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مدى اعتماد القاضي للعرف في تقدير موجب الفرقة في دعاوى التطليق: 
دراسة مقارنة في القانونين الجزائري والمصري والعمل القضائي
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ملخص البحث: 

ــي،  ــق القضائ ــة بالتفري ــك المتعلق ــدا تل ــي أحــكام الأســرة، وتحدي ــا ف ــل العــرف دورًا مهم يمث
بالنظــر لمــا يقــوم بــه القاضــي مــن دور إيجابــي فــي تقديــر البينــات القضائيــة، وهــو مــا يقتضــي 
بيــان حــدود توظيــف العــرف فــي تلــك الدعــاوى وضوابطــه، ومــدى كفالــة حقــوق المتقاضيــن، مــن 
خــال الحكــم بالظاهــر أو القرائــن فــي دعــاوى التفريــق التــي أقرهــا الفقهــاء بنــاء علــى ظــروف 
ــه  ــي أن يراعــى في ــا ينبغ ــة مم ــا بموجــب نصــوص قانوني ــون تقريره ــث يك ــة، حي ــات معين وبيئ
مــدى تغيــر تلــك الظــروف والأعــراف التــي  بنيــت عليهــا، كمــا ينبغــي علــى العمــل القضائــي فهــم 
ذلــك واســتيعابه فــي كثيــر مــن الممارســات القضائيــة. إلا أنــه ممــا يؤســف لــه عــدم بيــان العمــل 
القضائــي لمصــدر أحكامــه القضائيــة ومبناهــا، وهــو مــا قــد يرقــى بهــا لدرجــة النــص القانونــي، 
فضــا علــى عــدم وضــع ضوابــط يسترشــد بهــا قضــاة المحاكــم الدنيــا فــي تحديــد العــرف الــذي 

تبنــى عليــه الأحــكام.

الكلمات الدالة: العرف، التطليق، القرائن، موجب الفرقة، الإثبات، العمل القضائي. 
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المقدمة: 

مدخل للبحث و	هميته:	. 

ــكام  ــة الأح ــي بصياغ ــة تنته ــة فني ــرد عملي ــس مج ــرة لي ــة بالأس ــائل المتعلق ــن المس إن تقني
الشــرعية فــي شــكل نصــوص ومــواد، تعطــى كل منهــا رقمــا وترتــب فــي أبــواب وفصــول علــى 
غــرار مــا هــو حاصــل فــي القوانيــن الوضعيــة، وإنمــا المســألة لهــا أبعــاد مختلفــة، حيــث تكــون 
عمليــة التقنيــن مــن خــال الاختيــار بيــن مذاهــب وآراء متعــددة فــي الفقــه الإســامي، والتــي تكــون 

أحيانــا مبنيــة علــى عــرف معيــن، قــد يصلــح فــي الممارســة القضائيــة. 

وفــي أحيــان كثيــرة لا نجــد نصــا فــي المســألة المقــرر الفصــل فيهــا، إمــا لأن المســألة نفســها لا 
يســتقيم وضــع نــص لهــا لاختــاف الحكــم فيهــا باختــاف الأعــراف المقــررة، أو لأن اختيــار حكــم 
فقهــي معيــن فــي مذهــب مــن المذاهــب، أو بمــا هــو مشــهور المذهــب المقــرر فــي البلــد قــد ينتــج 
ــة، بالنظــر لتغيــر أحــوال النــاس وظروفهــم، وأيضــا تجــدد بعــض النــوازل  ــه إشــكالات عملي عن
التــي ارتبطــت بهــا عــادات معينــة، وهــذا كلــه مــن شــأنه أن يمــس بمقصــد الحفــاظ علــى الروابــط 
الأســرية حينــا، أو عــدم كفالــة حــق المضــرور حينــا آخــر، ومــن ثــم يكــون العمــل بالــرأي الفقهــي 
الــذي يكــون موافقــا للعــرف هــو الأســلم، حتــى تكــون الحقيقــة القضائيــة أقــرب مــا تكــون، إن لــم 
تكــن مطابقــة، للحقيقــة الواقعيــة، إمــا بتوجيــه مــن النــص نفســه لكونــه يتوافــق مــع العــرف مهمــا 
تغيــر، أو بالاختيــار الفقهــي بيــن المذاهــب، أو فــي مذهــب معيــن بذاتــه، ولــو كان خــاف المشــهور 

فيــه.

ــم  ــراض عل ــن افت ــون، م ــررة للقان ــار المق ــرف الآث ــى الع ــب عل ــه يترت ــك؛ فإن ــن ذل وإذا تعي
القاضــي بــه، وحكــم القاضــي بــه مــن تلقــاء نفســه ســواء علــم بــه الخصــوم أو لا، وأن إثباتــه يتعلــق 
بوجــود قاعــدة قانونيــة، ولا يســتطيع القاضــي الامتنــاع عــن تطبيقــه بحجــة عــدم وجــود نــص يحكــم 
القضيــة. ويترتــب علــى ذلــك أن مجــرد عجــز الخصــم عــن إثبــات العــرف لا يعــد فــي ذاتــه ســببا 
كافيــا لرفضــه، إذ يجــدر مــن القاضــي أن يتحــرى بنفســه مــن وجــود العــرف، وأن يثبــت ذلــك فــي 
حكمــه، مــع بيــان الأســباب المؤديــة لمــا أخــذ بــه. وإذا رفــض القاضــي تطبيقــه وجــب أن يكــون 

هــذا الرفــض مبنيــا علــى الاقتنــاع بعــدم وجــوده.

هــذه الحقيقــة ينبغــي أن يعرفهــا المتقاضيــن ووكائهــم، كمــا يجــب علــى القضــاة أن يتبصــروا 
بهــا حفاظــا علــى مقاصــد تشــريع الأســرة، ومــن ثــم كان البحــث فــي معرفــة حجــم تأثيــر العــرف 
فــي مســلك العمــل القضائــي، مــن خــال البحــث فــي حــدود ذلــك التأثيــر وضوابطــه. وســتتركز 
دراســتنا مــن خــال موجــب الفرقــة للتطليــق بيــن الزوجيــن، بالنظــر لطبيعــة الحجــج والبينــات فيه، 
ودور القاضــي الإيجابــي فيــه - خافــا للطــاق- مــن حيــث تقديــر تلــك الأدلــة، فضــا عــن حــدود 
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ــة الممارســة  ــدى كفال ــف وم ــذا التوظي ــط ه ــك الدعــاوى، وأيضــا ضواب ــي تل ــرف ف ــف الع توظي
ــة القضــاء وأحكامــه، حتــى لا  ــة مصلحــة المتقاضيــن، وحفاظــا علــى مصداقي ــة فــي كفال القضائي
تكــون عرضــة للنقــض، فضــا عــن توجيــه قضــاة الموضــوع إلــى مــا تــم اختيــاره، ومــا ينتــج عــن 

ذلــك مــن بــث للثقــة فــي نفــوس المتقاضيــن.

ــي  ــة ف ــر موجــب الفرق ــي تقدي ــاد القاضــي للعــرف ف ــك جعــل مــن دراســة مــدى اعتم كل ذل
ــة العــرف، ســيما  ــى حقيق ــوف عل ــة الوق ــرا ملحــا بالنظــر لصعوب ــق وحــدوده؛ أم دعــاوى التطلي
ــن أن نبحــث  ــم تعي ــن ث ــه، وم ــم القاضــي ب ــرض عل ــذي يفت ــدر ال ــن الشــهرة بالق ــس م إذا كان لي
عــن الضوابــط المســاعدة لــه فــي إثباتــه. ولمــا كانــت تجربــة القضــاء المصــري فــي ذلــك، يمكــن 
اعتبارهــا مســلكا مناســبا فــي وضــع حلــول مهمــة في الواقــع العملــي، بالنظــر لمحدوديــة النصوص 
القانونيــة. ولذلــك كانــت المقارنــة أمــرا مفيــدا فــي ترشــيد عمــل قاضــي شــؤون الأســرة الجزائــري 
ــذا  ــه. ه ــة علي ــا المطروح ــع القضاي ــي واق ــرف ف ــف الع ــألة توظي ــع مس ــل م ــل بخج ــذي يتعام ال
مــن جهــة؛ ومــن جهــة أخــرى قــد تكــون تلــك المقارنــة ســبيا لاختيــار بعــض الحلــول المناســبة، 

وتعديــا لنصــوص أخــرى. 

إشكالية البحث:  	. 

ــي شــؤون الأســرة، ومــا  ــة ف ــات القضائي ــر مــن التطبيق ــا ومصــدرا للكثي ــل العــرف جانب يمث
ــة  ــد مــن الأحــكام المتعلق ــار أن العدي ــى اعتب ــات، عل ــق بالإثب ــة تتعل ــه مــن مســائل فرعي ــط ب يرتب
ــة النصــوص، فضــا عــن تجــدد  ــون الأســرة بالنظــر لمحدودي ــا قان ــم يتضمنه بأحــكام الأســرة ل
الحــوادث وتنــوع الظــروف وتغيرهــا. ومــن ثــم يعتبــر نــص المــادة الأولــى مــن القانــون المدنــي 
أساســا قانونيــا لذلــك، خصوصــا ضمــن مســائل التفريــق إذا كان هنــاك موجــب للفرقــة، فالدراســات 
تركــز علــى ربــط نصــوص قانــون الأســرة الجزائــري ببعــض التطبيقــات القضائيــة، لكنهــا تفتقــر 

لإبــراز دور العــرف ضمــن العمــل القضائــي. 

ومــن الناحيــة العمليــة قــد يصعــب فــي حــالات كثيــرة الوقــوف علــى حقيقــة العــرف مــن جانــب 
ــة ليســت مــن الشــهرة بالقــدر  القاضــي فــي منازعــات الأســرة، خاصــة إذا كانــت القاعــدة العرفي
الــذي يفتــرض علــم القاضــي بهــا، وعنــد ذلــك يســمح للخصــوم بمســاعدته فــي إثباتهــا، وهــو عندمــا 
يطلــب منهــم ذلــك إنمــا يطلــب إليهــم فــي الحقيقــة العناصــر التــي يتكــون منهــا العــرف، حتــى يتثبــت 
القاضــي مــن قيامــه، بالنظــر لاعتبــارات عمليــة تجعــل مــن العســير علــى القاضــي الإلمــام بالعــرف 

كمــا يلُـِـم بالقانــون المكتــوب. 

ومــن هنــا كان طــرح التســاؤل عــن حــدود مســلك العمــل القضائــي فــي توظيفــه للعــرف ضمــن 
ــة  ــة للعــرف كافي ــارات القضائي ــة؟ وهــل الاختي ــات موجــب الفرق ــي وإثب ــق القضائ مســائل التفري
لحمايــة العاقــات الأســرية؟ ويتفــرع عنــه تســاؤلات عــن مــدى جــواز تقييــد اســتعمال العــرف فــي 
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دعــاوى تفريــق دون أخــرى؟ ومــا وجــه الفــرق بينهــا؟ وطبيعــة ســلطة القاضــي فــي ذلــك، والتفرقــة 
بيــن وظيفتــه كقاضــي موضــوع وقاضــي قانــون؟

خطة البحث: 	. 

تتركــز دراســتنا علــى حــدود اســتعمال العــرف فــي كثيــر مــن الاختيــارات الفقهيــة فــي تقديــر 
القاضــي لموجــب الفرقــة، ومــا قــد يلعبــه العــرف مــن دور فــي قواعــد الإثبــات الموضوعيــة، حتــى 
ــى  ــل العــرف عل ــة تنزي ــان كيفي ــك بي ــن فــي كل ذل ــا ومؤسســا شــرعا. محاولي يكــون الحُكــم مُعَل
منازعــات الأســرة، ســواء فــي شــقها الموضوعــي أو الإجرائــي بأســلوب أكثــر بســاطة، بالإضافــة 
إلــى ربطــه بالناحيــة التطبيقيــة متــى أمكــن ذلــك. وتــم الاقتصــار علــى مــدى اعتمــاد القاضــي علــى 
العــرف فــي هــذه الدعــاوى، نظــرا لأن العــرف لــه حضــور جلــي فــي تحديــد نطــاق تلــك الدعــاوى 
ــتظهار أي دور  ــدُر اس ــب أو ينَ ــي يصع ــرى الت ــق الأخ ــاوى التطلي ــاف دع ــات، بخ ــي الإثب أو ف
ــة  ــة اســتحضار أدل ــه، أو صعوب ــزوج أو غيبت ــس ال ــق لحب ــة بالتطلي ــك المتعلق ــا، كتل ــرف فيه للع

الإثبــات فيهــا، كتلــك المتعلقــة بالتطليــق لهجــر الــزوج. 

وعلــى ضــوء مــا ســبق يمكــن ضبــط معالــم خطــة البحــث مــن خــال ثاثــة مباحــث، المبحــث 
الأول لــدور العــرف فــي دعــوى التفريــق لعــدم الإنفــاق، ومبحــث ثانــي لــدور العــرف فــي دعــوى 
ــق مــن  ــي التوســعة أو التضيي ــدور العــرف ف ــث فخصــص ل ــوب. أمــا المبحــث الثال ــق للعي التفري

موجــب الفرقــة فــي دعــوى التفريــق للضــرر. 

المبحث الأول: دور العرف في دعوى التفريق لعدم الإنفاق

النفقــة واجبــة للزوجــة علــى زوجهــا بعقــد الــزواج الصحيــح، وتتأكــد بشــروط، وتقــدر بحــال 
الزوجيــن معــا، ويراعــى عنــد تقديرهــا ظــروف البلــد، وممــا جــرت بــه العــادة، دون الإخــال مــن 
كفايــة الزوجــة بــا إســراف ولا تقتيــر. إلا أن الــزوج قــد يمتنــع عــن الإنفــاق علــى زوجتــه تعســفا 
أو عجــزا، فأجــاز بعــض الفقهــاء للزوجــة أن تطلــب التفريــق للضــرر الــذي لحــق بهــا، ولا تجبــر 

علــى الإقامــة مــع زوجهــا))).

