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طَرَحَ منذ �أيام ال�سيد النائب 
حامد الخ�ضري، �أحد �أع�ضاء 

كتلة المواطن في مجل�س النواب، 
م�شروعَ تعديلِ قانونِ الأحوال 

ال�شخ�صية في العراق المرقم 
ب 188 لعام 1959 المعدل، 
وقد �أ�شعل هذا الم�شروع - 
ومازال - نقا�شاً م�ستفي�ضاً 

حول دوافع تقديمه في هذا 
الوقت تحديدا؟ً! فذهب 

البع�ض �إلى اعتباره محاولة 
لتحفيز الم�شاعر الطائفية 
المت�شددة من �أجل �أغرا�ض 

انتخابية، في حين ر�أى �آخرون 
في ت�شريعه تناق�ضاً �صريحاً 
مع قيم الحرية والمواطنة، 

وانتهاكاً وا�ضحاً لحقوق المر�أة 
والطفولة، وتفتيتاً ل�سيادة 

الدولة ووحدة قانونها 
الوطني العام.   

لق���د ع�ب�رت �شخ�صي���اً ع���ن بع����ض �آرائ���ي في 
المو�ض���وع في بع����ض المحاف���ل العلمي���ة، ولكنَّ 
جمعاً م���ن الأ�صدق���اء اقترحوا عل���يّ جمع تلك 
الآراء والتحلي�ل�ات في مق���ال م�ستقل ع�سى �أن 
ينفع - مع مق���الات يكتبها �آخ���رون - المعنيون 
ب�صياغ���ة ه���ذا القان���ون، �س���واء بالع���دول عنه 
�أو ت�صحيح���ه م���ن خ�ل�ال �أخذ التنبيه���ات التي 

نذكرها بنظر الاعتبار.
لم يذكر �أ�صحاب م�ش���روع التعديل م�ؤاخذاتهم 
عل���ى القان���ون الق���ديم، و�إنم���ا اكتف���وا بذك���ر 
وه���ي  المق�ت�رح،  الجدي���د  تعديله���م  م�ب�ررات 
بح�س���ب ما ج���اء في فقرة "الأ�سب���اب الموجبة" 
في الم�ش���روع المقترح تتمحور حول مادتين من 
الد�ست���ور. وفي م���ا ي�أتي ن�ص عب���ارة م�شروع 
التعدي���ل: )ان�سجاماً مع ما �أقرته المادة )2( من 
الد�ست���ور �أنه لا يجوز �سن قانون يتعار�ض مع 
ثواب���ت �أحكام الإ�لاسم، وم���ا �أقرته المادة )41( 
م���ن �ضمان حرية الأفراد في الالتزام ب�أحوالهم 
ال�شخ�صي���ة ح�س���ب دياناته���م �أو مذاهبه���م �أو 
عل���ى  وللحف���اظ  اختياراته���م،  �أو  معتقداته���م 
المحاكم كجهة ق�ضائية موحدة لتطبيق الأحكام 
ال�شرعية للأحوال ال�شخ�صية بعد الرجوع �إلى 

الجهة ذات الاخت�صا�ص، �شرع هذا القانون(.
ت�ضم���ن م�ش���روع التعدي���ل )10( ع�ش���ر م���وادٍ، 
ثم���انٍ منها تقع في �صل���ب التعدي���ل، والمادتان 

الباقيت���ان �إحداهما تتن���اول الأحكام المعار�ضة 
ل���ه، والأخرى تحدد �آلي���ات تنفيذ العمل به بعد 

ن�شره في الجريدة الر�سمية.
كي���ف يمك���ن �أن نحدد الموق���ف المنا�سب من هذا 
الم�ش���روع المق�ت�رح؟ يب���دو لي �أن ه���ذا ال��سؤال 
البديه���ي ��سؤالًا �إ�شكالياً!! فق���د �أفرزت ال�ساحة 
العراقي���ة م�ستويات عدة م���ن المواقف، بع�ضها 
م�ؤي���د وداعم، و�آخر معار����ض وناقد، مع تنوع 
في م�ستوي���ات الت�أييد والمعار�ض���ة، بين رجال 
الدي���ن وال�صحافيين ونا�شط���ي المجتمع المدني 
والإعلاميين ومحللي ال�سيا�سات ونقاد الثقافة 
ومدافع���ي حق���وق الإن�سان. ��سأح���اول في هذا 
المق���ال اق�ت�راح مقارب���ة �أخ���رى للمو�ضوع من 
داخل الثقافة الدينية، على العك�س من المواقف 
النقدي���ة الت���ي تمو�ض���ع نف�سها بال�ض���د من كل 
ين والإيم���ان، و��سأ�ضع  ما هو عل���ى علاقة بالدِّ
مقاربت���ي في جانب�ي�ن: جان���ب تحليل���ي ع���ام 
لة ب�أ�س�س الأزمة في  ّ يتن���اول ما �أراه وثيق ال�صِ
عم���وم الخطاب���ات الدينية المعا�ص���رة. وجانب 
�آخر فقه���ي تطبيقي يمثل مراجعات نقدية لفهم 
تل���ك الخطاب���ات و�إع���ادة ت�أويله���ا الحديث في 

�سياق م�شروع التعديل.

