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  : المقدمة
إن الحمد الله نحمده ونستعينه ونستغفره، ونعوذ باالله من شرور أنفسنا ومن سيئات 

 وعلى آله rأعمالنا، والصلاة والسلام على خير خلق االله كلهم سيدنا محمد 
  .وأصحابه ومن تبعهم بإحسان إلى يوم الدين

  ..أما بعد
الحق ليظهره على الدين كله ولو كره  بدين rفلقد أرسل االله سيدنا محمدا 

 أحداً بالوصاية الدينية حتى لو كان -  سبحانه وتعالى- الكافرون، ولم يرسل المولى
 لم يرض بتلك - تعالى- أهلها كبار الصحابة أو التابعين أو أهل الذكر؛ لأن االله 

م ، فجعل باب الاجتهاد مفتوحاً حتى قياrالوصاية لسيد الخلق وخاتم رسله محمد 
ل االله كتابه نـزالساعة؛ لأن الفتوى تتغير بتغير الزمان والمكان والأشخاص، حيث أ

 Mn o p q r  :-  تعالى- هدى للناس وتبياناً لكل شيء، قال
sL)للعبادات والحدود والمعاملات  ، وأوضح االله فيه جميع الأحكام الفقهية)١
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  .المملكة العربية السعودية -  جامعة بيشة-للبنات ببلقرن 
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ا تطورات كثيرة وطرأ على إلخ، ومما لا شك فيه أن المعاملات قد حدث فيه...المالية
العقود كثير من المتغيرات، مما اقتضى وضع قوانين وضعية لضبط هذه المعاملات، 

هين عن الخطأ؛ لذا لا بد نـزوحيث إن القوانين الوضعية من صنع البشر وهم غير م
من تلمس الأدلة في أحكام ما استجد من هذه المعاملات، أو تكييف القديم منها بما 

   . ظروف العصر، وهذا ما يحدث في كل عصر من العصور إلى قيام الساعةيتلاءم مع
ولا يخفى على أحد ما للتوثيق من أهمية بالغة في حياة الناس عامة، ومن يقوم ذه                

 الإنسان وجعله خليفة له في أرضـه        - تبارك وتعالى  - المعاملات خاصة، فقد خلق االله    
عه مجبراً على العيش مع غيره من بني جنسه،         وكلفه بعمارا، فأصبح الإنسان مدنيا بطب     

يتبادل معهم المنافع والخبرات؛ ليشبع حاجياته الدائمة والمستمرة عن طريق المعـاملات            
المتنوعة والمختلفة، فالإنسان بطبعه وغريزته مجبول على حب التملك والسعي الحثيـث           

صدام دائم مع غرائـز     لجلب المال والمتاع والزوجات والأولاد، وهذا الحرص يجعله في          
اعات والخلافات الحادة، التي قد تنتهي بارتكـاب      نـزغيره في حب التملك، مما يثير ال      

الجرائم، وإزهاق الأرواح، وقد حرصت البشرية من عصور لإيجاد وسـائل الإثبـات             
  .وحماية الحقوق فكان من أهمها وأبلغها التوثيق بالكتابة

 " !M  :-  تعالى- مر االله ا، في قولهفالتوثيق زيادة على أنه سنة شرعية أ
# $ % & ' ( ) +* , - . /L)فإن  )١

له أهمية كبرى في الحياة الاقتصادية والاجتماعية للمجتمع، وخاصة في المعاملات المالية 
  .التي تتم بين الأفراد والجماعات، وحتى الدول، والهيئات والشركات

  :أهمية الموضوع وسبب اختياره
 تظهر بعض الآراء والفتاوى تؤيد عدم إيقاع الطلاق الشفهي منذ فترة بدأت

بدون توثيق، وظهرت الخلافات على شاشات التلفاز بين الفقهاء والعلماء والضائع في 
                                                 

  ).٢٨٢( سورة البقرة من الآية )١(
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وسط هذه الخلافات الأسرة المسلمة، وخاصة المرأة التي تطلق أكثر من ثلاث طلقات 
شفهي لا يقع، حرصاً منها وما زالت تعيش مع زوجها بناء على فتوى أن الطلاق ال

على كيان الأسرة، ومن الأزواج من مال للفتوى بأن الطلاق الصريح يقع بمجرد 
  . التلفظ به

ونظراً لأن بعض الأزواج لا يكترثون باستخدام لفظ الطلاق والحلف به بصورة 
 بأنه ميثاق غليظ، ويستخدم لفظ I صفه المولىمستمرة لا تليق ذا العقد الذي و

  .ق في مواقف لا علاقة للمرأة االطلا
لذا رأيت من واجبي كمتخصصة في الفقه المقارن أن أدلو بدلوي لتحرير القول في 
موضوع التوثيق وعلاقته بصحة العقود بصفة عامة وعقدي الزواج والطلاق بصفة 
خاصة الذي مازال الجدال حوله مستمرا رحمة بالأسر المسلمة التي تنهار بسبب وبدون 

سوى التهور في استعمال هذا الحق، وأحياناً تترك المرأة التي يوقع زوجها عليها سبب 
الطلاق بدون توثيق ولا إثبات لهذا الطلاق لعدة سنوات، فلا تستطيع خلالها الزواج 
من آخر؛ لأا ما زالت قانوناً في عصمته، مع أن االله ى عن هذا الوضع وأمر الزوج 

هي في عصمته وتعيش معه، ولا هي مطلقة بوثيقة تستطيع ألا يترك زوجته معلقة، لا 
 وما -ا أن تتزوج غيره، وهي في حيرة من أمرها لا تدري ماذا تفعل، والمحاكم 

  . تعج بالقضايا من هذا النوع مما يطيل أمد التقاضي-أدراك ما المحاكم 
وأربعة مقدمة، وتمهيد، : وقد اقتضت طبيعة البحث في هذا الموضوع أن يقسم إلى

  :مباحث، وخاتمة، وفهارس
  .اشتملت على أهمية الموضوع، وسبب اختياره، وخطة البحث : المقدمة
تعريف التوثيق لغة : ويشتمل على تعريف التوثيق، وأهميته ومراحله، :التمهيد

  . واصطلاحاً، أهمية التوثيق، المراحل التاريخية التي مر ا التوثيق
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 أنواع -  أنواع العقود -تعريف العقود :  علىيشتمل .العقود: المبحث الأول
  . الكتابة

  وسائل– أهمية توثيق العقود في اتمع -الأدلة الشرعية على أهمية توثيق العقود 
 - التوثيق بالثقة -  حق الاحتباس - الكفالة -  الرهن -  الإشهاد -  )الكتابة( التوثيق

  . الحكمة من مشروعية توثيق الدين
  . الأحكام الفقهية للعقود: المبحث الثاني

: ثالثاً. آراء الفقهاء في حكم توثيق العقود:  ثانياً- صفة العقود عند الفقهاء : أولاً
  .تقسيم المعاملات من حيث توثيق العقود

 شروط -  التطور التاريخي لعقود الزواج - مقدمة . عقد الزواج: المبحث الثالث
  . الخلاصة- صحة عقد الزواج 
 الطلاق الشفوي -تعريف الطلاق لغة واصطلاحاً . عقد الطلاق: المبحث الرابع

 حكم الإشهاد -  حكم إيقاع الطلاق البدعي -  الطلاق البدعي - الطلاق السني - 
  . خلاصة الموضوع-  حكم توثيق عقد الطلاق -على الطلاق والرجعة 

  . وتشتمل على أهم التوصيات:الخاتمة
 .الموضوعاتثم ذكرت فهرس المصادر والمراجع، وفهرس 

* * *  
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  التمهيد
  تعريف التوثيق، وأهميته ومراحله

 
  : تعريف التوثيق

  : التوثيق لغة
: وثَّق الشيء وثاقه، أي   : قيّد يقيِّد تقييداً، فيقال   : مشتق من وثَّق يوثّق توثيقاً، أي     

ائتمنـه،   ةًوثقَ به يثق، بالكسر فيهما، وثاقةً     وثق :مصدر قولك : والثِّقَةُ. شدّه بإحكام 
: أي. في الوثاقِ  وأَوثَقه. وأنا واثق به وهو موثوق به، وهي موثوقٍ ا وهم موثوق م           

 / . - ,M  :- سـبحانه  -وقـال  ،)٢(M[ \L  :- تعالى - قال .)١(شده

0L)٣(.  
 لأا  وثق الشيء إذا شده وربطه؛    : فالتوثيق مصدر : الشد والربط والإلزام  : الثاني

  . من ألزم نفسه ما يلزمه ومنه سمي الحبل والقيد وثاقا أوتربط المتعاقدين،
  : الوثيقة اصطلاحاً

ما يـزداد ـا الـدين       : (عرف الإمام الكيا الهراسي أن معنى الوثيقة في الديون        
  .)٤()وكادة

  .)٥(ما يشد به الشيء من حبل ونحوه، ومنه: بفتح الواو وكسرها: والوثاق
م يبحث فيه عـن كيفيـة إثبـات العقـود           أما التوثيق فهو أعم وأشمل وهو عل      

. والتصرفات وغيرها على وجه يصح الاحتجاج والتمسك به، واستيفاء الحـق منـه            
                                                 

  ).٣٧١/ ١٠) ( ق-  ث -و (لسان العرب مادة :  انظر)١(
  ).٤( سورة محمد من الآية )٢(
  ).٢٦( سورة الفجر آية )٣(
  .٢٥٨ ص١ج.  أحكام القرآن للكيا الهراسي الشافعي)٤(
  .٤٩٨ص١ج. معجم لغة الفقهاء)٥(
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وعرف أيضاً بأنه عبارة عن مجموعة من الوسائل التي تؤدي إلى استيفاء الحـق عنـد                
  .تعذره من المدين، أو إثباته في زمنه عند الإنكار

اء لمصطلح توثيـق الـدين أو غـيره مـن      التعريف عام يشمل استعمالات الفقه    
 :المعاملات، وذلك لا يخرج عن أمرين

تقوية وتأكيد حق الدائن فيما يكون له في ذمة المدين من مـال بـشيء               : الأول
كالكتابة أو الشهادة لمنع المدين من الإنكار وتذكيره عنـد النـسيان، أو             : يعتمد عليه 

عوى الدائن بأن الدين أكثر منه، أو لدفع        لدفع دعاواه بأن الدين أقل من المطلوب أو د        
دعوى عدم حلول الأجل إن تم الاتفاق على أجل، ونحو ذلـك، بحيـث إذا حـصل                 

اع أو خلاف بين المتعاملين فتعتبر هذه الوثيقة وسيلة يحتج ـا صـاحب الحـق                نـز
  .لإثبات الدين المتنازع عليه أمام القضاء

توثيـق عقـد    : تب عليها من حقوق، نحو    إثبات الدين والمعاملات لما يتر    : الثاني
  .الإجارة أو عقد الزواج والطلاق والرجعة

توثيـق  (وبين مفهـوم    ) إثبات الدين ( ومن هنا نلاحظ أن ثمة توافقا بين مفهوم       
؛ لأن الإثبات والتوثيق كلاهما يهدفان إلى غاية واحدة وهي حماية الحقوق ومنع             )الدين

وقطع دابر المنازعة والخصومة بين الناس، مـع أن         التلاعب ا، والقضاء ا لأصحاا      
التوثيق يعتبر مقدما للإثبات حيث إنه يوجد عند إنشاء التصرف المقتضي ثبوت الدين             
في الذمة، فهو يسبق الإثبات، وكذلك فإن توثيق الدين بالطرق التي تقويه، وتؤكـده              

 وسائل الإثبـات    كالكتابة والشهادة، لا كلها، حيث إن     : يمثل بعض وسائل الإثبات   
وطرق الإثبات كثيرة تعتبر حججاً معتبرة تحكم بموجبها في القضاء، وإن كانت ليست             

  . توثقه
  :المراحل التاريخية التي مر ا التوثيق

قديماً كان البشر يتعاملون بالثقة، فكانت الكلمة بينهم عقدا يحترم لا يستطيع أحد             
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على بعض المعاملات المهمة التي تحتـاج إلى        أن يخلفه، وكانوا يكتفون أحياناً بالشهود       
توثيق، ثم أحس الإنسان بالحاجة الماسة إلى توثيق المعاملات والأحداث التي مر ا إثباتاً              
لدوره في المشاركة و صنع تلك الإحداث و تأثيره عليها، ولولا عملية التوثيق التي قام               

ى الحضارات المختلفة السابقة ولما     مر العصور لما استطعنا أن نتعرف عل       ا الإنسان على  
وصلت إلينا أخبارهم، ونستطيع القول بأن بداية عملية التوثيق المعروفة حاليا كانـت             

استخدم الإنسان طرقاً وأساليباً مختلفة بـاختلاف الأدوات     مع الحضارات الأولى حيث   
ة بكل فتـرة    والمقومات المتاحة في ذلك الوقت والتي تعتمد على الظروف البيئية المحيط          

والعملات والمخطوطات القديمة التي عثر عليها       زمنية، ويتجلى ذلك بوضوح في الآثار     
كان يعيش ا صانعي تلك الآثار      والتي تضمنت معلومات تشير إلى الحقب الزمنية التي         

   .وثقافتهم و عادام و تقاليدهم التي علمنا من خلالها تفاصيل حيام اليوميةو
في وسائل التوثيق حتى وصلت إلى ما هي عليه الآن حيث يمكننا            وتدرج الإنسان   

الحصول على المعلومة بأسرع وقت وأقل كلفة وجهد، وهذه العملية بحد ذاا تعتـبر              
   .إنجازاً للبشرية إن قورن بما كان يحدث قبل ذلك، فمع تطور العلم

ى القراءة  ومع ظهور الإسلام زادت حاجة البشرية للتوثيق حيث حث الإسلام عل          
والكتابة وطلب العلم، فاستمد التوثيق مشروعية هذا من الكتاب والسنة والإجمـاع،            

وحفظ الواقعة   بحيث وظفت مادة الكتابة في آيات كثيرة باعتبارها أهم وسيلة للتوثيق،          
على مر الزمن، وحفظ الحقوق، وإثبات المعاملات، وإن كان أكثر تلـك الآيـات لم               

بات المعاملات المالية كما هو الشأن في اال القـضائي، لكـن            ثلإتذكر فيها الكتابة    
. ثبات أعمال العباد ومواجهتهم ا يوم القيامة، ولتوثيق الحقوق        لإالكتابة ذكرت فيها    

 ¼ « M¯ ° ± ² ³ ´ µ ¸¶ ¹ º  :- تعالى -قال  
½ ¾ ¿L)١(.   

                                                 
 ).١٢( سورة يس )١(
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 التوثيق في معاملاته، من بيـوع ومعاهـدات كـصلح           rوقد استعمل الرسول    
ديبية، ومعاهداته مع يهود المدينة، وواصل الخلفاء الراشدون توثيق العقود وخاصـة            الح

الخليفة عمر بن الخطاب الذي نظم الدواوين، فتواصلت الحضارة الإسـلامية تـشجع      
التوثيق في العقود والمعاملات، فقد بادرت الدولة العثمانية إلى عملية تحديد الأراضـي             

 وضعت على أساسها سجلات عقارية كانت تـسمى  وتقسيمها إلى أقسام ووحدات،   
السجل العقّاري، وصدر أول قانون ينظم شهر التـصرفات في          : أي» الدفتر الخاقاني «

وزارة «هـ ، كما أنشئت وزارة خاصة بذلك سميـت آنـذاك            ١٢٧٤العقارات سنة   
  .)١ (»الدفتر الخاقاني

ن كتابي أمام كاتـب     أما الفرنسيون فقد طوروا الإشهاد الشفوي العلني إلى إعلا        
المحكمة، وذا تطور إشهار المعاملات إلى أن استحدث نظام الشهر العقاري في فرنسا،             

  .ومنها انتقل إلى باقي مستعمراا
وقد استمر تنظيم العقار في الجزائر على العقود الشرعية حتى دخول الاسـتعمار             

غير قانون، ولا نظام إلى أن      الفرنسي وتم الاستيلاء على الأراضي واغتصاا، عنوة من         
م والمتضمن حقوق التسجيل وتنظيم مهنـة الموثـق والإشـهار           ١٨٣٤صدر قانون   
ومنها قسمت الأراضي إلى أراضي ملك، وأراضي العرش، وأراض مفرنسة،          . العقاري

  .)٢(م بعنوان إصلاح نظام الشهر العقاري في الجزائر١٩٥٩إلى صدور قانون 
س القوانين ما عدا ما يتعارض منها مـع الـسيادة           وبعد الاستقلال استمرت نف   

وجوب إفـراغ   : م منها ١٩٦١ مارس   ١ ثم صدرت عدة قوانين ابتداءً من        ،)٣(الوطنية

                                                 
 .٢٠ مهنة الموثق وآفاقها، ص)١(
 .٢٠ مهنة الموثق وآفاقها، ص)٢(
م، مدد العمل بالتشريع المعمول به قبل ١٩٦٢ديسمبر ٣١لمؤرخ في  ا٦٢/١٥٧ بمقتضى القانون رقم )٣(

  .هذا التاريخ باستثناء ما يتعارض والسيادة الوطنية 
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التصرفات الواردة على الملكية العقارية والحقوق العينية في شكل رسمي مع تبيان هوية             
الملكية العقاريـة،   الأطراف في العقد، وكذا حظر تسجيل العقود العرفية الواردة على           

 ٧٠/٩١م صدر الأمر رقـم     ١٩٧٠ ديسمبر سنة    ١٥ففي  . وإلزامية إشهار كل العقود   
المتعلق بتنظيم التوثيق، وإلغاء مكاتب التوثيق والمحاكم الـشرعية، وأنـشئت مكاـا             
مكاتب للتوثيق تابعة لوزارة العدل، فكان الموثقون يشكلون سلكاً من المـوظفين، وفي     