حكم التفريق بين الزوجين لعدم الإنفاق في المسألة ثاثة أقوال، لمزيد من التفصيل أنظر: السرخسي، المبسوط،   (((
)بيروت: دار الكتب العلمية، بدون سنة نشر( ط)، ج:5، ص90). ابن حزم، المحلى بالآثار، )بيروت، دار 
الكتب العلمية، بدون سنة نشر)، ط بدون، ج: 0)، ص 92. الحطاب، مواهب الجليل لشرح مختصر خليل،        
)طرابلس، ليبيا، مكتبة النجاح، بدون سنة نشر(، ط دون، ج:4، ص96).الشربيني، مغني المحتاج إلى معرفة 
ألفاظ المنهاج، )بيروت، دار إحياء التراث العربي، بدون سنة نشر)، ط دون، ج:3، ص442. ابن قدامة، المغني 

على مختصر الخرقي، )بيروت، دار الكتب العلمية، بدون سنة نشر(، ط بدون، ج:9، ص230. 
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	ولا- من حيث توجه الفقه في توظيف العرف لكيفية ثبوت الإعسار وعدم الإنفاق:

ــم يقــل أنــه معســر أو  ــم يثبتــه، أو ل ــه مــال ظاهــر وادعــى الإعســار ول ــم يكــن ل الــزوج إذا ل
موســر ولكنــه أصــر علــى عــدم الإنفــاق، فعنــد المالكيــة قــولان؛ قــول أول أن لــه أن يطلقهــا فــي 
الحيــن، وقــول ثــانٍ لــه أن يؤجــل مــدة يســجن فيهــا لعلــه يعــود للإنفــاق))). ولــم يذكــر المالكيــة فــي 

مــدة الســجن شــيئا وتركــوا ذلــك إلــى اجتهــاد الحاكــم.

ولا شــك أن العلــة فــي التفريــق لعــدم الإنفــاق هــو الضــرر الاحــق بالمــرأة مــن جــراء بقائهــا 
ــع  ــا م ــن أدائه ــا ع ــة أو ممتنع ــن النفق ــزا ع ــزوج عاج ــواء كان ال ــا، فس ــق عليه ــن لا ينف ــع م م
عــدم إمــكان أخذهــا منــه ولــو بالإكــراه، فالتفريــق لدفــع للضــرر الواقــع، ولا يعجــل عليــه بمجــرد 
الامتنــاع، وإنمّــا يؤجــل مــدة مــع التهديــد والســجن لعلــه يعــود لمــا امتنــع عنــه مــن الإنفــاق، فــإذا 

ــق. ــع قضــى بالتفري ــق، وإن امتن عــاد زال موجــب التفري

ولذلــك لمّــا نوظــر مالــك، فقالــت: أدَعْــت النــاس يقولــون: إذا لــم ينفــق الرجــل علــى امرأتــه 
يفــرق بينهمــا، فقيــل لــه: قــد كانــت الصحابــة -رضــي ౫ಋ عنهــم- يعُْسِــرون ويحَتاجــون)2). فأجــاب 

عــن ذلــك بقولــه: »ليــس النــاس اليــوم كذلــك إنمــا تزوجتــه رجــاءً«)3).

الزرقاني، شرح الزرقاني على مختصر سيدي خليل، ت عبد السام محمد أمين، )بيروت، دار الكتب العلمية،   (((
422)هـ 2002م ( ، ط)،  ج: 4، ص: 256. هذا إذا كان الزوج حاضرا، ولم يكن له مال ظاهر، أمّا إن كان 
غائبا ولم يترك لها نفقة ولا بعث بها، فإن كان له مال أخذت منه، أو بيع عليه من طرف القاضي، وينفق عليها 
من ثمنه، فإذا لم يترك شيئا، أو لم تقدر الزوجة من الحصول عليه وطلبت الفرقة، فمذهب المالكية أنه ينُظر إن 
كان الزوج بعيدا، أو كانت غيبته غير معلومة، أجلها القاضي شهرا لعله يعود أو تجد ما تنفقه به على نفسها، 
فإن لم تصل النفقة خال هذه المدة طلقها القاضي عليه. أما إذا كانت غيبته معلومة الجهة قريبة المكان، بعث إليه 
القاضي إما أن يأتي أو يرسل النفقة في مدة لا تتجاوز العشرة أيام أو يطلق عليه. ويظهر أن في هذا القول إعمال 
للعرف في اعتبار الضرر الاحق بالزوجة، وهذا بعد ثبوت أن الزوج لم يترك لها نفقة ولا بعث بها إليها ولا هي 
أسقطتها عنه، وهو ما جعل العديد من القوانين تأخذ به، كالقانون المصري رقم 25 لسنة 920) في المادة )5( 
مع تركه تحديد الأجل إلى القاضي حسب ظروف كل زوج. والقانون السوري )م 0)) / 2(، والقانون الكويتي 

)م 20) / 2(. 

ابن حزم، المحلى، ج: 0)، ص: 95.  (2(

ورحم ౫ಋ ابن القيم حيث بينّ كام الإمام مالك وأزال الغموض الذي حجب على الكثيرين فهَْم مقصده، بقوله: »أن   (3(
نساء الصحابة رضي ౫ಋ عنهن كن يرُدْنَ الدار الآخرة وما عند ౫ಋ، ولم يكن مرادهن الدنيا، فلم يكَُن يبُالين بعسر 
دنيا الأزواج ونفقتهم وكسوتهم،  فإنما يتزوجن رجاء  اليوم  النساء  أزواجهن، لأن أزواجهن كانوا كذلك، وأما 
الصحابة  العقد، وكان عرف  في  كالمشروط  المعروف  هذا  الدنيا، فصار  اليوم على رجاء  تدخل  إنما  فالمرأة 
-رضي ౫ಋ عنهم- ونسائهم كالمشروط في العقد، والشرط العرفي أصل مذهبه كاللفظي، وإنما أنكر على مالك 
كامه هذا من لم يفهمه ويفهم غوره«. ابن قيم الجوزية، زاد المعاد في هدي خير العباد، )القاهرة، دار الريان 

للتراث، 407)هـ 987)م)، ط )، ج: 4، ص 3)2.
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أمــا عــن كيفيــة ثبــوت الإعســار وعــدم الإنفــاق؛ فــإذا ادّعــت الزوجــة عنــد القاضــي أن زوجهــا 
ممتنــع عــن الإنفــاق عليهــا أو لــم يدفــع إليهــا نفقتهــا، فعنــد المالكيــة وابــن القيــم مــن الحنابلــة))) أن 
الــزوج إن صدقهــا فــي عــدم الإنفــاق نظُِــر إن كان لــه مــال ظاهــر وأمكــن الحصــول علــى النفقــة 
منــه بــأي وجــه مــن الوجــوه - دفعــا للضــرر عنهــا - ولا تطلــق عليــه. وإن لــم يصدقهــا فــي دعواهــا 
كان القــول قــول الــزوج مــع يمينــه؛ لأن العــرف الغالــب يشــهد بصدقــه، وتكلــف الزوجــة بالبينــة 

لادعائهــا خــاف الظاهــر)2).

 وظاهــر العــرف هنــا أنــه لــو لــم ينفــق عليهــا لــم تقــم معــه، كمــا لــو لــم يدفــع صداقهــا لــم تســلم 
نفســها لــه، فضــا أن الأمــارات الظاهــرة تــدل علــى صــدق دعــواه المبنيــة علــى العلــم، والزوجــة 
ــم تكــن  ــم بنــت عمــران، ول ــى مري ــم يكــن ينــزل عليهــا رزقهــا مــن الســماء كمــا كان ينــزل عل ل
تشــاهد تخــرج مــن منزلهــا تأتــي بطعــام أو شــراب، والــزوج يشــاهد داخــا وخارجــا إليهــا بأنــواع 

الطعــام، فــإن أحضــرت بينــة تشــهد لهــا بمــا تدعيــه حكــم لهــا بذلــك. 

ــرأة  ــول الم ــول ق ــض، والق ــدم القب ــو ع ــل وه ــكوا بالأص ــة فتمس ــافعية)3)، والحنابل ــا الش  أم
بيمينهــا، واعتبــروا الــزوج مدعيــا؛ لأنــه يدعــي خــاف الأصــل وهــو وفــاء الديــن الــذي عليــه، فــا 

تقبــل دعــواه إلا ببينــة كســائر الديــون.

ويظهــر أن قــول المالكيــة ومــن وافقهــم لــه وجهــه الموافــق للعــرف لتكذيــب القرائــن الظاهــرة 
لقــول الزوجــة، والتــي تفيــد علمــا أقــوى مــن النظــر الحاصــل باســتصحاب الأصــل، ولا يســوغ 
تقديــم ظــن الاســتصحاب علــى هـــذا العلــم الــذي يقــرب مــن اليقيــن أو يــكاد، ســيما إذا تحقــق لنــا 
ــال إن  ــف يق ــص، وكي ــت بالن ــرف كالثاب ــت بالع ــن الخــروج والتصــرف. ولأن الثاب ــا ع انقطاعه
الأصــل مــع الزوجــة والعــرف والقرائــن ظاهــرة فــي الدلالــة علــى تكذيبهــا! ولــو رجحنــا القــول 
بيمينهــا فــا تتــوان امــرأة عــن المطالبــة - وباســتمرار- بالنفقــة طالمــا اكتفــى بدعواهــا، لأن الغالــب 

أن تكــون المــرأة راضيــة، وإنمــا تطالــب زوجهــا عنــد الشــقاق.

ابن فرحون، تبصرة الحكام في أصول الأقضية ومناهج الأحكام، )بيروت، دار الكتب العلمية، 6)4)هـ995)م)،   (((
ط)، ص:05).ابن قيم الجوزية، الطرق الحكمية في السياسة الشرعية، )بيروت، دار الجيل، 8)4)هـ998)م)، 

ط)، ص:30، )3. 

ابن قيم الجوزية، إعام الموقعين عن رب العالمين، )القاهرة، مكتبة الكليات الأزهرية، 388)هـ 968)م)، ط   (2(
بدون، ج:3، ص )35.

الماوردي، الحاوي الكبير في فقه مذهب الإمام الشافعي، )بيروت، دار الكتب العلمية، 4)4)هـ 994)م)، ط)،   (3(
ج:))، ص: 447. ابن قدامة، الكافي في فقه الإمام أحمد بن حنبل، )دمشق، بيروت، المكتب الإسامي، 408)هـ 

988)م)، ط5، ج:3، ص 372.
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هــذا فيمــا إذا كان خــاف الزوجيــن بعــد الدخــول، أمــا إذا اختلفــا قبــل الدخــول، فالقــول قــول 
ــن  ــاء بدي ــدم الوف ــو ع ــل، وه ــا للأص ــرر وفق ــا قُ ــم إنم ــذا الحك ــاق))). وه ــرة بالاتف ــة المنك الزوج
النفقــة، لأن العــرف يقتضيــه ويوافــق ذلــك الأصــل، وهــو أن الــزوج لا ينفــق علــى زوجتــه إلا بعــد 

أن تُــزَف إليــه. 

ــم  ــم يدفــع الــزوج دعــوى زوجتــه بإعســاره، أمــا إذا ادعــى العســر ول وجميــع مــا ذكــر إذا ل
يكــن لــه مــال ظاهــر فيختلــف حكــم المســألة عمــا ســبق؛ فــإن صدقــت الزوجــة زوجهــا فــي دعــواه 
ــه بــه، باتفــاق المذاهــب الثاثــة، وهــل يمهــل مــن ثــم مــدة معقولــة يســعى فيهــا  الإعســار حكــم ل
لتحصيــل الــرزق مــع مراعــاة حــال الزوجــة ومقــدار صبرهــا عنــد تحديــد هــذه المهلــة، أم يفــرق 

بينهمــا فــي الحيــن؟)2).

 أمــا إن لــم تصدقــه فــي دعــواه وقالــت إنــه ملــيء طلــب منــه البينــة، فــإن شــهدت البينــة لقولــه 
أكدهــا بيمينــه وتبطــل بذلــك دعــوى الزوجــة، وهــو مذهــب المالكيــة)3).

هــذا فــي حــال حضــور الــزوج، أمــا إن كان غائبــا، فتعتبــر الزوجــة مدعيــة تمســكا بالظاهــر، 
وحتــى تثبــت عــدم إنفاقــه عليهــا أو أنــه مــا تــرك لهــا مــا تحتاجــه فــي غيابــه، فعليهــا أن تثبــت:

غيبــة الزوجــة بالشــهادة ونحوهــا كمراســاته، علــى أن تشــهد هــذه البينــة أنــه مــا تــرك 	 
لهــا مــا تنفقــه.

الكتب  دار  لبنان،  )بيروت،  التحفة،  في شرح  البهجة  التسولي،   .337 ج:3، ص:  الخرشي،  الخرشي، شرح   (((
العلمية، 8)4)هـ 998)م)، ط )، ج:)، ص: 7)6. الماوردي، الحاوي، نفس الموضع.

