
أ  

  جامعة النجاح الوطنية
  كلية الدراسات العليا 

  
  
  
  
  
  
  
  
  

  التفريق بين الزوجين بسبب حبس الزوج
  في الفقه الإسلامي
   في الضفة الغربيةوالمعمول به في المحاكم الشرعية

  
  
  
  
  
  

 إعداد
  محمود عباس صالح أبو عيسى

  
  

  إشراف
  مروان القدوميالدكتور 

  
  
  
  
  
  

لاًً لمتطلبـات درجـة الماجـسـتير في الفقـه والتـشريع بكليــة            قـدمت هـذه الأطروحـة اسـتكما   
  الدراسـات العليـا فـي جامعـة النجـاح الوطنيـة فـي نـابلس، فلسـطين

  م٢٠٠٥/هـ ١٤٢٦



ب  

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

  التفريق بين الزوجين بسبب حبس الزوج
  في الفقه الإسلامي
   في الضفة الغربيةوالمعمول به في المحاكم الشرعية

  
  
  
  
  
  
  

  إعداد
  محمود عباس صالح أبو عيسى

  
  
 

  . وأجيزتم٢٠٠٥ / ٩ / ٢١نوقشت هذه الأطروحة بتاريخ 
  
  
  

  لتوقيعا            أعضاء لجنة المناقشة
 

 ...................................         رئيساً / الدكتور مروان القدومي-١

  ...................................       ممتحناً خارجياً / الدكتور شفيق عياش-٢

  ...................................      ممتحناً داخلياً / الدكتور عبدالمنعم أبو قاهوق-٣



ت  

  الإهـــداء

  وكمهــدي... وكمهدي الروض زهرة من زهراته... كمهدي البحر قطرة من قطراتـه

  اأهديك يا حبيبـــــي يا رسول االله بحثي هذ... المسك نفحة من نفحاتـه

إلى من رافقني خلال سنوات ... في أحلامي وطموحاتي... كما وأهديه إلى من شاركني في حركاتي وسكناتي

  ...إلى بابي الأول إلى الجنة... تعليمي ثم تركني وارتحل

  إلى روح والدي رحمه االله

إلى بابي ...  وعطفهاإلى من طمأنت قلبي بنظراا... ودعت لي في جوف الليالي... إلى من مسحت بأناملها عبراتي

  ...والدتي الحنون... الثاني إلى الجنة

إلى من قلت له إن الضعيف على ... من ساندني وساعدني حتى اية تعليمي... إلى من كان بمثابة الأب الحنون

  .. سامرالعم الفاضل أبي... الأجواد محمول

إلى كل من افترش الأرض ... ضبان قبعتإلى كل يد معطاءة وراء الق... إلى صاحب كل نقطة دم مباركة نزفت

  ...وتلحف السماء

   أم الفضلزوجتي الغالية.. من كانت سنداً لي على طاعة ربي.. إلى من ألّف االلهُ بين روحي وروحها

   فضلولدي الغالي...  وروحي  قلبيومهجة... إلى فلذة كبدي

  ..تي إخوتي وأخوا... الغوالي من أقاربي ... إلى من شغلوا شغاف قلبي

  ...إلى كل ذي فضل ومن له حق علي ... إلى كل من علمني حرفاً

  ..مشرفين وأساتذة ومعلمين 

  لكل هؤلاء أتقدم بإهداء هذه الرسالة



ث  

  شكر وتقدير

الفضل والإحسان،  و المن   م هذه الرسالة فإنني أشكر االله ذا      بعد أن من االله علي بإتما     

     بنعمة العلم ويسر لـي سـبله، والـذي           الذي بنعمته تتم الصالحات، الذي م علي ن

أعانني على تقديم هذا العمل المتواضع، والذي سخر لي من أعانوني على إتمامه،             

 مـروان   فضيلة الأستاذ المشارك  . ..كما أتقدم بالشكر الجزيل إلى مرشدي الفاضل      

ح القدومي الذي تفضل بالإشراف على هذه الرسالة، ولما بذله من جهد ووقت ونص            

  .وإرشاد، فجزاه االله عنّا خير الجزاء

كما أتوجه بالشكر الجزيل إلى فضيلة الدكتور شفيق موسى عياش وفضيلة الدكتور            

  .عبدالمنعم جابر أبوقاهوق اللذين تفضلا بقبول مناقشة هذه الرسالة

حسن الذي مـا     كما أشكر شيخي فضيلة القاضي الشرعي محمود صالح مصلح أبو         

  .زريأليماته ونصائحه يشد فتئ بإرشاداته وتع

إلى من  ... إلى كل من مد لي يد العون والمساعدة ولم يبخل علي بإرشاد أو توجيه             

  " إسلامأبي"زري شقيقي الغالي فضل أشجعني باستمرار وشد على 

فـي   الذي بذل الكثير من وقتـه        ...إلى الشبل الناشئ عبداالله جمال زيد أبو فرحة       

  . خرجت على الوجه المطلوبطباعة هذه الرسالة حتى

  .وااللهَ أسأل أن يبارك فيهم جميعاً ويجزيهم خير الجزاء إنه السميع المجيب

  

  

  



ج  

   الموضوعاتمسرد

 الصفحة الموضوع

 ب الإهــــداء

 ث شكر وتقدير

 ج  الموضوعاتمسرد

 س لخصالم

 ١ المقدمة

 ٥ الفصل التمهيدي

 ٦ واجحكمة الإسلام من تشريع الز: المبحث الأول

 ١٠ حكمة الإسلام من إباحة الطلاق: المبحث الثاني

 ١٣ مجالات حق المرأة في طلب التفريق في الفقه الإسلامي وقانون الأحوال الشخصية: المبحث الثالث

 ١٣ التفريق لعدم الإنفاق: المطلب الأول

 ١٥ التفريق للشقاق والتراع: المطلب الثاني

 ١٦ بالتفريق للعيو: المطلب الثالث

 ١٨ التفريق للفقد: المطلب الرابع

 ٢٠ التفريق للغيبة: المطلب الخامس

 ٢١ التفريق للحبس: المطلب السادس

 ٢٢ التفريق بين الزوجين بسبب الحبس في الفقه الإسلامي: الفصل الأول

 ٢٣ في مفهوم الفرقة والحبس: المبحث الأول

 ٢٣ حمفهوم الفرقة في اللغة والاصطلا: المطلب الأول

 ٢٤ مفهوم الحبس في اللغة والاصطلاح: المطلب الثاني

مكان ومدة الحبس في الشريعة الإسلامية في عهد الرسول صلى االله عليـه وسـلم               : المطلب الثالث 
 والخلفاء الراشدين

٢٥ 

 ٢٦ مكان الحبس: الفرع الأول



ح  

 ٢٨ مدة الحبس: الفرع الثاني

 ٢٨ الحبس المحدد المدة: القسم الأول

 ٢٩ الحبس غير محدد المدة: القسم الثاني

 ٣١ حق المرأة في طلب الفرقة بسبب حبس زوجها في الفقه الإسلامي: المبحث الثاني

 ٣١ حق الزوجة في الوطء وأثر الحبس على هذا الحق: المطلب الأول

 ٣٤ بيان الذي له الحق في إيقاع الطلاق: المطلب الثاني

 ٣٧ ء في التفريق للحبس في الفقه الإسلاميمذاهب الفقها: المبحث الثالث

 ٣٧ آراء الفقهاء في التفريق للحبس: المطلب الأول

 ٣٨ أدلة الفريقين: المطلب الثاني

 ٤٤ مدة الحبس ايزة للتفريق عند الفقهاء: المطلب الثالث

 ٤٦ شروط المالكية والحنابلة في التفريق للحبس: المطلب الرابع

 ٤٩  الفرقة للحبس طلاق أم فسخ؟ والأثر المترتب على ذلكهل: المبحث الخامس

 ٤٩ مفهوم الطلاق: المطلب الأول

 ٥٠ أنواع الطلاق وآثار كل نوع: المطلب الثاني

 ٥٠ أنواع الطلاق: الفرع الأول

 ٥١ الآثار المترتبة على الطلاق الرجعي والبائن بنوعيه: الفرع الثاني

 ٥١ آثار الطلاق الرجعي: أولاً

 ٥٣ آثار الطلاق البائن بينونة صغرى: ثانياً

 ٥٤ آثار الطلاق البائن بينونة كبرى: ثالثاً

 ٥٥ مفهوم الفسخ: المطلب الثالث

 ٥٥ الفرق بين الطلاق والفسخ: المطلب الرابع

 ٥٨ نوع الطلاق في التفريق للحبس: المطلب الخامس

 ٥٨ أقوال الفقهاء: الفرع الأول

 ٥٨ طلاق بائن بينونة صغرىإنه : القول الأول

 ٥٩ إنه طلاق رجعي: القول الثاني



خ  

 ٦٠ إنه فسخ: القول الثالث

 ٦٢ المناقشة والترجيح: الفرع الثاني

 ٦٤ التفريق للحبس في قانون الأحوال الشخصية: الفصل الثاني

 ٦٥ في النص القانوني: المبحث الأول

 ٦٥ بة لهالنص القانوني والأسباب الموج: المطلب الأول

 ٦٥ النص القانوني: أولاً

 ٦٥ الأسباب الموجبة له: ثانياً

 ٦٦ شرح النص: ثالثاً

 ٦٨ التفريق للحبس في بعض قوانين الأحوال الشخصية في الدول العربية: المطلب الثاني

 ٦٨ النصوص القانونية: الفرع الأول

ل به وقوانين الأحوال الشخصية المذكورة      المقارنة بين قانون الأحوال الشخصية المعمو     : الفرع الثاني 
 سابقاً

٧٠ 

 ٧٢ شروط التفريق للحبس في قانون الأحوال الشخصية: المطلب الثالث

 ٧٦ تعقيبات على مادة التفريق للحبس في قانون الأحوال الشخصية: المطلب الرابع

 ٨١ نظرية دعوى التفريق للحبس: المبحث الثاني

 ٨١ ى لغة واصطلاحاًتعريف الدعو: المطلب الأول

 ٨٣ عناصر دعوى التفريق للحبس: المطلب الثاني

 ٨٤ شروط دعوى التفريق للحبس: المطلب الثالث

 ٨٦ صحة الخصومة والوظيفة والصلاحية في دعوى التفريق للحبس: المطلب الرابع

 ٨٦ صحة الخصومة: الفرع الأول

 ٨٧ معنى الخصومة في اللغة: أولاً

 ٨٧ صومة في الاصطلاحمعنى الخ: ثانياً

 ٨٧ الخصم في الدعوى: ثالثاً

 ٨٨ الاختصاص الوظيفي: الفرع الثاني

 ٩٠ )الصلاحية(الاختصاص المكاني؛ ويسمى الاختصاص المحلي : الفرع الثالث



د  

 ٩٢ إجراءات التقاضي في دعوى التفريق للحبس أمام المحاكم الشرعية: المبحث الثالث

 ٩٢ الدعوىالشروع في : المطلب الأول

 ٩٢ رفع الدعوى وقيدها: الفرع الأول

 ٩٣ لائحة دعوى التفريق للحبس: الفرع الثاني

 ٩٥ تبليغ لائحة الدعوى: الفرع الثالث

 ٩٥ التبليغ: أولاً

 ٩٥ ورقة التبليغ: ثانياً

 ٩٦ إجراءات التبليغ: اًثالث

 ٩٦ لسطينيةإذا كان الزوج مسجوناً داخل سجون السلطة الف: المسألة الأولى

 ٩٧ حتلال الإسرائيليإذا كان الزوج مسجوناً داخل سجون الا: المسألة الثانية

 ٩٨ إذا كان الزوج مسجوناً داخل سجون إحدى الدول ااورة: المسألة الثالثة

 ٩٩ كيفية رؤية دعوى التفريق للحبس: المطلب الثاني

 ١٠٠ داعيين حتى اية الدعوىإجراءات الدعوى حال حضور الطرفين المت: الفرع الأول

 ١٠٣ إجراءات الدعوى حال حضور الزوجة وغياب الزوج المدعى عليه: الفرع الثاني

 ١٠٦ الأحوال الطارئة على دعوى التفريق للحبس: المطلب الثالث

 ١٠٦ وفاةُ أحدِ الفرقاء: الفرع الأول

 ١٠٦ اسقاط الدعوى بسبب غياب الزوجة: الفرع الثاني

 ١٠٦ الإفراج أو العفو عن الزوج السجين: ثالثالفرع ال

 ١٠٧ هروب الزوج من الحبس وفراره: الفرع الرابع

 ١٠٨ إثبات دعوى التفريق للحبس: الفصل الثالث

 ١١١ الإثبات بالبينة الخطية: المبحث الأول

 ١١١ تعريف البينة الخطية لغة واصطلاحاً وفي القانون: المطلب الأول

 ١١٢ حجية البينة الخطية: المطلب الثاني

 ١١٢ ماهية البينة الخطية الرسمية في دعوى التفريق للحبس، وشروطها: المطلب الثالث

 ١١٣ أنواع البينة الخطية في دعوى التفريق للحبس: الفرع الأول



ذ  

 ١١٤ شروط البينة الخطية في دعوى التفريق للحبس: الفرع الثاني

 ١١٧ )شهادةال(ة الشخصية نيالب: المبحث الثاني

 ١١٧ تعريف الشهادة وحجيتها: المطلب الأول

 ١١٨ نصاب الشهادة في حقوق العباد وحصر الشهود: المطلب الثاني

 ١٢٠ صورة الشهادة في دعوى التفريق للحبس: المطلب الثالث 

 ١٢٢ الإثبات باليمين: المبحث الثالث

 ١٢٢ تعريف اليمين وحجيتها: المطلب الأول

 ١٢٢  في اللغة والاصطلاحتعريف اليمين: الفرع الأول

 ١٢٣ مشروعية اليمين: الفرع الثاني

 ١٢٤ نوع اليمين في دعوى التفريق للحبس وصورا وطريقة تبليغها: المطلب الثاني

 ١٢٤ نوع اليمين: الفرع الأول

 ١٢٤ صورة اليمين وطريقة تبليغها: الفرع الثاني

 ١٢٦ النكول: المطلب الثالث

 ١٢٨ الحكم القضائي والآثار المترتبة عليه:  الرابعالفصل

 ١٢٩ في الحكم القضائي: المبحث الأول

 ١٢٩ تعريف الحكم: المطلب الأول

تقسيم الأحكام من حيث قابليتها للطعن فيها وموقع الحُكْـم في دعـوى التفريـق               : المطلب الثاني 
 للحبس من هذه الأقسام

١٢٩ 

 ١٣٠ ائيةالأحكام الابتد: القسم الأول

 ١٣١ الأحكام النهائية: القسم الثاني

 ١٣١ الحكم البات: القسم الثالث

 ١٣٢ شروط الحكم في دعوى التفريق للحبس: المطلب الثالث

 ١٣٣ صيغة ومضمون الحكم: المطلب الرابع

 ١٣٤ تبعية الحكم للاستئناف: المبحث الثاني

 ١٣٥ الأحكام القابلة للاستئناف: المطلب الأول



ر  

 ١٣٦ مدة الاستئناف في دعوى التفريق للحبس: لمطلب الثانيا

 ١٣٧ مكان وشروط تقديم طلب الاستئناف: المطلب الثالث

 ١٣٧ مكان تقديم طلب الاستئناف: الفرع الأول

 ١٣٨ شروط طلب الاستئناف: الفرع الثاني

 ١٣٩ الإجراءات في محكمة الاستئناف الشرعية: المطلب الرابع

 ١٤١ إجراءات المحكمة الابتدائية بعد قرار محكمة الاستئناف الشرعية: سالمطلب الخام

 ١٤٣ الآثار المترتبة على الحكم بالتفريق للحبس: المبحث الثالث

 ١٤٣ الآثار القانونية: المطلب الأول

 ١٤٤ العدة الشرعية: المطلب الثاني

 ١٤٦ حق المطالبة بنفقة العدة: المطلب الثالث

 ١٤٨ حق المطالبة بالمهر: المطلب الرابع

 ١٤٨ إذا كان التفريق بين الزوجين بعد دخول الزوج بزوجته: الفرع الأول

إذا كان التفريق قبل الدخول أو الخلوة الشرعيين بينهما، وكان المهر مسمى في العقد              : الفرع الثاني 
 تسميه صحيحة، وكان عقد الزواج صحيحاً

١٤٩ 

 ١٥٠ يق قبل الدخول وبعد الخلوة الشرعية، وكان عقد الزواج صحيحاًإذا كان التفر: الفرع الثالث

 ١٥٢ حق المتعة: المطلب الخامس

 ١٥٤ الخاتمة

 ١٥٥ التوصيات

 ١٥٦ مسرد الآيات

 ١٥٩ مسرد الأحاديث

 ١٦٠ مسرد الأعلام

 ١٦١ مسرد المصادر والمراجع

Abstract b 



ز  

  التفريق بين الزوجين بسبب حبس الزوج
  ه الإسلاميفي الفق

   في الضفة الغربيةوالمعمول به في المحاكم الشرعية
  إعداد

  محمود عباس صالح أبو عيسى
  إشراف

  مروان القدوميالدكتور 

  الملخص

 وإلى تحصين الـزوجين وقـضاء       ، أسرة متماسكة  ديهدف الإسلام من تشريعه للزواج إلى بناء مجتمع متكامل وإيجا         

ابط الشرعية، وبالتالي تحقيق السكن والمودة والرحمة بين الـزوجين، فأوجـد            غريزما الفطرية ضمن الحدود والضو    

، لكن لاختلاف الطباع قد تحصل بين الزوجين مـشاكل لا تتحقـق معهـا                عقد الزواج ليضبط ذلك كله     الإسلام

الـزوجين  المقاصد المرجوة من عقد الزواج، لذا وضعت الشريعة الإسلامية الحلول لكل المشاكل التي قد تحدث بين                 

  .بعد العقد

،  الـزوج لأي سـبب مـن الأسـباب         لِبومن أبرز ما وضع الإسلام له حلاً ذلك الضرر الواقع على الزوجة من قِ             

، وقد تكـون  يبة قد تكون متعمدة بإرادة الزوجوالأسباب متعددة منها بعد الزوج عن زوجته وغيبته عنها، وهذه الغ         

 أو الحكم عليه بعقوبة الحبس المقيدة للحريـة         ،ه في السجن مدة طويلة    قهرية رغماً عنه، وذلك كحبس الزوج ومكوث      

 ـ    لى الزوجة نتيجة بعد زوجها عنها،       مدة طويلة، وفي كل الحالات يقع الضرر ع        رج والإسلام الحنيف جاء لرفع الح

  .ر الإمكانفع الضرر المتوقع عنها قد الواقع على الزوجة ور دفع الضرر هنا إلىوالمشقة والضرر عن الناس، وهدف

هدفت هذه الرسالة إلى بيان حق الزوجة في طلب التفريق بينها وبين زوجها بسبب حبسه، وبينت القيود والضوابط                  

لشرعية في الضفة الغربية والإجراءات التي يجـب  االتي تقيد هذا لحق، وبيان نظرية دعوى التفريق للحبس أمام المحاكم   

 بيـان   موإجراءات التقاضي وكيفية إثبات الدعوى وإصدار الحكم فيها، ومن ثَ         اتباعها عند رفع الدعوى لهذا التفريق       

 . ى تفريق القاضي بين الزوجين فيهاالآثار المترتبة عل

  

  



  ١

  المقَدمـة

الحمد الله رب العالمين، والصلاة والسلام على سيدنا محمد صلى االله عليه وسلم، وعلى آله                

  :وصحبه أجمعين، أما بعد

فإن االله شرع أحكام دينه الحنيف لتستقيم أمور الناس، ولتستقر شؤون المجتمـع، وتتحقـق               

وأنـزل علـيهم    عليهم السلام   سل   الأنبياء والر   االلهُ الخلافة المقصودة على هذه الأرض، فبعث     

 بالبينات من ربهم، فجاءت شريعة الإسلام شاملة لجميـع منـاحي الحيـاة،               المكرمين الملائكة

فوضحت بها المحارم، وبانت بها الحدود، وتجلت بها الفرائض، وضبطت بها علاقات النـاس،           

وأتـم النعمـة، واسـتقرت      فما انتقل الرسول الكريم إلى الرفيق الأعلى إلا وقد أكمل االله الدين             

علاقات المجتمع، وما بقي أمر إلا وتناولته الشريعة الغراء مبينة أحكامه، ومن الأمـور التـي                

تناولتها الشريعة الإسلامية بنوع من التفصيل العلاقات ومن أهمها العلاقة الزوجية التي هـي              

  .أساس بناء المجتمع

 عن حفظ الحقوق، فراعتها أيما مراعـاة،        والشريعة الإسلامية لم تغفل في وقت من الأوقات       

 العلوم وأهمها إذ بـه يتحقـق        لِّجوضبطت أمورها أينما وجدت، بعلم القضاء، الذي هو من أَ         

العدل وينتصف المظلوم، ومن الأمور التي راعاها علم القضاء العلاقات الزوجيـة، ففـصلت              

لجها الرسول الكريم ومِـن بعـده        أحكامها، وبينت حدودها وضوابطها، وعا      الإسلامية الشريعة

الصحابة رضوان االله عليهم وسار على هذا النهج التابعون ومبعدهمن .  

ولما تطور الزمن، وضعف الوازع الديني عند الناس، وأصبح من الصعب ضبط تعـاملات              

الناس وحفظ أمورهم، وخيف من ضياع الحقوق كان لا بد من إيجاد الحلول المناسبة لمنع تفاقم                

ك الفوضى، وإرساء القواعد وسن القوانين للسير عليها والعمـل بمقتـضاها، فأنـشئت دور               تل

 ونقبوا وصاغوا الأحكـام     –جزاهم االله كل خير   –المحاكم الشرعية،  وبحث العلماء المختصون       

الخاصة في قوانين ومواد، لتبدوا واضحة، وليتيسر ويسهل على القاضي الشرعي السير عليها             

  .  وكل ما يترتب عليها، ومما تناولته تلك القوانين النظر في عقد الزواجوالعمل بمقتضاه



  ٢

، من أهمها تحصين الزوجين، وقضاء غريزتهما الفطرية ضمن الحـدود           اًوإن للزواج أهداف  

    لكليهما حقوقهما، فرفع الـضرر الواقـع، ودفـع          ظَفِوالضوابط الشرعية، وراعى الإسلام وح 

الأضرار التي قد تقع كثيرة، منها الضرر الواقع على الزوجـة           الضرر المتوقع قدر الإمكان، و    

بسبب حبس زوجها، من هنا شرع الإسلام وأباح للزوجة أن ترفع أمرها إلى القاضي، طالبـة                

منه أن يفرق بينها وبين زوجها المحبوس، ولما كان هدف القضاء في الإسلام رفـع الـضرر                 

ا رفعتها بشكل قانوني واسـتوفت شـروطها،        كان على القاضي أن ينظر في دعواها إذ       ودفعه  

، من هنا كان لا بد من أن أسير في كتابة هذه             ودفعاً للضرر المتوقع   رفعاً للضرر الواقع عليها   

  :       تية مبيناً الأمور الآ-ق والسدادسائلا المولى عز وجل التوفي–الرسالة 

  :أهمية الموضوع وأسباب اختياري له

ريق بين الزوجين بسبب حبس الزوج لم يكن محـض صـدفة ودون             إن اختياري موضوع التف   

  :سابق تفكير واطلاع، إنما حملني على ذلك عدة أمور، منها

 أهمية هذا الموضوع في ظل ظروف يعيش فيها الكثير من أبنائنا داخل السجون، والحكم                .١

 .على الكثيرين منهم بأحكام عالية

فريق للحبس بشكل خاص من الدراسات الهامـة        عتبر دراسة أنواع التفريق بشكل عام والت      ت .٢

التي تحتاج إلى المزيد من البحث الجاد والعميق لما في ذلك من حفظ لحقوق المرأة ورفـع             

 . ودفع الضرر المتوقعللضرر الواقع عليها

موضوع التفريق للحبس موضوع حديث وحساس لم يتطرق إليه العلماء والفقهاء السابقون             .٣

 .بشكل تفصيلي

 الضوء على أحد أهم دعاوى الأحوال الشخصية أمام المحـاكم           يقلذا الموضوع ت  دراسة ه  .٤

 .الشرعية

 . كتب في هذا الموضوع كتابة متكاملةعلم أن أحداًألا  .٥



  ٣

  :أهداف البحث

التفريق بين الزوجين بسبب حبس الزوج في الفقه الإسلامي والمعمول به           (هدف هذا البحث    ي

  : ومن أهمهامورإلى عدة أ) ية في الضفة الغربفي المحاكم الشرعية

 . توضيح مدى ومشروعية حق المرأة في طلب التفريق  .١

 . بيان مقاصد الشريعة الإسلامية من تشريع الزواج ومن إباحة الطلاق  .٢

 .س، وبيان أقوال الفقهاء وأدلتهمتوضيح معنى التفريق بسبب الحب  .٣

 .راءات السير في الدعوىبيان نظرية دعوى التفريق للحبس أمام المحاكم الشرعية، وإج .٤

 .بيان الآثار المترتبة على تفريق القاضي بين الزوجين بسبب الحبس .٥

 . إثراء المكتبات .٦

  :عرض موجز لما قام به الباحثون السابقون في مجال هذا البحث

التفريـق بـين    (لم يصل إلى علمي قيام أحد من الباحثين بدراسةٍ وبحثٍ لهـذا الموضـوع               

  ).وج في الفقه الإسلامي والمعمول به في المحاكم الشرعيةالزوجين بسبب حبس الز

  :منهجية البحث

  :سلكت في بحثي منهجاً سرت فيه على الأسس الآتية

الرجوع إلى المصادر الرئيسة المعتمدة في هذا الموضوع للمذاهب الفقهية، واستـشهدت              .١

 ـ           ول إلـى أصـحابها،     بأقوالهم كلما لزم الأمر، لترسيخ الفكرة والتثبت منها، مع عزو النق

 .وتوثيق المعلومات حسب الأصول

 ودعـاوى التفريـق      في الضفة الغربية   الرجوع إلى قانون الأحوال الشخصية المعمول به       .٢

 .س المقامة أمام المحاكم الشرعيةللحب



  ٤

، الآيـات  اردسمالأحاديث الواردة في البحث ومن ثم رتبتها في  تخريج   الآيات و  عزوقمتُ ب  .٣

 .صحف الشريف، والأحاديث بحسب ترتيب حروف اللغة العربيةبحسب ورودها في الم

 .جمع المعلومات وفق خطة البحث .٤

 .دراسة المعلومات وموازنتها وتحليلها وإعطاء النتائج لها .٥

 .لةيكتابة البحث وتوثيق ما نقلته توثيقا تاما بعزوه إلى مصادره الأص .٦

 ـ أضـع فـي ال     جع في البحث لأول مرة،    عندما يرِد ذكر المصدر أو المر      .٧ ش الـسفلي   ماه

 .ني سأشير إليه فيما بعد باختصارالمعلومات الكاملة عنه، وأبين أ

، هـامش الـسفلي    في حال ذكره لأول مرة في ال       ترجمت للأعلام ما اقتضت الحاجة لذلك،      .٨

 . بحسب الحروف الهجائيةردسمورتبتهم في ال

 .ةسجلت أهم النتائج التي توصلت إليها من خلال البحث في الخاتم .٩

 .لي توصيات ذَكَرتُ أهمها في نهاية البحث .١٠

  . تفصيلية تسهل عملية البحثاردسمأتبعت الرسالة بعدة  .١١



  ٥

  

  الفصل التمهيدي

  

  .حكمة الإسلام من تشريع الزواج: المبحث الأول

  

  .إباحة الطلاقحكمة الإسلام من : ثانيالمبحث ال

  

 الإسلامي فقهال في التفريق طلب فية المرأ حق مجالات: لثلثاا لمبحثا

  . الأحوال الشخصيةقانونو

   

  

  

  

  

  

  



  ٦

  المبحث الأول

  حكمة الإسلام من تشريع الزواج 

 فريداً تجعله قدسية عليه وأسبغ خاصة، عناية بالزواج تشريعه مصادر في الإسلام عني لقد

 ليجـد ، المـصادر  تلك في الناظر وإن، الأسرة عليه بنىتُ الذي الأساس فهو،  العقود سائر بين

 الـزواج،  تشريع من سامية مقاصد للإسلام أن ويرى، ةليج واضحة للزواج الأساسية لأهدافا

 والأحكـام  ،أحكـام  علـى  تنضوي ومقاصد ،مقاصد على تنضوي الإسلامية أحكام  فالشريعة

، الجزئية الأحكام طريق عن الواقعي الميدان إلى وتنزل تجسد إنما والغايات بالغايات، مرتبطة

 وتدفع المصالح تجلب وأهداف غايات ورائه من كونت أن بد لا شرعياً ماًكْح باعتباره والزواج

 ـور إليـه  دعا وما الزواج االلهُ عرشَ فما، والمجتمع الفرد عن المضار  لتحقيـق  إلا فيـه  بغَّ

  :)١(المقاصد ومن هذه مقاصده،

 قال كما  أرضه، في االله ليفةَخ يكون أن الإنسان قلْخَ ضاغرأ نفمِ: الإنساني النوع حفظ: أولاً

 لا والعمارة الأرض، عمرلتُ )٢()ةٌفَيلِخَ ضِرالأَ يفِ لٌاعِج ينِّإِ(: السلام عليه آدم خلق عند تعالى

 االله بكَّفر الأمر، لهذا وسيلة من بد لا فكان قوة، من وأوتي عمره طال مهما واحد بفرد تكون

 فـي ، و والتناسل الإنجاب ذلك على ويترتب، الأمر هذا إلى وتسوقه تدفعه الإنسان في الغريزةَ

 ـحو نينِب مكُاجِوزأَ نمِ مكُلَ لَعجو اًاجوزأَ مكُسِفُنْأَ نمِ مكُلَ لَعج االلهُو(: تعالى يقول هذا ، )٣()ةًدفَ

                                                           
: الـسعودية لمان،  س حسن بن مشهور تحقيق،  ١ط ،الموافقات: اللخمي محمد موسى نب إبراهيم إسحاق أبو :الشاطبي )١(

 الأسرة أحكام: مصطفى محمد، يبشل: وانظر بعدها، وما ١٣٢ص ،٣ج ،م١٩٩٧سنة ،والتوزيع للنشر عفان ابن دار

 النهـضة  دار: بيـروت  ،٢ط، والقـانون  الجعفري والمذهب السنية المذاهب فقه بين مقارنة دراسة، سلامالإ في

 الأحـوال : الدين محي محمد.د، الحميد عبد: وانظر ،٤٠-٣٥ص ،م١٩٧٧ ،هـ١٣٩٧ سنة ،والنشر للطباعة العربية

 ،العربـي  الكتاب دار: بيروت، ١ط ،الأخرى الشرائع في مقابلها إلى الإشارة مع الإسلامية الشريعة في الشخصية

 الـشريعة  فـي  والطـلاق  الـزواج  أحكـام : الودود عبد.د، السريتي: وانظر ،١٢-٩ص ،م١٩٨٤ ،هـ١٤٠٤سنة

 أحكـام  في لصفَمال: الكريم عبد.د، زيدان: وانظر ،٩-٨ص ،م١٩٩٢ سنة ،الجامعية دارال: بيروت، ١ط، الإسلامية

 ـ١٤١٧ سنة ،الرسالة مؤسسة: بيروت، ٣ط ،سلاميةالإ الشريعة في المسلم والبيت المرأة -١٣ص ،م١٩٩٧ ،هـ

١٤. 
 .٣٠آية ،البقرة سورة )٢(
 .٧٢ آية ، النحلسورة )٣(



  ٧

 الخلافة يحقق وقائماً لأرض ا هذه معمراً ويبقى البشري النوع يتناسل والحفدة البنين قطري فعن

  .فيها

 شعوره يتجاهل ولا بالجنس، عهتُّمتَ الإنسان على ركِنْي لا الإسلامف: الاستجابة لنداء الفطرة  : ثانياً

 أراد امرأة بكل رجل لُّكُ لاجتمع لطبائعهم الناس ركتُ فلو لذلك، ضابط من  دب لا كان  لذا باللذة،

 وعـدم  والإهمـال،  الفـساد  إلى ذلك وأدى واحدة، امرأة إلى الكثيرون ولتدافع بها، يجتمع أن

 الفساد ذلك منعلي الزواج عرِفشُ الأرض، هذه في تعالى االله عن الخلافة لتقيم حينئذ الأمة صلاح

  .الشرعية غير العلاقات ويحرم

 وعـدم  الأنـساب  حفظ على للأحكام تشريعه بداية منذ الإسلام حرص  فقد :حفظ الأنساب : ثالثاً

 جنـسي  نشاط كلَّ واعتبر الزواج في الجنسي النشاط وحصر ودواعيه، الزنا مرفح اختلاطها،

 ـ وأَ مهِاجِوزأَ ىلَع لاإِ *ونظُافِح مهِوجِرفُلِ مه نيذِالَّو(: تعالى فقال محرماً، عدواناً خارجه ام 

أَ تْكَلَميانُمهنَّإِفَ مهغَ مير ومِلُميفَ *ننِم ىغَتَاب ورلِذَ اءأُفَ كئِلَوك هالْ معاد١()ون(.  

 إلـى  الـزواج  تشريعه من يهدف الإسلامف: الحفاظ على الأخلاق من الهبوط والتدهور     : رابعاً

 صلى االله رسول قال الأخلاقي، والتردي الرذيلة في والوقوع السلوكي الفساد من الفرد حصانة

 فعليـه  يـستطع  لـم  ومن فليتزوج، الباءة ممنك استطاع من الشباب معشر يا( :وسلم عليه االله

 فـي  االله فليتـق تزوج فقد استكمل نصف الإيمـان        من:(أيضاً وقال ،)٢()وجاء له فإنه بالصوم

 االله صـلى  االله رسول يقول الزواج مقاصد بين الجنسية العفة مقصد ولتأكيد ،)٣()نصف الباقي ال

 فأعجبتـه   كم امـرأةً  ، فإذا رأى أحـد    إن المرأة إذا أقبلت أقبلت في صورة شيطان       ( :وسلم عليه
                                                           

 .٧-٥ آية ،المؤمنون سورة )١(
البخاري، أبو عبد االله محمد بن إسماعيل بن إبراهيم بن المغيرة           : ، انظر البخاري رواه الحديث عن عبداالله بن مسعود،       )٢(

دار الفكر للطباعة والنـشر،     : ، بيروت ١، تحقيق الشيخ عبد العزيز بن باز، ط       صحيح البخاري دزبة الجعفي،   بن بر ا

 .٣، ص٧، ج)٥٠٦٦(م، كتاب النكاح، باب من لم يستطع منكم الباءة فليصم، الحديث رقم ١٩٩٨هـ، ١٤١٩سنة 
مجمع الزوائد  : يثمي، نور الدين علي بن أبي بكر      اله: انظر: الحديث عن أنس بن مالك، رواه الهيثمي وحسنه الألباني         )٣(

 طبعـة    رقـم  مؤسسة المعارف للطباعة والنشر، دون    : ، تحرير الحافظين العراقي وابن حجر، بيروت      ومنبع الفوائد 

الألبـاني،  : حديث حسن، انظـر   : ، حسنه الألباني في صحيح الجامع وقال      ٢٥٥، ص ٤وسنة طبع، كتاب النكاح، ج    

المكتـب الإسـلامي، سـنة      : ، بيـروت  ٣، ط )الفتح الكبيـر  (صحيح الجامع الصغير وزياداته     : محمد ناصر الدين  

 .١٠٥٩، ص٢، ج)٦١٨٤(، الحديث رقم م١٩٨٨هـ، ١٤٠٨



  ٨

 ـعِ الإسـلام  قصد ، وبذلك )١()ه، فإن الذي معها مثل الذي معها      فليأت أهلَ   ـوحِ المجتمـع  ةَفَّ  ظَفْ

 ورعايـة  حفـظ  فـي  الشرعية المقاصد نمضِ جاء يٌّلِّكُ شرعي أصل هذاو الأفراد، أعراض

 وهـي  الشرعية، الأحكام جميع يهاإل ترجع والتي اعتبارها، على عمجالم الخمس الضروريات

 الشريعة على عدوان هو العفة لمبدأ انتقاص وأي والمال، والعقل رضوالعِ فسوالنَّ ينالد فظحِ

 المؤمنين، بين الفاحشة وإشاعة والمجتمع، والأسرة والرجل المرأة لحقوق وانتهاك ها،دِومقاصِ

 ـ أَ ابذَع مهلَ اونُآم ينذِالَّ يفِ ةُشَاحِالفَ عيشِتَ نأَ ونبحِي ينذِالَّ نإِ(: تعالى قال  ـ ميلِ  اينْالـد  يفِ

الآخِوةِر االلهُو يلَعم تُنْأَوتَ لا ملَعمشَ ولذا،  )٢()ونرع فـشرع  المبـدأ،  هذا لرعايةِ أحكاماً الخبير 

  . )٣()اًظَيلِغَ اًاقَثَيمِ مكُنْمِ نذْخَوأَ(: الىيقول تع غليظاً، ميثاقاً هدقْع ىوسم شأنه، وعظّم الزواج

 ـ العبادة من أنواع والمرأة للرجليسر  تَالزواج تَ فب: تحصيل الأجر والثواب   :خامساً  لا بِروالقُ

 بهـم،  والرحمـةِ  العيال حق وقضاءِ بالمعروف، والصحبةِ العشرة سنِح نمِ ؛غيره في تتيسر

 وتحـصيلَ  الـزوجين  بين اللقاء إن بل وجل، عز االله إلى ربةق ذلك  لُّكُ بمصالحهم، والانشغال

 وسلم عليه االله صلى  رسول االله  أن عنه، االله رضي ذر أبي حديث فيف عليه، يثابان أمر الشهوة

 أجـر؟  فيها له ويكون هشهوتَ ناأحد أيأتي االله، رسول يا: قالوا صدقة، أحدكم بضع وفي: (قال

 لـه  كـان  الحـلال  فـي  وضعها إذا وكذلك ؟رزوِ عليه أكان حرام في وضعها لو أرأيتم: قال

 تحـصين  علىلُ  متَشْي فإنه أكثر النكاح مصالح ولأن: "المغني صاحب يقول كذل وفي ،)٤()أجر

  .)٦("ودنيوية دينية للعباد مصالح النكاح عيةمشرو وفي" :الزرقاني ويقول ،)٥("هوإحرازِ الدين

                                                           
: ، قال الألبـاني   ٣٩٢، ص ١، ج )١٩٣٩(، الحديث رقم    صحيح الجامع : الألباني: ، انظر االله عبد بنالحديث عن جابر     )١(

 .حديث صحيح
 .١٩ آية ،النور سورة )٢(
 .٢١ آية ،النساء سورة )٣(
، طبعـة   صحيح مسلم : مسلم، أبو الحسين بن الحجاج القشيري النيسابوري      :  عن أبي الأسود الديلي، انظر     مسلم رواه )٤(

مكتبة الإيمان، كتـاب الزكـاة،      : متميزة ومرقمة بترقيم المعجم المفهرس لألفاظ الحديث من مجلد واحد، المنصورة          

، وفـي الـصحيح رقـم       )٥٣(تقع على كل نوع من المعروف، الحديث في كتاب الزكاة رقم            بيان أن الصدقة    : باب

 .صحيح مسلم: مسلم: ، وسأشير إليه فيما بعد٤٦٠،  ص)١٠٠٦(
 .٥ص ،٧ج ،هـ١٤٠٥ سنة ،الفكر دار: بيروت ،١ط ،المغني: المقدسي حمد أبن االله عبد حمد أأبو قدامة، ابن )٥(
 العلميـة  كتبال دار: بيروت ،١ط ،مالك الإمام موطأ على ينالزرقا شرح: يوسف بن باقيال عبد بن محمد ي،نالزرقا )٦(

 .٢١٦ص ،٣ج ،هـ١٤١١سنة



  ٩

 وداخل الإسلامي المجتمع في والمرأة الرجل بين العلاقةإذ إن   : تطبيق التكامل الوظيفي  : اًسادس

 ومـن  الـوظيفي،  بالتكامل ىسمي وهذا التكامل    ،اأدوارهم بين التكامل أساس على تقوم الأسرة

 قـال  بينهمـا،  والرحمـة  المودة وحصول والمرأة، للرجل السكن حصول التكامل هذا مقاصد

 نإِ ةًمحروةً  دوم مكُنَيب لَعجو اهيلَإِ وانُكُستَلِ اًاجوزأَ مكُسِفُنْأَ نمِ مكُلَ قَلَخَ نأَ هِاتِآي نمِو(: تعالى

 مـن  إلـى  الإنسان يحتاج إذ واجتماعية، نفسية القضية وهذه ،)١()ونركَّفَتَي مٍوقَلِ اتٍلآي كلِذَ يفِ

 وجعلها القضية، هذه الإسلام فعالج ونان،ويتعا يتراحمان رفيق وإلى يعايشه، من لىإو يؤنسه،

  .للزواج العليا المقاصد من ومقصداً الأساسية، الزوجية الحياة أركان من ركناً

 أو أسـرة  آخـرين  إلى ريصهِ حينما فالإنسان :قرابة وبناء دعائم التعاون   ال دائرة توسيع: اًسابع

 مقاصد نمِ" :المحتاج مغني صاحب يقول وفي هذا  الأسرة، هذه إلى نفسه ضم أنه معناه قبيلة،

  .)٢("الكلمة واجتماعِ والمعاونة التعاضد لأجل القبائل اتصال النكاح

 العلاقة حدود نيوب الزواج،هِ  لعبادِ االلهُ عرشَ إليه، نصل لم مما ولغيرها السامية المعاني لتلك

 سـعادة  لتـالي وبا الأسـري،  البيـت  سعادة إلى يوصل نهج أقرب في ورسمها الزوجين، بين

 النهج هذا لأن وأقواها، الدعائم أمتن على الزوجية صرح بنى قد الإسلام يكون وبذلك المجتمع،

 حياة مع الاتفاق كل ويتفق الوجود طبيعة يلائم الذي النهج هو الإسلامية الشريعة هتْيضِر الذي

  .الاجتماعية مالعالَ

                                                           
 .٢١آية ،الروم سورة )١(
 .١٢٧ ص،٣ج طبع،  وسنةرقم دون ،الفكر دار :بيروت ،المحتاج مغني الخطيب، محمد الشربيني، )٢(



  ١٠

  ثانيالمبحث ال

  إباحة الطلاقحكمة الإسلام من 

 تكون ن أ على الحرص أشد الإسلام صرِحقد  و والدوام، البقاء سبيل على الزواج عقد عرِشُ

 لُثْمِ  نهلَو( :قال  حيث بالمعروف، بالمعاشرة الزوجين االلهُ رمأَك  لذل ،قائمة الزوجين بين المودة

 ـ  نوهراشِوع(:تعالى قالو،  )١( )ةٌجرد  نهِيلَع الِجللرو وفِرعالمبِ  نهِيلَع يالذِ  )٢()وفرعالمبِ

 اونُكُستَلِ اًاجوزأَ مكُسِفُنْأَ نمِ مكُلَ قَلَخَ نأَ هِاتِآي نمِو(: تعالى قالف والرحمة المودة بينهم وجعل

 صـالحة  الزوجية لتكون،  )٣()نوركَّفَتَي مٍوقَلِ اتٍلآي ذَلك   يفِ  نإِ ةًمحرو ةًدوم مكُنَيبلَ  عجو اهيلَإِ

 ويـستحكم  تتنـافر  قد القلوب ولكن،  الأطفال وتربية النسل من ثمرتها تثمر حتى والدوام للبقاء

 فـلا  رحمـة  غير من وقيداً،  روح غير من صورة بينهما الرابطة فتصبح الزوجين بين النفور

 الزواج بـذلك    هجوتَي، و رفش ولا عفاف بها يكون ولا منها، المقصود يتحقق ولا ثمرتها، تثمر

  .الحصر عليها يأتي ولاد الع يخطئها قد لأسباب وذلك منه المرادة الوجهة عكس إلى

 وأن الإسـلامية،  الـشريعة م  أمـا  احترامةَ  فَقْوِ يقف أن إلا المجال هذا في الباحث يسع ولا

في  النظر بعدف ،بةعاق وأسلمها الوجوه خير على الزوجية للمشاكل معالجتها بفضل لها يعترف

كيف عـالج الإسـلام      لُمِجأُ الفقهاء أقوال فيمقاصد الشريعة من تشريع الزواج، وبعد النظر        

 المـسارات  خلال من وذلك   ،الطلاق هعيشرالمشاكل الأسرية والزوجية، وما هي حكمته من ت       

  :)٤ (يةتالآ

                                                           
 .٢٢٨ آية ، البقرةسورة )١(
 .١٩ آية ، النساءسورة )٢(
 .٢١ آية ، الرومسورة )٣(
ة سـن  العربـي،  الفكـر  دار: بيـروت ،  ١ط ،ونسب عدة من بها يتعلق وما الزوجين بين الفرقة: يل ع ،االله حسب )٤(

 ،مقـارن  بحث الإسلامية، المذاهب في الزواج فرق عن محاضرات: علي الخفيف،: نظراو ،٥- ٤ ص ،هـ١٣٨٧

 الـشريعة  فـي  الشخصية الأحوال: الدين محيي محمد :نظروا ،١٣-١٠ص ،هـ١٩٥٨ سنة ،طبع مكان دون ،١ط

 بـين  مقارنة دراسة والأقارب، الأولاد وحقوق الطلاق: محمود حمدأ الشافعي،: نظراو ،٢٤٧-٢٤٣ ص ،الإسلامية

 .١٦-١٤ ص،م١٩٨٦سنة ،الجامعية الدار: بيروت ،١ط ،الإسلامي الفقه في المذاهب



  ١١

 أو خلـل  فـأي ،  عليـه  تقوم يناًمت أساساً لها يبنين  أ بعد إلا أحكامه يشرع لا الإسلام إن: أولاً

  . الشرعي كمالح أساس في لا الإنسان في سيكون ذلك بعد الأساس هذا عن خروج

 الحقيقـة  سِملَوتَ قرينه اختيار في رويوالتَّ حريالتَّ على الزوجين من لاًكُ الشريعةُ تِثَّح: ثانياً

  . بةطْالخِ وقت

 بغـض  أ هو وإنما،  إليها باًبحم شيئاً ولا هِذاتِ في ايةًغ الطلاقَية  الإسلام الشريعة تجعل لم: ثالثاً

  .للضرورة بيحأُ وقد االله، إلى الحلال

 مـن  وبيـنهن  بينهم ما وامصِفْي وألا زوجاتهم على واقُبي أن على الرجال يحض الإسلام: اًرابع

 لـزمهم ي لا نفسه الوقت في ولكن،  بالمعروف  يعاشروهنأن  و،  بالحسنى يعاملوهن نأو روابطَ

   .معهن طيبةال ةِرشْعِال عن عاجزون كارهون وهم الزوجات على بقواي أن

 ـو بمـا  مرضـاتهم  ويحـاولن  ،لأزواجهن يسمعن أن على النساء ضحي الإسلام: ساًخام  هعسِ

  . البغيض الخضوع على جبرهني لم نفسه الوقت في وهو، جهدهن

 مـع  الزوجيـة  الحيـاة  باستمرار مكْفالح،  الطلاق تشريع في بالزوجين الإسلام رحمةُ ً:اادسس

 فقدان لى إ إضافة إنسان، على يصدر أن كنمي مٍكْح أقسى يكون الزوجين بين الضغينة استحكام

 الـزوجين  بـين  الحـال  فسدت ربما هفإنَّ" : ذلك  مبيناً صاحب المغني  يقول ،النكاح مقاصد أهم

 المـرأة  وحبس والسكن، النفقة الزوج بإلزام مجرداً وضرراً ،ةضحم مفسدة النكاح بقاء فيصير

 لتـزول  النكاح يزيل ما عرشَ ذلك فاقتضى فائدة، غير من الدائمة والخصومة العشرة سوء مع

  . )١("منه ةالحاصل المفسدة

 والمـصالح  والمـودة  والسكن والاستمتاع كالتوالد همقاصد أهم أن الزواج من ظهري قد: اًسابع

 مثـلُ  تخلصيل لاًبس االلهُرع  شَ أن الحكمة نفمِ،  ةُالزوجي الحياةُ   هذها  إليه لُوصِتُ لا منه المرجوة

 النكاح مشروعيه وفي" :الزرقاني يقول وفي هذا    ،هاأغراض قُقِّحتُ لايةٍ  جِوز من الزوجين هذين

الخـلاص  يطلـب ف النكاح هيوافق لا قد إذ لها إكمالٌ الطلاق وفي،  ودنيوية دينية للعباد مصالح 
                                                           

 .٢٧٧ ص،٧ ج،المغني: قدامة ابن )١(



  ١٢

 منهةً  رحم االلهه  فشرع،  االله حدود إقامة لعدم الموجبة البغضاء وعروض الأخلاق تباينِ  مثَ منه،

  . )١("سبحانه

 وضوابطَ وحدودٍ قيودٍ من بد لا بل ،صراعيهمِ على مفتوحاً الطلاق أمر الإسلام يجعل لم: اًثامن

  . علاجاً إلا يشرعه ولم لاقالط من إليه أبغض شيئاً لَّحأَ ما تعالى االله لأن

 جديـدة  بـروح  ولكـن  الزوجيـة  الحياة معاودة إلى الزوجين عفَد ربما الطلاقِ تشريع: اًتاسع

 حـسنات  وإن منه، والحرمانِ هبفقدانِ إلا تظهر لا الشيء قيمة أن المعلوم نمِفَ ،أفضل وبتعامل

 الـذي  بـالطلاق  تتجلى الزواج نعمة  نفإ  مثَ ومن غيره، بمساوئ بمقارنتها إلا تظهر لا المرء

يرِحمما وهذا،  منها الزوجين م عِشْيالمرأةَ ر الـدكتور  يقـول ،  )٢(الزوج ومنزلة الزواج ةبأهمي  

 المـودة  يتبـادلان  لا وبالتالي الأخلاق وتتنافر الطباع تتباين قد" :إبراهيم الرحمن عبد إبراهيم

 الطـلاق  بـاب  االلهُ فـتح  عنهما الحرج عفَري حتى و كولذل،  الزواج عقد في المطلوبة والرحمة

 معـه  ويتبـادل  به يأتلف قد آخر زوجاً منهما  كلٌّ ستبدليل،  والتباغض الشقاء هذا من صلُّللتخَ

  . )٤()هِتِعس نمِ لاًكُ االلهُ نِغْي اقَرفَتَي نإِو(: تعالى قال، )٣("والرحمةَ المودةَ

 على أن تطلب الطلاق لأسباب معدودة       لزوجةجعل ل و،  الزوج بيد لطلاقَا الإسلامجعلَ  : اًشراع

 ـللغي و للفقـد  و للعيـوب  و والنزاع للشقاق و الإنفاق لعدم التطليق: وهي الفقهاء بين اختلافٍ ، ةب

  .للحبس التفريقو

 طالبـة  القـضاء  لـى  إ ودعواها أمرها ترفع أن للزوجة كان الأسباب هذه من سبب قام فإذا

 زوجهـا،  وبـين  بينها التفريق ب القاضي لها مكَح عواهادأثبتت   فإذا،  وجهاا وبين ز  التفريق بينه 

  .السابقة التفريق أنواع في الفقهاء أقوالَ بإيجاز لثوسأتناول في المبحث الثا

                                                           
 .٢١٦ ص،٣ ج،الزرقاني شرح: لزرقانيا )١(
 .١٩ص، م١٩٩٠ ،هـ١٤١١ سنة ،الحديثة الرسالة مكتبة: عمان ،٢ط ،الإسلام في الأسرة نظام: محمد.د عقلة، )٢(
 للنـشر  الثقافـة  دار مكتبة: عمان ،١ط ،الشخصية الأحوال قانون شرح في الوسيط: الرحمن عبد إبراهيم.د إبراهيم، )٣(

 .١٢٧ص ،م١٩٩٩ سنة ،والتوزيع
 .٢١آية ،النساءسورة  )٤(



  ١٣

  لثلثاا لمبحثا

 وقانون الأحوال الإسلامي الفقه في التفريق طلب فية المرأ حق مجالات

  الشخصية

 تـضررت  إذا ولكـن  ،عليها إيقاعه يملك الزوجة، دون للزوج ملك هأن الطلاق في الأصل

 كـان  الزوجية، الحياة في ناءتها في كثير من الحالات ولم تجد سعادتها و ه         زوجها من الزوجة

 الفقهـاء  اختلفقد  و الزوج، عن جبراً زوجها وبين بينها ليفرق القاضي إلى الأمر ترفع أن لها

 وأقوال الفقهاء فيها    الحالاتتلك    تعالى االله شاء إن المبحث هذا في وسنتناول الحالات،هذه   في

 إلـى بعـض قـوانين الأحـوال         اًمتطرقدون التطرق لأدلتهم ومناقشتها لعدم اتساع المجال،        

 من قـوانين    ينسة قوان خم على المقارنة مع     تُ اقتصر وقدالشخصية في بعض الدول العربية،      

إضـافة   مِن مصر والسودان واليمن والعراق وسـوريا         الأحوال الشخصية المعمول بها في كلٍّ     

 هـا قانون حقوق العائلة اللبناني، وقد اقتَصرتُ على هذه القوانين نظراً لأن كـل واحـدٍ من   إلى  

  من جزئيات موضوع التفريق للحـبس      جزئيةيخالف قانون الأحوال الشخصية المعمول به في        

  .الذي هو موضوع البحث

  الإنفاق لعدم يقالتفر: الأول المطلب

 مـا  يـؤد  ولم  على زوجته  الإنفاق عن الزوج امتنع وإذا ،نفقة الزوجة واجبة على زوجها    

 ـ الزوج لِبقِ نمِ بسببٍ الواجبة نفقتها على الزوجة تحصل ولم ،عليه لععـن  امتناعـه  أو هرِس 

  :المسألة في  للفقهاءأقوال فثمة درته،قُ مع الإنفاق

 كـان  بـأن  ظـاهر  مالٌ للزوج يكن لم إن أنه إلى ذهبوا حيث   :)١(الحنفية ذهبم: الأول القول

 لها الإذن القاضيإلى   تطلب أن لها بل ،التفريق طلب حق للزوجة يثبت فلا أخفاه، أو مجهولاً

                                                           
 ـ١٣٨٦ سـنة  ،والنـشر  للطباعـة  الفكر دار :بيروت ،٣ط ،عابدين ابن حاشية: أمين محمد عابدين، ابن )١(  ،٣ج ،هـ

: بيروت ، شرح كنز الدقائق   الرائق البحر : بن بكر  محمد بن محمد بن إبراهيم بن زين :نجيم ابن :وانظر ،٥٩٠ص

 ،١ط ،المبـسوط : سـهل  أبو محمدأبو بكر   السرخسي،  : وانظر ،٢٠٠ص ،٤ج ،طبع سنة رقم و  دون المعرفة، دار

 .١٨٧ص ،٥ ج،م١٩٨٦ ،هـ١٤٠٦ سنة ،المعرفة دار: بيروت



  ١٤

 وبالتعزير بالحبس وتهديده ،ممتنعاً كان إن الإنفاق على وجبره معسراً، كان إن عليه بالاستدانة

  .يفعل لم إن

 القول إلى )٣(الفقهاء وأكثر والحنابلة )٢(والشافعية )١(المالكية ذهب :الجمهور مذهب: نيالثا القول

ة إجاب القاضي وعلى ذلك، عن لعجزه أو عليها الزوج إنفاق لعدم التفريق طلب حقَّ للزوجة  نأَب

  .دعواها صحةُ ثبتت متى  الزوجةطلب

 قـولِ ب لمحاكم الشرعية الضفة الغربيـة     في ا  به المعمول الشخصية الأحوال قانون ذَخَ أَ قدو

 ـ مـا منه   )١٢٧(ة  الماد في جاء حيث قيالتفر طلب أجاز لها  حيث العلماء جمهور  إذا ":هصنَ

 حكـم  تنفيذ يمكنه مال له كان فإن بنفقتها عليه كمِالح بعد زوجته على الإنفاق عن لزوجا امتنع

 أو موسـر  أو معسر إنه يقل لم و مال له يكن مل وإن ،ماله في بالنفقة عليه الحكم نفذ هفي النفقة

 العجـز  ادعى وإذا،  الحال في القاضي عليه قَلَّطَ الإنفاق عدم   على  رصأَ ولكنه موسر إنه قال

 نإِف أشهر ثلاثة على تزيد ولا شهر عن تقل لا مدةً أمهله أثبته نوإِ حالاً عليه قَلَّطَ يثبته لم فإن

  .)٤()ذلك بعد عليه قَلَّطَ قفِنْي لم

  

                                                           
، ٢ج ،طبـع  سـنة  و رقم دون الفكر، دار: بيروت عليش، محمد تحقيق ،الدسوقي حاشية: عرفة بن محمد الدسوقي، )١(

دار الكتـب العلميـة، سـنة    : ، بيـروت  ١، ط الكـافي :  القرطبي  ابن عبد البر، يوسف بن عبداالله      :وانظر ،٥١٩ص

 .٣٥٧ص، ٣جم، ١٩٨٧هـ، ١٤٠٧
 أبـو  لـشيرازي، ا: وانظر،٩١ص ،٥ج ،هـ١٣٩٣سنة ،المعرفة دار: بيروت ،٢ط ،ملأ ا :إدريس بن محمد الشافعي، )٢(

 :وانظـر   ، ١٦٣ص ،٢ ج ،طبـع  سـنة  رقـم و   دون الفكر، دار :بيروت ،المهذب :يوسف بن علي إبراهيم إسحاق

 .٧٢ص،٩ج ،هـ١٤٠٥سنة الإسلامي، المكتب: بيروت ،٢ط ،الطالبين روضة: زكريا أبو شرف بن يحيى لنووي،ا
 الزهـراء  أبو تحقيق ،١ط ،الفروع: المقدسي محمد االله عبد أبو ،بن مفلح ا: وانظر ،١٧٥ص ،٨ج ،المغني :قدامة ابن )٣(

 .٤٤٧ص ،٥ج ،هـ١٤١٨سنة العلمية، الكتب دار: بيروت القاضي، حازم
 الفكـر  دار: عمان ،٢ط ،م١٩٨٠عام حتى الشرعية بالمحاكم الخاصة التشريعات مجموعة: االله عطا راتب: الظاهر )٤(

 .٨٤ص ،م١٩٨٣ سنة والنشر، للطباعة



  ١٥

 )٢(والـسوري  )١(المـصري  الشخـصية  الأحـوال  قـانون  أخذ الإنفاق لعدم التفريق وبمبدأ

 الأحـوال الشخـصية     قـانون  أمـا ،  )٥(وقانون حقوق العائلة اللبنـاني    ) ٤(واليمني )٣(والعراقي

  .الموضوع هذا حول صٌّنَ فيه يوجد لاف )٦(السوداني

  والنزاع للشقاق التفريق: الثاني المطلب

 ـ للـزوج  الإسلام وجعل بالمعروف، شرةاعمال هازوج على الزوجة واجبات من  علـى اً  حق

 ـ يصلحها، أن شرعاً طاعته عليها يجب فيما هعطِتُ ولم خالفته هي إن زوجته ببالموعظـة  ءاًد 

 ونافُخَتَ يواللاتِ: (تعالى االله قول هذا في والأصل ،هابيدبتأ ثم االله، سخط من وتخويفها الحسنة

 ـطَأَ نإِفَ  نوهبرِاضو عِاجِضالم يفِ  نوهرجواه  نوهظُعِفَ  نهوزشُنُ كُنَعـ م   ـبتَ لافَ  ـع واغُ  نهِيلَ

بِسأو مبرحـاً  ضرباً بضربها الحقَّ هذا يتجاوز أن له يحق فلا التأديب حقُّ له كان وإن ،)٧()لاًي 

 تمـادى  إذا لكـن ،  )٨()وفِرعالمبِ  نوهراشِعو: (لىتعا لقوله بالقول، بإيذائها   أو معاملتهابإساءة  

 إلـى  أمرهـا  ترفع أن شرعاً للزوجة يحق فهل ،لزوجته وأساء المعاشرة، نسح وتعدى الزوج

  : المسألة في للفقهاء أقوالٌ ةَمثَ زوجها، وبين بينها ليفرق القاضي

                                                           
 سـنة  ،والنـشر  للطباعـة  المصرية الشركة: مصر ،١ط ،مصر في الشخصية الأحوال تشريعات: صالح كمال البنا، )١(

 .١٥٧ص الرابعة، المادة الثاني، القسم م،١٩٧٦
: دمـشق  ،٦ط وآثـاره،  الطلاق :الثاني الجزء ،السوري الشخصية الأحوال قانون شرح: الرحمن عبد.د الصابوني، )٢(

 .٨١ص ،)١١١ و١١٠( تانالماد م،١٩٩٢ ،هـ١٤١٢ سنة ،دمشق جامعة منشورات
 ،م١٩٧٠سـنة  العربيـة،  والدراسات البحوث معهد ،١ط ،العراق في خصيةالش لأحوالا أحكام: شفيق مدحم.أ العاني، )٣(

 .١٠٦ص
 للطباعة عدن جامعة:  عدن ،١ ط ،اليمني الشخصية الأحوال قانون في الأسرة أحكام: محسن الحكيم عبد.د ش،عطرو )٤(

 .١٤٩ ص،)١٥١و ١٥٠( ادتانالم ،م٢٠٠٠سنة والنشر،
  .٢٩١ص ،)١٢٦( مادةلا ،الإسلامية الشريعة في والطلاق الزواج أحكام: لسريتيا )٥(
 .١٤٠ص، الشخصية الأحوال قانون شرح في الوسيط: الرحمن عبد إبراهيم.د )٦(
 .٣٤ يةآ ،النساء سورة )٧(
 .١٩ يةآ ،النساء سورة )٨(



  ١٦

 بـسبب  الـزوجين  بين التفريق جواز عدم إلى الحنفية ذهبفقد  : )١(الحنفية مذهب: الأول القول

 طلـب   دعواهـا  يرفض أن الإمام وعلى الزوجة، على شديداً الضرر كان ولو والنزاع الشقاق

 القاضـي  يـأمر  نأَب وذلك ،الطلاق بغير ممكن عنها الضرر رفع لأن التفريق للشقاق والنزاع  

سن الزوجبه وإلا المعاملة، في والإحسان المعاشرة بحمنه بحمايتها كفيلاً يراه بما أد.  