م صدر القانون   ١٩٨٨ يوليو   ١٢ القانون الأساسي للموثقين، وفي      م صدر ١٩٧١سنة  
  .)١( المتضمن تنظيم مهنة التوثيق، والذي حرر المهنة وجعلها تمارس للحساب الخاص

* * *  
  
  

                                                 
 . من القانون المدني الجزائري٣٣٣ المادة )١(



  ٦٧(العدد(  
 

 
-٣١٤-

  المبحث الأول
   العقود

  
  :تعريف العقود

عاقـد  والم وعقَّـده؛  وتعقـاداً  عقْـداً  يعقـده  عقَـده  نقيض الحَلِّ؛  :العقْد لغة 
  .)١(العقْد مواضع

-المعنى العام، وهو كل ما يعقده       : والعقد في اصطلاح الفقهاء يطلق على معنيين      
 الشخص أن يفعله هو، أو يعقد على غيره فعله على وجه إلزامه إيـاه، كمـا                 -يعزمه

يقول الجصاص، وعلى ذلك فيسمى البيع والنكاح وسائر عقود المعاوضات عقـوداً؛            
وأما المعنى الخاص فالعقد يطلـق      …به الوفاء ن طرفي العقد ألزم نفسه    لأن كل واحد م   

ربـط  العقـد   : على ما ينشأ عن إرادتين لظهور أثره الشرعي في المحل، قال الجرجاني           
ارتباط الإيجاب  : وذا المعنى عرفه الزركشي بقوله    . أجزاء التصرف بالإيجاب والقبول   

  .)٢(كعقد البيع والنكاح وغيرهما: بالقبول الالتزامي
  :أنواع العقود

  .ـ عقود شفهية١
الأصل في العقود أن تكون شفوية، فالإيجاب والقبول يقعان بالألفاظ، وهذا هـو             

، وهو المعمول به في العصور الأولى قبل ظهور الكتابـة، وإذا            الأصل عند جميع الفقهاء   
تمَّ العقد شفوياً فقد أصبح عقداً ملزماً لطرفيه، ولا يملك أحد الطرفين فسخه إلا عنـد                
انتهاء مدته إن كان محدداً بمدة؛ لأن الوفاء بالعقود مطلب شرعي وأخلاقي، فالعقد لا              

ا ما كان عليه السلف الصالح قـديما حيـث          يشترط لصحته الكتابة أو التسجيل، وهذ     
                                                 

  ).٢٩٦/ ٣) ( د- ق -ع ( لسان العرب مادة )١(
  .١٩٩-٣٠/١٩٨ الموسوعة الفقهية الكويتية)٢(
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فيجب الوفاء بمقتضى العقد الشفوي المتفـق عليـه بـين           . كانت كلمة الرجل عقدا   
  .الطرفين، والالتزام بما يترتب عليه في حق المتعاقدين

  .ـ عقود مكتوبة أو موثقة٢
فتقسيم العقود إلى عقود مكتوبة وعقود شفهية تقسيم صحيح المضمون، فالعقد            

 إما أن ينعقد بالإيجاب والقبول الشفهيين من غير كتابة، وهذا هو            -من هذه الحيثية     -
وإما أن يزيد المتعاقدان العقد توثيقا بكتابته وتدوين بنوده وشـروطه،           . العقد الشفهي 

  .وهذا هو العقد المكتوب
  :أنواع الكتابة

  :الكتابة العرفية: أولاً
ريرها الأفراد فيما بينهم، سواء أكانـت       وهي كل الأوراق العرفية التي يقوم بتح      

تلك الأوراق معدّةً لإثبات التصرفات القانونية من بيع وإيجار، أم تلك الأوراق العرفية             
كالدفاتر التجارية والرسائل، والبرقيـات،     : التي كتبت سابقاً ولم تكن معدة للإثبات      

ها العاقد نفـسه، أم     سواء كتبت بخط اليد أم مطبوعة، سواء كتب       . والمذكرات الخاصة 
كتبها كاتب عمومي، فكلها تبقى أوراقاً عرفية، لا ترقى إلى الكتابـة الرسميـة الـتي                

  .يشترطها القانون
  :الكتابة الرسمية: ثانياً

وهي الأوراق التي يثبت فيها موظف عام، أو شخص مكلف بخدمة عامة، ومؤهل             
عين يحدده القانون، في حدود     قانوناً لإفراغ تلك الأوضاع القانونية في قالب وشكل م        

  .)١(سلطته واختصاصاته التي يحددها المشرع
الشهادة، أو البينة، أو    : ومن أبرز وسائل التوثيق المعاصرة هي الكتابة، وأقل منها        

                                                 
  .٨٩ ص ٢انون المدني ج الوسيط في شرح الق)١(



  ٦٧(العدد(  
 

 
-٣١٦-

  .)١(الرهن، ثم الكفالة، والتوثيق بالكتابة في نظر القانون أقوى طرق الإثبات
ر التاريخ، فقد عرف المصريون القـدامى       والتوثيق بالكتابة عرفها الإنسان منذ فج     

إجراءات نقل الملكية من شخص إلى آخر، سواء أكانت عقاراً أم منقولاً، ووضعوا لها              
مصلحة خاصة تقوم بإحصاء الأراضي وتسجيل التصرفات التي ترد إليها، غير أـم لم      

عـاملات؛  يفرقوا بين المنقول والعقار، وجعلوا العلانية هي حجة التصرف في جميع الم           
كي يطلع الناس على تنقل الأموال، ولكي تتمكن السلطة من فرض ضـرائبها علـى               
الأراضي، والذي أرغمهم على مسح الأراضي وتحديد خرائطها، هو فيضان النيل، وما            

  .كان يترتب عليه من طمس المعالم والحدود بين الملكيات
وا الشكلية في كل نقـل      وأما الرومان، فزيادة على العلانية في التصرفات، اشترط       

للملكية سواء أكانت منقولاً أم عقاراً، ويتم ذلك بشهادة الشهود في أماكن عموميـة              
  .بحضور الطرفين المتعاملين البائع والمشتري في طقوس دينية

حلـف الفـضول   : وقد عرف العرب قبل الإسلام توثيق أهم العهود ومن أبرزها      
دة مقاطعة بني هاشم التي علقت في الكعبة         قبل البعثة، ومعاه   rالذي حضره الرسول    

إلى أن أكلتها الأرضة، ومزقها حمزة بن عبد المطلب، ثم جاء الإسلام فـأقر التوثيـق                
  .بالكتابة

  :الأدلة الشرعية على أهمية توثيق العقود
 بالكتابة والتوثيق والإشهاد في معاملات الناس وعقودهم، كما في آية U أمر االله

 !M :- سبحانه وتعالى - ، حيث يقول اهللالقرآن الكريمول آية في المداينة، وهي أط
" # $ % & ' ( ) +* .... º » ¼L)٢(.  

                                                 
  . نفسه:  السابق)١(
   .٢٨٢من الآية  :سورة البقرة )٢(
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هي آية عظيمة في الأحكام، مبينة جملاً من الحلال والحرام، وهي أصل في مسائل              و
البيوع، وحقيقة الدّين وهي كل معاملة كان أحد العوضين فيها نقداً والآخر في الذمة              
نسيئة، ويقاس على الدّين جميع العقود المالية؛ لأا لا تقل أهمية عـن الـدين بـل إن             

   ّن أهمية بعضها قد يفوق الدكشراء العقارات والسيارات والأراضـي والـشركات       : ي
وبيعها، أو الرهونات أو التعهد بعمل ما، وغير ذلك من معاملات تتغير بتغير الزمـان               

  .والمكان
يريد أن يكون صكا ليستذكر به عند  }فَاكْتبوه{:- تعالى-قوله : يقول ابن العربي

في المدة التي بين المعاملة وبين حلول الأجل، والنسيان موكـل     الغفلة أجله لما يتوقع من   
بالإنسان، والشيطان ربما حمل على الإنكار والعوارض من موت وغيره تطرأ فـشرِع             

   .)١( الكتاب والإشهاد
 -ما جاء في الحديث عن ابن عمـر         : ومما يؤكد مشروعية كتابة العقود وتوثيقها     

ما حق امرئٍ مسلمٍ يبيت ليلتين، وله شيءٌ        ":  قال r أن الرسول    -رضي االله عنهما    
 .)٢("يريد أن يوصي فيه إلا ووصيته مكتوبة عند رأسه

 لي العداء بن خالد     قال" :وقد روى الترمذي بإسناده عن عبد ايد بن وهب قال         
: قلت بلى، فأخرج لي كتابـاً  : ؟ قال rألا أُقرئك كتاباً كتبه لي رسول االله        : بن هوذة 

 اشترى منه عبداً أو أمـةً لا داء         rهذا ما اشترى العداء بن خالد بن هوذة من محمد           
  . )٣(..."ولا غائلة ولا خبثة

وية بما ورد من كتـب      كما يمكن الاستدلال على أصل كتابة العقود في السنة النب         
                                                 

 .٢٤٧ ص١ أحكام القرآن لابن العربي ج)١(
  ).١٦٢٧(، حديث )٣/١٢٤٩( أخرجه مسلم في أول كتاب الوصية، )٢(
، برقم )٥١٢/ ٣(ما جاء في كتابة الشروط :  رواه الترمذي في سننه، في أبواب البيوع، باب)٣(
وحسنه ) ٢٢٥١(، برقم )٧٥٦/ ٢(شراء الرقيق : التجارات، باب: ، وابن ماجة في سننه كتاب)١٢١٦(

  . هابن ماج



  ٦٧(العدد(  
 

 
-٣١٨-

 r المعاهدات مع قريش وغيرهم، وكتب عقود الصلح والأمان، وكتب أيضاً            rالنبي  
  .rما أعطاه لبعض أمراء الأعراب من القطائع العظيمة ونحو ذلك من كتبه 

وينبغي حملُ الناس في هذا الزمان على كتابة العقود وجوباً؛ قطعاً لأكل حقـوق              
اع والخصومات، ولما نـرى في مجتمعنـا مـن          نـزواب ال الآخرين بالباطل، وسدا لأب   

اعٍ وشقاقٍ وخلاف بسبب عدم توثيق العقود والديون وعدم كتابتها، فكم مـن             نـز
المنازعات حدثت بين المؤجر والمستأجر بسبب عدم كتابة عقد الإجارة، وكـم مـن              

 اتفاق  خصومات حصلت بين الشركاء لاختلافهم في قضية ما، ويعود ذلك لعدم كتابة           
  . الشراكة، وهكذا الحال في كل المعاملات التي لم توثق

لذا أرى أن ضرورة توثيق جميع العقود الشرعية، بكـل شـروطها وتفـصيلاا              
 { | } Mv w x y z  :- تعـالى -الصغيرة والكبيرة، حيث قـال     

~L)١(.  
 لمن كـسل     في الإشهاد بالدين تنبيهاً    - تعالى -هذا تأكيد من االله     : قال ابن العربي  

 فيـه   - تعـالى  -هذا قليلٌ لا أحتاج إلى كتبه والإشهاد عليـه، لأن أمـر االله              : فقال
  . )٢( والتحضيض عليه واحد، والقليلُ والكثير في ذلك سواء

وينبغي أن يعلم أن الاعتماد على عامل الثقة بين الناس ليس مضموناً؛ لأن قلوب              
 المتعاقدان متحابين وصديقين حميمين وقت      الناس متقلبة، وأحوالهم متغيرة، وقد يكون     

كمـا أن   . العقد، ثم يقع بينهما من العداوة والبغضاء ما االله به عليم، فتضيع الحقـوق             
المعاملة التي لا تكتب ولا يستشهد عليها يترتب عليها مفاسد كثيرة، منها ما يكـون               

 ـ           ول الـزمن خـلاف     عن عمد إذا كان أحد المتعاقدين ضعيف الأمانة فيدعي بعد ط

                                                 
  ).٢٨٢(بقرة من الآية  سورة ال)١(
  .٢٥٧ ص١ أحكام القرآن لابن العربي ج)٢(
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الواقع، ومنها ما يكون عن خطأ ونسيان، فإذا ارتاب المتعاقدان واختلفـا ولا شـيء               
يرجع إليه في إزالة الريبة ورفع الخلاف من كتابة أو شهود أساء كل منـهما الظـن                 
بالآخر، ولم يسهل عليه الرجوع عن اعتقاده إلى قول خصمه، وكان وراء ذلك مـن               

رهقهما عسراً ويرميهما بأشد الحرج وربما ارتكبا في ذلك محـارم         شرور المنازعات ما ي   
  .)١(كثيرة

النطق باللسان ليس طريقا حتمية      : - رحمه االله  - ويقول الدكتور مصطفى الزرقا   
لظهور الإرادة العقدية بصورة جازمة في النظر الفقهي، بل النطق هو الأصل في البيان،              

تيارية أو اضطرارية مما يمكن أن تعبر عـن         ولكن قد تقوم مقامه كل وسيلة أخرى اخ       
وعلى هذا أقر الفقهاء أنه يقـوم مقـام النطـق في            . الإرادة الجازمة تعبيرا كافيا مفيداً    

الكتابـة، وإشـارة الأخـرس،      : الإيجاب والقبول إحدى وسائل ثلاث أخرى، وهي      
قط، بل تعم جميع    ، ولهذا فالأحكام الواردة في آية الدّين لا تخص المداينة ف          )٢(والتعاطي

  .العقود المالية
  :أهمية توثيق العقود في اتمع

  .ـ تعزيز الثقة بين المتعاقدين١
إن حرص الشريعة الإسلامية والقوانين الوضعية على إصلاح ذات البين وإبعاد كل            

اعات والخلافات وإفساد العلاقات بين الناس، ومـن        نـزما من شأنه أن يثير الأحقاد وال      
الربا والقمار وغيرهما، ومن ذلـك أمـر        :  لكثير من المعاملات المشبوهة مثل     ذلك تحريمه 

 بتوثيق الدين والإشهاد عليه، فالتوثيق من شأنه أن يبعـد الـشك             -تبارك وتعالى  -االله
والريبة بين المتعاملين؛ لأن المعاملات قد يهدمها النسيان أو التناسي أو الغفلة أو التغافل،              

  .ول المدة فالوثيقة المكتوبة ترفع كل ريبة وتبعد كل خلافوالشبهة والاشتباه وط
                                                 

  .١٣٤ ص٣ راجع تفسير المنار ج)١(
  .٤١١ص.  المدخل الفقهي العام لمصطفي الزرقا)٢(



  ٦٧(العدد(  
 

 
-٣٢٠-

اعات والخصومات المطروحة اليوم على المحاكم      نـزوالواقع يثبت أن الكثير من ال     
أو التي أعيت مجالس الصلح، كان سببها عدم توثيـق بعـض التـصرفات، وتحديـد          

  .الالتزامات
  : اكتشاف العقود الفاسدة-٢

ودا معتقدين صحتها، أو يحوزون عقودا قديمة يظنـون         كثير من الناس يحررون عق    
صلاحيتها للإثبات في الوقت المناسب، وعند عرضها على المختص يكشف فساد تلك            
العقود وعدم تطابقها مع القانون؛ لأن من وظيفة الموثق تمحيص العقود والتأكد مـن              

 الصحيح الذي   صحتها ثم تقديم الإرشادات والنصائح للمتعاملين حول الشكل القانوني        
يجب أن يصب فيها التزامهم، والمعلومات الضرورية التي يجـب أن يتـضمنها العقـد             

  .الصحيح
  : الحجية في إثبات الحقوق- ٣

التوثيق بالكتابة من أهم وأوكد الوسائل في إثبات الحقوق، يرجـع إليهـا عنـد            
لاستدلال ا يجب   ولكي تكون الكتابة الموثقة حجة ل     . المنازعات لتبيين الحق المدعى به    

كالتـشطيب،  : أن تستوفي الشروط القانونية، كما يجب أن تسلم من العيوب الماديـة           
إلخ وإن كان الشهود يثبتـون      ....والتزوير، والتهميش، والزيادات، واختلاف الخطوط    

الحقوق، ويلزمون بالحكم م إلا أم عرضة لأن يموتوا، أو يوجد لديهم ما يمنعهم من               
 القضاء لأداء الشهادة، وقد يرد القاضي شهادم لقصور فيها أو لطـروء             الحضور أمام 

الفسق عليهم، وقد ينسون أو يخافون من عقاب، أو يرغبون في مال، وغير ذلك مـن                
 .الأمور التي تصرف الشهود عن الإدلاء بشهادم

 :ـ رفع الارتياب بين المتعاملين٤
 مقدار البدل ومقدار الأجل، فإذا رجعا       فقد يشتبه على المتعاملين إذا تطاول الزمان      
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  .)١ (إلى الوثيقة لا يبقى لواحد منهما ريبة
  :ـ ضمان حق الدائن٥

في التوثيق تأمين لحق الدائن، فإذا توثق الدائن من حقه بكفيل أو ضمان أو رهن،               
  .ثم عجز المدين عن السداد أو ماطل أمكن استيفاء الدائن حقه من هذه الوثيقة

ن توثيق العقود بالكتابة ركن من أركان نظرية العقود في الـشريعة            أ: والحاصل  
الإسلامية، اقتضى ذلك من الفقهاء المعاصرين والمختصين بالقانون تقسيم العقود مـن            
هذه الحيثية إلى عقود مكتوبة وعقود شفهية، وهو تقسيم صحيح المضمون من هـذا              

ا لا يتعلق بالعقد ذاتـه ، وإنمـا         الكتابة من عدمه، وإن كانت الكتابة وصف      : الاعتبار
  .بإحدى عوارض العقد، ولكن التقسيم بالعارض الأساسي أو الثانوي تقسيم صحيح

وبما أن التوثيق أداة من الأدوات الأساسية والضرورية في أي تطور اقتصادي، فإنه             
لا بد من الاعتناء به، وذلك باعتماد أحدث الطـرق في عمليـات توثيـق العقـود                 

