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ترط فيه ما يشترط من شروط شرعية لما كان الخلع بين الزوجين طلاق فأنه يش: صلخستالم
لذا يجب أن يتمتع كلا الزوج بالأهلية اللازمة لمباشرة التصرفات القانونية بالعقل  ،للطلاق
بأن تكون الزوجة بالغة رشيدة أهلا للبذل لان الطلاق الخلعي من جانبها فيه معنى  ،والتمييز

عناه كالإبراء، أو الافتداء على وبصيغة الخلع أو ما في م ،وان تكون محلا للطلاق ،التبرع
فان البذل أو العوض التي تقدمه  ،النحو السابق ذكره، ولأنه عقد معاوضة من جانب الزوجة

ويجوز أن يكون كل عوض مالي كالمهر كله أو اقل منه،  ،الزوجة للزوج مقابل خلاصها منه
لمسائل في أحكام ومن اجل توضيح تلك ا ،أو اكثر، أو أي مال مقوم كأثاث الزوجية مثلا

لأجل التوصل إلى ابرز مظاهر التباين بينهما بهذا  ،القانون وبموجب أحكام الشريعة الإسلامية
أما  ،لذا سنقسم هذا البحث إلى مبحثين نبين في الأول شروط الطلاق الخلعي ،الخصوص

لمات الك الثاني منه سنوضح الأحكام الخاصة بالعوض أو البذل الذي تقدمه الزوجة للزوج.
 الشريعة، القانون، الاحكام. المفتاحية:

Abstract 
      Since the khul’ between the spouses is a divorce, it stipulates the 
legal conditions required for divorce, so both husbands must have the 
necessary capacity to engage in legal actions with reason and 
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distinction, that the wife is an adult of sound mind and worthy of the 
effort because the khul’ divorce on her part has the meaning of 
donation, and to be a subject of divorce. And in the form of khul’ or 
what is in its meaning, such as exoneration, or ransom, as mentioned 

above. 
And because it is a netting contract on the part of the wife, the 
allowance or compensation that the wife provides to the husband in 
exchange for her salvation from him, and it is permissible for every 
financial compensation to be such as the whole dowry or less than it, or 
more, or any money assessed such as marital furniture, for example, 
and in order to clarify these issues in the provisions of the law In 
accordance with the provisions of Islamic Sharia, in order to reach the 
most prominent manifestations of contrast between them in this regard, 
so we will divide this research into two sections.                               
Keywords: Sharia, law, provisions.                                                

 مقدمةال
وعلى آله  أجمعينالخلق  وأشرفرب العالمين، والصلاة والسلام على سيد المرسلين  هالحمد لل

، رباط الإسلاميالتشريع  أحكامالزواج في القانون ومن قبله في فوصحبه الطيبين. وأما بعد، 
على قوي وميثاق غليظ يترتب عليه من حين انعقاد عقد الزواج، حقوقا متبادلة للزوجين كلا 

 أخرى ، وترتبط به آثار الأخرى الآخر، من مهر ونفقة ونسب ورضاع وحضانة ولسائر الحقوق 
، وما يهمنا في هذا البحث هو تباين الاحكام المتعلقة متعلقة بالطلاق والتفريق القضائي والخلع

 تكون مقدمة دراستنا وفق الفقرات الآتية:  أنلذا اقتضت الضرورة بالخلع، 
سواء في  الخلعتهدف الأحكام الخاصة بتنظيم : أهميتهبموضوع البحث وبيان أولا/ التعريف 

التشريع الإسلامي أو في التشريع الوضعي متمثلا بقانون الأحوال الشخصية العراقي، إلى 
والرحمة بين الزوجين كما امر القرآن الكريم  العدالة لإضفاءالموازنة بين حقوق الزوجة والزوج، 

في صدد مسألة  الاختلافلك، فالتباين في الأحكام بمعناه الشائع، يراد منه بذلك. وعلى أساس ذ
 وعدم التطابق بين أحكام القانون والشريعة الإسلامية.  ما،
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التباين في الأحكام الخاصة بموضوع  أوجه إيجادالبحث من اجل محاولة  أهمية أهمية وتظهر
حاليا وبين أحكام الشريعة الإسلامية، نظرا  دراستنا بين قانون الأحوال الشخصية العراقي النافذ

، ولم خلعلأن المشرع العراقي انتهج منهج الاختصار في بعض الأحكام الخاصة بمسائل ال
كفل في تنظيم تلك المسائل بكافة تفاصيلها كما ينبغي وفق ما حثت عليه الشريعة الإسلامية، تي

مواضع معينة، انعكس بالنتيجة بآثار مما نتج عن ذلك عدم التوافق في الأحكام بينهما في 
 والمجتمع بسبب وجود ذلك التباين.  الأسر، وعلى حياة الأزواجسلبية على حقوق 

التي دعتنا إلى اختيار موضوع البحث  الأسبابمن ضمن  اختيار الموضوع: أسبابثانيا/ 
 الآتي: 

الشريعة الإسلامية محاولة التعرف على أوجه التباين بين أحكام القانون وبين أحكام  -1
موضوع دراستنا، من خلال ابراز مواضع التباين، وتسليط الضوء على  الخلع  بخصوص حالة

مكامن الخلل والقصور التشريعي الذي سكت عنه المشرع العراقي، مما ادى إلى بروز التباين 
 في الأحكام. 

في دراسة التباين بين هو ندرة البحوث  التي دعتنا إلى اختيار هذا الموضوع الأسبابمن  -2
كم قليل من الآراء الفقهية بخصوص ذلك التباين وفي  ألا، حيث لا يوجد الشريعة والقانون 

 مواضع محددة جدا. 
تصور البعض من المتخصصين أو العاملين في تتمثل مشكلة الدراسة ب -ثالثا/ مشكلة البحث:

القانون العراقي والشريعة نطاق قانون الأحوال الشخصية، بعدم وجود تباين بين أحكام 
الإسلامية، وان هناك توافق بينهما، وهذا في واقع الحال تصور غير حقيقي، فالتباين موجود 
بالنظر إلى ان القانون العراقي جاء بخلاصة أحكام الشريعة الإسلامية أو الآراء الفقهية من 

 خلال النصوص القانونية التي تخص كل حالة من حالات موضوع البحث. 
 في هذه البحث ومن ابرزها :  أثارتهاهناك عدة تساؤلات سنحاول  -رابعا/ تساؤلات البحث:

 القاصر الذي تحت ولايته، نيابة عن القاصر؟  هيطلق زوج أنهل يحق للولي،  -1
 هل يصح تعليق الطلاق على زمن الماضي؟  -2
ي جواز طلب التفريق ع الزوج المخطوف أو المغيب قسرا، لحكم الزوج المحبوس فخضهل ي -3

 القضائي.
يتحدد نطاق دراستنا في تقصي التباين في الأحكام وآثاره، بين قانون خامسا/ نطاق البحث: 

الأحوال الشخصية العراقي النافذ، وبين أحكام الشريعة الإسلامية بشأن الحقوق الزوجية الناشئة 
 ضالخلع، من دون الخو  بسبب، وعن التباين بينهما بخصوص آثار الفرقة بين الزوجين الخلع
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التي من الممكن وجودها بين أحكام القانون والشريعة الإسلامية في  الأخرى في حالات التباين 
 والوصية وغيرها.  بالإرثمسائل الأحوال الشخصية المتعلقة 

سنعتمد على المنهج التحليلي لنصوص قانون الأحوال الشخصية  -سادسا/ منهجية البحث:
ذ، مع الاستئناس بمواقف قوانين الأحوال الشخصية لبعض الدول العربية كالقانون العراقي الناف

ثم بيان ما يقابل ذلك من حكم للشريعة الإسلامية ومناقشة آراء ، السوري والقانون المصري 
متتبعين النسق الذي خطه التوصل إلى مظاهر التباين بينهما  فقهاء الشريعة الإسلامية من اجل

 قي في ترتيب النصوص المتعلقة بالحقوق الزوجية.المشرع العرا
 : تقسيمه الى ثلاثة مبحثينتم تناول موضوع البحث من خلال  -سابعا/ هيكلية البحث:

ما : بشروط الخلع بين الشريعة والقانون المبحث الثاني: تباين الأحكام الخاصة الأولالمبحث 
قائمة  ن ابرز النتائج والتوصيات.الخاتمة وتتضم يصح ان يكون عوضا في الطلاق الخلعي.

