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  القضائي بعيوب الزوجينفسخ ال

  وقانون الأحوال الشخصية السوري في الفقه الإسلامي 
  

   البغا مصطفىمحمد الحسن الأستاذ الدكتور

  كلية الشريعة

  جامعة دمشق

  

   ملخص

إن الأمراض والعيوب عوارض للإنسان تجعل الاضطراب كبيراً في الحياة الزوجيـة لا يجبـر               

يمكن علاجه إذا لم يكن مرضاً مزمناً أو عاهة لا تُشـفى، وإن             الطرف الآخر على قبوله ما لم       

الأمراض بنوعيها الجنسية والجسمية يمكن للطرف الآخر أن يسكت عنها حال حدوثها أثنـاء              

الحياة الزوجية؛ لأن مبنى الحياة الزوجية السكَن والمودة مما يتنافى مع إثبات الخيار بالفسـخ             

  .لكل علّة طارئة

العيب قبل العقد فهو أمر مخالف لما قد يكون فيه من الغـرر والتغريـر للطـرف                 وأما حدوث   

  .الآخر، ولما يعش كلاهما شيئاً من الحياة الزوجية ومعانيها مما يرجح الخيار لكليهما

وسلامة المجتمعات الإسلامية من الخبائث عموماً لا يتعارض مع تتبـع واشـتراط إجـراءات               

  . ك عند الإقدام على عقد الزواجالسلامة في تقديم مثبتات ذل
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  :المقدمة
  : الحمد الله رب العالمين وأفضل الصلاة وأتم التسليم على سيدنا محمد وعلى آله وصحبه أجمعين وبعد

من يرد االله به    (( : )ص ( االله تعالى للفقه في دينه فأراد بنا خيراً عميماً، كما قال رسول االله             يقد وفقن 

  . في العمل والصدق في الطلبخلاصفقه في الدين والإتَّفنسأله تعالى ال )1())خيراً يفقهه في الدين

من طلب العلم ليجاري به العلماء أو ليمارى به السفهاء، ويصرف به وجوه             ((: وكما ورد في الحديث   

  .)1())الناس إليه أدخله االله النار

في عمله، وأثابه حسن الثواب     وكان من عظمة هذا الدين أن من حمله إن أخلص له نيته بارك االله له                

في آخرته ودنياه، وإن لم يخلص لوجهه تعالى نيته، كان سعيه في طلب العلم نقمة عليه، فهو يتعب،                  

كسب الإثم، فنسأل االله تعالى العافية من أن نقصر في جنب االله تعالى فلا يأمن مكر                نفسه ي وفي الوقت   

  .االله إلا القوم الخاسرون

 عليه المجتمع، والذي أحاطه التشريع الإسلامي       بنيعقد الزواج، العقد الذي     وهذه مسألة من مسائل     

بهالة من التقديس والرعاية، ومن هذا التقديس والرعاية بحثي الذي بين يدي وهـو فسـخ النكـاح                  

   شَبالعيوب ، فاهتمام المع كان عظيماً بعقد النكاح، حتى أنه عرض لما يساعد على اسـتقرار هـذا               ر

عيب مرض و ن كل   عسن سيره وقيامه بمهمته خير قيام، ولا بد لاستقراره من خلو عاقديه             العقد، وح 

، ويمكن دراسته في هـذه       تحت عنوان العيوب   أو تحتمل بعض العيوب، وقد درس الفقهاء قديماً ذلك        

خبيـر سـميع     لطيف يا  آمين يا  ..لما استجد من الأمراض المعاصرة عافانا االله تعالى       أيضاً  الأوقات  

  .يربص

عند كـل مـذهب إذ       العيوب   وقد بدأت بحثي بتنسيق أقوال العلماء على سعة شتاتها، وحددت ماهية          

  .هي محور آراء كل مذهب، ثم استعرضت أدلة المذاهب، وناقشتها وفق ما أراه راجحاًالعيوب ماهية 

، ثم شرعت بعد يثبت الخيار، وبينت أيضاً آثار ثبوت الخيار مفصلاًمرض ـ العيب ـ   ه بال أنّثم بينتُ

بحث الأمراض الحديثة، فعرفتها ثم بينت رأيي فيها بناء على آراء الأئمة، ثـم              أذلك في فقرة خاصة     

  .بينت بعد ذلك مصير الأمراض والعيوب التي قال بها الفقهاء، وما أمكن منها علاجه

  .سديدةواختتمت البحث بعدة اقتراحات أرجو من االله سدادها والتيسير لتطبيقها إن كانت 

                                                 
في  لم:  س قم: ٧١، وم ين، ر لد في ا قهه  ف ي يراً  به خ الله  يرد ا باب: من  لم،  ع ل في ا بخاري:  ل ١) أخرجه ا

  .1037: النهي عن المسألة، رقم: في الزكاة، باب: 
  .1037: ما جاء فيمن يطلب بعلمه الدنيا، رقم: بابأخرجه الترمذي في العلم، ) 2(
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أستغفر االله على مناقشتي بعض أدلة العلماء، فهم كالجبال الرواسخ، الذين أخلصوا الله فلـم               : وأخيراً

يعودوا يرون شيئاً غير عبادة الخالق، وإقامة شرعه في أرضه هدفاً لهم، فنفوسهم لا أقول ميتة بـل                  

ولكن لطالب العلـم     ...االلهكأنها لم تخلق، فصفاؤهم وأي صفاء، لذلك أتى علمهم وأي علم، فأستغفر             

أن يرشف من معينهم، ليوجهوه الوجهة السليمة، فإن كان ما أقدمت عليه خيراً فالحمد الله، وإن كان                 

  .غير ذلك فأسأل االله العفو والعافية

  :وذلك وفق خطة البحث الآتية

  خطة البحث  
  : وبالتي يفسخ بها العقد وتعريفها وكيفية ثبوت العيالعيوب : المطلب الأول

  .التي يفسخ بها العقد عند الفقهاءالعيوب : الفرع الأول

  : العيوبتعريف : الفرع الثاني

  . ـ العيوب الجنسية1

  .العيوب الجسميةـ  2

  .العيب كيفية ثبوت : الفرع الثالث

  : آراء الفقهاء في ثبوت الخيار: المطلب الثاني

  : الجنسيةالعيوب آراء الفقهاء في ثبوت الخيار في : الفرع الأول

  .أ ـ ثبوت الخيار للزوج

  .)فقرة في الخنثى.(ب ـ ثبوت الخيار للزوجة

  .الجسميةالعيوب آراء الفقهاء في ثبوت الخيار في : الفرع الثاني

  .أ ـ ثبوت الخيار للزوج

  .ب ـ ثبوت الخيار للزوجة

  .آراء الفقهاء في العيب المشترك من حيث ثبوت الخيار: الفرع الثالث

  .العيوب التي لا يثبت بها الخيار: بعالفرع الرا

  : الأدلة ومناقشتها: المطلب الثالث

  . على ثبوت الخيار للزوجين بعيب الآخرأدلة الجمهور: الفرع الأول
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  : أدلة الحنفية: الفرع الثاني 

  .الجنسية للمرأةالعيوب  فيأ ـ أدلة الحنفية على ثبوت الخيار 

  .ر في العيوب الجسمية للمرأةب ـ أدلة الإمام محمد على ثبوت الخيا

  .لعيوب الجسميةباج ـ أدلة الشيخين على عدم ثبوت الخيار 

  .أدلة ابن حزم على عدم ثبوت الخيار مطلقاً: الفرع الثالث

 .الرأي المختار في ثبوت الخيار من خلال أدلة الفقهاء: الفرع الرابع

  .لعيوبلوكيفية التفريق  آثار ثبوت الخيار: المطلب الرابع

  . ـ تكييف الفسخ4    المهر-3  التأجيل-2  الفسخ-1: آثار ثبوت الخيار: الفرع الأول

  .كيفية التفريق للعيوب: الفرع الثاني

  .الأمراض الحديثة وحكمها والرأي المختار في العيوب بشكل عام: المطلب الخامس

  .الحديثةالعيوب التعريف ب: الفرع الأول

  .ي قال بها الفقهاءمصير العيوب الت: الفرع الثاني

  .عيوبالرأي المختار في ال: الفرع الثالث

  :قانون الأحوال الشخصية السوري والعيوب: المطلب السادس

  .خاتمة البحث

  .ثبت المصادر

  .الفهرس
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  :وللأالمطلب ا

  :هاتاثبإوتعريفها وكيفية   العقداالتي يفسخ بهوب يالع

  : قدعبها ال العيوب التي يفسخ :الفرع الأول

، وقد آثرت إطلاق مصطلح المرض      )العيوب(وقد أطلق الفقهاء على هذه الأمراض المذكورة مصطلح         

لأنه يمكن إزالتها عموماً، فهي علل وأمراض وعيوب يمكن إزالتها ولشهرة وسهولة معرفـة لفـظ                

  .المرض، مع عسر معالجة بعض العيوب كالجنون

والجذام والبرص، والجب والعنـة والخصـاء،   وهي الجنون : العيوب عند الحنفية ـ الأمراض ـ   1

  .)1(والرتق والقرن، ويلحق بها الشّكّاز والمسحور، والخنثى المشكل، والشيخ الكبير

ذِيطة والبخر والعفل والرتق والقرن، عوهي الجنون والجذام والبرص، وال: عند المالكية ـ العيوب  2

  .)2(والإفضاء، والاعتراض والجب، ويلحق به الخصاء

وهي الجنون والجذام والبرص، والجب والعنة والرتق والقرن، وألحقـوا      : عند الشافعية ـ العيوب    3

  ).3(الخبل بالجنون، وجعلوا الصرع نوعاً من الجنون

وهي الجنون والجذام والبرص، والقرن، والعفل والفتق والجب والخصاء : عند الحنابلةالعيوب  ـ  4

  .)4( ومن لا يستمسك بوله ولا نجاؤهوالعنة، والباسور والناسور، والبخر،

  : ة واصطلاحاًغالتي يفسخ بها ل بالعيوتعريف : نياالفرع الث

  : ونجمل آراء الفقهاء مع بعضها في تعريف العيوب وتحديدها وهي قسمان

الرتق والقرن، والعفل، والجب والعنة، والاعتـراض والبخـر، والعفـل    : الجنسية وهي ـ العيوب  1

ذيطة والإفضاء، ويلحق بها الشكاز والمسـحور، والخنثـى المشـكل،           ع، وال والفتق، والخصاء 

  .والشيخ الكبير

الجنون والجذام والبرص، والخبل والصرع، والباسور والناسور، ومـن  : الجسمية وهي ـ العيوب  2

                                                 
  .3/613: ابن عابدين ،2/209: حاشية الطحطاوي ،4/129: الهداية ـ 3/1536: بدائع الصنائع) 1(

 .2/79: شرح منح الجليل،  1/312 :البهجة، 2/277: الدسوقي على الشرح الكبير حاشية )2(

 .15/424: المجموع، 3/202:  مغني المحتاج)3(

 .144: مختصر الخرقي ،5/141 :مطالب أولي النهى، 7/581: المغني ،7/567: رالشرح الكبي )4(
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  .لا يستمسك بوله ولا نجاؤه

 ـوقد حددت قبل قليل رأي كل مذهب وسيأتي بعد قليـل رأي  التي يقول بها، ـ  بالعيوب   بالأمراض 

  .المذاهب في الخيار

  .الجنسية ثم الجسميةالعيوب ونبدأ بتعريف 

   :جنسيةلا ـ العيوب 1

امرأة رتقاء بينة الرتق وهي التـي لا يسـتطاع          : الرتق ضد الفتق، والرتَقَةَ مصدر قولك     : لغة: الرتَق

  .)1(مرتتق بمعنى التأَاجماعها، أو لا خرق لها إلا المبال، و

 .انسداد مسلك الذكر بعظم أو لحم بحيث يكون ملتصقاً لا يدخل الذكر فيه: لاحاًاصط

  .)2(ويلحق به عند الشافعية ضيقة المنفذ بحيث إذا جامعها أفضاها، أو التي تعذر دخول ذكره فيها

الطرف الشاخص من كل شيء وهو رأس الرحم أو زاويتـه أو مـا نتـأ                .القُرنَة بالضم : لغة: القَرن

  .)3(منه

  .لحم أو عظم ينبت في الفرج يمنع دخول الذكر: اصطلاحاً

واختلـف  .انسداد ظاهر الفـرج بـاللحم    : انسداد الفرج بعظم داخل الفرجِ، والرتق     : والظاهر أن القرن  

الفقهاء في المذهب الواحد في تحديدهما، لعلة انسداد الفرج بلحـم داخـل الفـرج، وأرى أن تكـون            

  .)4(م داخل الفرج قَرناً ولخارجه رتَقاً، من خلال ما عرفه الفقهاءالتسمية لما سد بعظم أو لح

الشـفة التـي تنقلـب عنـد        : شيء يخرج من قُبل النساء، وهو شتم للمرأة، والعفـلاء         : لغة: العفَل

  .)5(الضحك

  .)6(غالباً ما يقارن القَرن، وهو رشْح أو رغوة تحدث في الفرج عند الجماع في المرأة: اصطلاحاً
                                                 

  .3/243القاموس المحيط )1(

 .المراجع الفقهية السابقة )2(

 ،3/612: ابن عابدين ،7/567: الشرح الكبير ،2/278: الدسوقيحاشية  ،15/424: المجموع ـ  4/259: القاموس المحيط )3(

 .3/335: ف سكونهاضعرجح فتح الراء و: وفي الإعانة ، 301: قهيموس الفاالق

 .السابق المرجع )4(

 .2/278: حاشية الدسوقي ،4/18: القاموس المحيط )5(

 .السابق المرجع )6(
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فعل البخار بالقِدر، كمنع، وهو النتن بالتحريك، وكل دخان من حار بخار، وقد يكون فـي                : لغة: البخَر

  .الفم أو في الفرج

  .)1(نتن الفرج، ويثور عند الوطء: اصطلاحاً

  .)2( وفضواً، اتسع كأفضى، والفضا الشيء المختلطفضا المكان فضاء: لغة: الإفضاء

  .)3(ل بمسلك الجماع وصيرورتهما مسلكاً واحداًاختلاط مسلك البو: اصطلاحاً

: نصر، وفتقه تفتيقاً وفَتْق المسك بغيره     : شق عصا الجماعة، وبابه   : شقه، والفتق : فتقه: لغة: الفتق

  .مصدر للفتقاء، المنفتقة الفرج: استخرج رائحته بشيء تدخله فيه، وبالتحريك

 الهضم والبول اتصال في أسفلهما بقنـاة لحميـة          ، إذ بين جهاز   )4(انخراق ما بين السبيلين   : اصطلاحاً

  .مسدودة، ولكنها قد تفتح

عن الشيء يعِن يعن عِنَّة وعنناً وعنوناً، إذا ظهر أمامـك واعتـرض، والاسـم العـنَن،                 : لغة: العنة

  .من لا يقدر على حبس ريح بطنه، والمِعن من يدخل فيما لا يعنيه ويعرض في كل شيء: والعنَين

العنانة والتعنين، والعِنينة بالكسر وتشـدد  : من لا يأتي النساء عجزاً، والاسم: والعِنِّين ـ كسكين ـ   

  .والتعنينة، والعنة بالضم، والمعارضة المعانة، ومن منع بالسحر فهو تعنين وتعنينة

 ـ           : ومن العنة الاعتراض   د واعترض عن الشيء، ذهب فيه عرضاً، وعن الشيء، إذا اعترض من أح

الجانبين، واعترض الشيء، صار عارضاً، فمن قال بالاعتراض فهو اصطلاح لـه، بـدل اصـطلاح                

  .)5(العنة

  .هو العاجز عن الجماع بحيث يسترخي ذكره، فيعن يميناً وشمالاً، ولا يقصد المأتى منها: اصطلاحاً

يه شـهوة الجمـاع   قد تكون لد:  وعند الشافعية  ،ليس لديه شهوة الجماع   من  : ويلحق به عند الحنفية   

  .)6(إذا كان ذكره صغيراً لا يمكن به الجماع: ولا يناله، وعند المالكية

  : ولذا يلحق بالعنة

  .وهو الذي ينزل إذا حدث المرأة، ثم لا تنتشر آلته بعدئذ لجماعها فأشبه العنين: الشّكَّاز

المعقود وهو الذي يعجز     وهو الذي لا يستطيع الجماع ولا حاجة له فيه، والمسحور و           :والشيخ الكبير 
                                                 

