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  المـقدمـة 

اعطـت الشریعة الاسلامیة ومن بعدھا القوانین الوضعیة للاسـرة مكانة مھمة في المجتمع 
فتم ایلائھا عنایة خـاصة من حیث تأسیسھا على مقتضیات الشرع والقانون ، 

كوین واستمرارھا على أسس المودة والرحمة ، فـالاسرة ھي الخلیة الاولى في ت
المجتمع، وھي رباط یحقق الاستقرار والانس والسكینة ، لـكن الواقع العملي اثبت ان 
ھناك حالات لا یمكن معھا تحقیق ھذه المقاصد ، فقد یضر احد الزوجین بالآخر ضـرراً 
یتعذر معھ استمرار الحیاة الزوجیة ، وفي ھذه الحالة اعطى المشرع العراقي لكل من 

من قانون الاحوال  ٤٠ب التفریق للضرر استنادا الى نص المادة الزوجین الحق في طل
، لـكن المشرع العراقي في ھذه المادة أورد  ١٩٥٩لسنة  ١٨٨الشخصیة العراقي رقم 

صـوراً للضرر على سبیل المثال لا الحصر كما اوجبت توافر شروط دون توضیح ، 
بمعنى ان المشرع العراقي  الامر الذي فسح المجال لأعمال سلطة القاضي التقدیریة ،

بصیغة مرنة بحیث ترك المجال واسعا لتدخل القاضي من خلال  ٤٠اورد نص المادة 
استعمال سلطتھ التقدیریة لحسم النزاع المعروض علیھ ، فضلا عن ان التطورات التي 
شھدتھا المجتمعات في مختلف المجالات ولدت الكثیر من الاضرار التي كان لھا تاثیر 

لى حیاة احد الزوجین او كلاھما كالخیانة الالكترونیة وشذوذ احد الزوجین كبیر ع
وغیرھا ، لذلك كان من الضروري اعطاء القاضي دوراً ایجابیاً لتقدیر ما اذا كان النزاع 
المعروض علیھ یعتبر من قبیل الاضرار الموجبة للتفریق ام انھ لا یعتبر كذلك ، مع 

بر ذا سلطة تحكمیة لانھ لا یملك خلق القاعدة القانونیة ، التاكید على ان القاضي لا یعت
وانما یكون لھ استعمال القاعدة القانونیة النافذة وتطویعھا بما یتناسب مع تطورات الحیاة 

  لحسم النزاع المعروض علیھ.
وتتمثل اشكالیة الموضوع بضرورة معرفة حدود السلطة التي یتمتع بھا قاضي الاحوال 

یر جدیة الاسباب المقدمة الیھ من اي من الطرفین وكونھا تعتبر من الشخصیة في تقد
الاضرار الموجبة للتفریق ام انھا لا تعتبر كذلك ولأھمیة الموضوع من الناحیة العلمیة 
والعملیة وانعكاسھ على الرابطة الزوجیة والحیاة الاسریة ، فقد قسمنا ھذا الموضوع الى 
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السلطة التقدیریة لقاضي الاحوال الشخصیة في  مبحثین ، نخصص الاول لبیان ماھیة
  التفریق للضرر، ونوضح في الثاني مدى سلطة القاضي في التفریق للضرر. 

  ماھیة السلطة التقدیریة للقاضي في التفریق للضرر: المبحث الاول
اورد المشرع العراقي الكـثیر من النصـوص القانونیة وخـاصـة في مجال الاحوال 

ة مرنة تفسح المجال لاعمال سلطة القاضي التقدیریة ومنھا نـص المادة الشخصیة بصیغ
الـذي أورد صورا للضـرر عـلى سبیل المثال لا الحصر، وھنا یبرز دور القاضي  ٤٠

المتمـثل باستعمـال سلـطتھ التقـدیریة التي لابد من تنظیـمھا لتـكون وسیلـة فعـالة في 
تھ لا تؤدي الى اھداره نتیجة المغالاة في الشكل اقتضاء الحق وحمایتھ ، وفي الوقت ذا

على حساب الـموضـوع ، ولغرض توضیح ذلك لابد من بیان المقصود بالسلطة 
 التقدیریة وكذلك بیان المقصود بالتفریق للضرر وھو ما سنبحثھ في المطلبیین الاتیین .

  مفھوم السلطة التقدیریة للقاضي : المطلب الاول
قبل البحث في مدى سلطة القاضي في ایقاع التفریق للضرر من  یتوجب علینا       

توضیح مفھوم تلك السلطة وموقف الفقھ منھا وھذا ما سنبینھ في فرعین نخصص الفرع 
الاول لتعریف سلطة القاضي التقدیریة بینما نوضح في الفرع الثاني موقف الفقھ والقانون 

  من منح القاضي تلك السلطة 
 یف سلطة القاضي التقدیریة الفرع الاول : تعر

عرف الفقھ القانوني السلطة التقدیریة للقاضي بانـھا " النشـاط الـذھـني الـذي یـقوم        
بـھ الـقاضـي عند ممارسـتھ لـولایـة الـقضـاء أیـاً كـان مجـال العـمل القـضائي أو 

لقاضي في فھم الواقع ، وعُرفت كـذلك بـانـھا " النشاط الذھني الذي یقوم بھ ا)١(نـوعھ"
المطروح علیھ واستنباط العناصر التي تدخل ھذا الواقع في نطاق قاعدة قانونیة معینة 

، وقیل بانھـا " صلاحیة یتمتع بھا ) ٢(یقدر انھا ھي التي تحكم النزاع المطروح علیھ "
ونیة القاضي للقیام بعملھ بالتفكر والتدبر بحسب النظر والمقایسة لتطبیق النصوص القان

على النزاع المطروح امامھ من جمیع جوانبھ بدأ من قبول سماع الدعوى إلـى تھیئتھا 
لأثبات صحتھا إلـى الحكم فیھا واختیار الطریقة المناسبة لتنفیذ الحكم مع مراعاة احوال 

، فھذه ) ٣(اطراف العقد في جمیع مراحل الدعوى لأھمیتھ واثره في الحكم القضائي "
تلفت في الفاظھا إلا انھا تقاربت في معانیھا فجمیعھا تذھب الى ان التعاریف وان اخ

السلطة التقدیریة للقاضي تعني التفكیر والنظر في النصوص التي تحمل اكثر من معنى 
او النصوص العامة أو الغامضة لبیان المقصود منھا ، ومدى امكانیـة تطـبیقھا على 

  یحكمھا . الوقائع المطروحة امامـھ والتي لم یرد نص 

                                                        
، دار النھضة  ١اھیتھا وضوابطھا وتطبیقاتھا ، طم –احمد محمود سعد ، مفھوم السلطة التقدیریة للقاضي المدني  -  ١

  .  ٢٠، ص  ١٩٨٨العربیة ، القاھرة ، 
نبیل اسماعیل عمر ، سلطة القاضي التقدیریة في المواد المدنیة والتجاریة ، دار الجامعة الجدیدة للنشر ، الاسكندریة ،  -  ٢

  وما بعدھا .  ١٢١، ص  ٢٠٠٢
ھـ ،  ١٤٢٧، دار النفائس ، الاردن ،  ١التقدیریة للقاضي في الفقھ الاسلامي ، ط محمود محمد ناصر بركات ، السلطة -  ٣

  .  ٨١ص 
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أما المشرع العراقي فلم یورد تعریفاً للسلطة التقدیریة للقاضي  على اعتبار ان      
وضع التعاریف ھي مھمة فقھیة ولیست من مھام المشرع ، وبدورنا نمیل للقول بأن 
السلطة التقدیریة لقاضي الاحوال الشخصیة یقصد بھا ( صلاحیة قانونیة یتمتع بھا قاضي 

یة یتمكن بموجبھا من اعمال نشاطھ الذھني في فھم الواقع في حدود الاحوال الشخص
  نص قانوني معین یكون صالح للتطبیق على النزاع المعروض) . 

