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الإهداء

*********
إلى كل من آمن بأن الأسرة كيان متكامل تتوزع فيه

الأدوار والمسؤوليات

لا مجموعة من العناصر المتنازعة فيما بينها حول

الحقوق والواجبات
بسم الله الرحمان الرحيم

المقدمة :

لما كان عمران الكون متوقفا على بقاء الإنسان ووجود الإنسان متوقفا على اختلاط الذكر منه بالأنثى جاءت الحكمة الأولى في تشريع الزواج وفي الواقع فإنّ المشرع التونسي لم يضبط تعريفا دقيقا للزواج. ولغة يطلق لفظ الزواج على الضم أو التداخل كما يطلق على الوطء. وشرعا عرّفة المشرع المغربي بأنّه "ميثاق ترابط و تماسك شرعي بين رجل وامرأة على وجه البقاء غايته الإحصان والعفاف مع تكثير سواد الأمّة في إنشاء أسرة تحت رعاية الزوج على أسس مستقرّة تكفل للمتعاقدين تحمّل أعبائهما في طمأنينة وسلام وودّ واحترام". في حين عرّفه المشرّع العراقي بأنه " عقد بين رجل وامرأة تحل له شرعا غايته إنشاء رابطة الحياة المشتركة والنسب".

          وقد عرف التاريخ الإنساني أشكالا متعدّدة من الزواج ففي عهد الأمومة كانت الأمّ تتزوّج بمن شاءت لأيّ مدّة ثم تتزوج أخر وأحيانا يمكن أن تكون زوجة لأكثر من رجل. كما كان البعض من عرب الجاهلية يفضلون النكاح المؤقت المعبر عنه بنكاح المتعة  الّذي يستمتع فيه الرّجل بالمرأة مدّة مؤقتة بمقابل ينقده لها. كما ظهر نكاح المقت وهو أن يستحل أكبر أنجال الهالك زوجة والده باعتبارها موروثة عنه فيرمي عليها ثوبه إن أعجبته أو يزوّجها بآخر إن لم تكن له رغبة فيها. وعرف الجرمانيون نكاح الاستبضاع الذي تخالط فيه المرأة غير زوجها بإذنه أو بدونه بغية الحصول على ولد خاصّة إذا لم يوجد لأبيه وارث. أمّا نكاح الخدن فهو معاشرة المرأة لخليل لها معاشرة الأزواج سرّا. ونكاح الشغار هو الذي يزوّج فيه الرّجل ابنته لرجل أخر في مقابل أن يزوّجه هذا بابنته أيضا على أن يكون بضع كلا البنتين مهرا للأخرى. ونكاح البغايا الّذي كان موجودا إلى وقت قريب لدى بعض طبقات الأعيان ببلاد ملابار بالهند هو الّذي تضع فيه المرأة على باب منزلها علامة (راية) فيدخل عليها من يريد الاتصال بها. وإذا ما ولدت ولدا ألحقته بأشبه الناس به.

أما التشاريع السّماوية فإنّها لم تخل من الأحكام المؤطّرة للزّواج نظرا للمقاصد القدسية السامية التي يحتويها. فالديانة المسيحية مثلا حفته بطقوس دينية دقيقة واعتبرته رباطا أبديا بين رجل وامرأة لا يمكن فصمه. كما اعتنى الإسلام بالزواج ووضع قواعده وشروطه وضبط حقوق وواجبات كلا الزوجين بشكل يكرس احترام النسب والقرابة ويعزّز صلابة الأسرة التي هي الخلّية الأساسية التي يقوم عليها المجتمع ويستمدّ منها الرّكائز المؤسسة لمتانته واستمراره. إذ يقول الله سبحانه وتعالى في الآية 72 من سورة النحل "والله جعل لكم من أنفسكم أزواجا وجعل لكم من أزواجكم بنين وحفدة" ويقول في الآية 21 من سورة الرّوم " ومن آياته أن خلق لكم من أنفسكم أزواجا لتسكنوا إليها وجعل بينكم مودّة ورحمة إنّ في ذلك لآيات لقوم يتفكرون". 

وأحيانا قد يخل الزوجان بشروط تكوين عقد الزواج التي ضبطها المشرّع ورتّب عن خرقها بطلان الزواج.

كما قد ينشأ الزواج صحيحا لكنه يكون  قاصرا عن إنشاء آثاره التي وجد من أجلها إذ قد تنشأ بين الزوجين بعض المشاكل التي تجعلهما يفكران في فكّ رابطة الزواج وإيقاع الطلاق بينهما.

وقبل التعمق في دراسة أوجه المقارنة بين الطلاق وبطلان الزّواج يتّجه التوقف عند تعريف المؤسّستين.

وقد عرف المشرع التونسي الطلاق بالفصل 29 من مجلّة الأحوال الشخصية بأنه حلّ عقدة الزواج. وهذا التعريف هو في الواقع غامض وغير دقيق لأن عقدة الزواج قد تنحلّ بالموت أو بالبطلان كذلك.

ولغة يعني الطلاق حل الوثاق وهو مشتقّ من الإطلاق أي الإرسال والترك. وفقهيّا عرّفه زكي الدين شعبان بأنه " رفع قيد الزواج الصّحيح في الحال أو المآل بلفظ يفيد ذلك صراحة أو كناية أو بما يقوم مقام اللّفظ من الكتابة والإشارة أو حلّ عقدة التزويج".

وقد أباح الإسلام الطلاق باعتباره أبغض الحلال عند الله. إذ يقول الرسول صلى الله عليه وسلم "تزوجوا ولا تطلقوا فإن الطلاق يهتزّ له عرش الرحمان" فالإسلام يقبل الطلق على مضض ويحرّض الزوجات على اعتباره الملاذ الأخير بعد استنفاذ كلّ الحلول الأخرى إذ يقول الله تعالى في الآية 19 من سورة النساء" وعاشروهنّ بالمعروف فإن كرهتموهنّ فعسى أن تكرهوا شيئا ويجعل الله فيه خيرا كثيرا."    إذ قد تتوفر ظروف تجعل الطلاق شرّا لا بد منه لتلافي شرور أخرى يعيشها الزوجان.

وقد نظم الإسلام أحكام الطلاق وضبط قواعد ممارسته وذلك نظرا للمخاطر التي يحملها. وفي هذا يختلف الفقه الإسلامي عن الممارسات التي كانت سائدة قبله حيث كان الطلاق يمارس بدون ضوابط فيطلق الرجل زوجته متى شاء ويراجعها متى شاء. كما يختلف عن الكنيسة الكاثوليكية التي تتمسّك بتحريم الطلاق وذلك بمقولة أنّ الزواج هو من قبيل الطقوس الدينية ويبرم لدى الكنيسة بمقتضى الإرادة الإلهية ولذا فإنّه لا يمكن أن ينحلّ إلا بالموت.

وكانت لهذه الأفكار انعكاساتها التشريعية حيث رفض العديد من فقهاء فرنسا الطلاق معتبرين أن الزواج ليس مجرّد عقد يبرم بإرادة منفردة أو حتى بإرادة الطرفين بل هو مؤسسة ، وبالمقابل ظهر تيار آخر نظّر للطلاق وذلك باعتبار الزواج عقدا كسائر العقود يجوز فسخه . إذ يقول الإنجليزي بيتام في كتابه أصول الشرائع : " لو وضع مشرع قانونا يحرّم فضّ الشركات ويمنع رفع ولاية الأوصياء وعزل الوكلاء ... لأجمع الناس جميعا على أنه غاية الظلم واعتقدوا صدوره عن معتوه أو مجنون. فيا عجبا إن هذا الأمر الذي يخالف الفطرة ويجافي الحكمة وتأباه المصلحة ولا يستقيم مع أصول التشريع تقرّره القوانين بمجرّد التعاقد بين الزوجين في أكثر البلاد تمدّنا وكأنها تحاول إبعاد الناس عن الزواج فإن النهي عن الخروج من شئ نهي عن الدخول فيه".

وقد تبنّى المشرّع التونسي موقف الفقه الإسلامي في اعتبار الزواج عقدا يجوز فسخه متى دعت الحاجة إلى ذلك. إذ يقول ابن القيم" النكاح والطلاق يلحقان بالبيع والإجارة ..." .

ولكن تجدر الإشارة إلى أنّ مجلة الأحوال الشخصية التونسية لم تتقيد بأحكام الشريعة الإسلامية في باب الطلاق إلاّ جزئيا إذا أنّها لا تتضمن مثلا الإشارة إلى الطلاق الرّجعي وإلى الطلاق المكمّل للثلاث...  .

أمّا بطلان الزواج فهو مبدئيا جزاء رتبه المشرّع عن الإخلال بالشروط التي يقوم عليها عقد الزواج. وقد عرّفت محكمة التعقيب في قراراها عدد 21419 بتاريخ 13 جوان 1989 الزواج الباطل بأنه زواج تتوفر فيه مقتضيات الزواج العادية من إشهار ومساكنة وإنفاق وتواصل معاشرة. وتحت هذا العنوان تؤدّي الزوجة لزوجها المفروضات التي يرتبها الزواج. والزوج يؤدّي من جهته ما هو محمول عليه من واجبات الزوج تجاه زوجته ."  وجاء في الفصل21 من مجلة الأحوال الشخصية أن : " الزواج الفاسد هو الذي اقترن بشرط يتنافى مع جوهر العقد أو انعقد بدون مراعاة أحكام الفقرة الأولى من الفصل الثالث والفقرة الأولى من الفصل الخامس والفصول (15 و 16 و 17 و 18 و 19 و 20 و20 من هذه المجلة).

والمشرع التونسي لا يفرق بين مصطلحي البطلان والفساد ويستعملهما للدّلالة على معنى واحد إذ جاء بالفصل 22 من مجلّة الأحوال الشخصية أن الزواج الفاسد يبطل وجوبا" وذلك إقتداء بالفقه المالكي والشافعي الذي لا يفرّق بينهما. في حين أن الفقه الحنفي يستعمل المصطلحين ولكن للدّلالة على معنيين مختلفين.

أما الزواج الباطل فهو الذي فقد شرطا من شروط الانعقاد ممّا جعله ينشأ مختلاّ بحيث يكون وجوده وعدمه سواء. وهذا ما عبر عنه الحنفيون بأنه "ما لم يشرع لا بأصله ولا بوصفه". في حين أن الزواج الفاسد هو الذي فقد أحد شروط صحته , وعرفه الحنفيون بأنه : " ما شرع بأصله لا بوصفه ".

وفي الحقيقة فإن التمييز بين الزواج الباطل والزواج الفاسد يمكن أن يساعد على ضبط الطبيعة القانونية للبطلان.

وبالرجوع للقانون الفرنسي يلاحظ أنّه ولئن استعمل مصطلحا واحدا هو "الزواج الباطل : le mariage nul إلا أنه ميز بين حالات يكون فيها البطلان نسبيا وأخرى يكون فيها مطلقا.

لكن المشرع التونسي لم ينص على طبيعة البطلان وكذلك لم يتعرض فقه قضاء محكمة التعقيب إلى هذا الإشكال إلا في مناسبات قليلة. وقد جاء في القرار التعقيبي الصادر بتاريخ 17/1/ 1961أنّ قانون الأسرة يهمّ النظام العام وذلك لأن الزواج هو مؤسسة قبل أن يكون عقدا." وقد تبنى بعض الفقهاء هذا الرأي إذ اعتبرت الأستاذة كلثوم المزيو أن بطلان الزواج يكون مطلقا في جميع الصور خاصة إذا تعلق الأمر بالإخلال بأحد الشروط الشكلية الواردة بقانون 1 أوت 1957 والتي تهم النظام العام فلا يمكن للطرفين خرقها ذلك أن القضايا المتعلقة بقانون الأسرة تهم النظام العام".

وقد تعرض هذا الرأي إلى النقد لأن الحالات التي يتّجه فيها التصريح ببطلان الزواج توجد بينها صور لا تهم فيها دعوى البطلان إلا مصلحة المتعاقدين ومن ذلك صورة الرضا المعيب والذي يمكن تصحيحه بالمصادقة اللاحقة على العقد .

وعليه فإنه يكون من المبالغة القول بالبطلان المطلق كجزاء لجميع الصور والتي يكون فيها أحد أركان العقد مختلا. ويبقى على المشرّع التدخل لرفع الغموض وضبط الحلول المناسبة لهذا الإشكال.

وبناءا على ما تقدم يمكن القول بأن الطلاق وبطلان الزواج كلاهما طريقتان يقع بمقتضاهما انفصام الرابطة الزوجية ولكن لكل منهما خصوصياته المميزة التي تقتضي أحكاما وحلولا تشريعية دقيقة. وما هذه الدراسة إلا محاولة للوقوف على أوجه المقارنة بين هاتين المؤسستين وذلك بالاعتماد على المخطط التالي : 

الباب الأول    : الأسس القانونية للطلاق 

المبحث الأول  : الفقه الإسلامي 

الفرع الأول    : أقسام الطلاق باعتبار إمكانية الرجعة من عدمها 

الفقرة الأولى  : الطلاق الرجعي 

الفقرة الثانية  :الطلاق البائن 

الفرع الثاني   : أقسام الطلاق باعتبار اشتمال الصيغة على التعليق والإضافة وعدمه 

الفقرة الأولى  : الطلاق المنجز 

الفقرة الثانية  : الطلاق المضاف 

الفقرة الثالثة  :الطلاق المعلق 

المبحث الثاني : القانون الفرنسي 

الفرع الأول    :الطلاق بالتراضي 

الفرع الثاني   : طلب الطلاق من أحد الزوجين وقبوله من الآخر 

الفرع الثالث   :الطلاق بموجب الخطأ 

الفرع الرابع   : الطلاق من أجل انقطاع الحياة الزوجية المشتركة 

الفرع الخامس  : الطلاق لاختلال المدارك العقلية 

المبحث الثالث  :القانون التونسي 

الفرع الأول     : الطلاق بالتراضي 

الفرع الثاني   : الطلاق للضرر 

الفقرة الأولى  : طبيعة الضرر 

الفقرة الثانية  :النظام القانوني للضرر 

الفرع الثالث  : الطلاق للإعسار 

الفرع الرابع  : الطلاق للغيبة 

الفرع الخامس : الطلاق إنشاء 

الفصل الثاني  : الأسس القانونية لبطلان الزواج 

المبحث الأول  : إبطال الزواج لخرق الشروط الشكلية 

الفرع الأول    : مخالفة الشروط المتعلقة بتحرير عقد الزواج 

الفقرة الأولى : عدم تضمين عقد الزواج بحجة رسمية 

الفقرة الثانية : الخلل المترتب عن محتوى عقد الزواج 

الفرع الثاني  : مخالفة الشروط المتعلقة بالمؤيدات 

الفقرة الأولى : عدم الاستظهار بالوثائق اللازمة قانونا 

الفقرة الثانية  : الإخلال بشرط الإشهاد 

المبحث الثاني  : إبطال الزواج لخرق الشروط الموضوعية 

الفرع الأول     : الشروط المتصلة بأهلية المتعاقدين ورضاهما 

الفقرة الأولى   : الشروط المتصلة بأهلية المتعاقدين

الفقرة الثانية   :الشروط المتصلة برضا المتعاقدين 

الفرع الثاني    :عدم مراعاة المحاذير القانونية للزواج 

الفقرة الأولى   : الموانع الواردة بمجلة الأحوال الشخصية 

الفقرة الثانية   :الموانع التي أثارها الفقه وفقه القضاء 

الباب الثاني    :المقارنة على مستوى الإجراءات والآثار 

الفصل الأول     : المقارنة على مستوى الإجراءات 

المبحث الأول    : إجراءات القيام بالدعوى 

الفرع الأول      :المحاكم المختصة بالنظر 

الفقرة الأولى    : مرجع النظر الحكمي 

الفقرة الثانية     : مرجع النظر الترابي 

الفرع الثاني      : إجراءات رفع الدّعوى 

الفقرة الأولى     : أطراف التداعي

الفقرة الثانية     : كيفية القيام 

المبحث الثاني    : الأحكام الخاصة بسير الدعوى 

الفرع الأول       : تعهد المحكمة بالأصل 

الفقرة الأولى     : الطور الصلحي 

الفقرة الثانية     : الطور الحكمي 

الفرع الثاني      : طرق الطعن في الأحكام 

الفقرة الأولى     : الاستئناف 

الفقرة الثانية     : طرق الطعن الغير عادية 

الفصل الثاني      :المقارنة على مستوى الآثار 

المبحث الأول     : الآثار التي تتصل بالزوجين 

الفرع الأول     : الآثار المشتركة 

الفقرة الأولى   : العدة  

الفقرة الثانية   : المهر ومتاع البيت 

الفرع الثاني    :الآثار الخصوصية 

الفقرة الأولى   : الآثار الخاصة بالطلاق 

الفقرة الثانية   : الآثار الخاصة بالزواج الباطل 

المبحث الثاني  : الآثار المتصلة بالغير 

الفرع الأول     : النسب

الفرع الثاني    : نفقة الأبناء 

الفرع الثالث     : الحضانة 

الباب الأول: مقارنة على مستوى الأسس القانوني :

تختلف الطبيعة القانونية لكل من الطلاق و بطلان الزواج فالطلاق هو "حل عقدة زواج صحيح مستكمل لجميع شروطه و آثاره"في حين أن البطلان هو "الجزاء المترتب عن الخلل الموجود في شروط انعقاد الزواج و أركانه  ".

و تبعا لذلك كانت الأسس القانونية لكل من المؤسستين مختلفة عن الأخرى.

الفصل الأول  : الأسس القانونية للطلاق :
عند ضبطه لأحكام الطلاق ومادة الأحوال الشخصية عموما استلهم المشرع التونسي العديد من الحلول الفقهية الإسلامية . هذا إلى جانب محاولته الاستفادة من التجارب التي أفرزتها الحضارة الغربية عبر قوانينها الوضعية . لذا و قبل التطرق إلى هذا الموضوع في القانون التونسي يتجه دراسة الأسس القانونية للطلاق من خلال مراجعة أحكام الفقه الإسلامي و القانون الفرنسي.

المبحث الأول:الفقه الإسلامي :
توسع الفقه الإسلامي في ضبط أحكام الطلاق و للوقوف على أصنافه يمكن اعتماد معيارين الأول يتعلق بأقسام الطلاق باعتبار إمكانية الرجعة من عدمها         و الثاني يتعلق بأقسام الطلاق باعتبار اشتمال الصيغة على التعليق و الإضافة و عدمه.

الفرع الأول: أقسام الطلاق باعتبار إمكانية الرجعة من عدمها : 
في هذا الصدد يمكن التمييز بين الطلاق الرجعي والطلاق البائن .

الفقرة الأولى : الطلاق الرجعي : 

الطلاق الرجعي يمكن معه للزوجين استئناف الحياة الزوجية متى شاءا ذلك قبل انقضاء العدّة (ثلاث حيضات متتالية تطهر بعدها الزوجة. وهي بالنسبة للحامل : الفترة التي تسبق الولادة.أما بالنسبة لليائس التي انقطعت عنها العادة الشهرية فتقدر بثلاثة أشهر( .

ويمكن أن يتكرر الطلاق الرّجعي مرّتان، وفي الثالثة فإنّ الزوجة تحرم على مطلقها إلا إذا تزوجت رجلا غيره وانفصلت عن هذا الأخير بأحد الأوجه الشرعية.

إذ يقول الله تعالى في الآيتين 229 و 230 من سورة البقرة : " الطلاق مرتان فإمساك بمعروف أو تسريح بإحسان.... فإن طلقها فلا تحل له من بعد حتى تنكح زوجا غيره , فإن طلقها فلا جناح عليهما أن يتراجعا إن ظنا أن يقيما حدود الله. وتلك حدود الله يبينها لقوم يعلمون".

ومن أحكام الطلاق الرجعي أن تستمر نفقة الزوج على مطلقته طيلة أيام العدّة وأن تنقطع العلاقة الجنسية بينهما إلا إذا تصالحا ولما تنقضي العدة. فالطلاق الرجعي إذا هو نوع من تفريق الأجساد تتظافر فيه كل الشروط الممكنة للصلح بين الزوجين.

الفقرة الثانية الطلاق البائن : 

الطلاق البائن يشبه الطلاق المدني المعمول به اليوم. حيث تنقطع العلاقة الزوجية نهائيا بين الزوجين ويصبح كل منهما في حلّ من الآخر.

والعدة ضرورية عقب الطلاق المباشر كما هي ضرورية عقب الطلاق الرجعي               ويمكن التمييز بين صنفين من الطلاق البائن هما الطلاق البائن بينونة صغرى والطلاق البائن بينونة كبرى .  

1- الطلاق البائن بينونة صغرى : 
هو الذي يمكن معه للمطلّقين أن يتزوجا من جديد بعقد ومهر جديدين. وتجدر الإشارة إلى أن الطلاق الرجعي يمكن أن يصبح بائنا بينونة صغرى إذا ما انقضت العدّة دون أن يتفق الزوجان على متابعة حياتهما الزوجية وذلك عندما لا يتكرر الطلاق بينهما أكثر من مرّتين. ويمكن للطلاق البائن أن يحدث قبل دخول الزوج بزوجته وفي هذه الحالة يفرض القرآن على الزوج أن يتنازل لمطلقته عن نصف المسمى من المهر.

2- الطلاق البائن بينونة كبرى : 
هو الذي تنعدم معه كل إمكانية في الزواج من جديد بين المطلقين إلا إذا تزوجت المطلقة زوجا آخر وانفصلت عنه انفصالا شرعيا. ويعرف هذا الطلاق بالطلاق "المكمل للثلاث". لأنه يمثل الطلاق الثالث على التوالي بالنسبة للزوجين .

الفرع الثاني أقسام الطلاق باعتبار اشتمال الصيغة على التعليق والإضافة وعدمه :

يمكن في هذا الإطار التمييز بين الطلاق المنجز والطلاق المضاف والطلاق المعلق.

الفقرة الأولى : الطلاق المنجز :

الطلاق المنجز هو ما خلت صيغته من الإضافة إلى زمن مستقبل والتعليق على حصول أمر في المستقبل كأن يقول الرجل لزوجته أنت طالق أو مطلقة أو طلقتك. وحكمه وقوع الطلاق في الحال. ويرتب آثاره بمجرد صدوره متى كان الزوج أهلا لإيقاع الطلاق والمرأة محلا لوقوعه  . 

الفقرة الثانية : الطلاق المضاف :

الطلاق المضاف هو ما كانت صيغته مقترنة بوقت مستقبل حيث يقصد المطلق إيقاع الطلاق عند حلوله كأن يقول الرجل لزوجته : أنت طالق غدا أو أوّل الشهر القادم، وحكمه وقوع الطلاق عند مجيء الوقت الذي أضيفت إليه إذا كانت المرأة محلا لوقوع الطلاق عليها عند حلول ذلك الوقت وكان الرجل عند صدوره أهلا لإيقاعه لأنه لم يقصد إيقاع الطلاق في الحال وإنما قصد إيقاعه بعد زمن مخصوص فيعامل بما قصد  .

الفقرة الثالثة : الطلاق المعلق : 

الطلاق المعلق هو ما ترتب وقوعه على حصول أمر في المستقبل وقد يكون التطليق لفظيا وهو ما تذكر فيه أداة الشرط صراحة كأن يقول الرجل لزوجته : إن خرجت من المنزل بغير إذني فأنت طالق..." وقد يكون التطليق معنويا كأن يقول الرجل لزوجته " علي الطلاق لأفعلن أو لا أفعل كذا..." .

ويسمى الفقهاء الطلاق المعلق يمينا لمشابهته له في أنه يفيد الحمل على الفعل أو المنع منه وحكم الطلاق المعلق هو وقوع الطلاق عند حصول الأمر المعلق عليه سواء أكان من أفعال الزوج أو الزوجة أو غيرهن. وهو مذهب الأئمة الأربعة وجمهور فقهاء المسلمين .

ويسند الفقه الإسلامي حرية طلب الطلاق للزوجة كما يسندها للزوج ففي الخلع مثلا يحق للمرأة أن تطلب الطلاق من زوجها إذا ما كرهت معاشرته لأسباب نفسية بحتة. أما إذا طلبت الطلاق لضرر لحقها من زوجها فإنه يحكم لها به دون أن تدفع أّيّ تعويض لمطلقها وذلك بعد التثبت من الضرر.

المبحث الثاني القانون الفرنسي : 

أقر القانون الفرنسي المؤرخ في 11 جويلية1975 خمسة صور للطلاق :

الفرع الأول الطلاق بالتراضي :

       أقر المشروع الفرنسي هذه الصورة من الطلاق امتدادا لفكرة توازي الشكليات فما يمكن أن يعقد بإرادتين يمكن من باب أولى وأحرى أن يفسخ بتلك الإراديتين.

ويبقى للمحكمة سلطة تقديرية في إيقاع الطلاق من عدمه وذلك بالنظر إلى اعتبارات موضوعية منها مراعاة مصلحة الأطفال القصر وقواعد النظام العام.

وتجدر الإشارة إلى أن هذا النوع من الطلاق وقعت مهاجمته بفرنسا باعتبار أنه يشكل قطعا مع فكرة الزواج كمؤسسة تتجاوز آثاره الطرفين إلى المجتمع. 
ويؤسس للزواج الوقتي أو الزواج كتجربة الذي تترتب عنه عدّة مخاطر اجتماعية تلحق خاصة بالأطفال الذين يكونون ضحايا نزوات عابرة.

وفي هذا الصدد اقترح جوقندا وجوب مرور 3 سنوات على الزواج قبل المطالبة بالطلاق بالتراضي.

الفرع الثاني : طلب الطلاق من أحد الزوجين وقبوله من الآخر : 

تتمثل هذه الصورة في تقدم أحد الزوجين بمفرده إلى المحكمة معلنا عن رغبته في إيقاع الطلاق ثم يصادق الطرف الآخر لدى المحكمة على طلب قرينه فتحاول المحكمة في مرحلة أولى إجراء صلح بينهما وإن تعذر ذلك فإنها تقضي بإيقاع الطلاق.

الفرع الثالث الطلاق بموجب الخطأ :

تتمثل هذه الصورة في تقدم أحد الزوجين إلى المحكمة طالبا الطلاق تأسيسا على الضرر الحاصل له نتيجة خطأ قام به قرينه. 

الفرع الرابع الطلاق من أجل انقطاع الحياة الزوجية المشتركة :

تتمثل هذه الصورة في تقدم أحد الزوجين إلى المحكمة طالبا الطلاق بناء على انقطاع المباشرة الفعلية لحياة الزوجين بمعنى أنه لا يبقى الزوجان مرتبطان إلاّ بعقد الزواج وأما من حيث الواقع اليومي فإن كل منهما يكون غير ملتزم بواجباته الزوجية ولكن بشرط أن يكون ذلك حاصلا لمّدة ستة سنوات على الأقل.

الفرع الخامس الطلاق لاختلال المدارك العقلية : 

في هذه الصورة على طالب الطلاق أن يدلي لدى المحكمة بما يفيد اختلال المدارك العقلية لزوجه وتواصل ذلك لمدة ست سنوات كاملة وبصفة يستحيل معها شفاء ذاك القرين وتواصل الحياة المشتركة بشكل طبيعي.

المبحث الثالث القانون التونسي : 

حاول المشرع التونسي تنظيم أحكام الطلاق صلب مجلة الأحوال الشخصية بتكريس إصلاح قانوني للممارسات شبه العرفية التي كانت سائدة قبل الاستقلال. فنص صلب الفصول 31 و 39 و 40 على صور الطلاق وهي : الطلاق بالتراضي والطلاق للضرر والطلاق إنشاء والطلاق لإعسار الزوج والطلاق للغيبة.
الفرع الأول الطلاق بالتراضي : 

هذه الصورة من الطلاق نص عليها الفصل 31 من مجلة الأحوال الشخصية وهي تعتبر امتدادا للخلع في الفقه الإسلامي. وتتمثل هذه الحالة في اتفاق الزوجين على إيقاع الطلاق بينهما ويعبّران عن ذلك لدى المحكمة بصفة مشتركة. وعادة ما يقع الاتفاق بينهما على جميع فروع الطلاق. ويكون تدخل المحكمة فقط لإكساء رغبتهما تلك بصفة شرعية.

وهذا النوع من الطلاق يعرف بسرعة إجراءاته واختصارها وأن الحاكم عادة ما يبذل قصارى جهده للتوفيق والإصلاح بين الزوجين ولكن جهوده تكون غالبا فاشلة لأن إرادة الزوجين ذهبت إلى قطع العلاقة بينهما.

ولا يكون الزوجان الراغبان في الطلاق بالتراضي مجبران على تبرير رغبتهما تلك أمام القاضي.

