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توجو بجزيل الشكر  أالحمد لله العلي القدير،الذي وفقنا في انجاز ىذا العمل،و 

 المشرف والتقدير الخالص والاحترام الف ائق والكبير إلى الأستاذ

أف ادني بنصائحو وتوجيياتو العلمية القيمة وحرصو الكبير على    ذيال

 انجاز ىذا العمل

وكل من قدم لي يد العون لإنجاز ىذا   ,نتقدم بالشكر إلى جميع أساتذة  كما

بالخير    أدعو المولى عز وجل أن يجازييم خير الجزاء ويمنّ علييمو  البحث،

 .والعطاء

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

 

 

 

 

           

إلى اللذان ق ال فييما الرحمن الخالق عز وجل: " و اخفض ليما جناح الذل من        

 الرحمة و ق ل ربي ارحميما كما ربياني صغيرا".

المعرفة إلى من  إلى اللذان أوقد شمعة حياتيما ليضيئا دربا يشع بنور العلم و         

الحياة بدونيما، إلى الق لبين اللذين يعطيان و لا يكلان إلى خزانة فؤادي،  لا تحلو

الحب و الحنان و الحضن الدافئ حيث   ىبة الرحمن، إلى منيل  والى نبع الحنان و

الأمان،  إلى المرأة العظيمة بعد عظمة الله و أثمن ما لدي في الوجود أمي الغالية  

 رىا.أطال الله عم

إلى من كرس حياتو في سبيل تربيتي و تعليمي و غرس في كياني حب العلم،          

و أسوتي في الحياة، إلى من انتظر و طال انتظاره في سبيل أن يراني كما   إلى مثلي

 حفظو الله و أطال في عمره. أراد، أبي الغالي

 وخاصة أجمل تحية.  خوتيإ إليكم يا من اقتسمنا ف لذة الكبد و حب الفؤاد          

 .إلى اللواتي ق اسمنني مسيرتي و ىموم الحياة الجامعية إلى صحبة دربي       

 إلى اللذين تسعيم ذاكرتي و لم تسعيم مذكرتي إلى الأستاذ المحترم المشرف      
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ثاقا غميظا ن ىدم جميع الأنكحة الفاسدة وجعمو ميأسلام بتشريع الزواج بعد لقد قام الإ
  1.ا"يظً م  ا غ  اقً يث  م   م  ك  ن  م   ن  ذ  خ  أ  و   ض  ع  ى ب  ل  إ   م  ك  ض  ع  ى ب  ض  ف  أ   د  ق  و  لوقولو تعالى:"  

حيث توثق بو القموب وتحفظ بو المصالح، ويندمج بو كل من الطرفين بصاحبو حتى 
جميا تكوين اسرة أىداف التي شرع الزواج من ومن بين الأ للأخريصير كل واحد منيما لباسا 
 ىم في تكوين مجتمع سميم.متماسكة ذات قواعد متينة تسا

   ىذا الرباط لمحل  دون تعرض الاسلام تبعا لذلك كثيرا من الضمانات التي تحول وشرع
احد من الزوجين كل و  فأوجبو التمزق من لدن الخطبة الى حدوث مشاكل بين الزوجين 

 ذات البين عند حدوث اية مشكمة. لإصلاحعميو ومن بين السبل المثمى  مراعاة حقوق صاحب

ار استمر يما تكن نية الزوجين في موعمى الرغم من تمك الصفة القدسية لعقد الزواج و 
 .  2 بدي لا تنحل رابطتومواصمة الحياة الزوجية فإن ذلك لا يعني انو عقد أ

لمزوجة د الحاجة اليو واباح عن حيث ان الشارع الحكيم أباح لمزوج ان يوقع الطلاق إلا
التطميق الذي اساسو ىو الضرر اللاحق بالزوجة  ايضا الانفصال عن زوجيا من خلال طمب

التزاماتو والخمع والذي ىو موضوع دراستنا و يتجمى اساسو في كراىة  حدبأخلال الزوج بسبب إ
ومن ثم فان موضوع الخمع لو اىمية كبيرة في الشريعة الاسلامية ورىا منو ،ونفالزوجة لزوجيا 

لكن المشرع الجزائري لم ينمو ىذه الاىمية وذلك من خلال تعرضو لمادة وحيدة في قانون 
 . 3 ديل وبعد التعديلقبل التع الاسرة الجزائري

                                                           
 .21الآية ،النساء  سورة -1
عطا محمد المحتسب ، دعاوى إثبات الطلاق وتطبيقيا في المحاكم الشرعية ، الطبعة الأولى، دار  الثقافة لمنشر  -2

 .10، ص2011والتوزيع ،الأردن ،
الموافق عميو بمقتضى  2005فبراير  22والمؤرخ في 05/02المعدل والمتمم بموجب الأمر  44/11قانون رقم  -3

 .2005جوان 22المؤرخة في  43،الجريدة الرسمية ،العدد  2005ماي 4الصادر في 00-05القانون 
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فالصياغة الاصمية لممادة كانت تنص عمى انو :" يجوز لمزوجة ان تخالع نفسيا من زوجيا 
الاتفاق عميو فان لم يتفق عمى شيء يحكم القاضي بما لا يتجاوز صداق المثل  عمى مال يتم
 فأصبحت 22/02/2005المؤرخ في  05/02، اما بعد التعديل بموجب الامر "وقت الحكم

تنص عمى انو: يجوز لمزوجة دون موافقة الزوج ان تخالع نفسيا مقابل مبمغ مالي، اذا لم يتفق 
الزوجان عمى المقابل المالي لمخمع يحكم القاضي بما لا يتجاوز صداق المثل وقت صدور 

 .1 الحكم

تزايدت نسبة الخمع من خلال  2005ومنذ تعديل قانون الاسرة الجزائري سنة 
مجرات من طرف وزارة العدل فادى ىذا الجدل والتزايد وباعتبار الشريعة الاحصائيات ال
سرة ،فلا بد من الرجوع الييا لفيم احكام ا رسميا واصميا ورسميا لقانون الأالاسلامية مصدر 

 الخمع.

ليست حديثة بل ىي قديمة تعود جذورىا الى  الحق كما ان نظرية التعسف في استعمال
خذ قو الاسلامي وقد كانت الشريعة سباقة في الأالقانون الروماني، كما ظيرت ايضا في الف

ما بنظرية التعسف في استعمال الحق عن القوانين الوضعية، فالحق عند فقياء المسممين ىو 
  .2بصاحبيا شرعا كان مصمحة مختصة

ؤىا الحق بكثير من البحث ميا فمقد تناول فقيااحكغنية بقواعدىا وأشريعة الاسلامية وال
 مت في رقييا درجة لا تدانييا فييا أي شريعة اخرى .فوص والتفصيل

 

  
1-

 .15المتضمن القانون المدني المعدل والمتمم ،الجريدة الرسمية ، العدد  2005فبراير  22المؤرخ في 05/02الأمر  

2-
 

السريتي ، النظرية العامة في الفقو الإسلامي وتاريخو ، دار النيضة العربية لمطباعة والنشر مصر  أحمد فراج حسين ، عبد الودود

 .13د.س.ن ،ص



 المــــــــــقدمـــــــــــة
 

 

3 

وقد لاقت فكرة التعسف في استعمال الحق في بادئ الامر رفضا من قبل الفقياء المسممين 
الشافعي  ذا نتج عن ممارسة الحق ومن ىؤلاء الاماملفعل لا يمكن ان يكون غير مشروع إفا

 1الذي قرر ان صاحب الحق لو ان يستعمل حقو كما يشاء وبالطريقة التي يراىا.

عطاىا الفقياء المسممون منذ القرن ل ان تطورت وتوسعت فكرة التعسف وأثم ما لبث الحا
ومن ىؤلاء الفقياء الامام مالك، وابن القيم الجوزية والامام الغزالي  الثاني اليجري اوسع تصوير

 2الذين انتيوا الى وجوب تقيد الحقوق واستعماليا وفقا لغرضيا الاجتماعي والاقتصادي.

والقانون كما الشريعة في تنظيميا لمحقوق وتحديد مضمونيا او السمطات التي تخوليا 
بين كافة المصالح سواء كانت مصمحة عامة او مصمحة خاصة ولذلك فان  نيوفقا لأصحابيا

الشخص لو ان يستعمل حقو في الحدود التي اجازىا القانون والشريعة دون ان يتجاوزىا، واذا 
في استعمال حقو  متعسفاما خرج صاحب الحق عن ىذا واستعمل حقو بقصد غرض اخر يعد 

 وتقوم مسؤوليتو.

في استعمال الحق عدة تطبيقات في عدة مجالات من بينيا فك  وتعرف نظرية التعسف
 .ويمكن تسميتو  بمصطمح المخالعة  الرابطة الزوجية عامة والخمع خاصة

ولا  لا تطاقصبحت الخلاص من العلاقة الزوجية إذا أ فالخمع شرع لمزوجة لتمكينيا من
تجد فييا راحتيا واستقرارىا واصبحت تبغض زوجيا الى حد تخشى فيو ان لا تقيم حدود الله 

رار ضيؤدي استعمال الحق في الخمع الى إمعو، فالخمع حق مقرر شرعا وقانونا، لكن قد 
ضرار ناتجة عن تعسف الزوجة في استعمال حق الخمع فاذا كان بالزوج وحتى الاولاد وىذه الأ

 :كالتاليثابتا لمزوجة فانو يمكننا طرح الاشكالية  الخمع حق

                                                           
محمد صبري السعدي، النظرية العامة الالتزامات )القسم الاول ، مصادر الالتزام ، الكتاب الثاني ، المسؤولية التقصيرية،  - 1

 .52، ص 2003نة في القوانين العربية ، دار الكتاب الحديث ، الجزائر ، العمل النافع والقانون( دراسة مقار 
،ديوان المطبوعات الجامعية،  5، ط 2بمحاج العربي، النظرية العامة في القانون المدني الجزائري ، الواقعة القانونية ، ج - 2

 .113، ص  2004الجزائر ، 
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 ماىي الاحكام المرتبطة بالخمع ومتى يصبح الخمع حق لمزوجة؟

 ل الفقو الاسلامي والقانون الوضعي؟اومتى تعتبر الزوجة متعسفة في حق زوجيا عمى منو 

الاجراءات واذا تجاوزت الزوجة حدودىا في استعمال حقيا المخول ليا قانونا وشرعا فماىي 
الواجب اتباعيا لرفع دعوى الخمع وىل يحق لمزوج المتضرر جراء الخمع المطالبة بالتعويض 

 عما لحقو من ضرر؟

ستمزمت الإجابة عن إشكاليات ىذا الموضوع وما تفرع منيا أن تكون الدراسة عمى فصمين  وا 
حق  زوجة في إيقاعنتناول في الفصل الأول دعوى الخمع ، ونتناول في الفصل الثاني تعسف ال

فصل إلى مبحثين وكل مبحث إلى مطمبين فكانت الخطة  الخمع والأثار المترتبة عميو وقسم كل
 كالأتي :

 : دعوى الخمع الفصل الأول

 شرعي والقانوني لدعوى الخمع: الأساس الالمبحث الأول

 المبحث الثاني: التنظيم الإجرائي لدعوى الخمع 

 تعسف الزوجة في إيقاع حق الخمع والأثار المترتبة عميو  الفصل الثاني:

 تعسف الزوجة في إيقاع حق الخمع في الفقو الإسلامي والقانون الوضعي  :المبحث الأول

 النتائج المترتبة عمى التعسف في إستعمال حق الخمع  :المبحث الثاني

 خاتمة
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 تمهيد:
الجزائرم كذلؾ مف خلبؿ نص المادة  الأسرةفي قانكف  الخمعالمشرع الجزائرم  أجازلقد 

 ؽ.أ.ج . 54
جعمت ي الت الإسلبميةعمى ضكء الشريعة  لخمعلمشرع الجزائرم عالج مكضكع اا أفكما 

ث انو حي .1حقا لممرأة ، كىك الإفتداء إذا كرىت المرأة زكجيا كخافت أف لا تكفيو حقكقو  الخمع
لـ يترؾ الزكجة مقيدة تحت زكجيا الذم بيده فؾ الرابطة الزكجية عف طريؽ الطلبؽ بؿ جعؿ 

ة ،كىذا المخرج يككف في مخالعتيا لزكجيا كىك يكي تتخمص مف الحياة الزكجليا مخرجا 
الكسيمة التي تمكف الزكجة مف الحصكؿ عمى حريتيا دكف عناء في مقابؿ البدؿ كىك المير أك 

 ثؿ.مير الم
:  خمع كذلؾ مف خلبؿ الآية الكريمةكلقد قامت الشريعة الإسلبمية بدكرىا أيضا بإباحة ال

الطلاق مرتان فإمساك بمعروف أو تسريح بإحسان ولا يحل لكم أن تأخذوا مما أتيتموهن "
لا يقيما حدود الله فلا جناح عميهما فيما أشيئا إلا أن يخافا ألا يقيما حدود الله فإن خفتم 

 .2دت به تمك حدود الله فلا تعتدوها ومن يعتد حدود الله فأولئك هم الظالمون" افت
فنجد أف الخمع يستمد أحكامو مف الفقو الإسلبمي كالقانكف الكضعي فعندما تريد الخلبص 

بينيا مف الحياة الزكجية التي لـ تتحقؽ معيا الغاية فعمييا المجكء إلى القضاء لطمب التفريؽ 
لمزكج، كفي حالة عدـ الاتفاؽ عمى ىذا المقابؿ يتدخؿ القاضي  ء بدؿ تدفعوكبيف زكجيا لقا

لا يتجاكز قيمتو صداؽ المثؿ. ما ىك الأساس المعتد عميو في الفقو الإسلبمي  أفيشترط 
 سيرىا؟ل اكالقانكف الكضعي لدعكل الخمع؟ كما ىي الإجراءات الكاجب إتباعيا قضاء

 
  

1- www.alukah.net.http//. 

 .229سكرة البقرة ،الأية  -2

http://www.alukah.net.http/
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 :المبحث الأول: الأساس الشرعي والقانوني لدعوى الخمع
ما  إذالؼ كلكف أدة كالرحمة كالسكينة كالكد ك التقة بيف الزكجيف قائمة عمى المك العلب إف

الصمة بينيما عديمة النفع  كأصبحتاشتدت الخلبفات بيف الزكجيف كلـ يعد ىناؾ حؿ لمشاكميـ 
 الله عز كجؿ ليما الانفصاؿ عف بعضيما بالطلبؽ. أباح

قد أجازت ليما الإفتراؽ بالحسنى كذلؾ إمرأة ثابت بف  الإسلبميةالشريعة  أعطت فكما
قيس لما أرادت أف تفؾ رابطتيا الزكجية مع ثابت بف قيس كذلؾ في عيد الرسكؿ عميو الصلبة 

 .1أف الخمع كاف مكجكدا منذ عيد الصحابة كالسلبـ ما يدؿ عمى 
بيد الزكجة ككجد لقد شرع الخمع لاستحالة تحقيؽ اليدؼ مف النكاح كنظرا لخطكرتو جعمو 

ؽ.أ .كقد اختمؼ الفقياء المسممكف  53المستند عمييا في المادة  الأسبابالخمع عند انتقاء 
الجزائرم قد شرع  الأسرةقانكف  أفا كم،كما تدبدب قضاء المحكمة العميا بصدد انعقاده ، بشأنو

الزكجة لـ تعد  أفالخمع كطريؽ لحؿ الخلبفات الزكجية كمف ثـ نجد  الإسلبميعمى ضكء الفقو 
الحياة تنفد مف   مف خلبلو  آخرليا طريقا   تحت رحمة الزكج الذم يممؾ حؽ الطلبؽ بؿ فتحك

تتفؽ مع زكجيا عمى  أفليا  ارك سيف حياة الراحة  إلى التعيسة مف زكجة يائسة كبائسةالزكجية 
فتقدـ لزكجيا لتفتدم بو نفسيا عندما لا  الأبناءالطلبؽ دكف المساس بحقكقيا الشرعية كحقكؽ 

 كىذا ما يطمؽ عميو فقيا كقانكنا تسمية المخالعة أك الخمع. ضرر أك إيذاءتطيقو دكف 
المعتمد عميو شرعا رؽ في ىذا المبحث إلى الأساس طالتساؤؿ سكؼ نت ىذاللئجابة عمى 

 كقانكنا لدعكل الخمع.
 
 

  
1-

 
مناؿ محمكد المشني ،الخمع في قانكف الأحكاؿ الشخصية،أحكامو كأثاره ،دراسة مقارنة بيف الشريعة كالقانكف، دار الثقافة لمنشر 

 13صكالتكزيع الطبعة الأكلى، 
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 :المطمب الأول: الأساس الشرعي

تتمسؾ  يعتبر المنفذ كالمخرج الشرعي الكحيد الذمبحيث  المرأةكبيرة في حياة  أىمية لمخمع
كبيرة في الشريعة  أىميةلا تقيـ حدكد الله كقد كانت لو  أفمف  فاخك لة بغضيا لزكجيا ابو في ح
 .الإسلبمية

الشرع كفرع  صطلبح إ يف ألفاظوة حقيقتو لابد مف تسميط الضكء عمى تعريفو ك كلمعرف
 أركاف إلى، كفي الفرع الثالث  كمشركعيتوخمع كدليؿ ال كـ، في الفرع الثاني نتطرؽ لحأكؿ

 .الإسلبميةالخمع كشركطو في الشريعة 
 :الفرع الأول: تعريف الخمع و ألفاظه

 :أولا: تعريف الخمع شرعا 
لة الخمع أكؿ مذىب لمس عرؼ الفقياء الخمع شرعا بتعريفات مختمفة حسب نظرة كتصكر

جية بمفظ الخمع فيما معناه في مقابؿ عكض تمتزـ بو كما أف الفقياء عرفكه بأنو حؿ لعقدة زك 
 المرأة.
فظ الخمع أك ما في نكاح المتكقفة عمى قبكؿ المرأة بمقد عرفو الحنفية بأنو إزالة ممؾ الل
 معناه 

 ثانيا :ألفاظه :    
 خمعي نفسؾ، أخمعتؾ ، ىذا قالكاإكاف يقكؿ ليا: خالعتؾ ، إختمعي، ما اشتؽ مف الخمع  -1

عمى الخمع بدكف نية لأف العرؼ يستعممو في الطلبؽ كثيرا ، فأصبح كالصريح فإذا قاؿ  إنو يقع
طلبؽ سكاء أنكل ك إذا لـ يذكر مالا فانو يقع بيو ال ،لامرأتو "خالعتؾ" كذكر مالا فالأمر ظاىر

 ك لـ تقبؿ.أ ياأك لـ ينك قبمت ب
 .1لزميا الميركقع طلبقيا بائنا ك تؾ عمى عشريف جنييا لك قبمت أتؾ فإذا قاؿ ليا بار ألفظ بار -2

   
1-

 
 .102-101،،ص 2012،دار اليدل لمطباعة كالنشر ،الجزائر ،  كالشريعة الإسلبمية نكرة ، التطميؽ كالخمع كفقا لمقانكفمنصكرم 
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 ثانيا :ألفاظه :   

 :كألفاظو عندىـ خمسة
 ا، ىذا قالك  تؾخمعي نفسؾ، أخمعإكاف يقكؿ ليا: خالعتؾ ، إختمعي، ما اشتؽ مف الخمع  -1
 قاؿ فإذاكالصريح  فأصبحف العرؼ يستعممو في الطلبؽ كثيرا ، نو يقع عمى الخمع بدكف نية لأإ

طلبؽ سكاء أنكل ك إذا لـ يذكر مالا فانو يقع بيو ال ،لامرأتو "خالعتؾ" كذكر مالا فالأمر ظاىر
 ك لـ تقبؿ.أ ياأك لـ ينك قبمت ب

مى عشريف جنييا لك قبمت كقع طلبقيا بائنا كلزميا تؾ عأتؾ فإذا قاؿ ليا بار ألفظ بار  -2
 العشريف كسقط ميرىا فإذا لـ تقبؿ لـ يقع الطلبؽ كلـ يمزميا شيء باتفاؽ.

تؾ كقالت قبمت كقع الطلبؽ البائف كسقط حقيا في المير أبار  :أما إذا لـ يذكر البدؿ كقاؿ ليا
الجكاب إذا كثر استعماليا في الطلبؽ فيؿ يتكقؼ إيقاع الطلبؽ بيذا المفظ عمى النية أـ لا ؟ ف

 كالخمع يقع بيا الطلبؽ بدكف نية.
في المير متى لفظ باينتؾ فانو مكضكعا لمخمع فاف لـ يذكر مالا كقبمت سقطت حقكقيا  -3

لاقبؿ كنكل بو الطلبؽ طمقت ػتنكل الطلبؽ كاف لـ  اينة لا يقع بيا الطلبؽ لا مبف اللأفلب  كا 
 بالنية.

ا باينتؾ عمى عشريف ريالا كلـ تقبؿ لا يقع بو الطلبؽ قكلا كاحدا كلا يمزميا البدؿ أما إذا قاؿ لي
 لأنو عمؽ إجابتيا عمى الماؿ.

كقبمت بانت منو كلزمتيا المائة  ريالر مالا فقاؿ فارقتؾ عمى مائة لفظ فارقتؾ فانو إذا ذك -4
 .كسقط حقيا في المير كاف لـ تقبؿ لا يقع الطلبؽ كلا يمزميا الماؿ

ع الطلبؽ بائنا قاؿ ليا طمقي نفسؾ عمى عشريف جنييا فقبمت كق فإذالفظ طلبؽ عمى ماؿ  -5
الحنفية لفظيف آخريف ما اشتؽ مف لفظ البيع كما اشتؽ مف لفظ  يضيؼف ك شرك كلزميا الع

 1.الشراء

                                                           
 . 103-102 ص،مرجع سابؽ منصكرم نكرة ، -1
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 ة كالصمح كالفدية ك المفاداة أكه في أربعة ألفاظ الخمع كالمبار عند المالكية كحصر 
ذا قاؿ ليا خالعتؾ بدكف ذكر   بمنزلةقؿ ليا خالعتؾ اختمعتؾ كما إذا  -1 قكلو ليا أنت طالؽ كا 

 العكض لزمو طلبؽ بائف.
 ة يقع بو الطلبؽ فإسقاطيا عنو حؽ ليا عميو عمى ما قاؿ الفقياء.ألفظ المبار  -2
 لفظ الصمح يقع الخمع ببعض ما أعطاىا. -3
ع كالفدية كالصمح ذلو لزكجيا مقابؿ خمعيا كاسـ الخملفظ الفداء المرأة تفتدم نفسيا بما تب -4

 1ة كميا تؤكؿ إلى معنى كاحد كىك بذؿ المرأة العكض عمى طلبقيا.أكالمبار 
 2بمفظ الخمع. أكالطلبؽ بعكض كلك مف غير الزكجة  بأنوه ك رفعالمالكية  أف حيث

لصريح أك الكناية الخمع يصح بمفظ الطلبؽ ا أفالشافعية كذكر الشافعية ب دألفاظ الخمع عن
 مع النية كبالمغة الغير عربية

 لفظ الخمع أك المفاداة. المفظ الصريح: -أ
 3مثؿ لفظ الفسخ في الأصح ككؿ كنايات الطلبؽ. لفظ الكناية: -ب

 عند الحنابمة كقسمكىا إلى ألفاظ صريحة كألفاظ كناية 
، فسخت نكاحؾ   فرقةدت بو الرؼ، المفاداة لأنو كر خالعتؾ لأنو ثبت لو بالع الألفاظ الصريحة:
 لأنو حقيقة فيو.
حد نكعي الفرقة فكاف لو الصريح كالكناية أالخمع  لأف،باينتؾ  ،تؾأأبر ، تؾأبار  ألفاظ الكناية :

 4كالطلبؽ كىذا قكؿ الشافعي.
 طلبؽ يعكض لازـ لجية الزكج : ماميةعند الإ

                                                           
 .181إبف قدامى الحنبمي، المغنى، لا.ط ،  ص   -1
 .37، صد المشني، مرجع سابؽ مناؿ محمك  -2

. 182-181، ص ع سابؽالمغنى،  مرج ،ابف قدامى الحنبمي - 3 
.38مناؿ محمكد المشني ، مرجع  سابؽ ،ص   - 4 
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الزكجية بالتراضي بيف الحياة  إنياءمف المعاصريف مف عرؼ الخمع بقكلو: الخمع ىك 
أف تدفع الزكجة لزكجيا مبمغا مف الماؿ لا يتجاكز ما دفعو بحكـ مف القاضي عمى  أكالزكجيف 

 إلييا مف مير.
 1ىذا التعريؼ يتفؽ مع مكاد قانكف الأسرة في كثير مف جزيئاتو.

 الفرع الثاني: حكم الخمع ودليل مشروعيته.
 أولا: حكم الخمع

الخمع فإذا خالعت الزكجة زكجيا مع استقامة الحاؿ كره ليا كذلؾ اختمؼ الفقياء في حكـ 
ريمو كيصح الخمع في قكؿ أكثر أىؿ العمـ منيـ أبك حنيفة كالشافعي كيحتمؿ كلبـ الحنبمي تح

 تكره الرجؿ كتعطيو المير فيك خمع".إذا قاؿ :" الخمع مثؿ سيمة 
قكؿ ابف المنذر  أيضاؾ لا يككف صحيحا في ىذه الحاؿ ككذل الخمع فأىذا يدؿ عمى 

الله  لأنوالعمـ كذلؾ  أىؿكقاؿ ابف المنذر كركل معنى ذلؾ عف ابف عباس ككثير مف  كداكد
 ن  أَ  لاَ إِ ا ئً ي  شَ  نَ وهُ مُ تُ ي  تَ أَ ا مِ مِ و ذُ خُ أ  تَ  ن  أَ  م  كُ لَ  لُ حِ يَ  لاَ وَ ...سبحانو كتعالى قاؿ في كتابو العزيز:" 

 .2."...هِ بِ  ت  دَ تَ ف  ا اِ يمَ ا فِ مَ هِ ي  مَ عَ  ناحَ جُ  لاَ فَ  اللهِ  ودَ دُ ا حُ يمَ قِ يُ  لاَ أَ  م  تُ ف  خِ  ن  إِ فِ  هِ المَ  ودِ دُ حُ  يمَ قِ يُ  لَا أَ ا افَ خَ يَ 
 :ف الجناح لاحؽ بيما إذا افتدت مف غير خكؼ ثـ غمظ بالكعكد فقاؿأفدؿ بمفيكمو عمى 

كىذا يدؿ عمى تحريـ  "ون  مُ الِ الظَ  م  هُ  كَ ئِ ولَ أُ فَ  اللهِ  ودَ دُ حُ  دَ تَعَ يَ  ن  مَ ا وَ وهَ دُ تَ ع  تَ  لاَ فَ  اللهِ  ودُ دُ حُ  كَ م  تِ "
 أف ؿ"لا ضرر كلا ضرار" فالشافعي قا:حاجة فحرمو صمى الله عميو كسمـ إلا ل المخالعة 

ف لكؿ تصرؼ أتصرؼ شرعي ك  الخمع أفقكؿ نثبت ذلؾ  أففي الخمع الكراىية كبعد  لأصؿا
 ما شرعيا كح

 الخمسة: الأحكاـ ريوفيـ حكـ تكميفي تعت
 الإلزاـ.عمى سبيؿ  فيو ماكاف الطمب :الوجوب

 الإلزاـ. فعؿ شيء عمى سبيؿ الترجيح ك يطمب فييا  ىك حالة ما الكراهية:
                                                           

.169، ص 2012، 2لتكزيع ، الطبعة سميماف كلد خساؿ ، الميسر في شرح قانكف الأسرة الجزائرم ، الأصالة لمنشر كا - 1 
.229سكرة البقرة، الآية  - 2 
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 1تركو. أكىك حالة ما كاف فييا المكمؼ مخيرا بيف فعؿ شيء  : ةحالإبا
 .الإلزاـسبيؿ عمى  نيائيا كىك ما نيى عنو الشارع التحريم:

تقكؿ بالنسبة  أفكيباف ذلؾ  الإلزاـع عمى سبيؿ الترجيح في كىك ما كاف فيو طمب الشار  :الندب
لا يؤدم  أفكرىت زكجيا كخافت  إذاطمبتو مف غير سبب كيككف مباحا  إذالمزكجة يككف حراما 

 .الله تعالى  لأمرالحقكؽ الزكجية فتككف بذلؾ عاصية 
كتطمب  ف تفتدم منوأ ؿجلأ ضر بيا أكعضؿ زكجتو  إذايككف حراما  بالنسبة لمزوج:

لو  حسبب فطمبو حينئذ يعتبر سببا يبي طمبت منو الخمع كلك بدكف إذاكيككف مباحا  ،الخمع
تت أ أكت عميو ز إذا نش مف طمب الطلبؽ حتى صعبت عميو الحياة كيككف مباحا لأنوالطلبؽ 

ف بفاحشة مبينة ، يككف مكركىا ليما معا إذا اختمعا كالأحكاؿ ممتئمة كالأخلبؽ مستقيمة كقد يكك 
ؿ ما لابد مف فعمو كالأكؿ مثلب مندكبا عند الحاجة كاف يحمؼ بالطلبؽ الثلبث عمى عدـ فع

 2خالع ثـ يفعؿ المحمكؼ عميو فيككف كسيمة لمتخمص مف كقكع الثلبث.يف
 ثانيا: دليل مشروعيته

جكازه مف القراف الكريـ كالسنة النبكية  عمىاستكفى شركطو الجكاز دؿ  إذاحكـ الخمع 
 .كالإجماع

 لاَ وَ  انٍ سَ ح  إِ بِ  يحٌ رِ س  تَ  و  أَ  وفٍ رُ ع  مَ بِ  اكٌ سَ م  إِ فَ  انِ تَ رَ مَ  ؽي لبى الطى " فقكلو تعالى الكتاب مف -1
ا يمَ ا فِ مَ هِ ي  مَ عَ  احَ نَ جُ  لاَ فَ  اللهِ  ودَ دُ ا حُ يمَ قِ  يُ لَا أَ  اافَ خَ يَ  ن  أَ  لاَ ا إِ ئً ي  شَ  نَ وهُ مُ تُ ي  تَ ا أَ مَ وا مِ ذُ خُ أ  تَ  ن  أَ  م  كُ لَ  لُ حِ يَ 
 3".ون  مُ الِ الظَ  م  هُ  كَ ئِ ولَ أُ فَ  اللهِ  ودَ دُ حُ  دَ عَ تَ يَ  ن  مَ ا وَ وهَ دُ تَ ع  تَ فَلَا  اللهِ  ودُ دُ حُ  كَ م  تِ  هِ بِ  ت  دَ تَ ف  اِ 

فالحياة الزكجية أساسيا الرحمة كالمعاشرة كالطمأنينة كقياـ كؿ مف الزكجيف بكاجبيما اتجاه 
، كىنا يكصينا الإسلبـ الأخر كلكف قد يحدث أف يكره الرجؿ زكجتو أك كره المرأة لزكجيا 

                                                           

.397-396عبد الرحمف الجزيرم ، الفقو عمى المذاىب الأربعة، المكتبة التكفيقية، ب.ط، ب .س.ف، ص  - 1 
 .397-396عبد الرحمف الجزيرم ، مرجع  سابؽ، ص  -2
 .229سكرة البقرة، الآية  -3
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بالصبر كمعالجة الأسباب التي تؤدم إلى الكراىية كلكف قد يشتد الشقاؽ كتصبح الحياة 
 الإسلبـ بالحؿ الذم لابد منو. غير محتممة كحينئذ رخصمستحيمة ك 

 النبوية:من السنة 
الحديث ركايات  كثيرة عف مشركعية الخمع كاف كانت معظميا تدكر حكؿ  أىؿفقد ذكر 

 أنيا إلاالرسكؿ صمى الله عميو كسمـ تشكك زكجيا  إلىجاءت  امرأةية كاحدة كىي خمع قض
 1أك اختلبؼ في سبب شككاىا. في بعضيما ألفاظة دتختمؼ فيما بينيا مف حيث زيا

تت النبي أثابت بف قيس  مرأةإ أف "عف ابف عباس رضي الله عنو قاؿ : أيضاكما ركم 
سكؿ الله ثابت بف قيس ما اعتب عميو في خمؽ كلا ديف كلكني يا ر :صمى الله عميو كسمـ فقالت 

صمى  أترديف عميو حديقتو قالت : نعـ فقاؿ :ى الله عميو كسمـفقاؿ صم الإسلبـاكره الكفر في 
 2."ةسمـ: اقبؿ الحديقة كطمقيا تطميقالله عميو ك 

ف حبيبة ع أخبرتو أنياعف يحي بف سعيد بف عمرة بنت عبد الرحمف  أخرلجاء في ركاية 
قيس ابف شماس كاف رسكؿ الله صمى الله عميو كسمـ خرج  أفكانت تحت ثابت  أنيابنت سيؿ 

نؾ أماش :الصبح فكجد حبيبة بنت سيؿ عند بابو في الخمسة فقاؿ ليا صمى الله عميو كسمـ  إلى
بنت  كلا ثابت بف قيس لزكجيا فمما جاء ثابت بف قيس قاؿ لو رسكؿ الله ىذه حبيبة أناقالت: لا 

عندم فقاؿ رسكؿ  أعطانيتذكر فقالت حبيبة يا رسكؿ الله كؿ ما  أفسيؿ قد ذكرت ماشاء الله 
 3.أىمياخذ منيا كجمست في أالله عميو كسمـ لثابت: خذ منيا فالله صمى 

 4سالفا. ةفكاف ىذا أكؿ خمع في الإسلبـ كركم أف سبب نزكؿ أية الفداء المذككر 
 

                                                           
، لبناف ، عامر سعيد الزيبارم، أحكاـ -1  .58،ص  1997الخمع في الشريعة الإسلبمية، الطبعة الأكلى، دار إبف حزـ
،كتاب الطلبؽ، حديث رقـ 1البخارم، صحيح البخارم بشرح فتح البارم ،دار الفكر ،تحقيؽ محمد فؤاد عبد الباقي ج  -2

 .406، ص 5273
 2013مالؾ لمطباعة كالنشر، باب الكادم الجزائر، ،دار الإماـ  1مالؾ بف انس  المكطأ، باب ما جاء في الخمع ، ط -3

 .316، ص  1184حديث رقـ 
 .46، ص 1975، المكتب الإسلبمي، بيركت،  2تقي الديف اليلبلي، أحكاـ الخمع في الإسلبـ، ط -4



 دعــــوى الخـــمـــع                                     الفصل الأول:              
 

 

14 

 من الإجماع:    
مع المسممكف عمى مشركعية الخمع كلـ يخالفيـ إلا بكر ابف عبد الله المزني كلكف فقد اج     

 الإجماع انعقد قبؿ خلبفو.
كقاؿ الإماـ مالؾ بيذا الصدد أزؿ اسمع ذلؾ مف أىؿ العمـ كىك الأمر المجمع عندنا كاف 

أخذ منيا ما الرجؿ إذا لـ يضرب المرأة يسئ إلييا كلـ تأت مف قبمو كأحبت فراقو فيحؿ لو أف ي
 1افتدت بو كما فعؿ النبي صمى الله عميو كسمـ.

 السابقة كلـ يخالفيـ في ذلؾ للؤدلةالخمع جائز  أفجمع جميكر فقياء كالعمماء عمى أكما 
مع  أجازتوالخمع  فقد جمع منيـ عمى  أجازمف  أماالتابعي بكر بف عبد الله المزني  إلا

السابقة فيك مف يقكؿ  الأدلةالذم يتماشى مع  الرأم أماالتي يجب فييا  الأحكاؿالاختلبؼ في 
الخمع مع الشقاؽ كالكفاؽ كدكف إذف مف القاضي، كعمى المرأة دفع الماؿ المتفؽ عميو  زبجكا

ليتـ الخمع كقد قاؿ ابف رشد الحفيد في ذلؾ: " فأما جكاز كقكعو فعميو أكثر العمماء كالأصؿ في 
 2ذلؾ الكتاب كالسنة.

 أركان الخمع وشروطه في الشريعة الإسلاميةالفرع الثالث: 
الزكجة  أفكتتضمف الشركط الكاجب تكفرىا في الزكجة المختمعة ك الزكج المختمع حيث  

لمزكـ البدؿ باف تككف بالغة ،عاقمة غير محجكر عمييا  :أىمية التبرع تككف متمتعة بػ أفيشترط 
لشيء عمى كجكده ككاف جزءا مف غفمة. كالمراد بالركف ىك ما يتكقؼ ا أكمرض  أكلمسفو 

حنيفة  أبك الإماـ إلاكشركط الخمع  أركافجميكر الفقياء اتفقكا عمى  أفحقيقتو كمنو نرل 
 .الإسلبمي مبادئ الفقو إلىتنص عمى الرجكع  التي الجزائرم الأسرةؽ.  222كالمادة 

المختمعة  شركط صحة الخمع بالنسبة لمزكج المخالع كالزكجة إلىكسنعرض في ىذا الفرع 
شركط صحة الخمع بالنسبة  إلىثالثا  ،شركط صحة الخمع بالنسبة لمصيغة  إلى، ثانيا  أكلا
 كض.علم

                                                           
 .109سابؽ ،ص منصكرم نكرة، مرجع   -1
 .50ص  ب.س.ف، طبعة الأكلى، دار الفكر،ابف رشد الحفيد، بداية المجتيد كنياية المقتصد، الجزء الثاني، ال -2
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 أولا : شروط صحة الخمع بالنسبة لمزوج المخالع والزوجة المختمعة:
  حة الخمع بالنسبة لمزوج المخالع:شروط ص -1
حرا أك  (زميا)لبؽ مسمما كاف أكىك الزكج أك نائبو كيشترط فيو أف يككف أىلب لإيقاع الط 

 1عبدا أم مف صح طلبقو صح خمعو.
 :الأىميةالطلبؽ مف حيث تكافر  إيقاعيشترط في الزكج عند  ما يشترط في الزكج المخالع

 يككف بالغا أف -
 الجميكر  رأمعاقلب في  -

عو كالصبي بعقمو فكؿ مف لا يصح طلبقو لا يصح خم يككف مميزا أفالحنابمة  أجاز
 2كبر في السف. أكختؿ عقمو لمرض أمجنكف كالمعتكه مف كال

لا يصح الخمع مف المجنكف كالمعتكه كلا مف المغمى عميو لأنو لايصح طلبقيـ لانعداـ 
عمى أف  جمع كؿ مف أحفظ عمييـ مف عمماء أ"منيـ قاؿ ابف المنذر:  ،حيالقصد الصح

قصد معتبر شرعا خصكصا  . ك لا يصح مف الصبي لأنو ليس لو"المجنكف لا يجكز طلبقو
فيما يضره لقكلو صمى الله عميو كسمـ:" رفع القمـ عف ثلبث عف الصبي حتى يبمغ كعف النائـ 

 حتى يستيقظ كعف المجنكف حتى يعقؿ".
يككف لتداكم فسكرة الطرب  أف ماا  ك يككف لمطرب كالترؼ  أف ماإ السكر فعمى ضرريف أما
 أكمكرىا  لشربيا كاف يشربيا أثـيككف غير  أف امإفمسكر كالخمر  الإنسافشرب  إذاكالترؼ 

شرب  إذا أما ،عنو كلا يقع الخمع طبعا الإثـجاىلب فيذا حكمو حكـ المجنكف كالمعتكه لارتفاع 
 الطرب مختارا عالما بحرمتيا فقد اختمؼ الفقياء في حكـ كقكع الخمع عمى : لأجؿ

عطاء كحسف البصرم ك سعيد  طلبؽ السكراف كاقع كخمعو جائز كبو قاؿ المذهب الأول:
 بف مشيب كغيرىـ كاليو ذىب الأئمة الأربعة.

                                                           
، دار الجامعة الجديدة لمنشر 1جماؿ عبد الكىاب عبد الغفار، الخمع في الشريعة الإسلبمية، دراسة فقيية مقارنة، الطبعة  -1

 .57، ص2003الإسكندرية، 
 . 490،ص 1985ر الفكر ، دمشؽ، ، دا 2، الأحكاؿ الشخصية، الطبعة  7كىبة الزحيمي، الفقو الإسلبمي كأدلتو ، الجزء  -2
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اف فمعو باطؿ كحكي ىذا عف عثماف بف عطلبؽ السكراف غير كاقع كخ المذهب الثاني:
كبو قاؿ عمر بف عبد العزيز كغيرىـ إذا اخذ الإنساف بنج أك ما في معناه لقصد التداكم سكاء 

ي حكـ المغمى عميو لأنو مباح كلا فلا يصح خمعو كيككف بالشرب أك الحقف لـ يقع طلبقو ك 
 1يؤخذ بو.

يصح خمع المريض مرض المكت لأنو لك طمؽ بغير عكض لصح فالأكلى يصح بعكض 
 2لاف الكرثة لا يتضرركف بخمعو بشيء.

مالكية بقكليـ كنفذ خمع المريض مرضا مخكفا إشارة إلى انو لا يحرـ ابتدأ عالما عبر ال
كارث كترثو عمى المشيكر زكجتو المخالعة في مرضو إذا ماتت منو ككؿ مطمقة  فيو مف إخراج

ماتت في مرضو  إفبمرض المكت مخرؼ حتى كلك انتيت عدتيا كتزكجت غيره كلا يرثيا ىك 
 3قبمو كلك كانت مريضة حاؿ الخمع أيضا لأنو ىك الذم اسقط ما كاف يستحقو.

 يف:كقد اختمؼ الفقياء في خمع المكره عمى مذىب
خمع المكره لا يقع كركل ىذا عمر بف الخطاب كعف عبد الله بف عمر  إف :الأولالمذهب 

عدـ كقكعو بقكلو  افعية كالحنابمة ، كاستدلكا عمىذىب المالكية كالش إليوكغيره مف الصحابة 
 تعالى:" إلا مف اكره كقمبو مطمئف بالإيماف" فاف الله سبحانو كتعالى قد أبطؿ حكـ مف اكره عمى

 الكفر لاف الكفر قكؿ كذلؾ حكـ كما في مثمو كػ: الطلبؽ كالخمع.
عي كغيره خقلببة كالشعبي كالنك  أبككبو قاؿ  كجائزالخمع المكره كاقع  أف المذهب الثاني:

كانت تبغضو زكجيا فكجدتو نائما  مرأةإ أف كاليو ذىب الحنفية كاستدلكا عمى كقكعو ماركم
فطمقيا  أبتفناشدىا الله تعالى   أكلاركتو فقالت: لتطمقني شفرة كجمست عمى صدره ثـ ح فأخذت

                                                           
 .66 58جماؿ عبد الكىاب، مرجع  سابؽ، ص  -1
 .403عبد الرحمف الجزيرم،  مرجع  سابؽ، ص  -2
 .491كىبة الزحيمي ، مرجع  سابؽ، ص  -3
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لا :عف ذلؾ فقاؿ صمى الله عميو كسمـ  فسألوثـ جاء رسكؿ الله صمى الله عميو كسمـ ،ثلبثا 
 1قيمكلة في الطلبؽ فدؿ ذلؾ عمى كقكع طلبؽ المكره.

