فكر الواقع وفقه الواقع

في شرط الذكورة لتولي القضاء في الفقه الاسلامي   
بحث مقارن 
ملخص
تناول هذا البحث موضوع  فكر الواقع وفقه الواقع في شرط الذكورة لتولي المرأة منصب القضاء في الشريعة الإسلامية . وبعد الاطلاع على أراء الفقهاء في هذه المسألة الخطيرة – القديمة الحديثة – توصلت إلى : 

 جواز تولي المراة منصب القضاء إذا توفرت فيها الشروط الشرعية المتفق عليها إضافة إلى القدرة والكفاءة وعند الحاجة والضرورة. 

ـــ إن الذكورة ليست شرطاً عند كثير من الفقهاء القدماء والمحدثين ، كما انهم لم يتفقوا على أن القضاء من الولايات العامة. 

ـــ تولية المرأة وعدم توليتها لمنصب القضاء هو حكم اجتهادي يتسع للرأي والرأي الآخر لتباين أراء الفقهاء . 

ـــ الأنوثة كما ذهب البعض ليست علة لمنع توليتها هذا المنصب ،  وإنما هي وصف طردي لا تأثير له ، بل مناط ذلك كله القدرة والكفاءة وان الاختلاف يرجع إلى تحقيق النظر والتكييف في الأدلة . 

ـــ إن تغير طرق القضاء وأساليبه وتعدد مناحيه يعين ويجعل لنا مندوحة قوية  للنظر في أقوال العلماء الذين نظروا للواقع وإجازوزا للمرأة تولي هذا المنصب بالشروط الشرعية . 
المقدمة
الحمد لله رب العالمين والصلاة والسلام على سيدنا محمد سيد الرسل أجمعين . 
علم القضاء من أهم العلوم الشرعية علمياً وعملياً ، وضع الفقهاء قواعده الأساسية بناءً على مصادر الشريعة وبينوا أنه قائم على منهج رباني لإقامة العدل بين الناس . 
وقد نشأ القضاء مع وجود المجتمع البشري وقد أرسل الله الأنبياء والرسل صلوات الله وسلامه عليهم  ليمارسوا القضاء ويطبقوا شرع الله ولينتشر الأمن والعدل والسلام بين الناس.

ولأهمية ذلك بين الفقهاء الشروط والمؤهلات التي يجب أن تتوفر في القاضي من علم وخبرة وضوابط لتولي هذا  المنصب.

مشكلة البحث : 
1 ــ اشتراط بعض المذاهب شرط الذكورة لتولي القضاء وعدم جواز السماح للمرأة بتولي هذا المنصب . 
2 ــ هل تغير الزمان والمكان وتغير أساليب القضاء ونظامه يعين المراة ويسعفها في تولي هذا المنصب . 

3 ــ هل الأنوثة هي العلة أم هي وصف مطرد ، ويكفي العلم والقدرة والكفاءة . 

الدراسات السابقة : 
لا ينكر الباحث أن هذه المسألة قديمة حديثة وهناك مجموعة من الدراسات الحديثة المتفرقة في عناوينها نشرت في كتب ورسائل ، منها ما كتبه الدكتور بلتاجي في مؤلفه مكانة المرأة في القرآن والسنة ، والمرأة والحقوق السياسية في الإسلام لمجيد أبو حجير ، ونظام القضاء في الإسلام ، محمد جمال عواد ، ومذكرات ستانسل ، ألقيت في كلية الشريعة والقانون على طلاب الدراسات العليا، جامعة الأزهر عام 1981 م ، الدكتور كمال أبو المعاطي وزميله وغيرها من الدراسات التي أشرت إليها من خلال البحث والمراجع ، وهي دراسات موسعة بين مجيز و مانع أفدت منها واستفدت ، وأعطتني زاداً للقيام بكتابة هذا البحث للفائدة . وجمعت آراء الفقهاء والعلماء وتوصلت إلى خلاصة أبرزتها واعتمدتها مساهمة في كتابة عصرية تعالج هذه المشكلة مبيناً سعة وشمول وكمال الشريعة الإسلامية . 
منهج البحث :
استخدم الباحث المنهج الاستقرائي الذي يتمثل في جمع آراء الفقهاء وأدلتهم ومناقشة هذه الأدلة وتحليلها واستخلاص الآراء ، وذلك في تمهيد ومبحث وخاتمة . 
التمهيد : وفيه مطلبان

المطلب الأول : تعريف القضاء لغةً وشرعاً . 

المطلب الثاني : شروط القاضي ، وصفاته،  وحكم توليه القضاء . 