فالسلطة التقدیریة للقاضي قوامھا النشاط الذھني والنظر العقلي للوصول إلى العدالة       
اسیات العمل القضائي ، وأحقاق الحق وانھاء الخصومة المطروحة أمامھ ، وھـي من اس

فضلا عن كونھا ملازمة لھ ویمارسھا القاضي في جمیع مراحل الدعوى ؛ بمعنى اخر 
یمكن القول ان السلطة التقدیریة ملازمة للسلطة القضائیة فحیثما وجدت سلطة قضائیة 

، والسبب في ذلك یرجع إلـى ان القاعدة القانونیة تؤسس ) ١(وجدت معھا سلطة تقدیریة 
تشریعھا على فكرة العدالة الشكلیة ، الامر الذي یستلزم وجود سلطة تقدیریة للقاضي عند 

للوصول الى العدالة الموضوعیة ، وذلك من خلال الـموائمة بین مفترضات القاعدة 
القانونیة والنزاع المطروح ، لكن استعمال القاضي للسلطة التقدیریة واصدار الاحكام 

القاضي یقوم مقام المشرع أو یحل محلھ ، بل كل مافي الامر بناءً على ذلك لا یعني ان 
انھ یقوم بعملیة ذھنیة مؤداھا إعمال فكره وعقلھ وقناعاتھ لأبتداع الحلول المناسبة 
للقضایا المطروحة للوصول إلـى العدالة ، وذلك بتقدیر مدى امكانیة تطبیق قاعدة قانونیة 

  ) ٢(معینة على الوقائع المطروحة امامھ 
الا انھ یتوجب التأكید على أن سلـطة القاضـي التقـدیریة  في حقیقتھا تمثل سلـطة      

استثنائیة ؛ إذ لا یمكن اعتبارھا سلطة مطلقة لانھا ترتبط بالغایة التي من اجلھا وضع 
المشرع النص القانوني ، بمعنى انھا سلطة مقیدة بحدود النشاط الذي ترسمھ القاعدة 

ك القاضي الخروج عن تلك الحدود ، لكنھا في نفس الوقت لا تعتبر القانونیة ولا یمل
  ) ٣(سلطة مقیدة بشكل كامل لان القاضي یكون حر في تكوینھا 

  الفرع الثاني : موقف الفقھ والقانون من سلطة القاضي التقدیریة
تعددت الاتجاھات الفقھیة حول السلطة التقدیریة للقاضي بین مؤید لوجودھا       
  ارض لذلك ، فظھر اتجاھان وكالاتي :ومعــ
الاتجاه الاول : ذھــب جـانـب مـن الفــقـھ إلـى عـــدم الاعــتراف بـــمثل ھــذه       

الـــسلطـة وانــكار وجـودھا لــدى الــقاضي ؛ والـسبب فـي ذلـك حــسب رأیــھم یـرجـع 
د إلـى النـصوص القـانونـیة إلـى ان الـقاضـي عـندمــا یمـارس عـملھ الـقضائي یستنــ

التـي وضعـھا الـمشرع ، أي ان الـقاضي یســتمد ولایتــھ مـن الـمشـرع فـھو الـذي 
یتـولـى تـحدیـد مجـال عــمل الـقاضي ونـطاقـھ استنـاداً إلـى نـصوص قـانـونیة قاطعـة 

ا الـقاضي اثــناء الدلالة لامجال لتـقدیر الـقاضي فیـھا ، اي ان السلطـة التــي یـمارسـھ
الـفصل فـي الــنزاع الـمعــروض أمـامھ لا تـعد سـلطـة تـقدیـریة لانـھا مـقیـدة بـغایـات 

                                                        
  .  ٨١محمود محمد ناصر بركات ، المرجغ السابق ، ص  -  ١
،  ١، حسین عامل ، التعسف في استعمال الحقوق والغاء العقود ، ط ١٠٩نبیل اسماعیل عمر ، المصدر السابق ، ص  -  ٢

  .  ٥، ص  ١٩٦٠،  مطبعة مصر ، مصر
  . ٤١١، ص   ٢٠١٥، المركز القومي للاصدارات القانونیة ، القاھرة ،  ١عباس مھدي الدقوقي ، الاجتھاد القضائي ، ط -  ٣
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العـمل الـــقضــائـي ، فالسلـطة التـي یـطلق عـلیھـا بـالتـقدیریـة ھـي فـي حـقیقـة الامـر 
لتـقدیـر ھـي مـن قررت لخـدمة الـسلطـة الـقضائیـة ، أضــف إلـى ذلـك ان عمـلیـة ا

  مھـام الـمشرع وحـده ولیـس للـقاضي ان یقـوم بمـثل ھـذه الـمھمـة .
واستنادا لما تقدم قرر اصحاب ھذا الاتجاه ان تـطبیـق الـقاضـي للـقانــون لابــد       

وان یـكون بـطریقـة آلــیة محـضة ، وعندئذ یقــتصـر دوره في الدعوى عـلـى الـتعبیـر 
، كـما واستنـدوا فـي تـبریـر رأیـھم ذلـك إلـى ان أعـطـاء )١(الـمشرع  عـن إرادة

الـقاضـي مـثل ھـذه الـسلـطة سیـفتـح الـمجال أمـام ـتحـكم الـقضـاة وطـغیـانھـم واصـدار 
الاحكام وفقـاً لأھـوائـھم تحـت ذریـعة مـا یسـمى بـالسلـطة التـقدیریة وھـذا سیـؤدي إلـى 

الـكـثیر مـن الاحـكـام وبـالتـي عـدم استـقرار العـمل الـقضـائـي فـي التــضارب فـي 
  .   )٢(المحـاكم والـذي بدوره یـؤدي إلـى اخـتـلال مـیزان العـدالــة 

الاتجاه الثاني : ذھـب فـریق آخـر إلـى الاقـرار بـوجـود السلـطة التـقدیـریة        
بـان دور القاضي ینـحصر في تـطبیـق القـاعـدة  للقـاضي تأسیساً على انھ لا یمكن القـول

القانـونیة فـحسب ، فـھو لیس مجـرد آلة أو ماكـنة تعـمل دون تفـكیر، بـل ان الـقاضي 
یقـوم بـأعـمال ذھـنھ وةتـفكـیره للـفصل فـي الـنزاع الـمعـروض عـلیـھ  ، ذلـك لأن 

ضفـاء الـمرونـة علـى قـواعـده ، تـحـقیق الـغـایـة الاساسیة من الـقانـون تـستلـزم أ
فـالقاضـي بمـا یـملـكھ مـن سلـطة تـقدیریة یعـمل عـلى اخـراج القـواعـد القـانـونیة مـن 
حـالة الركـود والسـكون إلـى حـالة الـحركـة والفعـالـیة ، وبـالتالي یحـقق الغـایة مـن 

نیة بـعد تـطویـعھا لتتـناسـب مـع وجـودھـا ، فـالـقاضـي یقـوم بتـفسیـر النـصوص القـانـو
مستـجدات الـمجتـمع ومـا یـطـرأ عـلى حـیاة الافراد مـن تـطورات ، لكـن ذلـك مقیـد 
بـأن لا یـؤدي ذلـك التفـسیر إلـى حـد تغـییر الـقاعـدة القـانـونیة ، كما ان السلـطـة 

