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  السلطة التقديرية للقاضي في التشريعات القضائية وتطبيقاتها في المحاكم الشرعية

  

  *العمري  محمد عليذياب عبد الكريم عقل و

  

  صـلخم
تناولت هذه الدراسة السلطة التقديرية للقاضي في التشريعات القضائية وتطبيقاتها في المحاكم الشرعية، وكان ذلك من خلال 

طة التقديرية، وعرض أدلة مشروعيتها، وتم بحث عدة مسائل تطبيقية للسلطة التقديرية للقاضي في البحث في مفهوم السل
القضاء المعاصر، شملت السلطة التقديرية للقاضي في تقدير الأجور والمصاريف والأتعاب، والسلطة التقديرية للقاضي في 

ي فيما يتعلق بالتركات وأموال اليتامى، والسلطة التقديرية تقدير عقوبة الحبس والغرامة المالية، والسلطة التقديرية للقاض
  .للقاضي فيما يتعلق بالرسوم

  :ومن خلال هذه الدراسة أمكن الوصول إلى عدد من النقاط، أهمها
تبين أن للقاضي سلطة تقديرية في التشريعات القضائية الشرعية المعمول بها في المحاكم الشرعية التي تتولى الفصل  :أولاً

ين الخصوم بموجب أحكام الشرع الحنيف في المواضيع التي جعلت من اختصاص قضاة الشرع الحنيف وهذه السلطة وإن ب
كانت حدودها أضيق مما كانت عليه في العصور السابقة، إلا أنها ثابتة للقاضي وليس كما يظن البعض من أنها معدومة، 

  . وذلك أن القاضي محكوم بنصوص القانون
ن أن السلطة التقديرية للقاضي في التشريعات القضائية الشرعية قد تكون من قبيل الاجتهاد في تطبيق النص بحيث تبي :ثانياً

  . تركت صياغة المادة القانونية سلطة تقديرية للقاضي في الموضوع الذي جاءت بصدده
المسببة والمنضبطة بالضوابط التي تكفل لها تبين أن السلطة التقديرية للقاضي قد تكون أيضاً من باب الحكم بالقناعة  :ثالثاً

  . مجافاة الهوى والمزاج
إن التدقيق على السلطة التقديرية للقاضي لم يكن موجوداً في السابق لأن ما كان يصدر عن القاضي بناء على سلطته  :رابعاً

أن أصبح القاضي ينصاع التقديرية كان يندرج تحت اجتهاد القاضي، أما بعد أن أصبح التقاضي على درجات، وبعد 
لنصوص ومواد القانون، تقلصت هذه السلطة من جانب، ومن جانب آخر كان هناك تدقيق على العمل القضائي في بعض 

على ) قاضي القضاة(الأحيان، بخاصة في الأحكام التي تكون مبنية على قناعة القاضي، ورقابة أخرى من المرجع الإداري 
  .لقاضي من قرارات ولائيةما يصدر في بعض الأحيان عن ا

  .السلطة التقديرية، قانون الأحوال الشخصية، التشريعات القضائية، الرقابة القضائية: الكلمات الدالة
  

  
  المقدمــة

  
الحمد الله ثم الحمد الله والصلاة والسلام على المبعوث 

على محمد وعلى آله  رحمة للعالمين وصلى االله وسلم
  وصحبه أجمعين وبعد؛

ث في هذا البحث عن السلطة التقديرية للقاضي في فسنتحد
مسائل متفرقة من مختلف التشريعات القضائية، وتكمن أهمية 

البحث كونه يتحدث عن سلطة القاضي التقديرية في هذه 
المسائل المتفرقة في مختلف التشريعات القضائية في المحاكم 
وهو جانب مهم للمسلمين في كل عصر وزمان خاصة في 

الزواج والطلاق لا يستغنى عنهما أي مسلم فأحببت  موضوع
أن أبين ذلك من خلال هذا البحث المتواضع والذي سأبحث 

  :من خلاله المطالب التالية
ماهية السلطة التقديرية ومشروعيتها، : المطلب الأول

  :ويتضمن ما يلي
تعريف السلطة التقديرية في اللغة، ويتضمن : الفرع الأول

  :ما يلي
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  .تعريف السلطة في اللغة :أولاً
  .تعريف التقدير في اللغة: ثانياً

 .تعريف السلطة اصطلاحاً: الفرع الثاني
تعريف السلطة التقديرية باعتبارها لفظاً : الفرع الثالث

  :مركباً في الفقه والقانون، ويشمل
  .تعريف السلطة عند أهل القانون: أولاً
  .تعريف السلطة عند أهل الفقه: ثانياً
  :مشروعية السلطة التقديرية، ويشمل: ع الرابعالفر
  .مشروعيتها في القرآن: أولاً
  .مشروعيتها في السنة النبوية: ثانياً

السلطة التقديرية للقاضي في تقدير : المطلب الثاني
  : الأجور والمصاريف والأتعاب،ويتضمن ما يلي

السلطة التقديرية للقاضي في تقدير أجرة : الفرع الأول
  .الرضاع

السلطة التقديرية للقاضي في تقدير : الفرع الثاني
  .المصاريف والأتعاب

السلطة التقديرية للقاضي في ما يتعلق : المطلب الثالث
  .بالحضانة

السلطة التقديرية للقاضي في تقدير عقوبة : المطلب الرابع
  :الحبس والغرامة المالية في بعض الأحوال، ويتضمن ما يلي

لتقديرية للقاضي في تقدير عقوبة السلطة ا: الفرع الأول
 .من يجري عقد النكاح من غير إذن المحكمة

السلطة التقديرية للقاضي في تقدير عقوبة : الفرع الثاني
 .من يطلّق ولم يسجل طلاقه لدى المحكمة

السلطة التقديرية للقاضي في تغريم الشاهد : الفرع الثالث
 .الممتنع عن الشهادة

لتقديرية للقاضي في تقدير عقوبة السلطة ا: الفرع الرابع
 .من ينتهك حرمة المحكمة

السلطة التقديرية للقاضي في عقوبة : الفرع الخامس
  .المحامي إذا صدر منه ما يستوجب ذلك

السلطة التقديرية للقاضي في ما يتعلق : المطلب الخامس
  .بالتركات وأحوال الأيتام

يتعلق  السلطة التقديرية للقاضي في ما: المطلب السادس
  .في الرسوم

وخُتم البحث بخاتمة شملت أهم النتائج التي توصل إليها 
  .الباحث
  

  :أهداف الدراسة
  :تهدف هذه الدراسة إلى عدة أمور، أهمها

 . بيان مفهوم السلطة التقديرية ومشروعيتها -

بيان السلطة التقديرية للقاضي في تقدير الأجور  -
  .والمصاريف والأتعاب

رية للقاضي في تقدير عقوبة الحبس بيان السلطة التقدي -
  . والغرامة المالية

السلطة التقديرية للقاضي فيما يتعلق بالتركات وأموال  -
  . اليتامى

  .السلطة التقديرية للقاضي فيما يتعلق بالرسوم -
  

  :منهجية البحث
  .اعتمد الباحث المنهج الاستقرائي التحليلي المقارن .1
وال الفقهاء الرجوع إلى المظان الأصلية ؛ لتتبع أق .2

والرجوع إلى  والقانونيين فيها، مما له صلة بالموضوع،
 .جملة من كتب المعاصرين المتصلة بموضوع البحث

الاعتماد في أحكام هذا الموضوع على آراء الفقهاء من  .3
المذاهب الفقهية الأربعة المعروفة والتشريعات والقوانين 

  .المعاصرة
   .تفسير وبيان أحكام النصوص القانونية .4
  . عزو الآيات القرآنية إلى سورها، مع بيان رقمها .5
  .تخريج الأحاديث النبوية، والحكم عليها عند الحاجة .6
التعريف بالمصطلحات، والكلمات الغامضة حيثما وردت  .7

  .في البحث
  

  :الدراسات السابقة
على دراسة مستقلة  -في حدود ما اطلعت  -لم أقف 

من هذه الدراسة، شاملة لهذا الموضوع، إنما وجدت جوانب 
وحاولت أن أضيف إلى من سبقني لبنة في هذا الموضوع، 
من خلال إخراج موضوع السلطة التقديرية للقاضي في 

ببحث  التشريعات القضائية وتطبيقاتها في المحاكم الشرعية
مستقل مع مقارنة البحث الفقهي القديم بالقوانين والتشريعات 

  :ة لهذا لموضوعالمعاصرة، ومن أهم الدراسات السابق
تناول الباحث محمود محمد ناصر بركات الحديث  -1

السلطة (عن السلطة التقديرية للقاضي من خلال رسالته 
، وهي رسالة دكتوراه )التقديرية للقاضي في الفقه الإسلامي

مقدمة لنيل درجة الدكتوراه في الفقه الإسلامي، في جامعة 
فصول  م، وقد بحثت من خلال خمسة2004دمشق عام 

وككل فصل تضمن عدداً من المباحث، تناول فيها البحث عن 
معنى السلطة التقديرية، ومشروعيتها وشروطها، ويلاحظ 
على هذه الدراسة تكرر بعض المواضيع، كما في تكرار سد 
صفات القاضي المدني والجنائي وقاضي الأحوال الشخصية، 

سلطة كما تطرق الباحث فيها لمواضيع ليس لها علاقة بال
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التقديرية للقاضي، كما في الشروط المتعلقة بأطراف الدعوى 
  .وشروط الدعوى

كما يلاحظ عدم تناول الدراسة لموضوع السلطة التقديرية 
في القضاء الشرعي والقوانين المعاصرة، وهذا ما ستتناوله 

  .هذه الدراسة بالبحث
تناول الباحث نبيل إسماعيل عمر الحديث عن السلطة  -2
سلطة القاضي التقديري في المواد (رية من خلال كتابه التقدي

حيث بحث ماهية السلطة التقديرية للقاضي ) المدنية والتجارية
في العمل القضائي بوجه عام، ثم بحثها بصورة مفصلة من 
حيث تطبيقها في القانون الجنائي، ثم في القانون المدني، ثم 

طة التقديرية في قانون المرافعات، وبحث العلاقة بين السل
والتكييف القانوني،ثم عرض دراسة تطبيقية لهذه الدراسة في 

  .القوانين المشار إليها
ويلاحظ على هذه الدراسة أنها لم تتعرض لبحث موضوع 
السلطة التقديرية من الناحية الفقهية، ولم تبحث السلطة 

وهذا ما . التقديرية في التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية
  .هذه الدراسة بالبحث ستتناوله

تناول الباحث عصام عبد الوهاب البرزنجي الحديث  -3
السلطة التقديرية للإدارة (عن السلطة التقديرية من خلال كتابه

حيث تناول فيها التعريف بالسلطة ) والرقابة القضائية
التقديرية، والتعريف بالإدارة، وتطبيقات السلطة التقديرية في 

ابة القضائية على السلطة التقديرية موضوع الإدارة والرق
  .لرجل الإدارة

ويلاحظ على هذه الدراسة أنها لم تتعرض لبحث موضوع 
السلطة التقديرية من الناحية الفقهية، ولم تبحث السلطة 

وهذا ما . التقديرية في التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية
  .ستتناوله هذه الدراسة بالبحث

  
  المطلب الأول

  سلطة التقديرية للقاضيماهية ال
  

  :تعريف السلطة والتقدير في اللغة: الفرع الأول
  :تعريف السلطة في اللغة: أولاً

السلطة مصدر سلط، والسين واللام والطاء أصل واحد 
القهر والقوة ومن ذلك : والسلطة لها معان عديده، منها

السلاطة من التسلط، وهو القهر، ولذلك سمي السلطان 
  .)1(سلطاناً

للأب سلطة : ومنها التسلط، والسيطرة، والتحكم، يقال
  .على أبنائه الصغار

هي السلطة التي يعهد إليها بسن : والسلطة التشريعية

هي التي يعهد إليها بالفصل في : القوانين، والسلطة القضائية
: الدعاوى وإصدار الأحكام، وفقاً للقانون، والسلطة التنفيذية

ا بالسهر على تنفيذ القوانين وإدارة هي السلطة التي يعهد إليه
  .)2(شؤون الدولة

التسليط : ، منها)3(القدرة والملك: ومن معاني السلطة أيضاً
بمعنى إطلاق السلطان، وقد سلطه االله عليه والاسم سلطة 

  .)5()ولو شَاء االله لسلطهم عليكم)، وفي التنزيل)4(بالضم 
  .)6(ة وشدة أي قو: له مكنة: القوة والشدة، يقال: ومنها

  :تعريف التقدير في اللغة: ثانياً
مقياسه، وقدر الشيء يقدره : يقال قدر كل شيء ومقداره

إذا قايسته وفعلت : قاسه وقادرت الرجل مقادرة: قدراً وقدرة
  :مثل فعله، والتقدير على وجوه من المعاني

  .التروية والتفكير في تسوية الأمر وتهيئته: أحدها
  .علامات بقطعه عليهاتقديره ب: الثاني
قدرت أمر كذا وكذا : أن تنوي أمراً بعقدك، تقول: الثالث

  .أي نويته وعقدت عليه
قدرت لأمر كذا اقدر له، وأقدر قدراً إذا نظرت : ويقال

  .)7(فيه، ودبرته وقايسته
قدرت الأمر : النظر والتدبر، يقال: ومن معانيه أيضاً

  .أقدره وأقدره إذا نظرت فيه ودبرته
فاقدروا قدر الجارية "ومنه قول عائشة : قال ابن الأثير

تهيئة : ، ومنها)8("الحديثة السن أي انظروا وفكروا فيه
 .)9(الشيء
  

  :تعريف السلطة والتقدير اصطلاحاً: الفرع الثاني
عند البحث في كتب : تعريف السلطة اصطلاحاً: أولاً

طة الفقهاء عن لفظة السلطة بصورة عامة، سواء أكانت سل
ولي الأمر، أم سلطة القاضي، لا نجده متداولاً ولا مشهوراً، 
ذلك أن الفقهاء عندما عالجوا موضوع السلطة، لم يستخدموا 
لفظ السلطة إلا في عهود متأخرة، نظراً لما قد يوحي به اللفظ 

  .)10(من نزعة التحكم والتسلط 
إلا أن هناك تعريفات عديدة من قبل المحدثين، ومعظمها 

سلطة ولي الأمر، أو السلطان أو صاحب الحكم، ومن  تقصد
الحكم المعترف به بوصفه حكماً شرعياً، كما : (هذه التعريفات

  .)11()أنها الحكم المقبول والمحترم
هي المرجع الأعلى المسلم له بالنفوذ، أو الهيئة : (أو

الاجتماعية القادرة على فرض إرادتها على الإرادات 
الهيئات الأخرى لها بالقيادة والفصل، الأخرى، بحيث تعترف 

وبقدرتها وبحقها في المحاكمة وإنزال العقوبات، وبكل ما 
يضفي عليها الشرعية ويوجب الاحترام لاعتباراتها، والالتزام 
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  .)12()بقراراتها
هي الصلاحية في الأمر والنهي، وإحداث آثار قانونية :(أو

  .)13()بالإرادة المنفردة، في مواجهة الغير
سلطة البت : (وهناك من عرفها مضافة الى القاضي بأنها

بالنزاع بأكمله في عناصره جميعاً الواقعية والقانونية 
  .)14()والحكم

والذي يلاحظ في التعريفات السابقة، أنها قصدت بالسلطة 
ذلك النفوذ وتلك الصلاحية المتأتيان لصاحبهما بسبب الوظيفة 