 شروط صحة الخمع بالنسبة لمزوجة المختمعة: -2
ييا أك الأجنبي كىك قابؿ لمخمع كيشترط أف يككف التصرؼ ىي الزكجة أك كل المختمعة:

 اختلبؼ حكؿ الشركط بالنسبة لمفقياء.في الماؿ صحيح الالتزاـ. كىناؾ 
الحنفية قالك لايصح لمصغيرة أف تمتزـ العكض المالي كيمكف للؤب أف يختمع ابنتو الصغيرة 

ـ الأب شيئا في الأصح ذلؾ لأنو يشرط أف يككف مف ماليا أك ميرىا كلا يمزميا شيء كما لا يمز 
معمؽ عمى قبكلو كلا يمزميا الأب كما لا يصح أف تخالع زكجيا بماؿ فكذلؾ لا يصح لمسفيية 

 فإذا خالعت زكجيا عمى كقع الطلبؽ كلا يمزميا الماؿ.
يخالع عنيا مف ماليا بدكف إذنيا فإذا خالع عنيا الأب  أف  دحلأأما الكبيرة الراشدة فلب يصح 

 2لو بدكف إذنيا فانو يصح كيمزمو الماؿ كلا يتكقؼ عمى قبكليا.مف ما
يباشرف مخالعة الزكج، بعكض  أفلا يصح لمصغيرة كلا السفيية كلا الرقيقة  اقالك  المالكية:
يتخالعا في زمف المرض  أفالمتصفة بيذه الصفات يحرـ عمى الزكجيف  الأجنبيةمالي كمثميف 

كلا يتكارثاف كلك  في مرض الزكجة فاف الطلبؽ البائف ينفذ كقع المرض الخمع بينيما إذاكلكف 
 ماتت في العدة.
أما  ،ماليا فلب يككف محجكرا عمييا تككف مطمقة التصرؼ في أفقالك يشترط  الشافعية:

إذا كانت مريضة مرض المكت فيصح أف تخالع زكجيا في حدكد التصرؼ في ماليا بغير 
 تبرع.

 

                                                           
 .68-67جماؿ عبد الكىاب عبد الغفار، مرجع  سابؽ، ص  -1
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ع مف الصغيرة كالمجنكنة كالمحجكر عمييا لسفو كلك بإذف قالكا لا يصح الخم الحنابمة:
الكلي لاف ماؿ الخمع تبرع كلا إذف لمكلي في التبرعات كقد أجازه البعض إذا كاف في ذلؾ 

 1مصمحة.
 ثانيا : شروط صحة الخمع بالنسبة لمصيغة:

ر فلب يقع بو ؿ المذكك الفع أماكالقبكؿ لابد منو  فالإيجابلا يصح  لابد لمخمع مف صيغة كبدكنو
  كاف بو الطلبؽ متعارفا كفي صيغة الخمع كشركطيا نتعرضأك كل بو الطلبؽ نالخمع كاف 

 بالتفصيؿ لممذاىب الفقيية.
 ألفاظالخمع مف الزكجة كقبكلو مف الزكج كىي قسماف  إيقاعىي المفظ الداؿ عمى  الصيغة:

 كناية. كألفاظصريحة 
داة يككف صريحا مع كخالعتؾ كنحكه ككذلؾ لفظ المفاالصريحة ىي ما كاف في لفظ الخ فالألفاظ

ككذلؾ لفظ  2، " هِ بِ  ت  دَ تَ ف  ا اِ يمَ ا فِ مَ هِ ي  مَ عَ  احَ نَ جُ  لَا فَ ": لأنو كرد في القراف الكريـ لقكلو تعالى
 3الفسخ فيناؾ مف يقكؿ انو صريح.

خمع تككف عالمة بمعنى ال أفقالكا يشترط في صحة القبكؿ مف الزكجة  الجمهور الحنفي:
يممؾ  الخمع بقكلو "خالعتؾ عمى مائة" مثلب فانو لا ابتدأكاعتبركه يمينا مف جانب الزكج فمك 

 إلىيعمقو عمى شرط كيضيفو  أفعف قبكلو كلو  المرأةكلا نيي  والرجكع عنو ككذلؾ يممؾ فسخ
 :قالتف بثلبث مائة أربعاطالؽ  أنتقاؿ ليا  فإذالمقبكؿ  الإيجابكاشترط مكافقة كمطابقة  كقت،

 قبمت ثلبثا.
ذاقبمت ثلبثا لـ يتحقؽ المعمؽ عميو  فإذا الأربععمؽ الخمع عمى قبكليا  لأنولـ تطمؽ   كا 

فقالت قبمت ثـ قاؿ ليا  ،ألؼفقالت قبمت فقاؿ ليا طمقتؾ عمى  ،ألؼقاؿ ليا طمقتؾ عمى 
قاؿ ليا :  ماذا، كىذا بخلبؼ آلاؼفقالت قبمت فانو يقع ثلبث تطميقات بثلبث  ألؼطمقتؾ عمى 

                                                           
 .359-356بد الرحمف الجزيرم ، مرجع  سابؽ، مف ص ع -1
 .229سكرة البقرة، الآية  -2
 .85جماؿ عبد الكىاب عبد الغفار، مرجع  سابؽ، ص  -3



 دعــــوى الخـــمـــع                                     الفصل الأول:              
 

 

19 

قبمت  :المفظ فقالت أعادلياقبمت ثـ  :ليا المفظ فقالت دأعالا فقالت قبمت ثـ دخالعتؾ كلـ يذكر ب
 كقع بائنا فلب يمحقيا الثاني . الأكؿفاف الثاني لا يقع لاف 

 :شركط  3قالك يشترط في الصيغة تكافر  المالكية:
أك كناية فإذا سكاء كاف صريحا  ف ينطؽ بكممة دالة عمى الطلبؽأتككف لفظ ب أف: 1الشرط 

 عمؿ عملب يدؿ عمى الطلبؽ بدكف نطؽ فانو لا يقع بو الطلبؽ إذا جرل بو العرؼ.
أف يككف القبكؿ في المجمس إلا إذا عمقو الزكج ، بالأداء أك الانقباض فانو لا يشترط :2الشرط 

أديت إلى كذا فأنت ف قبضت إلى عشريف جنييا أك إس فإذا قاؿ ليا أف يككف القبكؿ في المجم
 طالؽ.
ف ليا أف تقبضو بعد المجمس بحيث تمكث مدة يظير فييا أف الزكج لا يريد أف يمد ليا إف

عمى انو إذا قامت قرينة عمى أف الزكج يريد أف تقبضو في المجمس فانو يعمؿ بيا فمك قامت 
 مف المجمس بدؿ الخمع فلب تممؾ الطلبؽ لنفسيا بالبدؿ .

طمقتؾ ثلبثا بألؼ :يف الإيجاب ك القبكؿ تكافؽ في الماؿ فاف قاؿ ليا أف يككف ب:3الشرط 
فقالت : قبمت كاحدة بثلبث ألاؼ لـ يمزمو الطلبؽ فاف لو أف يقكؿ أنني لـ أرضى بطلبقيا إلا 

 .بألؼ كىذا بخلبؼ ما إذا قالت لو طمقني ثلبثا بألؼ فطمقيا كاحدة بألؼ
 شركط:دة قالك انو يشترط لصيغة الخمع ع الحنابمة:

 كقبكؿ. إيجاببد فيو مف  الطلبؽ فلبكلك نكل بيا  طاةابالمعتككف لفظا فلب يصح الخمع  أف -
قاـ مف المجمس قبؿ قبكليا  أكقاؿ ليا خالعتؾ بكذا  فإذاكالقبكؿ في المجمس  إيجابيككف  أف -
 قامت ىي كلـ تقبؿ. إذا يصح ككذالا  إنوف
كا ذلؾ اف لغكرجمؾ بكذا كقبمت  أكليا خالعتؾ يدؾ  اؿفإذا قجزء منيا  إلىيضيؼ الخمع  ألا -
 .  1المرأةجزء مف  إلىسخ لا طلبؽ بخلبؼ الطلبؽ الذم يقع عندما يضاؼ فف الخمع لأ
   

 .369، 368عبد الرحمف الجزيرم ، مرجع سابؽ ، ص   1-
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كلك بذلت بذلؾ في كذا فقد خالعتؾ فاف الخمع لا يصح  أفقاؿ ليا  فإذالا يعمقو عمى شرط  أف-
اجتمع شرط مع الخمع فاف الخمع يصح  إذابخلبؼ الطلبؽ فانو لا يصح تعميقو ك ا لو ما سماى

 1كالشرط يبطؿ.
كلمف يقرب منو  للآخريككف كؿ كاحد منيما مسمكعا  أفباف شرط الصيغة ىي  قالكاالشافعية: 

منيما معنى يقصد كؿ  أفيككف قبكؿ مف صدر معو الخطاب، كمنيا  أفمف الحاضريف كمنيا 
لا يتخمؿ  أفيقصد معناه فانو لا يصح كمنيا  أفالمفظ الذم ينطؽ فاف جرل عمى لسانو بدكف 

فقالت  بألؼقاؿ ليا طمقتؾ  فإذامع القبكؿ  الإيجابيتفؽ  أفكالقبكؿ كلبـ كمنيا  الإيجاببيف 
ذالا يقع شيء  بألفيفقبمت  فاف الثلبث  بألؼفقالت قبمت كاحدة  بألؼقاؿ ليا طمقتؾ ثلبثا  كا 
كالقبكؿ في الطلبؽ لكنو كافقو في الماؿ كالزكجة تممؾ  الإيجاب يكافؽكذلؾ كاف لـ  بألؼتقع 

 2.ممؾ فتمزـ بو كيمزـ بالثلبثالماؿ كالزكج يممؾ الطلبؽ كقد كافقتو فيما ت
 ثالثا: شروط صحة الخمع بالنسبة لمعوض:

قابؿ خمعيا مف عصمتو كالخمع ىك جنبي لمزكج مأ أككلييا  أكىك ما تعطيو الزكجة  العوض:
في مفيكـ الخمع  أساسيتفتدم بو الزكجة نفسيا فالعكض جزء  ؿممؾ النكاح في مقابؿ ما إزالة

الزكج لزكجتو خالعتؾ كسكت لـ يكف ذلؾ خمعا كاف نكل بو طلبؽ قاؿ  فإذافلب يتحقؽ  كبدكنو
ذاكاف طلبقا رجعيا  النية ،  إلىالكناية التي تفتقر  ظألفامف  لأنوشيئا لـ يقع شيء  بو لـ ينك كا 

فبدؿ الخمع ىك ما تمتزـ بو الزكجة اتجاه زكجيا في مقابؿ طلبقيا كخلبص نفسيا منو كلقد كقع 
 زكجيا عمى مذىبيف. المرأةتخالع  أف لممرأةاختلبؼ بيف الفقياء في مقدار العكض الذم يصح 

تخالع بو قؿ ذلؾ عف  أف شاء ما تخالع زكجيا عمى أف لممرأةيجكز  بأنويرل : الأولالمذهب 
كلا اعتبار لحد العكض ماداـ ذلؾ  بالتراضي بينيما كاليو ذىب المالكية ر أكث أكصداقيا 

 مامية.لإلحنفية ك الظاىرية كالزيدية ك اكالشافعية كالحنابمة كا
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فعؿ مف ميرىا كاف  أكثرالمفتدية  المرأةمف  يأخذ أفلا يجكز لمزكج  بأنويرل : المذهب الثاني
 طاككس كعطاء كعمر بف سعيد كالزىرم. الزيادة كاليو ذىبكجبيا  ذلؾ 

 سبب الخلاف: 
عكاض في المعاملبت البدؿ عمى انو مثمو مثؿ سائر  الأ إلىيرل   الأكؿالمذىب  أف
بدؿ ال إلىمذىب الثاني فينظر ال أماالرضا بيف المتعاقديف  إلىالعكض راجع  يككف مقداركليذا 

نماضات  ك عف سائر المعاعمى انو يختمؼ  يخضع لظاىر ما جاء في حديث ثابت بف قيس  كا 
 1مف زكجيا. أخذتمما  كثر أ المرأةتدفع  أففمـ يجز 

 الحنفية: رأي
 :السابقة الآية لإطلبؽاخذ الزيادة جائز لا شيء فيو  أف أكليماركايتيف  إلىانقسـ الحنفية 

كالعطاء مف الفداء مف  الأخذكالتي رفعت الجناح عنيما في  "وً بً  تٍ دى تى فٍ ا اً يمى ا فً مى يً يٍ مى عى  احى نى  جي لبى فى "
اخذ الزيادة مكركه  أفزائدا عميو كثانييما  أككاف ىذا البدؿ مساكيا لممير  إذاغير فصؿ بيف ما 

كالتي تنيي  أكليا إلىمردكد  الآية أخرالسابقة فلب جناح عمييما فيما افتدت بو لاف  للآية
 مف ميكر . أتكىفزكجاتيـ مما مف  يأخذكا أف الأزكاج

 الشافعية:  رأي
عمى بعض عمى ماؿ  أكيخالع عمى صداؽ  أفيرل الشافعية انو لا فرؽ في جكاز الخمع بيف 

 أفيككف صداقا جاز  أفكؿ ما جاز  أف منفعة ك أكدينا  أكيككف البدؿ عينا  أفكلا فرؽ  أخر
 يككف عكضا في الخمع.

 المالكية: رأي
كاف سبب النشكز كاف اخذ  إذامف زكجتو  يأخذ أفلا يحؿ لمزكج شرعا  يرل المالكية انو

في  استدلكاك 2كاف التزما بشيء في المقابؿ الخمع سقط عنيا التزاميا، إلييايرده  أفكجب عميو 

                                                           
 .92إلى ص87جماؿ عبد الكىاب عبد الغفار، مرجع  سابؽ، ص  -1
 .138-136منصكرم نكرة ،  مرجع  سابؽ، ص   -2
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 نَ وهُ كُ سِ م  تُ  لَا وَ كقكلو تعالى :"  1".نَ وهُ مُ ثتي  تَ أَ ا مَ  ضِ ع  بَ بِ  وابُ هَ ذ  تَ لِ  نَ وهُ مُ ضُ ع  تَ  لاَ وَ بقكلو تعالى:"  رأييـ
 2" وادُ تَ ع  تَ لِ  اارً رَ ضِ 

 المطمب الثاني: الأساس القانوني لدعوى الخمع
 الإسلبميةعمى ضكء الشريعة  الأسرةالمشرع الجزائرم قد نص عمى الطلبؽ في قانكف  إف

حيث انو لـ يترؾ الزكجة مقيدة تحت رحمة زكجيا  ، الأزكاجعلبجا لمخلبفات التي تقع بيف 
الرابطة الزكجية عف طريؽ الطلبؽ بؿ جعؿ ليا مخرجا كي تتخمص مف الحياة الذم بيده فؾ 

الزكجية كىذا المخرج يمكف في مخالعتيا لزكجيا كىك الكسيمة التي تمكف الزكجة مف الحصكؿ 
 مير المثؿ. أكعمى حريتيا دكف عناء في مقابؿ البدؿ كىك المير 

الجزائرم عمى  الأسرةع مف قانكف المتعمقة بالخم 54كالمشرع الجزائرم نص في المادة 
لـ يتفؽ الزكجاف عمى  إذاتخالع نفسيا بمقابؿ مالي  أفانو: "يجكز لمزكجة دكف مكافقة الزكج 

 المقابؿ المالي لمخمع يحكـ القاضي بما لا يتجاكز قيمة صداؽ المثؿ كقت صدكر الحكـ".
 إلى الأكؿالفرع كسكؼ نتطرؽ في ، القانكف الكضعي العربي أساتذة إليياكما تطرؽ 

 القكانيف الكضعية العربية. الثاني مكقؼمكقؼ المشرع الجزائرم مف دعكل الخمع كفي الفرع 
 :: موقف المشرع الجزائري من دعوى الخمعالأول الفرع

 الخمع : تعريفأولا
في  إلاأف ،الخمع بمعنى النزع خمع الشيء يخمعو خمعا كاختمعو كنزعو الثكبفي المغة :  -

كما يقصد بو أيضا في المغة الخمع بفتح 3، خمع الكلي عزؿ،نى العزؿ عمة كالخمع بمالخمع مي
الخاء مصدر قياسي خمع كيستعمؿ في الأمكر الحسية مثؿ: خمع الرجؿ ثكبو خمعا أم أزالو عف 

 يَ ودِ نُ  ااهَ تَ أَ  امَ مَ فَ قكلو تعالى : " بدنو كنزعو عنو كيقاؿ : خمعت النعؿ خمعا أم نزعتو مصداقا ل

                                                           
 .19سكرة النساء، الآية  -1
 .231سكرة البقرة، الآية  -2

الدكتكر المصرم مبركؾ، الطلبؽ كأثاره مف ؽ. الأسرة الجزائرم، دراسة  فقيية مقارنة ، دار ىكمة لمطباعة كالنشر كالتكزيع  -3
 .264، ب.ـ.ف ، ب.س.ف ، ص
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كفي ىذه الآية الخمع  1"،ىوً طُ  سِ دَ قَ مُ ل  ي اَ ادِ وَ ال  بِ  كَ نَ إِ  كَ ي  مَ ع  نَ  ع  مَ اخ  فَ  كَ بُ ا رَ نَ ي أَ نِ ى إِ وسَ ا مُ يَ  ن  أَ 
بمعنى النزع في الأمكر المعنكية كالخمع بالضـ مصدر سماعي يستعمؿ في الأمريف أيضا لكف 

"ىف  العكس:مرأة لباس لمرجؿ ك باعتبار أف ال الخلبؼ في انو حقيقة في إزالة الزكجية أك مجاز
 .لباس لكـ كانتـ لباس ليف"

حؿ لعقدة زكجية بمفظ الخمع فيما معناه بمقابؿ  بأنوعرفو الفقياء  في الاصطلاح: -2
صفة حكمية ترفع حمية متعة الزكج، بسبب عكض عف  بأنوعرؼ  إفكما  المرأةعكض تمتزـ بو 

 .التطميؽ 
بيف الزكجيف بمفظ الخمع كما في معناه مقابؿ  الفرقة الزكجية أيضاكىك يعني       
ض التي ىي في معنى الخمع "المفاداة  الألفاظالزكج مف زكجتو كمف  يأخذه.2عك

فؾ  بأنو ؽ.أ.ج 54، كقد قاـ المشرع الجزائرم بتعريفو في المادة 3ة، الصمح"أ،الصمح،المبار 
مفتدية بو نفسيا دكف مكافقتو الرابطة الزكجية بطمب مف الزكجة مقابؿ ماؿ تقترحو عمى الزكج 

 .الدالة عميو  الألفاظكاستعمؿ لفظ الخمع صراحة دكف غيره مف 
تخالع نفسيا مف زكجيا  أفلنص عمى انو : يجكز لمزكجة  الأصميةحيث كانت صياغتيا  

عمى ماؿ يتـ الاتفاؽ عميو فاف لـ يتفقا عمى شيء يحكـ القاضي لا يتجاكز قيمة صداؽ المثؿ 
عبارة دكف  أضيفت 2005لسنة  05/02 الأمرلحكـ ، لكف بعد التعديؿ بمكجب كقت صدكر ا
 تخالع نفسيا مف زكجيا عمى ماؿ أفتنص عمى مايمي : يجكز لمزكجة  فأصبحتمكافقة الزكج 

                                                           
 .12-11، الآية  سكرة طو -1

محمد مصطفى شمبي، أحكاـ الأسرة في الإسلبـ الطلبؽ كالخمع كحقكؽ الأكلاد نفقة الأقارب كفقا لأحداث التشريعات -2
 .115، ص2004القانكنية، دار الجامعة الجديدة، 

الطبعة الأكلى،  ب.د.ف أحكاـ الأسرة في الشريعة الإسلبمية الطلبؽ كأثاره، منشكرات جامعية، شيبة ،مصطفى عبد الغني  -3
 .80، ص2006ليبيا ،
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يتـ الاتفاؽ عميو فاف لـ يتفؽ عمى شيء يحكـ القاضي بما لا يتجاكز صداؽ المثؿ كقت 
 1.صدكر الحكـ

 انونية لمخمع: ثانيا: الطبيعة الق
ا الزكج فيك ليس يترتب عف الخمع طلبؽ كيحسب ضمف عدد الطمقات الثلبث التي يممكي

نحلبؿ الرابطة الزكجية تارة يككف طلبقا كتارة يككف فسخا. كالطلبؽ ىك إ لأفمجرد فسخ ذلؾ 
 الكناية كلقد ساير مشرعنا مكقؼ جميكر العمماء أكحؿ لعصمة الزكجية بمفظ الطلبؽ الصريح 

 أكردع النصكص المتعمقة بالفسخ نجده مكض إلىكبالرجكع ،مف حكـ الخمع كاعتبره طلبقا 
كما  32المعنكف بالزكاج في المكاد  الأسرةمف قانكف  الأكؿفي الفصؿ الثالث مف الباب  أحكامو

مف الباب الثاني المعنكف بانحلبؿ الزكاج ،  الأكؿالطلبؽ في الفصؿ  أحكاـ أكردتبعدىا بينما 
الطلبؽ فقد يككف المشرع  أحكاـمف نفس القانكف ضمف  54حكـ الخمع في المادة  أكردد كق

سببو كجكد عيب  قا كيككف في ذلؾ مصيبا لاف الفسخالجزائرم قد اتجو عمى اعتبار الخمع طلب
عارض يعيب العقد  أميشكب العقد بينما الخمع يرد عمى علبقة زكجية صحيحة لا يشكبيا 

نما  إلاكعناصر خارجة عنو مست العلبقة الزكجية كالتي لايمكف حميا نتيجة ظركؼ  كا 
 2بالطلبؽ.

 1969فبراير  5حيث القرار المؤرخ في  الرأملقد جاء اجتياد المحكمة العميا مكافقا ليذا 
يقكؿ الدكتكر  الشأفالتي عقد عمييا بنكاح صحيح" ، كفي ىذا  إلابما يمي : "لا يمحؽ الطلبؽ 

لعقد  إنياءالمتزكجة بعقد زكاج فاسد لاف الطلبؽ  المرأةع الطلبؽ عمى العربي بمحاج لا يق
بؿ كجب التفريؽ حالا بيف الزكجيف الزكاج الصحيح كعميو فلب طلبؽ في عقد الزكاج الفاسد 

 يف اختلبؼ أكمؤقتة  أكالفسخ، بسبب كجكد حرمة مؤدبة  أكافكفسخ العقد بقكة القانكف سكاء 
الجزائرم  الأسرة مف قانكف 31،32،33،34ص عمييا في المكاد نصك الم لأساسيةا أركانيااحد 

                                                           
، الجريدة الرسمية ،العدد كالمتضمف تعديؿ قانكف الأسرة الجزائرم 2005فيفرم  27المؤرخ في  05/02الأمر  54المادة   -1

43 . 
 .113منصكرم نكرة،  مرجع  سابؽ ،ص   -2
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الطلبؽ كعميو فما سبؽ ذكره عف الطلبؽ  إنشاءكيضيؼ انو يشترط لصحة الخمع ما يشترط في 
 1ينطبؽ عمى الخمع.

 :44/11الخمع في ظل قانون 
 رقـ قانكف الأسرة الجزائرم ع تضارب النصكص القانكف صدرمفي بداية الثمانينات ك 

قانكف  إلى، كبر جكعنا  1984 يكنيك 9ق المكافؽ 1404المؤرخ في رمضاف  84/11
تخالع نفسيا مف زكجيا عمى ماؿ  أفيجكز لمزكجة   "منو: 54نجده قد نص في المادة  84/11

يتـ الاتفاؽ عميو فاف لـ يتفقا عمى شيء يحكـ القاضي بما لا يتجاكز قيمة صداؽ المثؿ كقت 
 2."الحكـ

تكييؼ الخمع باعتباره يميف مف  إلىة غامضة كلـ يتعرض المشرع الجزائرم فيذه الماد
كالى انو حؽ خالص لمزكجة كاكتفى بالقكؿ انو في  ب الزكج كمعاكضة مف جانب الزكجة جان

كىنا يرل ،حاؿ النزاع عمى بدؿ الخمع حكـ القاضي بما لا يتجاكز صداؽ المثؿ كقؼ الحكـ 
لمصمحة الزكجة في صكرة رخصة كليس حقا مف  اأساسخمع شرع ال إفعبد العزيز سعد  الأستاذ

 إذاكيقكؿ الدكتكر بمحاج العربي  3المنفردة، بالإرادةحقكؽ الزكجية مقابؿ حؽ الزكج في الطلبؽ 
ك  الإيجابلو مبمغا مف الماؿ لقاء طلبقيا فقبمت كتـ ذلؾ بػ تدفع أفاتفؽ الزكج مع زكجتو 

 4نو كالطلبؽ عمى الماؿ.أالتكييؼ القانكني لمخمع  فالقبكؿ يسمى مخالعة كمف ىنا فا
اعتبر الخمع عقدا  84/11المشرع الجزائرم في ظؿ قانكف  أفمف خلبؿ كؿ ما سبؽ نجد 

 الأسرةمف صدكر قانكف  الأكلىقضاء المحكمة العميا  في السنكات  إليوما ذىب  ىذارضائيا 

                                                           
 .114منصكرم نكرة، المرجع  نفسو ، ص   -1
مع كالطلبؽ بالتراضي في التشريع الجزائرم ، مذكرة ماجستير في القانكف الخاصٌ، كمية الحقكؽ يكسفات عمي ىاشـ ، الخ -2

 .19-18، ص  2009جامعة أبك بكر بمقايد، تممساف،
مسعكدة نعيمة إلياس، التعكيض عف الضرر في بعض مسائؿ الزكاج كالطلبؽ )دراسة مقارنة (رسالة دكتكراه ، جامعة أبك -3

 1979، ص  2010اف،بكر بمقايد ،تممس
، ديكاف المطبكعات الجامعية   1بمحاج العربي ،الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرم، الجزء الأكؿ، الزكاج ك الطلبؽ ، ط-4

 .264-263، ص 2005الجزائر ،
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قبكؿ الزكج لمخمع  أفكقضاء  قرر فقيامف الم"قرارات المحكمة العميا مايمي:  إحدلفجاء في 
" كمف ثـ فاف القضاء الزكج  ىقاضي سمطة مخالعة الزكجيف دكف رضكجكبي كاف ليس لم أمر

بما يخالؼ ىذا المبدأ يعد مخالفا لأحكاـ الفقو كلما كاف مف الثابت في قضية الحاؿ أف 
تعدادىا لمخالعة المطعكف ضدىا طمبت التطميؽ كلـ يكف ليا أم سبب لمتطميؽ أظيرت اس

زكجيا دكف أف يجد ذلؾ قبكلا مف ىذا الأخير فاف القضاء بتطميؽ المطعكف ضدىا عمى سبيؿ 
 1الخمع يعد مخالفا بقكاعد الفقيية الخاصة بالخمع.

في نفس الحكـ جاء قرار أخر "كمف المقرر شرعا كقانكنا لصحة الخمع انو يشترط قبكلو 
ؼ القاضي " كمف ثـ فاف القضاء يخالؼ ىذا المبدأ يعد مف الزكج كلا يجكز فرضو عميو مف طر 

 2خرقا لأحكاـ الخمع كخطا في تطبيؽ القانكف.
 05/02 الأمرالجزائرم بمكجب  الأسرةالمشرع الجزائرم بتعديمو لقانكف  أفنستنتج  الأخير فيا

 لمرأةاالمتعمقة بحؽ  54بنص كحيد كىك المادة  ىاكتفانو  إلالمزكجة  أصيلبجعؿ الخمع حقا 
 .الخمع مقابؿ ماؿ تدفعو إيقاعكالمنفرد في  الإرادم

 :الخمع وشروطه في القانون الجزائري أركان -3
 والزوجة المختمعة: بالنسبة لمزوج المخالع

الجزائرم الشركط الكاجب تكافرىا في كؿ مف  الأسرةمف قانكف  54لـ يرد في نص المادة 
 الأسرةمكاد متفرقة مف قانكف  إلىانو بالرجكع  إلاالفقو الزكج كالزكجة كالتي سبؽ كاف تناكلنا في 

 الأسرةمف قانكف  7ذلؾ لاف المشرع في نص المادة  أحكاميانستخمص بعض مف  إفيمكف 
 أفسنة كلمقاضي  18بتماـ  المرأةسنة ك  21الرجؿ في الزكاج بتماـ  أىميةنص عمى انو تكتمؿ 

مف القاضي كىذه المادة  بأمر إلاككف ىذا كلا ي،ضركرة  أكقبؿ ذلؾ لمصمحة  يرخص لمزكاج
يككف متمتعا بقكاه العقمية  أف أمعند مخالعة الزكجة لزكجيا  الأىميةتكفينا لمتكمـ عف شركط 

 .نكف الأسرةمف قا 85ميو طبقا لنص المادة كغير محجكر ع
                                                           

   72ص  3العدد  1990المجمة القضائية  21/12/1988بتاريخ  51728قرار المحكمة العميا  ممؼ رقـ  -1
 73ص  3العدد  1990المجمة القضائية  23/04/1991بتاريخ  73885ر المحكمة العميا  ممؼ رقـ قرا -2
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الخمع ىك تصرؼ مالي مصحكب بتصرؼ شخصي  أففضيؿ سعد  الأستاذكما يرل 
الأسرة ، لاف العكض المالي في قانكف  203التبرع التي نصت عمييا المادة  ميةأىكعميو يتطمب 

الخمع مف قبيؿ التبرعات فيأخذ حكمو رغـ أف الزكجة تفتدم نفسيا مقابؿ ىذا الدفع كلكف ما 
تممكو بعد ذلؾ لا يقكـ بماؿ فيك ليس عكض لما دفعتو كبالتالي لا يصح اعتباره عقد معاكضة 

نت سفيية محجكر عمييا فلب تستطيع الالتزاـ بمبمغ مف الماؿ لاعتبار السفيية كبالتالي فإذا كا
في قانكف الأسرة الجزائرم عديمة الأىمية كالمجنكنة كالمعتكىة كالصغيرة عديمة التمييز، فاف 
أرادت أف تخالع نفسيا كىي عمى ىذه الحاؿ فاف أباىا ىك الذم يتكفؿ بذلؾ كفي حالة غياب 

 ىنا  لكف الحاؿ الذم يستدعي النظرك 1ؿ القاضي باعتباره كلي مف لا كلي لو ىذا الأخير يتدخ
ىك الزكجة التي أعفاىا القاضي مف سف الزكاج إف أرادت أف تخالع نفسيا مف زكجيا قبؿ 

 1بمكغيا سف الرشد القانكني فيؿ يصح ليا ذلؾ؟
ييا طبقا لنص كل ةجاز لإكتصرفاتيا تخضع  الأىمية في ىذه الحالة تككف الزكجة ناقصة

 أكالخمع الكاقع مف الزكج  جازةإ أف.كما يجكز لمقاضي  الجزائرم الأسرةقانكف  83المادة 
 .2كجدت مصمحة في ذلؾ إذاالزكجة قبؿ السف القانكني لمزكاج 

 صيغة الخمع:بالنسبة ل 
 منو لمسالة الصيغة كشركطيا 54الجزائرم لـ يتعرض في نص المادة  الأسرةقانكف  إف
التي  222التي تعتبر المصدر التفسيرم لو تطبيؽ لنص المادة  الإسلبميةمبادئ الشريعة تاركا 

الشريعة  أحكاـ إلىكؿ ما لـ يرد النص عميو في ىذا القانكف يرجع فيو "تنص عمى انو : 
الجزائرم لا يشترط مكافقة الزكج لصحة الخمع  الأسرةقانكف  54.كحسب نص مادة " الإسلبمية

لزكجة مقابؿ الخمع كقد كجد تطبيقو كذلؾ في عدة قرارات لممحكمة العميا بؿ يكفي عرض ا
 :أىميتيا

                                                           
 .122-121منصكرم نكرة،  مرجع  سابؽ، ص  -1
 .123-122منصكرم نكرة، المرجع نفسو، ص  -2
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كالذم جاء فيو مف المقرر  83603تحت رقـ  21/07/1992القرار الصادر بتاريخ 
ماؿ يتـ الاتفاؽ عميو ، فاف لـ يتفقا مف زكجيا مقابؿ  تخالع نفسيا أفقانكنا انو يجكز لمزكجة 

المادة المذككرة في قانكف  أفما لا يتجاكز صداؽ المثؿ كقت الحكـ عمى شيء يحكـ القاضي ب
مف زكجيا عمى ماؿ دكف تحديد نكعو ، كما يتفؽ الطرؼ  تسمح لمزكجة بمخالعة نفسيا الأسرة
لا يتجاكز  أفعمى نكع الماؿ كقدره كفي حالة عدـ اتفاقيما يتدخؿ القاضي لتحديده عمى  الآخر

عدـ قبكؿ الزكج بالخمع الذم تطمبو لاف ذلؾ  إلىكف الالتفات ذلؾ صداؽ المثؿ كقت الحكـ د
يفتح الباب الابتزاز كالتعسؼ الممنكعيف شرعا ، كعميو فاف قضاة المكضكع في قضية الحاؿ لما 

صحيح القانكف كمتى كاف كذلؾ رفض  بتطميؽ الزكجة خمعا دكف مكافقة الزكج ، طبقكا قضكا
 .1الطعف

كالذم جاء فيو  الخمع رخصة  216239تحت رقـ  16/03/1999القرار الصادر بتاريخ 
لمزكجة تستعممو لفدية نسيا مف الزكج مقابؿ مبمغ مالي تعرضو عميو كمف ثمة فاف قضاة 
المكضكع لما قضكا بتطميؽ الزكجة خمعا دكف مكافقة الزكج طبقكا صحيح القانكف كمتى كاف 

 2كذلؾ استكجبو رفض الطعف .
 بالنسبة لمبدل الخمع :
يككف بدلا لمخمع  أفالجزائرم لـ يبيف ما يصح  الأسرةقانكف  54مف خلبؿ نص المادة 

الفقو لا سيما المذىب المالكي الذم اعتنقتو مشرعنا  إلىكشركطو مما يتعيف عميو الرجكع 
ك يككف مف النقكد  أفباعتباره استعمؿ مصطمح ماؿ ليعبر بو عف بدؿ الخمع كالماؿ يمكف 

أك بعبارة فقيية  اء  التي يمكف تقكيميا نقدالمعركفة ك المتداكلة ، ككذا كؿ الأشيالأكراؽ المالية ا
،كليذا يمكف أف يككف  أكثر دقة "أف كؿ ما صح أف يككف صداقا صح أف يككف قابلب لمخمع"

                                                           
لقضائي العيد الاجتياد ا 83603رقـ  21/07/1992قرار المحكمة العميا الصادر عف غرفة الأحكاؿ الشخصية بتاريخ  -1

 .134،ص  2001الخاص ،

الاجتياد القضائي  216239ممؼ رقـ  16/03/1999قرار المحكمة العميا الصادر عف غرفة الأحكاؿ الشخصية بتاريخ  -2
 .138ص 2001العيد الخاص 
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يا المقررة شرعا كقانكنا كفي تلزكجة ىك مؤجؿ صداقيا أك نفقة عدثمف الخمع الذم تدفعو ا
 يككف في مقابؿ الخمع معمكما كمتفؽ عميو بيف الزكجيف. أف جميع الأحكاؿ يجب

يتدخؿ  أفاتفقا عمى الطلبؽ كالخمع كلـ يتفقا عمى المقدار المالي يجكز لمقاضي  إذا أما
فيحكـ بالطلبؽ خمعا مقابؿ ماؿ  أداؤهلحؿ الخلبؼ الكاقع بيف الزكجيف كحكؿ المبمغ المطمكب 

 1كؿ منطقة . أعراؼالخمع حسب  اسأسلا يتجاكز قيمتو قيمة الصداؽ عمى 
جاء فيو :  36709تحت رقـ  22/04/1985كما صدر عف المحكمة العميا قرار بتاريخ       

في أحكاـ الشريعة الإسلبمية انو في حالة الاتفاؽ بيف الزكجيف عمى  مف المتفؽ عمييما فقيا
مكضكع باعتبار أف ذلؾ مبدأ الخمع ك الاختلبؼ عمى مقداره فاف أمر تقديره يعكد لقاضي ال

يعتبر اتفاقا عمى مبدأ الطلبؽ لخمع كمف ثمة فانو يتعيف عمى القاضي تقديره أكلا قيمة الخمع ثـ 
الحكـ بالطلبؽ ك تأكيد ىذا المبدأ يستكجب نقض القرار الذم يقضي برجكع الزكجة لمسكف 

ألؼ دينار  50ة الزكجية إذا طمبت الطلبؽ عمى خمع عمى مقدار صداقيا كاشترط الزكج قيم
 2جزائرم مثلب رغـ انصراؼ إرادة الطرفيف إلى الطلبؽ بخمع كطمبيما لو معا .

 كمنو نستخمص الشركط العامة لمخمع:
 أف يقع عمى زكج يصح طلبقو. -
كزكجة كلكف لك عضميا  أجنبييككف عمى عكض كلك مجيكلا مف يصح تبرعو مف  أف -

 ظمما لتختمع لـ يصح.
 .يقع منجزا أف -
 الطلبؽ.يميف  الإسقاطلا يقع حيمة  أف -
 لو.لا يقع بمفظ الطلبؽ بؿ بصيغتو المكضكعة  أف -

                                                           
 .141-140منصكرم نكرة،  مرجع  سابؽ، ص -1
المجمة القضائية  36709رقـ الممؼ  22/04/1985ريخ قرار المحكمة العميا الصادر عف غرفة الأحكاؿ الشخصية بتا -2

 .92ص  01/1989العدد 
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ا بائنا لا ينقصو بو عدد تكافرت الشركط كاف فسخ فإذالا ينكم بو الطلبؽ  أف -
 1.الطمقات

 :موقف بعض التشريعات العربية من الخمع الثاني: الفرع
لخمع حيث أف مكضكع الخمع لو أىمية كبيرة لقد أجازه العديد مف التشريعات الكضعية ا

حيث كرستو الشريعة الإسلبمية مف قبؿ تطبيؽ لعدؿ الله تعالى بيف عباده كما انو طريقة 
 خصيا المشرع الجزائرم كالعديد مف التشريعات العربية لممرأة لمتعبير عف إرادتيا.

 موقف المشرع المغربي: أولا:     
المغربية اشتراط مكافقة الزكج لكقكع الخمع  الأسرةدكنة حيث بيف المشرع المغربي في م

نصت عميو الفقرة  مخالفا بذلؾ المذىب المالكي كىذا ما ألاتفاقيبالخمع  إلابمعنى انو لا يقر 
الزكجة عمى طمب الخمع كلـ  أصرت إذاالمغربية "  الأسرةمف مدكنة  120الثالثة المادة 

 .2مسطرة الشقاؽ...... "  إلى المجكءليا الزكج يمكنيا  يستجيب
فلب بد مف تكافرىا  الأىميةاشترط  إذابالنسبة لممشرع المغربي اعتبر الخمع تصرفا قانكنيا 

كاف حصؿ  الإكراهليا مف عيكب ايككف الرضا خ أففي الطرفيف كىي بمكغ سف الرشد كيجب 
عف  ناتج أككج صادر عف الز  الإكراهكاف الخمع نتيجة  أمسف الرشد القانكني  فدك  خمعتكاف 

نائبيا  بمكافقة إلاالزكجة ببذؿ بدؿ الخمع   تمتزـ لابيا، فاف الطلبؽ يقع صحيحا لكف الإضرار 
 أفبيا فانو مف حؽ الزكجة  الإضرار أك الإكراهكانت غير راشدة كفي حالة  إفالشرعي 

مدكنة  مف الأكلىالفقرة  119تسترجع ما بذلتو لمزكج كىذا حسب ما جاء بو في نصص المادة 
 3المغربية . الأسرة

 

                                                           
 .330-329، ص 2010ابف عقيؿ عمي ، إدراؾ المطالب، الطبعة الأكلى،  دار النكر ، دمشؽ،  -1
صادر في  04.01-22ظيير شريؼ رقـ  03.70القانكف  2016يناير  25مدكنة الأسرة المغربية ، صيغة محينة بتاريخ  -2

 .03.70( تنفيذ القانكف رقـ  2004فبراير  3') 1424ذم الحجة  12
 مدكنة الأسرة المغربية ، المرجع نفسو. - 3
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 ثانيا: موقف المشرع التونسي:
فؾ الرابطة الزكجية بكاسطة الخمع كاعتبر أف الطلبؽ مف  ؿإف المشرع التكنسي قد استبد

حؽ القاضي دكف سكاه كالذم ينطؽ بو إذا اتفؽ الزكجاف عمى ذلؾ أك بطمت مف احدىما 
 3يقع لدل المحكمة إلا في  ؽ لابضرر أك بدكف ضرر. كبيف المشرع التكنسي أف الطلب

 :حالات
 التراضي المشترؾ لمزكجيف . -1
 الزكجيف. بناء طمب احد -2
 1بو.بناء عمى رغبة الزكج في إنشاء الطلبؽ أك مطالبة الزكج  -3

 ثالثا موقف المشرع المصري:
 :منو عمى مايمي 20في المادة  2000لسنة  01نص القانكف المصرم رقـ 

ضيا فيما بينيما عمى الخمع فاف لـ يتراضيا عميو كأقامت الزكجة دعكاىا بطمب لمزكجيف أف يترا
كافتدت نفسيا كخمعت زكجيا بالتنازؿ عف جميع حقكقيا المالية كالشرعية كردت لو الصداؽ 
الذم أعطاه ليا حكمت المحكمة بتطميقيا منو ، كىنا يتضح باف المشرع المصرم نص عمى 

 قضائي . ـالاتفاقي كالخمع بحكنكعيف مف الخمع كىك الخمع 
شركط الزكجيف كاكتفى المشرع المصرم بالرغـ مف نصو عمى الخمع إلا انو لـ يتكمـ عف 

 2شركط البدؿ.بالنص عمى 
 رابعا موقف المشرع السوري:

الشخصية باف الخمع عقد  الأحكاؿقانكف  181لقد عرؼ القانكف السكرم في نص المادة 
الزكجة غيرىا لزكجيا أك غيره لمكافقة الزكج  كاج يبدؿ تدفعوز ال إنياءبيف الزكجيف يتفقاف عمى 
 الأخر قبؿ الدخكؿ أك بعده.

                                                           
 .31المادة  1995مجمة الأحكاؿ الشخصية التكنسية، منشكرات المطبعة الرسمية لمجميكرية التكنسية  -1
 قانكف الأحكاؿ الشخصية المصرم. 2000سنة  01القانكف رقـ  -2
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رضائيا بيف الزكجيف فاف طمبو احدىما كجب أف يقبمو المشرع السكرم اعتبر الخمع عقدا 
مف القانكف  96مادة الأخر كلكؿ منيما التراجع قبؿ قبكؿ الطرؼ الأخر كىذا ما نصت عميو ال

الرجكع عف إيجابو في المخالعة قبؿ قبكؿ الطرؼ الأخر كيشترط لصحة الخمع  يفكؿ مف الطرفل
 .1أف يككف الرجؿ كالمرأة أىلب لإيقاع الطلبؽ

 دعوى الخمع.للمبحث الثاني: التنظيم الإجرائي ا
 :الإجراءات الخاصة برفع الدعوى و قواعد الاختصاص : المطمب الأول

 :الدعوى و شروطها إجراءات رفع: الفرع الأول
المحكمة  أماـعمى انو ترفع الدعكل 09/08.ـ.اإؽ.  14المادة في صو نجاء في مضمكف 

يضة مكتكبة ك مكقعة ك مؤرخة مف المدعي بكاسطة المحامي تسمى عريضة افتتاح بعر 
ي يسجؿ العريضة حسب دكرىا ف لؾ ذكاتب مكمؼ ب أماـالضبط  أمانة ك تسجؿ لدل , الدعكل

سة جمسجميا في الدفتر الخاص باليالذم ـ يحيؿ العريضة إلى الكاتب المختص سجؿ يكمي ث
 نسخةمف كاتب  الضبط ك تككف عريضة افتتاح الدعكل تساكم عدد المدعى عمييـ ك المحددة 

 الإجراءاتبالنسبة لشركط قبكؿ الدعكل اقتصر قانكف  أما، 2لمقاضي تبقى في ممؼ الدعكل
مف  أساسيف النص عؿ الصفة ك المصمحة كشرطيف .إ.ـ.إؽ13ةفي الماد الإداريةالمدنية ك 

 .القضائيةشركط رفع الدعكل 
تككف لو صفة في رفع الدعكل  أفيشترط  أم قضائيةفي كؿ دعكل  أساسيك الصفة ىي شرط 

ترفع الدعكل مف ذم صفة عمى ذم صفة  أف أمصفة في رفع الدعكل  يككف لو أفيشترط  أم
فع دعكل الدعكل بمكضكعيا فرا أطراؼتربط  تيمف في العلبقة الدعكل الخمع تكفي ة ك الصف

مف  بمستخرجك تثبت ىذه العلبقة  ،عميو ىك الزكج المراد خمعو ىالخمع ىك الزكجة ك المدع
                                                           

بتاريخ  2437نكف الأحكاؿ الشخصية السكرم المجنة المشتركة بمكجب قرار السيد رئيس مجمس الكزراء رقـ قا -1
07/06/2007. 

