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  : الملخص
 الصور من وغیرها الفسخ، و القضائي والتفرȘȄ لخلعاو  الطلاق في Ȟما الزوجǽة الراǼطة إنهاء صور تعدد

 الراǼطة حلّ  إلى تدعو التي الاسǼاب وتعدد Ȟما المشترȞة، أو المنفردة Ǽالإرادة سواء الزوجین بإرادة تكون  التي
 على للقاضي التقدیرȄة السلطة وهذا الواقع استوجب منح قدر من. المشرعون  أقّرها التي إنهائها و الزوجǽة

 ǽظهر ما هو و الزوجǽة، الراǼطة حلالنظر في دعوȐ  حین اً،إتساع و ضǽقاً  والموضوعي، الاجرائي المستوȄین
 السلطة هذه مثل القاضي منح Ǽات حیث جلǽة، الزوجǽة الراǼطة حل في للقاضي التقدیرȄة السلطة موضوع أهمǽة
  .الیوم والمجتمع الأسرة حǽاة صفو تعȞر Ǽاتت التي الزوجǽة، الرواǼط إنهاء لظاهرة علاجا ǽشȞل ما

 .التفرȘȄ القضائي. الخلع. الطلاق. انهاء الراǼطة الزوجǽة. السلطة التقدیرȄة :تاحǻةالكلمات المف

 

 

  .10/10/2021: المقال تارȂخ نشر، 28/06/2021: المقال قبولتارȂخ ،  19/10/2020: تارȂخ إرسال المقال
بین الشرȄعة ة قدیرȄة في إنهاء الراǼطة الزّوجǽّ سلطة القاضي الت " ،وئام عبد علي حاتم، إسماعیل محمود محمد الجبورȑ : لتهمǻش المقال
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Le pouvoir discrétionnaire du juge de mettre fin à une relation 
conjugale 

Les multiples formes de rupture du lien conjugal, comme le divorce, le « khulaa », la séparation 
de corps, la résiliation, et d'autres formes découlant de la volonté des époux, seuls ou conjointement, 
ainsi que les multiples motifs de dissolution et de fin du lien matrimonial approuvé par les 
législateurs. 

Cette réalité a nécessité d'accorder au juge une certaine marge d'appréciation sur les plans 
procédural et substantiel, de manière étroite et large, lors de l'examen de l'affaire de la dissolution du 
lien conjugal, ce qui montre l'importance de la question du pouvoir discrétionnaire du juge dans la 
dissolution du lien conjugal, car octroyer au juge une telle autorité est ce qui constitue un remède au 
phénomène de rupture des liens conjugaux, qui perturbe aujourd'hui la vie de la famille et de la 
société. 
Mots-clés : Pouvoir discrétionnaire, fin de relation conjugale, divorce, Khul’aa, séparation de corps 
 

The judge's discretion to terminate a conjugal relationship 
 

The multiple forms of rupture of the conjugal bond, such as divorce, “khulaa”, legal separation, 
termination, and other forms arising from the will of the spouses, alone or jointly, as well as the 
multiple grounds for dissolution and end of the matrimonial bond approved by the legislators. 

his reality made it necessary to grant the judge a certain margin of appreciation on the procedural 
and substantial levels, in a narrow and broad manner, when examining the case of the dissolution of 
the marital bond, which shows the importance the question of the judge's discretionary power in the 
dissolution of the marital bond, because granting the judge such authority is what constitutes a 
remedy for the phenomenon of the rupture of marital ties, which today disrupts the life of the family 
and of society. 
Keywords: Discretionary power, end of marital relationship, divorce, Khul’aa, legal separation 

 
 
 

 

 

 

 

 

 



	المجلة الأكادیمیة للبحث القانوني RARJ
  

623 

12א،02א J2021 

 ،א    ،    א? א  א אא   א 
אא?،K621 J645K  

 

P-ISSN : 2170-0087  
E-ISSN : 2588-2287 

  مقدّمة
برز صوره مع القواعد القانونǽة بتنظǽم معظم أحد أ" الزّواج"ǽفترض أن یتطابȘ السلوك الإنساني والذǽ ȑعد 

ثارها، ومع ذلك ǽمȞن أن ǽحدث إشȞال أو اختلال في هذا السلوك، فیتطلب آالرواǼط الاجتماعǽة وترسم حدودها و 
 ȑأǼ ست له علاقةǽل ،ȑادǽصفات معینة الأمر معالجته من طرف آخر حǼ وعلى أن یتسم ،Ȑمن أطرافه الأخر

الأسǼاب التي تستلزمها طبǽعة عمله، وأن ǽمنح سلطات عدة، منها ما ǽمȞنه من الǼحث والتقصي عن حقǽقة 
، اتوافȘ مع قواعد القانون المنظمة لهǽستند إلیها أȑّ من الزوجین لطلب حلّ الراǼطة الزوجǽة، على النحو الذȑ ی

الإنهاء أو ، والتقلیل قدر الإمȞان من حالات تفعیل السلطة التقدیرȄة للقاضي ة منغاǽة المرجوّ Ǽغǽة الوصول لل
  .تمس حǽاة الاسرة والمجتمع ȞȞل وما ینتج عنها من أوضاع متشاȞǼة طلاقالفسخ أو الالتفرȘȄ و 
 ما وعات، الأسرة هي نواة النظام الاجتماعي فهي منǼع الاستقرار والازدهار لأȑ مجتمع من المجتمف
 Ǽصورة العراقǽة المحاكم في الزوجǽة الراǼطة انحلال دعاوȞ  Ȑثرة إلى تشیر إحصائǽات من  دورȄّاً  ونلمسه نلاحظه
 Ǽالآثار الأسرة لدȐ الوعي ترسیخ عن فضلا فقط، الأسرة لǽس و  المجتمع جذور تفȞك عنها ینتج قد خطیرة،
لابدّ من الاǼقاء على وǼالتالي Ǽأكمله،  المجتمع و الأسرة شملت ǼاعتǼارها عامة Ǽصفة الزواج انحلال عن الناجمة

ولمّا Ȟان تقدیر القاضي للعناصر الواقعǽة والموضوعǽة . للمحافظة على ǽȞان المجتمعه الخلǽة الأساسǽة هذ
ومقارȃتها مع الظروف الشخصǽة لأطراف العلاقة الزوجǽة، والنظر في میزان مجرّد لكل إدعاء أو دفع ǽمȞن أن 
ǽقدم في دعوȐ حل الراǼطة الزوجǽة، أمر لا یتم Ǽسهولة في مطلȘ الاحوال، وانما ǽحتاج لدراسة دقǽقة تمهد 
السبیل لتوضǽح الدور الذǽ ȑقوم Ǽه القاضي، واستخدامه لأدواته القانونǽة التي تؤسس لصلاحیته وسلطته 

مال القاعدة القانونǽة وضرورة ان یتمتع القاضي التقدیرȄة، إنطلاقاً من فȞرة أساسǽة مفادها؛ الصلة الحتمǽة بین إع
Ǽسلطة تقدیرȄة، لأنّ وجود القاعدة القانونǽة ǽستند أصلاً على عدة عناصر مهمة، أوّلها وأبرزها وجود دور إیجابي 

 .فعّال للقاضي یتجسّد في السلطة التقدیرȄة التي ǽفترض أن تمنح له
طة التقدیرȄة للقاضي في حل الراǼطة الزوجǽة، على موضوع السل دراسةإعتمدت هذه الدارسة في وقد 

المنهج الوصفي في عرض الأفȞار والمواقف في Ȟل من القوانین والطروحات الفقهǽة القانونǽة وأحȞام القضاء 
مع الاعتماد  .من جهة، وأراء الفقه الاسلامي متمثلة Ǽموقف المذاهب الإسلامǽة على إختلافها Ǽغǽة الترجǽح بینها

لموضوعات التي الذǽ ȑفید في التعمȘّ المطلوب للوصول إلى الاستنتاجات المطلوǼة في امنهج التحلیلي على ال
مع موقف الفقه الاسلامي على  القانونǽة تشرȄعاتالǼأسلوب المقارنة بین  Ǽالإستعانةتضمنتها هذه الدراسة، 

، في جمǽع موضوعات الدراسةǽة إختلاف مذاهǼه، من خلال عرض وتحلیل النصوص القانونǽة والآراء الفقه
  .وترجǽح الرأȑ فیها Ȟلما Ȟان ذلك مناسǼاً 

وإبراز ، "السلطة التقدیرȄة للقاضي في إنهاء الراǼطة الزوجǽة" إقتضت طبǽعة الǼحث في موضوع وقد 
مǼاحث ثلاث، خصص الأول منها  أن تنقسم خطة الǼحث فǽه إلى،على المستوȄین النظرȑ والعملي أهمیّته

 أمّا المǼحث. الوضعي والقانون  الإسلامي الفقه في الزّوجǽّة الراǼطة إنهاء في القاضي Ǽسلطة في التعرȄفللǼحث 
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 والقانون  الاسلامǽة الشرȄعة في الزّوجǽّة الراǼطة إنهاء في التقدیرȄة القاضي سلطة الثاني، فسیتمّ فǽه بǽان أساس
م التطبǽقات التي تظهر فیها سلطة القاضي لوضعي، أمّا المǼحث الثالث فسیتم تخصǽصه لإستعراض أه

  .الزّوجǽّة الراǼطة إنهاء حین التقدیرȄة القاضي سلطة التقدیرȄة، تحت عنوان؛ تطبǽقات
وفي خاتمة؛ ǽمȞن تسلǽط على عدد من النتائج والمقترحات التي تمّ التوصّل إلیها من خلال هذا الǼحث، 

  .ائدة علمǽة وعملǽةوالتي Ȟǽون في تبنّیها وتسلǽط الضوء علیها ف
 الإسلامي الفقه في الزّوجǻّة Ǻسلطة القاضي في إنهاء الراǺطة التعرȂف: المǺحث الاول

  الوضعي والقانون 
جوز فǽه تالوحید التي  نظام القانوني والشرعيال وهو المقدسة في المجتمعات، رواǼطمن ال دعǽالزّواج 

علǽه بدوره المشرع العراقي الذȑ رȃط الزّواج Ǽالعقد لما ǽحتوǽه المعاشرة بین Ȟلا الجنسین، وهو الأمر الذȑ استقر 
الزّواج لغة؛ إقتران أحد الشیئین Ǽالآخر، وإرتǼاطهما ف.من شروȋ وأرȞان، وذلك من أجل حماǽة مثل هذه العلاقة

رد ، أȑ قرن Ȟل ف"وإذا النفوس زوّجت" Ǽعد ان Ȟانا منفصلین واحد عن الآخر، قال تعالى في سورة التكوȄر
  )1(.وهو الجمع بین الشیئین Ǽما ǽعسر الإنفصال معه، نقǽض الحل عقده ǽعقده: ǼقرȄنه، والعقد

السلطة التقدیرȄة لغةً، مصطلح من مفردتین هما؛ السلطة والتقدیر، والسلطة لغة؛ تأتي من التسلّط، وفیها و 
وذ من الفعل قدّر، وفیها معانٍ Ȟثیرة، منها أمّا لفظة التقدیرȄة، فهي من التقدیر، وهو مأخ)2(.معنى الغلǼة والتمȞّن

قدّر الأمر أȑ دبّره، وقدّر الشيء Ǽالشيء أȑ قاسه وجعله على مقداره، ومنها أقدره الله على الأمر؛ أȑ قوّاه علǽه، 
  )3(.الاستǽعابو ومنه أسم الفاعل؛ القادر وهو الذǽ ȑفعل Ǽالقصد والإختǽار والقدر Ǽعد الفهم 

الوضعي، ǽمȞن ان یتم  والقانون  الإسلامي الفقه في الزّوجǽّة الراǼطة إنهاء في القاضي Ǽسلطة وإنّ التعرȄف
الأول؛ أمّا  الزّوجǽّة في المطلب الراǼطة إنهاء في القاضي Ǽسلطة من خلال مطلبین رئǽسین، یتم بǽان المقصود

  :وȞالآتيالزوجǽة،  الراǼطة انهاء في القاضي سلطة الثاني فسیتم تحدید نطاق في المطلب
  
  

                                                            
، ص 1970، مطǼعة مصطفى الǼابي الحلبي، 4ȋ ،2أبي الحسین أحمد بن فارس بن زȞرȄا، ج: ینظر معجم مقایǽس اللغة )1(

رȃطناه Ǽالقول، Ȟرȃط : عرفناه، وعقدنا أمر Ȟذا وȞذا أȑ: عهدنا أمر Ȟذا وȞذا أȑ: قول العربوأصل العقد الرȃط والوثǽقة، ت. 86
، ص 2004، دار صادر، بیروت 3لأبي الفضل جمال الدین محمد بن مȞرم بن منظور، م: لسان العرب: ینظر... الحبل Ǽالحبل

296. 
)2(Șنه في حسم النزاع والنطȞم العادل، ولفظة القاضي مأخوذة من لفظ القضاء، وتعني  السلطة الممنوحة للقاضي هي ما تمȞالحǼ

محمد بن ǽعقوب بن مجد الدین الفیروز أǼادȑ، مادة قضى، : الحȞُْم أو الفصْل، ینظر للمزȄد في المعنى اللغوȑ، القاموس المحǽط
ȋ8 ،لا دار نشرǼ ،2005 ص : ولسان العرب. 1216، ص ،Ș230المرجع الساب .  
 . 245، ص 1999، دار المآثر، المدینة المنوّرة، 3ȋ ،1حȞمت بن Ǽشیر بن ǽاسین، م: ǽحالتفسیر الصح)3(
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  الراǺطة الزّوجǻّةالمقصود Ǻسلطة القاضي في إنهاء : الأولمطلب ال
فعند فقهاء الحنفǽة؛ ǽعرف ǽعرّف الزواج في الفقه الاسلامي من الناحǽة الإصطلاحǽة بتعرȄفات متعددة؛ 