المقاربة الت�أ�سي�سية العامّة
لم���اذا ت�صر الغالبية العظمى م���ن الم�سلمين على 
�إ�ضف���اء طاب���ع ديني على ق�ضاي���ا تتعاطى معها 
مجتمعات �أخ���رى على �أنها ج���زء من العلاقات 
الب�شري���ة الدنيوي���ة الم�ستغنية ع���ن �أي ح�ضور 
دين���ي؟ العلاقة الزوجية مث�ل�اً هي - في �أب�سط 
تعري���ف - تواف���ق �شخ�ص���ي بين رج���ل و�أمر�أة 
العي����ش، وق���د  �إقام���ة �شراك���ة في  �إلى  ته���دف 
تت�ضم���ن �إنجاب���اً للأطفال، ه���ي في نظر بع�ض 
المجتمعات تعبير ع���ن "�إرادةٍ حرةٍ" تقوم على 
ال�شغ���ف بالآخ���ر والتوافق مع���ه يطويان على 
الت���زام ج���دي بكل م���ا ينتج ع���ن ه���ذه العلاقة 
�أخلاقي���اً وقانوني���اً. ولأنه���ا في العم���ق به���ذا 
ال�شكل ف����إن التفا�صيل الأخرى من عقد ب�صيغة 
لفظي���ة خا�ص���ة �أو مهر مع�ي�ن �أو غ�ي�ر ذلك تعد 
�أم���وراً ثانوية، ناهيك عن الحاج���ة �إلى �إ�ضفاء 
الطابع الديني عليها من �أجل ال�شرعية. ال�سفّاح 
في ه���ذا الت�صور لا يقرن بال�صيغ والمهور بقدر 
ما تعك�سه تلك الإرادة الحرة التي تحدثنا عنها 
وهي لوحده���ا تكفي لمنح العلاق���ة "ال�شرعية" 
المطلوبة والتي تميزها ع���ن العلاقات الأخرى 

التي لا تت�ضمن الالتزام المذكور.
الأمر يختلف مع الت�شريعات المتوارثة في الفقه 
الإ�لاسم���ي، حي���ث ت�ؤكد ه���ذه الت�شريعات على 
�ضرورة �أن تكون العلاقة الزوجية ذات �صيغة 
"�شرعي���ة" خا�صة وب�شروط معينة، بدونها - 
وهذا هو الجزء الأهم ال���ذي نود التركيز عليه 

- تتحول العلاقة �إلى "�سفاح" محرم. 
ال�س����ؤال هن���ا هو: لماذا ي���رى الإن�س���ان الم�سلم، 
ه���ذه  �أن  الم���وروث،  الت�شريع���ي  لفقه���ه  طبق���اً 
العلاق���ة، بل و�أغلب المعاملات الأخرى، بحاجة 
�إلى �صي���غ ذات غطاء ديني حتى ت�صبح �شرعية 

وم�سموحاً بها؟
لقد تحدث ماك�س فيبر عن "الدنيوة"، عن نظرة 
العقلي���ة الحديثة وه���ي تنزع ال�سح���ر عن هذا 
الع���الم، �أي فه���م �أحداثه كنتائ���ج لأ�سباب وعلل 
مادي���ة لا علاق���ة له���ا ب���ـ"�إرادة الكائ���ن الأعلى" 
ال���ذي ا�سمه "الله". ولكن هذا في مجال تف�سير 
�أحداث العالم وعلاقات���ه وما يجري فيه، ولكن 
م���اذا عن الق�ضايا "القيمي���ة" الت�شريعية؟ كيف 
ينظر لها الإن�سان الحديث؟ وما حجم اختلافها 
عن النظ���رة المتوارث���ة في الت�شريعات القديمة 

بما فيها ت�شريعات الإن�سان الم�سلم الفقهية؟
الج���واب ع���ن ه���ذا ال�س����ؤال يح���ل كث�ي�راً م���ن 
الإ�شكالي���ات الت�شريعي���ة الت���ي يحت���ار الفقي���ه 
الم�سل���م المعا�ص���ر في مواءمته���ا م���ع حاج���ات 
مجتمعه المعا�صر. ��سأقدم هن���ا ت�صوراً موجزاً 
لم���ا �أراه الأ�سا����س المفاهيم���ي الذي تق���وم عليه 
فل�سف���ة الت�شريع���ات الديني���ة، وه���ذا الأ�سا�س 
يمتد لي�شمل لي�س فقط الت�شريعات الإ�لاسمية، 

و�إنما جميع الت�شريعات في العالم القديم.
بنح���و موج���ز، �أرى �أن العالم الق���ديم يتمحور 
عل���ى الكائ���ن المطل���ق ال���ذي ت�سمي���ه الديان���ات 
بـ"الل���ه"، و�إن ه���ذا الكائ���ن المرك���زي ه���و م���ن 
ير�س���م العلاقات ب�ي�ن الب�شر، وه���و من ي�ضفي 
عليه���ا، وبنحو ح�ص���ري، ال�شرعي���ة. والأ�صل 
الم�ش�ت�رك بين جميع الب�شر ه���و �أنهم يتعاقدون 
ويتعاه���دون با�س���م الل���ه لا غ�ي�ر )كمث���ال على 
ذل���ك يمكن التذك�ي�ر بالجزء الثاني م���ن المقولة 
ال�شه�ي�رة: البين���ة عل���ى م���ن ادع���ى واليم�ي�ن 
عل���ى م���ن �أنكر(، وتك���ون وظيف���ة كل طرف من 
المتعاقدي���ن �أن يت�أكد مما ق�ص���ده الآخر بالعقد، 
فم���ا عُقد با�س���م الله، الذي جعل���وه عليهم كفيلًا 
و�ضامن���اً، يك���ون �شرعي���اً، وما فقد ذل���ك يكون 
مدن�س���اً وباط�ل�اً. وما تختلف فيه ه���ذه النظرة 

عن نظ���رة الأزمنة الحديث���ة �أن الأخيرة تجعل 
من التعاقد �ش�أناً ب�شرياً، تع�صبه بر�أ�س الإن�سان 
و�إرادته فقط، وتحاكمه لا على �أ�سا�س "الكفالة 
الإلهي���ة" ب���ل عل���ى �أ�سا����س التعاه���د الب�ش���ري 
نف�سه بال�شفافية والثق���ة والم�صداقية واحترام 
القان���ون الذي هو �أي�ض���اً �إرادة ب�شرية جمعية. 
م���ا فعلته ه���ذه الأزمن���ة الحديثة ه���و "دنيوة" 
العلاقات الاجتماعية نف�سه���ا بعد �أن "دنيوت" 
علاق���ات �أحداث���ه ووقائعه ومجريات���ه المادية، 
وكانت �صيغة الدنيوة الاجتماعية في بناء تلك 
العلاقات الب�شرية على �أ�س�س الالتزام الب�شري 
و�آليات���ه ومجريات���ه دون الحاجة �إلى افترا�ض 

