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  المستخلص

تتناول ھذه الدراسة دور الفقھ القضائي في حفظ حقوق المرأة المطلقة. وغني عن القول 
 أن المطلقة تكتسب حقوقاً بمجرد صدور الحكم بالطلاق، سواء كان ذلك لفظاً أو حكماً.

وإذا كانت مھمة القضاء بالدرجة الأولى ھي تفعیل النصوص التشریعیة المتعلقة بالطلاق 
وآثاره، فإن لھ أیضاً دوراً في تكریس مبادئ قانونیة مھمة عند ممارسة وظیفة الفقھ على 
مستوى الھیئة القضائیة العلیا في البلاد، وھو ما نود أن نذكره. ونود أن ندرس من خلال 

تلف الاجتھادات القضائیة المتعلقة بآثار الطلاق. یعتبر الطلاق مشكلة تحلیلنا لمخ
اجتماعیة، وھو ظاھرة عامة في كافة المجتمعات، ویبدو أن انتشارھا یتزاید في 
مجتمعاتنا في العصر الحدیث، وذلك بسبب آثار التفكك الأسري السلبیة وعلى الأطفال، 

القوانین والقوانین توفر فصولاً موسعة لتنظیم ومن ثم الآثار الاجتماعیة الكثیرة، وجمیع 
ھذه العلاقة وضمان وجودھا واستمراریتھا. وتبین ھذه الدراسة دور القضاء في الحفاظ 

  على حقوق المرأة المطلقة
  الكلمات المفتاحیة: الطلاق، الآثار، الفقھ، قانون الأحوال الشخصیة، المبادئ القانونیة

Abstract: 
This study addresses the role of judicial jurisprudence in preserving the rights of 
divorced women. It goes without saying that a divorced woman has acquired 
rights as soon as a divorce ruling is issued, whether verbally or in a ruling. If the 
judiciary’s mission is primarily to activate the legislative texts related to divorce 
and its effects, it also It has a role in enshrining important legal principles when 
exercising the function of jurisprudence at the level of the supreme judicial body 
in the country, which we would like to examine through our analysis of the 
various judicial jurisprudences regarding the effects of divorce. Divorce is 
considered a social problem, and it is a general phenomenon in all societies and 
it seems to be increasing in prevalence in Our societies in modern times, due to 
the negative effects of family disintegration And on children, and then the many 
social effects, all laws and laws provide extensive chapters to regulate this 
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relationship and ensure its existence and continuity. This study shows the role of 
the judiciary in preserving the rights of divorced women 
Keywords: divorce, effects, jurisprudence, personal status law, legal principles 

  the introductionالمقدمة 
نعرف ان الاحكام القضائیة یجب ان تكون مستنده الى القوانین وبطبیعة الحال فان 

نین تتضمن نصوصا تشریعیھ تعد المصدر الرئیسي للأحكام القضائیة وتلك القوا
النصوص التشریعیة كما قلنا  تتضمن قواعد عامھ مجرده تم صیاغتھا بإیجاز واختضاب 
لكي تكون في نظر المشرع مستوعبھ للحالات الكثیرة التي ستجد بعد صدور النص 

البشر لذلك فان تلك النصوص لا التشریعي وبمرور الزمن ولان التشریعات ھي وضع 
تكون مستوعبھ لجمیع الحالات المعروضة على القضاء اما لعدم وجود نص تشریعي 
یعالج الحالات المستجدة وحیث ان القاضي ملزم بإصدار الحكم في الدعوى المعروضة 
علیھ ازاء ذلك فقد نشأت الحاجھ الى الاجتھاد القضائي وذلك لسد القصور التشریعي اما 

فقدان النص التشریعي لكن الاجتھاد القضائي لیست عملیھ اعتباطیھ یقوم بھا القاضي بل ل
ھو یخضع لضوابط معینھ یجب على القاضي ان یتقید بھا والا كان الحكم الذي یصدره 
معرضا للنقد وسنحاول في ھذا البحث اعطاء فكره عن الاجتھاد والتفسیر القضائي ولا 

الفقھ الاسلامي الذي یعد المعین الذي لا ینضب ومالھ من یمكن انكار اھمیة ومكانة 
الفضل الكبیر في ارساء الكثیر من القواعد القانونیة فعلى سبیل المثال تعد احكام الفقھ 

  الاسلامي من المصادر الرئیسیة التي استقى القانون المدني العراقي الكثیر من احكامھ 
الظروف الاجتماعیة والسیاسیة  والاجتھادات القضائیة تتطور بتطور مجموعة

والاقتصادیة لكل دولة إضافة الى التطور على المستوى العلمي، فإن للاجتھاد القضائي 
بلا شك أدوار متعددة ومختلفة أساسھا ضمان استقرار الأحكام القضائیة وإنشاء مبادئ 

جود إبھام قضائیة سواء بالنسبة للمتقاضین، أو المحامین والقضاة ویكون ذلك في حالة و
یمس النصوص التشریعیة أو وجود نصوص قانونیة غامضة، ویلعب الاجتھاد مھمة 
أخرى على المستوى التشریعي من خلال المساھمة في وضع القواعد القانونیة لكونھ 
الآلیة التي تنقل النصوص التشریعیة من حالة الجمود النصي الى حالة الأحكام القضائیة 

ظرا لأھمیة الأسرة في المجتمع ، ونذ على المستوى العمليالواجبة التنفیذ والنفا
باعتبارھا اللبنة الأولى في بناء الدولة، فان المشرع قد تدخل بعدة نصوص لحمایتھا 

)  في فقرتیھا من ٢٩والتأكید على ذلك من خلال عدة نصوص قانونیة منھا المادة  (
رة اساس المجتمع ، وتحافظ التي تنص على انھ  " الاس ٢٠٠٥الدستور العراقي لسنة 

الدولة على كیانھا وقیمتھا الدینیة والاخلاقیة والوطنیة"، إلا ان ھناك عدة ظواھر تطال 
توحد ھذه اللبنة وتراصھا منھا ظاھرة الطلاق وخاصة الطلاق التعسفي، حیث نجد 
 صورا عدیدة للطلاق في شؤون الأسرة  العراقیة فلما كان ایقاع الطلاق من غیر مبرر

شرعي معقول ینخرط تحت قائمھ الطلاق التعسفي باعتبار ان الطلاق الحظر یقع 
للضرورة فان الزوج بقاع الطلاق دون سبب مقنع  قد اضر بزوجتھ وابنائھ وبالمجتمع 
ككل  وھذا ضرر ممنوع ودرئھ مطلوب ورفعھ اذا وقع من الواجبات لذا سنتطرق الى 

لقة والاثار المترتبة على الطلاق وھل للقاضي دور القاضي في حمایھ حقوق المرأة المط
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دور في الحد من ھذه الظاھرة لتي تھدد امن واستقرار الاسرة العراقیة وما ھي الحالات 
  التي یلجا الیھا القاضي للحد من ھذه الظاھرة.