اختلف الفقهاء فيما إذا ثبت الإعسار لدى القاضي فهل يقع الطاق بمجرد ثبوته أم يمهل الزوج مدة ؟  (2(
         لعل أنسب الأقوال- و౫ಋ أعلم- هو قول المالكية،  بأنه ليس للقاضي أن يفرق بينهما بمجرد ثبوت الإعسار، وإنما 
يؤجل له بما يراه مناسبا، والتوقيت في هذا خطأ، حيث أعطوا المرأة حق طلب الفرقة ورعوا في ذلك ظروف 
الزوج، وهي مدة تطول أو تقصر، بحسب ما يرُجى من الرجل في الكسب أو عدمه، ويراعى فيها حال الزوجة 
وصبرها على ذلك. وهو قول وسط ، يراعى فيه أحوال الناس وأعرافهم. للتفصيل: الدسوقي، حاشية الدسوقي 
على الشرح الكبير)القاهرة، دار إحياء الكتب العلمية، عيسى البابي الحلبي وشركاه، بدون سنة نشر(، ط بدون، 
ج:2، ص:9)5. النووي، روضة الطالبين، تحقيق عادل أحمد عبد الموجود وعلي محمد عوض، )بيروت، دار 

الكتب العلمية، 2)4)هـ 992)م)، ط بدون، ج:6، ص:482. ابن قدامة، المغني، ج:9، ص:244. 
وقد سلكت أغلب القوانين العربية مسلك المالكية، مع اختاف بينها في مدة الإمهال للزوج، حيث حددها القانون   
المصري )م4( بشهر على الأكثر، وإلا طلق عليه. أما المدونة المغربية )المادة 02) / 2 )، فتحددها المحكمة 
في  بشهرين.  أقصاها  فحدد  )م43(  العراقي  والقانون  واستثنائي،  قاهر  حال ظرف  في  إلا  الظروف،  بحسب 
حين حددتها قوانين أخرى بثاثة أشهر كالقانون السوري )م0)) / 2(، والقانون الكويتي )م2) / 2(، والقانون 

الأردني )م 27)(. 

مراجع المالكية السابقة.  (3(
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بيمينهــا لتأكيــد شــهادة الشــهود علــى غيــاب زوجهــا، إلا أنهــا لا تحلــف إلا بعــد إنظــار 	 
القاضــي لــه المــدة التــي ترجــى أن يعــود فيهــا، أو يبعــث لهــا مــا تحتاجــه، فــإن قــدم فــي 

الأجــل بقــي مــع زوجتــه))).

أمــا الشــافعية والحنابلــة)2) فاعتبــروا أن القــول للــزوج بيمينــه وبنــوا ذلــك علــى الأصــل، وهــو 
عــدم اليســار، ســواء كان مقيمــا معهــا أو غائبــا عنهــا، والمــرأة تدعــي غِنــى عارضــا فــا يقبــل إلا 
ببينــة، أو بإقــرار الــزوج، أو بالعلــم الشــخصي للقاضــي عنــد مــن يقــول بــه مــن الشــافعية. ويعمــل 
القاضــي بالقرائــن الدالــة علــى حــال الــزوج أثنــاء رفــع الدعــوى عليــه، فــإذا عُــرِف لــه مــال قبــل 
ذلــك فالقــول قــول المــرأة مــع يمينهــا، لأن الأصــل بقــاء المــال، أمــا إن لــم يعــرف لــه فالقــول قولــه 

مــع يمينــه؛ لأن الأصــل عدمــه.

ويظهــر لــي ترجيــح قــول الشــافعية والحنابلــة بتصديــق الــزوج فــي ادعائــه العســرة، ســيما إذا 
كانــت طارئــة، فــا يقبــل قــول الزوجــة فــي نفــي ذلــك إلا ببينــة.

ثانيــا- دور العــرف فــي الإثبــات فــي دعــوى التفريــق لعــدم الإنفــاق فــي القانونيــن الجزائــري 
والمصــري:

فــي القانــون الجزائــري: أخــذ قانــون الأســرة بــرأي الجمهــور فــي جــواز التفريــق لعــدم 	. 
ــق  ــب التطلي ــة أن تطل ــوز للزوج ــه: »يج ــادة 53 / )0 أن ــي الم ــاء ف ــث ج ــاق، حي الإنف
للأســباب الآتيــة: عــدم الإنفــاق بعــد صــدور الحكــم بوجوبــه مــا لــم تكــن عالمــة بإعســاره 

وقــت الــزواج..«. ويتضــح مــن النــص أن شــروط التطليــق هــي:

عدم إنفاق الزوج سواء بسبب إعساره، أو تعمده لعدم الإنفاق.. )

ــة، وصــدور حكــم . 2 ــة بالنفق ــل للمطالب ــد رفعــت دعواهــا مــن قب أن تكــون الزوجــة ق
ــاق)3). ــى عــدم الإنف ــذه، وأصــر عل ــع عــن تنفي ــك، وامتن يلزمــه بذل

ألا تكــون الزوجــة عالمــة بإعســاره وفقــره وقــت الــزواج، فــإن كانــت عالمــة بحالــه . 3
وســكتت عنــه إلــى مــا بعــد الدخــول، ســقط حقهــا بســبب رضاهــا المتقــدم.

الحطاب، مواهب الجليل، ج: 4، ص: 96).   (((

مغني المحتاج، ج3 ص 444. ابن قدامة، الكافي، ج:3، ص 372.  (2(

المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم 8475)) بتاريخ 2 / 5 / 995)، )نشرة القضاء، وزارة   (3(
العدل)، عدد: 49، ص )24.
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إن هــذا الإجــراء الــذي انفــرد بــه القانــون الجزائــري، كشــرط للحكــم بالتفريــق، يتعــارض مــع 
المبــدأ العــام لدعــوى التطليــق لعــدم الإنفــاق؛ وهــو رفــع الضــرر الواقــع علــى الزوجــة مــن جــراء 
امتنــاع الــزوج عــن الإنفــاق قصــدا أو اعســارا، حيــث تتحمــل الزوجــة عــبء إثبــات عــدم إنفــاق 
زوجهــا عليهــا، ثــم تســتصدر حكمــا قضائيــا تلــزم الــزوج فيــه بالإنفــاق، وتنتظــر مهلــة شــهرين 
يتأكــد فيهــا امتنــاع الــزوج عــن التنفيــذ..، والشــروع بعــد ذلــك فــي رفــع دعــوى جديــدة للمطالبــة 

بالتفريــق. 

ــه  ــص علي ــا ن ــر لم ــك تقري ــا أن: »ذل ــة العلي ــرت المحكم ــون؛ ذك ــلك القان ــه لمس ــي توجي وف
ــاق لأجــل شــهرين ذو  ــزوج عــن إنف ــه: إن عجــز ال ــن عاصــم بقول ــة، وهــو اب أحــد فقهــاء المالكي
اســتحقاق بعدهمــا الطــاق لا مــن فعلــه، وعاجــز عــن كســوة مثلــه، والقضــاء بمــا يخالــف أحــكام 

ــة«))).  ــاً لقواعــد فقهي ــادئ يعــد خرق هــذه المب

وهــذا بــا شــك حمــل لــكام الفقيــه المالكــي علــى غيــر المقصــود منــه، لأن التوجيــه الصحيــح 
ــن، وإنمــا يؤجــل وينُظــر مــدة  ــي الحي ــزوج ف ــى ال ــق عل ــن عاصــم المالكــي ألا يطل لمــا ذكــره اب
حددهــا البعــض بشــهرين، والصحيــح فــي المذهــب أن لا توقيــت فــي ذلــك، وإنمــا يتــرك لتقديــر 
ــي  ــرق القاض ــق فَ ــم ينُف ــل ول ــى الأج ــإن انته ــروف كل زوج، ف ــة وظ ــب كل قضي ــي حس القاض

بينهمــا، وفــي ضــوء ذلــك ينبغــي أن يفهــم الفقــه المالكــي.

وإذا كانــت مقتضيــات العــدل تقتضــي أن تقــدر النفقــة بحــال الزوجيــن يســارا وإعســارا، وأخــذ 
ــراءات  ــة بإج ــال عــبء الزوج ــدم إثق ــا تقتضــي أيضــا ع ــار، فإنه ــن الاعتب ــزوج بعي ظــروف ال

قضائيــة طويلــة ومرهقــة. 

ــم 25 لســنة 920) 	.  فــي القانــون المصــري: جــاء فــي المــواد 4، 5، 6 مــن القانــون رق
الخــاص بأحــكام النفقــة وبعــض مســائل الأحــوال الشــخصية الأحــكام الواجبــة التطبيــق 
عنــد عــدم الإنفــاق. حيــث أوردت المــادة 04 بأنــه: »إذا امتنــع الــزوج عــن الإنفــاق علــى 
زوجتــه، فــإن كان لــه مــال ظاهــر نفــذ الحكــم بالنفقــة عليــه فــي مالــه، فــإن لــم يكــن لــه 
ــق  ــاق، طل ــى عــدم الإنف ــه أصــر عل ــه معســر أو موســر، ولكن ــل إن ــم يق ــال ظاهــر ول م
القاضــي عليــه فــي الحــال، وإن ادعــى العجــز، فــإن لــم يثبتــه طلــق عليــه حــالا، وإن أثبتــه 
أمهلــه مــدة لا تزيــد علــى شــهر، فــإن لــم ينفــق طلــق عليــه بعــد ذلــك«. كمــا قــررت المــادة 
5 بأنــه: »إذا كان الــزوج غائبــا غيبــة قريبــة، فــإن كان لــه مــال ظاهــر نفــذ الحكــم عليــه، 
بالنفقــة فــي مالــه، وإن لــم يكــن لــه مــال ظاهــر، أعــذر إليــه القاضــي بالطــرق المعرفــة، 
وضــرب لــه أجــا، فــإن لــم يرســل مــا تنفــق منــه زوجتــه علــى نفســها، أو لــم يحضــر 
للإنفــاق عليهــا، طلــق عليــه القاضــي بعــد مضــي الأجــل. فــإذا كان بعيــد الغيبــة، لا يســهل 

قرار رقم )3479 بتاريخ 9) / )) / 984)، )المجلة القضائية، وزارة العدل، 989) )، عدد:3.   (((
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الوصــول إليــه، أو كان- مجهــول المحــل، أو كان مفقــودا، أو ثبــت أنــه لا مــال لــه تنفــق 
منــه الزوجــة، طلــق عليــه القاضــي«. يســتفاد مــن الأحــكام المتقدمــة أنــه يشــترط لتطليــق 

الزوجــة ثاثــة شــروط:)))

ألا يكــون لــه مــال ظاهــر يمكــن التنفيــذ عليــه بالنفقــة، وأن يكــون الامتنــاع عــن النفقــة . )
الحاضــرة، أمــا النفقــة المتجمــدة فا.

أن تثبت الدعوى بالحجج الشرعية.. 2

عدم نشوز الزوجة.. 3

ــى  ــه راع ــع أن ــة، م ــات العربي ــة التقنين ــف غالبي ــه موق ــو ذات ــي؛ وه ــف القانون ــذا الموق وه
مصلحــة الزوجــة بإقــراره لحقهــا فــي التطليــق، مــن غيــر اشــتراط - كمــا قــرر القانــون الجزائــري- 
رفــع الدعــوى  للمطالبــة بالنفقــة، وصــدور حكــم وامتناعــه عــن التنفيــذ، إلا أنــه انتقــد)2) مــن حيــث 
إنــه لــم يفــرق بيــن حالــة الامتنــاع  للإعســار، وحالــة الامتنــاع مــع القــدرة وقصــد الإضــرار، ففــي 
ــاء أن  ــن الوف ــاة يســر وعســر، وم ــا؛ لأن الحي ــة الزوجــة لطلبه ــن عــدم إجاب ــى يتعي ــة الأول الحال
تشــارك الزوجــة زوجهــا الضــراء كمــا شــاركته الســراء، و౫ಋ تعالــى جعــل الفقــر والغنــى مَطِيتَيَْــن 
للعبــاد فيفتقــر الرجــل حينــا ويســتغنى أخــرى، والنــاس لــم تــزل تصيبهــم الفاقــة بعــد اليســار، فلــو 
كان كل مــن افتقــر فســخت عليــه امرأتــه لتفاقــم الشــر، وفســخت أنكحــة أكثــر العالــم، وأصبــح بذلــك 
الفــراق بيــد أكثــر النســاء. ضــف إلــى ذلــك أن الفقــر ليــس عــارا فــي الشــريعة الإســامية، وإنمــا 
العــار أن تتخلــى الزوجــة عــن زوجهــا لأســباب ماديــة)3)، ومــن ثــم فــا ينبغــي للتشــريع - وكمــا 
قيــل بحــق- أن يتجاهــل البنــاء الأخاقــي للمجتمــع، خاصــة وأن الآيــات القرآنيــة تدعــو لذلــك. أمــا 
ــا الإضــرار واضــح، والضــرر  ــدرة، فهن ــع الق ــاق م ــاع عــن الإنف ــة الأخــرى، وهــي الامتن الحال

يــزال، ويتعيــن علــى القاضــي إجابــة الزوجــة لطلبهــا)4).

وحيث أن هذه التفرقة بين الحالتين وجيهة، وحتى لا تبقى - سيما الحالة الأولى- مجرد تفرقة 
نظرية، فالأولى أن يراعي القاضي فيها العرف وما يعد ضروريا فيها، كالعاج والسكن..، وما لا 

د. محمد كمال الدين إمام، الأحوال الشخصية للمسلمين، دراسة فقهية وتشريعية وقضائية، )الاسكندرية، دار   (((
المطبوعات الجامعية، الاسكندرية، 7)20 )، ط)، ص: 392. 