المبحث الأول : شرط الذكورة في تولي القضاء 

أولاً :  مذهب الذين لم يشترطوا الذكورة إلا في الحدود والقصاص . 

ثانياً  : مذهب إبن حزم و الطبري ، وابن القاسم الذين ذهبوا إلى جواز تولية قضاء المرأة.

ثالثاً :  : مذهب جمهور المالكية والشافعية والحنابلة الذين اشترطوا الذكورة في تولي منصب القضاء  . 

 وأخيراً الخاتمة وأهم النتائج . 
التمهيد 
المطلب الأول : تعريف القضاء لغةً وشرعاً . 

المطلب الثاني : شروط القاضي ، وصفاته،  وحكم توليه القضاء . 

المطلب الأول : تعريف القضاء لغةً وشرعاً . 
تعريف القضاء لغةً :  يطلق القضاء في اللغة على الحكم ، والجمع أقضية ، وهو عند أهل الحجاز : القاطع للأمور ، المحكم لها ، وقضاء الشيئ : إحكامه وإمضاؤه والفراغ منه (1) ، فهو فصل الأمر قولاً وعملاً ، هذا وجميع المشتقات تدور حول معنى واحد وهو : الفصل والحسم في الأمر .
تعريف القضاء اصطلاحاً : 

1-  مذهب الحنفية : القضاء هو الإلزام وفصل الخصومات وقطع المنازعات (2) .
2-  مذهب  المالكية :  القضاء هو الإخبار عن حكم شرعي على سبيل الإلزام (3) . 

3-  مذهب الشافعية : القضاء هو إظهار حكم الشرع في الواقعة فيمن يجب عليه إمضاؤه (4) .
4-  مذهب الحنابلة : القضاء هو النظر بين المترافعين له للإلزام وفصل الخصومات (5) . 
العلاقة بين التعريف الفقهي والتعريف اللغوي : 
إن الناظر في هذه التعريفات وإن اختلفت عباراتهم فذلك تبعاً للتعريف الفقهي لكل منهم ، وتبعاً لموضوعات البحث عندهم ، فمن كان بحثه منصباً على عمل القاضي كان لهذه الكلمة معناها عند الفقهاء ، فإن أصل المعنى اللغوي بقي ظاهراً في تعريفاتهم يجمع بينهما أنها فيها معنى الإحكام 
والإلزام والفصل والتقدير وإنهاء الأمر وإتمامه . وبالتالي فإن المعنى الشرعي لا يخرج عن إخبار القاضي في مجلس القضاء عن حكم الشرع ال
إسلامي فيما يعرض عليه من الدعاوى على سبيل الإلزام لقطع النزاعات . ( 6) 
المطلب الثاني : شروط القاضي وصفاته وحكم تولية القضاء : 

1 – مذهب الحنفية: لا تصح ولاية القاضي حتى تجتمع في المولى شرائط الشهادة ، لأن القضاء ولاية كالشهادة ، وذكروا منها العقل والبلوغ والإسلام والحرية والسمع والنطق والسلامة عن حد القذف (7) .

2 – مذهب المالكية : قال الإمام الباجي أبو الوليد :   فأما صفاته في نفسه فأن يكون ذكراً بالغاً واحداً مفرداً بصيراً مسلماً عدلاً . (8) 

3 – مذهب الشافعية : وشــرط القاضي عنـدهم : أن يكون مسلماً بصيراً مجتهداً عدلاً سميعاً ناطقاً (9) . 

4- مذهب الحنابلة : وشرط القاضي عندهم  أن يكون عاقلاً  ذكراً  مسلماً بصيراً مجتهداً عدلاً سميعاً ناطقاً و هي شروط كمال للأحكام و شروط كمال للخلقة ، و شروط كمال للرأي و تمام العقل و الفطنة (10).                                                                                              

هذا واشترط ابن حزم الإسلام و البلوغ و العقل و العلم باحكام القرآن والسنة الثابتة عن رسول الله صلى الله عليه و سلم .(11)                                                                                
حكم تولي القضاء :

ذكر الفقهاء  بأنه فرض كفاية ، ولا خلاف بأن القـيام  به واجـب فهو من باب الأمر بالمـعروف والنهي عن المنكر ، فإن قام به البعض سقط الإثم عن الباقين  وإلا أثم الجميع ما لم يكن إمام المسلمين قد تولاه بنفسه، فإن تولاه رفع الإثم عن الجميع ، فكان نصب القاضي ضرورة في حق الصالحين (12) . 
المبحث الأول

آراء الفقهاء في شرط الذكورة 

1 – اختلف الفقهاء في كون الذكورة شرطاً في القضاء ، ولنبين آراءهم في ثلاثة مطالب : 

