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The main purpose of this 
study is to analyze the 
judge’s decision of divorce 
(tafrik) based on a law that is 
not based on Islamic law 
from the perspective of 
Islamic law. In 1917, the 
provisions regarding the 
marriage contract and 
divorce were codified in the 
Decree on the Law of the 
Family, thus clarifying the 
limits of the judge’s authority 
in this area. This work was 
followed by other works in 
other parts of the Islamic 
world, particularly in Egypt, 
and the issues of family law 
were generally regulated 
under the name of Ahwāl-i 
Şahsiyye Law. Although the 
aforementioned laws 
centered on the views of the 
Mālikī madhhab, which 
granted the judge a wide 
discretionary authority, they 
also benefited from other 
madhhabs. In other words, 
the regulations did not go 
outside the circle of fiqh. On 
the other hand, today, in 
countries where Islamic law 
is not in force, the decisions 
of judges regarding the 
divorce of Muslim couples 
are questioned from a Sharia 
perspective. In this study, by 
comparing the provisions of 
the Turkish Civil Code on 
divorce with the relevant 
articles of the personal laws, 
it is discussed whether the 
judge’s decision on 
separation is sharʽīlically 
valid or not if the grounds on 
which the judge bases his 
decision on separation are 
out of the framework of fiqh. 
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ÖZ
Bu çalışmanın temel amacı hâkimin, kaynağı itibariyle İslâm 
hukukuna dayanmayan kanuna binaen verdiği boşama kararını 
(tefrik) İslâm hukuku perspektifinden tahlil etmektir. 1917’de 
Hukûk-i Aile Kararnamesiyle nikâh akdi ve boşanmaya dair 
hükümler fıkıh dairesi içinde kalarak kanunlaştırılmış, böylelikle 
hâkimin bu alana dair yetki sınırı da netleştirilmiştir. Bu 
çalışmayı, başta Mısır olmak üzere İslâm dünyasının diğer 
coğrafyalarındaki çalışmalar takip etmiş, aile hukukunun 
mevzuları da genel olarak Ahvâl-i Şahsiyye Kanunu adıyla 
düzenlenmiştir. Mezkûr kanunlar, hakîme geniş bir tefrik yetkisi 
tanıyan Mâlikî mezhebinin görüşlerini merkeze almakla birlikte 
diğer mezheplerden de istifade etmiştir. Bir başka deyişle yapılan 
düzenlemelerde fıkıh dairesi dışına çıkılmamıştır. Buna mukabil 
günümüzde, İslâm hukukunun yürürlükte olmadığı ülkelerde 
hâkimin Müslüman çiftlerin boşanmasına dair verdiği kararlar, 
şer‘î açıdan sorgulanmaktadır. Bu çalışmada Türk Medeni 
Kanunu’nun boşamaya dair hükümleriyle ahvâl-i şahsiyye 
kanunlarının ilgili maddelerinin mukayesesi yapılarak, hâkimin 
tefrik kararını dayandırdığı gerekçenin zahiren fıkıh çerçevesinin 
dışına çıkması halinde kararın şerʽan geçerli olup olmadığı 
tartışılmıştır.
Anahtar Kelimeler: Fıkıh, Ahvâl-i Şahsiyye Kanunları, Kâdî, 
Talâk, Tefrik.

الملخصالملخص

 الهدف من هذا المقال تحليل قرار القاضي بالتفريق بين الزوجين بناء على سبب لا
 يتوافق مع مقررات الفقه الإسلامي في الظاهر. ومن المعلوم تاريخياً أن أحكام النكاح

عَتْ صلاحية القاضي في  والطلاق تم تقنينها بحقوق العائلة العثماني عام 1917 وبه وُسِّ
 التفريق. وتبعته أعمال التقنين في مصر وغيرها، وجُمعت أحكام الأسرة تحت قوانين الأحوال
 الشخصية. وأخذت تلك القوانينُ مذهبَ مالك الذي فسح مجالًا واسعًا للقاضي في التفريق
 مع الاستفادة من مذاهب أخرى. ومُنحت المرأة حق طلب التفريق بأحد الأسباب الخمسة.

 وهذا الحق الممنوح للمرأة وإن جاوز حدود المذهب الحنفي المُضيّق فيه والمذهبَ الشافعي
 الذي يعتبر أكثر تسامحًا منه نسبيّاً قبِله الفقهاء بحجة عدم خروجه عن دائرة الفقه. وفي

 المقابل أن قرارات القضاة بالتفريق بين الزوجين المسلمَين في بلاد لا تعتمد قوانينها على
 الشريعة الإسلامية تثير نقاشًا في مشروعيتها وإلزاميتها، وهذا ما يناقشه المقال بمقارنة المواد

 الخاصة بالطلاق من القانون المدني التركي بقوانين الأحوال الشخصية.
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SUMMARY

The main purpose of this study is to analyze the judge’s decision 
of divorce (tafrik) based on a law that is not based on Islamic law 
from the perspective of Islamic law. In fact, the duty of the judge 
is to determine the appropriate articles of the law in a lawsuit and 
give a verdict. If the reference article contains a special provision, 
it is applied without the need for any interpretation. In the case of 
a general provision, the judge applies the relevant provision by 
using his judicial discretion. This principle applies to civil law as 
well as Islamic law. During the period before 1917, the judges in 
the Ottoman courts decided on the issues related to Family Law 
based on the provisions in the relevant sections of the fiqh books. 
With the Family Law Decree issued on this date, the provisions 
on marriage and divorce were enacted within the framework of 
fiqh, thus clarifying the jurisdiction of the judge in these cases. 
This short-lived work, which is considered to be the pioneer of 
the act of codification in the history of fiqh, especially in family 
law, was followed by studies in other geographies of the Islamic 
world, especially in Egypt, and the subjects of family law were 
generally regulated under the name of Ahvâl-i Şahsiyye Kanunu 
(Civil Status Law). The aforementioned laws, while centering 
the views of the Maliki Madhhab, which gave a wide discretion 
power to the judge, also benefited from other madhhabs. In these 
laws, women who request divorce are given the opportunity to 
apply to the court for one of five reasons. Although the judgment 
based on one of these reasons exceeded the limits of the Hana-
fi Madhhab, which limited the right of women to apply to the 
court for divorce, and the Shafi’i Madhhab, which was relatively 
more tolerant in this regard, it was accepted as legitimate by the 
jurists because it remained within the boundaries of fiqh. On the 
other hand, the decisions of the judge regarding the divorce of 
Muslim couples in the courts in countries where Islamic Law 
is not in effect, made it necessary to question the legitimacy of 
the issue in terms of Sharia. Since the issue directly concerns 
Muslims in the West, whose numbers are increasing day by day, 
the European Fatwa Council and similar fatwa councils have 
discussed the issue in their different sessions. Although both legal 
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systems seem to overlap in general in terms of the grounds for 
divorce, there are some differences between them on the basis 
of principles arising from their different approaches. According 
to Islamic Law, a woman does not have the right to apply to 
the court with a divorce request for this reason, if this is not a 
condition in the marriage contract. Different approaches have 
emerged as to whether the judge’s decision of separation based 
on this and a similar reason is binding. According to the general 
opinion, if the judge’s decision of marital separation is within 
the framework of the possibilities of fiqh, whether he is a Mus-
lim or not, this verdict is legitimate according to Sharia and the 
husband has to accept this decision. Otherwise, the woman has 
to persuade her husband to divorce (muhâlea) by giving up her 
right to mahr. Considering the problems caused by the nullifica-
tion of the court decision, the decision to be considered legi-
timate should only depend on the wife’s compensation for the 
damage that the husband will suffer. This study, aims to analyze 
different approaches on the subject. In this context; Firstly, the 
change of the fatwas given on divorce (talaq) in the historical 
process is mentioned, and then the reasons for marital separa-
tion in the Western laws and in the Islamic Law are discussed 
and compared. Also the importance of the Family Law Decree 
in terms of Islamic Family Law is discussed by including the 
prominent articles of the Decree. Finally, possibilities of diffe-
rent fatwas are discussed in cases where the judge’s decision 
of divorcement could not be explained with the possibilities of 
fiqh. Besides the classical fiqh sources, the Civil Status Laws 
(Ahval-i Şahsiyye Kanunları) in force in the Islamic world and 
the books that are annotations of them are used in the study. 
There are also references to some articles on Western divorce 
law. The decisions and fatwas of the European Fatwa Assemb-
ly on the subject were especially examined, and the works of 
Suheyb Hasan, Faysal Mevlevi and Sâlim al-Sheikh, who are 
members of the Assembly, are also viewed. Although the subject 
is discussed in different studies as a current legal issue, a study 
comparing the provisions of the Turkish Civil Code on divorce 
with the relevant articles of the Civil Status Laws has not been 
conducted yet, as far as we know. It is our greatest hope that this 
study will fill this gap in the field.
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ÖZET

Bu çalışmanın temel amacı hâkimin, kaynağı itibariyle İs-
lâm hukukuna dayanmayan kanuna binaen verdiği boşama 
kararını (tefrik) İslâm hukuku perspektifinden tahlil etmek-
tir. Esasen hâkimin görevi, açılmış bir davada kanunun 
uygun maddelerini tespit ederek hüküm vermektir. Daya-
nak madde özel bir hükmü ihtiva ediyorsa yoruma gerek 
kalmadan tatbik edilir. Genel bir hüküm olması halinde ise 
hâkim, yorum yetkisini kullanarak ilgili hükmü vakıaya in-
dirgemek suretiyle tatbik eder. Bu ilke, İslâm hukuku için 
olduğu gibi beşerî hukuk için de geçerlidir. 1917 öncesi 
Osmanlı mahkemelerinde aile hukukuna dair meseleler-
de hâkimler fıkıh kitaplarının ilgili bölümlerinde yer alan 
hükümlere binaen karar vermişlerdir. Bu tarihte çıkartılan 
Hukûk-i Aile Kararnamesiyle nikâh akdi ve boşanmaya dair 
hükümler fıkıh dairesi içinde kalarak kanunlaştırılmış, böy-
lelikle hâkimin bu alana dair yetki sınırı da netleştirilmiştir. 
Fıkıh tarihinde özellikle de aile hukukunda kanunlaştırma 
hareketinin öncüsü sayılan kısa ömürlü bu çalışmayı, başta 
Mısır olmak üzere İslâm dünyasının diğer coğrafyaların-
daki çalışmalar takip etmiş, aile hukukunun mevzuları da 
genel olarak Ahvâl-i Şahsiyye Kanunu adıyla düzenlenmiş-
tir. Mezkûr kanunlar, hâkime geniş bir tefrik yetkisi tanıyan 
Mâlikî mezhebinin görüşlerini merkeze almakla birlikte 
diğer mezheplerden de istifade etmişlerdir. Bu kanunlar-
da boşanma talebinde bulunan kadına beş sebepten biriyle 
mahkemeye başvurabilme imkânı tanınmıştır. Hâkimin bu 
sebeplerden birine dayanarak verdiği hüküm, kadının, bo-
şanma talebiyle mahkemeye başvurma hakkını dar tutan 
Hanefî mezhebi ve bu konuda nispeten daha toleranslı olan 
Şâfiî mezhebinin sınırlarını aşsa da fıkhın imkânları içeri-
sinde kaldığı için fakihlerce meşru kabul edilmiştir. Buna 
mukabil günümüzde, İslâm hukukunun yürürlükte olmadığı 
ülkelerdeki mahkemelerde, hâkimin Müslüman çiftlerin bo-
şanmasına dair verdiği kararlar, konunun şer‘î açıdan meş-
ruiyetini sorgulamayı gerekli kılmıştır. Mesele, sayıları her 
geçen gün daha da artan Batıdaki Müslümanları doğrudan 
ilgilendirdiği için Avrupa Fetva Meclisi vb. fetva konsey-
leri konuyu farklı oturumlarında gündemlerine taşıyarak 
tartışmışlardır. Her iki hukuk sistemi, boşanma gerekçeleri 
noktasında genel itibariyle örtüşse de, ilke bazında araların-
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da yaklaşım tarzından kaynaklanan bazı farklılıklar bulunmaktadır. Genel 
kanaate göre Müslüman olsun ya da olmasın, hâkimin tefrik kararı, fıkhın 
imkânları çerçevesinde kalıyorsa şerʽan meşrudur ve koca bu kararı kabul 
etmek durumundadır. Aksi halde kadının mehir hakkından vazgeçmek su-
retiyle kocayı ayrılmaya razı etmesi (muhâlea) gerekir. Mahkeme kararı-
nın geçersiz sayılmasının yol açacağı problemler dikkate alındığında kararı 
meşru görmek, ancak kadının, kocanın uğrayacağı zararı telafi etmesini 
salık vermek gerekir. Çalışmamızda konuya dair farklı yaklaşımların tahlil 
edilmesi hedeflenmiştir. Bu bağlamda; öncelikle talaka dair verilen fetva-
ların tarihi süreç içindeki değişiminden bahsedilmiş, ardından Batı menşeli 
kanunlarda ve İslâm hukukuna dayanan ahvâl-i şahsiyye kanunlarında yer 
alan tefrik sebepleri zikredilerek, kıyaslanmıştır. Bu arada Hukûk-i Aile 
Kararnamesinin konumuz açısından öne çıkan maddelerine de yer verile-
rek, Kararnamenin İslâm aile hukuku açısından önemine temas edilmiştir. 
Son olarak hâkimin tefrik kararının fıkhın imkânlarıyla izah edilemeyeceği 
durumlarda tasavvur edilebilecek fıkhî hükümler tahlil edilmiştir. Çalışma-
da, klasik fıkıh kaynaklarının yanında İslâm dünyasında yürürlükte olan 
ahvâl-i şahsiyye kanunları ve bunların şerhi niteliğindeki kitaplardan ya-
rarlanılmıştır. Ayrıca Batı menşeli boşanma hukukuna dair kaleme alınan 
bazı makalelere de müracaat edilmiştir. Konu hakkında Avrupa Fetva Mec-
lisi’nin karar ve fetvaları özellikle incelenmiş, Meclis üyelerinden Suheyb 
Hasan, Faysal Mevlevî ve Sâlim eş-Şeyhî’nin çalışmalarından da istifa-
de edilmiştir. Konu, güncel fıkhî bir mesele olarak farklı çalışmalarda ele 
alınsa da Türk Medeni Kanunu’nun boşamaya dair hükümleriyle ahvâl-i 
şahsiyye kanunlarının ilgili maddelerinin mukayesesini yapan bir çalışma 
tespit edebildiğimiz kadarıyla henüz yapılmamıştır. Çalışmanın alandaki 
bu boşluğu doldurması en büyük temennimizdir.
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مقدمةمقدمة

الزوجين مقتصراً على  بين  القضائي  التفريق  المقال مسألة  يتناول هذا 

المستمدة  غير  القوانين  تحكمها  التي  المجتمعات  في  الموجودة  المشاكل 

من الشريعة الإسلامية، وبتعبير آخر في المجتمعات التي يعيش المسلمون 

فيها فقه الأقلية، ويدخل فيها مثل تركيا، والمسلمون في الجمهوريات التابعة 

الغرب. ولا نقصد  المسلمون في  فيها  منها، كما يدخل  استقلّتَ  أو  لروسيا 

بذلك البتةّ أن المسلمين في تركيا أقلية؛ لأنهم يشكلون تسعة وتسعين بالمائة 

في  والمطبقة  الجارية  القوانين  أن  المقصود  وإنما  البلد؛  سكان  مجموع  من 

المحاكم ليست مستمدة من الشريعة الإسلامية، وبذلك يزول الفرق من هذه 

الناحية بينهم وبين الجاليات المسلمة في الغرب. وهذا ما قصد الشيخ فيصل 

المولوي رحمه الله بقوله: »السؤال المطروح على المسلمين في أوروبة عن 

حكم تطليق القاضي غير المسلم يمكن أن يطرح في بعض بلاد المسلمين 

ولو بنسبة أقل بكثير، وبشكل آخر فيقال: ما حكم تطليق القاضي المسلم وفقًا 

لقانون يخالف الشريعة الإسلامية؟ علمًا بأنه يمكن أن يوجد في بعض بلادنا 

الإسلامية قاض غير مسلم وهو يطلق وفق القانون السائد المخالف للأحكام 

أوروبة وفق  الذي يطلق في  المسلم  القاضي غير  الشرعية، فهذا يشبه تماماً 

القوانين الأوروبية، كما يمكن أن يوجد في البلاد الأوروبية قاض مسلم يطبق 

القوانين الأوروبية ويطلق وفق أحكامها«.1 والمشكلة الكبرى والتحدي الأكبر 

الذي يواجه المسلمون في مثل تلك المجتمعات الازدواجيةُ بين الرغبة في 

الالتزام بأحكام الشريعة وبين ضرورة قبول حكم القوانين الجارية عليهم.