�إله يمنح تلك العلاقات مباركته و�شرعيته.
�إن دني���وة العلاقات الاجتماعية وتعاملاتها مع 
�أنه���ا تع���د التحدي الأك�ب�ر �أمام الم�ش���رع الم�سلم 
�إلا �أن م���ن الممك���ن تخيله���ا ب�صيغ���ة و�سطية لا 
تدف���ع الإن�س���ان الم�سل���م المتدي���ن �إلى �أن يتخلى 
بالكام���ل عن ت�ضم�ي�ن الل���ه في معاملاته، وذلك 
�إذا م���ا تو�صلن���ا �إلى مقترح تت�ساك���ن فيه �أكثر 
م���ن فل�سفة للت�شريع، فللم�ؤمن �أن يعي�ش تقواه 
وفق قناعاته ونيته وهو ي�ؤدي تلك المعاملات، 
م���ع  يتعاط���ى  �أن  علي���ه حينه���ا  يك���ون  ولك���ن 
المو�ضوع كخيار روحي و�أخلاقي خا�ص يمثل 
م�ستوى من التفكير �أكثر منه طعناً في �شرعية 

معاملات غيره وقناعاته.

المقاربة الفقهية التطبيقية
�إن العم���ل بالمق�ت�رح الأخ�ي�ر بم���ا يت�ضم���ن من 
للت�شري���ع  فل�سف���ة  م���ن  �أك�ث�ر  لت�ساك���ن  دع���وة 
في ذه���ن الم�ش���رع الم�سل���م وِيف ثقاف���ة و�سلوك 
�ي�ن يتطل���ب وقتاً طوي�ل�اً، ولا  الم�سلم�ي�ن القيميَّ
يمك���ن الانتظار حتى ي�أتي ه���ذا الوقت الذي لا 
نعرف �أ�سا�س���اً متى �سي�أتي! وحي���ث �إن �أمامنا 
قانوناً جدي���داً يتطل���ب فح�صاً دقيق���اً ومت�أنياً، 
ف�إنن���ي ��سأكتف���ي هنا بذكر عدد م���ن الملاحظات 
التي �أجد �أنها تحملنا على �إعادة النظر في هذا 

التعديل. وفي ما ي�أتي بيان تلك الملاحظات:
الملاحظ���ة الأولى: ورد في م�ش���روع التعدي���ل 
العبارة الآتي���ة: )لي�س للزوجة حق الاعترا�ض 
عل���ى ذلك ما لم ت�ض���رر به(. لم يح���دد الم�شروع 

التعديل حجم ال�ضرر ونوعه ولا �آلية �إثباته.
الملاحظة الثاني���ة: ن�ص الم�ش���روع على اعتماء 
�إجاب���ات المجال�س العلمي���ة في الوقفين ال�سني 
وال�شيعي وفق���اً للأح���كام "الم�شهورة". ومحل 

الإ�شكال في هذه الفقرة من جانبين: 
الأول: �أنن���ا لا نع���رف �شيئ���اً عن تل���ك المجال�س 
العلمي���ة ه���ل ه���ي موج���ودة فع�ل�اً �أو لا؟!  ولا 
�ش���روط الدخ���ول فيه���ا ولا كيفي���ة اختياره���ا 
ولا موقعه���ا م���ن الم�ؤ�س�سة الق�ضائي���ة! بل �إنها 
�ستكون م�ؤ�س�سة موازي���ة للم�ؤ�س�سة الق�ضائية 

و�أعلى كعباً منها! 
والث���اني: �أي م�شهور يق�صد �صاحب الم�شروع؟ 
�إذ الم�شهورات الفقهية محل خلاف بين المتقدمين 
والمت�أخرين، بل يوجد في كل مرحلة من مراحل 
تط���ور الفقه الإ�لاسمي م�شهور م���ا!! فعلى �أيّها 
يت���م الاعتم���اد، الم�شه���ور الق���ديم �أو الحدي���ث، 
 188 قان���ون  �أو�ض���ح  لق���د  مرحل���ة؟  �أي  وِيف 
)ال���ذي ي�أتي هذا الم�ش���روع لتعديل���ه( الأ�سباب 
الموجب���ة لت�شريع���ه بطريق���ة �أك�ث�ر علمي���ة لأنه 
تحدث ع���ن فكرة )الملاءم���ة للم�صلحة الزمنية( 
وكان هم���ه ت�شري���ع قان���ون واح���د )يجمع من 
�أقوال الفقهاء ما هو المتفق عليه( بالنحو الذي 
ي�سه���م في ا�ستق���رار العائل���ة وي�ضم���ن حقوق 
الف���رد ويمن���ح الق�ض���اء �سلطته مقاب���ل المحاكم 
ال�شرعي���ة المتنوعة التي ي�ستن���د كل واحد منها 
�إلى مدونته القانوني���ة الخا�صة. وهذا التفكير 
يهتم بالدول���ة وق�ضائها والإ�سرة وجميع �أفراد 
المجتمع على عك�س م�شروع التعديل الذي يكاد 
يق���وم على نقي�ض �أه���داف الم�شروع القديم ولا 
�سيم���ا في �إعادت���ه الاعتبار �إلى فك���رة الم�شهور 

التي تخلو من ال�ضبط والدقة.
الملاحظ���ة الثالث���ة: وردت الإ�ش���ارة �إلى فك���رة 
"المرج���ع الأعل���ى" كمقترح علاج���ي ثالث يتم 
الرج���وع �إلي���ه؛ وهنا يج���ب التنبي���ه �إلى �أمور 

عدة:
�أولًا: فك���رة المرج���ع الأعل���ى حديثة ج���داً؛ ولم 
يت���م اعتمادها وانت�شارها �إلا في �أوا�سط القرن 
الع�شرين وبجه���ود مجموعة من رجال النجف 
�أمثال محمد مهدي �شم�س الدين ومحمد ح�سين 

ف�ضل الله و�أمثالهما.
وثاني���اً: لي����س الجمي���ع يُ�ؤْمِ���ن بفك���رة وجود 
�أحي���ان كثيرة تت�ساوى  �أعلى"، وِيف  "مرج���ع 