  .التي عهدت إليه وخولته ذلك
من التعريفات السابقة ما يدل على المقصود وليس 

  .بالسلطة التقديرية
في حدود ما  –لم أجد : تعريف التقديراصطلاحاً: ثانيا

من الفقهاء من عرف التقدير كمصطلح  -اطلعت عليه
مستقل،ولكن يعرف كلفظ مركب، ومن خلال النظر في كلام 

 كما سيأتي في تعريف السلطة التقديرية كلفظ –العلماء 
يلاحظ أن التعريف اللغوي للتقدير لا يخرج عن  -مركب 

التروية والتفكير في تسوية : المعنى اللغوي للتقدير، فيراد به
وهذه . كما يراد به النظر والتدبير والمقايسة.الأمر وتهيئته

المعاني من معاني التقدير اللغوية كما سبق بيانه في التعريف 
  .اللغوي للتقدير

  
تعريف السلطة التقديرية باعتبارها لفظاً : الفرع الثالث

  :مركباً
لما كان هذا المصطلح متداولاً عند أهل القانون بمختلف 
مجالات القضاء عندهم، وجدت أن من الأمانة العلمية التعريج 
على معنى هذا المصطلح عندهم، لا لاتخاذها أساساً ومنطلقاً 

ين لمعنى لهذا البحث، ولكن لأجل التعرف على فهم القانوني
السلطة التقديرية للقاضي، ومن ثم التعامل معه كدراسة سابقة 

  .يمكن أن تساعد في بيان مضمون هذا المصطلح
إن سلطة القاضي التقديرية هي : (يقول الباحث نبيل عمر

موضوع يتمتع بهجر الفقه له، فمن النادر أن نصادف بحثاً أو 
  .)15()مؤلفاً يتناول هذا الموضوع بصورة متكاملة

بهجر الفقه له، أي هجر فقهاء : وسواء أكان قصده بقوله
القانون، أم هجر فقهاء المسلمين، فهو محق في كليهما، ذلك 
أن أهل القانون مقلون في التأليف في هذا الجانب، وفقهاء 
المسلمين تعاملوا مع هذا الموضوع على أنه أمر مسلم به 

  .التقديرية دون أن يكون منهم تحديد لمفهوم هذه السلطة
أن الفقه الإسلامي : ولكن لا بد من التسليم بحقيقة وهي

كان أسبق من القوانين الوضعية في الاعتراف بهذه السلطة، 
وتشريعها للقضاة، إلا أن القانون الوضعي تناول هذا 

الموضوع على نحو تأصيلي تطبيقي في مختلف مجالات 
ومكانته في  القضاء، ولا يعني ذلك غمط الفقه الإسلامي حقه

تناول هذا الموضوع، والحق أننا نجد أحكامه مبثوثة في 
فروع فقه القضاء، ولكن يعوزها ترتيب وتبويب وبيان 
للأصول التي تحكمها، وفي نهاية الأمر يبقى القانون 

  .الوضعي عالة على الفقه الإسلامي مفتقراً إليه
ولكن لما كان القانون الوضعي قد تناول هذا الموضوع 

ا سبق وذكرت، فأنني أرى أن أرجئ تحديد المفهوم من كم
الناحية الفقهية الإسلامية الى ما بعد الحديث عنه عند أهل 
القانون، باعتبار أنهم قد قدموا تعريفات لمفهوم السلطة 
التقديرية، بمختلف مجالات القضاء، ثم بعد ذلك الانتهاء الى 

، في نظام تحديد مفهوم للسلطة التقديرية للقاضي المسلم
القضاء الإسلامي، مع الأخذ بعين الاعتبار المعنى الأقرب 

  .من المعاني اللغوية لما نحن بصدده
  
  :تعريف أهل القانون للسطة التقديرية: أولاً

تنوعت تعريفات أهل القانون للسطلة التقديرية للقاضي 
بتنوع العمل الذي يقوم به القاضي، فالعمل الصادر من 

أو قراراً  )16(حكماً قضائياً أو أمراً ولائياًالقاضي قد يكون 
  .)17(إداريا

فأعمال القضاء ليست ذات طبيعة واحدة، فبعضها له 
طبيعة قضائية بحتة، وتلك هي الأعمال الاساسية والأصلية 
وتصدر في صورة أحكام، وفضلاً عن هذه الأعمال، فإن 
هناك أعمالاً يمارسها القضاة تفضلاً منهم ولا تدخل في 
وظيفتهم الأساسية، وهي الأعمال الولائية، وتصدر في 

  .)18(صورة أوامر على عرائض
ولما كانت تعريفات القانونيين متنوعة بتنوع الموضوع، 

فهي بخصوص القاضي المدني : فقد جاءت على النحو الآتي
النشاط الذهني الذي يقوم به القاضي في فهم : عرفت بأنها

ط العناصر التي تدخل هذا الواقع المطروح عليه واستنبا
الواقع في نطاق قاعدة قانونية معينة يقدر أنها هي التي تحكم 
النزاع المطروح عليه هذا النشاط وعلاقته بالواقع 

  .)19(والقانون
ويرى أصحاب هذا التعريف أن هذا النشاط الذهني ينبع 
من عدة نشاطات ذهنية للقاضي، أولها تقدير أولوي لمجموع 

ستخلاص المنتج منها في النزاع المطروح، بشرط الوقائع، وا
ألا يتعدى في بحثه الإطار الذي رسمه الخصوم، ويكون هذا 
التقدير بمثابة أدلة للقاضي للبحث عن القاعدة القانونية، ثم 
نشاط ذهني يتضمن العودة بالقاعدة الى الوقائع المطروحة، 

ية، وذلك عن طريق تحليل هذه القاعدة الى عناصرها الأول
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وإجراء نشاط ذهني يتعلق بمطابقة مفترض هذه القاعدة 
لمجموع الوقائع وذلك عن طريق تجريد القاعدة القانونية 
مؤقتاً واعتبارها قاعدة مجسدة تحتوي على الواقع المطروح، 
وعلى هذا تجدر الإشارة الى أن سلطة القاضي التقديرية 

وتقدير  تكون منصبة على الواقع وعلى القانون من حيث فهم
كل منهما، وتكون هذه السلطة أيضاً كلاً لا يتجزأ، فهي 
واحدة، سواء أكانت في مجال القانون الموضوعي، أم في 

  .)20(مجال القانون الإجرائي
وبناء على ذلك رفض أصحاب هذا الرأي التسليم بقول 

إن سلطة القاضي التقديرية منصبة على الواقع : من يقول
أي سلطته  –لقاضي الذهني فقط، بل رجح أن نشاط ا

ينصب على الواقع والقانون في آن واحد، وهذا  –التقديرية 
ما حدا ببعض القانونيين الى تعريف سلطة القاضي التقديرية 

نشاط ذهني يقوم به قاضي الموضوع، وهذا النشاط : بأنها
  .)21(مادته الواقع والقانون في آن واحد

ديرية للقاضي في ومن تعريفات القانونيين للسلطة التق
فإن وجود : (مجال الجنايات يقول الباحث مأمون سلامة

التقدير المنوط بالقاضي في تطبيق القانون والعقوبة أصبح من 
، ثم يعرف سلطة )المسلمات في التشريعات المعاصرة

تنظيم قانوني لإعمال : (القاضي الجنائي التقديرية بأنها
نسبة لعملية المطابقة وما القواعد التجريمية موضوع التنفيذ بال

ويقول في موضع آخر معرفاً سلطة  )22()ينتج عنها من آثار
هي تقدير لعناصر غير محددة في الواقعة : (القاضي الجنائي

  .)23()المستوجبة للعقوبة
مفهوم قانوني يتحدد في ضوء : (وفي موضع آخر

النصوص والقواعد التي تبين قواعدها ضوابط استخدامها 
ثر وجود تلك القواعد القانونية على وجود السلطة دون أن يؤ

  .)24()التقديرية ذاتها
وفي صدد السلطة التقديرية للإدارة التقديرية فقد عرفت 

بقسط من حرية التصرف عندما  –أي الإدارة  -تمتعها : بأنها
تمارس اختصاصاتها القانونية بحيث يكون للإدارة تقدير 

خاذه أو اتخاذه على نحو اتخاذ التصرف أو الامتناع عن ات
معين أو اختيار الوقت الذي تراه مناسباً للتصرف أو السبب 

  .)25(الملائم له في تحديد محله 
حق إعمال الإدارة حرية الاختيار في : وعرفت أيضاً بأنها

  .)26(ممارسة الاختصاص
  :ومن خلال التعرفات السابقة يمكن ملاحظة الأمور الآتية

اضي المدني التقديرية وسلطة إن تعريف سلطة الق -1
القاضي الجنائي التقديرية اتفقا على أن السلطة التقديرية 

  .للقاضي تكون ضمن إطار القاعدة القانونية لا تتعداها

والحقيقة أن السلطة : (يقول الباحث مأمون سلامة
التقديرية المطلقة لا تتواجد إلا لدى المشرع أما الأجهزة 

ن وجود مفترضات محددة سلفاً، الأخرى للدولة، فلا بد م
  ).تنطلق منها السلطة التقديرية

كذلك اتفقا على أن نشاط القاضي الذهني يكون  -2
منصباً على الواقع وعلى القانون من حيث فهم وتقدير كل 

  .منهما ولا يقتصر على أي منهما
اتفقا كذلك على أن السلطة التقديرية للقاضي لا تسمح  -3

وح به في نطاق الإدارة العامة كما بفروض التحكم المسم
  .)27(يلاحظ في تعريف السلطة التقديرية للإدارة

فالسلطة التقديرية للقاضي : (يقول الباحث مأمون سلامة
الجنائي تمارس عن طريق ضوابط محددة لا تسمح بفروض 

  .)28()التحكم المسموح به قانوناً في نطاق الإدارة العامة
لتعريفين، أن القاضي في ويلاحظ من خلال هذين ا -4

عمله التقديري ينصب عمله على مفترضات القاعدة القانونية، 
بمعنى أن القاضي لا يقوم بدور المشرع وإنما يدور في فلك 

  .القاعدة القانونية
  :ويؤخذ على التعريفات السابقة

إن تعريف سلطة القاضي التقديرية بأنها نشاط ذهني  -1
لكشف عن ماهية السلطة فهذا برأي الباحث لا يصلح ل

التقديرية للقاضي، إذ إن القاضي يقوم بنشاط ذهني في ما 
كان له فيه سلطة تقديرية وما لم يكن له فيه سلطة تقديرية، 
لأنه حتى في الحالة الثانية فإنه يجب عليه أن يعمل نشاطه 
الذهني حتى ولو اقتصر عمله على إنزال حكم القاعدة 

اع المطروح، أي أنه يجب أن يكون القانونية على واقع النز
في العمل القضائي ذاته ما يقتنع ويطمئن إليه الشخص المطلع 

قد قامت بعملية فحص  –القاضي  –عليه بأن المحكمة 
وتدقيق الإجراءات والأدلة كافة وحصلت منها على ما أمكنها 

  .)29(الوصول إليه في الحكم الذي أصدرته
إعمال نشاطه الذهني إذن، لما كان القاضي مأموراً ب

مطلقاً، فكيف نميز بين عمله التقديري من غيره من خلال 
  قولهم نشاط ذهني؟

إن السلطة التقديرية للقاضي بناء على تعريف أهل  -2
القانون لها لا تمنح القاضي دوراً في إكمال نقص التشريع في 
الحالة التي لا يشملها النص القانوني أو القاعدة القانونية، إذ 

اية ما جاء في تعريفات أهل القانون أن القاضي يعمل غ
نشاطه الذهني في فهم الواقع المطروح، واستنباط العناصر 
التي تدخل في نطاق القاعدة القانونية، فيقدر أنها هي التي 
تحكم النزاع، ولكن التعريف خلا من حالة ما إذا كانت 

روح، أو القاعدة القانونية لا تشمل جميع عناصر الواقع المط
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كان من عناصر الواقع المطروح، ما هو خارج عن 
مفترضات القاعدة القانونية، فماذا يفعل القاضي؟ وأين سلطته 
التقديرية؟ ولا شك أن ذلك يجعل هذا الواقع بحاجة الى 

  .تشريع جديد
  
  :تعريف السلطة التقديرية للقاضي في الفقه الإسلامي: ثانياً

لتقديرية للقاضي في كتب عند البحث عن مفهوم السلطة ا
الفقه الإسلامي وعلى وجه الخصوص في كتب القضاء 
الإسلامي، لا نجد هذا المصطلح، ولكن وجدنا ما يشير إليه 

هو : مفوض الى اجتهاد القاضي، أو: في كلام الفقهاء كقولهم
موكول الى اجتهاد القاضي، أو فيحتاج الى نظر القاضي، أو 

موقوف على تقدير القاضي، هذا يرجع الى تقدير القاضي أو 
من الناحية الفقهية عند الفقهاء القدماء، ومثل ذلك هو الحال 

وبمدة  –عند الفقهاء المعاصرين، إلا أنني وجدت مؤخراً 
رسالة دكتوراه، تناولت موضوع السلطة  –ليست عنا ببعيد 

التقديرية للقاضي في الفقه الإسلامي، ورأيت أن صاحبها قد 
هي : (فقال: التقديرية للقاضي على النحو الآتيعرف السلطة 

صلاحية يتمتع بها القاضي، للقيام بعمله بالتفكر والتدبر 
بحسب النظر والمقايسة لإقامة شرع االله في الأمور 
المعروضة أمامه، في جميع مراحلها ابتداء من قبول سماعها 

ر الى تهيئتها لإثبات صحتها أو كذبها الى الحكم عليها، واختيا
الطريقة المناسبة لتنفيذ الحكم، مع مراعاة أحوال المتقاضين، 
في جميع مراحل الدعوى لأهميته، وأثره في الحكم 

  .)30()القضائي
وبعد النظر في التعريف المذكور كان لي عليه 

  :الملاحظات الآتية
عرف السلطة بأنها صلاحية، في حين أنه لما ساق  -1

دة معان، لم يكن من المعنى اللغوي للسطة وذكر لها ع
 )31(المعاني اللغوية للسلطة، الصلاحية، وإنما هو استنتاج منه

ومعلوم أن المعنى الإصطلاحي يكون أكثر قوة ودلالة كلما 
كان له صلة بالمعنى اللغوي، هذا من ناحية، ومن ناحية 
أخرى فإن الصلاحية التي عبر بها الباحث عن السلطة، 

ا له من سلطة، فالصلاحية نتيجة يكتسبها القاضي بناء على م
  .لمقدمة هي السلطة، وليست هي المقدمة

يفهم من تعريف الباحث أن الصلاحية منحت للقاضي  -2
ليتمكن من التفكر والتبرير، وكأنه غير مأذون له بهما ابتداء، 
وكان الأولى أن يفهم التعريف، أن السلطة التقديرية للقاضي 

ول إلى ما يراه مناسباً من حكم ما هي إلا تمكين له من الوص
  .أو إجراء من خلال النظر والتدبر

الأمور المعروضة أمامه في (يمكن الاستغناء عن قيد  -3

لأن هذا مفهوم ضمناً، لأنه من صلب عمل ) جميع مراحلها
القاضي، هذا من ناحية، ومن ناحية أخرى فقد وقع الباحث 

ما : المعروضةالأمور : (بالقصور عندما شرح التعريف فقال
يترافع به الخصوم فيما يتوقف النظر فيه على دعوى، 
بخلاف ما لا يحتاج لدعوى إذ ينظر القاضي فيها من غير 

فلا يفهم من كلامه دخول الأعمال الولائية ضمن ) خصومة
  .سلطة القاضي التقديرية

في جميع مراحلها : (ثم لم يكن ضرورياً بعد أن قال -4
من قبول سماعها، : في التعريف بقولهأن يفسر تلك المراحل 