وقد اجتهد فقه القضاء التونسي في وضع بعض الحلول من خلال تطبيقه للأحكام المنظمة للطلاق بالتراضي من ذلك أن محكمة الاستئناف بتونس ذهبت في قرارها عدد 30572 المؤرخ في 8/7/1971 إلى أن : " تراكن الزوجين أمام القاضي الصلحي على إيقاع الطلاق بينها بالاتفاق لا يسمح لأحدهما بالعدول عنه دون موافقة الطرف الثاني" . وهذا يعني أنه لا يشترط بالضرورة أن يكون كلا الزوجين متمسكا برغبته في الطلاق في كامل أطوار التداعي بل يكفي أن تلتقي إرادتهما المشتركة في إحدى المراحل حتى تكون عاملة. ورجوع أحدهما لا يمضي على الآخر دون موافقته . وفي الواقع فإن هذا الحل لم ينص عليه المشرع صراحة ولكنه من اجتهادات فقه القضاء. وقد أقرت محكمة التعقيب نفس هذا الحل إذ جاء بالقرار التعقيبي المدني عدد 6190 المؤرخ في 12/1/1982 أنه "إذا اتفق الزوجان على الطلاق ووقع رفع الدعوى من أجله وثبت إصرارهما عليه بجلسة المصالحة وجلسة الحكم فوقع القضاء به ابتدائيا عملا باتفاقهما فإن ما أظهرته الزوجة بعد ذلك من الندم واستئناف الحكم مدعية الإكراه بشهادة البينة التي سمعتها محكمة الدرجة الثانية ولم تقدر شهادتها وأقرت الحكم الابتدائي فإن ذلك الحكم يكون في طريقه ولا مطعن فيه"

الفرع الثاني : الطلاق للضرر :

       إن الغاية من الزواج هي إنشاء رابطة تقوم على التوادد وحسن المعاشرة وتبادل المنافع . ولكن أحيانا قد تتوفر ظروف تجعل أحد الزوجين عرضة للإضرار من قبل الطرف الآخر , الأمر الذي يجعل الطلاق لا محيص عنه . إذ يقول الله تعالى  في الآية 231 من سورة البقرة  " فأمسكوهن بمعروف أو سرحوهن بمعروف ولا تمسكوهن ضرارا لتعتدوا ومن يفعل ذلك فقد ظلم نفسه " .

الفقرة الأولى : طبيعة الضرر  :

جاء بالفصل 31 القديم من مجلة الأحوال الشخصية التونسية أن "المحكمة تقضي بالطلاق بناء على طلب من الزوج أو من الزوجة للأضرار التي يدعي أحد الزوجين لحاقها به من الجانب الآخر للأسباب المبينة بفصول هذه المجلة ". ثم وبعد تنقيح هذا الفصل أصبح ينص في فقرته الثانية على أنه يحكم بالطلاق بطلب أحد الزوجين بسبب ما حصل له من ضرر . وبهذا فإن المشرع أراد أن يعطي للضرر معنى واسعا. فبعد أن كان يتوقف على صورة معينة تتمثل في خرق أحد الزوجين لأحد الواجبات المحمولة عليه بمقتضى عقد الزواج تطبيقا لمقتضيات الفصل 23 من م.أ.ش  الذي ينص على أنه " على كل واحد من الزوجين أن يعامل الأخر بالمعروف ويحسن عشرته ويتجنب إلحاق الضرر به. ويقوم الزوجان بالواجبات الزوجية حسبما يقتضيه العرف والعادة. ويتعاونان على تسيير شؤون الأسرة وحسن تربية الأبناء وتصريف شؤونهم بما في ذلك التعليم والسفر والمعاملات المالية. وعلى الزوج بصفته رئيس العائلة أن ينفق على الزوجة والأبناء على قدر حاله وحالهم في نطاق مشمولات النفقة. وعلى الزوجة أن تساهم في الإنفاق على الأسرة إن كان لها مال ".

فصار مفهوم الضرر واسعا ومتروكا لاجتهاد المحكمة. وبهذا يكون المشرع التونسي قد خالف بعض التشاريع المقارنة من ذلك أن القانون الفرنسي قد حدد الضرر في السب والشتم والاعتداء الخطير المتكرر. في حين عرفت المدونة المغربية الضرر الذي يخول التطليق بأنه " الضرر الذي لا يستطاع معه دوام  العشرة". بينما ذهب المشرع الجزائري إلى أبعد من ذلك فنص على الصور التي يحصل معها الضرر ويقع على أساسها الطلاق ومنها عدم قيام الزوج بالإنفاق على زوجته ما لم تكن عالمة بإعسار وزجها وقت الزواج. وكذلك حالة وجود عيوب تحول دون تحقيق الهدف من الزواج وكذلك في صورة تعرض الزوج إلى الحكم بعقوبة شائنة مقيدة لحريته لمدة تفوق السنة ويكون فيها مساس بشرف الأسرة ويستحيل معها مواصلة العشرة والحياة الزوجية  .

وعلى كل حال فإن الأضرار لا يمكن حصرها وقد تكون بالقول أو بالفعل وتختلف النظرة للضرر باختلاف البيئات والطبقات. فما تراه هذه الفئة من الناس ضررا قد تراه الأخرى من مظاهر الحياة العامة. وهذا يتطلب بتعبير الطبيب بسيس  "دراية بالحالات الخلقية والاجتماعية العامة لمختلف الطبقات وكذا بالأعراف والتقاليد التي تسودها."

وقد تتجه إرادة المشرع أحيانا إلى تقنين بعض التصرفات وإفرادها بعناية خاصة من ذلك أنه جرم العنف الزوجي. بل ذهب إلى أبعد من ذلك حين اعتبر صفة الزوج في المعتدى عليه بمثابة ظرف تشديد. وهذا الحل يعتبر جديدا بالنظر للعادات التي كانت سائدة قبل الاستقلال ومازالت لها آثار في بعض المناطق الريفية في البلاد والتي تبيح للزوج إمكانية ضرب زوجته . والحقيقة هي أن هذه الظاهرة تجد سندها في الفقه الإسلامي حيث قال الله سبحانه وتعالى في الآية 34 من سورة النساء"... واللاتي تخافون نشوزهن فعظوهن واهجروهن في المضاجع واضربوهن , فإن أطعنكم فلا تبغوا عليهن سبيلا إن الله كان عليا كبيرا " .  

وقال الرسول صلى الله عليه وسلم في خطبة حجة الوداع" ألا استوصوا بالنساء خيرا فإنما هن عوان عندكم. ليس تملكون منهن شيئا غير ذلك. إلا أن يأتين بفاحشة مبينة فإن فعلن فاهجروهن في المضاجع واضربوهن ضربا غير مبرح ..."  فالرجال في الإسلام قوامون على النساء باعتبارهم رؤساء عائلاتهم وتلك الصفة تخول لهم إمكانية تأديب زوجاتهم في حين اعتبر المشرع التونسي أن الرجل والمرأة متساويان في الحقوق والواجبات واعتبر العنف الزوجي من الكبائر التي لا يتسامح معها مهما كانت المبررات.

كما تجدر الإشارة إلى النقاش الكبير الذي عرفه الفقه وفقه القضاء بفرنسا وكان له انعكاس لدى نظيره بتونس، حول الاكتفاء بتوفر الضرر للحكم بالطلاق أو اشتراط استناد هذا الضرر إلى خطا من طرف القرين.

ونتيجة لذلك الجدل ظهر تياران يقول الأول بالطلاق كعلاج لإفلاس مؤسسة الزواج ويعبر عنه الأستاذ رينو بالحالة التي تكون فيها الرابطة الزوجية منقطعة فعليا قبل أن يكون الطلاق الجزاء القانوني لهذا الانقطاع.

وينادي أصحاب هذه المدرسة بوجوب إيقاع الطلاق بمجرد توفر الضرر بغض النظر عن حصول خطأ من قبل القرين أم لا. 

وقد تبنى فقه القضاء بتونس هذا الرأي في بعض قراراته من ذلك ما جاء بالقرار الاستئنافي المدني عدد 30284 بتاريخ 11/2/1971 الصادر عن محكمة الاستئناف بتونس أن  " العجز الجنسي يلحق ضررا بالزوجة لمخالفته أحكام الفقرة الأولى من الفصل 23 من م.أ.ش التي تفرض على الزوج اجتناب إلحاق الضرر بالزوجة ومتى تحقق اعتبر سببا من الأسباب التي يمكنه الاستناد إليها لطلب الطلاق عملا بالفقرة الأولى من الفصل 31 من نفس المجلة.

وفي هذا القرار أقرت المحكمة طلب الزوجة الطلاق من زوجها الذي يشكو من العجز الجنسي وذلك دون البحث عن حصول خطئ من قبله.

ونفس الحل تبنته محكمة التعقيب بتونس في قرارها المؤرخ في 18/11/1986 تحت عدد 16285 والذي جاء فيه " وحيث أنه على محكمة القرار أن تتحقق من وجود الضرر  المدعي به لتعتمده في حكمها أو تنفي  وجوده لتقضي بعدم سماع الدعوى لديها إن لم تعتبره ضررا يصلح أساسا لطلب فك العصمة  ".

وإلى جانب  هذه المدرسة ظهر تيار أخر يقول بالطلاق كجزاء ويشترط وجود خطئ ينسب للزوج انجر عنه الضرر. وقد تبنت محكمة التعقيب التونسية هذا  الرأي في بعض قراراتها ومن ذلك أنه جاء في القرار التعقيبي المؤرخ  في 15/12/1991  " وحيث يؤخذ من هذا النص القانوني ( الفصل 3  من م أ ش) أن الإخلال بالطاعة والواجبات الزوجية المفروضة على الزوجة لا يكون سببا من أسباب الطلاق للضرر إلا إذا كان ناتجا عن فعل الزوجة استهتارا منها بحقوق زوجها واستخفافا بعقد الزواج  المبني على المحبة والمودة والرحمة ... أما العيوب الناتجة عن إصابة أحد الزوجين  بمرض مزمن يترتب عنه  إخلال بالواجبات المذكورة كمرض  الأعصاب المصابة به الزوجة كما في صورة قضية الحال فإنها لا تكون مبنى للطلاق للضرر لأنه لا دخل للمصاب به في النتائج المترتبة  عليه " .

ورغم هذا التباين في مواقف فقه القضاء التونسي إلا أن الحل المعتمد غالبا هو وجوب توفر ضرر مؤسس على خطئ ينسب للقرين.

ومن ذلك ما جاء بالقرار التعقيبي المدني عدد 5929 الصادر بتاريخ 15/12/1981 الذي اعتبر أن " مرض الأعصاب عند الزوجة مصيبة طبيعية حلت بالزوج لا تكون وحدها سببا لطلب الطلاق بضرر من الزوجة مع تغريمها للزوج وحرمانها من حضانة أولادها منه وبذلك فإن الحكم الصادر على الزوجة من أجل ذلك لا يكون مرتكزا على سند قانوني صحيح فاستحق النقض ".

وجاء بالقرار التعقيبي المدني عدد 17977 الصادر بتاريخ 29/9/1987 أن  "المرض حالة من الحالات التي يمكن أن تصيب كل آدمي كبيرا كان أو صغيرا ولا يمكن بحال أن يكون سببا يعتمد لطلب الطلاق بموجب الضرر خاصة إذا لم يثبت طالب الطلاق أنه كان يجهل تلك الحقيقة عند إبرامه عقد الزواج".

وجاء بالقرار التعقيبي المدني عدد 20425  الصادر بتاريخ 7/12/1988 أنه " يجب على محكمة الموضوع أن تتعمق في بحث الأسباب الحقيقية الكامنة وراء امتناع الزوجة من مساكنة زوجها وأن لا تحكم بالطلاق للضرر إلا متى ثبت لديها أن ذلك الامتناع لا مبرر له ".

وقد ساند العديد من الفقهاء الرأي القائل بوجوب توفر خطئ من القرين كان سببا مباشرا للضرر الذي أسس عليه طالب الطلاق دعواه. ومن ذلك الأستاذ ساسي بن حليمة الذي ذهب إلى أبعد من ذلك وقال بضرورة  أن يكون الخطأ الواقع من القرين من قبيل الخطئ الجسيم كنشوز الزوجة لمدة طويلة . وانتقد التفسير الموسع الذي اعتمده فقه القضاء التونسي في بعض قراراته , لمفهوم الضرر والخطئ.

أما الأستاذ فوزي الكناني فاقترح الرجوع إلى الفقه الإسلامي لتفسير أحكام الفصل 31 م أ ش مستندا في ذلك إلى ما جاء بالمذكرة الصادرة عن وزارة العدل غداة صدور مجلة الأحوال الشخصية والتي جاء بها ما يلي: "أخذنا... من مناهل الشريعة الفياضة ومختلف مصادرها بدون التقيد بمذهب دون مذهب وبرأي طائفة من الفقهاء دون أخرى".

ويشترط المذهب الحنبلي جسامة المضرة لتكون أساسا لإيقاع الطلاق.

وفي هذا الإطار يقول زكي الدين شعبان أستاذ الشريعة الإسلامية بكلية الحقوق بجامعة عين شمس بأنه " يجب الاعتداد  بالعيوب الجسيمة المنفرة أو الضارة التي لا يرجى الشفاء منها . أو يكون الشفاء منها بعد زمن طويل ... أما العيوب التي يمكن المقام معها بدون ضرر أو ضرر لا يعتد به عرفا كالعقم والعرج والخرس فلا يكون لأحد الزوجين طلب التفريق بها إلا إذا اشترط السلامة منها حين العقد".

وعلى كل حال فالأمر يبقى موكولا لاجتهاد المحكمة حسب ملابسات كل قضية فالاعتداء بالعنف قد لا يكون ضررا موجبا للطلاق حسب عرف بعض المناطق الريفية بينما يكون "الإخلال بواجب السلوك" المشرف بتعبير كربوني موجبا للطلاق في بعض الأوساط المثقفة رغم أنه لا يتضمن فعلا إيجابيا مباشرا تجاه القرين ومن ذلك دخول الزوج للسجن لسبب ما.

وفي هذا الإطار اعتبرت محكمة التعقيب في قرارها المدني عدد 23643 بتاريخ 12/12/1989 أن " الضرر الموجب للطلاق والصادر عن أحد الزوجين هو أمر موكول لاجتهاد قاضي الموضوع ولا رقابة عليه في ذلك ما اجتهاده معللا تعليلا شائعا ومؤديا للنتيجة التي انتهى إليها".

الفقرة الثانية النظام القانوني للضرر :

في هذا الصدد يمكن التساؤل عمن يجب أن يصدر الضرر المؤدي للطلاق وضد من يجب أن يقع. ومبدئيا يجب أن يصدرالضرر عن القرين ( زنا، نشوز، عنف...). إذ اعتبرت محكمة الاستئناف بتونس في قرارها المدني عدد 57080 المؤرخ في 22/10/1964 أنه "إذا  انبنى فك العصمة على حصول الضرر لأحد الزوجين  بفعل الآخر تطبيقا للفصل 31 من م أش والفصل 82 من م ا ع يكون الحكم قد استند على أساس صحيح قانونا".

بمعنى أنه يجب أن يكون الضرر صادرا عن القرين سواء نتيجة خطئ قام به   ( مدرسة الطلاق جزاء(  أو بدون القيام بخطئ ( مدرسة الطلاق علاج). وبهذا يكون قيام أحد الزوجين بطلب الطلاق على أساس الضرر الحاصل  له والذي لم يتسبب فيه الزوج الآخر أو حصل له بسبب يعزى إليه هو شخصيا مردود.

وقد تبنى فقه القضاء التونسي هذا التوجه إذ جاء بالحكم الابتدائي المدني الصادر عن المحكمة الابتدائية بتونس بتاريخ 7/4/1969 أنه "لا تسوغ المطالبة بالطلاق على أساس الضرر إذا كان الضرر ناتجا عن السلوك الشخصي للطالب نفسه". 

لكن  أحيانا  قد يصدر الضرر عن أطراف أخرى مثل أهل القرين ففي هذه الحالة اعتبرت محكمة التعقيب أنه يمكن الاعتداد بهذا الضرر لطلب الطلاق إذ جاء في تعليق الأستاذ ساسي بن حليمة على القرار التعقيبي المدني عدد 9410 المؤرخ بتاريخ  10/7/1973 أنه يمكن للزوجة طلب الطلاق بسبب عدم توفير زوجها محل زوجية مستقل عن بيت أهله مما جعلها تتعرض إلى أضرار من قبل عائلة زوجها. واعتبر الاستاذ ساسي بن حليمة أنه إذا كان الزوج المساكن لأهله موسرا وقادرا على إسكان زوجته ببيت مستقل وبالتالي يجنبها الأضرار التي قد يتعمد أفراد عائلته إلحاقها بها . ففي هذه الحالة يمكن لهذه الأخيرة طلب الطلاق رغم عدم وجود ضرر مباشر لحقها من زوجها. أما إذا كان الزوج معسرا فلا يمكن إيقاع الطلاق تأسيسا على ما تقدم.

أما المستهدف للضرر فهو مبدئيا الزوج الرافع لقضية الطلاق لكن اعتبرت محكمة الاستئناف بسوسة بتاريخ 10/10/1972 " أن اعتداء الزوج على والد زوجته فيه ضرر معنوي لهذه الأخيرة يمكنها طلب الطلاق بناءا عليه." 

ويمكن أن يكون الضرر متبادلا ففي هذه الصورة ظهر رأيان، أعتبر الأول أنه لا يمكن في مثل هذه الحالة طلب الطلاق بمقولة أنه "إذا تعارضت حجتان سقطتا" في حين ذهب تيار آخر إلى القول بإمكانية طلب الطلاق لأن تبادل الأضرار يؤدي إلى تفاقمها. 

ويمكن التساؤل عن الحيز الزماني للضرر أي هل أنه يجب أن يكون متواصلا في كامل مراحل التداعي أم يكفي أن يحصل مرة واحدة ؟

ومبدئيا وفي بعض الحالات يكفي أن يحصل الضرر مرة واحدة (عنف، , زنا...),

إذ اعتبرت محكمة التعقيب بقرارها المدني عدد 20476 بتاريخ 20/9/1982 أن " إدانة الزوجة من أجل صفع زوجها على خده بمكان عمومي , ومن أجل الاعتداء عليه بالعنف الشديد أمام زملائه بمقر عمله ومؤاخذتها جزائيا من أجل كل ذلك يتنافى وواجب الاحترام والتزام عدم إلحاق الأذى بالقرين الذين أوجبهما الفصل 23 من مجلة الأحوال الشخصية . لكن أحيانا يتطلب الضرر المستند إليه لطلب الطلاق أن يكون مستغرقا لمدة زمنية كافية حتى يقع الاعتداد به وفي هذا الصدد اعتبرت محكمة الاستئناف بسوسة بقرارها عدد 1101 بتاريخ 27/6/1990 أن "إبقاء امرأة عذراء أكثر من سنة من تاريخ الدخول بها يمثل ضررا لاحقا بها تسبب فيه زوجها المسؤول الوحيد عن إتمام هذا الواجب المحمول عليه ما دام لم يثبت سببا مشروعا منعه من ذلك".

وطرح نشوز الزوجة إشكالا كان محلّ جدل. حيث قضت محكمة الاستئناف بسوسة مثلا في أحد قراراتها بطلاق زوجة بناءا على نشوزها. لكن محكمة التعقيب قضت بنقض قرار محكمة الاستئناف نظرا لأن الزوجة سبق لها أن عبرت عن رغبتها في الرجوع إلى محل الزوجية وذلك قبل صدور القرار الاستئنافي. وعللت محكمة النقض قرارها بضرورة الحفاظ على كيان الأسرة. لكن هذا الرأي لمحكمة التعقيب كان محل نقد من طرف الفقهاء باعتبار أن الزوجة بقيت ناشزا لمدة عامين قبل أن تغير رأيها وتفكر في الرجوع إلى محل الزوجية. ثم إن الزوج حور دعواه بعد صدور قرار محكمة التعقيب وطلب إيقاع الطلاق إنشاء. وبعد أن كان متضررا صار ملزما بأداء تعويضات لا تستحقها زوجته.

وأخيرا يمكن التطرق إلى مسألة إثبات الضرر. وهنا يمكن القول بأن جميع وسائل الإثبات تكون مقبولة في مثل هذه القضايا باعتبار أن الأمر يتعلق بواقعة قانونية . لكن أحيانا قد تكون بعض وسائل الإثبات أنجع من غيرها لإثبات الضرر وإقناع المحكمة بوجوده ففي صورة الزنا والعنف والسرقة...مثلا. يمكن الاستناد إلى حكم جزائي صادر في حق القرين.

وعادة ما تكون أسباب الضرر موجودة بعد حصول الزواج ولكن أحيانا قد يرجع الضرر إلى أسباب موجودة قبل الزواج وهنا اعتبرت محكمة التعقيب في قرارها المدني عدد 2155 المؤرخ في 10/10/1987 أنه " يمكن طلب الطلاق للضرر ولو قبل البناء لأن واجبات الزوجين الواردة بالفصل 23 م.أ.ش تتواجد بمجرد إبرام العقد . 

إذ جاء بالقرار التعقيبي المدني عدد 7741 المؤرخ في 4/5/1971 أنه "إذا تأسس قضاء حكم الطلاق من أجل ضرر الزنا بناء على ثبوته بحكم جزائي قائم في تاريخ ذلك القضاء فلا مجال للخدش في ذلك الحكم بطريقة التعقيب إذا نقض الحكم الجزائي المذكور في تاريخ لاحق" .

وجاء بالقرار التعقيبي المدني عدد 29956 بتاريخ 31/3/1992 أنه إذا  "تبين من أسانيدالقرار المنتقد أنه أسس قضاءه على الحكم الجناحي القاضي بإدانة الزوجة من أجل استيلاءها على مبلغ مالي على ملك الزوج إضافة إلى إقرارها القضائي بذلك لدى القاضي الصلحي فإن الإخلال بواجب الوفاء والأمانة من طرف الزوجة وتعمدها الاستيلاء على ماله ومصوغه من شأنه أن يجعلها مخطئة وخارقة لأحكام الفصل 23 م.أ.ش مما ألحق ضررا بالزوج وجعله محقا في طلب الطلاق بناء على ذلك".

أما بالنسبة لواقعة النشوز فإنه يقع إثباتها عادة بواسطة محضر عدل منفذ وفي غير هذه الحالات يمكن اعتماد الشهادة بل وحتى شهادة المقدوح  في شهادتهم عادة على معنى الفصل 98 م م م ت إذ جاء بالقرار التعقيبي المدني عدد 10070 الصادر بتاريخ 4/6/1974 تكريس لهذا الحل وذلك لأن الخلافات الزوجية هي من قبيل الوقائع التي لا يطلع عليها غالبا إلاّ الأقارب.

الفرع الثالث الطلاق للإعسار : 


جاء بالفصل 39 من مجلة الأحوال الشخصية أنه "لا يلزم الزوج بالنفقة إذا أعسر إلا أن الزوج يتلوم له بشهرين فإن عجز بعد إتمامها على الإنفاق طلقت عليه زوجته وإذا كانت الزوجة عالمة بعسره حين العقد فلا حق لها في طلب الطلاق. 


وهنا حاول المشرع حماية الزوجة باعتبار الأهمية التي يكتسيها واجب الإنفاق المحمول على الزوج في استقرار الأسرة وتحقيق الأهداف التي من أجلها أنشئت.

وقد عمل فقه القضاء التونسي على تكريس هذه المفاهيم إذ جاء بالقرار التعقيبي المدني عدد 4701 الصادر بتاريخ 14/4/1981 أنه "لا يعفى الزوج من الإنفاق على زوجته إلا إذا أخلت بواجباتها الزوجية أو كان الزوج معسرا حتى وإن كانت الزوجة تتقاضى مرتبا شهريا والحكم الذي قضى بخلاف ذلك يكون مستهدفا للنقض لأنه قد خالف النصوص التي جاءت بها مجلة الأحوال الشخصية إذ أن وجوب مشاركة الزوجة في الإنفاق على العائلة إن كان لها مال لا يعف الزوج من واجب النفقة" 

وفي الواقع فإن الفصل 39 من مجلة الأحوال الشخصية يطرح اليوم جدلا عند تطبيقه إذ أن معظم الزوجات وخاصة في المدن صرن يشتغلن ويكسبن أحيانا أجورا تفوق أجور أزواجهن بعد أن أضحى الفصل 831 من مجلة الأحوال الشخصية الذي ينص على أنه " ليس للزوجة أن تؤجر نفسها للخدمة أو الرضاع إلا برضاء زوجها" مهجورا وتعزز ذلك بحذف واجب الطاعة من قاموس العلاقة الزوجية.

فمثلا إذا تزوجت امرأة من رجل موسر ثم جدت ظروف أدت إلى إفلاسه وكانت تلك المرأة تعمل بوظيفة مرموقة تجعلها تقبض من ورائها راتبا محترما. ففي هذه الصورة وتطبيقا لأحكام الفصل 39 من مجلة الأحوال الشخصية هل يعقل الاستجابة لطلب الطلاق الذي تتقدم به تلك المرأة؟ وهل يكفي إمهال الزوج شهرين حتى يستعيد قدرته على الإنفاق. أم يكون من الأحرى إلزام الزوجة بأن تتولى هي الإنفاق على العائلة ريثما يسترجع بعلها قدرته على ذلك . وعليه فإنه يتجه تعديل أحكام الفصل 39 من مجلة الأحوال الشخصية وذلك بإعفاء الزوج من واجب الإنفاق إن كان سبب إعساره لا يرجع إلى تقصيره وذلك قياسا على ما ذهب إليه المشرع اليمني في الفصل 29 من مجلة الأحوال الشخصية اليمنية الذي اعتبر أنه " يحق لأي من الزوج أو الزوجة تقديم طلب إلى المحكمة بإنهاء العلاقة الزوجية في إحدى الحالات التالية : .... - إذا امتنع القادر منهما عن الإنفاق على الآخر غير القادر أمهله القاضي مدة مناسبة لا تتجاوز ثلاثة أشهر فإن لم ينفق فرقت المحكمة بينهما". أي أن المشرع اليمني يرفع عن الزوج المعسر الالتزام بالإنفاق على زوجته بل ويزيد على ذلك بان يجعل هذا الالتزام محمولا على الزوجة إن كان لها مال ويكون للزوج الحق في طلب الطلاق من زوجته جراء الضرر الحاصل له نتيجة تقاعسها عن القيام بواجب الإنفاق عليه . 
الفرع الرابع الطلاق للغيبة : 

نص الفصل 40 من مجلة الأحوال الشخصية على أنه " إذا غاب الزوج عن زوجته ولم يكن له مال ولم يترك لها نفقة ولم يقم أحد بالإنفاق عليها حال غيابه ضرب له الحاكم أجلا لمدة شهر عسى أن يظهر ثم طلقت عليه بعد ثبوت ما سلف  وحلف المرأة على ذلك". 

وهذا النص يبدو أيضا غير متماش مع التطور الذي عرفه المجتمع التونسي وينطبق عليه ما سبق قوله بخصوص الفصل 39 من مجلة الأحوال الشخصية.

و هذا الرأي ليس من باب الاستهانة بواجب الإنفاق المحمول على الزوجة ولكن الواقع العملي المعاش والذي تغير كثيرا عما كان عليه زمن إصدار مجلة الأحوال الشخصية يستوجب  إعادة النظر في العديد من النصوص القانونية . فما معنى أن يقع طلاق زوج من زوجته لمجرد غيابه عنها لمدة شهر والذي قد يكون لأسباب طارئة يمكن أن تعترض أي رجل؟ ثم هل أن حصول الزوجة على حكم الطلاق يمكن أن يحل مشكل افتقادها لمصدر إنفاق ؟ 

وعلى هذا الأساس يتجه تعديل أحكام الفصل 40 من مجلة الأحوال الشخصية وذلك بالتمديد في مدة الشهر على غرار ما فعل المشرع العراقي بالفصل 43 من مجلة الأحوال الشخصية العراقية الذي أقر للزوجة طلب التفريق ... إذا تعذر تحصيل النفقة من الزوج بسبب تغيبه أو فقده أو اختفائه أو الحكم عليه بالحبس مدة تزيد على سنة.

وقد عرف الفقه الإسلامي مؤسسة الطلاق للغيبة وأجازه في صورة غياب الزوج عن زوجته أكثر من سنة . وصارت هذه الأخيرة تخشى على نفسها من الوقوع في الزنا .

ومدة السنة تبدو أكثر منطقية من مدة الشهر . وتعلة الوقوع في الزنا تبدو أكثر وجاهة لحل الرابطة الزوجية من الخوف من الجوع .

الفرع الخامس الطلاق إنشاء : 

في الواقع إن هذه الصورة واردة بالفصل 31 من مجلة الأحوال الشخصية. لكن وقع تقديم الصورتين الثالثة والرابعة عليها وذلك لأن الطلاق للإعسار والطلاق للغيبة هما من قبيل الطلاق للضرر وقد أفردهما المشرع بفصلين مستقلين إيمانا منه بأهمية واجب الإنفاق المحمول على الزوج.

وقد أثار الطلاق إنشاءا نقاشا حول أحقية الزوج والزوجة في طلب الطلاق ومرد ذلك الصيغة التي اعتمدها المشرع بقوله " عند رغبة الزوج إنشاء الطلاق أو مطالبة الزوجة به." حيث لا جدال في أن كلمة "إنشاء الطلاق" تعطي للزوج الحق في تطليق زوجته متى شاء في حين أن عبارة "مطالبة الزوجة به" توحي بان الزوجة ليس لها إلا أن تطلب الطلاق ويمكن أن يستجاب لطلبها هذا كما يمكن أن يرفض.

وبالنسبة لفقه القضاء فإن محكمة التعقيب تتعامل أحيانا مع نص الفصل 31 من مجلة الأحوال الشخصية بالتزام شديد فتفرق بين إنشاء الطلاق من قبل الزوج والمطالبة به من طرف الزوجة ومن ذلك ما اقتضاه القرار التعقيبي المدني عدد 7065 الصادر في 7/12/1982 من أن " طلب الطلاق إنشاء من الزوج أو المطالبة به من الزوجة حسب الفقرة الثالثة من الفصل 31 من مجلة الأحوال الشخصية ناشئ عن إرادة منفردة صادرة عن أحد الزوجين ونافذة الأثر وجوبا بحكم القانون" .

