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 الملخص:

شرع الله الطلاق بيد الرجل على أن يستعمله في أضيق الحدود إن دعت الحاجة واستحالت الحياة الزوجية بينه وبين 
زوجه، وقد يحدث الطلاق بين الزوجين بسبب وجيه أو بغير سبب حيث تتضرر فيه المرأة أكثر من غيرها، وهو ما 

بالتعسّف في استعمال الطلاق، ولا يزال الحديث عن قضية التعويض عن الأضرار المعنوية الناتجة عن هذا يعُرف 
النوع من الطلاق في جانب الأحوال الشخصية يشوبه شيء من التقصير، سواء كان ذلك في الدراسات الفقهية أم 

وجين للخلطة بينهما ولصعوبة تقييم هذا الضرر القضائية والقانونية، ولعل ذلك لصعوبة تمييز الضرر الحاصل بين الز 
ولعدم تطرق الشرع لها، وفي هذا البحث تم عرض موضوع الطلاق التعسفي باستقصاء آراء فقهاء الشريعة والقانون، 
وتحليل هذه الآراء ومقارنتها وترجيح ما نتج بعد الاطلاع والبحث، فأجاب البحث عن سؤال ما إذا كان الطلاق 

ير وجه حق فهل تحصل المرأة على تعويض لقاء هذا الضرر المعنوي؟ وهل لها أن تطالب بهذا الحق تعسفيا من غ
مع الاستشهاد ببعض قضائيا؟ وقد شملت هذه الدراسة الجانب الفقهي الشرعي والقانوني وشملت القوانين العربية و 

قضائية المقدمة. فتحدث البحث في ثلاث ، وتميزت بكثرة المراجع والاجتهادات المنهاالاجتهادات القضائية نماذج 
مباحث عن قضية التعسف ومعاييره، والتعسف في الطلاق وصوره وآثاره والتعويض عن الطلاق التعسفي وقارن بين 

 ما هو مشروع في الفقه باسم متعة الطلاق وعلاقتها بالتعويض.

لمعنوي: الطلاق التعسفي، متعة الطلاق، التعويض، الأذى االكلمات المفتاحية  

Abstract: 

God enabled the man with the right to divorce, to be applied when it's an absolute 

necessity, hence, an irretrievable breakdown of the marriage. Divorce may occur 

for a righteous reason or no reason at all, but in every case, the woman becomes 

the most harmed, which leads to the concept of abusing the right to divorce. Yet 

the conversation on the compensation of moral damages resulting from such a 

divorce in civil status law is falling short in all Jurisprudence, judicial, and legal 

studies. This might be because it is difficult to pinpoint the damage occurring for 

spouses due to the complexity of their engagement, the difficulty of assessing the 

damage, and the shortcoming of mentioning the topic in the Sharia Law. In this 

research, the topic of Arbitrary Divorce is presented by investigating the opinions 

of scholars of Sharia and Law, through analysis and measurement and weighing 

results after review and research. This research answers the question: if the wife 

is divorced arbitrarily, does she get compensation for her moral damage? Can she 

claim this right judicially?. We present a comprehensive study investigating the 

Sharia doctrine, legal jurisdictions of the Arabic laws, and some examples of its 

jurisprudence juries. The research body consists of three main topics; the criteria 

of arbitrary acts, examples of arbitrary divorce and its effects, and the 
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compensation for arbitrary divorce. It also compared what is legitimate in Islamic 

jurisprudence in the name of Conciliatory settlement and its relation to 

compensation rights.  

Keywords: arbitrary divorce, Conciliatory settlement, compensation, moral 

damage 

اعتبر الإسلام الزواج ميثاقا غليظا فأحاطه بكافة الاحتياطات اللازمة لطهره وعفافه واستمراريته، وضمن  مقدمة:
أكثر  توزيع الحقوق والواجبات بين طرفيه، إلا أنه مع هذا كله قد يحدث طلاق وافتراق بين الزوجين تتضرر فيه المرأة

من غيرها، خاصة إن طلقها الزوج وقد أشبع نهمته منها، فما الذي يقدمه القانون لحل هذه المشكلات، وما الذي 
يقدمه الباحثون المعاصرون في الشريعة الإسلامية لها. وربما كان العكس، الزوج يكافح لأجل صفاء بيت الزوجية 

 من شقاق زوجه وخصامها. وسروره فيعترض ذلك ما ينغص حاله ويعكر صفو حياته 

للفرقة بين الزوجين صور عديدة منها ما يكون بانفراد الزوج بالطلاق، أو بمنح الزوجة حق الطلب مع إلزام القضاء 
بإجابتها وفق ضوابط معينة، أو كان بمنح كلا الطرفين حق التطليق وفق شروط وأحكام مخصوصة وإجراءات قضائية 

وفي ذات الوقت تلزم المحكمة بالفصل في آجال معينة معينة، مع إعطاء من طلب حرية ومساحة من الاختيار له، 
أو ظروف مخصوصة تجعل من الفراق بين الزوجين أمرا محتوما لا مناص منه، وكأن الذي طلب أوقع الفرقة ولكن 

 بواسطة يد القضاء والقانون. 
يولدها الطلاق الانفرادي فالتعسف في هذين الحقين) الطلاق وطلب التطليق( يولد آثارا، وأضرارا معنوية كمثل التي 

إن لم تكن أشد، نظرا لأنها تكون في جو مشحون بالنزاع، والتدافع بالاتهام في أروقة القضاء، ومع انتشار خبر 
الإشكال الحاصل بين الزوجين تثور الحمية بين أسرتي الطرفين كل في صف صاحبه، ويحصل الإغراء بين الزوجين 

و طلب السقطات، وفضح المستور من العلاقة وسيء الصفات، ويتمنى كل واحد  وإيغار صدورهما، واشتعال المكايد
منهما أن لو انتهى من ذلك بيسر وسهولة كما يكون الطلاق بانفراد الزوج، ولكن أنى ذلك وقد تدخل القضاء، 

تضاعف وجاء من المآرب والمكاسب ما يظن أنه حاصل عليه بطريق القضاء وفصله له، فيزداد الضغط النفسي وي
 الألم. 

في هذا البحث يحاول الباحثان البحث عن الضرر المعنوي، والتصدي لمعرفة أحكامه، وهل يعد هذا الألم الواقع على 
المشاعر والأحاسيس ضررا، بمعنى هل الضرر هو ما يقع من نقص وتلف على المحسوسات أم أنه يشمل غير 

يات المحسوسة فيدرك بها المحكوم له شيئا من ما تلف بمثله أو المحسوسات، وهل وظيفة التعويض التي تقع على الماد
قيمته يمكن إعمالها على غير المحسوسات لتقوم بنفس الأثر، وهل ما ينتج عن التعويض في غير المحسوسات يمكن 

ما  أن يقارن التعويض عن التلف في المحسوسات، أم أن التعويض متعلق بجبر الأضرار المحسوسة لنصل بها إلى مثل
تلف أو قيمته، بينما غير المحسوسات المادية كالمشاعر والأحاسيس ليست مما يمكن قياسها بالمال لأسباب عديدة 
منها: أنها ليس مالا أصلا، وليست مما يمكن معرفة الخلل والتلف الواقع فيها، ولا يمكن عند التعويض عنها أن يقوم 

 التعويض بوظيفته المعهودة منه في الماديات. 
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فكان اختيار هذا الموضوع لأسباب منها: أن قضية التعويض عن الأضرار المعنوية في جانب الأحوال الشخصية 
يشوبه شيء من التوجس، لأن العلاقة التي تربط بين الزوجين بعضهما لبعض ليست مادية وإنما علاقة عاطفية مبنية 

ين للخلطة بينهما ولأن طبيعة البشر في هذه العلاقة تحتم على المودة والرحمة، ولصعوبة تمييز الضرر الحاصل بين الزوج
وقوع مثل هذه الأضرار ولصعوبة تقييم هذا الضرر ولعدم تطرق الشرع لها، ولأن البحث في هذه القضية يتنبأ لها 

مجال الباحثون بالقبول في الأوساط التشريعية والقانونية، خاصة وأنها لا تصادم نصوصا قطعية في دلالتها، وإنما 
 البحث والاجتهاد فيها واسع. 

 الدراسات السابقة: 
قدمت العديد من الدراسات في الطلاق التعسفي التي شملت قوانين محلية، واجتهادات تخص بلد الدراسة، مع 

 تطريزها بشيء من قوانين الدول الأخرى على نطاق ضيق، ومن أمثلة هذه الدراسات: 
 الشريعة الإسلامية والقانون الأردني، للباحثة ساجدة عفيف محمد عتيلي . الطلاق التعسفي والتعويض عنه بين1

 . 2011رشيد، رسالة ماجستير بجامعة النجاح الوطنية، نابلس فلسطين، نوقشت سنة 
. الطلاق التعسفي وآثاره في التشريع الجزائري، للباحثة: حياة خطاب، مذكرة مكملة من متطلبات نيل شهادة 2

وق تخصص قانون الأحوال الشخصية، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة محمد خيضر، بسكرة الماستر في الحق
 . 2014/2015الجزائر، السنة الجامعية  –
. التعويض عن الطلاق التعسفي بين الشريعة والقانون العراقي، للباحث: نعيم إسماعيل معالله الدليمي، مقال 3

 منشور بالانترنت. 
لدراسة قد توسعت في الجانب الفقهي الشرعي والقانوني وشملت القوانين العربية والاجتهادات ولما كانت هذه ا

القضائية، وتميزت بكثرة المراجع والاجتهادات القضائية المقدمة فإنها ستحاول الإجابة عن عدة تساؤلات من أهمها: 
نه؟ وما علاقة التعويض هذا عن ما يتم هل الضرر النفسي الناتج عن الطلاق التعسفي معتبر؟ وهل يتم التعويض ع

 دفعه للمطلقة باسم متعة الطلاق؟ وما هي القوانين التي اعتبرت ذلك وحكمت به؟
ومن أجل دراسة هذا الموضوع سيتبع البحث المنهج التحليلي؛ بتحليل النصوص الشرعية والقانونية، مع الاستعانة 

 قدر الإمكان. بالأحكام القضائية المتعلقة بالموضوع ومقارنتها
ولكشف النقاب عن الخلاف في ذلك، وعن أساس التعويض والقوانين التي توجهت لاعتبار الآلام النفسية وما 

قُسّم البحث إلى ثلاثة مباحث؛ الأول منها يتحدث عن تأصيل المسألة يشاكلها نوعا من الأضرار المعنوية فقد 
معايير  الطلاق والطلاق التعسفي، بينما يتحدث الثاني عنبتعريف المصطلحات ذات العلاقة وهي الطلاق ومتعة 

، والمبحث الثالث سيتحدث عن تحقيق مبدأ التعويض في الطلاق التعسفي شرعا الطلاق التعسفي في الفقه والقانون
 وقانونا لينتهي بالراجح فيما يراه الباحثون كرد عن إشكاليات البحث المذكورة سابقا.