تتصدر الیوم قضیة الأسرة معظم الاھتمامات الفكریة للباحثین، نتیجة الوعي المتنامي 
فاظ على النظام الأسري الذي أصبح مھددا بأنواع شتى من الآراء المنحرفة بضرورة الح

الداعیة إلى التنصل من أحكام الشریعة الإسلامیة، الأمر الذي جعل وضع الأسرة الراھن 
یحمل معھ خطرا على المجتمع، وإن الخلاص من ھذا الخطر مرھون بتحقیق تغییر 

لإسلامیة، واستنادا إلى أصول وضوابط حقیقي وذلك بالرجوع إلى أحكام الشریعة ا
الاجتھاد القضائي الشرعي للمقارنة بینھ وبین غیره من الاجتھادات الوضعیة التي 
تصدرھا ھیئة المحكمة العلیا، ومن ھنا تبرز أھمیة البحث من حیث الموضوع: وذلك 

لذي لأن موضوع الأسرة من المواضیع المتجددة في فروعھا والتي تتصل بنظام متطور ا
  یقتضي المتابعة والمراجعة المستمرة استنادا إلى ما یملیھ الاجتھاد القضائي الشرعي

   research aimsالبحث  أھداف
یھدف ھذا البحث إلى بیان دور القاضي الاجتھادي في حمایة حقوق المرأة المطلقة  

في غایة  طلاقا تعسفیا من بدایتھا إلى نھایتھا، بالإضافة إلى بیان مسألة تعالج قضیة
الأھمیة منتشرة في مجتمعاتنا ویقع فیھا الكثیر من الأزواج الذین یجھلون ما یترتب 
علیھم من اثار قانونیة جراء إیقاعھم الطلاق بإرادتھم المنفردة. وإنني تناولت ھذا 

  الموضوع من خلال وضعي خطة؛ لیتناول الموضوع من جمیع جوانبھ 
  Research problemمشكلة البحث  

ت نصوص الشریعة الإسلامیة على وفرتھا غیر مفصلة لجمیع الأحكام التي تخص جاء
نظام الأسرة، ما جعل المجال مفتوحا للاجتھاد القضائي الشرعي بغرض استنباط الأحكام 
الملائمة للحوادث المستجدة، الأمر الذي یجعل القضاء الشرعي یتسم بالمرونة 

إن استمداد قانون الاحوال الشخصیة العراقي والصلاحیة للتطبیق في كل زمان ومكان. و
احكامھ الاجتھادیة من غیر أصول الاجتھاد القضائي الشرعي یجعلھ قاصرا عن إیجاد 
الحلول المناسبة واستیعاب جمیع المشاكل الزوجیة، ولا یسلم الأمر من أن یكون محل 

على طرح وعلى ھذا فإنّ إشكالیة البحث في ھذا الموضوع تقوم  .جدل فقھي عمیق
  -:مجموع الأسئلة الآتیة

ما المقصود دور القاضي الاجتھادي في حمایة حقوق المرأة المطلقة ؟ وما أھدافھ 
ما  - . وأغراضھ ؟ وما مدى الحاجة إلیھ؟ وما مدى فعالیتھ في علاج قضایا الأسرة ؟

كام ھي المقصود بالاجتھاد القضائي الشرعي  بشكل عام  والاجتھاد القضائي الخاص بأح
  الأسرة ؟ 

  Research Methodologyمنھجیة البحث 
اعتمدنا في ھذه الدراسة على المنھج التحلیلي بتحلیل ما جمعناه بھدف الوصول الى 
الاستنتاجات واعتمدنا بشكل أساس على تحلیل النصوص القانونیة الصادرة عن المشرع 

تمادنا على المنھج العراقي مع الاشارة لبعض مواقف المشرع الاسلامي فضلا عن اع
  .التطبیقي لموقف القضاء
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  Search Planخطة البحث  

  المحور الاول/ماھیة اجتھاد القاضي في الطلاق التعسفي
  المطلب الاول /  مفھوم الاجتھاد  القضائي

   مفھوم الطلاق التعسفيالمطلب الثاني/ 
  صور االطلاق التعسفي ومدى اجتھاد القاضي في واثاره المحور الثاني/

  المطلب الاول/ صور الطلاق التعسفي
  مدى اجتھاد القاضي في اثار الطلاق التعسفي المطلب الثاني/

  الخاتمة
  ؟المحور الاول/ ماھیة اجتھاد القاضي في الطلاق التعسفي

 What is the judge’s jurisprudence in arbitrary divorce?    
  The concept of jurisprudenceلمطلب الاول /  مفھوم الاجتھاد  القضائي/ ا

لا یجوز للقاضي أن یلجأ إلى الاجتھاد حین وجود نص قانوني واضح یحكم النزاع 
مطروحة  فإن الاجتھاد یعني الحل الذي تتخذه جھة قضائیة في قضیة )١(المطروح علیھ

أمامھا في حالة عدم وجود نص قانوني أو في حالة غموضھ ویطلق مصطلح الاجتھاد 
 )٢(مجموعة الأحكام الصادرة عن الجھات القضائیة في موضوع معین القضائي على

فقد یقصد بھ السلطة  :ویطلق على الاجتھاد القضائي اسم القضاء وھي كلمة تفید معنیین
القضائیة، أي الجھاز الفني الذي یشرف على مرفق العدالة والذي یتكون من مجموع 

وقد  .لفصل في القضایا المطروحة أمامھاالمحاكم الموجودة في الدولة التي تتولى أمر ا
المحاكم  یطلق لفظ القضاء للدلالة على مجموعة المبادئ المستخلصة من استقرار أحكام

ویستخدم لفظ الاجتھاد القضائي عند  . )٣(على إتباعھا و الحكم بھا عند تطبیقھا للقانون
ي مسألة معینة على نحو المشتغلین بالشؤون القضائیة لیقصد بھ استقرار أحكام المحاكم ف

  )٤(معین
ویعرف الاجتھاد لغة بانھ بذل الوسع وفي الاصطلاح استفراغ الفقیھ الوسع لیحصل لھ 

وقد انتقد ھذا  )٥(ظن بحكم شرعي وبذل المجھود في طلب المقصود من ھذا الاستدلال
لى التعریف من قبل البعض وعلل ذلك بعدم جواز العمل بالظن الا ان یقوم دلیل خاص ع

اعتباره وھذا الذي قام الدلیل على اعتباره یكون حجھ مطلقھ، لذا فقد عرفوا الاجتھاد بانھ 
((استفراغ الوسع في تحصیل الحجھ على الاحكام الشرعیة او تعیین الوظیفة عند عدم 

ولقد عرف ایضا بأنھ  )٦(الوصول الیھا اي عدم الوصول الى الدلیل الاجتھادي المعتبر))
لقاضي وسعھ في درك الأحكام الشرعیة وتنزیلھا على الواقع تنزیلا محكما استفراغ ا ((

                                                        
 ، ١٥٧. ص  ١٩٩٣ھاد القضائي ،الدیوان الوطني للاشغال التربویة، جت جیلالي بغدادي ،ا )١(
 ٢٤٤م البداوري ،مبادئ القانون، القاھرة،مصر دون تاریخ الطبع ،ص .عبد المنع )٢(
  ٢٠٨،  ،ص٢٠٠٨ ١٦د.محمد سعید جعفور ،مدخل إلى العلوم القانونیة ،دار ھومھ ،الجزائر الطبعة ، )٣(
العلѧوم  ھاد القضائي فѧي الاسѧلامي وتطبیقاتѧھ فѧي ق قѧانون الاسѧرة الجزائѧري ،رسѧالة دكتѧوراه فѧي           جت حفوظ بن صغیر ام )٤(

  ٢٣٢. ص  ٢٠٠٩الاسلامیة غیر منشورة ،جامعة باتنة ،
  ١٢صفحھ  ٢٠٠٦الشریف الجرجاني، كتاب التعریفات، دار الفكر للطباعة والنشر والتوزیع بیروت لبنان طبعھ واحد  )٥(
ت نقش الطبعة  ذھب الى التعریف المذكور السید الخوئي انظر المعجم الاصولي للشیخ محمد صنقور علي الناشر منشورا )٦(

  ٣٢الجزء الاول ص  ٢٠٠٥الثانیة 
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،أو ھو ((القضاء الشرعي  )١())یفضي إلى الفصل بین المتنازعین، وصیانة الحقوق
خارج نطاق النصوص القطعیة في ثبوتھا ودلالتھا؛ أي فیما فیھ مجال للاجتھاد سواء 