عقد لحل تمتع Ǽأنثى "وǽعرف فقهاء المالكǽة؛ الزّواج على أنه )4(".عقد یرد على مُلكِ المتعة قصداً "الزّواج Ǽأنّه 
، )6("عقد إǼاحة أو تملǽك"وǽعرّف الزّواج عند فقهاء الشافعǽة Ǽأنّه .)5(،"غیر محرم ومجوسǽة، وأمة Ȟتابǽة Ǽصǽغة

وǽعرّف )7(".عقد یتضمن إǼاحة الوȋء بلفظ إنȞاح أو تزوȄج، فهو مُلك انتفاع لا مُلكُ منفعة"ومنهم من قال Ǽأنّه 
عقد ǽعتبر فǽه لفظ نȞاح أو تزوȄج أو ترجمة، وهو حقǽقة في العقد " و التزوȄج Ǽأنّه فقهاء الحنابلة؛ الإنȞاح أ

وǽشتهر لدȐ فقهاء الإمامǽة استخدام لفظ النȞاح أكثر من عقد الزّواج، وǽعرّفون النȞاح Ǽأنّه )8(".مجاز في الوȋء
  .هذا من جانب )9().عقد بین الرجل والمرأة ǽحل ǼسبǼه Ȟل منهما على الآخر(

عقد بین رجل " Ǽأنّه  ؛عرّف المشرّع العراقي في قانون الأحوال الشخصǽة النافذ الزّواجمن جانب آخر؛ فقد و 
الفقه  التشرȄعي مستمد منتعرȄف هذا الو )10(".وإمرأة تحل له شرعاً غایته إنشاء راǼطة للحǽاة المشترȞة والنسل

Ǽ ،حǽطة؛ ینشأ عن عقد صحǼراȞ قرره من الإسلامي وتوجهاته، فالزّواجǽفرضه من إلتزامات وǽما ینتجه من آثار و
استمتاع Ȟل من الرجل والمرأة Ǽالآخر على وجه مشروع، لذلك لم  حلّ حقوق، فالزّواج راǼطة وضعها الشارع لǽفید 

ǽحدد المشرّع العراقي إنهاء الاستمتاع Ȟغاǽة أو هدف للزواج، Ǽقدر ما اعتبر الحǽاة المشترȞة والنسل الǼاعث 

                                                            
، Ȟتاب النȞاح، دار الطǼاعة، مصر، بدون تارȄخ 2بن عابدین، ج: رد المختار على الدر المختار على متن تنوȄر الأǼصار)4(

 .179نشر، ص 
نیجیرȄا،  -لدردیر، Ǽاب ندب النȞاح، مȞتǼة أیوب، مطǼعة Ȟانوأحمد بن محمد أحمد ا: أقرب المسالك لمذهب الإمام مالك)5(

 . 58هـ، ص 1420
، ص 1424لبنان،  -، دار الكتب العلمǽة، بیروت6ȋ ،13ابن شهاب الدین الرملي،، ج: نهاǽة المحتاج إلى شرح المنهاج)6(

179 . 
، مصطفى Ȟ ،3تاب النȞاح، 3ȋة القلیوȃي، جشهاب الدین أحمد بن أحمد بن سلام: حاشǽة القلیوȃي على منهاج الطالبین )7(

  .206ص . 1955الǼابلي الحلبي وأولاده، مصر 
 -  Ȟ1403تاب النȞاح، عالم الكتب، بیروت  5منصور بن یونس بن إدرȄس البهوتي، ج: Ȟشاف القناع عن متن الإقناع )8(

  . وما Ǽعدها 5، ص 1983
الحنبلي، محمد  –الشافعي  –المالكي  –الحنفي  –الجعفرȑ : المذاهب الخمسة للمزȄد من التفصیل لدȐ الإمامǽة، ینظر الفقه على)9(

ȋ ،ة، المجلّد الثانيǽاعة والنشر، طهران 5جواد مغنǼدة ومنقّحة، مؤسسة الصادق للطȄذلك 261، ص  2014، محقّقة ومزȞو ،
، ١: ، الجزء١٤١١لخوئي، المتوفى سنة للسید أبو القاسم محمد تقي ا: Ȟتاب النȞاح -مجموعة فقه الشǽعة من القرن الثامن 

  . وما Ǽعدها 9مǼاني العروة الوثقى، دون سنة طǼع، ص ) 6(منشورات مدرسة دار العلم 
 . النافذ المعدّل 1959لسنة  188من قانون الأحوال الشخصǽة العراقي النافذ رقم  1المادة الثالثة، الفقرة  )10(
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لإبرام عقد الزّواج، فالاستمتاع وإن Ȟان مقصوداً في الزّواج، إلاّ أنّ غاǽة الراǼطة الزّوجǽّة أكبر وأعمȘ، إذ  الدافع
  )11(.تتجه نحو الحǽاة المشترȞة والتناسل

التشرȄعات القانونǽة المقارنة على إختلافها، تتبنّى مصطلح سلطة القاضي التقدیرȄة حین نظر الدعوȐ، و 
طلح سلطة القاضي التقدیرȄة معروفة في الفقه الإسلامي أǽضاً، حیث ǽعبّر الفقهاء المسلمون Ȟما أنّ دلالة مص

هو الإجتهاد القضائي، وهو ما ǽعطي لها في المضمون والغاǽة، ألا و عن السلطة التقدیرȄة Ǽمصطلح مقارب 
  )12(.دلالة واضحة للدور الإیجابي للقاضي في حسم الدعوȐ المعروضة أمامه

ستفراغ الوسع لتحصیل ظن ǼحȞم شرعي إ" قهاء المسلمون إلى أنّ الإجتهاد القضائي هو وȄذهب الف
 ،لمجتهد وهو هنا القاضي، أن ǽستفرغ وسعه في استنǼاȋ الحȞم الشرعي وȄجتهد في تطبǽقه Ȟذلكفا. )13("عملي

  .على النحو الذǽ ȑحقȘ العدالة المنشودة التي ابتغى الشارع الكرȄم تحقǽقها
نشاȋ ذهني یرمي "تعرȄف سلطة القاضي التقدیرȄة ǼشȞل عام Ǽأنها؛ أنّها القانوني إلى الفقه وȄذهب Ǽعض 

  )15(.حسم النزاعهنا هي فغاǽة السلطة التقدیرȄة )14( "إلى ضǼط وتحدید عناصر النزاع في الواقع وفي القانون 
مȞنة "ها نّ أاǼطة الزّوجǽّة Ǽلسلطة القاضي التقدیرȄة في إنهاء الر  اً تعرȄففي هذا المقام؛ ǽمȞن أن نطرح و 

قانونǽة أقرّها المشرّع للقاضي المختص بنظر دعوȐ إنهاء الراǼطة الزّوجǽّة، خوّله فیها صلاحǽة المواءمة بین 
النصوص القانونǽة والظروف والملاǼسات الموضوعǽة والشخصǽة المتعلقة ǼالدعوȐ، وحسم الدعوȐ من خلال 

  ".ي والتفȞّر لدǽه، للوصول إلى الحȞم العادل فیهاة الوعكَ لَ الفهم العمیȘ وإعمال مَ 
ص الممیزة سلطة القاضي التقدیرȄة في ئخصاومن خلال هذا التعرȄف ǽمȞن ان نستخلص مجموعة من ال 

  : إنهاء الراǼطة الزّوجǽّة، تتمثل بـ

                                                            
، مطǼعة 1959ȋ ،2لسنة  ǽ188ط في شرح قانون الأحوال الشخصǽة العراقي، رقم الوس: للمزȄد ینظر فاروق عبدالله ȞرȄم)11(

  . 42، ص ǽ2015ادȞار، السلǽمانǽة، 
حیث تتطابȘ فȞرة السلطة التقدیرȄة في القانون الوضعي مع فȞرة الاجتهاد في الفقه الاسلامي، من حیث المعنى والمضمون )12(

نهما، لذلك ستعتمد الدراسة في الǼحث عن أحȞام السلطة التقدیرȄة في الفقه الإسلامي والغاǽة وحتى الالǽات التي یتحقȘ بها Ȟل م
  . عن طرȘȄ الǼحث في أحȞام الاجتهاد القضائي في الفقه الاسلامي

 ، Ǽلا دار ولا1للإمام محمد بن الشوȞاني، تحقیȘ سامي بن العرȃي الأثرȑ، مج : إرشاد الفحول إلى تحقیȘ الحȘ في علم الأصول)13(
  . 418مȞان نشر، ص 

، 2008سلطة القاضي التقدیرȄة في المواد المدنǽة والتجارȄة، دار الجامعة الجدیدة، الأزارȄطة مصر : نبیل إسماعیل عمر )14(
 . 192ص

  . 193المرجع نفسه، ص : نبیل إسماعیل عمر )15(
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حساسǽة عاةلمرا :أنّ سلطة القاضي التقدیرȄة في إنهاء الراǼطة الزّوجǽّة سلطة ذات طبǽعة خاصة: أوّلاً 
 Șونها تتعلȞالأسرة التي هي نواة المجتمع، من جهة، وǼ Șونه یتعلȞ تنصب علیها هذه السلطة ȑالموضوع الذ

  )16( .بجوانب موضوعǽة وإجرائǽة على حد سواء ضمن المجالات التي یجیز فیها القانون إنفاذ هذه السلطة
لـذهني الـذǽ ȑقـوم بـه القاضي في فهم الواقع النـشـاȋ ا:السلطة التقدیرȄة هي نشاȋ ذهني منظّم: ثانǽاً 

هـا هـي التي تحȞم نّ أر ǽقـدّ  ،المطروح علǽه، واستنǼاȋ العناصر التـي تـدخل هـذا الواقـع نطـاق قاعـدة قانونیـة معینـة
ـي تقـدیر طـرق النزاع المطروح علǽه هذا النـشاȋ وعلاقتـه بـالواقع والقـانون، لهـذا ǽمـارس القاضـي سـلطة تقدیرȄـة ف

  .الإثǼات Ǽغǽة تكوȄن قناعته القضائǽة، ومن ثم إصدار الحȞم القضائي في القضǽة المطروحة
ـا التفȞیـر المـنظم فهـو أن Ȟǽـون القاضـي ذا عقـل مرتـب وان ǽحــاذر مــن التفȞیــر المــضطرب الـذȑ یجعلــه أمّ 

 Ȑلة أخــرȞإلى مــش Ȑلة الــدعوȞلة الأولى وقاضي الموضوع هو وحده  یتحــول مــن مــشȞحــل المشǼ قــومǽ قبــل ان
لیـه إصاحب الحـȘ فـي تقـدیر مـا ǽقـدم الیـه فـي الـدعوȐ مـن أدلّة لكـي لا یبنـي حȞمـه الا على الدلیل الذǽ ȑطمئن 

  )17(.وجدانـه وشـعوره
عة القاضي التي هـي نـشاȋ عقلـي، ولـم یتـدخل عملǽة تقدیر الأدلّة مبنǽة على قناف :أنّها سلطة لا تحȞمǽة: ثالثاً 

المـشرع فـي ǽȞفǽة ممارسة القاضي لهذه القناعة وǽȞفǽة تكوȄنها، ولم یرسم ǽȞفیـة التفȞیـر أو تـشȞیل معادلاتـه 
ـب وحـدد نتـائج تترت ةالذهنیـة، فـي مجـال تقـدیر الأدلّة لǽصل من خلالها إلى الحقǽقة، وإنّما وضـع ضـواǼط محـدد

  .لذلك فإنّ مـن صـفات التفȞیـر القـضائي الـسلǽم أن Ȟǽـون التفȞیـر واضـحاً وحاسـماً ) 18(فـور قیـام مقـدماتها،
  :سلطة القاضي التقدیرȄة في إنهاء الراǼطة الزّوجǽّة هي سلطة جوازȄة: راǼعاً 

لنصوص التشرȄعǽة، فهي سلطة إستثائǽة، أقرّها المشرع استثناءً من الأصل الذǽ ȑقضي Ǽالإلتزام Ǽا
  )19(.والتطبیȘ الحرفي لها

قدیراً من قبل المشرع  :السلطة التقدیرȄة هي تجسید للدور الإیجابي للقاضي في العمل القضائي: خامساً 
 ،ȑشرǼلة لازمـت ومـا برحـت تلازم المجتمع الȞاء اهـم واعقـد مـشǼأعǼ قـوم بـه القاضـي؛ وهو یـضطلعǽ ȑللدور الـذ

ة إثǼات الحقوق وحمایتها بـضمان حـسن تمتـع أصـحابها Ǽمزاǽاهـا فـي اطـار المـصلحة الاجتماعǽة  وهي مشȞلألا
العمل على تحقیȘ العدالة الحقǽقǽة لا الشȞلǽة، من خلال توفیر المـشرع لما یلزم للقاضي من سلطة ، Ǽغǽة Șللح

Șاظهـار الحـǼ قـومǽ ّ20(.لأن(  

                                                            
 ،15 المجلّد الإنسانǽة، للعلوم Ǽابل جامعة مجلّة الخاص، الدولي القانون  في التقدیرȄة القاضي سلطة: خیر الدین Ȟاظم الأمین)16(