ضائي لا یـمكن ان تتـعارض التـقدیـریة التـي تمـنح للقـاضي اثـناء مماـرسـة عـملـھ القـ
مـع تـحدیـد سلـطات الـقاضي ذلـك لأن السـلـطة الـتقدیـریة للـقاضـي لا تنـصب عـلـى 
القاعـدة القـانـونیة بـل عـلـى مـفتـرضات تـطبیقھـا وعـلـى الاثر الـذي تنــظمـھ ، لـذلـك 

اء تـعلق الامر بفـھم مـن غـیر الـممـكن انـكار وجـود السلـطة التقـدیریة للـقاضـي سـو
  .  )٣(الـوقائـع الـمعروضة أو بـاعـمال القـانون 

ونحن نمیل الى القـول بـوجـود السلـطة التـقدیریة للـقاضي ذلك لأن العمل القضائي       
یستلزم وجود السلطة التقدیریة ، فالسلطة التقدیریة ملازمة للسلطة القضائیة ، كما ان 

ة یتم في نـطاق القـانـون وفي أطـاره ؛ فالقاضي ھو رجل قانون ممارسة السلطة التقدیری
یقوم بدراسة النصوص القانونیة ویتعمق في فھم معانیھا ، كما انھ یتأثر بـالنظریـات 
الفقـھیة والاجتھادات القضائیـة السائدة في الـمجـتمع ، لذلك فـان الاحكام التي یصـدرھا 

ساس القناعة المسببة والمحاطة بضوابط معینة بعیدة وفقـا لسلطتھ التقدیریة تبنى على ا

                                                        
دراسة تحلیلیة مقارنة ، رسالة ماجستیر ، جامعة الجزائر ، معھد  –ابراھیم بن حدید ، السلطة التقدیریة للقاضي المدني  -  ١

  .  ١٠، ص  ٢٠١٥الاداریة ،  الحقوق والعلوم
، دار الفكر العربي ، القاھرة ،  ١عزمي عبد الفتاح ، تسبیب الاحكام واعمال القضاة في المواد المدنیة والتجاریة ، ط -  ٢

   ١٩٤، ص  ١٩٨٣
  ١٠٠نبیل اسماعیل عمر ، المرجع السابق ، ص  -  ٣
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عن اھواء القاضي ورغباتھ الشخصیة ، وھـذا ما ذھب إلیـھ الـمشرع العـراقي في قانون 
الاحوال الشخـصیة ، فـالـمشرع عـند وضـعھ للنـصوص القـانـونیة لا یـمكن ان یـكون 

ات ، لـذلك جـاءت نـصوص مـلمـاً بكل ما سیطـرأ في المجـتمع مـن مستجدات وتطور
قـانون الاحوال الشخـصیة بصیغة مرنة فسحت الـمجـال لأعمـال سلـطة القـاضي 
التقدیریة من خـلال تـطویع النـصوص القـانـونیة لتتناسب مع كـل ما یستجد ویظھـر في 
المجتمع من منازعات ودعاوى نتیجة التطور العلمي والتكنولوجي ومن ثم تحتاج الى 

  نونیة تحكمھا وتفصل فیـھا . نصوص قا
  مفھوم التفریق القضائي للضرر: المطلب الثاني

التفریق سلطة منحت للقاضي لانھاء عقد الزواج ولابد من تحدید سبب یقتنع بھ       
القاضي لایقاع الفرقة بین الزوجین ومن اھم تلك الاسباب الضرر ، ونوضح في ھذا 

لفرع الاول ، بینما نخصص الفرع الثاني المطلب تعریف التفریق بشكل عام في ا
  لتعریف التفریق للضرر .

  الفرع الاول : مفھوم التفریق القضائي
یعرف التـفریق القـضائي بـصورة عـامـة بـأنـھ " انـھاء الـعلاقـة الـزوجـیة بیـن      

الـزوجـین بـحكـم القـاضي بنـاء عـلـى طـلب احدھـما لسـبب كالـضرر والـشقـاق أو 
، )١(بـدون طــلـب مــن احـد حـفــظـاً لـحـــق الــشـرع كــمـا إذا أرتـد أحد الـزوجـیـــن " 

ویعرف كـذلـك بـأنھ " قــطع الـنكـاح بیـن الـزوجــین بـأمـر الـقاضـي بنـاءُ عـلـى طـلب 
ـن ، فالتـفریـق الـقضـائـي ھـو ذلـك الـذي یـقـع مـن قـبل الـقاضـي ع )٢(احـدھـما " 

طـریق القـضاء والـذي یـؤدي إلـى انھـاء الـرابـطة الـزوجیة وانحـلالـھا إذا تـوفـرت 
، والقانـون منـح الـقاضـي صلاحـیة التفریق )٣(احـد الاسـباب الـقانونـیة أو الـشرعـیة 

بیـن الزوجـین أي تطـلیق الـزوجـة مـن زوجـھا بغـض النـظر عـن مـوافقـة الـزوج أو 
وھـو بـذلـك یـكون نـائـباً عـن الـزوج فـي ایقـاع الـطلاق ، ونیـابـة الـقاضي رفـضھ ، 

فـي ھـذه الـحالـة ھـي نـیابة قانـونیة تم الاقرار بھا على خـلاف الاصـل ، فالاصـل ان 
الـطلاق بیـد الـرجـل وھـو حـق للـرجـل لأنھ وحـده مـن یتحـمل تبـعاتھ وآثـاره ، لكـن 

لب حق الزوج في ایقاع الطلاق ومنح للقـاضي ، وذلـك إذا رفـع احـد ھنـاك حـالات س
الاطـراف الامـر إلیـھ  ورأى بـموجـب سلـطتھ التـقدیریـة ان ذلـك السبب كـافیـاً لجعل 

  استمرار الحیاة الزوجیة ما بین الطرفین مستحیلة . 
نھاء زواج لایمكن لاحد فالغایة من التفریق القضائي جعلھ وسیلة لانقاذ الزوجة او لا    

طرفیھ الاستمرار فیھ الا انھ یتعذر علیھ انھائھ ، مع عدم قدرة الوسائل الاختیاریة من ( 
طلاق او خلع ) على انھاء ذلك الزواج ، وعندئذ یعد التفریق حلاً شرعیاً لابقاء كیان 

  الاسرة متماسكا .
                                                        

، المؤسسة الجامعیة للدراسات والنشر والتوزیع ،  ١مي ، طمحمد كمال الدین امام ، الزواج والطلاق في الفقھ الاسلا -  ١
  ١٩٧، ص  ١٩٩٦لبنان ، 

   ٢٠٢/ ٣الخطیب ، مغني المحتاج ،   ٢
مصطفى شلبي ، احكـام الاسرة في الاسرة في الاسلام ( دراسة مقارنة بین فقھ المذاھب السنیة والمذھب الجعفري  -  ٣

   ٤٦١بیروت ، ص ، دار النھضة العربیة ،  ١والقانون ) ، ط
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حق بید الزوج فلھ وحده حق ویختلف التفریق القضائي عن الطلاق في ان الطلاق        
ایقاعھ عن اختیار وارادة ، ومن ثم فلا یصح ان یفرض علیھ " لتحقق الكراھة المبطلة 

، في حین یكون التفریق سلطة بید القاضي یستخدمھا بعد رفع  )١(لایقاع الطلاق " 
الدعوى الیھ ودون حاجة لرضا الزوج ، كما یتوجب لایقاع الطلاق توافر اركان حددھا 