المتضمف قانكف الإجراءات المدنية ك الإدارية المعدؿ كالمتمـ ،الجريدة  2008فبراير  25الصادر في  08/09قانكف -2
 .2008أفريؿ  23المؤرخة في21الرسمية ،العدد 
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الصفة في رافع تب عمى عدـ تكفر ك يتر ، أسرةؽ.222سجؿ الحالة المدنية طباقا لمنص المادة 
 1.الدعكل عدـ قبكليا شكلب

المنفعة التي تعكد  عمى المدعي  بأنياشرط جكىرم في الدعكل ك تعرؼ  أيضاىي  ك المصمحة
 أفمركز قانكني ك  أكحؽ  إلى تككف المصمحة مستندة أفكيجب  إلى القضاء, الالتجاءفي 

اليدؼ  أكفالمصمحة ىي الغاية  إذا,محتممة ك يقرىا القانكف  أكك حالة  قائمةتككف شخصية ,
 2.عكلرفعت الدالذم مف اجمو 

في  أساسيكعنصر جكىرم ك  المصمحة تتحدث عف شرط إ .ـ.إؽ. 13 كقد جاءت المادة 
ك المصمحة  انعداـ المصمحة في المدعي ك المدعي عميو إثارةرافع الدعكل ك لمقاضي الحؽ في 

يككف ليا مف خلبؿ دعكاىا مصمحة قانكنية ك تتمثؿ المصمحة  أفالخمع يجب  دعكل إطارفي 
في عدـ قدرتيا عمى العيش مع  .جأؽ. 222 كجة طالبة الخمع طبقا لنص المادةالقانكنية لمز 

تككف المصمحة مصرح بيا في دعكل  أفلحد مف حدكد الله ك الجدير  مخالفتيازكجيا خكفا مف 
 الخمع ك تخضع لمسمطة التقديرية لمقاضي .

 قواعد الاختصاص:  :الفرع الثاني
 الاختصاص النوعي: :أولا

عمى 33  ك  32المدنية ك الإدارية في المادتيف   ف الإجراءاتحيث حدد قانك 
 القضائيةالمحكمة ىي الجية  إ.ـ.إؽ.32النكعي لممحاكـ حيث جاء في المادة  ختصاصالإ

ك الاختصاص النكعي مف النظاـ العاـ يثيره أقساـ مف  تشكؿتذات الاختصاص العاـ ك 
ك بما انو مف النظاـ العاـ فلب  ،الدعكلمرحمة كانت عمييا  أيةالقاضي مف تمقاء نفسو في 

عدـ الاختصاص  كما يمي: إ.ـ.إؽ.36يمكنو الاتفاؽ عمى مخالفتو ك لذلؾ جاءت المادة 

                                                           
الكفاءة  قسـ ،قكؽ بف عكنكفجامعة الجزائر كمية الح ،محاضرات في قانكف الإجراءات المدنية ك الإدارية ،خالد شكيرب _1

 2015-2014السنة الجامعية   ،المينية لممحاماة
 ،رية الجديدفي شرح الأحكاـ المشتركة لجميع الجيات القضائية كفؽ قانكف الإجراءات المدنية ك الإدا جيز,الك ،_ يكسؼ دلاندة2

 ، 2010_2009طبعة  ،دار ىكمة
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 تأكيدمرحمة كانت عمييا الدعكل ,ك  أيوفي  القضائيةالنكعي مف النظاـ العاـ تقضي بو الجية 
حكمة العميا في قرارىا الاختصاص النكعي لممحاكـ مف النظاـ جاء اجتياد الم أفعمى 

 كالتالي: 1989/02/19المؤرخ في 288_54
الخاصة بالقانكف العاـ ك ىي  القضائيةالمحاكـ ىي الجيات  أفمتى كاف مقرر قانكنا 

 دعاكل الشركات التي تختصو بيا محميا. أكالمدنية ك التجارية  القضاياتفصؿ في جميع 
ؿ ىك اختصاصيا نكعيا ليذه الفركع ببعض الفركع لدل المحاكـ لا يتعدل  إنشاء فاف

ف النعي عمى القرار بخرؽ قكاعد الاختصاص النكعي غير ك مف ثـ فا،  تنظيـ إدارم بحت
 1.سميـ يتعيف رفضو

مقة بانحلبؿ الرابطة تعالاختصاص النكعي في شؤكف الأسرة ك الدعاكل الم فأ ك نشير إلى
 الأسرةقسـ شؤكف  أف تبيف  إ.ـ.إ.ؽ432 إلى 425  مف الزكجية خصكصا ما تضمنتو المكاد
ك الزكاج ك الرجكع إلى بيت الزكجية ك  المتعمقة بالخطبةىك المختص نكعيا في الدعاكل 

 الأسرة.قانكف  يانحلبؿ الرابطة الزكجية ك تكابعيا حسب الحالات ك الشركط المذككرة ف
 :الاختصاص المحمي :ثانيا

بيف الزكجيف محكمة مقر مسكف الزكجية كفقا  يختص محميا بالنظر في المنازعات التي تثار
 . الإداريةالمدنية ك  الإجراءاتف مف قانك  3ؽ  426لنص المادة 

يحؿ  أفك الاختصاص المحمي ليس مف النظاـ العاـ, ك مف ثـ يجكز لمزكجيف الاتفاؽ عمى 
 أفص ,في ىذه الحالة لا يحؽ لمقاضي المخت بإرادتيمايختارانيا  ذمال المقر أماخلبفيما 

 2.يرفضو دعكاىما لعدـ الاختصاص المحمي

                                                           
،الإجتياد القضائي  54288ممؼ رقـ  19/02/1989قرار المحكمة العميا الصادر عف غرفة الأحكاؿ الشخصية ، بتاريخ  -1

 .2001العيد الخاص 
 ،منشكرات بغدادم 23/02/2008المؤرخ في  08/09بربارة عبد الرحمف، شرح قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية ، قانكف -2

 .98-97، ص2009الطبعة الأكلى،
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بالنظر في  إقميميا المختصة المحكمةمكضكع الدراسة يتمحكر حكؿ دعكل الخمع فاف  إف ك بما
 يمي: عمى ما3.ؼ إ.ـ.إؽ. 426مادة حسب نص عكل ىذه الد

المحكمة التي أف ك منو نستخمص  ،لمكاف كجكد مسكف الزكجية رجكعال كأفي مكضكع الطلبؽ 
 .بالنظر في الدعكل إقميمياالمختصة ة كمقع فييا مسكف الزكجية ىي المحي

 جمسات الصمح و التحكيم: الثالث: الفرع
 الصمح: إجراءات:  أولا

فؾ الرابطة الزكجية بالخمع لدعكل بفي الدعكل بالحكـ  الصمح ىك محاكلة سابقة قبؿ الفصؿ
 ذاك يعتبر ى، الطرفيف بالمصالحة لإقناعالطلبؽ يقكـ بيا القاضي بقدر المستطاع سعيا 

بحكـ بعد محاكلة الصمح  إلاالطلبؽ  لا يثبت ".أ.ج:ؽ 49المادة طبقا لمنص  إلزاميا الإجراء
 ."رفع الدعكل تاريخمف  أشير3

ك  ةكجكبي : محاكلة الصمحالإجراءىذا  إلزاميةتؤكد عمى  مف ؽ.إ.ـ.إ  439المادةأيضاكما نجد 
مف سكرة  127الآيةذكر الصمح في القراف الكريـ مف خلبؿ كذلؾ تـ  تتـ في جمسة سرية,
ا حى مً صٍ يي  فٍ أى ا مى يً يٍ مى عى  احى نى  جي لبى فى  ااضن رى عٍ إً  كٍ أى ا كزن شي ا ني يى مً عٍ بى  فٍ مً  تٍ افى خى  ةه أى رى مٍ إً  فٍ إً ك "ى النساء لقكلو تعالى :

 كفى مي مى عٍ ا تى مى بً  افى كى  اللهى  فى إً كا فى قي تى تى  كا كى ني سً حٍ تي  فٍ أى  كى  حي شي الٍ  سي في نٍ الٍأى  تٍ رى ضً حٍ أي  كى  ره يٍ خى  حي مٍ صي الٍ  ا كى مى يي نى يٍ بى 
."ارن يبً خى 

1 
الطلبؽ بحيث يجب عمى القاضي  بإجراءاتيتعمؽ  في ما اينصب.ج أؽ. 49ك تعتبر المادة 

 2.محاكلة الصمح قبؿ النطؽ بحكـ الطلبؽ إجراء
عمى انو  بالأمرؿ تعدي أخرحسب  الجزائرم الأسرةمف قانكف  49ك بالرجكع إلى نص المادة 

 ءاابتد أشير3تتجاكز مدة  أفبحكـ عدة محاكلات صمح يجرييا القاضي دكف  إلاالطلبؽ  ليثبت
 مف تاريخ رفع الدعكل .

                                                           
 .127سكرة النساء الآية  -1
المعدؿ ك المتمـ  الأسرةالمتضمف قانكف  1984يكنيك  9 المكافؽ ؿ ق1404رمضاف9 المؤرخ في84/11القانكف رقـ -2

 .08، ص 05/02للؤمر
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محاكلات الصمح يكقعو مع كاتب  نتائجيتعيف عمى القاضي تحرير محضر يبيف مساعي ك 
 العامة.بسعي مف النيابة الحالة المدنية ي الطلبؽ كجكبا ف أحكاـالضبط ك الطرفيف تسجيؿ 

.ج السالفة الذكر عمى تقييد الحؽ في الطلبؽ ك ما عمى أؽ.49المادة  كما يتضح مف نص
ك ذلؾ بمجرد تسجيؿ  كتاب الضبط, رئيسيستدعي الزكجيف إلى مكتبو بكاسطة  أف إلا القاضي

زاعـ كؿ يسمع فييا م عيف ليا جمسة خاصة في تاريخ محددي أفعمييا , ك  اطلبعوالدعكل ك 
طالبة  إقناعمساكئ الفرقة مف اجؿ  إظيار, ك ذلؾ حؽ يحاكؿ خلبليا  الأخركاحد منيما اتجاه 

 1.الرجكع عف التفكير في الخمع ك العكدة إلى حياة المكدة ك الكئاـبالخمع 
 .رفع الدعكل بالخمع خمف تاري أشير 3 الصمح محاكلاتتتجاكز  إلاعمى شرط 

ك مثؿ ىذا الكضع يعفي  حضكر جمسات محاكلات الصمح,اذا تخمؼ احد الزكجيف عمى 
القاضي مف الانتظار, ك يعفيو مف تحديد محاكلات الصمح  كتعتبر محاكلات الصمح فاشمة ك 

تخمؼ الزكج الممتنع دكف عذر فاف ذلؾ  إلى فيحرر محضرا بفشميا يشير فيو 2،غير منتجة 
ؿ محاكلاتو  بالصمح ينتقؿ بالضركرة إلى عندما تفش لأنورفض ضمنيا  أكيعتبر امتناعا متعمدا 

 3.حكـ بالخمع
 أفالذم جاء فيو :  23/10/1997 في المؤرخك ىذا ما قضت بو المحكمة العميا في قرارىا 
عدة مرات تجعؿ القاضي ممزما  إجراءىا تأجيؿعدـ حضكر احد الطرفيف لجمسة الصمح رغـ 
 :سرة تحدد ميمة الصمح بأؽ. 49ة لاف المادبالفصؿ في الدعكل رغـ عدـ حضكر احدىما ,

 4.أشيرثلبثة 

                                                           
، 2010،يةالإسكندر دار الجامعة الجديدة  ،ييةدراسة فق ،التعديلبت لأحدثالجزائرم طبقا  الآسرةقانكف  ،احمد شامي -1

 .68ص
.68،  مرجع  سابؽ، ص احمد الشامي - 2 
.272، ص ، المرجع نفسواحمد الشامي - 3

 

 84/11الصادر عف المحكمة العميا غرفة الأحكاؿ الشخصية رقـ  23/10/1997الصادر بتاريخ  174132ممؼ رقـ  -4
 المتعمؽ بقانكف الأسرة.
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مف ؽ.أ.ج يمزـ القاضي فيو بتحرير محضر يبيف فيو  49المشرع نص في المادة  أفكما 
كانت ايجابية  فإذاسمبية , أـمساعي ك نتائج محاكلات الصمح سكاء كانت ىذه النتائج ايجابية 

صمح الكلات امح فيو بأف  يذكر سمبية إذاالتي كقع بيا الصمح ك  الأمكريذكر فالمحضر 
, ك بعد تحرير المحضر مف طرؼ كاتب الضبط فشميا  أسبابيشير إلى  أفك يمكف ، فشمت

الضبط ك  أميفكؿ مف القاضي ك  يكقعوك  الذم يككف قد حضر جمسات محاكلات الصمح,
 محاكلات إجراء إلزاـلـ تنص عمى كجكب  أنيالكف ما يعاب عمى ىذه المادة  ، الزكجيف
 1.الصمح

محاكلات  ":أفالتي تنص عمى  الإداريةالمدنية ك  الإجراءاتمف قانكف  439 عكس المادة
 ."الصمح كجكبية ك تتـ في جمسة سرية

 أفبدعكل  :حيث جاء فيو 14/04/2011العميا بتاريخ  المحكمةك في ىذا المعنى صدر قرار 
انو بالرجكع  مح ,لكف حيثمحاكلة صمح كاحدة بدؿ محاكلات ص أجرل الأكلىقاضي الدرجة 

محاكلة صمح بيف الزكجيف ك عقد  أجرل قاضي المكضكع أفإلى الحكـ المطعكف فيو يتبيف 
المقرر  الإجراءتمسؾ فييا الزكجاف بمطمبيما ك بالتالي فاف  30/11/2008لذلؾ جمسة بتاريخ 

طالما اف  كاحدةتـ استنفاذه ك لا يعب الحكـ اكتفاؤه بجمسة صمح  أسرةمف ؽ.  49l في المادة
مما يجعؿ الكجو الكحيد سديد يستكجب  أخرلعقد جمسات صمح القاضي اقتنع بعدـ جدكل 

 2.الرفض
 :التحكيم في دعوى الخمع إجراءاتثانيا :

 :02/05رقـ  بالأمرالمعدؿ  الأسرةمف قانكف  56 في المادة الجزائرمنص المشرع 
 الضرر كجؿ تعييف حكميف لمتكفيؽ بينيما اشتد الخصاـ بيف الزكجيف ك لـ يثبت  إذاعمى انو 

                                                           
 .272سابؽ، ص مرجع   ، احمد الشامي -1
الصادر عف غرفة شؤكف الأسرة كالمكاريث مجمة المحكمة العميا العدد  14/04/2011قرار بتاريخ  620084ممؼ رقـ  -2

 .301، ص 2012، 01
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 أفك عمى ىاذيف الحكميف ، الزكجة أىؿالزكج ك حكـ مف  أىؿيعيف القاضي حكميف, حكـ مف 
 1. يقدما تقريرا عمى ميمتيما في أجؿ شيريف

 :الجزائري الأسرةفي قانون  الحكمينتعيين 
  الإجراءاتمف قانكف   449إلى 446التحكيـ في المكاد  إجراءاتد انو نص عمى جكما ن

 2.الإداريةالمدنية ك 
اضر  كالزكجيف أك الشقاؽ بيف  ـالخصااشتد  إذاك مف خلبؿ تحميؿ ىذه المكاد نجد انو 

ك استحاؿ استمرار المعيشة المشتركة بينيما ك لـ يثبت الضرر, اختارت  لأخربااحدىما 
 الزكجة. أىؿك حكـ مف  زكجال أىؿالمحكمة حكميف , حكـ مف 

 أسبابك يتعرفا عف  أمكف إذالزكجيف  أىؿيككف رجميف عادليف مف  أفشترط في الحكميف ك ي
, ك لذلؾ اكجب القانكف عمى الحكميف,  الإصلبحي فيبذلا جيدىما  أفالشقاؽ بيف الزكجيف ك 

خريف كما اف ميف ألو رفض التقرير ك تعييف حك كزيككف معدلا كما لا يج أفك لا يشترط فيو 
لا تدخؿ تحت رقابة المحكمة العميا, ك ليس لمقاضي الحؽ في التدخؿ في ىذا  ف قناعة الحكمي

 3.الشأف
 دور الحكمين :

ف الزكجة لأف البغض ك الكراىية فقط مالتأكد  ميمة الحكميف في قضايا الخمع ىي أفيلبحظ 
 صمة العيش مع زكجيا يقكـامك فمجرد عدـ القدرة عمى  ،الضرر بإثباتلخمع غير ممزمة ي اف

 4.تقرير عف الكضعية يحكـ مف خلبليا القاضي بالتفريؽ عف طريؽ الخمع بإعدادالحكميف 

                                                           
، 2005فبراير  27المؤرخ في  05/02المعدؿ كالمتمـ بالأمر رقـ  84/11مف قانكف الأسرة الجزائرم رقـ  56المادة  -1

 .09ص

 .46المتضمف قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية ، المرجع السابؽ،ص 09-08انكف رقـ ق -2
 .359ص  ،سابؽ مرجع   ،بمحاج العربي -3
، دار ابف فرحكف، الطبعة الاكلى، الخمع بطمب مف الزكجة لعدـ الكئاـ مع زكجيا ،عبد الله بف محمد بف سعد اؿ خنيف - 4

 .117-113 ص ،2010،الرياض
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الحؽ بناءا  اءيجعؿ حؽ التفريؽ دكف القاضي بؿ جالجزائرم لـ  الأسرةقانكف   أفك الملبحظ 
الحكميف في قرارىا مما يؤدم  لمناقشةحيث يجعؿ القاضي الفرصة  طاحتياىذا  اقتراحيماعمى 

 1.و لمصمحة الحياة الزكجيةإلى تعديم
 التحكيم: إجراءاتموقف المشرع الجزائري من 

في  المؤرخة08/09 الإداريةالمدنية ك  الإجراءاتمف قانكف   449إلى   446مف خلبؿ المكاد 
ك  رخبالأضر احدىما أ الشقاؽ بيف الزكجيف اك صاـ كخاشتد ال إذاانو  نجد،  25/02/2008

 أىؿاختارت المحكمة حكميف حكـ مف  ،نيما ك لـ يثبت الضرراستحاؿ استمرار المعيشة بي
 .الزكجة أىؿالزكج ك حكـ مف 

 إلاك ، أمكف إذاالزكجيف  أىؿيككف مف  أفيككنا عادليف ك يجب  أفك يشترط في الحكميف 
الشقاؽ بيف  أسبابرؼ عمى يتع أفك عمى ىذيف الحكميف ، فمف غيرىـ مف لو خبرة بحاليما

يرفعا تقريرىما إلى  أف, ك بعدىا يجب عمى الحكميف الإصلبحما في ىذلا جيديب أفك ، الزكجيف
 2.القاضي في اجؿ شيريف

 لـ يجعؿ لمحكميف حؽ التفريؽ دكف القاضي بؿ يجعؿ م الجزائر  الأسرةقانكف  أفك الملبحظ 
الحؽ بناءا عمى اقتراحيما ك ىذا فيو احتياط حيث يجعؿ لمقاضي فرصة لمناقشة الحكميف ىذا
 3.ي قرارىما مما يؤدم إلى تعديمو لمصمحة الحياة الزكجيةف

                                                           
 117الله بف محمد بف سعد اؿ خنيف ، المرجع نفسو صعبد  -1
 .264-263، الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرم، ، الزكاج ك الطلبؽ ،  مرجع  سابؽ، ص بمحاج العربي -2
الطبعة  ،العميا ك المذاىب الفقيية المحكمة تباجتيادامدعما  الجزائرم الأسرةفي شرح القانكف  الأكسط ،طاىرم حسيف  -2

 .127،ص 2009،الجزائر،ةكنيالخمد دار ،الأكلى
 .953ص سابؽ،  مرجعالكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرم ، الزكاج كالطلبؽ ،   ،بمحاج العربي - 3
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يككف معدا كما يجكز لو رفض  أفالقاضي يحكـ عمى ضكء تقرير الحكميف كلا يشترط فيو 
ك  قناعة الحكميف لا تدخؿ تحت رقابة المحكمة العميا أف, كما  آخريفالتقرير ك تعييف حكميف 

 1.الشأفليس لمقاضي الحؽ في التدخؿ في ىذا 
 المطمب الثاني: الحكم الصادر في دعوى الخمع:

ف أالتساؤؿ بش يثار بفؾ الرابطة الزكجية لكف  ئيإلى صدكر حكـ  قضا عتنتيي دعكل الخم
يستشؼ مف القرارات الصادرة عف المحكمة العميا عند النظر  إذ ،الفاصمة فيو الأحكاـطبيعة 
 لصادرة عف المحاكـ ك المجالس القضائيةا تالقراراك  الأحكاـعمييا بشاف  المعركضةلمطعكف 
عمى عكس بعض القكانيف الكضعية ك منيا  ،رضائيااعتبرت الخمع عقد  الإسلبميةفالشريعة 

 القانكف الجزائرم جعؿ مركز الزكجة مساكيا لمركز الزكج.
 :ونية لمحكم الصادر في دعوى الخمعالفرع الأول: الطبيعة القان

 .ي دعوى الخمع: طبيعة الحكم الصادر ف أولا
 إذا إلانو قبؿ ىذا الحكـ فلب كجكد لمطلبؽ أك  صدر حكـ مف القضاء, إذالمطلبؽ  كجكد لا

 49ك ىذا ما نص عميو المشرع الجزائرم طبقا لنص المادة  ،صدر نص بو حكـ مف القضاء
الحكـ  إفيتضح مف تفسير المادة  ".بحكـ إلالا يثبت الطلبؽ "مف ؽ.أ.ج ك التي جاء فييا:

التي  الزكجية الرابطة فؾ د رغبة كؿ مف الزكجيف فيكليؤ  يأتي لذم صدر في دعكل الطلبؽ ا
 أماك  حؿ الرابطة الزكجية، إلى الزكجة آكىي قائمة مف اليكـ الذم اتجيت فيو نية الزكج 

 2.تثبيتا لما حصؿ مف قبؿ يأتيك  ،كاشؼ لمخمع  إلاالحكـ فما ىك 
 
 
 

                                                           
 
، الجزائر ،ديكاف المطبكعات الجامعية الثانية، الطبعة ،ك القضاء الفقوالجزائرم عمى ضكء  الأسرةقانكف  ، الغكثي بف ممحة -2
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 دعوى الخمع: الحكم الصادر في أقسامثانيا :
قنع القاضي بما أكل الخمع ك معنى ذلؾ ىك بياف ما لابد مف تسبيب الحكـ الصادر في دع

 إجراءإلى  الإشارةك لابد مف  ،قضى بو ك جعمو يتجو في حكمو الاتجاه الذم اطمأف عميو 
 1 .ك ىذا الحكـ الذم يصدر عادة ينقسـ إلى قسميف ،ترتب عمييا  محاكلة الصمح ك ما

 : جانب الشخصيقسم ال
ىذا القسـ ينصب عمى عقدم ميلبد كؿ مف الزكجيف ك كذلؾ عقد زكاجيما المسجؿ بسجلبت 

 .الأخرعف  الزكجيف أجنبياالحالة المدنية المكجكدة عمى مستكل البمدية حيث يصبح كؿ مف 
 أحكاـتسجؿ  التي 05/02بالأمر المعدؿ ك المتمـ  الأسرةكف قان  03/ؼ49لنص المادة ككفقا 

 الطلبؽ كجكبا في الحالة المدنية بسعي مف النيابة العامة. 
ىما المذاف يسعياف إلى الأطراؼ قبؿ التعديؿ حيث كاف  الأمركاف عميو  لما خلبفاك ىذا 

 .المدنيةتسجيؿ حكـ الطلبؽ بالحالة 
 قسم الجانب المادي:

 الرابطة الزكجية.ىك باب خاص بالجكانب المادية المرتبطة بالخمع ك ىي الخاصة بتكابع فؾ 
 الخمع:الفرع الثاني: طرق الطعن القانونية لدعوى 

 ،دعكل الخمع حيث انقسـ إلى اتجاىيفكالقرارات الصادرة بشأف  للؤحكاــ بالنسبة انقس حدث
 قابمة للبستئناؼ.غير   بأنياالخمع غير للبستئناؼ ك اتجاه يرل  أحكاـ أفاتجاه يرل 

 ستئناف:قابمة للاغير  الخمع أحكام :أولا
مف قانكف  57نيائية استنادا إلى المادة  الخمع تصدر ابتدائية أحكاـ أفاه تجلإىذا ا أنصاريرل 

جكانبيا  عدا فيلبؽ غير قابمة للبستئناؼ مابالط الأحكاـ"الجزائرم التي تنص عمى: الأسرة 
 ."المادية
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ذلؾ ىك غير قابؿ اعتبرت الخمع طلبقا ك ب ك التي أيضا 48المادة  أكردتوإلى ما  إضافة
 .ؼللبستئنا

مع غير خالصادرة في دعاكل ال الأحكاـبالرجكع إلى بعض قرارات المحكمة العميا نجدىا تعتبر 
الابتدائية الصادرة بالخمع سكاء صدر  الأحكاـي فض ك عندما يطعف بالنق ،قابمة للبستئناؼ 

 عف المجالس القضائيةادرة برفضو, كما تقبؿ الطعف بالنقص في القرارات الص أكالحكـ بالخمع 
بالنقض إلى قبكليا  طعكفالالخمع ك انتيت تمؾ  أحكاـضد  الفاصمة في الاستئناؼ المرفكعة

 شكلب ك رفضيا مكضكعا.
الخمع نيائية ك قد صدر   أحكاـتعتبر  أنياك قبكؿ المحكمة العميا الطعف بالنقض مباشرة يؤكد 

فصؿ في طعف الزكج  141562تحت رقـ   1999 جكيمية 30قرار عف المحكمة العميا بتاريخ 
قضاء العاصمة   عف محكمة الحراش مجمس 14/12/1994بالنقض في الحكـ الصادر في 

عند  الإسلبميةالخمع ىك حؽ خكلتو الشريعة  أفإلى قبكلو شكلب كرفضو مكضكعا استنادا إلى 
 1.الاقتضاء ك ليس عقد رضائي بيف الزكجيف 

 للاستئناف: الخمع قابمة أحكامثانيا: 
 صدرت حيث، خمع قابمة لمطعف فييا بالاستئناؼال أحكاـ أفىذا الاتجاه  أصحابيرل 

ابتدائية تقضي برفض طمب التفريؽ بالخمع ك عندما كقع الطعف بالاستئناؼ انتيى  أحكاـعدة 
 .بالخمعالقضاء مف جديد بالتفريؽ  المستأنؼ كالحكـ  إلغاءإلى 

عف بالقض ضد القرارات الصادرة عف المجالس القضائية كما قبمت المحكمة العميا الط
محكمة الدرجة حكـ  ألغي الأخرك بعضيا  لىالأك محكمة الدرجة لحكـ  تأييدبعضيا صدر 

ك صرح مف جديد  بالتفريؽ بالخمع ك تككف بذلؾ المحكمة العميا قد قضت ضمنيا بجكاز  الأكلى
الخمع يجرم عمى  لالتقاضي في دعاك  أفعمى اعتبار  الأحكاـفي تمؾ  ؼبالاستئناالطعف 

 2 .حالةإدرجة كاحدة تصرحت بالنقض القرار المطعكف ك بدكف 
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الزكجة لزكجيا في فترة ما ك  كره أفقرب إلى الصكاب ذلؾ باعتباره الأ جع ىذا الاتجاهر ك ي
لمخالعتو إلا انو كبزكاؿ تمؾ مما يدفعيا  مؤقتة يجعميا تبغضو كلا تطيؽ عشرتو  لظركؼ
التي  الأسبابتفاىة تمؾ  حالياقد تتدارؾ خطأىا ك تندـ عمى طمبيا عندما يبرز ليا   ؼالظرك 

في  عز كجؿ  زرعيا الله التي الإنسانيةك ىذا نظرا لمفطرة  ،دفعتيا لطمب الفرقة ك الانفصاؿ
ىذا مف جية, ك مف جية  الأسرةليا حفاظا عمى تكامؿ  شدأه لاسيما ىذ ،ك المرأةنفس الرجؿ 

مى الله عميو د اجمع الفقياء المسممكف عمى اعتبار الخمع طلبؽ استنادا إلى قكلو صفق أخرل
البدؿ مع الرجعة حتى  ضلتناق. ك اعتبركىا بينكنة كبرل "قبؿ الحديقة ك طمقيا تطميقةإ": كسمـ

ك في  ،فانو في نظر الفقياء يصح الخمع ك الشرط يبطؿ  ،ك لك اشترط الزكج الرجعة في الخمع
مير ك عقد ب مراجعة مختمعتو لمزكج يمكف إذالبينكنة المقصكدة ىي البينكنة الصغرل  اف رأينا

فقط في  البينكنة الكبرل فتمكف أماناؼ ئالخمع ابتدائيا قابلب للبست حكـجديديف لكؿ ىذا جعؿ 
 1.عاف ك كذا الطلبؽ المكمؿ بالثلبثمالتفريؽ بال

 :الفرع الثالث: توابع الخمع
المترتبة عف فؾ الرابطة الزكجية بما فييا  المشرع  الآثاركانيف الكضعية الكثير مف الق أخذت

فؾ الرابطة  أثارالجزائرم  الأسرةقانكف  أكردكقكاعد عامة حيث  الإسلبميةف الشريعة الجزائرم م
الخمع  أثاردرج أ الطلبؽ ك رأثاالزكجية في الفصؿ الثاني مف الباب الثاني تحت عنكاف 

ك العدة  ،ةالزكجيث تتمثؿ في سقكط الحقكؽ يحببطة الزكجية اؽ فؾ الر ر باعتباره طريؽ مف ط
 ك الحضانة ك النزاع حكؿ متاع البيت.

 بها الخمع : ينفردالتي الآثار :  أولا
 :في  الآثار ذهثؿ ىمك تت

خالعة بيف الزكجيف مك القبكؿ عمى ال الإيجابمتى كقع  عة بتسديد بدل الخمع :التزام المختم-1
المحككـ  أكالبدؿ المتفؽ عميو  أكافلقاضي بو التزمت الزكجة بدفع بدؿ الخمع سكاء حكـ ا أك
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 احَ نَ جُ  لَا فَ "لزكجتو مف الصداؽ ك اقؿ العمكـ قكلو تعالى :  الزكج أعطىمما  أكثربو قضاء 
 1 ."هِ بِ  ت  دَ تَ ف  ا اِ يمَ ا فِ مَ هِ ي  مَ عَ 
 .اقؿ منو أككثيرا زائد عف المير  أـلب كاف فداء لزكجيا قمي الزكجة تعطيو ىك عاـ في كؿ ما إذ
كانت مريضة مرض المكت ك خالعيا زكجيا عمى ماؿ ك قبمت كقع عمييا  طلبؽ بائف   إذاك 

تكفيت الزكجة ك ىي  في عدة مرض  إذاكما لك كاف الخمع في حاؿ صحتيا , ك يستحؽ الزكج 
 2 .لك كانت كصية ثمث تركتيا ك أكميراثو  أكالمكت المبمغ المتفؽ عميو مقابؿ الخمع 

 02/05بالأمر ج المعدؿ ك المتمـؽ.أ. 180المشرع الجزائرم في المادة  إليوذىب  ك ىك ما
 مف التركة حسب الترتيب الديكف الثابتة في ذمة المتكفى. يأخذ

مف  54يتجاكز صداؽ المثؿ طبؽ لنص المادة لا  لـ يحدد بدؿ الخمع حكـ القاضي بما إذا ك
 .الجزائرم الأسرةانكف ق

 الحالات بنفس ؿلا يمكف التعامؿ مع ك لأنودمو عك فيما يتعمؽ بتقدير استحقاؽ العكض مف 
 .الأثر

 سقوط الحقوق الزوجية:  -2
الخمع بمقتضى الزكاج الذم حدث  كالزكجة كقتالزكج  لكؿ مف تسقط الحقكؽ الزكجية      

ك  ،لا علبقة ليا بيذا الزكاج خرل التيالثابتة الأ الحقكؽفي  يرالأخفيو الخمع, ك لا اثر ليذا 
 .أراءفي سقكط ليذه الحقكؽ مف عدـ سقكط ثلبثة 

يرل ابك حنيفة اف الخمع يسقط بو كؿ حؽ ثابت الفعؿ لكؿ مف الزكجيف عمى  الرأي الأول:
بمفظ المبارأة  أكالمير ك النفقة المتجمدة لمزكجة , سكاء كاف الخمع بيذا المفظ  الأخرل

 إلايتحقؽ  كد بالخمع قطع الخصكمة ك المنازعة بيف الزكجيف ك ىذا لاكمشتقاتيا, لاف المقص
كؿ حؽ يتعمؽ بالزكاج فميس لمزكجة المطالبة بميرىا التي لـ تقبضو ك ليس لزكجيا  بإسقاطو

ـ يثبت كنفقة العدة ك السكف ل إذا أماكمف الخمع كاقعا عميو,  إذا إلاالمطالبة بالمير الذم قبضتو 
                                                           

 .229سكرة البقرة الآية  -1
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 أفغير الرضاعة  أجرةبالاتفاؽ ك مثؿ ذلؾ حؽ الطفؿ في الحضانة ك سقط بالخمع يفلب 
 1.الحقكؽ التي تسقط ىي الحقكؽ المتعمقة بالزكاج الذم كقع فيو الخمع

 العامة: الآثارثانيا: 
 الآثارلفؾ الرابطة الزكجية فيذه  الأخرلالعامة التي يشترؾ فييا الخمع مع الطرؽ  الآثارك ىي 
تعمؽ  ما إلاك عمى القاضي الاستجابة ليما  ،ضيا عميوابحسب ما تر  الطرفيف لإرادةتخضع 

 .مثلب التي يتصدل ليا القاضي مف تمقاء نفسو كالحضانةمنيا بالنظاـ العاـ 
 نفقة العدة:

كؿ مختمعة معتدة تستحؽ نفقة مف ماؿ مخالعيا طيمة مدة عدتيا ك يجب عمى الخالع اف 
طمبت  إذاشيريا  أك إجمالياىا دتحكـ بيا ك تحد أفيتحمؿ نفقة مف العدة ك عمى المحكمة 

يراعي في  أفيجب  يرخالأك ىذا  ،القاضي  ـأماالزكجة ذلؾ ك لـ تتنازؿ عف حقيا صراحة 
تككف بدلا لمخمع ك  أفنفقة العدة يمكف  أفإلى  الإشارةاؿ الزكجيف ك تجدر حتقدير نفقة العدة 

 2.الحؽ ك ليس المطالبة بو ىذابالتالي يسقط 
 عدة المختمعة:

ؽ.أسرة جزائرم في  60ك 58لقد نص المشرع الجزائرم عمى عدة المختمعة في المادتيف 
التعديؿ الجديد  فالمشرع الجزائرم لـ يفرؽ بيف حالات الطلبؽ سكاء كانت مف جانب الرجؿ اك 

 .المرأة ,ك اعتبره فترة العدة نفسيا
 عدة المختمعة غير الحامل:
كانت ممف  إذاثلبثة حيضات  أكالحامؿ بمضي ثلبثة قركء تعتد المختمعة الغير 

ؽ.أ ك ىذا يعني انو اذا كانت  58المشرع الجزائرم في المادة  إليو أشارك ىك ما  3،يحضف

                                                           
 

الدار  ،الطبعة الرابعة ،الإسلبـفي  الأسرة أحكاـ ،ك القانكني فرمية ك المذىب الجعو المذاىب السنفق ،محمد مصطفى شمبي -1
 .252ص ،بدكف سنة نشر ،بدكف بمد نشر  ،الجامعية لمطباعة ك النشر

 . 154سابؽ، ص منصكرم نكرة، مرجع  - 2
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فانو لا يجكز ليا اف تبرـ عقد ، حكما يقضي بطلبؽ الزكجة مف زكجيا خمعا أصدرتالمحكمة 
 فأنياتزكجت قبؿ ذلؾ  أف أشيريساكم ثلبثة  اك ىك م ،بعد مركر ثلبثة قركء  إلازكاج جديد 

كانت المرأة لا تحيض سكاء كانت   إذا أما 1،آثمةتككف قد خالفت الشرع ك القانكف ك اعتبرت 
صغيرة دكف البمكغ اك بمغت سف اليأس مف المحيض ك ىي خمسة ك خمسكف سنة عمى المفتى 

 م  تُ ب  تَ ر  اِ  ن  إِ  م  كُ ائِ سَ نِ  ن  مِ  يضِ حِ مَ ال   نَ مِ  نَ س  ئِ ي يَ ئِ لَا ال   وَ "لقكلو تعالى:  أشيرفعدتيا ثلبثة  ،بو
 ."رٍ هُ ش  أَ  ةُ ثَ لَا ثَ  نَ هُ تُ دَ عِ فَ 

 عدة المختمعة الحامل:
 فى يي مى جى أى اؿً مى حٍ الأى  تي كلاى أي  كى  "كانت المرأة حامؿ فعدتيا كضع حمميا ك دليؿ ذلؾ قكلو تعالى: إذا
"فى يي مى مٍ حى  فى عٍ ضى يى  فٍ أى 

فمدة  العدة بالنسبة لممختمعة الحامؿ تختمؼ  حمؿلافالحامؿ تعتد بكضع ، 2
 إلييامدة العدة بالنسبة  إنماك  بالأشير فيي لـ تحسب لا بالقركء ك لا ،عف غيرىا مف النساء

 3.تنتيي بمجرد كضع حمميا
عدة الحامؿ كضع ": الأسرةمف قانكف  60خذ بو المشرع الجزائرم في نص المادة أك ىذا ما 

 ."الكفاة أكالطلبؽ  تاريخمف  أشير 10الحمؿ ىي  مدة أقصىك  ،حمميا
المشرع  جعؿ  أفغير  ،أعضائوجاء مستبينا بعض  إذاالحمؿ  إسقاطؽ بالكضع حكما يمت
الذيف  الأطباءيتفؽ مع رأم  كىك ما ،الكفاة أكالطلبؽ  تاريخمف  أشير 10مدة الحمؿ أقصى

 4.مف ىذه المدة أكثر أموالحمؿ لا يمكث في بطف  أفيؤكدكف 
 
 

                                                           

، دار ىكمة ،بعد التعديؿ الطبعة الرابعة ،طلبؽلالزكاج ك ا أحكاـ ،ي ثكبو الجديدالجزائرم ف الأسرةقانكف  ،عبد العزيز سعد -1 
 .135، ص 2008،  الجزائر
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 نفقة المختمعة:
  ٍـتي نٍ كى سى  ثي يٍ حى  فٍ مً  فى كىي ني كً سٍ كانت حاملب لقكلو تعالى:" أى  إذاستحؽ المعتدة مف طلبؽ بائف النفقة ت
 فى عٍ ضى ى يى تى حى  فى يً يٍ مى كا عى قي فً نٍ أى فى  ؿو مٍ حى  تً كلاى أي  فى كي  فٍ ا ً كى  فى يً يٍ مى ا عى قكي يً ضى تي لً  فى كىه اري ضى تي  لاى كى   ٍـكي دً جٍ كي  فٍ مً 
فالمطمقة تستحؽ السكف كالنفقة كىذا تطبيؽ لما جاء بو المشرع الجزائرم في نص  "،فى يي مى مٍ حى 

لا تخرج الزكجة المطمقة كلا المتكفى عنيا زكجيا مف السكف العائمي ":ؽ.أ.ج  61المادة 
مادامت في عدة طلبقيا أك كفاة زكجيا إلا في حالة الفاحشة المبينة كليا الحؽ في النفقة في 

 1."عدة الطلبؽ
خمعا تستحؽ النفقة كاممة طكؿ مدة العدة التي  المطمقةعدة الطلبؽ فاف  أمرعميو فيميا كاف  ك

تبقى في بيت  أفمف حقيا  أكتعتبر شرعا ك قانكنا مازالت في عصمة مخالعيا  لأنياتعتدىا, 
غير  أـسكاء كانت حاضنة  ، خلبؿ مدة العدة ك ليا الحؽ في النفقة في ىذه الفترة الزكجية
 ة.حاضن

ظالمة  أكانتسكاء  الأحكاؿك مف ثـ فاف نفقة العدة تظؿ كاجبة لمزكجة عمى زكجيا في جميع 
ك  ،الحقكؽ المترتبة لممختمعة ىي الحؽ في النفقة ك السكف  أىـمف  أفك باعتبار  ،مظمكمة أك

ذا ك ى ،كراىية أكطكعا  أىميالكف الكاقع غالبا ما تترؾ الزكجة بيت الزكجية ك تستقر في بيت 
 2.الزكج كثيرا ما يطرد الزكجة مف البيت لأف 

 الحضانة:
ك حضنت  ،ضمو إلى نفسو تحت جناحيو أمبمعنى الضـ ك يقاؿ حضف الطائر البيضة  لغة:
 3.قامت عمى تربيتو أمكلدىا  الأـ

                                                           
 .371بمحاج العربي، المرجع نفسو، ص  - 1
  .128،ص2006،  دار ىكمة  ،الطبعة الثانية ،الجزائرم الأسرةقانكف  المركز القانكني لممرأة في ،ميفلكعيؿ محمد ل - 2
المكتبة  ،الطبعة الخامسة ،مختار الصحاح ،بكر بف عبد القادر الحنفي الرازم أبيعبد الله محمد بف  أبكزيف الديف  -  3

   .60، ص1999،بيركت  ،العصرية
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 ، أبيومف  إياهلكلدىا إلى جنبيا, ك اعتزاليا  الأـ: ضـ بأنياساني افقد عرفيا الكاصطلاحا: 
 1.ك غسؿ ثيابو إمساكوفتقكـ بحفظو ك  اعندىليككف 

ك القياـ  تعميميورعاية الكلد ك "ؽ.أ.ج:  62 في المادة الحضانةالمشرع الجزائرم فقد عرؼ  أما
 ."ك السير عمى حمايتو ك حفظ صحتو ك خمقو أبيوعمى ديف  بتربيتو

كلد في حياتو شرعت لمصمحة الكلد لاف ال الأكلادك مف ثـ فاف الحضانة ىي حؽ مف حقكؽ  
 2.تربية ك رعاية ك الحضانة ىي ضرب في ىاتيف الكظيفتيف إلى يحتاج الأكلى

ك عمى  أىدافياك  أسبابياعمى  لمحضانةالمشرع الجزائرم ركز في تعريفو  أفك مف ىنا يتضح 
 أفالتي تضمنيا النص كما  الجكانبيراعي ىذه  أفالحضانة  بإسنادالقاضي عندما يحكـ 

 2ؼ  62ك الصفات المتعمقة  بأىمية الحاضف في المادة الأكصاؼرم اغفؿ ذكر المشرع الجزائ
ك العقؿ ك القدرة عمى صيانة الكلد  البمكغشركطيا التي ذكرىا الفقياء ك ىي  إلىك اكتفى 

. أك أجنبيك الاستقامة ك عدـ زكاج الحاضنة مف  الأمانةصحة ك خمقا ك   بغير قريب محرـ
مسألة اتحاد الديف بيف المحضكف ك  2ؼ  62كر في المادة صنعا عندما ذ أحسفالمشرع 

اقرىا الفقو  مسألةك ىي  أبيوتككف تربية الطفؿ المحضكف عمى ديف  أفحاضنتو عمى 
حيث  16/04/1979المحكمة العميا في قرارىا الصادر بتاريخ  أعدتوك ىذا ما  ،الإسلبمي

 3 .تربي الكلد عمى دينييا أنيا ك ثبتتتديف بالمسيحية التي   لؤـالحضانة ل إسنادنقضت حكـ 
 أكلى الأـؽ.أ.ج ك ىي  64في الحضانة طبقا لمنص المادة  الأكلكيةالمشرع رتب  أفكما 

درجة مع مراعاة مصمحة المحضكف ك  الأقربكفالة ثـ العمة ثـ ثـ الخ الأببحضانة كلدىا ثـ 
  4.يحكـ بحؽ الزيارة أفالحضانة  بإسنادعمى القاضي عندما يحكـ 

                                                           
دار  ،الطبعة الثانية،4 الجزء ،الشرائع بدائع الصنائع في ترتيب  ،ساني اأحمد الك فبف مسعكد ب علبء الديف أبك بكر - 1

  .40ص ،بدكف سنة النشر ،بيركت ،الكتب العممية
 .122، مرجع  سابؽ، ص الغكثي بف ممحة -2 

   .02/1981 العدد ضاة،القنشرة ، الشخصية  الأحكاؿالصادر عف غرفة  16/04/1979بتاريخ  قرار 19827رقـ ممؼ  -  3
 .391 ص ،سابؽ  عمرج ،بمحاج العربي  - 4



 دعــــوى الخـــمـــع                                     الفصل الأول:              
 

 

49 

نقضاء الحضانة ك حضانة الذكر عمى مدة إ 65كما نص المشرع الجزائرم في نص المادة 
تككف الحاضنة  أفبشرط  سنة 16السف إلى  ىذايمدد  أفسنكات ك لمقاضي  10تنتيي ببمكغو 

 1.سنة 19تنتيي ببمكغيا سف الزكاج ك ىك  الأنثىحضانة  أماك لـ تتزكج ثانية ك  الأـىي 
 لممارسةيكفر مسكف  أف الأبطلبؽ يجب عمى اللجزائرم عمى انو في حالة كما بيف المشرع ا

ك تبقى الحضانة  ،الإيجارتعذر ذلؾ فعميو دفع بدؿ  إذاك  ،سكنا ملبئما لمحضانةأم  الحضانة 
ؽ.أ.ج  78بالسكف ك نصت المادة  المتعمؽالحكـ القضائي الأب  في بيت الزكجية حتى تنفيذ 

عتبر مف ك ما ي أجرتو أكذاء ك الكسكة ك العلبجٌ, ك السكف تشمؿ نفقة الغ :"عمى انو
 ."في العرؼ ك العادة الضركريات 

تككف الحضانة ىي مقابؿ الخمع ففي ىذه الحالة لك خالعت  أفلكف قد يتفؽ الزكجاف عمى 
ك لزكميا القياـ بحضانتو المدة  ،الخمع حتقكـ بحضانة كلدىا منيا ص أفالزكجة زكجيا عمى 

عمى  أكيرجع عمييا  أفماتت ىي كاف لمزكج  أكمات الكلد  أكىربت  كفم ،ليا شرعاالمحددة 
 الأمر ىذاك  2.كجد شرط يخالؼ ذلؾإذا   إلادؿ اجر الحضانة عف المدة الباقية اكرثتيا بما يع

 المشرع الجزائرم. موأغف
 ثالثا: النزاع حول متاع البيت:

المتربة عمى انحلبؿ الرابطة الزكجية بما فييا  الآثار أىـيعتبر النزاع حكؿ متاع البيت مف 
المتاع كمو  أفباف يزعـ احدىما  ،كمو أكك قد يتنازع الزكجاف في بعض متاع البيت  ،الخمع

 ممؾ لو, بينما ينكر الطرؼ الثاني ىذه الممكية.
المكجكدة في منزؿ الزكجية ك المخصصة  ءايمقصكد بمتاع البيت ىك مجمكعة الأشك ال

نص المشرع  3،الأسرة أفرادالمشترؾ داخؿ المنزؿ مف كؿ مف الزكجيف ك باقي  للبستعماؿ
كقع النزاع بيف  إذا "عمى انو : الأخيرحسب التعديؿ  الأسرةمف قانكف 73 الجزائرم في المادة 

                                                           
 .142 سابؽ،  ص يكسؼ دلاندة، مرجع  -  1
  .142 ص ،سابؽ مرجع   ،احمد فراج حسيف - 2
 .198 ص ،سابؽ مرجع ،  عبد العزيز سعد -3 
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كرثتو مع اليميف في المعتاد  أككرثتيا مع اليميف في المعتاد  لمنساء ك القكؿ لمزكج  أكالزكجيف 
 1."نيا مع اليميفاك المشتركات بينيما يتقاسملمرجاؿ. 