  . 825، ص 2008 ،2 العدد
  . 19، ص 1981/4/1، 1التفȞیــــر القــــضائي، مجلــــة القــــضاء، نقابــــة المحــــامین العــــراقیین، العــــدد: ضــــǽاء شــــیت خطاب) 17(
  . 78وص 16المواد المدنǽة والتجارȄة، المرجع السابȘ، ص  سلطة القاضي التقدیرȄة في: نبیل اسماعیل عمر )18(
 . 341، ص 1974النظرȄة العامة للعمل القضائي في قانون المرافعات، منشأة المعارف، الاسȞندرȄة : وجدȑ راغب فهمي)19(
)20(  ȑغـــداد، : آدم وهیب النداوǼ ،ȑتبـــة الـــسنهورȞ45، ص2009المرافعـــات المدنیـــة، م .  
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: ة محددة في إستعمالها Ǽموجب القانون، مصدراً ومضموناً وغاǽةً سلطة القاضي التقدیرȄة، سلط: سادساً 
من ناحǽة المصدر، فالمصلحة في منح القاضي السلطة التقدیرȄة، تكون أساس وجود فȞرة حȘ التقاضي، ف

 Ȑالدعو ȋالتقاضي، إذ أن المصلحة هي منا Șالعدالة في إستعمال ح Ș21(ومعاییر تحقی( ،  
 ǽقره الذȑ التقدیرȄة السلطة مضمون  تحدید ǽمȞن المصلحة أساس فعلى اǽة،والغ المضمون  ناحǽة من أمّا

 أجل من لها إستعمالهم في ǽقیدهم من أǽضا وهو القضاة، بها یتمتع التي السلطات ǽحدد المشرع القانون،لأن
Șات تحقیǽة، أمّا )22(.معینة غاǽسلطة القاضي یتمتع الغاǼ ةȄفینظر واسعة تقدیر ،Ȑیخضع أن دون  ومن الدعاو 
 ،)23(سائغاً  الاستخلاص هذا Ȟان طالما الدعاوȐ  وقائع استخلاص في محȞمة أȑ لرقاǼة السلطة هذه ممارسة في
 ابتغاء Ȟیدǽا إستعمالاً  إستعمالها و بها الإنحراف Ǽعدم مقیدة وإنّما مطلقة، لǽست التقدیرȄة القاضي سلطة أن إلاّ 

 تعسفا لتقدیرȄةا سلطتها ممارسة في القاضي إنحراف دǽع لذا الاخر، للخصم محاǼاة الخصوم أحد مضارة
  )24(.القانون  Ǽموجب له المقررة المȞنة بإستعمال

نطاق سلطة القاضي في انهاء الراǺطة الزوجǻة في الفقه الاسلامي والقانون : المطلب الثاني
  الوضعي

الوضعي، ǽستوجب  القانون  و ميالاسلا الفقه في الزوجǽة الراǼطة انهاء في  القاضي سلطة نطاق إنّ الǼحث في
 ومن جهة أخرȐ؛ مجال، الزّوجǽّة من جهة الراǼطة انهاء في التقدیرȄة سلطته تفعیل في القاضي بǽان أدوات

  :Ȟالآتيالزّوجǽّة،  الراǼطة إنهاء في التقدیرȄة القاضي سلطة
  
  
  
  

                                                            
)21(  ȑتوراه، بدون ناشر، القاهرة، : عبد المنعم الشرقاوȞإطروحة د ،Ȑة المصلحة في الدعوȄم 41م، ص1974نظرǽذلك ابراهȞو ،

الحȞم القضائي، مؤسسة المعارف  –الخصومة القضائǽة أمام محاكم الدرجة الاولى : القانون القضائي الخاص: نجیب سعد
قانوني المرافعات والإثǼات : وسǽط في شرح قانون المرافعات المدنǽة والتجارȄةال: ، ورمزȑ سیف147، ص1982للطǼاعة والنشر، 

 . 129، ص1968، دار النهضة العرǽȃة، القاهرة 1968لسنة  25ورقم  13الجدیدین رقم 
ȑ والفرنسي، الاساءة في إجراءات التقاضي والتنفیذ، في قانون المرافعات المصر : لتفصیل أكثر ینظر احمد ابراهǽم عبد التواب )22(

 . 172م، ص2009دراسة مقارنة، دار الجامعة الجدیدة للنشر، الاسȞندرȄة 
، 1973رة اهــلقر النشواجمة رلتف واألیــلتاة ــة لجنــبعȋمالنقض في المواد المدنǽة والتجارȄة، : حامد فهمي ومحمـد حامد فهمي)23(

قض على قاضي الموضوع، دار النهضة العرǽȃة، القاهرة نطاق رقاǼة محȞمة الن: احمد السید صاوȑ . وما Ǽعدها د 241ص
 . 124م، ص1984

  . 489، المرجع السابȘ، ص...النظرȄة العامة: احمد ابراهǽم عبد التواب)24(
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  الزّوجǻّةأدوات القاضي في تفعیل سلطته التقدیرȂة في انهاء الراǺطة : فرع الأوّلال
أن Ǽعض القواعد القانونǽة وضعت على سبیل مساعدة القاضي وإرشاده إلى  ذهب جانب من الفقه؛ إلى

تفسیر التصرفات أو التعابیر الواردة فیها، للوصول إلى الحȞم العادل في النزاع دون أن تكون نصوص قانونǽة 
  :، وهذه القواعد هي )25(ملزمة له

تفسیر البنود الواردة في عقد الزّواج من جهة، و  نصوص القانونǽةالسیر فتف: سلطة القاضي في التفسیر - 1
عن طرȘȄ استخلاص قصد المشرّع أو نǽة المتعاقدین من الوقائع من جهة أخرȐ، یجرȑ مثلا من قبل القاضي 

  .المعروضة علǽه
عǽة، هي نطاق سلطة القاضي في مجال نصوص القانون التي تمثل الإرادة التشرȄ: الغاǽة من التشرȄع - 2

  .من ترسم للقاضي طرȘȄ ومنهاج وغاǽة عمله
إن لجوء القاضي إلى طبǽعة الموضوع وقواعد العدالة، فهما وان Ȟانتا أقرب للواقع : مراعاة قواعد العدالة - 3

انعȞاس فȞرة توحید الاجتهاد القضائي، والحلول للنزاعات المتقارȃة أو المتشابهة تلقي  هامن Ȟونها قانونا، إلاّ أنّ 
لالها على هاتین الوسیلتین لتكونان أقرب للقانون منهما إلى الواقع، عن طرȘȄ ممارسة محȞمة الطعن لرقاǼة Ǽظ

 .الاجتهاد وإلزام القضاة Ǽأنواع معینة من الحلول الاجتهادǽة، سواء من حیث الوسیلة أو النتیجة
في حل الراǼطة  لتقدیرȄةالحلول المطروحة حین عجز النصوص القانونǽة عن إسناد سلطة القاضي اومن 
وسائل إرشادǽة أو توجیهǽة له، فǽمȞن أن ǽصار إلى لجوء القاضي Ȟ تقدǽم عدة خǽارات أمام القاضيالزوجǽة، و 

اضي أن ǽقوم بدور المشرع مستند في عمله إلى المصادر الاحتǽاطǽة ؛ فȞǽون للقإلى المصادر الإحتǽاطǽة للقانون 
جوء إلى مǼادئ الشرȄعة الإسلامǽة، وȞذا الحال Ǽالاسترشاد Ǽالموقف في القضاء التي یوفرها له القانون ذاته، الل

  ) 26(.والقوانین العرǽȃة
أنّ سلطة القاضي هي سلطة تقدیرȄة ؛ إلزام القاضي Ǽالدور المحدد له قانوناً حین الفصل في الدعوȐ أو أن یتم 

ئمة القانون ذاته للوقائع المعروضة واسعة منحت للقاضي من قبل المشرع لǽسمح ǼحرȄة الǼحث في مدȐ ملا
  .)27(علǽه، ولم ǽقف Ǽه، أǼ ȑالقاضي عند حد معرفته Ǽالقانون فقط

  
                                                            

م وعبد المجید الحǽȞ. 253، المرجع السابȘ، صةــیرلتجاواة ــنیدلمــواد الماي ــفض نقــلا: يــفهمــد حامــد محموي ــفهمــد حام )25(
، طǼع وتوزȄع المȞتǼة القانونǽة، Ǽغداد، 1وعبد الǼاقي الȞǼرȑ ومحمد طه الǼشیر، الوجیز في نظرȄة الإلتزام، مصادر الإلتزام، ج

  . 116، ص1991وعبد الرزاق عبد الوهاب، الطعن في الأحȞام Ǽالتمییز، دار الحȞمة، العراق Ǽغداد، . 153، ص2012
القانون، Ǽحث منشور في مجلة القانون والاقتصاد التي تصدرها Ȟلǽة الحقوق في جامعة القاهرة، حامد زȞي، التوفیȘ بین الواقع و )26(

 .181المرجع السابȘ، ص: ونبیل إسماعیل عمر. 269السنة الثانǽة، العدد الأول، ص
 في منشور Ǽحث الجامدة، و المرنة القانونǽة القواعد و المعاییر ضوء في المدني التقدیرȄة القاضي سلطة :محمد شتا أبو سعد)27(

  . 621، ص1986 ،أكتوȃر406 العدد السǼعون، و الساǼعة  السنة المعاصرة، مصر مجلة
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  مجال سلطة القاضي التقدیرȂة في إنهاء الراǺطة الزّوجǻّة: فرع الثانيال
 منح القاضي السلطة التقدیرȄة حین انهاء الراǼطة الزّوجǽّة، حیث أنّ نصوص قانون الأحوال الشخصǽة،

إنهاء الراǼطة الزّوجǽّة من عدمه، فضلا عن سلطته في تقدیر الاثار في تعطي القاضي المختص سلطة تقدیرȄة 
أ من قانون  - 4/ التي تترتب على هذا الانهاء، Ǽحسب قناعته وتقدیره، فقد جاء في المادة الحادǽة والارȃعون 

إستمرار الخلاف بین الزوجین وعجزت عن  إذا ثبت للمحȞمة -أ - 4... "الأحوال الشخصǽة النافذ ما نصه 
لا یجوز للمحȞمة المختصة أن تصدر ف، "الإصلاح بینهما وإمتنع الزوج عن التطلیȘ، فرّقت المحȞمة بینهما

حȞمها برد الدعوȐ أو الحȞم ǼالتفرȘȄ، دون التثبت من الأدلّة أو النظر في Ȟافة الادعاءات والدفوع، فلا یجوز 
أحد الطرفین من المحȞمة النظر فǽه، أو الاستعجال ǼالحȞم دون النظر في Ǽقǽة طلǼات مثلا إهمال دلیل طلب 

الخصوم، فیجب علیها النظر في الأدلّة المقدّمة من جهة، ومن جهة أخرȐ التثبت من Ȟون الخلاف المراد إثǼاته 
  .خلاف مستحȞم أو غیر مستحȞم، وإصدار الحȞم Ǽعد ذلك

وعجزت عن الاصلاح " ها في التحȞم في الدعوȐ مبنǽة على عǼارة وهنا نجد تقدیر المحȞمة وسلطت
، فلها أȑ المحȞمة أن تتخذ ما تراه مناسǼاً للإǼقاء على الراǼطة الزّوجǽّة، فإنّ هي عجزت عن ذلك وثبت "بینهما

  .لدیها استحالة رأب الصدع ومحو الخلاف بین الزوجین، Ȟان لها أن تحȞم ǼالتفرȘȄ بینهما
من  3/رȄعي آخر؛ ضمن أحوال إنهاء الراǼطة الزّوجǽّة، جاء في المادة التاسعة والثلاثون وفي مثال تش

إذا طلȘ الزوج زوجته وتبین للمحȞمة أن الزوج متعسف في طلاقها وإن  - 3" قانون الأحوال الشخصǽة ما نصه 
سب وحالته المادǽة الزوجة أصابها ضرر من جراء ذلك، تحȞم المحȞمة Ǽطلب منها على مطلقها بتعوǽض یتنا

،Ȑقدر جملة، على أن لا یتجاوز نفقتها لمدة سنتین علاوة على حقوقها الثابتة الأخرǽ ،وهنا  )28( ودرجة تعسفه
یجرȑ تقدیر التعسّف في الطلاق الصادر من الزوج، بإعتǼار التعسّف أصلاً واقعة مادǽة تنظر من قبل قاضي 

من إجراء، ǽقرر على أساسه التعوǽض الذǽ ȑمȞن أن ǽحȞم Ǽه للزوجة الموضوع، فȞǽون له اتخاذ ما یراه مناسǼاً 
  .المطلّقة تعسفاً 

فإذن نستنتج من ذلك؛ إنّه ǽمȞن أن Ȟǽون للقاضي دور في إنعقاد الراǼطة الزّوجǽّة، Ǽأن ǽساهم في استكمال 
ب عمله في استكمال تكوȄنه جوانب من موضوع عقد الزّواج الذȑ ینشئ الراǼطة الزّوجǽّة Ǽعد تقرȄر إنعقاده، وǽقتر 

قل تقدیر، أدون أن ǽشارك في ذلك التكوȄن الذȑ اكتمل وفȘ اتفاق الأطراف على العناصر الجوهرȄة على 
، لكن وفȘ قواعد أو قوالب قانونǽة، وȞما ǽمȞن للإرادة ذاتها استكماله )29(فالعقود عموما هي من صنعة الإرادة 
أǼاح القانون لأطرافه الطلب من القاضي تكمیله وتعدیله وفسخه في حالات  وتعدیله وإنهائه Ǽاتفاقات لاحقة، فقد
                                                            

قانون التعدیل التاسع وعلى أن ینفذ من تارȄخ نشره في / 1995لسنة  Ǽ51موجب القانون رقم  39إلى المادة  3أضǽفت الفقرة )28(
  . در فیها حȞم ǼاتالجرȄدة الرسمǽة وǽسرȑ على الدعاوȑ التي لم ǽص

مفهوم الإلتزام بتقدǽم خدمات ما Ǽعد البǽع وطبǽعته القانونǽة، Ǽحث منشور في مجلة الحقوق التي تصدرها : سلام منعم مشعل)29(
  . من الǼحث 1، ص Ȟ2005انون الثاني، لسنة  8، العددȞ12لǽة الحقوق في جامعة النهرȄن، المجلد 
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مخصوصة ولغاǽات مشروعة، ولا ǽصح هذا Ȟله ما لم یتقرر إنعقاده وإبرامه Ǽصورة واضحة جلǽة، من دون أن 
  .یرقى الشك إلى ذلك

