللهُّ﴾ وهذا بعد قوله تعالىفإَذِاَ تطَهََّرنَْ فأَتْوُهنَُّ﴿:قوله تعالى­

فيِ المْحَيِضِ ولاََ تقَرْبَوُهنَُّ حتََّىَ يطَهْرُنَْ﴾ وكما هو معلوم أن المحيض موضعه قبل المرأة فإذا زال عنها 

وفي ذلك دلالة قوية على ذلك يجوز للزوج الاتصال من حيث الموضع الذي أمر االله به وهو الفرج 

.تحريم إتيان الزوجة في دبرها

﴿ نسِآَؤكُمُْ حرَثٌْ لَّكمُْ فأَتْوُاْ حرَثْكَمُْ أنََّى شئِتْمُْ﴾ أي نساؤكم مكان زرعكم وموضع :قوله تعالى­

ع النسل والذرية ولا تتعدوه إلى غيره قال ابن ضنسلكم وفي أرحامهن يتكون الولد٬ فآتوهن في مو

"عباس ومعنى﴿ أنََّى شئِتْمُْ﴾ أي كيف شئتم٬ قائمة وقاعدة ومضطجعة بعد أن ".سق نباتك من حيث ينبتإ:

إذا أتى الرجل امرأته في قبلها من دبرها جاء الولد :وهو رد لقول اليهود"الفرج"يكون في مكان الحرث 

.]142ص 116[أحول

هناك شيئا يرغب فيه٬ و شيئا لا يرغب فيه يدل على أن]1[﴿ وقَدَِّموُاْ لأنَفسُكِمُْ﴾:قوله تعالى­

وأما ما .ويجوز منه٬ أما ما يرغب فيه هو ما يقدم للنفس وهو ينفعها في المستقبل وهو الولد الصالح

وفي ذلك يقول .]115ص 234[يرغب عنه فهو إضاعة مادة النسل ووضعها في غير موضع الحرث

:الشاعر

.لينا الزرع فيها وعلى االله النباتفعإنما الأرحام أرضون لنا محترثات

لقد استدل جمهور الفقهاء بعدة أحاديث تنهي عن إتيان الزوجة في الدبر نذكر منها ما ­:السنة النبوية­

:يلي

﴿لا :عن أمير المؤمنين علي بن أبي طالب رضي االله عنه أن النبي صلى االله عليه وسلم قال­

.]138ص 21[في أدبارهن ﴾:تأتوا النساء في أعجازهن٬ وقال مرة

وعن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده أن النبي صلى االله عليه وسلم قال في الذي يأتي ­

.]426ص 21[﴿هي اللوطية الصغرى﴾:امرأته في دبرها 

﴿ ملعون من أتى :قال رسول االله صلى االله عليه وسلم:عن أبي هريرة رضي االله عنه قال­

.]344ص 62[امرأته في دبرها ﴾
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ولا شك أن الأحاديث المذكورة في الباب القاضية بتحريم إتيان النساء في أدبارهن يقوى بعضها 

121[﴿ فأَتْوُاْ حرَثْكَمُْ أنََّى شئِتْمُْ ﴾:ك العموـم الوارد في قوله تعالىبعضا فتنتهض لتخصيص الدبر من ذل

.]295ص 

"ابن تيمية"قال  لكتاب و السنة٬ وهو قول جماهير السلف  وطء المرأة في دبرها حرام با":

وأباح للرجل أن يأتي امرأته من جميع جهاتها٬ لكن في الفرج ...والخلف٬ بل هو اللوطية الصغرى

ما٬ كما يفرق بين خاصة٬ ومتى وطئها في الدبر وطاوعته عزرا جميعا٬ فإن لم ينتهيا وإلا فرق بينه

.]218ص 27["من يفجر بهالرجل الفاجر و

"ابن القيم"يقول وأما الدبر فلم يبح قط على لسان نبي من الأنبياء ومن نسب إلى بعض ":

.]148ص 16["السلف إباحة وطء الزوجة في دبرها فقط غلط عليه

الوطء في الدبر حرام في كتاب االله وسنة رسوله صلى :"تأكيدا لذلك بقوله"ابن تيمية"يضيف و

:من الصحابة٬ والتابعيين وغيرهم٬ فإن االله  تعالى قال:المسلميناالله عليه وسلم وعلى ذلك عامة أئمة 

﴿نسِآَؤكُمُْ حرَثٌْ لَّكمُْ فأَتْوُاْ حرَثْكَمُْ أنََّى شئِتْمُْ﴾ والحرث موضع الزرع والولد إنما يزرع في الفرج لا في 

بلها ومن دبرها٬ وعن يمينها من ق:الدبر ﴿ فأَتْوُاْ حرَثْكَمُْ﴾ وهو موضع الولد٬ ﴿ أنى شئتم﴾ أي من أين شئتم

وعن شمالها فاالله تعالى سمى النساء حرثا٬ وإنما رخص في إتيان الحروث٬ والحرث إنما يكون في 

أن الوطء في الدبر هو اللوطية الصغرى٬ وقد ثبت عن النبي صلى االله :وقد جاء في غير أثر.الفرج

هو الدبر٬ وهو )الحش(ا النساء في حشوشهن﴾ و﴿ إن االله لا يستحي من الحق لا تأتو:عليه وسلم أنه قال

حرم إتيان الحائض٬ مع أن النجاة عارضة في فرجها٬ فكيف بالموضع –سبحانه –موضع القذر٬ واالله 

وأيضا هذا من جنس اللواط٬ ومذهب أبي حنيفة وأصحاب الشافعي .الذي يكون فيه النجاسة المغلظة

٬ وهذا هو الظاهر من مذهب مالك وأصحابه٬ لكن حكي وأحمد وأصحابه أن ذك حرام لا نزاع بينهم

.]219ص 27["بعض الناس عنهم رواية أخرى بخلاف ذلك٬ ومنهم من أنكر هذه الرواية وطعن فيها 

"ولقد قال في سياق رده عن شبهات خطيرة في إتيان الزوجة في "عبد القادر أحمد عطا/د:

حاب الرسول صلى االله عليه وسلم ولاسيما عبد االله بن لا يمكن أن يتصور العقل السليم أن أص:"الدبر

زيد بن :عمر أشبه الناس بأبيه في العدل يقول بإباحة إتيان الزوجة في دبرها٬ ثم يتابعه على هذا القول

أسلم٬ وسعيد بن المسيب٬ ونافع٬ ومحمد بن كعب القرظي٬ وعبد الملك بن الماجشون والإمام مالك بن 

إن ابن شعبان أسند جواز هذا القول إلى زمر كثيرة من :ي٬ وقال إبن العربيأنس٬ والإمام الشافع

كتب "أن مالكا "اختلاف الفقهاء"الصحابة و التابعين ونقل القرطبي في تفسيره والقفال الشاشي في كتابه 

بن عمر٬ منسوبا إلى مالك٬ وا"المغنى"قال فيه بذلك٬ وأورد ابن قدامة هذا القول في "السر"كتابا سماه 

".وزيد بن أسلم
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هذه الأكذوبة الكبرى قد يقع عليها من لا خبرة له بأصول الشريعة الإسلامية  وبنقد الحديث 

فيضع المسألة موضع الشك في التحريم٬ وهي في الحقيقة إما من اشتباه الألفاظ على رواة السنة٬ أو من 

المملوك الذكر في الدبر على وجه القطع لأمة والوا بحل إتيان الزوجة  واألاعيب الشيعة الإمامية الذي ق

﴿ فأَتْوُاْ حرَثْكَمُْ أنََّى شئِتْمُْ﴾ :من قوله تعالى)أنى(وأصل المشكلة أن الشيعة الإمامية فسروا ...في كتبهم

فأتوا حرثكم في أي مكان شئتم فحدث التناقض :يعني المكان٬ فصار معنى الآية عندهم)أنى(بأن معناها 

بمعنى )أنى(وأباح إتيانها في مكان ليس محلا للزرع٬ أما التفسير الصحيح فهو أن ...ا وآخرهابين أوله

.]٬243 242ص 78["يعني على أي وضع شئتم في المكان المشروع)كيف(

أن مالك بن أنس سئل عن قوله في إتيان النساء في "ابن كثير"وتأكيدا لذلك جاء في تفسير 

 قوم عرب هل يكون الحرث إلا موضع الزرع؟ لا تعدو الفرج٬ ثم قيل له يا أبا ما أنتم إلا:أدبارهن قال

يكذبون علي يكذبون علي٬ وهذا هو الثابت عنه وهو قول أبي :عبد االله إنهم يقولون إنك تقول ذلك٬قال

حنيفة والشافعي وأحمد بن حنبل وأصحابهم قاطبة وهو قول سعيد بن المسيب وأبي سلمة وعكرمة 

.]359ص 33[وعطاء و سعيد بن جبير وعروة بن الزبيروطاووس 

وإذا كان االله حرم الوطء في الفرج لأجل الأذى العارض فما الظن بالحش الذي هو محل الأذى 

اللازم مع زيادة المفسدة بالتعرض لانقطاع النسل والذريعة القريبة جدا من أدبار النساء إلى أدبار 

لزوج في الوطء ووطئها في دبرها يفوت حقها ولا يقضي وطرها ولا الصبيان٬ وأيضا فللمرأة حق على ا

يحصل مقصودها٬ وأيضا فإن الدبر لم يتهيأ لهذا العمل ولم يخلق له وإنما الذي هيئ له الفرج٬ فالعادلون 

عنه إلى الدبر خارجون عن حكمة االله وشرعه جميعا٬ وأيضا فإن ذلك مضر بالرجل ولهذا ينهى عنه 

من الفلاسفة وغيرهم٬ لأن للفرج خاصية في اجتذاب الماء المحتقن وراحة الرجل منه٬ عقلاء الأطباء

16[والوطء في الدبر لا يعين على اجتذاب جميع الماء ولا يخرج كل المحتقن لمخالفته للأمر الطبيعي

.]٬150 149ص 

]٬19 18ص 139[منع وطء الزوجة في الفرج أثناء الحيض:ثانيا

:ج من فرج المرأة ثلاثة دماءإن الدم الذي يخر

وهو الدم الذي يخرج على جهة الصحة٬ ولونه أسود خائر تعلوه حمرة وهو خلقة في النساء٬ :دم حيض

وعرف دم الحيض أيضا بأنه .]840ص 181[وطبع معتاد معروف منهن يخرج في أوقاته بعد البلوغ

هذا الدم٬ ويبدأ في العادة عند البلوغ٬ الدم الخارج من فرج المرأة وهي غير مريضة مرضا بسبب سيلان

ويكون لونه أسودا أو أحمرا أو أصفرا٬ وفي العادة يأتي المرأة كل شهر٬ ودم الحيض متميز عن غيره 

.]37ص 67[ومعروف عند النساء
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فالاستحاضة هي استمرار الدم على المرأة بحيث لا ينقطع عنها أبدا أو ينقطع عنها مدة :دم استحاضة­

ة كاليوم واليومين في الشهر ويعرف أيضا بدم الفساد٬ الخارج قبل التسع٬ ودم الآيسة  ويقال دم يسير

.]8ص 11[استحاضة

وهو دم يخرج من المرأة عند الولادة وبعدها٬ وحتى ولو ولدت المرأة قبل تمام أشهر الحمل٬ :دم نفاس­

.]40ص 67[كما يحدث في سقوط الجنين

زوج لزوجته في الفرج أثناء المحيض بما ورد في الكتاب والسنة ويستدل على منع وطء ال

.والإجماع

﴿ويَسَأْلَوُنكََ عنَِ المْحَيِضِ قلُْ هوَُ أذَىً فاَعتْزَلِوُاْ النِّساَء فيِ المْحَيِضِ ولاََ :يقول االله عز وجل­:الكتاب­1

هنَُّ منِْ حيَثُْ أمَرَكَمُُ اللهُّ إنَِّ اللهَّ يحُبُِّ التَّوَّابيِنَ ويَحُبُِّ المْتُطَهَِّريِنَ تقَرْبَوُهنَُّ حتََّىَ يطَهْرُنَْ فإَذِاَ تطَهََّرنَْ فأَتْوُ

﴾]1[.

في سبب نزول هذه الآية ما روي عن أنس أن ]351ص 33[ولقد جاء في تفسير القرآن العظيم

سأل أصحاب النبي صلى االله اليهود كانت إذا حاضت المرأة منهم لم يؤاكلوها ولم يجامعوها في البيوت ف

﴿ ويَسَأْلَوُنكََ عنَِ المْحَيِضِ قلُْ هوَُ أذَىً :عليه وسلم النبي صلى االله عليه وسلم  فأنزل االله عز وجل

فاَعتْزَلِوُاْ النِّساَء فيِ المْحَيِضِ ولاََ تقَرْبَوُهنَُّ حتََّىَ يطَهْرُنَْ﴾ حتى فرغ من الآية فقال رسول االله صلى االله 

ما يريد هذا الرجل أن يدع من أمرنا :﴿إصنعوا كل شيء إلا النكاح﴾ فبلغ ذلك اليهود فقالوا:وسلمعليه 

إن اليهود قالت كذا فكذا أفلا :رسول االلهشيئا إلا خالفنا فيه فجاء أسيد إبن حضير وعباد بن بشر فقالا يا

نجامعهن؟ فتغير وجه رسول االله صلى االله عليه وسلم حتى ظننا أن قد وجد عليهما فخرجا فاستقبلهما 

.هدية من لبن إلى رسول االله صلى االله عليه وسلم فأرسل في آثارهما فسقاهما فعرفا أنه لم يجد عليهما

(اْ النِّساَء فيِ المْحَيِضِ﴾ يعني الفرج لقوله﴿ فاَعتْزَلِوُ:وقوله عز وجل­ اصنعوا كل شيء إلا :

.]351ص 33[)النكاح

﴿ ويَسَأْلَوُنكََ عنَِ :تفسيرا لقوله عز وجل]٬142 141ص 116[ولقد جاء في صفوة التفاسير

يحرم؟ فقل المْحَيِضِ﴾  ويسألونك يا محمد صلى االله عليه وسلم عن إتيان النساء في حالة الحيض أيحل أم

﴿ فاَعتْزَلِوُاْ النِّساَء فيِ المْحَيِضِ﴾ أي .إنه شيء مستقذر ومعاشرتهن في هذه الحالة فيه أذى للزوجين:لهم

اجتنبوا معاشرة النساء في حالة الحيض ﴿ ولاََ تقَرْبَوُهنَُّ حتََّىَ يطَهْرُنَْ ﴾ أي لا تجامعوهن حتى ينقطع 

تنبيه على أن الغرض عدم المعاشرة لا عدم القرب منهن وعدم عنهم دم الحيض ويغتسلن٬ والمراد ال

مؤاكالتهن ومجالستهن كما كان يفعل اليهود إذا حاضت عندهم المرأة ﴿ فإَذِاَ تطَهََّرنَْ فأَتْوُهنَُّ منِْ حيَثُْ 

والولد القبل لا أمَرَكَمُُ اللهُّ﴾ أي فإذا تطهرن بالماء فأتوهن في المكان الذي أحله االله لكم٬ وهو مكان النسل 

.الدبر
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وحين تسمع ...بعض المؤمنين عن المحيض قال الحق ﴿ قلُْ هوَُ أذَىً﴾"البعض"وعندما سئل 

فمعنى ذلك أن الحق قد أعطى الحكم٬ و الحق هو الخالق الأعلم بأسرار خلقه٬  والمحيض )أذى(كلمة 

ى٬ فمعنى ذلك أنه يهيئ الذهن يطلق على المكان وزمان الحيض٬ وحين يقول الحق عن المحيض أنه أذ

.]158ص 114[﴿ قلُْ هوَُ أذَىً ﴾ و الحكم هو الحظر:إلى أن هناك حكما يترتب على قوله

كانت إحدانا إذا كانت حاضئا٬ فأراد رسول االله :حديث عائشة رضي االله عنها قالت­:السنة النبوية­2

وأيكم يملك إربه كما .حيضتها٬ ثم يباشرهاصلى االله عليه وسلم أن يباشرها٬ أمرها أن تتزر في فور

:في فور.بملاقاة البشرة للبشرة من غير جماع:كان النبي صلى االله عليه وسلم يملك إربه؟ وأن يباشرها

.]82ص 109[معناه أضبطكم لشهوته٬ أو عضوه الذي يستمتع به:يملك إربه.أي في ابتداء

االله عليه وسلم إذا أراد أن يباشر امرأة من نسائه٬ أمرها كان رسول االله صلى :حديث ميمونة٬ قالت­

.]82ص 109[فاتزرت وهي حائض

حديث النبي صلى االله عليه وسلم المروى عن ثابت عن أنس أن اليهود كانوا إذا حاضت المرأة فيهم لم ­

نبي صلى االلهيؤاكلوها٬ ولم يجامعوها في البيوت٬ ولم يساكنوهن في بيت واحد٬ فسأل أصحاب النبي٬ ال

:﴿ ويَسَأْلَوُنكََ عنَِ المْحَيِضِ﴾ فقال رسول االله صلى االله عليه وسلم:فأنزل االله عز وجل.عليه وسلم

﴿إصنعوا كل شيء إلا النكاح﴾ فبلغ ذلك اليهود٬ فقالوا ما يريد هذا الرجل أن يدع من أمرنا شيئا إلا خالفنا 

يارسول االله٬ اليهود تقول كذا وكذا فلا نجامعهن؟ فتغير :فيه٬ فجاء أسيد بن حضير وعباد بن بشر فقالا

فخرج فاستقبلهما ­حتى ظننا أن قد وجد علينا ﴿أي غضب علينا﴾­وجه رسول االله صلى االله عليه وسلم 

هدية من لبن إلى رسول االله صلى االله عليه وسلم فأرسل في آثارهما فسقاهما٬ فعرفا أن لم يجد 

.]162ص 156[عليهما

ل هذه الأحاديث٬ نلاحظ أن الأصل هو جواز مباشرة الحائض إلا ما استثناه الرسول فمن خلا

:صلى االله عليه وسلم وهو الامتناع عن وطء الزوجة الحائض في فرجها وهذا تأكيدا لما قاله عز وجل

.﴿قلُْ هوَُ أذَىً﴾

ائز بالنص والإجماع أن الاستمتاع من الحائض فيما فوق السرة دون الركبة ج:وجملته:الإجماع­3

.]388ص 158[والوطء في الفرج محرم بهما

كشأنه –فلا بأس على المسلم أن يستمتع بامرأته بعيدا عن موضع الأذى٬ وبهذا وقف الإسلام 

موقفا وسطا بين الطرفين في مباعدة الحائض إلى حد الإخراج من البيت و المتطرفين في –دائما

.]173ص 169[سيالمخالطة إلى حد الاتصال الجن



69

الامتناع عن معاشرة الزوجة في نهار رمضان:ثالثا

ورد من لقد استدل الفقهاء على ضرورة امتناع الزوج عن وطء زوجته في نهار رمضان بما

.السنة النبوية الشريفة وإجماع العلماءأدلة في القرآن الكريم و

نَّ واَبتْغَوُاْ ماَ كتَبََ اللهُّ لكَمُْ وكَلُوُاْ واَشرْبَوُاْ حتََّى يتَبَيََّنَ ﴿ فاَلآنَ باَشرِوُهُ:قوله عز وجل­:القرآن الكريم­1

﴿فاَلآنَ :٬ فالمقصود بقوله]1[لكَمُُ الخْيَطُْ الأبَيَْضُ منَِ الخْيَطِْ الأسَوْدَِ منَِ الفْجَرِْ ثمَُّ أتَمُِّواْ الصِّياَمَ إلِىَ الَّليلِْ﴾

والمعنى المقصود من ]303ص 33[ابتْغَوُاْ ماَ كتَبََ اللهُّ لكَمُْ ﴾ يعنى الولدباَشرِوُهنَُّ﴾ أي جامعوهن ﴿وَ

هذه الآية أي جامعوهن في ليال الصوم واطلبوا بنكاحهن الولد ولا تباشرهن من أجل قضاء الشهوة فقط٬ 

ص 116[وكلوا واشربوا إلى طلوع الفجر٬ وامسكوا عن الطعام والشراب و النكاح إلى غروب الشمس

122 ٬123[.

لقد دلت الآية على إباحة الشارع الحكيم الوطء من وقت الإفطار إلى طلوع الفجر فقط٬ فدل على 

ص 234[أنه لا يصح الوطء خارج هذا الوقت أي لا يصح الوطء بعد طلوع الفجر ولا قبل الغروب

109[.

ن جلوس عند النبي صلى االله بينما نح:ما روى عن أبي هريرة رضي االله عنه قال­:السنة النبوية­2

(يا رسول االله هلكت قال:عليه وسلم إذ جاءه رجل فقال وقعت على امرأتي وأنا صائم فقال :قال)مالك:

﴿ فهل تستطيع أن تصوم شهرين :لا٬ قال:﴿هل تجد رقبة تعتقها؟﴾ ٬ قال:رسول االله صلى االله عليه وسلم

فمكث النبي صلى االله عليه وسلم٬ :لا٬ قال:ين مسكينا؟﴾ قال﴿ فهل تجد إطعام ست:لا٬ فقال:متتابعين﴾ قال

﴿أين السائل؟﴾ :بينما نحن على ذلك أتى النبي صلى االله عليه وسلم بعرق فيها تمر٬  والعرق المكتل٬ قال

االله ما بين لا بتيها ؟ فوالرجل أعلى أفقر منى يارسول االله:﴿ خذها فتصدق به﴾٬ فقال:أنا٬ قال:فقال

:الحرتين أهل بيت أفقر من أهل بيتي فضحك النبي صلى االله عليه وسلم حتى بدت أنيابه ثم قاليريد

.]422ص 113[﴿أطعمه أهلك﴾

دل هذا الحديث على أن من واقع امرأته وهو صائم عامدا٬ فسد صومه٬ وتجب عليه الكفارة٬ 

عن الإنزال أو عدمه٬ إذ لو كان فيه لم يستفسر –سواء أنزل أم لم ينزل٬ لأن النبي صلى االله عليه وسلم 

.]110ص 234[فرق لاستفسر عن ذلك٬ لأن تأخير البيان عن وقت الحاجة لا يجوز

اتفق العلماء بالإجماع على عدم جواز إتيان الزوجة في الفرج في نهار رمضان سواء ­:الإجماع­3

م٬  ويجب بحدوثه القضاء كان ذلك بالإنزال أو عدم الإنزال وذلك باعتباره سبب مفسد للصو

.]٬223 222ص 121[والكفارة

لقد استدل العلماء على النهي عن معاشرة الزوجة أثنـاء ­:الامتناع عن إتيان الزوجة في مدة الإحرام­4

متع أي لا يقرب النساء ولا يست.]1[﴿ فلاََ رفَثََ ولاََ فسُوُقَ ولاََ جدِاَلَ فيِ الحْجَِّ ﴾:الإحرام بقولهـ تعاـلى
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بهن فإنه مقبل على االله قاصد لرضاه٬ فعليه أن يترك الشهوات٬ وأن يترك المعاصي والجدال والخصام 

.]129ص ص116[مع الرفقاء

﴿ فلاََ رفَثََ﴾ أي من أحرم بالحج أو العمرة فليتجنب الرفث وهو الجماع٬ كما قال االله :وقوله

فثَُ إلِىَ نسِآَئكِمُْ﴾ وكذلك يحرم تعاطي دواعيه من المباشرة  والتقبيل ﴿ أحُلَِّ لكَمُْ ليَلْةََ الصِّياَمِ الرَّ:تعالى

.]324ص 33[ونحو ذلك وكذلك التكلم به بحضرة النساء

٬ ]264ص 39[ولقد أجمع المسلون على أن وطء النساء على الحاج حرام من حين يحرم

ويدخل في مفهوم الجماع المحظور أثناء .لحْجَِّ﴾ ﴿ فلاََ رفَثََ ولاََ فسُوُقَ ولاََ جدِاَلَ فيِ ا:لقولهـ تعالى

الكلام عن الجماع مع الرجال والنساء٬ ودواعيه٬ كالقبلة واللمس بشهوة والإحرام كل ما هو من مقدماته 

وقراءة الكتب والروايات والمجلات والقصص والأشعار التي تبعث الشهوة الكامنة وتثير الغزيرة 

.]597ص 120[الجنسية

ماع فهو من أشد الجرائم بالنسبة للمحرم الذي أعلن توجهه بقلبه وقالبه إلى خالقه ورازقه أما الج

عز وجل٬ ومن هنا ترتب عليه فساد الحج ووجوب القضاء حتى ولو كان الحج نفلا٬ أما اللمس والتقبل 

وإن لم يكن قصد اللذان لم يترتب عليهما إنزال فإن كان قد قصد بهما أو أحدهما الشهوة فقد ارتكب إثما٬ 

.]597ص 120[الشهوة فلا إثم عليه٬ ولكن يكون تركه أولى

محل المعاشرة الجنسية بين الزوجين.3.2.2.1.1

إن الحديث عن محل المعاشرة الجنسية بين الزوجين يهدف أساسا إلى تبيان مضمون الفعل 

الفعل الجنسي متسعة النطاق٬ الجنسي فالمقصود بالفعل الجنسي الفعل المتصل بالحياة الجنسية٬ وفكرة

فهي لا تقتصر على العلاقة الطبيعة٬ بل تتسع كذلك للعلاقة الجنسية غير الطبيعية وتهدف مثلها إلى 

.]52ص 194[إشباع الرغبة الجنسية

إبتغاء النسل :ومن ثم وجبت الإشارة إلى أن الفعل الجنسي شرع لتحقيق غرضين أساسيين هما

.شهوة الجنسية تحقيقا لمنعه الفعل الجنسيو حفظ النوع و قضاء ال

ومن الأوهام الخاطئة أن المباشرة الزوجية شرعت لابتغاء النسل وحفظ النوع٬ وأن المتعة فيها 

إنما وضعها االله للتشجيع على تحقيق هذا الهدف وحسب٬ وقد غفل أولئك عن أن الدافع الجنسي عند 

ه الحيوان ولا يسعى في ممارسته إلا في موسم معين٬ الحيوان لا ينشط في الأعم الغالب بل يشعر ب

ولغرض محدد هو الإخصاب٬ أي لحفظ النوع فحسب٬ ولو كان هذا الدافع بالنسبة للإنسان لجعله االله كما 

أي اشتهاء المتعة في غير موسم –وقد يقولون أن االله إنما أراد بتلك الزيادة .هو في الحيوان دون زيادة

لاء للإنسان فينظر أيطيع أم يعصي٬ وهذا القول كان يمكن أن نعتبره مقبولا٬ لو أن نوع ابت–الإخصاب 

أوامر الدين جاءت تخص الإنسان على الصبر على هذا البلاء٬ وتأمره أن يكف عن طلب المتعة بعد 
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تحقق الحمل إلى أن تتم الولادة وتستعد المرأة لحمل جديد٬ لكن واقع الحال أن ليس هناك نص واحد في

.]113ص 79[شريعتنا يشير من قريب أو من بعيد إلى هذا الأمر

فالنصوص متكاثرة في القرآن والسنة٬ تدل على السماح بالمباشرة الزوجية بغرض الاستمتاع 

.]113ص 79[في كل الظروف حتى في ليالي شهر الصيام والقيام

شرعت مقدمات للفعل ومن أجل تحقيق غرض الاستمتاع من المعاشرة الجنسية بين الزوجين٬

.الجنسي تعتبر ضرورية لقضاء شهوة الزوجين قبل مباشرة عملية الوطء

ص 3[والتقبيللزوجين التقديم بالتلطف بالكلام لذا كان من مقدمات الاتصال الجنسي بين ا

ينهما ﴿ لا يقعن أحدكم على امرأته٬ كما تفع البهيمة٬ وليكن ب:٬ قال رسول االله صلى االله عليه وسلم]109

"٬ وقال]487ص 172[رسول قيل وما الرسول يا رسول االله ؟ القبلة والكلام ثلاث من العجز في :

وذكر منها أن يقارب الرجل زوجته فيصيبها ﴿أي يجامعها﴾ قبل أن يحدثها ويؤنسها ويضاجعها ...الرجل

.]487ص 172[فيقضي حاجته منها٬ قبل أن تقضي حاجتها منه﴾

ثم إذا قضى وطره فليتمهل على أهله حتى تقضي هي أيضا نهمتها٬ "":زاليالغ"وفي ذلك قال 

والاختلاف في طبع الإنزال يوجب .فإن إنزالها ربما يتأخر٬ فيهيج شهوتها٬ ثم القعود عنها إيذاء لها

ل بنفسهالتنافر مهما كان الزوج سابقا إلى الإنزال٬ والتوافق في وقت الإنزال ألذ عندها٬ ليشتغل الرج

.]109ص 3["عنها٬ فإنها ربما تستحي

صلى االله وما ينبغي تقديمه على الجماع ملاعبة المرأة و تقبيلها ومص لسانها٬ وكان رسول االله 

يقبلها وروى أبو داود في سننه أن النبي صلى االله عليه وسلم كان يقبل عائشة عليه وسلم يلاعب أهله و

هى رسول االله صلى االله عليه وسلم عن المواقعة قبل ويمص لسانها وذكر عن جابر عبد االله قال ن

.]147ص 16[...الملاعبة

وأحسن أشكال الجماع أن يعلوا الرجل المرأة مستقر شالها بعد الملاعبة والقبلة وبهذا سميت 

وأردأ أشكاله أن تعلوه المرأة و يجامعها على ظهره وهو خلاف الشكل الطبيعي الذي ...المرأة فراشا

عليه الرجل والمرأة بل نوع الذكر والأنثى وفيه من المفاسد أن المني يتعسر خروجه كله فربما طبع االله

يفسد وأيضا فربما سال إلى الذكر رطوبات من الفرج٬ وأيضا فإن يبقى في العضو منه بقية فيتعفن و

.]148ص 16[...الرحم لا يتمكن من الاشتمال على الماء واجتماعه فيه وانضمامه عليه لتخليق الولد

وكان أهل الكتاب إنما يأتون النساء على جنوبهن على حرف ويقولون هو أيسر للمرأة وكانت 

:فأنزل االله عز وجل]148ص 16[قريش والأنصار تشرح النساء على أقفائهن فعابت اليهود عليهم ذلك

.﴿نسِآَؤكُمُْ حرَثٌْ لَّكمُْ فأَتْوُاْ حرَثْكَمُْ أنََّى شئِتْمُْ﴾

ولقد اتفق الفقهاء على جواز نظر الرجل إلى جميع بدن زوجته حتى إلى فرجها٬ ونظر هذا٬ 

.]207ص 71[الزوجة إلى جميع بدن زوجها
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ما رأيت :"٬ لقول عائشة رضي االله عنها]340ص 158[ويكره النظر إلى الفرج:وقال الحنابلة

النظر إلى الفرج لحديث عائشة رضي وقال الشافعية بكراهة"فرج رسول االله صلى االله عليه وسلم قط

.]159ص 45[االله عنها السابق ذكره٬ وتكون الكراهة شديدة عندهم إذا كان النظر إلى باطن الفرج

وفي هذـا الصدد .]51ص 179[وباعتبار أن الفرج محل الاستمتاع فجاز النظر إليه كبقية البدن

"...يوسف القرضاوي/"يقول د مع الأمريكي وغيره من المجتمعات الغربية نجد وفي مجتمع مثل المجت":

أن لهم عادات في اللقاء الجنسي بين الزوجين٬ تخالف ما درجنا عليه في أوطاننا مثل التعري عند 

الجماع٬ أو نظر الرجل إلى فرج امرأته٬ أو لعب المرأة بذكر زوجها وتقبيله ونحو ذلك مما قد يدفعهم 

مما يجعل الرجل٬ وربما ­التحلل والعري جة لانتشار الإباحية ود جنسي نتيإليه ما أصيبوا من برو

في حاجة إلى مثيرات غير عادية٬ فهذه أشياء قد تنكرها أنفسنا٬ وتنفر منها قلوبنا٬ –المرأة أيضا 

حرام :وتستسخفها عقولنا٬ ولكن هذا شيء وتحريمها باسم الدين شيء آخر٬ ولا ينبغي أن يقال في شيء

.القرآن والسنة الصحيحة٬ النص الصحيح على حرمته٬ وإلا فالأصل الإباحةإلا أن يوجد في

لني ولا نجد هنا النص الصحيح الصريح الدال على حرمة هذا السلوك مع الأزواج٬ وهذا ما جع

في مؤتمرات إتحاد الطلبة المسلمين٬ وزيارتي للمراكز الإسلامية في عدد من في زيارتي لأمريكا

ن أميل إلى التيسير لا ت عن هذا الأمر وهو غالبا يأتي من المسلمات الأمريكيات أالولايات٬ إذا سئل

﴿أحفظ عورتك إلا من زوجتك أو ما ملكت :والتسهيل لا التشديد٬ والإجازة لا المنع٬ لحديثالتعسير٬ 

همِْ أوْ ماَ ملَكَتَْ أيَمْاَنهُمُْ فإَنَِّهمُْ غيَرُْ إلَِّا علَىَ أزَوْاَجِ¤﴿واَلَّذيِنَ همُْ لفِرُوُجهِمِْ حاَفظِوُنَ:ولقوله تعالى.يمينك﴾

االله عز وجل أن يحفظ الفرج إلا على الزوجة٬ وملك اليمين٬ فلا ملامة في ذلك٬ وهذا فأمر...ملَوُميِنَ﴾

وما نعلم للمخالف تعلقا إلا بأثر سخيف عن امرأة مجهولة عن أم .ومخالطتهرؤيته ولمسهعموم في 

.]٬354 353ص 172[رأيت فرج رسول االله صلى االله عليه وسلم قط﴾ما ﴿المؤمنين

ومن خلال ذلك نرى أن الأدلة قوية وصريحة في جواز المعاشرة الجنسية بين الزوجين 

بالطريقة التي تحقق لهما اللذة وتقضي الشهوة حتى ولو تطلب ذلك النظر من أحد الزوجين لبدن الآخر 

تدلال في ذلك بالحديث الوارد في صحيح البخاري عن ابن عباس رضي بما في ذلك الفرج٬ و يكفي الاس

"االله عنه عن ميمونة أم المؤمنين قالت أدنيت لرسول االله صلى االله عليه وسلم غسله من الجنابة فغسل :

كفيه مرتين أو ثلاثا ثم أدخل يده في الإناء ثم أفرغ به على فرجه وغسله بشماله ثم ضرب بشماله 

دلكا شديدا ثم توضأ وضوءه للصلاة ثم أفرغ على رأسه ثلاث حفنات ملء كفه ثم غسل الأرض فدلكها

وكذا الحديث .]168ص 113["سائر جسده ثم تنحى عن مقامه ذلك فغسل رجليه ثم أتيته بالمنديل فرده 

قال صلى االله عليه وسلم من إناء واحد من قدح واحد يأنا والنبيكنت أغتسل :"المروى عن عائشة قالت

.]٬170 169ص 113["الفرق:له
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إلالتزامات المادية المترتبة على عقد الزواج.2.1

نعني بالالتزام المادي ذلك الالتزام المالي الذي رتبه الشرع والقانون في ذمة الزوج بحيث يعتبر 

.في المقابل حقا ماليا للزوجة

ء واستمرار العلاقة الزوجية وإن الهدف من تقرير هذه الالتزامات هو بدون شك ضمانا لبقا

بالتالي تظهر الحكمة الأساسية في التنوع الحاصل في ا من كل عوامل النفور والشقاق٬ وووقاية له

المتمثل في وجود إلتزامات غير مادية والتي ترتكز على الجانب زامات المترتبة على عقد الزواج والإلت

ذلك بغية إيجاد التوازن بين مقتضيات الأسرة المعنوي٬ وأخرى مادية تعتمد على الجانب المادي و

.المعنوية  والمادية

:وبناء على ذلك جاء تقسيم هذا الفصل إلى مبحثين

.إلتزام الزوج بدفع صداق الزوجة:المبحث الأول-

.إلتزام الزوج بالإنفاق على زوجته:المبحث الثاني-

إلتزام الزوج بدفع صداق الزوجة .1.2.1

لصداق على الزوج اعتبارا لغاية مادية بحته٬ بل ألزم الزوج به من أجل هدف لم يفرض الشرع ا

سام يتجلى مضمونه في إشعار الزوجة بالإرادة الصادقة من زوجها في الارتباط بها٬ فكانت غاية 

مشروعيته هو إقامة بناء الأسرة على ركيزة قوية تمنحها القوة اللازمة من أجل الاستمرار٬ ومن أجل 

:لك قسمنا هذا المبحث إلى المطالب التاليةإيضاح ذ

.مفهوم الصداق:المطلب الأول-

.أنواع الصداق وأوصافه:المطلب الثاني-

.استقرار الصداق:المطلب الثالث-

.لمطلب الرابع محل الصداق وتقديره-

مفهوم الصداق.1.1.2.1

:إن تحديد مفهوم الصداق يقتضي تقسيم هذا المطلب إلى الفروع التالية

تعريف الصداق:الفرع الأول-

القانونية للصداقالطبيعة الشرعية و:الفرع الثاني-
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تعريف الصداق .1.1.1.2.1

﴿ وآَتُ واْ النَّسَ اء   :بفتح الص اد وكس رها مه ر الم رأة وك ذا الص دقة ٬ ومن ه قول ه تع الى         )الصداق(

(صدَقُاَتهِنَِّ نحِلْةًَ﴾ .]151ص 35[المرأة سمى لها صداقا)أصدق(و.بوزن الفرقة مثله)والصدقة.

وه ذان البن اءان إنم ا هم ا     .مهر المرأة٬ وجمعها في أدنى العدد أصدقة٬ والكثير صدق:والصداق

ق ال  .أص دقها س مى له ا ص داقا    :وقد أصدق المرأة حين تزوجها أي جعل لها ص داقا٬ وقي ل  .على الغالب

دقُاَتهِنَِّ نحِلْةًَ﴾٬ الصدقات جمع الصدقة٬ وم ن ق ال ص دقة ق ال     أبو إسحاق في قوله تعالى ﴿ وآَتوُاْ النَّساَء صَ

لا :وف ي ح ديث عم ر رض ي االله عن ه     .ولا يقرأ من ه ذه اللغ ات بش يء لأن الق راءة س نة     :صدقاتهن٬ قال

لا تغ الوا ف ي ص دق النس اء٬ جم ع      :تغالوا في الصدقات٬ هي جمع ص دقة وه و مه ر الم رأة٬ وف ي رواي ة      

ص 225[ول  يس عن  د أبوين  ا م  ا يص  دقان عن  ا أي يؤدي  ان إل  ى أزواجن  ا الص  داق  :وف  ي الح  ديث.ص  داق 

2420[.

الص داق٬ والأج ر٬   :جاء كت اب االله تع الى منه ا بثلاث ة    :وله في الشرع ستة أسماء:قال الماوردي

.]3ص 37[العقور:المهر٬ والعلائق٬ وجاء الأثر عن عمر باسم:والفريضة٬ وجاءت السنة بإسمين

صدقة بفتح الص اد وض م ال دال وص دقة بس كون ال دال فيه ا٬ م ع ف تح          :الصداق لغات٬ فيقالوفي 

الصاد وضمها وهو في الأصل مأخوذ من الصدق٬ لأن فيه إرادة ورغبة الزوج في ب ذل الم ال٬ وبالت الي    

نق ول أن المقص ود لغ ة بالص داق دف ع الم ال المش عر بالرغب ة ف ي عق د ال زواج٬ فيك ون التعري ف اللغ  وي              

مقتصرا على وجوب الصداق بالعقد فقط وهو معني أخص من التعريف الاصطلاحي لأن هذا المعنى ق د  

.]94ص 86[يمتد إلى ما يدفع للمرأة حتى في الوطء بشبهة وغيره

ولفظة الصداق هي الأكثر إشعارا بحقيقة ما يبذل للمرأة والرغبة فيها٬ لذا فهي الأكثر ش يوعا ف ي لغ ة    

.]195ص 22[بها في الشهرة لفظة المهر٬ وكلاهما أكثر استعمالا من أسمائه الأخرىالفقهاء٬ وتقار

فالمالكية يعرف ون  .أما تعريف الصداق اصطلاحا فقد عرف اختلافا فقهيا حول سببه والهدف منه

الصداق بما يمنح للزوجة نظي ر الاس تمتاع به ا أي أن الص داق ك الثمن ف ي مقابل ة الس علة يش ترط في ه م ا            

وعرف ه الش افعية بأن ه م ا تس تحقه الم رأة عوض ا ف ي عق د          .]293ص 69[رط ف ي ال ثمن إثبات ا ونفي ا    يشت

.]05ص 124[النكاح

بينما عرفه الحنابلة بأنه عوض في عقد معاوضة٬ لأنه يشترط أن يكون معلوما كالثمن٬ فاشتراط 

.]132ص 13[كونه معلوما كالعوض في البيع

إسم للمال الذي يجب في عقد النك اح عل ى ال زوج ف ي مقابل ة البض ع٬ إم ا        أما الحنفية عرفوه بأنه 

.]110ص 125[بالتسمية أو بالعقد

"كما عرفه بعض الفقهاء بالقول بها وه و  المهر أو الصداق هو ما تعطاه المرأة لحلية الإستمتاع :

.]374ص 10[..."واجب
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ق عوض ع ن الانتف اع ب المرأة٬ فعق د ال زواج به ذا       فمن خلال هذه التعاريف الفقهية يعتبر الصدا

المفهوم هو عقد معاوضة يقتصر فيه الاستمتاع عل ى الرج ل فق ط  وك أن ه ذا الأخي ر يش ترى الاس تمتاع         

ونتيج ة له ذه التع اريف اعتب ر بع ض الفقه اء الغ ربيين أن الص داق         .الجنسي الذي تعتبر المرأة مح لا ل ه   

ص 229[ال ذي يعتب ر عق د ال زواج بمثاب ة عق د بي ع       "Morand"لفقيه يعتبر ثمنا للبيع٬ ومن أبرزهم ا

80[.

أن المرأة تبيع ج زء م ن بض عها٬ فف ي الس وق نش تري       "Perron"كما اعتبر فقيه غربي آخر 

.]13ص 233[السلعة وفي الزواج نشتري الجهاز التناسلي للمرأة

الصداق في القانون الإس لامي ه و ثم ن    ويظهر جليا أن ما ذهب إليه الفقهاء الغربيون في اعتبار 

.تسليم المرأة لزوجها٬ غير سديد لأنهم فسروا تعاريف الفقهاء تفسيرا حرفيا

وما قول المالكية بأن الصداق كالثمن في عقد الزواج٬ هو فقط للاستدلال ب أن الص داق ركن ا م ن     

وه ذا باعتب ار عق د    .نف ي ال ثمن  أركان عقد الزواج٬ وإنه يفسد بشرط نفي الصداق٬ كما يفسد البيع بش رط  

البيع عقدا نموذجيا في الفقه الإسلامي٬ وليس المقارنة ب البيع٬ هاهن ا٬ بي ع وش راء الم رأة كم ا فه م بع ض         

.]102ص 50[المستشرقين

وفي الحقيقة يختلف الصداق إختلافا جذريا عن الثمن في عقد البيع٬ ويظه ر ذل ك م ن خ لال مظ اهر      

229[لا يمكن للمرأة إعادة بيعها٬ ولا يمكن أن تشتملها تركة الزوج في حال ة وفات ه  :يةالفرق بينهما التال

.]81ص 

إذا قلنا أن الزوج يكتسب بموجب دفعه الصداق حق استعمال شخص زوجته٬ فلماذا لا ينتقل ه ذا  

.]81ص 229[الحق لورثته ؟

مهرا٬ لأن النك اح عق د انض مام    بينما يرى فريق آخر من الفقهاء أن النكاح يصح وإن لم يسم فيه 

وازدواج لغة في تم ب الزوجين٬ ث م المه ر واج ب ش رعا إبان ة لش رف المح ل ف لا يحت اج إل ى ذك ره لص حة               

.]175ص 107[النكاح٬ وكذا إذا تزوجها بشرط أن لا مهر لها لما بينا٬ وفيه خلاف مالك

ة لازمة وعطاء مق رر  ٬ وقد شرع على أنه هدي...وإن المهر حق من حقوق الزوجة على زوجها

.]169ص 108[وليس عوضا كما فهم بعض الناس

إن من نظر إلى الظاهر من :"ومحاولة للتقريب بين تعريف الفريقين للصداق قال بعض العلماء 

كون الصداق في مقابلة منفعة البضع جعله عوضا عن هذه المنفعة ٬ ومن نظر إلى الحقيقة والب اطن م ن   

جه ا كم  ا يس تمتع به  ا ه و أيض  ا  جع ل الص  داق تكرم ة وعط  اء م ن االله مبت  دأة       ك ون الزوج ة تس  تمتع بزو  

.]8ص 126[وصادرة من الزوج لتحصل الألفة والمحبة بين الزوجين
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ويتضح أن الصداق عوض في الظاهر فق ط ب دليل أن االله س بحانه ح رره م ن عنص ر الثمني ة فل م         

ة قب  ل ال  دخول والخل  وة الص  حيحة نص  ف ح  د لأقل  ه ولا لأكث  ره٬ وجع  ل للمطلق  –ف  ي الص  حيح –يجع  ل 

.]326ص 23[المسمى أو المتعة٬ ولو كان عوضا حقا ما و جب لها شيء لعدم الانتفاع بها أصلا

أي ­]1[﴿وآَتوُاْ النَّسَ اء صَ دقُاَتهِنَِّ نحِلَْ ةً﴾   :ولقد سماه القرآن الكريم صدقة ونحلة حيث قال تعالى

هر شرع ليكون هدية من الزوج لزوجته ولكنها هدية لازمة لزوم ا  وهذا التعبير يدل على أن الم–عطاء 

لزوجها متراخيا من غير وكس ولا شطط وم ن غي ر عن ت ولا إجه اد وه و ب ذلك هدي ة لتقري ب القل وب٬          

ولذا منع النبي صلى االله عليه وسلم علي بن أبي طالب من الدخول على زوجته بنته عليه الصلاة والسلام 

.]169ص 108[المهرحتى يعطيها شيئا من

وإذا فحصنا جيدا التعريفين الفقهيين للصداق٬ فإننا نميل إلى ترجيح التعريف الثاني للصداق على 

أنه إبانة لشرف المحل وخطورته٬ فطبيعة العلاقة التي تربط بين الزوجين والتي تبنى على أساس المودة 

ي أس  مى م  ن أن تك  ون خاض  عة للمس  اومة  والرحم  ة والمعاش  رة ب  المعروف٬ تب  ين لن  ا أن ه  ذه العلاق  ة ه    

والمعاوضة٬ فإلزام الزوج بدفع الصداق للزوجة دليل على خطورة الخطوة التي سيخطوها الرجل٬ والتي 

ستبين له أن المرأة التي ينوي الارتباط به ا له ا م ن الش رف والكرام ة م ا يجعله ا تس تحق عطي ة وهدي ة٬           

ب ذلك يش  عر ال زوج بأهمي  ة الميث اق الزوج  ي الغل يظ ٬ يدفع  ه     تش عرها بإرادت  ه الج ادة ف  ي الارتب اط به  ا٬ و   

.]407ص 84[للسعي جاهدا للحفاظ عليه من كل عوامل الانحلال والزوال

ومَِ  نْ آياَتِ  هِ أنَْ خلََ  قَ لكَُ  م مِّ  نْ أنَفسُِ  كمُْ أزَوْاَجً  ا لِّتسَْ  كنُوُا إلِيَهَْ  ا وجَعََ  لَ بيَْ  نكَمُ مَّ  ودََّةً    ﴿يق  ول االله تع  الى 

ولما أخرج القرآن عقد الزواج عن أن يكون عقد تمليك طرف اه  .﴾حمْةًَ إنَِّ فيِ ذلَكَِ لآَياَتٍ لِّقوَمٍْ يتَفَكََّروُنَورََ

ووصفه بأنه نحلة٬ والنحلة م ا  "الصدقات"مبيع وثمن٬ أفرغ على المال الذي يبذله الرجل للزوجة صبغة 

أن الص لة ب ين ال زوجين أعل ى وأش رف      يمنح عن طيب نفس دون أن يكون عوضا عن ش يء٬ ولا ري ب  

من أن يجعل عوضها دراهم مع دودة٬ فل يس المه ر ف ي نظ ر الإس لام ثمن ا٬ ولا عوض ا ع ن ش يء يملك ه            

٬ ولذلك كان واجبا على هو آية من آيات المحبة والتقديرالرجل في المرأة كما يظن كثير من الناس٬ وإنما

﴿وآَتُ واْ النَّسَ  اء صَ  دقُاَتهِنَِّ  ]٬141 140ص 154[لزوج  ةالرج ل ٬ وإن اتفق  ا الزوج  ان عل ى أن لا مه  ر ل  

.نحِلْةًَ﴾

إذن هنالك حكمة كبيرة من وراء تشريع المهر للنساء باعتباره واجبا لهن على الرجال٬ فالحكمة 

تتعدى من دفع دنانير أو دراهم قلت أو كثرت تدفع للمرأة كمهر لها٬ فالمهر رمز وإعلان من الرج ل أن ه   

ي المرأة٬ ودليل قوي على حب اقترانه بها٬ وللمهر دور وقائي ف ي ت رابط الأس رة والت روي ف ي      راغب ف

.]167[مسألة الطلاق

"من قانون الأسرة الصداق بقولها أن 14لقد عرفت المادة  الصداق ه و م ا ي دفع نحل ة للزوج ة      :

.]79ص 229["شاءمن نقود أو غيرها من كل ما هو مباح شرعا ٬ وهو ملك لها تتصرف فيه كما ت
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:ويلاحظ أن قانون الأسرة قد عرف الصداق بأنه نحلة ت دفع للزوج ة ٬ وه ذا تطبيق ا لقول ه تع الى      

.]1[﴿وآَتوُاْ النَّساَء صدَقُاَتهِنَِّ نحِلْةًَ﴾

٬ أي هدي ة  ]259ص 116[والنحلة بموجب الآية الكريمة هي العطية المأخوذة عن طي ب نف س  

.]222[غبته في الزواج بالمرأة التي اختارهايدفعها الزوج تعبيرا عن ر

مما يدفعنا إلى القول أنه من نحلةنلاحظ أنه لم يتضمن كلمة 14وبقراءتنا للنص الفرنسي للمادة 

.اللازم إعادة النظر في النص الفرنسي لإزالة هذا الاختلاف وتحقيق التطابق بين النصين

تعريف الفقهي التقلي دي ال ذي اعتب ر الص داق مق ابلا      وبالتالي ابتعد قانون الأسرة الجزائري عن ال

.ماليا تقبضه المرأة من أجل الاستمتاع بها

"بقوله ا أن 26أما مدونة الأسرة المغربية فقد عرفت الصداق في الم ادة   الص داق ه و م ا يقدم ه     :

ش رة ب ين   الزوج لزوجته إشعار بالرغبة في عقد الزواج وإنش اء أس رة مس تقرة وتثبي ت أس س الم ودة والع      

ونلاح ظ أن ه ذا التعري ف    "الزوجين٬ وأساسه الشرعي هو قيمته المعنوية والرمزية ول يس قيمت ه المادي ة   

يقترب من تعريف قانون الأسرة الجزائري للصداق من ناحية المعنى٬ فمدونة الأس رة المغربي ة اعتب رت    

لكن نستنتج ذلك من القول الصداق عطية تعبر عن  الرغبة في الزواج٬ وإن لم تنص على ذلك صراحة و

بإش  عار الرغب  ة ف  ي عق  د ال  زواج ٬ فمث  ل ه  ذا الإش  عار لا يظه  ر إلا بم  ا يقدم  ه ال  زوج لزوجت  ه م  ن نحل  ة   

ولم تكتف مدونة الأس رة المغربي ة بتعري ف الص داق بماهيت ه ب ل       .]73ص 32[وعطية عن طيب خاطر

ه ي إنش اء أس رة مس تقرة عل ى أس اس       أضافت لهذا التعريف الأهداف التي يرمي الصداق إل ى تحقيقه ا٬ و  

على الحكمة المشروعة من الصداق٬ 26المودة والعشرة الطيبة بين الزوجين٬ بالإضافة إلى تأكيد المادة 

وهي القيمة المعنوية وليس القيمة المادية٬ ومن ثم يتجلى لنا أن مدونة الأسرة المغربية ل م تت بن التعري ف    

.وض البضع في النكاحالفقهي التقليدي للصداق على أنه ع

الطبيعة الشرعية و القانونية للصداق .2.1.1.2.1

لا يختل ف أه  ل العل  م عل  ى الط  ابع الإلزام  ي للص  داق باعتب  اره واج  ب عل  ى ال  زوج تج  اه زوجت  ه  

ودليل إلزامه ثابت بالكتاب والسنة والإجماع 

﴿وآَتوُاْ النَّساَء صدَقُاَتهِنَِّ :تعالىقوله:وردت عدة آيات للدلالة على مشروعية الصداق منها­:الكتاـب­1

وليس ينبغي لأحد أن ينكح امرأة ...أي وأعطوا النساء مهورهن عطية واجبة  وفريضة لازمة.]1[نحِلْةًَ﴾

15[بعد النبي صلى االله عليه وسلم إلا بصداق واجب٬ ولا ينبغي أن يكون تسمية الصداق كذبا بغير ح ق 

أمرهم االله تع الى  .للأزواج٬ قاله إبن عباس وقتادة وابن زيد وابن جريج والخطاب في الآية .]160ص 

وأص  لها م  ن .النحل ة بكس  ر الن  ون وض مها لغت  ان  ...ب أن يتبرع  وا بإعط  اء المه ور نحل  ة م  نهم لأزواجه  م  

"العطاء٬ نحلت فلانا شيئا أعطيته٬ فالصداق عطية من االله تعالى للمرأة وقيل أي عن طيب نفس "نحلة :
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:وق ال اب ن ج ريج واب ن زي د      .فريض ة واجب ة   "نحل ة  "معن ى :وقال قت ادة  .لأزواج من غير تنازعمن ا

.]23ص 4[فريضة مسماة

﴿وآت وا﴾  أي ادفع وا   :ولقد دلت الآية دلالة واضحة على إلزام الزوج بصداق زوجته فقوله تع الى 

157[روعا ثاب ت ف ي ذم ة ال زوج    على سبيل الأمر إلى أزواجكم المهور ومن ثم كان الصداق التزاما مش

.]٬96 95ص 

.]1[﴿فمَاَ استْمَتْعَتْمُ بهِِ منِهْنَُّ فآَتوُهنَُّ أجُوُرهَنَُّ فرَيِضةًَ﴾:وقوله تعالى

هناك عدة أحاديث تدل على إل زام ال زوج ب دفع ص داق زوجت ه٬ منه ا م ا روي ع ن         ­:السنةـ النبوية­2

اءت إمرأة إلى النب ي ص لى االله علي ه وس لم فقال ت ي ا رس ول االله إن ي         ج:"سهل بن سعد الساعدي أنه قال 

وهبت نفسي لك فقامت قياما طويلا ٬ فقام رجل فقال يا رسول االله زوجنيها إن لم يكن لك بها حاجة فق ال  

؟ قال ما عن دي إلا إزاري ه ذا٬ فق ال    ﴿ هل عندك من شيء تصدقها إياه:رسول االله صلى االله عليه وسلم

.فالتمس ش يئا فق ال م ا أج د ش يئا     .﴿ إن أعطيتها إزارك جلست ولا إزار لك﴾:صلى االله عليه وسلم النبي 

﴿ إلتمس ولو خاتما من حديد﴾٬ فالتمس فلم يجد شيئا فقال له النبي صلى االله علي ه وس لم ﴿ ه ل مع ك     :فقال

﴿ زوجتكه ا بم ا   :ه وس لم من القرآن شيء﴾  فقال نعم سورة كذا وسورة كذا٬ فق ال ل ه النب ي ص لى االله علي      

.]366ص 109[معك من القرآن﴾

فللحديث دلالة قاطعة على إلزامية ومشروعية الصداق٬ فرغم فقر الرجل وعجزه عن دفع ش يء  

كصداق للمرأة٬ إلا أن النبي صلى االله عليه وسلم لم يعفه من دفع الصداق٬ فقرر له دفع صداقها في شكل 

.مرأة بمناسبة زواجهاتعليم القرآن كمنفعة تتلقاها ال

بالإضافة إلى أن الرسول صلى االله عليه وسلم لم يثب ت عن ه أن رخ ص لأح د ال زواج ب دون دف ع        

.الصداق وفي ذلك دلالة على إلزاميته

]29ص 4[إنعق   د إجم   اع علم   اء الأم   ة الإس   لامية عل   ى وج   وب وإلزامي   ة الص   داق      ­:الإجم   اع­3

.كتاب والسنة ومشروعيته بالأدلة الواردة في ال

وبناء على ما سبق فلقد ثبت بالكتاب والسنة والإجماع إلزامية الصداق على الزوج٬ لكن الإجماع 

فه ل ه و رك ن م ن أرك ان عق د ال زواج ؟ أم ش رط م ن ش روط           .لم ينعقد حول التكييف الش رعي للص داق  

؟صح العقد وإن لم يذكر فيه الصداقصحته ؟ أم أنه أثر من آثاره في

:لف الفقهاء في الإجابة عن هذا التساؤل على قولين لقد اخت

]233ص 38[الش     افعية]304ص 100[وه     و ق     ول جمه     ور الفقه     اء الحنفي     ة    :الق     ول الأول­

بأن الصداق ليس ركنا م ن أرك ان ال زواج إذ يص ح  ب دون ذك ر الص داق أو        ]277ص 101[والحنابلة

.السكوت عليه 

.ما ورد في الكتاب والسنة والمعقولولقد استدل جمهور الفقهاء لقولهم ب
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﴿لاَّ جنُاَحَ علَيَكْمُْ إنِ طلََّقتْمُُ النِّساَء ماَ لَ مْ تمَسَُّ وهنُُّ أوَْ تفَرْضُِ واْ لهَُ نَّ     :ففي كتاب االله ورد قوله تعالى

.]1[فرَيِضةًَ﴾

وتفيد فالآية صريحة في صحة الطلاق قبل الدخول والخلوة٬ وإنه عند عدم الفرض يجب المتعة٬ 

.]196ص 4[لا في زواج صحيحإبطريق الاقتضاء صحة الزواج دون تسمية مهر اذ لا طلاق 

:أما الاستدلال من السنة النبوية٬ فلقد وردت عدة أحاديث منها

أنه سئل عن رجل تزوج امرأة ولم يفرض لها صداقا ول م ي دخل   "علقمة عن ابن مسعود"ما روي عن ­

وعليه ا الع دة وله ا المي راث٬ فق ام      لها صداق مثله ا ولا وك س ولا ش طط   :دبها حتى مات فقال ابن مسعو

قض ى رس ول االله ص لى االله علي ه وس لم ف ي ب روع بن ت واش ق بمث ل م ا            :معقل ب ن س نان الأش جعي فق ال    

.]231ص 110[ففرح ابن مسعود.قضيت

ج لا ف دخل به ا ول  م    أن رس ول االله ص لى االله علي ه وس لم زوج ام رأة ر     "عقب ة ب ن ع امر   "م ا روي ع ن   ­

.]266ص 121["أشهد كم أن سهمي بخيبر لها:"يفرض لها صداقها٬ فحضرته الوفاة فقال 

والدليل واضح من الحديثين بصحة الزواج بدون ذكر الصداق وبالتالي لا يعتبر ركنا من أركان ه  

م  ن غي  ر ولا ش  رطا م  ن ش  روط ص  حته٬ لأن القص  د بالنك  اح الوص  لة والإس  تمتاع دون الص  داق٬ فص  ح 

.]71ص 7[صداق

وباعتبار النكاح عقد انضمام وازدواج لغة فيتم بالزوجين والمهر واجب شرعا إبانة لشرف المحل 

.]152ص 60[فلا يحتاج ذكره لصحة النكاح

في أن الصداق رك ن م ن أرك ان عق د ال زواج لا يص ح       ]294ص 69[وهو قول المالكية:القول الثاني­

ودليلهم هو أن الصداق كالثمن٬ أي الص داق ف ي مقابل ة الس لعة فيش ترط في ه م ا يش ترط ف ي          بدون تسميته 

٬ وإن االله سبحانه جعل الصداق عوض ا وأج راه مج رى س ائر أع واض      ]294ص 69[الثمن إثباتا ونفيا

فسماه أجرا ]1[ورهَنَُّ فرَيِضةًَ﴾﴿ فمَاَ استْمَتْعَتْمُ بهِِ منِهْنَُّ فآَتوُهنَُّ أجُُ:المعاملات المتقابلات بدليل قوله تعالى

فوج ه الدلال ة واض ح م ن خ لال      .]317ص 44[فوجب أن يخرج ب ه ع ن النح ل إل ى حك م المعاوض ات      

.القياس على عقد البيع ال ذي لا ينعق د إلا ب ذكر ال ثمن فك ان الص داق ك الثمن لا ينعق د بدون ه عق د ال زواج           

ن في عقد البيع في اعتبار الصداق ركنا وعوضا٬ إستدلال والحقيقة أن استدلال المالكية بالقياس على الثم

ضعيف لأن الصداق ليس عوضا بدليل وجوبه بالطلاق قبل الدخول أو الموت ٬ وقد حكم االله في الط لاق  

.]330ص 23[قبل الدخول بنصف المسمى أو المتعة٬ وقيس الموت عليه

ي للصداق فإنن ا نمي ل إل ى ت رجيح     ومن خلال عرض اقوال الفقهاء المختلفة حول التكييف الشرع

رأي جمهور الفقهاء لقوة أدلته في اعتبار الصداق أثر من آثار عقد الزواج٬ لأنه في حقيقته عطية ونحلة٬ 

وإذا كان الصداق بهذا الوصف٬ فيج وز الس كوت علي ه وع دم ذك ره ف ي عق د        .وليس ثمنا في عقد الزواج
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إس قاط الص داق ك التزام ش رعي ب ل يف رض ف ي ه ذه         الزواج ويكون ال زواج ص حيحا٬ ول يس معن ى ذل ك      

.الحالة مهر المثل

وإن ترجيح هذا القول من شأنه أن يشجع على الإقب ال عل ى ال زواج دون عوائ ق٬ ويبع د التفكي ر       

المادي الذي يطغى على ال زواج ف ي وقتن ا الحاض ر٬ ويبق ى ذك ر الص داق م ن عدم ه وتعجيل ه أو تأجيل ه            

٬ ولكن لا يجوز لهما الاتف اق عل ى إس قاطه ك التزام ش رعي ثاب ت ف ي ذم ة         يخضع لإرادة الرجل والمرأة

.الزوج لأن مثل هذا الاتفاق في التعبير القانوني مخالف للنظام العام 

وأمام هذا الاختلاف الفقهي٬ تبنى قانون الأسرة الجزائري قول المالكية بأن الزواج لا يتم إلا بعد 

يج ب أن تت وفر   :"ءتنا للمادة التاسعة مكرر من ه الت ي ت نص عل ى أن ه     تسمية الصداق٬ وذلك من خلال قرا

:في عقد الزواج الشروط التالية

ونلاح ظ أن ق انون   ".أهلية الزواج٬ الصداق٬ ال ولي٬ الش اهدان٬ إنع دام الموان ع الش رعية لل زواج      

)مك  رر(الأس  رة الجزائ  ري يعتب  ر الص  داق ش  رط م  ن ش  روط ص  حة ال  زواج٬ وإن كان  ت الم  ادة التاس  عة  

وردت ضمن إطار أركان عقد الزواج٬ فكان من الصحيح إدراجها في باب خاص بها يطلق عليه شروط 

تعتبر التراضي بين الزوجين هو الركن الوحيد ال ذي ينعق د   ]213[صحة عقد الزواج٬ لأن المادة التاسعة

.به الزواج

ادة التاسعة قبل التعديل٬ نلاحظ والم02/05وبمقارنة المادة التاسعة المعدلة بموجب القانون رقم 

ي تم عق د   :"أن الصداق كان ركنا م ن أرك ان ال زواج بحي ث نص ت الم ادة التاس عة قب ل التع ديل عل ى أن ه            

".الزواج برضا الزوجين ٬ وبولي الزوجة٬  وشاهدين وصداق

زواج وتأكيدا لقول المالكية ٬ فقد أوجب قانون الأسرة الجزائري ذكر وتسمية الصداق في عق د ال   

"٬ وهذا استنادا للمادة الخامسة عشر التي تنص على أنه يحدد الص داق ف ي العق د٬ س واء ك ان معج لا أو       :

وتطبيق  ا ل  ذلك يج  ب عل  ى ض  ابط الحال  ة المدني  ة أو الموث  ق التأك  د م  ن اتف  اق الأط  راف عل  ى        "م  ؤجلا 

المحكم  ة العلي  ا الص  داق٬ وف  ي حال  ة تأك  ده م  ن ع  دم تحدي  د الص  داق٬ وج  ب علي  ه رف  ض العق  د٬ غي  ر أن  

إن ع دم تحدي د الص داق لا يبط ل ال زواج٬ لأن ه عن د الن زاع         :"أجازت الزواج بدون تحديد الصداق بقولها

.يقضي للزوجة بصداق المثل

الإجم  اع عل  ى أن أداء المه  ر واج  ب ش  رعا    :"وتأكي  دا ل  ذلك قض  ت محكم  ة ال  نقض المص  رية    

بدونه٬ بحيث يجوز لها أن تمتن ع ع ن أن ت زف    للزوجة على زوجته إبانة لشرف المحل وإن صح النكاح 

إلى زوجها والدخول في طاعته حتى تستوفي الح ال م ن ص داقها ال ذي اتف ق عل ى تعجيل ه٬ ولا تع د به ذا          

.]25ص 202["الامتناع ناشزا عن طاعته

ونلاحظ أن ماقضت به المحكمة العليا مطابقا لقضاء محكمة النقض المصرية٬ وم ن ث م اعتب رت    

الصداق أثر م ن آث ار عق د ال زواج٬ ونعتق د أن ه ذا الق رار ه و انض مام لموق ف جمه ور الفقه اء             المحكمة 
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ويب دو أن ه ذا الموق ف يتماش ى وض رورة العم ل عل ى اس تقرار         .القائل بأن الصداق أثر من آثار ال زواج 

دع ائم  الحياة الزوجية وإضفاء الطابع المعنوي على عقد الزواج الذي يرتكز أساسا عل ى ض رورة ت وافر   

الحي  اة الزوجي  ة وه  ي الم  ودة والرحم  ة والس  كن الت  ي تعتب  ر ه  ي الق  وام الأساس  ي لبن  اء علاق  ة زوجي  ة        

متماسكة٬ وحتى ولو سكت الزوجان عن ذكر الصداق فالحل موجود٬ فالزوج يبقى ملزما بدفع مهر المثل 

.للزوجة بعد الدخول طبقا لضوابطه الشرعية

تختلف عن موقف قانون الأسرة الجزائ ري ف ي اعتب ار الص داق     أما مدونة الأسرة المغربية ٬ فلم

منه ا عل ى   13شرط من شروط صحة عقد الزواج٬ وبذلك أخذت بما ذهب إليه المالكي ة ٬ فنص ت الم ادة    

:يجب أن تتوفر في عقد الزواج الشروط الآتية:"أنه

.أهلية الزوج والزوجة­

.عدم الاتفاق على إسقاط الصداق­

.وجة عند الاقتضاءولي الز­

.سماع العدلين بالتصريح بالإيجاب والقبول من الزوجين وتوثيقه­

".إنتفاء المونع الشرعية­

ونلاحظ أن المشرع المغربي ل م يكت ف ب ذكر الص داق كش رط لص حة ال زواج ب ل أك د عل ى ع دم            

ف دل ذل ك ص راحة عل ى أن     .]1[لَ ةً﴾ ﴿ وآَتُ واْ النَّسَ اء صَ دقُاَتهِنَِّ نحِْ   :جواز التواطؤ على ترك ة لقول ه تع الى   

.الصداق شرط من شروط صحة عقد الزواج 

يحدد الصداق وقت إبرام العقد٬ وف ي  :"من مدونة الأسرة على انه27وتأكيدا لذلك نصت المادة 

.حالة السكوت عن تحديده٬ يعتبر العقد زواج تفويض

التف ويض٬ ف إن المحكم ة تح دده     إذا لم يتراض الزوج ان بع د البن اء عل ى ق در الص داق ف ي زواج        

".مراعية الوسط الاجتماعي للزوجين

من مدونة الأسرة ه و أن المش رع المغرب ي ق د     27والذي نلاحظه من خلال قراءتنا لنص المادة 

تناول التكييف الشرعي للصداق بنوع من التفصيل خاصة عند نصه ف ي الم ادة الس ابعة والعش رون عل ى      

فاق على تحديد الصداق٬ والسكوت كما هو معلوم وضع سلبي لا يمكن ان حالة سكوت الأطراف عن الات

وزواج .نس  تنج من  ه موقف  ا معين  ا٬ وم  ن أج  ل معالج  ة ه  ذه الحال  ة اعتب  ر ه  ذا الس  كوت زواج  تف  ويض        

.]124ص 131[التفويض هو عقد بلا ذكر مهر٬ ولا إسقاطه٬ ولا صرفه لحكم أحد

أنواع الصداق وأوصافه .2.1.2.1

المسمى الصداق :ع الصداق حسب الظروف المحيطة بإبرام عقد الزواج إلى نوعين هماقد يتنو

.المثلوصداق
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زامه بدفع الصداق٬ لذلك جاء تقسيم تللاكما قد يأخذ الصداق وصفين يحددان زمن تنفيذ الزوج 

:هذا المطلب إلى فرعين

أنواع الصداق:الفرع الأول-

أوصاف الصداق:الفرع الثاني-

أنواع الصداق .1.1.2.1.2

الصداق المسمى:أولا

.ه  و م  ا يتراض  ى علي  ه المتعاق  دان وينص  ان علي  ه ف  ي العق  د أو يتراض  يان علي  ه بع  ده بالتراض  ي

ويلتح  ق ب  ه م  ا يض  يفه ال  زوج إل  ى الص  داق وتقبل  ه الزوج  ة٬ إذا كان  ت الإض  افة بقص  د زي  ادة الص  داق٬      

ا يلحق به كل ما جرى الع رف بتقديم ه م ن ال زوج     وحصلت أثناء قيام الزوجية٬ والزوج أهلا للتبرع٬ كم

لزوجت ه٬ إذ المع  روف عرف ا بمنزل  ة المش روط٬ فيلح  ق بالص داق٬ إلا إذا ل  وحظ عن د التس  مية اعتب  اره أو      

.]346ص 23[نفيه

ولقد جرى العرف في الصداق المسمى أن يكون نقدا تسهل به عملية التعامل وقض اء مس تلزمات   

.وحاجيات المرأة

داق المثلص:ثانيا

.]178ص 186[صداق المثل هو الذي يجب لإمرأة تماثل الزوجة في الصفات وقت العقد

وف  ي تعري  ف آخ  ر ه  و م  ا ي  دفع لنظ  ائر الم  رأة م  ن نس  اء أهله  ا أو أه  ل بل  دها٬ ونظائره  ا ه  ن        

ارة المماثلات لها فيما يعتد به من صفات الزوجة٬ كالدين والأدب والعق ل والتعل يم والجم ال والس ن والبك      

.]233ص 168[والثيوبة وكونها ولودا أو عقيما

:ويجب صداق المثل في الأحوال التالية

إذا أتفق الطرفان أو وليهما على أن الزواج بدون ص داق٬ فمث ل ه ذا الش رط لا يص ح ويج ب ف ي ه ذه         -

.]179ص 186[الحالة صداق المثل لأن الصداق إنما وجب بحكم الشرع فلا يملك أحد أن يسقطه

إذا كان الصداق المسمى في العقد فاسدا كما لو ك ان م الا لا يج وز التعام ل في ه أو ك ان مجه ولا جهال ة         ­

.فاحشة فالعقد في هذه الحالة صحيح ويجب للمرأة مهر المثل

.يكون صداق المثل واجب في الوطء بشبهة ٬ وهذا باتفاق الفقهاء­

اذا لم يثبت الدخول بالزوجة في العقد الفاسد فلا صداق يجب صداق المثل بالدخول في العقد الفاسد٬ أما ­

.لأنه لا يثبت بمجرد العقد الفاسد

يثبت الصداق للمرأة في زواج التفويض وهو ال زواج ال ذي ل م يس م للم رأة في ه ص داقا وذل ك بالس كوت          -

.عنه
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س اء٬ ه ل ه ي جه ة     ولقد اختلف الفقهاء في تقدير مهر المثل٬ بسبب الاخ تلاف ف ي جه ة التماث ل م ن الن     -

الأب أم الأم؟

أن مهر المثل يفرض بالرجوع الى قريبات هذه الم رأة م ن جه ة    ]350ص 107[فيرى الحنفية

لها مه ر مث ل   (الأب لا من جهة الأم كأختها الشقيقة أو عمتها أو إبنة عمها وهذا استنادا لقول ابن مسعود 

م  ن ج  نس ق  وم أبي  ه٬ فقيم  ة الش  يء تع  رف وه  ن أق  ارب الأب٬ لأن الإنس  ان)نس  ائها لا وك  س ولا ش  طط

.بالنظر في قيمة جنسه٬ والإنسان من جنس أبيه لا من جنس قوم أمه

الس ن٬ الجم ال٬ الم ال٬ البل د والعص ر      :وتعتبر المماثلة لدى الحنفية وقت العقد بالأوصاف التالي ة 

٬ أم   ا ]٬151 150ص125[والعق  ل وال   دين والبك   ارة والثيوب   ة والعف  ة والعل   م والأدب وكم   ال الخل   ق  

.فيرون أن المعتبر في صداق المثل هو الدين والمال والحسب والبلد]82ص 25[المالكية

وذهب الشافعية إلى أن المثل يراعى فيه الأقرب من المرأة من نس اء العص بة أي النس اء الل واتي     

المطل وب مه ر   ٬ فحس ب الش افعية٬ يراع ى ف ي تل ك الم رأة       ]285ص 235[يكن عص بة ل و ك ن ذك ورا    

مثلها٬ أقرب من تنسب من نساء العصبة إلى م ن تنس ب ه ذه الم رأة الم ذكورة إلي ه٬ كالأخ ت وبن ت الأخ         

ويعتب  ر م  ع م  ا تق  دم٬ س  ن وعف  ة وعق  ل وجم  ال ويس  ار وفص  احة وبك  ارة   ...والعم  ة لا الج  دة ولا الخال  ة

عل ى دف ع الع ار٬ وم دار المه ر عل ى       وإنما لم يعتبر الجمال وكذا المال في الكفاءة لأن مدارهما ...وثيوبة

.]296ص 45[الرغبات

وذهب الحنابلة إلى القول بأنه ينبغي أن يعتبر الأقارب٬ فالأقرب فالأقرب٬ ف أقرب نس اء عص باتها    

إليها أخواتها ثم عماتها ثم بن ات عمه ا الأق رب ف الأقرب٬ ولأن ش رف الم رأة معتب ر ف ي مهره ا وش رفها           

ويعتبر أن تكون في مثل حالها في .تها لا تساويانها في نسبها فلا تساويانها في شرفهابنسبها٬ وأمها وخال

دينها وعقلها وجمالها ويسارها وبكارتها وثيوبتها وص راحة نس بها وك ل م ا يختل ف لأجل ه الص داق٬ وأن        

حاله ا  تكون من أهل بلدها لأن عادة البلاد تختلف في المهر٬ فإن لم يك ن ف ي عص باتها م ن ه و ف ي مث ل       

فمن نساء أرحامها كأمها وجداتها وخالاتها وبناتهن٬ ف إن ل م يك ن فأه ل بل دها٬ ف إن ل م يك ن فنس اء أق رب           

البلدان إليه ا ٬ ف إن ل م يوج د إلا دونه ا زي د له ا بق در فض يلتها٬ وإن ل م يوج د إلا خي ر منه ا نقص ت بق در                

.]97ص 158[نقصها

ن تحديد مهر المثل جدير بترجيحه كونه يحقق مبدأ الت درج  ويبدو أن ما ذهب إليه الحنابلة في شأ

.في تحديد الجهة التي يرجع إليها كمثل لها لتحديد مهرها

]213[05­02قب ل تع ديلها بموج ب الأم ر رق م      15لم ينص قانون الأسرة الجزائري في المادة 

ا الفراغ بإضافة فقرة ثانية على صداق المثل في حالة عدم تحديد قيمة الصداق وقت العقد٬ ثم استدرك هذ

إلا أن ه ل م   "في حالة عدم تحدي د الص داق تس تحق الزوج ة ص داق المث ل      :"التي نصت على أنه15للمادة 
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مهر امرأة تماثل الزوجة من أسرة أبيها٬ :وصداق المثل في قول الفقهاء.يعرف ما المقصود بمهر المثل 

.]٬58 57ص 42[كأختها وعمتها٬ أو بنت أختها٬ أو بنت عمها

ويكون التماثل بتساوي الزوجة مع مثيلاتها وقت العقد في الس ن والجم ال والأدب والعق ل والعل م     

.]58ص 42[وغيره لأن الصداق يختلف باختلاف هذه الأوصاف

دون تعريف ه أيض ا٬ وال ذي تس تحقه     33بالإضافة إلى إشارة قانون الأسرة لمهر المثل في الم ادة  

إذا ت م ال زواج ب دون    :"...اسد الذي ت م في ه ال دخول بحي ث نص ت ه ذه الم ادة عل ى أن ه         الزوجة في العقد الف

شاهدين أو صداق أو ولي في حالة وجوبه٬ يفسخ قبل الدخول ولا صداق فيه٬ ويثبت بعد الدخول بصداق 

".المثل

ف  نلاحظ أن ال  زوج مل  زم ب  دفع ص  داق المث  ل للزوج  ة ف  ي العق  د الفاس  د إذا تحقق  ت واقع  ة ال  دخول 

.لحقيقي٬ وهذا حكم من شأنه أن يساهم في استقرار العلاقة الزوجيةا

صراحة إلى أنواع المهر بتعريف كل منهما حيث نص ت الم ادة   ]111[ولقد تطرق القانون الأردني

مه  ر مس  مى وه  و ال  ذي يس  ميه  :المه  ر مه  ران:"عل  ى أن م  ن ق  انون الأح  وال الشخص  ية الأردن  ي 44

لا كان أو كثيرا٬ ومه ر المث ل٬ وه و مه ر مث ل الزوج ة وأقرانه ا م ن أق ارب أبيه ا           الطرفان حين العقد قلي

".وإذا لم يوجد لها مثل من قبل أبيها فمثيلاتها وأقرانها من أهل بلدتها 

ونرى أن القانون الأردن ي ك ان موفق ا عن دما ع رف المه ر المس مى ومه ر المث ل ال ذي اتخ ذ في ه             

.إليها لتحديد مهر المثل وهي جهة أبيها وهذا تجسيدا لرأي جمهور الفقهاءموقفا بتحديد الجهة التي يرجع 

.وذلك من شأنه أن يقطع كل نزاع وشحناء

أما بالنسبة لمدونة الأسرة المغربية ٬ فبقراءتنا لنصوصها لا نجد نص ا ي تكلم ع ن أن واع الص داق      

حال ة ال زواج الفاس د ال ذي ت م في ه       لمه ر المث ل ال ذي يل زم ب ه ال زوج ف ي       60إلا ما أشار إليه نص الم ادة  

"على أنه60الدخول بحيث نصت المادة  يفسخ الزواج الفاسد قبل البناء ولا صداق فيه إذا لم تتوافر في :

الص  داق ش  روطه الش  رعية٬ ويص  حح بع  د البن  اء بص  داق المث  ل٬ وتراع  ي المحكم  ة ف  ي تحدي  ده الوس  ط     

"الاجتماعي للزوجين

من ق انون الأس رة   33مدونة الأسرة المغربية يقابل نص المادة من60ونلاحظ٬ أن نص المادة 

الجزائري غير أن المشرع المغربي ومنعا لتعسف الزوجة في طلب الصداق أو تعسف الزوج في عرض 

مقدار الصداق بمنحه الزوجة صداقا يقل عن صداق أمثالها٬ حدد الإطار ال ذي تح دد في ه المحكم ة مق دار      

منها ذلك٬ وه و الوس ط الاجتم اعي لل زوجين٬ أي وس ط البل دة الت ي يعيش ان فيه ا٬          هذا المهر إذا ما طلب 

وما تجدر الإشارة إليه هو أن مسألة صداق المثل .وهذا عاملا من شأنه منع وقوع الضرر كوسيلة وقائية

لا تط  رح ف  ي الق  انون المغرب  ي بح  دة لأن مدون  ة الأس  رة أوجب  ت تس  مية المه  ر رس  ميا ف  ي عق  د ال  زواج    

ر الشاهدين العدليين المكلفين بتوثيق عقد الزواج  وهذا ما أخذ ب ه أيض ا ق انون الأس رة الجزائ ري      بحضو
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التي فرضت تحديد الصداق في العقد ٬ غير أنه ثبت في الواقع العملي أن نموذج 15بموجب نص المادة 

م ر  ق المتف ق علي ه الأ  عقد الزواج المسلم من طرف ضابط الحالة المدنية لا يشير في بياناته تحديد الص دا 

.15الذي يتعارض مع نص المادة 

أوصاف الصداق.2.2.1.2.1

يجوز تعجيل المهر أو تأجيله٬ أو تعجيل البعض٬ وتأجيل ال بعض الآخ ر٬ حس ب ع ادات الن اس٬      

٬ لما روى إبن عباس أن النبي ص لى االله علي ه وس لم    ]159ص 43[وعرفهم ويستحب تعجيل جزء منه

62[»أي ن درع ك الحطمي ة ؟   :وما عندي شيء٬ فقال:بفاطمة حتى يعطيها شيئا٬ فقالمنع عليا أن يدخل 

.]162ص 

٬ بل هما من أوصافه المتفق المؤجل ليس من قبيل أنواع الصداقالصداق وإن الصداق المعجل و

مؤج  ل أو م  ا يس  مى مق  دم الص  داق   مقس  ما ب  ين معج  ل و عليه  ا٬ حي  ث ج  رى الع  رف أن يك  ون الص  داق  

ع المقدم أولا عند إبرام العقد أو بعده و عادة ما يكون قبل الدخول٬ أما المؤخر فلا يدفع إلا ومؤخره٬ فيدف

.]237ص 168[عند أقرب الأجلين الطلاق أو الوفاة

وإن تقسيم  الصداق إلى مقدم و مؤخر٬ مرجعه إلى العرف ال ذي لا يخ الف قاع دة ش رعية٬ فه و      

ص 168[ف ي التيس ير عل ى العب اد ف ي عق ود زواجه م       لهذا الس بب ع رف ش رعي ولم ا في ه م ن مص لحة        

237[.

الحرج عل ى الرج ل ال ذي لا يس تطيع أن     اق كله أو بعضه فيه رفع للمشقة ووبالفعل فتأجيل الصد

يدفع الصداق وقت العقد بسبب ظروفه المالية٬ ولكن ليس معنى ذلك إعفاءه من الصداق بل يبقى دينا في 

.ته٬ و بديهي يتم ذلك بتراضي الطرفينذمته و ينتقل إلى ورثته عند وفا

فإذا اتفق الزوجان على أن يكون الصداق معجلا في جزء منه و م ؤجلا ف ي الج زء الآخ ر٬ ك ان      

الزوج ملزما أن يدفع لها المعجل حتى يتمكن من الدخول بها٬ ولها الحق في الامتناع عن تسليم نفسها إذا 

.لم تقبض الصداق المعجل

يج  وز له  ا أن تمتن  ع عن  ه بالاتف اق٬ ولك  ن إذا عج  ز ال  زوج ع  ن دف  ع الص  داق  أم ا إذا قبض  ته ف  لا 

المعجل فهل للزوجة طلب حل الرابطة الزوجية ؟

٬  يبق ى للزوج ة الح ق أن ت رفض تس ليم نفس ها حت ى ي دفع         ]163ص 86[حسب مذهب الحنفي ة 

.السفرالزوج المعجل من الصداق٬ ولاحق للزوجة في فسخ الزواج٬ ولا تتقيد بإذنه في 

إذا عجز ال زوج ع ن دف ع الص داق الح ال قب ل ال دخول٬ ك ان له ا          :]165ص 86[وقال الحنابلة

أح  دها أن تك  ون مكلف  ة ٬ ف  إذا كان  ت ص  غيرة فل  يس له  ا ذل  ك٬ وك  ذا لوليه  ا خلاف  ا   :طل  ب الفس  خ٬ بش  روط

أن لا :ثالثه ا .كم ا يق ول الش افعية   .ثانيها أن تكون حرة٬ فإن كان ت أم ة ك ان ه ذا الح ق لس يدها      .للشافعية
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أن يصدر الفس خ  :رابعها.تكون عالمة بعسره٬ فإن تزوجته وهي عالمة بأنه معسر فلا حق لها في الفسخ

من الحاكم٬ فليس للمرأة الفس خ م ن تلق اء نفس ها وله ا الح ق ف ي الفس خ ول و بع د ال دخول وال وطء٬ خلاف ا              

.للمالكية٬ والشافعية

وجة إذا طالبت بمعجل مهرها قبل البن اء٬ ف ادعي الع دم أجل ه الح اكم      أما المالكية٬ فيقولون أن الز

ف  إذا عج  ز بع  د ذل  ك طل  ق .م  دة يق  درها باجته  اده لإثب  ات عس  ره٬ ث  م ينظ  ر إل  ى ميس  رة لعل  ه يتيس  ر حال  ه 

ويش ترط ف ي التطلي ق عل ى المعس ر أن يك ون       .القاضي عليه أو تطلق المرأة نفسها أو القاضي بحك م من ه  

بع د ال دخول ف لا ط لاق عل ى المعس ر بالص داق عل ى ح ال٬ وإذا طلق ت ك ان له ا نص ف              قبل الدخول٬ أما

.]٬164 163ص 86[الصداق ترجع به عليه إذا تيسر

إذا عجز عن دفع المه ر بإعس اره ص برت الزوج ة علي ه ف ذاك وإلا فله ا فس خ         :أما الشافعية قالوا

.]164ص 86[الزواج

ه  ا معج  ل ص  داقها لعج  زه٬ له  ا الح  ق ف  ي طل  ب    ونعتق  د أن الزوج  ة الت  ي رف  ض زوجه  ا إعطاء  

التطليق٬ استناد للضرر المعتبر شرعا الذي قد يصيب الزوجة مادي ا أو معنوي ا٬ خاص ة إذا أص ر ال زوج      

على الامتناع عن تنفيذ التزامه بدفع الص داق دون مب رر ش رعي مم ا يظه ر نيت ه ف ي الإض رار بزوجت ه          

م ن ق انون الأس رة الجزائ ري الت ي      53العاشرة م ن الم ادة   ومن ثم لا نرى مانعا  من تطبيق نص الفقرة

.تمنح الحق للزوجة في طلب التطليق للضرر الصادر عن الزوج والمعتبر شرعا

إستقرار الصداق­3.1.2.1

قد يستقر بعضه و ق د يس قط ف ي ح الات معين ة٬ وتتمث ل ح الات اس تقرار         قد يستقر الصداق كله و

:الصداق فيما يلي

إتفق الفقهاء على أن الدخول الحقيقي يستقر به الصداق كله س واء ك ان   :الدخول الحقيقي:ولىالحالة الأ­

صداقا مسمى أو صداق مثل٬ وتستحقه الزوجة كاملا ولا يسقط منه شيء إلا إذا تنازلت عنه أو عن جزء 

.منه برضاها

زوجه ا ويتص ل به ا    ونعني بالدخول الحقيقي٬ إنتقال الزوجة إلى بيت زوجها بحيث يطل ع عليه ا   

جنسيا٬ لأنه بالدخول الحقيقي تبدأ الحياة الزوجية بمرحلة تختلف عما كانت عليه من قبل٬ وتكون الزوجة 

قد قامت بواجبها حيث مكنته من نفسها فكان لزاما أن تجب لها س ائر حقوقه ا عل ى ال زوج وجوب ا مؤك دا       

ص 168[لا إذا تنازل ت عن ه فه ذا حقه ا    وأولها الص داق٬ حي ث يص بح غي ر قاب ل للإنق اص أو الإس قاط إ       

238[.