 )٤(والحنابلة )٣(والشافعية )٢(المالكية من الفقهاء جمهور ذهب  فقد :الجمهور مذهب: الثاني القول

  .زاعنوال الشقاق بسبب زوجها من التفريق طلب في الحقَ للزوجة أن إلى

 بجـواز  العلمـاء  جمهور قولِ الثاني بالقول به المعمول الشخصية الأحوال قانون خذأ وقد 

 ـ مـا  منه) ١٣٢( المادة في جاء حيث ،الضرر عليها وقع إذا لتفريقا  الزوجة طلب  إذا: (هصنَ

 قولاً به رالآخَ إضرار ادعى إذا التفريق يطلب أن منهما فلكلٍّ الزوجين بين وشقاق نزاع ظهر

  .)٥()الزوجية الحياة استمرار الإضرارا هذ مع يمكن لا حيث فعلاً أو

 )٧(والـسوري  )٦(المـصري ة  لشخـصي  ا الأحوال قانون أَخَذَ والنزاع للشقاق التفريق وبمبدأ

  .)١١(اللبنانيوقانون حقوق العائلة  )١٠(والسوداني )٩(واليمني )٨(والعراقي

                                                           
 :وانظـر  ،٣٣٤ص،  ٢ج هــ، ١٣٨٩ سنة العربي، الكتاب دار: بيروت ،٢ط ،الصنائع بدائع: الدين علاء الكاساني، )١(

 .٩٧ص ،٥ج ،المبسوط: السرخسي
 ابـن  :وانظر ،٣٧٢ص ،٥ج هـ،١٣٢٣ سنة صادر، دار: بيروت ،١ط ،الكبرى المدونة: ، مالك بن أنس   الأصبحي )٢(

 .٢٧٨ص ،١ج ،الكافي: البر عبد
 .٧٠ص ،٢ج ،المهذب: الشيرازي :وانظر ،١٩٤ص ،٥ج ،مالأ: الشافعي )٣(
 ،طبعـة  رقم دون ،القناع كشاف: إدريس بن سيون بن منصور ،البهوتي: وانظر ،٢٤٣ص ،٧ج ،المغني: قدامة ابن )٤(

 .٢١١ص ،٥ج ،هـ١٤٠٣ سنة الفكر، دار: بيروت هلال، مصطفى مصيلحي هلال تحقيق
 قـانون  شرح: السرطاوي: وانظر ،٨٥ص ،)١٣٢( المادة ،الشرعية بالمحاكم الخاصة التشريعات مجموعة: الظاهر )٥(

 .٤٦٥ص ،الأردني الشخصية الأحوال
 .١٨٥ص ،)٦(ة الماد ،مصر في الشخصية الأحوال اتتشريع: البنا )٦(
 .٨٧-٨٦ص ،)١١٥- ١١٢( المواد ،السوري الشخصية الأحوال قانون شرح: الصابوني )٧(
 .٩٨ص ،)٤٠( المادة ،العراق في الشخصية الأحوال أحكام: العاني )٨(
 .١٥٣ص ،)٥٤( المادة ،اليمني الشخصية الأحوال قانون في الأسرة أحكام: عطروش )٩(
 .٢٢٧-٢٢٦ص ،)١٦٧-١٦٢( دواالم ،الشخصية الأحوال قانون شرح في الوسيط:  عبد الرحمنإبراهيم )١٠(
 .٣٠٤ص، )١٣٢ و١٣١( تانادالم ،الإسلامية الشريعة في والطلاق الزواج أحكام: السريتي) ١١(



  ١٧

  للعيوب التفريق: الثالث المطلب

 يكون عيب الزوجب يحدث  يكون أو  وقد الذرية، دلُّووتَ العفةَ للزواج ةليالأص المقاصد من إن

 عـن  الزوجـة  وصدودِ النفرة إلى ديؤي قد أو بعضها أو هاكلِّ النكاح مقاصد تحقيق من انعاًم

 قرفَلي القاضي إلى أمرها رفع الشرعية الناحية من للزوجة يحق فهل العيب، هذا بسبب زوجها

  : المسألة في الفقهاء بين خلاف ثمة الحالة، هذه مثل في زوجها وبين بينها

 المـرأة  طلـب  جواز عدم إلى اذهب  فقد :)٢(والشوكاني )١(الظاهري حزم ابن قول: الأول القول

  .هدعب كانت أو الزواج قبل كانت سواء كانت، أياً العيوب بسبب زوجها  بينها وبينالتفريق

 )٥(والـشافعية  )٤(والمالكيـة  )٣(الحنفية من الفقهاء جمهور ذهب:  الجمهور مذهب: الثاني القول

 تحقيـق  تمنـع  التـي  التناسلية العيوب من عيباً بزوجها تْدجو إذا الزوجة أن إلى )٦(والحنابلة

 العيـوب  أنواع في أنفسهم الفقهاء هؤلاء اختلف وإن التفريق، طلب خيار فلها لزواج،ا مقاصد

  .تفصيل مجال المجال وليس تعدادها؛ وفي المجيزة

 طلـب  بجـواز  القائلين اءالفقه جمهور بقول به المعمول الشخصية الأحوال قانون خذأ وقد

 للمـرأة : (نـصه   مـا  نهم )١١٣( المادة في جاء فقد ،العيوب سببب زوجها من التفريق المرأة

 وبـين  بينهـا  التفريق وتطلب القاضي تراجع أن بها الدخول دون يحول عيب كل من السالمة

                                                           
 دار: بيـروت   العربـي،  ثالتـرا  إحياء لجنة تحقيق ،المحلى: الظاهري سعيد بن حمدأ بن علي محمد أبو حزم، ابن )١(

 .١١٤- ١٠٩ص ،١٠ج ،طبع سنةو  رقمدون الجديدة، الآفاق
  العلميـة،  الكتب دار :بيروت  زايد، إبراهيم محمود تحقيق ،١ط ،الجرار السيل: محمد بن علي بن محمد الشوكاني،  )٢(

 .٢٨٩ص ،٢ج ،هـ١٤٠٥ سنة
 .٩٧ص ،٥ج ،المبسوط :السرخسي :وانظر ،٣٢٧ص ،٢ج ،الصنائع بدائع: الكاساني )٣(
 تحقيق ،الكبير الشرح: حمدأ بن محمد بن البركات أبو الدردير، :وانظر ،٢٧٧ص ،٢ج ،الدسوقي حاشية :الدسوقي  )٤(

 .٣٨ص ،٢ج طبع، سنةو  رقمدون الفكر، دار: بيروت علي، محمد
 .٤٨ص ،٢ج ،المهذب: الشيرازي :وانظر ،٢٠٢ص ،٣ج ،المحتاج مغني: الشربيني  )٥(
 .١٤١ص ،٧ج ،المغني: قدامة بنا )٦(



  ١٨

 ـ ولا ،اوالخص ةِنَّوالعِ كالجب بها بنائه دون تحول ةًلَّعِ فيه أن علمت إذا زوجها سمعي  طلـب 

  .)٢())١(والقرن كالرتق العيوب من عيب فيها التي المرأة

 )٣(المــصري الشخــصية الأحـوال  ونقــانكــلٌّ مـن   أخــذ الفقهـاء  جمهــور وبـرأي 

  .)٨(واللبناني  وقانون حقوق العائلة)٧(والسوداني )٦(واليمني )٥(والعراقي)٤(والسوري

  للفقد التفريق: الرابع المطلب

 مكـان  علـى  تقـف  ولـم  عنه، الكشف وتعذر، عنها خبره وانقطع هازوج ةالمرأ فقدت إذا

 و بين زوجها    ابينه ليفرق القاضي إلى أمرها ترفع أن الحالة هذه مثل في هال يحق فهل وجوده،

  : المسالة في للفقهاء أقوال ثمة، المفقود

 عنـدهم  المفقـود  أن وهـي  عامة قاعدة اعتبار إلى )١٠(والشافعية )٩(ةيفالحن ذهب: الأول القول

القاضي إلى أمرها ترفع أن للمرأة يحق فلا وعليه ،غيره حق في وميتاً نفسه حق في حياً عتبري 

فَليطلبها يجيب لا أن القاضي وعلى ،زوجها وبين ابينه قر ،عنـدهم المفقود   عتبروي مـي   إذا اًتَ

  .العمر من التسعين بلغ أو هأقرانُ مات

                                                           
العجز عن الوطء أو ارتخاء العضو وعدم القـدرة علـى الاتـصال الجنـسي،               : قطع الذكر والأنثيين، والعِنَّة   : الجب)  1(

نمو مادة لحمية   : انسداد يحصل للمرأة بحيث لا تصلح للزواج، والقرن       : رض الانثيين أو قطعهما، والرتق    : والخصا

، الأحكام الأساسية للأسرة الإسلامية   : البري:  المرأة فلا يمكنها أن تصلح للزواج بسببه، انظر       فرج  تشبه القرن في    

 .٣١٦ص: أحكام وآثار الزوجية: سمارة :، وانظر١٥٩ص

: الـسرطاوي : وانظر، ٨٣-٨٢ص ،)١٢١-١١٣( المواد، الشرعية بالمحاكم الخاصة التشريعات مجموعة: الظاهر )٢(

 .٤٧٢ص ،الأردني يةالشخص الأحوال قانون شرح
 .١٧٩-١٧٨ص ،)١١-٩( المواد ،مصر في الشخصية الأحوال تشريعات: البنا )٣(
 .٧٠-٦٨ص، )١٠٨-١٠٥( المواد ،السوري الشخصية الأحوال قانون شرح: الصابوني )٤(
 .١٠٣ص ،)٤٤( المادة ،العراق في الشخصية الأحوال أحكام: العاني )٥(
 .١٤٧ص ،)٤٧( المادة ،اليمني الشخصية الأحوال قانون في الأسرة أحكام: عطروش )٦(
 .٢١٩-٢١٨ص ،)١٥٢-١٥١( تانادالم ،الشخصية الأحوال قانون شرح في الوسيط:  عبد الرحمنإبراهيم )٧(
 .٢٩٥ص ،)١٢٥-١١٩( المواد ،الإسلامية الشريعة في الطلاقو الزواج أحكام: السريتي )٨(
 رقـم  دون الإسلامية، المكتبة: بيروت  ،البداية شرح الهداية: الجليل عبد بن بكر أبي بن علي حسن المرغيناني، أبو9) (

 .١٩٦ص ،٦ج ،الصنائع بدائع: الكاساني: وانظر، ١٨١ص ،٢ج ،طبع سنةو
 .٢٧-٢٦ص ،٣ج ،المحتاج مغني: الشربيني: وانظر، ١٤٦ص ،٢ج ،المهذب: الشيرازي 10)(



  ١٩

 المفقـود،  أحوال بين التفريق إلى أقوالهم مجموع في )٢(والحنابلة )١(كيةالمال ذهب: الثاني القول

 حالـة  فـي  فقده كان إذا التفريق المرأة طلب جواز إلى يذهبون إذ العريض النص في ويتفقون

  إثـر  أو الكـوارث الطبيعيـة أو      زلزلاال كفقده في إثر     الهلاك ظاهرها أي الهلاك؛ فيها يغلب

 ظاهرهـا  حالـة  في فقده كان إذا ذلك جواز عدم وإلى، ا شابه ذلك  ة أو غارة جوية أو م     كرمع

  . خروجه للتجارة أو طلب العلم أو ما شابه ذلك كفقده وانقطاع أخباره إثرالسلامة

 لزوجـة  أجـاز  حيث والحنابلة المالكية برأي به المعمول الشخصية الأحوال قانون أخذ وقد

 المادة في جاء فقد ،المفقود زوجها وبين بينها قيفرالت طالبة القاضي إلى أمرها ترفع أن المفقود

 لهـا  ترك قد الغائب زوجها وكان القاضي، المفقود زوجة راجعت إذا: ( نصه ما منه) ١٣١(

 على الوقوف من يئس فإذا عنها، بعده من لتضررها تفريقها منه وطلبت النفقة، جنس من مالاً

 لم فإذا فقده، تاريخ من سنوات أربع الأمر لجيؤ عنه والتحري البحث بعد مماته أو حياته خبر

 حالـة  فـي  امبينه القاضي قرفَي طلبها على ةًرصِم وكانت المفقود، الزوج عن خبراً ذَخَأَ يكن

 إثر أو معركة في كفقده فيها هلاكه الظن لىع يغلب حالة في دقِفُ إذا أما الكوارث، وعدم الأمن

أن يجيب طلب الزوجة وأن يفرق بينها وبـين          فللقاضي ذلك شابه ما أو زلزال أو جوية غارة

  . )٣()هنع التحريو البحث وبعد فقده تاريخ من سنة عن تقل لا مدة مضي بعدزوجها 

                                                           
 ،٢ج ،هـ١٤١٥ سنة ،الفكر دار: بيروت ،طبعة رقم دون، الدواني هالفواك: المالكي سالم بن غنيم بن أحمد: النفراوي) ١(

 .٤٨٣ص ،٢ج ،الدسوقي حاشية :الدسوقي :وانظر ،٤٢-٤١ص
 عبـد  تحقيـق ، الفقه في ةيتيم ابن وفتاوى ورسائل كتب مجموعة: الحراني الحليم عبد حمدأ العباس أبو ،ةيتيم ابن )٢(

 ـيت ابن مكتبة: النشر مكان، الحنبلي النجدي العاصمي قاسم محمود الرحمن  ،٢٠ج ،طبـع  سـنة رقـم و   دون ،ةمي

 .١٥٠ص ،٨ج ،نيغالم :قدامة ابن: وانظر ،٥٧٦ص
 قانون شرح: السرطاوي :وانظر  ،٨٥ص،  )١٣١( المادة، الشرعية بالمحاكم الخاصة التشريعات مجموعة: الظاهر )٣(

 .٧٤ص ،الأردني الشخصية الأحوال



  ٢٠

 )٢(والـسوري  )١(المـصري   الأحـوال الشخـصية    قانون أخذ للفقد الزوجين بين وبالتفريق

  .)٦(اللبنانيلة وقانون حقوق العائ )٥(والسوداني )٤(واليمني )٣(والعراقي

                                                           
 .١٧٨ص ،)٨- ٥( المواد ،مصر في صيةالشخ الأحوال تشريعات: البنا )١(
 .٧٨ص ،)١٠٩( المادة ،السوري الشخصية الأحوال قانون شرح: الصابوني )٢(
 غيبـة،  كان أياً الفقد واعتبر للغيبة، بالتفريق صرح لكنه للفقد، بالتفريق العراقي الشخصية الأحوال قانون يصرح لم )٣(

 .١٠٠ص ،العراق في الشخصية حوالالأ أحكام: العاني :انظر ،)٤٣( المادة في وذلك
 .١٥١ص ،)٥٤( المادة ،اليمني الشخصية الأحوال قانون في الأسرة أحكام: عطروش)٤(
 .٢٤٣ص ،)١٨٩( المادة ،الشخصية الأحوال قانون شرح في الوسيط:  عبد الرحمنبراهيمإ )٥(
 .٣٠٦ص ،)١٢٩-١٢٦( المواد ،ريعة الإسلاميةالش في والطلاق الزواج أحكام: السريتي )٦(



  ٢١

  للغيبة التفريق: الخامس المطلب

 أن لهـا  يجوز فهل الفتنة، نفسها على وتخشى بها تتضرر مدة زوجته عن الزوج غاب إذا

 بـين  خـلاف  ثمة لا؟ أم السب لهذا زوجها وبين بينها التفريق طالبة القاضي إلى أمرها ترفع

  : المسألة في الفقهاء

أن ترفع أمرها    للزوجة يحق لا هنَّأ إلى  ذهبوا حيث: )٢(والشافعية )١(ةيالحنف ذهبم: الأول القول

 في اذكرن كما– لفقده يجيزوه لم فهم، غيبته بسببإلى القاضي طالبة التفريق بينها وبين زوجها        

  .نظرهم في للتفريق سبباً يصح ما وجود لعدم وذلك ،هنا جوازه عدم فالأولى –السابق المطلب

 زوجتـه  عـن  غاب إذا الزوج أن إلى ذهبوا   حيث :)٤(والحنابلة )٣(مالكيةال ذهبم: الثاني القول

 غيبته، مدة منه تنفق مالاً لها ترك ولو بها، وتتضرر الزوجة منها تستوحش التي الطويلة الغيبة

 يقْدم لم فان،  إن كان معلوم المكان    زوجها إقدام منه وتطلب الحاكم تراجع أن في الحق لها فإن

 إجابـة  الحـاكم  وعلى التفريق، طلب في الحق زوجةل فل ،هاقلِّطَ زوجته إليه أو ي    أو ينقل الزوج  

  .زوجها وبين بينها والتفريق طلبها،

 والحنابلة المالكية الثاني القول صحابأ برأي به المعمول الشخصية الأحوال قانون خذأ وقد

 ،الغائـب  زوجهـا  وبين هابين لتفريقطالبة ا  القاضي إلى أمرها الغائب امرأة رفع بجواز ئلالقا

 لهـا  ههجر أو عنها زوجها غياب الزوجة أثبتت إذا: (نصه ما منه )١٢٣( المادة في جاء حيث

 القاضـي   إلـى  تطلب أن لزوجته جاز الإقامة محل معروف وكان مقبول عذر بلا فأكثر سنة

، )٥()منه نفاقالإ تستطيع مال له كان ولو لها، هجره أو عنها بعده من تضررت إذا بائناً تطليقها

                                                           
 .١٩٧، ص٦، جبدائع الصنائع: الكاساني )١(
 :وانظـر  ،٣٩٧ص ،٣ج ،المحتـاج  مغنـي : الـشربيني  :وانظر ،١٨١ص ،٢ج ،البداية شرح الهداية: المرغيناني )٢(

 .٤٠٠، ص٨ج ،الطالبين روضة: النووي
، الجليـل  مواهـب : الرحمن عبد بن محمد االله عبد أبو، المغربي: وانظر، ٤٣١ص ،٢ج ،الدسوقي حاشية: الدسوقي )٣(

 .١٩٦ص ،٤ج هـ،١٣٩٨ سنة، الفكر دار: بيروت، ٢ط
 .٢٥٢ص ،٧ج ،المغني :قدامة ابن )٤(
 شـرح : الـسرطاوي  :وانظر، ٨٤-٨٣ص ،)١٢٣( المادة،  الشرعية بالمحاكم الخاصة التشريعات مجموعة: الظاهر )٥(

 .٤٦٩ص ،الشخصية الأحوال قانون



  ٢٢

 )١(المـصري  الشخصية الأحوال قانون أخذ -الغيبة بسبب التفريق بجواز ئللقاا- الرأي وبهذا

   .)٦(قانون حقوق العائلة اللبنانيو )٥(والسوداني )٤(واليمني )٣(والعراقي )٢(والسوري

  للحبس التفريق: السادس المطلب

 وفي، جميعهاق في المجالات السابقة      حق المرأة في طلب التفري     في الفقهاء اختلاف لاحظنا

 الفقهاء، بين خلاف أيضاً -وهو موضوع البحث  – لحبسا  بين الزوجين بسبب   التفريق موضوع

  .- تعالىاالله شاء إن- ةتيالآ الفصول إلى فيه البحث سنرجئ

                                                           
 .١٧٥ص ،)٥( المادة ،مصر في صيةالشخ الأحوال تشريعات: البنا )١(
 .٧٨ص ،)١٠٩( المادة ،السوري الشخصية الأحوال قانون شرح: الصابوني )٢(
 .١٠٠ص ،)٤٣( المادة ،العراق في الشخصية الأحوال أحكام: العاني )٣(
 .١٥١ص ،)٥٤( المادة ،اليمني الشخصية الأحوال قانون في الأسرة أحكام: عطروش )٤(
 .٢٤٣ص ،)١٨٩-١٨٦( المواد ،الشخصية الأحوال قانون شرح في الوسيط: من عبد الرحإبراهيم)٥(
  .٣٠٦ص، )١٢٩-١٢٦(لمواد ا، الإسلاميةأحكام الزواج والطلاق في الشريعة :  السريتي)٦(



  ٢٣

  

  الأولالفصل 

   في الفقه الإسلامي الزوجالتفريق بين الزوجين بسبب حبس

  

  .وم الفرقة والحبسفي مفه: المبحث الأول

  

حق المرأة في طلب الفرقة بسبب حبس زوجها في الفقه : المبحث الثاني

  .الإسلامي

  

  .مذاهب الفقهاء في التفريق للحبس في الفقه الإسلامي: المبحث الثالث 

   

  . والأثر المترتب على ذلك؟ فسخمهل الفرقة للحبس طلاق أ: خامسالمبحث ال



  ٢٤

  المبحث الأول 

  رقة والحبسفي مفهوم الف

  : مفهوم الفرقة في اللغة والاصطلاح: المطلب الأول

، الفاء والراء والقافُ أصلٌ صحيح يدل على تمييـز وتـزيين بـين              من فَرقَ :  في اللغة  ةُقَرالفُ

باينَه، والاسم الفُرقَة، وتفارقَ    : وفارقَ الشيء مفارقةً وفِراقاً   رقة مصدر الافتراق،    الفُ، و )١(شيئين

وفَرقْتُ بـين الـشيئين     ) ٢(باينها: فلان امرأتَه مفارقة وفِراقاً   فارقَ بعضهم بعضاً، وفارق      :القوم

  . )٣(، فانفرق وافتَرق وتَفَرقرقْتُ الشيء تفريقاً وتَفرِقةأَفْرقُ فَرقَاً وفُرقاناً، وفَ

  .)٤("ملك النكاح على الزوجبطالُ إالتفريق : " الكاساني بقولهافهرع :ة في الاصطلاحلفرقا

وعالفرقة بين الـزوجين    " :الدكتور رمضان الشرنباصي بقوله    المعاصرينالعلماء  من  فها  ر

  .)٥("هي انحلال رابطة الزوجية وانقطاع العلاقة بين الزوجين بسبب من الأسباب

ل أو المـآل    هي حل رابطة الزوجية في الحا     " :بقوله الفتاح أبو العينين    عبد كتوردها ال فوعر

بلفظ مخصوص من الزوج أو من ينوب عنه من وكيل أو قاض أو زوجة فوضها الزوج فـي                  

  .)٦("تطليق نفسها

                                                           
تحقيـق  ، ٢ط، باب الفاء والراء وما يثلثهمـا،   معجم مقاييس اللغة:حمد بن فارس بن زكرياأ ابن فارس، أبو الحسين    1)(

 ،م١٩٧٠ هــ،  ١٣٩٠ سنة ،شركة مكتبة ومطبعة مصطفى البابي الحلبي وأولاده      : السلام محمد هارون، مصر   عبد  

 .٤٩٤ ص،٤ج
دار :  القاهرة ،١ ط ، لسان العرب  :ابن منظور، جمال الدين بن محمد بن مكرم بن علي الإفريقي المصري الأنصاري             )٢(

 .٨٣ ص،٧ ج فصل الراء، الفاء،ابب، م٢٠٠٣ ، هـ١٤٢٣الحديث، سنة 
، تحقيـق إميـل يعقـوب ومحمـد     الصحاح تاج اللغة وصحاح العربية:  الجوهري، أبو نصر إسماعيل علي بن حماد )٣(

 .٣٠٢، ص٤ج باب القاف فصل الفاء، م،١٩٩٩ هـ،١٤٢٠ سنة ،دار الكتب العلمية:  بيروت،١ططريفي، 
 .٣٣٠ ص،٢ ج،بدائع الصنائع:  الكاساني)٤(
 سـنة  ، منشورات الحلبي الحقوقيـة ،١، طأحكام الأسرة في الشريعة الإسـلامية : ي السيدرمضان عل . الشرنباصي، د  )٥(

 .٢٢٥ ص ،م٢٠٠٢
دراسة مقارنة في ضوء المـذاهب الفقهيـة وقـوانين الأحـوال             لإسلام والأسرة، ا :عبد الفتاح محمد  .، د نأبوالعيني )٦(

 .٦ ص،٢ج، فرق الزواج، الشخصية



  ٢٥

التعريـف  هو   الفتاح أبو العينين   عبد  التعريفات السابقة أرى أن تعريف الدكتور      فيوبالنظر  

ما يرفـع قيـد      لأن كل واحد منه    ، يشمل الطلاق والفسخ   :" الزوجية ةبطاحل ر : "، فقوله المختار

شارة إلى الطـلاق    إ: "في المآل : "له إشارة إلى الطلاق البائن، وقو     :"في الحال : "الزواج، وقوله 

 الطلاق قد يكون حـصوله مـن         إشارة إلى أن   :" أو من ينوب عنه    من الزوج : "وقوله،  الرجعي

 :"و قاض أَ": وقوله،  في قطع رباط الزوجية    ة الزوج  بناء على رغب    أو من ينيبه أو يوكله     الزوج

  وجها لأي سـبب    ز بنفسها وأنها إذا تضررت من       طلاق الزوجة لا تملك إيقاع ال     إشارة إلى أن

  فإذا أثبتـت بـأي     ، كان لها أن ترفع أمرها إلى القاضي طالبة تطليقها من زوجها           من الأسباب 

     نـاء   ب  زوجهـا  لقاضي بتطليقها من  سوغ شرعاً تطليقها حكم لها ا     طريق من طرق الإثبات ما ي

لا يحصل من   معناه أن الطلاق    ": أو زوجة فوضها الزوج في تطليق نفسها      : "وقوله،  على طلبها 

  .الزوجة نفسها إلا أن يفوض لها الزوج تطليق نفسها فتفعله بالوكالة عنه لا بالأصالة

  :مفهوم الحبس في اللغة والاصطلاح: الثاني المطلب

سه حبساً، فهو محبوس وحبيس، والحبس ضد التخليـة،         حبسه يحبِ : مِن حبس  :الحبس في اللغة  

  . )١(، والمحبِسالحبس والمحبسةُ: واسم الموضع

  .)٢( وقد سجنَه يسجنُه، أي حبسه،المصدر: السجن بالفتح: والسجن في اللغة

 فَمن كَـسر    )٣() أَحب إِلي  قَالَ رب السجن  :( المحبِس، وفي قراءة  : والسجن" :قال ابن منظور  

كَـلا  ( :السين فهو المحبِس وهو اسم، ومن فَتَح السين فهو مصدر سجنَه سجنَاً، وفي قوله تعالى              

إِنارِ لَفِي سِجالفُج س لخساستهم عند االله عز وجل، )٤()ين كِتَاببهم في ح٥()قيل المعنى كتاب( .  

  .  أن السجن والحبس بمعنى واحد اللغوية من الناحيةوبذلك يتبين

                                                           
 .٢٩٤ ص،٢ ج، فصل الباء،لحاء، باء السان العرب: ابن منظور )١(
 .٥٦٤ ص،٥ ج، فصل السين،، باب النون الصحاح:الجوهري )٢(
  .٣٣ آية ،يوسف سورة  )٣(
 .٧ آية ،سورة المطففين) ٤(
  .٥٠٤، ص٤، باب السين، فصل الجيم، جلسان العرب: ابن منظور) 5(



  ٢٦

  : الحبس في الاصطلاح

 ـ             فـإن " :اقليل من العلماء المسلمين من عرف الحبس، فعرفه ابن تيمية والماوردي بقولهم

الحبس الشرعي ليس هو السجن في مكان ضيق وإنما هو تعويق الشخص ومنعه من التصرف               

 ،بتوكيل نفس الخصم أو وكيله عليه أو ملازمته له        بنفسه سواء كان في بيت أو مسجد، أو كان          

١(اه النبي صلى االله عليه وسلم أسيراًولهذا سم( .  

الحبس هو منع الشخص من الخروج إلى أشغاله ومهماته الدينيـة           : "وعرفه الكاساني بقوله  

  .)٢("والاجتماعية

  : تعريف الحبس في القانون

عبارة عن وضع المحكوم عليه فـي أحـد         " : بأنها لقد عرف القانون الأردني عقوبة الحبس     

سجون الدولة المدة المحكوم بها عليه وهي تتراوح بين أسبوع وثـلاث سـنوات إلا إذا نـص                  

  .)٣("القانون على خلاف ذلك

مكان ومدة الحبس في الشريعة الإسلامية في عهد الرسول صلى االله عليه  :المطلب الثالث

  :والخلفاء الراشدين وسلم

 على مدة الحبس التـي      ص قد نَ  – إن شاء االله   نيكما سنرى في الفصل الثا    –لقانون   كان ا  لما

  تجيز للزوجة بعأمرِها إلى القضاء طالبة التفريق، ولِمـا لمكـان               د فْعالحكم بها على زوجها ر 

ا وذلـك عبـر الفـرعين       مإليهالسجن من أهمية في موضوع البحث، كان لا بد لنا أن نتطرق             

  :يينالتال

                                                           
دار الفكـر  :  بيروت،١ط، لأحكام السلطانيةكتاب ا:  الماوردي، أبو الحسن علي بن محمد بن حبيب البصري البغدادي    )١(

، ٣٥ ج ،مجموعة كتب ورسائل وفتـاوى ابـن تيميـة        : ابن تيمية : وانظر ،١٤٨ ص ،١ ج ،م١٩٦٦ ،هـ١٣٨٦سنة

 .٣٩٨ص
 .١٧٤ص، ٧ ج،بدائع الصنائع:  الكاساني)٢(
قافة للنشر والتوزيـع، سـنة      مكتبة دار الث  : ، عمان ١، القسم العام، ط    شرح قانون العقوبات   :الحلبي، محمد علي السالم    )٣(

 .٤٧٦م، ص١٩٩٧



  ٢٧

  مكان الحبس: الأول الفرع

  الحبس ليس هو السجن في مكان ضيق، بل هو تقييـد           ن أن  الحبس السابقة يتبي   اتمن تعريف 

 حـبس عصر النبي صلى االله عليه وسـلم        ه لم يكن في     نَّأ )١( العلماء كر وقد ذ  ، المحبوس حرية

لعدم اتساع المجتمع حينذاك  لا لأن الرسول صلى االله وسلم لم يكن يجوز ذلك بل        ،بشكل رسمي 

لما كان يوجد شخص    قاس يلتزمون بالقوانين الإلهية، و     حيث كان الن   ،وخاصة في بداية الإسلام   

جملة واحدة تـدل علـى       وأ لا نرى في القرآن الكريم عبارة        لك ولذ ،متخلف عن تلك القوانين   

بطـرق أخـرى    نون  عي ولكن في نفس الوقت كانوا يـست       ،طلقاًم وجود السجن في ذلك العصر    

بالنسبة إلى المجرمين الذين لا بد من توقيفهم حتى يتعين الحكم فيهم، أو المدنيين الذين يمتنعون                

عن أداء ديونهم مع امتلاكهم المال اللازم لذلك، أو الأسرى الـذين يؤسـرون فـي حـروب                  

 طالـب  بن أبي    يلِع" :المسلمين، ومن جملة تلك الطرق يقول صاحب كتاب التراتيب الإدارية         

 قبله يحبسون في الآبار      الراشدون أول من بنى السجن في الإسلام وكان الخلفاء       رضي االله عنه    

سـجن،  رضي االله عـنهم  ولم يكن في زمن رسول االله صلى االله عليه وسلم وأبي بكر وعثمان   

أي -وكان  : "،  ويقول صاحب البحر الرائق     )٢("وكان يسجن في المسجد أو الدهاليز حيث أمكن       

 فبنى سجناً وهو أول من بناه في الإسـلام          ، في المسجد إلى زمن علي رضي االله عنه        -الحبس

 مخيساً وكان   ه فانفلت الناس منه فبنى آخر وسما      ، ولم يكن حصيناً لكونه من قصب      ،وسماه نافعاً 

 ـ  ،إن ناساً من أهل الحجاز اقتتلوا فقتلوا بينهم قتيلاً        : " ويقول السيواسي  ،)٣("من مدرٍ  يهم  فبعث إل

 ولم يكن في عهده صلى االله عليه وسلم وأبـي بكـر             ،سول االله صلى االله عليه وسلم وحبسهم      ر

 رضـي االله عنـه داراً بمكـة          إنما كان يحبس في المسجد أو الدهليز حتى اشترى عمر          ،سجن

                                                           
 شرح: الواحد عبد بن محمد لسيواسي،ا :، وانظر ٣٩٨ص،  ٣٥ج ،مجموعة كتب وسائل وفتاوى ابن تيمية     : ابن تيمية ) ١(

 ،٧ج ،بدائع الصنائع :  الكاساني : وانظر ،٢٧٨ -٢٧٧ ص ،٧ ج ، دون سنة طبع،   رفكال دار: بيروت ،٢ط ،القدير فتح

ابن القيم الجوزية، محمد بن أبـي بكـر         : ، وانظر ٢٢٠- ٢١٩ص ،الأحكام السلطانية : دي الماور : وانظر ،٨١ص

 ،١ ج ، دون سـنة طبـع     ، مطبعـة المـدني    : القاهرة ،غازي تحقيق محمد    ،١ط،  الطرق الحكمية : الزرعي الدمشقي 

 .١٤٩ص
لكتاب العربي، دون رقـم وسـنة   دار ا : بيروتنظام الحكومة النبوية المسمى التراتيب الإدارية،        :الكتاني، عبد الحي  ) ٢(

 .٢٩٧ ص،١ ج،طبع
 .٣٠٧ ص،٦ ج،الرائق البحر :نجيمابن ) ٣(



  ٢٨

أتيت : وفي سنن أبي داوود عن الهرماس بن حبيب قال        ،  )١(" محبساً اف درهم واتخذه  لاآبأربعة  

إِ" :صلى االله عليه وسلم بغريم لي، فقال لي   النبيلزميا أخا بني تميم ما تريـد أن  : ، ثم قال ليه

وكـان هـذا هـو      : "، يقول صاحب التراتيب الإدارية معقباً على هذا الحديث        )٢("تفعل بأسيرك 

  . )٣("السلام وزمن أبي بكر رضي االله عنهو  الصلاةالسجن في زمنه عليه

ن قـال لا يتخـذ      مفَ" ابن القيم الجوزية  قال   يتخذ الإمام حبساً أم لا    بعد ذكر الخلاف في هل      

                  قُـهوعالإمام حبساً قال لم يكن لرسول االله صلى االله عليه وسلم ولا لخليفته بعده حبس، ولكن ي

 أو يأمر غريمه بملازمته كمـا       ،بمكان من الأمكنة أو يقام عليه حافظ وهو الذي يسمى الترسيم          

  . )٤(" االله عليه وسلمفعل النبي صلى

وإني أرى أن المحصل من كلامهم أن السجن بمعنى الحبس في مكان ضيق لم يكن موجوداً                

أن حبس الغريم غريمه كان موجوداً، أما        و في عهد رسول االله صلى االله عليه وسلم وأبي بكر،         

 بمكة، أمـا     محل معين فوجد في عهد عمر بن الخطاب رضي االله عنه حيث اشترى داراً              ذاتخا

، ومعنى ذلك أنه لا     بناء مكان مخصص فلم يكن إلا في زمن علي بن أبي طالب رضي االله عنه              

 لـذلك نـرى أن     مانع من استخدام أي وسيلة أو مكان أو بناء كحبس، ولا مانع من تطـويره،              

 وتنوعت صـوره وأشـكاله       بن أبي طالب رضي االله عنه      يتغير فيما بعد عهد علي    أخذ   السجن

ار كما نرى اليوم تُعد له البنايات الحديثة المطورة المحصنة والمحاطـة بكـل أنـواع                حتى ص 

  . الاحتياطات الأمنية

                                                           
 .٢٧٧ ص،٧ ج،شرح فتح القدير: السيواسي )١(
، ضبط وتعليق محمد محيي الدين عبـد الحميـد،          سنن أبي داوود  : السجستاني، أبو داوود سليمان بن الأشعث الأزدي      ) ٢(

 .٣١٤، ص٣، ج)٣٦٢٩( كتاب الأقضية، الحديث رقم دار الفكر للطباعة والنشر،: بيروت
 .٢٩٧ ص،التراتيب الإدارية: الكتاني) ٣(
 .١٤٩ ص،١ ج،الطرق الحكمية: ابن القيم الجوزية) ٤(



  ٢٩

  مدة الحبس : الفرع الثاني

لم يتفق الفقهاء على تحديد مدة معينة للحبس، واختلفوا في مقدار ذلك، والناظر في أقـوالهم                

  . دد المدة وغير محدد المدةمح: يجد أن الحبس من حيث المدة يقسم إلى قسمين

  : الحبس المحدد المدة: القسم الأول

 بالحبس المحدد المدة علـى      ب الشريعةُ عاقِتُ" :يقول صاحب كتاب التشريع الجنائي الإسلامي     

 واحد،ب به المجرمين العاديين، وأقل مدة هذا النوع من الحبس يوم            عاقِجرائم التعزير العادية وتُ   

 ذاكراً ذلـك    تيمية يقول ابن    ،الحد واختلف العلماء في هذا      ،)١("تفق عليه  الأعلى فغير م   هأما حد 

فقال بعضهم تكون مدة الحبس شهراً وقيل اثنان وقيل ثلاثة وقيل أربعة وقيل سـتة               " :الاختلاف

   .)٢("م وأنه مفَوض إلى رأي الحاكله،والصحيح أنه لا حد 

واختلفوا في مقـدار    " :فقال أحمد في ذلك     خلاف الواقع بين أصحاب الإمام     ال القيمونقل ابن   

 ذكرهما القاضي أبـو     قولين،الحبس في التهمة هل هو مقَدر أو مرجعه إلى اجتهاد الإمام على             

لف في مدة   واختُ" :قال الفراء ،  )٥("رهما، وقيل هو مقدر بشهر     وغي )٤( والقاضي الماوردي  )٣(يعلى

                                                           
 دون رقم أو سنة     ،مكتبة دار التراث  : ، القاهرة  مقارناً بالقانون الوضعي   ، التشريع الجنائي الإسلامي   :عودة، عبد القادر  )١(

 .٢٩٤ ص،١ ج،طبع
 .٩٣ص ،١ ج،الطرق الحكمية: ابن القيم الجوزية) ٢(
الإمام العلامة شيخ الحنابلة القاضي أبو يعلى محمد بن الحسين بن محمد البغـدادي الحنبلـي   : القاضي أبو يعلى الفراء   )3(

أفتى ودرس  ابن الفراء، صاحب التعليقة الكبرى والتصانيف المفيدة في المذهب، ولد في أول سنة ثمانين وثلاثمائة،                

وتخرج به الأصحاب وانتهت إليه الإمامة في الفقه، وكان عالم العراق في زمانه مع معرفة بعلوم القرآن وتفـسيره                   

الذهبي، أبو عبد االله محمد بن أحمد بن        : والنظر والأصول، ولي القضاء بدار الخلافة مع قضاء حران وحلوان، انظر          

، ١٨هــ، ج  ١٤١٣، سـنة    مؤسـسة الرسـالة   : ، بيروت ٩ط، لأرناؤوطب ا ، تحقيق شعي  سير أعلام النبلاء  : قايماز

 .٨٩ص
الإمام العلامة أقضى القضاة أبو الحسن علي بن محمد بن حبيب البصري الماوردي الـشافعي صـاحب                 :  الماوردي )4(

لـغ  التصانيف، حجة ثقة، ولي القضاء ببلدان شتى ثم سكن بغداد، مات في ربيع الأول سنة خمسين وأربع مئة وقد ب                   

 .٦٦+٦٥، ص١٨، ج سير أعلام النبلاء:الذهبي: وثمانين سنة، انظرستا 
  .٣٩٩ص، ٣٥ ج،مجموعة كتب ورسائل وفتاوى ابن تيمية:  ابن تيمية)٥(



  ٣٠

، وقيـل    عنه مقدر بشهر واحد لا يتجـاوزه        فقيل حبسه للاستبراء والكشف    –أي المتهم –حبسه  

  .)٢(")١( عبداالله الزبيريي وهو قول أبمرجعه إلى الإمام

أمـر  ذلـك    أن   رىأعلى عدم تحديد أعلى مدة للحـبس، و       اتفاقهم  والناظر في أقوالهم يجد     

طبيعي لأن الغرض من الحبس في الشريعة هو الزجر والتأديب، ويختلف ذلك باختلاف أحوال              

  .القاضي إلى اجتهاد تحديد ذلككان لا بد أن يرجع الأشخاص ف

   :المدة الحبس غير محدد :الثانيالقسم 

ب به المجرمـون الخطـرون ومعتـادو        عاقَ الحبس غير المحدد المدة ي     أنمن المتفق عليه    

  ومن لا تردعهم العقوبـات العاديـة، ويظـل         الخطيرة،الإجرام ومن اعتادوا ارتكاب الجرائم      

فاً شَـره   فيطلق سراحه، وإلا بقي محبوساً مكفوه حتى تظهر توبته وينصلح حال     بوساًالمجرم مح 

  . )٣(عن الجماعات حتى يموت

يجوز للأسير فيمن تكررت منه الجرائم ولم ينزجر عنها بالحدود          " :والماوردييقول الفراء   

من " :ئقالراويقول صاحب البحر    ،  )٤("أن يستديم حبسه إذا استضر الناس بجرائمه حتى يموت        

تَّي     بقىحبس وي هم بالقتل والسرقة وضرب الناس ي     هِظْ في السجن إلى أن يابن  نقلو،  )٥(" التوبة ر 

                                                           
 ويعـرف أيـضا بـصاحب       ،أبو عبد االله أحمد بن سليمان البصري المعروف بالزبيري، من أولاد الزبير بن العوام             )  1(

 كان عارفاً بالمذهب حافظا للأدب خبيرا بالأنساب، صار أعمى في آخر عمره، مات سنة               الكافي، أحد أئمة الشافعية،   

، تحقيـق خليـل     طبقات الفقهـاء  : الشيرازي، أبو إسحاق إبراهيم بن علي بن يوسف       : سبع عشرة وثلاثمائة، انظر   

د بن عمـر بـن      أبو بكر بن أحمد بن محم     : ، وانظر ١٩٩، ص ١دار القلم، دون رقم وسنة طبع، ج      : الميس، بيروت 

، ٢هــ، ج  ١٤٠٧عالم الكتب، سـنة     :  عبد العليم خان، بيروت    ، تحقيق الدكتور  ١، ط طبقات الشافعية : قاضي شهبة 

 .٩٣ص

  دار الكتـب   :  بيروت  ، تحقيق محمد حامد الفقي    ،١ط ،الأحكام السلطانية :  محمد بن الحسين الحنبلي    ىالفراء، أبو يعل  ) ٢(

 .٢٥٨ ص،م١٩٨٣ ،هـ١٤٠٣ سنة ،العلمية
  .٦٩٧ ص،١ ج،التشريع الجنائي الإسلامي: عودة)٣(
 .٢٢٠ ص،الأحكام السلطانية: الماوردي: ، وانظر٢٥٩ ص،الأحكام السلطانية: الفراء )4(
 .٤٦ ص،٥ ج،الرائق البحر: نجيمابن  )٥(



  ٣١

 الصالحين فـي  يماسظهر ت وقيل ممتدة إلى أن ،مدة التوبة مفوضة إلى رأي الإمام     " :عابدين أن 

١(" وقيل إلى أن يموت،حبس سنةوجهه، وقيل ي( .  

دم تحديد المدة مطلقاً وإرجاع ذلك إلى اجتهاد الإمام بحـسب           وذهب فريق من العلماء إلى ع     

وليس للحبس حـدٌّ محـدود،      " : حيث يقول   ابن عبد البر   ومن هؤلاء ما يرى من حال الشخص،      

        وينبغي للحاكم أن ينظر في أمر المحبوسين ولا ي ويقول صاحب البحر الرائق   ،  )٢("همهمل أمر: 

مـدة  " :ن حيث قـال إ     ابن عابدين   ذلك أيضاً  ويرى  ،)٣("وتقدير مدة الحبس راجعة إلى الحاكم     "

وقيل ليس بمقدر وهو موقوف     " :، وذكر الفراء والماوردي أنه    )٤("التوبة مفوضة إلى رأي الإمام    

  .)٥("على رأي الإمام واجتهاده

وللقـوانين  " : فيقـول عبـدالقادر عـودة       تحديد مدة الحبس   ن م ن الوضعية القوانيموقف  أما  

ق مختلفة في عدم تعيين المدة فبعضها يجعل عدم التعيين مطلقاً فيصدر القاضي             الوضعية طرائ 

، ولكن السلطة المشرفة على التنفيذ هي التـي تحـدد مـدة             يعين المدة  بالعقوبة دون أن     كمالح

 وقـد   د تقصر المدة إن رأت انصلاح حاله      فق العقوبة طبقاً لما يتبين لها من حال المحكوم عليه،        

، وبعض القوانين يجعل عدم التعيين نسبياً       هرجى صلاح حتى الموت إذا لم يكن ي     تبقيه في سجنه    

في  صدر القاضي الحمحدداً مدة العقوبة مبيناً حدها الأدنى الذي لا يصح أن تقل عنه وحـدها              كم  

، ويترك بعد ذلك للسلطة التنفيذية أن تخلي سبيل المحكـوم           الأعلى الذي لا يصح أن تزيد عنه      

حاله بقي  ، فإن لم ينصلح     ن يستوفي الحد الأدنى من العقوبة     رأت أنه انصلح حاله بعد أ     عليه إذا   

الأدنى للعقوبـة ولا يحـدد      ، وبعض التشريعات الوضعية يحدد الحد       حتى يستوفي الحد الأعلى   

                                                           
 .١٠٤ ص،٤ ج،حاشية ابن عابدين: ابن عابدين )١(
 .١٠١ ص،١ ج،الكافي : ابن عبد البر)٢(
 .٤٦ ص،٥ ج،الرائق البحر: نجيمابن )  3(

 .١٠٤، ص٤ج ،حاشية ابن عابدين:  ابن عابدين)٤(
 .٢٢٠ص ،الأحكام السلطانية:  الماوردي:، وانظر٢٥٨ص ،الأحكام السلطانية: الفراء )٥(



  ٣٢

ويتبين مما سبق أن القوانين الوضعية تأخذ بنظرية الشريعة الإسلامية في           : "، ثم قال  )١("علىالأ

  . )٢("لحبس غير معينة المدةعقوبة ا

 وبعد فهم روح الشريعة من تـشريع        ،وبعد النظر في أقوال فقهاء الشريعة في تقسيم الحبس        

   صلاحه وتعديل سـلوكه    رجاء  رع ل شرع لإهانة السجين أو الانتقام منه، وإنما شُ       الحبس أنه لم ي

لقائل بأَن ليس للحبس مدة     إلى ترجيح القول ا   أذهب  وتأهيله للخروج إلى المجتمع بنفسية جديدة،       

 واستقام  محددة وأن ذلك راجع إلى الإمام واجتهاده، فمتى وجد الإمام أن الشخص صلحت حاله             

  . أمره أطلقه وفَك أسره

  
  

   

                                                           
 .٦٩٨- ٦٩٧، ص١ج ،التشريع الجنائي الإسلامي:  عودة:انظر بتصرف، )١(
  .٦٩٨، ص١ المرجع السابق، ج) 2(



  ٣٣

  المبحث الثاني 

  حق المرأة في طلب الفرقة بسبب حبس زوجها في الفقه الإسلامي

ة فليس من   ل تبعة مسؤولياته، أما المرأ     ويتحم بيد الزوج يوقعه  الأصل في الطلاق أن يكون      

، وليس معنى هذا أن الإسلام أوصد الباب أمامها فقد تقع فـي الـضرر               حقها أن تباشره بنفسها   

 ،، لذلك جعل لها مجالاً فـي طلـب التفريـق   ة منها بعد زوجها عنها بسبب حبسهلأسباب عديد 

  : تيةتناوله من خلال المطالب الآأس

  :ة في الوطء وأثر الحبس على هذا الحقحق الزوج: المطلب الأول

 ـ نإ مشروعية الزواج قلنا      الإسلام في   حكمة  الفصل التمهيدي  عندما ذكرنا في    مقاصـد   ن مِ

، لكن هل هذا الحق واجب على       تمتاع كل واحد من الزوجين بالآخر     الإسلام في الشريعة حِلُّ اس    

  :  حقَّها في ذلكبين، ثم أُاء في المسألةلفقها هقالذكر ما أ،  واجب له عليهاالرجل لزوجته كما هو

الجماع واجب على الرجل    " : الزوجة في الاستمتاع   في باب حق  قال صاحب القوانين الفقهية     

  .)١("إذا انتفى العذرللمرأة 

عن الرجل إذا صبر على زوجته الشهر والشهرين        سئِل  حينما   –رحمه االله -ابن تيمية   قال  و

يجب علـى الرجـل أن يطـأ        " :ب الزوج بذلك فأجاب    وهل يطالَ  ؟م لا لا يطؤها فهل عليه إثم أ     

أعظم من إطعامها، والوطء الواجـب قيـل إنـه          وزوجته بالمعروف وهو من أوكد حقها عليه        

رتـه  ، وقيل بقدر حاجتها وقدرته، كما يطعمها بقدر حاجتها وقد          أشهر مرة  واجب في كل أربعة   

  .)٢("وهذا أصح القولين واالله أعلم

                                                           
عالم الفكـر،   : ، بيروت ١، ط قوانين الأحكام الشرعية ومسائل الفروع الفقهية     : د بن أحمد الغرناطي   بن جزي، محم   ا )١(

 .١٤١ ص،١ ج،دون سنة طبع
 .٢٧١ ص،٣٢ ج،مجموعة كتب ورسائل وفتاوى ابن تيمية:  ابن تيمية)٢(



  ٣٤

ولأنه لو لم يجب لها عليـه       " : البهوتي أن الوطء حق للمرأة وواجب على الزوج فقال         وذَكَر

- أن يطأها    -أي الزوج -ويجب عليه   : " وقال ،)١("لك الزوج تخصيص إحدى زوجاته به     حق لم 

 النكاح شُرِع لمصلحة الزوجين     ن ولأَ ، في كل أربعة أشهر مرة إن لم يكن له عذر          -أي الزوجة 

، لمرأة كإفضائه إلى دفعه عن الرجـل      ا وهو مفض إلى ضرر الشهوة من ا       ودفع الضرر عنهم  

  . )٢("فيكون الوطء حقاً لهما جميعاً

 - أي الـزوج   -أما الزوجة فليس له   " :ر الرائق حينما تكلم عن حق الوطء      وقال صاحب البح  

هى عـن العـزل عـن     لأنه عليه الصلاة والسلام ن ، إلا بإذنها  -الإنزال خارج الفرج  أي  –ذلك  

الوطء حتى كان لها المطالبة بـه قـضاء لـشهوتها           الحرة إلا بإذنها، ولأن الحرة لها حق في         

  . )٣("وتحصيلاً للولد

زوجة من حلف العزل عن ويرى صاحب الشرح الكبير أن على الحاكم أن يجتهد في تطليق            

لفـه لا    أو ح  ،وطُلِّقَ على الزوج في حلفه لأعزلن عنها بأن يمني خارج الفـرج           " :زوجته فقال 

أبيتن عندها لما فيه من الضرر والوحشة عليها بخلاف لا أبيت معها في فراش مع بياته معهـا                  

، ولا  كان غائباً في بيت، أو ترك الوطء ضرراً، فيطلق عليه بالاجتهاد إن كان حاضراً بل وإن               

ليه بالاجتهاد ولو لـم يقـصد       مفهوم لقوله ضرراً بل إذا تضررت هي من ترك الوطء طلق ع           

  .)٤("لضررا

وإذا جاز لها التطليق بعدم النفقة فإنه يجوز لها إذا خشيت على نفسها الزنا              " :ويقول العدوي 

 ألا ترى أنها لو أسقطت النفقة عن زوجها         ،بالأولى لشدة ضرر ترك الوطء الناشىء عنه الزنا       

كره النفراوي  ذونَص هذا الكلام    ،  )٥("سقطت عنه حقها في الوطء لا يلزمه      يلزمها الإسقاط وإن أ   

                                                           
 .١٩١ ص،٥ ج،كشاف القناع:  البهوتي)١(
 .١٩٢ ص،٥ ج،المرجع السابق )٢(
 .٢٢٢ ص،٨ ج،حرالرائقالب: نجيم ابن )٣(
  .٤٣١، ص٢ج ،الشرح الكبير:  الدردير)٤(
سـنة  دار الفكر،   :  بيروت ،١ط،  البقاعي، تحقيق يوسف الشيخ محمد      حاشية العدوي : العدوي، علي الصعيدي المالكي   )٥(

 .١٢١ ص،٢جهـ، ١٤١٢



  ٣٥

الوطء فإنما هـو لإيفـاء حـق        وحيث أوجبنا   " :ويقول صاحب الفروع  ،  )١(في الفواكه الدواني  

ن عليه  إ" :على المرأة وحق المرأة على الزوج     اص في باب حق الزوج      صوقال الج ،  )٢("الزوجة

، يعني لا فارغة ولا ذات زوج       )٣()قَةفَتَذَروها كَالمعلَّ  لِيم الْ لَّا كُ ولُيمِلا تَ و( :وطأها بقوله تعالى  

 ـاهو(: وحين تكلم الكاساني في البدائع عن قوله تعالى       ،  )٤("إذ لم يوفها حقها من الوطء      جروهن 

وقيل يهجرها بأن لا يكلمها في حـال مـضاجعته إياهـا لا أن يتـرك                ":  قال )٥()عِاجِض الم يفِ

  .)٦("…ضاجعتها لأن ذلك حق مشترك بينهماجماعها وم

، وأن على الزوج أن يتصل       الوطء حق للمرأة واجب على الزوج      وخلاصة أقوال الفقهاء أن   

 وأن للزوجة رفع أمرها إلـى القاضـي طالبـة           ،بزوجته بمقدار ما يعفها ويبعدها عن الحرام      

 ـ    أ أن   ي هذا الحق، ومن هنا كان لا بد ل        التفريق بينها وبين زوجها عند فقدها       بصـل إلـى لُ

 فإن الضرر   ،و الزوج المحبوس تارك وطء زوجته سواء كان بعذر أو بغير عذر           موضوعنا وه 

 عليها نتيجة بعده عنها وتركه وطأها حاصلٌ وواقع، فكيف إذا كانت مدة الحبس ثلاث سـنوات               

أن ترفع أمرها إلى    هذه الحالة    للزوجة في     يحق  فهل ، لا شك أن الضرر متحقق ومتأكد      ،فأكثر

 في المطالب القادمة    ما سنبحثه  ؟ هذا لرفع هذا الضرر   ينها وبين زوجها   طالبة التفريق ب   القاضي

  . إن شاء االله

                                                           
 .٤٢ص، ٢ ج، الفواكه الدواني: النفراوي)١(
 .١٠٤ص، ٥ ج،الفروع: مفلح ابن)٢(
 .١٢٩ آية ،رة النساء سو)٣(
)٤( الج دون سنة طبع، بيـروت     ،، تحقيق محمد الصادق قمحاوي    أحكام القرآن : اص، أبو بكر أحمد بن علي الرازي      ص  :

 .٦٨ ص،٢ ج،هـ١٤٠٥ سنة ،دار إحياء التراث العربي
 .٣٤ آية ، سورة النساء)٥(
 .٣٣٤ ص،٢ ج،بدائع الصنائع:  الكاساني)٦(



  ٣٦

  : ان الذي له الحق في إيقاع الطلاقبي: المطلب الثاني

 لأن نـصوص    وذلـك  تـه، زوج يوقعه على    بيد الزوج الأصل في الطلاق أنه      :)١(الزوج :أولاً

لا جنَاح علَيكُم إِن طَلَّقْـتُم النِّـساء مـا لَـم            و: ( يقول تعالى  ،القرآن الكريم أسندته إلى الرجل    

يا أَيها الَّذِين آمنُوا إِذَا نَكَحتُم المؤْمِنَاتِ ثُم        :( أيضا ويقول،  )٢()تَمسوهن أَو تَفْرِضوا لَهن فَرِيضةً    

نوهإِ( :ويقول أيضاً، )٣()طَلَّقْتُم ا النَّبِيها أَيي اءالنِّس ذَا طَلَّقْتُمتِهِنلِعِد ن٤()فَطَلِّقُوه(.   

يستقل بإيقاعه دون   ه  حق ل وبيد الزوج   فهذه النصوص صريحة كل الصراحة في أن الطلاق         

 الإسـلام   ، ولم يجعل  دون حاجة إلى قضاء القاضي     غير توقف على رضاها به و      ن م ،الزوجة

 ـ        بيد الزوجة لأن الشأن والأمر ال      الطلاق لن عليهـا   بِغالب في النساء بحسب طبيعتهن التـي ج

، بخـلاف   عقـل للخضوع لها أكثر من الخـضوع ل      ، والانقياد للعاطفة وا    التأثر والانفعال  سرعةُ

عواقب الأمور قبل الإقـدام     ب  وضبط النفس عند الغضب والتبصر     الرجال فإن الغالب فيهم الأناة    

   .عليها

 علـى  هاطاة الزوجة في حال اشترهج تكون الفرقة من    أنفقد جعل الإسلام    : )٥(الزوجـة : ثانياً

تفويض الطلاق  لاق بيدها إن أرادت ذلك وفي حال        زوجها في عقد الزواج أن تكون عصمة الط       

  .  أو لغيرها بإذنهلها  الطلاقَ الزوجدرن يأإلى الزوجة ب

                                                           
شـرح  : السيواسي: ، وانظر ٢ص،  ٦ج ،المبسوط : وانظر السرخسي  ،٢٥٢ ص ،٣ ج ،حر الرائق الب: نجيمابن  : انظر )١(

 ،١ ج ،الكافي : ابن عبد البر   : وانظر ،٢١٦ ص ،٣ ج ، شرح الزرقاني  :الزرقاني: ، وانظر ٤٦٣ ص ،٣ ج ،فتح القدير 

يار بكـر، دون    د: المكتبة الإسلامية : ، تركيا حاشية البجيرمي : البجيرمي، سليمان عمر بن محمد    :  وانظر ،٢٦٢ص

ابن مفلـح، أبـو إسـحاق       :  وانظر ،٢٧٩ ص ،٣ ج ،مغني المحتاج :  الشربيني :وانظر ،٢ ص ،٤ج رقم وسنة طبع،  

 ،٢٤٩ ص ،٧ج هــ، ١٤٠٠المكتب الإسـلامي، سـنة    : ، بيروت ١، ط المبدع: إبراهيم بن محمد بن عبداالله الحنبلي     

  .٢٧٧ ص،٧ ج،المغني:  ابن قدامة:وانظر
 .٢٣٦ آية ،سورة البقرة) ٢(
 .٤٩ آية ، سورة الأحزاب)٣(
 .١ آية، سورة الطلاق)٤(
الكافي في فقه ابـن     : ابن قدامة، أبو محمد عبداالله المقدسي     :  وانظر ،٢٨٨ -٢٥٨ ص ،٧ ج ،المبدع: ابن مفلح : انظر )٥(

 ،٢ ج ،المهذب:  الشيرازي : وانظر ،١٧٦ ص ،٣ ج م،١٩٩٨هـ،  ١٤٠٨المكتب الإسلامي، سنة    : ، بيروت ٥، ط حنبل

 .٣٥٩– ٣٥٧ ص،٣ ج، البحر الرائق:نجيمابن :  وانظر،٢٧٨ ص،٧ ج،روضة الطالبين: النووي: ظر، وان٨٠ص



  ٣٧

  .)٢(ذلك من خلال ما يسمى بالخلع، و)١(التفريق باتفاق الزوجين: ثالثاً

  القاضـي   أحد الزوجين أو على قضاء     اون التوقف على رض   ، د )٣(التفريق بحكم الشرع   :رابعاً

 إفـساد  أو ظهور خلل من شأنه       )٧( أو الظهار  )٦( أو الإيلاء  )٥(لعانل أو ا  )٤(كما في التفريق للردة   

  . )٨( الزواجعقد

                                                           
 ـ :ابن قدامة :  وانظر ،١٤٠، ص ١ج ،المبدع: ابن مفلح : وانظر،  ٢١٦، ص ٥ج ،كشاق القناع : البهوتيانظر   )١(  ،ي المغن

 :وانظر،  ٣٧٤، ص ٧ج ،ين روضة الطالب  : النووي : وانظر ،٧٠، ص ٢ج ،المهذب:  وانظر الشيرازي  ،٢٤٦، ص ٧ج

 .٣٤، ص٢، ج الفواكه الدواني:النفراوي: وانظر، ٤٣٩، ص٣ج ،حاشية ابن عابدين: ابن عابدين
 ،)١١٢- ١٠٢(تناول قانون الأحوال الشخصية المعمول به موضوع المخالعة في الفصل الحادي عشر فـي المـواد                 )  2(

هرها المعجل والمؤجل وعن نفقة العدة وعن سائر حقوقها         ومعناه أن تفتدي المرأة نفسها من زوجها بأن تتنازل عن م          

الزوجية الأخرى إن كان مدخولاً بها، وإن لم يكن مدخولاً بها تتنازل عن نصف مهرها المعجل والمؤجل وعن سائر                   

:  انظـر  حقوقها الزوجية الأخرى أو عن بعض ما ذكر كل ذلك مقابل أن يطلقها زوجها طلقة بائنة تملك بها نفسها،                    

  .٨٢- ٨١، ص مجموعة التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية:لظاهرا

 ـا : وانظر،٢٤٥، ص٣ج ،بدائع الصنائع:  وانظر الكاساني،١٢٤، ص٥ج ، الأم :الشافعي: انظر )٣(  ـ: ةبن قدام  ،يالمغن

 .٣٠٤، ص٣ج ،البحر الرائق: نجيم ابن :وانظر، ١٦١، ص٧ج ،المبدع: ابن مفلح :، وانظر٤٣٧، ص٧ج
رتد أحد الزوجين عن الإسلام وقعت الفرقة بينهما بغير طلاق، ولا حاجة لتفريق القاضي وإنما ينفـسخ الـزواج      إذا ا  ) 4(

  .٤٠٣، ص١، جالقرارات الاستئنافية: أحمد داوود: بينهما فسخاً، انظر

يام زوجتـه بـالحلف فـي    ، وقا منهقيام زوج مسلم بالحلف إذا اتَّهم زوجتَه بالزنا أو بالحلف على نفي حمله           : اللعان)    5(

الاختيـار  : الموصـلي :  بحضور قاضٍ يشهد التلاعن ويحكم بالتفريق، انظر        عند جمهور الفقهاء   تكذيبه بأربعة أيمان  

  .٥٠٤-٤٩٠، صشرح قانون الأحوال الشخصية: السرطاوي: ، وانظر١٦٧، ص٣، جلتعليل المختار
اً، أو فوق أربعة أشهر فإن بر بيمينه ولم يطأ زوجته وقعت            حلف الزوج على الامتناع عن وطء زوجته مطلق       : الإيلاء)  6(

: الموصـلي : طلقة بائنة دون حاجة لرفع الأمر إلى قاضي، وإن وطأها وحنث بيمينه كان عليه كفارة اليمين، انظر                 

مـادة  ، وقد أخذ قانون الأحوال الشخصية بمذهب الإمام أبي حنيفة عمـلا بال            ١٥٢، ص ٣، ج الاختيار لتعليل المختار  

 يرجع فيه إلى الراجح من مذهب       -قانون الأحوال الشخصية  –مالا ذكر له في هذا القانون       ": التي تنص  على   ) ١٨٣(

  .٩٢، صمجموعة التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية: الظاهر: أبي حنيفة، انظر

جزء منها يحرم عليه النظر إليه كـالظهر أو         هو أن يشَبه الرجلُ زوجتَه بامرأة محرمة عليه على التأبيد أو ب           :  الظهار )7(

، ٣، ج الاختيـار لتعليـل المختـار     : الموصلي: البطن أو الفخذ، كأن يقول لها أنت على كظهر أمي أو أختي، انظر            

 .٥١٣ -٥١٠، صشرح قانون الأحوال الشخصية: السرطاوي: ، وانظر١٦١ص
تزوج المرأة في عدتها، أو التزوج بمطلقته بائناً قبل أن تـنكح             كزواج الرجل بأم مطلقته، أو التزوج بامرأة الغير، أو           )8(

 .٤١٩، ص١، جالقرارات الاستئنافية: أحمد داوود: زوجاً غيره، وغيرها، انظر



  ٣٨

ها في موضوع الطلاق،     المرأة وحقَّ   رأي لم تهدر الشريعةُ  ف،  )١(بواسطة القضاء التفريق  : خامساً

، لأن زوجها لا يوفيها حقوقها الزوجية، لذا وتحقيقاً للعدالة بـين            تتضرر المرأة من زوجها   فقد  

مدت الشريعة الإسـلامية    أ لهذه العدالة فقد     وإتماماً وبنات،   نيالزوجين ونتاجهما البشري من بن    

إذا كان في هذا التفريق حق      وجته   التفريق بين الرجل وز    إمكانيةفي سلطان قضاتها فجعلت لهم      

، لذا فقد أعطت الشريعة للزوجة الحق فـي رفـع           المحافظة عليه على  ها   نفس  الشريعةُ حرصت

، كان هناك سبب يفوت ثمرا ت الزواج       إلى القضاء طالبة التفريق بينها وبين زوجها إذا          أمرها

كـم لهـا القاضـي       ما يسوغ شرعاً تطليقها ح     الإثبات بأي طريق من طرق       الزوجة أثبتتفإذا  

  الحق وإحقاقُ الظلم    القضاء رفع   لأن مهمةَ  ،صاً لها منه  خلِّ م تطليقها من زوجها بناء على طلبها     ب

 فـي   ت، وقد ذكـر   ، ويكون القاضي نائباً عن الزوج      في مصالح الناس الدينية والدنيوية     النظرو

 البحث في مـسألة     تُجأ وأر ،الفصل التمهيدي الحالات التي تبيح للمرأة رفع أمرها إلى القاضي         

  .  القادم إن شاء اهللالمبحثها في تناولأحق المرأة في طلب التفريق بسبب حبس زوجها وس

                                                           
 عبـد  بنا :وانظر ،٥٩٠، ص ٣ج ،حاشية ابن عابدين   : ابن عابدين  : وانظر ،١٤٦-٤٩، ص ٢ج ،المهذب :الشيرازي )١(

 ـ١٤٠٧سـنة  ،العلميـة  الكتـب  دار :بيروت ،١ط ،شرح الكبير ال :القرطبي االله عبد بن يوسف عمر أبو البر،  ،هـ

 .٢٤٣، ص٧ج+ ١٤١، ص٧ج ،يالمغن: ة ابن قدام:وانظر ،٣٥٧، ص٣ج ،م١٩٨٧



  ٣٩

  المبحث الثالث

  لتفريق للحبس في الفقه الإسلاميمذاهب الفقهاء في ا

  :  للحبسقيفرتآراء الفقهاء في ال :المطلب الأول

 الزوجـةَ صيب   نظراً لما ي   ، عن زوجته  الزوج  لغيبة وبعد  التفريقُ للضرر   من أنواع التفريقِ  

للزوجة إذا تضررت جـراء سـجن زوجهـا          ضرر لحاجتها إلى زوجها، فهل    من  جراء ذلك   

ثمـة  ،  ذلك القضاء طالبة التفريق لأجل      وخشيت على نفسها الفتنة الحق في أن ترفع أمرها إلى         

  : خلاف بين الفقهاء في المسألة

إلى أنه لا يحق للمرأة أن ترفع أمرهـا         )  ٣(والظاهرية)  ٢(شافعيةوال) ١(ذهب الحنفية : القول الأول 

، ولو لحقها الضرر بـسبب   مهما طالت مدتههبسبب حبسمن زوجها   إلى القضاء طالبة التفريق     

  .ذلك، وسواء كان حبسه بعذر أو بغير عذر

   .و حكماًأن الغائب لا تبين امرأته منه أبداً إلا إذا ثبت موته حقيقة أ)  ٤(يةفحنفيرى ال

ح أبداً حتى يأتيهـا     كَنْ لا تُ  إنها:  حيث يقولون  ،قريباً من رأي الأحناف   رأياً  ) ٥(ويرى الشافعية 

  . أو أن يحكم لها بالتطليق لعدم وجود ما تنفق منه بسبب عسرته، يقين طلاقهأويقين وفاته 

، و تموت هي  ح موته حقيقة أ   صأن امرأة الغائب تظل امرأته أبداً حتى ي       ) ٦( ويرى الظاهرية 

من المحبوس أولىهجوزون طلب التفريق من الغائب والمفقود ففي عدم جوازوإذا كانوا لا ي .   