 .7/582: المغني، 2/278: حاشية الدسوقي، 1/382: القاموس المحيط )1(

 .2/278: حاشية الدسوقي، 4/376: القاموس المحيط )2(

 .السابق المرجع )3(

 .7/567: الشرح الكبير، 3/282: القاموس المحيط، فتق ـ مختار الصحاح )4(

 .277: مختار الصحاح، 247: القاموس الفقهي، 4/251: القاموس المحيط )5(



 وقانون الأحوال الشخصية السوري في الفقه الإسلامي  القضائي بعيوب الزوجينفسخ ال

  538  

  .عن الجماع لعلة عارضة

كبير الآلة بحيث لا تسع حشفته امرأة، ويفضي كل امرأة وتسمى           : ويلحق عند الشافعية بالعنين قياساً    

  .)1(عبالة الزوج

قطـع السـنام،    : استئصال الخصية، والتلقيح للنخل، والجبب    : القطع، كالجباب والاجتباب  : لغة: الجب

  .وناقة جباءوبعير أجب، 

  : في تحديده )2(هو مقطوع الذكر والخصيتين، باتفاق الفقهاء، بالقول به، واختلفوا: اصطلاحاً

  .من قطعت أعضاؤه أو قطع ذكره فقط، أو بقي منه ما لا يمكن الجماع به: فعند الحنفية

   .ندهمالمجبوب هو المقطوع الحشفة فقط، فهو كمقطوع كل الذكر على الراجح ع: وعند المالكية

  .بحيث لم يبق من ذكره قدر حشفتة: وعند الشافعية

  .بحيث لم يبق ما يمكن الجماع به: وعند الحنابلة

  : ويلحق بالجب

خصا خصاه خصياً وخِصاء، سل خصيتيه ونزعهما، وخصاه قطع ذكره، والخُصية من            : لغة: الخصاء

  .أعضاء التناسل

هو من نزعت خصيتاه وكـان ذكـره لا         :  عند الحنابلة  وهو عند الحنفية والشافعية ورواية    : اصطلاحاً

  .)3(ينتشر، وألحق المالكية والحنابلة الخصاء بالجب

  .العذيوط والعذيوط والعِذْوط، والاسم العِذْط، ولا يشتق منه فعل، والمرأة عِذيوطة: لغة: العذيطة

  .الحدث عند الجماع بالبول وغيره، وانفرد بذلك المالكية: اصطلاحاً

  .أثناء الجماع، بخلاف من لا يستمسك بوله ولا نجاؤهفي تبر هذا العيب جنسياً لكونه يحدث واع

هو الذي له فرج الرجال والنساء ولـم يتضـح، أمـا            : واصطلاحاً.وهو لغة معروف  : الخنثى المشكل 

  .)4(الخنثى الذي اتضح فهو غير مشكل

                                                 
 ،2/209: حاشـية الطحطـاوي   ،  2/278: حاشية الدسوقي ،  1/312: البهجة،  3/202: مغني المحتاج ،  15/435: المجموع )1(

 .2/185: القاموس المحيط، 3/613: ابن عابدين، 3/1536: بدائع الصنائع

الشـرح  ،  3/609: الدر المختار ،  2/278: حاشية الدسوقي ،  1/314: البهجة،  15/424: المجموع،  1/45: القاموس المحيط  )2(

 .7/567: الكبير

 .2/79: شرح منح الجليل، 1/312: البهجة، 2/386: القاموس المحيط )3(

 .3/1536: بدائع الصنائع، 4/128: الهداية )4(
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  :  ـ العيوب الجسمية2

وجنونـاً وجنَّـة    ] 76: الأنعام [}فلما جن عليه الليل   {:  ومنه قوله تعالى   جن جنَّاً استتر،  : لغة: الجنون

  . الذاهب العقل أو فاسده: والمجنون،جن جنونه مبالغة: زال عقله ويقال

علة ((: تنوعت تعريفاته وكثرت عند الفقهاء، وأفضلها كما ارتأيت هو تعريف الحنابلة وهو        : اصطلاحاً

  .))ها منعاً غير تام مطبقاً أو متقطعاًتمنع الأعضاء النفيسة عن أفعال

ما كان بسبب طبع أو صـرع أو وسـواس ،           : المعتوه، وألحق المالكية به   بالمجنون  وألحق الحنفية   

وقيدوه ولو بمرة في الشهر، وألحق الشافعية به الخبل والصرع، وألحق الحنابلة به الصـرع ودوام                

  ..الإغماء

وكذلك يلحق به دوام الإغماء مـع إمكانيـة         .  من الجنون  والعثة والصرع والخبل والوسواس درجات    

  .)1(سلامة العقل ، لكن بجامع استتار العقل بسبب مرض الإغماء المستمر

شحم أعلى النخل، ورجل مجـذام      : جذَمه يجذمه وجذَّمه فانجذم قطّعه، وبالتحريك الجذَم      : لغة: الجذام

علة تحدث من انتشار السوداء فـي البـدن كلـه           : ذامقاطع للأمور، والأجذم الأقطع، والج    : ومجذامة

  .ويؤدي إلى تآكل الأعضاء وسقوطها

  .علة يحمر منها الجلد أو العضو، ثم يسود ثم يتشقق وينتن ويتقطع ويتناثر: اصطلاحاً

  .)2(يعتبر وإن قل: وقال المليباري الشافعي.واشترط الخطيب الشربيني الشافعي، استحكامه حتى يعتبر

  .برِص كفَرِح فهو أبرص، وهو بياض يظهر في ظاهر البدن لفساد مزاجٍ وهو معروف: غةل: البرص

بياض شديد مبقع يتشاءم منه، وهو أبيض، أو أسود، وهو أردأ من الأبيض وهو مقدمـة                : اصطلاحاً

إذا نخس بإبرة خرج منه ماء، أما إذا احمر العضو وخرج منـه الـدم               : ووصفه المالكية بأنه  .للجذام

يعتبـر وإن   : استحكامه ليعتبر وقال المليباري الشافعي    : اشترط الشربيني الشافعي  .وكذلك.س برصاً فلي

  .)3(قل

                                                 
، 2/279: حاشية الدسـوقي  ،  7/581: المغني،  3/612: ابن عابدين ،  2/49: فتح الوهاب ،  3/51و 3/376: القاموس المحيط  )1(

 .70و 69: القاموس الفقهي

 .3/205: مغني المحتاج، 3/334: إعانة الطالبين، 2/49: فتح الوهاب، 3/612: ابن عابدين، 4/89: القاموس المحيط )2(

مغنـي  ، 3/334: إعانـة الطـالبين  ، 3/612: ابن عابـدين ، 1/250: ترتيب القاموس المحيط ـ  برص ـ  مختار الصحاح )3(

 .2/277: حاشية الدسوقي، 2/49: فتح الوهاب، 208 ـ 3/202: المحتاج
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  .علة تصيب بعض البدن: لغة: الباسور

  .داء في المقعدة، ومنه ما هو ناتىء ومنه ماهو غائر، وهو إما سائلاً أو غير سائل: اصطلاحاً

: وقد يقال له.طع وهو علة في المآقي، وعلة في حوالي المقعدة      العِرق الغَبِر الذي لا ينق    : لغة: الناسور

  .ناصور

  .)1(هو قروح غائرة تحدث في المقعدة يسيل منها الصديد، وقد تكون نافذة أو لا: اصطلاحاً

  .)2(أما من لا يستمسك بوله ولا نجاؤه فمعروف، ولا داعي لتعريفه تجنباً للإطالة المملة

  :العيبت اثبإكيفية : الفرع الثالث

لعيب إما أن يكون ظاهراً فلا يحتاج إلى بينة، وإما أن يكون غير ظاهر فيحتاج إلى بينة، فإن ظهـر                    ا

  .ثبت عندئذ عند القاضي وحكم به، وهذا عند الأئمة الأربعة

  .أو أن يقر على نفسه عند شاهدين، أو بالتراضي عند المالكية، أو يشهدا عند القاضي عند الشافعية

  .العيب ظاهراً، فإما أن يقر ويثبت عند القاضي أو غيره كما ذكرتفإن لم يكن 

  .)3(الزوج كان أم الزوجة: وإما أن ينكر، فإن أنكر فله حالات بحسب نوع العيب، وبحسب جهة العيب

  : ففي عيب العنة

  : أما إن أنكر.إذا ادعت المرأة على زوجها العنة، فأقر، ترتبت الأحكام على ذلك

  .د المالكية والشافعية والحنابلة، فإن حلف صدق يمينهفتطلب يمينه عن

  .المالكية والحنابلة فإن لم يحلف ولم يدع الوطء ترتبت أحكامه عند

ترد اليمين إلى الزوجة لإمكان إطلاعها على العنة من خلال قرائن المعاشرة وعـدم              : وعند الشافعية 

  .)4(بينة، لأنه لا يمكن إطلاع الشهود عليهاتحقق المباشرة، ولا يتصور عند الشافعية ثبوت العنة بال

  : إما أن تكون بكراً أو ثيباً: والحنابلةوالشافعية فإن ادعى الوطء وأنكرته فعند الحنفية 

                                                 
 .7/567:  الكبيرالشرح، 7/581: المغني، 5/141: مطالب أولي النهى، 2/146: القاموس المحيط )1(

 .4/128: الهداية، 3/612: ابن عابدين، 3/1528: بدائع الصنائع، 2/284: حاشية الدسوقي، 7/570: الشرح الكبير )2(

  . المراجع السابقة)3(

  .15/433: المجموع شرح المهذب، 2/49: فتح الوهاب )4(
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، فإن شهدن بعذريتها، فالقول قولهـا       )1(فإن كانت بكراً نظرنها النساء، وعلى النصاب المقدر في ذلك         

، ولم يقلْ   قد تقوت شهادتهن بشهادة الأصل، فإذا تم ذلك أُجل        من غير يمين، لأن البكارة فيها أصل، و       

  .الشافعية بنظر النساء إلى عذريتها

أما إن كانت ثيباً، فالقول قوله، ويستحلف دفعاً للتهمة، لأن الثيوبة دليل على الوصول جملة، والـذي                 

ظـاهر، لأن هـذا   منعه إنما هو عارض على سلامته من العيوب، والأصل السلامة من العيوب وهو ال  

  .)2(الأمر لا يعرف إلا من جهته

وإذا أجل الزوج، فإذا جامعها وأقرت سقط الخيار لأنه لا مبرر له، وبقي العقد لازماً، ومقدار الوصول                 

  .إليها يكفي فيه تغييب الحشفة

  : إما أن تكون بكراً أو أن تكون ثيباً: فإذا أنكرت فعند الجمهور عدا المالكية

  .، فالقول قولها، لأن الظاهر أنه لم يطأها، فتخير بعد ثبوت بكارتهافإن كانت بكراً

  .وإن كانت ثيباً، فالقول قول الزوج مع يمينه، لأن العنة يتعذر إثباتها بالبينة، فإن نكل ثبت خيارها

 ـ في ادعائه وبعد تأجيله ـ فإن نكل حلفت، وإلا بقيـت    وعند المالكية يصدق الزوج مع يمينه مطلقاً

  .)3(ةزوج

  : وأما عيب الجب

إن أمكن معرفته بالجس من وراء الثياب ثبت بالجس، وهذا عند المالكية أيضـاً،            : عند الحنفية ويثبت  

شابهه من خصاء وغيره، بظاهر اليد لا باطنها، لأنه أخـف وأيسـر ولا يجـوز     ما ويثبت عندهم كل  

  .النظر إليه

أميناً لينظر إلى عورته، ليخبره بحقيقـة حالـه،         وإن لم يمكن معرفته من وراء الثياب، أمر القاضي          

  .)4(وهي رواية الباجي من المالكية، ورد بأن الجس يحصل به العلم دون كشف العورة

                                                 
، 211 :وسـائل الإثبـات     . لكن اثنتان عند الحنفية أحوط    و،  النصاب من النساء منفردات هو الواحدة عند الحنفية والحنابلة         )1(

  2/49: المهذب

: الهدايـة ، 3/612: ابـن عابـدين  ، 3/1528: بدائع الصـنائع ، 284 ـ  2/282: الدسوقيحاشية ، 7/570: لشرح الكبير ا)2(

4/128.  

  .613ـ  3/612: ابن عابدين ـ 15/434: المجموع ـ 7/574الشرح الكبير ـ 2/282الدسوقيحاشية ) 3(

  .3/609: ابن عابدين، 1/320: البهجة) 4(
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  : أما إذا بقي من ذكره شيء، يمكن الجماع به، واختلفا في إمكان الجماع بما بقي من ذكره

  : فعند الشافعية وجهان

والظاهر رجحان قوله إذا بقي ما :  ما يمكن الجماع بمثله فقبل قوله ـ إن القول قول الزوج، لأن له 1

  .يولج قدر الحشفة، ولا خيار لها

 ـ إن القول قول الزوجة، لأن الظاهر معها، فـإن الـذكر إذا قطـع بعضـه ضـعف، وهـذا رأي        2

  .)1(الحنابلة

  : وأما ثبوت العيوب بشكل عام

بت قوله فإن لم يكن له بينة، حلف المنكـر، وهـو رأي             إن كان للمدعي منهما بينة، ث     : فقال الحنابلة 

  : المالكية على تفصيل

إن كانت العيوب بالمرأة في فرجها، ثبت قولها بيمينها، أو ترد اليمين على الزوج، أما غيـر الفـرج                   

  .امرأتانمما ينظره النساء فيقبل فيه 

  . رجلينأما إن كانت بالرجل قي غير الفرج، فيجوز للرجال نظره ولا بد من

وبالنسبة للحنفية والشافعية فمما شاهدته من نصوصهم، ومما سبق، أن العيوب تثبت بـالإقرار، أو               

  .)2(بالبينة في العيوب الجسمية، أما الجنسية فتقاس على الجب والعنة

  :المطلب الثاني

  : في العيوبآراء الفقهاء في ثبوت الخيار

  :الجنسيةالعيوب في آراء الفقهاء في ثبوت الخيار : الفرع الأول

وهي التي تكون واقعة في محل الجماع أو أداته عند كلا الزوجين وقد تكون قبل العقد فتأخذ أحكاماً،                  

أو تكون بعد العقد وقبل الدخول، أو بعد الدخول فتأخذ أحكاماً أخرى، وقد يثبت الخيـار للـزوج فـي       

 معاً، أو يمتنع الخيار عن كليهما، وفي        بعض العيوب دون المرأة، أو للزوجة دون الرجل، أو لكليهما         

  :هذا ستأتي الأحكام تفصيلاً بحسب كل مذهب في تحديد العيوب

الجنسية، عند جمهـور المالكيـة والشـافعية    العيوب يثبت الخيار للزوج ب: أ ـ ثبوت الخيار للزوج 

                                                 
  .8/186: الإنصاف، 7/568: الشرح الكبير ،3/202:  مغني المحتاج ،15/440: المجموع) 1(

  .1/320: البهجة ،7/568: الشرح الكبير، 3/1528: بدائع الصنائع) 2(
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  : والحنابلة بعيب الزوجة، على تفصيل إما قبل العقد أو بعده

دهم الخيار له، بشرط أن لا يعلم بالعيب حال العقد، ولم يظهر منه ما يـدل علـى                   يثبت عن  :قبل العقد 

  .الرضا دلالة، وذلك لأن العيب يمنع المقصود من العقد، ويحدث نفرة في الآخر، مع منع الوطء أو لذته

لمرأة بعـد   العيب با وإلا في حال العقد،     للزوج  لا يثبت الخيار    : وأما بعد العقد فعند المالكية    : بعد العقد 

العقد مصيبة نزلت به، وعليه أن يصبر، وله الأجر من االله، وإنما لم يثبت له الخيار لملكه الطـلاق،                   

  ..ولأنه أخذ كامل حقه عند سلامتها، ثم أصيبت، وهذا من محن االله تعالى، عافانا االله تعالى

  : وعند الشافعية قولان وعند الحنابلة وجهان

، لأن ما يثبـت بـه    وعند الحنابلةلجديد عند الشافعية، والصحيح عندهم ـ يثبت له الخيار، وهو ا 1

الخيار في ابتداء العقد ثبت به الخيار إذا حدث بعده، ولأنه عقد على منفعة فحدوث العيب بالزوجة                 

  .يفوت المنفعة فيثبت الخيار

ية ولأنه عيب حـدث  مثل رأي المالكية بعدم ثبوت الخيار، وهو القديم عند الشافع:  ـ القول الثاني 2