. يتضح ر"أنكالبينة عمى مف ادعى ك اليميف عمى مف "المشيكرة:  القاعدة الفقييةانطلبقا مف 
الطبيعة  أساسعمى  ىذاينتيي لصالح صاحب البيت ك  أثاثوالنزاع في متاع البيت ك  أف
لعمكميتيا ك شمكليا  ير معرفة نظرا غ صيغةالمادة جاءت في  أف, كما  ـلتزاالإد دمح يءالش

 أثناءفيبقى لقاضي المكضكع السمطة التقديرية ، ك ىذا ما يزيد في تعقيد التعامؿ مع نفس الحكـ
ىك معتاد  مف معرفة ما ىك معتاد لمنساء ك ما يتأكد أفالبيت  قضية حكؿ متاع الالفصؿ في 

مف الزكج دكف  إليوكف القائمة المقدمة كميا عمى مضم اعتمادايعتمد  أفلا يجكز لمرجاؿ عادة، ك 
.ج ثـ يعطى مف ؽ.أ 73اليميف طبقا لنص المادة  بتكجيوك  يكفي  ،دليؿ مف احدىما أكحجة 

ك عميو يمكف القكؿ انو لا يجكز تطبيؽ المادة السابقة في  ،لمف يحمؼ ك يمنعو عمف ينكر
ع النزاع قائما يككف مكضك   أففرت شركط مجتمعة ىي اتك  إذا إلامجاؿ النزاع حكؿ متاع البيت 

يككف سبب النزاع منصبا عمى حؽ احدىما  أفك  ،في متاع البيت حقيقة بيف الزكجيف ىك شيء
 أكمنيما حجة كتابية  يككف لممدعي أف يراخأك  ممكيتو الخاصة لو ،2في ممكية ما يدعى بو

مف ؽ.أ.ج  73  نص المادة لإكماؿداعي  يدعيو فاف تخمؼ شرط كاحد فلب ما لإثباتشفيية 
الناكر عف  أفمف المقرر قانكنيا "القضاء تعامؿ في متاع البيت بحيث كرد في الحكـ:  إفنرل ك 

المطعكف ضدىا قد  كجو ليا القاضي  أفاليميف خسر دعكاه ك متى تبيف في قضية الحاؿ 
  ثياأثاالجزائرم عمى تركيا  الأسرةمف قانكف  73المادة  لإحكاـاليميف طبقا  تأديةالأكؿ 

ح سمك عميو فاف القرار المنتقد  لما  ".تأديتياامتنعت عف  أنيافي بيت الزكجية غير  كمصكغيا

                                                           
 .125 سابؽ، ص مرجع  الغكثي بف ممحة،  -  1
  .151-149 ص ،سابؽ  عمرجسعد،  عبد العزيز  - 2



 دعــــوى الخـــمـــع                                     الفصل الأول:              
 

 

51 

ت في تطبيؽ القانكف أطأخك نكرت عنيا  ،اليميف التي كجيت ليا سابقا بتأديةلممطعكف ضدىا 
 1. ك المصكغ الأثاثك متى كاف ذلؾ استكجبت نقض القرار جزئيا فيما يخص 

الخبرة مف الصناع  أىؿية ترجع إلى مبالغ المتاع باعتباره مسالة فن أكاع البيت يرجع تقسيـ مت 
تطبيؽ القاعدة العامة  المتاع المطالب بو في إنكارفي حالة  أماك التجار ك ليس إلى القضاة ك 

 ."أنكرالبينة عمى مف ادعى ك اليميف عمى مف ": الإثباتفي 
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 الأول فصلال خلاصة 
نستنتج ف خلبؿ دراستنا ليذا الفصؿ أف المشرع الجزائرم تبنى الرأم القائؿ بأف الفرقة        

مكجكدة في الفصؿ الخاص  54تككف عف طريؽ الخمع تعتبر طلبقا لا فسخا كذلؾ أف المادة 
خ في كأف المشرع الجزائرم مف خلبؿ التعديؿ الذم أحدثو في قانكف الأسرة المؤر   ،بالطلبؽ 

رادم لمزكجة في فؾ  54في المادة 2005 /27/02 بيف صراحة أف الخمع حؽ شخصي كا 
 الرابطة الزكجية مف دكف البحث عف الأسباب عمى خلبؼ الشريعة الإسلبمية التي إعتبرتو 

 عقدا رضائيا .
كما نستخمص مف دراستنا ليذا الفصؿ أيضا أف ميمة القاضي الأكلى ىي الإستجابة التمقائية 

القاضي لمزكجة إذا طمبت الخمع كالتأكد مف بغضيا لزكجيا ،أما الثانية ىي ضركرة تدخؿ  مف
القاضي في تحديد المبمغ المالي في حالة عدـ الإتفاؽ عميو مف طرؼ الزكجيف كفقا لقانكف 

   .05/02الأسرة الجزائرم المعدؿ كالمتمـ للؤمر 
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كاف صاحب الحؽ منذ زمف بعيد يتمتع بحصانة مطمقة في إستعماؿ حقو ، كما ساعد      
 .1عمى بركز ىذه الحصانة ىك إنتشار المذىب الفردم 

نو تطرؽ ليا أيضا أساتذة القانكف الكضعي الغربي ثـ أخذىا عنيـ أساتذة القانكف أكما 
 يقة بالشريعة الإسلبمية.الكضعي العربي، كما أف أحكاـ نظرية التعسؼ ليا صمة كث

فما أعطتو الشريعة الإسلبمية لمزكج الحؽ في الطلبؽ بالإرادة المنفردة في المقابؿ أعطت لممرأة 
 الحؽ في الافتداء بمقابؿ مالي مقابؿ خمعيا مف زكجيا.

حيث جعمو الله سبحانو كتعالى حقا خالصا ليا كلكف ذلؾ يشرط أف لا تقكـ الزكجة 
ليا لو . حيث انو تعسفيا يترتب عميو نتائج كأثار ممثمة في الضرر حيث بالتعسؼ في استعما

أف الزكج سيتضرر إزاء إجحاؼ المرأة في حؽ زكجيا كمتى يصبح الخمع حقا لمزكجة كقد 
تتعسؼ الزكجة متعسفة في استعماؿ حؽ الخمع فمتى تصبح متعسفة في ذلؾ ؟  ك ىؿ يحؽ 

يحؽ لو المطالبة كبالتعكيض كما لحقو مف  لمزكج المتضرر في حاؿ تعسؼ زكجتو لو ىؿ
ضرر؟ كما أف ىذا الضرر يجب تكقيع الجزاء عمى المتسبب فيو ليذا ارتأينا تقسيـ ىذا الفصؿ 
المبحثيف : المبحث الأكؿ نخصصو لتعسؼ الزكجة في إيقاع حؽ الخمع في الجكانب الفقيية 

رتبة عمى التعسؼ في استعماؿ حؽ كالقانكنية ، كنتطرؽ في المبحث الثاني إلى النتائج المت
 الخمع.  
  :: تعسف الزوجة في إيقاع حق الخمع في الفقه الإسلامي والقانون الوضعيالأولالمبحث 

اىتـ كؿ مف القانكف ك الشريعة الإسلبمية بمكضكع التعسؼ في استعماؿ الحؽ كما أف 
سؼ في استعماؿ الحؽ كذلؾ اخذ التقنينات العربية بما فييا القانكف الجزائرم قد عرفت فكرة التع

عف الشريعة الإسلبمية التي كانت السباقة في تبنييا كذلؾ مف خلبؿ عدة مكاقؼ كتطبيقات في 
 . التعسؼ فمنعت التعسؼ في استعماؿ الحؽ لقكلو صمى الله عميو كسمـ :"لا ضرر كلا ضرار"

  
1-

 
كنية ، النظرية العامة لمحؽ ، الطبعة السادسة، منشأة المعارؼ ى القانكف ، النظرية الغامة لمقاعدة القانحسف كيرة ، المدخؿ إل

 .758-751،ص1993الإسكندرية ،
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كلقد خمؽ الله تعالى البشر كشرع ليـ الحقكؽ كألزميـ بالكاجبات ك سكل بينيـ فالحقكؽ 
شرعت لمبشر بصفة مزدكجة فردية كجماعية كىي كسائؿ لتحقيؽ المصمحة الفردية كالمصمحة 

العصمة بيد الرجؿ لفؾ  ىذا الصدد نجد أف الشريعة الإسلبمية كالقانكف  قد جعلب العامة ،كفي
الرابطة الزكجية كبالمقابؿ أعطكا لممرأة الحؽ في الافتداء بمقابؿ مالي فمـ يظمـ احد منيما 
كنظرا لمعلبقة الكطيدة بيف الحؽ كالتعسؼ فيو ارتباطيما نجد أف الطلبؽ بالإرادة المنفردة حؽ 

مزكج لكنو غالبا ما يككف متعسؼ فيو في حيف نجد أف الخمع حؽ لمزكجة مقابؿ حؽ خالص ل
 الزكج في الطلبؽ بإرادتو المنفردة.

نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ ، بيذه التسمية منقكلة عف رجاؿ الحقكؽ في الغرب 
لذا ارتأينا أف ب الذيف ألمكا بالمكضكع مف الناحية القانكنية كمنيـ انتقمت إلى القكانيف العر 

الفقو الإسلبمي كمطمب أكؿ كمف ثـ نتطرؽ إلييا مف  إيقاع حؽ الخمع  في التعسؼ تتطرؽ إلى
 . كمطمب ثانيكجية الفقو القانكني 

 المطمب الأول: نظرية التعسف في استعمال الحق في الفقه الإسلامي:
ؿ الحؽ لأنيا إف الشريعة الإسلبمية كانت ىي أكؿ مف اخذ بنظرية التعسؼ في استعما

تبني أحكاميا عمى أساس العدؿ كالرفؽ بيف الناس، ك لـ يرد مصطمح التعسؼ في استعماؿ 
نما كردت بدلا منو كممة )المضارة في الحقكؽ( في  الحؽ فقيا في عبارات الفقياء الأصكلييف كا 

في جندب كتعسفو  كتاب الطرؽ الحكيمة لابف القيـ الجكزية في صدد بحثو في قضية سمرة بف
استعماؿ حؽ الاستطراؽ في بستاف الأنصارم ليصؿ إلى نخمتو التي قضى الرسكؿ صمى الله 

، كما كردت كممة التعسؼ في المعنى نفسو 1عميو كسمـ بقمعيا دفعا لمضارة صاحب البستاف 
 .2عند الفقيو الحنفي الكاساني
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 . 46ص 
الحؽ في كجية الفقو الإسلبمي، ب.ط، دار المطبكعات، الإسكندرية،   محمدأحمد سراج، نظرية العقد كالتعسؼ في استعماؿ-2

 .279،ص  1988
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سس كالمعايير كىذا ما يستكجب التطرؽ إلى مفيكـ التعسؼ كنطاؽ تطبيقو كفرع أكؿ كالأ
 التي تقكـ عمييا نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ كفرع ثاني.

 الفرع الأول: مفهوم التعسف شرعا ونطاق تطبيقه:
 ة مف خلبؿ تعريؼ التعسؼ أكلا كمدللقد تطرؽ الفقو الإسلبمي إلى مضمكف ىذه النظري

 دلة الشرعية ثانيا. ارتباط كاستناد فكرة التعسؼ في الشريعة الإسلبمية إلى الكثير مف الأ
 أولا : تعريف التعسف ونطاق تطبيقه:

العيف كالسيف كالفاء )عسؼ( كممات تتقارب ليست تدؿ عمى خير إنما ىي التعسف لغة:  -1
 1منو التعسؼ. قاؿ الخميؿ ، التعسؼ رككب مفاده بغير قصدكالحيرة كقمة البصيرة 

 3لطريؽ يعسؼ )ماؿ كعدؿ(كعسؼ عف ا 2كما انو يقصد بمصطمح التعسؼ الإذف بالقكة،
 الأجيرسمي  كليذاكاف ظمكما  إذاكتعسؼ فلبنا إذا ركبو بالظمـ كلـ ينصؼ كرجؿ عسكؼ 

كيقاؿ عسؼ المرأة غضبيا نفسيا كاعتدم عمييا عسؼ فلبف أم  4المستياف بو عسيفا،
 استخدمو فيك عاسؼ كعسكؼ.

كؼ كالعسكؼ عسؼ فلبف  فلبنا عسؼ ظممو كجار عميو كلـ ينصفو فيك عاسؼ كعس
 5الأجير المستياف.

: أم أجيرا ك في الحديث6في الحديث الشريؼ:"إف ابني كاف عسيفا عمى ىذا قرني بامرأتو"
 1فاعتي إماما عسكفا أم الجائر الظالـ.لا تبمغ ش

                                                           
عبد العزيز بف عبد الله عبد العزيز الصعب، التعسؼ في استعماؿ الحؽ في مجاؿ الإجراءات المدنية ،دراسة تأصيمية  -1

نائية كمية الدراسات العميا ، جامعة نايؼ العربية مقارنة تطبيقية أطركحة دكتكراه الفمسفة في العمكـ الأمنية ،قسـ العدالة الج
 . 66،ص  2010لمعمكـ الأمنية ، الرياض ،

 .181، المطبعة الأميرية ، القاىرة، ب . س.ف ، ص 4، طبعة  2المقرم القيكمي، المصباح المنير ،ج-2
 .181ب. س.ف، ص ، المؤسسة العربية لمطباعة كالنشر ، بيركت ،  3الفيركز أبادم القامكس المحيط ،ج-3
 .245، ص2005، دار صادر لبناف نسخة الكتركنية، 9ابف منظكر، لساف العرب، ج -4
حياة خطاب، الطلبؽ التعسفي أثاره في التشريع الجزائرم ، مذكرة ماستر ، قسـ الأحكاؿ الشخصية ، جامعة محمد خيضر  -5

 .22، ص 2014/2015، بسكرة ، 
 .7193، حديث 185سابؽ، ص  تح البارم، مرجع البخارم، صحيح البخارم، بشرح ف -6
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 التعسف شرعا: -2
كنظرية مثمرة ذات أركاف كأسس  إف المسمميف الأكائؿ لـ يتعرضكا المكضكع التعسؼ       
 2يقات كما أنيـ لك يعرضكا ىذا المصطمح لحداثتو كجديتو.كتطب

ف التعسؼ كاخذ ىذا التعبير مف القرأكقد فضؿ الشيخ أبك زىرة لفظة "الحضارة " تعبيرا عف 
ا يى ى بً كصى يي  ةو يى صً كى  دً عٍ بى  فٍ "مً  :لقكلو تعالى االكريـ عند تنفيذ الكصية إذا لـ يكف فييا مضارة تطبيق

"يهـ مً حى  يهـ مً عى  اللهي كى  اللهً  فى مً  ةن يى صً كى  ارو ضى مي  رى يٍ غى  فو يٍ دى  كٍ أى 
، كمف ىنا يتضح تعريؼ التعسؼ في  3

ذكف فيو شرعا في الفقو الإسلبمي عمى انو مناقضة قصد الشارع في تصرؼ مأ استعماؿ الحؽ
 4بحسب الأصؿ.

ريؼ عيتضح مف ىذا الت 5كما عرفو أبك الزىراء بقكلو التعسؼ ىك الحضارة في استعماؿ الحؽ 
لإستعمالو المضارة بالآخريف بأف عف ضرر يككف الدافع  أف استعماؿ الحؽ عمى كجو ينشأ

 .6ؿ استعماؿ المضارة كالنتيجة كاحدة كىي ترتيب المضار عمى استعماؿ الحؽ يككف مأ
 تحميل التعريف: -3

نا باف يستعمؿ الحؽ بمجرد قصد الشارع عي مناقضة قصد الشارع: أم مضادة قصد
كاف يتذرع بما ظاىره  ة الحؽ تحقيؽ المصالح لا المضاركقصد الشارع مف شرعي ضرارالإ

 الجكاز إلى تحميؿ ما حرـ الله أك إسقاط ما أكجبو عميو.

                                                                                                                                                                                           
، دار الثقافة لمنشر، عماف، 1عمر فخرم الحديثي، تجريـ التعسؼ في استعماؿ الحؽ بكصفو سببا مف أسباب الإباحة، ط -1

 .36، ص 2011
، 2007، دار الفكر، عماف،  1عبير ربحي شاكر القادكمي، التعسؼ في استعماؿ الحؽ في الأحكاؿ الشخصية ، ط -2

 . 17ص

 .12سكرة النساء، الآية  -3
 .87سابؽ ، ص  فتحي الدريني، مرجع  -4
 .280سابؽ، ص  مرجع  محمد احمد سراج، -5
 .91-90فتحي الدريني، المرجع أعلبه ، ص  -6
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ستعماؿ ىذه كسائؿ لتحقيؽ غايات ىي المصالح كا  إف الحقكؽ في الشريعة الإسلبمية 
رعت لو كاف ذلؾ الحقكؽ مقيد بتحقيؽ تمؾ المصالح حتى إذا استعممت في غير ما ش

 1الاستعماؿ تعسفا كمناقضة لقصد الشارع فيما شرعو مف تمؾ الحقكؽ.
العينة ما تككف مقصكدة أم استعماؿ الحؽ لمجرد قصد الأضرار كبيع ىذه المناقضة إ

عمى ىذا فاف المناقضة أما أف تككف مقصكدة أم استعماؿ الحؽ لتكصؿ إلى الربا المحرـ ،
يؽ مصمحة غير مشركعة أك دكف نفع أم لمجرد العبث أك لنفع لمجرد قصد الأضرار أك تحق

غير مقصكدة كتشمؿ الأفعاؿ ما أف تككف المناقضة حيف انو يمحؽ بغيره ضررا بينا كا  تافو في 
ما شرعت بجمب مصمحة أك درء يا مضادة للؤصؿ العاـ في الشرع لأف الحقكؽ إلاتالتي مأ
عمييا مف حقكؽ  أما بالقكؿ كالعقكد دكما ينشأككف كقكلو في "التصرؼ " فالتصرؼ ي 2مفسدة،

اره عمى كجو يضر غيره كىذا ما بالفعؿ كاستعماؿ المالؾ لعقلكصية كا  كالتزامات كالبيع كا
 متناع مالؾ الحائط المائؿ لمسقكط عمى طريؽ عامة ىدمو تصرؼ سمبي .تصرؼ إيجابي أما إ

ف ير المشركعة بذاتيا لأالأفعاؿ الغكقكلو مأذكف فيو شرعا بحسب الأصؿ يخرج مف 
 3فات  داخؿ حدكد الحؽ.في حدكد التصر  إتيانيا يعتبر اعتداء لا تعسؼ فالتعسؼ مرخص

 ثانيا : نطاق تطبيق نظرية التعسف في استعمال الحق:
ف الفقو الإسلبمي لا يفرؽ فيما يتعمؽ بمجاؿ تطبيؽ نظرية التعسؼ بيف جميع الحقكؽ إ

ف مف شؤكف الحياة نحراؼ في الإستعماؿ كردت عامة في كؿ شأتي تمنع المضارة كالافالأدلة ال
حتى الأكؿ كالشرب كالجمكس في الطرقات كيككف ذلؾ في استعماؿ الحقكؽ العامة التي 
اصطمح عمى تسميتيا الرخص العامة كما يرد في استعماؿ الحؽ بمعناه الخاص كىك ما كاف 

 صاحبو مختصا بو.

                                                           
 .23، ص 1967، مطبعة جامعة دمشؽ، سكريا ،  1فتحي الدريني، الحؽ كمدل سمطات الدكلة في تقييده ، ط -1
 .89سابؽ ،ص  مرجع  دريني، التعسؼ في إستعماؿ الحؽ في الفقو الإسلبمي ، فتحي ال-2
 .28سابؽ، ص  مرجع  حياة خطاب،  -3
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عامة كحرية التعاقد كحرية التعاقد كحرية التقاضي يرد كذلؾ عمى الحريات كالرخص ال
 1.كحرية التجارة كالاجتماع كالمنافسة كالتنقؿ كما إلى ذلؾ مف الحريات العامة

كقد أكرد فقياء أصكؿ الديف في باب تحريـ التعسؼ أمثمة مف الحؽ كالإباحة دكف كضع التفرقة 
فعؿ المأذكف ب الضرر المترتبة عمى ال، في تفصيمو لمرات2بينيما كمف ذلؾ أف الإماـ الشاطبي

 فيو شرعا .
لنظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ مكانا بارزا كميما في الشريعة الإسلبمية باعتبارىا 
السباقة للؤدلة بنظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ فالفقو الإسلبمي لا يعرؼ التفرقة فيما يتعمؽ 

لإسلبمي لا يعرؼ التفرقة فيما يتعمؽ بمجاؿ بمجاؿ تطبيؽ التعسؼ في استعماؿ الحؽ فالفقو ا
كالتقديرم بؿ  الذاتي ك الكظيفي كلا بيف الكسطي تطبيؽ التعسؼ في استعماؿ الحؽ بيف الحؽ

لا يفرؽ بيف الحقكؽ بجميع أنكاعيا في ىذا المجاؿ ككؿ الحقكؽ يشمميا نطاؽ التعسؼ في 
يصاء ذلؾ حؽ الطلبؽ كحؽ الإك، 3ع لأحكاميا في الاستعماؿاستعماؿ الحؽ كبالتالي تخض

فيمنع التعسؼ فييا ككذا استعماؿ حؽ الممكية عمى كجو سمبي كيبة الماؿ قرب نياية الحمكؿ 
، كغيرىا كالكثير مف  4أك استعماؿ حؽ التقاضي لمكيدة الخصـ كىك تصرؼ في المباحات

 التطبيقات .
قو الإسلبمي تسرم نستنتج مف كؿ ما سبؽ أف نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ في الف

 كالحريات العامة . عمى الحقكؽ ككذا الرخص
 لفرع الثاني: الأدلة الشرعية التي تستند عميها فكرة التعسف في استعمال الحق:ا

التعسؼ في استعماؿ الحؽ كنمتمس ىذا كمف خلبؿ  الشريعة الإسلبمية تمنع كلا تجيز إف
 رعية العامة كالقكاعد الفقيية كفقو الصحابة.عدة أدلة مف الكتاب كالسنة النبكية كالمبادئ الش

 
                                                           

 .510-508سابؽ، ص  مرجع  فتحي الدريني ، الحؽ كمدل سمطات الدكلة في تقييده ،  -1
 .69، دار المعرفة، لبناف، د.س.ف ، ص1الشاطبي، المكافقات في أصكؿ الشريعة، ج -2
 .382سابؽ، ص  فتحي الدريني ، مرجع  -3
 .286-282سابؽ، ص  مرجع  فتحي الدريني، التعسؼ في استعماؿ الحؽ في الفقو الإسلبمي،  -4
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 أولا : أدلة النظرية من الكتاب:
ذى قكلو تعالى :" كى   كؼو ري عٍ مى بً  فى كىي حي رً سى  كٍ أى  كؼو ري عٍ مى بً  فى كىي كي سً مٍ أى فى  فى يي مى جى أى  فى غٍ مى بى فى  اءى سى نً الٍ   ٍـتي قٍ مى ا طى ا 

"وي سى فٍ نى  ىـ مى ظى  دٍ قى فى  ؾى لً ذى  ؿٍ عى فٍ يى  فٍ مى ا كى كٍ دي تى عٍ تى لً  ان ار رى ضً  فى كىي كي سً مٍ  تي لاى كى 
1. 

كمف الآيات التي كردت كدليؿ عمى تحريـ التعسؼ في استعماؿ الحؽ قكلو تبارؾ 
 افى كى  فٍ اً فى  ده لى كى   ٍـكي لى  فٍ كي يى   ٍـلى  فٍ إً   ٍـتي كٍ رى ا تى مى مً  عي بي ري الٍ  فى يي لى كى  فو يٍ دى  كٍ ا أى يى بً  ىكصى يي  ةو يى صً كى  دً عٍ بى  فٍ كتعالى:"مً 

 كٍ أى  ةن لى لبى كى  ثي كرى يي  ؿه جي رى  افى كى  فٍ ا ً كى  فو يٍ دى  كٍ ا أى يى بً  كفى كصي تي  ةو يى صً كى  دً عٍ بى  فٍ مً   ٍـتي كٍ رى ا تى مى مً  في مي ثي الٍ  فى يي مى فى  ده لى كى   ٍـكي لى 
 ثً مي ثي ي الٍ فً  اءي كى رى شي   ٍـيي فى  ؾى لً ذى  فٍ مً  رى ثى كٍ كا أى اني كى  فٍ إً فى  سي دي سي ا الٍ مى يي نٍ مً د و احً كى  ؿً كي مً فى  ته خٍ أي  كٍ أى  خه أى   وي لى كى  ةه أى رى مٍ إً 
 2".يهـ مً حى  يهـ مً عى  اللهي  كى  اللهً  فى مً  ةن يى صً كى  ارو ضى مي  رى يٍ غى  فو يٍ دى  كٍ ا أى يى ى بً كصى يي  ةو يى صً كى  دً عٍ بى  فٍ مً 

،"يده يً شى  لاى كى  به اتً كى  ارى ضى يي  لاى  "كقكلو تعالى:
فالله سبحانو كتعالى نيي في الكاتب كالشاىد  3

قامتيا في  مف المضارة كنيي المديف عف الإضرار بيما باف يدعك الشاىد إلى إثبات الشيادة كا 
 4حاؿ عذر أك يضيؽ عمى الكاتب فيدعكه إلى الكتابة في كقت لا يتفرغ فيو.

 ثانيا: أدلة النظرية من السنة:  
ك مف السنة أيضا ما ركم عف عبد الله بف مسعكد قاؿ لعف رسكؿ الله عميو الصلبة كالسلبـ  -1

كاج مف الحقكؽ المشركع فمما قصد بالمشركع نيى الشارع ككجو الاستدلاؿ أف الز  5المحمؿ لو،
 6عنو كحكـ بفساده. 

عف أبي الخدرم رضي الله عنو أف النبي صمى الله عميو كسمـ قاؿ "لا ضرر كلا ضرار"  -2
 حديث حسف ركاه ابف ماجة كالدار القطني كغيرىما مسندا كركاه مالؾ في المكطأ .

                                                           
 .231سكرة البقرة، الآية  -1

 .12سكرة النساء، الآية  -2
 .282سكرة البقرة ، الآية  -3
  .684، دار المعرفة ، بيركت،د.س.ف، ص 2القراف، ج أبك عمي الفضؿ بف الحسف الطبرسي ، مجمع البياف في تفسير -4
 ركاه الترمذم. -5
رمضاف عمي السيد  كجابر عبد اليادم سالـ الشافعي، المدخؿ لدراسة الفقو الإسلبمي كالنظرية العامة النشأة التطكر -6

 .491، ص2005، منشكرات الحمبي الحقكقية، بيركت، 1المعاصرة، الطبعة 
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سقط أبا سعيد كلو ي صمى الله عميو كسمـ مرسلب فألنبعف عمر بف يحي عف أبيو عف ا -3
 1طرؽ يقكم بعضيما ببعض.

ة كما يمف جية أخرل نيي النبي صمى الله عميو كسمـ عف المضارة في استعماؿ حؽ الممك -4
جاء في حديث سمرة بف جندب قاؿ: كالذم كاف لو عرؼ مف نخؿ في حائط لرجؿ مف 

ؿ إلى أىمو نخمة حيث أذل جاره كشؽ عميو كطمب الأنصار كمع الرجؿ أىمو ككاف سمرة يدخ
صلبة كالسلبـ كذكر لو فطمب رسكؿ الله المنو أف ينقمو فأبى فأتى الجار إلى رسكؿ الله عميو 

صمى الله عميو كسمـ صاحب النخؿ بيعو فأبى كذلؾ فقاؿ : أنت مضار قاؿ النبي عميو أزكى 
قضاء رسكؿ الله صمى الله عميو كسمـ ىك  اذىب كاقتمع نخمو ككاف ملؤنصار لالصلبة كالتسميـ 

 2جزاء لتعسؼ سمرة في حقو.
 ثالثا: فقه الصحابة:

رنا عمر بف يحي المارتي عف أبيو انو كاف في ركم عف مالؾ بف انس انو قاؿ: أخب ما -1
لعبد الرحمف بف عكؼ فأراد عبد الرحمف بف عكؼ أف يحكلو إلى ناحية مف  3حائط جده ربيع .

فقضى رب إلى أرضو فمنعو صاحب الحائط فكمـ عبد الرحمف عمر بف الخطاب الحائط ىي اق
 ،كذلؾ لككنو تعسؼ في إستعماؿ حقو الممنكح لو. 4لعبد الرحمف بف عكؼ بتحكيمو

 رابعا: المبادئ الشرعية العامة والقواعد الفقهية:
 مبدأ النظر في مالات الأفعال: -1

لشارع الحكيـ كاعتبرىا معينة كقصدىا ا فلؤصؿ في الأحكاـ أنيا شرعت لتحقيؽ غايات
كاف الأصؿ في التصرفات أف تحقؽ غايتيا كتؤدم عمى مالاتيا حتى إذا تباينت في تشريعو 

                                                           
 .207، ص 2001، 2، جامع العمكـ كالحكـ، مؤسسة الرسالة، ب.ط، الجزء ابف رجب الحنبمي -1
 ،2006-2005عبد الرحمف المجكبي ، التعسؼ في استعماؿ الحؽ كعلبقتو ، بالمسؤكلية  جامعة الحقكؽ، الجزائر،  -2

 .6-5 ص

 .163سابؽ، ص  مرجع  فتحي الدريني، التعسؼ في استعماؿ الحؽ ،  -3
 .468سابؽ، ص  أ، مرجع الإماـ مالؾ المكط -4
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تطبيقو  ؿ الفعؿ كنتيجةفيمنع بناءا عمى مبدأ النظر في مأالغاية مف كسيمتيا كقعت المناقضة 
 .إلى ىذا المصير الممنكع  صاحب الحؽ مف استعماؿ يؤدم

 قاعدة سد الذرائع: -2
لات" كتعرؼ الذريعة في المغة الامتداد كالتحرؾ كمف يتفرع عف ىذا الأصؿ "مبدأ المأ

دلالة أصميا فالذريعة مشتقة مف ذرع كالذاؿ كالراء كالعيف أصؿ كاحد يدؿ عمى الامتداد كالتحرؾ 
نى الكسيمة إلى إلى قدـ ثـ جميع الفركع ترجع إلى ىذا الأصؿ كتستعمؿ الذريعة في المغة بمع

 1الشيء كقد تذرع فلبف بذريعة أم تكسؿ.
كتعرؼ شرعا: بالفعؿ الذم ظاىره انو مباح كىك كسيمة إلى سيء المحرـ كتعد ىذه       

إلا أف الذم يعنينا في باب  ،القاعدة أصلب عاما في تقييد الحؽ مف حيث الباعث ك المأؿ
و التذرع إلى المفسدة كالمفسدة راجحة عمى التعسؼ في استعماؿ الحؽ ىك المباح الذم يقضي ب

 2المصمحة فمبدأ سد الذرائع يقكـ عمى دفع ضرر متكقع بتحريـ التسبيب فيو.
 قاعدة الحيل: -3

بطاؿ حكـ قيقتيا تقديـ عمؿ ظاىر الجكاز لإيقكؿ الإماـ الشاطبي في تعريؼ الحيمة كح
اط كاجب ىك عيف التعسؼ لما بتحميؿ محرـ أك إسق شرعي كتحكيمو في الظاىر إلى حكـ أخر

فيو مناقضة قصد المحتاؿ لمقصد الشرعي لاف القصد الغير الشرعي في الحيمة ىي ىدـ القصد 
الشرعي كبياف كجو المناقضة إف الجية التي ندب الشر عالييا المقصكد بشرعيتيا تطيير 

 3النفس مف الشح كالرفؽ بالمساكيف.
 خف:قاعدة الضرر الأشد يزال بالضرر الأ -4

لمكازنة بيف الحقكؽ عند معنى ىذه القاعدة يدخؿ في معنى قاعدة تقكـ عمى مبدأ ا
 .لخاصة فيما بينيا عند التعارض كتكسيع دائرة مبدأ المكازنة بيف الحقكؽ ا تعارضيا

                                                           
 .25، دار الفضيمة لمنشر كالتكزيع، الرياض ، د.س.ط ، ص 1شيخ الإسلبـ ابف تيمية ، سد الذرائع ، الطبعة  -1

 .22-21سابؽ، ص  مرجع  عبير ربحي شاكر القدكمي،  -2
 . 204سابؽ، ص  مرجع  فتحي الدريني ،  -3
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ف التصرؼ يمنع كيدفع اعتمادا عمى ضابط المكازنة كفؽ ماتقره أما  في ىذه القاعدة فإ     
 1لصاحب الحؽ التمسؾ بحقو في ىذه الحالة لأنو تعسؼ حمي كجيو درؤه. ىذه القاعدة كليس

 قاعدة الضرر يزال:  -5
ؽ في فالتعسؼ في استعماؿ الحؽ بما ىك إضرار بالغير ممنكع فيرفع بمنع صاحب الح

ل إلى ماؿ ممنكف كبإزالة عيف الضرر أك بقطع أسبابو أف لـ يكف التصرؼ بحقو ابتدءا ، إذا أد
 2زالة عيف الضرر منعا مف استفحالو.بالإمكاف إ

 قاعدة درء المفاسد مقدم عمى جمب المنافع: -6
الحؽ مشركع إذا اشتمؿ عمى مصمحة لصاحبو ألا انو قد تترتب عميو مفاسد أعظـ 

تعاف لتطبيؽ ىذه القاعدة عند سبالآخريف فردا أك جماعة فتعتمد عمى القاعدة الشرعية كي
 المكازنة بقاعدتيف فرعيتيف.

كقاعدة إذا تعارض مفسدتاف دكعي أعظميما  3الضرر الخاص يتحمؿ لدفع ضرر عاـ،
 .كبذلؾ يقدـ الحؽ العاـ عمى الحؽ الخاص كتمنع الضرر الأكبر.4ضررا بارتكاب أخفيما

 الفرع الثالث: أسس ومعايير نظرية التعسف في استعمال الحق في الفقه الإسلامي: 
 الشرعي: الجانبمن  : أولا 

 رية التعسف في استعمال الحق في الفقه الإسلامي:أسس نظ
إف القاعدة العامة في الحؽ ىي تقييده دكف إطلبقو كأساس الحؽ ىي الشريعة الإسلبمية 

لإسلبمي كما دامت نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ مف النظرية الكاسعة كالراسخة في الفقو ا
 قانكنية بينت مضمكنيا كأحكامياص مف الفقو الإسلبمي بنصك  كما أف معظـ التشريعات 

                                                           
كأثارىا في أحكاـ، فقو الأسرة دراسة مقارنة بيف الشريعة كالقانكف مذكرة  العربي مجيدم، نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ -1

 .94.ص 2002-2001مقدمة لنيؿ درجة الماجستير في الشريعة كالقانكف، جامعة الجزائر، 
 .33سابؽ، ص  عبير ربحي شاكر القدكمي ، مرجع   -2
 .34عبير ربحي شاكر  القدكمي،المرجع نفسو، ص  -3
 .89، ص أعلبه  كر القدكمي،المرجع عبير ربحي شا -4
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ضرر في إىدار مصمحة الجماعة ف البيف المصالح الفردية كالجماعية لأكأقامت التكازف أيضا 
 كتتمثؿ ىذه الأسس في : 1اشتد،
فالحؽ في حد ذاتو شرع مف اجؿ تحقيؽ فائدة  أن تكون المصالح معتبرة في أحكام: -1 

ف المكمؼ كىك أف يتبع الإنساف ىذا القصد كالذم كمصمحة مرجكة مف رائدة كقصدىا الشارع م
يككف مكافقا لما يبتغيو الله عز كجؿ مف التشريع كىك سبحانو تعالى يبتغي مصالح العباد في 

ت لمفرد لتحقيؽ الحكمة الغائبة التي مف اجميا تقررت، ، فالحقكؽ إذف كسائؿ منحيا كالآخرةالدن
 2 بد أف يطابؽ الشريعة.كمناقضة ىذه الحكمة قصد البطؿ التصرؼ فلب

 التكافل الاجتماعي: -      2
قاؿ رسكؿ الله صمى الله عميو كسمـ:" مثؿ المؤمنيف في تكادىـ كتراحميـ كتعاطفيـ كمثؿ 

كقاؿ عميو الصلبة  ."الجسد الكاحد إذا اشتكى منو عضك تداعي لو سائر الجسد بالسير كالحمى
، كمنذ تأسيس المجتمع "ص يشد بعضو بعضا المؤمف لممؤمف كالبنياف المرصك "كالسلبـ: 

المسمـ بعد اليجرة النبكية الشريفة كاف التكافؿ الاجتماعي ك التشارؾ في كؿ شيء ىك أساس 
أمكاليـ كممتمكاتيـ بناء المجتمع كظير ذلؾ جميا في المؤاخاة بيف المياجريف كالأنصار كاقتساـ 

دفع الضرر كالمفسدة عف جميع أفراده  عمىكيتحدك  المجتمع الإسلبمي، كقفةكتكحدىـ ضمف 
يعة تنبع مف الرحمة ك المكدة كالكقكؼ عمى كؿ ما يكاجو أفراد المجتمع الكاحد.كما أف الشر 

كالكلاية  ، 3"يفى مً الى عى مٍ لً  ةن مى حٍ رى  لاى إً  اؾى نى مٍ سى رٍ ا أى مى " كى  : خكة ك التعاكف عمى البر كالتقكل لقكلو تعالىكالأ
كالتعاكف عمى البر  4"ضو عٍ بى  اءي يى لً كٍ أى   ٍـيي ضي عٍ بى  اتي نى مً ؤٍ مي الٍ كى  كفى ني مً ؤٍ مي الٍ "كى ك التناصر لقكلو تعالى :

 اللهى  فى إً  كا اللهى قي اتى كى  افً كى دٍ عي الٍ كى   ًـثٍ الٍإً  مىى كا عى ني اكى عى تى  لاى ل كى كى قٍ تى الٍ كى  رً بً ى الٍ مى كا عى ني اكى عى تى "كى  كالتقكل لقكلو تعالى:

                                                           
 .82فتحي الدريني ، مرجع  سابؽ، ص -1
 .88فتحي الدريني ،  مرجع  سابؽ، ص -2
 .107سكرة الأنبياء، الآية -3
 .71سكرة التكبة، الآية -4
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 نيف كتقييد استعماؿ الحؽ عمى نحك يضرع التي تخمؽ بيف المؤمفيذه الدكاف 1"ابً قى عً الٍ  يدي دً شى 
 بالغير.

