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  تقديـــم:

الحمد الله وحده والصلاة والسلام على من لا نبي بعده، سيدنا ونبينا محمد   
ــــه  ــــى آل بــــن عبــــد االله، الرحمــــة المهــــداة، والنعمــــة المســــداة، صــــلى االله عليــــه وعل
وأصــحابه واتباعــه، ومــن ســار علــى منــوال شــريعته واتبــع منهــاج دينــه إلــى يــوم 

  الدين وبعد؛
فإن منهج الشريعة الإسلامية في المحافظة على مقومات الكيان الأدبي 
للإنســان لــم يتــرك جانبــا مــن الجوانــب التــي يمكــن أن ينطــوي المســاس بهــا علــى 

الأحكـــام مـــا يخفـــف مـــن إيـــذاء لـــه، فتناولـــه بالضـــبط والتوضـــيح، وشـــرع لـــه مـــن 
إيذائه، ويعالج الأضرار الناشئة عنه، وذلك إعمالا للقواعد العامة القاضـية برفـع 

  الضرر، والتعويض عنه، وتقرير أحكام الضمان للآثار المترتبة عليه.
ولاشــك أن جانــب العواطــف فــي الإنســان، ومــا يعتــري كيانــه الأدبــي مــن 

يـه، يمثـل جانبـا مـن أهـم جوانـب حياتـه مشاعر الود والارتبـاط بأهلـه وأحبابـه وذو 
التــي يجــب أن تــدخل فــي إطــار المســاءلة عــن الأضــرار الأدبيــة الناشــئة عنهــا، 
وذلك لما لها من أثر واضح فـي توجيـه مجـرى حياتـه، والتـأثير عليـه ممـا يسـبب 
لــه قــدرا كبيــرا مــن الأذى والألــم، ومــن ثــم كانــت واجبــة الضــبط والتوصــيف حتــى 

                                                           

ـــالأزهر عضـــو مجمـــع ال -جامعـــة الأزهـــر -) أســـتاذ القـــانون المـــدني*( بحـــوث الإســـلامية ب
  الشريف.
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الصحيح عليها، ووضع الأحكام المنظمة للضمان منها، يتسنى إضفاء الوصف 
وهــــذه الدراســــة تتغيــــا ذلــــك، وتقصــــد إليــــه، إضــــافة إلــــى تأصــــيل أحكامــــه وبيــــان 
الأصــول العامــة التــي تســتند إليهــا تلــك الأحكــام، وذلــك فــي محاولــة مبتــدأة لفــتح 

  الباب لتعميق النظر في الأحكام المتصلة به.
ن في مشاعره وعواطفه أكثر تطبيقاً والضرر الأدبي الذي يصيب الإنسا

فـــي الفقـــه الإســـلامي، حيـــث أبـــرز الفقهـــاء خصـــائص هـــذا الضـــرر وبينـــوا كيفيـــة 
ضــمانه مـــن خـــلال اســتجلاء غايـــات الأحكـــام الـــواردة بشــأنه وبيـــان الحكمـــة مـــن 
تقريرها، ومن المؤكد بالنسبة لنا، أن ما هو موجود بكتب الفقهاء القدامى يصلح 

صــيل أحكــام الضــمان فــي هــذا الجانــب الحيــوي مــن جوانــب لأن يضــع أساســاً لتأ
  الحياة، وإعطاء حكم واضح يقدر على علاج ما يتعلق به من آثار.

وإذا كان الأمر يتعلق بمدى ضمان الضرر الأدبـي الـذي يمـس مشـاعر 
الإنسان وعواطفه، فإن طبيعة هذا النوع من الضرر تكاد تكـون أكثـر وقوعـاً فـي 

يــة، حيــث يعــيش الرجــل مــع المــرأة، ويــرتبط معهــا بــروابط ســاحة الحيــاة الاجتماع
الود، ووشائج الرحمة، وذلك بحكـم التقـارب الفطـري الـذي ركبـه االله فـي قلـب كـل 
منهما تجاه الآخر وعبر عنه القرآن الكريم أبلغ تعبير في قول االله تعالى: ﴿وَمِنْ 

تَسْكُنُوا إِلَيْهَا وَجَعَـلَ بَيْـنَكُمْ مَـوَدةً وَرَحْمَـةً إِن آيَاتِهِ أَنْ خَلَقَ لَكُمْ مِنْ أَنْفُسِكُمْ أَزْوَاجاً لِ 
  .)١(فِي ذَلِكَ لآياتٍ لِقَوْمٍ يَتَفَكرُونَ﴾

ولاشك أن كـلا مـن الرجـل والمـرأة بحكـم مـا ركـب االله فـي كـل منهمـا مـن 
ـــان، بحثـــا عـــن هـــدوء  فطـــرة مـــدفوع نحـــو الآخـــر بمشـــاعر الـــود، وأحاســـيس الحن

بــال، وقــد نظــم الشــارع الحكــيم هــذا التقــارب النفســي بــين الرجــل الخــاطر وراحــة ال

                                                           

  .٢١آية  –سورة الروم    )١(



  الأدبي الناشئ عن جرح المشاعر دراسة مقارنة في الفقه الإسلامى والقانونالضرر 

  أ.د/ عبد االله مبروك النجار

  

١٢٥  

والمــرأة ووضــع لـــه الضــوابط الشــرعية التــي يجتمعــان معــاً فــي ظلالهــا، ويعيشــان 
معــاً فــي ضــوء أحكامهــا، وإذا جمــع عقــد النكــاح بــين رجــل وامــرأة، وارتبطــا معــاً 

خـر فـي ، كانت مشاعر كـل واحـد منهمـا تجـاه الآ�على كتاب االله وسنة رسوله 
ظــل هــذا العقــد فــي قمــة الســعادة، وفــي غايــة الأمــل خاصــة مشــاعر المــرأة التــي 
تجد في ارتباطها بزوج توازنـاً نفسـياً يمثـل بالنسـبة لهـا أقصـى مـا تطمـح إليـه فـي 

  حياتها.
وأحكام التشريع الإسـلامي لـم تغفـل هـذا الجانـب النفسـي والحيـوي والهـام 

أن كـــل مســـلك يصـــدر مـــن أحـــدهما فـــي حيـــاة كـــل مـــن الرجـــل والمـــرأة، وقـــدرت 
وينطوى على مساس بمشاعره، ونيل من عواطفه، يعتبر ضرراً محققاً قد يقصر 

 لــهعن بلوغ مكانته في نفس كـل مـن الرجـل والمـرأة، أي ضـرر غيـره، ولـذا قـرر 
الشـارع حكمـا يحمــل معنـى الضـمان وإن كــان لـم يصـرح بــذكره، ربمـا لأن علاقــة 

ن أن تـــوزن بمــا يـــوزن بــه غيرهـــا، وقــد جـــاء هـــذا الرجــل بـــالمرأة أســمى، وأجـــل مــ
الحكـــم فـــي أحـــوال فـــرق النكـــاح بـــين الـــزوج والزوجـــة، كمـــا أثيـــر فـــي الفقـــه أيضـــاً 
بخصــوص مــدى مشــروعية التعــويض عــن الضــرر الناشــئ عــن فســخ الخطبــة، 
ومــن المؤكــد أن تلــك الأضــرار يغلــب عليهــا الطــابع الأدبــي الــذي يمــس بصــورة 

  شاعره.ملموسة عواطف الإنسان وم
  

  أحوال الضرر الأدبي الذي يمس عواطف الإنسان:

والضرر الذي يمس العواطف وينال من المشـاعر قـد يـأتي فـي مقـدمات 
الــــزواج مــــن خــــلال الرجــــوع فــــي الخطبــــة، وقــــد يــــأتي بعــــد الــــزواج، وفــــي الحالــــة 
الأخيــرة، فإنــه قــد يــأتي مــن قبــل الــزوج وقــد يــأتي مــن قبــل الزوجــة، وهــذا يقتضــي 
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الضرر الأدبي الذي يمس العواطف الإنسـانية مـن جـراء الرجـوع فـي  الإشارة إلى
الخطبـــة وإلـــى الضـــرر الأدبـــي الـــذي يمـــس العواطـــف الإنســـانية مـــن جـــراء وقـــوع 
الطـــلاق أو إيقاعـــه، ومــــن ثـــم فإننــــا ســـنعالج مســــائل هـــذا الموضــــوع مـــن خــــلال 
مبحثــين: أولهمــا: للضــرر الأدبــي الناشــئ عــن فســخ الخطبــة، وثانيهمــا: للضــرر 

  لأدبي الناشئ عن الطلاق.ا
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  المبحث الأول

  الضرر الأدبي الناشئ عن الرجوع في الخطبة

  
والضرر الأدبي الناشئ عن فسخ الخطبة، قد حظي باهتمام الفقهاء في 
كـــل مـــن الشـــريعة والقـــانون، خاصـــة مـــا يتعلـــق بمـــدى ضـــمانه، وإن كـــان مجـــال 

ن قـانون الأحـوال الفصل بين الاتجاهين في مجـال أحكـام الأسـرة غيـر واضـح لأ
الشخصية الذي ينظم أحكام الأسرة كمـا هـو معـروف مـأخوذ مـن أحكـام الشـريعة 
الإسلامية مباشرة، ومع ذلـك فـإن الإشـارة إلـى اتجـاه فقهـاء القـانون والشـريعة فـي 
تلك المسألة سيفيد في تعميق معنى الضمان في هذا النوع مـن الضـرر ومـن ثـم 

  لبين.تجدر الإشارة إلى ذلك من خلال مط
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  المطلب الأول

  اتجاه الفقه الوضعي والقضاء في التعويض 

  عن فسخ الخطبة

  
مــن المعــروف فــي فقــه القــانون أن الخطبــة ليســت عقــداً ملزمــاً، لأنــه لا 

، فمثـــل هـــذا التقيـــد يكـــون )١(يجـــوز أن يتقيـــد شـــخص بـــالزواج مـــن شـــخص معـــين
يريــده فــي عقــد مخالفــا للنظــام العــام، الــذي يقــرر حــق الإنســان فــي اختيــار مــن 

النكاح، ولكن فسخ الخطبـة أو الإخـلال بالوعـد بـالزواج إذا لـم يكـن خطـأ عقـدياً، 
فإنــه قــد يكــون خطــأ تقصــيرياً يوجــب التعــويض، ومعيــار الخطــأ هنــا هــو المعيــار 
المعــــروف، فــــإذا انحــــرف الخطيــــب وهــــو يفســــخ الخطبــــة عــــن الســــلوك المــــألوف 

لتـي أحاطـت بالخطيـب، كـان للشخص العادي في مثل هـذه الظـروف الخارجيـة ا
فسخ الخطبة خطأ يسـتوجب المسـئولية التقصـيرية، والأصـل أن فسـخ الخطبـة لا 

                                                           

 -بحـــوث وتعليقـــات علـــى الأحكـــام فـــي المســـئولية المدنيـــة –د. ســـليمان مـــرقس    )١(
، حيث يعرف الخطبة بأنها ارتباط أدبي أباحه الشارع الإسلامي كسياج يمنع ١٨٨صـ

ة كلها مراعى فيها ناحيـة الاعتداء عليه، حتى يعدل أحد طرفيه عدولا نهائيا. والمسأل
الآداب والديانة لا غيـر، وكـان مـا ذهـب إليـه د. السـعيد مصـطفى السـعيد فـي رسـالته 

، حيـث انتهـى إلـى ١١٧، صــ٨٢صــ –بالفرنسية عن مـدى اسـتعمال حقـوق الزوجيـة 
أن الخطبة عقـد مسـتحب تنشـأ عنـه ارتباطـات، وأن العـدول عنـه حـق مقيـد اسـتعماله 

المرجــع والمكــان الســابقان، وقــد  -ه فــي ســليمان  مــرقسبحكمــة خاصــة، مشــار إليــ
انتقد هذا الاتجاه بما قرره المرحوم الأستاذ الشيخ أحمد إبـراهيم فـي مقدمـة الرسـالة 

 -المذكورة: أن اعتبار الخطبة عقد لا تساعد عليـه النصـوص الفقهيـة، المرجـع نفسـه
  .١٨٩صـ
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يجعــل حقــاً فــي التعــويض إلا عــن الضــرر المــادي، لكــن هــذا لا يمنــع أن يكــون 
  .)١(متمخضاً عن ضرر أدبي يستوجب التعويض

وقد استقرت هذه المعاني في القضاء المصري بعد اضطراب وتأرجح 
هى إلى أن العدول عن الخطبة يستوجب التعويض إذا نشأ عنه ضرر سواء انت

كان هذا الضرر بسلوك الخطيب أثناء الخطبة، أو بعدوله عنها بكيفية ضارة، 
على نحو يتسبب في إحداث أضرار مادية أو أدبية، وأظهر حكم في هذا 

بين المعنى ما قضت به محكمة سوهاج الكلية: من أن الخطبة تنشئ علاقات 
الطرفين لا يجوز تجاهلها، كما لا يمكن إغفال اعتبارها، ولا تحريرها من أي 
تقدير قانوني، ففيها يصدر إيجاب يقترن بقبول على الوعد بالزواج، فهو ارتباط 
قانوني وعقد قائم، وفي هذا العقد يلتزم كل من الطرفين بإجراء التعاقد النهائي 

س ثمة ما يوجب وفاء الالتزام عيناً، أي في الوقت الملائم، وأنه وإن كان لي
إجراء هذا التعاقد النهائي، لأن الوعد بالتعاقد لا ينشئ إلا حقاً شخصياً، إلا أن 
العدول عن الوفاء بهذا الالتزام يوجب التعويض، وليس في هذا مساساً بحرية 
 الزواج إطلاقاً، إذ لكل من الطرفين أصلاً أن يعدل عن وعده، ولكن إذا أجرى
ذلك في تهور أو عنف أو خالياً مما يبرره أو بغير مسوغ مشروع، أو لمجرد 
الهوى، فإن ذلك يوجب التعويض، والتعويض الأدبي لا يقصد به الإثراء، ولكن 
لرد الكرامة ومحو الأثر السيئ الذي تخلف عن فعل المخطئ، كما تستحق 

ن معدات الزواج في الخطيبة تعويضاً مادياً عما لحقها من ضرر فيما تكلفته م
، فإذا اقترن )٢(مجموعها مادامت لا تضمن الانتفاع بها على الوجه الصحيح

                                                           

ار إليها فيه، وراجع: د.عبـد ، والأحكام المش٨٢٧صـ -١جـ -للسنهورى-الوسيط    )١(
  ١٩٧٩دار النهضة العربية -٥٦٢صـ-مصادر الالتزام –المنعم فرج الصده

  .١٠٥٦-٤٣٤-٢٨، المحاماة ٣٠/٥/١٩٤٨محكمة سوهاج الكلية في    )٢(



  مجلة مركز صالح عبد االله كامل للاقتصاد الإسلامى بجامعة الأزهر العدد التاسع عشر
  

  

١٣٠  

بالعدول عن الخطبة أفعال أخرى ألحقت ضرراً  بأحد الخطيبين جاء الحكم 
بالتعويض على أساس المسئولية التقصيرية سواء كان الضرر أدبياً أو مادياً، 