بالمعقود عليه بعد لزوم العقد، قياساً على العيب الحادث بالمبيع بعد القبض، ولأنه يملك أن يطلقها            

  .إذا تضرر بها، وقد حصل كامل حقه قبل حدوث العيب

فلا يثبت للزوج عندهم خيار يعيب الزوجة مطلقاً، لأن انقطاع الزوجية كلها بالموت لـم   : وأما الحنفية 

 ـوجب الفسخ مع أن المقصود من النكاح لم يحصل، فاختلال المقصود بالعيوب من باب أو              ي  بعـدم   ىل

 ولأن المستحق عليها هو التمكين، وهو حاصل، واستيفاؤه من الثمرات، وهي ليسـت              ،ثبوت الخيار 

  .وستأتي أدلة الحنفية مفصلة بعد قليل إن شاء االله، وهذا إنما تعليل لرأيهم.بواجبة

  .)1(ي الحنفية رأي الظاهرية، وسيأتي رأيهم عند مناقشة الأدلة مفصلاًومثل رأ

الجنسية بإجماع الأئمة الأربعة، إلا عند ابن العيوب يثبت للزوجة الخيار ب: ب ـ ثبوت الخيار للزوجة 

  : حزم، فلا يثبت الخيار لها مطلقاً، وتفصيل رأي الأئمة على حالتين قبل الدخول وبعده

فيثبت لها الخيار، شرط عدم علمها بعيبه عند الحنفية والحنابلة، بخلاف الشـافعية،              :أما قبل الدخول  

فلو علمت بعيبه كعنته لم يسقط خيارها، لأن العنة تثبت في حق امرأة دون أخـرى، وإذا ثبـت لهـا              

لهـا  الخيار، فالفرقة تكون بعد التأجيل إن احتيج للتأجيل وإلا ثبتت الفرقة لها، وذلك لأن الحق ثابت                 

  .)2(في الوطء، فلم يتحقق مقصود النكاح، ولأن الضرر يزال، فيزال الضرر
                                                 

، 2/79: شرح منح الجليـل ، 4/128: ة وشروحهاالهداي، 3/1537: بدائع الصنائع، 581 ـ  7/580:  والشرح الكبيرالمغني) 1(
  .10/109: المحلى، 15/422: المجموع، 3/334: إعانة الطالبين، 1/314: البهجة، 2/471: الشرح الصغير

كفايـة  ،  1/314: البهجة،  2/279: الدسوقيحاشية  ،  1533و 3/1527: بدائع،  4/128: الهداية،  3/610:  ابن عابدين  حاشية )2(
، 2/649: مدى حرية الزوجين في الطـلاق      ،10/109: المحلى،  2/49: فتح الوهاب ،  15/439: المجموع،  2/37: الأخيار

 .70: الطلاق ومذاهبه، 285: فسخ الزواج
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  : وفي الخصاء عند الشافعية قولان

 وهـذا إذا لـم       وهو الصحيح  لا خيار لها، لأنها تقدر على الاستمتاع به،       : والثاني.لها الخيار : أحدهما

  .)1(يسل ذكره مع خصيتيه، وإلا كان كالمجبوب وثبت حق الفسخ

  : عند الحنابلة القائلين به وجهانالبخر ي وف

  .، وهو الصحيح من المذهبيثبت الخيار لأن فيه نفرة ونقصاً وعاراً: أحدهما

  .)2(لا يثبت به الخيار: والثاني

 فلا يثبت لها الخيار عند الحنفية والمالكية، وفي العنة فقط عند الشافعية، لأن حقها               :وأما بعد الدخول  

ته ولو حصل مرة واحدة، وما زاد على المرة فهو مستحق ديانة لا قضاء، وعند               في الوطء قد استوف   

إنما هي مصيبة نزلت    : الشافعية، لأنها عرفت قدرته على الوطء مع رجاء زوال عنته، وقال المالكية           

  .بهما وقد استوفت حقها بالوطء

ه في أحكامهم العامة في     قد أدخلو وقد اختصوه بأحكامهم بخلاف الجمهور،      ف عند الشافعية    الجبوأما  

يثبت لها الخيار به ولو كان بعد الدخول، للقطع بعدم تحقـق مقصـود النكـاح                : ثبوت الخيار، فقالوا  

وأمـا   .مستقبلاً، لتفريقهم بين الجب والعنة بعد الدخول، فالعنة من الممكن زوالهـا بخـلاف الجـب               

  .فلا خيار لها عندهم أيضاً: الحنفية والمالكية

  : إذا حدث العيب بعد الدخول ففيه وجهان: فقالوا في العيوب بشكل عام: لةوأما الحناب

يثبت الخيار لهما، لأنه كما ثبت قبل الدخول يثبت طارئاً على العقد، كالإعسار بالنفقة ولأنـه                : أولهما

  .، وهو الراجحعقد على منفعة، فحدوث العيب به يثبت لها الخيار

ب حدث بالمعقود عليه بعد لزوم العقد، قياساً على العيـب الحـادث             لا يثبت الخيار، لأنه عي    : والثاني

  .)3(بالمبيع بعد القبض

                                                 
  .3/203: ، مغني المحتاج3/334: إعانة الطالبين، 15/422: المجموع )1(

 .8/196: ، الإنصاف7/582: لمغني ا)2(

  : وها هنا ملاحظة جديرة بالذكر إذ قلما توجد. 584 – 7/583: المغني، 3/197: الإقناع )3(

فرق بينهما في الحال ولـو      ... وإذا وجدت المرأة زوجها مجبوباً    ((: ففي حاشية ابن عابدين على الدر المختار السياق التالي        

ثم علق ابـن    ،   المختار وهذا في الدر  ...)) المجبوب صغيراً لعدم فائدة التأجيل فلو جن بعد وصوله إليها مرة أو صار عنيناً             

  . ـ أعلماللهوهو الظاهر ـ وا)) جب((بدل جن : عابدين على لفظ جن بينما في حاشية الطحطاوي



           محمد الحسن مصطفى البغا                    2008- العدد الأول-24 المجلد –مجلة جامعة دمشق للعلوم الاقتصادية والقانونية

  545 

فيراد به الواضح كونه رجلاً أو امرأة، وإلا فغير الواضح يعد العقد معه بـاطلاً               : الخنثى المشكل وأما  

  .اتفاقاً

 بشرط للزوم العقد، وأشـبه    لا خيار فيه لأن العقد لازم، وانعدام العيوب ومنها هذا ليس          : فعند الحنفية 

  .عيبه الثقبة أو الزائدة غير المؤثرة

  :  وعند الحنابلة وجهان فيه،قولان: وعند الشافعية

  .، وهو الأظهر عند الحنابلةثبت الخيار، لأن النفس تعاف عن مباشرته، وفيه نقص وعار: أولهما

وده، وأشبه الثقبة والقطعة الزائـدة      لا يثبت الخيار، لأنه يمكن الاستمتاع من كليهما مع وج         : والثاني

  .)1(، وهو الأظهر عند الشافعيةفلا أثر لهما

  : الجسميةالعيوب آراء الفقهاء في ثبوت الخيار في : الفرع الثاني

التي تكون واقعة على جسم كلا الزوجين، في أي مكان من جسميهما عدا مكان الجماع               العيوب  وهي  

  . قد لا تمنع الاستمتاع ولكنها تؤدي إلى محظور أشد منهما، وهذه العيوبته في كلٍّآلو

وهي إما أن يثبت الخيار بها أو لا يثبت، لأنها لا تفوت مقصود النكاح حقيقة، على تفصيل سيأتي إلا                   

  .ابن حزم فقد منع الخيار مطلقاً

  : ، ما يقصد بها عند تفصيل الأحكامالعيوب التي تعد عيوباً جسمية في النكاح ليعرفوأذكر 

الجنون والجذام والبرص، ومثل ذلك     في  : فقد اتفقت المذاهب الأربعة على عد عيوب النكاح الجسمية        

الباسور والناسور، والقروح السـيالة     : العذيطة، وزاد بعض الحنابلة   : لكن زاد المالكية  الجمهور،  عند  

  .)2(يستمسك بوله ولا نجاؤه في الفرج، وبخر الفم وقرع الرأس ومن لا

  :راءبيان الآ

يثبت الخيار للزوج بهذه الأمراض إذا لم يعلم بها، ولم يرض بها صـراحة  : ثبوت الخيار للزوجآ ـ  

  : أو دلالة، وهذا الخيار إما قبل العقد أو بعده

فيثبت الخيار للزوج في العيوب المتقدمة عند الجمهور عـدا الحنفيـة، وذلـك للعلـة                : أما قبل العقد  

عها من المقصود، ولحدوث النفرة، مع الضرر المتوقع من العيوب من           المطردة في العيوب، بجامع من    
                                                 

: وانظـر . 3/203: ، مغنـي المحتـاج    8/196: ، الإنصاف 7/582: المغني،  3/1536: بدائع الصنائع ،  15/422: المجموع) 1(

   .2/209: حاشية الطحطاوي، 3/609: نحاشية ابن عابدي

 .10/109: ، المحلى7/581: المغني، 3/202: مغني المحتاج، 1/312: البهجة، 3/1536: بدائع الصنائع )2(
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  .)1(إيذاء أو عدوى

وعند الحنفية لا يثبت الخيار للزوج مطلقاً، بهذه العيوب باتفاقهم، وسواء كانت قبل العقـد أو بعـده،               

نما يفوت  لأن العيب لا يفوت حكم العقد من جانب المرأة، وهو الازدواج الحكمي، وملك الاستمتاع، وإ              

بعض ثمرات العقد، وفوات جميع الثمرات لا يوجب الفسخ، كموت أحد الزوجين عقيب العقد، فيجـب                

  .)2(عليه كمال المهر، ففوات بعض الثمرات أولى بعدم الفسخ

لو كان أب الزوجة، أو أب أبيها مصاباً بأحد العيوب الثلاثة، ثبت الخيـار للـزوج،                : وعند الشافعية   

وعند ابن حجر لا يثبت الخيار، وعند تعارض قول ابـن حجـر             :  وقال ،انة للرملي وعزاه صاحب الإع  

  .)3(الهيتمي والرملي، يقدم ابن حجر، إذ عليه الفتوى، فعدم ثبوت الخيار هو الراجح

  .)4(وهناك قول للجويني، بعدم ثبوت الخيار مطلقاً بالبرص جنساً وحكماً

من لا يستمسك بوله ولا نجوه يثبـت الخيـار بعيبـه            بأن  : وعند الحنابلة قول لأبي بكر وأبي حفص      

  .للآخر

وأيضاً قول لأبي الخطاب يثبت الخيار بالباسور والناسور والقروح السيالة في الفرج، لأنها تثير نفرة               

  .وتتعدى نجاستها، وهذا وجه عند الحنابلة، والآخر لا يثبت بهذه العيوب الخيار

هان، والراجح فيمن لا يستمسـك وفـي الباسـور والناسـور            وكذلك في بخر الفم عند الحنابلة الوج      

  .)5(والقروح السيالة في الفرج وفي بخر الفم عدم ثبوت الخيار

فلا يثبت الخيار للزوج بهذه العيوب بعد العقد، عند المالكية والشافعية فـي الجديـد،               : وأما بعد العقد  

  .زوم العقد فلا خياروهو وجه عند الحنابلة، لأنه عيب حدث بالمعقود عليه بعد ل

  .)6(يثبت الخيار لأنه عقد على منفعة، وهذا عند الشافعية في القديم: والوجه الثاني عند الحنابلة

  : ب ـ ثبوت الخيار للزوجة

الجسمية، بشرط عدم علمها، وعدم رضاها صراحة أو دلالة، وهـذا           العيوب  يثبت الخيار للزوجة في     

                                                 
 ،1/314: البهجـة  ،2/471الشرح الصـغير  ،425 ـ  15/422وأيضاً المجموع، 3/202مغني المحتاج ،15/428المجموع )1(

 .584و 7/581المغني ،3/334: نإعانة الطالبي
 .4/127: فتح القدير، 3/1537: بدائع الصنائع، 3/613: ابن عابدين )2(
 .3/334: إعانة الطالبين )3(
 .3/202: مغني المحتاج )4(
 .7/577: الشرح الكبير )5(
، 7/583: المغنـي ،  15/428: المجمـوع ،  100: المنهـاج ،   وما بعدها  2/79: شرح منح الجليل  ،  2/279: الدسوقي حاشية   )6(

 .144: مختصر الخرقي
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  : إما قبل العقد أو بعده

يثبت الخيار للزوجة هنا عند الشافعية والمالكية والحنابلة وعند محمد من الحنفية، ويـرد              : قبل العقد 

هنا أيضاً خلاف الشافعية فيما بينهم في ضابط الجذام والبرص، والراجح اعتبارهما، وإن قلا، كما يرد         

وج وأب أبيـه،  رأي الجويني بعدم ثبوت الخيار بالبرص مطلقاً، وأيضاً يرد الخلاف بينهم في أب الـز  

  . في رأييوالراجح عدم ثبوته أيضاً

كما يرد هنا آراء بعض الحنابلة في ثبوت الخيار في الباسور والناسـور والقـروح، وبخـر الفـم،                   

  . في رأييوالراجح كما أسلفت عدم ثبوت الخيار

، وعلل قول محمد بأنه لدفع الضرر عن المرأة، فالضرر هنا اظهر من الضـرر بـالعيوب الجنسـية                 

  .لخطرها، وثبت الخيار بتلك، فهذه أولى، وسيأتي دليله كاملاً بعد قليل

وعند أبي حنيفة وأبي يوسف لا يثبت لها الخيار، إذ ثبت الخيار لها في العيوب الجنسية لدفع الضرر                  

عنها بفوات حقها المستحق بالعقد وهو الوطء مرة واحدة، وهذا الحق لم يفت بهذه العيوب، لإمكـان                 

  .)1(في هذه العيوب فلا يثبت الخيارالوطء 

ويثبت لها الخيار عند الشافعية بشرط عدم علمها، وعند المالكية والظاهر عند محمد، لأنه              : بعد العقد 

خلوه من كل عيب لا يمكنها      : ((أطلق ثبوت الخيار لدفع الضرر، ولم يقيده بقبل العقد أو بعده، إذ قال            

  .)2())م والبرص، شرط للزوم النكاح، حتى يفسخ به النكاحالمقام معه إلا بضرر كالجنون والجذا

ومن هذا النص نتبين أن كلام محمد يعني ثبوت الخيار بعد العقد، إذ المقام لا يكون إلا بعد الـدخول                    

  .أي بعد العقد لزوماً، وثبوت الخيار عندئذ أوجه، لا قبل العقد إذ لا مقام عندئذ

الخيار قياساً على الإعسار، إذ لو أعسر لثبت لها الخيار وهنا إذا            يثبت  : الأول: وعند الحنابلة وجهان  

  ..، وهو ما صححه الأكثرونأصيب بالعيب ثبت لها الخيار بجامع الضرر، ولا ضرر في الإسلام

لا يثبت الخيار قياساً على البيع، إذ لو حدث العيب بالمبيع بعد استلامه فلا خيار، وكذلك في                 : والثاني

  . به الخيارالعيب لا يثبت

واضطرب المالكية في ثبوت الخيار، ولكن رجح العلامة الدردير ثبوته وضعف غير ذلـك، واشـترط                

  .)3(كون الجذام بيناً والبرص فاحشاً، وأما الجنون فأثبتوا فيه الخيار، ولو كان متقطعاً: المالكية

                                                 
، 3/334: إعانة الطـالبين  ،  1537ـ  3/1535: بدائع الصنائع ،  وما بعدها  4/128: فتح القدير ،  3/613: ابن عابدين حاشية   )1(

 .2/471: الشرح الصغير ،7/581: المغني
  .2/663: مدى حرية الزوجين في الطلاق، دار الكتاب العربي، ط2/327: بدائع الصنائع )2(
الفـتح  ،  ومـا بعـدها    2/79: شرح منح الجليـل   ،  2/278: الدسوقيحاشية  ،  2/471: الشرح الصغير ،  15/428: المجموع )3(

 .8/195: ، الإنصاف7/583: المغني، 1/315: البهجة ،2/42: شرح الرسالة، الرباني
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  : آراء الفقهاء في ثبوت الخيار في العيب المشترك: الفرع الثالث

المشترك، بأن يكون كلا الزوجين معيباً بعيب يمنع الآخر من اسـتيفاء  ـ العيب  المرض ـ  ور ويتص

