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صـدر بالجلسة العلنيّـة المنعـقـدة بمقـر المحكمـة الابتدائيّـة بنـــــــزوى
 في يوم الخميس 11/3/1439هـ الموافق له 30/11/2017م.
 من دائرة المحكمة الشرعية المشكلة على النحو التالي:-
فضيلة القاضي/ سيف بن سعيد بن حمد العزري  رئيساً للجلسة
            والفاضلة/ .................................................أميـنةً للسـرّ
الحكم في الدعوى الشرعية رقم 90/2017م
	المدعية: 
....................................

العنوان: .................
	المدعى عليه: 
..................................
العنوان: ......................
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بعد الاطلاع على الأوراق وسماع المرافعة
وحيث إنّ وقائع الدعوى المستقاة من سائر أوراقها تتحصّل في أنّها رفعت من قبل المدعية عن طريق وكيلها أبيها ......................... بموجب صحيفة أُودعت أمانة السرّ بتأريخ 8/8/2017م، فانعقدت الخصومة ضدّ المدعى عليه بإعلانه بصحيفتها قانوناً، طالبت المدعية في ختامها الحكم بتطليقها بسبب الهجر، وبإلزام المدعى عليه بأن يؤدي لها المبلغ الذي عليه من الصداق العاجل والأجل، على سند من أنّ المدعى عليه قد هجر زوجته المدعية لمدة سبع سنوات، وذهب إلى مسقط، ومع الاتصال به لا يرد، ولا جاء ليتفاهم أو يأخذ زوجته، ولا دفع نفقة.

