ورقة عمل فى : 
"التعويض عن الخطبة وعن الطلاق"
فى 
محور " فقه العصر فى مجال الأسرة " 

فى 

الندوة الرابعة عشر - تطور العلوم الفقهية - تحت عنوان : 

" فقه العصر : مناهج التجديد الدينى والفقهى " 

من 5 - 8 ابريل 2015 
دكتور 

نبيل ابراهيم سعد 

أستاذ القانون المدنى 

كلية الحقوق - جامعة الاسكندرية 

مقــدمــة
- ضرورة الوصل بين الفقه الاسلامى والفقه القانونى : 

إذا كان من الثابت أن القانون لا يوجد إلا داخل مجتمع ، فإنه فى المقابل أيضاً أن كل مجتمع لابد وأن يحكمه قانون . حتى المجتمعات المغرقة فى المثالية والتى كانت ترى أنه لا حاجة إلى قواعد القانون ، فقد ثبت تاريخياً انه لا وجود لها فى الواقع . كما أن بعض النبوءات بإندثار القانون - كنبوءة كارل ماركس - قد أثبت التاريخ أمام أعيننا عدم صدقها. 

وعلى ذلك فالمجتمعات الحديثة جميعها يحكمها القانون ، وهو ما يطلق عليه "دولة القانون" . لكن هذا القانون يختلف بحسب طبيعة كل مجتمع ، فالمجتمع الأكثر تنظيما يكون للقانون فيها دور كبير والعكس صحيح ، ويكفى للتدليل على ذلك مقارنة المجتمع الدولى فى ظل عصبة الأمم والمجتمع الدولى فى الوقت الحالى والدور المتزايد الذى يلعبه القانون الدولى فى تنظيم هذا المجتمع . 


وبذلك تبدو لنا الرابطة الوثيقة بين القانون والمجتمع ، فالقانون وجد بوجود المجتمع، كما أنه ليس من المتصور وجود مجتمع دون قانون يحكمه . فالقانون يعبر دائماً عن واقع اقتصادى واجتماعى وسياسى وايديولوجى معين ، فهو انعكاس لما هو عليه المجتمع ، ولذلك تختلف القوانين من مجمتع إلى آخر ، فكل شعب له قانونه ، والقانون الذى يستحقه - لذلك يعتبر القانون ظاهرة اجتماعية ، كما أنه ظاهرة معيارية حيث أن القانون فى تنظيمه للحياة الاجتماعية والنشاط الاقتصادى يلجأ إلى الجبر والإلزام بهدف تحقيق العدل(
) . 


فى المقابل فإن الفقه الاسلامى "يقوم على قواعد مضبوطة مرنة قابلة للتطبيق فى كل حين مهما اختلفت الأزمان وتنوعت البيئات . طبقها الفقهاء باجتهادهم على ما جد فى أزمانهم من أحداث ، ولم تقف بهم عند هذا الحد ، بل طاوعتهم إلى عالم الفرض والتقدير ففرضوا المسائل وقدروا لها الأحكام على ضوء تلك القواعد" (
) . 

من أجل ذلك اعترف المؤتمر الدولى للقانون المقارن المنعقد فى مدينة (لاهاى) فى دورته الأولى بأن الشريعة الاسلامية مرنة قابلة للتطور ، وإنها إحدى الشرائع الأساسية التى سادت ، ولا تزال تسود العالم . فى دورته الثانية المنعقدة فى نفس المدينة فى عام 1937 قرر بالإجماع اعتبار الشريعة الاسلامية مصدراً من مصادر التشريع العام ، واعتبارها حية قابلة للتطور ، وقائمة بذاتها ليست مأخوذة من غيرها . 


فى نفس هذا السياق انعقد مؤتمر المحامين الدولى بمدينة (لاهاى) فى سنة 1947 وقد اشتركت فيه ثلاث وخمسون دولة ، وكان من ضمن قراراته بناء على اقتراح من لجنة التشريع المقارن فيه ما يلى : "اعترافاً بما فى التشريع الاسلامى من مرونة ، وما له من شأن هام يجب على جمعية المحامين الدولية أن تقوم بتبنى الدراسة المقارنة لهذا التشريع، وبالتشجيع عليها" . 

من جماع ما تقدم أصبح يقع على كاهل كل من فقهاء الشريعة وفقهاء القانون التزاماً بالدراسة للأنظمة القانونية بعقول مفتوحة ودون تحيز كل منهم لنظامه القائم تحت أى دعوى من الدعاوى . 


وقد كان للتطورات السابقة صدى كبير على الجامعات الأوروبية والأمريكية . لذلك نستطيع أن نقرر أن هناك دراسات فى الفقه الاسلامى متعمقة للغاية قام بها المتخصصون فى هذه الجامعات . فى المقابل نجد أن الدراسات فى العالم العربى فى معظمها دراسات سطحية منقولة من كتب الفقهاء الأولين دون إضافة أو تطوير أو تجديد . هذه الدراسات يسيطر عليها التحيز المسبق الناشئ عن نزعة الإنسان الطبيعية لرفعة شأن قومه وبلده(
) أو الفئة التى ينتمى إليها . 


فالقانون الرومانى الذى هو أصل الحضارة الغربية الحالية والأساس الذى تقوم عليه معظم الأنظمة القانونية الحديثة ، كان فى البداية بناءً فقهياً متكاملاً فرض تطبيقه على معظم بلدان العالم . ومع ذلك هذا البناء الفقهى الذى كان يعتز به الغرب دائما - والذى يدرس فى جامعاتهم إلى الآن - تعرض لعوامل التطور بالتعديل والإضافة والتطوير والتجديد ليساير المجتمعات الغربية الحديثة إلى الآن . ذلك كله دون التشبث بالبناء الفقهى المتكامل الذى صاحب الحضارة الرومانية ، وما أدراك ما الحضارة الرومانية (
) . 


كما أن الدول التى تعتز بهويتها بشكل مبالغ فيه ، كفرنسا وألمانيا مثلا - ونحن نعرف ما بينهم من تنافس تاريخى - قد تأثر النظام القانونى فى كل منهما بالنظام الآخر ودخلت نظم قانونية فى قانون كل منهما كانت معمول بها فى إحداهما دون الأخرى بعدما اتضحت فائدتها القانونية أو الاقتصادية . حتى أوروبا القارة العجوز ذات النظم القانونية العريقة قد تأثرت بشكل كبير بالنظم القانونية الحديثة التى ابتدعها الأمريكان . 


وقد قمنا بهذه الدراسة لنقدم محاولة للمقاربة بين الفقه القانونى والفقه الاسلامى بمحاولة تأصيل أفكار الفقه الاسلامى طبقاً للمنهج القانونى لمعرفة مدى الالتقاء بينهما وكيفية الاستفادة من الآليات الفنية الحديثة فى علم القانون . كما أن هذه الدراسة تمثل دعوة للفقهاء من الجانبين للتعاون فى سبيل التجديد والتطوير ، والقضاء على الازدواجية والانفصام . 

- خطة الدراسة : نعرض لهذا الموضوع فى فصلين على التوالى : 


الفصل الأول : التعويض عن الخطبة . 


الفصل الثانى : التعويض عن الطلاق .
الفصل الأول

التعويض عن الخطبة

تمهيد : 


فى مجال العقود بصفة عامة كلما زادت أهمية عقد من العقود كلما زاد الاهتمام بالتفاوض حوله وزادت الخطوات نحو إبرامه . هذه المفاوضات قد تنتهى بإعداد مشروع له، ثم توقيعه بالأحرف الأولى ، ثم بعد ذلك تتم خطوات تمهيدية لإبرامه والاحتفاء بتوقيعه . هذا بالنسبة للمعاملات المالية فما بال عقد الزواج الذى يعد أخطر عقد يعقده الانسان فى حياته ، إذ هو عقد الحياة الانسانية ، هو عقد يعقد على نية الدوام والبقاء ما بقى كلا الزوجين على قيد الحياة (
) . 


لذلك درج الناس على ألا يقدموا عليه إلا بعد سبق تفكير وتروى ، وتدبر وحيطه. ولم يغفل الشارع الحكيم تلك الخطوة فرسم للإنسان معالم الطريق ليسير على هديها ، قبل إبرام عقد الزواج إبراماً نهائياً . لكى تنشأ الرابطة الزوجية على أقوم حال ، وعلى خير الأسس ، فتدوم العشرة ، ويشيع الوفاق ويعم الصفاء والوئام (
) وتصلح به الذرية . 


لدراسة التعويض عن الخطبة يجب أولاً : أن تحدد الطبيعة القانونية لهذه الخطوة، ثم بعد ذلك نحدد على ضوء هذه الطبيعة مدى جواز التعويض عن العدول عنها . 

المبحث الأول

الطبيعة القانونية للخطبة


نعرض فى هذا المبحث لعملية الخطبة ذاتها لنقف على حقيقتها والتعرف على أبعادها المختلفة ، ثم بعد ذلك نعرض للتكييف القانونى للخطبة . 

المطلب الأول

عملية الخطبة ذاتها


فى هذا المطلب نعرض للتعريف بالخطبة والحكمة منها ، ثم بعد ذلك نرى كيف تتم فى الواقع العملى . 