 .لمصادرا
تبين لنا أن الحكمة من تشريع الطلاق الخلعي هي دفع المبحث الأول: شروط الطلاق الخلعي: 

ضرر أو مفسدة تستلزم زوال الرابطة الزوجية؛ نظرا لأن عقد الزواج عقد لا يشبه أي عقد آخر 
الغاية المتوخاة من ومن حيث  ،عليه من حيث طبيعة المحل والحقوق والالتزامات المترتبة

 . (1)أنشائه
 ولكي يكون الطلاق الخلعي صحيحا ينبغي توافر الشروط التالية: 

  / (2)وان تكون الزوجة محلا له ،أن يكون الزوج أهلا لإيقاع الطلاق الخلعيالشرط الأول  : 
( 64ثانية من المادة )أكد قانون الأحوال الشخصية العراقي النافذ هذا الشرط في نص الفقرة ال

يشترط لصحة الخلع أن يكون الزوج أهلا لإيقاع الطلاق وان تكون  -2منه والتي جاء فيها : )
فلا يصح الخلع  ،ويبنى على ذلك وجوب أن يكون الزوج كامل الاهلية ،الزوجة محلا له ...(

مصيبة، أو كبر،  من السكران والمجنون والمعتوه والمكره ومن كان فاقدا للتمييز من غضب، أو
فلا يقع خلعهم من باب أولى ففاقد الأهلية أو  ،وسبب ذلك أن طلاق هؤلاء لا يقع ،أو مرض

 . (3)ناقصها لا يقع طلاقه قانوناً 

                                                           
. عبدددددك عبدا عبدددددك عي،با  عقددددداكه   ععدددددفي ا عقه دددددي  عباه دددددية لدددددة  عق دددددي    دددددف ة  عك    عاي  ددددد  عدعبهعددددد   (1)

 .  11  ص1891ا عنشي  
 عغز عة  د. عبك  عحد م  حبك  نصو  عدة   ،كهم    ية لة  عق ي    ف ة ا ه يجيه عد ي  عابل لة  د.  ،بك نج ت (2)

 .613  ص2008  د    عقكي  عجه اة     كنك ي   1 صي ادال  جدس  عتاهان  عخدجة  ط
عبادددكل  عتدددة  عنهلددد    1818( عقدددن  199(  دددا ودددهنون   ،دددو ل  عشخصددد    عاي ودددة  ودددم )61تنظدددي ندددد  عبدددهدة ) (6)

 تند عدى : )  ي ع طفي   شخهص  لآتة   هنهم : 

  عقكي ن ا عبجنون ا عباتوه ا ا كهن لهوك  عتب ز  ا غضب  ا  ص ب   قهجئ   ا كبي  ا  يض . -1
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ويقع خلع الصغير المميز؛ وذلك لأن المشرع العراقي لم يدرجه ضمن الأشخاص الذين لا يقع 
ع فقهاء الشريعة الإسلامية على نحو ما بينا على الرغم من أن طلاقه لا يقع بأجما ،طلاقهم

وهذا يدل على عدم تنبه مشرعنا الوطني إلى هذه  ،ذلك في الفصل السابق من هذه الدراسة
 الحالة. 

بان اشترطت أن يكون الزوج المخالع أهلا  ،وهذا وقد نصت على هذا الشرط عدة قوانين عربية
 ،( منه64في نص المادة ) ،خصية السوري النافذومن بينها قانون الأحوال الش ،لإيقاع الطلاق

( من قانون الأحوال 102والقانون الأردني في نص المادة ) ،كما انه اشترط سن الرشد للزوجة
الشخصية التي جاء فيها: )يشترط لصحة المخالعة أن يكون الزوج أهلا لإيقاع الطلاق والمرأة 

 محلا له( . 
( منه التي 111في نص المادة ) ،ارات العربية المتحدةوكذلك قانون الأحوال الشخصية الأم

 ،وأهلية الزوج لإيقاع الطلاق ( ،تنص على : )يشترط لصحة البدل في الخلع أهلية بذل العوض
وبهذا فان القانون الإماراتي اشترط الاهلية الكاملة لكلا الزوجين وحسنا فعل بذلك لان الخلع 

 كمال الاهلية لمباشرة هكذا نوع من التصرفات .  عقد معاوصة من جانب الزوجة فلابد من
ما قضت به محكمة  ،ومن التطبيقات القضائية بخصوص ذلك الشرط في القضاء العراقي

تمييز العراق في قرار لها جاء فيه: )... للزوجة الحق بمخالعة زوجها والتنازل عن جميع 
ادسة عشر من عمرها لأنها تعتبر حقوقها الشرعية والقانونية وجميع نفقاتها إذا تجاوزت الس

 . (1)(كاملة الأهلية
ومن مضمون القرار السابق يتضح أن القضاء العراقي يناغم اتجاه المشرع في ضرورة أن تكون 

كونها يجب أن تكون محلا لإيقاع الطلاق الخلعي ولهذا عد  ،الزوجة هي الأخرى بالغة عاقلة
بحكم البالغة الرشيدة استنادا إلى أحكام قانون  القرار التمييزي البالغة لسن السادسة عشرة

 .(2)الأحوال الشخصية بخصوص أهلية الزواج 
ويشترط لصحة وقوع الطلاق الخلعي  المخالعة بين الزوجين  بموجب أحكام الشريعة الإسلامية 

 إذا يتفق الفقهاء على انه يشترط أن ،توفر شروطا شرعية منها ما يتعلق بأهلية الزوج والزوجة
يكون الزوج المخالع عاقلا بالغا مختارا، فكل ما يصح طلاقه عندهم يصح خلعه، وعليه لا 

                                                                                                                                                      
 عبددديير  ددديض  عبدددوا  ا لدددة ،هعدددد  يغددددب عد هددده  عهدددفو   ك   دددها لددددة كعدددا  عبددديض  ا تددددا  عحهعدددد   -2

 اتيثي زاجتي(. 
   شه   ع ي عكى   ي ه م  عبشههكه   عببهدئ  ع هنون   لة 16/4/1891لة  1891/  عشخص   /1111م وي  هه  عبيو (1)

 .  31وضهء  حكب   عتب  ز  ص
 (  ا وهنون   ،و ل  عشخص    عاي وة  عنهل   عباكل . 9ينظي  عق ية   اعى ا عثهن    ا ند  عبهدة ) (2)
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كما انهم متفقون على أن الزوجة المخالعة يجب أن  ،يصح الخلع من الصبي والمجنون والمكره
 . (1)وكذلك اتفقوا على أن بطلان خلع الصغيرة غير المميزة والمجنونة  ،تكون بالغة عاقلة

 : (2)اختلفوا في مسألتين هماولكنهم 
 : ه والصغيرة المميزة الى آراء وهياختلف الفقهاء في مسألة خلع السفيالمسألة الأولى : 

حيث قال الحنفية لا يصح خلع السفيهة أو  ،ذهب اليه الحنفية والشيعة الإمامية الرأي الأول /
وقال الإمامية  ،ع من ماله الخاصالصغيرة المميزة إلا إذا أذن لها الولي والتزم بدفع عوض الخل

 في ذلك لا يصح الخلع إلا إذا أذن لها الولي بدفع العوض من مالها وكان ذلك في مصلحتها.
وعندهم أن الملتزم  ،فقد قال المالكية لا يصح خلعها ،ذهب اليه المالكية والحنابلة الرأي الثاني /

