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  أثر الأمراض المعدية في الخيار بين الزوجين وأحقية الحضانة

 اعداد
 أروى بنت خالد بن عبدالرحمن الحمودي

 قسم الدراسات الإسلامية  –بمسار الفقه وأصوله 

 جامعة الملك سعود  –كلية التربية  

 2102/ 3/  22:   القبول                                                                   2102/ 3/ 2   :الاستلام 

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
 :المستخلص 

على أشرف الأنبياء والمرسلين نبينا  لحمد لله رب العالمين، والصلاة والسلاما

فإن من إرادة الله تعالى بالعبد خيراً تيسير  :محمد وعلى آله وصحبه أجمعين ،،، أما بعد

(من يرد الله به خيراً يفقهه فـي الدين: )طريق العلم والتفقه فـي الدين، كما قال 
( )

، وإن 

لعالية التي يحتلها النكاح، وذلك لما الناظر فـي الشريعة الإسلامية الغراء يلحظ المكانة ا

ينتج عنه من ثمرات جمة يعود نفعها على الفرد، والمجتمع، والأمة، لذا أوضح الشارع 

الحكيم أهدافه، ومقاصده السامية، ووضع القواعد الثابتة لقيام حياة زوجية مثمرة، ولكن 

حل للعوارض التي قد يعترض الحياة الزوجية ما يحول دون استمرارها؛ لأن الإنسان م

تطرأ على بني البشر، ومن تلك العوارض الأمراض المعدية والتي يتضرر منها الطرف 

الآخر فـي الحياة الزوجية، وذلك لما يصاحب هذه الأمراض المعدية من آثار سيئة قد 

أثر الأمراض المعدية )تؤدي إلى الوفاة؛ لذلك كله كان اختياري لهذا البحث الموسوم بـ 

 (. يار بين الزوجين وأحقية الحضانةفـي الخ

 التعريف بمفردات العنوان: المبحث الأول

 :تعريف الأثر: المطلب الأول

الأثر جمع آثار، وتجمع كذلك على مأثور، والأثر بقية الشيء، ومنه أثر البعيرر،  

 . وغيره على الأرض إذا مشى أي موضع قدمه، من أثر مشيه على الأرض

ً مررا بقرري مررن : والأثررر  : رسررم الشرريء، ومنرره أثررر الرردار، أي بقيتهررا، والأثررر أيضررا

جعلر  فيره أثرراً، : أثررت فيره ترأثيراً : ضربة السيف، والتأثير إبقاء الأثر فـي الشيء، يقرال

وعلامة، فتأثر، ويجمع على آثار أيضاً بمعنى أعلام
( )

 . 

                                           
، ( 1)أخرجه البخاري فـي كتاب العلم، باب مرن يررد الله بره خيرراً يفقهره فرـي الردين، بررقم  ( )

 (. 832 )ومسلم فـي كتاب الزكاة، باب النهي عن المسألة، برقم 

 (.4/ )المصباح المنير ، (4/5)لسان العرب : ينظر ( )
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 :تعريف المرض المعدي: المطلب الثاني

ض فررلان مرضرراً بفررتح الررراء وسررك: المرررض فررـي اللغررة  رررر ونها اسررم جررنا يقررال ملا

ض ومرررررض ومررررريى، والجمررررع مرضررررى ومراضررررى ومررررراض  ومرْضرررراً فهررررو مررررارر

ومرضاء
(8)

وأصل المررض الضرعف والنقصران، وهرو إظرلام الطبيعرة واضرطرابها بعرد . 

صفائها واعتدالها
(4)

السقم والشك : ويستعمل المرض فـي اللغة على معانٍ عدة من أهمها. 

والظلمة والريبة والنفاق
(5)

 . 

من عدا عدواً إذا جاوز الحد: العدوى فـي اللغة 
( )

العين والردال : "قال ابن فارس 

والحرف المعتل أصل واحد صحيح يرجع إليه الفروع كلها وهو يدل على تجراوز الشريء 

"وتقدم لما ينبغي أن يقتصر عليه
(1)

 . 

لمرررض عرفرر  منظمررة الصررحة العالميررة ا: المرررض المعرردي فررـي ا صررطلاح 

المرض الذي ينتج من الإصابة بعدوى بعامل مسبب يمكن انتقاله من إنسران ]المعدي بأنه 

لإنسان، أو من إنسران لحيروان، أو مرن البيئرة لننسران والحيروان بطريقرة مباشررة أو غيرر 

[مباشرة
 (3)

 . 

 :تعريف الخيار: المطلب الثالث

ا صطفاء وا نتقاء والفعل منهرا اسم مصدر من ا ختيار وهو : الخيار فـي اللغة 

اختراره : اختار ومثرل الخيرار فرـي ذلرك الخيررة  بكسرر الخراء وفرتح اليراء أو تسركينها، يقرال

اختياراً وخياراً وخيرة انتقاه واصطفاه، وخيّره بين الشيئين فوّ ض إليه اختيار أحدهما
(2)

 . 

طلرب خيرر )بأنره  عررّف الفقهراء الخيرار ـرـ بوجره عرام ـرـ: الخيار فـي ا صطلاح 

(الأمرين من إمضاء العقد أو فسخه
 (  )

 . 