 مبدأ الخلافة الإنسانية في الأرض: - 3
يقصد بالخلبفة الإمامة كالإمارة كما تعني التبعية كالمسؤكلية التي يكرثيا القدماء إلى 

و أكلا ثـ أىمو طبقا فالخلبفة تقتضي التقيد بيذه الالتزامات فالإنساف خميفة عمى نفس،  اللبحقيف
 2"كمكـ راع ككمكـ مسؤكؿ عف رعيتو الإماـ راع مسؤكؿ عف رعيتو". :لقكلو صمى الله عميو كسمـ

 الوظيفة الاجتماعية لممال: -4
ا" يى نٍ دي الٍ اة ً يى حى الٍ  ةي ينى زً  كفى ني بى الٍ كى  اؿي مى "الٍ  ف الكريـ الماؿ زينة  كما في الآية الكريمة:إعتبر القرأ
" كما اعتبر الماؿ قكاـ المجتمع فيك ةه نى تٍ فً   ٍـكي دي لاى كٍ أى كى   ٍـكي الي كى مٍ ا أىمى نى "إً  فتنة بقكلو تعالى:كذلؾ اعتبرىا 

أف التبذير  ىنا يصبح لو كظيفة اجتماعية كرأل العمكد الفقرم الذم يقكـ عميو كيتكئ فالماؿ
دكدة لدل يمة محأف لا يحتكر الماؿ في يد قم طاني كما انو نيى عف الإسراؼ كرألعمؿ شي
 .المجتمع 

 التوسط والاعتدال: -5
ف ديف الإسلبـ ديف تكسط كاعتداؿ لا غمك فيو كلا جفاء كلا إفراط كلا تفريط كشريعتو لاشؾ أ

 ك خاتمة الديانات كالشرائع السماكية التي انزليا الله عمما الناس جميعا في مشارؽ الأرض
لفقير يتبعيا المؤمف مف اجؿ تأدية كاجباتو مغاربيا كلمذكر كالأنثى كالقكم كالضعيؼ كالغني كا

نحك ربو كنحك نفسو ، كقد جاءت النصكص بتقرير ىذا الأصؿ كذلؾ ينفي عف استعماؿ الحؽ 
مف الغمك كالتطرؼ كالإىماؿ فالإنساف ىذا ما يؤدم بو إلى القضاء عمى الثكرة كفي ىذا يرشد 

 3عيا المتصدؽ مادة كركحا.الرسكؿ صمى الله عميو كسمـ إلى الصدقة التي لا يضار م

                                                           
 .02سكرة المائدة، الآية -1
 1829يمة الإماـ عادؿ حديث ، دار السلبـ، الرياض ،  د.س.ط ،كتاب الإمارة، باب فض1مسمـ، صحيح مسمـ، ط -2

 .1016ص 
 .67فتحي الدريني ،  مرجع  سابؽ، ص  -3
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 الشريعة الإسلامية: وفق استعمال الحق ثانيا: معايير التعسف في
نظمت الشريعة الإسلبمية التعسؼ في استعماؿ الحؽ كفؽ معياريف رئيسييف المعيار 

 الشخصي ك المعيار المكضكعي.
 المعيار الذاتي أو الشخصي: -1

إرادة ذم الحؽ إلى التصرؼ بحقو كمف  ي العكامؿ النفسية إلى حركةيستدعي النظر ف
 قصد الإضرار أك الدافع إلى تحقيؽ مصالح غير مشركعة.

 قصد الإضرار بالغير: -أ
صميا بدليؿ كجكده في الشرائع القديمة كمجافاتو لمبادئ الأخلبؽ أقدـ المعايير كأظيرىا كأ

تحقيؽ المصالح  لأنو بذلؾ يككف قد ناقض قصد الشارع في استعماؿ الحؽ الذم شرع مف اجؿ
، كمعنى الإضرار تكجيو الإرادة نحك غاية الإضرار 1الفردية أك الجماعية ك المناقضة تعسؼ 

بالآخريف حتى لا تتكفر سكل نية الإضرار ، أك يككف الإضرار غاية راجحة قياسا بنية نفع 
مشركعية النفس التائية كالتي لا تصمح لاف تقارف بالأكلى مما يدؿ عمى أف القصد مؤثر في 

التصرؼ أك عدـ مشركعيتو كالدليؿ عمى ىذا المعيار : عف عمر ابف الخطاب رضي الله عنو  
نما لكؿ امرئ ما نكل".  2قاؿ قاؿ رسكؿ الله صمى الله عميو كسمـ "إنما الأعماؿ بالنيات كا 

س أما إذا قصد بفعؿ المباح ضررا غير المباح إذا عمؿ لغرض مباح فلب بأ فالفعؿ
 شرط.كرط قصد الإضرار تلا يحؿ كيش مستحؽ فانو

 المصمحة الغير المشروعة : -ب
يقصد صاحب الحؽ إباف استعمالو لحقو يفترض أف يككف قصده مكافقا لقصد الله مف 
تشريع الحؽ، كذلؾ بالسعي إلى تحقيؽ غاية شرعية معينة حتى إذا كانت الغاية مصمحة غير 

                                                           
 جميؿ فخرم، محمد جانـ، التدابير الشرعية لمحد مف العدكؿ عف الخطبة، دار حامد لمنشر كالتكزيع، الطبعة الأكلى،الأردف -1

 .34، ص 2009
 ركاه البخارم.-2
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فالنية لدل صاحب  1صاحب الحؽ مسئكلا.مشركعة ارتفعت صفة المشركعية عف الحؽ كبات 
الحؽ أك الباعث المحرؾ لو ىك الأساس الذم يبني عميو مشركعية المصمحة مف عدميا، كالنية 
مف الأمكر الخفية التي يطمع عمييا احد كتحتاج إلى كسيمة لمكشؼ عنيا ، كمف ىنا كقع 

 2يعبر عنو صراحة.ف لـ ء بالباعث الغير المشركع إالخلبؼ بيف الفقياء في الاعتدا
 عند الحنفية والشافعية: -

لا يعتد بالنية الباطنة أك الباعث الغير المشركع إذا لـ يعتبر عنو صراحة فلب يبطؿ 
 التصرؼ لمجرد النية الغير المشركعة .

 عند المالكية والحنابمة: -
نو، بطلب يعمؿ بالنية الباطمة ، كيعتد بالباعث الغير المشركع عند القكؿ بصحة الفعؿ أك

 3بشرط عمـ الطرؼ الأخر بو كذلؾ عند ابف القيـ كعبد الرحمف الصنياجي.
 المعيار المادي أو الموضوعي: -2

كىك المعيار الذم يعتمد عمى ضابط التناسب بيف ما يجتبيو صاحب الحؽ مف نفع كما 
 يمزـ عف ذلؾ مف مفسدة.

 معيار اختلال التوازن بين المصالح المتعارضة: -أ
و مراعاة التكازف بيف المصالح المختمفة بحيث لا يطغى جانب أخر، ذلؾ أف يقصد ب

المصالح قد يشكبيا مفاسد تمحؽ بالآخريف، كالفرد في تصرفو ليس مطمقا عف القيكد، بؿ تبقى 
ؿ التصرؼ الذم لبليا ملبحظة في تصرفو في حقو كمأمصمحة الجماعة التي يحي مف خ

في ىذا المعيار بحيث تقكـ المكازنة عمى أمكر النظر يي إليو استعماؿ الحؽ ىك محؿ ينت
 4كاقعية مكضكعية كينطكم ىذا المعيار عمى ضابطيف.

                                                           
 .40عبير ربحي شاكر القدكمي،  مرجع  سابؽ، ص  -1
 .40المرجع نفسو، صعبير ربحي شاكر القدكمي،  -2

 .40عبير ربحي شاكر القدكمي ،المرجع أعلبه  ،ص -3
 .43عبير ربحي شاكر القدكمي، المرجع أعلبه ، ص   -2
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 معيار الضرر الفاحش: –ب 
اقره الفقو الإسلبمي لتنسيؽ العلبقات الجكارية كالمصالح المتعارض فييا كقد استقرت 

مكو بعدـ الإضرار بجاره معظـ المذاىب الفقيية عمى أف حؽ المالؾ مقيد في التصرؼ في م
 1إضرار فاحشا.

الضرر الفاحش نكعاف إما أف يككف ماديا: الدخاف الكثيؼ أك الأصكات المزعجة كضرر 
فشاء الأسرار كتقدير مت اختلبس ركؾ لمعرؼ كطبيعة المنطقة ككنيا منطقة زراعية لا النظر، كا 

جة الصادرة عف الآلات ف الكثيؼ كالأصكات المزعايعد كذلؾ في المناطؽ الصناعية كالدخ
 2الصناعية.

 المطمب الثاني: نظرية التعسف في استعمال الحق في الفقه القانوني.
تمكنت التشريعات العربية أخذا عف الفقو الإسلبمي نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ 

ميا لدل التشريع الجزائرم كالمشرع الجزائرم اخذ بنظرية ابنصكص قانكنية بينت مضمكنيا كاحك
مف القانكف  41التعسؼ أسكة بالتقنينات الحديثة كنص عمييا المشرع الجزائرم في المادة 

 إذا قضت بأنو:" يعتبر استعماؿ الحؽ تعسفا في الأحكاؿ الآتية: قبؿ التعديؿ  المدني
 إذا كقع بقصد الإضرار بالغير-
 غير إذا كاف يرمي إلى الحصكؿ عمى فائدة قميمة مقارنة بالضرر الناشئ عف ال-
 3إذا كاف الغرض منو الحصكؿ عمى فائدة غير مشركعة.-

يلبحظ أف المشرع الجزائرم كاف في السابؽ قبؿ التعديؿ مكضعيا في الفصؿ الأكؿ مف 
باب الثاني المخصص لأحكاـ الأىمية لأشخاص الطبيعية، كجاءت ضمف المكاد الخاصة 

 4بالأىمية كىك مكاف غير مناسب مطمقا.
                                                           

 .269فتحي الدريني ،  مرجع  سابؽ، ص  -1
 .269فتحي الدريني ،المرجع نفسو ،ص-2
، دار اليدل، الجزائر، 2، الطبعة 2، مصادر الالتزاـ الكاقعة القانكنية، الجزء محمد صبرم السعدم، شرح القانكف المدني -3

2004 ٌ  ،58. 
 .58محمد صبرم السعدم، المرجع نفسو، ص  -4
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انكف المدني الممغاة رغـ تحديدىا لأحكاؿ التي يعتبر استعماؿ الحؽ مف الق 41المادة 
لة مف ف الالتجاء إلييا كحكـ عاـ في مسأتعسفا فييا، إلا أف تطبيقاتيا غير محددة، إذ يمك

 1المسائؿ التي تنطبؽ فييا أحكاؿ التعسؼ.
جكاف  20 المؤرخ في 05/10بعد تعديؿ المشرع الجزائرم لمقانكف المدني بمكجب القانكف 

مكرر مف القانكف  124الممغاة إلى المادة  41غير مكضع نظرية التعسؼ في المادة  2005
لاسيما في  غتيا عمى الشكؿ التالي:" يشكؿ الإستعماؿ التعسفي خطأالمدني التي أعيد صيا

 الحالات الآتية:
 إذا كقع قصد الإضرار بالغير  -
 رنة بالضرر الناشئ عف الغير.إذا كاف يرمي لمحصكؿ عمى فائدة قميمة مقا -
 2إذا كاف الغرض منو الحصكؿ عمى فائدة غير مشركعة. -

 الفرع الأول: تعريف التعسف ونطاق تطبيقه:
نتطرؽ في ىذا الصدد إلى معنى التعسؼ في استعماؿ الحؽ في القانكف أكلا كتمييزه عما 

 يشابيو مف مفاىيـ ثانيا كنطاؽ تطبيقو ثالثا.
 ف في استعمال الحق قانونا:أولا: معنى التعس

ـ التطرؽ عات سكاء العربية أك الغربية بؿ تلـ يرد التعسؼ في استعماؿ الحؽ في جؿ التشري
 إلى حالاتو كطبيعتو القانكنية.

قد اختمؼ فقياء القانكف في تعريفيما التعسؼ في استعماؿ الحؽ بناء عمى اختلبؼ 
ستعماؿ الحؽ انو:"إ أبك سنة بعرفو عمى نظرتيـ إلى طبيعتو حيث نجد الدكتكر احمد فيمي

                                                           
محفكظ الشعب، المبادئ العامة لمقانكف ، الطبعة الرابعة ، ديكاف المطبكعات الجامعية، الساحة المركزية، بف عكنكف،  -1

 .227الجزائر، ص
 المعدؿ كالمتمـ. 2005يكنيك  20مكرر مف القانكف المدني المؤرخ في  124المادة  -2



تعسف الزوجة في إيق اع حق الخلع  والأثار المترتبة عليه                         الفصل الثاني:  
 

 

70 

عمى كجو غير مشركع فالمفركض إف الحؽ أمر مشركع لكف يككف استعمالو عمى نحك غير 
 1مشركع".

"انحراؼ صاحب الحؽ في استعماؿ حقو عف غايتو  كما عرفو الدكتكر حسف كبيرة عمى انو:
 2كلك لـ يكف قد اخؿ بكاجب الحيطة كالحذر".

ستعماؿ صاحب الحؽ لسمطاتو المخكلة لو قانكنا بكيفية تمحؽ ضرر إنو كيعرؼ عمى أ     
 3بالغير بمعنى أف الاستعماؿ في حد ذاتو مشركع لكف نتائجو كأغراضو غير مقبكلة.

إلا أف التعسؼ في استعماؿ الحؽ باعتباره نظرية عامة فانو يقضي بمنع كؿ صاحب مف      
اء قصد ذلؾ أـ لـ يقصد بصرؼ النظر عف أف يستعمؿ حقو عمى كجو يضربو الغير، سك 

 4طبيعة ذلؾ الحؽ.
أما القكانيف ىا في بعض القكانيف الخاصة ،لكف المشرع الفرنسي تأثر بيذه النظرية ك جسد

العربية فقد تناكلت التعسؼ منفصلب عف النصكص الخاصة بالمسؤكلية التقصيرية ككضعت 
المصرم كالميبي النص عمى التعسؼ بالمادتيف  فقد كرد في القانكف،أحكامو في الباب التمييدم 

جزائرم فقد كرد السرة كفيما يخص قانكف الأ،سادسة كالسابعة الرابعة كالخامسة في المادتيف ال
 124ثـ بعدىا نص عميو في التعديؿ الجديد ،الممغاة  41التعسؼ في استعماؿ الحؽ في المادة 

 5مكرر.
  
  
 

                                                           
أحمد فيمي أبك سنة، نظرية التعسؼ في استعماؿ في الفقو الإسلبمي، مداخمة في أسبكع الفقو الإسلبمي، جامع الأزىر،  -1

 .4، ص 2008سنة 
 .763، ص 1974كنية، الناشر لممعارؼ ، الإسكندرية،حسف  كيرة، مدخؿ إلى قانكف النظرية العامة لمقاعدة القان -2
 .79، ص 2011عبد المجيد الزعلبني، المدخؿ لدراسة القانكف، دار ىكمة، الجزائر، سنة  -3
عمار حنتيت، التعسؼ في استعماؿ حؽ الفسخ في العقكد ، مذكرة لنيؿ درجة الماجستير في القانكف الخاص ، فرع عقكد  -4

 .20،ص2015جزائر، كمسؤكلية ، جامعة ال
 .221عمي عمي سميماف ،المرجع كالمكضع نفسو، ص  -5
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 كما يشابهه من مصطمحات: تمييز التعسف في استعمال الحق -2
 تمييز التعسف عن الخطأ: -أ

نو اؿ المسؤكلية التقصيرية عمى أيعرفو الدكتكر عبد الرزاؽ الصنيكرم الخطأ في مج
، كما عرفو الدكتكر بمحاج العربي بأنو انحراؼ الشخص عف السمكؾ 1الإخلبؿ بالتزاـ قانكني

حراؼ قد يقع مف الشخص كىك يأتي المألكؼ مع عممو بيذا الانحراؼ ، غير أف ىذا الان
ىي حرية القياـ بما لا يجرمو القانكف ؾ: التعاقد كقد يقع منو كىك يستعمؿ حقا ،رخصة 

 .2كالتقاضي كنحك ذلؾ
أما الحؽ فيك ميزة يمنحيا القانكف لشخص ما كيحمييا بطريقة قانكنية كيككف لو بمقتضاه 

، لأنو في القرف 3أك مستحقا لو مالكامطا عمى ماؿ معترؼ لو بصفتو الحؽ في التصرؼ متس
نحرؼ الشخص عمى سمكؾ الرجؿ العادم في كاف رجاؿ الفقو يقركف بأنو إذا إ الماضي

استعماؿ الرخصة ، يتكفر ىنا ركف الخطأ، أما عندما يستعمميا حؽ فلب يتكافر ركف الخطأ إلا 
لعادم كحتى كلك كاف ؿ استعمؿ حقو عف سمكؾ الرججاكز حدكد الحؽ المرسكمة ، فإذا إإذا ت

 .4يء النية في استعماؿ حقوميملب أك س
 ستعمال الحق عن المجاوزة:تمييز التعسف في إ -ب

شرعا لكف كالتعسؼ في استعماؿ الحؽ أمر محظكر  صحيح أف كؿ مف مجاكزة الحؽ
 5كحدة الكصؼ الشرعي لا تنفي اختلبؼ حقيقة كؿ منيما.

 كيمكف التفرقة بينيما فيما يمي:
                                                           

عبد الرزاؽ الصنيكرم، الكجيز في شرح القانكف المدني الجديد،نظرية التزاـ بكجو عاـ مصادر الالتزاـ، الطبعة الثالثة،  -1
 .881، ص2000منشكرات الحمبي الحقكقية ، لبناف، 

، ديكاف المطبكعات الجزائرية ، بف عكنكف، 2لتزاـ في القانكف المدني الجزائرم، الجزءالعربي بمحاج، النظرية العامة للب-2
 .109، ص2001

، 1997فريدة محمدم زكاكم، مدخؿ لمعمكـ القانكنية لنظرية الحؽ، بدكف طبعة، الحقكؽ كالعمكـ الإدارية، بف عكنكف،    -3
 .155ص

 .46محمد الصبرم السعدم، مرجع  سابؽ، ص -4
 .46ي الدريني،  مرجع  سابؽ،صفتح -5
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لتعسؼ يعتمد في الأصؿ عمى كجكد الحؽ المشركع كمع ذلؾ بترتب عف الاستعماؿ إف ا -
ضررا لمغير، أما التجاكز فيك عمؿ غير مشركع أصلب أم تجاكز الحدكد الشرعية لمحؽ مما 

 يخرجو مف ككنو حقا.
التجاكز يككف في حالة تعدم الشخص حدكد غيره أما التعسؼ فميس ىناؾ تعدم عمى حؽ  -

 1استعماؿ الشخص لحقو عمى كجو غير مشركع.الغير لكف 
 التجاكز ذك نطاؽ مكضكعي مادم أما التعسؼ فيك ذك نطاؽ شخصي غرضي. -
التجاكز يشكؿ خطا تقصيرم كيخضع لممسؤكلية التقصيرية بينما التعسؼ أحكامو غير  -

 2خاضعة لممسؤكلية التقصيرية.
أك قصد تحقيؽ مصالح غير مشركعة لا يمنع مف استعماؿ الحؽ إلا قصد الإضرار بالغير  -

 أما التجاكز لحدكد الحؽ فانو يمنع كلك قصد إحداث نفع عمف زرع ارض غيره.
ك كذلؾ استعماؿ الحؽ يصبح غير مشركع إذا ترتب عميو ضرر فاحش لمغير كلك كاف 

 3دكف قصد أما المجاكزة لحدكد الحؽ فإنيا تمنع ميما كاف نكع الضرر أك قدره.
 الوضعي:القانون  رية التعسف في استعمال الحق في طبيق نظثانيا: مجال ت

غمب القكانيف ؿ الحؽ نظرية مستقرة كمذككرة في أرغـ أف نظرية التعسؼ في استعما
الكضعية في العالـ إلا أف ىذه القكانيف سكاء العربية منيا أك الغريبة لـ تأتي بنص تحدد فيو 

الأمر الذم استدعى  ا ،بحيث جاءت خصكص مجاؿ تطبيؽ نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ،
ختمفكا بدكرىـ في ية التعسؼ في استعماؿ الحؽ، لكف إاء القانكف في تحديد مجاؿ نظر يتدخؿ فق

 تحديد نطاؽ التعسؼ في استعماؿ الحؽ عمى النحك الأتي:
 
 

                                                           
ليندا حامد ممكاكم، التعسؼ في استعماؿ حؽ الكلاية المرأة بمنعيا عف العمؿ كفؽ التشريعات الأردنية، دراسات عمكـ -1

 .4،ص 1،2013، العدد  40الشريعة كالقانكف، المجمد 
 .44عمر فخر الحديثي،  مرجع  سابؽ، ص -2
 .4صليندا حامد ممكاكم، مرجع  سابؽ ،-3
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 سريان نظرية التعسف في استعمال الحق عمى الحقوق دون الرخص: -1
جاؿ تطبيؽ نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ عمى الحقكؽ حسب ىذا الرأم ينحصر م

"ميزة يقررىا القانكف لشخص ما ك يحمييا بالطرؽ القانكنية،  فيعرؼ الحؽ بأنو:1بالمعنى الدقيؽ،
أك  لو لكااكىذه الميزة تخكؿ لو التصرؼ متسمطا عمى ماؿ معترؼ لو بالاستئثار بو بصفتو م

 2مستحقا لو".
عسؼ في استعماؿ الحؽ لا تنطبؽ عمى الرخص أك الحريات عمى ذلؾ فاف نظرية الت

العامة لأنيا لا تخكؿ لصاحبيا الاستئثار الحاجز بأم قيمة كأنيا تثبت لكافة الناس ؾ: حرية 
 3التعاقد كالتقاضي كحرية التممؾ. 

لاف أحكاـ المسؤكلية المدنية تتكفؿ بذلؾ عمى خير كجو، فإذا كقع عف الشخص كانحرؼ 
عند استعمالو لرخصة مف الرخص فانو يككف قد اخطأ خطأ عاديا يمزـ بتعكيض في السمكؾ 

 4الضرر الناتج عنو.
 سريان نظرية التعسف في استعمال الحق عمى الحقوق و الرخص بصفة عامة: -2

يقر أنصار ىذا الرأم مف الفقو إلى جكاز امتداد مجاؿ نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ 
مى حد سكاء، كيذىبكف إلى تكسيع نطاؽ تطبيؽ نظرية التعسؼ في لتشمؿ  الحقكؽ كالرخص ع

استعماؿ الحؽ ، بسبب محؿ التعسؼ إلى مجاؿ الحريات أك الرخص العامة ؾ: الحقكؽ سكاء 
بسكاء، بمعنى أنيـ كسعكا مف نطاؽ تطبيؽ التعسؼ فجعمكه لا يقتصر عمى الحقكؽ بالمعنى 

                                                           
نبيؿ إبراىيـ سعد، المدخؿ إلى القانكف، القاعدة القانكنية، نظرية القانكف، نظرية الحؽ، منشكرات الحمبي الحقكقية، لبناف،  -1

 .257، ص 2007
، ص 2001/2002احمد شكقي عبد الرحمف، المدخؿ لمعمكـ القانكنية، نظرية الحؽ ، كمية الحقكؽ، جامعة الإسكندرية، -2

105. 
 .258راىيـ سعد،  مرجع  سابؽ، صنبيؿ إب-3
 .303-302، ص 2009محمد حسيف منصكر، نظرية الحؽ، دار الجامعة الجديدة لمنشر، القاىرة، -4
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فعؿ مشركع صباح في الأصؿ أيا حتى كؿ  الصحيح فحسب بؿ ينبسط عمى الحريات كيتناكؿ
 .1كاف

ف قكاعػػػػػد المسػػػػػؤكلية المدنيػػػػػة تغنػػػػػي عػػػػػف نظريػػػػػة التعسػػػػػؼ ىػػػػػك أمػػػػػر غيػػػػػر مقبػػػػػكؿ، فػػػػػالقكؿ بػػػػػأ
لاف مػػػػػػرد التعسػػػػػػؼ ىػػػػػػك الخطػػػػػػأ كىػػػػػػذا مػػػػػػا يسػػػػػػير عميػػػػػػو القضػػػػػػاء حيػػػػػػث طبػػػػػػؽ التعسػػػػػػؼ عمػػػػػػى 

إلا رخصػػػػة الالتجػػػػػاء إلػػػػػى القضػػػػػاء فيػػػػػذه الرخصػػػػػة إف كانػػػػت مػػػػػف الحقػػػػػكؽ التػػػػػي تثبػػػػػت لمكافػػػػػة 
لا  انػػػػػو يسػػػػػكغ لمػػػػػف يباشػػػػػر انحػػػػػراؼ كمػػػػػا شػػػػػرع لػػػػػو كاسػػػػػتعمالو كيػػػػػديا ابتغػػػػػاء مضػػػػػارة لمغيػػػػػر كا 

 2حقت مساءلتو عف تعكيض الإضرار التي تمحؽ الغير بسبب إساءة استعماؿ الحؽ.
 الفرع الثاني: أسس و معايير نظرية التعسف في استعمال الحق في القانون الوضعي:

 تعمال الحق في القانون الوضعي:أولا: أساس نظرية التعسف في اس
لحؽ انعكاسا ىك اختلبؼ في تحديد الأساس القانكني لنظرية التعسؼ في استعماؿ كاف الإ -

 .عينو الذم اختمؼ الفقو حكلو
إذ يذىب الفقو كالقضاء الفرنسياف الحديثاف كاغمب المؤلفيف العرب إلى إدخاؿ نظرية        

فالحؽ ليس  3ؾ متى انحرؼ عف سمكؾ الرجؿ العادم.التعسؼ في استعماؿ الحؽ كيتحقؽ ذل
غاية في ذاتو بؿ ىك كسيمة لغاية يستيدفيا القانكف مف تقريره كىك ما يقتضي إخضاعيا لرقابة 

خؿ بكاجب بو عف غايتو حتى كلك لـ يكف قد أ القضاء بما يضمف مف التعسؼ فيو الخركج
 4الحيطة كاليقظة العادية.

 في التشريع الجزائري:مضمون نظرية التعسف  -1 
 عرفت نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ تحكلا غير مرحمتيف نبينيما في مايمي: -
 
 

                                                           
 .56سعاد بمحكرابي،  مرجع  سابؽ، ص  -1
 .303محمد حسيف منصكر،  مرجع  سابؽ، ص  -2
 .155فريدة محمدم زكاكم، مرجع سابؽ ، ص -3
 .39-38سابؽ، ص   عمر فخر الحديثي،  مرجع -4
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 مضمون نظرية التعسف قبل التعديل:
اخذ المشرع الجزائرم بنظرية التعسؼ أسكة بالتقنينات الحديثة خاصة العربية كنص عمييا 

 استعماؿ الحؽ تعسفا في الأحكاؿ يعتبر مف التقنيف المدني قضت بأنو 41ادة بمكجب الم
 :التالية

 إذا كقع قصد الإضرار بالغير -
 إذا كاف يرمي لمحصكؿ عمى فائدة قميمة بالنسبة لمضرر الناشئ عف الغير. -
 1إذا كاف الغرض منو الحصكؿ عمى فائدة غير مشركعة. -

ي ككذا أدت ىذه الصياغة إلى انتقاد شديد لممشرع الجزائرم كذلؾ في الجانب الشكم
 المكضكعي.

 الانتقاد من الناحية الشكمية:
نظـ المشرع الجزائرم نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ في الفصؿ الأكؿ مف الباب الثاني 
المخصص لأحكاـ أىمية الأشخاص الطبيعية كجاءت ضمف المكاد الخاصة بالأىمية كىك مكاف 

 2غير مناسب مطمقا.
اف بارز بيف نصكص الباب التمييدم حتى نجعؿ ىذا كقد اقترح بعض الفقياء كضعيا في مك

 3المبدأ نظرية عامة بالنسبة لجميع نكاحي القانكف.
 الانتقادات من الناحية الموضوعية:

خالؼ المشرع الجزائرم نظيره المصرم في ىذه النظرية رغـ أنو المصدر الذم استمد منو 
أنو مف إستعمؿ حقو استعمالا مشركعا أحكاميا، إذ انو لـ يتناكؿ القاعدة العامة التي تقضي 

ليككف مسؤكلا، عما ينشأ عف ذلؾ مف ضرر يصيب الغير، فنظرية التعسؼ استثناء مف القاعدة 
العامة  التي تنص عمى أف الأصؿ في الأفعاؿ ىك الإباحة. كما أنو لـ ينص عمى الجزاء 

                                                           
 .58محمد صبرم سعدم،  مرجع  سابؽ، ص  -1
 .58محمد صبرم سعدم، المرجع نفسو، ص  -2
 .124بمحاج العربي،  مرجع  سابؽ، ص -3
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ص المادة ناقصا القانكني المترتب عف التعسؼ في استعماؿ الحؽ كىك أمر غريب جعؿ ن
 1كمبتكرا .

نما نص عمى الاستثناء مباشرة مخالفا ما  كما أف المشرع لـ يبيف الأصؿ في استعماؿ الحؽ، كا 
 تبنتو التشريعات العربية بيذا الصدد.
 :2005مضمون نظرية التعسف بعد تعديل 

عمييا  اخذ المشرع الجزائرم بنظرية التعسؼ أسكة بالتقنينات الحديثة خاصة العربية كنص
 يعتبر استعماؿ الحؽ تعسفا في الأحكاؿ مف التقنيف المدني قضت بأنو 41ادة بمكجب الم

 :التالية
 إذا كقع قصد الإضرار بالغير -
 إذا كاف يرمي الحصكؿ عمى فائدة قميمة مقارنة بالضرر الناشئ لمغير  -
 إذا كاف الغرض منو الحصكؿ عمى فائدة غير مشركعة. -

 تعديؿ أمراف مف حيث الشكؿ ك المضمكف:كيلبحظ عمى ىذا ال
إذ يلبحظ مف الناحية الشكمية حيث انو عمى الرغـ مف الأشياء الايجابية التي جاء بيا المشرع 

مكرر مف  124مف الناحية الشكمية إلا انو أخطأ لما جعؿ التعسؼ خطأ طبقا لنص المادة 
 التي ذكرناىا سالفا. 2. 05/10قانكف 

لـ يعد  3مف القانكف المدني محشكرا بيف المكاد المنظمة للؤىمية. 41ة بعد أف كاف نص الماد
بيف مادتيف لا تربطيما علبقة بؿ أف المشرع قد أعاد التسمسؿ المنطقي لمنصكص  محشكرا

 4المتعمقة بالأىمية.

                                                           
 . 222، ص 2005عمي عمي سميماف، النظرية العامة لالتزاـ، ديكاف المطبكعات الجامعية، الجزائر،  -1
كالمتضمف القانكف 1975مبر سبت 26المؤرخ في  75/58مية يعدؿ بالأمر رقـجكي 20المؤرخ في  05/10قانكف رقـ  -2

 .44المدني، الجريدة الرسمية العدد 
شكقي البناسي، نظرية الحؽ في القانكف الكضعي الجزائرم دراسة مقارنة بأحكاـ الفقو الإسلبمي كالتشريح المصرم  -3

 .708، ص 2001كنية،الجزائر، كاجتيادات القضاء الفرنسي، الطبعة الأكلى، دار الخمد
 .60سعاد بمحكرابي،  مرجع  سابؽ، ص -4



تعسف الزوجة في إيق اع حق الخلع  والأثار المترتبة عليه                         الفصل الثاني:  
 

 

77 

مكرر نص صراحة عمى أف  124أصبحت تحت إطار المسؤكلية التقصيرية كاف نص المادة 
لمحؽ يعد خطأ كيككف بذلؾ تبني الرأم القائؿ باف التعسؼ في استعماؿ  الاستعماؿ التعسفي

 1الحؽ يعد الحؽ ما ىك إلا صكرة مف صكر الخطأ التقصيرم.
 تقييم موقف المشرع الجزائري من الجانب الموضوعي:

لقد أعاد المشرع صياغة النظرية مف جديد لتقيد باف المعايير الكاردة ليست عمى سبيؿ      
إنما عمى سبيؿ المثاؿ يسمح لمقاضي أف يمارس رقابة كاسعة عمى الاستعماؿ  الحصر ك

التعسفي لمحقكؽ كتمنح لو الحرية في استنباط حالات أخرل التعسؼ عف طريؽ القياس 
 2كالاجتياد.

أما  3كلقد نص المشرع الجزائرم عمى الاستثناءات دكف ذكر المبدأ العاـ كىك أمر غير مقبكؿ. 
ت القانكنية التي استعمميا استعمؿ مصطمح "فائدة" كمف المفترض أف بخصكص المصطمحا

يستعمؿ مصطمح "مصمحة" لاف كممة مصمحة أدؽ خاصة في استعماؿ الحقكؽ إذ  لو أف 
يتناكؿ أحكاـ التعسؼ دكف تحديد طبيعتو كذلؾ باقتراح أف يككف النص عمى النحك الأتي: 

الية ...."  كيذكر المعايير أما طبيعتو القانكنية يعتبر استعماؿ الحؽ التعسفي في الحالات الت
مكرر عمى أنيا صكرة مف صكر  124فلب داعي لذكرىا لأنيا تفيـ مف مكقع المادة في الترتيب 

 4.الخطأ
 
 
 

                                                           
 .708شكقي بناسي، مرجع  سابؽ، ص  -1
أبكبكر مصطفى ،الطبيعة القانكنية لنظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ عمى ضكء تعديؿ القانكف المدني بالقانكف رقـ  -2

، 1كف كالعمكـ السياسية، كمية الحقكؽ، جامعة تيزم كزك، العدد، المجمة الفقيية لمقان 2005يكليك  20المكافؽ ؿ: 05/10
2011. 

 .709شكقي بناسي،  مرجع  سابؽ، ص  -3
 .85محمد صبرم السعدم،  مرجع  سابؽ، ص -4
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 وقف المشرع الفرنسي:م -2
فكاف ىذا العيد مشبعا بالركح الفردية الذم نتج عف الثكرة الفرنسية، كمشاع مبدأ سمطاف 

كد ىنا في حقكؽ الإنساف كأصبح أفرادىـ الذيف يحكمكف علبقتيـ بأنفسيـ دكف حاجة الإرادة، كي
 1إلى تدخؿ المشرع مف اجؿ الحد مف حرياتيـ كالتدخؿ في حقكقيـ.

ك بانتصار الثكرة الفرنسية تحقيؽ انتصار المذىب الفردم فانتشرت لمنظرية في ىذه الفترة، 
 2عشر. كفييا تلبىا مف فترات طكاؿ القرف التاسع

لك لـ تكف ىناؾ نية الإضرار طالما انو ك   كفي الفقو الفرنسي مف يعتبر الحؽ غير مشركع 
لكظيفة مجرد تحكيؿ الحؽ مف ا واستيدفا أغراض غير تمؾ التي شرع الحؽ ليا إذ أن

لفرد مف اجؿ ا كعميو فالحؽ في نظر ىؤلاء كظيفتو الاجتماعية منع الاجتماعية يمكف استعمالو،
تحقيؽ مصمحة ذاتية كما في السمطة الأبكية فيي لمصمحة الطفؿ أكثر ل مة لمجماعةأداء خد

 مف مصمحة الكالديف.
 موقف المشرع المصري: -3

مف التقنيف المدني الجديد عمى ما يمي: "مف استعماؿ حؽ استعمالا مشركعا لا  4نصت المادة 
قانكف نفسو كعددت بذلؾ يككف مسئكلا كما ينشا عف ذلؾ مف ضرر" ثـ جاءت المادة مف ال

حالات استعماؿ الحؽ الغير المشركع بقكليا يمكف استعماؿ الحؽ الغير المشرع في حالات 
 الآتية :

 إذا لـ يقصد سكل الإضرار بالغير. -
تناسب مع ما يصيب تإذا كانت المصالح، التي يرمي إلى تحقيقيا قميمة الأىمية بحيث لا  -

 الغير مف ضرر.
 

                                                           
-2006بكمديف ميمكف، التعسؼ في استعماؿ الحؽ في إطار قانكف الأسرة، معيد العمكـ القانكنية كالإدارية ، سعيدة، -1

 .25، ص 2007
 .839إلى ص 836عبد الرزاؽ السنيكرم ،  مرجع  سابؽ، ص  -2
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 1صالح التي يرمي إلى تحقيقيا غير مشركعة.إذا كانت الم -
 موقف المشرع المبناني: -4

مف قانكف المكجبات كالعقكد المبناني عمى ما يمي: "يمزـ بالتعكيض مف يضر  124المادة  نص
 2الغير يتجاكزه أثناء استعمالو حقو حدكد حسف النية أك الغرض الذم لأجمو منح ىذا الحؽ".

سقاطو  استعمال الحق وفقا لمقانون الوضعي ثانيا : معايير التعسف في معايير التعسف  ا 
 عمى المخالعة:

لقد تباينت المعايير القانكنية لتحديد حالات التعسؼ بيف المعايير الشخصية التي تقكـ عمى 
 3البحث عف النكايا كبيف المعايير المكضكعية التي يعتمدىا فييا عمى نتائج الأفعاؿ.

عتبره صكرة حؽ يعد خطأ ك إئرم صراحة أف الاستعماؿ التعسفي لمكبعد ما نص المشرع الجزا
مكرر التي حددت  124مف صكر الخطأ التقصيرم كمعياره ىك معيار الخطأ، حسب المادة 

ثلبث حالات كاردة عمى سبيؿ المثاؿ كالتي نصت عمى معياريف المعيار الشخصي كالثاني 
 يمي: المكضكعي سنحاكؿ بينيا في ما

 وفقا لمقانون الوضعي: ستعمال الحقلتعسف في  إمعايير ا -1
ا انتشارا قصد الإضرار بالغير، يعد مف أقدـ المعايير كأكثرى المعيار الذاتي أو الشخصي: -أ
ف كاف ىدفو الكحيد حقو سكل أف يمحؽ ضررا بالغير، بأ ف لـ يكف يقصد مف كراء استعماؿفإ

كف متعسفا في استعماؿ حقو، كترتفع عنو نو يكاؿ حقو ىك إلحاؽ الضرر بالغير، فإمف استعم
 4ستعمؿ حقو دكف تعسؼ.لتي كاف يتمتع بيا لك انو إالحماية القانكنية ا

ريف الفقيو رز القائميف بو مف الفقياء المعاصكانتقؿ إلى فقياء القانكف الفرنسي القديـ كمف اب
  5الفرنسي.

                                                           
 .1948سنة  131القانكف المدني المصرم رقـ  -1
 .1995سنة  483قانكف المكجبات كالعقكد المبناني، المعدؿ بمكجب المرسكـ الاشتراكي رقـ  -2
 .87-86عبد العزيز الصعب،  مرجع  سابؽ،ص  -3
 .541،ص محمد حسف القاسـ،  مرجع  سابؽ -4
 .729شكقي بناسي،  مرجع  سابؽ،ص -5
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ف نية الإضرار لدل ىذا المعيار البحث ع مقتضى ك 1(RIPERT GEORGEجكرج ريبر)
تعسفيا كالعبرة  بحيث يجب تكافر ىذه الأخيرة حتى يعتبر الفعؿ 2صاحب الحؽ عند استعمالو.

 ستعماؿ الحؽ إف لـ تكف مقصكدة.بالإضرار اللبحؽ بالغير جراء إ
اؿ في القضاء الفرنسي بكجكب ( ككلمار الاستئنافية أكؿ مف قCOLMARكلقد كانت محكمة)

حيث قامت  22/05/1855يا بتاريخ كذلؾ في حكـ صادر ل الإضرارنية لة عند تكافر المسأ
 3بإدانة المالؾ الذم أقاـ مدخنتو فكؽ سطح منزلو في مكاجية نافذة جاره بقصد إيذائو.

إلى أف الشخص  4(DOMATكقد اخذ القانكف الفرنسي بيذه الفكرة حيث ذىب الفقيو دكمات)
ستعانة بقرائف تدؿ الإ ما أف إثبات النية أمر عسير تـكب5يككف متعسفا إذا قصد الإضرار بالغير.

 فمعيار قصد الإضرار يقكـ عمى نية تفاىتيا أكاء المنفعة مى كجكد نية الإضرار كإنتفتدؿ ع
 6الإضرار الثابتة أك المفترضة، كمف ابرز مف نادل بيذا المعيار الفقيو مازك ك بكداف.

 معيار انعدام الدافع المشروع:
خصي الذم جاء بو حامؿ لكاء نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ في العصر ىك المعيار الش 

( عند تحققو مف عدـ فعالية معيار اليدؼ JOSSERANDجكسراف) الحديث الفقيو
الاجتماعي كالذم سنتناكلو بالدراسة ضمف المعايير المكضكعية كيقكؿ الفقيو جكسراف في ىذا 

ؼ إذا كاف يحمؿ في طياتو باعث أك ىدؼ الصدد أف التصرؼ يككف عادم أك مشكب بالتعس
 غير مشركع.

                                                           
أستاذ قاوون وسياسي فروسي وفقيه تارز، صاحة العديد مه الأطروحات، ولد في  RIPERT GEORGE ريبرجكرج -1

 تثاريس. 00/00/1598تولى مىصة عميد كلية الحقوق تثاريسية تقلد ووريد للتعليم والشثاب توفي في  22/00/1880
 .317مرجع  سابؽ، صفتحي الدريني،   -2
 .69ك بمحكرابي سعاد، مرجع  سابؽ، ص 30عبد الرحمف مجكبي،  مرجع  سابؽ، ص -3
عضك برلماني في باريس كأستاذ القانكف في  1530ىك قانكني كفيمسكؼ سياسي فرنسي مف مكاليد  (DOMATدكمات ) -4

 .1956تكلكز اشتير بنظريتو مف السيادة تكفي عاـ 
عسؼ في العدكؿ عف الخطية مذكرة لنيؿ شيادة الماستر قسـ القانكف الخاص كمية الحقكؽ ،جامعة اكمي بريكي حجيمة، الت -5

 .23، ص 2013محند اك لحاج ، البكيرة،
 كبريكي حجيمة ، المرجع كالمكضع نفسو. 31-30عبد الرحمف المجكبي،  مرجع السابؽ، ص  -6
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ك إف ىذا اليدؼ المشركع ىك الذم بدكره سيشكؿ الحجر الأساسي لنظرية التعسؼ في      
فيذا المعيار يقترب بشكؿ كبير مف المعيار التقميدم لنظرية التعسؼ في  1استعمالو الحؽ،

 استعماؿ الحؽ كىك معيار قصد الإضرار.
 كيتمثؿ في لموضوعي:المعيار ا -ب
 معيار الهدف الاجتماعي: -

لنظرية التعسؼ كما يؤدم  بعد الانتقادات التي كجيت إلى المعيار الشخصي مف تضييقو
الغرض الاقتصادم ك استعماؿ الحؽ عمى كجو يتنافى ك ى التعسؼ إليو عمى اعتبار أف

جتماعية كليس لتحقيؽ غاية كالاجتماعي الذم شرع لأجمو غير انو يعتبر الحؽ في ذاتو كظيفة ا
لا يككف  2أك غرض ما، كمف ثـ فانو يجب أف تبقى الحقكؽ في إطار الكظيفة التي ترتبط بيا كا 

 3صاحب الحؽ متعسفا.
لصعكبة تحقيؽ اليدؼ الاجتماعي لكؿ حؽ نظرا  غير أف ىذا المعيار لـ يسمـ مف النقد 

 مف الحقكؽ.
 معيار انعدام المصمحة المشروعة: -  

التعسؼ إذا كانت المصمحة التي يرمي صاحب الحؽ إلى تحقيقيا غير مشركعة  يكجد
ذه الحالة كفقا لممعيار المكضكعي إذا أف الشخص المعتاد ىفي  ؽ مخطئكيعتبر صاحب الح

يستعمؿ حقو لتحقيؽ مصالح مشركعة يحمييا القانكف ك لا تدخؿ المصالح الغير المشركعة في 
 4مقصده عند استعماؿ حقو.