  تأصيل المسألة:المبحث الأول: تمهيد في 
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يناقش ابحث مسألة التعويض عن الطلاق التعسفي وعلاقته بالمفهوم الشرعي "متعة الطلاق"، ولأجل بيان هذه 
المسألة وتوضيحها سيمهد هذا المبحث بالتعريف عن المصطلحات الآتية حسب المطالب أدناه والمصطلحات هي: 

 الطلاق، التعسف، الطلاق التعسفي، متعة الطلاق.
 مفهوم متعة الطلاقلمطلب الأول: ا

ا  ق ماأْخُوذ من قاـوْلك أطلقت النَّاقة فاطلقت إِذا أرسلتها من عقال أاو قيد، فاكاأان ذاات الزَّوْج موثقة عِنْد زاوجها الطَّلاا
 .1فاإِذا فاارقهاا أطلقها من وثاق

رْعِيٍّ بِرافْعِ الْقايْدِ النِّكااحِيِّ  وأما في اصطلاح فقهاء الشريعة الإسلامية فقد عرفه البابرتي بأنه: "عِبااراةٌ عانْ حُكْمٍ شا
ةُ إلايْهِ" ةُ الْمُحْوجِا بـابُهُ الحاْاجا عاةِ الزَّوْجِ 2بأاِلْفااظٍ مْخصُوصاةٍ. واسا ، وعرفه ابن عرفة بقوله: "صِفاةٌ حُكْمِيَّةٌ تاـرْفاعُ حِلِّيَّةا مُتـْ

تِهِ مُوجِبًا تاكارُّرها  ا عالايْهِ قاـبْلا زاوْجٍ"بِزاوْجا  . 3ا مارَّتايْنِ لِلْحُرِّ وامارَّةً لِذِي رقٍِّ حارَّماتـْها
أما تعريف الطلاق في القوانين العربية فلم تخرج عن التعريفات الشرعية له فقد عرفه قانون الأحوال الشخصية العماني 

 شرعًا." (: "الطلاق حل عقد الزواج بالصيغة الموضوعة له 1فقرة  81في )م 
والمتعة لغة: من المتاع: ما ياستمتع به الإنسانُ في حوائجه من أمتعة البيت ونحوه من كلّ شيء... ومُتعةُ المرأةِ المطلّقةِ 

 .4إذا طلّقها زوجُها. متّعها مُتعةً يعطيها شيئاً، وليس ذلك بواجب، ولكنّه سُنّة"
تااع(: كل ماا حصل التَّماتُّع واالِانتِْفااع بِهِ             وأما المقصود بالمتعة لغة من حيث ماهيتها وما تكون منه، )الْما

قٍ بل ياـنـْقاضِي عان قريب )فاـهُو في  تافع بهِِ انتفاعا قالِيلا غير باا تااع والمتعة ماا ينـْ الْعرف على واجه ماا فاـهُو ماتااع وأصل الْما
ع على ماا يلْبسهُ النَّاس ويبسطه، واالثيااب والقميص والبسط والستور والفراش والمرافق جمع مرفقة كل ذالِك يدْخل ياق

ق واالْحج واالنِّكااح كلهاا من ذالِك ف الْماشاايِخ( ومتعة الطَّلاا تااع، وافي الْأاوااني اخْتِلاا ت الْما  .5تحا
لفقهاء فقد عرفها الفقهاء عدة تعريفات نذكر منها تعريف الدردير من وأما تعريف متعة الطلاق في اصطلاح ا   

ا الْمُنْكاسِرِ  اطِرهِا اقِ لِجابْرِ خا داةً عالاى الصَّدا  بأاِلماِ الْفِرااقِ، )بِقادْرِ المالكية بقوله: "واهِيا ماا يُـعْطِيهِ الزَّوْجُ لِمانْ طالَّقاهاا زياا
 .6رٍ واغِنًى بِالْماعْرُوفِ عالاى الْمُوسِرِ قادْرهُُ، واعالاى الْمُقاترِِّ قادْرهُُ"حاالهِِ(: أايْ الزَّوْجِ مِنْ فاـقْ 

المال الذي يدفعه الرجل لمطلقته تعويضًا عمّا لحقها من ضرر في فرقة لم تكن "وعرفها بعض الباحثين المعاصرين بأنها: 
  .7هي المتسببة فيها"

 المطلب الثاني: مفهوم التعسف:
العاسْفُ: الظُّلْم، والعاسْفُ: السَّيْرُ على غير هداية8، والعاسْفُ: الأخذُ على غير الطريق، وكذلك التـاعاسُّفُ 

 والاعتِسافُ، والعاسوفُ: الظلومُ 9. 
لها،   يتطرقوا في مصنفاتهم، ولم قديماً الفقهاء يذكرها لم التي الحديثة المصطلحات من التعسف مصطلح أن ويظهر

ركانأ ذات متحققة كنظرية  أحكاما. أساسها على منها، وبنوا لمسائل تعرضوا قد كانوا وأسس، وإنْ  
 باب في جاء ما أحكامها النظرية وطبقوا فهموا قد أنهم على الفقه، والدالة كتب في المعروضة الكثيرة الأمثلة من

 عضلها، وفي إن الولي إذن بغير الكفؤ من الفتاة في تزويج كما الاحتكار، وفي النكاح منع في كما المعاملات
 الكتابيات. من التزوّج عمر منع في كما السياسات



                                             صالح بن سعيد المعمري، صالح بن علي الشعيبي           دراسة مقارنة بين الفقه والقانون –متعة الطلاق والتعويض عن الطلاق التعسفي  

 1670                                                                                                                                      2023مارس السنة   -  الأولالعدد    -الثامنالمجلد   
 

 متعددة:   تعريفات له المصطلح، ووضعوا لهذا عرضوا فقد المعاصرون الفقهاء وأما
 لتجاوز بالغير، إما الإضرار إلى يؤدي بشكل الحق بأنه: "استعمال زهرة أبو محمد الشيخ عارَّفه فقد 

 .10الحق" صاحب منفعة من أكبر بالغير ضرر لترتب عادة، أو المباح الاستعمال حق
 11بالغير" ضرر إلى يؤدي الحق، بحيث استعمال بأنه: "إساءة السباعي مصطفى وعارَّفه. 
 12بالغير" ضرر عنه ينشأ له لحق شخص بأنه: "استعمال كرم الواحد عبد وعارَّفه. 
 13بحسب الْأصل" شرعًا فيه مأذون تصرفٍ  في الشارع قصْدِ  بأنه: "مناقضة الدريني وعارَّفه. 

 أو عوض بغير أو بعوض ثبت له شرعي حقٍ  بمقتضى الأاصْل في مشروعًا فعلا الشخصُ  يماُارسا  هذا: أنْ  ومعنى
 المشروعية14. حكمة يخالف الإضرار، أو يُـلْحق بغيره وجْه شرعا على فيها مأذون إباحةٍ  بمقتضى

يتبين             من الفعل، وقصد الفاعل إباحة من التشريع قصد بين المناقضة أساسه التعسف أن سبق مما 
 بالحكم علاقته ومدى من الفعل المقصد على تركز المتقدمين، والتي الفقهاء عن النقولات بعض هذا فعله، ويؤُيد

طِلٌ"15، وما قاله  عبد بن العز قاله ذلك:  ما عليه، من السلام: "كُلُّ تاصارُّفٍ تاـقااعادا عانْ تحاْصِيلِ ماقْصُو دِهِ فاـهُوا باا
ليِلُ عالاى ذالِكا الشاطبي: "قاصْدُ الشَّارعِِ مِنا الْمُكالَّفِ أانْ ياكُونا قاصْدُهُ في الْعامالِ مُواافِقًا لِقاصْدِهِ في التَّشْريِعِ، واا لدَّ

لَّفِ ظااهِرٌ مِنْ واضْعِ الشريعة؛ إذ قد مر أنها موضوعة لِماصاالِحِ الْعِباادِ عالا  طْلُوبُ مِنا الْمُكا قِ واالْعُمُومِ، واالْما طْلاا ى الْإِ
فا ماا قاصادا الشَّارعُِ"16.  أانْ يَاْريِا عالاى ذالِكا في أافـْعاالهِِ، واأانْ لاا ياـقْصِدا خِلاا

مفهومالمطلب الثالث:   التعسفي:  الطلاق 
بمصطلحات  لمضمونه تطرقوا كتبهم، وإنما في قديما الفقهاء يذكره لم مستجد أمر المصطلح بهذا التعسفي الطلاق

 التعسف17. نظرية نشأة مع نشأته فكانت المصطلح هذا المكروه، أما والطلاق الحرام كالطلاق أخرى وأسماء
 ولقد تعرض كثير من الباحثين لتعريف الطلاق التعسفي، ومن هذه التعريفات: 

  18دون سبب أو مسوغ شرعي.كل واقعة طلاق أقدم الزوج فيها على طلاق زوجته  -1
مبرر،  أو معقول سبب بدون إيقاعه ولكن للطلاق العام بالمفهوم من الزوج يقع الذي الطلاق -2

 الإضرار قصد لمجرد يقع رضاها، وإنما أو طلبها وبدون من الزوجة تصرف سوء وبدون
 19بالزوجة.

الطلاق الذي يقع من الزوج بالمفهوم العام للطلاق ولكن إيقاعه دون سبب معقول يبرر، وبدون  -3
 .20سوء تصرف من الزوجة وبدون طلبها أو رضاها وإنما يقع لمجرد قصد الإضرار بالزوجة 

 .21مخصوص  بلفظ مآلا أو حالا النكاح قيد رفع في الشارع مناقضة -4
 .22الأصل شرعًا حسب فيه المأذون لطلاقا بحق التصرف في الشارع قصد مناقضة -5

في التعريفات الأول والثاني والثالث ذكر   في التعسف لحقيقة الطلاق، وليس تعريفًا في التعسف حالات لبعض 
 وماهيته، وهو الأمر الذي تجنبه التعريفان الرابع والخامس.  الطلاق

وجاء في التعريف الرابع: "بلفظ مخصوص"، وهذه لفظة فيها إشكال هل المقصود أن الطلاق التعسفي يقع بلفظ  
مخصوص؟ أم أنه قد أدرج في تعريفه تعريف فقهاء الشريعة الإسلامية للطلاق؟، والظاهر أنه الثاني، وكذلك 
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طلاق وهو الذي أشار إليه التعريف الخامس فالتعسف لا يقع في لفظ الطلاق وإنما في الظروف التي يقع فيها ال
 بقوله: "في التصرف بحق الطلاق". 

وأما عن قيد "الطلاق   حالات بعض الأصل" الوارد في التعريف الخامس فيقصد به:  أن شرعًا حسب فيه المأذون 
ضبع مجاوزة إلى الطلاق، وإنما التعسف في إلى مشروعيتها عدم سبب يعود لا المشروع غير الطلاق  الشرعية القيود 
 واقع طلاق هو شرعي، إذ لقيد مخالف طلاق البدعي، لأنه ذلك الطلاق الطلاق، ومن في الإسلام اشترطها التي
 خارج عن الطلاق من نوع أصلا، فهو فيه مأذوناً  تصرفاً ليس فهو فيه، وبالتالي الطلاق إيقاع عن زمن منهي في

 مورس الشرعية، لكنه القيود وضمن فيه مأذون تصرف وجود يفترض الطلاق، والتعسف في التعسف موضوع
 لأجلها23. شرع التي المصالح تحقق لا حالة في مورس غير مشروع، أو بباعث

 المبحث الثاني: معايير الطلاق التعسفي في الفقه والقانون: 
 عرف الدكتور أنور الشلتوني التعويض عن الطلاق التعسفي بقوله: 

 به"24. مصرح غير أو معقول بلا سبب زوجها طلقها التي للمرأة قضاء مقدر بدل دفع "هو
البحث عنده، وأن  محل وهو القانون استعمله الذي لأنه القيد معقول(: وصرح أن سبب اختياره لقيد )بلا سبب
عنه،  الإفصاح يريد لا المطلق موجودا، ولكن يكون قد الطلاق سبب لأن به(: حّ  مصر سبب اختياره لقيد )غير

 .لا ببواطنها الأفعال بظواهر يحكم إنما متعسّف، لأنه أنه القانون على يعامله وعندها
سنتطرق في هذا المبحث على معايير التعسف عند الباحثين المعاصرين في الشريعة الإسلامية، والمعايير المعمول بها 

 في القوانين المدنية، وإمكانية تطبيق هذه المعايير على الطلاق.
لأول: معايير التعسف في الفقه الإسلامي: المطلب ا  

إن  المناسب،  الجزاء في ترتيب ماهيته، ويساعد وتحديد الفعل هذا ضبط في يساعد التعسفي للفعل معايير وضع 
 مشروعٌ، ومنها هو ما قد تنتابه غيُر غاية، منها تصرفه في الحق صاحب أن التضمين، ذلك أو الإجبار أو من المنع

الحال،  وظروف والملابسات القرائن أن ونيته، إلا قصده الكشف عن العسير من يكون ذلك. وقد غير هو ما
 النزاع25. مسائل في الحكم عند الأمر ولي أو القاضي يخدم الفعل، كل ذلك تضبط معايير وتحديد

 هما:  قسمين إلى تنقسم عام بوجه المعايير وهذه
بحقه، من  التصرف إلى الحق ذي إرادة حركت التي النفسية العوامل في بالنظر الشخصي: وذلك أو الذاتي المعيار

مشروعة ومن أقسام هذا المعيار: تمخض قصد الإضرار والباعث غير المشروع  غير مصالح تحقيق الإضرار، أو
 ويعني استعمال الحق في غير المصلحة التي شرع من أجلها26.