بينما قال  ،ه لصغر أو جنون أو سفهبعوض الخلع يجب أن يكون أهلا للتبرع وغير محجور علي
 .  (3)لها الولي أذنلم يصح خلعها ولو  الحنابلة : لو خالعت السفيهة أو الصغيرة المميزة

ذهب اليه الشافعية وعندهم لا يصح خلع السفيهة والصغيرة المميزة مطلقا، سواء  الرأي الثالث /
ع السفيه جائز إذا خشي الولي عليها، أو ولكنهم قالوا : أن خل ،أذن لها الولي بذلك أم لم يأذن

 .(6)على مالها من زوجها دفعا للظلم عنها 
والقائل بعدم صحة خلع  ،ونميل إلى اتجاه الرأي الثاني الذي ذهب اليه المالكية والحنابلة

لكون المخالعة بين الزوجين يشترط فيها الاهلية الكاملة بالعقل والبلوغ  ،السفيهة والصغيرة المميزة
بالإضافة إلى أن هذا  ،لكونها من عقود المعاوضة التي تستوجب أهلية التبرع من جانب الزوجة

 الرأي اكثر توافقا مع أحكام قانون الأحوال الشخصية العراقي بهذا الخصوص . 
خلع المريضة في مرض الموت :لا خلاف بين العلماء في جواز الخلع من المسألة الثانية: 

لكنهم اختلفوا في القدر الذي تبذله  ،فلها أن تخالع زوجها كالصحيحة ،المريضة مرض الموت
مخافة أن تكون  ،أو كان المبذول اكثر من ميراثه ،فيما لو بذلت اكثر من ثلث تركتها ،للزوج

 : (5)راغبة في محاباته على حساب الورثة إلى آراء هي

                                                           
  اكدددد عا 231  ص 6حتددددهع عبايلدددد   اددددهنة  عقدددده   عبنهددددهع    ع حبددددك  ددددا  ،بددددك  عشددددي  نة  عخع ددددب   غنددددة  عب(1)

 .113 111  ص1عفء  عكيا   و  كي  ا  قاود  عكه هنة   ك ئع  عضهئع ع
 عشددد ص  صدددعقى  عخدددا   عق دددي  عبنهجدددة عددددى  ددد هب    دددهم  عشدددهلاة   عبجددددك  عثدددهنة   عنهشدددي د    ع ددددم  د شددد    (2)

 . 122  ص2011
 . 296  ص1هلة لة ل ي    هم  عببجل  ،بك  ا ،نبل   ع  ا وك     عب ك ة   عك (6)
  143  ص2أ ددددو ق ددددحهي  عشدددد ي زه   عبدددد هب لددددة ل ددددي    ددددهم  عشددددهلاة  شدددديك   ،بددددك  ددددا نه ددددهن   نكنو دددد ه  ع(4)

اكددد عا  ولددد   عدددكيا  دددا  حبدددك   دددا وك  ددد   عب ك دددة   عبغندددة ا عشددديلا  عكب دددي  د    عكتددده     دددياا   دددف  دددن  نشدددي  

 .4   ص1ع
  293  ص2عشدددد ص شددددبس  عددددكيا  حبددددك  ددددا  ،بددددك  عخع ددددب  عشددددي  نة    وندددده  لددددة ،ددددل  عقدددده    ددددة شددددجه   ع  (1)

 .99  ص1اك عا   ا وك     عب ك ة   عبغنة ا عشيلا  عكب ي   صك   ه    ع
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 ،ماتت الزوجة المريضة أثناء العدةالذين قالوا: إذا  (1)هو ما ذهب اليه الحنفية الرأي الأول /
أما إذا ماتت بعد انقضاء  ،فللزوج الأقل من نصيبه في ميراثها، أو ثلث تركتها، أو بدل الخلع

لأن ميراثه منها منتفٍ في هذه الحالة لانقطاع  ،فللزوج الأقل من بدل الخلع وثلث تركتها ،العدة
 العلاقة الزوجية التي هي سبب الارث.

إذ قال المالكية إذا كان العوض أكثر من نصيبه  ،(2)وهو رأي المالكية والحنابلة ي /الرأي الثان
 .                هما ولا توارث لو ماتت قبل العدةفي الميراث فللزوج ردّه وينفذ الطلاق الخلعي بين

 ،لقولحيث ذهب بعضهم إلى ا ،(3)هو ما ذهب اليه الشافعية وألإمامية والظاهريةالرأي الثالث / 
يصح خلع المريضة مرض الموت إذا كان البدل بمقدار مهر مثلها وان زاد على ذلك تخرج 

بينما قال الإمامية والظاهرية تخرج الزيادة من جميع مالها حسب رأيهم  ،الزيادة من ثلث تركتها
 . 

لمقدم من قبل الذين ذهبوا إلى القول : إذا زاد البدل ا (6)هو ما ذهب اليه الزيديةالرأي الرابع / 
الزوجة المريضة مرض الموت عن الثلث من التركة فلا تصرف الزيادة الا بإذن من الورثة وقت 

 المخالعة بين الزوجين لا وقت الموت .
كونه رأياً يستند إلى قوله تعالى:  ،ونميل إلى اتجاه الرأي القائل بأن تخرج الزيادة من ثلث التركة

حيث أن الآية الكريمة جاءت مطلقة ولم  ، 226البقرة: ٱُّٱ ضح ضخ ضم طح ظم  عجعم َّ 
 ...(5)تفرق بين الزوجة الصحيحة أو المريضة مرض الموت 

نعتقد أن أحكام قانون الأحوال الشخصية العراقي وأحكام الشريعة  ،وعلى أساس كل ما سبق
 متوافقان بناء على ،وان تكون الزوجة محلا للطلاق الخلعي ،الإسلامية بخصوص أهلية الزوج

فكلاهما يشترط ذلك لصحة المخالعة بين  ،( منه64ما جاء في نص الفقرة الثانية من المادة )
ولذلك لا تصح المخالعة من الزوجة المجنونة، أو  ،الزوجين من العقل والبلوغ والاختيار

وما نراه أن ذلك غير كافي لأعمال ذلك الشرط  ،المعتوهة، أو المحجور عليها كما بينا سابقا
 القانون العراقي حتى تكون الزوجة محلا لإيقاع الطلاق الخلعي. بموجب

سواء من خلال عقد الزواج  ،بل لا بد من اشتراط أن الزوجية ما زالت قائمة حقيقة أو حكما
والزوجية تكون  ،لأن المخالعة لا تقع في العقد الفاسد عند البعض من فقهاء الشريعة ،الصحيح

                                                           
 .281  ص2عدة  ا  ،بك  عقبنهنة   اض   ع ضهة اطيي    عنجهة  د    عنهض  عدعبهع    صي  ع (1)
 .132  ص9 ك ة   صك   ه    ع  ا وك     عب(2)
  ا حبددددك جددددو د 639  ص1  ع1896 عي دددددة  نههيدددد   عبحتددددهع قعددددى شدددديلا  عبنهددددهع   عبادددد   عحدبددددة  د شدددد    (6)

 .421  ص1 غن     عق ي عدى  عب  هب  عخبق   ع
 . 211  ص2هـ   ع1698 ععو ة   عخفف لة  عبتا    عبا  ته هن  طهي ن   (4)
 .  144  ص6ي  تقق ي  ع يآن  عكييم  عق بهع ل  ا عبي   ا كث  (1)
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وآنذاك يصح  ،معتدة من طلاق رجعي، أو بائن بيونة صغرى قائمة حكما إذا كانت الزوجة 
فلو انقضت  ،للزوج أن يخالع زوجته المطلقة أثناء مدة العدة لأن ملك النكاح يبقى فيه حكماً 