، أو عند عدم ورود النص))، وھذا ھو عند ورود النص الظني في الدلالة أو الثبوت
كما بمكن تعریف الاجتھاد القضائي في مجال القانون  .المقصود بالاجتھاد في القضاء

قیاسا على تعریف الفقھاء للاجتھاد، بأنھ:" بذل القاضي جھده في استنباط الأحكام 
موع فالاجتھاد القضائي كمصدر للقانون ھو:" مج ."القانونیة من مصادرھا الرسمة

المبادئ القانونیة التي تستخلص من الأحكام التي تصدرھا المحاكم في المسائل التي 
تفصل فیھا". والمبادئ القانونیة التي تعتبر مصدرا قانونیا ھي المبادئ التي تفصل في 

  . )٢(مسائل لا یحكمھا نص قانوني واضح ویستقر القضاء على اتّباعھا
انھ ( الرأي الذي یتوصل إلیھ لاجتھاد القضائي ویرى الباحث انھ یمكن وضع تعریف ل

القاضي في مسألة قانونیة  غامضة او في حالة فقدان النص والذي یقضي بھ ویستخلصھ 
  من مجموعة الأحكام الصادرة عن المحاكم في مسألة  معینة ) 

   The concept of arbitrary divorceمفھوم الطلاق التعسفيالمطلب الثاني / 
طلب سوف نبین معنى التعسف في استعمال الحق ومعنى الطلاق التعسفي في ھذا الم

  -وكالاتي:
التعسف في استعمال الحق ھو أن یستعمل الإنسان حقھ على وجھ غیر مشروع ، والفرق 
بینھ وبین استعمال الإنسان لما لیس من حقھ ھو أن التعسف في استعمال الحق مزاولة 

عة ، وأما استعمال الإنسان لما لیس من حقھ فھو الإنسان لحقھ لكن بطریقة غیر مشرو
  )٣(مزاولتھ لما لیس من حقھ من أول الأمر

وحكم التعسف في استعمال الحق في الشریعة انھ لا یجوز التعسف في استعمال الحق ، 
   اذ قامت على ذلك براھین متعددة في الكتاب الكریم، والسنة النبویة الشریفة.

 فأمسكوھن أجلھن فبلغن النساء طلقتم وإذا ((  ھ قول االله تعالىفأما الكتاب الشریف  فمن
 ظلم فقد ذلك یفعل ومن لتعتدوا ضرارا تمسكوھن ولا بمعروف سرحوھن أو بمعروف

( نفسھ))
٤

(  
من الآیة الكریمة نفھم ان  االله تبارك وتعالى أمر الرجال إذا طلق أحدھم المرأة طلاقا 

حسنا فیما یتصل بأمر المرأة، إذا  یتصرف تصرفًارجعیا یحق لھ فیھ أن یراجعھا، أن 
انقضت عدتھا ولم یبق منھا إلا مقدار ما یمكنھ فیھ أن یراجعھا، فإما أن یمسكھا أي 
یراجعھا إلى عصمتھ بمعروف بأن ینوي أن یعاشرھا بالمعروف، أو یسرحھا أي یتركھا 

بینھما ولا حتى تنقضي عدتھا ویخرجھا من منزلھ بطریقة حسنة، من غیر شقاق 
  .مخاصمة ولا ارتكاب الأمور القبیحة

                                                        
 ١١، ص٢٠٠٧،   ١قطب الریسوني: الاجتھاد القضائي المعاصر، دار ابن حزم، بیر وت، لبنان، ط )١(
  ١٦٤- -١٦٣راجع، محمد عبد الجواد محمد: أصول القانون مقارنة بأصول الفقھ، ص  )٢(
 .٢٠٠الشریعة الإسلامیة ، سنة صد.أحمد فھمي، النظریات العامة للمعاملات في   )٣(
 ٢٣١سورة البقرة /   )٤(
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في حدیثٌ لھ قال فیھ: (أبغَضُ   -صلّى االله علیھ وسلّم-اما في  السنة عن رسول االله 

("الحلالِ إلى االلهِ الطَّلاقُ، ما أحلَّ االلهُ شیئاً أبغضَ إلیھِ من الطَّلاقِ
١

(  
لمعدل أحكام نظریة التعسف ا ١٩٥١سنة  ٤٠ولقد استمد القانون المدني العراقي رقم  

في استعمال الحق من الفقھ الإسلامي وأولا ھا عنایة خاصة فأوردھا في الباب التمھیدي 
 ، كنظریة عامة تطبیق على جمیع التصرفات لا كتطبیق للخطأ في المسؤولیة التقصیریة 

ضمان فقد جاء في نص المادة السادسة منھ على مبدأ ھام ھو ((الجواز الشرعي ینافي ال
 .))فمن أستعمل حقھ استعمالاً جائزاً لم یضمن ما ینشأ عن ذلك من ضرر

إلا إن المادة السابعة قیدت ھذا المبدأ بوجوب عدم التعسف في استعمال الحق فنصت 
 :-على ما یلي

 من استعمل حقھ استعمالاً غیر جائز وجب علیھ الضمان - ١
  :یةویصبح استعمال الحق غیر جائز في الأحوال التال.
 .إذا لم یقصد بھذا الاستعمال سوى الإضرار بالغیر -أ

إذا كانت المصالح التي یرمي ھذا الاستعمال إلى تحقیقھا قلیلة الأھمیة بحیث لا  -ب
 .تتناسب مطلقاً مع ما یصیب الغیر من ضرر بسببھا

 .إذا كانت المصالح التي یرمي ھذا الاستعمال إلى تحقیقھا غیر مشروعة - ج
طالما استعمل حقھ استعمالاً مشروعاً لا تترتب علیھ أیة مسؤولیة، ویغیر  فصاحب الحق

 :ذلك یلزم صاحب الحق الضمان وبعد استعمال الحق غیر مشروع في الحالات التالیة
قصد الإضرار بالغیر: إذا كانت نیة الإضرار ھي التي دفعت صاحب الحق  -اولاً:

دف الوحید الذي یرمي إلى تحقیقھ وان لاستعمالھ بحیث یكون الإضرار بالغیر ھو الھ
حصل صاحب الحق على بعض المنافع العرضیة فأنھ لا یمنع من توفر النیة فالمعیار ھو 
معیار شخصي یستخلص من خلال نیة وقصد صاحب الحق في الإضرار بالغیر ویتمتع 

 .قاضي الموضوع بسلطة تقدیریة واسعة في استخلاص نیة الإضرار بالغیر من عدمھ
: رجحان الضرر على المصلحة: ویعتبر كذلك صاحب الحق متعسفاً في استعمال نیاًثا

الحق إذا كانت المنفعة أو المصلحة التي حصل علیھا نتیجة الاستعمال اقل بكثیر بحیث 
لا تتناسب مع الضرر الذي سببھ للغیر، ولغرض التثبت من ذلك یتطلب إجراء موازنة 

نھم وھذا المعیار موضوعي یستند على الوقائع بین الضرر والفائدة والترجیح بی
  .المعروضة

عدم مشروعیة المصلحة ویتحقق ھذا المعیار إذا كانت المصلحة المراد تحقیقھا  ثالثاً:
  غیر مشروعة وھو أیضاً معیار موضوعي یستند على وقائع الدعوى المعروضة

ال الحق اخذ المشرع وبناء على ما تقدم واعتماداً على فكرة التعسف أو إساءة استعم
) منھ ٣٩/٣وفي المادة ( ١٩٥٩لسنة  ١٨٨العراقي في قانون الأحوال الشخصیة المرقم 

بفكرة التعسف في استعمال حق الطلاق واعتبر الزوج الذي یطلق زوجتھ دون سبب 

                                                        
  ١٨٩. ، صفحة ٧عبد القادر شیبة الحمد، فقھ الإسلام شرح بلوغ المرام، المدینة المنورة :مطابع الرشید، ، جزء )١(
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متعسفاً في التعامل مع حق الطلاق ویترتب علیھ تعویض عن الضرر الذي أصاب 
  تناسب ھذا التعویض مع حالة الزوج المالیة ودرجة التعسفمطلقتھ من جراء ذلك وی

بعض المعاییر التي یمكن الركون إلیھا لاعتبار الطلاق الواقع تعسفیاً من عدمھ، وھذه 
 :المعاییر ھي

 .أن یقع الطلاق من قبل الزوج دون سبب مبرر أو ضرورة -١
  .أن لا یكون وقوعھ بسبب سوء تصرف الزوجة  - ٢
 .بطلبھا أو برضاھان لا یكون ا - ٣
  أن تصاب الزوجة (المطلقة) بضرر من جراء ھذا الطلاق  - ٤
فھذه المعاییر إذا ما توفرت جمیعھا بدعوى الطلاق فأن الزوج یكون متعسفاً في .