أولاً - بالتعريف بها والحكمة منها :


الخطبة هى طلب الرجل يد امرأة معينة للزواج منها ، والتقدم إليها أو إلى ذويها ببيان حالة . وقد يكون الطلب من راغب الزواج مباشرة ، أو يكون من أحد أقاربه أو أصدقائه أو أجنبى عنه يبعثهم للتفاهم فى هذا الشأن (
) . هذه هى الصورة الغالبة المألوفة لكن فى بعض الأحيان تعرض المرأة نفسها على من تراه مناسب للزواج منها ليخطبها، وقد يكون ذلك أيضا من جانب أهلها ، وهذا لا ينال من كرامة الرجل ، كما أنه لا يقلل من شأن المرأة وكرامتها (
) . 


الغرض الأساسى من الخطبة هو تمام الألفة وحسن العشرة . ولن يتسنى ذلك إلا بأن يعرف كل واحد من الزوجين ما عليه الآخر خَلقاً وخُلقاً وديناً وطبعاً . فإن ذلك كله من شأنه أن يجعل عقد الزواج قائماً على أساس قوى متين يمكن أن يستمر إلى أن يقضى كل واحد منهما أجله فى الحياة (
) . 


فمن ناحية معرفة المرأة للرجل من ناحية الخَلق فإنها ممكنة وسهلة ، لأن الرجال يغدون ويروحون فمن السهل رؤيتهم ، ومعرفة خلقه لا تكون إلا بالسؤال عن طبائع أسرته، ومنبته الذى نبت فيه . 


أما من ناحية معرفة الرجل للمرأة فقد أباح الشارع أن يرى الرجل المرأة التى يخطبها بل ندب إليه ، وقال بعض العلماء انه اوجبه ، والجزء الذى تباح رؤيته هو الوجه واليدان والقدمان . ولا تتجاوز ذلك عند جمهور الفقهاء ، وقد أجاز بعض الفقهاء تجاوز ذلك القدر(
). 


والحكمة من كل ذلك أن يكون الزواج بعد رويه ، فلا يكون هناك ندم يلازم الزوج إذا ما أقدم على الزواج ولم يوافقه ، وأسهل فى الخروج منه إذا هو أراد الخروج منه . 


والفقه مجمع على ألا تكون الرؤية فى خلوة ، فلا يحل للرجل أن يختلى بخطيبته قبل الزواج ، بل يراها ويتحدث إليها فى غير خلوه ، بأن يكون معها أحد محارمها . فى الغالب تكون هذه الرؤية عند الخطبة . ولكن يفضل أن تكون الرؤية قبل الخطبة عند نية الزواج ، حتى إذا انتجت الرؤية إقداماً أقدم ، وإن انتجت إحجاماً لم يكن فى ذلك ايذاء لها. هذا ما روى عن الامام الشافعى (
) . 

ثانياً - كيف تتم الخطبة ؟ 


ليس هناك اجراءات معينة لعملية الخطبة فى مصر وفى معظم البلدان العربية، ولكنها تخضع لأعراف كل فئة من فئات المجتمع (
) . فى بعض الدول العربية ، مثل لبنان وسوريا، حدد القانون إجراءات معينة للخطبة (
) . 


فى الغالب من الأمر تبدأ الخطبة بأن يفكر الراغب فى الزواج فى البحث عن الزوجة الملائمة ، ويبدأ بسؤال كل من يعرفه ليرشح له ما يراها مناسبة له ، ثم يستعرض المرشحات ويتفحص حالتهن الشكلية ، وسمعتهن الخلقية ووضعهن الاجتماعى والعائلى ليبدأ بتحديد من يبدأ بها . 


فى المرحلة التالية يبدأ بالتقدم لها لخطبتها وعادة تبدأ الخطوة الأولى بالتعارف بين الاسرتين وقراءة الفاتحة . وقراءة الفاتحة لا يقصد بها سوى التبرك وإضفاء طابع دينى على هذه الخطوة حتى تجعل من يخلف وعده يشعر بالإثم وذلك للحث على الجدية والمضى فى الزواج . فى بعض الأحيان يتلو هذه الخطوة الاحتفال العلنى بهذا الارتباط بين الأسرتين. فى الغالب لا يتم الاقدام على هذه الخطوة إلا بعد مناقشة شروط الزواج والتفاوض حولها والاتفاق على الأساسى منها حتى يتسنى للأسرتين تجنب ما قد يثور من مشكلات مستقبلا تؤدى إلى عدم المضى فى الزواج ، من ذلك الاختلاف حول المسائل المالية أو ترتيبات الاحتفال بالخطبة أو بالزواج . 


إذا تم الاتفاق على كل المسائل العالقة بين الأسرتين وتم الاحتفال العلنى بالخطبة فإننا نكون بصدد أمرين : خطبة ومشروع عقد الزواج المستقبل .
المطلب الثانى

التكييف القانونى للخطبة


فى هذا المطلب نعرض لحقيقة الخطبة ، ثم نبين بعد ذلك الآثار التى ترتب عليها.

أولاً - حقيقة الخطبة : الخطبة بين الإلزام وعدم الإلزام : 


يتجاذب الخطبة وجهتى نظر : أنها عقد ملزم لكلا طرفيه ، وأنها وعد غير ملزم. لو طرحنا كل من وجهتى النظر للنقاش القانونى المتعمق ستصل فى نهاية المطاف إلى نتائج متقاربة لما وصل إليه جمهور الفقه الاسلامى . 

1- وجهة النظر الأولى : الخطبة عقد ملزم لكلا طرفيه : 


وجهة النظر هذه أخذت بها بعض الأحكام (
) وقال بها بعض الفقهاء (
) . 


معنى هذا بأن الخطبة عقد ملزم منشيء للالتزامات فى جانب كل من طرفيه. فالخطبة تنشئ التزاما على كل من الطرفين بالعمل على إتمام العقد النهائى ، عقد الزواج. هذا الالتزام بالعمل أيا كان مضمونه سواء كان التزام ببذل عناية أو التزام بتحقيق نتيجة ، فإن تنفيذه يقتضى صدور عمل ايجابى من المدين . لذلك إذا لم يقم به المدين بنفسه فإنه قد يتعذر ، فى بعض الأحوال ، الحصول على التنفيذ العينى جبراً عليه ، لما فى هذا التنفيذ من مساس بحريته الشخصية علاوة على أنه غير منتج ، لذلك يقتصر الدائن فى هذه الحالة على التنفيذ بطريق التعويض . 


الالتزام الناشئ عن الخطبة من هذا النوع الأخير حيث يستوجب طبيعته أن يقوم المدين بنفسه بتنفيذ هذا الالتزام ، وفى هذه الحالة لا سبيل لإجباره على التنفيذ العينى، إذ أن الاجبار فى هذه الحالة فيه مساس بحرية المدين الشخصية علاوة على أنه غير منتج. لذلك يقتصر الدائن فى هذا الالتزام على التنفيذ بطريق التعويض حتى لو لجأ القاضى إلى وسيلة الغرامة التهديدية لحمل المدين على التنفيذ العينى . 


خلاصة الأمر انه فى حالة اعتبار الخطبة عقد ملزم فإنها ستنشئ دائما التزاما بالتعويض فى حالة عدم اتمام الزواج ، أى فى حالة العدول عن الخطبة ما لم يثبت أن لهذا العدول مبرر . 


هذه النتيجة لا تتفق البتة مع حقيقته الخطية والغرض الذى شرعت من أجله. كما أن ذلك يتنافى مع الحرية اللازم توافرها ليكون عقد الزواج ، عقد الحياة الإنسانية الذى يقوم عليه بناء الأسرة والارتباط المقدس ، وما يقتضيه كل ذلك من أن يكون قائما على توافق تام بين العاقدين منذ بداية الحياة الزوجية إلى منتهاها ، ومن غير أن يكون فيه أى إكراه(
). 

2- وجهة النظر الثانية : الخطبة وعد غير ملزم :


هذه وجهة نظر جمهور الفقهاء ، ولم يخالف فى ذلك إلا الإمام مالك حيث عنده أربعة أقوال فى هذه المسألة : أولها كالجمهور أن الوعد غير ملزم قضاء ، والثانى أنه ملزم فى كل الأحوال ، والثالث انه ملزم إن ترتب عليه أن الموعود دخل فى التزامات ايجابية بناء على الوعد ، والوعد كان الأساس لهذه الالتزامات ، والقول الرابع أن يكون الوعد مبنياً على سبب ، وهو ملزم سواء أدخل فى السبب أم لم يدخل ، لأنه اعتمد عليه ، ولولا الوعد لاعتمد على غيره (
) . 


فإذا كان لا يصح القول بأنه اتفاق ملزم فإنه لا يصح أيضاً فى رأى جمهور الفقهاء القول بأنه وعد ملزم ، نعم انه وعد ، ولكنه وعد غير ملزم . فالخطبة ليست أكثر من وعد تمهيدى للزواج ، أى أنها وعد غير ملزم فى معظم القوانين المقارنة استثناءً من المبدأ العام الذى يقضى بأن يكون الوعد ملزما ، وذلك حتى تضمن لكل من الطرفين حرية الاختيار فى الزواج . 


فحرية الاختيار فى الزواج يجب أن تكون مطلقة حيث إن الزواج مفروضاً فيه انه أبدى. لذلك يجب أن تكون حرية إبرامه أوسع مجالا مما فى غيره من عقود . فإن أى اكراه يؤدى لا محالة إلى اختيار من لا يريدها زوجاً له ، أو من لا تريده زوجا لها . من قبيل هذا الاكراه نشوء التزام بالتعويض عند عدم إتمام الزواج من أحد طرفى هذا الوعد ، إذ قد يمضى فى اتمام الزواج مخافة هذه المغارم المالية (
) . 