وفي الحقيقة أن موضوع التفريق القضائي في المجتمعات التي الغالبيةُ 

ولا  العلمية  المحافل  في  يناقش  يزال  ولا  نوقش  المسلمين  ليست  فيها 

المجلس  ألفَّ أعضاء  والبحوث حيث  للإفتاء  الأوروبي  المجلس  سيما في 

الشيخ  المجلس  رئيس  بحث  منها:  وكبيرها  الحجم  بين صغير  مؤلفات  فيه 

صهيب حسن المعنون: »التفريق القضائي من خلال قنوات مجلس الشريعة 

خارج  الشرعي  القضاء  »نظرية  باسم:  الشيخي  سالم  وكتابُ  الإسلامية«، 

ديار الإسلام تأصيلا وتنزيلًا« وتناول الشيخي فيه جانب القضاء في الغرب 

الشيخ  بشكل محيطٍ، كما كتب  الزوجين خاصة  بين  التفريق  عامة وجانب 

القاضي  تطليق  »حكم  بعنوان:  بحثاً  1432ه/2011م(  )ت.  المولوي  فيصل 

إلى بعضها  أشرنا  الوقوف عندها، وقد  ينبغي  بأشياء  فيه  وأتى  المسلم«  غير 

في نهاية البحث. وكذلك الأمر في تركيا حيث عقدت عدة لقاءات بإشراف 

إصدار  في  الأساسي  المرجع  هو  -الذي  الدينية  للشؤون  الأعلى  المجلس 

فيها  وتنوعت  القضاة،  وبعض  الفقه  أساتذة  فيها  وشارك  تركيا-  في  الفتاوى 

القضية  إنهاء هذه  في  الوحيد  الحل  أن  إلى  بعضهم  فذهب  فالآراء؛  الأفكار 

إحالة أمر التطليق إلى المحاكم بلا اعتبار طلاق الزوج/الطلاق الشفوي؛ وقال 

الأخير لا  ولكن  الزوج،  يقع من  أن  يجوز  والثاني  الأول  الطلاق  إن  بعضهم: 

الغالبية منهم يرون ضرورة اعتداد الطلاق الشفوي  يوقعه إلا الحاكم، مع أن 

ولعل  القضاة مسلمين،  النظر عن كون  إلغائه شرعًا. هذا بغض  وعدم جواز 

هذا ما يميز حال المسلمين في تركيا عن المسلمين في الغرب؛ لأن لديهم 

ــة  ــلم“ المجل ــر المس ــي غ ــق القاض ــم تطلي ــو حك ــا ه ــوي، ”م ــل المول ــر: فيص انظ  1

.55-56  ،)2002 )حزيــران   1 والبحــوث  للإفتــاء  الأوروبــي  للمجلــس  العلميــة 
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مشكلةً أخرى وهي أن القضاء في الغرب ليسوا مسلمين،2 مع أن القانون المدني التركي لا يختلف عن قوانين 

الغرب في كونه مستمدًّا عن القانون السويسري، وعدم اعتباره الشريعةَ الإسلامية مرجعًا للقانون. 

الأعلى  المجلس  بها  قام  مبادرة  إلى  أشير  أن  أود  الموضوع  في  أنجزت  التي  الأعمال  بيان  وفي صدد 

للشؤون الدينية في تركيا؛ فإنه تناول قضايا الأحوال الشخصية التي تهم المسلمين الذين يعيشون تحت فقه 

الأقلية بالتعاون مع المجلس الأوروبي للإفتاء والبحوث ومجمع الفقه الإسلامي بالهند ولجنة المفتين في 

إلى إعداد مدونة جامعة لأحكام الأسرة  الوصول  2022 بهدف  فبراير   22 اللقاء الأول في  روسيا، وتم عقد 

إلى  الاحتكام  منهم منحهم فرصة  يطلبون  فيها عندما  يعيشون  التي  البلاد  في  الحكام  إلى  تقديمها  يمكن 

البلاد في قضايا  المسلمون في تلك  بها  يتواجه  التي  المشاكل والتحديات  فيه  الشرعية، ودُرست  الأحكام 

الأسرة مع القرار على استمرارية تلك اللقاءات مع مشاركة تلك المؤسسات بعزم ضم ممثلي الأقليات في 

المناطق الأخرى في العالم. وهذه الجهود كلها إن دلت على شيء فإنما تدل على الحاجة الماسة في إيجاد 

الحلول لتلك القضايا حلولًا واقعيةًَّ نبعت من معين الشريعة الغراء. 

التغيرات في فتاوى الطلاق عبر التاريخالتغيرات في فتاوى الطلاق عبر التاريخ

في  الزوج  عبارة  اعتداد  وعدم  تمامًا  الحاكم  إلى  والتفريق  الطلاق  أو صلاحية  موضوع  بترك  القول  إن 

الفتوى في قضايا  إلى قصة  نظرنا  لو  ومنكراً، لكن  الأولى غريباً  الوهلة  في  يبدو  الشفوي(  )الطلاق  الطلاق 

الطلاق بداية من القرن العشرين إلى الوقت الراهن نرى أنه ليس مستبعدًا مطلقًا؛ لأنه ثابت تاريخياًّ قبل القرن 

العشرين أن القول بوقوع طلاق واحد فقط إذا طلق الزوج زوجته ثلاثاً دفعة واحدة، أو عدِّ الطلاق المعلق 

يميناً إذا كان القصد منه الحثَّ أو المنع لم يكن قولًا معتمدًا عليه في الفتوى في المذاهب الأربعة وإن ذهب 

إليه بعض الفقهاء ولا سيما من الحنابلة بعد ابن تيمية.3 ومما يدل على عدم إيلاء الأهمية لرأي ابن تيمية 

في موضوع الطلاق لم يوجد من الفقهاء -بقدر ما نعلم- إلا قليلون من تصدى لرد قوله وتلميذه منهم: كمال 

756ه/1355م(، وابن رجب الحنبلي  الدين السبكي )ت.  717ه/1318-1317(، وتقي  الزملكاني )ت.  الدين 

)ت. 795ه/1393م( وابن الهمام الحنفي )ت. 861ه/1457م( الذي رد في كتابه »فتح القدير« على ابن القيم 

بلا تصريح اسمه،4 وقال بعد تفنيد أدلته: »لو حكم حاكم بأن الثلاث بفم واحد واحدة لم ينفذ حكمه؛ لأنه لا 

2  انظــر فــي موضــوع الاحتــكام إلــى غــر الشــريعة فــي بــلادٍ قوانينهــا غــر مســتمدة مــن الشــريعة: شمــس الأئمــة محمــد بــن 

ــن  ــن اب ــات، 1971(، 1382، 1386-1385؛ عــز الدي ــر )د.م.: الشــركة الشــرقية للإعلان أحمــد السرخســي، شــرح الســر الكب
عبــد الســلام، قواعــد الأحــكام فــي مصالــح الأنــام، تحقيــق: طــه عبــد الــرؤوف ســعد )القاهــرة: مكتبــة الكليــات الأزهريــة، 
1991(، 86-1/85؛ فيصــل المولــوي، »مــا هــو حكــم تطليــق القاضــي غــر المســلم«، 63-62؛ خليــل كوننــج، بحــوث وآراء 
فقهيــة )إســتانبول: دار للطباعــة والنشــر، 2016)، 105-103؛ أحمــد بــن محمــد الأمــن الحرانــي، الأجوبــة النقيــة عــى الأســئلة 
ــه  ــي الفق ــم ف ــدأ التحكي ــد الله، »مب ــد عب ــد الله محم ــة، 2020(، 465-461؛ عب ــة للدراس ــز الهاشمي ــتانبول: مرك ــة )إس الفقهي
الإســلامي«، مجلــة مجمــع الفقــه الإســلامي، 9/4 )1196(، 151-146؛ صهيــب حســن، »التفريــق القضائــي مــن خــلال قنــوات 
مجلــس الشــريعة الإســلامية«، مجلــة المجلــس الأوروبــي للإفتــاء والبحــوث 9-8 )حزيــران 2006(، 244؛ عبــد الكريــم زيــدان، 
نظــام القضــاء فــي الشــريعة الإســلامية )بــروت: مؤسســة الرســالة، 1997(، 33-33؛ ســالم الشــيخي، نظريــة القضــاء الشــرعي 
ــاء والبحــوث، د.ت.(، 21-30، 39.  ــي للإفت ــلًا )د.م.: مــن إصــدارات المجلــس الأوروب ــلًا وتنزي ــار الإســلام تأصي خــارج دي
وهنــاك بعــض مــن الباحثــن لا يجــز لمــن يعيــش فــي الغــرب التحاكــم إلــى غــر الشــريعة فــي حــال مــن الأحــوال، ولا يــرى 
فــي ذلــك ضــرورة ويقــول: »بوســع المســلمن إن لــم يتمكنــوا مــن إجــراء الطــلاق الشــرعي فــي الغــرب أن يجــروه فــي البــلاد 
الإســلامية أو يوكلــوا مــن ينــوب عنهــم فــي هــذا الأمــر«. انظــر: ســالم بــن عبــد الغــي الرافعــي، أحــكام الأحــوال الشــخصية 
للمســلمن فــي الغــرب )بــروت: دار ابــن حــزم، 2002(، 619-617. يظهــر مــن كلام الباحــث أنــه يقصــد بالطــلاق الشــرعي 
هنــا المفارقــة الرسميــة الــي تكــون فــي المحكمــة حيــث لا يعتــدّ القانــون غــره وليــس الطــلاقَ المعــروف الــذي يســتقل 

الــزوج بــه ولا يحتــاج إلــى قــاض ولا وكيــل.
حــاول بعــض الباحثــن جمــع أسمــاء مــن أفــى بمــا ذهــب إليــه ابــن تيميــة، وذكــر عــددًا مــن الصحابــة والتابعــن والفقهــاء   3

مــن مذاهــب مختلفــة. ومــا ذكــره الباحــث مــن الفقهــاء بعــد ابــن تيميــة وإن ســلِّم لــه، ففيمــا ذكــره مــن الأسمــاء قبلــه فيــه 
نظــر. انظــر: ســليمان العمــر، تســمية المفتــن بــأن الطــلاق الثــلاث بلفــظ واحــد طلقــة واحــدة )مكــة المكرمــة: دار عالــم 

الفوائــد، 1428(، 51-99.   
بــل قــال: ”قــول بعــض الحنابلــة بهــذا المذهــب توفــي رســلو الله عــن مائــة ألــف عــن....“. وهــذه العبــارات لابــن القيــم   4
صرفهــا فــي زاد المعــاد )5/247(. انظــر: ابــن الهمــام، كمــال الديــن محمــد بــن عبــد الواحــد. فتــح القديــر، تحقيــق: عقــد الــرزاق 
المهــدي )بــروت: دار الكتــب العلميــة، 2003(، 3/452؛ محمــد بــن أبــي بكــر ابــن القيــم الجوزيــة، زاد المعــاد فــي هــدي خــر 

العبــاد )بــروت: مؤسســة الرســالة، 1994(، 5/220-248. 
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يسوغ الاجتهاد فيه فهو خلاف لا اختلاف«.5 

وفي القرن العشرين وبعد تقنين أحكام الزواج والطلاق بدأت تلك الفتاوى تروج وتتداول بين المفتين 

حتى صارت مشهورة فراجحة عند كثير من المعصارين، وعُدَّ ما ذهب إليه المذاهب الأربعة مرجوحة. وبطبيعة 

الحال أن ترجيح كافة الميزان لصالح رأي ابن تيمية لا يعني عدم وجود فقيه معاصر حاول الرد على من يفتي 

وفقًا لقوله؛ بل وجد فقهاء كثيرون تصدى له، ويكفينا محمد زاهد الكوثري )ت. 1371ه/1952م( الذي ألف 

في ذلك كتابه »الإشفاق على أحكام الطلاق« وردَّ فيه على كتاب: »نظام الطلاق« لأحمد محمد شاكر )ت. 

1377ه/1958م( حيث صار كتابه هذا مرجعًا أساسياًّ للفقهاء في الشرق والغرب. لكن الأخذ بقول ابن تيمية 

وتلميذه ومن تبعهما في الطلاق الثلاث وتعليق الطلاق لم يسد الحاجة! ولم تبق الفتوى في هذا الحدود؛ 

بل بدأ بعض المفتين والمجامع الفقهية مثل المجلس الأوروبي للإفتاء والبحوث لا يعتبرون الطلاق البدعي 

طلاقاً معتدًّا به،6 وبعضهم مثل المجلس الأعلى للشؤون الدينية7 أفتى بعدم اعتداد الطلاق الثاني في الطهر 

الواحد إذا لم تتخلل الرجعة بينهما. والبعض الآخر قال: »إن في إيقاع الطلاق من المخطئ والهازل والسفيه 

نظر؛ لأنه لا يتفق مع الحكمة التي من أجلها شرع الطلاق...وكل من الهازل والمخطئ والغافل والناسي لم يرد 

منهم الطلاق ولم يقصد إيقاعه، وإنما جرى لفظه على لسانه لعباً أو خطأ أو نسياناً، والعبرة للإرادة والقصد لا 

لمجرد حركة اللسان...«.8 والقلب يود أن يكون هذا الرأي صحيحًا؛ لأن كثيراً ممن نطق بالطلاق يفيد بأنه كان 

هازلًا، ولم يقصد بقوله الطلاق وإن كان ما نطق به صريحًا. وهناك من يفتي بعدم وقوع الطلاق إذا لم يحضره 

شاهدان. الظاهر أن الباعث في ذلك كله التحفّظ من الإفتاء يسبب الافتراق بين الزوجين خصوصًا بعد ما كثر 

ك المفتي بما رأته المذاهب الأربعة لأدى ذلك  عدد المسلمين وكثر المستفتون في قضية الطلاق،9 وإذا تمسَّ

5  ابــن الهمــام، فتــح القديــر، 454-3/449. ولــم ينفــرد ابــن الهمــام بقــول نقــض حكــم الحاكــم بذلــك؛ لأنــه يفهــم مــن الكتــب 

الحنفيــة أنــه قولهــم جميعًــا. فمثــلًا جــاء فــي الفتــاوى العتابيــة مــن الكتــب الحنفيــة: »إذا طلــق امرأتــه ثلاثـًـا أو واحــدة وهــي 
حامــل أو حائــض أو قبــل الدخــول فقضــي ببطــلان الطــلاق عــى قــول بعــض الروافــض فهــو باطــل أو قضــي بالواحــد فــي 
إيقــاع الثــلاث فهــو باطــل«. ذكــر العتابــي الحنفــي )ت. 586ه/1190م( هــذا الحكــم تحــت قاعــدة: »أن كل قضــاء ارتشــي 
فيــه أو جــار حــى يكــون مخالفـًـا للنــص أو الإجمــاع يكــون باطــلًا«. انظــر: أحمــد بــن محمــد العتابــي، جوامــع الفقــه )إســتانبول: 
المكتبــة الســليمانية، 1559(، 164ظ165-و. وانظــر أيضًــا: الشــيخ بــدر الديــن محمــود بــن إســرائيل، التســهيل شــرح لطائــف 

الإشــارات، تحقيــق: مصطفــى بولنــد داداش )إســتانبول: مركــز البحــوث الإســلامية، 2018)، 3/13.
6  وقــال المجلــس فــي فتــوى 152 (10/26( بعــد قــول المذاهــب الأربعــة ومــا ذهــب إليــه ابــن تيميــة: »وحيــث إن المســألة 

ــه هــو الــذي يتفــق مــع مقاصــد  ــرأي الثانــي وهــو عــدم وقــوع الطــلاق البدعــي؛ لأن ــإن الــذي نرجحــه هــو ال ــة؛ ف اجتهادي
الشــريعة فــي تحقيــق الســكن والاســتقرار والمحافظــة عــى تماســك الأســرة، وذلــك مــن أهــم المقاصــد الخاصــة بهــذا 
ــون  ــن قان ــن م ــن المــادة الثمان ــع م ــد الراب ــي البن ــث جــاء ف ــدول الإســلامية حي ــي بعــض ال ــه ف ــم تقنين ــد ت الشــأن«. وق
الأحــوال الشــخصية الســعودية الصــادر فــي 9/3/2022: »إذا كانــت الزوجــة فــي حــال حيــض، أو نفــاس، أو طهــر جامعهــا 
https://l24. :»زوجهــا فيــه، وكان الــزوج يعلــم بحالــه.«. انظــر: المملكــة العربيــة الســعودية، »هيئــة الخــراء بمجلــس الــوزراء

im/IzB4fHY )الوصــول 10 ينايــر 2023(. 
7  جــاء فــي فتــوى المجلــس: »وإن المجلــس الأعــى للشــؤون الدينيــة التركيــة يــرى مســتندًا عــى مــا روي عــن ابــن عبــاس 

مــن الآثــار: أن الطــلاق الثــلاث دفعــة واحــدة أو فــي طهــر واحــد لا يقــع بــه إلا واحــدة، وينتقــص بــه عــدد الطلاقــات الــي 
يملكهــا الرجــل«. انظــر: المجلــس الأعــى للشــؤون الدينيــة، الفتــاوى، مترجــم: مصطفــى بولنــد داداش )أنقــرة: منشــورات 

رئاســة الشــؤون الدينيــة، 2021)، 468-467. انظــر تغــر لفتــاوى المجلــس فــي الطــلاق عــر التاريــخ:
Fatih Yücel, “Fetvanın Değişim Gerekçelerine Güncel Bir Bakış -Din İşleri Yüksek Kurulu Karar ve Fetvaları 
Örnekliği-” Diyanet İlmî Dergi 58 (2022), 1140
8  عبــد الوهــاب خــلاف، الأحــوال الشــخصية فــي الشــريعة الإســلامية )الكويــت: دار القلــم، الطبعــة الثانيــة، 1990)، -132

ــه فــي الطــلاق: محمــود  ــم يعتــد بطــلاق الهــازل. انظــر لآرائ 133. ويمكــن أن نذكــر الشــيخ محمــود شــلتوت ضمــن مــن ل
ــروق، 2001)،  ــرة: دار الش ــة )القاه ــة والعام ــه اليومي ــي حيات ــر ف ــلم المعاص ــكلات المس ــة لمش ــاوى دراس ــلتوت، الفت ش
311-305.  طــلاق هــؤلاء المذكوريــن فــي كلام عبــد الوهــاب خــلاف لا يقــع عنــد الجعفريــة. انظــر لقولهــم: محمــد حســن 
الذهــي، الأحــوال الشــخصية بــن مذهــب أهــل الســنة ومذهــب الجعفريــة )بغــداد: شــركة الطبــع والنشــر الأهليــة، 1958)، 

.226-228
9  نقلــت الإعــلام عــن مفــي مصــر شــوقي عــلام أن دار الإفتــاء المصريــة قــد تلقــت 300 ألــف طلــب فتــوى عــن حــالات 

الطــلاق فــي الســنوات الخمــس الأخــرة، ولا يختلــف الأمــر فــي تركيــا؛ فــإن الأســئلة المتعلقــة بالطــلاق مــن أكــر القضايــا 
الــي تعــرض عــى المجلــس الأعــى للشــؤون الدينيــة التركيــة.  انظــر: موقــع الجزيــرة: ”https://l24.im/ikDTK“ )الوصــول: 

04.06.2023)؛



حدود صلاحية القاضي في التفريق بين الزوجين 663

إلى انحلال الرابطة الزوجية بين كثير منهم. 