السركن والمرودة والرحمرة والعفرة : فإن النكاح شرح لمقاصد وغايات سامية منهرا 

وإنجاب النسل، فإذا حدث  أسباب تحول دون تحقق هرذه المقاصرد والغايرات السرامية التري 

منفرراً   تحصرل معره مقاصرد شرع النكاح من أجلها، بأن وجد أجد الزوجين بالآخر عيباً 

النكرراح، أو وجررد برره عيبرراً مانعرراً مررن الرروطء أو الإنجرراب فإنرره يشرررع للسررليم مررن الررزوجين 

                                           
 (.348)، القاموس المحيط ( 23)، معجم مقاييا اللغة ( 8/3 )لسان العرب : ينظر (8)

، (348)، القرراموس المحرريط ( 23)، معجررم مقرراييا اللغررة ( 8/3 )لسرران العرررب : ينظررر (4)

 (.85، 84/  )، تهذيب اللغة (1 8/ )جمهرة اللغة 

 (.  8/3 )لسان العرب : انظر (5)

 (.3  /8)، تهذيب اللغة ( 5/8 )، لسان العرب (  4 / )الصحاح : ينظر ( )

 (.  14)معجم مقاييا اللغة : ينظر (1)

 (. الإنترن )موقع منظمة الصحة العالمية على الشبكة العنكبوتية : ينظر (3)

 (.24 /8)، تاج العروس (4  /4)، لسان العرب ( 5 / )الصحاح : ينظر (2)

 (. 8/838)، شرح الزركشي (8 /4)المبدع  : ينظر (  )
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الخيررار بررين البقرراء علررى النكرراح وبررين فسررخه وذلررك لرردفع الضرررر الحاصررل لرره مررن جرررّاء 

 . العيب

 :بعى الأمراض المعدية في العصر الحاضر: المطلب الرابع

لمعديرة ممرا يسراعد علرى إعطراء الحكرم الشررعي المناسرب إن تصور الأمراض ا 

 . المعلق بها، ولذا سأعرض بعى الأمراض المعدية فـي هذا العصر

وهو علة تتآكل فيها الأعضاء وتتساقط فيحمر العضو ثم يسرود ثرم ينرتن ثرم : الجذام-  

يتقطع، وهرو مررض قرديم ولكنره مرا زال موجروداً والعامرل المهرم فرـي انتشراره هرو 

ختلاط بالمصاب، كمرا أنره وجرد ميكروبرات الجرذام فرـي لربن الأم بكميرات كبيررة ا 

فينتقل إلى الرضع
(  )

 . 

وهررذا المرررض يرردمر الجهرراز : (AIDS)مرررض نقررم المناعررة المكتسرربة الإيرردز -  

المناعي لننسان، فلا يستطيع الجهراز المنراعي مواجهرة الأمرراض والجرراثيم، أيراً 

مرض عن طريق الجماع ونقل الردم، ومرن الأم للجنرين، كان ضعفها، وينتقل هذا ال

وهذا المرض لم يوجد له علاج إلى الآن
(  )

 . 

تقوم الكبرد بمرا   يقرل عرن خمسرة آ ف وظيفرة مهمرة للجسرم : التهاب الكبد الوبائي- 8

وعند إصابة خلية الكبد بالفيروس   تستطيع القيام بعملهرا، وهنراع عردة فيروسرات 

تختلف قوة وضعفاً، وهو أشد عدوى من مرض الإيدزمسببة لهذا المرض 
( 8)

 . 

 العيوب في النكاح: المبحث الثاني

 :وفيه ثلاث مطالب

 :فسخ النكاح بالعيب: المطلب الأول

إذا وجد أحد الزوجين برالآخر عيبراً منفرراً فهرل يجروز للسرليم مرن الرزوجين فسرخ  

 : النكاح أو  ؟ اختلف العلماء فـي ذلك على قولين

يجوز فسخ النكراح بالعيرب، هرو مرذهب الحنفيرة: ل الأولالقو
( 4)

، والمالكيرة
( 5)

 ،

والشافعية
(  )

، والحنابلة
( 1)

 . 

                                           
، الأمراض المعدية للكاديكي (5 ص)العدوى بين الطب الحديث وحديث المصطفى : ينظر (  )

 (. 8  ص)

محمد البار، والأسرة  ومرضى . الإيدز وباء العصر، د: ألف فـي الإيدز مؤلفات كثيرة، ينظر (  )

 . الإيدز، جاسم سالم

، الأمررراض ( 81ص)، الفيروسررات المرضررية (2 ص)أمررراض وزراعررة الكبررد : ينظررر (8 )

 (.  1، 5 ص)المعدية للكاديكي 

 (.5  /8)، ا ختيار (5/21)المبسوط : ينظر (4 )

 (.85 /8)، شرح الخرشي (8/434)مواهب الجليل : ينظر (5 )

 (. 1 /1)، روضة الطالبين (883/ 2)الحاوي الكبير : ينظر (  )
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  يجوز فسخ النكراح بالعيرب، وإليره ذهرب الظاهريرة: القول الثاني
( 3)

، واختراره 

الشوكاني
( 2)

 . 