مرجعيات الفقهاء وانت�شارها بدون تفا�ضل.
الملاحظ���ة الرابعة: �أن فك���رة "ثوابت الإ�لاسم" 
الت���ي انطلق منه���ا �صاحب ه���ذا الم�شروع محل 
خ�ل�اف وا�سع بين الم�سلم�ي�ن والفقهاء، �إذ هناك 
خ�ل�اف في معناه���ا وموارده���ا وتطبيقاته���ا. 
وعليه ف����إن ه���ذه "الثوابت" لا تمث���ل �أكثر من 
بح���ث "اجتهادي" ولي�س���ت "معطيات" ناطحة 

يمكنها �أن تح�سم الخلاف والنزاع. 
الملاحظ���ة الخام�سة: كان حرياً بمقدم الم�شروع 
�أن يُب�يّ�ّنن م���ا يريد في م���واد قانوني���ة وا�ضحة 
ومخت�صرة وبيّنة حتى يمكن �إبداء الر�أي فيها 
ومناق�شتها لا �أن يترك الأمر عائماً ومعلّقاً على 
المجال����س العلمي���ة في الوقف�ي�ن وم���ن �أ�سماهم 
بخبراء الفقه الإ�لاسمي. علما �أن الم�شروع يركز 

على الم�سلمين فقط، فماذا عن غير الم�سلمين؟! 
الملاحظ���ة ال�ساد�سة: هذا الم�ش���روع )وب�صيغته 

هذه( ي�أخذ فكرة "المكونات" التي كانت واحدة 
م���ن ركائز خ���راب الدولة العراقي���ة في نظامها 
ال�سيا�سي �إلى مج���ال �أعمق هو مجال الت�شريع 

والق�ضاء.
الملاحظة ال�سابعة: �أن العقدة في م��سألة الطلاق 

في مو�ضوعين: 
- مو�ض���وع التفريق وموجبات���ه ودور الحاكم 

ال�شرعي فيه. 
- ومو�ضوع وجود �شاهدين عند الطلاق.

وفي ر�أي���ي �أن ح���ل هذي���ن المو�ضوع�ي�ن �سه���ل 
م���ع النظ���ر في ع���دم خ�صو�صية قي���د "الحاكم 
ف����إن  الط�ل�اق،  ال�شرع���ي" و"ال�شاهدي���ن" في 
�أن  يلاح���ظ  الديني���ة  الن�صو����ص  في  المت�أم���ل 
التعام���ل م���ع هذي���ن المو�ضوع�ي�ن يق���وم عل���ى 
�أ�س�س عرفية، �أي �أن البعد العرفي في معاملات 
العقود كالزواج وِيف الإيقاعات كالطلاق يلغي 
اعتبار الخ�صو�صية لمو�ضوع الحاكم ال�شرعي 
ب�أك�ث�ر من اعتب���اره جهة ق�ضائي���ة تنظيمية، لا 
جه���ة �شرعي���ة دينية، لذا ف����إذا تم الاتفاق داخل 
المحكم���ة وامام قا����ضٍ مخول ف����إن العقد يكون 
�شرعياً، كما �أن موجبات التفريق تكون �سارية 
المفع���ول �إذا تحقق من وجودها القا�ضي وحكم 

بالتفريق بمقت�ضاها.
وبعب���ارة �أخ���رى، ف����إن �أغلب م�سائ���ل الأحوال 
ال�شخ�صي���ة لا تنط���وي عل���ى نكت���ة عبادية، بل 
ه���ي ذات مرجعية عرفي���ة تنظيمية؛ ومع �إلغاء 
وتنقي���ح  الأح���كام،  بع����ض  في  الخ�صو�صي���ة 
المناط في بع�ضها الآخ���ر، والحكم بتاريخانية 
البع�ض الثالث منها، يمكن ت�شكيل مدونة فقهية 
معا�صرة �أكثر ملاءمة لحاجات الإن�سان الم�سلم 
المتدي���ن، ويمكنه���ا �أي�ضاً �أن تحظ���ى بمقبولية 

على نطاق �أو�سع من المواطنين الباقين. 
"الحاك���م  ا�ش�ت�راط  م��سأل���ة  وبخ�صو����ص 
ال�شرع���ي" في ط�ل�اق من فق���دت �أو غ���اب عنها 
زوجه���ا، وم��سألة "ح�ضور ال�شاهدين العدلين" 
في التطلي���ق �أو التفري���ق عام���ة، ف����إن ملاحظة 
ل�س���ان الخطاب���ات الديني���ة ين���زع ع���ن هذي���ن 
ال�شرط�ي�ن �صفة التعبد ويجع���ل منهما �شرطين 
عرفي�ي�ن، فلا �أهمي���ة للحاكم ال�شرع���ي بو�صفه 
رج���ل دين �أو ممث�ل�اً لل�شريعة، و�إنم���ا الأهمية 
له بو�صفه حاكماً وقا�ضي���اً مدنياً تنظيماً يمثل 
جهة لها �سلط���ة في الو�سط الاجتماعي. كما �أن 
�شرط ح�ضور ال�شاهدين �إنما هو لجهة �إثباتية 
توثيقي���ة ولا خ�صو�صي���ة لهمه���ا بذاتهما �أكثر 
م���ن ذلك، ومع وجود �سلط���ات حكومية ر�سمية 
مخوّل���ة ولديها القدرة عل���ى الاثبات والتوثيق 
تنع���دم الحاج���ة لل�شاهدي���ن. وق���د ع�ب�رت عن 
ذلك كل���ه ب�إلغ���اء الخ�صو�صية في فه���م ظواهر 
الخطاب���ات الديني���ة م���ن خ�ل�ال فه���م �سياقاتها 
لع�ص���ر  والتنظيمي���ة  والثقافي���ة  الاجتماعي���ة 

الن�ص.
ولا يعتر�ض بالن�صو�ص ال�شيعية في مو�ضوع 
النهي عن التحاكم لغ�ي�ر من جعله الإمام حَكَماً 
لأنه���ا ن�صو����ص ت�أريخي���ة �أجنبي���ة ع���ن مح���ل 