د. محمد كمال الدين إمام، الأحوال الشخصية للمسلمين، ص: 392، 393.  (2(

زاد المعاد، ج:4، ص 5)2، 6)2.  (3(

وقد شعر الأحناف بحرج موقفهم الذي يقضي بعدم التطليق حتى في حالة قدرة الزوج، حيث استحسنوا في هذه   (4(
الحالة، أن ينصب القاضي الحنفي نائبا عنه يكون من مذهبه التفريق، فيقضي في هذه الحالة، وقضاؤه نافذ لأن 

إنابته صحيحة. 
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يعد ضروريا من ذلك، على اعتبار أن استمرار رابطة الزوجية، مع حصول الضرر فيها، قد تكون 
مانعا لاستفادة الزوجة من بعض أشكال المساعدة الاجتماعية والمادية من أجهزة الدولة. 

ــتعمال  ــدود اس ــة وح ــة للنفق ــتحقاق الزوج ــدم اس ــي ع ــة ف ــزوج الموضوعي ــوع ال ــا- دف ثالث
القضــاء للعــرف: 

دفــوع الــزوج فــي عــدم اســتحقاق الزوجــة للنفقــة لا تخــرج عــن دفعيــن رئيســين، ومــا يذكــر 
مــن دفــوع أخــرى فهــي متفرعــة عنهــا، يتحــول فيهــا الــزوج إلــى مــدع بعــد أن كان مدعــى عليــه، 

وتصيــر الزوجــة مدعيــة بعــد أن كانــت مدعــى عليهــا فــي الأصــل. 

الدفــع بعــدم التمكيــن: حيــث يدعــي فيهــا الــزوج أن زوجتــه لــم تســلم إليــه بعــد إلى مســكنه 	. 
ــه  ــع لموافقت ــذا الدف ــه ه ــل من ــك، ويقب ــه ذل ــن طلب ــم م ــا بالرغ ــل به ــم يدخ الشــرعي، ول

للأصــل، وهــو عــدم التمكيــن))). ولجــواب الزوجــة عــن هــذا الدفــع، هنــاك احتماليــن:

ــزوج . ) ــع ال ــه المدعــي، فيتقــرر مؤاخذتهــا بإقرارهــا، وثبــوت دف ــر بمــا جــاء ب أن تقُِ
ــة. ورد دعــوى النفق

أن تنُْكــر دفــع المدعــي، إمــا إنــكارا عامــا، أو يكــون منصبـــا علــى إحــدى جزئيــات . 2
الدفــع، والتــي قــد تتأكــد بقرائــن الأحــوال وبعــض الأعــراف الجاريــة)2).

وإنمــا أصبــح جانــب الــزوج ضعيفــا بالرغــم أن الأصــل معــه، لتكذيــب العــرف والعــادة، وهــو 
ــال  ــة ألا تكــون ممتنعــة مــن الانتق ــل يكفــي لإيجــاب النفق أن الزوجــة لا تعــرض تســليم نفســها، ب
إذا طلبهــا الــزوج للزفــاف، فحيــاء المــرأة يمنعهــا مــن ذلــك، لمــا فــي ذلــك مــن ابتــذال فــي عــرف 
المجتمــع، ومراعــاة لهــذا الظاهــر القــوي قدمنــا العــرف علــى الأصــل، وأكثــر العلمــاء يقضــون 

باليــد العرفيــة وتقديمهــا علــى اليــد الحســية. 

ــاء ب.  ــي القض ــة ف ــزوج بالطاع ــوى ال ــر دع ــاء نظ ــة أثن ــة: وللزوج ــوز الزوج ــع بنش الدف
الجزائــري أن تتقــدم بدفــوع لــرد دفــع الــزوج بالنشــوز، كمــا تعتبــر هــذه الدفــوع، وطبقــا 
للمــادة )) مكــرر ثانيــا مــن القانــون المصــري الأوجــه الشــرعية التي تســتند إليهــا الزوجة 
فــي امتناعهــا عــن طاعــة زوجهــا، واعتراضهــا علــى إعــان زوجهــا لهــا بالعــودة إلــى 

الحلبي  البابي  ومطبعة مصطفى  مكتبة  )مصر،  الشافعية،  فقه  وفروع  قواعد  في  والنظائر  الأشباه  السيوطي،   (((
وأولاده، 378)هـ 959)م)، ط بدون، ص: ص52. البهوتي، كشاف القناع عن متن الإقناع، )الرياض، مكتبة 

النصر الحديثة، بدون سنة نشر)، ط بدون، ج:5، ص:468. 

مأمون محمد أبو سيف، الدفوع الموضوعية في دعاوى النفقات، )الأردن، مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيع،   (2(
999) )، ط)، ص:92.
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مســكن الزوجيــة، فتثبــت بهــذه الدفــوع أن امتناعهــا مشــروع))). ويتمثــل بعضهــا فــي:

الدفــع بعــدم شــرعية المســكن: كأن يكــون مشــغولا بســكنى الغيــر فيــه، كأهــل الزوج . 1
ــا،  ــه مشــتركة بينهم ــون مرافق ــه، أو ك ــا في ــه، أو وجــود الضــرة معه ــد أقارب أو أح
ــذي يلحقهــا بســبب  ــان وجــه الضــرر ال ــة ببي ــر مكلف ــة غي ــي هــذه الحال والزوجــة ف

وجــود شــخص آخــر معهــا فــي نفــس المســكن، ولا بإثباتــه، لأنــه مفتــرض)2).

ومن الأمور التي تقدح في شرعية المسكن أيضا انتفاء الأمان فيه على النفس، بسبب خرابه 
وعدم صاحيته للسكن، أو لانعدام اللوازم الضرورية فيه)3)، أو عدم وجود جيران صالحين..، إلى 

غير ذلك من الأسباب التي يصلح كل واحد منها أن يشكل دفعا صحيحا يقدح في شرعية المسكن.

ولا يخفــى أن مســألة تقديــر مــدى شــرعية مســكن الطاعــة مــن مســائل الواقــع التــي يســتقل 
بهــا قاضــي الموضــوع، بمــا لــه مــن ســلطة فهــم الواقــع فــي الدعــوى وتقديــر الأدلــة)4)، يراعــي 

القاضــي فيــه حــال الــزوج الماليــة وبيئتــه، وحــال أمثالــه مــن هــذه البيئــة)5). 

ــون  ــره بعــض شــراح)6) قان ــا كان يعتب ــك؛ م ــي ذل ــاة الأعــراف ف ــى مراع ــة عل ــن الأمثل وم
الأســرة الجزائــري بالنظــر لأزمــة الســكن كأزمــة عامــة فــي المجتمــع الجزائــري، مــن أن الــزوج 

بنشوز  الحكم  اصدار  في  تتريث  أن  المحكمة  أنه: »على  العراقي  القانون  من   03  /  25 المادة  قررت  ولذلك   (((
الزوجة، حتى تقف على أسباب رفضها مطاوعة زوجها«. 

ونظرا لأهمية هذه القرائن العرفية الدالة على عدم شرعية السكن وصحة الزوجة في دفعها، وبالتالي عدم الحكم   (2(
بنشوزها؛  فقد قرر قانون الأحوال الشخصية العراقي ذلك صراحة في المادة 26 أنه: »ليس للزوج أن يسكن مع 
زوجته بغير رضاها ضرتها في دار واحدة. للزوج أن يسكن مع زوجته في دار الزوجة ولده من غيرها حتى 
سن البلوغ. على الزوج إسكان أبويه أو أحدهما مع زوجته في دار الزوجية، وليس للزوجة الاعتراض على 
ذلك. للزوج أن يسكن مع زوجته في دار واحدة من يكون مسؤولا عن إعالتهم شرعا، بشرط ألا يلحقها ضرر 

من ذلك«. 

جاء في نص المادة 25 / 02 من القانون العراقي أنه: »لا تلزم الزوجة بمطاوعة زوجها، ولا تعتبر ناشزا،   (3(
التعسف  قبيل  التضييق عليها، ويعتبر من  أو  بها  المطاوعة قاصدا الإضرار  الزوج متعسفا في طلب  إذا كان 
والإضرار بوجه خاص ما يأتي:- أ- عدم تهيئة الزوج لزوجته بيتا شرعيا يتناسب مع حالة الزوجين الاجتماعية 

والاقتصادية..«. 

الطعن رقم 56) لسنة 62 ق، أ.ش، جلسة 29 / ) / 996)، الموسوعة الذهبية، قاعدة رقم 249، ص:362.   (4(

المحكمة العليا، غرفة الأحول الشخصية، قرار رقم 32653، بتاريخ 02 / 04 / )984)غير منشور) مشار إليه    (5(
د. بلحاج العربي، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، )الجزائر، ديوان المطبوعات الجامعية، 994) )، 

ط)، ص:82). 

فضيل سعد، شرح قانون الأحوال الشخصية الجزائري، )الجزائر، المؤسسة الوطنية للكتاب، 986) )، ط)،   (6(
ص:92). 
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يكــون قــد وفــر لزوجتــه الســكن إن اســتطاع  أن يوفــر لهــا غرفــة فــي شــقة مــع أهلــه، مــع مرافقهــا 
الضروريــة، وعلــى الزوجــة أن تقيــم معــه حيــث يقيــم، وإلا كانــت ناشــزة، ولــه أن يطلقهــا ويطلــب 

التعويــض لأنهــا متعســفة فــي اســتعمال حقهــا. 

وقــد ذهــب البعــض))) فــي تفســير ذلــك  أن »للزوجــة حــق الســكن، ولكــن القاضــي ليــس لــه 
نــص قانونــي يطبقــه، فالقاضــي الجزائــري لــم يجــرأ حتــى الآن علــى اعتبــار أزمــة الســكن كســبب 

مــن أســباب الطــاق، وهــذا للنقــص الموجــود فــي القانــون«. 

 والــذي يظهــر رجاحــة هــذا القــول؛ لأن النــص الــذي يقــرر حــق الزوجــة بالســكن المســتقل 
غيــر موجــود، وهــو مــا جعــل القضــاء يتخــذ موقفــا فــي تقريــره لذلــك الحــق، حيــث راعــى فيــه 
القرائــن الظاهــرة والمتمثلــة فــي أزمــة الســكن. كمــا أن العيــش المشــترك لأفــراد العائلــة الكبيــرة مع 
بعضهــم البعــض، أو بقــاء والــدَي الــزوج معــه فــي ســكن واحــد، أمــر متعــارف عليــه، وقــد يمثــل 
ــك الظــروف؛  ــر القضــاء لتل ــم اعتب ــن أفرادهــا. ومــن ث ــة بي ــط الأســرة المتين ــك مظهــرا لرواب ذل

بمثابــة العــرف المانــع مــن الاســتجابة للزوجــة بطلبهــا الســكن المســتقل. 

 وبالتالــي يتعيــن - كمــا هــو مقــرر قضــاء- تحديــد شــرعية الســكن بمراعــاة وضعيــة الــزوج 
الماديــة والاجتماعيــة، وحــال أمثالــه مــن أبنــاء بيئتــه، وانطاقــا بمــا تقضــي بــه الأعــراف واختاف 
الزمــان والمــكان)2)، كمــا أن المقــرر شــرعا أن المشــروط عرفــا كالمشــروط لفظــا. وبهــذا يمكــن 
توجيــه موقــف محكمــة النقــض المصريــة أن اعتبــار قيــام العــرف مــن ســلطة محكمــة الموضــوع، 
ومــن ثــم رفضــت الاحتجــاج بــه أمامهــا لأول مــرة، باعتبــار أن ذلــك يشــكل جــدلا موضوعيــا لا 

يصــح طرحــه عليهــا)3). 

الدفــع بعــدم الأمــان علــى النفــس: كأن تدعــي الزوجــة بــأن الــزوج هــو المتســبب . 2
فــي خروجهــا مــن البيــت وعــدم عودتهــا إليــه، بضربهــا وســبها، أو قيامــه بتصرفــات 
ــر  ــى أق ــي. ومت ــي والبدن ــذاء النفس ــكال الإي ــن أش ــك م ــر ذل ــى غي ــا، إل ــيء إليه تس

الــزوج بــه ثبــت دفــع الزوجــة، ورد دفعــه بالنشــوز. 

د. بلحاج العربي، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، ص:83).   (((

 ،(990 عدد2،  قضائية،  مجلة   ،(986  /  0(  /  (3 بتاريخ  قرار  الشخصية،  الأحول  غرفة  العليا،  المحكمة   (2(
ص:62. 

الطعن رقم 283 لسنة 23 ق، جلسة 8) / 04 / 957)، )مجلد المكتب الفني )8، ص:426. الطعن رقم 445   (3(
لسنة 38 ق، الدائرة المدنية بمحكمة النقض، جلسة 05 / 2 / 975)، السنة 26 مدني، ص:)33. أنظر الخاف 
في إثبات العرف وسلطة محكمة النقض في إعماله؛ د. محمد حسام محمود لطفي، المدخل لدراسة القانون في 

ضوء آراء الفقه وأحكام القضاء)القاهرة:( 1994، ط بدون، ص:)8).
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ــره بحســب ظــروف كل  ــا لســلطة القاضــي وتقدي ــي جملته ــا تخضــع ف ــي جملته ــألة ف والمس
ــا. ــة به ــة والظــروف المقترن قضي

المبحث الثاني: دور العرف في دعوى التفريق للعيو	

ــات العيــوب والحكــم بالفرقــة؛ إنمــا قيلــت فــي  ــة فــي شــأن إثب إن الكثيــر مــن الأحــكام الفقهي
وقــت كانــت فيــه الذمــم مــا تــزال طاهــرة، وكان الغالــب فــي النــاس الصــاح، أمــا اليــوم فتغيــر 
الظاهــر، فــكان لا بــد مــن الاســتعانة بوســائل خارجيــة محايــدة مــن خــال الخبــرة الطبيــة، يمكــن 
ــة  ــائل المعروف ــن المس ــر م ــي تصي ــتفحالها، والت ــة اس ــوب ودرج ــن العي ــا الكشــف ع ــن خاله م

عرفــا، وقــد تفُيــد أحيانــا مجــرد الظــن. 