 .استعمال حق الطلاق

(- : والطلاق لغة یرجع لعدة معاني
١

الترك : ومنھ طَلَّق البلاد تركھا وطَلّقْت القوم  )
 -التخلیة : ومنھ أَطْلَقْت الأَسیر أَي خلّیتھ  -الفراق : ومنھ طَلَّقت البلاد فارقتھا  - . تركتھم

 - . الإرسال : ومنھ ناقة طلاق بلا خطام، وھي التي ترسل في الحي فترعى في المسرح
من لا قید علیھ : والطلاق من الإبل .. التي لا قید علیھا؛ بمعنى حل القید والإطلاق، 

وطلاق  . لاق؛ أي مرسلة بلا قید، وأسیر مطلق؛ أي حل قیده وخلي عنھومنھ ناقة ط
  أحدھما :حل عقدة النكاح).  : (النساء یأتي لمعنیین

) من قانون ٣٤ولقد عریف قانون الاحوال الشخصیة العراقي  الطلاق في المادة ( 
حیث نصت على  انھ ١٩٥٩) لسنة ١٨٨الاحوال الشخصیة العراقي النافذ والمرقم (

(الطلاق رفع قید الزواج بإیقاع من الزوج أو من الزوجة وإن وكلت بھ أو فوضت أو 
   ).ولا یقع الطلاق إلا بالصیغة المخصصة لھ شرعاً  ).من القاضي

وھو على نوعین حسب نوع وعدد الطلقات التي تقع من الزوج على زوجتھ فقد یكون 
دتھا منھ دون عقد وتثبت طلاقا رجعیا وھو ما جاز للزوج مراجعة زوجتھ أثناء ع

من القانون اعلاه او ٣٨من المادة  ١المراجعة بما یثبت بھ الطلاق واشیر لذلك بالفقرة 
الطلاق البائن وھو على نوعین فأما ان یكون بائنا بینونة صغرى او بائنا بینونة كبرى. 

جدیدین  فالطلاق البائن بینونھ صغرى ھو ما جاز فیھ للزوج التزوج بمطلقتھ بعقد ومھر
) من القانون اعلاه اما الطلاق ٣٨/أ من المادة (٢وھذا مان صت علیھ احكام الفقرة 

البائن بینونة كبرى فھو الطلاق المكمل لثلاث طلقات متفرقات في ثلاث اطھار ولا فرق 
ان كان مسبوقا بطلقتین رجعیتین او طلقتین بائنتین او بطلقتین احدھما رجعیة والاخرى 

ذه الطلقتان وبكل الاحوال لا یمكن للزوج مراجعتھا او اعادتھا الى عصمتھ بائنة فبعد ھ
الابعد ان تنكح زوجا غیره ویطلقھا او یموت عنھا وتنتھي عدتھا وبعدھا ممكن ان یجدد 
الزوج العقد ومن بعد ذلك یملك ثلاث طلقات جدیدة وھذا ما نصت علیھ الفقرة (ب) من 

ث نصت على ) بینونة كبرى وھي ما حرم فیھ على ) من القانون اعلاه حی٣٨المادة (
الزوج التزوج من مطلقتھ التي طلقھا ثلاثاً متفرقات ومضت عدتھا. ) وبكل الاحوال 

                                                        
 ،لسان العرب  :محمد بن مكرم بن على، أبو الفضل، جمال الدین ابن منظور الأنصاري الرویفعى الإفریقىابن منظور :   )١(

  ٢٢٦-٢٢٥ ١٠، لسان العرب، /ھـ ١٤١٤ -الطبعة: الثالثة ، بیروت –دار صادر )
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) منھ فلایقع طلاق السكران والمجنون والمعتوه والمكره ومن ٣٥وعملا بأحكام المادة(
  .كان فاقد التمییز من غضب او مصیبة مفاجئة او كبر او مریض

ضا عرف بأنھ كل طلاق بلا سبب، وتستحق بھ الزوجة المطلقة العوض عن الضرر وای
الحاصل لھا، والمقصود بالضرر ھنا حرمانھا من الحیاة الزوجیة المستقرة، وفقدانھا 

  للمعیل والزوج، ومعاناتھا اللاحقة بھا من الوحدة والفراق، ونحو ذلك.
 Pictures ofالقاضي في اثاره   المحور الثاني /صور لطلاق التعسفي ومدى اجتھاد

arbitrary divorce and the extent of the judge’s diligence in raising it  
  Pictures of arbitrary divorceفي  المطلب الاول/  صور الطلاق التعسفي 

غالبیة التشریعات العربیة ومنھا قانون الأحوال الشخصیة العراقي اكتفت بذكر بعض 
یمكن الاستئناس بھا لتحدید ما إذا كان الطلاق قد استعمل بتعسف من الزوج  الصور التي

أم لا وبناء على ذلك لا یمكن تحدید صور أو حالات الطلاق التعسفي على سبیل الحصر 
لان في ذلك صعوبة تكمن في اختلاف الأعراف والتقالید الاجتماعیة من مكان لأخر 

شخص الأخر حیث وعلیھ یجب أن نجمل  وحتى البلد الواحد ومن زمان لأخر ومن
بعض صور الطلاق التعسفي على سبیل المثال لا الحصر من خلال التطبیقات القضائیة 

  :لنص الفقرة الثالثة من المادة التاسعة والثلاثین ومنھا
 :دعاوى تصدیق الطلاق الواقع خارج المحكمة  - ١

ة سواء أمام رجل الدین أو فعندما یقوم الزوج بإیقاع الطلاق على زوجتھ خارج المحكم
الشھود أو بدونھم وسواء كانت الزوجة حاضرة مجلس الطلاق أم لا، ویقع الطلاق دون 
موافقة الزوجة ولیس بناء على طلبھا وتصاب بالضرر المادي أو الأدبي من جرائھ، 
فعندما تقام دعوى أمام محاكم الأحوال الشخصیة لتصدیق الطلاق من قبل الزوج أو 

فالمحكمة في مثل ھذه الحالات تفترض تعسف الزوج في استعمال حق الطلاق الزوجة 
فإذا اثبت ذلك السبب  )١(ما لم یثبت الزوج أن الطلاق وقع بناء على سبب یبرر إیقاعھ

للمحكمة واقتنعت بھ فستنفي عن الزوج حالة التعسف وان اعتبار الطلاق الواقع خارج 
امة فھو وان صح في بعض الحالات فقد لا یصح المحكمة طلاقاً تعسفیاً لیس قاعدة ع

ذلك في الحالات الأخرى فلیس كل الطلاق خارج المحكمة ھو طلاق تعسفي فقد یطلق 
الزوج زوجتھ خارج المحكمة ولدیھ من الأسباب ما یكفي لإیقاع الطلاق على زوجتھ 