ة حيث الحاجة الماسة إلى الثقة والائتمان في تداول الأموال، فالموثق طـرف             الاقتصادي
فعال في الحياة الاقتصادية للبلاد يساهم بقدراته وخبراته في تنوير الأفراد ونشر الثقافـة     

  .القانونية بينهم حتى تكون معاملام منسجمة مع القانون
  :وسائل التوثيق

 تجري بين الناس، وسيلة قوية لتوثيقها وهو ما         كتابة المعاملات التي  : ـ الكتابة ١
 ) ' & % $ # " !M  : بـه في قولـه  - سبحانه وتعالى -أمر االله 

) *L)وقد ذهب جمهور الفقهاء من الحنفية والمالكية والحنابلـة إلى           ،)٢ 
صحة توثيق الدين بالكتابة، وأا بينة معتبرة في الإثبات إذا كانت صحيحة النسبة إلى              

                                                 
  .١٣٥ص١٤ راجع الموسوعة الفقهية ج)١(
   .٢٨٢من الآية  :سورة البقرة )٢(



  ٦٧(العدد(  
 

 
-٣٢٢-

: لكتابة تعد في الدرجة الأولى من درجات التوثيق، ويأتي في الدرجة الثانيـة            وا. كاتبها
التوثيق بالكتابة اردة وأقصد ا كتابة العقد من غير إشهاد أو توثيق لدى الجهـات               

 -ذات العلاقة، ومع أن هذه الوسيلة أفضل من التوثيق بالثقة إلا أن الطرفين يراهنـان                
 على ما يرد من الأدلة الجنائية فيمـا يتعلـق           - العقد اع في أصل  نـزفي حال حصل ال   

 أن يتم كتابـة العقـد والتوقيـع         - وهي الأشهر  -بمضاهاة التوقيع، والدرجة الثالثة     
والإشهاد عليه من غير توثيق لدى الجهات المعنية، وهي وسيلة أكثر قوة من الوسيلتين              

  .  الشهوداع إلى إحضارنـزالسابقتين إلا أن الأمر يحتاج في حال ال
إشهاد الشهود على التصرفات والعقود وسـيلة مـن وسـائل    :  ـ الإشهاد ٢

إذ هي إخبار لإثبات حق، أو دفع باطل،         توثيقها، واحتياط للمتعاملين عند التجاحد؛    
 MY Z [ ]\ ^ _ ` a b c : - تعالى -قال

d e f gL)سبحانه -، وقد جاء تقييد الشهادة بقوله     )١ -:  Md e 
f gL  الشهادة ولاية عظيمة تقتضي تنفيذ القول على الغير بـدون  ؛ وذلك لأن 
ولهذا وجب أن يكون لصاحبها له صفات وفضائل يتحلى ا، حتى يكون له             ... رضاه

ولا تجوز الشهادة إلا بما علم الشاهد وقطع بمعرفته         . على غيره مزية توجب له الشهادة     
  .لا بما يشك فيه

حيث قال لهلال بن أمية عندما قـذف امرأتـه        الشهود بالبينة    rولقد سمى النبي    
  .)٢("...البينة أو حد في ظهرك"

حـبس شـيء   : يطلق الرهن ويراد به أحيانا العقد فيعرفونه بقولهم       : ـ الرهن ٣
المال الـذي   : ويراد به أحيانا المرهون، ويعرفونه بقولهم     . مالي بحق يمكن استيفاؤه منه    

                                                 
  ).٢٨٢( سورة البقرة أية )١(
إذا ادعى أو قذف، فله أن يلتمس البينة، وينطلق لطلب : الشهادات، باب:  أخرجه البخاري ، كتاب)٢(

  ).٢٦٧١(حديث ) ١٧٨/ ٣(البينة 
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 :- تعـالى  - قال   )١(ن تعذر استيفاؤه ممن هو عليه     يجعل وثيقة بالدين ليستوفى من ثمنه إ      
M" # $ % & ' ( ) *L)رضي االله   -، وروى عن عائشة     )٢ 

 اشترى مـن يهـودي طعامـا إلى أجـل ورهنـه      rأن النبي   " : أا قالت  -عنها  
  .)٣(.."درعه
كفالة الدين هي ضم ذمة الكفيل إلى ذمة المكفـول في           : )الضمان(ـ الكفالة   ٤

كون الدائن يحق له مطالبة الكفيل بدينه مـع         . ين فيثبت في ذمتهما جميعا    الالتزام بالد 
التزام الكفيل بذلك خاصة عند تعذر استيفائه من الأصيل، فهذا يعتبر توثقة في الـدين               

 ? < = > ; M :- تعالى - وقد شرع االله الكفالة في قوله        .الذي له على الغير   
@ A BL)٤(.  
حق المالك بإبقاء العين المنقولة في ملكـه        :  وهو :ـ حق الحبس أو الاحتباس    ٥

لحين استيفاء حقه إذا كان الدين يتعلق به؛ إذ إن المقصود الأعظم من التوثيـق، هـو                 
صيانة الحقوق والاحتياط لها؛ لذلك كان من حق الدائن أن يتوثق لحقه بحبس ما تحت               

  :يده لاستيفاء حقه، ولذلك صور منها
ولا يسقط حق الحـبس بـالرهن، ولا        . ض الثمن ـ حق احتباس المبيع إلى قب      أ

  .بالكفيل، ولا بإبرائه عن بعض الثمن حتى تستوفي الباقي
  .ب ـ حق المؤجر في حبس المنافع إلى أن يتسلم الأجرة المعجلة

ج ـ حق المستصنع في حبس العين المصنوعة بعد الفراغ من العمل حتى يـستوفي   
  .حقه

                                                 
  .١٧٦ ص٢٢قهية ج الموسوعة الف)١(
  ).٢٨٣( سورة البقرة من الآية )٢(
  ).٢٢٥٢(حديث ) ٨٦/ ٣(الرهن في السلم : السلم، باب:  أخرجه البخاري، كتاب)٣(
  ).٧٢( سورة يوسف من الآية )٤(



  ٦٧(العدد(  
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وسائل التعاقد بـدون إثبـات، وكانـت        هي وسيلة من     (:ـ التوثيق بالثقة  ٦
وهو أن يكون الطرفان يثقان ببعضهما للصداقة التي بينـهما أو           ) تستخدم قديماً بكثرة  

لكوما زوجين أو أبا وابنه أو أخوين أو شريكين فضلا عن غيرها من الصداقات فلا               
و مـن   يريان حاجة إلى توثيق العقد أو إحضار شهود، ويكتفيان بالتعاقد الشفوي، وه           

إلا أن النفوس والذمم لا تبقى على ما هي عليه من مـصداقية             . أضعف وسائل التوثيق  
وأمانة لاسيما إذا كثر المال وتوسع النشاط؛ ولهذا فلا بد أن يتشكل فهم قانوني بـين                
الناس يؤكد أهمية التوثيق في العقود ولو كانت بين هذه الأنواع من العلاقات، وقـد               

، وهو  M! " # $ % & ' ( ) *L :- تعالى -قال  
  .شامل لكل العقود

مما سبق نستخلص الحكمة من تشريع توثيق       : الحكمة من مشروعية توثيق الدين    
  .المعاملات الآجلة

: - تعـالى  -ـ إن طبيعة الإنسان مخلوق ضعيف معرض للخطأ والنسيان، قال           ١
M/ 0 1 2 43 5 6 7 8 L)سـبحانه  -، وقوله )١ -:  M5 

6 7 8 9 : ; < = > ? @ L)خاصة في التعامل المـؤدي إلى       )٢ ،
تأجيل الأموال وبقائها في الذمة مدة طويلة، وهذا النسيان قد يؤدي إلى المـشاحنات              

  .والخصومة؛ لذا شرع االله التوثيق
 M¨ © ª  :- تعالى -ـ الإنسان جبل على حب المال، قال        ٢
« ¬ ® ̄ ° ± ² L)هذه سمة في الإنسان فإذا أضفنا إليها ضعف         )٣ ،

                                                 
  ).٢٨( سورة النساء )١(
  ).١١٥( سورة طه )٢(
  ).١٩،٢٠( سورة الفجر )٣(
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لإيمان في بعض الناس مما يحمله على الإنكار وجحد الحقوق؛ لذا جاءت الشريعة بمـا               ا
   .يكون حائلاً بين طمع الإنسان وجشعه فشرعت توثيق المعاملات بين الناس

ـ إن أحوال الناس بالنسبة للفقر والغني مختلفة ومتقلبة، وهذا يجعل التعامل بين             ٣
عة الناس من هذه التقلبات وضعف النفـوس        الناس محفوف بالمخاطر لذلك حمت الشري     

  . بتشريع التوثيق بجميع أنواعه
* * *  

  
  
  



  ٦٧(العدد(  
 

 
-٣٢٦-

  المبحث الثاني
  الأحكام الفقهية للعقود

  
  :أولاًـ صفة العقود عند الفقهاء

  :ثَة أَقْوالللْفُقَهاء في صفة العقود ثَلا
  : القول الأول

الصيغة، وهي الْعبارات الَّتي قَد يخـصها        تصح إلَّا بِ   إن الأَصل في الْعقُود أَنها لا     
       كي ذَلاءٌ فوول، سالْقَباب ومِ الْإِيجاء بِاسض الْفُقَهعكَاح،    : بالنة، والْهِبة وارالْإِجو ،عيالْب

   كذَل رغَيو ،قْفالْوق، وتالْعو .    هي، وعافلِ الشقَو رذَا ظَاههو    دمبِ أَحذْهي ملٌ فقَو و .
فْعالُ من الْمعاطَاة   انة ما في الْقَلْبِ؛ إذْ الأَ     بلْفَاظ الَّتي قَد جعلَت لإِ    فعندهم لا تتم إلَّا بِالْأَ    

 حا يوِهحنسِ الأَ       وجِن نم قُودلأَنَّ الْعةً، ويرا كَثوهجلُ ومالِ فَ تي الْ  قْوف لا هِيـامعم ت
 شارةَ مقَام الْعبارة عنـد الْعجـزِ      ثُم هؤلاء يقيمونَ الإِ   .  في الْعبادات  كَالذِّكْرِ والدعاءِ 

اجـة،  خرسِ، ويقيمونَ أَيضا الْكتابةَ في مقَامِ الْعبارة عند الْح        عنها، كَما في إشارة الأَ    
؛ لأَنَّ الْأَصلَ في الْعقُود هو التراضي الْمذْكُور في قَوله          )١(صل عندهم هو اللَّفْظُ   لَكن الأَ 

 | } M x y z: ، وقَولُه )٢(MA B C D E F GL  :- تعالى -
} ~L)٣(.   

  : الْقَولُ الثَّانِي
كَالْمبِيعات بِالْمعاطَـاة،   : فْعالِ بِالأَ ما كَثُر عقْده   في - أيضاً   -فْعالِ  إنها تصح بِالأَ  

ة فيه، أَو سبلَ أَرضا للدفْنِ، أَو       ا وأَذنَ للناسِ في الصلا    من بنى مسجِد  : وكَالْوقْف، مثْلِ 
                                                 

 . ٦ - ٥ ص٤ الفتاوى الكبرى لابن تيمية ج)١(
 ) .٢٩( سورة النساء من الآية) ٢(
 ).٤(  سورة النساء من الآية)٣(
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      ةاراعِ الإِجوضِ أَنعكَباسِ، ولنا للَهبسةً ورطْهى منب : د نكَم     إلَـى غَـس هبثَو فَع  الٍ أَو
  .جرة، أَو ركب سفينةَ ملَّاحٍ، وكَالْهدية ونحوِ ذَلكخياط يعملُ بِالأُ

     الْع هذأنَّ هبِالأَ    ودللوا على ذلك ب دقعنت لَم لَو قُود   ا لَفَسهلَيع الَّةالِ الدفْع  ورأُم تد
 مثْـلِ هـذه      وإِلَى يومنا ما زالُوا يتعاقَدونَ فـي       rن الناس من لَدنْ النبِي       ولأَ الناسِ،

 لَفْظ بلْ بِالْفعلِ الدالِّ علَى الْمقْصود، وهذَا قَولُ الْغالبِ علَى أُصولِ أَبِـي              الأَشياءِ بِلا 
    ذْهي ملٌ فقَو وهنِيفَةَ، وح     ،يعافبِ الشذْهي مف هجوو ،دمي    بِ أَحف اطَاةعالْم لافبِخ 

  .)١ ( حاجةَ إلَيه ولَم يجرِ بِه الْعرفوالِ الْجليلَة فَإِنه لامالأَ
  : الْقَولُ الثَّالثُ

 أَو فعلٍ، فَكُلُّ ما عده الناس بيعـا         إنها تنعقد بِكُلِّ ما دلَّ علَى مقْصودها من قَولٍ        
     تإِنْ اخةٌ، وارإِجو عيب وةً فَهارإِجالأَ     وو ي الأَلْفَاظاسِ فالن لاحطاص لَف   قْدالْع قَدعالِ انفْع

     هنيب هونمفْها يمٍ بِمكُلِّ قَو دنالأَ   عغِ ويالص نم الِ،مفْع لَيـي        ولا ف رمتسم دح كذَلل س
، فَإِنَّ لَفْظَ الْبيعِ    حِ الناسِ، كَما تتنوع لُغاتهم     يتنوع بِتنوعِ اصطلا    في لُغة، بلْ   شرعٍ ولا 

سِ أَو الـرومِ أَو التـرك أَو        جارة في لُغة الْعربِ، لَيس هو اللَّفْظُ الَّذي في لُغة الْفُر          والإِ
      وأَن فلتخي لْ قَدب ،ةشبالْح رِ أَوبرلا   الْبو ،ةداحالْو ةاللُّغ اع    اسِ الْتلَى النع جِبعٍ   يون امز
 بِغيرِ ما يتعاقَـد بِـه        يحرم علَيهِم التعاقُد   ، ولا تمعينٍ من الاصطلَاحات في الْمعاملا    

مهودقْصلَى ما عالد وا بِهاقَدعا تإذَا كَانَ م ،مهر٢ (غَي(.  
وهذَا هو الْغالب علَى أُصولِ مالك وظَاهر مذْهبِ أَحمد، ولهذَا يصح في ظَـاهرِ          

    طْلَقًا وم اطَاةعالْم عيب بِهذْهم       ناللَّفْظُ م جِدو الآ   إِنْ كَانَ قَد نلُ معالْفا ومهدـرِ،  أَحخ
أَعطنِي خبزا بِدرهمٍ فَيعطيه، أَو لَم يوجـد        : خذْ هذَا للَّه فَيأْخذَه، أَو يقُولَ     : بِأَنْ يقُولَ 

ض جِرزةَ الْبقْلِ أَو الْحلْوى أَو غَيرِ ذَلك كَمـا          لَفْظٌ من أَحدهما بِأَنْ يضع الثَّمن ويقْبِ      
                                                 

 .٦ ص ٤ الفتاوى الكبرى لابن تيمية ج)١(
 .٦ ص ٤ الفتاوى الكبرى لابن تيمية ج)٢(
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يتعاملُ بِه غَالب الناسِ، أَو يضع الْمتاع ليوضع لَه بدلُه، فَإِذَا وضع الْبدلُ الَّذي يرضى                
ذَهأَخ ١(بِه(.  

      نمو دامنِ حونَ كَابياددغالْب بوذَه       ـنملَى وعي أَبِي يكَالْقَاض ،مهعبات  ـلَكس
بِيلَهلا  : س هإلى أَن قَةُ إلَّا بِالْكَلا    تالْفُر ؛         قَعكي ذَلف وهدمتا اعم دمكَلَامِ أَح نوا مذَكَرمِ، و

  .لَى لَفْظ، فَكَذَلك فَسخهبِناءً علَى أَنَّ الْفُرقَةَ فَسخ النكَاحِ، والنكَاح يفْتقر إ
أَبِـي الْخطَّـابِ،    : ابن حامد، والْقَاضي، وأَصحابه مثْلُ    : ءِأَما النكَاح فَقَالَ هؤلا   

امعو رِينأَختالإِ     : ةُ الْم إلَّا بِلَفْظ دقعنلا ي هأَن    عافالش ا قَالَهوِيجِ، كَمزالتكَاحِ ولَى   ناءً عبِن ي
نها تفْتقر إلَى نِية، والشهادةُ شـرطٌ فـي صـحة النكَـاحِ،              ينعقد بِالْكتابة؛ لأَ   أَنه لا 

  .)٢(والشهادةُ
  :ثانياً ـ آراء الفقهاء في حكم توثيق العقود

  :والفقد اختلف الفقهاء في حكم التوثيق أو الإشهاد على ثلاثة أق
إلى وجـوب   : يرى وجوب الإشهاد، فقد ذهب بعض علمـاء الـسلف         : لأولا

الاشهاد فيما قل وجل، وفيما حل وأجل من الديون، وإليه ذهب أبو داود وابنه أبـو                
قال ابـن   : بكر وابن عباس، روى عاصم الأحول وداود بن أبي هند عن عكرمة قال            

واستدلوا أيضاً بالحديث الذي    . )٣(لا واالله إن آية الدين محكمة وما فيها نسخ        : "عباس
رجل كانـت لـه   : ثلاثة يدعون االله فلا يستجيب لهم{:رواه أبو موسى مرفوعاً قال 

 :- تعـالى  - امرأة سيئة الخلق فلم يطلقها، ورجل أعطى ماله سفيها وقد قـال االله            
M¤ ¥ ¦ §L )ورجل له على رجل دين ولم يشهد ) ٥: من الآية النساء

                                                 
 . المرجع السابق)١(
 .٧ ص٤ الفتاوى الكبرى لابن تيمية ج)٢(
 .٢٣٧ ص١ أحكام القرآن للجصاص ج)٣(
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  .)١(}عليه
يرى أن الإشهاد مستحب، وهو مذهب الجمهور حيث قال بـه الحنفيـة             : الثاني

  .)٢(والمالكية والشافعية والحنابلة وابن الجوزي
ولها عـن   نـزلم يتبين تأخر     M , - . /L :- تعالى -حيث إن قوله    

صدر الآية المشتملة على الأمر بالإشهاد، بل وردا معا، ولا يجـوز أن يـرد الناسـخ                 
في حالة واحدة، فدل ذلك على أن الأمـر بالإشـهاد نـدب لا              والمنسوخ معا جميعا    

، ومعلوم أن هـذا     M , - . /L :واجب، والذي يزيده وضوحا أنه قال     
الأمن لا يقع إلا بحسب الظن والتوهم، لا على وجه الحقيقة، وذلك يـدل علـى أن                 

: ما قـال  الشهادة إنما أمر ا لطمأنينة قلبه لا لحق الشرع، فإا لو كانت لحق الشرع               
M , - . /L.             ولا ثقة بأمن العباد، إنما الاعتماد على ما يـراه الـشرع

فالشهادة متى شرعت في النكاح لم تسقط بتراضيهما وأمن بعضهم بعـضا،            . مصلحة
 جعل لتوثيـق الـديون      - تعالى -فدل ذلك أن الشهادة شرعت للطمأنينة؛ ولأن االله         

  .الكتابة، والرهن، والإشهاد: طرقا، منها
 خلاف بين علماء الأمصار أن الرهن مشروع بطريـق النـدب لا بطريـق               ولا

وما زال الناس يتبايعون سفرا وحضرا، وبرا      . الوجوب، فيعلم من ذلك مثله في الإشهاد      
  .)٣(وبحرا، بلا إشهاد

 الإباحة، ذهب قوم إلى أن الكتاب والإشهاد على الديون الآجلة قد كانا             :الثالث
ــه  ــالى-واجــبين بقول ــه M *L :- تع  ] MY Z : إلى قول

                                                 
 )٢٠٥١٧(، حديث ١٠/٢٤٧ السنن الكبرى للبيهقي )١(
، البيان في مذهب الإمام ١٨٨ ص٢، كشاف القناع ج٢٠٥ ص٤المغني لابن قدامة ج:  راجع )٢(

 .١٦٢ ص٩ ، اموع ج٣١٩ ص٦الشافعي ج
 .٢٣٨ ص١ أحكام القرآن للجصاص ج)٣(



  ٦٧(العدد(  
 

 
-٣٣٠-

\L      تعـالى  -ثم نسخ الوجوب بقوله -: M , - . / 0 1 
2 3 4 5 6L ١ (روي ذلك عن أبي سعيد الخدري والشعبي والحسن(.  