ولكن التطبيق القضائي السائد هو اعتبار الطلاق على معنى الفقرة الثالثة من الفصل 31 هو " حق لكل من الزوج والزوجة دون تفريق ودون تقيد بأي شرط من الشروط الواقعية". إذ جاء بالقرار التعقيبي المدني عدد 10851 المؤرخ في 2 ماي 1974 أنه " إذا أنشأ أحد الزوجين الطلاق وجب الحكم عليه بالغرامة المنصوص عليها بالفقرة الثالثة من الفصل 31 من مجلة الأحوال الشخصية ولو كان الباعث على إنشاء الطلاق دوافع تنسب للطرف الأخر أهمل المنشئ الاعتماد عليها في طلبه للطلاق" .

وجاء بالقرار التعقيبي المدني عدد 630 المؤرخ في 16/10/1976 أن  "مجرد قيام أحد الزوجين بطلب الطلاق إنشاء يخول للطرف المقابل المطالبة بالغرم بصرف النظر عن ثبوت نبوة المولود من عدمها" . 

وما يميز الطلاق إنشاء هو أنه لا يجبر طالبه على تبرير طلبه وبيان الأسباب التي جعلته يرغب في وضع حد للحياة الزوجية كما أنه ليس لقرينه التصدي لإرادته تلك ومنعه من تحقيق ما عزم عليه بل إن المحكمة نفسها لا تملك إلا أن تذعن لرغبة طالب الطلاق وفي هذا المعنى اعتبرت محكمة التعقيب في قرارها المدني عدد 11897 بتاريخ 30/10/1984 أن " الطلاق إنشاء من الزوج أو مطالبة الزوجة به هو ناشئ عن إرادة منفردة صادرة عن أحد الزوجين ونافذة الأثر وجوبا بحكم القانون وبناءا على ذلك فإن الطرف المقابل لا يملك أي حق للتصدي. كما أن محكمة الموضوع ومحكمة الدرجة الثانية لا تملكان أي سلطة في تقدير وجاهة المطلب من عدمها".

والواقع هو أن هذا الحل الذي تبناه فقه القضاء بتونس يختلف عن الاتجاه الذي ذهب إليه الفقه الإسلامي وتبنته العديد من التشاريع العربية والإسلامية والتي تجعل الطلاق الإرادي الذي هو بيد الزوج أمرا مبدئيا . وتجعل الطلاق الحكمي الذي تطلبه الزوجة من القاضي أمرا استثنائيا.

الفصل الثاني الأسس القانونية لبطلان الزواج : 

نظرا لخطورة عقد الزواج حرص المشرع على إحاطته بجملة من الشروط التي لا يكون صحيحا إلا بتوفرها. وهذه الشروط منها الشكلية ومنها الموضوعية.

المبحث الأول إبطال الزواج لخرق الشروط الشكلية :

في هذا الإطار يمكن التمييز بين صنفين من الشروط الشكلية لعقد الزواج وهي الشروط المتعلقة بتحرير العقد من جهة والشروط المتعلقة بمؤيداته من جهة أخرى.

الفرع الأول مخالفة الشروط المتعلقة بتحرير عقد الزواج :
إن القاعدة المتعارف عليها في مجال العقود هي أن العقد شريعة المتعاقدين. فالمتعاقدان عادة لهما الحرية الكاملة في التعاقد واختيار الشكلية المناسبة لإبرام العقد وكذلك للاتفاق على محتواه. ولكن المشرع عمد إلى تمييز عقد الزواج بجملة من الشكليات تهم تحرير رسم الصداق , وكذلك نص على جملة من التنصيصات الوجوبية التي يجب ذكرها بالعقد والتي يكون بدونها باطلا.

الفقرة الأولى : عدم تضمين عقد الزواج بحجة رسمية : 

جاء بالفصل 4 من مجلة الأحوال الشخصية أنه " لا يثبت الزواج إلا بحجة رسمية يضبطها قانون خاص. أما بالنسبة للزواج المنعقد خارج المملكة فإنه يثبت بما تعتمده قوانين البلاد التي تم فيها العقد " . 

تجدر الإشارة في هذا السياق إلى الحالة التي كانت سائدة في المجتمع التونسي قبل صدور مجلة الأحوال الشخصية وتتمثل في عدم الاهتمام بالكتب كوسيلة لإثبات الزواج. إذ يكفي حصول الإيجاب والقبول بين المترشحين للزواج حتى ينعقد العقد وتحل الزوجة لزوجها. وفي الواقع فإن هذا الأمر هو امتداد للفقه الإسلامي الذي كان سيد الموقف في مختلف المعاملات الاجتماعية . وبإصداره لمجلة الأحوال الشخصية سعى المشرع إلى تنظيم العلاقات الأسرية والإحاطة بها قياسا على ما كان سائدا بالمجتمعات الغربية.

وفي الحقيقة فإن التشاريع العربية الأخرى عرفت بدورها فكرة تضمين عقد الزواج بكتب إلا أنها اعتبرت الكتب مجرد وسيلة إثبات لعقد الزواج وليس من شروط صحته التي يترتب عن الإخلال بها البطلان وذلك على خلاف المشرع التونسي الذي جعل الكتب شرط صحة يترتب عن غيابه بطلان عقد الزواج.

وقد عرف القانون التونسي تدرجا تشريعيا عند اشتراطه للكتب إذا صدر بتاريخ 2 سبتمبر 1909 منشور يعفي ضعاف الحال من معلوم التسجيل عند إبرام زواجهم لدى عدول الإشهاد. ثم صدر منشور في 7 جويلية 1930 منع الزواج العرفي. وفي 26 نوفمبر 1949 صدر منشوران جعلا إبرام الزواج لدى عدلين إلزاميا. ثم وبصدور مجلة الأحوال الشخصية في 13/8/1956 نص الفصل 4 منها على أن عقد الزواج لا يثبت إلا بحجة رسمية. ثم صدر قانون الحالة المدنية في 1 أوت 1957 الذي نص الفصل 36 منه على بطلان الزواج الغير مضمن بحجة رسمية وتعزز ذلك الاختيار بصدور مرسوم 20 فيفري 1964 الذي نص على عقاب بدني ضد المتزوجين على خلاف الصيغ القانونية.

وفي هذا الصدد اعتبرت محكمة التعقيب في قرارها المدني عدد    9772 المؤرخ في 17/6/1975 أنه "يمكن إثبات الزواج المبرم قبل غرة أوت 1957 بغير الكتب وذلك إلى موفى جوان 1962 وبمضيه لا يمكن إثبات الزواج إلا بكتب طبقا للفصل 4 من مجلة الأحوال الشخصية".

وفضلا عن ذلك فإن المشرع حدد بالفصل 31 من قانون الحالة المدنية المؤرخ في 1 أوت 1957 السلط المخول لها إبرام عقد الزواج. أي أنه لم يكتف باشتراط الكتب لصحة عقد الزواج بل إنه اشترط أن يكون هذا الكتب محررا من طرف جهات محددة قانونا دون غيرها . فبالنسبة للزواج المبرم داخل البلاد التونسية فإنه يجب أن يحر من طرف  ضابط الحالة المدنية أو لدى عدلي إشهاد.   وقد أوجب المشرع على عدل الإشهاد أن يقوم بإعلام ضابط الحالة المدنية بمكان تحرير العقد حتى يتمكن هذا الأخير من ترسيم محتوى الإعلام بالدفتر المعد لذلك ويقوم بدوره بإعلام ضابط الحالة المدنية بمكان ولادة كل من الزوجين , الذي يتولى التنصيص على الزواج برسم ولادة كل منهما  .

ويتمتع بصفة ضابط حالة مدنية حسب قانون 1/6/1957 رؤساء البلديات والولاة والمعتمدون الأولون والمعتمدون و العمد. 

وقد أثار فقه القضاء الفرنسي مسألة مآل عقد الزواج الواقع إبرامه من طرف ضابط حالة مدنية غير مختص ترابيا واعتبر أن ذلك لا يكون سببا لبطلان عقد الزواج ما لم يكن مصحوبا بنية التدليس. لكن فقه القضاء التونسي لم تطرح أمامه هذه المسألة.

ويمكن القول أن مخالفة قواعد الاختصاص الترابي لا يكون مآلها بطلان عقد الزواج وذلك نظرا لأن القاعدة هي أنه لا بطلان بدون نص . ولكن يبقى الشخص الذي قام بمخالفة تراتيب مهنته في تحرير عقد الزواج عرضة للمآخذة إذا نص الفصل 18 من قانون الحالة المدنية على أنه" يقع تتبع كل مخالفة للفصول السابقة من طرف الموظفين المذكورين بها لدى المحكمة الابتدائية بالجهة. ويعاقب عليها بخطية لا تتجاوز عشرة آلاف فرنك". 

أما بالنسبة للأجانب فقد نص الفصل 38 من قانون الحالة المدنية على "أن عقد زواج الأجانب بالبلاد التونسية يقع تحريره طبق القوانين التونسية استنادا إلى بينة من قنصلهم تشهد لهم بإمكانية عقد الزواج.

كما يمكن للأجانب من جنسية واحدة الزواج أمام الأعوان الديبلوماسيين والقناصل الممثلين لبلدانهم وفي هذه الحالة يقوم العون الدبلوماسي أو القنصل بإعلام ضابط الحالة المدنية بإبرام الزواج.

أما بالنسبة لزواج التونسيين بالخارج فقد نص الفصل 31 من قانون الحالة المدنية أنه "يبرم أمام الأعوان الدبلوماسيين أو القنصليين أو طبق قوانين البلاد التي يتم فيها. وفي صورة إبرام زواج تونسيين بالخارج طبقا لشكليات بلد إقامة أجنبي فعليهما ترسيم ذلك الزواج بدفتر الزواج بالقنصلية التونسية في ظرف 3 أشهر".

الفقرة الثانية : الخلل المترتب عن محتوى عقد الزواج : 

اقتضى الفصل 32 من قانون الحالة المدنية أنه يجب أن يتضمن عقد الزواج بيانات حول الحالة المدنية للزوجين (الاسم واللقب والحرفة وتاريخ ومكان الولادة وأسماء الوالدين وأسماء ولقب الزوج السابق إن وجد وتاريخ وفاته أو الطلاق منه...).

والواقع هو أن المشرع لم يرتب صراحة جزاء مدنيا تجاه العقد الذي يحتوي على خلل بخصوص التنصيصات المذكورة وإنما جاء بالفصل 18 من قانون الحالة المدنية أنه "يقع تتبع كل مخالفة للفصول السابقة من طرف الموظفين المذكورين بها لدى المحكمة الابتدائية بالجهة ويعاقب عليها بخطية لا تتجاوز عشرة آلاف فرنك" وبالتالي فإن عقد الزواج يبقى صحيحا لأن المشرع لم ينص على البطلان كجزاء يترتب عن الخلل المتعلق بالحالة المدنية للزوجين رغم إقراره لعقاب جزائي إزاء الموظف الذي يرتكب الخطأ المتعلق بالحالة المدنية للزوجين  .

والملاحظ هو أن العدول درجوا على تضمين أحكام الفصل 23 من مجلة الأحوال الشخصية برسم الصداق .والواقع هو أن المشرع لم يفرض ذلك. وبالتالي فعدم القيام بذلك لا يرتب بطلان الزواج.

وجاء بالفصل 11 من مجلة الأحوال الشخصية أنه "يثبت في الزواج خيار الشرط..." ويتمثل ذلك في إمكانية تضمين المقبلان على الزواج برسم صداقهما ما يريانه من الشروط وهذه الشروط يمكن أن تتعلق بشخصيهما أو بالذمة المالية لكل واحد منهما.

ومن أمثلة الشروط التي قد تضمن برسم الصداق وتتعلق بشخص المتعاقدين اشتراط الزوج أن تكون زوجته عذراء وفي هذا اعتبرت المحكمة الابتدائية بتونس في حكمها المدني عدد 7484 الصادر بتاريخ 30/12/1968 أن "البكر هي التي لم يسبق منها الزواج بقطع النظر عن كونها عذراء أم لا وبذلك اتجه عدم اعتبار الثيوبية عيبا ترد به الزوجة إلا أن يقع اشتراط ذلك بلفظ صريح." 

أما الشروط التي تتعلق بالذمة المالية فمن تطبيقاتها شرط الاشتراك في الأملاك . إلا أن هذه الشروط لا تغير في شئ من خصوصية عقد الزواج وتميزه عن بقية العقود . إذ اعتبرت محكمة التعقيب في قرارها عدد 5431 الصادر بتاريخ    7/11/1950 أن "رسم الصداق وإن كان عقدا اتفاقيا إلا أنه ليس من العقود التعاملية المقصودة أصلا بأحكام المجلة لاختلاف أحكامه عنها ولا يصح حينئذن أن يقال أنه عام بين المتعاقدين ومن ينزل منزلتهما إذ له من الآثار ما لا يقبل قط بصحة انتقاله للغير.." .

وقد نظم المشرع صلب مجلة التزامات والعقود وتحديدا بالفصول من 115 إلى 135 أحكام الشرط . ويمكن القول أن أحكام هذه الفصول تنطبق على عقد الزواج بالقدر الذي لا تختلف فيه مع طبيعته.

ومن ذلك ما جاء بالفصل 117 من م.ا.ع الذي اعتبر أن "كل شرط تعلق بمحال أو بما يخالف الأخلاق الحميدة أو القانون باطل وبه يبطل العقد ولا ينقلب إلى الصحة لو صار ذلك شرط ممكنا فيما بعد ".

ونص الفصل 119 من م.ا.ع على أن " كل شرط ينافي مقتضى العقد فهو باطل وبه يبطل العقد. وقد يصح هذا العقد إذا رضي الخصم رضاء صريحا بترك القيام بهذا الشرط". 

وجاء بالفصل 120 من م.ا.ع أنه " لا يصح الشرط الذي لا فائدة فيه لمشترطه أو لغيره أو بالنسبة لموضوع العقد".

كما تعتبر من قبيل التنصيصات الوجوبية بعقد الزواج والتي قد يؤثر الإخلال بها على صحة العقد ما ورد بالفصل 3 من مجلة الأحوال الشخصية الذي اعتبر أنه" لا ينعقد الزواج إلا برضا الزوجين ويشترط لصحة الزواج إشهاد شاهدين من أهل الثقة وتسمية مهر للزوجة".

وهذه العناصر الثلاثة التي ذكرها الفصل 3 من مجلة الأحوال الشخصية هي في الواقع من شروط صحة عقد الزواج لذلك كان من المتجه ذكرها برسم الصداق ونصت أحكام أحكام الفصل 21 من مجلة الأحوال الشخصية على أن الزواج الفاسد هو الذي انعقد بدون مراعاة أحكام الفقرة الأولى من الفصل الثالث". وهذه الصيغة تطرح في الواقع العديد من التساؤلات لأن الفقرة الأولى من الفصل الثالث تتعلق بشرط الرضا أما الفقرة الثانية منه فتتعلق بشرطي الإشهاد وتسمية المهر. فهل أن الإخلال بالشرطين الثاني والثالث لا يرتبان بطلان الزواج ؟ وإذا كان الأمر كذلك فماذا يقصد المشرع باستعماله عبارة " ويشترط لصحة الزواج ......." ؟ ثم هل يجب التنصيص برسم الصداق على توفر مختلف هذه الشروط أم يكفي توفرها ولو بدون حاجة للتنصيص عليها برسم الصداق.

الفرع الثاني مخالفة الشروط المتعلقة بالمؤيدات : 

وفي هذا الإطار يمكن التمييز بين الإخلال بواجب الاستظهار بالوثائق اللازمة قانونا وبين الإخلال بشرط الإشهاد. 

الفقرة الأولى : عدم الاستظهار بالوثائق اللازمة قانونا : 

حتى يتمكن عدلي الإشهاد أو ضابط الحالة المدنية من مراجعة مدى توفر الشروط القانونية في الزوجين كان لزاما أن يستظهر المقدمان على الزواج أمامه بالوثائق والمستندات التي تثبت توفر هذه الشروط فيهما .

1- عدم الاستظهار بمضامين الولادة : 
اعتبر قرار وزير الداخلية الصادر في 26/10/1993 مضامين الولادة من بين الوثائق التي يجب الاستظهار بها عند إبرام عقد الزواج وحدد منشور وزير الداخلية الصادر في 29/7/1967 مدة صلوحية رسم الولادة في هذا الخصوص بـ 20 يوما.

وفي الواقع فإن اشتراط رسم الولادة منطقي باعتبار انه يجعل عدلي الإشهاد أو ضابط الحالة المدنية قادرا على الوقوف على جميع البيانات الخاصة بالزوجين كسنهما وخلوهما من زواج سابق. لكن ورغم أهمية رسم الولادة فإن المشرع لم يرتب جزاء عن عدم إحضاره بين يدي محرر العقد. ومبدئيا لا يمكن القول بالبطلان في هذه الحالة إذ لا بطلان بدون نص.

2- عدم الاستظهار بالشهادة الطبيية :
اقتضى الفصل الاول من قانون 3/11/1964 أنه " لا يمكن لضابط الحالة المدنية أو العدول الذين وقع اختيارهم لتحرير عقود الزواج أن يقوموا بإبرام الزواج إلا بعد أن يتسلموا من كلا الشخصين العازمين على الزواج شهادة طبية لا يزيد تاريخها على الشهرين تثبت أن المعني بالأمر قد وقع فحصه قصد الزواج.." ولا يمكن للطبيب تسليم الشهادة الطبية إلا بعد الاطلاع على نتيجة فحص طبي عام وفحص الرئتين بالأشعة وتصويرهما إذا اقتضى الحال وتحليل الدم. كما يمكنه رفض تسليم الشهادة الطبية إذا اكتشف وجود مرض خطير لدى أحد الزوجين أو تأجيل تسليمهما إياها إلى حين زوال المرض أو العدوى".

وحسب الفصل 5 من نفس القانون فإنه "يمكن في الحالات الاستثنائية إعفاء الشخصين العازمين على الزواج أو أحدهما من تقديم الشهادة الطبية ولا تطلب الشهادة من كلا الشخصين العازمين على الزواج إذا كان أحدهما في حالة احتضار".

وتأسيسا على ما تقدم يبرز إعتناء المشرع بوجوب الاستظهار بالشهادة الطبية عند إبرام عقد الزواج ولا أدل على ذلك من وفرة النصوص القانونية والترتيبية التي اعتنت بتنظيم المسألة. ولكن رغم ذلك فإن المشرع لم ينص على مآل عقد الزواج المبرم دون الإدلاء بالشهادة الطبية السابقة للزواج بل إن كل ما جاء بالفصل 7 من قانون 3/11/1964 هو أنه يقع تتبع ضابط الحالة المدنية والعدول الذين لم يمتثلوا لأحكام الفصل الأول من هذا القانون أمام المحكمة الابتدائية ذات النظر ..... ويعاقبون بخطية قدرها مائة دينار ".

وقد ذهب فقه القضاء بفرنسا إلى أن عقد الزواج في هذه الحالة يبقى صحيحا وغير قابل للإبطال. ولكن ذهب البعض من شراح القانون إلى ما يخالف هذا الرأي وذلك بمقولة أن الاستظهار بالشهادة الطبية أمر ضروري حتى يتمكن القرين من التعبير عن رضاه بالزواج وهو واقف على الحالة الصحية الحقيقية لزوج المستقبل. وغياب هذه الشهادة يمكن أن يجعل رضاءه معيبا وهو ما يبرر إمكانية إبطال عقد الزواج على هذا الأساس.

ج- عدم الاستظهار بما يفيد الانفصال عن القرين السابق :
اقتضى المنشور الصادر عن وزير الداخلية بتاريخ 12/12/1965 أنه يجب الإدلاء لدى ضابط الحالة المدنية بحجة وفاة القرين السابق. ولا يمتر اثنان حول أهمية هذه الوثيقة فهي تمكن من التأكد من خلو كلا الزوجين من زوج سابق كما أنها تساعد على الوقوف على تاريخ وفاة الزوج الأمر الذي يمكن من احتساب مدة العدة بالنسبة للزوجة والتي تقدر بأربعة أشهر وعشرة أيام من تاريخ وفاة زوجها أو إلى أن تضع حملها إن كانت حاملا مع اعتبار المدة القصوى للحمل وهي سنة.

هذا وقد نص المنشور الصادر عن وزير الداخلية بتاريخ 12/12/1965 على ضرورة الإدلاء بشهادة في الطلاق ولكن المنشور الصادر عن الوزير الأول بتاريخ 14/1/1989 حذف هذه الشهادة.

أما بخصوص زواج الأجانب بالبلاد التونسية فقد نص الفصل 38 من قانون الحالة المدنية على أن "عقد زواج الأجانب بالبلاد التونسية يحرر طبق القوانين التونسية استنادا على بينة من قنصلهم تشهد لهم بإمكانية عقد الزواج". كما نص المنشور الصادر عن وزير الداخلية بتاريخ 16/6/1984 على ضرورة إدلاء المسلمين الأجانب بشهادة عزوبية أو شهادة طلاق إضافة إلى البينة الممنوحة من القنصلية التابعة لهم". 

ونص الفصل 46 من مجلة القانون الدولي على أنه إذا كان أحد الزوجين من مواطني بلد يصلح بتعدد الزوجات فإن ضابط الحالة المدنية أو عدلي الإشهاد لا يمكن لهم إبرام عقد الزواج إلا بناء على شهادة رسمية تثبت أن ذلك الزوج في حل من كل رابطة زوجية أخرى.

وفي الواقع فإن مختلف النصوص القانونية الآنف ذكرها أراد من خلالها المشرع تفادي تعدد الزوجات إلا أنه لم يرتب صراحة أي جزاء إزاء عقد الزواج الواقع إبرامه دون توفير الوثيقة التي تثبت خلو المترشحين للنكاح من زوج آخر .ومرد ذلك حرصه على حماية الزواج الذي يصير بعد إبرام عقده مؤسسة لها آثار خطيرة على مستوى المتعاقدين وكذلك إزاء المجتمع ككل. وغياب تنصيص صريح من قبل المشرع على مآل العقد المبرم دون توفير الوثيقة السالفة الذكر لا يعني غياب الحلول التشريعية في هذا المجال فمن ذلك أن المشرع تدخل أحيانا لترتيب عقاب جزائي إزاء محرر العقد الذي يتغافل عن واجبات وظيفه. وتدخل أحيانا أخرى ليرتب بطلان الزواج بالنسبة لمن يقدم على الزواج وهو مرتبط بعقد زواج سابق.

د- عدم الحصول على الإذن الإداري : 

نظرا لخصوصية بعض الوظائف فإن المشرع فرض على القائمين بها الحصول على رخص من الإدارات التابعين لها قصد إبرام عقود الزواج من ذلك ما نص عليه الفصل 23 من أمر 10/1/1957 الذي جاء به أنه "إذا أراد الجندي التزوج فعليه أن يتحصل على رخصة من كتابة الدولة للدفاع الوطني في إمضاء عقده يقع تضمينها من طرف ضابط الحالة المدنية في رسم الزواج" .  وجاء بالفصل 57 من أمر 6/4/1973 أنه " لا يمكن لأعوان السلك الديبلوماسي أن يعقدوا الزواج قبل الحصول على رخصة في ذلك من وزير الشؤون الخارجية ويجب أن يوجه طلب الترخيص في الزواج على الطريقة الإدارية كما يجب تقديمه ما عدى في الصور الاستثنائية قبل التاريخ المعين للزواج بشهرين على الأقل".

وما يمكن ملاحظته في هذا الصدد هو أن المشرع لم يرتب جزاء إزاء عقد الزواج المبرم دون الحصول على الإذن الإداري بل أكثر من ذلك فهو لم يلزم محرر العقد من التثبت من وجود ذلك الإذن من عدمه فالأمر إذا لا يتعدى علاقة المترشح للزواج مع الإدارة التابع لها إذ نص الفصل 59 من أمر 6/4/1973 على أن "أعوان السلك الدبلوماسي الذين لا يطلبون مسبقا الحصول على رخصة للزواج أو الذين يتحدون قرار وزير الشؤون الخارجية المتعلق بهذا الموضوع يعتبرون مستقيلين وجوبا".
ه- الإذن القضائي : 

جاء بالفصل 5 من مجلة الأحوال الشخصية أن "إبرام عقد الزواج دون السن المقررة يتوقف على إذن خاص من المحاكم ولا يعطى الإذن المذكور إلا لأسباب خطيرة وللمصلحة الواضحة للزوجين". ويقدم مطلب الإذن المشار إليه إلى السيد رئيس المحكمة الابتدائية على خلاف ما هو معمول به بفرنسا حيث يقدم مطلب الإذن إلى وكيل الجمهورية وفى وقت ما كان رئيس الجمهورية بفرنسا يختص شخصيا بإعطاء الإذن للزواج قبل السن القانونية. 

وتجدر الإشارة إلى أن الفصل 5 من مجلة الأحوال الشخصية وقع تنقيحه بمقتضى المرسوم عدد 1 لسنة 1964 المؤرخ في 20/4/1964 المصادق عليه بالقانون عدد 1 لسنة 1964 المؤرخ في 21/4/ 1964 والذي رفع في السن الدنيا للزواج من 15 إلى 17 سنة بالنسبة للنساء  ومن 18 إلى 20 سنة بالنسبة للرجال مع الاستغناء عن مفهوم البلوغ الطبيعي وتعويضه بسن قانونية تقوم قرينة على توفر ذلك البلوغ .

ولم ينص المشرع صراحة على بطلان الزواج المبرم دون الإدلاء بالإذن القضائي لكن المشرع ذكر من بين أسباب البطلان صلب الفصل 21 من مجلة الأحوال الشخصية مخالفة أحكام الفصل 5 من مجلة الأحوال الشخصية المتعلق بالأهلية وبالتالي فغياب الإذن القضائي بالزواج يعني بالضرورة غياب أهلية الزواج وهذا يرتب حتما بطلان عقد الزواج بطلانا مطلقا.

الفقرة الثانية الإخلال بشرط شهاد :
جاء بالفصل 31 من قانون المالية المدنية أن عقد الزواج بالبلاد التونسية يبرم أمام عدلين أو أمام ضابط الحالة المدنية بمحضر شاهدين من أهل الثقة.

ولا يقتصر حضور الشاهدين على أداء الشهادة لحصول واقعة الزواج بل عليهما التصريح بأن كلا الزوجين في حل من الموانع الشرعية.

وشرط الإشهاد يعطي لعقد الزواج صبغته العلنية أي أن يكون معلوما من قبل الناس ونص الفصل 3 من مجلة الأحوال الشخصية على أنه" يشترط لصحة الزواج إشهاد شاهدين من أهل الثقة.." ولكن المشرع لم يوضح معنى عبارة " من أهل الثقة" وترك الأمر لاجتهاد العدلين وضابط الحالة المدنية وفي التطبيق فإن محرروا عقود الزواج يكتفون عادة بالنظر في هويتا الشاهدين لا غير إذ لا يكون من الذوق مثلا أن يطالبوهما ببطاقتا سوابقهما العدلية . وبالرجوع لأحكام الفصل 36 من قانون 1 أوت 1957 يلاحظ أنه ينص على بطلان الزواج المبرم خلافا لأحكام الفصل 31 منه. وبالتالي يبقى للمتعاقدين القيام لدى القضاء لطلب بطلان عقد الزواج المبرم بدون حضور شاهدين اثنين أو بشهادة من ليسا من أهل الثقة.

المبحث الثاني إبطال الزواج لخرق الشروط الموضوعية : 

يمكن تصنيف الشروط الموضوعية للزواج إلى صنفين يتصل القسم الأول منها بأهلية المتعاقدين ورضاهما ويتصل القسم الثاني بالمحاذير التي وضعها المشرع دون إبرام عقد الزواج.

الفرع الأول : الشروط المتصلة بأهلية المتعاقدين ورضاهما : 

الفقرة الأولى للشروط المتصلة بأهلية المتعاقدين : 

مبدئيا إن كل شخص هو أهل للإلزام والالتزام.  ولكن قد تتوفر ظروف تجعل الشخص غير قادر على حماية نفسه من الأخطار التي قد تترتب عن المعاملات اليومية بين الناس ومن ذلك عقد الزواج.لذلك وضع المشرع بعض القيود التي  تحول دون إقدام بعض الأشخاص على الزواج .ورتب البطلان كجزاء لعدم احترام هذه التدابير. ومن ذلك عدم جواز زواج من لا تتوفر فيه الأهلية سواء كان صغيرا أو راشدا محجورا عليه.

1- زواج القاصر : 
اقتضى الفصل 5 من مجلة الأحوال الشخصية "أن من لم يبلغ عشرين سنة كاملة من الرجال وسبع عشرة سنة كاملة من النساء لا يمكنه أن يبرم عقد الزواج. وإبرام عقد الزواج دون السن المقرر يتوقف على إذن خاص من الحاكم ولا يعطى الإذن المذكور إلا لأسباب خطيرة وللمصلحة الواضحة للزوجين"  .

وانطلاقا من هذا النص يتضح حرص المشرع على توفير ضمانات النجاح لمؤسسة الزواج ومن ذلك أن يكون كلا من الزوجين بالغا حذا أدنى من النضج الذي يخوله تحمل المسؤولية والقيام بأعباء الأسرة التي ستبعث للوجود إثر إبرام عقد النكاح  وهذا ما يبرر الدور الذي أعطاه المشرع للقاضي لمراجعة مدى توفر شرط السن القانونية فيحكم بإبطال عقد الزواج المبرم دون احترام هذا الشرط. إذ نص الفصل 21 من مجلة الأحول الشخصية على أن "الزواج الفاسد هو الذي .. انعقد بدون مراعاة الفقرة الأولى من الفصل الخامس..." .