لكن  العشرين،  القرن  قبل  العلم  أهل  بين  معتبرة  أي  معروفة  تكن  لم  يعلم-  -كما  الفتاوى  هذه  وكل 

شيئاً فشيئاً تعوّدَ عليه الفقهاء وبدؤوا يفتون بها أو يتوقفَّون عن الفتوى بها مُحيلين الأمرَ إلى قوانين الأحكام 

باللسان  الرد  عن  توقفَّ  حتى  سكت  الفتاوى  هذه  بصحة  اقتناعه  عدم  مع  الفقهاء  من  وبعض  الشخصية، 

والكتابة على من يفتي بها؛ لأنه علم أن لا مفر من الإفتاء بها في هذا الزمان الذي يستحق أن يحرص على 

محافظة إيمان الناس أكثر من أي شيء آخر ورضي بأن يتحمل هذا العبء غيره.10 لذلك نحن لا نستبعد ظهور 

الإفتاء أو انتشاره في المستقبل القريب بعدم وقوع الطلاق إلا مع حضور الشاهدين، كما هو رأي الظاهرية11 

ليست مستمدة من  قوانينها  الطلاق أصلًا، ولا سيما في دول  الزوج في  اعتداد عبارة  أو عدم  والجعفرية12 

الشريعة بحجة أن الزوج لما عقد النكاح التزم أو رضي بترك صلاحية الطلاق إلى المحكمة. وفعلًا قد قررت 

لجنة إعداد مشروع قانون الأحوال الشخصية الموحد13 اشتراط الشاهدين في عدِّ الطلاق واقعًا، واقترحت 

أن يكون محل الشاهدين توثيق الطلاق لدى الكاتب بالعدل، حيث قالت في المادة 79: »لا يقع الطلاق إلا 

في حضرة الموثق المبين في الفقرة التالية: )أ( الكاتب بالعدل أو من يقوم مقامه في الإقليم السوري، )ب( 

ومن يندبه لذلك وزير العدل في الإقليم المصري من كتاب المحاكم«.14 وهذا المشروع وإن بقي مشروعًا 

لم يطبق، لكنه يمثل آراء اللجنة التي ضمت عالماً عملاقاً مثل مصطفى أحمد الزرقا (1999-1904). وكما 

لا يخفى أن هذا القول قول لم يقل به أحد من الفقهاء السابقين، وإثباته بالأدلة تحتاج إلى نفَس طويل وجهد 

أو محل عمله من عبارات تدل على طلاق زوجته  الزوج في منزله  اعتبار ما خرج من فم  مكثفّ، ثم عدم 

يتناقض في الظاهر مع القواعد الفقهية التي تشير إلى أهمية ترتيب أحكام على كلام عاقل؛ فإن إهمال كلامه 

يخل بكرامته وقيمته. ثم هناك روايات عديدة تدل على أن النبي صلى الله عليه وسلم قد غضب من تسرع 

بعض الناس في الطلاق أو تطليق زوجاتهم أكثر من مرة في دفعة واحدة وأظهر غضبه بقوله: »أيلعب بكتاب 

الله وأنا بين أظهركم«. وكذلك روي عن عمر رضي الله عنه أنه كان يضرب من طلق زوجته ثلاثاً دفعة واحدة 

بالدرة، وروي أيضًا عن ابن عباس أنه وصف من طلق زوجته ثلاثاً أنه ركب الحموقة وأغلق على نفسه المخرج 

الذي وعده له ربهُّ.15 ومع ذلك كله لم ينقل عن النبي صلى الله عليه وسلم ولا أحد من أصحابه محاولة عدم 

اعتداد طلاق الزوج إلا حين وثقَّ أمام المأذون.16 وفي الحقيقة أن اللجنة كانت على معرفة تامة من صعوبة 

Mustafa Bülent Dadaş, “Kuruluşundan Günümüze Din İşleri Yüksek Kurulu’nun Fetva Siyaseti”, Türkiye 
Araştırmaları Literatür Dergisi 13/25 (Aralık 2015), 70. 

10  يظهــر هــذا التوجــه مــن كلام وهبــة الزحيــي، وهــو بعــد مــا ناقــش أدلــة الطرفــن فــي موضــوع الطــلاق الثــلاث دفعــة واحــدة 

ــا صــار هــو الحكــم الأقــوى، فــإن صــدر قانــون، كمــا  فرجــح رأي الجمهــور ثــم قــال: »لكــن إذا رجــح الحاكــم رأيـًـا ضعيفً
هــو الشــأن فــي بعــض البــلاد العربيــة بجعــل هــذا الطــلاق واحــدة، فــلا مانــع مــن اعتمــاده والإفتــاء بــه، تيســراً عــى النــاس، 
وصونــاً للرابطــة الزوجيــة، وحمايــة لمصلحــة الأولاد، خصوصــاً ونحــن فــي وقــت قــل فيــه الــورع والاحتيــاط، وتهــاون النــاس 
ــاً التهديــد والزجــر، ويعلمــون أن فــي الفقــه منفــذاً للحــل،  فــي التلفــظ بهــذه الصيغــة مــن الطــلاق، وهــم يقصــدون غالب

ومراجعــة الزوجــة«. انظــر: وهبــة الزحيــي، الفقــه الإســلامي وأدلتــه )دمشــق: دار الفكــر، 1984)، 7/413. 
11  قــال ابــن حــزم: »مــن طلــق ولــم يشــهد ذوي عــدل، أو راجــع ولــم يشــهد ذوي عــدل، متعديــا لحــدود الله تعالــى«. عــي ابــن 

أحمــد ابــن حــزم الظاهــري، المحــى للآثــار )بــروت: دار الفكــر، د.ت.(، 10/17.
12  الذهــي، الأحــوال الشــخصية بــن مذهــب أهــل الســنة ومذهــب الجعفريــة، 223. والــرأي بوجــوب الإشــهاد عــى الطــلاق مــال 

إليــه محمــد أبــو زهــرة؛ إذ قــال بعــد بيــان رأي المذاهــب الأربعــة والمذهــب الجعفــري: »وإنــه لــو كان لنــا أن نختــار للمعمــول بــه 
فــي مصــر لاخترنــا ذلــك الــرأي فيشــترط لوقــوع الطــلاق حضــور شــاهدين عدلــن يمكنهما مراجعــة الزوجــن فيضيقــا الدائرة 
ولكيــلا يكــون الــزوج فريســة لهــواه ولكــي يمكــن إثباتــه فــي المســتقبل فــلا تجــري فيــه المشــاحة...«. أبــو زهــرة، الأحــوال 
الشــخصية، 369. وممــن قــال بوجــوب الإشــهاد عــى الطــلاق المجلــس الأوروبــي للإفتــاء والبحــوث مــع قبــول وقوعه عنــد عدم 
الإشــهاد، تفريقًــا بــن الحكــم التكليفــي والحكــم الوضعــي. انظــر: المجلــس الأوروبي للإفتــاء والبحــوث، القــرارات والفتاوى، 

رقــم القــرار: 56 (4/15)، النشــر. عبــد الله الجديــع )د.م.: د.ن.، 2019)، 117.
للإقليمن المصري والسوري في عهد الوحدة بينهما.  13

انظــر للمــادة ومــا كتــب فــي شــرحها مــن المذكــرة الإيضاحيــة الطويلــة: مصطفــى أحمــد الزرقــا، مشــروع قانــون الأحــوال   14

ــم، 1996)، 155-172. ــق: دار القل ــدة )دمش ــخصية الموح الش

15  انظر لبعض من هذه الروايات: أبو داود، »الطلاق« 10. 

16  لا يخفــى الفــرق الكبــر بــن عــدم اعتــداد الطــلاق الشــفوي وبــن اعتــداده مــع إلــزام الــزوج توثيقَــه لــدى المــأذون حفظـًـا 
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شرح المواد المذكورة، لذلك أضافت مذكرة إيضاحية طويلة للشرح والبيان.

الفقهاء  بين  الرأي  هذا  قبول  تم  لو  أنه  الأولى:  النقطة  نقطتين:  إلى  نشير  أن  نحب  المناسبة  وبهذه 

المعاصرين والإفتاء به -مع أنه احتمال بعيد- يكون سدًّا منيعًا أمام زوال الرابطة الزوجية بين كثير من الناس، 

الفقهي.  العقل السليم والمنطق  التي لا تتوافق أحياناً مع  الفقهية  إلى الحيل  الرجوع  كما يساهم في عدم 

والنقطة الثانية: أن هذا الرأي يمكن أن يفتح باباً أمام بعض المنتسبين إلى المجال الشرعي في قولهم بوجوب 

ترك موضوع الطلاق بكامله إلى المحاكم بعدم اعتداد الطلاق الشفوي17 متناسياً بأن التجربة أثبتت هنا وهناك 

أن ترك التطليق إلى القاضي أو المحكمة يجلب مفسدة أكثر مما يأتي من المصلحة؛ مفسدة تعود إلى الفرد 
والمجتمع والدول.18

التفاصيل حول الطلاق لرغبتنا في  المقال بلا خوض في  ننتقل إلى جوهر  وبعد هذا العرض نريد أن 

، مكتفياً بذكر المشاكل الناجمة عن تفريق القاضي بتحكيم قوانين غير المستمدة  إفرادها في كتاب مستقلٍّ

من الشريعة، وقبل ذلك سنتناول حدود صلاحية القاضي في التفريق بين الزوجين.

  11. طرق إنهاء قيد الزوجية. طرق إنهاء قيد الزوجية

إن قيد الزواج ينتهي بالطلاق وبالفسخ؛19 فالطلاق يكون في النكاح الصحيح وهو من آثاره، وبالطلاق 

ينتقص عدد الطلاقات التي يملكها الزوج. وأما الفسخ فهو عارض يمنع بقاء النكاح أو يكون تداركاً لأمر 

اقترن بالإنشاء ويجعل العقد غير لازم.20 فإذا كان الفسخ بنقض العقد من أصله يكون في أكثر أحواله محتاجًا 

ــداد الطــلاق الشــفوي وعدمــه، كمــا  ــه أحــد، وإنمــا النقــاش حــول اعت ــي لا يعــترض علي ــأن الثان لحقــوق المــرأة، نظــن ب
يجــري منــذ ســنوات أخــرة بــن الســلطة والمحافــل العلميــة فــي المجتمــع المصــري. فقضيــة الطــلاق مــن هــذه الزاويــة 
ــدَّ بقولــه- بتحقــق الشــروط المطلوبــة شــرعًا وإن لــم  تشــبه بعقــد النــكاح؛ فــإن عقــد النــكاح يصــحُّ -عنــد جميــع مــن يعُت
ــات المناســبة عــى مــن لــم يلــزم  ــزام الطرفــن بتوثيقــه وفــرضِ بعــض العقوب ــر الرسميــة مــع جــواز إل يســجل لــدى الدوائ
ــزام توثيــق النــكاح شــيء وعــدم اعتــداده مشــروعًا عندمــا لــم يتــم توثيقــه شــيء آخــر، وكذلــك الطــلاق.  بذلــك، إذن فــإن إل

انظــر للمحــاولات فــي العالــم الإســلامي الــي أرادت جعــل أمــر الطــلاق بيــد الحاكــم أو تقييــده بإذنــه: محمــد الشــافعي،   17

ــة 24، د.ت.(، 176-181 ــوث القانوني ــلة البح ــش: سلس ــرة )مراك ــة الأس ــي مدون ــه ف ــزواج وانحلال ال
وانظر أيضًا تدخلات الدولة في موضوع الطلاق  

Cemil Liv, “İslâm Aile Hukukunda Boşama Yetkisinin Kullanım Şekline Devletin Müdahalesi”, Uluslararası 
İslam Araştırmaları Dergisi 4/2 (2020), 573-586.

18  نريــد أن نذكــر هنــا مــا نقلــه كمــال طاهــر كُورْسُــويْ وهــو مــن كبــار القانونييــن فــي تركيــا حــول مشــكلة 

التطليــق فــي المحاكــم ومــا تركتهــا مــن الآثــار الســيئة علــى المجتمــع؛ فإنــه قــال: »قامــت وزارة العــدل 
التركيــة عــام 1942 عبــر الــولاة ومدعــي العــام فــي المحافظــات بعمــل اســتطلاع بســبب تكاثــر المولوديــن 
هــت الشــعب بعــض الأســئلة في المشــكلة  خــارج الــزواج وصيــرورة هــذه الظاهــرة أزمــة فــي الدولــة، ووجَّ
والحــل لهــا، وقــد ذكــر بعــض النــاس أن صعوبــة التطليــق فــي البلــد يــؤدي إلــى معاشــرة الطرفيــن بــدون 
نــكاح، والحــل تيســير أمــر التطليــق فــي المحاكــم. وبعــد إعــداد التقريــر قدمــت الــوزارة اقتراحًــا فــي قبــول 

الطــلاق الرضائــي ثــم تــمَّ ســحبه«. 
Kemal Tahir Gürsoy, “Boşanma Hukukunun Tarihi Gelişimine Genel Bir Bakış ve Boşanma Sebeplerinde En  
Yeni Eğilimler” Ankara Hukuk Fakütesi (Ellinci Yıl Armağanı 1925-175) (Ankara: Sevinç Matbaası, 1977), 35

ــلاد  ــا وب ــي تركي ــي ف ــى الطــلاق القضائ ــة عل ــج المرتب ــر أن النتائ ــال طاه ــره كم ــا ذك ــى م ــة إل وبالإضاف   
الغــرب مــن تغريــم الــزوج غرامــة معنويــة، وتنصيــف مالــه الــذي اكتســبه بعــد الــزواج وإعطائــه الزوجــةَ، 
والحكــمِ علــى النفقــة الدائمــة لصالــح الزوجــة إلــى وفاتهــا أو زواجهــا مــن آخــر يــؤدي الرجــال إلــى عــدم 

الرغبــة فــي الــزواج ويجعلهــم يعيشــون فــي إطــار غيــر مشــروع.  

