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بـَلَغْنَ أَجَلَهُنَّ فأََمْسِكُوهُنَّ  ﴿وَإِذَا طلََّقْتُمُ النِّسَاءَ فَـ

بِمَعْرُوفٍ أَوْ سَرِّحُوهُنَّ بِمَعْرُوفٍ وَلاَ تُمْسِكُوهُنَّ ضِرَاراً 

لِكَ فَـقَدْ ظلََمَ نَـفْسَهُ وَلاَ تَـتَّخِذُوا آياَتِ  لِّتـَعْتَدُوا وَمَن يَـفْعَلْ ذَٰ

وَاذكُْرُوا نعِْمَتَ اللَّهِ عَلَيْكُمْ وَمَا أنَزَلَ عَلَيْكُم مِّنَ  اللَّهِ هُزُوًا

الْكِتَابِ وَالْحِكْمَةِ يعَِظُكُم بِهِ وَاتَّـقُوا اللَّهَ وَاعْلَمُوا أَنَّ اللَّهَ 

    بِكُلِّ شَيْءٍ عَلِيمٌ﴾

   231سورة البقرة الآية 

  

  

 



 

والشكر لھ على فیض نعمھ التي لا تحصى الحمد � مبدع الكون بقدرتھ  

 والصلاة والسلام على النبي الھاشمي سیدنا محمد المصطفى

 وعلى آلھ وصحبھ أجمعین وكفى

 الحمد � الذي تتم بنعمتھ الصالحات على توفیقھ لإتمام وإنجاز ھذا البحث

  والعزیمة فینا روح الإرادة ر � جل شأنھ الذي بثكبعد الحمد والشو

  إتمام ھذا العمل بنجاحبوتوفیقھ من فضلھ  ناوأنعم علیوأمدنا بالصبر رغم كل الصعاب 

نحتسبھ خالصا لوجھھ الكریمالذي و  

بخالص الشكر والتقدیر تقدم نومن خلال ھذا العمل المتواضع   

لمعیني محمد  /إلى الأستاذ المشرف الدكتور  

أعضاء اللجنة على إثراء ھذا العمل ومناقشتھ  وإلى السادة  

 و إلى جمیع الأساتذة الكرام

 كما لا یفوتنا أن نتقدم بجزیل الشكر

إلى كل من مد لنا ید العون والمساعدة من قریب أو من بعید   

 وأخص بالذكر مسؤولي مكتبة الحقوق بجامعة القطب شتمة بسكرة 

مشري كمال/ وعلى رأسھم السید   

وما كنا لنھتدي لولا أن ھدانا الله   تعالى على ما ھدانا إلیھاللهونحمد   

العون والتوفیق والسداد والرشاد ونسألھ أن یدیم علینا  



مشـــراوي نبیلـــة  

   

 
 

 

   أھدي ھذا العمل المتواضع

إلى أحن قلبین وأطھر وأطیب شخصین   

 إلى من جاھدا الحیاة لأجلي وقھرا الظروف والمحن لیھدیا لي بسمة أمل

حمھ الله رإلى أن توفاه الله الذي حرص على تعلیمي  الغالي روح والـــديإلى 

 برحمتھ الواسعة وأسكنھ فسیح جناتھ

لي  بفضل دعواتھاعلي والتي على قلبي صاحبة الفضل  الغالیةالعزیزة و والدتيإلى 

كل سوء وأطال عمرھا  حفظھا الله من خطو خطى النجاح أو بركاتھا في صلاتھا   

 وأدامھا الله لي بالصحة والعافیة 

)سھام ، عبد الكریم ، رمزي ، عواطف(من شارك معي الحیاة إخوتي الأعزاء  إلى  

دون استثناء موظفي محكمة بسكرةجمیع إلى زملائي بالعمل   

ماستر ھذه الدفعة  زمیلات الدراسةكل  و عائشة نویجمإلى زمیلتي في ھذا العمل   

في إنجاز ھذا العمل  ھمإلى كل من ساو لمعیني محمد إلى أستاذي المشرف   

المتواضعإلى نفسي أھدي ثمرة جھدي ھذا العمل و إلى كل من نسیھ القلم   

 



نویــــجم عائــــشـة 

     

 

  

 

: الحمد � وكفى والصلاة على الحبیب المصطفى أما بعد    

  الحمد � الذي تتم بنعمتھ الصالحات

 والحمد � على إتمام ھذا العمل 

 بمذكرتنا ھذه أقدم ثمرة الجھد والنجاح

لوالدتي الحبیبة ولوالدي رحمھ الله    

 وإلى كل عائلتي الكریمة من إخوة وأخوات 

نادیة ، صلاح ، أمینة ، سعید ، شیماء ، عبد الحق محمد ،  

 وإلى رفیقات الدرب والمشوار الدراسي 

 نبیلة ، إیمان ، سمیحة ، سعاد 

  إلى كل من ھو في القلب ونسیھ القلم

 وإلى كل قسم الحقوق  والأساتذة الكرام
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  المقدمـــــــــة

  

  



  

  أ
 

  مقدمــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــة

  مقدمـــــــــــــــــــــــــــــــة                                

  

الزواج سنة من سنن االله عز و جل في خلقه و ذلك منوه عنه في القرآن الكریم و مؤكد    

 : و كذلك قوله تعالى )) و من كل شيء خلقنا زوجین لعلكم تذكرون : ((بقوله تعالى

 )) . سبحان الذي خلق الأزواج كلها مما تنبت الأرض و من أنفسهم و مما لا یعلمون (( 

فهي كیفیة اصطفاها االله للتكاثر و التواجد بعد ان هیأ كلا من الزوجین لأداء دورهما في هذه 

لمرأة اتصالا مبنیا على الإیجاب و القبول و في ذلك حمایة الحیاة ، فجعل اتصال الرجل با

وقبائل  یا أیها الناس إنا خلقناكم من ذكر و أنثى و جعلناكم شعوبا: (( للأسرة ، قال االله تعالى

  )).الله علیم خبیرإن أكرمكم عند االله أتقاكم إن ا لتعارفوا

وقد أكد الرسول صلى االله علیه و سلم ما فرض علینا من االله سبحانه و تعالى في قوله صلى 

 یا أیها الشباب من استطاع منكم الباءة فلیتزوج فإنه أغض للبصر: (( االله علیه و سلم

، فالزواج رابطة مقدسة تقوم )) وأحصن للفرج و من لا یستطع فعلیه بالصوم فإنه له وجاء 

و الرحمة و الطمأنینة بین الزوجین لأجل بناء أسرة تكون لها الدور الفعال والمهم على المودة 

فقوام الحیاة الزوجیة هو التماسك والتسامح واحترام الزوجین ،  لإصلاح المجتمع و القیام به

لبعضهما البعض، وذلك لاستقرار هاته الحیاة الزوجیة و بذلك یعتبر الزواج رابطة إنسانیة 

  . نت عنایة الشریعة الإسلامیة بالزواج أكثر من الشرائع الأخرى مقدسة و كا

لكن الزواج لم یترك على إطلاقه ، وقد یعرف الفشل و قد لا یعطي الأهداف المرجوة منه في 

قیام حیاة زوجیة أساسها المودة والرحمة فقد تعترض الحیاة الزوجیة أحیانا منعطفات تجعل 

تمرین بین الزوجین لا مفر منهما إلا بالطلاق الذي اعتبره منه مصدر للشقاء و الشقاق المس

  .الرسول صلى االله علیه و سلم ، أبغض الحلال عند االله  

لأن الطلاق له أهمیة كبرى وآثار وخیمة على الأسرة من الشتات و الضیاع وتجعل ممارسته 

  .إلا ضرورة 



  

  ب
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عیة وممارسة یومیة في وجعل الأصل فیه أن یكون رجعیا و رغم ذلك أصبح حقیقة اجتما

مجتمعنا بل أحیانا یكون خارج الحدود الشرعیة والقانونیة لذلك فان الطلاق یعتبر ذو أهمیة 

   .بالغة تكمن في إزالة الغموض عن الكثیر من أحكامه 

والطلاق شرعا هو رفع قید النكاح في الحال او المآل بلفظ مخصوص صریح أو كنایة فرفع 

  . مكمل بالثلاث و المآل یكون بالطلاق الرجعي قید النكاح بالطلاق ال

فالطلاق شرع لأن یكون البدیل الأقوم والعادل و المنصف لإنهاء الرابطة الزوجیة التي لا تتم 

  :ثلاث  وهم  إلا بموجب صور

  الطلاق بالإرادة المتفردة للزوج - 

  الطلاق بالتراضي  - 

  بناء على طلب التطلیق أو الخلع  - 

و نحن هنا بصدد الطلاق بالإرادة المنفردة للزوج أي أن الطلاق یقع من الزوج باعتباره  

صاحب العصمة الزوجیة، فإذا قام الزوج بإیقاع الطلاق وأصر علیه رغم محاولات الصلح 

شرعي أو أي مبرر یؤدي إلى الطلاق واستمراره في  وعدم وجود سبب جدي أو مرضي أو

   .استعمال حقه دون سبب 

فمن خلال قیامه بهذا التصرف یكون قد خرج عن الحدود الشرعیة لاستعمال الحق ویقع 

التعسف أي بمعنى تمسكه بحقه بالطلاق دون سبب أو مبرر أوقعه في التعسف في استعمال 

 .حقه وهذا ما ینبثق عنه الطلاق التعسفي أو التعسف في استعمال حق الطلاق 

في  الزوج حق الطلاق وانما قیده بمبدأ عدم التعسففالقانون الجزائري بدوره لم یسلب 

فمن أساء حقه في الطلاق وجب علیه التعویض للمطلقة لما أصابها من ضرر  استعماله ،

من جراء طلاقها لأن كل حق في الإسلام مقید بعدم الإضرار بالغیر عندما یعتبر الزوج 

متعسفا في إیقاع الطلاق فإنه یتحمل أثارا مترتبة على هذا التعسف ، ومن آثاره التعویض 

ولقد توصل القضاء إلى إثبات جملة  أصابها بسبب الطلاق المالي للزوجة عن الضرر الذي 

اه مناسبا وفقا لسلطته من صور التعسف و ذلك من خلال ما یحكم به القاضي بما یر 

  .التقدیریة



  

  ت
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فصور التعسف لم یتطرق لها المشرع الجزائري بل تظهر من خلال الأحكام القضائیة ، و نجد 

إذا تبین للقاضي تعسف الزوج في الطلاق " ج   أ ق 52أن المشرع الجزائري ینص في المادة 

و لم یتطرق للتعسف و لا لصوره و إنما " حكم للمطلقة بالتعویض عن الضرر اللاحق بها 

أضاف قیدا جدیدا على الطلاق یدفع على التریث و هو التعویض الذي أعطاه المشرع 

  .تعسف موجودا أو منعدما للقضاء في تقدیره وبذلك ترك له حریة التقدیر فیه سواء كان ال

فالتعویض هو نتیجة إلزامیة للتعسف الذي بدوره یلحق الضرر أي أن هناك علاقة بین 

التعویض و الضرر اللاحق بالزوجة ، والتعویض عن الضرر اللاحق ترك كسلطة تقدیریة 

  .للحكم به 

نقوم بالبحث وهذه المترابطات بین التعسف و التعویض و الضرر الناتج عن التعسف یجعلنا 

  .والتعمق في هذا الموضوع 

ومن خلال هذه الدراسة یمكننا الإجابة على التساؤلات التي من خلالها نحاول الإلمام بكل 

  : جوانب الموضوع محل البحث و نحددها فیما یلي 

   :إشكالیة الموضوع 

ق كیف عالج المشرع الجزائري موضوع التعویض عن الطلاق التعسفي؟ ، و هل كل طلا -

 یمكن اعتباره تعسفا ؟

 : ومن خلال هذین التساؤلین یمكن أن نجیب على التساؤلات الفرعیة التالیة 

  ما هي صور الطلاق التعسفي؟   -

 ما هي المعاییر التي تحدد طبیعة الطلاق التعسفي؟ - 

 هل للقاضي حریة التقدیر في التعویض؟ - 

 لتعسفي ؟وعلى أي أساس یتم تقدیر التعویض عن الطلاق ا -

  :أهداف دراسة الموضوع 

هدفنا من وراء دراسة هذا البحث هو دراسة موضوع الطلاق التعسفي من خلال بیان ماهیته  -

ومعاییره وصوره والآثار المترتبة علیه ، وأبرز أهم الإشكالات التي یطرحها قانون الأسرة 

  .الجزائري

  



  

  ث
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كما یظهر الهدف من هذا الموضوع من خلال  محاولة إرساء العدالة لإیقاع المسؤولیة على  -

باعتبار أن مصطلح الطلاق التعسفي مرتبط ارتباطا وثیقا بمسألة الضرر وعلیه  الطرف الضار

   .لابد من معرفة طبیعة الضرر الذي یصیب الزوجة 

رف على الأسس التي تراعى في تحدید إلحاق الحق بالتعویض للزوجة المتضررة  والتع  -

  . التعویض عن الطلاق التعسفي كونه مرتبط بفكرة التعویض 

  :فتكمن أهمیته فیما یلي :  أهمیة الدراسة 

حمایة الرابطة الزوجیة  الزواج رابطة مقدسة یجب الحفاظ علیها وكنتیجة حتمیة لظرورة -

  .وانحلال هذه الرابطة لا بد أن یكون وفق إجراءات معینة  و ضوابط سلیمة 

   . الزوجة بالطرف الآخر أوالطلاق حق الزوج و إساءة استعمال هذا الحق یلحق الضرر  -

الطلاق التعسفي أو التعسف في استعمال حق الطلاق موضوع كل الأسر وتختلف وجهات  -

  .تمع فیه نظر المج

 التعویض وهو الأثر المترتب عن الطلاق التعسفي للمتضرر منح الحكم فیه للسلطة - 

  .التقدیریة لقضاة الموضوع 

  .نظرة الشریعة و المشرع و القضاء للتعسف في استعمال حق الطلاق و تقدیر التعویض  -

   :أسباب اختیار الموضوع

  : تكمن الأسباب والدوافع التي أدت إلى اختیار هذا الموضوع إلى 

 مدى إهتمام الشریعة الإسلامیة بالجانب الإنساني و الإجتماعي في أحكامها بإعتبار -

 وثیقا بمسألة الضرر وعلیه لابد من معرفة اأن مصطلح الطلاق التعسفي مرتبط إرتباط

  .طبیعة الضرر الذي یصیب الزوجة 

 والغموض الذي یكتنف الطلاق التعسفي من حیث التكییف القانوني ، و السلطةاللبس  -

  .التقدیریة للقاضي في تحدید التعویض ، و جهل المجتمع بحقوق المطلقة 

الرغبة في الاطلاع على موضوع الطلاق خاصة الطلاق التعسفي الذي یعد مصطلح قلیل  -

  .التداول 

یل من مشكلة الطلاق باعتبارها مهددة لكیان الاسرة محاولة طرح مقترحات و حلول للتقل - 

   .واستقرار المجتمع 



  

  ج
 

  مقدمــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــة

   :الدراسات السابقة 

مذكرة لنیل شهادة ، " الطلاق التعسفي وآثاره في التشریع الجزائري " اعتمدنا على مذكرة 

الماستر في الحقوق تخصص قانون الأحوال الشخصیة جامعة محمد خیضر بسكرة السنة 

حیاة خطاب  ، حیث  یظهر لنا التشابه بین : من إعداد الطالبة  2015-2014: الجامعیة 

موضوع مذكرتها وموضوع مذكرتنا و تناولت الطلاق التعسفي وآثاره  في التشریع الجزائري كما 

  .تطرقت إلى التعویض عن الطلاق التعسفي 

  :الصعوبات 

موضوع الطلاق التعسفي إلا أننا لم نجد في ما اطلعنا  على الرغم من الأهمیة التي یكتسیها

شاملة لهذا الموضوع بجمیع جوانبه في ما عدا كتاب متخصصة و علیه من مراجع جزائریة 

آثاره في قانون الطلاق و التعویض عن الضرر في قانون الأسرة للكاتب بن زیطة عبد الهادي و 

  .مبروك للكاتب المعري  الأسرة الجزائری

   :المتبع المنهج 

 لإجابة عن التساؤلات وللوصول إلى نتائج مقبولة ینبغي إتباع منهج من شأنه تحقیقل

 كلا من المنهج التحلیلي والاستقرائي والمقارن للخروج بدراسة ناهذا الغرض وعلى ذلك اختر 

  .شاملة للموضوع 

  :الخطة المتبعة 

للإجابة على الإشكالیات المطروحة ومحاولة الإلمام بجمیع جوانب الموضوع قسمنا موضوع  

  : البحث تقسیما ثنائیا وفق فصلین نستعرض خطواتها العریضة كالآتي 

 مقدمة

  ماهیة الطلاق التعسفي: الفصل الأول 

   مفهوم الطلاق: المبحث الأول 

  و دلیل مشروعیته تعریف الطلاق: المطلب الأول 

    الشرعیة وضوابطهطلاق لاأسباب : لمطلب الثاني ا

 التعسف في استعمال حق الطلاق:  المبحث الثاني

 تعریف الطلاق التعسفي وبیان حكمه: لمطلب الأول ا



  

  ح
 

  مقدمــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــة

 وصوره  التعسفي معاییر الطلاق: المطلب الثاني 

 التعویض عن الطلاق التعسفي: الفصل الثاني 

  ماهیة التعویض عن الطلاق التعسفي           :لمبحث الأول ا

 مفهوم التعویض عن الطلاق التعسفي            : لمطلب الأول ا

 تمییز التعویض عن الحقوق المالیة : لمطلب الثاني ا

   سلطة القاضي في تقدیر التعویض عن الطلاق التعسفي: المبحث الثاني 

 اضي للتعویض عن الطلاق التعسفيالأساس القانوني لتقدیر الق: المطلب الأول 

رقابة المحكمة العلیا على قاضي الموضوع في تقدیره للضرر والتعویض عن : لمطلب الثاني ا

 التعسفي الطلاق

  خاتمة

  



  

  

  الفصل��ول 

  ما�ية�الطلاق�التعسفي
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 إن أساس الحیاة الزوجیة یقوم على الود و التآلف و الثقة الزوجیة المتبادلة، و لكن إذا

 الشقاق ااشتدت المشاكل و الخلافات و أصبح العیش تحت السقف الواحد مستحیلا بسبب هذ

 أصبح للتفرقة و ترك الزوجین لبعضهما و انفصالهما أمرا حكیما وهذا یلحقهما إلى الطلاق

   . االله ض الحلال عندالذي هو أبغ

 ، وبعد استكمال كل ولقد أعطت الشریعة للزوج الحق في الطلاق اذا دعت إلیه الضرورة

 ، إلا أن الزوج قد یسيء ممارسة حق طرق الإصلاح المشروعة دون الحاجة إلى إرادة الزوجة

 لتعسففما هو مفهوم الطلاق و كیف یتم ا ، فیكون متعسفا في طلاقه )حق الطلاق (العصمة 

  في استعمال حق الطلاق ؟

نتناول في المبحث الأول   مبحثینقسم هذا الفصل إلى نأن  ناارتأی ینو للإجابة على السؤال

  . التعسف في استعمال حق الطلاقو في المبحث الثاني  مفهوم الطلاق
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 مفهوم الطلاق : المبحث الأول

كون مبنیة على المودة و التآلف بین الزوجین، لكن تأن الأصل في قیام العلاقة الزوجیة 

تسوء العلاقة بینهما وتثور الخلافات وتشتد ما لم یجد الزوجان بعد ذلك من حل لمشاكلهم  قد

 الطلاق، لذا فقد أباح االله لهما الانفصال عن بعضهما بالطلاق الذي هو أبغض الحلال عند إلا

حیث تناولنا تعریف إثنین  المبحث إلى مطلبیناالله، و للتعرف على مفهوم الطلاق قسمنا 

 الشرعیة الطلاق وضوابطه أسباب تطرقنا إلىثم في المطلب الأول و دلیل مشروعیته الطلاق 

  .في المطلب الثاني 

   ودلیل مشروعیته تعریف الطلاق :المطلب الأول  

سنوضح من و  ،فرعین تقسیما ثنائیا إلى  وللإحاطة بمفهوم الطلاق تم تقسیم هذا المطلب

نتطرق  ماكمن خلال الفرع الأول  اللغوي والاصطلاحي للطلاق التعریفخلال هذا المطلب 

  .ة الطلاق في الفرع الثاني لدلیل مشروعی

  تعریف الطلاق: الأولالفرع 

  . الإصطلاحیةتعریفه من الناحیة تعریف الطلاق من الناحیة اللغویة ثم أولا ویجدر        

    اللغویة من الناحیة: أولا 

إن لكلمة الطلاق عدة معان وذلك حسب المقصود منها وقد تناولت الآراء الفقهیة 

  .الطلاق لغة على تعاریف كثیرة من طرف فقهاء الشریعة والقانون 

 : و منها 1الطلاق في اللغة یرجع لعدة معاني 

 . و منه طلق البلاد تركها ، و طلقت القوم تركتهم: الترك  -

  .هامنه طلقت البلاد فارقت و: فراق ال -

  .و منه اطلقت الاسیر اي خلیته: التخلیة -

سل في تر و هي التي ، اي مرسلة بلا قیدبلا خطام و منه ناقة طالق الإطلاق : الارسال -

                                                           
  . 271،  ص 2003،  ، لبنان بیروت دار لسان العرب ،،  الطبعة الأولى ،، الجزء العاشرلسان العربابن منظور،  1
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  . قید علیها لا و الطالق من الابل التي، شاءت  الحي فترعى من جنابهم حیث

   .ا ، اي بغیر قید حبسوه في السجن طلقو : من لا قید علیه -

   .قیده وتركته حرا كأن یقال أطلقت الأسیر أي حللت :رفع القید و حل الرباط والترك -

علیه فكل هذه المعاني تصب في مجرى واحد و هو التخلص من اي نوع من الروابط و      

ا في ذلك ته لمأال هذا اللفظ في طلاق الرجل لامر وقد كثر استعم، التي تحد من الحریة  القیودو 

  1.رفع للقیود التي كانت علیها ببیت الزوجیة ، و من ترك لها و تخل عنها من

   الاصطلاحیةمن الناحیة : ثانیا

الشرعي أولا ثم ننتقل إلى تعریف الطلاق في ارتأینا هنا أن نعرف الطلاق في الإصطلاح      

  .الإصطلاح القانوني 

   :في الاصطلاح الشرعي تعریف الطلاق  -1

 ،  2م الفقهاء تعاریف كثیرة ومختلفة للطلاق تتفق على المعنى المقصود منها شرعاقد

 من هذا، و "رفع قید النكاح في الحال أو المآل بلفظ مخصوص "  عرفه الحنفیة -

  .یتضح أن هناك قسم یرفع النكاح في الحال و قسم یرفعه في المآل

رفع قید  " لطلاق في اصطلاح الفقهاءا زهرةأبو محمد الإمام وقد اختار هذا التعریف  -  

  .3"النكاح في الحال والمآل بلفظ مشتق من مادة الطلاق نفسها وفي معناها

تكرارها مرتین  موجبا " صفة حكمیة ترفع حلیة متعة الزوج بزوجته" بأنه  المالكیةوعرفه  - 

تعة الزوجیة كما حلیة الم فقد جعل الطلاق صفة حكمیة التي ترفع  زیادة على الأولى للتحریم

  . هو الحال في الطلاق الرجعي

كله أو بعضه بوقوع ما یملكه من عدد الطلقات أو النكاح  قید حل " بأنه  الحنابلةعرفه و  -

  " بعضها ، أو تحریم بعد تحلیل

                                                           
 عین،  ، دار الهدىأحكام الطلاق في الشریعة الإسلامیة دراسة مقارنة مع قانون الأسرة نصر سلیمان ، سعاد سطحي ،  1

  .  06، ص  2003ملیلة ، 
  . 964، ص  2010بیروت ،  ،دار ابن حزم  ، كتاب الفقه على المذاهب الأربعة ،عبد الرحمان بن محمد عوض الجزیري 2
  . 279، ص  1950، 2االقاهرة ، ط ،دار الفكر العربي  ، الأحوال الشخصیة  ،الإمام محمد أبو زهرة  3
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  .1 " أو نحوه حل عقد النكاح بلفظ الطلاق" بأنه  عرفه الشافعیةو  -

 أو الحالاء الحیاة الزوجیة في هى إنلالدالة ع الصیغة" يعبد الرحمان الصابون هوعرف -

  . 2 "من أهله في محله قاصدا لمعناه أمام شهودالصادرة المآل 

النكاح او نقصان  ازالة"  تتفق على أن الطلاقالطلاق في الاصطلاح الشرعي جل تعاریف 

   ذلك،عد رفع العقد بحیث لا تحل له الزوجة ب ) ازالة النكاح (ومعنى  ،" حله بلفظ مخصوص

نقص عن الطلاق الذي یترتب ومعناه  ) او نقصان حله (قوله و  و هذا فیما لو طلقها ثلاثا

ذا طلقها طلقة رجعیة فانها تنقص حلها بعد ان كانت إ ، و هذا كما علیه نقص حل الزوجة

 تحل له مطلقا، و یملك ثلاث طلقات، اصبحت لا تحل له بعد طلقتین، و لا یملك الا طلقتان،

  .بعضهأو كله انه رفع قید النكاح  :الطلاقتعریف  هو معنى قول بعضهم في و

 رفع قید النكاح الثابت بالزواج في الحال و المآل "ریف یتضح أن الطلاق هو االتع جملم منو 

  . " ارةشبلفظ یفید ذلك صراحة أو كتابة أو بما یقوم مقام ذلك الزوج من الكتابة أو الإ

قبیل الإشارة  هو منإلى التعریف ) الحال أو المآلفي (إضافة قید  نأ هومما ینبغي الإشارة إلی

علیه و متفق هفما  حالا أو مؤجلا، نیكو  نإما أهو نافذا، و  ون فیه الطلاقكالذي یإلى الوقت 

 تعریفعلى الإبقاء  في شأن للتعریفرفع النكاح، وأما متى یتحقق أثره فلا أن الطلاق هو 

  . 3 غیره منأولى " مخصوص بلفظید النكاح رفع لق" على أنه الطلاق

  : القانونيفي الاصطلاح تعریف الطلاق  -2

لقد نص المشرع الجزائري على موضوع الطلاق في قانون الأسرة وجعل له بابا خاصا به 

 كان متذبذباً بین التطرق للتعریفالمشرع الجزائري تحت عنوان انحلال الزواج ، غیر أن 

الطلاق " نص صراحة على أن  إذ 11/84من القانون رقم  48مادة وغض النظر عنه ففي ال

                                                           
 ،دار الرویبة  ، 05/02الأوسط في شرح قانون الأسرة في الجزائر مع التعدیلات مدخلة علیها الأمر  ،طاهر الحسین  1

  . 208، ص  2008الجزائر، 
، 2ط ،دار الفكر  ،دراسة مقارنة مدى حریة الزوجین في الطلاق في الشریعة الإسلامیة   ،ني عبد الرحمان الصابو  2

  . 74، ص 1968
، 1عمان، ط ، دار حامد للنشر ،الأسرة الزواج والطلاق بین الحنفیة والشافعیة أحكام ، إسماعیل أبا بكر علي البامري  3

  .  229، ص  2009
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الزوج او بتراضي الزوجین او بطلب من الزوجة في حدود ما ورد  حل عقد الزواج و یتم بإرادة

ثم بین بعدها الصور التي یكون علیها الطلاق ، " هذا القانون من  54،  53في المادتین 

 لزوجین أو بطلب من الزوجة أو في حدود ما أوردتهإرادة منفردة أو بتراضي ا الصادر من

  . من نفس القانون 54،  53المادتین 

 و في 2005فبرایر  27المؤرخ في  05-02 غیر أن التعدیل الصادر في الأمر رقم

مع مراعاة أحكام ( نفس المادة تراجع المشرع الجزائري عما قام به في السابق واكتفى بالقول

  . )أدناه 49المادة 

وإنما أكدت  الحقیقي للطلاق معنىالمعدلة لم تعط ال 48لأمر هنا فیه اختلاف لأن المادة ا

وذلك من خلال ما ،  إحدى حالات انحلال الرابطة الزوجیة ، و لم تتطرق حقیقة الى تعریفه

المعدل والمتمم للقانون  27/02/2005المؤرخ في  05-02 من الامر رقم 22أوردته المادة 

مع مراعاة أحكام : " لمتضمن قانون الاسرة بنصهاوا 09/06/1984لمؤرخ في ا 11-84رقم 

الزوج أو بتراضي الزوجین أو  عقد الزواج بالطلاق الذي یتم بإرادة یحل ، أدناه 49المادة 

  .1 " هذا القانون من 54و 53بطلب من الزوجة في حدود ما ورد في المادتین 

ذكر ب، وإنما اكتفى  الى تعریف الطلاق حقیقة تطرقلم یزائري ن المشرع الجوالملاحظ هنا أ

  . ألا وهي الطلاق  انحلال الرابطة الزوجیة حالة من حالات

 وفي ذلك محاولة من المشرع الجزائري للتملص من أي التزام یقع علیه لتبنیه لإحدى

 في المادةضمنها  2أخرى  التعاریف القائل بها الفقه و ترك لهذا الأخیر على غرار مسائل فقهیة