البحث، ولا مو�ضوعية لها.
الملاحظة الثامنة: يحي���ل م�شروع التعديل الى 
المجال����س العلمية والم�شه���ور والمرجع الأعلى، 
ولكنن���ا نعلم �أن الفقه ال�شيع���ي المعا�صر يذهب 
�إلى �أن مو�ض���وع التقليد يُ�ت�رك للمكلف، كما لا 
يجي���ز تقليد الميت ابت���داءً، وعليه يكون الحكم 
ال�شرع���ي لكل مكلف يتعل���ق بمرجع تقليده ولا 
يمك���ن للمجال����س العلمي���ة �أن تفتي���ه بالم�شهور 
حتى ولو خالف���ت الفتوى اجتهاد مرجعه، ولو 
�أجزنا ذل���ك، ف�إنه يف�ضي �إلى تقليد الميت ابتداءً 
فيم���ا لو تعار����ض الر�أي الم�شه���ور الموروث مع 

مجتهده الحي.
الملاحظ���ة التا�سع���ة: بالحدي���ث عن عم���ر ت�سع 
�سن���وات قمرية في ج���واز الزواج، يق���ع الفهم 
الفقه���ي التقليدي في قيا�س �آخ���ر يمكن الطعن 
في���ه ومناق�شت���ه. �إذ الفه���م الق���ديم ي�ساوق بين 
ع���رفي  �أحدهم���ا عب���ادي و�آخ���ر  مو�ضوع�ي�ن، 
معاملات���ي. فال�ص�ل�اة عب���ادة يمك���ن قب���ول �أن 
الن�ص الديني يوجبها للفتاة في �سن التا�سعة، 
�أما في مو�ض���وع الزواج، ف����إن الم��سألة مرتبط 
وج�س���دي  نف�س���ي  وا�ستع���دادٍ  وعق���لٍ  بوع���ي 
وثق���افي لقب���ول ال���زواج يتنا�س���ب م���ع القي���م 
ال�سائ���دة والثقاف���ة الاجتماعي���ة المنت�ش���رة بين 
النا����س في كل ع�ص���ر. ولا يمك���ن قيا����س �س���ن 
التزويج على �س���ن ال�لاصة واعتماد عمر واحد 
ه���و �إكم���ال الت�سع �سن���وات قمري���ة. ولا يمكن 
اعتب���ار ال�سنوات الت�سع كمعيار خارج الف�ضاء 
الثق���افي لع�صر الن����ص الذي �سم���ح بذلك، لأنه 
يع���د خرق���اً للارتكاز الع���رفي الذي يق���وم عليه 

ذات الن�ص.
وهذه مقاربة �سيالة في عموم م�سائل فقه المر�أة 

الموروث.
الملاحظة العا�ش���رة: لا ي�سعنا في الختام �إلا �أن 
ندعو م���ن يهمهم الأم���ر �إلى التفك�ي�ر بتفا�صيل 
المق�ت�رح بنحو �أو�س���ع من �أفق الفق���ه التقليدي 
المتوارث. نح���ن لا نعي����ش في �ستينيات القرن 
الما�ض���ي، حين تم���ت معار�ضة قان���ون الأحوال 
لع���ام 59، فالي���وم الممار�س���ة الفقهي���ة تخ�ض���ع 
لمراجع���ات جذري���ة ح���ول المب���ادئ والأ�ص���ول 
الت�شريعي���ة التي يجب �أخذه���ا بنظر الاعتبار، 
ن���ة  المكوِّ الأبع���اد  لفه���م  مح���اولات  وهن���اك 
بعقلي���ة  وتحليله���ا  الا�لاسمي���ة  للت�شريع���ات 
اجتهادي���ة تتفه���م المناخ���ات والخ�صو�صي���ات 
التاريخي���ة والاجتماعي���ة الت���ي تلغ���ي بع����ض 
الا�شتراط���ات والقي���ود الفقهي���ة الموروثة على 
ا�سا�س �أنها لا ت�شكل �صل���ب الخطابات الدينية 
�أو تحك���م بنفاد �أغرا�ضها الت���ي �شرعت لأجلها. 
ه���ذه الم�سائل الت���ي يتناولها م�ش���روع التعديل 
بحاج���ة �إلى �أن يدر�سه���ا باحثون متخ�ص�صون 
في الفق���ه الا�لاسمي يمتلكون �أفقاً فكرياً ووعياً 
ت�أريخياً �أكثر بكثير من مج���رد �إتقانِ ال�صناعة 
الأ�صولية الموروثة والاط�ل�اعِ على الن�صو�ص 
التاريخي���ة  لأبعاده���ا  تحلي���ل  دون  ال�شرعي���ة 

والاجتماعية وال�سيا�سية والاقت�صادية.

قانون الأحوال ال�شخ�صية
من دولة المواطنة �إلى دولة المكونات

 علي المَدَن 

ويعم���ل  ناف���ذ  لقان���ون  تعدي���ل  ب���كل  يفتر����ض 
بموجب���ه، �أن يكون مكمّلًا للفائ���دة �أو �سداً لنق�ص 
يع�ت�ري الن����ص الأ�صل���ي  ويعيق���ه  في التطبي���ق، 
كم���ا �أن التعدي���ل توجب���ه الحاجة الما�سّ���ة والملحّة 
وال�ضروري���ة  التي يلم�سها من يطبق هذا القانون 
، ويجده���ا الم�ش���رع واجبة الت�شري���ع  وفق تعديل 
للفقرة �أو المادة القانونية، ومن اولويات الت�شريع 
�أن تكون الأحكام جامعة ب�شكلها العام، و�أن تجعل 
الأحكام والأحوال ال�شخ�صي���ة للمواطن م�ستقرة 
و�سل�س���ة وم�ضمون���ة، كم���ا �إنه���ا ينبغ���ي �أن تكون 
وفقاً للأحكام الفقهي���ة ال�شرعية المتفق عليها وبما 
لا يتعار����ض مع ثوابت �أح���كام الإ�لاسم  بعيداً عن 