يدخل فيهما: انحلال عقد الزواج بالوفاة، وتطليق القاضي، والخلع.   19

20  الأول: مثــل ردة أحــد الزوجيــن أو إبــاء الــزوج عــن الإســلام، والثانــي: مثــل الفســخ بســبب عــدم كفــاءة 

ــار البلــوغ بســبب ظهــور عــدم صحــة العقــد  ــزوج أو لنقصــان المهــر عــن مهــر المثــل أو الفســخ بخي ال
لفقــد شــرط مــن شــروط يرجــع كلــه إلــى نقــض العقــد مــن أصلــه. انظــر: خــلاف، الأحــوال الشــخصية 

ــي الشــريعة الإســلامية، 133. ف
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إلى قضاء القاضي.21 والأصل: أن الطلاق من صلاحية الزوج، ولا يعلم خلاف في ذلك بين الفقهاء لنصوص 

أسندت تصرّف الطلاقِ إليه. وتعليل هذا الحكم بكون الزوج هو المسؤول عن دفع المهر وتأسيس المنزل 

المشترك والإنفاق على الزوجة كان مقبولًا تماماً في القرن الماضي وما قبله، لكن الحياة في معظم الدول قد 

تغيرت وبدأت المرأة تساهم في توفير ما يلزم لتأسيس المنزل وما يحتاج إليه في الحياة الزوجية من أثاث 

البيت وغيره، وهي بدأت تنفق على المنزل،22 وهذا ظاهر في البلاد الغربية ودول إسلامية غير العربية، وعلى 

سبيل المثال ففي تركيا طرف العروس ينفق مثل ما ينفقه طرف العريس، وصار ذلك عرفاً بين الناس يطالبَ 

الطرفان بقيام ما يوجبه العرف عليهما، لذا تعليل ذلك الحكم بما ذكر من الإنفاق والمسؤولية عن دفع المهر 

وغيرهما ليس مقنعًا بشكل كامل في الوقت الراهن. ويمكن إضافة أسباب أخرى لتمتع الزوج صلاحية حق 

الطلاق،23 من أهمها حرص الشريعة على إبقاء الحياة الزوجية وعدم انحلالها لسبب عاطفي يزول بسرعة 

ثم تبدأ الندامة ولا سيما أن المرأة )اللام للجنس وليست للاستغراق( سريعة الانفعال والغضب، لو شرع لها 

الاستقلال بالطلاق لصدر منها ما يحل قيد الزوجية بسرعة، مع وجود كثير من الرجال في كل زمان24 لا يقلون 

عن النساء في السرعة والانفعال. ومهما تكون الحِكم والمقاصد في مشروعية ذلك الحكم فإن الزوج له أن 

يطلِّق زوجته بنفسه وبرسوله، كما له أن يفوض حق الطلاق إلى زوجته أو يوكل الغير ليقوم بذلك. ولا يملك 

القاضي التفريق بين الزوجين إلا بطلب من المرأة إذا كان طلبها يستند إلى سبب مسوغ شرعًا.25 وهذا ما 

نريد التركيز عليه في هذا البحث. والقاضي يحل محل الزوج في التفريق، لذلك يعدُّ تفريقه فيما عدا الفسخ 

طلاقاً، كأنه صدر من الزوج. وهنا نود أن نطرح سؤالًا: ما حدود صلاحية القاضي في التفريق بين الزوجين؟ 

وهل تقتصر على الأسباب الخمسة الآتية التي قبِلتها محاكم الأحوال الشخصية في الدول الإسلامية؟ أم له 

الحق والصلاحية في كل شأن طلبت المرأة المفارقة من زوجها؟ وكما قيل: إن الزوج له أن يطلق زوجته متى 

أراد ذلك إذا كان واعياً ما يقول، ولكن المرأة ليس لها تطليق زوجها بحال من الأحوال، حتى لو فوّضَ لها 

قه؛ بل تقوم بتطليق نفسها منه. وقيل أيضًا: إن المرأة إذا لم تتحمل على بقاء  زوجها أمر الطلاق وهي لا تطلِّ

الرابطة الزوجية لها أن ترفع الأمر إلى القاضي.26 

  22. حالات مبررات لتفريق القاضي بين الزوجين في القوانين المدنية. حالات مبررات لتفريق القاضي بين الزوجين في القوانين المدنية

انعكس في كتب الأحوال  الشخصية كما  والعمل في محاكم الأحوال  الفقهي  الحكم  نذكر  أن  وقبل 

أن  فبداية  المحكمة.  إلى  أمرها  رفع  في  المرأةَ  تركيا  في  المدني  القانون  يعطيه  ما  نذكر  أن  نريد  الشخصية 

القانون أعطى كلا الطرفين حقوقاً متساوية في الطلاق؛ فإن كلا منهما له الحق في رفع قضيته إلى المحكمة 

لطلب المفارقة؛ كما أن القانون لا يعتبر طلاق الزوج طلاقاً مشروعًا مثل عقد النكاح الذي لم يتم تسجيله في 

الدوائر الرسمية أمام المسؤول. جاءت المواد المتعلقة بأسباب التفريق من القانون المدني ما بين 161-166، 

انظر للتفصيل: محمد أبو زهرة، الأحوال الشخصية )القاهرة: دار الفكر العربي، بدون تاريخ(، 277-279.  21

يلــزم اعتبــار مشــاركة المــرأة فــي الإنفــاق علــى حاجــات المنــزل مــن بــاب التبــرع وليــس واجبـًـا عليهــا؛   22

لأن توفيــر مــا يحتاجــه المنــزل مــن واجبــات الــزوج.

خــلاف، الأحــوال الشــخصية فــي الشــريعة الإســلامية، 130؛ علــي أحمــد الطهطــاوي، تنبيــه الأبــرار بأحــكام   23

ــة، 2003)، 89-90. ــب العلمي ــروت: دار الكت ــار )بي ــلاق والظه ــع والط الخل

24  وكمــا يعلــم أن بعضًــا مــن الصحابــة طلقــوا زوجتهــم ثــم جــاؤوا إلــى النبــي صلــى الله عليــه وســلم نادميــن، 

وبعــض منهــم جــاوز حــدّهَ وطلــق أكثــر مــن ثــلاث حتــى وبخَّهــم النبــي صلــى الله عليــه وســلم، وقــول ابــن 
 َ َ قـَـالَ  ﴿وَمَنْ يتَـَّـقِ الّلهَ عبــاس: »ينَْطلَِــقُ أحََدُكُــمْ فيَرَْكَــبُ الْحَمُوقـَـةَ ثـُـمَّ يقَُــولُ يـَـا ابْــنَ عَبّـَـاسٍ يـَـا ابْــنَ عَبّـَـاسٍ وإَنَِّ الّلهَ
َ فلَـَـمْ أجَِــدْ لـَـكَ مَخْرجًَــا عَصَيْــتَ ربَـَّـكَ وبَاَنـَـتْ مِنْــكَ امْرأَتَـُـكَ«. أبــو داود  يجَْعَــلْ لـَـهُ مَخْرجًَــا﴾.  وإَنِـَّـكَ لـَـمْ تتَـَّـقِ الّلهَ
ســليمان بــن أشــعث، الســنن، تحقيــق: شــعيب الأرنــؤوط – محمد كامــل )بيــروت: دار الرســالة العالميــة، 2009)، 
»الطــلاق« 10 (2197(. وقولــه هــذا فــي مثــل هــؤلاء النــاس أوضــح دليــل علــى وجــود أنــاس لا يعرفــون قــدر هــذا 

الحــق ويتعســفون في اســتعماله. 

. خلاف، الأحوال الشخصية في الشريعة الإسلامية،   25

26  أبو زهرة، الأحوال الشخصية، 279-285، 323-324.
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والأسباب الخمس الأوُل تعدّ أسباباً خاصة بينما السبب السادس سبب عامٌّ للتفريق، وهي كالآتي:
الزواج  القانون  )يعُدّ  المحكمة.  في  الدعوى  يفتح  أن  الآخر  فللطرف  الطرفين  أيٌّ من  زنى  إذا  الزنا:   .1
العرفي الذي يعقده الرجل ثانياً غير قانوني ويجعله مبرراً للتفريق باعتباره زناً مع عدم تجريمه الزنا إذا كان 

برضا الطرفين(
2 .اعتداء أحد الطرفين على حياة الآخر، والمعاملات السيئة والمهينة.

3. ارتكاب أحد الطرفين جريمة مشينة، وسلوكه سلوكاً مخزياً.
المنزل مدة ستة شهور بدون عذر مقبول  الطرفين  إذ ترك أحد  المشترك:  السكن  الطرفين  4. ترك أحد 

يمكن للمتروك أن يرفع الأمر إلى المحكمة لطلب التفريق.
5. المرض العقلي/الجنون: إذا ثبت من قبل الخبراء عدم إمكان تحسن مَن أصيب بمرض عقلي من 

الطرفين يجوز للآخر طلب التفريق.
6. تزعزع الرابطة الزوجية بين الطرفين من أساسها: إذا حدث بينهما عدم امتزاج بحيث لا يمكن معه 
استمرار الحياة الزوجية المشتركة يمكن لكل منهما رفع دعوى الطلاق في المحكمة.27 ويندرج تحت هذا 

السبب الانفصال الفعلي أي الفشل في تأسيس حياة مشتركة، واتفاق الطرفين على التفريق. 
وعلى حسب معطيات وزارة العدالة التركية المعتمدة على إحصائيات دقيقة أن %97 من أسباب التفريق 
2013 يرجع إلى السبب السادس،28 وهو كما قلنا سببٌ عام للتفريق. وكما تبينَّ من  في تركيا باعتبار عام 
إلى  الواقع  تنزيلها على  الثاني والثالث كلية وعامة تركت  السبب  المستعملة في  العبارة  السابقة أن  المواد 
هًا  اجتهاد القاضي، وهو الذي يقرر أن هذا السلوك سلوك سيء أو أن قول الزوج مهين لزوجته سواء كان موجَّ

إلى شخصها أو أسرتها.
وإذا قارناّ هذه المواد في القانون المدني التركي بمواد القوانين الأخرى الأوروبية نرى بينها تشابهًا كبيراً 
بفرق واحد وهو: اعتبار انهيار الزواج انهياراً تامًّا في تلك القوانين سبباً رئيسياًّ للتفريق.29 وهذا يعني أن قضية 
تحديد صلاحية الحاكم في التفريق شرعًا يهم المسلمين القاطنين في تلك الدول أيضًا. ومما ينعكس في 
الإعلام أن بعض النساء اللاجئات إلى دول أوروبية بعدما عرفن ما يمنح لهن القانون من الفرص)!( تحت 
مبدأ حماية المرأة بدأت تظُهر عدم تحمّلها زوجها، وترفع الدعوى بطلب للتفريق، وبالتالي أن المحكمة تقوم 
بالتفريق تطبيقًا لقوانينها.30 وهنا ينبغي تجديد السؤال السابق: هل يعُدُّ قرار التفريق هذا مقبولًا إذا لم يعتمد 
على الأسباب الخمسة المذكورة في كتب الأحوال الشخصية؟ وهل للمرأة أن تتزوج بعد انقضاء عدتها؟ وهل 
يعتد على قول الزوج بأنه لم يطلقها وهي لا تزال تحت عصمته؟ وإذا تزوجت المرأة ما حكم ذلك الزواج؟ 
وهذه التصورات كلها تظهر في عدم رغبة الزوج في التفريق، وأما إذا رضي بالتفريق ورفعَا الدعوى معًا إلى 

27  يمكن المراجعة إلى هذه المواد خاصة وقانون المدني التركي عامة عبر هذا الرابط:

Mevzuat Bilgi Sistemi, “Türk Medeni Kanunu”, https://l24.im/P2nS  (Erişim 11 Ocak 2023).

28  ورد فــي دراســة أعدتــه وزارة الأســرة التركيــة أن طالبــي التفريــق يرجعــون إلى المحكمة بحجة الانهيــار الجذري 

للعلاقــة الزوجيــة لأســباب عــدة، منهــا: عــدم ســهولة إثبات الأســباب الأخــرى أو التحفــظ عن ذكرهــا لاحتمال 
تأثيرهــا الســلبي علــى الأولاد. ومــا ذكــر مــن الرقــم الإحصائــي فــي حالــة إذا كانــت القضيــة نزاعية، أمــا حالات 

اتفــاق الطرفيــن علــى المفارقــة فتشــكل %42 مــن جملة قضايــا الطــلاق. انظر:
T.C. Aile ve Sosyal Politikalar Bakanlığı, Türkiye Boşanma Nedenleri Araştırması 2014 (İstanbul: Çizge 
Tanıtım, 2015), 179, 180-181.

29  انظــر للمقارنــة: صهيــب حســن، ”التفريــق القضائــي مــن خــلال قنــوات مجلــس الشــريعة الإســلامية“، 250؛ 

الرافعــي، أحــكام الأحــوال الشــخصية للمســلمين فــي الغــرب، 628.
Kemal Tahir Gürsoy, “Boşanma Hukukunun Tarihi Gelişimine Genel Bir Bakış ve Boşanma Sebeplerinde 
En Yeni Eğilimler”, 1-45; Ebru Ceylan, “İsviçre, Fransa, Belçika, İspanya ve İtalya Hukukundaki Boşanma 
Sebeplerinin Türk Hukukuyla Mukayesesi ve Değerlendirilmesi”, Uyuşmazlık Mahkemesi Dergisi 6/12 (2018 
Aralık), 315-331.

30  ويمكن المراجعة إلى خبر نشر في موقع الجزيرة: https://l24.im/sNj (الوصول: 7/1/2023).
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المحكمة وقضت المحكمة بالتفريق لا يبقى إشكال بغض النظر عن شرعية حكم محكمة احتكمت إلى 
قانون غير مستمد من الشريعة وكون القاضي لا يعترف بالإسلام.

2.12.1. حالات مبررات لتفريق القاضي بين الزوجين في قوانين الأحوال الشخصية. حالات مبررات لتفريق القاضي بين الزوجين في قوانين الأحوال الشخصية
وللمقارنة نريد أن نذكر الأسباب أو الحالات التي يطلق فيها القاضي في الشريعة. وكما يعلم أن معظم 
قوانين الأحوال الشخصية في الدول الإسلامية متفقة في تقرير هذه الحالات، ويعلم أيضًا أنها ليست مما 
الوحيد  السبب  أن  فمثلًا  التفريقَ.  الزوجة  لطلب  مبرراً  أو  الفقهية وجعلتها سبباً  المذاهب  عليها  أجمعت 
الذي اعترف به الحنفية لتفريق القاضي التفريقُ بسبب عيب في الزوج، ثم ليس كل عيب يعدّ عندهم سبباً 
للتفريق؛ بل هو مقتصر على العيوب التناسلية )الجب، الخصاء، العنة، التأخذ والخنوثة(. وأضاف محمد بن 
الحسن الشيباني )ت. 189ه/ 805م( عليها الجنون والجذام والبرص ونقُل عنه: »أن كل عيب لا يمكنها المقام 
معه إلا بضرر كالجنون والجذام والبرص، شُرط لزوم النكاح حتى يفسخ به النكاح«.31 والخلاصة: أن الأسباب 
التي أقرت في قوانين الأحوال الشخصية في الدول الإسلامية ملفقة من المذاهب  أو الحالات الخمس32 
الأربعة.33 فتم تقنينُ الأولِ والثاني في قانون الأحوال الشخصية المصرية عام 1920 ثم أضيفت إليهما الثلاثة 
الباقية في عام 1929، ومن مصر انتقلت إلى الدول الأخرى الإسلامية. وليس المقصود هنا سرد هذه الأسباب 
بتفاصيلها وهي موجودة في كتب الأحوال الشخصية فضلًا عن أمهات الكتب الفقهية. وهي باختصار كما 

يلي: 
1.2.11.2.1. التطليق لعدم الإنفاق. التطليق لعدم الإنفاق

اتفقت قوانين الأحوال الشخصية على جواز التفريق بسبب عدم إنفاق الزوج على زوجته.34 وفي الواقع 
أن صلاحية القاضي على التفريق بسبب إعسار الزوج عن الإنفاق ليس محل وفاق بين الفقهاء: فالحنفية 
لا يرونه سبباً للتفريق بلا خلاف بينهم، وجاء في المختار للموصلي الذي يعتبر من المتون الأربعة المعتمد 
عليها في الفتوى: »ومن أعسر بالنفقة لم يفرق بينهما وتؤمر بالاستدانة«.35 وذكر حافظ الدين النسفي )ت. 
710ه/1310م( في الكنز -وهو من المتون الأربعة أيضًا- »ولا يفرق بعجزه عن النفقة، وتؤمر بالاستدانة عليه«. 
وقال شارحه فخر الدين الزيلعي )ت. 743ه/1343م(: »دليلنا قوله تعالى: ﴿وإن كان ذو عسرة فنظرة إلى ميسرة﴾ 
بعد عسر  الله  آتاها سيجعل  ما  إلا  نفسًا  الله  يكلف  ﴿لا  تعالى:  وقوله  تحته كل معسر  يدخل   ]280 ]البقرة، 
يسراً﴾. ]الطلاق، 7[ دليل على أن من لم يقدر على النفقة لا يكلف بالإنفاق فلا يجب عليه الإنفاق في هذه 
الحالة، ولأن في التفريق إبطال الملك على الزوج، وفي الأمر بالاستدانة تأخير حقها، وهو أهون من الإبطال 
فكان أولى«.36 والخلاصة: أن عدم الإنفاق سواء كان بسبب الإعسار أو غيره ليس مبررّاً عند الحنفية لتفريق 
القاضي، لكن لما كان التفريق بسبب الإعسار وعدم الإنفاق قال به بعض المذاهب فإذا حكم به قاضٍ يعد 

31  عــلاء الديــن أبــي بكــر بــن مســعود الكاســاني، بدائع الصنائــع في ترتيب الشــرائع )بيــروت: دار الكتــب العلمية، 

.2/327 ،(1986
وقــد أضافــت بعــض قوانيــن الأحــوال الشــخصية ســببا سادسًــا وهــو الإيــلاء والهجــر مثــل قانــون الأحــوال   32

الشــخصية الكويتــي ومدونــة الأســرة المغربيــة، الظاهــر أنــه يدخــل تحــت الضــرر لذلــك لا داعــي لذكــره منفــرداً.  