                                                           
 .327-326رجع  سابؽ، ص فتحي الدريني ، نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ،  م-1
 .322،323سابؽ، ص  مرجع  فتحي الدريني،  -2
 .735سابؽ، ص مرجع  شكقي بناسي،  -3

 .31سابؽ، ص  بريكي حجيمة، مرجع  -4
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ييدؼ إلى تحقيؽ اء عمى ذلؾ يككف صاحب الحؽ متعسؼ في استعماؿ حقو إذا كاف كبن
 . 1مصمحة غير مشركعة

سقاطها في المخالعة: -2  معايير التعسف في استعمال الحق في التشريع الجزائري وا 
 معايير التعسف في استعمال الحق حسب المشرع الجزائري: -أ

مكرر مف  124في استعماؿ الحؽ في المادة  تبنى المشرع الجزائرم نظرية التعسؼ لقد
القانكف المدني الجزائرم كالتي يتضح مف خلبليا أف المشرع الجزائرم اخذ بثلبثة معايير قد 

مف   691معيار رابع نص عميو في المادة  لحصر بالإضافة إلىاكردت عمى سبيؿ المثاؿ لا 
 قانكف المدني الجزائرم كىذه المعايير كالتالي:

 قصد الإضرار بالغير: معيار -
مكرر كيلبحظ أف المشرع قد اعتمد  124قاـ المشرع الجزائرم بالنص عميو في المادة 

عمى المعيار الشخصي أم بالرجكع إلى نية كقصد الشخص مستعمؿ الحؽ كما كاف كراء ىذا 
القصد أك النية ضرر بالغير مف قبؿ ىذا الشخص صاحب الحؽ كحتى نكضح نعطي مثالا مف 

يككف قد تعسؼ في استعماؿ أك يغرس شجرة تحجب النكر عف جاره قع فالذم يبني حائطا الكا
حقو كتككف نية الإضرار ىي الدافع الكحيد لدل صاحب الحؽ عند استعمالو لحقو كلما قصد 

لكف  2الإضرار ىي الدافع الكحيد لدل صاحب الحؽ عف استعمالو لحقو كلما قصد الإضرار،
 بات العكس.ىذه القرينة قابمة لإث

يقدر مف خلبلو إلى نتائج  ي: ىذا المعيار مكضكعالضرر عمى الفائدة معيار ترجيح -
 .2مكرر ؼ 124استعماؿ ىذا الحؽ نص عمييا المشرع الجزائرم في المادة 

أم إذا كاف استعماؿ الحؽ الذم يرمي بو صاحبو إلى الحصكؿ عمى فائدة قميمة أك تافية 
ير، فالشخص الذم يعتبر تعسفا مع انو لو مصمحة في استعماؿ مقارنة بالضرر الناشئ عف الغ

حقو انطلبقا مف ككف المصمحة تعتبر زىيدة كلا تتناسب مع الضرر الذم يصيب الغير كمثاؿ 
                                                           

 .733-732سابؽ، ص  مرجع  ك شكقي بناسي،  321-320سابؽ،ص مرجع  فتحي الدريني، -1
 .126سابؽ، ص  مرجع  بمحاج العربي،  -2
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ذلؾ: مف يغرس شجرا بيدؼ تكفير الرطكبة في مسكنو كفي نفس الكقت يحجب النكر عف جاره 
ا غير متناسبتاف إذا الضرر اكبر بالمقارنة مع إذ بالمقارنة بيف المصمحة كالضرر كنجد أنيم

نص في نفس السياؽ في المادة مصمحة تكفير الرطكبة التي تعتبر زىيدة كالمشرع الجزائرم 
 يمي: عمى ما 2ؼ 708

غير انو ليس لمالؾ الحائط أف ييدمو مختارا دكف عذر قانكني إذ كاف ىذا يضر الجار بستر "
 ."ممكو لمحائط

 وعية المصمحة :معيار عدم مشر  -
مكرر كىك معيار مكضكعي في  124نص عمييا المشرع الجزائرم في الفقرة الثالثة مف المادة 

ذا كاف يستدؿ بناحية شخصية ألا كىي القصد أك النية، كمثاؿ ذلؾ أف يستعمؿ  أساسو كا 
ـ شخصا منزلو لسبب غير شرعي مخالؼ لمنظاـ العاـ كالآداب العامة أك مخالفا لحكـ مف أحكا

 1القانكف.
مكرر بذكره لكف قاـ المشرع بذكره في  124لـ تقـ المادة  معيار الضرر الفاحش: -

النصكص التي تحدثت عف مضار الجكار الغير مألكفة كىذا تطبيؽ لأحكاـ الشريعة الإسلبمية 
 مف القانكف المدني الجزائرم عمى ما يمي: 691كىك ما نصت عميو المادة 

يتعسؼ في استعماؿ حقو إلى حد يضر بممؾ الجار كليس  مى المالؾ أف لايجب ع"
لو إزالة ىذه المضار إذا تجاكزت  ضار الجكار المألكفة غير انو يجيزلمجار أف يرجع في م

يما رؼ ك طبيعة العقارات كمكقع كؿ منالحد المألكؼ ك عمى القاضي أف يراعي في ىذا الع
 . "بالنسبة للآخريف كالغرض الذم خصصت لو

ره المشرع الجزائرم كمعيار رابع لمتعسؼ في استعماؿ الحؽ كمقتضاه أف الشخص ك اعتب
 2يككف متعسفا إذا تجاكز استعمالو ما تعارؼ عميو الناس في استعمؿ حقكقيـ.

                                                           
 .746سابؽ، ص  مرجع  ، شكقي بناسي -1
، 2013مذكرة لنيؿ شيادة الماستر في القانكف الخاص،كمية الحقكؽ ، جامعة أكمي محند أكلحاج، البكيرة   شرقي سعدية ،  -2

 . 29ص
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 إسقاط معايير التعسف عمى المخالعة: -ب
بما أف الخمع حؽ شرعي لمزكجة كنظرا لما قد يترتب عمى سكء استعمالو مف إضرار لأنو 
محكر دراستنا تكز عمى التعسؼ في الخمع فارتأينا أف تقكـ بتطبيؽ معايير التعسؼ عمى الخمع 

 بنكعييا: الذاتية كالمكضكعية.
 المعايير الذاتية أو الشخصية: -

كما ذكرنا في السابؽ فاف المعايير المكضكعية تتمثؿ في قصد الإضرار كتحقيؽ مصمحة 
 غير مشركعة.

 معيار قصد الإضرار: -
ف خصائص ىذا المعيار تكافر نية الإضرار بالغير مف طرؼ صاحب الحؽ كىك م  

الغرض الكحيد مف إستعمالو لحقو ، فبالتالي يعتبر متعسفا في ىذا الإستعماؿ حتى كلك عادت 
يتعمؽ ىذا المعيار بالقصد كنية الإضرار التي تككف الباعث الكحيد .1مقصكدة  منفعة غير عميو

، كلأنيا مسالة نفسية بتعذر التدليؿ عمييا يمكف لمقاضي لصاحب الحؽ في استعمالو
يز عند ي إيقاع الخمع كالأصؿ أف الخمع أجاستخلبصيا مف انعداـ الفائدة الكمية لمزكجة ف

 الضركرة كبذلؾ فاف انعداـ المبرر الشرعي يجعؿ الخمع تعسفيا.
لصمح الثلبث الزكجة للئضرار كتمسكيا بالخمع في جمسات ا كيظير ذلؾ مف خلبؿ رغبة

عمى الرغـ مف أف الزكج قد لا يرضى بالفراؽ كمف أمثمة ىذا المعيار أف تقكـ الزكجة بمخالعة 
زكجيا للئضرار بو كبأىمو انتقاما منيـ أك تكقعو في مرض المكت قصد حرمانو مف الميراث 

عمى كقد يككف السبب تافو لا يتناسب مع ما يترتب عميو مف إضرار ىذا الذم يعتبر قرينة 
كمثاؿ  "ضرارضرر ك لا  لا" قصد الإضرار بالزكج كالضرر ممنكع لقكلو صمى الله عميو كسمـ:

 ذلؾ أف تختمع الزكجة بمجرد أف يمنع الزكج خركجيا مف البيت بغير إذف منو.
  

1-
 

 .755حسف كيرة ، المدخؿ إلى القانكف ، مرجع سابؽ ، ص 

 



تعسف الزوجة في إيق اع حق الخلع  والأثار المترتبة عليه                         الفصل الثاني:  
 

 

85 

 معيار تحقيق مصمحة غير مشروعة:   
 نت الزكجة تبتغي تحقيؽ دافع غير مشركع بمخالفتيا لحكـ أك مقصد شرعي فإنياإذا كا

كاف ذلؾ عند ك جعؿ أمر الخمع بإرادة الزكجة المنفردة  تككف متعسفة في ذلؾ لاف الشرع
 1استحالة الحياة الزكجية.

إلى استعمالو مف غير سبب جدم كمقنع فقد يؤدم إلى اختلبؿ في أما إف كانت تمجأ 
مصمحة التي مف المفركض الحفاظ عمييا كىي الحياة الزكجية المبنية عمى المكدة تعصب ال

 كالرحمة كالسكينة فيؤدم ذلؾ إلى انيداـ أسرة.
كمثاؿ ذلؾ أف تستعمؿ الزكجة الخمع في مرض المكت بغرض حرماف زكجيا مف الميراث 

نما تبتغي مف كرائيا تحقيؽ مصمح ة مادية تتمثؿ في لأنيا لـ تستعمؿ الخمع لما شرع لو كا 
حرماف زكجيا مف الإرث كىي مصمحة غير مشركعة اتخذت حؽ الخمع كسيمة لتحقيقيا فكاف 

 الخمع تعسفيا.
 :عيةو المعايير المادية الموض -  

 المتعارضة  الضرر الفاحش ك اختلبؿ التكازف بيف المصالحي تتمثؿ ف
 :معايير الضرر الفاحش -

رة طكيمة يضرر بو ضررا فاحشا خاصة إذا مضت فت إف قياـ الزكجة بمخالعة زكجيا قد
 ؿ كؿ جومف عيشيما معا ك كاف يبذ

 معيار إختلال التوازن بين المصالح المتعارضة:
أم أف لا تككف ىناؾ مصمحة لمزكجة في فؾ الرابطة الزكجية سكل الإضرار بزكجيا عف 

حقيا المخكؿ ليؿ  طريؽ مخالعتو ،كلامصمحة لمزكج في ذلؾ حيث أنيا تتعسؼ في إستعماؿ
 شرعا كقانكنا، أم أف لا تككف ليا مصمحة في ذلؾ مقارنة بالضرر الناتج عف تعسفيا . 

 
                                                           

بف زيطة اليادم ، تعكيض الضرر المعنكم في قانكف الأسرة الجزائرم ، دراسة مقارنة بالفقو الإسلبمي، دار الخمدكنية   -1
 .170، ص  2007ر، الجزائر،لمنش
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 المبحث الثاني: النتائج المترتبة عمى التعسف في استعمال حق الخمع:
الله عز كجؿ الحؽ لمزكجة في أف تفتدم نفسيا بالماؿ في مقابؿ الخلبص مف الحياة  إف

ث أصبحت الزكجة تبغض زكجيا كلا تطيؽ العيش معو عمى سقؼ كاحد الزكجية إف ساءت حي
تصبح تخشى إلا تكافيو حقكقو كزكج،كقد يظير التعسؼ في إستعماؿ الحؽ قبؿ تماـ ىذا حتى 

 .1الإستعماؿ كقد لا يتبيف إلا بعد تمامو 
إلا انو قد يحدث في بعض الأحياف أف تتعسؼ في استعماؿ ىذا الحؽ لذا يمكف أف يككف 

 الزكج متضررا عند استعماؿ الزكجة لحقيا في الخمع لإنياء الرابطة الزكجية بينيما.
فإذا تعسفت في استعمالو فيؿ يحؽ لمزكج المتضرر جراء الخمع المطالبة بالتعكيض عما لحقو 

 .راء تعسؼ الزكجة في استعماؿ حقيامف ضرر ج
عمى ىذا السؤاؿ إرتأينا تقسيـ  كما أف الضرر يجب تكقيع الجزاء عمى المتسبب فيو كللئجابة

ىذا المبحث إلى مطمبيف ،المطمب الأكؿ نخصصو لمضرر المترتب عف التعسؼ في إستعماؿ 
 حؽ الخمع ، كماىك الجزاء المقابؿ لمتعسؼ في إيقع حؽ الخمع كمطمب ثاني .

 
  

 
 
 
 
 

  
1-

 
 . 33- 32بمبكلة بختة ، مرجع سابؽ ص
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 ب عمى التعسف في استعمال حق الخمع:المطمب الأول: الضرر كأثر مترت     
غبة الزكجة كلا إف انحلبؿ الزكاج بطريؽ الخمع صكرة أخرل مف صكر المفارقة الزكجية كلكف بر 

لا إذا رغبت الزكجة الخلبص مف زكج تكرىو أك زكج شيء كيككف ذلؾ يجكز المطالبة بو إ
 1بمقابؿ.

نو لا يمكف أف تمزـ إذ أ  2المرأة،مة في تشريع الخمع ىك دفع الأذل كالضرر عف تكمف الحك
 3بالعيش مع زكج ترغب في الخلبص منو كتعكيض الزكج عمى  ما بذلو مف نفقات المير.

نو تقصد الزكجة مف استعمالو حؽ الخمع مقيد بحسف النية بمعنى أإذ أف استعماؿ الزكجة 
رت بالزكج اعتب تحقيؽ الحكمة التي شرعت مف اجميا، أما إذا كاف الدافع ىك مجرد الإضرار

نما للئصلبح. ـف الحقكؽ لمتعسفة في استعماؿ ىذا الحؽ لأ  4تشرع للئضرار كا 
ؽ.أ.ج جعؿ الخمع حؽ خالصا لمزكجة دكف  54كالمشرع الجزائرم بنصو عمى ذلؾ في المادة 

 مكافقة الزكج عمى ذلؾ لذا فيك في نفس مرتبة الطلبؽ بالإرادة المنفردة لمزكج.
ف لا يتجاكز قيمة ماـ القاضي، ككذلؾ تقييد البدؿ لأبإثبات دكافعيا لذلؾ أفالزكجة غير ممزمة 

 صداؽ المثؿ كقت الحكـ كىذا إجحاؼ في حؽ الزكج.
كللئجابة عمى ىذا التساؤؿ المطركح كجب عمينا تعريؼ الضرر ك أنكاعو )كفرع أكؿ (كشركطو 

 ككيفية إثباتو)كفرع ثاني(.                          
  
 
 
 

                                                           
 .264سابؽ، ص  مرجع  عبير ربحي شاكر القادكمي،  -1
بمبكلة بختة، اثر فكرة التعسؼ في استعماؿ الحؽ عمى الزكاج كانحلبلو بحث لنيؿ شيادة الماجستير في القانكف فرع عقكد  -2

 .127، ص 2004/2005كمسؤكلية ، كمية الحقكؽ ،جامعة الجزائر،
 .137، المرجع نفسو ، صبمبكلة بختة -3
 .137بمبكلة بختة، المرجع أعلبه ، ص  -4
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 الفرع الأول: تعريف الضرر.  
 سنتناكؿ في ىذا الفرع التعريؼ المغكم كالاصطلبحي في الضرر كبياف أنكاعو.

 أولا: تعريف الضرر:
الضرر ىك ضد النفع، كالمضرة في خلبؼ المنفعة كيقاؿ ضره يضر ضرا ك ضر بو  لغة: -1

ؿ الضرر عادة ىك إذا أصابو الضرر، كقيؿ أف الضرر ىك النقصاف الذم يدخؿ في الشيء كقي
 1مككؿ نقص يدخؿ عمة الأعياف.

كقكلو صمى الله  2"  يطه حً مي  كفى مي مى عٍ ا يى مى بً  اللهى  فى ا إً ئن يٍ شى   ٍـىي دي يٍ كى   ٍـكي ري ضي يى  "لاى  قا لقكلو تعالى:اكىذا مصد
 3عميو كسمـ"لا ضرر كلا ضرار في الإسلبـ"

الضرب بالفتح، كالضر بالضـ كيستعمؿ لفظ الضرر في معاجـ المغة العربية عمى معاني       
لغتاف كقيؿ ىما لغتاف كالشيد كالشيد، فإذا جمعت بيف الضر كالنفع فتحت المضاد ىكذا 

 4تستعممو العرب أبك الدقيس فالضر ضد النفع كالضر بالضـ تعني اليزاؿ كسكء الحاؿ.
 5.نو: النتيجة الضارة المترتبة عمى الخطأجمع المغة العربية فقد عرفو عمى أأما م

 التعريف الاصطلاحي لمضرر:-2
بالنسبة لفقياء القانكف يتحدد التعريؼ عندىـ فيك الأذل الذم يصيب الشخص مف جراء 
المساس بحؽ مف حقكقو أك بمصمحة مشركعة سكاء أكانت مادية أك أدبية، أم سكاء تـ 

 6ذلؾ. المساس بمصمحة متعمقة بسلبمة جسمو أك مالو أك عاطفتو أك حريتو أك شرفو أك غير
 

                                                           
 .24، بيركت ، ص  1المرسي أبك حسف  بف سيدة، المحكـ كالمحيط الأعظـ ف دار الكتب العميمة، الطبعة - 1
 .120سكرة أؿ عمراف، الآية  -2
 مسبؽ تخريجو.-3
 .32سابؽ، ص  مرجع  ابف منظكر، -4

 .109، ص 1999ـ القانكف، الييئة العامة لشؤكف مطابع الأميرية، مصر ،مجمع المغة العربية معج-5
نادية مامش، مسؤكلية المنتج، دراسة مقارنة مع القانكف الفرنسي، مذكرة لنيؿ شيادة الماجستير في القانكف تخصص قانكف  -6

 .50،ص 2012جانفي  16الأعماؿ كمية الحقكؽ ،جامعة مكلكد معمرم، تيزم كزك،
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كىذا التعريؼ لا يختمؼ كثيرا عف فقياء الشريعة الإسلبمية حيث عرفو البعض بأنو إلحاؽ 
 1المفسدة بالغير أك ىك الأذل الذم يصيب الإنساف في نفسو أك مالو أك عرضو أك عاطفتو.

كقد ذىب بعض العمماء إلى كضع تعريؼ لو فعرفو بعض الفقياء القدامى بأنو إلحاؽ مفسدة 
مطمقا أك ىك كؿ أذل يمحؽ بالشخص سكاء كاف في جسمو أك عرضو أك عاطفتو،  بالغير

فيسبب لو خسارة مالية سكاء بالنقص أك التمؼ المادم أك بنقص المنافع أك زكاؿ بعض 
 2الأكصاؼ.

 فقد قصر 3فيؽ شحاتة بأنو إتلبؼ جزئي أك كمي لشيء مادم،كما عرفو الدكتكر ش      
 يء ما سكاء كاف إتلبفا لبعض الشيء أك إتلبفا لو كمو.لش تعريؼ الضرر عمى اتلبؼ

ىبة الزحيمي التي عرفتو عمى انو إلحاؽ ك منيـ الدكتكرة  النيج سار عمييا الفقياء الحداثى ىذا
المفسدة بالآخريف أك ىك كؿ إيذاء يمحؽ الشخص سكاء كاف في مالو أك في جسمو أك في 

 4عرضو أك عاطفتو.
الذم يصيب الشخص مف جراء المساس  الأذل بأنوالعربي بمحاج: عرفو الدكتكر كما       

 بمصمحة مشركعة. أكبحؽ مف حقكقو 
المعنكية التي  أكالمادية الضرر يتمثؿ في تمؾ الخسارة  فأالتعاريؼ نستخمص ه كمف كؿ ىذ

عف التعسؼ في إيقاع حؽ الخمع اتج النالمضركر نتيجة التعدم الكاقع عميو كالضرر تصيب 
ضرر مادم كمعنكم نتيجة تشتت الأسرة بتعسؼ الزكجة مف صيب الزكج كالأكلاد ىك ما ي
 المختمعة.

ككذا  140 إلى 124فبالرغـ مف كركد فكرة الضرر في المكاد مف أما بالنسبة لممشرع الجزائرم 
 كما يمييا مف القانكف المدني الجزائرم. 176المكاد 

                                                           
ف مغير، الخطأ الطبي في ظؿ قكاعد المسؤكلية المدنية، دراسة مقارنة ، رسالة لنيؿ شيادة الدكتكراه في القانكف مراد ب -1

 .132،ص 2010/2011الخاص ، كمية الحقكؽ كالعمكـ السياسية، جامعة أبك بكر بمقايد، تممساف،
 .237ق ، ص 1352لغربية )ب ، ك، ف( ابف حجر الييثمي، فتح المبيف لشرح الأربعيف )ب.ط( دار إحياء الكتب ا -2
 .187شفيؽ شحاتة، النظرية العامة للبلتزامات في الشريعة الإسلبمية، )ب.ط( مطبعة الاعتماد، القاىرة،)ب.س.ف(،ص  -3
 .23، ص 1998كىبة الزحيمي، نظرية الضماف) ب.ط( دار الفكر، المعاصر ، بيركت، -4
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المكاد ىك ضرر مادم أـ معنكم؟ كبما أف  لـ يبيف نكع الضرر ىؿإلا أف المشرع الجزائرم 
 قصد الضرر بنكعيو المادم كالمعنكم. أف المشرعبصفة عامة فالفقياء فسركىا عمى  لجاءت

 أم التعكيضالتعكيض بطريقة  الالتزاـيمييا لبياف كيفية تنفيذ  كما 176كما انو خصص المادة
 الالتزاـ.عف الضرر الناجـ عف عدـ 

 الضرر: أنواعثانيا: 
 المادم.الضرر غير  1الضرر نكعاف يتمثؿ في الضرر المادم،

 :: le préjudice matérielالضرر المادي -1
فيتمثؿ في  ذلؾ الذم يصيب الشخص في جسمو أك في مالو، بأنويعرؼ الفقياء الضرر 

 مصمحة. أكالخسارة المالية التي تترتب عمى المساس بحؽ 
شراح ، كما يعرفو  2الأشخاص،اء في الأمكاؿ أك إلحاؽ الأذل بالغير مطمقا سك  كيعرؼ بأنو

 3 المضركر ذات قيمة مالية . بمصمحة  إخلبؿالقانكف الضرر المادم عند الصنيكرم ىك 
أك ىك مساس  4جسموالضرر الذم يصيب الشخص في  بأنوت ساداال أنكرالدكتكر كعرفو 

ادة في عناصرىا السمبية الزي أكالايجابية مف عناصرىا  بالإنقاصبالذمة المالية لممضركر 
في حقكقو المالية  الإنقاصما يترتب عميو يصيب الشخص في جسمو أك مالو أك ككذلؾ ىك ما 

 5تفكيت مصمحة مشركعة ذات قيمة مالية .أك 
 فإنيـ يذكركف عمى أنو نكعيف.شراح ، القانكف الضرر المادم  أككعندما يعرؼ الفقياء 

 
                                                           

 .143سابؽ، ص  مرجع  ات في ؽ.أ.ج ، بمحاج العربي، النظرية العامة الالتزام -1
محمد بف عبد العزيز أبك عباة، التعكيض عف الضرر في الفقو الإسلبمي كعلبقتو بتعكيض الككارث الطبيعية في النظاـ  - 2

 .118، ص 2011السعكدم، مذكرة ماجستير في العدالة الجنائية ، كمية الدراسات العربية، جامعة نايؼ العربية، الرياض ،
لفقو أسامة عبد العميـ الشيخ، قاعدة لا ضرر كلا ضرار في نطاؽ المعاملبت المالية كالأعماؿ الطبية المعاصرة في ا - 3

 .56-55، ص 2007.ط(، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، الإسلبمي كالقانكف الكضعي )د
 .51سابؽ، ص مرجع  محمد بف عبد العزيز أبك عباة،  - 4
، دار قنديؿ لمنشر كالتكزيع، 1مكسى، دعكل التعكيض عند الطلبؽ التعسفي في الفقو الإسلبمي، ط سمية عبد الفتاح- 5

 .51، ص2010عماف،
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 البدني: أوالضرر الجسمي  -أ
بجزء عف العمؿ أك عميو تشكيو فيو ، أك يصيب الإنساف في جسمو مف جراح ، يترتب  ىك ما

كقد يككف جزئيا ذلؾ، كىذا الضرر قد يككف كميا في إتلبؼ النفس كنحك  ضعؼ في المكسب
 1في إتلبؼ ما دكف النفس.

مة فقد يتمثؿ في إنقاص مف الذج عف تعسؼ الزكجة في إيقاع حؽ الخمع اتكالضرر المادم الن
نقص في أمكالو أك ضعؼ في الإىماؿ كغيرىا ككذلؾ المالية لمزكج بسبب نفقة العدة كنفقة 

الناكرة لمجميؿ التي سمبت منو راحة جسمو لتطالبو إعاشة ىذه الزكجة جسمو لما كاف يبذلو في 
 . اؼبالخمع في نياية المط

فيذا يحدث ز صداؽ المثؿ بما لا يتجاك المشرع الجزائرم حدد مبمغ بدؿ الخمع  أفككذلؾ كبما 
دؿ في البفي الفصؿ الأكؿ مف ىذه الدراسة أف مبمغ  رأيناكأف ضررا كبيرا بذمة الزكج فكما سبؽ 

 الزكج لزكجتو.أعطاه مف المير الذم  يككف أقؿغالب الأحياف 
 المالي:الضرر -ب
ت أكانفي أمكالو سكاء الذم يصيب الشخص في مالو فيسبب لو خسارة ىك ذلؾ الضرر  ك

 2صافيا.منافعيا أك عف زكاؿ بعض أك  أك نقصناتجة عف نقصيا 
كذلؾ  حدكث الضرر كنحك ذلؾ ككؿ ما يترتب عمى نقص في قيمتيا كما كانت عميو قبؿ

 أك تفكيت منفعة مف منافعو عمى مالكو.الماؿ  كإتلبؼ
 الغير المادي:الضرر  -2    

قكقو أك بمصمحة مشركعة أم المساس بحؽ مف حىك الأذل الذم يصيب الشخص مف جراء 
 3سكاء تـ المساس بعاطفتو أك حريتو أك شرفو أك غير ذلؾ.

                                                           
 .63سابؽ، ص  مرجع  أسامة عبد العميـ الشيخ،  - 1
 .66سابؽ، ص  أسامة عبد العميـ الشيخ، مرجع  - 2
 .50سابؽ، ص  مرجع  نادية مامش،  - 3
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ينقسـ إلى نكعيف في الفقو أك نفس أك عضك كىك كىك ذلؾ الذم لا يترتب عميو إتلبؼ ماؿ 
يطمؽ أما في القانكف فيتمثؿ في الضرر الأدبي كالذم  ضرر أدبي كمعنكمالإسلبمي يقسـ إلى 

 كاحد في القانكف عكس الشريعة .كىك لو معنى نكم عميو الضرر المع
 الضرر الأدبي في الشريعة:-أ 

يمكف اف يستدؿ منيا كىك مالا يمكف تقكيمو بالماؿ كالفقياء المسمميف استعممكا مصطمحات 
كتب الفقو كفي أبكاب مختمفة متناثرة في كىذه المصطمحات كردت عمى معنى الضرر الأدبي 

بشكؿ عاـ حرمت الشريعة السب كالشتـ بركف بو عف الأضرار الأدبية كمنيا مصطمح الأذل يع
 1كالأذل بالكلبـ.

نقؿ عمى الشرؼ ففي استكراه المرأة عمى الزنى  الاعتداءالأدبي عف  الإتلبؼكيختمؼ مصطمح 
 2.(ىك إتلبؼ أدبي لياابف القيـ عف طائفة مف العمماء قكليـ)

التعكيض أك و لا تعكيض عف الضرر الأدبي لأف إلى أنالفقو الإسلبمي كقد ذىب اتجاه في 
 3كالضرر الأدبي لا يمكف تقكيمو بالماؿ. الضماف كما يسميو فقياء الشريعة الغراء ماؿ،

 الأدبي في الفقه القانوني:أو  الضرر المعنوي -ب  
يعرؼ  ،ك ا نفس المعنىمفميبالضرر الأدبي كالمعنكم  ى الضرر الغير المادم في القانكفيسم
تعريؼ نذكر المالية كمف ىذه التعارؼ ضرر المعنكم مف خلبؿ المساس بالحقكؽ الغير ال

الضرر الذم لا يصيب الشخص في مالو كلكف عرفو بأنو "ي الذم الدكتكر عمرك عيسى الفق
 4."غير ماليةيصيب مصمحة 

                                                           
 .   54مقدمي، الفركع، الجزء السادس، عالـ الكتاب،  بيركت ،د.س.ف، ص أبك عبد الله محمد ال - 1
 .39،مكتبة المنار الإسلبمية، الأردف،د.س.ف ، ص 14،ط5ابف القيـ الجكزية، زاد المعاد في ىدل خير العباد، ج - 2
 .237سابؽ، ص مرجع  ابف الحجر الييثمي،  - 3

، 2002المسؤكلية المدنية دعكل التعكيض، دار الكتب القانكنية، مصر،عمرك عيسى الفقي، المكسكعة القانكنية في  - 4
 .46ص
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يصيب مصمحة غير كعرفو الدكتكر محمد حسف القاسـ الضرر المعنكم لا يمس الماؿ كلكنو 
الأمكر فكؿ ما يمس ىذه  ككرامتو كسمعتو، كأحاسيسومالية فيك يصيب الشخص في عكاطفو 

 1المادية يعتبر ضررا معنكيا.
مصمحة غير مالية ،تعريؼ غير دقيؽ لأف إف تعريؼ الضرر المعنكم بأنو الضرر الذم يمس 

في الذمة  الحكـ بتعكيض مالي لممضركر ،كىذا الحؽ في التعكيض يدخؿ إلىىذا الضرر مآلو 
 2ؿ.أالذمة المالية بحسب المالمالية كبالتالي فيناؾ تعمؽ 

علبقة زكجية  فإفسادتككف محلب لمتعكيض  أفالتي يمكف  الأدبية الأضرارلا يتسع لكؿ  كالأذل
احد الزكجيف كليس عف أذل، فقد يصاب  إفسادىاناتج عف  ضرر نتيجة علبقة غرامية فيو

العلبقة  إفسادمف ضرر نتيجة  أصابوتعكيض عف ما كمع ذلؾ يستحؽ البأذل لا يصاب 
ككنو أكسع  كأشمؿ مف في تعريفو  الإفسادمصطمح  يتناكلو أف الأفضؿالزكجية، ككاف مف 

 3سميماف مرقس عمى غيره مف التعريفات .مصطمح الأذل كىنا نرجع تعريؼ الدكتكر 
قد فصؿ المشرع  2005تعديؿ الجزائرم نجد انو بعد صدكر  الأسرةقانكف  إلىبالرجكع  ك

 أكالشرؼ  أكنصا خاصا تحدث فيو عف الضرر المعنكم ككؿ مساس بالحرية  الجزائرم
 .سمعةال

كؿ ما يصيب الشخص في  كؿ مف الفقو الإسلبمي كالفقو القانكني جعلب أفىنا نجد  كمف
 قسميف. كأكاحد  في ذمتو المالية ضررا ماديا سكاء كاف قسـ فيؤثرعرضو  أكمالو  أكجسمو 
معنكيا  أك أدبياكاف ضررا  سكاءضررا غير مادم في الذمة المالية  يؤثركؿ ما  كجعؿ 

 كلكلبىما كجكد نتيجة تعسؼ الزكجة في المخالعة.
جمالا انو  إلا بالأكلادبؿ كحتى حؽ الخمع لا يضر فقط بزكجيا  إيقاعفاف تعسؼ الزكجة في  كا 

 .اببالإيج أحيانابؿ لا ينحصر عمى السمب فقط 
                                                           

 .344، ص2003محمد حسف قاسـ، مبادئ القانكف، المدخؿ إلى القانكف الالتزامات، دار الجامعة الجديدة، مصر ، - 1
 .7ص  ،1991ياسيف محمد يحي، الحؽ في التعكيض عف الضرر الأدبي، دار النيضة العربية د.ب.ف ،  - 2
باسؿ محمد يكسؼ ، التعكيض عف الضرر الأدبي ، دراسة مقارنة، رسالة لمحصكؿ عمى شيادة الماجستير في القانكف  - 3

 .15-14، ص2009الخاص، كمية الدراسات العميا، جامعة النجاح الكطنية، فمسطيف،
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 .السمبية لمخمع عمى الرجؿ كالأكلاد الآثاركسنتطرؽ فيما يمي  
 :الزوجالسمبية عمى  الآثار

بشكؿ كبير العصبية جراء القياـ الزكجة بمخالعتو مما اثر  بالأمراض كالإصابةالنفسية  الآثار -
 .العممي كالكظيفي  أدائيـعمى مستكل 

في زكاجو مبالغ لمخمكع حيث يتكبد الزكج الخسارة المادية الكبيرة التي تعرض ليا الزكج ا -
 مبالغ رمزية  الخمعبينما ترد لو الزكجة في حاؿ  بيت الزكجية إعدادتكاليؼ  إلى إضافة ةباىض

المعجؿ يعتبر مسألة  شكمية يتـ تكثيقيا في عقد الزكاج كىي في الكاقع اقؿ بكثير المير  دافع
 كقت الزكاج.مف التكاليؼ التي دفعت لمزكجة 

راف خاصة كانو يحمؿ لقب الزكج يكالج كالأصدقاء الأىؿعكر بالنقص كاستيانة الكرامة بيف الش -
"بصمة عار عمى بأنو بتجربة الخمع  ا، مرك  الأزكاجلاء ؤ كالذم عبر عنو الكثير مف ىالمخمكع 
 المرأةرفض  أبداكرفضو ليا كلا يتقبؿ  تولزكجخاصة كاف مجتمعنا يتقبؿ طلبؽ الزكج جبينيـ " 

 جيا كخمعيا لو .لزك 
 أمكالوقد يخسر  أكلادهكتشتيت  أسرتوىدـ  إلىعمى الرجؿ إضافة  تأثيرا الأكثر الآثاركمف 

في كثير مف كرغبتو التي كاف قد ممكيا لزكجتو مف مالو كجيده  الأحيافكممتمكاتو في كثير مف 
المثؿ المتمثؿ في  صداؽلو خمعو كرد فتككف المكافئة تعبيرا عف الكبير ليا كثقتو بيا  الأحياف

 دينار ألؼ 90 الأحياففي بعض الأحياف كالذم لا يتجاكز في كثير مف  إنزالوالنقكد فقط مع 
 .جزائرم 

 إحدلفي  آخرىي زكجة لرجؿ خاصة بيف النساء باف مف تزكجيا  الأزكاجانتشار ظاىرة تعدد  -
عمى فع دعكل الخمع سرقت ما تستطيع كككمت محاميا لر  الأمرما اكتشؼ  فإذاالدكؿ العربية 

 1بمدىا. إلىزكجيا الثاني ككلت ىاربة 
 

                                                           
 .237سابؽ، ص  مرجع  مناؿ محمكد المشني،  - 1
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 السمبية عمى الأولاد: لآثارا
لدل عميقا  أثراالخلبفات الزكجية الحادة كانفصاؿ الزكجيف تترؾ  أف إلىتشير الدراسات النفسية 

 إضافة ،العدكاف كالجنكح كظيكر حالات الاكتئاب عندىـ كالمراىقيف تظير عمى شكؿ  الأطفاؿ
يجعميـ في صراع نفسي دائـ  كىذا ما 1كالثقة بالنفس، الأمفحرمانيـ مف مشاعر  لىإ

يـ العممي كعلبقتيـ مفي تحصيتراجع  إلى يؤدمكاضطراب النمك الانفعالي كالعقمي الذم 
 . بالآخريف

التنازؿ عف  إلى يضطركفبعد انفصاؿ كالدييـ، حيث  للؤبناءالحالة المادية  تضطربكقد 
يتنازلكف عف السكف المناسب،  كثيرة ما كأحياناكالصحي كالترفييي كالتعميمي  كضعيـ المادم

لييدـ بذلؾ مكانتيـ عمى تكفير سكف مناسب ليـ لممارسة الحضانة  الأببسبب عدـ قدرة 
 2.عمييا دكاااعتالاجتماعية كحرمانيـ مف تمبية احتياجات التي 

 ما يمي:في الأكلادلمخمع عمى السمبية  الآثار إجماؿكيمكف 
 الخجؿ مف الناس. -
 .عميو  افيو كتعكدك  االطبيعي الذم كلدك  الأسرمخسارة الجك  -
 كتفرقيـ . الإخكةكتشتت  الكالديف  لأحدصعكبة اختيار الأكلاد  -
 مف العلبقات الاجتماعية .التغيرات الاجتماعية الكبيرة كالحد الشديد  -
حيث المخمكع  كأبناء المخالعة  أبناء لقبيحممكف  الأكلادتغيير نظرة الناس لدييـ بحيث يصبح  -

 . الأمر ىذاالذككرية ترفض كالتقاليد كالنظرة كاف تركيبة المجتمع القائـ عمى العادات 
الذككر بعدـ كجكدىـ عند الأـ يضعؼ إحساسيـ بكجكد رقابة صارمة عمى  الأكلاد إحساس -

 مرحمة المراىقة . كانكا في إذاخاصة انحرافيـ كجنكدىـ  إلىتصرفاتيـ مما يؤدم فعلب 

                                                           
-186، ص 1993، مركز الكتاب الأردني، الأردف،3الديف المدخؿ إلى عمـ النفس،طمكسى عبد الرحمف كتكؽ، محي  - 1

187. 
 .234.ف( ، ب.س.ف ،صط(، دار الشركؽ لمطباعة كالنشر،)د.ب.نى الخميؿ، عمـ اجتماع الأسرة، )دمع - 2
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الخمع بيف  إلىككثيرة يؤدم  كأحيانا ممحكظبشكؿ  الأبناءانخفاض معدؿ النتائج الدراسية عند  -
 كضياع مستقبميـ.مف المدرسة  أبنائيـخركج  إلىالزكجيف 

 . حؽ الخمع إيقاعالزكجة في الماسة بالزكجة كالأكلاد مف جراء تعسؼ  الأضرار أىـكانت ىاتو 
، لكف ليس كؿ ضرر كأنكاعوالذم تناكلنا فيو الضرر  الأكؿانيينا المطمب نككف قد  كبيذا

 لمتعكيض.مكجب 
 المكالي.لفرع لمتعكيض كطريقة إثباتو في اشركط الضرر المكجب تبياف  ارتأيناكلذلؾ 

 :إثباتهشروط الضرر الموجب التعويض و  الفرع الثاني:
 بات ىذا الضرر ثانيا.ك كيفية اث كلاأنتناكؿ في ىذا الفرع شركط الضرر المكجب لمتعكيض 

 شروط الضرر الموجب لمتعويض: :أولا
 لمتعكيض يشترط عدة شركط لذلؾ ك ىي:مكجبا لكي يككف الضرر 

 :مصمحة مشروعة أومس الضرر بحق إذا -1
ىذا  أكافمصمحة مالية لو سكاء  أكبحؽ المضركر  إخلبؿيككف ىناؾ  إفيجب لكقكع الضرر 

مصمحة يحمييا  أكيمس ىذا الاعتداء بحؽ  أفيا فيجب لمساءلة المعتدم معنك  أكالحؽ ماديا 
  1.القانكف

 أماتككف المصمحة التي اخؿ بيا الضرر مصمحة مشركعة غير مخالفة لمديف ك النظاـ،  أف أم
فكؿ ضرر يمحؽ الزكج جراء  2،لا تستكجب التعكيض فإنياكانت المصمحة غير مشركعة  إذا

 نفسية كجب مساءلة الزكجة. أكلتحقيؽ مصمحة مالية  لو بخمعياتعسؼ الزكجة 
 :certainيكون الضرر محقق الوقوع  أن-2

يككف ىذا  أفبمصمحة مشركعية لممضركر لممطالبة بالتعكيض بؿ لابد  الإخلبؿلا يكفي 
 محققا . الإخلبؿ
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سيقع حتما لاف الضرر الغير  أك dommage réaliséيككف الضرر قد كقع فعلب  أفبمعنى 
 . 1لمحقؽ قد يقع ك قد لا يقعا

يصاب الزكج المختمع تعسفا  أفكقع فعلب ك مثاؿ ذلؾ  إذاك يككف الضرر في الخمع محققا 
 الأثرالضرر المستقبمي فيمثؿ في  أما،  أسباببصدمة نفسية مف جراء طلبقو الذم ىك بدكف 

 أماتبعات  عف ذلؾ مف سينجرالناجـ عف الصدمة النفسية الناجمة عف الانفصاؿ، ك ما 
 أفالضرر الاحتمالي فيك ضرر لـ يتحقؽ بعد فقد يقع في المستقبؿ ك قد لا يقع ك طالما 

فلب يمكف المطالبة بالتعكيض عنو، عكس الضرر الناتج عف  أكيدغير  أمركقكعو في المستقبؿ 
 .2تفكيت الفرصة فيك بكجب التعكيض

مف تقبؿ بو كزكج بعد  إيجادسنو مف  ك مثاؿ ذلؾ تقميؿ الفرصة عمى الزكج المختمع بسبب كبر
 سنة مف الزكاج فضلب عف ذلؾ مف نكراف العشرة الزكجية الطكيمة. 25ىرمو، كأف تخمعو بعد 

ك عمى كؿ فإف تقدير الضرر المعنكم في مثؿ ىذه الحالات ك الحكـ باستحقاؽ التعكيض ك 
 يمنع مف كضع ضكابطىذا لا  أف إلا حداتعالج كؿ حالة عمى  أفنسبي ك ينبغي  أمرعدمو 

 يبنى عمييا ك يحتج بيا. أساسالذلؾ لتككف مرجعا ك 
 يكون الضرر مباشرا: أن-3

عف الفعؿ الضار  ينشأغير مباشر فالضرر المباشر ىك الذم  أكيككف مباشرا  أف أماالضرر 
 ترتيب الضرر ك يككف كافيا لحدكثو. إلىكقكع ىذا الفعؿ يؤدم حتما  أفبحيث 

 تككف بينو ك بيف الفعؿ الضار علبقة سببية أفضرر انو مباشر يجب فمكي يقاؿ عف ال
 3(.Le lien causalitéكافية ) 

لـ يكف  إذابصفة عامة "  أثار الالتزاـ) ؽ.ـ.ج( الكارد بشأف  182ك لقد جاء في نص المادة 
قو لح في القانكف فالقاضي ىك الذم يقدره ، ك يشمؿ التعكيض ما أكالتعكيض مقدرا في العقد 

                                                           
ص  ،1994الجزائر ،.د.ف( ، مصادر الالتزاـ) ب1الجزائرم ج الأسرةقدادة، الكجيز في شرح قانكف حسف  احمد خميؿ  - 1
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لـ يكف في لعد الكفاء يككف ىذا نتيجة طبيعية  أف، بشرط فاتو مف كسب ما أكمف خسارة 
لـ يكف في استطاعة الدائف  إذافي الكفاء بو ، ك يعتبر الضرر نتيجة طبيعية  لمتأخير أك بالتزاـ

 يتكفاه ببذؿ جيد معقكؿ. أف
 إلا خطأ جسيما أكلـ يرتكب غشا  المديف الذم فلب يمتزـكاف الالتزاـ مصدره العقد  إذاغير أنو 

 بتعكيض الضرر الذم كاف يمكف تكقعو عادة كقت العقد ".
الذم ينجـ مباشرة عف  الأذلك مقتضى ىذا النص الضرر الذم يكجب التعكيض عف ذلؾ 

 الفعؿ الضار. أك الخطأ
ؿ اه ببذيتكخ أفالضرر المباشر دكف غيره ك الضرر المباشر ىك الذم يستطيع المضركر  أم

  1.عناية الرجؿ العادم
عف التعسؼ في استعماؿ حؽ الخمع كأف تمارس  رر المباشر في الخمع ىك الذم ينجرك الض

فيسبب لمزكج ضرر ماديا ك  إنذاردكف سابؽ  آكالزكجة بعد كقت قصير مف الزكاج دكف سبب 
 معنكيا مف جراء الانفصاؿ فيذا يعد ضرر مباشرا.