  .الى تهيئتها لإثبات صحتها أو كذبها، الى الحكم عليها
يفهم منه ) واختيار الطريقة المناسبة لتنفيذ الحكم(قوله  -5

قصر مجال السلطة التقديرية للقاضي وحصره في العمل 
القضائي الذي يكون نتيجة حكم، أما ما كان نتيجته إجراء، 

فما يصدره القاضي فيها لا يسمى حكماً  –ولائية كالأعمال ال
فبناء على التعريف لا تدخل  –وإنما يسمى قراراً ولائياً 

  .ضمن سلطة القاضي التقديرية
مع مراعاة أحوال : (لم يكن ضرورياً أن يذكر قيد -6

، إذ يكفي للدلالة على )المتقاضي في جميع مراحل الدعوى
ما جاء في التعريف من  مراعاة القاضي أحوال المتقاضيين

فمن شرع االله، مراعاة حال ) لإقامة شرع االله: (قوله
المتقاضين، والعمل على تحقيق مقصد الشارع من تشريع 
القضاء أصلاً، وهو إقامة العدل بين الناس وإنصاف 

  .المظلومين
ولما كان على التعريف المذكور المآخذ المذكورة علاوة 

القائم على  –لاطلاع الواسع على ما فيه من الطول، وبعد ا
استقراء مواطن التقدير في عمل القاضي في الكتاب والسنة 

 –وعمل الصحابة كما سيأتي في مطلب أدلة المشروعية 
  :رأيت تعريف السلطة التقديرية للقاضي على النحو الآتي

تمكين للقاضي للوصول الى الحكم أو القرار أو الإجراء (
د الشارع من خلال إعمال نظره المناسب، بما يتفق مع مقص

فيما يعرض عليه، مما لا نص فيه أو كان النص فيه 
  ).محتملاً

  :شرح التعريف
إن هذا التعريف لسلطة القاضي التقديرية برأي الباحث 
يصلح لكل مجالات القضاء المختلفة، المدني والجنائي، 

  .الموضوعي والإجرائي
كلمة السلطة، فمشتق من أحد المعاني ل) مكنة(أما قولنا 

والقاضي بعمله  )32(وهو التمكين، والمكنة بمعنى التمكن
التقديري بحاجة الى تمكين وإذن من الشارع، حتى يتسنى له 
حرية العمل بما يحقق مقصد الشارع الحكيم، فهو عندما 
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يمارس التقدير في عمله، فإنه يمارسه بكل قوة وجرأة لأن 
  .لسلطةالشارع مكنه من ذلك وهذا فيه معنى ا

ومن ناحية أخرى لا يصح أن تترك أمور العباد هملاً، 
من غير قضاء، في الحالات التي تستوجب التقدير من 
القاضي، فكان لا بد من المعين، ووجب أن يكون هذا المعين 

  .بإذن من الشارع الحكيم
) الوصول الى الحكم أو القرار أو الإجراء(وأما قولنا 

ة القضائية يمر في طريق طويل وذلك لأن القاضي في العملي
فيه خصوم وإدعاء وبينات ومرافعات وأحكام وقرارات، 
والتدقيق فيما يعرض عليه من حيث صلاحية النظر فيه 
وغير ذلك، فهو قد يحتاج الى سلطة التقدير في أي مرحلة 
من هذه المراحل لتساعده على بلوغ الهدف الذي من أجله 

  .شرع القضاء
لحكم والقرار والإجراء، فذلك لأن أما تفريقنا بين ا

التصرفات الصادرة عن القاضي ليست سواء في المسمى 
يشمل الأعمال التي تدخل في وظيفة القضاء ) الحكم(فقولنا 

أساساً، وقد أطلق عليها العمل القضائي، وما يصدر بشأنها 
يشمل الأعمال ) القرار والإجراء(، وقولنا )33(يسمى حكماً

لقضاة لأسباب معينة هي ليست من صلب التي يقوم بها ا
إذ من الممكن أن يقوم بها غير القضاة  –العمل القضائي 
ويسميها البعض بالأعمال التفضلية لأنها  –كرجال الإدارة 

، وهي ما يسمى )34(تصدر تفضلاً من القاضي وتكرماً منه
بالأعمال الولائية ويسمى ما يصدر بشأنها قراراً أو أمراً ولذا 

نالك فروق بين الحكم القضائي من جهة، وبين القرار كان ه
  .)35(أو الأمر الولائي
فهذا للدلالة على أن العمل التقديري ) المناسب(وأما قولنا 

الذي يقوم به القاضي، ينبغي أن يتغياً فيه الحق والعدل بكل 
ما بوسعه، فإن قصر في ذلك، لم يكن ما توصل إليه مناسباً، 

دار موافقة مقاصد الشارع، وإلا فلا تكون فالمناسبة تكون بمق
  .سلطته التقديرية آنذاك شرعية

فكما سبق ذكره، لا ) بما يتفق ومقصد الشارع(وأما قولنا 
بد من أن يكون التقدير من القاضي منسجماً مع روح التشريع 
ومحققاً لمقاصد الشارع من تشريع القضاء، من فصل 

ظلوم، وإحقاق الخصومات، ورد الظلامات، وإنصاف الم
الحق، وإبطال الباطل، فكان لا بد من هذا القيد، حتى لا يظن 
بأن القاضي يقضي بمزاجه، أو بما يراه من وجهة نظره، 
وبحثه العقلي المجرد، في الوقت الذي أعطاه الشرع سلطة 
التقدير، فالقاضي مأمور بالحكم بما يغلب على ظنه أنه مراد 

اد وإعمال النظر للوصول الشارع وذلك يتطلب منه الاجته
  .الى ذلك

التفكير المجرد ليس مصدراً للتشريع في : (يقول الدريني
الإسلام، بل هو افتئات على حق االله في التشريع، ولو كان 
جهداً عقلياً جاداً غير مدفوع بالهوى والغرض، ما دام لم 
ينطلق من مفاهيم الشريعة، وحقائق التنزيل، ومثله العليا 

  .)36()ساسيةومقاصده الأ
فذلك لبيان حقيقة ) من خلال إعمال نظره(وأما قولنا 

العمل التقديري، ففي الحالات التي تتطلب من القاضي 
التقدير، عليه أن يقلب الأمر وينظر فيه من جميع جوانبه، 
ويعمل فطنته وخبرته، ويقيس الأمور بأمثالها، أو يستعين 

جلى له الحق، بأهل الخبرة إذا تطلب الأمر ذلك، حتى يت
والأنسب من الأحكام أو القرارات لما هو بصدد القضاء فيه، 

  .محققاً لمقصد الشارع
ولم يكن التعبير بلفظ الاجتهاد، وإنما كان بإعمال النظر، 
حتى لا يفهم من التعريف أنه يشترط في القاضي بلوغ مرتبة 
الاجتهاد بالمعنى الأصولي، فهذا الشرط ليس محل اتفاق بين 

اء المذاهب قديماً، أما حديثاً فمعلوم ان شرط الاجتهاد غير فقه
مقصود في القاضي، لأن اشتراطه مع العلم بعدم إمكانية 

  .تحققه، يكون من قبيل العبث، وهو منفي
ومن هنا أرى أن حقيقة العمل التقديري، أو بعبارة أخرى 

  :طبيعة السلطة التقديرية للقاضي لا تخلو كونها
د، اجتهاد في فهم النص، واجتهاد ضرب من الاجتها .1

في تطبيقه، وهي صورة من صور الاجتهاد بالرأي، الذي عبر 
ما يراه القلب بعد فكر وتأمل، وطلب : (بأنه )37(عنه ابن القيم

 .)38()لمعرفة وجه الصواب، مما تتعارض فيه الإمارات
وهذا يتطلب من القاضي التفهم للنص التشريعي والنظر 

الة المعروضة دراسة وافية، ومراعاة مدى فيه، ودراسة الح
المناسبة بين النص وواقع النزاع المطروح، حتى تتم سلامة 

  .التطبيق
أو اختيار من بين خيارات، تتجاذب الحالة المعروضة  .2

أمامه، كما في التخيير باختيار العقوبة المناسبة من بين 
العقوبات التي رتبها الشارع في حد الحرابة، على رأي 

بأنها عقوبات على التخيير، والقاضي يتخير  )39(الكيةالم
 .العقوبة الأكثر مناسبة بما يحقق الاصلح للمسلمين

أو أنها حكم من القاضي بناء على قناعته، مع وجود  .3
المسوغات والأسباب لتلك القناعة، بمعنى أنها حرية القاضي 

 .في قبول الأدلة مثلاً، بالإضافة الى حريته في تقييمها
فيما يعرض عليه مما لا نص فيه، أو كان (قولنا  أما

فذلك لبيان حدود سلطة القاضي التقديرية، ) النص فيه محتملاً
 –فنجد هذه السلطة قائمة عندما تكون المسألة يعوزها النص 

أو  –كالتعزير على سبيل المثال كما سيأتي بيانه إن شاء االله 
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الة النص القاطع عندما يكون النص ظنياً في دلالته، أما في ح
في ثبوته ودلالته، فلا مجال لإعمال السلطة التقديرية للقاضي 

لا مساغ للاجتهاد في : عندئذ، عملاً بالقاعدة الفقهية المشهورة
  .)40(مورد النص

وجدير بالذكر أن النص المحتمل، يقصد به ما كان 
محتمل الثبوت بأن لم يكن قطعياً، أو محتمل الدلالة بأن كانت 

ته ظنية، ويدخل تحت هذا ما لو عرض على القاضي دلال
دليلاً خارجاً  –لإثبات الحق فيها  –مسألة ورأى أن يستخدم 

عما أوردته الشريعة، فله في ذلك سلطة تقديرية، ذلك لأن 
الأدلة الشرعية التي تناولت مسألة البينة، محتملة الفهم 

يد بما والدلالة، فبعض الفقهاء حملها على وجه الحصر والتقي
ورد في الشرع ولا يجوز للقاضي أو الخصوم الاستناد الى 
غيرها من الوسائل في إثبات الأحكام والحقوق ولو كانت 
أقوى في دلالتها، وبعضهم الآخر حملها على التعدد والتجدد 
وأنها غير محصورة وترك للقاضي حرية استقصائها 

  .)41(واختيارها
للقاضي بشكل الدعوى، ويمكن أن تتعلق السلطة التقديرية 

مما كان (وهذا الجانب موقعه في التعريف يأتي في قولنا أو 
فكل ما لم يصرح أو يقيد به النص يمكن ) النص فيه محتملاً

للقاضي التعامل معه، بصورة مرنة تحقق خدمة العدالة، فمثلاً 
عندما تتوافر شروط إقامة حد من الحدود، فلا يبقى على 

به على مستحقه، فلا نجد له سلطة تقديرية القاضي إلا أن يحكم 
في ذلك، ولكن لما لم يلزم النص بإقامة الحد في وقت محدد، 
فنجد للقاضي سلطة تقديرية في تأخير إقامته إذا رأى مسوغاً 

  .لذلك فتكون سلطة القاضي التقديرية في ما يحتمله النص
وقولنا النص يشمل النص القانوني أيضاً عندما تتحدث 

سلطة التقديرية للقاضي في نصوص القانون، سواء عن ال
أكان قانون أصول المحاكمات الشرعية أو قانون الأحوال 

  .الشخصية وغيرها من التشريعات القضائية الشرعية
  

مشروعية السلطة التقديرية للقاضي من خلال : الفرع الرابع
  :نصوص القرآن الكريم والسنة النبوية

قديرية للقاضي من خلال مشروعية السلطة الت :أولاً
  : نصوص القرآن الكريم

  :رأيت أن أتناول هذه المسألة من ناحيتين
من حيث إشارة القرآن الكريم الى وقوع التقدير  :الأولى

من القاضي أو من في حكمه، في قضاء ما قبل الإسلام، 
وذلك من أجل التعرف على حقيقة وجود معنى التقدير آنذاك 

بها من ناحية أخرى، مما يثري بحثنا  من ناحية، وللاستئناس
  .)42(ويكسبه قوة

من حيث إشارة القرآن الكريم الى وقوع التقدير  :الثانية
في القضاء الإسلامي، مما يستدل به على مشروعية السلطة 

  .التقديرية للقاضي في العمل القضائي
  

إشارة القرآن الكريم الى وقوع التقدير في : الناحية الأولى
  :قبل الإسلامقضاء ما 

قال هي : (قال االله تعالى على لسان يوسف عليه السلام
راودتني عن نفسي وشهد شاهد من أهلها إن كان قميصه قد 
من قبل فصدقت وهو من الكاذبين وإن كان قميصه قد من 

 .)43()دبر فكذبت وهو من الصادقين
في هذه الآية " شهد"إن المقصود بقوله : وجه الدلالة

: حيث قال )44(حكم، كما بين ذلك ابن العربي: الكريمة هو
في كتاب االله بأنواع " شهد" - أي لفظة–وقد وردت 

وشهد : "وتأتي بمعنى حكم، قال االله تعالى: ، قال)45(مختلفة
  ".شاهد من أهلها

وكما قررنا في المبحث الأول من أن تقدير القاضي ما 
ى هو إلا اجتهاد منه وإعمال لنظره، فنرى أن هذا المعن

يصدق على ما قام به من سماه االله تعالى في هذه الآية 
بالشاهد، لأنه بموقع القاضي وحيث لا بينه لأي من الطرفين 
وكل منهما يتهم الآخر، فقد أعمل اجتهاده في تقدير الأدلة، ثم 
رأى أن يستند على القرينة المستفادة من قد القميص من قبل 

  .المطروح عليهأو من دبر، ومدى تطابقها مع الواقع 
حكم حاكم من : فشهد شاهد من أهلها: ()46(قال القرطبي

وهذ ما ذهب إليه ابن  )47(أهلها لأنه حكم منه وليس بشهادة
ومال أصحاب : ، وذكره عن أصحاب مالك حيث قال)48(القيم
رحمه االله الى التوصل بالإقرار بما يراه الحاكم،  )49(مالك

كان قميصه قد من قبل  إن: "وذلك مستند الى قوله تعالى
  ".فصدقت

ومن هنا نرى ان ما قام به من مساه االله تعالى بالشاهد في 
  .الآية هو التقدير ذاته الذي نسعى لإثبات مشروعيته

  
من حيث إشارة القرآن الكريم الى وقوع : الناحية الثانية

  :التقدير من القاضي في القضاء الإسلامي
آمنوا لا تقتلوا الصيد وأنتم يا أيها الذين : (قال االله تعالى

حرم ومن قتله منكم متعمداً فجزاء مثل ما قتل من النعم يحكم 
به ذوا عدل منكم هديا بالغ الكعبة أو كفارة طعام مساكين أو 
عدل ذلك صياماً ليذوق وبال أمره عفا االله عما سلف ومن 

  .)50()عاد فينتقم االله منه واالله عزيز ذو انتقام
شاهد على وجود سلطة التقدير للقاضي أو ال: وجه الدلالة

يحكم به ذوا عدل :"الحاكم في الآية الكريمة في قوله تعالى
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يقضي بالجزاء : )51(يقضي، قال الطبري: ويحكم بمعنى" منكم
  .)52(ذوا عدل

فالعمل الذي يقوم به العدلان، ما هو إلا تقدير ومقايسة 
النعم،  ونظر، بين ما اتلفه المحرم من الصيد وجزاؤه من

سواء أكان القصد منه الحكم بالمثل أو بالقيمة، ويؤيد هذا ما 
ذهب إليه ابن العربي في رفضه ما ذهب إليه مالك من أن 
صغير الهدي مثل كبيره كما أن صغير الأدمي مثل كبيره، 