المطلب الأول : إن الذكورة ليست من شروط جواز تقلد القضاء ، ويجوز للمرأة أن تولى القضاء إلا انها لا تقضي في قود أو حد ( الحدود والقصاص ) 

المطلب الثاني : يجوز تولي المرأة القضاء مطلقاً 

المطلب الثالث : لا يجوز للمرأة أن تتولى القضاء ، ويأثم الحاكم إذا ولاها هذا المنصب ، ولا ينفذ قضاؤها لأن الذكورة شرط جواز وصحة .
المطلب الأول
 جواز تقليد المرأة القضاء إلا  أنها لا تقضي في الحدود والقصاص ( وتحقيق مذهب الكمال بن همام ) 
ذهب الحنفية الى أن الذكورة ليست من شروط جواز تقليد القضاء ، ويجوز للمرأة أن تتولى القضاء إلا أنها لا تقتضي في قود أ و حد ( الحدود والقصاص ) واستدلوا على مذهبهم بما يلي : 
1 – القضاء والشهادة من باب واحد ، وأهلية القضاء تدور مع أهلية الشهادة ، ومن كان أهلاً للشهادة يكون أهلاً للقضاء (13) إلا أنها لا تقضي في حد أو قود لشبهة البدلية (14) وبالتالي فمن صحت شهادته صح قضاؤه . وقد أوضح الحنفية قولهم هذا بأن حكم القضاء يؤخذ من حكم الشهادة ، لأن كل واحد منهما تنفيذ القول على الغير كماأن كل منهما إلزام ، فالشهادة ملزمة على القاضي ، والقضاء ملزم على الخصم ، لكن ليس المراد أن القضاء مبني على الشهادة ليلزم منه .
إن كل واحد منهما إلزام ، فالشهادة ملزمة على القاضي ، والقضاء ملزم على الخصم ، فكل من كان أهلاً للشهادة كان أهلاً للقضاء فهما من باب واحد  ، لكن ليس المراد أن القضاء مبني على الشهادة ليلزم منه بناء القوي على الضعيف ، وإنما المراد أنهما يرجعان لشيء واحد ، وهو أن يكون حراً مسلماً عدلاً .... لا أن حكمه مبني على حكمها ، وبما أن أوصاف الشهادة أشهر عند الناس فعرف أوصافه بأوصافها ، كما أن الشهادة توجد بدون القضاء ولا يوجد وصف القضاء بدون وصف الشهادة ، فكانت ولاية القضاء فرع الشهادة من هذا الوجه (15) .
2 – بما أن المرأة يصح لها أن تكون وصية على اليتامى وأن تكون ناظرة على الوقف ، فكذا يصح لها أن تكون قاضية في غير حد و قود بجامع الولاية في كل (16) . 

3 – إن كل من تقبل شهادته في أمر جاز أن يكون حكماً فيه ومن لا فلا،  والمرأة تصلح حكماً ، لأن الحكم في حق المحكمين بمنزلة القاضي ، والقاعدة عندهم ، أن كل من صلح شاهداً صلح قاضياً ومن لا فلا ثم أننا نعتبر كونه أهلاً للشهادة في حالتين : حالة التحكيم ووقت الحكم حتى إذا لم يكن من أهل الشهادة وقت التحكيم ثم صار من أهل الشهادة وقت الحكم لا يصير حكماً (17). 

4 - ان حديث رسول الله صلى الله عليه وسلم " لن يفلح قوم قط ولوا امرهم امراة " (18) محمول على الوظائف الرئاسية و الولايات العامة و الامور العامة كالخلالفة – فلا تمنع من القضاء (19) لانه ليس في الشرع سوى نقصان عقلها  ، و معلوم انه لم يصل الى حد سلب ولايتها بالكلية بدليل  صلاحيتها كشاهدة اؤ ناظرة في الوقف ووصية على الايتام (20) . 
5- عن ابي سعيد الخدري – خرج رسول الله صلى الله عليه وسلم في اضحى  او فطر إلى المصلى  فمر على النساء فقال : يا معشر النساء تصدقن ، فاني اريتكن اكثر اهل النار ، فقلــن: و لم يا رسول الله ؟ قال : تكثرن اللعن وتكفرن العشير ، ما رايت ناقصات عقل ودين اذهب للب الرجل الحازم من احداكن ، قلن : وما نقص ديننا وعقلنا يا رسول الله؟ قال: أليس شهادة المراة مثل نصف شهادة الرجل ؟ قلن بلى ، قال: فذلك من نقصان عقلها . اليس اذاحاضت لم تصل ولم تصم؟ قلت: بلى ، قال : فذلك من نقصان دينها (21) . 
واستدلوا من هذا الحديث  ان هذه الصفات لا تسلب عنها الاهلية ، فاذا وليت يحق فلماذا يبطل ذلك الحق ؟ ان القرآن الكريم في آية الشهادة قد عالج النسيان بالتذكير وهذا كما يحدث في الشهادة يمكن ان يحدث في القضاء ثم ان في شهادة الرجال يطلب الشرع اكثر من واحد في مواضع عدة ليذكر احدهما الاخر ان غفل او نسي ، فهل يمنع هذا الاحتمال الرجل من تولي القضاء (22) . 
مناقشة الأدلة والرد عليها :
1 - ان قول الحنفية بان القضاء كالشهادة ــ لا يسلم ــ ،لان الفرق بين القضاء و الشهادة واضح ، فالشهادة الاصل فيها بالنسبة الى  المراة  المنع الا بدليل ، فيقتصر على ما ورد ولا يصح القياس لان ما خالف القياس فغيره لا يقاس (23) . 