ي حكم لها قالت فيه: إن الخطبة ليست وقد قررت محكمة النقض هذا المبدأ ف
إلا تمهيداً لعقد الزواج، وهذا الوعد بالزواج لا يقيد أحداً من المتواعدين، فلكل 
واحد منهما أن يعدل عنه في أي وقت شاء، خصوصاً، وأنه يجب في هذا 
العقد أن يتوافر للمتعاقدين كامل الحرية في مباشرته، لما للزواج من الخطر في 

مجتمع لأن عقد الزواج عقد مؤبد والعثرة فيه تفوت هناءة دهر وتجلب شئون ال
شقاء سنين، وهذا لا يكون إذا كان أحد الطرفين مهدداً بالتعويض ولكن إذا كان 
الوعد بالزواج والعدول عنه، باعتبار أنهما مجرد وعد فعدول، قد لازمتهما أفعال 

الأفعال قد ألحقت ضرراً ماديًا أخرى مستقلة عنهما استقلالاً تاماً، وكانت هذه 
أو أدبياً بأحد المتواعدين، فإنها تكون مستوجبة التضمين على من وقعت منه، 

 - بغض النظر عن العدول المجرد–وذلك على أساس أنها هي في حد ذاتها 
  .)١(أفعال ضارة موجبة للتعويض

  المطلب الثاني

  الضرر الأدبي الناشئ عن فسخ الخطبة 

                                                           

. وراجع: السنهورى ٣٠-١٤-٣/ مجموعة عمر ١٤/١٢/١٩٣٩نقض مدني في    )١(
–، ود. عبد المنعم فـرج الصـده ٨٣صـ -١، والوسيط جـ٤٨٠نظرية العقد فقرة  –

فقرة:  -١١٥صـ–والأستاذ مصطفى مرعي في المسئولية المدنية  ٥٦٢صـ -السابق
ومــا بعــدها. وراجــع فــي أســاس  ٦٣صـــ -الفعــل الضــار–، ود. ســليمان مــرقس ١٢١

مــــدى  –المســــئولية فــــي العــــدول عــــن الخطبــــة رســــالة د. الســــعيد مصــــطفى الســــعيد 
ومـــا بعـــدها،  ٥٣صــــ -١٩٣٦القـــاهرة ســـنة  مـــن جامعـــة -اســـتعمال حقـــوق الزوجـــة

، وراجـع بحـوث وتعليقـات علـى أحكـام المسـئولية المدنيـة للـدكتور ١١٧وصـ٨٢وصـ
  وما بعدها. ٥٨صـ -السابق –سليمان مرقس 



  الأدبي الناشئ عن جرح المشاعر دراسة مقارنة في الفقه الإسلامى والقانونالضرر 

  أ.د/ عبد االله مبروك النجار

  

١٣١  

  يعةعند فقهاء الشر 

من المقرر في الفقه الإسلامي أيضاً أن الخطبة ليست عقداً قد التزم 
فيه طرفاه التزامات لها قوة الإلزام، ولكن أقصى ما تدل عليه الخطبة إذا تمت 
أن تكون وعداً يعقد، وليس للوعد بعقد قوة إلزام عند الجمهور. خلافا لما ذهب 

، )١(في حاشيته على الفروقإليه المالكية في قول عندهم صححه ابن الشاط 
استدلالاً بقول االله تعالى: ﴿يَا  )٣(وقول عند الحنابلة )٢(وهو مذهب ابن شبرمة

أَيهَا الذِينَ آمَنُوا لِمَ تقَُولُونَ مَا لا تفَْعَلُونَ كَبُرَ مَقْتاً عِنْدَ اللهِ أَنْ تقَُولُوا مَا لا 
ن قولا بلا فعل فيلزم أن يكون كذبا ، حيث إن الوعد إذا أخلف يكو )٤(تَفْعَلُونَ﴾

خلف الوعد من آيات المنافق فيما أخرجه البخاري،  �محرما، وقد جعل النبي 
أنه صلى االله عليه وسلم قال: آية المنافق ثلاث: إذا حدث كذب وإذا وعد 

، والأدلة في تحريم خلف الوعد كثيرة خاصة إذا كان )٥(أخلف وإذا ائتمن خان
يه خسارة مالية، وهذا النوع من الوعد هو المعروف عند الوعد قد ترتب عل

  .)٦(المالكية: بالعدة إذا كانت على سبب ودخل الموعود فيه فإنها تلزم بحصوله

                                                           

 -٤جـــ -إدرار الشــروق علــى أنــواء الفــروق، بهــامش الفــروق للقرافــى –ابــن الشــاط    )١(
  ، دار إحياء الكتب العربية.٢٤صـ

  .٣٧٧صـ -٨جـ -حلى لابن حزمالم   )٢(
   -٣جـ -، والفتاوى الكبرى لابن تيمية٣١٦صـ -٣جـ –كشاف القناع     )٣(

  .٤٧٤صـ
  .٣، ٢سورة الصف: الآيتان:    )٤(
  .٢٨٩صـ٥جـ -أخرجه البخارى، راجع: فتح الباري   )٥(
 ٢٥٦صـ -١جـ -الحطاب تحرير الكلام في مسائل الالتزام، مع فتح العلى المالك   )٦(

  بعدها. وما



  مجلة مركز صالح عبد االله كامل للاقتصاد الإسلامى بجامعة الأزهر العدد التاسع عشر
  

  

١٣٢  

والواقع ورغم قوة الأدلة التي يقوم عليها رأى القائلين بإلزام الواعد، وأنه   
ا الحكم، يجب الوفاء به قضاء، إلا أن الخطبة بصفة خاصة لا يسلم لها هذ

لأن الوفاء بالوعد فيها أثرة عشرة عمر، والإلزام فيها ينطوي على حرج لا 
يطاق، ومشقة تفسد معنى الحياة، ومن ثم فإن المصلحة توجب أن يكون كل 
من طرفي العقد له الحرية التامة قبل إبرامه، لأنه عقد الحياة، ومن المصلحة 

رار، حتى إذا تم كان ذلك برضا فيه التروي وترديد الأمر فيه قبل اتخاذ الق
 لـهصحيح كامل لم تشبه شائبة، ولو ألزم الخاطب بخطبته لكان في ذلك حمل 

على عقد تقتضي المصلحة الراجحة فيه أن لا يتم إلا بعد رضا تام واقتناع 
، والقول بإلزام الوفاء بالوعد مطلقا، لا يستقيم مع هذا المعنى في )١(مطلق

  إلى غير الخطبة من المعاملات المالية وغيرها.الخطبة، وينبغى صرفه 
لكن القول بعدم إلزام الخطبة لا يمنع من حصول أضرار تترتب على 
هذا العدول، وهذه الأضرار رغم أنه قد يغلب عليها الطابع المادي، كما إذا 
قامت المخطوبة بإعداد الجهاز أو تركت عملها الذي كانت تتكسب منه، أو قام 

د مسكن خاص اشترطته عليه المخطوبة، ثم عدلت هي عن الخاطب بإعدا
  الخطبة، فإن هذا وغيره يعتبر من الأضرار المادية التي تنشأ عن العدول.

وبجانب هذه الأضرار يوجد نوع آخر من الضرر لا يقل عن هذه 
الأضرار أثراً في نفس الخاطب أو المخطوبة، بل قد يزيد، وهو الضرر الأدبي 

                                                                                                                                        

، دار ٢١٦صـــ -للشــيخ أحمــد إبــراهيم –وراجــع الالتزامــات فــي الشــرع الإســلامي 
  الأنصار.

  دار الفكر العربي. -٣٨في هذا المعنى: محمد أبو زهرة: الأحوال الشخصية، صـ   )١(



  الأدبي الناشئ عن جرح المشاعر دراسة مقارنة في الفقه الإسلامى والقانونالضرر 

  أ.د/ عبد االله مبروك النجار

  

١٣٣  

وتعريض الطرف الآخر  )١(يتمثل في جرح الشعور والإحساس أو المعنوي الذي
للأقاويل والشائعات، فهل يرقى هذا الضرر لأن يضمن في الفقه الإسلامي؟، 

  ذلك ما ينبغي النظر فيه.
  

  ليس في كتب القدامى ذكر لهذه المسألة:
وبالنظر في كتب الفقه في المذاهب المختلفة، لا نجد فيها ذكراً لهذه   

إذ يبدو أن طبيعة الحياة الاجتماعية في زمن أولئك الفقهاء لم تكن  المسألة،
تسمح بإثارة مثل هذه المسألة حتى يتناولها الفقهاء بالبحث والتحليل وإصدار 
الحكم فيها، لأن مظهر الحياة الاجتماعية المعاصرة فيما يتعلق بمقدمات الزواج 

م الشرعية، مما لم يكن ربما ينطوي على مخالفة واضحة لما تقضي به الأحكا
موجوداً عندهم، فالإسلام لا يبيح للخاطب إلا النظر والحديث إلى مخطوبته 
والجلوس معها بحضور محرم لها، ولا يتصور في مجتمع يقوم على قيم 
الإسلام وآدابه أن يلتقي الخاطب مع مخطوبته إلا مرة أو مرتين مع محرم أن 

استقرت عليها بعض العادات السيئة، تنشأ فيه مثل تلك المشكلات، أما ما 
والأعراف الضارة مع الاختلاط الزائد والخروج دون محرم، والظهور أمام الناس 
بمظهر أقرب إلى الزوجة منه الخطوبة، وما ينشأ عن ذلك من أضرار تلحق 
بالمخطوبة عند العدول، فذلك ما لم يكن موجوداً في عهد هؤلاء الفقهاء، ولا هو 

  .)٢(يئات التي تتمسك بتعاليم الإسلامموجود في الب

                                                           

 -٧٩صـ -٥٥الأحكام الشـرعية للأحـوال الشخصية، فقرة  –د. زكي الدين شعبان    )١(
  م.١٩٨٣يبية سنة منشورات الجامعة الل

  .٨٠صـ –المرجع السابق    )٢(



  مجلة مركز صالح عبد االله كامل للاقتصاد الإسلامى بجامعة الأزهر العدد التاسع عشر
  

  

١٣٤  

ولكن المسلمين حين انحرفوا عن تعاليم الإسلام في كثير من المجتمعات،   
وقلدوا الأجانب فسمحوا للخاطب أن يخرج مع خطيبته وحدهما، ترتب على ذلك 
أضرار لحقت بالمرأة عندما يعدل الخاطب ولا يتم الزواج، مما دعا الفقهاء 

  حث عن هذه الأضرار وبيان حكم الشريعة منها.المحدثين إلى الب
  

  أساس قيام الضرر في العدول عن الخطبة:

ولقد كان رائد الفقهاء المحدثين، وهم بصدد البحث عن أحكام شرعية   
تواجه ما استجد في حياة المسلمين من أضرار أدبية تلحق بالمخطوبة إذا 

م الناس، أقول: لقد حصل العدول من الخاطب بعد اختلاط وخروج ودخول أما
  كان رائد الفقهاء في تكييف الضرر الحاصل والبحث عن أساسه أمرين:

الرجوع إلى أقوال قدامى الفقهاء في طبيعة الخطبة، وهى تكاد  أولهما:
  .)١(تجمع على أن الخطبة وعد غير ملزم شرعا

  الرجوع إلى القواعد الفقهية التي تحكم الضرر.ثانيهما: 

تبار الأساس الأول وقد انتهى إلى أن الخطبة وعد غير وقد ترتب على اع  
ملزم أنه يجوز لكل من طرفيه أن يعدل عن الخطبة في أي وقت مادام عقد 
الزواج لم يتم بينهما، ومتى كان العدول حقا لكل منهما، فلا ضمان عليه في 
استعماله، لما هو مقرر شرعا: أن الجواز الشرعي ينافي الضمان، وأن من 

ل حقه الشرعي لا يكون ضامنا ولا مطالبا بالتعويض عن الضرر الناشئ استعم

                                                           

  المكان السابق. -، وزكي الدين شعبان٣٨صـ -السابق –أبو زهرة    )١(



  الأدبي الناشئ عن جرح المشاعر دراسة مقارنة في الفقه الإسلامى والقانونالضرر 

  أ.د/ عبد االله مبروك النجار

  

١٣٥  

عن فسخ الخطبة، سواء كان ضررا أدبيا أم ماديا، وسواء كان للعادل دخل في 
  .)١(الضرر الذي لحق الطرف الآخر أو لم يكن له دخل في ذلك

كما يترتب على اعتبار الأساس الثاني، وهو بمراعاة القواعد الشرعية   
  تحكم الضرر، والتي تقضى برفعه أن نفرق بين حالتين: التي

الحالة الأولى: أن يكون للعادل عن الخطبة دخل في حصول الضرر الذي  - 
لحق بالطرف الآخر سواء كان ضررا ماديا أم أدبيا بمعنى أن يكون 
الضرر ناشئا عن فعله الشخصي وليس عن مجرد العدول كما لو طلب 

بة عن ترك وظيفتها، أو يقترن العدول جهازا خاصا أو يحمل المخطو 
بتصرفات طائشة من العادل توحي بأنه قد عدل لقادح في عرض أو شرف 
مما يسئ إلى المخطوبة إساءة أدبية، أو يشيع عنها ما يقدح في خلقها، أو 
يمس سلامة بدنها كزوجة في المستقبل. أو يكون العدول قد تم دون مسوغ 

وبة في مشاعرها وعواطفها. وفي تلك مقبول مما يسفر عن طعن للمخط
  الحالة يكون العدول تغريرا وضررا موجبين للضمان.