 :عرض الأدلة

 : استدل القائلون بجواز فسخ النكاح بالعيب بالأدلة الآتية: أدلة القول الأول

 [. 2  : البقرة] فإمساعٌ بمعروفٍ أو تسريحٌ بإحسانٍ : قوله تعالى-  

أن الله سبحانه أوجب علرى الرزوج الإمسراع برالمعروف أو التسرريح : ووجه الد لة 

علررى قيررد النكرراح مررع كونهررا  بالإحسرران، ولرريا مررن الإمسرراع بررالمعروف إبقاءهررا

لعيرب مرن العيروب فوجرب أن يثبر  لهرا محرومة الحظ من زوجها لعنته أو نفرتهرا منره 

الخيار؛ لأنه لو لم يثب  لها الخيار بقي  معلقة   ذات بعل و  مطلقة
(  )

 . 

ترزوج برامرأة مرن بنري غفرار فلمرا دخرل عليهرا  أن النبري : )حديث جميل برن زيرد-  

خرذي : الفراش أبصرر بكشرحها بياضراً فانحراز عرن الفرراش ثرم قرالووضع ثوبه وقعد على 

 ً (عليك ثيابك ولم يأخذ مما آتاها شيئا
 (  )

 . 

عنرردما وجرد فررـي هررذه المررأة بياضرراً ـرـ أي برصرراً ـررـ  أن الرسرول : ووجره الد لررة 

ً ردهّا، وهذا يدل على أن لل  . زوج حق الخيار إذا وجد فـي زوجته عيبا

أيمرا رجرل ترزوج : )أنره قرال ما رواه سعيد برن المسريب عرن عمرر برن الخطراب - 8

امرأة وبها جنون أو جذام أو برص فمسّها فلها صداقها كراملاً وذلرك لزوجهرا غررم 

(على وليها
 (  )

 . 

أيمرا امررأة نكحر  وبهرا بررص أو جنرون أو جرذام أو قررن : )أنه قال وعن علي  

فزوجها بالخيار ما لم يمسها إن شراء أمسرك وإن شراء طلرب وإن مسرها فلهرا المهرر 

(بما استحل من فرجها
 ( 8)

 . 

                                                                                                       
 (. 3  /5)، الفروع ( 5 / )المغني : ينظر (1 )

 (.12 /2)المحلى : ينظر  (3 )

 (.2/31)نيل الأوطار : ينظر (2 )

 (.  8 / )، بدائع الصنائع (5/21)المبسوط : ينظر (  )

، والبيهقري فرـي ( 4/8)، والحاكم فـي المسرتدرع (8/428)أخرجه الإمام أحمد فـي المسند  (  )

رواه أحمرد عرن جميرل وجميرل : "، وذكره الهيثمي فـي مجمع الزوائد وقرال(8  /1)السنن 

فـي إسناده جميرل برن زيرد وقرد : "، وذكره ابن حجر فـي التلخيم وقال(  4/8" )ضعيف

 (. 82 /8" )اضطرب فيه وهو ضعيف

، قال ابن (4  /1)، والبيهقي فـي السنن الكبرى (  5/ )أخرجه الإمام مالك فـي الموطأ  (  )

 (. رجاله ثقات( )  8ص)حجر فـي بلوغ المرام 

، وصرررححه الحررافظ ابرررن حجرررر فرررـي بلررروغ المررررام (5  /1)أخرجرره البيهقررري فرررـي السرررنن  (8 )

 (. 52 ص)
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أن هرذين الأثررين د  علرى أن البررص والجنرون والجرذام : ووجه الد لة ممرا سربق 

فـي فسخ النكاح، ويقراس عليهرا غيرهرا مرن عيروب والقرن عيوب يثب  بها الخيار 

 . أخرى

أن من مقاصد الشريعة إزالة الضرر ورفرع الحررج، وفرـي بقراء أحرد الرزوجين مرع - 4

الآخر مع وجود عيرب منفرر أو معردي فيره ضررر عظريم، وفسرخ النكراح فيره إزالرة 

 . ورفع لهذا الضرر

ثبرروت الخيررار فررـي البيررع قيرراس ثبرروت الخيررار فررـي عقررد النكرراح بسرربب العيررب علررى - 5

بالعيوب بجامع فوات المقصود فـي كل، بل إن عقد النكاح أشد أثراً وأعظم حظرراً 

من عقد البيع
( 4)

 . 

 :  استدل القائلون بعدم فسخ النكاح بالعيب بما يأتي: أدلة القول الثاني 

 ما روته عائشة رضي الله عنها أن امرأة رفاعة القرظي جراءت إلرى رسرول الله -  

يا رسول الله إن رفاعة طلقني فبّ  طلاقي، وإنري نكحر  بعرده عبردالرحمن : فقال 

لعلرك تريردين أن ترجعري إلرى : )بن الزبير وإنما معه مثل الهدبة قال رسرول الله 

(رفاعة؟   حتى يذوق عسيلتك وتذوقي عسيلته
 ( 5)

 . 

عبردالرحمن  تشركو زوجهرا أن هذه المررأة التري جراءت إلرى النبري : ووجه الد لة 

بن الزبير بأنه لم يطأها وأن ما معه مثرل الهدبرة   ينتشرر إليهرا وتريرد مفارقتره فلرم 

ها و  أجل لها شيئاً و  فرق بينهما يشُكر
(  )

 . 