2 - الشهادة من حيث الاهلية هي ادنى الولايات ،اما القضاء فأعلاها (24) . 

3 - صحيح ان الشهادة و القضاء من باب واحد .

 و صحيح بانه ليس المراد من هذا القول ان القضاء مبني على الشهادة فيلزم منه بناء القوي على الضعيف 
و صحيح ان اوصاف الشهادة اشهر عند الناس  فعرف اوصافه باوصافها ، لكن كل هذا انما كان من قبيل بيان حكم المرجع اي ان مرجعهما اصل واحد ، وهو ان يكون للقاضي صفات مثل  الاسلام و البلوغ  والعدالة...

4 - وعليه فلا يسلم لهم القول بان كل من تصح شهادته يصح قضاؤه اذ ان الجاهل تصح شهادته ولا يصح قضاؤه لان شرط القضاء هو العلم ، اي ان يكون عالماً باحكام الكتاب و السنة الثابتة عن  رسول الله صلى الله عليه وسلم (25) . 

5- إن قياس القضاء على الشهادة هو قياس مع الفارق ، ففي الشهادة جعل الله شهادتها نصف شهادة الرجل ، فكيف نقول بالولاية الكاملة قياساً على نصف الشهادة بدليل حديث رسول الله صلى الله عليه وسلم " أليس شهادة المرأة مثل نصف شهادة الرجل ؟ قلن : بلى ، قال : فذلك من نقصان عقلها (26) ، وعن أبي سعيد الخدري قال : قال رسول الله صلى الله عليه وسلم: أليس إذا حاضت لم تصل ولم تصم فذلك من نقصان دينها " (27) 

 ثم أن الناظر أيضاً في أقوالهم يرى أنهم هم الذين قالوا بشبهة البديل واستثنوها في الحدود والقود لهذه الشبهة وإن موليها آثم  (28) . 

6 -  إن شهادة المرأة هي شهادة بدل عن شهادة الرجل ثبت بالنص ، وما لا نص فيه يبقى على الأصل من عدم الجواز لدخولها في عموم الحديث " ما أفلح قوم قط ولوا أمرهم إمرأة " (29) ، إضافة إلى أن القضاء لا تجوز فيه الشركة ، فالأصل في قضائها المنع إلا بدليل ، ولا  دليل ، يقول الإمام الشوكاني دلَ الحديث على أن المرأة ليست من أهل الولايات ، ولا يحل لقوم توليتها ، لأن تجنب الأمر الموجب لعدم الفلاح فلاح (30) . 

مناقشة الدليل الثاني : 
ذهب الحنفية إلى أن المرأة يصح أن تكون وصية على اليتامى وأن تكون ناظرة على الوقف ، فكذا يصح لها أن تكون قاضية في غير قود أو حد ، بجامع الولاية في كل . 
نوقش هذا الدليل بما يلي : 

1 – إن ولاية الوقف ، ولاية خاصة ، وكذلك الوصاية على الأيتام ، بينما القضاء ولاية عامة ، فلا قياس للفارق ، ولا يصح .