33  خــلاف، الأحــوال الشــخصية، 159؛ أبــو زهــرة، الأحــوال الشــخصية، 347؛ محمــد محــي الديــن عبــد الحميــد، 

الأحــوال الشــخصية فــي الشــريعة الإســلامية )القاهــرة: دار الكتــاب العربــي، 1984)، 292-293.

34  انظــر: مصطفــى البغــا، شــرح قانــون الأحــوال الشــخصية الســورية، )دمشــق: منشــورات الجامعــة الافتراضيــة 

https:// ،“الســورية، 2018(، ص. 214-213؛ انظــر: المملكــة العربيــة الســعودية، ”هيئــة الخبــراء بمجلــس الــوزراء
l24.im/IzB4fHY )الوصــول: 10/01/2023)؛ قانــون الأحــوال الشــخصية الكويتــي )المــادة: 120)، الكويــت: 

إصــدار وزارة العــدل الكويتيــة، 2011.

35  عبــد الله بــن محمــود الموصلــي، الاختيــار لتعليــل المختار، تحقيــق: عبد اللطيف محمــد (بيــروت: دار الكتب 

العلميــة، 2005)، 4/6.

36  فخــر الديــن عثمــان بــن علــي الزيلعــي، تبيين الحقائق شــرح كنــز الدقائــق )القاهــرة: المطبعة الكبــرى الأميرية، 

1313ه)، 3/54-55.
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قضاؤه مقبولًا عندهم وفقًا لقاعدة: أن حكم الحاكم يرفع الخلاف. وكما يفهم من هذا العرض أن المذاهب 
الثلاثة الأخرى جوزت التفريق بهذا السبب مع اختلاف بسيط فيما بينها.37 ويلحق به عدم الإنفاق بسبب 
غيبة الزوج وحبسه وكونه مفقودًا.38 والتفريق بهذا السبب يعد طلاقاً رجعياًّ عند مالكٍ وأخذ به قوانين الأحوال 

الشخصية، وفسخًا لا يحتسب من عدد الطلاق عند الشافعي وأحمد.39
2.2.12.2.1. التطليق للعيب. التطليق للعيب

اتفقت قوانين الأحوال الشخصية على جواز التفريق بسبب العيب المستحكم لا تعيش الزوجة معه إلا 
بضرر سواء كان العيب تناسلياًّ أو غيره وفقًا لرأي محمد بن الحسن الشيباني والمذاهب الثلاثة40 مع اختلاف 
المرأة  لطلب  مقبولًا  التناسلية سبباً  غير  العيوب  يوسف  وأبو  أبو حنيفة  ير  ولم  التفاصيل.41  في  بينها  فيما 

الطلاق.42 والتفريق بهذا السبب يعد بائناً عند مالك، وفسخًا عند الشافعي وأحمد.43
3.2.13.2.1. التطليق للضرر. التطليق للضرر

التطليق للضرر عُدَّ في قوانين الأحوال الشخصية من الحالات التي يعطي القاضيَ صلاحية التفريق بين 

37  لخــص ابــن قدامــة أقــوال الفقهــاء فــي ذلــك بعبارتــه التاليــة: ”أن الرجــل إذا منــع امرأتــه النفقــة، لعســرته، وعــدم 

مــا ينفقــه، فالمــرأة مخيــرة بيــن الصبــر عليــه، وبيــن فراقــه. وروي نحــو ذلــك عــن عمــر، وعلــي، وأبــي هريــرة. وبــه 
قــال ســعيد بــن المســيب، والحســن، وعمــر بــن عبــد العزيــز، وربيعــة، وحمــاد، ومالــك، ويحيــى القطــان، وعبــد 
الرحمــن بــن مهــدي، والشــافعي، وإســحاق، وأبــو عبيــد، وأبــو ثــور. وذهــب عطــاء، والزهــري، وابــن شــبرمة، وأبــو 
حنيفــة وصاحبــاه، إلــى أنهــا لا تملــك فراقــه بذلــك، ولكــن يرفــع يــده عنهــا لتكتســب؛ لأنــه حــق لهــا عليــه، فلا 
يفســخ النــكاح لعجــزه عنــه، كالديــن. وقــال العنبــري: يحبس إلــى أن ينفــق“. ابن قدامة موفــق الدين عبــد الله بن 
أحمــد، المغنــي )بيــروت: دار إحيــاء التــراث العربــي، 1985)، 8/162. وانظــر أيضًــا: أبــو محمــد عبــد الوهــاب بــن 
علــي الثعلبــي، المعونــة علــى مذهب عالــم المدينة )مكــة المكرمــة: المكتبــة التجاريــة، د.ت.(، 785-784، زكريا 
بــن محمــد الأنصــاري، أســنى المطالــب فــي شــرح روض الطالــب )بيــروت: دار الكتــب العلميــة، 2000)، 3/438. 

38  خــلاف، الأحــوال الشــخصية، 161؛ أبــو زهــرة، الأحــوال الشــخصية، 354-347؛ محمــد محــي الديــن عبــد 

ــخصية، 293-297. ــوال الش ــد، الأح الحمي

39  خــلاف، الأحــوال الشــخصية، 161-159. القاعــدة فــي عــد التفريــق طلاقــا أو فســخًا كمــا ذكــره أبــو زهــرة: 

”أن كل فرقــة إن لــم يوقعهــا الــزوج تكــون فســخًا، وأمــا الطــلاق فــلا بــد فيــه مــن إرادة الرجــل، وحجــة مالــك 
أن كل مــا يكــون مــن الرجــل أو بســبب منــه يكــون طلاقـًـا“. أبــو زهــرة، الأحــوال الشــخصية، 348، 353، .359 
وأمــا القاعــدة عنــد الشــافعية فــي ذلــك: ”أن القاضــي مــا دام ليــس نائبـًـا عــن الــزوج فــي التفريــق فليــس قضــاؤه 
عنــد وجــود ســببه دليــلًا علــى رغبــة الــزوج فــي أن يســرح زوجتــه فــي كل الحــالات، ومــن ثــم لا يكــون تفريــق 
القاضــي طلاقـًـا يحســب علــى الــزوج، وإنمــا هو فســخ...“. محمد الدســوقي، الأحوال الشــخصية فــي المذهب 

الشــافعي )القاهــرة: دار الســلام، 2011)، 191.

40  المذهــب الشــافعي وإن لــم يحصــر العيــب المجــوز للتفريــق علــى العيــوب التناســلية إلا أنــه حصرهــا علــى 

الجــذام والبــرص والجنــون. انظــر: أبــو حامــد محمــد بــن محمــد الغزالــي، الوســيط فــي المذهب، تحقيــق: علي 
محــي الديــن القــره داغــي )إســتانبول: دار النــداء، 2018)، 188-6/184؛ محــي الديــن عبــد الحميــد، الأحــوال 

الشــخصية، 297-299.

ــه فــي الجنــون والبــرص والجــذام: ”إذا كان علــى حــال لا  ومــا أضيــف إلــى الشــيباني فــي صــدد تعليــل قول  41

تطيــق المقــام معــه“ يشــير إلــى عــدم اقتصــاره علــى هــذه العلــل الثلاثــة فــي تجويــزه تفريــقَ القاضــي. انظــر 
لآراء المذاهــب فــي ذلــك: محمــد بــن أحمــد السرخســي، المبســوط )بيــروت: دار المعرفــة، 1993)، 5/97؛ أبــو 

محمــد الثعلبــي، المعونــة، 821؛ ابــن قدامــة، المغنــي، 153-7/152؛ الزيلعــي، تبييــن الحقائــق، 3/21-25.

42  السرخسي، المبسوط، 5/97-98.

43  خــلاف، الأحــوال الشــخصية، 163؛ أبــو زهــرة، الأحــوال الشــخصية، 358-357؛ محــي الديــن عبــد الحميــد، 

ــخصية، 300، 302. ــوال الش الأح
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الزوجين بطلب من الزوجة. وأشار مؤلفوا كتب الأحوال الشخصية إلى أن مستند هذا القانون مذهب مالك؛44 
كتب  في  وجاء  بن حنبل.45  أحمد  منه مذهب  ويقرب  مذهبه،  إلى  الرجوعُ  الضرر  تفسير  في  ينبغي  لذلك 
المالكية: »ولها أي للزوجة التطليق على الزوج بالضرر. وهو ما لا يجوز شرعًا كهجرها بلا موجب شرعي، 
وضربها كذلك وسبها وسب أبيها، نحو »يا بنت الكلب«، »يا بنت الكافر«، »يا بنت الملعون«، كما يقع كثيراً 
من رعاع الناس ويؤدب على ذلك زيادة على التطليق، كما هو ظاهر، وكوطئها في دبرها«.46 والطلاق به طلاق 

بائن؛ لأنه يحقق مقصد الزوجة، وبه أخذت قوانين الأحوال الشخصية.47 
والتفريق بالضرر يكون في حالة ثبوت تضرر المرأة فعلًا؛ وأما إذا ثبت أن كلا الطرفين مسيء للطرف 
الآخر، لكن ضرر الرجل أشد يكون كإسائته منفردًا يفرق القاضي بينهما من غير أن يغرم المرأة شيئاً، وأما إذا 
كانت إساءة المرأة أكثر تكون كإسائتها منفردة فتغرم جميع المهر، وأما إذا كان الضرر متساوياً فتغرم المرأة 
نصف المهر.48 ونفهم من ذلك أن القاضي له صلاحية التفريق وإن كان الضرر من طرفها، وبذلك لا يجبرَ 

الطرفان على استمرار الحياة الزوجية مع وجود الشقاق بينهما، ولم يعد النكاح يحقق المطلوب منه. 
4.2.14.2.1. التطليق لغيبة الزوج. التطليق لغيبة الزوج

ومما يتفرع عن التفريق بالضرر التفريقُ للغياب بدون عذر؛49 لأن الضرر كما يكون بالقول والفعل يكون 
ر الزمن بسنة شمسية مستندًا إلى أحد الأقوال عند  بغيبة الزوج وابتعاده عن زوجته زمناً تضرّرَ به أيضًا، وقدِّ
المالكية؛ وإذا طلبت المرأة في هذه الحالة الطلاق يسلك القاضي سلوكاً معيناً من محاولة الوصول إلى الزوج 
ثم يقوم بالتفريق بينهما. ومأخذ هذه المادة المذهب المالكي أيضًا.50 ومذهب أحمد قريب منه، لكن التفريق 
فسخ وليس بائناً.51 وإذا أضيف إلى الغياب عدم الإنفاق يكون سبباً للتفريق عند الشافعية، لكن السبب ليس 

الغياب؛ بل عدم الإنفاق. والطلاق بهذا السبب بائن.52
  5.2.15.2.1. التطليق للحبس. التطليق للحبس

أن  وبالتالي  منه،  آخر  نوعٌ  أي هذا  الزوج،  لسبب حبس  التفريق  أيضًا  بالضرر  التفريق  يتفرع عن  ومما 
المأخذ هو مذهب مالك أيضًا، ويكون التفريق بذلك بائناً. وقدَّرت قوانين الأحوال الشخصية مدة الحبس التي 
بها يحق للمرأة طلب التفريق ثلاث سنوات بحكم نهائي وأن يمضي على الحبس سنة كاملة مثل التفريق 

بغياب الزوج.53

ــو زهــرة، الأحــوال الشــخصية، 362، الدســوقي، الأحــوال الشــخصية  44  خــلاف، الأحــوال الشــخصية، 164؛ أب

فــي المذهــب الشــافعي، 197؛ صــلاح الديــن ســر الختــم والآخــرون، التطليــق للضــرر فــي القانــون الســوادني 
)الخرطــوم: د.ن.، 2020)، 12.

45  ابن قدامة، المغني، 7/243-244.

46  محمــد بــن أحمــد الدســوقي، حاشــية الدســوقي علــى شــرح الكبيــر )بيــروت: دار الفكــر، د.ت.(، 2/345. انظــر 

لنقــول أخــرى عــن الكتــب المالكيــة: أبــو زهــرة، الأحــوال الشــخصية، 364.

47  أبو زهرة، الأحوال الشخصية، 362؛ قانون الأحوال الشخصية الكويتي )المادة: 130، البند هـ(، 40.

ذكــر أبــو زهــرة أن القانــون المصــري لــم يتطــرق إلــى حالــة الإســاءة مــن المــرأة، وهــذا فــي نظــره انحــراف. أبــو   48

ــرة، الأحــوال الشــخصية، 364-365. زه

49  انظر لاشتراط كون الغياب بعذر: ابن قدامة، المغني، 7/232؛ أبو زهرة، الأحوال الشخصية، 367.

ــوال  ــوقي، الأح ــخصية، 165؛ الدس ــوال الش ــلاف، الأح ــر، 2/345؛ خ ــرح الكبي ــى ش ــية عل ــوقي، حاش 50  الدس

ــافعي، 204. ــب الش ــي المذه ــخصية ف الش

51  قــال ابــن قدامــة فــي المغنــي (7/232): ”وإن لــم يكــن لــه عــذر مانــع مــن الرجــوع، فــإن أحمــد ذهب إلــى توقيته 

بســتة أشــهر، فإنــه قيــل لــه: كــم يغيــب الرجــل عــن زوجتــه؟ قــال: ســتة أشــهر، يكتــب إليــه، فــإن أبــى أن يرجــع، 
فــرقَّ الحاكــم بينهما“.

52  أبو زهرة، الأحوال الشخصية، 366؛ خلاف، الأحوال الشخصية، 165.

ــم العــام لأســباب  ــو زهــرة، الأحــوال الشــخصية، 368؛ خــلاف، الأحــوال الشــخصية، 165. وانظــر للتقوي 53  أب

ــي: ــي الترك ــون المدن ــن الأحــوال الشــخصية والقان ــي قواني ــق ف التفري
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11. قانون حقوق العائلة العثماني. قانون حقوق العائلة العثماني
نقوم  أن  نود  المدنية  الأوروبية  بالقوانين  ومقارنتها  الحالات  هذه  تقويم  في  ملاحظاتنا  نذكر  أن  وقبل 

قوانين  أصل  يعد  لأنه  الميلادي؛   1917 عام  صدر  الذي  العثماني  العائلة  لقانون  الإيجاز  غاية  في  بتعريف 

الأحوال الشخصية في العالم الإسلامي.54 وهذا القانون صنعها العلماء في الدولة العلية بعد مجلة أحكام 

العدلية )1876-1868( التي كانت منحصرة على المعاملات المالية مع أحكام أخرى أضيفت إليها مما يدخل 

في شمول القانون المدني بإطاره المعروف حالياً، ولم تكن المجلة تحتوي أحكام الزواج والطلاق وما يتعلق 

بقانون الأسرة مع حاجة ماسة في وضعه في الدولة العثمانية؛ لأن بعض الجهات في الدولة كانوا يريدون أن 

يملؤوا هذا الفراغ بقانون مقتبس من الدول الأوروبية، كما حدث في بداية العمل على صنع مجلة الأحكام 

العدلية. ثم التمسك الشديد بالمذهب الحنفي ولا سيما في عدم صلاحية القاضي في التفريق بين الزوجين 

ومسألة المفقود -التي كانت النساء تعاني بسبب عدم عودة الرجال من الحروب وعدم استطاعتهن الزواج 

من آخر، ومسألة ممتدة الطهر وغيرها جعل القضاة في ضيق، والأمر الآخر كان سبباً في التحرك إلى صنع 

هذا القانون ازدواجية القانون بين المسلمين وغير المسلمين في الدولة؛ لأن غير المسلمين كانوا في سعة 

الطريق  إلى المحاكم الشرعية، وكان  ص لهم أن يرفعوا قضيتهم  من رفع قضاياهم إلى جماعتهم، كما رخِّ

المواطنين مع إضافة مواد مأخوذة من شريعتهم. وهذه  القانون لجميع  الوحيد لمنع هذه الازدواجية توحيدَ 

الأسباب التي بعضها سياسية وبعضها اجتماعية وأخرى دينية صارت محرِّكة المسؤولين لصنع قانون استقي 

من معين الشريعة الغراء بجميع مذاهبها. وبعد تشكيل لجنة مكونة من خمسة علماء كبار في الدولة بدأت 

اللجنة العمل. 

تكوّن قانون العائلة من كتابين و 157 مادة، وكما قيل: إن صُناعه لم يقتصروا في إعداده على المذهب الحنفي 

خلافاً لمجلة الأحكام العدلية التي لم يدرج فيها إلا ما هو المفتى به في المذهب الحنفي؛ لذلك قانون العائلة 

يعتبر ثورة في تاريخ التقنين للأحكام الشرعية، كما أن فيه موادًا أخذت من خارج المذاهب الأربعة. نحب أن 

نذكر هنا بعض المواد الملفت للنظر التي أتت في هذا القانون:

المادة 4: اشتراط 18 سنة في أهلية النكاح للخاطب و17 سنة للمخطوبة لتزويج نفسها استئناسًا 	 

برأي ابن شبرمة )ت. 144ه/761م( وأبي بكر الأصم )ت. 200ه/816م( اللذان لا يريان جواز نكاح 

الذكر والأنثى قبل البلوغ.55 
المادة 8: اشترط عدم اعتراض الولي في نكاح الكبيرة. 	 
المادة 38: إذا اشترطت المخطوبة على خاطبها ألا يتزوج عليها، وإذا تزوج كانت هي أو ضرتها 	 

Mehmet Selim Aslan, İslam Aile Hukuku (Bursa: Emin Yayınları, 2022), 229-243.