ويبقى الإذن القضائي بمخالفة هذا الشرط أي بالزواج في سن أقل من تلك التي حددها القانون مختصرا على حالات استثنائية عهد للقاضي تقديرها حسب ظروف كل ملف . على أن المشرع أكد على صبغة التأكد وهذا ما جعله يستعمل عبارة " أسباب خطيرة ".

وفي هذا الإطار يمكن إدراج ما ورد بالفصلين 227 مكرر و 239 من المجلة الجنائية إذ اقتضى الفصل 227 مكرر من المجلة الجنائية أنه " يعاقب بالسجن مدة ستة أعوام كل من واقع أنثى بدون عنف سنها دون خمسة عشرة عاما كاملة...وزواج الفاعل بالمجني عليها ...يوقف التتبعات أو آثار المحاكمة . وتستأنف التتبعات أو آثار المحاكمة إذا انفصم الزواج بطلاق محكوما به إنشاء من الزوج طبقا للفقرة الثالثة من الفصل 31 من مجلة الأحوال الشخصية وذلك قبل مضي عامين من تاريخ الدخول بالمجني عليها" .

واقتضى الفصل 239 من المجلة الجنائية أن " تزوج الفار بالبنت التي فر بها يترتب عليه إيقاف المحاكمة أو إيقاف تنفيذ العقاب" .

والصورتين المذكورتين بالفصلين المشار إليهما تعتبران من الأسباب الخطيرة التي قد تجعل القاضي يأذن بإبرام عقد الزواج دون التقيد بشرط السن القانونية وذلك لتفادي عديد من المشاكل والمآسي التي قد تحصل في صورة عدم إبرام الزواج.

وتجدر الإشارة إلى ما ورد بالفصل 6 من مجلة الأحوال الشخصية الذي اقتضى أن " زواج القاصر يتوقف على موافقة الولي والأم. وإن امتنع الولي أو الأم عن هذه الموافقة وتمسك القاصر برغبته لزم رفع الأمر  إلى القاضي. والإذن بالزواج لا يقبل الطعن بأي وجه." ومن خلال هذا النص يتوافق المشرع مع أحكام الفقه الإسلامي إلى حد ما وذلك بجعل موافقة الولي كشرط أساسي لزواج القاصر. ويتجاوز ذلك بالتأكيد على موافقة القاضي سواء مع موافقة الولي أو بدونه.

وفي التطبيق  قد تطرح بعض التساؤلات التي لم يجب عنها المشرع فمثلا إذا تحصل القاصر على إذن قضائي للزواج ثم وقع حل الرابطة الزوجية لسبب ما. فهل يكون بحاجة إلى استصدار إذن قضائي جديد للزواج مرة أخرى ؟ 

وللإجابة عن هذا السؤال يمكن الرجوع لأحكام الفصل 153 من مجلة الأحوال الشخصية الذي اقتضى أن "زواج القاصر يرشده إذا تجاوز السابعة عشرة من عمره فيما يتعلق بحالته الشخصية ومعاملاته المدنية والتجارية." وعليه فإن ذلك القاصر لا يكون بحاجة إلى استصدار إذن قضائي ثان للزواج لأنه وقع ترشيده بمقتضى الإذن الأول. وهذا الحل تبنته المحكمة الابتدائية بقفصة بحكمها الصادر بتاريخ 23 مارس 1998 تحت عدد 46492 والذي جاء به " لا تفقد المرأة التي تجاوز عمرها السابعة عشر أهليتها القانونية في صورة الطلاق وذلك بعد أن كانت ترشدت بموجب الزواج على معنى الفصل 153 من مجلة الأحوال الشخصية وبالتالي يمكنها إبرام عقد زواج ثان بدون موافقة الولي إذ أن معيار الترشد يتعلق بمؤسسة الزواج نفسها سواء كانت قائمة أو منحلة."

لكن يبقى التساؤل قائما في حق القاصر الذي يريد الزواج ثانية ولم يبلغ سنه السابعة عشر بعد فهل عليه الحصول على إذن قضاء ثان؟ ومبدئيا يتجه الجواب بنعم نظرا لأن الحل الوارد بالفصل 153  من مجلة الأحوال الشخصية هو من قبيل الاستثناء. والاستثناء لا يتوسع في شرحه.

واقتضى الفصل 156 من مجلة الأحوال الشخصية أن " الصغير الذي لم يتم الثالثة عشر يعد غير مميز وجميع تصرفاته باطلة. والصغير الذي تجاوز الثالثة عشر مميز  وتصرفاته تكون نافذة إذا كانت من قبيل النفع المحض وباطلة إذا كانت من قبيل الضرر المحض ويتوقف نفاذها في غير هاتين الصورتين المذكورتين على إجازة الولي" .

وفي تعليقها على أحكام هذا الفصل اعتبرت اسمهان الحبيب أن من سنه دون الثلاث عشر سنة لا يمكنه التزوج "ضرورة أن عقد الزواج يعتبر من التصرفات المدنية التي تبطل إذا كان المعاقد غير مميز". 

وهذا الرأي قابل للنقاش لأن المشرع لم يحدد السن الدنيا التي لا يمكن معها إبرام عقد النكاح وترك الأمر بيد ولي القاصر والقاضي. ثم إن الفصل 156 من مجلة الأحوال الشخصية وارد ضمن الكتاب العاشر والذي تضمن أحكاما عامة قد تختلف أحيانا عن الأحكام الخصوصية التي جعلها المشرع لتنظيم مؤسسة الزواج.

كما اعتبرت اسمهان الحبيب أنه يجب التصريح ببطلان زواج القاصر حتى ولو بلغ هذا الأخير سن الرشد أثناء نشر القضية أمام المحكمة في حين أن هذا الرأي قابل للنقاش نظرا لأن العبرة بإبطال عقد الزواج هي حماية المتعاقدين وغيرهما من الخاطر المترتبة على عدم قدرتهما على تنفيذ ذلك العقد فإذا بلغ المتعاقدان سن الرشد أثناء نشر القضية فإن سبب البطلان يزول ولا يكون من الذوق التصريح به خاصة وأن الزواج ليس مجرد عقد مدني بل هو مؤسسة يترتب عنها آثار ونتائج تمس مصالح العديد من الأطراف ولا بد من حمايتها.

2- زواج المحجور عليه الراشد : 

مبدئيا إن الشخص الذي بلغ سن الرشد بإمكانه إبرام جميع أنواع العقود بما فيها عقد النكاح. لكن قد تتوفر حالات يحجر فيها على فئات من الأشخاص التعاقد بأنفسهم بل وأكثر من ذلك فإن العقود التي يبرمونها يكون مآلها الإبطال.

إذ اقتضى الفصل 7 من مجلة الأحوال الشخصية أن " زواج المحجور عليه لسفه لا يكون صحيحا إلا بعد موافقة المحجور له الذي له أن يطلب من الحاكم فسخه قبل البناء" وبهذا يكون المشرع قد وضع سلطة اتخاذ القرار للزواج في يد المحجور له ومنع السفيه من التزوج بدون موافقة الشخص الذي كلف بالنظر في أموره بواسطة حكم الحجر. وقد عرف المشرع السفيه صلب الفصل 164 من مجلة الأحوال الشخصية بأنه " الشخص الذي لا يحسن التصرف في ماله ويعمل فيه بالتبذير والإسراف." 

ومبدئيا يمكن القول أن عقد الزواج الذي يبرمه السفيه بدون موافقة المحجور له وإن كان غير صحيح عند إبرامه إلا أنه لا شيء يمنع من تصحيحه وذلك من خلال الموافقة اللاحقة للمحجور له.

وقد خول المشرع للمحجور له طلب فسخ عقد النكاح الذي يعقده السفيه. وعبارة " فسخ " التي استعملها المشرع هنا لا تعني الطلاق الذي يقتضي وجود زواج صحيح بل المقصود هو البطلان لان الأمر يتعلق بزواج نشأ مختلا في أركان صحته.

والملاحظة المتجه تسجيلها في هذا الصدد هي وجوب تدخل المشرع لإعادة صياغة بعض النصوص القانونية لرفع اللبس والغموض الذي يكتنفها بسبب سوء استعمال بعض العبارات القانونية من ذلك أن مصطلح " فسخ" الوارد بالفصل 7 من مجلة الأحوال الشخصية والذي لا يمكن بحال أن يفيد الطلاق استعمله المشرع في الفصل 11 من مجلة الأحوال الشخصية بمعنى الطلاق إذ جاء بهذا النص أنه " يثبت في الزواج خيار الشرط ويترتب على عدم وجوده أو على مخالفته إمكان طلب الفسخ بطلاق." 

كما يثير  تطبيق أحكام الفصل 7 من مجلة الأحوال الشخصية إشكالا آخر يتمثل في مآل عقد الزواج الذي يبرمه السفيه والذي وقع إثره دخول. فهل أن هذا الزواج قابل للإبطال بطلب من السفيه نفسه ؟ خاصة وأن المشرع قد حصر حق المحجور له في طلب الفسخ (أي الإبطال) فقط قبل حصول البناء.

كما ذهب البعض إلى القول ببطلان عقد الزواج الذي يبرمه المجنون أو ضعيف العقل بطلانا مطلقا وذلك لانعدام الأهلية.

وقد عرف الفصل 160 من مجلة الأحوال الشخصية المجنون بأنه " الشخص الذي فقد عقله سواء كان جنونه مطبقا يستغرق جميع أوقاته أو متقطعا تعتريه فترات يثوب إليه عقله فيها." 

في حين عرف نفس الفصل ضعيف العقل بأنه "الشخص الغير الكامل الوعي السيء التدبير الذي لا يهتدي إلى التصرفات الرائجة ويغبن في المبايعات." 

وقد استند القائلون ببطلان زواج المجنون وضعيف العقل إلى أحكام الفصل 163 من مجلة الأحوال الشخصية الذي اقتضى أن " تصرفات المجنون غير نافذة وتصرفات ضعيف العقل قبل الحجر يمكن إبطالها إذا كان مشتهرا بضعف العقل وقت إبرامها." 

والحقيقة أن هذا الكلام قابل للنقاش لأن الفصل 163 من مجلة الأحوال الشخصية المذكور ورد ضمن مجموعة من الأحكام القانونية تتسم بالعمومية وتتصل أساسا بالمعاملات التي لها تأثير على الذمة المالية للمتعاقد في حين أن عقد الزواج يكتسي صبغة خصوصية تقتضي تناوله بطريقة أكثر مرونة وتفهما من بقية العقود وبقية المعاملات اليومية. فصحيح أن المترشح للزواج ينبغي أن تتوفر لديه جميع القدرات والطاقات التي تؤهله للاضطلاع بالالتزامات والمسؤوليات المترتبة عن عقد الزواج. ولكن من جهة أخرى فإن المقدم على الزواج لا يتزوج فقط لكي يقدم خدمات مادية ومعنوية لزوجه وأبنائه وإنما أيضا لكي تقدم إليه مثل هذه الخدمات. وعدم قدرة شخص ما على إسداء مثل تلك الخدمات لا يبرر بالضرورة حرمانه من أن تقدم إليه خاصة إذا كان الطرف الآخر عالما بحالة معاقده وراض بها. وفضلا عن ذلك فإن القول ببطلان الزواج الذي يكون أحد طرفيه يشكو من مثل هذه العاهة الصحية يبرر طلب الطلاق عند إصابة أحد الزوجين بمثلها بعد الزواج . في حين أن ذلك الأمر لا ينسجم مع القيم والمعاني التي تقتضيها مؤسسة الزواج والمتمثلة في التضحية والعطاء الغير محدود. وهذه الأفكار تبناها المشرع المغربي إذ جاء بالفصل 7 من المدونة المغربية أنه " للقاضي الإذن في زواج المجنون أو المعتوه إذا ثبت بتقرير هيئة من أطباء الأمراض العقلية أن زواجه يفيد في علاجه واطلع الطرف الأخر على ذلك ورضي به." 

الفقرة الثانية الشروط المتصلة برضا المتعاقدين : 


اقتضى الفصل 3 من مجلة الأحول الشخصية أنه "لا ينعقد الزواج إلا برضا الزوجين" ويعتبر الرضا بالزواج الركن الأساسي في عقد الزواج. وهو الركن النفسي الذي لا تتوفر إرادة الزواج لدى كلا المتعاقدين بدونه إذ أنه يجسم حرية الزواج والتي تعد من أبرز الحريات الخاصة ومن أهم حقوق الإنسان. وعلى هذا الأساس ألغى الفصل 3 م أش ماكان سائدا من عادات تتنافى والمبدا الذي وضعه مثل تزويج الأطفال وممارسة الولي لحق الجبر على منظوريه خاصة من النساء....


وقد ربط محمد الحبيب الشريف وصلاح الدين الملولي هذا الفصل بما جاء بالفصل 118 م ا ع  الذي جاء فيه أن "كل شرط من شأنه أن يمنع أو يقيد على إنسان تعاطي ماله من الحقوق البشرية كحق التزوج ومباشرة حقوقه المدنية فإنه باطل وبه يبطل العقد . ولا يجري هذا الحكم فيما إذا تعهد إنسان بعدم تعاطي تجارة أو صناعة معلومة في جهة أو مدة معينة"؟

والحقيقة أن الفصل 118 م.ا.ع يجد مصدره في فقه القضاء الفرنسي الذي تعرض لحرية ممارسة التجارة وحدها. ولكن محرري مشروع م ا ع في مستهل القرن العشرين جعلوا المبدأ يشمل الحقوق الشخصية كافة واستلهموا بذلك قاعدة عامة.

وقد اعتبر المشرع صراحة أن غياب الرضا يرتب بطلان عقد الزواج إذ جاء بالفصل 21 من  مجلة لأحوال الشخصية أن "الزواج الفاسد هو الذي... انعقد بدون مراعاة لأحكام الفقرة الأولى من الفصل الثالث".

والرضا قد يكون منعدما تماما كما يمكن أن يكون معيبا. ويكون الرضا معيبا في صورة ما إذا كان مشوبا بغلط أو تغرير أو إكراه أو غبن .

أما بالنسبة للغلط فقد اقتضى الفصل 46 من مجلة الالتزامات والعقود أن الغلط في ذات أحد المتعاقدين أو في صفته لا يكون موجبا للفسخ إلا إذا كانت ذات المتعاقد معه أو صفته من الأسباب الموجبة للرضى بالعقد.

ويكون الغلط موجبا لإبطال عقد الزواج إذا كان حاسما بمعنى أنه على القرين إثبات أنه لولا الغلط الذي وقع فيه لما رضي بإبرام عقد الزواج. والغلط يمكن أن يكون في ذات القرين أو في صفته الجوهرية وفي الواقع فإن فقه القضاء بتونس يتسم بندرة القرارات والأحكام الصادرة في هذا الموضوع وفي مجال بطلان الزواج عموما على خلاف فقه القضاء الفرنسى. ومن أمثلة ذلك قبول محكمة التعقيب الفرنسية طلب إبطال زواج تقدمت به زوجة بعد أن اكتشفت أن زوجها سبق الحكم عليه بخمس عشر سنة سجنا مع الأشغال الشاقة.

أما التغرير فقد جاء بالفصل 56 من مجلة الالتزامات والعقود أنه "يوجب الفسخ إذا وقع من أحد الجانبين أو من نائبه أو ممن كان متواطئا معه مخاتلات أو كنايات حملت الجانب الآخر على العقد بحيث أنه لم يتم إلا بها وكذلك حكم التغرير الواقع من غير المتعاقدين إذا علمه من انتفع به " . أي أن الرضا يكون معيبا إذا صدر من المعاقد ما يحمل معاقده على الغلط الذي دفعه إلى الرضا بالتعاقد بمعنى أنه لم يكن ليقبل التعاقد لولا ذلك الغلط. بل وأكثر من ذلك فإن التغرير لا يشترط صدوره عن المعاقد فقط بل يعتد أيضا بالتغرير الحاصل  من الغير إذا علمه من انتفع به . وقد ذهب البعض إلى عدم الاستناد للتغرير للقول ببطلان الرضا في مجال عقود الزواج وذلك بمقولة أن التغرير جائز بين المترشحين للزواج لأن كلا منهما يحاول الظهور أمام الآخر بأحسن صورة. ولكن هذا الرأي قابل للنقاش لأنه ولئن جاز قبول التغرير والغلط في بعض الأمور البسيطة التي لا تؤثر على إرادة واختيار المتعاقد فإنه لا يمكن قبول ذلك في الحالات التي يكون فيها رضا المتعاقد بإبرام عقد الزواج مؤسسا على ذلك الغلط أو التغرير بحيث أنه لم يمكن ليرضى بإبرام العقد لو كان عالما بحقيقة الأمر .

أما بالنسبة للإكراه فقد عرفه الفصل 50  من مجلة الالتزامات والعقود بأنه يتمثل في "جبر أحد بغير حق على أن يعمل عملا لم يرتضه" والواقع أن هذه الصورة من الرضا المعيب كانت متفشية في وقت ما وخاصة فيما يتعلق برضا المرأة التي لم تكن العادات والتقاليد (والتي لم يكن لها في الواقع أساس لا دينيا وتشريعيا) تسمح لها باختيار زوجها إذ كانت السلطة المرجعية بيد الأهل.

إلا أن الإكراه لا يكون سببا لإبطال العقد إلا إذا كان هو السبب الأساسي وراء الرضا بالعقد إذ اقتضى الفصل 51 من مجلة الالتزامات والعقود أن "الإكراه لا يكون موجبا للفسخ إلا إذا كان هو السبب الملجئ للعقد. أو كان من شأنه إحداث ألم ببدن المكره أو اضطراب معنوي له بال في نفسه أو خوف عليها أو على عرضه أو ماله من ضرر فادح بالنسبة لسنه وكونه ذكرا أو أنثى ومقامه بين الناس ودرجة تأثره". والإكراه يوجب طلب بطلان العقد وإن لم يقع من المتعاقد الذي انجرت له منفعة من العقد أو وقع على من له قرابة قوية مع المعاقد المكره على التعاقد . ولا يعتد بالإكراه كأساس لإبطال العقد إن لم تكن درجة كبيرة في التأثير على الرضا وإبرام العقد فالخوف المترتب على الحياء لا يعتد به إلا إذا صحبه تهديد قوي وضرب. وكذلك فالخوف المبني على التهديد بالمرافعة لدى المحاكم أو بغير ذلك من الطرق القانونية لا يوجب طلب البطلان إلا إذا كان التهديد مما يؤثر في الشخص المقصود به بالنسبة لحاله حتى اختطفت منه منافع بغير حق أو كان التهديد مصحوبا بأمور تقتضي الإكراه.

أما الغبن فيوجد إجماع على إقصائه من مجال عيوب الرضا في عقود الزواج لأنه يخص المعاملات المالية حسبما يفهم من أحكام الفصلين 60 و 61 من مجلة الالتزامات والعقود.

وأحيانا لا يقوم المتعاقد في عقد الزواج بإتمام شكلياته بنفسه ويوكل من يقوم بذلك بدلا عنه لكن هذا لا يعني التقليص من مبدإ الرضائية.لان الوكالة في الزواج هي وكالة خاصة تجعل الوكيل مقيدا بمقتضيات الوكالة التي يعبر من خلالها عن إرادة الموكل واختياره ولا يعبر عن إرادته الشخصية . 

وفي هذا الإطار نص الفصل 9 من مجلة الأحوال الشخصية على أنه للزوج والزوجة أن يتوليا زواجهما بنفسيهما وأن يوكلا من شاءا و للوكيل حق التوكيل أيضا  . وجاء بالفصل 10 م أ ش أنه "لا يشترط في الوكيل شرط خاص ولكن ليس له أن يوكل غيره بدون إذن موكله أو موكلته ويجب أن يحرر التوكيل في حجة رسمية ويتضمن صراحة تعيين الزوجين وإلا عد باطلا" .

كما لا يحد من مبدأ الرضائية السطلة التي خولها المشرع "للولي وللأم " في الموافقة على زواج منظورهما القاصر. وهذه السلطة التي خولها المشرع للولي وللأم أساسها رغبة المشرع في الحفاظ على تماسك الأسرة ومحاولة لتجنيب القاصر سوء الاختيار. لكن هذا الأمر لم يترك على إطلاقه و بقي للراغب في الزواج ولو قاصرا حرية الاختيار ولو لم يوافق وليه وأمه إذ جاء بالفصل 6 م أ ش أنه إذا "امتنع الولي أو الأم عن هذه الموافقة وتمسك القاصر برغبته لزم رفع الأمر للقاضي والإذن بالزواج لا يقبل الطعن بأي وجه".

الفرع الثاني عدم مراعاة المحاذير القانونية للزواج :

إلى جانب الشروط التي اقتضى المشرع توفرها في المترشح للزواج فإنه وضع قيودا أخرى على حق الزواج وذلك بأن منع التزوج بأشخاص محددين. وهذه الموانع منها ما هو محدد صلب الفصول من 14 إلى 20 من مجلة الأحوال الشخصية ومنها ما أثاره الفقه وفقه القضاء دون أن يذكره المشرع صراحة.

الفقرة الأول: الموانع الواردة بمجلة الأحوال الشخصية :

جاء بالفصل 14  من مجلة الأحوال الشخصية أن "موانع الزواج قسمان : مؤبدة ومؤقتة". فالمؤبدة هي : القرابة و المصاهرة و الرضاع و التطليق ثلاثا . والمؤقتة هي: تعلق حق الغير بزواج أو بعدة . وورد بالفصول من 15 إلى 20 م أ ش تفصيلا لمختلف هذه الصور ثم نص المشرع بالفصل 21 م أ س على فساد الزواج المبرم دون مراعاة أحكام هذه الفصول.

أ - الموانع المؤقتة 

انطلاق من الفصل 14 م أ ش تتمثل الموانع المؤقتة في صورتي تعلق حق الغير بزواج أو بعدة.

1- تعلق حق الغير بزواج : 

ظهرت في المجتمعات القديمة عادة تعدد الأزواج أو تعدد الزوجات لكن في العصر الحديث تبنت جل القوانين فكرة منع هذه الظاهرة والتشريع التونسي يعتبر من بين التشاريع التي ذهبت في هذا الاتجاه هذا رغم أن العديد من التشاريع العربية والإسلامية لازالت تبيح فكرة تعدد الزوجات تكريسا لجوازه في الدين الإسلامي إذ يقول الله تعال في الآية الثالثة من سورة النساء "وإن خفتم ألا تقسطوا في اليتامى فانكنحوا ما طاب لكم من النساء مثنى وثلاث ورباع فإن خفتم ألا  تعدلوا فواحدة أو ما ملكت أيمانكم ذلك أدنى ألا تعولوا ".

وقد حجر الفصل 18 من مجلة الأحوال الشخصية تعدد الزوجات ورتب عقابا جزائيا تجاه كل من يخالف هذا التحجير وذلك سواء كان كلا من الزواج السابق والزواج الثاني صحيحان أو كان أحدهما صحيحا والأخر فاسدا.

وقد اجتهد فقه القضاء في بعض النقاط المتفرعة عن هذه المسألة من ذلك ما ذهبت إليه محكمة التعقيب في القرار الجزائي عدد 3648 الصادر بتاريخ 28/ 12/ 1968 حيث اعتبرت أن "قاضى الموضوع الذي ينظر في جريمة التزوج بثانية هم صاحب النظر أيضا للقضاء بفساد الزواج الثاني وذلك بحكم واحد. وعلى هذا الأساس يكون قابلا للنقض الحكم الصادر من حاكم الناحية والقاضي بالتخلي بعلة أن النظر في فساد الزواج الثاني خارج عن حدود إختصاصه ".

أما منع تعدد الأزواج فقد نص عليه الفصل 20 من مجلة الأحوال الشخصية الذي جاء به أنه "يحجر التزوج بزوجة الغير" ولكن الملاحظ هو أن المشرع لم ينص صلب هذا الفصل على عقاب جزائي تجاه من يخالف أحكامه على خلاف ما نص عليه الفصل 18 م أ ش بخصوص تعدد الزوجات. الأمر الذي حدا بالبعض إلى القول بأن أحكام الفصل 18 م أش تنطبق في نفس الوقت على تعدد الزوجات وتعدد الأزواج وذلك تأسيسا على اعتبار عبارة "تعدد الزوجات ممنوع" هي عنوان للفصل 18 م أش وليست فقرة فيه. وقد ترتب عن هذا التأويل نقاش فقهي وفقه قضائي حسمته محكمة التعقيب عندما اعتبرت عبارة "تعدد الزوجات ممنوع"بمثابة فقرة أولى بالفصل 18 م أ ش وصار بذلك العقاب الجزائي الذي يتضمنه الفصل                 18 مجلة الأحوال الشخصية مسلطا فقط على من يرتكب جريمة تعدد الزوجات في حين بقي تعدد الأزواج غير مجرم ولا يرتب إلا عقابا مدنيا يتمثل في بطلان العقد .

2- تعلق حق الغير بعدة :

رغبة منه في التأكد من براءة الرحم  منعا لاختلاط الأنساب حجر الفصل 20 من مجلة الأحوال الشخصية التزوج بالمرأة وهي في حالة عدة بعد انفصام الرابطة الزوجية التي كانت تربطها بزوج آخر سواء كان ذلك بطلاق أو وفاة وذلك إلى انتهاء العدة.

وعن طريق التأويل العكسي للفصل 20 م أ ش فإن هذا التحجير لا يسر على مطلق المرأة والذي يرغب في التزوج بها من جديد.

وقد ضبط الفصل 35 م أ ش مدة العدة فهي بالنسبة للمطلقة الغير حامل ثلاثة أشهر كاملة في حين أنها بالنسبة للمتوفي عنها زوجها أربعة أشهر وعشرة أيام كاملة أما الحامل فعدتها وضع حملها وأقصى مدة للحمل هي سنة من تاريخ الطلاق أو الوفاة.

1- الموانع المؤبدة :

ضبط المشرع صلب الفصل 14 م أ ش الموانع المؤبدة للزواج وهي أربعة موانع.

1-  مانع القرابة :

حدد الفصل 15 م أ ش المحرمات بالقرابة وهن أصول الرجل وفصوله وفصول أول أصوله وأول فصل من كل أصل وإن علا . والمقصود بالأصول هن الأم والجدة سواء للأب أو للأم وإن علت. والفصول هن بنات الرجل وبنات أبنائه وأن نزلن أي حفيداته .

وفصول أول الأصول هن فروع أبويه أي أخواته سواء كن شقيقات أو لأب أو لأم فقط وكذلك جميع حفيدات أبويه مهما نزلن.

أما المقصود بأول فصل من كل أصل وإن علا فهن بنات الآباء والأجداد مهما كانت درجتهم. 

والواقع أن المحرمات بالقرابة استند في تحديدهن إلى الفقه الإسلامي إذ قال الله تعال في الآية 23من سورة النساء  "حرمت عليكم أمهاتكم وبناتكم وأخواتكم وعماتكم وخالاتكم وبنات الأخ وبنات الأخت".


ومانع القرابة لا يختص به الفقه الإسلامي فقط بل عرفته المجتمعات القديمة كذلك فالتشربع المسيحي مثلا يحرم زواج الرجل من بنات عمه وبنات عمته وبنات خاله وبنات خالته.

2- مانع المصاهرة : 

جاء بالفصل 16 م أ ش أن المحرمات بالمصاهرة هن "أصول الزوجات بمجرد العقد وفصولهن بشرط الدخول بالأم. وزوجات الأباء وإن علوا و زوجات الأولاد وإن سفلوا بمجرد العقد". وهذه الضوابط أيضا أساسها الفقه الإسلامي إذ يقول الله تعال في الآية 23 من سور النساء "وأمهات نسائكم وربائبكم اللاتي في حجوركم من نسائكم اللاتي دخلتم بهن فإن لم تكونوا دخلتم بهن فلا جناح عليكم وحلائل أبنائكم الذين من أصلابكم وأن تجمعوا بين الأختين إلا ما قد سلف إن الله كان غفورا رحيما ".

ومن تطبيقات فقه القضاء التونسي في هذا المجال ما اقتضاه القرار التعقيبي الصادر بتاريخ 1/ 3/ 1977 تحت عدد 308 أن "ما جاء بالفصل 58 م أ ش من كون الزوج محرما للمحضون المقصود منه الحرمة الحاصلة بالقرابة قبل انعقاد الزواج لا به طبق أحكام الفصل 16 من تلك المجلة."

3- مانع الرضاع : 

جاء بالفصل 19 من مجلة الأحوال الشخصية أنه " يحرم من الرضاع ما يحرم من النسب والمصاهرة. ويقدر الطفل الرضيع خاصة دون إخوته وأخواته ولدا للمرضعة وزوجها . ولا يمنع الرضاع من النكاح إلا إذا حصل في الحولين الأولين." 

وقد أقر فقه القضاء التونسي بمرجعية الفقه الإسلامي في هذا المجال وذلك ما ذهبت إليه محكمة التعقيب بقرارها المدني عدد 319 الصادر بتاريخ 17/1/1961 من أن "وسائل إثبات الرضاع لا تخضع لقواعد وسائل الإثبات العامة الوارد بها الفصل 420 م ا ع وإنما تخضع لمجلة الأحوال الشخصية والفقه الإسلامي." 

وقد اعتنى الفقه الإسلامي بضبط أحكام الرضاع كأحد الموانع المؤبدة للزواج ومن ذلك قول الله تعالى في الآية 23 من سورة النساء " وأمهاتكم اللاتي أرضعنكم وأخواتكم من الرضاعة." 