بأنه فـي غيرر موضرع النرزاع لأن الحرديث ورد لبيران حكرم : ونوقش هذا ا ستد ل 

زوج آخررر يطأهررا وتررذوق مررن  المطلقررة ثلاثرراً وأنهررا   تحررل لزوجهررا الأول إ  بعررد

عسيلته ويذوق من عسيلتها
( 1)

 . 

الأصل بقاء النكاح، فلا يزول إ  بدليل و  دليل من قررآن و  سرنة صرحيحة علرى -  

فسخ نكاح من وجد بها أو بزوجها عيب بعد صحته وثبوته
( 3)

 . 

 بأن الدليل قائم على ثبروت فسرخ النكراح بالعيرب ـرـ وهرو مرا سربق ذكرره مرن: يناقش 

 . الأدلة التي استند إليها أصحاب القول الأول

 

                                           
 (.  2/84)، الحاوي الكبير (5/25)المبسوط : ينظر (4 )

أخرجه البخاري فـي صحيحه فـي كتاب الطلاق، باب إذا طلقها ثلاثاً ثرم تزوجر  بعرد العردة  (5 )

، ومسلم فـي صحيحه فـي كتاب النكاح، براب   تحرل (1 58)زوجاً غيره فلم يمسها، برقم 

 (. 488 ) مطلقة ثلاثاً لمطلقها حتى تنكح زوجاً غيره، برقم

 (. 2  /2)المحلى : ينظر (  )

 (. 3  / )، المغني (2/813)فتح الباري : ينظر (1 )

 (.  31 / )، نيل الأوطار (3  /2)المحلى : ينظر (3 )
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 : الترجيح

يظهر ـرـ والله أعلرم ــرـ رجحران القرول الأول وهرو قرول الجمهرور القرائلين بجروار  

 : فسخ النكاح وذلك للأسباب الآتية

 أن القول بفسخ النكاح بالعيب ثاب  عن النبي : السبب الأول   كما سربق بيانره وثابر

 .عن عمر بن الخطاب وعلي بن أبي طالب رضي الله عنهما

عليكم بسنتي وسنة الخلفاء الراشردين : )بإتباع سنتهم حيث قال وقد أمرنا النبي 

(تمسكوا بها وعضّوا عليها بالنواجذ
 ( 2)

 . 

 رفرع أن هذا القرول يتمشرى مرع قواعرد الشرريعة الإسرلامية التري توجرب : السبب الثاني

، و  تمسرركوهن ضررراراً لتعترردواً : الضرررر عررن المكلفررين كمررا مقتضررى قولرره تعررالى

(  ضرر و  ضرار: )وقوله 
 (8 )

 . ، وفسخ النكاح بالعيوب يعد من إزالة  الضرر

 أن الأخذ بهذا القول يتفق مرع حكمرة الشرارع فرـي تشرريع الرزواج التري : السبب الثالث

ة والمحبرة وهرذه المعراني العظيمرة   تترأتىّ مرع من أهم قوامها حصول السكن والمرود

 . وجود عيب مُعدٍّ منفر فـي أحد الزوجين

 :اعتبار الأمراض المعدية من عيوب النكاح: المطلب الثاني

اختلررف العلمرراء ــررـ رحمهررم الله ــررـ فررـي عرردد العيرروب الترري يثبرر  بهررا الخيررار لأحررد 

الررزوجين علررى الآخررر، ولكررن هررل هررذه العيرروب علررى سرربيل الحصررر، أم أنهررا جرراءت علررى 

سبيل التمثيل فيقاس عليها غيرها من العيوب التي تسراويها أو تفوقهرا كرالأمراض المعديرة 

 مثل الإيدز والزهري؟ 

 :ذلك على قولين اختلف فـي

ذهب جمهور العلماء إلى حصر هذه العيوب على اختلاف فيما بيرنهم : القول الأول

 . فـي عددها

فحصرها أبو حنيفة فـي اثنين
(8 )

 ً ، وذهرب المالكيرة إلرى أنهرا ثلاثرة عشرر عيبرا
(8 )

 ،

وذهب الشافعية إلى أنها سبعة عيوب
(88)

، وذهب الحنابلة إلى أنها ثمانية عيوب
(84)

 . 

                                           
، وأبو داود فـي سننه فـي كتاب السرنة، براب لرزوم (   /4)أخرجه الإمام أحمد فـي مسنده  (2 )

، باب مرا جراء فـي أبواب العلم عن رسول الله ، والترمذي فـي سننه (1  4)السنة، برقم 
وابن ماجره . وقال هذا حديث حسن صحيح(  1  )فـي الأخذ بالسنة واجتناب البدع، برقم 

، ( 4)فررـي سررننه فررـي كترراب السررنة، برراب اتبرراع سررنة الخلفرراء الراشرردين المهررديين، برررقم 
 (.   8/31)وصححه الشيخ الألباني فـي صحيح سنن أبي داود 

أخرجه ابن ماجه فـي سننه فـي أبواب الأحكام، باب من بنى فـي حقه ما يضر بجاره، بررقم  ( 8)
، والحراكم ( 4/5)، والردار قطنري فرـي سرننه (8 8/ )، والإمام أحمد فـي مسرنده ( 84 )

هذا حرديث صرحيح الإسرناد علرى شررط مسرلم ولرم يخرجراه، : ، وقال(51/ )فـي المستدرع 
 .  ووافقه الذهبي
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بما ورد عن بعى الصحابة رضي الله عنهم من التفريق بهذه العيوب : واستدلوا 

 . فحصروها فيها

بأن ما ذكر عنهم ليا من باب الحصرر، برل هرو ممرا وقرع : ولكن يجاب عن ذلك 

فـي عصرهم
(85)

 . 