مفسدة،  من نفع، أو الحق صاحب يَنيه ما بين التناسب ضابط يعتمد الموضوعي: والذي أو المادي المعيار
 الموازنة 27، ولهذا المعيار ضوابط منها:  ذلك في ووسيلته

الجوارية،  العلاقات سيما الفردية المتعارضة، لا المصالح الإسلامي، لتنسيق الفقه قرّره المعيار الفاحش: هذا الضرر
 للصالح العام28. رعاية وتنسيقها تنظيمها في أن شك ولا

 سواء كانت مصلحتين شخصيتين أو مصلحة خاصة وأخرى عامة.  المتعارضة المصالح بين التوازن اختلال
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الثاني: معايير التعسف في القانون:  المطلب   
اتجهت القوانين المدنية العربية إلى خمس اتجاهات في نظرها لمعايير التعسف والإساءة في استعمال الحق:    

ا جرى عليه )ق. د.(الاتجاه الأول: م  الأردني، فقد اهتم بهذه النظرية وأعطاها حيزا مهما في القانون، حيث نص 
 يلي:  ما على

 مشروع:  غير الحق استعمال ويكون مشروع غير استعمالا حقه استعمل من على الضمان يَب 
إ ذا-أ  .للتعدي قصد توفر 

إذا-ب  .مشروعة غير الفعل من المرجوة المصلحة كانت 
 .ضرر من الغير يصيب ما مع تتناسب لا منه المنفعة كانت إذا -ت

 .والعادة العرف عليه جرى ما تجاوز إذا - ث
(.95( والعماني )م 1فقرة  29( والسوداني )م106وتبعه في ذلك القوانين المدنية: الإماراتي )م   

( إلى 28. د.( البحريني )م ( و)ق63( و)ق. د.( القطري )م 30الاتجاه الثاني: اتجه )ق. د.( الكويتي )م 
 العرف عليه جرى ما استبدال المعيار الرابع بـ: "إذا كان من شأنه أن يلحق بالغير ضرراً فاحشًا غير مألوف تجاوز

 والعادة". 
(6و 5( والسوري )م 5و4الاتجاه الثالث: المصري )م  (7و 6والعراقي )م   مكرر( والليبي )م  124والجزائري )م  

(17 ( واليمني )م5  العرف بتجاوز التعسف تقيد الأولى، ولم الثلاثة البنود على مع القانون الأردني اتفقت فقد 
 .والعادة

( منه124في )م  الموجبات والعقود اللبناني الاتجاه الرابع: نص قانون  الغير من يضر بالتعويض أنه: "يلزم على 
 الحق". هذا منح أجله من الذي الغرض أو النية حسن حقه، حدود استعمال أثناء بتجاوزه، في

 المذكورة العربية عليه القوانين اتفقت ما المصالح، وهو بين التناسب عدم فكرة تجاوز اللبناني القانون يكون وبهذا
 .سابقا

الاتجاه الخامس: خلافا لمعظم القوانين المدنية الحديثة التي خصصت حيزا مهما لنظرية التعسف في استعمال الحق، 
فإن المقنن المغربي والتونسي اكتفيا فقط بعرض بعض الحالات التي يتحقق فيها ذلك، وهو ما يتبين من خلال 

من مجلة الالتزامات والعقود  103و100و99 من )ق. ل. ع.( المغربي والمواد 94 – 92 – 91قراءة الفصل 
 التونسية، ومن هنا نلاحظ ما يلي: 

لم يكن موقف المقنن المغربي والتونسي واضحا إزاء هذه النظرية، إذ تناولاها بصورة عرضية وهما بصدد الكلام  -
 عن الخطأ كعنصر في المسؤولية التقصيرية. 

شخصية الفردية عند محاولة وضع معيار التمييز في استعمال الحق، هذه تأثر المقنن المغربي والتونسي بالنزعة ال -
 النزعة التي تهدف إلى تقديس الحقوق الفردية وعدم تقييد هذه المسؤولية إلا في أضيق الحدود.

لقد كانت هذه النظرة لموقف المقنن المغربي والتونسي من نظرية التعسف في استعمال الحق انعكاسا واضحا  -
الذي سلكه المقنن الفرنسي في هذا الخصوص.للموقف   
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المطلب الثالث: مدى إمكانية تطبيق معايير التعسف على الطلاق:    
هناك توجهان لتطبيق معايير التعسف التي جاءت في القوانين المدنية على الطلاق، حيث أخذ بها جانب من 

ة وللبون الشاسع بين مقاصدها والمقاصد من الفقه بينما لم يأخذ بها فريق آخر وذلك لخصوصية العلاقة الزوجي
 المعاملات المدنية الأخرى.

: القائلون بتطبيق معايير التعسف المطبقة في القانون المدني على الطلاق: أولا  
 يرى الفريق الأول إعمال تلك المعايير على الطلاق29 على النحو الآتي: 

المعيار -أ  وهذا المعيار يتصور في الطلاق:  الطلاق: في للتعسف الذاتي 
بأن -1  بغيره.  الإضرار بقصد الطلاق المطلق يستعمل 

وثانيا -2 احتضاره،  زوجته حين يطلق الطلاق، كأن له يشرع لم أثر ترتيب بقصد الطلاق المطلق يستعمل بأن 
 .موته بعد ميراثه من منعها بقصد

المعيار-ب ر يتصور في الطلاق عند وجود: الطلاق: وهذا المعيا في للتعسف الموضوعي   
1-  من فترة بعد زوجته طلق إن الزوج لأن وذلك الفاحش: مثلث الباحثة عبير القدومي له بقولها: "... الضرر 

 الطلاق في قاربت، فإن أو أرذله العمر من بلغت وقد الطلاق يحدث عليه، ثم في النفقة معا، واعتمادها حياتهما
وإضراراالهاوية،  لها في قذفا  السن، والزوج في هذا باتت لها، وقد مستقبل حياتها، ولا فيه تتعطل فاحشا ضررا بها 

 في يترك أن يعقل مثلا، فلا التعدد من بدائله له تكون أو حاجة له تكون لا وقد كبيراً ضرراً بها مضر ذلك في
 يده"30. على يؤخذ بل ذلك

اختلال-2  التي مبرراته أو أسبابه أحياناً  له تكون قد للطلاق بإيقاعه الزوج المتعارضة: فإن المصالح بين التوازن 
 بين الضرر بالموازنة قمنا يريد، وإذا لا من معاشرة في نفسه عن الضرر لدفع كان فعله دواعي للطلاق، وإن يراها

وقد عموما، والأبناء، والمجتمع الزوجة الأشخاص، من من كبيرة فئة يمس الذي وهو الطلاق على المترتب  يمس 
حياتهما،  تجدد جديدة وسائل عن في حياته، والبحث الزوج استمرار على المترتب الضرر منه، وبين شيءٌ  الزوج

 دفعه ويكون الأول الضرر معها، فيرجح جلب الذي والخير خير الزوجة استذكار والملل، من الرتابة عنها وتبعد
 ممنوع31. وهذا دفعه المراد الضرر من أكبر جلبا لضرر الطلاق أولى، ويكون

وذهب   فإن بالمرأة يلحق الضرر الذي مع الطلاق من المرجوة المصلحة تساوت إذا أنه إلى ذياب صبحي زياد 
 المنافع"32. جلب من أولى المفاسد الشرعية "درء بالقاعدة عملا أيضا متعسفا يكون الرجل

: القائلون بالمنع من تطبيق معايير التعسف على الطلاق: ثانيا  
يرى أصحاب هذا الرأي أن المعيار خاص، يتعلق بالحكم الشرعي للطلاق من حيث إباحة الطلاق وعدمه،      

فكل طلاق غير مباح تعسف وإساءة لاستعمال الحق33، يقول محمد الزحيلي: "ومن مجموع ما تقدم نستطيع أن 
طلاق المباح شرعا، وأن ما عداه يعتبر تعسفا في استعمال الحق، وإساءة له وموجبا للمؤاخذة نضع معايير لل

 والعقاب، ومعيار الطلاق المباح ذو شقين: 
أولا: معيار موضوعي: بأن يتم الطلاق لأحد الأسباب العامة التي يشترك فيها معظم الناس كعدم الإنجاب.   
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ظرة شخصية يبينها الشخص للقاضي أو الناس، ويكون سببا في الطلاق ثانيا: معيار شخصي وذاتي، ينبع من ن
من وجهة نظره فقط، كالبغض والكراهة وأن الزواج لم يحقق له الأهداف والغايات... وغير ذلك من الأسباب التي 

 تكون موجبا للطلاق في نظر إنسان دون آخر..."34.
لأن للطلاق حكما شرعيا يرتب أثرا أخرويا ودنيويا، والأغلب : الراجح: القول الثاني في نظرنا أصوب وأوجه، ثالثا

من الآثار الدنيوية إنما هي حقوق مالية لا تتعلق بالحكم الأخروي، بينما التعسف يتعلق بالحكم الدياني الأخروي، 
 لذلك من الأوجه والأصوب عدم إعمال المعايير المدنية، ويمكن الرد على القائلين بإعمالها بالآتي: 

حول معيار الضرر الفاحش، وذلك لأن في الطلاق ضررا فاحشا بالمرأة لأنه يعرضها للبؤس والفاقة لانقطاع  -أ
 المعيل عنها. 

أنه على تقدير التسليم بوقوع الضرر عليها، ما الحل لو أنها طلقت لسبب معقول ومسوغ مشروع، وأصابها ما  
 أصابها، كيف نلزم المطلق بالتعويض؟ 

كما أن هناك فرقا بين التعويض والنفقة، فالمطلقة البائنة لا نفقة لها على مطلقها، وليس معنى ذلك أن تترك    بلا 
وليها، يقول محمد خيري المفتي: "... وقد استدعى هذا التقسيم ألا تكلف المرأة الإنفاق  على معيل، فنفقتها

ا أو طلقت رجع حق الإنفاق على أوليائها، فهي في على نفسها بل جعل نفقتها على أبيها، فإذا فقدت عائله
 جميع أحوالها مكفية المؤونة؛ رحمة بأنوثتها وضعف بنيتها، وتقديرا لشرف وظيفتها في الجماعة الإنسانية"35. 