 كل ما لم یرد النص علیه في هذا القانون یرجع  ((عندما نص على أنه من قانون الأسرة  222

  . 3)) الشریعة الإسلامیة فیه إلى أحكام

  

                                                           
  . 21، ص  2005سنة ،  15الجریدة الرسمیة ، العدد  1
  .12، ص  2012، عین ملیلة ، الجزائر ،  1ط، دار الهدى ، صور وآثار فك الرابطة الزوجیة ، بادیس دیابي  2
المتضمن قانون الأسرة المعدل والمتمم بالأمر  09/06/1984المؤرخ في  11-84الأمر رقم  ،ج .أ.من ق  222المادة   3

   . 27/02/2005المؤرخ في  02- 05رقم 
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   مشروعیة الطلاق أدلة: الثانيالفرع 

المراد بالمشروعیة هنا ما هو أعم من الإباحة ، إذ الغرض ذكر النصوص التي تناولت 

وتنظیمه أو ذكر شروط إیقاعه على وجع العموم ، وان الطلاق ثابت بالقرآن  أمر الطلاق 

  :وهو ما سنورده فیما یليوالسنة المطهرة وإجماع الفقهاء و القیاس و المعقول 

 :في القران الكریم آیات كثیرة دلت على جواز الطلاق منها وردت  :القرآن الكریم/أولا

وفي ذلك یقول الإمام 1"  معروف أو تسریح بإحسانالطلاق مرتان فإمساك ب" قال تعالى -

عندهم العدة معلومة مقدرة   ثبت أن أهل الجاهلیة لم یكن عندهم للطلاق عدة ، وكانت" القرطبي

الطلاق فإذا كادت تحل من  وكان هذا في أول الإسلام برهة ، یطلق الرجل امرأته ما شاء من

لا آویك ولا   ": االله علیه وسلم ى عهد النبي صلىطلاقه راجعها ما شاء ، فقال رجل لامرأته عل

عدتك راجعتك ، فشكت  أطلقك فإذا دنا مّضى انتهاء: وكیف ؟ قال: قالت  أدعك تِحلین ،

فأنزل االله تعالى هذه الآیة  المرأة ذلك إلى عائشة ، فذكرت ذلك للنبي صلى االله علیه وسلم

 .2 "وولي ونسخ ما كانوا علیه تجدید مهر بیانا لعدد الطلاق الذي للمرء فیه أن یرتجع دون

لاَّ جُنَاحَ عَلَيْكُمْ إِن طلََّقْتُمُ النِّسَاءَ مَا لَمْ تَمَسُّوهُنَّ أَوْ تَـفْرِضُوا لَهُنَّ فَريِضَةً ﴿  :وقال عز وجل -

   3﴾الْمُحْسِنِينَ  عَلَى حَق�ا فِ باِلْمَعْرُو  مَتَاعًا قَدَرهُُ  الْمُقْتِرِ  وَعَلَى قَدَرهُُ  الْمُوسِعِ  عَلَى وَمَتـِّعُوهُنَّ 

 نزلت هذه الآیة في شأن المطلقة غیر المفروض لها ولا المدخول بها، فالطلاق جائز ولو

  .4 لم یفرض لها مهر فأمر سبحانه وتعالى بإمتاعها

 لها صداقا ثم ينزلت هذه الآیة في رجل من الأنصار تزوج امرأة من بني حنیفة ولم یسمو 

 " 5أمتعها ولو بقلنسوتك "سها فقال له رسول االله صلى االله علیه وسلمطلقها قبل أن یم

                                                           
  . 229الآیة  ،سورة البقرة    1
، دار أحیاء  15، العدد  3، المجلد الثاني، الجزء  الجامع لأحكام القرآنأبو عبد االله محمد بن أحمد الأنصاري القرطبي ،  2

  . 126ص  ، 2005سنة  لبنان ، –التراث العربي ، بیروت 
  . 236الآیة  ،سورة البقرة    3
  . 197الأنصاري القرطبي ، المرجع السابق ، ص أبو عبد االله محمد بن أحمد  4
، مكتبة رحاب الجزائر،  4، الطبعة 1، الجزء روائع البیان تفسیر آیات الأحكام من القرآنمحمد علي الصابوني ،   5

  . 373م ، ص 1990-ه 1410
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 1﴾ ... ﴿ ياَ أيَُّـهَا النَّبِيُّ إِذَا طلََّقْتُمُ النِّسَاءَ فَطلَِّقُوهُنَّ لِعِدَّتهِِنَّ وقال سبحانه وتعالى أیضا  -

  .الآیة أنه إن حصل الطلاق فیكون في وقت الطهر تدل هذهو 

وردت أحادیث كثیرة عن النبي صلى االله علیه وسلم تدل على مشروعیة :  السنة النبویة/ثانیا

  : الطلاق منها

  . "قاثلاث جدهن جد وهزلهن جد النكاح والطلاق والعت ": قوله صلى االله علیه وسلم - 

إذا : عن مالك عن یحیى بن سعیدعن رجل من الأنصار أن امرأته سألته الطلاق فقال لها -

 . 2"فآذنني فلما طهرت آذنته فطلقها يإذا طهرت: آذنته فقال حاضتفآذنیني فلما  يحضت

 أنه طلق امرأته وهي حائض في عهد رسول االله( _رضي االله عنهما_وعن ابن عمر  -

 مره: عن ذلك؟ فقال_ صلى االله علیه وسلم_فسأل عمر رسول االله _ صلى االله علیه وسلم_

 تطهر، ثم إن شاء أمسك بعد، وإن شاءفلیراجعها ثم لیمسكها حتى تطهر، ثم تحیض، ثم 

 . 3متفق علیه)  طلق قبل أن یمس، فتلك العدة التي أمر االله أن تطلق بها النساء

 وعن مالك، عن ابن شهاب، عن محمد بن عبد الرحمن بن ثوبان، عن محمد بن إیاس -

 كحها فجاءطلق رجل امرأته ثلاثا قبل أن یدخل بها ثم بدا له أن ین: ( بن البكیر، أنه قال

 لا نرى: یستفتي، فذهبت معه أسأل له، فسأل عبد االله بن عباس وأبا هریرة عن ذلك فقالا

 إنك: فإنما طلاقي إیاها واحدة، فقال ابن عباس: أن تنكحها حتى تنكح زوجا غیرك، قال

  .4) ل من فضأرسلت من یدك ما كان لك 

صلى االله علیه _ن رسول االله أ -رضي االله عنهما  –ابن عمر  محارب بن دثار عن وعن -

   .رواه أبو داوود والحاكم صححه ) الطلاق أبغض الحلال إلى االله( : قال_ وسلم

                                                           
  . 1سورة الطلاق ، الآیة   1
تنویر الحوالك شرح على موطأ الإمام مالك ضبطه فعي ، جلال الدین عبد الرحمان بن أبي بكر الحظیري السیوطي الشا  2

القاهرة،  –، مكتبة الثقافة الدینیة ، بور سعید وصححه وخرج أحادیثه الشیخ طه عبد الرؤوف سعد والأستاذ سعد حسن محمد

  .  516، ص  2003
صبحي بن محمد رمضان وأم إسراء  ، تحقیق وتعلیق فتح ذي الجلال والإكرام بشرح بلوغ المراممحمد بن صالح العثیمین ،  3

  . 5م ، ص 2006 -ه1427مصر ،  –، المكتبة الإسلامیة للنشر والتوزیع ، القاهرة  1، ط  5بنت عرفة بیومي ، ج 
، دار الهدى للطباعة والنشر والتوزیع ، الموطأ بروایة یحي بن یحي بن كثیر اللیثي الأندلسي القرطبي مالك بن أنس ،  4

  . 304-  303، ص  2011جزائر ، ال –عین ملیلة 
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من لدن رسول االله صلى االله علیه وسلم أجمع علماء الأمة من العهد الأول   :الإجماع/ ثالثا

المغیرة بن ، وقد ثبت أن  أنه یجوز للرجل أن یطلق زوجتهمشروعیة الطلاق و على حتى الآن 

ولم ینكر ذلك شعبة طلق زوجاته الأربع ، وكذا عبد الرحمان بن عوف طلق زوجته تماضر ، 

 .1احد هذه الإباحة إلا إذا كانت بدون عذر

دل القیاس على الطلاق ایضا ، لان العشرة اذا فسدت بین الزوجین ، و لم   :القیاس/ رابعا

بامساك الزوجة التي لا تطاق معاشرتها تفویت  دوامها ، یكون بقاء الزواج یكن في الاستطاعة

جلها ، و من هنا شرع المنشودة من الزواج و تضییع لمصالحه التي شرع لأ للهدف و للغایة

كنعمة یتخلص بها الزوجان المتنافران و المتباغضان من قید تلك الرابطة ، الإسلام  الطلاق في

  :ى ه سبحانه و تعالــلقول ، 2رم عشرة فیلتمس كلاهما من هو خیر له و احسن معاملة و اك

  . 3 ﴾ حَكِيمًا وَاسِعًا اللَّهُ  وكََانَ ﴿ وَإِن يَـتـَفَرَّقاَ يُـغْنِ اللَّهُ كُلا� مِّن سَعَتِهِ 

فإن الزواج شرع لمصالح متعددة ، فإذا وجد ما یذهب هذه المصالح :   من المعقول/ خامسا

استتباب الفرقة وتعذر العشرة ، كان الطلاق كاستحكام الخلاف بین الزوجین و أو یفسدها ، 

  .4حینئذ هو الحل والمخرج 

  :فیما یلي  5ویمكن اختصار مقاصد الشارع من الطلاق 

فسد من أمر الزوجیة ، فلم یفتح باب الطلاق  الإعتدال في معالجة ما توخي الوسطیة و* 

یاتهما مع بعض بل ولم یغلقه على الزوجین غلقا محكما مهما استحالت ح ، على مصراعیه

 .هو بمثابة مخرج الطوارئ 

                                                           
 - ه1428،  لبنان –، بیروت  ، المكتبة العلمیة الأحوال الشخصیة في الشریعة الإسلامیة،  حمد محي الدین عبد الحمیدم 1

   . 253م ، ص  2007
ة ، دیوان الطبعة الثالث ، ، الجزء الأول الزواج والطلاق -الوجیز في شرح قانون الاسرة الجزائري بلحاج العربي ،   2

   . 209ص  ، 2004المطبوعات الجامعیة ، بن عكنون ، الجزائر ،
  .  130سورة النساء ، الآیة  3
 قواعد وضوابط مالكیة مذیلة بالشرح والتدلیل والتمثیل مع المقارنة بقانون الأسرة قواعد الطلاق وضوابط الفراق، أحمد ذیب  4

   . 22، ص   015و التوزیع ، الجزائر ،  ، دار هومة  للطباعة و النشر الجزائري الجدید
، دار البصائر للنشر والتوزیع و التوزیع ، بین الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري أحكام الأسرة ، عبد القادر داودي  5

  . 2، ص  2010الجزائر، 
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       إعطاء الزوجین المفترقین فرصة جدیدة لاستئناف حیاة زوجیة أخرى والإستفادة من*     

 الأخطاء سلبیات المحاولة السابقة الفاشلة وأخطائها، وحسن استیعاب دروسها بعدم تكرار

  .العیوب السابقة و 

  ) .ضرر ولا ضرار لا(الواقع  إزالة الضرر*     

      ارتكاب أخف المفسدتین باجتناب أعظمهما وهذه قاعدة عملیة یشهد لصحتها أصول* 

  .وفروع كثیرة و تقرها العقول السلیمة 

    رفع الحرج والمشقة عن الزوجین أو عن أحدهما وعدم إجباره على تحمل مالا یستطیع أو *     

  .، لأنه متى ضاق الأمر اتسع 1﴾ حَرَجٍ  مِنْ  الدِّينِ  فِي كُمْ عَلَيْ  جَعَلَ  وَمَا﴿ : یقدر علیه       

  تفادي حیاة زوجیة فاشلة وما ینجر عنها من سلبیات ومشاكل تتعدى الأسرة إلى المجتمع *     

  .كله       

   اعتبار مصلحة الأولاد والنظر الى مستقبلهم وظروف تنشئتهم نشأة سویة بتخلیصهم من *      

  اء المتعفنة غیر اللائقة بالتربیة والرعایة التي أصبحت تمیز بیت الزوجیة وغالبا الأجو       

  .ما تصاحب حالة الشقاق والخصومة بین الزوجین       

الشرعیة الطلاق وضوابطه أسباب: المطلب الثاني     

في المشروعة و الطلاق  أسبابوقسمنا المطلب إلى فرعین اثنین تناولنا في الفرع الاول      

  .الفرع الثاني تطرقنا إلى الضوابط التي تحكمه أو بمعنى آخر القیود الواردة على الطلاق 

   المشروعة الطلاقأسباب : الفرع الأول    

 الطلاق من المشكلات الإجتماعیة التي تعاني منها المجتمعات بصفة عامة و المجتمع

 لأسر، ویحدث الطلاق نظرا، وتفكك ا الجزائري خصوصا، وقد أصبح ظاهرة تنخر المجتمع

 هو إجتماعي كالسكن مع الأهل و تدخلهم في العلاقة الزوجیة لتدخل العدید من العوامل منه ما

 وكذلك المستوى الإجتماعي بحیث أصبح التمایز واضحا في مجتمعنا، ومن الأسباب التي

 لزوجین سواءهو متعلق بالشخص نفسه ومنها عدم الإنسجام بین ا تؤدي إلى الطلاق أیضا ما

                                                           
  . 78سورة الحج ، الآیة  1
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 ، من تكوین الأسرة التي عاطفیا أو فكریا أو وجود عیوب تحول دون تحقیق الهدف من الزواج

 یكون أساسها المودة و الرحمة و التعاون و إحصان الزوجین و إنجاب الأولاد و یحدث الطلاق

  .عن إلتزاماته إتجاه الطرف الآخر  أیضا بتخلي أحد الزوجین

   : عیة للطلاقالأسباب الإجتما/ أولا

 السكن مع الأهل من المسائل التي تطرح العدید من المشاكل بین الزوجین وذلك بأن  

تحدث خلافات بین الزوجة و الحماة وكذلك أخوات الزوج، حیث یصبح الزوج بین أمه وزوجته 

 یعیش صراعا دائما و یغیب الإستقرار بسبب نقص الحریة التي یشعر بها الزوجان من

 ما مع الأهل مما یؤدي إلى توتر العلاقة الزوجیة وبدل أن یصبح الزواج نعمةخلال سكنه

مما یصبح جحیما لا یطاق، ویتحول الود إلى كراهیة وبغض وینتج عن هذا فتور في العلاقة 

  .1في الإنفصال عن بعضهما  یؤدي بالزوجین إلى التفكیر

 ه تأثیر كبیر على الحیاةوكذلك إختلاف المستوى الإجتماعي والمعیشي بین الزوجین ل

 من حیث المركز الإجتماعي أو ،  الزوجیة خاصة إذا كانت الزوجة من طبقة أعلى من الزوج

فإنها بإنتقالها للعیش مع زوجها تشعر بهبوط مستوى المعیشة ، مما یؤثر   ، مستوى المعیشة

 ،دیمة لها تأثیر كبیرعلى العلاقة الزوجیة، وكذلك إختلاف المیول و الأفكار یعد ظاهرة ق سلبا

 فالمستوى الثقافي یجب أن یكون من الأولویات لأي أحد مقبل على الزواج رجل أو إمرأة

 لاسیما المستوى الجامعي وقد قال بعض الباحثین إن إختلاف المستوى الثقافي و الإجتماعي

 الزوجة أعلىبین الزوجین و البناء الطبقي و المیول و الأفكار یؤدي إلى التصادم فإذا كانت 

  . 2 ثقافة من الزوج یكون سببا في إیجاد مشكلة حیث لا تكون مقتنعة بالزوج

 ومن الأسباب الرئیسیة للطلاق في مجتمعنا فسح المجال للمرأة للعمل خارج البیت حیث  

 یغریها ویشعرها بالحریة و الإستقلالیة عن سلطة الرجل سواء مادیا أو معنویا و یفسح لها

 تلاط فتندهش أول الأمر، لكنها مع مرور الزمن تجد نفسها متورطة في أعمال لاالمجال للإخ

                                                           
    821.، المكتب الجامعي الحدیث، مصر، صمع السعوديالطلاق و التغییر الإجتماعي في المجتثروة محمد شلبي،   1
    . 162ص،  2013، الجزائر دار هومة ، في المجتمع الجزائري الطلاقناجي بلقاسم علال،  2
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وتهوي الأسرة في خطى الإنحلال و التفكك ، تقدر علیها، وبهذا تبدأ العلاقة الأسریة تتلاشى 

   .1 أكبر العوامل التي تساهم في إنحلال المجتمع وانهیارهالمرأة من  ویصبح عمل

 اختلافو السكن مع الأهل  الطلاق فيب الإجتماعیة لتوقیع وفي المجمل تتمثل الأسبا

  .عدم التوافق الثقافي والعلمي والفكري و  المستوى الإجتماعي والمعیشي بین الزوجین

  :الأسباب الطبیعیة للطلاق / ثانیا

 من أهم أسباب الطلاق في المجتمعات العربیة و الإسلامیة، ظاهرة عدم التوافق الجنسي 

 لخصوصیة المجتمعات، ولا یكاد یظهر هذا ا، نظر  وهي من الأسباب الحقیقیةبین الزوجین 

 المشكل بسبب حیاء الناس وخجلهم من التحدث في هذا الأمر، رغم أنه یسبب العدید من

 المشاكل بین الزوجین و یؤدي إلى عدم إنسجام و غیاب الزوج عن بیته، ربما بحثنا عن البدیل

 جره الأمر إلى إرتكاب الرذیلة ، و إهمال عائلته و تخلیه عنالذي یحقق له رغباته و قد ی

 ، وینجب معها أبناء، فإذا ما ، وقد یتزوج الرجل بإمرأة أخرى دون علم زوجته واجباته الأسریة

 الزوجة الأولى فإنه یقع بین نارین إما أن یرجع إلى الأولى و یطلق الثانیة أو العكس أولمت ع

  .2و یوفق بینهما إذا كان عادلا تطلب الأولى التطلیق ، أ

 ، حیث تجیز للزوجةق أسرةمن  53أما الطلاق للعیوب ورد في الفقرة الثانیة من المادة 

 طلب التطلیق إذا وجد عیب في الزوج یحول دون تحقیق الهدف من الزواج، لكن قد یكون سببا

  ن الزوجین والخاصةللزوج لیطلب الطلاق للعیب كذلك ومن العیوب التي تستوجب التفریق بی

 تكون مشتركة بین الزوجینوكذلك عیوب ) 6البخر ، 5الإفضاء ،4العفل ، 3الرتق(بالزوجة 

                                                           
  . 117، ص  2003 ، دار السلام، الطبعة الثانیة، مصر،المرأة بین الفقه و القانونمصطفى السباعي،  1
    . 156، ص ناجي بلقاسم علال ،  مرجع سابق  2
  .یقصد به انسداد محل النكاح : الرتق  3
  . یعني ورم عند فرج المرأة یعیق الجماع : العفل  4
  .یقصد به إختلاط مسلك النكاح بمسلك البول : الإفضاء  5
   . وهو نتن الفرج أو نتن الفم : البخر  6
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، ویجب )2الجب ، و1كالخصاء، العنة(المتعلقة بالزوج أما العیوب  ،)امذالج البرص، كالجنون،(

أي تمنع من ،  العیوب التي تحول دون تحقیق الهدف منهأن یكون العیب المتصل بالزواج من 

الأمراض الضارة أو المنفرة التي تعكر صفو الحیاة  ، وكذلكالدخول أو الإستمتاع الجنسي

  . الزوجیة القائمة على المودة والألفة

الطلاق في عدم الكفاءة بین الزوجین وعدم وفي المجمل تتمثل الأسباب الطبیعیة لتوقیع 

  .الانسجام بینهما أو بمرض أحدهما

  : ز الزوجة نشو بسبب / ثالثا

 هذا الحق أن قرن ةومن عظم ،  من حقوق الزوج على زوجته أن تطیعه في غیر معصیة

 ، أن ، فعن عبد الرحمان بن عوف الإسلام طاعة الزوج بإقامة الفرائض الدینیة وطاعة االله

 إذا صلت المرأة خمسها، وصامت شهرها وحفظت فرجها وأطاعت:(  قال) ص(رسول االله 

 . رواه أحمد و الطبراني)  أدخلي الجنة من أي أبواب الجنة شئت زوجها قیل لها

والقانون  تعتبر في نظر الشرع في هذه الحقوق وقصرت فیها فإنهاأما إذا فرطت الزوجة 

أو خروجها  ، زوجة ناشز، ونشوز الزوجة عصیان الزوج وعدم طاعته أو إمتناعها عن فراشه

  .3من بیته من غیر إذنه

 لزوجة فعلى الزوج أن یتبع الإرشادات الواردة في القرآن الكریم قبل أنفإذا ظهر نشوز ا

تِي تَخَافُونَ نُشُوزَهُنَّ فَعِظُوهُنَّ  یة الكریمةإلى أبغض الحلال، وقد جاء نص الآ یلجأ ﴿ وَاللاَّ

غُوا فَلاَ  أَطَعْنَكُمْ  فإَِنْ وَاهْجُرُوهُنَّ فِي الْمَضَاجِعِ وَاضْربِوُهُنَّ    .4 ﴾ سَبِيلاً  نَّ عَلَيْهِ  تَـبـْ

                                                           
    . هي الضعف الجنسي وضعف الانتصاب : العنة  1
    .ع الذكر یقصد به قط: الجب  2

  . 133، ص  1983 الطبعة الرابعة، لبنان ، ، الجزء الثاني، دار الفكر،فقه السنة، السید سابق 3

  . 34سورة النساء، الآیة  4
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فاءت  ، فالثالثة فإن إلى الطریقة الثانیة انتقل، فإذا لم تثمر  بالحكمة ظفیبدأ الزوج بالوع

  .الزوجة أو رجعت إلى طاعة الزوج ، فلا یبغي علیها 

 ، فإنه یكون من الزوجة كما یكون من الزوج وهذا قانون الأسرة الجزائريأما النشوز في 

 عند نشوز أحد الزوجین یحكم القاضي بالطلاق  "قانون أسرةمن  55 ما نصت علیه المادة

، وبالتالي إذا حلت الرابطة الزوجیة على هذا السبب فإن  "بالتعویض للطرف المتضررو 

  . 1 یحدد نشوز أحدهما و یحكم بالطلاق و بالتعویض للطرف المتضرر القاضي

  )تي تحكمهالقیود ال(الشرعیة الطلاق ضوابط : الفرع الثاني    

الأصل في الطلاق أنه لا یصدر إلا من الزوج باعتباره انه یملك العصمة الزوجیة وهذا 

استوفى جمیع الشروط المعتبرة فیمن یصدر منه الطلاق لذلك اشترط في الزوج أن یكون  متى

عاقلا لأن طلاق الصبي أو ولیه لا یقع لأن الطلاق من التصرفات الضارة ولا یدرك  بالغا

هذه الشروط فقد قید إلى إضافة  ، 2 سلیم الإرادة غیر مكره راإلا من یكون بالغا مختا حةالمصل

حالات  التقلیل منو الحكیم الزوج بقیود من شأنها المحافظة على هذا المیثاق الغلیظ  الشارع

  .وقوعه وفیما یلي نبین المقصود بهذه القیود 

  :أن یكون الطلاق لحاجة مقبولة شرعا وعرفا /أولا-

كان مفتقرا إلیه من حیث التوسعة ورفع الضیق المؤدي في الغالب إلى  الحاجة هي ما 

  .الحرج والمشقة اللاحقة بفوت المطلوب 

  : 3وهي على ضربین 

كالإجارة  وهي ما تتعلق به حاجة عموم الأمة ، كالعقود المخالفة للقیاس: حاجة عامة-    

  . السلمو 

                                                           
    . 97، مرجع سابق ، ص بادیس ذیابي 1
 الماستر حقوق،  مذكرة مكملة من متطلبات نیل شهادة  الطلاق التعسفي وآثاره في التشریع الجزائري،  حیاة خطاب 2

   . 15-14، ص  2014/2015الجزائر ، السنة الجامعیة  –تخصص الأحوال الشخصیة ، جامعة محمد خیضر بسكرة 
  .  41، مرجع سابق ، ص أحمد ذیب  3
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، كإباحة إقتناء  ا فرد من الأفراد ، أو فئة من الفئاتوهي ما یحتاج إلیه: وحاجة خاصة-

   .كلاب الصید والحراسة 

وإذا تمهد هذا، فإن الحاجة إلى الطلاق قد تكون ظاهرة وقد تكون خفیة نفسیة لا یعلمها 

  .والقضاة غیر الزوجین ، وهذا النوع لا ینصح بإظهاره أمام الملأ 

 الطلاق هو الإباحة لإطلاق الآیات القرآنیةیرى الحنفیة في أصل المذهب أن الأصل في 

﴿ لاَّ جُنَاحَ عَلَيْكُمْ إِن طلََّقْتُمُ النِّسَاءَ مَا لَمْ تَمَسُّوهُنَّ أَوْ تَـفْرِضُوا  الواردة فیه مثل قوله تعالى 

  .1لَهُنَّ فَريِضَةً ﴾

  .2 طلَِّقُوهُنَّ لِعِدَّتهِِنَّ﴾فَ ﴿ َ وفي قوله 

الصحابة ولو كان الطلاق محظورا  اوسلم طلق حفصة وفعلهولأن الرسول صلى االله علیه 

  .لما أقدموا علیه 

 فأما الآیة الأولى فهي لبیان إباحة الطلاق قبل الدخول وقبل تسمیة المهر وأما الآیة الثانیة

 ، وأما طلاق حفصة فلبیان وقت الطلاق المفضل شرعاً وهو وقت ابتداء أو استقبال العدة

 لم یثبت أنه كان لغیر حاجة أو سبب یدعو إلیه والظاهر هو أنهوطلاق بعض الصحابة ف

 .محض بالزوجة وأهلها وأولاده وإیذاءلحاجة لأن الطلاق لغیر حاجة كفر بنعمة الزواج 

 ویرى الجمهور أن الأصل في الطلاق الحظر والمنع والأولى أن یكون لحاجة 

   ة وهدم سنة الاجتماع والتعریض للفسادكسوء سلوك الزوجة أو إیذائها أحداً لما فیه قطع الألف

غُوا فَلاَ  أَطَعْنَكُمْ  فإَِنْ ﴿ وقوله تعالى    .3﴾ سَبِيلاً  عَلَيْهِنَّ  تَـبـْ

أیما امرأة سألت " وحدیث "  أبغض الحلال إلى االله الطلاق" یثه صلى االله علیه وسلم  وحد

المرأة  ل على أن سؤالفیه دلی، 4"  زوجها الطلاق في غیر ما بأس فحرم علیها رائحة الجنة

                                                           
   . 236سورة البقرة ، الآیة  1
   . 01سورة الطلاق ، الآیة  2
  .  34سورة النساء ، الآیة  3
  . 15ق ، صحیاة خطاب ، نفس المرجع الساب 4
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 الشریعة  لاتفاقه مع مقاصدالراجح من زوجها محرم علیها تحریماً شدیداً وهذا هو الطلاق 

  .1 ولمخاطر الطلاق المتعددة

فإذا حدث الطلاق من غیر حاجة أو سبب یدعو إلیه فإنه یقع بالاتفاق ولكن المطلق یأثم 

لإثبات الظاهر في القضاء وقد تكون مما الحاجة قد تكون تقدیریة أو نفسیة لا تخضع ل لأن

ومنعاً من التشهیر بها لهذا كان الأصح ألا یحكم على الرجل رأة ستره حفظاً لسمعة الم یجب

مادي للمطلقة بسبب كون الطلاق تعسفا ویكتفي بما یقرره الشرع بدفع مؤخر الصداق  بتعویض

  .2 ن الطلاقالعدة والمتعة التي هي التعویض عن الضرر الناجم ع ونفقة

  : أن یكون الطلاق في طهر لم یجامعها فیه/ثانیا -

الإسـلام للـزوج بـاللجوء إلـى الطـلاق كعـلاج أخیـر، بحیـث أصبح مخرجا مـن الهم  لقد أجاز

زوجیـة لـم تحقـق مـا أراد االله مـن مقاصـد الـزواج التـي تقوم حیاة والضیق وفرجاً من شدة في 

الإسلام ألزمه بالتقید بوقتـه  ومع ذلك فإننفسي والتعاون في الحیاة المودة والسكن ال على

  :بحالـة الزوجـة وفیه شرطانوذلك یتعلق  ، المحـدد لـه

  .أن تكون طاهرة من الحیض والنفاس: الشرط الأول

  .أن تكون في طهر لم یجامعها فیه: الشرط الثاني

ا فیه محرم شرعا وهذا متفق إن الطلاق في حالة الحیض أو النفاس أو في طهر جامعه

أوقع الزوج الطلاق في حال الحیض أو النفاس أو في طهر جامعها فیه  اعند الفقهاء فإذ علیه