الاختلاف وت�أكيداً لمبد�أ الا�ستقرار الق�ضائي. 
ونتف���ق م���ع �أن الأح���كام ال���واردة في م�ت�ن قانون 
الأح���وال ال�شخ�صي���ة العراق���ي رق���م 188 ل�سن���ة 
1959 المع���دل، �أ�ضحت بحاج���ة الى �إعادة درا�سة 
الظ���روف،  وتغ�ي�ر  الزم���ن  �أوجبه���ا  وتعدي�ل�ات 

)ولاينكر تغير الأحكام بتغير الأزمان( . 
�إلا �أن التعدي�ل�ات الت���ي �أقره���ا مجل����س الن���واب 
العراق���ي عل���ى قان���ون الأح���وال ال�شخ�صي���ة ، لا 
تدخ���ل �ضمن التعديلات الت���ي تزيد القانون متانة 
وتخ���دم النا����س، �إنم���ا هي عر�ض���ة للنق���د بالنظر 
لم���ا تحدث���ه م���ن اخت�ل�اف في التطبي���ق، وت�سه���م 
في ات�س���اع الاختلاف���ات بين المذاه���ب تحت غطاء 
�إلغا�ؤه���ا  الحري���ة ال�شخ�صي���ة،  مم���ا ي�ستوج���ب 
و�إع���ادة درا�سته���ا من قب���ل الباحث�ي�ن القانونيين 
والاجتماعي�ي�ن والق�ض���اة المخت�ص�ي�ن، ولغر����ض  
تدقي���ق الن�صو�ص بعقلية قانونية محايدة وثاقبة 
ت���درك ظروف المجتمع العراق���ي، وتتعمق في فهم 
مع���اني الن�صو�ص الد�ستوري���ة، ولغر�ض مناق�شة 
التعدي�ل�ات الت���ي �أ�صدرها المجل�س عل���ى القانون 

نورد مايلي : 
1- �إن التعك���ز على ن�ص المادة ) 41 ( من الد�ستور 
ب�أن ي�ص���ار الى �إدخال المحاك���م والق�ضاء العراقي 
في ق�ضي���ة الت���زام المواطن بمذه���ب �شرعي معين 
يلزم المحكمة بتطبي���ق �أحكام مذهبه على الأحكام 
ال�شرعي���ة الخا�ص���ة بالأح���وال ال�شخ�صي���ة �أم���راً 
مطلق���اً وغ�ي�ر مح���دد ، والمذاه���ب كم���ا نعل���م ه���ي 
1- الجعفري���ة )الإمامي���ة(، و2- الإ�سماعيلي���ة 3- 

الزيدي���ة 4- الظاهري���ة  5- الحنفي���ة 6- المالكي���ة 
7- الحنبلية 8- الأبا�ضية.

ه���ذه  ب�ي�ن  ال�شرعي���ة  الأح���كام  في  والاخت�ل�اف   
المذاه���ب وا�س���ع ومت�شع���ب ومتف���رع ، والق�ض���اة 
والمحاك���م العراقي���ة لي�س م���ن اخت�صا�صها معرفة 
 ، المتع���ددة  المذاه���ب  ب�ي�ن  الاختلاف���ات  تفا�صي���ل 
والاختلاف���ات وا�سعة وعدي���دة ، والمواط���ن وفقاً 
�شرعي���اً  الالت���زام  في  ح���رٌ  الد�ست���وري  للن����ص 
وديني���اً بالمذهب الذي يعتق���ده وي�ؤمن به،  وعلى 
�سبيل المث���ال لا الح�صر، ق�ضي���ة الو�صية الواجبة 
الت���ي ن�صت عليه���ا المادة )74 من قان���ون الأحوال 
ال�شخ�صية( والتي اعت�ب�رت الولد الميت قبل وفاة 
�أبي���ه �أو �أم���ه بحكم الح���ي وينتق���ل ا�ستحقاقه من 
الإرث الى �أولاده ذك���وراً �أو �إناث���اً ح�سب الأحكام 
ال�شرعي���ة باعتباره و�صية واجب���ه، غير �أن بع�ض 
المذاه���ب م���ن يعتبر الو�صي���ة الواجب���ة من�سوخة 
ب�س���ورة  الن�ساء وفقدت �سندها ال�شرعي، باعتبار 
�أن �آي���ة المواري���ث الناطق���ة بمرات���ب الا�ستحق���اق 
بامتن���اع  القاطع���ة  الحق���وق  مقادي���ر  وتفا�صي���ل 
���ةً مِنَ  الزي���ادة والنق����ص بقول���ه تع���الى: }فَرِي�ضَ
اللَّهِ{ نا�سخة لها رافعة لحكمها مما لا ي�شتبه على 

�أحد . 
و�إن الد�ست���ور ن�صّ عل���ى �أن العراقيين �أحرار في 
الالت���زام ب�أحواله���م ال�شخ�صي���ة ح�س���ب دياناتهم 
�أو مذاهبه���م �أو اختياراته���م وف���ق القانون، وهذا 
الالت���زام يتعل���ق ب�ضم�ي�ر وذات ال�شخ����ص ب�شكل 
خا����ص ولا يتع���دى عل���ى الغ�ي�ر، كم���ا لا يتع���دى 
عل���ى القان���ون باعتب���ار �أن القا�س���م الم�ش�ت�رك بين 
النا����س ه���ي القوانين الت���ي تنظم حياته���م المدنية 
وال�شخ�صي���ة والجزائي���ة، ولأن قان���ون الأح���وال 
ال�شخ�صي���ة العراقي حا�سم ل���كل الاختلافات، ف�إن 
�سري���ان الن�صو�ص الت�شريعية على جميع الم�سائل 
التي تتناول هذه الن�صو�ص في لفظها �أو فحواها، 
ف����إذا لم يوجد ن�ص ت�شريعي يمك���ن تطبيقه، فيتم 
الحكم بمقت�ضى ملائمة ال�شريعة الإ�لاسمية الأكثر 
ملائم���ة لن�صو����ص القان���ون، وفي �سبي���ل ت�سهيل 
تطبيق الأح���كام ي�صار الى الا�ستر�ش���اد بالأحكام 
التي �أقرها الق�ضاء وا�ستقر عليها الفقه الإ�لاسمي 
في العراق خ�صو�ص���اً، وبقية البل���دان الإ�لاسمية 