الحالة الثانية: أن يخلو العدول مما يوجب الضمان أي يقتصر أمره على  - 
مجرد استعمال حق العدول دون مجاوزة له أو إساءة في استعماله، وهنا لا 

ا، وبين تعويض ، ولا تعارض بين كون العدول حق)٢(يتقرر الضمان
الضرر، لأن التعويض ليس عن العدول المجرد، ولكنه تعويض لضرر 
ناشئ عن العدول بعد السير في أسباب الزواج كما ذهب المالكية في رأى 
لهم في الوعد سبق بيانه، ولئن كانت المصلحة تقتضي عدم تنفيذ الوعد 

                                                           

  المرجع والمكان السابقان.–د. زكي الدين شعبان    )١(

  ، أبو زهرة.٨١صـ -السابق–زكي الدين شعبان    )٢(



  مجلة مركز صالح عبد االله كامل للاقتصاد الإسلامى بجامعة الأزهر العدد التاسع عشر
  

  

١٣٦  

نشأت عنه، عينا بإتمام الزواج، فلا أقل من التعويض عن الأضرار التي 
وكان السبب فيها هو العادل فإن لكل حق ميقاتا معلوما في حكم الشرع 

 .)١(والإنصاف
  

وقد استقر القضاء في مصر على هذا الذي قرره الفقهاء وانتهى كما رأينا 
إلى أن الخطبة ليست بعقد ملزم، وأن مجرد العدول عن الخطبة لا يكون سببا 

طبة إذا اقترن بأفعال أخرى ألحقت ضررا موجبا للتعويض، وأن العدول عن الخ
  .)٢(بأحد الخطيبين جاز الحكم بالتعويض على أساس المسئولية التقصيرية

وفي رأينا أن ما انتهى إليه القضاء في هذا الموضوع يتفق مع القواعد 
الفقهية المتعلقة بالضمان وما تقتضيه الأحكام الشرعية في هذه المسألة ويكون 

  ى مع مبادئ الشريعة منها.القانون قد تلاق

                                                           

حكـــام الأحـــوال أ –، د. محمـــد يوســـف موســـى٤٠صــــ -المرجـــع نفســـه –أبـــو زهـــرة   )١(
مؤسســة الخــانجي  ١٩٥٨طبــع  -٥٤فقــرة  ٤٩صـــ -الشخصــية فــي الفقــه الإســلام

طبعـة  -١٧صــ -الأحوال الشخصية –بالقاهرة، د. محمد مصطفى شحاته الحسيني
 -الأحــــوال الشخصــــية فــــي الشــــريعة الإســــلامية –م، د. محمــــود الطنطــــاوى١٩٨٣

ــة –ومــا بعــدها ٢١صـــ ــ -الطبعــة الثاني ــة الزحيلــيدار النهضــة العربي الفقــه  –ة، د. وهب
  وما بعدها. دار الفكر. ٢٧صـ-٧جـ -الإسلامي وأدلته

ديســـمبر ســـنة ١٤قـــررت محكمـــة الـــنقض هـــذه المبـــادئ فـــي حكمهـــا الصـــادر فـــي    )٢(
 -المصـــدر نفســـه –م، الســابق الإشـــارة إليـــه، وراجـــع: د. زكـــي الـــدين شـــعبان١٩٣٩

 -اج والطـــلاق فـــي الإســـلامالـــزو –ومـــا بعـــدها، د. بـــدران أبـــو العينـــين بـــدران  ٨٢صــــ
  مؤسسة شباب الجامعة. -٣٤صـ
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١٣٧  

  المبحث الثاني

  الضرر الأدبي الناشئ عن الطلاق

  

ولا يقتصر حصول الضرر الأدبي الذي يمس مشاعر الإنسان 
وعواطفه على مجرد العدول عن الخطبة، فإن هذا العدول قد يكون ضرره 
محتملاً، كما أن وقعه قد يكون مستساغاً إذا أسفر الفسخ عن مصلحة تعود 

كلا الطرفين قبل أن يشرعا في رابطة تكلف كل واحد منهما عبئا مالياً على 
ونفسياً، ربما يكون التخلص منه بعد ذلك أمراً مرهقاً، ولذلك كان الطلاق 
متضمناً لحصول ضرر أدبي ملموس وواضح، والضرر الأدبي في الطلاق 

باهتمام أكثر منه وجوداً وأثراً في العدول عن الخطبة، ولذلك فإنه قد حظي 
التشريع الإسلامي الذي نظم طرق استحقاق التعويض عن الضرر الأدبي 
الناشئ من خلال تنظيم الآثار المالية الناشئة عن الطلاق والتي من أهمها 
المتعة، وكذلك من خلال إقرار الشريعة الإسلامية لبدل الخلع، ومن المؤكد أن 

معمول بها في مجال الفقه  أحكام الشريعة الإسلامية المقررة في هذا المجال
الوضعي والقضاء، لأن أصل القانون المعمول به فيها مأخوذ من الفقه 
الإسلامي كما سبقت الإشارة إلى ذلك، ولكن يبدو أن القضاء المصري في هذا 
المجال قد اتجه نحو تقدير التعويض عن مجرد الضرر الأدبي أو النفسي الذي 

تعويض يعتبر في فقه القانون أمراً زائداً على ينشأ عن الطلاق مجرداً، وهذا ال
الآثار المالية الناشئة عن الطلاق والتي قررتها أحكام الشريعة الإسلامية، 
ولذلك ينبغي تحليل اتجاه الفقه الوضعي والقضاء بخصوص هذا الموضوع، مع 
بيان اتجاه الفقه الإسلامي بصدد تنظيم الآثار المالية الناشئة عن الطلاق، 
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١٣٨  

تي يمكن النظر إليها وفقا لطبيعتها على أنها نوع من التعويض عن ضرر وال
  أدبي، وسوف نعالج مسائل هذا البحث من خلال مطلبين.

  

  المطلب الأول

  الضرر الأدبي الناشئ عن الطلاق في الفقه الإسلامي

من المعروف أن الطلاق يترتب عليه ضرر أدبي لكل من الزوج 
ر في جانب كل منهما متوقف على تصرف كل والزوجة، وأن وجود هذا الضر 

واحد منهما قبل صاحبه، أي أن وجود الضرر الناشئ عن الطلاق بالنسبة لكل 
واحد من الزوجين على حدة يعتبر أمراً نسبياً، لأن الطلاق إذا أوقعه الرجل، 

فيه،  لـهفي المقارنة ينتفي معها القول بحصول ضرر  لـهفإنه يكشف عن رغبة 
أوقعه، وإذا طلبت المرأة فراق زوجها على مال، فإن عملها هذا لا وإلا لما 

يمكن القطع بحصول ضرر لها فيه، وإنما الذي يمكن الجزم به أن الطرف 
الذي أوقع عليه الطلاق هو المضرور، ومن ثم فإن محدث الضرر قد يكون 

  هو الزوج وقد تكون هي الزوجة.
  

  الضرر الذي يحدث من جانب الزوج

نكاح قد يأتي من قبل الرجل، وفي ظل تغير حدث في قلبه، وفرق ال
وتحول طرأ على مشاعره، دون أن يكون لدى المرأة ما يقابله، بل دون أن يكون 
لدى المرأة أي رغبة في فراقه، فإذا ما فوجئت بهذا التحول في قلب زوجها، 

لموت، استشعرت أن الحياة تنهار من حولها، وأن آمالها في طريقها للذبول وا
وهنا يكون ضررها شديداً، وألمها كبيراً، وشدة الألم لدى المرأة من فراق زوجها 
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لها تختلف في دوافعها بعد عقد النكاح وقبل الدخول، عنها بعد الدخول وطول 
العشرة، ولذلك قدر الشارع طبيعة الضرر النفسي الواقع على الزوجة في كلتا 

غلب على تكييفه أنه مقابل لما أصابها الحالتين ووضع له مقابلاً من المال ي
من ألم الفراق ووحشة البعاد، وهذه المعاني لا تبعد كثيراً عن مفهوم الضرر 

  الأدبي كما سنرى.
  

  الضرر الذي يحدث من جانب الزوجة

وحصول الضرر النفسي الناشئ في إطار علاقة الزوجية لا يقتصر 
تأتي النفرة من قبلها، وترغب على الرجل وحده، بل للمرأة فيه حظ وافر، فقد 

في فراق زوجها لأنها تكرهه ولا تطيق عشرته، وهذا المسلك من قبلها قد يدفعها 
إلى افتداء نفسها من زوجها نظير مبلغ من المال على نحو ما ورد في الخلع 
ونتناول هاتين الحالتين بالتوضيح الذي يبرز معنى ضمان الضرر الأدبي 

  راسة أحكام كل حالة في فرع على حدة.فيهما، وذلك من خلال د
  الفرع الأول

  الضرر الأدبي الناشئ عن الطلاق من قبل الزوج

يختلف في  - كما سبقت الإشارة–والضرر الحاصل من قبل الزوج 
طبيعته وجسامته قبل الدخول، عنه بعده، لأن العشرة الزوجية، واعتياد نفس 

ألم البعاد عما ألفته واعتادت الزوجة عليها، يزيد من وحشة الفراق، ويضاعف 
عليه، ولذلك قرر الشارع للمرأة نصف المهر المسمى في الحالة الأولى، 

من التفصيل الذي  ءوالمتعة في الحالة الثانية، ونشير إلى هذين الأمرين بشي
  تقتضيه الدراسة.
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١٤٠  

  أولا: وجوب نصف المهر للمطلقة قبل الدخول

لوة الصحيحة، فإنه يجب إذا حصل الطلاق قبل الدخول، وقبل الخ
للزوجة نصف المهر وذلك إذا كان المهر قد سمى في عقد الزواج تسمية 
صحيحة، وحصلت الفرقة بسبب من جهة الزوج، سواء أكانت هذه الفرقة طلاقاً 
أم فسخاً، كالفرقة بلفظ الطلاق، أو بسبب الإيلاء واللعان، وكالفرقة بسبب ردة 

ج غير المسلم عن الدخول في الإسلام بعد أن الزوج عن الإسلام أو إباء الزو 
  .)١(أسلمت الزوجة

وَإِنْ طَلقْتُمُوهُن مِنْ قَبْلِ أَنْ تَمَسوهُن دليل هذا الحكم قول االله تعالى: ﴿
، حيث دل هذا القول الكريم على )٢(﴾وَقَدْ فَرَضْتُمْ لَهُن فَرِيضَةً فَنِصْفُ مَا فَرَضْتُم

وجة إذا كان المهر مفروضا، أي مقدراً تقديراً صحيحاً، وجوب نصف المهر للز 
ومن لطف التشريع في هذه المسألة، أنه قد أرشد الأزواج إلى عدم المطالبة بما 
يستحقون من التنصيف لو قدم أحدهم جميع المهر ثم حدث الافتراق، يقول االله 

قْدَةُ النكَاحِ وَأَنْ تَعْفُوا أَقْرَبُ لِلتقْوَى تعالى: ﴿إِلا أَنْ يَعْفُونَ أَوْ يَعْفُوَ الذِي بِيَدِهِ عُ 
، وقد روى الدار قطني )٣(وَلا تَنْسَوُا الْفَضْلَ بَيْنَكُمْ إِن اللهَ بِمَا تَعْمَلُونَ بَصِيرٌ﴾

عن جبير بن مطعم أنه تزوج امرأة من بني نضر، فطلقها قبل الدخول بها 
  .)٤(أن يعفون، وأن أحق بالعفو فأرسل إليها بالصداق كاملاً وقال: إلا

                                                           

، ٢٣صــ-٢جـ -، بداية المجتهد٢٩٦صـ-٢جـ -للكاساني –راجع: بدائع الصنائع   )١(
  ١٦٥صـ-٥جـ-، وكشاف القناع٥٩صـ -٢جـ -وما بعدها، والمهذب

  .٢٣٧سورة البقرة: آية    )٢(
  تكملة الآية السابقة.   )٣(
 -الســـابق –لشخصـــية للـــدكتور محمـــد مصـــطفى شـــحاتهمشـــار إليـــه فـــي: الأحـــوال ا   )٤(

–، د. محمــود طنطــاوى٢٨٧صـــ -الســابق –، وراجــع: د. زكــي الــدين شــعبان٧٠صـــ
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وتنصيف السمي بالطلاق قبل الدخول الحقيقي، والحكمي يتفق مع 
القواعد الفقهية لأن الطلاق قبل استيفاء أي حكم من أحكام العقد، يقتضي 
نقضه من أصله، ومن شأن هذا النقض أن لا يثبت أي حكم من أحكامه، فلا 

ه إنهاء للعقد. وليس نقضاً له، كما يجب من المهر شىء، ولكن الطلاق في ذات
أن إنهاء العقد يقرر أحكامه السابقة على الإنهاء ولا يلغيها، فكان بهذا النظر 
يجب أن يثبت المهر كله. فكان من النظر لهذين المعنيين من غير ترجيح 
لأحدهما على الآخر، أن يجب نصف المهر. إذ أن النظر الأول ينفي المهر 

  .)١(ته كله فتوسطا بين الأمرين وجب التنصيصكله. والثاني يثب
ولا يشترط للتنصيف أن يكون المهر قد سمى في عقد النكاح، بل يجب 
التنصيف حتى ولو كان المهر قد فرض بعد العقد، وهذا ما ذهب إليه جمهور 

، حيث بينت الآية أن  ﴾فَنِصْفُ مَا فَرَضْتُمْ ﴿ الفقهاء استدلالا بقول االله تعالى:
نصف المهر، سواء كانت التسمية وقت العقد أم بعده، ولأن التسمية  الواجب

بعد العقد تلتحق بالتسمية وقته، بدليل أنها تكون واجبة إن تأكد المهر بدخول 
  .)٢(أو وفاة

وقد ذهب الحنفية إلى خلاف ذلك، وفي هذا المعنى يقول الزيلعي: وما 
، ولم يسم لها مهرا، أو فرض بعد العقد أو زيد لا يتنصف، يعني إذا تزوجها

                                                                                                                                        

 –، الشيخ محمد أبـو زهـرة٢٩٣صـ -السابق –، د. وهبة الزحيلي٢١٣صـ -السابق
  .٢٢٤صـ -السابق

  .٢٢٥صـ -السابق –السابق، أبو زهرة –د. محمد الحسيني شحاته   )١(
، ومنــار ٦٩صــ -٣، قليـوبي وعميــرة جــ٦١صــ -٥جــ -جـع فـي هـذا المعنــى: الأمرا   )٢(

 -= =الســـابق–، أبـــو زهـــرة ٣٦صــــ٢، وبدايـــة المجتهـــد جــــ٢٠صــــ- ٢جــــ -الســـبيل
، ٢٨٨صــ -، زكى الدين شعبان٢١٤صـ -السابق –، د. محمود الطنطاوى٢٢٥صـ

  .١٩٧صـ -السابق -د. محمد يوسف موسي
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نفاه بأن قال زوجيني نفسك على ألا مهر لك، فقالت: قبلت، ثم تراضيا على 
بعد العقد، أو تزوجها على مهر مسمى، ثم زادها بعد ذلك  لـهالتسمية، وسمى 

وطلقها قبل الدخول بها، فإن ما وجب بعد العقد ولا الزائد المسمى، ولا يتنصف 
، ونصف المسمى عند العقد في الثاني ويسقط الزائد، بل تجب المتعة في الأول

وكان أبو يوسف أولا يقول بتنصيف المفروض بعد العقد والزائد بعده وهو قول 
  .)١(الشافعي في المفروض بعده دون الزائد لعدم صحة الزيادة بعده

وإن كانوا يقولون بعدم وجوب  - كما يبدو من أقوالهم  –والحنفية 
سمى في العقد عند الطلاق قبل الدخول، فإنهم يوجبون نصف المهر غير الم

عوضا عنه وهو المتعة، حيث يقولون بوجوبها في هذا الموطن، والضابط في 
هذا عندهم كما يقول الكاساني: إن كل فرقة جاءت من قبل الزوج قبل الدخول 
في زواج لا تسمية فيه للمهر توجب المتعة، لأن هذه الفرقة توجب نصف 

، ومن ثم كان الطلاق قبل )٢(والمتعة عوض عنه–زواج فيه تسمية  المهر في
الدخول والخلوة موجبا لعوض باتفاق الفقهاء، وهو نصف المهر المسمى عند 
الجمهور، أو بدله وهو المتعة الواجبة في هذه المسألة عند الحنفية، أي أن مبدأ 

محل خلاف  التعويض متفق عليه، أما طريقة التعويض فيبدو أنها هي التي
  بينهم.