 الطلاق عند الجمهور حراما شرعا، ومكروها عند الحنفیة المسمى الطلاق البدعي، وقصر كان

 هر جامعها فیهالمالكیة على القول بتحریم الطلاق في الحیض أو النفاس، وكرهوه في ط

 ، وأمر أن تكون قد حملت من ذلك الوطء فكره له أن یدخل علیها اللبس في العدة لاحتمال أن

                                                           
الشامل للأدلة الشرعیة والآراء المذهبیة وأهم النظریات الفقهیة وتحقیق الأحادیث  -الفقه الإسلامي وأدلته وهبة الزحیلي ،  1

   . 400 – 398، دمشق ، ص  2الأحوال الشخصیة ، دار الفكر ، ط  07، ج  النبویة وتخریجها
 حسب آخر تعدیل واج والطلاق في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائريالخلاصة في أحكام الز عبد القادر بن حرز االله،  2

   . 226، ص  2007، 1، دار الخلدونیة ، الجزائر ، ط  له
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تهِِنَّ﴾فَ ﴿ َ تعالى لقولهلا یطلقها إلا في موضع تعرف عدتها ما هي لتستقبلها  أي ، 1طلَِّقُوهُنَّ لِعِدَّ

عند  العدة على المرأة فالمقررإطالة :  مستقبلات عدتهن فیكون سبب النهي في الأحوال الثلاثة

طلق المطلق إذا   الفقهاء أن علة تحریم الطلاق في الحیض هو تطویل العدة على المطلقة لأن

قة علفتكون خلال تلك المدة كالم نفاس هو تطویل العدة على المطلقةزوجته في الحیض أو ال

  .2شرعا وذلك إضرارا بها وهو منهي عنه زوج  لاهي معتدة ولا ذات

ولا یرید یراجعها ولا حاجة له بها ،  ي أن الرجل كان یطلق امرأته ثممعن ثور بن زید الدیلف

﴿ وَلاَ تُمْسِكُوهُنَّ ضِرَاراً تعالى الآیة  إمساكها كي یطول بذلك علیها العدة لیضار بها فأنزل االله

لِكَ  يَـفْعَلْ  وَمَنلِّتـَعْتَدُوا    .3 ﴾نَـفْسَهُ  ظلََمَ  فَـقَدْ  ذَٰ

وفیها دلالة على  لمشروع ما یعقبه عدة وهو منتف في إیقاع الثلاث في العدة ،فالطلاق ا

 . الطلاق لغیر العدة ومن لم یطلق للعدة بان طلق ثلاثا مثلا فقد ظلم نفسه وقوع

  : أن یكون الطلاق مفرقاً لیس بأكثر من واحدة /ثالثا -

 ، الواحد بعد الآخر، لا ب مفرقاً اتفق الفقهاء على أن الطلاق السني المشروع هو لواقع بالترتی

ي أن الطلاق المباح ، أ 4﴾ ﴿ الطَّلاَقُ مَرَّتاَنِ  ، لظاهر قوله تعالى بإیقاع الثلاث دفعة واحدة

بألفاظ متفرقة في  ، أو ، فإذا جمع الرجل الطلقات الثلاث بكلمة واحدة ما كان مرة بعد مرة

القیم ولا یحرم ولا  المالكیة وابن تیمیة وابنفي قول الحنفیة و  محضورایكون بدعیاً  طهر واحد ،

، وانما الظاهري  ، وكذا عند أبي ثور وداود الشافعیة والحنابلة في الراجح من الروایات یكره عند

: بن لبید قال  یكون تاركاً للاختیار والفضیلة ویؤید الرأي الأول ما رواه النسائي عن محمود

فقام  ، ثلاث تطلیقات جمیعاً امرأته عن رجل طلّق  أخبر رسول االله صلّى االله علیه وسلم

                                                           
  . 01سورة الطلاق ، الآیة  1
   . 227عبد القادر بن حرز االله ، مرجع سابق ، ص  2
  .   231سورة البقرة ، الآیة  3
  . 229سورة البقرة ، الآیة  4
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 ، یا رسول االله: ، حتى قام رجل، فقال هركمط، وأنا بین أ بكتاب االله أیلعب : "ثم قالغضبان 

  .1" ألا أقتله 

ما سبق معرفته عند جمهور الفقهاء أن الأصل في الطلاق الحظر، ولكنه أبیح  ویؤكد

، وتتحقق الحاجة  وتباین الأخلاق أو لغیرها من الأسباب الاستثنائیة لتنافر الطباع للحاجة

، ویترتب على  الواحدة، ویتمكن بعدها من مراجعة زوجته عند الندم، وهو الغالب بالطلقة

، یكون آثماً  ثلاثاً بكلمة واحدة أو بكلمات في طهر واحد امرأتهالقید إذا طلق الرجل  مخالفة هذا

  .2 لعقوبة یراها القاضي مستحقا

  :قال ابن القیم في وقوع الطلقات الثلاث اختلف فیه على أربعة مذاهب

 أنه یقع أي الطلقات الثلاث وهذا قول الأئمة الأربعة وجمهور التابعین  : المذهب الأول *

  . وكثیر من الصحابة

عنه  أن یقع طلقة واحدة رجعیة ، وهذا ثابت عن ابن عباس ذكره أبو داود  :المذهب الثاني  *

  .الإمام احمد و هذا مذهب ابن إسحاق و هو اختیار شیخ الإسلام ابن تیمیة وقال

بغیرها  خول بها وغیرها فتقع الثلاث بالمدخول بها وتقعدأن یفرق بین الم  :المذهب الثالث  *

  .راهویة واحدة ، وهذا قول جماعة من أصحاب ابن عباس وهو مذهب إسحاق ابن

المذهب  لأنه بهذه الصیغة بدعة محرمة والبدعة مردودة وهذالا یقع الطلاق  :المذهب الرابع  *

  . "ابن القیم زاد المعاد في هدي خیر العباد"  في كتابه حكاه أبو محمد ابن حزم

 و منه أن الطلاق المباح ما كان مرة بعد مرة فإذا جمع الرجل الطلقات الثلاثة بكلمة واحدة 

   . محظوراً أو بألفاظ متفرقة في طهر واحد یكون بدعیا 

 

                                                           
  . 403رجع سابق، ص ، مبة الزحیليوه 1
  .   404نفس المرجع ، ص  2
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   التعسف في استعمال حق الطلاق: المبحث الثاني 

 حق الطلاق بالإرادة المنفردة للزوج مقید بعدم إساءة استعماله فلا یجوز لصاحب الحق

 ، وبدون وجه حق، فإذا تمادى الزوج وحاد عن الأسس الشرعیة والقانونیة إیقاعه وقت ما شاء

 عن یعد متعسفا ویترتب في ذمته تعویض زوجته في استعمال حقه للطلاق فهو بفعله هذا

 .، وهذا ما یطلق علیه بالطلاق التعسفي الضرر الذي لحق بها

 یطلق التساؤل هنا متى یعتبر الزوج متعسفا في استعمال حق الطلاق؟

بحیث نتناول مطلبین إلى تقسیما ثنائیا  المبحثللإجابة عن هذا التساؤل إرتأینا تقسیم هذا و 

الطلاق معاییر ، و في المطلب الثاني  الطلاق التعسفي وبیان حكمهالأول تعریف في المطلب 

  . صورهالتعسفي و 

  وبیان حكمه تعریف الطلاق التعسفي: المطلب الأول 

 تحدید تعریف التعسف من الناحیة اللغویة والاصطلاحیة المطلبیتم من خلال هذا 

وقسمنا  وأخیرا تعرضنا لبیان حكمه ، ثانیا والقانونیة أولا، ثم توضیح تعریف الطلاق التعسفي

 المطلب إلى فرعین اثنین قمنا بتعریف الطلاق التعسفي في الفرع الاول و بینا حكم الطلاق

  .التعسفي في الفرع الثاني 

التعسفي الطلاق تعریف: الفرع الأول   

احیة اللغویة التعسف أولا من النكلمة قبل أن نعرف الطلاق التعسفي یجدر هنا ان نعرف     

. ثم من الناحیة الإصطلاحیة   
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   تعریف التعسف  :أولا 

.تعریفھ اصطلاحا ننتقل إلى  تعریفھ أولا لغة ثموحصر معناه یجدر  للإحاطة بمعنى التعسف  

 :لغة1-

 ، وركوب الأمر من غیر تدبیر، وركوب مفازة بغیر هو السیر على غیر هدى: العسف

  . 1قصد

  . 2المستهان به الذي اعتسف لیخدم أي قهر العسیف هو المملوك

  أي أتعبه :وعسفه تعسیفاأي ظلم،  :وعسف السلطانأي مال وعدل،  :  عسف عن الطریق

  . 3 أي الظلوم :العسوف، و ي ظلمهأ  :وتعسفه

 :إصطلاحا2-

 لم یتعرض العلماء المسلمین الأوائل لموضوع التعسف باعتباره نظریة ذات أركان وأسس     

 الضمانات قات، كما أنهم لم یعرفوه لحداثته بل تعرضوا له تحت مسمیات مختلفة من بابوتطبی

إن   الولي ، كما في منع الاحتكار، وفي المناكحات كما في تزویج الفتاة للكفء من غیر إذن

   .4 عضلها

  :  أما الفقهاء المعاصرین فقد عرفوا مصطلح التعسف بتعریفات متعددة

 لتعسف على أنه صورة من صور المجاوزة في استعمال الحقفقد نظر بعضهم الى ا

 استعمال الحق بشكل یؤدي الى الإضرار بالغیر، إما لتجاوز حق(  فعرفه محمد أبو زهرة بأنه

 ونظر، ) ، أو لترتیب ضرر بالغیر أكبر من منفعة صاحب الحق الاستعمال المباح عادة

                                                           
 ، العلمیة، دار الكتب  1، ط 3ج ، ترتیب وتحقیق الدكتور عبد الحمید هنداوي،كتاب العینهیدي، االخلیل بن أحمد الفر  1

   . 154، ص  م 2003 –ه  1424لبنان،-بیروت
 مرعب والآنسة فاطمة محمد أصلان، ، تحقیق الدكتور محمد عوضمعجم مقاییس اللغةأبو الحسین أحمد بن فارس زكریا ،  2

  . 744- 743ص   ،  م1001 -ه 1211لبنان،  - الطبعة الأولى، دار إحیاء التراث العربي، بیروت
 الشامي وزكریا جابر أحمد، دار الحدیث،  ، تحقیق أنس محمدالقاموس المحیطمجد الدین محمد بن یعقوب الفیروز آبادي ،  3

  .  1091، صم 1009 -ه1429هرة ، القا
، دار قندیل للنشر 1ط  ،دعوى التعویض عن الطلاق التعسفي في الفقه الإسلاميرسمیة عبد الفتاح موسى الدوس ،  4

  .   34، ص  2015الأردن ،  –والتوزیع ، عمان 
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فعرفه فتحي الدریني   ، 1ن المجاوزة بعضهم الآخر إلى التعسف على أنه موضوع مستقل ع

  .2" مناقضة قصد الشارع في تصرف مأذون فیه شرعا بحسب الأصل " :بأنه

 ، وهذه المضادة لا تخلو إما أي مضادة قصد الشارعمناقضة قصد الشارع  : یقصد بقوله -

 ن، بأن یقصد المكلف في العمل المأذون فیه هدم قصد الشارع عینا، بأ أن تكون مقصودة

 یستعمل الحق لمجرد قصد الإضرار، أو أن یتذرع بمظاهره الجواز إلى تحلیل ما حرم االله أو

   .اسقاط ما أوجبه علیه

، كالعقود وما ینشأ عنها من  أي تصرف یكون إما بالقولفي تصرف  : ویقصد من قوله-

 .والتزامات كالبیع والوصیة، وإما بالفعل كاستعمال الرخص والإباحة حقوق

 أي یخرج الأفعال غیر المشروعة لذاتهاأذون فیه شرعا بحسب الأصل م : قصده من قوله أما-

  .لأن إتیانها یعتبر اعتداء لا تعسف وهذا القید هو الذي یحدد مجال تطبیق نظریة التعسف

   تعریف الطلاق التعسفي: ثانیا

ل الحق الطلاق التعسفي یجب أن نعرج على نظریة التعسف في استعما قبل أن نعرف 

  .وفق ما جاء به الفقه الإسلامي والمشرع الجزائري 

  نظریة التعسف في استعمال الحق في الفقه الإسلامي -1

 إن الشریعة الإسلامیة هي شریعة عادلة و صالحة لكل زمان و مكان باعتبارها خاتمة    

 في ید أساسیةانة إن الحق أم و  3 النظم الحدیثة حمایة للحقوقمن الشرائع فقد جاءت بالكثیر 

قد  المكلف یجب أن یكون وسیلة لتحقیق المصالح لا المفاسد والتعسف في استعمال هذا الحق

                                                           
دار الحامد للنشر والتوزیع،  ،ون التدابیر الشرعیة للحد من الطلاق التعسفي في الفقه والقان، جمیل فخري محمد جانم  1

  .  42- 41م ، ص 2013 –ه 1434بیروت ، -عمان 
 - ه1387، مؤسسة الرسالة ، بیروت ، لبنان، 1ط ،نظریة التعسف في استعمال الحق في الفقه الإسلامي ، فتحي الدریني  2

  . 91إلى  87م ، ص من  1967
 ،، مذكرة ماجستیرطبیقاتها في الفقه الإسلامي و القانون الوضعينظریة التعسف في استعمال الحق و تبلحواربي سعاد،  3

  . 13ص  ، 2014 جامعة تیزي وزو، الجزائر، كلیة الحقوق،
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ورد بدلا  یرد علیه ضرر للآخرین ولم یرد لفظ التعسف في خیارات الفقهاء وأصول الدین وإنما

لابن القیم  في كتاب الطرق الحكیمة في السیاسة الشرعیة" المضارة في الحقوق" عنه عبارتي 

والتصرف  في إفادة معنى الظلم الناشئ عن إساءة استعمال الحق " التعنت" و كلمة  1الجوزیة 

التعنت  لمقصود الشارع من تشریعه وعلى الرغم من اقتراب مصطلحي افیه تصرفا مخالف

ع قدامة وبدائ لابن يفي المغن 2والتعسف في الحقوق إلا أن مصطلح التعسف هذا الأكثر تداولا

مناقضة قصد ":  الصنائع للكسائي و یتفق معنى التعنت و التعسف و لقد عرفه فتحي الدریني

التعسف هو " :و عرفه أبو الزهراء بقوله" الشارع في تصرف مأذون شرعا بحسب الأصل

ضرر یكون الدافع  ویتضح أن استعمال الحق على وجه ینشأ عنه" المضارة في استعمال الحق

واحدة وهي ترتیب  النتیجةبأن یكون مآل الاستعمال المضارة و  (بالآخرین  لاستعماله المضارة

  ) .ستعمالالاالمضارة على 

  : و الأدلة من الكتاب و السنة على نظریة التعسف في استعمال الحق      

سِكُوهُنَّ بِمَعْرُوفٍ ﴿ وَإِذَا طلََّقْتُمُ النِّسَاءَ فَـبـَلَغْنَ أَجَلَهُنَّ فأََمْ  :قوله تعالى :من القرآن الكریم  -

لِكَ  يَـفْعَلْ  وَمَنرَاراً لِّتـَعْتَدُوا ضِ  تُمْسِكُوهُنَّ  وَلاَ أَوْ سَرِّحُوهُنَّ بِمَعْرُوفٍ   وَلاَ  نَـفْسَهُ  ظلََمَ  فَـقَدْ  ذَٰ

 وَالْحِكْمَةِ  لْكِتَابِ ا مِّنَ  عَلَيْكُم أنَزَلَ  وَمَا عَلَيْكُمْ  اللَّهِ  نعِْمَتَ  وَاذكُْرُوا هُزُوًا اللَّهِ  آياَتِ  تَـتَّخِذُوا

  . 3 ا أَنَّ اللَّهَ بِكُلِّ شَيْءٍ عَلِيمٌ﴾وَاعْلَمُو  اللَّهَ  وَاتَّـقُوا بِهِ  يعَِظُكُم

تدل على جواز ممارسة الحقوق المشروعة في الطلاق و العودة في الإمساك إذا كانت 

لزوجة فهذا أمر ، أما إذا كان استعمال الرجعة بقصد الإضرار با بناء الحیاة الزوجیة بقصد

  . الشرع حرمه

                                                           
، لبنان،  ةـ، دار الكتاب العلمی الطرق الحكیمة في السیاسة الشرعیة،  ابن عبد االله محمد بن ابي بكر ابن القیم الجوزیة 1

  . 310 ص
 دار المطبوعات الجامعیة، الإسكندریة، ، ریة التعسف في استعمال الحق، من وجهة الفقه الإسلامينظ،  محمد أحمد سراج 2

   . 24، ص  1998
  . 231سورة البقرة ، الآیة  3
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لا ضرر  ((فیما رواه أبو سعید الخذري: االله علیه و سلم ل النبي صلى و ق  :السنةمن  -

یعتبر هذا الحدیث قاعدة عامة تقوم علیها نظریة التعسف في استعمال الحق ، و  ))و لا ضرار

  .الإسلامي وفیه نهي صریح عن إلحاق الضرر بالآخرین في الفقه

  التعسف في استعمال الحق في القانون الجزائري نظریة -2

 :المشرع الجزائري لم یعرف التعسف وترك ذلك للفقه ، إلا أنه جسد مظاهره في المواد    

كل فعل أیا كان مرتكبه  ((ق م من  124المادة ، إذ تنص  من ق م جمكرر  124 ، 124

  . ))بالتعویضكان سببا في حدوثه  الشخص بخطئه ویسبب ضرر للغیر یلزم من

ئري التعسف وإنما اكتفى بذكر حالات التعسف في استعمال الم یعرف المشرع الجز و     

المعدل  20/06/2005المؤرخ في  05/10مكرر من القانون رقم  124خلال المادة  الحق من

المتضمن القانون المدني التي جاء  26/09/1975لمؤرخ في ا 75/58رقم للأمر  والمتمم

  :ل الاستعمال التعسفي للحق خطأ لا سیما في الحالات الآتیةیشك"  :فیها

،إذا وقع بقصد الإضرار بالغیر  

،إذا كان یرمي للحصول على فائدة قلیلة بالنسبة إلى الضرر الناشئ للغیر  

1 " إذا كان الغرض منه الحصول على فائدة غیر مشروعة. 

 دام الحق بالشكل الذي یوقعوالواضح من المادة أن التعسف یعني الانحراف في استخ

ینشأ  الضرر بالغیر عن قصد وتعمد أو الحصول على منافع ضئیلة قیاسا بحجم الضرر الذي

 .قانونیة غیرللغیر أو قصد الحصول على فائدة غیر شرعیة و 

وإثباته  فالزوج عند استعماله لحق إیقاع الطلاق ینبغي علیه أن یبرر ذلك التبریر الشرعي

بالشكل  جوءه إلى الطلاق دون أن یقدم عذرا شرعیا عد متعسفا في استعمال حقهقانونا و أن ل

    .الذي یلحق الضرر بالزوجة وبالتالي تستحق التعویض

                                                           
  . 23، ص 2005، سنة  44الجریدة الرسمیة ، العدد  1
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 ، إلا إذا اندرج تعسفه في إحدى ومن هنا فإنه لا یعتبر صاحب الحق متعسفا في استعماله

 ، فتقوم علیه عندئذ أعلاه ةذكور مكرر من ق م ج الم 124الحالات الثلاث الواردة في المادة 

   .المسؤولیة

لم یرد تعریفا للطلاق التعسفي في كتب الفقهاء القدامى والمعاصرین، ومما سبق ذكره فإنه 

، وذلك لأنها اقتصرت على بیان بعض صور  وقوانین الأحوال الشخصیة وعلماء القانون

، ویمكن تعریف  التعسف واجتهادهم في ذكر بعض التدابیر للحد من التعسف في الطلاق

مناقضة قصد الشارع في رفع قید النكاح حالا أو مآلا بلفظ  " :1الطلاق التعسفي بأنه

  . "مخصوص

 أي مخالفة قصد الشارع في إیقاع الطلاق، فكل طلاق:  مناقضة قصد الشارعفمعنى 

  . قصد المكلف فیه مخالفة قصد الشارع أو قصد به مجرد الإضرار فهو غیر مشروع

  .فیشمل القید الحسي والمعنوي  :رفع قیدأما 

  .قید خرج به القید الحسي والمعنوي بغیر النكاح  :بقید النكاحوالمقصود 

   أي قید یقصد به الطلاق البائن لأنه یرفع قید النكاح في الحال،  :حالاأما عن كلمتي 

  .ل بعد انتهاء العدةأي قید یقصد به الطلاق الرجعي لأنه یرفع قید النكاح في المآ:  مآلاو

 إساءة استخدام الرجل حقه في : "وعرفته الباحثة رسمیة عبد الفتاح موسى الدوس بأنه  

  .2"  إیقاع الطلاق الموكل إلیه شرعا

 موضوع الطلاق التعسفي من خلال نص المادةئري فنجده تناول جزاأما بالنسبة للمشرع ال      

 84/11عدل والمتمم للقانون رقم الم 27/02/2005المؤرخ في  05/02من الأمر رقم  52

إذا تبین للقاضي :  " المتضمن قانون الأسرة التي جاء فیها  09/06/1984: المؤرخ في 

  .3"  الزوج في الطلاق حكم للمطلقة بالتعویض عن الضرر اللاحق بها تعسف

                                                           
  . 123مرجع سابق ، ص ، جمیل فخري محمد جانم  1
  . 904لمرجع السابق، صرسمیة عبد الفتاح موسى الدوس، ا 2
  . 21، ص 2005، سنة  15الجریدة الرسمیة ، العدد  3
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 طلاقها دونما، وتبین للقاضي أن الزوج متعسف في  وعلیه فإنه إذا طلق الزوج زوجته      

 سبب معقول وأن الزوجة سیصیبها بذلك ضرر، جاز للقاضي أن یحكم لها على مطلقها بحسب

في  ئري حدا للتعویض المالي الذيزاحالة ودرجة تعسفه بتعویض عادل، ولم یضع المشرع الج

 ، وفقا لطبیعة الطلاق التعسفي ولحالة ذمة الزوج المتعسف بل تركه لسلطة القاضي التقدیریة

  .1"  لا ضرر ولا ضرار" لزوج المالیة وللقاعدة الشرعیة ا

 ئري لم یعط تعریفا للطلاق التعسفياوبذلك یتبین لنا من نص هذه المادة أن المشرع الجز 

 مما یستوجب معه الرجوع إلى القواعد العامة المتعلقة بنظریة التعسف في استعمال الحق كما

  . ذكرنا سابقا

لاق التعسفيالط حكم: الفرع الثاني   

 قبل التطرق الى حكم الطلاق التعسفي لابد أن نعرج بصفة موجزة إلى بیان الأصل في

  . فقد اختلف فیه الفقهاء الى مذهبین، حكم الطلاق بین الحظر والإباحة 

  الأصل في الطلاق الإباحة :المذهب الأول -1

 ، هذا ما فیه لغیره ، إلا أن المنع أن الأصل في الطلاق الإباحة وأنه مشروع في نفسه

 ، من فقهاء الحنفیة والقرطبي من والموصلي ، والزیلغي ،  والكاساني  ، ذهب إلیه السرخسي

  :واستدلوا بما یلي والقاضي من الحنابلة ، لمالكیةا

تَـفْرِضُوا  ﴿ لاَّ جُنَاحَ عَلَيْكُمْ إِن طلََّقْتُمُ النِّسَاءَ مَا لَمْ تَمَسُّوهُنَّ أَوْ  :قوله سبحانه وتعالى -أ

  . 2لَهُنَّ فَريِضَةً﴾

  ووجه الدلالة أن نفي الجناح یعني نفي الإثم والحرج وهذا ینافي الحظر فكان مباحا 

النبي  طلق حفصة ثم راجعها ، والظاهر أن_ صلى االله علیه وسلم_ النبين أما روي  - ب

  .مة قوامة من غیر ریبة فقد أمره االله سبحانه وتعالى أن یراجعها لأنها صوا طلقها

                                                           
  . 235بلحاج العربي ، مرجع سابق ، ص 1
  . 236سورة البقرة ، الآیة  2
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 وقد نوقشت أدلة القائلین بالإباحة بأن الآیة الأولى إنما تدل على نفي الجناح في تطلیق

  .حدث قبل الدخول لا في كل طلاق

 ، وعلى فرض صحته ینبغي أن وأما ما ورد من طلاق النبي لحفصة فالحدیث ضعیف

 _لى االله علیه وسلمص_أن النبي  في الخبر ، لا سیما أنه لم یرو على حاجة أو سبب یحمل

 طلقها من غیر حاجة أو سبب فوجب حمله على الحاجة تنزیها لفعل النبي صلى االله علیه

  .1العبث  وسلم عن

دل الكتاب والسنة وإجماع الأمة على أن الطلاق یباح (في تفسیره  الإمام القرطبيقال إذ 

  .)ع الطلاق خبر یثبتلغیر محظور، وقال ابن منذر لیس في من

  .2) وإیقاع الطلاق مباح وإن كان مبغضا في الأصل عند عامة العلماء :( السرخسيوقال 

  

لولا أن الحاجة داعیة إلى الطلاق لكان الدلیل یقتضي تحریمه ، ولكن : ( ابن تیمیةوقال 

  .3) االله تعالى أباحه رحمة منه بعباده لحاجتهم إلیه أحیانا 

  4الأصل في الطلاق الحظر :الثانيالمذهب  -2

 ذهب جمهور الفقهاء من الحنفیة والمالكیة والشافعیة والحنابلة إلى القول بأن الأصل في  

 :الطلاق الحظر لا الإباحة وأنه لا یباح إلا لضرورة وحاجة ملحة، واستدلوا على ذلك بما یلي

غُوا فَلاَ  أَطَعْنَكُمْ  فإَِنْ ﴿  :قوله سبحانه وتعالى -أ    5﴾ سَبِيلاً  عَلَيْهِنَّ  تَـبـْ

 دل الآیة أن االله سبحانه وتعالى عد الطلاق من غیر مبرر بغیا وعدوانا، وفیه ظلم للزوجةت

  . فكان محظورا

                                                           
م ، 2007- ه1428الأردن ،  –، ، دار الفكر ، عمان  2، ط  شرح قانون الأحوال الشخصیةمحمود علي السرطاوي ،  1

   . 185- 184ص
، دار الوعي للنشر  05/02قضایا الطلاق في الإجتهاد الفقهي وقانون الأسرة الجزائري المعدل بالأمر صغیر ،  محفوظ بن 2

  .33، ص م 2012- ه1434الجزائر ،  –والتوزیع ، رویبة 
  . 1292، ص  2، صحیح مسلم ، جزء  كتاب القیامة والجنة والنارمسلم ،  3
  . 185-184جمیل فخري محمد جانم ، مرجع سابق ، ص 4
  . 34سورة النساء ، الآیة  5
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 ما أحل االله شیئا أبغض إلیه من: "  قال أنه_ صلى االله علیه وسلم_ما روي عن الرسول  - ب

    "الطلاق

 المباح والمندوب الجائز أي الفعل ، وهو فیدل الحدیث أن المراد بالحلال ما قابل الحرام

 ، والمباح والمندوب لا والمكروه ولا یتناول الحدیث إلا المكروه بقرینة إضافة البغض إلیه

 ، أو الطلب یوصفان بأن االله یبغضهما، فإن البغض یتنافى مع الطلب على سبیل الاستحسان

 لمعنى أبغض، وعلیه فیكون ا على سبیل التخییر بین الفعل والترك على وجه المساواة بینهما

  .المكروهات إلى االله الطلاق

و أنه عند  ، 1) وأما المكروه فهو الطلاق عند سلامة الحال( نوقد جاء في روضة الطالبی

صل فیه الحظر فإن الأ وأما الطلاق: الشافعیة أن الأصل في الطلاق الحظر وقال ابن عابدین

فیه الحظر والإباحة للحاجة  إلا لعارض یبیحه وهو معنى قولهم الأصلبمعنى أنه محظور و 

 ...إلى الخلاص 

للطاقة الجنسیة لا أمل في  افاقد یكون فیكون واجبا إذا كان سبب من قبل الزوج كأن

   . الضرر لاحق بهما فدفع الضرر هنا واجب شفائه، لأن

  .كأن یكتشف الزوج أن زوجته أخته من الرضاعة بعد مدة فهنا علیه الطلاق واجبو 

 ا كان في حیض أو طهر خالط فیه الزوج زوجته فقد اتفق الفقهاء علىویكون حراما إذ

 تحریمه باعتباره طلاق بدعة فقد روي عن ابن عمر أنه طلق زوجته في الحیض فقال له

طلق  شاء ابنك فلیراجعها ثم لیتركها حتى تطهر ثم إن أمر  (:رسول االله صلى االله علیه وسلم 

  .  2)  االله أن تطلق لها النساءقبل أن تمضي فتلك العدة التي أمر 

                                                           
، تحقیق زهیر الشاویش وعادل عبد الموجود ، طبعة المكتب الإسلامي  روضة الطالبینیحي بن شرف النووي الدمشقي  ،  1