  

                                                           
 .١٩٧، ص٦ج ،بدائع الصنائع:  الكاساني:، وانظر١٨١، ص٢ج ،الهداية شرح البداية: المرغيناني)١(
 .٤٠٠، ص٨ج ،روضة الطالبين: لنوويا: ، وانظر١٤٦، ص٢ج ،المهذب:  الشيرازي)٢(
 .١٤٠– ١٣٤، ص١٠ج ، المحلى: ابن حزم)٣(
 .١٩٧، ص٧ج ،بدائع الصنائع:  الكاساني:، وانظر١٨١، ص٢ج ،الهداية شرح البداية: المرغيناني)٤(
 .٤٠٠، ص٨ج ،روضة الطالبين: النووي: ، وانظر١٤٦، ص٢ج ،المهذب:  الشيرازي)٥(
 .١٣٩ص، ١٠ج ،المحلّى : ابن حزم)٦(



  ٤٠

 أن لزوجة المحبوس إذا تضررت مـن حـبس          ىإل) ٢(بلةاوالحن)  ١(ذهب المالكية : القول الثاني 

  إلا ولم يـصرح بـذلك       ،زوجها أن ترفع أمرها إلى القاضي طالبة التفريق بينها وبين زوجها          

 الحـق فـي     الأسيرن لزوجة   أح ب ، ولكن المذهب المالكي صر    مفتاويهبعض الحنابلة في بعض     

  . قليل عند البحث في أدلة الفريقينطلب التفريق، كما سنرى بعد 

  : أدلة الفريقين: المطلب الثاني

 ـالحنفية والشافعي دليل   مـرأة   على عدم جواز طلب الة والشافعيةاستدل الحنفي: )٣(ةة والظاهري

  :ينها وبين زوجها المحبوس بما يليالتفريق ب

 ـ من الـصحابة أو نَ  نبيه صلى االله عليه وسلم، أو فعلٌ من كتاب االله أو سنةِصٌّ لم يرد نَ  .١  لٌقْ

  .  عليه التفريقى، فلم يوجد ما يصح أن يبنالغيبةأو  التفريق لأجل الحبس بجوازعنهم 

 إلا الزوج فقط من حديث رسـول االله صـلى االله            عهإيقاالأخذ بالأصل أن الطلاق لا يملك       . ٢

  . فلا يملكه القاضي، )٤("خذ بالساقأالطلاق لمن ": سلمعليه و

امـرأة المفقـود    " : قال رسول االله صلى االله عليه وسلم       :عن المغيرة بن شعبة قال    بما روي   . ٣

بس عنها زوجها وح  وإذا كان هذا في امرأة المفقود فالتي غاب         ،  )٥("امرأته حتى يأتيها البيان   

  . )١(أولى بالانتظار حتى يرجع

                                                           
 .١٢١، ص٢ج حاشية العدوي : العدوي:وانظر ،٤٣١، ص٢ج ،حاشية الدسوقي:  الدسوقي)١(
 .١٩٨، ص٧ج المبدع: ابن مفلح: ، وانظر٤٢، ص٢ج ،الفواكه الدواني:  النفراوي)٢(
 .  بهلا يوجد في نصوصهم ما يذكر أدلتهم صراحة، وإنما يفهم ذلك من خلال تناولهم البحث في المواضيع المتعلقة)٣(
حـديث  : الحديث عن عبد االله بن عباس رضي االله عنه، رواه ابن ماجة، وذكره الألباني في صحيح ابن ماجة وقـال                   ) ٤(

مكتـب التربيـة    : ، الرياض ٣، ط صحيح سنن ابن ماجة باختصار السند     : الألباني، محمد ناصر الدين   : حسن، انظر 

 .٣٥٥، ص١، ج)١٦٩٢(بد، الحديث رقم عم، باب طلاق ال١٩٨٨هـ، ١٤٠٨العربي لدول الخليج، سنة 
سـبل الـسلام    : الصنعاني، محمد بن إسماعيل الأمير    : الحديث ضعيف، انظر  : ذكره الصنعاني في سبل السلام وقال       )٥(

اث العربي، سنة   دار إحياء التر  : ، تحقيق محمد عبد العزيز الخولي، بيروت      ٤، ط شرح بلوغ المرام من أدلة الأحكام     

 .٢٠٩، ص٣هـ، ج١٣٧٩



  ٤١

  : دليل المالكية والحنابلة

  التطليـقِ  خذ أحكـامِ   وهما مأ   بن حنبل  حمدأمام مالك ومذهب الإمام     لا يوجد في مذهب الإ    

 الزوجة لغيبـة     القاضي أنه لما كان المناط في تطليق      ، إلا  لحبس الزوج  التطليقُ  والغيبةِ للضررِ

هـو  )  ٣( عند الحنابلـة    فأكثر شهرأستة   مدةو) ٢(سنة فأكثر في مذهب المالكية     زوجها عنها مدة  

   تضرر الزوجة من بدِع    فلا  ،جة المحبوس متحقق في زو  و  موجود  هذا المعنى   زوجها عنها  فإن 

زوجها بعيـداً   وها  قامفأكثر، في أن م    ةًنَ س ختلف حال زوجة المحبوس عن حال زوجة الغائب       ي

ولذلك يكون مبنـى التفريـق    ،)٤(غلبم الأعفي الأ  الضرر بها  فيه إلحاق  أمر ويلاًعنها زمناً ط  

ولعـل النـصوص    ،  الضرر الواقع على الزوجة بسبب حبس زوجها       عندهم بسبب الحبس هو   

حقـق فـي زوجـة      تتة الضرر وكيـف     لَّتشير إلى عِ  المالكية والحنابلة   ة من أقوال فقهاء     تيالآ

  :أقوالهم ما يلي ومن ،قتكون سبباً للتفريوكيف ، المحبوس

الحاصل أنه إذا حلف ليعزلن عن زوجته زمنـاً يحـصل بـه             " : من المالكية  يقول الدسوقي 

 أو أدام العبادة وتضررت الزوجـة       ،وطأها ضرراً  ترك   أو ، حلف لا يبيت عندها    أو ،ضررها

فـي   ومعنـى الاجتهـاد      ، الحاكم يجتهد في طلاقها عليه      فإن ، وأرادت الطلاق  من ترك الوطء  

ق على من   لَّطَلا ي ": ويقول أيضاً ،  )٥(" يجتهد في أن يطلق عليه فوراً بدون أجل        أنالطلاق عليه   

 )٦(وهو المعتمد، وقال ابن عرفـة     ،  ترك الوطء لغيبته إلا إذا طالت مدة الغيبة وذلك كسنة فأكثر          

                                                                                                                                                                        
 والنـشر  للطباعـة  الفكـر  دار: عمـان  ،١ط، الأردني الشخصية الأحوال قانون شرح: علي محمود. د، السرطاوي )١(

 ،شرح قـانون الأحـوال الشخـصية      :  عبد الرحمن  براهيمإ: وانظر،  ٤٦٨ ص ،م١٩٩٧ ،هـ١٤١٧ سنة ،والتوزيع

 .٢٤١ص
 .١٩٦، ص٤ج ، الجليلمواهب: المغربي: ، وانظر ٤٣١، ص٢ج ،حاشية الدسوقيالدسوقي،   )٢(
 .٢٣٢، ص٧ج ،المغني: ةابن قدام :وانظر ،١٩٢، ص٥ج ،كشف القناع :البهوتي )٣(
 سـنة   ،ة المعارف أمنش: ، الإسكندرية ٢، ط دعاوى الطلاق والطاعة للمسلمين وغير المسلمين     : مصطفى، فتحي حسن   )٤(

 .٨٥ صم،١٩٩١
 . ٤٣١، ص٢ج ،حاشية الدسوقي: الدسوقي )٥(
أبو عبد االله محمد بن محمد بن عرفة الورغمي التونسي، هو الإمام العلامة المقرىء الفروعي الأصـولي                 : ابن عرفة ) 6(

البياني المنطقي، شيخ الشيوخ، وتفرد بشيخوخة العلم والفتوى في المذهب له تصانيف عديدة، انتشر علمـه شـرقاً                  

اً في العربية، له تآليف منها تقييـده الكبيـر فـي           وغرباً، حافظا للمذهب ضابطاً لقواعده إماماً في علوم القرآن مجيد         

المذهب واختصر كتاب الحوفي اختصاراً وجيزاً وله تأليف في المنطق وغير ذلك، تـوفي سـنة ثمـان وأربعـين                    



  ٤٢

علم  نفسها وي   تخشى الزنا على   أنبل لا بد من الزيادة عليها ولابد         ليست بطول    السنتان والثلاث 

 أن والشاهد في كلام الدسـوقي الأول        ،)١("ق في دعواها حيث طالت مدة الغيبة      صدذلك منها وتُ  

 تجيز طلب التفريق، وفـي      ةٌلَّ ترك زوجها الوطء لأي سبب من الأسباب عِ        من الزوجة   رتضر

 ـ  ال اكلامه الثاني أن الغيبة إذا طالت سنة فأكثر وتضررت الزوجة وخشيت على نفسه             ة زنا علّ

  .  المحبوس الزوج ينطبق علىكلاهماتجيز التفريق و

 عليه  -أي القاضي - قلِّطَ ضرراً في   الوطء كر تَ وأَ..":  عن الزوج  ن المالكية مويقول الدردير   

في الاجتهاد إن كان حاضراً بل وإن كان غائباً ولا مفهوم لقوله ضرراً بل إذا تضررت هـي                  

  .)٢("الاجتهاد ولو لم يقصد الضرر عليه بقَلِّمن ترك الوطء طُ

 الغائب لابد من طول غيبته سنة فأكثر ولابد من الكتابـة إليـه إمـا أن                 نكِلَ": ويقول أيضاً 

 ولا يجـوز    ، عليـه  قَلِّ له بالاجتهاد وطُ   مولُ فإن امتنع تُ   ،قلِّطَ أو ي  ،أو ترحل امرأته إليه    يحضر

     أي - ، ولابد من خوفها   -وصول الرسائل إليه  أي  – نوأمكم محله   لِالتطليق بغير كتابة إليه إن ع

  .)٣("م ذلك من جهتها لا بمجرد شهوتها للجماععلَ على نفسها الزنا وي-الزوجة

        للتطليق إن كان حاضراً أو غائبـاً        الشاهد من القولين السابقين للدردير أن ترك الوطء سبب 

 الكتابة إليه فمنـوط     طُر شَ اأم ، بشرط أن تتضرر هي    ، مكانها أوبغض النظر عن سبب الغيبة      

 ـ ملِم مكانه أو ع   علَ وإذا لم ي   إليه،ووصول الرسائل    الكتابة   وأمكن مكانه   ملِعومقيد بما إذا     ه  مكانُ

ولم يوهذا منطبق على المحبوس ،ن الكتابة إليه فالمفهوم من النص أن الشرط باطلكِم.  

                                                                                                                                                                        
الديباج المذهب في معرفـة  : ابن فرحون، إبراهيم بن علي بن محمد اليعمري المالكي: وسبعمائة ودفن بالبقيع، انظر 

 .٣٤٠ -٣٣٧، ص١ار الكتب العلمية، جد: ، بيروتالمذهبأعيان علماء 

 .٤٣١، ص٢ج ،الديباج المذهب: ابن فرحون)١(
 .٤٣١ ، ص٢ج ،ركبيشرح الال : الدردير)٢(
 .٤٣١، ص٢ج ،المرجع السابق)٣(



  ٤٣

 التطليق بعدم النفقة فإنه يجوز لهـا إذا       -وجةللز– وإذا جاز لها  ": ويقول العدوي من المالكية   

 هذا الكلام   صونَ،  )١("ا عنه الزن  ئلأولى لشدة ضرر ترك الوطء الناش     خشيت على نفسها الزنا با    

   .)٢( النفراوي في الفواكه الدوانيهركَذَ

   .الذي قد ينتج عنه الضرر المنشئ للزنالوطء لوالدليل في هذا الكلام كون المحبوس تاركاً 

  :  أقوالهم ومن، ما يفيد ذلكأيضاًالحنابلة فقهاء  نصوص أقوالوفي 

وحصول الضرر للزوجة بترك الوطء مقتض للفسخ بكل حال         " : ابن تيمية  الإسلاميقول شيخ   

لفسخ بتعذره   وأولى ا  ،، ولو مع قدرته وعجزه كالنفقة     ء كان بقصد من الزوج أو بغير قصد       سوا

القول في امرأة الأسير والمحبوس ونحوهما مما تعـذر انتفـاع   ، وعلى هذا ف في الإيلاء إجماعاً  

، )٤(")٣( كما قاله أبو محمد المقدسي     الإجماعامرأته به إذا طلبت فراقه كالقول في امرأة المفقود ب         

والصواب في امرأة المفقـود     : "ذكره في قوله  الصواب في امرأة المفقود عند ابن تيمية هو ما          و

 ، من الصحابة وهو أنها تتربص أربع سنوات، ثم تعتد للوفـاة           مذهب عمر بن الخطاب وغيره    

  على قول ابـن تيميـة       بناء وعلى هذا فإن زوجة المحبوس    ،  )٥(" بعد ذلك  تزوجت لها أن    ويجوز

  .تتربص أربع سنين، فإن لم يخرج المحبوس فرق القاضي بينها وبين زوجها

 مانع من الرجوع فإن أحمـد       ر عذ -للزوج المسافر أي  –وإن لم يكن له     : "ويقول ابن قدامة  

ه قيل له كم يغيب الرجل عن زوجته قال ستة أشهر يكتب إليه              فإنَّ ،ذهب إلى توقيته بستة أشهر    

                                                           
 .١٢١، ص٢ج ،حاشية العدوي: العدوي)١(
 .٤٢، ص٢ج ،الفواكه الدواني:  النفراوي)٢(
ام المحدث العابد الثقة أبو محمد عبداالله بن محمد بن سلم بن حبيب الفريابي الأصل المقدسي،                الإم:  أبو محمد المقدسي   )3(

سمع محمد بن رمح وحرملة بن يحيى وجماعة، حدث عنه أبو حاتم بن حبان ووثقه، مات سنة نيف عشرة وثـلاث                     

 .٣٠٦، ص١٤، جسير أعلام النبلاء: الذهبي: مئة، انظر

الاختيارات الفقهية من فتاوى شيخ الإسـلام       : ين أبو الحسن علي بن محمد بن عباس الدمشقي        البعلي، علاء الد  : نقله )٤(

 .٢٤٧سنة طبع، صرقم ودار المعرفة، دون : ، اختارها الشيخ البعلي، بيروتابن تيمية
 .٢٨١ص المرجع السابق، )٥(



  ٤٤

،  في نصوص كتبه   )٢( هذا الكلام ذكره ابن مفلح     ص ونَ ،)١("فإن أبى أن يرجع فرق الحاكم بينهما      

   . غيبة بغير عذروهذا واضح ومنطبق على السجين على رأي من قال أن السجن هو

فـي   فوق نصفها أي نصف سنة       -أي الزوج – وإن سافر " :ويقول صاحب الروض المربع   

 قدومه وقَدِر لزمه القدوم فإن      -أي الزوجة – حج أو غزو واجبين أو طلب رزق يحتاجه وطلبت        

 ـ                   قَرأبى أحدهما أي الوطء في كل ثلث سنة مرة أو القدوم إذا سافر فوق نصف سنة وطلبته فَ

لمخالفة أن عـدم    ايفيد بمفهوم   " وقَدِر " في كلام البهوتي   والقيد المذكور ،  )٣("هما الحاكم بطلبها  بين

قدرته أو عدم قدومه لعدم قدرته يكون إباءً فيكون لها الحق في طلب التفريق، وعلى الحاكم أن                 

فرق بينهما بطلبهاي .  

 لفريق الآخر المالكية والحنابلـة    وإني أرى بعد النظر في أدلة الفريقين الحنفية والشافعية وا         

أنه لا حوذلك للأسباب التالية منعهم، ة للحنفية والشافعية فيج:  

ة لقولهم، وذلـك لأن الأمـور المـستجدة    ج به لا ينتهض حواإن الدليل الأول الذي استدل    : أولاً

االله أو سنة نبيه    تكون دوماً بحاجة إلى حكم شرعي، وليس معنى أنه إن لم يرِد نصٌّ من كتاب                

حكام بذلك تتعطَّل الكثير من الأ    فحكْم،  ليس هناك   صلى االله عليه وسلم أو فعل من الصحابة أنَّه          

في الأمور المستجدة، لاسيما إذا علمنا أن السجن لمدة طويلة لم يكن موجوداً في عهد رسـول                 

مسجون فما بال الغائـب؟     قِّ ال االله صلى االله عليه وسلم، أو خلفائه من بعده، فإن قيل هذا في ح             

 جاءت إلى رسول االله صلى االله عليه وسلم أو إلى           إنه لم يرد في حادثة أو واقعة أن امرأة        : قلت

  زوجهـا الغائـب  بينها وبين تطلب التفريق  في عهد الخلفاء الراشدين   من ولي القضاء مِن بعده    

  . طلبها حتى نحكم بعدم الجواز  إجابةالحاكم ضفَرفَ

م، ويدلُّ على ذلك مناسـبة      أما الدليل الثاني الذي استدلوا به فهو في حق الموالي وأسياده          : اًًثاني

يا رسول االله إن سيدي زوجنـي أمتـه         :  أنه أتى النبي صلى االله عليه وسلم رجلٌ فقال         الحديث
                                                           

 .٢٣٢، ص٧ج ،المغني:  ابن قدامة)١(
 .١٩٨، ص٧ج ،المبدع:  ابن مفلح)٢(
دار الكتـب   : ، بيروت ١، تحقيق بسام عبد الوهاب الجابي، ط      الروض المربع : هوتي، منصور بن يونس بن إدريس     لب ا )٣(

 .١٣٠، ص٣ج هـ،١٤١٢العلمية، سنة 



  ٤٥

 فـصعد رسـول االله      –عبد االله بن عباس   راوي الحديث   –وهو يريد أن يفرق بيني وبينها، قال        

يا أيها الناس ما بال أحدكم يزوج عبده أمته ثُم يريد أن يفرق             (: ى االله عليه وسلَّم المنبر فقال     صلّ

، ولمـا كان الحديث في حق الموالي وأسـيادهم فـلا           )١()بينهما، إنما الطلاق لمن أخذ بالساق     

  .ينتهض حجةً لقولهم

، ضعيف ،نيلك لأن الحديث؛ كما ذكر الصنعا     قط، وذ إن الدليل الثالث الذي استدلوا به سا      : ثالثاً

  .وبذلك لا ينتهض حجة لقولهم

 هو قول المالكية والحنابلة القائلين بجواز التفريق         واالله أعلم  أن الراجح والأولى بالأخذ   وأرى  

 الزوجة نتيجة بعد زوجهـا      الواقع على لضرر  ل فعٍرلمصلحة و ل ا في قولهم من تحقيقٍ    ملِ للحبس

  . عنها

وأرى أن ما   " :صرين الدكتور محمد عقلة حيث يقول      ترجيح هذا القول من المعا     وذهب إلى 

ه الزوجة هو الأولى بالمصير     ذهب إليه القائلون بالتفريق بين الزوجين للغيبة والحبس إذا طلبت         

 ،لا ضـرر ولا ضـرار  اء ذلك عملاً بقاعـدة   رفعاً للضرر الذي يلحق الزوجة ج     ر، وذلك   إليه

جوز الفسخ بالغيبة التـي     ين  ئجز عن النفقة، فل   عتفريق لتعذر الوطء بالعنة وبال    ولأنه إذا جاز ال   

  .)٢("-واالله أعلم-تتضمن كل ذلك أولى 

وأرى أن السجن مما يسوغ للزوجة طلب التفريق مـن          " :ويضيف الدكتور محمد عقلة قائلاً    

سجن لعجـزه   يزوجها بسببه، لا سيما إن كان لتهمة تخل بالشرف والأخلاق أو غير ذلك كأن               

عن قضاء دين، لأنه وإن كان مقتضى العلاقة الزوجية أن تقف الزوجة إلى جانب زوجها فـي                 

  .)٣(" وتعريضها للفتنةهاأن يكون ذلك على حساب تضرر فلا يجوز ،محنته

والـراجح مـا   : "   وذهب الدكتور عبد الكريم زيدان إلى ترجيح هذا الرأي أيضاً حيث قال         

الإسلام ابن تيمية، لأن مبنى التفريق لفقد الزوج أو غيبته هـو تـضرر              قرره وذهب إليه شيخ     

                                                           
 .٣٨ سبق تخريجه، انظر ص) 1(

 .٢٢٤، صنظام الأسرة في الإسلام: عقلة)٢(
 .٢٢٧، ص٣ج المرجع السابق، )٣(



  ٤٦

      بتمكينهـا مـن طلـب        يكـون   دفع هذا الضرر عنها    الزوجة بفقد زوجها أو غيبته عنها، وأن 

، كما هو متحقق في زوجة المفقـود        ى متحقق في زوجة الأسير والمحبوس     التفريق، وهذا المعن  

  .)١("أو الغائب

                                                           
 .٤٦٧، ص٨ج ،لبيت المسلماة وأرمالمفصل في أحكام ال:  زيدان)١(



  ٤٧

  دة الحبس المجيزة للتفريق عند الفقهاءم :لثالمطلب الثا

ن بجواز التفريق بين الزوجين بسبب الحبس في المـدة التـي تجيـز              واختلف العلماء القائل  

ذلـك  مـن   للزوجة أن ترفع أمرها إلى القضاء طالبة التفريق بينها وبين زوجها إذا تضررت              

  :  على ثلاثة أقوال،البعد

ق على  لَّطَلا ي : "ن المدة سنة فأكثر، يقول الدسوقي     ا إلى أ   حيث ذهبو  :قول المالكية : القول الأول 

  .)١(" وهو المعتمد،من ترك الوطء لغيبته إلا إذا طالت مدة الغيبة وذلك كسنة فأكثر

  . )٢("ب لا بد من طول غيبته سنة فأكثرلكن الغائ" :ويقول الدردير

طول بـل لا  بالثلاث ليست  السنتان و  :ةوقال ابن عرف  " :قالفثم نقل الدسوقي قول ابن عرفة       

  . )٣("ةنَإلا أن الراجح والمعتمد في المذهب هو الس، بد من الزيادة عليها

  يقول صاحب المغنـي    ،حيث ذهبوا إلى أن المدة ستة أشهر فأكثر       : قول الحنابلة : القول الثاني 

 ـ            -غائباً– وإن لم يكن  " :في الغائب  ستة  لعذر مانع من الرجوع فإن أحمد ذهب إلـى توقيتـه ب

  .)٤("أشهر

عليه  -أي الإمام أحمد  – هبونَ" :وزادوا عليه ،  )٦(يوالبهوت )٥( هذا الكلام ذكره ابن مفلح     صونَ

 الروض المربع أثنـاء      البهوتي في  ويقول،  " ستة أشهر فطلبت قدومه لزمه ذلك      بقوله أكثر من  

 –ولـم يقـدم   -وإن سافر فوق نصف سنة وطلبته       " :بحثه التفريق لتضرر الزوجة بترك الوطء     

  . )٧("فرق بينهما الحاكم بطلبها

                                                           
 .٤٣١، ص٢ج ،حاشية الدسوقي: الدسوقي)١(
 .٤٣١، ص٢ج ،الشرح الكبير:  الدردير)٢(
 .٤٣١، ص٢ج ،حاشية الدسوقي:  الدسوقي)٣(
 .٢٣٢، ص٧ج ،المغني:  ابن قدامة)٤(
 .١٩٨، ص٧ج ،المبدع:  ابن مفلح)٥(
 .١٩٢، ص٥ج ،كشاف القناع:  البهوتي)٦(
 .١٣٠، ص٣ج ،المرجع السابق )٧(



  ٤٨

 عبد الرزاق عن ابـن جـريج قـال          ودليل الحنابلة التوقيت بستة أشهر الحديث الذي رواه       

:                     وهو يطوف سمع امرأة وهي تقول بن الخطاب رضي االله عنهأخبرني من أصدق أن عمر

ــه   ــل واخــضل جانب ــه ــــي إذ لا خليــــ وأرقن         تطــاول هــذا اللي                ل ألاعب

             لزعزع مـن هـذا الـسرير جوانبـه                        ه  ــذار االله لا شيء مثل    ـــــفلولا ح 

  فقـال أردت سـوءاً     ،بعة أشهر وقد اشتقت إليه     أغربت زوجي منذ أر    : قالت ،فقال عمر فما لك   

 ثم دخل علـى حفـصة       ، قال فاملكي على نفسك فإنما هو البريد إليه فبعث إليه          ،قالت معاذ االله  

 فخفضت رأسها   ؟ كم تشتاق المرأة إلى زوجها     فرجيه عني اني ف  إني سائلك عن أمر قد أهم      :فقال

ة فكتب عمـر ألا     ست أشهر وإلا ف    خمسة  فأشارت ،الله لا يستحيي من الحق    ا فقال فإن    ،فاستحيت

  . )١("ة أشهرالجيوش فوق ست تحبس

فـالقول فـي امـرأة الأسـير        : " يقول ،نواتسنه أربع   إ :قول الإمام ابن تيمية   : القول الثالث 

، )٢("والمحبوس ونحوهما ممن تعذر انتفاع امرأته به إذا طلبت فرقته كالقول في امرأة المفقـود              

بـن الخطـاب    اوالصواب في امرأة المفقود مذهب عمر       ": أة المفقود قال  ص امر  ترب ركَولما ذَ 

  . )٣("وغيره من الصحابة وهو أنها تتربص أربع سنوات

ل فيهـا الأسـير     مهأما المدة التي ي   ":  حيث قال  ن الدكتور عبد الكريم زيدا    ورجح هذا القولَ  

 أن تكون أربع سنوات في      حجروالمحبوس وتؤمر الزوجة بانتظار عودتهما خلالها، هذه المدة أُ        

ن تكون المدة،   أ حجرأما بالنسبة للمحبوس فأُ    الأسير، وهي مدة إمهال المفقود وتربص زوجته،      

مدة تربص زوجته وانتظار خروجه من الحبس أربع سنوات أيضاً، ولا يجوز طلب التفريـق               

  .)٤("قبل مضيها

           جعل ابن تيمية المـدة أربـع        بوناً بين    هناكوإن كان ثمة قول لي في المسألة فإني أرى أن

 يهف سنة   إنهانها ستة أشهر وقول الإمام مالك       إ قول الإمام أحمد     نبيو مدة طويلة،    فهيسنوات  

                                                           
المكتـب  : ، تحقيق حبيب الرحمن الأعظم، بيروت     ٢، ط قازمصنف عبد الر  : الصنعاني، أبو بكر عبد الرزاق بن همام      ) ١(

، ١٩٩، ص ٧جالمبـدع،   : ابن مفلح :  ونقل الرواية  ،١٥١، ص ٧، ج ١٢٥٩٣ديث رقم   هـ، الح ١٤٠٣الإسلامي، سنة 

 .٢٣٢، ص٧جالمغني، : امة، ونقلها ابن قد١٩٣، ص٥ج: كشاف القناع: ونقلها البهوتي
 .٢٤٧، صارات الفقهية من فتاوى شيخ الإسلام ابن تيميةيالاخت:  البعلي)٢(
 .٢٨١ المرجع السابق، ص)٣(
 .٤٦٧، ص٨ج ،المفصل في أحكام المرأة والبيت المسلم:  زيدان)٤(



  ٤٩

 وأرى أن مسألة تحديد المدة قضية اجتهادية تعتمد على ضـوء العـصر للأئمـة               ،مدة قصيرة 

 فطبيعـة المـرأة المخـدرة       ولا بد أن تضبطها ضـوابط،      وطبيعة المجتمع الذي تعيشه المرأة    

وحاجتها للرجال تختلف وبلا شك عن المرأة التي تخرج إلى المجتمع وتكون أكثـر اختلاطـاً                

بهم، وكذلك البيئة المكانية من حر وبرد واعتدال لما في ذلك من أثر علـى تحريـك                  واحتكاكاً

يولوجية وكونهـا   غريزة المرأة وسرعة إثارة شهوتها، وكذلك سن المرأة وصحتها وطبيعتها الب          

 المجيزة للحبس التي يـضمن أن       مدةمثل هذه الضوابط لتحديد ال    لا بد أن تتوافر     بكراً أو ثيباً، ف   

   .، ويثبت الضرر الواقع عليها كافية لأن تستوحش الزوجةتكون

  شروط المالكية والحنابلة في التفريق للحبس : رابعالمطلب ال

ولـم    من مجموع كلامهـم، تهالحبس استقيبسبب اريق  شروطاً للتف   والحنابلةُ اشترط المالكيةُ 

  :ينصوا عليها صراحة، ومن هذه الشروط

  المطالب  في مدته على الخلاف الذي ذكرناه في       فَلِ، وقد اختُ  أن تكون مدة الحبس طويلة    : أولاً

إلـى   أما الحنابلة فذهبوا     ،روها بسنة فأكثر   المالكية في المعتمد عندهم قد     أنومجمله  ،  )١(ةالسابق

    أنها ستة أشهر فأكثر، وحدد الـسنتان والـثلاث     لاقف ابن عرفة    أما،   تيمية بأربع سنوات   ها ابن 

  . ست بطول ولا بد من الزيادة عليهالي

 هنا هو خشية الوقوع في       على نفسها الزنا بسبب هذا الحبس، والضرر       أن تخشى الزوجةُ  : ثانياً

 بها ظـاهر ذِّكَف إلا منها إلا أن ي  عرحدها لأنه لا ي   لا أن هذا الضرر يثبت بقول الزوجة و       إالزنا  

 ـ   لَعولا بد أن تخشى الزنا على نفسها وي       " :، جاء في حاشية الدسوقي    الحال  قُدصم ذلك منها وتُ

  .     )٢("هاب طلاقَ مجرد شهوتها للجماع فلا يوجِوأمافي دعواها حيث طالت مدة الغيبة 

فإن غاب أكثر من ذلك     " :يقول ابن قدامة  ،  عذربغير    الزوج غيبةرط الحنابلة أن تكون     اشت: ثالثاً

 فـإن أبـى أن يقـدم فـسخ          ، بغير عذر فقال بعض أصحابنا يراسله الحاكم       –ستة أشهر من  –

، )١(.."وإن لم يكن عذر مانع من الرجوع فإن أحمد وقته بستة أشهر           " :ويقول البهوتي  ،)٣("نكاحه
                                                           

 . وما بعدها٤٤، انظر ص ذكرنا الخلاف في السابق)١(
 .٤٣١ص، ٢ج ،حاشية الدسوقي:  الدسوقي)٢(
 .٢٣٢، ص٧ج ،المغني:  ابن قدامة)٣(



  ٥٠

 لا  الاعتقـادي السجن السياسي أو    ف سجن يبيح التفريق،     ليس كل  ف هذا الحنابلة   شرطعلى  وبناءً  

 أما السجن الأخلاقي أو نتيجة ارتكاب جريمة فهذا تعتبر غيبته بغير عذر             ،يبيح لأنه يعتبر بعذر   

ويرى ذلك من المعاصرين الدكتور عبـد الـرحمن         للزوجة أن تطلب التفريق،     عندهم  فيجوز  

لمشَرع بين السجن لسبب سياسي أو عقائدي أو وطني،         وحبذا لو فَرقَ ا   : "الصابوني حيث يقول  

وبين غير ذلك من الأسباب كالجرائم العادية كما فرق بين الغياب لعذر والغياب بـدون عـذر                 

الغرض النبيل الذي لأجله سجِن الزوج فيجب أن يعامل المعاملـة التـي     : وذلك لأمرين، الأول  

وتعقيباً على هذا الشرط يقـول فـضيلة        ،    )٢("نه غير بعيد  احتمال الإفراج ع  : تليق به، والثانية  

الواجب أن لا يفَرقَ بين صاحب العذر المشروع في الغياب أو           : ")٣(الشيخ محمود صالح مصلح   

الحبس، وأهم المعاذير المشروعة منزلة وأعلاها المحبوس لدى سلطات الاحتلال بعد أن اُلقـي              

  .)٤("القبض عليه يقاوم

 يكون التفريق بحكم الحاكم، يقول صاحب الروض المربع بعد أن ذكر إجابة الحاكم               أن :اًرابع 

، )٥("لف فيه ولا يجوز الفسخ في ذلك كله إلا بحكم حاكم لأنه مختَ          " :طلب الزوجة التفريق للغيبة   

ونلحظ ذلك من ثنايا أقوالهم فإنهم لما أجازوا طلب التفريق قال الدردير عن الزوجة إذا غـاب                 

أن  عن الزوج إن أبى       ويقول ابن قدامة   ،)٦("افرق بينهما الحاكم بطلبه   " :طلبته فلم يقدم  زوجها و 

وإلا طلّقهـا   " : ويقول النفراوي في موضع عدم استجابة الغائب       ،)٧(" الحاكم بينهما  قفر" :يرجع

  .وبناءً على ذلك فلا يكون التفريق إلا بحكم الحاكم ،)٨("الحاكم

                                                                                                                                                                        
 .١٩٢، ص٥ج ،كشاف القناع: بهوتيال )١(
 .٧٩، ص شرح قانون الأحوال الشخصية السوري:لصابوني ا)2(

 عمل م،١٩٤٨ في قرية نورس المحتلة سنة ١٩٤٥فضيلة القاضي محمود صالح مصلح أبو حسن، من مواليد سنة ) 3(

حتى عام   حتى تقاعد، وعمل بعدها محامياً شرعياًم١٩٨٩حتى عام و م١٩٧٦عام في القضاء الشرعي الأردني منذ 

  .رض الوطن قاضياً لعدة محاكم ولا زال على رأس عملهأم، ومن ثم عاد إلى ١٩٩٥

  .م١٤/٤/٢٠٠٥القاضي الشرعي محمود صالح مصلح : مقابلة شخصية)  4(
 .١٣٠، ص٣ج ،الروض المربع: يبهوتال)٥(
 .٤٣١، ص٢ج ،ح الكبيرالشر:  الدردير)٦(
 .٢٣٢، ص٧ج ،المغني:  ابن قدامة)٧(
 .٤٢، ص٢ج ،الفواكه الدواني:  النفراوي)٨(



  ٥١

  خامسالمبحث ال

   والأثر المترتب على ذلك؟ فسخملحبس طلاق أهل الفرقة ل

ة المنفـردة مـن الـزوج،     دارتنحل الرابطة الزوجية بالطلاق أو الفسخ، والطلاق يكون بالإ        

        بة التفريـق   ليه الزوجة أمرها طال   إفعت  ويكون بإرادة الزوجين معاً، ويكون بحكم القاضي إذا ر

 وتنحـل   ،للإيـلاء واللعـان والظهـار     ، ويكون بحكم الشرع كالتفريق      كالتفريق للحبس وغيره  

الرابطة الزوجية أيضاً لطروء عارض يمنع بقاء النكاح، أو تداركاً لأمر اقترن بالعقـد حـين                

ا كـان التفريـق     ، ولم  فسخاً سمى انحلال العقد لهذين السببين     غير لازم، وي    فجعل العقد  هائنشإ

 وحتـى  ، طـلاق وهذا التفريق فسخ أ لرابطة الزواج كان لا بد من بيان هل للحبس هو انحلالٌ 

الطلاق والآثار المترتبة   يتسنى ذلك لا بد من بيان مفهوم كل من الطلاق والفسخ، وبيان أنواع              

تناول ذلك مـن خـلال المطالـب        أ بيان نوع الطلاق في الفرقة للحبس، وس       م، ومن ثَ  على ذلك 

  : الآتية

 تختلف صيغتها ويتفق ، بتعريفات مختلفة قَ الطلا ف الفقهاء رع :مفهوم الطـلاق  : المطلب الأول 

  .امضمونه

ق اشتمل علـى مـادة ط ل          وهو ما  ،رفع قيد النكاح بلفظ مخصوص    ": هفعرفه الحنفية بأنَّ  

 وهجاء طالق بـلا تركيـب كأنـت ط ا ل ق             ، أو كناية كمطلقة بالتخفيف    ،صريحاً كأنت طالق  

  . )١("وغيرهما كقول القاضي فرقت بينهما

 ـ    إ" :أو،  )٢("رفع القيد الثابت بالنكاح   " :هية بأنَّ وعرفه المالك  ظ أو  زالة عصمة الزوجة بصريح لف

  . )٣("كتابة ظاهرة أو بلفظ مع نية

                                                           
 .٣٦٤، ص٣ ج،شرح فتح القدير:  السيواسي)١(
 .٣٦٤، ص٣، جشرح الزرقاني:  الزرقاني)٢(
 .٣٤٧، ص٢، جالشرح الكبير:  الدردير)٣(



  ٥٢

عِحلُ" :هنَّفه الشافعية بأَوعر ١("مة النكاحص(.  

  . )٢("حل قيد النكاح أو بعضه: " بأنهابلةوعرفه الحن

ي الدين عبد الحميد بتعريف شامل جامع       ي الدكتور محمد مح   المعاصرينالعلماء   من   وعرفه

فالطلاق هو حلّ رباط الزوجية الصحيحة في الحـال أو     : "لمعاني تعريفات الفقهاء السابقة بقوله    

المآل، بعبارة تفيد ذلك صراحة أو دلالةً، أو ما يقوم مقام العبارة كالكتابـة، ولا تكـون هـذه                   

كيله، أو عن القاضي بنـاء علـى طلـب    وأو العبارة أو ما يقوم مقامها إلا صادرة عن الزوج          

  .)٣("الزوجة

ن أإذ ، محاولة صياغة تعريف جديـد أمام المجال قطع  محيي الدين   وأرى أن الدكتور محمد     

  . أرى اختيارهلذلك فإني أشمل التعريفات  هتعريف

  :أنواع الطلاق وآثار كل نوع: المطلب الثاني

  :أنواع الطلاق: الفرع الأول

  . )٤(اعتبار إمكان الرجعة بعده من غير عقد جديد وعدم إمكانها إلى رجعي وبائنينقسم الطلاق ب

 بعد إيقاعه أن يعيد مطلقته إلـى الزوجيـة          هو الطلاق الذي يملك الزوج    : فالطلاق الرجعي 

  .)٥(" بذلك أم لم ترض الزوجة، دونما حاجة إلى عقد جديد، رضيت العدةأثناء

  :  بالرجعة، وهو نوعانته المطلقةبعده الزوج إعادة زوج لا يملك والطلاق البائن هو الذي

                                                           
 .٤٥٥، ص٤، جمغني المحتاج:  الشربيني)١(
 .١٤٣، ص٣، جالروض المربع:  البهوتي:، وانظر٢٤٩، ص٧، جالمبدع: لح ابن مف)٢(
 .٢٢٩، صالأحوال الشخصية في الشريعة الإسلامية:  محمد محي الدين )٣(
، ١٥٠، ص ١، ج القـوانين الفقهيـة   : ابن جزي :  وما بعدها، وانظر   ٤٠٠، ص ٣، ج حاشية ابن عابدين  :  ابن عابدين  )٤(

 .٩، ص٣٣ج ،سائل وفتاوى ابن تيميةمجموعة كتب ور: ابن تيمية: وانظر
، ٣ج ،نظام الأسرة فـي الإسـلام     : عقلة: ، وانظر ٢٣٨، ص أحكام الزواج والطلاق في الشريعة الإسلامية     :  السريتي )٥(

 .٤٩٨، صأحكام الأسرة في الإسلام: شلبي:  وانظر،١٢٥ص



  ٥٣

وهو الذي ينهي الزوجية بحيث لا يتمكن الزوج من إعادة          : الطلاق البائن بينونة صغرى   : الأول

 وبـشرط إذنهـا     لى عصمته وعقد نكاحـه إلا بعقـد ومهـر جديـدين           إالزوجة المطلقة بعده    

  . )١("ورضاها

، ولا يستطيع الزوج بعده إعـادة       وهو الذي ينهي الزوجية   : ىالطلاق البائن بينونة كبر   : الثاني

الزوجة المطلقة إلى الزوجية إلا بعد أن تنقضي عدتها منه، وتتـزوج برجـل آخـر زواجـاً                  

، قيقياً، ثم يفارقها بالموت أو الطلاق، وتنقضي عدتها منـه          دخولاً ح   الثاني صحيحاً، ويدخل بها  

  .)٢("عليها برضاها وبعقد ومهر جديدينثم بعد ذلك يحق لزوجها الأول أن يعقد 

  : الآثار المترتبة على الطلاق الرجعي والبائن بنوعيه: الفرع الثاني

  : آثار الطلاق الرجعي: أولاً

، أما عدم إزالة الملـك       ما دامت العدة قائمةٌ    لَّ الطلاق الرجعي لا يزيل الملك، ولا يرفع الحِ        -١

ملة من حيث المعاشرة، وأمـا معنـى أن الطـلاق           فيعني أن المطلقة رجعياً تبقى زوجة كا      

م فـي العـدة بـصورة مؤبـدة أو           فيعني أن المطلقة رجعياً لا تحر      لالرجعي لا يرفع الح   

   .)٣(مؤقتة

يحق لمن طلق زوجته رجعياً أن يعيدها إلى عصمته أثناء العدة، ومن غير حاجة إلى عقـد                 . ٢

  .)٤(هاءع مضارة الزوجة وإيذاأو مهر جديدين شريطة أن لا يكون الغرض من الإرجا

 أثبته الشرع، وهـو لا يتوقـف        مكْزوجته لا يسقط بالإسقاط لأنه ح     ل الزوج    حق مراجعة  إن. ٣

   .)١(على إذن الزوجة أو رضاها
                                                           

دار الجليـل،   : ، بيـروت  ٢، ط الشخصيةالولاية، الوصاية، الطلاق في الفقه الإسلامي للأحوال        : أحمد.لحصري، د  ا )١(

، ٢٣٨، ص أحكام الزواج والطلاق في الـشريعة الإسـلامية       : السريتي: ، وانظر ٤٠٩م، ص ١٩٩٢هـ،  ١٤١٢سنة

 .٥٠، ص٨ج ،المفصل في أحكام المرأة والبيت المسلم: زيدان: وانظر
 .٢٨٢ص ،ام وآثار الزوجيةأحك: سمارة: ، وانظر٦٢ص ،٨ج ،ة والبيت المسلمأرمالمفصل في أحكام ال: زيدان)٢(
: ، وانظر ١٠٠٦ ص ،٢ج ،الهداية شرح البداية  :  المرغيناني :، وانظر ٤٠٠، ص ٣ج ،حاشية ابن عابدين  :  ابن عابدين  )٣(

 .١٦٨ ص،٣ج ،الروض المربع: البهوتي
 .٣٩٢، ص٣ج ،مغني المحتاج:  الشربيني:، وانظر٦٨ ص،٢ج ،حاشية العدوي:  العدوي)٤(



  ٥٤

ينقص عدد الطلقات التي يملكها الزوج على زوجته، فـإذا طلـق الرجـل        الطلاق الرجعي   . ٤

لا طلقة واحـدة تحـرم      إق مسبوقاً بطلقة لم يبق له       ن هذا الطلا  ازوجته طلاقاً رجعياً فإن ك    

  .)٢(المطلقة بعدها على مطلقها تحريماً مؤقتاً حتى تتزوج برجل آخر

 الرجـل إذا طلـق      أنأنه يحدد انتهاء الرابطة الزوجية بين الزوجين بانتهاء العدة، بمعنى           . ٥

، فـإذا لـم     انقضاء العـدة  زوجته طلاقاً رجعياً فإن هذا الطلاق حدد انتهاء الزوجية بينهما ب          

  .)٣(ة انقطعت العلاقة الزوجية بينهماالعديرجعها حتى انقضت 

 طـلاق   إيقـاع  يلحقها الطلاق والظهار والإيلاء واللعان، حيث يمكن          زوجةٌُ المرأة الرجعيةُ . ٦

  .)٤(آخر على المطلقة وهي في العدة

  .)٥(بينة إلا إذا أتت بفاحشة متقيم المعتدة رجعياً في بيت الزوجية. ٧

  وإنمـا بانتهـاء    ، الرجعي نه لا يحين موعد المهر المؤجل لأقرب الأجلين بمجرد الطلاق         أ. ٨

  .)٦(العدة

 أثناء العـدة لأنهـا زوجتـه،        ،..ق رجعياًَ أن يتزوج أخت المطلقة أو عمتها       لا يحل للمطلِّ  . ٩

  .)٧(والجمع بينها وبين هؤلاء محرم

                                                                                                                                                                        
الوجيز في شرح قانون أصـول المحاكمـات        : عثمان. التكروري، د  :، وانظر ٤٠٧ ص ،٢ ج ،كبيرالشرح ال :  الدردير )١(

 .١٧١م، ص١٩٩٧مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيع، سنة : ، عمان١، طالشرعية
 ،٣ج ،نظام الأسرة في الإسـلام      :ةعقل :وانظر ،٢٤٢ص ، الزواج والطلاق في الشريعة الإسلامية     أحكام: يت السري )٢(

 .١٢٥ص
 الزواج والطلاق في الـشريعة      أحكام: السريتي: ، وانظر ٢٢٥ص ، الأسرة في الشريعة الإسلامية    أحكام: اصينبالشر )٣(

 .٢٤٢ص ،الإسلامية
 ـ :، وانظر ٢١٨ ص ،٥ج ،كشاف القناع :  البهوتي :، وانظر ١٦١ ص ،١ج ،القوانين الفقهية :  ابن جزي  )٤( نظـام  : ة عقل

 .٢٢٥ص ،حكام الأسرة في الشريعة الإسلاميةأ: اصينبالشر: ، وانظر١٣٦ ص،٣ج، الأسرة في الإسلام
، ٤جهـ،  ١٣٩٨دار الفكر، سنة    : ، بيروت ٢، ط التاج والإكليل : لعبدري، أبو عبد االله محمد بن يوسف بن أبي القاسم          ا )٥(

 .١٤٦ ص،٢ج ،المهذب: الشيرازي: ، وانظر١٥٨ ص،١ج ،القوانين الفقهية: ابن جزي: وانظر ، ١٦٤ص
شـرح  : التكروري:  وانظر ،١٠٥ ص ،٤ ج ،والإكليلالتاج   :العبدري: ، وانظر ٥٤ ص ،٤ ج ،البحر الرائق : يمنج ابن   )٦(

 .١٩٥ص ،قانون الأحوال الشخصية
 .١٢٥، ص٣ج ،نظام الأسرة في الإسلام: عقلة)٧(



  ٥٥

ية كاملة ما دامت الزوجة في العـدة، لوجـود سـبب            تستحق المطلقة رجعياً النفقة الزوج    . ١٠

  .)١( من عقد صحيحوجوب النفقة وهو استحقاق الحبس عليها بسبب النكاح

حدهما أثناء العدة سواء كان الطـلاق فـي حـال           أثبوت التوارث بين الزوجين إذا توفي       . ١١

  .)٢(جد مانع من موانع الإرثوالصحة أو في حال مرض الموت، ما لم ي

   .)٣(قة رجعياً من مطلقهاوت نسب ولد المطلَّثب. ١٢

  .)٤(التعريض بخطبة الرجعية لأنها زوجة فأشبهت ما قبل الطلاقالتصريح أو لا يحل . ١٣

   :آثار الطلاق البائن بينونة صغرى :ثانياً

بمعنى أن المطلقة بائنـاً تحـرم        ،لَّلك ولا يزيل الحِ   يزيل المِ  الطلاق البائن بينونة صغرى   . ١

 وله الحق في    ، يختلي بها بمجرد صدور الطلاق      أن وأرتها ولا يحل للزوج أن يستمتع       معاش

م على الزوج بـصورة مؤبـدة أو        حرتَ لا   ةوجز ال أنمراجعتها بعقد ومهر جديدين، بمعنى      

 إن الطلاق البـائن    " :ثناء العدة وبعدها، وهذا معنى قول الفقهاء      أحل له العقد عليها     مؤقتة وي

   .)٥("ليل الملك لا الحِبينونة صغرى يز

                                                           
 ـ  : ، وانظر ١٥٦ص،  ١ج ،القوانين الفقهية : ابن جزي : ، وانظر ١٦٣، ص ٢ج ،حاشية العدوي :  العدوي )١( : حابـن مفل

 .٤٦٤، ص٥ج ،كشاف القناع:  البهوتي:، وانظر١٩١، ص٨ج ،المبدع
 .٤١٦، ص٥ج ،كشاف القناع: البهوتي: ، وانظر١٥٦، ص١ج ،القوانين الفقهية : ابن جزي)٢(
: الشربيني: ، وانظر ١٠ ص ،٢ ج ،لهداية شرح البداية  ا: المرغيناني: ، وانظر ١٦٨، ص ٢ج ،حاشية العدوي :  العدوي )٣(

 .٣٢١ ص،٣ج ،مغني المحتاج
الكـافي  : ابن قدامة : ، وانظر ١٨، ص ٥ج ،كشاف القناع : البهوتي: ، وانظر ١٢ص،  ٢ج ،الفواكه الدواني :  النفراوي )٤(

 .٥١، ص٣ج ،ابن حنبلفقه في 
:  المرغيناني :، وانظر ١٦٨ص،  ٣ج ،الروض المربع : يتوبهال: وانظر ،١٥٠ص،  ١ج ،القوانين الفقهية :  ابن جزي  )٥(

  .١٣٦، ص٣ج ،نظام الأسرة في الإسلام: ةعقل :وانظر ،١٠، ص٢ج ،يةرح البداشالهداية 



  ٥٦

 ـأنه ينقص عدد الطلقات التي يملكها الزوج على زوجته، فإن كان قد سبق لزوج أن طَ               . ٢ ق لَّ

 فإنه يصبح مالكاً لطلقتـين، ولـو        ،ل طلاق وقع منه عليها    و وكان ذلك أَ   ،زوجته طلاقاً بائناً  

  .)١(ؤقتاً تحرم بعدها عليه تحريماً مةكانت الثانية لم يبق له إلا طلقة واحد

أنه يمنع التوارث بين الزوجين، فإذا مات أحد الزوجين في فترة العدة فلا يرثه الآخر، لأن                . ٣

 فينقطع به السبب الذي كان سبباً للتوارث بين         ،الطلاق البائن ينهي الزوجية بمجرد صدوره     

د ، ودلت القرائن على أن الزوج يقـص       إذا كان الطلاق في حال مرض الموت      الزوجين، إلا   

    .)٢(، معاملة له بنقيض قصدهالعدةفي حرمان زوجته من الميراث، فإنها ترثه إن مات وهي 

٤ .    خَّؤَيحل بمجرد البينونة الصغرى مر جلين مـن   داق المؤجل إذا كان مؤخراً لأقرب الأ       الص

  .)٣(، لأن الزوجية انتهت بالبائنو الوفاةأالطلاق 

  .)٤(ار أو اللعان أو الإيلاء أو الخلع الظه المطلقة بائناًةزوجال حقلا يل. ٥

     :)٥(آثار الطلاق البائن بينونة كبرى: ثالثاً

  . بينونة صغرى فيما ذكرنا من آثارهيلتقي الطلاق البائن بينونة كبرى مع البائن . ١

 دخـولاً    ويدخل بها  ،ح زوجاً غيره  كِنْها إلا بعد أن تَ    قِلِّطَ لم لُّحِالمطلقة بائناً بينونة كبرى لا تَ     . ٢

 وتنقضي عدتها، ثم يعقد عليها مطلقها الأول عقد نكـاح           و طلاق أحقيقياً، ثم يفارقها بموت     

 ـ ح دع ب ن مِ هلَ  لُّحِلا تَ ا فَ هقَلَّ طَ نإِفَ": جديد برضاها، والدليل على هذا قوله تعالى        ـ تَّ  حكِنْى تَ

                                                           
حكام الأسرة في الـشريعة     أ: اصينبشرال: ، وانظر ٢٣٨ ص ،حكام الزواج والطلاق في الشريعة الإسلامية     أ: يت السري )١(

  .٦٠، ص٨ ج، والبيت المسلممرأةالمفصل في أحكام ال: زيدان: وانظر ،٢٥٨ص ،الإسلامية
  .١٥٦، ص١ج ،لقوانين الفقهيةا:  ابن جزي)٢(
  .١٩٧ص ، شرح قانون الأحوال الشخصية:التكروري: ، وانظر٢٨٣ ص،كام وآثار الزوجيةأح: سمارة )٣(
 ، والبيت المـسلم   مرأةالمفصل في أحكام ال   : زيدان: ، وانظر ٢٢٦ ص ،٥ج + ١٩٥ ص ،٣ج ،كشاف القناع : البهوتي )٤(

  .٦٠، ص٨ج
، ٨ج،  والبيت المـسلم لمرأةالمفصل في أحكام ا :زيدان: ، وانظر٣٧، ص ٣ج ،سلامسرة في الإ  نظام الأ :  عقلة :انظر )٥(

  .٢٨٤ص ، وآثار الزوجيةأحكام : سمارة:، وانظر٨٨ص



  ٥٧

زواً غَ جيرإِ، فَ هقَلَّ طَ نا فَ ه نَلا جاح لَََََ عهِيا أَ من تَ يراجإِ اعا أَ نَّ ظَ ن  نقِييـ م  ا حدااللهِ ود   ،ـتِو   كلْ

حدااللهِود ي بنُيقَا لِهمٍوي ع١("ونلُم(.  