حول معيار اختلال -ب  المتعارضة: وذلك لأن الضرر الناتج من الطلاق أعظم خطبا وأثرا  المصالح بين التوازن 
اء العلاقة الزوجية المعتلة والمختلة، وأن درء المفاسد أولى من جلب المصالح.من ضرر بق  

 والرد عليه يكون بالآتي: 
أن الموازنة بين المصالح لا تكون بهذه الإنشائية والمجازفة في التمثيل، وإنما تكون بترتيب المصالح أولا بأول، وهذه 

هي التي لابد منها في قيام مصالح الدارين، وهي الكليات المصالح مبنية على المقاصد الشرعية الضرورية:  و 
الخمس: حفظ الدين والنفس والعقل والنسل والمال، والتي ثبتت بالاستقراء والتنصيص في كل أمة وملة، وفي كل 
زمان ومكان، فمصلحة الزوج في الطلاق قد تتعلق بحفظ الدين، كما لو خشى على نفسه الفتنة؛ لأن المرأة لا 

رغبته أو خشي عدم القيام بحقوقها الواجبة لعدم الميل لها، بينما يتمثل ضرر المرأة بالضرر المادي الذي تشبع 
يدخل في حفظ المال، والضرر الذي يقع على الأولاد يتعلق بحفظ النسل، وعند تعارض هذه المصالح يقدم الأول 

 خمس كليات جامعة هي: الدين والنفس فالأول، جاء في كتاب التجديد الأصولي: "وقسموا الضروريات إلى ِ 
على بعض. فاتفقوا على أن  والعقل والمال. ونصوا على أنها ليست علىِ وزان واحد، وأن بعضهاُ ماقَّدٌم والنسل

الثانية، وأن المال في المرتبة الخامسة. واختلفوا في النسل والعقل،  الدين في المرتبة الأولى، وأن النفس في المرتبة
 يقدم هذا وبعضهم يقدم هذا"36. فبعضهم

نِ فاإِمْسااكٌ بماعْرُوفٍ       قُ مارَّتاا ولهذا لما بين الله تعالى أحكام الطلاق والخلع، ربطهما بحدوده، قال تعالى: )الطَّلاا
ئًا إِلاَّ أانْ  يـْ تُمُوهُنَّ شا لُّ لاكُمْ أانْ تأاْخُذُوا ممَّا آتاـيـْ ا حُدُودا اللََِّّ فاإِنْ خِفْتُمْ أالاَّ أاوْ تاسْريِحٌ بإِِحْساانٍ والاا يحاِ  يخااافاا أالاَّ يقُِيما

ا وامانْ ياـتـا  ا افـْتاداتْ بهِِ تلِْكا حُدُودُ اللََِّّ فالاا تاـعْتادُوها عادَّ حُدُودا اللََِّّ فاأُولائِكا هُمُ يقُِيماا حُدُودا اللََِّّ فالاا جُنااحا عالايْهِماا فِيما
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ا أانْ ( فاإِنْ 229الظَّالِمُونا ) لُّ لاهُ مِنْ باـعْدُ حاتََّّ تاـنْكِحا زاوْجًا غايْراهُ فاإِنْ طالَّقاهاا فالاا جُنااحا عالايْهِما ياتراااجاعاا   طالَّقاهاا فالاا تحاِ
[230و  922( ]البقرة:230إِنْ ظانَّا أانْ يقُِيماا حُدُودا اللََِّّ واتلِْكا حُدُودُ اللََِّّ يُـبـايِّنُـهاا لِقاوْمٍ ياـعْلامُونا )  

ا الخاْوْفُ مِنْ تاـرْكِ إقااماةِ حُدُودِ اللََِّّ عالاى واجْهايْنِ إمَّا أن يكون أحدهما سىء الْخلُُقِ أاوْ          قال الجصاص: "واهاذا
ا مِنْ  هُما يعًا فاـيُـفْضِي بِهِماا ذالِكا إلىا تاـرْكِ إقااماةِ حُدُودِ اللََِّّ فِيماا أالْزاما كُلَّ وااحِدٍ مِنـْ نَُّ جماِ  حُقُوقِ النِّكااحِ في قاـوْله تعالى والها

رِ فاـياصْعُبُ عليه حسن العشرة وا عْرُوفِ واإِمَّا أانْ ياكُونا أاحادُهماُا مُبْغِضًا لِلْْخا لمجاملة فيؤد به مِثْلُ الَّذِي عالايْهِنَّ بِالْما
يْلِ إلىا غايْرهِاا في قاـوْله تاـعاالىا ذالِكا إلىا مُخاالافاةِ أامْرِ اللََِّّ في تاـقْصِيرهِِ في الْحقُُو  قِ الَّتِي تاـلْزامُهُ وافِيماا أالْزاما الزَّوْجا مِنْ إظْهاارِ الْما

يْنِ واأاشْفاقاا مِنْ تاـرْكِ إقااماةِ حُ  الْمُعالَّقاةِ فاإِذاا واقاعا أاحادُ هاذا يْلِ فاـتاذارُوها كا يِلُوا كُلَّ الْما مُاا حالَّ  دُودِ اللََِّّ الَّتِي فالا تما ا لها حادَّها
 الْخلُْعُ"37.

وهذا الفقه العميق بالمقاصد هو الذي نادت به امرأة ثابت بن قيس عندما اشتكت لرسول الله صلى الله        
بِتُ بْنُ قاـيْسٍ ماا أاعْتِبُ عالايْهِ في خُلُقٍ والاا دِينٍ والاكِنيِّ   أاكْراهُ الْكُفْرا في عليه وآله وسلم فاـقاالاتْ: "ياا راسُولا اللََِّّ ثاا

ُ عالايْهِ واسالَّما: أاتاـرُدِّينا عالايْهِ حادِيقاتاهُ؟ قاالاتْ: ناـعامْ قا  مِ فاـقاالا راسُولُ اللََِّّ صالَّى اللََّّ سْلاا ُ عالايْهِ الْإِ الا راسُولُ اللََِّّ صالَّى اللََّّ
ا تاطْلِيقاةً"38، والرسول صلى الله عليه وسلم أقرها على طلبها الخلع، مع أن لها ابنا من  واسالَّما: اقـْبالِ الحاْدِيقاةا واطالِّقْها
مِ(:  عارَّضاتْ عامَّا  سْلاا ثابت اسمه محمد39، قال الملا علي القاري في شرحه للحديث: ")والاكِنيِّ أاكْراهُ الْكُفْرا في الْإِ

صِ بقِا  ةِ الصُّحْباةِ واطالابِ الخاْلاا ا مِنْ كارااها ةِ أاوْ بماعْنىا الْعِصْياانِ، تاـعْنِي في ناـفْسِها وْلِهاا والاكِنيِّ أاكْراهُ الْكُفْرا أايْ كُفْراانا النِّعْما
هُ مِنْ  مِ ماا يُـناافي حُكْما سْلاا عًا، فاأاخاافُ عالاى ناـفْسِي في الْإِ ناهُ محاابَّةٌ واأاكْراهُهُ طابـْ لِكا بُـغْضٍ وانُشُوزٍ واغايْرِ ذا  لايْسا باـيْنِي واباـيـْ

مِ بِاسْمِ ماا يُـنا افِيهِ ناـفْساهُ"40. سْلاا  ممَّا يُـتـاواقَّعُ مِنا الشَّابَّةِ الْمُبْغِضاةِ لِزاوْجِهاا، فاسامَّتْ ماا يُـناافي مُقْتاضاى الْإِ
وقد فهم هذا الأمر علماء الشريعة عند حديثهم عن حكم الطلاق لعدم الميل القلبي، مع علمهم ومعرفتهم         

قُ حاراامًا، واهُوا إذاا بالضر  ر الواقع على المرأة وعلى الأولاد، قال الشيخ عليش: "وازاادا ابْنُ باشِيٍر قادْ ياكُونُ الطَّلاا
قاةٌ إنْ فااراقاـهاا خاافا ارْتِكا  رِ عالاا دِهِماا بِالْآخا بِيراةٍ مِثْلُ أانْ ياكُونا لِأاحا : واقادْ  ابا الزّناا خِيفا مِنْ وُقُوعِهِ ارْتِكاابُ كا قاالا

ةِ ماا لاا تحاْسُنُ بِهِ الصُّحْباةُ، والماْ يُـؤادِّ لتِاضْيِيعِ الْحدُُ  ودِ، واياكُونُ مُبااحًا إنْ خاافا ياكُونُ مانْدُوبًا إلايْهِ إنْ واقاعا مِنْ الْكارااها
فاساادا الزَّوْجاةِ، والماْ يُمْكِنْهُ الْفِرااقُ، والماْ تاـتاشاوَّفْ ناـفْسُهُ إلا يـْهاا"41، وقال البكري: "وقوله ولو لعدم الميل: أي ولو كان 

العجز حصل لعدم الميل إليها: أي بالكلية ولا ينافي هذا تصوير الامام المباح بما إذا لم يشتهها لأن المراد من قوله لم 
ميل أصلا،  يشتهها أي شهوة كاملة وهو صادق بوجود شهوة عنده غير كاملة، والحاصل في المندوب لم يوجد منه

وفي المباح يوجد منه ميل لكنه غير كامل فلا تنافي بينهما وعبارة الروض وشرحه: ويستحب الطلاق لخوف تقصيره 
 في حقها لبغض أو غيره"42.

وثانيا:  لو افترضنا صحة هذه الموازنة فلن يقوم أي سبب للطلاق أمامها، سواء من قبل الزوج أو من قبل       
تطليق للشقاق والتطليق للضرر والتطليق للغيبة، إلا أن هذه الموازنة غير صائبة، فالضرر الذي الزوجة، ولمنعنا ال

يصيب الزوجة والأولاد يصيب الزوج أيضا، والقرار الذي اتخذه الزوج بالطلاق لا بد له من سبب وإلا كان الزوج 
المجتمعية، كالنفقة في العدة والمتعة والنفقة على فاقدا لعقله أو سفيها، والطلاق يعقبه الكثير من الالتزامات المادية و 
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الأولاد الذين بحضانة أمهم وأجرتها وأجرة الرضاعة لمن كان رضيعا، وتبقى مسؤولية الولاية على نفس ومال القاصر 
 قائمة عليه، فلا تضييع للأولاد، وهذا فيه ارهاق كبير على كاهل المطلق ماديا ونفسيا.

تعويض عن الطلاق التعسفي:المبحث الثالث: مبدأ ال  
من خلال النقاشات السابقة وقبل أن نعرض لمبدأ التعويض عن الطلاق التعسفي وإظهار حكمه علينا أن نعلم أن 
هناك بعض النقاط التي اتفق عليها الجميع في الطلاق وهي أن الأصل في الطلاق الحظر، وأن هناك ضررا يصيب 

ا مالية للمطلقة بعد الطلاق )وإن اختلف بعد ذلك في المصطلح والكيفية(.المطلقة، واتفقوا كذلك أن هناك حقوق  
وفي المقابل هناك بعض النقاط المختلف فيها في الطلاق كالتعويض المالي عن الطلاق بمعنى التعويض الذي يدرس 

هوم الشرعي هي أسباب الطلاق ومدى تجاوز المطلق في إيقاعه، واختلفوا في مدى إمكانية عدّ متعة الطلاق بالمف
 التعويض، دون أن يَمع معها تعويض آخر بالمفهوم القانوني.

وبناء على ما سبق فإن الطلاق ليس وليد اليوم، بل هو حالة اجتماعية رافقت العلاقة الزوجية، ومارسه الرجل منذ 
بها سابقا، فما ، والضرر الذي يصيب المرأة حاليا، نفسه الذي كان يصي-عصر النبوة-عصر التشريع الإسلامي 

؟! أم أن  -حاشاها-الجديد، أهو أمر غفل عنه السابقون وأدركه اللاحقون، أم أن الشريعة قصرت في ذلك 
المقصود ليس الضرر المعنوي جراء الطلاق، وإنما رمي المرأة بعد الطلاق عرضة للبؤس والفاقة، وكأن الإسلام لم يراع 

قرر لها النفقة على أوليائها الذين يرثونها، فكما أن لهم حق ميراثها  بل -حاشا الإسلام عن ذلك-أنوثتها وعجزها 
بعد الممات، فعليهم نفقتها أثناء الحياة عملا بقاعدة )المغنم بالمغرم(، فلماذا يلزم المطلق ويرهق؟!، فكما أن الضرر 

( حتَّ يعمل بباقيها أصاب المرأة، فالضرر بهذا التعويض يصيب الرجل، وليس من الحق العمل بقاعدة )لا ضرر
 )ولا ضرار(.

أم إن المقصود عقاب الزوج المتعسف في التطليق، فإن كان كذلك، فالعقوبة لا بد فيها من المساواة، والعقوبة لا    
تكون مالا يدفع لشخص آخر، وإلا كانت تعويضا، كما أن هناك طرقا أفضل للعقاب، وذلك بالنص عليها في 

وصيفها التوصيف الكامل ووضع عقوبة محددة لها، للزجر، والتشديد خاصة في بعض قانون الجزاء والعقوبات وت
 صور الطلاق التعسفي، مع أن إثبات بعض الصور أمر صعب.