  . 463، ص )  سنةدون ( ودار عالم الكتب ودار ابن حزم ،

  . 220، ص 2002بي الحقوقیة ، لبنان ، ، منشورات الحل أحكام الأسرة في الشریعة الإسلامیةرمضان علي ،  2
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وترغب  وعلى هذا فالراجح أن الأصل في الطلاق الحظر لعموم الأدلة التي تنفر من الفرقة

  .1في استقرارا الحیاة الزوجیة واستمرارها بشكل یتلاءم ومقصد الدیمومة في الزواج

لحاجة  یباح إلا من خلال ما سبق یتبین رجحان القول بأن الأصل في الطلاق الحظر، ولاو   

إیقاعه  معتبرة شرعا وذلك لقوة الأدلة على كراهیة الطلاق ودعوتها إلى التنفیر منه والتحذیر من

  . 2 ظلما وعدوانا

  .هذا بالنسبة لبیان حكم أصل الطلاق بین الحظر والإباحة

 فإنه لم یرد في كتب الفقهاء القدامى لفظ الطلاق لحكم الطلاق التعسفيأما بالنسبة 

 ، حیث تطرق الفقهاء المحدثون للحدیث عن الطلاق التعسفي في عسفي ولكنه مصطلح جدیدالت

، هل هناك تعسف في  ، ولكنهم اختلفوا فیما بینهم على مذهبین كتب الأحوال الشخصیة

  ؟ ؟ بناء على الاختلاف في حكم أصل الطلاق هل هو الحظر أم الإباحة أم لا الطلاق

 فقهاء المحدثین الى أنه لیس هناك تعسف في الطلاقذهب بعض ال : المذهب الأول )1

بالإرادة  الزوج حق الطلاق ملكوذلك بناء على أن الأصل في الطلاق الإباحة وأن االله تعالى 

  ."ترننور الدین ع "فهو حر التصرف فیه ومن قال بذلك المنفردة

 لطلاق إذا طلقذهب عامة الفقهاء المحدثین إلى أن هناك تعسفا في ا  :المذهب الثاني)2

 ، مستدلین على ذلك بأن الأصل في الطلاق الحظر، الزوج زوجته بغیر مسوغ شرعي

  .3 "الصابوني"ني أم قضائي وممن قال بذلك اسواء من قال منهم بأن الحظر دی

 05/02من الأمر  52أي هذا المذهب من خلال المادة ر ب الجزائري المشرع  وقد أخذ

  09/06/1984المؤرخ في 84/11والمتمم للقانون رقمل المعد 27/02/2005المؤرخ في 

                                                           
  . 37محفوظ بن صغیر ، مرجع سابق ، ص 1
  . 190جمیل محمد فخري جانم ، مرجع سابق ، ص  2
  .  86-85، ص  مرجع سابقمحفوظ بن صغیر ،  3
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إذا تبین للقاضي تعسف الزوج في الطلاق حكم  " : المتضمن قانون الأسرة التي تنص

  .1" بالتعویض عن الضرر اللاحق بها  للمطلقة

 فإذا طلق الزوج زوجته بدون سبب معقول اعتبر متعسفا وحكم القاضي لها بالتعویض

  . بها بناء على سلطته التقدیریة عن الضرر الذي لحق

هو نفسه حكم الطلاق وقسمه الفقهاء  حكم الطلاق التعسفيأن  من خلال ما سبق یتبینو 

  .إلى قسمین بین الأصل فیه الإباحة ومن قال الأصل فیه الحظر

  .أجاز الطلاق التعسفي : من قال الأصل فیه الإباحة 

  .عسفي ومن قال الأصل فیه الحظر لم یجز الطلاق الت

   صورهالطلاق التعسفي و معاییر  :المطلب الثاني 

 إن الطلاق الذي لا خلاف في وقوعه هو أن یطلق الزوج امرأته في طهر لم یمسها فیه    

من خلالهما المطلب إلى فرعین إثنین هذا وقسمنا ،  طلقة واحدة له صور و له معاییر مختلفة

معاییر ذاتیة : وفق معیارین اثنین وهما عسفي الطلاق التمعاییر في الفرع الاول  سنتناول

الطلاق صور  ارتأینا أن نتناول في الفرع الثانيو وشخصیة و معاییر موضوعیة أو مادیة 

  . من خلال صورتین هما طلاق لسبب غیر معقول و طلاق المریض مرض الموت التعسفي

  معاییر الطلاق التعسفي: الفرع الاول 

المعدل  20/06/2005المؤرخ في  05/10 قانون رقممكرر من ال 124صت المادة ن

 2خطأ لات التي یشكل بها الإستعمال التعسفي للحقاوالمتمم المتضمن القانون المدني على الح

  : لاسیما في الحالات التالیة 

 .إذا وقع بقصد الإضرار بالغیر  -

                                                           
  .  21، ص  2005، سنة  15الجریدة الرسمیة ، العدد  1
  . 23، ص  2005، سنة  44الجریدة الرسمیة ، العدد  2
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 . بالنسبة إلى الضرر الناشىء بالغیر قلیلةعلى فائدة ل إذا كان یرمي للحصو  -

 .إذا كان الغرض منه الحصول على فائدة غیر مشروعة  -

التعسف في الطلاق هو إساءة الحق في  هذه الحالات عامة تشمل كل الحقوق وبما أنو 

الطلاق بحیث یؤدي إلى الإضرار بالغیر دون تحقیق فائدة لصاحب الحق أو لأن 

وبما  ضرار بالغیرالفائدة أقل من الضرر اللاحق أو أن صاحبه قصد عند استعماله الإ

   :1التعسفي فیمكن تكییف المعاییر كالآتي یدور حول الطلاق راسةموضوع الدأن 

  الشخصیةالذاتیة أو  المعاییر: أولا

، معیار قصد الإضرار : هما وتتمثل المعاییر الذاتیة أو الشخصیة في معیارین إثنین 

  .ومعیار المصلحة المشروعة 

 هذا المعیار بالقصد أو النیة أي أن تكون نیة الاضراریتعلق : قصد الإضرار معیار  -1

وذلك بأن یوقع الزوج الطلاق على  ، لصاحب الحق في استعماله هي الباعث الوحید

وهي مسألة نفسیة یتعذر التدلیل  ...زوجته قاصدا الإضرار بها بدافع الإنتقام أو الكراهیة أو

  ائدة الكلیة للزوج في إیقاع الطلاق،من انعدام الف  استخلاصها للقاضي ، ویمكن علیها

هو مسلك الرجل  يیقتضي الاستعانة بمعیار موضوع فإن تطبیق هذا المعیارومن ذلك 

الراشد هو ألا یطلق إلا لسبب شرعي  ومسلك الرجل  ، في مثل هذا الموقفالمعتاد 

  .الطلاق تعسفیا ، وبذلك فإن انعدام هذا المبرر یجعل اقتضته الضرورة

أو طلقها  كأن یوقع الرجل الطلاق على زوجته قاصدا حرمانها من المیراث ال ذلكومث    

دون أن توجد منفعة أو مصلحة یحققها من إیقاع الطلاق كل ذلك قرینة على قصد 

لا ضرر  : "الإضرار بالزوجة والضرر ممنوع في حق الزوجة لقوله صلى االله علیه وسلم 

                                                           
دار ،  دراسة مقارنة بالفقه الإسلامي: تعویض الضرر المعنوي في قانون الأسرة الجزائري بن زیطة عبد الهادي ،  1

  . 145- 144ص ،  2007الخلدونیة للطباعة والنشر والتوزیع، القبة ، الجزائر، 
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أحكام قانون الأسرة راعاة مطلق الزواج بأخرى دون مكأن ینوي الومثاله أیضا " لا ضرار و 

  . 1الزوجات تعدد في مسألة

الرجل لیكون  بید، وجعله  إن االله عز وجل شرع الطلاق :معیار المصلحة المشروعة  -2

، ویجعل من بقائها مفسدة كبرى وضرراً  مستحیلة حلا نهائیا لحیاة زوجیة أصبحت

، و لم یشرع  عند استحالة الحیاة بین الزوجین ةمصلح ، لذا شرع الطلاق لتحقیق عظیماً 

 لقصد یكون مناقضا لقصد الشارع منالغیرها هذا  إلا لهذا القصد، و في إیقاع الطلاق

في نقض مصلحة حفظ النسل  ، كما أن في إیقاعه دون سبب یعد سعیا تشریع الطلاق

   . 2 والعرض

  أو المادیة  ةر الموضوعیییاالمع: ثانیا 

رجحان الضرر معیار : هما في معیارین إثنین  الموضوعیة أو المادیةعاییر وتتمثل الم

عدم مشروعیة المصالح معیار و ،  واختلال التوازن بین المصالح المتعارضة على المصلحة

  .والضرر الفاحش  لى تحقیقهاإالتي یرمي المطلق 

  :ارضةواختلال التوازن بین المصالح المتع رجحان الضرر على المصلحةمعیار   -1

إلى تحقیقها قلیلة الأهمیة  یرمي حیث یعتبر المطلق متعسفا إذا كانت المصالح التي

المعیار یقوم على الموازنة  بحیث لا تتناسب مع ما یصیب الغیر من ضرر بسببها وهذا

المصلحة دون الضرر  كانت بین المصلحة المقصودة والضرر الذي یصیب الغیر، فإذا

مسلك الرجل المعتاد  عن انحرافال حق الطلاق في هذه الحالة بدرجة كبیرة كان استعما

إیقاع الزوج الطلاق بناءا على أسباب غیر مقبولة فهوم آخر بمو  فتتحقق المسؤولیة

عن نفسه بالموازنة بین ما یترتب على  وبغیر مبررات ودوافع للطلاق وذلك لدفع الضرر

هذه ، نجد أن حق بالزوجة الطلاق من مصالح وما ینتج عنه من مفاسد وأضرار تل

                                                           
العربي بن مهیدي أم البواقي،  جامعة ، مذكرة ماجیستیر،الحقوق المالیة للمرأة في قانون الأسرة الجزائري ، عیساوي عادل  1

   . 210، ص  2011-2010كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة ، قسم الحقوق ، 
  . 201جمیل محمد فخري جانم ، مرجع سابق ، ص  2
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والمراد تحقیقها ویكون الطلاق جلبا المفاسد أكبر من المصلحة المرجوة من الطلاق 

  .1یكون الزوج متعسفا في استعمال حقه لضرر أكبر من الضرر المراد دفعه ، وبذلك 

 :الفاحش والضرر لى تحقیقهاإعدم مشروعیة المصالح التي یرمي المطلق  معیار  -2

تحقیق مصلحة غیر مشروعة تخالف حكما أو مقصدا  لزوج في طلاقه یبتغيفإذا كان ا

لأن الطلاق شرع لأن یكون حلا للخلافات الزوجیة التي   شرعیا، فإنه یكون متعسفا فیه

یتعذر معها استمرار الحیاة الزوجیة ولم یشرع إلا لهذا المقصد وإیقاعه في غیره مناقض 

طلاق الزوج لزوجته في مرض موته بغرض : أمثلة ذلك ومن  ،لهدف الشارع منه

وقد اتخذ الطلاق وسیلة لتحقیقها فكان  ،غیر مشروعة حرمانها من الإرث وهي مصلحة

ن قیام الزوج بتطلیق زوجته من غیر مبرر شرعي ودون حاجة فیه ، كما أطلاقا تعسفیا

ضرر فاحش للزوجة خاصة إذا مضت فترة طویلة من عیشهما معا واعتمدت الزوجة 

لیه في النفقة وقد تقدم بها العمر وحدث الطلاق في هذه الحالة فإن الزوج یكون قد ع

 .أضر بها إضرارا فاحشا 

مكرر من القانون المدني فإن المعاییر التي یشكل بها  124من خلال المادة ویتبین 

حالة الفقه في المعیار الذاتي و أشار في  الواتفق مع  المشرع االإستعمال التعسفي للحق خط

الأولى إلى قصد الإضرار بالمطلقة وهو معیار ذاتي ینظر الى المبادىء والمقصود والباعث 

الوحید لصاحب الحق في استعماله یمكن للقاضي استخلاصه وقد تدل علیه قرائن أشار إلیها 

، أما المعیار الموضوعي فاكتفى بالتنصیص على المعیار المشرع في الحالة الثانیة والثالثة 

اتي ولم یذكر المعیار المادي لوضوحه بسبب العلاقة السببیة بین قصد الإضرار ووقوع الذ

  .2الضرر لزوما وإطرادا 

 في المؤرخ 05/02الأمر (،  منه 52لاسیما المادة زائري وبالرجوع إلى قانون الأسرة الج

 طنجدها لم تنص على المعاییر التي على أساسها یضب 3 )المعدل والمتمم 27/02/2005

                                                           
  .  202جمیل محمد فخري جانم، نفس المرجع السابق ، ص  1
 ، الة ماجستیر، جامعة وھران، كلیة العلوم الإنسانیةرس،  ، دراسة مقارنة التعسف في فرق الزواج وآثارهطاري سعید،  2

  .  21، ص  2012-2013
  .  21، ص  2005، سنة  15الجریدة الرسمیة ، العدد  3
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 تعسف الزوج في التعسف في الطلاق إلا أنه یفهم من خلالها أن المشرع ترك مسألة تحدید

  .للقاضي وذلك بإعمال سلطته التقدیریة إیقاع الطلاق 

  الطلاق التعسفي صور:  الثانيالفرع 

 إن التعسف في استعمال حق الطلاق قد یكون له عدة صور، ومع ذلك فقانون الأسرة

 لنا أن هناكراءى ا تاركا ذلك للسلطة التقدیریة للقاضي، ومن خلال بحثنا تئري لم یذكرهاالجز 

 الطلاق لسبب غیر معقول وطلاق المریض مرض (صورتین بارزتین للطلاق التعسفي هما 

  :كالآتيلا الحصر المثال  سبیلعلى  تینهذین الصور لذلك نتطرق إلى ، ) الموت

  الطلاق لسبب غیر معقول: أولا

دون  ب الفقهاء القدامى والمعاصرین وقوانین الأحوال الشخصیة تعریفا للطلاقلم یرد في كت

المآل  مناقضة قصد الشارع في رفع قید النكاح في الحال أو: " سبب إلا أنه یمكن تعریفه بأنه

  .1"  ، ودون حاجة داعیة إلیه بتطلیق الزوج زوجته لغیر سبب مشروع

وسوء  ى أن یكون لداع یدعو الزوج لإیقاعه الطلاقأولو الأصل في الطلاق الحظر والمنع لأن 

فإن أطعنكم فلا تبغوا علیهن سبیلا إن االله كان علیا : (سلوك أو تعذر الحیاة معه لقوله تعالى 

 .2) كبیرا

 و لم یتطرق القدماء لبیان التعسف في الطلاق و یعود السبب في ذلك لعدم وقوعه في

  .المسلمینعصرهم و ذلك لقوة الوازع الدیني عند 

  :أما الفقهاء المحدثون فاختلفوا في اعتبار التعسف في الطلاق دون سبب على الرأیین

 ذهب أصحاب هذا الرأي إلى القول بأن من طلق زوجته بغیر حاجة أو  :الرأي الأول -

 سبب مشروع لا یعتبر متعسفا في استعمال حق الطلاق مع القول بأنه یكره الطلاق إذا

 و سبب مشروع بناء على أن الأصل في الطلاق الإباحة و انهكان من غیر حاجة أ

  . حق للزوج له حریة التصرف فیه

                                                           
  .  226جمیل فخري محمد جانم ، المرجع السابق ، ص  1
  .  34سورة النساء ، الآیة  2
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 یرى أصحاب هذا الرأي أنه من طلق زوجته من غیر حاجة أو مبرر :ي الرأي الثان -

كما  أولادهالطلاق لأنه بذلك أضر بالزوجة وأهلها و  شرعي فقد تعسف في استعمال حق

  . مشروعیة الطلاقأنه ناقض مقصد الشارع في 

 مطلقاً  فالطلاق و إن كان حقا للزوج یوقعه ویستعمله بإرادته المنفردة إلا أن استعماله لیس

،  معقول ، فإذا أوقع الزوج الطلاق بغیر سبب ، وانما هو حق مقید له إذا تحققت الحاجة إلیه

مادیاً أو  الضرر اض الضرر الناتج عنه سواء كان هذیكون قد أساء استعمال حقه و یلزم بتعوی

 ، مادیاً كما لو كانت المطلقة تمارس عملاً كمدرسة مثلاً تكتسب منه قبلمعنویاً 

 ، كما لو كانت ظروف الطلاق تشین سمعة المطلقة ، أم أدبیاً  زواجها و تركته بسبب الزواج

  .1 وتثیر الظنون حولها

حینئذ  تعسفیا وتستحق قته دونما سبب مسوغ عد هذا الطلافإذا أقدم الزوج على طلاق زوج

  ، فإذا تبین للقاضي أن الزوجة المطلقة تعویضا وذلك حتى لا یغالي باستخدام هذا الحق

 ، جاز له أن یحكم لها على مطلقها بالتعویض الزوجة قد لحقها ضرر بسبب هذا الطلاق

لق بالملف وهذا ما ذهبت إلیه المحكمة العلیا في قرارها المتع ، 2 بحسب نسبة التعسف ودرجته

 من المقرر شرعا وقانونا: "  الذي ورد فیه ما یليو  12/11/1982: المؤرخ في  28784 رقم

كان طلاق الزوج غیر مبرر فإن للمطلقة الحق في النفقة والتعویض وسائر توابع  إذا

  . 3"  العصمة

 كمج المعدل والمتمم للقاضي السلطة التقدیریة في الح أ من ق 52وقد أعطى نص المادة 

 على الزوج بالتعویض المالي إذا تبین له أن الزوج قد تعسف في الطلاق بأن لم یقدم المبررات

                                                           
، 1967ارن ، الطبعة الأولى ، مصر ، دار المعارف ، بحث مق الطلاق في الشریعة الإسلامیة والقانونأحمد الغندور،  1

  .  78ص 
  .  103محفوظ بن صغیر ، مرجع سابق ، ص 2
 21، ص  02، العدد  1986ق . ، ن 12/11/1982بتاریخ  28784ش ملف رقم . أ. قرار صادر عن المحمة العلیا غ  3

یه بأحكام النقض التي قررتها المحكمة العلیا في اجتهاداتها معلقا عل الزواج والطلاق في تقنین الأسرةنقلا عن بلحاج العربي ، 

  . 227، ص  2018القضائیة الكبرى ، دار هومة ، الجزائر ، أفریل 
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 بها فهنا لابد من حفظ حقوق رارالتي دعته لطلب الطلاق أو تبین له بأنه طلقها بقصد الإض

 المرأة بالكامل كالصداق والمتاع والأموال الخاصة بها ، بالإضافة الى التعویض عن الطلاق

 وفكرة التعسف تقوم على أساس عدم وجود مبرر شرعي ، أو سبب معقول للطلاق، 1التعسفي 

 فهذا الأخیر وإن كان حقا للزوج إلا أنه یجب تبریر استعمال هذا الحق ولماذا أوقعه وما

 الأسباب التي دفعته الیه ، وإلا عد متعسفا، فسكوته عن إبداء الأسباب اعتبر كأصل متعسفا

 قد قضت المحكمة العلیا بخصوص ذلك في قرارها الصادر عن غرفة الأحوالفي طلاقه، و 

ص الإجتهاد القضائي، عدد خاص،  ، 223019ملف رقم  15/06/1999 الشخصیة بتاریخ

 من المقرر قانونا أنه یحق للزوج إیقاع الطلاق بإرادته المنفردة ومن ثم فإن: " بأنه  103

 ور في التسبیب لیس في محله ومتى تبین في قضیةالمطعون فیه بالقص القرارالنهي على 

 الحال أن الزوج یتحمل مسؤولیة الطلاق دون أن یفصح للقاضي عن الأسباب التي دفعته

 تبریراتتجنبا للحرج أو تخطیا لقواعد الإثبات خلافا للأزواج الذین یقدمون  الى الطلاق وذلك

 ما قضوا بالطلاق بإرادة الزوج المنفردة، وعلیه فإن قضاة الموضوع ل لإبعاد المسؤولیة عنهم

   .2" دون تبریر طبقوا صحیح القانون

  إن لمعرفة حقیقة السبب المعقول فیها اختلاف في التفسیرات، وهذا الاختلاف یكمن سببه

 في اختلاف الأعراف والتقالید الاجتماعیة من مكان لآخر، وحتى البلد الواحد ومن زمان لآخر

 یختلف مفهوم التعسف في إیقاع الطلاق بالنسبة لشخصین وإن كاناومن شخص لآخر، حیث 

  .3 ، والفترة الزمنیة ذاتها بحسب اختلاف النشأة الاجتماعیة لكل منهما یقیمان في البلد نفسه

  

  

                                                           
، دار الخلدونیة ،  1، ط ) دراسة مقارنة ببعض التشریعات العربیة( شرح قانون الأسرة الجزائري المعدلبن شویخ الرشید ،  1

  .  187م ، ص  2008-ه1429 القبة القدیمة ، الجزائر ،
، مذكرة ماستر، تخصص قانون أسرة ، جامعة أحكام الطلاق التعسفي في القانون الجزائري كریمة جعیجع ،  –وسیلة رقیق  2

  .  16، ص  2020-2019المسیلة  كلیة الحقوق ، 
   . 17المرجع نفسه ، ص  3



  

 

                                                        �ول الفصل�    

42 

 ما�ية�الطلاق�التعسفي

  طلاق المریض مرض الموت: ثانیا

 مرض الموت هو المرض الذي یخشى فیه من الموت ویحدث منه الموت غالبا، أو یتصل

 ، ألا یقدر على الصلاة قائما ، وقد اختلف في إماراته فقیل أن یلازم المریض الفراش به الموت

، ألا تقوم بأعمالها في  ، ألا یخرج من الدار إن كان رجلا ألا یستطیع المشي إلا بمعین ،

وعلى القاضي أن یقدر مقدار انطباقه على حال المریض الذي تعرض  ، كانت امرأة البیت إن

  .1 علیه تصرفاته

 وكان من الأمراض الذي یغلب فیها ومرض الموت هو المرض الذي اتصل بالموت ،

 ، أو هو المرض الذي یعجز الانسان عن القیام بمصالحه خارج الهلاك عادة ولا تزید على سنة

 ، ویترتب علیه شرعا تغییر في بعض أحكام من یصاب به البیت ویحول دون قیامه بواجباته

  . 2تصرفاته  حمایة للغیر من

 رض الموت هوم( ، فذهب الحنفیة إلى أن  و لقد اختلف الفقهاء في تعریف مرض الموت

  )... ه و یعجز معه المریض عن رؤیة مصالحالذي یغلب فیه خوف الموت المرض 

المرض هو (وقال المالكیة بأن ، ) كل ما یستعد بسببه للموت من أمراض (و قال الشافعیة 

  )...بأنه یكثر الموت من مثلهكل مرض یحكم أهله 

مبنیة على نظریة التعسف في استعمال الحق فإذا  و الطلاق في مرض الموت هي صورة

انتهى به إلى الموت و كانت المرأة لا تزال في عدتها  طلق الزوج زوجته و هو مریض مرضا

ا دامت العدة بائنا، لأنه أراد إبطال حقها في المیراث م من طلاقه ترث منه و لو كان الطلاق

الدلیل على أنه لم یرد من طلاقها حرمانها من الإرث لم یكن  قائمة لبقاء أثار الزوجیة و إذا قام

   . 3 ، و لا ترث من الطلاق البائن الطلاق الرجعي فترث منه ما دامت في العدة من

                                                           
   . 319محمد أبو زهرة ، مرجع سابق ، ص الإمام  1
   . 244، مرجع سابق ، ص  لعربيبلحاج ا 2
   . 99محفوظ بن صغیر ، مرجع سابق ، ص 3
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الموت  المدني بتعریف لمرض ولم یأت المشرع الجزائري لا في قانون الأسرة ولا في القانون

مجلة الاحكام العدلیة أن  وذلك خلافا لبعض التشریعات العربیة التي تعرضت له فجاء في

یعجز المریض عن رؤیة  مرض الموت هو المرض الذي یخاف فیه الموت في الأثر الذي

مصالحه الداخلیة في داره إن  مصالحه الخارجیة عن داره إن كان من الذكور، ویعجز عن رؤیة

، وإن  فراش كان أو لم یكن ، ویموت على ذلك الحال قبل مرور سنة صاحبكان من الاناث

الصحیح وتكون تصرفاته  امتد مرضه دائما على حال ومضت علیه سنة یكون في حكم

من وقت التغیر إلى الوفاة  كتصرفات الصحیح مالم یشتد مرضه ویتغیر حاله ومات فیعد حاله

  . 1 مرض الموت

 رق في قانون الأسرة لمسألة طلاق المریض مرض الموت منلم یتط الجزائريوالمشرع  

من   المتضمن قانون الأسرة 222حیث أحكامه وهذا ما یؤدي بنا الى تطبیق نص المادة 

التي تحیلنا إلى أحكام  2المعدل والمتمم  09/06/1984المؤرخ في  84/11: القانون رقم 

د النص علیه في هذا القانون یرجع فیه إلى كل ما لم یر : " الشریعة الإسلامیة والتي جاء فیها 

  " . عة الإسلامیةیأحكام الشر 

  لم یورد نصا بخصوص طلاق المریض مرض الموت، وعلیه الجزائريوبما أن المشرع 

  ج المشار الیها أ من ق 222فلابد بالرجوع إلى أحكام الشریعة الإسلامیة تنفیذا لنص المادة 

  لكي الذي یرى بأن الزوجة ترث زوجها لو طلقها في مرضسابقا، ونطبق أحكام الفقه الما

، ولو كان الطلاق برضاها واختیارها ولا یرثها هو  الموت، ولو انقضت العدة، وتزوجت بغیره

  .3 ماتت، لأنه هو الذي فوت على نفسه حقه في المیراث إذا

                                                           
، رسالة دكتوراه ، جامعة ) دراسة مقارنة( التعویض عن الضرر في بعض مسائل الزواج والطلاق، مسعودة نعیمة إلیاس  1

  .  145، ص  2010-2009أبي بكر بلقاید تلمسان ، كلیة الحقوق والعلوم الساسیة ، 
  . 924، ص  1984، سنة  24ة الرسمیة ، العدد الجرید 2
   . 242بلحاج العربي ، مرجع سابق ، ص  3
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 عن ذلك زالجزائري عاج، لم یقف القضاء  التشریعي حول مرض الموت الفراغورغم هذا 

  ملف رقم 09/04/1984فقد استقر اجتهاد المجلس الأعلى من خلال قراره الصادر في 

مرض الموت الذي یبطل التصرف هو " غرفة الأحوال الشخصیة على أن عن  33719

الأخیر إذا كان خطیرا ویجر إلى الموت وبه یفقد المتصرف وعیه وتمییزه ویجب على  المرض

  " . لتصرفإثبات ذلك وقت ا القاضي

وتترتب  ولقد اتفق الفقهاء على أن الزوج المریض مرض الموت إذا طلق زوجته فطلاقه یقع

عدتها ترثه  علیه جمیع آثاره التي تترتب على الطلاق الصحیح فإذا كان الطلاق رجعیا وفي

ویكون الزوج ولقد سار القضاء الجزائري في هذا الاتجاه  فإن انتهت العدة فلا میراث لها 

میراث زوجته فیرد  تعسفا في طلاق زوجته إذا طلقها في مرض موته ، لأنه یعتبر فارا منم

 الطلاق طبقا لما جاء علیه قصده بتوریثها منه وهذا الأخیر یعتبر تعویضا لها عن تعسفه في

إن المرض "  جاء فیه والذي  17/03/1998 به الاجتهاد القضائي في قراره الصادر بتاریخ

القصد من الطلاق في  ورته لا یمنع الزوج من إیقاع الطلاق ماعدا إذا كانمهما كانت خط

الموضوع بقضائهم بطلاق  مرض الموت حرمان الزوجة من المیراث ، ومن ثم فإن قضاة

الطعن ، فیفهم من هذا  الطاعنة طبقوا صحیح القانون ، ومتى كان ذلك استوجب رفض

حرمان الزوجة من المیراث  إذا كان القصد منهالقرار أن الطلاق في مرض الموت یعد تعسفا 

  .1"  عملا بما هو مقرر في الفقه المالكي على الخصوص

 ، وإنما ترك تكییف لم یذكر صور الطلاق التعسفي الجزائريالمشرع أن  نخلص في الأخیر

 طلاق الزوج بكونه متعسف فیه أم لا؟ إلى السلطة التقدیریة للقاضي وهو ما جسده اجتهاد

 أن حكم قضاة الموضوع بالتعویضب 29/05/1969كمة العلیا في قرارها الصادر بتاریخ المح

                                                           
   . 104محفوظ بن صغیر ، مرجع سابق ، ص  1



  

 

                                                        �ول الفصل�    

45 

 ما�ية�الطلاق�التعسفي

 المنفردة هي من المسائل التي بإرادتهزوجها لها  جراء طلاقالمادي والمعنوي للزوجة من 

  .1 تخضع لسلطتهم التقدیریة

  