الأخ���رى عموم���اً، والت���ي تتق���ارب قوانينه���ا م���ع 
الع���راق، ونرى �إن ح�صر الإفت���اء بجهتين تمثلان 
مذهب���اً معين���اً �أو فقه���اً مح���دداً لن يخ���دم المواطن 
ولا يفيد الح���ال، لأن الن�ص مطلق جعل الأمر بين 
ال�شيع���ة وال�سن���ة وكلاهم���ا مذاهب متع���ددة وكل 

مذهب لا يعتمد مرجعية الطرف الآخر. 
2-  ن����ص التعديل على �أن عقود ال���زواج ال�سابقة 
عل���ى نف���اذ ه���ذا القان���ون، ق���د تم �إبرامه���ا وفق���اً 
للمذه���ب ال�شيع���ي، �إذا ت�ضمن���ت حج���ة ال���زواج 
عبارة )عن���د المطالبة والمي�سرة( ب�ش����أن ا�ستحقاق 
المه���ر الم�ؤج���ل، ما لم يثب���ت العك����س. ولكن الن�ص 
لم يلتف���ت الى حالات الزواج ب�ي�ن الأفراد مختلفي 
المذاه���ب  الإ�لاسمية، وماهو حك���م زواج الكتابية 

من الم�سلم؟ 
3- ولغر�ض ف�س���ح المجال لرج���ال امتهنوا �إجراء 
عقود الزواج خ���ارج ال�ضوابط القانونية م�صدراً 

لمعي�شته���م والتي كان قانون الأح���وال ال�شخ�صية 
في الفق���رة ) 5 ( م���ن الم���ادة ) 10 ( يعاق���ب عليه���ا 
بالحب����س �أو بالغرامة، ف�إن ن�ص التعديل ركز على 

�إلغاء هذه العقوبة و�أحل محلها مايلي : 
 ))يج���وز �إب���رام عق���د ال���زواج لاتب���اع المذهب�ي�ن 
)ال�شيع���ي وال�سن���ي( كل وفقاً لمذهب���ه، من قبل من 
يجي���ز فقهاء ذل���ك المذهب �إبرامه للعق���د بعد الت�أكد 
م���ن توافر �أركان العقد و�شروط���ه وانتفاء الموانع 
في الزوج�ي�ن، على �أن يج���ري ت�صديق العقد لدى 
محكم���ة الأح���وال ال�شخ�صية خلال ف�ت�رة لا تزيد 

على )60( �ستين يوماً من تاريخ �إبرامه((. 
ونلاح���ظ هن���ا، �أنّ �لاصحي���ة �إبرام عق���ود الزواج 
�أ�صبح���ت م���ن اخت�صا����ص و�لاصحية )م���ن يجيز 
فقه���اء المذه���ب �إبرامه(  م���ن رجال الدي���ن، ولي�س 
المحاكم والق�ضاء العراقي ، كما �ألغى الن�ص المعدل 
ع���ن عمد الجملة الأخيرة من ن�ص الفقرة ) 5 ( من 
هذه المادة والتي ت�شدد العقوبة على كل رجل عقد 
زواج���اً لآخر خ���ارج المحكمة  مع قي���ام الزوجية، 

والإلغاء يعني الإباحة مالم يرد المنع . 
كم���ا �أن التعدي���ل ن����ص عل���ى  �أن يج���ري ت�صديق 
العق���د ل���دى محكم���ة الأح���وال ال�شخ�صي���ة خلال 
ف�ت�رة لا تزي���د عل���ى )60( �ست�ي�ن يوماً م���ن تاريخ 
�إبرام���ه، لكنه لم يفر�ض عقوبة على من خالف هذا 
الن�ص،  في حال ع���دم ت�صديق العقود الخارجية، 
وهذا الحال �سيرب���ك ق�ضايا الأح���وال ال�شخ�صية 
ومعام�ل�ات الأح���وال المدني���ة، كم���ا �أن���ه �سيمهّ���د 
الطري���ق لإلغاء فاعلية ن����ص الفقرة ) 4 ( من المادة 
الثالث���ة من القان���ون، والتي منعت ال���زواج ب�أكثر 
م���ن واحدة �إلا ب�أذن القا�ضي التي  �أوجبت لإعطاء 
الأذن بالزواج م���ن ثانية تحقق �شرطين �أ�سا�سيين 

متروك تقديرهما للمحكمة . 
4- �أ�ضاف التعديل فقرة جديدة �ضمن فقرات المادة 
ال�ساد�سة من القان���ون وهي �أنه يجوز للزوجة �أن 
ت�ش�ت�رط عل���ى ال���زوج في عق���د ال���زواج �أن تكون 
وكيل���ة عن���ه في طلاق نف�سه���ا متى �أخ���ل بحقوقها 

الزوجية من النفقة وح�سن المعا�شرة.
وهذا الن����ص عام يتم تطبيقه على جميع الم�سلمين 
م���ن العراقي�ي�ن،  غ�ي�ر �أن الم�ش���رّع فات���ه �أن هن���اك 
اختلافاً بين المذاهب وهو ما ورّط نف�سه به، فق�سم 

منه���ا ما اعت�ب�ر �إن التوكي���ل وه���و �أن يقيم الزوج 
غ�ي�ره مقام نف�س���ه في تطليق امر�أت���ه �سواء كانت 
الم���ر�أة  نف�سها �أو غيره���ا،  �إلا �أن المر�أة لا يمكن �أن 
تك���ون وكيل���ه لأن الوكي���ل يعمل عم�ل�اً للغير وهم 
الحنفي���ة، والمالكي���ة  قال���وا:  �أن تفوي����ض الطلاق 
ثلاث���ة �أنواع : توكي���ل وتخيير وتملي���ك، والفرق 
ب�ي�ن الأمور الثلاث���ة، �أن التوكيل ه���و جعل �إن�شاء 
الط���رق للزوجة �أو لغيرها مع بق���اء حقه في المنع 
م���ن الطلاق، ومعنى ذلك �أن التوكيل لا ي�سلب حق 
الموكل في عزل الوكيل �أو رجوعه عن توكيله قبل 
تم���ام الأمر ال���ذي وكله فيه، فل���و وكّلها في تطليق 
نف�سها ففعل���ت وقع الطلاق ولي�س له حق الرجوع 
حينئ���ذ، لأنه���ا �أتّمت الفع���ل الذي وكله���ا فيه، �إنما 
ل���ه الرج���وع والع���زل قب���ل �أن تطلّق نف�سه���ا، و�أن 
التوكيل لي�س فيه جعل �إن�شاء الطلاق حقاً للوكيل 
و�إنم���ا فيه جع���ل �إن�شاء الطلاق للوكي���ل نيابة عن 