وهذا ما استقر عليه القضاء فى مصر أيضا حيث قضت محكمة النقض "بأن الخطبة ليست إلا تمهيداً لعقد الزواج . وهذا الوعد بالزواج لا يقيد أحداً من المتواعدين، فلكل منهما أن يعدل عنه فى أى وقت شاء ، خصوصاً وأنه يجب فى هذا العقد أن يتوافر للمتعاقدين الحرية فى مباشرته لما للزواج من الخطر فى شئون المجتمع ، وهذا لا يكون إذا كان الطرفين مهدداً بالتعويض ....." (
) . 

الخلاصة : الخطبة وعد متبادل غير ملزم بإتمام مشروع عقد الزواج . 

ثانياً - آثار الخطبة :


الغرض من الخطبة تمام الألفة وحسن العشرة ، وذلك بأن يعرف كل واحد من راغبى الزواج ما عليه الآخر من خلقه وخلق وطبع ، مما يجعل عقد الزواج قائما على أساس قوى متين . هذا الغرض لن يتحقق إلا إذا استغرقت الخطبة فترة زمنية معينة . فى اثناء هذه الفترة يعمل كل من الخاطب والخطيبة على الظهور أمام الآخر بأحسن مظهر، كما يعمل كل منهما على إرضاء الآخر بالتودد إليه بتقديم الهدايا فى جميع المناسبات وغيرها. لذلك قيل "كل خاطب كاذب" . لهذه الأسباب يذكر كل من الزوجين دائما فترة الخطوبة على أنها من أجمل وأسعد فترات حياتهما .


إذا كانت الخطبة تجاوزت مرحلة التعارف ودخل الطرفين فى مناقشة شروط الزواج والاتفاق عليها فإننا نكون بصدد مشروع لعقد الزواج ، لا عقد الزواج ذاته . وقد يترتب على ذلك أن يقدم الخاطب المهر أو جزء منه ليكون دليلا على الرغبة فى اتمام عقد الزواج وجديته فى ذلك . فى مقابل ذلك قد تشرع بهذا المهر فى اعداد العدة لاستقبال الحياة الزوجية. 

المبحث الثانى

العدول عن الخطبة


فى هذا المبحث سنعرض لمسألتين على التوالى :


 أولا : طبيعة العدول ، وثانيا : أثر العدول عن الخطبة . 

المطلب الأول

طبيعة العدول


تتوقف طبيعة العدول على طبيعة الخطبة ذاتها والغرض الذى شرعت من أجله. وقد انتهينا إلى أن الخطبة لا تعدو أن تكون تمهيداً لعقد الزواج . لذلك تعتبر الخطبة وعد غير ملزم لكلا طرفيها . 


يترتب على ذلك أن يكون لكل من الطرفين حق العدول ، وذلك ليتوافر لهما حرية الاختيار كاملة لما فى ذلك من مصلحة للعاقدين وللمجتمع ، لأن عقد الزواج ، عقد حياة والتروى فيه أمر لابد منه . 


لكن إذا كانت الخطبة وعد غير ملزم قضاءً إلا انها فى الأول والآخر وعد يترتب عليه آثار معينة . فإذاً يكون من مستلزمات عدم اللزوم حق العدول لكل من الطرفين . وإن هذا العدول يتوقف على محض إرادة الطرف الذى قرر العدول دون انتظار موافقة الطرف الآخر. كما لا يجوز أن يحل أى شخص محله فى تقدير العدول أو عدم العدول . 


ففى المقابل يعتبر هذا العدول تعبيراً عن الارادة لا يلزم فيه شكل معين ، ويجوز أن يكون صريحاً أو ضمنياً . لكن يلزم فيه كتعبير عن الارادة لكى ينتج أثره فى التحلل من الخطبة أن يتصل بعلم الطرف الآخر ويعتبر الوصول قرينة على العلم به . كما يجب أن يكون هذا التعبير عن الارادة خاليا من عيوب الارادة الغلط أو الإكراه أو التدليس .
المطلب الثانى

آثار العدول


نبحث هنا عن أثر العدول عن الخطبة على هدايا الخطبة والمهر ، ثم نتساءل عن مدى جواز التعويض عن العدول . 


1- بالنسبة لهدايا الخطبة : سبق أن رأينا انه أثناء فترة الخطبة ، ولدواعى تعزيز المودة والألفة بين الطرفين ، يتبادلا الهدايا فى جميع المناسبات الاجتماعية وغيرها . 


والسؤال الذى يفرض نفسه الآن ما هو أثر العدول عن الخطبة على هذا الهدايا المتبادلة؟ 


اختلف الفقه الاسلامى حول جواز استردادها من عدمه : 


- فذهب الحنفية إلى تطبيق قواعد الهبة على ما قدم من هدايا من جانب الخاطب أو من جانب المخطوبة . هذا يعنى جواز الرجوع فى الهبة إلا لمانع من الموانع . ومن هذه الموانع خروج العين من ملك الموهوب له ، أو استهلاكها ، أو تغيير وصفها أو صورتها ، وإن لم تهلك مادتها . 


تطبيقاً لذلك يكون حكم الهدية المقدمة أثناء الخطبة على النحو التالى : 


- إذا كانت الهدية قائمة بعينها لم يحصل تغيير فيها وهى فى ملك المهدى إليه، فإن للمهدى أن يستردها بعينها . 


- أما إذا حصل تغيير فى الهدية أو هلكت أو استهلكت فإن المهدى لا يرجع على المهدى إليه بشيء لحدوث مانع من موانع الرجوع . 


 - وذهب الشافعية فى بعض أقوالهم إلى أن للمهدى أن يسترد هديته كاملة بعينها إن كانت قائمة وبعوضها إن كانت هالكة أو استهلكت . وذلك لأن الاهداء كان على أساس تمام الزواج وقد أبعد ، فزال السبب الذى حمل على الاهداء ، وإذا زال السبب كان له الاسترداد . 


- المفتى به فى مذهب مالك التفرقة بين هدايا من يعدل عن الخطبة ، وهدايا الآخر . فإذا كان الذى أهدى هو الذى عدل عن الخطبة فليس له أن يسترد شيئاً من الهدية ولو كانت قائمة حتى لا يجمع على الطرف الآخر ألم العدول وألم الاسترداد، ولأن إبطال العمل تم من جانبه ومن سعى فى نقض ما تم من جهته فسعيه مردود عليه. 


وإن كان المهدى هو الطرف الذى لم يعدل فله أن يسترد كل ما أهدى ، سواء أكان قائما ، أم كان هالكا أو مستهلكا ، ويرد القائم بعينه ، والهالك أو المستهلك بعوضه(
). 


ونحن نميل إلى الأخذ بمذهب الإمام مالك على أساس أنه إذا كان العدول تعبير عن حرية الاختيار الكاملة فى المضى فى إتمام الزواج أو عدم اتمامه فى مواجهة طرف آخر وليس فى المطلق ، فإنه ينبغى أن يكون لممارسة هذه الحرية الكاملة ثمن فى مواجهة الطرف الآخر الذى لا حول له ولا قوة . فالحرية مسئولية ، والإنسان الحر هو الذى يسأل عن تبعات أفعاله ، وهذا هو الأقرب للعدالة . 

وقد تم التفكير فعلا فى مصر فى الأخذ بمذهب مالك مرتين (إحداهما) فى المشروع الذى قدم فى سنة 1915 فقد كان فيه هذا النص (والثانية) فى المشروع الذى اعده المكتب الفنى لرياسة جمهورية مصر فى عام 1956 ، وقد نص على ذلك فى المادة السابعة عشرة منه (
) . 


2- بالنسبة للمهر : إذا كان الخاطب قد دفع المهر كله أو بعضه ثم عدل عن الخطبة . فإن له باتفاق الفقهاء أن يسترده وذلك لأنه دفعه على أساس أن يتم العقد ، ولم يتم فيسترد المهر ، لأن وجوب المهر بالعقد والخطبة ليست إلا مجرد وعد بالزواج حتى ولو صاحبها الاتفاق على مشروع عقد الزواج ، فمشروع العقد غير العقد ذاته (
) . 
3- مدى جواز التعويض عن العدول عن الخطبة : 


إن جواز التعويض عن العدول عن الخطبة من عدمه مرتبط ارتباطا وثيقا بالتكييف القانونى للخطبة . فإذا كانت الخطبة عقد ملزم لطرفيه فإن العدول عنه لا يوجب الوفاء بالإلتزام عيناً أى اجراء التعاقد النهائى ، وهو الزواج ، إلا أن العدول عن الوفاء بهذا الالتزام يوجب التعويض . أما إذا كانت الخطبة ليست إلا تمهيداً لعقد الزواج ، وبالتالى تعتبر وعد غير ملزم ، فإن العدول عنها لا يوجب التعويض على النحو السابق بيانه . 

وقد انتهينا إلى أن الخطبة وعد متبادل غير ملزم بإتمام مشروع عقد الزواج . ولتفصيل ذلك نعرض للمبدأ المستقر فقها وقضاء ، ثم نعرض للاستثناء الوارد على هذا المبدأ . 