ولǽس مهمة " تقدیرȄة"ا ولتحقیȘ الغاǽات أعلاه ǽضطلع القاضي عند إذنه Ǽالزّواج، Ǽعدة مهام تتصف ȞǼونه
واحدة، فعلǽه حین الحȞم بإنهاء الراǼطة الزّوجǽّة أن ǽقرر وفȘ سلطته التقدیرȄة ماهǽة الأسǼاب التي دفعته إلى 
إصدار الحȞم Ǽالفرقة، وما دفعه لترتیب الإلتزامات المالǽة Ȟالتعوǽض أو النفقة وغیرها من ناحǽة النوع والكم، والى 

رجة أهمیتها ǼالنسǼة لموضوع إنهاء الراǼطة الزّوجǽّة، إذ لǽس Ȟل ما ǽطلǼه المدّعي أȑ مدǽ ȐمȞن أن تصل د
  .یجاب إلǽه، بل الأمر یخضع لتقدیر قانونǽة الطلب أو الادعاء من قبل القاضي

في  ساس سلطة القاضي التقدیرȂة في إنهاء الراǺطة الزّوجǻّةأ: Ǻحث الثانيالم
  الشرȂعة الاسلامǻة والقانون الوضعي

سواء الفقه الإسلامي على أساسما استقرّ علǽه تؤسس سلطة القاضي التقدیرȄة في إنهاء الراǼطة الزّوجǽّة، 
 سلطة تأصیل  في ذهبوا و عام، ǼشȞل الإسلام في القضاء شؤون  معمȘّ عندما Ǽحثوا ǼشȞل المسلمون  الفقهاء
تمثل فیقانوني، الساس أمّا الأ .عيالشر  الحȞم استقاء في المعتمدة الأصول وفȘ على التقدیرȄة القاضي

القوانین الإجرائǽة وعلى رأسها قانون  في Ǽالنصوص القانونǽة المنظمة لعمل القاضي والمقررة لسلطته التقدیرȄة
المرافعات وقانون الإثǼات النافذین، تنظم الجوانب الإجرائǽة لهذه السلطة، لذا Ȟǽون لزاماً تحرȑّ الاساس القانوني 

  . في هذه القوانین لهذه السلطة
الاسلامǽة، في  الشرȄعة في الزّوجǽّة الراǼطة إنهاء في التقدیرȄة القاضي لذلك؛ سیتم بǽان أساس سلطةو 

على النحو الزّوجǽّة، في مطلب ثانٍ، و  الراǼطة إنهاء في التقدیرȄة القاضي لسلطة القانوني مطلب أول، والأساس
  :الآتي
  الزّوجǻّة في الشرȂعة الاسلامǻة الراǺطة إنهاء في التقدیرȂة القاضي أساس سلطة: الأول مطلبال

یرȐ فقهاء الحنفǽة عند Ǽحثهم موضوع شرائط القاضي وصفاته، أنّ لسلطة القاضي مصادر تستقى منها 
یجوز تقلید القضاء لمن Ȟان عارفاً Ǽالكتاب والسنة وإجتهاد الرأȑ، وقد ذȞر " حیث نقل عنهم أǽضاً  )30(شرعیته،

                                                            
وȞونه حاوǽاً لكتاب الله "عن شرȋ الكفاǽة العلمǽة أو الإجتهاد لدȐ القاضي ما نصّه  فقد ذȞر بن عابدین في معرض Ȟلامه)30(

، والكلام هنا متعلǼ Șّالقاضي، فمن تحقȘ فǽه "تعالى، فǽما یتعلǼ ȘّالأحȞام، وعالماً Ǽالحدیث متناً وسنداً وناسخاً ومنسوخاً وǼالقǽاس 
Ȅة لإعمال تقدیره وفȘ النظر الذȑ یراه في المسألة التي تعرض علǽه للفصل هذه الاشتراطات Ȟان اولى Ǽأن یترك له مجال من الحر 

للعلامة محمد أمین الشهیر بإبن عابدین الحنفي، تحقیȘ عادل أحمد : رد المحتار على الدرر المختار شرح تنوȄر الاǼصار.... فیها
 . 38ص ، 2003الرȄاض  –، دار عالم الكتب 8ج :عبد الموجود، الشیخ علي محمد معوض 
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اد هنا لعلّة؛ وهي أنّ القاضي قد لا یجد حȞماً لحالة معینة تصادفه، لأنّ النصوص متناهǽة والحوادث غیر الإجته
  )31(".معدودة، لذا فإنّ الإجتهاد هو أمر لا مناص منه

یذهب فقهاء المذهب الشافعي إلى صحة ممارسة القاضي لسلطته التقدیرȄة، وذهبوا إلى أنّه لا یوجد و
ي أن Ȟǽون عالماً ȞǼتاب الله والسنة النبوǽة وإجماع الأمة، وعلǽه أن ǽعرف القǽاس والعمل خلاف في أنّ القاض

  )32( .على ترجǽح أقوال الأئمة عند الاختلاف إذا اختلفت عنده
حدد فقهاء المالكǽة؛ مصادر الحȞم الشرعي التي ǽستطǽع القاضي الاستعانة بها في الكشف عن الحȞم و 

،Ȑوقد قسموا السنة  الشرعي للفصل في الدعو ،ǵ م، وثانیها سنة رسول اللهȄتاب الله الكرȞ وأول هذه المصادر
  )33( .الأحادیث المتواترة، وȞذلك السنة المشهورة وأخǼار الأحاد ؛هيالأولى. النبوǽة إلى درجتین

تقدّم هذه السنة على خبر الآحاد، حیث ) 34(فهي السنة التي صاحبها عمل أهل المدینة،: أمّا الدرجة الثانǽة
  )35( .وهذا توجه فقهاء المالكǽة إذ ǽقدّمون عمل أهل المدینة على خبر الآحاد، وȄرون العمل بها واجب

حدد فقهاء الإمامǽة المصادر والاصول التي یرجع إلیها القاضي للحȞم في النزاع المعروض أمامه، ولم و
فمصادر سلطة القاضي في الفقه الإمامي، هي الكتاب . ذاهب الأخرǽ Ȑأخذوا بǼعض الأصول التي أخذت بها الم

والسنة النبوǽة، والسنة عندهم تشتمل على قول الرسول محمد صلى الله علǽه وآله وسلّم، وقول الإمام المعصوم، 
مامǽة في حیث أنّ الثابت عندهم أنّ الحȞم Ǽغیر الكتاب والسنة مخالف لأحȞام الشرȄعة الإسلامǽة، وقد استند الإ

من حȞم في " عن النبي محمد ǵ أنّه قال ) علǽه السلام(ذلك إلى الحدیث الذȑ یروǽه الامام جعفر الصادق 
  )36(".درهمین Ǽغیر ما أنزل الله عز وجل، ممن له سوȋ أو عصا، فهو Ȟافر Ǽما أنزل على محمد

                                                            
، مؤسسة 12ȋ ،1للعلامة برهان الدین أبي المعالي محمود بن صدر الشرȄعة بن مازة البخارȑ الحنفي، م : المحǽط البرهاني)31(

 . 145، ص 2004نزȄه ȞرȞي، بیروت 
، 1ȋ ،1أبو العǼاس أحمد بن أبي أحمد بن القاص الطبرȑ الشافعي، تحقیȘ الدȞتور حسین خلف الجبورȑ، ج: أدب القاضي)32(

  . 98، ص 1989مȞتǼة الصدّیȘ للنشر والتوزȄع، الطائف 
ǽقسم الفقهاء الأصولیین الحدیث المتصل من حیث قوة روایته، إلى ثلاث أقسام هي؛ الحدیث المتواتر؛ والحدیث المشهور )33(

 Ȟردستان – أرȃیل ،ȋ1 الجدید، نسیجه في الفقه أصول: ميمصطفى الزل. للمزȄد في أقسام الحدیث ینظر د...وحدیث الآحاد
  . وما Ǽعدها 71، ص 2014 العراق

اشترȋ المالكǽة للعمل Ǽحدیث الآحاد أن لا یتعارض مع عمل أهل المدینة وǽقصدون Ǽه مدینة الرسول صلى الله علǽه وآله )34(
ون اعمالهم ǼمثاǼة الخبر وسلّم، لأنّ اهل المدینة عاصروا التنزȄل وشاهدوا أعمال الرسول صلى الله علǽه وآله وسلّم، لأنّهم ǽعتبر 

أصول الفقه في نسیجه الجدید، : مصطفى الزلمي. للمزȄد ینظر د...المتواتر، ولذلك ǽقدمون عمل أهل المدینة على خبر الواحد
  . وما Ǽعدها 80المرجع السابȘ، ص 

وما  128، ص 2010، الكوȄت ، دار النوادر1شهاب الدین أحمد بن إدرȄس القرافي المالكي، ȋ: للمزȄد في ذلك ینظر الفروق )35(
 . Ǽعدها

 . 60هـ، ص  1414إیران  –، مؤسسة آل البیت لإحǽاء التراث، قم 27ȋ ،2الحر العاملي، ج : وسائل الشǽعة)36(
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لتقدیرȄة تتعلȘّ أساساً Ǽالشروȋ الواجب توافرها في یرȐ فقهاء الحنابلة؛ أنّ مصادر سلطة القاضي او
القاضي لتولّي منصب القضاء، وقد جعلوا Ȟتاب الله الكرȄم أول مصدر لهذه السلطة، وقد اشترطوا في القاضي 

  )37(.أن Ȟǽون مجتهداً، حیث لابدّ أن Ȟǽون القاضي مجتهداً لیتولى منصب القضاء

  الزّوجǻّة الراǺطة في إنهاء التقدیرȂة القاضي الأساس القانوني لسلطة: المطلب الثاني
في منح القاضي سلطة تقدیرȄة في التي فلسفة المشرّع  من الناحǽة القانونǽة فإنّه یتجسّد هذا الاساس في

ǽعدّ عمـل القاضـي عنـد الفـصل فـي الوقائـع، عمـلاً مرȞـǼاً مـن الواقـع والقـانون، ؛ حیث دعاوȐ الأحوال الشخصǽة
یتعین على القاضي، حین ممارسة سلطته التقدیرȄة في مجال الإثǼات أن یلتزم Ǽالأدلّة المحددة قانونا  ولهذا

للإثǼات التي نص علیها القانون، فلǽس له أن ǽعتمد غیـر أدلّة الإثǼات التـي حـددها قـانون الإثǼات العراقـي، والتـي 
ثانیــاً / Ǽ)11الأحوال الشخصǽة، على ضوء ما أكدته المادة تـسرȑ علـى المسائل المالǽة وغیر المالǽة المتعلقة 

، مع مراعاة عدم وجود دلیل شرعي خاص أو نص في قانون الأحوال الشخصǽة ǽقـضي بخـلاف مـا ورد )وثالثاً 
فإن خـالف القاضـي إحـدȐ هـذه القواعـد أو أخطـأ فـي تطبǽقهـا تعـرّض حȞمـه للنقض  )38(،فـي قـانون الإثǼات

  )39(.الفته القانون لمخ
وǼقدر تعلȘّ الأمر Ǽالتوجه التشرȄعي الخاص Ǽقانون الإثǼات العراقي النافذ، فإنّ سلطة القاضي التقدیرȄة 
والذȑ ینظر في النزاع المتعلȘّ بإنهاء الراǼطة الزّوجǽّة، خصوصاً المسائل غیر المالǽة في الأحوال الشخصǽة 

من قانون الإثǼات  11موقفاً مرناً في مجال الإثǼات على وفȘ المادة  على وجه الخصوص، فإنّ المشرّع قد تبنّى
النافذ، وذلك في فقرتها الثالثة، التي أوجبت على القاضي مراعاة عدم وجود دلیل شرعي خاص أو نص في قانون 

سلطة  الأحوال الشخصǽة، ǽقـضي بخـلاف مـا ورد فـي قـانون الإثǼات، حیث أجاز المشرّع Ǽموجب هذا التوجّه
القاضي التقدیرȄة في الإثǼات، وفȘ استثناء یجعل الإثǼات في هذا المجال ǽقترب من مفاهǽم المذهب الحر في 
الإثǼات، حیث لا یرسم القانون طرȄقا محددا في الإثǼات، ولا یتقیّد القاضي فǽه Ǽقبول أو عدم قبول أȑ دلیل ǽقدّم 

  .40یتمȞن طرفي الدعوȐ من تقدǽمه من أدلّة له، حیث یخوّل فǽه من تكوȄن قناعته على وفȘ ما
وردها المشرّع العراقي في نصوص قانون الأحوال الشخصǽة النافذ، والمتعلّقة أمن أبرز الأمثلة التي و

  :Ǽسلطة القاضي التقدیرȄة في إثǼات المسائل المرتǼطة بإنهاء الراǼطة الزّوجǽّة، هي
كثر من واحدة إلا بإذن القاضي وǽشترȋ لإعطاء الإذن تحقȘ لا یجوز الزّواج Ǽأ-3: "واللتان جاء فیهما: أ

  :الشرطین التالیین
                                                            

  . وما Ǽعدها 377، ص 6البهوتي الحنبلي، المرجع السابȘ، ج: Ȟشاف القناع)37(
صر، من خلال النص علیهـا فـي القـانون وتشمل الـدلیل الكتـابي، والإقـرار، تبنّى المـشرع العراقـي أدلـة الإثǼات علـى سـبیل الحـ)38(

 .والـشهادة، والقـرائن وحجیـة الأحȞام، والǽمـین، والمعاینـة والخبـرة
)39(  ȑص: احمد السید الصاو ،Șـة، المرجع السابȄمة النقض على قاضي الموضوع في المـواد المدنیـة والتجارȞ135نطاق مح .