المقصود من عقد النكاح، وإذا كان كلاهما معيباً، فإما أن يكون معيباً بعيب من جنس عيب الآخر، أو                  

  : مثل عيب الآخر، أو بعيب يختلف عن عيب الآخر، فهل يثبت الخيار لكليهما أم لأحدهما

أ ـ إن كان العيب من جنس العيب في الآخر، كأن تكون رتقاء وهو مجبوب، فلا خيـار فيـه عنـد     

  .الحنفية والحنابلة، لأن العيب ليس هو المانع لصاحبه من الاستمتاع، وإنما امتنع لعيب نفسه

  : إذا كان العيب من جنس واحد، كقرنها وعنته ففيه وجهان: وعند الشافعية

  .احد منهما الخيار، لأنهما متساويان في النقصلا يثبت لو: أحدهما

  .)1( وهو الراجحنفسه يثبت الخيار لكل منهما، لأن الإنسان يعاف من غيره، مالا يعاف من: والثاني

 إن كان العيب واحداً في كل منهما، كجذامه وجذامها، فلا خيار فيه عند الحنفيـة، وعنـد   وأماب ـ  

يار لهما، لتساويهما، فكالصحيحين في عدم ثبـوت الخيـار          لا خ : أولهما: الحنابلة فيه وجهان  

  .لأحدهما حال صحته

  . وهو الصحيح في المذهبلهما الخيار، لوجود سببهما وهو العيب: والثاني

  . والراجح ثبوت الخيار.الظاهر أن فيه الوجهين، أي كأنهما من جنس واحد: وعند الشافعية

: فاً عن الآخر، كأن تكون رتقاء وهو أجذم، فقال الشافعيةج ـ وأما إن كان العيب في كل منهما مختل 

  .لكل منهما الخيار لأن نفس الإنسان تعاف من غيرها، أكثر ما تعاف من ذاتها

، يلحقان هذه المسألة بمسألة العيب الذي من جنس واحد، فـلا يثبـت               والظاهر أن الحنفية والحنابلة   

  .)2(الخيار لأحدهما

  : لتي لا يثبت بها الخياراالعيوب : الفرع الرابع

وهي كل عيب لا ينافي مقصود العقد ـ النكاح ـ ولا يخل به، ومما يمكن الإنسان تحمله عادة، ولا يمنـع    

  .الاستمتاع، ولا يخشى تعديها منه ولا تعافه النفوس

  . من الصعب تحديدها لذلك سرد الأئمة الفقهاء أمثلة لها لا على سبيل الحصر-طبعاً-وهذه العيوب 

                                                 
  .3/203: ، مغني المحتاج15/427: المجموع) 1(

  .8/199: نصاف، الإ3/609: ابن عابدين ،3/203: مغني المحتاج، 15/427: المجموع ،7/583المغني) 2(
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وقد اتفق الفقهاء على عدم الرد بهذه العيوب، والحنفية موافقون للجمهور هنا بداهة بـالأولى، إذ لا                 

  .يثبتون الرد في العيوب الأهم من هذه، فكان عدم إثباتهم الخيار هنا من باب أولى

العمى وقطع الطرف وتشوه الصورة، والبخر والصنان والاستحاضـة،         : وسرد بعضها الشافعية وهي   

القروح السيالة والزمانة، والإفضاء، وضيق المنفذ، إذا لم يكن متعذراً الوصول إليهـا، والخنوثـة               و

  .الواضحة، ولا بكونه يتغوط عند الجماع، لأن هذه الأمراض لا تفوت مقصود النكاح حسب قواعدهم

اء مـن قـوم     كالعمى والعور والشلل، والبكم والعرج والقرع، أو كونها سود        : وأما عند المالكية فهي   

  .ترد برائحة فمها: بيض أو منتنة الفم على المشهور، وقال اللخمي

 . تـرد  :فقيـل ،  اختلف في بعض العيوب، كالقرع وبخر الفم وبخر الفرج        : وقال ابن رشد من المالكية    

  .والراجح الرد في بخر الفرج فقط على ما مر.لا ترد: وقيل

  . أو الأعمى أو الأخرس، أو الأطرش أو الأقرعكمقطوع اليد أو الرجل،: وأما عند الحنابلة فهي

، وقـال   ة أيضاً، كالآيسة والصغير    وكذلك عند الآخرين   الحنابلةالشافعية و فلا خيار به عند     : العقموأما  

أحب تبيين أمره، لأن من الممكن أن امرأته تريد الولد، وهذا في ابتداء النكـاح، فـلا                 : ((الإمام أحمد 

  .)1())يثبت به الفسخ انتهاء

  : المطلب الثالث

  :الأدلة ومناقشتها
  : أدلة الجمهور على ثبوت الخيار للزوجين بعيب الآخر: الفرع الأول

  :  ـ من السنة1

صحبت شيخاً من الأنصار، ذكر أنه كانت له صحبة : (( ـ أخرج الامام أحمد عن جميل بن زيد قال 1

تزوج امرأة من بني غِفار، فلما      ) ص(  أن رسول االله  : كعب بن زيد، أو زيد بن كعب فحدثني       : يقال له 

: دخل عليها، وضع ثوبه، وقعد على الفراش أبصر بكَشْحها، بياضاً، فانحاز عن الفـراش ثـم قـال                 

 ـ طعن بالحديث بأنه ضعيف إذ اضطرب جميل بـن   )2())خذي عليك ثيابك ولم يأخذ مما آتاها شيئاً((

، وتارة عن كعب بـن زيـد، فلـذلك ضـعفه            زيد في روايته، فتارة رواه عن زيد بن كعب بن عجره          

                                                 
: تخـريج أحاديـث البدايـة   ، 2/482: الشرح الصـغير  ،  317: البهجة: وانظر .7/582: المغني،  7/178:  روضة الطالبين  )1(

  . وما بعدها2/49: فتح الوهاب،  وما بعدها3/202: مغني المحتاج، 3/334: إعانة الطالبين، 6/477

هـي   :المرأة قيل اسمها العالية وقيل أسماء بنت النعمان قال الحـاكم          ،  19/198:  الساعاتي /الفتح الرباني ،  3/493: المسند )2(

 .الفتح الرباني/الحق غيرها:  وقال ابن حجر،الجونية
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رجاله رجال الصحيح خلا حسين بن قبيصـة        : الطبراني والبيهقي والبغوي وأبو حاتم، وقال الهيتمي      

  .وهو ثقة

         الحديث بأسـانيد أخـرى، ذكرهـا        يوورواه الشافعي وصحح ابن حجر روايته من طريق مالك، ور 

  .وابن عمر البيهقي عن عمر

فقد جاء من رواية أخرى في سنن سعيد بن منصور عن زيد بن كعـب               : زيدوأما اضطراب جميل بن     

  .)1(بن عجرة دون شكا

ت الرد بعيب البرص بالحديث، فيثبت في سائر العيوب قياساً على البـرص، بجـامع       وثب: وجه الدلالة 

  .)2(علة منع الاستمتاع وعدم تحقق مقصود النكاح

لا عدوى ولا طيرة، ولا هامة ولا : (()ص(سول االله قال ر:  ـ وأخرج البخاري عن أبي هريرة قال 2

  .)3())صفر، وفر من المجذوم فرارك من الأسد ـ أو كما تفر من الأسد ـ 

إنه يعدي الزوج كثيراً ـ أي الجذام ـ وهو مانع للجماع، لا تكـاد    : ((قال ابن حجر نقلاً عن الشافعي

  . )4()) سلم أدرك ولدهنفس أحد تطيب بمجامعة الآخر، والنسل قلما يسلم، وإذا

إذا تزوج الرجل المرأة وبها جنون أو جذام أو برص أو قرن، فإن كان دخـل بهـا   : (( ـ قال عمر 3

رواه مالك وسعيد بن منصور وابن أبي شيبة         )).فلها الصداق بمسه إياها، وهو له على الولي       

  .)5(ورجاله رجال الثقات وابن حجر

  .يعقل أنه اجتهد به من نفسه  لأنه قول صحابي لاوهذا الحديث موقوف له حكم المرفوع،

 ـ: (( ـ وعن ابن عمر رضي االله عنهما 4 ها، أيما رجل تزوج امرأة بها جنون أو جذام أو برص فمس

  .)6())فلها صداقها وذلك لزوجها على وليها

ي دالٌّ على   فاسترداد المهر من الول   )) وهو له على الولي   : ((ودلالة الحديث على جواز الفسخ من قول عمر       
                                                 

 .15/422: المجموع، السابق/الفتح الرباني، 7/213: سنن البيهقي )1(

 .15/422: ، المجموع19/198:  الفتح الرباني)2(

: رقـم ،  ..لا عـدوى ولا طيـرة ولا هامـة        : باب،  ومسلم في السلام  ،  واللفظ له ،  5380: رقم،  باب الجذام ،  في كتاب الطب   )3(

2220. 

  .1/161: فتح الباري )4(

 .7/213: سنن البيهقي )5(

 .2/237: كفاية الأخيار، 3/254: نصب الراية )6(
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  . لم يستقرجواز الفسخ، إذ يلزم المهر بالعقد ولكنه هنا

أيما رجل نكح امرأة وبها بـرص أو جنـون أو جـذام أو قـرن،     : (( ـ وعن علي رضي االله عنه 5

فزوجها بالخيار مالم يمسها إن شاء أمسك و إن شاء طلق، فإن مسها فلها المهر بما اسـتحل                  

  .)1())من فرجها

ضاً مثل الذي قبله مما له حكم المرفوع وقد شمل نوعي العيوب وهو قول صحابي مما       وهذا الحديث أي  

  .iليس فيه مجال للاجتهاد فله حكم المرفوع المنقول عن رسول االله 

وعن عمر أن امرأة أتته فأخبرته أن زوجها لا يصل إليها فأجله حولاً، فلما انقضى حـول ولـم    ـ  6

  .)2( ففرق بينهما عمر، وجعلها تطليقة بائنةيصل إليها خيرها، فاختارت نفسها،

  .)3())قضى عمر في العنين أن يؤجل سنة: ((وروى عبد الرزاق في مصنفه قال ـ 7

 : ب ـ آثار التابعين ـ 3

أيما رجل تـزوج امـرأة      : ((وردت آثار عن كثير من التابعين ومنها ماروي عن ابن المسيب أنه قال            

أي إن أرادت الفسخ فلها ذلك،      )).ر فإن شاءت فِرقته، وإن شاءت قرت      وبه جنون أو ضرر، فإنها تخي     

  .)4(أو أرادت استدامة العقد فلها ذلك

دخل بها فلهـا    إن  وعن الشعبي، في الذي يجد امرأته برصاء أو مجنونة أو مجذومة، أو ذات قرن،               

  .)5(مهرها أو إن علم قبل الدخول، إن شاء أمسك وإن شاء فارق، بغير طلاق

 عمل الصحابة رضوان االله عليهم، فعن عمر وابن عمر وعلي وابن مسـعود روي أو  :الإجماعج ـ  

  .حكي العمل بفسخ النكاح بالعيوب

  .)6())وأجمعوا أن المجبوب إذا نكح امرأة ولم تعلم ثم علمت أن لها الخيار: ((وقال ابن المنذر

 بجامع علة منع الاستمتاع، وعـدم  ثبت الرد بالبرص بالحديث، فيثبت في سائر العيوب: د ـ القياس 

                                                 
 .15/425: المجموع، 7/213: سنن البيهقي )1(

 .وأخرجه ابن أبي شيبة، 3/254: نصب الراية )2

 .السابق المرجع )3(

 .7/213: سنن البيهقي )4(

 .10/110: المحلى )5(

 .7/579: ، المغني3/1527: ، بدائع الصنائع19/199: الفتح الرباني:  وانظر.77: الإجماع )6(
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وأيضاً بما أن البرص نص عليه فيلحق به الجذام والجنون، بجامع نفرة الطبع،             .تحقق مقصود النكاح  

  .وعدم تحقق مقصود النكاح، وحصول الضرر

ونفرة الطبع وصف اعتبره الشارع في الفرقة، فدل الشارع على اعتباره في جـنس العلـل، وهـو                  

  ..)).فر من المجذوم(( : وهذا جنس الفسخ لحديثالمباعدة والفرار،

لأن هذه ضرورة، والضرورة تقـدر بقـدرها، ولأن   –وإنما لم يثبت في كل عيب ـ كما قال ابن القيم  

عقد النكاح عقد ذو صفة خاصة، فلا يقاس على البيع، ومبني على المكارمة لا المشـاححة، وطرفـا                  

 ،سلعة، ولأن الحياة الزوجية مبنية على المـودة والرحمـة   العقد ومحلاه الإنسان، و الإنسان ليس كال      

ولو كانت الفرقة تثبت بكل عيب لانعدمت المودة والرحمة وصارت العلاقة الزوجيـة علاقـة ماديـة                 

  .)1(بحتة

يثبت الرد بالعيوب لأن منها ما يمنع مقصود النكاح، كالرتق، ومنها ما يمنع كمـال  : ـ المعقولـ  ه

  .فيثبت الخيار لذلكالاستمتاع، كالجنون 

  .ومنها ما يؤدي إلى ضرر وخطر، والضرر يزال

 ولأن المرأة أحد العوضين في النكاح، فجاز ردها كالصداق إذا كان معيباً، وكذلك الرجل، وقـد قـال                 

وقـال   ] 49: الكهف[ }ولا يظلم ربك أحدا   {:  وقال تعالى  )2())لا ضرر ولا ضرار في الإسلام     ((: )ص(

  ].229: البقرة[ }عروف أو تسريح بإحسانفإمساك بم{: تعالى

وبقاء النكاح مع العيوب ضرر وظلم، وليس من الإمساك بالمعروف، و الإمساك بالمعروف لا يكـون                

إلا بالتفريق حفظاً لحقوق كل من الزوجين، ولئلا ينتشر الضرر ويبقى النكاح مع المكارهة، إذ مبنـى                 

ون تفريق، يقع الضرر والظلم المنهي عنهمـا فوجـب          النكاح على المكارمة، والمعاملة الحسنة، ود     

  .التفريق

، فبعضها مما تنفر عنه الطباع السليمة، وبعضها ممـا           مع العيوب  ن عامة مصالح النكاح لا تتحقق     وإ

يمنع الوطء، والعفة والسكن والولد لا تُحصل إلا بالوطء، وهو متعذر في بعضها، أو أشبه المتعذر في        

  .)3(بعضها الآخر
                                                 

 .4/127: فتح القدير، 19/199: الفتح الرباني )1(

: ومالك في الموطـأ ، وصححه، 2/58: في المستدرك والحاكم  ،  وصححه 2/207: أخرجه ابن رجب في جامع العلوم والحكم       )2(

 .5/326: وأحمد في المسند، 2/784: وابن ماجه في السنن، 2/745

 .بتصرف، 15/425: المجموع، 3/1527: بدائع الصنائع )3(
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  :  على ثبوت الخيارأدلة الحنفيةتفصيل : لفرع الثانيا

  : الجنسية للمرأةالعيوب أدلة الحنفية على ثبوت الخيار في : أولاً

إلـى  جاءت امرأة رفاعة القُرظـي  : أخرج البخاري عن عائشة رضي االله عنها قالت:  ـ من السنة 1

جت عبد الرحمن بـن الزبيـر،       كنت عند رفاعة فطلقني، فأبتَّ طلاقي، فتزو      :  فقالت )ص(النبي  

أتريدين أن ترجعي إلى رفاعة؟لا، حتى تـذوقي عسـيلته،          ((: إنما معه مثل هدبة الثوب، فقال     

  .)1())ويذوق عسيلتك

كلامها، ولم يثبت لها الخيار، لأن النكاح لازم        ) ص(أنها ادعت عليه العنة، فرد الرسول       : وجه الدلالة 

 الجب يفوت المستحق بالعقد يقيناً وإلا لأثبت لها الخيار، أو فـات  ولأن المستحق بالعقد لم يفت، بينما   

  .)2(المستحق يقيناً

وهذا الاستدلال غير مستقيم، فهو يريد الاستدلال به على إثبات الخيار بالعنة، وإثباته بالجب من باب                

 المقالة من امرأة    أولى، فجاء الاستدلال معاكساً لذلك، ولهذا استدرك الكاساني بعد ذكر أدلته، بأن تلك            

  .)3(رفاعة لم تكن لدعوى العنة، بل كانت كناية عن معنى آخر، وهو دقة القضيب

وعلى كل حال لم يستقم توجيه الاستدلال بهذا الحديث، والأولى الاستدلال بآثار الصحابة أو بحـديث                