لكن من الملاحظ عند الرجوع إلى كتب المالكية والشافعية والحنابلرة والرتمعن فرـي 

تهم نجد أن فيها ما يفيد عدم الحصر، وأن الخيار بالعيرب منروط بعلرة فمترى أقوالهم وتعليلا

 . وجدت وجد الخيار، وإن كانوا ينصون على عدد معين

أن عدد العيوب ليا محصور، بل إن كران عيرب يحصرل بره ضررر : القول  الثاني

ض فرراحش، أو يكررون منفررراً يمنررع مقصررود النكرراح، فإنرره يثبرر  برره الخيررار مررن ذلررك الأمرررا

المعدية كالإيدز والكبد الوبائي والزهري، ونحوها، وهذا قول بعرى السرلف
(8 )

، وبعرى 

فقهرررراء الحنابلررررة
(81)

واخترررراره ابررررن تيميررررة. 
(83)

، وتلميررررذه ابررررن القرررريم
(82)

، وعبرررردالرحمن 

السعدي
(4 )

 . 

 :واستدل أصحاب هذا القول بـ

                                                                                                       
الجب والعنة، ونحوهما؛ لأن شرعية النكاح لأجل الوطء وغير الجب والعنرة   يخرل : اوهم ( 8)

 (.   8 / )بدائع الصناع : به؛ لأن الوطء يتحقق مع غير هذه العيوب، انظر
الجنررون، الجررذام، البرررص، العذيطررة، الجررب، العنررة، الخصرراء، ا عتررراض، الرتررق، : وهرري ( 8)

ن هذه العيوب تعافها النفوس وينقم ا ستمتاع والروطء، القرن، العفل، الإفضاء، البخر؛ لأ
، قوانين (8 5/ )المعونة : انظر. وغيرها ليا كذلك وشأنه الظهور فغير المشترط مقصر

 (.  38/ )، منح الجليل (4  ص)الأحكام الشرعية 
وت الجنون، الجذام، البرص، العنة، الجب، الرتق، القرن، وذلك لأن هرذه العيروب تفر: وهي (88)

مقصود النكاح وذلك أن معظم مقصود النكراح فرـي الروطء، وأمرا الجنرون والجرذام والبررص 
، الحرراوي الكبيررر (1  /1)روضررة الطررالبين : فلشرردة النفرررة منرره ولخرروف العرردوى، انظررر

(2/883   .) 
الجنررون، الجررذام، البرررص، العنررة، الجررب، الرتررق، القرررن، العفررل، وذلررك لأنهررا تمنررع : وهرري (84)

 (.   5 / )المغني : ع المقصود من النكاح، انظرا ستمتا
 (.     /5)زاد المعاد : انظر (85)

 (. 34 /5)، زاد المعاد (25 /3)الإنصاف : انظر. كشرح وأبي ثور والزهري ( 8)

 (. 25 /3)الإنصاف : انظر (81)

 (.    / 8)مجموع الفتاوى : انظر (83)

 (.  5  /5)زاد المعاد : انظر (82)

 (.  21 ـــ  4  ص)ختارات الجلية الم: ينظر ( 4)
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ما ثب  عن بعى الصحابة رضري الله عرنهم-  
(4 )

دون مرا أنهرم فرقروا بربعى العيروب  

ذكرها الأئمة الأربعرة فرـي حصررهم، ممرا يردل علرى أن كرل عيرب يماثلهرا أو يقروم 

مقامها مما يفوّت مقصود النكاح يثب  به حق الفسخ
(4 )

 . 

وأمررا ا قتصررار علررى عيبررين أو سررتة أو سرربعة أو ثمانيررة دون مررا هررو : "قررال ابررن القرريم-  

والطررش وكونهرا مقطوعرة  أولى منها، أو مساوٍ لها فلا وجه له، فالعمى والخرس

اليدين أو الرجلين أو إحداهما أو كون الرجل كذلك من أعظم المنفّرات، والسركوت 

وقياسره أن كرل عيرب ينفرر منره الرزوج الآخرر و  .. عنه من أقبح التردليا والغرش 

ومرن تردبر مقاصرد .. يحصل به مقصود النكاح من الرحمة والمودة يوجب الخيرار 

وارده، وعدله، وحكمته، وما اشتمل عليه من المصالح لم الشرع فـي مصادره، وم

"يخف عليه رجحان هذا القول وقربه من قواعد الشريعة
(48)

 . 

أن الأصل السرلامة مرن العيروب، فرإذا وجرد عيرب خرلاف المعهرود ثبر  ل خرر خيرار - 8

  العيب فـي البيع يثب  فـي كل شريء يرنقم بره قيمرة المبيرع فكيرف   يثبرالعيب، وإذا كان 

فـي النكاح مع عظم خطره
(44)

 . 