والعل  ة ف  ي اس  تقرار المه  ر و تأك  ده بال  دخول الحقيق  ي٬ ه  ي أن النص  وص الش  رعية الت  ي بين  ت     

الأمور المسقطة إنما يعمل عمله إذا وجد قبل الدخول٬ لأن الزوج بدخوله بمن تزوجه ا دخ ولا حقيقي ا ق د     
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الشيء باستيفاء المقصود منه يأخذ حكمه ك املا٬ وإذا  ٬ وبالزواج من الاستمتاع بزوجتهاستوفى المقصود

.]200ص 49[كان الدخول مع الشبهة في العقد الفاسد يوجب مهر المثل غير قابل للسقوط

في النكاح الصحيح تؤكد المهر كال دخول الحقيق ي٬ والخل وة الص حيحة     :الخلوة الصحيحة:الحالة الثانية­

مكان يأمنان فيه من اطلاع الغير عليهما٬ ولم يك ن ثم ة م انع يمن ع م ن      هي التي يجتمع فيها الزوجان في 

الدخول الحقيقي٬ فإن حصل الاجتماع على ذلك النحو٬ فقد حصلت الخل وة وتأك د المه ر٬ ووجب ت الع دة٬      

.]189ص 108[ولو لم يحصل في الاجتماع دخول حقيقي

ب تأكي د الص داق وذل ك عل ى ثلاث ة      غير أن الفقهاء اختلفوا في اعتبار الخلوة الص حيحة م ن أس با   

:أقوال

ال   ذي ي   رى أن الخل   وة  ]127ص 132[والحنابل   ة]319ص 100[وه   و ق   ول الحنفي   ة :الق   ول الأول

الصحيحة هي التي يخلو بها في مك ان يأمن ان في ه م ن إط لاع الن اس عليهم ا ك دار وبي ت دون الص حراء           

ا إذا كان الستر رقيقا أو قصيرا بحيث لو قام ٬ وكذوالسطح الذي ليس على جوانبه سترةوالطريق الأعظم 

وألا يك ون م انع م ن ال وطء حس ا ولا طبع ا ولا ش رعا٬ ولأن الخل وة تكم ل          .إنس ان يطل ع عليهم ا يراهم ا    

ولقد استدل الحنفية والحنابلة لقولهم .الصداق كالوطء٬ وتوجب حقا لها وهو المهر وحق عليها وهو العدة

.المعقوللإجماع وورد في الكتاب والسنة وابما 

﴿ وإَنِْ أرَدَتُّمُ استْبِدْاَلَ زوَجٍْ مَّكاَنَ زوَجٍْ وآَتيَْ تمُْ إحِْ داَهنَُّ قنِطَ اراً فَ لاَ     :فقد ورد في الكتاب قوله تعالى

بعَضْكُمُْ إلَِ ى بعَْ ضٍ وأَخََ ذنَْ مِ نكمُ     وكَيَفَْ تأَخْذُوُنهَُ وقَدَْ أفَضْىَ ¤تأَخْذُوُاْ منِهُْ شيَئْاً أتَأَخْذُوُنهَُ بهُتْاَناً وإَثِمْاً مُّبيِناً

.]1[مِّيثاَقاً غلَيِظاً﴾

الإفضاء إذا كان معها في لح اف  :فالمقصود بالإفضاء في الآية هو الإخلاء بالزوجة٬ قال الكلبي

"وعلى أن معنى....الإفضاء أن يخلو الرجل بالمرأة وأن يجامعها:واحد جامع أو لم يجامع و قال الفراء

إذا خ لا  :خلا وإن لم يكن جامع والصحيح إستقراره بالخلوة مطلقا وبه قال أبو حنيف ة وأص حابه   "أفضى

.]98ص 4[بها خلوة صحيحة يجب كمال المهر والعدة دخل بها أو لم يدخل بها

ومن ثم يظهر الدليل على وجوب الصداق كله للزوجة بعد حص ول الخل وة الص حيحة و نه ى االله     

.عن أخذ شيء منه

أما دليلهم من السنة ما رواه الدارقطني عن محمد بن عبد الرحمن بن ثوبان أن رسول االله ص لى  

.]98ص 4[﴿ من كشف خمار امرأته ونظر إليها وجب الصداق دخل أو لم يدخل﴾:االله عليه وسلم قال

":قالوأما إجماع الصحابة فيظهر مما رواه الإمام أحمد والأثرم بإسنادهما عن زرارة بن أوفى 

قض   ى الخلف   اء الراش   دون المه   ديون أن م   ن أغل   ق باب   ا أو أرخ   ى  س   ترا فق   د وج   ب المه   ر ووجب   ت      

.]97ص 158[..."العدة
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في أن الخلوة الصحيحة لا ]483ص 83[والظاهرية]73ص 7[وهو ما قال به الشافعية:القول الثاني

.وفاةتؤثر على استقرار الصداق كله٬ بل يستقر بالدخول الحقيقي وال

وهو ما ذهب إليه المالكية إلى أن خلوة الاهتداء يستقر بها كام ل الص داق٬ وخل وة الاهت داء     :القول الثالث

هي من الهدوء والبناء والسكون لأن كل واحد من الزوجين سكن للآخر واطمأن إليه وخلوة الاهتداء هي 

اء التي يجب أن تحصل بعد انتقال ويطلق عليها خلوة بن.]300ص 69[المعروفة عندهم بإرخاء الستور

الزوجة إلى زوجها بالزفاف وإقامتها معه مدة سنة كاملة حتى ولو لم يقع الدخول مع ت وافر ك ل الأس باب    

المهيئة له٬ فامتداد الإقامة لمدة سنة دون حصول دخ ول حقيق ي يق وم مق ام ال دخول الحقيق ي بش رط بل وغ         

٬ وبالت الي  ]38ص 133[م ن العي وب الت ي توج ب الخي ار     الزوج وقدرة الزوجة على الوطء وس لامتهما  

ونلاح ظ أن المالكي ة ق د اتخ ذوا م ذهبا      .تقوم خلوة الاهتداء مقام الدخول الحقيقي في استقرار الصداق كله

وسطا فهم لم يجعلوا الخلوة مؤكدة للصداق مطلقا كما ذهب الحنفية و الحنابل ة ول م يمنع وا أثره ا ب إطلاق      

.]193ص 186[والظاهرية وإنما قسموا الخلوة إلى نوعين خلوة اهتداء و خلوة زيارةكما فعل الشافعية

أما خلوة الزيارة فهي تحصل قبل الزفاف ولا يتأكد بها الصداق و يصدق ق ول الزائ ر منهم ا ف ي     

.]301ص 69[حصول الوطء أو عدم حصوله

حيحة م  ن أس  باب  ف  ي م  دى اعتب  ار الخل  وة الص     ]397ص 39[ويع  ود س  بب اخ  تلاف الفقه  اء  

استقرار الصداق إلى معارضة حكم الصحابة في ذلك لظاهر الكتاب٬ و ذلك أنه نص تبارك و تع الى ف ي   

﴿ وكَيَْ فَ تأَخْذُوُنَ هُ وقََ دْ    :المدخول بها المنكوحة أنه ليس يجوز أن يؤخذ من صداقها ش يء ف ي قول ه تع الى    

.]1[أفَضْىَ بعَضْكُمُْ إلِىَ بعَْضٍ﴾

﴿ وإَنِ طلََّقتْمُُ وهنَُّ مِ ن قبَْ لِ أنَ    :قبل المسيس أن لها نصف الصداق فقال تع الى ونص في المطلقة

في حكم ك ل واح دة   –كما ترى –وهذا نص .]1[تمَسَُّوهنَُّ وقَدَْ فرَضَتْمُْ لهَنَُّ فرَيِضةًَ فنَصِفُْ ماَ فرَضَتْمُْ ﴾

وسط بينهم ا فوج ب به ذا إيجاب ا ظ اهرا      ولا –قبل المسيس و بعد المسيس –أعني –من هاتين الحالتين 

أن الصداق لا يجب إلا بالمسيس٬  والمسيس ههنا٬ الظاهر من أمره أنه الجماع٬  وأم ام الأحك ام ال واردة    

ف المس  .]29ص 39[في ذلك عن الصحابة فهو أن من أغلق بابا وأرخى سترا فقد وج ب علي ه الص داق   

.]84ص 32[اتصال جنسي لا تؤكد المهر كله للزوجةكناية عن الاتصال٬ لذلك فالخلوة وحدها بدون 

"الإفض  اء"كم  ا يع  ود س  بب اخ  تلافهم ف  ي م  دى اعتب  ار الخل  وة بش  روطها إل  ى تفس  ير معن  ى           

والمسيس المذكورين ف ي الق رآن الك ريم٬ ف القول ال ذي ذه ب إل ى اعتب ار الإفض اء كالمس يس يطل ق عل ى             

لقول ه  لاهن اك مس يس٬ و إلا وج ب الص داق و ل يس ك ام      الجماع أو الوطء لا يعترف ب الخلوة إلا إذا ك ان  

٬ أم ا م ن   ]1[﴿ وإَنِ طلََّقتْمُوُهنَُّ منِ قبَلِْ أنَ تمَسَُّوهنَُّ وقَدَْ فرَضَتْمُْ لهَُ نَّ فرَيِضَ ةً فنَصِْ فُ مَ ا فرَضَْ تمُْ﴾     :تعالى

ف ي إط ار ش رعي    قال أن الإفضاء أعم من المسيس٬ فإنه يدخل في مفهومه مجرد اختلاء الزوج بزوجت ه  

وكَيَْ فَ تأَخْذُوُنَ هُ وقََ دْ أفَضَْ ى بعَضُْ كمُْ      ﴿:إن لم يحصل وطء٬  وبالتالي وجب كامل الص داق لقول ه تع الى   و
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ص 23[٬ وكأنهم اعتبروا الإفضاء شاهدا على حصول الجم اع ]1[﴾إلِىَ بعَْضٍ وأَخَذَنَْ منِكمُ مِّيثاَقاً غلَيِظاً

371[.

عرض أقوال الفقهاء أن القول الذي يرى أن الخلوة الصحيحة تعد سببا من والذي نراه من خلال 

أسباب استقرار الصداق جدير بالترجيح٬ وهذا باعتبار أن الخلوة لا تتم إلا بين الزوج وزوجته ولا يمكن 

لشخص آخر أن يطلع عليهما٬ فالجماع في حد ذاته يحصل بين الزوجين ف ي غاي ة الس رية بس بب طابع ة      

الذي يقتض ي الاخ تلاء٬ فك ان م ن ال لازم اعتب ار الخل وة م ن مؤك دات الص داق احتياط ا وحماي ة             الجنسي 

للعلاقة الزوجية من كل ضرر و شقاق مما يؤدي إلى ت وفير عام ل ه ام لاس تقرار الحي اة الزوجي ة٬ ل ذلك        

حيحة التي فإلزام الزوج بصداق زوجته لا يقتصر على الدخول الحقيقي فقط بل يمتد حتى إلى الخلوة الص

تجمعه مع زوجته في مكان آمن بعي د ع ن أع ين الن اس٬ وف ي ذل ك حماي ة للزوج ة ف ي اس تحقاق ص داقها            

.كاملا

أخذ قانون الأسرة الجزائري بالمذهب المالكي في تحديد سببين أساسيين لاستقرار الص داق هم ا٬   

(الجزائري علـى أن ه من قانون الأسرة 16الدخول الحقيقي والوفاة٬ وهذا ما تنص عليه المادة  تس تحق  :

).الزوجة الصداق كاملا بالدخول٬ أو بوفاة الزوج٬  وتستحق نصفه عند الطلاق قبل الدخول

و ب  نفس الم  ذهب أخ  ذت أيض  ا مدون  ة الأس  رة المغربي  ة ب  واقعتي ال  دخول الحقيق  ي والوف  اة لتأكي  د  

تس تحق الزوج ة   :(عل ى أن ه  منه ا الت ي ت نص   30الصداق كل ه٬ وذل ك بموج ب الفق رة الأول ى م ن الم ادة        

).الصداق كله بالبناء أو الموت قبله

م ن المق رر فقه ا و ش رعا أن الزوج ة تس تحق       :(و تأكيدا لذلك قض ت المحكم ة العلي ا عل ى أن ه      

الصداق كاملا بمجرد ال دخول و اخ تلاء ال زوج به ا٬ وم ن ث م ف إن القض اء بخ لاف ه ذا المب دأ يع د خرق ا              

أن الزوج لم يدخل بزوجته بعد انتقالها إل ى  –في قضية الحال ­ولما كان ثابتا لأحكام الشريعة الإسلامية

.]82ص 201[...)داره لكونه كان في حالة اعتقال مما يتعذر إتمام الخلوة

من مدونة الأسرة المغربية على واقعة الوفاة قبل البناء أو الدخول لتس تحق  32ولقد أكدت المادة 

لأن ٬ين نجد أن المشرع الجزائري لم يفرق ب ين الوف اة قب ل ال دخول أو بع ده     الزوجة صداقها كاملا في ح

الوف  اة بع  د ال  دخول تس  قط حكمه  ا الس  ابق لاس  تحقاق الص  داق كل  ه باعتب  ار أن واقع  ة ال  دخول الحقيق  ي ق  د  

م ن ق انون الأس رة للتأكي د عل ى أن اس تحقاق الزوج ة للص داق         16تحققت٬ لذا كان لزاما أن تعدل الم ادة  

. يكون بوفاة الزوج قبل الدخول أو البناء كاملا

و لم يأخذ المشرع الجزائري و المشرع المغربي بالخلوة الصحيحة كسبب لاستقرار الصداق كله 

لمش رع ف ي   غير أن قراءتنا لبعض قرارات المحكمة العليا توحي لنا لأول وهلة أنها خالفت ما ذهب إليه ا

م ن  :(اب تأكيد الصداق و استقراره كله ٬ و ذلك بقضائها على أن ه  سببا من أسباعتبار الخلوة الصحيحة 



90

المقرر شرعا و قانون ا٬ أن ه إذا أب رم عق د زواج ص حيح و تأك دت الخل وة ب ين ال زوجين٬ أص بح للزوج ة            

.]15ص 199[...)الحق في جميع توابع العصمة وكامل صداقها حتى ولو لم يقع إحتفال بالدخول

م ن المتف ق علي ه فقه ا أن الخل وة الص حيحة توج ب جمي ع الص داق          (:كما قضت أيضا على أن ه 

ومن ثم فإن النعي على القرار المطعون فيه بما يثيره الطاعن بعدم إتم ام ال دخول بزوجت ه غي ر     .المسمى

.]81ص 201[)مبرر ويستوجب رفضه

لخلوة الذي تعتمده وبقراءتنا لقراري المحكمة العليا في شأن الخلوة الصحيحة لم يتبين لنا مفهوم ا

المحكمة العليا في قضائها٬ هل هي الخلوة التي تقع قبل الدخول أو الخلوة التي تقع بعد انتقال الزوجة إلى 

.بيت زوجها ؟

من المقرر شرعا أن انتق ال  :(لقد أجابتنا المحكمة العليا بالفصل في هذا الإشكال بقولها على أنه 

ل زوج به ا ف ي بيت ه وغل ق باب ه عليه ا و ه و ال ذي يعب ر عن ه ش رعا             الزوجة إلى بيت الزوجية و اختلاء ا

يعتبر دخولا فعليا يترتب عليه الآثار الشرعية وتنال كام ل ص داقها   "خلوة الاهتداء"أو "بإرخاء الستور"

.]83ص 201[)

ونلاح  ظ بمقتض  ى ه  ذا الق  رار٬ أن المحكم  ة العلي  ا ق  د بين  ت المقص  ود م  ن الخل  وة وه  ي خل  وة         

التي يقول بها المالكية والتي تتم بعد انتق ال الزوج ة لبي ت زوجه ا وبع د إرخ اء الس تور وغل ق         "الاهتداء"

بابه عليها٬ و ذلك دل يلا عل ى تبن ي قض اء المحكم ة العلي ا لق ول المالكي ة ف ي ش أن الخل وة المؤِِِك دة لكام ل              

.الصداق

محل الصداق وتقديره .4.1.2.1

ت هذا الصداق وكذا البحث عن مدى تحديد الشرع نعني بمحل الصداق مضمونه أي مكونا

:لمقداره٬ وإيضاحا لذلك قسم هذا المطلب إلى فرعين

.محل الصداق:الفرع الأول-

.تقدير الصداق:الفرع الثاني-

محل الصداق .1.4.1.2.1

يشترط في الصداق أن يكون مالا متقوما٬ والمال هو ما يمكن حيازته  والانتفاع به انتفاعا عاديا

.]156ص 186[و مشروعا كالذهب والفضة والعروض مثل الثياب  والعقار و نحو ذلك

أما إذا كان محل الصداق شيئا غير متقوم بالمال فلا يصح أن يكون صداقا٬ بمعنى أن محل 

وبالتالي يكون الصداق غير مشروع ٬الصداق يجب أن يكون مالا قابلا للتعامل فيه بالبيع والإيجار مثلا

.ان محله مخالفا للنظام العامإذا ك
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فالصداق المشروع هو الذي يرد على منافع مشروعة٬ وهذا باتفاق الفقهاء غير أنهم اختلفوا في 

ص 84[شروط هذه المنفعة٬ فيرى الحنفية أن من شروط هذه المنفعة أن تكون مالا أو تلحق بالمال

.]17ص 124[تمولا مقدور على تسليمهأما المالكية فقد اشترطوا كونه منتفعا به للزوجة م.]407

124[فيعتبرون أن كل ما لم يكن مالا ولا في مقابلة مال٬ لم يجز أن يكون مهراأما الشافعية 

.]227ص 101[٬ أما الحنابلة فعندهم كل ما جاز أن يكون ثمنا أو أجرة جاز أن يكون صداقا]17ص 

لتمكين الزوجة من الانتفاع لمنافع المشروعة القابلة للتقويم بالمال وهذا وبالتالي يصح الصداق با

فالمنافع التي لا تقدر بمال لا تصلح أن تكون محلا للصداق٬ كأن يجعل الزوج .بصداقها انتفاعا مشروعا

ح بأن مهر زوجته ألا يتزوج عليها أو بأن تبقى مع أهلها ولا ينقلها إلى بلد آخر٬ فهذه المنافع لا تصل

.تكون مهرا عند جمهور الفقهاء لأنها لا تقدر بمال وإن كانت تشكل منفعة للزوجة

٬ ف المتفق علي ه أن ه  لا    ]79ص 32[وإن الحديث عن مج ال الص داق يثي ر مس ألة نك اح الش غار      

يجوز الاتفاق على أن يكون محل الصداق الزواج من ابنت ه أو مم ن تح ت ولايت ه فف ي ه ذه الحال ة يك ون        

.محل الصداق غير مشروع  لأن المنفعة غير مشروعة

وإذا كان الفقهاء قد اتفقوا على جواز أن تكون المنفعة المشروعة محلا للصداق فإنهم اختلفوا في 

:اعتبار تعليم القرآن منفعة تصلح كصداق على قولين

158[الحنابلة]303ص 45[الشافعية]81ص 25[وهو رأي جمهور الفقهاء المالكية:القول الأول­

الذي يقول بصلاحية تعليم القرآن كصداق للمرأة لاعتبار المنفعة التي تكتسبها الزوجة من ذلك٬ ]97ص 

يا :ولقد استدل جمهور الفقهاء بحديث سهل بن سعد أن النبي صلى االله عليه وسلم جاءته إمرأة فقالت

يا رسول االله زوجنيها إن لم :م رجل فقالرسول االله إني وقد وهبت نفسي لك٬ فقامت قياما طويلا٬ فقا

ما :؟﴾ فقال﴿ هل لك من شيء تصدقها إياه:يكن لك بها حاجة٬ فقال رسول االله صلى االله عليه وسلم

﴿ إن أعطيتها إزارك جلست لا إزار لك٬ فالتمس :عندي إلا إزاري هذا٬ فقال النبي صلى االله عليه وسلم

نعم :﴿هل معك من القرآن شيء﴾ ؟ فقال:النبي صلى االله عليه وسلمما أجد شيئا٬ فقال له:شيئا﴾٬ فقال

﴿ قد زوجتكها بما معك من :سورة كذا وسورة كذا لسور يسميها٬ فقال له النبي صلى االله عليه وسلم

.]460ص 21[القرآن﴾

الحديث يدل على جع ل المنفع ة ص داقا و ل و كان ت تعل يم الق رآن ﴿وقول ه بم ا مع ك م ن الق رآن﴾             و

ين أظهرهما أن يعلمها ما معه من القرآن أو مق دارا  معين ا من ه٬ ويك ون ذل ك ص داقا  وق د ج اء ه ذا          وجه

التفسير عن مالك و يؤيده قوله في بعض طرقه الصحيحة فعلمها من القرآن٬ وعين في حديث أبي هريرة 

.]264ص 121[مقدار ما يعلمها وهو عشرون آية



92

نفي ة إل ى أن تعل يم الق رآن لا يص لح أن يك ون ص داقا٬ ف المعلوم أن         وهو م ا ذه ب إلي ه الح   :القول الثاني­

﴿ وأَحُِ لَّ لكَُ م مَّ ا ورَاَء ذلَكُِ مْ أنَ تبَتْغَُ واْ      :المسمى وهو السورة من القرآن لا يوصف بالمالية ولنا قوله تعالى

.تسميته مهرابأِمَوْاَلكِمُ ﴾ شرط أن يكون المهر مالا٬ فإذا لم يكن مالا لا يكون مهرا٬ فلا يصح 

﴿ فنَصِفُْ ماَ فرَضَتْمُْ﴾ أمر بتنص يف المف روض ف ي الط لاق قب ل ال دخول فيقتض ي        :و قوله تعالى

كون المفروض محتملا للتنصيف وه و الم ال٬ وأم ا الح ديث فه و ف ي ح د الآح اد ولا يت رك ن ص الكت اب            

عليم القرآن ولا ما يدل عليه٬ بخبر الواحد لأن السورة من القرآن لا تكون مهرا بالإجماع وليس فيه ذلك ت

أن  ه ك  ان ذل  ك النك  اح بغي  ر تس  مية ث  م تأويله  ا زوجتكه  ا بس  بب م  ا مع  ك م  ن الق  رآن وبحرمت  ه وبركت  ه لا 

.]410ص 84[مال

ونرى من خلال هذا الاختلاف الفقهي أن قول جمهور الفقهاء هو الراجح من القولين٬ وذلك لقوة 

متفق عليه والذي يدل دلال ة قاطع ة عل ى إج ازة النب ي ص لى االله       سندهم المتمثل في حديث سهل بن سعد ال

فالص  داق ش  رع ف  ي الأص  ل حق  ا للم  رأة تنتف  ع ب  ه ف  إذا  .علي  ه وس  لم لتعل  يم الق  رآن للم  رأة كمح  ل للص  داق

16[رضيت بالعلم و الدين و إسلام الزوج و قراءته للقرآن كان هذا م ن أفض ل المه ور و انفعه ا وأجله ا     

.]29ص 

س واء ك ان الانتف اع مادي ا أو معنوي ا٬      هالعبرة من الصداق هو مدى انتف اع الم رأة بمحل    بالتالي فو

ونعتقد أن إجازة النبي صلى االله عله وسلم تعليم القرآن كصداق لا يك ون إلا إذا ل م يج د الرج ل م ا يقدم ه       

علي ة للم رأة   من منفعة مادية٬ و أن الشروط التي حددها الفقه اء لص لاحية الص داق م ا ه ي إلا ض مانات ف      

لتحصل على صداق تنتف ع ب ه حقيق ة٬ ل ذا وج ب أن يك ون الص داق م الا م تـقوما٬ أو منفع ة مش روعة إذا            

رضيت المرأة بذلك٬ وضمانا أيضا لاس تيفائها الص داق فك ان لزام ا     ر على الرجل تقديم منفعة مادية وتعذ

.أن يكون معلوما وقابلا للتسليم

تقدير الصداق.2.4.1.2.1

الفقهاء حول تقدير الحد الأدنى للصداق٬ فمنهم من يرى بضرورة تحديد حد أقل للصداق لم يتفق 

.و منهم من يرى عكس ذلك بأنه لاحد لأقل الصداق

لقد حدد الحنفية أدن ى المق دار ال ذي يص لح مه را وه و عش رة دراه م أو م ا قيمت ه           :القول الأول­

وه و إن ك ان   "لا مه ر أق ل م ن عش رة دراه م      ":عشرة دراهم وهذا عندنا أي أقل المهر ش رعا للح ديث  

ضعيفا فقد تعددت طرقه والمنقول في الأصول أن الضعيف إذا تع ددت طرق ه فإن ه يص ير حس نا إذا ك ان       

ضعفه بغير الفسق٬ ولأنه حق الشرع وجوبا إظهار لشرف المحل فيقدر بماله خطر وهو العشرة استدلالا 

.]409ص 84[بنصاب السرقة



93

لهم بالمعقول فه و قي اس نص اب القط ع ف ي الس رقة لأن ح ق الش رع متعل ق ب ه إبان ه            وأما استدلا

لخطر البضع٬ صيانة له عن شبهة الابتذال بإيج اب م ا ل ه خط ر ف ي الش رع٬ ف إن ك ان المس مى أق ل م ن            

.]409ص 84[عشرة يكمل عشرة عند أصحابنا الثلاثة و قال زفر فيجب مهر المثل

هب إلي ه المالكي ة بق ولهم ولا ح د لأكث ر الص داق و أقل ه رب ع دين ار م ن           وهو ما ذ:القول الثاني­

.]80ص 18[الذهب أو ثلاثة دراهم من الفضة أو ما يساوي أحدهما

ودليلهم في ذل ك القي اس عل ى نص اب القط ع ف ي الس رقة فه و عن دهم رب ع دين ار أو ثلاث ة دراه م              

.]39395[رقة هو عشرة دراهمعكس ما ذهب إليه الحنفية في اعتبار نصاب القطع في الس

"ولقد انتقد إبن حزم الظاهري٬ اللجوء إلى هذا القياس بقوله إنه قياس على قطع يد :وأما قولهم:

فإن اليد تقطع  والفرج :شبه بين النكاح  والسرقة٬ و أيضا السارق ؟  فهو أسخف قياس في العالم لأنه لا

.]92ص 83["لا يقطع٬ والنكاح طاعة والسرقة معصية

وهو قول جمهور الفقهاء من الشافعية و الحنابل ة وإس حاق وأب و ث ور وفقه اء المدين ة م ن        :القول الثالث­

ليس لأقله حد٬ وكل ما جاز أن يكون ثمنا وقيمة لشيء جاز أن يكون صداقا وبه قال إبن وهب :التابعين 

.]393ص 39[من أصحاب مالك

.ن وافقهم على أنه لا حد لأقل الصداق بما ورد في الكت اب والس نة  واستدل الشافعية والحنابلة وم

﴿ وأَحُِ  لَّ لكَُ م مَّ  ا ورَاَء ذلَكُِ  مْ أنَ تبَتْغَُ  واْ  :قول  ه تع  الى:فف ي كت  اب االله هن  اك ع  دة آي ات ت  دل عل  ى ذل  ك منه ا   

﴿ ال تمس  :ي ه وس لم  ولقول ه ص لى االله عل  .فكل ما يسمى مالا قل أو كثر تصح تس ميته مه را  ]1[بأِمَوْاَلكِمُ﴾

٬ ]172ص 108[الخاتم م ن حدي د لا يس اوي عش رة دراه م ولا خمس ة ولا ثلاث ة       وولو خاتما من حديد﴾

بالإضافة إلى أنه لم يرد شرعا ما يدل عل ى  .ولقد ورد لفظ المال في الآية مطلق غير محدد بمقدار معين

 ف  ي الع  رف والش  رع يص  ح تس  ميته  فعلمن  ا م  ن ذل  ك أن ك  ل م  ا يس  مي م  الا .تقيي  د الص  داق بمق  دار أدن  ى

ر جفالأ.]1[فاَنكحِوُهنَُّ بإِذِنِْ أهَلْهِنَِّ وآَتوُهنَُّ أجُوُرهَنَُّ باِلمْعَرْوُفِ﴾﴿:٬ وقوله تعالى]345ص 128[مهرا

.حسب الآية هو الصداق٬ وذكر مطلقا دون تحديد لمقداره

ع  دم وج  وب تحدي  د الح  د الأق  ل وأم  ا ف  ي الس  نة النبوي  ة فق  د وردت فيه  ا ع  دة أحادي  ث ت  دل عل  ى  

أن رس ول ص لى االله علي ه وس لم     :للصداق ومنها حديث سهل بن سعد الساعدي المتفق عل ى ص حته وفي ه   

:م ا أج د ش يئا٬ فق ال رس ول االله ص لى االله علي ه وس لم        :قال للراغب في الزواج ﴿التمس شيئا﴾ فقال الرجل

لا قدر لأقله لأنه لو ك ان ل ه ق در لبين ه إذ لا يج وز      هذا دليل على أنه:﴿التمس ولو خاتما من حديد﴾ قالوا

.]394ص 39[تأخير البيان عن وقت الحاجة

و للحديث دلالة أخرى عل ى أن الش يء ال ذي يص لح أن يك ون مح لا للص داق يج ب أن يك ون ل ه           

ما له قيمة قيمة في الجملة٬ لأن اللفظ الوارد في الحديث و إن كان يشمل الخطير والتافه إلا أن المراد فيه
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في الجملة٬ و الصحابي رضي االله عنه قد فهم ذلك المراد لأن ه ل م يك ن يق دم ش يئا تافه ا ك النواة ونحوه ا٬         

.]211ص14[لذلك قد نفي أن يكون عنده شيء له قيمة

وبالتالي فالنواة وحبة البر و الشعير ونحوها لا تصلح أن تكون محلا للصداق خلافا لم ا ق ام اب ن    

.]90ص 83[حزم الظاهري

ي ا رس ول االله   :﴿ أدوا العلائق﴾٬ قي ل :ما أخرجه الدارقطني و البيهقي أن النبي صلى االله عليه وسلم قال­

ما تراض ي ب ه الأهل ون﴾ ووج ه الدلال ة ف ي الح ديث ظ اهرة ف ي دور التراض ي ب ين            ﴿:؟ قالوما العلائق

.رالرجل و المرأة في تحديد قيمة الصداق سواء بالقليل أو بالكثي

ما رواه عامر إبن ربيعة أن إمرأة من ب ن ف زازه تزوج ت عل ى نعل ين فق ال رس ول االله ص لى االله علي ه          ­

.]189ص 110[نعم فأجازه﴾:؟ قالت﴿ أرضيت من نفسك ومالك بنعلين:وسلم 

﴿ ل و أن رج  لا أعط  ى ام  رأة ص  داقا مل  ئ يدي  ه  :م ا رواه ج  ابر أن رس  ول االله ص  لى االله علي  ه وس  لم ق  ال ­

.]323ص 21[ا كانت له حلالا﴾طعام

ونس  تنتج م  ن الح  ديثين ج  واز أن يك  ون الص  داق ش  يئا حقي  را ك  النعلين٬ و الم  د م  ن الطع  ام٬ ق  ال   

الإجماع على أن مثل أن الشيء الذي لا يتمول ولا له قيمة لا يكون صداقا ولا يح ل ب ه   :القاضي عياض

يجوز بكل شيء ولو كان حب ة م ن   :"حزم فقالالنكاح٬ فإن ثبت نقله فقد خرق هذا الإجماع أبو محمد بن 

.]260ص 121[ولا شك أن الخاتم من حديد له قيمة وهو أعلى خطر من النواة وحبة الشعير....شعير

إن التق  ديرات لا تع  رف ب  الرأي و إنم  ا تع  رف بتق  دير الش  ارع٬ ول  م يص  ح ف  ي التق  دير ح  ديث٬       

والأحادي  ث الت  ي اس  تدل به  ا غي  رهم ليس  ت  ...فالح  ديث ال  ذي اس  تدل ب  ه الحنفي  ة ض  عفه رج  ال الح  ديث  

بل كل ما فيها أن كلا منها يوافق مهرا من المهور الواقعة في عصر النبوة٬ وهذا لا .صريحة في التحديد

وفوق ذلك فإنه جزء من حديث ولفظه ﴿ لا .يدل على أنه المقدر الذي استند إليه الحنفية وقد علمت ما فيه

ل ولا مهر أقل من عشرة دراه م﴾ والحنفي ة أنفس هم ترك وا العم ل ب ه ف ي ب اب         نكاح إلا بولي وشاهدي عد

.]347ص 128[الولاية وعدالة الشهود فكيف يأخذون به في باب المهر؟

ويبدو٬ أن الراجح من هذا الاختلاف الفقهي حول الحد الأدنى للصداق٬ هو القول بعدم تحديد أقل 

ى صحتها و تتماشى م ع طبيع ة الص داق٬ خاص ة ال دليل الم أخوذ       الصداق لأن الأدلة الواردة فيه متفق عل

فإذا قلنا أن الصداق عطي ة م ن الرج ل للم رأة٬ ف لا يمك ن أن نح دد ل ه مق دارا          "خاتم من حديد"من حديث 

.معينا ويبقى ذلك خاضعا لاتفاق الطرفين

ويخض ع  .]393ص 39[أما بالنسبة لأكثر الصداق فق د اتف ق الفقه اء عل ى أن ه ل يس لأكث ره ح د        

تقديره لتراضي الطرفين وعلى أساس الق درة المالي ة لل زوج٬ فك ل ش خص ل ه الحري ة ف ي تق ديم الص داق           

﴿ وإَنِْ أرَدَتُّمُ استْبِدْاَلَ زوَجٍْ مَّكاَنَ زوَجٍْ وآَتيَْ تمُْ إحِْ داَهنَُّ قنِطَ اراً    :شى مع ما يقدر عليه لقوله تعالىالذي يتما

.]1[شيَئْاً أتَأَخْذُوُنهَُ بهُتْاَناً وإَثِمْاً مُّبيِناً﴾فلاََ تأَخْذُوُاْ منِهُْ 
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و بدافع التيسير عل ى الن اس ح اول عم ر إب ن الخط اب رض ي االله عن ه من ع المغ الاة ف ي المه ور             

لا تغلوا صدق النساء٬ فإنها لو كانت مكرمة في الدنيا أو تقوى في الآخرة :"بحيث خطب في الناس قائلا

ول االله صلى االله عليه وسلم٬ م ا أص دق ق ط إم رأة م ن نس ائه ولا أص دقت إم رأة م ن          لكان أولاكم بها رس

لا تغل وا  :"أن ه ق ال  "عبد الرزاق عن عم ر "وقد أخرج .]1192ص 110["بناته فوق إثنى عشرة أوقية

فق ال  ﴾قنِطَ اراً وآَتيَْ تمُْ إحِْ داَهنَُّ   ﴿:في مهر النساء ٬ فقالت امرأة ليس ذلك لك يا عمر٬  إن االله تع الى يق ول  

"عمر .]263ص 121["إمرأة أصابت ورجل أخطأ:"وفي رواية".إمرأة خاصمت عمر فخصمته:

و يتضح من خلال ه ذه الواقع ة أن ه لا يج وز تحدي د ح دا أقص ى للص داق ب ل يبق ى ذل ك خاض عا             

الله عنه ا أن  لاتفاق الرجل و المرأة ٬ و إن كان يحبذ عدم المغالاة في المهور لما ورد عن عائشة رض ي ا 

.]121ص 21[﴾إن أعظم النكاح بركة أيسره مؤنة﴿:رسول االله صلى االله عليه وسلم قال

إن الإمام عمر إذا كان قد غلب في هذه المخاصمة٬ فإنه ل م يك ن الباع ث ال ذي بعث ه إلا مس تمدا       و

.]173ص108[من روح الشريعة٬ و هو تيسير الزواج الذي دعا إليه النبي صلى االله عليه وسلم

الواقع أن التشديد على الأزواج بالغلو في المهر كما شاع ذلك بين الناس و ف ي جمي ع طبق اتهم٬    و

ف الزوج ال ذي يس تدين بس بب زواج ه٬      .ليس من مصلحة الفتيات٬ و لا من هناءتهن ف ي حي اتهن الزوجي ة   

كان ت س ببا ف ي    كثيرا ما يصاب بانقباض ال نفس وض يق الص در وكثي را م ا يقت رن ذل ك بنظرت ه إل ى م ن           

.]٬154 153ص 152[شقائه بالدين المؤرق

ومن هنا٬ كان من الوصايا التي تلحق بالتعرف٬ والاختيار٬ والرضا٬ والكفاءة يسر المهور وعدم 

هذا ما ت راه الش ريعة م ن الوس ائل الت ي      .المغالاة فيها٬ وبه تشرح الصدور٬ وتقوى الألفة٬ وتطيب الحياة

م على عقد الزواج٬ تركيزا له على الأسس القوية المتينة٬ وبعدا ل ه ع ن اللبن ات    يجب مراعاتها قبل الإقدا

.]154ص 152[الرطبة التي لا تلبث أن تذوب٬ فينهار البنيان٬ ويسقط العرش٬ ويتلاشى الأمل

ثم إن المغالاة في الصداق مع العجز عن توفيره يورث العداوة بين الزوجين٬ مما يكون له أس وأ  

ويبق  ى الع  لاج بتربي  ة النف  وس عل  ى تق  وى االله ومراعات  ه أولا وآخ  را٬ وع  دم        ...ش  رتهماالأث  ر عل  ى ع 

الإضرار بالأزواج من الأولياء٬ وأن يكون الضابط ف ي تحدي د المه ر ق درة ال زوج وإمكانيات ه لا المباه اة        

97[ه ا ٬ فكم من البيوت تعست مع غلاء المهور ٬ وكم من البيوت سعدت لما قنعت بما فرض لوالمراءاة

.]٬113 108ص 

يتض  ح أن المغ  الاة ف  ي المه  ور لا يمنعه  ا م  انع ش  رعي غي  ر أنه  ا  س  تؤدي إل  ى إض  فاء الط  ابع  و

المادي على العلاقة الزوجية بعيدا عن مش اعر الم ودة والرحم ة ٬ مم ا  ي ؤثر حتم ا عل ى اس تقرار الحي اة          

.الزوجية 
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إلتزام الزوج بالإنفاق على زوجته.2.2.1

زوج قيما على زوجته للاستعلاء عليها٬ بل شرعت قوامته مقترنة بجانب تكليفي لم ينصب ال

مادي يعتبر دليلا قويا على مدى صلاحية الزوج ليكون قيما على زوجته٬ ويتمثل هذا الجانب في إلزام 

الزوج بالإنفاق على زوجته في إطار شرعي وقانوني ٬ ومن ثم يعتبر هذا الإلتزام من أهم مقتضيات 

.امة الزوجيةالقو

وبناء على ذلك سنتناول في هذا المبحث التزام الزوج بالإنفاق على زوجته عن طريق المطالب 

:التالية

.مفهوم النفقة:المطلب الأول-

.سبب وجوب النفقة:المطلب الثاني-

مشتملات نفقة الزوجة وتقديرها:المطلب الثالث-

مفهوم النفقة.1.2.2.1

بالكسر )النفاق(و.راج)نفاقا(البيع ينفق بالضم )نفق(و.وبابه دخلالدابة ماتت )نفقت(يقال 

)أنفق(و.﴿إذِاً لَّأمَسْكَتْمُْ خشَيْةََ الإنِفاَقِ﴾:الرجل افتقر وذهب ماله ومنه قوله تعالى)أنفق(و).المنافق(فعل 

.]280ص 35[الدراهم من النفقة

الدراهم من )أنفقت(الزاد ينفق أي نفذ٬ وقد )نفق(بالكسر جمع النفقة من الدراهم٬ و)النفاق(و

أي كثير النفقة٬ والنفقة ما أنفقت وإستنفقت على العيال وعلى نفسك٬ والنفق )منفاق(ورجل .النفقة

.]357ص 225[السريع الانقطاع عن كل شيء يقال سير نفق أي منقطع

ونفق .ماتا:لدابة نفوقاونفق الرجل وا.قامت:ونفقت السوق.راج:نفاقا٬ كسحابونفق البيع

.]939ص 8[روجها٬ كأنفقها:السلعة تنفيقا

ص 151[والنفقة في اللغة أيضا إسم لما ينفقه الإنسان على غيره من النقود ونحوها من الأموال

271[.

نسان على عياله ونحوهم٬ وهي بهذا المعنى تتضمن معنى ما وقد غلب إطلاق النفقة فيما ينفقه الإ

.]253ص 22[اشتقت منه٬ إذ فيه هلاك المال بالنسبة للمنفق٬ ورواج الحال٬ بالنظر إلى المنفق عليه

أما تعريف النفقة اصطلاحا فلقد عرفها الحنفية بالإدرار على شيء بما فيه بقاؤه٬ أي ما يتوقف 

الطعام والكسوة والسكنى وفي العرف :ملبوس وسكنى وقيل هيمأكول وعليه بقاء الشيء على نحو

وإن النفقة هنا ليست مشتقة من النفوق بمعنى الهلاك٬ ولا النفاق٬ بل هي الطعام والكسوة .الطعام فقط

.]628ص 60[والسكنى

.]607ص 236[أما المالكية فقد عرفوا النفقة بما به قوام معتاد حال الآدمي دون سرف
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عرف الشافعية النفقة بأنها ما ثبت في القرآن والسنة بيان أن على الرجل ما لا غنى بامرأته و

.عنه من نفقة وكسوة وخدمة في الحال التي لا تقدر على ما لا صلاح بدونها من زمانة ومرض إلا به

.]303ص 34[ويحتمل أن يكون عليه لخادمها نفقة إن كانت ممن لا تخدم نفسها

ص 135[ا الحنابلة على أنها شرعا كفاية من يمونه خبزا وإداما وكسوة وسكنا وتوابعهاوعرفه

577[.

والنفقة عرفا أي في العرف الطارىء في لسان أهل الشرع هي الطعام فقط٬ ولذا يعطفون عليه 

وهذا هو الغالب عند الحنفية والجمهور في.]628ص 125[الكسوة والسكنى والعطف يقتضي المغايرة

.]٬254 253ص 22[إطلاق لفظة النفقة على الطعام فقط

وقد غلب هذا الاستعمال الأخير على الدلالة القانونية في مصر٬ حتى استقر العمل على أن للنفقة 

.]254ص 22[معنى خاص يقصد به الطعام فقط٬ ومعنى عام يشمل الطعام والكسوة والسكن

ه الزوجة من طعام٬ ومسكن٬ وخدمة٬ ودواء٬ وإن توفير ما تحتاج إلي:والمقصود بالنفقة هنا

.]169ص 43[كانت غنية

٬ وذلك بثبوت مشروعيتها من ]421ص 39[أجمع الفقهاء على وجوب النفقة على الزوج

.الكتاب والسنة والإجماع

هُ فلَيْنُفقِْ ممَِّا آتاَهُ اللَّهُ لاَ يكُلَِّفُ ﴿ ليِنُفقِْ ذوُ سعَةٍَ مِّن سعَتَهِِ ومَنَ قدُرَِ علَيَهِْ رزِقُْ:قوله تعالى­:الكتاب­

.]1[اللَّهُ نفَسْاً إلَِّا ماَ آتاَهاَ سيَجَعْلَُ اللَّهُ بعَدَْ عسُرٍْ يسُرْاً ﴾

ص 4[»...أي لينفق الزوج على زوجته و على ولده الصغير على قدر وسعه«:قال القرطبي

170[.

ص 128[اق وهو مطلق يفيد الوجوب حيث لا صارف له عنهنستخرج من قراءتنا للآية أمر بالإنفو

418[.

أي وعلى .]1[﴿ وعَلىَ المْوَلْوُدِ لهَُ رزِقْهُنَُّ وكَسِوْتَهُنَُّ باِلمْعَرْوُفِ لاَ تكُلََّفُ نفَسٌْ إلاَِّ وسُعْهَاَ﴾:قوله تعالى­

هن في بلدهن من غير إسراف والد الطفل نفقة الوالدات وكسوتهن بالمعروف أي بما جرت به عادة أمثال

.]383ص 33[ولا إقتار بحسب قدرته في يساره وتوسطه وإقتاره

.]1[﴿ الرِّجاَلُ قوََّاموُنَ علَىَ النِّساَء بمِاَ فضََّلَ اللهُّ بعَضْهَمُْ علَىَ بعَْضٍ وبَمِاَ أنَفقَوُاْ منِْ أمَوْاَلهِمِْ﴾:قوله تعالى­

أزواجهم من سوقهم إليهن ومهورهن وإنفاقهم عليهن من فضل االله الرجال على «:قال الطبري

.]37ص 15[أموالهم ٬ وكفايتهم إياهن مؤنهن

.]168ص 4[»متى عجز عن نفقتها لم يكن قواما عليها«:وقال القرطبي

وإن ورد ذلك في ٬ ]1[﴿ وإَنِ كنَُّ أوُلاَتِ حمَلٍْ فأَنَفقِوُا علَيَهْنَِّ حتََّى يضَعَنَْ حمَلْهَنَُّ﴾:قال االله تعالى

.]231ص 108[حق المطلقات فهو أوجب وأوكد بالنسبة للزوجات حال قيام العلاقة الزوجية
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﴿ فاتقوا االله في :ما جاء عن النبي صلى االله عليه وسلم في خطبة الوداع من قوله­:السنة النبوية­

ولكم عليهن ألا يوطئن فرشكم أحد واستحللتم فروجهن بكلمة االله٬ .النساء فإنكم أخذتموهن بأمان االله

156[ولهن عليكم رزقهن وكسوتهن بالمعروف﴾.فإن فعلن ذلك فاضربوهن ضربا غير مبرح.تكرهونه

.]615ص 

﴿أن تطعمها إذا :؟ قالما حق زوجة أحدنا عليه:قلت يا رسول االله:ما روي عن معاوية القشيري قال­

دل الحديث على وجوب نفقة .لا تقبح إلا في البيت﴾جه وها إذا اكتسيت٬ ولا تضرب الوطعمت٬ وتكسو

.]٬702 701ص 21[الزوجة وكسوتها

يارسول االله٬ إن أبا :عن عائشة رضي االله عنها أن هند بنت عتبه٬ قالت:قوله صلى االله عليه وسلم­

فيك وولدك ﴿خذي ما يك:قال–وهولا يعلم –سفيان رجل شحيح٬ وليس يعطيني وولدي إلا ما أخذت منه 

ص 121[والحديث فيه دلالة على وجوب نفقة الزوجة على زوجها.]115ص 121[بالمعروف ﴾

115[.

وقد اتفق أهل العلم من السلف والخلف على وجوب نفقة الزوجة على زوجها بمقتضى هذه ­:الإجماع ­

.]61ص 120[الأدلة ما لم تكن ناشزا

وج النفقة  والكسوة ن من حقوق الزوجة على الزاتفقوا على أ«:]421ص 39[قال إبن رشد

﴿ :٬ وقوله صلى االله عليه وسلم لهند]1[﴿وعَلىَ المْوَلْوُدِ لهَُ رزِقْهُنَُّ وكَسِوْتَهُنَُّ باِلمْعَرْوُفِ﴾:لقوله تعالى

إتفق أهل العلم على وجوب نفقات :وأما الإجماع«:قال إبن قدامة.﴾خذي ما يكفيك وولدك بالمعروف

.]347ص 158[»وجات على أزواجهن إلا الناشز منهنالز

والحق أن جميع علماء المذاهب الإسلامية قاطبة مجمعون على ذلك٬ مع اختلاف في قدر هذه 

.]٬67 66ص 73[النفقة أو سبب وجوبها

وبمقتضى وجوب نفقة الزوجة على زوجها فإنها تختلف عن نفقات الأقارب فيما ذكره كل من 

أن نفقة الزوجة تجب لها مع يسار :في كون]792ص 52[والسيوطي]٬151 150ص16[إبن القيم

٬ وإن نفقة الزوجة تجب لها فيما ارب فلا تجب إلا عند يسار المنفقالزوج وإعساره بخلاف نفقة الأق

.مضى إذا لم ينفق عليها في مدة ماضية ولا يجب لقريب نفقة ماضية 

زوجها ة ملزمة بالقرار والاحتباس في بيت الزوجية التزاما منها بطاعة فإذا كانت المرأ:المعقول­

.التفرغ للحياة الزوجية٬ فكان لزاما أن ينفق عليها ويقضي حوائجهاو

وأما المعقول فهو أن المرأة محبوسة بحبس النكاح حقا للزوج «":الكاساني"وتأكيد لذلك قال 

.]22ص 84[»ائدا إليه٬ فكانت كفايتها عليهممنوعة عن الاكتساب بحقه٬ فكان نفع حبسها ع

"إبن قدامة"وقال  وفيه ضرب من العبرة وهو أن المرأة محبوسة على الزوج يمنعها من ":

.]347ص 158["التصرف والاكتساب فلا بد من أن ينفق عليها
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ي لأنها محبوسة لحق الزوج ومفرغة نفسها له٬ فتستوجب الكفاية عليه ف«":المبسوط"وجاء في 

.]180ص 71[»ماله كالعامل على الصدقات لما فرغ نفسه لعمله للمسلمين استوجب الكفاية في مالهم

من قانون 78لم يحدد قانون الأسرة الجزائري تعريفا للنفقة٬ وإنما يستنتج من قراءتنا للمادة 

وما يعتبر من الغذاء والكسوة والعلاج والسكن وأجرته٬:تشمل النفقة«:الأسرة التي تنص على أنه

.»الضروريات في العرف و العادة

وسكن وأجرة ومن جه الزوجة من غذاء وكسوة وعلاج فالنفقة حسب هذه المادة هي كل ما تحتا

وهو تعريف يحدد أهم مشتملات .حوائج ضرورية بحكم العرف والعادة السائدين في وسطها الاجتماعي

تعريف مفتوحا لكل ما يقتضيه العرف والعادة من النفقة على سبيل المثال لا الحصر٬ إذ يبقى ال

.ضروريات النفقة بكل مشتملاتها ولا يقتصر على الطعام فقط

التي تنص 74لقد اعتبر قانون الأسرة نفقة الزوجة واجبا على الزوج وذلك بموجب المادة "

78حكام المواد تجب نفقة الزوجة على زوجها بالدخول بها أو دعوتها إليه مع مراعاة أ«:على أنه

.»من هذا القانون80و 97و

ولقد كان قانون الأسرة يقضي صراحة بوجوب نفقة الزوجة على زوجها بنص الفقرة الثانية من 

النفقة الشرعية حسب ­:يجب على الزوج نحو زوجته«:على أنه­قبل إلغائها –التي نصت 37المادة 

.»...وسعه إلا إذا ثبت نشوزها

لغاء٬ أصبح التزام الزوج بالإنفاق على زوجته منصوصا عليه في الفصل وبموجب هذا الإ

ونلاحظ أن الباب الثاني .٬80 ٬79 ٬78 74الثالث من الباب الثاني من قانون الأسرة ضمن المواد 

المدرج في إطاره الفصل الثالث يتعلق بانحلال الزواج ٬ في حين تعتبر النفقة حقا من الحقوق المادية 

الملغاة٬ 37وكان من اللازم إدراجها ضمن حقوق الزوجة كما كانت مدرجة في إطار المادة للزوجة٬ 

باعتبار أن التزام الزوج بالإنفاق على زوجته يسري تنفيذه من يوم دخول الزوجة إلى بيت الزوجية 

قكأصل عام وليس من تاريخ الطلاق٬ فهل يعقل أن تنتظر الزوجة إلى أن ينحل عقد الزواج لتستح

.؟النفقة

بالإضافة إلى ذلك٬ .من قانون الأسرة غير مؤِسس37وبناء على ذلك٬ يبدو أن إلغاء المادة 

وعنوان الفصل الثالث )النفقة(نلاحظ أن هناك تعارض بين عنوان الفصل الثالث باللغة العربية وهو 

(النفقة الغذائية(وهوباللغة الفرنسية .((pension alimentaire. تصحيح هذا الخطأ لإزالة لذا يجب

وتأكيدا لالتزام .هذا الخلل في الترجمة٬ لأن النفقة الغذائية هي عنصر من عناصر النفقة وليست جوهرها

من المقرر شرعا بأن النفقة حق ثابت من «:الزوج بالإنفاق على زوجته قضت المحكمة العليا على أنه 

.]154ص201["حقوق الزوجة يتعين على القاضي الحكم بها
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ونفس الموقف اتخذته مدونة الأسرة المغربية التي لم تعرف نفقة الزوجة٬ وإنما نستنتج هذا 

لعلاج٬ وما يعتبر من تشمل النفقة الغذاء والكسوة وا«:التي تنص على أنه189التعريف من المادة 

.»168التعليم والأولاد مع مراعاة أحكام المادة الضروريات و

«:التي تنص على أنه194الأسرة النفقة واجبة على الزوج من خلال المادة كما اعتبرت مدونة

.»...تجب نفقة الزوجة على زوجها بمجرد البناء٬ وكذا إذا دعته للبناء بعد أن يكون قد عقد عليها

أما القانون المصري فلم يعرف بصفة مباشرة النفقة بحيث تناولت المادة الأولى من القانون رقم 

بيان النفقة بأنها تشمل الغذاء والكسوة والمسكن ومصاريف العلاج٬ وغير ذلك ]206[1920لسنة 25

وإنما هو تحديد لبعض ­أي ماهية النفقة–ما يقضي به الشرع ٬ هذا البيان ليس تعريفا للنفقة بالماهية 

ه عناصر أخرى عناصرها٬ ولذلك لا يعتبر تعريفا جامعا لكل عناصر النفقة٬ ولا مانعا من أن يدخل تحت

وغيرها مما يقضي به «:ليست واردة فيه مثل أجر الخادم٬ ولذلك أدخل القانون في التعريف عبارة

أي كل ما يقضي به الشرع باعتباره نفقة يكون من النفقة٬ و لم ينص القانون على أن ما يقضي »الشرع

اعتبار فيها إلا إذا أقره به العرف يعتبر نفقة لأن العرف ليس ضابطا من ضوابطها٬ ولا يكون له

الشرع٬ فقد يكون هناك عرف في مكان أو زمان٬ إلا أن الشرع لا يقره فيكون عرفا فاسدا لا اعتبار 

.]٬8 7ص 30[له

تجب نفقة «:أما بالنسبة لوجوب النفقة فقد نصت عليها المادة الأولى في فقرتها الأولى على أنه

يح إذا سلمت نفسها إليه ولو حكما حتى ولو كانت موسرة أو الزوجة على زوجها من تاريخ العقد الصح

النص في المادة الأولى :"وهذا ما أكدته محكمة النقض المصرية بقولها على أن.»مختلفة معه في الدين

"على أنه1985لسنة 100المعدل بالقانون 1920لسنة 25من القانون  تجب النفقة للزوجة على :

يدل على أن ...الصحيح إذا سلمت نفسها إليه ولو حكما حتى ولو كانت موسرةزوجها من تاريخ العقد 

ص 202[..."نفقة الزوجة واجبة شرعا على زوجها بمجرد العقد جزاء احتباسها٬ فقيرة كانت أو غنية

236[.

على 23في الفقرة الرابعة من الفصل ]208[الأحوال الشخصية التونسيةمجلةولقد نصت 

ج باعتباره رئيس العائلة بالإنفاق على زوجته وأبنائه في حدود حاله وحالهم في إطار التزام الزو

.مضمون النفقة٬ كما تلتزم الزوجة بالمساهمة في الإنفاق على الأسرة إذ كان لها مال

وبهذا نجد أن المشرع التونسي قد ألزم الزوجة هي الأخرى أن تنفق على الأسرة إن كان لها مال 

وهو ما لم نجد له سندا شرعيا٬ بل ويقلب الأمور لأن إنفاق المرأة على نفسها وعلى أولادها تنفق منه٬ 

من الناحية الشرعية والقانونية لا يكون إلا في حالة إعسار الزوج٬ أو فقدانه إذا لم يكن له مال٬ أو في 

.]147ص 29[حالة وفاته
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سبب وجوب نفقة الزوجة وشروط استحقاقها .2.2.2.1

لا شك فيه أن نفقة الزوجة تقوم على سبب شرعي يمثل نقطة بداية تنفيذ الزوج لإلتزامه مما 

بالإنفاق على زوجته٬ كما أن توافر هذا السبب لا يكفي لاستحقاق الزوجة النفقة٬ بل يجب أن تتوافر 

:شروط لاستحقاقها ٬ وإيضاحا لذلك ورد تقسيم هذا المطلب إلى الفرعين التاليين

.سبب وجوب النفقة للزوجة:لالفرع الأو-

.شروط استحقاق نفقة الزوجة:الفرع الثاني-

سبب وجوب نفقة الزوجة .1.2.2.2.1

:اختلف الفقهاء في سبب وجوب نفقة الزوجة على قولين

]347ص 101[والشافعية]508ص 69[المالكية­وهو قول جمهور الفقهاء:القول الأول­

ب وجوب نفقة الزوجة هو التمكين بعد العقد الصحيح وهو ما يقصد في أن سب]542ص 45[والحنابلة

به تسليم الزوجة نفسها للزوج لتمكينه من الاستمتاع لأنها معاوضة في مقابلة التمكين من الاستمتاع ٬ 

:ولقد استدل أصحاب هذا القول بالحجج التالية

ول في مسكن الزوجية وتمكين زوجها أن نفقة الزوجة تجب مقابل التزام الزوجة بطاعة زوجها بالدخ­1

.]508ص 69[من الاستمتاع بها

أن النبي صلى االله عليه وسلم تزوج عائشة رضي االله عنها وهي بنت ست سنين ولم ينقل أن أنفق ­2

فكان ذلك دليلا على أن سبب وجوب النفقة هو .عليها قبل الدخول٬ ولو كان حقا لها لساقه إليها

.]542ص 45[التمكين

إن العقد لا يوجب إلا المهر فقط فلا يمكن أن نحمل الزوج التزامين ماديين في نفس الوقت٬ لأن العقد ­3

.]542ص 45[لا يوجب عوضين مختلفين

وهو قول الحنفية في أن سبب وجوب النفقة هو حبس الزوجة لنفسها رعاية لمصلحة :القول الثاني­

:ولفقهاء الحنفية أقوال في ذلك نذكر منها.رع بهزوجها والتزامها بطاعته فيما ألزمها الش

.]22ص 84[»قال أصحابنا سبب وجوبها استحقاق الحبس الثابت بالنكاح للزوج عليها «­

ولأنها محبوسة لحق الزوج٬ ومفرغة نفسها له٬ فتستوجب الكفاية عليه في ماله٬ كالعامل «­

القاضي لما فرغ نفسه لعمله كفايته في مالهم٬ وساكين استوجبعلى الصدقات لما فرغ نفسه لعمل الم

.]180ص 71[»للمسلمين استوجب الكفاية في مالهم 

.]185ص 71[»إن سبب وجوب النفقة ليس هو العقد ولكن تفريغها نفسها لخدمة الزوج«
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لأن ...النفقة واجبة للزوجة على زوجها٬ مسلمة كانت أو كافرة إذا سلمت نفسها إلى منزله«

فقة جزاء الاحتباس٬ فكل من كان محبوسا بحق مقصود لغيره٬ كانت نفقته عليه٬ أصله القاضي الن

.]340ص 100[»والعامل في الصدقات

108[»والسبب في وجوب نفقة الزوجة هو العقد الصحيح بشرط وجود الاحتباس أو الاستعداد له«

.]231ص 

با لوجوب النفقة بل الاحتباس الثابت للزوج ويتضح أن الحنفية لا يعتبرون مجرد عقد الزواج سب

على الزوجة بمقتضى هذا العقد لمصلحة الزوج ومنفعته٬ بحيث يؤدي هذا الاحتباس إلى المقصود 

.بالزواج من استيفاء الزوج حقوقه الزوجية

:الاحتباس لحق الزوج يتكون من عنصرينو

عن الغير مطلقا٬ فما أحله االله بالزواج كان وامتناع –دون غيره –إحتباس الحل لصالح الزوج وحده ­أ

.قبل الزواج حراما على المرأة وعلى الرجل على حد سواء

هذا .التمكين الذي يقصد به تمكين الزوجة زوجها من نفسها على نحو ما شرع االله٬ وأحل لهما­ب

ن أن الزوجة التمكين متبادل بين الزوجين٬ وليس قاصرا على الزوجة وحدها٬ ومقتضى هذا التمكي

.]٬14 13ص 30[صالحة للدخول بها

بأن ينفق الرجل على امرأته من حين يعقد نكاحها ]249ص 83[وهو قول الظاهرية:القول الثالث­

ناشزا أو غير ناشز غنية أو فقيرة٬ ذات أب كانت أو ­ولو أنها في المهد ­دعي إلى البناء أو لم يدع 

لك ما ذكرناه بإسناده قبل من قول رسول االله صلى االله عليه وسلم في وبرهان ذ...يتيمة بكرا أو ثيبا

ونلاحظ .وهذا دليل يوجب لهن النفقة من حين العقد.﴿ولهن عليكم رزقهن وكسوتهن بالمعروف﴾:النساء

بها ولا أن سبب وجوب النفقة عند الظاهرية هو مجرد العقد٬ حتى ولو لم تسلم الزوجة نفسها للاستمتاع

وغير الناشز ودليل الظاهرية هو عموم مفهوم الآيات والأحاديث التي سبق ذلك بين الناشز فرق في

.ذكرها في مشروعية ووجوب النفقة للزوجة مطلقا دون اشتراط تحقق واقعة التمكين

والواقع أنه بإمعان النظر في هذا الخلاف نجده محصورا في فريقين هما الجمهور والظاهرية٬ 

وا على مجرد العقد فجعلوه سببا٬ بخلاف الجمهور فإنهم يعتبرون العقد الصحيح وأثره في فالظاهرية عول

.]24ص 55[سببية النفقة٬ أعنى وجوبها

والاختلاف الحاصل بين جمهور الفقهاء والحنفية اختلافا غير مؤثر فالحنفية يعتبرون سبب 

من أساسا في تسليمها لزوجها وجوب النفقة هو الاحتباس لمصلحة الزوج٬ ومصلحة الزوج هنا تك

ليحصل مقصود الزواج وهو الاستمتاع المشترك بينهما٬ ودليل ذلك ما قال به صاحب البدائع على أن 

سبب وجوب النفقة٬ ليس مجرد عقد الزواج بل الاحتباس الثابت للزوج على الزوجة بمقتضى هذا العقد 
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مقصود بالزواج من استيفاء الزوج حقوق لمصلحة الزوج ومنفعته بحيث يؤدي هنا الاحتباس إلى ال

.]22ص 84[الزوجية

ويتضح مما سبق ذكره أن سبب وجوب نفقة الزوجة على زوجها عند جمهور الفقهاء هو قيام 

الزوجية حقيقية أو حكما٬ بما تقتضيه من حبس الزوجة نفسها لرعاية شؤون الزوج ودخولها في طاعته٬ 

.]148ص 192[من الاستمتاع بهاوتسليم نفسها إليه وتمكينه تاما 

ويبدو من قول الظاهرية بوجوب النفقة بمجرد العقد سواء حصلت واقعة التمكين أو لم تحصل٬ 

أنه قول يفتقد إلى قوة الدليل٬ فليس من المعقول أن تجب النفقة للزوجة وهي عاصية لزوجها٬ بدعوى أن 

لتوازن بين الحقوق والواجبات الزوجية٬ فليس من النفقة واجبة بالعقد٬ فمن شأن ذلك أن يحدث خللا في ا

.العدل أن تمتنع الزوجة من تسليم نفسها لتمكين زوجها بالاستمتاع بها و يبقى الزوج مستمرا في الإنفاق

فالشرع قد فرض للزوجة حقوقا وفرض عليها في مقابل هذه الحقوق واجبات٬ فإن قامت بما 

.]61ص 120[عليها من واجبات أخذت ما لها من حقوق

لذا نرى أن قول جمهور الفقهاء بوجوب نفقة الزوجة بالتمكين وهو تسليم نفسها لزوجها بعد 

.تحقق واقعة الاحتباس جدير بالترجيح لقوة أدلته

فهذه الآية تقرر أن ميزان العدل في الإسلام ]1[﴿ ولَهَنَُّ مثِلُْ الَّذيِ علَيَهْنَِّ باِلمْعَرْوُفِ﴾:قال تعالى

عطي المرء من الحقوق مثلما عليه من الواجبات٬ فإن امتنعت المرأة عن طاعة زوجها ولم تمكنه من أن ي

.]62ص 120[نفسها ولم تنتقل معه إلى بيته كما يريد فلا نفقة لها عليه

أما موقف القانون من سبب وجوب نفقة الزوجة فإن قانون الأسرة الجزائري ذهب إلى ما قال به 

لى أن سبب التزام الزوج بالإنفاق على زوجته يرجع إلى تحقق واقعة التمكين أي تسليم جمهور الفقهاء ع

تجب «:التي تنص على أنه74الزوجة نفسها لزوجها للاستمتاع المشترك بينهما وذلك من خلال المادة 

من 80و79و78نفقة الزوجة على زوجها بالدخول بها أو دعوتها إليه ببينة مع مراعاة أحكام المواد 

والدخول بالزوجة يعني تسليم الزوجة نفسها لزوجها من أجل الاتصال الجنسي و يقابلها.»هذا القانون 

).Consommation(في النص الفرنسي مصطلح 

أن سبب وجوب النفقة في قانون الأسرة هو التسليم أو التمكين سواء 74ويتضح من نص المادة 

لى بيت زوجها وحصول واقعة الاستمتاع بينهما أو تسليمها حكميا كان تسليما حقيقيا بانتقال الزوجة إ

عندما تطلب الزوجة من زوجها إتمام التسليم أو الدخول بها٬ وهذا ما قال به المالكية في جواز دعوة 

لا تجب النفقة على الزوج :الزوجة زوجها بالدخول بها إذا لم يدع زوجته للدخول بها٬ حيث قال مالك

.]421ص 39[...٬ أو يدعى إلى الدخول بها حتى يدخل بها

إن حق النفقة مرتبط بحق التمتع بالزوجة ولو «:وهذا ماقضت به المحكمة العليا بقولها

فموقف المحكمة العليا صريح في ربط التزام الزوج بالإنفاق على زوجته .]44ص 201[»حكما
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يحدث أن تبدي الزوجة رغبتها في التمكين غير بتحقيق واقعة التمتع المشترك بينهما ولو حكما٬ لأنه قد 

أن الزوج يبدي تماطلا وتقاعسا في تحقيق ذلك لمدة طويلة دون أي مبرر شرعي٬ فمن العدل هنا أن 

ذلك لإزالة الضرر الذي قد يلحقها من عدم الإنفاق٬ لأن الزوجة أبدت يلزم الزوج بالإنفاق على زوجته و

.تسليم الحكمياستعداد لتسليم نفسها وهذا هو ال

تجب نفقة :"التي تنص على أنه194وبنفس الحكم أخذت مدونة الأسرة المغربية في المادة 

ويبدو أن مدونة ".الزوجة على زوجها بمجرد البناء٬ وكذا إذا دعته للبناء بعد أن يكون قد عقد عليها

بسبب التمكين٬ وهو ما الأسرة أخذت أيضا بما ذهب إليه جمهور الفقهاء القائل بوجوب نفقة الزوجة

.والدعوة إلى البناء بعد إتمام العقد وهو قول المالكية194يعني البناء الذي جاء في المادة 

ولم يخالف القانون المصري ما ذهب إليه قانون الأسرة الجزائري ومدونة الأسرة المغربية في 

التي تنص في 25/1920ى من القانون الأخذ بما قال به جمهور الفقهاء وذلك بالرجوع إلى المادة الأول

تجب النفقة للزوجة على زوجها من تاريخ العقد الصحيح إذا سلمت نفسها «:فقرتها الأولى على أنه 

.»...إليه ولو حكما حتى ولو كانت موسرة أو مختلفة معه في الدين

الإنفاق على زوجته ونلاحظ أن المادة مستوحاة من الفقه الحنفي الذي يعتبر سبب إلتزام الزوجة ب

هو الاحتباس الذي يترتب عليه تسليم  نفسها إلى زوجها ولو حكما أي بإبداء استعدادها للتسليم٬ و بالتالي 

.الدخول في طاعة زوجها

وأكدت الفقرة الأولى من المادة الأولى السابقة الذكر ما قال به الفقهاء على أن النفقة هي جزاء 

حتى ولو كان موسرة أو مختلفة معه في الدين الحكم الذي قضت به احتباس الزوجة في بيت الزوج

إن السبب في وجوب نفقة الزوجة هو العقد الصحيح٬ «:محكمة القاهرة الكلية للأحوال الشخصية بقولها

فإذا رفعت الأمر للقاضي٬ فلا بد أن تثبت السبب .وهو الطاعة...بشرط وجود الاحتباس أو الاستعداد له

إذا حدث نزاع في أحدهما بإنكاره٬ فلا بد أن تثبته٬ فإذا أنكر المدعي عليه الزوجة٬ فلا بد أن والشرط٬ ف

.]37ص 87[»تثبتها٬ ويجب عليها أن تثبت الطاعة إذا أنكرها

شروط استحقاق نفقة الزوجة .2.2.2.2.1

لزوجها من خلصنا فيما سبق إلى أن سبب التزام الزوج بالإنفاق على زوجته هو تمكين الزوجة 

.الاستمتاع بها سواء تحقق التمكين أو كانت مستعدة للتمكين كأن تدعه لذلك كما يقول المالكية

لكن النفقة لا يسقط وجوبها بمجرد انتهاء التمكين بل تبقى الزوجة مستحقة لنفقتها حال قيام 

؟الزوجية ومن ثم نتساءل عن شروط استحقاق الزوجة للنفقة واستقرارها
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أن يكون الزواج صحيحا:ط الأولالشر

لا تستحق الزوجة النفقة إلا إذا كانت علاقتها بالرجل ناتجة عن زواج صحيح توفرت شروطه 

الشرعية و القانونية٬ فإذا كان عقد الزواج فاسدا أو باطلا فلا تستحق الزوجة النفقة٬ لأن التمكين لا يصح 

.]508ص 69[مع فساد النكاح ولا يستحق ما فيه مقابلته

فتجب النفقة للزوجة على زوجها بنكاح صحيح٬ فلا نفقة على مسلم في نكاح فاسد٬ لانعدام سبب 

.]628ص 125[الوجوب وهو حق الحبس الثابت للزوج عليها بالنكاح

ن تكون الزوجة قادرة على التمكينأ:الشرط الثاني

ا التساؤل عن مدى استحقاق لتبيان هذا الشرط وجب التطرق إلى حالتين أساسيتين يطرح فيهم

:الزوجة النفقة ؟ وهما

لقد اختلف الفقهاء في استحقاق الزوجة الصغيرة التي لا :نفقة الزوجة الصغيرة:الحالة الأولى­

كان أنها محبوسة للزوج كالغائب هل النفقة لمكان الاستمتاع أو لم:تحتمل الوطء للنفقة٬ وسبب اختلافهم

.]422ص 39[المريضو

ص 158[والحنابلة]508ص 69[المالكية]191ص 71[جمهور الفقهاء٬ الحنفيةذهب

أن الزوجة الصغيرة الغير قادرة على التمكين لعدم ]15ص 38[٬ والشافعية في القول الأظهر]347

احتمالها الوطء لا تستحق النفقة لأن النفقة هي جزاء عن التمكين والاستمتاع فعدم احتمال الزوجة 

.للوطء هو تفويت لحق الزوج في الاستمتاعالصغيرة 

ص 39[والشافعية في قول آخر]249ص 83[أما من خالف جمهور الفقهاء من الظاهرية

فيقول باستحقاق الزوجة النفقة حتى ولو كانت صغيرـة لا تطيـق الوطء لأن الرسول صلىـ االله ]421

ولاشك في أن االله عز وجل لو أمر استثناء .﴾رزقهن وكسوتهن بالمعروف﴿ ولهن عليكم :عليه وسلمـ قال

.]249ص 83[الله من ذلكالصغيرة والناشز لما أغفل ذلك حتى يبينه له غيره٬ حاش

ويظهر من خلال ما سبق أن قول الجمهور هو المرجح وذلك لما رجحناه في سبب وجوب النفقة 

لا يحقق أهم مقصود من الزواج بالإضافة إلى أن زواج الصغيرة التي لا تحتمل الوطء.وهو التمكين

فالتزام الزوج بالإنفاق على زوجته في هذه .وهو حل الاستمتاع بين الزوجين الذي يؤدى إلى إحصانهما

.الحالة إخلال بالتوازن بين الحقوق و الواجبات الزوجية الذي يضمن استقرار الحياة الزوجية

وجوب نفقة الزوجة على زوجها هو عقد الزواج الأصل في :نفقة الزوجة المريضة:الحالة الثانية­

الصحيح شرعا بشرط تمكين زوجها من نفسها٬ وهو ما يسميه الفقهاء بالتسليم الحقيقي أو الحكمي٬ 

ومعنى ذلك أن تكون الزوجة قادرة على التسليم وصالحة له٬ ولذلك يثور التساؤل عن نفقة الزوجة 

رضها أم أن المرض يؤثر على استحقاق النفقة رغم قيام المريضة فهل هذه النفقة مستحقة لها رغم م

.]49ص 30[الوجوب بعقد الزواج
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اتفق الفقهاء على استحقاق الزوجة المريضة للنفقة إذا انتقلت إلى زوجها سليمة ثم سقطت 

.مريضة في بيت الزوجية٬ باعتبار أن الزوجة قد التزمت بالاحتباس

ا تسلم الزوج زوجته وهي مريضة لا يمكن وطؤها فقال الشافعية بوجوب نفقة الزوجة إذ

.]340ص 37[لمرضها لأنه وجد التمكين من الاستمتاع٬ وما تعذر فهو بسبب لا تنسب فيه إلى التفريط

وقال الحنفية في ظاهر القول باستحقاق الزوجة للنفقة بعد انتقالها إلى بيت الزوجية صحيحة ثم 

مرضت الزوجة في بيت زوجها بعد الدخول ثم انتقلت إلى مرضت مرضا يمنعها من الوطء٬ وحتى لو

.]27ص 84[دار أبيها وإن كان لا يمكن نقلها فتستحق النفقة

ويؤكد الحنفية قولهم٬ وفي المريضة إن تحولت إلى بيته وهي مريضة فله أن يردها بل ينفق 

لفة وليس من الألفة أن يمتنع عليها إلا أن يتطاول مرضها٬ وهذا استحسان لأن النكاح يعقد للصحبة والأ

.]191ص 71[عن الإنفاق أو يردها لقليل مرض

وقال الحنابلة باستحقاق الزوجة للنفقة حتى ولو تعذر وطؤها٬ لمرض أو حيض أو رتق أو 

هذا .نحوه٬ سواء كان الزوج كبيرا أو صغيرا٬ يمكنه الوطء أولا يمكنه٬ كالعنين والمجبوب والمريض

.]374ص 101[ير الأصحابالمذهب وعليه جماه

باستحقاق الزوجة المريضة التي لا يمكن جماعها ]254ص 83[وبذلك يقول أيضا الظاهرية

عن رجل له زوجة٬ وله مدة سبع سنين لم ينتفع بها لأجل مرضها٬ فهل تستحق "ابن تيمية"وسئل .للنفقة

نعم :؟ فأجابليه إعطاؤه أم لافهل تجب ع:عليه نفقة أم لا ؟ فإن لم تكن تستحق وحكم عليه حاكم

.]247ص 27[تستحق النفقة في مذهب الأئمة الأربعة

فإذا مرضت الزوجة قبل انتقالها لبيت الزوجية ومنعها مرضها من الانتقال وتسليم نفسها لزوجها 

ا مرضت فالأصل فيه عدم استحقاقها للنفقة لعدم توافر سبب النفقة وهو التسليم الحقيقي أو الحكمي٬ أما إذ

الزوجة مرضا لا يمنعها من الانتقال إلى بيت زوجها٬ وكانت غير مانعة من تسليم نفسها لزوجها٬ فإنها 

تستحق النفقة ٬ فالتسليم في حق التمكين من الوطء إن لم يوجد في حق التمكين من الإستمتاع٬ وهذا يكفي 

ا امتنعت فلم يوجد منها التسليم لوجوب النفقة كما في الحائض والنفساء والصائمة صوم رمضان٬ وإذ

.]27ص 84[رأسا فلا تستحق النفقة

أما إذا مرضت الزوجة قبل انتقالها إلى بيت زوجها ورفضت تسليم نفسها فلا تستحق النفقة 

.]30ص 55[لنشوزها

وخلافا لقول جمهور الفقهاء٬ فقد روي أن أبا يوسف صاحب أبي حنيفة أنه قال في المرأة البالغة 

ضة التي لم يدخل بها زوجها أنه لا نفقة لها عليه إذا كان مرضها يمنع من وطئها٬ فإن بنى بها المري

فإن :وهي كذلك فله أن يردها ولا ينفق عليها حتى يقدر على جماعها فإن أمسكها فعليه نفقتها قال

رتقاء فعليه فإن بنى بال:قال.فعليه نفقتها وليس له ردها–بعد أن دخل بها صحيحة –مرضت عنده 
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وهذه مناقضات طريفة في السخافة ":ابن حزم"وردا على هذا القول٬ قال .نفقتها وليس له ردها 

.]254ص 83[جدا

ويتضح من خلال ما سبق أن مرض الزوجة لا يسقط التزام الزوج بالإنفاق على زوجته سواء 

مرض من الانتقال وأبدت استعدادها كان ذلك بعد انتقالها إلى بيت زوجها أو قبله٬ بشرط ألا يمنعها ال

.لذلك

والقول بذلك نتيجة حتمية لما يجب أن تكون عليه العلاقة الزوجية من مودة ورحمة وتآلف٬ 

فالزوج الذي يمتنع عن الإنفاق على زوجته بداع تفويت حقه في الاستمتاع و الوطء لا خير فيه ولا يمكن 

التصرف من دناءة وخيانة للوفاء الذي يعتبر السياج ناهيك عن ما في هذا.أن نستأمنه على الزوجة

.الواقي للأسرة من كل ضرر وشقاق

أما إذا كان لم ينتفع الزوج بزوجته بعد انتقالها إلى بيته بسبب صغره أو مرضه٬ فإنه يبقى ملزما 

يرجع سببه باعتبار أن تفويت الاستمتاع عن الزوجبالإنفاق على زوجته وهذا ما قال به جمهور الفقهاء

إلى الزوجة التي التزمت بالدخول في طاعة زوجها بالتسليم بل سببه هو عجز الزوج عن استيفاء حقه 

.]546ص 100[في الوطء

إلا أن هناك بعض المالكية من خالف قول جمهور الفقهاء بالقول بعدم التزام الزوج الصغير 

.]508ص 69[بالغ لا على الصغيربالنفقة ولو كانت قادرة على الوطء فهي ملزمة للزوج ال

في هذه الحالة لم تقصر الزوجة في أداء واجبها٬ فلماذا لا تستحق النفقة؟ إذن فرأي جمهور ف

.الفقهاء جدير بالترجيح

أما بالنسبة لموقف قانون الأسرة من نفقة المريضة فلا نجد نصا يمنعها أو يجيزها ولكن يمكن 

الغذاء والكسوة :تشمل النفقة":التي تنص على أنه78لنص المادة اءتنا أن نستنتج ذلك من خلال قر

".والعلاج الطبي والسكن وأجرته وما يعتبر من الضروريات في العرف و العادة

اعتبر العلاج الطبي من مشتملات النفقة فإذا كان الزوج ملزما بمصاريف 78فنص المادة 

بالنفقة على زوجته المريضة بكل ما تشتمله النفقة من عناصر ونفقات العلاج فمن باب أولى يكون ملزما 

.وضروريات

من مدونة الأسرة المغربية التي تنص على 189وهذا ما يمكن واستنتاجه أيضا من نص المادة 

تشمل النفقة الكسوة والعلاج٬ وما يعتبر من الضروريات والتعليم للأولاد٬ مع مراعاة أحكام المادة «:أنه

.»أعلاه168

وبالرغم من عدم وجود نص صريح في مدونة الأسرة خاص باستحقاق الزوجة المريضة للنفقة 

من مدونة الأسرة والتي تلزم بالرجوع إلى المذهب المالكي في حالة 400إلا أنه بالرجوع إلى المادة 

.عدم وجود نص في المدونة٬ فإن الراجح لدى المالكية هو وجوب النفقة للزوجة المريضة
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1920لستة 25لقد أكدت صراحة الفقرة الثانية من المادة الأولى من القانون المصري رقم و

".ولا يمنع مرض الزوجة من استحقاقها النفقة:"على استحقاق الزوجة المريضة للنفقة بقولها على أنه

.]50ص 30[ومفاد هذا النص أن مجرد المرض لا يمنع استحقاق الزوجة للنفقة على زوجها

ألا ترفض الزوجة تسليم نفسها إلى زوجها بغير عذر مشروع :رط الثالثالش

لا تستحق الزوجة النفقة إلا إذا سلمت نفسها لزوجها للاستمتاع المشترك بينهما٬ وذلك شرط 

لكن إذا كان .وفي حالة امتناعها يمكن وصفها بزوجة ناشزة لا تستحق النفقة .أساسي لاستحقاقها النفقة

.م مبنيا على عذر مشروع أو كان بسبب ناتج عن الزوج٬ فإنها تستحق النفقةرفضها للتسلي

وبناء على ذلك فطاعة الزوجة لزوجها بتلبية دعوته للجماع ليست مطلقة بل لها الحق في رفض 

الجماع و يكون رفضها مشروعا لا يؤثر على استحقاقها للنفقة إذا كان لعذر مشروع٬ ومن ثم ينبغي 

ورة التفريق بين مظهرين لرفض الزوجة للتسليم فالمظهر الأول هو الرفض غير الإشارة إلى ضر

وتتمثل .المشروع عن تسليم الزوجة نفسها لزوجها و المظهر الثاني هو الرفض المشروع عن التسليم

:صور الرفض غير المشروع لهذا التسليم في الصور التالية 

ياة الزوجية بدون سبب مشروع وكان مسكن الزوجية رفض الزوجة الانتقال إلى البيت المعد للح­1

.متوفرا على شروطه الشرعية

.خروج الزوجة من بيت الزوجية بدون إذن زوجها٬ أو بدون عذر شرعي بعد أن انتقلت إليه­2

رفض الزوجة إتباع زوجها إلى حيث يعمل أو يعيش٬ مع توافر شروط الأمان في السفر وفي المكان ­3

.إليهالذي ينتقلان 

إذا أساءت الزوجة استعمال حقها في العمل أو الاحتراف٬ بتجاوزها للضوابط الشرعية لخروجها ­4

للعمل٬ أو كان عملها سببا في إهمالها لمقتضيات الحياة الزوجية وهو غير راض بذلك٬ ما لم تشترط ذلك 

.قبل الزواج

.إذا كانت محبوسة في جريمة أو دين بظلم منها­5

.رت يغير محرم بالرغم من منعه لها أو لم تستأذنهإذا ساف­6

إذا رفضت الدخول بها في بيتها الذي تقيم فيه مع اتخاذه بيتا للمساكنة الزوجية ولم تطلب أو تشترط ­7

.]33ص 55[عليه الدخول عليها في مسكنه الخاص

:أما صور الرفض المشروع فهي

.طها عند إبرام عقد الزواج الاحتفاظ بعملهاخروجها للعمل بصفة مشروعة على أساس اشترا­1

.عدم توافر الشروط الشرعية في المسكن المهيء للحياة الزوجية­2

.عدم تسليمها ما اتفق عليه من الصداق­3



109

.خوف الزوجة من السفر مع زوجها لاعتباره غير مأمون عليها­4

.شية سقوطه لتصدع جدرانهخروج الزوجة من منزل الزوجية للضرورة كتهدم المنزل أو خ­5

.]33ص 55[خروجها لقضاء حوائجها إذا تقاعس زوجها عن قضائها­6

يتضح مما سبق عرضه أن الزوجة تستحق نفقتها إذا رفضت تسليم نفسها لزوجها وكان و

أما إذا رفضت التسليم دون مبرر مشروع سقطت نفقتها باعتبارها .رفضها مشروعا ولا تعتبر ناشزة

ص 83[خلاف ما قال به الظاهرية بوجوب النفقة على الزوجة مطلقا حتى وإن ثبت نشوزهاب.ناشزا

.﴿ ولهن عليكم رزقهن وكسوتهن بالمعروف﴾:بدليل قول رسول االله صلى االله عليه وسلم]249

مشتملات نفقة الزوجة وتقديرها .3.2.2.1

قال به جمهور الفقهاء٬ ومن أجل لقد تبين أن النفقة تجب بالاحتباس المشروط بالتمكين وهو ما 

استقرار هذه النفقة وجب توافر شروط أهمها تحقق الاحتباس لمصلحة الزوج٬ وهذا ما يعني التزام 

مما تتكون نفقة الزوجة ؟ وما هي معايير .الزوجة بالدخول في طاعة زوجها ومن ثم يطرح التساؤل

:لمطلب إلى الفرعيين التاليينوللإجابة عن هذا التساؤل جاء تقسيم هذا ا.تقديرها ؟

.مشتملات نفقة الزوجة:الفرع الأول-

.معايير تقدير نفقة الزوجة:الفرع الثاني-

مشتملات نفقة الزوجة.1.3.2.2.1

اتفق الفقهاء على أن نفقة الزوجة تشمل الطعام والكسوة والسكن٬ وذلك على أساس ما ورد من 

لكنهم اختلفوا في ملحقات وتوابع النفقة .سنة النبوية الشريفةآيات في القرآن الكريم وأحاديث في ال

.الزوجية

مسكن الزوجية­أولا

يعتبر مسكن الزوجية أهم عناصر النفقة باعتباره محل الإقامة الذي ينفذ فيه إلتزام المساكنة بين 

٬ وإن كانت وردت في ]1[دكِمُْ ﴾﴿ أسَكْنِوُهنَُّ منِْ حيَثُْ سكَنَتمُ مِّن وجُْ:الزوجين بحيث يقول االله تعالى

ص 55[سكنى المعتدة من الطلاق٬ إلا أنها تدل على أن سكنى من في العصمة واجبة من باب أولى

35[.

ص 39[وقد اتفق الفقهاء على أن الإسكان على الزوج للنص الوارد في وجوبه للمطلقة الرجعية

ولأن الزوجة لا ...لتي في صلب النكاح أولىإذا وجبت السكنى للمطلقة فا«":ابن قدامة"قال .]422

ولأنه واجب لها ...تستغني عن المسكن للاستتار عن العيون وفي التصرف و الاستمتاع وحفظ المتاع

.]347ص 158[»لمصلحتها في الدوام 



110

ولا يوجد خلاف بين فقهاء الأمة في وجوب توفير سكن للزوجة٬ وإن وجد خلاف فهو للمطلقة 

؟ مسألة من الخلافيات المشتهرة في الفقه الإسلامي ولا مكان لها السكن مع النفقة أم لاثلاثا هل لها

.]73ص 72[هنا

كما اتفق الفقهاء على أن الزوج هو الوحيد المكلف بإعداده وفق شروطه٬ بدءا باختياره وتحديد 

قة٬ ومن مشتملات النفقة مقره وانتهاء بتجهيزه ودعوة الزوجة إليه إنطلاقا من تحمله شرعا بواجب النف

.]21ص 194[الإسكان ٬ فالأمر بالإنفاق أمر بالإسكان

لأهمية مسكن الزوجية في بناء الأسرة على أساس الاستقرار والدوام فقلد اشترط اونظر

:الفقهاء مواصفات في سكن الزوجية وهي

أن يكون مسكن الزوجية خاصا بالزوجين­1

:كنا خاصا بها وفي ذلك أقوال كثيرة للفقهاء في تأكيد هذا الحق نذكر منهاللزوجة الحق أن تطلب س

وعلى الزوج أن يسكنها في دار مفردة ليس فيها أحد من أهله إلا أن تختار ذلك٬ «:قول الحنفية­

ا ليس له لأن السكنى من كفايتها فتجب لها كالنفقة٬ وقد أوجبه االله تعالى مقرونا بالنفقة٬ وإذا وجب حقا له

أن يشرك غيرها فيه لأنها تتضرر به٬ فإنها لا تأمن على متاعها٬ ويمنعها ذلك من المعاشرة مع زوجها 

ومن الاستمتاع٬ إلا أن تختار لأنها رضيت بانتقاص حقها وإن كان له ولد من غيرها فليس له أن يسكنه 

ص 100[»لأن المقصود قد حصلمعها لما بينا٬ ولو أسكنها في بيت من الدار مفرد وله غلق كفاها 

542[.

لا أسكن معهم فلها ذلك٬ لأنها إذا :إن أراد أن يسكن معها أمه وأخته أو أحد من أقاربه٬ فقالت المرأة«­

.]35ص 9[»لم تكن خالية لا يمكنها أن تنام وتظهر متى شاءت

وابنته من غيرها وأقارب ولو أراد الزوج أن يسكنها مع ضرتها أو مع أحمائها كأم الزوج وأخته «­

فأبت ذلك عليه أن يسكنها في منزل مفرد لأنهن ربما يؤِذينها ويضرون بها في المساكنة وإباؤها دليل 

الأذى والضرر٬ لأنه يحتاج أن يجامعها ويعاشرها في أي وقت يتفق٬ ولايمكنه ذلك إذا كان معها 

.]32ص 84[»ثالث

من حقها ألا تسكن مع ضرتها ولا مع أهل زوجها ولا مع أولاده إن :قال إبن فرحون«­:قول المالكية­

٬ وإلا قضى عليه بمسكن يصلح ا بيتا في الدار ورضيت فذلك جائزفي دار واحدة٬ فإن أفرد له

.]٬542 541ص 136[»لها

و ليس للرجل أن يجمع بين إمرأتيه في مسكن واحد بغير رضاها صغيرا كان أو «­:قول الحنابلة­

لأن عليهما ضررا لما بينهما من العداوة والغيرة٬ واجتماعهما يثير المخاصمة والمقاتلة وتسمع كل كبيرا 

واحد منهما حسه إذا أتى إلى الأخرى أو ترى ذلك٬ فإذا رضيتا بذلك جاز لأن الحق لهما٬ فلهما 

.]220ص 158[»...المسامحة بتركه
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لزوجة مسكنا مستقلا وخاصا بها فالزواج ويتضح من قول الفقهاء أنه ليس من العيب أن يكون ل

نظام يحتاج إلى مقومات وقائية للحفاظ عليه ومن بينها أن يكون للزوجة مسكنا خاصا بها لتؤدي دورها 

.في إطار شرعي لا ينقص حقا من حقوق الزوج

هذا وإن حق الزوجة في سكن خاص بها يوافق الفطرة الصحيحة و يبقى أن هذا حق للمرأة لها 

ية في التنازل عليه دون إكراه إكراما لزوجها٬ خاصة إذا كانت له أم عليلة وحيدة لا عائل لها٬ ولكن الحر

ص 72[لا يحق للزوج بأي حال من الأحوال أن يجبرها على ذلك إلا إذا تنازلت عنه عن طيب خاطر

75[.

ية هو ربطهم ويمكن القول بأن أساس اتفاق الفقه بصفة عامة على ضرورة استقلال بيت الزوج

194[النفقة٬ ومنها الإسكان٬ بالاستمتاع وتأثير السكن غير المستقل على العلاقة الجنسية بين الزوجين

.]24ص 

أن يكون المسكن مأمونا وبين جيران صالحين ­2

ورد هذا الشرط عند الفقهاء خاصة المالكية في معرض تفصيلهم لأحكام الضرر وإثباته٬ حيث 

.طوا على الزوج أن يسكن زوجته بين جيران صالحيناشتر

وإذا ترددت المرأة بشكوى ضرر زوجها بها أمر جيرانها بتفقد أحوالها٬ فإن لم :"سلمون"قال ابن 

يكن في الجيران من تجوز شهادته أمره بالسكنى بين قوم صالحين ولا يلزمه أن ينقلها من سكنى البادية 

ره بإسكانها حيث يجاورها من يشهد لها٬ وكذلك إن كان من طرف الحاضرة أمره إلى الحاضرة ولكن يأم

بالسكنى بها في موضع يتبين فيه حالها٬ وكذلك إن اشتكت الوحشة ولم تشتك الضرر فعليه أن يضمها 

.]495ص 236[..."إلى موضع مأنوس

٬ فإذا كان ذا زوجة كان أحوج إن الرجل إذا لم يكن له زوجة فينبغي له أن يسكن بين قوم صالحين«

ومفاده أن .ويأمره بإسكانها بين جيران صالحين بحيث لا تستوحش«.]34ص 9[»إلى جيران صالحين

.]660ص 77[»البيت بلا جيران ليس مسكنا شرعيا

أن يكون المسكن الزوجي متوفرا على كل المرافق والأدوات الضرورية اللازمة٬ للحياة الزوجية­3

ة إلى ضرورة أن يكون السكن ذا تهوية جيدة يسمح بقدر كبير من التهوية تعيش فيه الزوجة بالإضاف

أبو العباس "ذلك يقول تأكيدا لو]٬77 76ص 72[كإنسان يجب مراعاة حاجياتها ورقتها

.]199ص 137[»ليس للزوج أن يسد طاق مسكنها عليها٬ وله إغلاق الباب«":الشافعي
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.قا بحال الزوجأن يكون المسكن لائ­4

فإن كان مثله لا يسكن إلا في قصر فلا تسكن إلا فيه كيفما كانت حالها٬وإن كان مثله لا يسكن 

إلا في جناح من منزل لا يسكنها إلا فيه٬ وإن كان مثله يسكن في حجرة٬ يكون المسكن الشرعي لها 

.]241ص 108[حجرة لها غلق تأمن فيه على متاعها ويكون له مرافق شرعية

ويبدو مما سبق أن هذه المواصفات هي الحد الأدنى الذي يجب توافره في مسكن الزوجية ليكون 

صالحا للمساكنة بين للزوجين٬ وبناء أسرة سليمة تنشأ في ظل الطمأنينة والأمان بعيدة عن كل ضرر 

امل ويبقى للزوج حسب قدرته إضافة مواصفات وشروط أخرى للمسكن الزوجي تضيف عو.وشقاق

.أخرى للراحة و السكينة

"بيتا للزوجية "ويترجح لنا من اطلاعنا على الموقف الفقهي من هذا الالتزام٬ أن كل مسكن لا يعتبر 

فمضمونه يتلخص .كما لا يعتبر الخروج منه نشوزا أو إخلالا موجبا للجزاء إلا إذا توفرت فيه شروطه

.]21ص 194[لدى الفقه في توافر شروطه الشرعية

من قانون الأسرة على مسكن الزوجية كعنصر من عناصر النفقة 78هذا٬ وقد نصت المادة 

ت في الغذاء والكسوة والعلاج٬ والسكن أو أجرته٬ وما يعتبر من الضروريا:تشمل النفقة«:بقولها أنه

.»العرف و العادة

رع عن حق النفقة٬ قضت المحكمة العليا وتأكيدا لحق الزوجة في السكن الخاص و المستقل كحق متف

إذا كان الثابت شرعا أن المحل الزوجي هو منزل الزوج وليس منزل الزوجة٬ فإن قضاة «:على أنه

.]46ص 201[»...الاستئناف بقضائهم عكس ذلك خرقوا قاعدة مقررة شرعا ومحلا

هله ولو لم تكن تحفظت بذلك الحق إن للزوجة الحق في مطالبة زوجها بإسكانها منفردة ومستقلة عن أ«­

ص 201[»حين عقد النكاح أو سبق لها أن سكنت مع أقارب زوجها ثم اشتكت الضرر بسبب جوارهم

43[.