وهذا غير صحيح فإن الدية مقدرة جبراً وهذا مقدر : فقال
  .)53(نظراً يحكم به ذوا عدل منكم فافترقا

والعمل الذي يقوم به العدلان في هذه المسألة هو بمثابة 
عمل القاضي أو الحكم، وبتقديرهما يعرف قاتل الصيد ما 
يلزمه أداؤه مما أوجبه االله تعالى عليه بسبب ما خالف فيه، 

، ومما لا شك "يحكم به"وتقديرهما نافذ بحقه لقول االله تعالى 
ع من اجتهادهما في فيه أن حكم العدلين او تقديرهما ناب

المقايسة بين الحيوان والمصيد والحيوان المجزئ عنه، وهذه 
  .المقايسة إنما هي من طريق الاجتهاد

ثم لا يخلو المثل المراد بالآية من أن : (قال الجصاص
يكون القيمة أو النظير من النعم، على حسب اختلاف الفقهاء 

ن، وكذا فيه، وأيهما كان فهو موكول الى اجتهاد العدلي
الجنايات التي لم يرد في مقاديرها نص ولا اتفاق  )54(أروش

  .)55()ولا تعرف إلا من طريق الاجتهاد
  
  :مشروعية السلطة التقديرية في السنة النبوية: ثانياً

مما هو مسلم به عند كل مسلم أن محمداً صلى االله عليه 
 وسلم نبي الأمة وقائدها ورجل الإدارة الأول فيها ومفتيها
وقاضيها والمرجعية لكل مسلم ومسلمة ومقصد قلوب 
المؤمنين، علاوة على كل وصف حميد يخطر على البال 
يوصف به صلوات االله وسلامه عليه، ولما كان صلى االله عليه 
وسلم قاضي الأمة نجده صلى االله عليه وسلم قد أرسى قواعد 
مبدأ التقاضي وبين ما يجب لكل طرف وما ينبغي عليه، 

القاضي ما عليه من واجبات وما له من صلاحيات  وكذلك
وبينت سنته المطهرة، القولية والعملية والتقريرية ما يدل على 
تمتع القاضي بسلطة التقدير، وعندما ننعم النظر في سنة النبي 
صلى االله عليه وسلم التي تدل على ما تسعى الى إثباته نجد أن 

ية الممنوحة هذه السلطة متنوعة بعضها يتجلى في الحر
للقاضي في استصدار الأحكام في مختلف القضايا التي يعوزها 
النص أو في تلك التي يكون النص فيها ظنياً ومحتملاً في 
دلالته، وبعضها يتجلى في حرية القاضي باستخدام الأسلوب 
الذي يراه مناسباً في إدارة الدعوى وباعتماد طرق الإثبات فيها 

الة وغيرها من الحرية التي كفلها حسب ما يراه محققاً للعد

  .الشرع للقاضي لضمان تحقيق العدالة
وإثبات مشروعية السلطة التقديرية للقاضي في السنة 

  :النبوية الشريفة، يتطلب البحث فيما يلي
  .إثبات السلطة التقديرية للقاضي في السنة التقريرية. أ

  .حديث معاذ -1
  .حديث الزبية -2
  .ديرية في السنة الفعليةإثبات السلطة التق. ب
  

  :السنة التقريرية إثبات السلطة التقديرية للقاضي في. أ
حديث معاذ بن جبل رضي االله عنه، فروي ان رسول  -1

االله صلى االله عليه وسلم لما أراد أن يبعث معاذ بن جبل 
كيف تصنع إن عرض لك قضاء؟ : "قاضياً على اليمن قال له

فإن لم يكن في كتاب االله؟ : قال اقضي بما في كتاب االله،: قال
فإن لم يكن في سنة رسول االله : فبسنة رسول االله، قال: قال

اجتهد رأيي، لا آلو، فضرب : صلى االله عليه وسلم قال
الحمد الله الذي : رسول االله صلى االله عليه وسلم صدره، وقال
  .)56("وفق رسول رسول االله لما يرضي رسول االله

صلى االله عليه وسلم رضي عن  أن النبي: وجه الدلالة
منهج معاذ رضي االله عنه في القضاء، وتدرجه في تتبع 
الحكم من الكتاب والسنة، ثم سلوكه مسلك الاجتهاد فيما لم 
يجد له حكماً نص عليه الشارع الحكيم، ودليل رضاه صلى 
االله عليه وسلم على ذلك أنه حمد االله تعالى أن وفق رسول 

  .سول االله صلى االله عليه وسلمرسول االله لما يرضي ر
ولما كانت السلطة التقديرية للقاضي ضرب من الاجتهاد 
كما سبق وقررنا، فدل الحديث الشريف على مشروعية هذه 
السلطة للقاضي، فللقاضي أن يجتهد في الواقعة المعروضة 
عليه حتى يتوصل الى الحكم المناسب لها فيما يغلب على 

  .ظنه أنه يحقق العدالة
وقد أقر النبي صلى االله عليه وسلم معاذاً : (ل ابن القيمقا

  .)57()على اجتهاده برأيه فيما لم يجد فيه نصاً عن االله ورسوله
لأسد فوقع فيها،  )58(روي أن قوماً باليمن حفروا زبية -2

فتكاب الناس عليه فوقع فيها رجل فتعلق بآخر، ثم تعلق 
ازعوا في ذلك حتى الآخر بآخر، حتى كانوا فيها أربعة، فتن

أخذ السلاح بعضهم لبعض فقال لهم علي رضي االله عنه 
أتقتلون مائتين في أربعة؟ ولكن سأقضي بينكم بقضاء للأول 
ربع الدية وللثاني ثلث الدية وللثالث نصف الدية وللرابع 
الدية، فلم يرضوا بقضائه فأتوا النبي صلى االله عليه وسلم 

فأخبر بقضاء علي رضي  سأقضي بينكم بقضاء، قال: فقال
  .)59(االله عنه فأجازه
يظهر وجه الدلالة على مشروعية السلطة : وجه الدلالة
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التقديرية للقاضي من خلال اجتهاد علي رضي االله عنه في 
هذه المسألة، فقدر قدراً رضي االله عنه أن التعويض للهالكين 
بقدر ما تسبب به أحدهم من إلحاق الهلاك بغيره، فقدر للأول 
ربع الدية، لأنه كان السبب في هلاك ثلاثة غيره، فأسقط من 
تعويضه ثلاثة أرباع الدية وقضى له بالربع فقط، وقضى 
للثاني بثلث الدية لأنه تسبب في إهلاك اثنين فأسقط ثلثي الدية 
وقضى له بثلثها، ثم قضى للثالث بنصف الدية لأنه تسبب في 

ى له هلاك رجل واحد فأسقط نصف الدية عنه وقض
بالنصف، أما الرابع فقضى له بالدية كاملة لأنه لم يتسبب 
بإهلاك غيره بل كان الوحيد الذي جني عليه ولم يجن على 
أحد، فهذا اجتهاد وتقدير علي رضي االله عنه في مسألة لم 
يرد بها نص في الكتاب ولا السنة وقد أقره النبي صلى االله 

  .عليه وسلم على ذلك
و مقتضى القياس والعدل وهذا يتبين وه: (قال ابن القيم

بأصل وهو أن الجناية إذا حصلت من فعل مضمون ومهدر 
سقط ما يقابل المهدر واعتبر ما يقابل المضمون كما لو قتل 
عبداً مشتركاً بينه وبين غيره سقط ما يقابل حقه ووجب عليه 

  .)60()ما يقابل حق شريكه
لى االله عليه بما أن الأمر انتهى إلى النبي ص: وقد يقال

وسلم وأقره فقد أصبح في المسألة نص، فأين السلطة 
  التقديرية للقاضي؟

إن الحكم الذي انتهى إليه علي رضي االله عنه، : فيقال
وإن أصبح من قبيل السنة التقريرية وهو نص في المسألة، 
بحيث لو تكررت الحادثة فيما بعد، سقنا لها الحكم نفسه، إلا 

لال به هو أن النبي صلى االله عليه وسلم أن المراد من الاستد
قد أقر علياً على مبدأ التقدير في القضية التي عرضت عليه، 

  :ولم يكن أمامه إلا أحد أمرين
: أن يتوقف عن الحكم، نظراً لعدم النص، والثاني: الأول

  .النظر والتقدير، وهو ما قام به رضي االله عنه
  

  :لفعليةإثبات السلطة التقديرية في السنة ا. ب
لما اعتمر : "روى البخاري أن البراء رضي االله عنه قال

النبي في ذي القعدة فأبى أهل مكة أن يدعوه يدخل مكة، حتى 
قاضاهم على أن يقيم بها ثلاثة ايام، فلما كتبوا الكتاب كتبوا 

لا نقر لك بهذا، لو : هذا ما قاضى عليه محمد رسول االله قالوا
ناك شيئاً ولكن أنت محمد بن عبد نعلم أنك رسول االله ما منع

أنا رسول االله، وأن محمد بن عبد االله، ثم قال لعلي : االله، فقال
لا واالله لا امحوك أبداً، فأخذ : أمح رسول االله، قال علي

فكتب هذ ما قضى  –وليس يحسن يكتب  –رسول االله الكتاب 
محمد بن عبد االله لا يدخل مكة السلاح إلا السيف في القراب، 

يخرج من أهلها بأحد إن أراد أن يتبعه ولا يمنع من  لا
أصحابه أحداً إن أراد ان يقيم بها فلما دخلها ومضى الأجل 

قل لصاحبك اخرج عنا فقد مضى الأجل، : أتوا عليا فقالوا
فخرج النبي فتبعته ابنة حمزة تنادي يا عم يا عم، فتناولها 

ونك ابنة عمك د: علي فأخذها بيدها وقال لفاطمة عليها السلام
أنا آخذها : حمليها فاختصم فيها علي وزيد وجعفر، قال علي

ابنة عمي وخالتها تحتي، وقال : وهي بنت عمي، وقال جعفر
الخالة بمنزلة : ابنة أخي، فقضى بها النبي لخالتها وقال: زيد

أشبهت : أنت مني وانا منك، وقال لجعفر: الأم، وقال لعلي
ألا : أخونا ومولانا، وقال عليخلقي وخلقي، وقال لزيد أنت 

  .)61("إنها ابنة أخي من الرضاعة: تتزوج بنت حمزة؟ قال
موضع الاستدلال في هذا الحديث على مشروعية السلطة 

الخالة " -صلى االله عليه وسلم -التقديرية للقاضي في قوله
وقضاؤه صلى االله عليه وسلم بحضانة البنت " بمنزلة الأم

  .لخالتها
أن خصومة نشبت في شأن حضانة بنت  وجدير بالذكر

حمزة رضي االله عنه بين علي وجعفر وزيد رضي االله عنهم 
أجمعين، وكان ذلك بين يدي النبي صلى االله عليه وسلم وكلهم 
قد أدلى بسبب استحقاقه الحضانة، إلا أن النبي صلى االله عليه 
وسلم رأى أين تكمن مصلحة البنت فقدر أنها عند خالتها التي 

بمنزلة أمها فقضى النبي صلى االله عليه وسلم بالحصانة هي 
فإن عليا له مثل تلك  –لجعفر لا على أساس قرابة البنت منه 

بل على أساس أن زوجه خالة البنت، والخالة  –القرابة 
  .)62(تعطف على البنت كما لو كانت أمها

هذا نص في المسألة، وسبق أن قررنا أن :ولقائل أن يقول
ديرية تكون فيما لا نص فيه، أو فيما كان النص السلطة التق

إن : فيه محتملاً، فأين السلطة التقديرية في ذلك؟ فأقول
المقصود هنا هو مبدأ التقدير، وقد أرسى النبي صلى االله عليه 
وسلم هذا المبدأ من خلال هذا النص، ويتلخص لدي مما سبق 

ي اجتمع ان التقدير في اختيار الأحق بالحضانة في الحال الت
فيها أكثر من واحد يطالب فيها، ولكل منهم سببه القوي في 

  .طلب الحضانة
  

  المطلب الثاني
سلطة القاضي التقديرية في تقدير الأجور والمصاريف 

  والأتعاب
  

يتناول هذا المطلب الحديث عن سلطة القاضي التقديرية 
في تحديد الأجور لمستحقيها في أحوال معينة، وتحديد 

المترتبة بناء على طلبات الخصوم، وكذا تحديد المصاريف 
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أتعاب المحاماة وبخاصة عندما يحصل خلاف بين الوكيل 
  :والموكل على مقدار الأجرة، وبيان ذلك على النحو الآتية

سلطة القاضي التقديرية في تقدير أجرة : الفرع الأول
  :الرضاع

والوالدات يرضعن أولادهن حولين : (يقول االله تعالى
لقد جعل االله تعالى لبن  )63()ن لمن أراد أن يتم الرضاعةكاملي

الأم أهم غذاء للطفل، ولا غنى له عنه، لما فيه غذاء متكامل، 
  .ومن تقوية لجهاز المناعة، وغيرها من الفوائد

وبما أن الرضاع حق للولد على أمه وأبيه، فقد بين 
الشارع الحكيم أحكامه، من حيث متى يجب على الأم إرضاع 

لدها؟ ومتى تستحق الأجرة على الرضاع؟ ومتى يجب على و
  .الوالد استئجار مرضعة لولده؟ كل ذلك حفظاً لحق المولود

وقد نظم قانون الأحوال الشخصية هذه الأحكام أيضاً، 
ولما كان الموضوع يتعلق بسلطة القاضي التقديرية، وبعد 

لتي النظر في مواد القانون المتعلقة بالرضاع، فإن المادة ا
، )153(جعل القانون فيها للقاضي سلطة تقديرية هي المادة 

وسلطة القاضي فيها تتجلى في تقدير الأجرة المستحقة للأم 
الأم : (على إرضاع ولدها من خلال الخبراء، فقد جاء فيها

أحق بإرضاع ولدها، ومقدمة على غيرها بأجرة المثل 
جرة أكثر، ففي المتناسبة مع حال المكلف بنفقته، ما لم تطلب أ

هذه الحالة لا يضار المكلف بالنفقة، وتفرض الأجرة من 
تاريخ الإرضاع الى إكمال الولد سنتين إن لم يفطم قبل 

  .)64()ذلك
ويجدر بالذكر أن الحالة التي ذكرتها المادة من وجوب 
أجرة الرضاع للأم تكون في حالة عدم قيام الزوجية، أو في 

  .)65(عدة البائن وبعدها
جعل القانون للأم في الحالات التي لا تجب فيها  وقد

، الأولوية في إرضاع الطفل بأجرة المثل )66(الرضاعة عليها
مع مراعاة حال الزوج يسراً وعسراً، وكذا بالنسبة للمرضعة 
بحسب مثيلاتها من المرضعات، أو بعبارة أخرى يراعى فيها 

ف حال من يدفع الأجرة على مثل من يأخذ الأجرة، بخلا
النفقة، فتقدر بحسب الدافع فقط بشرط أن لا تقل عن نفقة 

  .الكفاية
عند تقرير أجر المثل ينبغي : قال شارح المجلة سليم باز

  :)67(أن ينظر الى ثلاثة أمور
إذا كانت الإجارة واردة على المنفعة يجب أن  :الأول

  .ينظر الى الشئ الذي تساوي منفعته منفعة المأجور
الإجارة واردة على العمل فيلزم أن  إذا كانت :الثاني

  .ينظر الى الشخص المماثل للأجير بذلك العمل
أن ينظر الى زمان الإيجار ومكانه لأن الأجرة  :الثالث