  .ولالتي سيذكرونها في المعقنفسها لأدلة لالجونية، وعند ذاك يلزمون برأي الجمهور، 

روي عن عمر رضي االله عنه أنه قضى في العنين أن يؤجل سنة، فـإن قـدر   :  الصحابةإجماع ـ  2

  .عليها وإلا أخذت منه الصداق كاملاً

وعن ابن مسعود مثله، وعن علي رضي االله عنهم مثله، وكان قضاؤهم بمحضر من الصحابة، ولـم                 

  .)4(من إجماع السلف الصالح على القول بذلكينكر أحد منهم فكان إجماعاً، وهذا ما نقله ابن المنذر، 

يثبت الخيار للمرأة بعيب الزوج، لأن الوطء مرة واحدة مستحق بالعقد علـى الـزوج   : المعقول ـ  3

للمرأة، والالتزام بالعقد عند تحقق العجز عن الجماع ظلم وضرر يجب رفعه، لأن العجز يمنـع                

لا ضـرر   : (()ص(وقال  ،  ]49: الكهف [} أحداً ولا يظلم ربك  {: المستحق بالعقد، وقد قال تعالى    

                                                 
 .2496: رقم، شهادة المختبىء: باب، أخرجه البخاري في الشهادات )1(

 .3/1527: بدائع الصنائع )2(

 .ابقالس المرجع )3(

  .3/1527: ، بدائع الصنائع3/254: ، نصب الراية75: الإجماع) 4 (
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  .)1())ولا ضرار

فإمسـاك  {: ولأن االله تعالى أوجب على الزوج الإمساك بالمعروف أو التسريح بالإحسان بقوله تعالى            

وبقاء النكاح مع عدم استيفاء حقها، ليس من المعروف،          ]229: البقرة[ }بمعروف أو تسريح بإحسان   

  .انفوجب عليه التسريح بالإحس

واعتبار سائر العيوب موجبة للخيار لا يصح، لأنها لا توجب فوات المسـتحق بالعقـد، ولأن العجـز                  

يتحقق بعدم الوصول يقيناً، كالجب، أو بعد تأجيل سنة للعنة، فيفوت عندئذ المستحق بالعقد، بخـلاف                

  .بقية العيوب، فسقط اعتبار سائر العيوب موجبة للخيار

كه الطلاق، ولأنه يمكن إزالة الرتق والقرن، فاللحم يقطع، والعظـم يكسـر،             وإنما لم يثبت للرجل لمل    

  .فيمكن الاستمتاع بواسطة ذلك

ويرى الدكتور أحمد الحجي الكردي أن تخيير الزوجة هنا ليس من باب الخيار، بل من بـاب فـوات                   

سل، والرجـل غيـر     المعقود عليه بعد التدقيق، ثم ذكر كلام أبي زهرة بأن الغاية من الزواج حفظ الن              

صالح هنا لذلك، فأصبح تنفيذ حكم العقد مستحيلاً، فلا جدوى في بقائه، لأن فيه ضـرراً بـالمرأة ولا                   

  .)2(يقبل الزوال

  : الجسمية للمرأةالعيوب أدلة الإمام محمد على ثبوت الخيار في : ثانياً

، ولا يمكن المرأة المقام مع      يثبت الخيار للمرأة في العيوب الجسمية، لأن هذه العيوب خطيرة ومؤذية          

  .الزوج مع وجود هذه العيوب، لذا كان خلوه منها، شرطاً للزوم عقد النكاح

وإنما ثبت لها الخيار هنا لرفع الضرر عنها، ولأن هذه الأمراض ضررها عليها أكثـر مـن العيـوب                   

  .من المجنونالجنسية، لحصول الضرر والأذى منها عادة من عدوى البرص والجذام، وحصول الأذى 

وإنما لم يجب للرجل الخيار بهذه العيوب مع أنه يتضرر بها لتمكنه من رفع الضرر عنـه بـالطلاق،                   

  .)3(وليس مع المرأة طلاق، فتعين الفسخ لحق المرأة لا له

 يثبت الخيار للمرأة ولم يثبته للرجل، والضرر مشترك بينهمـا،           موتفريق الإمام محمد عجيب هنا، فلِ     

                                                 
: ومالك في الموطأ  ،  وصححه،  2/58: والحاكم في المستدرك  ،  وصححه،  2/207: أخرجه ابن رجب في جامع العلوم والحكم       )1(

  .5/326: وأحمد في المسند، 2/784: وابن ماجه في السنن، 2/745

 .278: فسخ الزواج )2(

 .3/1537: دائع الصنائعب )3(
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جه التفريق بينهما، فهو وجه لا معنى له، إذ بإثبات الخيار للمرأة يقع الطلاق عليها أيضاً،                وإذا بين و  

وعلى كل حال، ألا تملك المرأة الخلع، إذا كان         . على تفصيل سيأتي ويحسب عليها فكأن الزوج طلقها       

  .يملك الزوج الطلاق

مهر، علـى تفصـيل سـيأتي، كـل         وفوق هذا كله وكأن الخيار لا فائدة فيه، إذ يقع الطلاق ويجب ال            

ماهنالك يرفع الضرر عن المرأة، ومن الممكن الاستغناء عن الخيار بالخلع للمرأة، والطلاق للرجـل،               

وإذا كان لابد من الخيار فيجب أن لا يفرق بين الزوج والزوجة، كما أنه يجب عدم اعتبـار الفسـخ                    

  .فائدة للخيار لا :طلاقاً يحتسب من الطلقات، وسيأتي ذلك مفصلاً وإلا

  : الجسميةالعيوب أدلة الشيخين أبي حنيفة وأبي يوسف على عدم إثبات الخيار ب: ثالثاً

إن ثبوت الخيار للمرأة في العيوب الجنسية، إنما يثبت لها لدفع الضرر عنها، بسبب فوات المسـتحق             

العقـد ـ وهـو    بالعقد وعدم تحقق المقصود منه، وعدم صلاحية بقائه مع وجود الضرر والمستحق ب

  .قد فات بتلك العيوب، وهو الوطء مرة واحدة قضاء لا ديانةـ الوطء 

أما هنا في العيوب الجسمية فلم يثبت لها، ومن باب أولى عندهما لم يثبت لـه ـ أي الخيـار ـ لأن     

المستحق بالعقد لم يفت، ويتحقق المقصود من العقد جملة، فالوطء غير ممتنـع مـع وجـود هـذه                   

  .)1(العيوب

والعيب هنا لا يفوت حكم العقد من جانب المرأة، وهو الازدواج الحكمي وملك الاستمتاع، وإنما يختل                

  .ويفوت بعض ثمرات العقد، وفوات جميع الثمرات لا يوجب الفسخ، كموت أحد الزوجين

عيوب وذلك لأن الحكم الأصلي النكاح، هو الازدواج الحكمي، وملك الاستمتاع شرع مؤكداً له، وهذه ال              

  .)2(لاتمنع من الاستمتاع، و الازدواج الحكمي موجود بوجود كلا الزوجين

وهو أنه جعل فوت استيفاء الوطء بالعيوب الكائنة بالمرأة من الثمرات بينما جعل            : ويرد إشكال ها هنا   

 ..وهذا تفريق لا يسوغ وتدافع لا يقبـل عقـلاً         ..فوت استيفاء الوطء بالجب والعنة هو مقصود العقد       

  .جعل الاستيفاء مرة من الثمرات، ومرة المقصود المشروع له العقدف

جهة كونه مقصوداً باعتبار ما شرع له النكاح وهو         : إن للوطء جهتين  : فأجاب الكمال ابن الهمام قائلاً    

  .التوالد فلا يحصل إلا بالوطء

لما صـح العقـد،     وجهة كونه ثمرة، حيث يصح نكاح الرضيعة والآيسة، ولو كان الاستيفاء مقصوداً             
                                                 

 .278: فسخ الزواج ،3/1537 :بدائع )1(

 .1538 ـ 3/1537: بدائع الصنائع )2(
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  .فاعتبر جهة الثمرة فيما إذا كانت العيوب بها

ولم يثبت له الفسخ جواباً على الأصل من أن إزالة عقد النكاح بالطلاق لا الفسخ، لتمكنه من إزالـة عقـد                     

النكاح بالطلاق، ويتمكن من الاستمتاع بغيرها، وجعل الوطء مقصوداً إذا كان العيب به، لأنها لا تتمكن من                 

  .)1(لاق ولا الاستمتاع بغيرهالط

  : وقال الدكتور أحمد الحجي الكردي حفظه االله مبيناً رأي الحنفية

 ـ إن التفريق بالجب والعنة، ثبت بإجماع الصحابة ولا يقاس عليهما غيرهما، لأنهما ـ أي الجب    1

  .والعنة ـ ينعدم بهما المقصود من النكاح كلية بخلاف غيرهما

ثلاث جـدهن جـد   : (()ص(ق بالعيب في عقد النكاح، نظراً لخاصيته فقد قال  ـ الأصل عدم التفري 2

 فالهزل جد في النكاح ليبعد عن الاضطراب والنقض، فحري          )2())وهزلهن جد النكاح والطلاق والرجعة    

  .)3(به أن لا يفسخ بالعيب

  : والرد على استدلال الحنفية من وجوهـ 

الجذام والبرص عند أهـل   ((:لعيوب فقال الإمام الشافعيإن الوطء غير ممتنع مع هذه ا:  ـ قولهم 1

الطب والتجربة تعدي الزوج كثيراً، وهو داء مانع للجماع، لا تكاد نفس أحد تطيب بمجامعة مـن                 

من الآخر بعض الاستمتاع من استئناس      معها  بل إن العيوب الجنسية قد ينال أحد الزوجين          هو به 

  .)4())مطرة مؤذية ولا ضرر ولا ضرار في الإسلاوما شابه ذلك، أما الجسمية فإنها خ

إن الحكم الأصلي في النكاح هو الازدواج الحكمي، وملك الاستمتاع شرع مؤكداً لـه،   ((: ـ قولهم 2

  : هنوهذا يجاب ع ))ولم يفت

بأن الحكم الأصلي الازدواج الحكمي ليس موجوداً حقيقة، بغض النظر عن الاستمتاع، إذ من أصـيب                

أن هذه العيوب   : اض عند الفقهاء في حكم الهالك، فأين الازدواج الحكمي؟ وفي عرفهم          بهذه الأمر 

  .وأما الاستمتاع فإنه ليس موجوداً لا صورة ولا حقيقة، وقولهم لم يفت، غير دقيق .مهلكة مميتة

 ـ إن جعل الاستيفاء مرة من الثمرات ومرة المقصود المشروع له عقد النكاح، تفرقة فيها تحكـم،   3
                                                 

 .. وما بعدها4/134 :فتح القدير )1(
باب ما جاء فـي  ،  والترمذي في الطلاق ،واللفظ له ،  2194: رقم،  في الطلاق على الهزل   : باب،  أخرجه أبو داود في الطلاق     )2(

 .2039: رقم، لاعباً ..من طلق: باب، وابن ماجه في الطلاق، 1184: رقم، ..الجد والهزل
  .279 ـ 278: فسخ الزواج) 3(
وإن الولد لا يسلم من ذلك، والجنون وما شابهه يطرح الحدود ولا يكون منـه تأديـة                 : ((وبقية الدليل .  بتصرف 5/85: الأم) 4( 

..)). طل كثير من الأحكام لذلك، فلا طلاقه يقع ولا بيـع ولا شـراء             الحق، ولا امتناع عن محرم، وقد يقتل أحدهما صاحبه، وتتع         
  .بتصرف
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القاعدة يجب أن تكون مطردة، لا بحالة دون أخرى، فردهم بأنه جعل كذلك بحسب جهة الوطء لا                 و

يسلم، فإما أن نسلم أن الوطء مقصود في العقد، أو أنه من الثمرات، وأن الحكـم الأصـلي هـو                    

  .الازدواج الحكمي فقط

مكن الزوج من ذلك بخـلاف  الفسخ، وتلا ب ـ أما الالتزام بأن الأصل في إزالة عقد النكاح بالطلاق  4

المرأة فنقول إن الخيار الممنوح للمرأة يكاد يكون خلعاً، بل طلاقاً بإرادة الزوج، أو بأمر القاضي،                

إن الزوج منح حق الطلاق ولم تمنح المـرأة         : كما سيأتي، لأن حكمه حكم الطلاق فلا وجه لقولكم        

ملك الزوجة حق الخلع، إذا كان يملك الزوج    ذلك، طالما جعلتم الفسخ كالطلاق جنساً وحكماً ثم ألا ت         

  .حق الطلاق، فلِم التفرقة بين كلا الحالين؟

بأن التفريق بالجب والعنة ثبت بإجماع الصـحابةفلا يقـاس   :  ـ وأما قول أستاذنا الدكتور الكردي 5

  .عليه غيره

هرة، فيجـب أن    فإن ذلك غير مسلم فيه فإن الحكم يطرد باطراد علته، والعلة مطردة ومتحققة وظـا              

 .تقاس الجسمية على تلك الجنسية

فإن غيرها يعدم المقصود    )) إنها تعدم المقصود من النكاح كلية بخلاف غيرها       : ((وأما قوله حفظه االله   

من باب أولى من العيوب الجنسية، لإمكان حصول بعض الاستمتاع في الأولى بخلاف الثانية، فيتعذر               

يحـرم  : أن الضرر يزال، لذا قال المالكية     : من القواعد المسلم بها   أصلاً وتبعاً بل فيه ضرر محقق، و      

  .عليه قربانها إذا تيقن حصول المرض

فلِم أثبت الحنفية رحمهم االله الخيار      ..))نظراً لخاصيته، ، ليبعد عنه الاضطراب     : ((وأما قوله حفظه االله   

، وإن كـان بعـداً عـن         د وزيادة للزوجة في الجنسية، فإذا كان لانعدام المقصود، فهنا عدم المقصو         

  .الاضطراب فيجب أن يبتعد عن الاضطراب طرداً، لا حالة دون أخرى

 ـ إن الحنفية حقيقة لا يثبتون الخيار للمرأة أو الرجل، ولكنهم يثبتون الطلاق حقيقة، نظـراً لمـا    6

على الـراجح   رتبوا على ثبوت الفسخ بالخيار من اعتباره من الطلقات الثلاث، ومن ثبوت المهر              

  .عندهم، على ما سيأتي إن شاء االله فأشبه الطلاق جنساً وحكماً

هذا وإن إثبات الخيار لكلا الزوجين لا يعني الإنقاص من قدسية عقد النكاح، وإنما يعني زيادة العناية                 

والاهتمام في تقديس عقد النكاح بالسعي لأن تقوم علائق الزوجية على أسس متينة راسـخة، لـيس                 

ا النفرة والشقاق، وهذا مما يرجح إثبات الخيار بكل العيوب الجنسية والجسمية ولكلا الزوجين،          عماده

  .وهو مذهب الجمهور
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  : العيببأدلة ابن حزم على عدم ثبوت الخيار : الفرع الثالث

لا رد في النكاح بعيب ـ على خلاف أو نقيض رأي ابن القيم ـ رحمهما االله ـ لا قبل    : قال ابن حزم

  : يأتواحتج بما ي .خول ولا بعده، ولها قبل الدخول نصف المهر وبعده كلهالد

أيما رجل تزوج امرأة مجنونة، أو جذماء أو برصاء، أو بها قرن، فهي امرأتـه إن  : ((عن علي ـ  1

  )).شاء طلق وإن شاء أمسك

ها أم لم وإن شاء أمسك وإن شاء طلق، دخل ب: وعن إبراهيم النخعي قال حين سئل عن العيوب ـ  2

  )).يدخل، ليس الحرائر كالإماء الحرة لاترد من عيب

  .هذه امرأة ابتليت فليصبر: سئل عن امرأة عرض لها طب أو جنون فقال: لابةوعن أبي قِ ـ 3

لا : سئل عن رجل تزوج امرأة، فلما دخل بها بدا لها منه برص أو جـذام، فقـال  : وعن عطاء ـ  4

  .تنتزع عنه

  .)1(وهو قول أبي الزناد وابن أبي ليلى والثوري وأصحابنا: ثم قال

ويرد عليه بأنه قد ثبت الرد بالحديث الذي فيه ذكر الجونية، وقيس عليـه البـاقي، وقـد ورد عـن                     