قياس النكاح علرى عقرد البيرع، فلمرا كران عقرد البيرع يثبر  بره الخيرار برأي عيرب جررى - 4

العرف بالسرلامة منره فكرذلك النكراح مرن براب أولرى، وكيرف يمكرن لأحرد الرزوجين 

الفسررخ بقرردر العدسررة مررن البرررص و  يمكررن منرره بررالجرب المسررتحكم وهررو أشررد 

إعداءً 
(45)

 . 

 :الموازنة والترجيح

بعد عرض أقوال الفقهاء فـي العيوب التي يثب  بهرا الخيرار وذكرر تعلريلاتهم يتبرين 

ـــ والله أعلم ــ بأن العيوب التي يثب  بها الخيرار غيرر محصرورة كمرا قررره شريخ الإسرلام 

ابرن تيميرة وابرن القريم، فيقرراس عليهرا غيرهرا مرن العيرروب كرالأمراض المعديرة مثرل الإيرردز 

 : لزهري ونحو ذلك، وذلك لما يأتيوا

أن القول بثبوت الخيار بعيوب محصورة ونفي ذلك عما كان مثلها فرـي الأثرر أو أشرد -  

منهررا   وجرره لرره؛ لأن الغرررض مررن النكرراح تحقيررق مقاصررده العظمررى علررى الوجرره 

 .الشرعي فكل عيب   يتم معه تحصيل ذلك يثب  بسببه الخيار

                                           
 (.  5ص )كعمر رضي الله عنه، وعلي وقد سبق ذكر نصوصهم فـي ذلك  ( 4)

 (.  1  /5)زاد المعاد : انظر ( 4)

 (.    /5)زاد المعاد : انظر (48)

 (.  23 ص)المختارات الجلية : ينظر (44)

 (.    /5)زاد المعاد : انظر (45)



 9102أبريل     (         7) المجلة العربية للدراسات الاسلامية والشرعية                                                     العدد 

 

 

711 

وكيرف يمكرن أحرد الرزوجين مرن الفسرخ بقردر العدسرة مرن " :وفـي ذلك يقول ابن القريم 

البرص و  يمكن منه بالجرب المستحكم المرتمكن وهرو أشرد إعرداء مرن ذلرك البررص 

"اليسير وكذلك غيره من أنواع الداء العضال
(4 )

 . 

أن القررول بررأن العيرروب المثبتررة للخيررار غيررر محصررورة يتمشررى مررع قواعررد الشررريعة -  

و  : رفع ا لضرر عن المكلفين كمرا هرو مقتضرى قولره تعرالىالإسلامية التي توجب 

(  ضرر و  ضرار: )وقوله [  8 : البقرة] تمسكوهن ضراراً لتعتدوا
 (41)

 . 

أن الأصررل السررلامة مررن العيرروب فررإذا وجررد عيررب خررلاف المعهررود ثبرر  ل خررر خيررار - 8

العيررب
(43)

، وينبنرري عليرره الكثيررر مررن الأمررراض والعيرروب المعديررة الترري لررم يررذكرها 

 . الفقهاء كالزهري والإيدز وغيرها من العيوب المنفردة والمانعة من ا ستماع

أن جمهور الفقهراء الرذين قرالوا بحصرر العيروب فرـي عردد معرين قرد دلر  تعلريلاتهم ـرـ - 4

ة وذلررك يقتضرري أن العلررة حيثمررا الترري سرربق ذكرهررا ــررـ علررى أن حررق الفسررخ منرروط بعلرر

وجدت وجد الخيار والذي يبدو من خلال أقوال جمهور الفقهاء لتلك العيوب أنها هري 

الترري كانرر  معروفررة ومنتشرررة فررـي عصرررهم فأخررذوا فررـي بيرران حقيقتهررا، ومررا يترتررب 

عليها من أحكام، ولو كان  غير تلك العيوب مما هو معروف الآن كالإيدز ونحوه ـرـ 

ـي عصرهم لنبهوا عليها وبينّوا حكمهاموجودة ف
(42)

 . 

أن الشريعة الإسلامية حرم  على البائع كتمان عيرب سرلعته وجعلر  للمشرتري حرق - 5

الخيار بسبب ذلك، فمرن براب أولرى أن تجعرل لكرلا الرزوجين ذلرك الحرق إذا وجرد فرـي 

صاحبه عيباً يخل بمقصود النكاح أو يوجد نفرة برين الرزوجين
(5 )

، لمرا فرـي ذلرك مرن 

ومرن : الأمور التي تتنافى مع الحكمة من مشروعية النكاح الرواردة فرـي قولره تعرالى

. آياترره أن خلررق لكررم مررن أنفسرركم أزواجرراً لتسرركنوا إليهررا وجعررل بيررنكم مررودة ورحمررة

 [.   :الروم]

ي أن جمهور الفقهاء من المالكيرة والشرافعية والحنابلرة اتفقروا علرى بعرى العيروب التر-  

ثبر  بهررا الخيرار ومنهررا الجررذام الرذي يعتبررر علّرة تتآكررل فيهررا الأعضراء وتتسرراقط وهررو 