  .تتفاوت بتفاوت المنفعة والعمل والزمان والمكان
لو كان أجر المثل مختلفاً بين : (ثم نقل عن الفتاوى الخانية

من يتساهل فيجب الوسط  الناس منهم من يستقصي ومنهم
والأم لها الأحقية بإرضاع ولدها ما لم تطلب أجرة أكثر ). منه

من أجرة المثل، فإذا طلبت الأم أجرة رضاع أكثر من أجرة 
المثل، فللقاضي جعل الإرضاع لامرأة تطلب أجر المثل، 

  .)68(وذلك مراعاة لحال الزوج، ولئلا يضار بولده
لتقديرية في تقدير سلطة القاضي ا: الفرع الثاني

  :المصاريف والأتعاب
هي مجموع الرسوم القضائية، : مصاريف الدعوى

والمصاريف الرسمية التي استلزمها رفع الدعوى والحكم 
  .)69(فيها

من قانون أصول المحاكمات ) 92(جاء في المادة :أولاً
للمحكمة أن تفصل في جميع المسائل ):(1959(الشرعية لسنة 

يف بين الشخص الثالث وسائر الفرقاء في المتعلقة بالمصار
الدعوى، وأن تصدر القرارات التي تقتضيها العدالة في ذلك 

  .)70()الشأن
  :وسلطة القاضي في هذه المادة تظهر في أمرين

في تقدير قيمة المصاريف ويعود ذلك كله الى  :الأول
رأي المحكمة، مع مراعاة أحكام القوانين الأخرى، كنظام 

  .م الشرعية وقانون المحامين الشرعيينرسوم المحاك
في جعل المصاريف على المدعي والمدعى عليه،  :الثاني

  .أو بمشاركة الشخص الثالث
من قانون أصول المحاكمات ) 93(جاء في المادة  :ثانياً
يرجع الحكم بمصاريف أية دعوى أو إجراءات : (الشرعية

ظام آخر، الى رأي المحكمة، مع مراعاة أحكام أي قانون أو ن
بيد أن مصاريف أي طلب معين، أو جلسة معينة، يجوز 
الحكم بها أثناء المحاكمة الى أي فريق من الفرقاء دون أن 
يؤثر في ذلك أي قرار قد يصدر فيما بعد بشأن 

  .)71()المصاريف
  :فسلطة القاضي التقديرية في هذه المادة تظهر في ناحيتين

د إصدار الحكم أن الحكم بمصاريف الدعوى عن :الأولى
النهائي يرجع للقاضي، وهو الذي يقدر تلك المصاريف بما له 

  .من سلطة في ذلك
جعلت للقاضي تقدير أية مصاريف أثناء المحاكمة  :الثانية

والحكم بها، كمصاريف أي طلب أو جلسة معينة بإلزام أي 
من الخصوم أداءها الى الطرف الآخر، ومثال ذلك إلزام 

الخبرة التي تجري أثناء المحاكمة إذا الخصم بدفع نفقات 
طلب ذلك، دون أن يؤثر في ذلك أي قرار قد يصدر فيما بعد 

  .)72(بشأن المصاريف
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من قانون أصول المحاكمات ) 94(جاء في المادة  :ثالثاً
عند الانتهاء من فصل الدعوى تقدر المحكمة أجرة :(الشرعية

الاعتبار  المحاماة التي تراها عادلة، على ان يؤخذ بعين
موضوع الدعوى والجهود التي بذلت في سبيل ذلك، وأن لا 
تتجاوز هذه الأجرة خمسة وعشرون ديناراً، إلا في حالات 
استثنائية جداً توضح في قرار المحكمة، وتحكم بها المحكمة 
مع الرسوم والمصاريف، كما تحكم برسوم ومصاريف 

ي الدعوى بالصورة التي يحكم بها ف )73(الدعوى المتقابلة
  .)74()الأصلية

من قانون المحامين ) 4(من المادة ) 1(وجاء في الفقرة 
  ):52(الشرعيين لسنة 

يجوز للمحامي أن ينظم اتفاقاً خطياً مع موكله بأجرة  .1
أتعابه، يبين فيها مقدار تلك الأجور، وكيفية دفعها، وإذا وقع 
نزاع بين الموكل ووكيله بهذا الخصوص ينفذ مضمون ذلك 

تفاق، إلا إذا رأت المحكمة أنه غير عادل ولا معقول الا
فيجوز لها أن تقرر المبلغ الذي تعتبره كافياً بعد النظر في 

 .جميع ظروف تلك القضية
  :من المادة نفسها) 2(وجاء في الفقرة 

إذا لم يكن بين الموكل ومحاميه اتفاق خطي بشأن  .2
واجب أتعاب المحاماة، ولم يكن قد وضع نظاماً للأجور ال

استيفاؤها عن هذه الأتعاب جاز للمحامي أن يطلب من 
المحكمة الشرعية أن تقدر له الأجر الذي تراه عادلاً ومعقولاً 
والمقدار الذي تحكم به المحكمة، يحصل بالطريقة التي 

 .تحصل بها الديون المحكوم بها
ويمكن استخلاص السلطة التقديرية للقاضي في المادتين 

  :النحو الآتيالمذكورتين على 
جعل القانون للقاضي سلطة تقدير أجرة المحامي التي 
يراها عادلة، بناء على طلب المحامي في حالة عدم وجود 
اتفاق بينه وبين الموكل على أجرة المحاماة، وكذا في حالة 
النزاع بينهما على الرغم من وجود اتفاق خطي بينهما بذلك، 

مقدار الجهد فينظر القاضي الى الدعوى وموضوعها و
المبذول فيها، ويحرص القاضي على أن يكون التقدير عادلاً 
بحق الطرفين، وقد يكون النزاع بينهما بسبب رؤية الموكل 
أن المبلغ المتفق عليه فيه غبن له، ولا يتناسب مع ما بذله 
المحامي من جهد، أو يكون بسبب رؤية المحامي، أن المبلغ 

لنظر الى ما قدمه من جهد المتفق عليه فيه هضم لحقه، با
لصالح الموكل، فيأتي دور القاضي هنا في تقدير أتعاب 

  .المحامي، بحسب ما يراه منصفاً لكلا الطرفين
جعل القانون للقاضي سلطة في تقدير طلب المدعى  :رابعاً

أي  –عليه، تقديم المدعي تأميناً أو كفالة على ما ينفقه 

حسم لصالحه، بسبب أن الدعوى قد ت –المدعي عليه 
، )75(والمصاريف في نهاية الدعوى يتكبدها الطرف الخاسر

والقاضي ينظر في طلب المدعى عليه، فإذا رأى وجهاً 
  .ومنطقاً في ذلك الطلب واقتنع به، أجابه لطلبه ذاك

من قانون أصول ) 96(من المادة ) 1(جاء في الفقرة 
عليه للمحكمة بناء على طلب المدعى : (المحاكمات الشرعية

أن تأمر المدعي بأن يعطي تأميناً، إما نقداً أو كفالة على ما 
ينفقه المدعى عليه من المصاريف وتمهله مدة معينة لتقديم 
هذا التأمين، إذا استصوبت ذلك وقنعت بصحة طلب المدعى 

  ).عليه
من قانون أصول المحاكمات ) 59(جاء في المادة  :خامساً

ب إصدار مذكرة حضور على الفريق الذي يطل: (الشرعية
الى شاهد ما، أن يدفع الى المحكمة قبل إصدار مذكرة 
الحضور، وخلال المدة التي تعين لذلك، المبلغ الذي تراه 
المحكمة كافياً لتسديد مصاريف السفر وغيرها من النفقات 

وسلطة القاضي . التي يتحملها الشاهد في ذهابه وإيابه
اريف اللازمة لحضور التقديرية هنا تكون في تقدير المص

  ).الشاهد والنفقات التي سيتحملها الشاهد ذهاباً وإياباً
فالقانون لم يحدد ذلك المبلغ نظراً لاختلاف مصاريف 

د يكون حضور الشاهد حضور الشاهد من قضية لأخرى، فق
في قضية ميسوراً وتكلفته زهيدة، ويكون في قضية أخرى 

  .أمراً أكثر كلفة، فالقاضي هو الذي يقدر ذلك
من قانون أصول المحاكمات ) 61(جاء في المادة  :سادساً

إذا ظهر للمحكمة أن المبلغ المدفوع لا يكفي : (الشرعية
ها أن تقرر دفع لتسديد نفقات الشاهد والتعويض عليه، يجوز ل

أي مبلغ آخر يكفي لهذا الغرض، وينفذ هذا القرار عن طريق 
  ).، إذا لم يدفع المبلغ في الحال)76(دائرة الإجراء

إن الذي تفهمه هذه المادة، أن للقاضي سلطة تقديرية في 
دفع مبلغ آخر للشاهد، سواء رأى من تلقاء نفسه أن المبلغ 

كان ذلك بناء على طلب  الأول لا يكفي لتسديد النفقات، أم
يحتمل الحالتين ) إذا ظهر للمحكمة(الشاهد، لأن عبارة المادة 

 .المذكورتين
  

  المطلب الثالث
  )77(سلطة القاضي التقديرية فيما يتعلق بالحضانة

  
من قانون أصول المحاكمات ) 155(جاء في المادة  :أولاً
ضيع يشترط في الحاضنة أن تكون بالغة عاقلة لا ي: (الشرعية

الولد عندها لانشغالها عنه قادرة على تربيته وصيانته، وأن لا 
تكون مرتدة، ولا متزوجة بغير محرم للصغير، وأن لا 
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  ).تمسكه في بيت مبغضيه
هذه المادة تنص على الشروط والأوصاف الواجب توفرها 
في الحاضنة، من كونها بالغة عاقلة قادرة على صيانة 

، والقيام بشؤونه على خير الصغير أو الصغيرة ورعايته
وجه، وكونها غير منشغلة بما يحول بينها وبين رعاية 
المحضون، وكونها غير عاجزة لكبر، وكونها أمينة بحيث لا 

كونها سليمة من أي مرض يخشى على  )78(يضيع الولد عندها
حياة الطفل منه، وكونها ذات خلق ودين، وان لا تكون 

رم للصغير وغيرها من متزوجة بأجنبي، أو بغير ذي مح
  .الشروط

وبما أن الحديث عن سلطة القاضي التقديرية، فإن سلطته 
تتجلى في التحقق من توفر هذه الشروط في الحاضنة، وذلك 

  .من خلال التحري والسؤال
فعندما يتقدم الأب بدعوى نزع حضانة ولده من أمه لسوء 
 تصرفها وذلك لعدم تربيته على دين الإسلام، حيث وضعته
في مدرسة تبشيرية تلقنه تعاليم تتنافى مع تعاليم الإسلام، 
فالقاضي ينظر في هذا السبب الذي تقدم به الأب، ويقدر ما 
إذا كان يستوجب نزع الحضانة من الأم أم لا؟ ومن ثم فإن 
قناعة القاضي في وجاهة السبب تعد سلطة تقديرية له، يحكم 

  .)79(بناء عليها إجابة طلب الأب أم رده
ولو أن الأب رفع دعوى على الأم الحاضنة يطلب فيها 
انتزاع حضانتها لتأذي ولدها الصغير البالغ من العمر سنة، 
بسبب الحكم عليها بالسجن بقضية شيك من غير رصيد، ولم 
ينفذ الحكم بعد، فللقاضي تقدير وجاهة هذا السبب لإسقاط 

يزال  الحضانة من الأم أم لا؟ فقد يرى القاضي أن الولد لا
في سن صغيرة لا يدرك معها معنى السجن وكون الأم 
محكوماً عليها بالحبس، وبالتالي لا يرى طلب الأب وجيهاً، 

  .ولا يحكم بانتزاع الحضانة من الأم
والقاضي يقدر إذا كان العمل مما يسقط أهلية الحاضنة، أم 
لا يؤثر فيها؟ فليس مجرد كون قيام الحاضنة بحرفة أو عمل 

  .)80(ليتها للحضانةيسقط أه
من قانون أصول المحاكمات ) 157(جاء في المادة 

إذا تعدد أصحاب حق الحضانة الذين هم في درجة : (الشرعية
  .)81()واحدة، فللقاضي حق اختيار الأصلح للمحضون

إن اختيار الأصلح من طالبي الحضانة عند تعددهم يكون 
أبناء  أو أخوة أشقاء أو –كأخوات أو كخالات  –للقاضي 

، وذلك عند عدم المحارم من -عند عدم الحاضنات  –أخوة 
النساء وقد يتطلب ذلك منه ما ذكرت سابقاً من التحري 
والسؤال، لأنه لا يتصور أن يحكم بصلاح فلان، وعدم 

  .)82(صلاح فلان من غير اطلاع ولا معرفة

جعل القانون للقاضي سلطة في تقدير أجرة المثل  :ثانياً
ن خلال الخبراء الذين يعينهم وذلك في حالة عدم للحاضنة، م

، ويدفعها المكلف بنفقة الصغير، )83(الاتفاق على أجر معين
ولكن على أن لا تزيد عن قدرة المنفق، وجدير بالإشارة أن 
هذا في حالة ما إذا كان المحضون لا مال له، أما إذا كان 

لزم المحضون غنياً، فأجرة حضانته واجبة في ماله، ولا ي
  .الأب بشئ منها

جعل القانون للقاضي سلطة في تقدير وجود  :ثالثاً
مصلحة للمحضون من سفر الحاضن أو عدم وجود مصلحة 
له في ذلك، ومدى تأثير السفر على الصغير إيجاباً وسلباً، 
وقد فرق القانون بين السفر أو التنقل في داخل المملكة، وبين 

ة، فقد يسافر الحاضن ما إذا كان السفر الى خارج المملك
ويصطحب معه المحضون، داخل المملكة من منطقة الى 
أخرى، عند ذلك يقدر القاضي ما إذا كان المحضون يتضرر 
من ذلك السفر، أم لا، أو كان له به مصلحة أم لا، فإذا رأى 
القاضي أن المحضون لا يتضرر من سفر الحاضن داخل 

يقرر أن ذلك لا يمنع المملكة، أو قد يكون له به مصلحة فإنه 
  .الحاضن من الحضانة، والعكس صحيح

من قانون أصول ) 164(وقد نصت على ذلك المادة 
لا يؤثر سفر الولي أو : (المحاكمات الشرعية إذ جاء فيها

الحاضنة بالصغير الى بلد داخل المملكة على حقه في إمساك 
الصغير، ما لم يكن لهذا السفر تأثير على رجحان مصلحة 

غير معه، فإن ثبت تأثير السفر على مصلحة الصغير، الص
  .يمنع سفر الصغير ويسلم للطرف الآخر

وللقاضي سلطة تقديرية في زيادة اجرة الحضانة بناء 
على طلب الحاضنة، ولكن بعد تكليفها بإثبات موجب 

  .)84(الزيادة
أما إذا كان السفر بالمحضون الى خارج المملكة، فقد 

للقاضي سلطة التحقق من وجود مصلحة جعل القانون أيضاً 
  .للصغير من ذلك السفر، ولو وافق الولي عليه

من قانون أصول ) 166(وقد جاء ذلك في المادة 
لا يسمح للحاضنة أن تسافر : (المحاكمات الشرعية

بالمحضون خارج المملكة إلا بموافقة الولي، وبعد التحقق من 
  ).تأمين مصلحته

وقد أحسن القانون حيث ( :محمود السرطاوي. يقول د
أعطى القاضي صلاحية التحقق من تأمين مصلحة الصغير، 

  .)85()حتى لو كان السفر برضاء كل من الحاضنة والولي
وللقاضي أيضاً سلطة تقديرية في غير ما ذكر من 