وهذا ما لم ينص عليه قانون الأحوال الشخصية العراقي النافذ  ،العدة لم تكن الزوجة محلًا للخلع
 .(1)حاليا 

رع العراقي تعديل نص الفقرة المذكورة بما ينسجم واكتمال مدلول هذا لذا نقترح على المش
الشرط، وذلك من اجل قطع الطريق أمام الاجتهاد القضائي حفاظا على مصلحة الزوجة أو 

 الزوج في خصوص مدى صحة الطلاق الخلعي. 
 / أن تكون صيغة الطلاق الخلعي بلفظ الخلع أو ما في معناه : أشار  الشرط الثاني

لمشرع العراقي إلى أن الطلاق الخلعي لا يكون صحيحا مرتبا لآثاره ألا إذا كانت الألفاظ ا
وذلك في نص  ،المستعملة فيه ما تدل على معنى الخلع بين الزوجين، أو ما تفيد معناه

( من قانون الأحوال الشخصية النافذ التي تنص على : )الخلع 64الفقرة الأولى من المادة )
 زواج بلفظ الخلع أو ما في معناه ...( . إزالة قيد ال

وعلى هذا فان الخلع لا يقع إلا بألفاظ مخصوصة تدل عليه كأن تقول الزوجة للزوج : خالعتك 
يا زوجي غير الداخل بي شرعا، أو الداخل بي شرعا )فلان ابن فلان( لقاء بذلي مهري المعجل 

نة بنت فلان( وأبرأت ذمتك من مهرك ويجيب الزوج : قبلت منك هذا الخلع يا )فلا ،والمؤجل
. وجدير بالذكر أن الإيجاب والقبول في الطلاق (2)المعجل والمؤجل وأنت طالق على ما بذلت 

الخلعي سواء أكان صادرا من قبل الزوج أم من الزوجة يجب أن يتم بالصيغة المخصوصة أمام 
أن لا يوافق  ،منه المخالعةوعلى القاضي حينما تطلب الزوجة  ،القاضي المختص بنظر الدعوى 

على ذلك الطلب مباشرة إلا بعد محاولة الصلح بين الزوجين من خلال إرسال حكمين للتوفيق 
 ،. أما لدى فقهاء الشريعة الإسلامية (3)فاذا عجز الحكمان عن الصلح خلعها القاضي ،بينهما

ق منه كالإختلاع، أو فانه يشترط في التخالع بين الزوجين أن يحصل بلفظ الخلع، أو ما اشت
كأن يقول الرجل  ،المخالعة، أو بلفظ يؤدي معنى الخلع كالمبارأة، أو الافتداء، أو البيع، والشراء

لامرأته: خالعتك أو بارأتك على كذا أو افتدي نفسك بكذا فتقول المرأة قبلت فالخلع يقع صحيحا 

                                                           
ا دددا  عجدددكيي  هعددد كي  ن  عيجدددل  ك  دادددل  دددهعبيأة ) عزاجددد (  ندددهء عددددى ع دددك له دددك  يجدددب  عتقيوددد    نهبددده لدددة  عحدددهل  (1)

عندددك عدددكم  عتقدددب    – ه  هدددي  عبثدددل  –الضدددف عدددا كعدددا  ن هددد    عدددكاول ييتدددب  ادددر  لآثددده   وجدددو   عبهدددي عدبددديأة 

ا عبثدددل عندددك عدددكم  عتقدددب   اكددد عا تجدددب ل دددي عادددكة اتثبدددت ل دددي ،ي ددد   عبصدددههية ... ا   ا ودددل  عبهدددييا  دددا  عبقدددبى

يتح ددد   عتدددو  ا  ددد ا  عدددزاج ا  عدبزيدددك ينظدددي د.  ،بدددك  عكب قدددة    ،دددو ل  عشخصددد   لدددة  عدددزا ع ا ععدددفي اآثه هبددده 

 .608ص 1 ع1812   عبا     شهد    غك د  2  ط
 96 ا لة   ،و ل  عشخص    ص ع هضة عبك ع هد    ي ه م عدة   حهضي (2)
 . 212د. جه ي عبك  عههده  هعم  عشهلاة   ،كهم    ية  عخه    هعزا ع ا عقيو    صك   ه    ص (6)
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اللفظ الصريح أو باللفظ الكنائي إذ يجوز عندهم أن تكون صيغة الخلع ب ،(1)عند جمهور الفقهاء
كما هو الحال في الطلاق . واللفظ يكون صريحا إذا كان ظاهر المراد مكشوف المعنى عند 

واللفظ يكون كناية إذا  ،ويقع به الخلع بدون نية كقول الزوج لزوجته: خالعتك على كذا ،السامع
لخلعي بلفظ الكناية إلا إذا ولا يقع الطلاق ا ،كان مستتر المعنى ويستعمل في الخلع وغيره

 .(2)اصطحب بالنية مثل قول الزوج لها : بارأتك أو أبَنْتك ونحوهما من كنايات الطلاق
إلى القول: لا يقع الخلع بلفظ الكناية ويقع عندهم بلفظين فقط وهما الخلع  (3)وذهب الإمامية

جها بذلت كذا ... لتطليقي والطلاق فان شاء الزوج أو الزوجة جمع بينهما كأن تقول الزوجة لزو 
وان شاء عندهم اكتفى بواحد من هذه الألفاظ كأن  ،فيقول لها : خالعتك على ذلك فانتي طالق

يقول الزوج لها : خالعتك على ذلك أو انتي طالق على ذلك. أما الأحناف في رأي فقد ذهبوا 
بعتك نفسي  ،ال لها الزوجإلى القول: انه يمكن أن يكون الخلع بلفظ البيع، أو الشراء كما لو ق

. ويرى (6)أما الشافعية فيجوز عندهم أن يكون الخلع بلفظ البيع ،بكذا فتقول الزوجة اشتريت
 ،إذا كانت الألفاظ المستعملة غير دالة على معنى الخلع فلا يقع فيها الخلع ،البعض من الفقهاء

الطلاق على مال عند  كان ،أنت طالق على كذا وقالت له قبلت ،كأن يقول الزوج لزوجته
 . (5)الأحناف؛ لأن اللفظ لا يدل على معنى الخلع بل يدل على معنى الطلاق 

لا فرق بين هذين المصطلحين عند جمهور الفقهاء وإنما لها معنى واحد  ،وبهذا الخصوص
والطلاق بلفظ الكناية بائن  ،فالخلع لو كان على عوض باطل يكون من كنايات الطلاق ،عندهم
إذا كان بعد الدخول  ،أما إذا بطل العوض في الطلاق على مال وقع الطلاق رجعيا ،عندهم

لأن الطلاق على مال يعمل عمل الطلاق المجرد ويثبت  ،وغير مكملا لثلاث. وحجتهم في ذلك
ويعد كأن  ،وعلى كل حال يقع الطلاق ويلغى البدل المسمى فيه ،له حكمه الشرعي بحسب رأيهم

زوج شيئا على زوجته لان نظام الشريعة الإسلامية يمنع المسلم من تملك لم يكن ولا يجب لل
. وعلى أساس كل ما سبق بخصوص اشتراط الألفاظ الدالة على الخلع، (4)وتمليك هذه الأشياء 

                                                           
  ا ،بدددك  دددا 1  ص11أكبدددل  عدددكيا  عبددده يتة  شددديلا  عهك يددد    عباددد   عقددداهدة   صدددي   ع دددههية   دددف  دددن  طبدددع  ع(1)

لا  عصددددغ ي  د    عخ ددددي عدعبهعدددد  ا عنشددددي    ددددياا   ددددف  ددددن   حبددددك  عصددددهاه  عبددددهعكة  ،هشدددد    عصددددهاه عدددددى شددددي