 . مرض معدي ينتقل بالعدوى من شخم لآخر فيقاس عليه بقية الأمراض المعدية

فمما سبق يتبني لنا أن هذا القول هو الموافرق لمرا تميرزت بره الشرريعة الإسرلامية  

بحصرررها علررى عرردد معررين فيرره جمررود تأبرراه  مررن السررعة والصررلاحية لكررل زمرران، والقررول

 . الشريعة، والأمراض المعدية الموجودة الآن تفوق فـي خطورتها الجذام والبرص

                                           
 (.  35 /5)زاد المعاد : ينظر ( 4)

 (.   ص)سبق تخريجه  (41)

 (. 23 ص)المختارات الجلية  بن سعدي : ينظر (43)

 (.  4 ص)التفريق بالعيب بين الزوجين : ينظر (42)

 (.  35 /5)زاد المعاد : ينظر ( 5)
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إ  أنه ينبغري تقييرد ذلرك بمرا   يمكرن علاجره، أو أن علاجره يطرول بحيرث يلحرق  

يمكرن  ضرر بالسليم منهما؛ لأنه بتتبع كلام الفقهاء والعيروب التري ذكروهرا يجمعهرا أنره  

 . علاجها، وأما إن أمكن العلاج والمدة ليس  بطويلة فليا للطرف الآخر الفسخ

 :فسخ النكاح بسبب المرض المعدي الطارئ: المطلب الثالث

إن من مقاصد النكاح فـي الشريعة الإسلامية وجود الألفة والمحبة برين الرزوجين  

 .ظة على هذه الرابطة الوثيقةوالتعاون فيما بينهما على طاعة الله عزّ وجلّ، والمحاف

ومبحثنا هنا فيما إذا طررأ علرى أحرد الرزوجين مررض معردي كالإيردز بعرد العقرد،  

 فهل يحق للزوج الآخر الفسخ؟ 

 :اختلف العلماء فـي العيب الطارئ على قولين 

أنه   خيار، وهذا ما ذهب إليه المالكية فـي قرول: القول الأول 
(5 )

، وروايرة عنرد 

الحنابلة
(5 )

لما نزل  بالمدينرة والعيرب المقتضري للخيرار مرا وجرد قبرل العقرد   : قال مالك. 

بعده
(58)

 . 

لأنه عيب وجد بعد اللزوم للعقد فأشبه الحادث بالمبيع: استدلوا
(54)

 . 

بأن هذا ينتقى بالعيب الحادث فـي الإجازة: أجيب
(55)

 . 

 . يثب  الخيار: القول الثاني

وهرررو قرررول عنرررد المالكيرررة 
(5 )

الشرررافعي فرررـي الجديرررد ، وقرررول
(51)

، وروايرررة عنرررد 

الحنابلة
(53)

و  يرجع ا لزوج بالمهر على أحد؛ لأنه لم يحصل غرر. 
(52)

 . 

 :واستدلوا

أن المرررض المعرردي عيررب لرررو قررارن أثبرر  الخيررار، فرررإذا أحرردث العيررب أثبتررره  - أ

كالإعسار
(  )

 . 

                                           
 (.  1 ص)جامع الأمهات : انظر ( 5)

الإنصرراف والشرررح الكبيررر : انظررر. مرردوهررذا القررول اخترراره أبررو بكررر غررلام الخررلال وابررن حا ( 5)

 (. 21 /4)، الكافـي (4 5/  )

 (.  1 ص)جامع الأمهات : انظر (58)

 (.   /  )، المغني (  5/  )الشرح الكبير : انظر (54)

 (.   5/  )، الشرح الكبير (  /  )المغني : انظر (55)

 (. 5 5/ )المعونة : انظر ( 5)

 (. 1/814 )المجموع : انظر (51)

: انظرر. فرإن جرب قبرل الردخول فلهرا الخيرار فرـي وقتهرا: ظاهر قرول الخرقري؛ لأنره قرال وهو (53)

 (.    5/  )، الشرح الكبير (4 5/  )، الإنصاف (21 /4)الكافـي 

 (. 5 5/ )، المعونة ( 8 /5)الوسيط : انظر (52)

 (.    5/  )، الشرح الكبير (  /  )، المغني (21 /4)الكافـي : انظر (  )
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ولأنه عقد على منفعة، فحدوث عيب بها يثب  الخيار كالإجارة - ب
(  )

 . 

 :الترجيح

الذي يظهر ـــ والله أعلم ـــ هرو رجحران القرول الثراني، القائرل بثبروت حرق الفسرخ  

 . بالعيب الطارئ وهو المرض المعدي

وذلك أن من تدبر مقاصد الشارع فـي مصادره وموارده، وعدله، ورحمته، ومرا 

افرق اشتمل عليه مرن المصرالح علرم أن القرول بثبروت حرق الفسرخ بالعيرب الطرارئ هرو المو

لقواعد الشريعة، وذلك أن من مقاصد الشريعة رفع الحرج وإزالرة الضررر  و  يخفرى أن 

بقاء أحد الزوجين مع الآخرر مرع أنره مرريى بمررض معردي تتعطرل معره مصرالح النكراح 

العامة، والقول بفسخ النكاح فيه إزالة ورفع لهذا الضررر الواقرع،  حتمرال انتقرال العردوى 

 . لنكاحإلى الطرف الآخر فـي ا

 أثر الأمراض المعدي في أحقية الحضانة: المبحث الثالث

جاء الإسلام بمراعاة حقوق البشر جميعاً، رجا ً ونساءً، صغاراً وكباراً، فشررع  

لهم ما يكفل لهم السعادة فرـي الردنيا والآخررة، ولمرا كران الصرغار محتراجون إلرى مرن يقروم 

: برعايتهم ورعاية مصالحهم، شرع الشارع لهم الحضانة عند فراق الزوجين يقول تعالى

وكفلها زكريا
(  )

 . 