 المطلب الأول: حكم متعة الطلاق عند الفقهاء:
 اختلف الفقهاء في حكم المتعة من حيث الإجمال أهي واجبة أم مستحبة؟ على قولين: 

القول الأول: أنها مندوبة وليست واجبة، وهو قول الإمام مالك43 والليث بن سعد44 ونسب إلى فقهاء المدينة 
السبعة وضعف ابن حزم هذه النسبة لهم45، وعلى هذا القول المالكية، وخالف منهم محمد بن مسلمة فقال 

بالوجوب وعزي الوجوب كذلك إلى ابن حبيب46، وذهب إلى الوجوب من متأخري المالكية الطاهر بن 
عاشور47، ونسب القول بالندب كذلك إلى الحنفية في جميع المطلقات غير التي طلقت قبل الدخول وسمي لها مهر 

 فليس لها سوى نصف المهر، ورد علماؤهم هذه النسبة48.
القول الثاني: وجوب المتعة للمطلقة، وهو قول الجمهور: الحنفية49 والشافعية50 والحنابلة51 والإباضية52 على 

 اختلاف بينهم في محل الوجوب كما سنرى.
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استدل القائلون بأن المتعة مستحبة وليست واجبة بعدة أدلة53منها: أن الله تبارك وتعالى قد نص في كتابه على 
نَُّ  [ معناه ولم 236فاريِضاةً( ]البقرة:إمتاعها فقال: )لاا جُنااحا عالايْكُمْ إِنْ طالَّقْتُمُ النِّسااءا ماا لماْ تمااسُّوهُنَّ أاوْ تاـفْرضُِوا لها

عْرُوفِ حاقًّا عالاى رهُُ واعالاى الْمُقْترِ قادارهُُ ماتااعًا بِالْما الْمُحْسِنِينا(  تفرضوا لهن فريضة )واماتِّعُوهُنَّ عالاى الْمُوسِعِ قادا
لى الوجوب ما لم تقترن به قرينة ( أمر بالمتاع، والأمر ع236[، فقوله تعالى: ﴿واماتِّعُوهُنَّ﴾ )البقرة: 236]البقرة:

 تصرفه عن الوجوب إلى الندب، وقد اقترن بهذا الأمر قرائن تدل على أن المراد به الندب، منها: 
(، ولا يعلم 236تخصيصه بها المحسنين من غير المحسنين بقوله تعالى: ﴿حاقًّا عالاى الْمُحْسِنِينا﴾ )البقرة:   .1

 تعالى؛ لأن الإحسان فيما بين العبد وخالقه، فلما علق تعالى المتعة المحسنين من غير المحسنين غير الله
بصفة لا يعلمها غيره دل على أن الله لم يوجب الحكم بها على الحكام؛ إذ لم يَعل لهم طريقا إلى تمييز 

ن المأمور بها من غيره، وقيل للمطلق: متع إن كنت من المحسنين فكان حقا عليه أن يمتع ولا يخرج نفسه م
 جملة المحسنين.

 وأيضا فإنها غير مقدرة ولا معلومة، والفرائض لا بد أن تكون مقدرة معلومة. .2
رهُُ   رهُُ واعالاى الْمُقْترِ قادا  ماتااعًا أما القائلون بوجوب المتعة فقد استدلوا بقوله تعالى: )... واماتِّعُوهُنَّ عالاى الْمُوسِعِ قادا

[، وقوله تعالى: )...ثُمَّ طالَّقْتُمُوهُنَّ مِنْ قاـبْلِ أانْ تمااسُّوهُنَّ فاماا لاكُمْ 236مُحْسِنِينا( ]البقرة:بِالْماعْرُوفِ حاقًّا عالاى الْ 
يلًا( ]الأحزاب: تِّعُوهُنَّ واسارّحُِوهُنَّ سارااحًا جماِ ةٍ تاـعْتادُّونهااا فاما عٌ [، وقوله تعالى: )واللِْمُطالَّقااتِ ماتاا 49عالايْهِنَّ مِنْ عِدَّ

[، وقد استدل بالآيات على وجوب المتعة من الوجوه الآتية: 241بِالْماعْرُوفِ حاقًّا عالاى الْمُتَّقِينا(  ]البقرة:  
  :تِّعُوهُنَّ ﴾)الأحزاب ( ﴾ لأنه أمر، والأمر يقتضي الوجوب 49الوجه الأول: قوله تعالى: ﴿ فاما

 .54حتَّ تقوم الدلالة على الندب
  نَُّ 241تاـعاالىا ﴿واللِْمُطالَّقااتِ ماتااعٌ بِالْماعْرُوفِ﴾ )البقرة: الوجه الثاني: قاـوْله ( أاي: الْمُتـْعاة لها

نَُّ بلام التَّمْلِيك ا لها  .55ملكا، جعلها
  :عْرُوفِ حاقًّا عالاى الْمُحْسِنِينا﴾ )البقرة ( ولفظة 236الوجه الثالث: قوله تعالى: ﴿ ماتااعًا بِالْما

 .56)حق على( من ألفاظ الوجوب
  الوجه الرابع: قوله تعالى: ﴿ حقا على المحسنين ﴾ تأكيد لإيَابه؛ إذ جعلها من شرط

الإحسان، وعلى كل أحد أن يكون من المحسنين، وكذلك قوله تعالى: ﴿ حاقًّا عالاى الْمُتَّقِينا ﴾ 
. واقاـوْلهُُ: "عالاى الْمُتَّقِينا" قال القرطبي: "واللِْمُطالَّقاتِ ماتاعٌ" أاظْهارُ في الْوُجُوبِ مِنْهُ في النَّدْبِ 

شْرااكِ بهِِ واماعااصِيهِ، واقا  بُ عالايْهِ أانْ ياـتَّقِيا اللََّّا في الْإِ دْ قاالا تاـعاالىا تأاْكِيدٌ لِإِيَاابِهاا، لِأانَّ كُلَّ وااحِدٍ يَاِ
 .57في الْقُرْآنِ: ﴿ هُدىً للِْمُتَّقِينا ﴾

 على المحسنين﴾ وقوله تعالى: ﴿حاقًّا عالاى الْمُتَّقِينا﴾ ورد  الوجه الخامس: في قوله تعالى: ﴿حقا
الأمر بصيغة الخبر وورود الأمر عندهم بصيغة الخبر أبلغ لاقتضائه ثبوت الشيء المأمور به 

 .58ووقوعه في الوجود حتَّ صار مخبرا عنه بذلك
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  تِّعُوهُنَّ واسارّحُِوهُنَّ سارااحًا يلًا﴾ )الأحزاب: الوجه السادس: قوله تعالى: ﴿ فاما ( قد دل 49جماِ
 . 59على الوجوب من حيث هو أمر

 بعد عرض الأدلة فإني أرى تقوية الرأي القائل بالوجوب ويمكن الرد على القائلين بأن المتعة مستحبة؛ بالآتي: 
استدلال القائلين بالندب أن تخصيص المتقين والمحسنين بالذكر فيه دليل على أنها غير واجبة وأنها  .1

 ؛ لأن الواجبات لا يختلف فيها المتقون والمحسنون وغيرهم، ويمكن الرد عليه من الوجوه التالية: ندب
  الوجه الأول: أنه إنما ذكر المتقين والمحسنين تأكيدا لوجوبها، وليس تخصيصهم بالذكر نفيا

س كافة، ( وهو هدى للنا2لإيَابها على غيرهم كما قال تعالى ﴿هُدًى للِْمُتَّقِينا﴾ )البقرة: 
( فلم يكن 185وقوله تعالى: ﴿شاهْرُ راماضاانا الَّذِي أنُزلِا فِيهِ الْقُرْآنُ هُدًى للِنَّاسِ﴾ )البقرة: 

( موجبا لأن لا يكون هدى لغيرهم، كذلك قوله 2قوله تعالى: ﴿هُدًى للِْمُتَّقِينا﴾ )البقرة: 
 .60ون حقا على غيرهمتعالى: ﴿حقا على المتقين﴾ و﴿حقا على المحسنين﴾ غير ناف أن يك

  :الوجه الثاني: أنا نوجبها على المتقين والمحسنين بالآية ونوجبها على غيرهم بقوله تعالى
يلًا﴾ )الأحزاب:  تِّعُوهُنَّ واسارّحُِوهُنَّ سارااحًا جماِ ( وذلك عام في الجميع بالاتفاق؛ لأن 49﴿فاما

 .61وجبها على غيرهمكل من أوجبها من فقهاء الأمصار على المحسنين والمتقين أ
  الوجه الثالث: أنه يلزم على قول المخالفين أن لا يَعلها ندبا أيضا؛ لأن ما كان ندبا لا يختلف

فيه المتقون وغيرهم، فإذا جاز تخصيص المتقين والمحسنين بالذكر في المندوب إليه من المتعة وهم 
في الإيَاب ويكونون هم  وغيرهم فيه سواء، فكذلك جائز تخصيص المحسنين والمتقين بالذكر

 .62وغيرهم فيه سواء
  الوجه الرابع: قال ابن حزم :" والاوْ لماْ ياـقاعْ اسْمُ " مُحْسِنٍ، وامُتَّقٍ " إلاَّ عالاى مانْ يُحْسِنُ واياـتَّقِي في

ُ عالايْهِ واسالَّما صا  -كُلِّ أافـْعاالِهِ: لماْ ياكُنْ في الْأارْضِ مُحْسِنٌ، والاا مُتَّقٍ باـعْدا راسُولِ اللََِّّ  إذْ لاا  -لَّى اللََّّ
انا عالاى بدَُّ لِكُلِّ مانْ دُوناهُ مِنْ تاـقْصِيٍر، واإِسااءاةٍ لماْ ياكُنْ فِيهاا مِنْ الْمُحْسِنِينا، والاا مِنْ الْمُتَّقِينا، فاكا 

: ﴿حقا على المحسنين﴾ ]البقرة:  مُ اللََِّّ تاـعاالىا ا ياكُونُ كالاا على المتقين﴾  [ و ﴿حقا236هاذا
هُ 241]البقرة:  دٍ أانْ ياـعْتاقِدا لُّ لِأاحا ا لاا يحاِ طِلًا، واهاذا  .63[ فاارغًِا والاغْوًا واباا

أن ما ذكره المخالفون من أن هذه الآية، وهي قوله تعالى: ﴿واإِنْ طالَّقْتُمُوهُنَّ مِنْ قاـبْلِ أانْ تمااسُّوهُنَّ واقادْ  .2
نَُّ فاريِضاةً﴾  عْرُوفِ ﴾ )البقرة: 237)البقرة: فاـراضْتُمْ لها ( نسخت التي بعدها ﴿واللِْمُطالَّقااتِ ماتااعٌ بِالْما

(، فإنه لا يصح، قال ابن حزم: )لا يصدق أحد على إبطال حكم آية منزلة إلا بخبر ثابت عن 241
تها؟ فكيف وليس في الآية التي ذكر شيء يخالف التي زعم أنها نسخ -صلى الله عليه وسلم-رسول الله 

 .64فكلتاهما حق
ستدلال بعدم تخصيص المتقين والمحسنين في سائر الديون من الصداق وسائر عقود المداينات الاأن   .3

عند إيَابها عليهم وخصهم بذلك عند ذكر المتعة، وأن ذلك يدل على أنها ليست واجبة غير صحيح 
 من وجهين: 
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 يع، فالواجب علينا الحكم بمقتضى اللفظ، ثم الوجه الأول: أنه إذا كان لفظ الإيَاب موجودا في الجم
تخصيصه بعض من أوجب عليه الحق بذكر التقوى، والإحسان إنما هو على وجه التأكيد، ووجوه 

التأكيد مختلفة، فمنها ما يكون ذكر بتقييد التقوى والإحسان، ومنها ما يكون بتخصيص لفظ 
 ٿ ٺ ٺ)...( وقوله تعالى: 4تِهِنَّ نِحْلاةً ﴾ )النساء: الأداء نحو قوله تعالى: ﴿واآتوُا النِّسااءا صادُقاا