  .، الخاصة بتحدید مهام هیئة الاشراف القضائي في العراق2016لسنة  29انون الاشراف القضائي رقم ینظر ق
 .من قانون الحوال الشخصǽة العراقي النافذ سابȘ الذȞر 5و 4ینظر نص المادة الثالثة في فقرتیها .  40
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  .أن تكون للزوج Ȟفاǽة مالǽة لإعالة أكثر من زوجة واحدة -أ
  .أن تكون هناك مصلحة مشروعة -ب
  ".إذا خیف عدم العدل بین الزوجات فلا یجوز التعدد وȄترك تقدیر ذلك للقاضي  - 4

و ترك المشرّع مȞنة تقدیر تحقȘ شروȋ الزّواج Ǽأكثر من واحدة وعدمه، في ظل ومناȋ السلطة التقدیرȄة ه
ظروف وأوضاع الزوج، الذǽ ȑمȞنه Ǽعد أن یثبت الكفاǽة المالǽة ووجود المصلحة المشروعة من الزّواج أن ǽأذن 

ى مواءمة بین له القاضي إذا ما اقتنع بإمȞانǽة الزوج على العدل بین الزوجات، وهي قناعة مسبǼة مبنǽة عل
ظروف موضوعǽة وشخصǽة ǽقف علیها القاضي، وȄبني حȞمه علیها، وإذا ما اختلت هذه الشروȋ، لا Ȟǽون له 
منح الاذن Ǽالزّواج، فلا ینǼغي للقاضي، Ǽحجة سلطته التقدیرȄة أن ǽصدق المدّعي Ǽقوله ولا بǽمینه، إذا لـم توجـه 

إذ لا یـستطǽع الإنسان ان یتخـذ  )41(الدعوȐ أو أدلّة ǽصطنعها بنفـسه، صادرة منه ǽقدمها في ةإلیـه الǽمـین ولا بورق
  )42(.مـن عمـل نفـسه دلـǽلاً لنفـسه ǽحـتج بـه علـى الغیـر

في إقرار سلطة القاضي التقدیرȄة دور مهم لمرتكزات الاساسǽة في قانون المرافعات ومن ناحǽة أخرȐ؛ فإنّ ل
  :ǽان ذلك الدور من خلال ما یلي، وǽمȞن بفي انهاء الراǼطة الزّوجǽّة

طبǽعة العمل القضائي تقتـضي أن تكـون الـسلطة التـي تمـارس الفـصل فـي منازعـات الأشـخاص إنّ   - 1
تتـسم Ǽالاسـتقلال والحیــاد، وهــو حجــر الزاوȄــة لمؤســسات الدولــة الحدیثــة، إذ اســتقلال القــضاء ǽعنــي فــصل 

  )43(.عــن الــسلطة التشرȄعǽة والتنفیذǽة تحت مفهوم الفـصل بـین الـسلطات الـثلاث الــسلطة القــضائǽة
سـوح القـضاء لـǽست میـداناً للمـسائل الكیدیـة بـین الخـصوم بـل هـو میـدان لفـض المنازعـات واقـرار  Ȟون  - 2

وهو ما یتطلـب مراقبـة Ȟیـد الخصوم .الحقـوق لأصـحابها Ǽاعتمـاد الوقـائع والأدلّة التـي تظهـر الحقǽقـة القـضائǽة
 Ǽمعالجـة قانونیـة تعȞـس الفȞـر لاّ إوتعسفهم في إستعمال حȘ الإثǼات أو نقـض أدلّة الخـصوم، ولا Ȟǽـون ذلـك 

الثاقـب والمتوازن بین المصالح، Ǽحیث ǽضمن عدم التعسّف وعدم ضǽاع الحقـوق فـي نفـس الوقـت، وهـذا متـروك 
Ȅقرر وجود ذلك من عدمه لانها من مسائل الواقع التي تعود لتقدیرهللـسلطة التقدیرǽ ȑ44(.ـة للقاضي الذ(  

                                                            
 . 23، ص1980لـدار الجامعیـة للطǼاعـة والنـشر، الإثǼات فـي المـواد المدنیـة والتجارȄـة، بیـروت، ا: توفیـȘ حـسن فـرج )41(
لا ǽحـȘ للمـدعي أن ǽعـد الـدلیل لنفـسه بنفـسه، وإنّما یترتـب علیـه تقدǽم ( وقـد قـضت محȞمـة التمییـز الإتحادǽة العراقǽة Ǽأنّه  )42(

، 1، مجموعـــة الأحȞام العدلیـــة، العـــدد 12/1/1985ـي فــ 84/85/ادارȄـــة/1717قـــرار محȞمـــة التمییـــز ). البینة المثبتة لما یدعǽه 
 53. ، ص1985، 2
، "القـضاء مـستقل لا سـلطان علیـه لغیـر القـانون )" 19(فـي مادتـه  2005هـذا الاسـتقلال أكـده الدسـتور الـدائم للعـراق لعـام )43(

لغیر القانون ولا یجوز لأǽة سلطة التدخل في القضاء أو في شؤون  القـضاة مـستقلون لا سـلطان علـیهم فـي قضائهم) "85(والمـادة 
  ".العدالة

 مȞتǼة ،2الخـاص،ج القـانون  فـي ودراسـات Ǽحـوث الحدیثـة، التـشرȄعات فـي القـضائي التنظـǽم مǼادئ و أسس: اجǽاد الدلǽمي )44(
، دار 1طة المحȞمـــة فـــي تعـــدیل نطـــاق الـــدعوȋ ،ȐمـــدȐ ســـل: آدم وهیـــب النداوȑ . 260، ص2009 الموصل العرȃي، الجیل

 . 22، صǼ ،1975غداد، 1مبدأ حسن النǽة في التنفیذ، ȋ: الجǼار ناجي صالح عبد. 20، ص1979الرسالة للطǼاعة، Ǽغداد 
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شȞلǽة الإجراء ؛ فمن المعلوم أنّ تǼسǽط الشȞلǽة في العمل القضائي في سلطة القاضي التقدیرȄة تؤثر قاعدة - 3
فـة طرȄـȘ اتخـاذ الإجراء القـضائي تـستجیب لعامـل الـسرعة فـي انجـاز الإجراء الـصادر، حیـث تـؤدȑ إلى معر 

وتقـدǽم وسـائل منـضǼطة للتعـرف إلیـه، مـع وضـع حـدود زمنیـة للقیـام بـه، ولكنهـا لا تحقـȘ هذه الأهداف الا إذا 
  )45(.وإلاّ انقلبت عبئاً ثقǽلاً من الإجراءات التي لǽس لها معنى ،Ȟانت مǼسطة سهلة قلیلة التكالیف

هاء الراǼطة الزّوجǽّة، سȞǽون معززاً قناعاته الذهنǽة التي تولّدت لدǽه فالقاضي حین الفصل في دعوȐ إن
حین نظر الدعوȐ والإطلاع على تفاصیلها والتعرف على دقائقها، فȞǽون له مȞنة الفصل في الدعوǼ Ȑالاستناد 

  : إلى عنصرȄن أثنین
Ǽإنهاء الرا Ȑحصیلة الأدلّة المعروضة أمامه في دعوǼ ةالعنصر الأول، یتمثّلǽّطة الزّوج.  

أمّا العنصر الثاني؛ فیتمثّل في قدرته على إعمال العقل والمنطȘ في تقدیر الوقائع المعروضة ضمن وقائع 
  .دعوȐ إنهاء الراǼطة الزّوجǽّة وظروفها وملاǼساتها

مجال إعمال سلطة القاضي التقدیرȄة Ȟǽون في إطار العنصر الثاني أكبر من العنصر الأول، لأنّ Ȟǽون و 
لطة التقدیرȄة وفȘ هذا المنظور ستتمثّل Ǽحالة ذهنǽة ناǼعة من ضمیر القاضي ذاته، لا تتقیّد إلاّ Ǽما ǽحدده الس

في غیر الأحوال التي یلزم فیها Ǽقبول دلیل معین  - المشرع لها من مجال بنصوص صرȄحة، لذلك نجد القاضي 
  )46(.وافر في الدعوȐ المنظورةفي حرȄة من الاختǽار والمفاضلة بین الأدلّة التي تت - قانوناً 

أورد المشرّع العراقي نصوصاً قانونǽة عدیدة في قانون المرافعات العراقي النافذ رقم وتطبǽقاً لما تقدّم؛ فقد 
المعدّل، تتعلǼ Șّسلطة القاضي التقدیرȄة، حیث فسح المجال أمام القاضي لإتخاذ القرار  1969لسنة  83

 Ȑومنها دعاو ،Ȑة العامة للنظر في  المناسب في الدعوǽار ان للقاضي الولاǼة، على اعتǽّطة الزّوجǼإنهاء الرا
تسرȑ ولاǽة المحاكم المدنǽة على جمǽع " من القانون، حیث نصّت على ) 29(المنازعات Ǽموجب المادة 

 الأشخاص الطبǽعǽة والمعنوǽة Ǽما في ذلك الحȞومة وتختص Ǽالفصل في Ȟافة المنازعات إلا ما استثنى بنص
، وتستوجب ولاǽة القاضي منحه الحرȄة في إتخاذ Ǽعض الإجراءات المطلوǼة في الدعوȐ، خصوصاً فǽما "خاص

  .تعلǼ Șّالجانب التطبǽقي أو الإجرائي فیها، هذا من جانب

لا یجوز لأǽّة محȞمة أن تمتنع عن الحȞم " من القانون ذاته على أن ) 30(ومن جانب آخر؛ تنص المادة 
وǽعد أǽضا التأخّر . نون أو فقدان النص أو نقصه، وإلاّ عدّ الحاكم ممتنعاً عن إحقاق الحǼȘحجة غموض القا

Șم إمتناعاً عن إحقاق الحȞة أمر "غیر المشروع عن إصدار الحȄعني أنّ إعمال سلطة القاضي التقدیرǽ وهو ما ،
صحǽح للنزاع المعروض امامه، حتمي للفصل في الدعوȞ ،Ȑونه سǽفسح المجال امامه في إختǽار الحل العادل وال

                                                            
 . 127، ص1974دروس في النظرȄة العامة للعمل الإجرائي، القاهرة، : فتحي والي )45(
المرصفاوȑ في القانون الجنائي، دار النهضة العرǽȃة، : حسن صادق المرصفاوȑ : صیل في هذا الصدد ینظرللمزȄد من التف )46(

 . 966القاهرة Ǽلا سنة طǼع، ص 



	المجلة الأكادیمیة للبحث القانوني RARJ
  

636 

12א،02א J2021 

 ،א    ،    א? א  א אא   א 
אא?،K621 J645K  

 

P-ISSN : 2170-0087  
E-ISSN : 2588-2287 

خصوصاً عند عدم النص على إنهاء للنزاع في متن القانون، لأنّه إذا أمتنع عن الفصل في الدعوȞ ،Ȑان ذلك 
Șعد إمتناعاً عن إحقاق الحǽ 47(.مدعاة لمساءلته بوصف فعله(  

 سلطة القاضي التقدیرȂة حین إنهاء الراǺطة الزّوجǻّة تطبǻقات: ثالثال مǺحثال
من حیث المجال الذȑ یتمȞن فǽه القاضي  كون سلطة القاضي التقدیرȄة حین إنهاء الراǼطة الزّوجǽّة، ت إنّ 

Ȟون أحȞام هذین  ،وتبرز في حالتي الطلاق والخلع ة للقاضيمقیّدسلطة تقدیرȄة إمّا من ممارسة سلطته التقدیرȄة،
سلطة تقدیرȄة تكون  وأ.و القانون الوضعيالحالین منظّمة ǼشȞل مفصّل سواء على مستوȐ الشرȄعة الاسلامǽة أ

، حیث تبرز في إطار أحوال الفسخ والتفرȘȄ القضائي، Ȟون هذه الاحوال مرتǼطة بوقائع عملǽة، ة للقاضيواسع
تخضع في تقدیرها للظروف والأحوال التي ترافقها في إطار الدعوȐ المرفوعة امام القاضي، والتي في ضوئها یتم 

  .ǼالتفرȘȄ أو عدمه إتخاذ الحȞم القضائي
  :وعلǽه؛ ǽمȞن تقسǽم هذه التطبǽقات في ضور التصوّر المتقدم إلى مطلبین Ȟالآتي

  إنهاء الراǺطة الزّوجǻّةحین  لسلطة التقدیرȂة المقیّدة للقاضيا تطبǻقات: الأول طلبالم
ي، Ǽحسب الصورة Ǽحسب تعدد أحوال إنهاء الراǼطة الزّوجǽّة ضمن حدود السلطة التقدیرȄة المقیّدة للقاض

  :Ȟالآتيفي فرعین، التفصیل فیه یتمّ التي ǽقع فیها الإنهاء، سواء Ȟان Ǽالطلاق أو Ǽالخلع، وهو ما 
  سلطة القاضي التقدیرȂة حین إنهاء الراǺطة الزّوجǻّة Ǻالطلاق: الأول فرعال

Ǽ Șّما یتعلǽة أمّا فȄن ان تظالسلطة التقدیرȞمǽة فǽطة الزوجǼسلطة القاضي في في هر للقاضي في إنهاء الرا
أورد المشرّع العراقي مجموعة أحوال لا ǽقع فیها الطلاق، في المادة ، التحقȘ من توفر شروȋ إǽقاع الطلاق

القاضي من توفّر شروطه  یتأكدفلا بد لإǽقاع الطلاق ان ، الخامسة والثلاثون من قانون الأحوال الشخصǽة
فلا بدّ أن یتحقȘ إبتداءً من أن )Ș)48 أو Ǽالصǽغة التي ǽقع بها الطلاق،القانونǽة، سواء ما تعلȘ منها Ǽالزوج المطل