	ولا- ضابط العيب في قانون الأسرة وتوافقه مع العرف: 

جــاء فــي الفقــرة 2 مــن المــادة 53 قانــون الأســرة أنــه يجــوز للزوجــة أن تطلــب التطليــق فــي 
حالــة »العيــوب التــي تحــول دون تحقيــق الهــدف مــن الــزواج«، فالنــص وإن قصََــر حــق طلــب 

التطليــق علــى الزوجــة ولــم يجعلــه حقــا مشــتركا بيــن الزوجيــن، إلا أنــه تميــز بـــ:

ــا أ.  ــا وضــع وصف ــن، وإنم ــدد معي ــي ع ــق ف ــررة للتفري ــزوج المب ــوب ال عــدم حصــر عي
ــمل  ــزواج، فيش ــن ال ــدف م ــق اله ــب دون تحقي ــول العي ــو أن يح ــك، وه ــا لذل أو ضابط
بذلــك العيــوب الجنســية والمنفــرة والمانعــة مــن النســل، والتــي لا يمكــن المقــام معهــا إلا 
بضــرر..))). وهــذا مســلك حســن يكفــل التطبيــق المتجــدد للنــص فــي ضــوء تجــدد العيــوب 

وتغيرهــا باختــاف الزمــان والمــكان. 

الســلطة التقديريــة الواســعة للقاضــي علــى أســاس معيــار موضوعــي، وهــو هــل يحــول ب. 
العيــب دون تحقيــق الهــدف مــن الــزواج أم لا. أي معرفــة مــاذا كانــت المــرأة العاقلــة تفعــل 
ــى  ــو علمــت حقيقــة عيــب زوجهــا، لا علــى ضــوء نفســية المدعيــة ومزاجهــا، بــل عل ل
ضــوء مــا يعتبــره القاضــي مــن صفــات جوهريــة حســب عامــة النــاس، أو علــى الأقــل 
حســب الطبقــة الاجتماعيــة التــي تنتمــي إليهــا المدعيــة. ويظهــر توظيــف ذلــك علــى ســبيل 
المثــال مــن خــال اعتبــار القاضــي لمــرض الســرطان، وهــل مــن شــأنه أن يلحــق ضــررا 
بالــزوج الصحيــح، وبالتالــي اعتبــاره موجبــا للحكــم بالتطليــق، حتــى ولــو أثبــت بوثيقــة 
ــرض  ــك الم ــرن بســماع ذل ــا يقت ــه، بالنظــر لم ــد شــفي من ــض ق ــزوج المري ــة أن ال طبي
مــن عــاج طويــل، ومرافقــة طبيــة مســتمرة، وهواجــس عــودة ذلــك المــرض المخيــف، 

فيعانــي الــزوج الصحيــح  بعــض مــا يعانيــه الــزوج المريــض.

فضيل سعد، شرح قانون الأحوال الشخصية الجزائري، ص:275، 276. عبد العزيز سعد، نظام الحالة المدنية،   (((
)الجزائر، دار هومه، 995) )، ط2، ص:228، 230. 
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ومــن ذلــك أيضــا مســألة المــدة التــي مــن الممكــن أن تبقــى خالهــا الزوجــة عــذراء دون أن 
تكــون محقــة فــي مغــادرة محــل الزوجيــة، هــي مســألة قــد تغيــرت فيهــا الأعــراف، وليــس علــى 
القاضــي أن يجــاري بعــض العــادات الجاهليــة، كمــا لا يمكنــه مجــاراة الــزوج فــي تبريــره عــدم 
افتضــاض بكارتهــا، أنــه بصــدد ترويــض زوجتــه لتقبــل بالمعاشــرة الجنســية، إذا تجــاوز الأمــر 

عــدة أيــام أو أشــهر، ولــم تكــن الزوجــة ممتنعــة عــن زوجهــا))). 

ــزوج  ــدرة ال ــم وعــدم ق ــر العق ــا تعتب ــت المحكمــة العلي ــة هــي مــا جعل وهــذه الســلطة التقديري
ــكام  ــع أح ــا م ــض توافق ــره البع ــد يعتب ــا ق ــو م ــق)2)، وه ــباب التطلي ــن أس ــببا م ــاب س ــى الإنج عل

ــه.  ــذا حال ــع زوج كان ه ــاء م ــة بالبق ــث تتضــرر الزوج ــرف، حي الع

ثانيا: مدى مساعدة العرف للقضاء والخبرة الطبية في تقدير العيب: 

الخبــرة الطبيــة هــي استشــارة فنيــة يســتعين بهــا القاضــي للتحقــق فــي مجــال الإثبــات 
ومســاعدته فــي مســائل فنيــة يحتــاج تقديرهــا إلــى معرفــة فنيــة أو إداريــة عمليــة، ينيــط بهــا خبيــر 
ــوى.  ــه للدع ــي فصل ــي ف ــا للقاض ــه معين ــون عمل ــة)3)، يك ــن المعرف ــرع م ــك الف ــي ذل ــص ف مخت

ــك: ــى ذل ــب عل ويترت

ــة . ) ــون ضروري ــوم. وأن تك ــن الخص ــاق بي ــي لا بالاتف ــوط بالقاض ــرة من ــب الخب أن طل
ــوى. ــي الدع للفصــل ف

أن اللجوء إليها يتم إذا أعوز القاضي دليل في قضية تستلزم إبداء رأي فني.. 2

وقــد حــوت كتــب الفقــه الإســامي أحكامــاً تجيــز الاســتعانة بالخبــراء فــي فــروع فقهيــة عديــدة، 
ــزواج  ــوب ال ــي، وأيضــا عي ــدور والمبان ــدواب، وال ــن ال ــة؛ م ــوع عام ــي البي ــوب ف ــد العي كتحدي
ومعرفــة البــكارة والثيوبــة.. وغيــر ذلــك)4). وقــد قــرر بعــض الفقهــاء العمــل بالخبــرة كبينــة أساســية 

ساسي بن حليمة، مجموعة تعاليق على قرارات في مادة الأحوال الشخصية، )تونس، مركز النشر الجامعي،   (((
2)20 )، ط بدون، ص:374. 

م.ع، غ.أ.ش، قرار رقم )9)596 بتاريخ 3) / ) / ))20، )المجلة القضائية، وزارة العدل، ))20 )، العدد:2،   (2(
ص: 272. في حين أجاز القانون العراقي في المادة 43 ذلك صراحة إذا كان الزوج عقيما أو ابتلي بالعقم بعد 

الزواج ولم يكن للزوجة ولد منه على قيد الحياة. 

آمال عثمان، الخبرة في المسائل الجنائية،  )القاهرة، دار مطابع الشعب، 964) )، ط بدون، ص:3.د. سيد قرني   (3(
العربية،  النهضة  دار  )القاهرة،  الاسامية،  بالشريعة  مقارنة  المدنية  المسائل  في  الشرعي  الطب  خبرة  أمين، 

995) )، ط بدون، ص:6).

ابن فرحون، تبصرة الحكام، ج:2، ص:78. وأفرد فيه بابا في القضاء بقول أهل المعرفة. ابن قدامة، المغني، ج:   (4(
2)، ص:)6). ابن قيم، الطرق الحكمية، ص:88).



مدى اعت�د القاضي للعرف في تقدير موجب الفرقة في دعاوى التطليق: دراسة مقارنة في القانون� الجزائري والمصري 

والعمل القضا� ( 781-753 )

ديسمبر 2020م   مجلة جامعة الشارقة للعلوم القانونية  المجلد 17 العدد 7682

فــي إثبــات العيــوب الموجبــة للتفريــق))).

وتمثــل الخبــرة الطبيــة بوصفهــا دليــا فنيــا؛ قرينــة أو أدلــة إقناعيــه يســتعين بهــا القضــاء فــي 
ــه  دحــض مزاعــم الخصــوم وإقامــة الحجــة أو البينــة، ولا ضيــر مــن تعضيــد قــول الخبيــر وتتَمَِتِ
بشــهادة الشــهود أو اليميــن، ولا يجــوز بــأي حــال تفنيــد رأي الخبيــر بشــهادة الشــهود وإنمــا يجــب 
الاســتعانة بخبيــر لذلــك)2). ولذلــك كان للخبــرة الطبيــة دور هــام فــي إثبــات العيــوب، نظــرا لتزايــد 
تلــك العيــوب وتنوعهــا، وظهــور عيــوب لــم تكــن فــي الســابق، فضــا عــن تقــدم وســائل العــاج 
الطبــي والتــي يتحــدد فــي ضوئهــا مــا إذا كان العيــب قابــا للشــفاء، أم هــو عيــب مُســتحكم. ولــم 
يــرد فــي قانــون الأســرة نــص بشــأن إثبــات تلــك العيــوب والاســتعانة بالخبــرة الطبيــة فــي ذلــك، 
ــى  ــرة- عل ــون الأس ــدور قان ــل ص ــرى - وقب ــاء ج ــم أن القض ــواز، بالرغ ــوب ولا بالج لا بالوج
الاســتعانة بأهــل الخبــرة لإثبــات المــرض الواقــع بالــزوج، واعتبــار التقريــر الطبــي وســيلة هامــة 

لا تجــاب الزوجــة بدونــه إلــى طلبهــا بالتفريــق)3).

كمــا قــررت المحكمــة العليــا أن عيــوب الفــرج ليســت كلهــا موجبــة للتطليــق بمجــرد الادعــاء 
ــر  ــك إلا بتقري ــم ذل ــب للعــاج، ولا يت ــة العي ــدى قابلي ــا، وم ــة مصيره ــن معرف ــد م ــل لا ب ــا، ب به
الخبــرة الطبيــة، وفــي هــذه الحالــة لابــد مــن ضــرب أجــل للمصــاب للعــاج، فــإن وقــع الحكــم عليــه 

قبــل معرفــة ذلــك، وضــرب أجــل لــه للعــاج، ففــي ذلــك مخالفــة للشــريعة الإســامية)4).

فالعُنــة - مثــا- عضويــة ونفســية، فأمــا الأولــى فنوعــان؛ عنــة مؤقتــة تــزول بالعــاج بــزوال 
ــزول  ــة ونحوهــا، وهــذه ت ــة، أو التصــاق الغلف ــان المعيب ــة، وحــالات الخت ــة المائي أســبابها، كالقيل
بالتدخــل الجراحــي، وعنــة عضويــة دائمــة تظهــر فــي حالــة التشــوهات والأمــراض الخَلقيــة الشــاذة 
ــود  ــاغ والعم ــي الدم ــور ف ــة أو كس ــراض مزمن ــة بأم ــة للإصاب ــلي، أو نتيج ــو التناس ــي العض ف

الفقــري، والتهــاب النخــاع الشــوكي، وغيرهــا مــن الحــالات.

أن  يمكن  بياض  بجسده  يكون  أن  مثل  العيب  في وجود  اختلفا  »فإن  المغني، ج:7، ص:)58:  كقول صاحب   (((
يكون بهقا )بياض دون البرص( أو مرارا، أو اختلفا في كونه برصا، أو كانت به عامات الجذام بذهاب شعر 
الحاجبين، فاختلفا في كونه جذاما، فإن كانت للمدعي بينة من أهل الخبرة والثقة يشهدان له بما قال ثبت قوله، 

وإلا حلف المنكر..«.

وقد جاء في حكم لمحكمة النقض المصرية أنه: »إذا كانت محكمة الموضوع قد طرحت رأي مدير مستشفى   (2(
الأمراض العقلية عن الحالة العقلية لشخص، واستندت في القول لسامة عقله إلى أقوال الشهود، فإنها تكون قد 
أخطأت في حق الدفاع وأسست حكمها على أسباب لا تحتمله«. طعن رقم 7)9) سنة 20 ق، أ.ش، جلسة 25 / 

4 /  )95)، مجموعة القواعد القانونية التي قررتها محكمة النقض في 25 عاما، ج:)، ص:)54.

عدد:4،   ،(  (968 الجزائرية،  )المجلة   ،(967  /  (2  /  28 في  بتلمسان  القضائي  المجلس  قرار  ذلك  ومن   (3(
ص:3)2). م. ع، غ.أ.ش، قرار رقم 33275 بتاريخ 4) / 5 / 984)، )المجلة القضائية، 990) )، عدد:2، 

ص:75.

م. ع، غ.أ.ش بتاريخ 8 / 2 / 982)، )الجزائر، نشرة القضاء، 982) )، ص:254.  (4(
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أمــا العنــة النفســية فهــي التــي لا تــدل عليهــا عامــات مرضيــة ظاهــرة، وتنشــأ نتيجــة عوامــل 
نفســية تؤثــر علــى الشــخص، كالخــوف مــن عــدم إتمــام عمليــة جنســية ناجحــة، أو الاشــمئزاز مــن 
ــة أو نفســية،  ــة عصبي ــة شــريكته، أو صدم ــى، أو كراهي ــي الأنث ــة بعــض أعضــاء الجســم ف رؤي
ــية  ــة النفس ــد العن ــي تحدي ــب الشــرعي ف ــتعين الطبي ــك، ويس ــو ذل ــاء.. ونح ــرط حي أو ســحر أو ف

ــي النفســي))). بالأخصائ

 وكمثـال علـى مـا ذكـر؛ فـإن العنـة العضويـة بنوعيهـا الدائـم والمؤقت يمكـن أن تقطـع الخبرة 
الطبيـة بوجودهـا أو بنفيهـا، ولكـن الصعوبـة تتمثـل فـي إثبـات العنـة النفسـية، حيـث أن الطبيـب 
الشـرعي وإن تمكـن مـن تحديـد وجودهـا فإنه لا يسـتطيع الجزم بأسـبابها - وكثير منهـا مجهولة من 
طـرف المتخصصيـن ويعزونهـا للعامـل النفسـي- ومـا إذا كان العجـز عـن الـوطء متحقـق لا يمكـن 
زوالـه، أو عـارض مؤقـت، لأنهـا تقـوم علـى أسـباب نفسـية ترجـع فـي الغالـب إلـى عوامـل بيئيـة 
وراثيـة، أو عوامـل ذاتيـة وأسـرار يحجـم الـزوج عن إفشـائها، ولذلك كان لا بد للقاضـي من معرفة 

العوامـل الخارجيـة التـي قـد تتسـبب فـي تلـك العيوب أو فـي تأخـر برُئها. 