وقد استنبط الفقهاء المدة التي يقع خلالها الرضاع من قول الله تعالى في الآية 233  من سورة البقرة " والوالدات يرضعن أولادهن حولين كاملين لمن أراد أن يتم الرضاعة " 
4- مانع التطليق ثلاث : 

جاء بالفصل 19 أنه " يحجر على الرجل أن يتزوج مطلقته ثلاثا وبهذا النص جعل المشرع الطلاق ثلاثا من الموانع المؤبدة للزواج بمعنى أنه ليس للرجل أن يتزوج من المرأة التي سبق له أن طلقها ثلاث مرات. وهذا الحل هو في الواقع مخالف لما ذهب إليه الفقه الإسلامي من جواز أن يتزوج الرجل من المرأة التي سبق له أن طلقها ثلاث مرات بعد أن تكون قد تزوجت وطلقت من غيره . وذلك استنادا لقوله تعالى "فإن طلقها فلا تحل له من بعد حتى تنكح زوجا غيره فإن طلقها فلا جناح عليهما أن يتراجعا إن ظنا أن يقيما حدود الله وتلك حدود الله يبينها لقوم يعلمون ." 

وقد اعتبر فقه القضاء التونسي أن المقصود بعبارة" مطلقته ثلاثا" هو حصول طلاق ثلاث مرات بموجب أحكام قضائية باتة إذ جاء بالقرار التعقيبي المدني عدد 4969 الصادر بتاريخ 7 أكتوبر 1981 أن " طلاق الزوج زوجته طلقة واحدة تلفظ فيها بالثلاث لا تحرم بها المطلقة عنه لأن ذلك الطلاق يعتبر طلقة بائنة يمكن معها للزوج مراجعة مفارقته ولو لم تتزوج من غيره ويكون عقد المراجعة صحيحا. وبذلك فإن الحكم بصحته في طريقه ولا وجه لنقضه " .

الفقرة الثانية : الموانع التي أثارها الفقه وفقه القضاء  

رغم ضبط المشرع التونسي لموانع الزواج  بمجلة الأحوال الشخصية إلا أن الفقه وفقه القضاء أثار حالات أخرى تمنع من إبرام عقد النكاح 

1- زواج المسلمة بغير المسلم :
في الواقع إن مجلة الأحوال الشخصية لم تتعرض إلى هذه المسألة وذلك على خلاف المدونة المغربية التي اعتبرت في فصلها 29  أن عدم اعتناق الرجل للدين الإسلامي يعد من الموانع المؤقتة للزواج من المرأة المسلمة . وسكوت المشرع التونسي بخصوص هذه المسألة دفع الفقه وفقه القضاء إلى طرح المسألة واتجه أغلبهم إلى القول بعدم جواز نكاح المسلمة بغير المسلم وذلك تأسيسا على عدة اعتبارات منها أن لائحة الأحكام الشركية التي صدرت سنة 1948 واتخذها المشرع سنة 1956 كمشروع لمجلة الأحوال الشخصية نص الفصل 184 منها على ما يلي : 

لا تتزوج المسلمة إلا مسلما (المذهب المالكي) 

لا يصح تزوج المسلمة بكافر ولو كتابيا (المذهب الحنفي ) 

وكذلك كان البلاغ الصادر عن وزارة العدل بتاريخ 23/8/ 1956 بمناسبة إلغاء المحاكم الشرعية وصدور مجلة الأحوال الشخصية واضحا في خطابه لأعضاء اللجنة المكلفة بإعداد مجلة الأحوال الشخصية " فأعدوا قانونا عصريا يتماشى مع الزمان ولا يتصادم مع مبادئ الدين الإسلامي الحنيف." 

كما أكد البلاغ الصادر عن وزارة العدل بتاريخ 13/8/1956 بمناسبة صدور مجلة الأحوال الشخصية أن المجلة تتضمن اقتضابا وللقاضي الاجتهاد في المسائل التي لم تتعرض لها. إذ نص هذا البلاغ صراحة على ما يلي" فضلنا فيها الاختصار على التطويل والإيجاز على الإطناب كما هو الشأن في القوانين واقتصرنا على ذكر الكليات والمسائل العامة والأمور الهامة وأهملنا ذكر الفروع والجزئيات وتركناها لاجتهاد القاضي يأخذها من المراجع والأمهات عند الاقتضاء " ومسألة بطلان زواج المسلمة بغير المسلم محسومة بالنسبة للفقه الإسلامي إذ قال الله تعالى في الآية 10 من سورة الممتحنة" يا أيها الذين آمنوا إذا جاءكم المؤمنات مهاجرات فامتحنوهن. الله أعلم بإيمانهن فإن علمتموهن مؤمنات فلا ترجعوهن إلى الكفار لا هن حل لهم. ولا هم يحلون لهن".

وقد حرص الصحابة على تطبيق هذا الحكم الذي قضى به رب الأنام من ذلك أن رجلا من بني تغلب أسلمت زوجته وأبى هو دخول الإسلام ففرق عمر بن الخطاب (رضي الله عنه) بينهما.

وفي هذا يقول الإمام الشافعي " فإذا أسلمت المرأة أو ولدت على الإسلام أو أسلم أحد أبويها وهي صبية لم تبلغ حرم على كل مشرك كتابي أو وثني نكاحها بكل حال" .

والحقيقة أن الذي جعل النقاش يحتد بخصوص هذه المسألة هو إقدام الحكومة التونسية على التوقيع على اتفاقية نيويورك المؤرخة في 10/12/1962 والتي تكرس حرية اختيار القرين بدون التقيد بأي ضوابط حيث أن هذه الاتفاقية نصت صراحة على أنه " يتعين على الدول الموقعة عليها أن تتخذ كل التدابير المفيدة قصد تحطيم تلك العوائد القديمة التي تحد من حرية اختيار القرين." 

كما تم التوقيع على الإعلان العالمي لحقوق الإنسان الذي ينص في الفصل 16 منه على " أن الرجل والمرأة ابتداء من سن البلوغ بدون ميز من حيث العنصر والجنسية والدين لهما الحق في الزواج..." 

لكن الرأي الأرجح هو منع زواج المسلمة بغير المسلم لأن هذا الحل يتماشى مع خصوصيات المجتمع التونسي وثوابته. ويبقى الرأي القائل بخلاف هذا مردود على أصحابه لأن ما تضمنته اتفاقية نيويورك والإعلان العالمي لحقوق الإنسان يبقى مجرد مبادئ فلسفية لا تبرر مخالفة القاضي لقيم بلاده وأسسها الحضارية خاصة وأن الدستور الذي هو أعلى منزلة من الاتفاقيات ينص صراحة على أن الجمهورية التونسية لغتها العربية ودينها الإسلام.

وفي قرارها عدد 3384 الصادر بتاريخ 31/1/1966 اعتبرت محكمة التعقيب أن "زواج المسلمة بغير المسلم يعتبر زواجا باطلا من أصله " .

  ب - زواج الشخصين من جنس واحد 
       سكت المشرع التونسي عن هذا الأمر . ولكن ما يلاحظ هو أن الزواج من وجهة نظر مجلة الأحوال الشخصية هو مؤسسة تجمع بين رجل وامرأة ولا يمكن أن تجمع بين رجلين أو امرأتين . ويفهم ذلك من خلال استعمال المشرع لعبارة رجل وامرأة ومصطلحي الزوج والزوجة .

وقد أثير هذا الموضوع بكثرة خلال السنوات الأخيرة في المجتمعات الغربية, وخاصة بالدول الإسكندنافية مثل الدنمارك والسويد , والتي أبيح بها زواج الشواذ جنسيا بحيث يتزوج الرجل بالرجل والمرأة بالمرأة . وهو الأمر الذي بقي مستنكرا في المجتمعات الشرقية لأنه مخالف للفطرة والذوق السليم .

كما تثار في هذا الإطار مسألة زواج الخنثى , وهو الشخص الذي يصعب تحديد جنسه وقد ذهب فقه القضاء الفرنسي في هذا الصدد إلى أن فقدان العضو التناسلي الدال على الجنس بعد إبرام عقد الزواج واستحالة معرفة جنس أحد الزوجين هو بمثابة وحدة الجنس بينهما وينجر عن ذلك عدم إتمام الزواج .

وفي السنوات الأخيرة ظهرت أيضا مسألة التجنس أي قيام شخص ما بإجراء عملية جراحية لتغيير جنسه . لكن المشرع لم يتصدى لهذا الموضوع وكذلك فقه القضاء . ويبقى هذا الموضوع بحاجة إلى تقنين وإحاطة تشريعية تكفل صون مؤسسة الزواج وضمان إدراجها في الإطار الذي ينبغي أن تتنزل فيه , حماية للفرد والمجتمع .

وعلى كل حال فإنه تبقى للقاضي السلطة الكاملة لمراقبة عقود الزواج وإبطال ما كان منها مخالفا للنظام العام والأخلاق الحميدة .

ج - زواج الشريكين في جريمة الزنا : 

       دار نقاش بين فقهاء الإسلام حول مدى اعتبار الزنا من موانع الزواج . إذ اعتبر الحنفية والحنابلة أن الزنا يحرم به ما يحرم بالدخول فمن زنى بامرأة حرمت عليه ابنتها وأمها في حين اعتبر الشافعية أن الزنا لا تثبت به حرمة مؤبدة . ويؤسسون رأيهم على قوله تعالى في الآية 24 من سورة النساء  : " وأحل لكم ما وراء ذلكم " . وعلى حديث منسوب إلى السيدة عائشة رضوان الله عليها مفاده أن  "النبي صلوات الله وسلامه عليه وعلى آله , سئل عن رجل زنى بامرأة فأراد أن يتزوجها هي أو ابنتها فقال الرسول صلى الله عليه وسلم " لا يحرم الحرام الحلال إنما يحرم ما كان بنكاح " .

أما القانون التونسي فإنه لم يتعرض إلى هذه المسألة وكذلك فقه القضاء , ويبقى الأمر مطروحا للنقاش , ولو أن الاتجاه نحو إبطال الزواج في هذه الصورة يبقى مستساغا  لأنه ليس من الذوق أن يتزوج رجل امرأة سبق له وطأ أمها أو ابنتها . وإن كان ذلك النكاح يمنع إن تم الوطء في إطار شرعي , فمن باب أولى وأحرى أن يمنع بعد اقتراف  جريمة الزنا  .

د- مدى اعتبار التبني من موانع الزواج :  

نظم قانون 4/3/1958 مؤسسة التبني ومنح للمتبنى نفس الحقوق والواجبات التي يتمتع بها الابن الشرعي , الأمر الذي حدا ببعض الفقهاء إلى القول بضرورة اعتبار التبني من موانع الزواج . والحقيقة أن هذا الرأي لا يمكن القبول به لأن المشرع لم يذكر التبني من موانع الزواج . ثم إن الشريعة الإسلامية لا تعتبر التبني من موانع الزواج. وأكثر من ذلك فهي تنكر مؤسسة التبني بالمعنى الحديث للكلمة وإن كانت تجيز مؤسسة الكفالة وتحث عليها. 


ويستند فقهاء الإسلام إلى قوله تعالى في الآية 23 من سورة النساء  " وحلائل أبنائكم الذين من أصلابكم" ليقولوا بأن الله حرم نكاح الرجل بامرأة كانت زوجة ابن صلبه , وأحلّ زواج الكفيل بمن كانت حليلة للمكفول. ومن أمثلة ذلك زواج النبي صلوات الله وسلامه عليه وعلى آله , من زينب بنت جحش بعد أن طلقها زيد الذي كفله كابن له وقد تعزّز ذلك بالآية 4 من سورة الأحزاب " وما جعل أدعياءكم أبناءكم ذلكم قولكم بأفواهكم والله يقول الحق وهو يهدي السبيل".

الباب الثاني مقارنة على مستوى الإجراءات والآثار : 

إن الطبيعة الخاصة لكل من الطلاق وبطلان الزواج تنعكس على الإجراءات المعتمدة في كلا الدعويين أمام القضاء وكذلك على مستوى الآثار المترتبة عن كل منهما.

الفصل الأول مقارنة على مستوى الإجراءات : 

يمكن تبويب المقارنة على مستوى الإجراءات إلى محورين أساسيين يتعلق الأول بالإجراءات الواجب اتباعها للقيام بالدعوى ويهم الثاني الإجراءات الخاصة بسير الدّعوى.

المبحث الأول : إجراءات القيام بالدعوى :

في هذا الإطار يتجه تحديد المحاكم المختصة حكميا وترابيا للنظر في دعوى الطلاق ودعوى بطلان الزواج. كما يثار تساؤل حول الإجراءات الواجب اتباعها لرفع الدعوى.

الفرع الأول  المحاكم المختصة بالنظر :

إن مرجع نظر المحاكم يمكن أن يتحدد حسب معيارين يتعلق أحدهما بمرجع النظر الحكمي ويتعلق الآخر بمرجع النظر الترابي.

الفقرة الأولى مرجع النظر الحكمي :

1- دعوى الطلاق  :

قبل صدور مجلة الأحوال الشخصية كان الطلاق على غرار الزواج تحكمه قواعد عرفية مستلهمة من الفقه الإسلامي وكان المبدأ السائد هو أن الحصمة بيد الزوج الذي بإمكانه إنشاء الطلاق متى شاء ولم يكن للزوجة طلب الطلاق إلا متى أثبتت أن زوجها ألحق بها ضررا جسيما.

وبصدور مجلة الأحوال الشخصية في 13 أوت 1956 نص الفصل 30 منها على أن الطلاق لا يقع إلا لدى المحكمة وبهذا يكون المشرع قد وضع حدّا للممارسات العرفية التي كانت سائدة وحقق مكاسب هامة للأسرة والمجتمع.

لكن المشرع لم ينص صلب الفصل 30 م.أ.ش على المحكمة المختصة بالنظر في قضايا الطلاق. ويمكن تجاوز هذا الإشكال بالرجوع إلى الفصل 40 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية الذي جاء به أن المحكمة الابتدائية تنظر ابتدائيا في جميع الدعاوى عدى ما خرج عنها بنص خاص وعليه فإن المحكمة الابتدائية تكون مختصة بالنظر في دعاوى الطلاق.

ب-دعوى بطلان الزواج :

نظرا لتعدد الصور التي يحكم فيها ببطلان الزواج فإن ذلك الأمر يؤثر على قواعد مرجع النظر التي تحكم دعوى بطلان الزواج. ففي صورة البطلان بسبب الارتباط بزواج سابق نص الفصل 18 من مجلة الأحوال الشخصية على أن " كل من تزوج وهو في حالة الزوجية وقبل فك عصمة الزواج السابق يعاقب بالسجن لمدة عام وبخطية قدرها مائتان وأربعون ألف فرنك أو بإحدى العقوبتين ولو أن الزواج الجديد لم يبرم طبق أحكام القانون." 

واقتضى الفصل 21 من مجلة الأحوال الشخصية أنه" إذا وقعت تتبعات جزائية تطبيقا لأحكام الفصل 18 فإنه يقع البت بحكو واحد في الجريمة وفساد الزواج." 

وانطلاقا من هذين النصين يتبين أن المحكمة  التي تنظر في جريمة التزوج بثانية هي نفسها التي تصرح ببطلان الزواج الثاني.

وقد نص الفصل 123 من مجلة الإجراءات الجزائية على أن حاكم الناحية ينظر ابتدائيا في الجنح المعاقب عنها بالسجن مدة لا تتجاوز العام أو بخطية لا يتجاوز مقدارها ألف دينار.وبالتالي يكون حاكم الناحية هو المختص بالنظر في جريمة التزوج بثانية وكذلك في إبطال الزواج الناشئ عن هذه الجريمة.

وقد تبنت محكمة التعقيب هذا الرأي إذ جاء بقرارها الجزائي عدد 3875 والمؤرخ في 7/4/1965 أن" قاضي الموضوع الذي ينظر في جريمة التزوج بثانية هو صاحب النظر للقضاء بفساد الزواج الثاني وذلك بحكم واحد. وعلى هذا الأساس يكون قابلا للنقض الحكم الصادر من حاكم الناحية والقاضي بالتخلي بعلة أن النظر في فساد الزواج الثاني خارج عن حدود اختصاصاته" .

ونفس الحل ينطبق على صورة الفصل 31 والفصل 36 من قانون الحالة المدنية. فبعد أن تعرض الفصل 31 إلى بيان الصيغ والشروط الشكلية التي لا بد من مراعاتها عند إبرام عقد الزواج فاعتبر الفصل 36 أن "الزواج المبرم خلافا لأحكام الفصل 31 باطل ويعاقب الزوجان زيادة على ذلك بالسجن مدة ثلاثة أشهر . وإذا وقعت تتبعات جزائية بمقتضى أحكام الفقرة السابقة فإنه يقع البت بحكم واحد في الجريمة وإبطال الزواج ."

وبالربط بين الفصل 36 من قانون الحالة المدنية والفصل 123 من مجلة الإجراءات الجزائية يتبين أن حاكم الناحية هو المختص بالنظر في إبطال الزواج المبرم خلافا لمقتضيات الفصل 31 من قانون الحالة المدنية إلى جانب نظره في جريمة الزواج خلافا للصيغ القانونية.

وما عدى هاتين الصورتين فإن بقية حالات بطلان الزواج تبقى من اختصاص المحكمة الابتدائية وذلك تطبيقا لمقتضيات الفصل 40 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية الذي نص على أن المحكمة الابتدائية تنظر ابتدائيا في جميع الدعاوى عدى ما خرج عنها بنص خاص."

الفقرة الثانية مرجع النظر الترابي : 

أ- دعوى الطلاق :
       اقتضى الفصل 30 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية أن" المطلوب شخصا كان أو ذاتا معنوية تلزم محاكمته لدى المحكمة التي بدائرتها مقره الأصلي أو مقره المختار." وبالتالي فالمحكمة المختصة بالنظر في قضايا الطلاق هي المحكمة الابتدائية التي يوجد بدائرتها المقر الأصلي أو المقر المختار للشخص المقامة ضده قضية الطلاق.

أما المقر الأصلي فهو المكان الذي يقيم فيه الشخص عادة في حين أن المقر المختار فهو المكان الذي يمكن لطرفي قضية الطلاق الإتفاق عليه لتنفيذ التزام أو للقيام بعمل قضائي له صلة بطلاقهما.

ويثار إشكال في صورة تنازع محكمتين من دولتين مختلفتين بخصوص مرجع النظر الترابي. وفي هذا الإطار اقتضى الفصل 49  من مجلة القانون الدولي الخاص أن "الطلاق والتفريق الجسدي ينظمهما القانون الشخصي المشترك عند إقامة الدعوى. وعند اختلاق الجنسية يكون القانون المنطبق هو قانون آخر مقر مشترك للزوجين إن وجد وإلا تطبق المحكمة قانونها" 

وقبل صدور مجلة القانون الدولي الخاص بتاريخ 21/11/1998 كان فقه القضاء بتونس يقر باختصاص المحاكم التونسية كلما كان عقد الزواج مبرما بالبلاد التونسية إذ اعتبرت محكمة التعقيب في قرارها المدني عدد 2668 الصادر بتاريخ 20/2/1964 أنه " إذا كان مطلب الطلاق مؤسسا على عقد زواج انبرم بين الطرفين بالجمهورية التونسية فالنظر فيه يكون للمحاكم التونسية مهما كانت جنسية الزوجين ومقرهما. وهذا الاختصاص الحكمي يهم النظام العام ومرتبط بسيادة البلاد وكل اتفاق يخالفه يكون باطلا بطلانا مطلقا." 

كما سعى فقه القضاء بتونس إلى الإنتصار للقانون الوطني كلما تعارض القانون الأجنبي مع ما يقتضيه النظام العام التونسي إذ جاء بالقرار التعقيبي المدني عدد 17297 أن" المحكمة لا يمكن لها أن تحرم مواطنة تونسية أبرمت كل شكليات زواجها في بلادها المقر الأصلي لبيت الزوجية من حق الطلاق بسبب أن الزوج طرف أجنبي يطالب بتطبيق قانونه الشخصي الذي لا يسمح للمرأة أن تقوم بدعوى الطلاق إلا في حالات محصورة." 

لكن هذا لم يمنع فقه القضاء من الإقرار بتطبيق القانون الأجنبي كلما كان غير متعارض مع القانون الوطني وفي هذا المعنى اعتبرت محكمة التعقيب في قرارها المدني عدد 2994 المؤرخ في 2/4/1964" أن الأجانب خاضعون فيما يخص أحوالهم الشخصية لقانونهم الوطني ومنها الطلاق والتفريق الجسدي. فإذا كان التشريع الأجنبي لا يسمح إلا بالتفريق الجسدي فلا يسوغ قانونا العدول عنه وطلب الطلاق حسب التشريع التونسي وذلك لعدم تعارض التشريع الأجنبي في هذا الموضوع مع النظام العام التونسي إذ كلاهما طريقة قانونية يلتجأ إليها لمعالجة استحالة المعاشرة الزوجية وعلى هذا الأساس يكون قائما على سند قانوني الحكم الذي قضى برفض مطلب التطليق المرفوع من رجل إيطالي على أساس أحكام مجلة الأحوال الشخصية."

1- دعوى بطلان الزواج : 
مبدئيا إن المحكمة المختصة بالنظر في دعوى بطلان الزواج هي المحكمة الابتدائية التي يوجد بدائرتها مقر المطلوب وذلك تطبيقا لأحكام الفصل 30 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية ، لكن وبصفة استثنائية فإن صورتي البطلان من أجل التزوج بثانية أو الزواج على خلاف الصيغ القانونية تتميزان بعدم خضوعهما للقواعد العامة التي تنظم مرجع النظر الترابي في مجلة المرافعات المدنية والتجارية ، وإنما تنطبق عليهما أحكام مجلة الإجراءات الجزائية باعتبار أنه يقع النظر فيهما من طرف نفس المحكمة التي تنظر في الدعاوى العمومية المرتبطة بهما. وفي هذا اعتبر الفصل 129 من مجلة الإجراءات الجزائية أنه " تنظر في الجريمة محكمة الجهة التي ارتكبت فيها أو محكمة المكان الذي به مقر المضنون فيه أو المكان الذي به محل إقامته الأخير أو محكمة المكان الذي وجد فيه. وعلى المحكمة التي تعهدت أولا بالقضية أن تبت فيها ".

الفرع الثاني إجراءات رفع الدعوى : 

في إطار دراسة إجراءات رفع الدعوى يتجه تحديد أطراف القضية من جهة قبل التعرض إلى كيفية تحريك الدعوى.

الفقرة الأولى : أطراف التداعي :

1- دعوى الطلاق : 
       مبدئيا إن طرفي دعوى الطلاق هما الزوجان. بحيث يقوم أحد الزوجين لدى المحكمة طالبا الطلاق من قرينه . فدعوى الطلاق إذن هي " دعوى شخصية بحتة ولا يمكن إثارتها من الورثة أو من المدين أو ممّن تضرر من العقد بصفة مباشرة أو غير مباشرة مثل الدعوى البوليانية."
وفي مقال له نشر بجريدة الصباح يوم 22/1/1983 اعتبر السيد محمد الصالح العياري أن الورثة ليسوا امتدادا لأسلافهم في قضايا الطلاق لأن" العصمة المراد فصمها بالطلاق المطلوب الحكم بإيقاعه يقوم كيانها على اعتبارات مزاجية ذاتية غير قابلة للانتقال لأي كان بعد الوفاة لتعلق الأمر فيها بمجموعة مشاعر وعواطف وأحاسيس تحتضنها أماكن خفية في أعماق النفس فهي بهذا التصور أشد تثبيتا وأكثر التصاقا بصاحبها ولا يمكن أن تنتقل منه إلى الورثة ... والعصمة التي يهدف طلب الطلاق إلى هدمها يصبح زوالها بالوفاة أمرا مقضيا لا يبقى معه مجال للحكم بالطلاق المطلوب ما دام هذا الحكم لا يقع على عصمة قائمة بين الزوجين. والحكم في حقيقته إنشاء إلزام أو إطلاق كما يقول الأصوليون. فإذا لم تكن له هذه الخاصية فليس لكيانه تأثير وجودي.... وتأسيسا على ما تقدم فلا يكون للمحكمة بديل عن التصريح برفض الطلب الذي أصبح غير ذي موضوع لا فرق في ذلك بين أن تكون القضية لدى محكمة الدرجة الأولى أو هي لدى محكمة الاستئناف." 

فدعوى الطلاق إذا لها خصوصية تميزها عن بقية الدعاوى التي تخضع لأحكام مجلة المرافعات المدنية والتجارية. ولقد نص الفصل 241 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية على أن القضية تستأنف سيرها باستدعاء يقع من الطرف الآخر إلى من يقوم مقام الخصم الذي توفي أو فقد أهلية الخصومة أو زالت صفته...." 

ويمارس الزوج أو الزوجة القيام بدعوى الطلاق سواء بنفسه أو بواسطة محام كما يمكنه أن يوكل شخصا ما بتوكيل خاص ليتولى الأمر بدلا عنه.ولا تثار مسألة أهلية الزوجين لعدم بلوغ سن الرشد لأن الفصل 153 من مجلة الأحوال الشخصية بعد تنقيحه بقانون 12 /7/ 1993 صار ينص على أن زواج القاصر يرشده إذا تجاوز 17 سنة بخصوص حالته الشخصية ومعاملاته المدنية والتجارية .

2- دعوى بطلان الزواج :
اقتضى الفصل 22 من مجلة الأحوال الشخصية أن الزواج الفاسد يبطل وجوبا بدون طلاق. وقد اتفق العديد من الفقهاء على أن هذا النص جاء مقتضبا بصفة تجعله متسما بالغموض. إذ سكت المشرع عن بعض الأمور التفصيلية التي تهم آجال القيام ومن يمكنه القيام لإبطال الزواج.

كما سكت المشرع عن تحديد طبيعة البطلان على خلاف المشرع الفرنسي إذ أن تحديد طبيعة البطلان يمكن أن تساعد في معرفة الأشخاص الذين يمكنهم القيام.

وفي قرارها المدني عدد 319 الصادر بتاريخ 17/1/1961 اعتبرت محكمة التعقيب " أن قانون الأسرة يهم النظام العام وذلك انطلاقا من كونه يتعدى مصلحة الزوجين إلى مصلحة الأبناء والمجتمع." 

وعلى هذا الأساس يمكن لكل  من له مصلحة القيام لإبطال الزواج بما في ذلك النيابة العمومية ويكون ذلك في صورة التزوج بثانية أو التزوج بمحرمة أو الزواج على خلاف الصيغ القانونية.

لكن في بعض الحالات لا يهم البطلان إلا مصلحة طرفي العقد ومن ذلك صورة الرضا المعيب ففي هذه الحالة يمكن لمن كان رضاه معيبا المصادقة على الزواج ليصير صحيحا ولا يمكن لأي طرف آخرالاحتجاج بذلك العيب لطلب البطلان عوضا عنه.

والقيام لطلب بطلان الزواج يمكن أ ن يقع حال قيام الزوجية كما يمكن أن يقع بعد موت أحد الزوجين ويكون ذلك بمناسبة قضية في الإرث أو بمناسبة قيام القرين المتبقي حيا بطلب التعويض عن الضرر الحاصل له من جراء وفاة زوجه مثلا. ففي هذه الحالة يمكن لمن له مصلحة القيام بطلب إبطال عقد زواج ذلك القرين إن توفرت الشروط القانونية لذلك.

الفقرة الثانية كيفية القيام : 

1- دعوى الطلاق : 
تنطلق دعوى الطلاق بموجب عريضة كتابية يقدمها الطالب مباشرة أو بواسطة محام إذ اقتضى الفصل 68 م م م ت أن إنابة المحامي غير وجوبية في مادة الأحوال الشخصية. وتكون العريضة محررة من طرف المدعي أو من ينوبه وتكون في نفس الوقت استدعاء للمدعي عليه أو من ينوبه ويبلغ إليه بواسطة عدل تنفيذ ويتضمن وجوبا جملة من البيانات نص عليها الفصل 6 م م م ت بما في ذلك موضوع الدعوى والطلبات والأسانيد القانونية . ويقع تقديم العريضة إلى كتابة المحكمة ويتولى الكاتب تقييدها بالدفتر المعد لذلك. وتكون مرفقة بما يفيد خلاص المعاليم ومعززة بجملة من المؤيدات منها رسم الصداق ومضامين ولادة الزوجين والأبناء إن وجدوا إضافة إلى مؤيدات أخرى بحسب نوعية طلب الطلاق فيقع تقديم نسخة من حكم جزائي أو شهادة طبية أو استجواب عن طريق عدل منفذ....

وعموما فإن دعوى الطلاق تبقى خاضعة لأصول المرافعات كسائر الدعاوى الأخرى لكن مع بعض الخصوصيات التي تقتضيها مؤسسة الزواج ومن ذلك الأحكام الخاصة التي ضبطها المشرع فيما يتعلق بالاستدعاء للجلسة.

إذا اقتضى الفصل 32 من مجلة الأحوال الشخصية أنه " إذا لم يحضر المدعي عليه ولم يبلغ الاستدعاء لشخصه فإن قاضي الأسرة يؤجل النظر في القضية ويستعين بمن يراه لاستدعاء المعني بالأمر شخصيا أو لمعرفة مقره الحقيقي واستدعائه منه."