  

  شروط وجوب نصف المهر للمطلقة قبل الدخول

                                                           

، ومــا ٢٩٨صـــ-٢جـــ -،وبــدائع الصــنائع١٤١صـــ-٢جـــ -للزيلعــي –تبيــين الحقــائق   )١(
  بعدها.

  .٣٠٣صـ -٢جـ -بدائع الصنائع   )٢(
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ويشترط حتى يجب نصف المهر للمطلقة قبل الدخول، أو تجب المتعة 
  عند الحنفية شروط:

: أن تكون الفرقة بسبب من جهة الزوج، ولا فرق في ذلك بين أولها
ج عند الطلاق أو الفسخ، ويستثنى من ذلك إذا كانت الفرقة بسبب خيار الزو 

البلوغ وقد اختار الفسخ وحكم القاضي له به، فإنه لا يجب للزوجة شئ من 
المهر في هذه الحالة، لأن الشارع أعطاه الخيار للإبقاء على الزواج، أو 

، وهى سقوط نصف )١(المطالبة بفسخه، فلابد أن يكون لهذا الخيار فائدة
ن، فإذا حصلت الفرقة المهر، لما هو مقرر من أن الجواز الشرعي ينافى الضما

بسبب من جهة الزوجة، كردتها قبل العقد الصحيح عليها، وقبل الدخول 
الحقيقي، أو الخلوة الصحيحة بها، فإنها لا يجب لها من المهر شئ ولا تجب 

  لها المتعة أيضاً.
: أن يكون الطلاق قبل الدخول، ودليل هذا الشرط قول االله تعالى: ثانيها

وهُن مِنْ قَبْلِ أَنْ تَمَسوهُن وَقَدْ فَرَضْتُمْ لَهُن فَرِيضَةً فَنِصْفُ مَا وَإِنْ طَلقْتُمُ ﴿
 فَرَضْتُمْ إِلا أَنْ يَعْفُونَ أَوْ يَعْفُوَ الذِي بِيَدِهِ عُقْدَةُ النكَاحِ وَأَنْ تَعْفُوا أَقْرَبُ لِلتقْوَى ولاَ

، فإذا وقع الطلاق بعد الخلوة )٢(﴾بِمَا تَعْمَلُونَ بَصِيرٌ  تَنْسَوُا الْفَضْلَ بَيْنَكُمْ إِن اللهَ 
أو الدخول، وكان الدخول حقيقيا، فإنه يجب المهر كله بدلالة الآية الكريمة 
نفسها، حيث تدل بمفهومها على وجوب المهر كله إذا كان الطلاق بعد المس، 

                                                           

ومـــا بعـــدها، د. محمـــد يوســـف  ٢١٣صــــ -المرجـــع نفســـه –د. محمـــود الطنطـــاوى   )١(
 -المرجـــع نفســـه –، د. بـــدران أبـــو العينـــين بـــدران١٩٦صــــ-المرجـــع نفســـه –موســى

  .٢٨٧صـ -السابق–، د. زكي الدين شعبان ٢٠٨صـ
  .٢٣٧سورة البقرة:آية    )٢(



  مجلة مركز صالح عبد االله كامل للاقتصاد الإسلامى بجامعة الأزهر العدد التاسع عشر
  

  

١٤٤  

الزوجة في ، لأن الزوج قد استوفى حقه بالدخول فيتقرر حق )١(وهو الوقاع
  المهر كاملا.
: أن لا يعتري نصف المسمى مسقط له، والإسقاط قد يكون بعفو ثالثهما

إِلا أَنْ يَعْفُونَ أَوْ يَعْفُوَ الذِي بِيَدِهِ عُقْدَةُ ﴿المرأة أو وليها، كما يقول االله تعالى: 
يام مانع ، فإذا طرأ العفو على الوجوب فإنه يسقط، وقد يكون الإسقاط بق﴾النكَاحِ 

لاستحقاق الزوجة ما يجب في ذمة زوجها لها، وذلك كما لو كانت الزوجة قد 
قتلت زوجها قبل الدخول والخلوة الصحيحة، فإنها بهذا القتل يسقط حقها في 
المهر كله، ذلك ما قال به جمهور الفقهاء، وهو ما نرجحه لأنها قد أنهت حياة 

نعاً من الميراث فأولى أن يكون مانعا زوجها بالجناية عليه، ولئن كان القتل ما
من استحقاق غيره من الحقوق المالية، كما أن المرتدة إذا كان مهرها يسقط 

  .  )٢(بعصيانها، فليسقط في حالة قتل زوجها بنفس السبب أيضا
ذلك ما ذهب إليه جمهور الفقهاء، وإن كان العمل بما ذهب إليه   

أة كاملا بالموت أو بالقتل أيا كان هذا مخالفوهم ممن قالوا بوجوب المهر للمر 
القتل، وذلك ما ذهب إليه أبو حنيفة والصاحبان، ولقد قرر الإمام زفر: أن من 
قتلت نفسها يسقط كل مهرها مخالفا في ذلك جمهور الفقهاء، ودليله: أن قتلها 
نفسها جناية، وقد فوتت بهذه الجناية حق الزوج عليها، فيسقط حقها في المهر 

لم يكن مؤكداً بالدخول من قبل، وقد ذهب الإمام زفر مع جمهور الفقهاء إذا 
أيضاً في قولهم: إن قاتلة زوجها يسقط مهرها كله قبل الدخول، فما عهدت 

  .)٣(الجنايات مؤكدة للحقوق
                                                           

  .٢٨١صـ -السابق–د. زكي الدين شعبان    )١(
  وما بعدها. ٢٠٦صـ -د. محمود الطنطاوى، المرجع نفسه   )٢(
  .٢١٩صـ -السابق–أبو زهرة    )٣(



  الأدبي الناشئ عن جرح المشاعر دراسة مقارنة في الفقه الإسلامى والقانونالضرر 

  أ.د/ عبد االله مبروك النجار

  

١٤٥  

  

  طبيعة المال المستحق للمرأة بالطلاق قبل الدخول

على معنى ووجوب نصف المهر للمرأة إذا طلقت قبل الدخول ينطوي   
المواساة لها وتعويضها عما نكبت به في مشاعرها وعواطفها، وهى في بدء 
حياتها الزوجية دون أن يصدر منها ما يبرر فراق زوجها لها، فكان في هذا 
الوجوب نوع من التعويض والمواساة، وقد المح كثير من الفقهاء عن هذا 

مهر للمطلقة قبل المعنى، يقول الشيخ محمد أبو زهرة: أن وجوب نصف ال
الدخول فيه معنى التسريح بإحسان الذي أمر به االله سبحانه وتعالى حيث قال 

، ولأن الفرقة قبل الدخول تجرح نفس ﴾وَسَرحُوهُن سَرَاحاً جَمِيلاً◌ْ ﴿تعالى: 
  .)١(المرأة، فأوجب االله سبحانه نصف المهر لها

ب أن تكون الفرقة ومما يدل على هذا المعنى ما اشترطه الفقهاء من وجو   
بسبب من قبل الزوج، فإن كانت من قبلها لا تستحق شيئا، لأن تصرفها هنا 
ينطوي على معنى إسقاط ما هو واجب لها، ونصف المهر ما هو إلا مال يبذل 
في غير معاوضة فلم يبق له معنى إلا تعويض الألم النفسي الذي يصيب 

  المرأة من جراء فراق زوجها.
  

  المطلقة للمتعة: ثانيا: استحقاق

                                                           

 –، وفــي هــذا المعنــى: محمــد مصــطفى الحســيني شــحاته٢٢٥صـــ –المرجــع نفســه    )١(
، وراجـع: بدايـة المجتهـد ٢٨٩صــ-ابق، د. زكـي الـدين شـعبان، السـ٦٧صـ -السابق

، حيث يقول: أنه إنما وجب لها نصف الصـداق عـوض مـا كـان لهـا مكـان ٢٤صـ٢جـ
  الجبر.



  مجلة مركز صالح عبد االله كامل للاقتصاد الإسلامى بجامعة الأزهر العدد التاسع عشر
  

  

١٤٦  

والمتعة صورة من صور التعويض عما يصيب الزوجة من جراء طلاق   
زوجها لها وهى تتمثل فيما يقدمه الزوج لزوجته زائداً على صداقها وهذه الزيادة 
ليست من قبيل المعاوضات المالية، وإنما هي نوع من التعويض عن ألم الفراق 

  ل تعريف الفقهاء لها.كما سبق، يبدو هذا المعنى واضحا من خلا
، وقد عرفت في )١(وهى في اللغة: مشتقة من المتاع، وهو ما يستمتع به  

اصطلاح الفقهاء بما يبرز فيها هذا المعنى، حيث تعرف بأنها: المال الذي 
يعطيه الزوج لمطلقته زيادة على الصداق لتطييب نفسها، وتعويضها عن الألم 

ي ما يقدمه الزوج لزوجته بعد فراقه لها من ، أو ه)٢(الذي أصابها بسبب الفراق
  .)٣(الثياب أو ما يقوم مقامها. تعويضا لها عن وحشة الفراق

  

  حكم المتعة والدليل عليه:

  وللفقهاء في حكم المتعة تفصيل تجدر الإشارة إليه:
  
  
  أما الحنفية: -

فإن المتعة عندهم تجب في نوعين من الطلاق، أولهما: الطلاق قبل 
لم يسم لها مهراً أو سمى لها مهراً تسمية فاسدة، ودليل هذه الحالة  الدخول إذا

لا جُنَاحَ عَلَيْكُمْ إِنْ طَلقْتُمُ النسَاءَ مَا لَمْ تَمَسوهُن أَوْ تَفْرِضُوا �قول االله تعالى: 

                                                           

  .٦١٤صـ -مختار الصحاح   )١(
 -الســــابق  –، د. محمــــود الطنطــــاوي٢٨٩صـــــ -الســــابق –د. زكــــي الــــدين شــــعبان   )٢(

  .٢١٦صـ
  .٢٠٤صـ -السابق –د. محمد يوسف موسي   )٣(



  الأدبي الناشئ عن جرح المشاعر دراسة مقارنة في الفقه الإسلامى والقانونالضرر 

  أ.د/ عبد االله مبروك النجار

  

١٤٧  

هُ مَتاَعاً بِالْمَعْرُوفِ حَقّاً لَهُن فَرِيضَةً وَمَتعُوهُن عَلَى الْمُوسِعِ قَدَرُهُ وَعَلَى الْمُقْتِرِ قَدَرُ 
، حيث أمر االله في الآية الكريمة بالمتعة للزوجة التي طلقت )١(�عَلَى الْمُحْسِنِينَ 

قبل الدخول وقبل أن يفرض لها مهر، والأمر للوجوب، وقد جاء مقترنا بما 
  يؤكده وهو قول االله تعالى: حقا على المحسنين.

مر الواجب وهو نصف المهر وبدل الواجب وقالوا أيضاً: إنها بدل عن الأ
  .)٢(يكون واجبا فتكون المتعة واجبة

وثانيهما: الطلاق الذي يكون قبل الدخول في نكاح لم يسم فيه المهر، 
يَا أَيهَا الذِينَ آمَنُوا إِذَا نَكَحْتُمُ الْمُؤْمِنَاتِ ثمُ ﴿وإنما فرض بعده لقول االله تعالى: 

نْ قَبْلِ أَنْ تَمَسوهُن فَمَا لَكُمْ عَلَيْهِن مِنْ عِدةٍ تَعْتَدونَهَا فَمَتعُوهُن طَلقْتُمُوهُن مِ 
، فالآية الأولى أوجبت المتعة في كل المطلقات قبل )٣(﴾وَسَرحُوهُن سَرَاحاً جَمِيلاً 

الدخول، ثم خصت منه من سمى لها مهراً فبقيت المطلقة التي لم يسم لها 
الآية الثانية أوجبت المتعة لمن لم يفرض لها فريضة، وهو منصرف إلى مهر، و 

  .)٤(الفرض في العقد
وتكون مستحبة عند الحنفية فيما عدا ذلك، كما لو كان فارق الرجل   

زوجته بعد الدخول الحقيقي أو بعد الخلوة الصحيحة بها، وذلك إذا كان المهر 
تكون من التسريح بإحسان،  غير مسمى في عقد الزواج وهى في هذه الحالة

تَانِ فَإِمْسَاكٌ بِمَعْرُوفٍ أَوْ تَسْرِيحٌ ﴿وقد أمرنا االله به في قوله تعالى:  لاقُ مَرالط

                                                           

  .٢٣٦البقرة: آية سورة    )١(
  .٤٤٩صـ -٢جـ -للكمال بن الهمام –فتح القدير   )٢(
  .٤٩سورة الأحزاب: الآية   )٣(

  ٣١٧صـ -السابق–راجع في وجه الدلالة من الآيتين الكريمتين: د. وهبة الزحيلي    )٤(



  مجلة مركز صالح عبد االله كامل للاقتصاد الإسلامى بجامعة الأزهر العدد التاسع عشر
  

  

١٤٨  

، وكذلك تستحب المتعة عند الحنفية إذا فارق الزوج زوجته قبل )١(﴾بِإِحْسَانٍ 
  الدخول والخلوة، وكان مهرها مسمى في العقد.