وهذا ما ذهب إلǽه )Ȟǽ)49ون المطلǼ Șّالغاً عاقلاً، لأنّ طلاق الصغیر سواء Ȟان ممیزاً أو غیر ممیز لا ǽصح،
بین منه وتحرم جمهور الفقهاء، وإن Ȟان الحنابلة أجازوا طلاق الممیز، إذا Ȟان ǽعقل الطلاق وǽعلم Ǽأن زوجته ت

  )50(.علǽه إذا طلقها

                                                            
، 2019دراسة مقارنة، رسالة ماجستیر، Ȟلǽة القانون بجامعة الفلوجة،  -التعسف بإستعمال حȘ التقاضي : Ǽارق یوسف محمد )47(

 . 154ص 
الطلاق، الطǼعة الأولى، دار الأفاق العرǽȃة،  -الفقه على المذاهب الأرȃعة، الجزء الراǼع، النȞاح : ن الجزȄرȑ عبد الرحم )48(

  .218، ص 2006القاهرة، 
  . 231، ص 2004الوجیز في أحȞام الأسرة الإسلامǽة، الطǼعة الأولى، مؤسسة المختار، القاهرة، : عبد المجید محمود مطلوب)49(
  . 364مرجع سابȘ، ص  :وهǼة الزحیلي)50(
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Ȟما یتحقȘ من Ȟون من یوقع الطلاق عاقلاً، لأنّ العقل من شروȋ التكلیف، فلا ǽقع طلاق من زال عقله 
Ȟالغضب الذǽ ȑصل Ǽالرجل إلى درجة لا یدرȑ فیها ما ǽقول وǽفعل، وȄنسى  )51(بجنون أو إغماء أو نحو ذلك،

لا طلاق ولا عتاق : " طلاقه في هذه الحالة لا ینفذ وذلك لحدیث النبي ǵما قاله وفعله Ǽعد ذهاب غضǼه، فإنّ 
، والإغلاق هو الغضب الذǽ ȑغلȘ على الرجل إرادته وقصده، أمّا الغضب الخفیف الذȑ لا ǽمنع )52("في إغلاق

وفطنته ونǼاهته ان ǽمیّز بین  وǽعود لذȞاء القاضي )53(،صاحǼه من إدراك ومعرفة ما ǽقول وǽفعل فطلاقه واقع
  .هذا من جهة .حالة الغضب الذǽ ȑقع Ǽه الطلاق أو الغضب العادȑ الذȑ لا ǽقع Ǽه طلاق

تتجسّد فǽما تنص علǽه المادة ، وسائل الصلح بین الزوجین إستنفادالسلطة التقدیرȄة في ومن جهة أخرȐ؛ فإنّ 
المادة الحادǽة : ي النافذ، والتي جاء في فقرتها الثانǽة ما یليالحادǽة والارȃعین من قانون الأحوال الشخصǽة العراق

على المحȞمة إجراء التحقیȘ في أسǼاب الخلاف، فإذا ثبت لها وجوده تعین حȞماً من أهل -  2:...والأرȃعون 
للنظر في إصلاح ذات البین، فإنّ تعذر وجودهما Ȟلفت المحȞمة  -إن وجدا–الزوجة، وحȞماً من أهل الزوج 

وǽفهم من المادة المذȞورة Ǽأن التحǽȞم هو وسیلة ...." جین بإنتخاب حȞمین، فإنّ لم یتفقا إنتخبتهما المحȞمةالزو 
أخرȐ یلجأ إلیها القاضي إذا فشلت مساعي الصلح، بتعیین حȞما من أهل الزوج وحȞما من أهل الزوجة 

ǼالتفرȘȄ، إلاّ Ǽعد أن ǽشرع في محاولة وȞǽاد الاتفاق ینعقد على عدم جواز أن ǽحȞم القاضي  .للإصلاح بینهما
  )54(.الاصلاح بینهما مستعینا ǼالحȞمین

الإستماع إلى الزوجین  سلطة تقدیرȄة Ǽعد لقاضي المرفوع أمامه دعوȐ طلاق Ǽالتراضي، صلاحǽاتȞما أنّ ل
نتظر مع الزوجین أو على انفراد ثم مجتمعین لیتأكد من رضائهما، وǽحاول الصلح بینهما إذا أمȞن، وان ی

وȞلائهما في الإتفاق الذȑ تراضǽا من خلاله على الطلاق، وللقاضي أن ǽعدل في شروȋ الإتفاق إذا Ȟانت 
تتعارض مع مصلحة الأولاد أو خالفت النظام العام، ثم ǽصدر القاضي حȞما یتضمن المصادقة على الإتفاق 

أو خالفت  الأولادطه، إذا Ȟانت تتعارض مع مصلحة النهائي وǽصرح Ǽالطلاق، وله أن یلغي أو ǽعدل في شرو 
  )55(.النظام العام

  .یثبت القاضي إرادة الزوجین، بإصدار حȞم یتضمن المصادقة على الإتفاق النهائي وǽصرح Ǽالطلاق

                                                            
 عبد ومحمد الترȞي المحسن عبد بن الله عبد تحقیȘ المقدسي، قدامة بن محمد بن أحمد بن الله عبد محمد أبي الدین موفȘ: المغني )51(

  . 350ص  ،1997 الرȄاض الكتب، عالم دار ،10ȋ،3 الحلو،ج محمد الفتّاح
، 1988لǼاني، الجزء الثاني، الطǼعة الثالثة، المȞتب الإسلامي، لبنان، محمد ناصر الدین الأ: صحǽح الجامع الصغیر وزȄادته )52(

 . 1250ص 
)53( ȑصائر، الجزائر، : عبد القادر درداوǼدار ال ،ȑام الأسرة بین الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائرȞ272، ص 2010أح .  
  .496و ص  185ص مدȐ سلطان الإرادة في الطلاق، المرجع السابȘ، : مصطفى الزلمي. د )54(
، 2011قضاǽا شؤون الأسرة من منظور الفقه والتشرȄع والقضاء، منشورات تالة، الأبǽار، الجزائر، : قارن مع عبد الفتاح تقǽة)55(

 . 72ص 
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من أهم مظاهر سلطة القاضي التقدیرȄة في حالة إنهاء الراǼطة الزّوجǽّة Ǽالطلاق، هي عدم واخیراً؛ فإنّ 
 Ǽ /1الطلاق الذȑ یتلفظ Ǽه الزوج، ما لم Ȟǽن صادراً عن الجهة القضائǽة طǼقا للمادة التاسعة والثلاثون  الإعتداد

، من قانون الأحوال الشخصǽة العراقي النافذ، صحǽح أنّ في ذلك مخالفة لما استقر علǽه فقهاء الشرȄعة 2و
المنفردة، ولكن لتوجّه المشرّع هذا ما الإسلامǽة، حیث ذهبوا إلى صحة الطلاق الذǽ ȑصدر عن إرادة الزوج 
  )56(.یبرره، حیث قصد من ذلك تثبیت حقوق الزوجة حماǽة لها من تعسف الزوج

وتبرز السلطة التقدیرȄة في إطار آثار الزّواج في مجالین أثنین مهمّین، هما سلطة القاضي التقدیرȄة في 
دّة Ȟأثر من آثار الطلاق، ولكن هنا ǽمȞن أن ینشأ المشرّع العراقي وجوب الع أقرّ ؛ مجال الآثار غیر المالǽة

الخلط الذȑ ینجم عن حساب العدّة الشرعǽة Ǽسبب هذا النص، مما یؤدȑ إلى ازدواجǽة العدّة بین عدة شرعǽة 
وأخرȐ قانونǽة، تفضي إلى إشȞالإت وتناقضات محتملة بین ما نظمته الشرȄعة الإسلامǽة على وجه الإلزام وما 

  .الأحوال الشخصǽة العراقي النافذ، من حیث جواز الرجعة قانونا وعدم جوازها شرعاً جاء Ǽه قانون 
مȞنة  ، من خلال منحهأقرّ المشرّع العراقي سلطة القاضي التقدیرȄة في ترتیب الآثار المالǽة للطلاقوقد 

لحȘ للمطلقة في طلب من المادة التاسعة والثلاثون ا) 3(الحȞم Ǽالتعوǽض عن الطلاق التعسفي، وذلك في الفقرة 
التعوǽض من مطلقها، إذا Ȟان متعسفاً في طلاقه لها وأصابها ضرر من تعسفه، وتقدیر التعوǽض عند ثبوت 

الغاǽة ، حالة التعسّف أمر تنفرد Ǽه المحȞمة، حیث تراعي المحȞمة عدّة مسائل مهمة عند تقدیرها للتعوǽض منها
 )58( .قوع الطلاق التعسفيوقت و و  ) 57(،درجة تعسّف الزوج؛ و من التعوǽض

  سلطة القاضي التقدیرȂة حین الإنهاء الإختǻارȏ للراǺطة الزّوجǻّة Ǻالخلع: الثاني فرعال
و فخَلعَهَا ه، )فخَلعَهَا( یة دلفالقها على وȋمنه دت فت، إذا ا)مُخاَلعَة(جها رأة زولمتِ اخاَلعَ: "الخلع لغة

فه رّ عو)60(".ما في معناهأو لخلع ȍ الها بلفوقفة على قبولمتح النكاك الة ملإزا: "Ǽأنّهلحنفیة اوعرّفه  )59(.")خلْع(
فه رّ عو )61(".بهوض لعزوج الك ایمل، وجة نفسهازولابه ك تمل، لبضعاضة على ومعاد عق: "Ǽأنّهلمالكیة ا

                                                            
إذا طلȘ الزوج زوجته وتبین للمحȞمة أن الزوج متعسف في - 3" من المادة التاسعة والثلاثون على أنّه  3لهذا نصت الفقرة )56(

قها وإن الزوجة أصابها ضرر من جراء ذلك، تحȞم المحȞمة Ǽطلب منها على مطلقها بتعوǽض یتناسب وحالته المادǽة ودرجة طلا
 Ȑقدر جملة، على أن لا یتجاوز نفقتها لمدة سنتین علاوة على حقوقها الثابتة الأخرǽ ،تعسفه ."  

  . 370المرجع السابȘ، ص : مجیدȑ العرȃي )57(
  10المرجع السابȘ، ص : نبیلة بن صوشة)58(
، لعلمیةالمكتبة ، دون سنة نشر، افعيرالامي ولفیرȑ المقاعلي ن بد محمن بد حمأ: رلكبیرح الشب ایرفي غر لمنیح المصباا )59(
  . 178، ص 1ن، جلبناروت، بی
، 2روت لبنان، ȋبی، فةرلمع، دار الإسلاميب الكتام، دار انجین بم هیرابن ابن یدلن ایز: ققائدلز اكنرح شق ئرالر البحا)60(

  . 210، ص 4، وفتح القدیر، بن الهمام، مرجع سابȘ، ج119، ص 4، ج1423
 –، دار الفȞر )هـ1299: المتوفى(محمد بن أحمد بن محمد علǽش، أبو عبد الله المالكي : منح الجلیل شرح مختصر خلیل المؤلف) 61(

 . 18، ص 4ع سابȘ، ج للحطاب، مرج: ، ومواهب الجلیل 182، ص 2م ج 1989/هـ1409بیروت 
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ȍ بألفاوض جة بعزولراق اف: " Ǽأنّهلحنابلة افه رّ عو)62(".خلع ق أو لاȋ ȍبلفوض قة بعرف: " Ǽأنّهلشافعیة ا
  )64(".الخلع هو الطلاق Ǽفدǽة من الزوجة الكارهة لزوجها"فه الإمامǽة؛ Ǽأنّه وعرّ )63(".صة ومخص
 ون الأحوال الشخصǽةقانن م )46(دة لمااǼه جاءت ، یتجسّد Ǽما مجال سلطة القاضي التقدیرȄة في الخلعو 
ن یتفقاذȑ لل المااعلى م اهلتفایة رحن جیزوى للȋع، وألخلعف ایرلى تعإفیها رع لمشطرّق ات، عامةرات بعبا

ل، ولم یورد المشرع العراقي نصوصا صرȄحة في القانون النافذ قر أو ألمهن امر كثرا، أكثین أو علیه قلیلا كا
 .حول ما ینال الحقوق المالǽة الثابتة للزوجین المتخالعین Ǽموجب عقد زواجهما Ǽعد وقوع الخُلع بینهما

عدم تأثر سائر الحقوق المالǽة الأخرȐ الثابتة للزوجین من راǼطتهما  غیر أن القضاء العراقي قد أستقر على
  .الزّوجǽّة بوقوع الخُلع، إلا إذا تضمن عقد الاتفاق على الخُلع غیر ذلك

  الزّوجǻّة الراǺطة إنهاء حین للقاضي الواسعة التقدیرȂة السلطة تطبǻقات: طلب الثانيالم
الزّوجǽّة، والتي Ȟǽون فیها مجال السلطة  الراǼطة إنهاء حین قاضيلل التقدیرȄة السلطة إنّ من أبرز تطبǽقات

التقدیرȄة واسعاً، هي حالة إنهاء الراǼطة الزوجǽة Ǽالفسخ وȞذلك التفرȘȄ القضائي، وǽمȞن بǽان مجال هذه السلطة 
  :في فرعین Ȟالآتي

  فسخ الراǺطة الزّوجǻّةالسلطة التقدیرȂة للقاضي حین : الفرع الأول
فسخ العقد نقضه، ورفعه، : اللغة ǽطلȘ على عدة معان، منها النقض والرفع والقطع والإزالة، ǽقالالفسخ في 