وهذا الحل الذي تضمنه الفصل 32 من مجلة الأحوال الشخصية يتميز عن الأحكام التي ضبطها المشرع بمجلة المرافعات المدنية والتجارية فيما يتعلق بالاستدعاء. ويعود ذلك إلى حرص المشرع على تفادي الخزعبلات التي قد يلجأ إليها المدعي قصد منع وصول الاستدعاء للمدعي عليه وبالتالي حرمان هذا الأخير من المثول أمام المحكمة للدفاع عن حقوقه .

وقد مكن المشرع قاضي الأسرة من الاستعانة بمن يراه لاستدعاء المعني بالأمر. ولاحظ الأستاذ ساسي بن حليمة أن محاولات قاضي الأسرة لاستدعاء المعني بالأمر يجب أن تكون محدودة واقترح أن يكون عدد ثلاث محاولات كاف حتى يقع اعتبار القاضي قائما بما يطلبه منه المشرع من حرص على تبليغ الاستدعاء شخصيا للمعني بالأمر.

وزيادة على تدخل قاضي الأسرة شخصيا لاستدعاء المدعى عليه في قضايا الطلاق فقد نص الفصل 32 مكرر من مجلة الأحوال الشخصية على أنه "إذا تحيل أحد الزوجين لغاية عدم بلوغ الاستدعاء إلى الطرف الآخر يعاقب بالسجن مدة عام".

ب- دعوى بطلان الزواج : 


مبدئيا يقع القيام بدعوى بطلان الزواج تماما وفق الإجراءات المنصوص عليها بمجلة المرافعات المدنية والتجارية حيث يقع تقديم عريضة الدعوى لكتابة المحكمة الابتدائية مرفقة بما يفيد خلاص المعاليم. ولكن في بعض الحالات التي يحكم فيها ببطلان الزواج تتميز فيها الدعوى ببعض الإجراءات الخاصة مخالفة لما اقتضته مجلة المرافعات المدنية والتجارية. وهذه الحالات هي التي تكون من أنظار قاضي الناحية وتتمثل تحديدا في صورتي التزوج بثانية والزواج على خلاف الصيغ القانونية ففي هاتين الحالتين يتعهد حاكم الناحية وفقا للإجراءات التي سطرها المشرع بمجلة الإجراءات الجزائية وتحديدا بالفصل 206 من مجلة الإجراءات الجزائية. ويكون ذلك بمقتضى إحالة مباشرة من وكيل الجمهورية إذا ظهر له عدم لزوم إحالة القضية على التحقيق أو من المتضرر عند امتناع ممثل النيابة العمومية من إجراء التتبع من تلقاء نفسه. وعلى الطرف القائم بالتتبع في هذه الحالة أن يستدعي بقية الأطراف. كما قد يقع التعهد بمقتضى إحالة من حاكم التحقيق أو من محكمة أخرى وفي هذه الحالة يأذن وكيل الجمهورية بإحضار المضنون فيه واستدعاء القائمين بالحق الشخصي والمسؤولين المدنيين لأقرب جلسة ممكنة. كما يمكن أن يتم التعهد بمقتضى إحالة المضنون فيه توا على المحكمة من طرف وكيل الجمهورية بعد استنطاق بسيط في صورة الجريمة المتلبس بها. وإذا لم يكن في ذلك اليوم جلسة فلوكيل الجمهورية أن يأذن بوضع المضنون فيه بمحل الإيقاف بمقتضى بطاقة إيداع ويلزمه في هذه الصورة إحضاره بأقرب جلسة ممكنة. وإذا كانت القضية غير مهيأة للحكم فالمحكمة تؤخرها لزيادة التحري لأقرب جلسة مقبلة وتؤيد بطاقة الإيداع وإن اقتضى الحال تفرج عن المضنون فيه بضمان أو بدونه ويكون لها الحق أيضا في التخلي عن القضية. ولوكيل الجمهورية في هذه الصورة أن يجري ما يراه في شأنها.

المبحث الثاني الأحكام الخاصة بسير الدعوى : 


تلتقي دعوى الطلاق ودعوى بطلان الزواج في بعض الأحكام الإجرائية المتصلة بتعهد المحكمة بالأصل وكذلك بالطعن في الأحكام كما تختلف في بعض الأحكام الأخرى.

الفرع الأول تعهد المحكمة بالأصل : 


تتميز دعوى الطلاق بمرورها بطور صلحي وطور حكمي في حين أن دعوى بطلان الزواج تقتصر فقط على طور حكمي.

الفقرة الأولى : الطور الصلحي : 


نظرا لخطورة الطلاق باعتباره يؤدي إلى تفكك العائلة التي هي النواة الأساسية المكونة للمجتمع حرص المشرع على التصدي لهذه الظاهرة ومن ذلك إقراره لوجوب أن يتم الطلاق لدى المحكمة (الفصل  30 من مجلة الأحوال الشخصية) وكذلك جعل المحاولة الصلحية بين الزوجين من الإجراءات الأساسية التي يجب أن تمر بها دعوى الطلاق . 

وهذا الأمر لا أثر له في حالة دعوى بطلان الزواج. لأن الزواج الباطل يمثل مؤسسة لها انعكاسات خطيرة لا تتماشى مع الأهداف النبيلة التي شرع من أجلها النكاح. لذا كان من المتجه تطويقها وتسهيل سبل حلها. 
وقد استمدت جل التشاريع العربية والإسلامية وجوب إجراء محاولة صلحية بين الزوجان الراغبان في الطلاق من الفقه الإسلامي إذ يقول الله تعالى في الآية 35 من سورة النساء " وأن خفتم شقاق بينهما بابعثوا حكما من أهله وحكما من أهلها إن يريدا إصلاحا يوفق الله بينهما إن الله كان عليما خبيرا".

كما عرفت التشاريع الغربية أيضا محاولة الصلح بين الزوجين من ذلك أنه في فرنسا يقوم رئيس المحكمة باستدعاء الزوجين بمكتبه ويحاول إصلاح ذات البين بينهما فإن فشل في ذلك أو تغيب أحدهما فإنه يسجل ذلك بقرار يحرره ويأمر الطالب بعرض دعواه على المحكمة ويمكنه بالقرار نفسه اتخاذ الوسائل التحفظية اللازمة .

أما المشرع التونسي فقد نظم هذه المسألة صلب الفصل 32 من مجلة الأحوال الشخصية. وقد كان هذا الفصل ينص في صياغته الأولى على أنه" لا يحكم بالطلاق إلا بعد أن يبذل الحاكم وسعه في البحث عن أسباب الشقاق عند الزوجين والعجز عن الإصلاح بينهما. وللحاكم أن يتخذ جميع الوسائل المتأكدة فيما يخص سكنى الزوجين والنفقة ورعاية الأطفال." ثم نقح هذا النص بمقتضى المرسوم عدد 21 المؤرخ في 30 أوت 1962 المصادق عليه بالقانون عدد 41 المؤرخ في 22 أكتوبر 1962 الذي نص على أنه " لا يحكم بالطلاق إلا بعد أن يجري رئيس المحكمة أو من ينوبه محاولة صلح بين الزوجين ويعجز عن الإصلاح بينهما ..."  . وبمقتضى القانون عدد 74 لسنة 1993 المؤرخ في 12/7/1993 نقح هذا النص وأصبح ينص على أن "رئيس المحكمة يختار قاضي الأسرة من بين وكلائه. ولا يحكم بالطلاق إلا بعد أن يبذل قاضي الأسرة جهدا في محاولة الصلح بين الزوجين ويعجز عن ذلك".

والمحاولة الصلحية وجوبية في كل صور الطلاق بلا استثناء وهذا الحل تبناه فقه القضاء إذ جاء بالقرار التعقيبي المدني عدد 48012 المؤرخ في 3/12/1996 "أن قضايا الطلاق مهما كان سببها ينبغي إجراء المحاولة الصلحية فيها بين الزوجين المتنازعين لإصلاح ذات البين بينهما .  محاولة قد تأتي أكلها وتحقق النتيجة المرجوة منها بالتصالح وقد تبوء بالفشل بإصرار طالب الطلاق سواء كان الزوج أو الزوجة على دعواه فليس لقاضي الأسرة في هذه الحالة غير الإعلان عن فشل تلك المحاولة".

كما اعتبر فقه القضاء أنه على الزوجين حضور المحاولة الصلحية بنفسيهما ولا يجوز لهما إنابة وكيل عنهما في ذلك  إذ جاء بالقرار التعقيبي المدني عدد 8278 المؤرخ في 14/2/1971 أن "الجلسة الصلحية التي أوجبها الفصل 32 من مجلة الأحوال الشخصية لا يمكن أن يحضرها وكيل نيابة عن أحد الزوجين بل لا بد أن يشهدها الطرفان بنفسيهما خاصة القائم بالدعوى المطالب بالطلاق" وذلك رغم أن محكمة الاستئناف بسوسة تبنت رأيا مخالفا بمناسبة نفس القضية وقالت بإمكانية التوكيل خاصة إذا تعذر على المدعي الحضور. وقد تبنى الأستاذ ساسي بن حليمة رأي محكمة الاستئناف وانتقد موقف محكمة التعقيب لأن المدعي قد تتوفر ظروف تحول دون حضوره بالجلسات الصلحية 

كما جرى العمل على عدم حضور المحامين بالجلسات الصلحية إذ اقتضى القرار التعقيبي المدني عدد 8914 المؤرخ في 8/2/1973 أنه " إذا لم يحضر طالب الطلاق للجلسة الصلحية رفضت دعواه في الطلاق وليس له أن ينيب عنه محاميا في هذا الأمر لأن الصلح يتعلق بذات الزوجين وغير قابل للنيابة ولم يضبط المشرع الطريقة التي يجب أن يتبعها قاضي الأسرة لإجراء محاولة الصلح بين الزوجين وترك ذلك لاجتهاد القاضي على أنه درج العمل على استدعاء القاضي للزوجين في مكتبه وسماعهما ومحاولة إقناعهما بالعدول عن فكرة الطلاق .

كما اقتضى الفصل 32 من مجلة الأحوال الشخصية أنه عند وجود ابن قاصر أو أكثر تتكرر الجلسة الصلحية ثلاث مرات على أن تعقد الواحدة منها 30 يوما بعد سابقتها على الأقل ويبذل خلالها القاضي مزيدا من الجهد للتوصل إلى الصلح." ولكن ورغم هذا الحرص من قبل المشرع على الحفاظ على الأسرة فإن نتائج تلك المحاولات لا تكون غالبا إيجابية وذلك نظرا لكثرة القضايا وقلة الإطار القضائي الأمر الذي يجعل القاضي لا يخصص لكل قضية الوقت الكافي الذي تستحقه.

كما نص الفصل 32 من مجلة الأحوال الشخصية على عبارة " ويستعين بمن يراه في ذلك " أي أن القاضي عليه بذل الجهد الكافي قصد إصلاح ذات البين بين الزوجين ولو أدى الأمر إلى الاستعانة بطرف أجنبي يكون له تأثير أدبي عليهما. وقد رأى البعض في ذلك إحياء من قبل المشرع لأحكام الفصل 25 من مجلة الأحوال الشخصية الذي ينص على أنه إذا شكا أحد الزوجين من الإضرار به ولا بينة له وأشكل على الحاكم تعيين الضرر بصاحبه يعين حكمين وعلى الحكمين أن ينظرا فإن قدرا على الإصلاح أصلحا ويرفعان الأمر إلى الحاكم في كل الأحوال". 

وبتصالح الزوجين تفقد دعوى الطلاق كل أثر لها إذ اقتضى القرار التعقيبي المدني عدد 1119 المؤرخ في 12/4/1977 أن " وقوع التصالح بين الزوجين يزيل الضرر المدعى به سابقا إبان الدعوى الجزائية وطالما لم يثبت حدوث ضرر جديد فلا شيء يبرر الحكم بالطلاق للضرر السابق." .

كما أن اتفاق الزوجين أمام القاضي الصلحي على الطلاق لا يسمح لأحدهما بالرجوع عنه إذ اقتضى القرار الاستئنافي المدني عدد 30572 الصادر عن محكمة الاستئناف بتونس بتاريخ 8/7/1971 أن تراكن الزوجين أمام القاضي الصلحي على إيقاع الطلاق بينهما لا يسمح لأحدهما بالعدول عنه دون موافقة الطرف الثاني". 

واقتضى الفصل 32 من مجلة الأحوال الشخصية أنه " على قاضي الأسرة أن يتخذ ولو بدون طلب جميع القرارات الفورية الخاصة بسكنى الزوجين , والنفقة , والحضانة , وزيارة المحضون. ويمكن للطرفين أن يتفقا صراحة على تركها كلا أو بعضا ما لم يمن في ذلك تعارض ومصلحة الأبناء القصر. ويقدر قاضي الأسرة النفقة بناء على ما تجمع لديه من عناصر عند محاولة الصلح. وتنفذ القرارات الفورية على المسودة وتكون غير قابلة للإستئناف أو التعقيب ولكنها قابلة للمراجعة من طرف قاضي الأسرة ما لم يصدر الحكم في الأصل." 

أما بخصوص النفقة فقد اعتبرت محكمة التعقيب في قرارها المدني عدد 7416 المؤرخ في 1/3/1983 أنه من الواجب على الزوجة مساكنة زوجها وطاعته لكي يكون لها عليه في مقابل ذلك حق النفقة ومن لم يوف بالتزاماته لا يمكن أن يطالب غيره بالوفاء له. فالحكم على الزوج بالنفقة قبل استقراء معارضته للزوجة بالنشوز يكون به الحكم قاصر التسبيب وخارقا للقانون مما يوجب نقضه" .

وهذا الرأي قابل للنقاش لأن عقد الزواج ليس عقدا مدنيا عاديا كسائر العقود التي يرتب تقاعس أحد الأطراف فيها عن الوفاء بما عليه جعل الطرف الآخر في حل من التزاماته  .

كما أن هذا الحل الذي تبنته محكمة التعقيب يبدو مناقضا لأحكام الفصلين 23 و 38 من مجلة الأحوال الشخصية اللذان يفرضان على الزوج الإنفاق على زوجته.

وإذا كان الزوج ملزما بالإنفاق على مطلقته أثناء عدتها رغم صدور حكم بالطلاق , وانفصام الرابطة الزوجية بينهما ,  فإنه من البديهي أن يبقى ملزما بالإنفاق عليها طالما أن الرابطة الزوجية بينهما مازالت قائمة وذلك رغم إخلالها ببعض التزاماتها تجاهه.

ويمكن لقاضي الأسرة اعتماد المعايير التي ضبطها المشرع صلب الفصل 52 من مجلة الأحوال الشخصية لتقدير النفقة أي "بقدر وسع المنفق وحال المنفق عليه وحال الوقت والأسعار".

وقد ترك المشرع للقاضي سلطة تقدير الحلول المتجه اعتمادها بخصوص سكنى الزوجين وذلك بخلاف المشرع الفرنسي الذي يوجب على قاضي الشؤون العائلية التفريق بين الزوجين في السكنى منذ تقديم عريضة الدعوى في الطلاق ..

ونظرا للصبغة المتاكدة لموضوع القرارات الفورية فقد نص المشرع على أنها تتخذ على مسودة أي دون انتظار لرقنها ,كما أن هذه القرارات غير قابلة للاستئناف ولا للتعقيب وإنما تبقى فقط قابلة للمراجعة من طرف قاضي الأسرة الذي أصدرها.

هذا وقد أثارت المحاولة الصلحية التي يقوم بها قاضي الأسرة عديد الإشكاليات الإجرائية من ذلك : تغيب المدعي عن الحضور بالجلسة الصلحية ثم حضوره بالطور الحكمي ففي هذه الصورة لم ينص المشرع على حل ورأى الأستاذ ساسي بن حليمة أنه يمكن للمحكمة إرجاع القضية من جديد للطور الصلحي. ونفس الحل رآه الأستاذ بن حليمة بخصوص تغيب المدعى عليه بالطور الصلحي وحضروه بالطور الحكمي. وهذا الحل يختلف عن الحل المعتمد عادة في القضايا المدنية العادية حيث أن تغيب المدعي يؤول إلى طرح القضية في حين أن غياب المدعى عليه يؤول إلى الحكم حسب أوراق الملف .

كما يمكن أن يثار لدى قاضي الأسرة مشكل مرجع النظر الترابي واعتبر الاستاذ ساسي بن حليمة أنه على قاضي الأسرة في هذه الحالة أن يرجع ملف القضية إلى المحكمة لتبت في هذا الأمر ثن ترجعه إليه لمواصلة النظر إن رأت اتجاه اختصاصه الترابي على أن الرأي الذي تبنته محكمة التعقيب بالنسبة لهذا الموضوع هو أن المحكمة المختصة هي التي يوجد بدائرتها محل الزوجية المشترك. 

وقد يثار أمام قاضي الأسرة دفع بوجود قضية منشورة في نفس الموضوع وبين نفس الأطراف أمام محكمة أخرى . ففي هذه الصورة يكون على قاضي الأسرة إحالة ملف القضية على المحكمة بتركيبتها الثلاثية لترى في شأنها ما تراه وذلك لأن قاضي الأسرة " غير مؤهل مبدئيا لطرح القضية , ولا لرفضها , ولا للتصريح بعدم الاختصاص".

وعند إتمام قاضي الأسرة جميع الأعمال التي تقتضيها القضية في الطور الصلحي فإنه يحيل ملفها إلى المحكمة بتركيبتها المجلسية لتنظر فيها.

الفقرة الثانية الطور الحكمي : 

في هذا الطور تشترك دعوى الطلاق ودعوى بطلان الزواج في بعض الإجراءات كما تتميز كلاهما بإجراءات خاصة. ومبدئيا تمر كلا الدعويين بثلاث مراحل تبدأ بالأعمال التحضيرية ثم المرافعة ثم التصريح بالحكم.

أما الأعمال التحضيرية فيباشرها أطراف القضية بأنفسهم أو بواسطة وكلاء عنهم كما يمكنهم الاستغناء عن المحامين إذ اقتضى الفصل 68 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية أن إنابة المحامي أمرا اختياري في مادة الأحوال الشخصية.

وأثناء نشر القضية يمكن للمدعى في قضية الطلاق تحوير دعواه من الطلاق للضرر مثلا إلى الطلاق إنشاء أو الطلاق بالتراضي إن اتفق مع قرينه على ذلك وهذا الأمر لا وجود لمثله مبدئيا في دعوى بطلان الزواج لأن الطرف الذي أسس دعواه على صورة من صور البطلان يكون من مصلحته التمسك بها إلى النهاية.

ويشرع المحامون في تبادل التقارير وعندما تصبح القضية جاهزة للفصل تحدد المحكمة جلسة للمرافعة. ثم تصرف إثرها القضية للمفاوضة والتصريح بالحكم.

والمفاوضة تكون سرية وتقع بمشاركة الهيئة التي حضرت المرافعة وإثر ذلك يقع تحرير لائحة الحكم بموافقة الأغلبية وإمضاء جميع أفراد الهيئة. ولا يكون لتلك اللائحة صبغة نهائية إلا بعد النطق بها بجلسة علنية.

ثم يقع تلخيص الحكم الذي يتضمن وجوبا أسماء الحكام الذين شاركوا في إصداره وإمضاءهم . وبيان درجته وتاريخه ومستنداته الواقعية والقانونية.

واقتضى الفصل 32 من مجلة الأحوال الشخصية أن المحكمة تقضي ابتدائيا في الطلاق بعد فترة تأمل تدوم شهرين" وقد فسر بعض الفقهاء ذلك برغبة المشرع في تمكين طرفي القضية من فرصة للتفكير عساهما يعدلان عن رغبتهما في حل الرابطة الزوجية. وكذلك تمكين هيئة المحكمة من وقت كاف قصد التمعن مليا في ملابسات القضية قبل اتخاذ القرار الذي له انعكاسات خطيرة على أفراد الأسرة وعلى المجتمع ككل. وهذا الحل لا وجود لمثيل له ضمن الأحكام المنظمة لبطلان الزواج الأمر الذي يوحي برغبة المشرع في تسهيل إجراءات حل رابطة الزواج الفاسد .

كما تتميز دعوى بطلان الزواج في صورتي الزواج على خلاف الصيغ القانونية والتزوج بثانية في أن النظر فيها يقع من طرف قاض واحد.هو قاضي الناحية وذلك بمناسبة نظره في فعل اعتبره المشرع جريمة . 

الفرع الثاني طرق الطعن في الأحكام : 

يهدف الطعن في حكم الطلاق أو بطلان الزواج إلى الرغبة في إعادة النظر في موضوع الدعوى. ويمكن تبويب طرق الطعن إلى قسمين يتعلق الأول بالاستئناف باعتباره طريقة طعن عادية ويتعلق الثاني بالتماس إعادة النظر والاعتراض والتعقيب باعتبارها طرق طعن غير عادية.

الفقرة الأولى : الاستئناف : 

لا تقبل الأحكام الصادرة في دعوى الطلاق وفي دعوى بطلان الزواج الطعن بالاستئناف إلا إذا كانت صادرة في الأصل فالأحكام التحضيرية أو القرارات الفورية المتخذة أثناء نشر القضية لا تقبل الاستئناف. ويقع استئناف أحكام الطلاق لدى دائرة الأحوال الشخصية بمحكمة الاستئناف بعد إيداع مطالب الاستئناف لدى كتابة المحكمة الابتدائية. أما الأحكام الصادرة في بطلان الزواج فيقع النظر في استئنافها لدى دائرة الأحوال الشخصية بمحكمة الاستئناف وذلك في الصور التي تكون المحكمة الابتدائية مختصة بالنظر فيها ابتدائيا في حين يقع الاستئناف لدى الدائرة الجناحية بالمحكمة الابتدائية بالنسبة للأحكام الصادرة ابتدائيا عن قاضي الناحية بعد نظره في جريمتي الزواج على خلاف الصيغ القانونية والتزوج بثانية.

وقد ظهر جدل حول إلزامية الاستعانة بمحام لدى الاستئناف في مادة الطلاق فقال البعض بأن الاستعانة بمحام مسألة اختيارية نظرا لأن الاستئناف يقع تسجيله بكتابة المحكمة الابتدائية في حين ذهب تيار آخر إلى القول بأنه لا بد من الاستعانة بمحام لدى الاستئناف وهذا الرأي تبنته محكمة التعقيب في قرارها عدد 8786 الصادر بتاريخ 13/8/1972 الذي جاء به أن جميع مطالب الاستئناف في أي مادة كانت يجب أن ترفع بواسطة محام وهذا الإجراء أساسي يترتب عن الإخلال به بطلان عريضة الاستئناف تطبيقا للفصل 14 م م م ت".

وتشترك إجراءات الاستئناف في مادتي الطلاق وبطلان الزواج في أن أجل القيام هو شهر من تاريخ الحكم أو القرار وذلك بالنسبة لجميع ما اشتمل عليه من فروع تطبيقا لأحكام الفصل 41 من قانون غرة أوت 1957 وذلك بخلاف ما نص عليه الفصل 141 من  م م م ت من أن أجل الاستئناف هو 20 يوما من تاريخ بلوغ الإعلام بالحكم الابتدائي كما يجب للمحكوم عليه". 

أما الأشخاص الذين لهم الحق في الاستئناف فيجب أن تتوفر فيهم شروط الصفة والأهلية والمصلحة.

أما بخصوص الصفة فقد اقتضى الفصل 152 من م.م.م.ت أن" الاستئناف يكون من الأشخاص المشمولين بالحكم المستأنف أو خلفائهم , أو من النيابة العمومية في الأحوال التي عينها القانون . ولا يجوز رفعه على من لم يكن خصما في الدعوى المتسلط عليها الحكم المستأنف " .

       وقد أثير نقاش حول إمكانية قيام الورثة بالاستئناف . وحصل شبه إجماع على أن الورثة ليست لهم الصفة للقيام بخصوص الطلاق ذاته , وإن كانت لهم الصفة للقيام بخصوص بقية الفروع المترتبة عن الطلاق . كما يملك الورثة صفة القيام لاستئناف الأحكام الصادرة ابتدائيا في قضايا بطلان الزواج .

       أما بالنسبة لشرط الأهلية فإن الفصل 153 من م.أ.ش اقتضى أن زواج القاصر يرشده إذا تجاوز الـ17 سنة . ويبقى السؤال مطروحا بخصوص إمكانية قيام القاصر لإبطال زواجه . ومبدئيا إن القاصر يمكنه القيام في الصور التي يتوفر فيها عقد زواج , كصورة الزواج مع وجود رضا معيب , ففي هذه الصورة يعامل القاصر على أنه راشد باعتبار أن الزواج يرشده وتكون له صفة القيام . أما في صورة الزواج على خلاف الصيغ القانونية فإنه يمكنه لفت نظر النيابة لتتولى القيام بدلا عنه .

أما شرط المصلحة فإنه ولئن لم يثر إشكالا في إطار دعوى بطلان الزواج , فإنه أثار نقاشا في حالة الطلاق إنشاء , فقال البعض ومنهم السيد محمد صالح العياري بأنه لا مصلحة للقرين في استئناف الحكم الابتدائي القاضي بإيقاع الطلاق إنشاء . وقال البعض الآخر ومنهم السيد الهاشمي دحيدح والسيد عبد السلام التركي بأن مصلحة القرين تنحصر في بقاء رابطة الزواج متصلة لأطول وقت ممكن عسى أن يغير الطرف الآخر موقفه . ويبدو أن الرأي الثاني هو الأرجح لأنه يتماشى مع رغبة المشرع في الإبقاء على الحياة الزوجية وإنقاذ كيان الأسرة .

وللاستئناف مفعول انتقالي إذ أنه ينقل الدعوى بحالتها التي كانت عليها قبل صدور الحكم المستأنف وذلك في خصوص ما تسلط عليه الاستئناف . كما أن له مفعولا تعليقيا باعتبار أنه يعطل مفعول الحكم الابتدائي , فتبقى الرابطة الزوجية قائمة بين الزوجين , منتجة لجميع آثارها إلى أن تبت محكمة الاستئناف في الأصل . 

ويثار تساؤل حول إمكانية تحوير الدعوى لدى الاستئناف كأن يقوم القرين مثلا بطلب الطلاق للضرر في الطور الابتدائي ثم يحور دعواه لدى الاستئناف ويطلب الطلاق إنشاء , ففي هذه الصورة يكون الحل المعتمد هو ما اقتضاه الفصل 147 من م.م.م.ت من أن " الدعوى التي حكم فيها ابتدائيا لا يمكن الزيادة فيها ولا تغييرها لدى الاستئناف ولو رضي الخصم " .

ونفس الكلام يقال بخصوص دعوى بطلان الزواج .        

الفقرة الثانية طرف الطعن الغير عادية :

1- الطعن بالاعتراض :
اقتضى الفصل 168 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية أن" كل إنسان لم يسبق له استدعاء للتداخل في نازلة له القيام بالاعتراض على الحكم الصادر فيها والمضر بحقوقه " .

وقد اعتبر الفقه أن أحكام الفصل 168 م م م ت المذكور لا تنسحب على دعاوى الطلاق ودعاوى بطلان الزواج وذلك نظرا لخصوصية هذه الدعاوى فلا يحق للأبناء مثلا الاعتراض على قضية الطلاق بين والديهم رغم أن مضرتهم ثابتة. وفي فرنسا اعتبر فقه القضاء أنه لا يحق للخليل التداخل للاعتراض في قضية الطلاق التي يرفعها زوج خليلته.

ولكن بالمقابل اعتبر الفقهاء أنه يمكن للغير الاعتراض على فروع الطلاق . فحسب الأستاذ محمد الحبيب شريف يجوز للأبناء الاعتراض في مسألة النفقة وكذلك يجوز لأحد أقارب الزوجين الاعتراض وطلب إسناد الحضانة إليه إذا كان في ذلك مصلحة المحضون.

كما تتميز صورتا بطلان الزواج في حالة التزوج بثانية والزواج على خلاف الصيغ القانونية بإمكانية الاعتراض عل الأحكام الجزائية الغيابية الصادرة فيهما وذلك وفقا لأحكام الفصول من 175 إلى 183 من مجلة الإجراءات الجزائية.

ويعتبر الحكم غيابيا إذا لم يبلغ للمعني بالأمر استدعاء لجلسة الحكم بصفة شخصية , ولم يحضر فيكون له الحق في الاعتراض على ذلك الحكم في ظرف عشرة أيام من تاريخ إعلامه به . كما يبقى له حق الاعتراض على ذلك الحكم إلى انقضاء أجل سقوط العقاب وذلك في صورة عدم بلوغ الإعلام بالحكم إليه شخصيا أو إذا لم يتبين من أعمال التنفيذ أنه حصل له العلم به.

2- الطعن بالتماس إعادة النظر : 
نظم المشرع أحكام الطعن بالتماس إعادة النظر ضمن الفصول من 156 إلى 167 من م م م ت واقتضى الفصل 156 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية أنه يمكن الطعن في الحكم النهائي بالتماس إعادة النظر فيه : أولا – إذا وقعت خديعة من الخصم كان لها تأثير على الحكم ولم يكن المحكوم عليه عالما بها أثناء نشر القضية المطعون في حكمها. ثانيا -  إذا ثبت زور الرسوم أو البيانات الأخرى التي انبنى عليها الحكم بإقرار الخصو أو بحكم وكانت هي السبب الأصلي أو الوحيد في صدوره بشرط أن يكون هذا الثبوت واقعا بعد الحكم وقبل القيام بطلب إعادة النظر . ثالثا – إذا ظفر الطاعن بعد الحكم بورقة قاطعة في الدعوى كانت ممنوعة عنه بفعل الخصم على شرط أن يكون تاريخ الظفر بها ثابتا.