اع، وأبعد من التجاحد، فكان     نـزوأقل أحوال الأمر الاستحباب؛ ولأنه أقطع لل      
وائج البقال، والعطـار،    كح: أولى، ويختص ذلك بما له خطر، فأما الأشياء قليلة الخطر         

وشبههما، فلا يستحب الإشهاد فيها؛ لأن العقود فيها تكثر، فيشق الإشهاد عليهـا،             
 وليس الإشهاد . وتقبح إقامة البينة عليها، والترافع إلى الحاكم من أجلها، بخلاف الكثير          

روي ذلك عن أبي سعيد الخدري وهو قـول         . بواجب في واحد منهما، ولا شرطا له      
» اشترى من يهودي طعاما، ورهنه درعه      «r، وأصحاب الرأي، ولأن النبي      الشافعي

وكان الصحابة  . ولم ينقل أنه أشهد في شيء من ذلك       » واشترى من رجل سراويل   «
يتبايعون في عصره في الأسواق، فلم يأمرهم بالإشهاد، ولا نقل عنهم فعله، ولم ينكـر               

ولأن المبايعة تكثـر    .  لما أخل بنقله    ولو كانوا يشهدون في كل بياعام      rعليهم النبي   
بين الناس في أسواقهم وغيرها، فلو وجب الإشهاد في كل ما يتبايعونه، لأفـضى إلى               

، والآية  )٣(Mz { | } ~ � ¡L  :- تعالى -بقوله   )٢(الحرج الذي رفع عنا   
المراد ا الإرشاد إلى حفظ الأموال والتعليم، كما أمر بـالرهن والكاتـب، ولـيس               

  . وهذا ظاهربواجب،
أن الأمر للاستحباب حيث كان مدار أدلة القائلين بالاستحباب هـي           : والأرجح

 للإشهاد في بعض المواطن، أما أدلة القائلين بالوجوب فهي          rآية الدين، وتركه النبي     
ومعلوم أن الأمر يفيد الوجـوب مـا لم يـصرف    ) فاكتبوه(صيغه الأمر في آية الدين     

                                                 
 .٥٨٣ ص ١ أحكام القرآن لابن العربي ج)١(
 .٢٠٥ ص٤ المغني لابن قدامة ج)٢(
 ).٧٨(ية  سورة الحج من الآ)٣(
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 - , M :- تعالى -ية قد صرف الأمر إلى الندب بقوله        صارف للندب، وفي هذه الآ    
. / L              تعـالى  -، ولما جاز ترك الرهن الذي هو بدل الشهادة في قولـه -:

M! " $ # % & ' ( ) +*L       جاز كذلك ترك الإشـهاد أو
التوثيق إذا كان هناك أمان في التعامل، فدل ذلك على أن الأمر للندب والاسـتحباب               

  . وليس للوجوب
 في  -رضى االله عنـهما     -وقال ابن عباس    . )١(ل بالنسخ كثير من المفسرين    وقد قا 

لت في السلف خاصة، ثم هي تتناول جميع المداينات إجماعاً،          نـزأ : -أول آية المداينة    
   .)٢(وهذا أمر إرشاد لا أمر إيجاب

   ثالثاً ـ تقسيم المعاملات من حيث توثيق العقود
  : ت من حيث التوثيق وعدمه تنقسم إلى قسمينمن خلال ما سبق يتبين أن المعاملا

المعاملات المتفق على مشروعية توثيقها، وهي الديون المؤجلة، فلا         : القسم الأول 
خلاف بين الفقهاء في مشروعية توثيقها، إنما الخلاف في الحكم التكليفي لهذا التوثيـق              

  .هل هو واجب أو مستحب أم مباح، ويستوي في ذلك كثير الدين وقليله
التجارة الحاضرة، حيث وقـع  : المعاملات المختلف في توثيقها وهي: القسم الثاني 

تجارة حاضرة عاليـة الـثمن، وتجـارة    : الخلاف بين الفقهاء في توثيقها وقسموها إلى    
   .حاضرة قليلة الثمن

والتجارة عبارة عن التصرف في المال سواء كان حاضراً أو في الذمة لطلب الربح،              
إلا أن تكون تجارة    : لمبايعة بدين أو بعين، فالتجارة تجارة حاضرة، فقوله       وسواء كانت ا  

حاضرة لا يمكن حمله على ظاهره، بل المراد من التجارة ما يتجر فيه مـن الإبـدال،                 

                                                 
 .٣٣ ص١ الناسخ والمنسوخ في القرآن الكريم، ج)١(
 .٣٧٨ ص٣، تفسير القرطبي ج٢٠٨ ص١تفسير الإيجي ج:  راجع)٢(



  ٦٧(العدد(  
 

 
-٣٣٢-

يا أَيها الَّذين آمنـواْ       M:، قال سبحانه  )١ (.معاملتهم فيها يدا بيد   : ومعنى إدارا بينهم  
إِلاَّ أَن تكُونَ تجارةً حاضرةً تديرونها      .... بِدينٍ إِلَى أَجلٍ مسمى فَاكْتبوه       إِذَا تداينتم 

تـرك   لا مضرة علـيكم في    : معناه )٢( L ...بينكُم فَلَيس علَيكُم جناح أَلاَّ تكْتبوها     
عليهم، ويأثم صاحب الحـق     الكتابة، لأنه لو أراد الإثم لكانت الكتابة المذكورة واجبة          

المـراد  : قال أكثر المفسرين   L... وأَشهِدواْ إِذَا تبايعتمM   : ثم قال سبحانه  . )٣(بتركها
أن الكتابة وإن رفعت عنهم في التجارة إلا أن الإشهاد ما رفع عنهم؛ لأن الإشهاد بلا                

  .كتابة أخف مؤنة، ولا يخاف فيها النسيان
ه إلى أن التجارة الحاضرة لا حاجة إلى توثيقها إن كانـت     ذهب القرطبي في تفسير   

  .)٤(قليلة الثمن، أما إذا كانت كثيرة الثمن الأراضي والعقارات فلا مانع من توثيقها
فإذا كان التوثيق في التجارة الحاضرة التي يتم القبض فيها في الس ليس واجبـاً،               

ن توثيقها مباح يتوقف علـى اتفـاق        وقد استثناها االله من حكم الكتابة والإشهاد، إذ       
  .الطرفين وظروف اتمع والقوانين الوضعية التي يتعامل ا في كل بلد

  :واختلف الفقهاء في حكم الإشهاد في التجارة الحاضرة على ثلاثة أقوال
:  يستحب الإشهاد عليها، وهو مذهب عدد كبير من العلماء منهم          :القول الأول 

، واستدل أصحاب هذا    )٥(وابن قدامة والقرطبي وابن العربي    أبو بكر الرازي والجصاص     
حيث إن الأمر بالإشهاد جـاء        L...وأَشهِدواْ إِذَا تبايعتمM    :- تعالى -الرأي بقوله   

                                                 
 .٩٨ ص٧ التفسير الكبير للرازي ج)١(
 )٢٨٢(  سورة البقرة)٢(
 .٩٨ ص٧ التفسير الكبير للرازي ج)٣(
 .٤٠٢ ص٣ راجع الجامع لأحكام القرآن للقرطبي ج)٤(
، ٢٥٧ ص١، أحكام القرآن لابن العربي ج٤٠٢ ص٣الجامع لأحكام القرآن للقرطبي ج راجع )٥(

 ١، أحكام القرآن للجصاص ج٣٠٢ ص٤، المغني لابن قدامة ج١٢٤ص ٧التفسير الكبير للرازي ج
 .٥٢١ص
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عاماً سواء كان البيع ناجزاً أو مؤجلاً، ولكن صرف من الوجـوب إلى الاسـتحباب               
   .باستثناء التجارة الحاضرة من وجوب الإشهاد

:  يجب الإشهاد عليها، وذهب إلى هذا القول جماعة من العلماء منهم           :القول الثاني 
، واستشهد أصحاب هذا الرأي بالآيـة       )١(سعيد بم جبير، والضحاك بن مزاحم وعطاء      

السابقة نفسها، على اعتبار ان الأمر في الإشهاد على البيع عام، وأن الأمـر يقتـضي                
  .)٢(الوجوب

الحسن : ن الإشهاد مباح، وذهب إلى هذا القول جماعة منهم         يرى أ  :القول الثالث 
إِلاَّ أَن تكُونَ تجـارةً حاضـرةً       M :، واستدلوا على ذلك بقوله    )٣ (.البصري والشعبي 

الاسـتثناء  : وقال الزمخشري ،  L ...تديرونها بينكُم فَلَيس علَيكُم جناح أَلاَّ تكْتبوها        
لكن التجارة الحاضرة يجوز    : ر بالكتابة والإشهاد، ومعني الآية على ذلك      منقطع من الأم  

  .)٤(إن شاء أشهد وإن شاء لم يشهد: وعن الحسن. فيها عدم الكتابة والإشهاد
وأرى أن التجارة الحاضرة والبيع قليل الثمن لا توثيق فيه ولا إشـهاد، ويـشمل               

يها دون توثيق وتجري على ما جرت       ذلك الأمور التي اعتاد الناس أن يبيعوا ويشتروا ف        
به العادة والعرف؛ ولأن وجوب التوثيق فيها أو استحبابه سوف يوقع الناس في حرج؛              

  . لكثرة هذه التعاملات بين الكبير والصغير فلا يمكن توثيقها أو الإشهاد عليها
 الأراضـي أو الـسيارات أو       كالتجارة في العقارات أو   : أما التجارة كثيرة الثمن   

إلخ فيجب توثيقها والإشهاد عليها لإثبات الحقـوق وإن كانـت حاضـرة              ...بانيالم

                                                 
، تفسير القرآن العظيم ٥٢١ ص١، أحكام القرآن للجصاص ج٢٥٩ ص١ راجع تفسير البغوي ج)١(

 .٣٣٦ ص١لابن كثير ج
 .٣٣٦ ص١، تفسير القرآن العظيم لابن كثير ج٣٢٧ ص١ راجع الكشاف للزمخشري ج)٢(
 .٥٢٢ ص١ راجع أحكام القرآن للجصاص ج)٣(
 .٣٢٧ ص١ الكشاف للزمخشري ج)٤(



  ٦٧(العدد(  
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والقبض يتم في الس؛ لأن التوثيق في هذه الحال يكون لإثبات نقل الملكية من البـائع    
  .للمشتري

أن العقد يطلق على ما ينشأ عن إرادتين لظهور أثره الـشرعي في   : وخلاصة الأمر 
يجاب بالقبول الالتزامي، وأن الإيجاب والقبول يقعان بالألفاظ،        المحل، فالعقد ارتباط الإ   

وهذا هو الأصل في انعقاد العقود عند جميع الفقهاء، وإذا تمَّ العقد شفويا فقد أصـبح                
 قد أمر بالكتابة والتوثيق والإشهاد في معاملات النـاس          Uعقداً ملزماً لطرفيه، واالله     

لوجوب أو بالندب أو بالإباحة فالأمر مشروع،       وعقودهم، وسواء فسر الفقهاء الأمر با     
وينبغي حمل الناس في هذا الزمان على كتابة العقود وجوباً، قطعـاً لأكـل حقـوق                

اع والخصومات، وأنه يجب الوفاء بمقتضى العقد       نـزالآخرين بالباطل، وسدا لأبواب ال    
تعاقـدين، وأن   الشفوي المتفق عليه بين الطرفين، والالتزام بما يترتب عليه في حـق الم            

الأصل المقرر عند الفقهاء أن عقد الإجارة لا بد أن يكون مؤقتاً بمدة زمنية معلومـة،                
وإن لم تكن هنالك مدةٌ مضروبةٌ      . وإذا حددت مدة زمنية للعقد فيجب الالتزام بذلك       

في العقد، ورغب أحد الطرفين في تغيير الاتفاق الشفوي، فله ذلك، والاتفـاق علـى               
   جديد فإن اتفقـا    - الاتفاق الشفوي  -بعد الوفاء بجميع متطلبات العقد السابق       عقد 

  .على العقد الجديد فبها ونعمت، وإن لم يتفقا ينتهي التعاقد بينهما
* * *  
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  المبحث الثالث
  عقد الزواج

  
لأنه يخضع لشروط ومراسم شكلية      يعد من العقود الشكلية؛    عقد الزواج : مقدمة

  . الإعلان والإشهاد عليه: حيث يشترط لصحة عقد الزواجيفرضها التشريع والعرف، 
جعلت الشريعة الإسلامية الزواج عقداً مدنياً كسائر العقود فينعقد ويتم وينـتج            
جميع نتائجه بمجرد اتفاق الإرادتين بمحضر الشهود دون توقف على مداخلة مرجـع             

ففـي  . ليست لغيرهم ديني؛ لأنه لا يوجد في الإسلام طبقة رجال دين لهم سلطة دينية             
 نفسه وهو   rالشريعة الإسلامية لا يوجد وساطة لأحد بين االله وبين الناس، حتي النبي             

الذي جاء بالشريعة كانت مهمته الدينية تنحصر في التبليـغ، وسـلطته الزمنيـة في               
  .)١(التطبيق

ويؤكد علماء القانون في الدول الإسلامية على أن عقد الزواج في الشريعة عقـد              
 صرف، ذو طابع علني بالنظر لخطورته، وهو عقد رسمي شرعي بصريح القـانون       مدني

المنظم للأحوال الشخصية لعلة عقده على يد قاضي المنطقة أو المأذون الشرعي المصرح             
له ذا الأمر، وتسجيله في سجلات المحكمـة ومـصلحة التوثيـق التابعـة للـشهر                

  .ل العالم على هذا النمط تقريباً، وقد سارت التشريعات في معظم دو)٢(العقاري
وفي البلاد التي أخذ تشريعها الوضعي بطريقة الزواج المدني كفرنـسا وسويـسرا             

 تكون علنية عقد الزواج بطريق التسجيل في السجل المدني          -وغيرهما من البلاد الغربية     
ولا يعتبر الزواج دون هذا التسجيل، حـتى لـو كـان            . لدى ضابط الأحوال المدنية   

من القانون المدني حضور الخاطبين     ) ٧٥(وفي فرنسا توجب المادة     . هوداً ومشهوراً مش
                                                 

 .٥٢ المدخل الفقهي العام ص)١(
 .١٢ التطور التاريخي لعقود الزواج ص)٢(



  ٦٧(العدد(  
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بالذات أمام ضابط الأحوال المدنية لإعلان زواجهما بحضرته والتوقيع علـى محـضر             
   .)١ (العقد، ولا تقبل الوكالة في عقد الزواج

فعقـد  . ةوعقد النكاح من العقود المغلظة التي يترتب عليها آثار وأحكام كـثير            
   .)٢(النكاح الصحيح يترتب عليه ثلاثة وعشرون حكماً

واتفق الفقهاء على أن الْأَصل في جميع الْعقُود أن تكون شفاهية بين طرفي العقد،               
وعقد الزواج كذلك، له صيغة محددة وشروط وأركان ذكرها الفقهـاء في كتبـهم،              

ليـه أن عقـد الـزواج       منهم من عد بعض الشروط أركاناً والعكس، لكن المتفق ع         
  .الصحيح لا يتم إلا بالإيجاب والقبول والإشهاد والإشهار

  : التطور التاريخي لعقود الزواج 
في عصر ما قبل الإسلام وبداية عصر الإسلام كان الزواج مشافهة فلم يعـرف               