ء ولكنھ یرى إن مصلحة الأطفال وسمعتھ تقتضي أن لا یطرح الموضوع على القضا

                                                        
مسألة الضرر والتحقق من وجوده أمر تستقل بھ المحكمѧة بمفردھѧا ولا تعѧرض الأمѧر علѧى خبѧراء لمعرفѧة مѧا إذا كانѧت            )١(

فѧѧي  ١٩٨٨/شخصѧѧیة /١٤٥٨مѧѧرقم )، وتجسѧѧد ذلѧѧك فѧѧي قѧѧرار محكمѧѧة التمییѧѧز ال    ٦٢الزوجѧѧة أصѧѧیبت بالضѧѧرر أم لا(  
في قضیة تتخلص وقائعھا بأن المدعیة (س) ادعѧت لѧدى محكمѧة الأحѧوال الشخصѧیة فѧي الناصѧریة بѧأن          ٢/٢/١٩٨٨

المدعى علیھ (م) مطلقھا وحیث انھ كان متعسفاً في طلاقھا فقد طلبت المحكمة علیھ بتعویض یتناسب ودرجة تعسفھ، 
حكمѧѧاً حضѧѧوریاً یقضѧѧي بѧѧرد دعѧѧوى   ١٩٨٦/ش/ ١٩٢٩وعѧѧدد  ٢٧/١٠/١٩٨٧فأصѧѧدرت المحكمѧѧة المѧѧذكورة بتѧѧاریخ  

المدعیة حیث لا یعتبر كل طلاق خارج المحكمѧة تعسѧفاً والضѧرر متحقѧق فیѧھ. تمییѧز مѧن قبѧل المدعیѧة قѧررت محكمѧة            
 التمییز ((.... وجد أن المحكمة ردت دعوى المدعیة بحجة انھ لم یتضح لدى المحكمة انھ أصابھا ضرر من جراء قیام

المدعى علیھ بطلاقھا وقد فات المحكمة أن تلاحظ بأنھا لم تتحقق عن التعسف ودرجتھ والضرر الذي أصѧاب الزوجѧة   
من عدة كل ذلك على ضوء الفقرة الثالثة من المادة التاسعة والثلاثین من قانون الأحѧوال الشخصѧیة ممѧا اخѧل بصѧحة      

  .))...حكمھا الممیز
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حتى لا تطرح أسباب الطلاق خاصة وان بعض الأسباب تتعلق بالقیم الأخلاقیة التي 
  .یتوجب كتمانھا وعدم الكشف عنھا حفاظاً على كرامة الإنسان

: والمتضمن ٤/١٩٩١/  ٢٤في   ١٩٩١/ / شخصیة  ٢٢٧صدر قرار محكمة التمییز الرقم 
للأسباب المبینة فیھ صحیح وموافق (لدى التحقیق والمداولة وجد أن الحكم الممیز بالنظر 

من قانون الأحوال الشخصیة أوجب   ٣في   ٣٩للشرع والقانون. حیث أن نص المادة 
الحكم بالتعویض للزوجة التمضررة من الطلاق إذا تعسف زوجھا في طلاقھا وأن ھذا 
التعویض عن الضرر لیس نفقة لتسقط بإرجاع الزوج المطلق زوجتھ وإنما ھو تعویض 

رر وقع بالطلاق. لذا قرر تصدیقھ ورد الاعتراضات التمییزیة وتحمیل الممیز عن ض
 .  ١٩٩١/   ٤/   ٣١الموافق  –ا   ٤١١/ شوال/   ٩رسم التمییز وصدر القرار بالأنفاق في 

 ٤/٨/١٩٩٦في  ١٩٩٩١(شخصیة) / ١٠٥١وھناك قرار تمییزي (غیر منشور) برقم 
نھ نقض الحكم الصادر من محكمة الأحوال جاء مخالفاً لقرار التمییزي المنشور ا

من جھة التعویض عن  ٢٨/١/١٩٩٦في  ١٩٩٦/ش/٣٣١الشخصیة في الكرخ المرقم 
الطلاق التعسفي لان المحكمة المذكورة لم تحكم بالتعویض للمدعى علیھا طبقاً للمادة 

) أحوال شخصیة وان وقائع الدعوى تبین أن المدعى علیھا التي طلبت الطلاق ٣٩/٣(
وأقام شاھدین خارج المحكمة وأقیمت الدعوى لتصدیق الطلاق بناء على طلب المدعي 
ویستنتج من ھذا القرار انھ یجوز الحكم للزوجة بالتعویض عن الطلاق التعسفي حتى إذا 

 ٩٦/شخصیة /٢٤٢٦كانت ھي التي طلبت الطلاق بینما القرار التمییزي السابق المرقم 
للزوجة بالتعویض عن الطلاق التعسفي إذا كانت قد لم یجیز الحكم  ١١/٨/١٩٩٦في 

 طلبت الطلاق من زوجھا.
المذكور أعلاه لأنھ إذا وقع الطلاق  ٩٦في /شخصیة / ٢٤٢٦ونؤید اتجاه القرار المرقم 

بناء على طلب زوجتھ فأنھا أسقطت حقھا بالمطالبة عن التعویض لأنھا تكون السبب في 
  .استعمال حق الطلاق الطلاق ولا یكون الزوج متعسفاً في

في ھذه الصورة قد یحصل أن یقیم الزوج دعوى  :إصرار الزوج على الطلاق - ٢
الطلاق أمام المحكمة المختصة وعند التحقیق یظھر أن الزوج ھو المقصر 
ولكنھ یصر على الطلاق رغم ذلك بواسطة المحكمة خصوصاً إذا كانت الزوجة 

 متمسكة بالرابطة الزوجیة
یحصل أن تنظر المحكمة في دعوى  .محكمة وإیقاعھ الطلاقمفاجأة الزوج لل -٣

الطلاق وفي خلال الإجراءات وقبل أن تتم المحكمة تحقیقاتھا حول موضوع 
الدعوى یقوم الزوج بمفاجأة المحكمة ویتلفظ بلفظ الطلاق على زوجتھ سواء 

 كانت حاضرة المجلس أم لا خصوصاً وان الزوجة ترفض الطلاق أو التفریق
ظھر التساؤل فیما إذا كانت الزوجة مفوضة بتطلیق نفسھا من زوجھا (صاحبة وھنا ی

العصمة) أثناء انعقاد الزواج وطلقت نفسھا من زوجھا دون أسباب لمجرد رغبتھا 
بالخلاص منھ والإضرار بھ وانھ لم یوافق على ذلك فھل یمكن تصور التعسف 

 .فسھا؟باستعمال حق الطلاق من جانب الزوجة المفوضة تطلیق ن
) أحوال شخصیة قید حالة التعسف باستعمال حق الطلاق على ٣٩/٣إن نص المادة (

.....)) فالنص تطرق إلى التعسف الصادر كرت ((إذا طلق الزوج زوجتھ.الزوج فقط فذ
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من جانب الزوج رغم أن القانون ذاتھ أعطى للزوجة حق تطلیق زوجھا إذا كانت 
 .مفوضة بھ موكلة من قبل زوجھا

د اتجاه القانون العراقي بتقیید حالة التعسف على الزوج فقط في استعمال حق ونؤی
الطلاق لأنھ وان لم یكن ھناك مانع من شمول الزوجة بھذا التعسف بناءاً على إساءة 
استعمال الحق إذا كان الاستعمال یقصد الإضرار فقط، ولكن قد تكون مصلحة الزوجة 