 .246  ص1طبع  ع
 . 40  ص6 ،بك  ا عدة  عخصكقة   عك   عبخته    صك   ه    ع (2)
   ؤ قددددد   عغه ديدددددهن عدعبهعددددد  ا عنشدددددي    يدددددي ن  3 حبدددددك جدددددو د  غن ددددد   ل دددددي    دددددهم جاقدددددي  عصدددددهدي ) (  ط (6)

 . 142  ص1 لإ ف       كان ككي  ن  طبع   ع
  اكددد عا عددددة  دددا  حبدددك  عقدددبنهنة   اضددد  18  ص1 عكبدددهل  دددا  عهبدددهم  شددديلا لدددتس  ع دددكيي   صدددك   ددده    ع (4)

 .110  ص3 ع ضهة  طيي   عنجهة   صك   ه    ع
 .  31  ص1  ا وك     عب ك ة   عبغنة    صك   ه    ع (1)
هلاة  د    دددهلي عدعبهعددد    دددكان  دددن    دددو ،ه دددك  حبدددك  دددا  ،بدددك  عغز عدددة   عدددوج ز لدددة ل دددي  ددد هب    دددهم  عشددد (3)

 .  184  ص1طبع  ع
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أو ما في معناه بين قانون الأحوال الشخصية العراقي والشريعة الإسلامية متمثلا بأقوال الفقهاء 
إلا من ناحية وجوب أن  ،لتباين جوهري بينهما بخصوص هذا الشرط نعتقد بأن لا وجود

تستعمل الألفاظ المخصوصة بالخلع، أو الدالة على معناه أمام قاضي الأحوال الشخصية 
بينما لا حاجة لذلك لدى فقهاء الشريعة الإسلامية على نحو ما بيناه  ،بموجب القانون العراقي

 سابقا.
وذلك لأن القاضي  ،ين في الواقع العملي لعمل المحاكم العراقيةونرى أن لا أثر لهذا التبا

المختص بنظر هكذا نوع من الدعاوى يملك الرجوع إلى مبادئ الشريعة الإسلامية الأكثر 
( بفقراتها الأولى والثانية من قانون الأحوال الشخصية 1ملائمة بحسب ما نصت عليه المادة )

 العراقي النافذ المعدل. 
 أن يكون الطلاق الخُلعي مقابل عوض : أكد المشرع العراقي لزوم هذا الث / الشرط الث

( التي تنص 64الثالثة من المادة ) وذلك في الفقرة ،في الطلاق الخلعي بين الزوجين الشرط
 على : )للزوج أن يخالع زوجته على عوض أكثر، أو اقل من مهرها ( .

أن يكون العوض الذي تقدمه الزوجة  ،قي النافذوبذلك فقد أجاز قانون الأحوال الشخصية العرا
وهذا الحكم مبناه أن الخلع عقد قائم على  ،اكثر، أو اقل من مهرها ،للزوج كمقابل عن المخالعة

التراضي بين الزوجين مما لا يتعارف مع أحكام الشريعة الإسلامية في المال الذي يصح عوضا 
أهلا للتبرع؛ لأن الزوجة ستكون ملزمة بأداء في الخلع . وينبني على ذلك أن تكون الزوجة 

بأن كانت  ،أما إذا لم تلتزم الزوجة بالبذل أو العوض ،البذل أو العوض المتفق عليه للزوج
. وقد أيدت محكمة التمييز (1)المخالعة بينهما بلا بذل أو عوض كان ذلك طلاقا لا خلعا 

في قرار لها  ،ى الزوجة كمقابل للمخالفةالاتحادية اتجاه المشرع العراقي في اشتراط العوض عل
جاء فيه : )... وجد انه صحيح وموافق للشرع والقانون لأن الطرفين تخالعا واحتفظت المميز 
عليها بحق المطالبة بمهرها المؤجل الذي حكمت به محكمة الموضوع بعد المطالبة به لذا قرر 

 .  (2)تصديقه ورد اللائحة التمييزية(
قانون الأحوال الشخصية السوري في نص  ،لعربية التي أشارت إلى هذا الشرطومن القوانين ا

 ( منه. 102وكذلك قانون الأحوال الشخصية الأردني النافذ وفي نص المادة ) ،( منه69المادة )
أن الطلاق الخلعي في القانون العراقي لا يكون صحيحا ومنتجا لآثاره إلا إذا  ،وخلاصة القول

و بذل تلتزم به الزوجة للزوج مقابل خلاصها منه وتملكها لنفسها؛ وذلك كان مقابل عوض، أ
                                                           

 .210  ص1 عككتو   ،بك  عكب قة   صك   ه    ع (1)
 )غ ي  نشو ( .  10/4/2011لة  2011/   ،و ل  عشخص     اعى/ 1434وي  هه  عبيوم  (2)
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ولأنه يدل على معنى  ،لأن هذا النوع من التفريق قد تم اختيارياً وبناءً على اتفاق بينهما
وخلاف ذلك لا يقع خلعا وإنما طلاقا وفي حالة عدم التزامها بأداء  ،المعاوضة من جانب الزوجة

 وهذا ما استقرت عليه قضاء محكمة التمييز الاتحادية . ،البذل المتفق عليه
ولا يشترط أن تكون الزوجة المختلعة هي الملتزمة بدفع العوض أو البذل للزوج في جميع 

أو من يرغب في الزواج من المختلعة  ،بل يجوز أن يكون شخصا آخر كالولي مثلا ،الأحوال
 . (1)تها بعد وقوع التخالع فعلا أمام القاضي وانتهاء عد

فان فقهاء الشريعة الإسلامية أجازوا للزوج أن يأخذ  ،وأما بموجب أحكام الشريعة الإسلامية
 ،إلا انهم اشترطوا لذلك أن تكون الزوجة هي الكارهة لزوجها ،عوضا من زوجته مقابل تخالعها

أو عوض أما إذا كانت الكراهية من الزوج وحده لزوجته فلا يجوز أن يأخذ عن تطليقها بدلا 
النساء: ُّٱ لخ لم لى لي مج مح مخ  مم مى مي نج نح نخنم نى  ني هج هم هى َّ لقوله تعالى :

 ،(2)ومثال ذلك ان يسيء الزوج معاملة زوجته لتفتدي نفسها بالتنازل عن المهر المؤجل  ، 20
 : رأيين إلىي صحة التخالع بلا عوض إلا انهم اختلفوا ف

والزيدية  ،افعية ورواية عن الإمام احمدوهذا قول الش ،لا يصح الخلع بلا عوض الرأي الأول:
 الدين زادوا على ذلك وجوب حضور شاهدين لإثبات المخالعة بين الزوجين . (3)والإمامة

 ،فان ذلك طلاق عندهم ،ولم تذكر العوض ،فقالت الزوجة قبلت ،فان قال الزوج خالعتك ،وعليه
 . (6)ا لأنها لم تلتزم له عوضاً فان نوى به الطلاق وقع عليها )الزوجة( رجعيا ولا شيء عليه

وقال بعضهم : انه خلع فاسد فيلزمها مهر مثلها؛ لأنه قد وجد اللفظ الصريح في الخلع والعرف 
 .(5)مطرد بجريان ذلك بعوض 

من غير عوض، أو بذل  ،يصح الطلاق الخلعي )المخالعة وما في معناها(الرأي الثاني : 
وهو ما ذهب اليه الحنفية والمالكية ورواية عن ،كالطلاق ،تقدمه الزوجة، أو وليها إلى الزوج 

. ويبدو أن المشرع العراقي اخذ بالراي الأول من خلال نص الفقرة (4)الإمام احمد بن حنبل 
 الثالثة من المادة السادسة  والأربعين من قانون الأحوال الشخصية النافذ.