الموكل، فللموكل عزله عن هذا متى �شاء.  
5- ولغر����ض التخفيف عن مرتكبي جرائم النهوة 
ومن���ع الزواج بين الأقارب والإك���راه في الزواج، 
ما قرره الن����ص من عقوبة في المادة التا�سعة التي 

ن�صت على مايلي: 
)) لا يح���ق لأيّ م���ن الأقارب �أو الأغي���ار �إكراه �أي 
�شخ�ص ذكراً كان �أم �أنثى على الزواج دون ر�ضاه، 
ويعت�ب�ر عقد ال���زواج بالإكراه باط�ل�اً ما لم يلحقه 
الر�ض���ا، كم���ا لا يح���ق لأيّ من الأق���ارب �أو الأغيار 
من���ع م���ن كان �أه�ل�اً لل���زواج بموجب �أح���كام هذا 

القانون من الزواج (( . 
 ونلاح���ظ �أن المقترح �أب���دل العقوبة بالحب�س مدة 
لاتزي���د على ث�ل�اث �سنوات وبالغرام���ة �أو ب�إحدى 
العقوبت�ي�ن بعب���ارة  )لا يح���ق( دون �أي���ة عقوب���ة 
يفر�ضه���ا القان���ون وهي عب���ارة اعتباري���ة لاتقيد 

الحرية ولا تحدد العقوبة . 
6- ع���دل الن����ص الفق���رة الثالثة من الم���ادة ) 26 ( 
م���ن القانون ب����أن جع���ل الوج���وب الإلزامي الذي 
ن�ص���ت عليه الفق���رة بعبارة )على ال���زوج( بعبارة 
)يح���ق للزوج( وهي عبارة مطاطية لا توجب �إنما 
ت�ض���ع حقاً اعتبارياً غ�ي�ر ملزم ب�إ�س���كان الأبوين، 
وه���و مق�ت�رح غ�ي�ر موف���ق ويتناق�ض م���ع �أب�سط 
المفاهي���م ال�شرعية وبعيد عن العدالة التي يوجبها 

القانون. 
7- و�أخ�ي�راً، �أورد المقترح ن�صاً غريباً ي�ضاف الى 
�آخ���ر مواد قان���ون الأحوال ال�شخ�صي���ة بعد المادة 
)93( الت���ي �أوجب���ت تنفي���ذ القان���ون بع���د ن�ش���ره 
بالجري���دة الر�سمية، وبعد ن����ص المادة )94( التي 
ختم���ت القانون بتاري���خ كتابته، غ�ي�ر �أن المقترح 
وه���و الت���الي: لا يحكم بمخالفة �أي م���ن مواد هذا 
القانون �أو بنوده �أو فقراته لثوابت �أحكام الإ�لاسم 
�إلا �إذا �ص���وّت عل���ى مخالفته �أغلبية خ�ب�راء الفقه 
الإ�لاسمي م���ن �أع�ضاء المحكم���ة الاتحادية العليا، 
فقد اعتقد الم�شرع انه ربما هناك مواد �أو بنود في 
القانون تخالف الثوابت م���ن �أحكام الإ�لاسم، فقد 
منح )الخبراء في الفقه الإ�لاسمي( العاملين �ضمن 
المحكم���ة الاتحادية العليا حق التعديل، والخبراء 
كم���ا يعرفه���م قان���ون الإثب���ات العراق���ي رقم 107 
ل�سن���ة 1979 المعدل تتناول خبرت���ه الأمور الفنية 
والعلمي���ة وغيرها من الأم���ور اللازمة للف�صل في 
الدعوى دون الم�سائل القانونية ، و�أن ر�أي الخبير 
لا يقيّ���د المحكم���ة، ولها �أن لا تتخذ م���ن ر�أيه كلًا �أو 
بع�ض���اً في �إ�ص���دار حكمه���ا ، والمحكم���ة الاتحادية 
العليا المتكونة من عدد من الق�ضاة تعد �أعلى هيئة 
ق�ضائي���ة متخ�ص�ص���ة في الرقاب���ة عل���ى د�ستورية 
ه���ذا  �سلبه���ا  و�إن  الناف���ذة،  والأنظم���ة  القوان�ي�ن 
الاخت�صا�ص ومنحه للخ�ب�راء �أمر غريب و�شائك، 
الق�ص���د من���ه �إ�ضع���اف الق�ض���اء والالتف���اف عل���ى 
الد�ستور . فهل من المعقول �أن يكون الخبراء �أكثر 
حر�ص���اً وقدرة عل���ى تعديل الن�صو����ص القانونية 
من ق�ض���اة المحكمة الاتحادية العلي���ا والذي جعل 
الد�ستور �ضمن المادة ) 94( قراراتهم باتة وملزمة 

لل�سلطات كافة ؟  
�إن ه���ذه التعديلات على قانون حاولت جهات عدّة 
�أن تعمد على تغيير في ن�صو�صه التي تفيد الحال 
وتخ���دم النا����س في هذه الظ���روف الت���ي يمر بها 
بلدنا، وق���د �أجمع �أكثر القانونيين والم�شتغلين في 
الحقل الق�ضائ���ي، �أن قانون الأح���وال ال�شخ�صية 
النافذ جام���عٌ لكل الم�سلمين من جمي���ع مذاهبهم لما 
يت�ضمن���ه م���ن ايجابي���ات �أخذها م���ن كل المذاهب، 
ل���كل الم�سلم�ي�ن موحّ���داً  وبالت���الي �ص���ار جامع���اً 

لكلمتهم .  
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