 -العرب عقود الزواج المكتوب، وكان العقد بالإيجاب بين ولي الزوجة ووكيل الزوج             
وكان .  وفي حالات نادرة جداً كان الزوج يتولى بنفسه العقد         - الأغلب أبوه    وكان في 

العقد لا يتم إلا في حضور عدد من الأهل والأصدقاء في حفل يقام لهذا الزواج، هـذا                 
ولم تزل هذه الطريقة سائدة حتى اية القرن        . الحفل وهؤلاء الشهود كانوا بمثابة العقد     

الهجري، واستمرت إلى وقت قريب في مجتمعـات البـدو          الثاني وبداية القرن الثالث     
   .)٣ (الرحل في البلدان العربية

أما في مصر فإن عقود الزواج عرفت منذ فجر التاريخ، فقد عثر على أول عقـد                 
، والنص المدون في هذا العقد يعطي انطباعـاً         )م.ق٣٦٥(زواج يرجع تاريخه إلى سنة      

وهذا ما يعبر عنه في الـشريعة الإسـلامية         .  زوجته عن قيمة الهبة المالية من الزوج إلى      
                                                 

 .٦٣٧ المدخل الفقهي العام ص)١(
 .٢٦٤ ص١ الفتاوى للسغدي ج راجع النتف في)٢(
 .١٣ راجع التطور التاريخي لعقود الزواج ص)٣(
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   .)١(بالمهر
وفيما يختص بموضوع عقود الزواج في الإسلام، فقد وجدت بعض العقود مـن              

عهود إسلامية مختلفة معظمها مكتوب على ورق البردي وجلد الحيوان، وكلها تنتمي            
اية القرن الثـاني    إلى مصر مركز صناعة البردي، وأقدم عقد زواج يرجع تاريخه إلى            

الهجري، وفي دار الكتب بالقاهرة مجموعة من عقود الزواج ترجع إلى عصور زمنيـة              
   .)٢(مختلفة تنحصر فيما بين القرنين الثالث والخامس الهجريين

   :تطور صيغة عقود الزواج 
باستعراض نماذج العقود الموجودة في دار الكتب نجد أن هناك تغـييراً وتطـوراً               

 الإيجـاب   -طرأ على هذه العقود في تبويبها وربما في شكلها؛ لأن مـضمون             واضحاً  
، وهذا التطور شيء طبيعي لأنه يـساير تطـور   )٣( العقد ظل ثابتاً فلم يتغير  -والقبول  

  .وسائل الحياة
ففي عقد الزواج المنسوب إلى عصر صدر الإسلام نجد أنه يبـدأ عـادة بخطبـة         

ات من القرآن الكريم وبعض الأحاديـث الـتي   تسمى خطبة النكاح، تتضمن بعض آي    
ترغب في الزواج وتبين الحكمة من تشريعه، وهذه الخطبة يلقيها عادة وكيل الـزوج،              
حيث يبين فيها أيضاً مميزات الزوج وصفاته ومكانته في قومه، وأبرز هـذه الخطـب               

 ـ - عندما خطب له السيدة خديجة       rالخطبة التي ألقاها أبو طالب عم النبي         ي االله  رض
فبعد البـسملة تـأتي     .  أما صيغة العقد نفسه فكانت واحدة في معظم العقود         -عنها  

   .)٤(الصيغة القانونية للعقد من حيث أداء الصداق المترتب على الإيجاب والقبول

                                                 
 .٣٤٣ ص٧ راجع تفسير ابن كثير ج)١(
 .١٤ راجع التطور التاريخي لعقود الزواج ص)٢(
 .١٦ السابق ص)٣(
 .١٨ التطور التاريخي لعقود الزواج ص)٤(
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   : شروط صحة عقد الزواج
وهذا ما يعـبر عنـه      . ـ توافق إرادتي المتعاقدين على وجه ينتج عنه أثر شرعي         ١
وهذه الإرادة يعـبر عنـها      . ب من جانب الزوج، والقبول من جانب الزوجة       بالإيجا

   .)١()عرفاً (- للأخرس -وبالإشارة المتداولة ) تحريراً(وبالكتابة ) لفظاً(بالمشافهة 
  .لا يكون بين الإيجاب والقبول فاصل زمني: أي: ـ اتحاد الس٢
  .ـ أن يشهد على العقد شاهدان عدولان٣
  . بين الزوجين مانع شرعيـ أن لا يكون ٤
لا نِكَاح إِلا بِوليٍ وشـاهدي      (: قال صلى االله عليه وسلم    : ـ الولي، والشهود  ٥
  . وهناك شروط اخري اختلف الفقهاء فيها)٢()عدل
وقد تطورت وثيقة عقد الزواج عبر الأزمان بما يتناسب مـع حاجـة اتمـع                

  .والأعراف السائدة في كل دولة
يقة عقد الزواج على مراحل حتى وصلت إلى الشكل الـتي           ففي مصر تطورت وث   

عقود الزواج  "وقد طرحت فكرة    عليه الآن فاحتوت على كثير من البيانات والشروط،         
م، خلال المراحل التحـضيرية في حملـة        ١٩٨٥لأول مرة عام في مصر عام       " الجديدة

إن العقد الجديد مصمم لمساعدة كل امرأة تكافح        : ويقول المشرعون . التوعية القانونية 
من أجل حياة أفضل لنفسها وعائلتها، ولتمكين النساء من فهـم أفـضل لحقـوقهن               

  :القانونية ومن التعديلات التي أضيفت إلى العقود الجديدةوواجبان 
إنه يتحتم تثبيت خمس صور شخصية لكل من العروس والعريس على النمـوذج،             
بالإضافة إلى بصمة إاميهما وتوقيع المأذون، ويتطلب العقد عنـاوين محـددة لكـلا              

                                                 
 .١٨٥ ص٣ راجع فتح القدير، لابن الهمام، ج)١(
. ٢٠٦ ص١، منهاج الطالبين وعمدة المفتين في الفقه للنووي، ج١٨٥ ص٣ القدير، ج راجع فتح)٢(

 . وما بعدها١٩٤ ص١منهج السالكين وتوضيح الفقه والدين ج
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ء عنـاوين غـير     الطرفين، وهذا الأمر يقصد به إغلاق الثغرات القانونية ومنع إعطـا          
صحيحة مستقبلاً، ويشتمل العقد أيضاً على إعلان من قبل الطرفين بأما لا يعانيـان              
من أمراض وراثية أو مزمنة من شأا التأثير على علاقتهما الزوجية مع إثبـات ذلـك                

أن فيها متسعا لكتابة العديـد      : ومن أهم الجوانب في النماذج الجديدة     . بشهادة طبيب 
تي قد يرغب الطرفان في إضافتها إلى العقد شريطة أن لا تتناقض هـذه              من الشروط ال  

الشروط مع الشريعة الإسلامية، فتستطيع المرأة أن تشترط على الزوج عـدم الـزواج              
ويتحتم على المـأذون وفقـا      . عليها بامرأة ثانية أو أن تحتفظ بحقها في تطليق نفسها         

. لى الزواج بحقهم في تضمين شـروطهم      للقانون الجديد أن يعلم الأطراف المتعاقدة ع      
ويمكن للأطراف على سبيل المثال الاتفاق على أن الأثاث يعود للزوجة وبذلك تلغـى              
الحاجة لإعداد القائمة التقليدية بقطع الأثاث التي يتم التوقيع عليها قبل الزواج والـتي              

ني يتـضمن   وبذلك فهم أن عقد الزواج الجديد عقد مـد         تكون الأسعار مبالغاً فيها،   
  .)١(شروطا يتفق عليها الطرفان المعنيان ويلتزمان ا

من لائحة ترتيب المحاكم الشرعية، وأهم ما يخصنا في هـذه           ) ٩٩(وكانت المادة    
لا تسمع عند الإنكـار دعـوى الزوجيـة    (المادة هو الفقرة الرابعة التي تنص على أنه    

ة في الحـوادث الواقعـة مـن أول         والإقرار ا إلا إذا كانت ثابتة بوثيقة زواج رسمي        
أن المشرع قد وضع قيداً على سمـاع  : والمستفاد من هذا النص )١٩٣١أغسطس سنة 

الدعوى فقط بحيث إذا رفعت دعوى الزوجية وأنكرت الزوجية من الزوج، ولم يقدم             
 وهذا القيد لا ينال     .مدعى الزوجية وثيقة زواج رسمية، فإن المحكمة لا تسمع الدعوى         

اج ذاته طالما استوفى أركانه وشروط صحته وانعقاده، فالقيد الـوارد بالمـادة             من الزو 
السابقة قاصر على التقاضي في شأن هذا الزواج، ويسري هذا القيد على الدعاوى التي              

                                                 
)١ (www.albayan.ae/one-world/2000-08-23-1.1086992 
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يقيمها أحد الزوجين على الآخر، وكذلك على الدعاوى التي تقيمها النيابة العامـة في              
  .)١ ( كطرف أصيلالأحوال التي تباشر فيها الدعوى

وفي المملكة العربية السعودية أصدرت وزارة العدل تصميماً جديداً لوثيقة عقـد             
الزواج، أضيف اليها كثير من التعديلات، منها خانة خاصة بـالفحص الطـبي قبـل               

وأوضـح  . الزواج، وخانة خاصة بالختم الشخصي للمأذون، وخانة لتصديق المحكمـة    
لوزارة أن تلك الوثيقة تم تطويرهـا لتـؤدي متطلبـات           مدير عام مأذوني الأنكحة با    

وبين أا طبعت على أوراق ملونة، بحجم دفتر صغير مناسب لوضعه           . الأنظمة الجديدة 
  .)٢ (في الجيب

أن  :الـسورية  وفي سوريا ذكر الدكتور أحمد بدر الدين حسون مفتي الجمهورية          
والإشهاد على العقد حيث قال     الأصل في مشروعية عقد الزواج المشافهة بين الطرفين         

لكن وجوب توثيق عقود الزواج      )لا نكاح إلا بولي وشاهدي عدل     ( :r رسول االله 
كتابة من باب الوجوب حفاظا على أعراض الناس والحقوق المالية المترتبة على عقـد              

كتاب الشيخ بدون توثيـق في       الإقدام على ما يسمى   "الزواج؛ لذلك أفتى حسون بأن      
وليس لديه الـسلطة التنفيذيـة عنـد         م لكونه لا يحفظ حقوق الزوجين     المحكمة حرا 

  .)٣("اع بين الطرفيننـزال
  :الخلاصة

من خلال النظرة السابقة على مراحل تطور عقد الزواج، وما أضيف إليه كقعد              
مدني، وما شرطه القانون الوضعي من ضرورة توثيق عقد الزواج، لدرجة جعلـت أن              

ج لا يترتب عليها آثار قانونية ـ فإن توثيق العقد يعد ـ في هذا   العقود الشفاهية للزوا
                                                 

  )الزواج والنسب(  المركز المصري لحقوق المرأة)١(
)٢( www.alriyadh.com/554754 
)٣( http://majles.alukah.net/t73957/ هـ ١٤٣٢ صفر٥م الموافق ١٠/١/٢٠١١ بتاريخ. 
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 شرط يضاف إلى شروط صحة عقد الزواج، والزواج غير الموثق لا يعتد بـه               -العصر  
 لذا يكون العقد فقد شرط من شروط        - والعرف مصدر من مصادر التشريع       -اتمع  

  .صحته ولا يعتد به
 لم يوثق عقود    rقد شفهي وأن رسول االله      ومن يقول إن عقد الزواج في أصله ع        

 لم يوثق كثيرا من العقود حيث كانت البيئة مختلفة من           rإن رسول االله    : الزواج، أقول 
حيث عدد الناس والوازع الديني وآليات الحياة المختلفة، كذلك فإن الإشـهاد علـى              

، فكـان   الزواج شرط من شروط صحته، والإشهاد من وسائل التوثيق المعروفة قديماً          
يكتفي ا؛ نظراً لقلة عدد المسلمين وقوة الوازع الديني الذي كان لديهم، وكان كـل     
منهم يحفظ نسب القبيلة التي ينتسب إليها والقبائل ااورة، مما يمنع اختلاط الأنساب             

  .بسبب عدم تسجيل المواليد أو تسجيل عقود الزواج
زواج، وكذلك لم يأمر بـه، إذاً       والقرآن الكريم لم ينص على عدم توثيق عقد ال         

فهذا الأمر يدخل في إطار المباح الذي يخضع للأعراف ومصلحة المـسلمين، فحيـث              
وجدت المصلحة فثم شرع االله، ولا يوجد عالم أو فقيه يقول بأن التوثيـق لـيس في                 
مصلحة المسلمين، والجميع متفق على أهمية التوثيق لجميع عقود الإجـارة والمقاولـة             

إلخ، والزواج عقد مـن     ....المشاريع والشركات والتوريدات وأنواع الاستثمار    وتنفيذ  
  .العقود فلا يصح إلا بالتوثيق

يحق لولي الأمر أن يقيد المباح وجوبـا أو تحريمـاً تبعـاً             : والقاعدة الفقهية تقول   
للظروف المحيطة والبيئة الاجتماعية، كما هو الحال في مسألة العقد المشروع في الزواج             
جاء التقيد بأن توثيقه يكون في المحكمة سدا لذريعة الفساد وقطعا للاسـتهتار في أداء               

  . الحقوق
وقد فهم الخلفاء الراشدون هذه القاعدة وغيرها من القواعد التي تبيح الاجتـهاد              

في النصوص الظنية أو فيما لا نص فيه، فاجتهدوا في كثير من الأحكام التي قيدوا فيها                
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 أو تحريماً، وحكموا المصلحة العامة للمسلمين، وكتب التراث زاخرة ذه           المباح وجوباً 
  :الاجتهاد، منها على سبيل المثال

 عندما أوقع الطلاق بلفظ الثلاثة ثلاثاً، وذلـك         tـ اجتهاد عمر بن الخطاب      ١
عقوبة لمن لم يستخدم الطلاق كما شرعه االله فضيق على نفسه ما وسعه االله عليه، رغم                

 كان من يطلق زوجته ثلاثا بلفـظ        t وصاحبه   rمول به في عهد رسول االله       أن المع 
  . واحد يقع طلقة واحدة

ـ إسقاط عمر لحد السرقة عن عدد من المسلمين في عام ااعة، وكان عمـر               ٢
t             في المسائل التي أسقط فيها الحد متبعاً لروح التشريع ونصوصه، حيث قاس سـرقة 

 المضطر الذي رفع عنه الإثم فكان يرى أن للمضطر           على - في هذه الظروف     -الجائع  
   .)١ (حقا على من يملك ما يحتاج إليه

 وهذا ما يميز الدين الإسلامي عـن        - إلى قيام الساعة     -فباب الاجتهاد مفتوح     
غيره من الديانات، ؛لأنه دين صالح لكل زمان ومكان؛ لذا أقتـرح أن يـضاف إلى                

  .شروط صحة عقد الزواج شرط التوثيق
* * *  

  
  
  

                                                 
  .٢٤٩ - ٢٤٨محمد بلتاجي حسن ص.  منهج عمر بن الخطاب في التشريع، د)١(
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  المبحث الرابع
  عقد الطلاق

  
  :تعريف الطلاق

أطلقت الناقة فطلقت، إذا أرسلها من عقال أو :  مأخوذ من قوله:الطلاق لغةً
هي بالفتحَ تطْلُق  وطَلَقت الرجل امرأَته بينونتها عن زوجها، وطَلَّق: طَلاق المرأَة. قيد
  .)١(طَلُقت، بالضم  يقاللا: وطَلُقَت، والضم أَكثر؛ وقال الأَخفش طَلاقاً

، وعند الشافعية "رفع قيد النكاح: " عند الحنفية والمالكية:الطلاق اصطلاحاً
حل رباط الزوجية : أي.، والحل والرفع متقاربان في المعني "حل قيد النكاح"والحنابلة 

بلفظ من ألفاظ الطلاق، وذا يتبين أن الطلاق حل للميثاق الغليظ الذي تم بين 
  . ين بعقد الزواجالزوج

التلفظ بالطلاق عن : المقصود بالطلاق الشفوي أو الشفهي هو: الطلاق الشفوي
طريق الشفتين من الإنسان دون تحرير هذا الطلاق في وثيقة رسمية، فهو منسوب إلى 

  . الشفة أو الشفاة
طلاق سني وطلاق بدعي، فالسني مجمع على حله أما البدعي : والطلاق نوعان

  .ه وليس مجمعاً عليه في إبطال النكاح وإفسادهفمختلف في
   :الطلاق السني

هو الذي يوافق السنة، وهو أن يطلقها طلقة واحدة رجعية في طهر لم يجامعها 
شريطة أن يكون الزوج في حالته الطبيعية، ليس في حالة غضب شديد أو في . (فيه

  ). حالة سكر بين

                                                 
 .) ق- ل -ط ( لسان العرب، مادة )١(



  ٦٧(العدد(  
 

 
-٣٤٤-

الت الحياة بينهما، فإن ينتظرها حتى فإذا عزم الزوج الطلاق واتفقا عليه واستح
له ويقول نـزتحيض وتطهر ولا يجامعها بعد طهرها هذا، ثم يأتي برجلين عدلين إلى م

هذا هو ). أنت طالق: (لهما أشهدكما على طلاقي لزوجتي فلانة، أو يقول لها أمامهما
ت الأصل في الطلاق، ومن المؤكد أن لا أحد من الأزواج يفعل ذلك فمعظم حالا

اع وغضب، ولا يدري الزوج حالة زوجته، ولا يتذكر في حالة نـزالطلاق تكون في 
اع هل هي في طهر أو لا، والكثير من الأزواج يتلفظ بلفظ الطلاق الثلاث، ولا نـزال