لفقھ والقانون من صیغة وطرفین فضلا عن الشھادة ، في حین لا یشترط في التفریق ا
توافر ھذه الاركان ، واخیرا فان الطلاق قد یكون رجعیا وقد یكون بائنا في حین ان 
التفریق القضائي یكون في اغلب صوره بائنا لتحقیق الغرض من تشریعھ فلا یمنح 

 ة یؤدي الى انتفاء الفائدة والغرض من التشریع . الزوج حق الرجوع لان السماح بالرجع
  الفرع الثاني : تعریف التفریق للضرر

مـن الاسبـاب التـي یـمكن للأطـراف الاستـناد إلیـھا فـي طـلب التـفریـق القـضائي      
ھـو الـضـرر، ویقصـد بـالضرر في نـطاق الرابـطة الزوجـیة ذلـك الاذى الـذي یسـببـھ 

فیـن للأخـر، أي ھـو الاذى الـذي یسـببھ الزوج لـزوجتھ أو العكـس ، ، احـد الـطر
فوصف الضرر یندرج تحتھ الكثیر من الاسباب التي تعطي لاي من الزوجین طلب 

) من قانون الاحوال ٤٠التفریق عند تحققھا ، الا ان المشرع العراقي خصص المادة (
نھاء العلاقة الزوجیة ، ولا یـقف الامـر الشخصیة للضرر بعده سببا یمكن الاستناد الیھ لا

عـند حـدود اطـراف الرابطـة الـزوجـیة بـل یتعـدى إلـى أبعـد مـن ذلـك ویشـمل الاولاد ، 
فـالضـرر فـي نـطاق الـرابـطة الـزوجـیة لایقـتصر عـلى الاذى الـذي یسبـبھ احـد 

ـذي یسـببھ احـد الـطرفیـن الـطرفیـن للاخـر بل یمتـد لـیشـمل أیـضاً ذلـك الاذى ال
لأولادھمـا ، وھـذا ما جـاء بـھ الـمـشرع العـراقي فـي قانون الاحوال الشخـصیة 

) اعلاه عـلـى " لـكل مـن الـزوجـین طـلب التـفریق ٤٠العراقـي ، إذا نـصت المـادة (
خـر أو إذا أضـر أحـد الـزوجـین بـالـزوج الآ -١عـند تـوفـر احـد الاسـباب الاتـیة : 

بـأولادھـما ضـرراً یـتعـذر مـعھ استـمرار الـحـیاة الـزوجـیة " ، كـما ان الـمشرع 
العـراقي أورد مجموعـة من الاضـرار التـي یـمكن الاستناد إلیـھا فـي طـلب التـفریق إذ 
نـصت الـمادة سـالفـة الـذكـر عـلـى " ویعـتبر مـن قبـیل الاضـرار الادمان عـلـى تنـاول 
الـمسكـرات أو الـمخدرات عـلـى ان تـثبت حـالة الادمـان بتـقریر مـن لـجنة طـبیـة 
رسـمیة مخـتصة ، ویعـتبر من قبـیل الاضـرار كـذلـك ممـارسة القمـار ببیت الـزوجـیة " 
، والـواضـح مـن ھـذه الـمادة ان الـمشرع الـعراقي أورد الاضـرار عـلـى سـبیل الـمثال 

الاضـرار لیـست عـلـى وتـیرة واحدة فقـد تـكون أضـرار مـادیة قـولیـة أو لا الـحصر، و
نفسیـة ، فـلـفـظ الـضرر ورد بصـیغـة عـامـة  –فعـلیة وقـد تـكون أضـرار مـعنـویة 

لـتـشمـل كـلا الـنوعـین ، بمعـنى ان الـمشرع الـعراقـي أفسـح الـمجـال لـشمـول جـمیع 
مـن حـالات وتـطورات یـمكن ان تنـعكـس سـلبـاً عـلـى الـحیاة  مـا یسـتجد فـي الـمجتمـع

الاسریة والرابـطة الـزوجـیة ومنـھا الخـیانة بـالـوسـائل الالـكترونـیة وكـذلـك اللجـوء 
إلـى العمـلیات التجمـیلیة واستعمال الـماكـیاج لاخفاء العیوب في فترة الخـطبة ومـا قبلھا 

اً كـان نـوع الـضرر فـالـمشرع الـعراقي اشتــرط فـیـھ حتـى وغـیرھا من حالات ، وأیـ

                                                        
  ٥٤، ص٦، ج١٩٧٠، ١محمد جواد مغنیة : فقھ الامام الصادق ، دار العلم للملایین ، ط -  ١
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یـكون سـبباً مـوجـباً للـتفریق ان یـكون جـسیـماً بحـیث یتـعذر مـعھ استـمرار الـحیاة 
  الـزوجـیة  أي یـكون مـستحـیلاً أو لا یسـتطاع مـعھ استمرار الرابـطة الـزوجـیة .

  ریة في التفریق للضررسلطة القاضي التقدی : المبحث الثاني 
) من قانون الاحوال الشخصیة عدة صور ٤٠حدد المشرع العراقي في المادة (    

للضرر یمكن من خلالھا لكلا الزوجین طلب التفریق من القضاء ، وعند التدقیق نجد ان 
ھناك صورا حددھا المشرع یمكن للقاضي اعمال سلطتھ التقدیریة ومن ثم یتم الحكم 

قة الزوجیة بناء على القناعة المتولدة لدى القاضي بضرورة انھاء العقد من بانھاء العلا
عدمھ ، في حین ذكرت المادة صورا اخرى لا یتصور اعمال السلطة التقدیریة للقاضي 
كونھا تتعلق بوقائع یمكن اثباتھا ، واذا تم الاثبات الزم القاضي بالحكم بالتفریق 

  دة اعلاه في مطلبین وكالاتي :وسنوضح تلك الصور التي وضحتھا الما
  صور الضرر التي یتم اعمال القاضي لسلطتھ التقدیریة فیھا: المطلب الاول

الاصل ان انھاء العلاقة الزوجیة محصور بید الزوج الا أن الفقھ استثناءً وفي      
حالات ضیقة وخاصة اعطى للقاضي حق انھاء عقد الزواج عند ثبوت تحقق الضرر ، 

ـو السائـد في اغلب قوانین الاحوال الشخصیة ومنھا قانون الاحوال واصــبح ھـ
الشخصیة العراقي ، وبغیة توضیح مدى سلطة القاضي التقدیریة في ایقاع التفریق 

  للضرر الى فرعین وكالاتي :
  الفرع الاول : مدى سلطة القاضي في ایقاع التفریق للضرر

ن الاحوال الشخصیة والتي جاء فیھا ( ) من قانو٤٠) من المادة (٢-١اكدت الفقرتین (
  : لكل من الزوجین طلب التفریق عند توافر احد الاسباب الاتیة

اذا اضر احد الزوجین بالزوج الاخر او باولادھما ضررا یتعذر معھ استمرار  - ١
ویعتبر من قبیل الاضرار ، الادمان على تناول المسكرات او .الحیاة الزوجیة

الة الادمان بتقریر من لجنة طبیة رسمیة المخدرات ، على ان تثبت ح
 .ویعتبر من قبیل الاضرار كذلك، ممارسة القمار في بیت الزوجیة.مختصة

اذا ارتكب الزوج الاخر الخیانة الزوجیة . ویكون من قبیل الخیانة الزوجیة ،  - ٢
  .   ممارسة الزوج فعل اللواط، باي وجھ من الوجوه

نتبین ان لفظ الـضرر الـذي ورد في الـمادة اعلاه  من خلال النص اعلاه یمكننا ان      
لفـظ عـام ینـطـبق عـلـى كـل حـالـة یتعـذر معـھا استـمرار الـحیاة الـزوجیة ، وان ما 
ذكره المشرع من حالات تعد امثلة یتم القیاس علیھا للحكم بالتفریق عند ثبوت تحقق 