وسنداً لدعواها أرفق بصحيفة الدعوى صوراً ضوئية من إقرارين شرعيين.
وحيث إنّ المحكمة باشرت نظر الدعوى، كما هو ثابت في محاضر الجلسات، حيث حضر وكيل المدعية والمدعى عليه، وقصر المدعي طلباته على طلب التطليق بسبب الهجر، ورفض المدعى عليه ذلك، وسعت المحكمة للصلح فتعذّر، وعرضت الطرفين على قسم البحث الاجتماعي لمساعي الصلح فورد التقرير.
وحيث إنّ المحكمة قرّرت بعد تعذّر الصلح حجز الدعوى للحكم بجلسة اليوم.
وحيث إنّه عن طلب المدعية بالتطليق، فإنّه من المعلوم أن الله تعالى جعل من غايات الزواج السكن وحصول المودة والرحمة في قوله: {وَمِنْ آيَاتِهِ أَنْ خَلَقَ لَكُم مِّنْ أَنفُسِكُمْ أَزْوَاجًا لِّتَسْكُنُوا إِلَيْهَا وَجَعَلَ بَيْنَكُم مَّوَدَّةً وَرَحْمَةً إِنَّ فِي ذَلِكَ لآيَاتٍ لِّقَوْمٍ يَتَفَكَّرُون} الروم:21، فحين تتلاشى كل دواعي السكينة وتنتفي كل وشائج المودة والرحمة يكون لزاماً فصم أواصر العلاقة الزوجية لقوله تعالى: {الطَّلاَقُ مَرَّتَانِ فَإِمْسَاكٌ بِمَعْرُوفٍ أَوْ تَسْرِيحٌ بِإِحْسَانٍ} البقرة: من الآية: 229، وقوله: {وَإِذَا طَلَّقْتُمُ النَّسَاء فَبَلَغْنَ أَجَلَهُنَّ فَأَمْسِكُوهُنَّ بِمَعْرُوفٍ أَوْ سَرِّحُوهُنَّ بِمَعْرُوفٍ وَلاَ تُمْسِكُوهُنَّ ضِرَارًا لَّتَعْتَدُواْ}  البقرة: من الآية231، وقوله: {فَلاَ تَمِيلُواْ كُلَّ الْمَيْلِ فَتَذَرُوهَا كَالْمُعَلَّقَةِ} النساء: ١٢٩، كما أنّ الله تعالى أعقب ذكر الحض على الصلح بين الزوجين عند خوف النشوز والإعراض وكذا ذكر النهي عن ودع المرأة كالمعلّقة أحد خيارين؛ إما الإصلاح أو التفريق، حيث قال: {وَإِن تُصْلِحُواْ وَتَتَّقُواْ فَإِنَّ اللّهَ كَانَ غَفُورًا رَّحِيمًا (129) وَإِن يَتَفَرَّقَا يُغْنِ اللّهُ كُلاًّ مِّن سَعَتِهِ وَكَانَ اللّهُ وَاسِعًا حَكِيمًا (130)} النساء: ١٢٩ -١٣٠، فلا معنى لاستمرار زوجين في ظلّ حياة زوجيّة لا يجنيان منها إلا النكد والشقاء، وما يزيدهما قربهما إلا عداوة وبغضاء، فعلى كلٍّ من الزوجين حينها التزامٌ شرعيٌّ حسب الحالة ومن تكون منه الاساءة؛ فحين تكون الإساءة من قبل الزوجة فلا يجوز لها طلب الطلاق لقول رسول الله - صلى الله عليه وسلمّ -: (أيّـما امرأة سألت زوجها الطلاق من غير ما بأسٍ فحرام عليها رائحة الجنة)، ومع هذا إذا كرهت زوجها فخافت ألا تؤدي حقه عليها جاز لها أن تطلب الخلع بمقابل تدفعه لقول الله تعالى: {فَإِنْ خِفْتُمْ أَلاَّ يُقِيمَا حُدُودَ اللّهِ فَلاَ جُنَاحَ عَلَيْهِمَا فِيمَا افْتَدَتْ بِهِ} البقرة: من الآية229، وجاز له أخذ المقابل ويخلي سبيلها، وعلى هذا جاء حديث أول خلع في الإسلام بين ثابت بن قيس وزوجته حبيبة بنت سهل، وحين تكون الاساءة من الزوج فعليه تلافي التقصير واجتثاث أسباب الخلاف سعياً في الإمساك بالمعروف، وإلا كان التسريح بإحسان بأن يطلقها، وليس له -فيما إذا أساء إليها بغية مضارّتها حتى تعرض الخلع -أن يأخذ منها شيئاً من المال وإلا كان سحتاً لقوله تعالى: {وَلاَ يَحِلُّ لَكُمْ أَن تَأْخُذُواْ مِمَّا آتَيْتُمُوهُنَّ شَيْئًا إِلاَّ أَن يَخَافَا أَلاَّ يُقِيمَا حُدُودَ اللّهِ} البقرة: من الآية229، أما إذا تعسّف كلٌّ منهما في استعمال حقه، وَرَفَع المتضرر الأمر إلى القضاء نظر القاضي في أمرهما سعياً في رفع الظلم عن المظلوم، بحكم ولايته العامّة في رفع الضرر عن الناس للقواعد الشرعية: "لا ضرر ولا ضرار" و"الضرر مرفوع"، فإن أدى الأمر إلى التفريق بين الزوجين فذلك جائز له شرعاً، وقانوناً على ما جرى قانون الأحوال الشخصية حيث نصت المادة (أ/101) أحوال شخصية على أنه "لكلٍّ من الزوجين طلب التطليق للضرر الذي يتعذر معه دوام العشرة بينهما ...