  :الأمور، من ذلك
أن يحكم بالحضانة للام التي تطلب أجرة حضانة، ولو مع 
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  .)86(نها ليست أهلاً للحضانةوجود حاضنة بالمجان، ولك
وللقاضي جعل الحضانة لغير الأم إذا وجدت حاضنة 
متبرعة، وكان الولد موسراً ووالده معسراً أو كانا موسرين، 
ولكن بعد أن يخيرها بين حضانته بالمجان وبين إعطائه 
للحاضنة المتبرعة والأهل للحضانة، لأن الأجرة في هاتين 

صبي، وبما أنه ينبغي المحافظة الحالتين لازمة في مال ال
على مال الصغير، ولا يصرف إلا لحاجة، والحاجة إلى 
التربية قد اندفعت بوجود المتبرعة، فلا يدفع الى الأم شئ من 

  .)87(مال الولد، بل تخير الأم مراعاة لمصلحته المالية
وله سلطة تقديرية في جعل الحضانة لابن عم المحضونة، 

كن لها إلا هو، فيكون الاختيار للقاضي، في الحالة التي لم ي
  .)88(إن رآه صالحاً ضمها إليه، وإلا سلمها لامرأة ثقة أمينة

وله سلطة تقديرية في إجبار الحاضنة الممتنعة عن 
حضانة الصغير، إذا تعينت لها بأن لم يوجد للطفل حاضنة 
غيرها من المحارم أو وجدت من دونها وامتنعت، إذا لم يكن 

  .)89(أجنبيلها زوج 
من قانون أصول ) 165(من المادة ) أ(جاء في الفقرة 
للولي المحرم أن يضم إليه الأنثى : (المحاكمات الشرعية

البكر إذا كانت دون الأربعين من العمر، والثيب إذا كانت 
غير مأمونة على نفسها، ولم يقصد بالضم الكيد والإضرار 

  ).بها
ا تمردت الأنثى إذ: (من المادة) ب(وجاء في الفقرة 

المحكوم عليها بالانضمام للولي عن الانضمام إليه بغير حق 
  ).فلا نفقة لها عليه

جعل القانون للقاضي سلطة تقديرية فيما يتعلق بالضم في 
حال تعدد طالبي الضم، إذا تساووا في الاستحقاق، باختيار 

  .)90(أصلحهم وأورعهم ثم أكبرهم
  

  المطلب الرابع
تقدير عقوبة الحبس أو الغرامة المالية سلطة القاضي في 

  في بعض الأحوال
  

سلطة القاضي في تقدير عقوبة من يجري عقد : أولاً
  :نكاح من غير إذن المحكمة

لقد حدد قانون الأحوال الشخصية وقانون العقوبات 
الأردني عقوبة من يجري عقد النكاح أو يشارك فيه من 

الذي لا يسجل زوجين وولي وشهود، وكذا عقوبة المأذون 
عقد الزواج بعد استيفاء الرسم، وجعلا لتلك العقوبة سقفاً 

من ) 17(من المادة ) ج(أعلى وحداً أدنى، فقد جاء في الفقرة 
وإذا جرى الزواج بدون : (قانون أصول المحاكمات الشرعية

وثيقة رسمية، فيعاقب كل من العاقد والزوجين والشهود 
ون العقوبات الأردني، بالعقوبة المنصوص عليها في قان

  ).وبغرامة على كل منهم لا تزيد عن مائة دينار
وكل مأذون لا يسجل العقد في الوثيقة ): د(وفي الفقرة 

الرسمية بعد استيفاء الرسم يعاقب بالعقوبتين المشار إليهما في 
  .الفقرة السابقة مع العزل من الوظيفة

ني من قانون العقوبات الأرد) 279(وقد نصت المادة 
يعاقب بالحبس من شهر الى ستة أشهر، كل من أجرى : (على

مراسيم زواج أو كان طرفاً في إجراء تلك المراسيم، بصورة 
لا تتفق مع قانون حقوق العائلة، أو أي قانون آخر، أو شريعة 

  ).ينطبق أو تنطبق على الزوج أو الزوجة مع علمه بذلك
ن قد فنلاحظ من مجموع النصوص المذكورة أن القانو

جعل للقاضي سلطة عقوبة من يجري عقد زواج أو يشارك 
فيه بشهادة، بدون إذن القاضي، وكذا المأذون الذي لا يسجل 
عقد الزواج بعد استيفاء رسمه، وجعل له سلطة في تقدير 
العقوبة في التحرك في تقدير العقوبة بين سقفها الأعلى 

واء أكانت وحدها الأدنى، بما يراه مناسباً وأكثر ردعاً، س
الحبس أم الغرامة المالية، عندما ترك مقدار العقوبة يتردد 
بين حدين، ففهم من ذلك أن القاضي يقدر تلك العقوبة ضمن 
ما حدده القانون، وليس بالضرورة أن تكون العقوبة هي ذاتها 

  .في كل حالة ترفع الى القاضي من هذ النوع
ق ولم سلطة القاضي في تقدير عقوبة من يطل: ثانياً

  :يسجل طلاقه أمام القاضي
من قانون أصول المحاكمات ) 101(جاء في المادة 

يجب على الزوج أن يسجل طلاقه أما القاضي، : (الشرعية
وإذا طلق زوجته خارج المملكة، ولم يسجله فعليه أن يراجع 
المحكمة الشرعية لتسجيل الطلاق خلال خمسة عشر يوماً، 

لعقوبة المنصوص عليها في وكل من تخلف عن ذلك يعاقب با
قانون العقوبات الأردني، وعلى المحكمة أن تقوم بتبليغ 

  ).الطلاق الغيبي للزوجة خلال أسبوع من تسجيله
: من قانون العقوبات الأردني على) 281(ونصت المادة 

من طلق ولم يراجع القاضي أو من ينيبه عنه خلال خمسة (
يقضي بذلك قانون عشر يوماً بطلب تسجيل هذا الطلاق كما 

حقوق العائلة، يعاقب بالحبس مدة لا تزيد على شهر واحد، أو 
  ).بغرامة لا تزيد على خمسة عشر ديناراً

كما سبق وذكرت، فإن القانون قد جعل للقاضي سلطة في 
التحرك في تقدير العقوبة بين سقفها الأعلى وحدها الأدنى، 

ترك مقدار  سواء أكانت الحبس أم الغرامة المالية، عندما
العقوبة يتردد بين حدين، ففهم من ذلك أن القاضي يقدر تلك 

  .العقوبة، ضمن ما حدده القانون
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سلطة القاضي في تغريم الشاهد الممتنع عن : ثالثاً
  :الشهادة

من قانون أصول المحاكمات ) 63(جاء في المادة 
  :الشرعية

يجب على كل من بلغ مذكرة حضور لأداء شهادة أو  .1
تند، أن يحضر الى المحكمة في الزمان والمكان إبراز مس

المعينين لذلك في المذكرة، وإذا تخلف عن الحضور وكان في 
اعتقاد المحكمة أن أداء الشهادة أو إبراز المستند هو أمر 
جوهري في الدعوى، وأنه لم تكن لذلك الشاهد معذرة 
مشروعة في تخلفه أو أنه تجنب التبليغ عمداً، يجوز لها أن 

در مذكرة إحضار بحقه على أن تتضمن تفويض الشرطة تص
  .إخلاء سبيله بكفالة لحين المحاكمة

إذا أحضر الشاهد ولم تقتنع المحكمة بمعذرته، يجوز  .2
لها أن تفرض عليه غرامة لا تزيد عن خمسة دنانير، ويكون 

 .أمرها قطعياً
فقد جعل القانون للقاضي سلطة تقديرية في هذه المادة من 

  :مور الآتيةخلال الأ
أن القاضي هو الذي يقدر ومن ثم يقرر إذا كان  :الأول

حضور شخص لأداء شهادة أو لإبراز مستند ضرورياً ويمس 
جوهر الدعوى ام لا، فإذا رأى أن حضور الشاهد متوقف 
عليه الحكم، أو رأى أن المستند الذي بيد الشاهد يخدم القضية 

هد ولو بواسطة بصورة قوية، فإن له أن يقرر إحضار الشا
  .الشرطة بعد سبق تبليغه

بناء على قناعة القاضي في المعذرة التي تقدم بها  :الثاني
الشاهد، فللقاضي أن يقرر تغريم الشاهد الممتنع عن أداء 
الشهادة بغرامة مالية حدها الأعلى خمسة دنانير، وله هنا أن 

  .)91(يجعل تلك الغرامة بحدها الأعلى أو بحدها الأدنى
سلطة القاضي في عقوبة من ينتهك حرمة : عاًراب

  المحكمة 
من قانون أصول المحاكمات ) 47(جاء في المادة 

كل من أتى بعمل أو قول يعتبر انتهاكا لحرمة : (الشرعية
فورا لمدة أقصاها  هالمحكمة فللمحكمة حينئذ أن تأمر بحبس

أسبوع أو بغرامة لا تتجاوز الخمسة دنانير دون أن يكون له 
الاعتراض والاستئناف، ويكتفي بإدراج هذا الحكم في حق 

ضبط القضية ولا تؤثر العقوبة المنصوص عليها في هذه 
  ). المادة على أحكام قانون المحامين

وقد أشار إلى مسألة هيبة القاضي الفقهاء المسلمون، 
وصلاحيته في إيقاع العقوبة على من يتجرأ على القاضي في 

للقاضي الفاضل العدل أن يحكم  إن: بن رشدامجلسه، قال 
لنفسه في العقوبة على من تناوله بالقول وآذاه بأن نسب إليه 

   ).92(الظلم والفجور، ومواجهة بحضرة أهل مجلسه 
جعل القانون للقاضي سلطة في تقدير العقوبة التي 
يستحقها كل من يتجرأ على هيبة القاضي من خصوم أو 

  . محامين
انون إلا أنه جعلها متنوعة، والعقوبة وإن حددها الق

وسلطة القاضي التقديرية تكون في اختيار العقوبة، أو جعلها 
بحدها الأدنى كما في الحبس، فله أن يحبس لمدة يوم، وله أن 
يحبس لمدة أسبوع، وفي كل ما يختاره القاضي يكون حكمه 

  . )93(قطعياً غير قابل للاعتراض ولا للاستئناف
ي تقدير عقوبة المحامي إذا سلطة القاضي ف: خامساً

  :صدر منه ما يستوجب العقوبة
 1952لسنة ) 12(جعل قانون المحامين الشرعيين رقم 

للمجلس التأديبي المؤلف من أحد قضاة محكمة الاستئناف 
الشرعية وأحد قضاة المحاكم الشرعية وأحد المحامين 
الشرعيين في الحالة التي يعزى فيها إلى محام تصرف شائن 

شرف مهنته، أو إدانته من قبل أية محكمة من المحاكم يمس 
بجرم أخلاقي، أن يأمر المحامي بالحضور في المكان 
والزمان الذي يعينهما المجلس للإجابة عن الأسئلة التي توجه 
إليه، ثم يقرر بعد ذلك الإجراء المناسب بحقه، وقد يكتفي 

ية مدة، المجلس بالتوبيخ أو بمنعه من تعاطي مهنة المحاماة لأ
  . أو حذف اسمه من سجل المحامين

  : من قانون المحامين الشرعيين) 15: (جاء في المادة
إذا عزي إلى محام تصرف شائن أو احتيالي أو  .1

تصرف يمس شرف مهنته أو أدين من قبل أية محكمة من 
المحاكم بجرم أخلاقي ترفع الشكوى المتعلقة بذلك إلى قاضي 

فيها، وبعدئذ يحيلها إلى المجلس القضاة الذي عليه أن يحقق 
  . التأديبي، أو يأمر بحفظها حسبما يظهر له بنتيجة التحقيق

يؤلف قاضي المجلس التأديبي من رئيس وعضوين،  .2
على أن يكون الرئيس أحد قضاة محكمة الاستئناف الشرعية، 
ويكون أحد الأعضاء قاضياً شرعياً والعضو الآخر محاميا 

 . شرعياً
  : من قانون المحامين الشرعيين) 16(ة وجاء في الماد

للمجلس التأديبي أن يأمر المحامي بالحضور أمامه في 
المكان والزمان اللذين يعينهما للإجابة عن الأسئلة التي توجه 
إليه، وللمجلس أن يستدعي أي شخص لسؤاله حول موضوع 

  . الشكوى
من قانون ) 17(من المادة ) 1(وجاء في الفقرة 

  : رعيينالمحامين الش
يجوز للمجلس التأديبي بعد الانتهاء من التحقيق أن يقرر 
إنذار المحامي، أو توبيخه، أو منعه من تعاطي مهنة المحاماة 
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  .لأية مدة، أو حذف اسمه من سجل المحامين
والسلطة التقديرية هنا تتجلى في اختيار نوع العقوبة، 

ير وجدير بالذكر أن وجود عضو في المجلس التأديبي من غ
ن هناك قاضيين في ذلك قضاة، لا ينفي ما ذهبنا إليه إذ إال

  . المجلس، يمارسان تلك السلطة
والجدير بالذكر أن العقوبة التي يختارها المجلس التأديبي 

وهذا لا يتنافى  )94(يتوقف نفاذها على تصديق قاضي القضاة
  .مع السلطة التقديرية للمجلس في تقدير العقوبة

  
  المطلب الخامس

  سلطة القاضي التقديرية فيما يتعلق بالتركات وأموال الأيتام
  

جعل قانون الأيتام للقاضي سلطة تقديرية في مسألة  :أولاً
ضبط التركة بنفسه أو بواسطة أحد موظفي المحكمة، بمعنى 
أن ترك الخيار للقاضي في مسألة ضبط التركة، إما بنفسه أو 

نون الأيتام لسنة من قا) 6(بإنابة غيره، فقد نصت المادة 
للقاضي أن يضبط التركة بنفسه أو بواسطة : (على أنه 1953

أحد موظفي المحكمة في الحالات والكيفية التي توضح في 
  ). نظام خاص يوضع لهذه الغاية

والقرار الذي يصدر بضبط التركة لا يخضع للاستئناف، 
 لأنه قرار ولائي من المحكمة الابتدائية بما لها من وظيفة في

  . )95(ذلك
في الحالة التي تقرر المحكمة بيع التركة، فللقاضي  :ثانياً

سلطة تقديرية في تقدير مدى حاجة القاصرين لاستبقاء بعض 
موجودات التركة من أمتعة ومؤونة تحت أيديهم، أو تسليمها 
إليهم، بعد تقدير قيمتها، لاحتسابها من حصصهم الإرثية، بعد 

دادها أو استرداد قيمتها إذا ما أخذ كفالة منهم لضمان استر
  . تبين أن التركة مدينة بدين يستغرقها

من نظام التركات وأموال الأيتام ) 16(جاء في المادة 
ما يحتاج إليه القاصرون أو الورثة الآخرون :(1955لسنة 

من أمتعة بيتية ومؤونة، يجوز للقاضي أن يقرر استبقاءها 
قدير قيمتها، وعلى أن تحت أيديهم أو تسليمها إليهم بعد ت

يجري حساب القيمة من حصصهم الإرثية وذلك كله بعد أخذ 
الكفالة اللازمة لتأمين استردادها أو استرداد قيمتها إذا تبين 

  ).أن على التركة ديوناً مستغرقة أو أية حقوق أخرى
عندما تقرر المحكمة بيع الأشياء المضبوطة، فإن  :ثالثاً