2 – إن الحنفية قالوا : إن اختصاصات الوصي خاصة بالولاية على الأموال فقط ، وليس على النفس ، وكذلك نظارة الوقف بل أن الحنفية ذهبوا إلى أبعد من ذلك ، بالنسبة لنظارة الوقف ، حيث أنهم لا يشترطون في الناظر أن يكون رجلاً ولا بصيراً ، ثم أن الولاية على الوقف من الادارة المالية الخاصة ، وهذا يستوي فيه الجميع متى توفرت شروط القدرة على الإدارة ، حتى أن غير المسلم يجوز له أن يتولى الإدارة المالية ، بدليل أنها ليست ولاية ، وإلا لم يجز أن يتقلدها غير المسلم ، لأنه لا ولاية لغير المسلم على المسلم ، فالولاية بمعنى الإدارة المالية ، وليس الولاية الشرعية ، فالولاية الشرعية عندهم – هي تنفيذ القول على الغير شاء أم أبى (31) ، كذلك لا يحتج بأن لها الإفتاء ، لأن الإفتاء إبداء الرأي العلمي بدليله ، وهي غير ملزمة ، ولا تثبت فيه ولاية لها على غيرها – بخلاف القضاء فهو ملزم . 
مناقشة الدليل الثااث : 
قولهم بأن كل من تقبل شهادته في أمر جاز أن يكون حكماً فيه ، ومن لا فلا ، والمرأة تصلح حكماً لأن الحكم في حق المحكومين بمنزلة القاضي ، والقاعدة عندهم كل من صلح شاهداً صلح قاضياً ومن لا فلا (32) .

ونوقش هذا بما نوقش به عدم جواز قياس القضاء على الشهادة لأن الشهادة أقل رتبة من القضاء لخصوصها وعموم االقضاء ، وإن أمر  الشهادة تستدعي إليها الحاجة ،أما القضاء فلا ، وأما جواز شهادتها فإنه لا ولاية لها فلم تمنع من الأنوثة ، وإن منعت من الولايات ، ثم إن الولاية في الشهادة مغايرة للولاية في القضاء ، فلا بد أن تكون الأهلية مغايرة للأهلية في القضاء ، وإلا كان الجاهل العامي الذي تقبل شهادته أهلاً للقضاء (33) .
مناقشة الدليل الرابع : 
إن حصرهم الحديث الشريف  " لن يفلح قوم قط ولوا أمرهم إمرأة " في الوظائف الرئاسية والولايات العامة ، وليس القضاء فيها ، فهذا أيضاً لا يسلم ، لأن لفظ الحديث يشمل القضاء وغيره ، وإن العبرة بعموم اللفظ لا بخصوص السبب ، وإن كان السبب الذي ورد فيه هذا الحديث تولية بنت كسرى ، حتى أن أبا بكرة استدل بعموم الحديث حين دعته السيدة عائشة إلى الخروج للمطالبة بدم عثمان فلم يخرج لظنه أن السيدة عائشة ستتولى إمارة الجيش (34) . فالحديث  يبين أن الهلاك وعدم الفلاح في تولية المرأة أمور الرجال ،  والناس مأمورون بجلب الفلاح وأسبابه ( 35) . 
مناقشة الدليل الخامس : الحديث الشريف " يا معشر النساء ....... " 

الناظر في مذهب الحنفية يرى أن الإمام الزيلعي – وهو من كبار علماء الحنفية ومحدث من محدثيهم – يقول : قال صلى الله عليه وسلم : في نقصان عقل المرأة " وعدلت شهادة إثنتين منهن لشهادة رجل (36) ،أقول :  فإذا كانت شهادة المرأتين تعدل شهادة رجل واحد ، كان القياس أن تتولى القضاء إمرأتان بدل رجل واحد ، ومن المعلوم أن القضاء لا يجوز فيه الشركة. 
مناقشة كلام ابن الهمام :
هذا والناظر في كلام ابن الهمام في رده على قول الجمهور الذين احتجوا بحديث رسول الله صلى الله عليه وسلم " لن يفلح قوم قط ولوا أمرهم إمرأة " ، وإنه يدل على عدم جواز توليتها، ولا نفاذ حكمها لو وليت . 
يقول الكمال : إن غاية ما يفيده الحديث هو المنع من أن تستقضى وعدم حله ، لكن الكلام هنا  فيما وليت وأثم المقلد بذلك أو حكّمها خصمان فقضت قضاءً موافقاً لدين الله أكان ينفذ أم لا ، لم ينتهض الدليل على نفيه بعد موافقته لدين الله إلا أن يثبت شرعاً سلب أهليتها ، وليس في الشرع سوى نقصان العقل  ، ومعلوم أنه لم يصل إلى حد سلب ولايتها بالكلية ، ألا ترى أنها  تصلح شاهدة وناظرة في الأوقاف ووصية على اليتامى . ثم إن النقصان هذا نسبة وإضافة فهو منسوب إلى الجنس فجاز في الفرد خلافه ، ألا ترى أن تصريحهم يصدق قولنا : الرجل خير من المرأة مع جواز كون بعض افراد النساء خير من بعض أفراد الرجال ، ولذلك فالنقص الغريزي نسبه صلى الله عليه وسلم  لمن يوليهم عدم الفلاح ، فكان الحديث متعرضاً للمولين ولهن بنقص الحال  وهذا حق ، لكن الكلام فيما وليت فقضت بالحق فلماذا يبطل ذلك الحق ؟ (37) 
إن الناظر في قول الامام المحقق ابن همام يجد أنه  لم يقدم  دليلاً للحنفية على ما ذهبوا إليه بل يدل على موافقة الحنفية غيرهم بالقول في عدم حل تولية المرأة للقضاء والخلاف بينهم وبين غيرهم إنما هو في نفاذ الحكم الموافق للحق بعد إثم المولي لها ، فالحنفية يقولون بنفاذ الحكم في غير الحدود والقصاص ، ويقول غيرهم بعدم النفاذ . 
إن ما ورد عن الكمال بن الهمام لا يسلم لعدة وجوه : 
1 – القضاء يفترق عن الشهادة لأن الأصل في الشهادة المنع إلا بورود الدليل ، فيقتصر على ما ورد فلا يصح قياس القضاء عليها ( 38) . 