 ولذلـك فـإن تقريـر الخبـرة فـي هـذه الحالـة يقـوم علـى أسـباب نسـبية قـد تكـون غيـر متحققـة، 
يترتـب عليهـا نتائـج تفيـد ظنـا ضعيفـا فـي الغالب، ومـن ثم فا تتجـاوز حجيـة التقرير حـد القرائن، 

واللجـوء فـي الأخيـر إلـى تأجيـل الـزوج سـنة إبـراء للعجـز أو رجـاء زوال العارض النفسـي)2). 

صحيــح أن أقــوال كثيــر مــن الفقهــاء فــي التفرقــة فــي حكــم إثبــات العنــة بيــن البكــر والثيــب- 
ــه أزال  ــو ادعــت أن ــى ل ــه حت ــزوج بيمين ــول ال ــة ق ــي الثاني ــول الزوجــة وف ــى ق ــي الأول فيكــون ف
بكارتهــا بغيــر الــوطء - إنمــا قيلــت فــي وقــت كان الغالــب فــي النــاس الصــاح. أمــا اليــوم فتغيــر 
ظاهــر النــاس، واختلــط فيــه الحابــل بالنابــل مــن الرجــال والنســاء، قبــل الــزواج وبعــده، إلا أن ذلــك 
لا يعــد تعليــا فــي الاكتفــاء بالخبــرة الطبيــة فــي ذلــك، لأنهــا لا تفيــد اليقيــن، ولا ملجــأ مــن ثــم ســوى 
الحكــم بظاهــر البــكارة أو الثيوبــة. وهــذا بخــاف مــا تؤديــه فــي حســم العيــوب التناســلية الأخــرى 

كالجُــب والخِصــاء، وغيــر التناســلية أيــا كان محلهــا فــي الجســم ومــدى جســامتها. 

سيد قرني أمين، خبرة الطب الشرعي، ص:)42 وما بعدها. د.عبد الحميد المنشاوي، الطب الشرعي وأدلته   (((
الفنية ودوره في البحث عن الجريمة، )الاسكندرية، دار الجامعة الجديدة، 2000 )، ط بدون، ص:408، 2)4.

ومما قررته محكمة النقض المصرية أن: »الطاعن وإن خا من أسباب العنة العضوية الدائمة إلا أنها قد تنتج   (2(
عن عوامل نفسية، وعندئذ تكون مؤقتة ويمكن زوالها بزوال بواعثها، مما يمُهد للشفاء واسترجاع القدرة على 
الجماع، فإن الحكم إذا قضى بالتفريق على سند من ثبوت قيام عيب العنة النفسية به دون إمهال يكون قد خالف 
القانون، لا يشفع في ذلك تقريره أن عجز الطاعن عن الوصول إلى زوجته المطعون عليها استمر لأكثر من 
سنة قبل رفع الدعوى«. الطعن رقم 3)00، جلسة )) / 02 / 976)، س44، )مكتب فني 27، وزارة العدل)، 

ص:432. 
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ولما كان تحديد اكتشاف بعض العيوب التناسلية مرده إلى ظروف وبيئات الناس، فقد ذهب 
بعض الفقهاء في التعرف على حقيقة العنة إلى وسائل، كأن يؤمر الزوج بإخراج مائه على شيء، 
فإن عجز عن ذلك، فالقول قولها، فإن فعل وادعت أنه ليس بمني، جعل على النار، فإن ذاب فهو 
مني، أما إن تجمع فهو بياض البيض أو نحوه، أو تبادر امرأتان بالنظر إلى فرجها بعد جماع الزوج 
لها، فإن رأتا فيه الماء كان ذلك دليل على إصابتها، أو يزوج امرأة أخرى لتِخُبرِ عن حاله، أو يجلس 
في ماء بارد فإن تقلص ذكره فليس بعنين.. وغير ذلك من الوسائل))). كما وضع فقهاء الحنفية في 

طريقة معرفة بكارة المرأة وسائل يمتحنها بها النسوة)2). 

ولا شــك أن هــذه الوســائل فرضتهــا ظــروف الفقهــاء وخبراتهــم المعيشــية، ولا يمكــن- بحــال- 
الالتجــاء إليهــا فــي عصرنــا لمعرفــة بــكارة المــرأة مــن ثيوبتهــا، لعــدم دقتهــا وإن تحققــت نتيجتهــا 
فــي بعــض الحــالات، فهــي نســبية فــي الغالــب، ولا تفيــد إلا محــض الظــن، فضــا عمــا فيهــا مــن 

الأذيــة والإضــرار بالمــرأة، وهــي اجتهــادات تحُْسَــب لأصحابهــا، والخبــرة الطبيــة تغنــي عنهــا.

وأيـا كانـت طبيعـة الخبـرة الطبية ودورها في إثبات وجود العيب، ومـا إذا كان يرجى زواله أو 
لا يمكـن البـرء منـه مطلقا، أو بعـد زمن طويل، فإنها تخضع في تقدير قيمتهـا لاقتناع القاضي)3).

المبحــث الثالــث: دور العــرف فــي التوســعة 	و التضييــق مــن موجــب الفرقــة فــي 
دعــوى التفريــق للضــرر

أي  أو  سب  أو  بضرب  زوجته  معاملة  فيسيء  بالمعروف  العشرة  حدود  الزوج  يتجاوز  قد 
شكل من أشكال الإيذاء بالقول أو الفعل، يجاوز فيه الزوج حق التأديب المشروع، أو يمنع فيه حقا 
إلى الأولاد والأقارب،  تمتد  الزوجين فحسب، بل  مشروعا. ولا ريب أن هذه الأضرار لا تمس 

ع لمصلحة الزوجين. وليس من سبيل لحسمها إلا فرُقةَ يتباعد بها الطرفان، ولأن النكاح إنما شُرِّ

ــذي  ــو الضــرر، وال ــا وه ــات مناطه ــو إثب ــق للضــرر ه ــى أن جوهــر دعــوى التفري ولا يخف
يتخــذ صــورا مختلفــة لــكل منهــا أنــواع عــدة. وســيتركز بحثنــا فــي مجــال الاســتعانة بالعــرف فــي 

وهذه أقوال ليس عليها دليل ولا لها في الأصول نظير. محمد نجيب المطيعي، تكملة المجموع، )مكتبة الإرشاد   (((
المغني، ج:7،  قدامة،  ابن  الحاوي، ج:9، ص:378.  الماوردي،   .28( بجدة(، بدون سنة نشر، ج:6)، ص: 
ص:206، 207. ابن مفلح، الفروع ومعه تصحيح الفروع لعاء الدين علي بن سليمان المرداوي، )بيروت، 

مؤسسة الرسالة، 424)هـ 2003م)، ط)، ج:8، ص:)28.

ابن نجيم، البحر الرائق شرح كنز الدقائق، )بيروت، دار المعرفة، بدون سنة نشر (، ج:4، ص:36). الكاساني،   (2(
بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع، )القاهرة، مطبعة الإمام، بدون سنة نشر)، ط بدون، ج:3، ص:532). 

دون رقابة عليه في ذلك من محكمة النقض متى كان قضاؤه مبنيا على أسباب سائغة. طعن رقم 8 لسنة 43   (3(
ق.أ.ش، جلسة 9) / )) / 975)، سنة 46، ص 426). طعن رقم )257 لسنة 66 ق، أ.ش، جلسة 27 / 2 / 

997)، قاعدة رقم 23، الموسوعة الذهبية، ملحق رقم 4)، ص26.
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إثبــات الضــرر الموجــب لطلــب الفرقــة، أو فــي تحديــد حجمــه، وهــل يمكــن أن يتفــاوت الضــرر 
بتفــاوت البيئــات والأعــراف؟

	ولا- في إثبات الضرر بشهادة السماع وتطابق ذلك مع العرف:

ــة أن مجــرد شــهادة الســماع الفاشــي  ــد المالكي ــرر عن ــت الضــرر بشــهادة الشــهود، والمق يثب
بيــن الرجــال والنســاء فــي أن الــزوج يضــارُ زوجتــه تكتمــل بهــا البينــة شــرعا فــي إثبــات الضــرر. 

وصفتهــا أن يقــول ســمعنا ســماعا فاشــيا مســتفيضا علــى ألســنة النســاء والخــدم والجيــران))). 

 وبقــول المالكيــة فــي ثبــوت الضــرر بمجــرد الســماع الشــائع دون القطعــي قــررت المحكمــة 
العليــا فــي إحــدى قــرارات أنــه: »للطالــب أن يثبــت تصريحــه بالطــاق بواســطة شــهود حضــروا 

أو ســمعوا بذلــك مــن الطالــب، أو بواســطة شــهادة مســتفيضة«)2). 

وتعليــل هــذا المســلك أن الضــرر الزوجــي يكــون مــن الصعوبــة إثباتــه بالرغــم مــن وجــوده 
الملمــوس، نظــرا لمــا تتســم بــه الحيــاة الزوجيــة مــن الســرية، فقلمــا يعُايــن الشــهود اعتــداء الــزوج 
ــذي تنــوء الزوجــة  ــه بالضــرب والســب، ولتســهيل إثباتــه وتخفيــف العــبء الثقيــل ال علــى زوجت
بــه، قبلــت الشــهادة علــى الضــرر بالتســامع، وقصــد بهــا الشــهرة فــي محيــط الزوجيــن، وتحديــد 
ــا إذا  ــا وقبوله ــه اعتماده ــذي ل ــر القاضــي ال ــا يخضــع لتقدي ــر الشــهادة عموم ــط وتقدي ــذا المحي ه
اطمــأن إليهــا. ولــو لــم تجــز الشــهادة بالتســامع هنــا لأدى إلــى الحــرج وضيــاع كثيــر مــن الحقــوق، 

ــرَجٖۚ ﴾)3).  ــنۡ حَ ــنِ مِ ي ــي ٱلدِّ ــمۡ فِ ــلَ عَليَۡكُ ــا جَعَ ــى:﴿ وَمَ ــول ౫ಋ تعال ــوع شــرعا بق والحــرج مدف

ــرف  ــع الع ــق م ــات الضــرر، يتف ــول شــهادة الســماع لإثب ــي قب ــة ف ــول المالكي ولا شــك أن ق
الجــاري، حيــث تعيــش بعــض الأســر متقاربــة، أو يجمعهــا مدخــل واحــد، أو حتى مرافق مشــتركة. 
ولأن الشــهرة لهــا موقعهــا ووزنهــا فــي التدليــل علــى مــا يحصــل فــي الحيــاة الزوجيــة، ســيما وقــد 

قيدناهــا بمحيــط الزوجيــن، والأمــر فــي الأخيــر خاضــع لتقديــر القاضــي.

الحطاب، مواهب الجليل، ج:4، ص:33، 35. القرافي، الفروق أو أنوار البروق، )بيروت، مؤسسة الرسالة،   (((
424)هـ، 2003م)، ط)، ج:4، ص: 04). التسولي، البهجة في شرح التحفة، ج:)، ص: 480، وفيه: »إن 
إضرار أحد الزوجين للآخر يثبت بأحد أمرين: أ- إما بشهادة عدلين فأكثر لمعاينتهم إياه، لمجاورتهم الزوجين أو 
لقرابتهم منهما ونحو ذلك. ب- وإما بالسماع الفاشي المستفيض على ألسنة الجيران، من الناس والخدم وغيرهما 

بأن فانا يضر زوجته بضرب أو شتم أو تجويع أو عدم كام أو تحويل وجهه عنها في فراشه«. 

م. ع، غ. أ. ش، بتاريخ 3 / 2) / 984)، )المجلة القضائية، وزارة العدل، 989) )، عدد: 4، ص45. وهو ما   (2(
قرره   القانون العراقي صراحة في المادة 44: »يجوز إثبات أسباب التفريق بكافة وسائل الإثبات بما في ذلك 

الشهادات الواردة على السماع، إذا كانت متواترة، ويعود تقديرها إلى المحكمة«.

سورة الحج، آية 78.  (3(
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ــا يســتنبطه  ــا م ــن، ويقصــد به ــت أيضــا بالقرائ ــرار والشــهادة يثب ــت الضــرر بالإق ــا يثب وكم
ــة علــى أمــر مجهــول، ولا يشــترط  ــوم للدلال القاضــي مــن دلائــل الحــال وشــواهده مــن أمــر معل
تعــدد القرائــن لإثباتــه، بــل يكفــي فــي ذلــك القرينــة الواحــدة التــي يســتمدها القاضــي مــن وقائــع 
الدعــوى وظروفهــا ويرجــح مــا يطمئــن إليــه فيهــا، ويســتخلص مــا يــراه متفقــا مــع واقــع الدعــوى 

ويــرد مــا عــداه، ولا شــأن لمحكمــة النقــض فــي ذلــك. 