للحصول على أفضل ثمن، تحقيقاً ذلك يتم بالمزاد العلني 
لمصلحة القاصرين، ولكن قد يطلب بعض الورثة عدم البيع 
بالمزاد العلني، فللقاضي سلطة تقديرية في عدم بيعها بالمزاد 

  . العلني بعد أن يتحقق من عدم تضرر القاصرين من ذلك

كذلك للقاضي سلطة تقديرية في اختيار المحل الذي يراه 
دات التركة، إذا رأى أن أقرب سوق للمحل مناسباً لبيع موجو

  . الذي فيه موجودات التركة غير مناسب
  :من نظام التركات وأموال الأيتام) 18(جاء في المادة 

يجري البيع بطريق المزاد العلني إلا إذا طلب الورثة (
خلاف ذلك وتحققت المحكمة أنه لا يصيب القاصرين ضرر 

جري المزايدة في الأشياء وت. من عدم بيعها بالمزاد العلني
المضبوطة في أقرب سوق للمحل الذي كانت فيه، وللمحكمة 
أن تختار محلا آخر للبيع تقتضيه ماهية تلك الأشياء، وتطبق 
أحكام قانون الإجراء في جميع مراحل المزايدة إلى أن يتم 

  ). بيع التركة واستيفاء أثمانها
في الاستعانة جعل القانون للقاضي سلطة تقديرية  :رابعاً

بلجنة أو أكثر من أهل الخبرة في شؤون التركة وبيعها، وفيما 
يتعلق بقيمة موجودات التركة، وكذا احتساب ما على التركة 
من ديون، وللقاضي عند اقتناعه بصحة القيود والمستندات 
التي اعتمدت عليها اللجنة في تقريرها أن يلزم التركة بالديون 

  . ورثة على ذلكما لم يعترض أحد من ال
  :من نظام التركات وأموال الأيتام) 22(جاء في المادة 

للمحكمة في التركات ذات الشأن أن تعين لجنة أو أكثر 
من أهل الخبرة والأمانة لتستعين بها في شؤون التركة 
وبيعها، ويجوز أن يعتمد على تقرير اللجنة في إلزام التركة 

ات معتبرة، إذا اقتنعت بالديون المستندة إلى قيود أو مستند
المحكمة بصحتها ولم يعترض على ذلك أحد من الورثة، أو 

من ) 10(ذوي العلاقة على أن لا يتعارض هذا مع المادة 
  . قانون الأيتام

للقاضي سلطة في تقدير النفقات الضرورية  :خامساً
اللازمة للحراسة التي تعين لحفظ موجودات التركة، وكذا ما 

رة من أجور، ويعرض ذلك على مجلس يستحقه أهل الخب
وكذا ما يستحقه الموظفون الذين يعملون خارج  )96(الأيتام 

المحكمة في غير أوقات الدوام الرسمي لغايات ضبط التركة 
  . وتعرض المكافأة المقدرة لقاضي القضاة للموافقة عليها

  :من نظام التركات وأموال الأيتام) 28(جاء في المادة 
بموافقة مجلس الأيتام النفقات الضرورية  تقدر المحكمة(

اللازمة للحراسة وأهل الخبرة على أن يراعي في ذلك 
الاقتصاد التام، ويجوز أن يقدر للموظفين الذين يعملون خارج 
المحكمة وفي غير وقت الدوام الرسمي في سبيل ضبط 

  ). التركة مكافأة يوافق عليها قاضي القضاة
ركة محل تجاري أو مصنع أو عندما يكون في الت :سادساً

مزرعة، وتقدم الورثة بطلب إلى المحكمة من أجل استمرار 
العمل فيها، ووافق الوصي على ذلك فقد جعل القانون 
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للقاضي سلطة تقديرية في إجابة ذلك الطلب إذا رأى أن فيه 
مصلحة تعود على التركة، كأن يكون المحل أو المصنع ذا 

ذلك بسؤال أهل الخبرة، دخل ومردود اقتصادي، ويعرف 
  . ويأمر بتدوين محتويات المحل أو المصنع ويقدر قيمتها

وكذا إذا اقتنعت المحكمة بإخبار أهل الخبرة قبل التركة 
أن تسليم أعيان التركة إلى الولي أو الوصي ليتوليا إدارتها 
وتنميتها، مصلحة للقاصر فلها أن تسلمها لهما بعد أخذ 

تقدير تلك الأعيان، وتسليم الورثة  الضمانات الكافية وبعد
  . البالغين ما يخصهم منها
من نظام التركات وأموال الأيتام ) 30(وقد نصت المادة 

  : على ذلك فجاء فيها
إذا كان في التركة محل تجاري أو مصنع أو  .1

مزرعة أو نحو ذلك، وطلب الورثة استمرار العمل فيها، 
استمرار العمل ووافق الوصي على ذلك فللمحكمة أن تقرر 

في ذلك المحل بعد أن تدون محتويات المحل وتقدر قيمته 
  . وتتحقق من أهل الخبرة توفر المصلحة

إذا ثبت للقاضي الشرعي بإخبار أهل الخبرة قبل  .2
بيع التركة أن في تسليم أعيان التركة إلى الولي أو الوصي 
مصلحة للقاصر ومنفعة متوخاة، فيجوز له تسليمها بعد تقدير 

لقيمة وتسليم الورثة البالغين إن وجدوا ما يخصهم أعيانا ا
أيضاً، وفي الحالتين المشار إليهما، لابد من أخذ الضمانات 
الكافية بالنسبة لحصة القاصر، وإعطاء القرار على ذلك من 

 . مجلس الأيتام وموافقة قاضي القضاة
  

  المطلب السادس
  سلطة القاضي في تقديرالرسوم

  
انون للقاضي سلطة تقديرية في تخفيض جعل الق :أولاً

إذا كان زواجه مبرراً، كأن ) 97(رسم عقد الزواج المكرر
تكون الزوجة الأولى عقيماً، أو تكون مريضة، أو مسنة، أو 
ما شابه ذلك، وتقدير كون الزواج مبرراً أو غير مبرر 

  . متروك للقاضي من خلال تفهمه لأحوال الزواج وظروفه
من نظام رسوم المحاكم الشرعية ) 20(جاء في المادة 

   :1983لسنة ) 55(رقم 
يستوفي عن كل عقد زواج أو تصادق على زواج مهما 
كان مقدار المهر وتوابعه رسم مقطوع مقداره خمسة عشر 
ديناراً، ويشترط في ذلك أنه إذا جرى عقد نكاح شخص 
متزوج بزوجة على قيد الحياة من غير أن يوجد مبرر 

يرفع هذا الرسم إلى ستين ديناراً في كل زواج للزواج الآخر 
  ...). مكرر

 –المرجع الإداري  –جعل القانون لقاضي القضاة  :ثانياً
إعفاء أفراد العشائر الرحل من دفع رسم عقد الزواج 

  . المذكور، ولو كان الزواج مكرراً
وقد نصت المادة المذكورة سابقاً في نهايتها على هذا فجاء 

ه يجوز لقاضي القضاة إعفاء أفراد العشائر على أن:(..فيها
  ). الرحل من دفع رسم عقد الزواج المذكور ولو كان مكرراً

  : من نظام رسوم المحاكم الشرعية) 40(وجاء في المادة 
يدفع للعاقد المأذون خمسة دنانير أجرة له عن كل عقد نكاح (

يجريه، ولقاضي القضاة إعفاء أفراد العشائر الرحل من أجرة 
ويفهم من هذه المادة أن ). العاقد المنصوص عليها في هذه المادة

  . الإعفاء لا يشمل رسم العقد كله وإنما أجرة المأذون فقط
  

  الخاتمـة
   

  : توصلت من خلال هذا البحث إلى النتائج التالية
تبين أن للقاضي سلطة تقديرية في التشريعات  :أولاً

حاكم الشرعية التي القضائية الشرعية المعمول بها في الم
تتولى الفصل بين الخصوم بموجب أحكام الشرع الحنيف في 
المواضيع التي جعلت من اختصاص قضاة الشرع الحنيف 
وهذه السلطة وإن كانت حدودها أضيق مما كانت عليه في 
العصور السابقة، إلا أنها ثابتة للقاضي وليس كما يظن 

كوم بنصوص البعض من أنها معدومة، وذلك أن القاضي مح
  . القانون

تبين أن السلطة التقديرية للقاضي في التشريعات  :ثانياً
القضائية الشرعية قد تكون من قبيل الاجتهاد في تطبيق 
النص بحيث تركت صياغة المادة القانونية سلطة تقديرية 

  . للقاضي في الموضوع الذي جاءت بصدده
ون أيضاً من تبين أن السلطة التقديرية للقاضي قد تك :ثالثاً

باب الحكم بالقناعة المسببة والمنضبطة بالضوابط التي تكفل 
  . لها مجافاة الهوى والمزاج

إن التدقيق على السلطة التقديرية للقاضي لم يكن  :رابعاً
موجوداً في السابق لأن ما كان يصدر عن القاضي بناء على 

ن سلطته التقديرية كان يندرج تحت اجتهاد القاضي، أما بعد أ
أصبح التقاضي على درجات، وبعد أن أصبح القاضي ينصاع 
لنصوص ومواد القانون، تقلصت هذه السلطة من جانب، ومن 
جانب آخر كان هناك تدقيق على العمل القضائي في بعض 
الأحيان، بخاصة في الأحكام التي تكون مبنية على قناعة 

) قاضي القضاة(القاضي، ورقابة أخرى من المرجع الإداري 
على ما يصدر في بعض الأحيان عن القاضي من قرارات 

  . ولائية
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 .15ص 
 :وقد ذكر عبد الناصر أبو البصل هذه الفروق وهي )35(

أن العمل القضائي وفصل المنازعات بحسب الأصل : أولاً
تدخل في وظيفة القضاء وما يخرج عن هذا 
الاختصاص يعد استثناء أما العمل الولائي فالأصل أن 
يكون اختصاص القضاء به على سبيل الحصر وبنص 

  .صخا
أن الحكم القضائي يحوز حجية الحكم الشئ المحكوم : ثانياً

به، أما الأمر الولائي فلا يكتسب تلك الحجية التي هي 
  .من صفات الأحكام

الطعن في الحكم القضائي يكون وفق طرق الطعن : ثالثاً
المقررة في القانون كالاستئناف والنقض أو الاعتراض 

الولائي فيجوز رفع عليه إذا كان غيابياً، أما الأمر 
دعوى مبتدأه لإلغائه أو إبطاله، أضف الى ذلك أن 
الطعن في الحكم محدد بمواعيد، إذا جاوزها طالب 
الطعن رد طلبه، أما الأمر الولائي فلا يجضع لذلك 

  .النظام
وشكل معين  تإجراءا’يجب أن يصدر الحكم وفق : رابعاً

  :منها ما يلي
ط معينة أن يصدر طلب الحكم وفق شكل وشرو )أ 

عوى وإذا اختل شرط يترتب الفساد أو دوهي ال
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البطلان أما الأمر الولائي فلا يشترط ذلك 
  .وبعضها يصدر بعد طلب شفاهي

يجب أن يكون الحكم مسبباً تسبيباً كافياً وإلا كان  )ب 
مصيره البطلان، أما القرار الولائي فلا يشترط 

 .فيه التسبيب
ضية يجب أن يتبع صدور الحكم في محضر الق )ج 

إعلام حكم يتضمن بيانات معينة من اسم 
القاضي والفرقاء وموضوع الدعوى والأسباب 

أما الأمر الولائي فلا يصدر ... الثبوتية والتاريخ
  .وفق تلك الإجراءات ولا يشترط فيه ذلك

الحكم لا يكون واجب النفاذ إلا بعد مرور مدة : خامساً
يذية إلا ما معينة يصبح بعدها الحكم حائزاً لقوته التنف

استثني بنص خاص، أما الأمر الولائي فلا ينتظر أي 
مدة وإنما تكون الحجج معتمدة وجحة لما ظهرت من 

  .أجله بمجرد صدورها من المحكمة وفق القانون
القاضي عند مباشرته للعمل الولائي يأمر، وعندما : سادساً

يباشر عملاً قضائياً يحكم، وفي حالة الأمر يكون 
ما طلب صاحب الشأن إما بقبول الطلب  إصداره وفق

أو رفضه، أما الحكم فله إجراءات معينة فهو يحكم 
بناء على الدعوى أي على طلب الخصم، أما رفضه 
فيكون إما بعدم الاختصاص أو برد الدعوى لبطلانها 
أو لعدم الخصومة، علاوة على أن الحكم يكون 

ف إصداره في معظم حالاته بألفاظ وصيغ معينة بخلا
نظرية الحكم القضائي في الشريعة . الأمر الولائي
 .87 – 86والقانون، ص 

 .12المناهج الأصولية في الاجتهاد بالرأي، ص  )36(
محمد بن أبي بكر بن أيوب بن سعد بن حريز الزرعي  )37(

الدمشقي الحنبلي، المعروف بابن قيم الجوزية، فقيه أصولي 
فقه وأفتى مجتهد، مفسر، متكلم، نحوي، محدث، ولد بدمشق، ت
هـ، 691ولازم ابن تيمية وسجع معه في قلعة دمشق سنة 

روضة المحبين ونزهة المشتاقين، زاد المعاد : من مصنفاته
في هدي خير العباد، أعلام الموقعين عن رب العالمين، 

 .هـ751الروح، الطرق الحكمية وغيرها، وتوفي سنة 
 ،، كحالة، معجم المؤلفين6/56 ،الزركلي، الأعلام

9/106. 
 .1/66 ،قعينوأعلام الم )38(
 .2/702 ،القرافي، أنوار البروق في أنواء الفروق )39(
، 29الدعاس، القواعد الفقهية مع الشرح الموجز، ص  )40(

 ،2/168 وملاخسرو، درر الحكام شرح غرر الأحكام،
 .1/32، درر الحكام في شرح مجلة الأحكام ،حيدرو

الى وسبب الاختلاف بين الفقهاء في هذه المسألة يرجع  )41(
اختلافهم في معنى البينة في لسان الشرع ): الأول: (أمرين

هل يراد بها الشهادة أو أن البينة اسم يتناول كل ما يظهر 
خلافهم في طبيعة هذه الوسائل هل ): الثاني(الحق ويبينه، 

هي تعبدية بمعنى أنها غير معقولة المعنى ولا معلومة 

ائل اجتهادية العلة ولا يمكن القياس عليها، أم أنها وس
معلومة العلة ويمكن القياس عليها؟ وقد استدل كل فريق 
على ما ذهب إليه بأدلة، والذي أميل إليه ما رجحه الباحث 
أيمن العمر في رسالته أن طرق الحكم ووسائل الإثبات من 
الأحكام الاجتهادية التي يقصد بها تنظيم شؤون حياة البشر 

لا تتضمن معنى وضبط تعاملاتهم مع بعضهم البعض و
تعبدياً خالصاً بمجرده وهي بالتالي تشتمل على علل معقولة 
المعنى بحيث يمكن القياس عليها وهذه العلة هي إظهار 
الحق وإثباته يدل على ذلك فعل الصحابة رضوان االله 
عليهم كعمر وابن مسعود حينما حكما بالجلد على من وجد 

الحد عل المرأة منه رائحة الخمر أو قاءها وكذلك بإقامة 
التي ظهر بها حمل ولا زوج لها ولا سيد، وعلم أن هذا 

 .الطريق لم يثبت بالنص عن االله تعالى ولا عن رسوله
، 30أيمن العمر، المستجدات في وسائل الإثبات، ص 