  .أحد منهم يحرص على الإشهاد
  :الطلاق البدعي المحرم

 يكون في حيض كل ما خالف الطلاق السني يكون طلاقاً بدعياً، وهو أن: صفته
أنت طالق، طالق، طالق، أو أنت طالق بالثلاثة، : امرأته، أو في طهر مسها فيه أو يقول

أو أنت طالق ثم طالق ثم طالق، أو إن فعلت كذا فأنت طالق، طالق، طالق، هذه صيغ 
الطلاق البدعي المحرم الذي يجب على كل مؤمن أن يتقي االله فيه ولا يقوله أبداً لحرمته 

  .r ومخالفته للطلاق الشرعي الذي شرعه االله وبينه رسوله وفساده
  :وهذه بعض صور الطلاق البدعي

  .في حال حيضها قبل أن تطهر: أي: ـ أن تكون المطلقة حائضة١
  .ـ أن تطلق في طهر جامعها فيه٢
أنت طالق بالثلاث أو أنت : ـ أن يطلقها بالثلاث بلفظ واحد كأن يقول لها٣

  .القطالق، ثم طالق، ثم ط
  .أنت طالق طالق طالق: ـ أن يطلقها بتكرار لفظ الطلاق كأن يقول لها٤
ـ أن يعلق الطلاق على فعل شيء أو تركه كأن يقول إن فعلت كذا فأنت ٥
  .طالق
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علي الطلاق أو يلزمني الطلاق إن كان كذا أو : ـ الحلف بالطلاق كأن يقول٦
  .كذا

لان حلال، نـزم: عة منازلالطلاق على أرب" :روي عن ابن عباس أنه قال
لان حرام، فأما الحرام فأن يطلقها حين يجامعها لا يدري أيشتمل الرحم على نـزوم

شيء أم لا؟ وأن يطلقها وهي حائض، وأما الحلال فأن يطلقها لأقرائها طاهراً عن غير 
  .)١("جماع، وأن يطلقها حاملاً مستبيناً حملها

  : حكم إيقاع الطلاق البدعي
 في إحدى -أئمة الفقه الحنفي والمالكي والشافعي والإمام أحمد : ولالرأي الأ

 يعتبرون الطلاق في الحيض أو في طهر واقعها فيه طلاقاً واقعاً مع الإثم، -الروايات 
  : واستدلوا على ذلك ببعض الأدلة منها. وينقص به عدد الطلقات

  . إن الطلاق وقع من صاحب الحق في إيقاعه:أولاً
  .وم الآيات التي تكلمت عن الطلاق لم تحدد حال من يقع عليها الطلاق عم:ثانياَ
  عندما طلق ابن عمر زوجته وهي حائض، فقال لعمرr حديث رسول االله :ثالثاً

مره فَلْيراجِعها، ثُم ليتركْها حتى تطْهر، ثُم تحيض، ثُم  {:-  رضي االله عنهما - 
 شاءَ أَمسك بعد، وإِنْ شاءَ طَلَّق قَبلَ أَنْ يمس، فَتلْك الْعدةُ الَّتي أَمر تطْهر، ثُم إِنْ

وما رواه . ، والمراجعة لا تكون إلا من طلاق)٢(}أَنْ يطَلَّق لَها النساءُ Uااللهُ 
  .)٣ ()حسبت علي بتطليقة (:البخاري من قول ابن عمر

شيعة الإمامية والظاهرية وشيخ الإسلام ابن تيمية وتلميذه وهو لل: الرأي الثاني
ابن القيم الجوزية والعلامة محمد أبو زهرة وسماحة الشيخ عبد العزيز بن باز وغيرهم 

                                                 
 .٣٠٣ ص٦ج) ١٠٩٣٠(ق، كتاب الطلا) ١٧( مصنف عبد الرزاق، )١(
 )١٤٧١(باب تحريم طلاق الحائض، حديث ) ١(كتاب الطلاق، ) ١٨( صحيح مسلم )٢(
 .٤٠٥ ص١ السيل الجرار للشوكاني، ج- ٥٣ ص٧ صحيح البخاري ج)٣(



  ٦٧(العدد(  
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وكذلك الطلاق المحرم في الحيض : ممن يرون أن الطلاق البدعي لا يقع، يقول ابن تيمية
ظهر أنه لا يلزم، كما لا يلزم النكاح وبعد الوطء، هل يلزم؟ فيه قولان للعلماء، والأ

  .)١(المحرم، والبيع المحرم
من أحدث : ، والرسول يقول)ينتسب إلى البدعة( واستدلوا بأن الطلاق بدعي 

  .فلا يقع. فهذا الطلاق مردود. في أمرنا ما ليس منه فهو رد
ل قول ابن عمر لرج: وحجتهم مستمدة من الآثار وأقوال الصحابة والتابعين مثل

من (وروي أن عبد االله بن مسعود كان يقول " لا يعتد به: "طلق امرأته وهي حائض
ونقل العلامة محمد أبو . الحكم:  أي–فقد بين االله له ) أتى الأمر أتى الأمر على وجهه

 لا يرفع - لأنه بدعي - على أن الطلاق المحرم . زهرة رأي ابن القيم وما استدل به
والنكاح شرعه االله والطلاق البدعي . يقن لا يرفع إلا بمتيقن مثلهالنكاح المتيقن؛ لأن المت

لا يقع من الطلاق إلا ما ملكه االله للمطلق بدليل أنه : لم يشرعه االله ولم يأذن فيه وقالوا
واالله لم يملكه لا طلاق المحرم ولم يأذن . لا يملك الطلقة الرابعة؛ لأن االله لم يملكه إياها

حجر على الزوج أن يطلق في الحيض أو في طهر جامعها فيه، له فيه فالشارع قد 
واستدلوا بأن النكاح المنهي عنه لا يصح لأجل النهي عنه فما الفارق بين النكاح 

 -لا يقع الطلاق البدعي، لأن االله : المنهي عنه والطلاق المنهي عنه؟ والشيعة قالوا
قع، كالوكيل إذا أوقعه في زمن أمره  أمر به في قبل العدة، فإذا طلق في غيره لم ي- تعالى

  .)٢(موكله بإيقاعه في غيره
أن الطلاق البدعي يقع مع الإثم أو مع الكراهة أو مع التحريم كما : والأرجح 

عند الإمام أحمد؛ وذلك لأن أدلة أصحاب هذا الرأي أقوى؛ ولأن الطلاق ليس قربة 
هو إزالة عصمة، وقطع ملك، يتقرب ا إلى االله فيعتبر لوقوعه موافقة السنة، بل 

                                                 
 .٢٢٤ ص٣ الفتاوى الكبرى لابن تيمية، ج)١(
 .٣٦٦ ص٧ المغني لابن قدامة ج)٢(
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فإيقاعه في زمن البدعة أولى من عدم إيقاعه؛ لأن في الحكم بإيقاع الطلاق تغليظا علي 
الزوج حتى لا يتجرأ الناس على مخالفة السنة، وعقوبة له على المخالفة، كما أفتى عمر 

t اس على تغليظاً على الزوج حتى لا يتجرأ الن) ثلاثة( بإيقاع الطلاق بلفظ الثلاثة
  .مخالفة السنة

فإن راجعها وجب . أما الأمر بالرجعة فمحمول على الاستحباب؛ لما ذكرنا 
إمساكها حتى تطهر، واستحب إمساكها حتى تحيض حيضة أخرى ثم تطهر، على ما 

بمعنى أنه إذا طلق الرجل زوجته وهي  )١( في حديث ابن عمر السابقrأمر به النبي 
  . يراجعها ليصحح الخطأ الذي وقع فيهحائض يقع الطلاق حتى لو لم

لو لم يقع الطلاق البدعي لكان الطلاق : قالت الدكتورة وفاء معتوق حمزة 
البدعي أحق على فاعله من السني الحلال وإذا كان الرسول قد ألزم الهازل بالطلاق 

لاق كما أننا لو أبطلنا الط. تغليظاً عليه فمن باب أولى أن يلزم القاصد له مع تحريمه
  .)٢(البدعي للزم من ذلك إبطال كثير من الطلاق فإن أكثره طلاق بدعي

  :حكم الإشهاد على الطلاق والرجعة
يا أَيها النبِي إِذَا طَلَّقْتم النساء فَطَلِّقُوهن لعدتهِن وأَحصوا M  :-  تعالى- قال  
أَمسِكُوهن بِمعروف أَو فَارِقُوهن بِمعروف وأَشهِدوا فَإِذَا بلَغن أَجلَهن فَ... الْعدةَ

لَّهةَ لادهوا الشيمأَقو نكُملٍ مدع يذَو... L ) ٣(هِنتدعل نمن غير : يعني:  فَطَلِّقُوه
ظلم سنة االله وأمره فيطلق لغير العدة فقد : حيض ولا جماع ومن يتعد حدود االله يعني

فأمسكوهن إذا (انقضاء العدة قبل أن تغتسل : نفسه فإذا بلغن أجلهن يعني به
طاعة االله في غير : طاعة االله أو فارقوهن بمعروف يعني: راجعتموهن بمعروف يعني

                                                 
 .٣٦٧ ص٧ المغني لابن قدامة ج)١(
 .٩٣الطلاق وآثاره صـ  )٢(
 .)٢- ١( سورة الطلاق )٣(



  ٦٧(العدد(  
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على الطلاق   Lوأَشهِدوا ذَوي عدلٍ منكُمM إضرار فهذا هو الإحسان
  .)١()والمراجعة

فيـه    Lوأَشهِدوا ذَوي عدلٍ منكُمM     :- تعالى -في قوله   وقال الإمام القرطبي     
   :)٢ (ست مسائل
علـى  : وقيـل . أمر بالإشهاد على الطلاق   ) وأشهدوا: (- تعالى - قوله   :الأولى
فإن راجع من غير إشـهاد ففـي        . والظاهر رجوعه إلى الرجعة لا إلى الطلاق      . الرجعة

وهـذا  .  وأشهدوا عند الرجعة والفرقة جميعاً     المعنى: وقيل. صحة الرجعة قولان للفقهاء   
 Mº » ¼L  :- تعالى -الإشهاد مندوب إليه عند أبي حنيفة، كقوله        

خلافاً . وعند الشافعي واجب في الرجعة، مندوب إليه في الفرقة        . وأشهدوا إذا تبايعتم  
فكل من طلق ولم يشهد     . للظاهرية الذين قالوا بوجوب الإشهاد على الطلاق والرجعة       

  .- تعالى-ذوي عدل أو راجع ولم يشهد ذوي عدل يكون متعديا لحدود االله 
ألا يقع بينهما التجاحد، وألا يتهم في إمساكها، ولـئلا يمـوت            : وفائدة الإشهاد 

  . أحدهما فيدعي الباقي ثبوت الزوجية ليرث
وإذا جامع أو قبل أو باشر       . الإشهاد عند أكثر العلماء على الرجعة ندب       : الثانية

ريد بذلك الرجعة، وتكلم بالرجعة يريد به الرجعة فهو مراجع عند مالك، وإن لم يرد               ي
إذا قبل أو باشـر أو لامـس        : وقال أبو حنيفة وأصحابه   . بذلك الرجعة فليس بمراجع   

 إذا تكلم : وقال الشافعي وأبو ثور   . والنظر إلى الفرج رجعة   : وقالوا. بشهوة فهو رجعة  
وروي . وطؤه مراجعة على كل حال، نواها أو لم ينوها        : وقد قيل . بالرجعة فهو رجعة  

إذا وطـئ   : وكان مالك يقول  . وإليه ذهب الليث  . ذلك عن طائفة من أصحاب مالك     

                                                 
 .٤٤٤ ص٢٣ تفسير جامع البيان في تأويل القرآن للطبري، ج)١(
 .٤٤٤ ص٢٣ تفسير جامع البيان في تأويل القرآن للطبري، ج)٢(
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ولم ينو الرجعة فهو وطئ فاسد، ولا يعود لوطئها حتى يستبرئها، وله الرجعة في بقيـة                
  . العدة الأولى، وليس له رجعة في هذا الاستبراء

أحد قوليه، والشافعي كذلك     لإشهاد في الرجعة أحمد بن حنبل في       أوجب ا  :الثالثة
إن الرجعـة لا    : وقال مالك وأبو حنيفة وأحمد والشافعي في القول الآخر        . لظاهر الأمر 

  .تفتقر إلى القبول، فلم تفتقر إلى الإشهاد كسائر الحقوق
لا وركب أصحاب الشافعي على وجوب الإشهاد في الرجعة أنه          : قال ابن العربي  

كنت راجعت أمس وأنا أشهد اليوم على الإقرار بالرجعة، ومن شرط           : يصح أن يقول  
  . الرجعة الإشهاد فلا تصح دونه

 من ادعى بعد انقضاء العدة أنه راجع امرأته في العدة، فإن صدقته جـاز               :الرابعة
ا وإن أنكرت حلفت، فإن أقام بينة أنه ارتجعها في العدة ولم تعلم بذلك لم يضره جهله               

  . بذلك
وعـن  . من المـسلمين  : ذوي عدل منكم قال الحسن    : - تعالى -قوله  : الخامسة

وذلك يوجب اختصاص الشهادة على الرجعـة بالـذكور دون          . من أحراركم : قتادة
  . الإناث

: أي. ٢: الطلاق من الآيـة     M \ ] ^L :- تعالى - قوله   :السادسة
ست الحاجة إليها من غير تبـديل ولا  إلى االله في إقامة الشهادة على وجهها، إذا م   تقربا
  .)١(تغيير

من الأقوال السابقة يتبين أن الإشهاد على الطلاق والرجعة فيه عدة آراء وكـل               
  :رأي له أدلته، نجملها فيما يلي

يرى أن الإشهاد على الطلاق والرجعة مستحب، وهو ما ذهـب           : الرأي الأول 

                                                 
 .١٥٨ ص١٨ تفسير القرطبي، ج)١(
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واستدلوا على ذلـك بمـا     . ي وغيرهم أبو حنيفة وأصحابه ومالك والشافع    : إليه الأئمة 
روي عن عمران بن حصين وطاووس وإبراهيم وأبو قلابة أنه إذا راجـع ولم يـشهد                

لما جعل له الإمساك أو الفـراق ثم        : قال أبو بكر  . فالرجعة صحيحة ويشهد بعد ذلك    
عقبه بذكر الإشهاد كان معلوماً وقوع الرجعة إذا رجع وجواز الإشهاد؛ بعـدها إذ لم    

 الإشهاد شرطاً في الرجعة، ولم يختلف الفقهاء في أن المراد بـالفراق المـذكور في    يجعل
الآية إنما هو تركها حتى تنقضي عدا وأن الفرقة تصح وإن لم يقع الإشـهاد عليهـا                 

صـحتها،   ويشهد بعد ذلك، وقد ذكر الإشهاد عقيب الفرقة ثم لم يكـن شـرطاً في       
حقا له وجازت بغير إشهاد إذ لا يحتاج فيها إلى          كذلك الرجعة وأيضاً لما كانت الفرقة       

رضا غيره وكانت الرجعة أيضا حقا له، وقد أمر االله بالإشهاد على الإمساك أو الفرقة               
احتياطا لهما ونفيا للتهمة عنهما إذا علم الطلاق ولم يعلم الرجعة أو لم يعلم الطـلاق                

رأة أن زوجها طلقها فأنكرهـا،      إذا ادعت الم   ):المغني(في   ابن قدامة  وقال .)١(والفراق
فالقول قوله؛ لأن الأصل بقاء النكاح وعدم الطلاق، إلا أن يكون لها بما ادعته بينـة،                

  .ولا يقبل فيه إلا عدلان
 يرى أن الإشهاد على الطلاق والرجعة واجب، وهو ما ذهب إليـه             :الرأي الثاني 

وأَشـهِدوا ذَويM    :لاق، في قولهالصّنعاني في تعليقه على ما دلَّت عليه آية سورة الطَّ    
 نكُمّلٍ مدعL             افعي فيّهاد، وبه قال الشالإش كْره الطَّلاق، وظاهر الأمر وجوببعد ذ

إن أراد مراجعتها قبل أن تنقضي عدا، أشهد        : ، وروي عن ابن عباس، قال     ) ٢(القديم
  .)٣(عند الطلاق وعند المراجعة  Lموأَشهِدوا ذَوي عدلٍ مّنكُ M :رجلين كما قال االله
 يرى أن الإشهاد على الرجعة واجب ومندوب علـى الطـلاق،            :الرأي الثالث 

                                                 
 .٦٠٩ ص٣ أحكام القرآن للجصاص ج)١(
 .٢٦٦ ص٢ سبل السلام ج)٢(
 .٤٤٤ ص٢٣بري ج تفسير الط)٣(



 شادية عبد الفتاح محمد. د  )تطبيق على عقدي الزواج والطلاق (التوثيق وأثره على صحة العقود  أبحاث
 

-٣٥١-

. بحيث إذا وقعت الرجعة بدون الإشهاد كانت هي والعدم سواء، وقيل تصح مع الإثم             
ابن تيمية عنـدما     وهو قول بعض المالكية والقديم عند الشافعية وقال به شيخ الإسلام          

 \ ] MX Y Z : - تعالى -قوله    الشهادة بطريقة مختلفة،   فهم نص 
] ^L   فأمر بالإشهاد على الرجعة؛ والإشهاد عليها مـأمور         ٢: الطلاق من الآية

وقد ظن بعـض النـاس أن       . أمر استحباب : وقيل. أمر إيجاب : به باتفاق الأمة، قيل   
ا خـلاف  وهـذ . الإشهاد هو الطلاق، وظن أن الطلاق الذي لا يشهد عليه لا يقـع    

الإجماع، وخلاف الكتاب والسنة، ولم يقل أحد من العلماء المـشهورين بـه؛ فـإن               
 MP Qالطلاق أذن فيه أولا، ولم يأمر فيه بالإشهاد، وإنما أمر بالإشهاد حين قـال             