وقــد صــرح فقهــاء المالكيــة بإثبــات الضــرر بالقرائــن، ومــن ذلــك قــول الشــيخ النفــراوي فــي 
شــرحه رســالة أبــي زيــد القيروانــي: »للمــرأة التطليــق بالضــرر الثابــت ولــو بقرائــن الأحــوال«))). 
ولا شــك أن هــذه القرائــن تكــون ناشــئة عــن ســلوكيات اجتماعيــة معينــة، قــد يســتثمرها القاضــي 
لإثبــات الأمــارات الدالــة علــى الضــرر وحجمــه، حيــث يخلــص منهــا القاضــي إلــى حقيقــة الحــال 

فــي أمــور يظُلهــا الســتر عــادة وتنــأى بطبيعتهــا عــن الإعــان)2).

هــذا؛ وقــد اعتبــر القضــاء بعــض الظــروف مــن جملــة القرائــن التــي تدل علــى وقــوع الضرر، 
وتجيــز مــن ثــم للزوجــة طلــب التطليــق، ومــن ذلــك مضــي مــدة أكثــر مــن خمــس ســنوات علــى 
عقــد الــزواج ولــم يحصــل دخــول، بــل دبّ الخــاف بيــن الزوجيــن واســتحكم عقــب العقــد مباشــرة، 
وامتــد الخــاف بينهمــا إلــى ســاحات المحاكــم، مــن دعــاوى طاعــة ونفقــة وغيرهــا، وقــدرت هــذا 
ــواد ومــودة،  ــزواج مــن ت ــى مــا شــرع ౫ಋ لل ــن يكتــب لهــا التوفيــق عل الحــال ورأت أن الزيجــة ل

وأصبحــت بذلــك الحيــاة الزوجيــة مســتحيلة بيــن الطرفيــن)3).

كمـا اعتبـر أيضـا أن الخطابـات التي استشـهد بها الزوج علـى تبادل المحبة بينـه وبين زوجته، 
والتـي لـم يكـن مـن الائـق عرضهـا أثنـاء الخصومـة، مهمـا كان الحال بيـن الطرفيـن، إذ فيها ما لا 
يصـح ذكـره فـي التقاضـي مـن أسـرار سـيطلع عليها غير واحـد لا محالـة، واسـتنتجت المحكمة في 

الأخيـر علـى ثبـوت تحقـق الضرر الـذي تدعيه الزوجـة وحكمت لها بمـا ادعته)4). 

ثانيا- مدى 	همية العرف في اشترط تكرار الضرر وعدم الاكتفاء بالإضرار لمرة واحدة فقط:

اختلــف علمــاء المالكيــة)5) فــي هــذه المســألة علــى ثاثــة أقــوال، فمشــهور المذهب هــو الاكتفاء 

أحمد بن غنيم النفراوي، الفواكه الدواني على رسالة ابن أبي زيد القيرواني، )مصر، مكتبة ومطبعة مصطفى   (((
البابي الحلبي وأولاده، 374)هـ 955)م)، ط بدون، ج:2، ص:69. 

حكم محكمة استئناف المنصورة رقم )) بتاريخ 5) / 6 / 962)، القضية رقم 298.  (2(

النقض  أحكام محكمة  )مجموعة   ،(983  /  3  /  22 48 قضائية، أحوال شخصية، جلسة  لسنة   48 طعن رقم   (3(
المصرية، المكتب الفني، وزارة العدل).

طعن رقم لسنة 48 ق، أ.ش، جلسة 22 / 3 / 983).  (4(

الخرشي، شرح الخرشي، ج:3، ص:49. التسولي، البهجة في شرح التحفة، ج:)، ص:380، وجاء فيه: »إن   (5(
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بثبــوت الضــرر لإعطــاء المــرأة حــق الخيــار بالطــاق، وقــول آخــر بضــرورة تكــرار الضــرر. 
ــر  ــو مــن غي ــار ول ــي المســألة مــؤداه إن كان الضــرر فاحشــا فيوجــب الخي ــث وســط ف ــول ثال وق
تكــرار، بخــاف مــا إذا كان خفيفــا لغيــر تأديبهــا، فإنــه لا يوجبــه بالمــرة الواحــدة، إذ لا يــكاد يســلم 

منــه الأزواج.

ــم نعثــر  ــار فــي المســألة، ول ــان القــول المخت ــوا عــن بي أمــا القانــون الجزائــري فقــد جــاء خل
علــى حكــم قضائــي فــي ذلــك، فيكــون العمــل بالمشــهور فــي مذهــب مالــك، وهــو عــدم اشــتراط 
ــي تفســير النــص، وفــي  ــه ف ــي المســألة، فيرجــع إلي ــاره مصــدر النــص ف تكــرار الضــرر، باعتب

ــه. ــل مجمل تفصي

ويظهــر أن القــول باشــتراط تكــرر الضــرر هــو الائــق بالحــال، كمــا أن العــرف قــد يجــري 
فــي الكثيــر الغالــب علــى تجــاوز بعــض الســلوكيات الضــارة التــي تحصــل لمــرة واحــدة أو مرتيــن، 
ســيما إذا لــم تكــن فاحشــة، مراعــاة للمصلحــة فــي اســتمرار العاقــة الزوجيــة؛ لأن الضــرر الناتــج 
عــن بعــض الشــقاق لا يــكاد يخلــو منــه بيــت، ولــو أجبنــا الفرقــة بالضــرر لمجــرد وقوعــه مــرة 

واحــدة لســارعنا فــي هــدم أســر الأولــى بنــا حفظهــا وإصاحهــا. 

وهــو مــا جعــل محكمــة النقــض المصريــة))) تشــترط فــي الضــرر للتطليــق بأنــه لابــد أن يصــل 
إلــى الحــد الميــؤوس، لأن الحيــاة الزوجيــة لا تــكاد تخلــو مــن زلــة يســيء فيهــا أحــد الزوجيــن إلــى 
الآخــر. ومثــال ذلــك مــا يــدور فــي الحيــاة اليوميــة بيــن العامــة مــن ألفــاظ وســلوكيات تعتبــر ضــررا 

إلا أنهــا لا تمنــع مــن اســتمرار الحيــاة الزوجيــة، لأن العــرف جــرى بهــا)2).

ثالثا- دور العرف في تحديد الضرر الفاحش الموجب للفرقة:

ــق  ــا التطلي ــر: »وله ــر للدردي ــي الشــرح الكبي ــا جــاء ف ــف الضــرر الفاحــش بم   يمكــن تعري
علــى الــزوج بالضــرر وهــو مــا لا يجــوز شــرعا، كهجــر بــا موجــب شــرعي وضربهــا كذلــك، 
وســبها وســب أبيهــا نحــو: يــا بنــت الكلــب، يــا بنــت الكافــر، كمــا يقــع كثيــر مــن رعــاع النــاس، 
وكوطئهــا فــي دبرهــا، ويــؤدب الــزوج علــى ذلــك زيــادة علــى التطليــق«)3). وكمــا عرفتــه محكمــة 

ضربها ضربا خفيفا لغير الأدب لا قيام لها حتى يتكرر ذلك من فعله مرارا،  أو يكون الضرب فاحشا، إذ الضرب 
الخفيف لا يكاد يسلم منه الأزواج«. حاشية الدسوقي، ج: 2، ص:345.

طعن رقم )3) لسنة 58 ق، أ. ش، جلسة 7 / 5 / )99)، الموسوعة السابقة، ص 424.   (((

الصادر  الشخصية  الأحوال  مسائل  في  التقاضي  إجراءات  قانون  نصوص  على  التعليق  الجندي،  نصر  أحمد   (2(
بالقانون رقم) لسنة 2000، )القاهرة، مطبعة أبناء وهبه، 2000 )، ط بدون، ص:345. أشرف مصطفى كمال، 

المشكات العملية في قانون الأحوال الشخصية( القاهرة، المكتبة القانونية، بدون سنة نشر( ط2، ص:39). 

الشرح الكبير للدردير، ج2 ص345.   (3(
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النقــض المصريــة بأنــه: »إيــذاء الــزوج لزوجتــه بالقــول أو بالفعــل إيــذاء لا يليــق بمثلهــا، بحيــث 
ــة شــاذة ضــارة تشــكو منهــا المــرأة ولا تــرى  ــة الــزوج لزوجتــه فــي العــرف معامل تعتبــر معامل
الصبــر عليهــا«))). ويعبــر عنــه المالكيــة بالضــرر البيــن، أي مــا لا يحتمــل عرفــا، ومــن ذلــك مــا 
ذكــره الدرديــر، ويمكــن تصــور بعضــه بمــا يوصــف - فــي زماننــا- بالشــذوذ الجنســي للــزوج)2). 

وقــد جــاء فــي الفقــرة 08 مــن المــادة 53 مــن قانــون الأســرة الجزائــري جــواز طلــب الزوجــة 
التطليــق »للشــقاق المســتمر بيــن الزوجيــن«)3). وهــو مــا يتشــابه مــع نــص المــادة 06 مــن القانــون 
المصــري الخــاص بالتفريــق للضــرر، وهــو أن يكــون »بمــا لا يســتطاع معــه دوام العشــرة بيــن 
ــر  ــا لا تحــوي غي ــن أيدين ــه بي ــه المذهــب المالكــي، وهــذه كتب ــط لا يعرف ــن«، فهــذا الضاب الزوجي
ــرعا«،  ــوز ش ــا لا يج ــو »م ــر وه ــد الدردي ــركات أحم ــو الب ــره أب ــذي ذك ــط ال ــار أو الضاب المعي
وضربــوا لــه أمثلــة بالهجــر بــا موجــب شــرعي، والضــرب لغيــر ســبب، أو الضــرب المبــرح، 
وإن كان لــه مــا يبــرره، أو قطــع كامــه عنهــا، أو شــتمها، أو إكراههــا علــى فعــل محــرم أو توليــة 
وجهــه عنهــا فــي الفــراش)4). ولذلــك ممــا نقــل عــن الإمــام مالــك - رحمــه ౫ಋ- قولــه »ليــس عندنــا 

الطعن رقم 9)00 لسنة 45 قضائية، جلسة 03 / )) / )967)المكتب الفني، وزارة العدل، 27 )، ص: 6)5).   (((
ولها أن تطالب بالتطليق إذا كان الاعتداء بالعنف مسلطا على والدها، لأن ذلك يمثل اعتداءً على كرامتها ويتنافى 

مع حسن المعاملة المفروض على الزوج الالتزام بها. 

ومما تقرر قضاء أن الزوجة في نطاق الواجب الجنسي ليست مطالبة سوى بطاعة زوجها في قضاء وطره منها،   (2(
بأن لا تمتنع عن رغبته في الاستمتاع بها حسب الأعراف الإسامية، دون تعد على الذات أو خدش للحياء. ومتى 
انتهت المحكمة إلى أن الزوجة لم تخطئ في حق الزوج عندما لم تستطع مجاراته في ممارسة بعض الوضعيات 

الجنسية الخاصة المشبعة للذته، لم تخرق نصوص المواد المتعلقة بواجبات الزوجية. 
إن نطاق الواجب المحمول على الزوجة لا يتعدى التمكين من النفس بصفة طبيعية لا مغالاة فيها، ولا خروجا   
منكَرا عن المألوف مما اعتاد عليه الناس، ولا انحراف هاتك للكرامة وعزة النفس. وهو ما يجعل الزوجة محقة 
في طلب التطليق للضرر، بالنظر لخطأ الزوج في تحميلها وِزْرَ فشله في إشباع غريزته منها، مع تعلله بعدم 
مطاوعتها له في إنجاز وضعية جماع بقي محتفظا بسِِرِها وإعراضه عنها لعدة أشهر مستمرة، وإهمال حاجتها 
إلى المعاشرة المرتقبة منه أيضا تبعا لازدواجية الواجب على مقتضى قوله تعالى:﴿ هنَُّ لبِاَسٞ لَّكُمۡ وَأنَتمُۡ لبِاَسٞ 
﴾. قرار استئنافي  مدني، عدد 6782 مؤرخ في 03 / 40 / 7991، صادر عن محكمة الاستئناف بسوسة،  لَّهنَُّۗ

مشار إليه عند: ساسي بن حليمة، مجموعة تعاليق على قرارات في مادة الأحوال الشخصية، ص: 57. 

هناك فرق بين الضرر والشقاق، فالأول صدور ما لا يجوز، ومضايقة محسوسة تحصل من طرف على آخر،   (3(
أما الثاني فهو خاف وعداء، قد يكون أحدهما متسببا فيه، أو قام كل فريق بنصيب منه. هذا من جهة؛ ومن جهة 
أخرى فإن الضرر قد يكون أثرا من آثار الشقاق، لكنه ليس هو ذاته، ولذلك يتعين بعث الحكمين للإصاح. جاء 
في التاج والإكليل للمواق، ج:4، ص:6):»إذا اختلف الزوجان وخرجا إلى ما لا يحل من المشاتمة والوُثوب، 

كان على السلطان أن يبعث حكمين«     

الحطاب، مواهب الجليل، ج:4، ص:7). ومن صور الممارسات، والتي تعد في ضوء العرف ضررا:  (4(
كثرة النزاعات وتعدد الخصومات القضائية بين الزوجين واتهام أحدهما الآخر وأهله بأفعال مشينة وأوصاف 
سيئة، والتي تؤدي إلى إفساد الود وتوليد الشعور بالإهانة التي لا تقبل المصالحة أو استمرار العشرة. طعن رقم 
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فــي قلــة الضــرر وكثرتــه شــيء معــروف«)))، فلــم يضــع لــه حــدا معينــا، وهــذا مــن فقهــه، إذ لــم 
يقيــد الضــرر بقــدر معيــن،  لا مــن حيــث حجمــه أو كثرتــه. وليــس معنــى ذلــك اعتبــاره أمــرا ذاتيــا 

ونفســيا، وإنمــا هــو ســلوك ضــار اجتماعيــا. 