ســعة من خلال اطــلاق الضرر ، فقد منح المشرع العراقي القاضي مساحــة وا
صلاحیاتھ لایقاع التفریق اذا تأكد بحسب العرف ومقتضیات العدالة من عدم امكانیة 
استمرار الزوجیة بین طرفین ثبت تحقق الضرر باحدھما ؛ لان الحیاة الزوجیة تصبـح 

ـما عندئذ جحیماً ووبالاً ، وقد یمتد ذلك الضرر لیتعدى الزوجین الى مـا خــلق االله بیـنـھ
من ذریــة ، بل یمكن ان یمتد الاثر السيء الى كثیر ممن یرتبط بالزوجین بعلاقة قرابة 

  او مصاھرة ، مما یوجب ازالتھ بانھاء الزواج من قبل القضاء .  
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وھنـا یبـرز دور السلطـة التـقـدیریـة للــقاضـي ، فـالمـشرع الـعراقي فـي ھـذه        
تـقدیر الــواقعـة الـمعروضة عـلیـھ ھـل تعتـبر مـن قـبیل الـمادة تـرك للـقاضي سلـطة 

الاضـرار ام انـھا لا تعـتبر كـذلـك ، واذا كانت تعد مـن قـبیل الاضرار فـھل ھـي مـن 
قبیـل الاضـرار الـجسیـمة التـي یتعـذر معھـا استمـرار الـحیـاة الـزوجـیة بـحیث تكـون 

ر كـذلك ؛ بـمعنى آخـر یـمكن القـول ان الـمشـرع مـوجـبة للتـفریق أم انـھا لا تـعتب
الـعراقي تـرك الـمجـال واسـعاً لأعـمال سـلطـة الـقاضـي التـقدـیریة ، فـالقـاضــي لابـد 
وان یـكون دقیـقاً فـي تقـدیر الـضـرر ودرجـتھ للـحكـم بـالتـفریـق مـن عـدمـھ فـلیس كـل 

لابد وان یـكون الـضرر مما یتعذر معھ استمرار  ضـرر یـمكن الـحكم معھ بـالتفـریق، بل
الزواج وغالباً ما یشترط ان یكون ضرراً شـدیـداً وجسیـماً ، ولا یـمكن اصـلاحھ ، كما 
ویتوجب ان تفشـل مـساعـي الـحكـمین فـي الاصلاح مـا بیـن الـزوجـین ، وان لایـكون 

ر، لأنـھ لـو كـان كـذلـك فـھذا ھـناك مـا یشـیر إلـى قـبول الـطـرف الـمتضرر بـالضر
یـعنـي ان الـحیاة الـزوجـیة لـم تـصل إلـى حـد الاسـتحـالة بـل مـا زالت مـستمـرة 
ویـمكن بـقاؤھـا واستـمرارھـا ، وعندئذ عـلى الـقاضـي ان یـكون دقـیقـاً فـي تقـدیر 

  . )١(الـوقائـع الـمعروضـة عـلیـھ قـبل الـحـكم بـالتفریق 
معیار تقدیر تحقق الضرر ھو معیار شخصي یختلف باختلاف طرفي العقد ، اذ  وان    

لم یقصر المشرع العراقي حق طلب التفریق بسبب الضرر بالزوجة فقط بل منحھ لكلا 
الزوجین ، وعندئذ فان ما یمكن ان یمثل ضرراً على الزوجة قد لا یمثل ضرراً على 

ن امراة لاخرى  فضلاً عن اختلافھ من الزوج ، بل ان معیار تضرر الزوجة یختلف م
رجل لاخر ، فھو بشكل عام یختلف باختلاف البیئات والثــقافـة والوسط الاجتـماعــي 

  وطبیعة العمــل من عدمھ .
وبما ان المشرع العراقي قد ذكر التفریق للضرر بنص مرن أطلق من خلالھ       

بایذاء مادي او معنوي ، بل انھ لم الضرر الموجب للتفریق بین الزوجــین دون تقییده 
یشترط ایقاعھ بالزوج الاخر ، اذ یمكن الاستناد لطلب التفریق على الضرر الذي یقع 
على الذریة ، كما ان نص القانون لم یحدد درجة الضرر من حیث الشدة والخفة بل قرنھ 

اتھ لتقدیر بتعذر استمرار الحیاة بین الزوجین وعندئذ یبرز دور القاضي في اعمال سلط
ھل ما یحدث بین طرفي دعوى التفریق یمثل مانعاً من استمرار الزوجین مع بعض من 
عدمھ ، فضلاً عن عدم اشتراط المشرع للتكرار في ایقاع الضرر ؛ بمعنى ھل یشترط 
لطلب التفریق وقوع الضرر مــرة واحدة او یشترط التكرار؟ واذا اشترط التكرار فما 

  اجب توافرھا لامكانیة المطالبة بالتفریق؟ ھي الحدود الدنیا الو
والاجابة عن ھذه التساؤلات تدخل ضمن سلطة قاضي الاحوال الشخصیة التقدیریة       

كونھ ھو الذي یتولى تعیین وتقدیر الضرر موضوع الدعوى ، وھو یباشر اعمال سلطتھ 
ضائي ؛ بمعى انھ تلك بالاستناد الى ما جــرى علیھ العرف وما درج علیھ الاجتھاد الق

یجوز لاي من اطراف عقد الزواج طلب انھاء العقد من خلال حكم القاضي بالتفریق 
بینھما بناء على اقوال او افعال او سلوكیات تصدر من احد الزوجین ویقدر القاضي بعد 

                                                        
   ٧، ص ٢٠٠٥مناقشة القرار التمییزي ،  -حسین غازي عباس ، التفریق للضـرر -   ١
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اثباتھا من قبل المدعي تعذر مواصــلة العــشرة الزوجــیة بینھما ، وبغض النظر عن 
ات الضارة " شتماً او سباً او ضرباً او اعراضاً او ابتزازاً او اجحافاً او نوع التصرف

، وقد ذكر المشرع امثلة للاضرار ) ١(امتناعاً عن اداء الحقوق المترتبة على الزوجیة " 
التي یمكن الاستناد الیھا لطلب التفریق فذكر الادمان على المسكرات او المخدرات او 

ة الزوجیة وفعل اللواط ، والتي من خلالھا یمكن ان یتبین القمار ، فضلا عن الخیان
القاضي استحالة استمرار الحیاة الزوجیة ، مع ملاحظة ان عدم رغبة احد الزوجین في 
البقاء مع الزوج الاخر لا یعد سبباً یمكن الاستناد الیھ لطلب التفریق ، كما ویتوجب على 

ون الضرر صادراً من الزوج الاخر ولیس من ك –قبل الحكم بالتفریق  –القاضي التأكد 
من الغیر ما لم یـكن قد تم التحریض للغیر من ذلك الزوج ، كما یتوجب ان ینتج عن 
الخطأ الصادر من احد الزوجین ضرراً یلحق بزوجھ الاخر او باحد فروعھ ، وان یكون 

القاضي  من صدر الضرر منھ اھلاً لصدور التصرفات القانونیة منھ ، كما ویتوجب على
اعمال سلطتھ التقدیریة للتاكد من سبب ارتكاب الفعل الموجب للضرر ، فقد یكون الزوج 
المتضرر سبباً فیما لحق بھ ، اي ان یكون المتضرر بافعالھ قد سبب نفور زوجھ الاخر 
واجبره على التصرف بشكل خاطئ نتیجة الاھمال او سوء العشرة ، ولذا یتوجب على 