   أ- المبدأ : العدول فى ذاته لا يستوجب التعويض : 


الخطبة وعد بالزواج . هذا الوعد لا يقيد أحد من المتواعدين ، فلكل منهما أن يعدل عنه فى أى وقت شاء دون معقب عليه . فعقد الزواج يجب أن يتوافر للمتعاقدين فيه كامل الحرية فى مباشرته لما للزواج من الخطر فى شئون الأفراد والمجتمع ، وهذا لا يكون إذا كان أحد الطرفين مهدداً بالتعويض . 
   ب- الاستثناء : إذا كان للتعويض مقتضى فإنه يجب أن يجد مصدره فى أفعال خاطئة مستقلة تماماً عن هذا العدول : 


إذا كان الوعد بالزواج والعدول عنه ، باعتبار انهما مجرد وعد فعدول ، قد لازمتهما أفعال مستقلة عنهما استقلالا تاماً ، وكانت هذه الأفعال قد ألحقت ضرراً مادياً أو أدبياً بأحد المتواعدين ، فإنها تكون مستوجبة التعويض على من وقعت منه . وذلك على أساس أنها هى فى حد ذاتها - بغض النظر عن العدول المجرد - أفعال ضارة موجبة للتعويض(
). 

على ذلك يتعين للحكم بالتعويض بسبب العدول عن الخطبة أن تتوافر شرائط المسئولية التقصيرية بأن يكون هذا العدول قد لازمته أفعال خاطئة فى ذاتها مستقلة عنه استقلالا تاما ومنسوبة لأحد الطرفين وأن ينتج عنها ضرر مادى أو أدبى للطرف الآخر(
). 


بالنسبة للضرر الأدبى أو المعنوى هناك تحفظ فى الفقه الاسلامى تجاهه حيث يقول الشيخ محمد أبو زهرة "لذلك نطرح من تقديرنا الضرر الأدبى ونتجه إلى الضرر المادى...." (
) فهذا الاتجاه فى الفقه الاسلامى لا يعترف بالضرر الادبى أو المعنوى، على أساس أنه لا تعويض إلا عن الاضرار الواقعة الماثلة التى يمكن تقويمها بالمال . فالأضرار المعنوية كجرح الشعور وثلم الشرف لا يمكن تعويضها بالمال ولا رفعها وإزالتها به، لذلك فإن علاجها فى نظر هؤلاء الفقهاء يكون بالعقوبات ، إلا بالضمان المالى . 

لكن يذهب فريق آخر إلى أن الفقه الاسلامى قد عرف التعويض عن الضرر المعنوى أو الأدبى وأقر به ، وإن لم يسمه بهذا الاسم ، على أساس أن قواعد الشرع لا تأبى تقدير التعويض عن الضرر الأدبى والإيذاء بشتى صوره ، وشرعت الحد لجريمة القذف، وهو ضرر معنوى وأدبى ، لذلك فلا مانع أن يعوض عن الاضرار بقدر الامكان وبالقياس للمضار المعنوية فى التقويم على المنافع المعنوية (
) .
 الفصل الثانى

التعويض عن الطلاق

نعرض فى هذا المبحث للطبيعة القانونية للطلاق ، ثم مسألة التعويض عن الطلاق فى مبحثين على التوالى .
المبحث الأول

الطبيعة القانونية للطلاق


يمكن تحديد الطبيعة القانونية للطلاق قبل أن نتعرض لتحديد المقصود به والوقوف على شرعية والحكمة من مشروعيته ، بعد ذلك يتسنى لنا التكييف القانونى للطلاق . لذلك سنعرض فى المطلب الأول : للتعريف بالطلاق ، ثم فى المطلب الثانى للتكييف القانونى للطلاق . 

المطلب الأول

التعريف بالطلاق


نقف على التوالى على المقصود بالطلاق شرعاً وقانونا ، ثم شرعيته والحكمة من مشروعيته .
أولاً - المقصود بالطلاق شرعا وقانون : 


مصطلح الطلاق مرتبط ارتباطا وثيقا بطبيعة عقد الزواج الذى يرد عليه لينهى به الزوج رابطة الزوجية . فالزواج عقد يبرم بين الرجل والمرأة أو من يمثلهما ، يباح بمقتضاه لكل من الرجل والمرأة الاستمتاع بالآخر على الوجه المشروع (
) . يترتب على عقد الزواج نشوء رابطة عقدية فتنشئ فى جانب كل من طرفيه حقوق والتزامات ، ليس هذا فحسب بل تعطى لكل منهما صفة معينة عند الانجاب ، هى صفة الأب للزوج ، وصفة الأم للزوجة ، وما ينشأ عن هذه الصفة من تبعات ، وما يتصل بها من قرابة أو مصاهرة . 


فالطلاق فى هذا السياق ليس إلا حل لرابطة الزوجية وإنهاء للحياة الزوجية فى الحال والمآل . من أجل ذلك تدور تعريفات الفقهاء حول هذا المعنى ولكن مع بعض التفصيل. فالحنفية تعرفه "برفع قيد النكاح حالا أو مآلا بلفظ مخصوص" وتعرفه المالكية بأنه "صفة حكمية ترفع حلية متعة الزوج بزوجته" ، أما الشافعية فتعرفه بأنه "حل عقد النكاح بلفظ ونحوه" والحنابلة بأنه "حل قيد النكاح" (
) . 


لذلك يمكن القول بأن الطلاق عرف فى الشرع بأنه "رفع القيد الثابت بالزواج ، ومعناه حل رابطة الزوجية فى الحال أو المآل بلفظ مخصوص"(
) وهذا التعريف مع تعريف الاحناف للطلاق . 


فالأثر المباشر للطلاق هو حل رابطة الزواج الصحيح وإنهاء العلاقة التى بين الزوجين فى الحال ، يعنى بالطلاق البائن الذى لا يحل الاستمتاع بالمرأة بعده إلا بعقد ومهر جديدين وبتراضيهما . اما حلها فى المآل يكون بالطلاق الرجعى ، أى أن حل رابطة الزواج لا يكون إلا بعد انقضاء العدة . 


ويجب أن يكون الطلاق بلفظ يدل على حل الرابطة الزوجية صراحة أو ضمنا أيا كانت اللغة المستعملة فى ذلك طالما يفهمها الطرف الآخر . لذلك لا عبرة باللفظ الذى يحتمل الطلاق وغيره ولم يتعارف فى الاستعمال قصره على الطلاق ، كقول الرجل لزوجته، الحقى بأهلك أو اذهبى أو انت بائن وما اشبه ذلك من الألفاظ التى لم توضع فى اللغة للطلاق وإنما يفهم الطلاق منها بالقرينة أو دلالة الحال . وهذا لا يقع به الطلاق إلا بالنية أو دلالة حال على أن الطلاق هو المراد (
) . 


هذا التشدد فى ايقاع الطلاق يرجع لخطورة أثره وعمق تأثيره على الأسرة والمجتمع. (وقد درجت قوانين الأحوال الشخصية فى الدول العربية على وضع تعريف للطلاق يتفق فى مضمونه مع يقول به الفقه الاسلامى) (
) . 

ثانياً - شرعية الطلاق والحكمة من مشروعيته : 


الطلاق مشروع بكتاب الله ، قال تعالى "الطلاق مرتان فإمساك بمعروف أو تسريح بإحسان" وقوله سبحانه وتعالى "يأيها النبى إذا طلقتم النساء فطلقوهن لعدتهن" . 


وجاءت السنة كذلك بشرعيته فقد روى أن ابن عمر طلق امرأته وهى حائض فسأل عمر رسول الله صلى الله عليه وسلم عن ذلك فقال له رسول الله : مره فليراجعها ثم ليطلقها إذا طهرت أو وهى حامل" .


كما اجمع المسلمون على جوازه . ودل القياس عليه كذلك لأن العشرة إذا فسدت بين الزوجين ، ولم يكن فى الاستطاعة دوامها يكون بقاء الزواج بإمساك الزوجة التى لا تطاق معاشرتها تفويت للفائدة المنشودة من الزواج وتضييع لمصالحه التى شرع لأجلها"(
). 


والحكمة من تشريع الطلاق أن قوام الحياة الزوجية المودة والرحمة وحسن المعاشرة، وهى أمور قلبية ونفسية لا يستطيع المرء التحكم فيها ولا يأمن دوامها . فما يعترى حبل المودة من هفوات فإنه يمكن بقدر من الحصافة والحكمة تجاوزها لتسير سفينة الحياة الزوجية. لكن إذا استحكم الخلاف وعجز الزوج عن تقويم زوجه وإصلاحها ، أو عجزت الزوجة عن تقويم زوجها أو إصلاحه فلا مناص من الافتراق والابتعاد للحفاظ على ما تبقى من صلة والحيلولة دون تفاقم الأمر حتى لا يصل إلى درجة العداء المستحكم . لذلك شرع الله سبحانه وتعالى - العليم بالنفوس مقلب القلوب والإبصار - الطلاق حسما لهذا الشقاق وعلاجا للتنافر فى الطباع والميول ، وعدم تفويت الغرض من الزواج ، كالنسل وإنجاب الأولاد وتكوين أسرة سوية . 


لا ينكر عاقل ما قد يترتب على الطلاق من أضرار تنشأ عن تصدع الأسرة كلبنة أولى فى بناء المجتمع . بل وقد تتزايد هذه الأضرار كلما طالت الحياة الزوجية ، وكان من ثمرتها أطفال أو أولاد ، أو قد يأتى الطلاق فى وقت وقد أصاب الوهن والضعف أحد الزوجين أو كلاهما . 