، إذا عجز القاضي عن الإصلاح وثبت الضرر حكم بالتطليق مع مراعاة المادة (107) من هذا القانون"، وقد نصّت المادة (107) على أنّه: "إذا حكم القاضي بتطليق المدخول بها للضرر أو الشقاق، فإن كانت الإساءة كلها أو أكثرها من الزوجة سقط صداقها المؤجل وحدّد القاضي ما يجب أن تعيده إلى الزوج من الصداق المقبوض، وإن كانت الإساءة كلها أو أكثرها من الزوج بقي الصداق من حق الزوجة"، كما أنه من المعلوم فقهاً أنّ الضرر هو ما لا يجوز شرعاً (ينظر الشرح الكبير للدردير 2/345)، ويلاحظ أنّ قانون الأحوال الشخصية قد اشترط في هذا الضرر أن يكون مما يتعذر معه استمرار العشرة بين الزوجين، وهذا الاشتراط وإن لم أجد من نصّ عليه من العلماء الذي أجازوا التطليق للحاكم إلا أنّ السياسة الشرعية والمقاصد الشرعية تقتضيه حفاظاً على كيان الأسرة من التفكّك لأدنى سبب مع تفشي ظاهرتي الطلاق والعنوسة في المجتمع واجتياح الفساد للقيم والأخلاق اجتياح الإعصار لمظاهر الحياة، كما أنّ المتأمل في الأحكام الشرعية يرى الحرص على بقاء العلاقة الزوجية أكثر من الحكم بفصمها، لا سيما في هذا العصر الذي تلاطمت فيه أمواج الفتن واشتدت فيه أعاصير الفساد، ومن المعلوم أنّ الضرر يشمل الضرر المادي والمعنوي؛ فالضرر المادي هو كل ما يلحق الأذى ببدن الشخص كالضرب، والضرر المعنوي هو كل ما يلحق الألم بنفس الشخص كالسب وترك الكلام معه وعدم الإصغاء لحديثه وترك المبيت بالفراش وترك الوطء، كما أنه من المقرّر قضاءً أنّ تقدير الضرر الموجب للتطليق مما يستقل به قاضي الموضوع دون رقابة عليه في ذلك من المحكمة العليا متى كان تقديره سائغاً وله أصله الثابت في الأوراق، ومن المقرّر أنّ الإقرار هو إخبار الإنسان عن حقّ عليه لآخر وأنّ الإقرار حجّة على المقرّ إن صدر من كامل الأهلية مختارا غير متهم في إقراره لقوله تعالى: {يَاأَيُّهَا الَّذِينَ آمَنُواْ كُونُواْ قَوَّامِينَ بِالْقِسْطِ شُهَدَاء لِلّهِ وَلَوْ عَلَى أَنفُسِكُمْ} النساء: الآية 135، قال المفسرون: شهادة المرء على نفسه هي الإقرار، وأكّد ذلك المواد (57 -60) من قانون الإثبات.
لما كان ذلك، وكانت المدعية قد بيّنت حقيقة الضرر الذي أصابها، وحصرته في الهجر، فإنّه من المعلوم أنّ هجر الزوج لزوجته من شأنه أن يضرّ بها لعدم إيفائها حقها في الوطء ولا شكّ أنّ لها حقاً في ذلك، وهو حق متجدّد؛ لقوله تعالى: {وَلَهُنَّ مِثْلُ الَّذِي عَلَيْهِنَّ بِالْمَعْرُوفِ} البقرة: ٢٢٨، ولحديث عبد اللَّه بن عمرو بن العاص، قال: قال لي رسول الله - صلى الله عليه وسلم -: "يا عبد اللَّه ألم أُخْبر أنك تصوم النهار وتقوم الليل؟ فقلت: بلى يا رسول اللَّه، قال: فلا تفعل، صم وأفطر، وقم ونم، فإن لجسدك عليك حقاً، وإن لعينيك عليك حقاً، وإن لزوجك عليك حقاً ..." رواه البخاري ومسلم، والحق المتبادر هو حق الوطء، وهو ما تفيده رواية النسائي لقصّة الشاكية الوارد على إثر شكواها الحديث المذكور؛ إذ ورد فيها قولها: لم يطأ لنا فراشا ولم يفتش لنا كنفا، كما أنّ جمعاً من الفقهاء نظروا إلى علة النص الوارد في الإيلاء، فأجازوا للقاضي التفريق بين الزوجين إذا امتنع الزوج عن معاشرة زوجته وسببّ لها ضرراً، كما أنّهم قد اختلفوا فيما لو تركها مضراً لها هل يضرب له أجل؟ قولان؛ قيل: يضرب له أربعة أشهر، وقيل: لا يضرب له أجل، وعليه أبو حنيفة والشافعي ورواية عن أحمد (ينظر الواضح في شرح قانون الأحوال الشخصية لعمر سليمان الأشقر 269و270).