ن استمرار الزواج أي أن المنفعة متوخاة من في الفراق عن زوجھا أجدى أو انفع م
الفراق اكبر من الضرر خلال الحیاة الزوجیة بالإضافة إلى أن الزوج عندما یفوض 
زوجتھ تطلیق نفسھا منھ متى شاءت یكون على علم بأن زوجتھ قد تلجأ إلى ھذا الحق 

  .الزوج المكتسب للخلاص منھ بناء على ذلك التفویض أو التوكیل ولو بدون موافقة
  Effects of arbitrary divorceاثار الطلاق التعسفي /   الثاني/ المطلب

 المحكمة في الدعوى یقیم أن الطلاق أراد من على – ١ ( ان على منھ ٣٩ المادة نصت
 علیھ وجب المحكمة مراجعة علیھ تعذر فإذا بھ حكم واستحصال إیقاعھ بطلب الشرعیة
 ) العدة دةم خلال المحكمة في الطلاق تسجیل
 دعوى وھي المختصة المحكمة امام اما یكون الطلاق إیقاع ان النص ھذا من یفھم والذي
 الوقوع نادرة وھي القاضي امام طلاقھ ویوقع زوجتھ على الزوج یقیما طلاق إیقاع

  التفریق. طلب او النفقة كدعوى الزوجین بین أخرى دعوى بمناسبة تحصل وربما
 تصدیق یتم ثم ومن الدین رجل طریق عن ،أيقلنا كما  ارجیاخ الطلاق إیقاع یكون وقد

 ام الزوج ھو المدعي اكان وسواء بعدھا، ام العدة اثناء سواء المحكمة امام الطلاق
 الطلاق تصدیق دعوى على ویلاحظ العراق، في شیوعا الحالات اكثر وھذه الزوجة.
  :الاتیة الملاحظات الخارجي

 ان أي المحكمة، امام الزوج اوقعھا لو كما لھ منشاة لا لاقللط كاشفة ھي الدعوى ھذه ان
 إیقاع تاریخ من تبدأ فالعدة وعلیھ تصدیقھ تاریخ من لا ایقاعھ تاریخ من بالطلاق العبرة

 من فقط مقیدة تكون القاضي سلطة.الحكم صدور او الدعوى إقامة وقت من لا الطلاق
 الطلاق مجلس شاھدي وحضور الدین رجل استداء بعد الطلاق شروط توافر في التحقق

 على الوقوف باب من فھو الاجتماعیة الباحثة على الزوجین عرض اما ذلك، أمكن ان
  ا.بینھم الإصلاح وامكانیة المتعسف الطرف وبیان الطلاق أسباب
 لذوي وانما حالیا الوجوبي للتمییز یخضع لا عدمھ من الطلاق بتصدیق الحكم قرار

 -یأتي: ما التعسفي الطلاق اثار ومن القانونیة الطعن طرق حسب بالحكم الطعن العلاقة
  -:اولا/  بقاء اثار العقد  ساریة المفعول .

 من إبطالھا حین إلى معتبر الزواج حجة تبقى ( انھ على اعلاه )٣٩/٢( المادة اشارت
 یةالمال لأثارة نافذا یبقى الزواج عقد ان توحي انھا الفقرة ھذه على المحكمة).ویلاحظ

 وانھا القانون في مثلمة ھي الفقرة ھذه ان الحقیقة وفي الطلاق یصدق مالم المالیة وغیر
 عام في الطلاق وصدق ١/١/٢٠١١ في زوجتھ طلق لو الزوج ان ذلك لھا قیمة لا

 حق ثبوت او الفترة ھذه كل لنفقتھا مستحقة المطلقة الزوجة تبقى الفقرة ھذه فوفق ٢٠٢٠
 والحرمة الحل مسائل من ھي الطلاق احكام لان صحیح عیر ذاوھ غیرھا ام الاستمتاع

 تستحق لا الطلاق بعد فالزوجة رجعي اثر لھ تصدیقھ وان الطلاق تاریخ من تبتدأ وانھا
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 أعلاه الثانیة الفقرة تعدیل ضرورة نرى علیھ ،بھا مدخولا كان ان العدة نفقة ھال بل نفقة
 اما الطلاق ایقاع تاریخ لحد معتبر الزواج حجة تبقى ( انھ على بالنص او بالحذف اما

  الخارجي او القاضي امام
    المطلقة المرأة لحقوق حمایة  التعویض فرض  ثانیا/ 

یظھر دور القاضي الاجتھادي  في كیفیة تقدیر التعویض ،ھناك بعض المعاییر وردت 
قیق شروط الإشارة إلیھا في المادة موضوعة البحث وتساعد على تقدیر التعویض عند تح

  -استحقاقھ التي مر ذكرھا في ھذا البحث وھذه المعاییر ھي:
. یؤخذ بنظر الاعتبار عند تقدیر مبلغ . أن یتناسب التعویض وحالة الزوج المالیة-١ 

ومن خلال ما  )١(التعویض عن الطلاق التعسفي حالة الزوج المالیة یسراً أو عسراً 
موارد الأخرى كالراتب مثلاً ویقع عبء إثبات یمتلكھ من أموال منقولة وغیر منقولة وال

)، أما حالة ٧٤یسر حالة الزوج على عاتق الزوجة بكافة طرق الإثبات بما فیھا الشھادة(
الزوجة المادیة ومكانتھا الاجتماعیة فلیس لھا أي تأثیر ایجابي أو سلبي عند تقدیر 

ة الزوج المادیة دون التعویض لھا لان النص المذكور أوجب أن یكون التناسب مع حال
  سواھا.

  .أن یتناسب التعویض ودرجة تعسف الزوج في إیقاع الطلاق -٢
) أحوال شخصیة بحیث یتناسب ٣٩/٣وھذا المعیار الثاني ورد أیضاً في نص المادة (

التعویض مع درجة تعسف الزوج حیث أن التعسف مسألة نسبیة تختلف من حالة لأخرى 
  .لزوجین كما ذكرناوحسب نسب التقصیر في كل من ا

  :-یقدر التعویض جملة بما لا یتجاوز نفقة الزوجة مدة سنتین -٣
أي إن مبلغ التعویض یقدر دفعة واحدة ولیس أقساط  ویكون مبلغاً لا یزید على مجموع 
مبلغ نفقة الزوجة لمدة سنتین على أن یجوز تقدیر التعویض لمدة تقل عن سنتین مع بیان 

  أسباب ذلك
أن المطالبة بالتعویض في دعوى الطلاق عبارة عن دعوى حادثة متقابلة ونرى أیضاً 

ولیس دفعاً من قبل الزوجة تروم من خلالھ رد دعوى الطلاق وإنما تطلب الحكم لنفسھا 
بمبلغ التعویض الذي تستحقھ حیث أجاز قانون المرافعات المدنیة إحداث دعوى حادثة 

تلك الدعوى المتقابلة تلزم المحكمة عند  متقابلة من جانب المدعى علیھ وعند إحداث
إصدارھا الحكم بإصدار فقرة حكمیة خاصة بھا وھي إلزام الزوج بدفع مبلغ التعویض 
لزوجتھ وبذلك تكون ربحت دعواھا الحادثة المتقابلة وطالما أن المطالبة بالتعویض في 

ئویة من المبلغ الدعوى الأصلیة ھو دعوى حادثة فالأولى استیفاء الرسم عنھا بنسبة م
المطالب بھ كتعویض عن الطلاق التعسفي حیث أن كل دعوى تقام یجب أن یدفع الرسم 

ویعتبر تاریخ استیفاء الرسم ھو تاریخ إقامتھا إلا إذا استثنیت من استیفاء الرسم )٢(عنھا
 . بنص خاص