لكن هذه الاضرار تتضاءل أمام الاضرار التى تنشأ عن الامساك على أسرة مفككة يسودها الشقاق والخلاف وعدم الاحترام المتبادل بين الزوجين وما يترتب على ذلك من آثار ضارة على نفسية الأطفال أو الأولاد . لذلك آثر الاسلام ارتكاب أخف الضررين وأهون الشرين بإجازته الطلاق مع أخذ كافة الضمانات التى تكفل المحافظة على الأولاد بعد انفصال الأبوين ، فأثبت للأم حضانة أولادها الصغار ولقريباتها من بعدها حتى يكبروا وأوجب على الأب نفقة أولاده وأجور حضانتهم ورضاعتهم ولو كانت الأم هى التى تقوم بذلك(
) وكذلك قرر للمطلقة بعض الحقوق من مؤخر الصداق ونفقة المتعة وغيرها من حقوق(
) . 


ولم يكن الاسلام شغوفا بالطلاق وإنما شرعه - على بغض له - علاجاً للحياة الزوجية التى أصابها الوهن والضعف ، وإنهاء للخلاف المستحكم بين الزوجين الذى من شأنه أن يقوض أركان الأسرة - فبالطلاق تنطفئ نار العداوة وينحسم الداء ، ويقضى على النزاع الذى لا يلبث أن تمتد جوانبه إلى أقارب الزوجين ، وتحرق ناره الأسر ، وما يترتب على ذلك من جرائم وكوارث (
) . 


يتضح من ذلك أن الطلاق فى الاسلام تشريع استثنائى لا يصار إليه إلا عند تفاقم الأمر واشتداء الداء وحين لا يجد علاج سواه . لذلك حض رسولنا الكريم على تجنبه والبعد عنه قدر المستطاع فقال "أبغض الحلال إلى الله عز وجل الطلاق" وقال أيضا "تزوجوا ولا تطلقوا فإن الطلاق يهتز له عرش الرحمن" كما أخبر الصادق الأمين بأن، "ايما امرأة سألت زوجها الطلاق فى غير بأس فحرام عليها رائحة الجنة" (
) . 


ورغب المولى عز وجل شأنه الازواج فى الصبر والتحمل والإبقاء على الحياة الزوجية ، رغم ما قد يكون فى الزوجات من الصفات التى يكرهونها ما دامت لا تضر الشرف أو الدين فقال تعالى "وعاشروهن بالمعروف فإن كرهتموهن فعسى أن تكرهوا شيئاً يجعل الله فيه خيراً كثيراً" (
) . وأرشد الزوجة إلى علاج ما قد يعترى الحياة الزوجية من فتور فى قوله تعالى "وإن امرأة خافت من بعلها نشوزاً أو اعراضا فلا جناح عليهما أن يصلحا بينهما صلحاً ، والصلح خير وأحضرت الأنفس الشح ، وإن تحسنوا وتتقوا فإن الله كان بما يعلمون خبيراً" (
) . وكما الفا الله سبحانه وتعالى على كيفية ازالة الشقاق بين الزوجين إذا ما عجز فى التغلب عليه بواسائلهما الخاصة فقال تعالى "وإن خفتم شقاق بينهما فابعثوا حكما من أهله وحكما من أهلها إن يريدا اصلاحاً يوفق الله بينهما ، إن الله كان عليما خبيراً" (
)(
) . 


- لماذا اختص الشرع الرجال بالطلاق ؟ هذا السؤال يطرح نفسه بشدة ويتردد بين المخاطبين بأحكام الشريعة وغيرهم . فى الحقيقة نحن نرى أن ذلك يرجع إلى اعتبارين: 


الاعتبار الأول : أن اختصاص الشرع الرجال بالطلاق يتفق وطبائع الأمور والأحوال من ناحيتين : 


1- يرجع السر فى كون الطلاق للرجال إلى الطبيعة البشرية ، حسب الغالب المألوف ، لكل من الرجل والمرأة . والأحكام دائما تبنى على الغالب المألوف لا على الآحاد والجزئيات أو على النادر أو الشاذ . الغالبية العظمى من النساء جبلن على طباع وسجايا لا توجد غالبا فى الرجال . فالمرأة فى الغالب الأعم من الحالات سريعة التأثر والغضب ، سريعة الانفعال والانقياد لحكم العاطفة ، قد تثور لأتفه الأسباب وتنفعل لأوهى الأمور (
) وبالتالى لا تبالى بعواقب الأمور ، فتنظر إلى المنافع العاجلة ولا تبالى بالمضار الآجلة ، وقد لا توازن بين ما تدعو إليه العاطفة وما يدعو إليه العقل . فى المقابل نجد أن الغالبية العظمى من الرجال أكثر ادراكا وتقديراً لعواقب الأمور ، يغلب العقل على العاطفة فلا ينساق لغضبه ثائرة أو رغبة طارئة (
) . 


2- يرجع السر فى كون الطلاق للرجال إلى واقع الحال ، فأى جماعة ، قل عددها أو كثر ، واقع الحال يفرض دائما أن ينصب عليها قائد ، بحكم القانون أو بحكم الواقع، ليسوس ويدير أمورها . والأسرة لا تخرج عن هذه القاعدة ، فاختار الشرع الزوج - للأسباب السابق بيانها - لهذه المهمة وألقى على عاتقه تبعات ذلك من الاعباء والالتزامات ، فحيث توجد السلطة توجد المسئولية - لذلك كان من البديهى أن يكون أمر استمرار الحياة الزوجية أو عدم استمرارها بيد الزوج لأنه يقدر عواقب ذلك حق قدرها . فالطلاق يحتاج إلى تريث وتفكر وأناه ، فإذا كان الطلاق فى بعض الاحيان مصلحة وخير فإن فى أحيان كثيرة قد يكون شراً مستطيرا ، إذ به تتهدم الأسرة ويتشتت الأولاد مع ما يترتب على ذلك من آثار. 


الاعتبار الثانى : التبعات المالية التى تقع على الزوج نتيجة الطلاق . إن الطلاق تترتب عليه تبعات مالية يلزم بها الأزواج . إذ به يحل المؤجل من الصداق وتجب النفقة للمطلقة طوال مدة العدة والمتعة لمن تجب لها من المطلقات ، ويضيع على  الزوج ما دفعه من مهر وما بذله من مال فى سبيل اتمام الزواج . وكذلك ما يحتاجه من بذل مال جديد لإنشاء زوجية جديدة . 


"هذه التكاليف المالية التى تترتب على الطلاق من شأنها أن تحمل الزوج على التروى وضبط النفس وتدبر الأمر قبل الاقدام على الطلاق ، وتجعله يحرص على بقاء الزوجية ولا يقدم على الطلاق إلا إذا رأى انه أمر لازم لابد منه . أما الزوجة فإنه لا يصيبها من مغارم الطلاق المالية شيء حتى يحملها على التروى والتدبر قبل إيقاعه ، ومن الخير للعلاقة الزوجية أن تكون فى يد من هو أحرص عليها وأضن بها" (
) . 


رعاية جانب المرأة فى أمر الطلاق : لم يضن الشرع على المرأة فى موضوع الطلاق فعمل على رعاية جانبها والحفاظ على حقوقها . فمنحها الحق فى الطلاق إذا كانت قد اشترطت فى عقد الزواج شرطاً صحيحا اخل الزوج به ، كما هو مذهب الحنابلة ، وأباحت لها الشريعة الطلاق عند تراضيها مع زوجها على الطلاق سواء على الابراء أم مقابل إعطائه شيئا من المال يتراضيان عليه . ويسمى هذا بالخلع أو الطلاق على مال إذا توافرت فيهما شروط معينة . 


كما أن الفقهاء عددوا الأسباب التى من أجلها تطلب المرأة التفريق ، كإعسار الزوج، أو وجود عيب بالزوج يفوت معه أغراض الزواج إذا توافرت شروط معينة ، أو غياب الزوج عنها مدة طويلة إذا توافرت شروط معينة حددها الفقهاء (
) .
المطلب الثانى

التكييف القانونى للطلاق


فى هذا المطلب نقوم بتأصيل الطلاق من الناحية القانونية ، كمحاولة للتقريب بين الفقه القانونى والفقه الاسلامى فى هذه المسألة دون اخلال بالأصول الشرعية . لذلك سنعرض أولاً : للطلاق باعتباره تصرفا قانونياً ، ثم نعرض ثانيا : لشروط هذا الطلاق كتصرف قانونى . 

أولاً - الطلاق تصرف قانونى بالإرادة المنفردة : 

   تمهيد : 


فى مجال القانون يفرق الفقهاء بين التصرف القانونى والواقعة القانونية . التصرف القانونى قوامه الإرادة التى تتجه إلى إحداث قانونى معين . هذا التصرف القانونى يشمل العقد والإرادة المنفردة . ويخضع التصرف القانونى بالإرادة المنفردة للنظرية العامة للعقد ، ولكن بما يتفق مع طبيعته باعتبار أن قوامه إرادة واحدة تتجه إلى احداث أثر قانونى معين. 

التصرف القانونى بالإرادة المنفردة يرتب آثاراً قانونية متعددة ومتنوعه . فهو ينشيء حق عينى ، كالوصية ، وينهى حق عينى كالنزول عن حق رهن أو حق ارتفاق . كما أنه ينهى حق شخص كالإبراء ، وقد ينهى عقد ، كعزل الوكيل ، أو انهاء العقد غير المحدد المدة بصفة عامة . كما أن هذا التصرف قد يؤدى إلى تأكيد عقد ، كإجازة العقد القابل للإبطال ، أو نفاذ عقد فى حق شخص معين ، كإقرار المالك فى بيع ملك الغير ، أو تثبيت الحق الشخصى وتأكيده كإبداء الرغبة من جانب المنتفع فى الاشتراط لمصلحة الغير. 