[، ومنها ما يكون بالأمر بالإشهاد عليه، والرهن به، فكيف يستدل بلفظ 283]البقرة:(  ڃ...ٿ
 65التأكيد على نفي الإيَاب؟

  الوجه الثاني: أن عقد النكاح لا يخلو من إيَاب البدل إن كان مسمى، فالمسمى وإن لم يكن فيه
ة فمهر المثل، ثم كانت حاله إذا كان فيه تسمية أن البضع لا يخلو من استحقاق البدل له مع تسمي

ورود الطلاق قبل الدخول، وفارق النكاح بهذا المعنى سائر العقود؛ لأن عود المبيع إلى ملك البائع 
يوجب سقوط الثمن كله، وسقوط حق الزوج عن بضعها بالطلاق قبل الدخول لا يخرجه من 

حقاق بدل ما وهو نصف المسمى، فوجب أن يكون ذلك حكمه إذا لم تكن فيه تسمية، والمعنى است
 .66الجامع بينهما ورود الطلاق قبل الدخول

 المطلب الثاني: مناقشة مبدأ التعويض في الطلاق التعسفي
من فعل زوجها، بل  إن المتتبع لكتاب الله تعالى ليجد صورا كثيرة من صور الأذى النفسي الذي يصيب المرأة    

 ُ عا اللََّّ ويشتد الأمر بها ولا تجد مناصا إلا البوح والشكوى به لرسول الله صلى الله علي وسلم، قال تعالى: )قادْ سماِ
يعٌ با  ا إِنَّ اللََّّا سماِ ُ ياسْماعُ تحاااوُراكُما ا واتاشْتاكِي إِلىا اللََِّّ وااللََّّ ( الَّذِينا يظُااهِرُونا مِنْكُمْ 1صِيٌر )قاـوْلا الَّتِي تُجاادِلُكا في زاوْجِها

مُْ لايـاقُولُونا مُنْكارً  مُْ واإِنهَّ ئِي والادْنها   ا مِنا الْقاوْلِ وازُوراً واإِنَّ اللََّّا لاعافُوٌّ غافُورٌ(مِنْ نِساائهِِمْ ماا هُنَّ أمَُّهااتِهِمْ إِنْ أمَُّهااتُهمُْ إِلاَّ اللاَّ
وهو السميع العليم  –[، فالله بوجوده وعظمته سمع  شكوى هذه المرأة مكسورة الخاطر حائرة البال 2و 1]المجادلة:

ولكنه تربية للناس وإعلام لهم بأن علاقاتهم بغيرهم مكشوفة معلومة له تعالى،  -الذي لا يعزب عنه مثقال ذرة
وليسعد بقرب الفرج، فالمتصرف بهذا الملكوت  وشكوى الشاكي يسمعها تعالى، فليطب خاطره وليرتح باله،

الواسع العظيم، قد سمع لشكوى امرأة فقيرة تجنى زوجها عليها، وجرح مشاعرها، وآلم قلبها، قال ابن جزي الكلبي 
ُ قاـوْلا الَّتِي تُجادِلُكا في زاوْجِها نزلت الآية في خولة بنت حكيم، وقيل خو  عا اللََّّ لة بنت ثعلبة، في سبب نزولها:" قادْ سماِ

وقيل خولة بنت خويلد، وقيل: اسمها جميلة وكانت امرأة أوس بن الصامت الأنصاري أخي عبادة بن الصامت. 
فظاهر منها، وكان الظهار في الجاهلية يوجب تحريما مؤبدا، فلما فعل أوس ذلك جاءت امرأته إلى رسول الله صلى 

ل شبابي ونثرت له بطني، فلما كبرت ومات أهلي ظاهر مني. الله عليه وسلم فقالت: يا رسول الله إن أوسا أك
فقال رسول الله صلى الله عليه وسلم: ما رأيتك إلا قد حرمت عليه، فقالت يا رسول الله لا تفعل إني وحيدة، 
ليس لي أهل سواه، فراجعها رسول الله صلى الله تعالى عليه وآله وسلم بمثل مقالته فراجعته، فهذا هو جدالها 

تاشْتاكِي إِلىا اللََِّّ كانت تقول اللهم: إني أشكو إليك حالي وانفرادي وفقري، وروي أنها كانت تقول: اللهم إن لي وا 
اوُراكُما المحاورة هي المراجعة في  ُ ياسْماعُ تحا منه صبية صغارا إن ضممتهم إلّي جاعوا، وإن ضممتهم إليه ضاعوا وااللََّّ

سبحان من وسع سمعه الأصوات، لقد كنت حاضرة وكان بعض كلام خولة  الكلام قالت عائشة رضي الله عنها:
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يخفى علي وسمع الله كلامها، ونزل القرآن في ذلك فبعث رسول الله صلى الله تعالى عليه وآله وسلم إلى زوجها 
 وقال له: أتعتق رقبة؟، فقال: والله ما أملكها. فقال:

فقال له: أتطعم ستين مسكينا؟ فقال لا أجد إلا أن يعينني رسول  أتصوم شهرين متتابعين؟، فقال والله، ما أقدر،
، فأعانه رسول الله صلى الله عليه وسلم بخمسة عشر -يريد الدعاء-الله صلى الله عليه وآله وسلم بمعونة وصلاة 

 صاعا. وقيل: بثلاثين صاعا ودعا له، فكفّر بالإطعام وأمسك زوجته"67.
التي أصيبت بها، حيث تركها عرضة للضياع، فلا مال ولا أهل، فما كان العلاج  فانظر إلى الضرر والبلوى      

ا قاالُوا فاـتاحْريِرُ راقاـباةٍ مِنْ قاـبْلِ أانْ  الإلهي لها، العلاج هو في قوله تعالى: )واالَّذِينا يظُااهِرُونا مِنْ نِساائهِِمْ ثُمَّ ياـعُودُونا لِما
بِيٌر )ياـتامااسَّا ذالِكُمْ توُعاظوُنا بِهِ  ُ بماا تاـعْمالُونا خا دْ فاصِياامُ شاهْرايْنِ مُتـاتاابعِايْنِ مِنْ قاـبْلِ أانْ ياـتامااسَّا فامانْ 3 وااللََّّ نْ لماْ يَاِ ( فاما

ابٌ أاليِمٌ( ]المجادلة:لماْ ياسْتاطِعْ فاإِطْعاامُ سِتِّينا مِسْكِينًا ذالِكا لتُِـؤْمِنُوا بِاللََِّّ واراسُولهِِ واتلِْكا حُدُودُ اللََِّّ واللِْكا  و  3افِريِنا عاذا
[، لم يكن علاجا ماليا، يَرد هذه العلاقة التي أثمرت وأينعت ذرية طيبة وسنوات من العواطف والمشاعر المتبادلة، 4

وأيام هي أحلى أيام العمر، وتشاركا في كل جزئيات الذكريات؛ هذا العلاج جاء تربية للزوج الذي تنكب الطريق 
لسبيل، وأغلظ على الشريك، علاجا يؤلم ضميره ويعطف قلبه على شريك عمره، علاجا ينبهه أنه أخطأ وأخطأ ا

في حق الله تعالى قبل خطئه في حقها، ليمنح الخطأ والعلاج بعدا أخرويا، وليربط الزواج والطلاق بمقاصد هي 
سيلة لا غاية، ورمزا لقوامة الرجل، أسمى من المال، وإذا كان لا بد منه من قوام هذه الحياة فمن باب كونه و 

وتكليفا له لتوفير العيش الكريم لزوجته وعياله بقدر يسره وعسره، لذا فعندما تنصرم حبال المودة ويصبح الطلاق 
على الرجل الاعتراف بجميل المرأة و ما كان بينهما  -كما سنبينه في مبحث المتعة  –دواء مرا لا بد منه، كان لزاما 

كرى في صورة مال تتمتع به المرأة بقدر يسر حاله.من جميل الذ   
ولو كان هناك تعويض لهذا الألم النفسي والضرر المعنوي الذي ذكره الله تعالى وسماه منكرا من القول وزورا،        

وبينته السنة الشريفة على صاحبها أفضل الصلاة والسلام؛ لبينه الله تعالى ولقدرته السنة المشرفة، لأن البيان، 
ه، فهي أسمى وأرفع من ذلك، واعتبار الظهار معصية لله تعالى ولكن ليست المشاعر مما تقوم بالمال أو توزن ب

موجبة للكفارة المغلظة لانتهاكه قدسية العلاقة بين الزوجين، كما أن منتهك حرمة شهر رمضان والقاتل الخطأ 
 موجبان لذات الكفارة.

ئد فوق الكفارة لا يعني إن سكوت كتاب الله تعالى وسنة نبيه صلى الله عليه وآله وسلم عن بيان شيء زا      
إمكان الزيادة عليه، فالمقتضي للتعويض وهو الضرر المعنوي الذي أصاب المرأة من الطلاق موجود زمن تشريع 
الكفارة والتوبة من هذا الضرر، وليس أمرا حادثا، ولذا بينه الله تعالى في كتابه، ولا يمكن القول بأنه لم يحدث 

يض عنه، فالرسول صلى الله عليه وسلم لم يحكم لها بشيء أولا سوى الانفصال انفصال وطلاق لترتيب حكم التعو 
عنه، ولو كان ترتيب التعويض على الانفصال جائزا لبينه الله تعالى في حوادث الطلاق، والمتتبع لآيات الطلاق و 

لمستدلون عن ذلك إلى لحالات الطلاق الواقعة في عهده صلى الله عليه وسلم لا يَد الحكم بالتعويض، ولذا عدل ا
القواعد العامة التي لا تخدمهم، فالمقتضى للتعويض الذي يتحدث عنه المجيزون له موجود زمن التشريع ولم يحكم به، 

"ثم إطلاقه القول بأن الترك لا يوجب حكما في المتروك إلا جواز الترك غير جار على أصول  قال الإمام الشاطبي:
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صلا لهذه المسألة لعل الله ينفع به من أنصف من نفسه، وذلك أن سكوت الشارع عن الشرع الثابتة، فلنقرر هنا أ
 الحكم في مسألة ما أو تركه لأمر ما على ضربين:

أحدهما: أن يسكت عنه أو يتركه لأنه لا داعية له تقتضيه، ولا موجب يقرر لأجله، ولا وقع سبب تقريره،   
عليه وسلم، فإنها لم تكن موجودة ثم سكت عنها مع وجودها، وإنما كالنوازل الحادثة بعد وفاة النبي صلى الله 

حدثت بعد ذلك فاحتاج أهل الشريعة إلى النظر فيها وإجرائها على ما تبين في الكليات التي كمل بها الدين، وإلى 
صوص مما هذا الضرب يرجع جميع ما نظر فيه السلف الصالح مما لم يسنه رسول الله صلى الله عليه وسلم على الخ

هو معقول المعنى، كتضمين الصناع ومسألة الحرام والجد مع الإخوة وعول الفرائض، ومنه جمع المصحف ثم تدوين 
 الشرائع وما أشبه ذلك، مما لم يحتج في زمانه عليه السلام إلى تقريره ...

به المقتضي له قائم، ـ والضرب الثاني: أن يسكت الشارع عن الحكم الخاص أو يترك أمرا ما من الأمور، وموج
وسببه في زمان الوحي وفيما بعده موجود ثابت، إلا إنه لم يحدَّد فيه أمر زائد على ما كان في ذلك الوقت، 

فالسكوت في هذا الضرب كالنص على أن القصد الشرعي فيه أن لا يزاد فيه على ما كان من الحكم العام في 
لموجب لشرعية الحكم العقلي الخاص موجودا، ثم لم يشرع ولا نبه على أمثاله ولا ينقص منه؛ لأنه لما كان المعنى ا

استنباطه، كان صريحا في أن الزائد على ما ثبت هنالك بدعة زائدة ومخالفة لقصد الشارع؛ إذ فهم من قصده 
 الوقوف عندما حد هنالك، لا الزيادة عليه ولا النقصان منه"68 اهـ.