  

  عند المالكية: -

ند مالك وابن أبي ليلى والليث: فإن المتعة لا تجب وإنما تكون أما ع
مستحبة، لأن االله تعالى جعلها حقا على المحسنين وخصهم بها، فيدل ذلك 
على أنها: على سبيل التفضل والإحسان، أما بالنسبة لمن لم يسم لها مهرا وقت 

  .)٢(العقد وطلقت قبل الدخول فلها نصف المهر
  

  وعند الشافعية: -

لمتعة واجبة لكل مطلقة، سواء كان الطلاق قبل الدخول أم بعده، إلا ا
المطلقة قبل الدخول إذا سمى لها مهرا، فإنه يكتفى لها بنصف المهر، فإن 
وجب لها نصف المهر فلا متعة لها، وفي قول تجب لها المتعة لإطلاق قول 

  .)٣(﴾اً عَلَى الْمُتقِينَ وَلِلْمُطَلقَاتِ مَتاَعٌ بِالْمَعْرُوفِ حَقّ ﴿االله تعالى: 
  
  

  وعند الحنابلة: -

تجب المتعة لكل مطلقة في حالة الطلاق قبل الدخول والخلوة وقبل التسمية، 
وَلِلْمُطَلقَاتِ مَتاَعٌ بِالْمَعْرُوفِ حَقّاً عَلَى ﴿وتستحب فيما عدا ذلك لقول االله تعالى: 

                                                           

  .٢٢٩سورة البقرة: آية    )١(
  وما بعدها. ٣٢٠صـ -٢جـ -حاشية الدسوقي على الشرح الكبير   )٢(
  من سورة البقرة. ٢٤١، والآية رقم ٢٩٠صـ -٣جـ -قليوبي وعميرة   )٣(



  الأدبي الناشئ عن جرح المشاعر دراسة مقارنة في الفقه الإسلامى والقانونالضرر 

  أ.د/ عبد االله مبروك النجار

  

١٤٩  

ضة التي لم يفرض لها مهرا، ، حيث لم تجب المتعة في غير المفو )١(﴾الْمُتقِينَ 
لأن االله تعالى قسم المطلقات إلى قسمين: واجب المتعة لغير المفروض لهن، 

  .)٢(ونصف المسمى للمفروض لهن، وهو يدل على اختصاص كل قسم بحكمه
ويبدو من خلال أقوال الفقهاء: أن المتعة واجبة للمطلقة قبل الدخول إذا لم 

وب نصف المسمى ويأخذ حكمها كل فرقة يكن قد سمى مهرها فتجب لها كوج
  .)٣(يتنصف لها المسمى فإنها توجب المتعة إذا كانت مفوضة

  

  يجب لاستحقاق المتعة أن تكون الفرقة من قبل الزوج:

وقد وضع الفقهاء شرطا لاستحقاق المتعة حاصله، أن الفرقة يجب أن 
تجب لها  تكون بسبب من قبل الزوج، فإذا كانت الفرقة بسبب من جهتها لا

المتعة بل ولا يجب لها نصف المسمى، يقول ابن قدامة: وما يسقط به المسمى 
من الفرق، كاختلاف الدين والفسخ بالرضاع ونحوه. إذا جاء من قبلها لا تجب 
به متعة. لأنها أقيمت مقام نصف المسمى، فسقطت في موضع يسقط كما 

  .)٤(تسقط الابدال بما يسقط مبدلها
  زوجة تعويض عن ألم الفراق:وجوب المتعة لل

واشتراط هذا الشرط يبرز غاية الوجوب في المتعة ومقصده، حيث يمثل 
نوعا من التعويض المستحق لها عن ألم الفراق ووحشته، والفراق لن يكون 
موحشا بالنسبة لها، إلا إذا جاء بسبب من قبل الزوج دون أن يكون لها يد فيه، 

                                                           

  سبق تخريج الآية.   )١(
  طبعة مكتبة الرياض الحديثة. -٧١٥صـ -٦جـ -المغنى لابن قدامة   )٢(
  المرجع والمكان السابقان.   )٣(
  .٢٠٤السابق صـ -، د. محمد يوسف موسى٧١٦صـ -المرجع السابق   )٤(



  مجلة مركز صالح عبد االله كامل للاقتصاد الإسلامى بجامعة الأزهر العدد التاسع عشر
  

  

١٥٠  

ع من التعويض لها عن هذا الألم النفسي، ومن ثم يكون في وجوب المتعة نو 
وقد صرح كثير من الفقهاء بهذا المعنى، حيث قالوا: إن المتعة تعطى للمرأة 
لتعويضها عن المفارقة في حال الحياة، بل إنهم قد أبرزوا خاصية التعويض 

  .)١(عن الألم النفسي وهم بصدد تعريفها
  

                                                           

 -السـابق–، د. محمـود الطنطـاوي٢٨٩صــ -السـابق –الدين شعبانراجع: د. زكي    )١(
 -المكــان الســابق، محيــى الــدين عبــد الحميــد –، د. محمــد يوســف موســى٢١٧صـــ

مكتبـة  ١٩٦٦، الطبعـة الثالثـة ١٨٣صــ -الأحوال الشخصية فـي الشـريعة الإسـلامية
  صبيح.



  الأدبي الناشئ عن جرح المشاعر دراسة مقارنة في الفقه الإسلامى والقانونالضرر 

  أ.د/ عبد االله مبروك النجار

  

١٥١  

  الفرع الثاني

  الخلع تعويض الضرر الأدبي الناشئ عن
  

والضرر الأدبي الذي يصيب الإنسان في عاطفته ومشاعره، لا يقتصر   
حدوثه على جانب الرجل وحده، بل إن المبادرة فيه قد تقع من جانب المرأة 
حين يتغير قلبها من جهة زوجها دون أن يكون قد اعترى قلبه أى تغيير من 

المودة إليها، ومن ثم ناحيتها، بل إن قلبه قد يكون مليئا بالحب لها وعامرا ب
يكون طلب التفريق من جهتها ضارا به في نفسه أبلغ الضرر، ولذلك شرع 
الخلع ليكون نوعا من التعويض عن الألم النفسي الذي يصيبه من جراء طلب 
زوجته فراقه، وقد عالج التشريع ذلك في مسألتى الخلع والطلاق على مال، 

  .ونشير إلى هذين الأمرين بشئ من التفصيل
  

  أولا: التعريف بالخلع وبيان طبيعته

والخلع في اللغة معناه الإزالة، يقال: خلع فلان ثوبه إذا أزاله، وخلع الزوج 
زوجته إذا زال زوجيتها، وقد جرى العرف اللغوى على تسمية الإزالة في غير 

، )١(الزواج: خلعا (بفتح الخاء) وعلى تسمية الإزالة في الزواج: خلعا (بالضم)
سميت إزالة الزوجية مخالعة منه لأن كلا من الزوجين لباس للآخر. قال وقد 

، فكان كل واحد من الزوجين حين )٢(﴾هُن لِبَاسٌ لَكُمْ وَأَنْتُمْ لِبَاسٌ لَهُن ﴿تعالى: 
  .)٣(مفارقة الآخر، كأنه قد نزع لباسه
                                                           

  .١٨٥صـ -مختار الصحاح   )١(
  .١٨٧سورة البقرة: آية    )٢(
-٧جـــ -، والمغنــى لابــن قدامــة٨٥صـــ -٤جـــ-قنــاع فــي حــل ألفــاظ أبــي شــجاعالا   )٣(

  .٥٢صـ



  مجلة مركز صالح عبد االله كامل للاقتصاد الإسلامى بجامعة الأزهر العدد التاسع عشر
  

  

١٥٢  

 وفي اصطلاح الفقهاء: عرفه الحنفية بأنه: إزالة ملك النكاح، المتوقفة  
  .)١(على قبولها بلفظ الخلع أو ما في معناه

كما عرفه المالكية بأنه: الطلاق بعوض سواء كان من الزوجة أم من   
غيرها من ولي أو غيره بلفظ الخلع، فمعناه عندهم يتمثل في أن تبذل المرأة أو 
غيرها للرجل مالا على أن يطلقها أو تسقط حقا لها عليه، فتقع به طلقة بائنة، 

د المالكية شامل للفرقة بعوض أو بدونها، كأن يقول لها: خالعتك، أو وهو عن
  .)٢(أنت مخالعة

وعند الشافعية: يعرف بأنه فرقة بين الزوجين بعوض بلفظ طلاق أو 
  .)٣(خلع، كقول الرجل للمرأة طلقتك أو خالعتك على كذا فتقبل

من  كما عرفه الحنابلة: بأنه فراق الزوج امرأته بعوض يأخذه منها أو
  .)٤(غيرها بألفاظ مخصوصة

  .)٥(وقد عرفه كثير من الفقهاء المحدثين بما لا يخرج عن هذا المعنى
  

  أدلة مشروعية الخلع:

وقد قامت الأدلة على مشروعية الخلع من الكتاب والسنة وآثار الصحابة 
  والإجماع.

                                                           

  .٧٦٦صـ -٢جـ -، حاشية ابن عابدين١٩٩صـ -٣جـ -فتح القدير   )١(
  .٢٣٢، والقوانين الفقهية صـ٥٦٨صـ -٢جـ -الشرح الصغير   )٢(
  .٢٦٢صـ -٣جـ -مغنى المحتاج   )٣(
  .٥٢صـ -٧جـ -قدامة، والمغنى لابن ٢٣٧صـ -٥جـ -كشاف القناع    )٤(
 -الســـابق -، محمـــد أبـــو زهـــرة٤٥٩صــــ -الســـابق -راجـــع: د. زكـــي الـــدين شـــعبان   )٥(

 -الســابق –، د. محمــد يوســف موســي٣٣٤صـــ -الســابق –، د. الطنطــاوى٣٨٥صـــ
  .٣٠١صـ



  الأدبي الناشئ عن جرح المشاعر دراسة مقارنة في الفقه الإسلامى والقانونالضرر 

  أ.د/ عبد االله مبروك النجار

  

١٥٣  

  أما الكتاب:

ما آتيَْتُمُوهُن شَيْئاً إِلا أَنْ يَخَافَا ولاَ يَحِل لَكُمْ أَنْ تأَْخُذُوا مِ ﴿فقول االله تعالى:   
أَلا يُقِيمَا حُدُودَ اللهِ فَإِنْ خِفْتُمْ أَلا يُقِيمَا حُدُودَ اللهِ فَلا جُنَاحَ عَلَيْهِمَا فِيمَا افْتَدَتْ 

، حيث دل هذا القول الكريم على رفع الجناح عن الزوجين في حالة )١(﴾بِهِ 
فسها من زوجها بمال تدفعه له عند خوفها من عدم إقامة حدود افتداء الزوجة ن

االله معه لكرهها إياه ورغبتها في عدم العيش معه، يقول ابن قدامة: وجملة 
الأمر أن المرأة إذا كرهت زوجها لخلقه أو خلقه أو دينه أو كبره أو ضعفه أو 

ه بعوض نحو ذلك وخشيت أن لا تؤدى حق االله في طاعته، جاز لها أن تخالع
 )٢(﴾فَلا جُنَاحَ عَلَيْهِمَا فِيمَا افْتَدَتْ بِهِ  ﴿تفتدي به نفسها منه لقول االله تعالى: 

  .)٣(﴾فَإِنْ طِبْنَ لَكُمْ عَنْ شَيْءٍ مِنْهُ نَفْساً فَكُلُوهُ هَنِيئاً مَرِيئاً ﴿وقوله تعالى: 
  

  ومن السنة:

ت امرأة ثابت بما رواه البخارى عن ابن عباس رضى االله عنهما قال: جاء  
فقالت يا رسول االله: إني ما اعتب عليه في  �بن قيس بن شماس إلى النبى 

: أتردين عليه  �خلق ولا دين، ولكني أكره الكفر في الإسلام، فقال رسول االله 
، وفي )٤(لقيس: اقبل الحديقة وطلقها تطليقة �حديقته، قالت: نعم: فقال النبى 
ضا، بعد قولها: ولكني أكره الكفر في الإسلام، رواية أخرى: زيادة: لا أطيقه بغ

واسم المرأة حبيبة بنت سهل الأنصاري. وفي رواية الموطأ: هى جميلة بنت 
                                                           

  .٢٢٩سورة البقرة: آية    )١(
  نفس الآية الكريمة.   )٢(
  .٤سورة النساء: آية    )٣(
  . ٥١صـ -٧جـ -المغنى   )٤(
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١٥٤  

، وفي رواية عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده عن ابن ماجة: أن )١(أبي سلول
ثابت بن قيس كان دميما، وأن امرأته قالت: لولا مخافة االله إذا دخل على 

  . )٢(جههلبصقت في و 
وجه الدلالة في هذا الحديث: أنه قد دل على شرعية الخلع، وصحته، 

  .)٣(وأنه يحل أخذ العوض من المرأة
  

  ومن آثار الصحابة:

يدل على مشروعية الخلع ما نقله ابن قدامة في المغنى: عن عثمان وابن   
  .)٤(عمر وابن عباس وعكرمة ومجاهد، وقبيصة بن ذؤيب، كما روى عن علي

  

  الإجماع: ومن

قال بمشروعية الخلع جميع الفقهاء بالحجاز والشام، وقد قال ابن عبد   
البر: ولا نعلم أحدا خالف في مشروعيته إلا بكر بن عبد االله المزنى، فإنه لم 

وَإِنْ أَرَدْتُمُ اسْتِبْدَالَ زَوْجٍ ﴿يجزه، وزعم أن آية الخلع منسوخة بقول االله تعالى: 
تُمْ إِحْدَاهُن قِنْطَاراً فَلا تَأْخُذُوا مِنْهُ شَيْئاً أَتأَْخُذُونَهُ بُهْتاَناً وَإِثْماً مُبِيناً، مَكَانَ زَوْجٍ وَآتيَْ 

                                                           

 -٣جـــــ -، ســــبل الســــلام للصــــنعاني٢٤٦صـــــ -٦جـــــ -للشــــوكانى -نيــــل الأوطــــار   )١(
  .٢٩٦صـ

المكان نفسه حيث ذكر أن البخارى سماها  -وسبل السلام- ٢٤٨الموطأ. صـ   )٢(
جميلة ذكره عن عكرمة مرسلا، وأخرج البيهقي مرسلا أن اسمها زينب بنت عبد االله 

  بن أبي سلول.
  .٢٩٧صـ -٣جـ -سبل السلام للصنعاني   )٣(
  ، وما بعدها.٥٢صـ -٧جـ -المغنى   )٤(



  الأدبي الناشئ عن جرح المشاعر دراسة مقارنة في الفقه الإسلامى والقانونالضرر 

  أ.د/ عبد االله مبروك النجار

  

١٥٥  

، )١(﴾وَكَيْفَ تأَْخُذُونَهُ وَقَدْ أَفْضَى بَعْضُكُمْ إِلَى بَعْضٍ وَأَخَذْنَ مِنْكُمْ مِيثاَقاً غَلِيظاً 
الخلع، حتى يجد على بطنها  كما روى عن ابن سيرين وأبي قلابة أنه لا يحل

ولاَ تَعْضُلُوهُن لِتَذْهَبُوا بِبَعْضِ مَا آتيَْتُمُوهُن إِلا أَنْ يَأْتِينَ ﴿رجلا، لقول االله تعالى: 
، وقد قال ابن قدامة: هذا مردود بآية الخلع والخبر، وأنه قول )٢(﴾بِفَاحِشَةٍ مُبَينَة

م يعرف لهم مخالف فيكون عمر وعثمان وعلي وغيرهم من الصحابة، ول
إجماعا، ودعوى النسخ لا تسمع حتى يثبت تعذر الجمع، وأن الآية الناسخة 

  .)٣(متأخرة، ولم يثبت شئ من ذلك
  

  التكييف الفقهي للخلع:

ووضع الخلع من الناحية الفقهية يتمثل في أنه عقد بإيجاب وقبول، ولكن   
من جانب الرجل يعتبر تعليقا  الاعتبار فيه يختلف بالنسبة للرجل والمرأة، فهو

للطلاق على قبول المال، والتعليق يسمى يمينا في اصطلاح الفقهاء، ويعتبر 
معاوضة من جانب الزوجة، لأنها التزمت بالمال في مقابل افتداء نفسها، 
وخلاصها من الزوج، لكنها ليست معاوضة محضة، بل فيها شبه بالتبرعات، 

كان كلا من العوضين مالاً أو في حكمه،  لأن المعاوضة المحضة تكون إذا
وما يثبت للزوجة نتيجة للخلع، وهو افتداء نفسها وخلاصها من الزوج لا يعد 

                                                           

  .٢٠،٢١سورة النساء: الآيتان    )١(
  .٥١صـ -٧جـ -، وقد نقل الإجماع ابن قدامة في المغنى١٩سورة النساء: آية    )٢(
  .٥٢صـ -٧جـ -المغنى   )٣(
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١٥٦  

مالا شرعيا، فلا يكون الخلع في حقها معاوضة محضة، وهذا عند أبي حنيفة 
  .)١(وهو الراجح في المذهب