  :مفهوم الفسخ: المطلب الثالث

   .)٢(، ورفعه، وإزالة ما يترتب عليه من الأحكام في الحالعبارة عن نقضه: فسخ عقد الزواج  

   والفسخ هو نقض عقد الزواج بـسببِ      ": كتور محمد محيي الدين عبد الحميد بقوله       الد هفوعر 

    .)٣(" وقع فيه وقت عقده أو بسبب خلل طرأ عليه يمنع من بقائه واستمرارهخللٍ

 لأمر  ارض يمنع بقاء النكاح، أو تدارك     نه ع أوحقيقة الفسخ   " :زهرة ويقول الشيخ محمد أبو      

  .)٤(د غير لازماقتران بالإنشاء، جعل العق

أفهم من أقوالهم السابقة أن المقصود بالفسخ        وي ـن الخلـل    أ للعقد الـسابق، و    نه نقض  ذي ال

 وهـذا   ، بعد انعقـاده   ئاًن يكون طار  أما  إيقتضي نقض عقد الزواج إما أن يكون مقارناً للعقد، و         

 وللعلمـاء   ،الفسخلى العقد أي أثر من الآثار بعد        ع، لا يترتب    الخلل يجعل العقد معدوماً مجازاً    

ص موضوع الرسالة في المطلب      يطول لو تناولته هنا، لذا سأتناول ما يخ        نواع الفسخ أ في   كلام

  .    إن شاء االلهرابعال

    :الفرق بين الطلاق والفسخ: المطلب الرابع

 أن هنـاك    ي ومن بيان مفهوم الفسخ يتبين ل      ،من تعريف الطلاق وبيان الآثار المترتبة عليه      

 ويمكن بيـان تلـك      ، للحبس ة على الفرق  روق الف هبينها لنرى أثر هذ   أالفسخ  الطلاق و ين  فروقاً ب 

  :  يةتحي الآالفروق من النوا

  

                                                           
  .٢٣٠ سورة البقرة آية )١(
  .٣٠٩، ص الزواج والطلاق في الشريعة الإسلاميةأحكام: السريتي )٢(
  .٢٣٠، صسلاميةالأحوال الشخصية في الشريعة الإ: محمد محيي الدين )٣(
  .٣٢٤م، ص١٩٥٧هـ، ١٣٧٧لعربي، سنة دار الفكر ا: ، مصر٣، طالأحوال الشخصية: أبو زهرة، محمد )٤(



  ٥٨

      :)١(من حيث الماهية: أولاً

 بين الزوجين بمجـرد     لِّ وفرقة الفسخ يترتب عليها انتهاء الحِ      ،ساسهأالفسخ نقض للعقد من     

  .  دون توقف على انتهاء العدةا،حدوثه

ن كـان   إلا بعد انتهاء العـدة      إ بين الزوجين    لِّما فرقة الطلاق فلا يترتب عليها انتهاء الحِ       أ

  .  بينهما من حين وقوعهلُّ، فإن كان بائناً بينونة صغرى أو كبرى انتهى الحِالطلاق رجعياًُ

  :)٢(من حيث الأسباب: ثانياً

 سببه أمـراً يتـصل بإنـشائه        فالفسخ إما أن يكون فسخاً ناقضاً أصل العقد وهو ما إذا كان           

 وإما أن يكـون غيـر       ،، أو الفسخ لعدم الكفاءة    فاقة، أو الإ  الفسخ بخيار البلوغ لأحد الزوجين    ك

طارئاً على العقد يمنع بقاء النكاح       وأ للعقد من أصله وهو ما إذا كان سببه أمراً عارضاً            ضناق

لم تكن وقـت العقـد، والفـسخ        صاهرة   م ةِمر الزوج أو كالفسخ لوجود ح     ةِدرِج كَ اوينافي الزو 

 علـى    يوقعه  الزوج زم وهو من حقوق    على عقد صحيح لا    لا بناءً إأما الطلاق فلا يكون     ،  للعان

  .  بإرادته المنفردةزوجته

  :)٣(من حيث الأثر المترتب على كل منهما: ثالثاً

 : وهو البائن، والثـاني   ال الزواج في الح   ةَدقْ ع لُّحطلاق ي : الطلاق يتنوع إلى نوعين؛ الأول    . ١

طلاق لا يحل عقدة الزواج في الحال، إنما يحلها بعد انقضاء العدة وهو الرجعي، بـدليل أن             

                                                           
هـ، ١٣٩١دار الفكر، سنة    : ، بيروت ٢، ط أحكام الأحوال الشخصية في الشريعة الإسلامية     :  حسن خالد، وعدنان نجا    )١(

 ـ أحكام: السريتي: وانظر،  ١٥٩م، ص ١٩٧٢ : ، وانظـر  ٣٠٩ ص ،فـي الـشريعة الإسـلامية      زواج والطـلاق   ال

  .٢٢٦ص ، الأسرة في الشريعة الإسلاميةأحكام :اصينبشرال
الدار الجامعيـة   : ، بيروت ١، ط الطلاق و حقوق الأولاد و نفقات الأقارب      -أحكام الأسرة في الإسلام     : أحمد. فراج، د   )٢(

الشيخ حـسن   : وانظر،  ٢٢٦ ص ،لإسلامية الأسرة في الشريعة ا    أحكام: اصينب الشر :وانظر،  ١٤م، ص ١٩٩١سنة  

  .١٥٩ص ، الأحوال الشخصية في الشريعة الإسلاميةأحكام :خالد وعدنان نجا
دار الكتـب   : ، بيـروت  ١٠، ط بداية المجتهد ونهاية المقتصد   : بن رشد، أبو الوليد محمد بن أحمد بن أحمد القرطبي          ا )٣(

 الأسـرة فـي الـشريعة       أحكـام :  الـشرنباصي  :روانظ  وما بعدها،  ٧٠ ص ،٢جم،  ١٩٨٨هـ،  ١٤٠٨العلمية، سنة 

  .٣١١-٣٠٩ص  ، الزواج والطلاق في الشريعة الإسلاميةأحكام:  السريتي:، وانظر٢٢٦ص ،الإسلامية



  ٥٩

 علـى    إلى عصمته بدون عقد ولا مهر جديدين وبـدون توقـف            زوجته للزوج فيه أن يعيد   

نى أنـه لا   عقد الزواج في الحال دائماً، على مع لُّحأما الفرقة التي هي فسخ فإنها تَ      ،  رضاها

   .)١(لا بعقد جديدإيستطيع الزوج أن يعيد زوجته إلى عصمته 

ن الفرقة التي هي طلاق تحتسب على الرجل من عدد الطلقات التي يملكها على زوجتـه                إ .٢

، سواء أكانـت    طليقات، فلو طلقها مرة ثم راجعها     يملك على زوجته ثلاث ت     زوجفال المطلقة،

 لا تطليقتـين،  إ، فإنه لا يملك بعد مراجعتهـا        د انقضائها م بع عته إياها في أثناء العدة أ     جمرا

ن رجـلاً   أ عدد ما يملكه من التطليقات، فلو        صقِنْ الفرقة التي هي فسخ فإنها لا تُ       اأم .وهكذا

       هذه المرأة فسخ الزواج بسبب عـدم كفـاءة          تزوج بامرأة كبيرة بولاية نفسها، ثم طلب ولي 

مهر مثلها، وقضى القاضي بفسخ الزواج بينهمـا، ثـم   و بسبب نقصان مهرها عن      أالزوج،  

تزوجها ثانية، فإنه يملك عليها بعد الزواج الثاني جميع ما كان يملكه قبـل فـسخ القاضـي         

   .)٢(الزواج

فيقع فيها طلاق آخر    الرجعي  إن فرقة الفسخ لا يقع في عدتها طلاق آخر، أما عدة الطلاق             . ٣

     .)٣( في المطالب السابقةهانَّيكما بستمر فيها كثير من أحكام الزواج يو

 مـن   مكْبر نقضاً للعقد من أصله لا يوجب شيئاً من المهر، لأن المهر ح            عتَن الفسخ الذي ي   إ. ٤

حكام العقد فيسقط المهر،    أ للعقد من أصله وبذلك تنتقض       حكام العقد، وهذا الفسخ كأنه نقض     أ

 كـان   ، فـإن  ارئ على العقد  ن بسبب أمر ط   أما الفسخ الذي لا ينقض العقد من أصله ويكو        

ن لم يكن لها    إ فإنه يوجب نصف المهر إن كان للزوجة مهر مسمى، و          ل الزوج ببسبب من قِ  

ل الزوج قبل الدخول بزوجته     بوجبت لها المتعة، أما الفرقة التي هي طلاق فإذا وقعت من قِ           

                                                           
 ، الأسرة في الإسـلام    أحكام:  فراج :، وانظر ٢٣١ ص ،الأحوال الشخصية في الشريعة الإسلامية    :   محمد محيي الدين   )١(

  .١٦– ١٥ص 
الأحوال الشخـصية فـي     : محمد محيي الدين  : ، وانظر ٢٢٦ ص ، الأسرة في الشريعة الإسلامية    كامأح:  الشرنباصي )٢(

  .٢٣١ ص،الشريعة الإسلامية
، الأحوال الشخصية في الـشريعة الإسـلامية       :الدين محمد محيي  :نظراو ،١٨٣ص ،الفرقة بين الزوجين   :ب االله حس )٣(

  .١ص



  ٦٠

تعة لها إذا لم يكن المهر      ، أو وجوب الم   فيوجب للزوجة نصف المهر المسمى     حقيقة أو حكماً  

  . -ن شاء االلهإعلى ما سنبينه في الفصل الرابع - )١(مسمى في العقد تسمية صحيحة

، أما النفقة فتجـب فـي       قد فلا نفقة لها وإن كانت حاملاً      ن فرقة الفسخ إذا كانت بمقارن للع      إ. ٥

  .)٢(الطلاق

  : للحبسة بين الزوجيننوع الفرق: خامسالمطلب ال

  : أقوال الفقهاء:الفرع الأول

 منها الحبس، على أنه لا بد فيه من قضاء القاضي لأنه          ة و غيبالفقهاء القائلون بالتفريق لل   اتفق     

٣(ر قضاءيغ بهد فيه، فلا ينفذجتَأمر م(.  

  :لاقوثلاثة ألحبس هل هو فسخ أو طلاق على لواختلفوا في تفريق القاضي بين الزوجين    

   :بينونة صغرىنه طلاق بائن إ: القول الأول

عد طلاقاً إذا كانت فرقة من نكاح صحيح شرعاً بناء علـى             إلى أن الفرقة تُ    )٤(ذهب المالكية 

 ـن قِ  مِ  أم ه نائب م الزوج أ  لبكانت من قِ  أسبب لا يستوجب حرمة مؤبدة بين الزوجين، سواء          ل ب

 ـ وعلى ذلك فإن التفريق بسبب حبس الزوج و        ، القاضي لِب أم كانت من قِ    ،الزوجة ه عـن   غيبت

كل طلاق يحكم به    ":  يقول صاحب مواهب الجليل    ، طلاقاً دعها الزوجة تُ  بة تتضرر   غيبزوجته  

  .)٥("الإمام فهو بائن إلا المولي والمعسر بالنفقة

                                                           
  .١٥ ص، الأسرة في الإسلامأحكام:  فراج)١(
 ،٣جدار الفكـر دون رقـم وسـنة طبـع،           : ، بيروت إعانة الطالبين : لدمياطي، أبو بكر السيد بكري بن محمد شطا        ا )٢(

  .١٨٤ص ،الفرقة بين الزوجين:  االله حسب:وانظر، ٣٦٣ص
الـروض  :  البهـوتي  :، وانظـر  ٤٨٩ ص ،٣ج ،مواهب الجليل : المغربي: ، وانظر ٢٣٢ ص ،٧ج ،المغني: ابن قدامة  )٣(

 .١٣٠ ص،٣ج ،المربع
 . وما بعدها٧٠ ص،٢ج ،بداية المجتهد ونهاية المقتصد: ابن رشد  )٤(
 .١٠١ ص،٤ج ،مواهب الجليل: المغربي )٥(
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 طلاقاً  دعإن ضابط التفرقة بين ما ي     ":  ابن رشد  جاء في بداية المجتهد ونهاية المقتصد قولُ      و

 وما يعرق هو أن السبب الموجب للفرقة إذا كان غير راجع إلى الـزوجين بـل                فسخاً من الف   د

     يرجع إلى أن الشارع قد حر١("ن الفرقة المترتبة عليه تعتبر فـسخاً      إ عليهما بقاء المعاشرة ف    م( ،

 أو إباء   ،نت ردة أحد الزوجين   اوعلى ذلك ك  : " الخفيف معقباً على هذا القول     ييقول الدكتور عل  

والفرقة بعد الملاعنة، والفرقة بسبب طارئ فسد به النكاح فسخاً، وما عدا ذلك              ،احدهما الإسلام 

  . الزوجحبس التفريق بين الزوجين بسبب ،عدا ذلكن الأمور التي مو ،)٢("يعد طلاقاً

رض الـشرك للتعميـر إذا      أوزوجة الأسير وزوجة مفقـود      ": ويقول صاحب الشرح الكبير   

 يقول  ،"فلهما التطليق : "هقول هناوالشاهد  ،  )٣(ا الزنا تما لو خشي   نفقتهما وإلا فلهما التطليق ك     دامت

 منـه   ويكون حكم القاضي بالتفريق طلاقاً بائناً قياسـاً       : "الشيخ حسن خالد معقباً على هذا القول      

  .   )٤("لحال السجين على حال الأسير

كون الطـلاق بائنـاً     وي" : الدكتور عبد الودود السريتي متى يكون الطلاق بائناً قال         ركَولما ذَ 

 وهو الطلاق الذي يوقعـه      :طلاق القاضي : الحالة الثالثة ..( :بينونة صغرى في الحالات التالية    

القاضي بناء على طلب الزوجة إذا كان بسبب عيب في الزوج أو للشقاق والنزاع بين الزوجين                

 يكون إلا لرفع     القضاء لا  إلىأو لتضرر الزوجة من غيبة الزوج أو حبسه، لأن التجاء الزوجة            

الضرر عنها، وحسم النزاع بينها وبين زوجها ولا يتحقق هذا إلا بالطلاق البائن الذي لا يملك                

   .)٥(" أن يعيد زوجته إلى الزوجية إلا برضاها بعدهالزوج

  :ه طلاق رجعينَّإ: القول الثاني

وظاهر ما  " :ل محاضرات عن فرق الزواج فقا     ه الدكتور علي الخفيف في كتاب     نقل هذا القولَ  

 طلاق رجعي، إذ ذهب بعض المالكية كما في         - للغيبة ةقرالف-أنها يفي شرح الدردير والخرش   

                                                           
 .٧١ ص،٢ج ،بداية المجتهد ونهاية المقتصد: ابن رشد )١(
 .٨ص ،محاضرات عن فرق الزواج : الخفيف)٢(
 .٤٨٤ ص،٢ج ،الشرح الكبير: الدردير )٣(
 .٢٠٤ص ،أحكام الأحوال الشخصية في الشريعة الإسلامية:  نجاالشيخ حسن خالد وعدنان)٤(
 .٢٤٠ص ،حكام الزواج والطلاق في الشريعة الإسلاميةأ: السريتي )٥(
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، )١("لاءيحكام الإ أ موليا فتطبق عليه     دع تلك المدة ي   ته الزوج بغيب  أنعلى  :  الدردير ىالدسوقي عل 

قة لسبب يجـوز أن     لأن الفرقة في الأصل والفرع فر     " :ذلك بقوله  الخفيف   ثم علل الدكتور علي   

ه إليـه فيهـا إذا زال       ع زوجتَ رجِرتفع عقب التفريق، فوجب أن يجعل للزوج فرصة ي        ي و ليزو

السبب فعاد من غيبته في أثناء العدة وأقام مع زوجته، أو خرج من السجن لانقضاء مدة الحبس                 

  .  )٢("أو للعفو عنه وهذا ما يجب أن يكون

أن يكون    قوله  الدكتور علي الخفيف في    ي أخذ منه  المصدر الذ  للبحث في    يوفي محاولة من  

 وجدت قولاً   ،يلاء ذلك بالإ  ه إلحاق صاً من نقل   مستخلِ اً رجعي اًنوع الطلاق في الفرقة للحبس طلاق     

 بالقدوم على امرأته فان    –أي الزوج -رمِأُ: " الغائب ي بعد حديثه عن الزوج    بلقرطا لابن عبد البر  

 ـ   يغب فسواء وجد ذلك بيمين أو       ،ءلعلة عدم الوط   لأن ا  ، الحاكم بينهما  قَرأبي فَ  ق ر يمين كما يطلَّ

ا نقل الدكتور علـي     مأ،  )٤(ةلاء رجعي عند المالكي   يالطلاق الواقع بسبب الإ   ، و )٣("..على المولي 

سعفني فـي   وي،  بعد البحث عنه  الخفيف السابق عن الدردير والخرشي والدسوقي فلم أقف عليه          

   ةفيما وقع تحت يدي من كتب المالكي      ر  أم  ول": هذلك قول الدكتور نفس م  ن صربأنـه طـلاق     ح 

  .)٥(" ولعله مستمد من قول ذهب إليه بعض المالكية ولم أره،رجعي

  :)٦(نه فسخ وهو مذهب الحنابلةإ: القول الثالث

وكـل  ": يقول ابن عبد البر   ،  )٧(ن كل طلاق لا يوقعه الزوج فهو فسخ       أ قاعدة   يقرر الحنابلةُ 

يعلل الدكتور محمد البرديسي كـون الفرقـة بـسبب          ، و )٨(" عن الطلاق فهي فسخ    فرقة عريت 

                                                           
 .٣٠٤ص ،محاضرات عن فرق الزواج: الخفيف )١(
 .٣٠٤ ص،المرجع السابق )٢(
 .٢٨٢ ص،١ج ،الكافي: ابن عبد البر )٣(
 :البرابن عبد : ، وانظر ٣٦٤ص،  ٢ج ،حاشية الدسوقي :  الدسوقي : ، وانظر  ٢٢٦ ص ،٣ج ،شرح الزرقاني : لزرقانيا 4)(

 .٢٨٠ ص،١ج ،الكافي
 .٣٠٥ص ،محاضرات عن فرق الزواج:  الخفيف)٥(
 .١٣٠ ص،٣ج ،الروض المربع:  البهوتي:، وانظر٢٣٢ ص،٧ج ،المغني: ابن قدامة )٦(
 .٣٣٣ ص،٣٢ج ،كشاف القناع: البهوتي )٧(
 .٧٥ ص،٣ج ،ي في فقه ابن حنبلالكاف: ابن عبد البر )٨(
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نه فرقة لـم تـصدر مـن        أواعتبار التفريق فسخاً وليس بطلاق بناء على        : "الحبس فسخاً بقوله  

  . )١("الزوج ولم يجعلها الزوج لأحد وإنما هي فرقة بحكم القاضي فتكون فسخاً

وحصول الضرر للزوجـة بتـرك الـوطء        ": محبوسويقول ابن تيمية في زوجة الأسير وال      

  الـدكتور عبـد    بقَّع، و )٢(".. كان بقصد من الزوج أو بغير قصد       سواءمقتض للفسخ بكل حال     

 الأسير أو المحبـوس تتـربص        زوجةَ وعلى هذا فإن  ": الكريم زيدان على قول ابن تيمية بقوله      

 فرق القاضي بينهـا وبـين       ،وسسير ولم يخرج المحب   مضت ولم يحضر الأ   فإذا  أربعة سنين،   

   .)٣("زوجها وهي فرقة فسخ

 يقول   ومن ذلك  ،نابلة نجد ذلك في نصوصهم    ولتأكيد كون الفرقة بسبب الحبس فسخاً عند الح       

 لغير عذر فقال بعـض      -من ستة أشهر  أي  – أكثر من ذلك   -أي الزوج – فإن غاب : "ابن قدامة 

  .)٤("هأصحابنا يراسله الحاكم فإن أبي أن يقدم فسخ نكاح

حكم حاكم بولا يجوز الفسخ في ذلك كله إلا     : "ويقول صاحب المبدع بعد ذكره التفريق للغيبة      

  .)٥("لأنه مختلف فيه

 ـ  فإن أبي أن يقدم    ،يكتب إليه الحاكم ليقدم   " :ويقول البهوتي في الغائب    ذِعبعـد مراسـلة     ر 

ن الوضوح مـا يغنـي عـن         م قوالولعل في هذه الأ   ،  )٦(" فسخ الحاكم نكاحه نصاً    ،الحاكم إليه 

  . التفسير

                                                           
لعربيـة،  دار النهـضة ا   : ، بيـروت  ١، ط الأحكام الأساسـية فـي الأحـوال الشخـصية        : لبرديسي، محمد زكريا  ا  )١(

 .٥١٤م، ص١٩٦٥هـ، ١٣٨٥سنة
 .٢٤٧ص ، شيخ الإسلام ابن تيميةىارات الفقهية من فتاويالاخت: البعلي )٢(
 .٤٦٧ ص،٨ج ، المسلمة والبيتمرأ الأحكامالمفصل في :  زيدان)٣(
 .٢٣٢ ص،٧ج ،نيغالم: ابن قدامة) ٤(
 .٢٠٠ ص،٧ج ،المبدع:  ابن مفلح)٥(
 .١٣٠ ص،٣ج ،الروض المربع: هوتيالب: ر، وانظ١٩٣ ص،٥ج ،كشاف القناع: البهوتي )٦(
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  :المناقشة والترجيح: الفرع الثاني

 الأول لجمهـور    ، الفقهاء في نوع الفرقة بسبب الحبس في ثلاثـة أقـوال           انحصرت أقوالُ 

 فسخ،  ا والثالث للحنابلة أنه   ، أنها طلاق بائن، والثاني لبعض المالكية أنها طلاق رجعي         ةالمالكي

 ـ     قولُ -واالله أعلم -أن الراجح    رى أ وبعد النظر في أقوال الفقهاء     ن الفرقـة   أ الحنابلة القائـل ب

  : تيةلأمور الآل وذلك ،للحبس فسخ

يثبت له حق التفريـق     على ذلك     بناءً ،إن القاضي هو الموكول له رفع الظلم عن الناس        : لالأو

 ،الزوجبين الزوجين بناء على ولايته العامة في رفع الضرر عن الناس، لا باعتباره نائباً عن                

هو حق شخصي لـه مـا دام هنـاك          فوهذا لا يبيح له أن يعتدي على حق الزوج في الطلاق،            

  . فع الضرر وهو الفسخطريق آخر لر

وقد يكون   حسب على الزوج طلقة من غير إرادته،      ن تفريق القاضي إذا اعتبر طلاقاً ي       إ :الثاني

، وتتعرض الزوجة لعـدم العـودة   مسبوقاً بطلقتين، فتحرم المرأة عليه حتى تتزوج زوجاً غيره       

 فسخاً فإن باب إعادة الزوجية      هفيتضرر الزوجان وما قد يكون بينهما من أولاد، أما إذا اعتبرنا          

 وبهذا تضيق دائرة الطلاق مـن       يبقى مفتوحاً إذا خرج الزوج من الحبس بعفو أو بانتهاء مدته،          

  .  أخرىويرتفع الظلم عن المرأة من غير إضرار بغيرها من جهة ،جهة

 نقص من   ،ن تفريق القاضي طلاقٌ   إ فإذا قلنا    ،ن الزوج يملك ثلاث طلقات على زوجته      إ: الثالث

الحق الذي أعطاه الشارع للزوج طلقة من غير أن يوقعها الزوج وفي هذا عدوان علـى حـق                  

  .الزوج من غير دليل

لك قياساً على الإيلاء،    إن ما ذهب إليه بعض المالكية من جعل الفرقة طلاقاً رجعياً، وذ           : الرابع

  . الإيلاءفلا يصلح هذا القياس إذ لم يشترط في التطليق حال الغيبة أو الحبس أجل 

 إبراهيم عبد الرحمن إبراهيم حيث قال بعـد          الحنابلة من المعاصرين الدكتور    وقد رجح قولَ  

ل فرقة يوقعهـا  حمد وهو أن كأن الراجح هو ما ذهب إليه الإمام لذلك يكو ":ذكره أقوال الفقهاء  
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جح هـو مـا     القول الرا ": حيث قال  الدكتور عمر الأشقر     رجحه أيضاً و ،)١("القاضي تعد فسخاً  

حمد وهو أن كل فرقة يوقعها القاضي تعد فسخاً ولا يعد التفريق طلاقاً إلا إذا               أذهب إليه الإمام    

فإذا مضت  : "ث قال  الدكتور عبد الكريم زيدان حي     مال إلى ترجيحه أيضاً   و،  )٢("كان بقول الزوج  

سير ولم يخرج المحبوس، فرق القاضي بينها وبين زوجها وهي          ولم يحضر الأ  -مدة التربص –

أما عنـد الحنابلـة     " :لك الدكتور علي حسب االله إذ يقول      كذوافقهم في الترجيح    و،  )٣(" فسخ ةفرق

 مـا    فسخ لأنها لم تصدر من الزوج، ولا بتفويض منه، وهـذا           –الفرقة بسبب الحبس  أي  –فهي  

  .)٤("نقول به

                                                           
 .٢٠٨ ص،الوسيط في شرح قانون الأحوال الشخصية:  عبد الرحمنإبراهيم )١(
دار النفـائس   : ، العبـدلي  ١، ط الواضح في شرح قانون الأحوال الشخصية الأردنـي       ،  اللهعمر سليمان عبدا  .الأشقر، د  )٢(

 .٢٣٤م، ص١٩٩٧هـ، ١٤١٧لتوزيع، سنةللنشر وا
 .٤٦٧ ص،٨ج ،حكام المرأة والبيت المسلمأالمفصل في :  زيدان)٣(
 .١٤٥ ص،الفرقة بين الزوجين: حسب االله )٤(
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  الفصل الثاني

  التفريق للحبس في قانون الأحوال الشخصية

  

  . في النص القانوني: المبحث الأول

  

  .لحبسلنظرية دعوى التفريق : المبحث الثاني

  

مـام المحـاكم    أإجراءات التقاضي في دعوى التفريق للحبس       : المبحث الثالث 

  .الشرعية
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  المبحث الأول

  في النص القانوني

   :النص القانوني والأسباب الموجبة له: مطلب الأول ال

  : النص القانوني: أولاً

 خاصة للتفريق    مادةً الضفة الغربية  الأحوال الشخصية الأردني والمعمول به في         قانون دفرأَ

) ١٣٠( في المادة     فقد جاء  ،)١(م١٩٧٦ لسنة   ٦١ رقم   بين الزوجين للحبس، وهو القانون المؤقت     

المحكـوم  لزوجة المحبوس   ": هما نص  "التطليق للسجن ثلاث سنين يقع بائناً     ": منه تحت عنوان  

قاضي بعد مضي سـنة  ال فأكثر أن تطلب إلى      عليه نهائياً بعقوبة مقيدة للحرية مدة ثلاث سنوات       

  .)٢("يد حريته التطليق عليه بائناً ولو كان له مال تستطيع الإنفاق منهيقتمن تاريخ حبسه و

  : اب الموجبة لهالأسب: ثانياً

سند إليها وضـع مـشروع قـانون الأحـوال          إن اللجنة المشكلة من كبار العلماء، والتي أُ       

مت الأسباب الموجبة لوضـع هـذا       د، قَ الضفة الغربية الشخصية الأردني؛ وهو المعمول به في       

شكال القانون، حيث عالجت اللجنة في هذا المشروع أموراً كانت تكثر فيها الشكوى، فأزالت الإ             

ويتلاءم مع تطوره، من كل ما هـو متفـق مـع             باس، وجاءت بما يتفق وحاجة العصر     والالت

من قـانون   ) ١٣٠(التشريع الإسلامي، وذكرت اللجنة المذكورة الأسباب الموجبة لوضع المادة          

  :  كما يليلحبسالأحوال الشخصية والمتعلقة بالتفريق ل

ة ثلاث سنوات فأكثر يشبه الغائب      بعقوبة مقيدة للحري   عليه نهائياً    مكِن الزوج الذي ح   أوبما  "

عد سنة من سـجنه     الذي طالت غيبته سنة فأكثر في تضرر زوجته من بعده عنها، فيجوز لها ب             

 إذا تضررت من بعده عنها ولو كان له مال تنفق منه، رفعاً للـضرر عـن                 طلب التطليق عليه  

                                                           
شر هذا القانون في الجريدة الرسمية فـي        وقد نُ م،  ١٩٧٦ لسنة   ٦١ية رقم   حوال الشخص هو القانون المؤقت لقانون الأ    ) ١(

 .٦٩ ص،مجموعة التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية: الظاهر: ، انظر١/١٢/١٩٧٦ بتاريخ ٢٦٦٨العدد رقم 
 .٨٤ ص،مجموعة التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية : الظاهر)٢(
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اء على أن لها حق طلـب التطليـق إذا          زوجة السجين المشابهة لزوجة الأسير التي نص الفقه       

 ـ فقد و  مل بهذا فيه تحقيق لمصلحة الزوجة     ا كان الع  متضررت من بعد زوجها عنها، ولَ      عت ضِ

  . )١("حمدأوال الشخصية أخذاً بمذهب الأمام من قانون الأح) ١٣٠(المادة 

  : شرح النص: ثالثاً

 ى مختل مأكان مدخولاً أ  عقد زواج شرعي صحيح، سواء      بوهي كل زوجة    : لزوجة المحبوس 

  . لخلوة الشرعيين أم لاابها الدخول أو 

 حالتـه    قياس م عليه بالسجن، وقد رأت المادة المائة والثلاثون       كِوهو الزوج الذي ح   : المحبوس

ده عنهـا كمـا     على حالة الزوج الغائب الذي طالت غيبته سنة فأكثر في تضرر زوجته من بع             

ته طلب التطليق عليه بعد سنة من سجنه إذا تضررت من           ، فيجوز لزوج  يساوي الأسير في ذلك   

، ك تضرر الزوجة من بعد الزوج عنهـا       بعده عنها كزوجة الغائب والأسير، لأن المناط في ذل        

  .)٢(ولا دخل لكون البعد باختياره أو جبراً عنه لما في هذا العمل من تحقيق لمصلحة الزوجة

، ولا بد في دعوى التفريـق  م على المسجون  كْ الح ن يصدر أإشارة إلى أنه لا بد      : المحكوم عليه 

 س المدعى عليه مدة ثلاث سـنوات      ببراز الحكم بالسجن الصادر وباشتماله على ح      إللحبس من   

التي أصدرته  علم منه الجهة    ن جهة أخرى لي   وم ،ن جهة م وذلك لأنه مستند حكم التفريق       فأكثر،

جهة السير فـي     لا وكل ذلك له أثر في و       ، وأيضاً هل يمكن اعتماده أم     وظروفه وهل هو نهائي   

  .)٣(دعوى التفريق للحبس

 بالسجن المؤبـد    مكِ ح -أي الزوج – ن تدعي أنه  أولا يكفي   " :جاء في القرارات القضائية    دوق

، وقيام البينة بعـد ذلـك    ن غائباً في بلد أخر    نه قد يكو  لأن ذلك لا يقتضي دخوله السجن فعلاً لأ       

                                                           
 محفوظة في مكتبـة دائـرة قاضـي         ،خصية الأردني مذكرة من ثماني صفحات      الأسباب الموجبة لقانون الأحوال الش     )١(

 .٣٢٥ ص،٢ ج،القرارات الاستئنافية في الأحوال الشخصية: داوود: القضاة بعمان، انظر
 .٣٢٥ ص،٢ ج المرجع السابق،)٢(
دار يمان للنشر   : ، عمان ١، ط م١٩٩٠القرارات القضائية في الأحوال الشخصية حتى عام        الفتاح عايش،     عبد مرو، ع )٣(

 .١٥١ ص،)٢٧٨٧٥( القرار رقم م،١٩٩٠هـ، ١٤١١سنة، والتوزيع



  ٦٩

 كما أن الشهادة وحدها لا تكفي في مثل هذه          ،ل الدعوى صحيحة  على وجوده في السجن لا يجع     

يحيط بـه علـم     لا  الحالة بل لا بد من إبراز ما يؤيد الحكم على زوجها بالسجن لأن ذلك مما                

)١("الشاهد
.  

 :ن يكون الحكم باتاً أي لا يقبل الطعن فيه بأي طريق من طـرق الطعـن العاديـة                 أأي  : نهائياً

  .)٢( وذلك إما بفوات مواعيده أو باستنفاذه،النقضالاستئناف ووالمعارضة 

)٤(و الاعتقال، أ)٣(أي بالحبس أو بالأشغال الشاقة المؤبدة أو المؤقتة: بعقوبة مقيدة للحرية
 .  

، )٥(التقديرات الـشرعية الـسنة القمريـة      طلاقها في   إة عند   نَقصد بالس ي: مدة ثلاث سنين فأكثر   

  . عن ثلاث سنوات الحبس  تقل عقوبة ألا التفريق للحبسويجب لرفع دعوى

يقاع الطلاق بنفسها إلا بتفويض الزوج ذلك       إوذلك لأن المرأة لا يمكنها      :  القاضي إلىن تطلب   أ

               اهـا فـي    نَّلها، وقد جعل لها الشارع أن ترفع أمرها إلى القضاء طالبة التفريق في حـالات بي

  . الفصل التمهيدي

ن تمضي مدة سنة من تاريخ القـبض علـى الـزوج            ومعنى ذلك أ  : بعد مضي سنة من حبسه    

ومدة الـسنة   ،  )٦(المدعى عليه وحبسه إلى حين إقامة الدعوى وإلا كانت الدعوى مستوجبة الرد           

علـى  فع الضرر الواقع    رتتضرر فيها الزوجة حقيقة إذ أن التفريق للحبس إنما هو ل          ل  كافية مدة

  .  عنهالضرر المتوقعا الزوجة ودفع

                                                           
 .٦٦ ص،)١١٣٣١(رقم  القرار ، الأحوال الشخصية قانونالقرارات القضائية في:  عمرو)١(
مجموعـة  ، دون سنة طبع، مطابع ال     التطليق في الأحوال الشخصية للمسلمين وغير المسلمين      : الفقي، عمرو عيسى   )٢(

 .٦١م، ص١٩٩٨دة، سنة المتح
 .٨٥ ص،دعاوى الطلاق والطاعة: حسن فتحي )٣(
 .٦٣ ص،التطليق في الأحوال الشخصية:  الفقي)٤(
الوسـيط فـي شـرح قـانون الأحـوال          :  عبد الرحمن  براهيمإ: ، وانظر ١٤٧ ص ،الفرقة بين الزوجين  :  حسب االله  )٥(

 .٢٤٣– ٢٤٢ ص،الشخصية
 ،)١٧٧٥٥(، والقـرار رقـم   ٦٦ ص،)٩١٢١( القرار رقـم  ،الأحوال الشخصيةالمبادئ القضائية في قانون   :  عمرو )٦(

 .٦٧ص
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 ال الشخـصية هـو  وفي قانون الأح يعني أن نوع الفرقة في التفريق للحبس        : ائناًعليه ب  التطليق

  . بائن بينونة صغرىطلاق 

 بين كون الزوج قـد      قُرفَلا ي ومعنى ذلك أن القانون     : و كان له مال تستطيع الإنفاق منه      ول

  . ترك مالاً لزوجته تنفق منه أم لم يترك

   :حوال الشخصية في الدول العربيةقوانين الأالتفريق للحبس في بعض : المطلب الثاني

 الأحوال الشخصية    تناولت قوانين   في الدول العربية موضوع    تُ التفريق للحبس، وقد اقتصر 

على بعض هذه القوانين وهي قوانين الأحوال الشخصية المعمول بها فـي مـصر والـسودان                

ن أبب اقتصاري على هذه القوانين      ، وقانون حقوق العائلة اللبناني، وس     اليمنوسوريا والعراق و  

عـن قـانون    كل واحد منها يفترق أثناء تناوله موضوع التفريق للحبس في بعـض جزيئاتـه               

  . ، وسأتناول النصوص ثم أقوم ببيان المقارنةالضفة الغربيةمول به في المعالأحوال الشخصية 

  : النصوص القانونية: لفرع الأولا

 ٢٥ الأحوال الشخصية المـصري رقـم         قانون صنَ: مصريقانون الأحوال الشخصية ال   : أولاً

) ١٤( حيث جاء في المادة رقـم        ، على جواز التفريق بين الزوجين بسبب الحبس       م١٩٢٩لسنة  

لزوجة المحبوس المحكوم عليه نهائياً بعقوبة مقيدة للحرية مدة ثلاث سنين فـأكثر             " :منه ما يلي  

لتطليق عليه بائناً للضرر، ولو كان له مـال          القاضي بعد مضي سنة من حبسه ا       إلىأن تطلب   

  .)١(نفاق منهتستطيع الإ

حوال الشخـصية الـسوداني لـسنة        الأ  قانون صنَ: قانون الأحوال الشخصية السوداني   : ثانياً

مـا  منه  ) ١٩٠( حيث جاء في المادة      ،م على جواز التفريق بين الزوجين بسبب الحبس       ١٩٩١

، ولا  نتين فأكثر طلب التطليق مـن زوجهـا       هائي لمدة س  يجوز لزوجة المحبوس بحكم ن    ": يلي

                                                           
دعـاوى الطـلاق    : فتحي حسن : ، وانظر ٦١  ص  ،التطليق في الأحوال الشخصية للمسلمين وغير المسلمين      :  الفقي )١(

 .٨٥ ص،والطاعة للمسلمين و غير المسلمين
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أ علـى     منـه  )١٩١( ونصت المـادة     ،"حكم لها بذلك إلا بعد مضي سنة من تاريخ الحبس         ين 

  .)١("يقع الطلاق بسبب الغياب والفقد والحبس بائناً" :الطلاق يقع بائناً حيث نصت على ما يلي

 لسنة  ٣٤ الأحوال الشخصية السوري رقم       قانون صنَ: قانون الأحوال الشخصية السوري   : ثالثاً

المادة من  الفقرة الأولى    حيث جاء في     ، على جواز التفريق بين الزوجين بسبب الحبس       م١٩٥٣

 بعقوبة السجن أكثر مـن ثـلاث        مكِإذا غاب الزوج بلا عذر مقبول أو ح       " : ما يلي   منه )١٠٩(

و كان لـه     تطلب إلى القاضي التفريق ول     سنوات جاز لزوجته بعد سنة من الغياب أو السجن أن         

 ،هذا التفريق طلاق رجعي   " :جاء في الفقرة الثانية من نفس المادة      ، و )٢("مال تستطيع الإنفاق منه   

  . )٣("طلق السجين والمرأة في العدة حق له مراجعتهاأُفإذا رجع الغائب أو 

لشخصية العراقي المعدل رقـم      قانون الأحوال ا   صنَ: قانون الأحوال الشخصية العراقي   : رابعاً

) ٤١(المادة    حيث جاء في   ، على جواز التفريق بين الزوجين بسبب الحبس       م١٩٥٩ لسنة   ١٨٨

لزوجة المحكوم عليه نهائياً بعقوبة مقيدة للحرية مدة خمـس سـنوات فـأكثر أن               " :منه ما يلي  

) ٤٢(دة  نصت الما  و ،"تطلب إلى المحكمة التفريق للضرر ولو كان له مال تستطيع الإنفاق منه           

   .)٤("يعتبر طلاقاً بائناً بينونة صغرىالتفريق بسبب الضرر والشقاق " :من نفس القانون على أن

 لسنة  ٢٠ الأحوال الشخصية اليمني رقم       قانون صنَ: قانون الأحوال الشخصية اليمني   : خامساً

لثانية من المـادة     الزوجين بسبب الحبس حيث جاء في الفقرة ا         على جواز التفريق بين    م١٩٩٢

 لا تقل عن ثـلاث سـنوات         المحكوم عليه نهائياً بعقوبة الحبس مدةً      لزوجة" : ما يلي   منه )٥٢(

 لا تقـل عـن      حبس الزوج مدةٌ  على  م لها بذلك إلا إذا مضى       كَح ولا ي  ،طلب فسخ عقد نكاحها   

  .)٥("سنة

                                                           
 .٢٤٤ ص،لشخصيةالوسيط في شرح قانون الأحوال ا:  عبد الرحمنإبراهيم )١(
 .٧٨ ص،شرح قانون الأحوال الشخصية السوري:  الصابوني)٢(
 .٧٨ ص، المرجع السابق)٣(
 .١٠٠ ص، في العراقالأحوال الشخصية أحكام: لعانيا )٤(
 .١٥٢ ص، الأسرة في قانون الأحوال الشخصية اليمنيأحكام:  عطروش)٥(
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اللبناني لمـسألة حـبس     لم يعرض قانون حقوق العائلة      : قانون حقوق العائلة اللبناني   : سادساً

 المرجع في كل ما سكت عنه القانون، أو يرجـع     ه، فهل يرجع إلى المذهب الحنفي لأن      )١(الزوج

طفى  التفريق للغيبة، يقول الأستاذ محمـد مـص        كم ح  منه القانون  ذَخَإلى المذهب الحنبلي الذي أَ    

  .)٢("الظاهر أنه يرجع للمذهب الحنفي" :شلبي مجيباً على هذا التساؤل

المقارنة بين قانون الأحوال الشخصية المعمول به وقوانين الأحوال الشخصية : الفرع الثاني

  : المذكورة سابقاً

 بعد النظر في نصوص تلك القوانين نجد أنها لا تتفق جميعها في نقطة واحـدة فقـد يتفـق                  

   : نواحٍثمان الآخر وسأتناول المقارنة من  الأحيان البعضلف في بعضِتخيبعضها و

 المصري  قد اتفقت قوانين الأحوال الشخصية     ف :أن يكون الحكم بالسجن نهائياً    : ىالناحية الأول 

في الضفة الغربية على    المعمول به   يمني مع قانون الأحوال الشخصية      والسوداني والعراقي وال  

للطعن بأي طريق مـن طـرق       الزوج المحبوس نهائياً غير قابل      أن يكون الحكم بالسجن على      

 فلم يشترط مثل هذا الـشرط فـي          السوري العادية، وقد افترق قانون الأحوال الشخصية     الطعن  

 يحـق  ،وقبل رفعه لتصديقه من محكمة التمييز بالحبس   صدور الحكم    دعه، ومعنى هذا أنه ب    صنَ

للمرأة في القانون السوري أن ترفع أمرها إلى القضاء طالبة التفريق، وليس ذلك في القـوانين                

  . صديق الحكم فإن ذلك يستوجب الفسخلو رفعت الزوجة أمرها قبل تذ إالأخرى 

 الأحـوال الشخـصية     نَي فقد وافق قانو   :ن تكون عقوبة السجن مقيدة للحرية     أ: الناحية الثانية 

ن تكون عقوبة الحـبس     أ اشتراط   في الأحوال الشخصية المعمول به      لعراقي قانون االمصري و 

 مقيدة للحرية، بينما نجد أن قـوانين الأحـوال الشخـصية            المحكوم بها على الزوج المحبوس    

  .  مثل هذا الشرطالسوداني والسوري واليمني لم تتطرق ل

                                                           
 .٥٩٤ ص، الأسرة في الإسلامأحكام: شلبي )١(
 .٥٩٤ص ، الأسرة في الإسلامأحكام: شلبي )٢(
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 وقـد وافقـت     :مدة الحكم على الزوج المحبوس ثلاث سنوات فأكثر       كون  تن  أ: الناحية الثالثة 

قوانين         خـصية   الأحـوال الش    الأحوال الشخصية المصري والسوري واليمني في ذلك قـانون

السوداني والعراقي، فقد ذهـب     الأحوال الشخصية    ي من قانونَ  ذلك كلٌّ في   وخالف   ،المعمول به 

المحكوم علـى زوجهـا     لزوجة  لن المدة سنتان، فيحق     أقانون الأحوال الشخصية السوداني إلى      

 ، أما قانون الأحوال الشخصية العراقي     جدت بقية الشروط  أن تطلب التفريق إذا و    بسنتين فأكثر   

 أن مدة الـسنتين مـدة       المدة إذ جعلها خمس سنوات، ولعل القانون السوداني رأى        في  فقد زاد   

كل هذه المـدة، أمـا      زوجها   محافظتها على العفة والشرف انتظار       معق الزوجة   يطويلة لا تط  

   . الطويلة المدةذههمثل قانون الأحوال الشخصية العراقي فلا أرى وجهاً لتحديده 

  فقد اتفقت قـوانين    :من تاريخ الحبس   ة أن يكون رفع الدعوى بعد مرور سن       :الناحية الرابعة 

لذكر لم يتطرق   إذ   الأحوال الشخصية العراقي     لا قانون إذلك ولم يخالف     في   الأحوال الشخصية 

مجـرد الحكـم    بنه يحق للزوجة في القانون العراقي       أ، ومعنى هذا    المدة بل جعل الأمر مفتوحاً    

 ترفع أمرها إلى القاضي طالبة التفريق من       أن بحكم نهائي    فأكثرات  على زوجها مدة خمس سنو    

  . زوجها حتى ولو لم تمض مدة سنة على تاريخ الحبس

 الأحوال الشخصية المصري  فقد ذهبت قوانين : في نوع الفرقة بسبب الحبس     :الناحية الخامسة 

 الفرقـة   إلـى أن   بـه    المعمولحوال الشخصية   قانون الأ وداني والعراقي إلى ما ذهب إليه       والس

قـانون   وقد خالف في ذلك      ، صغرى ة طلاق بائن بينون   يالواقعة بين الزوجين بسبب الحبس ه     

حـوال  قـانون الأ  أمـا   ،  ن الفرقة هي طلاق رجعي    أذهب إلى   فقد   السوري   حوال الشخصية الأ

   . بطلاقتن الفرقة هي فسخ وليسأ اليمني فقد ذهب إلى الشخصية

 بعـد    أو صدر عفو عام عنـه      فرج عن الزوج المحبوس   أُأنه إذا    على هذا الاختلاف     ينوينب

جعة لأن الطلاق الواقع عليـه      الحكم عليه بتفريق زوجته منه وزوجته لا زالت في العدة، فلا ر           

 للـزوج    فيه  فيحق طلاق رجعي   السوري الذي ذهب إلى أنه     حوال الشخصية قانون الأ  أما،  بائن

 وتحتـسب عليـه طلقـة       ، عقد ومهر جديدين   إلىة  مراجعة زوجته في هذه الحالة دون الحاج      

 فإنهـا  وكذلك إذا توفي أحد الزوجين والزوجة لا زالت في عدتها            ،وتنقص بذلك عدد الطلقات   
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 ت لا زالا زوجين ولا زالت على ذمته، فيثب        باعتبارهماترتب كافة الحقوق المتعلقة بعقد الزوج       ت

  . الحقوق الأخرى بينهما وكافةُالتوارثُ

 ،نون الأحوال الشخصية اليمني فقد ذهب إلى أن الفرقة هي فسخ وليـست بطـلاق              أما قا  و

ن ليس للـزوج إرجـاع      أ ويترتب على ذلك     ،حمد في ذلك  أوبذلك يكون قد أخذ بمذهب الإمام       

 ،ن ذلك يكون بعقد ومهـر جديـدين       إج عنه وهي في العدة وإذا أراد إرجاعها ف        رِفْزوجته إذا أُ  

دد الطلقاتص من عنقِوهذا الفسخ لا ي .  

 ـ لـم ي : من حيث كون الزوج ترك لزوجته مالاً تنفق منه أم لا:الناحية السادسة   ق قـانون رفَ

لم يترك علـى     وأالأحوال الشخصية المعمول به بين كون الزوج ترك لزوجته مالاً تنفق منه             

 الأحـوال    قانون ، ووافق هذا القولَ   ريق بينها وبين زوجها بسبب الحبس     جواز طلب المرأة التف   

     الأحوال الشخصية السوداني واليمني فلـم       الشخصية المصري والسوري والعراقي، أما قانوني 

 بل هـو    ،يذكرا مثل هذا القول، وليس معنى ذلك أنهما يخالفان فليس في ذلك ما يدل على ذلك               

  . مجرد احتمال والدليل الذي يرد إليه الاحتمال يسقط به الاستدلال

 الأحوال الشخصية المعمول به إلى      ذهب قانون  :لتفريق بسبب الحبس نفسه   ا: الناحية السابعة 

 الحبس نفسه، وليس في النص ما يشير إلى         ياعتبار علة التفريق بين الزوجين بسبب الحبس ه       

ر في  كُذْتَن الأحوال الشخصية السوداني والسوري واليمني فلم        يانو في ذلك ق   تغير ذلك، ووافق  

العراقي  و  الأحوال الشخصية المصري   يشير إلى غير ذلك، أما قانونَ      ما ي   أيضاً  موادها نصوص

 حينئذ يكون الحكم بـالتفريق فـي هـذين          ،"الضرر" وهي كلمة     واحدةً  النص كلمةً  فيفقد زادا   

  .   بالفعل لا على الضرر المتوقع من الحبسى الزوجةاً على الضرر الواقع علنيالقانونين مب

لمذكورة ون حقوق العائلة اللبناني لجميع قوانين الأحوال الشخصية ا        قان مفارقة :الناحية الثامنة 

 الحنفيـة  قد أخذ بمذهب      يكون وبذلكأبداً،  حيث لم يتطرق لها     ،  لحبسفي أخذه بمسألة التفريق ل    

  .والشافعية
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  :شروط التفريق للحبس في قانون الأحوال الشخصية: المطلب الثالث

 مول به شروطاً لرفع دعوى التفريـق للحـبس أمـا           الأحوال الشخصية المعم   رط قانون اشتَ

  : استوجبت الدعوى الفسخ، وهذه الشروط هيالمحاكم الشرعية، حتى إذا تخلف شرطٌ

 ومعنـى ذلـك أن      :هوليس مجرد حبس  ،  )١(أن يكون قد صدر حكم بسجن الزوج      : الشرط الأول 

 قرارات القـضائية  الفقد جاء فيدخل السجن فعلاً، وصدر بحقه حكم بالحبس،   يكون الزوج قد أُ   

الشيخ عبـد   ح  وضثم  ،  )٢("لا بد لصحة الدعوى من ذكر دخول المدعى عليه السجن فعلاً           ":أنّه

ن أفي دعوى التفريق للسجن لا بد لصحة الدعوى مـن ذكـر             : "ذلك قائلاً الفتاح عايش عمرو    

        ةٌنَالمدعى عليه دخل السجن فعلاً ومضى على حبسه س     كِ، ولا يكفي أن تدعي أنه حبالـسجن م ، 

كما أن الشهادة وحدها     لأن ذلك لا يقتضي دخوله السجن فعلاً لأنه قد يكون غائباً في بلد آخر،             

ما ملا تكفي في مثل هذه الحالة بل لا بد من إبراز ما يؤيد الحكم على زوجها بالسجن لأن ذلك                    

  .)٣("لا يحيط به علم الشاهد

     بل وقد يكون في السجن من   ليس محكوماً ب أن  )٤(الأردنـي   فقد جاء في قانون السجون     ،دع 

 السجين تشمل كل شخص يكون محبوساً تنفيذاً لحكم صادر من محكمة جزائية أو خاصة،               لفظة

 ينفذ  أوحكم عليه    لتتم محاكمته وي   أوبعاده  إيتم   ريثما   أو ،لمشروعاأو يكون موقوفاً تحت الحفظ      

لذلك كان لا بد    ،  )٥( لإجراء حقوقي  اًن تنفيذ حال إلى السج   وكل شخص ي   ، غير ذلك  أوالحكم فيه   

  . من وضع الشروط ليتم تمييز المقصود بالسجين

 بمعنى أنه استنفذ كل طـرق  :الصادر ضد المحبوس حكماً نهائياً أن يكون الحكم    : الشرط الثاني 

 في  ت هذه المحاكم  لَصالطعن المتاحة، وهي الطعن أمام محكمة الاستئناف أو المحكمة العليا، وفَ          
                                                           

الوسيط في شرح قانون الأحوال      :ابراهيم عبد الرحمن   :، وانظر ٢٢٧ ص ،شرح قانون الأحوال الشخصية   : التكروري )١(

 .٢٤٤ ص،الشخصية
 .٦٦ ص،)١١٣٣١(القرار رقم ، القرارات القضائية في الأحوال الشخصية: عمرو )٢(
 .٦٦ ص، المرجع السابق)٣(
  ،١١٣١ العدد رقـم     م،١٧/١/١٩٥٣والمنشورة في الجريدة الرسمية بتاريخ      ،  ١٩٥٣لسنة  ) ٢٣(السجون رقم   قانون    )٤(

دار : ، عمـان  ١، ط موسوعة التشريع الأردنـي   : لمناجرة، محمد محمود شحادة وجمال عبد الغني مدغمش       ا: انظر

 .٤٧٠ ص،١٤ج ،)٢(المادة م، ١٩٩٨هـ، ١٤١٨البشير للنشر والتوزيع، سنة 
 .٤٧١ ص،١٤، جموسوعة التشريع الأردني: شرة ومدغمجلمناا )٥(
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           يقول الدكتور  ،  )١(طعن في الحكم  الطعن بالقبول أو الرفض، أو إذا انقضت مدة الطعن دون أن ي

والأحكام النهائية هي الأحكام التي لا تقبل الطعن فيها بالاستئناف، سـواء            " :عثمان التكروري 

لأن الم٢("عاد الاستئناف وصيرورتها نهائية لفوات ميوع قرر عدم جواز استئنافها، أشر(.  

 أنوالسبب في اشتراط نهائية الحكم السابق واكتسابه الدرجة القطعيـة           : "عياد الحلبي يقول  

م، أما قبل ذلك فإن الأحكام غيـر النهائيـة           المتهم غير ثابتة فعلاً إلا بصدور الحكم المبر        ةدانإ

  . لا مجال لبناء أي أمر على أسس غير ثابتة، و)٣(تكون قابلة للإلغاء

أي شـرط   – هشـرط " :لقرارات القضائية في الأحوال الشخصية في هذا الـشرط        جاء في ا  

هـا طلـب    قامت المدعية دعوا  أرورة الحكم نهائياً، فإذا     صي على السجن و   ةٍنَ مضي س  -التفريق

 ، وجاء )٤("رورة الحكم نهائياً بحقه يفسخ    صي على سجن الزوج و    ةالتفريق للسجن قبل مضي سن    

 ـ          مكْة أن ح  وإذا لم يثبت للمحكم   : "أيضاً وغ س السجين نهائي واكتسب الدرجـة القطعيـة فـلا ي

  .)٥(" الاعتماد عليه في التفريق للسجنللمحكمة الابتدائية

وقد حدد المشرع الأردني العقوبات الجنائيـة       ،  )٦(يداً للحرية  مق أن يكون الحبس  : لشرط الثالث ا

دة؛ وهذه تقتضي بتشغيل المحكوم     الأشغال الشاقة المؤب  :  الأولى ، للحرية بثلاث عقوبات   لبةالسا

وأنها تظل تنفذ على المحكـوم      ،  هِنِّعليه في الأشغال الشاقة المجهدة التي تتناسب مع صحته وسِ         

 يمضي المحكوم عليه مدة عشرين      عليه مدى حياته ولا سبيل للإفلات منها إلا بالعفو أو بعد أن           

  .  من العقوبة وكان سلوكه حسناًةسن

                                                           
 .٢٤٤ ص،الوسيط في شرح قانون الأحوال الشخصية: براهيم عبد الرحمنإ )١(
، دون  ١، ط ٢٠٠٠ لـسنه    ،٣ رقم ،الوجيز في شرح قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية       : عثمان.د  التكروري، )٢(

 .١٠ ص،م٢٠٠٢هـ، سنة ١٤٢٢ سنة ،مكان طبع
لنشر والتوزيع، سـنة    مكتبة دار الثقافة ل   : ، عمان ١، ط شرح قانون العقوبات، القسم العام    :  الحلبي، محمد علي السالم    )٣(

 .٥٦٩م، ص١٩٩٧
 .٦٧ ص،)١٧٧٥٥ ( رقمالقرار، القرارات القضائية في الأحوال الشخصية: عمرو) 4(
 .٦٨ ص،)٣٠١٢٥(القرار رقم المرجع السابق،   )٥(
 .٢٢٧ ص،شرح قانون الأحوال الشخصية :التكروري )٦(
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وهو عبارة عن وضع المحكوم عليه في أحد سجون الدولة          : المؤبد أو المؤقت  الاعتقال  : الثانية

  . المدة المحكوم بها عليه مع منحه معاملة خاصة

 وهي عبارة عن وضع المحكوم عليه في أحد سـجون الدولـة المـدة               الحبسعقوبة  : والثالثة

ون علـى خـلاف     المحكوم بها عليه، وهي تتراوح بين أسبوع وثلاث سنوات إلا إذا نص القان            

  .)١(ذلك

 وهذا  ، معناه أن لا يستطيع الزوج الاتصال بزوجته وقضاء شهوته منها          لحريةا تقييدوشرط  

 :ينحصر في العقوبات الثلاث المذكورة آنفـاً      في دعوى التفريق للحبس     ه  ومجال تطبيق  الشرط

الية فلا مجـال    ، أي بعقوبة م    يكون الحكم بالغرامة   الحبس والاعتقال والأشغال الشاقة، أما حيث     

  . قه، ولا مجال لتطبيقه أيضا إذا كانت العقوبة هي الإعداميلتطب

 ـ            : الشرط الرابع   ،)٢(كثرأأن تكون مدة الحبس المحكوم بها على المدعى عليه ثلاث سـنوات ف

وذلك لكي يكون ميؤوساً من عودة الزوج عودة قريبة، فيستحكم الضرر إن مضت إلى نهايـة                

إذا لم يتم في دعوى طلب التفريق للسجن إبراز الحكم          : " أنه ة الاستئنافي تاالمدة، جاء في القرار   

، ه صدوره، وباشتماله على حبس المدعى عليه مدة ثلاث سنوات ومضي سنة على حبس             ىالمدع

  .)٣(يفسخ حكم التطليق

 على حبس الزوج، أي بعد مرور سـنة         ةأن يكون رفع الدعوى بعد مرور سن      : الشرط الخامس 

ول بغيـر   قوليس من تاريخ النطق بالحكم، وال      ،)٤(قبض على الزوج وإدخاله السجن    من تاريخ ال  

 بالمرأة  ، وهي إطالة تضر    تستطيع خلالها رفع دعوى التطليق     ذلك يطيل على المرأة المدة التي     

العبـرة بتـاريخ    " :ات القضائية في الأحوال الشخصية    تفتقر إلى السند القانوني، جاء في القرار      

 دعوى التفريق للسجن    ى لحساب مدة السنة على السجن الفعلي، فإذا أقامت المدعيةُ         إقامة الدعو 

                                                           
 .٤٧٤- ٤٧٣ ص،ردنيقانون العقوبات الأ: الحلبي) ١(
، القرارات القضائية في الأحـوال الشخـصية      :  عمرو :، وانظر ٢٢٧ ص ،شرح قانون الأحوال الشخصية   : لتكروريا )٢(

 .٦٧ ص،)١٢٤٣٩(القرار رقم 
 .٣٢٧ ص،)٢٧٨٧٥(القرار الاستئنافي رقم ، القرارات الاستئنافية في الأحوال الشخصية:  داوود)٣(
 .٢٢٧ ص،شرح قانون الأحوال الشخصية:  التكروري)٤(
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بر الـدعوى غيـر     عتَعلي تُ  الف  الزوج  سنة على حبس    مدة أكثر من ثلاث سنوات قبل أن تمضي      

يجـوز  " :حوال الشخصية مـا نـصه      وجاء في القرارات الاستئنافية في الأ      ،)١("درصحيحة وتُ 

ائياً بعقوبة مقيدة للحرية مدة ثلاث سنوات فأكثر أن تطلب إلى القاضي            لزوجة المحكوم عليه نه   

 تكون الدعوى   الادعاءق عليه بعد مضي سنة من حبسه، وإذا لم تكن السنة ماضية حين              أن يطلِّ 

  .)٢("غير صحيحة، والإجراءات المترتبة عليها لا تعتبر

 ـ ن يمضي على تاريخ القبض على الزوج مـدة        أومعنى ذلك أنه يجب      نة، وإذا رفعـت     س

ة هو شـرط مـن      نَ لأن شرط الس   ،الزوجة الدعوى قبل مرور السنة تكون الدعوى غير مقبولة        

 .    شروط قبول الدعوى

  :  الشخصيةمادة التفريق للحبس في قانون الأحوال علىتعقيبات  :المطلب الرابع

عد النظر في نص مـادة      ، وب  الإسلامية بهذا الشأن   ل فقهاء الشريعة  اأقوبعض   على   طلاعالابعد  

بعض التعقيبات   ، فإن لي  لهالتفريق للحبس في قانون الأحوال الشخصية، وفي الأسباب الموجبة          

  :  يجملها فيما يلأُ

الأسـباب  د في كتابه القرارات الاستئنافية في الأحـوال الشخـصية           وحمد داو أذكر الشيخ   

 متضمن التطليق للحبس ثم ذكـر     ية ال من قانون الأحوال الشخص   ) ١٣٠(الموجبة لوضع المادة    

)٣("شخصية أخذاً بمذهب الإمام أحمدمن قانون الأحوال ال) ١٣٠(ت المادة عضِفقد و" :قائلاً
.  

لا يجيز التفريق إذا كانـت      ) ٤(ن مذهب الإمام أحمد كما رأينا في الفصل الأول        إ: التعقيب الأول 

لقانون في أمر المحبوس لـم يأخـذ        الغيبة بعذر، ويجيزها إن لم تكن بعذر، ومن هنا أرى أن ا           

بمذهب الإمام أحمد، لأن القانون لا يرى الحبس عذراً مقبولاً، لأن سبب الغياب فيه جريمـة لا                 

                                                           
 .٦٦ ص،القرارات القضائية في الأحوال الشخصية:  عمرو)١(
 .٣٢٥ ص،٢ ج،)٩١٢١(القرار رقم ، القرارات الاستئنافية في الأحوال الشخصية:  داوود)٢(
 .٣٢٥ ص،٢ ج،المرجع السابق )٣(
 .   ٤٧صانظر  )٤(
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، بينما رأينا أن الإمام مالك       أمثاله جزينلكافأ بالرفق، بل بالشدة والقسوة والحرمان من العطف         تُ

   . يفرق بين كون الغيبة بعذر أو بغير عذرلا

ن الطلاق يقع بائناً، وإذا كان التفريـق        أ) ١٣٠( المنصوص عليه في المادة      إن: يب الثاني التعق

الذي قال  ، و )١(اًيس طلاق للحبس مأخوذ من مذهب الإمام أحمد فإن التفريق عنده للحبس فسخ ول           

  . يقع طلاقاً بائناً هو مذهب الإمام مالك بأن التفريق للغيبة ومنها الحبس

 اشتراط القانون أن يكون الزوج محكوماً عليه مدة ثلاث سنوات فأكثر، لـم              نإ: التعقيب الثالث 

لطلب التفريق هي ستة أشـهر     حمد الغيبة المجيزة    أ الإمام   الإمام أحمد، فقد عد   ذ من مذهب    تؤخ

دة مـن المـذهب     خذ الم أ قد   –أرىكما  –ن القانون   إو،  )٢(كما مر معنا في الفصل الأول     فأكثر  

لغيبة المجيزة للتفريـق سـنة       ا  حد أن يتم التوفيق بين قول الإمام مالك        أنه أرى    حيث ،المالكي

 ،والثلاث ليست بطول بل لا بد أن تزيد علـى ذلـك            أن السنتين    )٣( قول ابن عرفة   بينو،  فأكثر

مـن  - أن يكون الزوج محكوماً عليه بالسجن مدة ثلاث سنوات فأكثر         ب  في ذلك  التوفيقيكون  و

  –مام مالك من قول الإ  – يكون رفع الدعوى بعد سنة من تاريخ الحبس       على أن    -بن عرفة اقول  

  . المعمول بهنون الأحوال الشخصيةا ذهب ق، وإلى ذلكتوفيقاً بين القولين

ؤخذ مـن   ، لم تُ  خصيةمن قانون الأحوال الش   ) ١٣٠( المادة   أن نرى   ةفي التعقيبات الثلاث  : نتيجة

  . خذت من مذهب الإمام مالك يقال أنها أُأنمذهب الإمام أحمد، والأولى 

 ـ  جال تطبيق النص ينحصر في المحبوس      م إن :التعقيب الرابع   ـ   ه المحكوم علي دة  بعقوبـة مقي

والاعتقال، والأشغال الشاقة المؤبـدة       الحبس، : ويدخل في هذا   ،للحرية مدة ثلاث سنوات فأكثر    

 ـثغرة في النص لأن الح    والمؤقتة، وتبقى الإشكالية فيما إذا كانت العقوبة هي الإعدام، وهذه             مكْ

بالإعدام عقوبة سالبة للحياة، ولكن إجراءات تنفيذها قد تستغرق أعواماً فما هو السبيل لفـصم               

                                                           
 .٦٠انظر ص )١(
 .٤٤انظر ص) ٢(
 .٤٤انظر ص )٣(



  ٨٠

 في نص المادة    لٌّ ؟ لا يوجد ح     الضرر الواقع على الزوجة إذا طالت المدة       عِفْ الزوجية ور  ىعر

  .بنص تشريعي المشرع لحسم المشكلة من القانون والأجدر أن يتدخل ) ١٣٠(

 حبس الزوج هـو رفـع الـضرر    بوأرى أن هدف القضاء من التفريق بين الزوجين بسب        

 ى، ويرى القانون أن الضرر يتحقق إذا حكِم عل         ودفع الضرر المتوقع عنها    الواقع على الزوجة  

الزوج بعقوبة مدتها ثلاث سنوات فأكثر، وأجاز للزوجة أن ترفع دعواها بعد مرور سنة مـن                

حبسه، وأرى أن ذلك الضرر محقق بشكل مؤكد فيمن حكِم عليه بالإعدام ومرت عليـه               تاريخ  

ثلاث سنوات فأكثر دون أن يطبق حكْم الإعدام فيه، بل هو آكد لكون الـزوج ميؤوسـاً مـن                   

  خروجه، وذلك بخلاف المحكوم عليه، 

 تطلـب زوجـة     لا مانع مـن أن    : "يقول فضيلة الشيخ محمود صالح مصلح في هذا المجال        

المحكوم عليه بالإعدام التفريق للحبس وقد مرت عليه ثلاث سنوات فأكثر قبل تطبيـق حكـم                

الإعدام فيه، وهذا يختلف عمن حكِم عليه بالإعدام ولم تمر عليه فترة ثلاث سنوات في حبـسه                 

  .)١("ونُفِّذَ فيه حكْم الإعدام، لأن الزوجة تتحلل منه حالاً

 ـ     فيمن ح ينحصر   مجال تطبيق النص     إن: التعقيب الخامس  داً كم بعقوبة الحبس حكماً نهائياً مقي

 ويشترط لرفع الدعوى أن تمر سنة على تاريخ الحبس، وتكمن           ،للحرية مدة ثلاث سنوات فأكثر    

  بِالإشكالية فيمن ح س ومر       فمتى في مثل هـذه الحالـة        كمح على حبسه مدة ثلاث سنوات ولم ي ،

، هل بعـد     زوجها بسبب الحبس   ها وبين ها إلى القاضي طالبة التفريق بين     يحق للزوجة رفع أمر   

حكـم  أم لا يحق لها ذلك مـا لـم ي   حكم؟م الزوج أم لم ي    كِسواء أح  مرور ثلاث سنوات مباشرة   

، ، وهذه أيضاً ثغرة فـي الـنص       ؟ لم يعالج القانون مثل هذه الحالة      تطبيقاً لحرفية النص  زوجها  

جدر أيضاً أن يتدخل     لذا فمن الأ   ،ول قد يضر بالزوجة   وهذا الطّ  ويلة،فمدة الثلاث سنوات مدة ط    

شَالمع لحسم المشكلة بنص تشريعير .  