54  وكمــا يعلــم أن الخديــوي إســماعيل باشــا لــم يطبــق مجلــة الأحــكام العدليــة لعــدم رغبتــه فــي تبعيــة الدولــة 

العثمانيــة، وبنــاء علــى ذلــك ألـَّـف محمــد قــدري باشــا (ت. 1306ه/1886) ثلاثــة كتــب لتكون مســودة لقوانين 
مصدرهــا الشــريعة الإســلامية، أولهــا: مرشــد الحيــران إلــى معرفــة أحــوال الإنســان فــي المعامــلات الشــرعية 
علــى مذهــب الإمــام أبــي حنيفــة النعمــان، وثانيهــا: الأحــكام الشــرعية فــي الأحــوال الشــخصية، وثالثهــا: قانون 
العــدل والإنصــاف فــي قضــاء علــى مشــكلة الأوقــاف، لكــن لــم يقــدّرَ لهــذه الكتــب أن تكــون قانونـًـا. وتلتــه 
محاولــة أخــرى لوضــع قانــون أســرة فــي مصــر أيضًــا عــام 1914 وشــكلت لجنــة لتحقيــق هــذه الغايــة وكملــت 
اللجنــة المشــروع وعُــرض علــى رجــال العلــم، وتعــرضَّ انتقــادات شــديدة بحجــة وجــود التلفيــق والاختيــار 
مــن المذاهــب الأربعــة، وأن اللجنــة ليســت مــن أهــل الاجتهــاد. واضطــرت الحكومــة لتوقيــف العمــل وتأجيل 
الموضــوع. ]محمــد أبــو زهــرة، تنظيــم الأســرة )القاهــرة: دار الفكــر العربــي، 1976)[، 16-11).  لذلــك اعتبرنــا 

قانــون العائلــة العثمانــي أولَ مــدوّنَ لتقنيــن أحــكام الأســرة فــي العالــم الإســلامي.

55  انظــر لأســباب تقنيــن هــذا الحكــم مــع أنــه مخالــف للمذاهــب الأربعــة: حقــوق العائلــة فــي النــكاح المدنــي 

ــو زهــرة، تنظيــم الأســرة، 17. والطــلاق، 15-13؛ أب
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طالقة، إذا اشترطت ذلك صح العقد وكان الشرط معتبراً. 
المادة 104 و105: عدم اعتبار طلاق السكران والمكرهَ. 	 
المادة 119 و121: حق المرأة في طلب التفريق بسبب عيب موجود أو حادث في الزوج لا يمكن 	 

المقام معها بلا ضرر. 
المادة: 126: حق طلب المرأة التفريق بعدم إنفاق الزوج عليها سواء بإعسار أو غيابه. 	 
امرأة 	  وأما  التفريق،  المرأة  لطلب  فأكثر سبباً  الحرب سنة  دار  في  الزوج  غياب  127: كون  المادة 

المفقود فإذ يئس القاضي من الوقوف على خبر حياته أو مماته فيؤجل الأمر أربع سنوات اعتباراً 
من تاريخ اليأس ثم يفرق بينهما. 

وإذا كان 	  تطلّقَ بلا شيء،  الرجل مسيئاً  لو كان  التفريق:  الحكمَين56 على  130: صلاحية  المادة 
المرأة هي المسيئة تخالع على كامل المهر أو قسم منه. 

المادة 140: في المرأة الممتد طهرها: إذا لم تر في المدة حيضًا قط أو رأته مرة أو مرتين ثم انقطع 	 
عنها الحيض ينظر: فإن كانت وصلت سن الإياس تتربص ثلاثة أشهر اعتباراً من وصولها إليه، وإن 

لم تكن وصلت تتربص تسعة أشهر اعتباراً من زمان لزوم العدة.
الحنفي وأخذت  المذهب  القانون قد خرجت عن حدود  إعداد  أن لجنة  المواد  وكما يتضح من تلك 
برأي المالكية في مواد كثيرة ومهمة، وقد خرجت أيضًا عن إطار المذاهب الأربعة في بعض الأحكام،57 ولا 
يخفى أهمية هذا الموقف في دولة قد جعلت لها المذهب الحنفي مذهباً رسمياًّ منذ تأسسها، ولم تخرج 
منه في مجلة الأحكام العدلية حتى في مادة واحدة.58 لكن مع الأسف الشديد لم يبق هذا القانون نافذًا إلا 
ومن  عدة،  )1954-1869( لأسباب  أفندي  الإسلام مصطفى صبري  شيخ  من  بتوقيع  إلغائه  وتمَّ  ونصفاً  سنة 
أهمها: اعتراض بعض المشايخ على المواد المأخوذة من المذاهب الأخرى،59 واعتراض غير المسلمين في 
إلغاء محاكمهم الخاصة بهم بتوحيد ما يتعلق بقانون الأسرة تحت قانون واحد. وبعد إلغاء الخلافة وتأسس 
الجمهورية ألغي جميع القوانين المحكوم بها في المحاكم العثمانية وأوتي بقوانين أوروبية سنة 1926، ومنها 
وأخرى.  فترة  بين  التعديلات  لبعض  تعرضه  مع  الدولة  في  أساسًا  يزال  لا  الذي  السويسري  المدني  قانون 
المؤسف في الأمر كان علماء الدولة يناقشون الأحكام المأخوذة من سائر المذاهب الإسلامية ويعترضون 
عليها، وصاروا يحكمُهم قانون أوروبي معدّ على حسب المعتقدات الدينية المسيحية. وفي التاريخ عبرة وعظة 

لمن يعتبر ويتعظ. 

22. التقويم العام للحالات المذكورة والمقارنة بين قوانين الأحوال الشخصية والقوانين المدنية الوضعية. التقويم العام للحالات المذكورة والمقارنة بين قوانين الأحوال الشخصية والقوانين المدنية الوضعية

الغالب على  في  تعتمد  أنها  الشخصية  قوانين الأحوال  القاضي في  بتفريق  المتعلقة  المواد  يظهر من 
المذهب المالكي.60 ويمكن إرجاع السبب الرابع والخامس إلى الثالث وهو التفريق بالضرر، كما أن جميعها 
ترجع في النهاية إلى إزالة الضرر عن المرأة. وكما ذكرنا أن هذه الحالات ليست كلها محل وفاق بين المذاهب 
الأربعة ولا سيما أن الحنفية ضيقَّوا نطاق التفريق وحصروها في العيوب التناسلية فقط، ومع ذلك ما دام أن 
مسألة تفريق القاضي والحالات التي بها يفرق مجتهدًا فيها ينفذ قضاؤه وإن لم يوافق ذلك المذهب فضلًا 

ــي  ــة الت ــن بـ”المجلــس العائلــي“. انظــر للمــواد وللمذكــرة الإيضاحي ــون مؤسســة الحكمي 56  ســمى القان

تضمنــت أســباب صنــع القانــون، والمنهــج الــذي ســلك الصنــاع فــي إعــداده: حقــوق العائلــة فــي النــكاح 
المدنــي والطــلاق، مترجــم: شــاكر الحنبلــي )دمشــق: مطبعــة الترقــي، 1936)، 2-65.

57  أبو زهرة، تنظيم الأسرة، 17-18.

58  زيدان، نظام القضاء، 211-212.

59  توجــد مقــالات عديــدة تناولــت الانتقــادات الموجهــة إلــى القانــون، وللتفاصيــل يمكــن المراجعة إلــى المقال 

التالي:
Mehmet Ali Yargı, “1917 Tarihli Osmanlı Hukûk-i Âile Kararnamesi’ne Yöneltilen Eleştiriler”, Recep Tayyib 
Erdoğan Üniversitesi İlahiyat Fakültesi Dergisi 15 (Haziran 2019), 312-363.

60  انظر: أبو زهرة، الأحوال الشخصية، 355-354، 360، 362، 367؛ خلاف، الأحوال الشخصية، 164، 165.
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التفريق في  بأسباب  قارناها  وإذا  الخلاف.61  يرفع  الحاكم، وحكمه  قانوناً صدر من  المواد  عن صيرورة هذه 
القوانين المدنية الغربية )وتدخل فيها الهند وروسيا وجنوب إفريقيا( وعلى الخصوص القانون المدني التركي 
نرى تشابهًا كبيراً بينهما، مع أن القوانين تعطي الزوج والزوجة حق رفع الدعوى إلى المحكمة بالتساوي. ومن 
خلال دراستنا وقائعَ التفريق في المحاكم التركية -والدعوى رفعت من طرف المرأة وهي لا ترغب في استمرار 
الحياة الزوجية- رأينا أن حكم القاضي في معظمها يمكن أن يدخل تحت التفريق بالضرر ولا سيما على 

تفسير المالكية،62 وهذا التفسير في الحقيقة يريحنا في كثير من الأحيان. 
ر المحكمة القضاء وتقوم  ومما يرى ويشاهد أيضًا: أنه إذا كان كلا الطرفين راضييَن المفارقة فلا تؤخِّ
الطرف  المعنوية« من  »الغرامة  اسم  مالياًّ تحت  تعويضًا  منهما  متنازعين، وطلب كل  كانا  إذا  أما  بالتفريق، 
الآخر، أو أراد إهانته فتتأخر القضاء وتمتد أحياناً سنتين لا سيما إذا نقضت المحكمة العليا قرار المحكمة 
المختصة؛63 لأن كلا الطرفين يحاول بطريق المحامين أن يثُبت أنه ليس مسيئاً أصلًا أو أقل إساءة من الطرف 
الآخر.64 وهذا التأخر يؤدي إلى مشاكل عديدة للمسلم المُتدينّ؛65 لأن الرجل على سبيل المثال لا يقدر أن 
يتزوج أثناء المحاكمة؛ لأنه في نظر القانون متزوج فعلًا، قلنا: »للمسلم المتدين«؛ لأن من لا يهتم بحدود 
الشرع يقضي وطره بطرق أخرى ولا يبالي، وهذا ليس جريمة في القانون. وما تعاني المرأة من المشاكل لا 
تقلُّ عن الرجل، حتى لو صدر من الزوج قبل المحاكمة أو في أثنائها قول يفيد الطلاق واعتبر واقعًا شرعًا 
المرأة تحت عصمة  العليا تبقى  الدعوى رفعت إلى محكمة الاستئناف أو المحكمة  ومضت عدتها، لكن 
زوجها قانونياً، ولا تتزوج، وإذا سألت إمكانية جواز تزوجها بعد انتهاء عدتها فلا يفتيها المفتي علناً أو يفتي مع 

قيود تصعب رعايتها،66 كما أنها لو أقدمت على الزواج بشكل عرفي يؤثر ذلك عليها سلباً في سير دعواها. 
وهذا جانب، والجانب الآخر وهو أهم بالنسبة لنا: إذا فرّقَ القاضي بين الزوجين بطلب من المرأة على 
حسب تفسيره الموادَّ المتعلقة بأسباب التفريق، ولم يرض بذلك الزوج، والسببُ أو العلة المعتمد عليه في 
الحكم لم يدخل في الظاهر في الحالات التي أجيزت بها التفريق في قوانين الأحوال الشخصية هل يمكن 
عدُّ هذا الحكم معتبراً شرعًا؟ وعلى سبيل المثال: لو أن المرأة طلبت المفارقة بمجرد أنها لا تحب البقاءَ مع 

61  انظــر لبيــان هــذه القاعــدة: الكاســاني، بدائــع الصنائــع، 7/14؛ أحمــد جــودت باشــا والآخــرون، مجلــة أحــكام 

عدليــة )إســتانبول: د.ن.، 1300ه)، 15.

62  وقــدر أشــار إلــى ذلــك رئيــس المجلــس الأوروبــي للإفتــاء البحــوث صهيــب حســن فــي صــدد مقارنته أســباب 

التفريــق بيــن القانــون الإنجليــزي والشــريعة. انظــر: صهيــب حســن، ”التفريــق القضائــي مــن خــلال قنــوات 
مجلــس الشــريعة الإســلامية“، 250-253.

63  نظر لأسباب تأخير القضاء في قضايا التفريق في تركيا: 

T.C. Aile ve Sosyal Politikalar Bakanlığı, Türkiye Boşanma Nedenleri Araştırması, 179-180.

64  يفهــم مــن نقــل وتصويــر الأســتاذ ســالم الشــيخي أن هــذه الظاهــرة موجــودة بكثــرة فــي أوروبــا، انظــر: 

ــلام، 11-12.  ــار الإس ــارج دي ــرعي خ ــاء الش ــة القض ــيخي، نظري ــالم الش س

65  انظــر لمشــكلة التأخيــر فــي صــدور الحكــم النهائــي للطــلاق ومــا بعــده مــن المحاكــم الأوروبيــة: ســالم 

الشــيخي، نظريــة القضــاء الشــرعي خــارج ديــار الإســلام، 38-35؛ الرافعــي، أحــكام الأحــوال الشــخصية 
للمســلمين فــي الغــرب، 629-631.

ــزواج شــرعًا ينتهــي  ــاء والبحــوث فــي هــذه المســألة كمــا يلــي: »إن ال 66  فتــوى المجلــس الأوروبــي للإفت

بالطــلاق الــذي يوقعــه الــزوج فــي حالــة كــون الزوجــة طاهــراً طُهــراً لــم يحصــل فيــه جمــاع، ومــن تلــك 
اللحظــة يبــدأ حســاب العــدة، ولهمــا الحــق أن يتراجعــا أثنــاء تلــك العــدة إذا كان طلاقـًـا رجعيـًّـا، فــإن لــم 
يراجعهــا زوجهــا حتــى انتهــت عدتهــا أصبــح الطــلاق بائنـًـا وخرجــت المــرأة مــن عصمــة الــزوج خروجًــا 
ًــا. وبمــا أن الــزواج فــي الحالــة المذكــورة مســجل رســمياًّ وقابــل للفســخ مــن قبــل المحكمــة، فإنــه  يّ كلِّ
ــا للنــزاع، وإن كان يحــل  ــا للحقــوق، ومنعً ينبغــي للمــرأة مراعــاة قوانيــن البلــد بمــا يخــص ذلــك؛ حفظً
لهــا شــرعًا الــزواج بعــد انتهــاء العــدة«. المجلــس الأوروبــي للإفتــاء والبحــوث، القــرارات والفتــاوى، رقــم 

ــوى: 132 (3/24)، 315.   الفت
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زوجها، كما في قصة امرأة ثابت بن قيس، أو تزوج الرجل من امرأة ثانية بزواج عرفي )بناء على عدم تجويز 
دَ الزواج(، وعلمت المرأة بذلك ورفعت الدعوى إلى المحكمة، وقضى الحاكم بالتفريق بجعله  القانون تعدُّ
ذلك علاقة غير مشروعة للزوج؛ لأنه لا فرق بينه وبين الزنا في نظر القانون في كونه مبرراً كافياً للتفريق،67 
هل يعتبر الحكم بالتفريق مقبولًا أم لا؟ ومثال آخر: وكما يعلم أن الفقهاء يجيزون تعزير الزوج زوجته لأمور 
حيث جاء في المتون المعتبرة في الفقه الحنفي: »وللزوج أن يعزر زوجته لترك الزينة وترك الإجابة إذا دعاها 
إلى فراشه وترك الصلاة وترك الغسل من الجنابة وللخروج من بيته«.68 وإذا لم تتحمل المرأة هذا الموقف من 
زوجها وفتحت الدعوى في المحكمة وقضت بالتفريق هل يعد تفريقًا مشروعًا؟ وبناء على ذلك هل يجوز لها 
التزوج من الآخر بعد انتهاء عدتها، والحال أن زوجها مصرّ على أنه لم يطلقها ولا يريد أن يفارقها. ويمكن 

إكثار الأمثلة على ما قلنا. وفي هذه الحالة يكون أمام المفتي خياران: 
الخيار الأولالخيار الأول: يفتي بعدم اعتبار هذا التفريق شرعًا؛ لأن قضاء القاضي هنا يخالف ما ثبت عند المذاهب69 
دليل فلا يجوز  مبرر ولا على  يعتمد على سبب  به لا  الحكم  الشخصية؛ ولأن  قوانين الأحوال  ر في  قرِّ وما 
إمضاؤه، وكما جاء في الكتب الفقهية: »إذا رفع إلى القاضي حكم حاكم آخر أمضاه إلا أن يخالف الكتاب 
أن  أو  مسلم  غيرَ  القاضي  كون  عن  النظر  بغض  هذا  عليه«.70  دليل  لا  قولًا  يكون  أو  الإجماع  أو  السنة  أو 
 71  2005 الثاني الذي عقده عام  القانون ليس بشرعي. وأيد مجمع فقهاء الشريعة بأمريكا في مؤتمره  أصل 
ومجمع الفقه الإسلامي بالهند هذا التوجه مع تخصيصهما الحكمَ على رفع المرأة الدعوى إلى قاض غير 
مسلم في محاكم البلاد غير الإسلامية وبدون رضا الزوج، وفي هذه الحالة إذا قضت المحكمة بالتفريق فلا 
يعتد به شرعًا، وللمرأة طلب الخلع أو فسخ نكاحها عبر دار القضاء الشرعي أو المجالس القضائية الشرعية 
الأخرى.72 ويؤيد هذا القرار ما صدر من دار الإفتاء المصرية باسم المفتي علي جمعة جواباً عن سؤال مفاده: 
»هل يعتبر طلاق المرأة المسلمة بحكم محكمة أوروبية وقاض غير مسلم صحيحًا شرعًا حتى ولو كان هذا 
الطلاق برغبة من الزوجة فقط؟«. جاء في الجواب باختصار: »يشترط أن يكون القاضي مسلمًا؛ لأن تطليق 
القاضي على الزوج ولاية، ولا ولاية لغير المسلم على المسلم، فتطليق القاضي غير المسلم لامرأة مسلمة 

67  انظر لقرار المحكمة العليا في تركيا في ذلك:

Yarg. 2. E. 2005 / 832, K. 2005 / 2668, T. 23.2.2005.