التفریق من التاكد من ان حكمھ سیحقق مصلحة الاسرة ویدرء عنھا القاضي قبل الحكم ب
المفسدة ، فالزوجین ھما بشر لا یسلمان من النقائص وقد یسئ احدھما استعمال حقھ 
ویقصر فیھ بل قد یصدر منھ فعل منافي للمصلحة ویضر بشریكھ في العلاقة الزوجیة او 

  .)٢(باولاده 
  لتقدیریة في ایقاع التفریق للضرر الالكترونيالفرع الثاني : مدى سلطة القاضي ا

انتشر في وقتنا الحاضر صور حدیثة لاضرار عدھا المشرع سببا لطلب التفریق         
الضرر ، ولعل ابرز الامثلة على ذلك ما نجم عن انتشار وسائل التواصل الاجتماعي 

  ة الالكترونیة .الناجم عن ثورة الاتصالات والمتمثل بالادمان الالكتروني والخیان
ففیما یتعلق بالادمان الالكتروني : نجد ان شبكات الانترنت بشكل عام ووسائــل     

التواصل الاجتماعي بشكل خاص ، قد لعبت دورا بارزا في زیادة حــدة الخلافات بین 
الزوجین ، نتیجة ادمان احدھما او كلاھما على استخدام تلك الوسائل ، وما ینجم عن ذلك 

ان من برود العلاقة العاطفیة ، فضلا عن احتمالیة اشعال نار الغیرة  ، وازدیاد الادم
الشك في الشریك في رابطة الزوجیة نتیجة الانشغال الدائم عن شریكھ بمواقع التواصل 
او الاشتراك في الالعاب الالكترونیة او غیرھا من الامور التي تتم من خلال شبكات 

تلعب دورا بارزا في تفكیــك اواصــر المودة بین الزوجین  التواصل الالكتروني ، والتي
، من خلال ما تبثھ من شعور بالاھمال ، ناھیك عن ضعف التواصل بین الزوجین وعدم 
الانتباه لما قد یطرا او یواجھ حیاتھما الزوجیة من امور تستوجب الانتباه والمعالجة 

ة طلب التفریق ، ومما لاشك فیھ ان لضمان الاستمراریة ، وما قد یرافق ذلك من امكانی
                                                        

ر في مجلة البحوث د. دلیلة براف : التطلیق للضرر المعتبر شرعا في الاجتھاد القضائي الجزائري ، بحث منشو -  ١
  ٢١٣، ص  ٢٠٢٢والدراسات القانونیة والسیاسیة ، كلیة الحقوق ، جامعة سعد دحلب، العدد الاول ، 

احمد علي الخطیب ، حمد عبید الكبیسي ، محمد عباس السامرائي ، شرح قانون الاحوال الشخصیة ، مطابع وزارة  -  ٢
  .٩٨، ص١٩٨٠التعلیم العالي والبحث العلمي ، بغداد ، 
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دور القاضي في التثبت والتأكد من وجود حالة الادمان ھذه یلعب دورا بارزا ؛ لان ھذا 
الادمان قد لا یمكن اثباتھ بتقاریر طبیة كما ھو الحال في الادمان على المسكرات او 

ره ، وضرره المخدرات ، الا انھ لا یقل ضررا عنھما ، فھو یشابھ الھجر من حیث اث
ثابت لا محالة ، وغالبا ما یلجأ القاضي الى البحث الاجتماعي او قد یطلب احالة الزوج 
المدمن الكترونیا الى خبیر للتثبت من حالة الادمان ، فاذا تحقق القاضي من ثبوت 

 الادمان امكنھ اتخاذ الحكم الصحیح وبما یضمن مصلحة الاسرة .
الالكترونیة فاذا كان المشرع العراقي قد نص صراحة على  اما فیما یتعلق بالخیانة       

عد الخیانة الزوجیة سببا یبرر طلب التفریق لما لھا من ضرر ، فھل یمكن عد الخیانة 
  الالكترونیة من صور الخیانة الزوجیة اعلاه؟

واجابة ھذا التساؤل تدخل ضمن سلطة القاضي التقدیریة ؛ لان القانون اعطى       
لطة تمكنھ من قبول البینــة الشــخصیـة على حدوث الضرر نتیجة خیانة غیر للقاضي س

مادیة او حتى ردھا ، ومع ان سلطة القاضي لیست سلطة مطلقة ، بمعنى ضرورة بناء 
قناعتھ على وقائع محــددة ومــسببة وعدم الاستناد على قناعتھ الشخصیة المحضة ، فاذا 

نة الكترونیة متمثلة باستخدام الزوجین او احدھما تاكد من وجود دلائل تثبت حصول خیا
للتـقـنـیـات الحـدیثة للقیام بعمل یخالف ما أئتمنــھ الزوج الاخر او الشرع علیھ بما 
یخــص الزوجیة وبدون علم زوجھ الاخر مما یؤدي الى تمزیق النسیج الاجتماعي 

ذلك التصرف والذي یعد للاسرة فضلا عن ھتك الاعـراض ونـشر الرذیلــة فان تفسیره ل
محور سلطتھ في استنباط حكم للدعوى سیؤدي الى التفریق اذا وجدھا تسبب ضررا ، او 
قد لا یرى ذلك ومن ثم لا یحكم بالتفریق ، وبشكل عام نجد ان القضاء قد عد الخیانة 
 الالكترونیة وان لم تمثل زنا حقیقي الا انھا في حقیقتھا تمثل خطوة اولى وحقیقیة لزنا

الزوجیة ، كما ان القاضي بسلطتھ التقدیریة قد اسقط الحضانة بسببھا مما یعني ان سلطة 
القاضي التقدیریة قد اضفت على الخیانة الالكترونیة نوعا من عدم المشروعیة وبنت 

  علیھا حكما ومن ثم یمكن عدھا سببا للتفریق القضائي .
  القاضي التقدیریةحالات الضرر التي تقید فیھا سلطة : المطلب الثاني

اذا كان المشرع العراقي قد فسح للقاضي المجال لاستعمال سلطتھ التقدیریة ومن ثم       
اصدار حكمھ بالتفریق بین الزوجین استنادا للضرر ، من خلال مواجھة وتحدید الاسباب 
التي تمثل خطرا على عقد الزواج نتیجة ما تؤدي الیھ من الحاق ضرر باحد الزوجین 

) من قانون الاحوال الشخصیة ذاتھ قد قید ٤٠لزوج الاخر ، الا ان نص المادة (من ا
سلطة القاضي التقدیریة ، والزمھ بالحكم بالتفریق في حالات ثلاث وضحتھا الفقرات 

  ) من المادة اعلاه والتي جاء فیھا:٥-٤-٣(
ون موافقة إذا كان عقد الزواج، قد تم قبل إكمال أحد الزوجین الثامنة عشرة، د -٣( 

 -٥.إذا كان الزواج، قد جرى خارج المحكمة عن طریق الإكراه، وتم الدخول -٤.القاضي
إذا تزوج الزوج بزوجة ثانیة بدون إذن من المحكمة وفي ھذه الحالة لا یحق للزوجة 

  تحریك الدعوى الجزائیة....) 
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دیریة في الحكم من النص اعلاه یتضح لنا ان الحالات التي یتم تحدید سلطة القاضي التق
  بالتفریق للضرر تتمثل بالاتي :

  القاضي : موافقة دون تزویج القاصراولا : 
المشرع العراقي اجاز زواج القاصر الذي لم یبلغ بشروط لعل ابرزھا : انھ جعل        

ذلك الزواج موقوفا على موافقة القاضي الذي یتوجب علیھ قبل اصدار تلك الموافقة 
التأكد من اھلیة القاصر بالتوثق من اتمامھ الخامسة عشر من العمر  وابرام عقد الزواج