2 – لا يصح قياس القضاء على ولاية الوقف والوصاية على الأيتام ، فهذه ولايات خاصة والقضاء ولاية عامة ، علماً بأن وصاية الأم جاءت للضرورة ، وما جاء للضرورة لا يصح القياس عليه . 

3 – قوله أن النقصان بالنسبة والإضافة منسوب إلى الجنس فجاز في الفرد خلافه لا يصح – إذ الأصل في الألفاظ الشرعية أن تحمل على معانيها الحقيقة وهي الإطلاق ، أما النسبة والإضافة فتحتاج إلى دليل ، ولم يقم دليل على ذلك (39) . 

4 – إن ( أل ) الداخلة على الجنس تدل على الاستغراق وهو الأصل عند الحنفية ، فالمراد بالنساء إذن هو كل واحدة منهن . وهو قول الرسول صلى الله عليه وسلم حينما سؤل عن نقصان عقلهن ، فقال أليست شهادة إحداكن نصف شهادة الرجل ، فتبين أن الحكم عام لجميع النساء ، ولم يستثن منهن واحدة ، وهذا أقوى دليل على أن ( أل ) في النساء للاستغراق . 

5 – إن قول بعض أفراد النساء خير من بعض أفراد الرجال صحيح ، لكن لا يسلم – لأن العبرة في أحكام الشريعة بالغالب الكثير ولا عبرة بالشاذ القليل  (40) .
6 – إن الحنفية أنفسهم وهم أرباب القضاء والذين تولوا القضاء ، وكان أبو يوسف أقضى القضاة  لم يعين إمرأة قاضية وسار من قبله ومن بعده على ذلك ، ولم نعهد منذ عهد الرسول صلى الله عليه وسلم وبعده من العصور الإسلامية في كل الأمصار والبلاد  لم نر من عين إمرأة قاضية ، وفيهن العالمات الصالحات الثقات ، فإن قيل أنه لا يستدل بعدم الوقوع على عدم الجواز فنقول إن هذا القول في الجواز العقلي لا الشرعي ، لأن الشرعي يستدل بعدم الوقوع على عدم الجواز  لا سيما إذا كان هناك أصل أو دليل يؤيد ذلك ، ومعلوم أنه لا أصل يدل على ذلك عندهم (41) 

7 – لو نظرنا إلى هذا الأمر من جهة المعنى لراينا أنه امر يتضمن فضل القضاء ، فوجب أن تنافيه الأنوثة كالإمامة ، وبيان التنافي أن مبنى الأنوثة  الستر وعدم ملاقاة الرجال ومبنى القضاء الفصل بين الخصوم وملاقاة الرجال ، والمرأة يحرم عليها شرعاً هذا الأمر(42) 

يقول ابن العربي (43) : إن المرأة لا يتأتى منها أن تبرز إلى المجالس ، ولا تخالط الرجال ولا تفاوضهم مفاوضة النظير للنظير ، لأنها إن كانت فتاة حرم النظر إليها ، وإن كانت برزة متجالة لم يجمعها والرجال مجلس تزدحم فيه معهم ، وتكون منظرة لهم ، ولن يفلح قط من تصوَر هذا ولا من اعتقده . 