ــران  ــل عم ــق: خلي ــر، تحقي ــى الأبح ــي، ملتق ــد الحلب ــن محم ــم ب ــار، 4/102؛ إبراهي ــي، الاختي 68  الموصل

)بيــروت: دار الكتــب العلميــة، 1998)، 375.

69  لــم أحبــذ اســتعمال كلمــة الشــريعة هنــا وقلــت: »المذاهــب«؛ لأن مــا لا يــرى جائــزاً عنــد الفقهــاء اليــوم 

يعــد جائــزاً غــدًا مثــل وقــوع طــلاق واحــد بتلفــظ الثــلاث دفعــة واحــدة، أو عــدم اعتــداد الطــلاق البدعــي، 
أو عــدم تجويــز الــزواج لمــن لــم يبلــغ ســناًّ معينـًـا وبنــاء علــى ذلــك كلمــة »هــذا يخالــف الشــريعة« كلمــة 
ثقيلــة فينبغــي أن يقــال: يخالــف المذهــب الفلانــي أو المذاهــب الأربعــة. فــكل مــا بنــي علــى دليــل ظني لا 
ينبغــي عــدُّ مخالفــه مخالفـًـا للشــرع. وهــذه الملاحظــة تنطبــق علــى مــا قــال الأصوليــون؛ فإنهــم عرفــوا الفقه 
بالــذي طريقــه الاجتهــاد، كالعلــم بــأن النيــة فــرض فــي الوضــوء أو منــدوب بينمــا عرفــوا الشــريعة بمــا ليــس 
طريقهــا الاجتهــاد، كالعلــم بــأن الصلــوات الخمــس واجبــة وأن الزنــا محــرم. انظــر: أحمــد بــن عبــد اللطيف 

الجــاوي، حاشــية النفحــات علــى شــرح الورقــات )مصــر: مطبعــة مصطفــى البابــي، 1357ه)، 15.

علــي بــن أبــي بكــر المرغينانــي، الهدايــة فــي شــرح بدايــة المبتــدي، تحقيــق: طــلاق يوســف )بيــروت: دار   70

إحيــاء التــراث العربــي، د.ت.(، 3/107.

71  جــاء فــي قــرار المجمــع: ”فــإذا حصلــت المــرأة علــى الطــلاق المدنــي فإنهــا تتوجــه بــه إلــى المراكــز 

ــة الشــرعية،  ــر مــن الناحي ــم إتمــامَ الأم ــا مــن أهــل العل ــي هــذه القضاي ــون ف ــى المؤهل الإســلامية ليتول
ولا وجــه للاحتجــاج بالضــرورة للاعتــداد بالتطليــق المدنــي فــي هــذه الحالــة لتوافــر المراكــز الإســلامية 
وســهولة الرجــوع إليهــا فــي مختلــف المناطــق“. مجمــع فقهــاء الشــريعة، كتــاب المؤتمــر الثانــي المنعقــد 

ــو 2004 )د.م.، د.ن. 2004)، 39. ــن 25-22 يوني ــي كوبنهاج ف

72  انظر: مجمع الفقه الإسلامي الهند، قرارات وتوصيات )د.م.: د.ن.، 2019)، 258. 
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من زوجها المسلم غير صحيح ولا يعتد به شرعًا...«.73 وكما فهم من الجواب أن المفتي لم يفرق بين أن 
يكون قرار المحكمة موافقًا للشريعة الإسلامية أو غير موافق، وبنى عدمَ مشروعية القرار على كون القاضي 

غير مسلم فحسب. 

نرى أن القول ببطلان القرار الصادر من القاضي غير المسلم أو المحكمة التي ليست مرجعيتها الشريعةَ 
الإسلامية بإطلاقه قابلٌ للنقاش؛ لأن القرار إذا لم يتصادم مع الثوابت الشرعية فإنه حينئذ يعدُّ مؤيدًا لما جاء 
في الشريعة من رعايتها مصالح الناس في معاشهم واستجلاءً للحقيقة وإحقاق الحق وإعطائه لصاحبه. ثم 
إطلاق القول بالبطلان يتعارض مع تجويز جمهور الفقهاء المعاصرين وبعض المجامع الفقهية التحاكم إلى 
القوانين الدولية التي لا تتعارض مع الشريعة ولا سيما في النزاعات بين الدول مع العلم أن القضاة في تلك 
لم  »إذا  التاسع:  مؤتمره  في  الدولي  الإسلامي  الفقه  قرّر مجمع  الغالب حيث  في  ليسوا مسلمين  المحاكم 
تكن هناك محاكم دولية إسلامية يجوز احتكام الدول أو المؤسسات الإسلامية إلى محاكم دولية غير إسلامية 
توصلًا لما هو جائز شرعًا«.74 وبناء على وجوب التفريق بين الحالتين ينبغي ألا يردََّ القرار بمجرد كون القاضي 
غير مسلم أو أن القانون لم يعَتبر الشريعة مرجعًا من مراجعه. ولعل بهذا العرض لا نحتاج إلى الإشارة أن 
التحاكم إلى غير المسلم أو إلى قانون لا يعترف الشريعة الغراء مرجعًا له لا بد أن يبقى في نطاق الضرورة كما 
نبّهَ إليه الفقهاء المشاركون في مؤتمر مجمع الفقه الإسلامي الدولي المذكور.75 والخلاصة: أن في حالة عدم 
مصادمة القضاء مع ثابت شرعي ينبغي قبولها والالتزام بها وألا يرُدَّ بحجة أن القانون في أصله ليس مأخوذاً 
من الشريعة أو أن القاضي غير مسلم، وكما قال الأستاذ الكبير خليل كوننج: ”إذا استمر الشقاق بين الزوجين 
ولم تكن هناك محكمة إسلامية فلهما أن يرفعا قضيتهما إلى المحكمة الموجودة في ذلك البلد، ويلتزما ما 
أصدرته ولا سيما إذا لم يكن هذا القرار الصادر من المحكمة مخالفاً للشريعة، وفيه مصلحة للطرفين. ولا 

يعتبر كل قرار تصدره المحكمة غير الإسلامية باطلًا في نظر الإسلام“.76 
الخيار الثانيالخيار الثاني: يفتي باعتداده بشرط عدم مخالفته حكمًا ثابتاً في الشريعة أو إجماعًا،77 علمًا بأن معظم 
قرارات القضاة -حيثما وُجدوا- في قضايا الطلاق وإن خالفت مذهباً فقهياًّ توافق مذهباً فقهياًّ آخر. ثم إن كان 
القضاء بالتطليق بني على زواج الرجل ثانية أو تعزيره إياها بسبب مشروع يمكن القول بنفاذه أيضًا لما يأتي: 

فرفعُ المرأة القضية إلى المحكمة يدل على كراهتها البقاءَ معه، وكراهية العيش في غالب الأحيان 	 

ــة، 2011)،  ــاء المصري ــرة: دار الإفت ــة )القاه ــاء المصري ــن دار الإفت ــلامية م ــاوى الإس ــة، الفت ــي جمع 73  عل

.38/276-278
74  مجمع الفقه الإسلامي الدولي، قرارات وتوصيات، 285-286.

انظــر للفقهــاء الذيــن أيــدوا هــذا الــرأي مــن المشــاركين: مجلــة مجمــع الفقــه الإســلامي الدولــي، 9/4   75

 .380-381  ،368-372  ،(1996)
خليــل كوننــج، بحــوث وآراء فقهيــة، 105-103. انظــر للــزوم قضــاء الكافــر إذا لــم يخالــف حكمــه   76

ــق:  ــع المغــرب، تحقي ــار المعــرب والجام ــى الونشريســي، المعي ــن يحي ــاس أحمــد ب ــو العب الشــريعةَ: أب
ــروت: دار الغــرب الإســلامي، 1981)، 10/166. ونقــل صهيــب حســن عــن أشــرف  محمــد حجــي )بي
ــم  ــان الحك ــة لبي ــة الأردي ــزة باللغ ــة العاج ــزة للحليل ــة الناج ــه: الحيل ــف كتاب ــذي أل ــوي ال ــي التهان عل
الشــرعي فــي حالــة عــدم وجــود قــاض مســلم يحــل النزاعــات الأســرية: أن قضــاء غيــر المســلم وإن وافــق 
قواعــد الشــريعة يرفــض. انظــر: صهيــب حســن، »التفريــق القضائــي مــن خــلال قنــوات مجلــس الشــريعة 

الإســلامية«، 247-248.  

77  قســم ابــن عابديــن حكــم القاضــي إلــى ثلاثــة فقــال: ”منــه: مــا لا يصــح أصــلًا وإن نفــذه ألــف قــاض، 

وهــو مــا خالــف كتابـًـا أو ســنة مشــهورة أو إجماعًــا. ومنــه: مــا ثبــت فيــه الخــلاف قبــل الحكــم ويرتفــع 
بالحكــم، حتــى لــو رفــع إلــى قــاض آخــر لا يــراه أمضــاه. ومنــه: مــا ثبــت فيــه الخــلاف بعــد الحكــم أي: 
وقــع الخــلاف فــي صحــة الحكــم بــه، فهــذا إن رفــع إلــى قــاض آخــر، فــإن كان لا يــراه أبطلــه، وإن كان يــراه 
أمضــاه“. محمــد أميــن ابــن عابديــن، رد المحتــار علــى الــدر المختــار )بيــروت: دار الفكــر، 1992)، 3/693.
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تؤدي إلى الشقاق والضرر، وهو سبب مقبول في التفريق. 
إن الزوج بعقده النكاح رسمياًّ يصير ملتزمًا كل ما لا يخالف الشرع في القانون المرعي في البلد، 	 

منه: صلاحية القاضي التفريقَ إذا وجَد سبباً يقره القانون، فيُلزمَ بما التزم، ومما التزم عدمُ الزواج 
عليها بأخرى، فإذا خالف الشرط ولم ترض به زوجته ورفعت الأمر إلى المحكمة وطلّقَها القاضي 
فينبغي أن يعتبر قضاؤه نافذًا بناء على من يرى أن الشروط التقييدية في عقد الزواج ملزِمة،78  وأن 
المعروف عرفاً كالمشروط شرطاً، كما أخذ به قانون العائلة العثماني في المادة الثامنة والثلاثين. 
وهذه النتيجة أعني إلزامية القضاء قال بها فيصل المولي أيضًا؛ فإنه بعد ذكرِه الحالات التي يمكن 
تصورها بالنسبة لمن يعيش في بلد قوانينهُ غير إسلامي وخصَّ حالة كون العقد قد أنشئ في ذلك 

البلد ووفقًا لقوانينه فقال: 
الطرفان 	  العقد أن يخضع  البلد، ومقتضى  النكاح في هذا  للطرفين؛ لأنهما عقدا  القاضي ملزم  بتطليق  “الحكم 

لحكم القاضي في التطليق. ثم إن الطلاق يقبل النيابة، وعندما يجري الرجل عقد زواجه وفق هذه القوانين فهو 

يعلن صراحة التزامه بها ومن ذلك جعل الطلاق بيد القاضي، وهذا يمكن اعتباره تفويضًا من الزوج. فإذا طلبت 

الزوجة الطلاق وحكم به القاضي فلا يجوز للزوج أن يتحجج بأن طلاق القاضي غير شرعي؛ لأنه بذلك يناقض 
العقد الذي تم على أساسه الزواج”.79

ومثل ذلك أفتى المجلس الأعلى للشؤون الدينية في تركيا؛ إذ اعتبر تطليق القاضي طلاقاً بائناً بدون أن 
ينظر إلى سبب التطليق.80 وهناك أمور تالية ينبغي ملاحظتها: 

أولًا: أن الفتوى بعدم اعتبار تفريق القاضي واقعًا يسبب مشاكل عديدة، أهمها الاصطدام بالسلطة؛ لأن 
عدّ ما صدر من المحكمة غير معتد به يؤدي إلى بلبلة في المجتمع. 

ثانياً: من المعلوم المشاهَد أن التدينُّ في بعض المجتمعات الإسلامية ضعيفة لأسباب كثيرة، وبعض 
النساء لا يعرفن الأحكام الشرعية كما يليق، وإذا صدر قرار بالتفريق من المحكمة لا يخطر ببالها أن هذا القرار 
يمكن أن يخالف الشرع، أو لم يكن من حقها رفع طلب الطلاق إلى المحكمة أصلًا، أو كان عليها أن تعرض 
على زوجها الخلعَ وترُضيه حتى تتخلص من قيد النكاح، وعلى كلٍّ تتربص مدة ثم تتزوج من آخر. وهذه 
الظاهرة وإن كانت نادرة، لكن يتواجه بها المفتون في تركيا وغيرها حيث يجعل المفتي يبذل جهده ليجد حلّاً 
لتصحيح العقد الثاني، ولا يتمكن من ذلك إلا باعتداد الطلاق الصادر من المحكمة معتبراً وقع به الطلاق 
شرعًا. وهنا يمكن أن نستأنس بما قضى به علي بن أبي طالب رضي الله عنه حيث روي أن رجلًا خطب امرأة 
وهو دونها في الحسب فأبت أن تتزوجه، فادعى أنه تزوجها، وأقام شاهدين عند علي، فحكم عليها بالنكاح، 
فقالت: »إني لم أتزوجه وإنهم شهود زور فزّوَِجْني منه«. فقال علي: »شاهداكِ زوّجَاك« وأمضى عليها النكاح. 
وتعليل الفقهاء هذا الحكم ينير طريقنا في الموضوع، وهو أن علياًّ رضي الله تعالى عنه جعل شهادة الشاهدين 
العاقل  المسلم  لتصحيح تصرفات  إذا وجد طريقًا  المفتي  أن  ونرى  الحرام.81  إنشاء عقد جديد تحرزاً عن 

78  انظر لأقوال الفقهاء في الموضوع: أبو زهرة، الأحوال الشخصية، 157-162. 

ــد  ــر المســلم، 63-59. وق ــق القاضــي غي ــوي، مــا هــو حكــم تطلي ــل بالتصــرف، انظــر: فيصــل المول 79  نقُ

أجــاب الشــيخ بعــد ذلــك عــن ســؤال فــي غايــة الأهميــة وهــو: هــل يقــع طــلاق الــزوج فــي مثــل هــذه 
ــل  ــلاق الرج ــون ط ــرعية يك ــكام الش ــزام بالأح ــى الالت ــن عل ــان متفقي ــاب: ”إذا كان الزوج ــلاد؟ فأج الب
ملزمًــا شــرعًا ويترتــب عليــه أحــكام العدة...ويجــب علــى الزوجيــن القيــام بالإجــراءات الرســمية لتنفيــذه 
ــم  ــا إذا ل ــه. وأم ــا ل ــس مناقضً ــي ولي ــد القانون ــن مكمــل للعق ــن الزوجي ــاق الشــرعي بي ــا؛ لأن الاتف ً قانون
يكــن بيــن الزوجيــن مثــل هــذا الاتفــاق فيعتبــر الرجــل قــد فــوّضَ حقــه بالطــلاق إلــى القاضــي وبالتالــي 
فــإن إقدامــه علــى الطــلاق لا يكــون لــه أي مفعــول قانونــي؛ لأنــه لا يتمتــع بهــذا الحــق، أمــا مــن الناحيــة 
الشــرعية فقــد وقــع طلاقــه؛ لأن تفويضــه لا يمنعــه مــن ممارســة هــذا الحــق فيبقــى لــه أن يطلــق...“. وانظــر 

ــة، 103-105. أيضًــا: خليــل كوننــج، بحــوث وآراء فقهي

80  المجلس الأعلى للشؤون الدينية، الفتاوى، 477.