                                                           
  .م١٤/٤/٢٠٠٥القاضي الشرعي محمود صالح مصلح : مقابلة شخصية)  1(



  ٨١

وأرى أن القانون حين حدد مدة الثلاث سنوات تَحقَّقَ أنها مدة يتأكد فيها الضرر الواقع على                

فريق للحبس بعد مرور    الزوجة نتيجة بعد زوجها عنها، وبما أن الزوجة يباح لها رفع دعوى الت            

سنة من تاريخ حبس زوجها فهذا يقتضي أن تكون الدعوى في كثير مـن الأحيـان مفـصولة                  

ومحكوم بالتفريق بين الزوجين قبل مضي ثلاث سنوات فِعلِيةٍ على حبس الزوج، وهذا يـدخل               

  .ضمنياً فيمن حبس ومر على حبسه مدة ثلاث سنوات دون أن يحكم

لزوجة المعتقل الذي مضى على     : " في هذا المجال   )١(خ محمد جمال استيتي   يقول فضيلة الشي  

اعتقاله مدة ثلاث سنوات على الأقل رفع دعوى تطليق بعد انقضاء هذه المدة لأن العِلَّة التـي                 

فرة في حالـة     متوا ، وهي حماية الزوجة من الضرر     ؛ تطليق زوجة المحبوس   ىدعت الشارع إل  

ي مادة التفريق للسجن هو قضاء الزوج ثلاث سنوات محبوسـاً،            لأن مناط الضرر ف    ،عتقالالا

شترطت الحكم على الزوج نهائياً بعقوبة مقيدة للحرية مدة ثلاث سنوات فـأكثر فهـي               افالمادة  

تستهدف من ذلك أن يظل الزوج محبوساً لمدة ثلاث سنوات على الأقل، إذ بحبس الزوج هـذه                 

 انتظار الزوجة طول هذه الفترة وهي تترقب        لك لأن  وذ المدة يكون الضرر قد وقع على الزوجة      

عودة زوجها مع محافظتها على العفة والشرف يفوق طاقتها البشرية في الأعم الأغلـب، وقـد           

           غَتحقق هذا الهدف بقضاء الزوج المعتقل هذه المدة في معتقله، فلا يين الأمر شيئاً أن يكون      مِ ر

سلب    أو أمر اعتقال صادر عن سلطة طـوارئ أو احـتلال           نهائي   مٍكْ حرية الزوج بموجب ح، 

طالما قضى الزوج هذه المدة مسلوب الحرية بالفعل وهو مناط وقوع الضرر بالزوجة، ولكون              

حدد فيه مدة الاعتقال أرى أن ترفع دعوى التطليق بعد انقضاء مـدة ثـلاث               تُأمر الاعتقال لا    

  .)٢("سنوات على الأقل من تاريخ اعتقاله

ن يكون السجن   أمن القانون   ) ١٣٠( يتعلق بالسجين الهارب، إذ تشترط المادة        :لسادسالتعقيب ا 

المحكوم عليه الهارب، خاصة إذا كان هروبه بعد مرور           مشكلةَ  المادةُ ، ولم تعالج  للحريةداً  مقي 

                                                           
 عمل في القـضاء الـشرعي الأردنـي       م،  ١٩٥٣ سنة جنين   من مواليد جمال استيتي،   محمد  الشرعي  فضيلة القاضي   )  1(

ضو محكمة الاستئناف الشرعية سابقاً، وعضو لجنة التفتـيش          كان ع  حتى تقاعد، والفلسطيني أكثر من عشرين عاماً      

 . في الضفة الغربيةالقضائي، وتقاعد وهو يشغل منصب نائب رئيس المحكمة الشرعية العليا
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  ٨٢

 وقبـل    بالعقوبة المقيدة للحرية مدة ثلاث سنوات فأكثر       سنة من تاريخ الحبس وبعد الحكم عليه      

القضية، وأيضاً إذا كان هروبه بعد الحكم عليه وبعد مرور سنة من حبسه وأثناء السير في                رفع  

    . المسائلع لحسم مثل هذهرشَهذه المسألة، فلا بد من تدخل الم) ١٣٠(القضية، لم تعالج المادة 

، وأرى أن الزوج الهارب من السجن إذا ثبت أنه لم يلتق بزوجته يعامل معاملة المحبـوس               

وهروبه لا ينافي شرط تقييد الحرية إذ أنَّه في أي وقت يضبط فيه يتم إدخاله السجن، ويكـون                  

  .تاريخ دخوله السجن المرة الأولى هو التاريخ الفعلي لحبسه لا المرة الثانية

إذا هرب الزوج السجين وثبـت أنـه        : "يقول فضيلة القاضي الشرعي محمود صالح مصلح      

نه خرج لرفع الضرر عنها فإن هذا موجب لـرد القـضية إن كانـت               التقى بزوجته أو ادعى أ    

منظورة، وإن دفَع الزوج الدعوى بذلك فإن الدفع في محلِّه، وإذا كان قد هرب واختفى وتحقق                

أنه لم يلتق بزوجته فإن كانت القضية لا زالت منظورة فأرى أن يـستَمر فـي نظرهـا، لأن                   

يقاس على الغائب غيبة المجهول ولأن الحبس في الأصل مقاس على           مجهولة   الهارب إلى جهة  

  .)١("الغيبة، والضرر في كلتا الصورتين واقع على الزوجة
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  ٨٣

  المبحث الثاني

  لحبس لنظرية دعوى التفريق 

   : لغة واصطلاحاًوىتعريف الدع: المطلب الأول

  : تعريف الدعوى لغة: أولاً

   الدعوى اسم لما يعيه المرء، والد  د       عيتُعوى تصلح أن تكون في معنى الدعاء، واد  الـشيء  

زعتُمقول االله عز وجل   منه  ، و  لي حقاً كان أو باطلاً     ه: )"قِولَي ذِا الَّ ذَ هتُنْ كُ يـ هِ بِ م  ، )١()ونعد تَ

، ةدعوو دعاءدعا يدعوه   : ، يقال الدعوى  و الدعوة والاسم   ،وهي مشتقة من الدعاء وهو الطلب     

وادععى يد٢(عاءً ودعوىي اد(.  

الدعوى في اللغة إضافة الإنسان إلى نفسه شيئاً أو ملكاً أو اسـتحقاقاً             " :وقال صاحب المغني  

  . )٣("أو صفقة أو نحو ذلك

  : تعريف الدعوى في الاصطلاح: ثانياً

 وقـد   ، واعتبروها من التصرفات القولية    ،اتفق الفقهاء المسلمون على تحديد طبيعة الدعوى      

، وفيما يلي التعريف الـشرعي      الدعوى لكنها تؤدي إلى معنى واحد     ماتهم في تعريف    اختلفت كل 

لى إ بعض رجال القانون، وذلك للوصول       للدعوى في المذاهب الأربعة باختصار، وتعريفها عند      

   .لمختارالتعريف ا

  .)٤("هقصد به طلب حق من قبل غير ي القاضيمالدعوى قول مقبول ثَ" :عرفها الحنفية بقولهم

                                                           
  .٢٧ آية ، سورة الملك)١(
  .٣٦٩- ٣٦٦  ص،٣ ج،، باب الدال فصل العينلسان العرب:  ابن منظور)٢(
  .٢٤١ص، ١٠ ج،المغني:  ابن قدامة)٣(
  .٥٤١ ص،٥هـ، ج١٣٨٦دار الفكر، سنة : ، بيروت٢، طالدر المختار: لحصكفي ا)٤(



  ٨٤

لَفها المالكية بأنها طَ   وعرب م عمعتبـرة   ليه أحدهما و ما يترتب ع   أ أو ما في ذمة معين،       نٍي ،

   .)١("كذبها العادةتشرعاً، لا 

ر عن وجوب حق على غيره ثَإخبا: "فها الشافعية بأنهاوعر٢(" الحاكمم(.  

نفسه استحقاق شيء في يد     والدعوى في الشرع إضافة الإنسان إلى       " :فها الحنابلة بقولهم  وعر

  .)٣("غيره أو في ذمته

هذه تعريفات الفقهاء، أما تعريفها في قانون أصول المحاكمات الشرعية، فيقـول الـدكتور              

ولا يتضمن قانون أصول المحاكمات سواء الحقوقية أو الـشرعية تعريفـاً            : "عثمان التكروري 

  .)٤("لفقيه منها في عمل المشرعللدعوى، لأن التعريفات بصفة عامة أَدخَلُ في عمل ا

 أحد حقـه مـن آخـر فـي          هي طلب " :فت الدعوى بأنها  قد عر بينما نجد أن مجلة الأحكام      

  .)٥("ال له المدعي وللآخر المدعى عليهيقحضور القاضي 

حد حقـه   أاً هي طلب    عوالدعوى شر " :ه مجلة الأحكام بقول   حفها الشيخ علي حيدر شار    وعر

ضافة الحـق   إزم ب جضي حال المنازعة بلفظ يدل على ال      ة في حضور القا   من أخر قولاً أو كتاب    

  .)٦("نفسه أو إلى الشخص الذي ينوب عنهإلى 

 ،ن المعنى الاصطلاحي لم يخرج في مجمله عن نطـاق المعنـى اللغـوي             أتبين  يمما سبق   

لمعـاني  لى تعريف الدعوى تعريفاً شاملاً ل     إوبالنتيجة السابقة، خلص الدكتور محمد نعيم ياسين        

                                                           
  .١٥٣ ص،٤ج ،م١٩٩٨ سنة ،ر الكتب العلميةدا:  بيروت،١ط ،الفروق: حمد بن إدريسأرافي، قال )١(
  .٤٦١ ص،٤ ج،مغني المحتاج :يينالشرب )٢(
 ،المغنـي :  ابن قدامـة   :وانظر،  ٣٨٤ ص ،٦ج ،كشاف القناع : البهوتي: ، وانظر ١٤٥ ص ،١٠ج ،المبدع:  ابن مفلح  )٣(

  .٢٤١ص، ١٠ج
 .٤٩ ص،الوجيز في شرح قانون أصول المحاكمات الشرعية: التكروري) 4(
 المـادة   ،م١٩٨٦هــ، سـنه     ١٤٠٦ سـنة    ، التراث العربي  إحياءدار  :  بيروت ،٣ ط ،شرح المجلة :  سليم رستم  باز، )٥(

  .٩٠٧ص، )١٦١٣(
 ـ: ، بيـروت ١، تعريب المحامي فهمي الحسيني، طدرر الحكام شرح مجلة الأحكـام   :  حيدر، علي  )٦( ل، سـنة  دار الجلي

  .١٧٣، ص٤م، ج١٩٩١هـ، ١٤١١



  ٨٥

 :ف الـدعوى بقولـه    خذت على التعريفات السابقة، فعر    أُالسابقة ومتلافياً لكثير من المآخذ التي       

و أو لمن يمثله    أنسان طلب حق له     إ، يقصد به    أو ما يقوم مقامه في مجلس القضاء      قول مقبول،   "

حـق إلـى     ال  بمقتـضاه صـاحب    أ قانونياً يلج  وبناء على ذلك تكون الدعوى إجراءً     ،  )١("هيتحما

 الوسيلة التي استعيض بها عـن       ي حمايته، وه   حق من يمثله أو    أوالمحكمة للحصول على حقه     

  . الشخص لاقتضاء حقِّه لنفسه بيدهعدم لجوء

خصة لصاحب الحق الذي له مطلـق الحريـة فـي            اختياري فهي ر    الدعوى أمر  واستعمال

 ه فإن دعوى التفريق للحبس إجـراء       وعلي ،الالتجاء أو عدم الالتجاء إلى القضاء للمطالبة بحقه       

، إلى القاضي في المحكمة الشرعية      و وكيلها أ المدعية باختيارها،    قانوني تلجأ بمقتضاه الزوجةُ   

 عليه المحبوس، وذلك بـسبب الـضرر        ى التفريق بينها وبين زوجها المدع     قائلة أو كاتبة طلبها   

الواقع عليها بسبب بزوجها عنهادِع  .  

  :عناصر دعوى التفريق للحبس :المطلب الثاني

    تتكون الدعوى من عناصر منَةعي لُثَ، مه   سائر الحقوق، ولَ   لُثَا في ذلك م ا كان حـق إقامـة      م

، كان لزوجة المحبوس أن ترفع أمرها إلى القضاء طالبة          الدعوى مفتوحاً أمام كل صاحب حق     

 ـ           سابقة فـي الاصـطلاح     التفريق من زوجها بسبب حبسه، ومن هنا ومن تعريفات الدعوى ال

  :تبين لنا عناصر دعوى التفريق للحبستالشرعي 

ا الزوجـة    هن و، وه )٢(ر على الخصومة إذا تركها    بجمن لا ي  ووهو طالب الحق    : المدعي: أولاً

  . بسبب حبسه زوجهابينها وبينتطلب حقها في التفريق 

وهو هنا الزوج   ،  )٣( الخصومة  على ربجمن لا ي  ووهو المطلوب منه الحق     :  عليه ىالمدع: ثانياً

م عليه بالحبسكِالذي ح.  

                                                           
: ، الأردن ١، ط ة الدعوى بين الشريعة الإسلامية و قانون المرافعات المدنية و التجاريـة           نظري: محمد نعيم .ياسين، د ) ١(

  .٢٧٥ت الإسلامية، دون سنة طبع، صمنشورات وزارة الأوقاف والشؤن والمقدسا

  .١٥١، ص٤ج ،ر الحكامرد: حيدر: ، وانظر٢٧٥ صالمرجع السابق، )٢(
  .١٥١، ص٤ج ،ر الحكامرد: حيدر: ، وانظر٢٧٥ ص، نظرية الدعوى:ياسين) ٣(



  ٨٦

 أقوال المالكية والحنابلة لأنهم      بعض قتصر على أالمدعي والمدعى عليه أقوال     وفي تعريف   

 : يقول صاحب القوانين الفقهية من المالكيـة       :بالتفريق بين الزوجين بسبب الحبس    فقط القائلون   

: قالو ،ما يحكم بينهما   والمدعى عليه لم يلتبس عليه     المدعي   فَرمن ع : قال سعيد بن المسيب   "

والمدعي هو من يقول قد كان كذا والمدعى عليه هو من يقول لم يكن، وقيل المدعي هو الـذي    

المدعي هو من كان قولـه      :  إلى الحكم والمدعى عليه هو المدعو، وقال المحققون        هدعا صاحب 

 ـ  عليه هو من تـرج     ىن معهود أو لمخالفة أصل، والمدع     أضعف لخروجه ع   ه بعـادة أو    ح قولُ

ه بحق يـذكر    ب غير يطالِ والمدعي من " :حنابلةويقول البهوتي من ال   ،  )١("ةصل أو قرين  أموافقة  

 أي الذي يطالبـه غيـره       ،بك، والمدعى عليه المطالَ   رِ وإذا سكت عن الطلب تُ     ،عليهاستحقاقه  

         ك بل يقال إن أجبت وإلا جعلتك ناكلاً        رتْبحق يذكر استحقاقه عليه، وإذا سكت عن الجواب لم ي

تكون الزوجة هي المدعية طالبة حق التفريـق، وإذا سـكتت           هذا  بناء على   ،  )٢("وقضيت عليك 

ركت، والزوج هو المدعى عليه المطلوب تفريق زوجته منه، وإذا سكت عـن  ركت القضية تُ وتَ

الجواب لم يعتبر ناكلاًترك وي .  

 الذي يطلبه المدعي من المدعى عليه، وهو هنا حق التفريق تطلبه            المدعى به، وهو الحق   : ثالثاً

  . الزوجة من القاضي بصفته نائباً مناب الزوج

، وهو هنـا قـول الزوجـة        )٣( قول المدعي يطلب حقاً من المدعى عليه       يوه: الدعوى: رابعاً

  .ها طلب التفريق من زوجها بسبب حبسهتالمدعية أو كتاب

  :ى التفريق للحبسشروط دعو :المطلب الثالث

ها بحكم نهائي مدة ثلاث سنوات فأكثر وكانـت العقوبـة            زوج  على مكِا جاز للزوجة التي ح    ملَ

مقيدة للحرية أن ترفع دعواها إلى القضاء طالبة التفريق وذلك بعد مرور سـنة مـن تـاريخ                  

                                                           
  .١٩٧ ص،١ ج،القوانين الفقهية:  ابن جزي)١(
 .٣٨٤، ص٦، جكشاف القناع: البهوتي) ٢(
 .٢٧٥، ص١، جنظرية الدعوى:  ياسين)٣(



  ٨٧

افر فيهـا  غـي أن تتـو  الحبس، كان لا بد لتلك الدعوى أن تكون سالمة من الشوائب، ولذلك ينب   

  : تيةالشروط الآ

  : الشروط العامة: أولاً

 ،كانـت مجنونـة   ، فلا تصح دعوى الزوجة إذا       )١( أن يكون المدعي والمدعى عليه عاقلين      -١

 ـلا ي هـو عندئـذٍ     ، ف ى الزوج المحبوس إذا جن في سـجنه       وكذا لا تصح الدعوى عل     ب طالَ

نونة أو أفـاق الـزوج المحبـوس        ليه اليمين، فإذا أفاقت الزوجة المج     إبالجواب ولا تتوجه    

في حـال   ، و )٢( عليه  مدعىً  أو الزوج   منهما أهلاً لأن تكون الزوجة مدعيةً      المجنون كان كلٌ  

الـدعوى بعـد الإذن لهمـا        الزوجة مجنونة فوليها أو الوصي عليها هو من يتقـدم ب           كون

 ولكـن يـصح أن يكـون أولياؤهمـا        " :مجلة الأحكام العدليـة   جاء في    ، حيث بالخصومة

 يقول فضيلة القاضـي     ،)٣("وأوصياؤهما مدعين عنهما أو مدعى عليهم بالولاية أو الوصاية        

ومن العبـث أن    " :معقباً على تفريق المجنونة زوجة المحبوس      الشيخ محمود صالح مصلح   

 لا   لأنـه  ، المجنونة أو الوصي عليها دعوى التفريق بينها وبين زوجها المحبوس          يرفع ولي 

 أما إذا كان المدعى عليه قد طرأ عليه الجنون فإنه يحجر            ،)٤("هذه القضية فائدة لها في مثل     

 وتقام الدعوى بعـد ذلـك للتفريـق         عليه،عليه وتثبت ولاية الولي عليه أو ينصب الوصي         

  .وصيهللحبس على المدعى عليه المحبوس المجنون بمواجهة وليه أو 

 المجهـول ولا بـد مـن معرفـة          ، فلا تصح الدعوى على     أن يكون المدعى عليه معلوماً     -٢

  زوجها المدعى عليـه     اسم ن الزوجةُ بيوعليه فلا بد أن تُ     ،)٥(شخصيته وما يميزه عن غيره    

  . الرسمية التي تثبت الزوجية بينهما الوثائقَنيب وأن تُ،وصفته ومكان سجنه إن كان معلوماً

                                                           
 .٩٠٨، ص)١٦١٦(، المادة شرح المجلة:  باز)١(
مطـابع المجموعـة    : ، دون رقم طبعة، مـصر     الدليل في الأحوال الشخصية للمسلمين وغير المسلمين      : ندا، أشرف  )٢(

 .١٩م، ص١٩٩٧لمتحدة للطباعة، سنة ا
 .٩٠٩ ص،)١٦١٦(قرة الثانية من المادة ، الفِشرح المجلة: ازب )٣(
 .م١٤/٤/٢٠٠٥القاضي محمود صالح مصلح : مقابلة شخصية )٤(
 .٩١٠ ص،)١٦١٨(، المادة شرح المجلة:  باز)٥(



  ٨٨

ين في المطلب   بوسن ،الدعوىنظر   أي حضور الزوج السجين حين       :الدعوىحضور الخصم   -٣

 أو المحكمة   إلىو امتناعه عن المجيء     أ عليه   ىشاء االله حالات غياب الزوج المدع      إن رابعال

  .)١( وكيل عنهإرسال

 القضاء هو المكان الذي     س ومجل ،فريق للحبس في مجلس القضاء    دعوى الت نظر ال كون  ي أن .٤

ار المحكمة الـشرعية ولا      وهو اليوم د   ،للنظر في قضايا الناس   الشرعي  يجلس فيه القاضي    

 وعلى هذا فلو رفعت الزوجةُ     ،)٢(ترتب عليها أحكامها  تقبل الدعوى خارج دار المحكمة ولا       تُ

ه خارج المحكمة الشرعية، طالبـة       إلى القاضي نفسِ   أوها إلى أي هيئة خارج المحكمة،       أمر

  . التفريق من زوجها المحبوس فلا تقبل ولا تترتب عليها آثارها

، )٣(وجبة الحكم عليه به   ست للمدعى عليه بشيء وم    ةًملزِير ثبوتها م  دن الدعوى على تق    تكو أن. ٥

 وملزمة الزوج بالآثار المترتبة علـى      ،   الزوج لزمة التفريق بين الزوجين بسبب حبس     أي م

فلو ثبتت الدعوى ولم يترتب عليها التفريق لكان سماعها حينئذ والاشتغال بإثباتهـا             التفريق،  

  .  المحكمة عنهه وقتُنزن يألعبث الذي يجب  من ااًضرب

فر فيها  ا فالدعوى التي لا تتو    ،)٤(ن تكون هناك خصومة حقيقية بين المدعي والمدعى عليه        أ. ٦

ن تكون حقيقية، فالخصومة الظاهريـة لا       أشترط في هذه الخصومة     ، وي درصفة الخصومة تُ  

فعت من المطلقة بائنـاً  ، أو ر غير الزوجة بل  فعت دعوى التفريق للحبس من قِ     فلو ر ،  )٥(قبلتُ

  .قبلرد ولا تُفالدعوى هنا لا تتوافر فيها صفة الخصومة فتُ

والتناقض فيها  ،  )٦(جود التناقض مانع من سماع الدعوى     ن لا يكون في الدعوى تناقض، فو      أ. ٧

أن يسبق من المدعي كلام مناف للكلام الذي يقوله في دعواه، كأن ترفع المـرأة دعـوى                 ك
                                                           

 .٩١٠ ص،)١٦١٨(المادة  ،شرح المجلة: باز )١(
 .٤٢٠، ص١ ج،المبادئ القضائية: ن ياسي)٢(
  .٩٢٦ ص،)١٦٣٠( المادة ،شرح المجلة :ازب )٣(
  .٤٢ ص،من قانون أصول المحاكمات الشرعية) ٤٤(المادة ت الخاصة بالمحاكم الشرعية، مجموعة التشريعا: الظاهر)٤(
، عمـان   ١، ط الـشرعي شرح قانون أصول المحاكمات الشرعية ونظام القضاء        : عبد الناصر موسى  .أبو البصل، د   )٥(

  .١٣٦م، ص١٩٩٩ة مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيع، سن
  .٣٠٩ ص،١ ج،نظرية الدعوى:  ياسين)٦(



  ٨٩

ن تطلب التفريق مـن زوجهـا   أو كأ كان قد طلقها بائناً،    زوجها ، ثم تدعي أن   تفريق للحبس 

  .   و انتهت فترة محكوميتهأ، فرج عنهالمحبوس ثم تدعي أن زوجها قد أُ

 في قانون الأحوال الشخصية المعمول به في الضفة         سريق للحب شروط الخاصة في التف   ال: ثانياً

  .)١(قاًوقد تم بيانها ساب: الغربية

  :صحة الخصومة والوظيفة والصلاحية في دعوى التفريق للحبس: لرابعالمطلب ا

  صحة الخصومة : الفرع الأول

 ةُومصوالخُ ،ةج بالح هبلَغَ: همصخَ فَ ةًماصخَ م هم، وخاص دلالج :معنى الخصومة في اللغة   : أولاً

 ـأَ لْهو( :عالىومنها قوله ت  ،  )٢(صامتِم والاخْ خاصالاسم من التَّ    ـ نَ اكتَ ـ ؤُب   ـ ذْ إِ مِص الخَ وا روس تَ

  .)٤()هـذَانِ خَصمانِ اخْتَصموا فِي ربهِم( :قوله تعالى، و)٣()ابرحالمِ

هي اسم لكلام يجري بين اثنين على سـبيل المنازعـة            :معنى الخصومة في الاصطلاح    :ثانياً

 علـى تقـدير     مكْقرار المدعى عليه ح   إوكان يترتب على     شيئاً،   عى واحد فإذا اد ،  )٥(والمشاجرة

 يكون بإنكاره خصماً في الدعوى وإقامة البينة، وإن كان لا يترتب على إقرار المدعى               ،إقراره

كْعليه حقَ إذا أَم٦( لم يكن خصماً بإنكارهر(.  

فالدعوى التي   ،فر في الدعوى صفة الخصومة الحقيقية     ايجب أن تتو   :الخصم في الدعوى  : ثالثاً

، وقد نص قانون أصول المحاكمات الشرعية على رفض         )٧( درلا تتوافر فيها صفة الخصومة تُ     

                                                           
  . وما بعدها٧٣انظر ص ) ١(
  .١١٥، ص٣، باب الفاء فصل الصاد، جلسان العرب: ابن منظور ) ٢(

  .٢١سورة ص، آية  ) ٣(
  .١٩سورة الحج، آية )  4(
  .١٩٩، ص٤، جدرر الحكام: يدرح )٥(

  .١٩٩، ص٤، جدرر الحكام:  حيدر:، وانظر٩٣٣ ص،)١٦٣٤(، المادة شرح المجلة: باز) ٦(
  .١٣٦، صشرح قانون أصول المحاكمات الشرعية: أبو البصل) ٧(



  ٩٠

 حكـم    بالتقاضي الاحتيال على   طرفين خصومة في الواقع، بل قصدا     إذا لم تكن بين ال    ": الدعوى

  .)١(" أحدهمابما يدعيه

 الوكالة، فإذا حضر محـام،       عدم ذكر اسم الوكيل ومستند     :فر الخصومة اعدم تو ن صور   ومِ

كـون قـد    سمه أو تذكر مستند وكالته، ت     اوذكرت المحكمة أنه وكيل عن المدعية دون أن تذكر          

  .)٢(سارت في الدعوى دون خصومة

  . ه بالخصومةهو الزوج أو وكيلُ : في دعوى التفريق للحبسالحقيقيالخصم و

  :الاختصاص الوظيفي: لفرع الثانيا

الحكم بمقتضى القانون في خصومة معينة، واختصاص محكمـة         هو سلطة   : )٣(الاختصاص

  .نصيبها من المنازعات التي يجوز لها الفصل فيها :معناه

هو توزيع الاختـصاص بـين      : "الوظيفي كما يقول الدكتور عثمان التكروري     والاختصاص  

اء، ل جهة قضائية من ولايـة القـض      جهات القضاء المختلفة في الدولة الواحدة، فيبين نصيب ك        

  .)٤("حدد قواعد جهة القضاء الواجب رفع النزاع أمامهايو

 ،"الوظيفـة "  أصول المحاكمات الشرعية علـى هـذا الاختـصاص اسـم           طلق قانون وقد أَ 

أن ينص على   ووالاختصاص الوظيفي يتعلق بوظيفة المحاكم وسلطتها في نظر منازعات معينة           

  .)٥(تلك المحاكم تنظر في هذه القضايا

                                                           
 ،صـول المحاكمـات الـشرعية     أ من قـانون     )٤٤( المادة   ،مجموعة التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية    : الظاهر )١(

  .٤٢ص
  .١٨٦ ص،)٢٤٤١٩(، القرار الاستئنافي رقم قرارات القضائية في أصول المحاكمات الشرعيةال:  عمرو)٢(
الوجيز في شرح قـانون أصـول       : التكروري: ، وانظر ٨٨ ص ،شرح قانون أصول المحاكمات الشرعية    :  أبو البصل  )٣(

  .٣١ ص،المحاكمات الشرعية
  .٣١ ص،الوجيز في شرح قانون أصول المحاكمات الشرعية:  التكروري)٤(
  .٨٩ ص،شرح قانون أصول المحاكمات الشرعية:  أبو البصل)٥(



  ٩١

علـى   -وهو المعمول به حالياً في مناطق السلطة الفلـسطينية        – الأردني   لدستور ا صوقد نَ 

،  المحـاكم النظاميـة  :المحاكم ثلاثة أنواع" : ما يليفيه، فقد جاء   نواعأتقسيم المحاكم إلى ثلاثة     

  .)١("المحاكم الخاصةو، المحاكم الدينيةو

، ظيفي للمحاكم الـشرعية   ختصاص الو قانون أصول المحاكمات الشرعية على الا      صوقد نَ 

لتفريق بين الزوجين بسبب الحبس     دعوى ا وبما يتعلق بموضوع الاختصاص الوظيفي بالنسبة ل      

المناكحات والمفارقات والمهر والجهاز وما يـدفع       ":  منه قرة الثامنة من المادة الثانية    جاء في الف  

كل ما  " : من نفس المادة   في الفقرة التاسعة  جاء   و ،"ب المهر والنفقة والنسب والحضانة    على حسا 

 أصـول المحاكمـات     وقد اعتبر قـانون   ،  )٢(" الزوجين ويكون مصدره عقد الزواج     يحدث بين 

 الشرعية الاختصاص        الوظيفي من النظام العام، فإذا لم يعترض أحد    المحكمة   الخصوم على أن 

، ل فيها صِفْألة وتَ ء نفسها لهذه المس    على المحكمة أن تتعرض من تلقا       فإن ،غير مختصة وظيفياً  

أمـا  " :شرعية على ذلك فقد جاء فيها     لالخامسة من قانون أصول المحاكمات      ت المادة ا  صوقد نَ 

جب عليهـا   ، فإذا كانت غير مختصة ي     )٣("ها ولو لم يثرها الخصوم    الوظيفة فالمحكمة تتعرض ل   

النظامية فيمـا لا    عت دعوى التفريق للحبس أمام المحاكم       فِلو ر ، ف )٤(الامتناع عن نظر الدعوى   

  .ن النظر في الدعوى لعدم الاختصاصاختصاص لها فيه، فإن على المحكمة أن تمتنع ع

على اختصاص المحكمة الوظيفي، وعلى المحكمـة       ما يحق لأي من الطرفين أن يعترض        ك

في أساس الدعوى، ولو أصدرت المحكمـة غيـر          ن تبدأ النظر  أالبت في هذا الاعتراض قبل      

  .فإن هذا الحكم يعتبر باطلاًكماً المختصة ح

                                                           
 م،٨/١/١٩٥٢من الجريدة الرسمية الـصادرة بتـاريخ   ) ١٠٩٣(من الدستور الأردني المنشور في العدد       ) ٩٩( المادة   )١(

:  البصل بوأ :، وانظر ٥ ص ،شرعية ال مجموعة التشريعات الخاصة بالمحاكم   :  الظاهر : انظر ،وهو المعمول به حالياً   

  .١٦ ص،شرح قانون أصول المحاكمات الشرعية
الوجيز في شـرح   :التكروري: ، وانظر٣٦ص، )٢(المادة  ،مجموعة التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية : الظاهر) ٢(

  .٣٤- ٣٣ ص،قانون أصول المحاكمات الشرعية
  .٣٧ ص،مجموعة التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية:  الظاهر)٣(
  .٩٠ ص،شرح قانون أصول المحاكمات الشرعية:  البصلأبو )٤(



  ٩٢

ول الدكتور عبد الناصر أبـو      شير إلى أن الدفع بعدم الاختصاص الوظيفي كما يق        ن أنوبقي  

، وتستطيع محكمة   قبل في أي دور من أدوار المحكمة سواء في البداية أو الاستئناف           ي" :البصل

    النظاميـة فـي    المحكمـةُ ، فلو سارت)١("طلب منها ذلكالاستئناف نفسها أن تنظر فيه ولو لم ي 

     كِالتفريق بين الزوجين بسبب الحبس، وح  م بالتفريق ور للاستئناف لتصديقه أو فـسخه      فع الحكم 

  .كان على محكمة الاستئناف فسخه لعدم الاختصاص الوظيفي

  :)الصلاحية( ويسمى الاختصاص المحلي ؛الاختصاص المكاني: الفرع الثالث

 يقـوم    أصول المحاكمات الـشرعية    ر عنه قانون  كما عب الاختصاص المكاني أو الصلاحية     

كـل  ل، ف  على أساس جغرافـي    دولةعلى أساس توزيع الاختصاص بين المحاكم المنتشرة في ال        

  .)٢(فق ذلك النطاقوِفتنظر تلك المحكمة قضايا معينة  ، يحدده القانونمحكمة نطاق معين

لي بتوزيع العمل بين المحاكم على       المح يتعلق الاختصاص : "يقول الدكتور عثمان التكروري   

 تختص كل محكمة بقضايا منطقة معينـة تـسمى دائـرة            نأ، بمعنى   و مكاني أأساس جغرافي   

 المحكمة، وهذلك هو تيسير التقاضي بين الخصوم، بحيث تكون المحاكم بقـدر الإمكـان              فُد 

  .)٣("و من محل النزاع بينهمأقريبة من مواطنهم 

عـت علـى    ز الاختصاص المكاني بإيجاد عدة محاكم و      موضوعذكور  الم م القانون وقد نظَّ 

 وللوصول إلـى الحـق      ، تيسيراً على الناس ولرفع المشقة عنهم      ،مناطق جغرافية معينة محددة   

 لزامـاً علـى      كـان   لذلك فقـد   ع؛رشَسمى للم اً للعدالة التي هي الهدف الأ     طرق، تحقيق البأيسر  

ف منـاطق   عـر كانية لكل محكمة من المحـاكم الـشرعية، وتُ         أن يحدد الصلاحية الم    المشَرع

 لقـانون تـشكيل     الصلاحية لكل محكمة بموجب قانون تشكيل المحكمة الذي يصدر مـصاحباً          

  . المحكمة المذكورة

                                                           
  .٩٠ ص،شرح قانون أصول المحاكمات الشرعية:  البصلأبو )١(
  .١٠٠ ص،المرجع السابق )٢(
  .٣٧ ص،الوجيز في شرح قانون أصول المحاكمات الشرعية: يور التكر)٣(



  ٩٣

  شَوقد راعى المرالدعوى بعـد أن    المدعي هو من يختار الوقت الذي يرفع فيه         يكون   أن   ع

عِيأو  مستنداته، دعليه حتى يثبت عكس ذلـك، لـذلك تجـب لـه             ى براءة ذمة المدع    الأصل ن 

أي فـي أقـرب    ن يسعى إلى المدعى عليه في محكمة موطنه،    م  هو  أن المدعي  ررالرعاية، فقَ 

كـل  " :إذ جـاء فيـه     أصول المحاكمات الشرعية على هذه القاعدة         قانون صفنَ،  )١(محكمة إليه 

، فإن لـم يكـن      لكة عليه ضمن حدود المم    ىيه المدع محكمة المحل الذي يقيم ف    رى في   دعوى تُ 

 المدعي ضـمن    قيم فيها يرفع أمام المحكمة التي      عليه محل إقامة في المملكة فالدعوى تُ       ىللمدع

علـى المنـاطق    ذلك  نطبق   في الضفة الغربية  مطبقاً في     القانون ا كان هذا  ولم،  )٢("حدود المملكة 

  . في الضفة الغربيةيةالسلطة الفلسطينضمن حدود مناطق الواقعة 

 : مـا يلـي  هـا لرابعة من، حيث ورد في الفقرة اى الدعاو بعض المذكورةُ وقد استثنت المادةُ  

يجوز رؤية دعوى النكاح في محكمة المدعى عليه أو المحكمة التي جرى في منطقتها العقـد،                "

وقـع فيـه    ذي  الدعوى الافتراق في المحكمتين المذكورتين، وفي محكمة المحل         رؤية  وتجوز  

  . )٣("الحادث

 محكمةِللمدعية حق رفع دعوى التفريق للحبس في           أن يتبين لنا من النصوص السابقة    وبذلك  

محكمـة المحـل     ، وفي  مكان إجراء عقد الزواج     محكمةِ ، وفي المدعى عليه زوجها  مكان إقامة   

  . اعتقال الزوجالذي وقع فيه حادث

                                                           
  .٣٧ ص،الوجيز في شرح قانون أصول المحاكمات الشرعية: يورالتكر )١(
  .٣٧ ص،)٣(، المادة مجموعة التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية: الظاهر )٢(
  .٣٧صمرجع السابق،  ال)٣(



  ٩٤

  المبحث الثالث 

  مام المحاكم الشرعيةأالتفريق للحبس إجراءات التقاضي في دعوى 

 كيفية رفع الزوجة دعواها التفريـق       نيبيقصد بإجراءات التقاضي القواعد والخطوات التي تُ      

إجـراءات التقاضـي    من   فُدهالها بالتفريق، و  صدر حكم للحبس إلى المحكمة لتفصل فيها، وتُ     

  . مزيد من الطمأنينة على سير العمل القضائيإضفاء

ءات التقاضي في دعوى التفريق للحبس أمام المحاكم الشرعية تـتلخص فـي المطالـب              إجراو

   :الآتية

  :الشروع في الدعوى: المطلب الأول

ه إلى المحكمة المختصة تطلب     مدقَ وتُ حرره الزوجةُ دعوى التفريق للحبس هي الطلب الذي تُ      

جملهـا  أُمراحل  بلب المرور   هذه الدعوى يتط  ، والشروع في    فيه الحكم لها بالتفريق من زوجها     

  : في الفروع الثلاثة الآتية

  : رفع الدعوى وقيدها: الفرع الأول

 عمل تقوم به الزوجة تقديم لائحة الدعوى للمحكمـة، وقـد اشـترط قـانون أصـول                  أولُّ

 ـجميع اللوائح التي تُ   ":  أن على صن تكون مكتوبة، فقد نَ    أالمحاكمات الشرعية    م للمحكمـة   دقَ

 تقوم المحكمة بدورها حيث تقوم أولاً وقبل تقييد الدعوى          م ومن ثَ  ،)١(..."ن تكون مكتوبة  ينبغي أ 

لم يتم الـصلح     ، فإذا )٢(ى دائرة الإرشاد والإصلاح الأسري    واستيفاء رسومها بتحويل الزوجة إل    

 ابعدهو ل القضية من دائرة الإرشاد والإصلاح الأسري إلى القاضي الشرعي،         وح، تُ  الاتفاق أو

                                                           
  .٣٨ ص،)٣٨(، المادة مجموعة التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية: الظاهر )١(
، التابعـة لهـا  في جميع المحاكم الـشرعية  في ديوان قاضي القضاة في الضفة الغربية، ولها فروع          نشئت  أُ هي دائرة    )٢(

 وتختص بكافة المشاكل الأسرية الخاضعة في ولايتها للقضاء الشرعي وسـنداً            م،٣/١/٢٠٠٤وباشرت عملها بتاريخ    

 كتيب بعنوان الإرشاد والإصلاح الأسري في المحـاكم         :نظرا ؛للقوانين والأنظمة المعمول بها في المحاكم الشرعية      

  .لقضاة، حفظت منه نسخة في كل واحدة من المحاكم الشرعيةالشرعية، من إصدار الدائرة في ديوان قاضي ا



  ٩٥

 المحكمـة   كاتبيقوم  بعدها  و ،ستيفائهاا و بتقدير الرسوم المستحقة  المحكمة   )١(ابتَّيقوم رئيس كُ  

سبقية تقديمها، وتوضـع    أفق  رقماً متسلسلاً وِ  الدعوى   ىعطبتقييد الدعوى في سجل الأساس، وتُ     

 ،زوجهـا في ملف خاص يحمل اسم المحكمة بالإضافة إلى اسم المدعية الزوجة والمدعى عليه              

، بالإضافة إلى رقم    الضرورية، إلى غير ذلك من المعلومات        التفريق للحبس  وىع الد وموضوع

  الأساس الذي س    جلت به الدعوى والذي يعم يقوم كاتب المحكمة بتثبيـت       رقماً للدعوى، ومن ثَ    د

 ـ           نظم المحكمـةُ موعد الجلسة المحددة للنظر في الدعوى وتفهيم ذلك للزوجة المدعية، وبعدها تُ

 بالإضافة إلى نسخة مـن      ع من القاضي  قَّوتم المحكمة وتُ   بخَ متَخْ تُ  منه نسخةً  دعِ الحضور وتُ  تبليغَ

 ـ    وِ )٣( عليه ى لتبليغها للمدع  )٢(م لمحضر المحكمة  لَّس، وتُ لائحة الدعوى  بينها أفق الأصول التي س

  .)٤( إن شاء االله الفرع الثالث من هذا المطلبيف

  :ى التفريق للحبسلائحة دعو: الفرع الثاني

بنَّي الشروع في الدعوى يبدأ بتقديم الزوجة لائحة الدعوى إلى المحكمة المختصة تشرح             ا أن 

 أصول المحاكمات الشرعية    قانون نيبي، و  بينها وبين زوجها   فيها دعواها وتطلب الحكم بالتفريق    

ن أينبغـي   م للمحكمـة    دقَلتي تُ  اللوائح ا  جميع": لية للائحة الدعوى حيث جاء فيه     الشروط الشك 

ن أ و ،طع الكامـل  بيض من القِ  أتكون مكتوبة بالحبر وبخط واضح أو بالآلة الكاتبة وعلى ورق           

 ام، ك )٥("ستعمل من الورقة إلا صفحة واحدة مع ترك هامش فيها         لا ي يبين ذكور مـا   م ال  القانون

 الدعوى مشتملة على اسم     م لائحةُ دقَن تُ أيجب  ":  الدعوى حيث جاء فيه    ن تتضمنه لائحةُ  أيجب  

                                                           
ن أعوان القاضي يقوم بكتابة محضر الدعوى وجلـساتها وأقـوال    موظف في المحكمة، مِ: والكاتب كاتب،اب جمعتَّ كُ )١(

 شرح قانون أصول المحاكمـات    : بو البصل أ :نظرا ؛تي تطلب منه  الالشهود ويكتب التوثيقات وغير ذلك من الأمور        

  .٦٩ ص،الشرعية
 علان الأوراق القـضائية إلـى الخـصوم، وخدمـة    إعوان القاضي، يقوم بتبليغ وأمن ، المحضر موظف في المحكمة  )٢(

  .٧٢ ص،صول المحاكمات الشرعيةأشرح قانون  :بو البصل أ:انظر ق وغير ذلك،اورقل الأن و،ةا كالمنادالمحكمة
طابع التعاونية، مطبعة جمعة عمال الم: ، عمان٣، طة إلى النهاية من البدايىالدعو: الخمرة، أنس حسن الصغير )3(

 :، وانظر١٥٥-  ١٤٨ ص،ةرعيالشالمحاكمات ول أصشرح قانون : و البصلأب : وانظر،٣٥١م، ص١٩٩٠سنة

م، ١٩٩٤هـ، ١٤٠٩، مطابع جامعة الملك سعود، سنة ١، طإجراءات التقاضي والتنفيذ: محمود محمد.هاشم، د

 .١٤٢ص

  .٩٥ انظر ص)٤(
  .٣٨ ص،)٣٨(المادة ، مجموعة التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية: الظاهر) ٥(



  ٩٦

دعاء والبينات التي يستند إليها وتبليـغ صـورة         رقاء وشهرته ومحل إقامته وعلى الا     كل من الف  

  .)١(" من المدعى عليهملٍّعن اللائحة إلى كُ

  : تيةالأمور الآونتيجة لما سبق فإن لائحة دعوى التفريق للحبس يجب أن تتضمن 

١.   محكمـة  :  فيقال ،، وذلك لمعرفة مسألة الاختصاص     الدعوى أمامهافعت  اسم المحكمة التي ر

  . نابلس الشرعية الشرقية، أو محكمة جنين الشرعية

 ـ       . ٢ ن الـذي  اسم الزوجة وشهرتها ومحل إقامتها واسم من يمثلها، وذلـك ليتبـين للـزوج م

  . يخاصمه، وكذلك ليسهل على محضر المحكمة تبليغ المدعية إجراءات الدعوى

 وذلك حتى يسهل    ،اسم الزوج المدعى عليه وشهرته ومحل إقامته قبل حبسه، ومكان حبسه          . ٣

  . د جلسات المحاكمةيعا ومو وإجراءاتتبليغه لائحة الدعوى

 ذكر موضـوع الـدعوى       على الادعاء أو موضوع الدعوى وهو التفريق للحبس، وتترتب       . ٤

  .ياً ومحلياًفقاً له المحكمة المختصة وظيف بالغة إذ تتحدد وِأهمية

ى ن تذكر أنها زوجة للمـدع     أستند إليها الزوجة في دعواها، ب     وقائع الدعوى والبينات التي ت    . ٥

 العقـد   رقـم وتـذكر    ، لا  كان داخلاً بهـا أو      وتذكر إن  عليه المحبوس بصحيح العقد الشرعي    

وتذكر لحرية  م عليه نهائياً بعقوبة مقيدة ل     كِبس وح  المدعى عليه ح    وأن ه ومكان صدوره،  تاريخو

ما يزال سجيناً منذ ذلك التاريخ وحتى اليوم، وأنها قـد           وتاريخ حبسه، وتذكر أن زوجها       تهمد

أقامت عليه الدعوى بعد مرور أكثر من سنة على حبسه الفعلي، وتذكر أنها تتضرر من حالتها                

  . هذه ومن انتظارها له

ها بطلقة واحدة بائنة تملك بها نفسها،       فتطلب الزوجة الحكم بالتفريق بينها وبين زوج      : الطلب. ٦

  .  الطلاقأنواعذاكرة أنها ما زالت على ذمته وأنه لم يطلقها بأي نوع من 

                                                           
  .٣٨ ص،)١١(المادة ، مجموعة التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية: الظاهر )١(



  ٩٧

وهذا البيان ضروري، إذ يجب أن يكون تاريخ        : باليوم والشهر والسنة  تاريخ تقديم الدعوى    . ٧

  . سنة من تاريخ حبس المدعى عليهمرور عد تقديم الدعوى ب

 قدم الدعوى بدون إمضاء،   تصور أن تُ   لأنه لا ي   أهميتهجة أو وكيلها، ولهذا البيان      توقيع الزو . ٨

 جوهري يترتب على تخلفـه       وهو إجراء  ،لأن التوقيع على اللائحة هو الشكل اللازم لوجودها       

  .بطلانها

   :تبليغ لائحة الدعوى: الفرع الثالث

لما كانت الخصومة   ، و )١(من إجراءات تخذ ضده    الشخص بما ي   لإعلام هو وسيلة    :التبليغ: أولاً

تخذ ضـده    اتخاذ أي عمل فيها في غيبة من ي        زجويى مبدأ المواجهة بين الخصوم ولا       تقوم عل 

    المدعى عليه    بعد قيد الدعوى تبليغَ     أصول المحاكمات الشرعية   هذا العمل، فقد استوجب قانون 

  .ه بالحضور للجلسة المحددة لهاوتكليفَ

  أصول المحاكمات الـشرعية     قانون  نَص كمة إذ تبليغ هي محضر المح   والجهة المختصة بال  

فـإذا  ،  )٢("م إلى المحضر لأجل تبليغها    لَّسإذا أصدرت المحكمة ورقة قضائية للتبليغ تُ      ": على أنَّه 

 وذلك لأن المشرع أنـاط      ،قام بالتبليغ شخص آخر غير محضر المحكمة كان هذا التبليغ باطلاً          

  .القضائية حصراً بالمحضرينراق مهمة تبليغ الأو

للازمة لإجراء التبليـغ بـشكل      وهي الورقة التي تتضمن جميع البيانات ا      : ورقة التبليغ : ثانياً

  :)٣(تية تتوافر فيها الأمور الآنأصحيح، ويجب 

  . مة الشرعية المقامة لديها الدعوىاسم المحك-١

  .رقم أساس الدعوى-٢
                                                           

  .١٥٦ ص،شرح قانون أصول المحاكمات الشرعية:  أبو البصل)١(
  .٣٩ ص،)١٨(الفقرة الأولى من المادة ، مجموعة التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية: الظاهر )٢(
 ،الدعوى من البداية إلى النهاية: الخمرة: ، وانظر١٥٧ ص،شرح قانون أصول المحاكمات الشرعية : أبو البصل)٣(

  .٣٥٥ص

  



  ٩٨

  .يز عن غيرهاتتملاسم الزوجة المدعية بشكل واضح -٣

  .اسم المدعى عليه الزوج المحبوس ومكان حبسه ومكان آخر محل إقامة له-٤

تاريخ اليوم والشهر والسنة والساعة التي يتوجب على المدعى عليه الحضور فيها لـسماع              -٥

  . ه على الدعوىد ورهأقوال

نظـر فـي    يفعل ي ن لم   إ ف ،الحضور أو إرسال وكيل عنه     -المدعى عليه - غالمبلَّ الطلب من -٦

  . الدعوى بحقه غيابياً

  . خاتم المحكمة المختصة وتوقيع القاضي المختص-٧

 وباختلاف مكان   ،تختلف إجراءات التبليغ باختلاف أحوال المدعى عليه      : إجراءات التبليغ : ثالثاً

فـي   تعذر تبليغه بالذات جاز إجراء التبليغ        ، فإن )١( بالذات  أن يكون  لتبليغا ، والأصل في  وجوده

كن ذلك فإن   موإذا لم ي   ،)٢( من عمره  ةمحل إقامته لأي فرد من أفراد عائلته قد بلغ الثامنة عشر          

   من لائحة الدعوى على البيت الذي يسكنه في مكان بارز ظـاهر             ةق نسخ علِّعلى المحضر أن ي 

  : ثلاث مسائل منذلك لا يخلوو ،سجونم غ إليهبلَّ الم، وفي المسألة التي بين أيدينا فإن)٣(للعيان

  : إذا كان الزوج مسجوناً داخل سجون السلطة الفلسطينية: لمسألة الأولىا

 من كان مسجوناً داخل سـجون       حاكمات الشرعية على كيفية تبليغ     أصول الم   قانون صفقد نَ 

ل الأوراق القضائية إلـى الموظـف       رسإذا كان المدعى عليه معتقلاً تُ     " :، فجاء فيه  الدولة نفسها 

حـضر  ن تُ أ ويجب على السلطة المختصة      ،ول عن المحل المعتقل فيه ليتولى تبليغه إياها       المسؤ

                                                           
، من قانون أصول المحاكمات الشرعية) ١٩(المادة  ،مجموعة التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية: لظاهرا: نظرا )١(

  .٣٩ص
  .٣٩ ص من القانون المذكور،)٢٠(المادة المرجع السابق،  )٢(
  .٣٩ ص من القانون المذكور،)٢٢( المادة المرجع السابق، )٣(



  ٩٩

السوإذا لـم    ، إلى المحكمة في الموعد المقرر إذا رغب في الدفاع عـن نفـسه              أو المعتقلَ  جين 

  . )١("كشعر المحكمة بذليرغب في الحضور فعلى السلطة المختصة أن تُ

 فإن التبليغ   ، لذلك السجين   التبليغَ ىنه قد أجر  أجن بالشرح    الس في وظف المختص فإذا قام الم  

في  ذلك السجين يرغب     نأ نيب ي نأ ختص للقانون، وينبغي على الموظف الم     اًقَفْيكون قد جرى وِ   

 ذلك الموظف بأن السجين لا يرغب في        حر شَ ، فإن لى المحكمة للدفاع عن نفسه أم لا      الحضور إ 

  في الدعوى  ن تسير أ، ويجيز للمحكمة     للمراد تبليغه  ك يعتبر تبليغاً كافياً   الدفاع عن نفسه فإن ذل    

  .)٢(غيابياً بحق المدعى عليه

   :حتلال الإسرائيليداخل سجون الاإذا كان الزوج مسجوناً : المسألة الثانية

ل معاملة مجهول محل الإقامة وذلك بقـرار     يعام م١٩٤٨إن المقيم في المناطق المحتلة لعام       

ل معاملة مجهول محل    لا شك أن السجين أولى وأحرى أن يعام       ، و )٣(ة الاستئناف الشرعية  محكم

  .الإقامة

وطريقة تبليغ مجهول محل الإقامة تتم بانتقال محضر المحكمة إلى آخر مكان إقامة للمدعى              

 مسجون بحيـث     المدعى عليه   عنه، فإذا تبين له أن      الشديد عليه، حيث يقوم المحضر بالتحري    

نه بعد البحث والتحري    أ شارحاً عليها     إلى المحكمةِ   الأوراقَ  المحضر ذر تبليغه بالذات أعاد   يتع

إذا  أن المدعى عليه مسجون لدى السجون الإسرائيلية بإفادة أهل القريـة، و             له الشديد عنه تبين  

ن أها  لفبيل لتبليغ المدعى عليه بالذات      نه لا س  أ - هنا ةوهي متحقق –تحققت لدى المحكمة القناعة     

اكمات الـشرعية   من قانون أصول المح   ) ٢٣(تأمر بإجراء التبليغ وفق الفقرة الأولى من المادة         

–إذا اقتنعت المحكمة بأنه لا سبيل لإجراء التبليغ وفق الأصول المتقدمـة             "التي تنص على أنه     

ب مـن    لأي سب  –وهي التبليغ بالذات أو تبليغ من ينوب عنه إن كان الزوج موجودا داخل البلد             

  : الأسباب يجوز لها أن تأمر بإجراء التبليغ
                                                           

  .٤٠ ص من القانون المذكور،)٢٧( المادة ،مجموعة التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية: لظاهرا: نظرا )١(
  .٣٥١ ص،الدعوى من البداية إلى النهاية: الخمرة )٢(
شرح قانون : أبو البصل: انظر ،)٢١٧٦٠(ورقم ، )١٧٥٧٨(رقم ن ، القراراعبد الناصر أبو البصلالدكتور  نقله )٣(

  .١٦١ ص،أصول المحاكمات الشرعية



  ١٠٠

 علـى   أخرى ةٍ ونسخ ، من دار المحكمة    بارزٍ  من الورقة القضائية على موضعٍ     ةٍبتعليق نسخ  -أ

أو المحـل    ،خر بيت كان يقيم فيه المدعى عليـه       آنه  أ للعيان من البيت المعروف       ظاهرٍ جانبٍ

  .كذاهو لاًو مح أاًن كان بيتإ فيه عمله ىالذي كان يتعاط

  .)١("نشر إعلان في الجريدة الرسمية أو إحدى صحف الأخبار ب-ب

 علـى    فإنه ،عذار واستكمال الإجراءات القانونية فقط    ه الإ بليغ بهذه الطريقة هدفُ   وأرى أن الت  

 السجين داخل    يستحيل على  افتراض أنه قد أُجري تبليغُ الزوج داخل السجن تبليغاً صحيحاً، فإنه          

 الطرق لحضور جلسة فـي المحكمـة         كلَّ لَذَأن يتمكن من الخروج ولو ب      ئيليةالسجون الإسرا 

  . الشرعية

  :إذا كان الزوج مسجوناً داخل سجون إحدى الدول المجاورة: المسألة الثالثة

حث في الفائدة المرجوة مـن  ببدلاً من الخوض في البحث عن التبليغ بالطرق الدبلوماسية، لن    

 النـاظر   نإ و ،الحالة وفي إمكانية حضوره المحكمة للدفاع عن نفسه       تبليغ السجين في مثل هذه      

،  للمدعى عليه  عذارإ هو فقط إجراء قانوني لاستكمال الإجراءات القانونية و         هنا ليجد أن التبليغ  

  ـتصور أن توافق أي دولة مجاورة على إخراج السجين من سجنها ونقله إلى ب             إذ لا ي  د آخـر   ل

 إذا كان نقله إلى مناطق السلطة الفلسطينية، إذ         ةً الآن لاستحأشَد ا و  لحضور جلسة محاكمة، بل ه    

 تـوفير الحمايـة      سـيتم    وكيف  ؟كيف سيتم عبور الحدود   و ،   ؟ه ومن سيرافق  ؟كيف سيتم نقله  

إلى غير ذلك من التساؤلات التـي       واغتيال؟  أله والمحافظة عليه من أي محاولة فرار        اللازمة  

ف من التبليغ ليس حضور المدعى عليه لجلسات المحاكمة، بل هـو           ن الهد أتيقن  نستدعينا لأن   ت

 أو القـرارات    ، أصول المحاكمات الشرعية   ص قانون نُا لم ي  م ولَ ،لاستكمال الإجراءات القانونية  

الاستئنافية على كيفية التبليغ في مثل هذه الحالة أرى صيانة للوقت وتـوفيراً للجهـد وتحقيقـاً                 

اخل إحدى سجون الـدول المجـاورة        تبليغ السجين د   إجراءتبليغ اعتبار   المقصودة من ال  للغاية  

  .  تبليغ مجهول محل الإقامة المبين في المسألة السابقةكإجراء

                                                           
  .٤٠ ص،مجموعة التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية:  الظاهر)١(



  ١٠١

ن يشرح فور وقوع التبليغ علـى الورقـة         أوفي جميع حالات التبليغ يترتب على المحضر        

ن أ و ،يخ التبليغ وكيفيـة إجرائـه      بتار يل يلحق بها بياناً   يذتالقضائية الأصلية أو نسختها أو في       

١(د شاهداً على الأصلهِشْي(.  

قـاً لهـذا    فرسلت إليه ليتولى تبليغها وِ    م أوراقاً قضائية أو أُ    لَّسما يترتب على كل شخص تَ     ك

 ـ    ةًع أن يقوم بتبليغها وإعادتها موقَّ     القانون عتبـر   وتُ ،شعر بوقـوع التبليـغ     بإمضائه مع شرح ي

  .)٢(فق الأصولت وِغَلِّغة على هذا الوجه أنها بالأوراق القضائية المبل

  تـسير  ، سـابقاً  لوجوه المبينة ا أحد   وِفق القضائية إلى المحكمة مبلغة      عاد الأوراقُ وبعد أن تُ  

  .)٣(قرر إعادة التبليغ للأصول وإلا تُ التبليغ موافقٌ في الدعوى إذا رأت أنالمحكمةُ

  : كمةاللحبس والسير في المحكيفية رؤية دعوى التفريق : المطلب الثاني

ك كان لا بد    ن أجل ضمان ذل   ومِ  هدف القضاء الأساسي هو الوصول إلى تحقيق العدالة،        إن

 ذي حق   ع، لإعطاء كل  رشَ القانونية التي اعتمدها الم    الإجراءات واتباع   ،من السير في الدعوى   

 ،عوىسات الد لْي حضور جِ   حقاً ف  زوجل ل  في دعوى التفريق للحبس قد جعل      مشرعالن  ، وإ حقه

إلـى المحكمـة فـي      حضر السجين    على مدير السجن أو السلطة المختصة أن تُ        وجبأَ مومن ثَ 

 ـ        ،الموعد المقرر إذا رغب في الدفاع عن نفسه        شعر  وإذا لم يرغب فعلى السلطة المختصة أن تُ

 المدعى عليه   لسجينحضر ا  السير في هذه الدعوى أن ي      أثناءمل  ومن هنا احتُ  . )٤( بذلك المحكمةَ

 حـال   الأولـى :  حالتين  لذلك سنتحدث عن إجراءات الدعوى في      ،حضر ي  لا نأأيضاً  مل  واحتُ

 وذلك من خلال الفرعين     ،حال حضور الزوجة وغياب الزوج    الثانية   و  والزوج، حضور الزوجة 

  :التاليين

                                                           
  .٤٠صن القانون المذكور، م) ٢٤(المادة ، مجموعة التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية: الظاهر)١(
  .٤١ صمن القانون المذكور،) ٢٩( الفقرة الأولى من المادة مرجع السابق،ال) ٢(
  .٤٠ صمن القانون المذكور،) ٢٥( المادة مرجع السابق،ال) ٣(
  .٤٣ صمن القانون المذكور،) ٢٧( المادة مرجع السابق،ال )٤(



  ١٠٢

  :)١(عوى الدعوى حال حضور الطرفين المتداعيين حتى نهاية الدإجراءات: الفرع الأول

لسة المحاكمة من القاضي والكاتب، ولا يجوز للقاضي أن ينظر الـدعوى منفـرداً              تتكون جِ 

  .)٢(ه باطلاًردون وجود كاتب معه، ولو فعل ذلك اعتبر قرا

 يجلس القاضي المختص فـي دار المحكمـة         للنظر في الدعوى   في اليوم والوقت المعينين   و

في الدعوى ذات الرقم المعين، فإذا حضر الطرفان          على المتداعيين  ، وينادي المحضر  الشرعية

غير مشقةا منوسماعهمقبالته في موضع يستطيع رؤيتهما القاضي سهما جلِي  .  