 يكون الضرر شخصيا: أن -4
 أكالذم يصيب الشخص مف جراء المساس بحؽ حقكقو  الأذلكما سبؽ تعريفو ىك  الضرر

 أكمصمحة مشركعة متعمقة بو شخصيا ك ىذا يبرز الطابع الشخصي لمضرر سكاء أكاف ماديا 
يصيب الشخص المطالب بالتعكيض شخصيا عف الفعؿ يككف الضرر الذم  أفمعنكيا فيجب 

صرؼ القصد في الضرر تى تككف دعكاه مقبكلة ك ينشخصية حالضار فتتكفر فيو المصمحة ال
مف  أصابويثبت ما  أففيجب عميو  أصلبالشخصي إذا كاف طالب التعكيض ىك المضركر 

 2.أضرار
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ك عمى العمكـ يفترض كجكد علبقة مباشرة بيف المضركر المباشر ك المضركر بالارتداد، ك لقد 
لضار ك ىذا ما ذىب إليو الفقيو الفرنسي الضرر المعاكس مف الفعؿ ا بأنوكصفو بعض الفقياء 

 1.يصيب الضحية مباشرة أك أ"نكرنك " ك ذىب البعض غمى أنو الضرر الذم ينش
ك مع ذلؾ فيمكف القكؿ  الشأفع الجزائرم فإنو لـ يرد نص في قانكنو في ىذا بالنسبة لممشر  أما
 2.المصرمخذ الحالة التي نص عمييا القانكف بأ

نا لا نرل مانعا مف جكاز مطالبة كرثة الزكج المختمع بالتعكيض عف الضرر ك بالنسبة لمخمع فإن
قبؿ حصكلو عمى التعكيض  الأخيرحياتو، بحيث إذا تكفي ىذا  أثناءاللبحؽ بمكرثيـ شخصيا 

 إلىحؽ الخمع ك بعد مطالبتو بو ينتقؿ حؽ المطالبة بالتعكيض  إيقاععف التعسؼ في  الناتج
 الكرثة.

ا يسمى ببدؿ الخمع يدخؿ في الذمة المالية لمكرثة بعد كفاة مكرثيـ ك لذلؾ لأف التعكيض أك م
 ليـ الحؽ في المطالبة بو.

 لا يكون قد سبق تعويض الضرر: أن خامسا:
كط التي المعركفة بداىة، ك ذلؾ أننا نتحدث عف الشر  ك ىذا الشرط يعتبر مف الشركط

الضرر قد سبؽ التعكيض عنو فلب  فإذا كاف بمقتضاىا يككف الضرر جديرا بالتعكيض عنو
 3.ؿ لمنظر فيومجا

بعينو فإذا قاـ محدث الضرر  لإصلبحايحصؿ المضركر عمى أكثر مف تعكيض  أففلب يجكز 
ك لا يحؽ لممضركر المطالبة  بالتزامو قد كفىعتبر أنو فيبإصلبح الضرر بمحض إرادتو، 

و بالتعكيض عف الضرر الذم أنو يمكف لممضركر الرجكع عمي إلابالتعكيض عف ذلؾ الضرر 
 4.لـ يشممو التعكيض

                                                           
،  5الطبعة  1مرقس سميماف،الكافي في شرح القانكف المدني، المجمد الثاني في الفعؿ الضار ك المسؤكلية المدنية القسـ  - 1

 . 287ص  2001دار الفكر لمطباعة ك النشر
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 .129محمد بف عبد العزيز أبك عباة،  مرجع  سابؽ ،ص - 3
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 الضرر الموجب لمتعويض إثباتثانيا: 
 التعسؼ عمى: إثباتك عميو يبنى 

 :الإثبات عبئ-1
صاحب الحؽ لا يتحمؿ عبئ إثبات مشركعية استعماؿ حقو ك  أفلقاعدة يتجمى مف خلبؿ ىذه ا

المعركض  أكالظاىر  أك ؿالأصمف يدعي عمى خلبؼ  الإثباتىذا طبيعي، لأنو يكمؼ بحمؿ 
البينة عمى مف ك يقع إثبات التعسؼ عمى المدعي طبقا لمقاعدة "  1،عمى خلبؼ الثابت فعلب أك

 2.كر "ادعى ك اليميف عمى مف ان
 أفمشركعية استعماؿ حقيف ذلؾ  إثباتصاحب الحؽ لا يتحمؿ عبئ  أفىك  الأصؿك 

 3.يقكـ الدليؿ بالعكس أف إلى لمحؽ ىك الكاجب افتراضو ابتداء المشركعالاستعماؿ 
في المسؤكلية عف التعسؼ في  الضرر إثباتعبئ  أفالقكاعد العامة يتضح  إلى رجكعفبال

طالب التعكيض الذم لا يستطيع السير في  ،عمى عاتؽ المضركر استعماؿ الحؽ يقع
 .آنفاك ذلؾ كفقا لما تقتضيو القكاعد العامة المذككرة  إثباتوالمسؤكلية خطكة قبؿ 

 :الإثباتوسائل  -2
الشخصية فإننا  الأفعاؿفي دعكل المسؤكلية عف  الإثباتالقكاعد العامة التي تحكـ  إلىبالرجكع 

بكافة الطرؽ ك خاصة  يجكز إثباتيا كقائع  لأنيا الإثباتفييا يتـ بكافة طرؽ  الإثباتنجد 
ضرر  أكمادم  لكف غالبا ما يثبت الضرر الناتج عف الخمع سكاء ضرر 4البينية ك القرائف

 أككصؿ دفع مبالغ تجييز حفؿ الزفاؼ ك غيرىا،  أكشيادة طبية  أكمعنكم ، بالمعاينة المادية 
 مة المكضكع.الكاقعية التي تقدرىا محك الأمكر مف نفيوحصكؿ الضرر ك  إثباتتقدير الخبراء ك 

                                                           
،الإسكندرية  عصاـ أنكر سميـ، أسس الثقافة القانكنية في نظرية القانكف ك الحؽ ك لمعقد بدكف طبعة الدار الجامعية - 1

1997. 
 .271بمحاج العربي،  مرجع  سابؽ ،ص  - 2
 .79حسف كيرة، مرجع  سابؽ ،ص - 3
، ص 2011محمد صبرم السعدم، الكاضح في شرح القانكف المدني، النظرية العامة للبلتزامات، دار اليدل الجزائر،  - 4
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كف في ذلؾ تقدير مبالغ التعكيض يرجع لمسمطة التقديرية لقضاة المكضكع ك لا يخضع أفكما 
 1.لرقابة المحكمة العميا

باعتباره  إثباتوفالضرر المكجب لمتعكيض بسببو يطمب الطرؼ المتضرر التعكيض ك يمكف 
 المعتمدة قانكنا. الإثباتكاقعة مادية لجميع كسائؿ 

المنفردة لمزكجة فإنو مفترض ك لذلؾ  بالإرادةالرابطة الزكجية  إنياءك بالنسبة لمضرر الناتج عف 
يثبت كجكد التعسؼ في  أف ك تعسفا زكجتو خالعتو أف الذم يدعيالمطمكب مف الزكج فإف 
 2.الإثباتكما سبؽ بكافة طرؽ  إثباتوزكجتو لمخمع ك يمكف  إيقاع

فحؽ الزكج المضركر يعتبر في حكـ العدـ ك يتجرد مف كؿ قيمة إذا لـ يقـ الدليؿ عمى الحادث 
 المنشئ لو ك ىك الخمع.

الزكجة استعممت حقيا استعمالا عاديا بحسب الغرض منو ك بحسب  أفضا افترا الأصؿلأف 
ك عمى  الإثباتحؽ الخمع بكافة طرؽ  إيقاعتعسؼ الزكجة في  إثباتنية، ك عميو يمكف لمزكج 

تستكجب رفع  إساءةفي استعماؿ الحؽ بغير مصمحة يعتبر  مسيءىذا فإنو يكفي كجكد دافع 
 بالقرائف الإذفستكجب تعكيض الضرر ك يستطيع القاضي ك قياـ المسؤكلية التي ت الإضرار

استعماؿ الحؽ استعمالا غير ير لدل مف يشرع ببالغ الإضرارالقضائية لاستنباط نية 
الاستعماؿ  أكتحقيؽ منفعة ضئيمة  أكىذه القرائف انعداـ عمى لممصمحة  أىـمف ك ،مشركع

 3.الكيدم لمحؽ 
 الثاني : الجزاء المترتب عمى التعسف في إستعمال حق الخمع:لمطمب ا

 ك يناقض ع شرعا ك قانكنا باعتبار أنو يخالؼممنك  أمرالتعسؼ  أفك ثبت كما سبؽ ذكره 
ف تعسؼ إؾ فكمف ذلعف الحؽ صفة المشركعية،المقصد الذم مف أجمو شرعت الحقكؽ ك يزيؿ 

تتحمؿ مسؤكلية  أنيا أمقانكني  كأخرحؽ الخمع سيترتب عميو جزاء شرعي  إيقاعالزكجة في 

                                                           
 .289جع  سابؽ، ص بمحاج العربي، النظرية العامة للبلتزاـ في )ؽ.ـ.ج( ، مر  - 1
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مزكجة فلب يحؽ ليا استعمالو في الخمع بالنسبة ل أحقيةالشرع كالتشريع اجمعا عمى ك  تصرفيا
الشرع فاف التعسؼ فيو  حؽ ثابت في القانكف ك الخمع أفالشرعي كالتشريعي كبما  غير مجالو
 الإثـبو يقابمو جزاء يحدده القانكف لرفع الضرر المترتب جراء التعسؼ فضلب عف  كالإخلبؿ

 كر شرعي.اخذة الشرعية باعتبار ارتكابو محظكالمؤ 
 زاء التعسف في استعمال حق الخمع في الفقه الإسلامي:الفرع الأول: ج

، أخركمجزاء دنيكم كجزاء  الإسلبميةيترتب عمى التعسؼ في استعماؿ الحؽ في الشريعة 
 كف عينيا كقد يككف عقكبة تعزيرية.كالجزاء الدنيكم قد يككف ماليا كقد يك

 .الأخركمالجزاء  إلىا كثاني أكلاالجزاء الدنيكم  إلى الأكؿكسنقكـ بالتطرؽ في الفرع 
 يةر عينيا كقد يككف عقكبة تعزي أكقد يككف الجزاء ماليا  : الجزاء الدنيوي:أولا

 الجزاء العيني:-1
ىذا الجزاء لو عدة صكر يختمؼ باختلبؼ حالات التعسؼ فقد يككف الجزاء يحرماف صاحب 

اؿ إذا تعسؼ في المالكلاية مف الكلي عمى النفس أك  حؽ مف حقو عقكبة لو كذلؾ مثؿ سمبال
زكجيا ل ى السفيو ك التطميؽ الزكجة لو كالحجر عماستعماؿ حقو فأضر بالصغير في نفسو أك ما

 .1 مالؾ الإماـعند مضارتيا في مذىب 
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باستعمالو كجبر المحتكر عمى بيع الطعاـ لممحتاجيف كجبر  كقد يككف بالتزاـ صاحب الحؽ 
الكلي عمى تزكيج ابنتو التي عضميا كمنعيا مف الزكاج كجبر المديف عمى بيع مالو لسداد 

 في ذلؾ. نيـ عمى الامتناع قاـ الحاكـ مقاموكؿ م أصر فإذاالديكف 
الجار عمى  كإجبارلؾ سبب التعسؼ بحيث يكفؽ الضرر الناتج عنيا كذ بإزالةكقد يككف  -

عمى عكرات جاره كىدـ بئره التي كانت سببا في ذىاب  كالإشراؼبناء ساتر يمنعو مف الاطلبع 
 الماء مف بئر جاره.

كقد يككف بمنع صاحب الحؽ مف استعماؿ حقو منعا لمضرر الناتج منو كذلؾ كمنع الغاضب  -
كمنع الشريكيف  بفائدة،تعكد عميو لا  الأنقاضكانت  إذامف ىدـ ما بناه في العيف المغصكبة 

 بيا. سيضر الأخركاف  إذامف قسمة الماؿ المشترؾ 
التصرؼ لمنع ترتيب أثار عميو : كما في نكاح التحميؿ عند جميكر  بإبطاؿكقد يككف  -

 1.الفقياء، في مرض المكت كاليبة الصكرية ،ككصية الضرار كالطلبؽ البائف 
عمييا مف  لكلاية مف الكالي الممتنع عف تزكيج المكلىكما في سمب اسمب الحؽ مف صاحبو :

 2.مف التصرؼ في أمكالو ضي بتزكيجيا، ككذلؾ حرماف السفيوالكفئ كقياـ القا
التصرؼ،  إبطاؿة ىي لمجزاء العيني في التصرفات القكلي أنكاعكقد ذكر الدريني ثلبثة       

 3التصرؼ كسمب الحؽ في التصرؼ. إيقاععمى  كالإجبار
تختمؼ باختلبؼ حالات التعسؼ يمكف ذكرىا في  أخرلكصكر  أنكاعكف التعكيض العيني ل ك

 قسميف:
 
 
 

                                                           
 .  109جميؿ فخرم محمد جانـ ،متعة الطلبؽ كعلبقتيا بالتعكيض عف الطلبؽ التعسفي،مرجع  سابؽ ، ص - 1
 . 109عية لمحد مف الطلبؽ التعسفي ، المرجع نفسو ،صجميؿ فخرم محمد جانـ ،التدابير الشر  - 2
أيمف مصطفى الدباغ، التعسؼ في الطلبؽ، مجمة جامعة الأقصى، سمسمة العمكـ الإنسانية، المجمد الثامف عشر، العدد  - 3

 .81، ص 2011الأكؿ، يناير 
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 في التصرفات القولية: :الأولالنوع 
اليبة الصكرية قرب نياية الحمكؿ  ية مثؿ: نكاح التحميؿ الكصيةكيقصد بيا العقكد التعسف

الصكر  إحدلاء يتمثؿ في عمييا جز  الإسلبميةالشريعة  تالزكاة كغيرىا كقد رتب الإسقاط
 1التالية:

عميو: كما في نكاح التحميؿ عند جميكر الفقياء ككصية  أثارذات التصرؼ لمنع ترتيب  إبطاؿ -1
 لإسقاطفي مرض المكت كمنو الخمع كاليبة الصكرية قرب نياية الحكؿ  فالضرار كالطلبؽ البائ

 2الزكاة.
الكلي عمى تزكيج  إجبارتعمالو: كما في الممتنع عف استعماؿ حقو باستعماؿ حقو باس إجبار -2

 عضميا عف الزكاج. إذاالمكلى عمييا 
ج المكلى عمييا مف لكلاية مف الكالي الممتنع مف تزكيكما في سمب ا:  مب الحؽ مف صاحبوس -3

 3.أمكالوكيجيا ككذلؾ حرماف السفيو مف التصرؼ في ز تبكفئ كقياـ القاضي 
 النوع الثاني: التصرفات الفعمية:

 إحدلماؿ الحؽ في التصرفات الفعمية جزاء يتمثؿ في عاست إساءةعمى  الإسلبميةت الشريعة رتب
 التالية: الأمكر

 سبب الضرر: إزالة-1
حجب الجار اليكاء عف جاره ببناء  فإذاسببو بعد الكقكع منعا مف استمراره في المستقبؿ  إزالة أك

الفاحش ككذلؾ ىدـ جدار يخشى  القدر الذم يزاكلو بو الضرر إلىحائط فاف الحائط ييدـ 
غلبؽجدار جاره،  ،سقكطو كردـ بئر تسبب في ترىي  نافذة بيت ينكشؼ بيا الجار. كا 

 
 

                                                           
 .288فتحي الدريني ،نظرية التعسؼ في إستعماؿ الحؽ، مرجع  سابؽ ،ص - 1
 .109ؿ فخرم محمد جانـ، التدابير الشرعية لمحد مف الطلبؽ التعسفي،  مرجع  سابؽ، ص جمي - 2

 .109جميؿ فخرم محمد جانـ،  المرجع نفسو، ص  - 3
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 :فعميامنع صاحب الحق من استعمال حقه استعمالا  -2
لـ يعد عميو فائدة، كلك كاف  إذاالمعصكبة  الأرضكمنع الغاصب مف ىدـ البناء الذم بناه عمى 

 1.الأرضناه في ىذه الغاصب مالكا لما ب
 عمى استعمال الحق: الإجبار -3
 2عمى عمارة ممؾ مشترؾ. الإجباركاف التعسؼ سمبياتو بعدـ استعماؿ الحؽ مثؿ  إذا

باب الاحتياط  فأمكنو م أفكبيذا فاف الجزاء العيني في التصرفات الفعمية يمنع قبؿ كقكعو 
كيتحمؿ الضرر صاحب  إزالتوفعلب فيجب كقع  إذا أماذلؾ منعا لتفاديو  أمكفكالتحرر منو ما 

" بالأخؼيزاؿ  الأشد"الضرر  المكازنة بيف المضار كعملب بقاعدة مبدأالحؽ المتعسؼ فيو كفؽ 
  3."يتحمؿ الضرر الخاص لدفع الضرر العاـ"كقاعدة 

       الجزاء التعويضي )الضمان(: -2 
ب الحؽ المتعسؼ في كىك التعكيض المحض كىك جزاء مف الجزاءات التي تمحؽ بصاح

 أجرل، فمف اتمؼ ماؿ غيره يضمف ىذا التمؼ كمف أدبي أكالضرر مادم  أكافاستعمالو سكاء 
لمماء غير معتاد فادل  إجراؤهككاف  أرضولرم  أجراىا أكره جا إتلبؼيقصد بو  أرضوالماء في 
كجكب  كالأصؿبزرع جاره كاف عميو ضماف ما تمؼ فيك تعكيض مالي  الإضرار إلىكؿ ذلؾ 

كالقاعدة الفقيية "الضرر يدفع قدر  4الضرر عملب بالقاعدة الفقيية " الضرر يزاؿ". إزالة
 5".الإمكاف

                                                           
 .109جميؿ فخرم محمد جانـ، ، مرجع  سابؽ، ص  - 1
 .110جميؿ فخرم محمد جانـ، المرجع نفسو، ص - 2
الحؽ كأثرىا في أحكاـ فقو الأسرة ، دراسة مقارنة بيف الشريعة كالقانكف،  العربي مجيدم، نظرية التعسؼ في استعماؿ - 3

 .133، ص 2001/2002مذكرة ماجستير ،كمية أصكؿ الديف، خركبة، جامعة الجزائر،
 .33.س.ف ، صت، دعمي حيدر،دكر الحكاـ ،شرح مجمة الأحكاـ ،دار الكتب العممية ،بيرك  - 4
 .372أسامة عبد العميـ الشيح، مرجع  سابؽ، ص ، ك 37عمي حيدر، المرجع نفسو، ص - 5
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قع بسبب سكء فإذا لـ تكف إزالة الضرر الكاقع ممكنة فيجب تداركو لمتعكيض عف الضرر الكا
لذم ك القاضي ىك ا ،المتضرر بالمثؿ أك القيمة إف عجز عف المثؿ استعماؿ الحؽ، فيعكض

 1.يتكلى تحديد التعكيض ك يستعيف بالخبراء في تحديد القيمة
قسميف الضرر المادم ك الضرر  إلىالكاقع بالغير نتيجة سكء استعماؿ الحؽ  ك ينقسـ الضرر

 2.المعنكم
 الضرر المادي::القسم الأول  -أ

تو فإذا لـ إذا كاف الضرر الكاقع بسبب سكء استعماؿ الحؽ أك التعسؼ في استعمالو فيجب إزال
عف طريؽ التعكيض المالي  تداركو بالضمافتكف إزالتو عينا ممكنة لأف الكاقع لا يرتفع، كجب 

 بالقيمة إف عجز عف المثؿ ك مف أمثمة ذلؾ: أكفيعكض المتضرر بالمثؿ  العادؿ ،
 مف حفر بئر في ممكو بقرب الطريؽ فكقع فييا أحد. -1
 ر.مف عمؿ عمى ىدـ جدار بيتو فتأثر جدار الجا  -2
 سقى مزرعتو فكؽ المعتاد في السقي نتج عنو ضرر عمى الجار.أك مف أكقد نار   -3

 :الأدبيالقسم الثاني: الضرر  -ب 
ذا كاف الضرر الكاقع معنكيا أك أدبيا فإنو لا ضرر الذم يصيب مصمحة غير مالية فإك ىك ال

 3.يمكف إزالتو عينا ك لذلؾ فإف قكاعد الشريعة لا ترفض تقرير التعكيض عنو
يعتمد البقاء، ك  الإجراءك  الإحرازـ يعتمد يف التقك اؿ اف الضرر المعنكم غير متقكـ لأك قد يق
 .4، ك الضرر الأدبي عرض ، فيك غير متقكـ ك لا يمكف تعكيضو بالماؿللؤعراضالبقاء 
أدبي كما شرعت  ك ىك ضرر معنكمقد شرعت الحد لجريمة القذؼ  الإسلبميةالشريعة  أفكما 

 الأضرارالدية ك مير المثؿ ك بدؿ الخمع، فلب مانع مف تعكيض  :ليس بماؿ كػ تعكيض ما

                                                           
 .105،ص 1992.ف( دار الينابيع لمنشر كالتكزيع)د.ب - 1
 .190جميؿ فخرم محمد جانـ، متعة الطلبؽ كعلبقتيا بالتعكيض عف الطلبؽ التعسفي، مرجع سابؽ، ص - 2

 .290فتحي الدريني،نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ، مرجع  سابؽ، ص  - 3
 .290تحي الدريني، المرجع نفسو، ص ف - 4
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 الدائف، ك ليس لممديف أف يتمسؾ أك يفرض عمى 1المعنكية بالماؿ إزالة لمضرر قدر الإمكاف
 .2الأصؿ لأنوالتعكيض بمقابؿ بدلا مف التنفيذ العيني متى كاف ىذا التنفيذ ممكنا 

 ري:الجزاء التعزي-3
يعزر كؿ مف يرتكب معصية ليس ليا حد مقدر في الشرع سكاء كانت  أفيجكز لمحاكـ       

تتعمؽ بحقكؽ العباد، كمف يؤذم  أـتمؾ المعصية تتعمؽ بحقكؽ الله عزكجؿ كترؾ الصلبة 
فيذا الجزاء إذا بقتصد بو " العقكبات المقررة عمى جرائـ لـ تضع الشريعة لأييا عقكبة ،3جار

 .4مقدرة"
يكقع عقكبة  أف للئماـالتعسؼ في استعماؿ الحؽ إذا ترتب عميو ضرر لمغير جازـ ك        

بيع بالثمف المثؿ ير المحتكر فضلب عف جبره عمى ال، إذا لـ ترد فييا عقكبة خاصة كتعز يريةتعز 
أما  لإيقافيـباطمة  عمى مف يدعي عمى أىؿ الفضؿ دعاكل يرذا أبى كتعز أك البيع جبرا إ
 5متيانا.اك القضاء إيلبما

ا يكقعيما عمى كؿ الحاكـ المسمـ نكعا ك مقدار  لرأمك لقد ترؾ الشارع حؽ تقدير ىذه العقكبات 
يصبح مككلب إلى  الأمركر، لـ يرد فالشرع ليا عقكبة محددة ك ىذا معصية ك فعؿ محظ

: تأديب عمى ذنب، معصية أك جناية ، يراه كفؽ سمطتو التقديرية لأف التعز القاضي حسبما ير 
  6محد فييا ك كفارة.ل

عمى مف استعمؿ حقو استعمالا تعسفيا مف أجؿ ردع  يرالإسلبمية التعز الشريعة  أكجبتك لقد 
  . بالآخريف الإضرارلو نفسو في استعماؿ الحؽ بقصد  مف تسكلتالجاني ك منع كؿ 

 
                                                           

 .111جميؿ فخرم محمد جانـ، التدابير الشرعية لمحد مف الطلبؽ التعسفي،  مرجع  سابؽ، ص  - 1
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 : الأخرويالجزاء 
دنيكم عمى البكاعث أك النيات بجانب الجزاء ال الأخركمجزاء البترتيب  الإسلبميةتمتاز الشريعة 

أبقى ك أعظـ مف الجزاء الدنيكم لما لو مف اثر بالغ في  الأخركمالغير المشركعة ك الجزاء 
الله ك اجتناب  أكامرك إتباع  الإسلبميةالشريعة  لأحكاـتكجيو النفكس غمى ضركرة العمؿ 

            1نكاىيو.
عمى المتعسؼ ك ذلؾ إذا  الآخرةب في ك العقا الإثـترتب  الأخركمك يقصد بالجزاء  

  2الشريعة.ك التحايؿ عمى أحكاـ  الإضرارقصد  ثبت
عمى  الأخركميعرؼ بالجزاء  الإسلبميةك امتازت بو الشريعة  اختصتك ىك جزاء        

و جميع أحكاميا لأننا كما الديني الذم تنصبغ بالنيات الغير المشركعة ك ذلؾ لمبعد  أكالبكاعث 
ك 3كجؿ، مصدره ىك الحكـ الشرعي النابع مف خطاب الله عز الإسلبـي فف الحؽ فإ رأينا

يككف  أفنو إما تعسؼ في استعماؿ الحؽ فعؿ غير مشركع ك حكمو شرعا التحريـ ك المنع، لأ
بالغير ك كلبىما ممنكع شرعا، فعف  أضرارعملب نشأ عنو  أكعملب ناقض بو قصد الشارع 

 إثـمنييا عنو ترتب عميو ارتكب محظكرا أك لحقو يككف قد تعسؼ صاحب الحؽ في استعمالو 
 .الآخرةكبير ك عقكبة شديدة في 

 أماـالتعسؼ  إثباتلا يمكف  الأحياففي بعض  لأنوك ىك جزاء ميـ في استقرار المجتمع 
يرجع صاحب الديف المؤمف مف التعسؼ،لأف المؤمف لا يرتدع  الأخركمالقضاء، فيبقى الجزاء 

خكفا ك  . ك إنما يرتدعالدنيكيةير خكفا مف السمطة الحاكمة ك العقكبة محاظعف ارتكاب ال
  4كجؿ. مف الله عز خشية
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 ةزلنترتكز عمى عقيدة دينية تجعؿ لفكرة الحلبؿ ك الحراـ الم الإسلبميةك ذلؾ لأف الشريعة  -
قضاء  ىا التي يجب تنفيذ أمذلؾ القكاعد التشريعية الممزمة  إلىثـ تضع  أحكاميافي  الأكلى

  1فكاف بذلؾ نظاما ركحيا ك مدنيا معا.
يفمت مف  أف الإنساف ك لا في السماء ك لف يستطيع الأرضفالله لا تخفى عميو خافية لا في 

 كى   هٍ رى ا يى رن يٍ خى  ةو رى ذى  اؿى قى ثٍ مً  ؿٍ مى عٍ يى  فٍ مى العقاب ك سيمقى جزاءه مف جنس عممو طبقا لقكلو تعالى: " فى 
"  هٍ رى ا يى رن شى  ةو رى ذى  اؿى قى ثٍ مً  ؿٍ مى عٍ يى  فٍ مى 

2   
3كجؿ عنو لمقصديف: ك لذلؾ فالمؤمف صاحب الديف ك الخمؽ يترؾ التعسؼ الذم نيى الله عز

 كاجتناب ما نيى عنو كزجر . أمرالله عز كجؿ بطاعتو فيما  إرضاء :الأول  
 .الآخرةالخكؼ مف العقكبة في الثاني:         

ماف بالله عز ر ليقكـ عمييما مجتمعيف مقتضى الإيبالآخكىذاف المقصداف يرتبط كؿ منيما 
يمانوكجؿ، فاف لـ يرعى دينو  ما ييدئ نفس المتضرر،  الأخركممف التعسؼ كاف في الجزاء  كا 

 4باف المتعسؼ لف ينجك مف عذاب الله يكـ القيامة. الطمأنينةكيبعث فيو 
راث تعسفا يو مف المبزكجيا كحرمان ضرارالإمثاؿ ذلؾ: خمع المريضة مرض المكت بقصد  ك

فضلب عف الجزاء الدنيكم  الأخركمك الجزاء  الإثـفي استعماؿ حقيا في الخمع، يترتب عميو 
 5الذم ىك ىنا تكريثو منيا.

كما  كالإضرار كالظمـف الكريـ لـ يكلى عناية لبياف الحكـ كتفصيمو كمنع التعسؼ فيو ك القرآ
 الشخصية. الأحكاؿفعؿ في مكضكعات 
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الطلبؽ ترغيبا كترىيبا حتى انو يبيف  أنكاععمى كجو الخصكص كالخمع نكع مف  كفي الطلبؽ
مرغبا في التزاـ ذلؾ  طكيؿالطلبؽ بكممات مع معدكدات ثـ يتبعيا بكلبـ  أحكاـالحكـ مف 

 1الحكـ كمحذرا مف تنكبو كالتعسؼ فيو.
كحثيـ عف العمؿ  الإيمافكمناداتيـ باسـ المؤمنيف  مناداة الآياتالترغيب فمـ تذكر  أما 

كبمقتضى بنعمة الله عمى المؤمنيف كما تكررت في  كالإحسافبمقتضاه كبمقتضى تقكل الله 
 اتً نى مً ؤٍ مي الٍ   ٍـتي حٍ كى نى  اذى إً كا ني مى أى  يفى ذً الى  ايى يي أى ا عمى ىذا كثيرة منيا "يى  كأمثمةالطلبؽ  أحكاـمكاضع بياف 

 2". فى كىي مي تي قٍ مى طى  ىـ ثي 
  فٍ إً  فى يً امً حى رٍ أى ي فً  اللهي  ؽى مى ا خى مى  فى مٍ تي كٍ يى  فٍ أى  فى يي لى  ؿي حً  يى لاى كى  كءو ري قي  ةى ثى لبى ثى  فى يً سً في نٍ أىبً  فى صٍ بى رى تى يى  اتي قى مى طى مي الٍ  " كى 
          3".رً خً الٍأى   ًـكٍ يى الٍ كى  اللهً بً  فى مً ؤٍ يي كيفى 
 اللهى  فى كا أى مي مى اعٍ كى  كا اللهى قي اتى كى  بًوً   ٍـكي ظي عً يى  ةً مى كٍ حً الٍ كى  ابً تى كً الٍ  فى مً   ٍـكي يٍ مى عى  ؿى زى نٍ ا أى مى كى   ٍـكي يٍ مى عى  اللهً  ةى مى عٍ كا نً ري كي اذٍ "كى 
 4".يهـ مً عى  ءو يٍ شى  ؿً كي بً 
  5."ريه صً بى  كفى مي مى عٍ ا تى مى بً  اللهى  فى إً   ٍـكي نى يٍ بى  ؿى ضٍ فى ا الٍ كٍ سى نٍ تى  لاى ل كى كى قٍ تى مٍ لً  بي رى قٍ ا أى ك في عٍ تى  فٍ أى كى  احً كى نً الٍ  ةي دى قٍ عي  هً دً يى "بً 

ا جن رى خٍ مى  وي لى  ؿٍ عى جٍ يى  اللهى  ؽً تى يى  فٍ مى كى  رً خً الٍأى   ًـكٍ يى الٍ كى  للهً باً  في مً ؤٍ يي  افى كى  فٍ مى  وً بً  ظي كعى يي   ٍـكي لً "ذى كقكلو تعالى :
يٍثي  فٍ مً  وي قٍ زي رٍ يى كى  ".وي بي سٍ حى  كى يي فى  ى اللهً مى عى  ؿٍ كى كى تى يى  فٍ مى كى  بٍ سً تى حٍ  يى لاى  حى

6 
الطلبؽ عمى نحك  آياتضمف  عف الصلبة في آيتيفمجيء  بالتأمؿالجديرة  الملبحظاتكمف 

" كقكلو ةن يضى رً فى  فى يي كا لى ضي رً فٍ تى  كٍ أى فى كىي سي مى تى   ٍـا لى مى  اءى سى النً   ٍـتي قٍ مى طى  فٍ إً   ٍـكي يٍ مى عى  احى نى جي  لاى ممفت للبنتباه "
 كٍ أى  الان جى رً فى   ٍـتي فٍ خً  فٍ إً ( فى 238)يفى تً انً قى  كا للهً كمي قي كى  ىطى سٍ الكي  ةً لبى الصى كى  اتً كى مى ى الصى مى كا عى ظي افً حى تعالى: "
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 كفى ري ذى يى كى   ٍـكي نٍ مً  فى كٍ فى كى تى يي  يفى ذً الى (كى 239)كفى مي مى عٍ كا تى كني كي تى   ٍـا لى مى   ٍـكي مى مى ا عى مى كى  كا اللهى ري كي اذٍ فى   ٍـتي نٍ مً أى  اذى إً فى ا انن بى كٍ ري 
 ."(240)اجو رى خٍ إً  رً يٍ غى  ؿً كٍ الحى  ىلى إً ا اعن تى مى   ٍـيً اجً كى زٍ لًأى  ةن يى صً كى  ااجن كى زٍ أى 

الطلبؽ، فمف يحافظ عمى عماد الديف كىي الصلبة  أحكاـمف لـ يراع  أففي ذلؾ ف المعنى ككأ
الخمع ككنو نكعا مف  كأحكاـالطلبؽ  أحكاـيمتزـ  و أفكمف حافظ عمى عماد الديف حقا فحرم ب

 الطلبؽ كلا يتعسؼ كلا يضار. أنكاع
  ٍـتي فٍ خً  فٍ إً فى الطلبؽ نحك:" آياتككذلؾ الترىيب، لـ يتكرر بيذه القكة كالتتابع كالشدة كما تدكر في 

 اللهً  كدى دي حي  دى عى تى يى  فٍ مى كى  كادي تى عٍ تى  لبى فى  اللهً  كدي دي حي  ؾى مٍ تً  وً بً  تٍ دى تى فٍ ا إً يمى ا فً مى يً يٍ مى عى  احى نى  جي لبى فى  اللهً  كدى دي حي  ايمى قً يي  لاى أى 
ا رن ارى ضً  فى كىي كي سً مٍ  تي لاى كى  2(230)كفى مي مى عٍ يى  وـ كٍ قى لً  ايى ني يً بى يي  اللهً  كدي دي حي  ؾى مٍ تً كى  1(229)كفى مي الً الظى   ٍـىي  ؾى ئً كلى أي فى 
 3(.231ا)كن زي ىي  اللهً  اتً آيى كا ذي خً تى  تى لاى كى  وي سى فٍ نى  ىـ مى ظى  دٍ قى فى  ؾى لً ذى  ؿٍ عى فٍ يى  فٍ مى  كى  كادي تى عٍ تى لً 
 فى إً   ٍـاىي يى حٍ أى  ىـ ثي  اك كتي مي  اللهي   ٍـيي لى  اؿى قى فى  تً كٍ المى  رى ذى حى  كؼه لي أي   ٍـىي كى   ٍـىً ارً يى دً  فٍ كا مً جي رى خى  يفى ذً الى  ىلى إً ل رى تى   ٍـلى أى " 
 4(".243)كفى ري كي شٍ يى  لاى  اسً النى  رى ثى كٍ أى  فى كً لى كى  اسً ى النى مى عى  ؿو ضٍ ك فى ذي لى  اللهى 

يصيبيـ مثؿ ما  أفالله تعالى في الطلبؽ  إف خالفكا أكامرككاف المعنى في ذلؾ تحذير الناس 
 يـ.مف قبم أصاب

المضارة في الطلبؽ عامة كفي الخمع خاصة  أفيبا كالسبب في ىذه العناية الشديدة ترغيبا كترى
القضاء لينصؼ لممظمكـ مف الظالـ، كغالبا ما تستعمؿ  أماـ إثباتوخفي بيف الزكجيف يتعذر  أمر

قد  لأنياالقضاء،  أماـيثبت تعسفيا فيو  أفحؽ الخمع لغير ما شرع لو كمف العسير  المرأة
ما يسمى بالخمع ينفذ في  أكقيا بمقابؿ الماؿ تدعي ما تشاء، كحتى كلك ثبت تعسفيا فاف طلب

كمضاره، كاف كاف الشارع الحكيـ قد خفؼ مف ىذه المضار بفرض  أثارهالغالب كتترتب عميو 
 بدؿ الخمع. أكالجزاء الدنيكم 
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كالتشديد فيو  الأخركمكلذلؾ جاء الجزاء  الدىرلا تزكؿ مدل  أثارالمضار سيبقى منيا  أف إلا
كضماف  الأسرة أىمية إلى بالإضافةاستعماؿ حؽ الخمع كذلؾ  إساءةنفسيا  ليردع مف تسكؿ ليا

   1انتياءىا. كأسباباستمرارىا كتضييؽ سبؿ ىدميا 
الرابطة  إنياءكمنعت التعسؼ في  بالأسرةاعتنت  الإسلبميةالشريعة  أفكمما  سبؽ يظير لنا 

يختمؼ باختلبؼ صكر كقكع  الزكجية كتيديـ ىذا الكياف المقدس كرتب عمى ذلؾ جزاءا دنيكيا
تغريريا كفي حاؿ عدـ اخذ صاحب الحؽ حقو في الدنيا فاف أك ضمانا  أكالتعسؼ كيككف عينيا 

 الأخركمالقمكب لذلؾ فانو سيكقع الجزاء  الله عز كجؿ لا تخفى عميو خافية كىك يعمـ ما في
 لخمع خاصة.حؽ ا إيقاعفي  ةالمتعسف المرأةعمى المتعسؼ في استعماؿ حقو عمة كعمى 

نص كشرع  لأنوالمتعسفة في استعماؿ حؽ الخمع  المرأةالجزاء عمى  تكقيعصيبو في لمقانكف ن ك
 الحؽ كرتب الجزاء عمى التجاكز فيو.

 الفرع الثاني: جزاء التعسف في استعمال حق الخمع في الفقه القانوني:
 2،بعد تمامو إلايتبيف قد يظير التعسؼ في استعماؿ الحؽ قبؿ تماـ ىذا الاستعماؿ كقد لا 

 الأكلىعنو في الحالة الثانية ففي الحالة  الأكلىكتبعا لذلؾ يختمؼ الجزاء المترتب في الحالة 
في الحالة  أمايمكف منع صاحب الحؽ مف الاستعماؿ التعسفي كىك ما يعرؼ بالجزاء الكقائي 

زاء ينصب عمى الطريقة ي كىذا الجلمتعكيض كىك الجزاء العلبج إلااؿ الثانية فلب يبقى المج
 التي استعمؿ فييا الحؽ كليس عمى الحؽ بحد ذاتو.

فانو في نظرية التعسؼ في  أخرلسنتطرؽ عمى النحك التالي الجزاء التعكيضي كمف جية  ك
 استعماؿ الحؽ فقد يكقع الجزاء قبؿ كقكع الضرر كىك ما يسمى بالجزاء الكقائي ثانيا.

 : الجزاء التعويضي:أولا
ة العلبجية لمتعسؼ عامة كلتعسؼ حؽ الخمع خاصة بعد كقكع الضرر كيتمثؿ في ىك الصكر 

 الضرر بعد كقكعو عف طريؽ التعكيض. إزالة
                                                           

 .81-80،مرجع سابؽ، ص  غأيمف مصطفى الدبا - 1
 .32سابؽ ،ص بمبكلة بختة، مرجع  - 2



تعسف الزوجة في إيق اع حق الخلع  والأثار المترتبة عليه                         الفصل الثاني:  
 

 

113 

الخمع في في الجزاء التعسؼ عف الضرر الذم لحؽ بو كالذم تـ تسميتو بدؿ  ك الأصؿ
 .عاستعماؿ حؽ الخم

المترتبة عميو كالتعكيض  ضرارالأ كيترتب عمى حدكث التعسؼ جزاءا يتمثؿ في التعكيض عف
لمبنى جاره كيتسبب  الإضراربقصد  أرضوفمف يحفر  الأحكاؿنقديا بحسب  أكقد يككف عينيا 

المتصدع كىك التعكيض العيني كيقصد بو الكفاء  بإصلبحفي تصدع جدرانو يمكف الحكـ عميو 
ؤكلية التقصيرية فيك نادر في المس أمابالالتزاـ عينا كىك يكثر في نطاؽ الالتزامات العقدية 

 1الكقكع.
التعكيض يككف ملبئما لطبيعة  أفالتشريعات الحديثة عمى  رأممع  كقد اتفؽ المشرع الجزائرم 

"يعيف القاضي طريقة التعكيض  انكف الأسرة الجزائرم:ق 132ضرر كىذا ما نصت عميو ـ ال
 أفطمب تبعا لمظركؼ كيقدر التعكيض بالنقد عمى انو يجكز لمقاضي تبعا لمظركؼ كبناء عمى 

 الحالة لما كانت عميو...". بإعادة يأمر
يككف تعكيضا  التعكيض ىك جزاء لممسؤكلية التقصيرية كغالبا ما أف 132يتضح لنا مف المادة 

 2التعكيض الغير النقدم. أكيتخذ شكؿ التعكيض العيني  أفف كاف يجكز كا   نقديا
مبمغ مف النقكد معيف يعطي  عبارة عف الأصؿكىك في  فالمقصود بالتعويض النقدي : 

يحكـ بتعكيض نقدم مقسط  أفلقاضي اقتضت الظركؼ غير ذلؾ فعمى ا إذادفعة كاحدة كلكف 
مرتب يعطى  إيراد إلىميف لتحكيمو شركة التأ إلىيككف عمى شكؿ مبمغ مف الماؿ يدفع  أك

 3ميف لمدائف.لممتضرر كيككف ىذا بمثابة تأ
ليككف تعكيضا عف الخمع كىذا ما اخذ بو المشرع الجزائرم  ميف يصمحالتأ كىذا النكع مف      

الصداؽ  أفبما لا يتجاكز صداؽ المثؿ كبما  مف نفس القانكف 54تقدير لبدؿ الخمع المادة ل
 يككف نقدا. أفدؿ الخمع يمكف ف يككف تعكيضا نقديا فاف بيصمح لا
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 التعويض الغير النقدي:
ي جرائـ السب كالقذؼ بنشر حكـ ف يحكـ القاضي فكيككف مف دكف عكض مممكس كأ      
الذم  الأدبيالمدعى عميو في الصحؼ كيعتبر ىذا النشر تعكيضا غير نقدم عف الضرر  إدانة

 أف ك انكف الأسرة الجزائرمق 132لمادة مشرع في قكلو في االمدعي كىذا ما قصده ال أصاب
 1تتصؿ بالعمؿ الغير المشركع. الإعاناتبعض  بأداءيحكـ كذلؾ عمى سبيؿ التعكيض 

يككف كتعكيض عف التعسؼ في المخالعة لكف المشرع  أفذا النكع مف التعكيض يمكف كى     
نمابو  يأخذالجزائرم لـ   أفكؿ ما يصمح  أف أميتجاكز صداؽ المثؿ لا  اكتفى بقكلو) بماؿ  كا 

الزكجة  يككف تعكيضا عمى الخمع كاف ىذا التعكيض كاجب عمى أفيككف صداقا يصمح 
كفي حالة عدـ الاتفاؽ  الأطراؼـ تتعسؼ كطرؽ تقديره تككف باتفاؽ ل آـالمخالعة سكاء تعسفت 

ما  أكىذا التعكيض  أفتككف عف طريؽ القضاء بما لا يتجاكز صداؽ المثؿ كمف الملبحظ 
انو يحكـ بو في  الإشارةككما سبقت  لأنويسمى ببدؿ الخمع لا يعتبر تعكيضا عف التعسؼ 

 تعكيض عف الضرر الناتج عف التعسؼفيو طرؽ ال جميع حالات الخمع دكف استثناء كلـ يراع
 يراعي في تقدير التعكيض عف طريؽ القضاء معياريف ك 

 : معيار الظروف الملابسة ومدى توافر حسن النيةالأولالمعيار 
التعكيض عف الضرر الذم لحؽ المصاب  ؽ.ـ بقدر القاضي مدل 131حيث نصت المادة 

 .ظركؼ الملببسة...."مع مراعاة ال 182المادة  لأحكاـطبقا 
كالظركؼ الملببسة ىي الظركؼ التي تلببس المضركر كيقصد بيا الظركؼ الشخصية        

ذاتي  لا  أساسكالصحية كالعائمية كالمالية التي تلببس المضركر كتحيط بو كىذه تقدر عمى 
 إلىالمضركر نظرة شخصية لاف التعكيض ييدؼ  إلىمكضكعي مجرد فينظر  أساسعمى 
 2المضركر بالذات دكف غيره. أصابالضرر الذم جبر 
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 : ار الخسارة الواقعة و فوات الكسبالمعيار الثاني: معي
 أكلـ يكف التعكيض مقدرا في العقد  إذاالمدني عمى ما يمي:  مف القانكف 182تنص المادة   

مف  تو فا لحؽ الدائف مف خسارة كما في القانكف فالقاضي ىك الذم يقدره كيشمؿ التعكيض ما
 1كسب.