81  تنــاول الفقهــاء الحنفيــة هــذا الموضــوع تحــت عنــوان: ”أن قضــاء القاضــي فــي العقــود والفســوخ بشــهود 
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فعليه أن يرجع إليه وإن كان مرجوحًا وضعيفاً من حيث الأدلة والنظر. ثم لو اعترض أحدٌ على هذا الرأي بأنه 
ل به إلى الحرام؛ بل للتخلص بها من الحرام، وكما لا يخفى  حيلة فيسلّمَ له، لكن هذه الحيلة ليست ليتوصَّ
أن الفرق بينهما واضح ليس بحاجة إلى بيان مثلما قال أحد العلماء: »إن توجيه العوام إلى اتباع قول من أقوال 
العلماء أولى من تركهم دارجين على الحرام الصرف، وأن الاحتيال للتجنب عن الحرام أمر مساغ شرعًا«.82 
ولا نحتاج التنبيه إلى أن العمل بهذا الرأي يجب أن يبقى في إطار الحاجة والضرورة، أي: إذا حُسمت القضية 

في المحكمة، وأما قبل صدور القرار من المحكمة فله كلام آخر سيأتي.  
في  483ه/1090م(  )ت.  السرخسي  الأئمة  شمس  نقله  ما  نذكر  أن  نود  الملاحظة  هذه  نختم  أن  وقبل 
المبسوط من مناقب أبي حنيفة، الذي يدل على موقف أبي حنيفة من لزوم إيجاد حل شرعي وحيلة مشروعة 

يحترز بها من تفسيق المسلم. قال رحمه الله: 

أبو حنيفة، وكان في عداد 	  لوليمته، وفيهم  الله  العلماء رحمهم  بالكوفة، وكان قد جمع  “وقعت لبعض الأشراف 

غلطوا  أنهم  فذكروا  أصابهن  ”ماذا  فقيل:  النساء،  ولولة  سمعوا  إذ  المائدة  على  جالسين  فكانوا  يومئذ.  الشباب 

فأدخلوا امرأة كل واحد منهما على صاحبه ودخل كل واحد منهما بالتي أدخلت عليه”. وقالوا: “إن العلماء على 

مائدتكم فسلوهم عن ذلك”. فسألوا فقال سفيان الثوري رحمه الله: فيها قضى عليٌّ رضي الله عنه على كل واحد 

من الزوجين المهرُ، وعلى كل واحدة منهما العدةُ، فإذا انقضت عدتها دخَل بها زوجُها”. وأبو حنيفة رحمه الله 

ينكث بأصبعه على طرف المائدة كالمتفكر في شيء فقال له مَن إلى جانبه: “أبرِز ما عندك هل عندك شيء آخر؟” 

فغضب سفيان الثوري فقال: “هل يكون عنده بعد قضاء علي!” يعني في الوطء بالشبهة. فقال أبو حنيفة: “عليَّ 

بالزوجين”. فأتى بهما فسارَّ كل واحد منهما: إنه هل تعجبك المرأة التي دخلت بها؟ قال: نعم. ثم قال لكل واحد 

منهما: »طلِّق امرأتك تطليقة« فطلّقَها ثم زوّجَ من كل واحد منهما المرأة التي دخل بها. وقال: “قوما إلى أهلكما 

على بركة الله تعالى”. فقال سفيان: “ما هذا الذي صنعت؟« فقال: “أحسنَ الوجوه وأقربها إلى الألفة وأبعدَها عن 

العداوة. أرأيت لو صبر على كل واحد منهما حتى انقضت العدة أما كان يبقى في قلب كل واحد منهما شيء 

بدخول أخيه بزوجته؟ ولكني أمرت كل واحد منهما حتى يطلق زوجته، ولم يكن بينه وبين زوجته دخول، ولا خلوة، 

ولا عدة عليها من الطلاق ثم تزوجت كل امرأة ممن وطئها وهي معتدة منه، وعدته لا تمنع نكاحه، وقام كل واحد 
منهما مع زوجته وليس في قلب كل واحد منهما شيء«. فعجبوا من فطنة أبي حنيفة وحسن تأمله”.83

ثالثاً: إذا عرضت على المفتي مسألة مفادها أن قاضياً قد حكم بتفريق بين الزوجين، وزعم المفتي أن 
سبب التفريق لا يدخل في الوهلة الأولى تحت الحالات التي ذكرها الفقهاء المعاصرون في كتب الأحوال 
الشخصية ينبغي له بذل الجهد لإدخاله تحت الأسباب المشروعة ولا سيما التفريق بالضرر بمفهومه الواسع 
كما عند المالكية، لكن احترازاً عن تضرر الزوج من الجهة المادية بالإضافة إلى فراق زوجته يحسن للمفتي 
أن يجمع الطرفين إن أمكن، مع إعلام الرجل أن تطليق القاضي واقع، وأن المرأة لم تعد زوجته بداية من صدور 
القرار؛ لأنه من المحتمل أن الرجل لو تيقَّن بأن تفريق القاضي لا اعتداد له شرعًا وأن المرأة لا تزال زوجته 
، ويؤدي ذلك إلى مشكلة يستعصي حلّهُا. ثم يعرض المفتي على المرأة أن تدفع  يمكن ألا يميل إلى حلٍّ
ما أخذته من المهر إلى زوجها مسترشدًا بما روى ابن عباس أنه: »جاءت امرأة ثابت بن قيس بن شماس إلى 
النبي صلى الله عليه وسلم، فقالت: ”يا رسول الله، ما أنقم على ثابت في دين ولا خلق، إلا أني أخاف الكفر«. 
فقال رسول الله صلى الله عليه وسلم: »فتردين عليه حديقته؟« فقالت: »نعم«، فردّتَ عليه، وأمره ففارقها“.84 
وأما إذا كانت المرأة لم تستلم شيئاً من مهرها يطلب المفتي منها أن تتنازل عن حقها في مهره المؤجل، مع 

ــي،  ــع، 16-7/15؛ الموصل ــع الصنائ ــاني، بدائ ــل: الكاس ــر للتفصي ــا؟“. انظ ً ــراً وباطن ــذ ظاه ــل ينف زور ه
الاختيــار لتعليــل المختــار، 2/89.

ــا:  ــة، 271-2/267؛ انظــر أيضً ــة عــن الأســئلة الفقهي ــة النقي ــي، الأجوب ــن الحران ــن محمــد أمي 82  أحمــد ب

ــروت: دار البشــائر الإســلامية، 2017)، 443-456. ــن القــره داغــي، الاجتهــاد والفتــوى )بي علــي محــي الدي

83  السرخسي، المبسوط، 30/243-244.

ــاة،  ــوق النج ــر )د.م.، دار ط ــد زهي ــق: محم ــح، تحقي ــع الصحي ــماعيل، الجام ــن إس ــد ب ــاري، محم 84  البخ

.(5276)  12 الطــلاق   ،(1422
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جواز أن يفتي لها بصحة زواجها بعد مضي عدتها.85 وبذلك يزول التردد عن احتمال عدم صحة القرار الصادر 
من المحكمة شرعًا. ومراجعة المرأة الحاصلة على الطلاق من المحكمة المدنية إلى مُفْتٍ أو عالم شرعي فيه 
فوائد كثيرة شرعًا، حتى لو صدر القرار من المحكمة بناء على طلب الزوج أو أن الزوج قد رضي بمفارقتها أمام 
القاضي؛ لأن القاضي إنما يقضي وفقًا للنصوص القانونية التي تمنح المرأة المطلقة في بعض الحالات حقوقاً 
النفقة طيلة الحياة أو تعويضًا مالياًّ يخرج عن دائرة المقبول لدى المذاهب الفقهية،  ليست لها شرعًا مثل 
فيجب عليها أن تردَّ إلى زوجها السابق ما ليس لها، ولأن القضاء وإن صدر من مُسلم لا يحُلّ حلالًا ولا يحرم 
حرمًا، كما قال النبي صلى الله عليه وسلم: »إنكم تختصمون إلي ولعل بعضكم ألحن بحجته من بعض، فمن 

قضيت له بحق أخيه شيئاً بقوله فإنما أقطع له قطعة من النار فلا يأخذها«.86 
وهذا كله بعد ما صدر الحكم من المحكمة، لكن لو احتكم الطرفان -وهذا واجبهم- إلى مسؤول في 
الدوائر الإفتائية أو مرجع مؤهّل فقهياًّ في مثل هذه الأمور فهو يرشدهم إلى حكم الشرع، فإذا وافق الطرفان 
على المعروض يرفعان القضية إلى المحكمة لتوثيق ما اتفقا عليه. وهنا يجدر بنا الإشارة إلى مشكلة يمكن 
ولا  مُلزِمة،  ليست  المفتي  فتوى  أن  الفقهية  المسلّمَات  من  أن  وهي:  الحالات  تلك  مثل  في  تحدث  أن 
تنحل المشكلة في غالب الأحيان بفتواه، ولا سيما لو تعددت المراجع وتنوعت الفتاوى بحسب المذاهب 
والمشارب، ويبقى المحتكمون والمستفتون في حيرة من كثرة ما سمعوا. وهذا غالباً ما نشاهده هنا وهناك، 
فيكون أحياناً ما يهدمه المعروفون بالإفتاء أكثر مما يبنون. وحلّاً لهذه المشكلة نرى أن لنجاح مراجع الإصلاح 
والتحكيم والإفتاء لا بد أن توجد آراء ثابتة ومقررة ومختارة مثل قوانين الأحوال الشخصية أو دليل يرُجَع إليه 
في التحكيم والإصلاح، وألا يترك الحكم إلى رأي المفتي/المصلح/المرجع الشخصي87 كي لا يقول الناس 
أي  إلى  العلماء:  اجتهادات  تعدد  وأسبابِ  بالإسلام  المعرفة  متواضع  الغربية-  المجتمعات  في  -وخصوصًا 
إسلام تدعوننا إليه؟ ويمكن أن يحتجَّ بذلك المسؤولون الذين يطالبهم المسلمون أن يمنحونهم حقّ الاحتكام 

إلى المجالس الشرعية وأن يكون قرار تلك المجالس مشروعًا لدى قوانين الدولة.
وأما بالنسبة لعدِّ التفريق القضائي فسخًا أو طلاقاً فنرى أن الأفضل عدّه فسخًا وليس طلاقاً بناء على رأي 
الشافعية )في مواضع جوزوا التفريق فيها( والحنابلة، خلافاً لمعظم قوانين الأحوال الشخصية حيث اعتبرت 
التفريق القضائي بائناً ما عدا التفريق بعدم الإنفاق؛ وسبب الترجيح: أن بالفسخ تتحقق غاية المرأة؛ لأنها كما 
تتخلص من زوجها بطريق الطلاق البائن تتخلص بالفسخ أيضًا، ولا يحتاج الأمر إلى التطليق خصوصًا إذا 
لم يرغب الزوج في مفارقة زوجته مع ملاحظة أن المذاهب الفقهية ليست متفقة على أسباب جواز تفريق 
الزوجية  الحياة  إلى  يعودا  أن  أخرى  مرة  يعزما  أن  يمكن  الطرفين  إنّ  ثم  فيها.  مضيِّق  بعضها  وأن  القاضي 
ويجُرّباها مرة بعد أخرى، وكون التفريق فسخًا لا يحتسب من عدد الطلاقات التي يملكها الزوج يتيح فرصة 
أخرى لهما، وقد جعل قانون الأحوال الشخصية السعودية كل تفريق بحكم قضائي فسخًا ولا تحسب من 
التطليقات الثلاث.88 ومع ذلك لا بأس في اعتباره طلاقاً واحدًا بائناً، وهو كما قلنا يحقق الغرض من التفريق.

في  أو  تركيا  في  المسلم  أن  وهو  الغرب،  في  المسلمين  يهم  أخرى  نقطة  إلى  هنا  نشير  أن  وينبغي 

85  هــذا مــا يطبقــه مجلــس الشــريعة الإســلامية فــي إنجلتــرا الــذي تأســس عــام 1982 مــن قبــل ممثليــن 

لعشــرة مراكــز وجمعيــات إســلامية. ذكــر ســكرتير المجلــس صهيــب حســن أن أحــكام المجلس ليســت 
ملزمــة قانونيّـًـا، وأن المجلــس يجابــه أحيانـًـا مقاومــة عنيفــة مــن أحــد الطرفيــن أو تهديــدًا برفــع الدعــوى 
ضــد المجلــس لــدى المحاكــم، ومــع ذلــك لــه إنجــازات أفــادت المتخاصميــن فــي بــلاد الغــرب. انظــر: 

صهيــب حســن، ”التفريــق القضائــي مــن خــلال قنــوات مجلــس الشــريعة الإســلامية“، 253-256.

86  البخاري، ”الشهادات“، 27 (2680).

87  وكان القصــد مــن إقامــة منتــدى الأحــوال الشــخصية التــي مــرت ذكرهــا فــي مقدمــة البحــث إيجــاد دليــل 

هــادٍ للجــان التحكيــم والإصــلاح حتــى يكــون لديهــم مرجــع واحــد يضــم الأحــكام الشــرعية المرجعيــة 
تأخــذ منــه الجمعيــات مــن مختلــف الجنســيات، والأعــراق، والمذاهــب، والمشــارب.   

ــوزراء، https://l24.im/IzB4fHY )الوصــول:  ــراء بمجلــس ال ــة الخب ــة الســعودية، هيئ 88  انظــر: المملكــة العربي

.)10/01/2023
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جمهوريات تابعة لروسيا يمكنهم الرجوع إلى المفتين، والمفتي فيها إنما يفتي على حسب الجانب الديني 
وبتعبير آخر يخبر الحكم الدياني فقط؛ لكن المسلمين في الغرب لا يوجد عندهم مرجع رسمي في الإفتاء. 
السؤال: ما هو المرجع الإفتائي عندهم؟ وقد أجاب عن ذلك المجمع الفقهي الإسلامي التابع لرابطة العالم 
وتقوم بحل  المهمة  تتولى هذه  المراكز الإسلامية  بأن  والبحوث90  للإفتاء  الأوروبي  والمجلس  الإسلامي89 
المشاكل بين الطرفين هناك، وهذا الجواب يتوافق مع أقوال الفقهاء في وجوب الرجوع إلى الحكَم في مثل 

هذه الظروف.91  

الخاتمةالخاتمة

إن الزواج يعدُّ في نظر الإسلام عبادة فتترتب عليه الأحكام الخمسة التكليفية، وأن الأصل: المحافظة 
على هذه المؤسسة الحيوية للمجتمع الإنساني برمته بقدر الإمكان، لكن لا تتحقق هذه الرغبة دائمًا لاختلاف 
طبائع الناس، لذلك شرع الإسلام المفارقة بين الزوجين، وأعطى حق الطلاق مبدئياًّ الزوج مع تحميله إياه 
تكاليف مادية تجعله لا يقُدِم على الطلاق متى يشاء. وفي المقابل أعطى الزوجة حق طلب الفرقة بطريق 
الافتداء، كما منحها حق رفع قضيتها لطلب التطليق إلى الحاكم. وحدود صلاحية الحاكم في التفريق بين 
الزوجين محل خلاف بين الفقهاء بين تضييق وتوسيع؛ فإن الحنفية لم يعطوا هذه الصلاحية إلا في حالة 
وجود العيوب التناسلية في الرجل، بينما منحت المالكية حق التطليق للقاضي لأسباب تنصبّ إلى تضرر 
الزوجة، وبها أخذت قوانين الأحوال الشخصية في العالم الإسلامي. وفي الطرف الآخر أن نسبة لا بأس بها 
من المسلمين يعيشون في دول تحكمها قوانين وضعية سواء كان مطبِّقوها مسلمين أو غيرهم، وأن بعض 
القوانين المتعلقة بالتطليق بناء على رغبة الزوجة فيه لا تتوافق في الظاهر مع مقررات الفقه الإسلامي فيطلق 
القاضي وفقها. وإذا صدر قرار التفريق بينهما ولم يمكن توفيقه مع أسباب التفريق المشروعة في الفقه ظاهراً 
فإنه لا مجال لرفضه؛ لأن رفع المرأة القضية إلى المحكمة يدل على كراهتها البقاءَ معه، وكراهية العيش في 
غالب الأحيان تؤدي إلى الشقاق والضرر وهو سبب مقبول في التفريق، ثم إن الزوج بعقده النكاح رسمياًّ يصير 
ملتزماً كل ما لا يخالف الشرع في القانون المرعي في البلد، منه: صلاحية القاضي التفريقَ إذا وجَد سبباً يقره 
القانون، فيُلزمَ بما التزم. وإضافة إلى ذلك أن الفتوى بعدم اعتبار تفريق القاضي واقعًا يسبب مشاكل عديدة، 
أهمها الاصطدام بالسلطة واحتمال زواج المرأة من آخر بدون تأكدٍ من موافقة هذا القرار مع الحكم الشرعي. 
هذا بالنسبة لاعتداد قرار المحكمة بالتفريق مشروعًا، وأما بالنسبة للمرأة الملحة على المفارقة مع رغبة زوجها 
في استمرار العيش معها، فإذا قضى القاضي بالتفريق يلزمها دفع ما أخذت من المهر أو تتنازل عنه جبراً لما 

أصاب الزوج من فقد الزوجة وزوال المال.
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