                                                        
  المعدل ١٩٥٩لسنة  ٨٨الاحوال الشخصیة رقم ) من قانون ٣٩/٣ینظر المادة ( )١(
  ١٩٨١لسنة  ١١٤) من قانون الرسوم العدلیة رقم ٩تنظر المادة ( )٢(
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 زوجتھ الزوج طلق (اذا انھ على الشخصیة الاحوال قانون من )٣٩/٣( المادة نصت
 ذلك، جراء من ضرر اصابھا الزوجة وان طلاقھا في متعسف الزوج ان للمحكمة تبینو

 تعسفھ، ودرجة المالیة وحالتھ یتناسب بتعویض مطلقھا على منھا بطلب المحكمة تحكم
 . الأخرى) الثابتة حقوقھا على علاوة سنتین لمدة نفقتھا یتجاوز لا ان على جملة، یقدر
 الاحوال قانون تعدیل قانون من )١( المادة بموجب المادة ھذه الى أضیفت الفقرة وھذه

 التعدیل وفق انھ كردستان إقلیم على ویلاحظ . ١٩٨٥ لسنة ٥١ رقم النافذ الشخصیة
 طلق اذا -٣( كالاتي وأصبحت )٣٩/٣( المادة عدل الشخصیة الأحوال لقانون الأخیر
 ضرر اصابھا الزوجة وان طلاقھا في متعسف الزوج ان للمحكمة وتبین زوجتھ الزوج

 المالیة وحالتھ یتناسب بتعویض مطلقھا على منھا بطلب المحكمة تحكم ذلك جراء من
 على تزید ولا سنوات ثلاث لمدة نفقتھا عن تقل لا ان على جملة یقدر تعسفھ ودرجة
 -٤( انھ على نصت ٤فقره الاخرى.)واضاف الثابتة حقوقھا على علاوة سنوات خمس
 لھا شھري مبلغ ویخصص شھریاً دخلاً تملك لا التي المطلقة برعایة لیمالاق حكومة تلتزم

 من براینا وھو زواجھا.). او لھا عمل فرصة ایجاد ولغایة الاجتماعیة الرعایة قبل من
 الشخصیة الأحوال قانون في ایرادھا العراقي المشرع من نامل التي الحسنة الأمور
 تعریف فیمكن . لھا طلاقھ حالة في زوجتھ یعوض الزوج ان المادة ھذه من ویفھم. النافذ

 طلاقا زوجھا یطلقھا التي للزوجة یدفع جزافا یقدر المال من (مبلغ بانھ التعسفي الطلاق
  -:یلي ما الفقرة ھذه لتطبیق ویشترط الزمن). من مدة نفقتھا یساوي بما تعسفیا

 الطلاق الزوجة أوقعت لو اما :المنفردة بارداتھ طلاقا زوجتھ بحق الزوج یوقع ان - ١
 القاضي بأمر او الزوجین(مخالعة) باتفاق الطلاق كان او بھ وكلت او بھ فوضت بما

 .النص یشملھ فلا قضائي) (تفریق
 من بل للزوجة یعود لا القصور ان أي :الطلاق بإیقاع متعسفا الزوج یكون ان -٢

 ویستتبع النص، یطبق فلا متعسفا یكن لم او الطلاق سبب ھي الزوجة كانت فان ، الزوج
 الطلاق بإیقاع الزوج قیام اعتبر العراقي القضاء ان بل بضرر المطلقة الحاق التعسف

  )١(الطلاق إیقاع في منھ تعسفا وبغیابھا الدین رجل لدى المحكمة خارج زوجتھ بحق
 بتصدیق المقامة الدعوى ذات في اكان سواء : التعویض المطلقة الزوجة تطلب ان -٣ .

  ،نفسھ تلقاء من القاضي بھ یحكم ،فلا مستقلة دعوى او الطلاق
 المحكمة تقدره مقطوع كمبلغ جزافا یكون التعسفي بالتعویض الحكم ان ملاحظة مع

 المالیة. الزوج حالة فیھ یراعى سنتین لمدة نفقتھا یتجاوز لا بما بالخبراء بالاستعانة
 الدین رجال من العدید قبل من معارضة لاقى انھ التعسفي التعویض على ویلاحظ

 استعمل من یجوز فلا للزوج حق الطلاق ان اعتبار على والاجتماعیة القانونیة والاوساط

                                                        
حكمѧاً حضѧوریاً یقضѧي بѧرد دعѧѧوى      ١٩٨٦/ش/ ١٩٢٩وعѧѧدد  ٢٧/١٠/١٩٨٧أصѧدرت محكمѧة التمییѧز العراقیѧة بتѧاریخ       )١(

تحقѧق فیѧھ. تمییѧز مѧن قبѧل المدعیѧة قѧررت محكمѧة         المدعیة حیث لا یعتبر كل طلاق خارج المحكمѧة تعسѧفاً والضѧرر م   
التمییز ((.... وجد أن المحكمة ردت دعوى المدعیة بحجة انھ لم یتضح لدى المحكمة انھ أصابھا ضرر من جراء قیام 
المدعى علیھ بطلاقھا وقد فات المحكمة أن تلاحظ بأنھا لم تتحقق عن التعسف ودرجتھ والضرر الذي أصѧاب الزوجѧة   

ذلك على ضوء الفقرة الثالثة من المادة التاسعة والثلاثین من قانون الأحѧوال الشخصѧیة ممѧا اخѧل بصѧحة       من عدة كل
  .)).حكمھا الممیز
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 قضت العراقیة الاتحادیة المحكمة ولكن الزوجة ویعوض متعسفا یعتبر ان حقھ
  )١(بالذھب المقوم المھر التعویض ھذا بمشروعیة

 لسنة )٧٧( رقم السكن في المطلقة الزوجة حق قانون بموجب -:الزوجة سكنى ثالثا/
 دعوى في تنظر التي المحكمة (تصدر بانھ منھ ١ المادة في اشار والذي النافذ ١٩٨٣
 من ساكنة التفریق او الطلاق بعد بإبقائھا طلبھا على بناء قرارا تفریقھا أو الزوجة طلاق
 القرار ھذا ویصدر ، لھ مملوكة كانت اذا معھ تسكنھا التي الشقة أو الدار في زوجھا دون

 سكنى تكون – ١( انھ الى منھ ٢ المادة واوضحت .) التفریق أو بالطلاق الحكم ضمن
  -:الآتیـة الشروط وفق بدل وبلا سنوات ثلاث لمدة الاولى المادة بمقتضى المطلقة الزوجة

   جزءا أو كلا الشقة أو الدار تؤجر لا أن – أ
 حضانتھا تحت كانوا من عدا شخص أي فیھا معھا تسكن لا أن – ب
 الاستعمال عن الناجمة البسیطة الاضرار عدا الشقة أو بالدار ضررا تحدث لا أن – جـ

  الاعتیادي
 محارمھا احد معھا تسكن أن للزوجة یجوز ) ب – ١ ( الفقرة حكم من استثناء -٢ 

 معھما یقیمون ممن الزوج یعیلھم من بین الحضانة سن تجاوزت أنثى توجد لا أن بشرط
 احدى في الحق ھذا من الزوجة (تحرم انھ الى ٣ المادة اشارت كما .) الشقة أو الدار في

  -: الآتیة الحالات
  .نشوزھا أو الزوجیة خیانتھا التفریق أو الطلاق سبب كان اذا – أ

  التفریق أو بالطلاق رضیت اذا – ب
  المخالعة نتیجة التفریق حصل اذا – ج.
   .سكنیة شقة أو دارا الاستقلال جھو على تملك كانت اذا – د.
  Conclusionالخاتمة .