وجدير بالإشارة أن المحكمة العليا أكدت على أن حق الزوجة في المسكن الخاص لا يسقط بعدم 

ثم .عند انتقالها إلى بيت زوجها السكن مع أقاربهاشتراطه عند إبرام عقد الزواج أو كونها قد رضيت 

من المقرر شرعا أن للزوجة الحق في مطالبة «:تؤكد المحكمة العليا على ذلك في قرار آخر بقولها أنه

زوجها بإسكانها منفردة ومستقلة عن أهله ولو لم تكن قد احتفظت بهذا الحق حين أبرم عقد الزواج أو 

ها ثم اشتكت بسبب الضرر الذي لحق بها منهم٬ فإن القضاء بما يخالف سبق أن سكنت مع أقارب زوج

هذه الأحكام يعد خرقا لما أقرته من مبادئ٬ وعليه يستوجب نقض القرار الذي ألزم الزوجة باستئناف 

.]43ص 201[»الحياة الزوجية مع زوجها بمنزل أهله بسبب أزمة السكن السائدة في العاصمة
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من المقرر فقها وقضاء أن إسكان الزوجة بعيدة عن أقارب «:أنهكما قضت أيضا بقولها 

زوجها حقا من حقوقها٬ وإن تمادى الزوج في رفض طلب توفير لها لا يخول له الشرع إجبارها على 

العودة إلى المسكن الذي يسكنه أقاربه وخاصة مع الضرة ولو لم يثبت الضرر لها بمشاجرة ونحوها٬ 

القرار المطعون فيه بالخطأ في تطبيق الشريعة الإسلامية في غير محله  ومن ثم فإن النعي على 

.]44ص 201[»ويستوجب الرفض

وتؤكد المحكمة العليا من خلال هذا القرار أن مطالبة الزوجة زوجها بإسكانها في مسكن خاص 

أن حق لا يشترط فيه أن تتضرر من السكن مع أهله أو ضرتها وذلك ما يؤكده الفقه الإسلامي في 

.الزوجة في المسكن حق خالص غير معلق على شرط أو أجل

ولم ترهق المحكمة العليا كاهل الزوج بالإستجابة فورا لطلب الزوجة بمسكن خاص بل منحت 

من المقرر شرعا أن للزوجة الحق في «:الزوج الوقت المعقول لتوفيره حسب قدرته حيث قضت بأنه

٬ فليس معنى هذا أنها تطلق إذا لم يكن لها ذلك حالا٬ بل يجري عليه السكن المنفرد بعيدا عن أهل الزوج

ما يجري على النفقة٬ ومن ثم فإن النعي على القرار المطعون فيه بمخالفة الشريعة الإسلامية  والخطأ 

وفي ذلك تأكيد على اعتبار المسكن .]45ص 201["في تطبيقها في غير محله يستوجب رفضه

.صر النفقةالزوجي عنصرا من عنا

أما القانون المصري فلقد اعتبر المسكن الزوجي من مشتملات النفقة الزوجية  بموجب الفقرة 

وتشمل النفقة الغذاء  «:التي تنص على أنه1920لسنة 25الرابعة من المادة الأولى من قانون 

.»والكسوة والمسكن ومصاريف العلاج وغير ذلك ما بقضي به الشرع

من مدونة الأسرة المغربية على اعتبار المسكن من 189قرة الثانية من المادة ونصت أيضا الف

لعلاج٬ وما الغذاء والكسوة وا:تشمل النفقة«:مكونات النفقة الزوجية والتي جاء في مضمونها على أنه

أنه وفي الأخير يجب التأكيد ب.»168التعليم للأولاد٬ مع مراعاة أحكام المادة يعتبر من الضروريات و

إذا كان للزوج الحق في اختيار المسكن إلا أنه ينبغي ألا يتعسف في استعمال هذا الحق٬ كأن يقصد من 

.]22ص 194[مجرد تغيير المنزل مضايقة زوجته

الطعام و الشراب:ثانيا

فما يجب للمرأة عليه من .]1[﴿وعَلىَ المْوَلْوُدِ لهَُ رزِقْهُنَُّ وكَسِوْتَهُنَُّ باِلمْعَرْوُفِ﴾:يقول االله تعالى

الرزق والكسوة هو بالمعروف٬ وهو العرف الذي يعرفه الناس من حالهما نوعا وقدرا وصفة وإن كان 

ولعل المقصد الأول للرزق هو الطعام .]84ص 27[ذلك بتنوع حالهما من اليسار والإعسار

ة إذا سلمت نفسها إلى أن المرأ:وجملة الأمر«:وفي ذلك يقول ابن قدامه.]77ص 72[والشراب

158[»الزوج على الوجه الواجب عليها فلها عليه جميع حاجتها من مأكول ومشروب وملبوس ومسكن

.]347ص 
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:و يشترط الفقهاء في الطعام و الشراب الشروط التالية

ويعتبر .﴿ خذي ما يكفيك وولدك بالمعروف﴾:عملا بالحديث الشريف:أن يكون مقداره كافيا­1

ف من رواية هند هو أن نفقة الزوجة تقدر بالكفاية٬ وتختلف باختلاف من تجب له النفقة في المعرو

.]347ص 158[وبهذا قال أبو حنيفة ومالك.مقدارها

ص 71[ولأن المرأة محبوسة لحق الزوج ومفرغة نفسها له فتستوجب الكفاية عليه في ماله

180[.

به الكفاية ويعتبر المعروف في ذلك وهو فوق التقتير ويفرض الطعام بمقدار ما يعلم أنه تقع

.]180ص 71[ودون الإسراف لأنه مأمور بالنظر من الجانبين

وإطعام الزوج لزوجته لا يحتاج إلى قدر معين٬ فتجب نفقة الطعام بمعيار الكفاية دون الالتزام 

.]347ص 158[يةهي نفقة قدرها الشرع بالكفا:يقول إبن قدامه .]509ص 69[بقدر معين

بمعنى أنه ليس للزوج أن يقدم طعاما من نوع واحد لزوجته٬ مدعيا أن فيه الكفاية :أن يكون متنوعا­2

٬ وفي هذا السياق نلاحظ أن الفقهاء قد سهبوا في الحديث عن أنواع الطعام من ]78ص 72[عن غيره

وإن كانت ببلد يقتاتون فيه أصناف من :قال الشافعي.الحبوب والإدام والدهن واللبن واللحم والفواكه

.]115ص 138[الحبوب كان لها الأغلب من قوت مثلها في ذلك البلد

أن "تكملة المجموع"وقد بالغ الفقهاء في التفصيل في حق المرأة في الطعام حتى بلغ بصاحب 

جا٬ لكن هذا الرجل لا يعفى من طعام اليوم حتى ولو بقى طعام من أمس٬ بمعنى أن يكون الطعام طاز

من المبالغة التي يخشى لو أقرت حقا للزوجة أن تهدر الكثير من النعم التي أمرنا بصيانتها والانتفاع بها٬ 

فكثير من الناس يأكلون ويفيض عنهم ما يدخرونه في ثلاجات و يستخرجونه لطعام يوم بل أيام أخرى 

.]79ص 72[طواعية بلا كراهية

والشراب التي طعام أن نحدد قائمة إلزامية للزوج تتضمن أنواع الويبدو مما سبق٬ أنه لا يمكن 

يلتزم بها في إطار إنفاقه على زوجته٬ بل الأمر يعود إلى ما تعارف عليه الناس في الوسط الاجتماعي 

.للزوجين من مأكل ومشرب في حدود قدرة الزوج وسعته

:هاب من مشتملات النفقة بقولمن قانون الأسرة على اعتبار الطعام والشرا78ونصت المادة 

.»....تشمل النفقة الغذاء«

.»...تشمل النفقة الغذاء«:من مدونة الأسرة المغربية التي تنص على أنه189وتقابلها المادة 

:التي تنص على أنهـ1920لسنة 25وكذا الفقرة الثانية من المادة الأولى من القانون المصري رقم 

.»...الغذاء:وتشمل النفقة«
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الكسوة­ثالثا

على وجوب الكسوة على ﴿ وعَلىَ المْوَلْوُدِ لهَُ رزِقْهُنَُّ وكَسِوْتَهُنَُّ باِلمْعَرْوُفِ﴾:لقد دل قوله تعالى

ولقد تطرق الفقهاء بالتفصيل  لمقدار هذه الكسوة بالأقوال .الزوج لزوجته كعنصر من عناصر النفقة

:التالية

.]250ص 83[»تها كذلك٬ لأن هذه صفة الرزق والكسوةوعليه أن يأتيها بكسو«­

و يفرض لها من الكسوة ما يصلح للشتاء و الصيف فإن بقاء النفس بهما٬ وكما لا تبقى النفس بدون «­

المأكول عادة لا تبقى بدون الملبوس عادة٬ والحاجة إلى ذلك تختلف باختلاف الأوقات والأمكنة٬ فيعتبر 

.]542ص45[»المعروف في ذلك

كل سنة )للمنزل وللخروجللنوم و(زوجته بكسوتين كاملتين وقد جرى العرف أن يكسو الزوج «­

أحدهما للصيف والأخرى للشتاء وإذا رفض الزوج شراء الكسوة٬ جاز للزوجة أن تقاضيه ليفرض لها 

.]512ص 45[»قدرا معينا من المال في مقابل الكسوة في كل ستة أشهر

.]635ص 77[»ة للزوجة في كل نصف حول مرة٬ لتجدد الحاجة حرا وبرداوتفرض الكسو«­

.]347ص 158[»والكسوة بالمعروف هي الكسوة التى جرت عادة أمثالها بلبسه «­

زوجة في وإذا كان الواجب هو الكفاية بالمعروف٬ فمعلوم أن الكفاية بالمعروف تتنوع بحالة ال

نوع حال الزوج في يساره وإعساره٬ وليست كسوة القصيرة بتحاجتها٬ وبتنوع الزمان والمكان٬ و

الضئيلة ككسوة الطويلة الجسيمة٬ ولا كسوة الشتاء ككسوة الصيف ولا كفاية طعامها كطعامه٬ ولا طعام 

لإمام ٬ وفي مسند ا]85ص 27[البلاد الحار كالبلاد البادرة٬ ولا المعروف في بلاد الفاكهة والخمير

قلت يا رسول :عن حكيم ابن معاوية الخيري عن أبيه أنه قال"ابن ماجه"و"اودأبي د"وسنن "أحمد"

﴿ تطعمها إذا أكلت٬ وتكسوها إذا اكتسيت٬ ولا تضرب الوجه٬ ولا :؟ قالما حق زوجة أحدنا عليه:االله

.تقبح٬ ولا تهجر إلا في البيت﴾

ن الزوجين وهو ويظهر جليا أن الكسوة تخضع أيضا للضابط الأساسي في المعاشرة بي

.المعروف

ويبدو من الحديث السابق الذكر أن النبي صلى االله عليه وسلم أراد أن يمنع الظلم على الزوجة 

٬ بحيث أمره بأن يكون عادلا في إنفاقه على زوجته٬ فإذا اقتنى لنفسه ابته عن السؤال الموجه إليهفي إج

لك ما تقتضيه المعاشرة بالمعروف  والمساواة كسوة فعليه أن يفكر في زوجته ويكسوها مما إكتسى٬ وذ

والكسوة٬ فالرجل الذي ينفق على نفسه طعاما وشرابا وكسوة ويهمل ي الطعام والشراب بين الزوجين ف

.﴾وأَخَذَنَْ منِكمُ مِّيثاَقاً غلَيِظاً﴿:زوجته٬ هو رجل أناني الطبع وخائن للعهد و الوفاء  لقوله تعالى
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سوة كعنصر أساسي للنفقة انون الأسرة على وجوب الكمن ق78وقد نصت المادة 

من مدونة الأسرة المغربية التي تنص على ٬189 والمادة »...الغذاء والكسوة:تشمل النفقة«:بقولهـا

.»...الغذاء والكسوة:تشمل النفقة«:أنهـ

:أنهفي فقرتها الثالثة على1920لسنة 25ونصت المادة الأولى من القانون المصري رقم 

.»...الغذاء و الكسوة:تشمل النفقةو«

ملحقات النفقة الزوجية ­رابعا

السكن بل لها توابع نفقة الطعام و الشراب والكسوة ولا يجب أن نحصر نفقة الزوجة في 

وملحقات حددها وفصل فيها الفقهاء عند بحثهم في النفقة بمشتملاتها الثلاث٬ ومن بين هذه الملحقات٬ 

.نفقة الزينة٬ ونفقة الخادمنفقة العلاج٬

فهل تعتبر .إذ أن من أغرب ما اختلف فيه الفقهاء هو ما يتعلق بنفقة علاج الزوجة:نفقة العلاج­1

الأدوية وأجرة الطبيب من مشتملات النفقة٬ بحيث يلزم بها الزوج إذا مرضت زوجته واحتاجت إلى 

؟]63ص 55[الطبيب والدواء أم لا

أن نفقة علاج الزوجة ودوائها لا يعتبر من مشتملات النفقة ]548ص 45[يرى جمهور الفقهاء

.وبالتالي لا تعتبر واجبة على الزوج

ولقد استدل القائلون بعدم وجوب نفقة العلاج بدليل عقلي واه وهو أن التداوي لحفظ أصل الجسم٬ 

تأجر الدار ونحوها فلا ومن ثم لا يجب على الزوج الذي هو مستحق للانتفاع بالمرأة قياسا على مس

.]63ص 55[يلزمه حفظ أصل الدار أو بناء ما يقع من أصوله بل هي واجبة على المالك

يبقى للزوجة الحل في العلاج هو الأخذ من مالها إن كان لها مال٬ أو تلجأ إلى من هو ملزم و

ى الدليل القوي٬ لذا يبدو أن ومن ثم نقول أن ما ا ستدل به جمهور الفقهاء لا يرقى إل.بنفقتها غير الزوج 

فالقياس على عقد الإيجار في الإنفاق على حفظ الدار المستأجرة قياس مع !حجتهم ضعيفة بل غريبة

الفارق٬ فالمرأة ليست محلا للانتفاع بها في عقد الزواج٬ بل هي طرف أصيل في تكوين هذا العقد 

لغليظ الذي يقوم على قد نقض العهد والميثاق افالزوج الذي يرفض الإنفاق لعلاج زوجته يكون .وتنفيذه

والوفاء وبمثل هذا التصرف يكون الزوج قد زرع في نفس زوجته بذور النفور والكراهية أساس الثقة 

.التي تنذر بوقوع الشقاق الخطير الذي قد يؤدي إلى زوال العلاقة الزوجية

لنفقة الدواء والعلاج لقوة أدلته ويتضح مما سبق أن القول الراجح هو القائل باستحقاق الزوجة

فإذا كان الطعام و الشراب والكسوة عناصر هامة في تكوين نفقة الزوجة لحفظها من الهلاك٬ فنفقة الدواء 

والعلاج وأجرة الطبيب لا تقل أهمية في حفظ صحة الزوجة من الهلاك٬ فهل يعقل أن نطلب من الزوجة 

؟لبيت ونرفض في نفس الوقت تحمل نفقات دوائها وعلاجهاالمريضة طاعة زوجها والقيام على شؤون ا



117

وإن القول بعدم إلتزام الزوج بنفقة التداوي والعلاج٬ يتعارض مع ما يقتضيه واجب الوفاء إبان 

محنتها لأنها إذا ذاك تكون في أسوأ حالاتها النفسية٬ فوقوف الزوج بجانبها يعتبر من أكبر العوامل 

ا مما يساعد على التعجيل بشفائها٬ أما التخلي عنها فإنه يزيد حالتها النفسية  الفعالة في رفع معنوياته

ويترك في أعماقها جرحا داميا يكون أقسى عليها مما تعانيه من آلام مرضها٬ ومن ثم يصعب على الأيام 

وأحبهم إلى قلبها علاجه٬ إذ تصاب بصدمة كبرى وخيبة أمل عظمى حين ترى أقرب الناس إلى نفسها

الذي طالما وقفت بجانبه في محنه وشدائده٬ إذ به اليوم يتخلى عن مروءته وأخلاقه فيضمن عليها بما و

.]٬443 442ص 76[ينقذ حياتها من بين براثن المرض الذي يوشك أن يؤدي بها

"وهبة الزحيلي"وكمحاولة لإيجاد المبررات التي دفعت جمهور الفقهاء لهذا للقول يرى الفقيه  

واة لم تكن في زمنهم حاجة أساسية٬ فلا يحتاج الإنسان إليها غالبا٬ لأنه يلتزم قواعد الصحة  أن المدا

أما الآن فقد أصبحت الحاجة إلى العلاج .والوقاية٬ فاجتهادهم  مبنى على عرف قائم في عصرهم

تداوى ٬ لأن المريض يفضل غالبا ما ي]٬795 794ص 166[كالحاجة إلى الطعام و الغذاء بل هي أهم

به عن كل شيء٬ وهل يمكنه تناول الطعام وهو يشكو ويتوجع من الآلام والأوجاع التى تبرح به وتجهده 

؟ وهل من حسن العشرة أن يستمتع الزوج بزوجته حال الصحة٬ ثم يردها إلى أهلها وتهدده بالموت

"لمعالجتها حال المرض؟ وردا على هذا الرأي  قال د «:]65ص 55["حسن صلاح الصغير عبد االله/

وهذا اعتذار بعيد٬ فالحاجة إلى التداوي حاجة أساسية في كل عصر ومصر٬ كيف وقد عدها الإنسان من 

﴿الَّذيِ :٬ قال تعالى على لسان أبي الأنبياء إبراهيم عليه السلاممن نعمة أساسية من نعم االله عليهقديم الز

وقد أمر النبي صلى االله ]1[﴾وإَذِاَ مرَضِتُْ فهَوَُ يشَفْيِنِ¤عمِنُيِ ويَسَقْيِنِواَلَّذيِ هوَُ يطُْ¤خلَقَنَيِ فهَوَُ يهَدْيِنِ

ص 110[﴿تداووا فإن االله تعالى لم يضع داء إلا ووضع له شفاء أو دواء ﴾:عليه وسلم  بالتداوي فقال

152[.

أخذ ثمن الدواء وإذا كان الشرع لم يحدد النفقة وإنما أوجبها وترك أمر تقديرها إلى العرف٬ فلي

والعلاج للزوجة حكم العرف٬ وما من شك أن أهل العرف يذمون الزوج القادر و ينكرون عليه إذا أهمل 

زوجته المحتاجة إلى العلاج وتركها بدون طبيب تماما كما يذمون الوالد إذا أهمل أولاده المرضى مع 

.]251ص 49[قدرته على شراء الدواء وأجرة الطبيب

التي تنص صراحة على اعتبار العلاج 78به قانون الأسرة الجزائري في المادة وهذا ما أخذ 

ونلاحظ أن النص »...الغذاء والكسوة  والعلاج:تشمل النفقة«:من مشتملات النفقة وذلك بقولها

:استعمل مصطلاح العلاج فقط بينما النص الفرنسي للمادة ينص على العلاج الطبي78العربي للمادة 

ART 78 « L'entretien consiste en la Nourriture, l'habillement, les soins

médicaux».
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وبالتالي فالزوج مكلف بنفقة العلاج الطبي و ليس أي علاج عشوائي ومن ثم يبدو أنه من 

.لتحقيق التطابق اللفظي78الضروري إعادة صياغة النص العربي للمادة 

:تشمل النفقة«:التي تنص على أنه189لمغربية في المادة ونفس الموقف أخذته مدونة الأسرة ا

إلى نفس الموقف بقوله في 1920لسنة 25وذهب القانون المصري رقم »...الغذاء والكسوة و العلاج

.»...الغذاء والكسوة ومصاريف العلاج:وتشمل النفقة«:الفقرة الثانية في المادة الأولى أنه

لثلاث عارضت رأي جمهور الفقهاء في عدم استحقاق نفقة التداوي ونلاحظ أن كل من القوانين ا

و العلاج واعتبرت العلاج من مشتملات النفقة الزوجية الضرورية مثله مثل الغذاء والكسوة  والسكن 

فليس من المعروف أن يترك الزوج زوجته طريحة ﴾﴿ وعَاَشرِوُهنَُّ باِلمْعَرْوُفِ:وذلك تطبيقا لقوله تعالى

.دون علاج بل هو من المنكر الذي لا يرضاه أحد وخيانة  لواجب الوفاءالفراش

- أما بالنسبة لمواد التنظيف والزينة والطيب٬ فلا خلاف بين الفقهاء على أن مواد :نفقة الزينة2

الزينة والطيب وأدوات التنظيف التي تستعملها الزوجة باعتبارها ضرورية لصيانتها والحفاظ على 

.ا فإنها تعتبر من ملحقات وتوابع النفقة وتجب على الزوج لزوجتهنظافته

ويجب للمرأة ما تحتاج إليه من المشط والدهن لرأسها والسدر أو «":ابن قدامه"وفي ذلك يقول 

وأما الطيب فما يراد منه .نحوه مما تغسل به رأسها٬ و ما يعود بنظافتها أن ذلك يراد للتنظيف فكان عليه

.]347ص 158[»...لة كدواء العرق لزمه لأنه يراد للتنظيفلقطعه السهو

وبالتالي فاستحقاق الزوجة لنفقة الزينة والطيب وأدوات التنظيف لاستعمالها من أجل نظافتها٬ 

رية تقتضيه الفطرة السليمة التي ترفض العيش في وسط الأدران والأوساخ٬ لذلك كانت هذه النفقة ضرو

.الكسوة و السكنوالشرابل الطعام ومثلها مث

يبقى تحديد هذه الأدوات مرجعه عادة الناس وأعرافهم في اعتبار ما هو من وسائل وأدوات 

.النظافة لأن ما ذكره الفقهاء من أدوات هو ما كان معروفا في زمنهم

توفير على وجوب ­الحنابلة–الشافعية –المالكية –الحنفية ­ذهب جمهور الفقهاء:نفقة الخادم-3

الخادم للزوجة إذا كانت من لا تخدم نفسها بسبب مرضها أو لكونها من ذوات الأقدار أو لا يليق بها 

خدمة نفسها٬ بأن كانت ممن تخدم في بيت أبيها مثلا٬ وكان زوجها موسرا بالإضافة التزامه لمؤونته 

.]180ص 71[ونفقته وأجرته

﴿ وعَاَشرِوُهنَُّ :بين الزوجين لقوله تعالىوالقول بذلك يقتضيه واجب المعاشرة بالمعروف 

ومن العشرة بالمعروف أن يقدم لها خادما ولأنه مما تحتاج إليه في الدوام فأشبه بالنفقة .]1[باِلمْعَرْوُفِ﴾

.]347ص 158[ويصلح ذلك بواحد

وإذا وجب على الرجل إخدام زوجته لوجود ما يقتضي ذلك فالرأي لدى جمهور الفقهاء أنه لا 

يجب عليه حينئذ أكثر من خادم واحد لأنها حاجتها ترتفع بالخادم عادة وما زاد على الواحد٬ فللتجمل 
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والزينة٬ ووجوب النفقة على الزوج للكفاية٬ فكما لا يزيدها على قدر الكفاية في نفقتها فكذلك في نفقة 

.]180ص 71[خادمها

أة إلا أكثر من خادم فعليه أن ينفق على إن كان لا يصلح للمر«:وروي عن الإمام مالك أنه قال

إن الخادم الواحد يكفيها :إذا احتمل الزوج ذلك فرض لخادمين٬ ولنا:أكثر من واحد٬ ونحوه قال أبو ثور

.]347ص 158[»لنفسها٬ والزيادة تراد لحفظ ملكها أو التجمل وليس عليه ذلك

مهور الفقهاء بأن الزوج غير ملزم الظاهري إلى القول بخلاف ما قال به ج"ابن حزم"وذهب 

ليس على الزوج أن ينفق على خادم لزوجته ولو أنه إبن الخليفة و«:الإنفاق على خادم زوجته حيث قالب

وهي بنت خليفة٬ إنما عليه أن يقوم لها بمن يأتيها بالطعام والماء مهيأ ممكنا للأكل غدوة وعشية٬ وبمن 

٬ كذلك لأن هذه صفة الرزق و الكسوةوعليه أن يأتيها بكسوتها يكفيها جميع العمل من الكنس والفرش 

.]250ص 83[»ولم يأت نص قط بإيجاب نفقة خادمها عليه فهو ظلم وجور

٬ فإذا كان الخادم حسب رأيه مكلفا بكل هذه الأعمال فكيف لا ينفق "ابن حزم"وعجيب رأي 

كل محبوس :ته طبقا للقاعدة التي تقولفالخادم محبوس ومتفرع لمنفعة الزوجة فوجبت عليه نفق.عليه

.لمنفعة غيره٬ يلزمه نفقته

:ونستخلص مما سبق أن نفقة خادم الزوجة تجب بتوفر شرطين هما

.أن تكون ممن تخدم في بيت أهلها:الشرط الأول­

.أن يكون الزوج موسرا وقادرا على توفير الخادم:الشرط الثاني­

ي على نفقة الزينة والتنظيف ونفقة الخادم و ليس معنى ذلك أنه لا لم ينص قانون الأسرة الجزائر

«:التي تنص على أنه78يوجب هاتين النفقتين٬ بل بالعكس يمكن استنتاج ذلك من خلال نص المادة 

من الضروريات في العرف  الغذاء والكسوة والعلاج٬ والسكن أو أجرته٬ وما يعتبر:تشمل النفقة

.»والعادة

ذلك يمكن القول أن ملحقات النفقة الزوجية من أدوات للزينة والتنظيف ونفقة الخادم وبناء على

.تدخل ضمن الضروريات التي يقتضها العرف و العادة السائدين في المجتمع الجزائري

فالمعروف في الوسط الاجتماعي للزوجة أن أدوات الزينة والتنظيف والطيب أو ما يعرف 

عد من الضروريات التي لا يمكن للزوجة أن تستغني عنها٬ بحيث لا يكاد يخلو بوسائل وأدوات التجميل ي

.بيت من هذه الأدوات والآلات

التي تنص 189أما بالنسبة لمدونة الأسرة المغربية فإننا نستنتج قولنا السابق من خلال المادة 

وأيضا من خلال الفقرة .»...ضرورياتالغذاء والكسوة والعلاج وما يعتبر من ال:تشمل النفقة«:على أنه

:تشمل النفقة«:التي تنص على أنه1920لسنة 25الثالثة من المادة الأولى من القانون المصري رقم 

.»الغذاء والكسوة والمسكن ومصاريف العلاج وغير ذلك ما يقضي به الشرع
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لقانون إلا إذا توافر فيها أما بالنسبة لنفقة الخادم فلا يمكن أن تكون ضرورة يقرها الشرع وا

.الشرطان السابق ذكرهما

معايير تقدير نفقة الزوجة .2.3.2.2.1

إذا كانت نفقة الزوجة واجبة بالشروط والمشتملات السابق ذكرها٬ فهل لها تقدير شرعي 

؟وقانوني مسبق وفق معايير معينة

طريقة تقدير النفقة :أولا­

:التي يضبط بها مقدار النفقة فجاء اختلافهم كالتاليلم يتفق الفقهاء حول الطريقة 

:للفقهاء في تقدير نفقة الطعام قولين:تقدير نفقة الطعام­1

باعتبار معيار الكفاية في ­الحنفية٬ المالكية والحنابلة والظاهرية ­وهو قول جمهور الفقهاء:القول الأول

:تقدير نفقة الطعام وهذه بعض أقوالهم

.]340ص 100[»فإن النفقة تجب بطريق الكفاية «:قال الأحناف

ليس في النفقة عندنا تقدير لازم لأن المقصود من النفقة الكفاية وذلك مما يختلف فيه طباع «:وقالوا أيضا

.]370ص 60[»...الناس وأحوالهم ويختلف باختلاف الأوقات أيضا٬ ففي التقدير يمقدار إضرار بهما 

وذهب مالك إلى ]509ص 69[على الزوج البالغ لزوجته المطيعة المكنة ما تأكلهيجب «:قال المالكية

.]422ص 39[»...أنها غير مقدرة بالشرع

ويرجع في تقدير الواجب إلى اجتهاد الحاكم أو نائبه إن لم يتراضيا على شيء فيفرض «:وقال الحنابلة

.]347ص 158[»للمرأة قدر كفايتها من الخبز والأدم

إنما تجب لها النفقة مياومة لأنه هو رزقها فإن تعدى من أجل ذلك وأخر عنها «:ظاهرية فقالواأما ال

.]250ص 83[»الغذاء أو العشاء أدب على ذلك 

.ودليل قول جمهور الفقهاء مستنبط من الكتاب والسنة

و يظهر من الآية الكريمة أن ]1[المْعَرْوُفِ﴾﴿وعَلىَ المْوَلْوُدِ لهَُ رزِقْهُنَُّ وكَسِوْتَهُنَُّ بِ:قوله تعالى:الكتاب­

المعروف هو إنفاق الزوجة على معين٬ بل تجب بمعيار المعروف٬ واالله تعالى لم يقيد النفقة بمقدار

.زوجها في حدود ما يكفيها من الطعام الذي هو الرزق في الآية الكريمة

إن أبا سفيان رجل شحيح٬ وإنه :ا رسول االله ي:ماروي أن هند إمرأة أبي سفيان قالت­:السنة النبوية­

.﴿ خذي ما يكفيك وولدك بالمعروف﴾:لا يعطيني ما يكفيني وولدي٬ فقال رسول االله صلى االله عليه وسلم

.فالحديث صريح في وجوب نفقة الزوجة بما يكفيها وولدها بمقتضى المعروف

﴿ اتقوا االله في :طب الناس فقالما جاء في الحديث٬ أن رسول االله صلى االله عليه وسلم خ­

النساء فإنهن عوان عندكم٬ أخذتموهن بأمانة االله واستحللتم فروجهن بكلمة االله٬ ولهن عليكم رزقهن 



121

المعروف وقة الطعام للزوجة مناطه المعروف٬فدل هذا الحديث أيضا أن تقدير نف.وكسوتهن بالمعروف﴾

.هو ما يسد حاجتها من الأكل و الشراب

وهو الذي يقدر على النفقة بماله أو كسبه٬ لزمه في كل يوم «:وهو قول الشافعية بأنه:ل الثانيالقو­

:وهو الذي لا يقدر على النفقة بمال ولا كسب لزمه كل يوم مدـ لقوله تعاـلى.مدان وإن كان معسرا

قْ ممَِّا آتاَهُ اللَّهُ لاَ يكُلَِّفُ اللَّهُ نفَسْاً إلَِّا ماَ آتاَهاَ سيَجَعْلَُ ﴿ليِنُفقِْ ذوُ سعَةٍَ مِّن سعَتَهِِ ومَنَ قدُرَِ علَيَهِْ رزِقْهُُ فلَيْنُفِ

ففرق بين الموسر والمعسر٬ أوجب على كل واحد منهما على قدر حاله٬ ولم ]1[اللَّهُ بعَدَْ عسُرٍْ يسُرْاً﴾

ي الكفارة٬ لأنه طعام يجب يبين المقدار فوجب تقديره بالاجتهاد٬ وأشبه ما تقاس عليه النفقة الطعام ف

مد وهو في بالشرع لسد الجوعة٬ وأكثر ما يجب في الكفارة للمسكين مدان في فدية الأذى٬ وأقل ما يجب 

٬ فإن كان متوسطا لزمه مد ونصف لأنه لا يمكن إلحاقه بالموسر وهو دونه٬ كفارة الجماع في رمضان

.]355ص 37[ولا بالمعسر وهو فوقه فجعل عليه مد ونصف

:و يبدو أن حجج هذا القول ضعيفة للأسباب التالية

لا يمكن الاستدلال بهذه الآية لأنها في حد ذاتها حجة ضد هذا القول٬ فهي لم تحدد مقدار معينا بالوزن٬ ­

.]44ص 55[فكان التقييد به تقييدا مطلقا وهو لا يجوز إلا بدليل

على الكفارة هو قياس مع الفارق٬ لأن اعتبار النفقة إن القول بتحديد نفقة الطعام بمقدار معين قياسا ­

بالكفارة في القدر لا يصح لأن الكفارة لا تختلف باليسار والإعسار٬ ولا هي مقدرة بالكفارة وإنما 

.]347ص 158[اعتبرها الشرع بها في الجنس دون القدر٬ ولهذا لا يجب فيها  الأدم

الفقهاء لأنه لم يثبت نصا شرعيا من الكتاب  ويبدو جليا أن القول الراجح هو قول جمهور

الطبع الإنساني٬ فحاجة الأكل ن تقدير ذلك يتعارض مع الفطرة ووالسنة يحدد مقدار معينا للطعام٬ لأ

تختلف من شخص لآخر٬ فكان من المعقول عدم تقدير ذلك وتركه لمعيار الكفاية التي تخضع لضابط 

.المعروف

":مغني المحتاج"ور الفقهاء جاء في المرجع الفقهي الشافعي واعترافا بصحة أدلة قول جمه

"إنها منوطة بالكفاية كنفقة القريب٬ لظاهر قوله لهند:وقيل٬ ونسب للقديم" خذي مايكفيك ويكفي ولدك :

وهذا الحديث يرد على أصحابنا تقديرهم نفقة الزوجة :قال المصنف في شرح مسلم".بالمعروف

تقدير بالأمداد ولولا الأدب لا أعرف لإمامنا رضي االله تعالى عنه سلفا في ال:قال الأذرعي.بالأمداد

.]542ص 45[»الصواب أنها بالمعروف تأسيا وإتباعا:لقلت

﴿وعَلىَ :لا خلاف بين الفقهاء في أن نفقة الكسوة من مشتملات النفقة لقوله تعالى:تقدير نفقة الكسوة­2

﴿ ولهن عليكم رزقهن :٬ وقول النبي صلى االله عليه وسلم]1[كسِوْتَهُنَُّ باِلمْعَرْوُفِ﴾المْوَلْوُدِ لهَُ رزِقْهُنَُّ وَ

ولقد اتفق الفقهاء أن تقدير نفقة الكسوة مرجعه الكفاية٬ أي ما يسد حاجياتها .وكسوتهن بالمعروف﴾

.الضرورية من ملابس شتوية وصيفية
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ى ما يكفيها من الصيفية  والشتوية٬ وإن ما ينفق عليها من الكسوة أدنوالكسوة بالمعروف هي

كان متوسطا ينفق عليها أوسع من ذلك بالمعروف ومن الكسوة أرفع من ذلك بالمعروف٬ وإن كان غنيا 

وإنما كانت النفقة والكسوة .ينفق عليها أوسع من ذلك بالمعروف من الكسوة أرفع من ذلك بالمعروف

وذلك في إيجاب الوسط من الكفاية وهو تفسير بالمعروف٬ لأن دفع الضرر عن الزوجين واجب

المعروف فيكفيها من الكسوة في الصيف قميص وخمار وملحفة وسراويل أيضا في عرف ديارنا على 

قدر حاله من الخشن واللين والوسط والخشن إذا كان من الفقراء واللين إذا كان من الأغنياء٬ والوسط إذا 

.]33ص 84[ن أو الكتان على حسب عادات البلدانكان من الأواسط ٬ وذلك كله من القط

هكذا ذكر العلماء بحسب ما هو معروف زمنهم مما يلبسه أهل اليسار والإعسار٬ ولا شك أن 

.]48ص 55[العرف قد اختلف في زماننا٬ ليراعي ذلك عند تقدير نفقة الكسوة

خلاف بين الفقهاء في ذلك على أن سبق الذكر أن المسكن من مشتملات النفقة ولا:تقدير نفقة السكن­3

﴿ أسَكْنِوُهنَُّ منِْ حيَثُْ سكَنَتمُ مِّن :للزوجة الحق في مسكن خاص ومستقل عن أهل الزوج لقوله تعالى

.]1[﴿ وعَاَشرِوُهنَُّ باِلمْعَرْوُفِ ﴾:٬ وقوله تعالى]1[وجُدْكِمُْ﴾

لا تستغني عن المسكن ومن مقتضيات المعروف أن يسكن الزوج زوجته في مسكن٬ ولأنها 

ويكون المسكن على قدر يسارهما .للاستتار عن العيون وفي التصرف والاستمتاع وحفظ المتاع

.]347ص 158[مِّن وجُدْكِمُْ﴾﴿:وإعسارهما لقوله تعالى

التي حددها الفقهاء ليكون و يعتبر في تقدير المسكن معيار الكفاية الذي يتحقق بتوافر الشروط

ا وقابلا للمساكنة بين الزوجين٬ وهي شروط أساسها المعروف أي ما تعارف عليه الناس المسكن شرعي

.من مواصفات المسكن الزوجي

أما تقدير نفقة التداوي والعلاج٬ فمرجعه معيار الكفاية الذي يحدد نفقة العلاج وطبيعة المرض٬ 

غاية شفائها ٬ وتقديرها يخضع لعامل فالزوج ملزم بالإنفاق على زوجته بما يكفيها من أدوية للعلاج إلى 

.الزمن الذي يحدد وقت وجوبها ووقت انتهائها

أساس تقدير نفقة الزوجة:ثانيا

؟ هل بحال من تقدر النفقة:إن تحديد أساس تقدير نفقة الزوجة يقتضي طرح التساؤل التالي

؟بحال الزوج أم بحال الزوجة أم بحالهما معا

:بة عن هذا التساؤل٬ وانقسموا على رأيينلم يتفق الفقهاء في الإجا

الحنابلة والخصاف من الحنفية وهو المفتى عندهم أن ه فقهاء المالكية ووهو ما قال ب:الرأي الأول­

أساس تقدير نفقة الزوجة هو حال الزوجين معا٬ فإذا كان الزوجان موسرين وجبت للزوجة نفقة اليسار٬ 

الإعسار٬ أما إذا كانا متوسطين فلها عليه نفقة المتوسطين٬ وإذا كان أما إذا كانا معسرين فللزوجة نفقة



123

يعتبر :أحدهما موسرا والآخر معسرا فعليه نفقة المتوسطين أيهما كان الموسر٬ وقال أبو حنيفة  ومالك

والمعروف المْعَرْوُفِ﴾وعَلىَ المْوَلْوُدِ لهَُ رزِقْهُنَُّ وكَسِوْتَهُنَُّ بِ﴿:حال المرأة على قدر كفايتها لقوله تعالى

خذي ما ﴿:الكفاية٬ ولأنه سوى بين النفقة والكسوة٬ والكسوة على قدر حالها فكذلك النفقة٬ وقال النبي لهند

.]347ص 158[فاعتبر كفايتها دون حال زوجها.﴾يكفيك وولدك بالمعروف 

.عليه وسلمواستدل أصحاب الرأي الأول بما ثبت في كتاب االله وسنة نبيه صلى االله

﴿ ليِنُفقِْ :٬ وقوـلهــ تعاـلى]1[﴿ وعَلىَ المْوَلْوُدِ لهَُ رزِقْهُنَُّ وكَسِوْتَهُنَُّ باِلمْعَرْوُفِ ﴾:قوله تعالى:الكتاب ­

.]1[ساً إلَِّا ماَ آتاَهاَ﴾ذوُ سعَةٍَ مِّن سعَتَهِِ ومَنَ قدُرَِ علَيَهِْ رزِقْهُُ فلَيْنُفقِْ ممَِّا آتاَهُ اللَّهُ لاَ يكُلَِّفُ اللَّهُ نفَْ

﴿ خذي ما يكفيك وولدك :قول الرسول صلى االله عليه وسلم لهند إمرأة أبي سفيان­:السنة النبوية­

.بالمعروف﴾

فدلت الآيتان الكريمتان على اعتبار حال الزوج في تقدير النفقة ودل الحديث النبوي على اعتبار 

.حال الزوجة

من الحنفية وهو ظاهر الرواية عند "للكرخي"الظاهرية وفي قول الشافعية وقال به:الرأي الثاني­

الحنفية٬ ومقتضاه أن أساس تقدير نفقة الزوجة هو حال الزوج في اليسار والإعسار٬ ولا عبرة بحال 

.الزوجة سواء كانت موسرة أو معسرة

زوج معسرا وجبت نفقة فإذا كان حال الزوج موسرا وجبت عليه نفقة اليسار٬ وإذا كان حال ال

فالرجل ملزم بالإنفاق على امرأته من حين يعقد نكاحها دعي إلى البناء أو لم .]542ص 45[الإعسار

يدع ولو أنها في المهد٬ ناشزا أو غير ناشز٬ غنية كانت أو فقيرة٬ ذات أب أو كانت يتيمة٬ بكرا أو ثيبا٬ 

قداره والمتوسط على قدر طاقته٬ والمقل أيضا فالموسر على حسب م.حرة كانت أو أمة على قدر ماله

.]249ص 83[على حسب طاقته

:وأساس قولهم الأدلة الواردة في الكتاب و السنة

هُ ﴿ ليِنُفقِْ ذوُ سعَةٍَ مِّن سعَتَهِِ ومَنَ قدُرَِ علَيَهِْ رزِقْهُُ فلَيْنُفقِْ ممَِّا آتاَهُ اللَّهُ لاَ يكُلَِّفُ اللَّ:قوله تعالى­:الكتاب­

النفقة مقدرة محددة٬ ولا اجتهاد :رضي االله عنه وأصحابه:قال الإمام الشافعي.]1[نفَسْاً إلَِّا ماَ آتاَهاَ ﴾

...كفايتهاولحاكم ولا لمفت فيها٬ وتقديرها هو بحال الزوج وحده من يسره وعسره ولا يعتبر بحالها 

عسر دونها٬ ولأن الاعتبار بكفايتها لا سبيل إلى فحسب الآية السابقة جعل الاعتبار بالزوج في اليسر وال

علمه للحاكم ولا لغيره٬ فيؤدى إلى الخصومة٬ لأن الزوج يدعى أنها تلتمس فوق كفايتها٬ وهي تزعم أن 

ويمكن الإجابة عن ذالك .]170ص 4[الذي تطلب تطلبه قدر كفايتها٬ فجعلناها مقدرة قطعا للخصومة

"ر عبد االلهحسن صلاح الصغي/"بما قالهـ د إن أمر الكفاية ليس مبنيا على العلم اليقيني حتى ننفي على ":

القاضي السبيل إليه٬ بل هو موكول إلى اجتهاده وغالب ظنه فيما هو كان للزوجة بحسب المعروف بين 
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الناس٬ وتقديره يرفع الخلاف٬ لكن لا يحال بين أحد الزوجين أن يطعن في تقدير القاضي إذا ما أثبت 

.]46ص 55[ه قي التقدير٬ والقاضي أسير البينةخطأ

أتيت :ما جاء في حديث رسول االله صلى االله عليه وسلم عن معاوية القشيري قال­:السنة النبوية­

﴿ أطعموهن مما تأكلون٬ وأكسوهن مما :؟ فقالرسول االله صلى االله عليه وسلم٬ فقلت ما تقول في نسائنا

.]182ص 62[تقبحوهن ﴾تكتسون٬ ولا تضربوهن ولا 

إن إجابة رسول االله صلى االله عليه وسلم عن السؤال تحمل دلالة صريحة في اعتبار حال 

الزوج٬ فأمره الرسول صلى االله عليه وسلم بإطعام زوجته مما قدر عليه في إطعامه وإطعام زوجته ٬ 

عليه وسلم ينهى الزوج من وأن يكسوها مما قدر عليه في كسوته وكسوة زوجته وكأن النبي صلى االله 

خلال هذا الحديث أن يعتني بنفسه و يهمل زوجته٬ فإذا أراد أن يأكل لحما فلتأكل زوجته اللحم٬ وإذا كسا 

.نفسه عليه أن يكسو زوجته ولا يهملها٬ وهذا ما يقتضيه حسن العشرة بين الزوجين

﴿ ليِنُفقِْ ذوُ سعَةٍَ مِّن :االله تعالىوبناء على الحجج القوية للرأي الثاني فإنه جدير بالترجيح فقول 

دليل كاف في اعتبار ]1[سعَتَهِِ ومَنَ قدُرَِ علَيَهِْ رزِقْهُُ فلَيْنُفقِْ ممَِّا آتاَهُ اللَّهُ لاَ يكُلَِّفُ اللَّهُ نفَسْاً إلَِّا ماَ آتاَهاَ ﴾

نفقة الموسرين حتى ولو حال الزوج في تقدير نفقة الزوجة٬ لأنه من غير المقبول أن نكلف زوجا معسرا

.كانت زوجته موسرة٬ أو زوجا موسرا بنفقة المعسرين حتى ولو كانت زوجته معسرة

فليس حال الزوج باليسار أو الإعسار أمر خفيا٬ فالعلاقة الزوجية تبنى على مبدأ التراضي فإذا 

فقة الموسرين٬ وإذا رضيت الزوجة الموسرة بالارتباط بزوج معسر فلا يمكنها أن تطالبه فيما بعد بن

ارتبط الزوج الموسر بزوجة معسرة فلا يمكنه أن ينفق نفقة المعسرين٬ بحجة إعسار زوجته٬ هذا  ويبقى 

.المعروف أي ما تعارف عليه الناس من عادات وأعرافلنفقة الزوجية هو ضابط الكفاية ومناط تقدير ا

الحنابلة  وبعض ل به المالكية وجزائري إلى ما قاوفي تقدير النفقة٬ ذهب قانون الأسرة ال

:التي تنص على أنه٬79 وذلك طبقا للمادة الزوجين في تقدير النفقة الزوجيةالأحناف٬ في اعتبار حال 

يراعي القاضي في تقدير النفقة حال الطرفين وظروف المعاش ولا يراجع تقديره قبل مضي سنة من «

.»الحكم 

من المقرر فقها وقضاء أن تقدير النفقة المستحقة «:أنهذلك قضت المحكمة العليا علىوتأكيدا ل

للزوجة يعتمد على حال الزوجين يسرا وعسرا٬ ثم حال مستوى المعيشة٬ ومن ثم فإن القضاء بما يخالف 

هذا المبدأ يعد مخالفة للقواعد الشرعية٬ ولما كان من الثابت في قضية الحال أن جهة الاستئناف قضت 

وم بها للزوجة ابتدائيا دون أن تبحث عن دخل الزوج وحال معيشة الزوجة٬ ودون بتخفيض النفقة المحك

حساب مستوى المعيشة السائدة في المكان الذي يعيش فيه الزوجان٬ فإن بقضائها كما فعلت خالفت 

.]149ص 201[»القواعد الشرعية٬ ومتى كان ذلك٬ استوجب نقض القرار المطعون فيه
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المقرر شرعا وقانونا أن تقدير النفقة يكون حسب وسع الزوج إلا من «:وقضت أيضا على أنه

إذا ثبت نشوز الزوجة٬ ومن المقرر أيضا أن يراعي القاضي في تقدير النفقة حال الطرفين وظروف 

.]149ص 201[»...المعاش ولا يراجع تقديره قبل مضي سنة من الحكم

من قانون 79ى ما نصت عليه المادة ونلاحظ من خلال القرارين أن المحكمة العليا أكدت عل

الأسرة على ضرورة مراعاة مستوى المعيشة وظروفها وذلك بالنظر إلى مستوى الأسعار في السوق 

.ومدى تأثيرها على الحالة المالية للزوج

أما مدونة الأسرة المغربية ٬ فمبدئيا أخذت بما ذهب إليه المالكية والحنابلة وبعض الأحناف في 

يراعى في «:التي تنص189الزوجة بحال الزوجين وذلك من خلال الفقرة الثانية من المادة تقدير نفقة

تقدير كل ذلك٬ التوسط ودخل الملزم بالنفقة٬ وحال مستحقها٬ ومستوى الأسعار٬ والأعراف  والعادات 

.»السائدة في الوسط الذي تفرض فيه النفقة 

هو حال الزوجين مع ضرورة مراعاة 189دة إذن فالأصل في تقدير نفقة الزوجة حسب الما

:معايير التقدير التالية

.مستوى الأسعار­

.الأعراف والعادات السائدة في الوسط الاجتماعي للزوجين وهذا ما يطلق عليه بالمعروف­

تجدر الإشارة إلى أن مدونة الأسرة المغربية حددت ضابطا قانونيا في تقدير نفقة الزوجة وهو و

لذي يبدو معناه مبدأ الكفاية في تقدير نفقة الزوجة غير أن ذلك يتعارض مع تطبيق معيار حال التوسط ا

ي حالة ما إذا كان الزوجين في تقدير النفقة الزوجية ٬ فنفقة الوسط بين اليسار والإعسار لا تقدر إلا ف

.الزوجة معسرة أو الزوجة موسرة و الزوج معسراالزوج موسرا و

بمعيار حال الزوج عند تقدير نفقة الزوجة فنصت 1929لسنة 25ري رقم أخذ القانون المص

تقدر نفقة الزوجة بحسب حال الزوج وقت «:المادة السادسة عشر منه على أنهالفقرة الأولى من 

.»القدر الذي يفي بحاجتها الضروريةاستحقاقها يسرا أو عسرا على ألا تقل النفقة في حالة اليسر عن 

.د لقول الشافعية والظاهرية في تقدير النفقة باعتبار حال الزوجوفي ذلك اعتما

وبينت المذكرة الإيضاحية أنه لا يجب أن تأخذ الزوجة من زوجها أكثر مما يقدر عليه٬ لأنها 

.]28ص 30[تعاقدت معه على أن ينفق عليها ما يستطيع حسب اختلاف الأزمان والأحوال

ة للزوجة على زوجها ليست سببا للكسب على حساب هذا ويجب ملاحظة أن النفقة المقرر

الزوج٬ ولو كان موسرا٬ لأن النفقة قصد بها مواجهة ما قرره المشرع نفقة وما يجري على اعتباره 

الشرع ولا يقرها٬ فإن هذا الإنفاق لا يدخل وقت نفقة٬ فإذا كانت الزوجة تنفق المال في أمور لا يعتبرها 

لذلك لا يكون من المقبول شرعا أن تورد في عناصر المبلغ الذي تطالب به تقدير نفقتها على زوجها٬ و
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أو ثمن ما تشربه على الزوج مقابل دخول السينما أو المسارح أو ما تدفعه في صالونات الحلاقة شهريا٬ 

.]28ص 30[مما لا يحله االله ولا شرعه

سرا في تقدير النفقة مع ونستنتج أن القانون المصري يعتمد على أساس حال الزوج يسرا وع

مراعاة ضابط الكفاية في تقديرها كحد أدنى إذا كان الزوج معسرا وذلك بتوفير الحاجيات الضرورية 

.التي لا يمكن الاستغناء عنها
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2الفصل

الشقاقلنظام الوقائي للأسرة من الضرر وأثر إخلال أحد الزوجين با

من الوقاية اللازمة للأسرة من تبين لنا من خلال الباب الأول النظام الشرعي الذي يض

هذا النظام سار ركاب علىالشقاق٬ بحيث إذا قام كل واحد من الزوجين بدوره في الحفاظ الضرر و

في إطار هذا النظام قرار٬ لكن إذا قصر الزوج أو الزوجة في أداء دورهماالأسرة في آمان واست

تما وتبدأ معالم الضرر والشقاق في الظهور٬ ويبدأ الصراع بين الزوجين الذي يصل سيقع الخلل ح

لإخلال بمقتضياتها الشرعية٬ أو قد عماله الخاطئ لقوامته الزوجية أو اإلى إضرار الزوج بزوجته باست

ستعلي الزوجين عن عته الواجبة دون عذر شرعي أو قد يلزوجة على زوجها وتمتنع عن طاتستعلي ا

.نشوزهما معاببعضهما البعض

نفسنا متسائلين عن الأثر الذي يترتب على الإخلال أهذا الواقع نجد مثلفإذا بلغت الأسرة إلى 

ية الشرعية والقانونية التي من الوسائل العلاجهي بالنظام الوقائي للأسرة من الضرر والشقاق؟ أي ما

شأنها القضاء على هذا الإخلال؟ ونعني بالإخلال في هذا السياق هو عدم تنفيذ أحد الزوجين لالتزامه 

.الشرعي والقانوني الملقى على عاتقه للمحافظة على هذا النظام الوقائي

:وللإجابة على هذا التساؤل جاء تقسيم هذا الباب إلى فصلين

حق الزوجة في طلب التفريق للضرر:لالفصل الأو-

ماهية الشقاق الموجب للتفريق بين الزوجين:لفصل الثانيا-
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حق الزوجة في طلب التفريق للضرر.1.2

نصب الشرع الزوج قيما على زوجته أي رئيسا للأسرة بما فضل االله الرجال على النساء في 

الحقوق والواجبات على وتوزيعازن في ترتيبإطار توزيع الأدوار بين الزوجين لضمان التو

الزوجين٬ لكن قد يستعمل الزوج هذه القوامة لتحقيق مصالح غير شرعية بتعسفه وظلمه للزوجة 

ومن أجل رفع هذا الضرر أجاز المذهب المالكي .ختل النظام الوقائي للأسرة٬ فيبإلحاق الضرر بها

هب الفقهية الأخرى التي أكتفت بالقول بضرورة للزوجة الحق في طلب التفريق للضرر دون المذا

.الزوج ليتوقف عن الإضرار بزوجته كعلاج للوضع الذي بلغته الأسرةوتعزيرتأديب 

:تناولنا حق الزوجة في طلب التفريق للضرر على النحو التالي٬وبناء على ما سبق

المخول للزوجة حق التفريقماهية الضرر:المبحث الأول-

أثر إثبات الضرر على عقد الزواج:يالمبحث الثان-

آثار الحكم بالتفريق للضرر:المبحث الثالث-

المخول للزوجة حق التفريقماهية الضرر.1.1.2

إذا كان للزوجة الحق في طلب التفريق إذا أضر بها الزوج ماديا أو معنويا٬ فكان لزاما تبيان 

القانونية وية واعه حتى نصل إلى معرفة الطبيعة الشرعوتحديد طبيعته وأنبتعريفهحقيقة هذا الضرر 

.ول للزوجة أن تطلب التفريق من أجل إزالة هذا الضررللضرر التي يخ

:جاء تقسيم هذا المبحث إلى المطلبين التاليينوإيضاحا لذلك٬ 

الضرر المخول للزوجة حق التفريقمفهوم:المطلب الأول­

لضرر المخول للزوجة حق التفريقوسائل إثبات ا:المطلب الثاني­

المخول للزوجة حق التفريقمفهوم الضرر­1.1.1.2

والتعريف الخاص لهإن الحديث عن مفهوم الضرر يقتضي التطرق للتعريف العام للضرر 

تناولنا رر المخول لها حق التفريق٬ لذلك الذي يكون أساسا لطلب الزوجة التفريق٬ وكذا أنواع الض

:الفروع التاليةهذا المطلب في 

تعريف الضرر المخول للزوجة حق التفريق:الفرع الأول-

الضرر المخول للزوجة حق التفريقأنواع:الفرع الثاني-
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المخول للزوجة حق التفريق تعريف الضرر.1.1.1.1.2

تعريف الضرر بوجه عام:أولا

قيل لغتان كالشهد الضر المصدر٬ والضر الإسم٬ وضد النفع٬ و:تانالضر لغالضرر و

النفع فتحت الضاد٬ وإذا أفردت الضر ضممت الضاد إذا لم تجعله الشهد٬ فإذا جمعت بين الضر وو

.مصدرا٬ كقولك٬ ضرر ضرا٬ هكذا تستعمله العرب

.»النفع٬ و الضر٬ بالضم٬ الهزال٬ وسوء الحالدالضر ض«:قيشقال أبو الد

كأن لم يدعنا إلى ضر :٬ وقال]1[﴾الضُّرُّ دعَاَناَ لجِنَبهِِوإَذِاَ مسََّ الإنِساَنَ ﴿:وقوله عز وجل

للنفع فهو ضر٬ وقوله دا٬ وما كان ضوء حال وفقر أو شدة في بدن فهو ضرمسه٬ فكل ما كان من س

المضرة خلاف المنفعة وضره يضره ﴾٬ من الضرر٬ وهو ضد النفع٬ ولاَ يضَرُُّكمُْ كيَدْهُمُْ﴿:عز وجل

٬ وروى عن النبي صلى االله عليه رارا٬ والإسم الضروضةوضاره مضاره وأضر بهضرا وضر ب

:ولكل واحد من اللفظين معنى غير الآخر.]446ص 21[﴾لا ضرر ولا ضرار﴿:وسلم أنه قال

فمعنى قوله لا ضرر أي لا يضر الرجل أخاه٬ وهو ضد النفع٬ وقوله ولا ضرار أي لا يضار كل 

ولا ضرار أي لا يدخل :الضرر فعل واحد٬ ومعنى قولهمعا وامواحد منهما صاحبه٬ فالضرار منه

ولَاَ تسَتْوَيِ الحْسَنَةَُ ولَاَ السَّيِّئةَُ ادفْعَْ باِلَّتيِ ﴿:كقوله عز وجل:الضرر على الذي ضره ولكن يعفو عنه

قوله لا ضرر أي لا يضر :قال ابن الأثير﴾٬هيَِ أحَسْنَُ فإَذِاَ الَّذيِ بيَنْكََ وبَيَنْهَُ عدَاَوةٌَ كأَنََّهُ ولَيٌِّ حمَيِمٌ 

لى إضراره بإدخاله الضرار فعال من الضر٬ أي لا يجازيه علرجل أخاه فينقصه شيئا من حقه٬ وا

ر ابتداء الفعل٬ والضرر الجزاء االضرثنين٬ والضرار فعل الاالضرر عليه٬ والضرر فعل الواحد و

غير أن تنتفع٬ منالضرار أن تضره أنتبه٬ وتضر به صاحبك  وتنتفع أنتالضرر ما:قيلعليه٬ و

.]472ص 225[هما بمعنى واحد وتكرارهما للتأكيد:وقيل

:ف الضرر فقها فقد عرفه الفقهاء بعدة تعريفات منهايأما تعر

.]54ص 44[»نقيض النفعو الضرر هو الألم الذي لا نفع فيه يوازيه أو يربى عليه وه«­

إصابة جسمه أو عضو من وقوع الضرر على الغير كنقصان حقه أو إيلامه ب:ابتداء الفعل بمعنى«­

.]40ص 65[»ب مالهلسأعضائه أو 

ر أن يدخل على الغير ضررا بلا الضراضررا بما ينتفع هو به٬ والضرر أن يدخل على غيره«­

.]267ص 17[»ع ضرر به الممنوتمالا يضره و يمنعمنفعة له به كمن

.]62ص 140[»يصيب الإنسان في نفسه أو ماله أو عرضه أو عاطفتهالأذى الذي «­

سواء في جسمه٬ ٬ فالضرر المادي هو الذي يصيب الدائن ضرر إما أن يكون ماديا أو معنوياوال"­

فهو الذيالأدبي أو المعنوي أما الضرر.٬ ويسمى ضرر ماليويسمى ضرر جسماني٬ أو في ماله

الشخص من مجرد أو شعوره أو كل ضرر يصيب أو في عاطفته في شرفه إمايصيب الإنسان
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105[٬ فيسبب آلامالى حق ثابت له أو ضرر يصيب الجسم٬ وينتج عنه الجروح والتلفالاعتداء ع

.]٬199 198ص 

نى واحد عرض تعريفات الفقهاء للضرر يمكن القول أنها تدور في مجملها حول معومن خلال 

.وهو إلحاق الأذى بالغير

للزوجة حق التفريقالمخولتعريف الضرر:ثانيا

المخول لها حق طلب التفريق فله لذي يلحق بالزوجة من فعل زوجها وأما تعريف الضرر ا

:مظهرين

وهو الضرر الذي يلحق الزوجة بمفهومه الواسع٬ كالضرر الذي يلحقها نتيجة عدم :المظهر الأول­

.إلخ...غيبتهحبسه أو أو بسببأو بسبب عيب في الزوجعليها٬الإنفاق 

وهو الضرر الناشئ عن إساءة العشرة من طرف الزوج وهو موضوع دراستنا في :المظهر الثاني­

.هذا الفصل

:وقد عرف الفقهاء الضرر الناتج عن إساءة عشرة الزوج لزوجته بعدة تعريفات نذكر منها

ر حقه أو تجويع أو عدم كلام أو تحويل وجهه الإضرار بالزوجة بالضرب أو الشتم في غيوهو«­

.]495ص 236[»شيء معروفوليس عندنا في قلة الضرر أو كثرته :قال مالك.فراشهعنها في 

مرأة امسك يطبيعي أن الرجل الذي دي واسعة في مدلولها ومعانيها٬ والتعالضراروألفاظ«­

ن كان إعب نفسية وجسدية٬ فاا متيلحق بهسوف يؤذيها بأي طريقة٬ وارالضروبغرض التعدي

يسبها٬ وإن كان رفيع القدر عالي الطبقة٬ لدرجة والطبقة٬ فسيضربها مثلا ويشتمها والرجل وضيع ا

التعدي يشملها جميعا٬ وكل هذه طرائق أخرى٬ ولفظ الضر وسبلا وفي إذلالها وإيذائهاسلكفسي

تعدى قدمل زوجته على هذا النحو يكونالزوج الذي يعامنوعة٬ ومالأفعال في نظر القرآن محظورة 

.]37ص 5[»و يحق للزوجة في هذه الحالة أن تستعين بالقانون للتخلص منه٬حده المشروع

أن هذا الضرر يقوم ٬المخول للزوجة حق التفريقرلضريتضح مما سبق من تعريفات او

اء يترتب عليه إما ضررا على أساس خطأ من الزوج يتجلى في إيذائه لزوجته بالقول أو الفعل إيذ

ضرر الذي وهو أن المقصود بال٬تعريفات تصب في تعريف متقاربويا٬ فهيماديا أو ضررا معن

وهذا ٬سلوك الزوج هو ذلك الضرر الناتج عن إيذاء الزوج لزوجتهلحق الزوجة من تصرفات و

٬ التأديب المباح شرعاأو معنوي وهو كل ما يجاوز حقالإيذاء إما أن يكون إيجابيا أو سلبيا٬ مادي

يشمل أي نوع من أنواع و.حيل معه دوام العشرة بين أمثالهاولا ترى الزوجة الصبر عليه ويست

.]424ص 28[الإيذاء تتضرر منه الزوجة

.]344ص 114[»كل ما يلحق الأذى أو الألم ببدن الزوجة أو نفسها أو يعرضها للهلاك«­
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موجب يجوز شرعا كهجرها بلالاوهو ما٬رلضرلزوج بالها أي للزوجة التطليق على او«­

كما بنت الملعون٬بنت الكافر٬ يابنت الكلب٬ يايا:سب أبيها نحوشرعي٬ وضربها كذلك وسبها و

كوطئها في وكما هو ظاهر٬ؤدب على ذلك زيادة على التطليقييقع كثيرا من رعاع الناس٬ و

.]344ص 20[»دبرها

على أنه يجوز لأحد الزوجين]204[من القانون المدني الفرنسي242وقد نصت المادة٬هذا

نتهاك خطيرا أو متكررا الطلاق بسبب وقائع مسندة للزوج الآخر عندما تمثل هذه الوقائع اطلب

ولا يمكن امرفوضبين الزوجينالتي تجعل بقاء الحياة المشتركةو٬يةالالتزامات الزوجوللواجبات 

.التسامح فيه

:يبين أن سبب الطلاق يتفرع في الواقع من ثلاثة عناصر وهي242تحليل نص المادة وإن 

التزامات الزواج ووجوب من جهة أخرى أن يكون هذا أي انتهاك لواجبات و٬من جهةوجوب خطأ

الحياة المشتركة بقاءوأخيرا يجب أن يجعل الخطأ ٬من جهة أخرى"خطيرا أو متكررا"الانتهاك 

.سموح بهمرفوضا وغير م

الأمر الذي يمنح جد واسعالتزامات الزواج٬ فهو مفهومنسبة لمفهوم الإخلال بالواجبات وبالو

.]200ص 231[تحديد الخطأفيتقديريةللقاضي سلطة 

وإنما اكتفى التفريق٬المخول للزوجة طلب لم يعرف قانون الأسرة الجزائري الضرر 

الزوجين بطلب من الزوجة٬ وذلك من خلال الفقرة سبب من أسباب التفريق بينبالإشارة إليه ك

...يجوز للزوجة أن تطلب التطليق للأسباب التالية«:على أنهالتي تنص53العاشرة من المادة 

.»كل ضرر معتبر شرعا­10

بمادة الا يمكن تحديدهلضرر يرجع أساسا إلى طبيعة الضرر التيولعل سبب عدم تعريفه ل

.معينةومعايير ر تقديره للقاضي وفق شروطبل يترك أمقانونية٬

مصدرها الفقه المالكي الذي يجيز للزوجة طلب 53يظهر أن الفقرة العاشرة من المادة و

بالتالي يعتبر الفقه المالكي هو المرجع الأساسي لتحديد مفهوم و٬الذي لا يجوز شرعارالتفريق للضر

سليم الجزائري  بعدم تعريفه للضرر موقفعبذلك نعتبر موقف المشر٬ وهالضرر وأنواعه وشروط

.من الناحية التشريعية

:على أنه99أما مدونة الأسرة المغربية فقد عرفت الضرر بموجب الفقرة الثانية من المادة 

يعتبر ضررا مبررا لطلب التطليق٬ كل تصرف من الزوج أو سلوك مشين أو مخل بالأخلاق «

أو معنوية تجعلها غير قادرة  على الاستمرار في العلاقة الحميدة يلحق بالزوجة إساءة مادية

.»الزوجية
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من مدونة الأسرة أنها وضعت تعريفا ضابطا لمقومات الضرر 99يتضح من نص المادة و

وهو كل سلوك مشين أي سلوك منكر شرعا أو فيه مساس بالأخلاق الحميدة الزوجة٬الذي يلحق 

99هذا ويعتبر نص المادة .المعروف من طرف الزوجكل إساءة تخل بواجب المعاشرة ببمعنى

للحكم بمدى اعتبار هذا السلوك ضررا وسيلة تساعد القاضي في فحص سلوك الزوج تجاه زوجته

.شرعيا

لا التيوإن الصياغة التي صيغ بها النص أعلاه٬ تجعله قادرا على احتواء صور للأضرار

فعال التي ليست ذات طبيعة جنائية والأة الجنائية طبيعب الأفعال ذات التقع تحت حصر٬ ومن ذلك أغل

ولكنها تتنافى مع الأخلاق الحميدة التي يجب أن تسود بين الزوج وزوجته٬ ومن ذلك منع أقارب 

الزوجة من زيارتهم لها٬ أو الإساءة المتعمدة لأمها أو لأبيها٬ أو طردها من البيت في وقت متأخر من 

.]135ص 142[ار أو شرب الخمر مع رفقاء السوءالليل أو تحويل البيت للقم

من مدونة الأسرة تضعنا أمام تكييف تشريعي٬ أي أمام صور اعتبرها 99وهكذا فإن المادة 

المشرع عبارة عن أضرار تبيح للزوجة طلب تطليقها من زوجها٬ مع ترك هامش للسلطة التقديرية 

أو المعنوية بالزوجة بكيفية تجعلها غير قادرة لمحكمة الموضوع٬ فيما يخص إلحاق الإساءة المادية 

.]135ص 142[بهاها مع زوجها الذي يضررار في علاقتعلى الاستم

بتحديدها لمناط الضرر في من مدونة الأسرة حددت نطاقا واسعا للضرر 99بالتالي فالمادة و

وتعزيزا ٬وفي ذلك حماية للزوجة من كل تصرف مسيء من الزوج٬المذموملسلوك المشين وا

.هانتهاإواأصبحت مصدرا للإضرار بهمن هذه العلاقة الزوجية التيلحريتها في التخلص 

قانون ي نص المادة السادسة من الالمقصود بالضرر فيحددأما بالنسبة للقانون المصري فلم 

ه يستطاع معلاإذا ادعت الزوجة إضرار الزوج بها بما«:على أنهالتي تنص1929لسنة 25رقم 

قاضي طلقة بائنة وحينئذ يطلقها ال٬قييجوز لها أن تطلب من القاضي التفر٬دوام العشرة بين أمثالها

فإذا رفض الطلب ثم تكررت الشكوى ولم يثبت الضرر ٬عجز عن الإصلاح بينهماإذا ثبت الضرر و

.»)٬11 ٬10 ٬9 ٬8 7(المواد بوقضى على الوجه المبين بعث القاضي حكمين

ل أنه إذا كان المرجح الفقهي لهذه المادة هو المذهب المالكي فإنه من اللازم يمكن القوو

على قضتالتيوهذا ما أكدته محكمة النقض المصرية.أحكامهتحديد الضرر وعريفالرجوع إليه لت

مستقى 1929لسنة 25التطليق للضرر الذي تحكمه المادة السادسة من المرسوم بقانون رقم «:أن

يه فيها٬ واقتصر على وصفه ار إلشلمالكية٬ ولم يعرف المشرع المقصود بالإضرار الممن مذهب ا

الا يستطاع معه دوام العشرة بين أمثالها٬ وإذا كان المقرر أنه إذا أطلق النص في التشريع وجب بأنه م

الرجوع إلى مأخذه وكانت مضارة الزوجة وفق هذا المذهب تتمثل في كل إيذاء للزوجة بالقول أو

لة شاذة ضارة تشكو منها المرأة ولا تطيق الصبر مبالفعل بحيث تعد معاملة الرجل في العرف معا
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عليها٬ فهي بهذه المثابة كثيرة الأسباب متعددة المناحي متروك تقديرها لقاضي الموضوع٬  مناطها 

.]٬327 326ص 197[»حمل المرأة على طلب الفرقةيأن تبلغ المضارة حدا 

وعلى ما جرى به قضاء هذه المحكمة على أن المقصود بالضرر ...«:أنهى ا علوقضت أيض

بحيث تعتبر معاملة ٬في هذا المجال هو إيذاء الزوج وزوجته بالقول أو بالفعل إيذاء لا يليق بمثلها

ص 197[»...ها المرأة ولا ترى الصبر عليهالزوج لزوجته في العرف معاملة شاذة ضارة تشكو من

327[.

ذلك أنه لما كان الضرر الموجب للتفريق وفقا لنص المادة ...«:أنعلى حكم آخروقضت في 

يذاء لا ترى هو إيذاء الزوج زوجته بالقول أو بالفعل إ1929سنة 25السادسة من القانون رقم 

ل محكمة الموضوع بتقديره دون قيستحيل معه دوام العشرة بين أمثالها مما تستالمرأة الصبر عليه و

له أصلليها في ذلك من محكمة النقض متى أقامت قضاءها على أسباب سائغة مستمدة ممارقابة ع

.]328ص 197[»...ثابت بالأوراق

ا من الجسامة ما تفريق بين الزوجين إلا إذا بلغ حدولا يكون الضرر سببا شرعيا وقانونيا لل

ذا ما أكدته المادة السادسة وه.يجعل الزوجة في وضع يصعب عليها الاستمرار في الحياة الزوجية

إذا ادعت الزوجة إضرار الزوج «:أنهعلى التي نصت1929لسنة 25من القانون المصري رقم 

وذلك على خلاف المكتفى به في المذهب .»...بها بما لا يستطاع معه دوام العشرة بين أمثالها

الهجر بلا "بالمعيار المالكي ومن أمثلته "لا يجوز شرعا"المالكي من أن يكون ما صدر من الزوج 

...ديها أو شتمهالموجب٬ أو قطع كلامه عنها أو ولى وجهه عنها في الفراش٬ أو يمنعها زيارة وا

لا يستطاع معه دوام العشرة بين أمثالها٬ حتى اوقد قيد هذا المعيار المالكي كما قلنا بقيد م.ونحو ذلك

صم عرى الزوجية بلا فعيا لإغراء المشاكسات على لا يكون الأخذ بمذهب المالكية على إطلاقه دا

.]496ص 22[أو بمبرر لا يكون في العرف داعيا للتطليقمبرر

ومعنى ذلك أن المادة اشترطت درجة معينة في الضرر الذي يجيز التطليق٬ ولم يجعل 

ء فيها أحد الشارع أي إضرار بالزوجة كاف لطلب التطليق٬ لأن الحياة الزوجية لا تخلو من زلة يسي

جتمع لأنه لمومن ثم فإن إتخاذ الإساءة العادية موجبا للتفريق ليس فيه مصلحة ا٬الزوجين إلى الآخر

المصاهرة بالانقطاع٬ ومن ثم فإن اشتراط أن يكون الضرر يهدد الأسرة بانحلال وروابط الزوجية و

ص 114[خير الأسرةوبحيث لا يستطاع معه دوام العشرة بين أمثالها مقتضية مصلحة المجتمع

يشترط للحكم بالتطليق «:على أنه وهذا ما أكدته محكمة النقض المصرية حيث قضت.]373

توافر وقوع الضرر أو الأذى من1929لسنة 25للضرر وفق المادة السادسة من القانون رقم 

.]373ص 197[»الخ...ا العشرة مستحيلة بين أمثالهجانب الزوج دون الزوجة وأن تصبح
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أن الشارع 1929لسنة 25مفاد المادة السادسة من القانون رقم «:أنعلى و قضت أيضا

أن يكون الضرر أو الأذى واقعا من الزوج دون الزوجة وأن ٬أوجب كي يحكم القاضي بالتطليق

.]374ص 197[»تصبح العشرة بين الزوجين مستحيلة بين أمثالها

عه دوام العشرة بين أمثال الزوجين هو معيار شخصي لا أما معيار الضرر الذي لا يستطاع م

مادي٬ وهو يختلف باختلاف بيئة الزوجين وثقافتهما ووسطهما الاجتماعي٬ فما يعتبر ضررا يستحيل 

فاعتداء الزوج على .معه دوام العشرة في بيئة أو ثقافة أو وسط اجتماعي قد لا يعتبر كذلك في غيره

يعد ضررا تستحيل معه دوام العشرة بين أمثالها إذا كانا من الطبقة زوجته بالضرب أو السب قد لا

الدنيا التي ألفت المعاملة على هذا النحو٬ وقد يكون مجرد تولية الظهر للزوجة في الفراش أو قطع 

الكلام عنها أو الإشاحة بالوجه ضررا يستحيل معد دوام العشرة بين أمثالها إذا كانا الزوجان ينتميان 

.]375ص 197[قة راقية على  قدر مرتفع من الثقافةإلى طب

ضرر ل عليه في معرفة جسامة الوالمعجسيما٬ وكون الضرر على الزوجة ييجب بداهة أي و

في الوسط الذي تعيش فيه٬ فقد المستوى الثقافي للمرأة ووضعهامرجعه إلى العرف الاجتماعي و

ين ذلك القاضي هو الذي يستبسبة لغيرها٬ ووجة وغير جسيم بالنون ضررا ما جسيما بالنسبة لزيك

على أسباب ومعايير يما طالما بنسيكون رأيه في الموضوع نهائيا وحاو.وفقا لكل حالة على حدة

.]79ص 182[موضوعية مجردة

الضرر معياره شخصي٬ تقديره «:أنعلى قضت محكمة النفض المصريةالسياقوفي هذا

25ق 6طهما م يالوسط الاجتماعي الذي يحلزوجين وثقافتهما واختلاف بيئة اموضوعي٬ اختلافه ب

.]376ص 197[»تعدد الخصومات القضائية٬ دخولها فيه.1929لسنة 

ماهيته٬ معيار 1929لسنة 25ق 6الضرر الموجب للتطليق م «:وقضت في حكم آخر

.]376ص 197[»شخصي تقديره بما يجعل دوام العشرة مستحيلا موضوعي

مناطه٬ 1929لسنة 25من المرسوم بقانون 6التطليق للضرر م «:على أنضاوقضت أي

197[»الموضوعتقدير الضرر من سلطة محكمة٬ةالضرر بما لا يستطاع معه دوام العشرثبوت

وجان دوام العشرة وإن القول أن الضرر يجب أن يكون إلى درجة لا يستطيع فيها الز.]377ص 

المالكي رغم أن أكثر شتراط لم أجده في المصدر التاريخي وهو المذهب ٬ وهذا االزوجية بينهما

٬ والذي أراه أن مجرد ادعاء الضرر وثبوته لدى القاضي يجب أن ن العربية نصت على ذلكالقواني

٬ استمرار المعيشة المشتركة بينهماسببا مبررا للتفريق ولو لم يصل إلى درجة عدم استطاعة يكون

فقد نقل عن الإمام .]96ص 104[أن المذهب المالكي لم يشترط مثل هذا الشرطعرفنا وبخاصة إذا

غير أننا لا نوافق .]495ص 236["معروفشيءوليس عندنا في قلة الضرر وكثرته ":مالك قوٌله

٬ فالقول أن كل ضرر مهما كانت طبيعته خطيرا أو تافها يصلح أن يكون سببا للتطليق من هذا الرأي
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هو الحفاظ على ٬ فالأصل دائمالأتفه الأضرارلى القضاء حتى الباب واسعا للجوء إشأنه أن يفتح

اضحا خطيرا يؤثر تأثيرا ورابطة إلا إذا كان الضرر جسيما و٬ ولا يمكن حل هذه اللزوجيةالرابطة ا

.على استمرار الحياة الزوجية

على شرط جسامة الضرر من قانون الأسرة الجزائري 53لم تنص الفقرة العاشرة من المادة 

وذلك تطبيقا للمعيار المالكي الذي يصف الضرر »كل ضرر معتبر شرعا«:بأنهبل اكتفت بوصفه

زوجته بالقول أو الفعل الزوجالذي يتمثل في إيذاء والموجب للتفريق بالضرر الذي لا يجوز شرعا

ذلك أن يكون عادلا مقتضىو٬معاشرتها بالمعروففيما يؤدي إلى الإخلال بحقها المشروع 

ولاََ تمُسْكِوُهنَُّ ضرِاَراً لَّتعَتْدَوُاْ ومَنَ يفَعْلَْ ذلَكَِ فقَدَْ ظلَمََ ﴿:في ذلك يقول االله عز وجلو٬ورحيما

.]1[﴾نفَسْهَُ

يؤدي إلى الإضرار بالتالي فما لا يجوز شرعا هو كل فعل أو قول حرمه الشرع ونهى عنهو

.بالزوجة

«:]84ص 201[ة أن يكون الضرر خطيرا قضت المحكمة العليا على أنهوتأكيدا لضرور

متى كان من المقرر شرعا أنه لا يسوغ للزوجة أن تطلب التطليق أو الحصول عليه إلا بعد أن تثبت 

ومن ثم فإن القضاء بما يخالف هذا المبدأ يعد خرقا ٬ها من بعلهاقالمستمر الذي لحوالضرر الخطير

أن قضاة الاستئناف برروا قرارهم ­في قضية الحال­الإسلامية٬ ولما كان ثابتالمبادئ الشريعة 

٬بين زوجها وعلى استحالة الحياة المشتركةوتصميم الزوجة على التفرقة بينها بالتطليق على مجرد 

عه نقض وإبطال القرار المطعون فيه مما يستوجب م٬فإن هذا التبرير يعد مخطئا ولا يكفي للتطليق

.»يسا على الوجه المثار بمخالفة هذا المبدأتأس

من قانون 53يه الفقرة العاشرة من المادة وتأكيدا للضرر المعتبر شرعا الذي نصت عل

رت كرامتها بصفة صيهانتها ومس إإن التعدي على الزوجة و«:لأسرة قضت المحكمة العليا بقولهاا

المصادقة على الحكم ر تطليقها وهي أسباب كافية لتبريلايعلاقتها الزوجية أمرا مستح

.]266ص 201[»...المعاد

إن ضرب الزوجة المبرح يعتبر من الأضرار المعتبرة شرعا التي تستوجب «:وقضت أيضا

.]٬281 280ص 201[»تطليق دون اشتراط صدور حكم جزائيال

ستنتاج أما مدونة الأسرة المغربية فلم تشترط صراحة أن يكون الضرر جسيما وإنما يمكن ا

يعتبر ضرا مبررا لطلب «:على أنهالتي تنص99ذلك من خلال قراءة الفقرة الثانية من المادة 

التطليق٬ كل تصرف من الزوج أو سلوك مشين أو مخل بالأخلاق الحميدة يلحق بالزوجة إساءة مادية 

دية أو المعنوية التي فالإساءة الما.»أو معنوية تجعلها غير قادرة عل الاستمرار في العلاقة الزوجية 

تلحق الزوجة من تصرف زوجها المشين أو المنافي للأخلاق الحميدة و التي تجعل الزوجة غير 
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قادرة على الاستمرار في العلاقة الزوجية لا بد أن تكون إساءة جسيمة وخطيرة لا يمكن التعايش 

.معها

حدث عن الضرر الذي لا مدونة الأحوال الشخصية الملغاة كانت تتأنوتجدر الإشارة إلى

القضاء المصري٬ وحسنا فعل ا مسايرة لما ذهب إليه القانون ويستطاع معه دوام العشرة بين أمثاله

زال هذه العبارة من مدونة الأسرة٬ حيث أصبح معيار الضرر موضوعيا أالمشرع المغربي عندما 

.]141ص 142[كالرجال يتساوون كلهم من حيث الكرامة الإنسانيةنالأن النساء عند

وهذا ما يمكن القول به بالنسبة لقانون الأسرة الجزائري الذي يأخذ بالمعيار الموضوعي في 

وصفت 53للتفريق بين الزوجين٬ لأن الفقرة العاشرة من المادة شرعياأساساليكونتقدير الضرر 

.شرة بالمعروفأي كل تصرف بالقول أو الفعل يخل بحق الزوجة في المعا٬ر شرعاببالمعتالضرر

يقه بومن ثم يبدو أن موقف القانون المصري في أخذه بالمعيار الشخصي غير موفق فتط

.يتعارض مع قول المالكية في اعتبار أن الضرر هو كل ما لا يجوز شرعا

يتضح ذلك من بعض الأحكام القضائية التي أصدرها القضاء المصري كحكم محكمة أسيوط و

معه دوام ء الزوج على زوجته بالضرب أو السب قد لا يعد ضرر تستحيلن اعتداإ«:الذي جاء فيه

أصبح ذلك أمرا لا ا كانا من الطبقة الدنيا التي ألفت المعاملة على هذا النحو والعشرة بين أمثالها إذ

.]378ص 193[»يثير الاشمئزاز

اعتداء ث اعتبرت المحكمة أنيح«:وفي حكم آخر قضت محكمة استئناف القاهرة بقولها

ص 193[»الزوج على الزوجة بالسب لا يعد بالنسبة لوسطها الاجتماعي ضررا يوجب التطليق

384[.

فبالرغم أن السب لا يجوز شرعا٬ إلا أن القضاء لم يعتبره ضررا يبيح طلب التطليق٬ لأنه 

.]384ص 193[أمر مألوف في الطبقة الدنيا٬ وهذا ما نراه مخالفا للشريعة

السب سلوك مشين يحرمه الشرع مهما كانت الظروف وج على زوجته بالضرب وفتعدي الز

وأعراف وعادات الوسط الاجتماعي٬ فواقعة الضرب في حد ذاتها إهانة لكرامة ومشاعر الزوجة 

مهما كانت طبقتها فحتى ولو تحملته الزوجة لمدة طويلة فليس معنى ذلك أنه راضية بهذا الانتهاك 

القول بأن الضرب لا يعتبر ضررا بالنسبة للزوجة التي ألفته ولا يثير اشمئزازها الجسيم لكرامتها٬ و 

بالتالي يبدو أنه من الضروري إعادة النظر في مواصلة هذا العنف ضد زوجته٬ ولهو تشجيع للزوج 

193[لتحقيق الانسجام مع أحكام الشريعة الإسلامية1929لسنة 25ة من القانون رقم سالمادة الساد

.]٬378 377ص 

تأكيد على ضرورة وجود مجالا واسعا ورييمكن القول أن اشتراط خطورة الضرر تذكو

لا افهةللتسامح بين الزوجين٬ وليس من المقبول للقضاء ولا للحرية أن يتدخل القاضي في نزاعات ت
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ي يطابق ما ذهب إليه الفضاء الفرنسي التقليدي الذي كان يأخذ فوهذا.]170ص 232[معنى لها

لإهانة٬ الوسط الاجتماعي ودرجة تربية الزوجين بحيث يقول بار لقياس خطورة وقائع السب واالاعت

"CARBONNIER":"كاربونيي"في هذا الصدد الفقيه الفرنسي 

«Une jurisprudence traditionnelle Tenait compte du milieu social, du

degré d’éducation des époux pour mesurer la gravité de L'injure: ex,

Req. 25 Mai 1998. D98, 1, 367, req- 26 juillet 1943, D.A.11. Cette

Manière de relativiser la cause de divorce se comprenait Bien avec la

notion première de l'injure terme de mépris ou d'invective: la diversité

des vocabulaires selon les classes sociales est un phénomène

sociolinguistique, Mais déjà pour peu que la notion Fut élargie jusqu'a

englober toutes les atteintes à l'honneur, la discrimination devenait

contestable: l’honneur n’est pas réservé à l’élite. La loi 1975, en

effaçant de l’a. 242 toute allusion à l’injure,a favorisé une conception

ou les fautes conjugales sont stéréotypées sans référence aux

catégories socioprofessionnelles».