                                                           
، النشرة السنویة ، وزارة العدل ، الجزائر ،  29/05/1969: قرار صادر عن المجلس الأعلى ، غرفة القانون الخاص بتاریخ  1

، ومعلقا علیه بقرارات المحكمة العلیا  قانون الأسرة وفقا لأحدث التعدیلاتالعربي ،  نقلا عن بلحاج 306ص  1969

،  2012، دیوان المطبوعات الجامعیة ، بن عكنون ، الجزائر ،  4، ط 2010 -  1966المشهورة خلال أربع وأربعین سنة 

  . 230ص 
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  لـــــــــــــــة الفصـــــــــــــــــــخلاص

    

 من خلال ما سبق عرضه في هذا الفصل نجد أن الشارع الحكیم جعل الطلاق بید الزوج    

 لكونه مالكا كحق أصیل له یوقعه متى دعت الضرورة إلیه ودون الحاجة لرضى الزوجة

 من خلال إعطاء الحق للزوج في إنهاء الجزائري، وهو ما سایره المشرع  للعصمة الزوجیة

من ق أ ج ،  48الرابطة الزوجیة عن طریق الطلاق بإرادته المنفردة بموجب نص المادة 

 را مض أن هذا الحق لم یكن على إطلاقه بل تم تقییده وفق ضوابط وأحكام بأن لا یكون غیر

، فإن كان الطلاق دون مبرر شرعي أو قانوني مقبول اعتبر الزوج متعسفا في  بالزوجة

ترك ذلك للفقه ، إلا أنه  إنماالمشرع الجزائري لم یعرف التعسف و وأن  ، هذا الحق استعمال

من زائري أن المشرع الج كما ، ج م قمن مكرر  124 ، 124 :جسد مظاهره في المواد

 27/02/2005 في المؤرخ 05/02الأمر ( منه 52لاسیما المادة خلال قانون الأسرة 

التعسف في  نص على المعاییر التي على أساسها یضبطیلم  فإنه، ) المعدل والمتمم

إیقاع الطلاق  تعسف الزوج في إلا أنه یفهم من خلالها أن المشرع ترك مسألة تحدید  الطلاق

أحكام  غرارعلى  الجزائري، وهو ما كرسه المشرع للقاضي وذلك بإعمال سلطته التقدیریة 

 ،همن 52حمایة للمطلقة من تعسف الزوج في طلاقه بموجب نص المادة  الشریعة الإسلامیة

المشرع الجزائري لم یذكر صور الطلاق التعسفي، وإنما ترك تكییف طلاق الزوج كما أن 

 وعلیه فإنه إذا طلق الزوج زوجته بكونه متعسف فیه أم لا إلى السلطة التقدیریة للقاضي

سبب معقول وأن الزوجة سیصیبها بذلك  وتبین للقاضي أن الزوج متعسف في طلاقها دونما

   . حالة ودرجة تعسفه بتعویض عادل ضرر، جاز للقاضي أن یحكم لها على مطلقها بحسب
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إلا أن هذا الحق غیر مطلق ،  انطلاقا من أن الطلاق جعل بید الرجل كحق أصیل له  

إذ یمارسه الرجل وفق ضوابط شرعیة ووفق ما تدعو إلیه الحاجة و بذلك لا یكون متعسفا في 

استعماله، فقد فرض التعویض على الطلاق التعسفي الذي قد یقع من الرجل، على حسب ما 

لما كان الطلاق تصرف إرادي و الزوج فیه صاحب الحق له أن یستعمله في  ذكرنا سابقا وعلیه

، فإذا استعمله في غیر ذلك أصبح تعسفا وخاصة لما یتعلق الأمر بمساس شرف  غرضه

المباشر على عواطفها أو إلحاق ضرر بها، والذي یعد عملا غیر وكرامة الزوجة و الاعتداء 

          1.عملا یستحق التعویض مشروع في هذه الحالة مما یستوجب فیه

ان ــا كــل أیــل عمــك: " ي ــري ما یلــي الجزائــون المدنــمن القان 124وما ورد في المادة 

إلا أن  2"یرتكبه المرء بخطئه ویسبب ضرر للغیر یلزم من كان سببا في حدوثه بالتعویض

ه كما في بعض الشرائع العربیة المشرع الجزائري لم یتكلم بصراحة عن قیمة التعویض أو مقدار 

وترك ذلك للقاضي في تقدیره لهذا التعویض وذلك حسب الضرر الناجم وحسب الظروف 

المحیطة بالطلاق فقضاة الموضوع لهم السلطة في تقدیر التعویض، وعلیه فالتعویض یستند 

تحدید إلى أساس فقهي واتجاه تشریعي معین ومقدار التعویض سلطته التقدیریة للقاضي في 

التعویض عن الطلاق من خلال دراسة ماهیة  رید تبیانهنوهذا ما ، ق أ ج  52المادة " قیمته 

سلطة القضاء في تقدیر التعویض عن الطلاق في المبحث الأول ومن خلال  تبیان  التعسفي

  في المبحث الثاني  التعسفي

  

  

  

                                                           
 .01، ص2002، رغایة، التزامات العمل المستحق للتعویضعلي فلالي،  1
 .من القانون المدني الجزائري 124المادة  2
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   التعویض عن الطلاق التعسفيماهیة : المبحث الأول

 ، لابد من معرفة ألة التعویض عن الضرر المترتب عن الطلاق التعسفيللخوض في مس

لذلك قسمنا دراسة هذا  وعلاقته بالمتعةحكمه وشروطه مفهوم التعویض عن الطلاق التعسفي 

مفهوم التعویض عن الطلاق بحیث تناولنا في المطلب الاول المبحث إلى مطلبین اثنین 

    تمییز التعویض عن الحقوق المالیة و تناولنا في المطلب الثانيالتعسفي 

   

 مفهوم التعویض عن الطلاق التعسفي :المطلب الأول

إن كلمة ولفظ التعویض له استعمالات ومرادفات لغویة واصطلاحیة متعددة لا بد من 

  والقانوني  معرفتها من أجل الخروج بتعریف مضبوط و واضح وذلك من الجانبین الجانب الفقهي

  : عریف التعویضت: الفرع الأول 

یض لغة ثم تعریف التعویض اصطلاحا إلى ان تعریف التعو التطرق إلى  لابد منهنا و        

  .نصل إلى تعریفه قانونا 

  أي أخذ العوض  : ، وتعوض هو العوض ویعني الخلف : التعویض لغة -أولا 

 1 العوض أي جاءه طالبا : ، واعتاضه أي أعطاه إیاه: سأله العوض، وعاوضه :  واستعاض

والعوض كلمتان صحیحتان أحدهما تدل على بدل ،  2 والمستعمل التعویض والاسم العوض، 

   . 3 الشيء والأخرى على زمان

  : إصطلاحا تعویض ال - ثانیا 

التعویض في الفقه الإسلامي شائعا ومستخدما من قبل  لم یكنمن الجانب الفقهي 

لة على المال المطلوب أداؤه كتعویض وكان الفقهاء بل كانوا یستخدمون لفظ الضمان للدلا

الفقهاء ینظرون إلى الضمان على أنه أعم من التعویض لأن الضمان مطلق الالتزام بالتعویض 

  .سواء حدث الضرر أو كان متوقعا أما التعویض فلا یجب إلا إذا حدث الضرر فعلا

                                                           
 .161 جع السابق، ص، المر  مجد الدین محمد بن یعقوب الفیروز أبادي 1
 .255 الخلیل بن أحمد الفراهیدي، المرجع السابق، ص 2
 .695 ، المرجع السابق، ص أبو الحسین أحمد بن فارس زكریا 3
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التعویض "  شلتوتمحمد ض العلماء المعاصرین التعویض منهم الشیخ ــرف بعــد عــولق

ر في ــال أو التقدیـس أو مـي نفـره فــرر على غیــع الضــهو المال الذي یحكم به على من أوق

الشرف من باب التعزیز الذي وكلت الشریعة الإسلامیة أمره إلى الحاكم یقدره بالنظر إلى قیمة 

  .1"الضرر

على من أوقع ضررا على غیره  المال الذي یحكم به"ه ــبأن يــة الزحیلــوهبه ــد عرفــوق

فالأصل في التعویض أنه جبر للضرر والنقصان والتلف الذي أصاب صاحب الحق أو إزالة 

  .2"الضرر الواقع علیه

  .3"التزام بتعویض مالي عن الضرر بالغیر"بأنه  الزرقاء أحمد مصطفىوعرفه 

جبرا لضرر لحق الذمة بحق مالي أوجب الشارع أداؤه  شغل: " بقوله محمد سراجوعرفه 

شرط من شروطها  وبالغیر في ماله أو بدنه أو شعوره سواء نشأ هذا الضرر بمخالفة العقد أ

  .4"بارتكاب فعل أو ترك حرمة الشارع ذاتا أو مالا 

عقوبة مالیة تجب على الطرف : " ومن جملة ما سبق بیانه یمكن تعریف التعویض بأنه

ابه من ضرر نتیجة استعمال الطرف الأول لحقه الذي أوقع الضرر بالطرف المتضرر لمن أص

  ".بوجه غیر مشروع

فموجب التعویض في الفقه الإسلامي هو الواقعة المنشئة للحق في التعویض، أي كانت 

سببا لنشوء الحق في التعویض ویكون ذلك إما بالتعدي الذي یقع من الفاعل أو بإساءة استعمال 

 .الحق بوجه عام

 

  

  

  

  

                                                           
 .97، صمرجع سابق ، رسمیة عبد الفتاح موسى 1

 .48وهبة الزحیلي، مرجع سابق، ص 2

 .135، ص  2004-1425، دار القلم ، دمشق ،  2، الطبعة 2مجلد  ،المدخل الفقهي العامالزرقاء، أحمد مصطفى  3
 .47، ص1993، 1، المؤسسة الجامعیة للدراسات والنشر، لبنان، طضمان العدوان في الفقه الإسلاميمحمد سراج،  4
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  لتعویض في القانون الجزائريتعریف ا: ثالثا  -

من القانون المدني  124المشرع الجزائري لم یعط تعریفا للتعویض إلا أنه في المادة 

كل عمل أیا كان یرتكبه المرء بخطئه ویسبب ضرر للغیر یلزم من كان : " الجزائري ما یلي

یشكل "  :ج مكرر والتي تنص على.م.مكرر ق 124المادة  وفي 1"سببا في حدوثه بالتعویض

  :الاستعمال التعسفي للحق خطأ لا سیما في الحالات التالیة

 .إذا وقع بقصد الإضرار بالغیر -

 .إذا كان یرمي للحصول على فائدة قلیلة بالنسبة للضرر الناشئ للغیر -

  2."إذا كان الغرض منه الحصول على فائدة غیر مشروعة - 

حدود ما ذكر في هذه المادة أي أن صاحب الحق المخول له قانونا إذا ما استعمله في 

یكون متعسفا في استعمال الحق، وبالتالي یحمل المتعسف مسؤولیة تعسفه ویلزم بالتعویض، 

ومنه أن التعویض في القانون الجزائري هو ما یدفعه المتسبب في الضرر للطرف المتضرر 

  .بالتعویض ق م ج بعض الأحكام المتعلقة 132بسبب خطئه جبرا للضرر وكما جاء في المادة 

یعین القاضي طریقة التعویض تبعا للظروف، ویصح أن یكون " فقضت على أنه 

التعویض مقسطا كما یصح أن یكون إیرادا مرتبا ویجوز في هاتین الحالتین إلزام المدین بأن 

تأمینا وبناءا على طلب المضرور أن یأمر بإعادة الحالة إلى ما كانت علیه أو أن یحكم  یقدر

  .3"سبیل التعویض بأداء بعض الإعانات تتصل بالفعل الغیر مشروعوذلك على 

ومنه یمكن تعریف التعویض بما یرتبط بالطلاق بأنه مبلغ من المال یدفعه الزوج 

  .لمطلقته نظیر ضرر ألحقه بها ولتوفیر حیاة كریمة لها بسبب سلب دفء الحیاة الزوجیة منها

ا عن طلاقها بدون سبب، بحیث یكون فالتعویض هو ما یقدمه الزوج لطلیقته تعویض

. للقاضي السلطة التقدیریة في تقدیره فالزوج بطلاقه لزوجته قد ألحق بها ضرر مادي ومعنوي

                                                           
 .من القانون المدني الجزائري 124المادة  1

 .2005یونیو  20المؤرخ في  10-05، عدلت بالقانون من ق م ج مكرر  124 المادة 2

 .من القانون المدني الجزائري 132المادة  3
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إذا تبین للقاضي تعسف الزوج في الطلاق حكم للمطلقة " ق م ج عن  52وقد نصت المادة 

 .1"بالتعویض عن الضرر اللاحق بها

   الطلاق التعسفيحكم التعویض عن : الفرع الثاني 

م التعویض عن الطلاق التعسفي یجب علینا أولا أن نعرج على كلكي نتعرف على ح

القانون والقضاء في ثم بعد ذلك نتناول رأي  رأي الفقهاء في التعویض عن الطلاق التعسفي

  .  التعویض عن الطلاق التعسف

 :رأي الفقهاء في التعویض عن الطلاق التعسفي : أولا  -

 لفقهاء القدامى بمبدأ التعویض عن الطلاق التعسفي من خلال إقرارهم لمتعةلقد أخذ ا

 الطلاق، أما الفقهاء المعاصرون فقد اختلفوا في حكم التعویض عن الطلاق التعسفي إلى

ن مذهبین بناء على أن الأصل في الطلاق الإباحة ومن ثم لا یعد الزوج المطلق متعسفا، وم

 . 2 ومن ثم فإن المطلق لغیر سبب یعد متعسفاأن الأصل في الطلاق المنع، 

 : 3 القائلون بالتعویض عن الطلاق التعسفي . أ

 ذهب فریق من العلماء المعاصرین الى الأخذ بمبدأ التعویض عن الطلاق التعسفي من

أمثال عبد الوهاب خلاف، مصطفى السباعي، وقد استدلوا على ذلك بأن الطلاق وإن كان 

الحق مقید بأن تدعوا الحاجة إلیه وبأن لا یترتب على استعماله  ، إلا أن هذا للرجل حقا

، فإذا أساء الزوج هذا الحق وجب علیه التعویض لمن  الغیر او الاضرار بهم الى  الإساءة

، والتي أوجبها بعض  وكذلك قیاس التعویض عن المتعة المعطاة للمطلقة ، ذلك تضرر من

ها القرآن وجعلها بالمعروف بالإضافة الى العمل خر ورغب فیالبعض الآ واستحبها الفقهاء

العادلة التي تأبى أن تصبح المرأة معرضة للفاقة والحرمان بسبب  بمبدأ السیاسة الشرعیة

  .الطلاق تعنت الزوج وظلمه في

  

                                                           
 . من القانون المدني الجزائري 52المادة  1

 . 129محفوظ بن صغیر ، مرجع سابق ، ص  2

 .  273-272، ص  سابق مرجع جمیل فخري محمد جانم، 3
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  :القائلون بعدم جواز التعویض عن الطلاق التعسفي  . ب

  ق التعسفي الإمام محمد أبو زهرةمن بین الفقهاء الذین أخذوا بمبدأ عدم التعویض عن الطلا

    .1 وعبد الرحمان الصابوني ومحمد عقلة

 وكان رأي أكثر المحاكم وهو ما كان قد استقر علیه الأمر أنه لا: "  فیقول أبو زهرة

، ولكنهم یعللون  وذلك حكما صحیح یتفق مع المبادئ الإسلامیة  ، تعویض في الطلاق

هو الحظر ، ولا یباح إلا  باحة ، والحق أن الأصلبأن الأصل في الطلاق هو الا الحكم

تكون هذه الحاجة نفسیة ، وقد تكون مما یجب ستره وهي في كل أحوالها، أو  ولكن للحاجة

، وقد  أن تعرض بین أنظار القضاء ویتنازعها الخصوم فیما بینهم شدا وجذبا جلها لا یجوز

، إذ یكون  ط یوجب التعویضبالتعویض لأجل الطلاق و لو كان ثمة شر  أخطأ من حكم

  . "شرطا فاسدا فیلغى

  ، لا یتقید في استعماله وقد استدلوا على ذلك بأن الطلاق حق مباح للزوج في الشریعة

  ، فمن طلق زوجته دون سبب ظاهر فهو مستعمل حقه بوجوب الحاجة التي تدعو إلیه

كذلك أنه  ، 2لزوجة ولم تكن منه إساءة تستوجب مسؤولیة عن الضرر الذي یلحق ا الشرعي

  .  .3  یقر بمبدأ التعویض في القرآن والسنة دلیل لا یوجد

  والرأي الراجح هو أن الأصل في الطلاق هو الحظر، فإذا طلق الزوج زوجته دون مسوغ

  شرعي فقد ناقض قصد الشارع من تشریع الطلاق وبذلك یكون متعسفا في استعمال حقه في

  خذت الشریعة الإسلامیة بمبدأ التعویض وذلك بإقرارهاالطلاق فیجب علیه الجزاء وقد أ

  الطلاق التي تعتبر تعویض مالي یجب للمطلقة على مطلقها جبرا لخاطرها المنكسر لمتعة 

  . 4 بالطلاق

  

                                                           
 .131محفوظ بن صغیر ، نفس المرجع السابق ، ص  1

 . 285محمد أبو زهرة ، مرجع سابق ، ص  2

 . 131، مرجع سابق ، ص  حفوظ بن صغیرم 3

 . 287، مرجع سابق ، ص  جمیل فخري محمد جانم  4
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  :القانون والقضاء في التعویض عن الطلاق التعسفيرأي   :ثانیا  -

من ق أ ج  52دة بالتعویض عن الطلاق التعسفي في المازائري أخذ المشرع الج

إذا تبین  " :  التي تنص 1) المعدل والمتمم 27/02/2005: المؤرخ في  05/02الأمر(

   " . الزوج في الطلاق حكم للمطلقة بالتعویض عن الضرر اللاحق بها للقاضي تعسف

  وعلیه فإن تعسف الزوج في إیقاع الطلاق دون سبب مشروع موجب للحكم بتعویض

  رغم الجزائريضرر، والملاحظ من خلال هذه المادة أن المشرع المطلقة عما أصابها من 

 بتعویض المطلقة عن الضرر الذي أصابها بسبب الطلاق التعسفي، غیر أنه لم یحددراره إق

تاركا ذلك لإعمال القاضي سلطته التقدیریة في الحكم بمبلغ التعویض المستحق  مقداره

  .عسفیات للمطلقة

 من التعسف في الطلاق قیدا على الطلاق الذي شرعه االله ویتعین على القاضي ألا یجعل

 ، كما أنه لا یجوز أن یكون الغلو في تقدیر التعویض سیفا على رقاب إذا قامت مبرراته

  .2 الرجال

 ومن الاجتهادات القضائیة التي تؤكد التعویض عن الطلاق التعسفي ما جاء في قرار

 من المقرر قانونا أن الزوجة تستحق" أنه  17/11/1998 : المحكمة العلیا الصادر بتاریخ

 التعویض في حالة نشوز الزوج أو تعسف في الطلاق ومن ثم فإن القضاء بخلاف هذا المبدأ

 ، ومتى تبین في قضیة الحال أن قضاة الموضوع قضوا للمطعون ضدها یعد مخالفا للقانون

 ، خالفوا ضائهم كما فعلوابالتعویض دون أن یحصل من الطاعن أي تعسف أو نشوز فإنهم بق

 .3"  المطعون فیه جزئیا القرارالقانون، ما یستوجب نقض 

 تحدید" بخصوص تقدیر التعویض الذي تضمن 12/07/2006: وما أصدرته بتاریخ

دون  التعویض عن الطلاق التعسفي یعد من المسائل التقدیریة التي یختص بها قضاة الموضوع

                                                           
 . 21ص  ،  2005 سنة ، 15، العدد  الجریدة الرسمیة 1

 .  111، ص  2009سنة  ، مصر، ، دار الكتب القانونیة زائريشرح قانون الأسرة الج،  حمد نصر الجنديأ 2

 252، ص  عدد خاص،  17/11/1998: بتاریخ  210451: وال الشخصیة ملف رقم ، غرفة الأح ع. قرار صادر عن م 3

 . 240قلا عن بلحاج العربي، قانون الأسرة، المرجع السابق، صن
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في  التعویضبخصوص  15/11/2006:  قرار آخر بتاریخ بالإضافة الى صدور،  1"  غیرهم

 للزوجة في حالة الطلاق قبل الدخول بها یحق: "  حالة الطلاق قبل الدخول الذي جاء فیه

  .2"  الحصول على تعویض من جراء تفویت فرصة الزواج من الغیر علیها

  شروط التعویض عن الطلاق التعسفي: الفرع الثالث

بدفع تعویض عن طلاقه من زوجته طلاقا تعسفیا لا بد من توافر كي یكون الزوج ملزما 

  :شروط نقدرها فیما یلي

 .أن تكون الزوجیة قائمة -1

 .أن یكون الطلاق بالإرادة المنفردة للزوج -2

  .أن یكون الزوج متعسفا في الطلاق -3

 : أن تكون الزوجیة قائمة-1

لیا بین الزوجین لا بد أن لا یمكن أن یتم التعویض للمطلقة إذا لم تكن الزوجیة قائمة فع

تكون هناك دخول ومعاشرة زوجیة، فلا تعویض عن الطلاق التعسفي إلا بتمام الدخول، وأن ما 

یحكم به القاضي من تعویض قبل الدخول إنما هو تعویض عن ضرر معنوي ولیس من 

 .طبیعة التعویض عن الطلاق التعسفي

من المقرر قانونا أن تقدیر : " تي جاء فیهاولما أكدته المحكمة العلیا في إحدى قراراتها ال

الضرر مسألة موضوعیة من اختصاص وتقدیر قضاة الموضوع ومتى تبین من قضیة الحال 

أن الأسباب التي اعتمد علیها المستأنف في طلب الطلاق قبل الدخول غیر ثابتة وأن عدم 

لس بقضائهم بطلاق جاة المإتمام الزواج بالدخول یلحق ضررا معنویا بالمستأنفة وعلیه فإن قض

  .3"الزوجة قبل الدخول والحكم بتعویضها طبقوا صحیح القانون مما یستوجب رفض الطعن
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  :أن یكون بالإرادة المنفردة للزوج-2

بالساق كما ذكر  خذترجع للزوج فله أن یطلق زوجته لأنه هو من أ الزوجیة العصمة

ته الشرعیة اتجاهها والتي صنفها الفقهاء الرسول صلى االله علیه وسلم وهذا انطلاقا من واجبا

، الواجب المالي یتمثل  بأنها واجبات مالیة وغیر مالیة وعلیه فله أحقیة الطلاق بالإرادة المنفردة

  .أساسا في المهر والنفقة

الواجب غیر المالي یتخلص في العدل بین الزوجات إذا كان متزوجا بأكثر من واحدة 

  .به في الحفاظ على الأسرة وصیانتهاوعدم الإضرار بالزوجة وواج

وَآتوُا النِّسَاءَ صَدُقاَتهِِنَّ ﴿ : فبالنسبة للمهر جعله الإسلام حقا للرجل على الزوجة قال االله تعالى

  .1 ﴾...نِحْلَةً فإَِن طِبْنَ لَكُمْ عَن شَيْءٍ مِّنْهُ نَـفْسًا فَكُلُوهُ هَنِيئًا مَّريِئًا

ال االله ــة ودواء قــا تحتاج إلیه الزوجة من طعام ومسكن وخدمــم رـــل في توفیــة تتمثــوالنفق

الرِّجَالُ قَـوَّامُونَ عَلَى النِّسَاءِ بِمَا فَضَّلَ اللَّهُ بَـعْضَهُمْ عَلَىٰ بَـعْضٍ وَبِمَا أنَفَقُوا مِنْ  ﴿: ىــتعال

تِي تَخَافُونَ نُشُوزَهُنَّ أَمْوَالِهِمْ فاَلصَّالِحَاتُ قاَنتَِاتٌ حَافِظاَتٌ لِّلْغَيْبِ بِمَا حَ  فِظَ اللَّهُ وَاللاَّ

غُوا عَلَيْهِنَّ سَبِيلاً إِنَّ ا للَّهَ  فَعِظوُهُنَّ وَاهْجُرُوهُنَّ فِي الْمَضَاجِعِ وَاضْربِوُهُنَّ فإَِنْ أَطَعْنَكُمْ فَلاَ تَـبـْ

  . 2 ﴾كَانَ عَلِي�ا كَبِيرًا

عَتِهِ وَمَن قُدِرَ عَلَيْهِ رِزْقهُُ فَـلْينُفِقْ مِمَّا آتاَهُ اللَّهُ لاَ يُكَلِّفُ ليِنُفِقْ ذُو سَعَةٍ مِّن سَ ﴿ : قال االله تعالى

  . 3  ﴾ اللَّهُ نَـفْسًا إِلاَّ مَا آتاَهَا سَيَجْعَلُ اللَّهُ بَـعْدَ عُسْرٍ يُسْرًا

ومن الواجب الغیر مالي یتمثل أساسا في حسن معاشرتها وصیانتها وحفظها من كل ما 

 . 4یهین كرامتها وتحصینهایخدش شرفها و 
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 . 34الآیة ، النساء سورة  2
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  :أن یكون الزوج متعسفا في الطلاق-3

من أهم الشروط التي یجب توافرها، والتعسف الذي أورده المشرع الجزائري  رطوهذا الش

  .مفهوما و إنما تركه للفقه الشرعي والقانون ومن قانون الأسرة لم یعطه تعریفا أ 52في المادة 

  ، مكرر ق م ج 124ة دري في الماوالتعسف قد أورده المشرع الجزائ

  :یشكل الاستعمال التعسفي للحق خطأ لا سیما في الحالات التالیة" 

 .إذا وقع بقصد الإضرار بالغیر - 

 .إذا كان یرمي للحصول على فائدة قلیلة بالنسبة للضرر الناشئ للغیر - 

  . 1"إذا كان الغرض منه الحصول على فائدة غیر مشروعة - 

ث تكون المطلقة لها الحق في طلب التعویض عن الطلاق تحقق الشروط الثلا عند

  .التعسفي الناجم

   تمییز التعویض عن الحقوق المالیة: المطلب الثاني

لقد أخذ الفقهاء القدامى بمبدأ التعویض عن الطلاق التعسفي من خلال إقرارهم لمتعة 

أن الأصل في في  الطلاق، أما المعاصرون فاختلفوا في حكم التعویض بناء على خلافهم

  .الطلاق الإباحة والحظر

وذهب المشرع الجزائري إلى الحكم بالتعویض على الطلاق التعسفي طبقا لنص المادة 

 ، حیث یتضح من خلال النص أن تعسف الزوج في الطلاق سبب للحكم ق أ ج 52

  .بالتعویض

المتعة وقد فسرت الاجتهادات القضائیة الصادرة عن المحكمة العلیا التعویض بمعنى 

المقررة شرعا، كما أن المحكمة العلیا في قراراتها المختلفة أكدت بأنه من الأحكام الشرعیة أن 
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للمطلقة تعسفیا نفقة العدة ونفقة الإهمال ونفقة المتعة التي تعتبر بحد ذاتها تعویضا یحكم به 

   1.القاضي جراء الطلاق التعسفي

  تمییز التعویض عن حق المتعة: الفرع الأول

د یشتبه الحق المادي للمطلقة بین المتعة والتعویض وهو ما یلاحظ من خلال ما ق

جاءت به بعض الاجتهادات القضائیة الصادرة عن المحكمة العلیا وعلیه لابد من بیان أوجه 

  .الشبه والاختلاف بین المتعة و التعویض

  أوجه الشبه بین حق المتعة والتعویض: أولا

  :لمتعة مع التعویض كالتاليهناك نقاط تتفق فیها حق ا

كلا من المتعة والتعویض عن الطلاق التعسفي یأتیان بعد الطلاق البائن فالمطلقة   -1

 .رجعیا لا تستحق المتعة ولا التعویض إلا بعد انقضاء العدة

 .إن كلا من المتعة والتعویض على مقداره الزوجان فإن اختلفا قدرها القاضي  -2

ن في بیان الحد الأدنى والأعلى لكل من المتعة اختلف الفقهاء ورجال القانو   -3

 .والتعویض

 .كل من المتعة والتعویض وجبا لجبر خاطر المرأة و تخفیفا عنها  -4

 .إن كل من المتعــة والتعویض لا یؤثــران على الحقــوق الزوجیــة للمرأة كالمهــر والنفقــة  -5

  أوجه الاختلاف بینهما: ثانیا

  :فیما یلي  ، وتتمیز المتعة عن التعویض في نقاطتختلف المتعة عن التعویض 

أن المتعة ثبت بنصوص صریحة واضحة الدلالة من القرآن والسنة، أما التعویض  -1

 .، استند فیه على نظریة التعسف فهو أمر اجتهادي مختلف فیه

 .، بینما التعویض لا یجب إلا إذا كان الطلاق تعسفیا تجب المتعة بمجرد الطلاق -2
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تجب في جمیع حالات فك الرابطة الزوجیة سواء كانت طلاقا أو فسخا إن المتعة  -3