                                                           
 .  131 عككتو   صعقى   ي ه م  عزعبة   ،كهم  عزا ع ا ععفي   صك   ه    ص (1)
كبدددهل  عدددكيا  حبدددك عبدددك  عو ،دددك  عكبدددهل  دددا  عهبدددهم  شددديلا لدددتس  ع دددكيي   عبعباددد      ييددد   عكبددديى   صدددي   -21(2)

 .11  ص4م.   ع1839 و ي  
 .144  ص1  ا حبك جو د  غن     صك   ه    ع132  ص9ا  ا وك     عب ك ة    صك   ه    ع(6)
    دددياا  تح ددد   حبدددك  دددبحة 1 عندددكى عدكتدددب  ط  حبدددك  دددا عددددة  دددا  حبدددك  عشدددوكهنة    دعددد   عيضددد    د   (4)

 ص.209  1هـ  ع 1416 عحفي  
 . 91  ص3هـ  ع 1668  د    عبايل     ياا  2يو ف  ا  حبك عبك  عبي  ع يطبة .    ت كه   ط (1)
 .1\660  عبكتب   عتجه ه    ع ههية  ص1عبك  عوهه   ا عدة  عبهعكة   عتد  ا  ط (3)
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الشخصية العراقي، وأحكام الشريعة وعلى أساس كل ما سبق من أحكام بموجب قانون الأحوال 
الإسلامية نعتقد انهما متوافقان في وجوب أن يكون هناك عوضا عن المخالعة، أو الطلاق 

 مادام انه عقد معاوضة من جانب الزوجة. ،كشرط لازم ،الخلعي
إلا أننا نرى انه هناك تبايناً بينهما في مسالة الشرط المكمل لشرط العوض الذي تقدمه الزوجة 

وحتى يتسنى للزوج اخذ ،حتى يعد الخلع خلعا وليس طلاقا  ،للزوج الذي أورده فقهاء الشريعة
وهذا الشرط المكمل هو أن تكون الزوجة هي الكارهة للزوج وراغبة  ،العوض منها مقابل تخالعها

بالرغم من ،وهذا مالم يشترطه القانون العراقي بخصوص هذه المسالة  ،في الخلاص منه
أن المخالعة أو  ،لعوض أو البدل من جانب الزوجة للزوج. ومن آثار ذلك التبايناشتراطه ا

رغبة منه في الخلاص منها ،الطلاق الخلعي يقع صحيحا حتى لو كان الزوج هو الكاره للزوجة 
ليتزوج زوجة أخرى فيعمد إلى معاملتها بقسوة وإجحاف ليكرهها فيه وتطلب المخالعة منه مقابل 

افة حقوقها كالمهر المؤجل أو شيء من العوض المسموح به قانونيا مما ينجم أن تتنازل عن ك
يستطيع ،عن ذلك أن الزوج يكره في زوجته خلقا أو قلة مال أو ما شابه ذلك من الصفات 

معاملتها بقسوة ليضطرها للمخالعة مقابل عوض أو بذل وذلك فيه ظلم للزوجة ومخالفة لأحكام 
 هدف إلى البناء السليم للمجتمع الإسلامي.الشريعة الإسلامية التي ت

 ما كل هو: الخلع في العوضالمبحث الثاني: ما يصح أن يكون عوضا في الطلاق الخلعي: 
تنص الفقرة الثالثة من المادة السادسة  .(1)يصح أن يكون عوضا في الخلع مهرا يكون  أن يصح

ما يصح أن يكون عوضا في والأربعين من قانون الأحوال الشخصية العراقي النافذ على 
والتي أجاز فيها للزوجين الاتفاق على العوض بما يعادل اقل أو اكثر  ،الطلاق الخلعي ومقداره

كما لو قالت الزوجة لزوجها: اخلعني على المهر  ،من المهر المسمى في عقد الزواج بينهما
كما لو قالت له اخلعني  وقد يكون مهرها المؤجل باعتباره دينا في ذمة الزوج ،الذي قبضته منك

. ويصح أن يكون العوض في المخالعة شيء غير المهر على أن يكون (2)على المهر المؤجل
وعليه فان العوض في الخلع  ،هذا الشيء مالًا مقوماً مالياً ومما يجوز التعامل به شرعا وقانونا

ل متقوم أو منفعة تقوم يمكن أن يكون من النقود المتداولة بين الناس ويمكن أن يكون من كل ما
بالمال كالمنقولات والعقارات وسكنى الدار، أو زراعة الأرض لمدة معينة، أو غيرها من منافع 

                                                           
 عجنكه    ،و ل  عشخص   لة وهنون  لإ ه  ا  عاي     عبتحكة  د    عكتب  ع هنون     صي    عبقتشه   ،بك نصي (1)

 .114م.  ص2001
، وي   ا د ا  وه  (  د    عنهض  -ليو   عزا ع-عبك  عبج ك  عدو    عوج ز لة أ،كهم    ية  لإ ف     ) عزا ع(2)

 .694م.  ص1884 عاي      ع ههية  
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(، فيجوز أن يكون هذا العوض المتفق 64. وبناء على نص المادة )(1)الأعيان، أو الأشخاص
ذا فالقانون العراقي ل ،عليه مهر الزوجة بكامله سواء استلمته الزوجة من الزوج أو كان مؤجلا

وإنما قصره على المهر المسمى في عقد الزواج  ،استبعد مهر المثل كعوض في الطلاق الخلعي
 .(2)بينهما

فللزوج المهر  ،واذا خالعت الزوجة زوجها على ما في نخلها من ثمر ولم يكن في النخل ثمر
ثمر نخلها في المستقبل وان خالعته على ما ي ،لأنها غررته بتسمية الثمر ،الذي أعطاه لها

 .(3)أو أنها خالعته على ما في البيت، أو الصندوق، أو على ميراثي من أبي  ،فالخلع جائز
وهذا ما يفهم من نص  ،وذلك لان المخالعة بين الزوجين هي عقد معاوضة من جانب الزوجة

ي أن المخالعة عقد التي اعتبر فيها المشرع العراق ،الفقرة الأولى من المادة السادسة والأربعون 
كما أن نص الفقرة الثالثة من المادة المذكورة حدد العوض في الخلع بأكثر  ،ينعقد بإيجاب وقبول

ومعنى ذلك أن القانون العراقي قد ربط مقدار العوض بإرادة الزوج  ،أو اقل من مهر الزوجة
. (6)ون بقية الحقوق الأخرى د،لذا لا يسقط بالمخالعة بينهما إلا ما اتفقا وتراضيا عليه  ،والزوجة

وهذا ما قضت به محكمة التمييز الاتحادية في احدى قرارتها التمييزية جاء فيه: )لا تسقط 
حقوق الزوجة المطلقة طلاقا خلعيا إلا بالنسبة لما وقع عليه البذل دون بقية الحقوق الأخرى 

الذي تبذله الزوجة للزوج  . هذا وتطرقت عدة قوانين عربية إلى مقدار العوض وما يصح منه(5)(
وذلك في نص المادة ،ومن هذه القوانين قانون الأحوال الشخصية الأردني النافذ ،في المخالعة 

 )كل ما صح التزامه شرعا صح ان يكون بدلا في الخلع (. -( منه التي تنص على :106)
ا يصح عوضا في إلى م ،كما أشار قانون الأحوال الشخصية لدولة الأمارات العربية المتحدة

)إذا لم  -( منه التي تنص على انه :110المخالعة وذلك في نص الفقرة الثالثة من المادة )
 يصح البدل في الخلع تم الخلع واستحق الزوج المهر (.