المشكلة الوحيدة بالنسبة للتصرف القانونى بالإرادة المنفردة تنحصر فى مدى قدرة هذا التصرف على إنشاء الالتزام . ويوجد فى هذا ثلاث اتجاهات : اتجاه يرى عدم قدرة الإرادة المنفردة على إنشاء الالتزام ، وهذا هو رأى غالبية الفقهاء فى فرنسا ، واتجاه آخر يرى قدرتها على انشاء الالتزام ، هذا هو رأى الفقيه النمساوى Siegel وبعض الفقه الفرنسى الحديث ، واتجاه وسط يرى أن هذا التصرف قادر على انشاء الالتزام فى حالات ، خاصة، وهذا ما يأخذ به القانون المصرى . لذلك يعتبر التصرف القانونى بالإرادة المنفردة مصدراً خاصاً للالتزام إلى جانب العقد الذى يعتبر مصدراً عاما للالتزام . 

- الطلاق تصرف قانونى بالإرادة المنفردة : 


لذلك نحن نعتبر أن الطلاق - على صعيد التأصيل القانونى - تصرف قانونى بالإرادة المنفردة يؤدى إلى انهاء الرابطة الزوجية . جوهر هذا التصرف هو الإرادة ، والأثر المترتب عليه هو انهاء عقد الزواج . 

ويشترط لترتيب الطلاق كتصرف قانونى هذا الأثر - انهاء عقد الزواج - أن يستجمع شروط التصرف القانونى والمتعلقة بوجود الإرادة وإنصرافها إلى إحداث القانونى المراد تحقيقه ، والمحل والسبب . 


فى الفقرة التالية سنحاول أن نرد ما ورد فى الفقه الاسلامى إلى هذا التأصيل ، كمحاولة لإيجاد التقارب بين الفقه القانونى والفقه الاسلامى . 

ثانياً - شروط الطلاق كتصرف قانونى : 


يذهب الفقه الاسلامى فى الكلام عن شروط الطلاق إلى تقسيمها إلى : شروط المطلق ، وفيه يتكلم عن الأهلية وذلك باشتراطه أن يكون المطلق بالغا عاقلا ، وتحت شرط أن يكون هذا الشخص مختاراً ، يتكلم عن طلاق المكره ، والسكران ، والهازل والمخطئ ، والمدهوش والغضبان ، ثم يتكلم عن شرط المرأة التى يقع طلاقها ، بأن تكون محلا للطلاق ، ثم يتكلم عن شرط صيغة الطلاق ، بأن تكون لفظا أو ما يقوم مقامه(
)، ثم افرد لذلك عنوانا خاصا باسم "الفاظ الطلاق" (
) . 


فى المجال القانونى يمكن رد كل هذه الشروط إلى الطلاق باعتباره تصرفا قانونيا. فبعض هذه الشروط يتعلق بالإرادة ، باعتبارها جوهر هذا التصرف ، وذلك من حيث وجودها، والتعبير عنها ، وتحديد متى تنتج أثرها . والبعض الآخر يتعلق بمحل التصرف القانونى وسببه . وهذه هى أركان التصرف القانونى . ولنر ذلك بشيء من التفصيل : 


1- وجود الإرادة : الطلاق المعتبر كتصرف قانونى يجب أن يتوافر فيه شرطان: (أ) أن يكون لدى الزوج إرادة ذاتية يعتد بها القانون . (ب) أن تتجه هذه الارادة إلى احداث الأثر القانونى المراد تحقيقه .

- فبالنسبة للشرط الأول يتطلب أمرين : الأول أن يكون لدى الزوج إرادة ذاتية، وهذا يعنى إذا انعدمت الارادة أصلا لديه فإن هذا التصرف لا وجود له ولا قيمة قانونية له. ويتحقق ذلك إذا فقد الزوج وعيه نتيجة غيبوبة سكر أو أى مرض آخر ، أو يكون خاضعاً للتنويم المغناطيسى ، أو الإكراه المادى المعدم للإرادة . الثانى : وأن تكون إرادة يعتد بها القانون ، والقانون لا يعتد فى مجال الطلاق إلا بإرادة البالغ العاقل حيث أن الطلاق تصرف قانونى خطير . يترتب على ذلك أن القانون لا يعتد بطلاق الصبى المميز ، ومن باب أولى بطلاق عديم التمييز كالطفل غير المميز والمجنون والمعتوه . ويأخذ حكمهم المدهوش والغضبان . أما السفيه فلديه إرادة يعتد بها القانون لذلك فطلاقه واقع ، ويأخذ حكمه ذو الغفلة . وهذا ما يذهب إليه جمهور الفقهاء فى الشريعة . 


- اما بالنسبة للشرط الثانى : وهو اتجاه الارادة إلى إحداث أثر قانونى معين ، فإنه يجب أن تتجه إرادة الزوج إلى انهاء الرابطة الزوجية ، فإن لم تتجه ارادة الزوج إلى إحداث هذا الأثر فلا يقع الطلاق ولا تنتهى الرابطة الزوجية ، مثال ذلك طلاق الهازل والمخطئ. وهذا هو أيضا رأى جمهور الفقهاء فى الشريعة . 


2- التعبير عن الإرادة : لا يكفى أن يكون لدى الزوج إرادة ذاتية يعتد بها القانون على النحو السابق بيانه ، وإنما يجب أن تكون لهذه الارادة وجود فى العالم الخارجى، أى يجب التعبير عنها . لذلك يشترط الفقهاء فى صيغة الطلاق أن تكون لفظاً أو ما يقوم مقامه. فلا يقع الطلاق بالأفعال ، كمن غضب على زوجته فأخذها إلى بيت أبيها ، وكذلك لا يقع بالنوايا أو بما حدث نفسه به . طالما لم يتلفظ لا يقع طلاقه (
) . 


فى المجال القانونى يكون التعبير القانونى صريحا ، باللفظ والكتابة والإشارة المتداولة عرفا ، واتخاذ موقف لا تدع ظروف الحال شكا فى دلالته على حقيقة المقصود . لذلك فإن الطلاق لا يقع قانونا إلا إذا كان صريحا باللفظ أى بالكلام أيا كانت اللغة بشرط وحيد أن تفهم الزوجة هذه اللغة ، وبالكتابة ايا كان شكلها باليد بالكمبيوتر ، وأيا كان نوعها رسمية أو عرفية موقعة أو غير موقعة بشرط التأكد من صدورها من الزوج . أما الاشارة المتداولة عرفا فمختلف حولها فى الفقه الاسلامى . حيث أن الاشارة لا تقوم مقام اللفظ فى الطلاق عند الحنفية إلا إذا كان الزوج غير قادر على التلفظ ، كالأخرس . ويفصل عندهم فى هذه الحالة إيقاع الطلاق بالكتابة إذا كان يعرفها (
) . 


3- لا ينتج الطلاق أثره باعتباره تعبيراً عن الارادة إلا إذا اتصل بعلم من وجه إليه ، ويعتبر وصول التعبير قرينة على العلم به ما لم يقم دليل على عكس ذلك (م 91 مدنى): 


وفى ذلك يقول الشيخ بدران (
) "إذا كتب (الزوج) أنت طالق فقط من غير أن يوجه إليها (الزوجة) فلا يقع الطلاق إلا بالنية .... وكذلك يقع الطلاق من الزوج بالرسالة بنقلها رسول لزوجته : فإذا ذهب الرسول إليها وبلغها الرسالة يقع عليها الطلاق" وبالمثل يقع الطلاق بأى وسيلة تحمل إليها الطلاق ويتصل علمها به . وعند الاختلاف يعتبر وصول الطلاق قرينة على العلم به ولكنها قرينة تقبل اثبات العكس . 


والطلاق كتصرف قانونى قد يكون منجزاً أو مضافاً لأجل أو معلقاً على شرط(
). 


4- المحل : فمحل الطلاق هو عقد الزواج الصحيح ، لذلك يرتب أثره فيه بإنهاء وحل الرابطة الزوجية . وحيث أن الطلاق حل لقيد النكاح الذى كان يبيح للرجل لاستمتاع بها. لذلك لا يرتب الطلاق أثره إلا بالنسبة للمرأة المعقود عليها بعقد زواج صحيح ، ولو لم يدخل بها، أو تكون معتدة طلاق رجعى ، أو طلاق بائن لم يكمل الثلاث ، لأن المعتدة باق زواجها حكما . وكذلك المعتدة من فرقة (
) .

بذلك تتحقق شروط المحل من الامكان والتعيين والمشروعية . 


5- السبب : يجب أن يكون للطلاق ، باعتباره تصرفا قانونياً ، سبب مشروع. وهذا مقابل حكم الطلاق فى مذهب الحنفية : فعندهم رأيان : رأى يرى أن الطلاق مباح وإن كان مبغضا فى الاصل . ورأى آخر يرى أن الطلاق لا يباح إلا لضرورة . ويرى الشيخ بدران أن "هذا الرأى الأخير رأى حسن ، فما ينبغى أن تقطع أوصال الزوجية بلا مقتضى ولا سبب ، فإذا لم يكن حاجة إلى الخلاص يكون الطلاق حمقا وسفاهة رأى . فإذا اشتد النزاع، وعز الوفاق كان الطلاق مندوبا . وقد يكون الطلاق واجبا يجبر عليه الزوج ، إذا عجز عن اتيان المرأة أو الانفاق عليها . فتطلق حتى لا يترتب على امساكها فساد اخلاقها، وهتك عرضها ، والإضرار بها " (
) .
المبحث الثانى
مدى جواز التعويض عن الطلاق


يختلف موقف الفقه الاسلامى عن موقف الفقه القانونى فى مسألة التعويض عن الطلاق. لذلك سنعرض فى مبحثين على التوالى لموقف كل منهما . 
المطلب الأول

موقف الفقه الاسلامى من التعويض عن الطلاق


يجب أن نسجل هنا أن المذاهب الفقهية المختلفة لم تعرض مباشرة لفكرة التعويض عن الطلاق . أما الفقهاء المعاصرين عرضوا لهذه المسألة واختلفوا حولها ، منهم من يرى جواز التعويض إن كان له مقتضى ، ومنهم من يرى أن متعة المطلقة تعويضا كافيا للمرأة المطلقة . 