٬ فقياس خطر الضرر بالرجوع إلى الوسط الاجتماعي للزوجين ودرجة تربيتهما لا يمكن وبالفعل

ليس مخصصا "كربونيي"٬ فالشرف كما ذكر الفقيه الفرنسي ه وهو تمييز لا أساس له من الصحةلقبو

٬ بل يبقى مفهوم الشرف والكرامة واحد لا يختلف ية في المجتمعومحجوزا للنخبة أو لفئة سام

.تلاف الفئات الاجتماعية والمهنيةباخ

لتفريقاخول للزوجة حقالمأنواع الضرر .2.1.1.1.2

الماديالضرر :أولا

:بوجه عام بعدة تعريفات نذكر منهاعرف الضرر المادي 

تلك الخسارة التي تلحق المضرور نتيجة المساس بحق من حقوقه أو هوالضرر المادي "

.]247ص 102["مصلحته المشروعة

الضرر المادي هو الذي يصيب الشخص في جسمه أو ماله أو يترتب عليه انتقاص و«

.]37ص 66[»...المالية أو تفويت مصلحة مشروعة له ذات قيمة ماليةحقوقه 
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يتمثل الضرر المادي في الخسائر المالية التي تتأتى نتيجة المساس بالحق المالي ومن ناحية 

ثانية قد يترتب الضرر المادي نتيجة المساس بحق غير مالي٬ فالمساس بسلامة الجسم يرتب ضررا 

.]272ص 237[ماديا

ز للزوجة طلب التفريق٬ فهو كل ما يلحق الأذى ببدن المرأة٬ يلضرر المادي الذي يجأما ا

المادي رنحو ذلك٬ ومن الضرة أو كسر ومومنه ضربها باليد أو بآلة٬ وبإحداث جرح في بدنها أو كد

وز يجالجرح كإلقاء الماء الحار عليها ونحو ذلك مما لا الأذى ببدن المرأة بغير الضرب وإلحاق

.]330ص 114[ا و يلحق الأذى ببدن المرأةشرع

الزوج على أموال الزوجة العقارية أو المنقولة٬ ومن ثم بتعدييمكن أن يكون الضرر ماديا و

فقد توكل الزوجة زوجها للقيام بإدارة أموالها وصيانتها٬ فيتصرف فيها تصرفا ٬يكون الضرر ماليا

.التصرف فيهاكالقيام بتبديد منقولاتها أو٬يؤثر في قيمتها

يكون كما يعد ضررا ماديا الاستيلاء و تحويل راتب الزوجة دون علمها أو رضاها٬ وقد

.الزوج عن دفع معجل الصداق بعد الدخول بها دون مبرر شرعيالضرر ماديا أيضا بامتناع

المساس بمصلحة مالية للزوجة ولا يقتصر علىلإخلال وبالتالي فالضرر المادي قد يمتد إلى او

الإيذاء الجسماني٬ المادي قد يشمل الإيذاء المالي والإيذاء الجسماني فقط٬ بمعنى أن نطاق الضرر 

.وهو النطاق الشرعي الذي حدده المالكية للضرر٬ وهو ما لا يجوز شرعا

ومن ثم يشترط في الضرر المادي الموجب للتفريق أن يكون محققا أي مؤكد الوقوع فمجرد 

ز لها طلب يها أو التصرف في أموالها دون رضاها لا يجيعتداء عللاأو باالتهديد بضرب الزوجة 

.التفريق باعتبار أن الضرر في هذه الحالة هو احتمالي فقط

كون الضرر محققا وقوعه أو أنه سيقع حتما على سبيل الجزم وهو ما يعرف بالضرر و

مع مرور الزمن و بتأكيد من الاشتداد جعله قابلا للتفاقم والمستقبل كضرب الزوجة ضربا شديدا

.الأطباء

ومن بين التطبيقات القضائية الواردة في الضرر المادي كنوع من أنواع الضرر المخول 

:للزوجة حق التفريق نذكر بعض الأحكام القضائية

وال زوجته٬ لأن هذا ليس من ممن الضرر الموجب للطلاق٬ ابتزاز الزوج أ«:قضي بأنه

٬ ولا يشترط في مثل هذا النوع من الضرر إقامة الزوج مع زوجها٬ لأن مقاصد الزواج الشرعية

لأن الضرر ن طاعته٬ لا يعود عليهرر الجسماني٬ فامتناعها عيشترط فيه ذلك هو الضالضرر الذي

.]119ص 165[»والهامالذي تحقق بالخصومات الناشئة بسبب أ

الحرث يشكل ع الزوج زوجته في غير موضوحيث أن النعي غير سديد٬ ذلك أنه لما كان إتيان «­

ة و يوجب التفريق عند ثبوته في معنى المادة السادسة من القانون يررا لا تستقيم به الحياة الزوجض
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رد أن الطاعن كان يأتي ئي المؤيد بالحكم المطعون فيه أو٬ وكان الحكم الإبتدا1929لسنة 25رقم 

ون رضاها و رغم اعتراضها وأن ذلك تأيد بتقرير المطعون عليها خلال فترة الزوجية من دبر د

واضح بالعضلة العاصرة الطبيب الشرعي الذي أسفر الكشف الطبي عليها عن وجود إرتخاء

شكل منطقة الشرج مما يشير إلى أنها متكررة الاستعمال من فترة يتعذر تحديدها٬ وأن هذا الشرجية و

يستطاع معه دوام العشرة بين أمثالها٬ وكان إضرار بالمطعون عليها بما لاىالفعل ينطوي عل

الجزم وارير الخبراء المقدمة في الدعوى لمحكمة الموضوع كامل الحرية في تقدير القوة التدليلية لتق

تستطيع نفسها لديها ود أيدت ذلك وأكدت قيقطع به الخبير في تقريره متى كانت وقائع الدعوى مبما ل

يها طالما أن المسألة المطروحة ليست من المسائل الفنية البحته٬ فإن أن تشق طريقها لإبداء الرأي ف

الحكم المطعون فيه يكون في مطلق حقه إذا هو أدخل زمان تكرار الاستعمال ضمن الفترة التي 

.]٬337 336ص197[»الخ...استغرقتها الحياة الزوجية

ها من طرف ثباتيصعب إوإن كان إتيان الزوج زوجته في دبرها من الوقائع المادية التي

مدى حجية الأدلة المقدمة من طرف حصتبقى السلطة التقديرية لقاضي الموضوع الذي يفف٬ةالزوج

.الزوجة وخاصة من خلال تقرير الخبرة الطبية

إقامة الطاعنة دعواها بطلب التطليق على المطعون «:أنأيضا على وقضت محكمة النقض

صابتها بمرض مستحكم٬ إقامة الحكم إتبديد منقولاتها وسب واله لإعتدائه عليها بالضرب وضد

دعته امرض الذي الالمطعون فيه قضاءه برفض الدعوى على سند أن المطعون فيه غير مصاب ب

٬الطاعنة دون أن يعرض لما ادعته من صور الإضرار الأخرى وما قدمته من مستندات وصور

.]336ص 197[»قصور

وقد وقع قبل ذلك حكم بينهما بالطلاق من ...«:ذا الصدد بأنهقضت المحكمة العليا في هو

الضرب المبرح كما ه تعدي الزوج على زوجته بالشتم و٬ ثبت في07/04/1965محكمة الجزائر في 

الزوج يتعدى شهدت به شهادة طبية ثم على شهادتين طبيتين أيضا٬ فاستفاد القضاة من كل ذلك أن

وهي ٬م الخطير بصفة صيرت علاقة الزوجية أمر مستحيلاالشتعلى زوجته بالعنف والضرب و

.]٬62 61ص 201[»أسباب كافية لتبرير المصادقة على الحكم بالطلاق مما يتعين معه رد الوجه

ا أمام الزوجة استشهدت بثلاث شهادات طبية تثبت أن زوجها ضربها وجرحهنوحيث أ...«

يعتبر دعوى جديدة لم تسبق إثارتها أمام المحكمة الأول٬ فإن هذا لاالمجلس ولم تقدمها للقاضي 

ومن ثم فإن القبول لا من قبل الطلب الجديد٬ مكنوإنما الاستدلال بها من قبل التوسع الم٬الابتدائية

.]٬268 267ص 201[»الوجه مردود على صاحبهجاء معللا تعليلا كافيا والقرار

ا حكمهم في إصدار وفيه أن القضاه ركزحيث أنه يتضح من الرجوع إلى القرار المطعون«

م لم ٬ غير أنه1982نوفمبر23صدر عن الطاعن فيالتطليق للضرر الذي جاء نتيجة حكم جزائي 
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لم يوجبوا إحضاره أمامهم حتى يستنبطوا مدى خطورة الضرب المؤدى ينظروا إلى الحكم المذكور و

ان الضرب من قبيل التأديب أي الضرب وهل ك٬إلى الضرر البين الذي تستحق به الزوجة التطليق

وحيث عدم إرفاق ملف الطعن بالحكم المذكور من جانب المطعون .غير المبرح الذي قال به الفقه

ضدها التي أمرت بإحضاره يجعل الضرب المعول عليه غير ثابت من حيث خطورته مما يستحيل 

شوبافإن القرار المطعون فيه جاء معلى المحكمة العليا أن تمارس حق رقابتها كما ينبغي٬ وعليه 

.]٬268 267ص 201[»النقص مما يستوجب نقضهبالقصور و

حيث يثبت بالرجوع إلى القرار المطعون فيه وأوراق ملف الطعن أن المجلس بعد سماع «

أسس قراره على عدة شهادات تثبت أن ٬ملاحظات الطرفين وممارسة السلطة التقديرية المخول له

القسم –ل عدة مرات العنف على زوجته وأنه اعترف بالضرب وأن محكمة حسين داي الزوج يستعم

٬ ومن 1982مارس 01و1980سبتمبر 27الطعن مرتين في حكمت على المدعي في ­الجزائي

يخالف الشريعة قرار لم ثم فإن الطلاق الذي صرح به المجلس بطلب الزوجة جاء معللا وأن ال

.]268ص 201[»الوجهينالإسلامية مما يستوجب رد 

إن محكمة الاستئناف بناء على البحث ...«:ئناف بمراكشتوجاء في قرار حديث لمحكمة الإس

لى به من طرف المدعية دالمستشار المقرر بحضور الطرفين وبناء على اللفيف المالسيدالذي قام به

المستفيض أن الفاشي وبواسطة السماعون ميعلأنهم يعرفون الطرفين والذي يؤكد شهوده فرعيا و

يعاملها لالضرب وأنه السب واها بأنواع الضرر كالشتم والمستأنف يضر بزوجته المستأنف علي

.ه أصر على ذلك وتمادى فيه معاملة الزوجة وأن

أن المحكمة الابتدائية التي حكمت بالتطليق بعد أداء المدعية اليمين على أن زوجها حيثو

الذي يثبت دعية ومدعي الأصلي يكذبها اللفيف المدلى به من طرف الميضربها٬ وحيث أن مزاعم ال

الذي تدعيه المدعية الشيء الذي يجعل الحكم المستأنف فيما يخص التطليق في محله ربموجبه الضر

.]136ص 142[»و يتعين تأييده

الضرر المعنوي:ثانيا

فلم يثبت لدى فقهاء ٬فقطدي المالا يقتصر الضرر المخول للزوجة طلب التفريق على الضرر

رح الكبيرحيث جاء في الشهمقولوهذا ما نستنتجه من ٬طفقيه المالكية أن قصروا التفريق عل

ولها أي الزوجة التطليق على الزوج بالضرر٬ وهو ما لا يجوز شرعا كهجرها بلا«:"للدردير"

ابنت الملعون٬ يبنت الكافر٬ ايبنت الكلب٬ يا:سب أبيها نحوضربها لذلك وسبها وموجب شرعي٬ و

.]344ص 20[»كما يقع كثيرا من رعاع الناس
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عنويا ضررا معنه الأمر الذي ينتجشتم الزوجة يعتبر إهانة وانتقاصا من كرامتهافسب و

النفور وها كراهية زوجها سالهوان مما يلقي في نفونفسيا يؤثر على مشاعرها ويجعلها تشعر بالظلم و

.منه

يسبب لها حتما ٬في الفراشعنهالزوج زوجته بعدم الكلام معها و تحويل وجههفإهمال ا

الواقع الذي من شأنه أن يفقد الحياة الزوجية خاصة إذا استمر لمدة طويلة٬ضررا معنويا جسيما

عاطفة اعتبار أن المرأة رهيفة الإحساس والوذلك ب٬عي المتمثل في المعاشرة بالمعروفأساسها الشر

.التأثروسريعة 

م في الألالمعنوي الذي يخول للزوجة طلب التفريق٬ هو كل ما يلحق ريمكن القول أن الضرو

ديها أو تشبيههما بما يعتبر شتما لها لومنه إسماعها الكلام القبيح من سب و شتم لها ولوا٬الزوجةنفس

.مثل تشبيهها بالكلب أو الحمار أو تشبيه والديها بذلك

وهو حقأو ترك المبيت في فراشها دون وجهالكلام معهاأيضا تركومن الضرر المعنوي 

٬ ومن الضرر المعنوي ما يكون بمظهر يما يسمى بالهجر٬ ومنه أيضا ترك وطئها دون مبرر شرع

رفع الصوت عليها٬ وعدم الإصغاء و تقطيب الحاجبين في مواجهتها والزوج مثل إظهار العبوس لها

.]319ص 141[ا بشيء ما و يتركها تتكلم و يمضيعنهيتشاغل لحديثها معه كأن

شرفها م نفسية نتيجة المساس بكرامتها وآلافالضرر المعنوي هو كل ما يصيب الزوجة من 

ذلك بكل ما يصدر عن الزوج من و٬وعرضها أو بكرامة و شرف وعرض والديها أو حتى أقاربها

.تحقير في المخاطبة أو امتهان في المعاملة

إن التعدي على الزوجة وإهانتها ومس كرامتها بصفة «:ك قضت المحكمة العلياوتطبيقا لذل

المصادقة على الحكم وهي أسباب كافية لتبرير تطليقها لايصيرت علاقتها الزوجية أمرا مستح

.]266ص 201[»المعاد

ل على دلي٬إن تصريح الطاعن أمام الحاضرين بأنه لم يجد زوجته بكرا ومع ذلك لم يحتفظ بها«­

الطعن في شرفها لا غير٬ ومن ثم فالحكم بتطليقها ها وتن القصد هو تلطيخ سمعأو٬أنها لم تكن كذلك

وموافقة المجلس على الحكم هو ما تقرره ٬ء الشرعي في القضية مما أصابها من ضرراهو الجز

.]267ص 201[»القواعد الشرعية

الزوجاتهاماعتبرالموضوع لأنهقضى المجلس الأعلى المغربي في نقضه حكما لقاضي و

إن الطاعنة أدلت بمحضر ...«:فيهحيث جاء للتطليقمبيحاخيانة الزوجية لا يشكل ضرر زوجته بال

الضابطة القضائية التي اشتكى إليها المطلوب في النقض بأن زوجته الطاعنة تتعاطى الفساد مع 

ازع المطلوب في المحضر٬ وما صرح اهديه ولا ينششخص أجنبي سماه بالمحضر واستمع فيه إلى 

به فيه٬ ومحكمة القرار عللت حكمها بأن الطاعنة لم تتبع المسطرة المتبعة في اللعان دون أن تذكر ما 
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تصريح ي أيده القرار قد علل بأن كما أن الحكم الابتدائي الذ٬ةنهي هذه المسطرة التي لم تتبعها الطاع

بتعاطي الفساد يعد وإتهام الزوج لزوجته صريح بالزنا أن المطلوب باتهام زوجته لا يعد ضررا مع

إن قذفها بزنى من قبل ­الزرقاني­ضررا فادحا عليها يصح لها اعتباره ضررا إن قذفها في نكاحه

يضا رأو دبر٬ أي أدعى حصوله منها طوعا ورفعته لأنه من حقها ولا من كونه قذفا صريحا لا تع

...بذلك يكون تعليل القرار تعليلا ناقصاو...زمن نكاحه أو قبلهفي الراجحوأدب فيه فقط على 

.]٬136 135ص 142[»

بالفعل فقذف الزوج لزوجته بالزنا وتعاطي الفساد دون إثباته يعتبر تشهيرا بسمعة الزوجة و

تصبح ا لا تستقيم معه الحياة الزوجية ومما يسبب لها ضررا معنوي٬ومساسا بعرضها وشرفها

.لتفريق للضررالة وفي ذلك أساس قوي لقبول طلب الزوجة يمستحلزوجيةاالمعاشرة

الاحتيال وانتحال صفة الزوج بتهمته النصب وةوقد اعتبر المجلس الأعلى المغربي أن إدان

بالفعل و.]137ص 142[ضرر المعنوي الذي يبرر طلب التطليق للضررلوكيل الملك من باب ا

جريمة لأن الضرر المعنوي الذي يلحق الزوجة من بزوج مدان فإنه من الصعب احتمال العيش مع 

.يجعل من استمرار الحياة الزوجية أمر في غاية الصعوبةضرر جسيمذلكجراء

.ضرر سلبيإيجابي وصورةالزوجة صورتين٬ صورة ضرر يأخذ الضرر الذي يلحق بوهذا٬ 

سلبيا بهجر الزوج لزوجته ومنعه وقد يكون٬فيكون الضرر إيجابيا كالتعدي بالقول أو الفعل

عنبمعنى أن الضرر الذي يصيب الزوجة من زوجها قد يكون ناتج.]326ص 197[الكلام عنها

الامتناع ٬ كما قد يكون سلبيا ببالضرمل كالاعتداء على الزوجة بالسب وهو القيام بعوسلوك إيجابي 

.هامعالكلام والامتناع عنوهجرها أو إهمالها دون مبرر شرعيوطء زوجتهعن قيام بعمل كترك

"كية لوفي ذلك يقول الما إذا قطع الرجل كلامه عن زوجته أو حول وجهه عنها في فراشها فذلك :

.]264ص 118["من الضرر بها ولها الأخذ بشرطها 

هوإن أهم صورة قد تتضرر منها الزوجة معنويا هو ترك الزوج وطء زوجته أي امتناع

ة زوجته وفي هذه الحالة يكون الزوج متعسفا ومخلا بمقصد من المقاصد الأساسية المتعمد عن معاشر

لعقد الزواج وهو قضاء الوطر وإشباع الغريزة و يحق للزوجة بمقتضى ذلك الإضرار أن ترفع 

الظاهرية وقول عند الشافعية٬ ة والحنابلة ويأمرها للقاضي طالبة التفريق٬ وذلك ما ذهب إليه المالك

.]87ص 182[لجح لديناوهذا يتر

التي تسبب لها آلاما نفسيةضرار الجسيمة التي تلحق الزوجة ولأابالفعل فترك الوطء من و

خاصة إذا ٬منحها الحق في طلب التفريقالواقع الذي ي٬خلال بحقها في المعاشرة الجنسيةبسبب الإ

.اوج متعمدا في الامتناع عن معاشرتهكان الز
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من يريد العبادة أو ترك الجماع لغير ضرر ولا علة :قال مالك«:كيةوتأكيدا لذلك صرح المال

.]264ص 118[»ما وطئت أو طلقتإ:لهالق

ومن صور الضرر السلبي الذي قد يلحق الزوجة من تصرف زوجها وهو امتناعه عن قول 

يه وبما بما ليس فبالكذب والتغريرالحقيقة عن وضعه ومركزه الاجتماعي وذلك بتغريرها وإيهامها 

٬ منصب أو مركز مالي أو أدبي رفيع٬ بأن أوهمها أنه فيفإذا غرر الزوج بصفة ليست فيه.يملكهلا 

بمقتضى ماعن نفسه يكون لها خيار الفسخ٬ وتحدثوفيما ٬ثم استبان لها أنه كان كاذبا فيما أخبر به

الحياة الزوجية بناء على أن لها من حق الخيار يجوز لها أن ترفع أمرها إلى القاضي مطالبة التفريق

الزوج الكاذب غير مأمون الجانب فلا يتحقق منه سكن ولا أمن ولا الرحمة٬ وقوامها السكينة و

.]88ص 182[ألفه

معرفتها عند  ومثل هذا التصرف خيانة عظمى تقع على نفس الزوجة وقعا شديدا وتصدمها 

ومن ثم ٬لمشتركة مستحيلة بين الزوجينوذلك ضرر معنوي يجعل الحياة ا.لحقيقة الزوج المزيف

.رير وتدليس الزوجغيحق للزوجة أن تطلب التفريق للضرر الناتج عن ت

للتفريقخول للزوجة حقوسائل إثبات الضرر الم.2.1.1.2

لا يكفي مجرد إدعاء الزوجة بتضررها من سلوك زوجها بل يجب عليها أن تثبت وقوع 

القانونية التي تمكن الزوجة من إثبات ية وهي الوسائل الشرعالضرر فعلا٬ ومن ثم نتساءل ما 

؟الضرر

:في الغالب يثبت الضرر الموجب للتفريق بين الزوجين بوسيلتين أساسيتين هما

.الإقرار الصادر عن الزوج بتعديه على زوجته­

.شهادة الشهود­

الإقرار الصادر عن الزوج بتعديه على زوجته­أولا

:الإثبات٬ يقال قر الشيء:٬ والإقرار لغةالصدق٬ وهو أقرب لغلبةإما منكر أو مقرعليهإن المدعى 

.]144ص 77[روشرعا إخبار بحق عليه للغي.إذا ثبت

أما المقصود بالإقرار اصطلاحا فقد عرفه الفقهاء بعدة تعريفات لا تكاد تختلف إلا في الألفاظ 

.]215ص 136[»ائلهقول يوجب حقا على ق«­:فقط ونذكر منها

ألا يكون يشترط لصحة الإقرارو.]331ص 107[»حق الإخبار عن ثبوت إعلم أن الإقرار«­

فلا يقبل بحال إقرار المجنون والمحجور .]331ص 13[المقر صبيا أو مجنونا فلا يصح إقرارهما

:ع القلم عن ثلاثرف﴿:ول رسول االله صلى االله عليه وسلموذلك تطبيقا لق.]20ص 48[بسفهعليه

.]145ص 21[﴾يعقل٬ وعن المجنون حتى وعن الصبي حتى يحتلمالنائم حتى يستيقظ٬:ثلاثعن
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بما تدعيه من الزوجإقراربر اللاحق بالزوجةوبناء على ما سبق يمكن أن يثبت الضر

بالإضرار الزوجة من وقائع مادية تشكل الضرر الموجب للتفريق٬ وهو إخبار من الزوج على قيامه

.بزوجته سواء بالتصريح لفظا أو كتابة أو إشارة

يبقى للقاضي السلطة التقديرية في قبول الإقرار كوسيلة لإثبات الضرر٬ كما يمكن للقاضي و

أن يستنتج هذا الإقرار بقرائن قوية من خلال عرض الزوج للوقائع في مذكرات رده على إدعاءات 

.زوجته

٬م القضاء وأثناء سير دعوى الطلاقائي يتم أماقرار هو إقرار قضأن هذا الإالتأكيديجب و

على سبيلفلا يعتد به القاضي إلا )عن طريق رسالة مثلا(قرار الصادر خارج الدعوى الإأما 

.]222ص 231[التوجيه

شهادة الشهود­ثانيا

بالكسر )وشهده.(والمشاهدة المعاينة .على كذا من باب سلم)شهد(تقول .الشهادة خبر قاطع

:تعالىوفي ذلك يقول .]147ص 134[أي حضور)شهود(وقوم )شاهد(فهو أي حضره)شهودا(

٬ دةشها:والشهادات جمع﴾وأَشَهْدِوُا ذوَيَْ عدَلٍْ مِّنكمُْ﴿:وقوله تعالى﴾واَستْشَهْدِوُاْ شهَيِديَنِْ من رِّجاَلكِمُْ﴿

]199ص 37[٬ أو الإعلامدة مأخوذة من العلمإن الشها:ي مصدر شهد من الشهود أي الحضوروه

.]1[﴾شهَدَِ اللهُّ أنََّهُ لاَ إلِهََ إلاَِّ هوَُ﴿:ه تعالىـ٬ من قول

وعرفت ]164ص 20["ضى بمقتضاهحاكم عن علم ليقإخبار"ما المقصود بها فقهيا فهي أ

ظهر الحق تالشهادة حجة شرعيةو]292ص 137["إخبار عن شيء بلفظ خاص"أيضا بأنها

وانعقد الإجماع بين الأئمة بلا خلاف في .]575ص 161["٬ لهذا سميت ببينةأي تبينه:المدعى به

أنه إذا دعي رجل لتحمل الشهادة في نكاح أو :وحاصله.فرضوتحمل الشهادة بالشهادة٬تعلق الحكم 

٬ وهو ذلك أداء الشهادة فرضول.عوُاْ﴾﴿ولاََ يأَبَْ الشُّهدَاَء إذِاَ ماَ دُ:ين وجب عليه الإجابة لقوله تعالىد

ه أداؤها عند الحاكم فدعاه المشهود إلى أدائها عند الحاكم وجب عليلآخر٬إذا كان مع رجل شهادة 

ىوتوعد عل.كتمان الشهادةفنهى عن.﴿ولاََ تكَتْمُوُاْ الشَّهاَدةََ ومَنَ يكَتْمُهْاَ فإَنَِّهُ آثمٌِ قلَبْهُُ﴾:لقوله تعالى

.]347ص 48[فدل على أنه يجب إظهارها.كتمها

:ثلاث شروط هيأن يتوافر فيهايجبصحيحةالشهادةوحتى تكون 

٬ من المجنون والصبي الذي لا يعقل٬ فلا يصح التحملوقت تحمل الشهادةأن يكون الشاهد عاقلا ­1

والضبط وهي ٬ ولا يحصل ذلك إلا بآلة الفهم ضبطهادة عبارة عن فهم الحادثة ولأن تحمل الشها

.]404ص 84[العقل
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الأعمى٬ وعند الشافعي رحمه ٬ فلا يصح التحمل من ن الشاهد بصيرا وقت تحمل الشهادةأن يكو­2

لأن ٬أن الشرط هو السماع عن الخصم:ط لصحة التحمل ولصحة الأداء ولناالبصر ليس بشر:االله

.]404ص 84[ت يشبه بعضها بعضا٬ لأن النغماولا يعرف كونه خصما إلا بالرؤيةالشهادة تقع له

يستثنى من هذا الشرط بعض المسائل وأن تكون الشهادة منقولة عن الشاهد نفسه لا عن غيره3­٬

مبنى هذه الأشياء على الاشتهار الموت لأنة بالتسامع مثل النكاح والنسب والتي تصح فيها الشهاد

.]404ص 84[فقامت الشهرة فيها مقام المعاينة

لأصل أن إثبات الضرر الموجب للتفريق يتم بكل وسائل الإثبات وأنه لمن الواضح أن فا

.]219ص 231[الوسيلة الأكثر استعمالا هي شهادة الشهود

ثبات هذا الضرر الذي يحدث غالبا في بيت الزوجية٬ فهل يكفي أن لإلكن كيف تكون الشهادة 

ضرر؟ينقل الشاهد ما سمعه من أحوال الزوجين لإثبات ال

المعمول به لدى الأحناف أن شهادة التسامع لا تصلح لإثبات الضرر الموجب للتفريق٬ 

فالأصل عندهم الشهادة تقبل معاينة لا تسامعا وإن وضع الأحناف بعض الاستثناءات على هذا الأصل 

يبقى رغم ذلك إثبات الضرر الموجب للتفريق يخضع للأصل على سبيل الاستحسان ورفع الحرج و

.]107ص 238[شهادة المعاينةوهو

ثبات لإشهادة السماع تجوز عندهم ف٬أما المالكية فرأيهم مخالف لما ذهب إليه الأحناف

يثبت الإضرار بالشهادة أو بسماع شاع في و«:عيه الزوجة وقولهم في ذلك هوالضرر الذي تد

ود به ومعاينتهم إياه إما بشهادة الشه:الوجود٬ يعني أن إضرار الزوج بزوجته يتم بأحد أمرين

فيض على ألسنة الجيران المستوإما بالسماع الفاشينحو ذلك٬جين لقرابتهم منهما ولمجاورتهم للزو

.]192ص 145[»غيرهماالخدم وو

أحكام التفريق ي٬ تبنى قول المالكية ف1929لسنة 25بالرغم من أن القانون المصري رقم و

٬ بحيث لم ينص على قواعد خاصة رم المالكية في إثبات الضرللضرر٬ إلا أن ذلك لم يمتد إلى أحكا

بالتالي كان لزاما الأخذ بالرأي الراجح ولإثبات الضرر٬ ولم يحل في إثبات الضرر لمذهب المالكية

211لا بالمادة الثالثة من قانون الإجراءات التقاضي رقم مذلك عدى الحنفية في إثبات هذا الضرر ول

المقرر في قضاء «:محكمة النقض بقولها على أنهوهذا ما أكدته .]365ص 197[2000لسنة 

بشأن بعض أحكام 1929لسنة 25محكمة النقض أن المادة السادسة من المرسوم بقانون رقم 

٬ن استمدت أحكامها فيما يتعلق بدعوى التطليق للضرر من مذهب الإمام مالكإالأحوال الشخصية و

خاصة بطرق إثبات عناصرها فيتعين الرجوع في شأنها إلى أرجح إلا أنها إذ لم تتضمن قواعد

من لائحة ترتيب المحاكم الشرعية التي أحالت 280الأقوال من مذهب أبي حنيفة عملا بنص المادة 

لية ومنوالمجالس المبإلغاء المحاكم الشرعية 1955نةلس462إليها المادة السادسة من القانون رقم 
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ص 197[»وامرأتينرجلأورر الموجب للتطليق قيام البينة عليه من رجلينيتعين لثبوت الضثم

357[.

الأخذ بالشهادة الأصلية وهي ري على عدم قبول شهادة التسامع وو يؤكد القضاء المص٬هذا

لمحكمة شهادة المعاينة للضرر الواقع للزوجة من زوجها و في هذا الصدد نذكر بعض الأحكام

اب البينة صالمثابة شهادة سماعية لا يصح التعويل عليها ولا تتوافر بها نوهي بهذه «:النقض 

الشرعية على المضارة وهي رجلين عدليين أو رجل وامرأتين عدول وفقا للراجح في مذهب الإمام 

من لائحة ترتيب المحاكم الشرعية 280أبي حنيفة الواجب الإتباع٬ إعمالا لنص المادة 

.]358ص 197[»الخ...

لأصل في الشهادة وجوب معاينة اأن )محكمة النقض(لمقرر في قضاء هذه المحكمة ا«

الشاهد محل الشاهدة بنفسه فلا يجوز أن يشهد بشيء لم يعاينه عينا أو سماعا في غير الأحوال التي 

تصح فيه الشهادة بالتسامع٬ وليس من بينها الشهادة في التطليق للإضرار٬ ولما كان البين من الحكم 

لمطعون فيه ومن الصورة الرسمية لمحضر التحقيق الذي أقرته محكمة أول درجة أن الشاهد الأول ا

من شاهدي المطعون عليها٬ لم ير بنفسه اعتداء بالسب من الطاعن على المطعون عليها أو واقعة 

ثابة لا فإن أقواله بهذه الم٬وأن شهادته في هذا الخصوص نقلا عنها٬طرده إياها من منزل الزوجية

.]359ص 197[»بينة على الإضرار الموجب للتطليقكتقبل 

الشهادة على التطليق للضرر٬ لا تصح بالتسامع٬ وجوب معاينة الشاهد بنفسه عينا أو سماعا «

مشاهدة الشاهد آثار الضرب على وجه الطاعنة وعدم مشاهدته المطعون ضده يضربها أو سمعه 

.]361ص 197[»هادةيسبها أثره عدم اكتمال نصاب الش

إبن عاصم "ن بحيث قال القفيه دليوذهب المالكية إلى اشتراط صدور الشهادة من رجلين ع

٬ ٬ إما بشهادة عدلين فأكثر بمعاينتهمضرر أحد الزوجين يثبت بأحد أمرينمعناه أن «:"الأندلسي

وحدهن لأن الطلاق ولا يجوز في السماع بالضرر شهادة النساء...وإما بالسماع الفاشي المستفيض

.]495ص 236[»من معاني الحدود فلا تجوز فيه شهادة النساء

مما يجعلنا ٬الموجب للتفريقرقانون الأسرة الجزائري قواعد خاصة بإثبات الضرلم يضع

ضرر من المذهب للالتفريقلأسرة الجزائري قد استمد أحكام إنه باعتبار أن قانون ا:نقول مرة أخرى

لضرر الموجب بإثبات احكام الخاصةالأتطبيق رفة والرجوع إليه لمعمن اللازمنه فإ٬المالكي

.للتفريق

من المقرر شرعا وقانونا أنه عند الحكم بالتطليق «:على أنهوفي هذا قضت المحكمة العليا

يتعين على القاضي تبيان نوع الضرر اللاحق بالزوجة وذكر وسائل إثبات الضرر٬ فإذا ثبت الضرر 

ومن ثم يستوجب نقض .قاضي بشهادة الشهود فلا بد من ذكرهم على الصفة التي يتطلبها القانونلل
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201[»لعدم مراعاته للقواعد الشرعية في التطليقفقط٬ وكذلك53ي اكتفى بذكر المادة القرار الذ

.]92ص 

لى عاوتأكيدا لما ذهب إليه المالكية في جواز الأخذ بشهادة السماع قضت المحكمة العلي

إن لقضاة الموضوع الحرية المطلقة في تقدير الحجج المطروحة لديهم بصفة قانونية وقوة «:أنه

ليلا كافيا٬ الحكم الصادر بالطلاق بناء على عإثباتها٬ ويكون قائما على أساس من القانون ومعللا ت

ه بالعنف ن الزوج يتعدى على زوجتشهادات حررت بصفة قانونية ولو كانت شهادة سماع تفيد أ

ونلاحظ أن المحكمة العليا .]61ص 201[»الضرب المبرح٬ فالوجه لا أساس له من الصحةو

بالتالي حسب القضاء الجزائري لكتابية المحررة بصفة قانونية٬ وأخذت بموجب هذا القرار بالشهادة ا

.فالشهادة قد تكون لفظا أو كتابة

٬أخذ بشهادة الشهود معاينة وسماعاري نستنتج من خلال ما سبق ذكره أن القضاء الجزائو

إن «:على أنهرار حديث لمحكمة الاستئناف بمراكشوفي نفس الاتجاه ذهب القضاء المغربي في ق

بناء على المستشار المقرر بحضور الطرفين ومحكمة الاستئناف بناء على البحث الذي قام السيد 

ون مليعشهوده أنهم يعرفون الطرفين والذي يؤكدلمدلى به من طرف المدعية فرعيا واللفيف ا

اع الضررزوجته المستأنف عليها بأنوبالمستفيض أن المستأنف يضرفاشي وبواسطة السماع ال

تمادى عاملة الزوجة وأنه أصر على ذلك وماالجرح وأنه لا يعاملهالضرب وكالشتم والسب و

.]136ص 142[»...فيه

بار القضاء الجزائري الشهادة الطبية كوسيلة وفي هذا السياق يجدر التساؤل حول مدى اعت

؟إثبات للتعدي على الزوجة بالضرب من زوجها

لقد عرف القضاء الجزائري في ذلك موقفين٬ الموقف الأول أجاز فيه للزوجة إثبات ضرب 

وقد وقع قبل ذلك حكم ...«:أنهىعللمحكمة العليالقراراء في جزوجها بواسطة شهادة طبية بحيث 

يه تعدي الزوج على زوجته بالشتم ثبت ف07/04/1965ا بالطلاق من محكمة الجزائر في بينهم

الضرب المبرح كما شهدت به شهادة طبية ثم على شهادتين طبيتين أيضا٬ فاستفاد القضاء من كل و

يرت علاقتهما الزوجية صالشتم الخطير بصفة الضرب ويتعدى على زوجته بالعنف وذلك أن الزوج 

.]62ص 201[»...حيلاأمرا مست

كما أن ...«:أنهحكمة العليا لقضائها بقولهامأما الموقف الثاني فيظهر من خلاله تغيير ال

إدعاء الزوجة على زوجها بضربه إياها لا يكتفي في إثباته بشهادة الطبيب إذ هي لا تعتبر بينة 

بتعديه أي الزوج و:ول خليلوقع فعلا من الزوج٬ يقشرعية لعدم إفادتها القطع بأن الضرب المشهود 

.]81ص 201[»على زوجته بالضرب أو الهجر و ثبوته بالبينة أو الإقرار زجره من طرف الحاكم
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من المقرر شرعا وقانونا أن «:على أنهنفس الموقف اتخذته في قرار آخر حيث جاء فيهو

بار أن الطبيب لم يشاهد ا باعتبهتقديم الشهادات الطبية وحدها لإثبات الضرر في التطليق لا يعمل 

ى جسد الإنسان٬ ومن ثم القضاء بخلاف هذا المبدأ يعد مخالفة عل الضرب وإنما يشهد بما يراه علفا

.للقواعد الشرعية و القانونية

ولما كان من الثابت في قضية الحال أن قضاة الاستئناف الذين ألغوا الحكم المستأنف لديهم 

الزوجة بناء على تقديم الشهادات الطبية وحدها دون وجود أي ومن جديد حكموا بالطلاق بطلب من

القانونية٬ عية ونهم بقضائهم كما فعلوا خالفوا القواعد الشرإسبب تطلق به الزوجة على زوجها٬ ف

.]٬275 274ص 201[»ومتى كان ذلك استوجب نقض القرار دون إحالة

الطبية لا تعتبر وسيلة لإثبات الضرب بقولها أن الشهادة بالفعل فقد أحسنت المحكمة العلياو

الحاصل من طرف الزوج على زوجته باعتبار أن الطبيب لم يشاهد واقعة الضرب٬ وإنما شهادته 

.توثيقها في شهادة طبية مكتوبةنصب فقط على معاينة آثار الضرب وت

حة أخذ صرا]214[يجدر بنا أن نشير في هذا الصدد أن قانون الأحوال الشخصية الكويتيو

التي تنصمنه134بجواز إثبات الضرر الموجب للتفريق بشهادة السماع٬ وهو ما جاء في المادة 

ة في نطاق حياة الزوجين٬ ولا تقبل هذه ريكفي لإثبات الضرر بالتسامع المبني على الشه«:على أنه

.»الشهادة في نفي الضرر

كويتي إلى فقه المالكية٬ معللة لقانون الأحوال الشخصية اليضاحيةلإاوقد استندت المذكرة

ذلك بأن الضرر الزوجي يكون أحيانا من الصعوبة إثباته بالرغم من أن وجوده ملموس و لتسهيل 

قصد بها الشهرة في محيط الزوجين٬ بالتسامع وعلى الضررلة قبلت الشهادةداإثباته وإرساء للع

ل الشهادة بالتسامع لإثبات الضرر٬ أما القانون قد قبو.ط متروك لمحكمة الموضوعيوتحديد هذا المح

.]380ص 193[نفي الضرر فهو غير مقبولا بالتسامع

عليه الفقرة الأولى أما إثبات الضرر الموجب للتفريق في مدونة الأسرة المغربية فقد نصت 

تثبت وقائع الضرر بكل وسائل الإثبات بما فيها شهادة الشهود٬ «:على أنهبقولها100من المادة 

.»لذين تستمع إليهم المحكمة في غرفة المشورةا

من مدونة الأسرة٬ يتضح أن المشرع فتح الباب 100ومن خلال الفقرة الأولى من المادة 

حسب ما تقتضيه ظروف –للزوجة برر للتطليق٬ حيثثبات الضرر المعلى مصراعيه بخصوص إ

في قانون الإلتزامات والعقود ٬ ومن المضمنة أن تلجأ إلى القواعد الموضوعية للإثبات٬ و–القضية 

المتممة٬ أو أن تطلب اليمين بنوعيها٬ الحاسمة والقرائن ووذلك الإقرار والكتابة وشهادة الشهود

من قانون المسطرة المدنية للمحكمة 55تطبيقا للفصل وث والخبرة٬ بل تطبيق قواعد إجرائية كالأبحا

.]140ص 142[ةأن تلجأ تلقائيا لإجراءات التحقيق في القضي
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قد نبه المشرع في حالة وجود شهادة شهود أن تستمع المحكمة إليهم في غرفة المشورة٬ أي و

.]141ص 142[بعيدا عن العلنية٬ حفاظا على أسرار الزوجين المتنازعين

وإذا كان قانون الأسرة الجزائري لم ينص على طرق خاصة لإثبات الضرر الموجب 

نع من اللجوء إلى القواعد العامة في الإثبات المنصوص عنها في القانون لتفريق٬ فيبدو أنه لا مال

ة مادية يجوز إثباتها بجميع طرق المدني وهي الكتابة٬ القرائن اليمين باعتبار أن الضرر واقع

.لإثباتا

الرسائل المكتوبة عن طريقفإثبات الضرر عن طريق الكتابة يكون في غالب الأحوال 

ررة بخط زوجها تتضمن عبارات سب زوجين كحيازة الزوجة لرسالة أو رسائل محالمتبادلة بين الو

شتم مهينة٬ كما يمكن أن تحوز الزوجة لرسالة صادرة عن زوجها ومرسلة إلى شخص من الغير و

يمكن أيضا أن تكون شتم أو قذف لزوجته ور زوجته٬ أو تتضمن ألفاظ سب ويفشي له فيها أسرا

.منهاأو التي تلقاها...دليلا لإثبات خيانته لزوجته مع إمرأة أخرىالرسائل الصادرة من الزوج

وإذا كانت الزوجة تلجأ إلى الاستعانة بطبيب في تشخيص حالة الاعتداء والعنف الممارس 

.عنهماالناتجضدها من طرف الزوج وتحديد مدى العجز المؤقت أو الدائم الذي خلفه الضرر

٬ بحيث رفض المجلس الأعلى قوة إثباتية أمام القضاء المغربيتمتع بأي والملاحظ أن هذه الشهادة لا ت

ليس من «:]284ص 194[٬ وجاء في معرض جوابهرها عديمة الجدوىبالمغربي شهادة طبية واعت

٬ والجرح مما يظنه من طبيب أو غيرهالضروري أن تعزز الشهادة بشهادة طبية تثبت وقوع الضرب 

شهد شهوده ي...بالملف والمتمثلة في الملفين عددية وهذه البينة موجودة وإنما اشترطت البينة الشرع

ما ٬ فأكدوا ى بعض الشهود الواردين في اللفيفحقا فالمحكمة استمعت إل.بوقوع الضرر المدعى به

٬ والمحكمة مصدرة القرار المطعون فيه باشتراطها لتعزيز شهادة الشهود فورد في شهادتهم باللفي

وفي أحسن الأحوال وحتى وإن اعتمدت .]284ص 194[»يكون تعليلها تعليلا فاسداطبية بشهادة

٬ فإنها لا تعتمدها كأصل لإثبات تدلي بها المرأة لتدعيم دعواهاالمحكمة على الشواهد الطبية التي

جنحية أو شواهد ٬ أو إذا كانت معززة بأحكام لا على سبيل الاستئناس فقطالضرر ولا توردها إ

لمجلس قضى اوتأكيدا لذلك.]285ص 194[بوسائله الشرعيةإذ يتطلب الأمر إثبات الضرر أخرى 

بالإضافة إلى أن ثبوت الضرر يتعلق بالواقع ويخضع لقضاة الموضوع ...:"الأعلى المغربي على أنه

٬ رغم ما أثبتته من انهيار عصبي بسبب تصرف الزوج فقطةفإن المحكمة لم تستند إلى شواهد طبي

٬ ثبتت أن الزوج غير مأمون في نفسهالتي أ...جنحيةأحكامجوم وإلى شهادة العمل والهاستندت بل

زوج خارج البلد وتخلفه عن وأن المحكمة عجزت عن إجراء الصلح بين الزوجين لوجود ال

عدم أمامإننا نرى.]284ص 194["مرتكزا على أساسالشيء الذي كان معه الحكم...الحضور

أو للشواهد الطبية المسلمة من طرف أطباء القطاع الخاص ضاء المغربي بالقوة الإثباتية لقاعتداد ا
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المتعلقة بالخبرة في حالات الضرر م.م.من ق٬59 تطبيق مقتضيات الفقرة الثانية من المادة العام

.ذةناتج عن المعاشرة الزوجية الشاالناتج عن الضرب وتداعياته الجسدية والنفسية أو الضرر ال

ص 194[خصوصا وقد عمل القضاء المغربي بالخبرة الطبية واعتمد على نتائجها في أحكامه

285[.

وقد يثبت الضرر أيضا بالقرائن بحيث يقول فقهاء المالكية بجواز إثبات الضرر بالقرائن وفي 

31[»الللمرأة التطليق بالضرر الثابت ولو بقرائن الأحو«":النفراوي"هذا يصرح الفقيه المالكي 

.]63ص 

ن هي عبارة عن وسائل إثبات غير مباشرة كالعناصر المستخلصة من معاينة ما٬ أو ئالقراو

.]203ص 229[في ملف جنائي أو تحقيق اجتماعي

ستنبطه القاضي من دلائل الحال وشواهده من واقعة معلومة الدلالة ييقصد بالقرائن أيضا ما و

قرينةالمجرد في ذلك رائن لإثبات الضرر٬ بل يكفي رط وجود عدة قتعلى أمر مجهول٬ ولا يش

وظروفها ليصل إلى ما يطمئن إليه قها راالقاضي من وقائع الدعوى وأوالواحدة التي يستمدها 

.]458ص 195[يرجحهو

وتأكيدا لإثبات الضرر بالقرائن قضت محكمة النقض المصرية بذلك في عدة أحكام نذكر 

ها ما ناستنبطه الفقهاء باجتهادهم ومولقرائن ما نص عليه الشارع من ا«:منها على سبيل المثال

ع كثيرة٬ في مواضكتب المذهب مملوءة باعتبار القرائن اهده وشوي من دلائل الحال وضيستنبطه القا

يبين أنها 1955لسنة 462بالرجوع إلى اللائحة قبل إلغاء ما ألغي من نصوصها بالقانون رقم و

يظهره من ودلة الشرعية هي ما يدل على الحق الأ«:ىـ أنها علمـن123ي المادة ـكانت تنص ف

.»إقرار وشهادة ونكول على الحلف و قرينة قاطعة

ليس الغرض من الدليل الذي يقدم «:وجاء في المذكرة الإيضاحية لهذه اللائحة ما نصه

ما يرجح كفة أحد للقضاء سوى إبانة الحق وإظهاره وقد يعرض في الدعوى من القرائن القاطعة

يحجر ة ولا من الحق أن تهدر دلالتها وليس من العدالمين و يدل على الحق في الخصومة والخص

ذ بها وقد جاءت الشريعة الغراء باعتبارها٬ واعتمد الفقهاء في صدر الإسلام في خعلى القضاء الأ

ولة وعرف الدليل للإرشاد ما أقضيتهم عليها٬ لذلك أضيفت القرينة القاطعة إلى الأدلة الشرعية المقب

ومن القرائن .»الواقع في ذلك أن القضاء فهمر القضاة في التطبيق على وفقه٬ وهو المقصود منه ليسي

لإقرار وهما خبران يتطرقان إليهما ار من البينة ويكثبإذ منها ما هو أقوى ٬يسوغ تعطيل شهادتهما لا

.]367ص 197[الصدق و الكذب

ا كانت القرينة القاطعة هي ما يستخلصه المشرع أو القاضي من أمر معلوم ه لمنإلا أ...«­

الدلالة على أمر مجهول٬ وهي أمارة ظاهرة تفيد العلم عن طريق الاستنتاج بما لا يقبل شكا أو 
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٬ وهي بهذه المثابة تغنى عن المشاهدة٬ وكان ما ساقه حكم محكمة أول درجة من أن شهود لااحتما

بل ٬عتداء الطاعن عليها لم يكن من قبيل استخلاص القرينةلاةم يبينوا واقعة محددعليها لالمطعون 

هو تقدير لأقوال الشهود٬ وكانت محكمة الدرجة الثانية ليست ملزمة إذا هي ألغت الحكم الابتدائي 

لما بالرد على جميع ما ورد به ما دامت أسبابها كافية لحمل قضائها٬ وحسبها أن تورد الدليل السائغ 

قضت به٬ وكانت محكمة الاستئناف قد اعتمدت أقوال هؤلاء الشهود نتيجة اطمئنانها إليها بمقتضى 

.]٬368 367ص 197[»سلطتها في الترجيح بين البينات فإن النص يكون على غير أساس

باعتبار القرائن في مواضع كثيرة اعتبار بأن القضاء فهم ومن ةوكتب الحنفية مملوء...«­

تطرق يائن ما لا يسوغ تعطيل شهادته إذ منها ما هو أقوى من البينة و الإقرار وهما خبران القر

.]368ص 197[»إليهما الصدق و الكذب

أما إثبات الزوجة للضرر الموجب للتفريق عن طريق اليمين٬ فمبدئيا لا يمكن استعماله في 

طلاق٬ وإنما من أجل الحصول عليه٬ مسائل الطلاق وإنما قد يستعمل اليمين ليس من أجل إثبات ال

فإنه من المستساغ أن يوجه القاضي حسب ما يراه مناسبا حلف اليمين للزوج على إدعاءات زوجته٬ 

تدعي بصدورها منه دعما لطلبها كما يمكن للزوجة المدعية توجيه اليمين لزوجها حول الوقائع التي

محكمة معسكر طرفالذي تم تقريره منالحكمت لإثباالا يمكن للقاضي أن يستبعد هذه الوسيلة في و

ذلك مقبول من الناحية النظرية٬ لكن قد تظلم الزوجة عندما كانوإن.]203ص 229[1935سنة 

انعدام نقص ومفأما٬وإنكاره لوقوع الضررهتوجه الزوجة اليمين لزوجها لإثبات ما تدعيه٬ بنفي

ض فضراره بزوجته كذبا وانتقاما منها فيرإوج بعدمالوازع الديني في وقتنا الحاضر فقد يحلف الز

.طلبها

استعمال الحكم الجنائي الصادر بإدانة للزوجةهل يمكن:يبقى لنا سؤال جدير بالإثارة وهوو

الشتم لإثبات الضرر الناتج عن هذا التعدي؟بالضرب والسب ويهاالزوج في جنحة تعديه عل

يكون الحكم الجنائي «:أنهلجنائية المصرية على أنمن قانون الإجراءات ا456تنص المادة 

الصادر من المحكمة الجنائية بالبراءة أو الإدانة قوة الشيء المحكوم به أمام المحاكم المدنية في 

نسبتها وبوصفها القانوني وما يتعلق بوقوع الجريمة ينهائيا فالدعاوى التي لم يكن فد فصل فيها 

لحكم بالبراءة هذه القوة سواء بنى على انتفاء التهمة أو على عدم كفاية الأدلة٬ ولا إلى فاعلها و يكون ل

.»تكون له هذه القوة إذا كان مبنيا على أن الفعل لا يعاقب عليه القانون

لا «:هعلى أنالمصريمن قانون الإثبات في المواد المدنية و التجارية102وتنص المادة 

كم الجنائي إلا في الوقائع التي فصل فيها هذا الحكم وكان فصله فيها يرتبط القاضي المدني بالح

.»ضروريا
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أمام المحكمةإثبات الضرر الموجب للتفريق وبناء على ما سبق لا يستعمل الحكم الجنائي في

:المختصة إلا بتوافر الشروط التالية

م الحكمة المدنية٬ أي وحدة أن يكون الفعل الذي فصل في شأنه جنائيا هو نفسه الذي أثير أما­1

.الواقعة بين الدعوى الجنائية ودعوى التفريق للضرر

عن محكمة جنائية٬ سواء كانت ا٬ صادررأن يكون الحكم الجنائي المراد استعماله لإثبات الضر­2

.محكمة عادية كمحكمة الجنح أو محكمة عسكرية

.أن يكون الحكم الجنائي سابقا على الحكم المدني­3

الحكم البات هو الذي لا الجنائية٬ وىلا في موضوع الدعوصأن يكون الحكم الجنائي باتا وفا­4

لاستنفاذ الطعن أو إما أو النقض٬ )المعارضة أو الاستئناف(ة ييجوز الطعن فيه بطرق الطعن العاد

.لفوات ميعاده

فيها هالحكم٬ وكان فصلأن تكون الوقائع المحتج بها بمقتضى الحكم الجنائي قد فصل فيها هذا ­5

.]٬370 369ص 197[ضروريا للحكم في الدعوى الجنائية

بين من هذا الذي تو ي«:وعملا بذلك جاءت أحكام محكمة النقض المصرية التي نذكر منها

أورده الحكم أن المحكمة عولت في تحقق حصول الضرب و الإيذاء على ما ثبت لديها من الحكم 

اعن بما ورد فيه وعنوان للحقيقة وإذا كانت المحكمة أيدت اقتناعها الجنائي وهو حجة على الط

ة من رؤية الشاهدين للإصابات وآثرها بالمطعون يبالأوراق الرسمية وبما حصلته من البينة الشرع

197[»الخ...قل به قاضي الموضوعتسإن هذا تقدير موضوعي للأدلة ما يف٬عليها وقت الحادث

.]371ص 

ذلك وكان الثابت من الشهادة الرسمية المقدمة من الطاعنة أمام محكمة لما كان ...«­

السويس لأنه أحدث عمدا 1985لسنة 780الموضوع أن المطعون ضده قدم للمحاكمة بالجنحة رقم 

بالطاعنة الإصابات الموصوفة بالتقرير الطبي و التي تحتاج لعلاج مدة لا تزيد عن عشرين يوما 

وهو ما يكفي وحده لثبوت الضرر ...ستئنافياإراها عشرين جنيها وتأيد الحكم وحكم عليه بغرامة مقد

.]371ص 197[»...ه الذي يجوز للزوجة طلب التطليق بسبب

السلطة التامة في –حكمة موعلى ما جرى به قضاء هذه ال–وكان لمحكمة الموضوع ..."­

لو لم يعد نهائيا طالما وباب حكم آخر قدم لها ا الأخذ بأسلأخذ بها في الدعوى فلهاتقدير الأدلة الجائز 

وكان الثابت ٬استندت إليه لا باعتبار أنه له حجية تلزمها وإنما لاقتناعها بصحة النظر الذي ذهب إليه

أن الحكم المطعون فيه لم يستند في ثبوت واقعة تعدي الطاعن على زوجته المطعون عليها بالسب في 

نما أقام قضاءه بثبوت إ٬الحكم الجنائي غير النهائي المقدم في الدعوىمكان عام إلى إلزامه بحجية 

هذه الواقعة على ما استخلصه من أقوال شاهدي الإثبات ومن واقع صدور الأحكام الرسمية المقدمة 
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هو من الحكم استخلاص موضوعي سائغ ومن المطعون عليها و يؤدي إلى النتيجة التي انتهى إليها 

.]372ص 197[»...الأوراقله أصله الثابت ب

أنها أجازت للمحكمة أن تستند المصريةونلاحظ من خلال هذا الحكم الأخير لمحكمة النقض

لأسباب الواردة في هذا الحكم تمثل اتجاها اإلى أسباب حكم جنائي غير بات٬ طالما اقتنعت بأن 

.صحيحا يمكن الاعتماد عليه

التي تتمتع بها محكمة الموضوع في الأخذ بوسائل يبدو أن ذلك يتماشى و السلطة التقديريةو

.الإثبات و استخلاص الوقائع المنتجة للضرر

ولقد أخذ أيضا القضاء المغربي بحجية الحكم الجنائي في إثبات الضرر الذي تدعيه الزوجة 

يال الاحتوالزوج بتهمة النصب بحيث سبق لنا أن ذكرنا أن المجلس الأعلى المغربي اعتبر أن إدانة

وحتما ٬لتطليق للضررطلب الزوجة االضرر المعنوي الذي يبرر بابالملك منكيل انتحال صفة وو

.بهذا القرار إلا بعد إطلاعه على الحكم الجنائي الذي يدين الزوجالمغربيلم يقض المجلس الأعلى

ت إذا كان:وفي سياق الحديث عن إثبات الضرر الموجب للتفريق٬ يثور التساؤل التالي

الزوجة ملزمة بإثبات الضرر الذي تدعيه ضد زوجها٬ فهل يشترط أن يثبت أيضا تكرار هذا 

الضرر؟

بالرجوع إلى أحكام الضرر في الفقه المالكي نجدها لا تشترط تكرار الضرر في المشهور 

أن لأنه لا يعقل ٬ا للتفريق بين الزوجينمرة واحدة ليكون ضررا موجبإثبات وقوعهبل يكفي٬عندهم

ن ولأ!!.نطلب من الزوجة أن تنتظر مرة أخرى ليتعدى عليها الزوج بالضرب للقول بتكرار الضرر

.زالتهلإط تكراره اليس اشترالمطلوب شرعا هو إزالة الضرر و

فإن لم يثبت فالوعظ ولو لم تشهد البينة بتكرره٬ ...«:"حاشية الدسوقي"وفي هذا جاء في 

إذا كان «:بقولها على أنه٬ محكمة النقض المصريةه بتوهذا ما حكم.]342ص 69[»فقط

المقرر في فقه المالكية أن للزوجة طلب التفريق إذا أوقع الزوج بها أي نوع من أنواع الإيذاء بالقول 

أو الفعل الذي لا يكون عادة بين أمثالها ولا يستطاع معه دوام العشرة بينهما وأنه لا يشترط لإجابتها 

معها يكفي لذلك أن يثبت أن زوجها أتى٬عندهم أن يتكرر إيقاع الأذى بهارمشهوإلى طلبها وفق ال

.]352ص 197[»الخ...ما تتضرر منه ولو مرة واحدة

أن يتكرر إيقاع –أي المالكية ­عندهمروأنه لا يشترط لإجابتها إلى طلبها وفق المشهو...«­

ص 197[»...ما تتضرر منه ولو مرة واحدةالأذى بها بل يكفي لذلك أن تثبت أن زوجها أتى معها 

353[.

بالتالي وي ذلك٬ فنجد حكما قضائيا كما لمأما قانون الأسرة الجزائري فلم ينص على ذلك٬

باعتبار القاضي بعدم اشتراط تكرار الضرروجب الرجوع إلى المشهور في المذهب المالكي٬
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إليه في تفسير النص لجأ نو الذي ون الأسرةمن قان53المصدر الفقهي للفقرة العاشرة من المادة 

.شرح أحكامهو

ثبتت الزوجة وقوع الضرر عليها من طرف زوجها سواء كان ضررا ماديا أو ضررا أوإذا 

معنويا٬ فهل يحق لها طلب التفريق لإزالة هذا الضرر؟

:لإجابة على هذا التساؤل٬ واختلفوا على النحو التاليالم يتفق الفقهاء في 

الزوجة إذا اشتكت عند القاضي أن الزوج يضر بها وطلبت يرى فقهاء الحنفية أن:رأي الحنفية­1

ره عن ٬ فإن علم القاضي أن الأمر كما قالت زجيأمره أن يسكنها بين قوم صالحينمن القاضي أن

هنا وسأل قوما صالحين أقرها ٬ وإن لم يعلم فإن كان جيران هذه الدار ذلك ومنعه من التعدي عليها

ذكر بأنه لا يؤذيها ٬ وإن ره عن ذلك ومنعه من التعدي عليها٬ فإن ذكروا منه ما ذكرت زجعنهم

لحين ٬ أمره أن يسكنها بين قوم صامن يوثق به أو كانوا يميلون إليهجواره في٬ وإن لم يكن تركها

.]172ص 112[جبرهمويسأل عنهم وبين الأمر على

وإَنِْ خفِتْمُْ شقِاَقَ بيَنْهِمِاَ فاَبعْثَوُاْ حكَمَاً مِّنْ أهَلْهِِ وحَكَمَاً مِّنْ ﴿:وجلواستدل الحنفية بقول االله عز

قصرت أن هذه الآية:قالوا.]1[﴾أهَلْهِاَ إنِ يرُيِداَ إصِلاْحَاً يوُفَِّقِ اللهُّ بيَنْهَمُاَ إنَِّ اللهَّ كاَنَ علَيِماً خبَيِراً

٬ فيبقى هذا على لزوجين ولم تجعل لهما حق التفريقبين اعمل الحكمين على محاولة الإصلاح 

لا أثر يدل على ثبوت هذا الحق لهما بذلك حيث لا كتاب ولا سنة والأصل للزوج وحده إلا إذا وك

.]٬582 581ص 128[لغيره

يذاء يرى الشافعية أن سوء العشرة بين الزوجين يتحقق إما بفعل نشوز المرأة أو بإ:رأي الشافعية­2

عل إلى ما لا يحل هما بإساءة كل منها للآخر٬ وصارا من القول والفن بسببما أن يكوإالرجل إياها٬ و

٬ بعث الإمام حكما من أهله وحكما من أهلها مأمونين برضا الزوجين ٬ ولا يحسن وتماديالهما

.]245ص 124[وتوكيلهما إياهما بأن يجمعا أو يفرقا إذا رأيا

وذلك بمنحهم الحق للزوجة إذا استطاعت الشافعية خالف المالكية رأي الحنفية ودقل:رأي المالكية­3

مواهب "في"الحطاب"ك يقول لحقها من زوجها أن تطلب التطليق وتأكيدا لذلالذيإثبات الضرر 

ولها أن تقيم ويزجره الحاكم إلا أن يكون ...تطليق بالضرر إذا شهدت البينة بهولها ال«":الجليل

٬ 263ص 136[»...د أن لها التطليق بالضرر إذا شهدت البينة به ولو لم تشهد بتكررهالمرا

264[.

را بمذهب الإمام مالك في التفريق للضرر وذلك اعتبا]207[وأخذت أغلب القوانين العربية

يحٌ فإَمِسْاَكٌ بمِعَرْوُفٍ أوَْ تسَرِْ﴿:المتمثلة في قوله عز وجلللحجة القوية التي يقوم عليها٬و

يجب على الزوج أن زوجته٬بعي أنه باستحالة العشرة بسبب إضرار الزوج يوطب.]1[﴾بإِحِسْاَنٍ

٬ وقوله لإزالة الضرر عن الزوجة كحل أخيريسرح زوجته بإحسان وإلا طلقها القاضي نيابة عنه
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معَرْوُفٍ أوَْ سرَِّحوُهنَُّ بمِعَرْوُفٍ ولاََ تمُسْكِوُهنَُّ وإَذِاَ طلََّقتْمُُ النَّساَء فبَلَغَنَْ أجَلَهَنَُّ فأَمَسْكِوُهنَُّ بِ﴿:تعالى

.]1[﴾ضرِاَراً لَّتعَتْدَوُاْ ومَنَ يفَعْلَْ ذلَكَِ فقَدَْ ظلَمََ نفَسْهَُ

إحدى الروايتين عنه أنهما ففيالحكمين فيأما موقف الحنابلة فقد اختلفت الرواية عن أحمد 

٬ لأن البضع حقه والمال حقها وهما رشيدان فلا يجوز بإذنهماا لا يملكان التفريق إلا وكيلان لهم

٬ والثانية أنهما حاكمان ولهما أن يفعلا ما يريان كالة منهما وولاية عليهمالغيرهما التصرف فيه إلا بو

.]220ص 158[من جمع أو تفريق بعوض أو بغير عوض

ضرب دليل على خبثه الق الضرر بزوجته بإهانتها بالسب والشتم ووإن الزوج الذي يلح

خيركم خيركم لأهله وأنا خيركم ﴿:رسول االله صلى االله عليه وسلمفى ذلك يقول ولؤمه٬ و

وفى ذلك تنبيه على أعلى الناس رتبة فى الخير وأحقهم بالإنصاف به هو .]299ص 110[﴾لأهلي

وجلب النفع ودفع من كان خير الناس لأهله ٬ فإن الأهل هم الأحقاء بالبشر وحسن الخلق والإحسان 

الجانب الآخر من فيذلك فهو ٬ فإذا كان الرجل كذلك فهو خير الناس وإن كان على العكس من ضرال

٬ فترى الرجل إذا لقي أهله كان أسوأ الناس أخلاقا في هذه الورطة٬ وكثيرا ما يقع الناس الشر

ه وانبسطت أخلاقه وجادت٬ وإذا لقي غير الأهل من الأجانب لانت عريكتقلهم خيراأوأشحهم نفسا و

ص 121[٬ ولا شك أن من كان كذلك فهو محروم التوفيق زائغ عن سواء الطريقنفسه وكثر خيره

300[.

وإن القول بحق الزوجة في طلب التفريق للضرر الناتج عن سوء عشرة زوجها هو تطبيق 

لذي يعتبر أصل من ا]31ص 162[﴾لا ضرر ولا ضرار﴿:لحديث رسول االله صلى االله عليه وسلم

إساءة استعمال الحق في الفقه "أصول الشريعة الإسلامية الذي تصدر عنه و ترجع إليه أحكام 

.]3ص 187["الإسلامي

ع الضرر رفهدفه ٬يجوز شرعالا وإن قول المالكية بأن للزوجة التطليق للضرر هو ما

يه وسلم من حقوق للزوجة٬ وذهب وإزالته باعتباره مخالفة لما شرعه االله و رسوله صلى االله عل

اعتبر حراما في الشريعة الإسلامية إنما حرم بناء على قاعدة إزالة الضرر٬ وأن ما البعض إلى أن

وإن إضرار الزوج ]29ص 187[ا ينشأ عن الظلممضرار إننواع الظلم اعتبرت حراما لأن إلاأ

­:اك عدة قواعد فقهية تؤيد ذلك منهالم حرام لإخلاله بواجب العشرة الطيبة وهنظالوبزوجته ظلم 

.الضرر يدفع بقدر الإمكان–الضرر الأشد يزال بالضرر الأخف ­الضرر يزال

أثر إثبات الضرر على عقد الزواج.2.1.2

وذلك لأن الضرر بات الضرر الذي ألحقه الزوج بها ذكرنا سابقا أن للزوجة الحرية في إث

.الكتابةوق الإثبات بما فيها الإقرار٬ الشهادة٬ القرائن و اليمين واقعة مادية يجوز إثباتها بجميع طر



156

؟عقد الزواجيرتبه علىفما هو الأثر الذي ٬فإذا ثبت الضرر الذي تدعيه الزوجة من زوجها

.؟بمعنى ما مصير عقد الزواج بعد إثبات الزوجة للضرر

:اليللإجابة على هذا التساؤل جاء تقسيم هذا المبحث على النحو الت

مفهوم التفريق وشروطه:المطلب الأول-

دعوى التفريق للضرر المعتبر شرعا:المطلب الثاني-

محاولة الإصلاح بين الزوجين:المطلب الثالث-

مفهوم التفريق و شروطه.1.2.1.2

ك بالتفريق بينهما٬ لإذا أثبتت الزوجة الضرر اللاحق بها من زوجها يصبح من اللازم علاج ذ

:يجعلنا نتناول هذا المطلب في الفروع التاليةالأمر الذي 

.تعريف التفريق وتمييزه عن باقي المفاهيم الأخرى:الفرع الأول-

.ر شرعابالمعترشروط التفريق للضر:الفرع الثاني-

يزه عن باقي المفاهيم الأخرىيتعريف التفريق وتم.1.1.2.1.2

التفريق لغة واصطلاحا:أولا

الباطل٬ أي فصلت ثلاثي فرق٬ يقال فرقت بين الحق ودر فرق٬ وفعله الالتفريق في اللغة٬ مص

بالتشديد في الأعيان٬ يقال فرقت بين وفرقت بين الكلاميين٬ :خفيف يقالبينهما٬ وهو في المعاني بالت

للمبالغة و التفريق من التشديد هنا بمعنى واحد٬ و:وقال غيرهما:الخطابيي والعيدين قاله ابن الأعراب

ص 225[الفرقة في اللغة إسم يوضع موضع المصدر الحقيقي٬ من الافتراق ضد الاجتماعفرقة٬ وال

174[.

٬ )بن الخطاب رضي االله  تعالى عنهعمر(والفاروق .فصل:يقال فرق بينهما فرقا وفرقانا

.]930ص 223[لأنه فرق بين الحق والباطل

وجية بين الزوجين بحكم قضائي٬ أي إنهاء هذه أما التفريق اصطلاحا٬ هو إنهاء العلاقة الز

عن الإنفاق أو بدون لقاضي٬ كالتفريق للضرر والشقاق والامتناعالعلاقة يتم بالضرورة عن طريق ا

.]197ص 146[من أحد حفظا لحق الشرع٬ كما إذا ارتد أحد الزوجين

الاستعمال «:بأنهالتفريق القضائي بين الزوجين "ارعبد االله مبروك النج"/وعرف د

الاستثنائي لحق الطلاق الذي أناطه الشارع بالزوج٬ و ذلك عند تقاعده عن استعمال هذا الحق في 

جين الوقت الذي يتعين عليه استعماله فيه بقيام أسباب الطلاق٬ فإذا قامت تلك الأسباب في حياة الزو

ه لهما من ق٬ وأن ما رسمواج بينهما لن يتحقان من خلال قيامها أن مقصود الشارع من الزواستب

سكينة ومودة ورحمة ليس له وجود في حياتهما٬ هنا يكون على الزوج أن يطلق٬ فإذا قعد عن الطلاق 
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قعودا مقرونا بنية الإضرار بالزوجة أو قصد التعدي على حقوقها٬ يكون للقاضي أن يستعمل ذلك 

تعطيه صلاحية إمضاء التصرفات الحق نيابة عنه٬ ومعلوم أن نيابة القاضي إنما هي نيابة عامة 

الشرعية جبرا عن أصحابها إن هم تجاوزوا في استعمال تلك التصرفات عن الحدود الشرعية 

المقررة لها٬ أو ركبوا متن الشطط في التمسك بتلك الحقوق إلى الحد الذي يجعل مفسدة ذلك التمسك 

إمساك زوجته وعدم إيقاع طاغية على جانب المصلحة٬ أو تبدو من خلاله أن مصلحة الزوج في

الطلاق عليها تافهة بجانب ما يلحق الزوجة من أضرار مادية أو نفسية بسبب بقائها في عصمته٬ 

إيقاع الطلاق على الزوج جبرا عنه بواسطة القاضي عند :ومن ثم يمكن تعريف التفريق القضائي بأنه

تناعه عن طلاق زوجته مع قيام أسباب تطليق القاضي على الزوج عند ام:أو هوةقيام أسبابه الشرعي

.]٬72 71ص 182[»الطلاق و توافر شروطه

جوز للقاضي أن يتدخل للتفريق بين الزوجين إلا إذا فات الإمساك بالمعروف٬ وامتنع يولا 

ص 174[الزوج عن التسريح بإحسان٬ فحينئذ يقوم القاضي بالتفريق بينهما دفعا للظلم عن الزوجة

377[.

هالتفريق عن المفاهيم المشابهة ليزتمي­ثانيا

ول الرجل أطلقت الرجل ٬ يقة عن القيد وهو مأخوذ من الإطلاقعبارلغةالفيالطلاق:الطلاق­1

وإنما اختلف اللفظ لاختلاف الإطلاق٬٬ فالكل من أطلقت إبلي٬ وأطلقت أسيري٬ وطلقت امرأتي

.]544ص 71[المعنى

:الفقهاء على النحو التاليأما الطلاق اصطلاحا فقد عرفه 

رفع القيد ".]286ص 136[»متعة الزوج بزوجتهحليةصفة حكمية ترفع«:أنهعلى عرفه المالكية 

.]544ص 236["بالنكاحشرعاالثابت

.]323ص 158[»حل قيد النكاح«:أنهعلى وعرفه الحنابلة 

.]356ص 45[»اح بلفظ الطلاق ونحوهحل عقد النك«:أنهعلى وعرفه الشافعية 

و هبالرجعي بلفظ مخصوص"آلبالبائن أو الم"رفع قيد النكاح في الحال «:وعرفه الحنفية على أنه

ص 77[»ما اشتمل على الطلاق فخرج الفسوخ٬ كخيار عتق٬ وبلوغ٬ وردة فإنه فسخ لا طلاق

.]251ص 60[»رفع القيد الثابت شرعا بالنكاح«.]249

ذلك لأن الطلاق في الشرع واحدة٬حي للطلاق في دائرة الاصطلاويدور المعنى اللغوي و

.]10ص 47[حل عقدة التزويج فقط وهو موافق لمدلوله اللغوي
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ومن خلال هذه التعاريف٬ نلاحظ أنها وإن اختلفت فهو اختلاف تنوع وليس تضاد بحيث 

الزوجية في يدور معناها الأساسي في حل عقدة النكاح ومن ثم نقول أن الطلاق هو حل الرابطة 

.بألفاظ مخصوصة أو بألفاظ تفيد معناهاآلالحال أو الم

يكون انحلال الرابطة الزوجية إما في الحال عن طريق طلاق بائن٬ أو في المآل عن طريق و

.طلاق رجعي

التفريق٬ فالتفريق يقع بحكم القاضي أما الطلاق فيوقعه رق بين الطلاق وويظهر جليا الف

عتباره من التصرفات التي يملكها وما اشتراط إصداره لحكم قضائي إلا لبسط الزوج كقاعدة عامة با

القاضي لا يملك حيث صحته ومدى تعسفه في إيقاعه ومنرقابة على ظروف إيقاع الزوج للطلاق

.في هذه الحالة أي سلطة تقديرية لرفض طلاق الزوج

٬ كما ة الزوج وحدهلاق الذى يصدر بعباروالطلاق بحسب معناه الشرعي يصدق على الط

٬ كما يصدق لاقيصدق على الطلاق الذى يصدر بعبارة المرأة التى فوضها زوجها حق إيقاع الط

يتم باتفاق الزوجين ٬ كذلك يصدق معنى الطلاق الشرعي على الطلاق الصادر من على الطلاق الذى 

.]203ص 98[الأحوال المنصوص عليها شرعافيالقاضي بالتفريق بين زوجين 

ما التفريق بين الزوجين بحكم القاضي فهو عبارة عن تطليق القاضي الزوجة عن زوجها٬ أ

فله في هذا الصدد السلطة التقديرية في قبول طلب الزوجة أو رفضه في حالة عجز الزوجة عن 

ليست مهمته التفريق ي توثيقه في حكم قضائي للإثبات وإثبات الضرر٬ فمهمة القاضي في الطلاق ه

.جينبين الزو

أما في دعوى التفريق فالقاضي هو الذي يملك سلطة التفريق بين الزوجين نيابة عن الزوج 

بالإضافة إلى أن الطلاق قد ٬إذا رفض أن يطلق زوجته٬ فهو منشئ لحالة التفريق إذا توافرت أسبابها

القانونية ويق بين الزوجين للأسباب الشرعية يقع رجعيا أو بائنا حسب شروط كل منهما٬ أما التفر

نحلال اورغم هذا الفرق إلا أنهما يشتركان في نفس الآثار المترتبة على ٬فيقع في معظم الحالات بائنا

.الرابطة الزوجية في المستقبلينهيعقد الزواج باعتبار أن كلاهما 

٬ فهي لا شريعة لا أساس لها ولا جدوى منهاويبدو لنا أن التفرقة بين الطلاق والتطليق فى ال

٬ وعندما الزوج وحدهاالطلاق أن يصدر بعبارةفيالشريعة الإسلامية فيأساس لها لأن الأصل 

جزه إلا عندما تفوت بين الزوجين العشرة تلم "التطليق "أجازت الشريعة الإسلامية للقاضي 

القاضي ذلك نيابةتولى الذي إذا طلبته الزوجة ورفضه الزوج بالمعروف فيتعين التسريح بإحسان 

قررها التيتسري على طلاق القاضي هي نفسها الأحكام التي٬ ولما كانت الأحكام عنه بحكم الشرع

ق والتطليق في الشريعة الشرع لطلاق الزوج ٬ فإنه لا جدوى من وراء التفرقة بين الطلا

.]203ص 98[الإسلامية
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العقد وزوال الآثار الإزالة٬ أما اصطلاحا فهو حل رابطةيقصد بالفسخ لغة النقض و:الفسخ­2

المترتبة على عقد الزواج ونرى أن الفسخ يقترب من مفهوم الطلاق لكنه يختلف عنه من حيث أن 

ص 146[ض العقد بل ينهي آثاره فقطقالفسخ نقض للعقد المنشئ لهذه الآثار٬ أما الطلاق فلا يرتب ن

آثاره٬ وقد يكون إنهاء مؤقتا بالفعل فالتفريق أو التطليق هو إنهاء لعقد الزواج من حيثو]196

.ةيللزوج

جمهور الفقهاء يتضمن كل فرقة يقصد بها نقض العقد بسبب خلل قديم وما يعد فسخا عند 

:التي تتمثل فيما يلي٬ أو طارئ يمنع بقاءه وهيمنع نشوء

.ة المصاهرةمالفرقة لطروء حر–.الفرقة لفساد العقد­

.بخيار البلوغ أو الإفاقةالتفريق –.الفرقة للغبن في المهر­

تنوع إلى طلاق بائن وطلاق رجعي بالتالي فالفرقة المعدة طلاقا تو.التفريق لعدم الكفاءة­

به عدد الطلقات فيبقى للزوج صبه عدد ما يملكه الزوج من الطلقات وما يعد فسخا لا ينتقصينتقو

ا لا تلحق إلا الزواج الصحيح بينما أن الفرقة المعتبرة طلاقعلى زوجه ما ملكه الشارع فيها٬ كما

.]٬19 18ص 99[الفرقة بالفسخ تلحق الزواج الصحيح وغيره

التفريق 05/02مر لأالمعدلة بموجب ا48قد اعتبر قانون الأسرة الجزائري في المادة وهذا

يحل عقد ٬أدناه49مع مراعاة أحكام المادة «:بين الزوجين للضرر طلاقا حيث جاء في نصها

ج بالطلاق الذي يتم بإرادة الزوج أو بتراضي الزوجين أو بطلب من الزوجة في حدود ما ورد اوالز

.»من هذا القانون54و 53في المادتين 

53ثم تغير الوصف وأصبح التفريق بين الزوجين للضرر تطليقا وذلك ما نصت عليه المادة 

و يقابل مصطلح التطليق في »...التاليةيجوز للزوجة أن تطلب التطليق للأسباب «:على أنهبقولها

:53النص الفرنسي للمادة 

" IL est permis à l'épouse de demander le divorce…"

ة المصطلحات من أجل تحقيق غصيافي المواد السابقة لضبطومن ثم وجب إعادة النظر

أما القانون المصري .تفريقالتطابق بين النصوص لأن هناك فرق واضح بين الطلاق و التطليق أو ال

على حيث جاء فيها1929لسنة 25ستعمل مصطلح التفريق بموجب المادة السادسة من القانون افقد 

.»...لها أن تطلب من القاضي التفريقزيجو...«:أنه

التي من مدونة الأسرة100المادة في "التطليق"شرع المغربي مصطلح بينما استعمل الم

التفريق و أنه لا يوجد فرق بين التطليق ويبدو»...عتبر ضررا مبررا للتطليقي«:على أنهتنص

.رهما واحدة و الاختلاف حاصل في اللفظ فقطاآثوباعتبار أسبابهما 
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شروط التفريق للضرر المعتبر شرعا.2.1.2.1.2

:بين زوجها إلا توافرت شروط هيأن تحصل على التفريق بينها ولا يمكن للزوجة 

.الزوجة للضرر الذي لحقها من زوجهاإثبات­1

.كون الضرر خطيرا وجسيمايأن ­2

.تحقيق الصلح بين الزوجينعنأن يعجز القاضي­3

.من القاضيالتفريقأن تطلب الزوجة­4

يجب أن يكون الضرر الذي تدعيه الزوجة ضد زوجها محققا٬ أي وقع فعلا وليس :الشرط الأول­

سبق لنا أن تطرقنا إلى تعريف الضرر وقلنا أنه كل إيذاء مادي ولمستقبل٬ ضررا يحتمل وقوعه في ا

الشتم أو سب والديها أو أحد أقاربها أو وكالاعتداء عليها بالضرب والسب و معنوي يلحق الزوجةأ

.دون رضاها وذلك بتبديدها أو سرقتهاتداء على أموالها بالتصرف فيها الاع

.]204[تكرار وقوع الضرر بل يكفي أن يقع مرة واحدةلا يشترط قانونا ولا شرعا وهذا 

من المقرر شرعا أن تطليق المرأة على زوجها «:على أنهوتطبيقا لهذا الشرط أكدت المحكمة العليا

عليها ومن غير أن تثبتها بأدلة وحجج تقبل شرعا يعد من غير أن تأتي بأسباب شرعية التي تعتمد

أن المطعون ضدها أقامت ­في طعن قضية الحال–من الثابت ية٬ لما كانرعخرقا للقواعد الش

ون أن تدعم أقوالها بدليل٬ فإن ددعوى بهدف تطليقها من زوجها بناء على أنه يهينها أو يسيء إليها 

قضاة المجلس بإلغائهم الحكم المستأنف لديهم ومن جديد القضاء بتطليقها خرقوا النصوص الفقهية 

.]271ص 201[»كان ذلك٬ استوجب نقض القرار المطعون فيهوحكموا دون دليل٬ ومتى 

إلى هذا الشرط الأساسي الذي أن تطرقناسبق لنا و]:204[أن يكون الضرر جسيما:الشرط الثاني

قتضيه تن اشتراط هذا الشرط إو٬يحدد الطبيعة القانونية للضرر الموجب للتفريق بين الزوجين

ية التي ليست بمنأى عن في ضرورة استقرار الحياة الزوجالمتمثلة المجتمع ومصلحة الأسرة و

.الأضرار البسيطة التي يمكن للزوجة أن تتحملها و تصبر عليهاالخلافات و

الجسيم الذي يلحق الزوجة من تعدي زوجها يجعلها غالبا غير قادرة على مواصلة ررضفال

لوقائع االضرر من خلال طورةى للقاضي سلطة تقدير خوغالبا يبق٬ المعيشة المشتركة مع زوجها

.ملف الدعوىفية المادية الثابت

لا يمكن الحكم بالتفريق بين :تحقيق الصلح بين الزوجينعنأن يعجز القاضي:الشرط الثالث

ذلك و٬الحكم بالتفريقمنكإجراء وقائي هماالزوجين للضرر إلا إذا باشر القاضي مهمة الإصلاح بين

إذا أدعت «:على أنهبقولها1929لسنة 25رقم المصريمن القانوندسة ما نصت عليه المادة السا
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لها أن تطلب من يجوز ٬ها بما لا يستطاع معه دوام العشرة بين أمثالهابالزوجة إضرار الزوج 

.»...حينئذ يطلقها القاضي طلقة بائنة إذا ثبت الضرر وعجز عن الإصلاح بينهماالقاضي التفريق و

جرى محاولة صلح بين للقضاء بالتفريق بين الزوجين أن تمادة اشترطت فيتضح جليا أن ال

.الزوجين و يثبت العجز عن تحقيق ذلك

ليس و53عاشرة من المادة ائري على هذا الشرط في الفقرة اللم ينص قانون الأسرة الجز

:على أنهتنصالتي 49من أحكام الفقرة الأولى من المادة ه٬ وإنما نستنتجهمعنى ذلك أنه لا يشترط

لا يثبت الطلاق إلا بحكم بعد عدة محاولات صلح يجريها القاضي دون أن تتجاوز مدته ثلاثة «

.»أشهر إبتداء من تاريخ رفع الدعوى)03(

لإصلاح بين الزوجين وذلك اعنتشترط أيضا مدونة الأسرة المغربية ثبوت عجز القاضيو

على التي تنص113من الفقرة الأولى من المادة وذلك ما نستنتجه٬بعد مباشرته لهذا الإجراء

أعلاه٬ بعد 98لأسباب المنصوص عليها في المادة افي دعاوى التطليق المؤسسة على أحد تيب«:أنه

اه ستة أشهر ما لم توجد ظروف صالقيام بمحاولة الإصلاح باستثناء حالة الغيبة٬ وفي أجل أق

.»خاصة

حيث لم ...«:المذهب المالكيوهذا ما يؤكده :قالقاضي التفريأن تطلب الزوجة من :الشرط الرابع

٬ لكن بعد رفعها إياه للحاكم وبعد أن يزجره القاضي بما شرط به لها أن توقع الطلاق أيضايكن لها

٬ ولم يرجع عن إضرارها٬ ولا تطلق نفسها ضرب أو سجن أو توبيخ أو نحو ذلكيقتضيه اجتهاده من

يتولى إيقاعه إن طلبته الزوجة٬ وامتنع عنه الزوج الذيلاق بيد الحاكم فهو فالط.قبل الرفع والزجر

.]499ص 236[»

لأن ٬ق بين الزوجين إلا إذا لجأت الزوجة إلى القضاء مطالبة بالتفريقيولا يمكن أن يقع التفر

به الزوجة٬ ثم لم ترفع أمرها إلى ل٬ فإذا وقع الضرر فعلا٬ ولم ترضومالحق مطلوب لا مح

.لقضاء٬ فإنه لا يمكن الحكم بالتفريقا

كما أن الحكم بالتفريق يحتاج إلى قيام الأسباب التي تكفى لحمله٬ وهذه الأسباب لن يتسنى 

وجود الضرر٬ وتتيح للمحكمة أن إظهارها إلا من خلال دعوى ترفعها الزوجة مصحوبة بالأدلة على 

التزام الزوج بما لم يلزم نفسه به٬ وهذا :لهالحكم بالتفريق مآشف عن وجود الحق في الموضوع٬ وتك

يل بالصيغة التنفيذية التي تفرض على الزوج الرضا مذالالتزام لن يتسنى إمضاؤه عليه إلا بحكم 

.]78ص 182[بحكم القضاء و التسليم به

منحت لكل منهما الحق في طلب ف٬هذا وقد ساوت بعض القوانين العربية بين الزوجين

سوري في ٬ فقد نص قانون الأحوال الشخصية ال]204[الناشئ عن سوء العشرةالتفريق للضرر
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إذا ادعى أحد الزوجين إضرار الآخر به بما لا يستطاع معه «:على أنه112الفقرة الأولى من المادة 

.»دوام العشرة يجوز له أن يطلب من القاضي التفريق

التيحق يجب أن يكون خاصا بالزوجة ٬ فهذا الفي كل لحظةقد يقال أن الزوج يملك الطلاق 

أعطاه الشارع لكل من على هذا أن حق طلب التفريق والجواب .تملك الطلاق بالإرادة المنفردةلا 

كيف يتحمل أذاها دفع مؤخر نظرا لترتيب الآثار المالية كما لو كانت الزوجة هي المخطئة فالزوجين

ذ الزوجان والعناد والشقاق وسيلة للفراق وتقبض ؟ وحسنا ما فعل القانون السوري لئلا يتخصداقها

.]٬96 94ص 104[قد يكون فاحشاوالذيمؤخر مهرها 

لكل من الزوجين قبل «على أنه من قانون الأحوال الشخصية الكويتي126نصت المادة و

م عده٬ أن يطلب التفريق بسبب إضرار الآخر به قولا أو فعلا٬ بما لا يستطاع معه دوابالدخول أو 

.»العشرة بين أمثالها

بل جعله حقا للطرفين٬ ٬نجد أن المشرع الكويتي لم يقصر طلب التفريق للضرر على الزوجة

إذا تحقق الضرر٬ وقد عللت المذكرة الإيضاحية هذا الاتجاه  الذي خالف الفقه المالكي٬ بأن التفريق 

أصح القولين عن الحنابلة٬ أصبح بين الزوجين عن طريق التحكيم المأخوذ عن الفقه المالكي٬ وهو 

٬ أظهر تطبيقه الكثير من العيوب والقصورالسائد في قوانين الأحوال الشخصية بالبلاد الإسلامية٬

يحقق الغرض منه٬ ويمد أوجه النقص ب التي تشوبه٬ وولذلك عدلت أحكامه تعديلا يتلافى العيو

.]371ص 193[وذلك بجعل طلب التفريق غير مقصور على الزوجة

وتعقيبا على ما سبق٬ فإن منح الزوج الحق في طلب التفريق للضرر مساواة مع زوجته 

يعتبر في حد ذاته إخلال بالنظام الشرعي والقانوني للطلاق٬ فالزوج له شرعا وقانونا الحق في إنهاء 

ة العلاقة الزوجية عن طريق الطلاق ولو لم يثبت الضرر الذي لحقه من زوجته فكيف نمنحه وسيل

.أخرى للتفريق بينه و بين زوجته

إن التفريق للضرر شرع أصلا لرفع الظلم الواقع على الزوجة حينما يرفض الزوج التسريح 

.بإحسان بعد تعذر الإمساك بمعروف

فنعتقد أنه حتى ولو منح للزوج أيضا الحق في طلب التفريق للضرر فإنه إذا تضرر من فعل 

القانوني في إيقاع الطلاق ه المادة بل يستعمل حقه الشرعي وأ إلى هذيلجلاأو قول الزوجة فإنه حتما

.دون قيد أو شرط لرفع وإزالة هذا الضرر

المعتبر شرعادعوى التفريق للضرر.2.2.1.2

ومن أجل ٬مكن التفريق بين الزوجين للضرر إلا بإتباع إجراءات قانونية للحكم بالتفريقيلا

:اولنا هذا المطلب في الفروع التاليةهذه الإجراءات تنعلىالإطلاع 
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إجراءات دعوى التفريق للضرر المعتبر شرعا:لأولاالفرع -

التدابير المؤقته المتخذة من طرف القاضي خلال سير دعوى التفريق:الفرع الثاني-

المعتبر شرعاإجراءات دعوى التفريق للضرر.1.2.2.1.2

المعتبر شرعافريق للضررالمحكمة المختصة بالنظر في دعوى الت:أولا

ها صمن اختصاضرر يجب أن تتأكد المحكمة المعروض عليها طلب الزوجة للتفريق لل

.النوعي والمحلى لمباشرة النظر في هذه الدعوى و الفصل فيها

ة للتفريق للضرر الزوجطلب الفصل في حكمة التي خولها القانون النظر ولمبالنسبة لف

والتي نصت على من قانون الإجراءات المدنية والإدارية الجديد 32لمادة االفقرة الثانية منفمرجعه

سيما المدنية والتجارية والبحرية والاجتماعية والعقارية في جميع القضايا٬ لاتفصل المحكمة:"أنه

."تختص بها إقليميا والتيوقضايا شؤون الأسرة 

ضرر فقد نصت عليه الفقرة دعوى التفريق للفيأما اختصاص المحكمة الإقليمي للنظر 

"على أنهمن قانون الإجراءات المدنية والإدارية الجديد بقولها 426الثالثة من المادة  موضوع في:

."الطلاق أو الرجوع بمكان وجود المسكن الزوجي

مصطلح الطلاق 426من المادة ثالثةونلاحظ في هذا الشأن أن المشرع استعمل في الفقرة ال

يطلب من لقضاء والتطليق الذي يقع بواسطة اضمن الطلاق الذي يوقعه الزوج ويتكمفهوم عام 

من قانون 48وهذا ما تؤكده المادة ٬التفريق بين الزوجين للضررحالاتهضمنالذي من الزوجة و

ناه٬ يحل عقد الزواج بالطلاق الذي يتم دأ49مع مراعاة أحكام المادة «:على أنهالأسرة التي تنص

من 54و53في حدود ما ورد في المادتين زوج أو بتراضي الزوجين أو بطلب من الزوجة بإرادة ال

.»هذا القانون

الفصل في طلب الزوجة للتفريق للضرر القضائية المختصة نوعيا للنظر وبالتالي فالجهةو

يوجد التيمحكمةالهي المحكمة كدرجة أولى وابتدائية للتقاضي٬ أما المحكمة المختصة إقليميا فهي 

وهو محل إقامتهما المشتركة أي مقر سكناهما حتى ولو غادر دائرة اختصاصها مسكن الزوجيةفي

الزوج أو الزوج مقر الزوجية لمدة طويلة٬ وحتى ولو لم تغير الزوجة موطنها القانوني السابق على 

إلى مسكن الزوجية ة انتقالهاعوطنها في عزوبتها وهو غالبا موطن والدها أو وليها٬ وواقمالزواج أي 

يترتب عليها تغير موطنها فعليا٬ ومن ثم فإذا أرادت أن ترفع طلب التفريق للضرر فعليها أن توجه 

.الزوجيةمسكنطلبها أمام المحكمة التي يقع في دائرة اختصاصها 

ما قضائيا خاصا بالمنازعات الأسرية بإسناده يأما بالنسبة للقانون المصري فقد وضع تنظ

٬ 2004لسنة 10فصل في هذه المنازعات لمحاكم الأسرة التي أنشئت بموجب القانون رقم مهمة ال
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تنشأ بدائرة اختصاص كل محكمة جزئية «:هحيث جاء في فقرته الأولى من المادة الأولى على أن

.»محكمة للأسرة يكون تعيين مقرها بقرار من وزير العدل

على 2004لسنة 10ة الإيضاحية للقانون رقم وتبريرا لإنشاء محاكم الأسرة جاء في المذكر

لأحوال اقد أخذ بتنظيم بعض أوضاع وإجراءات التقاضي في مسائل 2000لسنة 10أن القانون رقم 

الشخصية في المادة العاشرة منه باقتراح مجلس الشورى السالف ذكره إذ نصت فقرتها الثانية على 

ا بنظر دعوى الطلاق أو التطليق أو التفريق الجسماني يكون للمحكمة الإبتدائية المختصة محلي«:أن

لزوجة أو الأولاد أو لأجور وما في حكمه سواء لاالحكم ابتدائيا في دعاوى النفقات أو ­دون غيرها–

.»الانتقال به ومسكن حضانتهلأقارب وحضانة الصغير وحفظه ورؤيته وضمه وا

م عدم كفايته لتحقيق غايات الأخذ بنظاولما كان التطبيق العملي لهذا الحكم قد كشف عن 

الكفيل بتحقيق عدالة أوفى وأقرب امل كما عرفته النظم المقارنة٬ والشمحكمة الأسرة بالمعنى الدقيق و

المتقاضين الذين يلجأون إليها وبيعة المنازعات التي تطرح عليها منالا٬ تجعلها ملائمة لط

فقد صار لزاما استحداث هم على وجه الخصوص الصغار من٬ ووالأشخاص الذين يشهدون جلساتها

ص 58[تشريع مستقل ينشئ محاكم للأسرة تفي بالغرض المنشود و تستوفي المقومات المشار إليها

26[.