أن القانون العراقي أجاز أن يكون العوض في الطلاق الخلعي مهر الزوجة  ، وخلاصة القول
كون اكثر منه أو اقل منه وبحسب الاتفاق الذي تم بين كأن ي ،المسمى في عقد الزواج 

أو أي شيء أخر المهر مما يكون متقوم ماليا كالنقود المبذولة أو ،الزوجين المتخالعين 

                                                           
 عخدع –حبك عز ة  عبكيه   و وع   عق ي ا ع ضهء )  ،و ل  عشخص   (   عبجدك  عي  ع    ععفي   به ي  عبقتشه    (1)

 .160 عاكة د    حبود عدنشي ا عتوزيع    ع ههية    ف  ن  طبع ص–
 .212  ص1 عككتو   ،بك  عكب قة    صك   ه    ع (2)
 .426  ص1 حبك جو د  غن      صك   ه    ع (6)
اتاكيفه  ع ك  1818( عقن  199ه اي عبك  عدي كييم   عو  ط لة شيلا وهنون   ،و ل  عشخص    عاي وة  وم )د. ل (4)

 .223م  ص2006 عزا ع اآثه ه   كتب  جه ا   عقد بهن    
 .2011\12\3لة  2011\ه ئ    ،و ل  عشخص   \4126وي  هه  عبيوم  (1)
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أو العقارات، أو حق السكنى، أو زراعة ارض، وما شابه ،المنقولات، أو أي منفعة تقوم بالمال 
م يجز أن يكون مهر المثل عوضا عن المخالعة أو ذلك مما يجوز التعامل به شرعا وقانونا ول

أو التي تعد من الحقوق الثابتة للزوجة بموجب ،ما سواه من المنافع التي لا يصح التعامل بها 
القانون والتي تعد مفروضة على الزوج لا يجوز التنازل أو الاتفاق عليها . كأن يكون العوض 

لحضانة، أو أن يكون العوض في الخلع هو أو عن أجرة ا ،في الخلع أجرة إرضاع الصغير
 الإنفاق على الصغير والتي تولى فقهاء الشريعة الإسلامية بيان أحكامها كما سنرى ذلك لاحقا.

فقد تباينت أراء الفقهاء في شأن ما يصح  ،أما عن العوض بموجب أحكام الشريعة الإسلامية 
 -الخلع به ومقداره إلى اتجاهين هما :

جاز أن يكون  ،يرى فقهاء الشافعية أن كل ما جاز أن يكون صداقا للزوجة  :الاتجاه الأول
                   ٱُّٱ ضح ضخ ضم طح ظم  عجعم َّعوضا في الخلع لعموم قوله تعالى 

فيصح الخلع على الصداق كله أو على بعضه أو على مال أخر ولا فرق بين  ،226البقرة: 
 .(1)الدين والعين والمنفعة 

ذهب اليه جمهور الفقهاء الذين قالوا : بصحة الخلع بالمهر المسمى وباقل منه ي: الاتجاه الثان
فيجوز للزوج أن يأخذ من  ،.وعليه ليس للعوض في الخلع حد معين عندهم  (2)وبأكثر منه 

واستدلوا في  ،زوجته أي مبلغ  يتفقا عليه سواء كان مساويا للمهر، أو اقل منه، أو اكثر
تدل على نفي الإثم عن الزوج فيما أخذه مقابل الطلاق  ،ه شرعية كثيرة اتجاههم هذا على ادل

وهو )أي الخلع( ليس لعوضه تحديد  ،وعن الزوجة فيما أعطت من عوض كمقابل عن الخلع
 .(3)والزوجة تلتزم بالعوض الذي اتفقت عليه مع زوجها بالغا ما بلغ 

ي جمهور الفقهاء في الفقرة الثالثة من المادة برا–وقد أخذ المشرع العراقي بالاتجاه الثاني        
وعليه فان مقدار العوض في الطلاق الخلعي  ،السادسة والأربعين من قانون الأحوال الشخصية

بموجب القانون العراقي يتحدد بما يتفق عليه الزوج والزوجة ويجوز أن يكون مقدار العوض 
في ذلك؛ لان العوض أو البذل في  مساويا للمهر المسمى، أو اقل، أو اكثر. وحسنا فعل

لذا فهو كسائر المعاوضات في  ،الطلاق الخلعي ما هو إلا افتداء الزوجة لنفسها مقابل مال
المعاملات الأخرى مبناه التراضي والاتفاق بين الزوجين. وبالتالي نعتقد انه لا وجود للتباين يبين 

                                                           
  2م  عشهلاة  شيك   ،بك  ا نه هن  قنكان ق ه  دان  ن  طبع   عأ و ق حهي  عش ي زه   عبه   لة ل ي  لإ ه(1)

 .116ص
  كتب   عباه ف      كنك ي  2ه(   نه   عقب ل   ط1616  ي ه م  ا  حبك  ا  هعم  ا ،نويهن    عبتولى  ن  )(2)

 .11\3ه.  ص 1401 
 .14  ص2  زهيي   دان  ن  طبع.   ع حبك  ا  ،بك   ا  شك   ك ي   عبجتهك انههي   عب تصك   كتب   عكد ها (6)
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أحكام الشريعة الإسلامية بهذا الخصوص؛ أحكام قانون الأحوال الشخصية العراقي النافذ، وبين 
نظرا لان المشرع العراقي قد اخذ براي جمهور الفقهاء وهو الذي نر جحه على نحو ما بينا 

 سابقا.
 إلا أن التباين بينهما يظهر في المسائل الأتية:

ين إذا كان العوض في المخالعة أجرة الحضانة: لا يصح بموجب القانون العراقي الاتفاق بأولا: 
وعلة ذلك أن الأم لا تستحق أجرة  ،بان يكون مقابل الطلاق الخلعي أجرة الحضانة ،الزوجين

مادامت الزوجية قائمة أو كانت معتدة من  ،الحضانة بموجب قانون الأحوال الشخصية العراقي
 .(1)طلاق رجعي 

فقال ، بينما اختلف فقهاء الشريعة الإسلامية بشان استحقاقها عن ذلك إلى أراء شتى
 .(2)الشافعية والحنابلة للحاضنة الحق في طلب أجرة الحضانة على أن يتم تحديد مدة الحضانة 

وقال الحنفية أجرة الحضانة إن لم تكن الزوجية قائمة بينها وبين ابي الولد ولم تكن معتدة من  
خصية .وهو ما اخذ به المشرع العراقي لقانون الأحوال الش(3)طلاق رجعي أو بائن أو فسخ 

النافذ . بينما ذهب المالكية إلى القول وكذلك الإمامية، لا تستحق الحاضنة الأجرة عن الحضانة 
، وبناء على ذلك يصح الخلع )الطلاق الخلعي (عند الشافعية والحنابلة في مقابل أجرة (6)

 كأن يقول الزوج لزوجته خالعتك على أن تقومي بحضانة  ولدي مدة الحضانة بدون  ،الحضانة
 وهو ما نعتقد الراي الراجح نظرا لأنه اقرب إلى تحقيق العدالة في الطلاق الخلعي . ،(5)أجرة

أن الزوجة تفقد حقا ماليا من حقوقها الشرعية على الزوج  ،ومن آثار ذلك التابين في الأحكام
حاليا بحكم أن قانون الأحوال الشخصية العراقي  النافذ  ،وهي أجرة حضانة ولد الزوج المخالع ،

لم يجيز المخالعة عن هذه الأجرة تأثرا براي الحنفية .لتستحمل الزوجة عوضا أو بدلا عن 
المخالعة كامل مهرها المسمى أو اكثر منه من اجل الخلاص من زوج أذاقها الويل والمعاناة في 

مل وهذا ما نهت عنه الشريعة الإسلامية حرصا منها على العدل والإنصاف، لذا نا ،حياتها معه
من المشرع العراقي أن يعتبر أجره حضانة ولد الزوج المخالع من ضمن العوض أو البذل الذي 

                                                           
 (  ا وهنون   ،و ل  عشخص    عاي وة  عنهل   عباكل .11ينظي  عق ية  عثهعث   ا ند  عبهدة ) (1)
م   1831أ و عبك  عدي  حبك  ا قد يس  عشهلاة    م   عبا   كتب   عكد ها   زهيي  لة   زهي   صي   ع ههية  (2)