ومبدئيا يمكن انطباق أحكام الفصل 156 م م م ت وما بعده على دعوى الطلاق ودعوى بطلان الزواج وفي هذا الإطار اعتبر الأستاذ عبد الله الأحمدي أنه يمكن الطعن بالتماس إعادة النظر في حكم الطلاق إذا بني هذا الحكم على الخديعة والتحيل في بلوغ الاستدعاء .

كما تمتاز صورتا بطلان الزواج اللتان يختص قاضي الناحية بالنظر فيهما وهما صورة الزواج على خلاف الصيغ القانونية وصورة التزوج بثانية , بأحكام خاصة في مجال الطعن بإعادة النظر ولكن تجدر الإشارة إلى أن الحالات التي أوردها الفصل 277 من مجلة الإجراءات الجزائية لا تصلح جميعها كأساس للطعن بإعادة النظر في الحكم الصادر ببطلان الزواج ويمكن حصر الصور التي يمكن أن تكون أساس لذلك الطعن في : صورة التتبع من أجل الزور لأحد الشهود الذين وقع الاستناد لشهادتهم لصدور الحكم. وكذلك في صورة ما إذا حدثت أو ظهرت بعد الحكم وقائع أو قدمت وثائق لم تكن معلومة وقت المحاكمة وكان من شأن هذه الوقائع والأوراق أن تثبت براءة المحكوم عليه.

ج - الطعن بالتعقيب : 
اقتضى الفصل 175من م م م ت أنه يمكن الطعن بالتعقيب في الأحكام النهائية الدرجة وذلك في حالات معينة ذكرها حصرا وهي أولا - إذا كان الحكم مبنيا على مخالفة القانون أو الخطأ في تطبيقه أو تأويله . ثانيا –إذا كان الحكم صادرا فيما يتجاوز اختصاص المحكمة التي أصدرته . ثالثا - إذا كان هناك إفراط في السلطة. رابعا - إن لم تراع في الإجراءات أو في الحكم الصيغ الشكلية التي رتب القانون عن عدم مراعاتها البطلان أو السقوط. خامسا - إذا كانت هناك أحكام نهائية متناقضة في نصها وكانت صادرة بين نفس الخصوم وفي ذات الموضوع والسبب . سادسا - إذا صدر الحكم على فاقد الأهلية بدون أن يقع تمثيله في القضية تمثيلا صحيحا أو وقع تقصير واضح في الدفاع عنه وكان ذلك هو السبب الأصلي أو الوحيد في صدور الحكم المطعون فيه.

وقد اعتبرت محكمة التعقيب في قرارها المدني عدد 7741 الصادر بتاريخ 4 ماي 1971 أنه " إذا تأسس قضاء حكم الطلاق من أجل ضرر الزنا بناء على ثبوته بحكم جزائي قائم في تاريخ ذلك القضاء فلا مجال للخدش في ذلك الحكم بطريقة التعقيب إذا نقض الحكم الجزائي المذكور في تاريخ لاحق ضرورة أن المطاعن المقبولة لدى محكمة التعقيب محصورة بالعد في الفصل 175 م م م ت".

وعموما تنطبق أحكام م م م ت المنظمة للطعن بالتعقيب على دعويي الطلاق وبطلان الزواج.

وتجدر الإشارة إلى أن الفصل 194 من م.م.م.ت ذكر على سبيل الحصر الصور التي يوقف فيها الطعن بالتعقيب تنفيذ الحكم المطعون فيه وذكر من بين هذه الصور الطلاق وبطلان الزواج.

كما تتميز صورتا بطلان الزواج بسبب التزوج بثانية والزواج على خلاف الصيغ القانونية بانطباق أحكام مجلة الإجراءات الجزائية المنظمة للتعقيب عليهما ومن ذلك أنه جاء بالفصل 258 من مجلة الإجراءات الجزائية أنه يسوغ للأشخاص الآتي ذكرهم القيام بطلب تعقيب الأحكام والقرارات الصادرة في الأصل نهائيا ولو تم تنفيذها وذلك بناء على عدم الاختصاص أو الإفراط في السلطة أو خرق القانون أو الخطأ في تطبيقه , وهم المحكوم عليه ,والمسؤول المدني , والقائم بالحق الشخصي في خصوص حقوقه المدنية , ووكيل الجمهورية , والوكيل العام لدى محكمة الاستئناف , ووكيل الدولة العام لدى محكمة التعقيب بناء على الأمر الصادر له من كاتب الدولة للعدل.

الفصل الثاني مقارنة على مستوى الآثار :

نظرا إلى أن الزواج مؤسسة تتعدى أثارها الزوجين فكذلك إن انفصام الرابطة الزوجية تولد أثارا تتعدى الوضعية القانونية للزوجين  .

المبحث الأول الآثار التي تتصل بالزوجين :

ينتج كل من الطلاق وبطلان الزواج آثارا تتصل بالوضعية القانونية للزوجين وهذه الآثار منها ما هو مشترك بين المؤسستين ومنها ما هو خاص بإحداهما فقط.

فرع أول الآثار المشتركة :

الفقرة الأولى : العدة

اقتضى الفصل 22 من مجلة الأحوال الشخصية أن الزواج الفاسد يبطل وجوبا بدون طلاق ولا يترتب على مجرد العقد أي أثر ويترتب على الدخول الآثار التالية فقط...." وجوب العدة على الزوجة وتبتدئ هذه العدة من يوم التفريق".

ونص الفصل 36 من قانون 1/8/1959 القاضي بإبطال الزواج المبرم على خلاف الصيغ القانونية. على أنه لا ينجر عن الزواج المصرح بإبطاله ..... إلا النتائج الآتية ...2- وجوب العدة على الزوجين وتبدأ هذه العدة من تاريخ صدور الحكم".

وينص الفصل 34 من مجلة الأحوال الشخصية على أنه " يجب على كل امرأة فارقها زوجها بطلاق بعد الدخول.... أن تتربص مدة العدة ..." ونص الفصل 35 من مجلة الأحوال الشخصية على أنه " تعتد المطلقة غير الحامل مدة ثلاثة أشهر كاملة... أما الحامل فعدتها وضع حملها. وأقصى مدة للحمل سنة من تاريخ الطلاق.

 وما يلاحظ بخصوص الزواج الباطل هو أن المشرع نص في الفصل 22 على العدة كأحد آثاره بشرط الدخول , في حين لم يشترط الدخول صلب الفصل 36 من قانون 1/8/1957 وقد انتقد البعض هذا الموقف الذي اتجه إليه المشرع وذلك بمقولة أنه لا يمكن تصور العدة من غير دخول , خاصة وأن الفصل 34 من مجلة الأحوال الشخصية ينص على العدة كأحد آثار الطلاق بالنسبة للمرأة المدخول بها.

وفي قرارها المؤرخ في 20/2/1973 والمضمن تحت عدد 9294 اعتبرت محكمة التعقيب أن "اختلاء الزوج بزوجته وإرخاء الستائر يكفي للقول بتوفر قرينة الاتصال الجنسي الذي يقتضيه الدخول" واصطلح الفقهاء على تسمية هذه الصورة بالدخول الفعلي وميزوه عن الدخول الحكمي الذي يتمثل في دعوة أحد الزوجين للآخر لإتمام البناء وتقاعس هذا الأخير عن الاستجابة .

واتفق الشراح على أن الدخول الذي تكون بموجبه المرأة ملزمة بالعدة هو الدخول الفعلي الذي تتوفر معه قرينة الإتصال الجنسي بين الزوجين . 

ومعنى أن تعتد المرأة المطلقة هو أن تمتنع عن النكاح بزوج آخر خلال مدة معينة وذلك بغاية التأكد من براءة الرحم وتجنب اختلاط الأنساب. وهذا المعنى كرسه المشرع في الفصل 20 من مجلة الأحوال الشخصية الذي حجر "التزوج بمعتدة الغير قبل انقضاء عدتها".

وهذا الحل هو في الواقع مستمد من التشريع الإسلامي إذ قال الله تعالى في الآية 228 من سورة البقرة " والمطلقات يتربصن بأنفسهن ثلاثة قروء ولا يحل لهن أن يكتمن ما خلق الله في أرحامهن إن كن يؤمن بالله واليوم الآخر".

ولم يحدد المشرع صلب الأحكام المنظمة للزواج الباطل مدة الحمل ,و يمكن الرجوع للفصل 35 م ا ع لتحديد هذة المدة. وهي حسب المشرع التونسي ثلاثة أشهر كاملة . والشهر وفقا لأحكام الفصل 141 م ا ع يعد ثلاثين يوما كاملة . و هذا يخالف الحكم الذي جاء بالقرءان واقتضى أن تكون مدة العدة ثلاثة قروء أي ثلاث حيضات متتالية. أما بالنسبة للزوج الحامل فإن مدة عدتها تنتهي بوضعها حملها.

ويقع احتساب مدة العدة منذ صدور الحكم البات القاضي بالطلاق أو بطلان الزواج وقد استعمل المشرع بالفصل 22 من مجلة الأحوال الشخصية عبارة " من يوم التفريق" والمقصود هو من يوم صدور الحكم القاضي بالبطلان.

وقال الله تعالى في الآية 228 من سورة البقرة " وبعولتهن أحق بردهن في ذلك إن أرادوا إصلاحا " أي أن الزوج بعد تطليقه لزوجته يمكنه ردها إلى عصمته خلال مدة العدة. وهذا الحل لا وجود لمثله صلب مجلة الأحوال الشخصية وعليه يمكن القول أنه إذا قضي بالتفريق بين زوجين سواء بطلاق أو بحكم قاض بإبطال زواج فإنه لا يمكن لهما أن يستأنفا حياتهما الزوجية إلا بمقتضى عقد زواج جديد كامل الشروط و الأركان القانونية.

وطالما أن الزوجة المفارقة لزوجها تبقى طيلة مدّة عدّتها غير قادرة قانونا على التزوج من رجل آخر فإن زوجها السابق يكون ملزما بالانفاق عليها طيلة هذه المدة. إذ اقتضى الفصل 38 من مجلة الأحوال الشخصية أنه "يجب على الزوج أن ينفق على ... مفارقته مدة عدّتها "وقد أثير نقاش حول مدلول كلمة " مفارقته" أي إن كان المقصود بها الفراق الواقع نتيجة طلاق , أم أيضا الفراق الحاصل إثر حكم بإبطال زواج. ومبدئيا يتجه القول بأن المرأة تستحق نفقة العدة سواء كان فراقها لزوجها بطلاق أو بحكم في إبطال زواج ,وذلك لأن الحكمة من تشريع النفقة خلال هذه المدة تتوفر في كلا صورتي الفراق .

الفقرة الثانية  المهر و متاع البيت : 

1- المهر : 

جرت العادة في الزواج وبين مختلف الشعوب أن يقدم الزوج لزوجته مهرا بمناسبة الزواج عربون مودة وتعبيرا عن الاستعداد للبذل من أجلها.

وفي هذا المعنى يقول الله تعالى في الآية 4 من سورة النساء "وآتوا النساء صدقاتهن نحلة فإن طبن لكم عن شيء منه نفسا فكلوه هنيئا مريئا".

وقد رتب الفصل 22 من مجلة الأحوال الشخصية استحقاق المرأة للمهر المسمى أو تسمية مهر لها من طرف الحاكم , كأحد آثار الحكم ببطلان الزواج وذلك بشرط الدخول. في حين أقصى الفصل 36 من قانون 1/8/1957 المهر من بين الآثار المترتبة عن الحكم ببطلان الزواج الحاصل على خلاف الصيغ القانونية.

ويمكن تفسير إقصاء الفصل 36 من قانون 1/8/1957 برغبة المشرع في معاقبة الزوجين المتزوجين على خلاف الصيغ القانونية.

ولكن يبقى إقرار المهر صلب الفصل 22 من مجلة الأحوال الشخصية مستغربا لدى بعض الفقهاء وذلك في بعض الصور التي يبطل فيها الزواج مثل حالة الزواج بمحرمة . 

أما بالنسبة للزواج الصحيح فقد نص الفصل 13 من مجلة الأحوال الشخصية أنه ليس للزوج جبر زوجته على الدخول إن لم يدفع لها مهرها. أما إذا حصل الدخول فإن ذلك المهر يعتبر دينا في ذمة الزوج ويمكن للزوجة المطالبة به .

وتأسيسا على أحكام الفصل 13 من مجلة الأحوال الشخصية فإنه إذا وقع طلاق بين الزوجين بعد البناء فإن الزوجة يبقى من حقها مطالبة الزوج بمهرها . وقد تضمن الفصل 33 من مجلة الأحوال الشخصية حكما  لا مثيل له ضمن الأحكام المنظمة لبطلان الزواج يتمثل في استحقاق الزوجة لنصف المسمى من المهر في وصورة الطلاق قبل الدخول .

2- متاع البيت :
اقتضى الفصل 26 من مجلة الأحوال الشخصية أنه إذا " اختلف الزوجان في متاع البيت ولا بينة لهما فالقول للزوج بيمينه في المعتاد للرجال وللزوجة بيمينها في المعتاد للنساء.  وإن كان من البضائع التجارية فهو لمن يتعاطى التجارة منهما بيمينه أما في المعتاد للرجال والنساء معا فيحلف فيه كل منهما ويقتسمانه". 


ومبدئيا إن أحكام هذا الفصل لا تنطبق فقط على صورة الطلاق بل يمكن أن تشمل صورة انفصام الرابطة الزوجية بحكم البطلان وهذا الرأي تبنته محكمة التعقيب في قرارها المدني عدد 5411 المؤرخ في 16/6/1981 حيث اعتبرت أنه " لا يوجد نص قانوني يقتضي بأن لا يحكم للزوجة بمتاعها إلا في صلب قضية الطلاق أو بعد صيرورة حكم الطلاق باتا وبذلك فلا مجال للقول بأن المشرع ربط النزاع في شأن متاع الزوجية بدعوى الطلاق ارتباطا أصليا.... وأن لا يقضي فيه إلا في صلب دعوى الطلاق أو بعد انفصام العلاقة الزوجية بصفة باتة".


وهذا الرأي الذي تبنته محكمة التعقيب يتلاءم مع سياسة المشرع في مقاومة الإثراء بدون سبب إذ اقتضى الفصل 71 من مجلة الالتزامات والعقود أنه " من اتصل بشيء أو غير ذلك من الأموال مما هو لغيره أو صار ذلك في قبضته بلا سبب موجب لاكتسابه فعليه رده لصاحبه".


وفي باب الالتزامات الباطلة اقتضى الفصل 325 من مجلة الالتزامات والعقود أنه " ليس للالتزام الباطل من أصله عمل ولا يترتب عليه شيء إلا استرداد ما وقع دفعه بغير حق بموجب ذلك الالتزام".


فيمكن إذا للزوجان الواقع التفريق بينهما أن يسترد كل منهما المتاع الذي ساهم به في تكوين عش الزوجية فتسترجع المرأة الأشياء التي تعود للنساء عادة ويسترجع الرجل ما يخص الرجال عادة ولكن المشرع حرص على أداء اليمين من الطرف الذي ادعى ملكيته شيء ما ولو كان يعود لأمثال جنسه عادة.

أما ما كان معتادا للرجال والنساء معا فإن كلا الطرفين يكونان ملزمان بأداء اليمين ثم يقتسمانه. وفي الحقيقة فإن مسألة أداء اليمين لا  تثار إلا في صورة تنازع الزوجين على ملكية شيء ما. وأما ما كان من قبيل البضائع التجارية فهو لمن يتعاطى منهما التجارة عادة بشرط أدائه اليمين.

وقد قبل فقه القضاء جميع وسائل الإثبات بما في ذلك شهادة المقدوح في شهادتهم تطبيقا لأحكام الفصل 98 م م م ت. إذ جاء بالقرار التعقيبي المدني عدد 39103 المؤرخ في 17/1/1996 أن " النزاع المتعلق بالعارفة التي استولى عليها الزوج أمر يقع إثباته بجميع وسائل الإثبات في صورة تعذر إثبات ذلك كتابة عملا بأحكام الفقرة الأخيرة من الفصل 478 م ا ع وبالتالي وعملا بأحكام الفصل 473      م ا ع  يمكن للمحكمة اعتماد بينة المعقب ضدها وتعزيزها بأداء اليمين الاستيفائية وهي يمينا قانونية يمكن اللجوء إليها في صورة الخلاف بين الزوجين حول العارفة".  

الفرع الثاني : الآثار الخصوصية : 

إلى جانب الآثار المشتركة الواقع التعرض غليها فإن كلا من الطلاق وبطلان الزواج يتميزان بآثار خاصة بكل منهما.

الفقرة الأولى : الآثار الخاصة بالطلاق : 


تتمثل الآثار الخاصة بالطلاق في استرداد الهدايا , وتعويض الضررالناجم عن حل الرابطة الزوجية , إضافة إلى الأحكام الخاصة بالأملاك المشتركة.

1- استرداد الهدايا : 

جاء بالفصل 28 من مجلة الأحوال الشخصية أن الهدايا التي يعطيها كل واحد من الزوجين للآخر بعد العقد يتم استرداد ما بقي منها قائما ولو تغير. إذا وقع الفسخ قبل البناء بسبب من الطرف الآخر.  ولا يتم استرجاع شيء منها بعد الدخول.

وقد كان هذا الفصل ينص قبل التنقيح المدخل عليه بقانون 12/ 7/1993 على أن الهدايا التي يعطيها الزوج للزوجة بعد العقد يسترد ما بقي منها ولو تغير إذا وقع الفسخ قبل البناء بسبب منها  , ولا يسترجع منها شيئا بعد الدخول.

وبهذا يكون المشرع قد وسع من مناط تطبيق الفصل 28 من مجلة الأحوال الشخصية وذلك في إطار سياسة إلغاء التمييز بين الزوجين .

واستعمل المشرع عبارة " بعد العقد" وذلك لتمييز هذه الهدايا عن تلك  التي يقع تقديمها أثناء فترة الخطوبة والتي نظم الفصل 2 من مجلة الأحول الشخصية أحكامها.


وقد وضع المشرع شروطا لاسترجاع الهدايا بعد الطلاق أولها أن يكون الطلاق قد تم قبل البناء ,إذ أن موقف المشرع كان صريحا بأنه لا يتم استرجاع شيء من الهدايا بعد الدخول. أما الشرط الثاني فهو أن يكون الطلاق قد حصل بسبب من الطرف الذي وقع الإهداء إليه. وبهذا يكون المشرع قد حاول جبر ضرر الشخص الذي قدم لزوج المستقبل هدايا معبرا من خلالها عن صدق نواياه ورغبته في التواصل مع الطرف الأخر الذي لم يكن في مستوى آمال قرينه وتسبب في هدم عش الزوجية قبل أن تكتمل أركانه .

هذا وقد اعتبر البعض ومنهم السادة فيصل بن جعفر وإسمهان الحبيب أن أحكام الفصل 28 من مجلة الأحوال الشخصية تنطبق على الزواج الباطل أي أنه يمكن للمحكوم ببطلان زواجه استرداد الهدايا التي سبق له تقديمها للطرف الآخر قبل صدور ذلك الحكم.وقد استندوا في ذلك إلى كون المشرع استعمل عبارة " الفسخ" ليقولون بان هذه العبارة يمكن أن تشمل كل صور انفصام الرابطة الزوجية.انطلاقا من القاعدة الفقهية التي تقول بأنه إن كانت عبارة النص مطلقة جرت على إطلاقها. وهذا الرأي قابل للنقاش فالفصل 28 من مجلة الأحوال الشخصية يخص حالة انفصام عقد الزواج الصحيح أي الطلاق.وقد تعرض الفصل 22 من مجلة الأحوال الشخصية إلى الآثار المترتبة عن بطلان الزواج واستعمل عبارة " فقط" ليؤكد أنه يقصي أي أثر آخر للطلاق الباطل غير الآثار التي ذكرها حصرا.

وإضافة إلى كل ما تقدم فإن الإهداء يعتبر من قبيل التبرع الذي يكون صاحبه ملزما بالوفاء به إذ اقتضى الفصل 74 م ا ع أنه " من دفع باختياره ما لا يلزمه عالما بذلك فليس له أن يسترجع ما دفعه". وما تضمنته أحكام الفصل 28 من مجلة الأحوال الشخصية يعتبر من قبيل الاستثناء الذيأراد من خلاله المشرع جبر ضرر الشخص المتضرر من الطلاق , والاستثناء لا يتوسع في تأويله. 

2- تعويض الضرر : 

اقتضى الفصل 31 من مجلة الأحوال الشخصية أنه يقضي لمن تضرر من الزوجين بتعويض عن الضرر المادي والمعنوي الناجم عن الطلاق في الحالتين المبينتين بالفقرتين الثانية والثالثة (الطلاق للضرر والطلاق إنشاء) وبالنسبة للمرأة يعوض لها عن الضرر المادي بجراية تدفع لها بعد انقضاء العدة مشاهرة وبالحلول على قدر ما اعتادته من العيش في ظل الحياة الزوجية بما في ذلك المسكن وهذه الجراية قابلة للمراجعة ارتفاعا وانخفاضا بحسب ما يطرأ من متغيرات. وتستمر إلى أن تتوفى المفارقة أو يتغير وضعها الاجتماعي بزواج جديد أو بحصولها على ما تكون معه في غنى عن الجراية وهذه الجراية تصبح دينا على التركة في حالة وفاة المفارق وتصفى عندئذ بالتراضي مع الورثة أو على طريق القضاء بتسديد مبلغها دفعة واحدة يراعى فيها سنها في ذلك التاريخ . كل ذلك ما لم تخير التعويض لها عن الضرر المادي في شكل راس مال يسند لها دفعة واحد".

كرس المشرع من خلال الفصل 31 من مجلة الأحوال الشخصية فكرة التعويض عن الطلاق. والحقيقة أن الفقه الإسلامي قد عرف هذا الأمر من خلال آليتي المتعة والخلع. أما المتعة فتتمثل فيما يعطيه الزوج لمطلقته تعويضا لها عن ألم الفراق إذ يقول الله تعالى في الآية 241 من سورة البقرة " وللمطلقات متاع بالمعروف حقا على المتقين". في حين يتمثل الخلع فيما تعطيه الزوجة لزوجها حتى يطلقها إذ يقول الله تعالى في الآية 229 من سورة البقرة" فإن خفتم ألا يقيما حدود الله فلا جناح عليهما فيما افتدت به".

ووفقا للفصل 31 من مجلة الأحوال الشخصية فإن التعويض يكون للمدعى في دعوى الطلاق للضرر , وللمدعى عليه في قضية الطلاق إنشاء . 

وقد اختلف الفقهاء حول الأساس القانوني للتعويض فقال البعض بالجنحة وشبه الجنحة على معنى الفصلين 82 و 83 من م ا ع. وقال آخرون ومنهم الأستاذ قيتون بنظرية المخاطر وذلك باعتبار أنه من يتسبب في الطلاق يوقع نتائج قاسية بالطرف الآخر. وانتقد الأستاذ الاخوة نظرية المخاطر بمقولة أن من يطلب الطلاق إنشاء يعلم أنه يضر بالآخر. وفي مرحلة ما , تبنى فقه القضاء نظرية التعسف في استعمال الحق ثم تعرض هذا التوجه بدوره للنقد فاعتبر السيد محمد صالح العياري أنه لا يعقل أن يقنن المشرع أمرا فيه تعسف في استعمال الحق ثم  يرتب عنه تعويضا , واقترح بدلا عن ذلك نظرية المسؤولية العقدية. ولكن هذه الفكرة تعرضت بدورها للنقد فاعتبر الأستاذ الهادي الأخوة أنه " لا يمكن القول بأن الطلاق يكون خطأ تعاقديا لأنه لا يمكن للقانون أن يسمح بتصرف مخطئ . ويأخذ الالتزام بالتعويض صبغة الضمان الذي ينتفع به المتضرر لا صبغة العقاب الذي يسلط على المتسبب في الضرر".

ووفقا لنظرية الضمان فإن كلا من الزوجين يكون ملتزما باستمرار الرابطة الزوجية , ومن يطلب فصمها فإن عليه التعويض للطرف الآخر دون حاجة إلى إثبات ارتكابه للخطأ من عدمه. وقد انتقد الفقيه ستارك نظرية الضمان التي تستوجب توفر خطأ حتى يتم التعويض عن الضرر المعنوي ,الأمر الذي لا يتماشى مع طبيعة دعوى الطلاق التي لا يشترط فيها توفر خطأ.

وبذلك فقد تعدد ت الآراء الفقهية وتضاربت . وفي النهاية ظهر تيار قال بعدم جدوى إدراج الأساس القانوني للتعويض ضمن أي قالب جاهز . فلاحظ الأستاذ الهادي كرو أن أساس الغرم هو القانون وتحديدا الفصل 31 من مجلة الأحوال الشخصية وهذا الرأي تمسّك به أيضا الأستاذ ياسين غانم في سوريا. وكذلك تبناه جانب هام من فقه القضاء بتونس.

وبعد تنقيح الفصل 31 من مجلة الأحوال الشخصية بمقتضى قانون 18 فيفري 1981 أصبح ينص على تعويض الضرر المادي والضرر المعنوي. 

أما الضرر المعنوي فيتعلق بالآلام التي تمس مشاعر المطلق . واشترط الأستاذ كربوني  ضرورة توفر خطئ للتعويض عن الضرر المعنوي .  وقد جاء بالقرار التعقيبي المدني عدد 38798 الصادر بتاريخ 8/3/1994 أن " تقدير التعويض المعنوي الذي يستحقه أحد الزوجين المتضرر من الطلاق إنشاء يعتمد فيه أساسا على وقع ذلك الطلاق على مشاعره وحياته المستقبلية ومدة المعاشرة تطبيقا لأحكام الفصل 31 من مجلة الأحوال الشخصية".


أما الضرر المادي فإنه يعوض عنه للرجل في شكل رأسمال , بينما يكون التعويض للمرأة مبدئيا في شكل جراية عمرية ما لم تختر أن يتم التعويض لها في شكل رأس مال .

 
وتقدير غرامات الطلاق هو من الأمور الموضوعية الموكولة لاجتهاد محكمة الأصل التي تعتمد في تقديرها على ما يتوفر لديها في القضية من الظروف والملابسات الخاصة بالطلاق بما يجسم أهمية الضرر الناجم عنه إلا أن ذلك الأمر لا يكون إلا بشرط التعليل المستساغ قانونا والمستمد مما له أصل ثابت بأوراق القضية . 

ومن تطبيقات فقه قضاء محكمة التعقيب بالنسبة لتعويض الزوج عن ضرره المادي ماجاء بالقرار التعقيبي المدني عدد 5848 الصادر بتاريخ 11/6/1981 من أنه   "طالما قضى الحكم المطعون فيه بتغريم الزوجة للزوج عمّا لحقه من خسائر وما فاته من أرباح بمناسبة الطلاق المتداعى في شأنه وذلك بالاعتماد على العناصر المختلفة للخسارة الحاصلة والعناصر المتنوعة للأرباح الفائتة وهي في مجموعها تكاليف الجهاز والمصوغ الأول وجملة المصاريف حسب العرف والعادة".

أما بالنسبة لتعويض الزوجة عن ضررها فقد جاء بالقرار التعقيبي المدني عدد 5795 الصادر بتاريخ 11/6/1981 أنه " طالما وقع تقدير غرامة الطلاق للزوجة المتضررة على أساس ما لحقها من خسائر وما فاتها من أرباح بناء على  سن المعنية بالأمر يوم الزواج و يوم الطلاق ومدة المعاشرة وحالتها وحالة مطلقها المادية الدالتين على مستوى المرافق الحياتية التي تمتعت بها طيلة المعاشرة المذكورة وأيضا حالة الطرفين الاجتماعية الدالة على ذات المستوى وهي كلها مضمنة في الأوراق بداية من الحالة المدنية لكل منهما إلى مهنته ومقر إقامته ونوع نشاطه ومرتبه وإمكانياته"....

وقبل تنقيح 18/2/1981 كان فقه القضاء بتونس يعتمد كثيرا على أحكام الفصل 107 م ا ع لتقدير التعويض دون نظر لحالة القرين المطالب بالتعويض.

وقد اعتبر الأستاذ الأخوة أن هذا التوجه يمكن" أن يطرح بشخص إلى مهاوي الإفلاس  . كما يمكن أن لا يخص إلا جزءا ضئيلا من ثروة شخص آخر".

ويتجه التوقف عند طبيعة التعويض الذي تستحقه الزوجة عن ضررها المادي والذي يكون مبدئيا في شكل جراية عمرية إلا إذا اشترطت أن يكون في شكل رأس مال  . والجراية يقع أداؤها مباشرة بعد انقضاء العدّة وهذا يفترض أن تكون الزوجة مدخولا بها . ويقع أداؤها مشاهرة و بالحلول . 

ويقع تنفيذ فرع الدعوى المتعلق بالجراية رغم الاستئناف والتعقيب وفقا لأحكام الفصل 32 من مجلة الأحوال الشخصية. والجراية قابلة للمراجعة وقد حصل نقاش حول تحديد المحكمة المختصة بالنظر في دعوى مراجعة الجراية فقال البعض باختصاص المحكمة الابتدائية بمقولة أنها تختص بأصل الدعوى وفروعها وقد سبق لمحكمة الناحية بتوزر رفض دعوى مراجعة تأسيسا على عدم الاختصاص الحكمي.