 .، أما التعویض في حالة التعسف أو كان من الزوج أو من القاضي

، أما التعویض إذا )الخلع(إن المتعة لا تجب إذا كانت الفرقة من قبل الزوجة  -4

لیها ع كانت الفرقة من قبل الزوجة وألحقت الضرر بالزوج فقد أوجب التعویض

 .لزوجها

إن المتعة تجب لمجرد الطلاق من غیر أن یبدي الزوج الأسباب التي دفعته  -5

أما التعویض یجب للزوجة متى لم یبدي الزوج سبب قانوني أو شرعي  للطلاق

  .جراء الضرر اللاحق بها للطلاق 

وعلیه فإن أساس التعویض عن الطلاق التعسفي هو الضرر المادي و المعنوي اللاحق 

وجة ومن ثم تعیین تمیزه عن حق المتعة والذي یعد حق معترف به لكل مطلقة بغض النظر بالز 

  .إذا كان لحق بها الضرر أم لا و منه هناك علاقة بین المتعة والتعویض

وبالرجوع إلى قانون الأسرة الجزائري نجد أن المشرع الجزائري لم ینص عن متعة الطلاق 

إذا تبین " 05/02ق أ ج  52، كما جاء في المادة  تعسفيو أخذ بمبدأ التعویض عن الطلاق ال

  .1"للقاضي تعسف الزوج في الطلاق حكم للمطلقة بالتعویض عن الضرر اللاحق بها

، فإن اجتهادات المحكمة العلیا كانت متعارضة ولم تكن زائري أما بالنسبة للقضاء الج

قرارات ، وهناك  یض عن الطلاقاعتبرت بأن المتعة هي التعو  قرارات فهناك  ینهماب  موحدة

   :وهذا ما سنبینه فیما یلي اوقضت بهما مع فرقت أخرى 

  القرارات التي تقضي بأن المتعة هي التعویض، وهو ما جاء في قرار المحكمة

كانت أحكام الشریعة الإسلامیة تقرر للزوجة إذا : "  08/04/1985'' :الصادر بتاریخ العلیا

طى لها تخفیفا عن ألم فراق زوجها لها، وهي في حد ذاتها تعتبر زوجها متعة تع التي طلقها

 فإن القضاء بما یخالف أحكام هذا المبدأ یعتبر خرقا لأحكام الشریعة الإسلامیة، لذلك تعویضا،
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 یستوجب نقض القرار الذي قضى للزوجة المطلقة بدفع مبلغ مالي لها باسم متعة وبدفع مبلغ

 . 1"  آخر كتعویض

  الصادر  القرارالتي تفرق بین المتعة والتعویض ما ورد في  راراتالقأما عن

الأحكام الشرعیة أن للزوجة المطلقة طلاقا تعسفیا نفقة عدة، من : "   07/04/1986  بتاریخ

 اهمال، نفقة متعة، وكذلك التعویض الذي قد یحكم به جراء الطلاق التعسفي وینبغي عند نفقة

بما  محكوم بها لصالح المطلقة وفي أي إطار تدخل، والقضاءالحكم تحدید طبیعة المبالغ ال

النقود  یخالف هذا المبدأ یستوجب نقض القرار الذي منح للزوجة المطلقة مبلغا إجمالیا من

  . 2 " مقابل الطلاق التعسفي

وعلیه عدم نص المشرع الجزائري على متعة الطلاق لا یعني عدم استحقاقها بل   

كل ما لم یرد : " قانون الأسرة التي نصت 222ى ما جاء في المادة بالعكس و ذلك بناء عل

  . 3"النص علیه في هذا القانون یرجع فیه إلى أحكام الشریعة الإسلامیة

المتعة للمطلقة في الشریعة الإسلامیة والتي عرفت بتعریفات وهو الأساس الذي یوجب 

ذا ما ــوه بب الفرقة من زواجـرر بسـن ضـا مــق بهــا لحــرأة لمــي للمــض المالــق التعویــح: " اــمنه

المقرر في : " استقرت علیه المحكمة العلیا في اجتهادها القضائي في قرارها الذي جاء فیه

الشریعة الإسلامیة أن المتعة شرعت للمرأة التي یختار زوجها فراقها ولیس التي تختار فراق 

  .  4"زوجها
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. ، فكانت المتعة تخفیفا لها المطلقة لما للفراق من ألم وللمتعة دور كبیر في جبر خاطر

إذا كانت أحكام : " وقد جاء في اجتهاد المحكمة العلیا ما یؤید هذا الكلام في قرار جاء فیه

الشریعة الإسلامیة تقرر للزوجة التي طلقها زوجها متعة تعطى لها تخفیفا عن ألم فراق زوجها 

یضا فإن القضاء بما یخالف أحكام هذا المبدأ یعتبر خرقا لها، وهي في حد ذاتها تعتبر تعو 

لأحكام الشریعة الإسلامیة، لذلك تستوجب نقض القرار الذي قضى للزوجة المطلقة بدفع مبلغ 

  ".مالي لها باسم المتعة ویدفع مبلغ كتعویض

ه ومنه ومن خلال هذا الحكم یرجع أن المشرع الجزائري لم یأخذ بمبدأ تمتیع المطلقة لكن

 222لم ینص على ذلك صراحة في قانون الأسرة و إنما یفهم هذا الحكم من خلال المادة 

  .ج.أ.ق

  تمییز التعویض عن نفقة العدة: الفرع الثاني

قاعه یو بإ. لاق لكون العصمة والحق خالص له كان الزوج هو الفاعل الحقیقي للط لما

، 58(تي تكلم علیها المشرع في المواد من بین هذه الآثار العدة الو ثار آالطلاق یترتب علیه 

من ق أ ج و هنا لسنا بصدد التكلم عن العدة من حیث أحكامها ومشروعیتها ) 61، 60، 59

فنفقة العدة مرتبطة بفك  ، إنما نتكلم علیها من حیث أن المشرع میزها وفصلها على التعویضو 

أنه إذا كان الطلاق بالإرادة بمعنى  ،الرابطة الزوجیة مهما كان شكل فك الرابطة الزوجیة 

ثارها العدة آ، فكل هذه الصور للطلاق من  المنفردة للزوج أو بالتراضي أو التطلیق أو الخلع

 61، فقد أوجب المشرع نفقة العدة في المادة  التي أوجبتها الشریعة الإسلامیة والمشرع نفقة لها

ا من السكن العائلي ما دامت في لا تخرج الزوجة المطلقة ولا المتوفى عنها زوجه( ق أ ج 

، ولها الحق في النفقة في عدة  عدة طلاقها أو وفاة زوجها إلا في حالة الفاحشة المبینة

من حبس من أجل غیره وجبت نفقته (وفي الفقه الإسلامي بموجب القاعدة الشرعیة  )الطلاق

  ).علیه

للمحكمة العلیا المؤرخ ویعد القضاء الجزائري واضحا من نفقة العدة فقد جاء في قرار 

متى یكون المقرر شرعا أن نفقة العدة تظل واجبة للزوجة على (، انه )22/10/1984: (في
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زوجها سواء كانت ظالمة أو مظلومة فإن القضاء لما یخالف هذا المبدأ یعد خرقا لأحكام 

  . 1الشریعة الإسلامیة

من المستقر علیه (  جاء فیه أنه 18/06/1996: وقرار المحكمة العلیا المؤرخ في

الموضوع  ةقضاء في تحدید مبالغ المتعة و التعویض ونفقة العدة ترجع للسلطة التقدیریة لقضا

القضاء بما یخالف هذا المبدأ یعد قصورا  نغیر أنهم ملزمون بذكر أسباب تحدیدها، ومن ثم فإ

  ).في التعلیل

تها إذ یجب على مطلقها وعلیه فكل مطلقة معتدة تستحق النفقة من مال زوجها مدة عد

  .أن یتحمل نفقة العدة وعلى الجهة القضائیة أن تحكم بها وتحدیدها إجمالا أو شهریا

ویدفع نفقة العدة الزوج لزوجته بناء على ما ذكره القاضي في الحكم ووفقا لقواعد 

القضاء إجراءات التنفیذ وعلیه من خلال ما جاء في قرارات المحكمة العلیا یتبین لنا أن موقف 

متفق مع الفقه والتشریع على أن نفقة العدة واجبة لكل معتدة من طلاق سواء أكان الطلاق 

، وغالب الأحكام القضائیة  بالتعویض عن الطلاق التعسفيرجعیا أو بائنا ولا علاقة لنفقة العدة 

ا لكل ، أن المبلغ المحكوم به هو نفسه تقریب في الفصل في نفقة العدةنلاحظ فیها ما تعلق 

بوضع  ة، فالمعتدة بثلاثة قروء تختلف عن المعتد المطلقات ولا یوضحون علیه فترة العدة

  2.الحمل

  

  

  

  

  

  

                                                           
 . ، الجزائر 22/10/1984، بتاریخ  34327 :قرار المحكمة العلیا، غ أ ش ، ملف رقم 1
 .122 ،) طبعة بدون ( ،  قضایا شؤون الأسرة من منظور الفقه والتشریع و القضاءعبد الفتاح تقیة،  2
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  سلطة القضاء في تقدیر التعویض عن الطلاق التعسفي: المبحث الثاني

لا یمكن التحكم في الزوج عندما یقرر الطلاق حتى و لو تبین للقاضي أنه ظالم لزوجته 

وقیعه الطلاق وما على القاضي في هذه الحالة سوى جبر خاطر المتضرر من وكذا أولاده بت

الطلاق بالتعویض الذي یبقى في سلطته، فالتعویض الأثر هو الثابت في حالة وقوع الضرر 

من سبب الطلاق لكن على أي أساس یقوم هذا التعویض فلا بد للتعویض الناتج عن الضرر 

جعل من التعویض كإصلاح للضرر وذلك لترضیة اللاحق بالمتضرر من أساس قانوني ی

  .المضرور

ومن ناحیة أخرى نجد أن مسألة تقدیر التعویض متعلقة بوقائع الدعوى ویترك الأمر فیها 

لسلطة قاضي الموضوع في جمیع عناصرها وهذا ما یترتب عنه اختلاف مبالغ التعویض 

 و ذلك 1، ضرر في كل منهاالمحكوم بها من قضیة إلى أخرى بالرغم من تشابه مظاهر ال

مرجعه إلى اعتبارات تحكیمیة مردها سلطة تقدیریة للقاضي وتحكمها ظروف اجتماعیة ولهذا 

كیفیة نتطرق إلى  ثم في المبحث الأول  سنتطرق إلى الأساس القانوني لاستحقاق التعویض

  .في المبحث الثاني عن الطلاق التعسفي  تقدیر القاضي للتعویض

  

   الأساس القانوني للتعویض عن الطلاق التعسفي: المطلب الأول

   49التعسف في استعمال حق الطلاق لا یحرم الزوج من ممارسته لحقه ووفقا للمادة 

، فإنه یخضع لرقابة المحكمة أي تحت إشراف  أج حتى و لو كان وفقا لإرادة الزوج ق

  .القاضي

في في القانون الجزائري ولذلك سنتطرق للأساس القانوني للتعویض عن الطلاق التعس

  .وكذا في بعض التشریعات الأخرى على سبیل المثال المصري والسوري

  

  

                                                           
 .226، صمرجع سابق مسعودة نعیمة الیاس،  1
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  الأساس القانوني في التعویض عن الطلاق التعسفي في القانون الجزائري: الفرع الأول

إذا تبین للقاضي تعسف الزوج في الطلاق حكم للمطلقة " ق أ ج  52المادة  ملخص

لا تستحق المطلقة التعویض إلا إذا ثبتت مسؤولیة  ،1" لاحق بهابالتعویض عن الضرر ال

من المقرر " أنه  27/01/1986: ، و قد قضت المحكمة العلیا في وتعسف الزوج عن الطلاق

شرعا وقضاءا أن المتعة تمنح للزوجة مقابل الضرر الناتج لها من طلاق غیر مبرر، و یسقط 

كان الثابت في قضیة الحال أن القرار المطعون فیه  ، ومما بتحمیلها جزء من المسؤولیة فیه

ا ومنح المتعة للزوجة ومتى م، فلا سبیل لتعویض أحده قضى بإسناد الظلم إلى الزوجین معا

   .2"كان ذلك استوجب نقض القرار جزئیا فیما یخص المتعة

ة ــزوج كافــل الــحمزم تــا یستلــة العلیــاد المحكمــي اجتهــاء فــا جــض لمــم بالتعویــالحك

، فإذا كان جانب من المسؤولیة یقع  ، أي أن دوافع الطلاق كانت كلها من جانبه المسؤولیة

، فإذا كان الطلاق لا مبرر له فالضرر بهذا  3على عاتق الزوجة فقدت حقها في التعویض

  .ثابت و لیس على المطلقة إثباته

ها عن التعویض فقد رأت بعض المحاكم وقد اختلفت بعض المحاكم الابتدائیة في أحكام

أنه إذا كان كل من الزوجین له مسؤولیة ومتسبب في الطلاق هنا انعدام التعسف ویتبع ذلك 

، ورأى آخرون أنه إذا ثبتت مسؤولیة كل منهما عن الطلاق وجب إعطاء  رفض التعویض

  .المطلقة نفقة المتعة حسب مسؤولیتها

 52ــیس لإلحاقــه والقضـــاء یحكــم بالتعویــض حسب المادة ولذلك وضــع الطــلاق لرفــع ول

إذا تبین للقاضي تعسف الزوج في الطلاق حكم للمطلقة بالتعویض عن الضرر " ق أ ج 

لیس لكل مطلقة بل لمن تعسف زوجها في استعمال حقه في الطلاق ولحقها  ، 4"اللاحق بها

  .بذلك ضرر

من المقرر قانونا أن الزوجة " بأنه  17/11/1998: وقد قضت المحكمة العلیا في

هذا تستحق التعویض في حالة نشوز الزوج أو تعسفه في الطلاق ومن ثم فإن القضاء بخلاف 

المبدأ یعد مخالفا للقانون ومتى تبین من قضیة الحال أن قضاة الموضوع قضوا للمطعون 
                                                           

 .من قانون الأسرة الجزائري 52المادة  1
 .61، ص1، عدد 1993م ق،  39731 : ، ملف رقم27/01/1986أنظر المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة،  2
 .283مسعودة نعیمة الیاس، مرجع سابق، ص 3
 .من قانون الأسرة الجزائري 52المادة  4
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قضائهم كما فعلو ضدها بالتعویض دون أن یحصل من الطاعن أي تعسف أو نشوز فإنهم ب

  .1، مما یستوجب نقض القرار المطعون فیه جزئیا خالفوا القانون

یتبین لنا من هذا القرار أنه یترتب للمطلقة التعویض في حالة مسؤولیة الزوج وحده عن 

فإن التعسف في استعمال الطلاق هو الأساس القانوني الوحید لاستحقاق " الطلاق، وعلیه 

  ".المطلقة التعویض

لنسبة لقضایا الطلاق والضرر الناتج عنه فإن الضرر دائما مفترض دون الحاجة إلى وبا

إثباته كون أن الزوج یعتمد على أسباب غیر جدیة أو أنه لم یعط مبرر أو كان المبرر غیر 

، وقد صدر عن المحكمة العلیا في هذا  كاف یفهم منه أنه متعسف في استعمال حق الطلاق

من المقرر قانونا أنه یحق للزوج إیقاع " قضت بأنه  15/06/1999 :الشأن قرارها بتاریخ

النعي على القرار المطعون فیه بالقصور في التسبیب ، ومن ثم فإن  الطلاق بإرادته المنفردة

، ومتى تبین من قضیة الحال أن للزوج الحق في تحمل مسؤولیة الطلاق دون  لیس في محله

، و ذلك تجنبا للحرج أو تخطیا لقواعد  فعته للطلاقأن یفصح للقاضي عن الأسباب التي د

، وعلیه فإن قضاة  ، خلافا للأزواج الذین یقدمون تبریرات لإبعاد المسؤولیة عنهم الإثبات

  .2"الموضوع لما قضوا بالطلاق بالإرادة المنفردة للزوج طبقوا صحیح القانون

أن الزوج ة على من ادعى و ت تقتضي أن البینلإثبااونستخلص من هذا القرار أن قواعد 

 ، وعلیه فإن القاضي یقضي بالإرادة المنفردة للزوج إذا لم یقدم إثباتات لطلاقه فقد یخسر دعواه

بالطلاق بالتقصیر في ) أو حكمه(، ولا یمكن في هذه الحالة أن یعاب على القاضي في قراره 

  .التسبیب لأنه مجرد تسجیل لإرادة الزوج

كره یتبین لنا أن الأساس القانوني لاستحقاق المطلقة التعویض ومنه ومن خلال ما تم ذ

  3.هو التعسف في استعمال الحق ولیس على أساس المسؤولیة التقصیریة

                                                           
، دور خاص، 2001م ق،  210451 : ، ملف رقم17/11/1998أنظر المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة،  1

 .252ص
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إن الحكم " : بقولها 22/02/2000وهذا ما أكدته المحكمة العلیا في قرارها الصادر في 

أن یشمله التعویض عن  بالتعویض عن الضرر طبقا لقواعد المسؤولیة التقصیریة لا یمكن

  .1"الطلاق

فالمسؤولیة التقصیریة تقوم على أساس الخطأ الذي ینتج عنه ضرر وهذا ما لا یمكن أن 

 .یكون في التعویض عن الطلاق

فیتضح من خلال ذلك أن مسؤولیة الزوج وحده عن الطلاق هي التي ترتب للمطلقة 

الحق في الطلاق هو الأساس  في التعویض، وبمنعى أدق فإن التعسف في استعمال الحق

 ،  2 للزوجالوحید لاستحقاق المطلقة للتعویض في حالة الطلاق بالإرادة المنفردة  القانوني

یلحق الزوجة ضرر حقیقي بسبب طلاقها، وإن كان الضرر المعنوي ثابت  أن على      

فالعصمة بید الحكم بالطلاق، فإن الضرر المادي إذا وجد فیجب على الزوجة إثباته،  لمجرد

وبموجب ذلك له الحق في إنشاء الطلاق، ودور القاضي هو مجرد مسجل لإرادة الزوج  الزوج

له السلطة في رفض هذه الرغبة وهذه الإرادة على اعتبار أنها غیر مبررة في حالة ما إذا  ولیس

یدعیه،  یقدم الزوج أي سبب أو عذر لهذا الطلاق، أما لعلمه بأنه غیر قادر على إثبات ما لم

 لأنه فضل السكوت على التلویح والتجریح، ولیس للقاضي إلا أن یحكم للمطلقة بالتعویض أو

 الملائم، وبالنسبة لقضایا الطلاق والضرر الناتج عنها فإن المعمول به في الغالب أن عنصر

 الضرر مفترض دون حاجة الى إثباته متى كان الأساس الذي اعتمد علیه الزوج لطلب الطلاق

 یر جدي أو منعدم تماما، لأنه إذا انعدم التبریر أو كان غیر كاف یفهم منه أن الزوج تعسفغ

  . في استعمال حقه في الطلاق

فالتعویض یقوم على وجود حق واستعمال هذا الحق أدى إلى إلحاق الضرر بالآخرین 

لتي یسعى ، وإذا كان الضرر اللاحق بالمطلقة أكبر من المصلحة ا سواء بقصد أو بغیر قصد

  .إلیها المطلق كان ذلك تعسفا من قبل المطلق حیث للمطلقة التعویض عنه

                                                           
، عدد خاص، 2000م ق،  235456 :رقم  ، ملف22/02/2000أنظر المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة،  1
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إن الحكم على المطلق بالتعویض عن الضرر الذي یلحق بالمطلقة متى تبین له تعسف 

الزوج في الطلاق من شأنه أن یحد من إقدام الكثیر من الأزواج على الطلاق تفادیا لدفع ما لا 

للزوجة المطلقة وهو أمر إیجابي من جهة الحفاظ على الحیاة الزوجیة  یستطیعون دفعه من مال

حیث لا یكون للرجل فعلا مبرر شرعي یدفعه للطلاق ، وینعكس الأمر سلبا حین یكون للزوج 

مبرر شرعي لفراق زوجته وقد لا یستطیع إثباته كحالة إنحراف الزوجة وارتكابها فاحشة أو منكرا 

وح به لما فیه من مساس بكرامته وعرضه ، وعندئذ یكون الرجل مكرها لا یستطیع إثباته أو الب

على إمساك هذه المرأة مادام غیر قادر على دفع التعویض الذي سیلزمه به القضاء والعیش مع 

امرأة لا یرضاها له زوجة ولا یثق في دینها ولا خلقها ، كما أن التعسف غیر مضبوط ویخضع 

ام القضائیة متباینة في المسائل المتشابهة تبعا لتباین نظر كل لتقدیر القاضي ما یجعل الأحك

  .1قاض وتقدیره فما هو تعسف في نظر أحدهم قد یكون حقا وعدلا عند آخر

  الأساس القانوني للتعویض عن الطلاق التعسفي في التشریعین : الفرع الثاني

  )السوري والمصري(                               

سوري والمصري موقفین مختلفین للتعویض عن الطلاق التعسفي بالنسبة كان للمشرع ال

، وعلیه سأتعرض على موقف المشرع السوري  للمشرع الجزائري والخلاف بینهما واضح وعمیق

  .ثم المصري

  الأساس القانوني للتعویض عن الطلاق التعسفي عند المشرع السوري: أولا

من قانون  117طلاق التعسفي في مادته لقد تناول المشرع السوري التعویض عن ال

إذا طلق الرجل زوجته وتبین للقاضي أن الزوج متعسف في : "الأحوال الشخصیة حیث جاء فیها

، جاز للقاضي أن  ، وأن الزوجة سیصیبها بذلك بؤس و فاقة طلاقها دون ما سبب معقول

غ ثلاث سنوات یحكم لها على مطلقها بحسب حالة ودرجة تعسفه بتعویض لا یتجاوز مبل

                                                           
 . 255-  254، صعبد القادر داودي ، مرجع سابق  1
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أو شهریا حسب مقتضى  جملةلأمثالها فوق نفقة العدة وللقاضي أن یجعل هذا التعویض 

  .1"الحال

  :یتضح لنا من هذا النص أن التعویض یتوقف على ثلاث شروط مجتمعة وهي

 .الطلاق یكون بالإرادة المنفردة للزوج -1

 .أن یكون الطلاق تعسفیا -2

  .أن تصاب المرأة من جراء هذا الطلاق ببؤس و فاقة -3

ویعني ذلك أن التعویض لدى المشرع السوري لا یستحق في حالة المخالعة والتفریق 

را من الرجال بدلا من یالقضائي مثلما هو الحال لدى المشرع الجزائري وقد دفع هذا الأمر كث

  .سهن بالمخالعةطلاق زوجاتهم إلى مكارهتهن و إفساد عیشهن یفتدین أنف

، وهذا مخالف  وفي هذه الحالة حتى ولو ثبتت الإساءة من الزوج فلا تعویض للزوجة

لإرادة المشرع الذي رغب من تقریر التعویض إكرام للمرأة ومنع العبث بها وتطلیقها دون سبب 

   2.مشروع

 ووفقا للمشرع السوري یجب على الزوج أن یكون متعسفا بطلاقه أي أنه طلقها دون

، أما إذا كان السبب تافها وبسیطا كان متعسفا ویحق لها طلب التعویض فمثلا  سبب مشروع

فطلقها لمثل هذا السبب كان متعسفا في طلاقها ... اغسلي قمیصا ولم تغسله إذا قال لها 

 .الأحوال أن یراجع نفسه هویحق لها طلب التعویض لأنه یستطیع في مثل هذ

أن المطلقة تستحق التعویض لا بد أن یصیب المرأة من  لقد انفرد المشرع السوري في

ق أ ش  117جراء هذا الطلاق بؤس و فاقة أي أنها إذا كانت ذات مال فلا تعویض لها المادة 

 إذا طلق الرجل زوجته وتبین للقاضي أن الزوج متعسف في طلاقها دون ما سبب معقول: " س

قاضي أن یحكم لها على مطلقها بحسب حالة ، وأن الزوجة سیصیبها بذلك بؤس وفاقة، جاز لل

                                                           
 .2007 ، سنة من قانون الأحوال الشخصیة السوري 117المادة  1

 .429صانحلال الزواج ، / ، الجزء الثاني الشخصیة  شرح أحكام الأحوال، فهر شقفة محمد  2
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ودرجة تعسفه بتعویض لا یتجاوز مبلغ ثلاث سنوات لأمثالها فوق نفقة العدة وللقاضي أن 

  1".یجعل هذا التعویض جملة أو شهریا حسب مقتضى الحال

من شروط استحقاق تعویض " 20/03/1982: وقد جاء في قرار محكمة النقض بتاریخ

ة بسببه بالبؤس والفاقة وثبوت امتلاك الزوجة لقطعتي أرض ودار قیمتها الطلاق إصابة الزوج

  .2"بعد إصابة الزوجة بالبؤس والفاقة و بالتالي لا تستحق تعویض الطلاقعشرا ألاف لیرات یست

من خلال هذا القرار نجد أن القضاء السوري كرس ما وضعه المشرع من شروط 

، وعلى المطلقة أن تثبت أنه  ف الزوج في الطلاقللاستحقاق المطلقة للتعویض هذا ولو تعس

وإذا كان لها ولي أو أقارب یعیلونها سقط حقها في  ، قد أصابها بؤس و فاقة من هذا الطلاق

  .المطالبة بالتعویض

قول المطلقة بأن "  28/09/1981: بتاریخ السوریة وقد جاء في قرار محكمة النقض

كون إخوتها الستة جمیعا من المكتسبین یقید انعدام والدها فقیر و له راتب تقاعدي فقط و 

و بالتالي  ،3"إصابتها بالبؤس و الفاقة لأن نفقتها على أبیها فإن عجز عنها وقعت على إخوتها

  .إذا استطاع الزوج أن یثبت للمطلقة ولي یعیشها لیتفادى الحكم علیه بالتعویض

قیر الحال جاز للقاضي أن وعلى القاضي في حالة تبین من شهود أن ولي الزوجة ف

إذا طلق الرجل زوجته وتبین للقاضي أن : "ق أ ش س 117المادة  ، یحكم للمطلقة بالتعویض

، جاز  ، وأن الزوجة سیصیبها بذلك بؤس وفاقة الزوج متعسف في طلاقها دون ما سبب معقول

بلغ ثلاث للقاضي أن یحكم لها على مطلقها بحسب حالة ودرجة تعسفه بتعویض لا یتجاوز م

سنوات لأمثالها فوق نفقة العدة وللقاضي أن یجعل هذا التعویض جملة أو شهریا حسب 

  .4"مقتضى الحال

                                                           
 . 2007، سنة  یة السوري من قانون الأحوال الشخص 117المادة  1
 .774، ص1982، مجلة المحامون، 423، ق20/03/1982محكمة نقض السوریة،  2

 .407 ، ص1981، مجلة المحامون، 279قرار  28/09/1981أنظر محكمة النقض السوریة،  3
 .2007 ، سنة من قانون الأحوال الشخصیة السوري 117المادة  4
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ونجد أن المشرع السوري عندما ربط التعویض بضرورة حصول البؤس و الفاقة للمطلقة 

ة قد خرج من المفهوم العام للتعویض الذي بسببه یمكن أن یكون هناك إصلاح لما لحق للمطلق

  .من ضرر

وبهذا نجد أن المشرع السوري قد أهمل الضرر المعنوي الذي یلحق بالمطلقة وذلك ما 

  .یصیب مشاعرها وعواطفها و اكتفى بالضرر المادي ووفقا لشروط

  الأساس القانوني للتعویض عن الطلاق التعسفي عند المشرع المصري: ثانیا

مكرر  18سفي في نص المادة لقد تناول المشرع المصري التعویض عن الطلاق التع

الزوجة المدخول " على أن  1985لسنة  100المعدل بالقانون  1929لسنة  25من القانون 

، إذا طلقها زوجها دون رضاها ولا بسبب من قبلها تستحق فوق نفقة  بها في زواج صحیح

وف الطلاق عدتها متعة تقدر بنفقة سنتین على الأقل وبمراعاة حال المطلق یسرا أو عسرا، وظر 

، ومن 1"ومدة الزوجیة و یجوز للقاضي أن یرخص للمطلق في سداد هذه المتعة على أقساط

ا للمشرع مخلال نص المادة یتبین لنا مدى توافق المشرع المصري و السوري و مخالفته

الجزائري حیث نجد من خلال النص أن المشرع المصري ذكر التعویض على أساس المتعة 

  :لقة ووضع لاستحقاق المتعة شرطینالمط التي هي جبر خاطر

 .أن تكون الزوجة مدخولا بها و الزواج صحیح - 

  .أن یكون الطلاق قد وقع من المطلق بدون رضا الزوجة و لا سبب من طرفها - 

و هو الزواج الذي یحضره شاهدین وتكون المرأة  : أن یكون مدخولا بها و الزواج صحیح -1

 .تب أن النكاح الفاسد أو بشبهة لا یوجب المتعة فیه حلا للزواج من هذا الرجل و یتر 

والطلاق المقصود به في : أن یكون الطلاق بدون رضا الزوجة و لا بسبب من طرفها -2

المادة الطلاق البائن لأن المتعة مال یجب على الزوج لمفارقته زوجته والمفارقة لا تكون 