بمفهومه القانوني كان معروفا في شرائع أخرى غير الإسلام، مثل شريعة علاوة على ذلك فإن التعويض         
الأقباط الأرثوذكس، وهو يتفق مع البناء الفني لنظام الطلاق في شريعتهم، هذا النظام الذي يستلزم لوقوع الطلاق 

ذه أن يصدر حكم به من القضاء بعد ثبوت توافر سبب من الأسباب التي تجيز الحكم بالطلاق، وبعض ه
الأسباب يبرر الطلاق باعتباره جزاء لخطأ أحد الزوجين في حق الآخر، ويصدر حكم الطلاق استنادا إليه ضد 

المسؤول عن سببه لمصلحة الزوج الآخر، وبذا يقترن انحلال الزواج بالطلاق بتحديد من يكون مسؤولا عنه بخطئه 
من هذا الخطأ على المسؤول لمصلحة البريء تكملة من الزوجين، مما يَعل الحكم بالتعويض عن الأضرار الناجمة 

طبيعية للحكم بالطلاق، أما في الشريعة الإسلامية؛ حيث يَعل الطلاق بيد الرجل سواء أكانت أسبابه تعزى إلى 
المرأة أو إلى الرجل، أولم تظهر له أسباب بالمرة، فمن المتعذر ربط الحكم بالتعويض بحصول الطلاق باعتباره أثرا 

با عليه، إذن يَب لو أردنا الحكم بالتعويض للمرأة التي تضار من الطلاق بسبب خطأ الرجل أن نبحث لذلك مترت
 عن أساس لا نجده في البناء الفني لنظام الطلاق69.

 المطلب الثاني: التعويض عن الطلاق التعسفي في الاجتهاد القضائي 
رين إلى التعويض عن الطلاق، واختلف الاجتهاد تطرق الاجتهاد المصري في وقت مبكر من القرن العش     

القضائي حول الموقف من التعويض، منها ما رأى التعويض ومنها ما منع، وسنتطرق إلى كلا الرأيين موضحين 
 موقف الاجتهاد المغربي في ذلك: 

: الأحكام التي يستفاد منها المنع من التعويضأولا  
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ض، ومن رآه منهم مشروعا أدخله في المتعة، فلا يعوض عنه استقلالا، وهؤلاء اختلفوا في مشروعية التعوي      
، 18/12/1927ما قضت به محكمة الاستئناف في مصر بتاريخ ومن الأحكام التي لم تر مشروعية التعويض 

حيث جاء فيها: "أن الطلاق هو حق للزوج بحكم الشريعة ولأن الزوجة حين زواجها كانت على بينة من حق 
، وإذن فهي تعلم وقت التعاقد النتائج التي قد ترتبت على عقدها فلا يَوز لها أن تتظلم منها ولأن زوجها هذا

الشريعة وهي القانون الخاص الذي يخضع له عقد الزواج قصرت حق الزوجة من الطلاق على مؤخر الصداق 
طلاق وفي ذلك فضح أسرار ونفقة العدة دون التعويض ولأن المناقشة في التعويض يستلزم الخوض في أسباب ال

العائلات ولأن المصلحة العامة تقتضي بأن لا يلزم الزوج بمعاشرة زوجة لا يطيقها لعيب نفسي أو خلقي وفي 
 الحكم عليه بالتعويض إكراه على قبول هذه الحالة"70.

دية، حكم عنومن أمثلة الأحكام التي رأت المتعة كافية وتشمل التعويض عن الأضرار المعنوية والما         المحكمة 
حيث ٢٠٠٦ يناير ٢ بتاريخ بتطوان بالمملكة المغربية الابتدائية  التعويض الزوجة رفض طلب إلى المحكمة ذهبت 

 ذلك كل راعت قد المحكمة مادامت لها مسوغ لا أنه رأت المحكمة والتي تدعيها، التي والمعنوية المادية الأضرار عن
المتعة"71، وأيضا حكم المحكمة العليا بالجزائر -قبل صدور التعديل الأخير الذي قرر التعويض عن  تحديد عند

، حيث كان من ضمن اجتهادات المحكمة العليا: "إذا كانت أحكام الشريعة الإسلامية تقرر -الطلاق التعسفي
عويضا، فإن للزوجة التي طلقها زوجها متعة تعطى لها تخفيفا عن ألم فراق زوجها لها، وهي في حد ذاتها تعتبر ت

القضاء يخالف أحكام هذا المبدأ، يعتبر خرقا لأحكام الشريعة الإسلامية، لذلك يستوجب النقض للقرار الذي 
 قضى للزوجة المطلقة بدفع مبلغ مالي لها باسم متعة وبدفع مبلغ آخر كتعويض"72.

فهل للزوج المطالبة بالتعويض،  إلا أنه إن كانت الزوجة هي المتعسفة في حقها في الطلاق أو طلب التطليق،      
من مدونة الأسرة  97مقتضيات المادة  الجواب يأتي من محكمة النقض المغربية حيث قررت ما نصه: "حيث إن

المغربية خولت للمحكمة حق مراعاة مسؤولية كل من الزوجين عن سبب الفراق في تقديرها ما يمكن أن تحكم به 
المحكمة لما ثبت لها من أوراق الملف ومن البحث الذي أجرته في القضية في على المسؤول لفائدة الزوج الآخر، و 

المرحلة الابتدائية أن الطاعنة هي المسؤولة عن الفراق وأن حقها في طلب التطليق للشقاق اتصف بالتعسف في 
دائها له استعمال هذا الحق، وأنها لم تثبت بأن المطلوب قد ساهم بدوره في هذا الفراق وقضت تبعا لذلك بأ

تعويضا حسب منطوق القرار في إطار سلطتها التقديرية تكون قد طبقت مقتضيات المادة المذكورة أعلاه التطبيق 
السليم ويبقى ما أثير بدون أساس"73، وما جاء في أيضا في قرار آخر لها: "... لكن حيث إن المحكمة عللت 

طالبة على البقاء في الخارج، وهوما تستحيل معه المعاشرة قرارها بأن فشل الصلح بين الطرفين كان بسبب إصرار ال
الزوجية بينهما، ويَعل الطالبة مسؤولة عن إنهاء العلاقة الزوجية، والمحكمة لما حكمت عليها، تبعا لذلك بالتعويض 

التقديرية في من مدونة الأسرة المغربية المحتج بها، وفق سلطتها  97المذكور لفائدة مفارقها المطلوب، طبقا للمادة 
 تحديد المبلغ المناسب، فإنها تكون بذلك قد بنت قضاءها على أساس، وعللت قرارها تعليلا كافيا"74.

: الأحكام التي يستفاد منها جواز التعويض ثانيا  
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ما جاء في قرار محكمة النقض المغربية: "حيث صح        ما عابه الطاعن في الوسيلة، ذلك أنه إذا كان لمحكمة  
ضوع السلطة التامة في تقدير مسؤولية كل من الزوجين عن سبب الفراق، وما يمكن أن تحكم به على المسؤول المو 

لفائدة الزوج الآخر، فإنه يتعين عليها أن تبرز في قرارها ما اعتمدته من وقائع ودلائل، وكيفية استخلاصها ما 
محكمة الموضوع للتأكد من سلامته وعدم  انتهت إليه حتَّ تتمكن محكمة النقض من بسط رقابتها على تعليل

مخالفته للواقع، وحيث إن المحكمة مصدرة القرار المطعون فيه لما قضت برفض الطلب التعويض الذي تقدم به 
الطاعن بعلة عدم إثباته الضرر رغم أن التطليق في ذاته ضرر ودون أن تبرز مدى مسؤولية كل من الزوجين عن 

ما يمكن أن يحكم به على المسؤول لفائدة الزوج الآخر تكون قد عللت قرارها سبب الفراق وترتب عن ذلك 
 تعليلا ناقصا وهو بمثابة انعدامه مما يعرضه للنقض"75.

من مدونة الأسرة المغربية، فإن التعويض يحكم به في الفراق  97وجاء أيضا هذا القرار منها: "بمقتضى المادة       
مسؤولية الزوج الآخر فيه، والمحكمة لما قضت بالتعويض استنادا إلى مسؤولية الذي يطلبه أحد الزوجين بسبب 

الزوج في إنهاء العلاقة الزوجية بسبب ما أقدم عليه من ارتكاب الخيانة الزوجية في حق زوجته حسبما تلمسته في 
 الفراق دون توقف على إطار سلطتها من الوقائع المادية المثبتة بالحكم الزجري وهي كافية لاستخلاص مسؤوليته في

صدور حكم نهائي بالإدانة، فإنها تكون قد استعملت سلطتها في تقدير الدليل من جهة وطبقت المادة المشار 
 إليها أعلاه من جهة أخرى"76.

 بالتعويض:  المتعة تربط التي المطلب الثالث: العلاقة
من قول بعض العلماء المعاصرين مثل أحمد شاكر77، والدكتور عبد الرحمن الصابوني78 والدكتور محمد  يتضح
 الذي الضرر عن متعة الطلاق هي تعويض أن على يتفقون الزحيلي79 والدكتور محمد بن أحمد الصالح80 أنهم

أو معنويا. وبالنظر في أقوال هؤلاء العلماء فإنهم قد بنوا أو  ماديا الضرر كان سواء جراء طلاقها، المطلقة يصيب
أوجه شبه بينهما: ويضا عن الضرر لوجود اعتبروا متعة الطلاق تع  

 .81بالفرقة والألم الحاصل النقص وتعويض الضرر لجبر شرع حيث أن كلاهما .1
أن كلا منها يَب بعد الطلاق البائن الذي يزيل الزوجية، فالمطلقة رجعيا لا تستحق المتعة ولا التعويض  .2

 82إلا بعد انقضاء العدة.
 83يتفقا عليه، فإن اختلفا قدرها القاضي.أن كلا منهما بإمكان الزوجين أن  .3
 84اختلف فقهاء الشريعة وكذا القوانين في بيان الحد الأعلى والحد الأدنى لكليهما. .4
أن كلا منهما وجب جبرا لخاطر المرأة وتخفيفا عن آلامها، وتعويضا عما أصابها من ضرر بإيقاع الطلاق  .5

 85عليها.
 86من نفقة ومهر.أن كلا منهما لا يؤثر على الحقوق الأخرى  .6

 إلا أنه وبإمعان النظر كذلك فهناك أوجه اختلاف بينهما، حيث أنهما يختلفان في: 
 87التعويض. من مقاصد وأشمل أعم المتعة من الشرعية المقاصد أن .1
 . 88المتعة ثابتة بالكتاب والسنة والآثار عن الصحابة والتابعين، بينما التعويض أمر اجتهادي مختلف فيه .2
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 التعسف، في نظرية فهوجزاء التعويض أما وجوبها، على الدلالة ظاهر خاص بنص جاء تعةالم وجوب إن .3
 .89الإسلامي الفقه في من التعويض الوجوب في آكد المتعة فإن ولهذا متعددة، جزئيات مشروعيتها على دل

لا يَب إلا إذا إن أخذنا برأي القائلين أن المتعة لكل المطلقات؛ فالمتعة أوسع وأشمل من التعويض الذي  .4
 .90كان الطلاق تعسفيا

 حكم المتعة في إليه مشار غير التعسفي، الطلاق التعويض عن في المتوخى والتأديب العقوبة مقصد أن .5
 اللذين أمر الله والتقوى الإحسان من وهي عقوبة، تكريما وليست المتعة يعتبرون الفقهاء إن إذ الفقهية،

 .91جميعا العباد بهما
 في السبب الفقهاء بين الخلاف على – الوجوب سبب تحقق عند الإسلامي الفقه في للمطلقة المتعة تجب .6

 الطلاق التعويض عن في أما للطلاق، دفعته التي الأسباب يثير أن للمطلق يسمح ولا للمتعة، الموجب
 كانت فإن دعته للطلاق، التي الأسباب يثير أن التعويض نفسه عن يدفع حتَّ للمطلق القانون سمح فقد