إلى وجمهور الفقهاء يعتبرون الخلع معاوضة: فلا يحتاج في صحته   
قبض العوض، فلو تم من قبل الزوج وماتت المرأة أو فلست أخذ العوض من 
تركتها واتبعت به، ويجوز رد العوض بالعيب فيه، لأن إطلاق العقد يقتضى 
السلامة من العيب، فثبت فيه الرد بالعيب كالبيع والمهر ويصح الخلع منجزا 

  .)٢(قدبمعنى المعاوضة لما فيه من معناها، ويملك العوض بالع
وليس معنى المعاوضة في الخلع عند جمهور الفقهاء تمول البضع، وإنما   

هى معاوضة بالمعنى العام لأن ما تبذله المرأة في الخلع لا يقابل مالا، وإنما 
يقابله إسقاط حقه في البضع، وليس فيه تمليك شئ لها، يقول ابن قدامة: 

أن يستحق به العوض والخلع كالطلاق معنى يجوز تعليقه بالشرط فجاز 
المجهول كالوصية، ولأن الخلع إسقاط لحقه من البضع وليس فيه تمليك شئ، 
والإسقاط تدخله المسامحة ولذلك جاز من غير عوض بخلاف النكاح، وإذا 
صح الخلع، فلا يجب مهر المثل، لأنها لم تبذله، ولا فوتت عليه ما يوجبه فإن 

بدليل أنها لو أخرجته من ملكه بردتها خروج البضع من ملك الزوج غير متقوم، 
  .)٣(أو رضاعها لمن ينفسخ به نكاحها لم يجب عليها شئ

  

                                                           

ـــدائع الصـــنائع   )١( ـــدين علـــى الـــدر ١٤٥صــــ -٣جــــ -للكاســـانى -ب ، وحاشـــية ابـــن عاب
  .٧٣صـ -٦جـ -، والمبسوط للسرخسى٧٦٨صـ -٢جـ -المختار

المهـــــذب  ٥٣١، صــــــ٥١٨صــــــ -٢جــــــ -حاشـــــية الصـــــاوى علـــــى الشـــــرح الصـــــغير   )٢(
  .٦٧صـ -٥٧صـ -٧، المغنى لابن قدامة جـ٧٢صـ -٢جـ -للشيرازى

  .٦٢صـ -السابق -المغنى   )٣(



  الأدبي الناشئ عن جرح المشاعر دراسة مقارنة في الفقه الإسلامى والقانونالضرر 

  أ.د/ عبد االله مبروك النجار

  

١٥٧  

  
  آثار التكييف الفقهي للخلع:

ويستفاد مما قاله الفقهاء أنهم متفقون على أن في الخلع صفتين: أنه 
يمين، وأن فيه معنى المعاوضة، وقد ترتب على اعتبار الخلع يمينا من جانب 

ه إذا الزم نفسه الخلع نظير مبلغ من المال لا يملك الرجوع قبل قبول الزوج أن
الزوجة، لأنه تعليق، والتعليق لا يملك الزوج الرجوع فيه، كما أن إيجاب الزوج 
لا يبطل بقيامه من المجلس الذي أوجب فيه الخلع، ولا يجوز أن يشترط لنفسه 

جوع يعطيه هذا الحق في مدة الخيار في مدة معلومة، لأنه لا يملك الرجوع، والر 
الخيار، كما يجوز للزوج أن يعلق الخلع على حصول أمر في المستقبل وأن 

  .)١(يضيفه إلى زمن المستقبل كذلك
كما ينبنى على اعتبار الخلع معاوضة من جانب الزوجة له شبه 
بالتبرعات: أن الزوجة لو ابتدأت بالخلع على مبلغ من المال يجوز لها أن 

هذا الإيجاب قبل قبول الزوج، لأن الإيجاب في المعاوضات يصح ترجع عن 
الرجوع عنه قبل صدور القبول من الطرف الآخر، ولابد من قبول المرأة في 
المجلس إذا كانت حاضرة، أو قبولها في مجلس علمها بالإيجاب إن كانت 
 غائبة، كما يجوز للزوجة أن تشترط لنفسها الخيار في مدة معلومة يكون لها
الحق في القبول أو الرد، ولا يجوز لها أن تعلق الخلع على شرط، ولا أن 
تضيفه إلى زمن مستقبل لأن الخلع من جانبها معاوضة وتمليك، والتمليكات لا 
تقبل التعليق ولا الإضافة، كما أن بدل الخلع لا يلزم المرأة إلا إذا كانت أهلا 

                                                           

حمـد وما بعدها، م ٤٦٠صـ -السابق -راجع في هذا المعنى: د. زكي الدين شعبان   )١(
ومــا  ٣٠٣صـــ -الســابق -ومــا بعــدها، د. محمــد يوســف موســى ٣٨٥صـــ -أبــو زهــرة

  وما بعدها. ٣٤٠صـ -السابق -بعدها، د. محمود الطنطاوى
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١٥٨  

لع صفة التبرع مع أنه معاوضة للتبرع بأن كانت بالغة عاقلة رشيدة، لأن للخ
  .)١(من قبل الزوجة

  

  الآثار التي تترتب على وقوع الخلع:

ويترتب على وقوع الخلع مستوفيا شروطه آثارا شرعية تتمثل في وقوع 
، أما عند الحنابلة فقد اختلفت الرواية فيه )٢(الطلاق بائناً عند جمهور الفقهاء

نه فسخ، وهذا اختيار أبي بكر وقول عند الإمام أحمد، ففي إحدى الروايتين أ
ابن عباس وطاووس وعكرمة واسحاق وأبي ثور وأحد قولي الشافعي، والرواية 
الثانية: أنه طلقة بائنة، روى ذلك عن سعيد بن المسيب والحسن وعطاء 
وقبيصه وشريح ومجاهد وأبي سلمة ابن عبد الرحمن والنخعي والشعبي والزهرى 

والثوري وأصحاب الرأى، وقد روى عن عثمان وعلى ومكحول ومالك والاوزاعي 
وابن مسعود لكن ضعف أحمد الحديث عنهم، قال: ليس في الباب أصح من 

تاَنِ ﴿حديث ابن عباس أنه فسح، واحتج ابن عباس بقول االله تعالى:  لاقُ مَرالط
نْ تَأْخُذُوا مِما آتَيْتُمُوهُن شَيْئاً فَإِمْسَاكٌ بِمَعْرُوفٍ أَوْ تَسْرِيحٌ بِإِحْسَانٍ وَلا يَحِل لَكُمْ أَ 

 إِلا أَنْ يَخَافَا أَلا يُقِيمَا حُدُودَ اللهِ فَإِنْ خِفْتُمْ أَلا يُقِيمَا حُدُودَ اللهِ فَلا جُنَاحَ عَلَيْهِمَا
نْ بَعْدُ حَتى فَإِنْ طَلقَهَا فَلا تَحِل لَهُ مِ ﴿، ثم قال االله تعالى: )٣(﴾فِيمَا افْتَدَتْ بِهِ 

، فذكر االله تطليقان والخلع، وتطليقة بعده، فلو كان الخلع )٤(﴾تَنْكِحَ زَوْجاً غَيْرَه
                                                           

، د. محمد ٣٨٧صـ -السابق -، أبو زهرة٤٦٢صـ -السابق -د. زكي الدين شعبان   )١(
  .٣٤٢صـ -السابق -، د. محمود الطنطاوى٣٠٤صـ -السابق -يوسف موسى

 -، والمهـــذب٦٩صــــ -٢جــــ -، بدايـــة المجتهـــد١٤٤صــــ -٣جــــ -بـــدائع الصـــنائع   )٢(
  .٥١٨صـ -٢جـ -، والشرح الصغير٧٢صـ -٢جـ

  .٢٢٩سورة البقرة: آية    )٣(
  .٢٣٠سورة البقرة: آية    )٤(



  الأدبي الناشئ عن جرح المشاعر دراسة مقارنة في الفقه الإسلامى والقانونالضرر 

  أ.د/ عبد االله مبروك النجار

  

١٥٩  

طلاقا لكان الطلاق أربعا، ولأنها فرقة خلت من صريح الطلاق ونيته، فكانت 
  .)١(فسخا كسائر الفسوخ

الزوج  ووجه الرواية الثانية: أنها بذلت العوض للفرقة، والفرقة التي يملك  
  .)٢(إيقاعها هى الطلاق دون الفسخ، فوجب أن يكون طلاقا

أقول: وسواء كان الخلع حكمه الطلاق البائن أو الفسخ فإن المرأة ترفع فيه 
ضرراً نفسياً محققاً مقابل ما تدفعه للزوج كمقابل لتعويضه عن الضرر الذي 

  يمكن أن يكون قد حل به بسبب فراقها له بسبب من جهتها.
ترتب على الخلع لزوم بدل الخلع في ذمة الزوجة، سواء كان مبلغ كما ي

من النقود أم منفعة تقوم بمال كأجرة الرضاعة أو الحضانة، كما تسقط كل 
حقوق الزوجة الثابتة وقت الخلع لكل منهما على الآخر من المهر والنفقة، أما 

شئ، وعلى ذلك الديون التي لا تتعلق بهذا الزواج الذي انتهى فلا يسقط منها 
لا يكون لها عليه شئ من المهر الذي لم تقبضه سواء كان الخلع قبل الدخول 
أم بعده، ويسقط مالها من نفقة ماضية تجمدت عليه وكذلك يسلم لها كل المهر 
الذي دفع وليس له استرداد شئ منه، ولو كان الخلع قبل الدخول، ولا يسترد 

ل الخلع، وقبل استحقاقها له، ولا تسقط نفقة شيئا من النفقة التي قد عملها لها قب
العدة لأنها لم تكن ثابتة على الزوج حين الخلع، حيث لم يكن أو أنها قد جاء 
بعد، إلا إذا نص عليها كبدل للخلع، فإنها تسقط في هذه الحالة، وأساس سقوط 

بين  هذه الحقوق المالية بالخلع أنه لفظه ينبئ عن إزالة العلاقة التي كانت تربط
الزوجين، وتجعل لكل واحد منهما حقوقا على الآخر، فمتى زالت سقطت كل 

                                                           

  وما بعدها. ٥٦صـ -٧جـ -المغنى لابن قدامة   )١(
  المرجع والمكان السابقان.   )٢(



  مجلة مركز صالح عبد االله كامل للاقتصاد الإسلامى بجامعة الأزهر العدد التاسع عشر
  

  

١٦٠  

هذه الحقوق عند أبي حنيفة، وقد خالف في هذا الإمام محمد بن الحسن، حيث 
يرى أن حقوق الإنسان لا يسقط منها شئ من غير أن يسقطه، والإمام أبو 

بالإبراء، أما في يوسف يتفق مع أبي حنيفة في سقوط كل تلك الحقوق المالية 
  .)١(الخلع فلا تسقط لأن لفظ الخلع ليس نصا في البراءة من كل شرط

وعند جمهور الفقهاء لا يسقط بالخلع شئ من حقوق الزوجة إلا 
بإسقاطه، سواء تم بلفظ الخلع أم المبارأة، فهو تماماً كالطلاق على مال يقع به 

الحقوق لا تسقط إلا بما يدل الطلاق بائناً، ويجب به البدل المتفق عليه، لأن 
على إسقاطها قطعاً. وليس في الخلع دلالة على إسقاط الحقوق الثابتة لأنه 
معاوضة من جانب الزوجة والمعاوضة لا أثر لها في غير ما تراضى عليه 

  .)٢(الطرفان
ورأى الجمهور هو الراجح في نظرنا لأنه يتفق مع العدالة، كما يتفق 

تقضى بأن الاتفاق لا يسرى إلا على ما يتناوله  مع قواعد الشريعة التي
  وينصرف إليه.

  مشروعية الخلع تعويض عن الضرر النفسي:

ويبدو من خلال ما وضعه الفقهاء لاستحقاق بدل الخلع من شروط، 
أنه يتمخض عن تعويض الزوج الذي سبب له طلب زوجته فراقه ألما نفسياً، 

                                                           

، ١٨٩صـــــ -٦جـــــ -فيــــة فــــي هــــذه المســــألة: المبســــوطراجــــع فــــي بيــــان رأى الحن   )١(
-، ومــا بعــدها، وفــتح القــدير١٥١صـــ -٣جـــ -، وبــدائع الصــنائع للكاســاني١٩٠صـــ
ومـــا  ٥٧٤صــــ -٢جــــ -، وحاشـــية ابـــن عابـــدين علـــى الـــدر المختـــار٢١٥صــــ -٣جــــ

  بعدها.
 -، كشـاف القنـاع٢٧٧صــ -٣جـ -بداية المجتهد المكان السابق، ومغنى المحتاج   )٢(

 -، د. محمود الطنطاوى٣٠٩صـ -السابق -. ود. زكي الدين شعبان٢٤١صـ -٥جـ
  ، وما بعدها.٣٩١صـ -السابق –وما بعدها، أبو زهرة ٣٤٣صـ -السابق
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١٦١  

حل به يكون مستحقا لما قرره  عما أصابه من ضرر، وهو بهذا الألم الذي
الشارع له في بدل الخلع، فالخلع مشروع لعلاج الكره الحاصل في نفس المرأة 
دون أن يقابله في نفس الزوج كره مثله، ولذلك فإنه يحرم على الزوج عضل 
زوجته والإضرار بها بالضرب والتضييق عليها أو منعها حقوقها من النفقة 

فسها منه، فإن فعلت ذلك بسبب من جهته فالخلع والقسم ونحو ذلك لتفتدي ن
، والعوض مردود، روى ذلك عن ابن عباس وعطاء ومجاهد والشعبي )١(باطل

والنخعي والقاسم ابن محمد وعروة، وعمرو بن شعيب، وحميد بن عبد الرحمن، 
والزهري وبه قال مالك والثوري وقتادة والشافعي، واسحاق، بدليل قول االله 

تَعْضُلُوهُن لِتَذْهَبُوا بِبَعْضِ مَا آتيَْتُمُوهُن إِلا أَنْ يَأْتِينَ بِفَاحِشَةٍ  وَلا﴿تعالى: 
  .)٢(﴾مُبَينَةٍ 

وعلى هذا فلو أضر الزوج بزوجته لتفتدي نفسها منه، فإنه لا يحل له 
أخذ العوض لأنه يعتبر إكراها منه لها على بذل المال لزوجها في سبيل 

ولاَ تُمْسِكُوهُن ضِرَاراً لِتَعْتَدُوا وَمَنْ يَفْعَلْ ﴿، لقوله تعالى: )٣(زطلاقها، وهذا لا يجو 
  .)٤(﴾ذَلِكَ فَقَدْ ظَلَمَ نَفْسَهُ 

واشتراط أن يكون طلب التفريق من جهة المرأة أو أن يتم قبولها فيما لو 
صدر الإيجاب منه بناء على كرهها له، يدل على أن الضرر النفسي الحائق به 

                                                           

  وما بعدها. ٥٤صـ -٧جـ -المغنى لابن قدامة   )١(
  .١٩سورة النساء: آية    )٢(
، وحاشــية ٦٨ـصــ -٢جـــ -المكــان الســابق، وبدايــة المجتهــد–المغنــى لابــن قدامــة    )٣(

  .٣٥٥صـ -٢جـ -الدسوقي على الشرح الكبير
  .٢٣١سورة البقرة: آية    )٤(
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١٦٢  

رراً معتبراً شرعاً ويستوجب تعويضه على النحو الذي قرره الشارع في يعتبر ض
  .)١(باب الخلع

  

  ثانيا: الطلاق على مال

الطلاق على مال، هو الذي تكون صيغته بلفظ من ألفاظ الطلاق   
الصريحة أو الكناية في مقابل مال تدفعه الزوجة لزوجها، وهو بهذا يختلف عن 

الخلع وإنما يترتب عليه أحكام تختص به، بعضها  الخلع، ولا تترتب عليه أحكام
  يتفق مع أحكام الخلع، وبعضها يختلف معها.