من قانون محاكم الأسرة حيث 12المادة لدعوى التفريق للضررنظمت الاختصاص المحلي

حد أظر أول دعوى ترفع إليها من تكون محكمة الأسرة المختصة محليا٬ بن«:على أنهنصت

الزوجين مختصة محليا دون غيرها٬ بنظر جميع الدعاوى التي ترفع بعد ذلك من أيهما٬ أو تكون 

متعلقة أو مترتبة على الزواج أو الطلاق أو التطليق أو التفريق الجسماني أو الفسخ٬ وكذلك دعاوى 

لاد أو الأقارب ودعاوى الحبس لامتناع النفقات أو الأجور وما في حكمها سواء للزوجة أو الأو

انة الصغير وحفظه ورؤيته وضمه٬ والانتقال به حكام الصادرة بها٬ وحضالأالمحكوم عليه عن تنفيذ 

ع سريان أحكام الفقرتين الرابعة مسكن حضانته٬ وجميع دعاوى الأحوال الشخصية٬ وذلك كله مو

وإجراءات التقاضي في مسائل الأحوال من قانون تنظيم بعض أوضاع10المادة منالخامسة و

.»...ار إليهشالشخصية الم

وفقا للمعايير التي حددتها المادة اوتتحدد المحكمة المختصة محليا بنظر أول دعوى ترفع إليه

المتعلق بتنظيم أوضاع وإجراءات التقاضي في 2000لسنة 01رقم المصريمن القانون15

فييقع التيتختص المحكمة )1:"على أنه الخامسةء في فقرتها حوال الشخصية٬ حيث جامسائل الأ

الوالدين أو أو دائرتها موطن المدعي أو المدعى عليه بنظر الدعوى المرفوعة من الأولاد أو الزوجة 

الفرقة بين الزوجين التطليق والخلع والإبراء و­د:...المواد الآتية في٬ الحاضنة حسب الأحوال

."شرعيةبجميع أسبابها ال
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بالتالي فحسب القانون المصري فللزوجة الاختيار بين موطنها كمدعية أو موطن زوجها و

الذي حدد الإجراءات المدنية والإدارية الجزائري كمدعى عليه خلافا لما يقضي به قانون

مسكن لمحكمة التي يقع في دائرة اختصاص اص المحلي في دعوى التفريق للضرر لالاختص

.الزوجية

على الزوجة في الاختيار بين موطنها ر ييسلتدو أن موقف القانون المصري يتسم بايبو

.دا عن موطنهايوموطن زوجها خاصة إذا كان موطنه بع

"على أنهم .م.قمن ٬212 فلقد نصت المادة بالنسبة لمدونة الأسرة المغربيةأما يقدم وفقا :

يوجد بدائرة نفوذها بيت الزوجية أو التيائيةالابتدللإجراءات العادية مقال التطليق إلى المحكمة 

212ونلاحظ أن نص المادة ."أبرم فيها عقد الزواجالتية أو موطن الزوجة أو موطن الزوجي

٬ أما سبب المكانيمقال بخصوص التطليق مكتوبا إلى المحكمة وعن الاختصاص تحدث عن تقديم 

.]156ص 142[التطليق فتكلفت به مدونة الأسرة

سبب كان ترفع فقرر أن دعوى التطليق لأيالاختصاصفقد وسع المشرع من هذا لتاليوبا

.يوجد بدائرة نفوذها بيت الزوجيةالتيالمحكمة­أ:أمام 

.يوجد بدائرتها موطن الزوجةالتيالمحكمة ­ب

.يوجد بدائرتها موطن الزوجيةالتيالمحكمة ­ج

.]157ص 142[أبرم عقد الزواج بدائرتهاالتيالمحكمة ­د

عملية التقاضي فيوضعها القانون المغربي للزوجة تيسيرا لها التيوتظهر جليا الاختيارات 

حصر الاختصاصالذيخلافا لما قضى به المشرع الجزائري يتلاءم وظروفهاالذيلتختار الموطن 

لذا يبدو من الضروري إعادة ٬موطن واحد وهو مسكن الزوجيةفيةدعوى الطلاق بصفة عامفي

لرفع بوضع عدة خيارات ترفعها الزوجةالتيمسألة الاختصاص المحلى لدعوى التطليق فيالنظر 

.عملية التقاضي كما فعل المشرع المغربيفيدعوى التطليق تسهيلا للزوجة 

ومن –القضايا الأسرية فيختصة نوعيا ختصاص النوعي فإن المحكمة الملاأما بالنسبة ل

لثالثة ٬ مع مراعاة ما جاءت به الفقرة ابتدائية المختصة مكانيالاهي المحكمة ا–بينها دعاوى التطليق 

وقد 30­70بالقانون لكة بعد تعديله وتتميمهممن التنظيم القضائي للموالرابعة من الفصل الثاني

"جاء فيهما ويمكن لكل غرفة ...ل الشخصية والميراثايا الأحواقضفيرة تنظر أقسام قضاة الأس:

وضة على المحكمة كيفما كان نوعها باستثناء ما يتعلق بأقسام ركل القضايا المعفيأن تبحث وتحكم 

.]158ص 142["قضاء الأسرة
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كيفية رفع الدعوى التفريق للضرر:ثانيا

يحدد كيفية رفع دعوى التفريق للضرر٬ مما يلزمنا بالرجوع إلى قانون الأسرة لا نجد نصا 

لمعرفة الجديدوالإداريةالرجوع إلى القواعد العامة المنصوص عليها في قانون الإجراءات المدنية

.هذه الكيفية الإجرائية

نصت على منه436نجد أن المادة والإدارية الجديدلإجراءات المدنيةابالرجوع إلى قانون و

٬ بتقديم عريضة وفقا للأشكال حد الزوجين أمام قسم شؤون الأسرةعوى الطلاق من أترفع د:"أنه

هذه من قانون الإجراءات المدنية والإدارية15و14ولقد حددت المادة ".المقررة لرفع الدعوى

"على أنه14بحيث نصت المادة الأشكال ٬ موقعة دعوى أمام المحكمة بعريضة مكتوبةترفع ال:

بأمانة الضبط من قبل المدعي أو وكيله أو محاميه ٬ بعدد من النسخ يساوي عدد ٬ تودعومؤرخة

."الأطراف

نصت على رفع دعوى الطلاق من أحد الزوجين أمام قسم شؤون 436ونلاحظ أن المادة 

لأن وجود قسم خاص 14الأسرة والصحيح هو رفع الدعوى أمام المحكمة كما نصت عليه المادة 

.عمل المحكمةلتسهيلإلا تنظيما داخليابشؤون الأسرة ليس 

دعوى التفريق للضرر فمرجعه عريضة تتضمنها أن يجبالتيأما بالنسبة للبيانات الشكلية 

:والإدارية الجديد بقولها أنهمن قانون الإجراءات المدنية 15نصت عليها المادة التيالقاعدة العامة 

"طائلة عدم قبولها شكلا٬ البيانات التاليةيجب أن تتضمن عريضة افتتاح الدعوى ٬ تحت " الجهة –:

.ترفع أمامها الدعوىالتيالقضائية المختصة 

.وموطنه إسم ولقب المدعى-

.إسم ولقب وموطن المدعي عليه ٬ فإن لم يكن له موطن معلوم فآخر موطن له-

.تؤسس عليها الدعوىالتيعرضا موجزا للوقائع والطلبات والوسائل -

."مستندات والوثائق المؤيدة للدعوىإلى الالاقتضاء٬عند الإشارة٬-

الزوجة أن تعرض الوقائع المادية التي تمثل السبب أما بالنسبة لموضوع العريضة فعلى

من سلوك وتصرفات الذي لحقهاالمتمثل في الضرر إليه في طلبها للتفريق والقانوني الذي تستند

.ساسها القانونيزوجها مع وسائل إثباتها لهذا الضرر وأ

متضررة من ويجب أن تودع مع هذه العريضة وثيقة الزواج الرسمية لإثبات صفتها كزوجة

زوجها٬ وطلباتها الفرعية ٬ وفي الأخير تحدد طلبها الأصلي وهو التفريق بينها و بين سلوك زوجها

.بالتفصيل

فمرجعها القاعدة العامة المصري القانون فيأما بالنسبة لكيفية رفع دعوى التفريق للضرر 

ترفع الدعوى «:أنهىتنص علالتيمن قانون المرافعات المصري 63المادة فيالمنصوص عليها 
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ما لم ينص القانون على غير أمام المحكمة بناء على طلب المدعي بصحيفة توضع قلم كتاب المحكمة

التي2004لسنة 10مة الأسرة رقم من القانون المصري لمحك13وتطبيق ذلك مرده المادة .»ذلك

"نصت على أنه هذا القانون وفى فييتبع أمام محاكم الأسرة ودوائرها الاستئنافية القواعد المقررة :

٬ وتطبق ائل الأحوال الشخصية المشار إليهمسفيقانون تنظيم بعض أوضاع وإجراءات التقاضي 

فيت المدنية والتجارية وأحكام قانون الإثبات فيما لم يرد به نص خاص فيهما أحكام قانون المرافعا

."شأن إدارة وتصفية التركات فيالمواد المدنية والتجارية وأحكام القانون المدني 

من قانون 63يجب أن تشمل صحيفة الدعوى البيانات الآتية المنصوص عليها في المادة و

:وهيالمرافعات المدنية والتجارية

سم من يمثله ولقبه ومهنته أو وظيفته وصفته إنته أو وظيفته وموطنه ولقبه ومهالمدعى وسم إ­1

.وموطنه

.سم المدعى عليه ولقبه ومهنته أو وظيفته وموطنه فإن لم يكن له موطن معلوم فآخر موطن كان لهإ­

.تاريخ تقديم الصحيفة­2

.المحكمة المرفوعة أمامها الدعوى­3

ة التي بها مقر المحكمة إن لم يكن له موطن فيهابيان موطن مختار للمدعى في البلد­4

.وقائع الدعوى وطلبات المدعى وأسانيدها­5

يتضح من اتجاه المشرع في الأحكام المنظمة لقانون محكمة الأسرة أنه اتجه إلى نفس و

بالإحالة إلى قانون المرافعات المدنية 2000لسنة 01الأحكام السابقة عليه في القانون رقم 

ونفس الموقف اتخذه المشرع الجزائري بإخضاع الجانب الإجرائي ]٬68 2ص 53[اريةجتالو

وذلك بعدم النص عليه في قانون الإجراءات المدنية والإداريةالتطليق لقانون ولدعاوى الطلاق

.الأسرة

يقدم وفقا للإجراءات «:أنهعلى .م.م.قمن 212أما بالنسبة للقانون المغربي فقد نص الفصل 

الزوجية أو موطن الزوجة ائية التي توجد بدائرة نفوذها بيتادية مقال التطليق إلى المحكمة الابتدالع

.»و موطن الزوجية أو التي أبرم فيها عقد الزواجأ

المذكورة أعلاه أن دعوى التطليق لأي سبب كان ترفع إلى 212و يستنتج من نص المادة 

نون المسطرة من قا41إلى 31عليها في الفصول من المحكمة وفقا للإجراءات العادية المنصوص 

الأسرة بالمحكمة الابتدائية بمقال مكتوب٬ ويقدم ءوهكذا ترفع دعوى التطليق إلى قسم قضا.المدنية

ضمن ما أوجبه القانون من تي)م .م.قمن 31الفصل (أو من وكيل عنه يدعالمهذا المقال أساسا من 

الوسائل الوقائع ووموضوع الدعوى "ومن ذلك بالخصوص )م.م.قمن 32الفصل (بيانات 

مقابل وصل يسلمه كاتب الضبط للمدعى يثبت فيه عدد المستندات المرفقة ونوعها٬ دفعا لكل "المثارة
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142[وبمجرد تقييد المقال٬ يعين الرئيس حسب الأحوال قاضيا مقررا في القضية٬إهمال أو تلاعب

.]٬157 156ص 

المتخذة من طرف القاضي خلال سير دعوى التفريقةير المؤقتالتداب.2.2.2.1.2

إن إيداع الزوجة العريضة الافتتاحية لدى كتابة ضبط المحكمة المختصة هدفه عرض النزاع 

الموجود بين الزوجة وزوجها بسبب الضرر الذي لحقها منه و التي تطلب على أساسه التفريق٬ وتبدأ 

ما يقتضي متسميتها بمرحلة إعلان النزاع الأسري أمام القضاء٬ مرحلة جديدة في هذا النزاع يمكن 

.لحماية مصالح الزوجة المادية و المعنوية من رد فعل زوجها على هذه الدعوىةاتخاذ تدابير مؤقت

04المؤرخ في 59/274لقد كانت هذه التدابير غائبة في قانون الأسرة مع أن الأمر رقم 

مر٬ قد لأالمتعلق بتطبيق نفس او17/09/1959المؤرخ 59/1082رقم المرسوم و1959فيفري 

.]118ص 42[التي هي ضرورية في دعوى الطلاقنظما هذه التدابير و

على 1959فيفري سنة 04ولقد نصت الفقرة الثانية من المادة الثامنة من الأمر الصادر فى

٬ ما يراه ولو من تلقاء نفسهعوى٬ أن يتخذيجوز للقاضي طوال نظر الد":هذه التدابير بقولها أنه

"مناسبا من التدابير المؤقتة بشأن إقامة الزوجين والمحافظة عليها وبشأن حضانة الأولاد 

الفقرة الأولى في1959سنةسبتمبر17فيمن المرسوم الصادر 15كما نصت المادة 

ثانية من المادة الثامنة من الفقرة الفيقتة المنصوص عليها ؤعلاوة على التدابير المِ:"ها على أنهمن

٬ يجوز للقاضي أن يتخذ كل التدابير المشار إليه سالفا1959فيفري 04فيالأمر الصادر 

٬ تخضع لتقدير ٬ وهذه التدابير وتلكزوجين أثناء سير الدعوىالضرورية للمحافظة على أموال ال

أو يعدلها إذا ما رأى غيهاأي وقت أن يلفيوللقاضي .موضوع٬ وهي غير قابلة للاستئنافقاضي ال

٬ ويكون بصفة خاصة إذا كان أحد فسه أو بناء على طلب أحد الطرفينذلك مفيدا سواء من تلقاء ن

".الزوجين قد امتنع بدون عذر قانوني عن الاستجابة لاستدعاء القاضي له بالحضور

­05مر رقم لأامكرر من قانون الأسرة بموجب 57المادة وأمام هذا الفراغ القانوني جاءت 

يجوز «:على أنهلتعالج الاضطراب الذي قد يمس تنظيم الأسرة خلال هذه المرحلة بحيث نصت02

ابير دفي جميع الت]٬511 510ص 58[للقاضي الفصل على وجه الاستعجال بموجب أمر عريضة

.»ولاسيما ما تعلق منها بالنفقة و الحضانة و الزيارة و المسكنةالمؤقت

:مكرر نستخلص القواعد القانونية التالية57لمادة وبقراءتنا ل

.يجوز للقاضي اتخاذ أي تدبير مؤقت أثناء نظره في الدعوى­1

.تتميز هذه الأوامر بالصفة الإستعجالية ­2
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–النفقة ­:وهيةالمسائل التي يمكن أن تتخذ في شأنها التدابير المؤقت–تحديد على سبيل المثال ­3

ب تنظيم الأسرة خلال هذه تعد غالبا أسباب إضطراالتيوهي المسكن٬–انة الحض–الزيارة 

جواز اتخاذ القاضي لهذه التدابير من تلقاء نفسهمكرر صراحة على 57م تنص المادة ول.المرحلة

يبدو و.1959فيفري 04مر الصادر بتاريخ كما نصت عليه الفقرة الثانية من المادة الثامنة من الأ

أن القاضي يمكنه اتخاذ مثل هذه التدابير من تلقاء نفسه بدليل صياغتها٬ 57في نص المادةمن تمعننا 

"هـعلى أنصـفالمادة تن ال جلفصل على وجه الاستعلفالأمر هنا جوازي للقاضي"يجوز للقاضي:

.ةوليس في جميع طلبات التدابير المؤقت...ةبموجب أمر على عريضة في جميع التدابير المؤقت

موجب إصدار قانون الإجراءات المدنية والإدارية الجديد أكد المشرع مرة أخرى على وب

٬تصدر بموجب أمر غير قابل للطعنالتيالتدابير المؤقتة هذهلقاء نفسه تجواز اتخاذ القاضي من 

٬ وهذا وع الدعوى بعد فشل محاولات الصلحمرحلة إجراء الصلح أو مرحلة مناقشة موضفيسواء 

يمكن للقاضي منح الزوجين مهلة تفكير لإجراء ":التي تنص على أنه442من المادة جهما نستنت

قتة بموجب أمر غير قابل محاولة صلح جديدة ٬ كما يجوز له إتخاذ ما يراه لازما من التدابير المؤ

."لأي طعن

.دعوى التفريق للضررفيالقاضي ونرى في ذلك حماية للزوجة ومصالحها أثناء نظر

جواز اتخاذ تلك التدابير المؤقته من قبل القاضي الذي ينظر دعوى منكن إدراك الحكمة ويم

لا عند قيام سوء تفاهم حاد إالطلاق٬ وهي أن الزوجين أو أحدهما لا يقيمان دعوى الطلاق في الغالب 

ى محاولة هما إليلهائية٬ وقد يدفع ذلك أحدهما أو كة النقرفبينهما يؤثران بسببه أو يؤثر أحدهما ال

٬ ويظهر فائدة ذلك الإضرار بالآخر أثناء نظر الدعوى وقبل صيرورة كل منهما أجنبيا على الآخر

.]50ص 188[أحد الزوجين الطلاق بسبب إيذاء الآخر له بالقول أو بالفعلطلب حال فيجليا 

وى بالتالي تظهر الضرورة في تسوية الحياة المادية للأسرة خلال هذه الفترة من الدعو

لأن وجود الدعوى يجعل السير ٬باعتبار أن الزواج لا يزال قائما ما دام لم يصدر حكما بالطلاق

.]216ص 231[القاضي في اتخاذ هذه التدابيرنشأت سلطة العادي للأسرة شبه مستحيل ومن ثم

دي أو وما يميز هذه التدابير أنها ذات طابع استعجالي٬ غايتها الوقاية من خطر ذو طابع ما

.]211ص 232[مالي

سبب إيذائه لها بين زوجها برفع الزوجة دعوى التفريق بينها وويظهر أهمية ذلك عندما ت

فاتخاذ مثل هذه التدابير يمثل وسيلة لحمايتها من أي خطر قد يصدر عن ٬الشتمبالضرب أو السب و

.سلوك الزوج خلال هذه المرحلة

٬ لأنه أعلم بحال إتخاذ هذه التدابيرضائية أخرىولقد أوكل المشرع للقاضي من دون جهة ق

الزوجين٬ فقد يأمر بالإقامة المستقلة للزوجة بعيدا عن الزوج إذا ما رأى أنه يدأب على إيذائه لها 
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ظي على مال أي سبب٬ وهو الذي يأمر بالحجز التحفبالضرب المبرح أو يحكم عليه بالغرامة لهذا ال

منزل الزوجية٬ وهو الذي يأمر بنزع الأولاد من حضانة فيمنهما الموجود تحت يد الآخر أو

في المكان الذي أذن لها بالإقامة ةالزوجين ووضعهم عند أمين أو يأمر بحضانة أمهم لهم بصفة مؤقت

.]٬51 50ص 188[فيه بعيدا عن الزوج ونحو ذلك

ضرر زوجها ن كت متشاوهذا ما يؤكده الفقه المالكي٬ حيث ثبت في أحكامه أن المرأة إذا 

نها بين قوم صالحين اسكيأمر بإ٬ فللقاضي أنوعجزت عن إثبات الضرروتكررت الشكوى منها

.]254ص 136[ليتبين له حالها

غالبا على مسكن الزوجين٬ فقد يرخص القاضي للزوجين بالإقامة ةوتنصب التدابير المؤقت

نه من الضروري أن يحدد القاضي إوالمنفصلة٬ ويحدد أيضا الزوج الذي يحق له الانتفاع بالسكن 

231[النتائج المالية المترتبة على تخصيص مسكن الزوجية للإقامة و الانتفاع به من أحد الزوجين

.]216ص 

طلب من الزوجة ليقدر بيجوز للقاضي أن يصدر أمرا على عريضة على سبيل الاستعجال و

كما يمكن للزوجة ٬حضانتهافيا الذين هم خلال الدعوى للإنفاق على نفسها وأولادهةلها نفقة مؤقت

أن تطلب من القاضي استصدار أمر على عريضة لتمكينها من زيارة أولادها إذا كانوا عند والدهم إذا 

.رفض هذا الأخير هذه الزيارة

وخلال هذه الفترة يمكن للزوجة أن تطلب من القاضي إعادة النظر في التدبير المتخذ بتعديله 

الأمر كمطالبة الزوجة إعادة النظر في تهوفائدتهظروف الطارئة التي أثرت على فعاليتناسب مع اليل

.بالنفقة المخصصة لها مؤقتا

يجب على الزوجة في هذه الحالة أن تؤسس طلبها بإثبات ظهور وقائع جديدة جعلت من و

.مقدار النفقة غير كاف لضروريات الحياة وإلا رفض طلبها

مكرر من قانون الأسرة تمثل وسائل 57التي نصت عليها المادة ةمؤقتبالتالي فالتدابير الو

الأجدر أن تمنح  للقاضي سلطة اتخاذ التدابير مرحلة الخصومة الأسرية ولكن كان منوقائية لتنظيم

.علم بحال الزوجين من خلال نظره في دعوى التفريقأمن تلقاء نفسه لأنه ةالمؤقت

لتلك أكثر فائدة لو اشترط في اتخاذ القاضي ةابير المؤقتوكان يمكن أن يكون نظام التد

التدابير أخذ رأي النيابة العامة٬ لأن النيابة هي التي بوسعها لما لها من خبرة في التحقيق وقدرة على 

متابعة أقدر على تزويد القاضي بحقيقة أوضاع الزوجين و الكشف عن الظالم منهما وما يلزم لتفادي 

٬ لأنه جرد صيرورة الحكم بالطلاق نهائياأما عن سقوط كل تلك التدابير الوقتية بمو.ظلمه وإيذائه

بصيرورة الحكم بالطلاق نافذا من كل وجه يصبح كل من الزوجين أجنبيا عن الآخر وهذا معناه 

بحضانة الأولاد الإقامة وانفصال أموالهما٬ والحكم بالطلاق لا بد أن يتضمن الحكمفيانفصالهما 
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٬ فإنه بصيرورة حكم الطلاق نهائيا يخرج الموضوع كله السابق٬ ومن جهة أخرىسقط القرار وذلك ي

.]51ص 188[لائية لا القضائيةكل قرار سبق له إصداره بسلطته الومن ولاية القاضي فيسقط بذلك 

مادة العاشرة من القانون رقم  المنالفقرة الرابعةبالنسبة للقانون المصري٬ فقد نصت أما 

ةأحكاما مؤقتلمحكمة أثناء سير الدعوى أن تصدرلو«:بقولهاةعلى التدابير المؤقت2000لسنة 01

ماعساها تكون قد قررته من نفقة بالزيادة أو بتقرير نفقة وقتية أو تعديل واجبة النفاذ بشأن الرؤية أو 

.النقصان

الدعاوى إلا بصدور ولا يجوز الطعن على تلك الأحكام المؤقتة التى تصدر أثناء سير هذه

فيفحسب منطوق الفقرة الرابعة من المادة العاشرة فإن المحكمة لها سلطة جوازية ".الحكم النهائي

لو من تلقاء نفسها ٬ وذلك خلال سير الدعوى مما يدل على أن صلاحية وإصدار هذه الأحكام المؤقتة 

الفقرة لم تجز هذا٬ و.فريق للضرردعوى التفيهذه الأحكام مؤقتة إلى غاية إصدار حكم المحكمة 

التي تصدر أثناء سير الدعوى إلا بصدور ةالطعن في هذه الأحكام المؤقتمن المادة العاشرةالخامسة

فمعنى ذلك أنها تسقط وتنتهي ةوبناء عليه٬ نتساءل إذا كانت هذه الأحكام مؤقت.الحكم النهائي فيها

.؟طعن فيها مع هذا الحكمجدوى جواز الإذن مابصدور الحكم النهائي 

في حالة عرض النزاع بين «:من مدونة الأسرة المغربية على أنه121ونصت المادة 

الزوجين على القضاء٬ وتعذر المساكنة بينهما٬ للمحكمة أن تتخذ التدابير المؤقته التي تراها مناسبة 

صدور الحكم في الموضوع٬ بالنسبة للزوجة و الأطفال تلقائيا أو بناء على طلب٬ وذلك في انتظار

بما فيها اختيار السكن مع أحد أقاربها أو أقارب الزوج٬ وتنفذ تلك التدابير فورا على الأصل عن 

.»ق النيابة العامةيطر

:]160ص 142[و نستنتج من خلال قراءة هذه المادة القواعد القانونية التالية

٬ أما إذا ط باستحالة المساكنة بين الزوجينمشروفي إطار النص أعلاه٬ةإن اتخاذ التدبير المؤقت­1

.ظهر للمحكمة أن المساكنة المشتركة لا تزال قائمة بين الزوجين ترفض المحكمة طلب اتخاذها

يجوز للمحكمة أن تتخذ هذه التدابير من تلقاء نفسها٬ رغم القاعدة التي تقضي بأنه ليس للمحكمة ­2

.تسبب موقفهاأن تقضي إلا بما طلب٬ وذلك بشرط أن

إلى حماية الزوجة أو حماية121الواجب اتخاذها في إطار المادة ةتهدف هذه الإجراءات المؤقت­3

.هذين العنصرين معاالأولاد أو حماية

قارب الزوج أو عند أحد أقاربها٬ حسب ما تراه المحكمة٬ إمكانية إسكان الزوجة عند أحد أ­4

.ل المثال فقطلى سبيرد عوإسكان الزوجة إجراء و

ل في النزاع٬ أما إذا صدر الحكم صتتخذ التدابير الحمائية التي نحن بصددها قبل صدور الحكم الفا­5

.القاضي بالتطليق فلم يعد هناك محل لتلك التدابير على ما يتضح من النص أعلاه
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.لأصلااستعجاليه وعلى التي اتخذتها المحكمة بواسطة النيابة العامة بكيفية ةتنفذ التدابير المؤقت­6

المتخذة أثناء ةيمكن القول أن مدونة الأسرة المغربية قد عالجت موضوع التدابير المؤقتو

٬لاتخاذ هذه التدابير أن تتحقق واقعة تعذر المساكنةبنوع من التفصيل٬واشترطت سير دعوى الطلاق 

واقع يفرض غالبا في دعوى أي وجود انفصال بين الزوجين وقطع للإقامة المشتركة بينهما٬ وهذا

لقضاء لرفع وإزالة الضرر٬ الأمر الذي يحتم عليها الابتعاد عن الإقامة لالتفريق التي ترفعها الزوجة 

الشتم خاصة وأنها كشفت ممارساته أمام ن يتعدى عليها مرة أخرى بالضرب ومع زوجها خوفا من أ

.القضاء

من مدونة 121فقد أسندت المادة ةالمؤقتبالإضافة إلى ما سبق٬ وضمانا لتنفيذ التدابير

فورا وتنفذ تلك التدابير ...:"أنهبحيث نصت على مهمة تنفيذها إلى النيابة العامةالأسرة المغربية 

وذلك من شأنه أن يمنح القوة التنفيذية اللازمة لهذه التدابير"على الأصل عن طريق النيابة العامة 

.الاتجاه الذي نرى أن يسايره المشرع الجزائريالمرحلة٬أثناء هذه ويوفر الحماية اللازمة للزوجة 

محاولة الإصلاح بين الزوجين.3.2.1.2

­05­02المعدلة بموجب الأمر رقم ­من قانون الأسرة الجزائري49ألزمت المادة 

عدة لا يثبت الطلاق إلا بحكم بعد «:على أنهاالقاضي بإجراء الصلح بين الزوجين وذلك بنصه

.تداء من تاريخ رفع الدعوىإبمحاولات صلح يجريها القاضي دون أن تتجاوز مدته ثلاثة أشهر 

نتائج محاولات الصلح٬ يوقعه مع كاتب ساعي ومن بيييتعين على القاضي تحرير محضر

.]213[»الضبط و الطرفين

٬ لزامية الصلحدارية الجديد على إمن قانون الإجراءات المدنية والإ439وقد أكدت المادة 

."جلسة سريةفي٬ وتتم محاولات الصلح وجوبية":نصها على أنفيحيث جاء 

من المقرر قانونا أن «:ولقد عرفت المحكمة العليا الصلح في مجال النزاع الأسري بقولها

ى قيان به نزاعا محتملا وذلك بأن يتنازل كل منهما علويتاعا قائما أو الصلح عقد ينهي به الطرفان نز

من القانون 459يلاحظ أن تعريف المحكمة العليا للصلح مرجعه نص المادة .»وجه التبادل عن حقه

من قانون الأسرة هو صلح قضائي يتخذ 49و بالتالي فالصلح الذي نصت عليه المادة ٬المدني

ة وما دور المحكمة سوى مراقبة صح٬الزوجة حدا لنزاعهماووصف العقد الذي يضع بموجبه الزوج 

.وسلامة هذا الصلح٬ وهذا ما أكدته المحكمة العليا في اجتهادها القضائي

ومن ثم يعتبر الصلح إجراء جوهري لصحة الحكم بالتفريق بين الزوجين بسبب الضرر٬ 

:وهذا ما أكدته عدة قرارات قضائية صادرة عن المحكمة العليا نذكر بعضها



173

رفين إنطلاقا من السبب الوحيد أن الحياة ض الحكم الذي حكم بالطلاق بين الطقيستوجب ن«

٬ دون أن يقدما أي طلب طلاق٬ ودون الصلح المنصوص عليه في المسألة ت مستحيلةالزوجية صار

ص 201[»ودون سماع المعنيين في هذا الشأن٬ مما يوضح جليا خرق قضاة الموضوع للقانون

231[.

هي إجراء جوهري 49في المادة من المقرر قانونا أن محاولة الصلح المنصوص عليها «

ا٬ ومن ثم فإنه مفي صالح الزوجين معا قصد إعطائهما فرصة تسمح باختبار العلاقة التي تربطه

غفل جلسة الصلح مكتفيا أنه وقع توجيه الاستدعاء للزوجين وقد أيستوجب نقض وإبطال القرار الذي 

201[»تسلمت الاستدعاء فعلاحضر الزوج و تغيبت الزوجة دون التنصيص على أن الزوجة قد 

.]71ص 

وإن إجراء محاولة الصلح ملزم للقاضي حتى في حالات التطليق المخول للزوجة بموجب 

من قانون الأسرة ورد 49من قانون الأسرة٬ لأن مصطلح الطلاق المذكور في المادة 53المادة 

.تطلبه الزوجة و يحكم به القاضيالتطليق الذي والواسع بما فيه الطلاق الذي يوقعه الزوج هبمفهوم

٬ وأمام هذا الفراغ القانوني.كيفيات عقد جلسات الصلحمن قانون الأسرة49ولم تبين المادة 

من قانون الإجراءات المدنية والإدارية الجديد لتملأ هذا الفراغ 444إلى 439جاءت المواد من 

القاضي 439فقد ألزمت المادة .لصلحتتم فيه محاولات االتيوترسم للقاضي الإطار الإجرائي 

"على أن٬ بحيث نصت في جلسات سريةبإجراء محاولات الصلح  فيوتتم وجوبيهمحاولات الصلح :

٬ وبحضور ام القاضي وخارج قاعة الجلساتى أمبمعنى أن محاولات الصلح تجر."جلسة سرية

.]116ص 42[الزوجين شخصيا دون ممثليهما أو محاميهما

ع إلى ادعاءات المعرفة المفصلة لمعطيات النزاع الأسري فعلى القاضي أن يستمأجل ومن

.٬ ثم يجمع بينهما للاستماع لهما معا كل زوج على انفراد

من قانون ٬440 منحت المادة حاولات القاضي للصلح بين الزوجينوبغية تحقيق م

أفراد العائلة ليشارك ويساعد أحد للزوجين إمكانية طلب حضورالإجراءات المدنية والإدارية الجديد 

٬ يستمع محاولة الصلحالتاريخ المحدد لإجراء في":على أنهالصلح بحيث نصت محاولة فيالقاضي 

ويمكن بناء على طلب الزوجين حضور أحد أفراد العائلة .ضي إلى كل زوج على انفراد ثم معاالقا

مكانية طلب إحضار أحد أفراد العائلة منح الزوجين إفيونرى ".محاولة الصلحفيوالمشاركة 

٬ باعتبار في إنجاح محاولات الصلحعاملا هاما يساعد القاضي هماعملية الإصلاح بينفيللمشاركة 

.أن هذا الشخص قريب من الزوجين وأعلم بحالهما

أن حضور أحد أفراد أعلاه٬المذكورة440ونلاحظ حسب صياغة الفقرة الثانية من المادة 

٬ بمعنى يشترط اتفاق الزوجين على حضوره مقيد بطلب الزوجينمحاولة الصلحفيللمشاركة العائلة 
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الموافقة على فيالزوجة ٬ويبقى للقاضي السلطة التقديرية عائلة سواء كان من عائلة الزوج أو

وفى إطار .في محاولة الصلححسب مدى جدية وفائدة حضور هذا الشخص للمساهمة طلبهما 

من قانون الإجراءات المدنية ٬425 خولت المادة ي لتحقيق الصلح بين الزوجينالقاضمساعدة 

والإدارية الجديد لرئيس قسم شؤون الأسرة صلاحية اللجوء إلى تعيين مساعدة اجتماعية أو طبيب 

وذلك على سبيل الاستشارة ٬موضوع النزاع الأسريفيخبير أو اللجوء إلى أي مصلحة مختصة

اولته حالقاضي إذا استشكل عليه الأمر لرفع كل لبس أو غموض يعتريه خلال مقد يحتاجها التي

ويجوز له بالإضافة :"...على أنه425ولى من المادة الفقرة الأفيجاء ٬ بحيثن الزوجينالصلح بي

إطار التحقيق بتعيين مساعدة اجتماعية أو طبيب في٬ أن يأمر في هذا القانونللصلاحيات المخولة له 

إلى يمكن اللجوء ...في الموضوع بغرض الاستشارةأو اللجوء إلى أي مصلحة مختصة خبير 

".أي وقت وحتى أثناء إجراءات الصلحفيالاستشارة 

هذه الحالة ففي٬ يجعل حضوره لجلسة الصلح مستحيلاوقد يمنع أحد الزوجين ظرفا طارئا

لجديد للقاضي إما أن يؤجل جلسة الصلح من قانون الإجراءات المدنية والإدارية ا441أجازت المادة 

٬ وإما أن يلجأ إلى انتداب قاضي آخر ليستمع لهذا الزوجالطارئلتاريخ لاحق حسب طبيعة الظرف 

أما إذا كان غياب أحد .يعرضه القاضي٬ وذلك بموجب إنابة قضائيةالذيوقفه من الصلح ويعرف م

لجلسة الصلح ٬ يقوم القاضي بتحرير محضر الزوجين غبر مبرر بالرغم من تلقيه استدعاء الحضور

.يعتبر قرينة قاطعة على رفض هذا الزوج للصلح المعروضالذييعاين ويثبت من خلاله هذا الغياب 

إن عدم حضور أحد الطرفين لجلسة الصلح رغم تأجيل إجرائها ":أكدته المحكمة العليا بقولهاوهذا ما 

من ٬49 لأن المادة الدعوى رغم عدم حضور أحدهمافيعدة مرات يجعل القاضي ملزما بالفصل 

.]235ص 201["قانون الأسرة تحدد مهلة إجراء الصلح بثلاثة أشهر

إجراء محاولة الصلح ٬ يجوز للقاضي إذا تأكد من وجود فيوفى إطار سلطته التقديرية 

وهذا ٬التفريق بينهماعواقبفيهما مهلة معقولة للتفكير جيدا الصلح أن يمنحفيدة لدى الزوجين إرا

٬ وذلك بشرط ألا تتجاوز محاولات ديدةبعد هدوء أعصابهما والحضور مرة أخرى لجلسة صلح ج

٬ بحيث نصت على تاريخ الدعوىمهلة التفكير الممنوحة للزوجين مدة ثلاثة أشهر من فيهاالصلح بما

٬ وفى جميع الحالات....يدةيمكن للقاضي منح الزوجين مهلة للتفكير لإجراء محاولة صلح جد:"أنه

."أشهر من تاريخ رفع دعوى الطلاق)3(يجب أن لا تتجاوز محاولات الصلح ثلاثة 

لسنة 25أما الصلح في القانون المصري فقد نصت عليه المادة السادسة من القانون رقم 

ج بها بما لا إذا ادعت الزوجة إضرار الزو«:على أنه المعدل و المتمم حيث جاء فيها1929

ي وحينئذ يطلقها القاضلب من القاضي التفريق يستطاع معه دوام العشرة بين أمثالها يجوز لها أن تط

.»...لإصلاح بينهمااعنطلقة بائنة إذا ثبت الضرر وعجز 
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من 18ونصت أيضا على إلزامية عرض الصلح على الزوجين الفقرة الثانية من المادة 

المتعلق بتنظيم بعض أوضاع وإجراءات التقاضي في مسائل 2000ة لسن01رقمالمصريالقانون

وفي دعاوى الطلاق و التطليق لا يحكم بها إلا بعد «:على أنهالأحوال الشخصية٬ فجاء في مضمونها

تلتزم دأن تبذل المحكمة جهدا في محاولة الصلح بين الزوجين وتعجز عن ذلك فإن كان للزوجين ول

هما مدة لا تقل عن ثلاثين يوما ولا تزيد عن نرتين على الأقل تفصل بيرض الصلح مبعالمحكمة 

.»ستين يوما

دعاوى فيلح بين الزوجين بإلزامية الصوتطبيقا لذلك قضت محكمة النقض المصرية

إذا «:على أنه1929لسنة 25مرسوم رقم لما كان النص في المادة السادسة من ال«:الطلاق بقولها

ار الزوج بها بما لا يستطاع معه دوام العشرة بين أمثالها يجوز لها أن تطلب من ضرإادعت الزوجة 

يدل على »...القاضي التفريق وحينئذ يطلقها طلقة بائنة إذا ثبت الضرر وعجز عن الإصلاح بينهما

هذه الحالة أن يثبت إضرار الزوج بزوجته بما لا يستطاع معه فيأن الشارع اشترط للحكم بالتطليق 

ام العشرة وأن يعجز القاضي عن الإصلاح بين الزوجين المتخاصمين فإن هي قضت بالتطليق دو

باعتبار أن سعيها للإصلاح قبل الحكم بالتفريق ٬دون أن تحاول التوفيق بينهما كان قضاؤها باطلا

.]380ص ص 197[»...إجراء جوهري أوجبه القانون و لصيق بالنظام العام

ستحدث المشرع المصري مرحلة جديدة لتسوية إ٬لصلح بين الزوجينل تفعيل عملية اومن أج

المنازعات الأسرية تسبق مرحلة اللجوء إلى المحكمة بهدف منع وصول الخلافات الأسرية إلى 

ساحات المحاكم التي تستغرق وقتا قد يكون طويلا للفصل في النزاع وهذا الوقت يعتبر ضائع بلا 

عن طريق مكاتب بالإضافة إلى أن حل النزاع الأسريحبة النزاعفائدة من عمر أفراد الأسرة صا

.]255ص 58[التسوية وديا يكون أقرب إلى التنفيذ الفوري بصورة ودية نظرا لرضا الطرفين

2004لسنة10ية في قانون محاكم الأسرة رقم ولقد جاء تنظيم العمل بمكاتب التسوية الأسر

كل اختصاصتنشأ بدائرة «:على أنهصت المادة الخامسة منهولقد ن٬ ٬8 ٬7 ٬6 5وذلك في المواد 

محكمة جزئية مكتب أو أكثر لتسوية المنازعات الأسرية يتبع وزارة العدل ويضم عددا كافيا من 

النفسيين الذين يصدر بقواعد اختيارهم قرار من وزير العدل الاجتماعيين وئيين القانونيين والأخصا

لمعنيين ويرأس كل مكتب أحد ذوي الخبرة من القانونيين أو من غيرهم من بعد التشاور مع الوزراء ا

المختصين في شؤون الأسرة المقيدين في جدول خاص يعد لذلك من وزارة العدل و يصدر بقواعد 

.»وإجراءات وشروط القيد في هذا الجدول قرار من وزير العدل

ل الذي يعتبر بداية لحل المسألة ويلاحظ أن المشرع أحسن صنعا عندما فطن إلى ذلك التشكي

النفسي وبذلك الاجتماعي وون تشكيلة الجانب القانوني جمع بيقبل وصولها إلى المحكمة٬ وهو قد 
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يكون قد عالج المسألة بشكل صحيح نظرا لما في مسائل الأحوال الشخصية من خصوصية وتعقيد 

.]93ص 53[الشخصيةخبرة في مجال الأحواليإمكانيات خاصة وذوويتتطلب أشخاص ذ

يلاحظ أن رئاسة هذه المكاتب يتولاها ذوي الخبرة من القانونيين أو من غيرهم ممن لهم و

وذلك ضمانا لأداء هذه المكاتب لدورها في تسوية النزاعات الأسرية ٬خبرة ومعرفة بشؤون الأسرة

.وديا عن طريق الصلح بين الزوجين

كل محكمة فيآنفا أن مكتب التسوية الأسرية ينشأ يتضح من نص المادة الخامسة المذكورة و

.يتبع هذا المكتب وزارة العدلجزئية و

الذين ائيين القانونيين والاجتماعيين والنفسيينيتكون هذا المكتب من عدد كاف من الأخصو

.يعينون بقرار من وزير العدل

على إلزامية 2004لسنة10لأولى من المادة السادسة من القانون رقم اولقد نصت الفقرة 

على اللجوء إلى هذه المكاتب لعرض طلب التسوية الودية للنزاع الأسري حيث جاء في مضمونها

يجب على من يرغب في إقامة دعوى بشأن إحدى مسائل الأحوال الشخصية التي يختص بها «:أنه

.»محاكم الأسرة أن يقدم طلبا لتسوية النزاع إلى مكتب تسوية المنازعات الأسرية

وتتولى هيئة المكتب الاجتماع بأطراف «:على أنهونصت الفقرة الثانية من نفس المادة

تبدي لهم وعواقب التمادي فيه٬ وآثارهوالنزاع٬ وبعد سماع أقوالهم تقوم بتبصيرهم بجوانبه المختلفة

.»في محاولة لتسويته وديا حفاظا على كيان الأسرةالنصح والإرشاد

بين زوجها بسبب الضرر الذي لحقها منه٬ لا التي تريد التفريق بينها ولزوجة يتضح أن او

كما هو الحال في قانون الأسرة شرة إلى محكمة الأسرةيمكنها حسب القانون المصري اللجوء مبا

إلى مكتب تسوية النزاعات الأسرية طلب تسوية النزاع الأسريقدمالجزائري بل يجب عليها أن ت

.المختص

الأساسية المسندة لهذه المكاتب هو بذل مساعي التوفيق بين الأطراف المتنازعة وإن المهمة 

وهي تقوم بهذه المهام الموكولة إليها في مرحلة سابقة على .بهدف الوصول إلى الصلح كلما أمكن

ص 64[التقاضي أي قبل اللجوء لمحاكم الأسرة بهدف رأب صدع الأسرة والتوفيق بين أطرافها

128 ٬129[.

قوم هيئة المكتب بالاجتماع بأطراف النزاع وسماع أقوالهم وتتولى هيئة المكتب تبصرة وت

الخصوم بجوانب النزاع المختلفة وآثار ذلك على العلاقات الأسرية مع بيان عواقب التمادي في 

النزاع على الطرفين وما بينهما من أولاد٬ وتعمل بقدر المستطاع على تقريب وجهات النظر 

بهدف التوصل إلى تسوية النزاع صلحا بين الأطراف المتنازعة في مرحلة تسبق مرحلة المتعارضة

.]129ص 64[التقاضي
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يجب أن تنتهي التسوية خلال «:ولقد نصت المادة الثامنة من قانون محاكم الأسرة على أنه

تم الصلح خمسة عشر يوما من تاريخ تقديم الطلب ولا تجاوز هذه المدة إلا باتفاق الخصوم٬ فإذا

يلحق يتولى رئيس مكتبه تسوية المنازعات الأسرية إثباته في محضر يوقعه أطراف النزاع و

يكون له قوة السندات واجبة التنفيذ و ينتهي به النزاع في حدود ما تم وبمحضر الجلسة التي تم فيها٬ 

.الصلح فيه

على بعضها وأصر الطلبوإذا لم تسفر الجهود عن تسوية النزاع وديا في جميع عناصره أو 

و يرفق استكمال السير فيه يحرر محضر بما تم منها و يوقع من أطراف النزاع أو الحاضرين عنهم 

اب محكمة الأسرة تبه تقارير الأخصائيين و تقرير من رئيس المكتب و ترسل جميعا إلى قلم ك

اريخ طلب أي من أطراف من تى وذلك في موعد غايته سبعة أيام المختصة التي ترفع إليها الدعو

.»لإجراءات القضائية فيما لم يتفق عليه أطراف المنازعةاالنزاع و ذلك للسير في 

الإجراءات التي يجب مراعاتها في حالة الصلح بين الثامنة المذكورة أعلاهالمادة تولقد حدد

ما لتسوية النزاع الزوجين أو حالة عدم الصلح و يلاحظ أن هذه المادة قد حددت أجل خمسة عشرا يو

الأسري بالصلح أو بعدم الصلح٬ وهو أجل قصير وغير كاف لإجرائه نظرا للطابع الخاص المعقد 

الذي يميز النزاعات الأسرية التي تحتاج إلى أجل معقول لمباشرة عدة محاولات للصلح عسى أن 

الزوجان في ذلك لأجل إذا رغب اوإن كانت المادة العاشرة قد أجازت تمديد هذا ٬ؤتي ثمارهات

.العودة إلى الحياة الزوجيةفي الصلح والجديةوعندما تكون لديهم الإرادة

قصيرة وغير كافية ليتمكن مكتب تسوية النزاع الأسري في )سبعة أيام(يبدو أيضا أن مدة و

ة لإجراءات القضائية ومن المستحسن أن يوحد المشرع المدة سواء بالنسبة لتسوية المنازعاالسير في 

يتمكن أطراف النزاع من للحالتين حتىةمناسبمدةكصلحا أو عدم تسويتها صلحا حتى تكون هنا

ص 53[الأمر للإجراءات القضائية أخيرا٬ ثم يتركذلكلآثار المترتبة علىاالتفكير في التروي و

129[.

ا ينظمهالتي ونرى أن التجربة المصرية في استحداث مكاتب لتسوية النزاعات الأسرية

هللدور الوقائي التي تمارس]255ص 58[بالتنويه والاستحسانةجدير2004لسنة 10رقم القانون

.في تحقيق الصلح بين الأزواج 

مرحلة فيإنشاء هذه المكاتب وقيامها بمحاولة تسوية النزاع صلحا بين أطرافها ولا شك أن 

مساعدا للتخفيف عن كاهل محاكم ن عاملا من شأنه أن يكو٬لى محاكم الأسرةإسابقة على اللجوء 

الأسرة بوضع حد للنزاعات الأسرية بإنهائها صلحا بالتوفيق بين أطرافها مما يقلل من اللجوء إلى 

وهذا يخفف بدوره العبء على القضاة فضلا عما ستحققه مكاتب التسوية على الصعيد ٬المحاكم
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بط الأسرية والعمل على استقرارها والتوفيق الاجتماعي برأب تصدع الأسرة والمحافظة على الروا

.]129ص 64[بين أطرافها

على ضرورة إجراء من مدونة الأسرة المغربية 113ونصت أيضا الفقرة الأولى من المادة 

حد الأسباب المنصوص أفي دعوى التطليق المؤسسة على تيب«:محاولة الصلح بين الزوجين بقولها

جل أقصاه ستة أعد القيام بمحاولة الإصلاح٬ باستثناء حالة الغيبة٬ وفي أعلاه٬ ب98عليها في المادة 

.»٬ ما لم توجد ظروف خاصة أشهر

ومحاولة الإصلاح إجراء اقتضته مصلحة الأسرة٬ وهي مصلحة اجتماعية هامة٬ ومن ثم 

بين فهي من صميم النظام العام٬ لذلك فهي ملازمة لكل حالة تعرض على القضاء٬ تهدف إلى التفرقة

الزوجين بالطلاق أو التطليق٬ باستثناء حالة التطليق للغيبة٬ حيث يتعذر إجراؤها عمليا في هذه 

وأكد .]159ص 142[الحالة٬ وذلك أن محاولة الإصلاح تقتضي الحضور الشخصي للزوجين معا

.]159ص 142[»إن إجراء التصالح من النظام العام«:المجلس الأعلى المغربي على ذلك بقوله

بالرغم من النص على إلزامية الصلح في حالات التطليق التي حددتها مدونة الأسرة في هذا و

.إلا أنها لم تحدد كيفية إجراء ذلك98المادة 

ص 142["الكشبور"/عتماد على ما ذهب إليه دوأمام هذا الفراغ القانوني فيبدو من السليم الا

رة لتحديد الكيفية الإجرائية للصلح في حالات من مدونة الأس82في الرجوع إلى المادة ]159

.التطليق باعتبارها قاعدة عامة في موضوع إجراء الإصلاح بين الزوجين

للمحكمة أن تقوم بكل «:على أنمدونة الأسرةمن82ولقد جاء في الفقرة الثانية من المادة 

هلا لإصلاح ذات البين٬ وفي الإجراءات٬ بما فيها انتداب حكمين أو مجلس العائلة٬ أو من تراه مؤ

إذا تم .حالة وجود أطفال تقوم المحكمة بمحاولتين للصلح تفصل بينهما مدة لا تقل عن ثلاثين يوما

.»الإصلاح بين الزوجين حرر به محضر وتم الإشهاد به من طرف المحكمة

حاولة من مدونة الأسرة أن للمحكمة سلطة تقديرية في إجراء م82يتضح من خلال المادة و

:وهي82الصلح بين الزوجين وذلك بالاعتماد على الاختيارات التي حددتها المادة 

.]159ص 142[ختيار الحكمينإ­1

.ختيار مجلس العائلةإ­2

.ختيار من تراه مؤهلا لإصلاح ذات البينإ­3

جاءت لهذه الاختيارات ورد على سبيل المثال بدليل الصياغة التي82يبدو أن تحديد المادة و

.»...للمحكمة أن تقوم بكل الإجراءات٬ بما فيها انتداب حكمين أو مجلس العائلة«:المادةهذه بها

.فللمحكمة أن تلجأ لأي إجراء تراه مناسبا وفعالا لإجراء عملية الصلح بين الزوجين
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من مدونة الأسرة يتم إثبات الصلح بين الزوجين عن طريق تحرير محضر 82وطبقا للمادة 

ضع للإشهاد عليه من طرف المحكمة أما إذا عجزت المحكمة عن الإصلاح بين الزوجين تتبع يخ

.نفس الطريقة في الإثبات

يظهر أن مدونة الأسرة المغربية وضعت حلولا عملية للتخفيف على القاضي في عملية و

إسنادها الإصلاح بين الزوجين٬ فمنحته الاختيارات السابق ذكرها لضمان نجاح عملية الصلح ب

.سليمةلإصلاح بطرق الأشخاص لهم من الخبرة في شؤون الأسرة ما يمكنهم من القيام بدورهم في 

وحده دون تدخل من للقاضيمن قانون الأسرة مهمة إجراء الصلح 49ولقد أسندت المادة 

ت في محاولاحالة طلب الزوجين إحضار أحد أفراد العائلة للمشاركة في٬ إلا كأصل عامطرف آخر

من قانون الإجراءات المدنية والإدارية ٬440 وهذا ما جاءت به الفقرة الثانية من المادة الصلح

.السابق الذكرالجديد 

وعندما يباشر القاضي عملية الصلح باستدعاء الزوجين٬ فإن ذلك يهدف أساسا إلى بذل جهد 

د تقديرات وأراء مختلفة٬ مة وأهمية الصلح أدت إلى وجوءغير أن ملا٬كبير للإصلاح بينهما

فالملاحظ عمليا يثبت أن فعالية الصلح ضعيفة بحيث أن عدد الأزواج الذين يخرجون متصالحين 

محدود جدا٬ وفي غياب الإحصائيات في هذا المجال٬ يمكننا أن نتساءل هل عمليات الصلح المحققة 

؟ ]214ص 231[بهذه الطريقة تبقى فعلا دائمة

أن معظم دعاوى الطلاق أو التطليق التي انتهت بالصلح لم تدم طويلا ومن المؤسف أن نقول

.رض من جديد على القضاءعلت

وإن الشروط المادية التي تدور في إطارها محاولات الصلح٬ لا تكون دائما ملائمة لإنجاح 

مرتبطين بأعمال قضائية أخرى تجعلهم غير قادرين على التفرغالقضاةغالبا ما يكونفالصلح٬ 

الصعوبات التي تعتري فيلإجراء محاولة الصلح وإعطائها الوقت المستحق للتعمق مع الزوجين 

.]٬215 214ص 231[حياتهما الزوجية

خاصة إذا علمنا أن القاضي قد ٬ل يعقل أن يتفرغ القاضي جيدا لمحاولة الصلحهبالفعل٬ فو

نتيجة ا في نجاح عملية الصلح٬ وثر كثيريجري عدة محاولات صلح في اليوم٬ فمثل هذا الواقع يؤ

لذلك أصبحت محاولة الصلح بين الزوجين مجرد تطبيق لإجراء شكلي فرضه القانون على القاضي 

لذا يبدو لنا من الضروري معالجة هذا الوضع باللجوء إلى نظام التحكيم .قبل التفريق بينهما

تحقيق النتائج المرجوة من المنصوص عليه شرعا لضمان إجراء الصلح بشروط وظروف من شأنها 

.عملية الصلح

جعلنا نفترض أنها لا تخرج عن يوإن القاضي عند إجرائه لمحاولة الصلح بين الزوجين٬ 

:فرضيتين
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وهي الفرضية التي يتحقق فيها الصلح بين الزوجين ويتم ذلك غالبا بتنازلات :الفرضية الأولى­

.متبادلة بينهما لتحقيق هذه النتيجة

الصلح مسألة واقع٬ تخضع للسلطة التقديرية لقاضي الموضوع٬ ويكون الصلح وإن وجود

:موجودا بتوافر عنصرين

ويظهر في عودة الحياة المشتركة بين الزوجين ولا يعني ذلك حتما عودة العلاقات :عنصر مادي­

ص 232[عودة الزوجين للحياة المشتركة تدل على ذلكعةالجنسية ببين الزوجين٬ وإن كانت واق

173[.

لإرادة الصريحة أو الضمنية لنسيان الخطأ واستعادة الحياة المشتركة اويتمثل في :عنصر نفسي­

ة د٬ وإن كانت عووبإرادتهوإذا كان الأمر يتعلق إلا بنسيان الخطأ٬ فهو عفو من الزوج المضرور

ةرادإإرادة المضرور ووجودة إرادة الزوجين بما فيها غالباالحياة المشتركة بين الزوجين تتطلب 

.]173ص 232[ول عن الضررئالمس

وإذا تحقق الصلح بين الزوجين٬ فإنه يرتب أثرا أساسيا وهو إزالة سبب طلب الزوجة 

القضاء على معنويا وبالتاليسواء كان ضررا ماديا أو للتفريق وهو الضرر الذي لقحها من زوجها

.النزاع الأسري

عليها ب جديد إذا نقض الزوج اتفاق الصلح وذلك بالتعدييبقى للزوجة الحق في رفع طلو

.معنويامرة أخرى ماديا أو 

يمكن للزوجة بعد تنفيذ الصلح أن ترفع طلبا بالتفريق حتى بالنسبة لأخطاء الزوج السابقة و

.]174ص 232[على الصلح و التي لم تكتشف إلا بعد تحقيق الصلح وعودة الحياة المشتركة بينهما

من قانون الأسرة 49واقعة الصلح بين الزوجين نصت الفقرة الثانية من المادة ولإثبات

على ضرورة إفراغ القاضي لاتفاق الصلح المبرم بين الزوجين في 05/02مر رقم لأالمضافة با

الزوجين حيث جاء صلح٬ يوقعه القاضي وكاتب الضبط ومحضر يبين مساعي ونتائج محاولات ال

ت الصلح٬ ويوقعه مع كاتب الضبط اضي تحرير محضر مساعي ونتائج محاولايتعين على الق«:فيها

من قانون الإجراءات المدنية والإدارية الجديد حيث 443وهذا ما أكدته أيضا المادة .»الطرفينو

الحال من أمين في٬ يحرر بت الصلح بين الزوجين بموجب محضريث:"نصها على أنه فيجاء 

يوقع المحضر من طرف القاضي وأمين الضبط والزوجين ويودع .الضبط تحت إشراف القاضي

ما هو إلا تكرار للفقرة 443ونلاحظ أن نص المادة ".يعد محضر الصلح سندا تنفيذيا.بأمانة الضبط

التى 443من قانون الأسرة المذكورة أعلاه باستثناء الفقرة الثالثة من المادة 49الثانية من المادة 

ح بين الزوجين سندا تنفيذيا من شأنه أن يمنح القوة التنفيذية لبنود اتفاق الصلح اعتبرت محضر الصل

.المبرم بينهما
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المتمثلة في فشل محاولات الصلح بين الزوجين٬ وبالتالي وهي الفرضية الغالبة٬ و:الفرضية الثانية­

بدأ بإحالة القضية مرحلة التي تالوهيلأولى في سير الدعوى٬ وتبدأ مرحلة أخرىاتنقضي المرحلة 

في حالة ":التي تنص على أنه443من المادة وهذا ما أكدته الفقرة الرابعة٬مناقشة في موضوعهالل

رغم من مهلة التفكير الممنوحة له٬ يشرع في مناقشة موضوع عدم الصلح أو تخلف أحد الزوجين بال

التصالحهمامرحلة بل يمكن لنه لا يجوز للزوجين التصالح في هذه الأمعنى ذلك ليسو".الدعوى

.٬ مما يؤدي إلى انقضاء دعوى التفريق للضررخارج القضاء ويعلمان القاضي بذلك

إلادلاءبعد فشل الصلح بين الزوجين تنطلق مرحلة الجلسة وسير الخصومة٬ فعلى الزوجين 

ص 42[ررة قانونابما لديهما من الحجج والأدلة المقإدعاءاتهمبطلباتهم ودفوعهم٬ كما لهم تدعيم 

117[.

الطلبات العارضة التي ترفع أثناء في النظر في الطلبات المقابلة وتكون المحكمة مختصةو

.]117ص 42[سير الدعوى

الخصومة للقواعد العامة المنصوص عليها في قانون الإجراءات الجلسة ويخضع سيرو

.والإدارية الجديدالمدنية

الخصومة بتقديم الزوجة لطلباتها ووسائل إثبات الضرر وبعد انقضاء مرحلة سير الجلسة و

م أدلة إثبات يوتقديم الزوج لدفوعه تصبح الدعوى جاهزة للفصل فيها٬ فإذا استطاعت الزوجة تقد

.بالتالي تنحل الرابطة الزوجيةو٬بين زوجهاوا ضي بالتفريق بينهشرعية وقانونية كافية٬ حكم القا

بيانبمعنى]120ص 42[ق بين الزوجين أن يكون مسبباولا بد للحكم القاضي بالتفري

.]223ص 231[لإصدار حكمهالقاضياستند إليهلتياةالقانونيوباب الواقعيةالأس

٬ كما يجب أن للضررفريق بين الزوجينتللاعليهييجب أن يتضمن الحكم الأدلة التي بنو

ينبغي أن و٬الفشلن وترتب عليها يذكر في الحكم أن القاضي أجرى محاولة للصلح بين الزوجي

يتضمن منطوق الحكم القاضي بالتصريح بالتفريق بين الزوجين بطلقة بائنة٬ مع تقدير نفقة للزوجة 

تعيين من تسند له الحضانة مع و­ر ذلكلأمإن اقتضى ا­نفقة العدة والمسكن لقة كنفقة الإهمال والمط

جل ممارسة الحضانة٬ وإلا تقدير أجرة السكن٬ السكن للحاضن من أحتحديد نفقة المحضون ومن

وتنظيم حق زيارة المحضون لمن تمنح له نفس الحق٬ وكذلك الفصل في النزاع القائم حول المتاع بين 

.]121ص 42[من قانون الأسرة73الزوجين٬ وهذا طبقا لحكم المادة 

الحكم ذاته بتسجيل مل للمصاريف القضائية٬ ويصدر الأمر في حتختتم الحكم بتعيين الموي

المؤرخ في 70/20مر رقم الأمن 60و59طبقا للمادتين يةنق في سجل الحالة المدالحكم بالتفري

.المتعلق بالحالة المدنية19/02/1970
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من المقرر أن كل طلاق يوقعه الزوج على زوجته يتحدد بوصفه الشرعي من جهة العدد  

البينونة قد تكون صغرى يمكن للزوج أن ون بائنا٬ وقد يكون رجعيا وقد يكوالوصف٬ وهو كذلك 

يراجع زوجته بعقد ومهر جديدين٬ وقد تكون كبرى لا يقدر الزوج فيها أن يراجع زوجته بعقد ومهر 

ه ـعملا بقول]93ص 182[جديدين٬ إلا بعد أن تنكح زوجا غيره ويطلقها ثم تنقضي عدتها منه

اكٌ بمِعَرْوُفٍ أوَْ تسَرْيِحٌ بإِحِسْاَنٍ ولاََ يحَلُِّ لكَمُْ أنَ تأَخْذُوُاْ ممَِّا آتيَتْمُوُهنَُّ ﴿الطَّلاقَُ مرََّتاَنِ فإَمِسَْ:ىـتعال

تلِكَْ همِاَ فيِماَ افتْدَتَْ بهِِشيَئْاً إلاَِّ أنَ يخَاَفاَ ألاََّ يقُيِماَ حدُوُدَ اللهِّ فإَنِْ خفِتْمُْ ألاََّ يقُيِماَ حدُوُدَ اللهِّ فلاََ جنُاَحَ علَيَْ

.]1[حدُوُدُ اللهِّ فلاََ تعَتْدَوُهاَ ومَنَ يتَعَدََّ حدُوُدَ اللهِّ فأَوُلْئَكَِ همُُ الظَّالمِوُنَ ﴾

لكن الأمر في التفريق القضائي مختلف٬ لأنه في حالة الحكم به عند الضرر يكون سببا لإنهاء 

لن يتحقق إذا ما كان الطلاق ما تعاني منه الزوجة من عنت ومشقة مع زوجها٬ ومثل هذا الإنهاء

الواقع رجعيا٬ إذ من خلاله يمكن أن يستعيد الزوج زوجته بالمراجعة٬ و يلحق بها المضار التي كانت 

واقعة عليها قبل التطليق٬ ولذلك فإن الذي يلائم حال التفريق أن يقع طلاقا بائنا٬ أو فسخا للعقد٬ حتى 

ردد التفريق بين الطلاق إلى عصمته دون إرادة منها٬ وتلا يستبد الزوج بإعادة الزوجة مرة ثانية 

.]93ص 182[الفسخ أمر يكاد يكون محل اتفاق في الفقهالبائن و

ص 122[والواقع بالتفريق للضرر طلقة بائنة ليس من حق الزوج أن يراجعها في العدة

ها التطليق بالضرر ول«:قوله"على الشرح الكبير"حاشية الدسوقي"٬ وتأكيدا لذلك ورد في ]195

.]195ص 69[»تكون بائنةأي لها التطليق طلقة واحدة و

فالطلاق الذي يقع يكون طلاقا بائنا٬ لأنه لا يزال الضرر إلا بذلك٬ إذ لو كان له أن يراجع 

ائن ينهي العلاقة الزوجية حالا فالطلاق الب.]316ص 108[مازال ضرره٬ فلا بد أن يكون بائنا

ه٬ وإذا ما أراد الزوج استئناف العلاقة الزوجية بينهما٬ وجب أن يتم ذلك بواسطة عقد بمجرد توقيعو

زواج جديد يخضع لجميع الشروط الشكلية و الموضوعية التي يفرضها قانون الأسرة بهذا الصدد٬ 

.]118ص 142[وفي مقدمة هذه الشروط توافر رضا الزوجة طبعا

عت كان محلا للحكم بالتفريق لا يتحقق إلا إذا انقطالذيإزالة الضرر الواقع على الزوجة وف

زوجها٬ ومن ثم تظهر الحماية الشرعية والقانونية للمرأة من الضرر العلاقة الزوجية بين الزوجة و

.الذي لحقها من إيذاء الزوج لها إيذاء ماديا أو معنويا

ك للمستقبل٬ وليس من إن إنهاء عقد الزواج بالطلاق أو التطليق٬ يحل الرابطة الزوجية٬ وذل

يوم إنشاء عقد الزواج٬ وبالتالي فما ترتب عليه من ذي قبل من بعض الآثار٬ فلا يزول٬ وهذا هو 

.]123ص 42[الفرق ما بين إبطال أو فسخ عقد الزواج٬ وانحلاله
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من مدونة الأسرة المغربية على اعتبار التطليق بين الزوجين للضرر 122ولقد أكدت المادة 

كل طلاق قضت به المحكمة فهو بائن٬ إلا في :"ائنا٬ بحيث نصت في فقرتها الأولى على أنطلاقا ب

".حالتي التطليق للإيلاء وعدم الإنفاق

التفريق بين 1929لسنة 25واعتبرت أيضا المادة السادسة من القانون المصري رقم 

لزوجة إضرار الزوج بها بما إذا ادعت ا:"الزوجين للضرر طلاقا بائنا بحيث جاء في نصها على أنه

لا يستطاع معه دوام العشرة بين أمثالها٬ يجوز لها أن تطلب من القاضي التفريق وحينئذ يطلقها 

...".القاضي طلقة بائنة إذا ثبت الضرر وعجز عن الإصلاح بينهما

"وهذا ما أكدته محكمة النقض المصرية بقولها متى كان الحكم المطعون فيه قد انتهى إلى:

ثبوت الضرر الحاصل من الضرب والإيذاء والهجر٬ فإنه لا يكون قد خالف القانون في المادة 

التي تنص على أن الطلاق مع إضرار الزوج بزوجته 1929لسنة 25السادسة من القانون رقم 

.]107ص 202["يكون بطلقة بائنة 

ية و ينشئ مركزا قانونيا وإن الحكم بالتفريق بين الزوجين يؤدي إلى انحلال الرابطة الزوج

Conjointِ(جديدا يتمثل في مركز الزوج المطلق  divorcé(]229 فهو بذلك حكم ]203ص

ن عإنما تريد إنهاء مركزها القانوني كزوجة نشأللضررمنشئ٬ فالزوجة عندما قدمت طلبها للتفريق

.عقد زواج سابق

حكم منشئ باعتبار أن القاضي له وإن القول بأن الحكم بالتفريق بين الزوجين للضرر هو 

سلطة تقديرية في قبول طلب الزوجة بالتفريق أو رفضه لإنعدام وسائل إثبات الضرر٬ أما الحكم الذي 

.يرفعها الزوج٬ فحكم القاضي فيها كاشفا لإرادة الزوج في الطلاقالتييصدر في دعوى الطلاق

»...لا يثبت الطلاق إلا بحكم«:هيمن قانون الأسرة و49تفسيرنا لعبارة المادة غير أن 

قعة اهو حكم كاشف لو)الطلاق و التطليق (يؤدي بنا إلى القول أن حكم الطلاق بمفهومه الواسع 

و يصدره الحكم بمعنى أن هذه العبارة لا تميز بين طبيعة الطلاق الذي يوقعه الزوج ٬الطلاق فقط

ب الزوجة الذي يعتبر يصدره القاضي بناء على طلبين طبيعة الحكم بالتطليق الذيالقضائي لإثباته و

بطبيعة الحال يعتبر في نفس الوقت وسيلة إثبات تستعملها الزوجة لإثبات مركزها ٬ وحكما منشئا

من قانون 49لذا يبدو أنه من الضرورة إعادة النظر في صياغة المادة ٬مطلقةكامرأةي القانون

.تعارض في المفاهيمالسرة الجزائري لإزالة هذا الخلط والأ

لحكم بالتفريق بين الزوجين للضررآثار ا.3.1.2

لكل حكم قضائي آثار تترتب عليه وتختلف باختلاف طبيعة كل حكم٬ فالحكم بالتفريق بين 

يتها الأساسية هي تنظيم الواقع الذي سيؤول إليه حال الزوجين االزوجين يرتب آثار شرعية قانونية غ
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٬ وإيضاحا التي قد تظهر بعد الحكم بالتفريقبينهما بما يقطع كل أسباب النزاع بعد الحكم بالتفريق 

:لذلك جاء تقسيم هذا المبحث على النحو التالي

التزام الزوجة بالعدة الشرعية:المطلب الأول-

حضانة الأولاد:المطلب الثاني-

إلتزام الزوجة بالعدة الشرعية.1.3.1.2

الحكم بالتفريق بين الزوجين للضرر هو ضرورة التزام إن الأثر الأول الذي يترتب على

.الزوجة بالعدة المقررة شرعا وقانونا

عددت :العدة في اللغة مأخوذة من العدد٬ فهي مصدر سماعي لعد٬ بمعنى أحصى فقولوإن 

الشيء عدة إذا أحصيته إحصاء و تطلق العدة لغة على أيام حيض المرأة٬ أو أيام طهرها٬ وهذا غير 

عنى الشرعي٬ لأن المعنى الشرعي ليس هو نفس أيام حيض المرأة٬ بل هو انتظار المرأة انقضاء الم

هذه الأيام بدون أن تتزوج على أن المعنى الشرعي ليس هو نفس أيام حيض المرأة٬ بل هو انتظار 

أو المرأة انقضاء هذه الأيام بدون أن تتزوج على أن المعنى الشرعي أعم من انتظار مدة الحيض 

.]448ص 88[الطهر٬ إذ قد يكون بالأشهر٬ كما يكون بوضع الحمل

٬ أما معنى العدة ]175ص 224[يقال عدة المرأة أيام أقرائها٬ وقد اعتدت وانقضت عدتها

69[اصطلاحا فهي المدة التي جعلت دليلا على براءة الرحم لفسخ النكاح أو موت الزوج أو طلاقه

.]486ص 

.]277ص 84[آثار النكاحل ضرب لانقضاء ما بقي منإسم لأجفالعدة في عرف الشرع 

وقوله لانقضاء ما بقي من آثار النكاح معناه أن النكاح له آ ثار مادية وهي الحمل٬ وأدبيه وهي حرمة 

.]513ص 88[الزوج٬ فضرب هذا الأجل لتنقضي به هذه الآثار

ربص بها المرأة عن التزوج بعد إسم لمدة تت:وفي تعريف أخر للعدة هي بكسر العين المهملة

.]767ص 148[وفاة زوجها أو فراقه إما بالولادة أو الأقراء أو الأشهر

هي مدة حددها الشارع بعد الفرقة٬ يجب على المرأة :يمكن تعريف العدة بتعريف أوضحو

رع بمعنى ذلك الأجل الذي أوجبه الشا.]625ص 166[الانتظار فيها بدون زواج حتى تنقضي المدة

وبين زوجها٬ بسبب الطلاق بعد الدخول٬ قة بينها على المرأة أن تتربصه بدون زواج عند حدوث الفر

.]178ص 239[و الخلوة الصحيحة٬ أو بسبب الموت

وإن الحديث عن العدة يعني في الحقيقة الحديث عن المدة أو المهلة التي أوجب كل من 

متوفى عنها زوجها أن تتربص٬ ولا تتزوج إلا بعد الشريعة و القانون على الزوجة المطلقة أو ال

.]285ص 89[انتهاء الأجل المحدد شرعا وقانونا
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أما الرجل فلا يجب عليه الانتظار بعد مفارقة زوجته٬ فله التزوج بغيرها متى شاء و بأي 

لسابق امرأة شاء إلا إذا كانت المرأة التي يريد التزوج بها محرمة عليه لمانع مؤقت بسبب زواجه ا

.]٬628 627ص 128[بمن طلقها

ياَ أيَُّهاَ النَّبيُِّ إذِاَ ﴿:وللعدة أساس شرعي يضفي عليها الطابع الإلزامي٬ فقد قال االله عز وجل

.]1[﴾طلََّقتْمُُ النِّساَء فطَلَِّقوُهنَُّ لعِدَِّتهِنَِّ وأَحَصْوُا العْدَِّةَ واَتَّقوُا اللَّهَ ربََّكمُْ 

واَلمْطُلََّقاَتُ يتَرَبََّصنَْ بأِنَفسُهِنَِّ ثلاَثَةََ قرُوُءٍَ ولاََ يحَلُِّ لهَنَُّ أنَ يكَتْمُنَْ ماَ ﴿:الى في آية أخرىوقال االله تع

.]1[﴾خلَقََ اللهُّ فيِ أرَحْاَمهِنَِّ إنِ كنَُّ يؤُمْنَِّ باِللهِّ واَليْوَمِْ الآخرِِ 

.]1[﴾أجَلَهُنَُّ أنَ يضَعَنَْ حمَلْهَنَُّ وأَوُلْاَتُ الأْحَمْاَلِ﴿:ويقول تعالى أيضا

وأما إلزامية العدة من السنة فهناك عدة أحاديث تلزم الزوجة المطلقة بالعدة نذكر منها ما ثبت 

ها وكيله بشعير ٬ فأرسل إليعمر بن حفص طلقها البته وهو غائبعن فاطمة بن قيس أن أبا 

اءت رسول االله صلى االله عليه وسلم فذكرت ذلك له٬ لك علينا من شيء فجاالله ماو:فتسخطته٬ فقال

"ثم قال"ليس لك عليه نفقة٬ وأمرها أن تعتد أم شريك﴿:فقال لها إن تلك امرأة يغشاها أصحابي٬ :

.]365ص 62[﴾اعتدى في بيت ابن أم كلثوم فإنه رجل أعمى تضعين ثيابك٬ وإذا حللت فآذنيني

و التعرف عن براءة وفراغ الرحم في الفرقة وإن وجوب العدة على المرأة المطلقة٬ ه

.]275ص 107[الطارئة على النكاح

أو شغله بحمل من الزوج ة٬ وهي الاستيثاق من براءة الرحمفالحكمة جلية من وجوب العد

حتى تصان الأنساب و تحفظ فلا تختلط ببعضها٬ لأن اختلاط الأنساب يؤدي إلى اختلال :السابق

.]179ص 239[ه٬ فلا يمكن التعرف على النسب الحقيقي لأفرادهالمجتمع وانهيار بنيان

.وإن المرأة المطلقة بموجب حكم التفريق للضرر تكون عدتها بالطرق التالية

نت الزوجة المطلقة من ذوات الحيضإذا كا:أولا

نَ بأِنَفسُهِنَِّ ثلاَثَةََ واَلمْطُلََّقاَتُ يتَرَبََّصْ﴿:لاثة قروء٬ تطبيقا لقوله تعالىففي هذه الحالة تعتد بث

.]1[﴾قرُوُءٍَ 

هي الأطهار٬ أعنى الأزمنة التي بين الدمين :واختلفوا في الآية في الأقراء ما هي؟ فقال قوم

"فمالك"ار٬ أما من فقهاء الأمصار هي الدم نفسه٬ وممن قال إن الأقراء هي الأطه:وقال قوم

"زيد بن ثابت"و"فإبن عمر"وجماعة٬ وأما من الصحابة وجمهور أهل المدينة وأبو ثور "الشافعي"و

"الثوري"و"فأبوحنيفة"هاء الأمصار ٬ وممن قال إن الأقراء هي الحيض٬ أما من فق"وعائشة

ابن "و"عمر بن الخطاب"و"فعلي"وجماعة٬ وأما من الصحابة "ابن أبي ليلى"و"الأوزاعي "و

.]449ص 39[رضي االله عنهم"مسعود وأبو موسى الأشعري
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وسبب الخلاف اشتراك إسم القرء٬ فإنه يقال في كلام العرب على حد سواء على الدم وعلى 

.]449ص 39[الأطهار

وله فمن أقوى ما تمسك به من رأى أن الأقراء هي الأطهار٬ حديث ابن عمر المتقدم٬ وق

ثم يطلقها إن شاء م تحيض ثم تطهر٬مره فليراجعها حتى تحيض ثم تطهر ث﴿:صلى االله عليه وسلم

وإجماعهم على أن طلاق السنة لا :قالوا.﴾قبل أن يسمها٬ فتلك العدة التي أمر االله أن يطلق لها النساء

فتلك العدة التي أمر االله أن يطلق لها ﴿:السلاموتمس فيه وقوله عليه الصلاة يكون إلا في طهر لم

.كون الطلاق متصلا بالعدة﴾ دليل واضح على أن العدة هي الأطهار لكي يالنساء

أي فتلك مدة استقبال العدة٬ لئلا يتبعض القرء بالطلاق "فتلك العدة":يمكن أن يتأول قولهو

.]450ص 39[في الحيض

وأقوى ما تمسك به الفريق الثاني أن العدة إنما شرعت لبراءة الرحم٬ وبراءتها إنما تكون 

فع الحيض عنها بالأيام٬ فالحيض هو سبب العدة بالحيض لا بالأطهار٬ ولذلك كان عدة من ارت

واحتج من قال الأقراء هي الأطهار لا القضاء .بالأقراء٬ فوجب أن تكون الأقراء هي الحيض

أعني المشترط هي :الحيض٬ فلا معنى لاعتبار الحيضة الأخيرة٬ وإذا كان ذلك فالثلاث المعتبر التمام

يقين احتجاجات طويلة٬ ومذهب الحنفية أظهر من جهة الأطهار التي بين الحيضتين٬ ولكلا الفر

.]450ص 39[المعنى٬ وحجتهم من جهة المسموع متساوية٬ أو قريب من متساوية

يبدو أن ما ذهب إليه الفريق الثاني هو الراجح٬ والذي مفاده أن المقصود بالقرء هو الحيض و

وقوله عليه الصلاة ]58ص 62[﴾قرائهاتدع الصلاة أيام أ﴿:ودليل ذلك قوله صلى االله عليه وسلم

إنما ذلك عرق٬ فانظري إذا أتى قرؤك فتطهري٬ ثم صلي ما بين ﴿:السلام لفاطمة بنت أبي حبيشو

.]57ص 62[﴾القرء إلى القرء

وإن لفظ القرء لم يستعمل في كلام الشارع إلا للحيض ولم يجئ عنه في ":"ابن قيم"وقول 

٬ فحمله في الآية على المعهود المعروف من خطاب الشارع أولى بل موضع واحد استعماله للطهر

وهو صلى االله عليه وسلم ﴾دع الصلاة أيام أقرائك﴿ :متعين فإنه صلى االله عليه وسلم قال للمستحاضة 

هو المعبر عن االله تعالى وبلغة قومه نزل القرآن٬ فإذا ورد المشترك في كلامه على أحد معنييه وجب 

ر كلامه عليه إذا لم تثبت إرادة الآخر في شيء من كلامه البته٬ و يصير هو لغة القرآن حمله في سائ

التي خوطبنا بها وإن كان له معنى آخر في كلام غيره٬ و يصير هذا المعنى الحقيقة الشرعية في 

...المشترك بأحد معنييه

ن حمله عليها في وإذا ثبت استعمال الشارع لفظ القرء في الحيض علم أن هذا لغته٬ فيتعي

وأَوُلْاَتُ الأْحَمْاَلِ أجَلَهُنَُّ أنَ يضَعَنَْ ﴿:ما في سياق الآية من قوله تعالىكلامه٬ ويوضح ذلك 

الحمل عند عامة المفسرين والمخلوق في الرحم إنما هو الحيض ٬ وهذا هو الحيض و]1[﴾حمَلْهَنَُّ
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بعضهم الحيض ولم يقل أحد قط أنه الوجودي٬ ولهذا قال السلف والخلف هو الحمل و الحيض وقال

واَللَّائيِ يئَسِنَْ منَِ المْحَيِضِ منِ نِّساَئكِمُْ إنِِ ارتْبَتْمُْ فعَدَِّتهُنَُّ ﴿:وأيضا فقد قال سبحانه وتعالى...الطهر

عدم ٬ فجعل كل شهر بإزاء حيضة وعلق الحكم بعدم الحيض لا ب]1[﴾ثلَاَثةَُ أشَهْرٍُ واَللَّائيِ لمَْ يحَضِنَْ

ن جعله علامة على مضي مك٬ ولأن الحيض أمر حسي مادي ي]188ص 16["الطهر من الحيض

.]٬184 183ص 108[الأجل أو بعضه

الشافعية القائل بتفسير القرء بالطهر وذلك في د المشرع المغربي رأي المالكية وولقد اعتم

"ن مدونة الأسرة التي تنص على أنهم136المادة  ثلاثة أطهار كاملة ­1:بمايليتعتد غير الحامل:

".لذوات الحيض 

من 58أما المشرع الجزائري٬ فلا يتضح موقفه من هذا الاختلاف حيث استعمل في المادة 

تعتد المطلقة المدخول بها غير الحامل :"قانون الأسرة لفظ قروء٬ بحيث جاء في نصها على أنه

...".بثلاثة قروء

نلاحظ أن المشرع الجزائري قد استعمل 58سي للمادة إلا أنه و بقراءتنا للنص الفرن

est tenued'observer…»:مصطلح une retraite légale dont la durée est de

trois périodes du pureté menstruelle… »

ي رة الجزائروهذا ترجمة للفظ القروء وهو الطهر من الحيض و بالتالي يبدو أن قانون الأس

.الشافعية في اعتبار القروء هي الأطهارتبنى رأي المالكية و

فعدة المطلقة التي به قضاء في مصر وهو المعمول –وعلى هذا٬ وبناء على القول الراجح 

.]٬184 183ص 239[تحيض٬ إذا كانت غير حامل٬ هي ثلاث حيضات كاملات

زوجة المطلقة ليست من ذوات الحيضإذا كانت ال:ثانيا

د تكون الزوجة المطلقة في وضع يجعلها لا تحيض٬ إما لصغرها أو لبلوغها سن اليأس٬ ق

؟ومن ثم يطرح التساؤل عن كيفية التزام الزوجة المطلقة في هذه الحالة للعدة الشرعية

واَللَّائيِ يئَسِنَْ منَِ ﴿:لقد حدد الشارع عدتها بثلاثة أشهر كاملةـ٬ وذلك تطبيقا لقولهـ تعالىـ

.]1[﴾محَيِضِ منِ نِّساَئكِمُْ إنِِ ارتْبَتْمُْ فعَدَِّتهُنَُّ ثلَاَثةَُ أشَهْرٍُ واَللَّائيِ لمَْ يحَضِنَْالْ

ن الآية أوجبت الاعتداد بالأشهر الثلاثة على من لم تحض إ:وجمهور أهل السنة يقولون

واَللَّائيِ يئَسِنَْ منَِ طلق سن اليأس﴿﴾ وهو مواَللَّائيِ لمَْ يحَضِنَْ﴿:سواء بلغت بالسن أو لن تبلغ بآخرها

ي ﴾ وهذه ترتاب في أمر حيضها٬ لأن طور اليأس عند المرأة يبدأ عادة باضطراب عادتها فالمْحَيِضِ

والبعد٬ واختلاف لون الدم٬ وفي هذه الحالة يعتريها الشك في دمها المحيض بالطول والقصر والقرب 

ذلك دور الانقطاع التام٬ ولا أدل على ذلك من الاختلاف هل هو دم حيض أو استحاضة٬ ثم يأتي بعد

في تقديره٬ فإذا دخلت المرأة دور الارتياب تكون عدتها ثلاثة أشهر٬ ويستمر كذلك في الدور الثاني 
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إن حصل لكم ريب في )إن ارتبتم(حيث لا حيض من باب أولى٬ ففائدة القيد لتدخل المرتابة٬ ومعنى 

.]637ص 128[اليأس أهو حيض أو استحاضةدم المرأة البالغة مبلغ

تعتد المطلقة المدخول بها :"من قانون الأسرة بقولها58ولقد نصت على هذه الحالة المادة 

ويلاحظ ."أشهر من تاريخ التصريح بالطلاقغير الحامل بثلاثة قروء٬ و اليائس من المحيض بثلاثة

بلغت اليأس بدون ذكر عدة الصغيرة٬ باعتبار أن اقتصرت على ذكر حالة المطلقة التي58أن المادة 

٬ في حين سكت عن ذكر حالة ]213[قانون الأسرة يمنع زواج الصغيرة التي لن يثبت لديها الحيض

.المطلقة التي لم تحض أصلا

تعتد غير :"من مدونة الأسرة المغربية حيث جاء فيها على أنه136ونصت عليها المادة 

٬ فإن حاضت قبل حض أصلا٬ أو التي يئست من المحيضشهر لمن لم تثلاثة أ­2...الحامل

...".انقضائها استأنفت العدة بثلاثة أطهار

حالة الزوجة المطلقة اليائسة من 58ونلاحظ أن المشرع الجزائري ذكر في نص المادة 

بثلاثة ٬ فتلزم العدة المطلقة صغيرة ولم تعرف الحيض قطالمحيض فقط ٬ في حين قد تكون الزوجة 

من مدونة 136أشهر من تاريخ التصريح بالطلاق الأمر الذي أكده المشرع المغربي في نص المادة 

.الأسرة

م حاضت لزمها الانتقال إلى وإذا شرعت في العدة بالشهور لصغرها أو لبلوغها سن الإياس ث

انقضت عدتها وإن .٬ لأن الشهور بدل عن الحيض فلا يجوز الاعتداد بها مع وجود أصلهاالحيض

ص 43[بالشهور٬ ثم حاضت٬ لم يلزمها الاستئناف للعدة بالأقراء٬ لأن هذا حدث بعد انقضاء العدة

333[.

وإن شرعت في العدة بالأقراء أو الأشهر٬ ثم ظهر لها حمل من الزوج فإن العدة تتحول إلى 

.]333ص 43[وضع الحمل٬ و الحمل دليل على براءة الرحم من جهة

ت المرأة وهي من ذوات الأقراء٬ ثم إنها لم تر الحيض في عادتها٬ ولم تدر ما أما ذا طلق

تتربص مدة تسعة أشهر لتعلم براءة رحمها٬ لأن هذه المدة هي غالبا مدة :سببه٬ فإنها تعتد سنة

الحمل٬ فإذا لم يبن الحمل فيها٬ علم براءة الرحم ظاهرا٬ ثم تعتد بعد ذلك عدة الآيسات ثلاثة أشهر٬ 

٬ ولا قضاء عمر بين المهاجرين والأنصارهذا :"الشافعي"ذا ما قضي به عمر رضي االله عنه قالوه

.]329ص 43[ينكره منهم منكر علمناه

:لقد بين االله عز وجل عدة الزوجة المطلقة الحامل بقوله:إذا كانت الزوجة المطلقة حاملا:ثالثا­

﴾ على أجَلَهُنَُّ أنَ يضَعَنَْ حمَلْهَنَُّفدل قوله سبحانه ﴿.]1[﴾يضَعَنَْ حمَلْهَنَُّ وأَوُلْاَتُ الأْحَمْاَلِ أجَلَهُنَُّ أنَ ﴿

ودلت على أن العدة تنقضي ...أنها إذا كانت حاملا بتوأمين لم تنقض العدة حتى تضعهما جميعا
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ص 16[...بوضعه على أي صفة كانت حيا أو ميتا تام الخلقة أو ناقصا نفخ فيه الروح أو لم ينفخ

.]146ص 48[وبراءة الرحم تحصل بوضع الحمل.ولأن العدة تراد لبراءة الرحم.]184

فالزوجة التي فارقت زوجها بموجب حكم التفريق للضرر٬ ملزمة بالبقاء في عدتها طول 

"من قانون الأسرة على عدة الحامل بقولها60الحمل إلى غاية الولادة ولقد نصت المادة  عدة الحامل :

".أشهر من تاريخ الطلاق أو الوفاة 10ها٬ وأقصى مدة الحمل عشرة وضع حمل

المطلقة تسعة الحامل ونلاحظ أن المشرع الجزائري قد حدد المدة القصوى لعدة الزوجة

أما المشرع المغربي فقد نص على .أشهر واستثناء يضاف الشهر العاشر كأقصى مدة لوضع الحمل

تنتهي عدة الحامل بوضع :"من مدونة الأسرة بقوله133دة عدة الزوجة المطلقة الحامل في الما

".حملها أو سقوطه

ونلاحظ أن المشرع المغربي قد نص على حالة سقوط الحمل لسبب من الأسباب كالإجهاض 

.واعتبره سببا قاطعا لعدة الزوجة المطلقة الحامل

زوجة الشك في ثبوت ولقد عالج المشرع المغربي حالة افتراض وقوع نزاع ناتج عن إدعاء ال

تؤكد مدى الحمل٬ وذلك بعرض النزاع على القضاء الذي يلجأ إلى الاستعانة بالخبرة الطبية التي

بحيث جاء ٬ وذلك لإلزام الزوجة المطلقة بمواصلة العدة أو الانتهاء منها٬ثبوت الحمل ووقت وقوعه

مل٬ وحصول المنازعة في ذلك٬ في حالة ادعاء المعتدة الريبة في الح:"على أنه134نص المادة 

يرفع الأمر إلى المحكمة التي تستعين بذوي الاختصاص من الخبراء للتأكد من وجود الحمل وفترة 

".نشوئه لتقرر استمرار العدة أو انتهائها

ة حتى تنقضي عدتها٬ ولا يحل لها أن تخرج منه٬ ولا يالزوجيجب على المعتدة أن تلزم بيت

منه٬ ولو وقع الطلاق أو حصلت الفرقة وهي غير موجودة في بيت الزوجية يحل لزوجها أن يخرجها

.]334ص 43[وجب عليها أن تعود إليه بمجرد علمها

ياَ أيَُّهاَ النَّبيُِّ إذِاَ طلََّقتْمُُ النِّساَء فطَلَِّقوُهنَُّ لعِدَِّتهِنَِّ وأَحَصْوُا العْدَِّةَ ﴿:وتأكيدا لذلك يقول االله تعالى

كَ حدُوُدُ اللَّهِ ومَنَ وا اللَّهَ ربََّكمُْ لاَ تخُرْجِوُهنَُّ منِ بيُوُتهِنَِّ ولَاَ يخَرْجُنَْ إلَِّا أنَ يأَتْيِنَ بفِاَحشِةٍَ مُّبيَِّنةٍَ وتَلِْواَتَّقُ

العدة لها حق السكن على ﴾٬ أي في مدةلاَ تخُرْجِوُهنَُّ منِ بيُوُتهِن٬َِّ ﴿]1[﴾يتَعَدََّ حدُوُدَ اللَّهِ فقَدَْ ظلَمََ نفَسْهَُ

الزوج ما دامت معتدة منه فليس للرجل أن يخرجها ولا يجوز لها أيضا الخروج لأنها معتقلة لحق 

.]465ص 33[الزوج أيضا

"ابن مسعود"ا قال ﴾٬ والفاحشة المبينة تشمل الزنا كمإلَِّا أنَ يأَتْيِنَ بفِاَحشِةٍَ مُّبيَِّنةٍَ:وقوله تعالى

وغيرهم٬ وتشمل ما إذا نشزت المرأة أو بذت على أهل الرجل "...سعيد بن المسبب"و"ابن عباس"و

.]456ص 33[وغيرهم"ابن عباس"و"ابن بن كعب"وآذتهم في الكلام  والفعال كما قاله 
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لا تخرج الزوجة المطلقة ولا :"من قانون الأسرة على أنه61مادة وتطبيقا لذلك نصت ال

٬ إلا في حالة الفاحشة امت في عدة طلاقها أو وفاة زوجهان العائلي مادالمتوفي عنها زوجها من السك

".المبينة ولها الحق في النفقة في عدة الطلاق

المطلقة تعتد ":ة الأسرة المغربية على أنهمن مدون131كما نصت على ذلك المادة 

".الزوجية أو في منزل آخر يخصص لهاعنها زوجها في منزل والمتوفى

من مدونة الأسرة المغربية قد وضعت إمكانية قضاء المطلقة عدتها 131المادة ونلاحظ أن

كأن ينهدم أو يخشى سقوطه أو .في منزل آخر إذ تعذر بقاءها في بيت الزوجية لسبب من الأسباب

.]78ص 149[تخاف فيه على نفسها أو مالها أو يخرجها الورثة منه

؟لقة بموجب حكم التفريق للضرر نفقة العدةوبناء على ما سبق٬ هل تستحق الزوجة المط

:لم يتفق الفقهاء في الإجابة على هذا السؤال وجاء اختلافهم على ثلاثة أقوال

في أن لها النفقة و السكن ما دامت في العدة٬ وتأكيدا ]201ص 71[وهو قول الحنفية:القول الأول­

"السرخسي"لذلك يقول الفقيه الحنفي  النفقة و السكن كل واحد منهما حق مالي :افعلماؤنا قالو":

مستحق لها بالنكاح وهذه العدة حق من حقوق النكاح فكما يبقى باعتبار هذا الحق ما كان لها من 

.]201ص 71["استحقاق السكنى فكذلك النفقة 

ملْهَنَُّ﴾٬ لإزالة إشكال وإَنِ كنَُّ أوُلاَتِ حمَلٍْ فأَنَفقِوُا علَيَهْنَِّ حتََّى يضَعَنَْ حَ﴿:ولأن قوله تعالى

٬ فإن مدة الحمل تطول عادة٬ فكان يشكل أنها هل تستوجب النفقة بسبب العدة في كان عسى أن يقع

﴾٬ وإن استحقاق حتََّى يضَعَنَْ حمَلْهَنَُّ﴿:مدة الحمل وإن طالت ؟ فأزال االله تعالى هذا الإشكال بقوله

لها لا للولد بدليل أنه لا تجب في مال الولد وإن كان له المطلقة البائن للنفقة إذا كانت حاملا٬ يجب 

.]201ص 71[مال أوصى له به٬ وإنها لا تتعدد بتعدد الولد

 سبب لذلك لا بد من سبب لاستحقاقها للنفقة على زوجها٬ ولا:فإذا ثبت أن النفقة لها فقلنا

.]202ص 71[الحائل في هذا السبب سواءسوى العدة و الحامل و

بأن المطلقة بائنا لا تستحق النفقة إلا إذا كانت ]193ص 158[وهو قول الإمام أحمد:الثانيالقول­

أسَكْنِوُهنَُّ منِْ حيَثُْ سكَنَتمُ مِّن وجُدْكِمُْ ولَاَ تضُاَرُّوهنَُّ لتِضُيَِّقوُا علَيَهْنَِّ وإَنِ ﴿:حاملا٬ بدليل قوله تعالى

ثم خص الحامل ٬﴾٬ فأوجب لها السكنى مطلقايهْنَِّ حتََّى يضَعَنَْ حمَلْهَنَُّكنَُّ أوُلاَتِ حمَلٍْ فأَنَفقِوُا علََ

م قال ـأن رسول االله صلى االله عليه وسل"فاطمة بنت قيس"بدليل ما جاء في قول و.بالإنفاق عليها

.﴾ليس لك عليه نفقة ولا سكنى﴿:هالـ

:سمعت ابن شهاب يقول:مالك٬ قال ]453ص 39[وهو قول الشافعي ومالك:القول الثالث­

المبتوتة لا تخرج من بيتها حتى تحل٬ وليست لها نفقة٬ إلا أن تكون حاملا فينفق عليها حتى تضع 

"الدردير"وتأكيدا لذلك يقول الفقيه المالكي ]337ص 43[وهذا الأمر عندنا:حملها٬ ثم قال واعلم ":
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زوجها٬ لأن النفقة في نظر الاستمتاع وقد عدم٬ إلا أن المعتدة من وفاة أو طلاق بائن لا نفقة لها على

25["وأما السكنى هي واجبة لها اتفاقا مطلقا في المطلقة ...إذا كانت حاملا فلها النفقة من أجل الحمل

.]671ص 

السكن في العدة قاق المطلقة طلاقا بائنا للنفقة ويبدو أن القول الأول وهو قول الحنفية باستحو

. أو حائلا٬ هو الراجح من بين هذه الأقوال لقوة أدلتهسواء كانت حاملا

الثالث على ما جاء في قصة فاطمة بنت قيس أنكره عمر بن فاستناد أصحاب القول الثاني و

لا ندع كتاب ربنا ولا سنة نبينا بقول امرأة لا ندري أصدقت أم كذبت :"الخطاب رضي االله عنه بقوله

تلك المرأة فتنت العالم : عنها مفندة ما قالته فاطمة بنت قيس٬ وقالت عائشة رضي االله..."أم نسيت

.]201ص 71[بروايتها هذا الحديث

ولقد تبنى المشرع الجزائري قول الحنفية باستحقاق الزوجة المطلقة طلاقا بائنا للسكنى 

 تخرج لا:"أنه من قانون الأسرة التي تنص على61والنفقة خلال مدة العدة٬ وذلك من خلال المادة 

الزوجة المطلقة ولا المتوفى عنها زوجها من السكن العائلي ما دامت في عدة طلاقها أو وفاة زوجها 

".إلا في حالة الفاحشة المبينة ولها الحق في النفقة في عدة الطلاق

"وتأكيدا لذلك قضت المحكمة العليا على أنه من المقرر فقها وقضاء بأن نفقة العدة تمنح :

.]335ص 201["طلقة في جميع الحالات٬ لأنها مقررة لها شرعالكل زوجة م

حيث أن كل مطلقة بعد البناء عليها تعتد وهي في أثناء :"كما قضت في قرار آخر على أنه

.]334ص 201[..."هذه المدة محبوسة من أجل الزوج٬ وعلى كل مطلق أن ينفق على مطلقته

مكرر 18حنفية وهذا ما نستنتجه من نص المادة أما القانون المصري٬ فقد أخذ أيضا بقول ال

الزوجة :"الذي جاء فيه1985لسنة 100المعدل بالقانون رقم 1929لسنة 25من القانون رقم 

المدخول بها في زواج صحيح إذا طلقها زوجها دون رضاها ولا بسبب من قبلها تستحق فوق نفقة 

"....ة تقدر بنفقة سنتين على الأقلعدتها متع

ذا كانت المادة المذكورة لم تذكر السكن كما ذكرت النفقة٬ فلأن النفقة في القانون تشمل وإ

1929لسنة 25ثة من القانون رقم في فقرتها الثال01وهذا واضح من المادة ­أيضا–السكن 

الكسوة والمسكن ووتشمل النفقة الغذاء ":ونصها1985لسنة 100المعدل بالقانون رقم و

.]242ص 239["لعلاج وغير ذلك ما يقضي به الشرع مصاريف او

مكرر السابقة الذكر تتعلق بالطلاق الذي يوقعه الزوج إلا أنه يمكن 18وإن كانت المادة 

تطبيقها على التطليق الصادر من القاضي بسبب الضرر الذي ألحقه بزوجته وهذا ما تؤكده محكمة 

٬ فإذا ل أن يوقع الطلاق ويستقل بإيقاعهللرجالمشرع الإسلامي جعل:"النقض المصرية على أن

٬ فإن فعله هذا وعلى ا الحكم بتطليق الزوجة على زوجهاتدخل القاضي في الأحوال التي يكون فيه
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مذهب الحنفية ويضاف إلى الزوج فكأنه طلقها بنفسه ما يستوي معه في شأن استحقاق المتعة أن 

18بة عنه٬ ولا يغير من ذلك ما ورد في نص المادة يكون الطلاق من نفس الزوج أو من القاضي نيا

لأن "إذا طلقها زوجها"باستحقاق الزوجة للمتعة من عبارة 1929لسنة 25مكرر من القانون رقم 

هذه العبارة مقررة للوضع الشرعي من أن الطلاق ملك للزوج وحده دون سواه٬ سواء استعمل حقه 

مثل القاضي٬ ولجوء الزوجة إلى القاضي لتطليقها على هذا بنفسه أو بمن ناب عنه نيابة شرعية

زوجها بسبب مضارته لها و ثبت هذه المضارة فيه إكراه لها على طلب التطليق لتدفع الضرر عنها 

.]224ص 202[بما لا يتوافر به الرضا بالطلاق

من :"وتأكيدا لحق الزوجة المطلقة في نفقة العدة٬ قضت محكمة النقض المصرية على أنه 

44المعدل بالقانون 1929لسنة 25المقرر في قضاء هذه المحكمة أن لفظ النفقة في القانون رقم 

قد جاء عاما –بلائحة ترتيب المحاكم الشرعية 1931لسنة 78المرسوم بقانون و1979لسنة 

زوجة على مطلقا فيشمل نفقة الزوجية و نفقة العدة على سواء ولأن نفقة العدة هي في حقيقتها نفقة 

زوجها وكان الحكم المطعون فيه إذ أيد الحكم الابتدائي بتطليق المطعون عليها على الطاعن وعدله 

بجعل المقضى به نفقة زوجية نفقة عدة لها من تاريخ الحكم بالتطليق لحين انقضاء عدتها شرعا يكون 

.]231ص 202["قد فصل في طلب كان مطروحا أمام محكمة أول درجة

مصري٬ المشرع المغربي نفس الموقف الذي اتخذه المشرع الجزائري  والمشرع اللم يتخذ 

الشافعية في ثبوت حق السكن للمطلقة طلاقا بائنا وحتى تنتهي عدتها دون بحيث اعتمد قول المالكية و

النفقة حتى تضع حملها٬ وهذا ما نصت عليه الفقرة الثانية إذا كانت حاملا فتستحق السكن والنفقة٬ إلا

المطلقة طلاقا بائنا إذا كانت حاملا٬ تستمر نفقتها إلى أن ":من مدونة الأسرة على أن196دة من الما

."تضع حملها٬ وإذا لم تكن حاملا٬ يستمر حقها في السكن فقط 

حضانة الأولاد .2.3.1.2

­ةقبل أو بعد الحكم بالتفريق بين الزوجين للضرر اللاحق بالزوج­إن السؤال الذي يطرح 

؟ إن الإجابة على هذا ؟ هل هو الزوج أم الزوجةالأولادمن المكلف شرعا وقانونا بحضانة:هو

السؤال تقتضى منا التطرق لتعريف الحضانة وأساسها الشرعي في الفرع الأول٬ وشروط الحضانة 

.وانتهاؤها في الفرع الثاني

تعريف الحضانة وأساسها الشرعي.1.2.3.1.2

:غة تستعمل في معنيينالحضانة في الل

.حضن الرجل الشيء أي المنزلة فجعله من ناحية منه:جعل الشيء في ناحية يقال:أحدهما
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حضنته واحتضنته إذا ضممته إلى جنبك٬  والحضن الجنب فحضانة :الضم إلى الجنب يقال:والثاني

فتقوم بحفظه وإمساكه وغسليكون عندها الأم ولدها هي ضمها إياه إلى جنبها واعتزالها إياه من أبيه ل

.]59ص 84[ثيابه

حفظ الولد في ":بقوله"ميارة"الفقيه المالكي أما المقصود بالحضانة اصطلاحا٬ فقد عرفها

.]268ص 145["مبيته ومؤنة طعامه  وملبسه ومضجعه وتنظيف جسمه 

تربيته٬ وتحملت مؤنته :الصغير حضانة٬ أيوالحضانة بفتح الحاء مصدر حضنت

.]230ص 13[حاضنة التي تربي الطفل٬ سميت به لأنها تضم الطفل إلى حضنهاوال

بأنها عبارة عن القيام بحفظ الصغير أو الصغيرة٬ أو المعتوه الذي لا يميز :وعرفها الفقهاء

ولا يستقل بأمره٬ و تعهده بما يصلحه٬ ووقايته مما يؤذيه  ويضره٬ وتربيته جسميا ونفسيا وعقليا٬ 

.]238ص 43[النهوض بتبعات الحياة  والاضطلاع بمسئولياتهاكي يقوى على

فظه وتدبير كل ما يلزمه في حياته٬ لمن يعني به ويقوم على تربيته وحوالولد منذ يولد محتاج 

ص 90[ما ينفعهبمصالح نفسه غير مدرك لما يضره ولأنه في حياته الأولى يكون عاجزا عن القيام 

191[.