ولعل الناظر في مذهب الحنفية بعد ورود هذه الأدلة ومناقشتها وبيان قول الإمام الكمال بن الهمام  كما يقول الدكتور القاضي محمد جمال عواد (44) ، إن فهماً خاطئاً حصل من مدلول العبارات التي وردت عند الحنفية عندما قالوا : يجوز قضاء المرأة في كل شيء إلا في الحدود والقصاص  فهل المراد عندهم في هذه العبارة ( القضاء) التولية والتقليد ، أم أن المراد بالقضاء ، الحكم ، حكي عنهم القول بجواز توليتها القضاء ، وفهم بعض آخر منهم أن المراد بالقضاء : الحكم ، ولمِا كان حكمها جائزاً نافذاً كانت توليتها جائزة ، إذ جواز الحكم ونفاذه التولية والتقليد ، والحقيقة أنهم لم يقصدوا معنى التولية والتقليد بدليل أن التولية هي فعل المولي، والقضاء فعل القاضي ، فلا يدل أحدهما على الآخر لاختلافهما كما أنه لا يلزم من جواز حكمها ونفاذ جواز توليتها ، إذ قد تكون توليتها غير جائزة ، ويكون قضاؤها بناءً على هذه التولية جائزاً  بناءً على قواعد الحنفية إذ أن النهي عن الشيء إذا لم يكن لذاته بل كان لأمر مجاور له أفاد المشروعية مع الكراهة . ففعل المكلف الشيء المنهي عنه إن فعله يكون صحيحاً وتترتب الأحكام الشرعية عليه مع الإثم فمثلاً النهي عن وطء الحائض ليس لذات الوطء، فوطء الزوجة حلال ، وإنما هو لما يجاوره من الأذى ، فإذا وقع الوطء في الحيض أثم الزوج لارتكابه المحرم ، ولكن يترتب على هذا الوطء جميع أحكام الوطء المشروعة من ثبوت النسب ، وحرمة المصاهرة ونحو ذلك (45) .

فالنهي عن توليتها القضاء من قوله صلى الله عليه وسلم " لم يفلح قوم قط ولوا أمرهم إمرأة من هذا القبيل ، فالنهي عن توليتها ليست ذات القضاء ، إذ هو مشروع ، وإنما لما يجاوره من مظنة التقصير في الحكم بسبب نقصها الطبيعي عن الرجل ، وبسب العوامل الطبيعية التي تعتريها بتوالي الأشهر والسنين من حيض وحمل وولادة وإرضاع ، ولذلك قالوا : لو ولَّى وليَّ الأمر المرأة القضاء لأثم بهذه التولية 
ويتلخص مما تقدم  أن الحنفية مع غيرهم في القول بأنه يحرم تولية المرأة القضاء وإن الخلاف بينهم وبين غيرهم إنما هو في نفاذ حكمها بعد إثم المولي لها ، والجمهور يقولون لا ينفذ حكمها مطلقاً ، والحنفية يقولون ينفذ حكمها بشرطين ، كما رأينا : 

1 – أن يكون ذلك في غير الحدود والقصاص . 

2 – أن يوافق قضاؤها كتاب الله وسنة رسوله ، وإلا فلا ينفذ لها حكم . 


وبهذا يتبين لنا أنه ليس عند الحنفية قول بجواز التولية للقضاء مطلقاً فيما تصح شهادتها فيه، وما لا تصح (46) .
المطلب الثاني 
 القائلون بجواز تولي المرأة القضاء مطلقاً  ( الإمام ابن جرير الطبري وابن القاسم من المالكية وابن حزم الظاهري ) 

أولاً - رأي ابن جرير : 
1 – حكي عن ابن جرير الطبري عدم اشتراط الذكورة ،  وجواز تولية المرأة القضاء على كل حال ولها أن تكون حاكمة على الإطلاق ، ومراده رحمه الله بالحكم مطلقاً  القضاء ، فالغرض من الأحكام هو تنفيذ القاضي لها ، وسماع البينة عليها ، والفصل بين الخصوم لها ، وذلك ممكن من المرأة كإمكانيته من الرجل (47) .
2 – إن المرأة يجوز أن تكون مفتية ، فيجوز أن تكون قاضية (48) ، فليس منصب القضاء أخطر من منصب الفتوى في الدين والاجتهاد فيه ونقل نصوصه وروايتها للناس . 