الأساس لا تستحق الزوجة إلا بالطلاق البائن أو الرجعي الذي أصبح بائنا وعلى هذا 

                                                           
 .  1929سنة صري ، الم 25مكرر من الأمر  18المادة  1
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المطلقة المتعة إذا كانت مفوضة من الزوج بتطلیق نفسها وطلقت هي نفسها وأصبح 

  .الطلاق بائنا

، إذا طلقها  الزوجة المدخول بها في زواج صحیح: "مكرر 18وفیما جاء في المادة 

نتین على زوجها دون رضاها ولا بسبب من قبلها تستحق فوق نفقة عدتها متعة تقدر بنفقة س

، وظروف الطلاق ومدة الزوجیة ویجوز للقاضي أن  الأقل وبمراعاة حال المطلق یسرا أو عسرا

   . 1"یرخص للمطلق في سداد هذه المتعة على أقساط

ن شرط استحقاق المتعة أن یكون الطلاق واقعا من الزوج ولیس من القاضي لصراحة إ

إلا أن القضاء المصري خالف هذا " قبلهاإذا طلقها زوجها دون رضاها ولا سبب من " النص 

الشریعة الإسلامیة قصرت الحق في إیقاع " 28/01/1997النص إذ قضت محكمة النقض في 

الطلاق على الزوج دون غیره فإذا طلق القاضي الزوجة على زوجها فإن فعله هذا وفقا لمذهب 

تحقاق المتعة أن یكون الحنیفة یضاف للزوج فكأنه طلقها بنفسه مما یستوي معه في شأن اس

  .2"الطلاق من نفس الزوج أو من القاضي نیابة عنه بنیابة شرعیة

فیظهر من خلال هذا القرار أن محكمة النقض والمشرع المصري مختلفین فالشریعة 

  .الإسلامیة جعلت للرجل الحق في الطلاق و له أن یستقل بإیقاعه

  .فهنا تتخالف محكمة النقض مع المشرع المصري

ا تدخل القاضي في الأحوال التي یكون فیها الحكم بتطلیق الزوجة من زوجها فإن فإذ

هذا التطلیق یضاف إلى الزوج فكأنه طلقها بنفسه مما یستوي معه في شأن استحقاق المتعة أن 

  .3یكون الطلاق من الزوج أو من القاضي نیابة عنه

التشریعي من أن الطلاق ملك هذه العبارة مقررة للوضع )) إذا طلقها زوجها (( وعبارة 

  ).القاضي(للزوج وحده سواء استعمل هذا الحق بنفسه أو بمن ناب عنه 

                                                           
 . 1929سنة المصري ،  25مكرر من الأمر  18المادة  1

موسوعة الأحكام الشرعیة في الزواج مقتبس من ( 63سنة  74، الطعن 28/01/1997أنظر محكمة النقض المصریة،  2

 .638، ص)  2005، الإسكندریة مصر ، دار الفكر الجامعي،  نور العمروسيوالطلاق والخلع لأ
 .294ة نعیمة الیاس، مرجع سابق، صمسعود 3
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وقد قضى القضاء المصري على أن المطلقة غیابیا تستحق المتعة لأن وقوع الطلاق 

: غیابیا دلیل على عدم علمها ولا رضاها بالطلاق وقد قضت محكمة النقض في قرارها بتاریخ

إن القضاء بغرض المتعة للمطعون ضدها على ما استخلصه الحكم من أن  " 15/01/1991

إیقاع الطاعن الطلاق غیابیا قرینة على أن هذا الطلاق وقع بدون رضاها ولا سبب قبلها وعدم 

إقامة الطاعن الدلیل على عكس ما تدعیه المطعون ضدها یترتب عنه عكس ما استخلصه 

دوما أن الزوج هو الظالم وأنه لا سبب للزوجة فیه وقد  والطلاق الغیابي لیس معناه 1"الحكم

تكون هي سبب الطلاق وإن تم دون رضاها أو علمها في هذه الحالة لا تستحق المتعة وهذا ما 

لمحكمة الموضوع سلطتها "  17/04/1990: جاء في قرار لمحكمة النقض المصریة بتاریخ

، فتمسك الطاعن بأن طلاقه للمطعون  لیهفي الأخذ بالقرائن بشرط أن تؤدي إلى ما انتهت إ

لإثبات ذلك وإقامة الحكم قضائه  ضدها كان بسبب من قبلها وطلبه إحالة الدعوى إلى التحقیق

للمطعون ضدها بالمتعة على مجرد وقوع الطلاق غیابیا لا یكفي وحده لحمل قضائها مما 

  .2"یتعین نقض الحكم المطعون فیه

ى في طلبات الخصوم وقرائنهم فإذا قدم الزوج طالب فعلى محكمة الموضوع أن تتحر 

الطلاق ما یثبت الطلاق كان بسبب من الزوجة وهو ما دفعه إلیه فلا بد من فحص تلك 

  .القرائن

بین المشرع السوري و المصري والجزائري في اعتبار أن  فویظهر مما سبق أنه لا خلا

كل مشرع بشروط خاصة على أن ، إذا أخذ  الطلاق موجبا للتعویض من حالة إلى أخرى

  .3الخلاف لیس فقط في ذلك بل أیضا في تقدیر التعویض

  

  

                                                           
مقتبس من رسالة الدكتوراه للأستاذة مسعودة (، 124، ص 89: ، طعن رقم15/01/1991ش، .محكمة النقض المصریة، أ 1

 ).296الیاس نعیمة، ص

 .100، ص41، مجموعة المكتب الفني، السنة17/04/1990ش، .محكمة النقض المصریة، أ 2
 .296سابق، ص مسعودة الیاس نعیمة، مرجع 3



  

 

  الفصل�الثا�ي� 

73 

 التعو�ض�عن�الطلاق�التعسفي

  تقدیر التعویض عن الطلاق التعسفي: المطلب الثاني

عندما یقوم الزوج في استعمال حقه في الطلاق على زوجته یترتب على ذلك ضرر 

الذي یقوم بعلاج مثل هذه مادیة ونفسیة وهذا الأكثر طرحا على شؤون الأسرة  اومنه یكون آثار 

  .القضایا و الفصل فیها مراعیا القانون وكذلك مدى فهمه للمشكل الواقع بین الزوجین

  سلطة القاضي في تقدیر التعویض عن الطلاق التعسفي: الفرع الأول

إذا كان لا یوجد نص في قانون الأسرة یجعل طلب الزوج للطلاق موقوفا على أسباب 

بلادنا قد دأب على مساءلة الزوج عن الأسباب التي دفعته إلى طلب معینة فإن القضاء في 

الطلاق ومعرفة ما إذا كانت تلك الأسباب أسبابا جدیة وشرعیة مقبولة ، أم أنها كانت أسبابا 

  .طائشة غیر حقیقیة وغیر شرعیة 

وعلیه فإذا ثبت للقاضي أن طلب الطلاق في هذه الحالة طلب تعسفي غیر شرعي ولا 

 02-05من قانون الأسرة المعدلة بالأمر رقم  52ه فإن علیه أن یطبق نص المادة مبرر ل

وهي المادة التي جاء فیها أنه إذا تبین للقاضي أن الزوج قد تعسف في طلب  2005لسنة 

الطلاق فله أن یحكم للمطلقة بما تستحقه من تعویض عما یمكن أن یلحقها من ضرر مادي أو 

   .1التعسفي  معنوي كجزاء لطلب الطلاق

، غیر أن الواقع یثبت أن  المشرع الجزائري التعویض عن العدید من الحالات قد رتبو 

، من  )ق أ ج 52مكرر،  124المادة (المتضرر في مسألة الطلاق له الحق في التعویض 

ناحیة أخرى نجد أن مسألة تقدیر التعویض متعلقة بوقائع الدعوى یترك فیها الأمر لسلطة 

، هذا ما یترتب علیه اختلاف في مبالغ التعویض من قضیة إلى  جمیع عناصرها القاضي في

  .، وهذا تقدیر من القاضي الذي تحكمه انتماءاته الإیدیولوجیة أو الاجتماعیة 2أخرى

فإذا صمم الزوج على إیقاع الطلاق لا یمكن التحكم في إرادته حتى ولو تبین للقاضي 

هذه الحالة سوى جبر خاطر المتضرر وهنا تبرز سلطة  ، ولیس للقاضي في أنه ظلم لزوجته

                                                           
، ، سلسلة تبسیط القوانین  أحكام الزواج والطلاق بعد التعدیل -قانون الأسرة الجزائري في ثوبه الجدید عبد العزیز سعد ،  1

 . 124-123، ص 2013، الطبعة الرابعة ، دار هومة للطباعة والنشر والتوزیع ، الجزائر 
 .244ص نفس المرجع السابق ، ،عبد العزیز سعد  2
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 القاضي في الحكم بالتعویض للطرف المتضرر والتعویض هو الأثر الثابت من الضرر في

المسألة ساس القانوني لاستحقاق التعویض و حالة وقوع الطلاق وعلیه فهناك مسألتین الأولى الأ

  .الثانیة كیفیة تحدید القاضي لمقدار التعویض

 124(المواد  طلقة لا تستحق التعویض إلا إذا أثبتت أن الزوج مسؤول عن الطلاق الم

أنه من المقرر شرعا  27/01/1986، وقد خصت المحكمة العلیا في )ق أ ج 52مكرر، 

وقضاء أن المتعة تمنح للزوجة مقابل الضرر الناتج لها من طلاق غیر مبرر ویسقط بتحمیلها 

كان الثابت في قضیة الحال أن القرار المطعون فیه قضى بإسناد جزء من المسؤولیة فیه ولما 

الظلم للزوجین معا فلا سبیل لتعویض أحدهما ومنح المتعة للزوجة ومتى كان كذلك استوجب 

  .1"نقض القرار جزئیا فیما یخص المتعة

أن یكون الزوج هو المسؤول فوفقا لاجتهاد المحكمة العلیا القضاء بالتعویض یستوجب 

فالطلاق قد وضع لرفع الضرر ولیس لإلحاقه بالزوجة  ، ن دوافع الطلاق كلها من عندهأي أ

والتعویض الذي یحكم به لیس لكل مطلقة بل لمن تعسف زوجها في الطلاق أو استعمال حقه 

  .في الطلاق

  :فإن الحكم بالتعویض یتطلب شرطانمن قانون الأسرة  52ووفقا للمادة 

طلاق لمصلحة مشروعة وإنما لضرورة لم یرغب في ال أن یثبت للقاضي أن الزواج  -1

 17/11/1998: ، وقد قضت المحكمة العلیا في شخصیة أو قصد الإضرار بالزوجة

من المقرر قانونا أن الزوجة تستحق التعویض في حالة نشوز الزوج أو تعسفه في  "بأنه 

ومتى تبین من  ، الطلاق ومن ثم فإن القضاء بخلاف هذا المبدأ یعد مخالفا للقانون

قضیة الحال أن قضاة الموضوع قضوا للمطعون ضدها بالتعویض دون أن یحصل من 

، مما یستوجب  الطاعن أي تعسف أو نشوز فإنهم بقضائهم كما فعلوا خالفوا القانون

  .2"نقض القرار المطعون فیه جزئیا

  ني ذلك یتضح من ذلك أن التعویض یترتب على مسؤولیة الزوج وحده عن الطلاق ویع

  أن التعسف في استعمال الحق في الطلاق هو الأساس القانوني الوحید لاستحقاق 

                                                           
 .61، ص 1، عدد 1993، م ق 39731 :رقم ، ملف27/01/1986أنظر المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة،  1
، عدد خاص، ص 2001، م ق 290451 : رقم ، ملف17/11/1998أنظر المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة،  2

252. 
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 .المطلقة للتعویض

حقیقي بسبب طلاقها وإن كان الضرر المعنوي ثابت بمجرد الزوجة لضرر  أن تتعرض  -2

  .، و الضرر المادي على الزوجة إثباته الحكم بالطلاق

   نصر الضرر هنا مفترض دون الحاجة إلى في قضایا الطلاق والضرر الناتج عنه فع

  . علیه الزوج لطلب الطلاق غیر جدي إثباته متى كان الأساس الذي اعتمد

  فمن خلال ما سبق یتضح أن الأساس القانوني لاستحقاق المطلقة للتعویض هو 

  التعسف في استعمال الحق في الطلاق وهذا ما أكدته المحكمة العلیا في قرارها الصادر 

  المسؤولیة أن الحكم بالتعویض عن الضرر طبقا لقواعد "  22/02/2000: في

  .1"التقصیریة لا یمكن أن یشمله التعویض عن الطلاق

فالتعویض یقوم على وجود حق وأدى استعمال هذا الحق إلى إلحاق الضرر بالغیر سواء 

الجزائري بالمقابل فإننا لا نجد في نصوص قانون الأسرة  302-297عن قصد أو غیر قصد 

، فالمشرع الجزائري لم یحدد قیمة التعویض لا أدنى ولا أقصى قیمة له،  ما یحدد هذا التعویض

من " بأنه  02/04/1984: وترك ذلك لقاضي الموضوع حیث قضى المجلس الأعلى في

المقرر شرعا أن تقدیر ما یفرض للزوجة من حقوق على زوجها یخضع لتقدیر قضاة الموضوع، 

و بیان حالة الزوجین بیانا مفصلا من غنى وفقر یدخل في صمیم القانون الذي هو فإن نسبیته 

، فإن القضاء بما یخالف هذا المبدأ یعد انتهاك لقواعد شرعیة مستمدة من  خاضع للرقابة

ستئناف رفعوا المبالغ التي حكم بها للزوجة الشریعة الإسلامیة إذا كان الثابت أن قضاة الا

م بما حكموا به على الإشارة إلى حالتي الطرفین وطبقتهما الاجتماعیة دون مقتصرین في تبریره

اعتبار لحالة وطبقة كل منهما وغناهما أو فقرهما أو غنى أحدهما وفقر الأخر ودون اعتبار ما 

لتي رفعت إلى یتقاضاه الزوج كأجرة شهریة لمعرفة ما إذا كان ما حكموا به خاصة من المتعة ا

                                                           
 .282، ص1، عدد2000، م ق 235456 :رقم  ، ملف22/02/2000أنظر المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة،  1
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دون الاستناد إلى أیة قاعدة شرعیة ومتى كان كذلك استوجب نقض القرار و  ما هو غیر مألوف،

  .1"المطعون فیه جزئیا فیما یخص مبلغ المتعة دون إحالة

أن یبین فیه الأسباب التي فالقضاء بالتعویض عن الضرر یستوجب على القاضي  

  .دفعته إلى رفع قیمة التعویض

تحدید التعویض عن " بأنه  12/07/2007: وقد جاء في قرار المحكمة العلیا في

  .2"الطلاق التعسفي یعد من المسائل التقدیریة التي یختص بها قضاة الموضوع دون غیرهم

وتقدیر التعویض هو من صلاحیات القاضي الذي یفصل في القضیة وهو یخضع 

حتى لسلطته التقدیریة وعلى القاضي أن یأخذ بعین الاعتبار مدخول الزوج وظروفه المعیشیة و 

  .3عدد سنوات العشرة الزوجیة التي قضیاها معا

  .كما علیه أن یراعي القاضي في تقدیره للتعویض حجم الضرر وكذا ارتفاع الأسعار

فعلى القاضي عند تقدیره للتعویض عن الطلاق التعسفي بناء على سلطته التقدیریة 

التعویض عن الطلاق له قانونا تسبیب حكمه لأنه ملزم بذكر أسباب تحدید مبلغ  المخولة

  .كان حكمه معیبا بقصور في التسبیب إلاالتعسف و 

 ویعتمد القاضي في حكمه بالتعویض المالي لصالح الزوجة عن الضرر اللاحق بها في

 حالة الطلاق التعسفي لجملة من المعطیات والأسباب التي تؤخذ بعین الاعتبار، ویستشف ذلك

 :ضائیة نذكر منها ما یليمن خلال ما استقرت علیه التطبیقات الق

 :درجة التعسف في الطلاق1. 

  إن التعسف في الطلاق مسألة موضوعیة یقدرها قاضي شؤون الأسرة من خلال قیامه

  بإجراء محاولات الصلح بعقد جلسات للتوفیق بین طرفي الدعوى والتي یمكن أن تعقد لأكثر من

  تعسف من عدمه فاستحقاق الزوجةمرة، ومن خلال تفحصه لملف القضیة للوقوف على وجود ال

                                                           
 .61، ص2، عدد 1984، م ق 327799:  رقم ، ملف12/09/1984أنظر المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة،  1

 .483، م م ع، عدد خاص، ص368660 : م رقم، ملف12/07/2007أنظر المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة،  2
، الدفعة في الزواج و انحلاله، مذكرة لنیل إجازة المدرسة العلیا للقضاء الأسرة تقدیریة لقاضي شؤونالسلطة العمار بن أحمد،  3

 .38، ص2005
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  . للتعویض عن الضرر الناتج عن الطلاق التعسفي یرجع لدرجة تعسف الزوج في الطلاق

  :طول أو قصر الحیاة الزوجیة. 2

، فربما تكون الزوجة قد عاشت مع زوجها سنوات  بالنسبة لطول الحیاة الزوجیة* 

، وسن  القاضي أن یراعي مدة الزواج، فعلى  وكرست حیاتها في خدمته وخدمة أولاده طویلة

لأنها تكون قد تقدمت في السن وبالتالي تفویت فرصة الزواج علیها مرة أخرى وبقائها  الزوجة

فعدد سنوات العشرة الزوجیة الطویلة كفیلة لأن تكون سببا   معیل بعد طلاقها من زوجها، بدون

  . تعسف زوجها في الطلاقاستحقاق الزوجة للتعویض عن الضرر الذي أصابها جراء  في

 أما بالنسبة لقصر الحیاة الزوجیة فقاضي الموضوع عند تقدیره للتعویض عن الطلاق* 

 التعسفي علیه مراعاة مدة الزواج التي قد تدوم لفترة قصیرة فقد تكون لشهر أو شهرین أو

 زوجةسنة أو سنتین، فالطلاق المبكر من شأنه أن یؤثر سلبا على الحیاة المستقبلیة لل

 ویسبب لها أضرارا خاصة على سمعتها نظرا للفترة القصیرة التي عاشتها مع زوجها، فقد

   . یمنعها ذلك من تأسیس حیاة زوجیة مرة ثانیة

  :الظروف المادیة والاجتماعیة للزوجین. 3

عند تقدیر التعویض عن الطلاق التعسفي وتحدید مقداره یراعي القاضي حال 

، والى حالة المطلقة  وینظر الى مدخول الزوج وظروفه المعیشیة عسر أو یسر، الزوجین من

على  02/04/1984:  حاضنة للأولاد، وقد أكد قرار المحكمة العلیا الصادر بتاریخ إذا كانت

من المقرر شرعا أن تقریر ما : "  الزوجین في تقدیر التعویض والذي جاء فیه مراعاة حالة

، فإن تسبیبه وبیان حالة  ضع لتقدیر قضاة الموضوعمن حقوق على زوجها یخ یفرض للزوجة

مفصلا، من غنى وفقرا یدخل في صمیم القانون الذي هو خاضع للرقابة، فإن  الزوجین بیانا

یخالف أحكام هذا المبدأ، یعد انتهاكا للقواعد الشرعیة المستمدة من أحكام الشریعة  القضاء لما

ناف رفعوا المبالغ التي حكم بها للزوجة مقتصرین في إذا كان الثابت أن قضاة الاستئ الإسلامیة

ما حكموا به على الإشارة إلى حالة الطرفین وطبقتهما الاجتماعیة، دون اعتبار لحالة  تبریر

كل منهما أو غناهما أو فقرهما أو غبن أحدهما أو فقر الآخر، ودون اعتبار كذلك  وطبقة
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ما إذا كان ما حكموا به خاصة منه المتعة التي  یتقاضاه الزوج كأجرة شهریة لمعرفة لمقدار ما

إلى غیر ما هو مألوف أن یعطي عادة بما یتناسب مع إمكانیات الزوج المادیة، فإن  رفعت

الاستناد إلى أیة قاعدة  تسبیب، وإعطاء شيء غیر مألوف دونالقضاة فصلوا بدون  هؤلاء

فیما یتعلق برفع مبلغ المتعة  ئیا،المطعون فیه جز  القرارنقض  ومتى كان كذلك استوجب شرعیة

  . 1" إحالة دون

  :حجم الضرر ومدى جسامته. 4

 یدخل عنصر الضرر اللاحق بالزوجة جراء واقعة الطلاق ومدى جسامته في تقدیر

  التعویض وتحدید قیمته، فینظر القاضي إلى حجم الضرر الذي أصاب الزوجة نتیجة تعسف

  ر الضرر، والتعویض المستحق للمطلقة یجب أنالزوج في طلاقه، فمبدأ التعویض هو جب

   . یتناسب مع حجم الضرر، وجسامة الضرر تختلف من قضیة إلى أخرى

  وعلیه فإن مسألة تقدیر التعویض وتحدید قیمته هي من صلاحیات قاضي الموضوع

  المختص بالفصل في دعوى الطلاق تبعا لسلطته التقدیریة فهو ملزم عند إصداره لحكمه

  التعویض المالي عن الطلاق التعسفي بالإستناد إلى بعض المعطیات والأسبابالمتضمن 

 وأخذها بعین الاعتبار كالتقید بالعرف القضائي الذي یفرض حدا أقصى وأدنى لقیمة التعویض

قضایا  فالتعویض المالي عن الضرر المترتب عن الطلاق التعسفي لا یكون ثابتا بالنسبة لجمیع

 ن قاض الى آخر ومن دعوى إلى أخرى لأنه متروك لتقدیر القاضيالطلاق، فهو یختلف م

  . حسب درجة التعسف في الطلاق وجسامة الضرر اللاحق بالزوجة

ستحقاق المطلقة للتعویض عن لاالحالات الموجبة وفي ذلك یراعي قاضي شؤون الأسرة 

ألزم  الجزائريمشرع یتضح لنا جلیا أن الو ج . أ. ق من 52بالرجوع إلى المادة  الطلاق التعسفي

المتعسف في استعمال حقه الإرادي في الطلاق تعویض زوجته مالیا عن الضرر اللاحق  الزوج

   لكنه لم ینص على حالات استحقاق المطلقة تعسفیا للتعویض جبرا للضرر الذي ألم بها، بها،

                                                           
 منشور المجلة،  02/04/1984: بتاریخ ،  32779: ، غرفة الأحوال الشخصیة ملف رقم  ع. قرار صادر عن م 1
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ارات الصادرة ستنتج انطلاقا من التطبیقات القضائیة لأحكام المحاكم وكذا من القر ن إنماو 

  :1 العلیا، ویمكن أن نورد بعض هذه الحالات، وهي على سبیل المثال عن المحكمة

كأن یستعمل الزوج حقه :  حالة أن یطلق الزوج زوجته دون مبرر شرعي وقانوني -1

الرابطة الزوجیة،  في الطلاق دون أن یقدم دلیلا شرعیا أو قانونیا مثبتا لطلب فك

 . طلاقومحملا الزوجة مسؤولیة ال

قد یقدم الزوج على طلب فك :  حالة أن یطلق الزوج زوجته دون سبب جدي  -2

 . ة الزوجیة دون أن یثبت ذلك بمبرر أو سبب جديالرابط

 :حالة تمسك الزوجة بالرجوع إلى بیت الزوجیة وإصرار الزوج على طلب الطلاق  -3

ى ذلك، یعد الزوج في هذه الحالة متعسفا لرغبته في طلب الطلاق وإصراره عل

تمسك الزوجة بالرجوع إلى بیت الزوجیة ومواصلة الحیاة معه، مما  خاصة عند

 . زوجته عن ذلك یستوجب إلزامه بتعویض

وذلك بأن یطلب الزوج من الزوجة  :حالة تنازل الزوجة عن الاستمرار في الدراسة -4

 . ضطلاقه متعسفا موجبا للتعوی ، فهنا یكون وتستجیب لطلبه راسة ،التوقف عن الد

في هذه الحالة تستحق الزوجة التي طلقها زوجها قبل  :حالة الطلاق قبل الدخول -5

امتناع الزوج عن إتمام  جراءالمعنوي اللاحق بها رر الدخول تعویضا عن الض

أكدته المحكمة العلیا في قرارها الصادر  فویت فرص الزواج بغیره، وهو ماوتالزواج، 

یحق للزوجة في حالة الطلاق قبل  ":  والذي جاء فیه 15/11/2006:  بتاریخ

    2"اجراء تفویت فرصة الزواج من الغیر علیه الدخول بها الحصول على تعویض من

                                                           
كریمة جعیجع ، أحكام الطلاق التعسفي في القانون الجزائري ، مذكرة ماستر، تخصص قانون أسرة ، جامعة  –وسیلة رقیق  1

 . 46-45- 44 ، ص 2020- 2019المسیلة  كلیة الحقوق والعلوم الساسیة ، 

 منشور المجلة،  15/11/2006: بتاریخ ،  372290: الأحوال الشخصیة ملف رقم ، غرفة  ع. قرار صادر عن م 2

 . القضائیة
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من خلال قانون الأسرة لم یحدد الحالات التي  الجزائريومما سبق نستنتج أن المشرع 

تروك أساسها تستحق المطلقة تعسفیا التعویض عن الضرر اللاحق بها لأن الأمر م على

الموضوع وفقا لسلطته التقدیریة بصفته مخولا قانونا بذلك والذي یستنتج ذلك من وقائع  لقاضي

لقاضي تعسف الزوج حكم للمطلقة ل، فإذا ثبت )ادعاءات الأطراف(المطروحة أمامه القضیة

والحقیقة أن المشرع بتعویض مالي عن الضرر المترتب عن واقعة الطلاق،  على زوجها

دما لم یقید التعویض وتركه لقاضي الموضوع فقد أصاب في ذلك لأن أوضاع الجزائري عن

من حالة إلى أخرى ، إلا ان ذلك قد یؤدي إلى تضارب الأحكام واختلافها من الطلاق تختلف 

  .شابهة تقضیة إلى أخرى حتى ولو كانت م

  رقابة المحكمة العلیا على عناصر تقدیر التعویض: الفرع الثاني

ه محكمة الموضوع من الاعتداد بعناصر تقدیر التعویض یمارس تحت بكل ما تقوم 

، وسنجد أن بعض قرارات المحكمة العلیا  تخلط بین تقدیر القاضي  رقابة المحكمة العلیا

، فالحالة الأولى هي مسألة  للتعویض بمبلغ ثابت أو قیمة معینة وبین عناصر تقدیر التعویض

ن و قا لكبر أو صغر الضرر دون رقابة المحكمة العلیا كواقع تخضع لتقدیر قاضي الموضوع وف

كیفیة التحدید أو بمعنى آخر كیفیة تطبیق القانون على الواقع هو الذي یكون محل رقابة 

القاضي  مالمحكمة العلیا أي مدى احترام القاضي للعناصر والمعاییر التي وضعها المشرع أما

  .م الضرریتناسب مع حجللوصول إلى تقدیر التعویض بما 

فإذا حكم القاضي بتعویض معین سواء قل مقداره أو زاد فإنه رغم ما له من سلطة 

  .1تقدیریة فهو مجبر على تسبیب ذلك وإلا كان قراره معیبا للقصور في التسبیب

من المستقر علیه قضاء " بأنه  18/06/1991: وقد جاء في قرار المحكمة العلیا في

یض ونفقة العدة ترجع للسلطة التقدیریة لقضاة الموضوع غیر أنهم أن تحدید مبالغ المتعة والتعو 

                                                           
 .346مسعودة نعیمة الیاس، مرجع سابق، ص 1
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، ومن ثم فإن القضاء بما یخالف هذا المبدأ یعد قصورا في  ملزمین بذكر أسباب تحدیدها

  .1"التعلیل

اتجه قضاء المحكمة أنه لا رقابة للمحكمة العلیا على قاضي الموضوع في تقدیر وقد 

، ویكفیه أن یقدر التعویض حسب الضرر ومعاینة  یریةالتعویض فهو یخضع لسلطته التقد

، وأن یبین أن المبلغ الممنوح على أساس ضرر معنوي أو مادي ومع ذلك فإن المحكمة  الوقائع

العلیا في قرارات أخرى أوجبت ذكر العناصر التي اعتمد علیها القاضي في الوصول إلى تقدیر 

  .التعویض

إن قضاة المجلس منحوا " بأنه  25/07/2002في وقد جاء في قرار المحكمة العلیا 

واعتمدوا للمطعون ضده تعویضا بسبب الضرر اللاحق به نتیجة منعه من مواصلة الأشغال 

وأن  17/11/1996: في ذلك على عناصر تقدیر الخبرة وعلى محضر معاینة المحرر بتاریخ

  .2"محكمة العلیاالهذا التقدیر یدخل ضمن سلطتهم لا رقابة علیهم في ذلك من طرف 

كما اشترطت المحكمة في عدة قرارات صادرة عنها وجوب تحدید الظروف الملابسة عند 

  .تقدیر التعویض

كان یجب على قضاة " بأنه  14/07/1999: وقد جاء في قرار للمحكمة العلیا بتاریخ

حدید الموضوع في حالة إثبات المسؤولیة أن یذكروا العناصر الموضوعیة التي تساعد على ت