بإلتزاماته  أحدهما والفسخ في القانون المدني هو إنهاء الراǼطة العقدǽة بناء على طلب أحد المتعاقدین، إذا أخلّ 
  )65(.العقد العقدǽة، لیتحرر المتعاقد الآخر من الإلتزامات التي ǽفرضها علǽه

وفي الإصطلاح فالفسخ هو وسیلة لإنهاء الراǼطة الزّوجǽّة عند طروء سبب ǽستدعي الفسخ، وقد طرح الفقه 
رفع عقد الزّواج " تعرȄفات عدیدة لفسخ عقد الزّواج تحدد معناه على نحو مفصّل، فمنهم من عرّفه على أنّه 

  )66(".ونقضه وإزالة ما یترتب علǽه من أحȞام في الحال
نقض عقد الزّواج Ǽسبب خلل وقع فǽه وقت العقد أو "فه Ǽعض الفقه بتعرȄف آخر نرجحه، على أنّه عرّ و 

  )Ǽ.")67سبب خلل طرأ علǽه ǽمنع من Ǽقائه واستمراره

                                                            
 . 262، ص 3للشرȃیني، مرجع سابȘ، ج : ، ومغني المحتاج 393، ص 6مرجع سابȘ، ج : للرملي: نهاǽة المحتاج )62(
  . 322، ص2ق، جلساباجع رلم، ابعرلمروض ال، اتيولبها) 63(
، المسائل رقم 85هـ، ص  1439 منهاج الصالحین، المعاملات، الجزء الثالث، بدون ناشر،: السید علي الحسیني السǽستاني)64(

  .422محمد جواد مغنǽة، المرجع السابȘ، ص :وȞذلك الفقه على المذاهب الخمسة. وما Ǽعدها 611
)65(ȑالسعد ȑة العامة للإلتزامات، مصادر الإلتزام، التصرف القانوني، العقد : محمد صبرȄالنظر ،ȑشرح القانون المدني الجزائر

  . 371، ص2004ول، الطǼعة الثانǽة، دار الهدȐ، عین ملیلة، الجزائر، والإرادة المنفردة، الجزء الأ
  . ١١٤فسخ العقد في ضوء القضاء والفقه، بدون سنة طǼع، ص : عبد الحمید الشوارȃي )66(
 . ٢٤٢،ص٢٠٠٧الأحوال الشخصǽة في الشرȄعة الاسلامǽة، المȞتǼة العلمǽة ،بیروت ،لبنان، : محمد محي الدین عبد الحمید )67(
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وȄتأسس فسخ الزّواج على إرادة المتعاقدین إذا اتفȘ المتعاقدان على شروȋ وإلتزامات عند العقد ولم یتم 
، )68("المسلمون على شروطهم" فسخ العقد، وحجة أصحاب هذاالرأȑ حدیث النبي ǵ  فǽحȘ حینئذ ،الوفاء بها

حیث ǽقوم فسخ الزّواج على رȞن الرضا، لأنّ أساس العقد هو الرضا والمحل، مع وجوب قǽام راǼطة بین هذین 
  .الإساسین

تظهر مظاهر متعددة أǽضاً، حیث  ب الفسخسلطة القاضي التقدیرȄة في مجال أسǼاوفي هذا الصدد؛ فإنّ ل
في مجال أسǼاب الفسخ، Ȟونها أسǼاب إنهاء الراǼطة الزوجة، وذلك لأنّ أغلب أسǼاب سلطة القاضي التقدیرȄة 

 ȋعض الشروǼ ه توافرǼ سلتزم القضاءǽ ه أوǼعضها یوجد خفاء في سبǼ الفسخ تتوقف على قضاء القاضي، ففي
 Șه، والتي لا بد من التحقǽعدما فǼ اء الزوجة الإسلامǼسبب إǼ من توافرها من قبل القاضي، ومثال ذلك، الفرقة

الفرقة Ǽسبب خǽار البلوغ لأحد الزوجین عند الحنفǽة، الفرقة Ǽسبب نقصان  أسلم زوجها، والفرقة لعدم الكفاءة
  .المهر عن مهر المثل، وغیرها من الأسǼاب

نهاء الراǼطة الزّوجǽّة؛ هي السلطة التي تمنح للقاضي تجاه وأبرز مثال على سلطة القاضي التقدیرȄة في إ
طلب الفسخ الذǽ ȑقدم له لإنهاء الراǼطة الزّوجǽّة، إذ تتوافر للقاضي عدة خǽارات محددة بنص القانون وهي قبول 

ه نǽّتبطلب الفسخ، أو منح الزوج فرصة الǼقاء على الراǼطة الزّوجǽّة، أو رفض طلب الفسخ، وعلى أن یبرر سبب 
لأȑ من هذه القرارات، وهو ما ǽمȞن أن ǽحدث أǽضا في فرضǽة تقدǽم دعوȐ من احد الطرفین تتضمن نزاعا 
حول أمر ما Ȟǽون حله بإنهاء الراǼطة الزّوجǽّة، إذ ǽمȞن للقاضي نظر الدعوȐ والمضي قدماً في إنهاء الراǼطة 

تساعد على ممارسة سلطته في إنهاء الراǼطة ا محیثǽات الدعوȐ وأسǼابها  في الزّوجǽّة، أو رفضه إذا وجد
الزّوجǽّة، وأن دفوع الطرف الأخر أكثر إقناعا وملاءمةً من ادعاءات المدّعي التي قد تكون غیر مناسǼة أو غیر 

  .مبررة أو ینقصها الدلیل
وفي Ȟل هذه الأحوال على القاضي أن ǽسبب قراره أو حȞمه لȞǽون ǼمنأȐ عن النقض والتجرȄح من قبل 

صادقت على إǽقاع  نالمحȞمة المختصة Ǽالطعن التمییزȑ، وهو ما سارت علǽه محȞمة التمییز العراقǽة، حی
التفرȘȄ بین الزوجین للضرر الذȑ أصاب الزوجة، Ǽسبب عدم الانفاق، وفي ذات الوقت لم تحȞم للمدعǽة بنفقة 

إجراء التحقǽقات اللازمة وصدور توفر شروطها، حیث مارست المحȞمة سلطتها التقدیرȄة في  مالسȞنى، لعد
  )69(.الحȞم القانوني العادل في الدعوȐ المعروضة

  

  

                                                            
  . 209، ص 1974أبو محمد الحسین بن مسعود الفراء الǼغوȑ، الجزء الثامن، المȞتب الإسلامي، لبنان، : شرح السنة )68(
، 13/12/2017قرار محȞمة التمییز الإتحادǽة العراقǽة، Ǽالمصادقة على حȞم محȞمة الأحوال الشخصǽة في الكرّادة، بتارȄخ )69(

المختار  :، منشور لدȐ رحǽم العتابي5/9/2018، بتارȄخ ǽ /2018ة والمواد الشخصǽةهیئة الأحوال الشخص/ 8398رقم القرار 
  . 80، 2019 تحادǽة،الأحوالالشخصǽة،الجزءالثاني،المȞتǼةالقانونǽة،Ǽغدادالإمن قضاء محȞمة التمییز 
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  الزّوجǻّة التفرȖȂ القضائي للراǺطة حین للقاضي التقدیرȂة السلطة: الفرع الثاني
؛ والتفرȘȄ القضائي؛ سلطة القاضي التقدیرȄة في أحوال إنهاء الراǼطة الزّوجǽّة ǼالتفرȘȄ القضائيأمّا ǼالنسǼة ل

هو حلّ قید الزّواج Ǽطلاق یوقع من قبل القاضي، بناءً على طلب الزوج أو الزوجة، عند تحقȘ الأسǼاب 
  )70(."القانونǽة

  :السلطة التقدیرȂة في حالة التفرȖȂ للضرر: أولا
یتحقȘ الضرر عند قǽام النزاع الشدید المستمر بین الزوجین لدرجة یتعذر معه استمرار العلاقة الزّوجǽّة 

  وعجز الحȞماء عن رفعه بینهما  )71(یǼة، ǼاعتǼار أن آثاره ولدت Ȟراهة وتǼاغضا مستحȞماً،الط
من قانون الأحوال الشخصǽة العراقي  40من المادة  1أمّا ǼالنسǼة لموقف المشرّع العراقي، فقد نصت الفقرة 

ذر معه استمرار الحǽاة الزّوجǽّة، إذا أضر أحد الزوجین Ǽالزوج الآخر أو Ǽأولادهما ضرراً یتع" النافذ، على انّه 
وǽعتبر من قبیل الأضرار، الإدمان على تناول المسȞرات أو المخدرات، على أن تثبت حالة الإدمان بتقرȄر من 

  ".وǽعتبر من قبیل الإضرار Ȟذلك، ممارسة القمار ببیت الزّوجǽّة.لجنة طبǽة رسمǽة مختصة
اعدة العامة التي جاءت بها هذه الفقرة، حیث أنّ للقاضي وسلطة القاضي التقدیرȄة هنا؛ تظهر في نص الق

الأخذ Ǽأȑ حال أو سبب یؤدȑّ إلى إضرار أحد الزوجین Ǽالأخر أو Ǽالعائلة المتمثلة Ǽالأولاد، ضرراً یتعذر معه 
عتǼار وجود الضرر من عدمه على قناعته التي تتعزز بإثǼات المدّعي ا الاستمرار Ǽالحǽاة الزّوجǽّة، حیث ǽقف 

ȑ یلحقه من الطرف الآخر، وله ان ǽقبل أȑ دلیل في الإثǼات ذال رǼه جرّاء الضّر یللضرر أو الأذȐ الذǽ ȑص
ǽقدّمه الخصوم، وǽمȞن أن یوصله إلى قناعة Ǽعدم أمȞانǽة الاستمرار Ǽالحǽاة الزّوجǽّة، عدا الادعاء Ǽالادمان، فلا 

  )72(.ألا وهي تقرȄر من لجنة طبǽة مختصةبدّ ان یتم إثǼات ذلك ǼالطرȄقة التي اوجبها القانون، 
  : السلطة التقدیرȂة في حالة التفرǺ ȖȂسبب الخǻانة الزّوجǻّة: ثانǻاً 
عایة رلرة، والأساه ذلهن لأمان والأمر افویذȑ لرة الأسود رب اجوبرار، لاستقدفء والاجیة هي زولة الحیاا

ئیة زابة جوبعقزوج لاعلى م كالحك رة،لأساه ذهو صفر تعكء شیان ألأحیاض افي بعطرأ تد قن لك، لكافیةا
 )73( ،جیةزولة الحیارة والعشاصلة وامعها مل تستحیالخǽانة الزّوجǽّة على نحو تكابه رلإ

                                                            
  . 231الوسǽط في شرح قانون الأحوال الشخصǽة، المرجع السابȘ، ص : فاروق عبدالله)70(
تقدǽم . هـ 598الله محمد ابن احمد ابن ادرȄس الحلي المتوفى سنة  الشیخ الجلیل ابي عبد: رائر الحاوȑ لتحرȄر الفتاوȞ ȑتاب الس)71(

 Șالخرسان، بیروت : وتحقی ȑالسید حسن الموسو ȑذلك مغني المحتاج730، ص 2هـ، ج  1410السید محمد مهدȞیني، : ، وȃالشر
  . 207، ص 2مرجع سابȘ، ج

، 8/5/2018، بتارȄخ 2018/ هیئة الأحوال الشخصǽة والمواد الشخصǽة/ 2015التمییز الاتحادǽة العراقǽة، رقم  قرار محȞمة )72(
 4/12/2017، بتارȄخ 2017/ هیئة الأحوال الشخصǽة والمواد الشخصǽة/ 7861وقرار محȞمة التمییز الاتحادǽة العراقǽة، رقم 

 . 47و ص17مة التمییز، المرجع السابȘ، ص المختار من قضاء محȞ: منشوران لدȐ رحǽم العتابي
- على ضوء القانون والقضاء في الجزائر، دار الهدȐ، عین ملیلةجیة زولاة ȋبرالك افر ثاور وآص: یابيس ذیدباقارن مع  )73(

  . 47، ص2007الجزائر 
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ق، من قبیل اللواȋ، بإعتǼار أنّ هذه یفرلتب الȋل إلیهاد لإستناǽمȞن ا أمثلةً ن بیّرع لمشوǽلاحظ هنا أنّ ا
 )74( .سمعتهاومتها راكو رة،لأسرف ابشس لمسااشأنها ن فة مرلمقتایمة رلجا

رة على اللواȋ، وإنّما جاءت من Ǽاب المثل لا الحصر، لأسرف ابشس لتي تمم ائرالجقصر ایم هنا لرع لمشوا
فه رلها في شب تكرلمالمعني ص ابشخس فیها مساب تكریمة ترج، فȞل هارحصب یصعرة كثیم ئرالجن الأ
 )75( ."بكاملهارة للأسءة لإساب اتسبن جهة لأومك لذهي ب، وهرعتباواهته زانو

  :التفرȖȂ للنشوزسلطة القاضي التقدیرȂة في حالة : اً ثالث
 سوء و صاحǼه، منهما واحد Ȟل Ȟراهة"هو و )76(،"جحود الزوجة لغیر سبب شرعي: "ǽعرف النشوز Ǽأنّه

ا زوجها إذا جفاها ونشز علیه ،نشـــزت المـــرأة علـــى زوجهـــا إذا عصـــته وخرجـــت عـــن طاعتـــهمعنى و . "له عشرته
  )77(.بها أو أضرّ 

ومما یتقدّم ǽمȞن القول، Ǽأنّ للقاضي سلطة تقدیرȄة في النظر في أسǼاب النشوز لدȐ الزوجة، والتحقȘ منها 
وفȘ الظروف الموضوعǽة والشخصǽة للزوجین، وعلǽه ǽمȞن أن لا تعتبـــر الزوجـــة ناشـــزا إذا إشـــترطت لرجوعهـــا 