او بلوغ تلك السن في حالة الضرورة ، فضلا عن التأكد من قابلیة القاصر البدنیة على 
الزواج والحصول على موافقة ولي القاصر وھذا ما اكده نص المادة الثامنة من قانون 

ذا طلب من أكمل الخامسة عشرة من العمر ا -١ الاحوال الشخصیة والتي جاء فیھا (
 الزواج، فللقاضي أن یأذن بھ، إذا ثبت لھ أھلیتھ وقابلیتھ البدنیة، بعد موافقة ولیھ

الشرعي، فإذا إمتنع الولي طلب القاضي منھ موافقتھ خلال مدة یحددھا لھ، فإن لم 
قاضي أن یأذن لل -٢ القاضي بالزواج یعترض أو كان إعتراضھ غیر جدیر بالإعتبار أذن

بزواج من بلغ الخامسة عشرة من العمر إذا وجد ضرورة قصوى تدعو إلى ذلك 
  ).البلوغ الشرعي والقابلیة البدنیة ویشترط لإعطاء الإذن تحقق

الا ان ھناك حالات یتم تزویج القاصر دون علم وموافقة القضاء ، وعندئذ وبغیة      
) التأكید على رفض المشرع لھذه ٤٠مادة () من ال٣مواجھة ھكذا حالات قررت الفقرة (

العقود والنظر الیھا نظرة سلبیة فھو وان اجبر على الاعتراف بھا لحرمة الزواج 
 قبل ولیھ قبل من عقد زواجــھ ابرم وصعوبة الاثار المترتبة علیھ الا انھ اجاز لمن تم

 وتم اعتبار  القاضي حق طلب التفریق موافقة الثامنة عشر من العمر ودون  بلوغــھ
ویتجسد ذلك الضرر في ان احد اطراف العقد او كلیھما كانا  محــالـــة لا واقــع الضرر

دون سن الرشد وغیر قادرین على اتخاذ قرارات سلیمة بشكل كامل لقصورھما ؛ 
  فالتكلیف بمسؤولیة الزواج دون فھمھ یعد ضررا محققاً .

غیر رضاه ودون موافقة القاضي للمطالبة فاذا تم رفع دعوى من القاصر المتزوج ب     
بالتفریق للضرر فعندئذ لا یتوجب على القاضي الذي ینظر الدعوى استعمال سلطتھ 
التقدیریة لیبحث في مدى تحقق الضرر من عدمھ ؛ لان الضرر مفترض وقوعھ دون 

المحكمة حاجة لاثبات ، كما ذكرنا سابقا ، وانما یتوجب علیھ التأكد من ابرام العقد خارج 
 ومن ثم یصدر قراره بالتفریق بین الزوجین للضرر .

  . الزواج خارج المحكمة عن طریق الاكراه  :ثانیا      
الزواج عقد اساسھ التراضي ، فلابد من موافقة كلا طرفیھ (الرجل والمراة) على     

شخصیة ، ابرامھ وبكامل ارادتھما وھو ما اكده نص المادة السادسة من قانون الاحوال ال
الا ان طرفي العقد او احدھما ، غالبا ما تكون المراة عن طریق النھوة ، قد یجبر على 
ابرام العقد دون ارادتھ وقد عد المشرع العراقي عقد الزواج المبرم تحت تاثیر الاكراه 
ودون موافقة احد طرفیھ او كلاھما باطلا اذا لم یتم الدخول وھذا ما اكدتھ المادة التاسعة 

لا یحق لأي من الأقارب أو الأغیار إكراه أي شخص، ذكراً كان أم -١نفس القانون (  من
باطلاً، إذا لم یتم الدخول، كما  أنثى على الزواج دون رضاه، ویعتبر عقد الزواج بالإكراه
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لا یحق لأي من الأقارب أو الأغیار، منع من كان أھلاً للزواج، بموجب أحكام ھذا 
  .القانون من الزواج

) من ھذه المادة، بالحبس مدة لا تزید على ثلاثة ١یعاقب من یخالف أحكام الفقرة ( - ٢
العقوبتین، إذا كان قریباً من الدرجة الأولى. أما إذا  سنوات، وبالغرامة أو بإحدى ھاتین

كان المخالف من غیر ھؤلاء، فتكون العقوبة السجن مدة لا تزید على عشر سنوات،أو 
؛ بمعنى انھ اذا تم الدخول فان الزواج یكون ).ثلاث سنوات الحبس مدة لا تقل عن

صحیحا ویرتب اثاره ، ونتیجة لعدم امكانیة المطالبة بابطال العقد المبرم دون ارادة احد 
طرفیھ اذا تم الدخول فقد یبادر مرتكب الاكراه الى ابرام زواجھ خارج المحكمة لعدم 

ى القاضي التاكد من تحقق الرضا ، فضلا عن امكانیة ابرامھ امام القضاء ؛ اذ یتوجب عل
استعجال الدخول لیضمن تنفیذ العقد وعدم ابطالھ ، ولمواجھة ھذه الحالة تم فسح المجال 

) من قانون الاحوال الشخصیة ، لمن اجبر على ابرام عقد ٤٠) من المادة (٤في الفقرة (
من ھكذا عقد من خلال  زواجھ دون ارادتھ ( ذكرا كان ام انثى) وتم الدخول ، للتخلص

  طلبھ للتفریق من قبل القاضي ومن ثم انھاء رابطة الزوجیة .
فاذا تم رفع دعوى لطلب التفریق بناء على الاكراه ، فیمكن لنا تخیل اعمال سلطة     

القاضي التقدیریة للتأكد من وجود اكراه یتمثل بضغط غیر مشروع على الارادة ، وغالبا 
م الموافقة بالبینة او الشھادة ، الا انھ لا یكفي اثبات الاكراه ، بل ما یمكن التاكد من عد

یتوجب ان یكون عقد الزواج قد ابرم خارج المحكمة ؛ بمعنى انھ ان كان الزواج قد ابرم 
من قبل القاضي فلا یمكن الطعن بعدم وجود التراضي ؛ فالقاضي ملزم بنص القانون من 

على ابرامھ موافقة صریحة ، ومن عدم وجود اكراه التاكد من موافقة كلا طرفي العقد 
على اي من الطرفین فضلا عن التاكد من توافر بقیة شروط العقد ، فاذا توافر الشرطان 
من ابرام لعقد زواج خارجي فضلا عن ثبوت تحقق الاكراه فعندئذ یلزم القاضي بالتفریق 

 بمجرد توافر الشرطین  .بین الزوجین لثبوت تحقق الضرر الذي افترض المشرع تحققھ 
 ثالثا : الزواج باكثر من زوجة خارج المحكمة .     
اباحت الشریعة الاسلامیة تعدد الزوجات ، ونص المشرع العراقي صراحة على حق     

ومابعدھا ) ، الا انھ قرنھ  ٣الرجل في الزواج باكثر من زوجة ( المادة الرابعة / بفقرتھا 
رزھا موافقة القاضي الذي یتوجب علیھ التاكد قبل الموافقة بضرورة توافر عدة شروط اب

على التعدد من وجود مصلحة تبرر ھكذا زواج فضلا عن قدرة الزوج المالیة على 
الانفاق على اكثر من زوجة ومن عدالة الزوج بین زوجاتھ ، فاذا تخلف احد ھذه 

یلجا الزوج الى ابرام  الشروط فعندئذ لا یجوز للقاضي الموافقة على التعدد ، ولكن قد
عقد زواجھ من امراة اخرى خارج المحكمة عند تاكده من عدم تحقق الشروط التي نص 
علیھا المشرع ، وفي ھذه الحالة (ابرام الزواج الاخر خارج المحكمة ) ، قرر المشرع 