"أنمن قانون الأسرة الحضانة بقولها 62ن المادة وعرفت الفقرة الأولى م الحضانة هي :

".لسهر على حمايته وحفظه صحة وخلقاالقيام بتربيته على دين أبيه و ارعاية الولد وتعليمه و

:من مدونة الأسرة المغربية الحضانة بقولها أن 163كما عرفت الفقرة الأولى من المادة 

".ه٬ والقيام بتربيته ومصالحه الحضانة حفظ الولد مما قد يضر"

.السنة النبوية الشريفة ة يتبين من خلال القرآن الكريم ووإن الأساس الشرعي للحضان

.]1[﴾وقَلُ رَّبِّ ارحْمَهْمُاَ كمَاَ ربََّياَنيِ صغَيِراً﴿:قال االله تعالى­:القرآن الكريم:أولا­

٬ فالأم أحق ]1[﴾دهَنَُّ حوَلْيَنِْ كاَملِيَنِْ لمِنَْ أرَاَدَ أنَ يتُمَِّ الرَّضاَعةََواَلوْاَلدِاَتُ يرُضْعِنَْ أوَلاَْ﴿:قال تعالى­

.]89ص 26[برضاعة إبنها وكفالته إلى أن يستغنى عنها

دخَلََ علَيَهْاَ زكَرَيَِّا فتَقَبََّلهَاَ ربَُّهاَ بقِبَوُلٍ حسَنٍَ وأَنَبتَهَاَ نبَاَتاً حسَنَاً وكَفََّلهَاَ زكَرَيَِّا كلَُّماَ﴿:قال تعالى­

منَ يشَاَء بغِيَرِْ المْحِرْاَبَ وجَدََ عنِدهَاَ رزِقْاً قاَلَ ياَ مرَيْمَُ أنََّى لكَِ هذَاَ قاَلتَْ هوَُ منِْ عنِدِ اللهِّ إنَّ اللهَّ يرَزْقُُ

.]480ص 33[بتشديد الفاء٬ أي جعله كافلا لها)كفلها(٬ و]1[﴾حسِاَبٍ

معنى التقبل التكفل في التربية :وقال قوم.ها طريق السعداء٬ عن ابن عباسسلك ب:المعنىو

.]69ص 4[القيام بشأنهاو

تستمد الحضانة أساسها الشرعي من السنة النبوية أيضا٬ فقد روي عن عبد و­:السنة النبوية:ثانيا­

ثدي له سقاء٬ وحجري له ٬ إن إبني كان بطني له وعاء٬ ومرو أن امرأة قالت٬ يا رسول اهللاالله بن ع
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أنت أحق به٬ ﴿:حواء٬ وإن أباه طلقني وأراد أن ينزعه مني؟ فقال لها رسول االله صلى االله عليه وسلم

.]364ص 62[﴾ما لم تنكحي

الحديث دليل على أن الأم أحق بحضانة ولدها إذا أراد الأب انتزاعه منها٬ وقد ذكرت هذه 

وأقرها على ذلك وحكم لها٬ ٬ قها وأولويتها بحضانة ولدهاالمرأة صفات اختصت بها تقتضي استحقا

حكام مستقرة في ففيه تنبيه على المعنى المقتضى للحكم٬ وأن العلل و المعاني المعتبرة في إثبات الأ

الحكم الذي دل عليه الحديث لا خلاف فيه وقضى به أبو بكر و عمر رضي االله الفطر السليمة٬ و

.]804ص 148[عنهما

ودل الحديث على أن الأم إذا نكحت سقط حقها من الحضانة٬ وإليه ذهب الجماهير٬ قال ابن 

ابن حزم إلى عدم سقوط وذهب الحسن و.عنه من أهل العلمأجمع على هذا كل من أحفظ:المنذر

زوجت الحضانة بالنكاح٬ واستدل بأن أنس بن مالك كان عند والدته وهي مزوجة٬ وكذا أم سلمة ت

ه يوكذا ابنة حمزة قضى بها النبي صلى االله عل.وبقي ولدها في كفالته ٬ ي صلى االله عليه وسلمبالنب

.]804ص 148[وسلم لخالتها وهي متزوجة

فيه دليل على أن الأم أولى بالولد٬ ما لم يحصل مانع ﴾أنت أحق به:قوله﴿:يقول الشوكاني

٬ ...وهو مجمع على ذلك﴾ما لم تنكحي﴿:ة بقولهمن ذلك بالنكاح٬ لتقييده صلى االله عليه وسلم للأحقي

العترة٬ وروى أن عثمان الشافعية و الحنفية ووكاح بطلت حضانتها٬ وبه قال مالك فإن حصل منها الن

أن ﴿:رضي االله عنه أنها لا تبطل بالنكاح٬ وإليه ذهب الحسن البصري وابن حزم واحتجوا بما روى

وبما تقدم في حديث ابنة حمزة ﴾يه وسلم وبقي ولدها في كفالتهاأم سلمة تزوجت بالنبي صلى االله عل

و يجاب عن الأول بأن مجرد البقاء مع عدم المنازع لا يصلح للاحتجاج به على محل النزاع لاحتمال 

.]122ص 121[أنه لم يبق له قريب غيرها٬ وعن الثاني بأن ذلك في الخالة ولا يلزم في الأم مثله

ء في تحديد طبيعة الحضانة فمنهم من قال أنها حق للحاضنة٬ ومنهم من ولقد اختلف الفقها

.قال أنها حق للمحضون٬ والقول الثالث٬ أنها حق لهما معا

الظاهر أن الحضانة حق للحاضن و المحضون معا فالمحضون صاحب حق في أن يكون و

ي فترة معينة من حياته٬ إذ عند أمه أو في حضانة النساء عموما٬ على الترتيب الذي أورده الفقهاء٬ ف

الرجال فيها يكون عند أبيه٬ أو عند الرجال على الترتيب الوارد أيضا في الفقه في فترة معينة٬ لأن

ظ البنت من السقوط في هوة الفسادالتثقيف٬ وأخذ الغلام بأخلاق من الرجال٬ و حفأقدر على التعليم و

.]198ص 90[في عصر عم فيه الفساد٬ واشتدت الحاجة إلى ذلك

هي حق للحاضن٬ لأن الشارع جعل لها ذلك بنظام خاص٬ ومصلحة :ومن ناحية أخرى

المحضون في ذلك٬ ومصلحة الحاضن في أن يشب المحضون على الجادة٬ وأن يبتعد عما هو شائن٬ 

.]198ص 90[وأن يسير في الطريق السوي
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ناحية أخرى تكون واجبة وإذا كانت الحضانة هكذا حقا للمحضون وحقا للحاضن٬ فهي من 

على الحاضن وواجبة على المحضون٬ لأن الواجب هو الذي يقابل الحق٬ فلا يمكن أن يحصل هذا 

.]199ص 90[الحق إلا يجعل الحضانة واجبة على الحاضن٬ وواجبة على المحضون سويا

نة تجبر على الحضانة٬ والحاضن كذلك يجبر عليها٬ إذ في هذا اضومقتضى ذلك٬ أن الح

الجبر رعاية حق المحضون٬ وأن الحاضن لا يمكنه أن يمتنع عن الحضانة أو تسقط حقه فيها٬ لأن 

.]199ص 90[حقه المحضون متعلق بأن يكون عنده

:من قانون الأسرة أن الحضانة هي حق للأم وذلك بقولها على أن64يتبين من خلال المادة و

من قانون الأسرة على حق الأم في 66لمادة كما أكدت صياغة ا..."الأم أولى بحضانة ولدها"

"حضانة ولدها بقولها أنه ٬ وإذا كانت الحضانة ..."يسقط حق الحاضنة بالتزوج بغير قريب محرم:

.القيام على شؤونه المختلفةالرعاية وي يحتاج إلى الكفالة وحق للأم فهي حق ضمني للمحضون الذ

مجتمعين لم يفترقا لسبب من الأسباب الحضانة في الأصل حق للزوجين معا ما داما و

دونة من م99كالطلاق أو التطليق أو الوفاة٬ وهذا ما أكده المشرع المغربي من خلال الفصل 

"أنمن مدونة الأسرة الحالية التي نصت على164المادة الأحوال الشخصية الملغاة٬ و الحضانة :

وهي في نفس الوقت حق .]321ص 142["من واجبات الأبوين ما دامت علاقة الزوجية قائمة 

من مدونة 165للحاضن بعد حصول الفرقة لسبب من الأسباب وهذا ما نستنتجه من نص المادة 

"الأسرة المغربية التي تنص على أنه فالأمر حسب ..."إذا لم يوجد بين مستحقي الحضانة من يقبلها:

.ض الحضانةاختياري للحاضن الذي له الحرية في قبول أو رف165المادة 

ولقد اعتبر المشرع المصري الحضانة حق للمرأة وذلك من خلال الفقرة الأولى من المادة 

رقم الخاص ببعض أحكام الأحوال الشخصية المعدل بالقانون1929لسنة 25من القانون رقم 20

"نصت على أنهوالتي1985لسنة 100 ينتهي حق حضانة النساء ببلوغ الصغير أو الصغيرة :

يثبت الحق في الحضانة و:"امسة من نفس المادة التي نصت٬ وكذا الفقرة الخ..."الخامسة عشرة

...".للأم

شروط الحضانة .2.2.3.1.2

حتى تكون الأم المطلقة أحق بحضانة أولادها الصغار٬ فلا بد أن تكون أهلا لذلك٬ ولا 

لشروط التي استنبطها الفقهاء من نة فيها٬ وهي اضاتتحقق أهليتها للحضانة إلا بتوفر شروط الح

الأمان ى رعاية الصغير٬ وتوفير الراحة ونصوص الشريعة وقواعدها العامة٬ التي تحرص عل

.]321ص 239[له

:وشرط ممارسة الأم المطلقة لحقها في حضانة أولادها تتمثل فيما يلي
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ا معينة يمكنها من القيام فمن الطبيعي أن تكون الأم الحاضنة قد بلغت سن:البلوغ:الشرط الأول­

بالحضانة بالطريقة الشرعية الصحيحة٬ لذا فالصغيرة لا يمكنها أن تكون حاضنة لغيرها لأنها هي في 

.ونها٬ ولقد اتفق الفقهاء على إلزامية هذا الشرطيقوم على شؤحاجة إلى من يحضنها وحد ذاتها في 

ليس هو من ونه متقطعا لأن الحضانة ولاية ونفلا حضانة لمجنون ولو كان ج:العقل:الشرط الثاني­

122[أهلها٬ ولأنه لا يتأتى منه الحفظ ولا التعهد بأمور غيره٬ بل هو نفسه يحتاج إلى من تحضنه

.]438ص 

الكف عما لا :ينوقد جمع العلماء بينهما لتلازمهما إذا العفة بكسر الع:العفةالأمانة و:الشرط الثالث­

فلا حضانة لفاسق ]438ص 122[نة ضد الخيانة٬ فكل عفيف أمين وعكسهالأمايحل ولا يحمد٬ و

.]454ص 20[لأنه يلزم من فسق الحاضن ضياع المحضون أو فساد أخلاقه وسوء تربيته

ومن ثم يجب أن تكون الأم المطلقة أمينة على أخلاق الصغير٬ فإن كانت فاسقة كاحترافها 

ون عدم قيامها بشؤ:حضانة بأحد أمرينفإنه يسقط حقها في الالرقص أو النشل أو ارتكاب الفاحشة 

الخوف على أخلاق الصغير أن تتأثر بها٬ فإن لم يوجد شيء منهما لا يسقط حقها الطفل وإهماله٬ و

.]744ص 128[فيها

مع أن ...":رحمه االله بعدم اشتراط العدالة في الحاضن حيث جاء في قوله"ابن القيم"يقول 

الشافعي رحمهما االله وحاضن قطعا وإن شرطها أصحاب أحمد لا تشترط العدالة في الالصواب أنه 

لو اشترط في الحاضن العدالة لضاع أطفال العالم٬ ولعظمت يرهم٬ واشتراطها في غاية البعد ووغ

المشقة على الأمة واشتد العنت ولم يزل من حين قام الإسلام إلى أن تقوم الساعة أطفال الفساق لا 

الطفل من أبويه أو ض لهم أحد في الدنيا مع كونهم هم الأكثرين ومتى وقع في الإسلام انتزاعيتعر

واستمرار العمل المتصل في سائر الأمصار والأعصار .العسرالحرج و؟ وهذا فيأحدهما بفسقه

لبوادي٬ اوالقرى دائم الوقوع في الأمصار وولاية النكاح فإنه خلافه بمنزلة اشتراط العدالة في على

مع أن أكثر الأولياء الذين يلون ذلك فساق ولم يزل الفسق في الناس ولم يمنع النبي صلى االله عليه 

وسلم ولا أحد من الصحابة فاسقا في تربية إبنه وحضانته له٬ ولا من تزويجه موليته٬ والعادة شاهدة 

ى الخير لها بجهده وإن قدر بأن الرجل لو كان من الفساق فإنه يحتاط لابنته ولا يضيعها ويحرص عل

الشارع يكتفي في ذلك بالباعث الطبيعي ولو كان الفاسق فهو قليل بالنسبة إلى المعتاد٬ وخلاف ذلك 

وتوارث بنقله٬ مسلوب الحضانة وولاية النكاح لكان بيان هذا للأمة من أهم الأمور واعتناء الأمة 

به٬ فكيف يجوز عليهم تضييعه واتصال العمل العمل به مقدما على كثير مما نقلوه٬ وتوارثوا العمل

فرق بينه و بين بخلافه ولو كان الفسق ينفي الحضانة لكان من زنى٬ أو شرب الخمر٬ أو أتى كبيرة

.]٬133 132ص 16[»التمس لهم غيرهأولاده الصغار و
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رر شرعا من المق":العفة وحسن الخلق بحيث قضت بأنهى شرطعلالعليا ولقد أكدت المحكمة 

–مراعاة مصلحة المحضون٬ ومتى تبينوقانونا أن جريمة الزنا من أهم المسقطات للحضانة مع 

أن قضاة الموضوع كما قضوا بإسناد حضانة الأبناء الثلاثة للأم المحكوم عليها من –في قضية الحال

.أ.من ق62مادة أجل جريمة الزنا٬ فإنهم بقضائهم كما فعلوا خالفوا القانون وخاصة أحكام ال

".فيما يخص حضانة الأولاد الثلاثةومتى كان كذلك٬ استوجب نقض القرار جزئيا

متى كان من المقرر شرعا أن سقوط حق الحضانة عن الأم لفساد ":بأنهوقضت في قرار آخر 

201["عاسة الحضانة لفقد الثقة فيهما مأخلاقها وسوء تصرفاتها٬ فإنه يسقط أيضا حق أمها في ممار

.]340ص 

بأن تكون غير متزوجة أو :ألا تكون متزوجة بغير ذي رحم محرم من الصغير:الشرط الرابع­

.]744ص 128[متزوجة بقريب محرم منه كعمه أو جده مثلا

فإن كانت متزوجة من أجنبي٬ أو من قريب غير محرم كابن عمه٬ أو من محرم غير قريب 

على الصغير كعطف حضانة٬ لأن الغالب في هؤلاء٬ ألا يعطفوا كأخيه من الرضاع سقط حقها في ال

فينشأ يزيد الأجنبي أنه يبغضه ويقسو عليه لأن الزوج غالبا لا يحب ابن زوجته قريبه المحرم٬ و

٬ ودليل ذلك قول رسول االله ]744ص 128[الكراهية فيتعقد نفسياالطفل في جو يسوده البغض و

أنت أحق به٬ ما لم ﴿:طلقة التي أراد زوجها أن ينزع ولده منهاصلى االله عليه وسلم للمرأة الم

.﴾تنكحي

الحنابلة يبطل مطلقا لأن الدليل ٬ وقال الشافعية والمالكيةالشرط فقهاء الحنفية ووقد قال بهذا

]234ص 13[٬ ولأنها تشتغل عن الحضانة٬ بحقوق الزوج]122ص 121[لم يفصل وهو الظاهر

ة بغير أب المحضون يسقط حقها في الحضانة مطلقا٬ أي سواء كان الزوج بمعنى أن زواج الحاضن

ة أو غير محرمية٬ وسواء كان يأجنبيا من المحضون أو قريبا له٬ وسواء كانت قرابته محرم

ودليلهم في ذلك بما روى عن عبد االله بن عمرو بن ]324ص 239[المحضون ذكرا أو أنثى

ان بطني له رسول االله٬ إن ابني هذا كيا:تـ عليه وسلم وقالالنبي صلى االلهأن امرأة أتت:العاص

وحجري له حواء٬ وإن أباه طلقني٬ وأراد أن ينزعه مني٬ فقال رسول االله وعاء وثديي له سقاء٬ 

٬ لأنها إذا تزوجت اشتغلت باستمتاع الزوج عن ﴾أنت أحق به٬ ما لم تنكحي﴿:صلى االله عليه وسلم

.]421ص 37[الحضانة

.]383ص 159[إذا تزوجت الأم وابنها صغير٬ أخذ منها:هاهنا عن أحمدوروى 

إنه لا يسقط حق الأم في الحضانة بزواجها إذا كانت :"ابن حزم"و"الحسن البصري"وقال 

وهذا أنس في حضانة أمه٬ ولها زوج وهو أبو طلحة بعلم رسول .مأمونة وكان الذي تزوجها مأمونا

.]145ص 83[االله صلى االله عليه وسلم
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المالكية٬ وهو أن زواج الحاضنة لا يسقط ح من ذلك هو ما قال به الحنفية والظاهر أن الراجو

حقها في الحضانة إذا تزوجت بذي رحم محرم من المحضون٬ بخلاف ما إذا تزوجت بأجنبي عنه أو 

ى بذي رحم غير محرم منه٬ فإن زواجها بأي منهما يسقط حقها في الحضانة٬ وذلك حرصا عل

239[العلل النفسيةالكراهية فيصاب بالأمراض وير حتى لا ينشأ في جو من البغض ومصلحة الصغ

.]325ص 

ا يعتبر حكما فيه نوع من العسر وإن القول بسقوط الحضانة مطلقا عن الحاضنة بزواجه

المحضون لأن إطلاق الحكم في هذه الحالة قد يضر بالمحضون بالتوسع في حاضنة والحرج على الو

.إبعاده عن أمه بمجرد الزواج٬ كما يعتبر ذلك بمثابة تقييد لحرية الأم الحاضنة في الزواج مرة أخرى

من 66ولقد أخذ المشرع الجزائري بما ذهب إليه الحنفية و المالكية٬ بحيث نصت المادة 

"قانون الأسرة على أنه ر بالتنازل ما لم يضلحاضنة بالتزوج بغير قريب محرم٬ ويسقط حق ا:

".بمصلحة المحضون

"وتأكيدا لذلك قضت المحكمة العليا إن الجدير بالملاحظة٬ أن في قضية الحضانة٬ فالشريعة :

الإسلامية تراعي بالدرجة الأولى مصلحة المحضونين وشروط جدية تكون متوفرة في الشخص الذي 

ص 201[..."لاديكلف بالحضانة٬ من جملتها أن الحاضنة لا تكون متزوجة برجل أجنبي عن الأو

364[.

الحاضنة بالتزوج بغير قريب محرم من المقرر قانونا أنه يسقط حق :"أنهبوقضت أيضا 

لاف هذا المبدأ يعد خرقا ما لم يضر بمصلحة المحضون٬ ومن ثم فإن القضاء بخوبالتنازل

.]366ص 201["للقانون

ا كانت حاضنة٬ وحالة غير أما بالنسبة للمشرع المغربي فقد ميز بين حالتين حالة الأم إذ

.الحاضنة

من مدونة الأسرة المغربية 174لقد نصت على هذه الحالة المادة :حالة زواج الحاضنة غير الأم­1

:زواج الحاضنة غير الأم٬ يسقط حضانتها إلا في الحالتين الآتيتين:"على أن 

.إذا كان زوجها قريبا محرما أو نائبا شرعيا للمحضون­

".ت نائبا شرعيا للمحضون إذا كان­

فحسب هذا النص٬ فإن زواج الحاضنة من شخص له علاقة قرابة وعلاقة محرمية في ذات 

الوقت مع المحضون كخاله مثلا٬ أو زواجها مع شخص ليست له معه هذه العلاقة ولكنه عين نائبا 

ضن هي نفسها نائبا شرعيا عليه٬ لا يسقط الحضانة٬ كما لا تسقط الحضانة متى كانت المرأة الحا

فالقاعدة حسب المشرع المغربي٬ أنه يشترط في الحاضنة .]338ص 142[شرعيا عن المحضون

.من مدونة الأسرة174غير الأم ألا تكون متزوجة إلا ما استثنته المادة 
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"من مدونة الأسرة175تنص المادة :حالة زواج الحاضنة الأم­2 زواج الحاضنة الأم٬ لا يسقط :

:الأحوال التاليةفينتها حضا

.إذا كان المحضون صغيرا لم يتجاوز سبع سنوات٬ أو يلحقه ضرر من فراقها­

.إذا كانت بالمحضون علة أو عاهة تجعل حضانته مستعصية على غير الأم­

.إذا كان زوجها قريبا محرما أو نائبا شرعيا للمحضون­

...".إذا كانت نائبا شرعيا للمحضون­

أن زواج الأم لا يسقط حضانتها مطلقا متى كان المحضون صغيرا 175في المادة الجديد و

وهل يوجد .لم يتجاوز سبع سنوات٬ أو تجاوز هذا السن وتأكد أن الطفل يلحقه ضرر من فراق أمه

.]339ص 142[؟قه لأمهطفل في هذا السن لا يلحقه ضرر كبير من فرا

جت وتجاوز المحضون سن السبع سنين من ولا تسقط الحضانة عن الأم أيضا ولو تزو

ص 142[عمره٬ متى كانت بهذا المحضون علة أو عاهة تجعل حضانته مستعصية على غير الأم

339[.

م رغم زواجها٬ علما أن الأح أنه أصبح من الصعوبة بمكان إسقاط الحضانة عن ضوهكذا يت

جود هو من أحن عليه منها ولو كان إبقاء المحضون إلى جانب أمه تخدم مصلحته٬ إذ لا يوجد في الو

.]339ص 142[أبوه٬ متزوجة كانت أو غير متزوجة

حيث "":بسيدي بنور"لمحكمة الابتدائية ٬ بحيث جاء في حكم اولقد أكد القضاء المغربي ذلك

في الاضطراب في متابعة أن من شأن افتراق المحضون عن أمه أن يلحق بعض الضرر المتمثل

جها٬ ٬ الأمر الذي يتحتم الإبقاء على حضانة الأم للابن المحضون رغم زوايتهدراسته٬ وكذا نفس

٬ وكذا ما من مدونة الأسرة175ى من المادة ٬ تطبيقا للفقرة الأولوذلك رعاية لمصلحة المحضون

"قال به بعض الفقه  إذا كان الصبي قد ألف من هو عندها بحيث يخشى على عقله أو جسمه أو:

.٬ الزرقاني 2/259حاشية "...ها فيبقى لها صحته لو نزع من

".ر الذي يتعين عدم الاستجابة إليه٬ الأمارا لما سبق يكون الطلب غير مبرروحيث اعتب

من مدونة الأسرة المغربية تدخل في نطاق المادة 175يبدو أن الحالات التي حددتها المادة و

بعدم عنهاالتنازلعدم التزوج بغير قريب محرم وبالحضانةاستحقاقمن قانون الأسرة التي تقيد 66

مصلحة المحضون٬ فالسقوط ها هنا مقيد بمراعاة مصلحة المحضون التي تعتبر معيار بإضرار ذلك 

.موضوعيا لسقوط الحضانة

ة بصفة الجدير بالذكر أن المشرع المغربي لم يعتمد على القول الفقهي الذي أسقط الحضانو

المحضون في الوقاية من لمسألة بما يخدم مصلحة الحاضنة و٬ بل عالج احاضنةمطلقة بزواج الأم ال
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الضرر الذي قد يلحقهما من إسقاط الحضانة٬ كما أن المشرع الجزائري قيد سقوط الحضانة بشرط 

.المصلحة الذي يجب مراعاته لإسقاطها

لكفيفة أو ضعيفة البصر٬ فلا حضانة :قدرة الحاضنة على القيام بواجبات الحضانة:الشرط الخامس­

ونه٬ ولا لمتقدمة في السن يحوجها إلى ؤولا لمريضة مرضا معديا٬ أو مرضا يعجزها عن القيام بش

ون بيتها كثيرة المغادرة له٬ بحيث يخشى من هذا الإهمال ضياع ؤرعاية غيرها لها٬ ولا لمهملة لش

ع من يبغض الطفل٬ ولو كان الطفل وإلحاق الضرر به٬ أو لقاطنة مع مريض مرضا معديا٬ أو م

.]342ص 43[قريبا له٬ حيث لا تتوفر له الرعاية الكافية٬ ولا الجو الصالح

"(الدردير"ل الفقيه المالكي ولقد ورد هذا الشرط لدى فقهاء المالكية بحيث يقو ):الكفالةو":

ف العمى والصم لكاأي القدرة على القيام بشأن المحضون٬ إلا أن يكون عندها من يحضن٬ أو دخلت ا

ص 239[ولا نعلم أن هناك من يقول بغير ذلك.]508ص 20[.."والإقعادوالخرس والمرض 

باعتبار أن الشرط تحصيل حاصل لضمان تحقيق الحضانة لهدفها الأساسي وهو تربية الطفل ]322

تربية سليمة فلا يمكن لمن هو عاجز عن تأدية واجب الحضانة لسبب من الأسباب٬ كالمرض أو

.الرعايةوؤون المحضون فهو أولى بالمساعدة العمى أن يقوم بش

ما مدى اعتبار إسلام الحاضنة :وفي سياق الحديث عن الحضانة٬ يطرح التساؤل التالي

؟كشرط لممارسة حضانة الصغير المسلم

:لقد اختلف الفقهاء في الإجابة على هذا التساؤل على قولين

راط إسلام الحاضنة أو غيرها في حالة ما إذا كان المحضون مسلما٬ ومفاده عدم اشت:القول الأول­

ابن حزم "و"أبو سعيد الأصطخري"المالكية٬ و٬ الحنفية٬ و"أبو ثور":هذا القولومن أصحاب

.]529ص 20["الظاهري

:يليودليل أصحاب هذا القول ما

لى االله عليه وسلم الأم لنبي صأنه أسلم وأبت امرأته أن تسلم٬ فأقعد ا:ما روى رافع بن سنان­1

62[فمال إلى أبيه فأخذه﴾اللهم أهده﴿:الأب ناحية٬ وأقعد الصبي بينهما٬ فمال إلى أمه٬ فقالناحية٬ و

.]332ص 

وفي الحديث دليل على ثبوت حق الحضانة للأم الكافرة وإن كان الولد مسلما٬ إذ لو لم يكن 

ص 148[بينهما٬ وإلى هذا ذهب أهل الرأي والثوريلها حق لم يقعده النبي صلى االله عليه وسلم 

805[.

و يستوي إن كانت الأم مسلمة أو كتابية أو مجوسية لأن حق الحضانة لها للشفقة على الولد ولا ­2

٬ ولكن إذا خيف أن يألف الكفر٬ نزع منها وإن لم يعقل ]209ص 71[يختلف ذلك باختلاف الدين
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نة تسقط عن الأم غير المسلمة إذا ثبت أن هناك أمارات تدل بمعنى أن الحضا.]370ص 60[دينا

.على تأثر المحضون بدين أمه

م خنزير أو المحضون منها فساد كأن تغذه بلحإن خيف على:يؤكد المالكية على ذلك بالقولو

.]529ص 20[بالتالي وجبت مراقبة الحاضنة غير المسلمةخمر٬ و

م الحاضنة٬ فإذا ثبت أن الأم غير مسلمة سقطت حضانتها وانتقلت مفاده اشتراط إسلاو:القول الثاني­

.]426ص 37[الحنابلةقال بهذا الرأي فقهاء الشافعية وإلى من يليها في درجة الاستحقاق٬ و

:ودليل أصحاب هذا القول ما يلي

٬ ن دينهضانة الكافر٬ لأنه يفتنه عفي ح)المسلم(لأن الحضانة جعلت لحظ الولد٬ ولاحظ للولد ­1

٬ لأن الأمة أجمعت على أنه لا يسلم الصبي المسلم إلى لك من أعظم الضرر٬ والحديث منسوخوذ

.]216ص 7[الكافر

أن االله سبحانه وتعالى قطع الموالاة بين المسلمين والكفار وجعل المسلمين بعضهم أولياء بعض٬ ­2

122[ة التي قطعها االله بين الفريقينوالكفار بعضهم أولياء بعض٬ والحضانة من أقوى أسباب الموالا

ولَنَْ يجَعْلََ ﴿:٬ يقول االله تعالىحريصا على تربية الطفل على دينه٬ ولأن الحاضن يكون]440ص 

٬ يها من مراعاة مصلحة المولى عليهوالحضانة ولاية لابد ف.]1[﴾اللَّهُ للِكْاَفرِيِنَ علَىَ المْؤُمْنِيِنَ سبَيِلاً

٬ وكيف فهو منسوخ بالآيات القرآنية هذهت عدم انتهاضه٬ وعلى القول بصحتهوحديث رافع قد عرف

اب أحمد والشافعي٬ عدالة تثبت الحضانة للأم الكافرة مثلا وقد اشترط الجمهور وهم الهادوية وأصح

.]٬806 805ص 148[...للفاسقة فيها٬ وأنه لا حق الحاضنة

بلة جدير بالترجيح لقوة أدلته٬ فمن باب الاحتياط إن القول الثاني وهو قول الشافعية والحنا

يكفينا لضروري أن تكون الحاضنة مسلمة٬ و٬ فإنه من النشوء المحضون على عقيدة الإسلاموضمانا 

كل مولود يولد على الفطرة فأبواه ﴿:سلمبقول رسول االله صلى االله عليه وفي هذا المقام الاستدلال

.]455ص 113[﴾ينصرانه أو يمجسانه

وهي مرحلة يتأثر لا محالة في مرحلة حضانته وغني عن البيان أن الطفل المحضون س

رة أن تترك دينها لتعلم تقاليد أمه الحاضنة٬ فهل يمكن لهذه الأخيالإنشاء بسلوك وعادات والتربية و

ن الإسلام ؟يدالمحضون 

رعاية الولد  حضانة هيال:"من قانون الأسرة التي تنص على أن62ها للمادة نبقراءتو

يتبين لنا أن المشرع "حفظه صحة وخلقا السهر على حمايته وى دين أبيه والقيام بتربيته علوتعليمه و

"نة الصغير المسلم بدليل قولهالجزائري لا يشترط إسلام الحاضن لاستحقاق حضا القيام بتربيته و:

.فكأنه يخاطب بذلك المرأة الحاضنة غير المسلمة"على دين أبيه



202

"يدا لذلك٬ قضت المحكمة العلياتأكو من المقرر شرعا وقانونا أن الأم أولى بحضانة ولدها :

المالكية في شأن عدم وفي ذلك اعتماد لرأي الحنفية و...."ولو كانت كافرة إلا إذا خيف على دينه

.اشتراط إسلام الحاضنة

لنا موقفه من الاختلاف أما بالنسبة للمشرع المغربي٬ فلم نجد نصا في مدونة الأسرة يبين 

الفقهي حول مدى اعتبار إسلام الحاضنة كشرط من شروط ممارسة الحضانة٬ وإن كان المشرع 

من مدونة الأحوال 108المغربي سبق له أن تطرق لهذا الموضوع من خلال نصه في الفصل 

"الشخصية الملغاة بقوله على أنه أما لم يكن لها إذا كانت الحاضنة على غير دين المحضون ولم تكن:

الحق في الحضانة إلا في السن الخمس الأولى من عمر المحضون٬ فإذا كانت الحاضنة أما صحت 

".حضانتها بشرط أن لا يتبين استغلالها للحضانة لتنشئة المحضون على غير دين أبيه

400لى نص المادة وأمام هذا الفراغ القانوني في مدونة الأسرة المغربية٬  وجب الرجوع إ

من مدونة الأسرة التي تحيل على المذهب المالكي لمعالجة كل مسألة لم يرد النص عليها في هذه 

المحضون شرطا عتبار اتحاد الدين بين الحاضنة والمدونة و المشهور لدى الفقه المالكي عدم ا

وجود شبهة تدل على لممارسة الحاضنة إلا إذا خيف على المحضون التأثر بدين الحاضنة في حالة

.أن الحاضنة تربيه على دينها ٬ الأمر الذي يترتب عليه إسقاط حضانتها ونزعه منها

الموجب للتفريق بين الزوجينماهية الشقاق.2.2

قد تعجز الزوجة عن إثبات الضرر التي تدعيه من زوجها مما يجعلها في وضع حرج قد 

فهل نتركها في هذا الوضع بدعوى عجزها عن إثبات ا٬هيؤدي إلى تفاقم الضرر الذي لحقها من زوج

القانونية التي وة يلنا نتساءل ماهي الوسائل الشرععالأمر الذي يج؟الضرر الذي تدعيه من زوجها

؟يمكن اللجوء إليها لعلاج هذا الوضع

إن الأمر يتعلق حتما ببلوغ الزوجين إلى حال الشقاق الذي يصعب فيه معرفة المسئول من 

.والتطرق إليهتهلزوجين عن ذلك الأمر الذي اختلف الفقهاء في معالجا

:جاء تقسيم هذا الفصل إلى المباحث التاليةوإجابة عن التساؤل السابق

مفهوم الشقاق:المبحث الأول-

التحكيم بين الزوجين بسبب الشقاق :المبحث الثاني-

مفهوم الشقاق.1.2.2

ن أول وهلة٬ بل الأمر محل خلاف فقهي وقانوني أدى عرف الشقاق مليس من السهل أن ن

إلى وجود بعض التباين في تحديد مفهوم موحد للشقاق٬ فهل الشقاق هو نشوز أحد الزوجين أو نشوز 
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الزوجين معا في وقت واحد؟ فإذا كانت الإجابة بالإيجاب فما هي مظاهر ومعالم هذا النشوز؟ للإجابة 

:مون هذا المبحث في المطالب التاليةعلى هذين التساؤلين تناولنا مض

تعريف الشقاق:المطلب الأول-

مظاهر الشقاق:المطلب الثاني-

تعريف الشقاق.1.1.2.2

في أيضا الناحية من الحبل والشقاق لغة مشتق من الشق بالكسر وهو نصف الشيء٬ والشق

.]114ص 224["وجدني في أهل غنيمة بشق:"حديث أم زرع

قت الشيء أشقه شقا٬ إذا أصدعته٬ ا يدل على انصداع فيه٬ تقول شقوإن شق الشيء فهذ

ص 227[شظية تشظى من لوح أو خشبة:و الشقة.بيده شقوق٬ و بالدابة شقاق٬ و الأصل واحدو

170[.

شقوا عصا :تفرقت يقالف٬ وذلك إذا انصدعت الجماعة والشقاق وهو الخلا:ومن الباب

يقال أصاب فلان شق و مشقة٬ عد التئامها٬ إذا تفرق أمرهم٬ وبالمسلمين٬ وقد انشقت عصا القوم 

.]171ص 227[وذلك الأمر الشديد كأنه من شدته يشق الإنسان شقا

:قال الشاعر.]144ص 223[العداوةالخلاف و:والمشاقة و الشقاق

.بغاة ما بقينا في شقاقوإلا فاعلموا أنا و أتنم في شقاق

الشق بمعنى إبعاد شيء آخر مثل النجار حين يشق كلمة الشق٬ والشقاق مأخوذ منو

.]208ص 114[الخشب

وعرف الشقاق أيضا بأنه غلبة العداوة و الخلاف بين اثنين وسمى ذلك شقاقا لأن كل فريق 

.]112ص 225[من فرقتي العداوة قصد شقا أي ناحية غير شق صاحبه

وَّإنِ توَلََّواْْ فإَنَِّماَ همُْ فيِ شقِاَقٍ فسَيَكَفْيِكهَمُُ ﴿:كتاب االلهولقد ورد ذكر الشقاق في عدة مواضع في

ومَنَ ﴿:وقوله تعالى.]1[﴾وإَنَِّ الَّذيِنَ اختْلَفَوُاْ فيِ الكْتِاَبِ لفَيِ شقِاَقٍ بعَيِدٍ﴿:٬ وقوله تعلى]1[﴾اللهُّ

.]1[ى ويَتََّبعِْ غيَرَْ سبَيِلِ المْؤُمْنِيِنَ نوُلَِّهِ ماَ توَلََّى ونَصُلْهِِ جهَنََّمَ﴾يشُاَققِِ الرَّسوُلَ منِ بعَدِْ ماَ تبَيََّنَ لهَُ الهْدَُ

ومن سلك غير طريق الشريعة التي جاء بها «":إبن كثير"وفي تفسير هذه الآية يقول 

.]731ص 33[»الرسول صلى االله عليه وسلم فصار في شق و الشرع في شق

أي في ظلال ومخالفة «":إبن كثير"قال ]1[﴾ظَّالمِيِنَ لفَيِ شقِاَقٍ بعَيِدٍوإَنَِّ ال﴿ :قال تعالى

.]282ص 33[»وعناد بعيد أي عن الحق و الصواب

الخلاف داوة بل معناه الأكيد هو ومن خلال هذه الآيات نجد أن الشقاق لا يعني دائما الع

.]181ص 193[غير الآخرأصح هو الاختلاف في الاتجاهات فكل فريق يختار اتجاه وبمعنى
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لشقاق بين الزوجين وقوع إن معنى الشقاق اصطلاحا يدور حول معنى وهو أن المقصود با

.]٬154 153ص 175[العداوة بينهما على نحو يستدعي تدخل الآخرين للإصلاح بينهماالخلاف و

ر كل يصالعداوة٬ وين في دائرة الخلاف ووعرف الشقاق بذلك الوضع الذي يكون فيه الزوج

ه٬ مما يتعارض ومقتضيات المودة نفس صاحباذ سلوك يسعى من خلاله بالشق على منهما على اتخ

.]ص 24[السكن إلى الآخرالرحمة وو

المستمر بين الزوجين لدرجة يتعذر معها استمرار لشقاق أيضا بأنه الخلاف العميق ووعرف ا

.العلاقة الزوجية

الفاحش ودوام السباب ع الشديد بين الزوجين وفي تعريف آخر للشقاق٬ فهو ذلك النزا

حكما من أهلها لينظرا في أمرهما ويصلحابينهما مما يلزم القاضي بعث حكما من أهله ووالتضارب

.]346ص 38[بينهما أو يفرقا إن عسر الإصلاح

"في تعريف الشقاق "القرطبي"يقول  فكأن كل واحد يأخذ شقا غير شق صاحبه٬ أي ناحية :

.]174ص 4["احية صاحبهغير ن

٬ 56و53بالنص عليه في المادتين لم يعرف قانون الأسرة الجزائري الشقاق بل اكتفى

قاق الش­8...للأسباب التاليةيجوز للزوجة أن تطلب التطليق «:على أنه53بحيث نصت المادة 

جين ولم يثبت الضرر إذا اشتد الخصام بين الزو«:56نصت المادة و.»....المستمر بين الزوجين

.»...وجب تعيين حكمين للتوفيق بينهما

قد عرفت الشقاق بطريقة غير مباشرة باعتباره ذلك الخصام الشديد 56نلاحظ أن المادة و

.بين الزوجين و الذي لا يثبت فيه الضرر

سببا من أسباب التطليق وهو الشقاق المستمر بين 53/8ولقد فوجئنا بإضافة المشرع للمادة 

المؤرخ 05/02الزوجين وذلك بموجب التعديل الذي طرأ على قانون الأسرة الجزائري بالأمر رقم 

لشقاق الذي نصت عليه المادة ٬ ومن ثم نجد أنفسنا متسائلين عن مفهوم ا2005فيفري 27في 

.؟56لشقاق المنصوص علبه في المادة ٬ وما هو الفرق بينه و بين ا؟53

إما أن يكون نزاعا متبادلا بين الزوجين دون أن يثبت الضرر٬ وإما والشقاق يأخذ مظهرين 

يسمى حينئذ نشوزا وذلك بعد اكتشافه من طرف الحكمين ن شقاقا صادرا عن أحد الزوجين٬ وأن يكو

53ع أن يعرف الشقاق في المادة وكلاهما له أحكام خاصة٬  إذن كان من الأجدر على المشر

.56الفرق بينه و بين الشقاق المنصوص عليه في المادة شروطه حتى يتسنى لنا معرفة و

مصدرها الاجتهاد القضائي للمحكمة العليا حيث قضت 53نعتقد أن الفقرة الثامنة من المادة و

من المستقر عليه قضاء أنه يجوز تطليق الزوجة لاستفحال الخصام وطول مدته بين «:على أنه

.الزوجين باعتباره ضررا شرعيا
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أن الزوجة تضررت لمدة طول الخصام مع الزوج وأن –في قضية الحال–نومتى تبي

الزوج هو المسئول عن الضرر لأنه لم يمتثل للقضاء بتوفير سكن منفرد للزوجة٬ مما يجعل الزوجة 

متضررة ومحقة في طلب التعويض٬ وعليه فإن قضاة الموضوع لما قضوا بتطليق الزوجة لطول 

".ويض الزوجة طبقوا صحيح القانونتعبتظليم الزوج و م والخصا

هو 53يمكن أن نستخلص من خلال هذا القرار أن المقصود من الشقاق الذي أضيف للمادة و

٬ مما يجعل لم يجد له حلاجة لنزاع بينهما الممتد لفترة زمنية نتيذلك الخصام الطويل بين الزوجين و

.ق الزوجة نتيجة الخصام الطويلالحياة الزوجية صعبة الاستمرار بسبب الضرر الذي لح

بقولها على 94ليه في المادة ٬ بل نصت علمغربية فلم تعرف أيضا الشقاقأما مدونة الأسرة ا

إذا طلب الزوجان أو أحدهما من المحكمة حل نزاع بينها يخاف منه الشقاق٬ وجب عليها أن «:أنه

.»82تقوم بكل المحاولات لإصلاح ذات البين طبقا لأحكام المادة

في حالة تعذر الإصلاح واستمرار الشقاق٬ «:من مدونة الأسرة على أنه97ادة ونصت الم

.»أعلاه85و84و83تثبت المحكمة ذلك في محضر وتحكم بالتطليق و بالمستحقات طبقا للمواد 

لشقاق من منظور مدونة الأسرة هو اختلال الاحترام والود بين الزوجين وارتفاع أحدهما فا

الآخر معاداة له بشكل يخل بالحقوق والواجبات المتبادلة بينهما ويحول دون استمرار على

.]102ص 142[علاقتهما

فإذا وقع الشقاق بين الزوجين نظر الحاكم فإن بان أنه من المرأة وحدها٬ أو من الرجل وحده 

منها أو منه أو فحكم الشقاق بالتعدي بين الزوجين٬ وهو إما أن يكون.]154ص 175[فهو نشوز

ص 61[ويسمى النشوز شقاقا٬ لأن الإنسان إذا بغض شخصا يعطيه شقه.]329ص123[منهما

2793[.

مظاهر الشقاق.2.1.2.2

إن الحديث عن مظاهر الشقاق ماهو إلا إجابة عن التساؤل حول مضمون الشقاق الواقع بين 

:التالي؟ لذلك تناولنا هذا المطلب بالتقسيم تهالزوجين ومعالج

نشوز الزوجة:الفرع الأول-

نشوز الزوج:الفرع الثاني-

نشوز الزوجة.1.2.1.2.2

تعريف النشوز:أولا

نشوز وأنشاز ونشاز٬ :كالنشاز بالفتح٬ والنشز محركة جالنشز المكان المرتفع من الأرض٬

نشزت المرأة و.جاشت:ونشزت نفسه.احتمله فصرعه:ونشز بقرنه.فى مكان ينشز وينشزالارتفاع 
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وعرق .ضربها وجفاها:إستعصت على زوجها وأبغضته٬ ونشز بعلها عليها:تنشز وتنشز نشوزا

رفعها إلى :وأنشز عظام الميت.عن مكانه رعباإرتفع :وقلب ناشز.منتبر يضرب من داء:ناشز

.]٬551 550ص 223[...رفعه عن مكانه:ونشز الشيء.بعضمواضعها٬ وركب بعضها على

ا النشوز عند الفقهاء٬ فقد عرفه الحنفية بأنه خروج الزوجة من بيت زوجها بغير حق٬ أم

ونلاحظ أن هذا التعريف هو تبيان لسبب .]27ص 84[وامتناعها عن تسليم نفسها لزوجها بغير عذر

.من أسباب النشوز فقط

إذن لمحل تعلم أنه خروجها عن طاعته بمنعها التمتع بها أو خروجها بلاوعرفه المالكية بأنه

٬ أو لصلاة٬ أو إذا أغلقت الباب دونه٬ أو تركت حقوق االله تعالى كالغسل والطهارة والا يأذن فيه

.]342ص 20[خانته في نفسها أو ماله

أما الشافعية فعرفوا النشوز شرعا بأنه الخروج عن طاعة الزوج٬ وهو لغة الخروج عن 

.]2493ص 61[الطاعة مطلقا

ته٬ مأخوذ فقد عرفوا النشوز بأنه معصية الزوج فيما فرض االله عليها من طاعأما الحنابلة

.]220ص 158[من طاعتهعما أوجب االله عليها ٬ فكأنها ارتفعت وتعالتمن النشز وهو الارتفاع

واَللاَّتيِ تخَاَفوُنَ نشُوُزهَنَُّ ﴿:وقد عرف ابن تيمية رحمه االله نشوز الزوجة في قوله تعالى

﴾ هو أن تنشز عن زوجها٬ فتنفر عنه بحيث لا تطيعه إذا دعاها نَّ واَهجْرُوُهنَُّ فيِ المْضَاَجعِِفعَظِوُهُ

ص 27[للفراش٬ أو تخرج من منزله بغير إذنه٬ ونحو ذلك بما فيه امتناع عما يجب عليها من طاعته

212[.

ضيق ومعنى ٬ نلاحظ أن النشوز له معنىنا لتعاريف الفقهاء لنشوز الزوجةومن خلال عرض

.واسع

فالمعنى الضيق أو ما يعرف بالنشوز المسكني٬ وهو عدم انتقال الزوجة إلى منزل الزوجية 

أو هجرها إياه أو منعها زوجها من دخول منزلها الذي يعيشان فيه دون أن تطلب النقلة إلى منزل 

.]59ص 87[أخر يعده لهما

قال إلى مسكن الزوجية أو هجره أو منع أما المعنى الواسع للنشوز فلا يراد به عدم الانت

بل مفاده كل خروج عن الطاعة بما من شأنه تفويت .الزوج من دخوله إن كانا يقيمان فى منزلهما 

ذلك أن الطاعة ليس كل معناها التزام المساكنة٬ فالتزام :حق الاحتباس المقرر للزوج على زوجته

فالطاعة .الزواج٬ كما أنه لا يحمل كل معاني الطاعةالمساكنة ليس كل الالتزامات المترتبة على عقد

أمور كثيرة٬ منها تدبير –ا إقامة الزوجة مع زوجها في مسكنعد–يقصد بها و.يراد بها معنى أشمل

التفرغ مسوغ٬ والاحتباس لحقوق الزوج٬ والقرار فيه٬ وعدم مغادرته بدون ؤون المنزل٬ وش
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87[ن كسب المال بنفسها أو الخروج من المنزل بدون إذنه٬ وهو الاحتباس الذي يمنعها مهلمصالح

.الخ...]٬60 59ص 

بالتالي نقول أن نشوز الزوجة هو الخروج عن طاعة الزوج فيما أوجبه الشرع وهذا ما قال و

صور النشوز ف النشوز ما هو إلا إحدى حالات وبه جمهور الفقهاء أما ما جاء به الحنفية في تعري

.يت الاحتباسالذي يؤدي إلى تفو

عند «:على أنه55لم يعرف قانون الأسرة نشوز الزوجة بل اكتفى بالنص عليه في المادة 

.»نشوز أحد الزوجين يحكم القاضي بالطلاق و بالتعويض للطرف المتضرر

:الذي جاء فيه55غير أنه بقراءة النص الفرنسي للمادة 

« en cas d'abandon du domicile conjugal par l'un des deux époux, le

juge accorde le divorce et le droit aux dommages et intérêts a la partie

qui subit le préjudice ».

نلاحظ أن قانون الأسرة الجزائري قد حدد بصفة غير مباشرة معنى النشوز وهو المعنى 

خذ قانون الأسرة أذلك فقد الضيق المراد به ترك الزوجة لمنزل الزوجية دون مبرر شرعي٬ وب

.بتعريف الحنفية السابق ذكره

–كما ذكرنا سابقا –وكان من الأجدر ألا يستعمل قانون الأسرة مصطلح النشوز لأنه معناه 

هو إلا صورة من هو إخلال الزوجة بالتزام الطاعة لزوجها٬ أما ترك الزوجة لمنزل الزوجية ما 

الفرنسي هي الصحيحة الأمر الذى يستدعي إعادة صياغة يبدو أن صياغة النصصور النشوز فقط و

.»...عند ترك أحد الزوجين لبيت الزوجية«:ليصبح كالتالي55النص العربي للمادة 

حيث تطبيقا لذلك جاءت قرارات المحكمة العليا لتؤكد على الأخذ بالمعنى الضيق للنشوز٬ و

إمتناع الزوجة من أن ترجع إلى المنزل حيث ثبت لدى المجلس«:ورد في بعض قراراتها على أنه

وحيث أنها .الذي أعده لها زوجها بمحل عمله كما اشترطت واعتمد على شهادة منفذ الحكم بالرجوع

.]292ص 201[»...امتنعت من الاستجابة فلهذا اعتبرها بحق ناشزا وأسقط حقها في النفقة

ن إلا بعد ثبوت أنها بلغت بالحكم النهائي من المقرر شرعا أن سقوط النفقة عن الزوجة لا يكو«­

بعد ثبوت امتناعها عن تنفيذ هذا الحكم مما يجعلها ناشزا عن طاعة وبرجوعها لمحل الزوجية

.]293ص 201[»...زوجها

إن المبدأ الذي استقر عليه الاجتهاد القضائي أن الزوجة لا تعتبر في حالة النشوز إلا إذا صدر «­

ص 201[»و نفذ عليها بصفة قانونية بعدما أصبح نهائيا ولم تمتثل لذلك القضاءعليها حكم بالرجوع

294[.
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.وسائل معالجة نشوز الزوجة:ثانيا

لقد حدد القرآن الكريم وسائل وطرق لمعالجة نشوز الزوجة وأوكل القيام بها إلى زوجها مع 

واَللاَّتيِ تخَاَفوُنَ نشُوُزهَنَُّ ﴿َ:الى٬ وذلك انطلاقا من قوله تعد مكان ممارستها وهو بيت الزوجيةتحدي

.]1[﴾فعَظِوُهنَُّ واَهجْرُوُهنَُّ فيِ المْضَاَجعِِ واَضرْبِوُهنَُّ فإَنِْ أطَعَنْكَمُْ فلاََ تبَغْوُاْ علَيَهْنَِّ سبَيِلاً 

الصادر عن الزوجة وتعتبر هذه الوسائل التي ذكرها القرآن كمرحلة أولى لمعالجة النشوز 

يستحكم ليصل إلى درجة تنذر بالخطر على العلاقة الزوجية٬ وتتمثل هذه الوسائل يتطور وحتى لا

.في الموعظة ثم الهجر و في الأخير الضرب

ن هي التذكير بما أوجب االله عليهن م:]168ص 4["القرطبي"الموعظة كما عرفها :الموعظة­1

.له عليهايالت٬ والاعتراف بالدرجة حسن الصحبة وجميل العشرة للزوج

إذن فالبداية هي الموعظة التي تتم بالنصح بالرقة٬ بأن ينتهز الرجل الفرصة المناسبة لكي 

.]377ص 2[والوعظ تذكير بالعواقب.]273ص 141[يكون الوعظ والإرشاد مقبولا

:واتعظ.ه من ثواب وعقاب٬ وقد وعظه وعظاتذكرتك الإنسان بما يلين قلب:والوعظ والعظة

.موعظةقبل ال

وإن علاج نشوز الزوجة بالموعظة أمر مندوب٬ لكنه لا يكون مندوبا إلا إذا جزم بإفادته٬ أو 

.]342ص 69[ظنها٬ أو شك فيها فإن جزم أو ظن عدمها هجرها

:ولقد اختلف الفقهاء في تحديد الزمن الذي تستحب فيه الموعظة على قولين

لوقت الذي يستحسن فيه استعمال الموعظة هو عند يرى أصحاب هذا القول أن ا:القول الأول­

قول هؤلاء نظير صرف الظن فيهذا الموضع إلى العلم فيخوف النشوز٬ ووجه صرف الخوف 

معنى الخوف في :قال جماعة من أهل التأويل".واللاتى تعلمون نشوزهن"إلى العلم لتقارب معنييهما 

ذلك إذا رأيتم منهن ما تخافون أن ينشزن عليكم الخوف الذي هو خلاف الرجاء ومعنى:هذا الموضع

ويخرجن٬ واستربتم بأمرهن فعظوهن نبغي لهن أن ينظرن إليه ويدخلن من نظر إلى ما لا ي

.]37ص 15[وأهجرهن

وقد استدل أصحاب هذا القول باستحباب الموعظة عند خوف النشوز وإن لم يقع بظاهر قوله 

شوُزهَنَُّ فعَظِوُهنَُّ واَهجْرُوُهنَُّ فيِ المْضَاَجعِِ واَضرْبِوُهنَُّ فإَنِْ أطَعَنْكَمُْ فلاََ واَللاَّتيِ تخَاَفوُنَ نُ﴿:تعالى

.﴾تبَغْوُاْ علَيَهْنَِّ سبَيِلاً إنَِّ اللهَّ كاَنَ علَيِا كبَيِراً

يتأكد فيه الزوج من وقوع ومفاده أن الوقت المستحب للموعظة هو الوقت الذى :القول الثاني­

إجابته على غير فيالزوجة عدم إسراع فيوعلامات النشوز قولا وفعلا والمتمثلة غالبا أمارات 

٬ أو عابسة وبكلام قاس بعد أن كان ترد عليه إلا متبرمة٬ أو لا تظهر احترامه ولا كرامته ولاعادتها
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وجب العظة لا ٬ أو تظهر له الإعراض والعبوس بعد اللطففي فراشهكلامها لينا ولطيفا مع إطاعته 

.]٬128 126ص 37[الهجران والضرب

.﴾واَللاَّتيِ تخَاَفوُنَ نشُوُزهَنَُّ فعَظِوُهنَُّ﴿:أصحاب هذا القول بقوله تعالىوقد استدل

اختيار وقت الموعظة فيومن خلال عرض هذين القولين فإننا نرجح القول الثاني المتمثل 

النشوز واتخاذه لمظهر العصيان وذلك قبل استحكامعند ظهور أمارات النشوز بالقول أو الفعل

.والاحتياطالتمرد٬ وهذا على سبيل الوقاية و

بقى سلوك الزوجة يتميز بالتعالي قد يجد الزوج أن موعظته لزوجته لم تجد نفعا٬ و:الهجر­2

انية لعلاج الارتفاع مما يجعله يتساءل عن الحل٬ فالآية الكريمة السابقة الذكر قد منحته وسيلة ثو

نشوز زوجته وذلك بالانتقال إلى نوع من التشديد في العلاج٬ فله الحق في هجرها للتعبير عن 

؟ما المقصود بالهجر هنا٬ومن ثم نتساءل٬غضبه

:لقد اختلف الفقهاء في المقصود بالهجر على عدة أقوال أهمها

متناع عن الجماع وذلك بملازمة يرى أصحاب هذا القول أن المقصود بالهجر هو الا:القول الأول­

ير واحد وزاد آخرون ٬ وبهذا قال غأن يجامع زوجته بأن يوليها ظهرهالزوج لفراش الزوجية دون

.]168ص 4[بعض المفسرينالسدي٬ والضحاك٬ وعكرمة وابن عباس و:منهم

ليس أمرا بالهجر في الحجرة٬ أي لا ينام الرجل فيفهو أمر بالهجر في المضجع فقط٬ و

ح المسألة وأمر بأن يظل الزوجان معا في ضحجرة و تنام المرأة في حجرة أخرى٬ وإنه أمر بعدم ف

نام في غرفة أخرى٬ أو ترك البيت إلى هجر في المضجع فلو هجرها الرجل ووإنه .غرفة واحدة

.]275ص 114[مكان آخر فهذا يورث في المرأة غريزة العناد

الوعظ هجرها أي تجنبها في يفدإذا لم«":الدردير"لقول يقول الشيخ و تأكيدا لهذا ا:القول الثاني­

.]342ص 20[»المضجع فلا ينام معها في فرش لعلها ترجع عما هي عليه من المخالفة 

تعمد هجر الفراش :"أنب"محمد رشيد رضا"لشيخ وإن القول بذلك يجعلنا نرد عليه بما قاله ا

٬ وفى الهجر في ٬ وربما يكون سببا لزيادة الجفوةذن بها االله  تعالىأو الحجرة زيادة في العقوبة لم يأ

هو فيه لأن الاجتماع في المضجع هو الذيالمضجع نفسه معنى لا يتحقق بهجر المضجع أو البيت 

ول اضطرابها الذي أثرته فتسكن نفس كل من الزوجين إلى الآخر٬ ويزيهيج شعور الزوجة٬ الذي

جر الرجل المرأة وأعرض عنها في هذه الحالة رجي أن يدعوها ذلك ٬ فإذا هقبل ذلكالحوادث

صفصف ويهبط بها من نشز المخالفة٬ إلى الشعور والسكون النفسي إلى سؤاله عن السبب 

.]39ص 115[الموافقة
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ومفاده أن يهجهرها بالامتناع عن الكلام معها في حال مضاجعته إياها لا أن يترك :القول الثالث­

ضاجعتها ٬ لأن ذلك حق مشترك بينهما فيكون في ذلك عليه من الضرر ما عليها فلا جماعها وم

.]493ص 84[يؤدبها بما يضر بنفسه ويبطل حقه

فإذا كان في كل هذه المعاني ما ذكرنا من الخلل اللاحق٬ :"أنهب"الطبري"هو قول :الرابعالقول ­

موجها معناه إلى معنى الرباط ﴾هجْرُوُهنَُّواَ﴿:فأولى الأقوال بالصواب في ذلك أن يكون قوله

هجر البعير إذا ربطه (بالهجار على ما ذكرنا من قبل من قيل العرب للبعير إذا ربطه صاحبه بحبل 

فاستوثقوا منهن رباطا في فإن أبين الأوبة من نشوزهن )احبه بالهجار يربط حقويها ورسغهاص

.]37ص 15[ضطجعن فيها ويضاجعن فيها أزواجهن٬ يعني فى منازلهن وبيوتهن  التي يمضاجعهن

هفوة من عالم بالقرآن يالها من «:على هذا القول بقوله"بن العربيأبو بكر"ولقد رد القاضي 

أن أسماء بنت أبي بكر :الذي حمله على هذا التأويل حديث غريب رواه ابن وهب عن مالكوالسنة٬ و

وعتب عليها وعلى ضرتها٬ :ج حتى عوتب في ذلك٬ قالالصديق إمرأة الزبير بين العوام كانت تخر

فعقد شعر واحدة بالأخرى٬ وضربها ضربا شديدا وكانت الضرة أحس اتقاء٬ وكانت أسماء لا تتقي 

أي بنية أصبري٬ فإن الزبير :الضرب فكان الضرب بها أكثر وآثر٬ فشكت إلى أبيها أبي بكر فقال لها

لجنة٬ ولقد بلغني أن الرجل إذا ابتكر بالمرأة تزوجها في رجل صالح٬ ولعله أن يكون زوجك في ا

.]418ص 44[»الجنة

٬ الهجر كوسيلة لعلاج نشوز الزوجةبناء على ما سبق ذكره من أقوال مختلفة في تفسيرو

٬ الجماع مع ملازمته لفراش الزوجيةفإننا نرى ترجيح القول الأول الذي يفسر الهجر بالامتناع عن 

يثير مشاعر الزوجة وتصلها رسالة الزوج بأنه غاضب منها٬ فإن كانت تحبه فذلك وذلك من شأنه أن

سيؤثر فيها ولا يمكنها أن تصبر على موقفها فتعود إلى رشدها٬ أما إذا أصرت على موقفها فيدل ذلك 

.على بغضها له فيتأكد من نشوزها

ا زال في سريره بالإضافة إلى حرص الزوج ألا يظهر تخوفه من نشوز زوجته٬ لأنه م

زوجته ذلك لا يعلم أحد عن خلاف الرجل وبجانب زوجته داخل غرفة نومها المغلقة عليها٬ وب

.]275ص 114[شيئا

ة جاـءت ـوز الزوجـددت وسائل علاج نشـي حـكما أن الآية الكريمة الت

.وليس خارجهأي الهجر في المضجع وهو فراش الزوجية ﴾واَهجْرُوُهنَُّ فيِ المْضَاَجعِِ﴿:صريحةـ

الهجر وهي المرحلة التي يتأكد فيها الوعظ وبعد﴾واَضرْبِوُهنَُّ﴿:تأتي مرحلة الضرب:الضرب­3

لكن هل للزوج مطلق الحرية في ضرب ٬قد بالغت في نشوزها واستعلت عليهالزوج أن زوجته 

الخفيف٬ وهو فقط ؟ إنه الضرب؟ إذن ما المقصود بالضرب هنازوجته بالكيفية التي يراها مناسبة

السواك كما نعلم لا يؤذي ولا لتضربها بالسواك٬ و:بعض العلماءدليل على عدم الرضا ولذلك قال 
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يؤلم بل هو ضرب فيه دلال يعطي صلحا٬ وقد علمنا الحق هذه المسألة عندما أقسم بنبي االله أيوب 

خذُْ بيِدَكَِ ضغِثْاً وَ﴿:فقال الحق...]276ص 114[عليه السلام أن يضرب زوجته مائة ضربة

.]1[﴾فاَضرْبِ بِّهِ ولَاَ تحَنْثَْ إنَِّا وجَدَنْاَهُ صاَبرِاً نعِمَْ العْبَدُْ إنَِّهُ أوََّابٌ

فعندما يضربها بهذا الضغث المكون من ..هو حزمة من الحشائش فيها مائة عود:والضغث

ا نجد الزوجة أو الضرب مشوب مائة عود يكون قد ضربها مائة ضربة دون أن يحنث بالقسم٬ وعندم

.]276ص 114[بحنان الضارب فإنها تهدأ٬ أو تحس بالمودة

.]493ص 84[وبناء عليه ٬ فقد أجمع الفقهاء على جواز استعمال الضرب لتأديب النساء

.المعقول ء على إجماعهم بالقرآن و السنة وولقد استدل الفقها

تيِ تخَاَفوُنَ نشُوُزهَنَُّ فعَظِوُهنَُّ واَهجْرُوُهنَُّ فيِ المْضَاَجعِِ واَللاَّ﴿:قوله تعالى­:القرآن الكريم­

.]1[﴾واَضرْبِوُهنَُّ

فبمقتضى هذه الآية٬ فالضرب المباح هو ضرب الأدب غير المبرح٬ وهو الذي لا يكسر 

ذا لا يشين جارحة٬ كاللكزة ونحوها٬ فإن المقصود منه هو الصلاح لا غير٬ فلا جرم أنه إظما٬ وع

.]168ص 4[أدى إلى الهلاك وجب الضمان

إذا لم يرتدعن بالموعظة ولا بالهجران٬ فلكم أن تضربوهن ضربا :أي﴾واَضرْبِوُهنَُّ﴿:وقوله

.]650ص 33[غير مبرح

الإصلاح ضرب المصلح المربي في الآية الكريمة هو ضرب الأدب ووإن معنى الضرب 

.]75ص 59[لإيذاء و الإتلافالمشفق على رعيته٬ و ليس ضرب القتل أو ا

٬ فإن علم ذلك الرجل فله أن  ­الضرب–ومن النساء بل من الرجال من لا يقيمه إلا الأدب 

.]421ص 44[وإن ترك فهو أفضل­يضرب–يؤدب 

ه خطب بعرفات في روي عن جابر بن عبد االله عن النبي صلى االله عليه وسلم أن­:السنة النبوية­

بأمان االله واستحللتم فروجهن بكلمة االله٬ ولكم فاتقوا االله في النساء فإنكم أخذتموهن﴿:بطن الوادي فقال

عليهن أن لا يوطئن فرشكم أحدا تكرهونه٬ فإن فعلن فاضربوهن ضربا غير مبرح٬ ولهن عليكم 

.]615ص 156[﴾رزقهن وكسوتهن بالمعروف

االله صلى اله عليه وسلم أنه شهد حجة الوداع مع رسول "عمر بن الأحوص"ما روي عن ­

ندكم عوان ليس يملكون استوصوا بالنساء خيرا٬ فإنهن ع﴿:فحمد االله وأثنى عليه وذكر ووعظ ثم قال

ير ذلك إلا أن يأتين بفاحشة مبينة٬ فإن فعلت فاهجروهن في المضاجع٬ واضربوهن منهن شيئا غ

ى نسائكم حقا٬ ولنسائكم عليكم حقا٬ ضربا غير مبرح٬ فإن أطعنكم فلا تبغوا عليهن سبيلا٬ إن لكم عل

كم على نسائكم٬ فلا يوطئن فرشكم من تكرهون٬ ولا يأذن في بيوتكم من تكرهون٬ ألا وحقهن قفأما ح

.]594ص 111[﴾عليكم أن تحسنوا إليهن في كسوتهن و طعامهن
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بالتالي نستدل أن للزوج الحق في ضرب زوجته الناشز ضربا غير مبرح٬ بحيث يكون و

.الإصلاح و التأديب لا غيرهدفه 

والواقع أن التأديب المادي لأرباب الشذوذ والانحراف الذين لا تنفع فيهم الموعظة ولا 

.]164ص 152[الهجر٬ أمر تدعو إليه الفطرة ويقضي به نظام المجتمع

وبعد التطرق إلى مشروعية ضرب الزوجة الناشز وأدلته الشرعية٬ نتساءل عن الطريقة 

؟ارسة هذا الحقالشرعية لمم

الضرب المؤلم والمؤذي٬ إنما شرع ليسإن المتفق عليه أن الضرب الذي قرره الشرع 

الضرب من أجل إصلاح حال الزوجة لا غير٬ فدافعه ليس الانتقام والتعدي بل يجب على الزوج أن 

.تكون نيته معالجة نشوز الزوجة الذي يعكر صفو الحياة الزوجية

حق زوجة ما:ت يارسول االلهقل﴿:عن أبيه قال"بن معاوية القشريعن حكيم "ففي الحديث 

٬ ولا الوجه٬ ولا تقبحأن تطعمها إذا أطعمت٬ وتكسوها إذا اكتسيت٬ ولا تضرب ﴿:أحدنا عليه؟ قال

.]341ص 62[﴾تهجر إلا في البيت

وما الضرب غير المبرح؟ «:قلت لإبن عباس:وتفسيرا للضرب غير المبرح قال عطاء 

.]37ص 15[»قال السواك ونحوه

٬ وينبغي ألا يكون مدميا٬ ولا رأما الضرب٬ فهو ضرب تأديب وتعزيو«:قال الإمام النووي

٬ ٬ لأنه تبين أنه إتلاف لا إصلاح٬ وجب الغرموجه والمهالك٬ فإن أفضى إلى تلفمبرحا٬ ولا على ال

٬ فإنه لا يترك ضرب التأديب للصبي٬ ٬ فالأولى له العفو٬ بخلاف الوليثم الزوج وإن جاز له الضرب

وفى الحديث٬ النهي عن ضرب النساء وأشار الشافعي رحمه االله إلى تأويلين .لأن مصلحته للصبي

حمل النهي على الكراهة٬ أو ترك :والثاني.أنه منسوخ بالآية أو حديث آخر بضربهن:أحدهما.له

هذا التأويل :قلت.ه السبب المجوز للضربوجد فيالأولى٬ وقد يحمل النهي على الحال الذى لم ي

.]345ص 38[»الأخير هو المختار٬ فإن النسخ لا يصار إليه إلا تعذر الجمع 

ومن خلال ما سبق ذكره في طريقة وصفة الضرب المشروع للزوجة الناشز بإمكاننا أن 

:نستخلص شروط الضرب المشروع وهي

حتى ةية الكريمة المشرعة لوسائل علاج نشوز الزوجأن يراعي الزوج الترتيب الذي حددته الآ­1

.يحقق العلاج هدفه

٬ قد يؤدي إلى الإضرار بالنفس أو ن يكون خفيفا لا مدميا ولا مزمناألا يكون الضرب مبرحا بأ­2

العضو٬ ما يجعله فعلا يتصف بالتعدي على السلامة الجسدية للزوجة ومن ثم يتحول إلى جريمة 

.قانونعنف يعاقب عليها ال
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ولا تضرب ﴿–أن يتجنب الزوج الضرب على الوجه٬ لأن الوجه مجمع المحاسن ففي الحديث ­3

الذوق٬ فربما والشم والبصر يشمل على الحواس الجليلة السمع وفهو أشرف الأعضاء٬ إذ –﴾الوجه

.]187ص 55[أدى الضرب عليه إلى تعطيل شيء من هذه الحواس

الضرب كوسيلة لعلاج نشوز الزوجة لا تعتبر وسيلة ملزمة وما تجدر الإشارة إليه هو أن 

تحقيقه لهدفه٬ لى الضرب إلا إذا اعتقد إفادته وللزوج بحيث اعتبر بعض الفقهاء أن الزوج لا يلجأ إ

.]342ص 69[وهو علاج نشوز الزوجة

٬ فإن تركه أفضل وإن كان مباحا فقد ثبت أن رسول االلهبالإضافة إلى عدم إلزامية الضرب

قد ذئر :فجاء عمر فقال﴾لا تضربوا إماء االله﴿:صلى االله عليه وسلم نهى عن ضرب النساء بقوله

النساء على أزواجهن فرخص لهم في ضربهن٬ فأطاف بآل رسول االله صلى االله عليه وسلم نساء كثير 

ليه وسلم لقد طاف بآل محمد صلى االله ع﴿:يشكون أزواجهن٬ فقال رسول االله صلى االله عليه وسلم

.]147ص 95[﴾نساء كثير يشكون من أزواجهن ليس أولئك بخياركم 

أيضرب ﴿:قال رسول االله صلى االله عليه وسلم:قال"عبد االله بن زمعة"وفي حديث آخر عن 

.﴾أحدكم إمرأته كما يضرب العبد٬ ثم يجامعها في آخر اليوم

االله عليه وسلم شيئا قط بيده٬ صلى ما ضرب رسول االله «:رضي االله عنها"عائشة"تقول و

إلا أن ٬نيل منه شيء قط فينتقم من صاحبهوما.٬ إلا أن يجاهد في سبيل االلهولا امرأة ولا خادما

.]517ص 156[»٬ فينتقم الله عز وجلينتهك شيء من محارم االله

فهل له الحق أن يستعمله دون مراعاة .وإذا كان ضرب الزوجة الناشز غير ملزم للزوج

:عظ و الهجر ؟ لقد اختلف الفقهاء في الإجابة عن هذا التساؤل على ثلاثة أراءالو

الآية الكريمة يرى أصحاب هذا الرأي أن الزوج ملزم بمراعاة الترتيب الوارد في :الرأي الأول­

اللين٬ ثم ينتقل إلى الهجر إذا لم تتعظ الزوجة ٬ فيبدأ بالوعظ المتسم بالرفق ولعلاج نشوز الزوجة

الشافعية في لمبرح٬ وهذا ما أخذ به الحنفية وصائح وإرشادات زوجها٬ وإلا لجأ إلى الضرب غير ابن

.]493ص 84[الجديد و بعض المالكية و الإمام أحمد في رواية عنه

.ولقد استدل أصحاب هذا الرأي بما ورد في القرآن الكريم والسنة النبوية والمعقول

واَللاَّتيِ تخَاَفوُنَ نشُوُزهَنَُّ فعَظِوُهنَُّ واَهجْرُوُهنَُّ ﴿:قوله تعالىمن القرآن الكريم هو فاستدلالهم 

٬ لكن حرف الواو الموضوعة للجمع المطلقفظاهر الآية وإن كان ب.]1[﴾فيِ المْضَاَجعِِ واَضرْبِوُهنَُّ

قاضي فإن نفع الضرب وإلا رفع الأمر للسبيل الترتيب والواو تحتمل ذلك٬ المراد منه الجمع على 

.]493ص 84[ليوجه إليهما حكمين

روي عن عمرو بن الأحوص أنه شهد حجة الوداع م من السنة النبوية فيتمثل فيما أما استدلاله

استوصوا بالنساء خيرا٬ ﴿:االله وأثنى عليه ذكر ووعظ فقالمع رسول االله صلى االله عليه وسلم فحمد 
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ذلك٬ إلا أن يأتين بفاحشة مبينة٬ فإن فعلن ليس تملكون منهن شيئا غير.فإنهن عندكم عوان

111[﴾...فاهجروهن في المضاجع واضربوهن ضربا غير مبرح٬ فإن أطعنكم فلا تبغوا عليهن سبيلا

.]594ص 

الحديث صريح في ضرورة مراعاة الترتيب في علاج نشوز الزوجة وفق الترتيب الوارد و

.في الآية الكريمة

يهجرها في المضجع٬ فإن أقبلت٬ وإلا فقد أذن ":بن عباسا"عن "علي بن أبي طلحة"قال 

ر عظما٬ فإن أقبلت وإلا فقد أحل االله لك منها كساالله لك في أن تضربها ضربا غير مبرح٬ ولا ت

.]650ص 33[الفدية

"إبن قدامة"أما الاستدلال بالمعقول فمفاده قول  ووجه قول الخرقي المقصود زجرها في ":

:هـ٬ وأما قولهـسهل٬ كمن هجم منزله فأراد إخراجسبيله يبدأ فيه بالأسهل فالأالمستقبل٬ وما هذا 

فيففيها إضمار تقديره٬ واللاتي تخافون نشوزهن فنشزن٬ فاهجروهن ﴾واَللَّاتيِ تخَاَفوُنَ نشُوُزهَنَُّ﴿

.]220ص 158[المضاجع فإن أصررن فاضربوهن

ذا عصت المرأة زوجها فله ضربها ضربا غير وهو ما روي عن الإمام أحمد٬ إ:الرأي الثاني­

واَضرْبِوُهنَُّ﴿:ودليل ذلك قوله تعالى.]220ص 158[فظاهر هذا إباحة ضربها بأول مرة.مبرح

ص 158[هو أن عقوبات المعاصي لا تختلف بالتكرار وعدمه كالحدود:وما يقتضيه المعقول.﴾

220[.

الأول القائل بضرورة مراعاة الترتيب في علاج ونعتقد أن الرأي الجدير بالترجيح هو الرأي

باشرة بمجرد خوفه من نشوز الزوجة بمعنى أن الزوج لا يملك الحرية في البدء بوسيلة الضرب م

والحكمة التي وردت من أجلها هذه الآية ر أن مراعاة هذا الترتيب يتماشى وذلك باعتبانشوز زوجته٬

مهده٬ فكأنها تقدم وصفة طبية يقتضي الأخذ بها وفق الكريمة وهي علاج نشوز الزوجة وهو في 

القفز على هذه المراحل يؤدي حتما إلى فشل تضمن العلاج الصحيح بمراحل محددة٬ والطريقة التي 

.هذا العلاج

فإصلاح حال الزوجة الناشز يقتضي التدرج في تطبيق هذا العلاج٬ فمن النساء من يكفيها 

يظهر هنا المعنى جليا عند تتبع الأدوار التي مر لا يصلح حالها إلا بأشد من ذلك ومنهن والوعظ 

.]191ص 36[عليها حق التأديب قبل أن تستقر أحكامه تشريعا

القضاء عليه في المهد وقبل ظهوره أفضل من أن النشوز آفة الحياة الزوجية ويتبين لناو

التي شرعها الحق سبحانه و تعالى وجعلها في يد الزوج انتظار ظهوره ثم علاجه٬ إن هذه الوسائل 

لإصلاح نشوز الزوجة إذا ما ظهرت بوادره أو تحقق وقوعه٬ كثير من الأزواج لا يحسن استخدام 

فالوعظ مهمة لا يجيدها كل الأزواج٬ فهي تقوم على مخاطبة العقل والضمير٬ والعاطفة .بعضها
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٬ أو قام ن الوسيلة إذا لم يحسن استعمالهاه كل الأزواج٬ ولا شك أوالتذكير بأيام االله٬ وهذا ما لا يجيد

بها من لا يجيدها لا تأتي بالثمار المرجوة منها٬ بل ستؤدي إلى زيادة الشقاق بين الزوجين واستفحاله٬ 

بعضهن الهجر أشد وطأة معهن إلا الضرب٬ ووفي المقابل فإن بعض الزوجات الشرسات لا يجدي 

.]219ص 191[رب٬ و البعض منهن الملامة تكفيهاعلى نفسها من الض

الوعظ والهجركن اللجوء إلى هذه الوسائل على سبيل الترتيب لما ذكر االله تعالى فلو لم ي

.واكتفى بوسيلة الضرب فقط

نشوز الزوج.2.2.1.2.2

تعريف نشوز الزوج:أولا­

سه أو الظن عليها بشيء نشوز الزوج هو تعاليه على زوجته وإعراضه عنها بوجهه أو بنف

.]65ص 92[من حقوقه

وإن الرجل أخذ المرأة سكنا له وبات بينهما مودة ورحمة٬ فقد أفضى إليها وأفضت إليه٬ فإن 

أو ضاعت منها مودته ورحمته هنا محله نشوز٬ .ليها زوجها بالنفقة أو بالاحتكارخافت أن يستعلي ع

.]250ص 114[نفهو قد استعلى عن المستوى الذي يجمع الزوجي

93["لزوج أي كرهها وباشر أنواع الأذىوإن نشز ا"­:نشوز الزوج بقولهموقد عرف الحنفية

.]445ص 

واحد منهما والنشوز يكون من الزوجين وهو كراهة كل .ونشز الرجل من امرأته تركها وجفاها"­

.]370ص 60["صاحبه

"كما عرفوه أيضا­ ص 91["ء٬ سواء كان من قبل الزوج أو الزوجة النشوز هو النفرة والجفا:

91[.

أما المالكية فقد عرفوا نشوز الزوج بتعديه على زوجته بأن كان يضارها بالهجر أو الضرب 

.]342ص 69[أو الشتم أو غيره

الحال ":في حديثه عن نشوز الزوج"النووي"كما عرف الشافعية نشوز الزوج بقول الفقيه 

وذلك بالامتناع عن أداء حقها :وفى سياق ذلك عرف نشوز الزوج بالتعدي"لرجلأن يتعدى ا:الثاني

وقد لا يمنعها حقا ولا يؤذيها بضرب .كنفقة وقسم أو كان يسيء خلقه ويؤذيها ويضربها بلا سبب

وعرفوه أيضا .]346ص 38[ونحوه لكن يكره صحبتها لمرض أو كبر٬ ولا يدعوها إلى فراشه

.]236ص 223[ظلم والعدوانبمنع الزوج حقها بال

وقد عرف الحنابلة نشوز الزوج بإعراضه عن زوجته لرغبته عنها٬ لمرضها أو كبرها أو 

.]138ص 159[غيرهما
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أما الظاهرية فيعتبرون نشوز الزوج هو عدم معاشرة الزوجة بالمعروف وذلك بعدم الإحسان 

.]224ص 83[إليها

الفقهاء نستنتج أن نشوز الزوج قد يتخذ عدة ومن خلال عرضنا لتعريف نشوز الزوج لدى 

:تشكل الإطار العام لنشوز الزوج المتمثل فيما يليمفاهيم

.تعديه وإيذائه لزوجته بالضرب وإساءة عشرته­

.هجرها في الفراش و في الكلام­

.امتناعه عن أداء حقوق زوجته من نفقة وغيرها­

ظ أن هذه التعاريف ما هي إلا أوجه الإخلال بالتزام ونلاح.ترفع واستعلاء الزوج على زوجته­

.الزوج بمعاشرة زوجته بالمعروف

وإَنِِ امرْأَةٌَ خاَفتَْ منِ بعَلْهِاَ نشُوُزاً أوَْ إعِرْاَضاً فلاََ ﴿:وإن أصل نشوز الزوج هو قوله تعالى

رٌ وأَحُضْرِتَِ الأنَفسُُ الشُّحَّ وإَنِ تحُسْنِوُاْ وتَتََّقوُاْ فإَنَِّ جنُاَحَْ علَيَهْمِاَ أنَ يصُلْحِاَ بيَنْهَمُاَ صلُحْاً واَلصُّلحُْ خيَْ

اءل عن الفرق بين النشوز وقراءتنا للآية الكريمة تجعلنا نتس.]1[﴾اللهَّ كاَنَ بمِاَ تعَمْلَوُنَ خبَيِراً

الإعراض؟

أن غيروهي وقوع الكراهية بين الزوجين الإعراض إلى نفس النتيجة يؤدي النشوز و

:يليذكرهما في الآية الكريمة السالفة الذكر يعني حتما وجود فرق بينهما يتمثل فيما

"إن الإعراض أقل ضررا من النشوز­ .]363ص 240["أخف من النشوز...فالإعراض.

إن النشوز كما سبق تعريفه هو استعلاء الزوج عن زوجته والامتناع عن تأدية حق من حقوقها٬ ­

ل من أما الإعراض فهو الامتناع أو التقلي...دم الإنفاق عليها أو عدم إعفافهاأو عكسوء معاشرتها

٬ 280ص 114[الجلوس مع زوجته ومؤانستها دون الامتناع عنها مع إعطائها كل حقوقهاالحديث و

281[.

كل عصيانونلاحظ أن النشوز أعم وأشمل٬ فهو قد يصدر من الزوج أو الزوجة فيتضمن 

ص 190[ة من قبل الزوجين بينما الإعراض له معنى ضيق وأقل شأنا من النشوزوإساءة العشر

40[.

استعلاء بنفسه :نشوزا يعني«":الطبري"وفى سياق التمييز بين النشوز والإعراض قال 

عنها إلى غيرها٬ أثرة عليها وارتفاعا بها عنها٬ إما لبغضة وإما لكراهة منه  بعض أشياء بها٬ إما 

انصرافا عنها بوجهه أو :يعني)إعراضا(ا سنها وكبرها أو غير ذلك من أمورها٬ أو دمامتها٬ وإم

.]196ص 15[»ببعض منافعه التي كانت لها منه

"القرطبي"قال  الفرق بين النشوز والإعراض أن النشوز التباعد٬ والإعراض :قال النحاس":

.]403ص 4["ألا يكلمها ولا يأنس بها
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جومظاهر نشوز الز:ثانيا

ل معنى واحد لقد تطرقنا إلى أصل نشوز الزوج وتعريفه و تبين لنا أن هذا النشوز يدور حو

الشرعية المترتبة على عقد الزواج والتي هي بمثابة حقوق الزوجة٬ هلتزاماتوهو إخلال الزوج با

:ويتجلى هذا الإخلال فيما يلي

.عدم دفع المهر­1

.الامتناع عن الإنفاق على زوجته­2

.إساءة عشرة الزوجة والإضرار بها­3

..الظهار­4

.الإيلاء­5

.الامتناع عن وطء الزوجة دون عذر شرعي­6

.العزل أثناء المعاشرة الجنسية دون رضا الزوجة­7

ذكرنا في الباب الأول أن المهر شرع على سبيل الإلزام كعطية تطبيبا لقلب :عدم دفع المهر­1

حقا لها لا يجوز لأي كان أن يشاركها فيه ولها الحرية في التصرف فيه المرأة وتشريفا لها ٬ فكان

.كما تشاء ٬ أو التنازل عنه عن طيب خاطر

وقد ذهب الفقهاء بالإجماع على أن الزوج ملزم بتسليم المهر لزوجته إذا سلمت نفسها إليه 

.]1[﴾هنَِّ نحِلْةًَوآَتوُاْ النَّساَء صدَقُاَتِ﴿:ومكنته منها٬ وذلك تطبيقا لقوله تعالى

فسها أولا هو فالمرأة لها منع نفسها حتى تقبض صداقها المعجل لأن في إجبارها على تسليم ن

.]94ص 159[٬ والامتناع عن بذل الصداق فلا يمكن الرجوع فيهخطر في إتلاف البضع

لم وحماية لحق الزوجة في الانتفاع بصداقها٬ لها الحق في منع نفسها عن زوجها حتى تست

.معجل صداقها

و بناء على ذلك فرفض الزوج دفع مهر الزوجة سواء كان معجلا أو مؤجلا هو عبارة عن 

نشوز يمنح الزوجة الحق في طلب مهرها بالتراضي أو بالتقاضي وإذا أصر الزوج على نشوزه كان 

.لها الحق في طلب التطليق على أساس الضرر المعتبر شرعا

لقد سبق لنا أن تطرقنا للنفقة كحق من حقوق الزوجة يلزم :ى زوجتهالامتناع عن الإنفاق عل­2

الإجماع و المعقول حتى ولو السنة والكتاب و٬ وهذا بمقتضى الزوج بها باعتبارها واجبا لها شرعا

.كانت الزوجة ميسورة الحال

ر لزوجة  كعنصر من عناصولقد اعتبرت المحكمة العليا عدم توفير الزوج السكن المنفرد ل

من المقرر قانونا أنه عند نشوز أحد الزوجين يحكم القاضي بالطلاق :"نشوزا وذلك بقولها أنهالنفقة
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أن الطاعن ثبت نشوزه بامتناعه عن –في قضية الحال–ومتى تبين .والتعويض للطرف المتضرر

."توفير السكن المنفرد المحكوم به للزوجة وتعويضها٬ طبقوا صحيح القانون

المحكمة العليا أخذت بالمفهوم الواسع للنشوز ولم تكتف بالمعنى الضيق الوارد ونلاحظ أن

من قانون الأسرة وهذا مسلك صحيح من الناحية الشرعية باعتبار أن نشوز الزوج هو 55المادة في

.الإخلال بحق من حقوق الزوجة 

وملبس مناسبفالنفقة في الشرع هي ما يوفره الزوج لزوجته من طعام وشراب و مسكن

 إسراف تطبيقا بلا تقصير ولاوعلاج وكل ما يعتبر من الضرورات حسب العرف والعادة السائدين

ا إلَِّا ماَ ينُفقِْ ذوُ سعَةٍَ مِّن سعَتَهِِ ومَنَ قدُرَِ علَيَهِْ رزِقْهُُ فلَيْنُفقِْ ممَِّا آتاَهُ اللَّهُ لاَ يكُلَِّفُ اللَّهُ نفَسًْلِ﴿:لقوله تعالى

.]1[﴾اهاَآتَ

تطرقنا لذلك في الفصل السابق وقلنا أن الزوجة لها الحق في :إساءة عشرة الزوجة بالإضرار بها­3

طلب التفريق إذا أضر بها الزوج بكل ضرر معتبر شرعا٬ فتجاوز الزوج لحدود التأديب وخاصة 

ضرر مادي أو بضربه زوجته ضربا مبرحا يعتبر نشوزا وكذا سبها و شتمها أي إساءة عشرتها بكل

ولاََ تمُسْكِوُهنَُّ ضرِاَراً لَّتعَتْدَوُاْ ومَنَ يفَعْلَْ ﴿:صريح في ذلك إذ يقول االله تعالىوالنص القرآني.معنوي

فالنص واضح في النهي عن الإضرار بالمرأة ]1[﴾ذلَكَِ فقَدَْ ظلَمََ نفَسْهَُ ولاََ تتََّخذِوُاَْ آياَتِ اللهِّ هزُوُاً 

.تداء عليها وفيه ظلم للنفس وهو من أشد أنواع الظلممعتبرا ذلك اع

٬ وقد يظهر الزوج إتيان زوجته عمدا بغير عذر لديهقد يحدث أن يمتنع الزوج عن:الإيلاء­4

ص 36[عزمه على ذلك بدليل ظاهر ويؤكده فيحلف على ذلك فيقال له مول ويسمى عمله هذا إبلاء

لَّذيِنَ يؤُلْوُنَ منِ نِّسآَئهِمِْ ترَبَُّصُ أرَبْعَةَِ أشَهْرٍُ فإَنِْ فآَؤوُا فإَنَِّ اللهَّ لِّ﴿:وأصل الإيلاء قوله تعالى.]203

فالإيلاء هو أن يحلف الرجل أن لا يطأ .﴾وإَنِْ عزَمَوُاْ الطَّلاقََ فإَنَِّ اللهَّ سمَيِعٌ علَيِمٌ¤غفَوُرٌ رَّحيِمٌ 

ص 39[عة أشهر٬ أو بإطلاق على الاختلاف المذكورزوجته إما مدة هي أكثر من أربعة أشهر أو أرب

457[.