  

  الأحكام التي يتفق فيها الخلع مع الطلاق على مال: -أ

  يتفق الخلع مع الطلاق على مال في أمرين:
قبول الزوجة للخلع والطلاق على مال أمر لابد منه لأنهما  الأول:

معاوضة لابد فيها من القبول، فإذا لم تقبل المرأة لا معاوضة من جهتها وال
يصح الخلع ولا الطلاق على مال وإذا قبلت صح ذلك وترتبت الأحكام 

  الشرعية.
الطلاق الذي يقع بالخلع. وبالطلاق على مال يكون طلاقا بائنا،  الثاني:

لأنها لا يمكنها الخلاص من سلطان الزوج إلا به، أما الطلاق الرجعي فلا 
يترتب عليه ذلك لإمكان مراجعتها من غير رضاها، فهو لا يترتب عليه أى 

  ضرر نفسي للزوج.
                                                           

–، أبـــو زهـــرة ٣٣٨صــــ -الســـابق–راجـــع فـــي هـــذا المعنـــى: د. محمـــود الطنطـــاوى    )١(
، د. محمـد يوسـف موسـى ٤٩٩صــ -السـابق–، د. وهبة الزحيلي ٣٨٨صـ -السابق

  .٤٦٤، صـ٤٦٢ـص -السابق–، د. زكي الدين شعبان ٣٠٥صـ -السابق–
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١٦٣  

  

  الأحكام التي يختلف فيها الخلع مع الطلاق على مال:- ب

  كما أن الخلع يختلف مع الطلاق على مال في أمرين:
: الطلاق على مال لا يسقط أى حق مالي أصلا بالاتفاق بين أئمة الأول

في والخلع يترتب عليه إسقاط بعض الحقوق المالية عند أبي المذهب الحن
  حنيفة، كما سبق.

: إذا بطل البدل في الطلاق على مال، وقع الطلاق رجعيا، وإذا بطل الثاني
البدل في الخلع وقع الطلاق بائنا، والذي يجرى عليه العمل في القضاء في 

ل وقع الطلاق مصر أنه إذا بطل البدل في الخلع أو في الطلاق على ما
  .)١(رجعيا

  

                                                           

ــدائع الصــنائع١٧٩صـــ -٦جـــ -المبســوط   )١( والهدايــة مــع فــتح  ١٥٢صـــ -٣جـــ -، ب
 -الســـابق-، ومـــا بعـــدها. وراجـــع: د. محمـــود الطنطـــاوى٣٠٥صــــ -٣جــــ -القـــدير

، د. زكــي الــدين ٣١٠صـــ -الســابق –ومــا بعــدها، د. محمــد يوســف موســى ٣٤٤صـــ
  وما بعدها. ٣٩١صـ -قالساب –وما بعدها، أبو زهرة ٤٦٨صـ -السابق –شعبان
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١٦٤  

  المطلب الثاني

  اتجاه الفقه الوضعي والقضاء في التعويض

  عن الطلاق

أثيرت مسألة التعويض عن الضرر الأدبي المتمثل في الآلام   
النفسية الناشئة عن الطلاق، حين تعرض فقه القانون لطبيعة حق الطلاق، 

أن تحديد طبيعة حق وما إذا كان هذا الحق مطلقا أو مقيدا، ومن المؤكد 
الطلاق وفقا لما إذا كان مطلقا أو مقيدا تترتب عليه نتائج هامة، منها أنه 
لو كان مقيداً فإن استعماله سيترتب عليه قيام المسئولية عن استعمال هذا 
الحق، وجواز الاتفاق على التنازل عنه، والاتفاق على دفع تعويض في 

رطاً جزائياً أو التزاماً شرطياً وما حالة الطلاق وهل يعتبر هذا الاتفاق ش
يترتب على هذا التكييف القانوني أو ذاك، ونشير إلى ذلك بشئ من 

  التفصيل.
  

  أولا: طبيعة حق الطلاق:

أما بالنسبة لطبيعة حق الطلاق، وما إذا كان مطلقاً أو مقيداً، فإن تلك 
نهما إلى الطبيعة كانت قد أثارت جدلاً في الفقه والقضاء حيث ذهب جانب م

أن حق الطلاق ليس حقا مطلقاً، وإنما هو مقيد بوجوب أن يكون لحاجة تدعو 
  .)١(إليه، ولا يكون بحيث ينشأ عنه ضرر زائد عن مجرد حل رابطة الزوجية

                                                           

م، ١٩٨٧طبعــة  -١٩١صــ -بحـوث وتعليقــات علـى الأحكـام –د. سـليمان مـرقس   )١(
م، والشيخ عبد ١٩٣٠طبعة  -٧٦صـ -الأحوال الشخصية –والشيخ أحمد إبراهيم

م، وحســين عــامر، ١٩٣٨طبعــة  -١٤٦صـــ -الأحــوال الشخصــية –الوهــاب خــلاف
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١٦٥  

وهذا الرأي يجئ منسجماً مع ما كانت المحاكم الابتدائية تراه: من أن 
قيق تلك الحاجة، فإذا أوقع الطلاق لا يباح إلا لحاجة، وأن استعماله مقيد بتح

الزوج الطلاق بغير سبب كان ذلك إساءة منه لاستعمال حقه موجبا 
  .)١(لمسئوليته

وهذا الاتجاه الفقهي والقضائي يعد مخالفاً لما جرى عليه قضاء محكمة 
الاستئناف المختلطة، التي كانت تقضى بأن إيقاع الطلاق حق مطلق للزوج 

يس لمن تتزوج به، وهى عالمة بذلك أن تطلب المسلم يستعمله كيف شاء، فل
، وفي هذا الاتجاه أيضا يجئ حكم محكمة استئناف )٢(تعويضاً عنه بعد وقوعه

مصر والذي جاء فيه: أن حق الطلاق مخول في الشريعة الإسلامية للزوج، ولا 
يترتب على استعماله من الأحكام سوى استحقاق الزوجة المطلقة لمؤخر 

  .)٣(تهاصداقها ونفقة عد
وفي تطور لاحق أصدرت محكمة استئناف مصر حكماً آخر معدلاً 
من الاتجاه الذي سبق أن سارت فيه على غرار محكمة الاستئناف المختلطة، 
والحكم اللاحق الذي أصدرته يدل في ظاهره على أنها تعتبر إيقاع الطلاق حقاً 

                                                                                                                                        

طبعــة دار المعــارف  –ومــا بعــدها ٢٧٨صـــ -المســئولية المدنيــة –وعبــد الــرحيم عــامر
  م.١٩٧٩سنة 

، وفي ٢٥٥-٣٣٣-٦ -المحاماة –١٩٢٦يناير  ٢٠محكمة مصر الابتدائية في    )١(
، ومحكمـــــة شـــــبين ٥٦٤-١١٣٣-١٣ -المحامـــــاة –١٩٣٢ديســـــمبر ســـــنة  ١٠

  .٢٧٧-٥٤٠-١١ -المحاماة –١٩٣٠ديسمبر سنة  ١٠الكوم في 
–شــار إليـــه فـــي د. ســـليمان مـــرقس م، وم١٩٢٢يونيـــو  ٢٠اســتئناف مخـــتلط فـــي    )٢(

  .١٩١صـ -السابق
، ٣٢٥-٤٩-٧-٨، المحامـــاة ١٨/١٢/١٩٢٨محكمـــة اســـتئناف مصـــر بتـــاريخ    )٣(

  .٥٨-١١٩-١٧م، المحاماة ١٩٣٦يناير  ٢٢محكمة استئناف مصر بتاريخ 
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١٦٦  

عدم، حيث تأسس مقيداً، لكنها خففت من هذا القيد إلى حد يجعله في حكم ال
حكمها على أن نظرية سوء استعمال الحقوق تجعل الحق غير شرعي إذا لم 
يقصد باستعماله سوى الإضرار بالغير، أما استعماله لتحقيق منفعة شخصية 
فلا تنشأ عنه مسئولية وأن المطلق في حسبه أن يكون قد رغب في الخلاص 

نفعة له، وأن الزوج إذا من الزوجة حتى يكون في استعمال حقه في التطليق م
طلق زوجته غداة العقد عليها، فلا جناح عليه في ذلك، حتى ولو كانت الزوجة 
مدرسة وقدمت استقالتها عقب الزواج وقبل وصول وثيقة الطلاق إليها، رغم ما 
يحوم حولها بسبب هذا الطلاق من أقاويل وشبهات تؤثر في سمعتها الأدبية 

م بأنه لا يكفي أن يكون الزوج قد قصد من إيقاع ورزقها، وقد انتقد هذا الحك
الطلاق إلى مجرد الرغبة في الخلاص من رابطة الزوجية، حتى يكون في ذلك 
منفعة له تبرر استعماله حق الطلاق، وترفع عنه مسئولية الإضرار التي تزيد 
عما يلحق الزوجة عادة بسبب حل رابطة الزوجية، ولاسيما إذا كان الزوج لم 

  .)١(منتهى الحذر في استعمال حقه في التطليقيراع 
  

  محكمة النقض ترى أن الطلاق حق مقيد:

وقد أيدت محكمة النقض ضمنا مبدأ تقييد حق الطلاق وإمكان وقوع 
الإساءة في استعماله بإقرارها أسباب الحكم الابتدائي الصادر في الدعوى التي 

قد جاء في أسباب هذا أصدرت فيها محكمة النقض حكمها محل هذا التعليق و 
الحكم: أن حق الطلاق وإن كان مقرراً للزوج المسلم شرعاً، إلا أنه حق مكروه، 

، إذ قال: �ويكفي في بيان كراهته ما جاء في الحديث الشريف عن النبى 
                                                           

الســنة  –، ومجلــة القــانون والاقتصــاد١٩٢صـــ -المرجــع نفســه –د. ســليمان مــرقس   )١(
  وما بعدها. ٢٨١صـ -السابق –سين عامر، عبد الرحيم عامر، ح٣٥٢صـ -السابعة
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١٦٧  

أبغض الحلال إلى االله الطلاق، حيث دل على أن الأصل في الطلاق المنع، 
و مشروع من جهة، ومحظور من جهة ولا يباح إلا لحاجة كبرى وريبة فه

أخرى، فمشروعيته من حيث أن فيه إزالة الزواج عندما تكون هناك داعية إليه، 
وحظره من ناحية أن فيه قطع الزواج المترتبة عليه المصالح الدنيوية والأخروية 
والقول بأن الشريعة الإسلامية جعلت إيقاع الطلاق حقاً مطلقاً للزوج، أن 

أن يؤدى عن ذلك حسابا أو يتعرض لأية مسئولية رغبة منها في يستعمله دون 
ستر أسباب الطلاق، ومنعاً لكشف عيوب الأسر، ذلك القول ينقضه أن 
الشريعة الغراء قد أباحت أن تطلب الزوجة الطلاق لعيوب في زوجها، كذلك 

دعت  إذام للزوجة أن تطلب الفرقة ١٩٢٩لسنة  ٢٥أباح المرسوم بقانون رقم 
ر الزوج بها مما لا يستطاع معه دوام العشرة بين أمثالها، وبديهي إن أضرا

بحث ذلك دفعاً ودفاعاً قد يكشف الستر عما يقول الطاعن: إن الشريعة تتطلب 
  . )١(ستره من شئون الزوجية

  

  الاتجاه القاضي بالإطلاق حق الطلاق منتقد

اً لو وقد انتقدت الأحكام التي نحت منحنى إطلاق حق الطلاق بأنن
سلمنا بما قضت به لعمت الفوضى الخلقية جميع البلاد، ولجاز للشبان 
المستهترين أن يستبيحوا لأنفسهم أعراض فتيات الأسر، فيعقدوا عليهن، ثم 

                                                           

، ١٩٢صـــ -الســابق –، وراجــع د.ســليمان مــرقس١١٤٩صـــ-٢٠-مجلــة المحامــاة   )١(
ــنقض  -١٩٧٧مــارس ســنة ٢٨ومــا بعــدها. وانظــر: نقــض مــدنى  مجموعــة أحكــام ال

ــــنقض  -١٩٦٧ديســــمبر ســــنة ٢٨، ١٤٤-٨١٢-٢٨ -١٨مجموعــــة أحكــــام ال
-٤٥٨-٢٠، مجموعــــة أحكــــام الــــنقض ١٩٦٩مــــارس ســــنة ٢٠-٢٩٣-١٩٤٣

٧٤.  
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١٦٨  

الخلاص منهن وبدون مسئولية عليهم  ىيطلقوهن في اليوم التالي لغير سبب سو 
ضى، فالشريعة في ذلك، وحاشا للشرع والقانون أن يجيزا مثل هذه الفو 

الإسلامية تحذر الطلاق إلا لحاجة ماسة إليه، وتقيد استعماله بوجوب مطابقته 
للحكمة التي دعت إلى تشريعه وهى الخلاص من رابطة الزوجية عند تباين 
الأخلاق، وتعذر الوفاق بحيث يفوت الغرض المقصود من الزواج وينقلب 

ث لا يترتب عليه ضرر مضرة وتقيده أيضا بوجوب أن يكون استعماله بحي
بالزوج يزيد على ما ينشأ عادة من حل رابطة الزوجية، فإذا لم يراع الزوج هذه 
القيود وطلق زوجته من غير داع شرعي للطلاق وجبت عليه المتعة لمطلقته 
على سبيل التعويض وذلك وفقا لرأى المالكية والشافعية بسبب ما يلحقها من 

  . )١(ضرر بسبب الطلاق
يقاع الطلاق من خلال مسلك يكشف عن رعونة وعدم تبصر، ثم أن إ

ينطوي على إخلال بما يجب من الحرص على عدم الإضرار بالغير ومهما قيل 
من أسباب تبريره، فإن الأسباب الداعية إليه لابد أن يكون قيامها سابقا على 

رفتها العقد، ويكون الزوج مقصراً في عدم تحريها قبل العقد، مادام قد أمكنه مع
قبله، ومن ثم يكون إيقاع الطلاق من خلال هذا المسلك استعمال لحق في غير 

  .)٢(حذر ولا حرص، وهو يلحق بالمطلقة ضرراً غير عادي يجب تعويضها عنه
                                                           

، ويرى الدكتور السـعيد مصـطفى السـعيد فـي ٢٠٢صـ -السابق–د. سليمان مرقس    )١(
رسالته أن المتعة تجب للمطلقة تطييبا لنفسها وجبرا لايحاشها، فهي تعويض لها عما 

  نفس المكان بالهامش.  -يلحقها بسبب الطلاق، مشار إليه في المرجع السابق
ومـــا بعـــدها، ولقـــد ســـبق لقـــانون الأحـــوال  ٢٠٢صــــ -الســـابق –د. ســـليمان مـــرقس   )٢(

أن  ١٧/٩/١٩٥٣الصادر بتاريخ  ٥٩المرسوم التشريعي رقم  –الشخصية في سوريا
والتي كانت تنص على أنه: إذا طلـق  ١١٧وضع عنوان: طلاق التعسف فوق المادة 

ون مـا سـبب معقـول، = الرجل زوجته وتبين للقاضي أن الـزوج متعسـف فـي طلاقهـا د
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١٦٩  

  ثانيا: الآثار الناشئة عن تقييد حق الطلاق:

وإذا كان الفقه والقضاء قد انتهيا وفقا للاتجاه الغالب فيهما إلى أن حق 
ق حق مقيد، فإن هذا التكييف للحق تترتب عليه آثار منها: أنه يمكن الطلا

وقوع الإساءة في استعماله وتترتب على هذه الإساءة مسئولية المطلق في دفع 
تعويض عن الضرر الأدبي الذي لحقها من جراء الطلاق، ذلك أمر مقرر 

كن وواضح، وهو نتيجة منطقية لتكييف حق الطلاق على أنه حق مقيد، ول
السؤال الذي يرد هنا: هل هذا التعويض يعد أمراً مستقلاً عما قررته الشريعة 
الإسلامية للمطلقة من متعة؟، أم أن المتعة المقررة للمطلقة تمثل هذا التعويض 

  وتعبر عنه؟ ذلك ما نود الإجابة عنه.
  