لسة المحاكمة  ن السجين من حضور جِ    كِّموفي هذه المرحلة يجب على السلطة المختصة أن تُ        

يجب علـى الـسلطة      ":نهأ أصول المحاكمات الشرعية على      نون قا ص فقد نَ  ،ذلك إذا رغب في  

 أو المعتقل إلى المحكمة في الموعد المقرر إذا رغب في الـدفاع             حضر السجين المختصة أن تُ  

 ،)٣("ر المحكمـة بـذلك    شعِ وإذا لم يرغب في الحضور فعلى السلطة المختصة أن تُ          ،عن نفسه 

ية، فقد جاء   لجهة المختصة أو لمدير السجن أن لا يمكن السجين من ذلك للضرورة الأمن            لويحق  

فإذا رغـب المـدعى عليـه       ": هصفي القرارات القضائية في أصول المحاكمات الشرعية ما نَ        

 خاصة متعلقة بالأمن العـام وخوفـه علـى          لأسبابالحضور وعارض مدير السجن في ذلك       

ن المدعى عليه الراغب فـي      السجين المحكوم بمدة طويلة لظروف قضيته فإنه لا يجوز حرما         

 وعلى المحكمة أن تؤجل الدعوى وتكتـب        ، المحكمة للدفاع عن نفسه    أمامثوله  ن م مِالحضور  

 رفع الأوراقُ إلى النائب العام مستطلعة رأيه في هذا الخصوص، وفي حالة طلبه نقل الدعوى تُ             

ية لتنظر في موضوع النقل وتقرير ما توجبـه         رع الدعوى إلى محكمة الاستئناف الش     ومحضر

                                                           
الوجيز في شرح قانون أصول المحاكمات : التكروري: ر وما بعدها، وانظ٦٦ ص،أصول المرافعات:  العاني)١(

  .٣٩٥ ص،الدعوى من البداية إلى النهاية:  الخمرة: وانظر، وما بعدها٧١ ص،الشرعية
 ،١، طم١٩٨٣– م١٩٧٣ ،، المجموعة الثانيةمحكمة الاستئناف الشرعيةلالمبادئ القضائية :  العربي، محمد حمزة)٢(

  .١٥١– ١٥٠ ص،١ ج،)١٤٢٢٧(، القرار رقم م١٩٨٤ سنة،دار الفرقان للنشر: عمان
 ،مجموعة التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية : الظاهر،من قانون أصول المحاكمات الشرعية) ٢٧( المادة )٣(

  .٤٠ص



  ١٠٣

جازت لمحكمة الاستئناف بعد التباحث مع قاضي       أالتي   )١()١٣٠(دة   وسنداً للما  ،منمصلحة الأ 

  .)٢("مالقضاة أن تقرر نقل الدعوى من محكمة إلى أخرى لأسباب متعلقة بالأمن العا

  .لى محكمة قريبة من مكان السجنل إقَنْ أو تُ،وبذلك تنعقد المحاكمة في المحكمة المختصة

 ، سواء ها سراً  إجراء قرر المحكمةُ ي الأحوال التي تُ    إلا ف  )٣( علنية  بصورةٍ جري المحاكمةُ وت

و مراعـاة   أكان ذلك من تلقاء نفسها أم بناء على طلب أحد الخصوم، محافظة علـى النظـام                 أ

  .)٤(للآداب أو حرمة الأسرة

                                                           
يجوز لمحكمة الاستئناف الشرعية أن تقرر نقل الدعوى من محكمة إلى أخرى لأسباب             " :على أنه ) ١٣٠(المادة  تنص   )١(

من العام بناء على طلب النائب العام بعد التباحث مع قاضي القضاة على أن يحق للمحكمة استدعاء طالب                  الأتتعلق ب 

 ،مجموعة التشريعات الخاصـة بالمحـاكم الـشرعية       : الظاهر: انظر ،" بحضور الطرفين  تهالنقل للتحقق من موجبا   

  .٥٥ص
  .١٢٢ ص،)١٦٦٠٠(القرار رقم : القرارات القضائية في الأحوال الشخصية :مروع )٢(
أن لا يكون حضور المحاكمة مقتصراً على الفرقاء ووكلائهم، بل يستطيع كل شخص مهما كان                 تعني علنية المحاكمة   )٣(

: أبو البـصل   : انظر ؛ الجمهور، وتكون أبواب قاعة المحكمة مفتوحة للجميع       أمامحضور هذه المحاكمات التي تكون      

  .١٦٧ ص،هامشال، شرعيةالقانون أصول المحاكمات  شرح
 ،مجموعة التشريعات الخاصة بالمحاكم الـشرعية      :الظاهر :انظر من قانون أصول المحاكمات الشرعية،    ) ٤٦(المادة)٤(

  .٤١ص



  ١٠٤

 ، المـدعى عليـه    ، والـزوج   المدعيةُ  الزوجةُ وأمامهوإذا جلس القاضي للنظر في الدعوى،       

ومتابعـة  ،   الكاتب  إلى ما يكتب    النظر  القاضي ع يستطيع كمة في موض  وعلى جانبه كاتب المح   

لسة الدعوى بالتأكد من لائحة الدعوى ومشتملاتها ومـن         يبدأ جِ  ،كتابته لضبط محضر الدعوى   

 ثم يقوم بذكر اليوم والوقت المعـين        ،الأصول التبليغات القضائية حسب     دفع الرسوم وحصول  

  .)١(ي واسم المحكمةللنظر في الدعوى، ويذكر اسم القاض

 .... قاضـي ...أنـا يوم المعين وفي المجلس الـشرعي المعقـود لـدي    الفي  ( :ومثال ذلك 

  )..الشرعي

       ثبت اسم الزوجة المدعية واسم أبيها      بعد ذلك يقوم القاضي بالتعريف بالطرفين المتداعيين في

واسـم أبيـه     سمه يثبت ا  المدعى عليه الزوج  وكذلك   وجدها وشهرتها ومهنتها ومكان إقامتها،    

معروفـان  و  مكلفان شرعاً،   المتداعيين ومكان سجنه، وأن   وجده وشهرته ومهنته ومكان إقامته،    

 ـ            : (ومثال ذلـك  ،  هما الشخصية يمن بطاقت  رعاً حـضر لـدي كـل واحـد مـن المكلفـين ش

 حضر الجلسةَ ويجوز أن ي  ،  )رفا بوثائقهما الشخصية  وع .…..… عليه ىوالمدع. ……..المدعية

 ذلك في    عن المدعية أو عن المدعى عليه أو وكيلان عنهما، ولا بد من ذكر             ي وكيلٌ  القاض أمام

ثم ينتقل القاضي إلى تلاوة لائحة الدعوى فيتلوها علناً في المجلس أمام الطـرفين               ،)٢(المحضر

 انـت الـدعوى    دقق القاضي في الدعوى من حيث الشكل والمـضمون، فـإذا ك           المتداعيين، وي

 علناً في المجلس وذلك لإظهـار       كررها الزوجةُ  وعناصرها الأساسية تُ   هامستكملة لسائر شروط  

 مـستكملة    أو غيـر   ، صحيحة جد القاضي أن الدعوى غير     وإذا و  ،عزمها على متابعة الدعوى   

 ـ الـزوج بـل تُ     طلب جواب  ولا ي  ،لشروطها فإنها حينئذ لا تترتب عليها آثارها         الزوجـةُ  فُكلَّ

  . القاضي الدعوىدرر قابلاً للتصحيح، وإلا يكان الأمإذا بتصحيح دعواها 

                                                           
 ومـا   ١٦٨ ص ،شرح قانون أصول المحاكمات الـشرعية     : أبو البصل : ، وانظر ٣٧٤ ص ، المرافعات أصول:  العاني )١(

  .بعدها
 ـ  ١٩٥٢لسنة  ) ١٢(وهو القانون رقم    -  الشرعيين من قانون المحامين   )٤–٢(  المواد )٢( م ١/٣/١٩٥٢شر بتـاريخ     وقد نُ

  .٩٩ ص،مجموعة التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية: الظاهر:  انظر؛من الجريدة الرسمية) ١١٠١(بالعدد رقم 



  ١٠٥

   طالِأما إذا كانت مالزوجةِ ب  أن تطلب من الزوجة توضيح دعواها      لمحكمةل واضحة ف   غير  ،

ك تلقينـاً إلا   ذل دع شيئاً يجب ذكره لصحة الدعوى سألها القاضي عنه، ولا ي           الزوجةُ أغفلتوإذا  

  .)١(إذا زادها علماً

 الحاصل في الـدعوى     صو عن إكمال النق   أ عن التصحيح أو التوضيح،      لزوجةُفإذا امتنعت ا     

 ـ         برغم تكليفها بذلك من قِ     ل القاضي يبادر القاضي إلى رد الدعوى، أما إذا صحت دعواهـا   ح

  .)٢(ضي السير في الدعوى حسب الأصولوقامت بتوضيحها فيتابع القا

إذا اختار  ، ف )٣( على الدعوى  فه الإجابةَ لِّكَ وي ى المدعى عليه أو وكيله    لإيتوجه القاضي    وبعدها

 فيجب تلاوة اللائحة الجوابية بعد تلاوة لائحة الدعوى         ،يم لائحة جوابية على لائحة الدعوى     دتق

ن تسأل المدعيـة    أ وعلى المحكمة حينئذ     ،زءاً من إجابته على الدعوى    بر ج عتَ لأنها تُ  ،وتصديقها

م الـزوج   دقَوإذا لم ي  ،  )٤(ونها ما يتطلب الإجابة عليه     عما جاء فيها إذا كان في مضم       –الزوجة–

  :)٥(ثة على الدعوى وجوباً ويكون بين احتمالات ثلاالإجابةطلب منه  ي جوابيةًلائحةً

 القاضي بإقراره لأن    هملزِ وهنا ي  ،عى عليه بما جاء في لائحة الدعوى       المد  الزوج قر ي أن: الأول

الإقرار حةٌج٦(مةلزِ م(.  

 السكوت يعتبر إنكـاراً،      يسكت فإن  أن أو   )٧( ما جاء في دعوى الزوجة     نكر الزوج ن ي أ: الثاني

  . مهل لإحضارها، وتُةَفيطلب القاضي من الزوجة البين

                                                           
 ،لمحاكم الشرعية مجموعة التشريعات الخاصة با   :  الظاهر : المحاكمات الشرعية، انظر    أصول من قانون ) ٤٢( المادة   )١(

  .٥٨ ص،٤ ج،من المجلة) ١٨١٦( المادة ،درر الحكام: حيدر: ، وانظر٤٢ص
  .٣٧٣ ص،أصول المرافعات:  العاني)٢(
  .٣٧٤ ص،أصول المرافعات :العاني: ، وانظر١٧٢ ص، المحاكمات الشرعيةأصولشرح قانون :  البصلأبو )٣(
  .١٦٢ ص، المجموعة الثانيةمحكمة الاستئنافلمبادئ القضائية ال: العربي: ، انظر)١٧٢٤٥( رقمالاستئنافيالقرار  )٤(
  . وما بعدها،٣٧٤ ص،أصول المرافعات:  العاني:، وانظر١٤٣ ص،٢ج ،نظرية الدعوى :ياسين )٥(
  .٥٣، صالأحكاممجلة : باز: انظر: من المجلة) ٧٩(المادة  )٦(
بـو  أ : وما بعدها، وانظر،١٤٨ ص ،٢ج ،نظرية الدعوى : نياسي: انظر اح القانون تفصيل كبير في حالة الإنكار،      رشُ لِ )٧(

  .١٧٢ ص،شرح قانون أصول المحاكمات الشرعية: البصل



  ١٠٦

 الإثبات عليه لإثبات  وهنا ينتقل عبء   ،مع عدم إنكاره لها   )١( الدعوى  بدفعِ  الزوج أن يأتي : الثالث

 .دفعه

 إلى المرحلة التالية وهي إثبات الدعوى، وهذا ما سنبينه في الفـصل             محكمةُ تنتقل ال  مومن ثَ 

  . ن شاء االلهإالثالث 

   :إجراءات الدعوى حال حضور الزوجة وغياب الزوج المدعى عليه: الفرع الثاني

فـي القـضاء علـى       )٢(قوال المالكية والحنابلة  أن  بيقبل الخوض في إجراءات المحاكمة نُ      :أولاً

 وفي هذا يقول ابن رشد مـن        ، على الغائب  ىقضنه ي أ إلى   )٤(والحنابلة )٣(هب المالكية ذ :الغائب

قـضي علـى الغائـب البعيـد        ي": ن مالكاً والشافعي قالا   إفأما القضاء على الغائب ف    " :المالكية

ى على الغائب   قضي" : ويقول ابن عبد البر القرطبي في باب جامع القضاء في الدعوى           ،)٥("الغيبة

 :ثـم قـال   ،…ات والوكالات وسائر الحقوق إلا في العقار   ينها والمعاملات والمدا  حقوق كلِّ في ال 

  .)٦("هذا تحصيل مذهب مالك

منـع مـن     في البلد أو قريب منه إذا لم ي        فأما الحاضر : "ويقول صاحب المغني من الحنابلة    

  أ عليه قبل حضوره في قول       ىقضالحضور فلا ي    كثر أهل العلم، ويفارق الغائب نـه لا   إ ف  البعيد

  .)٧("حمد جواز القضاء عليهأن امتنع من الحضور أو توارى فظاهر كلام إ ف،يمكن سؤاله

 االله عنها في قصة هند بنت عتبة        ي عائشة رض  هم في جواز القضاء على الغائب حديث      دليلو

ابن ربيعه مع زوجها أبي سفيان بن حرب حين قال لها عليه الصلاة والسلام وقد شـكت أبـا                   

                                                           
 أبـو : ، وانظـر  ٨٥ص ، المحاكمات الشرعية  أصولالوجيز في شرح قانون     : عثمان التكروري . د :انظر تفصيل ذلك   )١(

  .١٧٣ ص، المحاكمات الشرعيةأصولشرح قانون : البصل
  .قول المالكية والحنابلة لأنهم فقط القائلون بالتفريق للحبساقتصرت على  )٢(
 ،٢ج ،بداية المجتهد ونهاية المقتصد    :ابن رشد  :وانظر ،٤٨٤ ص ،الكافي في فقه أهل المدينة المالكي      :عبد البر  ابن )٣(

  .٤٧٢ص
  .٤٨٩– ٤٨٦ ص،١١ج ،المغني: ابن قدامة )٤(
  .٤٧٢ ص،٢ ج،بداية المجتهد ونهاية المقتصد:  ابن رشد)٥(
  .٤٨٤ ص،الكافي في فقه أهل المدينة المالكي: ابن عبد البر )٦(
  .٤٨٨ ص،١١ج ،يالمغن:  ابن قدامة)٧(



  ١٠٧

 االله صلى االله     فقد قضى لها رسولُ    ،)١()ولدكيكفي  ما يكفيك و  من ماله بالمعروف    خذي  (سفيان  

  .  يسمع قول خصمهاأنعليه وسلم دون 

  فـإن ،عذار إليهيجوز القضاء عليه إلا بعد الإ    لا  ن الغائب   أإلى  قوال السابقة    من الأ  صلُخْنَو

تمكينـاً لـصاحب    ، و ذا حفظاً للحقوق  ن في ه  أ امتنع جاز القضاء عليه، ولا شك        وألم يحضر   

  . الحق من تحصيل حقه

  :دعوى حال غياب الزوج المدعى عليهإجراءات ال: ثانياً

أه   أو وكيلِ   الخصمِ قصد بالغياب تخلفُ  ي ن يمثله عن حضور مجلس القضاء رغم التبليـغ         و م

مات الـشرعية    قانون أصول المحاك   صوفي هذه الحالة نَ    ،)٢(الصحيح لتاريخ وموعد المحاكمة   

 الموعـد المعـين حـسب       يغـه  عليه بعد تبل   ىإذا حضر المدعي ولم يحضر المدع      ":على أنه 

اً بناء على طلـب     بي الدعوى والاستمرار في المحاكمة بحقه غيا       سماع  المحكمةُ ررقَ تُ ،الأصول

  .)٣("ةيالمدع

 مجلـس   دعيـة ين، وبعد حضور الزوجة الم    نفعند النظر في الدعوى في اليوم والوقت المعي       

حـضر ينتقـل    ، فإذا لم ي    المحكمة النداء على المدعى عليه     رحضِب القاضي من م   طلُ، ي القضاء

 صـحيح   ن التبليغ غيـر   أالقاضي إلى أوراق التبليغ ليتحقق من صحة إجراء التبليغ، فإذا تبين            

تقروإذا ،  الأصول، ليتم السير في الدعوى حسب        وفق الأصول المعتبرة   ة التبليغ  أعاد  المحكمةُ ر

   اً حسب الأصول ولم يحضر المدعى عليه ولم يرسِ        غَلَّكان التبليغ صحيحاً مب    ل وكيلاً عنه ولم يدِب 

  . )٤(يب المدع غيابياً بناء على طلته محاكمي، تجرتخلفه عن الجلسةل مشروعة  معذرةًللمحكمةِ

                                                           
فـي  ) ١٧١٤(في الباب، ورقـم     ) ١٨(، كتاب الأقضية، باب قصة هند، الحديث رقم         صحيح مسلم : مسلم، مسلم رواه   )١(

  .٨٦٤الصحيح، ص
  .١٧٨ ص،الشرعيةشرح قانون أصول المحاكمات :  البصلأبو )٢(
 ،مجموعة التـشريعات الخاصـة بالمحـاكم الـشرعية        :  الظاهر ، أصول المحاكمات الشرعية    قانون من) ٥٠( المادة   )٣(

  .٤٣ص
  .٤٣صرجع السابق، الم:انظر ،أصول المحاكمات الشرعيةقانون من ) ٥٠( المادة)٤(



  ١٠٨

ى غيابيـاً إلا بعـد      ن تسير بحق المدعى عليه في الدعو      أوبناء على ذلك لا يجوز للمحكمة       

  : شروطةتوافر ثلاث

١-  ليه ال  المدعى ع  أن يكون الزوجقد تبلَّ  محبوس  تبليغـاً   وتاريخهـا وسـاعتها    لسةِ الجِ غ موعد 

  . فق الأصولصحيحاً وِ

  الزوجيكونلا ، أو أن     الزوج المدعى عليه    عن لٌثِّم أو م  لسة المحاكمة وكيلٌ  حضر جِ ن لا ي  أ-٢

  . ةقد اعتذر بمعذرة مشروع

 عليـه   ىزوج المـدع  ال ة محاكم طلبي و ؛كمةِالسة المح لى جِ إأو وكيلها    حضر الزوجةُ ن تَ  أ -٣

  . قرر رؤية الدعوى غيابياًتن أ ذلك فلا يجوز للمحكمة غيابياً، وإذا لم تطلب الزوجةُ



  ١٠٩

   :الأحوال الطارئة على دعوى التفريق للحبس: المطلب الثالث

و انقضائها دون الحكم في      أ ،لى عدم السير فيها   إدي  قد يعترض الدعوى من الحوادث ما يؤ      

 فـي   ابينهأت هي ما س   ، وهذه الحالا  سمى بعوارض أو طوارئ الخصومة    ، وهذا ما ي   موضوعها

  : الفروع الآتية

  :  الفرقاء أحدِوفاةُ: الفرع الأول

 و المدعى عليـه لا    أ ين الدعوى بوفاة المدع   أ أصول المحاكمات الشرعية على       قانون صنَ

 فـإذا   ،هابوم المخالفة تسقط إذا زال سـب      بمفه، و )١(تسقط إذا ظل سبب الدعوى قائماً أو مستمراً       

زوجةُالفعت  ر     في الدعوى تُ   تِّ دعوى تفريق للحبس وقبل الب    ها ففي مثل هذه    وفيت هي أو زوج

 الهدف من إقامة الدعوى    إلىنظر  الحالة ي ،  وهو ب عالزوج عن زوجته وتضررها مـن هـذا        د  

فعـت   فالدعوى ر  البعد، فإذا توفي الزوج زال الضرر فزال سبب الدعوى وإذا توفيت الزوجةُ           

لى مثل هذا، لذا فإني     إها لم تعد بحاجة      وفي حالة وفاتِ   ،لأجلها ولأجل إزالة ورفع الضرر عنها     

  . لإسقاط الدعوىو المدعى عليه في دعوى التفريق للحبس سببأن وفاة المدعي أأرى 

  :الزوجةبسبب غياب  الدعوى طاسقا: انيالفرع الث

 الدعوى إذا لـم يحـضر       سقط المحكمةُ تُ":  أصول المحاكمات الشرعية على أنه      قانون ص نَ

   .)٢(" المدعى عليه وطلب الإسقاط وحضر المدعيأحد من الفرقاء، وإذا لم يحضر

  :و العفو عن الزوج السجينأالإفراج : الفرع الثالث

 لم ي ولـم تتطـرق إليهـا      ،  حوال الشخصية المعمول به في مواده هذه المسألة        الأ ذكر قانون

 الزوجـة   نإ، ف نه إذا تم الإفراج عن الزوج قبل مضي السنة        أولكني أرى   القرارات الاستئنافية،   

 لتخلف أحد شروطها، وإذا تـم الإفـراج بعـد    رفع دعوى التفريق بسبب حبس الزوجلا تملك   

                                                           
، التـشريعات الخاصـة بالمحـاكم الـشرعية       مجموعة  :  الظاهر ،أصول المحاكمات الشرعية  قانون  من  ) ٩٩( المادة )١(

  .٥٠ص
  .٤٣صجع السابق، رم ال،أصول المحاكمات الشرعيةقانون من ) ٥٠( المادة )٢(



  ١١٠

 الهدف من إقامة الدعوى رفع الضرر الواقـع علـى           نأرى  مضي السنة وبعد رفع الدعوى فأ     

 مقيـدة  غيـر   ، وأصبحت العقوبـة     فرج عنه زال السبب   أُاء بعد زوجها عنها، ولما      الزوجة جر

   . في مثل هذه الحالة تسقط القضيةأن فأرى للحرية

   :هروب الزوج من الحبس وفراره: الفرع الرابع

 هـذه ثغـره فـي       أنلمعمول به مثل هذه الحالة، وأرى        الأحوال الشخصية ا   ج قانون لم يعالِ 

 بعقوبة نهائية مقيدةٍ للحرية      من حبسه وبعد الحكم عليه     نةالنص، فإذا هرب الزوج بعد مرور س      

ن الـسلطات   أ في حكم الـسجين لاسـيما        عتبر الزوج الهارب   ي ، فهل  فأكثر مدتها ثلاث سنوات  

عتبر أم تُ  ؟لى السجن إأي وقت يتم القبض عليه يعاد        وفي   ، في البحث عنه   المختصة تكون دائبةًَ  

تفريق للحبس حتـى يـتم      ن ترفع دعوى ال   أعقوبته غير سالبة للحرية، وبذلك لا يجوز للزوجة         

  .القبض عليه

يلتقـي  والحالة الأولى قد يعود الزوج      في   ف ،ن الحالتين يدخل في كل منهما القصور      ألا شك   

 ـ     ن ا أل وقت فراره طالما     بزوجته، وفي الحالة الثانية قد يطو       سجينلواقع يشهد حالات يفـر ال

  . تتضرر منهاطالة المدة عليها إطالةًضرر بالزوجة لإلل في ذلك إيقاع و،سنين قبل القبض عليه

  .ن يتدخل المشرع لحلهاأ القانوني لا بد ص في النَّةٌغرث مسألة الزوج الهارب نأ أرى يإنِّو



  ١١١

  

  لفصل الثالثا

  لتفريق للحبس اإثبات دعوى

  

  .الإثبات بالبينة الخطية: ولالمبحث الأ

  

  .)الشهادة(ة الشخصية نالبيالإثبات ب: ثانيالمبحث ال

  

  .نيالإثبات باليم: المبحث الثالث

  

  

  

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  



  ١١٢

  الفصل الثالث

   التفريق للحبسدعوىإثبات 

لزوجـة  عرفنا في الفصل الثاني قواعد حضور وغياب الفرقاء، وبينا أنه عنـد حـضور ا              

 المدعية وتغيب زوجها المدعى عليه بعد تبلغه موعد وتاريخ الدعوى حسب الأصـول تقـرر              

ن الغائب ينزل منزلـة  إاً بناء على طلب المدعية، وحيث ي السير بحقه في الدعوى غياب     المحكمةُ

  .المنكر، وعليه فلا بد من تكليف الزوجة المدعية إثبات دعواها

   .)٢(الحكم بثبوت شيء لآخر: وهو اصطلاحاً، )١( وهو الحجةإقامة الثَّبت: والاثبات لغة

 وهـي كمـا     ، شروط الإثبات بشكل عام    نيب نُ  التفريق للحبس  دعوىوقبل الحديث في إثبات     

 الثاني أن يوافق الإثباتُ   ، و  أن تسبقه دعوى   الأول": ةتلها الدكتور محمد الزحيلي س    جمعها وفص 

وافقاً للعقـل   مالإثبات  الرابع أن يكون    ، و نتجاً في الدعوى   م الثالث أن يكون الإثبات   ، و الدعوى

السادس أن يكون   ، و  العلم أو غلبة الظن    إلىلإثبات  االخامس أن يستند    ، و والحس وظاهر الحال  

  .)٣("الإثبات بالطرق التي أقرها الشارع

 ـ    :يكون بأربع : "والقضاء كما يقول ابن رشد المالكي      الإقرار،  بالشهادة وباليمين وبالنكول وب

يتم إثبـات   : "ويقول الدكتور محمد الزحيلي   ،  ة الخطية ين ويدخل فيه الب   ،)٤(" من هذه  بكَّرأو بما تَ  

الحق أو الواقعة أمام القاضي بوسائل كثيرة، أهمها الإثبات بالشهادة والإثبات بالإقرار والإثبات             

 والإثبـات بالمعاينـة     لقاضـي ، والإثبات بعلـم ا    باليمين، والإثبات بالكتابة، والإثبات بالقرائن    

  .)٥("والخبرة

                                                           
  .٢٤٥، ص١، باب التاء فصل الثاء، جالصحاح: الجوهري)  1(

 .٤، صم١٩٩٢ ،هـ١٤١٣ سنة ،دار الكتاب العربي: ، بيروت٢ط، كتاب التعريفات: علي بن محمد الجرجاني، )2(

:  دمـشق  ،٢، ط وسائل الإثبات في الشريعة الإسلامية في المعاملات المدنية والأحوال الشخصية         : محمد.د:  الزحيلي )٣(

  .٤٧ ص،١ ج،م١٩٩٤ ،هـ١٤١٤سنة  ،بيروت
   .٤٦٢ص، ٢ج ،بداية المجتهد ونهاية المقتصد:  ابن رشد)٤(
  .٩٩ ص،وسائل الإثبات:  الزحيلي)٥(



  ١١٣

 والبينـة   )١( الإقرار ؛ خمسة طرق من طرق الإثبات     إلىأما مجلة الأحكام العدلية فقد تطرقت       

 أما قـانون أصـول المحاكمـات        ،والقرائن )٤( الشرعية نيواليم )٣( والبنية الكتابية  )٢(الشخصية

  .)٦(والبينة الخطية )٥(ة الشخصيةنالبي:  إلى طريقين إلاالشرعية فلم يتطرق

  . وبذلك نرى تعدد وسائل وطرق الإثبات وذلك لتعدد الحالات المراد إثباتها واختلافها

 ـالبي: ى التفريق للحبس يكون بثلاث طرق     وإن إثبات دعو   ة الخطيـة والـشهادة واليمـين       ن

  . إن شاء االلهتيةالشرعية، وسنتناول كل وسيلة من هذه الوسائل الثلاث في المباحث الآ

                                                           
  .٩٠٦– ٨٨٥ ص،)١٦١٢ -١٥٩٢ (، الموادشرح المجلة: باز )١(
  .١٠٩٠– ١٠٠٢ ص،)١٧٣٥-١٦٨٤(المواد المرجع السابق،  )٢(
  .١٠٩٣– ١٠٩٠ ص،)١٧٣٩ -١٧٣٦(، الموادالمرجع السابق)٣(
  .١١٦٠– ١٠٩٣ ص،)١٧٨٣-١٧٤٢(، المواد المرجع السابق)٤(
  .١٠٩٣– ١٠٩٢ ص،)١٧٤١-١٧٤٠(، المادتان المرجع السابق)٥(
  .٤٧–٤٤ ص،مجموعة التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية: اهر الظ،)٧٤-٥٦(  المواد)٦(



  ١١٤

  ولالمبحث الأ

  الإثبات بالبينة الخطية

  تعريف البينة الخطية : المطلب الأول

: ظهـر، والبينـة   : ين، واستبان الشيء وتبـين    ب ناً إذا اتضح فهو   امن بان الشيء بي   : البينة لغة 

  ، )1(ةالحجة الظاهر

  . )٢(هرظهِ وي الحقَنيباسم لما ي: وهي اصطلاحاً

كتبه بقلم أو   : اًطَّ يخطه خَ   الشيء طَّ، وخَ بتَ أي كَ   القلم طَّا مما يخط، وخَ   الكتابة ونحوه : الخط لغة 

  . )٣(غيره

  : البينة الخطية اصطلاحاً

ا دليلاً في إثبـات     ملم يذكر الفقهاء الخط أو الكتابة باعتباره      : "يقول الدكتور محمد الزحيلي   

لكتابة باعتبارها دليلاً في الإثبـات      لقوا ألفاظاً مختلفة على الوثيقة التي تتضمن ا       طالحقوق، ثم أ  

ثـم عـرف الـدكتور      ،  )٧(")٦(الوثيقة  أو ،، أو السجل  )٥( أو المحضر  ،، أو الحجة  )٤(الصك: وهي

  .)٨("عتمد عليه في توثيق الحقوق، وما يتعلق بهاالخط الذي ي" :الزحيلي البينة الخطية بأنها

                                                           
 .٥٧٥، ص١، باب الباء فصل الألف، جلسان العرب:  ابن منظور1)(
 .١٩، صالطرق الحكمية: ابن قيم الجوزية )2(
 .١٤١، ص٣ باب الخاء فصل الطاء، ج،لسان العرب:  ابن منظور)3(
 .٤٧٣، ص٢، جرد المحتار: ابن عابدين: والأقارير، انظرالكتاب الذي تكتب فيه المعاملات :  الصك) 4(

الكتابة التي تُبين الواقعة وتتضمن علامة القاضي في أعلاها وخـط الـشاهدين أسـفلها وتُعطـى للخـصم،                   :  الحجة )5(

و ما كُتب فيه خصومة المتخاصمين عند القاضي وما جرى بينهما من الإقرار والإنكار والحكم بالبينـة أ                : والمحضر

 .٢٩٩، ص٦، جالبحر الرائق: ابن نجيم: النكول، انظر

تشمل الحجة والمحضر والسجل، وربما كانت خاصة بما كتب فـي           : كتاب القاضي المتضمن حكمه، والوثيقة    : السجل  )6(

 .٣٠٨، ص٤، جالدر المختار: الحصكفي: الواقعة وبقي عند القاضي وليس عليها خَطُّه، انظر

 .٤١٦، ص١، جل الإثباتوسائ: الزحيلي )7(
 .٤١٧ المرجع السابق، ص8)(



  ١١٥

  : البينة الخطية في القانون

مـستندات رسـمية    : ت الشرعية البينات الخطية إلـى نـوعين       قسم قانون أصول المحاكما   

 : على ذلك قانون أصول المحاكمات الـشرعية  صفالمستندات الرسمية كما نَ    ؛ومستندات عرفية 

"  نظمها موظفون من اختصاصهم تنظيمها كوثيقة الزواج وشهادة الميلاد الصادرة إثر           هي التي ي

: عرفها العمروسـي بقولـه  ، و)١("العدل وسندات التسجيل  والوثائق التي ينظمها الكاتب      ،الولادة

عبارة عن الأدلة الكتابية التي ينظمهـا موظـف         ) المستندات الرسمية (والبينة الخطية الرسمية    "

عام أو شخص مكلف بخدمة عامثَة ي٢( فيها ما تم على يديه أو ما تلقّاه من ذوي الشأنتُب(.  

تندات التي ينظمها مدير أو مسؤول السجن، والتي تبين         وبناء على ذلك تكون الأوراق والمس     

 ، وتاريخ الحكـم   ه، وتاريخ ، ونوع الحبس  ، ومدة محكوميته   أم لا؟  أنه محكوم وأحوال السجين،   

  .إلى غير ذلك تكون من المستندات الرسمية

 ـ هي التي تنظم خارج الدوائر الرسمية، وتشتمل على توقيع م         : والمستندات العرفية  ن صدر 

  . )٣(ه، أو خاتمه، أو بصمتهمن

  : حجية البينة الخطية: المطلب الثاني

 إلى أن الكتابة باعتبارهـا  –وهما فقط من قالا بالتفريق للحبس   – )٥(والحنابلة )٤(ذهب المالكية 

 ـ آم نيذِا الَّ هيا أَ ي(: واستدلوا لذلك بقوله تعالى    وسيلة من وسائل الإثبات حجة،      ـ ذَا إِ ونُ  متُنْايدا تَ

 ـلَّا ع م كَ بتُكْ ي ن أَ تباِ كَ بأْلا ي ، و لِدالع بِ باتِ كَ مكُنَي ب بتُكْيلْ، و وهبتُاكْ فَ ىًمس م لٍجلى أَ  إِ نٍيدبِ مه 

في ، ووجه الدلالة    )٦()اًئَي شَ هنْ مِ سخَبلا ي  و هب ر  االلهَ قِتَّيلْ و قُّح الْ هِيلَ ع يذِ الَّ لِلِميلْ و بتُكْيلْ فَ ،االلهُ

                                                           
 .٤٧، صمجموعة التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية: الظاهر: ، انظر)٧٥( المادة )1(
  دار المطبوعات الجامعيـة،   : ، الإسكندرية ١، ط صول المرافعات الشرعية في الأحوال الشخصية     أ:  العمروسي، أنور  2)(

 .٧٣٥م، ص١٩٨٣سنة
 .٣٧٥ص ،لسابقمرجع اال )3(
محمد أبـو   . ، تحقيق د  فصول الأحكام وبيان ما عليه العمل عند الفقهاء والحكام        :  الباجي، سليمان بن خلف الأندلسي     )4(

 . وما بعدها١٣٤م، ص٢٠٠٢سنة دار ابن حزم، : ، بيروت١الأجفان، ط
 .١٨٥، ص٤، جالمغني:  ابن قدامة5)(
 .٢٨٢ البقرة، آية سورة )6(



  ١١٦

، وبذلك تكـون الكتابـة       توثيقاً للحقوق وصوناً لها كي لا تضيع       أن االله تعالى أمر بالكتابة    الآية  

  .  عند النكران والجحودوالخط حجة ودليلاً

: وقد اعتبر قانون أصول المحاكمات الشرعية المستندات الرسمية حجة حيـث جـاء فيـه              

 ـظِّمـا نُ  على  ة قاطعة   المستندات الرسمية تعتبر بين   " م    قبـل الطعـن فيهـا إلا       ت لأجلـه ولا ي

  .)٣(و التزويرأأما المستندات العرفية فيجوز الطعن فيها بالإنكار ، )٢(")١(بالتزوير

   :ماهية البينة الخطية الرسمية في دعوى التفريق للحبس وشروطها: المطلب الثالث

 أن يحضر المدعى عليه أو يتغيب عـن         فإما إذا رفعت المدعية دعواها التفريق للحبس،        

    ذ بإقراره، وأما إن أنكـر      خِسأل عن دعوى المدعية، فإن أقر بها أُ       جلسة المحاكمة، فإن حضر ي

 فلا بـد مـن تكليـف        –والغائب ينزل منزلة المنكر   –الدعوى، أو كان غائباً عن مجلس الحكم        

  .)٤( واليمين على من أنكرمدعيالبينة على ال: المدعية إثبات دعواها عملاً بالقاعدة العامة

  أنواع البينة الخطية في دعوى التفريق للحبس : الفرع الأول

هي المستندات الكتابية الرسمية والعادية التي يمكن أن تكون حجة مقبولة لإثبـات دعـوى               

   قبل بينـة   صرت البينة في وثيقة خطية لم تستكمل أسباب الاعتماد فلا تُ          التفريق للحبس، وإذا ح

  :، والبينات هي)٥(أخرى

 المدعية والمدعى عليـه،     ؛ة بين الطرفين المتداعيين   يوثيقة عقد الزواج لإثبات قيام الزوج      -١

مت من أجلـه    ظِّوثيقة عقد الزواج تعتبر بينة قاطعة فيما نُ       : "جاء في المبادىء القضائية أن    

 . )١("وهو الزواج

                                                           
 أو ممكـن    مجتحريف مفتعل للحقيقة في الواقع والبينات التي يراد إثباتها بصك أو مخطوط يحتج بهما، نَ              " التزوير هو    1)(

القـرارات  : ، عمـرو  )١٧٢٤٣( رقـم     الاسـتئنافي  القرار انظر ،"أن ينجم عنه ضرر مادي أو معنوي أو اجتماعي        

 .١١٢، صالقضائية
 .٤٧، صالمحاكم الشرعيةمجموعة التشريعات الخاصة ب: ، الظاهر)٧٥(المادة  )2(
 .٤٧ صجع السابق،رمل ا،)٧٦(  المادة3)(
  .٥١، صشرح المجلة: من المجلة، باز) ٧٦(المادة ) 4(

 .٥٢، صالمبادىء القضائية: ، العربي)١١٩٩١( انظر القرار الاستئنافي رقم 5)(



  ١١٧

 فقـد نـصت القـرارات       إبراز إعلام الحكم المدعى صدوره على الزوج المدعى عليـه،          -٢

إذا لم يتم في دعوى طلب التفريق للسجن إبـراز الحكـم المـدعى              " :أنهعلى  الاستئنافية  

صدوره، وباشتماله على حبس المدعى عليه مدة ثلاث سنوات ومضي سنة علـى حبـسه،        

لأنه لا بد من إبراز إعلام الحكم المذكور في مثل هذه الدعوى             فسخ حكم التطليق للسجن،   ي

علم منـه الجهـة التـي أصـدرته     ستند حكم التفريق من جهة، ومن جهة أخرى لـي     لأنه م 

 .)٢("وظروفه، وهل هو نهائي، وأيضاً هل يمكن اعتماده أم لا

   : شروط البينة الخطية في دعوى التفريق للحبس:الفرع الثاني

ادر ن البينة في دعوى التفريق للحبس هي وثيقة الزواج وإعلام الحكم بـالحبس الـص              إقلنا  

  : ةتيا الشروط الآمبحق الزوج المدعى عليه، وهاتان البينتان لا بد أن تتوافر فيه

١-  علام الحكم بالحبس، بمعرفـة موظـف       إ سواء كان وثيقة الزواج أو       كتب هذا المستند  أن ي

وأن تتم  عمومي، وأن يكون هذا الموظف مختصاً بكتابة السند من حيث مكان الاختصاص،           

  .)٣(الموضوعية لذلك السندواعد الأصولية لسند وفق القواكتابة 

يجب أن تشتمل البينة على ما هو مطلوب إثباته، ولا يسوغ إصدار الحكم بجهة لم تـشتمل                  -٢

شترط في إعلام الحكم بالسجن أن يتضمن وصف الحكم علـى الـزوج             ي، و )٤(عليها البينة 

 يتم في دعـوى التفريـق       إذا لم "، وجاء في القرارات الاستئنافية أنه       )٥(بالسجن بأنه نهائي  

 وباشتماله على حبس المدعى عليه مدة ثلاث سنوات،         ،للسجن إبراز الحكم المدعى صدوره    

                                                                                                                                                                        
 .٥٢، صالمرجع السابق، )١٢١٠٧( انظر القرار الاستئنافي رقم ) 1(
 .٣٢٧ص ،٢، ج)٢٧٨٧٥(، القرار رقم ارات الاستئنافية في الأحوال الشخصيةالقر: داوود )2(
 .٧٣٥، صأصول المرافعات:  العمروسي3)(
 .٥٢، ص)١٣٠٤٩(، القرار رقم المبادىء القضائية:  العربي4)(
 .٦٨، ص)١٥٤٧(، القرار رقم مرجع السابقال )5(



  ١١٨

          فسخ حكم التطليـق    ومضي سنة على حبسه، وأن الحكم نهائي واكتسب الدرجة القطعية، ي

 .)١("للسجن

إذ لا يصح تكليف المدعية إثبـات دعواهـا قبـل           : أن تكون البينة على الدعوى الصحيحة      -٣

 .)٢(نما تقوم لإثبات الدعوى الصحيحةإتصحيحها، لأن البينة 

٤- فلا يسوغ  :  من الجهة التي أصدرتها داخل الدولة      شترط في وثيقة الزواج أن تكون مصدقة      ي

مثل هذه الوثيقة لا تصلح مستنداً      ف ،ديقهاللمحكمة الحكم بموجب وثيقة عقد الزواج قبل تص       

إذا : "، وقد جاء في القرارات القضائية أيضاً      )٣(للحكم قبل تصديقها من الجهة التي أصدرتها      

 لم يصوإنمـا   ،عتبر بينة رسمية  ق القاضي على توقيع المأذون في وثيقة عقد الزواج لا تُ          د 

      قَّتكون في حكم المستند العادي إذا ولزوجان، وفي هذه الحالة لا بد من إثبـات أن           عليها ا  ع

 .)٤(التوقيع للزوج حتى يسوغ الاعتماد عليها

٥- م خارج حدود السلطة الفلـسطينية حتـى        ظِّشترط في وثيقة الزواج أو إعلام الحكم الذي نُ        ي

من قانون أصول المحاكمات الشرعية أن تكون مصدقة من         ) ٧٥(يكون معتبراً وفقاً للمادة     

 .)٥( فيه تلك المستنداتتْعقِّمت أو وظِّ المختصة في البلد الذي نُقبل السلطات

السجن خالية من شائبتي     أو وثيقة إعلام الحكم ب     تتثبت المحكمة من أن وثيقة العقد     يجب أن    -٦

  .)٦(يع والتزوير حتى يمكن الاعتماد عليهاصنالت

د تلاوة لائحـة     وبع ، وبحضور الطرفين  ،رفعت المدعية دعوى تفريق للحبس    : وتطبيق ذلك 

بهـا    قرأ عن دعوى المدعية، فإن      –هفي حال حضور  –سأل المدعى عليه    ي الدعوى وتكريرها، 
                                                           

، ٣٢٥، ص٢، ج)١١٥٤٧ و ٩١٢١(ظـر القـرارين رقـم    ، انالقرارات الاستئنافية في الأحوال الشخـصية     : داوود )1(

 .٣٢٧، ص٢ج ،)٣٠١٢٥  و٢٨١٩٤  و٢٧٨٧٥(القرارات رقم و
 .٥٠، ص)١١٨٤٨، ١٢٠٤٦، ٩٢٧١(القرارات رقم  ،القرارات الاستئنافية في الأحوال الشخصية: داوود )2(
 .١٠٥، ص)٢٣٠٣٨(، القرار رقم القرارات القضائية :عمرو )3(
 .٩٠ص ،)٥٧٩١(القرار رقم المرجع السابق، )4(
، القرار رقـم    القرارات القضائية : عمرو: ، وانظر ٤٧، ص مجموعة التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية    : الظاهر )5(

 .٩٨، ص)١٤١٠١(، والقرار رقم ٩٥، ص)١٢١٧٧(
 .٣٣٣، ص)٩٥٩٧(، انظر القرار رقم المبادىء القضائية:  العربي)6(



  ١١٩

 إثبـات   ف القاضي المدعيـةَ   كلِّوإن أنكرها أو كان غير حاضر لجلسة المحاكمة ي         ذ بإقراره، خِأُ

نه والتأكد أنهـا  ضمتوبعد تلاوتها وما ت فتبرز المدعية وثيقة عقد زواج، دعواها بالبينة الخطية،  

خالية من شائبتي التزوير والتصنيع، يقرر القاضي حفظها في ملف الدعوى على أنها             ومصدقة  

 وبعد تلاوته وإثبات أنه يتـضمن       ،لام حكم بالسجن على زوجها    إعجزء منها، ثم تبرز المدعية      

ن أئي، و  وأن الحكم نها   ،الحكم بالسجن على المدعى عليه، وأن مدة السجن ثلاث سنوات فأكثر          

 ، وأن يكون تاريخ رفع الدعوى بعد تاريخ السجن بسنة، وأن           مؤرخٌ هالعقوبة مقيدة للحرية، وأنَّ   

إن كـان مـن خـارج حـدود الـسلطة           –ق وموقع من الجهة التي أصدرته، وأنه        دص م الحكم

وأنه خـال     ومن ديوان قاضي القضاة،     في الخارج   مصدق من السفارة الفلسطينية    –الفلسطينية

  .حفظ في ملف الدعوى على أنه جزء منهاي  شائبتي التصنيع والتزوير،من



  ١٢٠

  ثانيالمبحث ال

  )الشهادة(ة الشخصية نيالب

 وتأتي بعد البينة الخطيـة فـي       ،قدمها استعمالاً أو الشهادة من أهم وسائل الإثبات الثلاث        دعتُ

طية حكم لها القاضي بهـا،      إثبات دعوى التفريق للحبس، فلو أثبتت المدعية دعواها بالبينة الخ         

بينة خطية للزوجة، أو وجدت بينة خطية لكنها غير معترف بها كمـا لـو                أما إذا لم تكن هناك    

، كمـا لـو     ف بها رمعتأبرزت إعلام الحكم بالحبس على زوجها، وكان صادراً من جهة غير            

 البينة الشخصية،  نلجأ حينئذٍ إلى الإثبات ب     ،الاحتلال الإسرائيلي صدر من محكمة تابعة لسلطات      

  :  ن خلال المطالب الآتيةمذلك  نيبوسنُ

  تعريف الشهادة وحجيتها : المطلب الأول

  ) ١(الحاضر، أو العالِم الذي يبين ما علِمه: والإِخبار، والشاهد  الحضور:الشهادة لغة

رفهـا  ، وع )٢(إخبار بما حصل فيه الترافع وقصد به القـضاء وبـت الحكـم             :وفي الاصطلاح 

فتها وعر ،)٣( بلفظ الشهادة في مجلس القاضي بحق للغير على آخر         انٍيع إخبار: الجرجاني بأنها 

ثبـات حـق علـى      لإخبار بلفظ الشهادة في مجلس الحكـم        هي الإ : " الأحكام العدلية بأنها   مجلةُ

  .)٤(الغير

خص بحق لغيـره    خبار الش إ: "واختار الدكتور محمد الزحيلي من المعاصرين تعريفها بأنها       

  . )٥(على غيره بلفظ أشهد

 فتكـون   "في مجلس القضاء  "وأرى اختيار التعريف الذي اختاره الدكتور الزحيلي مع إضافة          

  .    بلفظ أشهدهحق لغيره على غيربخبار الشخص في مجلس القضاء إ: "ةالشهاد
                                                           

  .٢١٦، ص٤ب الشين فصل الهاء، ج، بالسان العرب:  ابن منظور)١(
  .١٦٥، ص٤،جحاشية الدسوقي:  الدسوقي)2(
  .١٧٠ ص،التعريفات:  الجرجاني)٣(
  .١٠٠٢، ص)١٦٨٤(، المادة شرح المجلة: باز )٤(
  .١٠٦ ص،وسائل الإثبات: الزحيلي)٥(



  ١٢١

قد وردت  و،  )١(ةشاهد ومشهود له ومشهود عليه ومشهود به وصيغ       : وأركان الشهادة خمسة  

لا و(:  من موضع في كتاب االله، أذكر فقط منها قول االله تعـالى            أكثر مشروعية الشهادة في     أدلةُ

ن الآية تفيد   ألالة في هذه الآية واضح      ووجه الد ،  )٢()هبلْ قَ م آثِ هنًَّإِا فَ همتُكْ ي نم و ةَادها الشَّ ومتُكْتَ

 بضده إذا كان    ربأدائها وإقامتها، لأن النهي عن الشيء أم       رمالنهي، والنهي عن كتمان الشهادة أََ     

  . له ضد واحد

   :نصاب الشهادة في حقوق العباد وحصر الشهود: المطلب الثاني

 والمراد بحقوق العباد ما كان له       ،)٣( رجل وامرأتان  أو في حقوق العباد رجلان      :نصاب الشهادة 

  .  في قضايا الماللبيع وغير ذلكتعلق بالمعاملات بين الناس كالنكاح والطلاق وا

 لى شهادة النساء وحدهن فتقبل في الأحوال التي لا يمكن اطلاع الرجال عليها            إأما الاستماع   

  . )٤(كالبكارة والولادة

أنه إذا استند المدعي في دعـواه        على    قانون أصول المحاكمات الشرعية    صنَ: حصر الشهود 

ومعنى حصر البينة   ،  )٥(طلب منه ذلك  شهوده عندما ي  إلى البينة الشخصية يجب عليه أن يحصر        

هم ءعدد شهوده وأسما   –وهي هنا الزوجة  –أن يذكر الطرف الذي يستند في دعواه على الشهادة          

  قْويحصرهم فلا يقال المدعي ليس لـي      اإذ":  فقد جاء في المجلة    ، منه بعدها أن يأتي بغيرهم     لُب 

 لي شاهد سوى فلان وفلان، ثم قال لي شاهد آخر لا            شاهد ثم أراد أن يأتي بشهود، أو قال ليس        

  .)٦()يقبل قوله

                                                           
  .١٠٦ ص،وسائل الإثبات: الزحيلي )١(
 .٢٨٣ آية ،سورة البقرة)  2(

  .١٠٠٣ ص،)١٦٨٥(لمادة  ا، باز، شرح المجلة)٣(
 ،١٩٠ص) ١٣٨٦١و ١٢١٠٥و ١١٩٧٧و ٨٧٣٦( رقـم    اتالمجموعة الثانية، القـرار   ،  القضائيةالمبادئ  : العربي )٤(

  .١٠٠٤ ص،)١٦٨٥(، الفقرة الثانية من المادة شرح المجلة: باز :وانظر
  .٤٤ص) ٥٦(، المادة مجموعة التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية:  الظاهر)٥(
  .١١٠٧ ص،)١٧٣٥(، المادة شرح المجلة: از ب)٦(



  ١٢٢

لا تقبـل شـهادة غيـر       ": نهأوجاء في القرارات القضائية في أصول المحاكمات الشرعية         

لا يجوز تسمية   " ه أنَّ  فيها القرارات الاستئنافية حيث جاء   نصت عليه   ومثل ذلك   ،  )١("المحصورين

  .)٣(" من المجلة)٢()١٧٥٣( عملاً بالمادة شهود غير المسميين والمحصورين

 عمـلاً بالقاعـدة القـضائية       ، لإثبات دعواه  تهوالأصل أن المدعي هو المكلف بإحضار بين      

صول المحاكمات الـشرعية    أولكن قانون   ،  الشرعية البينة على المدعي واليمين على من أنكر       

جووا إلى المحكمة إصـدار مـذكرات       ن يطلب أ جوازاً للفرقاء في أي وقت بعد إقامة الدعوى          ز

حضور إلى الأشخاص الذين يطلبون حضورهم إما لأداء الشهادة أو لإبراز مستندات إذا رأت              

  . )٤( لذلكماًالمحكمة لزو

 فليس للمحكمة أن    )٥(وإذا طلب الخصم إحضار شهوده بواسطة المحكمة واستعد لدفع الرسم         

   .)٦(تعتبره عاجزاً قبل استماع شهادتهم

 –من الـشهود المـسميين    – الشهود   راضطلبت المحكمة من المدعية إثبات دعواها بإح      فإذا  

 عليها ذلك، فإذا عجزت أمهلها القاضي وحدد لها موعداً آخر، فإذا عجزت عن إحضار               بجوتَ

طلب إحضارهم عن   تشهودها في اليوم الذي تعينه المحكمة للمرة الثانية دون عذر مقبول، ولم             

  .)٧(لقاضي أن يعتبرها عاجزةطريق المحكمة فل

                                                           
  .٢٣٩ ص،)٩٩٥٣( القرار رقم ،القرارات القضائية في الأحوال الشخصية:  عمرو)١(
إذا قال المدعي ليس لي شاهد مطلقاً ثم أراد أن يأتي بشهود أو قال ليس : "من المجلة على أنه) ١٧٥٣( تنص المادة )2(

 .٥٠٨، ص٤، جدرر الحكام: حيدر: ، انظر"د آخر فلا يقبللي شاهد سوى فلان وفلان ثم قال لي شاه

  .١٨٥ ص،)١١٧٧١( القرار رقم ، المجموعة الثانية،المبادئ القضائية: العربي )٣(
  .٤٤ ص،)٥٨( المادة ،مجموعة التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية:  الظاهر)٤(
  .٤٤ ص،)٥٩( المادة المرجع السابق، ) ٥(
  .١٩٣، ص)١٠٥٨٥ و٨٩١٢(ان رقم  القرار،، المجموعة الأولىلقضائيةالمبادئ ا: العربي )٦(
المبـادئ  :  العربـي  :، وانظـر  ٤٤ ص ،)٥٧-٥٦(، المواد   مجموعة التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية     : الظاهر )٧(

  .١٩٣ ص،)٩٠٥٢( المجموعة الأولى، القرار رقم ،القضائية



  ١٢٣

   :صورة الشهادة في دعوى التفريق للحبس: المطلب الثالث 

 وتعدد  )١(إذا استندت الزوجة في دعواها إلى البينة الشخصية فيجب عليها أن تحصر الشهود            

ن تذكر العـدد    أولها  ،  .…و.…إن بينتي على الدعوى هي شهادة كل واحد من        :  فتقول أسماءهم

 سـوى مـن     فقط ولا شاهد لـي    : يها أن تحصر بينتها فيهم فتقول      وعل ، الشهود الذي تريده من  

لتمس الاستماع لشهادة من حضر     أحضرت بعضهم   أحصر بينتي الشخصية بهم، وقد      أذكرت و 

المحكمة إجابة طلبها والاستماع لمن حضر منهم، وبالنـداء علـى الـشاهد            من الشهود، فتقرر  

 ـ      ،..…كلف شرعاً الأول لأداء الشهادة، حضر الرجل الم      فَرِ وهو من الشهود المـذكورين وع 

 ـإن(: )٤( قـائلاً  )٣( شهد في مجلس القضاء    )٢(ببطاقته الشخصية، وبعد القسم والاستشهاد منه      ي ن

إليـه إن كـان      ويـشير    .…عرف زوجها المـدعى عليـه     أ و ،ويشير إليها … .أعرف المدعية 

ن إ وأنه داخل بها؛     ،عقد الشرعي ن المدعية زوجة المدعى عليه بصحيح ال      أعرف  أو،  )٥(حاضراً

ه  بتاريخ وأنَّ  ....سبِن الزوج ح  أوأعرف   .…ا كان منذ تاريخ   من زواجه أكان داخلاً، وأعرف    

مدته ثلاث سنوات فأكثر    عليه بحكم نهائي  م  كِح ،   د للحرية، وأنه مـضى علـى        وأن حبسه مقي

وهذه شهادتي وبهـا      عنها،  زوجها كثر من سنة، وأعرف أن الزوجة متضررة من بعد        أحبسه  

  ). أشهد

                                                           
 ،بالمحاكم الـشرعية  مجموعة التشريعات الخاصة     : الظاهر ،لشرعيةمن قانون أصول المحاكمات ا    ) ٥٦(المادة    انظر )١(

  .٤٤ص
على المحكمة أن تحلف الشاهد اليمين قبل البـدء         ":  على أنه  من قانون أصول المحاكمات الشرعية    ) ٦٥(لمادة  تنص ا ) ٢(

 ،٦٥ ص ،يةمجموعة التشريعات الخاصة بالمحـاكم الـشرع      : الظاهر: انظر ،"في الشهادة ولا حاجة إلى لفظ أشهد      

، ١٩٢ ص ،، المجموعة الأولـى   المبادئ القضائية :  العربي ،)١٣٩٢٨و ١١٩٧٧( رقم    الاستئنافيين  القرارين :وانظر

، أو باالله مـرة واحـدة       واالله ":من المجلة على أنها تكون باسمه تعالى بقوله       ) ١٧٤٣(أما لفظ اليمين فقد نصت المادة       

واالله العظـيم لا أقـول إلا       : والذي عليه أغلب القضاة أن يقول     ،  ١٠٩٦ ص ،شرح المجلة : باز: انظر،  "دون تكرار 

  .  الحق
  .١٠٠٥ ص،شرح المجلة:  باز،من المجلة) ١٦٨٧( انظر المادة ،لا تعتبر الشهادة التي تقع خارج مجلس المحاكمة )٣(
في أي دور مـن أدوار  لمحكمة ل" : أنعلى ) ٦٦(نص قانون أصول المحاكمات الشرعية في الفقرة الأولى من المادة     ) ٤(

مجموعة التشريعات الخاصـة بالمحـاكم       :الظاهر: انظر ،"الشاهد ما تراه ملائماً من الأسئلة     على  الدعوى أن تلقي    

  .٤٥ ص،الشرعية
 ـمن قانون أصـول المحاكمـات       ) ٢٧(نظر المادة   ا ، إذا مكنته السلطات المختصة من الحضور      )٥( :  الظـاهر  ،شرعيةال

  .٤٠ ص،ة بالمحاكم الشرعيةمجموعة التشريعات الخاص



  ١٢٤

   ع الشاهد على أقواله،   وقّوعند ختمه الشهادة ي عليه إن كان حاضراً     ىو المدع أحق للمدعية   وي 

   .)١(مناقشة الشهود مباشرة بشرط أن لا تخرج المناقشة عن موضوع الدعوى

قبـل  تُ": هحكم بها أن تكون موافقة للدعوى، فقد جاء في المجلة أنَّ          رط للشهادة حتى ي   وقد اشتُ 

ن الموافقة عبارة عن    إ: ، وقد جاء في شرحها لعلي حيدر      )٢("لا فلا إالشهادة إن وافقت الدعوى و    

 ـاكَماً، و فَيكَ و ،اًمكَاً، و عواتحاد الدعوى والشهادة في عشرة أشياء أي نَ         ـمزاً، و نَ  ـفِاً، و انَ لاً، ع

فِانْوعالاً، وواً،فَص ونِ كاً،ملْوس٣(ةًب(.  

 وإلا  ،بموجبهـا  القاضي   مكَ ح ، الدعوى واقتنعت المحكمة بشهادة الشهود     وإذا وافقت الشهادةُ  

ـسباب ذلك في الحـالتين بنـاء ع       أها دون حاجة إلى إجراء تزكية مع بيان         رد  ى تحقيقـات   ل

أن تبين  قرر رد شهادات استمعتها     تعلى المحكمة حينما    ": جاء في المبادئ القضائية   ،  )٤(المحكمة

ة قكما أن التناقض فيها يستوجب ردها لعدم المطاب       ،  )٥(كان ردها في غير محله    سباب الرد وإلا    أ

، )٦(ن تكون موافقة للـدعوى    أ لأن بحث القناعة بالشهادات لا يكون إلا بعد          ،وليس لعدم القناعة  

، واقتنعـت   هادة إلا إذا كانـت موافقـة للـدعوى         لا يحكم القاضي بموجب الش     وبناء على ذلك  

 .                     ضالشهادات تناقكمة بها، ولم يكن بين المح

                                                           
مجموعة التـشريعات الخاصـة     :  الظاهر ،من قانون أصول المحاكمات الشرعية    ) ٦٦( الفقرة الثانية من المادة      :انظر) ١(

  .٤٥ ص،بالمحاكم الشرعية
  .٤٠٨ ص،٤ ج،وما بعدها) ١٧٠٦(، المادة ر الحكامرد :حيدر )2(
  .٤٠٨، ص٤المرجع السابق، ج )٣(
 ،مجموعة التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية    : الظاهر: انظر ،ن قانون أصول المحاكمات الشرعية    م) ٦٧(المادة  ) ٤(

  .٤٥ص
 ١٣٧٣٨ و١٢٩٨٠ و١١٩٦٥ و٨٧٩٥و ١١٢١٦( رقـم  ات، المجموعة الأولى، القـرار    المبادئ القـضائية  : العربي )٥(

  .١٩٦ ص،)١٦١٥٤ و١٤١٩١٨و
  .٢٠٠ ص،)١٥٦٧٢( المرجع السابق، القرار رقم )٦(



  ١٢٥

  المبحث الثالث

  نيالإثبات باليم

م لها القاضي   كَ ح الخطية أو الشخصية   التفريق للحبس بالبينة  طلب  إذا أثبتت الزوجة دعواها     

ة لا  و كانت لها بينة ولكنهـا غيـر حاضـر          أ إن لم تثبتها بها بأن لم تكن لها بينة أصلاً،         و بها،

ن الشرعية علـى    يكان لها الحق في تحليف زوجها المدعى عليه اليم         بمجلس القضاء ولا بالبلد   

 فلِحوإن لم ي    الدعوى، در الشرعية تُ   اليمين  الزوج فَلَفإن ح  لاً لنكوله عنها،  صونفي دعواها تَ  

 وإن  زوجها،ها وبين   التفريق بين  القاضي ب  مكَحت  فَلَ الزوجة، فإن ح   علىيعتبر ناكلا وتُرد اليمين     

  :تية من خلال المطالبة الآ ذلكوسنبين  الدعوى،درف تُلِحلم تَ

  تعريف اليمين وحجيتها :المطلب الأول

  :نيتعريف اليم :الفرع الأول

  .)١(مس والقَفُلْالح :وهي أيضاً القوة والقدرة، :اليمين في اللغة

 ـ     أ ،ء بتعريفات كثيرة   من الفقها  فها كثير عر :وفي الاصطلاح   يختار منها تعريف صـاحب مغن

ممكنـاً أو    و إثباتـاً،  أ نفيـاً    ، كان أو مستقبلاً   تحقيق أمر غير ثابت ماضياً    " :المحتاج حيث قال  

  .)٢("مع العلم بالحال أو الجهل صادقة كانت أو كاذبة، ممتنعاً،

اليمـين باعتبارهـا    ويمكن تعريف   " : المعاصرين  العلماء ويقول الدكتور محمد الزحيلي من    

  .)٣(نها تأكيد ثبوت الحق أو نفيه باستشهاد االله تعالى أمام القاضيأوسيلة من وسائل الإثبات ب

                                                           
 .٤٦٧ص+ ٤٦٦ص ،٩ج باب الياء فصل الميم، ،لسان العرب :ابن منظور )١(
 .٣٢٠ص ،٤ج ،مغنى المحتاج : الشربيني)٢(
 .٣٢٣ص ،١ج ،وسائل الإثبات : الزحيلي)٣(



  ١٢٦

  :مشروعية اليمين :الفرع الثاني

واستدلوا لذلك بآيـات    ،  )١(اتفق الفقهاء على أن اليمين وسيلة من وسائل الإثبات أمام القضاء          

 نكِلَ و مكُانِميأََ ي فِ وِاللغْ بِ  االلهُ مكُذُاخِؤَلا ي ( :منها قوله تعالى   ،كثيرة من كتاب االله ورد فيها القسم      

كُذُاخِؤَيبِ م م قَّا عتُدلأَ ا ميم٢()ان(  ،       ووجه الدلالة في الآية أن االله تعالى بيالمؤاخـذة بالأيمـان،    ن  

  .عليها ترتيب الآثاربين و

  رجالٍ  دماء عى ناس ى الناس بدعواهم لاد   طَعلو ي : (م السلا  الصلاة واستدلوا كذلك بقوله عليه   

ووجه الدلالة في الحـديث أنـه صـريح فـي            ،)٣()ولكن اليمين على المدعى عليه     هم،وأموالَ

ومنـع القـضاء بمجـرد       ونفي الاستحقاق،  مشروعية اليمين على المدعى عليه لدفع الادعاء،      

  .الدعوى

 االله بن عباس رضي االله عنهما أن النبي صلى االله           واستدلوا كذلك بما أخرجه مسلم عن عبد      

 صريح في مشروعية اليمـين علـى        والحديثُ ،)٤( وسلم قضى باليمين على المدعى عليه      هعلي

  .المدعى عليه في القضاء

أحـد  " :حيث جاء فيها   )٥( وسيلة من وسائل الإثبات     الأحكام العدلية اليمين   رت مجلةُ بوقد اعتَ 

نه إذا أظهر المدعي عجزه عن إثبات دعـواه         أو النكول عن اليمين، وهو      أسباب الحكم اليمين أ   

ي٦("ف المدعى عليه بطلبهلِح(.  