مدة الأربعة أشهر انحل الإيلاء وحكم الإيلاء عند الحنفية٬ أن الزوج إذا جامع زوجته في

.]٬443 442ص 93[عليه بكفارة اليمينو

ي المدة وقد ذهب جمهور الفقهاء ٬ مالكا والشافعي وأحمد إلى أن الزوجة لا تطلق تلقائيا بمض

بينما ذهب أبو حنيفة وأصحابه والثوري .وإنما للزوجة الخيار بين مطالبته بالفيئة وإما بالطلاق

٬ وهو قول ابن مسعود ء الأربعة أشهر إلا أن يفيء فيهاوبالجملة الكوفيون إلى أن الطلاق يقع بانقضا

.]457ص 39[وجماعة من التابعين

نع حق الزوجة في الجماع٬ والتفريق بينهما لدفع وفي الإيلاء قصد الإضرار والتعنت بم

.]19ص 71[الضرر عنها عند فوات الإمساك بالمعروف
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يرى الإمام مالك أن حكم الإيلاء يلحق بالزوج إذا ترك الوطء بنيته الإضرار وإن لم يحلف و

د اعتمد على ا٬ لأن مالك قالحالتين جميعفي على ذلك لأنه سواء حلف أو لم يحلف فالضرر موجود 

أما .٬ فالحكم قد لزمه باعتقاده ترك الوطء٬ وسواء شد ذلك الاعتقاد بيمين أو بغير يمينالمعنى

.]458ص 39[جمهور الفقهاء فيرى بعدم لحوق حكم الإيلاء للزوج

و يظهر جليا نشوز الزوج في الإيلاء بقصده إلحاق الضرر بالزوجة بالامتناع عن وطئها 

ولكن إذا حلف الزوجين وهو الاستمتاع الجنسي٬ إخلال بالحق المشترك بين وهلمدة أربعة أشهر٬ و

الزوج ألا يجامع زوجته لأنها مريضة مرضا شديدا فلا يعتبر إيلاء بل هو في مصلحة زوجته لدرء 

.الضرر عنها

وقد كان .الظهار مشتق من الظهر٬ وهو أن يقول الزوج لزوجته أنت على كظهر أمي:الظهار­5

هار في الجاهلية طلاقا٬ فلما جاء الإسلام أبطله وأنكره٬ لما فيه من تزوير و قلب للحقائق٬ فإنها لا الظ

تصير أمه أبدا٬ وأوجب على المظاهر أن يكفر عما وقع منه بعتق رقبة كاملة أو بصيام شهرين 

.]14ص 120[متتابعين أو بإطعام ستين مسكينا

عَ اللَّهُ قوَلَْ الَّتيِ تجُاَدلِكَُ فيِ زوَجْهِاَ وتَشَتْكَيِ إلِىَ اللَّهِ واَللَّهُ قدَْ سمَِ﴿:وأصل الظهار قوله تعالى

الَّذيِنَ يظُاَهرِوُنَ منِكْمُْ منِْ نسِاَئهِمِْ ماَ هنَُّ أمَُّهاَتهِمِْ إنِْ أمَُّهاَتهُمُْ إلَِّا ¤يسَمْعَُ تحَاَورُكَمُاَ إنَِّ اللَّهَ سمَيِعٌ بصَيِرٌ 

واَلَّذيِنَ يظُاَهرِوُنَ منِْ ¤لدَنْهَمُْ وإَنَِّهمُْ ليَقَوُلوُنَ منُكْرَاً منَِ القْوَلِْ وزَوُراً وإَنَِّ اللَّهَ لعَفَوٌُّ غفَوُرٌ اللَّائيِ وَ

اللَّهُ بمِاَ تعَمْلَوُنَ خبَيِرٌ نسِاَئهِمِْ ثمَُّ يعَوُدوُنَ لمِاَ قاَلوُا فتَحَرْيِرُ رقَبَةٍَ منِْ قبَلِْ أنَْ يتَمَاَسَّا ذلَكِمُْ توُعظَوُنَ بهِِ وَ

ينَ مسِكْيِناً ذلَكَِ فمَنَْ لمَْ يجَدِْ فصَيِاَمُ شهَرْيَنِْ متُتَاَبعِيَنِْ منِْ قبَلِْ أنَْ يتَمَاَسَّا فمَنَْ لمَْ يسَتْطَعِْ فإَطِعْاَمُ ستِِّ¤

.]1[﴾ينَ عذَاَبٌ ألَيِمٌلتِؤُمْنِوُا باِللَّهِ ورَسَوُلهِِ وتَلِكَْ حدُوُدُ اللَّهِ ولَلِكْاَفرِِ

أوس ابن "خولة بيت ثعلبة٬ وكانت زوجة لرجل من الأنصار إسمه :المجادلة هيو

أكل مالي٬ ﴿:٬ ذهبت تشتكي إلى االله  تعالى زوجها٬ و تقول للرسول صلى االله عليه وسلم"الصامت

أنت علي :لوأفنى شبابي٬ ونثرت له بطني٬ حتى إذا كبرت سنى وانقطع ولدى ظاهر مني٬ وقا

كظهر أمي٬ ثم خرج فجلس في نادي قومه ساعة٬ ثم دخل علي يريدني٬ عن نفسي٬ قلت كلا٬ لا 

.]305ص 114[﴾تخلص إلي حتى يحكم االله تعالى و رسوله صلى االله عليه وسلم بيننا بحكمه

رسول االله ني زوجي أوس بن الصامت٬ فجئت ظاهر م:فعن خويلة بنت مالك بن ثعلبة قالت 

٬ فما برحت ﴾إتقي االله فإنه إبن عمك﴿:االله عليه وسلم أشكو إليه ورسول االله يجادلني فيه ويقولصلى

:٬ قالت﴾يعتق رقبة﴿:٬ إلى الفرض فقال﴾قدَْ سمَعَِ اللَّهُ قوَلَْ الَّتيِ تجُاَدلِكَُ فيِ زوَجْهِاَ﴿حتى نزل القرآن 

:ل االله إنه شيخ كبير ما به من صيام٬ قاليا رسو:٬ قالت﴾فيصوم شهرين متتابعين﴿:لا يجد٬ قال

٬ فقلت فأتي ساعتئذ بعرق من تمر:٬ قالتما عنده من شيء يتصدق به:٬ قالت﴾فليطعم ستين مسكينا﴿
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قد أحسنت٬ اذهبي فاطعمي بها عنه ستين مسكينا٬ ﴿:يا رسول االله فإني أعينه بعرق آخر٬ قال

.]354ص 62[﴾وارجعي إلى ابن عمك

الفقهاء على اعتبار الظهار حرام٬ لأن الذي يقول لامرأته أنت علي كظهر أمي ولقد أجمع 

لى كذب علتي ولدته٬ فقوله فحش في القول ويجعلها كأمه٬ وهي في الواقع ليست بأمه٬ لأن الأم هي ا

اتهِمِْ إنِْ أمَُّهاَتهُمُْ إلَِّا اللَّائيِ الَّذيِنَ يظُاَهرِوُنَ منِكمُ مِّن نِّساَئهِمِ مَّا هنَُّ أمَُّهَ﴿:االله وهذا هو معنى قوله تعالى

.﴾ولَدَنْهَمُْ وإَنَِّهمُْ ليَقَوُلوُنَ منُكرَاً مِّنَ القْوَلِْ وزَوُراً وإَنَِّ اللَّهَ لعَفَوٌُّ غفَوُرٌ

فالظهار الصريح هو ما كانت .الظهار بالصيغة قد يقع بالظهار الصريح أو الظهار بالكنايةو

أو مثل أمي٬ ر وغيره٬ كأن يقول الرجل لامرأته في حال نزاع أنت عندي كأمي صيغته تحتمل الظها

يحتمل الطلاق أو غيره وفي هذه الحالة لا يكون ظهار إلا بالنية٬ فإن أراد بقوله فإنه يحتمل الظهار و

هذا الظهار كان ظهارا٬ وإن أراد الطلاق كان طلاقا٬ وإن لم يرد هذا أو ذلك بل أراد معنى آخر 

.]128ص 54[محبة و التقدير فكما أراد٬ لأن العبرة في صيغة الكناية بالنيةكال

ليكون الظهار صحيحا٬ يجب أن يصدر من الزوج٬ فلا ظهار من الزوجة لأن االله و

﴾ فقد أسند ن يتَمَاَسَّاواَلَّذيِنَ يظُاَهرِوُنَ منِ نِّساَئهِمِْ ثمَُّ يعَوُدوُنَ لمِاَ قاَلوُا فتَحَرْيِرُ رقَبَةٍَ مِّن قبَلِْ أَ﴿:القـ

.]129ص 54[الظهار إلى الرجال وهم الأزواج٬ فلا يكون للنساء ظهار

المعتوه لا المجنون وكما يجب أن يصدر الظهار من الزوج وهو في حالة عقلية سليمة فظهار 

.يعتد به وكذا ظهار الزوج النائم و المغمى عليه وهذا قياسا على عدم جواز طلاقهم

لال ما سبق أن الظهار لا يؤثر على استمرارية عقد الزواج٬ فيبقى عقد الزواج يتضح من خو

صحيحا وهذا ما اتفق عليه الفقهاء وإذا أراد الزوج العود بعد الظهار فقد فرضت عليه الكفارة تطبيقا 

.﴾حرْيِرُ رقَبَةٍَ مِّن قبَلِْ أنَ يتَمَاَسَّاواَلَّذيِنَ يظُاَهرِوُنَ منِ نِّساَئهِمِْ ثمَُّ يعَوُدوُنَ لمِاَ قاَلوُا فتََ﴿:ه تعالىلقول

الحنفية بأنه العزم ل المعنى الذي قال به المالكية وولقد اختلف الفقهاء في تفسير العود ولع

هو المعنى الصحيح من العود المذكور في الآية ]231ص 107[على الوطء أي إرادة الجماع

٬ 191ص 83[ار غير معقول٬ وهو تفسير ظاهريالكريمة٬ لأن تفسير العود بالرجوع إلى الظه

.لا يتماشى مع سياق الآية]192

:ومن ثم فإذا أراد المظاهر أن يعيد حقه في الاستمتاع٬ فما عليه إلا الكفارة التي تتمثل فيما يلي

.عتق رقبة عبد أو أمة­

.صيام شهرين متتابعين­

يكون الإطعام إما في شهرين متتابعين لعذر مشروع٬ وام إطعام ستين مسكينا إذا كان لا يستطيع صي­

.]133ص 54[يوم واحد للستين مسكينا أو على أيام ولا بديل لهذا النوع من الكفارة
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بتحريم الاتصال جنسيا بالزوجة قبل الإطعام كالعتق  ]145ص 7[وقال جمهور الفقهاء

ة على الزوج ماهي إلا الوسيلة الشرعية والعلة في ذلك واضحة باعتبار أن الكفارة الواجب.والصيام

.التي ترفع بها الحرمة ليستطيع أن يجامع زوجته من جديد

يقول بعدم تحريم الاتصال جنسيا بالزوجة قبل ]189ص 83[وإن كان ابن حزم الظاهري

طعْاَمُ ستِِّينَ مَنَ لَّمْ يسَتْطَعِْ فإَِ﴿:الإطعام لأن االله لم ينص فيه أن يكون قبل التماس٬ فقد قال تعالى

﴾ ولم يقل من قبل أن يتماسا كما قال في النوعين السابقين مما يدل على أن التماس قبل الإطعام مسِكْيِناً

.ليس حراما

ونرى أن رأي جمهور الفقهاء جدير بالترجيح لتماشيه مع الهدف من الكفارة٬ فلو جاز للزوج 

تنبيه وجوبها وهي عقاب الزوج المظاهر ووطء زوجته قبل قيامه بالكفارة٬ لسقطت الحكمة من

.للضرر الذي ألحقه بالزوجة في حرمانها من حقها في الاستمتاع الجنسي

بالتالي تعتبر كفارة الظهار وسيلة شرعية لعلاج نشوز الزوج المتمثل في إعراضه عن و

.سياوطء زوجته لإلحاق الضرر بها٬ وهذا إذا رغب الزوج استرجاع حقه في الاستمتاع جن

سبق لنا وأن ذكرنا أن حق الاستمتاع بين الزوجين٬ :الامتناع عن وطئ الزوجة دون عذر شرعي­6

هو حق مشترك بينهما ٬ فكل واحد ملزم بإجابة الطرف الأخر إذا دعاه للاستمتاع٬ فلا يمكن القول أن 

.لها حق الاستمتاعهذا الحق مقتصر على الزوج فقط بل يكاد يجمع الفقهاء على أن الزوجة هي أيضا

بالتالي ترى أغلبية الفقهاء أن الزوج ملزم بأن يلبي رغبة الزوجة الجنسية في إطارها و

المشروع متى كان قادرا على ذلك٬ لأن من بين الأهداف السامية لعقد الزواج هو إشباع الرغبة 

الاتصال بزوجته جنسيا وامتناع الزوج عن ٬الواقع الذى يؤدي إلى إعفافها٬الجنسية بطريقة مشروعة

ثم عليه أن يتوخى «":القرطبي"قد يدفعها إلى التفكير في الوقوع في الحرام٬ وتأكيدا لذلك قال 

وإن رأى الرجل من نفسه عجزا عن .إلى غيرهأوقات حاجتها إلى الرجال فيعفها و يغنيها عن التطلع 

ص 4[»تقوى شهوته حتى يعفهاإقامة حقها في مضجعها أخذ من الأدوية التي تزيد في باهه و

112[.

فهل :عن الرجل إذا صبر على زوجته الشهر و الشهرين لا يطئها"ابن تيمية"وفي ذلك سئل 

يجب على الرجل أن يطأ زوجته بالمعروف٬ وهو :؟ فأجاب؟ وهل يطالب الزوج بذلكعليه إثم أم لا

أربعة أشهر مرة٬ إنه واجب في كل:قيل)الوطء الواجب(أعظم من إطعامها :من أوكد حقها عليه

.]213ص 27[وقدرته٬ كما يطعمها بقدر حاجتها وقدرته وهذا أصح القولينبقدر حاجتها:وقيل

.االله أعلمو

عزله يعزله فاعتزل وانعزل :العزل في اللغة:العزل أثناء المعاشرة الجنسية دون رضا الزوجة­7

.]1044ص 223[لم يرد ولدها٬  كاعتزالهاوعزل الرجل عنها.نحاه جانبا فتنحى:وتعزل
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.]449ص 84[هو النزع بعد الإيلاج لينزل خارج الفرج:العزل في الاصطلاحو

:ولقد اختلف الفقهاء في إباحة العزل أو كراهته على ثلاثة أقوال

مرأة ومفاده أن العزل مباح بصفة مطلقة سواء كان عن حرة أو أمة وسواء كان بإذن ال:القول الأول­

.]110ص 3[أم لا٬ وقال بهذا الرأي الإمام الغزالي

كنا :"ولقد استدل الإمام الغزالي على قوله بإباحة العزل مطلقا بما ورد عن جابر أنه قال

كنا نعزل٬ فبلغ ذلك نبي وفي لفظ آخرنعزل على عهد رسول االله صلى االله عليه وسلم والقرآن ينزل 

3[كيف لا يكون العزل مباحا والحديث متفق عليه في الصحيحين."نهنااالله صلى االله عليه وسلم فلم ي

.]112ص 

يرى أصحاب هذا القول وهم أبو حنيفة ومالك والشافعي وأحمد بن حنبل٬ أن العزل :القول الثاني­

العزل عند وطء زوجته قد يكون عزل عن ته لا يحرم حتى بدون إذن منها٬ وإذا كان في وطء جاري

مملوكة لغيره أو حرة٬ ولكل منهما حكمه٬ فإذا كانت الزوجة جارية مملوكة لغيره فإن زوجه جارية 

بعض فقهاء الحنابلة ٬ أما المالكية والعزل عنها غير محرم حتى بدون إذنها وهذا الرأي للشافعي

وز فيذهبون إلى أن الزوجة الجارية لا يجوز العزل عنها  إلا بإذن سيدها٬ وأما الزوجة الحرة فلا يج

المالكية وأصحاب الشافعي في أحد رأيين عندهم نها٬ وهذا ما ذهب إليه الحنفية والعزل عنها إلا بإذ

.]494ص 84[وظاهر كلام أحمد بن حنبل

لزوجة الحرة إلا بإذنها بالسنة القول بأنه لا يجوز العزل عن اهذا ولقد استدل أصحاب 

نهى النبي أن يعزل عن الحرة إلا «:عمر بحيث قالأما استدلالهم من السنة ما رواه  إبن .المعقولو

الحديث صريح في وجوب استئذان الزوجة و.]٬194 193ص 13[)رواه أحمد وابن ماجه.(بإذنها

.الحرة في العزل عند الاتصال بها جنسيا

أما استدلالهم من المعقول فيتمثل في أن الاستمتاع الجنسي وقضاء الشهوة وإنجاب الولد حق 

بالعزل ال فإنه يكون سببا لوجود الولد وبالتالي فإن الوطء متى كان عن إنزبين الزوجين ومشترك 

يتضح أن عزل الزوج عن زوجته دون رضاها هو تفويت لحقها في إنجاب الولد يفوت الولد٬ و

وقد حث النبي صلى االله عليه .يلحقهعزل يقطع النسل من غير ضرر وباعتبار ال.وقضاء الشهوة 

.﴾سوداء ولود خير من حسناء عقيم﴿ :٬ وقال﴾تناكحوا تناسلوا تكثروا﴿:طي أسباب الولداتعوسلم عل 

ص 84[إلا أن يكون لحاجة مثل أن يكون في دار حرب فتدعو حاجته إلى الوطء فيطأ ويعزل

494[.

الظاهري الذي يرى تحريم العزل مطلقا سواء كان عن "إبن حزم"وهو ما قال به :القول الثالث­

ولا يحل العزل عن «:الزوجة الحرة أو المملوكة أو كانت جارية سواء أذنت فيه أم لا٬ بحيث قال

.]222ص 83[»حرة ولا عن أمة 
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.الأثررد في السنة وولقد استدل الظاهرية على قولهم بتحريم العزل مطلقا بما و

وهب أخت مسلم عن عائشة رضي االله عنها عن جدامة بنتاهفلقد ورد في السنة ما رو

"عكاشة قالت فسألوه عن العزل٬ فقال رسول االله أناس فيحضرت رسول االله صلى االله عليه وسلم :

.]1[﴾﴿إَذِاَ المْوَؤْوُدةَُ سئُلِتَْ:وقرأ]35ص 156[﴾ذلك الوأد الخفي﴿:صلى االله عليه و سلم

الوأد حرام في والخأدليه وسلم شبه العزل بالوفيتضح من الحديث أن الرسول صلى االله ع

:ابن حزم"قال .فيكون العزل حراما .]٬223 222ص 83[»هذا خبر في غاية الصحة«"

أما ما ورد في الأثر فهو ما روي عن عبيد االله بن عمر عن نافع٬ أن ابن عمر كان لا يعزل٬ 

وما ."لا يجوز أن ينكل على شيء مباح":لو علمت أحدا من ولدى يعزل لنكلته٬ قال ابن حزم:وقال

أنه قال –رضي االله عنه ­ثبت عن علي بن أبي طالب أنه كان يكره العزل٬ وصح عن ابن مسعود  

.]223ص 83[»الموءودة الصغرىيه«:في العزل

ومن خلال عرض هذه الأقوال في حكم العزل٬ فإننا نرى ترجيح القول الثاني لقوة أدلته٬ فإذا 

ك بين الزوجين فمن المعقول أن نقول أن للزوجة الحق في قلنا أن الاستمتاع الجنسي هو حق مشتر

لا يعزل عن زوجته إلا إذا رضيت بذلك أل ذلك وجب على الزوج جالاستمتاع الجنسي الكامل٬ ومن أ

.باعتباره من خالص حقها

تمهل على أهله حتى تقضي هي أيضا يإذا قضى وطره فل«:وفي ذلك يقول الإمام الغزالي

والاختلاف في طبع الإنزال  ٬ها ربما يتأخر فيهيج شهوتها٬ ثم القعود عنها إيذاء لهانهمتها٬ فإن إنزال

التوافق عند الإنزال ألذ عندها لينشغل الرجل كان الزوج سابقا إلى الإنزال٬ ويوجب التنافر مهما

.]109ص 3[»بنفسه عنها فإنها ربما تستحي

ا لأسباب مختلفة كتنظيم النسل حفاظا إذن فالعزل المشروع هو نتيجة لتراضي الزوجين وهذ

٬ أو لمنع حدوث أولادها والقيام على شؤون البيتعلى صحة الزوجة لتؤدي دورها كاملا في تربية 

.حمل يضر بصحة الزوجة٬ أو كثرة عيال وعدم القدرة على الإنفاق

"الشافعي في الإحياء تبيانا للنيات الباعثة على العزل"الغزالي"يقول الإمام  من كثرة الخوف :

ودخول مداخل السوء٬ وهذا ب في الكسب ٬ والاحتراز من الحاجة إلى التعالحرج بسبب كثرة الأولاد

فضل في التوكل والثقة بضمان نعم الكمال واللحرج معين على الدين فإن قلة ا.أيضا غير منهي عنه

شأت عن عقد قوامه التراضي لتي نبالتالي الحفاظ على استقرار الحياة الزوجية او.]111ص 3["االله

ولكن إذا أصر الزوج على العزل ٬ التوافق في تحقيق أهدافه السامية ومنها إشباع الغريزة الجنسيةو

فإن نية الإضرار واضحة في حرمان ­وخاصة إذا اعتاد على تكراره­دة الزوجة دون اعتبار لإرا

.عي علاجه بالطرق المشروعةزوجته من الاستمتاع الجنسي مما يعد ظلما أكبر ونشوزا يستد
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إن الإسلام عالج نشوز المرأة وعصيانها لزوجها فإنه عالج أيضا نشوز :معالجة نشوز الزوج:ثالثا­

:وذلك في قوله تعالى]147ص 175[الرجل بما يحقق للمرأة عدم الإعراض عنها والإضرار بها

.]1[عرْاَضاً فلاََ جنُاَحَْ علَيَهْمِاَ أنَ يصُلْحِاَ بيَنْهَمُاَ﴾﴿إَنِِ امرْأَةٌَ خاَفتَْ منِ بعَلْهِاَ نشُوُزاً أوَْ إِ

وقد دلت هذه الآية الكريمة على الطريقة الحكيمة في معالجة نشوز الرجل٬ وهذه الطريقة 

تتمثل في أنه إذا خافت المرأة نشوز زوجها أو إعراضه عنها إما لمرض بها٬ أو كبر٬ أو دمامة يسن 

ص 175[قها من النفقة أو الكسوة٬ أو القسم٬ أو غير ذلك لتطيب بذلك نفسهلها أن تضع عنه حقو

لفظ عام مطلق يقتضي أن الصلح الحقيقي الذي تسكن إليه النفوس ويزول به )والصلح غير(]147

الخلاف خير على الإطلاق٬ ويدخل في هذا المعنى جميع ما يقه عليه الصلح بين الرجل وإمرأته في 

ير ذلك٬ والصلح خير من الفرقة٬ فإن التمادي على الخلاف والشحناء والمباغضة حال أو وطء أو غ

﴿إنها الحالقة﴾ يعني حالقة الدين لا حالقة :هو قواعد الشر٬ وقال عليه الصلاة  والسلام في البغضة

.]403ص 4[الشعر

نفقة أو فإن رجع الزوج من النشوز فبها ونعمت٬ وإذا تمادى في نشوزه لها حتى منعها من ال

الكسوة٬ أو القسم أو غير ذلك٬ فإن القاضي يلزمه توفيته إذا طلبته٬ فإن تمادي في نشوزه حتى أتاها 

بالضرب بلا سبب فإن القاضي ينهاه من غير تعزير٬ وإن كان القياس جوازه إلا أنه يمتنع على ما 

لزوجين تكثر والتعزير في أن إساءة الخلق بين ا:هتذهب إليه السبكي٬ وهو رأي وجيه وتظهر وجاه

.]148ص 175[امعليها يورث وحشة ولذا فإنه إقتصر على نهية رجاء أن يلتئم الحال بينه

أو ههجر زوجتبهوإن كان للمالكية رأي مخالف في علاج حالة تمادي الزوج في نشوز

معه٬ قاءضربها أو شتمها٬ زجره الحاكم أي إذا رفعت إلى الحاكم وأثبتت تعدي الزوج واختارت الب

زم بالإفادة٬ جضربه إن زم بالإفادة أو ظنها أو شك فيها فإن لم يفد ذلكجفالحاصل أنه يعظه أولا إن 

أو ظنها٬ وهذه الطريقة ظاهر النقل٬ وهناك طريقة أخرى أولا فإن لم يفد أمرها بهجره٬ فإن لم يفد 

.]344ص 69[ضربه والطريقتان على حد سواء

ويبدو أن فقهاء المالكية أرادوا :"أشرف محمود الخطيب/كية يقول دوفي نقد قول فقهاء المال

أن يعالجوا نشوز الرجل لزوجته بالوعظ والهجر والضرب كما عالج القرآن الكريم نشوز المرأة 

:لزوجها فقاسوا هذا على ذلك٬ ولكن يؤخذ على رأي المالكية عدة مأخذ

حالة هجرها له أضعف من صبر المرأة٬ وربما أن صبر الرجل على ترك الجماع في :المأخذ الأول

.يدفعه ذلك إلى شدة غضبه عليها٬ أو ارتكاب ما حرم االله ورسوله صلى االله عليه وسلم

لإسلام حرم على المرأة إذا دعاها زوجها إلى الفراش أن تمتنع عنه لدرجة أن اأن :المأخذ الثاني

إذ دعا الرجل امرأته إلى ﴿:االله عليه وسلمالملائكة تلعنها حتى تصبح وفي ذلك يقول النبي صلى

.]284ص 113[فراشه فأبت أن تجئ لعنتها الملائكة حتى تصبح﴾
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ن ضرب الزوج حتى ولو كان من قبل الحاكم يورث وحشة بين الزوجين٬ وما دام إ:المأخذ الثالث

كون بالوعظ أو بأي الأمر كذلك فإن علاج نشوز الزوج لا يكون بهاتين الوسيلتين٬ وإنما يمكن أن ي

.]٬149 148ص 175[وسيلة أخرى غير الهجر والضرب

بينما ذهب الشافعية والحنابلة إلى القول أن الزوج إذا صدر من جهته نشوز كإخلاله بحق 

زوجته في القسم أو النفقة أو السكن٬ ألزمه الحاكم تأدية ذلك أما إذا أساء خلقه بضربها أو شتمها بلا 

جانب ثقة يمنعه من الإضرار بها ويعزره٬ فإذا أصر على نشوزه أسكنها٬ إلىسبب ينهاه الحاكم

.]12ص 7[التعدي عليها فيمنع بذلك الظلم الصادر من الزوجو

فقهاء الشافعية والحنابلة بإسكان الزوجين إلى جانب ثقة في حالة ما قال به نوالواقع أ

يمكن العمل به في هذا الزمان والسبب إضرار الزوج على نشوزه حتى منعها مما يجب لها٬ لا

سب الذي ينتقل إليه انمواضح غاية الوضوح٬ وهو عدم مقدرة ولي الأمر على توفير السكن ال

الزوجان٬ بجانب من يعينه للإشراف عليها٬ فضلا عن كثرة وقوع الخلاف والشقاق بين الأزواج في 

.]149ص 175[هذا الزمان

لاف الفقهي هو أن الزوج إذا تمادى في نشوزه حتى بلغ به والذي نراه من خلال هذا الاخت

الأمر بالتعدي والإضرار بزوجته٬ عزره وأدبه القاضي ونهاه عن التعدي على زوجته إذا رغبت 

به٬ لأن ضرب الزوج لن يكون علاجا بل سيكون عاملا رالزوجة في البقاء معه دون اللجوء إلى ض

رفضت الزوجة البقاء مع زوجها٬ جاز لها رفع أمرها إلى لتحريضه على إبقاع الطلاق٬ أما إذا 

.في حالة ثبوتهب التفريق كعلاج يقطع نشوز الزوجالقاضي لطل

التحكيم بين الزوجين.2.2.2

قانونا أنه ليس بمجرد ما يقع الشقاق بين الزوجين٬ يلجأ القاضي إلى ومن المقرر شرعا 

إلزامية في دعوى التفريق بسب الشقاق وجب عليه الحكم بالتفريق بين الزوجين٬ بل هناك مرحلة

د للعلاقة الزوجية لتستمر وفق أسس صحيحة٬ وتتمثل هذه يمراعاتها من أجل محاولة منح نفس جد

المبحث في المطالب هذا المرحلة في التحكيم بين الزوجين٬ فمن أجل تبيان ماهية التحكيم تناولنا 

:التالية

بين الزوجين مفهوم التحكيم:المطلب الأول-

مراحل التحكيم بين الزوجين:الطلب الثاني-

مفهوم التحكيم بين الزوجين.1.2.2.2

ييزه عن المفاهيم الأخرى التيإن الغاية الأساسية من تعريف التحكيم بين الزوجين هو تم

:لذلك جاء تقسيم هذا المطلب على النحو التاليتقي معه في الهدف المرجو منه٬  تل
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تعريف التحكيم بين الزوجين ومشروعيته:ولالفرع الأ-

شروط التحكيم بين الزوجين:الفرع الثاني-

تعريف التحكيم و مشروعيته ­1.1.2.2.2

تعريف التحكيم :أولا­

أحكام٬ وقد حكم عليه بالأمر حكما :جمع.القضاء:الحكم٬ بالضمالتحكيم في أصل اللغة

:حكام٬ وحاكمه إلى الحاكم:ج.٬ كالحكم محركةالحكموالحاكم منفذ.بينهم كذلكوحكومة٬ وحكم

والحكمان .وتحكم جاز فيه حكمه.أمره أن يحكم فاحتكم:وحكمه في الأمر تحكيما.دعاه وخاصمه

العدل٬ والعلم٬ والحلم٬ والنبوة٬ :والحكمة بالكسر.أبو موسى الأشعري٬ وعمرو بن العاص:محركة

.جعل للجامه حكمة:وحكم الفرس.فاستحكم٬ ومنعه من الفسادأتقنه:وأحكمه.والقرآن والإنجيل

والآيات المحكمات التي أحكمت فلا يحتاج سامعها إلى تأويلها لبيانها٬ .غير منسوخة:وسورة محكمة

.]1107ص 223[الرجل المسن:والحكم محركة.كأقاصيص الأنبياء

والحكم أيضا الحكمة .ه وحكم عليهالقضاء٬ وقد حكم بينهم يحكم بالضم حكما وحكم ل:والحكم

وقد حكم من باب ظرف أي .والحكيم أيضا المتقن للأمور.من العلم٬ والحكيم العالم وصاحب الحكمة

وحكمه في ماله تحكيما إذا .الحاكموالحكم بفتحتين .وأحكمه فاستحكم أي صار محكما.صار حكيما

اصمة والمحاكمة المخ.ى الحاكم وتحاكموا بمعنىواحتكموا إل.جعل إليه الحكم٬ فاحتكم عليه في ذلك

"وفى الحديث.إلى الحاكم  وهم قوم من أصحاب الأخدود حكموا وخيروا بين "مينإن الجنة للمحك:

والقول حكمه في ماله تحكيما لا .]62ص 35[القتل والكفر فاختاروا الثبات على الإسلام مع القتل

"المصباح"لافا لما توهمه عبارة الشارح٬ ولذلك قال في تدل على أن التحكيم لغة خاص بالمال خ

تولية الخصمين :أما التحكيم اصطلاحا.]573ص 125[فوضت الحكم إليه:حكمت الرجل بالتشديد

.]573ص 175[حاكما يحكم بينهما

"في تعريف التحكيم اصطلاحا"البهوتي"قال  رجلا صالحا"بينهما"وإن حكم اثنان فأكثر :

ضاء بأن اتصف بما تقدم من شروط القاضي٬ نفذ حكمه في كل ما ينفذ فيه حكم من ولاه إمام أو للق

.]495ص 160["نائبه

ويلعب التحكيم دورا أساسيا ومهما كوسيلة من وسائل فض المنازعات عرفها الإنسان منذ 

ل الفصل في حديث في مجاوبمرور الزمن تطور إلى أن أصبح ظاهرة من ظواهر عصرنا ال.القديم

يخفف به العبء الذي٬ نظرا لما يقدمه من مزايا وفوائد للمتخاصمين في نفس الوقت المنازعات

ويعتبر التحكيم .]5ص 182[وتشعب مواضيعهااء٬ نظرا لكثرة القضايا الملقى على كاهل القض

.طريق من طرق فض النزاع وهي الصلح والقضاء
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العقد الذى تنقطع به خصومة المتخاصمين٬ السلم واصطلاحا :فالصلح لغة هو بالضم

صلح بين المسلمين :وهو أنواع.]255ص 223[وتستعمل هذه اللفظة عند سبق المخاصمة غالبا

صلح في المعاملة٬ وهو عقد مشروع مندوب بين الزوجين عند الشقاق وبغاة والر٬ وبين الإمام ووالكفا

ص 106[الخصوم٬ وهما منشأ الفساد ومثار الفتنإليه٬ لأنه عقد يرتفع به التشاجر والتنازع بين 

24[.

وإَنِِ ﴿:٬ وقال سبحانه وتعالى]1[﴾وإَنِ طاَئفِتَاَنِ منَِ المْؤُمْنِيِنَ اقتْتَلَوُا فأَصَلْحِوُا بيَنْهَمُاَ﴿:قال تعالى

.]1[﴾ا أنَ يصُلْحِاَ بيَنْهَمُاَ صلُحْاً واَلصُّلحُْ خيَرٌْامرْأَةٌَ خاَفتَْ منِ بعَلْهِاَ نشُوُزاً أوَْ إعِرْاَضاً فلاََ جنُاَحَْ علَيَهْمَِ

:أما القضاء لغة فله عدة معان أهمها

]1[﴾وقَضَىَ ربَُّكَ ألاََّ تعَبْدُوُاْ إلاَِّ إيَِّاهُ﴿:الإلزام٬ لقوله تعالى­

]1[﴾وقَضَيَنْاَ إلِىَ بنَيِ إسِرْاَئيِلَ﴿:الإخبار٬ قال تعالى­

]1[﴾فإَذِاَ قضُيِتَِ الصَّلاَةُ﴿:لىالفراغ٬ قال تعا­

.]25ص 106[قدرها:التقدير٬ يقال٬ قضى الحاكم النفقة٬ أي­

أي ألزم الحق أهله٬ .قضى القاضي.قول ملزم يصدر عن ولاية عامة:أما القضاء شرعا هو

ريف معنى اللغة٬ فكأنه ألزمه ومن هذا التع.ألزمناه إياه:أي.فلَمََّا قضَيَنْاَ علَيَهِْ المْوَتَْ﴾﴿:قال تعالى

احد منهما قاطع مقام صلحهما وتراضيهما٬ لأن كل وبالحكم٬ وأخبره ما كان عليه وماله وأقام قضاءه 

.]25ص 106[للخصومة

.]470ص 45[القضاء هو فصل الخصومة بين خصمين فأكثر بحكم االله تعالىو

مقصورة على قضية المتخاصمين التحكيم هو أن ولاية الحكمالفرق الأساسي بين القضاء وو

اللذين رضيا بحكمه وحدها لا تتعداها إلى قضية أخرى٬ أما ولاية القاضي فهي عامة تشمل جميع 

.]29ص 106[القضايا المطروحة عليه

فالخبير .التحكيم والخبرةوفى سياق الحديث عن تعريف التحكيم يجدر بنا التمييز أيضا بين 

عينة حول موضوع معين ويكلف بإبداء الرأي فيما يعرض عليه من يملك خبرة مالذيهو الشخص 

٬ والقاضي في النزاع وليس لها قوة إلزاميةفالخبرة بهذا المعنى٬ تفيد طريقة للفصل.مسألة معينة

مخير بين أخذ رأي الخبير أو إهماله  بخلاف التحكيم٬ فالمحكم يعتبر قاضيا يفصل في النزاع 

155[عليهم كما يتعين بالإجراءات المنصوص عليها في باب التحكيمالمعروض عليه فيعرض حكمه

وهو أن التحكيم يدور حول معنى واحد ومن خلال هذه التعريفات المختلفة الألفاظ ٬ نقول.]19ص 

.إسناد أطراف النزاع لشخص آخر لتولى الفصل فيما يتنازعان فيه
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مشروعية التحكيم:ثانيا

آن و السنة و الإجماعإن أصل التحكيم هو القر

.﴾وإَنِْ خفِتْمُْ شقِاَقَ بيَنْهِمِاَ فاَبعْثَوُاْ حكَمَاً مِّنْ أهَلْهِِ وحَكَمَاً مِّنْ أهَلْهِاَ﴿:ىقوله تعال­:الكريمالقرآن­1

.]62ص 71[جواز التحكيم بين الزوجينفيوهذا هو الأصل 

اتفق العلماء على جواز بعث «":ابن رشد"وتأكيدا لما جاء في الآية السالفة الذكر قال 

39[»أعني المحق من المبطل:الحكمين إذا وقع التشاجر بين الزوجين وجهلت أحوالهما في التشاجر

""النووي"وفى وجوب بعث الحكمين قال .]456ص  عليه :وهل بعث الحكمين واجب٬ قال البغوي:

٬ الوجوب:قلت الأصح أو الصحيح.بحيست:وقال الروياني.وحجته الآية.بعثهما٬ وظاهره الوجوب

.]347ص 38["واالله أعلم

مَّا فلاََ ورَبَِّكَ لاَ يؤُمْنِوُنَ حتََّىَ يحُكَِّموُكَ فيِماَ شجَرََ بيَنْهَمُْ ثمَُّ لاَ يجَدِوُاْ فيِ أنَفسُهِمِْ حرَجَاً مِّ﴿:قوله تعالى­

أي ليس الأمر كما يزعمون أنهم "فلا :"ه تعالىفالمقصود من قول]1[﴾قضَيَتَْ ويَسُلَِّموُاْ تسَلْيِماً

يصدون عنك إذا دعوا إليك يا محمد٬ واستأنف إليك وهم يتحاكمون إلى الطاغوت ويؤمنون بما أنزل 

حتََّىَ يحُكَِّموُكَ ﴿زل إليكـك٬ وبما أنـأي لا يصدقون بي وب.﴾ورَبَِّكَ لاَ يؤُمْنِوُنَ﴿:القسم جل ذكره فقال

15[أي حتى يجعلوك حكما بينهم فيما اختلط بينهم من أمورهم فالتلبس عليهم حكمه﴾بيَنْهَمُْفيِماَ شجَرََ

.وهذا هو التحكيم.]100ص 

"ه هانىءيعن أبروي عن ابن شريح­:السنة النبوية­2 أنه لما وفد إلى رسول االله مع قومه سمعهم :

إن االله هو الحكم وإليه الحكم٬ فلم ﴿:وسلم  فقاليكنونه بأبي الحكم ٬ فدعاه رسول االله صلى االله عليه 

فقال.إن قومي إذا اختلفوا في شيء أتوني فحكمت بينهم فرضي كلا الفريقين:فقال﴾تكنى أبا الحكم

.]٬776 775ص 62[﴾...ما أحسن هذا﴿:رسول االله صلى االله عليه وسلم

لتحكيم من خلال استحسان ما يتضح من خلال الحديث إجازة الرسول صلى االله عليه وسلم لو

.قام به ابن شريح في تحكيمه بين الفريقين المتخاصمين

ن أهل قريظة لما نزلوا على حكم سعد بن معاذ إ:روي عن أبي سعيد الخذري أنه قال­

قوموا إلى ﴿:أرسل النبي صلى االله عليه وسلم فجاء على حمار٬ فقال رسول االله صلى االله عليه وسلم

تسبى إني أحكم أن يقتل مقاتلتهم و:الفق.﴾هؤلاء نزلوا على حكمكإن :خيركم٬ فقالسيدكم وإلى

يتضح من و.]484ص 21[﴾لقد حكمت بحكم الملك﴿:قال رسول االله صلى االله عليه وسلم.ذراريهم

معاذ فكان خلال هذا الحديث أن رسول االله صلى االله عليه وسلم جعل الحكم في بني قريظة لسعد بن

إلا ما رضي عليه صلى االله عليه وسلم بحكم سعد بن دليلا على جواز ومشروعية التحكيم وذلك

.معاذ
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:من أقوالهم التاليةذلك يتضح يم والفقهاء على مشروعية التحكلقد أجمع الصحابة و:الإجماع–3

 ليحكم وإذا حكم رجلان رجلانوا مجتمعين على جواز التحكيم٬ كا–رضي االله عنهم –والصحابة ­

ص 100[جاز٬ لأن لهما ولاية على أنفسهما فيصح تحكيمهما وإذا حكم لزمهماورضيا بحكمهبينهما 

295[.

.]173ص 93[الإجماعالتحكيم مشروع بالكتاب و السنة و­

.]456ص 39[اتفاق العلماء على جواز بعث الحكمين إذا وقع التشاجر بين الزوجين­

"يقول القرطبي أنه ليس لتحكيم٬ وليس كما تقول الخوارج ليل على إثبات اوهذه الآية د:

.]174ص 4[وهذه كلمة حق ولكن يريدون بها الباطل.التحكيم لأحد سوى االله تعالى 

وخالف هذا الإجماع بعض فقهاء المالكية بقولهم بعدم جواز بعث الحكمين بحيث يقتصر 

.]٬217 27ص 70[٬ أو يسكن معها أمينعلاج الشقاق حسب قولهم بأن تخرج المرأة إلى دار أمين

ولا دلالة في الآية على «:على هذا الإجماع بقوله"محمد أطفيش"واعترض أيضا الشيخ 

.]320ص 150[»جواز التحكيم فيما نص االله فيه على الحكم٬ كقتال البغاة٬ لأن الآية غير ذلك

رد تأويلات لا أساس هي مج٬ بل لا تستند إلى أدلة قوية ومشروعةونلاحظ أن هذه الأقوال

وب بعث الحكمين عند مخافة ٬ بالإضافة إلى أنها تعارض نصا قرآنيا صريحا في وجلها من الصحة

.والفقهاءبة مع عليها الصحاأج٬ مما يدل على مشروعية التحكيم التي الشقاق

شروط التحكيم بين الزوجين .2.1.2.2.2

الشروط الخاصة بمحل التحكيم:أولا­

أن التحكيم هو وسيلة شرعية غايته البحث عن أسباب الشقاق و الفصل بين الزوجين عرفنا

فيما يتنازعان فيه٬ غير أن التساؤل الذي يطرح في هذا السياق هو هل يشترط في الشقاق الذي هو 

محل التحكيم أن يكون مصدره الزوجة بنشوزها فقط أو مصدره نشوز الزوج فقط أم نشوز الزوجين 

؟شكال الأمر على القاضي في معرفة الظالم من المظلوممعا مع إ

:لقد اختلفت مواقف الفقهاء في الإجابة عن هذا التساؤل على عدة أقوال أهمها

وإن خفتم شقاق (:الشافعيوفي ذلك يقول ٬هما بأن أدعى كل منهما على صاحبهإذا اشتبه حال­

حالهما لأن االله أذن في نشوز حتى يشتبه فيها الذي يشبه ظاهر الآية فما عم الزوجين مع٬ و)بينهما

٬ ...ا ألا يقيما حدود االله بالخلعالزوج أن يصطلحا وأذن في نشوز الزوجة بالضرب٬ وأذن في خوفهم

أن ...فلما أمر فيمن خفنا الشقاق بينهما بالحكمين٬ دل على أن حكمهما غير حكم الأزواج غيرهما

٬ ...لرجل الصفح ولا الفرقة٬ ولا المرأة تأدية الحق ولا الفديةيشتبه حالهما في الشقاق فلا يفعل ا

الفعل إلى مالا يحل لهم ولا يحسن٬ اين هو ما يصيران فيه من القول ووتباين حالهما في الشقاق٬ والتب



230

ويمتنعان كل واحد منهما من الرجعة ويتماديان فيما ليس لهما٬ ولا يعطيان حقا ولا يتطوعان لا واحد 

بعث حكما من أهله وحكما من ر يصيران به في معنى الأزواج غيرهما٬ فإذا كان هكذا منهما بأم

ص 137[وهو الشقاقتمل على الحكم في نشوز الزوجين٬ وهذا الباب يش:قال الماوردي»...أهلها

115[.

خشي عليهما أن يخرج ذلك إلى العصيان٬ أي إذا شجر بين الرجل وامرأته٬ قعت العداوة وإذا و­

.]220ص 158[لظالم منهمااحال لمعرفةالحاكم حكما من أهله وحكما من أهلها بعث

ص 2[فإن اشتد الشقاق بينهما بعث القاضي حكما من أهله وحكما من أهلها لينظرا في أمرهما­

379[.

منهما٬ فإن ادعى كل واحد منهما النشوز على الآخر٬ أسكنهما الحاكم إلى جنب ثقة ليعرف الظالم ­

.]89ص 7[فيمنع من الظلم فإن بلغا إلى الشتم والضرب٬ بعث الحاكم حكمين للإصلاح أو التفريق

٬ به للقاضي وتعذر عليها إثبات ذلكإن المرأة إذا ادعت أن زوجها يضربها وتكرر رفع شكواها ­

كررت شكواهما بينهما وتيشكل الأمر ما أي أن.فإن الشأن في ذلك أن يبعث القاضي حكمين عدلين

وهذا ما أخذ .]192ص 145[ولا بينة مع واحد منهما ولم يقدر على الإصلاح بينهما فيبعث حكمان

"المادة السادسة التي تنص على أنهبموجب 1929لسنة 25به القانون المصري رقم  إذا ادعت :

٬ ...ا أن تطلب التفريقمثالها يجوز لهالزوجة إضرار الزوج بها بما لا يستطاع معه دوام العشرة بين أ

."...ولم يثبت الضرر بعث القاضي حكمينفإذا رفض الطلب وتكررت الشكوى 

امرأته حتى لا تثبته بينهما بينة ولا يستطاع التخلص إلى أمرهما فإذا بلغا إذا فتح ما بين الرجل و­

ن الحكمين وهذا كله يقتضي أ.]367ص 163[رجلا من أهلهذلك٬ بعث الوالي رجلا من أهلها و

.]177ص 131[177ص 131إنما يبعثان عند إشكال أمر الزوجين٬ وهذا الذي عليه أكثر المالكية

:التي تنص على أنه56أخذ به قانون الأسرة الجزائري بموجب المادة الذيوهذا 

ما يبعث وإن­."وجب تعيين حكمين للتوفيق بينهماإذا اشتد الخصام بين الزوجين ولم يثبت الضرر "­

الحكمين إذا ارتفع الزوجان إلى السلطان٬ فشكا كل واحد منهما صاحبه وأشكل عليه المحق من 

15[المبطل٬ لأنه إذا لم يشكل المحق من المبطل٬ فلا وجه لبعثه الحكمين في أمر عرف الحكم فيه

.]45ص 

نه يؤخذ له الحق من ٬ فأما إذا عرف الظالم فإأشكل أمرهما٬ ولم يدر ممن الإساءة منهماإذا ­

.]174ص 4[رصاحبه ويجبر على إزالة الضر

.]505ص 25[إن استمر الإشكال والنزاع بعث الحاكم حكمين من أهلهما­
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ومن خلال عرض أقوال الفقهاء في طبيعة الشقاق الذي يستدعي اللجوء إلى التحكيم نلاحظ 

ما إذا شكا كل واحد من الزوجين الآخر٬ أن أغلب الفقهاء ذهب إلى أن بعث الحكمين يكون في حالة 

.وأشكل الأمر على القاضي ولم يعرف الظالم من المظلوم لانعدام إثبات الضرر بينهما

رأي آخر في سبب بعث الحكمين٬ بحيث يقترح بجعل بعث الحكمين في "أبو زهرة"وللشيخ 

"كل قضايا الزوجية وفى ذلك يقول هذه الأمة إلى جعل التحكيم أول خطوة وإنا ندعو ذوي الأمر في :

٬ فلأن التحكيم هو ان خلاف بين عضوي الأسرة وركنيهايخطوها القضاء في إصلاح ذات البين إن ك

٬ والأدنون منها٬ ولابد ف الطب للقلوب الشاردة إلا ذووهاالذي يحسم الداء٬ ويطب للقلوب٬ إذ لا يعر

وتلك الآلام لا تبدو على وجهها .يتلظى بها الزوجينالحقيقية التيللعلاج الصحيح من ظهور الآلام 

الصحيح بين يدي القضاء٬ بل ربما سترها المتخاصمون عمدا وقصدا٬ واتخذوا المكايدات سبيلا 

وكانت النتيجة المنطقية ...للنقمة٬ فتتبدل العلاقة الزوجية٬ من وداد وتعاطف٬ إلى نزاع وتخاصم

كيم واجبا لازما على القضاء الشرعي عند كل خلاف بين لمثل هذا القول أن يقترح جعل التح

.]٬991 990ص 189[..."زوجين

ومن أهم المسائل التي تلزم من شأنها تنصيب الحكمين حالة استحكام النشوز من جانب 

الزوجة دون أن يكون من الزوج ما يسوءها٬ و يجمع الرأي الفقهي أن توافر حال استحكام النشوز 

الحق في مخاصمتهما أمام الحاكم الشرعي٬ فإذا ما ثبت إخلالها وتقاعسها دون أن يكون يمنح الزوج 

الحكم الشرعي الآمر من الزوج ما يسوءها٬ وجب تنصيب الحكمين خاصة في ظل اختلال مفهوم 

الزواج٬ وفي ظل ما أوجبه االله في شأنالنكاح والامتثال لأحكامه في شأن ميثاق بطاعة االله و

القوانين الحمائية التي خلفت المناخ الصالح لنشوز الزوجة واستئمارها وغلبتها حكام مجموعة الأ

.]270ص 196[على الأمر

٬ هو ما الشقاق الذي يعتبر محلا للتحكيمالذي نرى ترجيحه من خلال الأقوال السابقة هو أنو

ا الزوجان كأن أدعى ذهب إليه أغلب الفقهاء في أن حالة بعث الحكمين هي الحالة التي يختلف فيه

٬ هل اء حقوقها٬ ولم يدر مصدر الإساءةتقصيره في أدوز زوجته٬ وادعت هي عليه تعديه والزوج نش

هي من الزوج أم من الزوجة ؟ فبمجرد ما يرفع نزاعهما إلى القاضي ويتحقق من جهل حالهما بعث 

.الحكمين لمعرفة أسباب الشقاق

٬ الزوجين على القاضي وعرف الظالمنه إذا عرض نزاعواستدلالنا في ذلك ما ذكره الفقهاء أ

.]174ص 4[فإنه يجبر على إزالة الضرر

؟حقق واقعة بناء الزوج بزوجتهتلكن هل يشترط للجوء إلى التحكيم بين الزوجين أن ت

.قال المالكية في ذلك أن بعث الحكمين يكون في حالة بناء الزوج بزوجته أو عدم بنائه بها

م الحكمين أن يقبح ما بين الزوجين ويظهر الشقاق بينهما ٬ فإن كان ذلك من أحدهما أمر فسبب تحكي
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بإزالته ٬ وإن جهل ذلك بعث الحاكم حكمين وسواء بنى بها الزوج أو لم يبن لأن التقابح قد يقع بينهما 

المرأة ممن لم يدخل بها يجرى أمرها مع الحكمين مجرى المدخولو.]114ص 65[قبل البناء

.]369ص 163[بها

ونعتقد أن ذلك معقول لأن واقعة البناء بالزوجة لا تأثير لها على اللجوء إلى التحكيم بين 

الزوجين٬ لأن الآية الكريمة الواردة في موضوع الشقاق لم تفرق بين المدخول بها أو غير المدخول 

أهمية اللجوء إلى التحكيم بين الزوجين قبل البناء ﴾ وتظهروإَنِْ خفِتْمُْ شقِاَقَ بيَنْهِمِاَ﴿:بها قال االله تعالى

في ضرورة بذل المساعي الحميدة من طرف الحكمين لمعالجة مواطن الخلل الذي يعتري هذه العلاقة 

.تها لضمان قيامها على أساس متينالزوجية في بداي

:كمين على النحو الآتيختلفت أقوال الفقهاء في تحديد شروط الحإ:الشروط المتعلقة بالحكمين:ثانيا­

:للمالكية أقوال فى تحديد شروط الحكمين نذكر أهمها­

لام لا برضا من الزوج العبد ومن هو على غير دين الإسليست المرأة من الحكام والصبى و«­

.]367ص 163[»٬ ولا بالبعثة من السلطانوالمرأة

:ما أي الحكمينوشرط صحته«:في شروط الحكمين بقوله "الدردير"ذكر ­

فلا يصح حكم غير العدل٬ سواء كان حكمه بطلاق أو إبقاء أو بمال٬ وغير العدل صبي أو :العدالة­

.مجنون أو فاسق

.فلا يصح حكم النساء:الذكورة­

.فلا يصح حكم سفيه:الرشد­

.]505ص 25[»فلا يصح حكم جاهل بما ولى فيه:الفقه­

اء أو بمال٬ وغير العدل حكم غير العدل بطلاق أو إبقوبطل «:وجاء في الشرح الكبير

المجنون وحكم سفيه٬ وهو المبذر في الشهوات ولو مباحة على المذهب٬ وحكم الفاسق والصبي و

ص 20[»امرأة وغير فقيه بذلك أي بأحكام النشوز٬ فشرطهما الذكورة والرشد والعدالة والفقه 

505[.

ن يكونا فقيهين ليعلما مواقع الحق ليحكما به٬ ويكون أحدهما من ومن حكم الحكمين أ":الباجي"وقال ­

ومن صفة الحكمين التي هي شرط في صحة .أهله والثاني من أهلها ٬ ويكونان عدلين ليؤمن جورهما

الإسلام٬ والبلوغ٬ والحرية٬ والذكورة٬ فإن عدم شيء من ذلك لم يجز تحكيمهما :كونهما حكمين

.]٬114 113ص 65[السلطان٬ قاله مالك٬ وكذلك العدالةبرضا الزوجين ولا ببعثة 

ويجب أن يكونا مسلمين :"على الشروط التالية بقولهوهناك بعض فقهاء المالكية من اقتصر

.]171ص 18[أهل الزوجةعدلين فقيهين والأكمل أن يكون حكم من أهل الزوج وحكم من
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وأمكن بعثهما لها إن وجدا عدلين من أهلهما الحكمان بمقتضى القرآن حكما من أهله وحكما من أه­

٬ أو كانا غير ا إن عدما أي الحكمان من أهليهماوالبعث من غيرهما أي أهلهموندب كونهما جارين٬

.]505ص 12[عدلين

ص 127[فابعثوا حكما من أهله رجلا يصلح للحكومة والإصلاح بين الزوجين وحكما من أهلها­

213[.

ول أن أغلب فقهاء المالكية يقولون بضرورة توافر الشروط التالية في ومن خلال ما سبق نق

.العدالة٬ الذكورة٬ الرشد٬ الفقه:الحكمين ليصح تحكيمهما

ير غناالبصر وأن يكوفقد اشترطوا الحرية والإسلام والبلوغ والعدالة والفقه وأما الحنفية

.]487ص 106[محدودين ولا واحد منهما في قذف

التكليف٬ والإسلام٬ والحرية٬  والعدالة٬ والاهتداء :رط الشافعية في الحكمين الشروط التاليةواشت­

.]333ص 123[إلى المقصود بما بعثا له٬ ولا يشترط فيهما الذكورة

:فقهاء الشافعية على بعض الشروط هيولقد اقتصر بعض

الجمع فيه إلى الرأي والنظر في يحتاجالفقه في حالة اعتبارهما حاكمين لأنه الذكورة والعدالة و­

.]55ص 7[٬ وإن كانا وكيلين جاز أن يكونا من العامةوالتفريق

الحرية٬ ومعرفة حكم التكليف٬ الإسلام٬ العدالة٬ و:يأما شروط الحكمين عند الحنابلة ه

اشترط ومتى كانا حكمين .]55ص 160[الجمع والتفريق لأنهما يتصرفان في ذلك فاعتبر علمهما به

ونان إلا عاقلين بالغين عدلين  فإن الحكمين لا يك.]139ص 159[كونهما فقيهين حرين

.]220ص 158[مسلمين

وبعد الإطلاع على أقوال الفقهاء في شروط الحكمين نقول أنهم أولوا عناية كبيرة بشروط 

اسي من التحكيم لأستحقيق الهدف اقيامهما بالمهمة الموكولة لهما ووصفات الحكمين وذلك لضمان 

التوفيق بين الزوجين ٬ وما نلاحظه من أقوالهم أن أغلبهم قد استقر على الشروط وهو الإصلاح و

:التالية

الحكمان مسلمين٬ فلا يجوز تحكيم الغير مسلم لمسلم لقوله أي أن يكون:الإسلام:الشرط الأول­

.]1[﴾ؤمْنِيِنَ سبَيِلاًولَنَ يجَعْلََ اللهُّ للِكْاَفرِيِنَ علَىَ المُْ﴿:تعالى

الحكمان عاقلين٬ فتحكيم غير العاقل لا يجوز سواء كان يجب أن يكون:العقل:الشرط الثاني­

.مجنونا أو فقد عقله بسكر أو بغيره

الحكمان بالغين٬ فمن غير المعقول أن يعين صبي للتحكيم٬ لأن أن يكون:البلوغ:الشرط الثالث­

.فلا يقبل تحكيمهالصبي لا تقبل شهادته٬ 
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ر أن الحكمان عدلين أي معروفين باستقامتهما وصلاحهما باعتباأن يكون:العدل:الشرط الرابع­

.٬ ومن ثم لا يجوز تحكيم الفاسقمهمتهما الأولية هي الإصلاح

.فيجب أن يكونا الحكمان حرين لأن تحكيم العبد لا يجوز:الحرية:الشرط الخامس­

الحكمان عالمين بأحكام الجمع و التفريق والنشوز باعتبار أن أي أن يكون:فقهال:الشرط السادس­

لهما سلطة التصرف في الشقاق المعروض عليهما بما يتماشى ومصلحة الزوجين سواء بالتفريق أو 

.الإصلاح

.شرطين هما الذكورة والرشد–كما سبق لنا ذكره –ولقد أضاف المالكية 

.لمرأة لا يجوز أن تكون حاكمة عندهمفشرط الذكورة معناه أن ا

.الشهواتلا يجوز تحكيم السفيه المبذر في الحكمان رشيدين٬ أيفهو أن يكون:أما شرط الرشد

وبعد تحديد الشروط الواجب توافرها في الحكمين٬ نتساءل عن مدى اشتراط كون الحكمين 

من أهل الزوجين؟

:قولينحكمان من أهل الزوجين علىالاختلف الفقهاء في اشتراط أن يكونلقد 

حكمين من أهل الزوجين مع بالاشتراط وجوبا كون ال]174ص 4[وهو قول المالكية:القول الأول­

:٬ و بموجب الأدلة التاليةوذلك بالإجماع عليه.الإمكان

.]1[﴾هِ وحَكَمَاً مِّنْ أهَلْهِاَوإَنِْ خفِتْمُْ شقِاَقَ بيَنْهِمِاَ فاَبعْثَوُاْ حكَمَاً مِّنْ أهَلِْ﴿:قوله تعالى­

وذلك لأن الأقارب أعرف ببواطن الأحوال وأطيب للصلاح ونفوس الزوجين أسكن إليهما٬ 

٬ فإن كونهما من أهلهما والبغض وإرادة الفرقة أو الصحبةفيبرزان لهما ما في ضمائرهما من الحب

وإن كان قول اللخمي في ذلك مكان٬ومن ثم لا يجوز بعث الأجنبيين مع الإ.مع الوجدان واجب شرط

.]343ص 69[فيه تردد وتحير

يندب كونهما جارين ٬ وما جارين فى بعث الأهلين إن أمكنويندب كونه:وقال المالكية

.]505ص 25[٬ لأن الجار أدرى بحال الجار]178ص 131[أجنبيين إن لم يمكن بعث الأهلين

نضم حكم واحد فهل يجوز تعيين حكم أجنبي ليلكن قد يحدث ألا يوجد من أهل الزوجين إلا

:نيلمالكية في هذه الحالة قولل.للحكم الآخر

فيقام .]343ص 20[يجوز أن يكون الحكم الآخر أجنبيا مع الحكم الواحد من أهل أحدهما:الأول­

.]178ص 131[)وأجنبي من الجانب الآخر(٬ الذي من الأهل

.]434ص 69[ترك القريب لأحدهما٬ لئلا يميل القريب لقريبهيتعين كونهما أجنبيين و:الثاني­

٬ ين٬ بل يستحب أن يكونا من أهلهماالحكمان من أهل الزوجن يكونلا يشترط أ:القول الثاني­

٬ جاز لأن لم بالحال فإن كنا من غير أهلهمافالأمر وارد على سبيل الاستحباب٬ لأنهما أشفق وأع
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ص 7[٬ الشافعية]220ص 158[وقال بذلك الحنابلة.كم ولا الوكالةالقرابة ليست شرطا في الح

:ولهم في قولهم الأدلة التالية.]89

.]1[﴾فاَبعْثَوُاْ حكَمَاً مِّنْ أهَلْهِِ وحَكَمَاً مِّنْ أهَلْهِاَ﴿:قوله تعالى­

 عنه بعث ثبت في واقعة الشقاق بين عقيل بن أبي طالب وزوجته من بني أمية أن عثمان رضي االله­

٬ لأن الحكمين من أهلهما أعرف بالحال ٬ وإن كانا من أهله٬ ومعاوية حكما من أهلهاابن عباس حكما

.]89ص 7[مينلهما جاز سواء كانا وكيلين أو حكمن غير أه

ص 158[إن ذكر الآية ببعث الحكمين من أهل الزوجين ورد على سبيل الإرشاد والاستحباب­

220[.

الحكم الذى يصلح بعثه من الاختلاف المذكور يدور أساسا حول ما إذا وجدونلاحظ أن

غير أن العلماء اتفقوا على أن الحكمين لا يكونا إلا من أهل الزوجين٬ إلا أن لا يوجد في أهلهما٬

.]456ص 39[أهلهما من يصلح لذلك فيرسل من غيرهما

٬ الحكمان من أهلهماجوب أن يكونو٬ لأن أصحاب القول الأول يقولون بوإنما كان إجماعا

.]474ص 106[أما بقية الفقهاء فيقولون بجواز بعث الأجنبيين إبتداء

الحكمان الأول الذى اشترط بوجوب أن يكونالذي نختاره من خلال هذين القولين هو القولو

.﴾مِّنْ أهَلْهِاَفاَبعْثَوُاْ حكَمَاً مِّنْ أهَلْهِِ وحَكَمَاً ﴿:من أهل الزوجين لصريح نص الآية

الحكمة من ذلك واضحة فما ينشأ من خلاف بين الزوجين ينذر بالفرقة فيكون معلوما لدى و

أهل الزوجين٬ فلا يستطيع الزوجان التمويه على الحكمين إذا كانا من أهلهما في وقائع النزاع 

هما لهما بما في وأسبابه٬ كما أنهما بهذه الصفة يكونان أقرب إلى نفسيهما٬ وأدعى إلى إفضائ

ضمائرهما من الحب و البغض وإرادة الفرقة أو الصحبة وستر لهما على ما ينسبه كل منهما للآخر 

ص 130[من وقائع أدت إلى اشتداد الشقاق٬ وقد تمتد إلى سمعة الأولاد مما يجب حجبه عن الأجانب

82[.

الزوجين ولم يثبت إذا اشتد الخصام بين:"من قانون الأسرة الجزائري56تنص المادة 

".الضرر وجب تعيين حكمين للتوفيق بينها

يعين القاضي الحكمين٬ حكما من أهل الزوج وحكما من أهل الزوجة٬ وعلى هذين الحكمين 

»أن يقدما تقريرا عن مهمتهما في أجل شهرين 

ضرر تدفعنا إلى التساؤل عن الضرر الذي تعنيه المادة ؟  هل هو ال56وإن قراءتنا للمادة 

؟ لأن صياغة المادة جاءت عامة بالقول إذا اشتد الذي يلحق بالزوجة أم الضرر الذي يلحق بالزوج

.الخصام بين الزوجين ولم يثبت الضرر
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فالمصدر الفقهي .56وللإجابة على هذا التساؤل ينبغي الرجوع إلى المصدر الفقهي للمادة 

إنما ذلك إذا فتح الأمر الذي يكون فيه الحكمان٬ «":مالك"لهذه المادة هو المذهب المالكي حيث قال 

ذا بلغا ذلك بعث إامرأته حتى لا تثبته بينة٬ ولا يستطاع إلى أن يتخلص من أمرهما٬ فما بين الرجل و

"الي رجلا من أهلها ورجلا من أهلهالو "".ساء ما بينهما وتكررت شكواهماأن يشكل الأمر وقد".

٬ فإن به للقاضي وتعذر عليها إثبات ذلكيضر بها وتكرر رفع شكواها إن المرأة إذا ادعت أن زوجها

.]367ص 163["الشأن في ذلك أن يبعث القاضي لهما حكمين عدلين

"إبن عاصم الأندلسي"وبناء عليه قال الفقيه المالكي  أن المرأة إذا تكررت :وحاصله":

أحوالهما٬ فإن لم يكن في الجيران من تجوز شكواها بضرر زوجها فإن الحاكم يأمر جيرانها بتفقد

وكذا الحكم إذا تكررت شكواه بها فإن شهد .رةلحاضها بين قوم صالحين ولا تنقل إلى اشهادته سكن

بضرره فهو ما مر قبل هذه الجيران الذين تجوز شهادتهم أو القوم الصالحون الذين سكنوا بينهم  

ل عليهم أمرهما ولا زالت الزوجة تشتكي الضرر فإن ٬ وإن لم يشهدوا بشيء لكونهم أشكالأبيات

يه ويقول الفق.]504ص 236[ين بذلك الأمر الذي ينظران فيهالحاكم حينئذ يبعث حكمين فقيه

"أيضا"محمد الخرشي"المالكي  فإذا ادعت الزوجة ضرر زوجها وادعى هو إضرارها وسوء :

ن يتبين له به أمرهما معهما أو يجعلهما مع معشرتها وجهل صدقهما إختبر الحاكم أمرهما بأن يجعل

قلت هذا الذى عليه .ن عند إشكال أمر الزوجين٬ وهذا كله يقتضي أن الحكمين إنما يبعثافيعمل عليه

.]177ص 131["الأكثر

من قانون الأسرة التي تمنح الزوجة 53/10مرتبطة بنص المادة 56وبناء على ذلك فالمادة 

الذيرر معتبر شرعا٬ لكن الزوجة قد تعجز عن إثبات هذا الضرر الأمر حق طلب التطليق لكل ض

قد يؤدي إلى استمرار الشقاق واشتداده بين الزوجين ٬ فإذا أرادت الزوجة أن تكرر رفع شكواها برفع 

ي لا يعرف التي تجيز لها طلب التطليق للشقاق الذ56دعوى ثانية فما عليها إلا الاستناد إلى المادة 

إذا اشتد الخصام بين الزوجين ":المحكمة العليا بقولها أنهالحكم الذى تؤكده.ظالم من المظلومفيه ال

ومن ثم فإن القضاء بخلاف .وعجزت الزوجة عن إثبات الضرر وجب تعيين حكمين للتوفيق بينهما

قضى أن المجلس لما­في قضية الحال–ولما كان ثابتا .هذا المبدأ يعد خطأ في تطبيق القانون

يكون بقضائه كما فعل خالف )س.ق(39­55­56:بالطلاق دون مراعاة أحكام المواد التالية

ومن ثم نلاحظ أن قانون الأسرة الجزائري قد أخذ بما .]301ص 201["القانون وتجاوز اختصاصه

يصعبيم شقاقا يشتبه فيه حال الزوجين وذهب إليه المالكية في اشتراط أن يكون الشقاق محل التحك

.من طرف الزوجةفيه على القاضي معرفة المحق من المبطل مع ضرورة تكرار رفع الشكوى
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٬ فكان لزاما أن تدرج إما مع الأسرة غير صحيحفي قانون56ونلاحظ أن موضع المادة 

نقترح أن تكون صياغتها ٬ لذاو تدمج هذه الفقرة في مادة واحدةأ53الفقرة العاشرة من المادة 

.ل ضرر معتبر شرعا وصادر من الزوجيجوز للزوجة أن تطلب التطليق لك:كالتالي

.فإذا ثبت الضرر وعجز القاضي عن الصلح بينهما طلقها القاضي طلقة بائنة

وإذ تكررت الدعوى ولم يثبت الضرر واشتد الخصام بين الزوجين يعين القاضي حكما من 

ن أن يقدما تقريرا عن مهمتهما في أجل وعلى هذين الحكمي.أهل الزوج وحكما من أهل الزوجة

ة ارتباطها بالمادة في قانون الأسرة لا يفيد من الناحية الشكلي56وذلك لأن موضع المادة .»شهرين

53/10.

والجدير بالذكر أنه بدخول قانون الإجراءات المدنية والإدارية الجديد لم يعد محل التحكيم 

٬ بل من قانون الأسرة56عليه المادة قاق الذي نصتطبقا للقانون الجزائري مقتصرا على الش

بغرض محاولة الإصلاح بين أضيفت له حالة أخرى يجوز للقاضي فيها اللجوء إلى التحكيم 

إذا ثبت للقاضي أثناء سير الخصومة عدم تحقق أي ضرر بالزوجين لعجزهما عن الزوجين٬ وذلك 

انون الإجراءات قمن 446عليه المادة تصن٬ وهذا ما ه٬ وذلك شرط أساسي لبعث الحكمينإثبات

جاز للقاضي أن يعين "إذا لم يثبت أي ضرر أثناء الخصومة٬ ":مدنية والإدارية الجديد على أنهال

."ثنين لمحاولة الصلح بينهما حسب مقتضيات قانون الأسرةإحكمين 

يم بين ٬ نلاحظ أن المشرع الجزائري حاول توسيع مجال التحك446وبقراءتنا للمادة 

الزوجين في دعوى الطلاق سواء كانت مرفوعة من الزوج أو الزوجة وذلك اعتماد نسبي للمذهب 

٬ لكن الفقه لومالمالكي في شأن بعث الحكمين إن أشكل الأمر على القاضي ولم يعرف الظالم من المظ

446يه المادة المالكي يعتبر اللجوء إلى التحكيم في هذه الحالة إلزامي للقاضي بخلاف ما تنص عل

من قانون 56في اعتبار بعث الحكمين من طرف القاضي أمرا جوازيا٬ في حين نجد أن المادة 

د عالأسرة قصرت اللجوء وجوبا إلى التحكيم في حالة واحدة وهي عجز الزوجة عن إثبات الضرر ب

ات التحكيم٬ تحيل إلى قانون الأسرة لمعرفة مقتضي446ونلاحظ أن المادة .أن تكرر رفع دعواها

غير أن هذه المقتضيات لا وجود لها في قانون الأسرة باعتبار أن قانون الأسرة نص على مبدأ اللجوء 

.حكيم دون تنظيمه وتبيان إجراءاتهإلى الت

56ومن خلال ما سبق ذكره يمكن أن نحدد شروط التحكيم بين الزوجين للشقاق طبقا للمادة 

:والتي تتمثل فيما يلي

أن يكون الشقاق مصدره غير معلوم من الزوجين٬ أي الشقاق الذي يشتبه فيه الحال :الشرط الأول­

.ن تعدي الأخر عليه دون إثبات ذلكعلى القاضي٬ ويدعي فيه كل من الزوجي
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الحكمان من أهل الزوجين ونلاحظ أن قانون الأسرة قد أخذ بقول المالكية أن يكون :الشرط الثاني­

وإذا تعذر ذلك يبعث القاضي حكمين .يكون الحكمين من أهل الزوجين إن أمكنفي وجوب أن 

.]207[أجنبيين فقيهين بمهمتهما

وهذا ما أكدته .تكرار الشكوى من طرف الزوجة وعجزها عن إثبات الضرر:الشرط الثالث­

.المحكمة العليا في القرار السابق ذكره

لى ذكر شرط واحد فقط بل اقتصرت ع56فلم تحددها المادة أما بالنسبة للشروط المتعلقة بالحكمين٬

.الحكمان من أهل الزوجينوهو أن يكون

إلا أننا بالرجوع إلى المصدر الفقهي لهذه 56ويبدو أن هذه الشروط وإن لم تحددها المادة 

–لرشدا–الذكورة –العدالة :المادة وهو المذهب المالكي٬ يمكننا تحديدها وفق هذا المذهب وهي

ويبدو أن قانون الأسرة الجزائري لا يشترط الذكورة وهذا لعموم لفظ الحكمين المنصوص عليه .الفقه

ي هو ذهب المالكممع العلم أن الية باشتراط الذكورة في الحكمين٬ ٬ خلافا لقول المالك56في المادة 

.المصدر الفقهي لهذه المادة

ي مادة خاصة إذ جاء في المادة السابعة ولقد نص المشرع المصري على شروط الحكمين ف

«:هـى أنلـي تنص عاـلت1985ة ـلسن100المعدل بالقانون رقم 1929لسنة 29من القانون رقم 

يشترط في الحكمين أن يكونا عدلين من أهل الزوجين إن أمكن وإلا فمن غيرهم ممن لهم خبرة 

.]211[»بحالهما وقدرة الإصلاح بينهما 

رع قد ترك النص على شرط الرشد و العلم بالفقه الخاص٬ لأنه لا يظن ونلاحظ أن المش

بالمحكمة أن تعين لمثل هذه المهمة من عرف بالسفه ولا من ليس له القدرة على الإصلاح بين 

الزوجين وتحري المصلحة٬ وذلك ما يكفي في توافر هذين الشرطين٬ أو يكفي في تحقيق الهدف من 

.ا ما يمكن قوله بالنسبة لقانون الأسرة الجزائريوهذ.]311ص 94[اشتراطهما

المصري أبقى نص المادة السابعة منه السابقة٬ لكن 1979لسنة 44لكن القرار بقانون رقم 

فقط٬ فاشترط في الحكمين أن يكونا عدلين فقط٬ ليتيح المجال لاشتراك النساء في )رجلين(حذف كلمة 

كرة الإيضاحية للتقنيين الجديد التي تنص على أن جميع التحكيم٬ وبذلك يخالف ما جاء في المذ

التفصيلات التي أوردها في تسوية الشقاق بين الزوجين  وبعث الحكمين مأخودة من مذهب الإمام 

ص 129[مالك إما نصا وإما مخرجة على نصوصه لأن مذهب الإمام مالك يشترط الذكورة فيهما

138[.

٬ لشروط الواجب توافرها في الحكمين٬ فإنها لم تحدد امغربيةبالنسبة لمدونة الأسرة الأما

من 400ومن ثم يتعين الرجوع إلى قواعد الفقه المالكي اعتبارا للإحالة المنصوص عليها في المادة 

كل ما لم يرد به نص في هذه المدونة٬ يرجع فيه إلى «:الأسرة والتي جاء فيها على أنهمدونة
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المعاشرة يه تحقيق قيم الإسلام في العدل والمساواة ود الذي يراعي فالمذهب المالكي والاجتها

.»بالمعروف

­2الذكورة٬ ­1:شروط هي الحكميـن أربعةـإنه يشترط في قواعد الفقه المالكي فوباعتماد

لزوجين لأنهما أكثر إطلاعا العلم بما هما بسبيله ويستحب أن يكون من أهل ا­4الرشد٬ ­3العدالة٬ 

.]113ص 143[سرار الأسرة وأقدر على حل النزاععلى أ

أما بالنسبة لشروط محل التحكيم في القانون المصري فإنه لم يكتف بما ذهب إليه قانون 

:الأسرة الجزائري بل حدد شروط محل التحكيم فيما يلي

بعد عن تكرار الزوجة شكواها في طلب التطليق ولم يثبت ما تشكو منهاأن يكون الشقاق ناتج­1

.الحكم برفض دعواها

أن يكون الشقاق مصدره النزاع حول العودة إلى مسكن الزوجية وذلك عندما ترفع الزوجة دعوى ­2

التطليق للضرر المقترنة بالاعتراض على إنذار الطاعة٬ فإذا طلبت الزوجة التطليق من خلال 

ن الخلاف مستحكم بين الزوجين تبين للمحكمة أته لها العودة إلى مكن الزوجية واعتراضها على دعو

.1985لسنة 100المضافة بالقانون رقم 25مكرر ثانيا من المرسوم بقانون رقم 11تطبيقا للمادة 

أن يكون الشقاق ناشئا عن نزاع بين الزوجين أدى بالزوجة إلى رفع دعوى التطليق للخلع طبقا ­3

ادة لا تحكم المحكمة بالتطليق للخلع إلافحسب الم2000لسنة 1من القانون رقم 20/2لنص المادة 

.]220ص 64[ندب حكمين لموالاة مساعي الصلح بينهمابعد محاولة الصلح بين الزوجين و

القانون المصري في الشروط قانون الأسرة الجزائري وةخالفت مدونة الأسرة المغربي

٬ غربية المتعلقة بالتطليق للشقاقمالواجب توافرها في محل التحكيم٬ فبقراءتنا لمواد مدونة الأسرة ال

إذا «:على أنه ٬94 بحيث نصت المادة فهوم واسع للشقاق الموجب للتحكيمنلاحظ أنها أخذت بم

طلب الزوجان أو أحدهما من المحكمة حل نزاع بينهما يخاف منه الشقاق وجب عليها أن تقوم بكل 

منحت للمحكمة إمكانية بعث 82لمادة فا.»82المحاولات لإصلاح ذات البين طبقا لأحكام المادة 

٬ هو كل شقاق نتج عن 94فمحل التحكيم طبقا للمادة .حكمين لإجراء محاولة الإصلاح بين الزوجين

.نزاع بين الزوجين وطلبا كلاهما أو أحدهما حله من المحكمة

كل أن مدونة الأسرة المغربية فرضت اللجوء إلى التحكيم في94فالواضح من خلال المادة 

«:الذي جاء فيه95ويظهر من نص المادة .نزاع مهما كانت طبيعته وأدى إلى الشقاق بين الزوجين

ببذل جهدهما لإنهاء النزاع قصاء أسباب الخلاف بين الزوجين ويقوم الحكمان أو من في حكمهما باست

در الإساءة فيه ن المقصود بالشقاق هنا هو ذلك الخلاف الشديد بين الزوجين الذي لا يعرف مصوإ"

.من الزوجين
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فمفهوم الشقاق المبرر للتطليق في مدونة الأسرة٬ مفهوم واسع يشمل كل النزاعات 

والخصومات بين الزوجين٬ وتستفيد الزوجة أكثر من الزوج من هذه المسطرة الجديدة خاصة وأنها 

لإنهاء الرابطة بمثابة باب مفتوح لها يمكن الولوج منه كلما سدت في وجهها الوسائل الأخرى

وإن كان هذا الحق يتساوى فيه الزوج مع الزوجة وهو وسيلة هامة للمرأة المتزوجة لإنهاء .الزوجية

الربطة الزوجية التي لم تجد فيها الأنس المنشود بل يمكن لها أن تسلك نفس المسطرة في حالات 

.]٬78 64ص 32[خاصة

تطليق بسبب الشقاق التي نظمها المشرع المغربي ضمن فبالإضافة إلى قاعدة ال٬وبناء عليه

من مدونة الأسرة٬ هناك حالات أخرى واردة في نصوص متفرقة٬ أحال المشرع 97إلى 94المواد 

:في إطارها على مسطرة الشقاق المنصوص عليها وهذه الحالات هي

45رة من المادة فقرة الأخيوردت هذه الحالة في ال:حالة رفض الزوجة للتعدد دون طلبها التطليق­1

"جاء في نصهابحيث من مدونة الأسرة ٬ ذن بالتعدد ولم توافق الزوجة فإذا تمسك الزوج بطلب الإ:

د التزوج عليها٬ ولم تطلب التطليق طبقت المحكمة تلقائيا مسطرة الشقاق المنصوص عليها في المرا

والحكم الذي ":]55ص 143["د الكشبورمحم"/قول دوتعقيبا على ذلك ي"بعده97إلى 94المواد 

تضمنته هذه المادة يعد خروجا عن القواعد الإجرائية العامة في باب التقاضي لدرجة أن البعض 

اعتبره بدعة مسطرية٬ ذلك أنه من الثوابت الإجرائية أن المحكمة لا تنصب نفسها مطالبا بحقوق أحد 

الحياد والبت في حدود طلبات الأطراف٬ غير أن طرفي النزاع٬ بل إن طبيعة وظيفتها تفرض عليها 

في لمرفوع إليها طلب الإذن بالتعدد المشرع الجديد خرج عن هذه الثوابت حين أوجب على المحكمة ا

٬ أن تبادر تلقائيا كما أنها لا تطلب التطليقلا توافق عليه الزوجة المراد التزوج عليهاالحالة التي 

٬ مما يجعلنا نقف موقف المذهول من هذا الحكم الشاذ الذي لا لشقاقدون طلب إلى افتتاح مسطرة اوب

الأسرة لا إلى ينسجم مع الفلسفة العامة لمدونة الأسرة التى تهدف في مجملها إلى الحفاظ على كيان 

عن هذه وبالفعل فإن مباشرة المحكمة تلقائيا إجراءات التطليق بسبب الشقاق الناتج "....تفريقها 

.ر خروجا عن القواعد الإجرائية العامة الحالة يعتب

إن الحقوق المتبادلة بين الزوجين :حالة إخلال أحد الزوجين بالحقوق والواجبات المتبادلة بينهما­2

من مدونة الأسرة٬ وقد اعتبر المشرع المغربي أن 51هي تلك الحقوق التي نصت عليها المادة 

وجين أن يلجأ إلى طلب التطليق بسبب الشقاق الحكم الإخلال بهذه الحقوق هو ضرر يجيز لأحد الز

عند إصرار أحد الزوجين على الإخلال بالواجبات :"من مدونة الأسرة بقولها52الذي تؤكده المادة 

المشار إليها في المادة السابقة يمكن للطرف الآخر المطالبة بتنفيذ ما هو ملزم به أو اللجوء إلى 

".بعده97إلى 94من المواد من مسطرة الشقاق المنصوص عليها 
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لقد نصت على هذه الحالة :حالة عجز الزوجة عن إثبات الضرر في دعوى التفريق للضرر­3

"من مدونة الأسرة بقولها100الفقرة الثانية من المادة  إذا لم تثبت الزوجة الضرر٬ وأصرت على :

".طلب التطليق٬ يمكنها اللجوء إلى مسطرة الشقاق

جديد في الموضوع٬ ملفتخويل الزوجة هذه المكنة هو تفادي لجوئها إلى فتحوالهدف من 

بل يتم تحويل طلبها الرامي للتطليق للضرر بناء على طلب منها إلى طلب يرمي إلى حل نزاعها مع 

.]79ص 143[زوجها على أساس الشقاق

لحالة الفقرة الثانية من لقد نصت على هذه ا:حالة إصرار الزوجة على الخلع دون موافقة زوجها­4

"من مدونة الأسرة بقولها120المادة  إذا أصرت الزوجة على طلب الخلع٬ ولم يستجب لها الزوج :

".إلى مسطرة الشقاقيمكنها اللجوء 

ورد النص على هذه الحالة في الفقرة الثانية من :حالة رفض الزوجة للرجعة في الطلاق الرجعي­5

"على أنهسرةمن مدونة الأ124المادة  يجب على القاضي قبل الخطاب على وثيقة الرجعة٬ :

استدعاء الزوجة لإخبارها بذلك٬ فإذا امتنعت ورفضت الرجوع٬ يمكنها اللجوء إلى مسطرة الشقاق 

".أعلاه94المنصوص عليها في المادة 

لا حالة القانون المصري ما هي إص عليها قانون الأسرة الجزائري وأما حالة الشقاق التي ن

من مدونة الأسرة 100/2التي نصت عليها المادة ت الشقاق الذي يستدعي التحكيم ومن حالا

يمكنها اللجوء إلى ٬إذا لم تثبت الزوجة الضرر وأصرت على طلب التطليق«:المغربية بقولها

.»مسطرة الشقاق

اقتربت من الرأي بالتالي نقول أن مدونة الأسرة المغربية أخذت بمفهوم واسع للشقاق بحيث و

الذي يقول بضرورة اللجوء إلى التحكيم في كل خلاف يطرح على "محمد أبو زهرة "الفقهي للشيخ 

.المحكمة سواء عرف فيه المسيء من الزوجين أو لم يعرف

وفي سياق الحديث عن شروط الحكمين يتبادر للذهن التساؤل عن مدى جواز إرسال حكم 

ة وأن الآية الكريمة نصت على بعث حكمين٬ حكم من أهل الزوج واحد للتحكيم بين الزوجين خاص

؟وحكما من أهل الزوجة

.منهم من لم يقل بالجوازلتساؤل فمنهم من قال بجواز ذلك ولم يتفق الفقهاء في الإجابة على هذا ا

"وهو قول المالكية بالجواز:القول الأول­ .]367ص 163["وللزوجين إقامة حكم واحد :

ثم قد أرسل ٬ ويجزىء إرسال الواحد لأن االله حكم في الزنى بأربعة شهود":يقول القرطبي

وكذلك قال .﴾إن اعترفت فارجمها﴿:النبي صلى االله عليه وسلم إلى المرأة الزانية أنيسا وحده وقال له

وهو بالجواز أولى إذا وإذا جاز إرسال الواحد فلو حكم الزوجان واحدا لأجزأ٬.عبد الملك في المدونة

.]174ص 4["٬ وإنما خاطب االله بالإرسال الحكام دون الزوجينرضيا بذلك
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فالرجل الواحد إذا اجتمع عليه الزوجان فهو بمنزلة الحكمين٬ لهما جميعا٬ لأن الأمور 

كان أمورهما التي لو أخذاها دون من يحكم فيها كان ذلك لهما٬ وكذلك هي إلى من جعلاها إليه٬ إذا 

يستأهل أن يكون ممن يجعل ذلك إليه٬ ليس بنصراني ولا عبد ولا صبي ولا امرأة ولا سفيه٬ فهؤلاء 

.]367ص 163[لا يجوز منهم إثنان فكيف واحد

يرى أصحاب هذا القول بعدم جواز إرسال حكم واحد بل يجب إرسال حكمين وهو :القول الثاني­

ولقد اقتضى كلام المصنف عدم الاكتفاء بحكم ":شربينييقول الخطيب ال.الشافعيةقول معتمد لدى 

.]333ص 123[واحد وهو الأصح لظاهر الآية٬ ولأن كلا من الزوجين يتهمه ولا يفشي له سره

﴾ فهو صريح في اشتراط فاَبعْثَوُاْ حكَمَاً مِّنْ أهَلْهِِ وحَكَمَاً مِّنْ أهَلْهِاَ﴿:قوله تعالى­:ودليل قولهم

.حكيم بين الزوجين بحكمين اثنينأن يكون الت

ونرى أن في دليل الشافعية ما يجعلنا نرجح قولهم بإرسال حكمين اثنين لا حكم واحد فقط٬ فلو 

الواو في الآية ﴾ وفاَبعْثَوُاْ حكَمَاً مِّنْ أهَلْهِِ وحَكَمَاً مِّنْ أهَلْهِاَ﴿:أمكن إرسال حكم واحد لما قال االله تعالى

.تفيد الجمع

المهمة المسندة لهما التي تحتاج إلى وجوب إرسال حكمين تكمن في طبيعةولعل الحكمة من

الشقاق يحتاج فعلا إلى ومحاولة التوفيق بينهما٬ فواقع تظافر الجهود من أجل استقصاء أسباب الشقاق

.حكمين من أهل الزوجين وذلك لتحقيق التوازن في أداء المهمة بنزاهة وحياد

ى أن استدلال المالكية بما قام به النبي صلى االله عليه وسلم في بعث أنس إلى بالإضافة إل

الزانية ليفتك اعترافها٬ فإن اعترفت أمره برجمها٬ لا يصلح بسبب الفرق الواضح بين المهمتين٬ 

.]507ص 106[فالحكمين مهمتهما دراسة أحوال الزوجين وإصدار الحكم بذلك

لزوجين مراحل التحكيم بين ا.2.2.2.2

شرع نظام التحكيم بين الزوجين بسب الشقاق شرعا وقانونا لمعرفة أسباب الشقاق ومحاولة 

ها نتناولالإصلاح بينهما أو القول بضرورة التفريق٬ لذلك يتم التحكيم بين الزوجين وفق المراحل التي 

:الفروع التاليةفي 

مرحلة تعيين الحكمين:الفرع الأول-

الإصلاح بين الزوجينمرحلة :الفرع الثاني-

مرحلة التفريق بين الزوجين:الفرع الثالث-

قرار الحكمين:الرابعالفرع -
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مرحلة تعيين الحكمين.1.2.2.2.2

ختلف الفقهاء فيمن يملك سلطة تعيين الحكمين٬ وسبب هذا الاختلاف هو اختلافهم في إ

وذلك .]1[﴾ابعْثَوُاْ حكَمَاً مِّنْ أهَلْهِِ وحَكَمَاً مِّنْ أهَلْهِاَ وإَنِْ خفِتْمُْ شقِاَقَ بيَنْهِمِاَ فَ﴿:ه تعالىالمخاطب بقول

.على عدة أقوال

]367ص 163[لمالكيةوا]493ص 84[الحنفية]174ص 4[فيرى جمهور العلماء

أن المخاطب على ]246ص83[والظاهرية]352ص 46[لحنابلةاو]89ص 123[لشافعيةوا

"يقول مالك.م والأمراء﴾ الحكابقوله ﴿وإَنِْ خفِتْمُْ .]174ص 4["بالسلطانوليس للحكمين أن يبعثا إلا :

٬ في المختلعةأنه قال "سعيد بن جبير"ذلك ما رواه فيوالدليل .فاَبعْثَوُاْ﴾وهذا ما يؤكده قوله تعالى ﴿

٬ نتهت وإلا رفع أمرها إلى السلطان٬ فإن الا هجرها٬ فإن انتهت وإلا ضربهايعظها فإن انتهت وإ

لحكم الذي ٬ ويقول ايفعل بها كذا:كم الذى من أهلهافيقول الح:بعث حكما من أهله وحكما من أهلهافي

٬ وإن كانت ناشزا أمره أن لظالم رده السلطان وأخذ فوق يديه٬ فأيهما كان اتفعل به كذا:من أهله

.]45ص 15[يخلع

ن قال ذالك الرجل والمرأة٬ وذكر مأما القول الثاني فمفاده أن المأمور ببعث الحكمين هما 

إن ضربها وإَنِْ خفِتْمُْ شقِاَقَ بيَنْهِمِاَ فاَبعْثَوُاْ حكَمَاً مِّنْ أهَلْهِِ وحَكَمَاً مِّنْ أهَلْهِاَ﴾﴿:دليل ما روي عن السدي

٬ فليبعث حكما من أهله وحكم من ا سبيل ٬ فإن أبت أن ترجع وشاقتهفإن رجعت فإنه ليس له عليه

.]45ص 15[أهلها

ويدعم هذا القول ٬ قول الإمام علي رضي االله عنه ٬فقد روى محمد بن سيرين عن عبيدة 

جاء :٬ قالوإَنِْ خفِتْمُْ شقِاَقَ بيَنْهِمِاَ فاَبعْثَوُاْ حكَمَاً مِّنْ أهَلْهِِ وحَكَمَاً مِّنْ أهَلْهِاَ﴾﴿:السلماني في هذه الآية

ع كل واحد منهما فئام من الناس٬ فأمرهم فبعثوا حكما من رجل وامرأة إلى علي رضي االله عنه٬ م

.؟ إن عليكما إن رأيتما أن تفرقا فرقتماقال للحكمين هل تدريان ما عليكماأهله وحكما من أهلها٬ و

فقال علي رضي االله .أما الفرقة فلا:وقال الرجل.رضيت بكتاب االله بما علي فيه ولي:فقالت المرأة

.]174ص 4[ تبرح حتى تقر بمثل ما أقرت بهكذبت واالله لا:عنه

وإن خافا شقاق :لو كان الخطاب موجه للأزواج لقال:ولقد انتقد إبن حيان هذا القول على أنه

الأزواج إلى خطاب من له الحكم فإن خفتم شقاق بينكم٬ لكنه انتقل من خطاب:بينهما فليبعثا٬ أو لقال

.]426ص 19[الفصل بين الناسو

هذا الاختلاف حول من يملك سلطة بعث الحكمين٬ نرى ترجيح القول الأول الذي يرى وأمام

أن إرسال الحكمين من اختصاص الحاكم وهو القاضي٬ وذلك حتى يكون التحكيم في إطار نظامي 

تراعى فيه شروط التحكيم وآثاره التي يتولى القاضي مراقبتها٬ فهل يعقل أن يكون المتسبب في 

أمور بأن يبعث لنفسه حكما٬ بل المأمور ببعث الحكم هو الخائف من شقاقهما وهو الشقاق هو الم
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ى الناس٬ والأمر بينهم الحاكم الذي من اختصاصاته تولي الفصل في الخصومات بإزالة الظلم عل

.النهي عن المنكروبالمعروف 

كمين بيد وبناء على اختلاف الفقهاء السابق الذكر٬ جعل القانون المصري مهمة بعث الح

"على أنه2000لسنة 01من القانون رقم 19/1الزوجين بحيث نصت المادة  في دعاوى التطليق :

الني يوجب فيها القانون ندب حكمين يجب على المحكمة أن تكلف كلا من الزوجين بتسمية حكما من 

كمه أو تخلف عن في الجلسة التالية على الأكثر فإن تقاعس أيهما في تعيين ح–قدر الإمكان –أهله 

".حضوره هذه الجلسة عينت المحكمة حكما عنه

فنلاحظ أن القانون المصري قد أسند مهمة تعيين الحكمين للزوجين ابتداء٬ وبذلك فقد اعتمد 

الرأي الفقهي الثاني الذي يقول بامتلاك الزوجين لسلطة بعث الحكمين٬ ولا تملك المحكمة تعيين 

وقبل ذلك كان القانون .زوجين أو أحدهما عن تعيين حكمهناع الالحكمين إلا بعد تقاعس أو امت

المصري يعتمد قول جمهور الفقهاء في أن المأمور بإرسال الحكمين هو القاضي٬ وذلك بموجب 

"التي نصت على أنه1929لسنة 29المادة السادسة من القانون رقم  إذا رفض طلب الزوجة :

".قاضي حكمينوتكررت الشكوى ولم يثبت الضرر بعث ال

سند سلطة إرسال الحكمين للقاضي معتمدا بذلك رأي أما قانون الأسرة الجزائري فقد أ

يعين القاضي الحكمين٬ حكما من أهل «:منه على أنه56جمهور الفقهاء٬ بحيث نصت المادة 

من قانون الإجراءات المدنية 446وهذا ما أكدته المادة .»...الزوج٬ وحكما من أهل الزوجة

إذا لم يثبت أي ضرر أثناء  الخصومة٬ جاز للقاضي أن يعين :"الإدارية الجديد بنصها على أنهو

لم تلزم 446غير أن المادة ".حكمين إثنين لمحاولة الصلح بينهما حسب مقتضيات قانون الأسرة

دة ٬ بل تركت له سلطة تقديرية جوازية في ذلك٬ بخلاف ما نصت عليه الماالقاضي بتعيين الحكمين

حالة اشتداد الخصام بين الزوجين فيمن قانون الأسرة التي أوجبت على القاضي تعيين الحكمين 56

446وثبوت عجز الزوجة عن إثبات الضرر ٬ فكان لزاما أن يكون تعيين الحكمين طبقا للمادة 

وجية إلزاميا حتى نضمن تفعيل نظام التحكيم بين الزوجين بهدف الحفظ على استقرار الحياة الز

.وبالتالى تعميم هذا النظام على كل خصومة زوجية لا يثبت فيها الضرر

أما مدونة الأسرة فلم تختلف عن قانون الأسرة الجزائري بإسنادها سلطة تعيين الحكمين 

منها 82للمحكمة اعتماد على ما ذهب إليه جمهور الفقهاء٬ بحيث نصت عليه الفقرة الثانية من المادة 

محكمة أن تقوم بكل الإجراءات٬ بما فيها انتداب حكمين أو مجلس العائلة٬ أو من تراه لل:"على أنه

غير أن مدونة الأسرة المغربية ذهبت إلى اتخاذ موقف مغاير للقانون ".مؤهلا لإصلاح ذات البين