  اتجاهان حول مضمون التعويض:

حول مضمون  يترجح لدينا أن هناك اتجاهين في الفقه والقضاء
التعويض الذي ينشأ عن إساءة حق الطلاق، الذي هو في طبيعته حق مقيد 

  كما رأينا.
أولهما: يميل إلى أن إساءة استعمال حق الطلاق يستأهل التعويض 
على نحو مستقل، تعويضا للزوجة عما لحقها من ضرر نفسي، ترتب على تلك 

اً، وإنما يتمثل مصدره الإساءة، وهذا التعويض ليس مصدره حق الطلاق مجرد
في أمر آخر غير مجرد وقوع الطلاق كالاتفاق الحاصل بين الزوج والزوجة 

 ٢٩بصدده، وذلك على نحو ما قضت به محكمة النقض في حكم لها بتاريخ 
                                                                                                                                        

=وأن الزوجة سيصيبها بؤس وفاقه، جاز للقاضي أن يحكم لها على مطلقهـا بحسـب 
حالـــه ودرجـــة تعســـفه بتعـــويض لا يتجـــاوز مبلـــغ نفقـــة ســـنة لأمثالهـــا فـــوق نفقـــة العـــدة 

  وللقاضي أن يجعل دفع هذا التعويض جملة أو شهريا بحسب مقتضى الحال.
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١٧٠  

م جاء فيه: أن تعهد الزوج بتعويض زوجته إذا طلقها لا ١٩٤٠فبراير سنة 
نتفي الالتزام بالتعويض إذا كانت يخالف الشريعة ولا النظام العام، وإنما ي

الزوجة هى التي دفعت الزوج بفعلها إلى تطليقها، ومن المتفق عليه أنه يجوز 
للشخص أن يتعهد مقدما بتعويض ضرر يحدثه للغير بعمل يأتيه حتى ولو 
كان هذا العمل مشروعا كالطلاق أو الزواج بامرأة ثانية، فهذا التعهد وإن كان 

ج بأخرى، إلا أنه إذا التزم أن يدفع تعويضا ماليا لزوجته لا يمنعه من الزوا
الأولى في هذه الحالة، فإن التزامه يكون صحيحا، ولا يعترض عليه بأن الالتزام 
هنا شرط جزائي تابع لالتزام أصلي باطل، فإن الالتزام بدفع التعويض في هذه 

اج بأخرى، ومثل ذلك الحالة يعتبر التزاماً أصلياً معلقاً على شرط واقف هو الزو 
التزام الزوج بدفع تعويض لزوجته، إذا طلقها، فلا يكيف هذا الاتفاق على أنه 
تعهد من الزوج بعدم الطلاق يقترن بشرط جزائي، بل على أنه التزام أصلي 

  .)١(معلق على شرط واقف هو وقوع الطلاق
  

  ما يستفاد من هذا الحكم:

ي هذا الحكم أن التعويض ويستفاد مما انتهت إليه محكمة النقض ف
عن الطلاق يعد أمراً زائداً عن التعويض المضروب بالشرع، وذلك لاختلاف 
السبب في كل منهما، فإذا كانت المتعة سببها وقوع الطلاق مجرداً، فإن 
التعويض هنا سببه ومصدره هى الإرادة التي تمثلت في اتفاق بين الزوج 

عن التزام شرطي ما كان ليوجد لولا وزوجته على هذا التعويض، والذي تمخض 
، وقد علق الطرفان وجود هذا الالتزام على أمر مستقبل لتعذر )٢(الاتفاق عليه

                                                           

  .٤٨٣-١١٤٦-٢٠، المحاماة ١٩٤٠فبراير سنة  ٢٩نقض مدني في    )١(
  .١٩٣صـ -المرجع نفسه–سليمان مرقس    )٢(



  الأدبي الناشئ عن جرح المشاعر دراسة مقارنة في الفقه الإسلامى والقانونالضرر 

  أ.د/ عبد االله مبروك النجار

  

١٧١  

علمهما وقت الاتفاق بتحقيق الأمر المستقبل أو عدم تحققه، إذ لو علما ذلك 
  .)١(لرتبا علاقتهما على أساسه ترتيبا باتا

ستحقا بمجرد تحقق ويترتب على ذلك أن الالتزام الشرطي يصير م
الشرط، وهو وقوع الطلاق في تلك الحالة، بصرف النظر عن وقوع خطأ من 
المدين، أو إصابة الدائن بضرر، ويعتبر مستحقا من وقت الاتفاق لا من وقت 

  .)٢(مدني والتي تجعل للشرط أثراً رجعياً  ١٠٥تحقق الشرط بناء على المادة 
تية مستقلة لما كان للنص عليه ولو لم يكن لهذا الالتزام بالتعويض ذا

بالاتفاق فائدة، حيث أن أحكام الطلاق كانت ستغنى عنه على أساس أن وقوع 
الطلاق في حد ذاته يعد سبباً يترتب عليه استحقاق المتعة، فاتجاه الإرادة إليه 
دليل على أنه متميز عنه ومقصود لذاته، وإذا كان سبب المتعة إجراء الطلاق 

  ن سبب هذا الالتزام هو الإساءة في استعمال حق الطلاق.دون اعتساف، فإ
ثانيهما: يرى أن هذا التعويض لا يخرج عما قررته أحكام الشريعة 
بخصوص المتعة المستحقة للمطلقة، والتي هى عبارة عما يدفعه الزوج لمطلقته 
بعد الفرقة بينهما، وذلك تطييباً لخاطرها وجبراً لإيحاشها من هذا المنطق لا 

                                                           

  .١٩٥صـ -المرجع نفسه   )١(
ـــد الـــرحيم عـــامر، المرجـــع    )٢( المرجـــع والمكـــان الســـابقان، وراجـــع: حســـين عـــامر وعب

ــة المحــرم ٢٨١صـــ -الســابق ــه: ســبق القــول إن الطــلاق ينــزل منزل ، حيــث يقــرران أن
ل بغـيض إلـى االله، ولـيس مـن أدنـى ريبـة أن للحـاكم شـرعا المنهى عنه، وهو على الأقـ

أن يعاقب بالتعزيز كل من يقترف محرما أو معصية وذلك التعزيز يختلف بحسب كل 
معصية، وهذا يعنى أن للحاكم أن يوجب التعويض على من يطلق زوجته بـلا مبـرر أو 

  بغير سبب مقبول.
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خرج عن كونها مجرد تعويض عما لحقها من ضرر نفسي وأدبي بسبب ت
  .)١(الطلاق

: وقد حكم بذلك بعض المحاكم )٢(يقول الأستاذ الدكتور سليمان مرقس
الابتدائية فجعلت الزوج مسئولا عن إساءة استعمال حقه في الطلاق، وألزمته 

قول: بتعويض ما يلحق الزوجة بسبب ذلك من ضرر مادي أو أدبي، ثم ي
فالشريعة تحظر الطلاق إلا لحاجة ماسة إليه، وتقيد استعماله بوجوب مطابقته 
للحكمة التي دعت إلى تشريعه وهى تعذر الوفاق، وتقيده أيضا بوجوب أن 
يكون استعماله بحيث لا يترتب عليه ضرر بالزوجة يزيد على ما ينشأ عادة 

ود وطلق زوجته من غير عن حل رابطة الزوجية، فإذا لم يراع الزوج هذه القي
، وهذا القول صريح في أن )٣(داع شرعي للطلاق وجبت عليه المتعة لمطلقته

  التعويض المستحق هو المتعة.
  

  تقييم هذين الاتجاهين:

والاتجاه الثاني متفق مع ما تقضى به أحكام الشريعة الإسلامية 
دبي بخصوص المتعة للمطلقة، لكن تنظيم الشريعة الإسلامية للضرر الأ

الناشئ عن الطلاق شامل لكل حالات الضرر، كما أن تقدير التعويض عنه 
يدور مع هذا الشمول فقد يتقرر للمطلقة قبل الدخول، وقد يتقرر للزوج في بدل 

                                                           

، ٢٤٥صــ -اسـتعمال حـق الطـلاق في رسـالته إسـاءة –د.  السعيد مصطفى السعيد   )١(
  .٢٠٣فقرة  -الأحوال الشخصية –وراجع: الشيخ أحمد إبراهيم

، والأحكـــام القضـــائية المشـــار إليـــه ٢٠٢صــــ -المرجـــع نفســـه –د. ســـليمان مـــرقس   )٢(
  نفسه.

  وما بعدها. ٢٠١صـ -المرجع نفسه   )٣(



  الأدبي الناشئ عن جرح المشاعر دراسة مقارنة في الفقه الإسلامى والقانونالضرر 

  أ.د/ عبد االله مبروك النجار

  

١٧٣  

الخلع، ومن ثم يمكن القول أن للشريعة الإسلامية نظرة شاملة في هذا 
وى على زيادة تمثل مزيداً الموضوع يفتقدها القانون، أما الاتجاه الأول، فإنه ينط

على ما جاءت به الأحكام الشرعية، ومن المعروف أن أقصى حالات 
الاعتساف في وقوع الطلاق، هى الطلاق المحرم والطلاق المكروه، والأول 
يكون في حالة البدعة، كما لو طلق زوجته في حال الحيض، وهذا لا يترتب 

لإثم الذي يستوجب العقاب عليه أثر مالي، وإنما الذي يترتب عليه هو ا
، أو عدم الاعتداد بوقوع الطلاق في حال الحيض على نحو ما ذهب الأخروي

، وليس من ضمن تلك الآثار مطلقا )١(إليه ابن تيميه وابن حزم الظاهرى
استحقاق مبلغ من المال يكون الطلاق المحرم، وهو الذي يمثل أقصى صور 

ي حالة الطلاق المكروه، وهو الذي الاعتساف سبباً في استحقاقه للزوجة وف
يوقعه الزوج لغير حاجة، فإن كل ما يترتب على الكراهة مجرد الإثم الذي 
يستوجب العقاب الأخروي فقط، وليس من ضمن أحكامه استحقاق المطلقة 
لمبلغ من المال ومن ثم يكون هذا التعويض الناشئ بسبب التعسف في 

  استعمال الطلاق أمراً زائداً.
الطلاق بالمال يجعله أشبه بسلعة مبتذلة، والأعراض يجب أن وربط 

تصان عن هذا الامتهان، كما أن الاتفاق على جعل الطلاق نظير مال سيمثل 
ذريعة لنكاح المتعة، والنكاح المؤقت وكلاهما باطل، والباطل حكم التحريم، 

  وذريعة المحرم تكون على وفق حكمه.
صل في الطلاق هو الحذر والمنع وقد ذهب جمهور الفقهاء إلى أن الأ

                                                           

–ار، ونيــل الأوطــ١٩٥٣مســألة  -١٩٧صـــ -١٠جـــ -راجــع: المحلــى لابــن حــزم   )١(
  .٢٢٦صـ -٦جـ -للشوكانى
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١٧٤  

وخلاف الأولى، والأولى يكون لحاجة كسوء سلوك الزوجة أو إيذائها أحدا، لما 
فيه من قطع الألفة، وهدم سنة الاجتماع والتعريض للفساد، وقد قال االله تعالى: 

ه وسلم: ابغض ، ولقولـه صلى االله علي)١(﴾فَإِنْ أَطَعْنَكُمْ فَلا تَبْغُوا عَلَيْهِن سَبِيلاً ﴿
الحلال إلى االله الطلاق، وقوله صلى االله عليه وسلم: أيما امرأة سألت زوجها 

  .)٢(الطلاق في غير ما بأس، فحرام عليها رائحة الجنة
وهذا هو الراجح لاتفاقه مع مقاصد الشريعة ولمخاطر الطلاق المتعددة 

النعمة،  ومن ثم كان إيقاعه بلا حاجة حمقا، وسفاهة ورأى، ومجرد كفران
  وإخلاص الإيذاء بها وبأهلها وأولادها.

ومع ذلك فإن كل ما يترتب عليه هو الإثم، لأن الحاجة قد تكون 
تقديرية أو نفسية خفية لا تخضع للإثبات الظاهر في القضاء، وقد تكون مما 
يجب ستره حفظا لسمعة المرأة، ومنعا من التشهير بها، ولهذا كان الأصل ألا 

ل بتعويض مادي للمطلقة بسبب كون الطلاق تعسفا ويكتفى يحكم على الرج
بما قرره الشرع من دفع مؤخر الصداق ونفقة العدة والمتعة التي هى تعويض 

  . )٣(عن الضرر الناجم عن الطلاق
  هذا وباالله التوفيق، وهو سبحانه الهادى إلى سواء السبيل،

                                                           

  .٣٤النساء: من الآية  )١(
، وارجـــع: رأى الجمهـــور فـــي أن الأصـــل فـــي الطـــلاق ٢٢١صــــ٦جــــ -نيـــل الأوطـــار   )٢(

، والمهـــــذب ٣٦١صــــــ -٢جــــــ -الحظـــــر، حاشـــــية الدســـــوقى علـــــى الشـــــرح الكبيـــــر
، وقـارن مـا ذهـب إليـه ٩٧صـ -٧جـ -، والمغنى لابن قدامة٧٨صـ-٢جـ -للشيرازي

 -أن الأصل في الطلاق الإباحة، حاشـية ابـن عابـدين علـى الـدر المختـار الحنفية من
  ، وما بعدها.٥٧١صـ -٢جـ

  دار الفكر ببيروت. -٤٠١صـ -٧جـ -الفقه الإسلامي وأدلته -د. وهبة الزحيلى   )٣(