وج إلى بیـــت أهلهـــا لـــرد Ȟرامتهـــا وهـــو الشـــرȋ الـــذȑ تنتفـــي معـــه حالـــة النشـــوز Ǽأغلبیـــة آراء حضـــور الـــز 
  .الفقهـــاء، فـــإنهم أخطــأوا فــي تفســیر القــانون ومتــى Ȟــان ذلــك إســتوجب نقــض القــرار المطعــون فیــه

ن أن یتحقـــȘ وǼȄحـــث عـــن ســـبب إمتنـــاع الزوجـــة عـــن الرجـــوع إلى محـــل الزّوجǽّة، ولا بـــد علـــى القاضـــي م
ـدفوع التــي ولـــǽس Ǽمجــــرد إمتناعهــــا عــــن الرجــــوع تعتبــــر ناشــــزاً، وعلــــى القاضــــي أن ینــــاقش وȄــــتفحص جیــدا الـ

ي تــدفع بهــا إدعــاء الــزوج Ǽأنهــا ناشــز، فإذا Ȟــان ســبب إمتناعهــا عــن الرجــوع لمحــل الزّوجǽّة تثیرهــا الزوجــة والتــ
هــو عــدم تــوفیر الــزوج لزوجتــه ســȞن زوجــي منفــرد فإنّ هــذا ǽعتبــر مبــرر شــرعي وحــȘ مشــروع للزوجــة، ولا 

اً، وعلیـــــه فإنّ الســـــلطة التقدیرȄة متروȞـــــة للقاضـــــي فـــــي مـــــدȐ إعتبـــــار الحالـــــة تعتبــر فــي هــذه الحالــة ناشز 
  .من أحد الزوجین المعروضة علǽه نشوزاً 

  :السلطة التقدیرȂة في حالة التفرȖȂ للعقوǺة السالǺة للحرȂة: اً راǺع
إذا حȞم على -1"ن الأحوال الشخصǽة النافذ، ما نصهمن قانو  43من المادة  1على وفȘ ما جاء في الفقرة 

  ".زوجها ǼعقوǼة مقیدة للحرȄة مدة ثلاث سنوات فأكثر، ولو Ȟان له مال تستطǽع الإنفاق منه
وهنا Ȟǽون للمحȞمة سلطة تقدیرȄة في التحقȘ من ثبوت الاسǼاب التي تستدعي التفرȘȄ، والتي وردت في 

Ǽاب قائمة إلى حین الحȞم ǼالتفرȘȄ، فإذا انتفت الاسǼاب، فلا یجوز الاستناد هذه المادة، وȄجب ان تكون هذه الاس
                                                            

ر لأصالة للنشاكة رش، 2 بعةȋلا. رȑ ئزالجرة الأسون اقانرح في شر لمیسا: لخسا دلن وسلیماللمزȄد من التفصیل ینظر  )74(
  . 160م، ص2012لعاصمة ر ائزالج، ایعوزلتوا
  . 48ق، صلساباجع رلما. رȑ ئزالجرة الأسون افي قان، جیةزولاة ȋبرالك افر ثاور وأیابي صس ذیدبا)75(
 .277ص  ،1975 العرȃي،القاهرة الفȞر الثانǽة،دار الطǼعة الشخصǽة، الأحوال:الإمام أبو زهرة )76(
)  ه 606 -  544(للامام مجد الدین أبي السعادات المǼارك بن محمد الجزرȑ ابن الأثیر : ي غرȄب الحدیث والأثرالنهاǽة ف )77(

  . ǽ56ان للطǼاعة والنشر والتوزȄع، قم إیران، Ǽلا سنة طǼع، الجزء الخامس، ص  تحقیȘ محمود محمد الطناحي مؤسسة اسماعیل
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 ،ȘȄالتفرǼ مȞالتالي إلیها في الحǼومیته، وȞعد انتهاء مدة محǼ ،سǼسبب الحǼ ȘȄلا یجوز للزوجة أن تطلب التفر
لتفرȘȄ، اي القانون یوجب لأنّه Ǽانتهاء المحȞومǽة تعود الحǽاة الزّوجǽّة إلى طبǽعتها، وǼالتالي لا یوجد موجب ف

  )78( .وهو ما أقرته محȞمة التمییز الاتحادǽة العراقǽة أǽضاُ 
  :سلطة القاضي التقدیرȂة في حالة التفرȖȂ للهجر: اً خامس

إذا هجر الزوج عن زوجته لسبب ما وصبرت الزوجة علـى فراقـه مـع معلومǽة حǽاته، فلا إشȞال ولا رȄب 
قـة الزّوجǽّة بینهما، وعلیها أن تصبر وتتصرف Ǽمقتضى Ȟونها زوجة، ولها حقـوق عند جمǽع الفقهاء في Ǽقـاء علا

علیـه، وعلیها واجǼات اتجاهه، أمّا إذا رفعت أمرها للحاكم الشرعي مدعǽة أنها متضررة Ǽالصبر علǽه، وأرادت 
من التفرȘȄ، فعلیها أن تبرز سلطة القاضي التقدیرȄة هنا؛ في مسائل وتفاصیل مهمة في هذا النوع ، فالتفرȘȄ منه

تتثبت من تحقȘ شروȋ توجّه الخصومة إبتداءً، فإنّ Ȟان الزوج معلوم الحǽاة والإقامة، توجهت الخصومة نحوه، 
أمّا إذا Ȟان غیر ذلك فǽمȞن أن تتوجه الخصومة إلى أحد ذوǽه من أهله، أو أȑ جهة أخرȞ ،Ȑدائرته التي ǽعمل 

وجوده على قید الحǽاة ومعرفة محل إقامته ونحو ذلك، Ȟي تستمر في فیها للوقوف على موقفه، وللتحقȘ من 
رد دعوȐ التفرȘȄ للهجر، إذا لم "السیر في الدعوȐ، وفي هذا الصدد قضت محȞمة التمییز الاتحادǽة العراقǽة، بـ 

ǽصار إلى مخاصمته  ةتستطع المدعǽ ة، لكيǽشخصیته القانونǼ ًه لا یزال محتفظاǽات أنّ المدعى علǼقانوناً، إث
  )79(".وهذا لا ǽحول دون إقامة الدعوȐ مجدداً، متى ما توصّلت المدعǽة إلى محل إقامته

  خاتمة
في خاتمة هذه الدراسة؛ ǽمȞن ان نطرح Ǽعض النتائج والمقترحات التي نرȐ في الأخذ بها وتبنّیها فائدة على 

  :المستوȄین النظرȑ والعملي، وȞالآتي
  :النتائج: أوّلا

Ǽما  آثار ینتج تحلّ له، ناشئة عن میثاق غلǽظ بین رجل وإمرأة نظام شرعي وقانوني لراǼطة عقد الزواج؛ .1
 الإطار في أجǽال لتكوȄن أساسا و لنشوء الأسرة وهو ǽمثّل فاتحة حقوق، من ǽقرره و إلتزامات من ǽفرضه

  .أة تحل لهإمر  المشترȞة بین رجل و العلاقة إطار في للنسل حماǽة و القانوني والشرعي الصحǽح،
 صلاحǽة فیها خوّله الزّوجǽّة، الراǼطة إنهاء دعوȐ  بنظر المختص للقاضي المشرّع أقرّها قانونǽة مȞنة" .2

 حسم و ǼالدعوȐ، المتعلقة الشخصǽة و الموضوعǽة الملاǼسات و والظروف القانونǽة النصوص بین المواءمة
 Ȑالفهم خلال من الدعو Șرالت و الوعي مَلَكَة إعمال و العمیȞّه، فǽم إلى للوصول لدȞفیها العادل الح. 

                                                            
، بتارȄخ 2012/ هیئة الأحوال الشخصǽة والمواد الشخصǽة/ 6472و 6471قم قرار محȞمة التمییز الاتحادǽة العراقǽة، ر )78(

  . 60المختار من قضاء محȞمة التمییز، المرجع السابȘ، ص : منشور لدȐ رحǽم العتابي 12/8/2012
 13/2/2013، بتارȄخ 2013/ هیئة الأحوال الشخصǽة والمواد الشخصǽة/ 1443قرار محȞمة التمییز الاتحادǽة العراقǽة، رقم )79(

  . 58المختار من قضاء محȞمة التمییز، المرجع السابȘ، ص : منشور لدȐ رحǽم العتابي
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 ،"تقدیرȄة" ȞǼونها تتصف مهام فإنّه ǽماس عدّة بنظر دعوȐ حل راǼطة الزواج، القاضي عندما ǽضطلع .3
 إصدار إلى دفعته التي الأسǼاب ماهǽة التقدیرȄة، سلطته فȘ و ǽقرر أن الزوجǽة الراǼطة بإنهاء الحȞم حین فعلǽه
 Ȟالتعوǽض المالǽة الالتزامات لترتیب دفعه ما و ما یثبت أمامه من أدلّه ǽقدّمها الخصوم، Ǽالفرقة على وفȘ الحȞم
 .الكم و النوع ناحǽة من وغیرها النفقة أو
 القاضي فǽه ǽستقل نفسه، الوقت في قضائǽّاً  و قانونǽّا عملاً  تتجسّد في Ȟونها التقدیرȄة طبǽعة السلطة - 1

 Ȟǽون  عمله، تحȞم قواعد من القانون  له رسمه ما وفȘ على تفاصیلها، و جوانبها ولملمة الدعوȐ  وقائع بتقدیر
 و في الدعوȐ، الشخصǽة الموضوعǽة و العوامل مراعاة Ǽموجب هذه الطبǽعة المزدوجة لعمله؛ مȞنة للقاضي

 .الزوجǽة الراǼطة على الاǼقاء تعذر أو النزاع نشوب إلى أدت التي
 إتساعاً، السلطة ضǽقاً و تلك نطاق على التقدیرȄة، القاضي سلطة على المشرّع ǽضعها التي تؤثّر القیود - 2

وهما  الملائمة، و العقلانǽة هما معǽارȄن، وفȘ على الموضوعǽة التقدیرȄة سلطته ǽُعمل أن هنا؛ للقاضي وǽمȞن
 قراراتال من أنواع عدة القاضي یتخذ فقد لذلك و عنهما، التغاضي للقاضي یجوز الا قیود الوقت ذات في ǽمثلان
 لرأب منه محاولة في شرعاً، أو قانوناً  علیها النص عدم من Ǽالرغم الزوجین، بین القائم الخلاف لطبǽعة الملائمة
 . علاقتهما في نشأ الذȑ الصدع
  :المقترحات: ثانǻاً 

نقترح على المشرّع النص صراحة على منح القاضي سلطة تقدیرȄة في مجال الأحوال الشخصǽة عموماً،  - 1
 Ȑة التي تترتب على ودعاوǽات او الآثار المالǼة على وجه الخصوص، من حیث الاثǽطة الزوجǼإنهاء الرا

 قانوني نص في العملǽة الحǽاة وقائع و فروض Ȟل ǽستوعب لأن مشرع لأȑ حقǽقǽة قدرة توجد الانهاء، حیث لا
 ما معروضة امامه، Ǽموجبفي الواقعة ال الحȞم في الفȞرȄة و العلمǽة قدراته ǽعمل أن للقاضي Ȟǽون  جامد،
 المراجع Ǽطون  في المدونة الفقهاء أراء وله عادلاً للحȞم في الدعوȐ، یراه و قناعته، لإكمال رأȑ من له یتسنى
 .وجه أكمل على ذلك في ǽسعفه ما الفقهǽة

2 - ǽطة الزوجǼة للقاضي في حل الراȄة إلى القضاء العراقي، وذلك بتفعیل السلطة التقدیرǽالتوصǼ ة في نتوجّه
 :الفروض الآتǽة

 إذا مطلقها، من التعوǽض طلب في للمطلقة المرونة في تطبیȘ النصوص القانونǽة التي تعطي الحȘ  - أ
تعسفه، خصوصاً عند تطبیȘ أحȞام الطلاق على الخلع، وهو  من ضرر أصابها و لها طلاقه في متعسفا Ȟان

على البدل  الحرة بإرادتهما التعسف بتراضیهماما ǽعني إستǼعاد احȞام الطلاق التعسفي على الخلع، إذ ینتفي 
 والتوافȘ الزوجین، بین القائمة الرضائǽة ظل في ذلك لتصور منطقي مبرر أȑ یوجد الواجب في الخلع، إذ لا

 المادة أحȞام تطبیȘ في تقدیرȄة سلطة المختص للقاضي Ȟǽون  Ǽالتالي و .الزوجǽة علاقتهما إنهاء على بینهما
 .ینسجم وطبǽعة الخلع والفلسفة التي ǽقوم علیها القانون Ǽما من 39
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 القاضي ǽعطى حیث الاثǼات، الحرفي المذهب مفاهǽم ظل في للقاضي التقدیرȄة السلطة من نوع تبنّي  - ب
 .الدعوȐ  في تقدǽمه و ǽطلǼه أو الخصوم ǽقدّمه الذǼ ȑالدلیل الإقتناع في إیجابǽاً  دوراً  الاتجاه، هذا Ǽموجب

 أحȞامهم في دعاوȐ إنهاء الراǼطة الزوجǽة، فقرة حوال الشخصǽة بتضمینالأ نوصي قضاة محاكم  - ت
 بǽان مع انتهائها، و ابتدائها الطلاق،وتارȄخ حȞم Ǽعد الواجǼة العدّة سرȄان بها یبدأ التي المدة إلى الإشارة تتضمن

التأوȄل،  و الاختلاف أو للشبهة مجالاً  یترك ȞبرȐ، على نحو لا أو صغرȐ  بینونة Ǽائنا اكان إذ الطلاق، نوع
 .ǽمȞن أن ǽقع في الآثار الشرعǽة المترتǼة على إنهاء الراǼطة الزوجǽة Ȟالعدة والنفقة الذȑ ومنعا للخلط

 