"على أنه95المصري و قانون الأسرة الجزائري بنصها الوارد في المادة  يقوم الحكمان أو من في:

...".حكمهما
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سلطة تقديرية في تعيين من يقوم بمهمة التحكيم بين ونلاحظ أن المدونة قد منحت للمحكمة 

وردت الإشارة إلى إمكانية استعانة المحكمة وهي تجري محاولة الصلح بين الطرفين الزوجين٬ ف

وم بكل للمحكمة أن تق«:من مدونة الأسرة التي تنص على أن82/2بمجلس العائلة في المادة 

.»...ذات البينالإجراءات بما فيها انتداب حكمين أو مجلس العائلة٬ أو من تراه مؤهلا لإصلاح

ن شأنها في ذلك شأن باقي نصوص المدونة طريقة تكوين مجلس بيوخصوصية هذه المادة أنها لم ت

.]115ص 143[العائلة ومن له الصفة أن يكون عضوا من أعضائه ولا إلى دوره

ر مجلس العائلة بحيث من مدونة الأسرة على دو251الفقرة الثانية من المادة ولقد نصت

يحدث مجلس للعائلة تناط به مهمة مساعدة القضاء في اختصاصاته المتعلقة بشؤون :"نصت على أنه

".الأسرة ٬ و يحدد تكوينه ومهامه بمقتضى نص تنظيمي

تم تحديد تكوين مجلس العائلة 2004جوان 14بتاريخ 88­04­2بموجب المرسوم رقم و

.وخصص الباب الثاني لمهامه

أو أربعة الوصي أو المقدم بصفته رئيسا٬ والأب والأم وويتكون مجلس العائلة من القاضي 

يشترط فيهم أن يكونوا من بين الأقارب أو الأصهار بالتساوي بين جهة أعضاء يعينهم الرئيس٬ و

هة واحدة٬ وهذا ما نصت عليه المادة الأولى من المرسوم الزوجين٬ وإذا تعذر أمكن تكوينه من ج

.السابق ذكره

ونلاحظ أن مدونة الأسرة المغربية منحت للمحكمة سلطة الاختيار في تعيين من يكلف بالقيام 

:بمهمة التحكيم بين الزوجين للشقاق وذلك باللجوء إلى الاختيارات الثلاث التالية

.الحكمين-1

.مجلس العائلة-2

.راه مؤهلا لإصلاح ذات البينأو من ت-3

وعلى هذا الأساس فقد أخذت مدونة الأسرة المغربية موقفا اجتهاديا في إضافة مجلس 

كهيئة تحكيم بموجب المادة السابعة من المرسوم المتعلق بتكوين ]٬116 115ص 143[العائلة

.مهام مجلس العائلة مهام استشارية«:مجلس العائلة بحيث نصت على مايلي

وم مجلس العائلة بالتحكيم لإصلاح ذات البين٬ وإبداء رأيه في كل ما له علاقة بشؤون يق

.»الأسرة 

كما يمكن أن تلجأ المحكمة وفق مدونة الأسرة إلى الاختيار الثالث السابق ذكره وهو تعيين 

بما من ثم نلاحظ أن المدونة قد أخذتات البين ليتولى مهمة التحكيم٬ ومن تراه مؤهلا لإصلاح ذ

.ذهب إليه المالكية في جواز إرسال حكم واحد
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مرحلة الإصلاح بين الزوجين.2.2.2.2.2

التوفيق بين الزوجين كوظيفة ذات لى أن للحكمين الحق في الإصلاح ولقد أجمع الفقهاء ع

أن يبذلا جهدهما لإزالة أولوية سواء كانا وكيلين أو حكمين٬ وعلى أساس هذه المهمة٬ فعلى الحكمين 

لى عالجمع بين الزوجين٬ بل وقد ذهب البعض إلى القول أن مهمة الحكمين تقتصر الشقاق و

وليس لهما أن يفرقا "":إبن حزم"بحيث يقول ]246ص 83[الإصلاح بين الزوجين دون التفريق

للهُّ بيَنْهَمُاَ إنَِّ إنِ يرُيِداَ إصِلاْحَاً يوُفَِّقِ ا﴿:بين الزوجين٬ لا بخلع ولا بغيره وبرهان ذلك قوله عز وجل

.]1[﴾اللهَّ كاَنَ علَيِماً خبَيِراً

نَّماَ المْؤُمْنِوُنَ إِ﴿:ين ما هي إلا تنفيذ لقوله تعالىوإن مهمة الحكمين في الإصلاح بين الزوج

احَْ علَيَهْمِاَ أنَ يصُلْحِاَ بيَنْهَمُاَ ﴿فلاََ جن٬َُ ]1[﴾إخِوْةٌَ فأَصَلْحِوُا بيَنَْ أخَوَيَكْمُْ واَتَّقوُا اللَّهَ لعَلََّكمُْ ترُحْمَوُنَ 

الصلح جائز بين المسلمين إلا صلحا حرم ﴿:٬ وقوله صلى االله عليه وسلم]1[﴾خيرصلُحْاً واَلصُّلحُْ

ص 110[﴾٬ إلا شرطا حرم حلالا أو أحل حراما والسلمون على شروطهم.أو أحل حرامالاحلا

ث يقول الفقيه المالكي ٬ بحيها للتوفيق بين الزوجينميفتران وظ٬ وبمجرد تعيين الحكمين يباش]486

وحيث ذهب الحكمان إلى الزوجين فعليهما أن يجتهدا في الإصلاح بينهما ويخلو كل ...":"التسولي"

ما تنقم منها أو منه وإن كان لك غرض فيها رددناها إليك صاغرة أو :واحد منهما بصاحبه ويقول له

.]504ص 12["رددناه

ين وظيفة الإصلاح محاولة للتعرف على الأسباب الجوهرية التي أدت إلى النزاع بوتعتبر

لطرفين للوصول ٬ وذلك بهدف تذويب هذه المشاكل وتقريب وجهات نظر االزوجين كمرحلة أولى

.]117ص 43[الود للعلاقة الزوجيةإلى صلح يرضيهما ويرجع الطمأنينة والسكينة و

حكمان غالبا إلى الاقتراح على الزوجين للتنازل عن بعض طلباتهم ولتحقيق الصلح يسعى ال

تنازلا متبادلا لا يؤثر على استمرار الحياة الزوجية٬ لأنه غالبا ما يتحقق الصلح نتيجة تنازلات 

لأطراف٬ لأن الإصرار على تحقيق كل المطالب قد يكون عائقا أمام الحكمين للإصلاح امشتركة بين 

.بين الزوجين

أخبرني بما  في نفسك :يقول لهيخلو الحكم من أهل الزوج به و٬ تضى هذه الوظيفةوبمق

ذ لي منها ما استطعت وفرق بيني لا حاجة لي فيها خ:؟ فإن قالأتهواها أم لا حتى أعلم مرادك

مالي٬ بما شئت٬ ولا تفرق بيني إني أهواها فأرضها من:بينها٬ فيعرف أن النشوز من قبله٬ وإن قالو

؟٬ فإن أتهوى زوجك أم لا:أة و يقول لهاويخلو الحكم من جهتها بالمر.نها فيعلم أنه ليس بناشزبيو

وإن قالت لا تفرق بيننا .بينه٬ وأعطه من مالي ما أراد٬ فيعلم أن النشوز من قبلهافرق بيني و:قالت

ظهر لهما الذي فإذا.يحسن إلي٬ علم أن النشوز ليس من قبلهاولكن حثه على أن يزيد في نفقتي و

.]174ص 4[كان النشوز من قبله٬  يقبلان عليه بالعظة و الزجر والنهي
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"الطبري"يقول  يخلو :قال.إنِ يرُيِداَ إصِلاْحَاً يوُفَِّقِ اللهُّ بيَنْهَمُاَ﴾﴿:يقول االله تبارك وتعالى":

فإذا .صدقني ما في نفسكأ:حكم الرجل بالزوج٬ وحكم المرأة بالمرأة٬ فيقول كل واحد منهما لصاحبه

صدق كل واحد منهما صاحبه٬ إجتمع الحكمان وأخذ كل واحد منهما على صاحبه ميثاقا لتصدقني 

٬ أرادا الإصلاح يوفق االله بينهمافذاك حين.حبك٬ ولأصدقنك الذي قال لي صاحبيالذي قال لك صا

من الظالم يعرفان منذ ذلك فإذا فعلا ذلك٬ إطلع كل واحد منهما على ما أفضى به صاحبه إليه٬ ف

أنت الظالمة العاصية٬ لا ينفق عليك :فإن كانت المرأة٬ قالا.٬ فأتيا عليه٬ فحكما عليهوالناشز منهما

أنت الظالم المضار لا :حتى ترجعي إلى الحق وتطيعي االله فيه٬ وإن كان الرجل هو الظالم٬ قالا

.]45ص 15[...عدلتدخل لها بيتا حتى تنفق عليها وترجع إلى الحق وال

وإذا اشتد شقاقهما وداما على السباب الفاحش والتضارب٬ بعث القاضي حكما من أهله وحكما 

.]347ص 38[من أهلها لينظرا أمرهما ويصلحا بينهما أو يفرقا إن عسر الإصلاح

الأولى في مهمة الحكمين أن ينظرا في أمر الزوجين٬ ويفعلا ما فيه المصلحة من الإصلاح و

.]236ص 223[التفريقأو

وعلى الحكمين الإصلاح أي يجب عليهما في مبدإ الأمر أن يصلحا بين الزوجين بكل وجه 

يسأله عما كره من أمكنهما لأجل الألفة وحسن العشرة٬ وذلك بأن يخلو كل واحد منهما بقريبه و

أي فإن تبين :الزوجه لما تختار معه٬ فإن أساء إن كان لك حاجة في صاحبك رددنا:صاحبه ويقول له

ويجب على الحكمين .ليها إن رأياه صلاحا أو خالعا لهتحقيقا أن الإساءة من الزوج إئتمناه ع

.فإن تعذر الإصلاح طلقا.﴿ إنِ يرُيِداَ إصِلاْحَاً يوُفَِّقِ اللهُّ بيَنْهَمُاَ﴾ :الإصلاح ما استطاعا لقوله تعالى

.]344ص 69[وعليهما الإصلاح يعني قبل النظر في الطلاق

ا هو معروف في القوانين الوضعية٬ والإصلاح بين الزوجين لا يعتبر تحكيما بالصلح على م

لأن الحكمين في الشقاق بين الزوجين يقومان بهذه المهمة إتباعا لنص القرآن٬ وإن لم يوكلهما 

المهمة إلا إذا كان الزوجان٬ في حين أن المحكم في التحكيم بالصلح في القانون الوضعي لا يقوم بهذه 

٬ واتضح من إرادة الخصوم وضوحا تاما صريحا أنهما قصدا حتكمين إليهمفوضا بالصلح من قبل الم

.]238ص 191[إسناد هذه المهمة للمحكم

.]456ص 39[وأجمع العلماء على أن قول الحكمين في الجمع بينهما نافذ بغير توكيل منهما

ة للحكمين هي الإصلاح بين الزوجين بحيث لا يجوز للحكمين وهذا باعتبار أن الوظيفة الأساسي

.الانتقال إلى مرحلة التفريق دون مباشرة الإصلاح بين الزوجين وإلا كان تحكيمهما غير نافذ

نصت المادة التاسعة من تأكيدا للمهمة الأساسية للحكمين وهي الإصلاح بين الزوجين٬ و

رفا أسباب الشقاق بين على الحكمين أن يتعو...«:أنهعلى 1929لسنة 25القانون المصري رقم 

وبنفس الحكم أخذت المادة "يبذلا جهدهما في الإصلاح بينهما على أية طريقة ممكنة الزوجين٬ و
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يقوم الحكمان أو من في حكمهما باستقصاء :"من مدونة الأسرة المغربية التي نصت على أنه95/1

.»هدها لإنهاء النزاع أسباب الخلاف بين الزوجين و يبذلا ج

وبالتالي تعتبر هذه المرحلة التي يمكن تسميتها بمرحلة الصلح بالتحكيم وإصلاح ذات البين 

.بين الزوجين بعد أن تعذر الإصلاح الداخلي بينهما نتيجة لاستحكام الشقاق

مرحلة التفريق بين الزوجين.3.2.2.2.2

أ الحكمان بمهمة الإصلاح على سبيل أجمع الفقهاء على ضرورة أن يبد:سبق أن قلنا

الوجوب٬ لكن إذا لم يتم الصلح بين الزوجين لعجز الحكمين عن تحقيق ذلك لاستحكام النشوز بينهما٬ 

أم ينتقلان إلى مرحلة ثانية وأخيرة وهي مرحلة التفريق بين ؟فهل تتوقف مهمتهما عند إخفاقهما

:لإجابة عن هذا التساؤل واختلفوا على قولين؟ لم يتفق الفقهاء على االزوجين بدون إذنهما

يرى أصحاب هذا القول أن للحكمين سلطة التفريق دون توكيل من الزوجين ولا إذن :القول الأول­

منهما في ذلك٬ وهذا باعتبار أنهما حكمان٬ وحكمهما ينفذ سواء وكلهما الزوجان بذلك أم لم يوكلهما٬ 

ا٬ لأن طريقهما الحكم لا الوكالة ولا الشهادة٬ ولا يجوز وسواء رضي الزوجان بذلك أم لم يرضي

.]٬346 345ص 20[معارضته ونقضه ولو حكمهما مخالف لمذهب القاضي

حدثني يحي٬ عن مالك٬ أنه بلغه٬ أن «:رضي االله عنه"مالك"وقد روي في موطأ الإمام 

وإَنِْ خفِتْمُْ شقِاَقَ بيَنْهِمِاَ ﴿:عالىرضي االله عنه قال في الحكمين اللذين قال االله ت"علي بن أبي طالب"

هَ كاَنَ علَيِماً فاَبعْثَوُاْ حكَمَاً مِّنْ أهَلْهِِ وحَكَمَاً مِّنْ أهَلْهِاَ إنِ يرُيِداَ إصِلاْحَاً يوُفَِّقِ اللهُّ بيَنْهَمُاَ إنَِّ اللّ

سن ما سمعت من أهل العلم أن وذلك أح":مالك"قال .إن إليهما الفرقة بينهما والاجتماع:]1[﴾خبَيِراً

جاء في .]341ص 162[»الحكمين يجوز قولهما بين الرجل وامرأته في الفرقة والاجتماع

"التحفة" خالف وحكمهما على وجه الحكم لا الوكالة فينفذ وإن :"الباجي"عن "إبن عرفة"يقول ":

على عدم نفوذه على القول ودلالة ابن الحاجب :"إبن عرفة"يقول .مذهب من بعثهما جمع أو فرقا

لا إعذار لأحد الزوجين فيما حكم به الحكمان :وفى المقدمات.بالوكالة لا أعلمه في المذهب بحال

٬ وإنما يحكمان بما خلص إليهما من علم أحوالهما بعد النظر نهما لا يحكمان بالشهادة القاطعةلأ

.]367ص 163[ومن ثم يجوز فراقهما دون الإمام"والكشف

عليكما إن :ح عن علي بن أبي طالب رضي االله عنه أنه قال للحكمين بين الزوجينوص

.]246ص 83[رأيتما أن تفرقا فرقتما٬ وإن رأيتما أن تجمعا جمعتما

قال علي بن أبي طلحة عن .﴿ إنِ يرُيِداَ إصِلاْحَاً يوُفَِّقِ اللهُّ بيَنْهَمُاَ﴾":إبن كثير"جاء في تفسير 

 عز وجل أن يبعثوا رجلا صالحا من أهل الرجل٬ ورجلا مثله من أهل المرأة٬ أمر االله:ابن عباس

فينظران أيهما المسيء فإن كان الرجل هو المسيء٬ حجبوا عنه المرأة وقصروه على النفقة٬ وإن 
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كانت المرأة هي المسيئة قصروها على زوجها٬ ومنعوها النفقة٬ فإن اجتمع رأيهما أن يفرقا أو يجمعا 

فإن رأيا أن يجمعا فرضي أحد الزوجين وكره ذلك الآخر٬ ثم مات أحدهما٬ فإن الذي .جائزفأمرهما

أن الحكمين إليهما :وهذا مذهب جمهور العلماء...ي كره٬ ولا يرث الكاره الراضيرضي يرث الذ

و ثلاث إن شاء الحكمان أن يفرقا بينهما بطلقة أو طلقتين أ:الجمع والتفرقة  حتى قال إبراهيم النخعي

:وحجج هذا القول تتمثل فيما يلي.]651ص 33["فعلا٬  وهو رواية عن مالك

"القرطبي"قال ­ ٬ وهو قول مالك وأن للحكمين التطليق دون التوكيل٬ والصحيح الأول":

والأوزاعي وإسحاق وروي عن عثمان وعلي وابن عباس٬ وعن الشعبي والنخعي وهو قول الشافعي 

وإَنِْ خفِتْمُْ شقِاَقَ بيَنْهِمِاَ فاَبعْثَوُاْ حكَمَاً مِّنْ أهَلْهِِ وحَكَمَاً مِّنْ أهَلْهِاَ إنِ يرُيِداَ إصِلاْحَاً ﴿:لأن االله تعالى يقول

هما قاضيان لا وكيلان ولا وهذا نص من االله سبحانه بأنيوُفَِّقِ اللهُّ بيَنْهَمُاَ إنَِّ اللهَّ كاَنَ علَيِماً خبَيِراً﴾

٬ فإذا بين االله كل واحد نى٬ وللحكم إسم في الشريعة ومعنىل إسم في الشريعة ومعوللوكي.شاهدان

.]174ص 4["؟ م أن يركب معنى أحدهما على الآخرمنهما فلا ينبغي لشاذ فكيف لعال

وإَنِْ خفِتْمُْ شقِاَقَ بيَنْهِمِاَ ﴿:بن سيرين عن عبيدة في هذه الآيةمن حديث محمد"الدارقطني"ما رواه ­

جاء رجل وامرأة إلى علي مع كل واحد منهما فئام :فاَبعْثَوُاْ حكَمَاً مِّنْ أهَلْهِِ وحَكَمَاً مِّنْ أهَلْهِاَ﴾ قال

هل تدريان ما عليكما؟ عليكما إن :فأمرهم فبعثوا حكما من أهله وحكما من أهلها٬ وقال للحكمين

فقال .أما الفرقة فلا:وقال الزوج.فيه وليرضيت بكتاب االله بما علي :فقالت.رأيتما أن تفرقا فرقتما 

وهذا صحيح ثابت روي عن علي عن إبن .أقرت بهالذيكذبت٬ واالله لا تبرح حتى تقر بمثل :علي

إنما كان أتدريان ما عليكما؟ :فلو كانا وكيلين أو شاهدين لم يقل لهما.سيرين عن عبيدة٬ قاله أبو عمر

.]174ص 4[بينأتدريان بما وكلتما ؟ وهذا :يقول

فسماهما حكمين والحكم لا يحتاج فاَبعْثَوُاْ حكَمَاً مِّنْ أهَلْهِِ وحَكَمَاً مِّنْ أهَلْهِاَ﴾ ﴿:إستنادا لقوله تعالى­

.]114ص 65[فيما يوقعه من الطلاق إلى إذن الزوج كالولي

الزوجين٬ ولقد انقسم أصحاب فحسب هذا القول فإن الحكمين لا يحق لهما التفريق بين:القول الثاني­

:هذا القول إلى فريقين

يرى أن الحكمين لا يحق لهما التفريق بين الزوجين إلا برضاهما فهما وكيلان لهما لا :الفريق الأول

حاكمان٬ من جهة الحاكم٬ فيوكل هو حكمه بطلاق أو بخلع وتوكل هي حكمها ببذل عوض وقبول 

.]282ص 45[صواباطلاق به ويفرقان بينهما إن رأياه 

"إبن حزم"وتأكيدا واستدلالا لهذا القول٬ يقول  ومن طريق عبد الرزاق عن ابن جريج عن ":

لا٬ إلا أن يجعل الزوجان ذلك بأيديهما وهو :؟ قال عطاءأيفرق الحكمان:أن إنسانا قال له:عطاء

أن التفريق إلى الحاكم :وصح عن سعيد بن جبير.قول أبي حنيفة والشافعي٬ وأبي الحسن بن المغلس

أن للحكمين أن يفرقا٬ :ليس في الآية٬ ولا في شيء من السنن:قال أبو محمد.بما ينهيه إليه الحكمان
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فصح أنه لا ).164:الأنعام(.ولاََ تكَسْبُِ كلُُّ نفَسٍْ إلاَِّ علَيَهْاَ﴾﴿:وقال عز وجل.ولا أن ذلك للحاكم

ين رجل وامرأته إلا حيث جاء النص بوجوب فسخ النكاح فقط٬ يجوز أن يطلق أحد٬ ولا أن يفرق ب

.]247ص 83["ولا حجة في قول أحد دون رسول االله

لى الظالم بظلمه٬ و أما الفرقة ومفاده أن بعث الحكمين هو للإصلاح والشهادة ع:الفريق الثاني

فليست في أيديهما٬ ولم يملكا ذلك٬ بمعنى لهما أن يصلحا بين الزوجين٬ ويتعرفا الظالم منهما من 

وهو قول ثابت عن قتادة وليس لهما التفريق.المظلوم ليشهدا عليه إن احتاج المظلوم إلى شهادتهما

.]45ص 15[٬ وهو قول قتادةعن الحسن

والحكمان إنما بعثا للصلح وليعلما ":المرغيناني"ل الفقيه الحنفي ول الثاني بشقيه قاوتأكيدا للق

فالحكمان شاهدان في ٬ ظلم الظالم منهما فينكران عليه ظلمه٬ فإن لم يقبل أعلما الحاكم ليدفع ظلمه

كيل وقول من قال أنهما يفرقان ويخلعان من غير تو.حال ومصلحان في حال إذا فوض الأمر إليهما

.]٬218 217ص 100[غير مقبول عندنا وليس ما روي عن علي رضي االله عنه شاهد في ذلك

فدل .لا تبرح حتى ترضى بما رضيت به:يفة بقول علي رضي االله عنه للزوجواحتج أبو حن

على أن مذهبه أنهما لا يفرقا إلا برضا الزوج٬ وبأن الأصل المجتمع عليه أن الطلاق بيد الزوج أو 

.]174ص 4[ن جعل إليه ذلكبيد م

لمالكية قول في اعتبار أن طريق الحكمين الشهادة عند الحاكم بما علما٬ فلا ينفذ ولبعض ا

.]344ص 69[طلاقهما إلا إذا رضي به الحاكم و نفذه

على أن للحكمين الحق في التفريق –رضي االله عنه ­والدليل واضح من خلال موقف علي 

ر علي رضي االله عنه الرجل بقبول يتم الإصلاح بينهما خاصة لما أجبما لمدون رضا الزوجين 

.ناالتفريق إن حكم به الحكم

وأمام هذا الاختلاف فإننا نرى أن الرأي الراجح٬ هو الرأي الأول الذي ذهب إلى تحديد مهمة 

يبق الحكمين في وظيفتين أساسيتين هما الإصلاح كمرحلة أولى وإذا لم يجد الإصلاح نفعا٬ لم

:ولـى يقـفاالله سبحانه وتعال.للحكمين إلا الحكم بالتفريق بين الزوجين٬ لأن الأدلة واضحة وقوية

فاللفظ صريح في قوله تعالى .]1[﴾وإَنِْ خفِتْمُْ شقِاَقَ بيَنْهِمِاَ فاَبعْثَوُاْ حكَمَاً مِّنْ أهَلْهِِ وحَكَمَاً مِّنْ أهَلْهِاَ﴿

.فيه فاحتكم عليه في ذلكانحكم من التحكيم إذا جعل إليه الحكموأصل ال.وليس وكيلين"حكمين"

ن في حقيقته علاج يلجأ إليه الحكماوعلى هذا الأساس٬ أسندت إليهما شرعا سلطة التفريق الذي هو

فمن غير المعقول أن نبقى على .من أجل إزالة الضرر الخطير الذي أنتجه الشقاق بين الزوجين

قتضيات حسن التي هي من أهم موالمساكنة الرحمة ية وهي المودة وقد دعائمه الأساسزواج ف

٬ فالأصح هنا٬ هو حل هذه العلاقة الزوجية تفاديا لتفاقم الضرر٬ خاصة إذا المعاشرة بيت الزوجين

.أصر الزوجان أو أحدهما على التفريق
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التفريق دون والدليل واضح من خلال موقف علي رضي االله عنه على أن للحكمين الحق في

رضا الزوجين إذا لم يتم الإصلاح بينهما خاصة لما أجبر علي الرجل بقبول الفرقة إذا حكم بها 

"وليس معنى قول علي للرجل.الحكمان من باب منحه حرية قبول أو "حتى تقر بمثل الذى أقرت به:

الله عنه لحمل ٬ إنما هي صياغة استعملها علي رضي اتحكيم الحكمان بالجمع أو الإصلاحرفض 

.الرجل على الرضا بما رضيت به الزوجة على سبيل الوجوب

"إبن قيم الجوزية"وتأكيدا لترجيح هذا القول ٬ قال  والقول الثاني أنهما حاكمان وهذا قول أهل ":

والعجب كل .المدينة ومالك وأحمد في الرواية الأخرى والشافعي في القول الآخر وهذا هو الصحيح

ير ممن يقول أنهما وكيلان لا حكمان واالله تعالى قد نصبهما حكمين وجعل نصبهما إلى غالعجب

فليبعث وكيلا من أهله ولتبعث وكيلا من أهلها ٬ وأيضا فلو كانا :الزوجين ولو كانا وكيلين لقال

صلاْحَاً يوُفَِّقِ ﴿إنِ يرُيِداَ إِ:وكيلين لم يختصا بأن يكون من الأهل٬ وأيضا  فإنه جعل الحكم إليهما فقال

والوكيلان لا إرادة لهما إنما يتصرفان بإرادة موكليهما٬ وأيضا فإن الوكيل لا يسمى حكما اللهُّ بيَنْهَمُاَ﴾

في لغة القرآن ولا في لسان الشارع ولا في العرف العام ولا الخاص٬ وأيضا فالحكم من له ولاية 

فإن سبحانه خاطب بذلك غير الزوجين ٬ وكيف وأيضا...والإلزام وليس للوكيل شيء من ذلكالحكم 

فإن خفتم شقاق بينهما ":وهذا يحوج إلى تقدير الآية هكذايصح أن يوكل عن الرجل والمرأة غيرهما

."فمروهما أن يوكلا وكيلين٬ وكيلا من أهله ووكيلا من أهلها 

٬ بل هي دالة على خلافه وهذا ومعلوم بعد لفظ الآية ومعناها عن هذا التقدير وأنها لا تدل عليه بوجه

فهذا عثمان وعلي وابن عباس ومعاوية رضي االله عنهم جعلوا الحكم إلى الحكمين ...بحمد االله واضح

٬ 33ص 16[ولا يعرف لهم من الصحابة مخالف٬ وإنما يعرف الخلاف بين التابعين فمن بعدهم

34[.

أن المهمة الأساسية للحكمين هي من قانون الأسرة 56ويتضح جليا من خلال نص المادة 

التوفيق بين الزوجين٬ أي العمل على تحقيق الإصلاح الذي يعتبر كما ذكرنا سالفا٬ الوظيفة الأساسية 

أما إذا تبين للحكمين أن ﴿ إنِ يرُيِداَ إصِلاْحَاً يوُفَِّقِ اللهُّ بيَنْهَمُاَ﴾٬ :المجمع عليها بين الفقهاء لقوله تعالى

بين الزوجين ولا أمل في الإصلاح بينهما٬ فحتما سيبديان رأيهما بضرورة الفرقة الشقاق مستحكم 

.الزوجية  تفاديا لتفاقم الضرر٬ خاصة إذا أصر الزوجان أو أحدهما على التفريق

ق بين الزوجين دون مراعاة المرحلة الأولى من يبالتالي لا يجوز للحكمين أن يقترحا التفرو

أي ة إجبارية لهي مرحبين الزوجينلإصلاح فمرحلة اهد لإنهاء النزاع مسار مهمتهما وهي بذل الج

إذا اشتد الخصام بين الزوجين «:التي تنص56/1من النظام العام وهذا ما نستخلصه من المادة 

.»وجب تعيين حكمين للتوفيق بينهما
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من 446وتأكيدا للوظيفة الأساسية للحكمين وهي الإصلاح بين الزوجين٬ جاءت المادة 

إذا لم يثبت أي ضرر أثناء الخصومة٬ "قانون الإجراءات المدنية والإدارية الجديد لتنص على أنه 

ويظهر ...".بينهما حسب مقتضيات قانون الأسرةجاز للقاضي أن يعين حكمين إثنين لمحاولة الصلح 

العمل على جليا حرص المشرع على منح فرصة أخرى للزوجين للعودة للحياة الزوجية و بالتالي 

من قانون الأسرة والتحكيم 56وإن الفرق الأساسي بين التحكيم الوارد في نص المادة .استقرارها

من قانون الإجراءات المدنية والإدارية٬ هو أن التحكيم في الحالة الأولى 446الوارد في نص المادة 

لتقديرية للقاضي في مدى إجباري أما في الحالة الثانية فهو جوازي يخضع اللجوء إليه للسلطة ا

هي محاولة 446فعاليته وفائدته لتحقيق الصلح بين الزوجين٬ كما أن مهمة الحكمين طبقا للمادة 

يمنح الذي٬56 بخلاف ما يقتضيه نص المادة دون اقتراح التفريق بين الزوجينتحقيق الصلح فقط

.الإصلاح بين الزوجينالتفريق إذا عجزا عناقتراحللحكمين مهمة الإصلاح إبتداء٬ أو

ولم يختلف القانون المصري عن قانون الأسرة الجزائري في تحديد المهمة الأساسية الأولى 

التي 1929لسنة 25من القانون رقم 9للحكمين وهي الإصلاح بين الزوجين٬ وذلك بمقتضى المادة 

مجلس التحكيم متى تم لا يؤثر في سير عمل الحكمين إمتناع أحد الزوجين عن حضور«:تنص

إخطاره٬ وعلى الحكمين أن يتعرفا أسباب الشقاق بين الزوجين و يبذلا جهدهما للإصلاح بينهما على 

.»أي طريقة ممكنة 

ونلاحظ حسب المادة التاسعة أن امتناع أحد الزوجين عن حضور مجلس التحكيم بالرغم من 

همتهما٬ الأمر الذي لم يتطرق إليه قانون الأسرة تبليغه تبليغا صحيحا لا يمنع من مواصلة الحكمين لم

.الجزائري

أما بالنسبة لسلطة الحكمين في التفريق بين الزوجين فهي منعدمة في كل من القانون 

.المصري و قانون الأسرة الجزائري ومدونة الأسرة المغربية

:على أنهنصت 2000لسنة 01من القانون المصري رقم 19فالفقرة الأخيرة من المادة 

ما تستقيه من أوراق انتهى إليه الحكمان أو بأقوال أيهما أو بغير ذلك مللمحكمة أن تأخذ بما "

".الدعوى

وعلى هذين :...منه على أنه56قانون الأسرة الجزائري فقد نصت المادة بالنسبة لأما 

".الحكمين أن يقدما تقريرا عن مهمتهما في أجل شهرين

ربية فلم تخرج عن ما ذهب إليه قانون الأسرة الجزائري والقانون أما مدونة الأسرة المغ

يقوم الحكمان أو من في حكهما باستقصاء أسباب «:من المدونة95المصري بحيث نصت المادة 

.الخلاف بين الزوجين و يبذل جهدهما لإنهاء النزاع
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ثلاث نسخ إذا توصل الحكمان إلى الإصلاح بين الزوجين٬ حررا مضمونه في تقرير من 

م لكل واحد من الزوجين نسخة منه يوقعهما الحكمان والزوجان و يرفعانهما إلى المحكمة التي تسل

.»تحفظ الثالثة بالملف و يتم الإشهاد على ذلك من طرف المحكمةو

بمناسبة قيام الحكمين بوظيفتهما التحكيمية قد يحدث أن يغيب أحد الزوجين عن جلسات و

.يته ٬ فما مدى تأثير ذلك على عملية التحكيم ؟التحكيم أو يفقد أهل

"على أنه97ونصت أيضا الفقرة الثانية من المادة  في حالة تعذر الإصلاح واستمرار :

85و84و83الشقاق٬ تثبت المحكمة ذلك في محضر٬ وتحكم بالتطليق وبالمستحقات طبقا للمواد

في تقدير ما يمكن أن تحكم به على أعلاه٬ مراعية مسئولية كل من الزوجين عن سبب الفراق 

"المسئول لفائدة الزوج الآخر

ونلاحظ من خلال ما سبق أن كل من القانون المصري وقانون الأسرة الجزائري ومدونة 

الأسرة المغربية إعتمد قول الفريق الثاني من القول الثاني الوارد في الاختلاف الحاصل في مدى 

الذي يعتبر الحكمين شاهدين على الظالم  والمظلوم الحكمين ويق بين الزوجين من طرفجواز التفر

من الزوجين٬ ولا يصبح رأيهما نافذا إلا إذا رضي به القاضي وأمر بتنفيذه٬ ومن ثم لا يملك الحكمان 

.]211[سلطة التفريق بين الزوجين

سات وبمناسبة قيام الحكمين بوظيفتهما التحكيمية قد يحدث أن يغيب أحد الزوجين عن جل

؟التحكيم أو يفقد أهليته٬ فما مدى تأثير ذلك على عملية التحكيم

إن الإجابة عن هذا التساؤل تختلف بناء على اختلاف الفقهاء في وصف وظيفة الحكمين 

.بالجمع أو بالتفريق

وم فإذا قلنا أن الحكمين وكيلان٬ فإن غياب أحد الزوجين لا يؤثر على سير التحكيم٬ لأن المعل

يكون قرار الحكمين نافذا في مواجهة الطرف الغائب٬ لأن غياب الوكيل كالة لا تبطل بالغيبة وأن الو

لا يمنع الوكيل من القيام بالعمل الموكل به٬ وإن جن أحد الزوجين بطل حكم وكيله لأن الوكالة تبطل 

ضور بجنون الموكل وإن كان حاكما٬ كما لم يجز له الحكم لأن من شرط ذلك بقاء الشقاق وح

ص 38[و الشافعية]220ص 158[وبذلك قال الحنابلةاعين ولا يتحقق ذلك مع الجنون المتد

220[.

٬ واحد من الزوجين محكوم له وعليهأما إذا كانا حكمين لم يجز لهما إمضاء الحكم لأن كل

وإن كان ٬ علان ذلك بحكم التوكيل لا بالحكموالقضاء للغائب لا يجوز إلا أن يكونا قد وكلاهما فيف

.]220ص 158[أحدهما قد وكل جاز لوكيله فعل ما وكله فيه مع غيبته

لا ينقطع بموجبها نظر :الأولى:وإن كان للحنابلة في غياب الحكمين أو أحدهما روايتين

أما إذا جنا .ينقطع نظر الحكمين٬ وهو الصحيح من المذهب٬ وعليه جمهورهم:الحكمين٬ والثانية
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نقطع نظرهما في الرواية الأولى٬ وفى الثانية٬ لا ينقطع لأن الحاكم يحكم على إ:جميعا أو أحدهما

.]277ص 101[هذا هو الصحيح في المذهب الحنبلى وعليه جماهيرهم.المجنون

قد يحصل أن لا يتفق الحكمان على حكم واحد بحيث يحكم أحدهما بالتفريق٬ ويرفض الآخر 

دفع مال للرجل و يرفض الآخر٬ لا ينفذ قولهما ولم يلزم من ذلك ذلك٬ أو يحكم أحدهما على المرأة ب

وقد أجمع ]345ص 38[الشافعيةو]368ص 163[شيء إلا باتفاقهما٬ وهذا ما قال به المالكية

.]652ص 33[فلا عبرة بالقول الآخر–إذا اختلف قولهما –ى أن الحكمينالعلماء عل

اضي تجاه اختلاف الحكمين؟ فهل يستبدلهما وبناء على ذلك يطرح التساؤل عن موقف الق

ختلفت الإجابة عن هذه التساؤلات على عدة أراء ؟ إن حكما ثالثا أم يختار بينهمابحكمين آخرين أم يعي

:هي

ص 38[يعين القاضي حكمين آخرين حتى يجتمعا على شيء٬ وهو ما قاله الشافعية:الأولالرأي ­

345[.

حكمان بأن حكم أحدهما بالطلاق والآخر بالبقاء٬ يأمرهما القاضي بتجديد إذا اختلف ال:الرأي الثاني­

.]346ص 69[تحكيمهما للوصول إلى التوافق في حكمهما٬ وهذا ما أخذ به المذهب المالكي

وهذا ما نصت عليه الفقرة الثالثة من المادة .تعيين حكم ثالث للانضمام إلى الحكمين:الرأي الثالث­

رقم المصريالقانونمن 11المادة الأحوال الشخصية العراقي كما نصت عليه سابقا قانون من40

التي من 2000لسنة 01من القانون رقم 19بموجب نص المادة التي عدلت 1929لسنة 25

منح السلطة التقديرية للمحكمة في أن ف٬ المشرع المصري من اختلاف الحكمينتغير موقف خلالها 

بأقوال أحدهما أو تبعد قولهما٬ وتأخذ بما استخلصته من أوراق الدعوى بحيث تأخذ بأقوالهما أو

وعلى الحكمين المثول أمام المحكمة في الجلسة التالية ":على أنه19الثانية من المادة الفقرةنصت

ليقررا ما خلصا إليه معا٬ فإن اختلفا أو تخلفا أيهما عن الحضور تسمع المحكمة أقوالهما أو أقوال 

وللمحكمة أن تأخذ بما انتهى إليه الحكمان أو بأقوال أيهما٬ أو بغير ذلك مما تستقيه .الحاضر منهما

".من أوراق الدعوى

للقاضي الخيار بين تغيير الحكمين بحكمين آخرين٬ أو تعيين حكم ثالث ينظم للحكمين :الرأي الرابع­

ون الأحوال الشخصية  السوري في الفقرة السابقين ويكون حكمه مرجحا ٬الرأي الذي أخذ به قان

إذا اختلف الحكمان حكم القاضي غيرهما أو ضم «:منه التي تنص على أنه114لمادة الرابعة من ا

.من القانون الأردني132المادة كما أخذت به أيضا.»ا حكما ثالثا مرجحا وحلفه اليمينإليهم

قف مغاير في حالة اختلاف الحكمين حيث ولقد ذهبت مدونة الأسرة المغربية إلى اتخاذ مو

ولية٬ أو لم مضمون التقرير أو في تحديد المسئإذا اختلف الحكمان في«:على أنه96نصت المادة 
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يقدماه في خلال الآجل المحدد لهما٬ أمكن للمحكمة أن تجري بحثا إضافيا بالوسيلة التي تراها 

.»ملائمة

لجأ إلى الحكم الثالث أو تغيير الحكمين أو تجديد ونلاحظ أن مدونة الأسرة المغربية لم ت

٬ بل منحت السلطة التقديرية للمحكمة لإجراء بحث إضافي بالوسيلة مهما كحل لاختلاف الحكمينتحكي

.التي ترها ملائمة

ويبدو أن المحكمة يمكنها أن تلجأ إلى الحكم الثالث كوسيلة تراها ملائمة بناء على سلطتها 

٬ خاصة ح بين الزوجينأن ظروف الشقاق تحتاج إلى حكم ثالث قد يحقق الإصلاالتقديرية إذا رأت

إذا لاحظت أن هناك أملا في الوصول إلى التوفيق بينهما من خلال دراستها لتقرير الحكمين 

.المختلفين

إن الحكمة واضحة من موقف القانون المصري ومدونة الأسرة المغربية من عدم اللجوء إلى 

الفصل في الدعوى في مدة معقولة خاصة مع وهو تفادي إطالة فترة التقاضي وبعث حكم ثالث

.اعتبارهما أن رأي الحكمين غير ملزم للقاضي

على القاضي في دعوى التفريق للشقاق بحيث شرعيا ولكن مادام اللجوء إلى التحكيم واجبا 

اللجوء إلى حكم ثالث له يكون ملزما بالأخذ برأيهما٬ فإنه في حالة اختلاف الحكمين٬ وجب عليه 

٬ أما إذا استمر الاختلاف بين ح ما يمكنه من توحيد رأي الحكمينخبرة بالحال وقدرة على الإصلا

.حوال الشخصية السوري والأردنيالحكمين يكون رأيه مرجحا كما نص عليه قانون الأ

:وإن ترجيحنا لهذا الرأي يعود أساسا للاعتبارات التالية

لثالث لا يخالف أصلا من أصول الشريعة٬ فإن القرآن الكريم لم ينه عنه٬ وقد صار بعث الحكم ا­1

.في هذا الزمن أمرا ضروريا كوسيلة لإظهار الحق ورفع الضرر

.تفادي الإطالة في زمن الخصومة باختلاف الحكمين­2

ن اللجوء إليه في إن إرسال حكم ثالث له مصدره الفقهي وهو ما قاله المالكية٬ ومن ثم لا مانع م­3

.]345ص 20[حالة اختلاف الحكمين

إن الحكمة من بعث الحكمين هي معرفة الحق وإزالة الشقاق بالتوفيق أو التفريق بين الزوجين٬ ­4

فإذا اختلفا فإنه من الواجب بعث حكما ثالث ليساعدهم على أداء مهمتهما والقضاء على هذا الاختلاف 

.بين الزوجينلإصلاح والتوفيقوالكفاءة لبشرط أن يكون حكما له القدرة

قرار الحكمين.4.2.2.2.2

تنتهي مراحل التحكيم للشقاق بين الزوجين بقرار يصدر من الحكمين يتضمن النتائج المترتبة 

.على التحكيم٬ أي الاتفاق الذي توصل إليه الحكمان
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ملزما للقاضي نافذا والزوجين٬ فيعتبر قرارهما وقد تنتهي مهمة الحكمين بالإصلاح بين

الأساسية من بعث الحكمين٬ الغاية الأولى ويوكلهما الزوجان٬ لأن الإصلاح هو لم وحتى ولو 

أما إذا عجز الحكمان عن الإصلاح إنتقلا إلى مرحلة أخيرة وهي .فالتفريق ليس مقصودا بحد ذاته

.مرحلة التفريق

الزوجين أدب القاضي بين ق يفالتون أما بالنسبة لمن يرى أن الحكمين وكيلان٬ فإن عجزا ع

.الظالم واستوفى حق المظلوم وليس لهما التفريق بين الزوجين إلا بتوكيلهما ورضاهما

وقرار الحكمين كما ذكرنا سابقا يجب أن يصدر باتفاق الحكمين٬ بحيث إذا اختلف قول 

يق فلا قيمة لقرراهما ولا أحدهما فلا عبرة بقبول الآخر٬ فإذا قرر أحدهما الجمع وقرر الآخر التفر

"القرطبي"أثر له ولا يلزم شيء منه٬ قال  فإن اختلف الحكمان لم ينفذ قولهما ولم يلزم من ذلك ":

وكذلك كل حكمين حكما في أمر٬ فإن حكم أحدهما بالفرقة ولم يحكم بها .شيء إلا ما اجتمعا عليه

.]174ص 4["تفقا الآخر٬ أو حكم أحدهما بمال وأبى الآخر فليس بشيء حتى ي

إذا قرر الحكمان التفريق بين الزوجين فهو طلاق بائن سواء كان بعوض أو بغير و

.]583ص 106[عوض

٬ لأنه يتناسب ]174ص 4[فقرار الحكمين بالتفريق بين الزوجين هو طلاق بائنوبالتالي

و اعتبر طلاقا رجعيا والهدف الذي شرع من أجله٬ وهو إزالة الضرر الناتج عن الشقاق بحيث ل

٬ فكانت البينونة هي الحل الأنجع لال عدتها٬ ويعود الشقاق من جديدلأمكن للزوج أن يرجع زوجته خ

.لقطع هذا الشقاق

لو تم التفريق يكون طلقة بائنة بحكم القاضي٬ فالحكمان :"بقوله"السيد أحمد فرج"ويرى

٬ وهو وهو فسخ عند الإمام أحمد بن حنبل.غير أن الحكم يكون على يد القاضييقرران ما يريانه 

.]287ص 47["٬ لأنها لم تصدر عن الزوجالأقرب إلى الصواب

؟لكن ما الحكم إذا حكما الحكمان بالتطليق ثلاثا

6[والشافعية]345ص 20[ليس للحكمين التفريق إلا بطلقة واحدة وهو ما ذهب إليه المالكية

.]585ص 106[والحنفية]589ص 

ا بواحدة ولو حكم«":مالك"أحدهما فوق الواحدة يقول أكيدا لبطلان تفريق الحكمين أو وت

فلو طلق واحد إثنتين :ونان مجتمعين من ذلك على الواحدة٬ قلتإذا يك:وحكم الآخر باثنتين قال

حدة قد اجتمعا على الواحدة وما زاد فهو خطأ ولأنهما لم يدخلا بما زاد على الوا:قال.والآخر ثلاث

أمرا يدخلان به صلاحا للمرأة وزوجها والواحدة تجزىء من ذلك وكذلك لو حكم واحد بواحدة 

والآخر البتة لأنهما مجتمعان على الواحدة وانظر كل ما حكم به صاحبه على أنهما قد اجتمعا منه 
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ص 163[»...ا فوق ذلك من الطلاق فهو باطلعلى ما اصطحبا مما هو صلاح للمرأة وزوجها فم

369[.

ويكون تفريقهما بينهما بطلقة بائنة٬ ولا يجوز أن يوقعا أكثر :المتيطي «":المواق"قال 

.]264ص 118[»منها

ا حكم أحدهم بواحدة والآخر إذ.غير أن هناك من الفقهاء من يقول بجواز التفريق بالثلاث

ب أنه لا يلزمه إلا والصوا.]264ص 118["إبن القاسم"٬ يلزمه الثلاث وهو ما قاله بثلاث

.]264ص 118[واحدة

ويجب أن يصدر قرار الحكمين أثناء ولايتهما سواء كانت ولاية حكم أم ولاية وكالة٬ فإذا 

حكما بعد انتهاء ولايتهما لأي سبب من أسباب انتهائها لا ينفذ٬ كتصرف الوكيل أو القاضي بعد العزل 

.]296ص191[فإنه لا ينفذ أي تصرف لهما لعدم الولاية

ونرى أن التفريق للشقاق بين الزوجين يقع بطلقة واحدة وما زاد عن هذه الطلقة غير جائز 

:وذلك للحجج التالية

إن التفريق بطلقة واحدة تمنح الفرصة للزوجين بمحاسبة ومراجعة أنفسهما عسى أن يلقى في ­

د لتحقيق الرجعة٬ بخلاف ما أنفسهما الرغبة في العودة إلى بيت الزوجية فيجدان الحل السهل موجو

لو أصدر الحكمان حكمهما بثلاث تطليقات٬ فإن زوجته تحرم عليه حتى تنكح زوجا غيره٬ ويظهر 

.جليا ما في هذا القول من تيسير ورفع للحرج

التطليق أن يكون واحدة إتباعا للمنهج الذي رسمه النبي صلى االله عليه إن الأصل في الطلاق و­

.]178ص 175[لاقوسلم في وقوع الط

وقبل أن يصدر الحكمان قرارهما بالتفريق٬ وجب عليهما مراعاة الأحكام التي نص عليها 

:والأثر المترتب عليها وهيمن الزوجينالمالكية والمتعلقة بمصدر الإساءة

.فإن كانت الإساءة كلها من الزوج طلقا عليه بلا خلع أي بلا ما يأخذانه منها بسبب ظلمه­

كانت الإساءة من الزوجة فقط إئتمناه عليها وأمراه بالصبر وحسن المعاشرة أو خالعا له وإن­

تستقيم بنظرهما في قدر المخالع به ولو زاد على الصداق إن أحب الزوج الفراق أو علما أنهما لا

.معه

ما يضر أي كان كل واحد منه)فالخطأ مشترك بينهما(وإذا كانت الإساءة متبادلة بين الزوجين ­

بالنظر عند (لطلاق بالخلع وجاز ا.بصاحبه تعين الطلاق بلا خلع عند الأكثر إذا لم ترض المقام معه

.]345ص 20[أي الأكثر وهم الأقل)غيرهم
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وبعد إتمام الحكمين لمهمتهما التحكيمية٬ وجب عليهما الاتصال بالحاكم الذي بعثهما ليخبران 

مضاؤه وتنفيذه وجوبا٬ ولا يجوز له تعقبه ولا نقضه وإن خالف بقرارهما٬ فإذا أخبراه وجب عليه إ

.]505ص 25[مذهبه ٬ وفائدته جمع الكلام وعدم الاختلاف

ولقد اعتمد القانون المصري ما ذهب إليه المالكية في شأن الآثار المترتبة على تقرير 

لسنة 100انون رقم المعدل بالق1929سنةل25الحكمين فنصت المادة العاشرة من القانون رقم 

:إذا عجز الحكمان عن الإصلاح«:بقولها على أنه1985

فإن كانت الإساءة كلها من جانب الزوج اقترح الحكمان التطليق بطلقة بائنة دون مساس بشيء ­1

.من حقوق الزوجة المترتبة على الزواج و الطلاق

ظير بدل مناسب يقدرانه تلتزم به إذا كانت الإساءة كلها من جانب الزوجة اقترحا التطليق ن­2

.الزوجة

إذا كانت الإساءة مشتركة٬ اقترحا التطليق دون بدل أو ببدل يتناسب مع نسبة الإساءة­3

.»وإن جهل الحال فلم يعرف المسيء منهما اقترح الحكمان تطليقا دون بدل­4

على تفريق ةويبدو من خلال موقف المشرع المصري أنه وفق في ترتيب الآثار المترتب

يحقق مبدأ العدل والتوازن في تحديد الذيالحكمين باعتماده الرأي الغالب في المذهب المالكي الأمر 

.مسئولية كل طرف من الزوجين

قانون الأسرة الجزائري على الآثار المترتبة على قرار الحكمين بالتفريق لأنه هذا ولم بنص 

دون التطرق التطرق بالتفصيل إلى 56فقط وهي المادة نص على اللجوء إلى التحكيم في مادة واحدة

يدعونا إلى القول الذيمهمة الحكمين والآثار المترتبة على قرارهما بالتفريق بين الزوجين٬ الأمر 

من قانون الأسرة بتنظيمها بطريقة مفصلة لنظام التحكيم بسبب 56بضرورة إعادة النظر في المادة 

.في التعامل مع هذا النظاملقاضياالشقاق وهذا لتسهيل مهمة 

وعلى هذا الأساس هل للحكمين أن يحددا هذه النتائج حسب المسيء من الزوجين أم يتركان 

؟الأمر للقاضي

من قانون الأسرة استمد من الفقه المالكي٬ فعلى الحكمين أن 56نعتقد أنه مادام نص المادة 

وهي التحكيم بين الزوجين٬ بشرط أن يكون ذلك يحددا هذه النتائج٬ لأن ذلك من صميم مهمتهما 

.مطابقا لما نص عليه المالكية

الأسرة المغربية إلى موقف مغاير لما ذهب إليه القانون المصري٬ بحيث ةولقد ذهبت مدون

لى المحكمة التي تحكم بالتطليق أسندت مهمة تحديد الحكم بالتفريق بين الزوجين للشقاق إ

عويض عن الضرر الذي لحق أحد الزوجين وذلك تطبيقا للفقرة الأولى من بالمستحقات وتقدير التو

في حالة تعذر الإصلاح واستمرار الشقاق٬ تثبت المحكمة ذلك في «:التي تنص على أنه 97المادة 
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أعلاه٬ مراعية مسئولية كل من 85و٬84 83بالمستحقات طبقا للموادمحضر٬ وتحكم بالتطليق٬ و

.»ق في تقدير ما يمكن أن تحكم به على المسئول لفائدة الزوج الآخرالزوجين عن سبب الفرا

قانون نلاحظ أن كل من القانون المصري وأما بالنسبة للقوة القانونية لقرار الحكمين٬ فإننا 

الأسرة الجزائري ومدونة الأسرة المغربية جعل قرار الحكمين مجرد تقرير يرفعه الحكمان للقاضي 

المحددة مشتملا على النتائج التي توصل إليها الحكمين وكذا اقتراحاتهما في شأن في المدة القانونية 

.إزالة الشقاق

ويتجلى ذلك لحكمين٬ وإنما يحكم به القاضي٬ بالتالي فالتفريق بين الزوجين لا يقع بقرار او

":التي تنص على أنه2000لسنة 01من القانون المصري رقم 19من الفقرة الأخيرة من المادة 

للمحكمة أن تأخذ بما انتهى إليه الحكمان أو بأقوال أحدهما أو بغير ذلك مما تستقيه من أوراق 

تلزم 1929لسنة 25من القانون رقم 11ويعد هذا الحكم مستحدث حيث كانت المادة ".الدعوى

قررانه على الحكمين أن يرفعا إلى القاضي ما ي":صت على أنهقرار الحكمين بحيث نالقاضي بالأخذ ب

إذ كان يقتصر دور القاضي على توثيق ما انتهى إليه الحكمان من ".وعلى القاضي أن يحكم بمقتضاه

.]٬266 265ص 64[رأي اتفقا عليه

من 56ويتجلى أيضا عدم حيازة رأي الحكمين للقوة التنفيذية من الفقرة الثانية من المادة   

ين القاضي الحكمين٬ حكما من أهل الزوج وحكما يع«:لأسرة الجزائري التي تنص على أنهقانون ا

فالحكمين .»من أهل الزوجة وعلى هذين الحكمين أن يعدا تقريرا عن مهمتهما في أجل شهرين

.ملزمين بتقديم تقرير عن مهمتهما وليس قرار

من مدونة الأسرة 97و96ونفس الموقف اتخذه المشرع المغربي من خلال نصي المادة 

إذا اختلف الحكمان في مضمون التقرير أو في تحديد «:على أنه 96تنص المادة المغربية٬ بحيث

بالوسيلة التي المسئولية٬ أو لم يقدماه خلال الأجل المحدد لهما٬ أمكن للمحكمة أن تجري بحثا إضافيا 

تثبت٬ استمرار الشقاقفي حالة تعذر الإصلاح و«:لى أنهالتي تنص ع97المادة و.»تراها ملائمة

أعلاه٬ مراعية ٬85 ٬84 83بالمستحقات طبقا للمواد ة ذلك في محضر٬ وتحكم بالتطليق والمحكم

مسؤولية كل من الزوجين عن سبب الفراق في تقدير ما يمكن أن تحكم به على المسئول لفائدة الزوج 

.»الآخر

ي كوسيلة ونخلص مما سبق تبيانه ٬أن قرار الحكمين يعتبر رأيا استشاريا يستأنس به القاض

.إثبات قد يأخذ به وقد يضعه جانبا ليأخذ بوسائل أخرى يستقيها من ملف الدعوى

الذي اعتمدته القوانين السابقة كمرجع فقهي لتنظيم ­فا لما ذهب إليه المذهب المالكيوهذا خلا

يذه والذي يعتبر رأي الحكمين بمثابة حكم وجب على القاضي تنف­التحكيم بين الزوجين بسبب الشقاق

.دون تعقيب
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القانون بمسلكه هذا جعل نظام التحكيم في مسألة الشقاق بين الزوجين نظاما لا فائدة منه٬ و

بعد أن جعل من الحكمين خبيرين٬ لا يلزم قرارهما أحدا لا القاضي ولا الزوجين٬ وجعل اللجوء إلى 

ولهذا لم نجد في .]247ص 191[والجدمن ورائه بل يعتبر مضيعة للوقت هذا النظام لا طائل

القضاء الجزائري واقعة تحكيم لجأ إليها القاضي بالرغم من أهمية التحكيم في الحفاظ على استقرار 

.الأسرة والتخفيف على القضاة في ممارسة مهامهم القضائية المختلفة

حية أما فيما يتعلق بآثار الحكم بالتفريق بين الزوجين بسبب الشقاق فإنها لا تختلف من النا

.الشرعية والقانونية عن الآثار التي تترتب على الحكم بالتفريق بسبب الضرر التي سبق التطرق إليها
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خاـتمةــال

تبين لنا من خلال البحث في موضوع التفريق بين الزوجين للضرر والشقاق في الفقه 

بتوفير الوقاية اللازمة لحماية الأسرة من كل ٬ أن هناك نظام شرعي وقانوني كفيل الإسلامي والقانون

.ضرر وشقاق

فالزوجة ملزمة بطاعة زوجها في إطار ضابط شرعي وهو المعروف٬ أي ما تعارف الناس 

على كونه من الأمور الحسنة التي لا يختلف فيها إثنان٬ ولا يرفضها الشرع٬ ولم تفرض هذه الطاعة 

شرعي وهو القوامة الزوجية٬ بمعنى أن طاعة الزوج من أجل إهانة المرأة بل فرضت على أساس 

برئاسة الأسرة التي جعلته مكلفا بالتزامات مادية وغير مادية٬ فإذا كانت الزوجة تمتعه مرجعها 

الالتزام بالإنفاق عليهوج ملزم مقابل ذلك بدفع صداقها وملزمة بطاعة زوجها فإن الز

في إشباع الزواج والمتمثلة في إطار عقد وتحقيقا للهدف الأساسي لارتباط الرجل بالمرأ

المعاشرة الجنسية وفق ضوابطها زوجين٬ فإنهما ملزمين بالاشتراك في الشهوة و الرغبة الجنسية لل

.وقيودها الشرعية

واتضح من خلال هذه الأطروحة أن إساءة الزوج في استعمال قوامته الزوجية يؤدي حتما 

.حها الحق في طلب التفريق بسبب هذا الإضرارإلى الإضرار بزوجته الأمر الذي يمن

كما أن الإخلال بالنظام الوقائي للأسرة قد يؤدي إلى شقاق مستمر لا يعرف القاضي أسبابه 

الحقيقية لصعوبة واستفحال النزاع٬ الأمر الذي يفرض عليه تعيين حكمين للبحث في أسباب الشقاق 

٬ ومما لا شك فيه أنه مهما كانت طبيعة هذه ساءةالإومعرفة المسيء من الزوجين أو اشتراكهما في 

.الإساءة فإنها لا تخرج عن نطاق الإخلال بالنظام الوقائي للأسرة

:ومن خلال هذا البحث نستخلص أهم النتائج التالية 

وبالإنفاق عليها في تشريف٬ تكليف بدفع صداق للزوجة٬ إن القوامة الزوجية هي تكليف وليس ­1

٬ إلتزمت مته في إطارها الشرعي والقانونيقانون٬ ومن ثم إذا مارس الزوج قواإطار الشرع وال

.الزوجة بطاعته في إطار المقتضيات الشرعية ٬ ومناط كل ذلك هو المعاشرة بالمعروف

٬ أي أن لكل واحد من الزوجين الحق في الزوجين إلتزام مشتركإن المعاشرة الجنسية بين­2

أن للزوجين الحرية في تحقيق هذا الاستمتاع بالطريقة التي تشبع الاستمتاع الجنسي٬ والأصل 

:رغبتهما الجنسية باستثناء المحظورات التالية

.المعاشرة خلال فترة الحيض­
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.المعاشرة عن طريق الدبر­

المعاشرة التي تبين أنها تلحق ضررا بأحد الزوجين أو كيلهما٬ تطبيقا لقول الرسول صلى االله عليه ­

٬ فباستثناء هذه بشهادة ذوي الاختصاص وهم الأطباء٬ وذلك "لا ضرر ولا ضرار":وسلم

٬ وكل تجاوز من ضع لمبدأ التراضي بينهما٬ تبقى المعاشرة الجنسية بين الزوجين تخالمحظورات

.الزوج لهذه المحظورات يعتبر ضررا قد تستند إليه الزوجة إذا أرادت التفريق

الارتباط للمرأة تعبيرا منه على إرادته ورغبته الصادقة والجدية في الصداق هو عطية من الرجل ­3

عوضا لاستمتاعه بها٬  وبالتالي يعتبر الصداق حق خالص للزوجة ليسبالمرأة التي اختارها و

.تتصرف فيه كما تشاء

إن التزام الرجل بدفع الصداق هو إبانه لشرف المحل وخطورته٬ و يبقى مقداره خاضعا لاتفاق ­

رجل والمرأة ولا يمكن بأي حال من الأحوال محاولة تحديد مقداره وإن كان يستحب عدم المغالاة ال

.في الصداق باعتباره ليس هو الهدف الأساسي من الزواج بل هو أثر من آثاره

إن امتناع الزوج عن دفع الصداق يجيز للزوجة أن تطلب التفريق على أساس الضرر٬ سواء قبل ­

.باعتبار أن عدم تلقيها لصداقها ضررا مادياالدخول أو بعده

إن الزوج ملزم بالإنفاق على زوجته على أساس معيار الكفاية و المعروف٬ أي المتعارف عليه ­4

ليِنُفْقِْ ذوُ سعَةٍَ منِْ سعَتَهِِ ﴿:شرعا٬ إذ أن تحديد مقدار النفقة الواجب للزوجة يتعارض مع قوله تعالى

]1[رٍ يسُرْاً﴾رزِقْهُُ فلَيْنُفْقِْ ممَِّا آتَاَهُ اللَّهُ لاَ يكُلَِّفُ اللَّهُ نفَسْاً إلَِّا ماَ آتَاَهاَ سيَجَعْلَُ اللَّهُ بعَدَْ عسُْومَنَْ قدُرَِ علَيَهِْ

.الشقاقالهدف الوقائي للأسرة من الضرر وومن ثم كانت النفقة عنصرا أساسيا وهاما لتحقيق 

تستحق الزوجة النفقة الشرعية حتى ولو 2005فبراير 27في المؤرخ 05/02حسب الأمر رقم ­

الذي كان يسقط حق الزوجة في النفقة في حالة 37كانت ناشزة وهذا بعد تغيير مضمون المادة 

نشوزها بمضمون آخر يتعلق بالذمة المالية المستقلة للزوجين ٬ وذلك بخلاف ما تقضي به الأغلبية 

.لناشزة للنفقة الشرعيةق الزوجة االفقهية بعدم استحقا

إن الضرر الذي نقصده في هذا البحث هو كل ضرر لا يجوز شرعا أي الضرر المعتبر شرعا٬ ­5

بمعنى أن الضرر الذي يكون محل طلب الزوجة للتفريق هو كل إيذاء مادي أو معنوي يلحق الزوجة 

.ي المعاشرة الجنسيةنتيجة خطأ الزوج في معاشرة زوجته بمعناها العام أو الخاص المتمثل ف

إن الضرر المعتبر شرعا هو ذلك الضرر الجسيم الذي يجعل الزوجة في وضع يصعب فيه عليها ­

العيش مع زوجها و التسامح معه٬ بحيث تخرج الأضرار التافهة من دائرة الضرر المعتبر شرعا 

.كسبب للتفريق بين الزوجين

حقها من زوجها بكافة طرق ات الضرر الذي للقد منح الشرع والقانون للزوجة الحرية في إثب

٬ لاسيما إقرار الزوج بإضراره بها٬ أو شهادة الشهود بالسماع الفاشي أو بالمعاينة التي تعتبر الإثبات
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الوسيلة الشائعة في إثبات هذا الضرر وإن كان من الناحية العملية يصعب على الزوجة إثبات الضرر 

.الذي يقع غالبا داخل بيت الزوجية

ات الضرر اللاحق بالزوجة في إطار الاختلاف الفقهي حول مدى جواز الأخذ بشهادة السماع لإثب­

٬ تبنى القضاء الجزائري والقضاء المغربي قول المذهب المالكي بجواز الأخذ بشهادة من زوجه

يقع داخل ذ غالبا ما إا للظروف الخاصة التي يقع فيها٬ السماع كوسيلة لإثبات هذا الضرر٬ وذلك نظر

٬ في حين ذهب القضاء المصري إلى عدم قبول شهادة التسامع وأخذ بالشهادة الأصلية بيت الزوجية

.وهي شهادة المعاينة للضرر

إذا استطاعت الزوجة أن تثبت الضرر الذي لحقها من زوجها٬ وجب على القاضي أن يحكم ­

.بالتفريق بينها و بين زوجها من أجل إزالة هذا الضرر

د منح المشرع الفرنسي لأحد الزوجين أن يطلب الطلاق على أساس ضرر غير جسيم بشرط أن لق­

:من القانون المدني الفرنسي التي تنص242يثبت تكراره وهذا بموجب المادة 

" Lorsque des faits constitutifsd’une violation grave ou renouvelée"

ضرر هو حكم بائن بينونة صغرى لتوافقه مع الهدف المقصود للإن الحكم بالتفريق بين الزوجين ­6

من الحكم بالتفريق بالضرر الذي لا يزال إلا إذا بانت الزوجة من زوجها الذي لا يمكنه أن يراجعها 

.إلا بعقد جديد

10إن إنشاء المشرع المصري لمكاتب خاصة بتسوية المنازعات الأسرية بموجب القانون رقم ­7

مادته الخامسة٬ جدير بالتنويه و الاستحسان نظرا لطبيعة وخصوصية المنازعة في2004لسنة 

الأسرية التي تحتاج إلى أشخاص مؤهلين لمباشرة عملية الصلح ٬ ولقد أثبتت الإحصائيات نجاح دور 

هذه المكاتب في تحقيق الصلح باعتبار أن الوظيفة الأساسية لهذه المكاتب هي العمل بجدية لتحقيق 

.بين الزوجين بعيدا عن ساحة القضاءالصلح 

إن الشقاق هو ذلك النزاع الشديد الذي يقع بين الزوجين والمتمثل في استمرار السباب الفاحش ­8

.بينهما ونفور كل واحد عن الآخر نتيجة الكراهية التي ترتبت على استفحال النزاع

عي٬ وقد يكون ون عذر شرقد ينتج الشقاق بسبب نشوز الزوجة بخروجها عن طاعة زوجها د­

تعاليه على زوجته وإظهار الجفاء لها أو الإخلال بحق من حقوقها الزوجية٬ أو نتيجة لنشوز الزوج ب

.قد يكون الشقاق بسبب نشوز الزوجين معا

لقد حدد الشرع للزوج علاجا محكما لنشوز الزوجة وجب على الزوج مراعاته إذا كان يرغب في ­

ة و المتمثل في الوعظ٬ الهجر٬  والضرب غير المبرح إذا ظن إفادته ٬ وذلك استمرا الحياة الزوجي

.على سبيل الترتيب حتى يتحقق الهدف من هذا العلاج وهو القضاء على نشوز الزوجة
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ورد التحكيم بين الزوجين على سبيل الوجوب٬ عكس التحكيم في المنازعات الأخرى الذي يقتضي ­

.تراضي الطرفين للجوء إليه

من قانون الأسرة 55وقع المشرع الجزائري في خلط في تحديد مفهوم النشوز الوارد في المادة ­

نقرأه من النص الفرنسي بحيث قصر مفهوم النشوز في ترك أحد الزوجين لبيت الزوجية وهذا ما 

.ا هو إلا صورة من صور النشوز فقط٬ وإن ترك بيت الزوجية من أحد الزوجين م55للمادة 

ن الشقاق الذي يبعث بسببه الحكمين ٬ هو ذلك النزاع الذي لا يثبت فيه ضرر بالرغم من محاولة إ­

نة لأحد الزوجة إثباته بالإدعاء بظلم الزوج لها ٬ فإذا أصرت على شكواها وأشكل الأمر بينهما ولا بي

قانون الأسرة وجب على القاضي اللجوء إلى التحكيم٬ وهذا ما أخذ به من الزوجين على ما يدعيه٬ 

في مادته السادسة٬ بينما فتح 1929لسنة 25والقانون المصري رقم 56الجزائري في المادة 

المشرع المغربي المجال واسعا للزوجة للجوء إلى مسطرة الشقاق في عدة حالات وردت على سبيل 

اء الرابطة المثال في مدونة الأسرة المغربية وذلك سعيا منها لمنح الزوجة حرية أكثر في إنه

.الزوجية

من قانون 53للمادة 2005فبراير27المؤرخ في 05/02إن إضافة المشرع بموجب الأمر رقم ­

الأسرة سببا آخر من أسباب التطليق وهو الشقاق المستمر بين الزوجين نتج عنه خلط وغموض في 

٬ ويبدو من قانون الأسرة53نة من المادة والفقرة الثام56مفهوم الشقاق المنصوص عليه في المادة 

أن المشرع الجزائري حاول من خلال هذه الإضافة منح الزوجة وسيلة تتسم بالسهولة في الإثبات 

٬ وذلك محاولة منه لإيجاد نوع من ر للزوجة لإنهاء العلاقة الزوجيةوبالتالي إعطاء حرية أكث

جاه الذي سارت فيه مدونة الأسرة المساواة بين الزوجين في إنهاء الرابطة الزوجية٬  وهو نفس الات

.المغربية 

إن الغاية الأساسية من التحكيم هو ضرورة محاولة الإصلاح بين الزوجين ابتداء٬ فلا يجوز ­

.للحكمين اللجوء إلى التفريق بينهما إلا إذا عجزا عن الإصلاح بينهما

ان بالإصلاح بينهما أو بالتفريق٬ وما على سواء كملزم للقاضيمن المقرر شرعا أن قرار الحكمين ­

.القاضي إلا توثيق قرارهما وتنفيذه

لم يضف كل من قانون الأسرة الجزائري والقانون المصري ومدونة الأسرة المغربية الطابع ­

الإلزامي على عمل الحكمين٬ بل منحوا للحكمين صفة الشاهدين على ما وقع بين الزوجين٬ ويبقى 

للقاضي٬ الأمر الذي يتعارض مع المصدر الفقهي لنظام التحكيم بين الزوجين٬ وهو القرار الأخير

.المذهب المالكي
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٬ نرى من الضرورة إبداء ل هذه الأطروحةوبعد سرد أهم النتائج المتوصل إليها من خلا

التي اكتشفت من الأسرة الجزائريبعض التوصيات كمحاولة لعلاج مواطن الخلل والنقص في قانون 

:لال هذا البحث وهيخ

و التي كانت تلزم 05/02من قانون الأسرة بموجب الأمر رقم 39إعادة النظر في إلغاء المادة ­1

٬ فمن غير المقبول أن تلغى رئاسة الرجل للأسرة وهو طاعة زوجها باعتباره رئيس للأسرةالزوجة ب

اغ هذه المادة ترح أن تصالذي نصب شرعا قيما على الزوجة في إطار ضوابط شرعية٬ ومن ثم نق

:على النحو التالي

.تلزم الزوجة بطاعة زوجها باعتباره قيما على الأسرة"

".لا تلزم الزوجة بطاعة زوجها إذا أساء الزوج في استعمال قوامته الزوجية من أجل الإضرار بها­

لشرعية على الزوجة  من قانون الأسرة وذلك من أجل إسقاط النفقة ا74إدراج فقرة ثانية للمادة ­2

من قانون الأسرة ٬74 ونقترح إعادة صياغة المادة زة في حالة خروجها عن طاعة زوجهاالناش

:لتصبح على النحو التالي

79و78مع مراعاة أحكام المواد تجب نفقة الزوجة على زوجها بالدخول بها أو دعوتها إليه ببينة ­

.من هذا القانون80و

."زوجهالنفقة الشرعية إذا ثبت نشوزها وذلك بإخلالها بالتزام طاعة لا تستحق الزوجة ا­

من قانون الأسرة لإزالة الخلط في مفهوم النشوز 55إعادة النظر في صياغة المادة ­3

الذي ينص على ترك أحد 55النص الفرنسي للمادة نص العربي ووالتعارض الموجود بين ال

٬ 55النص العربي للمادة فينصوص عليه مز أحد الزوجين الالزوجين لبيت الزوجية وليس نشو

"ونقترح إعادة صياغة هذه المادة على النحو التالي عند ترك أحد الزوجين لبيت الزوجية دون عذر :

."شرعي ٬ يحكم القاضي بالطلاق وبالتعويض للطرف المتضرر

بغية 56بالمادة 53دة إدراج نص خاص في قانون الأسرة يربط الفقرة العاشرة من الما­4

للعلاقة الموجود بينهما٬ مع ضرورة وضع تنظيم لإجراءات التحكيم اإدماجهما في مادة واحدة نظر

:على النحو التالي)56المادة (بين الزوجين٬ و نقترح أن تكون صياغة هذه المادة 

.يجوز للزوجة أن تطلب التطليق لكل ضرر معتبر شرعا"

لخصام بين الزوجين وعجزت الزوجة عن إثبات الضرر وتكررت شكواها٬ طلب اواستمرإذا اشتد­

القاضي من الزوجين اقتراح تعيين كل واحد منهما حكما من أهله٬ وفي حالة تقاعسهما عن ذلك٬ عين 

.القاضي الحكمين

كفاءةالقدرة واللهما يشترط في الحكمين أن يكونا من أهل الزوجين إن أمكن٬ وإلا من غيرهما ممن­

.على إصلاح ذات البين
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.يكون رأيه مرجحافي حالة اختلاف الحكمين٬ استبدلهما القاضي أو ضم إليها حكما ثالثا­

:إذا عجز الحكمان عن تحقيق الصلح بين الزوجين٬ حكما بالتفريق بينهما مع مراعاة الأحكام التالية­

يتناسب مع تدفعه الزوجة لزوجهال ماليإذا كانت الإساءة من الزوجة فرقا بينهما نظير مقاب*­

.الإساءة

.ج والطلاقاحقوق الناشئة عن الزوالمع مراعاة ا مإذا كانت الإساءة من الزوج فرقا بينه*­

.إذا كانت الإساءة مشتركة بينهما فرق بينهما دون مقابل مالي*­

مهلة شهرين٬ وعلى القاضي أن يتجاوز ذلكألاعلى الحكمين تدوين نتائج مهمتهما في تقرير٬ على ­

".بقا لما اشتمل عليه قرار الحكمينيصدر حكمه ط

يتم اللجوء إلى نظام التحكيم بين ونقترح أن يعفى القاضي من إجراء محاولة الصلح للتخفيف عليه٬ ­

ساهم في وفق نظام قانوني مفصل من شأنه أن ي٬الزوجين كإجراء للصلح بينهما في كل نزاع أسري

.ار العلاقة الزوجيةاستقر
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.مطبعة السعادة٬ مصر

.الجزائرلمؤسسة الوطنية للكتابسعيد مقدم٬ نظرية التعويض عن الضرر المعنوي٬ ا.66

نوميديا للطبع للأستاذ الدكتور أحمد الشرباصي٬نصر سلمان٬ فتاوى النساءسعاد سطحى٬ .67

2008النشر والتوزيع٬ قسنطينة ٬ الجزائر٬ الطبعة الأولى٬ و

.1988لبنان٬ المقنع٬ المكتب الإسلامي٬ بيروتشمس الدين محمد بن مفلح٬ المبدع شرح.68

الفكر٬ بيروت٬  الكبير٬ داروقي على الشرحشمس الدين محمد عرفة الدسوقي٬ حاشية الدس.69

لبنان

تفسير القرآن شهاب الدين السيد محمود بن عبد االله الألوسي البغدادي٬ روح المعاني في .70

.العظيم والسبع المثاني٬ دار إحياء التراث العربي٬ بيروت٬ لبنان

.1993شمس الدين السرخسي٬ المبسوط٬ دار الكتب العلمية٬ بيروت٬ لبنان٬ .71
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إمتياز المرأة على الرجل في الميراث والنفقة٬ المركز القومي الأمريكي صلاح سلطان٬.72

.٬2005 الطبعة الثانية٬ )USA(للأبحاث الإسلامية٬ سلطان للنشر أمريكا 

الإسلامية٬ الأمريكي الأبحاثاصر٬ المركز صلاح سلطان٬ الحياة الزوجية في الواقع المع.73

.2005سلطان للنشر٬ أمريكا٬ الطبعة الثانية٬ 

.1998عاطف عبد الرشيد وآخرون٬ الأسرة السعيدة٬ القاهرة ٬ .74

.1985الثالثة٬ عبد القادر أحمد عطا٬ هذا حلال وهذا حرام٬ دار بوسلامة٬ تونس٬ الطبعة.75

المذاهب الفقهية دراسة مقارنة في ضوء–لأسرة عبد الفتاح محمد أبو العينين٬ الإسلام وا.76

.مصر٬ العالمية٬ المنصورةوقوانين الأحوال الشخصية٬ مكتبة 

بيروت٬ لبنان٬ وير الأبصار٬ دار الكتب العلميةعلاء الدين الحصكفي٬ الدر المختار شرح تن.77

2002.

الطبعة الأولى٬ لبنان٬٬ عبد القادر أحمد عطا٬ اللقاء بين الزوجين٬ دار التراث العربي٬ بيروت.78

1980.

القرآن لنصوصدراسة عن المرأة جامعة–ينعبد الحليم أبو شقة٬ الثقافة الجنسية بين الزوج.79

.2001مصر٬ الطبعة الأولى٬ ٬ دار القلم٬ القاهرة­٬ري ومسلم الكريم وصحيحي البخا

.عثمان التكروري٬ شرح قانون الأحوال الشخصية٬ دار الثقافة٬ الأردن٬الطبعة الأولى.80

٬ القاهرةوهبة٬وق الزوجية٬ مكتبةعطية صقر٬ موسوعة الأسرة تحت رعاية الإسلام٬ حق.81

2006.

االله عليه وسلم٬ صلىزوجها كما جاء بها رسول االلهعبد الطيف السيد٬ حقوق المرأة وحقوق .82

.2006دار النشر الثقافة٬ الإسكندرية٬ مصر٬ 

علي بن أحمد بن سعيد إبن حزم٬ المحلى بالآثار٬ دار الكتب العلمية٬  بيروت٬ لبنان٬ .83

.دار الجيل٬ بيروت ٬ لبنان.2003

.1996القاهرة رائع٬ دار الكتاب العربي٬علاء الدين الكاساني٬ بدائع الصنائع في ترتيب الش.84

.٬1938 الثانيةالطبعة ى مذهب أبي حنيفة٬ عبد الوهاب خلاف٬ أحكام الأحوال الشخصية عل.85

العربي٬ بيروت عبد الرحمن الجزيري٬ كتاب الفقه على المذاهب الأربعة٬ دار إحياء التراث .86

.1986بنان٬ الطبعة السابعة٬ ل

قانونية مقارنة دراسة –عبد الوهاب البنداري٬ قضايا الزواج والطلاق وفقا لأحدث الأحكام .87

.فقها وقضاء٬ دار الكتاب العربي٬ القاهرة

.1996عبد الرحمن الجزيري٬ تفصيل الفقه على المذاهب الأربعة٬ دار الفكر٬بيروت لبنان .88
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الطبعة ٬ الجزائرهومة٬ق في قانون الأسرة الجزائري٬ دارالطلاوعبد العزيز سعد٬ الزواج.89

.1996الثالثة٬ 

.العربي٬ القاهرةفي الشريعة الإسلامية٬ دار الفكرعبد العزيز عامر٬ الأحوال الشخصية .90

.1997لبنان٬ شرح الكتاب٬ دار المعرفة٬ بيروت٬عبد الغني الغنيمي الميداني٬ اللباب في .91

٬ المؤِِسسة 1985لسنة100ون الأحوال الشخصية رقم ار٬ الأسرة وقانعبد الناصر العط.92

.القاهرةالحديثة٬العربية 

العربي٬ بيروت٬ مجمع الأنهر٬ دار الإحياء التراثعبد الرحمن بن محمد سليمان شيخي زاده٬ .93

.لبنان

مطبعة العالية٬لإسلامية٬ معهد الدراسات العربيةعلي الخفيف٬ فرق الزواج في المذاهب ا.94

.1958الرسالة٬ القاهرة٬ 

.1996عبد االله بن عبد الرحمن الدارمي٬ سنن الدارمي٬ دار الكتب العلمية٬ بيروت٬  لبنان٬ .95

الإسلامية٬ مؤسسة عبد الكريم زيدان٬ المفصل في أحكام الأسرة والبيت المسلم في الشريعة .96

.1994الرسالة٬ بيروت ٬ لبنان٬ الطبعة الثانية٬ 

شاكر القدومي٬ التعسف في استعمال الحق في الأحوال الشخصية٬ دار الفكر٬ عبير يحي .97

.2007الأردن٬ الطبعة الأولى٬ 

تطبيقها بالمحاكم٬ ين المصريين ومدىعبد الناصر توفيق العطار٬ أحكام الأسرة عند المسلم.98

.الطبعة الخامسة

الفكر العربي٬ داروما يتعلق بها من عدة ونسب٬ علي حسب االله٬ الفرقة بين الزوجين.99

.1968القاهرة٬ الطبعة الأولى٬ 

.1995لبنان٬ ر الكتب العلمية٬ بيروت٬ علي المرغيناني بن عبد الجليل الفرغاني٬ البداية٬ د.100

علاء الدين المرداوي٬ الإنصاف في معرفة الراجح من الخلاف على مذهب الإمام أحمد٬ دار .101

.الكتب العلمية٬ بيروت٬ لبنان

٬ العمل المستحق للتعويض٬ المؤسسة الوطنية للفنون المطبعية٬ الجزائر٬ علي فيلالي.102

2002.

.علي الخفيف٬ الضمان في الفقه الإسلامي.103

عبد الرحمن الصابوني٬ شرح قانون الأحوال الشخصية السوري٬ المطبعة الجديدة٬ دمشق٬ .104

.سوريا

عة٬ بن عكنون٬ امعلي علي سليمان٬ نظريات قانونية مختلفة٬ ديوان المطبوعات الج.105

.٬1994 الجزائر
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الوضعي٬ دار قحطان عبد الرحمن الدوري٬ عقد التحكيم في الفقه الإسلامي والقانون.106

.2002الفرقان٬ الأردن٬ الطبعة الأولى٬ 

كمال الدين محمد بن عبد الواحد ابن الهمام٬ فتح القدير شرح البداية٬ دار الكتب العلمية٬ .107

.1995بيروت٬ لبنان٬ 

.1957زهرة٬ الأحوال الشخصية٬ دار الفكر العربي٬ القاهرة٬ الطبعة الثالثة٬ محمد أبو.108

محمد فؤاد عبد الباقي٬ اللؤلؤ والمرجان في ما اتفق عليه الشيخان٬ دار القلم٬ بيروت لبنان٬ .109

.1986الطبعة الأولى٬ 

.1994محمد بن عيسى الترمذي٬ سنن الترمذي٬ دار الكتب العلمية٬ بيروت لبنان٬ .110

.محمد بن يزيد القزويني ٬ سنن إبن ماجة ٬ دار إحياء التراث العربي٬ بيروت٬  لبنان.111

.محمد البخاري إبن مازه٬ المحيط البرهاني٬ دار الكتب العلمية٬ بيروت٬  لبنان.112

محمد بن إسماعيل أبو عبد االله البخاري٬ صحيح البخاري٬ مكتبة الصفا٬ القاهرة٬ الطبعة .113

.2002الأولى ٬ 

٬ بيروت٬ لبنانلمسلم٬ المكتبة العصرية٬  د متولي الشعراوي٬ أحكام الأسرة والبيت امحم.114

2004.

الشهاب٬ الجزائر٬ ٬ دار )نداء للجنس اللطيف(محمد رشيد رضا٬ حقوق النساء في الإسلام .115

1987.

.1990الخامسة٬ الطبعة التفاسير٬ شركة الشهاب٬ الجزائر٬محمد علي الصابوني٬ صفوة .116

.1999الجزائر٬ دة والوافدة٬ دار ريحانة٬زالي٬ قضايا المرأة بين التقاليد الراكمحمد الغ.117

٬ التاج و الإكليل لمختصر خليل٬ دار الكتب العلمية٬ )المواق(محمد بن يوسف العبدري.118

.بيروت ٬ لبنان

.محمد رشيد رضا٬ تفسير المنار٬ دار المعرفة٬ بيروت٬ لبنان.119

دار المنار٬ تاب والسنة على المذاهب الأربعة٬ضح من الكمحمد بكر إسماعيل٬ الفقه الوا.120

.1997القاهرة٬ الطبعة الثانية٬ 

الأزهرية٬ لكلياتمحمد بن علي الشوكاني٬ نيل الأوطار شرح منتقى الأخبار٬ مكتبة ا.121

.القاهرة

المنصورة ٬ ٬ مكتبة الإيمان٬)الفقه الميسرةموسوعة(محمد إبراهيم الحفناوي٬ الزواج .122

.مصر

العلمية٬ معرفة ألفاظ المنهاج٬ دار الكتبمحمد الخطيب الشربيني٬ مغنى المحتاج إلى.123

.2000بيروت٬ لبنان٬ 
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محمد بن حبيب الماوردي٬ الحاوي الكبير في الفقه الشافعي٬ دار الكتب  العلمية٬ بيروت٬ .124

.لبنان

بيروت٬ لبنان٬ الدر المختار٬ دار الفكر٬ محمد أمين إبن عابدين٬ حاشية رد المحتار على .125

1995.

.1983مصر٬ الإسلامي٬ دار الطباعة المحمدية٬محمد حسن سليم٬ حقوق الزوجة في الفقه .126

مالك٬ دار الفكر٬ الزرقاني على موطأ الإماممحمد بن عبد الباقي بن يوسف الزرقاني٬ شرح.127

.بيروت٬ لبنان

المذاهب بين فقهدراسة مقارنة­محمد مصطفى شلبي ٬ أحكام الأسرة في الإسلام٬ .128

٬ دار النهضة العربية٬بيروت٬ لبنان٬ الطبعة الثانية٬ ­الإسلامية والمذهب الجعفري والقانون

1988.

.1980محمد بلتاجي٬ دراسات في الأحوال الشخصية٬ مطبعة رفاعي٬ القاهرة٬.129

٬ نونالإسلامي والقاقوق الأقارب في الفقهمحمد نبيل سعد الشاذلي٬ الفرقة بين الزوجين وح.130

.2005دار النهضة العربية٬ القاهرة 

.بيروت٬ لبنانح مختصر خليل٬ دار صادر٬ محمد بن عبد االله الخرشي٬ منح الجليل شر.131

.1985السعودية٬ المسائل الفقهية٬ مكتبة المعارف٬ الرياض٬محمد أبي يعلى الفراء٬.132

إفريقيا الشرق٬ محمد العلوي العابدي٬ الأحوال الشخصية والميراث في الفقه المالكي٬.133

.1996الجزائر٬ الطبعة الأولى٬ 

.2007محمد بن أبي بكر بن عبد القادر الرازي٬ مختار الصحاح٬ مكتبة لبنان٬ ناشرون٬ .134

.محمد بن مفلح المقدسي٬ الفروع٬ دار الكتب العلمية٬ بيروت٬ لبنان.135

ية٬ محمد بن محمد الحطاب٬ مواهب الجليل في شرح مختصر خليل٬ دار الكتب العلم.136

.1995بيروت٬ لبنان٬ 

العلمية٬ الكتبية المحتاج على شرح المنهاج٬ دارمحمد بن أحمد الشافعي الصغير٬ نها.137

.2002بيروت٬ لبنان٬ 

.محمد بن إدريس الشافعي٬ الأم٬ دار الكتب العلمية٬ بيروت٬ لبنان.138

٬ القاهرة٬ للكتابمحمد كامل عبد الصمد٬ حقائق تغفل عنها النساء٬ مكتبة الدار العربية.139

.2006الطبعة الأولى٬ 

.محمد سلام مذكور٬ المدخل للفقه الإسلامي٬ دار النهضة العربية٬ القاهرة.140

.القاهرةمحمد متولي الشعراوي٬ أحكام الزواج والطلاق والخلع٬ المكتبة التوفيقية٬.141

.2006ل ميثاق الزوجية٬ الطبعة الأولىمحمد الكشبور٬ شرح مدونة الأسرة٬ إنحلا.142
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الدراسات القانونية سلسلة­د الكشبور وآخرون٬ التطليق بسبب الشقاق في مدونة الأسرة٬محم.143

.٬2006 الطبعة الأولى٬ ­المعاصرة 

محمود٬ القاهرة٬ محمد عزمي البكري٬ موسوعة الفقه والقضاء في الأحوال الشخصية٬ دار.144

.1998الطبعة الثانية٬ 

.لاستقامة٬ القاهرةمحمد بن أحمد ميارة٬ تحفة الحكام٬ مطبعة ا.145

.الجامعية٬ القاهرةمحمد كمال الدين إمام٬ الزواج والطلاق في الفقه الإسلامي٬ المؤسسة.146

.محمد إبراهيم الحفناوي٬ الطلاق٬ مكتبة الإيمان٬ المنصورة ٬ مصر.147

محمد بن إسماعيل الأمير الصنعاني٬ سبل السلام في شرح بلوغ المرام من جمع أدلة الأحكام٬ .148

.2004تاب العربي٬ بيروت لبنان٬ الطبعة الأولى٬ دار الك

بقلم زهدي يكن٬ محمد علي٬ الطلاق في الإسلام مع فصول وتعليقات عن الطلاق في العالم٬.149

.المكتبة العصرية٬ بيروت٬ لبنان

دار إحياء الكتب ٬ محمد بن يوسف أطفيش الإباضي الجزائري٬ تيسير التفسير للقرآن الكريم.150

.العربية٬ مصر

جوب علي محجوب٬ الأسرة وأحكامها في الشريعة الإسلامية٬ دار الحرية٬ القاهرة٬ مح.151

1983.

.محمود شلتوت٬ الإسلام  عقيدة وشريعة٬ دار الشروق٬ القاهرة.152

للكتاب لمعرفة الأكاديمية الحديثةمحمود عكاشة٬ حقوق الزوجة في الإسلام٬ مكتبة ا.153

.2006الجامعي٬ القاهرة٬ الطبعة الأولى٬ 

.2004ود شلتوت٬ تفسير القرآن الكريم٬ دار الشروق٬ القاهرة٬ الطبعة الثانية عشر٬ محم.154

الإيمان٬ مكتبةشريعة الإسلامية والطرق الوضعية٬مسعود عواد البرقاني٬ التحكيم في ال.155

.1994المدينة المنورة٬ الطبعة الأولى ٬ 

كتبة الصفا٬ القاهرة٬ مسلم بن الحجاج أبو الحسين القشيري النيسابوري٬ صحيح مسلم٬ م.156

.2004الطبعة الأولى ٬ 

اللبنانية٬ دار الكتاب عة الإسلامية والقوانينمصطفى الرافعي٬ الأحوال الشخصية في الشري.157

.1983اللبناني٬ بيروت٬ لبنان٬ 

.بيروت ٬ لبنانرقي٬ دار الكتب العلمية٬ موفق الدين إبن قدامة المقدسي٬ المغنى مختصر الخ.158

.1988ب الإسلامي٬ بيروت٬ لبنان٬ قدامة المقدسي٬ الكافي٬ المكتموفق الدين إبن.159

بيروت٬ لبنان ٬ متن الإقناع٬ عالم الكتب٬ منصور بن يونس البهوتي٬ كشاف القناع عن .160

1997.
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.لبناندات٬ دار عالم الكتب٬ بيروت٬  منصور بن إدريس البهوتي٬ شرح منتهى الإرا.161

.العربي٬ بيروت ٬ لبنانمالك بن أنس٬ موطأ مالك٬ دار الكتاب.162

.مالك بن أنس الأصبحي٬ المدونة الكبرى٬ المكتب الإسلامي٬ بيروت٬ لبنان.163

الطبعة الأولى٬ناهد العجوز٬ دعوى التطليق والخلع٬ منشأة المعارف٬ الإسكندرية٬ مصر٬.164

2001.

.ربي٬ القاهرةنور الدين علي بن أبي بكر الهيثمي٬ مجمع الزوائد ومنبع الفوائد٬ دار الكتاب الع.165

.وهبة الزحيلي٬ الفقه الإسلامي وأدلته٬ دار المعرفة٬ بيروت٬ لبنان.166

وائد عبد االله نمر بدير٬ مسميات الزواج المعاصرة بين الفقه والواقع والتطبيق القضائي٬ دار .167

.2006إبن الجوزي٬ القاهرة٬ الطبعة الأولى ٬ 

.1987نهضة العربية٬ القاهرة٬  يوسف قاسم٬ حقوق الأسرة في الفقه الإسلامي٬ دار ال.168

التاسعة الطبعةيوسف القرضاوي٬ الحلال والحرام في الإسلام٬ مكتبة وهبة٬ القاهرة٬.169

.2007والعشرون٬ 

٬ ة وهبة٬ القاهرة٬ الطبعة الثانيةيوسف القرضاوي٬ زواج المسيار٬ حقيقته وحكمه٬ مكتب.170

2005.

٬ الطبعة الثانيةة٬ مكتبة وهبة٬ القاهرة٬ يوسف القرضاوي٬ مكانة المرأة في الحياة الإسلامي.171

2005.

.2005يوسف القرضاوي٬ فتاوى معاصرة٬ دار القلم٬ الكويت٬ الطبعة الحادية عشر٬  .172

173. يوسف القرضاوي٬ الأسرة كما يريدها الإسلام٬ مكتبة وهبة٬ القاهرة٬ الطبعة              

.2005الأولى٬ 

٬ مجلة كلية ­تحليليةدراسة فقهية ­ودور القضاء فيه٬أحمد عبد العزيز عرابي٬ الطلاق .174
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