  

                                                           
 ،٤٦٦ص ج، ،بداية المجتهد ونهايـة المقـصد      :ابن رشد  :وانظر ،٧٠٢ص ،٣ج ،حاشية ابن عابدين   : ابن عابدين  )١(

 .٢١٦ص ،١٠ج ،يالمغن :ابن قدامة :وانظر ،٣٢٠ص ،٤ج ، المحتاجينمغ :الشربيني :وانظر
 .٨٩آية سورة المائدة، )٢(
فـي  ) ١( الحديث رقم  باب اليمين على المدعى عليه،     قضية،كتاب الأ  ،صحيح مسلم  :سلمم: الحديث رواه مسلم، انظر    )٣(

 .٨٦٣ ص،في الصحيح )١٧١١(  ورقم،الكتاب
 .٨٦٣ص في الصحيح، )١٧١١(  رقم الحديثوتابع في الكتاب، )٢(لحديث رقم  المرجع السابق، ا)٤(
 .٤٩٨- ٤٨٩ص ،٤ج ،درر الحكام :حيدر ،)١٧٥٣-١٧٤٢(المواد  )٥(
 .٤٨٩ص ،٤ج ، المرجع السابق،)١٧٤٢( المادة )٦(



  ١٢٧

  :نوع اليمين في دعوى التفريق للحبس وصورتها وطريقة تبليغها: المطلب الثاني

  نوع اليمين  :الفرع الأول

ى التفريق للحبس هـي     ن في دعو  يواليم ،)١(اليمين الحاسمة واليمين المتممة    :اليمين نوعان 

 وهذه اليمين   اليمين الواجبة،  تُسمىو و اليمين الأصلية،   أ اليمين الحاسمة وتسمى اليمين الدافعة،    

 متـى    للمـدعى عليـه    ملك للزوجة لا للقاضي، وعلى القاضي أن يجيب طلبها بتوجيه اليمين          

لا مـن المدعيـة     فهي لا تتوجه إ    ،)٢( عن إثبات دعواها   ز المدعية وبعد عج  توافرت شروطها، 

 أصول   قانون صوقد نَ  ،)٤(لف الزوج المدعى عليه يحكم القاضي برد الدعوى       حفإذا   ،)٣(الزوجة

ن الخـصم أو    جهت إليه اليمين بطلب مِ    إذا كان الشخص الذي و    " :نهأ الشرعية على    اتالمحاكم

تب إليه  ولكنه تخلف عن حضور المحاكمة يك      يقيم ضمن دائرة قضاء القاضي     من قبل المحكمة  

عتبـر  جب الدعوة لحلفهـا ي    وأنه إذا لم ي    ويذكر له صورتها،   القاضي أن اليمين قد توجهت إليه     

  .)٥(ناكلاً

                                                           
فـي  من تلقاء نفسه يبني علـى ذلـك حكمـه         هي اليمين التي يوجهها القاضي إلى أي من الخصمين،         :ن المتممة ياليم)١(

الأصـول القـضائية فـي المرافعـات        : ندا: انظر جل تحري الحقيقة وبدون طلب الخصم،     أمن   موضوع الدعوى، 

 .٨٤٨ص ،صول المحاكماتأ :العمروسي: انظرو ا،وما بعده ٢٦٨ص ،الشرعية
 ،"بينـة لا تتوجه اليمين على الخصم إلا بعد عجز المـدعي عـن ال      ": على أنه  )١١٢٣٩( لقرار الاستئنافي رقم  ينص ا  )٢(

 .٣٢٧ص ،القرارات القضائية :عمرو :وانظر ،٣٦٠ص ،المبادئ القضائية :العربي :انظر
 )١٠٢٤٣(  القرارين الاستئنافيين رقـم    :وانظر ،٤٩٩ص ،٤ ج ،درر الحكام  :حيدر :انظر من المجلة،  )١٧٤٦(  المادة )٣(

لأن  من المجلة،  )١٧٤٦( ف للمادة  الشرعية بدون طلب مخال    ينتحليف اليم " : اللذين ينصان على أن    )١٢٩٣٣(رقم  و

 ،المبـادئ القـضائية    :العربـي :  انظر ،"اليمين الشرعية من حقوق العباد إنما تلزم بالطلب إلا ما خصص من ذلك            

 .٣٦٢ص
 .٨٤٣ص ،أصول المرافعات : العمروسي)٤(
 .٤٦ص ،رعيةمجموعة التشريعات الخاصة بالمحاكم الش :الظاهر :انظر ،)٧٢(  الفقرة الأولى من المادة)٥(



  ١٢٨

  :صورة اليمين وطريقة تبليغها: الفرع الثاني

، طلبت تحليف زوجها المدعى عليه اليمين الشرعية      و  عجزت المدعية عن إثبات دعواها     إذا

 :)٣( وصورة هذه اليمين   )٢( للمدعى عليه بالذات   )١(يغة الصحيحة وجه اليمين بعد تصويرها بالص    تُ

....  لما ادعته زوجتي ومدخولتي بصحيح العقد الشرعي المدعيـة          إنه لا صحة   )٤(واالله العظيم (

    كم عليد للحرية مدة    من أنه قد حوأن الحكم أصـبح     -أكثر من ثلاث سنوات   –..... بحبس مقي 

واالله علـى مـا أقـول       كثر من سنة على تقييد حريتي وحبسي،        نهائياً وقطعياً وأنه مضى مدة أ     

  ).وكيل

إني أعـرض عليـك      :ويقول له   يوجه اليمين المصورة هذه إلى المدعى عليه،       )٥(فالقاضي

وإن كـان    عت المدعية، د بما أ  هوإلا يقضى علي  ردت الدعوى،    فَلَ فإن ح  ،اليمين الشرعية هذه  

، .…الشرعية في يـوم    ….يقتضي حضورك إلى محكمة    : له غائباً يبلغه اليمين المصورة قائلاً    

، .…وذلك لحلف اليمـين الـشرعية المـصورة فـي الـدعوى رقـم          ،  .…الساعة،  .…تاريخ

وصـورة اليمـين    ،  .… والمقامة عليك من قبل زوجتك المدعيـة       ،وموضوعها التفريق للحبس  

عتبر تُ عذرة مشروعة، و تعتذر بم  أ فإن لم تحضر في الوقت المعين،      )…واالله العظيم (: الشرعية

  .  وعليه جرى تبليغك ذلك حسب الأصول،ناكلاً ويجر بحقك الإيجاب الشرعي

محضر المحكمة بالقيام بإجراء التبليغ حسب الأصولفُلَّكَثم ي .  

                                                           
 ويكـون  تهحينما يطلب أحد الخصمين اليمين تصور المحكمة صيغ   " : على أنه  )١٧٣٦٣( القرار الاستئنافي رقم   ينص    )١(

 .٣٢٩ص ،القرارات القضائية :عمرو: ، انظر" عليه في الدعوى المتنازعشاملاً للموضوع
لى الخصم بالذات إذا لم يكن وكيله مـوكلاً         إليمين  ينبغي أن توجه ا   " : على أنه  )١٦٠٤٤( القرار الاستئنافي رقم  ينص   )٢(

 .٣٦٦ص ،المبادئ القضائية: العربي:  انظر،"ذا رغبإبذلك 
 :عمرو ،)٢٥٢٣٤( انظر القرار الاستئنافي رقم    ،ة وليست مجمل  ةكون اليمين التي تصورها المحكمة مفصل     ت يجب ان    )٣(

 .٣٣٤ ص،القرارات القضائية
 ،"واالله أو بـاالله    :إذا قصد تحليف أحد الخصمين يحلف باسمه تعـالى بقولـه          " : على لمجلةمن ا  )١٧٤٣( لمادة تنص ا   )٤(

فـسخ  ينو وإذا لم تصدر الدعوى بلفظ الجلالة لا يجوز الاعتماد عليهـا،           ،٤٩٤ص ،٤ ج ،درر الحكام  :حيدر: انظر

 ورقم ،٣٣١ص ،)٢١٥٢٩( ن رقم ا القرار ،القرارات القضائية في أصول المحاكمات الشرعية      : عمرو :انظر الحكم،

 .٣٣٥ص ،)٣٠٦٣٨(
 تصوير اليمين من وظيفة المحكمة وحدها،     : " الذي ينص على   ٣٣٠ ص ،)١٨٩٠٦( رقمالمرجع السابق، القرار    : انظر )٥(

 ".لأن ذلك من وظيفة المحكمة وليس للمحكمة أن تكلف المدعية بتصوير اليمين على الوجه الذي ترغبه،



  ١٢٩

وطريقة تبليغ الزوج المدعى عليه اليمين المصورة، تجري كما جرى تبليغه حضور جلـسة           

 انقطعـت   فإذا حلف الزوج المدعى عليـه     ،  )١( الفصل الثاني  يالمحاكمة الأولى، وقد بينا ذلك ف     

نكول تفصيل سنبينه   ن نكل ففي ال   إو،  )٢(ت دعواها بالبينة  بِثْ إلى أن تُ   الخصومة بينه وبين زوجته   

  . ن شاء االلهإ تيفي المطلب الآ

  : النكول: المطلب الثالث

كول في اليمين هو الامتناع منهـا       والنُّ ،نبج و صكَأي نَ  :ولاًكُ نُ لُكِنْ ي لَكَنَ :النكول في اللغة  

  .)٣(وترك الإقدام عليها

 ـفتكون )٤(هو الامتناع عن أداء اليمين في مجلس القضاء       : النكول في الاصطلاح   أن يقـول  ب

و يقول له القاضي إحلف فيقـول        أ المدعى عليه بعد عرض القاضي اليمين عليه أنا ناكل عنها،         

  . لا أحلف

، أم   المدعى عليـه   نكول بمجرد   ي النكول، هل يقضي القاضي للمدع     وقد اختلف الفقهاء في   

  :ويحكم له بيمينه؟ ثمة خلاف في المسألة تتوجه اليمين بعد النكول للمدعي،

  . قضى على المدعى عليه بالنكول إلى المدعي ويدر إلى أن اليمين لا تُ)٥(فقد ذهب الحنفية

ه القاضـي    إلى المدعي، ويوج   درن اليمين تُ  أإلى  ) ٨(والحنابلة)٧( والشافعية   )٦(ةوذهب المالكي 

وفي هذا يقول   ،  ، وإن امتنع سقطت الدعوى    إن حلف استحق وحكم له القاضي بها      إليه اليمين، ف  

                                                           
 . وما بعدها٩٥ انظر ص)١(
 .٣٦٠ص ،)١١٢٣٩( القرار رقم ،المبادئ القضائية :العربي: نظرا )٢(
 .٧٠٠ص ،٨ج باب النون فصل الكاف، ،لسان العرب : ابن منظور)٣(
 ،وسائل الإثبـات   :الزحيلي :انظر لى تعريف له عند الفقهاء، وهذا التعريف اختاره الدكتور محمد الزحيلي،          عقف  أ لم   )٤(

 .٣٨٩ص ،١ج
 .٢٤٠ص +٢٢٦ص ،٦ج ،صنائعبدائع ال:  الكاساني)٥(
 ،بداية المجتهد ونهاية المقتصد    :ابن رشد  :وانظر ،٤٨٠، ص ١ج :الكافي في فقه أهل المدينة المالكي     :  ابن عبد البر   )٦(

 .٢٦٦، ص٢ج
 .٤٧٩ص ،٤، جمغني المحتاج:  الشربيني)٧(
 .٢٤١ص ،١٠ج ،المغني :ةابن قدام)٨(



  ١٣٠

قض عليـه بنكولـه     ومن وجبت عليه يمين وأبى عنها لم ي       " :ابن عبد البر القرطبي من المالكية     

ين بطل حقه ولم يحكـم      حق حقك، فإن أبى عن اليم     إحلف مع نكوله واست    :عنها، وقيل للمدعي  

 عليه لم يجب للمدعي شيء بنفس النكول،        ىإذا نكل المدع  " :بن رشد اويقول  ،  )١("بنكول خصمه 

 :ويعلل ذلك صاحب المغني من الحنابلة بقوله       ،)٢(" أو يكون له شاهد واحد     ي أن يحلف المدع   إلا

أو  يحتمل أن يكون لخوفه مـن اليمـين،        ،، إنما هو سكوت مجرد    ن النكول ليس بحجة قوية    إ"

  . )٣("كمحلف والتبذل في مجلس الحللجهل بحقيقة الحال، أو للحياء من ال

منـه  ) ٧٢(وبقول المالكية والحنابلة هذا أخذ قانون أصول المحاكمات الشرعية في المـادة             

 ـ      إذا لم يحضر الشخص الذي وجهت     " :حيث جاء فيها   د تبليغـه   إليه اليمين في اليوم المعين بع

و لـم يخبـر المحكمـة       أ،  مشروععذر   ن تخلفه ناشئ عن   أ، ولم تر المحكمة     حسب الأصول 

 وذلك لا يكون إلا في  )٤("وتعطي المحكمة الحكم الملائم بعد تحليف المدعي       عد ناكلاً، بمعذرته ي ،

 ـ   يتحليف المدع " :المحاكمة الغيابية حيث نصت القرارات الاستئنافية على أن        ول  اليمين بعد نك

      .)٥( عليه غيابياًىم بها المدعحاكَلا يكون إلا في الدعوى التي ي) ٧٢(المدعى عليه عملاً بالمادة 

وبناء على ذلك فإن اليمين المصورة في دعوى التفريق للحبس يوجهها القاضي بناء علـى               

فـإن حـضر وحلفهـا تنقطـع         يطلب منه الحضور لحلفها،    طلب الزوجة إلى الزوج بالذات،    

وإن نكل ولم يحضر لحلفها ولم يبد للمحكمة معذرة مشروعة           خصومة ويرد القاضي الدعوى،   ال

 فإن حلفتها حكم القاضـي      ،يرد اليمين إلى الزوجة لحلفها     لتخلفه لم يحكم القاضي بالنكول وإنما     

  . ن لم تحلفها رد القاضي دعواهاإبالتفريق و

                                                           
 .٤٨٠ص ،١ج ، المالكيالكافي في فقه أهل المدينة : ابن عبد البر)١(
 .٤٦٦، ص٢ج ،بداية المجتهد ونهاية المقتصد :ابن رشد )٢(
 .٢٤١ص ،١٠ج ،المغني: ة ابن قدام)٣(
 .٤٦ص ،مجموعة التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية:  الظاهر)٤(
 .٣٣٠ص ،)١٨٩٠٦(، القرار رقم القرارات القضائية: عمرو)٥(



  ١٣١

  

  الفصل الرابع

  ليهالحكم القضائي والآثار المترتبة ع

  

  .في الحكم القضائي: المبحث الأول

  

  .تبعية الحكم للاستئناف: المبحث الثاني

  

  .سلمترتبة على الحكم بالتفريق للحبالآثار ا: المبحث الثالث

  

  

  

  

  

  

  

  



  ١٣٢

  الفصل الرابع

  الحكم القضائي والآثار المترتبة عليه

ة حين رفعـت    الحكم هو ثمرة التقاضي، وهو الخاتمة الطبيعية لكل خصومة، فهدف الزوج          

حـاكم  مدعواها التفريق للحبس هو صدور حكم من القاضي بالتفريق بينها وبين زوجها، وما ال             

بين أوإجراءات المحاكمة والسير في القضية سوى أدوات ووسائل للوصول إلى هذا الهدف، وس            

 معنى الحكم، وصيغته في دعـوى التفريـق للحـبس، وتبعيتـه             –إن شاء االله  -في هذا الفصل  

  : بين الآثار المترتبة عليه، وكل ذلك من خلال المباحث الثلاثة الآتيةأ، ومن ثم نافللاستئ

  المبحث الأول

  في تعريف الحكم القضائي

  تعريف الحكم : المطلب الأول

كْالحةًغَ لُم:كْمى، والحله بالأمر أي قَض كَمبالعدل:  القضاء، وح والقضاء والفِقْه ١(العِلم(.   

هو فَ  :اصطلاحاًم  كْالح ص        ل الخصومة بقول أو فعل يصدر عن القاضي وم  ه بطريقة  مِكْن في ح

 ـ، والح )٣(وعرفته مجلة الأحكام العدلية بأنه قطع القاضي المخاصمة وحسمه إياها         ،  )٢(الإلزام م كْ

حاً  تشكيلاً صحي  ةٍلَكَّشَهو القرار الصادر من محكمة م      ":ه الخاص كما عرفه علماء القانون     بمعنا

  فِفي خصومة رمق قواعد المرافعات، سواء أكان صادراً في موضوع الخصومة أ         فْت إليها، وِ  ع 

ولا ريب أن هذا التعريف الأخير هو الذي نريـده،          ،  )٤("في مسألة متفرعة عنه   م   منه، أ  قٍّفي شِ 

لا سيعيةفعت بناء عليها دعوى التفريق للحبس أمام المحكمة الشرما أننا نبحث في خصومة ر.  

                                                           
 .٥٤٠، ص٢ فصل الكاف، ج، باب الحاءلسان العرب:  ابن منظور)١(
 .٢٠٣ص ،٢ج ،نظرية الدعوى: ياسين )٢(
 .٥٧٣ص ،٤ج ،)١٧٨٦(، المادة درر الحكام :حيدر )٣(
 .٧٦١ص ،م١٩٦٥سنة دار المعارف، : الإسكندرية،٨ط ،المرافعات المدنية والتجارية:  أبو الوفا، أحمد)٤(



  ١٣٣

صدر قرارات متنوعة تتعلق    هائي تُ  أثناء سيرها في الدعوى وقبل إصدار الحكم النِّ        والمحكمةُ

دخل هذه القرارات تحت     أو للفصل في مسائل فرعية فيها، وتَ        الخصومة أو تنظيم سيرها    لبشك

 لم، لكن القواعد العامة     كْمسمى الح    لأحكام لا تسري ولا ي   فاصل في  م الأخير ال  كْقصد بها إلا الح

  .  الأحكام العدلية في تعريفها السابقرته مجلةُرالدعوى، وهو الذي قَ

 ـوموقـع الح   )١(تقسيم الأحكام من حيث قابليتها للطعن فيها       :المطلب الثاني  م فـي دعـوى     كْ

  : التقسيماالتفريق للحبس من هذ

بين موقع الحكم   أ وس تنقسم الأحكام من حيث قابليتها للطعن فيها إلى ابتدائية ونهائية وقطعية،          

  :على النحو الآتي وذلك ، الثلاثةماقسفي دعوى التفريق للحبس في كل من الأ

 قبل الطعـن   وهي الأحكام الصادرة عن المحكمة الابتدائية، وي       : الأحكام الابتدائية  :القسم الأول 

وأما إذا كـان     )٣(إذا كان الحكم وجاهياً   وذلك   )٢(فيها بالاستئناف خلال المدة القانونية للاستئناف     

الحكم في دعوى التفريق    يدخل  و،  )٤(وتابعاً له لاستئناف  والاعتراض  ل قابلاًالحكم غيابياً فيكون    

 من قانون أصول    )٥()١٣٨( بنص المادة  ، بتبعيته للاستئناف  بين الزوجين للحبس في هذا القسم     

  .المحاكمات الشرعية

                                                           
 .١٩٨ص ،شرح قانون أصول المحاكمات الشرعية: أبو البصل:  انظر)١(
من قانون أصول   ) ١٣٦( المادة ، وانظر ١٤٠، ص القرارات القضائية  :، عمرو )٢٢١٣٧(  انظر القرار الاستئنافي رقم    )٢(

 الاسـتئنافي  القرار: وانظر ،٥٦ص ،مجموعة التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية     :الظاهر المحاكمات الشرعية، 

 .١٤، صقضائيةالمبادىء ال: ، العربي)١٣١٠٨و ١٢٣٤٠(
 ،مجموعة التشريعات الخاصـة بالمحـاكم الـشرعية        :الظاهر ل المحاكمات الشرعية،  ومن قانون أص  ) ١٣٦(  المادة )٣(

 .٥٦ص
 ،المبادىء القـضائية   :العربي: ، وانظر ٥١ص ،مرجع السابق ال من قانون أصول المحاكمات الشرعية،    ) ١٠٦(  المادة )٤(

 ١٤٠٦٧و ١٣٩٥٣(  رقـم  ة الاسـتئنافي  ات، والقـرار  ١٢ ص ،)١١٤٥٨( المجموعة الثانية، القرار الاستئنافي رقـم     

 .١٢٣، ص)١٢٨٥٦و
رفع المحاكم البدائية إلى محكمـة الاسـتئناف        تَ ":من قانون أصول المحاكمات الشرعية على أنه      ) ١٣٨( تنص المادة    )٥(

، ."..اح والتفريق  الصادرة على القاصرين وفاقدي الأهلية وعلى الوقف وبيت المال وأحكام فسخ النك             الأحكام الشرعية

 .٥٦ص ،مجموعة التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعة :الظاهر: انظر



  ١٣٤

 التي لا تقبل الطعن فيهـا بالاسـتئناف وذلـك           وهي الأحكام : )١(الأحكام النهائية  :القسم الثاني 

بـل  ق مـن قِ   دو استؤنف الحكم وص   أ،  )٢(ن يستأنفه الخصوم  ألانقضاء مدة استئناف الحكم دون      

  .)٣(محكمة الاستئناف

ذا انقضت مدة الاستئناف ولم يستأنف      إوالحكم في دعوى التفريق للحبس يدخل في هذا القسم          

 رفعته المحكمة   مأ الاستئناف سواء أكان الزوج هو المستأنف        محكمة إلى رفع   أو،  الزوج الحكم 

التفريق للحبس يصبح نهائياً    بحكم  الللاستئناف وصدقته محكمة الاستئناف الشرعية فإن        البدائية

  . غير قابل للطعن

وهو الحكم الذي لا يقبل الطعن فيه بأي طريق من طرق الطعـن              :الحكم البات  :ثالقسم الثال 

 وإن كان الحكم فيها قابلاً للطعن بطريق        ،أي بالاستئناف أو الاعتراض   ،  )٤(ةيالعادالعادية وغير   

إذا أصبح الحكم قطعياً فـلا سـبيل        " :وقد نصت القرارات الاستئنافية على أنه      إعادة المحاكمة، 

وإن الأحكام الصادرة التي اكتسبت الدرجـة       " ،)٥("كمة بشروطها الإلغائه إلا بطريق إعادة المح    

ولا تجـوز إعـادة      ،)٦(من المجلـة  ) ١٨٤٠(و )١٦٣١(  مرعية الإجراء استناداً للمواد    القطعية

المحاكمة إذا لم تتبع الطرق التي رسمها قانون أصول المحاكمات الشرعية فـي الاعتـراض               

  .)٧("فوالاستئنا

                                                           
  .١٩٨ ص،شرح قانون أصول المحاكمات الشرعية :البصل بوأ )١(
 المجموعـة الثانيـة،     ،المبـادئ القـضائية    :،العربي)١٤٣٣٩و ١٣١٥٩و ١٣٠٧٦( رقم   ة الاستئنافي ات القرار :انظر)٢(

  .١٩ص
القانون لا يسمح بالطعن في قرارات المحكمة الاستئنافية وإجراءاتها         ": على أن ) ١١٢٣٩(تئنافي رقم   نص القرار الاس  ي )٣(

  .٣٢ص  المجموعة الثانية،،المبادئ القضائية :العربي:  انظر،"والاعتراض عليها لأن قراراتها قطعية
  .١٩٩ ص،شرح قانون أصول المحاكمات الشرعية : أبو البصل )٤(
  .١٢٤المجموعة الثانية، ص ،المبادئ القضائية :العربي: ، انظر)٩٢٢٧( رقم ستئنافي الاالقرار )٥(
 وتـنص المـادة     ،.."الدفع هو أن يأتي المدعى عليه بدعوى تدفع دعـوى المـدعي           " :على أن  )١٦٣١(تنص المادة    )٦(

 ٩٢٧ص المجلـة، شـرح    :بـاز  :نظرا ،..".كما يصح دفع الدعوى قبل الحكم يصح أيضاً بعده        " :على أنه ) ١٨٤٠(

+١١٩٢.  
  .١٢٤ص المجموعة الثانية، ،المبادئ القضائية :العربي، )١٣٥٦٣و١٢٧٧٨و١٢٦٢١( رقماتالقرار: انظر)٧(



  ١٣٥

   : في دعوى التفريق للحبسشروط الحكم :المطلب الثالث

  : عدة شروطيكون نافذاً ومعتبراًليشترط في الحكم 

  .)١(أن تتقدمه دعوى صحيحة -١

  .)٢(أن يكون الحكم بصيغة جازمة بالتفريق بين الزوجين -٢

 هل هو فـسخ أو      ،فلا بد من بيان التفريق ونوع الطلاق فيه        أن يكون الحكم واضحاً جلياً،     -٣

لـى   لا، إ  مب العدة على الزوجة أ    تئن، وهل تتر  هل هو رجعي أو با    فطلاق، وإذا كان طلاقاً     

  .)٣(غير ذلك من الأمور التي تجعل الحكم واضحاً حتى يمكن تنفيذه بوضوح وجلاء

  .)٤( نبيه صلى االله عليه وسلمةوسن موافقة الحكم لكتاب االله تعالى -٤

 وإيراد الحجج الواقعية    ،أي أن يذكر في الحكم سببه وهو الحبس        ،)٥(ن يكون الحكم مسبباً    أ -٥

 وذلك حتى يكون واضحاً بالنـسبة للـزوج        م تحيز الحاكم،  وعد والقانونية ضماناً لصحته،  

ة التي يمكن استئنافها، وكذلك لتمكين محكمة الاسـتئناف         لتمكينه من معرفة النقاط الرئيس    

  .)٦(الشرعية من ممارسة صلاحياتها وفرض رقابتها على الحكم

                                                           
القـرارات  :  عمرو ،)١٢٠٢٥(القرار رقم    :وانظر،  ١١٨٢ ص ،شرح المجلة  :من المجلة، باز  ) ١٨٢٩( انظر المادة    )١(

  .٢٠٦ص ،٢ج ،نظرية الدعوى: ياسين: ، وانظر١٣٩، صالقضائية
  .٢٠٦ص ،٢ج ،نظرية الدعوى: ياسين : انظر)٢(
  .٢٠٦ص ،٢ج ،نظرية الدعوى: ياسين :وانظر ،١٢٥ص ،)١٢١٥٦(القرار رقم  ،المبادئ القضائية :العربي : انظر)٣(
  .٢٠٦ص ،٢ ج،نظرية الدعوى: ياسين )٤(
حكم مكتوباً ومؤرخاً وموقعاً من القاضي      يكون ال : "من قانون أصول المحاكمات الشرعية على أنه       )١٠٣(  تنص المادة  )٥(

مجموعـة  : الظاهر: انظر،  " الحكم وأسبابه والنصوص التي استند إليها      لدرج في متن القرار عل    ن ي أوعلى القاضي   

إذا لـم تـدرج     ": أنهعلى  ) ٢٩٣٩٧(  وينص القرار الاستئنافي رقم    ،٥١، ص التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية   

انون أصـول المحاكمـات     من ق ) ١٠٣( ي متن القرار علل الحكم وأسبابه كما تقضي بذلك المادة         المحكمة الابتدائية ف  

، المجموعة  المبادئ القضائية  :العربي :وانظر ،١٥٠ ص ،القرارات القضائية : عمرو: انظر،  " حكمها خالشرعية يفس 

  .١٢٦ص ،)١٥٦٦٣و ١٢٧٨٣( رقم ناالثانية، القرار
  .١٢، ص)١٠٥٩٥(، المجموعة الثانية، القرار رقم ائيةالمبادئ القض : العربي:انظر )٦(



  ١٣٦

هـا ذكـر اسـم      ومن ،لشكلية المعتبرة في الحكم الصحيح    ن يستوفي الحكم جميع الشرائط ا      أ -٦

 زوجها المدعى عليـه،   و  المدعية الزوجة ن،يالمحكمة واسم القاضي، واسم الطرفين المتداعي     

وبيان موضوع الدعوى وهي التفريـق للحـبس، والأسـباب           وشهرتهما، ومكان إقامتهما،  

ج القانونية للحكم، مع ذكر تاريخ صدور الحكـم، وأن يكـون   جوبيان الح الثبوتية، والقرار، 

  .   )١(ص ومختوماً بختم المحكمة المختصة القاضي المختموقعاً من

٧- أن يدو٢( في محضر الضبطن(.  

  .)٣(أن لا يكون قد صدر حكم سابق في نفس الدعوى -٨

   :صيغة ومضمون الحكم :المطلب الرابع

ن لا يتبقى ما يقال فـي       أوبعد    الدفوع، ووتقديم البينات    بعد انتهاء المرافعات في الدعوى،    

غيـاب المـدعى عليـه، عـن        أو المدعية في حال      يقرر القاضي سؤال الطرفين،    ،)٤(دعوىال

فإذا لم يبق أي شيء يقال أو يضاف من قبلهما، وطلب الطرفان،             )٥(خير في الدعوى  كلامهما الأ 

أو الزوجة في حال غياب المدعى عليه إجراء الإيجاب الشرعي، يعلن القاضي ختام المحاكمة،              

ويالفاصل في الدعوى بالتفريق بين الزوجين على النحو الآتي صدر الحكم :  

                                                           
 مجموعـة التـشريعات الخاصـة بالمحـاكم       : من قانون أصول المحاكمات الشرعية، الظـاهر       )١٠٤(المادة   : انظر )١(

  .١٤٠ص ،)٢١٦١٩( ورقم ،)١٢٩٩٧(ن رقم ا، القرارالقرارات القضائية: وعمر : وانظر،٥١ص ،الشرعية
  .١٢٦ص ،)١٢٧٨٨٧(، المجموعة الثانية، القرار رقم ادئ القضائيةالمب: العربي : انظر)٢(
  .١٤٨ص ،)٩٨٢٤( ، القرار رقمالقرارات القضائية: عمرو: انظر )٣(
القـرار  :  إعلان ختم المحاكمة قبل سؤال الطرفين عن كلامهما الأخير في الدعوى موجـب لـنقض الحكـم، انظـر        )٤(

: ،  العربي  )١١٧٨١(، وانظر القرار الاستئنافي رقم      ٢١، ص القضائيةالقرارات  : عمرو،  )١٩٤٨٤(الاستئنافي رقم   

  .١٢٥، المجموعة الثانية، صالمبادئ القضائية
جـراء  إلـى   إإذا اقتنعت المحكمة بشهادة الشهود حكم بموجبها، وإلا ردتها دون حاجة            : " أنه على) ٦٧( تنص المادة   )٥(

المـستندات  " :نأعلـى   ) ٧٥( وتنص المـادة     ،"حقيقات المحكمة    أسباب ذلك في الحالتين بناء على ت       نتزكية مع بيا  

 ،ثـر الـولادة   إالرسمية هي التي ينظمها موظفون من اختصاصهم تنظيمها كوثيقة الزواج وشهادة الميلاد الصادرة              

: الظـاهر :  انظـر ،"…والوثائق التي ينظمها الكاتب العدل وسندات التسجيل، تعتبر بينه قاطعة على ما نظمت لأجله          

  .٤٧+ ٤٥ص ،مجموعة التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية



  ١٣٧

بناء على الدعوى والطلب والبينتين الخطية الرسـمية المبـرزة، والشخـصية المـستمعة              

) ١٣٠( و  الشرعية، من قانون أصول المحاكمات   ) ٧٥(و )٦٧(المقنعتين، وعليه وعملاً بالمواد     

  المذكورة من زوجها الداخل بها     ...يق المدعية فقد حكمت بتطل  ،  )١(من قانون الأحوال الشخصية   

 المذكور بطلقة واحدة بائنة لعقوبـة       .... بصحيح العقد الشرعي المدعى عليه     )أو غير الداخل  (

ولمضيه  ،.. لدى سجن  ،.. منذ عام  ه لأكثر من ثلاث سنوات وسجنه وأسر      الحبس المقيدة للحرية  

إن كـان   – رعية اعتباراً من تاريخه أدناه    ن على المدعية العدة الش    أن، و جكثر من سنة في الس    أ

 موقوف النفاذ   ، وجاهياً قابلاً للاستئناف وتابعاً له      حكماً - فإن لم يكن داخلاً فلا عدة عليها       داخلاً

 حكماً غيابياً قابلاً للاعتراض والاسـتئناف       :ن كان الزوج غائباً يقال    إو (،على تصديقه استئنافاً  

علنـاً  ) أو للمدعيـة الحاضـرة    ( أفهم للطرفين    ،)ديقه استئنافاً  موقوف النفاذ على تص    ،وتابعاً له 

  . المحكمة والقاضي المختصع الخصوم وكاتب ثم يوقِّ،…تحريرا في، حسب الأصول

                                                           
 ـ     " :نهأعلى  ) ١٣٠( تنص المادة    )١( ن أكثر ألزوجة المحبوس المحكوم عليه نهائياً بعقوبة مقيدة للحرية مدة ثلاث سنوات ف

نفاق ع الإ لى القاضي بعد مضي سنة من تاريخ حبسه وتقييد حريته التطليق عليه بائناً ولو كان له مال تستطي                 إتطلب  

  .٨٤، صمجموعة التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية :الظاهر: انظر "منه



  ١٣٨

  المبحث الثاني

  تبعية الحكم للاستئناف

تقسم المحاكم الشرعية في الضفة الغربية بحسب درجة التقاضـي إلـى قـسمين المحـاكم                

ومحكمة الاستئناف الشرعية هي محكمة عليا تنظر في القـضايا          ،  كم الاستئناف ومحاالابتدائية،  

 وتنعقـد   ،التي ترفع إليها من المحاكم الابتدائية الشرعية، وتتألف من رئيس وعدد من الأعضاء            

صدر قراراتها بالأكثرية، وفي حالة عدم اشتراك الرئيس، فتنعقد الجلـسة           رئيس وعضوين وتُ  ب

  . )١(يليه في الدرجة من هيئة المحكمةبرئاسة القاضي الذي 

ومبدأ الاستئناف هو إعطاء المجال للمحكوم عليه غير المقتنع بالحكم الابتـدائي أن يراجـع     

هيئـة الاسـتئناف    هيئة قضائية أخرى أعلى من الهيئة التي صدر عنها الحكم عليه، وتكـون              

 والعدد الأكثر، لأن رأي الجماعة      ، والفهم الأدق  ، وبالخبرة الأوسع  ،ها بالعلم تمتمتعة بتفوق قضا  

، )٣(، وتقوم هذه الهيئة بدور الرقابة على المحـاكم الابتدائيـة          )٢(في الغالب أقوى من رأي الفرد     

ائية مبينه طريق   فتنظر في الأحكام الصادرة عنها فإما أن تفسخ الحكم وتعيده إلى المحكمة الابتد            

 أو أن تصدق الحكم، وسيتم الحـديث عـن           ذلك ل حكمها إذا أمكن   دعأو أن تُ   السير في القضية  

  :ةتيمن خلال المطالب الآ للاستئناف الحكم بالتفريق بين الزوجين بسبب الحبس ةتبعي

                                                           
مجموعـة التـشريعات الخاصـة    : من قانون تشكيل المحاكم الشرعية، الظـاهر ) ٢١( الفقرة الثانية من المادة : انظر )١(

  .١٥ ص،بالمحاكم الشرعية
  .٢١٥ ص،لشرعيةاشرح قانون أصول المحاكمات : البصلأبو :  بتصرف، انظر)٢(
لمحكمة الاستئناف الشرعية صلاحية الفصل في       ":أنهمن قانون أصول المحاكمات الشرعية على       ) ١٣٥(تنص المادة    )٣(

، مجموعة التشريعات الخاصة بالمحاكم الـشرعية     : نظر الظاهر ا ،"الأحكام المستأنفة الصادرة من المحاكم الشرعية     

  .٥٦ص



  ١٣٩

  :الأحكام القابلة للاستئناف: المطلب الأول

كقاعدة عامة كل الأحكام التي تصدرها المحاكم الابتدائية الشرعية تخضع للاستئناف، أمـا             

 وقـد   ،تستأنف مع الحكم الصادر في الدعوى     ، ف )١(كون أثناء السير في الدعوى    القرارات التي ت  

نص قانون أصول المحاكمات الشرعية على جواز استئناف الأحكام الفاصـلة فـي موضـوع               

  .)٢(الدعوى وقرارات الوظيفة والصلاحية ومرور الزمن

 اف جبـري،   واسـتئن  ، استئناف جـوازي   :وينقسم الاستئناف بحسب نوع الحكم إلى قسمين      

، وعلى ذلك نَصت المادة     فالاستئناف الجوازي يشمل جميع الأحكام ومن ضمنها التفريق للحبس        

حيث يجوز للخصوم أن يتقدموا بطلب استئناف       من قانون أصول المحاكمات الشرعية،      ) ١٣٨(

الأحكام أو القرارات التي تخصهم أمام محكمة الاستئناف الشرعية، ذلك لأن لهم مصلحة فـي               

أما الاستئناف الجبري فهـو الاسـتئناف بقـوة         ،  )٣(لطعن من حيث تأثر حقوقهم وعدم تأثرها      ا

 الأحكام التي لهـا     فقاً لهذا القسم إلى محكمة الاستئناف جميع       وِ  الابتدائيةُ رفع المحكمةُ القانون وتَ 

 أحكـام   ومن ضمن تلك الأحكام    ،)٤(تعلق بحق االله وجوباً لتدقيقها، وحتى لو لم يرفعها الخصوم         

دائية إلى محكمـة الاسـتئناف      تبترفع المحاكم الا  : "التفريق ويدخل فيها التفريق للحبس، ونصها     

الشرعية الأحكام الصادرة على القاصرين وفاقدي الأهلية، وعلى الوقف وبيت المال، وأحكـام             

 ذلـك    والجنون، وغير  ةفسخ النكاح، والتفريق والطلاق والرضاع المانع للزوجية والإمهال للعن        

 ويـشترط   ، وذلك بعد مضي ثلاثين يوماً من صدور الحكم        ،مما يتعلق به حق االله تعالى لتدقيقها      

فـصلت محكمـة    في ذلك أن لا يكون الخصوم قد استأنفوا هذه الأحكام خلال المدة المعينة، و             

  .)٥("الاستئناف في موضوعها

                                                           
ثبات دعواه، أو قرار المحكمة بعـدم صـحة تبليـغ           إ، كقرار القاضي تكليف المدعي      وتسمى القرارات غير الفاصلة    )١(

 رقـم ، و ١٢٢، ص )١٦٦٠٠( رقـم : القـرارات  ،يةقـضائ القـرارات ال  :  عمرو :نظراالمدعى عليه داخل السجن،     

  .١٥١، ص)٢٨٤٧٠(، ورقم ١٢٩، ص)٢٤٩١٧(
  .٥٦ص ،لشرعيةمجموعة التشريعات الخاصة بالمحاكم ا: ، الظاهر)١٣٧(المادة  )٢(
  .٢١٨، صشرح قانون أصول المحاكمات الشرعية :أبو البصل )٣(
  .٢١٨ص  ،شرح قانون أصول المحاكمات الشرعية :أبو البصل )٤(
  .٥٦، صمجموعة التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية:  الظاهر)٥(



  ١٤٠

   :مدة الاستئناف في دعوى التفريق للحبس :المطلب الثاني

ستئناف في دعوى التفريق للحبس ثلاثون يوماً كما نص على ذلك قـانون أصـول               مدة الا 

  :)٢( الحكم على النحو التالي طبيعةويختلف احتساب بدء المدة بحسب، )١(المحاكمات الشرعية

إذا كـان الحكـم     ، و دئ مدة الاستئناف منذ صدور الحكم بالتفريق إذا كان الحكم وجاهياً          تتب -١

بـشرط أن يكـون     ،  )٣(تبدأ مدة الاستئناف من تاريخ تبليغ الحكم المستأنف       بالتفريق غيابياً ف  

  . )٤(التبليغ صحيحاً، فإذا لم يكن التبليغ صحيحاً فلا تبدأ مدة الاستئناف

٢-   غ الحكم بالتفريق للزوج المحبوس المحكوم عليه غيابياً،       بلَّإذا لم ي لِوعبطريقة ما بصدور    م 

 ، ذلـك  استأنفه، فقد أجاز له قانون أصول المحاكمات الشرعية       الحكم واستطاع أن يستأنفه و    

واعتبر تقديم طلب الاستئناف قائماً مقام التبليغ شريطة إرفاق نـسخه مـن إعـلام الحكـم                 

  .                 )٥(المستأنف

  فإن المدة ما بين يوم تقـديم       ، تأجيل دفع الرسوم   فيه يطلب    الاستئناف استدعاءً   طالب مدإذا قَ -٣

  .)٦(الطلب إلى إبلاغه القرار بشأن هذا الاستدعاء لا تحتسب من مدة الاستئناف

                                                           
:  عمـرو  :، وانظر ٥٦، ص كم الشرعية مجموعة التشريعات الخاصة بالمحا   : ، الظاهر )١٣٦( الفقرة الأولى من المادة      )١(

  .٢٥، ص)١٣٥٩٨(، القرار رقم القرارات القضائية
  .٢١٨، صشرح قانون أصول المحاكمات الشرعية :أبو البصل )٢(
  .٥٦ص ،مجموعة التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية: ، الظاهر)١٣٦( الفقرة الأولى من المادة )٣(
  .١٠ص المجموعة الأولى، ،المبادئ القضائية: ، العربي)٨٦٤٧( القرار الاستئنافي رقم : انظر)٤(
 القرارات  :وانظر ،٥٦ص ،مجموعة التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية    : الظاهر ،)١٣٦( الفقرة الثالثة من المادة      )٥(

  .١٥، صالمبادئ القضائية: ، العربي)١٣٦٧٦و ١٣٦٤٨و ١٢٨٠٦(الاستئنافية 
، مجموعة التشريعات الخاصـة بالمحـاكم الـشرعية        :الظاهر لمحاكمات الشرعية، من قانون أصول ا   ) ١٤٢( المادة   )٦(

  .٣٤، ص)٨٢(ار رقم ر، القالقرارات القضائية: عمرو: ، وانظر٥٧ص



  ١٤١

، )١(حساب مدة الاستئناف اليوم الذي صدر فيه الحكـم         في جميع الحالات السابقة يسقط من        -٤

، وتسقط أيام العطل الرسمية إذا وقعت في        )٢(واليوم الذي جرى فيه تبليغ الحكم للزوج غيابياً       

  . )٤(، ويكون آخر يوم للاستئناف حينها أول يوم دوام رسمي)٣(لاستئنافنهاية مدة ا

   :مكان وشروط تقديم طلب الاستئناف: المطلب الثالث

   :مكان تقديم طلب الاستئناف: الفرع الأول

يجوز تقديم طلب الاستئناف إلى محكمة الاستئناف الشرعية مباشـرة أو إلـى أي محكمـة                

 غيرها، ويجب على المحكمة     لحكم بالتفريق أو  واء التي أصدرت ا    في البلاد، س   )٥(شرعية أخرى 

التي قُدم إليها الاستئناف أن تستوفي رسمه المقرر، فإذا كانت المحكمة التي قُدم إليها الاستئناف               

هي المحكمة التي أصدرت الحكم تقوم برفع الطلب والدعوى التي صدر فيها الحكـم لمحكمـة                

 كان الطلب مقدماً إلى محكمة غير التي أصدرت الحكم فإنهـا تقـوم              الاستئناف الشرعية، وإذا  

بإرسال طلب الاستئناف إلى المحكمة التي أصدرت الحكم، التي تقوم بـدورها برفـع الطلـب                

  .)٦(والدعوى لمحكمة الاستئناف الشرعية المختصة بنظر الاستئناف والفصل بما جاء بمضمونه

                                                           
المبـادىء  : ، العربـي  )١٣١٥٠ و ١٣٠١١ و ١٢٩٤٢ و ١٢٨١٧ و ٢٥٥٣ و ٨٥٢٤( انظر القرارات الاستئنافية رقـم       )1(

  .١٠ الثانية، ص، المجموعةالقضائية
 .٢٢، المرجع السابق، ص)١٤٢٩٦( انظر القرار الاستئنافي رقم )2(
  .٢٠، المرجع السابق، ص)١٣٧٧٩ و١٣٥٩٨( انظر القرارين الاستئنافيين رقم )3(
 مجموعـة التـشريعات الخاصـة     : من قانون أصول المحاكمات الشرعية، الظـاهر      ) ١٣٦( الفقرة الأولى من المادة      )4(

 .٥٦، صبالمحاكم الشرعية
ا كانت لائحة الاستئناف المقدمة إلى المحكمة الابتدائية لا تشتمل على ما يدل على أن مقدمها يطلب مـن المحكمـة     إذ )5(

الاستئنافية إعادة النظر في الدعوى التي صدر الحكم غيابياً بها، فإن ذلك يجعل هذا الطلب من قبيل الاعتراض على                   

، المجموعـة   المبـادىء القـضائية   : ، العربي )١٣٧٧٧(ستئنافي رقم   الحكم الغيابي وليس استئنافاً، انظر القرار الا      

  .٢١الثانية، ص
مجموعة التشريعات الخاصـة بالمحـاكم      : الظاهر: من قانون أصول المحاكمات الشرعية، انظر     ) ١٤٠( انظر المادة    )6(

  .٥٦، صالشرعية



  ١٤٢

  :يشترط في طلب الاستئناف عدة أمور نجملها بما يلي :شروط طلب الاستئناف: الفرع الثاني

١ .قَأن ي١(م طلب الاستئناف إلى محكمة الاستئناف مباشرة أو بواسطة القاضي الشرعيد( .  

٢ . قَأن يويجـب أن    )٢(ن كافة اللوائح المقدمة إلى المحكمة     أنه في ذلك ش   أ ش ةم بلائحة مكتوب  د ،

سـباب  أ المستأنف وتوقيعه، واسم المستأنف عليـه، و       يشتمل على البيانات الضرورية كاسم    

  . )٣(الاستئناف

٣ . قَأن يم طلب الاستئناف ضمن المدة القانونية التي نَ       دعليها قانون أصـول المحاكمـات       ص 

  .)٤( بعدها يرد ولا يقبلمدالشرعية، فإذا قُ

 .)٥( دفع الرسوم المقررن يتم دفع الرسم المقرر، ويعتبر تاريخ تقديم الاستئناف من يومأ. ٤

 لم تكـن مـدار بحـث فـي القـضية            ه أموراً واقعيةً   لائحتَ نمضف أن ي  لا يجوز للمستأنِ  -٥

  .)٦(فةالمستأنَ

                                                           
، شريعات الخاصـة بالمحـاكم الـشرعية      مجموعة الت :  المحاكمات الشرعية، الظاهر   أصولمن قانون   ) ١٤٠( المادة   )١(

: عمـرو : ، وانظـر  ٢١ ص ،)١٣٧٧٧( ، المجموعة الثانية، القرار رقم    المبادئ القضائية : العربي: ، وانظر ٥٦ص

  .٣٥ ص،)٢٤٣٣٩(، والقرار رقم ٣١ ص،)١٢١٩٢(، القرار الاستئنافي رقم القرارات القضائية
  .٤٢، صمجموعة التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية :ظاهرصول المحاكمات الشرعية،الأمن قانون )١٣٨( المادة)٢(
، ١١ ص ،)١٤٣٨١و ١٣٣٠٠و ٨٦٧٣(المجموعة الثانية، القـرارات الاسـتئنافية رقـم          ،المبادئ القضائية : العربي )٣(

  .٣٥ص، )١٤٢٦٤(، القرار الاستئنافي رقم القرارات القضائية: عمرو: وانظر
مـن نفـس    ) ١٤٧( المادة   :، وانظر ٥٦ص ،تشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية   مجموعة ال : ، الظاهر )١٣٦(المادة   )٤(

 ١٢٣٤٠( رقـم    ة الاسـتئنافي  اتقـرار  ال ، المجموعـة الثانيـة،    المبادئ القضائية  :العربي: ، انظر ٥٧ص القانون،

، ١٩ ص،)١٤٣٣٩ و١٣١٥٩ و١٣٠٧٦(، والقـرارات رقـم   ١٥ ص،)١٢٦٦٦(قرار رقم ال، و١٤ ص ،)١٣١٠٨و

  .٣٣، ص)٥٧٢٤(، والقرار رقم ٢٥ ص،)١٣٥٩٨(، القرار الاستئنافي رقم القرارات القضائية: عمرو :وانظر
مجموعة التشريعات الخاصة بالمحاكم    : من قانون أصول المحاكمات الشرعية، الظاهر      )١٣٦( الفقرة الثالثة من المادة      )٥(

، ١١ص) ١٣٣٠٠و ٩١٧٤( قرارين رقم ، المجموعة الثانية، ال   المبادئ القضائية : العربي: ، وانظر ٥٦، ص الشرعية

، والقـرارين   ٢٩ ص ،)٩١٠٨(، القـرار رقـم      القرارات القضائية : عمرو: ، وانظر ٢٣ص) ١٤٦٢١(والقرار رقم   

  .٤٠ ص،)٢٣٤٩١و ٢٣٤٨٢(
، مجموعة التشريعات الخاصـة بالمحـاكم الـشرعية       : من قانون أصول المحاكمات الشرعية، الظاهر     ) ١٤٥( المادة   )٦(

 ١٢٤٠٨و ١٢١٩٢و ١١٥٦٠(، المجموعـة الثانيـة، القـرارات رقـم          المبادئ القضائية  :عربيال: ، وانظر ٥٧ص

  .١٣ ص،)١٥٩٤٣و ١٥٩٢٠و ١٣٠٢١و



  ١٤٣

 ترفق بالدعوى المستأنفة والأخـرى لتبليـغ         واحدةٍ ، الاستئناف على نسختين   م طلب قدن ي  أ -٦

  . )١( استئناف زوجها–الزوجة–المستأنف عليها 

  : الشرعيةالإجراءات في محكمة الاستئناف: الرابعالمطلب 

لى محكمة الاستئناف الشرعية تقوم المحكمـة بتعيـين         إبعد رفع طلب الاستئناف ووصوله      

 من حيث   )٢( ومن ثم تقوم بأول عمل وهو التدقيق في لائحة الاستئناف          ،موعد للنظر في الطلب   

ن هذه الأمور كانت على     أفإذا تبين    نونية، وتقديمها ضمن المدة القا    ،ها للشروط المطلوبة  ئاستيفا

  :  فق القانون، تنظر في ذات القضية المستأنفة كما يليوِ

  محكمة الاسـتئناف تأييـد     قرر للوجه الشرعي والأصول، تُ    ف موافقاً إذا كان الحكم المستأنَ    -١

  . )٣( الأسباب التي أوردها المستأنفدرقرار المحكمة الابتدائية وتَ

نواقص الشكلية في الإجراءات والمعاملات التي قامت بها المحكمـة          النت هناك بعض     كا إذا-٢

ن في القرارات التي أصدرتها المحكمة الابتدائية مخالفة للأصـول،          أظهر لها    وأالابتدائية،  

وكانت هذه المخالفات مما يمكن تداركه بالإصلاح من قبـل المحكمـة الاسـتئنافية، لعـدم                

ف من  نه لا تأثير لتلك الإجراءات والأخطاء على الحكم المستأنَ        أقانون، و مخالفته للشرع أو ال   

يـه  بن وت ،ها بتأييد الحكـم وتـصديقه      حينئذ قرار   الاستئناف محكمةُالنتيجة، أصدرت   حيث  

  .)٤(المحكمة الابتدائية على ما وقع من أخطاء ونقص لتلافيها مستقبلاً

اءات القضية مما لا يمكن تداركه بالإصلاح،       ذا كانت الأخطاء والنواقص الواقعة في إجر       إ -٣

و أف   المـستأنَ  فـسخت الحكـم    أو كان الحكم في حد ذاته مخالفاً للوجه الشرعي والقانوني،         

  .)٥(عدلته

                                                           
مجموعـة التـشريعات الخاصـة       :صول المحاكمات الشرعية، الظـاهر    أمن قانون    )١٤١( الفقرة الأولى من المادة      )١(

  .٥٧ص ،بالمحاكم الشرعية
  .٥٧ من المرجع السابق، ص)١٤٧(و )١٤٦(ن ي انظر المادت)٢(
  .٥٧من قانون أصول المحاكمات الشرعية، انظر المرجع السابق ص) ١٤٦( الفقرة الأولى من المادة )٣(
مجموعـة التـشريعات     : الظاهر :انظر من قانون أصول المحاكمات الشرعية،     )١٤٦( الفقرة الثانية من المادة      : انظر )٤(

  .٥٧، صالخاصة بالمحاكم الشرعية
  .٥٧ ص، المرجع السابق:، انظر)١٤٦(فقرة الثالثة من المادة  ال)٥(



  ١٤٤

و كانـت القـضية     أ ،في حال فسخ حكم المحكمة الابتدائية بالتفريق، في الحالات المتقدمـة          -٤

 الجهة التي فسخت الحكم بسببها، وتتم       منمة   الاستئناف المحاك  كمل محكمةُ صالحة للفصل، تُ  

ن تعيد  أدائية، دون   تبعدل حكم المحكمة الا   و تُ أالإجراءات ومن ثم تحكم في أساس الدعوى،        

 كانت هنـاك أسـباب ضـرورية        إذا: "الأولى: )١(الدعوى للمحكمة الابتدائية إلا في حالتين     

ف مما ورد في المادة     ان القرار المستأنَ  إذا ك : الثانية، و ن تنظرها المحكمة الابتدائية   أتستدعي  

 وهي قرارات الوظيفة والصلاحية ومـرور       ،من قانون أصول المحاكمات الشرعية    ) ١٣٧(

  .الزمن

٥-  إذا صت محكمةُ قَد   يصبح الحكـم قطعيـاً ولا       ،كم المحكمة الابتدائية   الاستئناف الشرعية ح 

  . )٢(مجال للطعن فيه

لى المحكمة  إ تعيد الدعوى    ،حكم المحكمة الابتدائية أو فسخته     الاستئناف   سواء أيدت محكمةُ  -٦

دعوىفعت أمامها الالابتدائية التي ر.  

   :رار محكمة الاستئناف الشرعيةإجراءات المحكمة الابتدائية بعد ق: لخامسالمطلب ا

 سواء صقت محكمةُ د   ـ   أو المحكمة الابتدائية بالتفريق      الاستئناف الشرعية حكم  د  فسخته فلا ب

  :  المحكمة الابتدائية، وبعد عودتها تتبع المحكمة الابتدائية الخطوات التاليةإلى تعاد الدعوى أن

  . )٣(وخاًفس مأمتبليغ القرار الاستئنافي للخصوم، سواء أكان الحكم مصدقاً -١

قـرر المحكمـة     تُ ،الأسـباب بل محكمة الاستئناف لسبب من      سخ الحكم بالتفريق من قِ    إذا فُ -٢

تاريخ إعادة   وتبليغ ذلك للطرفين خلال عشرة أيام من         ى،ئية تعيين موعد لنظر الدعو    لابتداا

  . )٤(الدعوى من الاستئناف

  . )١( في القضية ما جاء بقرار الفسخ ويتم إجراءات القضية هيتبع القاضي عند سير-٣

                                                           
  .٥٧صول المحاكمات الشرعية، صأمن قانون ) ١٤٨(المادة المرجع السابق، )١(
: عمـرو : ، وانظـر  ١٢٥، ص )١١٥٠٦( المجموعة الثانية، القرار الاستئنافي رقم       ،المبادئ القضائية : العربي : انظر )٢(

  .١٤٤، ص)٨٤٦٠(، والقرار رقم ٣٢، ص)١١٢٣٩(لاستئنافي رقم ، القرار ات القضائيةاالقرار
  .٥٨ ص،مجموعة التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية:اهرظالصول المحاكمات الشرعية،أمن قانون ) ١٤٩(المادة )٣(
  .٥٨ ص،المرجع السابق: انظرمن قانون أصول المحاكمات الشرعية،) ١٥١( والمادة )١٤٩( الفقرة الأولى من المادة )٤(



  ١٤٥

أما ما قبلها    ، الاستئناف الحكم  خت محكمةُ س تكمل المحكمة الابتدائية الإجراءات من حيث فَ       -٤

   .)٢(عيده المحكمةفيبقى صحيحاً ولا تُ

ن ما ذهبت إليه محكمة الاسـتئناف       أ، و ن قرارها الأول صائب   أذا رأت المحكمة الابتدائية     إ-٥

ن يتبع اجتهاد محكمة    أر على   جبلقاضي الابتدائي الإصرار على رأيه، ولا ي      لليس صحيحاً، ف  

 ولكن ليس له الإصرار علـى قـراره الأول          ن ذلك لشرعية، وقد أجاز له القانو    الاستئناف ا 

وإبداء هذا الإصرار قبل تتبع ما جاء بقرار الفسخ، فعلى المحكمة الابتدائية أن تسير بإتمـام         

فإذا ظهـر لهـا أن       كمل المحاكمة،  وتُ ،سخ الحكم عندها  إجراءات القضية من النقطة التي فُ     

  . )٣(فق هذه الإجراءات فلها ذلك على قرارها وِرصِتُ

 الـدعوى   قرر محكمة الاستئناف رؤيةَ    القاضي على قراره واستؤنف الحكم ثانية، تُ       ر أص اذإ-٦

ا بتأييد حكـم المحكمـة الابتدائيـة أو         مصدر قرارها إ  هم، وتُ باغيو ب أما بحضور الخصوم    إ

 قرر المحكمة الاستئنافية إعادة الدعوى للمحكمة الابتدائية وتخاطب       فسخه، وفي حال الفسخ تُ    

  .)٤(قاضي القضاة لانتداب قاض آخر لرؤية الدعوى

                                                                                                                                                                        
 :عمرو: ، وانظر ١١ ص ،)١٣٠١٩و ٩٠١٩( رقم   نا الاستئنافي نا، المجموعة الثانية، القرار   المبادئ القضائية :  العربي )١(

  .٣٣ ص،)٨١٠٩(ئنافي رقم ت، القرار الاسالقرارات القضائية
، م الـشرعية  مجموعة التشريعات الخاصـة بالمحـاك     : من قانون أصول المحاكمات الشرعية، الظاهر      )١٤٨( المادة   )٢(

: ، وانظر ٢٧٦، ص )١٣٨٣٠( ار الاستئنافي رقم  رالمجموعة الثانية، الق   ،المبادئ القضائية :  العربي :، وانظر ٥٧ص

  .١٩، ص)٢٧٩٢٠و ٢٨٣٦٩( ، القرارين رقمالقرارات القضائية: عمرو
شريعات الخاصة بالمحاكم   مجموعة الت : الظاهر من قانون أصول المحاكمات الشرعية،    ) ١٤٦(  الثانية من المادة   ة الفقر )٣(

، )٢٧٥٥١و ٢٢٩٤٩ و ١٣٥٠٥( القرارات الاستئنافية رقـم      ،القرارات القضائية : عمرو: ، وانظر ٥٧ص ،الشرعية

  .٢١ص
حاكم ممجموعة التشريعات الخاصة بال   : من قانون أصول المحاكمات الشرعية، الظاهر     ) ١٤٩( الفقرة الثانية من المادة      )٤(

  .٥٨ ص،الشرعية



  ١٤٦

  المبحث الثالث

  الآثار المترتبة على الحكم بالتفريق للحبس

إن         ن الأحكام آثار خاصة بـه،       مِ مٍكْ الهدف من إصدار الأحكام ترتيب الآثار عليها، ولكل ح

وإن كْ حآثـار   )١(ال الشخصية  في قانون الأحو    القاضي التفريق بين الزوجين بسبب الحبس له       م

  : تترتب عليه، سنتناولها بإيجاز خلال المطالب الآتية

   :الآثار القانونية: المطلب الأول

 بعد إصدار   لهاصدرت الحكم بالتفريق، فلا يجوز      أخروج النزاع من ولاية المحكمة التي       : أولاً

  . )٢(أو إعادة المحاكمة تعود للنظر فيه ثانية إلا بطريق الاعتراض أنالحكم النهائي في الدعوى 

 ـ      : ةيضِقْقوة القضية الم  : ثانياً فإذا انقضت مدة الاستئناف ولـم ي  أو  ، الـدعوى  ستأنف الـزوج 

 استؤنفت وصد       قت من محكمة الاستئناف فقد أصبحت الدعوى قضي ة، فلا يجوز إثـارة     ة مقضي

  .)٣(موضوع الحكم مرة ثانية أمام القضاء

  إلا أن  ،، وهو الفريق الخاسر   )٤(ل في دعواه  طِبحكم بالرسوم على الم   ي: مصاريف الدعوى : ثالثاً

 ـحولا تَ ،  )٥(تقدير الرسوم يعود في النهاية إلى رأي المحكمة مع مراعـاة أحكـام القـانون               م كُ

وهـي  -المحكمة بالمصاريف إلا بطلب من المحكوم له في الدعوى؛ وعادة ما يطلب المدعي              

                                                           
 قانون الأحوال الشخصية المعمول به بقول المالكية بجعل نوع التفريق بين الزوجين طلاقاً بائناً بينونة صـغرى،                   أَخَذَ ) 1(

ومع أننا رجحنا أن يكون نوع التفريق فسخاً أخذاً بمذهب الإمام أحمد، إلا أن الآثار التي سنذكرها المترتبـة علـى                     

  .صية المعمول بهالتفريق هي المعمول بها في قانون الأحوال الشخ

من قانون أصول المحاكمـات     ) ١٥٣(، وانظر المادة    ٢٠٠، ص شرح قانون أصول المحاكمات الشرعية    : بو البصل أ )٢(

 القـرارات الاسـتئنافية رقـم       :وانظر ،٥٨، ص مجموعة التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية    : الشرعية، الظاهر 

  .٢٦٩نية، ص، المجموعة الثاةالمبادئ القضائي ، العربي،)١٣٥٦٣و ١١٧٧٨و ١٢٦٢١(
  .١٢٤ص ،)٩٢٢٧(، المجموعة الثانية، القرار الاستئنافي رقم المبادئ القضائية :العربي  )٣(
  .١٧١ المرجع السابق، القرار الاستئنافي رقم ص)٤(
 مجموعة التـشريعات الخاصـة بالمحـاكم      : من قانون أصول المحاكمات الشرعية، الظاهر     ) ٩٦-٩٣(  انظر المواد  )٥(

  .٥٠-٤٩ص ،الشرعية



  ١٤٧

 ، له بالرسوم والمصاريف وأتعاب المحاماة      في دعواه الحكم   -لحبسفي دعوى التفريق ل   الزوجة  

  .)١(عن الحكم بالرسوم والنفقات بدون طلب المدعي ن تصرف النظرأوليس للمحكمة 

   :العدة الشرعية: المطلب الثاني

  .)٢(أيام قروئها: ، وعدة المرأةالإحصاء :العدة في اللغة

 لتربص الزوجة عند الفرقة بينها وبين زوجها من          هي مدة حددها الشارع    :العدة في الاصطلاح  

 ـ           أنكاح صحيح متأكد بالدخول       ضيو ما يقوم مقامه من الخلوة أو الموت، بدون زواج حتى ينق

  .)٣(ما بقي من آثار الزواج

هـو   وجوب العدة على الزوجة التي فَرقَ القاضي بينها وبين زوجها بسبب حبـسه               وسبب

ثم جـاء    )٥(، وقد تناول قانون الأحوال الشخصية موضوع العدة       )٤(التفريق الذي أوقعه القاضي   

  تكون أنلا يخلو    ة زوج وكلُّ ،)٦( وفاة الزوج  أو وقوع الفسخ    أووقوع الطلاق    فيه أن مبدأ العدة   

 لقولـه  ،)٧( الفقهاءأما غير المدخول بها فلا عدة عليها بإجماع       ف ،غير مدخول بها   وأها   ب دخولاًم

 ـ فَنهوسم تَ نأَ لِب قَ ن مِ نهومتُقْلَّ طَ م ثُ اتِنَمِؤْم الْ متُحكَا نَ ذَإِا  ونُم آَ نيذِ الَّ اهيأَ اي: (تعالى ـا لَم   مكُ

لَعهِيمِ ن عِ ن تَ ةٍد تَعدنَوزواج صـحيح لغيـر     مـن   وأما إذا كانت الفرقة بين الزوجين       ،  )٨()اه

                                                           
  .١٧٠، ص)٩٠١٦( رقم ي القرار الاستنئاف،، المجموعة الثانيةالمبادئ القضائية:  العربي)١(
  .١١٨، ص٦ باب العين فصل الدال، ج،لسان العرب:  ابن منظور)٢(
: خترناه، انظـر  للفقهاء تعريفات مختلفة في اللفظ لكنها تؤدي المعنى المقصود من العدة، ولا تخرج عن المعنى الذي ا                )٣(

  .٨٨، ص٢، جبداية المجتهد ونهاية المقتصد: ابن رشد
  .٤٢٥، ص٢، جحاشية الدسوقي: الدسوقي: ، وانظر٣٠، ص٢، جالهداية شرح البداية: المرغيناني )٤(

  .٨٧- ٨٦ص ،مجموعة التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية: ، الظاهر)١٤٦-١٣٥( انظر المواد )٥(
  .٨٧، ص)١٤١(مادة  المرجع السابق، ال)٦(
  .٨٩، ص٢، جبداية المجتهد ونهاية المقتصد: ابن رشد: جماع ابن رشد، انظر نقل الإ)٧(
  .٤٩حزاب، آية  سورة الأ)٨(



  ١٤٨

 ـكْا حقيقة أو ح   ه ب ، وكانت الزوجة مدخولاً   )١(الوفاة ـ       م   : تعـالى  هاً وجبـت عليهـا العـدة لقول

)واتِقَلَّطَالمتَ يربصهِسِفُنْأَ بِنقُةَلاثَ ثَن ر٢()ءٍو(.  