لما كان ذلك وكانت المدعية تشير إلى تضرّرها بسبب هجر المدعى عليه لها؛ وقد ثبت بإقرار المدعى عليه أنّه قد هجر زوجته المدعية منذ سبع سنوات، حيث خرج من البلد إلى مسقط، فيثبت بذلك أنّه هاجرٌ للمدعية الهجر الذي يلحق بها الضرر، وهذه المدة مدة طويلة لها أثرها النفسي الشديد على المرأة العفيفة، وكيف يكون إحصان الزوج لزوجته على هذا الحال؟!، ومن المقرّر أنّ من الحقوق المتبادلة بين الزوجين طبقاً للمادة (36) أحوال شخصية "حلّ استمتاع كلّ من الزوجين بالزوج الآخر فيما أباحه الشرع وإحصان كلّ منهما الآخر"، فما دامت مدة الستة الأشهر لا تحتمل معها المرأة الصبر، كما أفصحت السيدة حفصة بنت عمر بن الخطاب بأنها أقصى مدّة تصبر فيها المرأة، ولهذا وقّت أمير المؤمنين للناس في مغازيهم ستة أشهر، وهذا كله مع وجود العذر المانع من الجماع، فكيف في حال عدم وجود المانع؟، فلهذا كلّه يثبت كون هجر المدعى عليه للمدعية موجِباً للتفريق بينهما. 