أولا - جواز التعويض إن كان له مقتضى :


هذا الرأى يستند إلى أن الطلاق يقع بالإرادة المنفردة للرجل ، ويتوقف على محض ارادته ، مما قد يترتب عليه من آثار نفسية ومادية واجتماعية على المرأة . فإذا حدث شيء من ذلك فإن المرأة تستحق تعويض يجبر ما اصابها من أضرار وكنوع من التسرية عنها فى ازمتها . 


واستدلوا أنصار هذا الرأى بعدة أدلة تدور كلها حول القياس على الطلاق التعسفى، والخلع ، ومنهم من اعتبر الطلاق بغير مبرر مشروع خروج عن المألوف لمسلك الشخص العادى مما يعد خطأ تقصيرياً يستوجب التعويض . كما أن بعضهم يرى انه ليس هناك مانع من الاتفاق عليه فى عقد الزواج قياسا على مؤخر الصداق الذى يستحق فى أقرب الأجلين ، وكذلك على جواز نزول الزوج عن شيء من حقوقه . 


وأخيراً يرى هذا الاتجاه أن القول بجواز التعويض عن الطلاق فى حالة اساءة استعمال الزوج لحقه فى الطلاق ، أو إذا ما ترتب عليه من ضرر مادى أو معنوى يتفق مع الظروف الاجتماعية والاقتصادية الحالية والتى لم يكن هناك مثلها تحت نظر الفقهاء الأولين ، لذلك لا يجب أن نتقيد بما صدر عنهم من أحكام تتفق فى زمانهم مع ظروفهم وأحوالهم (
) .

ثانيا - اعتبار متعة الطلاق تعويضا كافيا للمطلقة : 


أساس هذا الرأى أن المشرع اعتبر أن متعة المطلقة تعويضا كافياً عن ما أصابها من اضرار مادية أو معنوية . كما انه لم يؤثر على الرسول صلى الله عليه وسلم أو اصحابه أن قضوا بتعويض آخر غير متعة المطلقة ، حيث أن "الجواز الشرعى ينفى الضمان" فالطلاق اجازه الشرع وإن بغضه . كما أن الشريعة حرمت اخذ مال المسلم بغير حق، واشترطت لإباحته أن يكون بطيب نفس من صاحبه ، ورضا تام فى التنازل عنه لغيره. وساقوا غير ذلك من الأدلة (
) . وقام كل فريق بمناقشة أدلة الفريق الآخر(
) .

الخلاصة : 


إن معظم الفقهاء المعاصرين يعتبرون المتعة هى الصورة الحقيقية للتعويض . فمتعة الطلاق هى الصورة الشرعية والعلاج الفقهى لتعويض المرأة عن الطلاق ، وللتخفيف عما اصابها من اضرار مادية ومعنوية ، فهى شرعت لتكون تعويضاً عن الألم والضرر، الذى يلحق بالمرأة جراء طلاق زوجها لها (
) .
المطلب الثانى

موقف قوانين الأحوال الشخصية من التعويض عن الطلاق

أولا - موقف قوانين الأحوال الشخصية فى الدول العربية بصفة عامة : 


- فى مشروع القانون العربى الموحد نصت المادة 119 فقرة (ب) للمطلقة طلب التعويض إذا تعسف المطلق فى استعمال حقه ، ويقدر القاضى بما لا تزيد عن نفقة ثلاث سنين" . 

معنى ذلك أن مشروع القانون العربى الموحد يأخذ بمبدأ التعويض عن الطلاق التعسفى وإن كان وضع له حد أقصى . على ذلك فإن هذا القانون لم يجعل التعويض عن الطلاق قاصراً على نفقة المطلقة . 


- اما القوانين العربية للأحوال الشخصية فى الأمر مختلف فيه ويمكن تقسيم موقف هذه القوانين من التعويض عن الطلاق إلى أربع مجموعات : 


المجموعة الأولى : تشمل القوانين التى أخذت بفكرة التعويض عن الطلاق وجعلت اساس ذلك الضرر . من هذه القوانين من قصر التعويض عن الطلاق على المطلقة فقط (مثل القانون الفلسطينى ، والأردنى والسورى والعراقى ومشروع القانون العربى الموحد) . 


ومن هذه القوانين من أطلق فكرة التعويض على الطلاق على أساس الضرر الذى لحق أى من الزوجين (مثل القانون الليبى والقانون الفرنسى) . 


المجموعة الثانية : تشمل القوانين التى أخذت بنفقة المطلقة واعتبرتها تعويضاً كافيا للمطلقة ولم تقرر الحق فى التعويض خارج هذا النطاق (مثل القانون المصرى والكويتى) . وإن كانت صدرت بعض الأحكام من القضاء المصرى فى فترات تاريخية معينة تقضى بالتعويض عن الطلاق رغم عدم وجود نص على ذلك . كما سوف نرى فيما بعد. 


المجموعة الثالثة : تشمل القوانين التى لم تنص صراحة على التعويض على الطلاق، ولكنها نظمت متعة المطلقة دون الاشارة إلى اعتبارها تعويضا للمطلقة (مثل القانون السودانى ، والقطرى ، وقانون الامارات العربية المتحدة ، وقانون سلطنة عمان والقانون اليمنى) . 


المجموعة الرابعة : تشمل القوانين التى لم تنظم التعويض على الطلاق ولا المتعة (مثل النظام فى المملكة العربية السعودية ، وقانون مملكة البحرين) (
) .
ثانيا - موقف قانون الأحوال الشخصية فى مصر : 


ينظم المرسوم بقانون رقم 25 لسنة 1920 أحكام النفقة وبعض مسائل الأحوال الشخصية وقد تم تعديله بالقانون رقم 100 لسنة 1985 الذى اضاف المادة (18 مكرراً) والتى تنص على أن "الزوجة المدخول بها فى زواج صحيح إذا طلقها زوجها دون رضائها ولا بسبب من قبلها تستحق فوق نفقة عدتها متعة تقدر بنفقة سنتين على الأقل وبمراعاة حال المطلق يسراً وعسراً وظروف الطلاق ومدة الزوجية ويجوز ان يرخص للمطلق فى سداد هذه المتعة على أقساط " . 

وقد جاء فى الاعمال التحضيرية لهذا القانون "أنه قصد من هذا القانون تشريع نفقة المطلقة بعد الدخول لجبر خاطر المطلقة ومواساتها وتطيب خاطرها تحقيقا لألم الفراق ووحشته ومعونة لها أكثر من نفقة العدة يعينها من الناحية المادية على نتائج الطلاق ، وقد روعى فى تحمل الزوج بها مبادئ التضامن الاجتماعى الذى يقوم عليه المجتمع طبقاً لأحكام الشريعة الاسلامية وبصريح نص الدستور واستحقاقها للتعويض جابر لما يصيبها من اضرار أخرى (
) . 


وتستحق نفقة الطلاق سواء كان الطلاق واقعا من الزوج أو من القاضى . وذهبت محكمة النقض إلى أن المقصود من عبارة "إذا طلقها زوجها" الواردة فى نص المادة 18 مكرراً بأنها مقررة للوضع الشرعى من أن الطلاق ملك للزوج وحده دون سواه سواء استعمل حقه بنفسه أو بمن ينوب عنه نيابة شرعية مثل القاضى (
) .


يتضح مما سبق أن القانون المصرى لم يسمح بالجمع بين التعويض عن الضرر الناشئ عن الطلاق ومتعة الطلاق ، وإنما حصر حق المطلقة فى متعة الطلاق فقط واعتبر ذلك جابراً لكل الاضرار ولا مجال لإثبات اضرار اخرى غيرها تحت أى سند . 


فى ظل المرسوم بقانون رقم 25 لسنة 1929 صدرت بعض أحكام من المحاكم بالتعويض عن الطلاق رغم عدم وجود نص يجيز ذلك . بينما صدرت أحكام أخرى ترفض الحكم بالتعويض عن الطلاق(
) . 


فى ظل هذا التردد أصدرت محكمة النقض حكمين بصدد التعويض عن الطلاق وفى هذين الحكمين قضت بالتعويض عن الطلاق الحكم الأول فى 29/2/1940 الطعن رقم 65 لسنة 9ق ، والحكم الثانى فى 30/1/1963 الطعن رقم 532 لسنة 26ق . 