 مصمحة مشركعة لممضركر. أكالضرر المباشر الذم لحؽ حقا  اللبحقةكالمقصكد بالخسارة  -
 كالأرباحمحؿ الالتزاـ  أكالكسب الفائت فيخص كؿ الثمرات الطبيعية لمشيء المتمؼ  أما -

يرية الغير متكقعة في المسؤكلية التقص الإرباح إليياالمتكقعة في المسؤكلية العقدية كيضاؼ 
 2طالما كانت محققة.

 فيي كما يمي: الإسلبميطرؽ تعكيض الضرر في الفقو  أما
 عف طريؽ التعكيض بنص الشارع. ماإ -أ

مع مراعاة ظركؼ زيادة  إراديةمف خلبؿ حككمة العدؿ كىك ما يسمى بالكسائؿ الغير  أك -ب
ذاالذم لحؽ بالمضركر كما سبؽ  الألـالتعكيض بمقدار  لب بد مف زيادة ازداد الضرر ف كا 

 التعكيض.
في تقدير التعكيض دكرا كبيرا كذلؾ كما  الإنساف لإرادة أم إراديايككف التعكيض  أف ماكا   -ج

 3في المخالعة كالطلبؽ قبؿ الدخكؿ.
 إجحاؼلكف في حالة عدـ الاتفاؽ اخذ المشرع الجزائرم بما لا يتجاكز صداؽ المثؿ كىذا       

ىذا  إيقاعيو ظركؼ الحالة كالتي قد تككف الزكجة متعسفة في لـ تراعي ف لأنوفي حؽ الزكج 
                                                           

ـ السعيد ، التعكيض عف الضرر المعنكم في المسؤكلية المدنية، دراسة مقارنة، الحداثة لمطبع كالنشر كالتكزيع، الطبعة مقد - 1
 .256،ص 1985الأكلى، لبناف، 

 1976-1975فؤاد قكاؼ كمة، أثارا لمسؤكلية التقصيرية في القانكف الجزائرم)دعكل كالتعكيض(، رسالة ماجستير، - 2
 .78،ص

السيد عبد السميع، التعكيض عف الضرر الأدبي، دراسة تطبيقية في الفقو الإسلبمي كالقانكف، دار الجامعة الجديدة،  أسامة - 3
 .374-373، ص 2007القاىرة مصر، 
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تعكيض عف تعسفيا في استعماؿ حقيا في  بأداءزكجة ال إلزاـالحؽ كىك الخمع، لذلؾ كجب 
 التالي: الأساسالخمع، كيبنى ىذا التعكيض عمى 

 الأساس القانوني لإستحقاق التعويض عند الحكم بالخمع:
ستعمؿ حقا خالصا ليا بمقابؿ حؽ الزكج في إيقاع الطلبؽ إذ لا إف الزكجة في طمبيا لمخمع ت

تممؾ المحكمة رفض طمبيا كينحصر دكر القاضي في تقدير بدؿ الخمع فقط كىك ما يستخمص 
 مف ؽ.أ.ج. 54مف نص المادة 

،ينبغي أف الخمع حؽ خالص لممرأة كأف ىذا الحؽ يخضع لمشيئتيا كمرده دائما لإرادتيا كطالما 
رض لبعض ضكابط إستعماؿ الحؽ ، إذ المقرر أف الحؽ دائما محدكد بما ليس فيو إذا التع

ف كفؿ  مساس لمغير بإساءة إستعمالو أك التعسؼ فيو ،كىي ضكابط اخلبقية في المقاـ الأكؿ كا 
ليا القانكف الحماية الكاجبة ،كبناءا عميو فإنو يتعيف البحث حكؿ كيفية إستخداـ الزكجة لحقيا 

 . 1الزكجة السكية في مثؿ ىذه الحاؿ كمدل إتفاقو كسمكؾ في طمب الخمع
 ثانيا :الجزاء الوقائي:

إف الجزاء عمى التعسؼ لا يقتصر فقط عمى الجزاء العلبجي فقط بؿ يتمثؿ في الجزاء الكقائي 
أيضا كىك جزاء يمنع إبتداء الإستعماؿ التعسفي لمحؽ كيحكؿ دكف كقكع  الضرر أصلب لذلؾ 

ض لا ينفي بقية الإجراءات التي يستطيع المتضرر بمقتضاىا أف يمنع فإف كجكب التعكي
يطمب إعادة  الذم سببو صاحب الحؽ أك ، أك يكقؼ ىذا الضررحصكؿ الضررقبؿ كقكعو 

 .2الحاؿ لما كاف عميو 
  

  
جراءاتو العممية كأحكامو ،ب.ط، أحمد حساـ النجار -1 دار الكتب  ، الخمع كمشكلبتو العممية كالمنازعات المتعمقة بو كا 

 .59-58،ص 2004القانكنية ،مصر ،
 .374-373سابؽ، صلسميع ،  مرجع  أسامة السيد عبد ا -2

 



تعسف الزوجة في إيق اع حق الخلع  والأثار المترتبة عليه                         الفصل الثاني:  
 

 

117 

فيذا الجزاء يميز نظرية التعسؼ في إستعماؿ الحؽ كييدؼ إلى منع صاحب الحؽ مف 
إستعماؿ حقو إستعمالا تعسفيا قبؿ أف يترتب عمى ىذا الإستعماؿ ضرر ما ، فيمجأ صاحب 

ضاء مطالبا للئعتراؼ بحقو كحمايتو كتمكينو مف إستعمالو ، ىنا يتأكد دكر الحؽ إلى الق
مف جية كمف أف الإستعماؿ المرجك منو لا القاضي قبؿ إجابة طمب المدعي مف كجكد الحؽ 

 يحمؿ معنى التعسؼ مف جية اخرل .
كيرفض القاضي طمب صاحب الحؽ إذا كاف يتسـ بالعنؼ كيترتب عمى ذلؾ منع الإستعماؿ 

لتعسفي أصلب ، مثاؿ ذلؾ أف المؤلؼ لا يستطيع سحب مصنفو إذا كاف قد تصرؼ في حؽ ا
 .  1 مة إذا طرأت أسباب خطيرة تبرر ذلؾإستغلبلو ماليا إلا بعد الحصكؿ عمى إذف المحك
  

 
 
 
 
 
 
  
 
 
 
 

  
1-

 
 .74سابؽ ،ص مرجع  مسعكدة نعيمة إلياس ،
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 خلاصة لمفصل الثاني 
ستخمص أف حؽ الخمع لـ يشرع مف قبؿ الشرع كالقانكف ككخلبصة لمفصؿ الثاني ن

ف لا تستعممو الزكجة كيفما شاءت ،ككقتما أليككف كسيمة جكر مف قبؿ صاحبيا أم 
تجاه إشاءت بسبب اك دكف سبب بؿ شرع لتستعممو الزكجة دكف الإخلبؿ بكاجبيا 

حؽ جاز كفي حاؿ ما إذا تجاكزت حدكد إستعماليا ليذا ال،زكجيا كأكلادىا خاصة 
 لمزكج المطالبة بالتعكيض عما لحقو مف ضرر إزاء ىذا التعسؼ.  
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الحياة الزوجية وفقا  إنياءلقد جعؿ الشارع الحكيـ العصمة بيد الرجؿ و أعطاه الحؽ في 
, لمخلاص مف فؾ الرابطة الزوجية يفطريقالمقابؿ أعطى لمزوجة كذلؾ لكف ب , والمنفردة لإرادتو

  استحالت مواصمة العشرة الزوجية و الحياة معو و زاد بينيما الشقاؽ و التباغض. إذا

موضوع  الزوجية عف طريؽ الخمع و الذي كاف فقد أعطى المشرع طريقا لفؾ الرابطة
 دراستنا.

نتشاره خاصة خلاؿ الآونة الأخيرة إلا أف المشرع و بالرغـ مف أىمية ىذا الموضوع و ا
ىا بمادة وحيدة أغفمو و أىممو و يظير ذلؾ مف خلاؿ تنظيمو لأحكاـ الخمع, و قد جاءالجزائري 

 . الإسلاميةالشريعة  إلىفييا  التي يمجأمف قانوف الأسرة  222المادة  أحكاـفي شرحو  فقط 

ـ الاتفاؽ يتفؽ عميو الزوجاف و في حالة عدوض المشرع الجزائري فاكتفى بمقابؿ ع أما
 تعطى السمطة التقديرية لمقاضي.

الخمع أما سكوتو يتعيف عمينا الرجوع  لأحكاـالمشرع الجزائري  وعميو يظير جميا إغفاؿ
 أسرة.ؽ. 222طبقا لنص المادة  الإسلاميمبادئ الفقو  إلى

و  ،شاءتستعممو كيفما حؽ الخمع لـ يشرع ليكوف وسيمة جور و طغياف بيد الزوجة ت
و خاصة الزوج تحت غطاء  الآخريف ذيتِؤ بدوف سبب، بطريقة  أووقتما شاءت ، بسبب 

تجاه زوجيا و أولادىا خاصة إبواجبيا  الإخلاؿاستعماؿ الحؽ، بؿ شرع لتستعممو الزوجة دوف 
 و المجتمع عامة.

فالخمع مثمو مثؿ بقية الحقوؽ مقيد بعدـ التعسؼ في استعمالو و ىذا ما جاءت بو 
فيناؾ توافؽ بينيما عمى منع التعسؼ في استعماؿ  و القوانيف الوضعية، الإسلاميةالشريعة 

التعويضي،  قانوني ما يسمى بالجزاءاللمفيوـ با أو الحؽ و توقيع الجزاء الدنيوي عمى المتعسؼ
و القانوف فيما يتعمؽ بنظرية التعسؼ  الإسلاميةناؾ اختلافات شتى بيف الشريعة ى أفىذا رغـ 

 ذكرىا: الآتيفي استعماؿ الحؽ نجمميا في النقاط 
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ىي غير  إلاوىو  تشريع  الإسلاميةنظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ مصدرىا في الشريعة  -
بينما مصدرىا في القانوف ىو عمؿ البشر ، فالنظرية مف  فوىو القرأ لمتأويؿقابؿ لمنقاش ولا 

الخمع حؽ مقرر شرعا وقانونا لمزوجة، وىذا الحؽ شرع  أفخلاؿ الدراسة التي قمنا بيا يتضح 
تبغضو وتخاؼ معصية الله في  أصبحتليا عمى العيش مع زوج  إرغاـحتى لا يكوف ىناؾ 

اليدؼ مف الخمع ىو  ف يكوفيقة تعسفية بأستعممت ىذا الحؽ بطر ا إذاانو  إلاالبقاء معو، 
لحاصؿ مف جراء غير مشروعة او يكوف الضرر ا لأسبابيكوف الخمع  أوبالزوج  الإضرار

كبر مف الفائدة التي تحصمت عمييا الزوجة، تقوـ المسؤولية التقصيرية لمحد الخمع لمزوج اشد وأ
بيا الزوج سواء كانت  أصيبي الت ضرارالأمف ظاىرة التعسؼ في استعماؿ حؽ الخمع، ولجبر 

 معنوية. أودية ما ضرارأ

نظرية التعسؼ في  أفمف خلاؿ بحثنا ىي  إليياوانطلاقا مف ىذا فاف النتيجة المتوصؿ 
تقييد  أولمحد مف الحؽ في الخمع  تأتاستعماؿ الحؽ وعف طريؽ تطبيقيا عمى حؽ الخمع لـ 

جانب زوج تخشى معصية الله في البقاء  إلىالزوجة في استعماؿ حقيا وجبرىا عمى العيش 
نمامعو،  جاءت ىذه النظرية لمموازنة بيف المصالح المتضاربة، مصمحة الزوجة في ممارسة  وا 

 بو والمصمحة العامة في استقرار المجتمع. الإضرارحؽ الخمع ومصمحة الزوج في عدـ 
مع واليدؼ الذي مف ىنا تظير القيمة الاجتماعية لنظرية التعسؼ في استعماؿ حؽ الخ

 تحقيقو ىذه النظرية. إلىتسعى 
كيفما شاءت، ووقت الزوجة تستعممو  فحؽ الخمع لـ يشرع لكوف وسيمة جور وطغياف بيد

 وخاصة الزوج، تحت غطاء استعماؿ الآخريفبدوف سبب، بطريقة تؤذي  أوما شاءت، بسبب 
خاصة والمجتمع  وأولادىاا بواجبيا اتجاه زوجي الإخلاؿالحؽ، بؿ شرع لتستعممو الزوجة دوف 

 عامة.
وىذا ما جاءت بو الشريعة  فالخمع مثمو مثؿ بقية الحقوؽ مقيد بعدـ التعسؼ في استعمالو.     

والقوانيف الوضعية، فيناؾ توافؽ بينيما عمى منع التعسؼ في استعماؿ الحؽ وتوقيع  الإسلامية
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 أفبمفيوـ قانوني ما يسمى بالجزاء التعويضي. ىذا رغـ  أوالجزاء الدنيوي عمى المتعسؼ 
والقانوف فيما يتعمؽ بنظرية التعسؼ في استعماؿ  الإسلاميةىناؾ اختلافات شتى بيف الشريعة 

 ذكرىا: آتيالحؽ، نجمميا في النقاط 

ىي غير  إلاىو تشريع  الإسلاميةنظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ مصدرىا في الشريعة 
البشر، فالنظرية جاءت  وىو القراف، بينما مصدرىا في القانوف ىو عمؿ لمتأويؿقابؿ لمنقاش ولا 

نية تبعا ليذا النقص وتبعا نتيجة لزحـ فكري، فيي عرضة لمنقص، وخاضعة لتعديلات قانو 
 رات الاجتماعية والاقتصادية والسياسية.لمتطو 

كؿ واقعة  أفلا عمى سبيؿ الحصر، بحيث مفيوـ دقيؽ لمتعسؼ  أعطى الإسلاميالفقو 
القانوف ترؾ ىذا العمؿ لاختلاؼ  أفتنطبؽ معو تعتبر تعسفا عف طريؽ القياس، في حيف 

بناءا  الحؽ والذي وني لمتعسؼ في استعماؿالقان الأساسالمذاىب الفقيية القانونية في وضع 
 التعريؼ وتحدد المعايير. عميو يحدد

جعمت مجاؿ تطبيؽ نظرية التعسؼ شامؿ ينطوي عمى جؿ الحقوؽ  الإسلاميةة الشريع
نطاؽ تطبيؽ النظرية وترؾ الخلاؼ الفقيي حوؿ ىذا  إلىوالحريات، بينما القانوف لـ يتطرؽ 

المجاؿ، بحيث ىناؾ جانب مف الفقو يجعؿ الحقوؽ وحدىا مناطا ليذه النظرية بينما جعميا 
 بصفة شاممة. تسري عمى الحقوؽ والحريات العامة آخروف

في تقريره معايير التعسؼ عمى عكس القانوف الذي حد منيا واختمؼ  الإسلاميوسع الفقو 
 فييا.

انو لو يتناوؿ  إذالمشرع الجزائري خالؼ بقية التشريعات العربية،  أف إلى الإشارةوتجدر 
المشرع استعماؿ الحؽ بصفة مشروعة  لا يولد المسؤولية، ك أفالقاعدة العامة والتي تضمف 

الذي نص عمى: الجواز  الأردني، وكنظيره أحكاموالمصري، رغـ انو المصدر الذي استمد منو 
المعايير فنظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ ىي استثناء مف  إلىينافي الضماف ثـ تطرؽ 
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الخمع حؽ فاف . وليذا فاف كاف الإباحة الأفعاؿفي  الأصؿالقاعدة العامة التي تقضي باف 
ممارستو عمى الوجو المشروع لا يولد أي مسؤولية في مواجية الزوجة المخالعة، بينما المسؤولية 

مضرر بالنسبة لمزوج ومف كؿ ىذا نممس لتترتب عمى استعماؿ بطريقة غير مشروعة وترتيبو 
كما انو  الحؽ إلى، مف خلاؿ نظرتو الإسلاميوضوح ىذه النظرية ودقتيا وشموليتيا في الفقو 

بيف مصمحة الفرد والجماعة، بؿ بالعكس وفؽ بينيما، كما انو يعرؼ بمرونة  لا يقر  التناقض
بالتشريعات  أجدرفكاف  ، ىذا لأف قواعده مف وضع الشارع الحكيـ،أخرلـ يعرفيا أي تشريع 

حتى  الإسلاميةتصوغ نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ كما جاءت بيا الشريعة  أفالعربية 
 تفادى النقص والتناقض وتتفادى الصراعات الفقيية.ت

 :اتــــــــــــراحـــــقتالا
ينص صراحة عمى وجوب التعويض عف التعسؼ في الخمع ما  أفعمى المشرع الجزائري  -

يبيف تقدير  أف)ؽ.أ.ج( في التعويض عف الطلاؽ التعسفي، وكذلؾ عميو 22جاء بو في المادة 
في ذلؾ، وىذا حفاظا عمى حقوؽ الزوجيف المتخاصميف  ةالمعتمد والأسسالتعويض، والمعايير 

 والأسسمف جية ولفتح باب واسع لرقابة المحكمة العميا في تقدير التعويض، والمعايير 
المعتمدة في ذلؾ، وىذا حفاظا عمى حقوؽ الزوجيف المتخاصميف مف جية ولفتح باب واسع 

 .أخرىيض مف جية لرقابة المحكمة العميا في تقدير التعو 

المشرع الجزائري لـ يفصؿ بيف بدؿ الخمع الذي ىو ركف في الخمع والتعويض عف  فإ -
 .الأمريتدارؾ ىذا  أف فالأولىالضرر الناتج عف التعسؼ في استعماؿ حؽ الخمع، لذلؾ 

في مسالة  الخطأبوجو خاص، لاف  الأسرةتكويف قضاة ليـ الدراية الواسعة والكفاية بشؤوف  -
يكونوا  أفابعد مف ذلؾ فيجب عمى القضاة  إلىفحسب، بؿ يتعداه  أطرافياقضية لا يمس  أو

نظرا لارتباط القانوف بيا ارتباطا وثيقا طبقا لممادة  الإسلاميةالشريعة  بأحكاـممميف 
 )ؽ.أ.ج(.222
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نفسانييف واجتماعييف، يوضعوف تحت تصرؼ القاضي المختص بشؤوف  أخصائييف إيجاد -
في  تقاريريبينوا لو الاتجاه الصحيح الذي يسمكو، وذلؾ باعتماده عمى  أفمف شانيـ  .الأسرة

المسائؿ الفنية التي يصعب عميو معرفتيا بنفسو، خصوصا في مسائؿ فؾ الرابطة الزوجية، ففي 
تتزوج  أفمف اجؿ  الأسرةصداؽ المثؿ وتتشتت  الخمع قد تدعي الزوجة بغض زوجيا فترد لو

 .الأخيرر بيا ىذا لربما غ و آخر برجؿ المرأةىذه 

 الأحكاـلتوضيح  أخرى)ؽ.أ.ج( بمواد  25يتوجب عمى المشرع الجزائري استكماؿ المادة  -
المتعمقة بمخالعة الزوجة الرشيدة، والتي دوف سف الرشد، كذلؾ باف لا يتعمؽ الخمع بحؽ مف 

التي  الأمورير ذلؾ مف غ إلى... الأطفاؿ، واف لا يكوف مقابؿ الخمع حضانة الأطفاؿحقوؽ 
القضائية في  الأحكاـيوضحيا في مواد قانونية واضحة، تفاديا لتضارب  أفيجب عمى المشرع 

 لة الواحدة.المسأ

حتى لا يصعب عمى المتقاضيف معرفة  الأسرةخاص بشؤوف  إجرائيتخصيص قانوف  -
 الواجب اتخاذىا. الإجراءات

صرامة لعلاج مشكمة الخمع لعمو بسف ىذه القوانيف يحد  أكثريسف قوانيف  أفعمى المشرع  -
كاف يمزـ الزوجة المتعسفة في استعماؿ حؽ الخمع بدفع تعويض عف  مف تفشي ىذه الظاىرة.

الضرر اللاحؽ بالزوج مع خسارتيا لكؿ حقوقيا والرفع مف بدؿ الخمع الذي كاف قد حدده 
 )ؽ.أ.ج( بما لا يتجاوز صداؽ المثؿ. يالمشرع ف

طلاؽ  أنيابيف يمى المشرع الجزائري وضع مواد تنص صراحة عف نوع الفرقة في الخمع و ع-
يكوف بدلا لمخمع، وقدره، ومتى  أفيبيف نوع الماؿ الذي يجوز  أفوليست فسخ وكذلؾ عميو 

 يستحؽ؟.
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ما كاف الخمع  إذاتحديد معايير التعسؼ في المخالعة لضرورتيا الممحة لمعرفة  المشرععمى -
لزاـلا، وىذا لجبر الضرر  أـتعسفيا  الناجمة عف ىذا  الإضرارالزوجة بدفع التعويض عف  وا 
 التعسؼ.

في نصوصو  الاتياماتمتى يفؾ المشرع الجزائري  إلى أخيرانتساءؿ  أفويبقى لنا 
يسد المشرع الجزائري الثغرات  بفؾ الرابطة الزوجية عموما والخمع بوجو خاص؟ ومتىوالمتعمقة 

 الأساسيالمعيار  الأصؿحؿ الرابطة الزوجية والتي ىي في نالقانونية التي مف خلاليا تنفؾ وت
 لبناء مجتمع متماسؾ ومتيف؟.
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 قائمة المصادر والمراجع
 أولا /المصادر

 الكريم . القرآن -1
 السنة النبوية .  -2

 ثانيا / المراجع

  الكتب-1

 المرسي أبو حسن ،المحكم والمحيط الأعظم ،دار الكتب العممية، الطبعة الأولى ،بيروت  -

المصري مبروك ،الطلاق وأثاره من قانون الأسرة الجزائري ،دراسة فقيية مقارنة ،دار ىومة   -
 حي لابرويار بوزريعة الجزائر.34لمطباعة والنشر والتوزيع ،

 المقري القيومي ،المصباح المنير ،الطبعة الرابعة المطبعة الأميرية ،القاىرة،ب.س.ن. -

 لطلاق جامعة الأقصى،سمسمة العموم الإنسانية أيمن مصطفى الدباغ ،التعسف في ا -

1991. 

إبن القيم الجوزية ، زاد المعاد في ىدى خير العباد ، الطبعة الرابعة عشر، الأردن  -
 ب.س.ن.

 .2004إبن تيمية ،سد الذرائع ، الطبعة الأولى ، دار الفضيمة لمنشر والتوزيع،الرياض، -

 .1934حياء الكتب الغربية،حجر الييثمي ،فتح المبين لشرح الأربعين، بدون طبعة ،دار إ إبن

 .2001إبن رجب الحنبمي ،جامعة العموم والحكم، مؤسسة الرسالة، بدون طبعة، -
إبن رشد الحفيد، بداية المجتيد و نياية المقتصد، الجزء الثاني دار الفكر الطبعة   -

 الأولى ب.س.ن. 
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 . 1997ان العرب ، المجمد الثاني ، الطبعة الأولى ،دار صادر، بيروت،إبن منظور ،لس -
 أبو رحمة ،المذكرات الإيضاحية لمقانون المدني الأردني ،الطبعة الثانية، مطبعة التوفيق   -
 ه.1402أبو عبد الله محمد المقدمي ،الفروع ،الجزء السادس،عالم الكتاب ،بيروت ، -
 فسير القرأن ،دار المعرفة بيروتجمع البيان في تأبو عمي الفضل بن حسن الطبرسي ،م -
جراءاتو العممية   - أحمد حسام النجار، الخمع ومشكلاتو العممية والمنازعات المتعمقة بو وا 

 2004وأحكامو، دار الكتب القانونية ،القاىرة ،
أحمد شامي ،قانون الأسرة الجزائري طبقا لأحدث التعديلات ،دراسة فقيية مقارنة ،دار   -

 2010امعة الجديدة ، الإسكندرية ،الج
أحمد شوقي عبد الرحمن ،المدخل لمعموم القانونية نظرية الحق ،كمية الحقوق جامعة  -

 .2001/2002الإسكندرية ،
أسامة السيد عبد السميع ،التعويض عن الضرر الأدبي ،دراسة تطبيقية في الفقو   -

 . 2007 الإسلامي والقانون ،دار الجامعة الجديدة القاىرة ،مصر،
أسامة عبد العميم الشيخ ،قاعدة لا ضرر ولا ضرار في نطاق المعاملات المالية   -

 .2007والأعمال الطبية المعاصرة ، دار الجامعة الجديدة ،الإسكندرية ،

 ب.س.ن.

المؤرخ  08/09بربارة عبد الرحمن ،شرح قانون الإجراءات المدنية والإدارية قانون رقم  -
 .2009منشورات بغدادي ،الطبعة الأولى ،  23/02/2008في 

 بمحاج العربي، الوجيز في شرح القانون المدني الجزائري ،الجزء الأول ، الزواج والطلاق  -
بن زيطة اليادي ،تعويض الضرر المعنوي في قانون الأسرة الجزائري ،دراسة مقارنة   -

 .2007بالفقو الإسلامي ،دار الخمدونية ،الجزائر

 ئر.بن عكنون ، الجزا
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بومدين ميمون ،التعسف في إستعمال الحق في إطار قانون الأسرة ، معيد العموم   -
 .2006/2007القانونية والإدارية ، سعيدة 

 الجزء الرابع ،الطبعة الثانية ، دار الكتب العممية، بيروت ،بدون سنة نشر.

 .2004الجزائر،

 .2008الجزائر،

 يعة الإسلامية ،دراسة فقيية مقارنة جمال عبدالوىاب عبد الغفار ،الخمع في الشر   -
جميل فخري محمد جانم ،  متعة الطلاق وعلاقتيا بالتعويض عن الطلاق   -

 .2009التعسفي،دار حامد  لمنشر والتوزيع ،الطبعة الأولى الأردن ،
، التدابير الشرعية لمحد من العدول عن الخطبة ،دار حامد  جميل فخري محمد جانم  -

 .2009لمنشر والتوزيع ،الأردن ،
حسن كيرة ، المدخل إلى القانون ، النظرية العامة لمقاعدة الفانونية ، الناشر لممعارف   -

 .1974الإسكندرية ،
لتزام ، خميل أحمد حسن قدادة ،الوجيز في شرح القانون المدني الجزائري ،مصادر الإ  -

 .2010الطبعة الرابعة ،ديوان المطبوعات الجامعية ، الجزائر ،
 د.س.ط

 .1997الدار الجامعية ،الإسكندرية ،

 .2011دار اليدى ،الجزائر،

 .2006دار ىومة ، 

رمضان عمي السيد ،المدخل لدراسة الفقو الإسلامي والنظرية العامة لمنشأة والتطور   -
 .2005الحمبي الحقوقية، بيروت،  المعاصر، الطبعة الأولى منشورات
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زين الدين أبو عبد الله محمد بن أبي بكر بن عبد القادر الحنفي الرازي ،مختار   -
 .1999الطبعة الخامسة ،المكتبة العصرية ،بيروت ،،الصحاح 

سمية عبد الفتاح موسى، دعوى التعويض ، الطلاق التعسفي في الفقو الإسلامي ،   -
 .2010ل لمنشر والتوزيع ،عمان الطبعة الأولى ،جار قندي

شفيق شحاتة ،النظرية العامة للإلتزامات في الشريعة الإسلامية،مطبعة الإعتماد،   -
 القاىرة.

شوقي البناسي ،نظرية الحق في القانون الوضعي ، دراسة مقارنة لأحكام الفقو   -
 .2001دار الخمدونية ،، الإسلامي

، مدعما بإجتيادات المحكمة العميا  طاىري حسين ،الأوسط في شرح قانون الأسرة  -
 .2009والمذاىب الفقيية ،الطبعة الأولى ،دار الخمدونية ،الجزائر ،

 .2010الطبعة الأولى ،دار إبن فرحون ، الرياض ،

 .2011الطبعة الأولى ،دار الثقافة لمنشر،عمان ،

 .2005الطبعة الأولى ،ديوان المطبوعات الجامعية ،الجزائر ،

 .2003، دار الجامعة الجديدة الإسكندرية،الطبعة الأولى

 .1997عامر سعيد الزيباري ،أحكام الخمع في الشريعة الإسلامية ،الطبعة الأولى ،  -
عبد الرحمن الجزيري ،كتاب الفقو عمى المذاىب الأربعة ،الطبعة الأولى ،دار حزم   -

 .2001لمطباعة والنشر ، بيروت، 
ح القانون المدني الجديد ،نظرية الإلتزام ، عبد الرزاق السنيوري ، الوجيز في شر   -

 .2000الطبعة الثالثة ،منشورات الحمبي الحقوقية ، لبنان ،
 عبد العزيز سعد ،أحكام الزواج والطلاق بعد التعديل ،الطبعة الرابعة ، دار ىومة   -
 ه.1405عبد الله بن أحمد بن قدامى المعني الجزء الثامن ،لا طبعة ،  -
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 عبد الله بن محمد بن سعد أل خنين ،الخمع بطمب من الزوجة لعدم الوئام مع زوجيا ،  -
 .2011عبد المجيد الزعلاني ،المدخل لدراسة القانون ،دار ىومة ، الجزائر ، -
عبير ربحي شاكر القادومي ،التعسف في إستعمال الحق في الأحوال الشخصية   -

 .2007،الطبعة الأولى ،دار الفكر ،عمان 
 عصام أنور سميم ،أسس الثقافة القانونية في نظرية القانون والحق والعقد ،بدون طبعة  -
 علاء الدين أبو بكر بن مسعود الكاساني الحنفي ،بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع   -
عمي عمي سميمان ،النظرية العامة للإلتزام ،ديوان المطبوعات الجامعية الجزائر   -

،2005. 

 س.ن.عمان، الأردن، ب.

 عمر فخر الحديثي،تحريم التعسف في إستعمال الحق بوصفو سببا من أسباب الإباحة   -
الغوثي بن ممحة ،قانون الأسرة الجزائري عمى ضوء الفقو والقضاء ،الطبعة الثانية  -

 . 2008،ديوان المطبوعات الجامعية ،الجزائر ،
ولى ،مطبعة جامعة فتحي الدريني ، الحق ومدى سمطات الدولة في تقييده الطبعة الأ -

 .1967دمشق ،سوريا ،
 فتحي الدريني ،نظرية التعسف في إستعمال الحق في الفقو الإسلامي ، الطبعة الأولى   -
 فريدة محمدي زواوي ،المدخل لمعموم القانونية ،نظرية الحق ،بن عكنون .   -

الفيروز الأبادي ،القاموس المحيط ،المؤسسة العربية لمطباعة والنشر ،بيروت  -
 ،ب.س.ن.

 .1984لمنشر ،تونس،

 لوعيل محمد لمين ،المركز لقانوني لممرأة في قانون الأسرة الجزائري الطبعة الثانية   -
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مالك بن أنس الموطأ، باب ما جاء في الخمع ،الطبعة الأولى ،دار الإمام مالك   -
 .2013لمطباعة والنشر ،باب الوادي ،الجزائر، 

 .2011،العدد الأول ،يناير، ،18المجمد 

 محفوظ لشعب ،المبادئ العامة لمقانون ،الطبعة الرابعة ،ديوان المطبوعات الجامعية  -
محمد الطاىر بن عاشور ،التحرير والتنوير ،المجمد الأول ،الجزء الخامس الدار   -

 التونسية 
محمد حسن القاسم ،المدخل لدراسة القانون ،الجزء الثاني، منشورات الحمبي الحقوقية  -

 لبنان.
 .2009حسين منصور ،نظرية الحق دار الجامعة الجديدة لمنشر،القاىرة ، محمد  -
 محمد سراج ،نظرية الحق والتعسف في إستعمال الحق في الفقو الإسلامي ،دار   -
 محمد صبري السعدي ،شرح القانون المدني ،الجزء الثاني الطبعة الثانية ،دار اليدى   -
 المدني ، النظرية العامة للإلتزامات محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانون   -
محمد مصطفى شمبي ، أحكام الأسرة في الإسلام ،الطلاق والخمع وفقا لأحدث  -

 .2004التشريعات ،الجامعة الجديدة ،أزاريطة ،
محمد مصطفى شمبي ،فقو المذاىب السنية والمذىب الجعفري ،والقانوني ، أحكام الأسرة  -

 ،الدار الجامعية لمطباعة والنشر ،بدون بمد وسنة النشر .في الإسلام ،الطبعة الرابعة 
مرقس سميمان ،الوافي في شرح القانون المدني ،المجمد الثاني، القسم الأول ،الطبعة   -

 .2001الخامسة ،دار الفكر لمطباعة والنشر ،

 المطبوعات،الإسكندرية.

 عة والنشر .معنى الخميل ،عمم إجتماع الأسرة ،بدون طبعة، دار الشروق لمطبا  -
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مقدم السعيد ،التعويض عن الضرر المعنوي ،دراسة مقارنة ،الحداثة لمطبع والنشر  -
 .1985الطبعة الأولى لبنان، ،والتوزيع 

منال محمود المشني ،الخمع في قانون الأحوال الشخصية ،احكامو واثاره ،دار الثقافة  -
 .2008لمنشروالتوزيع ،عمان ،

وفقا لمقانون والشريعة ،دار اليدى لمطباعة والنشر منصوري نورة ،التطميق والخمع  -
 .2012عين مميمة ،الجزائر ،،والتوزيع 

 . 1988مؤسس الرسالة ،لبنان،

موسى عبد الرحمن وتوق ،محي الدين ، المدخل إلى عمم النفس،الطبعة الثالثة ،الأردن   -
1993. 

ظرية الحق ،منشورات نبيل إبراىيم سعد ،المدخل إلى القانون ،القاعدة القانونية ، ن  -
 .2007الحمبي الحقوقية ،لبنان ،

وىبة الزحيمي ،الفقو الإسلامي وأدلتو ،الجزء السابع ،الأحوال الشخصية ،الطبعة الثانية  -
 .1985دار الفكر، دمشق 

 .1988وىبة الزحيمي ،نظرية الضمان، بدون طبعة، دار الفكر المعاصر ،بيروت،  -
 عن الضرر الأدبي ، دار النيضة العربية ياسين محمد يحي ،الحق في التعويض -

 المذكرات والأطروحات -2   

باسل محمد يوسف ،التعويض عن الضرر الأدبي، رسالة لمحصول عمى شيادة  -
 الماجستير في القانون الخاص ،جامعة النجاح الوطنية، فمسطين.

 .2011بتعويض الكوارث الطبيعية، مذكرة ماجستير ،الرياض،

، التعسف في العدول عن الخطبة ،مذكرة لنيل الماستر، كمية الحقوق  بريكي حجيمة -
 .2013أكمي محند أولحاج،البويرة ،
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نحلالو، بحث لنيل  - بمبولة بختة ،اثر فكرة التعسف في إستعمال الحق عمى الزواج وا 
 .2004/2005شيادة الماجستير في القانون كمية الحقوق، جامعة الجزائر،

 .2012ي وزو،جامعة مولودمعمري ،تيز 

حياة خطاب ،الطلاق التعسفي أثاره في التشريع الجزائري، مذكرة ماستر قسم الأحوال   -
 .2014/2015الشخصية، جامعة محمد خيضر، بسكرة 

حق الممكية ،مذكرة لنيل شيادة الماستر قسم  شرقي سعدية ،التعسف في إستعمال  -
 . 2013القانون الخاص ،كمية الحقوق ،جامعة أكمي محند اولحاج ،البويرة ،

عبد العزيز بن عبد الله عبد العزيز الصعب، التعسف في إستعمال الحق في مجال   -
لعميا، قانون الإجراءات المدنية، دراسة تأصيمية ،أطروحة الدكتوراه، كمية الدراسات ا

 .2010جامعة نايف العربية لمعموم الأمنية،الرياض،
العربي مجيدي ،نظرية التعسف في إستعمال الحق وأثارىا في أحكام فقو الأسرة، دراسة  -

-2001مقارنة ،مذكرة لنيل شيادة الماجستير في الشريعة والقانون، جامعة الجزائر،
2002 

عقود، مذكرة لنيل ماجستير،القانون عمار حنتيت ،التعسف في إستعمال حق الفسخ في ال -
 .2015الخاص، فرع عقود ومسؤولية، جامعة الجزائر،

فؤاد قواف كمة، أثار المسؤولية التقصيرية في القانون الجزائري، رسالة ماجستير   -
1975-1976. 

 محمد بن عبد العزيز أبو عباة ،  التعويض عن الضرر في الفقو الإسلامي وعلاقتو  -
لخطأ الطبي في ظل قواعد المسؤولية المدنية،رسالة دكتوراه في مراد بن صغير،ا  -

القانون الخاص ،كمية الحقوق والعموم السياسية،جامعة أبو بكر بمقايد، تممسان 
2010/2011 . 
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مسعودة نعيمة إلياس،التعويض عن الضرر في بعضمسائل الزواج والطلاق،رسالة   -
 .2010أبو بكر بمقايد، تممسان ، دكتوراه في القانون الخاص ،كمية الحقوق جامعة

 نادية مامش،مسؤولية المنتج،مذكرة لنيل شيادة الماجستيرفي القانون ،كمية الحقوق   -
نور الدين قطيش محمد السكارنة،الطبيعة القانونية لمضررالمرتد،رسالة لمحصول عمى   -

 .2012حزيران،مية الحقوق ،جامعة الشرق الأوسطشيادة الماجستيرفي القانون الخاص،ك
يوسفات عمي ىاشم ،الخمع والطلاق بالتراضي في التشريع الجزائري،مذكرة ماجستير في  -

 .2009القانون الخاص،كمية الحقوق ،جامعة أبو بكر بمقايد ،تممسان،

 النصوص القانونية:-     3

المتضمن قانون الإجراءات المدنية 2008فبراير25الصادر في  08/09قانون رقم  -1
 .2008أفريل 23،المؤرخة في 21والإدارية،الجريدة الرسمية،العدد

 2005فبراير  27والمؤرخ في  05/02المعدل والمتمم بموجب الأمر 84/11قانون رقم  -2
 05/09الموافق عميو بمقتضى القانون 2005فيفري 27،المؤرخة في 15الجريدة الرسمية
 .2005جوان  22ؤرخة في الم 43،الجريدة الرسمية العدد04/05/2005الصادر في 

 1975سبتمبر  26الموافق ل  1395رمضان  20ؤرخ في الم 58-75الأمر رقم    3-
الجريدة  2005جويمية  20المؤرخ في  05/10المتضمن القانون المدني المعدل والمتمم 

 . 44العدد  ،الرسمية

 قرارات المحكمة العميا:-4 

 1990، المجمة القضائية 21/12/1988 بتاريخ 51728قرار المحكمة العميا ممف رقم-1
 .03العدد 

 .03،المجمة القضائية العدد23/04/1991بتاريخ 73885قرار المحكمة العميا ممف رقم -2
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،مجمة المحكمة العميا 15/09/2011بتاريخ  656259قرار المحكمة العميا ممف رقم -3
 ،العدد الأول.2012

 83603،رقم 21/07/1992ل الشخصية،بتاريخ قرارالمحكمة العميا الصادرعن غرفة الأحوا-4

 .2001الإجتياد القضائي ،العيد الخاص،

 ،ممف رقم16/03/1999قرار المحكمة العميا الصادر عن غرفة الأحوال الشخصية،بتاريخ  -5

 .2001،العيد الخاص،216239

 قم ممف ر  22/04/1985قرار المحكمة العميا الصادر عن غرفة الأحوال الشخصية،بتاريخ  -6

 .1989،لعام 01،المجمة القضائية ،العدد36709

غرفة الأحوال الشخصية قبل التعديل  14/04/2011الصادر بتاريخ  174132ممف رقم -7
 المتعمق بقانون الأسرة . 84/11المتعمق بقانون رقم 

غرفة شؤون الأسرة المواريث، مجمة المحكمة 14/04/2011المؤرخ في  62084قرار رقم -8
 .2012، 01العدد العميا 

،غرفة الأحوال الشخصية ،المجمة القضائية  16/04/1979المؤرخ في  19827قرار رقم  -9
 .02،1981،العدد

،غرفة الأحوال الشخصية ،العدد الخاص  14/04/1992المؤرخ في  81850قرار رقم  -10
2001. 
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 40.............................الطبيعة القانونية لمحكم الصادر في دعوى الخمع الفرع الأول9
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 51.......................................................أدلة النظرية من الكتابأولا 9     
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 51.........................................................أدلة النظرية من  السنةثانيا9    

 50..................................................................ثالثا9 فقه الصحابة   

 61.........................................رابعا9 المبادئ الشرعية العامة والقواعد الفقهية   

 63.............................ومعايير نظرية التعسف في استعمال الحق أسسالفرع الثالث9
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 63...................نظرية التعسف في استعمال الحق في القوانين الوضعية أساسأولا 9    
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 81..................................................................ثانيا9 أنواع الضرر   
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