R S T U V  WL   والمـراد هنـا     ٢: الطلاق من الآية ،
.  برجعـة ولا نكـاح     تخلية سبيلها إذا قضت العدة، وهذا ليس بطلاق ولا        : بالمفارقة

، وقال أيضاً   )١(والإشهاد في هذا باتفاق المسلمين، فعلم أن الإشهاد إنما هو على الرجعة           
جاء في  . بوجوب الإشهاد على الرجعة أيضاً الإمامان الشافعي وأحمد في أحد قوليهما          

وظاهر الأمر الوجوب؛ ولأنه استباحة بضع مقصود، فوجبت الـشهادة فيـه،            : المغني
   .)٢(حكالنكا

يرى أن الإشهاد يكون على الرجعة فقط، واستدلوا بأن عود الأمر           : الرأي الرابع 
. بالإشهاد على الطلاق يتعارض مع حق الزوج به ابتدأً من غير حاجة إلى فترة زمنيـة               

أما الرجعة فهي التي إذا تأخرت إلى انقضاء العدة امتنعت؛ لذلك وجب عـود الأمـر             
  .إلى أن الرجعة وقعت صحيحة قبل انقضاء العدةبالإشهاد إليها حتى نطمئن 

 MX Y Z  :- تعالى -يرى أن الأمر بالإشهاد في قوله        :الرأي الخامس 
                                                 

 .٢٢٥ - ٢٢٤ ص٣ الفتاوى الكبرى لابن تيمية ج)١(
 .٥٢٢ ص٧المغني لابن قدامة ج) ٢(



  ٦٧(العدد(  
 

 
-٣٥٢-

[ L        اوهو مذهب الـشيعة الإماميـة      . يعود إلى الطلاق، فإذا وقع بدونه كان لغو
أن السياق القرآني في أول سورة الطلاق قد ورد بشأن الطـلاق،            : وحجتهم في ذلك  

 فيه ذكر الرجعة إلا عرضا، فكان الأمر بالإشهاد الوارد في هذا النص الكـريم               ولم يرد 
  .)١(خاصا بالطلاق

وأرى أن الإشهاد يمنع المشكلات التي قد تنشأ عقب الطلاق أو عقب الرجعـة،              
فقد تنكر الزوجة أنه راجعها في فترة العدة فراراً من الزوجية، أو ينكر الزوج أنه طلقها            

 هذه الطلقة الثالثة، فتوثيق العقود في هذه الأيام يمنـع مثـل هـذه               خاصة إن كانت  
فلو راجعها من   . ورغم أن أكثر الأئمة جعلوا الإشهاد على الرجعة مندوباً        . المشكلات

غير إشهاد تم قصده فلا بأس، المهم أن يشرك معهما غيرهما عند الطلاق وعند الرجعة،               
فقد تزوج هذه المرأة من بيت وطلبها       . واجكما أشرك الأهل واتمع كله في عقد الز       

من وليها وأشهد وأشهر هذا الزواج، فكيف يقول أحد أنه عندما يريد أن ينهي هـذا                
العقد وهذه العلاقة يأخذ القرار وحده وينهيه بكلمة، ويطلق زوجته في منتصف الليل             

. رعكل ذلك مخـالف للـش     ...أو في أي وقت وقد يطردها من بيته بصورة غير لائقة          
أنه يجب على الـزوج الإشـهاد علـى    : وأقترح أن يضاف بند أو شرط لعقد الزواج   

الطلاق كما ورد في القرآن بصيغة الأمر، وكذلك الإشهاد على الرجعة، حتى لو كان              
ذلك بعد التلفظ بلفظ الطلاق الصريح بشروطه أو مراجعة الزوجة سواء بـالقول أو              

   .الفعل
  : حكم توثيق عقد الطلاق الشفوي

 والـذي   ٧٨عندما صدرت لائحة ترتيب المحاكم الشرعية بالمرسوم بقانون رقم          
لا تقبل عند الإنكار الدعاوى الناشئة عن عقـد         : "على أنه ) ١٧(ينص في مادته رقم     

                                                 
 .٥٧٩ ص٣ شرائع الإسلام في الفقه الجعفري ج)١(
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م ما لم يكن الـزواج ثابتـا   ١٩٣١في الوقائع اللاحقة على أول أغسطس سنة        الزواج
ق الشفوي على الزوجة الموثق عقد زواجهـا        ، هي الفتوى بوقوع الطلا    "بوثيقة رسمية 

رسميا في سجلات الدولة حتى تاريخ اليوم، فمع أن الزوجين قد اسـتدعيا منـدوب               
الدولة باختيارهما، وتوجهت إرادما إلى توثيق العصمة رسميا بما يجعلهما على بينة من             

مر نفسها ولا تبدأ    أمرهما، وأن الزوجة في ظل هذا التوثيق لا تملك في القضاء الشرعي أ            
عدة الطلاق إلا من يوم تحرير طلاقها رسميا، كما أن الـزوج لا يملـك في القـضاء                  
الشرعي الزواج بخامسة وعلى ذمته رسميا أربع نسوة حتى ولو زعم طلاقهن شـفويا،              
وكأن الزوج بتوثيقه لعقد زواجه رسميا قد اشترط على نفسه أن لا يحـدث طلاقًـا                

 عملًا بما أخرجه البخـاري      )١( الرسمي مما يجعل طلاقه الشفوي لغوا      شرعيا إلا بالتوثيق  
أحق ما أوفيتم من الشروط أن توفوا بـه  : "قالr ومسلم عن عقبة بن عامر أن النبي 

حل ربـاط   (؛ خاصة وأن تعريف الطلاق عند الفقهاء هو         )٢("ما استحللتم به الفروج   
  . يس مجرد التلفظ بالطلاقكما ذكرت سابقاً، ول) الزوجية بلفظ الطلاق ونحوه

م دف  ١٩٣١لسنة  ) ٧٨(من المرسوم بقانون رقم     ) ١٧(وهذا ما كانت المادة      
م المعدل للقانون رقـم     ١٩٨٥لسنة  ) ١٠٠(إليه، ولذلك صدر فيما بعد القانون رقم        

م بشأن بعض أحكام الأحوال الشخصية، وأضاف المادة الخامـسة          ١٩٢٩لسنة  ) ٢٥(
على المطلق أن يوثق إشهاد طلاقه لدى الموثـق المخـتص   : "نهمكرر والتي تنص على أ 

وتترتب آثار الطلاق من تاريخ إيقاعـه إلا إذا         ... خلال ثلاثين يوما من إيقاع الطلاق     
أخفاه الزوج عن الزوجة فلا تترتب آثاره من حيث الميراث والحقوق المالية الأخرى إلا              

 ."من تاريخ علمها به
م يبرمون عقد الـزواج     ١٩٣١بل الأول من أغسطس سنة      وقد كان الناس قديما ق    

                                                 
 .سعد الدين هلالي/ دراسة فقهية مقارنة، تأليف الدكتور.  فقه المصريين في إبطال الطلاق الشفوي)١(
 .)١٤١٨(الوفاء بالشروط، حديث: باب) ١٣(كاح، الن: كتاب) ١٦( صحيح مسلم، )٢(



  ٦٧(العدد(  
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شفويا فكان المنطق الطبيعي أن يتم حل هذا الرباط بلفظ الطلاق الشفوي على وضع              
أما بعد توثيق الناس لعقود زواجهم رسميا فإن طلاقهـم يجـب أن لا يـتم إلا                 . معتبر

 .)١(بالتوثيق الرسمي لأنه السبيل الوحيد لحل رباط الزوجية الرسمي
ومع هذا الوضوح الفقهي في عدم الاعتداد بالطلاق الشفوي للمتزوجين رسميـا             

إلا أن أوصياء الدين يشاغبون بتشكيك عامة الناس في عقولهم السوية وفي مـنطقهم               
السليم وفي قلوم المؤمنة بإيهامهم أن الطلاق الشفوي كان هو المعول عليه في حـل               

لصحابة والتابعين، متجـاهلين أن الـزواج كـان          وا rرباط الزوجية منذ عهد النبي      
أما الآن وقد اختار الإنسان الانتفاع بحضارة عصره من توثيق الـزواج            . كذلك شفويا 

 -الذي يضبط العلائق في اتمع ويضمن حقوق الأطراف ذات العلاقة عملًا بقولـه              
البقرة من   M! " # $ % & ' ( ) *L  :-تعالى
الطبيعي أن يتبع الطلاق نظام الزواج، فالزواج الـشفوي يكـون           فكان المنطق    ٢٨٢: الآية

  .)٢ (الطلاق فيه شفويا، والزواج الرسمي يكون الطلاق فيه رسميا
وهذا يتفق مع آراء الفقهاء الذين قالوا بعدم احتساب الطلاق الشفوي الصريح إذا             

ية وهـو مـا   كان بدعيا كالطلاق في فترة الحيض أو في طهر عاشرها فيه وهم الظاهر            
ذهب إليه ابن تيمية وابن القيم، وكاحتساب الطلاق المعلق يمينا عند احتماله يوجـب              

 .)٣ (كفارة اليمين بالحنث، ولا يرتب عليه طلاقًا، وهو قول انفرد به ابن تيمية
وكان الشيخ جاد الحق علي جاد الحق شيخ الجامع الأزهر، قد تقـدم بمـذكرة                
 صدور قراره بعدم احتساب الطلاق الشفوي       سلامية آملاً ة إلى مجمع البحوث الإ    علمي

  . )٤(للمتزوجين رسميا

                                                 
 . سعد الدين هلالي .  فقه المصريين في إبطال الطلاق الشفوي، د)١(
 .سعد الدين هلالي .  فقه المصريين في إبطال الطلاق الشفوي، د)٢(
 .٢٢٥ ص٣ راجع الفتاوى الكبرى لابن تيمية ج)٣(
)٤( http://www.khaledalgendy.com./ 
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  :خلاصة الموضوع
أنا لست مع من يحكمون على الطلاق بالوقوع، وعلى البيت بالخراب، وعلـى              

الأولاد بالشتات رد كلمة تخرج من فم الأب في ساعة انفعال كلمة يعرف معناهـا               
بعادها كما أنني لست مع الذين لا يوقعـون الطـلاق    أ- في حينها -ولكنه لا يدرك  

الكامل الأركان، المستوفي الشروط، الصادر من عقل كامل رد أنه في غـير سـاحة               
  .  كما يحدث في بعض البلاد-القضاء 
 تعزِمـوا عقْـدةَ     ولا M :- تعـالى  -فالطلاق عزيمة كما أن الزواج عزيمة قال         

  . )١(  L الْكتاب أَجلَهالنكَاحِ حتى يبلُغَ
فإذا أراد إنسان أن يتزوج بحث عن الزوجة، وسأل عنها واتفـق مـع وليهـا،                

وكذلك . واشترى ما يلزم وأعد العدة لتأسيس بيت الزوجية، ودفع الصداق ثم الزفاف           
إذا أراد الإنسان أن يطلق زوجته ويهدم كل ما بناه سابقاً، وجب عليه أن يستحـضر                

للَّذين يؤلُونَ مـن نِـسائهِمM       :- تعالى - التي ذكرها االله في كتابه، قال        هذه العزيمة 
         غَفُور رٍ فَإِنْ فَاءُوا فَإِنَّ اللَّههأَش ةعبأَر صبروا الطَّلا   تمزإِنْ عو ،يمحر     فَـإِنَّ اللَّـه ق

 يملع يعمسL  )الـذي  ) الـسفهاء (طلاق  وليس  .  وأعني الطلاق الذي شرعه االله     )٢
  .يخالف شرع االله ويحسبونه على الإسلام

  .فالطلاق عزيمة لا بد أن يسبقه ما سبق الزواج من ترتيبات 
 ولا يلجأ إلى الطلاق إلا بعد استنفاذ جميع طرق الإصلاح التي أوصى ا الشرع،              

ن واهجروهن في الْمـضاجِعِ   واللاَّتي تخافُونَ نشوزهن فَعظُوهM...    في الآية الكريمة  

                                                 
 ) .٢٣٥(البقرة  سورة )١(
 ).٢٢٦ - ٢٢٥(سورة البقرة ) ٢(



  ٦٧(العدد(  
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    .)١(L واضرِبوهن فَإِنْ أَطَعنكُم فَلاَ تبغواْ علَيهِن سبِيلاً إِنَّ اللّه كَانَ علياً كَبِيراً
  .والمرأة أعلى عاطفة من الرجل. لأن الوعظ خطاب للعاطفة: ـ الوعظ ١
. ولا جروا مـضاجعهن     L في الْمضاجِعِ  واهجروهنM  ـ الهجر في الفراش   ٢

  .ولا جروهن خارج المضجع؛ لأن الهجر خارج المضجع لا يزيد عن ثلاثة أيام
ضربا خفيفا، لمن يريد الإصلاح، وليس ضرباً مبرحاً يترك          LواضرِبوهنM ـ٣

  .أثراً سيئاً في النفس
حرصا علـى عـدم هـدم         L أَهلها ابعثُوا حكَما من أَهله وحكَما منM       ـ٤

البيوت، فربما تكون المشاكل بين الزوجين تحتاج إلى إنسان حكيم أو سـناً أو أكثـر                
خبرة خاصة في بداية الزواج، فيستطيع الحكمان تقريب وجهات النظر وتقديم حلـول      

  .غير تقليدية يراها من هو خارج المشكلة
ضارة عصره بتوثيق عقد الزواج حفظـاً       وإذا كان الإنسان قد اختار الانتفاع بح       

للحقوق والأنساب، أليس من الطبيعي أن يتبع الطلاق نظام الزواج نفسه، وألا يعتـد              
بالطلاق الشفوي إلا أن يكون موثقا بعقد رسمي وأمام شهود، إن تقييد صحة وقـوع               
 الطلاق بالإشهاد والتوثيق يحقق مصالح مقصودة شرعا، وهي حفظ الأسر من التفكك           
والايار وحفظ الأولاد من الضياع، ومن مصالح تقييد وقوع الرجعة بالإشهاد حفظ            

 عقب  - تعالى - يقول االله سبحانه و    .حدود االله بمراعاة العدة التي لا يجوز الرجعة بعدها        
: الطلاق M;  < >= ? @ A B C D FE Lالحديث عن الطلاق  

إِمـساك بِمعـروف أَو تـسرِيح       الطَّـلاَق مرتـان فَ     M  وقال أيـضاً   ،١من الآية 
انسبِإِح.....             ـمه كلَــئفَأُو اللّه وددح دعتن يما ووهدتعفَلاَ ت اللّه وددح لْكت

                                                 
 ) .٣٤( سورة النساء )١(
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   .)١ (Lالظَّالمونَ
وهذا الرأي ليس فيه مخالفة للشرع بل أري أنه تطبيق لما ورد في القرآن الكـريم،           

 وهنـاك   - كما ذكرت سـابقاً      -ى الطلاق والرجعة ورد في القرآن       لأن الإشهاد عل  
بعض الفقهاء من يرى أن الأمر بالإشهاد في بداية سورة الطلاق للوجوب ومنهم مـن            
يرى أنه للندب، وليس اجتهاد أحدهما يبطل اجتهاد الآخر، فاختلا ف الفقهاء رحمـة              

اخر الشريعة الإسلامية، حـتى     بالمسلمين، وتعدد الآراء في النصوص الظنية يعد من مف        
   .يظل هذا الدين صالحاً لكل زمان ومكان إلى قيام الساعة

والآن تعالت كثير من الأصوات تنادي بتشريع لتقنين مسألة الطلاق الذي أصبح             
بعض الرجال يتلاعبون به ولا يقدرون حرمة الحياة الزوجية، ومن أشهر ما كتـب في               

دين الهلالي عن موضوع الطلاق الشفوي، وفيما يلي        سعد ال . هذا الموضوع ما كتبه د    
 . أهم ما جاء في البحث

حسم المصريون أمرهم في عدم الاكتراث بالطلاق       : (سعد الدين الهلالي  . يقول د  
الشفوي للمتزوجين بصفة التوثيق الرسمي، واحتسبوه مشروع طلاق ولـيس طلاقًـا            

 :حقيقة؛ لثلاثة أمور، كما يلي
فة التوثيق الرسمي في الزواج والطلاق معتـبرة في القـضاء،   أن ص :الأمر الأول

والقول بصحة العقد الشفوي في الزواج والطلاق معتبر في الفقه، وإذا تعارض الفقه مع              
" حكم الحاكم يرفع الخلاف الفقهـي     "القضاء فالعبرة بالقضاء؛ عملًا بالقاعدة الفقهية       

 MÇ È É Ê Ë Ì Í 7:- تعـالى -والتي يدل عليها عموم قوله      
Î Ï ÐL )فإذا ثبت اصطلاح القضاء في تعريف الزواج والطلاق        ). ٥٩:النساء

فلا وجه لمعارضته باصطلاح الفقه لهما؛ لأن اصطلاح القضاء أخص مع قيامه علـى               
                                                 

 ).٢٢٩(  سورة البقرة)١(
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ويشبه ذلك تعـارض    . الإلزام، بخلاف اصطلاح الفقه فإنه أعم مع قيامه على الاختيار         
لاحي الفقهي، فإننا نقدم التعريف الاصـطلاحي       التعريف اللغوي مع التعريف الاصط    

 .على التعريف اللغوي؛ للمعنى المذكور من الخصوصية والالتزام
أن صفة التوثيق الرسمي تحقق مقصود الزواج والطلاق من الـصيانة   :الأمر الثاني

 -وحفظ الحقوق، وهو شرط اختياري وقع من الزوجين عن تـراض منـهما، واالله               
، وفي الحديث الذي أخرجـه      )١:المائدة من الآية  ( M ] _^ L : يقول -تعالى

أن " صحيح مسلم "أما حديث عائشة في     ". المسلمون عند شروطهم  : "البخاري تعليقًا 
 فهو باطل وإن كان مائـة       Uما كان من شرط ليس في كتاب االله         : " قال rالنبي  
 ـ           " شرط ت فقد ورد بشأن الشروط التي تخالف مقصود العقد ومقتضاه؛ حيـث كان