سن الضحیة ومهنتها ودخلها ونوع الضرر أو  ، مثل مختلف التعویضات بدقة وتفصیل

، وأن یخصصوا تعویضات معینة لكل واحد من هؤلاء المستحقین  الأضرار اللاحقة بالمستحقین

حیث أنه إذا كان القضاة غیر ملزمین " بأنه  28/03/2000: و جاء في قرار آخر بتاریخ

یض عن الضرر المعنوي باعتباره هذا الأخیر یتعلق بالمشاعر والألم بتحدید عناصر التعو 

  .3"الوجداني فإن التعویض عن الضرر المادي لا بد من تحدید عناصره

                                                           
 .65، ص1، عدد1992، م ق 18/06/1991 :بتاریخ  أنظر المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، 1
 .279، ص1، عدد 2002، م ق 215762 :رقم ، ملف25/07/2002أنظر المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة،  2
، عدد خاص، 2003، م ق 231419 :رقم ، ملف28/03/2000أنظر المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة،  3

 .593ص
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 التعو�ض�عن�الطلاق�التعسفي

وعلیه فالضرر المعنوي الذي یكون مرتبطا بمسائل الطلاق فإن تقدیر التعویض عنه لا 

في ذلك لارتباط هذا النوع من یرتبط بالمعاییر والعناصر التي أوجبها المشرع والمستعملة 

الضرر بالجانب العاطفي الذي یصعب تحدیده بعناصر موضوعیة وإنما هو ضرر شخصي 

   .محض



  خلاصة�الفصل�الثا�ي
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 خلاصـــــــــــــــــــة الفصـــــــــــــــل

     

للمطلقة حقها قد رتبت  من خلال ما سبق عرضه في هذا الفصل نجد أن الشریعة الإسلامیة

وهو ما كرسه المشرع ، لها عما لحقها من ضرر الطلاق ردعا للزوج وتعویضا متعة في

حمایة للمطلقة من تعسف الزوج في طلاقه  أحكام الشریعة الإسلامیة غرارعلى  الجزائري

التي أقرت للقاضي بوجوب الحكم للمطلقة بالتعویض  من ق  أ ج  52بموجب نص المادة 

فالتعویض هو الأثر ،  درءا للضرر الواقع علیها إذا تبین له تعسف الزوج في الطلاق

، غیر أن  في إیقاع الطلاقرادي والإ المترتب عن التعسف في ممارسة الزوج لحقه الأصیل

وضوابط لتحدید تعسف الزوج في  ئري من خلال قانون الأسرة لم یضع معاییراالمشرع الجز 

للتعویض عن الضرر استحقاق المطلقة تعسفیا  ، ولم یذكر حالات إیقاع الطلاق من عدمه

، فلم  تضبط التعویض ، ولم یشر إلى الأحكام التي لطلاق التعسفيالذي ألم بها بسبب ا

الأسرة لإعمال سلطته  یبین كیفیة تقدیره وتحدید مقداره تاركا المجال مفتوحا لقاضي شؤون

أمامه والرجوع إلى  التقدیریة المخولة له قانونا بالاجتهاد والبحث لحل النزاعات المطروحة

المجال واسعا أمام  من ق أ ج التي فتحت 222لنص المادة  أحكام الشریعة الإسلامیة طبقا

حكم وتكمن رقابة المحكمة العلیا في مراقبة ،  القاضي في كل ما لم یرد فیه نص قانوني

 بتعویض معین سواء قل مقداره أو زاد فإنه رغم ما له من سلطةالموضوع عند الحكم  قاضي

وإلا كان قراره معیبا وملزم بذكر أسبابها وتحدیدها  ذلكتقدیریة فهو مجبر على تسبیب 

 ، ومن ثم فإن القضاء بما یخالف هذا المبدأ یعد قصورا في للقصور في التسبیب

 ار التعویضتحدید مقد يیجد صعوبة ف ورغم ما للقاضي من سلطة تقدیریة إلا أنه لالتعلی

تختلف مبالغ التعویض عن الضرر  وبمراعاة الحالات وعلى حساب كل جهة إختصاص

في  هذا ما یؤدي إلى تضارب وتباینو ، الذي یصیب الزوجة بسبب الطلاق التعسفي 

 . الأحكام القضائیة وبالتالي عدم توحید الاجتهاد القضائي



  

  

  

  ا��اتمــــــــــــــــــــــــــــــــــــة
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  مـــــــــــــــــــــــــــــــةخات

الزواج رابطة مقدسة بین الزوجین من أهدافه تكوین أسرة أساسها المودة إن    

أحد والرحمة والتعاون والمحافظة على الأنساب والأصل فیه أن هذه الرابطة لا یتضرر منها 

ل منهما یكمل الآخر ولكن ما الزوجین من ممارسة الطرف الآخر لحقوقه بل على العكس ك

یشهده المجتمع حالیا من دعوى لتحریر المرأة من قیود لا وجود لها في الأصل في مجتمعنا 

الإسلامي جعل المرأة تحس أن أي تصرف من الزوج للحد من حریتها هو إضرار لها 

  .منعه من هذا التصرف و إلزامه التعویضیستوجب تدخل القاضي ل

وبالمقابل نجد أن الرجل یعتبر كل ما خوله االله تعالى من قوامه على الأسرة هو 

تسلط یجعل منه أن أي تقیید أو منع للزوجة هو حق من حقوقه علیها ولیس علیها إلا 

  .الطاعة والامتثال

حل الأمثل لشقاق الزوجین وبتداخل هذه المفاهیم و هاته الرؤى أصبح الطلاق هو ال

  .والأسهل و أصبحت محاكمنا وجهة للأزواج لعرض مشاكلهم على القضاء للفصل فیها

  :ما تم عرضه في هذا الموضوع أهم النتائج التالیةمن خلال ومنه جملة ما توصلت إلیه 

  المشرع الجزائري كان متذبذبا و لم یعط تعریف صریح للطلاق و ترك ذلك للشرع

 .قید النكاح في الحال و المآل بلفظ مخصوص صریحوهو رفع 

  الأحكام الشرعیة الخمسة المتداولة بین الفقهاء والأصولیین من یعتري الطلاق

 .وجوب وتحریم وكراهة وندب وإباحة

  وضعت الشریعة الإسلامیة قیود و ضوابط على الزوج عند إیقاعه للطلاق من

 .شأنها الحد منه

  الحدیثةمصطلح التعسف من المصطلحات. 
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  نظریة التعسف في استعمال الحق في الفقه الإسلامي تختلف عن القانون

الوضعي، فمن ناحیة المصدر فإن نظریة التعسف في استعمال الحق في الفقه 

الإسلامي مصدرها تشریع إلهي غیر قابل للنقاش و هو القرآن الكریم، فقد وجد 

 في حین أن القوانین،  سب مع جمیع البشر على اختلافهمهذا التشریع لیتنا

الوضعیة هي من عمل البشر و تتأثر بالضغوطات وهي عرضة للنقض وتتأثر 

 .بالعوامل الاجتماعیة و الاقتصادیة و السیاسیة

  فهم ومعرفة صور ومعاییر التعسف ضرورة ملحة وهذا لمعرفة إذا ما كان

 .الطلاق تعسفا أم لا

  الجزائري لم یبین نوع الضرر الموجب للتعویض عن الطلاق التعسفي في المشرع

 .ق أ ج 52المادة 

  الشریعة الإسلامیة أخذت بالتعویض عن الطلاق التعسفي انطلاقا من قول

 )).لا ضرر و ضرار(( الرسول صلى االله علیه وسلم 

 ها و لا التعویض عن الطلاق التعسفي لا یلغي للمطلقة حقها في المتعة المقرر ل

 .حق العدة

  الأساس القانوني لاستحقاق المطلقة للتعویض هو التعسف في استعمال الحق في

 .الطلاق ولیس على أساس المسؤولیة التقصیریة

  أوجبت بعض القوانین العربیة التعویض للمطلقة عن تعسف الزوج في الطلاق

 .لكن بشروط محدودة

 دیر التعویض عن الطلاق ترك المشرع الجزائري لقضاة الموضوع سلطة تق

 ).ق أ ج 52المادة (التعسفي ولم یحدده 
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  التوصیات

  : تقدیم بعض التوصیات بعد معالجتنا للموضوع یمكن لنا 

  :ق ا ج أو إضافة مواد ینص فیها صراحة على 52على المشرع الجزائري تعدیل المادة 

  الطلاق حق المتعة التي یفصلها عن التعویض عن التعسف في استعمال حق

 .و هذا لتمییزها عن التعویض

  یوضح الفرق في تقدیر التعویض عن المدخول بها والتي لم تدخل بعد

ق أ ج بین المدخول بها والتي لم  52فالمشرع الجزائري لم یفصل في المادة 

 .تدخل بعد و یتكلم عن الضرر المادي و المعنوي

 ین علیه تحدید مدة دعما وحفاظا من المشرع الجزائري على حقوق المتخاصم

  .زمنیة قصیرة بین العقد الإداري و الدخول والعكس



  

  

  المصادر��و�المراجع
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  المصــــــــــــــــــادر�والمراجــــــــــــــــــــــــعة�ــــــــــقائم

  المصادر: أولا 

 القرآن الكریم 

  السنة النبویة 

 النصوص القانونیة 

المؤرخ في  84/11المعدل والمتمم للقانون رقم  27/02/2005المؤرخ في  05/02الأمر رقم  .1

 . 27/02/2005، بتاریخ  15المتضمن قانون الأسرة ، الجریدة الرسمیة ، العدد  09/06/1984

المتضمن قانــون الأســـرة الجزائــري والمعدل  09/06/1984: يالمؤرخ ف 11- 84: القانون رقـــم .2

بتاریخ  24، الجریدة الرسمیة ، العدد  2005فیفري  27: المؤرخ في 02- 05والمتمم بالأمـــر 

12/06/1984. 

المتضمن القانون المدني الجزائري والمعـــدل  26/09/1975: المــؤرخ في 58- 75: القانون رقم .3

، بتاریخ  44، الجریدة الرسمیة ، العدد  20/07/2005: المؤرخ في 10- 05لقانـــون والمتمــــم با

26/06/2005 . 

 قرارات المحكمة العلیا

،  12/09/1984، بتاریخ 327799ملف رقم  ،غرفة الأحوال الشخصیة قرار المحكمة العلیا،    .4

 . 1984، الجزائر ،  2مجلة قضائیة ، عدد 

 .، الجزائر  22/10/1984، بتاریخ  34327ش ، ملف رقم  قرار المحكمة العلیا، غ أ .5

،  2، العدد  ق م،  12/11/1982بتاریخ ،  28784ملف رقم ش ، .أ.غ ، مة العلیاكقرار المح .6

 . 1986الجزائر ، 

 02/04/1984: ، بتاریخ  32779: ع ، غرفة الأحوال الشخصیة ملف رقم . قرار صادر عن م .7

 . 1989عدد الثاني سنة  القضائیة، ال ، منشور المجلة

 08/04/1985: بتاریخ ،  35912: ، غرفة الأحوال الشخصیة ملف رقم  ع. قرار صادر عن م .8

 . 1989 ، الجزائر ،  01 القضائیة، العدد منشور المجلة، 

 07/04/1986: بتاریخ ،  415560: ، غرفة الأحوال الشخصیة ملف رقم  ع. قرار صادر عن م .9

 .  1989 الثاني سنة  ئیة، العددالقضا منشور المجلة، 
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،  4، م ق ، عدد  21/11/1988، بتاریخ  14165ش ، ملف رقم .أ.قرار المحكمة العلیا، غ .10

 . 1990الجزائر ، 

،  2، م ق ، عدد 18/06/1991بتاریخ  75029ش ، ملف رقم .أ.غقرار المحكمة العلیا،  .11

 . 1992الجزائر ، 

، 1، م ق ، عدد 27/01/1986، بتاریخ 39731ش، ملف رقم .أ.قرار المحكمة العلیا، غ .12

 . 1993الجزائر ، 

،  النشرة السنویة، 17/03/1998، بتاریخ 179696ش ، ملف رقم .أ.قرار المحكمة العلیا، غ .13

 .وزارة العدل، الجزائر 

، م ق، دور خاص، 17/11/1998، بتاریخ   210451ش، ملف رقم .أ.قرار المحكمة العلیا، غ .14

 . 2001الجزائر ، 

  .، الاجتهاد القضائي16/03/1999، بتاریخ 216865ش ، ملف رقم .أ.قرار المحكمة العلیا، غ .15

،  1، م ق ، عدد  22/02/2000 بتاریخ ،235456 رقم ملف ش،.أ.المحكمة العلیا، غ قرار .16

 . 2000الجزائر ، 

 . 2001، م ق ، عدد خاص ، الجزائر ، 223019ش، ملف رقم .أ.غقرار المحكمة العلیا،  .17

 .، الجزائر 1، عدد 25/07/2002، بتاریخ 215762ش، ملف رقم .أ.رار المحكمة العلیا، غ ق .18

، م ق ، عدد خاص ، 28/03/2000، بتاریخ 231419ش، ملف رقم .أ.قرار المحكمة العلیا، غ .19

 . 2003الجزائر ، 

: ، بتاریخ  372290: ع ، غرفة الأحوال الشخصیة ملف رقم . قرار صادر عن م .20

 .القضائیة  ، منشور المجلة 15/11/2006

: بتاریخ ،  372290: ، غرفة الأحوال الشخصیة ملف رقم  ع. قرار صادر عن م .21

 . 2007 ، الجزائر ، 01 القضائیة، العدد منشور المجلة،  15/11/2006

 .، م ق، عدد خاص12/07/2007، بتاریخ  368660ملف رقم  ش،.أ.قرار المحكمة العلیا، غ .22

 قرارات محكمة النقض

 . 1981، مجلة المحامون ،  279، قرار  28/09/1981،  ش .أ ، محكمة النقض السوریة .23

 . 1982، مجلة المحامون ،  423، قرار20/03/1982،  ش .أ ، محكمة النقض السوریة .24

 . 41، مجموعة المكتب الفني ، السنة  17/04/1990،  ش .، أ محكمة النقض المصریة .25
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 . 89: ، طعن رقم 15/01/1991،  ش.  ، أ محكمة النقض المصریة .26

 . 63سنة  74، الطعن  28/01/1997،  ش .أ ، محكمة النقض المصریة .27

  والقوامیس اللغویة المعاجم

ابن منظور، لسان العرب، الجزء العاشر ، الطبعة الأولى ، دار لسان العرب ، بیروت ، لبنان ،  .28

2003 . 

 تحقیق الدكتور محمد عوض مرعب  أبو الحسین أحمد بن فارس زكریا ، معجم مقاییس اللغة، .29

 -ه 1211لبنان،  - و فاطمة محمد أصلان، الطبعة الأولى، دار إحیاء التراث العربي، بیروت 

 .م 1001

مجد الدین محمد بن یعقوب الفیروز آبادي ، القاموس المحیط ، تحقیق أنس محمد  الشامي  .30

  .م 1009 - ه1429وزكریا جابر أحمد، دار الحدیث، القاهرة ، 

 

  المراجع: ثانیا

  :الكتب 

ابن عبد االله محمد بن ابي بكر ابن القیم الجوزیة، الطرق الحكیمة في السیاسة الشرعیة، دار  .31

 .)بدون سنة( الكتاب العلمیة، لبنان

أبو عبد االله محمد بن أحمد الأنصاري القرطبي ، الجامع لأحكام القرآن ، المجلد الثاني ، الجزء  .32

 . 2005لبنان ، سنة  –اء التراث العربي ، بیروت ، دار أحی 15، العدد  3

أحمد الغندور ، الطلاق في الشریعة الإسلامیة والقانون بحث مقارن ، الطبعة الأولى ، مصر ،  .33

 . 1967دار المعارف ، 

أحمد ذیب ، قواعد الطلاق وضوابط الفراق قواعد وضوابط مالكیة مذیلة بالشرح والتدلیل والتمثیل  .34

نشر والتوزیع ، الجزائر ، لاانون الأسرة الجزائري الجدید ، دار هومة  للطباعة و مع المقارنة بق

2015 .  

  . 2009أحمد نصر الجندي ، شرح قانون الأسرة الجزائري ، دار الكتب القانونیة ، مصر، سنة  .35

مد إسماعیل أبا بكر علي البامري ، أحكام الأسرة الزواج والطلاق بین الحنفیة والشافعیة ، دار حا .36

 . 2009،  1للنشر، عمان، ط 
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 1، ط 3الخلیل بن أحمد الفراهیدي، كتاب العین، ترتیب وتحقیق الدكتور عبد الحمید هنداوي، ج .37

 .م  2003 –ه  1424لبنان، -، دار الكتب العلمیة ، بیروت

  . 1983، الجزء الثاني ، دار الفكر،الطبعة الرابعة ، لبنان ،  ، فقه السنة السید سابق .38

 ).بدون سنة(، الجزائر،  ، دار هومة ، الطلاق و آثاره في قانون الأسرة الجزائریة مبروك المعري .39

أنور العمروسي ، موسوعة الأحكام الشرعیة في الزواج والطلاق والخلع ، الإسكندریة ، مصر ،  .40

 . 2005دار الفكر الجامعي ، 

، عین ملیلة ، الجزائر ،  1بادیس دیابي ، صور وآثار فك الرابطة الزوجیة ، دار الهدى ، ط .41

2012 . 

الزواج والطلاق ، الجزء الأول ،  - بلحاج العربي ، الوجیز في شرح قانون الاسرة الجزائري  .42

 . 2004،، الجزائر  الطبعة الثالثة ، دیوان المطبوعات الجامعیة ، بن عكنون

المحكمة العلیا  بلحاج العربي ، قانون الأسرة وفقا لأحدث التعدیلات ، ومعلقا علیه بقرارات .43

، دیوان المطبوعات الجامعیة ، بن  4، ط 2010إلى  1966المشهورة خلال أربع وأربعین سنة من 

 . 2012عكنون ، الجزائر ، 

دراسة مقارنة بالفقه : بن زیطة عبد الهادي ، تعویض الضرر المعنوي في قانون الأسرة الجزائري  .44

 . 2007لتوزیع، القبة ، الجزائر ، دار الخلدونیة للطباعة والنشر وا، الإسلامي 

وة محمد شلبي، الطلاق و التغییر الإجتماعي في المجتمع السعودي، المكتب الجامعي ثر  .45

 .)دون سنة(الحدیث، مصر

جلال الدین عبد الرحمان بن أبي بكر الحظیري السیوطي الشافعي ، تنویر الحوالك شرح على  .46

وصححه وخرج أحادیثه الشیخ طه عبد الرؤوف سعد والأستاذ سعد حسن  موطأ الإمام مالك ضبطه

 . 2003القاهرة ،  –محمد ، مكتبة الثقافة الدینیة ، بور سعید

جمیل فخري محمد جانم ، التدابیر الشرعیة للحد من الطلاق التعسفي في الفقه والقانون، دار  .47

  .م 2013 –ه 1434بیروت ، -الحامد للنشر والتوزیع ، عمان 

 .2007، الجزائر، 2حسان هشام، منهجیة البحث العلمي، دار النقطة، ط .48

رسمیة عبد الفتاح موسى الدوس ، دعوى التعویض عن الطلاق التعسفي في الفقه الإسلامي، ط  .49

  . 2015الأردن ،  –، دار قندیل للنشر والتوزیع  ، عمان 1
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الاجتماعیة، دیوان المطبوعات رشید زرواتي، تدریبات على منهجیة البحث العلمي في العلوم  .50

 .2002، الجزائر، 2الجامعیة، ط

رمضان علي ، أحكام الأسرة في الشریعة الإسلامیة ، منشورات الحلبي الحقوقیة ، لبنان ،  .51

2002 . 

 ، الأوسط في شرح قانون الأسرة في الجزائر یدعم باحثیها إلى المحكمة العلیا،  طاهر الحسین .52

 .2008، دار الرویبة ، الجزائر،  05/02یلات مدخلة علیها الأمر و المذاهب فقهیة مع التعد .53

عبد الرحمان الصابوني ، مدى حریة الزوجین في الطلاق في الشریعة الإسلامیة ، دراسة مقارنة  .54

  . 1968، 2، دار الفكر ، ط

، كتاب الفقه على المذاهب الأربعة ، دار ابن حزم ،  عبد الرحمان بن محمد عوض الجزیري .55

 . 2010ت ، بیرو 

أحكام الزواج والطلاق بعد التعدیل ،  - عبد العزیز سعد ، قانون الأسرة الجزائري في ثوبه الجدید  .56

النشر والتوزیع ، الجزائر ، ، الطبعة الرابعة ، دار هومة للطباعة و  - 5-سلسلة تبسیط القوانین 

2013.  

بدون بدون طبعة ، (و القضاء،  ، قضایا شؤون الأسرة من منظور الفقه والتشریع عبد الفتاح تقیة .57

 ) .سنة

عبد القادر بن حرز االله ، الخلاصة في أحكام الزواج والطلاق في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة  .58

  . 2007، 1الجزائري حسب آخر تعدیل له ، دار الخلدونیة ، الجزائر ، ط 

ة الجزائري  ، دار البصائر عبد القادر داودي ، أحكام الأسرة  بین الفقه الإسلامي وقانون الأسر  .59

 .  2010للنشر و التوزیع ، الجزائر ، 

، مؤسسة الرسالة ، 1فتحي الدریني ، نظریة التعسف في استعمال الحق في الفقه الإسلامي ، ط .60

  .م  1967 - ه1387لبنان ،  - بیروت 

طباعة مالك بن أنس ، الموطأ بروایة یحي بن كثیر اللیثي الأندلسي القرطبي ، دار الهدى لل .61

  . 2011الجزائر ،  –والنشر والتوزیع ، عین ملیلة 

محفوظ بن صغیر ، قضایا الطلاق في الإجتهاد الفقهي وقانون الأسرة الجزائري المعدل بالأمر  .62

 .م 2012-ه1434الجزائر ،  –، دار الوعي للنشر والتوزیع ، رویبة  05/02

  . 1950، 2، القاهرة ، ط محمد أبو زهرة ، الأحوال الشخصیة  ، دار الفكر العربي .63
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محمد بن صالح العثیمین ، فتح ذي الجلال والإكرام بشرح بلوغ المرام ، تحقیق وتعلیق صبحي  .64

، المكتبة الإسلامیة للنشر والتوزیع  1، ط  5بنت عرفة بیومي ، ج  1بن محمد رمضان وأم إسراء

 .م 2006 - ه1427مصر ،  –، القاهرة 

ستعمال الحق، الحق من وجهة الفقه الإسلامي دار المطبوعات محمد سراج، نظریة التعسف في ا .65

 .1998،  ، الإسكندریة الجامعیة

محمد سراج، ضمان العدوان في الفقه الإسلامي، المؤسسة الجامعیة للدراسات والنشر، لبنان،  .66

 .1993، 1ط

،  4عة ، الطب 1محمد علي الصابوني ، روائع البیان تفسیر آیات الأحكام من القرآن ، الجزء .67

 .م 1990- ه 1410مكتبة رحاب الجزائر ، 

 ) .بدون سنة( انحلال الزواج/ محمد فهر شقفة ، شرح أحكام الأحوال الشخصیة ، الجزء الثاني  .68

محمد محي الدین عبد الحمید ، الأحوال الشخصیة في الشریعة الإسلامیة ، المكتبة العلمیة ،  .69

 .م  2007 - ه1428لبنان ،  –بیروت 

الأردن ،  –، دار الفكر ، عمان  2السرطاوي ، شرح قانون الأحوال الشخصیة ، ط محمود علي  .70

   .م 2007- ه1428

 .2مسلم ، كتاب القیامة والجنة والنار، صحیح مسلم، جزء .71

، دار القلم ، دمشق ،  2، الطبعة 2مصطفى أحمد الزرقاء، المدخل الفقهي العام، مجلد  .72

 .م 2004- ه1425

  . 2003ین الفقه و القانون، دار السلام، الطبعة الثانیة ، مصر، مصطفى السباعي، المرأة ب .73

 . 2013ناجي بلقاسم علال ، الطلاق في المجتمع الجزائري، دار هومة ، الجزائر،  .74

 دلیل القاضي والمحامي مادة بمادة الجزائري، قانون الأسرة  نجیمي جمال .75

 . 2016 هومة، الجزائر ، على ضوء أحكام الشریعة الإسلامیة والاجتهاد القضائي، دار

نصر الدین سلیمان، سعاد سطحي، أحكام الطلاق في الشریعة الإسلامیة دراسة مقارنة مع قانون  .76

 .2003الأسرة، دار الهدى، عین ملیلة، الجزائر، 

وهبة الزحیلي، الفقه الإسلامي وأدلته الشاملة للدلالة الشرعیة و الآراء المنهجیة و أهم النظریات  .77

 .1991، دمشق، سوریا، 2دار الفكر، طالفقهیة، 
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 ) . سنةدون ( ، طبعة المكتب الإسلامي ودار عالم الكتب ودار ابن حزم ،

تصر لبعض یشرح مخ قضاء المحكمة العلیا في مادة شؤون الأسرة مرفق زاق ، یعقوبي عبد الر  .79

 .  2018، الجزائر، جوان  المواد، دار هومة

  الجامعیة الأطروحاتالرسائل العلمیة و 

بلحورابي سعاد، نظریة التعسف في استعمال الحق وتطبیقاتها في الفقه الإسلامي والقانون  .80

 . 2014الوضعي، مذكرة ماجستیر، كلیة الحقوق، جامعة تیزي وزو، الجزائر، 
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 . 2014/2015الجامعیة 

في الزواج و انحلاله، مذكرة لنیل إجازة الأسرة عمار بن أحمد، السلطة التقدیریة لقاضي شؤون  .82

 . 2005مدرسة العلیا للقضاء، الدفعة ال
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) دراسة مقارنة(مسعودة نعیمة الیاس، التعویض عن الضرر في بعض مسائل الزواج و الطلاق  .85
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 ـــــــــــــصــــــــــــــــــــــالمـــلخـــ
 

 ملخــــــــــــص الدراســــــــــــــــــــــة
إن الحياة الزوجية لما تحمله في الأساس من مودة ورحمة وطمأنينة بين الزوجين ومحافظة على 
الأنساب قد تعرف اضطرابات وشقاقا بين الزوجين مرجعها إلى الطلاق الذي منح شرعا وقانونا للزوج لما له 

ويض الذي يقوم من قوامة ، لكن استعمال هذا الحق في غير موضعه وقصد الإضرار بالغير يوجب التع
على أساس التعسف ، وقد منح المشرع الجزائري لقضاة الموضوع السلطة التقديرية في تقدير التعسف 

والمشرع الجزائري لم يوضح أو يفرق بين ، ، تاركا السلطة التقديرية لهم ( ج.أ.ق 25المادة )والتعويض 
لتعويض كون صور ومقدار التعسف اقيمة  المدخول بها والتي لم تدخل بعد ، لكنه كان محقا في عدم تقدير

تختلف ويختلف معها الضرر الناتج باختلاف المكان، كما أن المشرع الجزائري لم يراعي القدرة المالية للزوج 
ن طَلَّقْتُمُوهُنَّ مِن قَبْلِ أَن تَمَسُّوهُنَّ ): في التعويض كون الشريعة مصدر مادي للقانون مصداقا لقوله تعالى وَاِ 

وَأَن تَعْفُوا أَقْرَبُ فَرَضْتُمْ لَهُنَّ فَرِيضَةً فَنِصْفُ مَا فَرَضْتُمْ إِلََّّ أَن يَعْفُونَ أَوْ يَعْفُوَ الَّذِي بِيَدِهِ عُقْدَةُ النِّكَاحِ  وَقَدْ 
 . ﴾532﴿الآية  –سورة البقرة ( لِلتَّقْوَىٰ وَلََّ تَنسَوُا الْفَضْلَ بَيْنَكُمْ إِنَّ اللَّهَ بِمَا تَعْمَلُونَ بَصِيرٌ 

 لتعسف ، الضرر ، التعويضالطلاق ، ا: الكلمات المفتاحية  
Study summary 

Married life, due to what it basically carries of affection, mercy and 

tranquility between the spouses and the preservation of lineage, may know 

disturbances and strife between the spouses, due to the divorce that was legally and 

legally granted to the husband because of his guardianship.  The basis of 

arbitrariness, and the Algerian legislator granted the judges of the matter the 

discretionary power to assess arbitrariness and compensation (Article 52 of A.F.C), 

leaving the discretionary power to them.  The value of compensation is that the 

forms and amount of abuse differ, and the resulting damage differs according to 

the place, and the Algerian legislator did not take into account the husband’s 

financial ability to compensate, since Sharia is a material source of law, in 

And if you divorce them before you ( :ance with the Almighty’s saying accord

have touched them and you have already specified for them an obligation, 

unless they forego the right or the one  -then [give] half of what you specified 

hand is the marriage contract foregoes it. And to forego it is nearer in whose 

  to righteousness. And do not forget graciousness between you. Indeed Allāh,  

﴿732﴾Verse  -Baqarah-Surah Al   ) of whatever you do, is Seeing 
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