الصحابة العمل بذلك، وقد أجمعوا عليه، وأما قول سيدنا علي فهو يتكلم عن أثر من آثـار الفرقـة،                   

فزوجها بالخيار ما لـم يمسـها إن        ((:  وقوله رضي االله عنه في سنن البيهقي       وأنها تحتسب تطليقة،  

ويثبت الحديث الخيـار     .)2())شاء أمسك وإن شاء طلّق، فإن مسها فلها المهر بما استعمل من فرجها            

  . للزوج قبل المسيس بخلاف رأي ابن حزم

 حكم المرفوع، للأدلة التي ذكرت فـي        وأما أقوال التابعين فلا يلتفت إليها مع آثار الصحابة، التي لها          

  .المعقول

  : الرأي المختار في ثبوت الخيار من خلال أدلة الفقهاء: الفرع الرابع

يقفون على النص الذي ورد به ادعاء العنـة علـى الـزوج ولا              : إن الناظر في أدلة الحنفية يجدهم     

الجنسـية ولـم    العيوب   للزوجة في    يبرحونه، حتى قالوا بعدم القياس، ثم إنهم فوق ذلك أثبتوا الخيار          

يثبتوه للرجل، وكان الأولى المساواة للازدواج الحكمي الذي قالوا بـه، وإذا قـالوا بثبـوت الخيـار                  

الجنسية للمرأة، فأولى أن يقولوا بالخيار في العيوب الجسمية لتفويتها المقصود من العقـد،              بالعيوب  

                                                 
  . وذكر ابن حزم هذه الأحاديث.10/113المحلى) 1(

)2( 7/5/2.  
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ج، وهكذا هو رأي الجمهور القائلين بثبوت الخيار        ولخطرها وضررها، والإسلام قد رفع الضرر والحر      

  .للزوجين في العيوب كلها

وأما رأي ابن حزم، فهو رأي لا وجه له، وإنما أطال ابن حزم ولم يطنب في الرد على الأئمـة علـى            

عادته، ولكنه لم يأت بوجه لأدلته مقنعاً، وضرب صفحاً عن أدلة الجمهور القوية، وإذا أردنا التوفيق                

أدلته وأدلة الجمهور فتحمل على رأي الجمهور فيما ذكر عن علي رضي االله عنـه كمـا بينـت                   بين  

عملها على آثار الفرقة، لا ثبوت الفرقة، وما ذكره عن التابعين لا يلتفت إليه، إذ آثار الصحابة مقدمة        

  .على آثارهم

لـزوج والزوجـة فـي      من إثبات الخيار، على التفصيل الذي مضى ل       الجمهور  وأرى أن ما ذهب إليه      

هو الأقوى دليلاً وواقعاً وحكماً وأثـراً، وأقـرب لمقصـد الشـارع،     ـ الأمراض ـ  العيوب الجنسية  

خاصة في عدم التوسع بالعيوب، إذ الضرورة تقدر بقدرها ولو سمحنا بفسخ الزواج بكـل عيـب                  وب

 خاصة به نظراً لأهميتـه      أن يكون مستقراً وقد جعل الشارع له أحكاماً       لأصبح عقد النكاح مضطرباً بدل      

حتى جعل جده وهزله شيئاً واحداً، وأيضاً لو فسخنا الزواج بكل عيب لانعدمت المودة والرحمة والسكن،                

والواقع أن الحاجة تمس إلى المعاني التي ذكرت حين الملمات والمصائب، فالأصل عدم الفسـخ، ولكـن                 

شبهها، ولأن عقد النكاح عقد مقـدس خالـد،        حدد الشارع بعض العيوب، وهي معللة، فيقاس عليها ما ي         

ينبغي أن يحاط بهالة من التقديس والاحترام، وإنما ثبت الفسخ أيضاً لرفع الحرج والضرر، قياساً علـى                 

  .ما حدده الشارع، حتى لا يتوسع في ذلك، فينخرم إطار التقديس والاحترام

  : قيود واقتراحات على التفصيل الآتيوإذا ارتأيت رأي الجمهور ـ وأرجو االله العفو ـ فإنما ذلك ب

بالعيوب، التي تستحيل معها الحياة الزوجية، والتي تفوت مقصود العقد، ولا أراهـا              ـ إثبات الفرقة  1ً

تتمثل في عصرنا الحالي، إلا في الآيدز وما أشبهه بالدرجة الأولى، ثم الجنـون والجـب، وأمـا                  

م في الأمراض الحديثة بفصل خاص، وهذه الفرقة        ماعداها فهو قابل للشفاء، وسيأتي مفصلاً الكلا      

  .قبل العقد أو حال العقد لا بعدهالعيوب تثبت سواء كانت 

 ـ عدم إثبات الفرقة بالعيوب الحادثة بعد العقد، حفاظاً على قدسية عقد الزواج واسـتقراره، ولأن   2ً

 المعاني ضـرورية،    مبناه على المكارمة والمودة والرحمة والسكن، وفي حال المرض تكون هذه          

وأكثر ظهوراً من حال الصحة، إذ الحياة الزوجية هي التي تنبني على تحمل السراء والضـراء، لا    

  .على التنعم في السراء، والنكران عند الضراء

وتبرز المودة والرحمة حال الظروف القاسية، لا حال الصفاء فحسب، وإلا كانت الحياة مادية قاتمة لا                

  .معنى لها
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ذا حدث العيب ولم نثبت الفسخ، فإنما هذا بشرط الحجر الصحي على ما قرره بعض الفقهـاء،   ـ إ 3ً

يسري المرض، أو اعتزال المريض، ليتجنب أذاه حتـى يبـرأ،            من وجوب اعتزال الجماع حتى لا     

  .هذا عند فقهاء المالكية

لـك نظـراً لتعـذر      وأرى أن عيب الجب يستثنى من ذلك، فإن حدث، وأرادت الزوجة التفريق، فلها ذ             

  .الشفاء منه، وعدم تحقق حكم العقد قط

  :المطلب الرابع

  :آثار ثبوت الخيار وكيفية التفريق للعيوب

  : آثار ثبوت الخيار: الفرع الأول

إذا ثبت الخيار على الخلاف المتقدم، كان أول أثر من آثار ثبوت الخيـار ثبـوت حـق    :  ـ الفسخ 1

  .ى التفصيل الذي سبقالفسخ لأحد الزوجين أو لكليهما عل

 بعد التأجيـل علـى   وإذا ثبت الخيار فقط فقد لا يثبت حق الفسخ في بعض العيوب، إلا:  ـ التأجيل 2

  : يتفصيل، فيما يأت

فيؤجل العنين سنة عند أئمة المذاهب الأربعة، وذلك بعد ثبوت العيب، وعلة التأجيل إنما هي لمعرفـة                 

م بسبب عارض؟ فيمر في السنة بالفصول الأربعة، فيعـرف          حقيقة العنة، هل هي بسبب عجز خَلْقي أ       

ومن الممكن أن نقول حتـى      .العارض بضده ويشفى به، من عارض برودة وحرارة ويبوسة ورطوبة         

إنما أجل تعبداً، وهذا التأجيل إذا لم يكن العنين صبياً أو مجنوناً، إذ             : يتعالج من علته، وقال ابن رشد     

ا أو الجنون، وهو مذهب الشافعية، ولا يخالف في ذلك الجمهور مـن             تكون العنة عندئذ لعارض الصب    

  .خلال نصوصهم

  .ومدة التأجيل سنة قمرية كاملة، كاملة تبدأ من يوم الخصومة عند الحنفية والحنابلة

  .وعند المالكية تبدأ من يوم شفائه من أي مرض آخر غير عنته، أو من يوم الحكم بتأجيله

ـ سواء بسـواء، إلا  نفسه  كم العنين ـ كما سبق وبينت أنهما في المعنى  وللمعترض عند المالكية ح

  .إذا تسبب باعتراضه فلا يؤجل، بل لها الخيار فوراً

  .ويؤجل عند الحنفية أيضاً ما شابه العنين، كالشَّكَّاز والمسحور

ؤجـل إن   ي: ويؤجل الخصي عند الشافعية، على القول بثبوت الخيار، وإلا فلا يؤجل، وعند الحنفيـة             

  .كانت آلته تنتشر، وإلا فلا خيار
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: وفي المجبوب رواية عند الحنفية، وكذلك ما أشبهه من مقطوع الذكر وصغيره بحيث لا يمكنه إدخاله              

أنه إن كان مجبوباً    : انفرد به صاحب القنية، وضعفه، وذكر بأن الراجح       : وقال ابن عابدين   .أنه يؤجل 

  .فرق بينهما في الحال وهو المعول عليه

وأما ما أشبهه كأن بقي من ذكره شيء بعد الجب، أو أن له ذكراً قصيراً، فإن كـان يمكـن إدخالـه                      

  .)1(وهذا عند الحنابلة أيضاً.فكالعنين، يؤجل سنة وإلا فلا

  . ورضيت بالتداوياوتؤجل الرتقاء والقرناء والعفلاء، عند المالكية للتداوي إن رجي شفاؤه

  .تحدد بشهرين: ، الحاكم كان أو المختص بذلك، كالطبيب، وقيلومدة التأجيل تابعة للمؤجل

  .وتؤجل الرتقاء فقط عند الحنابلة

أما إذا لم ترد التداوي، فلا تجبر إذا كان ذلك لخلقة، أو يحصل منه ألم شديد لو عالجت نفسها ولو لم                     

جبر الـزوج علـى     أُ يحدث عيب منه، أما إذا أرادت العلاج وأبى الزوج، ولا يترتب على العلاج عيب             

  .)2(قبوله

يؤجل كلا الزوجين في الجنون والجذام والبرص، إن رجي برؤهما، وإلا لم يؤجلـوا،              : وعند المالكية 

  .وهذا إذا كان موجوداً قبل العقد

وأما .ويمنع من الجماع عند المالكية، في عيبي الجذام والبرص، لئلا يسري المرض إلى الزوج الآخر              

، أو تخير بمنعه، أو بعدم منعه، وكل ذلك إن أمكـن العـلاج أو رضـي الآخـر                   المجنون فيمنع أيضاً  

  .)3(بالعيب

ولو لم يستفد من التأجيل كأن منعت الزوجة من الزوج، أو منع هو بسبب مرض أحدهما، أو سـفره                   

  : أو حبسه، ففيه خلاف

  : اختلف الحنفية فيما بينهم، وبيانه

  .ه أو بسببها، استأنفت سنة جديدةإذا كان مستوعباً السنة كلها، بسبب ـ 1

  .وهذا قول أصبغ من المالكية، وعند ابن القاسم من المالكية لم يؤجل سنة جديدة

إن كان نصف شهر فأقل احتسبت عليه، فإن كان         : أما إذا لم يكن مستوعباً السنة فقال أبو يوسف        ـ  2
                                                 

، 442و 15/453: المجمـوع  ،4/128: فـتح القـدير    ،2/209: طحطاوي ،3/610: ابن عابدين  ،3/1528:  الصنائع بدائع) 1(
، 2/476: الشـرح الصـغير    ،1/315: البهجـة  ، 2/49: فتح الوهاب  ،وما بعدها  3/202: مغني المحتاج  ،3/334: إعانة

  .2/483: الشرح الصغير، 315: البهجة، 7/568: الشرح الكبير ،2/282: الدسوقيحاشية 
  .2/483: الشرح الصغير، 315: البهجة) 2(
  .المرجع السابق) 3(
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لـم  : تسب، وقال ابـن رشـد  إن كان شهراً فأقل احتسبت وإلا لم تح : أكثر لم تحتسب، وقال محمد    

  .تحسب المدة عليه، وزيد عليها بقدره مطلقاً

إن كان المنع بسببها لم تحسب عليه، أمـا إن كـان المنـع بسـببه                : وأما الشافعية والحنابلة فقالوا   

  .)1(احتسبت عليه

  :  ـ المهر3

 كان حكم المهـر     إذا ثبت الخيار، على الخلاف المتقدم، في حالات ثبوت الخيار، وحالات عدم ثبوته،            

  : بحسب وقت الفرقة على التفصيل الآتي

بأن وقعت الفرقة قبل الدخول فلا مهر عند الجمهور عدا الحنفية، سواء كانـت              : فإن كان قبل الدخول   

  .الفرقة منها أو منه

لأن الفرقة إن كانت بطلبه، فالفرقة لعدم سلامة الأصل المعقود عليه، ولعدم تحقق المقصود من العقد،       

  .تدليسها أو تدليس وليها، فكأن الفرقة كانت بطلبها فلا مهر لهال

أما إن كانت الفرقة بطلبها، فالفرقة من جهتها، واختارت فراقه قبل أن يستوفي المقصود منها، فـلا                 

  .مهر لها أيضاً

  .)2(لها نصف المهر قبل الخلوة، باتفاق أئمة الحنفية: وعند الحنفية

  : وأما بعد الدخول

د أبي حنيفة والمالكية فيما إذا ردته هي لتعيبه بعد الدخول أو ما يقوم مقامه كامـل المهـر                   فيجب عن 

المسمى لأن المهر صحيح، وقد وجب بالعقد الصحيح واستقر بالدخول، فلا يسقط بما يستجد بعـده،                

  .وإلا ضاع حق المهر

ن فسخه، ولأنه وقـع صـحيحاً       ولأن العقد لو كان فاسداً، لما جاز بناؤه فيما إذا رضيت ببقائه، وتعي            

  .وجب المهر، وما وقع على صفة يستحيل أن يقع على غيرها

  .)3(عند الحنابلة قول بوجوب مهر المثل، وهو ضعيف عندهم، ويرجع على هذا على الولي أو المرأةو

                                                 
  .5/141: هىولي النُمطالب أُ، 100: نهاجالم، 2/79: شرح منح الجليل، 3/1529: بدائع الصنائع )1(

: الفتح الرباني ،  477و2/475: الشرح الصغير ،  3/609: حاشية ابن عابدين  ،  3/1536: بدائع الصنائع ،  4/128: فتح القدير ) 2(

2/42.  

 .7/585: المغني، 7/581: الشرح الكبير )3(
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  .ورأي الصاحبين، أنه يجب بعد الخلوة نصف المهر بسبب العيب

هر فيما أجل فيه الزوج، لأنها بذلت نفسـها واسـتمتع بهـا،             فيجب كامل الم  : وعند المالكية تفصيل  

وأقامت معه، فإن طلق قبل انتهاء الأجل، ولم يطل مقامها عنده فلها النصف، وإلا فلها كامل المهـر،                  

  .)1(وأما إن ردها الزوج بعد الدخول لعيبها فلا صداق لها

مهر المسمى، ووجب لها مهر المثل،      فإذا حصل الفسخ بين الزوجين لعيب بطل ال       : وأما عند الشافعية  

لأن الفسخ يستند إلى سبب قبل العقد، فيصير كالوطء الحاصل في نكاح فاسد فيجب مهر المثل، ولأنه                 

 من السلامة، فكأن العقد جرى بلا تسمية للمهر، والفسخ إنمـا هـو              هتمتع بمعيبة على خلاف ما ظن     

فيرجع الزوج إلى عين حقـه وهـو المسـمى          رجوع كل منهما إلى عين حقه، أو إلى بدله إن تلف،            

بالعقد، وترجع الزوجة إلى بدل الوطء وهو مهر المثل، ولا يرجع به على الولي على الجديـد، لأنـه                   

  .ضمن ما استوفى بدله وهو الوطء، فلا يرجع به على غيره

ن وللشافعية قول آخر بوجوب المسمى مطلقاً، لأن حدوث العيب طارئ طرأ علـى العقـد، ولـو كـا                  

  .موجوداً قبله لرفعه، ولم يكن في ذات العقد ما يبطله فوجب المسمى فيه

بأن رفع العقد من حين حدوث سببه، لا من أصل العقد، ولا من حين الفسخ، فوجـب                 : ورده السبكي 

  .، وهذا حكم المهر حال ثبوت الخيار وحصول الفسخ)2(المثل لا المسمى

  : العيب، فما حكم المهر؟أما لو طلق الزوج زوجته أو مات مع وجود 

 ـ عند من يراهـا   يجب نصف المهر فيما إذا طلق الزوج زوجته المعيبة قبل الدخول، أو قبل الخلوة

، ثم علم بعيبها، وكذلك إذا مات أحدهما، وذلك لأنه رضي بالتزام نصف الصداق فلا يسـقط  دخولاً ـ  

  .عنه، وهذا فيما إذا طلقها

: وأما المالكية .صف الصداق أيضاً، وهذا عند الأئمة الأربعة عدا المالكية        أما إذا مات أحدهما فيستقر ن     