من أجل إعتاقها فاشترط أصحاا أن يكون الـولاء         " بريرة"السيدة عائشة تريد شراء     
": البخـاري " لعائشة، كمـا في روايـة        rلهم، كما ورد في الصحيحين، فقال النبي        

مـا بـال أقـوام      ": ثم قام على المنبر فقال     ." فأعتقيها فإنما الولاء لمن أعتق     ابتاعيها"
من اشترط شرطًا ليس في كتاب االله فليس        . ب االله يشترطون شروطًا ليست في كتا    

  ". له وإن اشترط مائة شرط
 عن كونه   ق فهو شرط يتفق مع مقصودهما، فضلاً      أما شرط توثيق الزواج والطلا    

شرطًا صادرا عن تراضي الطرفين وليس عنوة بما يخالف منطق العقد كمـا في قـصة                
مـا  " بريرة"ن يكون الولاء لأهل     ، فلو ارتضت السيدة عائشة صاحبة الثمن أ       "بريرة"

إذن المشكلة كانت في رفض السيدة عائشة أن تتنازل عن حقهـا            . كان في ذلك بأس   
 .الذي يرتبه منطق العقد، وليست المشكلة في مجرد إضافة شرط قد يتفق عليه الطرفان

أن العقود والتصرفات لا تصح ولا تعتبر إلا إذا استوفت حكمهـا   :الأمر الثالث
وتوثيق الطلاق صـار بحكـم      .  الوضعي من السببية والشرطية وانعدام المانعية      الشرعي
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العرف والقانون والقضاء شرطًا لوجوده واعتباره، فكان انعدامه مانعا من صـحته أو             
  .احتسابه

ولكل ذلك لم يعبأ المصريون بفتاوى أوصياء الدين الذين يشككوم في قناعتـهم        
 عصمته عند الدولة، فمهما تلفظ الزوج من ألفاظ الطلاق          أن توثيق الزواج بمثابة رهنية    

فهو يعلم أن زوجته الموثق زواجها لا تزال في عصمته ولا تملك الزواج من غيره حـتى     
يفك عصمتها رسميا، ولا تبدأ هذه المرأة عدة طلاقها إلا من تاريخ توثيقه، فقد صـار                

 -ا أن هذا التوثيق وما يـشبهه        التوثيق الرسمي جزءًا من حقيقة الزواج والطلاق، كم       
  .)١( جزء من حقيقة البيع والشراء للعقارات والسيارات-كحكم صحة ونفاذ العقد 

* * *  
  

                                                 
 . سعد الدين هلالي.  فقه المصريين في إبطال الطلاق الشفوي، د)١(
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  الخاتمة
  

   : أهم التوصيات
 لا بد من أن يضع المشرع قانوناً يمنع التعارض بين أقوال الفقهاء والقانون الوضعي               -١

الناس في ضـوء أحكـام الـشريعة        في فتاوي الأحوال الشخصية بما يحقق مصالح        
  .الإسلامية، حتى لا يقع الناس في حيرة

وهو مذهب الظاهرية   .  عدم احتساب الطلاق الشفوي إذا وقع بغير شاهدي عدل         -٢
والإمامية وروي عن علي وعمران بن حصين وعطاء وابن جريج وابـن سـيرين،              

  .وإجماع العلماء على وقوعه ديانة
يوضح للزوجين كيف تتم الفرقـة بينـهما بـالطلاق           وضع بند في عقد الزواج       -٣

  .الشرعي
 أن تم مراكز المرأة بأن تقدم محاضرات من المختصين لتوعية الشباب قبل الزواج              -٤

بأسس الحياة الزوجية، وحقوق كل منهما على الآخر، وإذا استحالت الحياة وأرادا            
  . بإحسانالطلاق يجب أن يتعلم كل منهما آداب الطلاق وهو التسريح 

 عدم احتساب الطلاق الشفوي في حال غضب الزوج الشديد الذي لا يغيب ممثله              -٥
وهو قول ابن تيميـة وابـن القـيم         . الذي لولاه لما أقدم الزوج على هذا الطلاق       

  .والمتأخرين من فقهاء الحنفية
 عدم احتساب الطلاق الشفوي إذا كان بدعيا، وهو قول الظاهرية وابـن حـزم               -٦

  . ابن تيمية وابن القيم وهو مذهب الإماميةوأخذ به
 أن يضاف شرط التوثيق إلى شروط عقد الزواج، حيث إن دعـوى الزوجيـة لا                -٧

  .تقبل أمام المحاكم بدونه
* * * 
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  والمصادرمراجع فهرس ال
  

  .القرآن الكريم -١
لأحمد بن الحسين بن علي بن موسى الشافعي الخراساني، أبو بكر           .  أحكام القرآن  -٢

م، مكتبة الخـانجي    ١٩٩٤ -هـ  ١٤١٤الثانية ،   : ط) هـ٤٥٨: المتوفى  (البيهقي  
  .عبد الغني عبد الخالق:  القاهرة، تحقيق–
: المتـوفى (لأحمد بن علي أبو بكر الرازي الجـصاص الحنفـي           . أحكام القرآن ـ  ٣

ـــ٣٧٠ ــق، )ه ــاهين، ط  : تحقي ــي ش ــد عل ــسلام محم ــد ال الأولى : عب
  . لبنان–لعلمية بيروت م، دار الكتب ا١٩٩٤/هـ١٤١٥

للقاضي محمد بن عبد االله أبو بكر بن العربي المعافري الاشـبيلي            . أحكام القرآن ـ  ٤
 -هــ   ١٤٢٤الثالثـة،   : محمد عبد القـادر عطـا، ط      : المالكي مراجعة وتعليق  

  . لبنان–م، دار الكتب العلمية، بيروت ٢٠٠٣
بري، الملقب بعماد الدين،    لعلي بن محمد بن علي، أبو الحسن الط       . أحكام القرآن ـ  ٥

 هـ، دار   ١٤٠٥الثانية،  : ط) هـ٥٠٤: المتوفى(المعروف بالكيا الهراسي الشافعي     
  .موسى محمد علي وعزة عبده عطية/ الكتب العلمية، بيروت تحقيق

لأبي الحسين يحيى بن أبي الخـير بـن سـالم           . البيان في مذهب الإمام الشافعي    ـ  ٦
 ـ١٤٢١الأولى،  : ، ط )هـ٥٥٨: توفىالم(العمراني اليمني الشافعي     م، ٢٠٠٠ -هـ

  .قاسم محمد النوري: تخقيق  جدة،–دار المنهاج 
للشافعي أبو عبد االله محمد بن إدريس بن العبـاس بـن            . تفسير الإمام الشافعي  ـ  ٧

: المتـوفى (عثمان بن شافع بن عبد المطلب بن عبد مناف المطلبي القرشي المكـي              
.  المملكة العربية السعودية   -ار التدمرية    م، د  ٢٠٠٦ -هـ  ١٤٢٧: ط) هـ٢٠٤

  .أحمد بن مصطفى الفران.د: وتحقيق ودراسة
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-٣٦٢-

لمحمد رشيد بن علي رضا بن محمد شمـس         ) تفسير المنار (تفسير القرآن الحكيم    ـ  ٨
: المتـوفى (الدين بن محمد اء الدين بن منلا علـي خليفـة القلمـوني الحـسيني      

  . العامة للكتابم ، الهيئة المصرية١٩٩٠: ط) هـ١٣٥٤
أحمد الـشامي،   / دراسة مقارنة، د   . التطور التاريخي لعقود الزواج في الإسلام     ـ  ٩

  .م١٩٨٢: ط
ـ جامع البيان في تأويل القرآن، محمد بن جرير بن يزيد بن كثير بن غالب، أبـو                 ١٠

م، مؤسسة  ٢٠٠٠ - هـ   ١٤٢٠الأولى،  : ، ط )هـ٣١٠: المتوفى(جعفر الطبري   
  .أحمد محمد شاكر: الرسالة، تحقيق

 لمحمد بن عبد الرحمن بن محمـد بـن عبـد االله             جامع البيان في تفسير القرآن    ـ  ١١
     هــ   ١٤٢٤الأولى،  : ، ط )هـ٩٠٥: المتوفى(الحسني الحسيني الإِيجي الشافعي- 

  . بيروت ـ لبنان–م ، دار الكتب العلمية ٢٠٠٤
د االله محمد بن أحمـد      لأبي عب ) المسمى تفسير القرطبي  (الجامع لأحكام القرآن    ـ  ١٢
) هـ٦٧١: المتوفى(بن أبي بكر بن فرح الأنصاري الخزرجي شمس الدين القرطبي           ا
أحمد :  القاهرة، تحقيق  –م، دار الكتب المصرية     ١٩٦٤ -هـ  ١٣٨٤الثانية،  : ط

  .البردوني وإبراهيم أطفيش
، لمحمد بن عيسى بن سورة بن موسـى بـن            سنن الترمذي  -الجامع الكبير   ـ  ١٣

م، دار الغـرب    ١٩٩٨: ، ط )هـ٢٧٩: المتوفى(حاك، الترمذي، أبو عيسى     الض
  .بشار عواد معروف:  تحقيق، بيروت–الإسلامي 

، لمحمد بن إسماعيل بن صلاح بن محمد الحـسني، الكحـلاني ثم             سبل السلام ـ  ١٤
: المتـوفى (الصنعاني، أبو إبراهيم، عز الـدين، المعـروف كأسـلافه بـالأمير             

 .لحديث، بدون طبعة وبدون تاريخدار ا: ، ط)هـ١١٨٢
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، لأحمد بن الحسين بن علي بن موسى الخراساني، أبـو بكـر             السنن الكبرى ـ  ١٥
م، دار الكتـب    ٢٠٠٣ -هــ   ١٤٢٤الثالثة،  : ، ط )هـ٤٥٨: المتوفى(البيهقي  

  .عبد القادر عطا:  لبنان، تحقيق–العلمية، بيروت 
مد بن علي بن محمد بن عبد االله        ، لمح السيل الجرار المتدفق على حدائق الأزهار     ـ  ١٦

  .الطبعة الأولى، دار ابن حزم : ، ط)هـ١٢٥٠: المتوفى(الشوكاني اليمني 
 ـ٦٧٦: ت(المحقق الحلي . الجعفري شرائع الإسلام في الفقه   ـ  ١٧ الثانيـة  : ط) هـ

  .السيد صادق الشيرازي: أمير ـ قم، طهران، تحقيق: هـ، مطبعة١٤٠٩
دار :  ط ليحيي بن شرف أبو زكريا النووي     . شرح النووي على صحيح مسلم    ـ  ١٧

   .م١٩٩٦/ هـ ١٤١٦ :سنة النشر الخير
الجامع الصحيح المختص، لمحمد بن إسماعيل أبـو عبـداالله    ،صحيح البخاري ـ١٨

 –دار ابـن كـثير ، اليمامـة         . م١٩٨٧ -هـ  ١٤٠٧،  : اري الجعفي، ط  البخ
  .مصطفى ديب البغا. د: بيروت، تحقيق 

عبد الوهـاب خـلاف     / ، للشيخ علم أصول الفقه وخلاصة تاريخ التشريع     ـ  ١٩
  .» المؤسسة السعودية بمصر«مطبعة المدني : الناشر، )هـ١٣٧٥: المتوفى(
: المتـوفى (بن عبد الواحد المعروف بابن الهمام       ، لكمال الدين محمد     فتح القدير ـ  ٢٠

  . القاهرة-دار الفكر العربي : ط -) هـ٨٦١
دراسـة  . فقه المصريين في إبطال الطلاق الشفوي للمتزوجين بالوثائق الرسمية        ـ  ٢١

سعد الدين هلالي أستاذ الفقـه المقـارن جامعـة    / فقهية مقارنة، تأليف الدكتور  
  .م٢٠١٥-هـ ١٤٣٦الأزهر، 

، لتقي الدين أبو العباس أحمد بن عبد الحلـيم بـن    الفتاوى الكبرى لابن تيمية   ـ  ٢٢
عبد السلام بن عبد االله بن أبي القاسم بن محمد ابن تيمية الحراني الحنبلي الدمشقي               
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م، دار الكتب العلميـة ـ   ١٩٨٧ -هـ ١٤٠٨الأولى، : ط) هـ٧٢٨: المتوفى(
  .بيروت

صور بن يونس بن صلاح الدين ابن حسن         لمن كشاف القناع عن متن الإقناع،    ـ  ٢٣
دار الكتب العلمية، بيروت    : ط) هـ١٠٥١: المتوفى(بن إدريس البهوتى الحنبلى     ا

  . لبنان-
، لأبي القاسم محمود بن عمـرو بـن         يلنـزالكشاف عن حقائق غوامض الت    ـ  ٢٤

 هــ، دار    ١٤٠٧ -الثالثـة   : ط) هـ٥٣٨: المتوفى(أحمد، الزمخشري جار االله     
  . بيروت-عربي الكتاب ال

، لمحمد بن مكرم بن على، أبو الفضل، جمال الدين ابـن منظـور        لسان العرب ـ  ٢٥
 – هـ، دار صادر     ١٤١٤ -الثالثة  : ط) هـ٧١١: المتوفى(الأنصاري الإفريقى   

  .بيروت
: المتوفى(، لأبي زكريا محيي الدين يحيى بن شرف النووي          اموع شرح المهذب  ـ  ٢٦

  . القاهرة-عربي دار الفكر ال: ط) هـ٦٧٦
لمسلم بن   ،rالمسند الصحيح المختصر بنقل العدل عن العدل إلى رسول االله           ـ  ٢٧

 ـ٢٦١: المتوفى(الحجاج أبو الحسن القشيري النيسابوري       دار إحيـاء   : ط) هـ
  .محمد فؤاد عبد الباقي:  بيروت، تحقيق–التراث العربي 

الثانيـة،  :  قنـيبي، ط    حامد صادق  - لمحمد رواس قلعجي     .معجم لغة الفقهاء  ـ  ٢٨
  .م، دار النفائس للطباعة والنشر والتوزيع١٩٨٨ -هـ ١٤٠٨

 أبو بكر عبد الرزاق بن همام بن نافع الحمـيري اليمـاني الـصنعاني               المصنف،ـ  ٢٩
حبيب :  الهند، تحقيق  -هـ، الس العلمي  ١٤٠٣الثانية،  : ط) هـ٢١١: المتوفى(

  . بيروت– المكتب الإسلامي: الرحمن الأعظمي، يطلب من
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-٣٦٥-

لابن قدامة، لأبي محمد موفق الدين عبد االله بن أحمد بن محمد بن قدامـة               المغني  ـ  ٣٠
: ط) هـ٦٢٠: المتوفى(المقدسي ثم الدمشقي الحنبلي، الشهير بابن قدامة المقدسي         

  .م، مكتبة القاهرة١٩٦٨ -هـ ١٣٨٨
مر بن الحـسن     أبو عبد االله محمد بن ع      )المسمى التفسير الكبير  ( مفاتيح الغيب ـ  ٣١

: المتـوفى (بن الحسين التيمي الرازي الملقب بفخر الدين الرازي خطيب الـري             
  . لبنان- بيروت –هـ، دار إحياء التراث العربي ١٤٢٠الثالثة : ط) هـ٦٠٦

، أبو زكريا محيي الدين يحيى بن شـرف   منهاج الطالبين وعمدة المفتين في الفقه     ـ  ٣٢
: م، دار الفكر، تحقيق   ٢٠٠٥/هـ١٤٢٥،  الأولى: ط) هـ٦٧٦: المتوفى(النووي  

  .عوض قاسم أحمد عوض
أبو عبد االله، عبد الرحمن بن ناصـر        . منهج السالكين وتوضيح الفقه في الدين     ـ  ٣٣
 ـ١٣٧٦: المتـوفى (بن عبد االله بن ناصر بن حمد آل سـعدي           ا الأولى : ، ط )هـ

  .العقيلدار الوطن، قدم له عبد االله بن عبد العزيز : م، الناشر٢٠٠٠-هـ١٤٢١
 ـ١٤٢٥الثانيـة  : ط. مصطفي أحمد الزرقـا / ، دالمدخل الفقهي العام ـ  ٣٤ ، ـه

  . دمشق-دار القلم  م،٢٠٠٤
  .م١٩٩٥: ، الأستاذ دليمي رابح، طمهنة الموثق وآفاقهاـ ٣٥
هــ، وزارة الأوقـاف     ١٤٢٧الطبعة الثانية   : ، ط الموسوعة الفقهية الكويتية  ـ  ٣٦

  .والشئون الإسلامية
، لأبي محمد علي بن أحمد بن سـعيد بـن           والمنسوخ في القرآن الكريم   الناسخ  ـ  ٣٧

عبـد الغفـار    . د: تحقيـق ) هـ٤٥٦: المتوفى(حزم الأندلسي القرطبي الظاهري     
 - م، دار الكتب العلميـة       ١٩٨٦- هـ   ١٤٠٦الأولى،  : ط،  سليمان البنداري 
  .بيروت، لبنان



  ٦٧(العدد(  
 

 
-٣٦٦-

مـد الـسغدي، حنفـي    ، أبو الحسن علي بن الحسين بن مح    النتف في الفتاوى  ـ  ٣٨
مؤسـسة   -م، دار الفرقان    ١٩٨٤ –هـ  ١٤٠٤الثانية،  : ط) هـ٤٦١: المتوفى(

المحامي الدكتور صـلاح الـدين      : تحقيق،  بيروت لبنان /  عمان الأردن    -الرسالة  
  .الناهي

م، دار  ١٩٥٦: عبد الرزاق السنهوري، ط   . ، د الوسيط في شرح القانون المدني    ـ  ٣٩
  .يةالنشر للجامعات المصر

   
* * *  

 