وحيث إنّ أهل العلم اختلفوا في كيفية إيقاع التطليق بعد ثبوت موجبه؛ فقيل: القاضي يجبر الزوج على الطلاق بالحبس والتضييق بما يليق بحاله حتى يطلق، وليس للقاضي أن يطلق عليه أبداً، وقيل: القاضي يأمر الزوج بالطلاق ويجبره عليه إن امتنع، إلا إن أصر على الامتناع أو تعذّر أن يأمره بالطلاق لغيبته أو كونه يتعذر إحضاره للحكم عليه فإنّ القاضي في هذه الأحوال يوقع الطلاق عليها بنفسه، وقيل: لا يلزم إجبار الزوج على الطلاق، بل هو جائز، وقيل: يـأمر القاضي ولي الزوج بالطلاق، وذلك في حالات غياب الزوج وفقدانه وعدم الإنفاق، وقيل: لا يجبر القاضي الزوج على الطلاق، بل يطلّق عليه مباشرة، والمحكمة ترتضي هذا القول الأخير؛ لأمور منها:

1-أنّ القاضي يمارس هذا الحق بحكم ولايته العامة في رفع الضرر عن الناس، وليس هو نائباً عن الزوج في ذلك.

2-أنّ في إعمال ما عدا هذا المنهج استمراراً للضرر على الزوجة التي لجأت إلى القضاء مستجيرة من الزوج الذي أمعن في الإضرار بها، إذ إنّه قد يطلق الزوج امتثالاً لأمر القاضي ويتربّص بالزوجة فإذا قاربت الانتهاء من العدّة رجعها، لأنّ طلاقه لها يكون طلاقاً رجعياً، وهكذا يستمرّ الضرر على المرأة بسبب ذلك، بينما لو كان التفريق بحكم  القاضي فإنّه لا يملك الزوج حينها رجعتها، لأن تفريق القاضي إما أن يكون طلاقاً بائناً أو فسخاً على خلاف يأتي ذكره لاحقاً، وفي الحالين لا يملك الزوج الرجعة إلا بعقد جديد، وبهذا يُستأصل الضرر من أساسه، ولا يمكن أن يقال بأنّ القاضي يجبر الزوج على الطلاق بالثلاث -على القول بأنّ طلاق الثلاث ثلاث -؛ إذ فيه أمر بمعصية، ولا يقال كذلك: بأنّه قد استقرّ لدى الفقهاء أنّ كلّ طلاق كان بأمر القاضي فهو بائن؛ إذ القول بخلاف ذلك موجود، وهو أنّه إن أمره القاضي بالطلاق فطلّق بأقلّ من ثلاث فله رجعتها ما دامت في العدّة، فما دام الحال كذلك، فلا ينحسم الخلاف ولا يُجتثّ الضرر من أصله إلا بأن يطلق القاضي مباشرة.
هذا وقد اختلف أهل العلم في صفة ما يوقعه القاضي من التفريق بين الزوجين؛ هل هو على سبيل الفسخ أو الطلاق البائن؟ والذي جرى عليه قانون الأحوال الشخصية طبقاً للمادة (115) أنه طلاق بائن، ومن المقرّر شرعاً أنّ  الطلاق ينقسم من حيث ما يترتب عليه من آثار إلى طلاق رجعي وبائن بينونة صغرى أو بينونة كبرى، وعلى هذا نصت المادة (87) من قانون الأحوال الشخصية ففيها: "الطلاق نوعان: رجعي وبائن: 1-الطلاق الرجعي لا ينهي عقد الزواج إلا بانقضاء العدة، 2-الطلاق البائن ينهي عقد الزواج حين وقوعه، وهو نوعان: أ-الطلاق البائن بينونة صغرى لا تحل المطلقة بعده لمطلّقها إلا بعقد وصداق جديدين، ب-الطلاق البائن بينونة كبرى لا تحل المطلّقة بعده لمطلّقها إلا بعد انقضاء عدتها من زوج آخر دخل بها دخولاً حقيقياً في زواج صحيح"، هذا وحيث إنّ نظام التقاضي في هذا العصر قد اقتضى استحداث التقاضي على درجتين، وهما المحكمة الابتدائية ومحكمة الاستئناف، فللمدعى عليه الحق في استئناف الحكم المذكور، فلما كان ذلك وكان تنفيذ الحكم بالتطليق بمجرّد صدوره قد يترتب عليه أمر من الصعب تلافيه أن لو حكمت محكمة الاستئناف بإلغاء الحكم، فمن المصلحة تقييد الحكم بصيرورته نهائياً، ويكون هذا الحكم نهائياً إذا أصبح غير قابل للطعن فيه بطريق من طرق الطعن العادية، بفوات ميعاد الاستئناف أو بتأييده في محكمة الاستئناف. 
لما كان ذلك وقد ثبت الضرر الموجِب للتفريق بين الزوجين، فإنّ المحكمة تقضي بتطليق المدعية على زوجها المدعى عليه طلقة بائنة للضرر طلاقاً معلقاً على شرط صيرورة الحكم نهائياً.

وحيث إنّه من المقرّر فقهاً أنّه في حال تطليق الزوجة على زوجها، يُنظر هل يكون تطليقاً بعوض أو بدون عوض على حسب الإساءة من أيّ الزوجين هي؟؛ فإن كانت الإساءة من الزوج كان التطليق بلا عوض، وإن كانت الإساءة من الزوجة كان التطليق بعوض، وإن كانت مشتركة كان أشدّهما إساءة كما لو كانت الإساءة منه، (ينظر حاشية الدسوقي ج2/ص345)، وعلى هذا جرى قانون الأحوال الشخصية، حيث نصّت المادة (107) على أنّه: "إذا حكم القاضي بتطليق المدخول بها للضرر أو الشقاق، فإن كانت الإساءة كلها أو أكثرها من الزوجة سقط صداقها المؤجل وحدّد القاضي ما يجب أن تعيده إلى الزوج من الصداق المقبوض، وإن كانت الإساءة كلها أو أكثرها من الزوج بقي الصداق من حق الزوجة".

لمّا كان ذلك وقد تبيّن للمحكمة أنّ الإساءة الموجبة للتطليق هي من الزوج المدعى عليه فلا تلزم الزوجة المدعية بردّ شيء من الصداق.
وحيث إنه عن المصاريف، فإنّ المحكمة تلزم بها المدعى عليه؛ عملاً بالمادة (183) من قانون الإجراءات المدنية والتجارية.
"فلهذه الأسباب"

"حكمت المحكمة بتطليق المدعية على زوجها المدعى عليه طلقة بائنة للضرر تطليقاً معلقاً على صيرورة الحكم نهائياً، وبإلزام المدعى عليه بالمصاريف".

           أمينة السر                                            رئيس الجلسة