  .فأوجبوا بموت أحدهما كامل الصداق، ولو كان معيباً

  .فيجب كامل المهر بموت أحدهما، أو بطلاقه، وهذا عند الأئمة الأربعة: وأما بعد الدخول

انفسـخ بطـلاق أو      لصحيح فيما إذا  وعلى هذا فحكم المهر في العقد الذي أحد طرفيه معيب، كحكم ا           

                                                 
 .2/79: شرح منح الجليل، 2/475: الشرح الصغير، 2/285: الدسوقي حاشية )1(

  .وما بعدها 3/202: مغني المحتاج، 2/49: فتح الوهاب، 100: المنهاج، 431 ـ 15/429: المجموع) 2(
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  .)1(بموت، أو بما يشبههما كردة وغيرها

  .وهذا يعني أنه هل يحتسب التفريق من الطلقات الثلاث فينقصها، أم لا؟:  ـ تكييف الفسخ4

  .تقع الفرقة بين الزوجين طلاقاً بائناً يحسب من الطلقات الثلاث: قال الحنفية والمالكية

  .تقع الفرقة فسخاً لا طلاقاً، فلا تحتسب من الطلقات الثلاث: ةوقال الشافعية والحنابل

  : يأتبما يالأولون استدل 

لو كان السبب الموجب للفرقة غير راجع إلى الزوجين، بحيث لو أرادا الإقامة علـى الزوجيـة    ـ  1

معه لم يصح، كان فسخاً، كنكاح المحرمة بالرضاع، ولكن السبب الموجب للفرقة هنا، إنمـا هـو                 

  .منهما وراجع إليهما، ولو أرادا الإقامة مع العيب لصح العقد، لذا كانت الفرقة طلاقاً

ولأن النكاح صحيح تام نافذ لازم، فلا يقبل الفسخ، أما التفريق بغيره فهو فسخ، لأنه قبل تمامه  ـ  2

  .وقبل لزومه مثل خيار البلوغ

رفع الضرر، ولو كانت رجعية لما كان مـن  وإنما وقعت الفرقة بائنة، لأن المقصود دفع الظلم و ـ  3

  .)2(فائدة للتفريق ولأن كل طلاق من القاضي يقع بائناً

  : يأت بما يالآخرونواستدل 

  .إن الفرقة التي لا تتوقف على إيقاع الزوج، ولا على من ينوب عنه تعد فسخاً وليست طلاقاًـ 1

لانه بطلت الفرقة، ولو كان طلاقاً لم تبطل إذا تمت الفرقة بين الزوجين بسبب العيب، ثم تبين بط ـ  2

  .الفرقة، فكان فسخاً

إن الفرقة بالعيب كفسخ البيع بالعيب الكائن بالمبيع، فتقع الفرقة فسخاً، ولا وجـه لاعتبارهـا    ـ  3

  .طلاقاً

لو وقعت الفرقة قبل الدخول لم يجب لها المهر عند جمهور الأئمة، ولا نصفه، ولو كان طلاقـاً،   ـ  4

  .)3(سقط المهر بالفرقة قبل الدخول، فكان فسخاً لا طلاقاًلما 

                                                 
: الدسـوقي حاشـية   ،  7/584: الشرح الكبيـر  ،  7/588: المغني،  15/432: المجموع،  100: المنهاج ،3/609: ابن عابدين  )1(

 .300 و2/283

: الهداية تخريج أحاديـث البدايـة  ، 4/128: الهداية، 7/579: المغني، 3/1533: عبدائع الصنائ، 3/611: ابن عابدين  حاشية   )2(

 .7/745: الجوهر النقي، 7/33

 . وما بعدها3/334: إعانة الطالبين،  وما بعدها3/202: مغني المحتاج، 438 ـ 15/434: المجموع )3(



           محمد الحسن مصطفى البغا                    2008- العدد الأول-24 المجلد –مجلة جامعة دمشق للعلوم الاقتصادية والقانونية

  565 

  )).التفريق للعلة طلاق بائن: ((من قانون الأحوال الشخصية السوري) 108(وقد نصت المادة 

فوافقت مذهب الحنفية والمالكية، مع أن القانون قد هدف إلى التقليل من الطـلاق مـا أمكـن، ممـا                    

ا أرجحه من آراء الفقهاء على كل حال لأنه لا يتوافر في التفريق         يجعلني أرجح القول بالفسخ، وهو م     

  .للعيب معنى الطلاق وحِكَمه

  : كيفية التفريق بالعيوب: الفرع الثاني

قد يكون حكم الخيار في بعض العيوب، إثبات الفرقة مباشرة، وفي بعضها الآخر إثبات الفرقـة بعـد                  

  . ثبت الخيار دون حاجة للتأجيل مرة أخرى، وجاز الفسخالتأجيل، فإذا تم التأجيل وانتهى أمد الأجل،

يطلقها القاضي رغماً   : يجب أن يطلقها الزوج، فإن امتنع، فقال الحنفية       : ذهب الحنفية والمالكية فقالوا   

  .عنه، فلا تقع الفرقة إلا بتفريق القاضي، لوجوب التسريح بالإحسان، وعجزه عن الإمساك بالمعروف

الراجح منهما، أن الحاكم يوقع الطلاق هو بنفسه،        : متنع من تطليقها فهناك قولان    إن ا : وقال المالكية 

  .)1(والمرجوح أن يفوض الحاكم الطلاق لها

بجواز أن يحل محل القاضي المحكم إذا توافرت فيه شروطه، وأيضاً إذا تعذر وجـود               : وقال الشافعية 

  .)2(رةينفذ فسخ المرأة بنفسها للضرو: حاكم ومحكم قال الشافعية

  :المطلب الخامس

العيـوب   وحكمها والرأي المختار في      الشائعة حديثاً -القديمة-الأمراض

  :بشكل عام

  : التعريف بالعيوب والأمراض الحديثة: الفرع الأول

إن الأمراض الحديثة تكاد تكون فوق الحصر، بل هي كذلك، ومنها ما هو خطر يؤدي إلـى المـوت،                   

 إلى الضرر والألم، ومن خلال موضـوعنا يهمنـا مـن            يها ما يؤد   إلى العدوى، ومن   يومنها ما يؤد  

الأمراض الحديثة ما يقع على الجسم، فيؤدي إلى تعذر قيـام الحيـاة الزوجيـة، بحصـول الضـرر                   

  .والعدوى، وما يحصل نتيجة أسباب جنسية، ثم مصير العيوب التي قال بها الفقهاء قديماً

 كأمراض السرطان والقلب والأمراض المزمنة، وهي :وت ـ أما ما يقع على الجسم ويؤدي إلى الم 1
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  : على التفصيل الآتي

يصعب تحديد صفتها ومظاهرها السريرية المرضية المبكرة، وغالباً من يصاب به           : أمراض السرطان 

 منه، حيث تصل قـدرة      افإن لم يعالج فسيستفحل أمره في الأدوار الأخيرة من المرض، وهذا ما يهمن            

 الهزال وعدم القدرة على القيام بالأعمال الاعتيادية، ومن جملتهـا الـوطء، وذلـك               الجسم إلى درجة  

نتيجة لتكاثر خلوي غير طبيعي في عضو من أعضاء الجسم يؤدي إلى تآكل ذلك العضو، وإلى التكاثر          

  .الخلوي على حساب الجسم كله، فتتعطل الأجهزة الأخرى مما يسبب عنه الموت في النهاية

إن مرض القلب في أدواره الأولى ليس خطيراً على الحياة، ولكـن يصـبح الإنسـان                : أمراض القلب 

مهدداً باستفحال هذا المرض، وعندما يستفحل هذا المرض تصبح استطاعة الجسم ضعيفة، بحيـث لا               

  .يستطيع الجسم القيام بالحركة البسيطة عدا عن الوطء، ويؤدي في النهاية الموت

، فهي تصـيب الأعضـاء       نفسها كون أخطر من سابقيها أو في الخطورة       ت : تكاد أن  الأمراض المزمنة 

همة في الجسد، كالكلية والكبد والطحال، وتخربها وتوقفها عن عملها، فينحـل الجسـم ويهـزل،                مال

  .ويمنع من الوطء وما أشبهه من أعمال مجهدة

لكنها تختلـف فيمـا     ومن الأمراض ما يقع على الجسم، ولا يؤدي إلى الموت كالأمراض المختلفة، و            

 ويثير نفرة في النفس، ويكفي الرجوع إلـى         يبينها شدة وخاصة الأمراض الجلدية، التي منها ما يعد        

  .)1(كتاب في الأمراض الجلدية ليجد الكثير من ذلك

  :  من الأمراض بأسباب جنسية فهيلأما ما يحص ـ 2

مراض المعاصرة التي لم يكشـف لهـا        من أخطر الأ  ): الآيدز( فقدان المناعة المكتسبة من االله تعالى     

علاج بعد، وتؤدي إلى الموت خلال مدة أقصاها ثلاث سنوات، ويوجد في الخلايا المدافعة عن الجسم،                

فتصاب هذه الخلايا بالموت، مما يؤدي إلى أن يصبح الجسم دون مقاومة لأية جراثيم مهاجمة، مهما                

  .كانت بسيطة

الإجهاد البدني العام، وارتفاع الحرارة، وبالتعرق الليلـي الشـديد،          الشعور ب : تيةويتميز بالمظاهر الآ  

  .)2(ونقص الوزن وتضخم الغدد اللمفاوية، والطحال، وبالإسهال المتكرر

وهو أول ما يظهر على شكل حرقة في مجرى البول ثم تظهر إفرازات ثخينة مخاطية لزجة                : السيلان

  .مليئة بالقيح والصديد

                                                 
  . الجلدية والزهريةمراضالشائع في الأ ـ أطلس ملون في الجلد ـ عبد الكريم شحادة. الجلد دأمراض: انظر) 1(

Merch  132 ـ- outlin of prychiatry 242   Psychatry. 

 .merch/432: انظرو ـ 95/ عقوبةإلهية الجنسيةمراضالأ ،130/ الجنسية العاممراضالأ) 2(
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في  أكثر ما ينمو في الأوعية ومع الأنسجة المخاطية، وذلك ما يجعل الجماع              وينمو ميكروب السيلان  

أثناء الحيض أكثر خطورة بسبب التعرض للإصابة بهذا المرض، وينتج عن هذا المرض العقم والآلام               

أثناء التبرز والجماع، ويسبب الإجهاض للمرأة ويصيب أكثر ما يصيب          في  المبرحة في مجرى البول و    

رطبة في الجسم كالفم وملتحمة العين والشرج والرحم، والمبايض في المرأة ويسبب التهاباً             الأماكن ال 

في الأحشاء على هيئة خراريج، و التهاباً في الكبد والأمعاء وكل هذه الإصابات يصـحبها إفـرازات                 

إلى ثخينة لزجة مخاطية مليئة بالقيح والصديد، تبدأ بلون أبيض ثم تتحول إلى أصفر مشوب بأخضر                

  . ويزداد التبول وترتفع الحرارة ويتغير لون البول،قيح صِرف

  .وعوارض الإصابة به تظهر بعد أسبوعين

  .وينتقل المرض باللمس المباشر أو غير المباشر، ككوب الماء والمنشفة، والدم، والاتصال الجنسي

ن الشـذوذ الجنسـي   وأكثر أجزاء الجسم إصابة به الأعضاء التناسلية والشرج والفم ـ لمن يمارسو 

تنهار وقد يصاب الجلد به بشكل عام كالوجه والصـدر والـبطن   لمفاصل فتلتهب وتتورم وتتقيح ثم   وا

  .مما يسبب تصدع جدران تلك الأماكن اللحمية وسحقها ويبدأ بطفح قاس ثم ليمتد ويتطور

لـدم ثـم    وإلى الآن لا يمكن كشف المرض عن طريق اختبار الدم بل عن طريق مضادات تبث فـي ا                 

  .)1(تفحص، ومنها يتوقع وجوده أو لا، ولا يستطاع الجزم بوجوده أو بعدم وجوده

ويسمى السيفلس، ويبدو على شكل نُدبة أو قرحة قاسية على الجلد ثم تختفـي ثـم تعـود                  : الزهري

للظهور على شكل طفح يعم البدن دون ألم أو حكة، ويسبب تورمات ثؤلوليـة خاصـة فـي الفـرج                    

حب هذا الدور بنوع من الصلع، وكأن العثة قد بدأت تلتهم كومة من الصوف، وهنـا                 ويصا ،والشرج

يكون المرض معدياً بمجرد اللمس ثم يختفي المرض ويبقى معدياً عند خفائه في الدور الأول والثاني                

عن طريق الاتصال الجنسي والدم والولادة، ثم يعاود ظهوره بالشكل العام الخطر فتصاب كل أعضـاء              

م به، فيصيب القلب ويؤدي إلى الموت، أو الجهاز العصبي من السحايا إلى الدماغ إلى النخـاع                 الجس

 وتصاب العظام والمفاصل والعضلات، ثم تتحطم المفاصل دون ألـم،           ،الشوكي فيؤدي إلى الشلل العام    

العيـون  وتصاب الأحشاء الداخلية كالكبد والطحال والرئتين والكليتين والمثانة والخصيتين، وتصـاب            

فيؤدي إلى العمى، ويصاب الجلد بتقرحات وتسلخات، ويصاب اللسان، ونتيجة لهذا المـرض يصـاب         

  .المريض بالسرطان

وقد حدد ميكروب الزهري، ولكن لم يتمكن من اكتشافه بفحص الدم، ولا يكتشـف إلا بعـد ظهـور                   

                                                 
  .211البار/ الجنسية مراضالأ ،51:إلهية  الجنسية عقوبةمراضالأ ، 8مراضمكافحة الأ ،16الطويل/ الجنسيةمراضالأ) 1(



 وقانون الأحوال الشخصية السوري في الفقه الإسلامي  القضائي بعيوب الزوجينفسخ ال

  568  

فـيظن  . لاجها ثم اختفـت   القرحة القاسية، وإذا عولج عندها فقد ينجو المريض، وإلا بأن أبطأ في ع            

  . يبدأ المرض بالاستفحالفي حينالمريض شفاءه، 

من الصعب   ويتميز هذا الميكروب بأن ارتفاع الحرارة يقتله ولكنه يتميز بأنه ميكروب مخادع مراوغ            

  .)1(اكتشافه لكمونه واختفائه في الأغشية المخاطية

العصب المغذي لها وعـادة مـا       يصيب منطقة في الجسم حسب      وهو مرض تآكل الأعصاب     : الهربس

تكون في الجنب على هيئة بثور تخرج في الجسم بالتهاب واحتراق ثم يلتئم مكانهـا لتتـابع البثـور                   

سيرها إلى موضع آخر قريب من البثرة الأولى على حسب سير العصب المغذي لتلك المنطقـة مـن                  

  .الجلد، وسماه المسلمون داء النملة

  .م خبيث قاتل وهو من أسباب السرطان الرئيسيةوقد يتحول هذا المرض إلى ور

منه ما يصيب الشفاه أو قرنية العين أو السحايا والدماغ أو الأعضاء التناسـلية، ويصـيب                : وأنواعه

المواليد بسبب الأم المصابة بالهربس في رحمها أو فرجها، وقد يصيب أي منطقة في الجسـم مـن                  

  .الوجه والصدر والظهر حتى البلعوم واللسان

  .)2(ويعرف هذا المرض عن طريق فحص الدم

وهو عبارة عن إصابة جلدية موضعية حادة في الأعضاء التناسلية تتميز بتقرح الجلـد              : القرح اللين 

  .والتهاب الغدد المجاورة فتظهر البثور وقد تصيب مساحة كبيرة من الجلد وهي تنزف بالدم

  .)3()الزهري( وخطورة المرض تنبع من اختلاطه بالسيفلس

وهو عبارة عن بثرة تشفى بسرعة على الأعضاء التناسلية ثم تشمل الغدد            : التورم الحبيبي التناسلي  

  .اللمفاوية في المنطقة كلها وتتضخم وتتصلب وهي موجعة عند اللمس

  .)4(وتتحول هذه البثرة إلى خراريج ونواسير وتؤدي إلى سلس البول والبراز

حمية قرمزية تظهر على أعضاء التناسل وهي شائعة جداً وتبـدأ  وهي نتوءات ل : الأمراض الفيروسية 

الثآليل دقيقة ثم تنمو إلى حليمات على شكل القرنبيط وتتوضع على الأجهزة التناسلية والشرج والفم               