كل من أجرى عقداً ) والتي نصت على ( ٦عقوبات تفرض على الزوج ( المادة الثالثة / 
یعاقب بالحبس مدة لا تزید  ٥و ٤اج باكثر من واحدة خلافاً لما ذكر في الفقرتین بالزو

  ) .بما لا یزید على مائة دینار أو بھما عل سنة أو بالغرامة
التفریق استنادا  التي تم التزوج علیھا ان تطلب للزوجة العراقي  المشرع كما اجاز      

نون ، وبرر المشرع منح الزوجة ھذا ) من نفس القا٤٠) من المادة (٥لنص الفقرة (
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بزوجــة اخــرى، لان عدم تصدیق  زوجھا تزوج اذا بھا مؤكد یلحق الحق بوجود ضرر
القاضیلعلمة بعدم  موافقة الزواج داخل المحكمة یعني ان الزوج لم یرغب بالحصول على

روط یدلل توافر الشروط التي حددھا المشرع للموافقة على التعدد ، وعدم توافر تلك الش
 طلبت فاذا على تحقق الضرر بالزوجة دون حاجة لتقدیم ادلة تثبت تحققھ ، ومن ثم 

التفریق واثبتت قیام زوجھا بالتزوج علیھا خارج المحكمة، یلزم القاضي  الزوجة
للزوجة  یحق لا بالاستجابة لطلبھا ولا یمكنھ اعمال سلطتھ التقدیریة ، مع ملاحظة انھ 

 على كل المشــرع فرضھا التي حبس الزوج دعوى تحرك ان لضرراذا طلبت التفریق ل
  . المـحـكـمـة موافـقـة دون اخــــرى زوجـــة یتــزوج من

  الخاتمة 
في نھایة ھذا البحث الموسوم بالسلطة التقدیریة للقاضي في التفریق للضرر توصلنا الى 

  مجموعة من النتائج والتوصیات سنوردھا على النحو الاتي : 
  النتائج   -لااو
تمثل السلطة التقدیریة للقاضي احدى الحلول التي یتم اللجوء الیھا لتفادي القصور في  - ١

  النصوص القانونیة والفراغ التشریعي 
ساھم القاضي من خلال استعمال سلطتھ التقدیریة في تفسیر الغموض الذي اعترى  - ٢

فیما یتعلق بمواجھة  من قانون الاحوال الشخصیة العراقي خاصة ٤٠نص المادة 
  الحالات المستجدة والتي افرزھا التطور التكنولــوجـــي

اورد المشرع العراقي صور للضرر على سبیل المثال لا الحصر الامر الذي فسح  - ٣
  المجال لأعمال سلطة القاضي التقدیریة 

یمكن  أن السلـطة التقدیریة للقاضـي تمثل  في حقیقتھا سلـطة استثنائیة ؛ إذ لا  - ٤
اعتبارھا سلطة مطلقة لانھا ترتبط بالغایة التي من اجلھا وضع المشرع النص القانوني ، 
بمعنى انھا سلطة مقیدة بحدود النشاط الذي ترسمھ القاعدة القانونیة ولا یملك القاضي 
الخروج عن تلك الحدود ، لكنھا في نفس الوقت لا تعتبر سلطة مقیدة بشكل كامل لان 

  ر في تكوینھاالقاضي یكون ح
انتشر في الوقت الحاضر صور حدیثة لاضرار عدھا المشرع سببا لطلب التفریق  - ٥

الضرر ، منھا على سبیل المثال الامثلة ما نجم عن انتشار وسائل التواصل الاجتماعي 
  الناجم عن ثورة الاتصالات والمتمثل بالادمان الالكتروني والخیانة الالكترونیة 

  التوصیات  –ثانیا 
نوصي باقامة دورات تدریبیة یخضع لھا القضاة بفترات دوریة لتدریبھم حول كیفیة  - ١

ایجاد الوسائل والحلول القانونیة لمواجھة الحالات التي تخفق نصوص التشریع في ایجاد 
  حل لھا 

نوصي المشرع العراقي بالنص صراحة في قانون الاحوال الشخصیة العراقي على  - ٢
ني والخیانة الالكترونیة ضمخاطرا على عقد الزواج وفسح المجال عد الادمان اللكترو

 امام كلا الزوجین لطلب التفریق بسببھما 
  المصادر    
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دراسة تحلیلیة مقارنة ، رسالة ماجستیر ،  –ابراھیم بن حدید ، السلطة التقدیریة للقاضي المدني  - ١

  .  ١٠، ص  ٢٠١٥جامعة الجزائر ، معھد الحقوق والعلوم الاداریة ، 
احمد علي الخطیب ، حمد عبید الكبیسي ، محمد عباس السامرائي : شرح قانون الاحوال الشخصیة ،  -٢

  ١٩٨٠مطابع وزارة التعلیم العالي والبحث العلمي ، بغداد ، 
،  ١ماھیتھا وضوابطھا وتطبیقاتھا ، ط –احمد محمود سعد ، مفھوم السلطة التقدیریة للقاضي المدني  -٣

  .  ٢٠، ص  ١٩٨٨نھضة العربیة ، القاھرة ، دار ال
  . ٥، ص ١٩٦٠بعة مصر، مصر،، مط١تعمال الحقوق والغاء العقود، ط، التعسف في اسحسین عامل -٤
   ٧، ص ٢٠٠٥مناقشة القرار التمییزي ،  - حسین غازي عباس ، التفریق للضـرر -٥
، بحث منشور في مجلة ئي الجزائريعا في الاجتھاد القضا: التطلیق للضرر المعتبر شردلیلة براف -٦

، ص ٢٠٢٢دحلب، العدد الاول،  ، كلیة الحقوق، جامعة سعدث والدراسات القانونیة والسیاسیةالبحو
٢١٣  

، المركز القومي للاصدارات القانونیة ، القاھرة ،  ١عباس مھدي الدقوقي ، الاجتھاد القضائي ، ط -٧
  . ٤١١، ص   ٢٠١٥

، دار الفكر  ١یب الاحكام واعمال القضاة في المواد المدنیة والتجاریة ، طعزمي عبد الفتاح ، تسب -٨
   ١٩٤، ص  ١٩٨٣العربي ، القاھرة ، 

  ٥٤، ص٦، ج١٩٧٠، ١محمد جواد مغنیة : فقھ الامام الصادق ، دار العلم للملایین ، ط -٩
ة الجامعیة للدراسات ، المؤسس ١محمد كمال الدین امام ، الزواج والطلاق في الفقھ الاسلامي ، ط -١٠

  ١٩٧، ص  ١٩٩٦والنشر والتوزیع ، لبنان ، 
، دار النفائس ،  ١محمود محمد ناصر بركات ، السلطة التقدیریة للقاضي في الفقھ الاسلامي ، ط -١١

  .  ٨١ھـ ، ص  ١٤٢٧الاردن ، 
اھب السنیة مصطفى شلبي ، احكـام الاسرة في الاسرة في الاسلام ( دراسة مقارنة بین فقھ المذ -١٢

   ٤٦١، دار النھضة العربیة ، بیروت ، ص  ١والمذھب الجعفري والقانون ) ، ط
نبیل اسماعیل عمر ، سلطة القاضي التقدیریة في المواد المدنیة والتجاریة ، دار الجامعة الجدیدة  -١٣

  وما بعدھا .  ١٢١، ص  ٢٠٠٢للنشر ، الاسكندریة ، 
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  