فاضل زيدان محمد، سلطات القاضي الجنائي في تقدير 
 .88الأدلة، ص

صيل، لأن هذه رأيت أنه من الضروري القيام بهذا التف )42(
الأدلة القرآنية على وقوع التقدير من القاضي تعد من قبيل 
شرع من قبلنا ومسألة شرع من قبلنا محل اختلاف بين 
علماء الأصول من حيث اعتباره شرعاً لنا أن لا، 
والغرض من البحث في تلك الأدلة على وقوع التقدير في 

 .القضاء هو دعم البحث
ابن حزم، الإحكام في  ،165الغزالي، المستصفى، ص

 .5/161 ،أصول الأحكام
 .26، 25ية الآ ،سورة يوسف )43(
هو محمد بن عبد االله بن محمد المعافري الإشبيلي المالكي،  )44(

هـ قاض 468أبو بكر ابن العربي، ولد في إشبيلية سنة 
من حفاظ الحديث برع في الأدب وبلغ رتبة الاجتهاد في 

نفات في الحديث علوم الدين وولي قضاء إشبيلية وله مص
والفقه والأصول والتفسير والأدب والتاريخ، ومن مصنفاته 
العواصم من القواصم، عارضة الأحوذي في شرح سنن 
الترمذي، أحكام القرآن والقبس في شرح الموطأ وغيرها، 

 ،الزركلي، الأعلام. هـ543مات بقرب فاس سنة 
 .10/242 ،وعمر كحالة، معجم المؤلفين ،6/230

تأتي بمعنى : العربي معان عدة لكلمة شهد فقال أورد ابن )45(
وبمعنى " شهد أنه لا إله إلا هو"قضى كما في قوله تعالى 

وبمعنى حلف " والملائكة يشهدون"أقر كما في قوله تعالى 
ولا "كما جاء في اللعان وبمعنى علم كما في قوله تعالى 

 ابن العربي، أحكام. أي علم االله، وغيرها" نكتم شهادة االله
 .2/235 ،القرآن

محمد بن أحمد بن أبي بكر بن فرح الأنصاري الخزرجي  )46(
الأندلسي، أبو عبد االله القرطبي، من كبار المفسرين صالح 
متعبد، من أهل قرطبة، استقر في شمال أسيوط بمصر 
وتوفي فيها، من مؤلفاته الجامع لأحكام القرآن، والتذكرة 

 .هـ671بأحوال الموتى وأحوال الآخرة، توفي سنة 
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وعمر كحالة،  ،5/322 ،خير الدين الزركلي، الأعلام
 .8/239 ،معجم المؤلفين

 :وقد اختلف في هذا الشأن على أربعة أقوال )47(
أن الشاهد هو : أنه طفل تكلم في المهد، والثاني: الأول

أنه خلق من خلق االله تعالى ليس : قد القميص، والثالث
و عقل كان أنه رجل حكيم ذ: بانسي ولا جني، والرابع
إذا تنزلنا : ثم يقول القرطبي... الوزير يستشيره في أموره

على أن يكون الشاهد صغيراً فلا يكون فيه دلالة على 
العمل بالأمارات، وإذا كان رجلاً فيصح أن يكون حجة 

الجامع . بالحكم بالعلامة في اللقطة وكثير من المواضع
  .174 – 9/172 ،لأحكام القرآن

، وذكر ابن القيم أن أبا الوفا بن 4ص الطرق الحكمية، )48(
ليس ذلك حكماً بالفراسة؟ : عقيل سئل عن هذه المسألة فقال

بل هو حكم بالأمارات وإذا تأملتم الشرع وجدتموه، يجوز 
 .التعويل على ذلك

مالك بن أنس بن أبي عامر بن عمرو بن الحارث  )49(
الاصبحي، أبو عبد االله إمام دار الهجرة، وأحد الأئمة 

بعة عند أهل السنة، وإليه تنسب المالكية، ولد سنة الأر
هـ في المدينة، كان صلباً في دينه بعيداً عن الأمراء 93

والملوك، وتعرض للتعذيب في زمن المنصور بسبب 
وشاية، صنف الموطأ، والمدونة، وله رسالة في الوعظ 
ورسالة في الرد على القدرية وغيرها وتوفي في المدينة 

 .هـ179سنة 
 ،وعمر كحالة، معجم المؤلفين ،5/257 ،زركلي، الأعلامال
8/168. 

 .95ية الآ ،سورة المائدة )50(
هو محمد بن جرير بن يزيد الطبري، أبو جعفر المؤرخ  )51(

المفسر المحدث القارئ الإمام الفقيه الأصولي المجتهد، ولد 
هـ، واستوطن بغداد وتوفي بها 224بأمل بطبرستان سنة 

ع، واختار لنفسه مذهباً في وعرض عليه القضاء فامتن
جامع البيان في تأويل القرآن، أخبار : الفقه، من مؤلفاته

الرسل والملوك، يعرف بتاريخ الطبري، وتهذيب الآثار، 
 .هـ310واختلاف الفقهاء وتوفي سنة 

 ،وعمر كحالة، معجم المؤلفين ،6/69 ،الزركلي، الأعلام
9/147. 

 .7/47 ،جامع البيان، الطبري )52(
 .2/187 ،بي، أحكام القرآنابن العر )53(
بالضم، جمع أرش، وهو المال الواجب في الجناية على ما  )54(

الرملي، نهاية . دون النفس، أو هو ما يعطى في الجراحات
 .18/69 ،الموسوعة الفقهية ،4/41 ،المحتاج

 .4/23 ،الجصاص، الفصول في الأصول )55(
كتاب  ،3/616 ،جامع الترمذي، 5/230 ،مسند الإمام أحمد )56(

، باب ما جاء في القاضي كيف يقضي حديث رقم ماالأحك
وقال ابن القيم وإن كان عن غير مسمين فهم ). 1331(

أصحاب كمعاذ فلا يضره ذلك لأنه يدل على شهرة الحديث 

وأن الذي حدث به الحارث بن عمرو عن جماعة من 
أصحاب معاذ لا واحد منهم وهذا أبلغ في الشهرة من أن 

مي، كيف وشرف أصحاب معاذ يكون عن واحد منهم لو س
بالعلم والدين والفضل والصدق بالمحل الذي لا يخفى ولا 
يعرف في أصحابه متهم ولا كذاب ولا مجروح بل 

 ،أعلام الموقعين. أصحابه من أفاضل المسلمين وخيارهم
ونقل عن إمام الحرمين قوله إن هذا الحديث  ،1/202

ه تأويل مدون في الصحاح متفق على صحته لا يتطرق إلي
واستنكر عليك ذلك حيث نقل عن البخاري أنه قال لا يصح 

. هذا الحديث وعن الترمذي قوله ليس إسناده عندي بمتصل
 .15 – 3/14 ،السبكي الإبهاج

 .1/202 ،أعلام الموقعين )57(
. حفرة في موضع عال يصاد فيها الأسد ونحوه: الزبية )58(

 .1/268، الفيومي المصباح المنير
، 4/30 ،ابن حجر، تلخيص الحبير ،1/128 ،مسند أحمد )59(

 .8/111 ،السنن الكبرى ،البيهقي
 .2/39 ،ابن القيم، أعلام الموقعين )60(
، كتاب المغازي باب عمرة 3/144 ،صحيح البخاري )61(

 ).4251(القضاء، حديث رقم 
يجدر بالذكر أن زيد بن حارثة طلب حضانة البنت بسبب  )62(

ين حمزة أن النبي صلى االله عليه وسلم كان قد آخى بينه وب
 .4/22 ،ابن حجر، تلخيص الحبير. رضي االله عنه

 .233ية الآسورة البقرة،  )63(
، أحمد داود، القرارات )24825( القرار الاستئنافي رقم )64(

 .1/30، الاستئنافية في الأحوال الشخصية
لا تستحق : على ذلك فقد جاء فيها) 152(وقد نصت المادة  )65(

لاق الرجعي أم الصغير حال قيام الزوجية أو في عدة الط
أجرة على إرضاع ولدها وتستحقها في عدة الطلاق البائن 

 .وبعدها
الرضاعة واجبة على الأم ديانة، وتجب قضاء الحالات  )66(

عند عدم توفر مرضعة غيرها، فإن وجدت : الأولى: الآتية
مرضعة أخرى وكانت الأم مفارقة للزوج، فلا تجبر على 

: الثالثة. ثدي أمهأن لا يقبل الطفل غير : الثانية. إرضاعه
أن لا يكون للولد ولا لأبيه مال لاستئجار مرضعة، فيجب 

مصطفى السباعي، الأحوال . د. عليها الرضاعة
والسرطاوي، شرح قانون الأحوال  1/307 ،الشخصية

 .552الشخصية، ص 
 .201باز، شرح المجلة، ص  )67(
من الأاحكام الشرعية لمحمد قدري، ) 369(أكدت المادة  )68(

من قانون الاحوال ) 153(عليه المادة على ما نصت 
إذا أرضعت الأم ولدها من زوجها بعد عدة : (الشخصية

الطلاق البائن، أو فيها وطلبت أجرة على إرضاعه فلها 
الأم أحق بإرضاع ولدها ): (370(وكذا في المادة  ).الأجرة

بعد العدة، ومقدمة على الأجنبية ما لم تطلب أجرة أكثر 
الة لا يضار الأب، وإن رضيت الأجنبية منها، ففي هذه الح
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مجاناً أو بدون أجرة المثل، والأم تطلب أجرة المثل، 
، دار )فالأجنبية أحق منها بالإرضاع، وترضعه عندها

الحكمة، الأحكام الشرعية في الأحوال الشخصية، 
 .106ص

 .2/704 ،العشماوي، قواعد المرافعات )69(
ن أصول م) 46(جاءت هذه المادة قريبة من المادة  )70(

 .المحاكمات المدنية
من قانون ) 161(وهذه المادة موافقة لما جاء في المادة  )71(

 .المدني
صلاح الدين شوشاري، الوافي في شرح قانون أصول  )72(

 .341المحاكمات المدنية، ص 
هي الدعوى التي يحدثها المدعى عليه عند نظر الدعوى  )73(

عبد . الأصلية، وتكون متولدة عنها وبينهما تناسب واضح
الناصر أبو البصل، شرح قانون أصول المحاكمات 

 .182الشرعية، ص 
من قانون أصول ) 166(جاءت هذه المادة موافقة للمادة  )74(

 .المحاكمات المدنية
، 1120عمر، أصول المرافعات المدنية والتجارية، ص  )75(

شوشاري، الوافي في شرح قانون أصول المحاكمات و
 .340المدنية، ص 

ائرة المختصة بتنفيذ الأحكام هي الد: دائرة الإجراء )76(
 .القضائية

هي القيام بحفظ من لا يميز ولا يستقل بأمره : الحضانة )77(
النووي، روضة . يته بما يصلحه ووقايته عما يؤذيهوترب

 .9/98 ،الطالبين
تكون الحاضنة أمينة على المحضون بحيث لا يضيع الولد  )78(

عندها بسبب اشتغالها عنه بالخروج الى ملاهي الفسوق، 
أن تكون مغينة أو نائحة أو متهتكة تهتكاً يترتب عليه ب

 .ضياع الولد
محمد الأبياني، شرح الأحكام الشرعية في الأحوال 

 .2/67 ،الشخصية
) 381(والمادتان ) 11411(أكد هذا القرار الاستئناف رقم  )79(

أحمد . من الأحكام الشرعية في الأحوال الشخصية) 382(و
 ،ي الأحوال الشخصيةداود، القرارات الاستئنافية ف

 .109ومحمد قدري الأحكام الشرعية، ص  ،1/500
احمد داود، القرارات ). 12256(القرار الاستئنافي رقم  )80(

السرطاوي،  ،1/502 ،الاستئنافية في الأحوال الشخصية
 .575شرح قانون الأحوال الشخصية، ص 

إن طالبي ): (... 8130(جاء في القرار الاستئنافي رقم  )81(
). تساووا يرجح أصلحهم، وأورعهم، ثم أكبرهمالضم، إذا 

 .1/495 ،المرجع السابق
النصوص ): (5689(جاء في القرار الاستئنافي رقم  )82(

ار الحضانة على نفع الصغير، دالشرعية صريحة في أن م
وأنه إذا علم القاضي أن للعاصب أولاداً يخشى على البنت 

نة من منهم الفتنة لسكناها معهم، لا يحل له نزع المحضو

 .المرجع السابق) أمها
من مجلة الأحكام العدلية، سليم باز، شرح  )414(المادة  )83(

 ، وكذا القرار الاستئنافي رقم201المجلة، ص
أحمد داود، القرارات الاستئنافية في الأحوال )14067(

 .1/15، الشخصية
 ،1/13 ،داود، القرارات الاستئنافية في الأحوال الشخصية )84(

 ).9046(القرار رقم 
 .580السرطاوي، شرح قانون الأحوال الشخصية، ص  )85(
 ،1/13 ،داود، القرارات الاستئنافية في الأحوال الشخصية )86(

 ).10058(القرار رقم 
 ،الأبياني، شرح الأحكام الشرعية في الأحوال الشخصية )87(

2/76. 
من الأحكام الشرعية في ) 386(جاء في آخر المادة  )88(

 .111ص الأحوال الشخصية، محمد قدري،
 .المرجع السابق) 387(مادة ال )89(
، أحمد داود، القرارات )8130(القرار الاستئنافي رقم  )90(

 .1/495، الاستئنافية في الأحوال الشخصية
والقرار رقم ) 11965(جاء في القرار الاستئنافي رقم  )91(

ما يؤكد ما جاء في المادة المذكورة إلا أن ) 711152(
حيحة قبل القرار بين أن سلطة القاضي في التغريم غير ص

حضور الشاهد أمام المحكمة وإبداء معذرته ومن ثم عدم 
 .قناعة القاضي بتلك المعذرة

 . 1/32 ،الفاسي، شرح ميارة )92(
اختلفت العقوبة في قانون أصول المحاكمات المدنية في  )93(

المقدار عما جاءت عليه في قانون الأصول الشرعية فقد 
): 73(ة من الماد) 2(جاء في الأصول المدنية في الفقرة 

وللرئيس أن يخرج من الجلسة كل من يخل بنظامها، فإن 
لم يمتثل كان للمحكمة أن تحكم على الفور بحبسه مدة لا 
تتجاوز الثلاثة أيام أو بتغريمه عشرة دنانير ويكون حكمه 

 . قطعياً
من قانونين المحامي رقم ) 17(من المادة ) 2(راجع الفقرة  )94(

 . 1952، لسنة )12(
، أحمد )35509(ورقم ) 23636(ئنافي رقم القرار الاست )95(

 ،داود، القرارات الاستئنافية في أصول المحاكمات الشرعية
1/180 . 

على أنه  1953نون الأيتام لسنة شمن قا) 11(نصت المادة  )96(
ينشأ في مركز كل قضاء ولواء يختاره قاضي القضاة 
مجلس للأيتام مؤلف من القاضي رئيساً ومن مدير الأيتام 

المالية إن وجد وإلا فأخذ موظفي المالية ومحاسب 
المسلمين عضوين طبيعيين يضم إليهم عضوان ينتخبهما 

 . القاضي ويوافق على هذا الانتخاب قاضي القضاة
وهو أن يعقد الزواج على زوجة وعنده زوجة واحدة سابقة  )97(

على قيد الحياة وعلى عصمته أو في العدة الشرعية من 
 . طلاقه
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ABSTRACT 

This paper deals with the judge's estimated authority in juridical legislation and its applications in religious 
courts, which needs to clarify the concept of estimated authority, its evidences of legislation. There were some 
discussions to certain applications in recent judgment, such as the estimated authority in estimating salaries and 
expenses, the period of jailing and money punishment, inheritance and orphans' wealth, and the estimation of 
fees. 
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