 .92للمطلقة بالتعويض يحكم فلا أثبتها فإن الإنكار، حالة في لإثباتها كلف معقولة أسبابا
عند تقدير المتعة فإنه يراعى يسر المطلق غيره من العناصر، بينما في التعويض فإنه لا يراعى في التقدير سوى  .7

المحكمة العليا في قرارها الصادر جسامة الضرر دون النظر إلى حال الجاني من يسر وعسر، وبهذا قضت 
، حيث جاء فيه:" إن القضاء بالتعويض عن الطلاق سببه وجود ضرر منه، 26/06/2003بتأريخ 

وتقديره يكون بحسب جسامة الضرر وضآلته، ولا يتوقف القضاء به وتقديره على حالة المتسبب فيه يسرا 
 .93وعسرا"

 قولين:  على ة والتعويض عن الطلاق التعسفيالجمع بين المتع في الفقهاء ولأجل ذلك اختلف
 بل إنها القانون، في لها المفروض التعويض عن تغني المتعة أن إلى المعاصرين الفقهاء من جمع الأول: ذهب القول

 وأقوى، وتحفظ أشد بصورة التعويض من المقصود تحقق وهي بالطلاق، الواقع الضرر، عن للتعويض الحقيقية الصورة
 .94بالتعويض الحكم قبل تمس قد التي كرامتها للمرأة

القول الثاني: ذهب بعض الباحثين في الفقه الإسلامي إلى أن المتعة لا تغني عن التعويض عن الطلاق التعسفي95، 
ومستندهم: أن التعويض يتعلق بالمسؤولية المدنية، بينما المتعة حق آخر له معاييره الخاصة التي تستند إلى 

ة في إطار الكتاب والسنة.اجتهادات فقهي  
 أما موقف القوانين العربية من الجمع بين المتعة والتعويض فيمكن القول بأن لها ثلاث اتجاهات: 

الأول: القوانين العربية التي نصت على التعويض عن الضرر الحاصل من الطلاق التعسفي دون المتعة، ومن هذه 
يث جاء الفصلالقوانين : قانون الأحوال الشخصية الأردني ح التعسفي، في  الطلاق عن التعويض الثالث بعنوان 

( والتونسي )الفصل155)م  31 ( والفلسطيني المطبق في 3فقرة  39معدل( والعراقي )م 52( والجزائري )م 
(.134الضفة الغربية في )م   
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( والبحريني )م 140وم 3ة فقر  52الثاني: القوانين العربية التي نصت على المتعة فقط دون التعويض: الإماراتي )م 
و  64( والكويتي )م 115( والقطري )م91فقرة ب وم  4( والعماني في )م  3فقرة  29( والسوداني )م 92

(.37( واليمني)م84مكرر( الموريتاني )م  18فقرة أ( والمصري )م 165م  
ة في التعويض عن الطلاق التعسفي الثالث: القوانين العربية التي جمعت بين التعويض والمتعة: مدونة الأسرة المغربي

(، وقانون الأحوال الشخصية 84( حيث يفهم منها مشروعية التعويض عن الطلاق التعسفي والمتعة )م97)م
(، و)ق. ح. 2فقرة  61( وفي المتعة لغير المدخول بها )م 117السوري في التعويض عن الطلاق التعسفي )م 

فقرة أ(. 39( وعن التعويض عن الطلاق )م51فقرة و( و )م 19ش.(  الليبي عن المتعة في المادتين )م  
في كون المتعة كافية عن التعويض  433ومن الملاحظ على القضاء المغربي تأثره بقرار المجلس الأعلى للقضاء رقم 

قد قضت  يدخل في تقدير المتعة، ، بل96وتشمله ولذا فإنه عند التطرق للضرر لا يحكم بالتعويض عنه استقلالا
 عن التعويض الزوجة رفض طلب إلى المحكمة حيث ذهبت م ٢٠٠٦ يناير ٢ بتاريخ بتطوان الابتدائية المحكمة

 عند ذلك كل راعت قد المحكمة مادامت لها مسوغ لا أنه رأت المحكمة والتي تدعيها، التي والمعنوية المادية الأضرار
-المتعة طريق عن -الضرر عن التعويض بمراعاة المحكمة استغنت المتعة، فقد تحديد  عن التعويض عن تخصيص 

 خاص97. بتقدير الضرر
جاء في حكم محكمة الاستئناف بفاس ما نصه: "وحيث إنه وبخصوص السبب المؤسس على وكذلك ما        

وجوب رفع المستحقات عن الطلاق ولاسيما المتعة ...فإنه بعد الوقوف على أوراق الملف وعلى تصريحات 
جلسة الصلح، تبين أن هناك شيء من تعسف الزوج على الزوجة الذي دفعها إلى طلب التطليق  الأطراف خلال

درهم هي غير كافية لجبر الضرر الذي أصابها من الطلاق  1000للشقاق... مما يكون معه المتعة المقدرة في 
ووجب رفع المتعة إلى 1500 درهم ..."98، فرفع من مقدار المتعة والسبب أنها غير كافية لجبر الضرر الذي 

بين المتعة وقد أحسنت المحكمة الابتدائية بالحسيمة في إيراد المانع القانوني من الجمع  أصاب الزوجة من الطلاق،
والتعويض حيث نصت: "وحيث إن المتعة هي جبر لخاطر المرأة وتعويض لها عما لحقها من ضرر بسبب الطلاق، 

الإذن الذي أصدرته المحكمة بوضع المستحقات المترتبة عن الطلاق  وحيث إن حصول الزوجة على متعتها بموجب
، يعد مانعا يحول دون حصولها على تعويض إضافي ذلك أن المتعة هي في جوهرها جبر 18/08/2005بتاريخ

يكون غير مؤسس قانونا،   للضرر الناجم عن الطلاق وأن طلب الزوجة لتعويض إضافي بعد حصولها على متعتها
غير لذلك، تبعا المدعية ع القاعدة العامة التي مفادها أن الضرر لا يَبر مرتين، وحيث يكون طلب لتعارض م

 مؤسس قانونا ويتعين رفضه"99.
إلا أنه وجد من المحاكم من خالف هذا الرأي بعد صدوره وقرر الجمع بين التعويض والمتعة100، وهذا الرأي الأخير 

من إمكانية الجمع بين التعويض والمتعة هو الذي قررته المحكمة العليا بليبيا في حكمها الصادر بتأريخ 
م، حيث جاء فيه: "لما كان يتضح من الحكم الابتدائي المؤيد بالحكم المطعون فيه أنه قضى  03/02/2005

ترك الطاعن لها بمنزل ذويها لمدة سنة دون أن يبحث  للمطعون ضدها بالتعويض عن الضرر الذي لحقها بسبب
صحة هذه الواقعة ودون أن يبين ماهية الضرر وعناصره، ثم قضى للمطعون ضدها بمتعة الطلاق ودمج كلا من 
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مبلغ التعويض ومبلغ متعة الطلاق في مبلغ واحد دون أن يفصل مقدار كل واحد منهما، فإن البطلان الذي 
 اعترى القضاء بالتعويض ينصرف إلى التقدير بكامله..." 101.

 الخاتمة:
حاولت القوانين المعاصرة مسايرة تطور المجتمع في نظره للقضايا المستحدثة، إلا أنها مع تمسكها بالأصل         

وهي عادة ما تكون -الفقهي والتأريخي التي نشأت عليه جعلت لقضية التعويض للمتضرر عن الطلاق التعسفي 
المتعة جاء بها نص كتاب الله العزيز، وبغض حقاقا منصوصا عليه في تشريعاتها بمسمى "متعة المطلقة"، و است-المرأة 

النظر عن الخلاف فيمن يستحقها ومدى إلزاميتها، فمحل البحث هل يمكن الجمع بينها وبين التعويض، أي أننا 
التعويض )مصدره القواعد المدنية(، بين موضوعين مصدرهما مختلف: المتعة )مصدرها الشرع الإسلامي( وبين 

وأساسهما وسببهما مختلف: المتعة )الطلاق( والتعويض )التعسف في الطلاق(، ووقت وجوبهما مختلف: المتعة 
 )بينونة المطلقة من زوجها( والتعويض )حدوث الضرر بسبب التطليق(.

إلا أنه في الواقع التطبيقي: فإن كلاهما لا يحكم به بالنسبة للمرأة إلا بعد طلاق بانت بسببه المرأة، وأن كلا منهما 
 متوجه لجبر ما يصيب المرأة من هذا الطلاق. 

فمن جعل نصب عينيه أساس وسبب كل منهما قال بإمكانية الجمع، ومن نظر للواقع العملي والعلة منهما رأى 
تجهان لموضوع واحد ويعالجان إشكالا واحدا ألا وهو جبر آلام الفراق.أنهما ي  
ن المتعة حق خالص لكل مطلقة طلقها زوجها بإرادته المنفردة أو بسبب منه ولو طلبت بأ وينتهي البحث       

المرأة  هي الطلاق، سواء وقع برضاهما كالخلع، أو بحكم القضاء وسواء كان هناك تعسف أم لا، المتعة تستحقها
 المطلقة التي طلقت بغير سبب منها، فإن كانت هي المتسببة فلا تستحق ولو طلقها الزوج بإرادته المنفردة.

وبما أنها حق لها فعلى الرجل أن يؤديه لها بكل أريحية طلبا لرضى الله، فإن رضيت المرأة فذاك، وإن لم ترض       
ناء على ما ورد في الفقه والقانون، وبذلك فإن الحكمة المتوخاة بها، وطلبتها عن طريق القضاء، قدرها القاضي ب

من التعويض دخلت في حكم المتعة فلا حاجة للحكم به منفصلا لأن مؤداهما واحد وإن اختلف سببهما 
ومصدرهما، فالأسباب ومصادر الحق لا تراد لذاتها وإنما لإيصال الحقوق، وقد وصل حقها في جبر الآلام بغض 

 النظر عن مصدر وسبب هذا الجبر، ومن المقرر أنه لا يَوز الجمع بين تعويضين في ذات الوقت102. 
رفض  إلى المحكمة حيث ذهبت م ٢٠٠٦ يناير ٢ بتاريخ بتطوان الابتدائية المحكمة وهذا هو ما حكمت به      
 المحكمة مادامت لها مسوغ لا أنه رأت المحكمة والتي تدعيها، التي والمعنوية المادية الأضرار عن التعويض الزوجة طلب

عن  -المتعة طريق عن -الضرر عن التعويض بمراعاة المحكمة استغنت المتعة، فقد تحديد عند ذلك كل راعت قد
 .103خاص بتقدير الضرر عن التعويض تخصيص

وإذا ما اشتركا في سبب الطلاق فلا متعة، وهوما قررته المحكمة العليا الجزائرية في قرارها الصادر بتأريخ 
 طلاق لها من الناتج الضرر مقابل للزوجة تمنح المتعة أن وقضاء شرعا المقرر "من،حيث تقول: 27/01/1986
 قضى فيه المطعون القرار الحال أن قضية في بتالثا كان ولما فيه، المسؤولية من جزء بتحميلها ويسقط مبرر، غير

 استوجب كذلك كان ومتَّ للزوجة، ومنح المتعة أحدهما تعويض إلى سبيل فلا معا، الزوجين إلى الظلم بإسناد
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 أن للقاضي تبين ما فإذا المحاكم، بعض لدى تطبيقات ، وكان لهذا المبدأ"104المتعة يخص فيما جزئيا القرار نقض
 محكمة به أخذت ما وهذا الزوجة، تتحمله آخر وجانب الزوج، يتحملها الطلاق الدافعة إلى الأسباب من جانبا

 منهما، بظلم الزوجية الرابطة بفك قضت إذ ،05/05/2001 في الصادر في حكمها بالجزائر البيض الابتدائية
 طلب رفض ذلك ويتبع لتعسف،ا انعدم الحالة هذه بالمتعة، ففي المتعلقة الزوجة طلبات استبعاد وبالنتيجة
 .105التعويض"
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