 .114  ص1ع
 .111  ص4م   ع1864 عقياقة   عببقوط    عبا   عقاهدة   صي   ع ههية   أ و  كي -61(6)
 .12  ص2  عبنهن    ياا  دان  ن  طبع.   ع1 حبك  قهم ،جهزه   وطئ    هم  هعا  د       ه   ط -43(4)
د  عكيا ، ك  ه  تح    عبه1406 عهعم  عكتب    ياا 1  ي ه م  ا عدة  عش ي زه    عتبن   لة  عق ي  عشهلاة  ط(1)

 .111 ص
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بإمكان الزوجان أن يتفقا عليه من خلال تعديل نص الفقرة الثالثة من المادة السادسة والأربعين 
 تحقيقا للعدالة والإنصاف .،السابقة الذكر  

نفاق على الصغير: لا يصح بموجب قانون الأحوال إذا كان العوض في المخالعة هو الإ–ثانيا 
الاتفاق بين الزوجين على أن يكون التخالع على نفقة الأولاد سواء ،الشخصية العراقي النافذ 

 ،وذلك عملا بما جاء في نص الفقرة الثالثة من المادة السادسة والأربعين ،أكانوا صغارا أم كبارا 
الخلعي بمهر الزوجة المسمى، أو اقل، أو اكثر، أو  التي حددت العوض أو البدل عن الطلاق

أو على أي حق مالي، أو شرعي يخص  ،باي مال متقوم يجري الاتفاق عليه بين الزوجين
، في حين أجاز فقهاء الشريعة الإسلامية أن يكون العوض في الخلع (1)الزوجة ذاتها حصرا

بينهما بان يكون مقابل التخالع الإنفاق  نفقة الصغير فلو اتفقت الزوجة مع زوجها عند المخالعة،
فاذا ،ولزمها الإنفاق عليه طوال المدة التي اتفقا عليها  ،على ولده منها لمدة معينة صح الخلع 

امتنعت الزوجة عن الإنفاق عليه أو مات الولد أو ماتت هي قبل انتهاء المدة المتفق عليها 
ماتت "بمثل النفقة " في المدة أو فيما بقي كان للرجل أن يرجع عليها أو على تركتها إذا ،

وخلال المدة المتفق عليها أن الزوجة معسرة ولا –،غير انه إذا ظهر بعد التخالع بينهما (2)منها
فاذا امتنع اجبر على ،تقدر على نفقة الولد جاز لها أن تطالب الزوج بالإنفاق عليه من ماله 

 .(3)ويرجع عليها بما انفق عند يسارها  ،ذلك 
مخالفا ،وحسنا فعل المشرع العراقي في عدم إجازة أن يكون عوض المخالعة نفقة الولد الصغير 

وبالأخص عند ذهاب بعضهم إلى القول ،بذلك أراء غالبية فقهاء الشريعة الإسلامية بهذا الشأن 
: إذا ظهر بعد التخالع وخلال المدة المتفق عليها  إعسار الزوجة عن الإنفاق على الولد 

 .......على ضوء ما جرى ذكره .
ومن ثم يعد ذلك تحايلا على أحكام الخلع  ،لان ذلك سوف يضر بحقوق الزوج المخالع أولا 

في وجوب أن يكون الخلع بمقابل مال أو حق أو منفعة تفتدي به  ،التي وردت في القران الكريم 
ع فيما لو أجاز القانون وكذلك يعد تحايلا على قاضي الموضو ،الزوجة نفسها ويخصها بالذات 

ثم تدعي لاحقا بإعسارها  ،فقد تتفق الزوجة مع الزوج بالإنفاق على ولده منها مدة معينة  ،ذلك 
ليجبر الزوج المخالع على الإنفاق على ولده وهي بذلك قد  ،وعدم قدرتها  المالية في الإنفاق 

                                                           
اتجك    شه ة  ن  عنق   ،  عدوعك اهة ا جب  لة    ل عدى      ا  تخد ، وي   م  عد ه  اكعا    هن  عدوعك  (1)

 ا ، هء عي  ا  عهفو.
 . 191  بهع ل  ا يح ى  عبزنة   عبختصي  د    عبايل     ياا   ف  ن  طبع   ص (2)
 قاود  عكه هنة   ك ئع  عضهئع لة تيت ب  عشي ئع   عبا    م   ع ههية  دان  ن  طبع   عفء  عك ا أ ة  كي  ا  -1(6)

 .144  ص6ع
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بالمخالعة لتتزوج بزوج أخر دون من حيث أنها لربما طالبت ،أساءت لزوجها المخالع وللولد معا 
 أن تلتزم بدفع أو أداء العوض المتفق عليه .

 أهم ما توصلنا اليه من نتائج وتوصيات:  نوجز أنبعد أن انتهينا من الدراسة يمكننا : الخاتمة
 أولًا/ النتائج:

بالرغم من توافق الأحكام بين قانون الأحوال الشخصية وبين أحكام الشريعة الإسلامية   -1
بخصوص وجوب العوض المالي عن المخالعة بين الزوجين، كشرط لازم مادام أن 
الخلع عقد معاوضة من جانب الزوجة، الا اننا لاحظنا وجود تباينا بينهما في مسألة 
الشرط المكمل لشرط العوض الذي تقدمه الزوجة للزوج، وهو أن تكون الزوجة هي 

انون العراقي لم يشترط ذلك، بينما اورده الكارهة للزوج وراغبة في الخلاص منه، فالق
فقهاء الشريعة الإسلامية من ضمن شرط صحة الخلع، وحتى لا يعد الخلع طلاقا 

 بحسب رأيهم. 
من آثار ذلك التباين، أن الخلع يقع صحيحا بموجب القانون، حتى ولوكان الزوج هو  -2

أو لأسباب أخرى،  الكاره للزوجة، أما عن رغبة منه في الخلاص منها ليتزوج بأخرى،
فقد يلجأ إلى معاملتها بقسوة واجحاف ليكرهها فيه، لكي تطلب منه مخالعتها، بمقابل 
أن تتنازل عن كافة حقوقها كمهرها المؤجل أو اي حق مالي اخر، وفي ذلك ظلم 

 للزوجة وخالفة شرعية لما جاءت به الشريعة الإسلامية. 
 ثانيا/ التوصيات : 

( من قانون 63اقي تعديل نص الفقرة الاولى/أ من المادة )نأمل من المشرع العر   -1
الأحوال الشخصية النافذ، تعديلا لا يبيح اجازة طلب الزوجة للتفريق القضائي بسبب 
حبس الزوج الا بعد مرور مدة معنة على تنفيذ الحكم القضائي الصادر بحبسه لمدة 

في نص الفقرة المذكورة فيه ثلاث سنوات فأكثر، وذلك لأن هذا الحكم الذي تم تقريره 
نوع من الاجحاف بحق الزوج، وكذلك يؤدي إلى هدم اسرة، إذ قد يشمل الزوج بعفو 

 سواء أكان خاصا أو عاما.
تكون صيغة التعديل كالآتي: )للزوجة طلب التفريق اذا حكم على زوجها بعقوبة مقيدة  -2

لى تنفيذ الحكم للحرية مدة ثلاث سنوات فأكثر، ولها هذا الحق بعد مضي سنة ع
 فعلا(.

( من قانون الأحوال 64نأمل من المشرع العراقي تعديل نص الفقرة الاولى من المادة )  -3
الشخصية، باشتراط أن تكون الزوجة هي الكارهة وراغبة في الخلاص من الزوج في 
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الخلع بينهما، حتى يصح العوض المالي لمقابل ذلك، ولتصح المخالعة بين الزوجين 
 الشرعي الذي نادى به فقهاء الشريعة الإسلامية.  على الوجه

تكون صيغة التعديل بإضافة الشرط إلى نهاية الفقرة المذكورة وكالآتي : )...ويشترط  -6
أن تكون الزوجة هي الكارهة للزوج، لتفتدي نفسها بالعوض الذي تقدمه للزوج مقابل 

 الخلع(. 
 قائمة المصادر
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