 الزوجة بعقد صحيح والمفترقـة      ةِد عِ ةَد م نأ الأحوال الشخصية على      قانون ص نَ :مدة العدة 

كاملة إذا كانت غير حامل، وغير بالغة سن        عن زوجها بعد الخلوة بطلاق أو فسخ ثلاثة قروء          

  .)٤("قبل منها ذلكي، وإذا ادعت قبل مرور ثلاثة أشهر انقضاء عدتها قلا )٣(الإياس

       أو لصغر سنها حيـث لـم        ،ياس بلغت سن الإ   وإذا كانت المرأة من غير ذوات الحيض بأن 

  فـإن  ،ولم تكن حـاملاً    و الخلوة الصحيحة  أتصل إلى سن البلوغ، ثم وقع التفريق بعد الدخول          

 متُبتَران   إِ مكُائِس نِ ن مِ ضِيحِم الْ ن مِ نسئِ ي يئِلاالَّو( :عدتها تكون ثلاثة أشهر، وذلك لقوله تعالى      

  .)٥()نضحِ يم لَيئِاللا ورٍهشْ أَةُثَلا ثَنهتُدعِفَ

جات بعقد صـحيح والمتفرقـات      النساء المتزو " : الأحوال الشخصية على أن     قانون صوقد نَ 

، )٦(" بلغن سـن الإيـاس     نن بعد الخلوة بالطلاق أو الفسخ عدتهن ثلاثة أشهر إذا كُ          هزواجأعن  

         عـدتها تكـون بوضـع    وأما إذا كانت المرأة حاملاً عند تفريق القاضي بينها وبين زوجها فإن 

  . )٧()نهلَم حنعض ينأَ نهلُج أَالِمحلأَ اْلاتُأُو: (وذلك لقوله تعالى الحمل،

المرأة المتزوجة بعقد صحيح إذا فارقها      " :على أن أيضاً   الأحوال الشخصية     قانون صوقد نَ 

  .)٨("ملهاح تضع أن تتربص إلى أن توفي عنها وهي حامل فعليها أوزوجها بالطلاق أو الفسخ 

                                                           
 ـ و مكُنْ مِ نوفَّوتَ ي نيذِالَّو (: العدة في الفرقة للوفاة تجب على الزوجة ولو لم يكن مدخولاً بها، وذلك لقوله تعالى               )١( ذَيرون 

  .٢٣٤ آية ،، سورة البقرة)اًرشْع وهرٍشْ أَةَعبرأَ نهِسِفُنْأَ بِنصبرتَاً ياجوزأَ
  .٢٢٨  سورة البقرة، آية)٢(
  .٢٢٨، سورة البقرة، آية )ءٍور قُةَلاثَ ثَنهِسِفُنْأَ بِنصبرتَ ياتِقَلَّطَالمو( : تعالىهقولوذلك ل) 3(

  .٨٦، صمجموعة التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية: اهر، الظ)١٣٥(  المادة)٤(
  .٤ سورة الطلاق، آية )٥(
  .٨٦، صمجموعة التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية :، الظاهر)١٣٧( المادة )٦(
  .٤ آية  سورة الطلاق،)٧(
  .٨٧ص ،مجموعة التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية :الظاهر ،)١٤٠(  المادة)٨(



  ١٤٩

 إذا لم يكن مدخولاً بهـا       سه الزوجة المفترقة عن زوجها بسبب حب      أنإلى  ذلك  من  ص  لُخْنَو

 كانت مـن    عليها العدة الشرعية، وهي ثلاثة قروء إن      فلا عدة عليها، وأما إذا كان مدخولاً بها ف        

  . ن تضع حملهاأأجلها فالحامل  أما ،اًس كانت صغيرة أو آيإنشهر أثلاثة و ذوات الحيض،

   :حق المطالبة بنفقة العدة: المطلب الثالث

 في قـانون الأحـوال الشخـصية       قاضي بين الزوجين بسبب حبس الزوج        تفريق ال  قلنا إن

ن تطلب المطلقة النفقة عند     أويترتب على تفريق القاضي بينهما       ،)١(المعمول به يقع طلاقاً بائناًً    

، ولكن ثمة تفـصيل فـي       )٢(هق الزوجة النفقة قبل الطلاق وبعد     ذ تستح  إ تفريق القاضي بينهما،  

  :ذلك، نوجزه فيما يلي

و أ الدخول    قبل  كانت الفرقة بينها وبين زوجها     ذا للزوجة إ  ة لا نفق  هعلى أنَّ  )٣(اتفق الفقهاء : أولاً

 ـكَا نَ ذَا إِ ونُ آم نيذِا الَّ هيا أَ ي( :ها، وذلك لقوله تعالى   يلعلأنه لا عدة     الخلوة الشرعيين بينهما،   تُحم 

  .)٤()هاونَدتَع تَةٍد عِن مِنهِيلَ عمكُا لَم فَنوهسم تَنأَ لِب قَن مِنوهمتُقْلَّ طَم ثُاتِنَمِؤْمالْ

إن كانت حاملاً فتجـب لهـا         عن زوجها بطلاق أو فسخ     فترقةن الم أ على   )٥(اتفق الفقهاء : ثانياً

 ـلَم ح نعضى ي تَّ ح نهِيلَوا ع قُفِنْأَ فَ لٍم ح لاتِو أُ ن كُ نإِو(: وذلك لقوله تعالى   النفقة، هولأن  )٦()ن ،

  .)٧(فاق عليهان ولا يمكنه الإنفاق عليه إلا بالإالحمل ولده فيلزمه الإنفاق عليه

 القاضي بينهـا وبـين      قَرتي فَ الوفي الزوجة     المطلقة بائناً  اختلف أهل العلم في الزوجة    : ثالثاً

  :حاملاً ولم تكن عيينو الخلوة الشرألدخول او مختلى بها أ كانت مدخولاً بها ذاإ زوجها

                                                           
 .٦٢ف ما رجحنا من أن يكون نوع التفريق فسخاً أخذاً بمذهب الإمام أحمد، انظر صعلى خلا) 1(

  .٣١٢ص) ١٢٨٤٦(، المجموعة الثانية، القرار الاستئنافي رقم المبادئ القضائية :لعربيا )٢(
 ،لتعليل المختار الاختيار   :الموصلي: ، وانظر ٢٩٧ص،  ١ج،  الكافي في فقه أهل المدينة المالكي     : ابن عبد البر  : انظر )٣(

  .٤٦٤ص ،٥ ج،كشاف القناع :البهوتي:  وانظر،٨٩، ص٥، جالأم: الشافعي:  وانظر،٣ص ،٤ج
  .٤٩، آية الأحزابة ر سو)٤(
 ،٢٠٩، ص ٣، ج بدائع الصنائع :  الكاساني :، وانظر ٢٩٧ص ،١ج،  ي أهل المدينة المالك   هالكافي في فق  :  ابن عبد البر   )٥(

   .١٨٧، ص٨، جالمغني: ابن قدامة: وانظر
  .٦ سورة الطلاق، آية )٦(
  .٢٤١، صحوال الشخصيةشرح قانون الأ:  السرطاوي)٧(



  ١٥٠

بب احتباسها في العدة    بس  كل امرأة وجبت عليها العدة كان لها النفقة        نأإلى   )١( فذهب الحنفية 

إن عموم الآية   : وقالوا،  )٢()هِتِعسمِن   ةٍعو س  ذُ قْفِنْيلِ: (واستدلوا لذلك بقوله تعالى   ،  لحق الزوج 

 القرآن إلا بدليل قطعـي ولـم         عام صصخَ ي  لا، ولا  مأولات حمل   أ نكُأيشمل المطلقات سواء    

  .)٣(يوجد ذلك الدليل

الزوجة المفترقة عن زوجها بطلاق بائن أو فسخ لا نفقة لها            نألى  إ )٤(وذهب جمهور الفقهاء  

 قال رسول   :، واستدلوا لذلك بحديث فاطمة بنت قيس أنها قالت        وذلك لانتفاء سلطة الزوج عليها    

لا سكنى لها ولا نفقة، إنما السكنى والنفقة لمـن يملـك      ثلاثاً   ةطلقالم" :ماالله صلى االله عليه وسل    

  . )٥("الرجعة

 الحديث الذي   نأن استدلال الحنفية بالآية استدلال صحيح، و      أوالناظر في أدلة الفريقين ليجد      

أو ن يكون طلاقها قبل الدخول      أدخل إليه احتمال    ي ، كما أنه  )٦( ضعيف استند إليه جمهور الفقهاء   

الخلوة الشرعيين، وإذا دخل الاحتمال على الدليل سقط به الاستدلال، وبناء على ذلـك أرى أن                

  .  واالله أعلم بالاعتبارىقول الحنفية هو الراجح والأول

ومـا قالـه    : "اصي حيث قـال   نب الشر  رمضان  من المعاصرين الدكتور   وقد رجح هذا القولَ   

 مكلفة من الشارع بقضاء مدة العدة في بيت الزوجية          - أي الزوجة المطلقة   -الحنفية دقيق لأنها  

ن أوأرى  " :لى اختياره الدكتور محمد عقله حيث يقـول       إذهب  كما  ،  )٧(فهي محتبسه لحقه عليها   

                                                           
دار الكتب العلمية، دون مكان وسنة     : بيروت،  الاختيار لتعليل المختار  : ، عبداالله بن محمود بن مودود الحنفي       الموصلي )١(

  .٨، ص٤جطبع،
  .٧ سورة الطلاق، آية )٢(
  .٩٠-٨٩، ص٥، جم الأ:الشافعي:  وانظر،٩-٨ص ،٤ج، مختارالاختيار لتعليل ال: لموصلي ا)٣(
 ،٢٠١، ص ٥، ج المبـسوط : السرخـسي :  وانظر ،٢٩٨ص ،١ ج ،الكافي في فقه أهل المدينة المالكي     : ابن عبد البر   )٤(

  .١٩٢، ص٨ج ،المبدع: ابن مفلح:  وانظر،١٠٩، ص٥، جالأم: الشافعي: وانظر
لحسين بن إسماعيل حدثنا علي بن أحمد الجواري نا يزيد نا شريك عن جـابر               حدثنا ا : الحديث رواه الدارقطني، قال    ) ٥(

، ٤، ط سنن الدارقطني : الدارقطني، شيخ الإسلام الحافظ الإمام علي بن عمر       : عن عامر عن فاطمة بنت قيس، انظر      

  .٢٢، ص٤، ج)٦٢(م، كتاب الطلاق، الحديث رقم ١٩٨٦هـ، ١٤٠٦عالم الكتب، سنة : بيروت

: محمـد أبـادي   : ، انظر "الحديث في إسناده جابر الجعفي وهو ضعيف جداً       : "الطيب محمد أبادي عن الحديث     قال أبو    )6(

 .٢٣التعليق المغني على الدارقطني، بذيل كتاب سنن الدارقطني، ص

  .٣٠٥، صحكام الأسرة في الشريعة الإسلاميةأ: اصينب الشر)٧(



  ١٥١

ن الزوجة محتبسة لحق الزوج، وملزمة بالمقام في بيـت          مذهب الحنفية هو أولاها بالعمل به لأ      

  .)١("لتكسب مدة العدةن نصونها عن اأالزوجية وفاء لحقه، فالأولى 

 من طلاق أو تفريق     ةٍدتَع م كلِّلوجب النفقة   أ الأحوال الشخصية بهذا القول، ف     ذ قانون خَأَوقد  

ق بين المعتدة الرجعية والمعتدة البائن، كما لا يفرق بين الحامل           رفَنه لا ي  أأو فسخ، ومعنى ذلك     

، )٢(" معتدته من طلاق أو تفريق أو فسخ       تجب على الزوج نفقة   " :نهأ على   صوغير الحامل، فنَ  

: نـه أ وقد جاء في القرارات الاسـتئنافية        ،و الخلوة الشرعيين  أن يكون ذلك بعد الدخول      أعلى  

  .)٣("يستحق للزوجة المطلقة بالخلوة ما يستحق بالدخول من النفقة والسكنى"

   :حق المطالبة بالمهر: المطلب الرابع

وهو المال الذي يجب على الرجل للمرأة بسبب         وجها،المهر حق من حقوق الزوجة على ز      

 ـ      رثَ، وهو أَ  )٤(ه لها ئعقد الزواج عليها أو بسبب وط      ق القاضـي بـين     ر من آثار العقد، فـإذا فَ

لحـالات   في ذلك، تبعاً ل    ة تفصيلٌ مولكن ثَ  وجب للزوجة المهر،   الزوجين بسبب حبس الزوج،   

  : لال الفروع الآتيةتناول ذلك من خأالتي يقع فيها التفريق، س

   :إذا كان التفريق بين الزوجين بعد دخول الزوج بزوجته: الفرع الأول

 نإِو: (في هذه الحالة لا خلاف بين أهل العلم في استحقاقها جميع المهر، وذلك لقوله تعالى              

 ـاتَه ب هونَذُخُأْتَاً، أَ ئَي شَ هنْا مِ وذُخُأْلا تَ اً فَ ارطَنْ قِ ناهدح إِ متُيتَآ و جٍو ز انكَ م جٍو ز الَدبتِ اس متُدرأَ اً نَ

ثْإِوم اًينَبِاً م*كَوونَذُخُأْ تَفَيهقَ وفْ أَدضى بعكُضإِم لى بضٍعذْخَأَ وكُنْ مِنلِاً غَاقَيثَ مِمـي  يقول  ،)٥()اًظَ

 ـأَ عن  الزوج الآيةُفقد نهت   " :الدكتور عمر سليمان الأشقر عند الاستدلال بهذه الآية          شـيءٍ ذِخْ

مم إ ا مهما كان الذي أعطاه    ، لزوجته إذا طلقها   ا أعطاه  ياه عظيماً، وعمنـه مـن     ئٍ ش ذَخْأ تد 

                                                           
  .٣١٥، صنظام الأسرة في الإسلام: ة عقل)١(
  .٧٩، صمجموعة التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية: ، الظاهر)٧٩( دة الما)٢(
  .٣١٥ص ، المجموعة الثانية،المبادئ القضائية ، العربي،)١٣٦٣٦و ٣٢٨٧و ١٢٠٤٨و ١١٧٣٠( القرارات رقم )٣(
)٤(عر ف الفقهاء لبساطته ووضوحه،   بتعريفات كثيرة تختلف في المبنى وتتحد في المعنى، وقد اخترت هذا التعريف               المهر

  .١٦٣، صشرح قانون الأحوال الشخصية : السرطاوي:انظر
  .٢١-٢٠ آية ، سورة النساء)٥(



  ١٥٢

إذا : " الأحوال الشخصية حيث جاء فيه      قانون صوعلى ذلك نَ  ،  )١(لكذباالبهتان، والبهتان أعظم    

سمي وفاة أحد الـزوجين أو بـالطلاق بعـد الخلـوة            في العقد الصحيح لزم أداؤه كاملاً ب        مهر

  .)٢(الصحيحة

 في دعوى التفريق للحبس إذا كان مدخولاً أو مختلىً بها الدخول            الزوجة  على هذا فإن  بناءً  و

 تضب قَ أو الخلوة الشرعيين، وكان المهر قد سمِي في العقد تسمية صحيحة، ولم تكن الزوجة قد              

  . مهرهاكامل  تفريق القاضي بينهما بمهرها فلها حق مطالبة الزوج بعد

  وكان المهر مـسمىً    ،إذا كان التفريق قبل الدخول أو الخلوة الشرعيين بينهما        : الفرع الثاني 

   : عقد الزواج صحيحاًن، وكا)٣(حيحةفي العقد تسميه ص

 نإِو: ( وذلـك لقولـه تعـالى      )٤( نصف المهـر المـسمى      في هذه الحالة   فإنه يجب للزوجة  

 ، فقد دلت الآيةُ   )٥()متُضرا فَ  م فُصنِ فَ ةًضيرِ فَ نه لَ متُضر فَ دقَ و نوهسم تَ نأَ لِب قَ ن مِ نوهمتُقْلَّطَ

 يدخل بهـا حقيقـة أو       أنأي قبل   - يمسها   أنن الزوجة التي طلقها زوجها قبل       أ على   الكريمةُ

، )٦( لها ضرِه يجب لها نصف ما فُ     نأ وكان قد فرض لها مهراً وقت العقد فرضاً صحيحاً           -حكماً

أما إذا وقـع الطـلاق قبـل الـوطء     : "وعلى هذا نَص قانون الأحوال الشخصية حيث جاء فيه    

  .)٧("والخلوة الصحيحة لزم نصف المهر المسمى

  الـدخول   في دعوى التفريق للحبس إذا لم يكن مدخولاً أو مختلىً بها             الزوجة  وعلى هذا فإن

 تضب قَ قدالزوجة   تكن   ين، وكان المهر قد سمِي في العقد تسمية صحيحة، ولم         يالخلوة الشرع أو  

  . مهرها فلها حق مطالبة الزوج بعد تفريق القاضي بينهما بنصف مهرها

                                                           
  .١٦٢، صالواضح في شرح قانون الأحوال الشخصية:  الأشقر)١(
  .٧٦، صمجموعة التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية: ، الظاهر)٤٨( المادة )٢(
  .٧٥، صمرجع السابق ال،)٤٤(المادة ) ٣(
، المهذب: الشيرازي: ، وانظر ١٤، ص ٥، ج المبسوط: السرخسي: ، وانظر ٢٤١، ص ٢، ج حاشية الدسوقي : الدسوقي )٤(

  .٩٩، ص٧، جالمبدع: ابن مفلح: ، وانظر٥٨، ص٢ج

  .٢٣٧سورة البقرة، آية  ) ٥(

   .١٢٨، صأحكام الزواج والطلاق في الشريعة الإسلامية:  السريتي)٦(
 .٧٦، صجموعة التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعيةم: ، الظاهر)٤٨(المادة )7(



  ١٥٣

 :وكان عقد الزواج صحيحاً    إذا كان التفريق قبل الدخول وبعد الخلوة الشرعية،       : ثالفرع الثال 

  :قولين على فقد اختلف الفقهاء في المسألة

 الشرعية لا تقوم مقام الدخول في تأكيد         الخلوةَ إلى أن  )٢(والشافعية )١(لمالكيةذهب ا : القول الأول 

 وجـب لهـا نـصف المهـر          وكان قد سمي للزوجة مهر،     فإذا كان التفريق بعد الخلوة     المهر،

  .)٣(وجبت لها المتعة  لها مهريم س قدإن لم يكن والمسمى،

   .هن الخلوة بالزوجة يتأكد بها المهر كلُّأإلى حيث ذهبوا  )٥(لةبوالحنا )٤(لحنفيةل: القول الثاني

 نإِو (:استدلوا بقوله تعـالى   ،   بثلاثة أدلة   والشافعيةُ المالكيةُ أصحاب القول الأول     وقد استدل 

 ـ فَ ةًضيرِ فَ نه لَ متُضر فَ دقَ و نوهسم تَ نأَ لِب قَ ن مِ نوهمتُقْلَّطَ  ـ فُصنِ ا فَ  مـر  تُضووجـه  ،  )٦()م

ة، ولم يفرق    قبل المسيس في زواج فيه تسمي      ة الآية قد أوجبت نصف المهر للمطلق       أن استدلالهم

 فلا تستحق المهر كاملاً ، واسـتدلوا        بين حال وجود الخلوة وعدمها، وهنا التفريق قبل المسيس        

 ـرِ فَنهوا لَضرِفْ تَو أَنوهسم تَما لَ ماءس النِّ متُقْلَّ طَ ن إِ مكُيلَ ع احنَلا ج : ( بقوله تعالى  أيضاً يةًض ،

وتِّمعوهن ى الْ لَ عقَ عِوسِم در و هى الْ لَعقَ رِتِقْم درووجه استدلالهم بالآية أنها أوجبت المتعة       )٧()ه ،

، ثـم أيـدوا     ال الخلوة وعدمها  ن غير فصل بين ح     مِ ، فيه ة للمهر في الطلاق بعد زواج لا تسمي     

ا وذُخُأْلا تَ اً فَ ارطَنْ قِ ناهدح إِ متُيتَآ و جٍو ز انكَ م جٍو ز الَدبتِ اس متُدر أَ نإِو (:ىاستدلالهم بقوله تعال  

 ـلـى ب   إِ مكُضعى ب ضفْ أَ دقَ و هونَذُخُأْ تَ فَيكَو *اًينَبِاً م مثْإِاً و نَاتَه ب هونَذُخُأْتَاً، أَ ئَي شَ هنْمِ ٨()ضٍع(، 

وقالوا إن هذه الآية نهت الأزواج عن أن يأخذوا من المهر شيئاً عند الطـلاق بعـد الـدخول                   

    لا تـستحق    المـرأة    وهذا يفيد أن   الإفضاء وهو الجماع،  بر عنه   بالمرأة دخولاً حقيقياً، لأنه عب

                                                           
  .٢٢ص، ٢، جبداية المجتهد ونهاية المقتصد:  ابن رشد)١(
  .٥٨، ص٥، جالأم: الشافعي )٢(
  .١٥٢ن شاء االله، انظر صإجب في المطلب القادم تبين معناها ومتى أ س)٣(
  .١٠٣، ص٣ج ،الاختيار لتعليل المختار : الموصلي)٤(
  .١٩١، ص٧، جالمغني: ابن قدامة: ، وانظر٩٣، ص٧، جلمبدعا: ابن مفلح) ٥(

  .٢٣٧ سورة البقرة، آية )٦(
  .٢٣٦سورة البقرة، آية  ) ٧(

  .٢١-٢٠ سورة النساء، آية )٨(



  ١٥٤

داخلاً تحت الآية الأولى، والمطلقة     ذلك  اء  المهر كله عند المفارقة إلا بعد الدخول، فيبقى ما ور         

  .)١( بهالَتَخْ فأشبهت من لم يسمن تُأبعد الخلوة فقط مطلقة قبل 

 ن الزوجة يجب لها المهـر     إوقال الحنفية والحنابلة الموجبون لتمام المهر بالخلوة الشرعية         

 ولـم يمنعـه     ،وفي حقه  فهي قد مكنت زوجها من نفسها ليست       ،ه بالدخول الحقيقي وفي الخلوة    كلُّ

ه إلى حقها لأنهـا لا تؤاخـذه        ر الزوج في استيفاء حقه لا يتعدى تقصير       صفإن قَ  مانع من ذلك،  

  .)٣("ولنا إجماع الصحابة رضي االله عنهم: " وقال صاحب المغني،)٢(بتقصيره

مخـالفون  دل به ال  وأما ما است  " : على استدلال الفريق الأول بقولهم      والحنابلةُ ثم أجاب الحنفيةُ  

 )نوهسم تَ ما لَ م(: ، وقوله )متُضر فَ دقَ و نوهسم تَ نأَ لِب قَ ن مِ نوهمتُقْلَّ طَ نإِو(: من قوله تعالى  

، )٤(ى بالمسبب عن السبب الذي هو الخلوة بدليل فعـل الـصحابة  نَّفي الآية الثانية فيحتمل أنه كَ   

اً في الدخول الحقيقي، لأنه     ص فليس الإفضاء نَ   "ضٍعلى ب  إِ مكُضعى ب ضفْ أَ دقَو" :وأما قوله تعالى  

كِحوهذا صحيح كمـا يقـول       ،"م لم يدخل  أالإفضاء الخلوة دخل بها     " :نه قال  أ )٥( عن الفراء  ي

المهـر  كامل  ، وقد اشترط الحنفية في الخلوة التي تستحق بها الزوجة           )٧(مةوابن قدا  )٦(الكاساني

منع فيها مانع من    هي التي لا ي    –عندهم–و صحيحة، والخلوة الصحيحة     أقية  ن تكون خلوة حقي   أ

  .)٨(الوطء طبعاً أو شرعاًً

                                                           
   .٥٧، ص٢، جالمهذب:  الشيرازي)١(

  .١٩١، ص٧، جالمغني: ابن قدامة:، وانظر٢٩٢، ص٢، جبدائع الصنائع: الكاساني ) ٢(

  .١٩١، ص٧، جلمغنيا:  ابن قدامة)3(

  .١٩١، ص٧المرجع السابق، ج)٤(

  .١٩١، ص٧، جالمغني: ، ونقله ابن قدامة، ابن قدامة٢٩٢، ص٢، جبدائع الصنائع: نقله الكاساني، الكاساني ) ٥(

  .٢٩٢، ص٢، جبدائع الصنائع: الكاساني )٦(

  .١٩١، ص٧، جالمغني: ابن قدامة ) ٧(

  .١٠٣، ص٣ ج،الاختيار لتعليل المختار:  الموصلي)٨(



  ١٥٥

 كامل   للمرأة أوجبحيث  المعمول به    الأحوال الشخصية     قانون ذَخَأَوبقول الحنفية والحنابلة    

اؤه كاملاً بوفـاة     في العقد الصحيح لزم أد      مهر يمسإذا ُ " : فيه  جاء  فقد ،المهر بالخلوة الصحيحة  

  .)١("أحد الزوجين أو بالطلاق بعد الخلوة الصحيحة

 بها المطالبة بمهرها المؤجل خلال      ىيحق للزوجة المختل  " :وجاء في القرارات الاستئنافية أنه    

وبناءً على هـذا فلـو أوقـع         ،)٢(عدة الطلاق لأن طلاقها يعتبر بائناً ولا يحق للزوج مراجعتها         

، وإنما كـان    زوجتهولم يكن الزوج داخلاً ب    لزوجين بسبب حبس الزوج،     القاضي التفريق بين ا   

  .  بها الخلوة الشرعية فإن لها كامل المهرياًمختل

   :حق المتعة: المطلب الخامس

عر المتعة بتعريفات كثيرة، تختلف في الصياغة ولا تبتعـد عـن بعـضها فـي                ف الفقهاء 

ض المالي للمرأة عما لحقها من ضـرر بـسبب           المتعة هي التعوي   نأالمقصود، وأرى اختيار    

ويترتب على تفريق القاضي بين الزوجين بـسبب        ،  )٣(الفرقة من زواج لم تكن هي المتسببة فيه       

الخلوة الصحيحة    وذلك إذا كان التفريق بينهما قبل الدخول أو        ،حبس الزوج حق المتعة للزوجة    

ولم يكن قد سملزوجة ليمهر أو س ،ميانت التسمية فاسدة وك مهر.  

 ـلا ج : ( وذلك لقوله تعالى   ،واجبةٌأن المتعةَ    إلى   )٤(وقد ذهب جمهور الفقهاء     ـ ع احنَ ا ذَ إِ مكُيلَ

 ـ عِسِوى الم لَ ع نوهعتِّم و ةًضيرِ فَ نهوا لَ ضرِفْ تَ و أَ نوهسم تَ ما لَ  م اءس النِّ متُقْلَّطَ  ـع و هرد قَ ى لَ

قَ رِتِقْالمدره تَ ماً بِ اعالمعوفِر قَّ ح لَاً ع ى المنِسِحو ":قوله تعالى ف،  )٥()ينتِّمعوهأَ" نموالأمـر   ر ،

 بدلٌ عن نصف المهر، ونصف المهر واجـب الأداء فـي هـذه              يقتضي الوجوب، ولأن المتعة   

                                                           
  .٧٦، صمجموعة التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية: الظاهر ،)٤٨(  المادة)١(
  .٢٩٥، المجموعة الثانية، صالمبادئ القضائية: العربي ،)١١٠٨١( القرار رقم )٢(
لنـشر  ع ل ، دار الينابي  ١، ط متعة الطلاق وعلاقتها بالتعويض عن الطلاق التعسفي      : ياب، القاضي زياد صبحي علي    ذ )٣(

  .١٥م، ص١٩٩٢والتوزيع، سنة
، الأم: الشافعي: ، وانظر ١٥٧، ص ٣، ج البحر الرائق : ابن نجيم : ، وانظر ٤٢٥، ص ٢، ج حاشية الدسوقي :  الدسوقي )٤(

  .١٥٨، ص٥، جكشاف القناع: البهوتي: ، وانظر٥٩، ص٥ج

  .٢٣٦ سورة البقرة، آية )٥(



  ١٥٦

تعة للزوجة مستحبة غير     إلى أن الم   )٢(وذهب المالكية  ،اً بدلاً عنه يكون واجب    ، فما كان  )١(الحالة

 ـاً ع قَّح( :واجبة لقوله تعالى في الآية السابقة       ـى الم لَ نِسِحين(،  سـبحانه وتعـالى      االلهُ  فخـص 

 ولو كانـت واجبـة لـم        ،يل، والإحسان ليس بواجب   ضالمحسنين بها على سبيل الإحسان والتف     

  . تختص بالمحسنين دون غيرهم

أنهـا مـستحبة ضـعيف    برى أن قول المالكية    ألمتعة  وبالنظر في آراء الفقهاء وأدلتهم في ا      

قة قبل  لّطَ جمهور الفقهاء بأنها واجبة للم     ، ويترجح قولُ   وذلك لأن دليلهم في مقابل النص      الحجة

 تعقيبـاً    حيث يقـولُ   ة الدكتور محمد سمار   قد رجح هذا القولَ    لها مهر، و   مسلم ي التي  الدخول و 

  . )٣("حوإياه نرج" :على القول بوجوبها

 قبل تـسمية    إذا وقع الطلاقُ  " : على أنه   الأحوال الشخصية حيث نص     قانون ذَخَوبهذا القول أَ  

  . )٤("المهر وقبل الدخول والخلوة الصحيحة فعندئذ تجب المتعة

وبناء على ذلك لو فرق القاضي بين الزوجين بسبب حبس الزوج وكان ذلك التفريـق قبـل                 

ة في هذه الحالة تجب     تسمية صحيحة فإن الزوج   مهر   في العقد    زوجة لل ىمسيالدخول ودون أن    

  .لها المتعة

                                                           
 .ة المهر تسمية صحيحة في العقد الصحيحفي حال الطلاق أو التفريق قبل الدخول وبعد تسمي)   1(

  .٩٧ص، ٢، جبداية المجتهد ونهاية المقتصد:  ابن رشد)٢(
  .١٨٩، صحكام وآثار الزوجيةأ: ة سمار)٣(
  .٧٦، صمجموعة التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية:  الظاهر،)٥٥( المادة)٤(
    



  ١٥٧

  الخاتمــــة

  : أذكر أهم النتائج التي توصلت إليهافي نهاية هذه الرسالة

لم يرِد عن رسول االله صلى االله عليه وسلم أنه فرق بين زوجين بسبب حبس الزوج إذ لـم                    -١

 .يكن في عهده سجن لمدة طويلة

 . في الوطء، وفي حبس الزوج فقدان لهذا الحق و إيقاع للضرر بالزوجةاًرأة حقإن للم -٢

للعلماء آراء في التفريق للحبس أرجحها رأي المالكية و الحنابلة القائلين بجـواز التفريـق                -٣

 .للحبس، وبهذا الرأي أخذ قانون الأحوال الشخصية المعمول به

، أرجحها رأي الحنابلة بأن الفرقة للحبس       وبين العلماء خلاف في نوع الفرقة بسبب الحبس        -٤

 .فسخ وليس بطلاق

يحق للزوجة رفع دعواها التفريق للحبس أمام المحكمة الشرعية المختصة وذلك بعد مرور              -٥

  نهائية مقيدة للحريـة مـدتها ثـلاث   سنة من تاريخ حبس زوجها، وبعد الحكم عليه بعقوبة        

 .سنوات فأكثر

ية، فإن لم تكن فبالبينة الشخصية فإن لم تكن هناك بينـة            تثبت الزوجة دعواها بالبينة الخط     -٦

              ده القاضي اليمين الشرعية المصورة إلى المدعى عليه، فإن حلفها رجوخطية أو شخصية ي

القاضي الدعوى، وإن لم يحلفها لا يحكم بمجرد النكول بل تُحلَّفُ الزوجةُ اليمين المصورة              

 .فإن حلفت حكم القاضي بالتفريق

إذا كان الحكم بالتفريق وجاهياً فيعتبر الحكم قابلاً للاستئناف وتابعاً له، وأما إذا كان الحكم                -٧

 .للاعتراض والاستئناف وتابعاً لهغيابياً فيكون الحكم قابلاً 

على الحكم بالتفريق تترتب على الزوجة آثار منها العدة الشرعية، وحق المطالبـة بنفقـة                -٨

 .تعةالعدة والمهر، ولها حق الم



  ١٥٨

  التوصيـــات

ب الحبس رفع الـضرر الواقـع       ببما أن هدف القضاء الأسمى يتجلى في دعوى التفريق بس         

 :ني أوصي بأن يتدخل المشرع لحسم المسائل الآتيةإعلى الزوجة نتيجة بعد زوجها عنها ف

مسألة السجين الذي مضى على اعتقاله مدة ثلاث سنوات فأكثر ولم يحكَـم بعـد، وأرى                : أولاً

تحقيقاً للعدالة أن يجيز القانون للزوجة أن ترفع دعواها التفريق بسبب حبس زوجها فور مضي               

  .الثلاث سنوات حتى لو لم يحكَم بعد

في مسألة المحكوم عليه بالإعدام والذي مضى على اعتقاله المقيد للحريـة مـدة ثـلاث                : ثانياً

 ويرى الباحث كما رأى في المسألة الـسابقة أن          سنوات فأكثر وقبل أن يطَبقَ حكْم الإعدام فيه،       

           كْـمنَفَّذَ حيجيز القانون للزوجة أن ترفع دعواها فور مضي الثلاث سنوات دون الانتظار حتى ي

  .الإعدام فيه، إذ قد تَمر سنواتٌ عِدة دون أن ينَفَّذ

ة للحرية مدتها ثـلاث سـنوات       مسألة السجين الهارب الذي حكِم عليه بعقوبة نهائية مقيد        : ثالثاً

فأكثر، سواءً أكان هروبه قبل رفع الزوجة دعواها التفريق للحبس أم كانت الدعوى منظـورة،               

أن الزوج السجين الهارب إذا تحقق أنه لم يلتق بزوجته، فإنه يعد في عداد المحبوسـين،                أرى  و

  .دعوى أم خلال النظر فيهالأنه غائب والسجين مقاس على الغائب سواء أكان ذلك قبل رفع ال

إعادة النظر في نوع التفريق بسب الحبس الذي جعله القانون طلاقاً بائناً أخـذاً بمـذهب     : رابعاً

صدر من القاضي ولم يـصدر      الإمام مالك، وأن يأخذ بمذهب الإمام أحمد بجعله فسخاً، لكونه           

  . ولعدم زيادة الإضرار بالزوجمن الزوج

رقَ القانون بين السجين لسبب سياسي أو عقائدي أو وطني، وبين غير            أرى وحبذا لو فَ   : خامساً

ذلك من الأسباب كجرائم الأخلاق والجرائم العادية وغيرها، وذلك لأن الغرض النبيـل الـذي               

  .يعامل المعاملة التي تليق بهلأجله سجن الزوج يجب أن 



  ١٥٩

  مسرد الآيات

رقم  السورة  الآيــة الرقم

  الآية

  صفحة

  ٢  ٣٠  البقرة  )ةٌفَيلِخَ ضِرالأَ يفِ لٌاعِج ينِّإِ(.١

٢.)واتِقَلَّطَالمتَ يربصهِسِفُنْأَ بِنقُةَلاثَ ثَن ر١٤٢  ٢٢٨  البقرة  ).ءٍو  

٣.)لَوهالذِ لُثْمِ  ني لَعهِيبِ  نالمعوفِر وـللر  الِج ـع   نهِيلَ

درةٌج(  

  ٦  ٢٢٨  البقرة

، هرياً غَ جو ز حكِنْى تَ تَّ ح دع ب ن مِ هلَ  لُّحِلا تَ ا فَ هقَلَّ طَ نإِفَ(.٤

ا ميقِين  ا أَ نَّ ظَ نإِ اعاجرتَ ي نا أَ مهِيلَََََ ع احنَلا ج ا فَ هقَلَّ طَ نإِفَ

حدااللهِود  ،لْتِوكح دااللهِود ي بنُيقَا لِهمٍوي عونلُم(  

  ٥٢  ٢٣٠  البقرة

٥.)ذِالَّوين تَ يفَّووكُنْ مِ نم و ذَيروأَ ن زواج تَاً يربصهِسِفُنْأَ بِ نن 

  )اًرشْع وهرٍشْ أَةَعبرأَ

  ١٥٦  ٢٣٤  البقرة

٦.) نَلا جاح لَ عكُيإِ م تُقْلَّ طَ نالنِّ م سـ اء  ـ  م   ـ تَ ما لَ مسوهأَ ن و 

 ـمى الْ لَ ع نوهعتِّم، و ةًضيرِ فَ نهوا لَ ضرِفْتَ  ـ عِوسِ ه رد قَ

وى الْلَعقَرِتِقْم دره(  

 ٣٢  ٢٣٦  البقرة

+١٤٧ 

+١٤٩  

٧.)إِوتُقْلَّ طَ نموهمِ ن قَ ن أَ لِبتَ ن مسوهن قَ وفَ د رتُضـ لَ م  هن 

  )متُضرا فَ مفُصنِ فَةًضيرِفَ

  ١٤٧  ٢٣٧  البقرة

٨.)ا أَ ييذِا الَّ هين نُ آما تَ ذَا إِ ودتُنْايبِ م دـلى أَ  إِ نٍي  ـ لٍج  م سىًم 

 ن أَ تـب اِ كَ بأْلا ي ، و لِدالع بِ باتِ كَ مكُنَي ب بتُكْيلْ، و وهبتُاكْفَ

تُكْيكَ ب م لَّا عملْ فَ ، االلهُ هتُكْيب لْ ويذِ الَّ لِلِمي ـلَ ع  ـ الْ هِي  قُّح 

لْوااللهَقِتَّي ر بهو لا يخَبنْ مِسشَه اًئَي(  

  ١٠٩  ٢٨٢  البقرة

٩.)تُكْلا تَوما الشَّوهةَادو منتُكْ يمإِا فَهَنآثِه لْ قَمب١١٥  ٢٨٣  البقرة  )ه  

١٠.)عاشِوروهبِ نالمع١١+٦  ١٩  النساء  )وفر  
  



  ١٦٠

 

١١.)إِوأَ ن رتُدم تِ اسبالَد ز جٍو ـ م   ـتَآ و جٍو ز انكَ تُيم 

 ـذُخُأْتَاً، أَ ئَي شَ هنْا مِ وذُخُأْلا تَ اً فَ ارطَنْ قِ ناهدحإِ  هونَ

بنَاتَه ثْإِاً وم اًينَبِاً م*كَوونَذُخُأْ تَ فَيه قَ وـ أَ د  ى ضفْ

بعكُضإِم لى بضٍعذْخَأَ وكُنْ مِنلِاً غَاقَيثَ مِماًظَي(  

  ١٤٨+١٤٧  ٢١-٢٠  النساء

  ٤  ٢١  النساء  )اًظَيلِغَ اًاقَثَيمِ مكُنْمِ نذْخَوأَ(.١٢

١٣.)واهجروهفِن يالم ٣١  ٣٤  النساء  )عِاجِض  

ــ(.١٤ ــتَ يواللاتِ ــ ونافُخَ ــعِفَ نهوزشُنُ  نوهظُ

واهجروهيفِ  ن المعِاجِض ـو  رِاضبوهـ  ن   نإِفَ

  )لاًيبِس نهِيلَع واغُبتَ لافَ مكُنَعطَأَ

  ١١  ٣٤  النساء

١٥. )وهلَّقَةفَتَذَرع٣١  ١٢٩  النساء  )ا كَالم  

١٦.)إِون فَتَياقَر مِ لاًكُ االلهُ نِغْين س٢٢  ١٣٠  النساء  )هِتِع  

١٧. كُذُاخِؤَلا يفِ وِغْلَالْ بِ  االلهُ م أََ ييكُانِمم كِلَ ون كُذُاخِؤَ يم 

  )انميلأَ امتُدقَّا عمبِ

  ١٢١  ٨٩  المائدة

١٨. )نجالس بقَالَ رإِلي ب١٩  ٣٣  يوسف  ) أَح  

١٩.)االلهُو جكُلَ لَعمِ مكُسِفُنْأَ نأَ مزواًاج وجـلَ لَع   مكُ

  )ةًدفَحو نينِب مكُاجِوزأَ نمِ

  ٣  ٧٢  النحل

٢٠.)وا فِيمانِ اخْتَصمـذَانِ خَصههِمب٨٤  ١٩  الحج  ) ر  

٢١.)ذِالَّوين هفُلِ مهِوجِرم ظُافِحلاإِ ون أَ ىلَعزهِاجِوم 

 ـم ريغَ مهنَّإِفَ مهانُميأَ تْكَلَم ام وأَ  ـفَ نيومِلُ نِم 

ىغَتَاب ورلِذَ اءأُفَ كئِلَوك هالْ معادون(  

  ٣  ٧-٥  المؤمنون

 ـ يفِ ةُشَاحِالفَ عيشِتَ نأَ ونبحِي ينذِالَّ نإِ(.٢٢  ينذِالَّ

نُآملَ اوهم ذَعلِأَ ابييفِ م  نْالـداي ـو   االلهُو ةِرالآخِ

يلَعم تُنْأَوتَ لا ملَعمون(     

  ٤  ١٩  النور



  ١٦١

٢٣.)مِون أَ هِاتِآيكُلَ قَلَخَ نمِ مـنْأَ ن   ـوزأَ مكُسِفُ اًاج 

 يفِ  نإِ ةًمحروةً  دوم مكُنَيب لَعجو اهيلَإِ وانُكُستَلِ

  )ونركَّفَتَي مٍوقَلِ اتٍلآي كلِذَ

  ٨ +٥  ٢١  الروم

٢٤.)          ؤْمِنَـاتِ ثُـمالم تُمنُوا إِذَا نَكَحآم نا الَّذِيها أَيي

   )موهنطَلَّقْتُ

  ٣٢  ٤٩  الأحزاب

٢٥.)ا أَ ييذِا الَّ هين نُ آمكَا نَ ذَا إِ وتُحالْ م ـمِؤْم   ـ اتِنَ  م ثُ

 نهِيلَ ع مكُا لَ م فَ نوهسم تَ ن أَ لِب قَ ن مِ نوهمتُقْلَّطَ

  )هاونَدتَع تَةٍد عِنمِ

 ١٤١  ٤٩  الأحزاب

+١٤٣  

٢٦.)وتَأَ لْهنَاك الخَؤُب تَذْ إِمِص سووا المِرحر٨٤  ٢١  ص  )اب  

٢٧. )          نفَطَلِّقُـوه اءالنِّـس إِذَا طَلَّقْـتُم ا النَّبِيها أَيي

تِهِنلِعِد(  

  ٣٢  ١  الطلاق

٢٨.)ئِلاالَّوي ئِ يسمِ ن الْ ن حِمـ ضِي   ـ ن مِ ن  إِ مكُائِس نِ

  )نضحِ يم لَيئِاللا ورٍهشْ أَةُثَلا ثَنهتُدعِ فَمتُبتَرا

  ١٤٢  ٤  الطلاق

٢٩.)لأَ اْلاتُأُوحأَالِم لُجهأَ نني ضعنح لَمه١٤٢  ٤  الطلاق  )ن  

٣٠.)إِوكُ ن أُ ن لاتِو ح ـ لٍم   ـوا ع قُفِنْأَ فَ  ـ ح نهِيلَ ى تَّ

يضعنح لَمهن(  

  ١٤٣  ٦  الطلاق

  ١٤٤  ٧  الطلاق  )هِتِعسمِن  ةٍعو س ذُقْفِنْيلِ(.٣١

٣٢.)قِولَيذِا الَّذَ هتُنْ كُيتَهِ بِم دع٧٨  ٢٧  الملك  )ون  

  ١٩  ٧  المطففين  ) كَلا إِن كِتَاب الفُجارِ لَفِي سِجين(.٣٣

  



  ١٦٢

  رد الأحاديثمس

  صفحة  الحديث  الرقم

 صلى االله عليه وسلم بغريم لي،       أتيت النبي : عن الهرماس بن حبيب قال     .١

  "يا أخا بني تميم ما تريد أن تفعل بأسيرك: ، ثم قال ليهملزإِ" :فقال لي

٣٨  

امرأة المفقود امرأته حتـى يأتيهـا       : قال رسول االله صلى االله عليه وسلم       .٢

  البيان

٥٠  

المرأة إذا أقبلت أقبلت في صورة شيطان، فـإذا رأى أحـدكم امـرأة      إن   .٣

  .فأعجبته فليأت أهله، فإن الذي معها مثل الذي معها

٤  

 وقد شكت   -لهند بنت عتبة زوجة أبي سفيان     – قال عليه الصلاة والسلام    .٤

  .ولدكيكفي ما يكفيك ومن ماله بالمعروف خذي : أبا سفيان

١٠١  

  ٣٦  .قخذ بالساأالطلاق لمن  .٥

تطاول هـذا الليـل واخـضل       : عمر وهو يطوف سمع امرأة وهي تقول       .٦

جانبه وأرقني إذ لا خليل ألاعبه فلولا حذار االله لا شيء مثله لزعزع من              

أغربت زوجي منذ أربعـة     : هذا السرير جوانبه، فقال عمر فما لك، قالت       

ي على  أشهر وقد اشتقت إليه، فقال أردت سوءاً قالت معاذ االله، قال فاملك           

إنـي  : نفسك فإنما هو البريد إليه فبعث إليه، ثم دخل على حفصة فقـال            

سائلك عن أمر قد أهمني فافرجيه عني كم تشتاق المرأة إلـى زوجهـا؟              

فخفضت رأسها فاستحيت، فقال فإن الله لا يستحيي من الحـق، فأشـارت         

  .خمسة أشهر وإلا فستة فكتب عمر ألا تحبس الجيوش فوق ستة أشهر

٥٧  

  ١٣٤  .ه وسلم قضى باليمين على المدعى عليه النبي صلى االله عليأن .٧

 فقال لها رسول االله صلى      ،حديث فاطمة بنت قيس بأن زوجها طلقها ثلاثاً        .٨

  .ن تكوني حاملاًألا نفقة لك إلا " :االله عليه وسلم

١٥٨  

٩.  لو يطَع   ى الناس بدعواهم لاد عى ناس ولكن اليمين   هم، وأموالِ  رجالٍ  دماء

  .لى المدعى عليهع

١٢١  



  ١٦٣

  ٣  .نصف الباقيال في االله فليتقتزوج فقد استكمل نصف الإيمان  من .١٠

 ويكون هشهوتَ أحدنا أيأتي االله، رسول يا: قالوا صدقة، أحدكم بضع وفي .١١

 وكـذلك  وزر؟ عليه أكان حرام في وضعها لو أرأيتم: قال أجر؟ فيها له

  .أجر له كان الحلال في وضعها إذا

٤  

يا رسـول االله إن سـيدي       : ى النبي صلى االله عليه وسلم رجلٌ فقال       أنه أت  .١٢

راوي الحديث عبـد    –زوجني أمته وهو يريد أن يفرق بيني وبينها، قال          

يا أيها  :  فصعد رسول االله صلّى االله عليه وسلَّم المنبر فقال         –االله بن عباس  

ينهمـا، إنمـا    الناس ما بال أحدكم يزوج عبده أمته ثُم يريد أن يفـرق ب            

  .الطلاق لمن أخذ بالساق

٥٤  

 فعليـه  يستطع لم ومن فليتزوج، الباءة منكم استطاع من الشباب معشر يا .١٣

  .وجاء له فإنه بالصوم

٣  



  ١٦٤

  مسرد الأعلام

 الإمام العلامة شيخ الحنابلة القاضي أبو يعلى محمد بن الحسين بـن             ،القاضي أبو يعلى   :الفراء

دي الحنبلي ابن الفـراء، صـاحب التعليقـة الكبـرى           محمد بن خلف بن أحمد البغدا     

والتصانيف المفيدة في المذهب، ولد في أول سنة ثمـانين وثلاثمائـة، أفتـى ودرس               

وتخرج به الأصحاب وانتهت إليه الإمامة في الفقه، وكان عالم العراق في زمانه مع              

فة مع قضاء   معرفة بعلوم القرآن وتفسيره والنظر والأصول، ولي القضاء بدار الخلا         

 .حران وحلوان

بو عبد االله أحمد بن سليمان البصري المعروف بالزبيري، مـن أولاد الزبيـر بـن                 أ :الزبيري

العوام صاحب رسول االله صلى االله  عليه وسلم، ويعرف أيضا بصاحب الكافي، أحد              

أئمة الشافعية، كان عارفاً بالمذهب حافظا للأدب خبيرا بالأنساب، صار أعمـى فـي              

 .مره، مات سنة سبع عشرة وثلاثمائةآخر ع

رغمي التونـسي، هـو الإمـام العلامـة          أبو عبد االله محمد بن محمد بن عرفة الو         :ابن عرفة 

المقرىء الفروعي الأصولي البياني المنطقي، شيخ الشيوخ، وتفرد بـشيخوخة العلـم            

هب  للمـذ  والفتوى في المذهب له تصانيف عديدة، انتشر علمه شرقاً وغرباً، حافظـاً           

ضابطاً لقواعده إماماً في علوم القرآن مجيداً في العربية، له تآليف منها تقييده الكبيـر               

 وله تأليف في المنطـق وغيـر         وجيزاً في المذهب واختصر كتاب الحوفي اختصاراً     

 .ذلك، توفي سنة ثمان وأربعين وسبعمائة ودفن بالبقيع

ي بن محمد بن حبيب البصري الماوردي        الإمام العلامة أقضى القضاة أبو الحسن عل       :الماوردي

الشافعي صاحب التصانيف، حجة ثقة، ولي القضاء ببلدان شتى ثم سكن بغداد، مـات              

 .في ربيع الأول سنة خمسين وأربع مئة وقد بلغ ستا وثمانين سنة

 الإمام المحدث العابد الثقة أبو محمد عبداالله بن محمد بن سلم بن حبيـب الفريـابي                 :المقدسي

المقدسي، سمع محمد بن رمح وحرملة بن يحيى وجماعة، حدث عنـه أبـو              الأصل  

 .حاتم بن حبان ووثقه، مات سنة نيف عشرة وثلاث مئة



  ١٦٥

  المصادر والمراجع

  القرآن الكريم

  كتب الحديث الشريف

: ، بيـروت ٣، ط)الفتح الكبيـر (صحيح الجامع الصغير وزياداته : الألباني، محمد ناصر الدين 

 .م١٩٨٨هـ، ١٤٠٨ سنة المكتب الإسلامي،

مكتبـة  : ، الريـاض  ٣، ط صحيح سنن ابن ماجة باختصار السند     : الألباني، محمد ناصر الدين   

 .م١٩٨٨هـ، ١٤٠٨التربية العربي لدول الخليج، سنة 

صـحيح  البخاري، أبو عبد االله محمد بن إسماعيل بن إبراهيم بن المغيرة بن بردزبة الجعفـي،           

دار الفكر للطباعة والنشر،    : ، بيروت ١زيز بن باز، ط   ، تحقيق الشيخ عبد الع    البخاري

 .م١٩٩٨هـ، ١٤١٩سنة 

، ضـبط وتعليـق محمـد       سنن أبي داوود  : السجستاني، أبو داوود سليمان بن الأشعث الأزدي      

 .دار الفكر للطباعة والنشر، دون طبعة وسنة طبع: محيي الدين عبد الحميد، بيروت

، تحقيق حبيـب الـرحمن      ٢، ط قامصنف عبد الرز  : الصنعاني، أبو بكر عبد الرزاق بن همام      

 .هـ١٤٠٣المكتب الإسلامي، سنة: الأعظم، بيروت

، ٤، ط سبل السلام شرح بلوغ المرام من أدلة الأحكـام        : الصنعاني، محمد بن إسماعيل الأمير    

  .هـ١٣٧٩دار إحياء التراث العربي، سنة : تحقيق محمد عبد العزيز الخولي، بيروت

، طبعـة متميـزة ومرقمـة       صحيح مسلم : قشيري النيسابوري  بن الحجاج ال   مسلم، أبو الحسين  

مكتبة الإيمان، دون رقم وسـنة      : بترقيم المعجم المفهرس لألفاظ الحديث، المنصورة     

 .طبع

، تحرير الحافظين العراقي مجمع الزوائد ومنبع الفوائـد : الهيثمي، نور الدين علي بن أبي بكر  

  .ف للطباعة والنشر، دون طبعة وسنة طبعمؤسسة المعار: وابن حجر، بيروت

  



  ١٦٦

 :كتب الفقه

 :كتب الحنفية

 ، شـرح كنـز الـدقائق      الرائق البحر : بن بكر  محمد بن محمد بن إبراهيم بن زين ،نجيم ابن

 .طبع سنة رقم ودون المعرفة، دار: بيروت

الجدون  ،، تحقيق محمد الصادق قمحاوي    أحكام القرآن : اص، أبو بكر أحمد بن علي الرازي      ص 

 .هـ١٤٠٥ سنة ،دار إحياء التراث العربي: سنة طبع، بيروت

 .هـ١٣٨٦دار الفكر، سنة : ، بيروت٢، طالدر المختار شرح تنوير الأبصار: الحصكفي

 ـ١٤٠٦سـنة  ،المعرفة دار: بيروت ،١ط ،المبسوط: بكر أبو سهل أبو محمد السرخسي، ، هـ

 .م١٩٨٦

 .، دون سنة طبعرفكال دار: بيروت ،٢ط ،قديرال فتح شرح: الواحد عبد بن محمد لسيواسي،ا

 سـنة  ،والنشر للطباعة الفكر دار :بيروت ،٣ط ،عابدين ابن حاشية: أمين محمد عابدين، ابن

 .هـ١٣٨٦

 .هـ١٤٠٦دار الكتاب العربي، سنة : ، بيروت٢، طبدائع الصنائع: الكاساني، علاء الدين

 المكتبة: بيروت  ،البداية شرح الهداية: يلالجل عبد بن بكر أبي بن علي حسن المرغيناني، أبو 

 .طبع سنة رقم ودون الإسلامية،

كتـب  دار ال : ، بيروت الاختيار لتعليل المختار   :بداالله بن محمود بن مودود الحنفي     الموصلي، ع 

 .العلمية، دون مكان وسنة طبع

 :كتب المالكية

 .هـ١٣٢٣ سنة صادر، دار: بيروت ،١ط ،الكبرى المدونة: مالك بن أنس ،لأصبحيا

، ١ ط قوانين الأحكام الشرعية ومسائل الفروع الفقهية،     : ابن جزي، محمد بن أحمد الغرناطي     

 .عالم الفكر، دون سنة طبع: بيروت

 علـي،  محمد تحقيق طبعة، رقم دون ،الكبير الشرح: حمدأ بن محمد بن البركات أبو الدردير،

 .طبع سنة دون الفكر، دار: بيروت



  ١٦٧

 دار: بيروت طبعة، رقم دون عليش، محمد تحقيق ،الدسوقي حاشية: عرفة بن محمد الدسوقي،

 .طبع سنة دون الفكر،

، ١٠، ط بداية المجتهد ونهاية المقتصد   : بن رشد، أبو الوليد محمد بن أحمد بن أحمد القرطبي         ا

 .م١٩٨٨هـ، ١٤٠٨ دار الكتب العلمية، سنة: بيروت

 ،١ط ،مالـك  الإمـام  موطـأ  على ينلزرقاا شرح: يوسف بن الباقي عبد بن محمد ي،نالزرقا

 .هـ١٤١١ سنة ،العلميةكتب ال دار: بيروت

 بـن ا مـشهور  تحقيق،  ١ط ،الموافقات: اللخمي محمد موسى بي إبراهيم إسحاق أبو ،الشاطبي

 .م١٩٩٧سنة ،والتوزيع للنشر عفان ابن دار: السعوديةلمان، س حسن

 الكتـب  دار :بيروت ،١ط ،شرح الكبير ال :يالقرطب االله عبد بن يوسف عمر أبو البر، عبد ابن

 .م١٩٨٧ ،هـ١٤٠٧سنة ،العلمية

دار الكتب العلميـة،    : ، بيروت ١، ط الكافي: ابن عبد البر، أبو عمر يوسف بن عبداالله القرطبي        

 .م١٩٨٧هـ، ١٤٠٧سنة 

 دار الفكر، : ، بيروت ٢، ط التاج والإكليل : العبدري، أبو عبد االله محمد بن يوسف بن أبي القاسم         

 .هـ١٣٩٨سنة 

، ١ط، تحقيق يوسف الشيخ محمـد البقـاعي،         حاشية العدوي : العدوي، علي الصعيدي المالكي   

 .هـ١٤١٢دار الفكر، : بيروت

الديباج المذهب في معرفـة أعيـان       : ابن فرحون، إبراهيم بن علي بن محمد اليعمري المالكي        

 .٣٤٠ -٣٣٧، ص١ جدار الكتب العلمية،: ، بيروتعلماء المذهب

 .م١٩٩٨ سنة ،دار الكتب العلمية:  بيروت،١ط ، الفروق:حمد بن إدريسأرافي، قال

 سـنة ، الفكـر  دار: بيروت، ٢ط، الجليل مواهب: الرحمن عبد بن محمد االله عبد أبو، المغربي

 .هـ١٣٩٨

 دار: بيـروت  ،طبعـة  رقـم  دون، الدواني الفواكه: المالكي سالم بن غنيم بن أحمد ،النفراوي

 .هـ١٤١٥ سنة ،الفكر

 :كتب الشافعية

ديار بكر، دون   : المكتبة الإسلامية : ، تركيا حاشية البجيرمي : البجيرمي، سليمان عمر بن محمد    

 .طبعرقم وسنة 



  ١٦٨

دار الفكر دون رقـم     : ، بيروت إعانة الطالبين : الدمياطي، أبو بكر السيد بكري بن محمد شطا       

 .وسنة طبع

 .هـ١٣٩٣سنة المعرفة دار: بيروت ،٢ط ،ملأ ا:إدريس بن محمد االله عبد أبو الشافعي،

 فـي  المـذاهب  بين مقارنة دراسة والأقارب، الأولاد وحقوق الطلاق: محمود حمد أ الشافعي،

 .م١٩٨٦ سنة ،الجامعية الدار: بيروت ،١ط ،الإسلامي الفقه

 .، دون طبعة وسنة طبعالفكر دار بيروت، ،المحتاج مغني :الخطيب محمد الشربيني،

 سـنة  رقـم و   دون الفكر، دار:بيروت ،المهذب :يوسف بن علي إبراهيم سحاقإ أبو الشيرازي،

 .طبع

 الإسـلامي،  المكتـب : بيـروت  ،٢ط ،الطـالبين  روضة: زكريا أبو شرف بن يحيى النووي،

 .هـ١٤٠٥سنة

 :كتب الحنابلة

الاختيـارات الفقهيـة مـن      : البعلي، علاء الدين أبو الحسن علي بن محمد بن عباس الدمشقي          

دون  دار المعرفـة،  : ، اختارها الشيخ البعلي، بيروت    خ الإسلام ابن تيمية   فتاوى شي 

 .سنة طبعرقم و

، ١، تحقيق بسام عبد الوهاب الجابي، ط      الروض المربع : البهوتي، منصور بن يونس بن إدريس     

 .هـ١٤١٢دار الكتب العلمية، سنة : بيروت

 مصيلحي هلال تحقيق ،عةطب رقم دون ،القناع كشاف: إدريس بن يونس بن منصور البهوتي،

 .هـ ١٤٠٣ سنة الفكر، دار: بيروت هلال، مصطفى

، الفقـه  في ةيتيم ابن وفتاوى ورسائل كتب: الحراني الحليم عبد حمدأ العباس أبو ،ةيتيم ابن

 مكـان ، الحنبلـي  النجدي العاصمي قاسم محمود الرحمن عبد تحقيق ،طبعة رقم دون

 .طبع سنة دون ،تميمة ابن مكتبة: النشر

، تحقيـق خليـل المـيس،       طبقات الفقهاء : الشيرازي، أبو إسحاق إبراهيم بن علي بن يوسف       
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Abstract 
    Islam, by marriage legislation, aims at building a complementary 

society, finding a cohesive family, entrenching husband and wife, and 

meeting their instinct within legitimate limits and controls… and 

consequently achieving mercy, cordiality, and quietness. So Islam found 

marriage contract to control all that, but because there are differences 

between people's natures and characters, there problems might occur 

between the husband and his wife, so the intended aims of marriage 

contract will not be achieved, for this reason Islamic legislation put 

solutions for all these problems which might occur after marriage contract. 

One of the most important problems that Islam put a solution to is that 

defect which the wife might confront from her husband for any reason.  

And there are several reasons such as the absence of the husband and 

being far away from his wife, this absence might be deliberately, in the 

husband's will, and it might be obligatory, against his will such as being in 

prison for a long time, or  being ruled  by  imprison punishment that is 

restrictive for a long time. In all these cases the wife will confront defect 

as a result of the absence of her husband. 

The true Islam came to remove tightness, offence, and fatigue from 

people's life, Islam here aimed at removing the defect of the wife and the 

expected defect as much as possible. 
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This thesis aimed at showing the wife's right to ask for separation between 

her and her husband because of his imprisonment. It illustrates the 

restrictions and the controls that restrict this right, and it also aimed at 

showing the theory of the lawsuit of separation for imprisonment in front 

of the legitimate courts in the West Bank, and the procedures that should 

be taken when this lawsuit is submitted, and the litigation procedures and 

the manner of proving the lawsuit, and pronouncement. Then showing the 

effects of the judge's separation between the wife and the husband.  

 

 

  