أما بعد التعديل الذى ادخله القانون 100 لسنة 1985 على المرسوم بقانون رقم 25 لسنة 1920 بإضافته المادة 18 مكرراً السابق الاشارة إليها لم يعرض على القضاء - إلى حد علمنا - مطالبة بالتعويض على الطلاق . فى المقابل نجد أن هناك دعاوى بتعويض الزوج طبقا للمادة 11/2 من القانون رقم 25 لسنة 1929 والتى تنص على انه "... وإن عجزت المحكمة عن التوفيق بين الزوجين وتبين لها استحالة العشرة بينهما وأصرت الزوجة على الطلاق ، قضت المحكمة بالتطليق بينهما بطلقة بائنة مع اسقاط حقوق الزوجة المالية كلها أو بعضها أو الزامها بالتعويض المناسب إن كان لذلك كله مقتضى" . 


واستقرت محكمة النقض على أن تقدير مقتضى التعويض متروك لتقدير محكمة الموضوع، وهى فى الغالب لا تقضى به (
) .  
(�) انظر فى تفصيل ذلك ، نبيل سعد ، المدخل إلى القانون ، نظرية القانون ، دار الجامعة الجديدة الاسكندرية، 2014 ، ص 5 وما بعدها .  


(�) انظر الشيخ محمد مصطفى شلبى ، المدخل إلى التعريف بالفقه الاسلامى وقواعد الملكية والعقود فيه، مطبعة دار التأليف 1966 ص 5 .  


(�) هذا يسمى بالفرنسية Ethnocentrisme  . 


(�) نفس الشيء حدث مع تقنينات نابليون التى تظل الفقه يقدسها ردحاً من الزمن ، فمثلا ما زالت نصوص التقنين المدنى الفرنسى عند وضعها 1804 على حالها فيما عدا بعض التعديلات القليلة التى بلغت عشر تعديلات على قانون الالتزامات على مدار مائتى عام وهذا ما رصدناه فى بحثنا الصغير بعنوان "التطور فى ظل الثبات فى قانون الالتزامات - بمناسبة مرور مائتى عام على تقنين نابليون دار الجامعة الجديدة الاسكندرية 2004 . لذلك يفرق الفقه الفرنسى بين التقنين المدنى بنصوصه والقانون المدنى فى شروح الفقهاء وتطبيقات القضاء ويطلق عليه القانون الوضعى "le droit positif"  . لذلك لا يكفى لمعرفة القانون المدنى الاطلاع على نصوص تقنين نابليون . 


(�) انظر الشيخ محمد أبو زهرة ، محاضرات فى عقد الزواج وآثاره ، دار الفكر العربى ، القاهرة 1971 فقرة 56، ص 55 .  


(�) انظر الشيخ بدران أبو العينين بدران ، الزواج والطلاق فى الاسلام ، ط2 ، مطبعة دار التأليف ، القاهرة 1961 فقرة 23 ، ص 27 .  


(�) انظر الشيخ بدران أبو العنين بدران ، المرجع السابق ، فقرة 24 ، ص 28 .  


(�) انظر رمضان على السيد الشرنباصى ، محمد كمال الدين امام ، جابر عبد الهادى الشافعى ، أحكام الاسرة، دار المطبوعات الجامعية ، 2015 الاسكندرية ، ص 74 . 


(�) انظر الشيخ محمد أبو زهرة ، المرجع السابق ، فقرة 56 ، ص 55 .  


(�) المرجع السابق وانظر فى تفصيل اكثر الشيخ بدران ابو العينين بدران ، المرجع السابق ، فقرة 26 ص31 وما بعدها .  


(�) انظر الشيخ بدران ابو العينين بدران ، المرجع السابق ، فقرة 27 ، ص 32 .  


(�) انظر رمضان الشرنباصى وآخرين ، المرجع السابق ، ص 83 . 


(�) انظر الشيخ أبو زهرة ، المرجع السابق ، فقرة 62 ص 61 وما بعدها .  


(�) انظر حكم محكمة سوهاج الأهلية فى 30/5/1948 ، المحاماة ، 28 ، رقم 434 مشار إليه عند الشيخ ابو زهرة فقرة 70 ص 68 نقلا عن الوسيط للسنهورى هامش 829 . 


(�) فى أحد الأقوال فى المذهب المالكى انظر الشيخ أبو زهرة ، المرجع السابق ، فقرة 71 ، ص 70 ، 71 .  


(�) الشيخ ابو زهرة ، المرجع السابق ، فقرة 69 ص 67 ، 68 .  


(�) المرجع السابق ، فقرة 71 ، ص 701 .  


(�) انظر الشيخ أبو زهرة ، المرجع السابق ، فقرة 72 ص 72 .  


(�) انظر نقض 14/12/1939 ، مكتب فنى 43 - رقم الجزء 1 - رقم الصفحة 30 ، فى نفس هذا المعنى نقض 28/4/1960 مكتب فنى 11 - رقم الجزء 2 - رقم الصفحة 359 ، نقض 15/11/1962 مكتب فنى 13 رقم الجزء 3 رقم الصفحة 1038 . 


(�) انظر فى كل ذلك الشيخ أبو زهرة ، المرجع السابق ، فقرة 66 ص 65 وما بعدها ، الشيخ بدران ، المرجع= =السابق ، فقرة 34 ، ص 39 وما بعدها . 


(�) انظر الشيخ أبو زهرة ، المرجع السابق ، فقرة 67 ص 67 ، الشيخ بدران ، المرجع السابق ، فقرة 34 ص40. 


(�) انظر الشيخ أبو زهرة ، المرجع السابق ، فقرة 66 ، ص 65 ، الشيخ بدران ، المرجع السابق ، فقرة 34 ص39. 


(�) انظر نقض 14/12/1939 السابق الاشارة إليه ، وقارن الشيخ أبو زهرة ، المرجع السابق ، فقرة 73 ص74 وما بعدها .  


(�) انظر نقض 28/4/1960 السابق الاشارة إليه .  


(�) انظر الشيخ أبو زهرة ، المرجع السابق ، فقرة 69 ص 67 .  


(�) انظر فى تفصيل أكثر الموقع الآتى : 


 http/www.qaradaghi.com/portal/index.php.?viewarticle, & eatid=57 0/0. 3 A 2009-07-08, 2/05/02/22.


    بعنوان "موقف الفقه الاسلامى من التعويض عن الضرر المعنوى" الاربعاء 8/7/2009 .  


(�) انظر زكى الدين شعبان ، الزواج والطلاق فى الاسلام ، الدار القومية للطباعة والنشر ، القاهرة 1964 ص9.  


(�) انظر فى تفصيل اكثر خطاب خالد خطاب خالد ، التعويض عن الطلاق ، رسالة ماجستير مقدمة لكلية الحقوق جامعة الاسكندرية 2009 - 2010 فقرة 7 ص 23 وما بعدها .  


(�) الشيخ بدران ، المرجع السابق ، فقرة 225 ، ص 213 .  


(�) انظر فى تفصيل أكثر زكى الدين شعبان ، المرجع السابق ، ص 81 ، 82 .  


(�) انظر فى تفصيل أكثر ، خطاب خالد ، الرسالة السابقة ، فقرة 8 ص 25 ، 26 .  


(�) انظر الشيخ بدران ، المرجع السابق ، فقرة 225 ص 213 . 


(�) انظر فى نفس المعنى زكى الدين شعبان ، المرجع السابق ، ص 83 ، 84 .  


(�) انظر المرجع السابق .  


(�) الشيخ بدران ، المرجع السابق ، فقرة 226 ، ص 214 .  


(�) انظر زكى الدين شعبان ، المرجع السابق ، ص 85 .  


(�) الآية 19 من سورة النساء .  


(�) الآية 28 من سورة النساء .  


(�) الآية 35 من سورة النساء .  


(�) وانظر فى كل ذلك زكى الدين شعبان ، المرجع السابق ، ص 85 .  


(�) انظر الشيخ بدران ، المرجع السابق ، فقرة 226 ، ص 214 .  


(�) انظر زكى الدين شعبان ، المرجع السابق ، ص 86 .  


(�) انظر زكى الدين شعبان ، المرجع السابق ، ص 86 ، 87 . 


(�) انظر فى تفصيل ذلك المرجع السابق ، ص 87 ، 88 .  


(�) انظر فى تفصيل ذلك الشيخ بدران ، المرجع السابق ، فقرة 229 وما بعدها ، ص 217 وما بعدها .   


(�) ا المرجع السابق ، فقرة 243 ص 233 وما بعدها .   


(�) الشيخ بدران ، المرجع السابق ، فقرة 233 ص 222 .   


(�) انظر الشيخ بدران ، المرجع السابق ، فقرة 223 ، ص 222 .   


(�) المرجع السابق ، فقرة 223 ص 222 ، 223 .   


(�) قارن الشيخ بدران ، المرجع السابق ، فقرة 246 ص 235 .   


(�) انظر فى تفصيل اكثر المرجع السابق ، فقرة 232 ص 221 .   


(�) الشيخ بدران ، المرجع السابق ، فقرة 228 ، ص 217 .   


(�) انظر فى تفصيل أكثر خطاب خالد ، ص 61 وما بعدها .   


(�) انظر بتفصيل اكثر ، خطاب خالد ، ص 64 وما بعدها .   


(�) انظر ص 86 وما بعدها .   


(�) ص 62 .   


(�) انظر خطاب خالد ص 131 ، 132 .    


(�) المستشار محمد عزمى البكرى ، موسوعة الفقه والقضاء ، الأحوال الشخصية ص 16 .    


(�) نقض 23/12/1997 مكتب فنى 48 رقم الجزء 2 رقم الصفحة 1517 .    


(�) انظر خطاب خالد ، المرجع السابق ، ص 160 وما بعدها . 


(�) انظر نقض 5/3/1991 ، مكتب فنى 42 ج1 ص 644 .    
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