  .)5(وربما تكبر وتنتشر وقد تنمو داخل الأجهزة التناسلية
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  : قهاءالتي قال بها الفـ الأمراض العيوب ـ مصير : الفرع الثاني

إن الأمراض الجنسية التي نص عليها الفقهاء والكائنة بالمرأة قد أمكن علاجهـا بالعمـل الجراحـي                 

للرتق والقرن، وقد قال بذلك الفقهاء قديماً، وأما الجب فلا علاج له ويبقى على حاله، وأما العنة فقد                  

  .أمكن علاجها أيضاً

 وليس هو إلا مرض جلدي يصـاب فيـه الجلـد            وأما الأمراض الجسمية فإن الجذام قد أمكن علاجه،       

  .بالالتهاب، ويؤدي إلى تآكل الأعضاء وضمورها وفقد الإحساس وتغير لون الجلد وهو شديد العدوى

  .ويحتاج علاج الجذام فترة أقلها سنتان وأكثرها عشرة سنوات

  .وأما البرص فهو مرض يعالج ولا خطورة فيه على الحياة ولكنه معدٍ

 بل إن الجنون المتناوب يـؤدي إلـى الجنـون           ،إن الجنون هو الوحيد الذي لا يعالج      وبقي الجنون ف  

  . وكذلك الصرع يؤدي إلى الجنون المطبق وكذلك الخبل،المطبق

 وأما الأمراض الأخرى التي قـال بهـا         ،نما هو الجب والجنون   إلاج  عفالذي بقي من الأمراض دون      

  .)3(د أمكن علاجها وانتهتالفقهاء فهي أهون من هذه التي ذكرت بكثير فق

  : الرأي المختار في الأمراض الحديثة والقديمة: الفرع الثالث

 ل له ضرر يذكر، وهذه لا حكم لها لأنها إما يمكن علاجها أو لأنه لا يطـو                سإن الأمراض منها ما لي    

عقـد  أجلها، ومنها ما خطره شديد وتؤدي إلى الموت وهذه أرى فيها ثبوت الخيار إذا كانـت قبـل ال                  

واكتشفت قبل العقد، ويستمر الخيار إلى ما بعد العقد ولكن قبل الدخول، وكذلك إذا لم تكن الأمـراض                  

 وذلك إذا كانت الأمراض الخطيرة التي سلفت        ،عالج أو تكتشف  تمميتة ولكنها تؤدي إلى الموت إن لم        

  .في أدوارها الأولى

اة الزوجية مبنية علـى المكارمـة، ويكـون         أما حدوثها بعد الدخول فلا وجه لثبوت الخيار لأن الحي         

استمرارها حينئذ أكثر لزوماً من قبل، وهذا من حيث المآل، أما من حيث حكم العقد فكان يلزم الفسخ                  

بها، ولكن يقدم المآل على حكم العقد لوجود الضرر المترتب على الفسخ، إذ بالفسخ نزيد اسـتفحال                 

نكون إلى وجود العلاقة الزوجية، ولكن        أحوج ما  ن عندئذٍ المرض، ونهدم معايير إنسانية مختلفة يكو     

  : ذلك بشروط

  . ـ إذا كان المرض معدياً وجب التوقف عن الجماع واللمس المباشر أو غير المباشر1

                                                 
outline of paychitry.247  )3(   



 وقانون الأحوال الشخصية السوري في الفقه الإسلامي  القضائي بعيوب الزوجينفسخ ال

  570  

فإن طال كان لكلا الزوجين الخيار لتعذر وجود الحياة الزوجية، وأرى : أن لا يطول زمن المرض ـ  2

 أرى أن تتخـذ     فضـلاً عـن   أحدهما بذلك، قياساً علـى العنـين،        تحديد الزمن بسنة إن رغب      

  :  للحيلولة دون انتشار المرضالآتيةالإجراءات 

  .أن يسن تشريع يفرض على الزوجين التأكد من سلامة كل منهما قبل العقد كشهادة طبية ـ 1

 العلاقة  ـ فرض الحجر الصحي التام على المريض بمرض يمكن الشفاء منه وهذا أفضل من إنهاء 2

  .الزوجية

شـرع  ت ـ أن يسن أو يشرع مؤيد جزائي على عدم تنفيذ الإجراء الأول بإبراز شهادة طبية، وأن  3

عقوبة أو مؤيد جزائي على الذي تزوج وهو مصاب على أساس المسؤولية التقصـيرية لتسـببه                

  .بإصابة الطرف الآخر السليم وذلك إذا كان مرضه قبل العقد

لخيار بالأمراض المميتة بعد العقد لأن هذا الإنسان آيل إلى الموت فلا داعي لإثبات              وإنما لم أر ثبوت ا    

الخيار للطرف الآخر، طالما حددت زمن المرض بأن لا يتجاوز السنة كما حدد الفقهاء مـدة تأجيـل                  

  .العنين وما أشبه

  : ويبقى حكم الجب والجنون

لجب قبل العقد وبعده، إذ تنعـدم مصـالح عقـد            فلا أرى وجهاً لبقاء عقد الزواج بحدوث ا        :الجبأما  

الزواج كلها، ولا تتحقق جل مقاصده من إعفاف وإسكان وولد ومن مودة ورحمة، وهـذا طبعـاً إن                  

  .طلبت الزوجة التفريق

فإني أرى أنه إن حدث بعد العقد وطلبت الزوجة الفسخ فلا وجه لبقائـه أيضـاً، لعـدم                  : وأما الجنون 

  .خوف الضرر، وخاصة إذا كان مرضه شديداًالتكليف من المجنون، ول

وأما الجنون المتناوب الخفيف كالصرع فإني أرى تحمله لأنه ليس مستمراً، ومن الممكـن اسـتمرار                

  .الحياة الزوجية معه، وإذا استفحل أعطي حكم الجنون الشديد المطبق

  .وأرجح أن لا يعقد لمجنون ابتداء مطلقاً

  :  الشخصية السوري والعيوبقانون الأحوال: المطلب الخامس
  : الآتيتينللزوجة طلب التفريق بينها وبين زوجها في الحالتين ): 105(نصت المادة 

  . ـ إذا كان فيه إحدى العلل المانعة من الدخول بشرط سلامتها هي منها1

  . ـ إذا جن الزوج بعد العقد2
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ون الجمهور وكان الأولى إعمال     أعطى القانون حق الخيار للزوجة دون الزوج وهو مذهب الحنفية د          

  .رأي الجمهور وإعطاء الخيار لكليهما تسوية بينهما في وجود الضرر والإيذاء

كما أن القانون قد أثبت الخيار في العيوب المانعة من الدخول وهو العيب الجنسي، وهـو مـا قالـه                    

الدخول لطلبهـا التفريـق   الحنفية دون الجمهور، واشترط القانون سلامة المرأة من العيب المانع من      

وهو مذهب الجمهور في اشتراط سلامتها لثبوت الخيار لها في العيب المشترك فخص بعـدم وجـود                 

من غيره ما لا     ذات العيب المنفر فيها، والأولى هو ثبوت الخيار بمطلق العلة لأن نفس الإنسان تعاف             

  .يعافه من نفسه، وهو وجه عند الشافعية

  الجمهور ومحمد من الحنفية في الجنون دون الحنفية الذين لم يعدوه موجبـاً وقد أخذ القانون بمذهب   

  .للفسخ

ويلحظ هنا أن الجمهور أثبتوا الخيار لكليهما بالعيوب الجسمية، والجنون منها، فحبذا لو أخذ المشرع               

 بمذهب الجمهور كاملاً، لأن أمراضاً أخرى غير الجنون أشد خطورة منه وأدعى لطلب الفسـخ لهـذا                

  .العقد

  : فذكرت على شروط حق التفريق للعلة،) 106(ونصت المادة 

بقة إذا علمت بهـا قبـل   ا ـ يسقط حق المرأة في طلب التفريق بسبب العلل المبينة في المادة الس 1

  .العقد أو رضيت بها بعده

  . ـ على أن حق التفريق بالعنة لا يسقط بحال2

أي الجمهور ومحمد من الحنفية في جانب منهـا وهـو           وهذه المادة في فقرتها الأولى مأخوذة من ر       

الجنون، ومذهب الحنفية أنها لا يفوت بها مقصود النكاح وهو الوطء، مع أنه يفـوت بهـذه العلـل                   

  ..مقاصد مهمة أخرى من السكن والمودة

ومن تمام رأي الجمهور ثبوت الخيار بشرطي عدم العلم وعدم الرضا، ثم أثبت لها الشافعية الخيـار                 

عد العقد بشرط عدم العلم، والمالكية ومحمد وقول عند الحنابلة أثبتوا الخيار بعد العقد مطلقاً، وهـذا                 ب

 علمت بـالمرض   مادامتلأن الساقط لا يعود، يشير إلى أن هذه المادة قد أخذت بمذهب الشافعية هنا،      

لين بالفسخ مطلقـاً،    ورضيت به فلا يمكن بعد ذلك أن تطالب به،رغم أنني أرجح مذهب الجمهور القائ             

لأن نفس الإنسان قد لا تصبر على ما وافقت على تحمله ابتداء، ولا يجبر أحد علـى تحمـل مـا لا                      

  .يريده

وأما التفريق بالعنة فقد قال به عامة الفقهاء، وتفرد الشافعية بأن علم الزوجـة بوجـوده لا يسـقط                   
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لم تفرق بين حصول الوطء ولو لمرة واحدة        خيارها، وقد أخذ القانون بهذا الرأي، ولكن المادة مطلقة          

وهو مذهب عامة الفقهاء، وبين عدم حصوله، وهو أمر لم يخرج به القانون عن مـذاهب الفقهـاء،                  

كما هو قبل العقـد      لها بعد العقد   ولكن يمكن القول إن القانون قد أخذ بالإطلاق، وذلك أن الوطء حق           

  . طلاقاًمتناع عن الوطء أربعة أشهر يعدأخذاً من الإيلاء وبرأي عند الحنفية بأن الا

ولكن محكمة النقض فسرت الإطلاق بما ذهب إليه عامة الفقهاء من أن العنة تسقط بالوطء ولو لمرة                 

  : واحدة فنصت

إن الضعف الجنسي الذي يصيب الزوج في فترة لاحقة للزواج لا يبرر للزوجة طلب التفريق للعنة، لأن هذا         

  .لزوج إلى زوجته ولو مرة واحدةالسبب ينتفي بوصول ا

انتظار الزوجـة   : فذكرت كما نصت محكمة النقض على أنه لا بد من التأكد من رضا الزوجة بالعلة أو لا،               

  .مدة طويلة غير كافية في الدلالة على رضاها بعلة الزوج

 ـ  49ـ ش  ( تقاضي الزوجة النفقة لا يعتبر رضاء منها بعلة الزوج: هذاعلى بل ونصت في قرارها 

  ).29/4/1967 ـ 207

وهذا يدل على غاية التأكد من رضا الزوجة بعيبه بعد التعاقد،وإلا لم يعتبر، وهذا يعني أن لهـا حـق             

الفسخ بعد العقد إذا لم ترض به، ولكن بقيدي عدم العلم وعدم الرضا، وهو مذهب الجمهور في العلل                  

  .عامة وليس في الجنون فقط كما ذهب إليه القانون

  : الوقت للفسخ الذي يمكن أن يؤجل إليه أو لا، فنصت) 107( حددت المادة وقد

غير قابلة للزوال يفرق القاضي بين الزوجين فـي الحـال،           )105(إذا كانت العلل المذكورة في المادة       

  .وإن كان زوالها ممكناً يؤجل الدعوى مدة مناسبة لا تتجاوز السنة، فإذا لم تزل العلة فرق بينهما

ذه المادة تمييزاً بين الأمراض القابلة للزوال والشفاء وبين الأمراض المستعصية المزمنة التي             وتعد ه 

  .لا يمكن زوالها

علـى الأمـراض    ) 105(فعدت الفسخ ممكناً للحال في الأمراض التي لا تزول وقصر هذا في المادة              

والتي تمنع مـن الـدخول      المانعة من الدخول فتدخل الأمراض الجنسية والجسمية الحديثة والخطيرة          

  .كأمراض القلب المميتة

وأما الأمراض التي يمكن زوالها فيؤجل فيها لسنة وهو أجل العنين بالاتفاق، وعمم القانون هذا فـي                 

الأمراض التي تمنع الدخول وهي الجنسية وما يشبهها، ولكن في جانـب المـرأة، وأضـاف إليهـا                  

  .الجنون
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يتوجب على الزوجة مساكنة زوجها خـلال المـدة         : ا فنصت ولتمام الأجل وضحت محكمة النقض هذ     

  ).27/10/1970 ـ 450 ـ 457ش ـ ( ) أحوال107(الممنوحة بموجب المادة 

وباعتبار اشتراط سلامة المرأة من العيب لمنحها الخيار، فلا بد من التأكد من سـلامتها مـن المـرض                   

 يتوجـب علـى المحكمـة     : حكمـة الـنقض   المانع من الدخول ولو لم يكن عينه،ولكيفية التأكد مضت م         

الاستجابة لطلب الزوج وعرض الزوجة على لجنة طبية لإثبات وجود المانع من الدخول قبـل عـرض                 

  .الأمر على المحكمين

ولا بد من الجزم من أن العلة التي أصيب بها الزوج المانعة من الدخول غير قابلة للزوال حتى يصح                   

إذا كان التقرير الطبي لم يجزم بأن الزوج مصاب بعلـة غيـر             : التفريق بينهما،فنصت محكمة النقض   

  .قابلة للشفاء فلا يصح التفريق الفوري

  : وأهم النتائجخاتمة البحث
الحمد الله الذي وفقني لخدمة هذا البحث بما حباني االله من فضل وتوفيـق فسـبرت بطـون الكتـب                    

م بل كلما تعرفت على عـالم مـنهم         وخرجت بذخائر نفيسة توضح عقلية الفقهاء وبعد نظرهم وأفقه        

ازددت به إعجاباً وله إكباراً، وقد كنت مع البحث في روضة من رياض الجنة ولكـن فـي أرض االله                    

  .فكانت لا تخلو من مشقة احتملتها وتجشمتها على ضيق الوقت

 ـ                ا، وإن هذا البحث لجدير أن يطلع عليه الناس حتى يوجهوا تصرفاتهم ويكونوا على دراية وعلم فيه

  .ولاسيما أني خرجت بنتيجة للبحث أودعتها نهايته في الرأي المختار في العيوب

  :وخلاصة النتائج هي

تي تستحيل معها الحياة ل ـ ثبوت الخيار لكلا الزوجين بعيب الآخر في العيوب الجنسية والجسمية ا 1

 وذلـك لإمكانيـة     والجنون والجب، ) الآيدز(الزوجية، والتي تفوت مقصود العقد، ويتمثل ذلك في         

  .الشفاء من الأمراض الأخرى

 ـ عدم إثبات الفرقة بالأمراض بعد الدخول، وإثبات الخيار عند العقد وبعده قبل الدخول، مـا لـم    2

  .يقترن ذلك بغرر، إذ يمكن أن يكون جريمة بكتمانه مرضه القاتل الحادث به قبل الزواج

دخول وبعد استمرار الحياة الزوجية، وفـي   ـ إثبات الحجر الصحي بتمحض حدوث المرض بعد ال 3

  .حال الخطورة يعزل الزوجان

  . ـ الاكتفاء بلجنة طبية قضائية من العدول لفسخ العقد حال ثبوت المرض4

  . ـ منح المريض من الإمكان العلاج من علته ومرضه إن أمكن ذلك5
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رضه الحادث قبل العقد مـع   ـ لزوم كامل المهر بمرضه بعد الدخول، ويلزم مهر المثل بالدخول بم 6

  .لزوم التفويض، وإذا وقعت الفرقة قبل الدخول للمرض فلا مهر

  . ـ تعد الفرقة بين الزوجين للمرض فسخاً لا يحتسب من عدد الطلقات7

لا يمتثل من  ـ اشتراط إبراز شهادة طبية مثبتة لسلامة الزوجين عند التعاقد، وفرض غرامة على  8

  .لذلك

 على الشهادة الطبية بسلامة الزوجين ومجانيتها مما يشجع على القيـام بهـا    ـ تسهيل الحصول 9

  .والتزامها

  واالله ولي التوفيق وإليه المصير، وصلى االله على سيدنا محمد وعلى آله وصحبه أجمعـين، والحمـد       

  .الله رب العالمين
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