وانتقد الأستاذ بن حليمة هذا الرأي قائلا باختصاص حاكم الناحية وذلك نظرا للصبغة المعاشية للجراية والتي تقتضي عدم إثقال كاهل الأطراف بالتكاليف وكذلك قياسا على اختصاص حاكم الناحية في تعديل نفقة الأبناء المحكوم بها من طرف المحكمة الابتدائية .

وتطبيقا لأحكام الفصول 307 و 331 و 333 فإنه لا يجوز إجراء مقاصة أو حجز على مبلغ الجراية نظرا لصبغتها المعاشية. وقياسا على النفقة فإنه لا يجوز إجراء صلح على الجراية وإنما على كيفية دفعها أو على ما  تأخر دفعه منها.

وقد رتب الفصل 53 مكرّر من مجلة الأحوال الشخصية عقابا بالسجن تتراوح مدّته بين ثلاثة أشهر وعام وبخطية من مائة دينار (100 د) إلى ألف دينار           (1000 د) على كل من حكم عليه بالنفقة أو بجراية الطلاق فقضى عمدا شهرا دون دفع ما يحكم عليه بأدائه.

وقد انتقد البعض محتوى هذا الفصل لأنه يكرس قاعدة التنفيذ على الذات التي لا تتماشى مع طبيعة القانون المدني ومع أحكام الفقه الإسلامي إذ قال الله تعالى في الآية 280 من سورة البقرة " وإن كان ذو عسرة فنظرة إلى ميسرة وأن تصدقوا خير لكم إن كنتم تعلمون" 

وبمقتضى قانون 6/7/1993 تم إحداث صندوق ضمان النفقة وجراية الطلاق الذي يقوم بتمكين مستحقة الجراية من معلومها ثم يتولى إنذار الزوج المتلدد عن الدفع بأداء ما عليه في ظرف شهر وإلا يصدر في شأنه بطاقة جبر.

وفي صورة وفاة الزوج السابق فإنه يصير من حق المرأة المطلقة استخلاص مستحقاتها من التركة في شكل رأس مال وهذا الحل الذي تبناه المشرع التونسي يختلف عن الحل الذي اعتمده المشرع الفرنسي والمتمثل في الزام الورثة بالاستمرار في تمكين المرأة من جرايتها عوضا عن مورثهم.

وتستمر المرأة في الحصول على الجراية إلى أن تتوفى أو يتغير وضعها الاجتماعي بزواج جديد أو بحصولها على ما تكون معه في غنى عن الجراية.

وبالنسبة لتغير وضع المرأة بزواج جديد فقد رأى البعض أن هذا الزواج الجديد يجب أن يكون قد حصل بمقتضاه الدخول , وذلك حتى يكون الزوج الجديد ملزما بالإنفاق على تلك المرأة بدلا عن زوجها السابق وهذا الرأي يحتوي على الكثير من المغالاة , فكيف يمكن تصور أن ينفق الزوج السابق على مطلقته وهي مرتبطة بعقد زواج رسمي مع رجل آخر وبالتالي فمن المتجه القول أنه يكفي تحرير رسم صداق المرأة والزوج الجديد حتى يرفع الالتزام بدفع الجراية عن كاهل الزوج السابق.

وقد أعطى المشرع للمحكمة سلطة واسعة في التقدير عند قوله " أو بحصولها على ما تكون معه في غنى عن الجراية " وفي هذا الإطار يمكن تصور العديد من السبل التي قد تصير معها المرأة في غنى عن الجراية كحصولها على ميراث كاف لإعالتها أو حصولها على عمل تتقاضى معه دخلا مناسبا لحالها.....

والحقيقة أن مسألة الجراية تثير العديد من الإشكاليات عند تطبيقها فالزوج الذي طلق زوجته يصير غير قادر أحيانا على بداية حياته من جديد نظرا إلى أنه يجد نفسه ملزما كل شهر بدفع قسط كبير من راتبه إلى امرأة لم تعد تربطه بها أي رابطة شرعية. وأحيانا يكون الزوج القائم بقضية في الطلاق إنشاء مضطرا إلى تطليق زوجته نظرا للأضرار التي ألحقتها به والتي رغب في عدم كشفها لاعتبارات شخصية معينة ومع هذا يبقى بعد الطلاق ملزما بدفع جراية لا مبرر لها. فمثلا لو اكتشف زوج أن زوجته تخونه ويكون إما غير قادر على إثبات ذلك الأمر ليقوم على أساسه بقضية في الطلاق للضرر , أو يتعمد القيام على أساس الطلاق إنشاء ليتفادى الفضيحة فإن هذا الزوج التعيس الذي اضطر إلى تطليق زوجته إنشاء سيجد نفسه بعد الطلاق ملزما بأداء جراية لمطلقته لتنفقها بدورها على عشيقها. وإن تقاعس المسكين عن الوفاء بما عليه فسيحال على المحكمة لتقضي بسجنه وتخطئته. 

ومبدئيا فإن الطلاق يخرج المرأة من دائرة مستحقي الإرث , ولكن مؤسسة الجراية العمرية تجعل المرأة المطلقة ذات حقوق في تركة طليقها تتجاوز حقوق الزوجة الشرعية إذ اقتضى الفصل 31 من مجلة الأحوال الشخصية أن" الجراية تصبح دينا على التركة في حالة وفاة المفارق وتصفى عندئذ بالتراضي مع الورثة أو على طريق القضاء بتسديد مبلغها دفعة واحدة يراعى فيها سنها في ذلك التاريخ" واقتضى الفصل 87 من مجلة الأحوال الشخصية أن التركة لا توزع إلا بعد استخلاص الحقوق المتعلقة بعين التركة , ومصاريف تجهيز المورث المتوفي ودفنه , والديون الثابتة في ذمته , والوصية الصحيحة النافذة. وعليه فالمرأة المطلقة تكون وضعيتها أحسن من المرأة المتزوجة لأن المشرع جعل الدائن مقدما على الوارث ولا إرث إلا بعد أداء الديون. وفي حين تتمتع الزوجة بإنفاق زوجها عليها في إطار الالتزامات المتبادلة بينهما فإن المطلقة تستحق الجراية بدون مقابل.

3- انتهاء الاشتراك في الأملاك : 

اعتبر الفصل 18 من القانون عدد 91 لسنة 1998 المؤرخ في 9/11/1998 الطلاق إحدى الحالات المفضية إلى انتهاء الاشتراك في الأملاك.

ونظام الاشتراك في الأملاك هو كما عرفه الفصل الأول من القانون المذكور " نظام اختياري يجوز للزوجين اختياره عند إبرام عقد الزواج أو بتاريخ لاحق , وهو يهدف إلى جعل عقار أو جملة من العقارات ملكا مشتركا بين الزوجين متى كانت من متعلقات العائلة .

وقبل صدور قانون 9/11/1998 كان نظام التفريق في الأملاك الذي يجد  جذوره في الفقه الإسلامي هو السائد إذ نص الفصل 24 من مجلة الأحوال الشخصية على أنه " لا ولاية للزوج على أموال زوجته الخاصة بها ". ولكن التطورات الاجتماعية التي عرفتها البلاد والمتمثلة في خروج المرأة بصفة جدية للعمل واكتساحها لمختلف المجالات الاقتصادية وحصولها على فرصة التمتع بدخل قد يفوق أحيانا مداخيل زوجها. كل ذلك حدا بالمشرع إلى التفكير في حماية مكاسب الزوجة في صورة الطلاق لأنه من العادات المتداولة تسجيل ملكية العقارات باسم الزوج , وفي صورة الطلاق تضيع أموال الزوجة التي ساهمت بها في الحصول على تلك العقارات. وفي هذا الإطار كان تدخل المشرع من خلال قانون 9/11/1998 لحماية حقوق المرأة.

وتقع قسمة المشترك مناصفة بين الزوجين بعد خلاص الديون أو تأمين ما يلزم لخلاصها. على أن حالة الاشتراك تظل قائمة حتى تتم تصفية الأملاك المشتركة. وهذا الحل الذي تبناه المشرع التونسي يختلف عما ذهب إليه المشرع الفرنسي الذي اعتبر أن إنتهاء الاشتراك يكون منذ القيام بدعوى الطلاق.
الفقرة الثانية : الآثار الخاصة بالزواج الباطل : 

تتمثل الآثار الخاصة ببطلان الزواج بالتتبعات الجزائية التي يكون الزوجان عرضة لها في صورة التزوج بثانية والزواج على خلاف الصيغ القانونية ففي هاتين الحالتين فإن المحكمة لا تكتفي بالحكم ببطلان الزواج بل إنها تقوم بمعاقبة الزوجين على إقدامهما على الانخراط في ذلك الزواج.


أما بخصوص الزواج على خلاف الصيغ القانونية فقد اقتضى الفصل 31 من قانون الحالة المدنية وجوب إبرام عقد الزواج من طرف سلطة مختصة وبحضور شاهدين من أهل الثقة. ونص الفصل 36 من قانون الحالة المدنية على عقاب كل من تزوج على خلاف الصيغ القانونية المضبوطة بالفصل 31 الآنف الذكر , وذلك بثلاثة أشهر سجنا كما نص على عدم تطبيق أحكام الفصل 53 من المجلة الجنائية المنظم لظروف التخفيف. ويكون العقاب ستة أشهر سجنا في صورة العود.


وقد ركز فقه القضاء على توفر الركن القصدي لتمييز الزواج على خلاف الصيغ القانونية عن المخادنة. فالمخادنة تتمثل في وجود علاقة خنائية بين رجل وامرأة وتقتصر علاقتهما على الجانب الجنسي دون توفر النية لديهما في تكوين أسرة والاضطلاع بمسؤوليات الأزواج العادية , في حين أن الزواج على خلاف الصيغ القانونية هو " زواج تتوفر فيه مقتضيات الزواج العادية من إشهار ومساكنة وإنفاق وتواصل معاشرة. وتحت هذا العنوان تؤدي الزوجة لزوجها المفروضات التي يرتبها الزواج. و يؤدي الزوج من جهته ما هو محمول عليه من الواجبات . 

والغريب أن المشرع لا يرتب أي عقاب على المخادنة إذا كانت المرأة عاقلة ويتجاوز سنها العشرين سنة وذلك رغم أن هذه العلاقة تعتبر عواقبها وخيمة اجتماعيا. وقد تفضي إلى إنجاب لقطاء سهى المشرع عن حمايتهم. في حين أنه وقف بحزم تجاه مؤسسة الزواج على خلاف الصيغ القانونية.

وصحيح أن غياب عقد الزواج أمر قد تكون له انعكاسات سلبية على الزوجين وعلى الأبناء إلا أنه كان على المشرع تمكين الزوجين المخالفان لأحكام الفصل 31 من مجلة الأحوال الشخصية من فرصة لتسوية وضعيتهما وإبقاء العقاب الجزائي كحل أخير في صورة إصرارهما على عدم إبرام رسم الصداق  .

أما بالنسبة لمسألة تعدد الزوجات فقد اقتضى الفصل 18 من مجلة الأحوال الشخصية أن " تعدد الزوجات ممنوع. فكل من تزوج وهو في حالة الزوجية وقبل فك عصمة الزواج السابق يعاقب بالسجن لمدة عام وبخطية قدرها مائتان وأربعون ألف فرنك أو بإحدى العقوبتين. ولو أن الزواج الجديد لم يبرم طبق أحكام القانون. ويعاقب بنفس العقوبات كل من كان متزوجا على خلاف الصيغ الواردة بالقانون عدد 3 لسنة 1957 المؤرخ في 1 أوت 1957 والمتعلق بتنظيم الحالة المدنية ويبرم عقد زواج ثان ويستمر على معاشرة زوجته الأولى. ويعاقب بنفس العقوبات الزوج الذي يتعمد إبرام عقد زواج مع شخص مستهدف للعقوبات المقررة بالفقرتين السابقتين ولا ينطبق الفصل 53 من القانون الجنائي على الجرائم المقررة بهذا الفصل." 

وقد جرم المشرع إذا تعدد الزوجات. وذهب فقه القضاء إلى تأويل أحكام الفصل 18 من مجلة الأحوال الشخصية  بجعلها سارية على صورة زواج المرأة بأكثر من رجل  . وقد تعرض هذا الرأي إلى النقد باعتبار مخالفته لمبدأ شرعية الجرائم والعقوبات المنصوص عليه بالفصلين الأول من المجلة الجنائية والثالث عشر من دستور الجمهورية التونسية.

ويقع عقاب المتزوج بثانية سواء كان الزواج الأول أو الثاني مستوفيا لشروطه وأركانه القانونية أو غير مستوف لها ويتسلط العقاب على الرجل وعلى زوجته الثانية في حين لا تتعرض الزوجة الأولى للعقاب.

واعتبر فقه القضاء أنه لكي تكون الجريمة قائمة فلا بد أن يكون الزواج الثاني مستوفيا لمظاهر الزواج سواء كان صحيحا أو فاسدا وليس مجرد علاقة خنائية وفي هذا المعنى اعتبرت محكمة التعقيب في قرارها الجزائي عدد 6757 الصادر بتاريخ 26/10/1970 أن " جريمة التزوج بثانية لا تستكمل ركنها المادي إلا إذا كان هناك زواجا فعليا مشاهدا قد استوفى مظاهره الخارجية وبرزت حالته مما يحمل على المعاشرة الزوجية. أما مجرد العلاقة الخنائية فإنها لا تشكل زواجا وبالتالي لا تكون جريمة التزوج بثانية ." 

المبحث الثاني الآثار المتصلة بالغير :

إن الزواج ليس مجرد عقد مدني كسائر العقود بل هو مؤسسة تتعدى آثارها الزوجين لتمس أطراف آخرين لهم علاقة بالزوجين وهم الأبناء والأصهار. وانفصام الرابطة الزوجية بطلاق أو ببطلان لا يمنع من استمرار تواصل تلك الآثار.

أما بالنسبة للأصهار فإن فك الرابطة الزوجية لا يرفع عن الزوج أو الزوجة موانع الزواج المتصلة بالمصاهرة وقد سبق التطرق إلى هذه المسألة ضمن الفقرة الأولى من الفرع الثاني من المبحث الثاني من الفصل الثاني من الباب الأول.

أما بالنسبة للأبناء فإن انفصام الرابطة الزوجية لا يمنع من تواصل الالتزامات المحمولة على والديهم تجاههم وهنا يطرح موضوع النسب ونفقة الأبناء والحضانة.

الفرع الأول : النسب :  

اقتضى الفصل 68 من مجلة الأحوال الشخصية أن النسب " يثبت بالفراش أو بإقرار الأب أو بشهادة شاهدين من أهل الثقة فأكثر "  . وتعليقا على أحكام هذا الفصل جاء بالقرار التعقيبي المدني عدد 49089 الصادر بتاريخ 7 ماي 1996 أنه " يؤخذ من الفصل 68 من مجلة الأحوال الشخصية وما درج عليه الفقه الإسلامي وفقه قضاء هذه المحكمة وعمل المحاكم أن النسب لا يثبت من اتصال جنسي غير شرعي واقع على وجه الزنا وأن وسائل الإثبات الثلاثة الواردة بذلك الفصل يلتجأ إليها في خصوص  الابن المنخلق من علاقة زواج شرعية ولو كانت مختلة الأركان أو الشكليات القانونية وهذه العلاقة الشرعية يمكن أن تكون زواجا صحيحا مرتبا لآثاره القانونية أو زواجا فاسدا اقترن بشرط يتنافى مع جوهره أو انعقد بين طرفين دون مراعاة ما نص عليه الفصل 21 من مجلة الأحوال الشخصية أو زواجا عرفيا على خلاف الصيغ القانونية طبقا للفصل 31 من قانون الحالة المدنية المؤرخ في غرة أوت  1957 لذلك فلا يعتبر الولد المنخلق من علاقة خنائية ابنا شرعيا للزاني ولا يثبت به نسبه إليه إذ الولد للفراش وللعاهر الحجر."

وقد اقترح الشراح ثلاثة شروط للقول بتوفر النسب أولها إثبات زواج صحيح بمقتضى رسم صداق شرعي , أو زواج باطل بمقتضى حكم قاض بذلك أو أي وسيلة إثبات أخرى . ثانيا - إثبات حصول الدخول بالنسبة للزواج الباطل على معنى الفصل 22 من مجلة الأحوال الشخصية. وقد سكت الفصل 36 من قانون 1/8/1957 عن هذا الشرط في حين نص الفصل 69 من م.أ.ش  بخصوص الزواج الصحيح أنه لا يثبت النسب عند الإنكار لولد زوجة ثبت عدم التلاقي بينها وبين زوجها . ولو أن المذهب الحنفي يقر بأن النسب يثبت بمجرد توفر عقد زواج .أما الشرط الثالث فقد نص عليه الفصل 71 من مجلة الأحوال الشخصية الذي اقتضى أنه " إذا ولدت الزوجة لتمام ستة أشهر فأكثر من حين عقد الزواج سواء كان العقد صحيحا أو فاسدا يثبت نسب المولود من الزوج." بمعنى أن الطفل يجب أن يولد بعد ستة أشهر من زواج والديه حتى يتمتع بالنسب أما قبل هذا الزمن فلا حق له في ذلك.

وقد حدد الفصل 69 من مجلة الأحوال الشخصية أقصى مدة للحمل بسنة إذ اقتضى أنه " لا يثبت النسب عند الإنكار لولد زوجة.... أتت به بعد سنة من غيبة الزوج عنها أو من وفاته أو من تاريخ الطلاق" .

والطفل المولود خلال هذه الفترة يجب أن يكون ثمرة اتصال جنسي حصل بين الزوجين قبل انفصام الرابطة الزوجية بينهما .

وفي هذا المعنى اقتضى القرار التعقيبي المدني عدد 9062 الصادر بتاريخ 20/2/1973 أنه " إذا صدر حكم بات بالطلاق بين الزوجين انفصمت بينهما علاقة الزوجية والاتصال الواقع بينهما جنسيا بعد ذلك يعتبر زنا لا يثبت به النسب." 

وتأسيسا على ما تقدم فإن الطفل المولود من زواج صحيح أو باطل يعتبر ابنا شرعيا بخلاف الابن الطبيعي الذي يولد نتيجة علاقة خنائية. وهذه الفكرة مستوحاة أساسا من الفقة الإسلامي. لكن وبصدور القانون عدد 75 لسنة 1998 المؤرخ في 28/10/1998 المتعلق بإسناد لقب عائلي للأطفال المهملين أو مجهولي النسب صار بالإمكان إسناد نسب شرعي للابن الطبيعي وذلك من خلال التحليل الجيني. وبالتالي لم يعد الحديث عن العلاقة الزوجية صحيحة كانت أم مختلة ذا جدوى بل أضحى الفيصل هو ما تقرره الاختبارات والتحاليل المعملية.

الفرع الثاني : نفقة الأبناء : 

إن انفصام الرابطة الزوجية لا يؤثر على استمرار التزامات الأبوين نحو أبنائهما و في هذا الإطار يندرج واجب الإنفاق إذ اقتضى الفصل 43 من مجلة الأحوال الشخصية أن الأولاد يستحقون النفقة وإن سفلوا. كما اقتضى الفصل 46 من ذات المجلة أنه " يستمر الإنفاق على الأبناء حتى بلوغ سن الرشد أو بعده إلى   نهاية مراحل تعلمهم على أن لا يتجاوزوا الخامسة والعشرين من عمرهم. وتبقى البنت مستحقة للنفقة إذا لم يتوفر لها الكسب أو لم تجب نفقتها على زوجها كما يستمر الإنفاق على الأبناء المعوقين العاجزين عن الكسب بقطع النظر عن سنهم." 

واقتضى الفصل 47 من مجلة الأحوال الشخصية أن " الأم حال عسر الأب مقدمة على الجد في الإنفاق على ولدها." 

وتشمل النفقة الطعام والكسوة والمسكن والتعليم وما يعتبر من الضروريات في العرف والعادة. وتقدر بحسب وسع المنفق وحال المنفق عليه وحال الوقت والأسعار.

الفرع الثالث الحضانة :  

الحضانة هي حفظ الولد في مبيته والقيام بتربيته وقد كان الفصل 67 من مجلة الأحوال الشخصية يقضي بأن النساء أحق من الرجال بالحضانة إذ كان ينص على أنه " يتعين أن يكون المحضون قبل بلوغ الذكر لسبع سنين وبلوغ الأنثى تسع سنوات عند الحاضنة وفيما بعد إذا طلب الأب نقل المحضون إليه يجاب إلى طلبه ما لم ير الحاكم أن من الأصلح بقاءه عند الحاضن" 

وبعد تنقيح الفصل المذكور بقانون 3/6/1966 صار ينص على أنه إذا انفصم الزواج وكان الزوجان بقيد الحياة عهدت الحضانة إلى أحدهما أو إلى غيرهما وعلى القاضي عند البت في ذلك أن يراعي مصلحة المحضون" 

وقد اعتبر البعض أن مناط انطباق الفصل 67 من مجلة الأحوال الشخصية يقتصر على انفصام الزواج بطلاق واستبعدوا صورة بطلان الزواج. وهذه الفكرة لا يمكن القبول بها لأن عبارة النص كانت مطلقة وبالتالي فهي تجري على إطلاقها وإضافة إلى ذلك فإن الحضانة ليست حقا للحاضن وإنما هي حق خاص بالمحضون بصرف النظر عن الكيفية التي وقع بمقتضاها فكّ الرّابطة الزوجية بين أبويه إذ يكفي إثبات نسبه إليهما حتى يتمتع بجميع حقوقه تجاههما واقتضى الفصل 58 من مجلة الأحوال الشخصية أنه يشترط في مستحق الحضانة أن يكون مكلفا أمينا قادرا على القيام بشؤون المحضون سالما من الأمراض المعدية. ويزاد إذا كان مستحق الحضانة ذكرا أن يكون عنده من يحضن من النساء , وأن يكون محرما بالنسبة للأنثى. وإذا كان مستحق الحضانة أنثى فيشترط أن تكون خالية من زوج دخل بها ما لم ير الحاكم خلاف  ذلك اعتبارا لمصلحة المحضون , وإذا كان الزوج محرما للمحضون أو وليا له أو يسكت من له الحق في الحضانة مدة عام بعد علمه بالدخول ولا يطلب حقه فيه , أو أنها كانت مرضعة  للمحضون أو كانت أما وولية عليه في آن واحد .

فالمنظور أصالة في الحضانة بتعبير محكمة التعقيب هي قدرة الحاضن على القيام بشؤون المحضون وتحليه بما يجب من الصفات الأخلاقية والصحية. أما الرشد القانوني فلم يشترطه المشرع  وإنما اشترط التكليف وهم التمييز والبلوغ الطبيعي. وتقام مصاريف شؤون المحضون من ماله إن كان له مال وإلا فمن مال أبيه وإذا لم يكن للحاضنة مسكن فعلى الأب إسكانها مع المحضون . ومتى كان الولد عند أحد الأبوين فلا يمنع الآخر من زيارته وتعهده , وإذا طلب نقله إليه فكلفة الزيارة عليه. وتتمتع الأم في صورة إسناد الحضانة إليها بصلاحيات الولاية فيما يتعلق بسفر المحضون ودراسته والتصرف في حساباته المالية . ويمكن للقاضي أن يسند مشمولات الولاية إلى الأم الحاضنة إذا تعذر على الولي ممارسة الولاية  أو تعسف فيها أو تهاون في القيام بالواجبات المنجرة عنها على الوجه الاعتيادي أو تغيب عن مقره وأصبح مجهول المقر. أو لأي سبب يضر بمصلحة المحضون.

 ويمنع على الأب إخراج الولد من بلد أمه إلا برضاها مادامت حضانتها قائمة وما لم تقتضي مصلحة المحضون خلاف ذلك. وبالمقابل إذا سافرت الحاضنة سفر نقلة مسافة يعسر معها على الولي القيام بواجباته نحو منظوره سقطت حضانتها. وفي كل الحالات يمكن لمن عهد إليه بالحضانة أن يسقط حقه فيها ويتولى الحاكم في هذه الصورة تكليف غيره بها على أن الفصل 55 من م أ ش قضى بإمكانية جبر الحاضنة على الحضانة إذا لم يوجد غيرها.

الخاتمة 

لقد اهتم المشرع وكذلك شرّاح القانون بقضايا الأسرة التي تمثل الخلية الأساسية التي يتكون منها المجتمع وهذا ما يفسر كثرة المراجع الفقهية والنقاشات الفقه القضائية التي خاضت في  مختلف جوانب هذا الموضوع .

 ويعتبر الطلاق وبطلان الزواج طريقتان أقرّهما المشرّع لحل الرابطة الزوجية وفي حين أن الطلاق يتمثل في حلّ عقدة زواج صحيح فإنّ البطلان هو جزاء مترتب عن الإخلال بشروط تكوين عقد الزواج.

وقد اتضح من خلال التجربة التونسية أن عدد قضايا الطلاق التي تنظر فيها المحاكم التونسية أكبر بكثير من قضايا بطلان الزواج وذلك على خلاف ما هو سائد بفرنسا مثلا .وهذا رغم القيود الكثيرة والاحتياطات التي فرضها المشرّع لتجنب الطلاق بإقرار المحاولات الصلحية وفرض التعويضات، وفي المقابل إبداء تساهل إزاء إبطال الزواج.

فالمجتمع التونسي بوصفه مجتمعا لا يزال إلى حدّ ما مجتمعا شرقيّا محافظا يولي قيمة للروابط الأسرية. فإن أفراده يبدون احتراما ملحوظا لشكليات الزواج التي أقرها المشرّع، وهذا ما يفسر قلة القضايا المتعلقة ببطلان الزواج.

في حين أن التطورات الاجتماعية والثقافية والاقتصادية التي عرفها المجتمع أدّت إلى إفراز أنماط جديدة من المشاكل الزوجية المفضية إلى كثرة قضايا الطلاق. فخروج المرأة للعمل واكتسابها للثقة بالنفس والقدرة على التعويل على ذاتها دون حاجة للرّجل أفقدت الرّجل دوره كسيّد للعائلة ومحرّكا أساسيا لدواليبها، وهذا خلق في الأسرة نوعا من التنازع الّذي يؤدي لمشاكل لم يكن المجتمع يعرفها.

 وفي دراسة أجراها المعهد القومي للإحصاء تبيّن أنّ المعدّل السّنوي لعدد الأحكام الصادرة بالطلاق بين سنتي 1957 و 1982 هو 4884,3 حكما بالطلاق. واعتبر الدّكتور عبد الباقي الهرماسي أنّ للطلاق علاقة بالأصل الجغرافي للمطلقين والهجرة , فأعلى نسبة لأحكام الطلاق هي في ولاية مدنين التي تحتلّ رأس قائمة الهجرة إلى القطر الليبي.

كما تبين أنّ نسب الطلاق بطلب من الأزواج هي أشدّ ارتفاعا منها بالنسبة للزوجات. كما تبلغ أحكام الطلاق ذروتها فيما بين السنتين الأولى والثانية بالنسبة للأزواج والزوجات على حدّ سواء.

وتأسيسا على ما تقدّم يتعين على الجهات المختصة أن تبذل المزيد من الجهد قصد اتخاذ الوسائل اللازمة لمزيد تحسيس أفراد المجتمع بأهمية الأسرة والرّوابط العائلية حتى تقع المحافظة على النسبة المتدنية في قضايا إبطال الزواج. كما يتعيّن على المشرّع التأمل مليّا في الأسباب المؤدّية إلى ارتفاع الأحكام الصادرة بالطلاق والعمل على الحدّ منها , ويتأتى ذلك من خلال النظر إلى الأسرة ككيان متكامل تتوزع فيه الأدوار والمسؤوليات لا مجرّد مجموعة من العناصر المتنازعة فيما بينها حول الحقوق والواجبات .
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· دور قاضي الأسرة في قضايا الطلاق – ساسي بن حليمة (ق ت جانفي 1994) 
· الزواج المختلط – علي الشورابي (ق ت 6/ 1998 ) 
· تعدد الزوجات – علي حسين الفطناسي ( ق ت 1984) 
· الحضانة – الهادي المحيرصي ( ق ت 1959)
· حقوق الطفل في القانون التونسي – سامي عبادة ( ق ت 8/1995 )
· ثبوت النسب بالفراش – علي الفطناسي ( ق ت 1978 ) 
· زواج المسلمة بغير المسلم ومصادقة الدولة التونسية على اتفاقية نيويورك المؤرخة في ديسمبر 1962 (ق ت عدد 2 لسنة 1971)
· تطورات الزواج على مر العصور – الحسين بولعابة ( ق ت عدد 6 لسنة 1968) 
· الغلط عيب من عيوب الرضا من خلال نظرية سلطان الإرادة – الحبيب العش(ق ت عدد 5 لسنة 1991) 
· حرية الزواج – ماريز دوي دار (المجلة الجزائرية للعلوم القانونية) 
· تعليق على مقال الأستاذ ساسي بن حليمة حول مسألة الترخيص القضائي في إبرام زواج من لم يبلغ السن القانوني ( جريدة الصباح 18-19/ 10/1988) 
· من أحكام العائلة – علي حسين الفطناسي (التعاضدية العمالية للطباعة والنشر- صفاقس 1988).

· محاضرات في القانون المدني للأسرة – القاضي الأستاذ محمد الحبيب الشريف (كلية الحقوق بسوسة )
· محاضرات في مادة الأحوال الشخصية – الأستاذ ساسي بن حليمة (كلية الحقوق والعلوم  السياسية بتونس).
الفوج الرابع عشر


السنة القضائية 2002-2003
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الجمهورية التونسية


وزارة العدل وحقوق الإنسان


المعهد الأعلى للقضاء
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