بعد ما انھینا بحثنا الموسوم ( دور الفاضي الاجتھادي في حمایة حقوق المرأة المطلقة) 
  -توصلنا الى  نتائج وتوصیات وكلاتي:

  Resultsاولا/ النتائج 
لا یجوز للقاضي أن یلجأ إلى الاجتھاد حین وجود نص قانوني واضح یحكم  -١

  النزاع المطروح علیھ
تتمیـز القاعـدة القانونیـة بأنھـا عامـة ومجـردة لا حركیـة فیھـا تحمـل الطـابع  - ٢

الـواقي مـن المنازعات في طیاتھا، فإذا وقع النزاع تم اللجوء إلى القضاء الـذي 
یخـرج الـنص القـانوني مـن جمـوده وعمومیتـھ وتجریـده إلـى حركیـة وذاتیـة 

ص و كأنـھ لـم یوضـع إلا لحـل ھـذا النـزاع، وھـذه العملیـة رغـم تجعـل الـن
ضـرورتھا وسـعیھا لتحقیـق العدالـة فإنھـا تـؤثر فـي المراكـز القانونیـة وجـودا 
وعـدما، فلــو أحسـن القضـاء تطبیــق الـنص وفقــا للغایـات المرجـوة مــن 

                                                        
 تسѧتوفي  – :اولا یѧاتي  مѧا  الثѧورة  قیѧادة  مجلѧس  (قѧرر  ان علѧى  نѧص  ١٩٩٩ لسنة المنحل ١٢٧ الثورة قیادة مجلس قرار )١(

 نشѧره  تاریخ من القرار ھذا ینفذ – .ثانیا الزواج عقد بتاریخ بالذھب ومامق ، الطلاق حالة في ، المؤجل مھرھا المرأة
  )الرسمیة الجریدة في
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تطبیقھا لاختل میزان العلاقات  وضـعھ لتحقــق لاجتھاد القاضي ھدفھ، ولو أساء
  .القانونیة

أن الاجتھـاد القضـائي لـیس فـي جـوھره إلا تأویلا للقاعدة القانونیة مھما كان  - ٣
مصدرھا، وذلك أن الاجتھاد یطلـق علـى عمـل القاضـي فـي استنباط الحل الذي 

  <یحكم النزاع
سواء أمام رجل قد یقوم الزوج بإیقاع الطلاق على زوجتھ خارج المحكمة    - ٤

الدین أو الشھود أو بدونھم وسواء كانت الزوجة حاضرة مجلس الطلاق أم لا، 
ویقع الطلاق دون موافقة الزوجة ولیس بناء على طلبھا وتصاب بالضرر 
المادي أو الأدبي من جرائھ، فعندما تقام دعوى أمام محاكم الأحوال الشخصیة 

لمحكمة في مثل ھذه الحالات لتصدیق الطلاق من قبل الزوج أو الزوجة فا
تفترض تعسف الزوج في استعمال حق الطلاق ما لم یثبت الزوج أن الطلاق 

 وقع بناء على سبب یبرر إیقاعھ
لا یقـف دور القاضـي عنـد تطبیـق الـنص الرسـمي بـل یتعـداه إلـى البحـث عـن  - ٥

ده، كما یقـوم الحـل العـادل الـذي لـو تبینـھ المشـرع لوضـع نصـا مكتوبـا بصـد
ولذلك أبرزت الدراسة  .القاضـي بتفسـیر الـنص القانوني الذي یحتمل التفسیر

أن الفقھ أجمع على أن القانون الحي ھو القـانون الـذي تصـنعھ المحـاكم، وعلـى 
ھـذا الأسـاس فـإن القــانون لا یمكنـھ أن یمنـع القضـاء مـن الاجتھـاد ووضــع 

 ـالات التـي لـم یـرد بشـأنھا نـص قانوني.الحلول القضـائیة للح
 یضع لم انھ الا العدة، فترة خلال الخارجي الطلاق تصدیق اوجب المشرع - ٦

 الامر ان یعني ما خلالھا تصدیقھ عدم حالة في المطلق الزوج على عقوبة
 فكان یصدق. سنین بعشر وبعدھا الطلاق یقع ان فیمكن محدده غیر لمدة مفتوح
 .ذلك یخالف من معاقبة لزاما

  For recommendationsالتوصیات 
 الاحوال قانون من )٣٩( للمادة  أخرى فقرة بإضافة العراقي المشرع نوصي - ١

  المادة ھذه من )١( الفقرة لأحكام المخالف (یعاقب انھ على تنص الشخصیة
 بكلا او دینار ملیون عن تزید لا التي الغرامة او سنة عن تزید لا مدة بالحبس
 لدى الطلاق ورقة من نسخة بإیداع الدین رجال الزام نقترح كما ، ین)العقوبت
 على للتحایل منعا وذلك موقعا ضمن یعمل التي الشخصیة الأحوال محكمة
  بھا الاخرین ایھام البعض یحاول التي القانون

نوصي المشرع بضرورة جعل الاجتھاد القضائي مصدرا صریحا للقانون  - ٢
  نون المدنيضمن المادة الاولى من القا

ضرورة عدم التمادي في سلطھ القاضي التقدیریة  ووضع ضابط لھا مراعاه  - ٣
 تحقیق الامن القانوني
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   :قائمة المراجع
  القران الكریم

 (I)  لسان محمد بن مكرم بن على، أبو الفضل، جمال الدین ابن منظور الأنصاري الرویفعى الإفریقى :
  ھـ ١٤١٤ -الثالثة  الطبعة:، بیروت –دار صادر  )،العرب 

  أولا: الكتب والاطاریح
 (I) ١٩٩٣القضائي ،الدیوان الوطني للاشغال التربویة،  لاجتھاد جیلالي بغدادي ،ا 

)II ( عبد المنعم البداوري ،مبادئ القانون، القاھرة،مصر دون تاریخ الطبع  
 )III (١٦ئر الطبعة ،د.محمد سعید جعفور ،مدخل إلى العلوم القانونیة ،دار ھومھ ،الجزا   
)IVھاد القضائي في الاسلامي وتطبیقاتھ في ق قانون الاسرة الجزائري ،رسالة جت حفوظ بن صغیر ا) م

  .  ٢٠٠٩دكتوراه في العلوم الاسلامیة غیر منشورة ،جامعة باتنة ،
)(V ( واحد الشریف الجرجاني، كتاب التعریفات، دار الفكر للطباعة والنشر والتوزیع بیروت لبنان طبعھ

٢٠٠٦   
)VI(   السید الخوئي انظر المعجم الاصولي للشیخ محمد صنقور علي الناشر منشورات نقش الطبعة

  الجزء الاول  ٢٠٠٥الثانیة 
))VII٢٠٠٧،   ١) قطب الریسوني: الاجتھاد القضائي المعاصر، دار ابن حزم، بیر وت، لبنان، ط ، 
)VIII١٩٩١مشأة المعارف،، رنة بأصول الفقھ ) محمد عبد الجواد محمد: أصول القانون مقا  
)IX  ( د.أحمد فھمي ابو سنة، النظریات العامة للمعاملات في الشریعة الإسلامیة. 
)X ٧)عبد القادر شیبة الحمد، فقھ الإسلام شرح بلوغ المرام، المدینة المنورة:مطابع الرشید، ، جزء . 

  القوانین
I  - المعدل ١٩٥٨لسنة  ٨٨قانون الاحوال الشخصیة رقم 
II -  ١٩٤١لسنة  ٤٠القانون المدني العراقي  رقم 
 III -  ١٩٨١لسنة   ٤٥قانون التنفیذ رقم  

  القرارات القضائیة
I -  غیر  ٢٧/١٠/١٩٨٧ في١٩٨٦/ش/ ١٩٢٩قرار محكمة التمییز الاتحادیة ذي العدد)

 )منشور
II -  شور)( غیر من ١٩٩٦/ ٤/٨في  ١٩٩٦(شخصیة) / ١٠٥١قرار محكمة التمییز رقم  
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