ــذي يســتند  ــوه مــن الأصــل الفقهــي ال ــط عــدم اســتطاعة دوام العشــرة فضــا عــن خل وضاب
ــا  ــدم مصلحته ــو لا يخ ــة فه ــبة للزوج ــع. فبالنس ــرأة أو للمجتم ــدوى لا للم ــس ذا ج ــو لي ــه، فه إلي
ويجعــل الإثبــات أمــرا متعــذرا، وهــو مــا يعنــي أن علــى الزوجــة أن تثبــت مــع الضــرر الوصــف 
الــذي عنــاه القانــون وهــو تعــذر دوام العشــرة بيــن أمثالهمــا)2). أمــا بالنســبة للمجتمــع فيــؤدي العمــل 
ــرة الضــرر، بدعــوى أن ظــروف  ــوال والأفعــال مــن دائ ــى إخــراج بعــض الأق ــط إل ــذا الضاب به
الزوجيــن أو بيئتهمــا الاجتماعيــة ومكانتهمــا الثقافيــة- وغيــر ذلــك مــن الاعتبــارات الشــخصية- لا 

تــرى فيــه بأســا)3).

وقــد حــاول البعــض إعطــاء هــذا الضابــط تفســيرا اجتماعيــا، فَــرُب كلمــة قاســية أشــد إيامــا 
علــى نفــس زوجــة وأكثــر إضــرارا مــن ضــرب مبــرح لزوجــة أخــرى، فيفــرق فيمــا هــو أدنــى ممــا 
هــو أعنــف منــه. فــي حيــن حــاول البعــض الآخــر إعطــاءه تفســيرا وقائيــا، حتــى لا يكــون داعيــا 
لإغــراء المشاكســات مــن الزوجــات علــى فصــم عــرى الزوجيــة بــا مبــرر، أو مبــرر لا يكــون 
فــي العــرف داعيــا للتطليــق، إذ يقــع فــي الحيــاة الزوجيــة مــا يعــد ضــررا فــي مذهــب المالكيــة إلا 

37 لسنة 53 ق، أ.ش، جلسة 7) / 4 / 984).
اتهام الزوجة في بكارتها، سيما إذا كان ذلك أمام الملأ. قضية رقم 40429 بتاريخ 5 / 5 / 986)، نشرة القضاة، 

العدد:44، ص:79)، )8).

التسولي، البهجة في شرح التحفة، ج:)، ص:480.  (((

أحمد نصر الجندي، التعليق على نصوص قانون إجراءات التقاضي، ص:346، 385.  (2(

في حين يعتبر البعض أن معيار الضرر الذي يصيب أحد الزوجين، ويتعذر معه دوام العشرة، والذي لا يكون بين   (3(
أمثالهما عادة، هو معيار شخصي. د. محمد أحمد شحاتة حسين، شرح قانون الأحوال الشخصية لدولة الإمارات 
العربية المتحدة )الإسكندرية، دار الكتب والدراسات العربية، 7)20 ) ط بدون، ص:80. ويؤكد ذلك البعض 
الآخر أنه: »لربما كان نفس الفعل قد يؤدي إلى الطاق إذا ارتكب في بعض الأوساط، فلنفترض أن زوجا يعتدي 
على زوجته بصفعة، فإذا كانت هذه الزوجة مثا طبيبة أو محامية؛ فإنه من المتوقع أنه سيحكم بالطاق للضرر، 
أما إذا كانت ريفية أمُية فمن الممكن ألا يحكم به«. ساسي بن حليمة، محاضرات في قانون الأحوال الشخصية( 
أثبتناه في المتن، فقد لا يعد شرب  تونس، مركز النشر الجامعي، ))20 )، ط بدون، ص:95. والصواب ما 
الخمر بذاته ضررا يجيز للزوجة طلب التطليق بأن كان السكر لا يظهر على الزوج ويوصف في المجتمع بأنه 
خفيف الظل. ولا ريب أن هذا القول ردة إلى الجاهلية التي كانت ترى الخمر مزيلة للهموم مثيرة للشجاعة. أنظر 
د. أحمد الغندور، الأحوال الشخصية في التشريع الإسامي مع بيان قانون الأحوال الشخصية للقضاء في محاكم 

الكويت، )الكويت، مكتبة الفاح للنشر والتوزيع، 405)هـ )985) ط3،  ص:324.
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أنــه يســتطاع معــه دوام العشــرة، ولا يعتبــر ضــررا فــي نظــر القانــون))). 

ــة: »أن المقصــود  ــض المصري ــة النق ــه قضــاء محكم ــا جــرى علي ــك م ــة ذل ــن نتيج وكان م
بالضــرر هــو إيــذاء الــزوج زوجتــه بالقــول أو بالفعــل إيــذاءً لا يليــق بمثلهــا، بحيــث تعتبــر معاملتــه 
لهــا فــي العــرف معاملــة شــاذة تشــكو المــرأة منهــا ولا تــرى الصبــر عليهــا..«)2). »بمــا يجعــل دوام 
العشــرة مســتحيا أمــر موضوعــي متــروك لقاضــي الموضــوع، ويختلــف باختــاف بيئــة الزوجيــن 

ودرجــة ثقافتهمــا والوســط الاجتماعــي الــذي يحيطهمــا«)3).

وقـد عيـب علـى مسـلك قضـاء النقـض هـذا - بحق- فـي اتخـاذه العرف مطلقـا معيـارا للتعرف 
علـى معاملـة الـزوج لزوجتـه واسـتظهار الضـرر، لأن الضـرر هنـا هـو سـلوك مـن الـزوج مـع 
زوجتـه مخالـف للشـرع بصـرف النظـر عـن العـرف، وقـد يكـون العرف موافقا للشـرع وقـد يكون 

مخالفـا لـه، ولفـظ المعـروف فـي الشـرع هـو مـا أمـر ౫ಋ بـه من حسـن المعاشـرة)4).

الخاتمة: 

بعــد عــرض مــا جــاء فــي هــذه الورقــة البحثيــة لا يســعنا فــي الختــام، إلا عــرض أهــم النتائــج 
التوصيات.

	ولا- النتائج:

ــى . ) ــون، فينبغــي عل ــوة القان ــق ق ــة فــي دعــاوى التطلي ــر موجــب الفرق ــي تقدي  للعــرف ف
القاضــي البحــث عنــه بوســائله الخاصــة، وهــو فــي ذلــك يخضــع لرقابــة محكمــة النقــض، 

إذا قــام بتطبيــق عــرف غيــر موجــود، أو أغفــل عرفــا قائمــا. 

فــي كيفيــة ثبــوت الإعســار وعــدم الإنفــاق؛ فــإن للقاضــي أن يعتمــد علــى العــرف للفصــل . 2
فــي ذلــك، فــإذا ادعــت بعــد الدخــول أن الــزوج ممتنــع عــن الإنفــاق، فالقــول قــول الــزوج 
مــع يمينــه؛ لأن العــرف الغالــب يشــهد بصدقــه. أمــا إذا اختلفــا قبــل الدخــول، فالقــول قــول 

الزوجــة المنكــرة؛ لأن العــرف يعضــده ويوافــق هــذا الأصــل. 

د. عبد الرحمن الصابوني، مدى حرية الزوجين في الطاق في الشريعة الاسامية، دراسة مقارنة، )دمشق،   (((
التقاضي،  قانون إجراءات  التعليق على نصوص  الجندي،  أحمد نصر  )، ط2، ص:04).   (968 الفكر،  دار 

ص:338. 

الطعن رقم 45 لسنة 4 ق، أ.ش، جلسة 2) / 3 / 985).   (2(

الطعن رقم 23 لسنة 57 ق، أ.ش، جلسة 28 / 6 / 988)، )مكتب فني 39، وزارة العدل)، ص: 077).   (3(

تفسير القرطبي، ج3 ص27). د.عبد الناصر توفيق العطار، الأسرة وقانون الأحوال الشخصية رقم 00) لسنة   (4(
985)، )القاهرة، المؤسسة العربية الحديثة للطبع والنشر، بدون سنة نشر)، ط بدون، ص:204.
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إن التوجيــه القانونــي فــي التفرقــة بيــن دعــوى التفريــق لعــدم الإنفــاق بيــن حالــة الامتنــاع . 3
للإعســار، وحالــة الامتنــاع مــع القــدرة وقصــد الإضــرار، إنمــا هــي تفرقــة نظريــة بحتــة، 
ــة، مــع تضررهــا، نتيجــة عــدم  ــا الاجتماعي ــد مــن المزاي ــا الزوجــة العدي ــد تحــرم فيه ق

مراعــاة العــرف فيهــا. 

إن المعيــار الموضوعــي فــي اعتبــار أن العيــب يحــول دون تحقيــق الهــدف مــن الــزواج . 4
أو لا، يضفــي عليــه طابــع العموميــة والتجريــد، علــى الأقــل حســب الوســط الاجتماعــي 
للمدعــي. وهــو مــا يــؤدي لتوحيــد الحكــم فــي جميــع  الوقائــع المتشــابهة، وضمــان 

ــة. اســتقرار فــي المراكــز القانوني

ــض . 5 ــر بع ــت تأثي ــلية كان تح ــوب التناس ــاف العي ــد اكتش ــي تحدي ــه ف ــض الفق ــاء بع التج
ــاس  ــراف الن ــر أع ــر لتغي ــر، بالنظ ــذا العص ــع ه ــة م ــر متفق ــت غي ــادات، وأصبح الع

وظروفهــم، والتــي تحكــم باللجــوء للخبــرة. 

ضابــط عــدم اســتطاعة دوام العشــرة للتطليــق للضــرر، قــد يمثــل عائقــا لإثبــات الزوجــة . 6
ــار  ــا كمعي ــي اتخــاذه العــرف مطلق ــام القضــاء، ومســلك قضــاء النقــض ف ــه أم ــا تدعي م
للتعــرف علــى معاملــة الــزوج لزوجتــه واســتظهار الضــرر مــن شــأنه أن يــؤدي لإخــراج 

بعــض الســلوكيات مــن دائــرة الضــرر.

ممــا يؤســف لــه عــدم بيــان المحاكــم لمصــدر أحكامهــا، فضــا عــن عــدم وضــع ضوابــط . 7
يسترشــد بهــا قضــاة المحاكــم الدنيــا فــي تحديــد العــرف الــذي تبنــى عليــه الأحــكام، حتــى 
ــح  ــق العــرف الصحي ــى تطبي ــا عل ــون بســط رقابته ــة قان ــا كمحكم ــة العلي يمكــن للمحكم

واعتبــاره مصــدرا للعمــل القضائــي. 

ثانيا- التوصيات:

ضــرورة تأصيــل بعــض أحــكام قضــاء النقــض تأصيــا شــرعيا، ممــا يمكــن أن يعــد مبــدأ . )
قضائيــا يســتنير بــه قضــاة الموضــوع ويعللــون بــه أحكامهــم، ويكفــي الإشــادة فــي هــذا 

البــاب ببعــض أحــكام محكمــة النقــض المصريــة.

إدراج نصــوص فــي قانــون الأســرة الجزائــري تتعلــق بضوابــط إثبــات موجــب الفرقــة . 2
فــي دعــاوى التطليــق، تتعلــق بأحــكام الظاهــر والأصــل المبنيــان علــى العمــل بالعــرف 
الجــاري، تعيــن القاضــي فــي الوقــوف علــى حقيقــة العــرف. فضــا عــن تعديــل أحــكام 
التطليــق لعــدم الإنفــاق لتتوافــق الأحــكام مــع الظاهــر العرفــي المؤيــد للخصــم فــي 

الدعــوى.
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اعتبــار مــا ورد فــي الفقــرة 08 مــن المــادة 53 قانــون الأســرة الجزائــري من أن »الشــقاق . 3
المســتمر بيــن الزوجيــن« ســبب للتطليــق، وادراجــه ضمــن حــالات اشــتداد الخصــام بيــن 
الزوجيــن التــي توجــب تعييــن حكميــن، طبقــا للمــادة 56، تقليــا لدائــرة الفرقــة مــا أمكــن.

ينبغــي تقديــر الضــرر وفــق معيــار موضوعــي، وغايتــه أن يكــون ممــا لا يجــوز شــرعا، . 4
مــن غيــر إعطائــه تفســيرا اجتماعيــا متغيــرا.
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The Limitations of Custom Use in the Judge’s 
Assessment of the Motif of Separation in Divorce 

Cases: A Comparative Study of Algerian and Egyptian 
Laws, and Judicial Work
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Abstract:

Custom represents an important role in family decisions, particularly 
those relating to judicial differentiation, in view of the positive role the 
judge plays in the assessment of judicial evidence. This requires a definition 
of the limits of the use of custom in such cases and its controls, as well as 
the extent to which it guarantees the rights of litigants, usually through 
evidence in the cases of separation determined by the jurists based on 
certain circumstances and contexts. In this case, their determination must 
be carried out under legal provisions, which should take into account the 
extent of change of those circumstances and the customs upon which they 
were based. On the other hand, judicial work should also understand this 
and accommodate it in many judicial practices. However, it is regrettable 
that the judicial work does not account for the source and structure of its 
rulings, which may raise them to the status of the legal text, in addition to the 
lack of guidelines that guide the judges of the lower courts in determining 
the custom upon which the provisions are based.

Keywords: Custom, Judicial Divorce, Clues, Positive Band, Proof, 
Judicial Action.