خلاف بين الفقهاء ـــ رحمهم الله ــرـ فرـي أن الأم أحرق مرن الأب بالطفرل عنرد  و  

المفارقة إذا توفرت فيها الشروط
( 8)

 . 

ولكن إذا  كان من له الحق فـي الحضانة مصاباً بمررض معردي فهرل يسرقط حقره  

 فـي الحضانة أم  ؟ 

رعايررررة المحضررررون وتربيترررره، وحفظرررره عمررررا يؤذيرررره : إن مقتضررررى الحضررررانة 

ضرهوي
( 4)

، ولما  كان  هذه الرعاية تتطلب عناية خاصة، اشرترط فرـي الحاضرن شرروط 

 :   يستحق الحضانة إ  بها ومنها

أ  يكررون بالحاضررن مرررض معرردٍ يتعرردى ضرررره إلررى المحضررون 
( 5)

كالجررذام،  

 . والإيدز، والكبد الوبائي، ونحو ذلك

 : وضابط هذا الشرط ما تحقق فيه أحد وصفين 

                                           
 (.    5/  )، الشرح الكبير (  /  )المغني  :انظر (  )

 (. 81)سورة آل عمران، الآية  (  )

، الإنصرراف ( 24/ )، المعونررة (1 4/8)، شرررح فررتح القرردير (1  /5)المبسرروط : ينظررر (8 )

( 4/45   .) 

 (. 83 / )الوسيط للغزالي : ينظر (4 )

 (.  5/422)، كشاف القناع (5/521)التاج والإكليل : ينظر (5 )
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مانعاً للحاضن من القيام بحق المحضون، مشغلاً له عرن تردبر أمرره كونه : الأول 

ورعايته
(  )

 . 

إذا خشي على المحضون الضرر من انتقال المرض المعدي إليه: الثاني 
( 1)

 . 

 : ومما يستدل به على ذلك

وتعاونوا على البر والتقوى و  تعاونوا على الإثم والعدوان: قوله تعالى  - 
( 3)

 . 

أن فـي إبقاء المحضون لدى الحاضن الرذي قرد شرغل عرن رعايرة المحضرون : وجه الد لة

ومصالحه أو خشي انتقرال المررض المعردي إليره بسربب مررض معردي بالحاضرن فيره 

 . إعانة على الإثم والعدوان

(فر من المجذوم كما تفر من الأسد: )قوله -  
 ( 2)

 . 

جرذوم كمرا يفرر أحردنا مرن الأسرد، أمر بالفرار من المريى الم أن الرسول : وجه الد لة

أمر بإبعاد المحضون عنره والفررار منره،  وإذا كان الحاضن مصاباً بالجذام، فالنبي 

: فدل ذلك على أن الجذام مسرقط للحضرانة ويقراس عليره غيرره ممرا يشرابهه فرـي العلرة

 . وهي العدوى والنفرة

حررج وإزالرة الضررر، أن من مقاصرد الشرريعة العامرة المحافظرة علرى الرنفا ورفرع ال -8

وفـي إسقاط حضانة المريى بمرض معدي حفظ لنفا المحضون وإزالة للضرر 

 .عنه  حتمال انتقال المرض إليه

أن الحضانة إنما جعل  لمصلحة المحضون، و حظ له فـي حضرانة المرريى مرضراً  -4

 . معدياً،  حتمال انتقال العدوى إليه، ولذا فتسقط حضانته

سبق أن الحاضن إذا كان به مرض معدي يؤدي إلى انشغاله عرن فيتضح لنا مما  

رعايرررة المحضرررون ومصرررالحه وتررردبير أمرررره أو خشررري أن ينتقرررل المررررض المعررردي إلرررى 

المحضررون فررإن حضررانته تسررقط، ولكررن إذا كرران المرررض المعرردي   يضررر بالمحضررون 

 يشرغله مرا يرجرى زوالره و  يخشرى الضررر بانتقالره إليره، و : كالزكام ونحون وضرابطه

 .عن رعايته، فإنه   تسقط الحضانة بذلك

 وصلى الله وسلم على نبينا محمد ،،،

 

 

 

 

                                           
 (.   2 ص)، الكافـي  بن عبد البر (3  / )المنتقى للباجي : ينظر (  )

 (.  5/521)التاج والإكليل : ينظر (1 )

 (.  )سورة المائدة، الآية  (3 )

 (.  1 51)أخرجه البخاري فـي صحيحه فـي كتاب الطب، باب الجذام، برقم  (2 )
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