3 – إن الأصل هوأن كل من يتأتى منه الفصل بين الناس فحكمه جائز إلا ما خصصه الاجماع من الإمامة الكبرى 

مناقشة ما ذهب اليه ابن جرير: 

إن ما روي عن الإمام الطبري بأنه يجوز أن تكون المرأة حاكماً على الإطلاق لا يسلم لعدة أمور منها : 

أ – هل ثبت هذا القول عن ابن جرير ؟  

ب – هل القياس الذي اعتمده ابن جرير يعمل به أم هو قياس مع الفارق ؟

ج – هل قول ابن جرير يخالف الإجماع أم لا ، وما هو رأي العلماء في قوله ؟

أولاً – يقول الإمام الماوردي : إن ما ذهب اليه ابن جرير – فاسد – لأن جواز فتياها وشهادتها لا ولاية فيهما ، فلم تمنع منهما الأنوثة ، وإن منعت من الولايات "(49) .
ثانياً – إن هناك فارق بين الإفتاء والقضاء ، لأن الإفتاء ليس من باب الولايلات ، فلا جامع بينهما فلا يصح القياس ، لأنه قياس مع الفارق ثم إن القضاء شبيه بقضاء الإمامة الكبرى وليس لها في الإمامة الكبرى (50) . 

ثالثاً – يقول ابن العربي : أنه لم يثبت عن ابن جريرهذا القول ، ولم يصح النقل عنه ، وعلى هذا فنسبة القول لابن جرير الطبري بجواز تولية المرأة القضاءغير صحيحة ، إذ لم يعثر  على نص في كتاب من كتبه يدل على ذلك (51) . 

ثم من تتبع رأي الطبري يرى أنه لا يجيز أن تتولى المرأة عقد النكاح ، وهي ولاية خاصة ، فكيف يجوز للمرأة أن تتقلد ولاية القضاء مع أنها ولاية عامة بالإتفاق بل هي أكثر مسؤولية من ولاية عقد النكاح ، ولذلك فإن قول الإمام الطبري لااعتبار له . ولأنه لا اعتبار في قول يرده الإجماع مع قوله تعالى " الرجال قوامون على النساء " . 

ربعاً – إن ما نقل عن ابن جرير – وإن صح – فإنه يجب حمله على جواز قضائها فيما تشهد به  وليس بأن تكون قاضية على الإطلاق ، ولعل هذا الترجيح لقول هذا الإمام هو كما نقل عن أبي حنيفة رحمه الله أنها تقضي فيما تشهد فيه، و ليس ان تكون قاضية علىالإطلاق ، ولا بأن يكتب لها منشور بأن فلانة مقدمة على الحكم ، إلا في الدماء والنكاح ، وإنما سبيل ذلك لسبيل التحكيم أو الإستبانة في القضية الواحدة بدليل قوله صلى الله عليه وسلم " لن يفلح قوم قط ولوا أمرهم إمرأة " ، وهذا هو الظن بالأئمة الأعلام المجتهدين رحمهم الله كأبي حنيفة و ابن جرير (53)  . ولهذا يقول الإمام الجكني الشنقيطي : " لعل ما نسب إلى هؤلاء الأعلام لم يصح نسبته إليهم لرسوخ أقدام القوم وأن لهم اليد الطولى في العلم ، وإلا فكيف يصح أن يقول مثل هؤلاء بجواز تولية المراة القضاء في الإسلام (54) . 

ولقد تتبع الدكتور محمد جمال عواد قول ابن جرير من الناحيتين التاريخية والموضوعية وتبين له من الناحية التاريخية  ما يلي : 

1 – أن الناقلين لهذا الرأي لم يذكروا المرجع الذي ينقلون عنه هذا الرأي . 

2 – أنهم لم يسندوا هذا الرأي لابن جرير بسند صحيح  ولذلك يقول ابن العربي : أنه لم يثبت عن ابن جرير هذا القول ولم يصح النقل عنه (55) .
وأما من الناحية الموضوعية : 

1 – إن قوله يخالف حديث أبي بكرة المتفق على صحته ودلالته وقول ابن التين فيه . 

2 – إنه مخالف للإجماع إذ ليس له سلف من الفقهاء يقول بجواز التولية ، والقول إذا خالف الإجماع فلا اعتبار له ، وفي ذلك يقول الماوردي : " وعلى ذلك فنسبة القول بجواز تولية المرأةالقضاء لابن جرير غير صحيحة رواية ودراية " (56) .
ثانياً – رأي ابن القاسم :
 إن ما حكي عن ابن القاسم بجواز توليتها القضاء مطلقاً والتي نقلها الإمام الحطاب عنه – فيه نظر، قال : روى ابن أبي مريم عن ابن القاسم جواز ولاية المرأة قال ابن عرفة قال بن زرقون :  أظنه فيما يجوز فيه شهادتها قال ابن عبد السلام : لا حاجة لهذا التأويل ، لاحتمال أن يكون ابن القاسم قال كقول الحسن والطبري بإجازة ولايتها القضاء مطلقاً . إلا أن الرواية على ما رواه ابن زرقون هو الأولى والأرجح لأنه حمل هذه الرواية على ما يجوز فيه شهادتها على الأموال ، وما لا يطلع عليه الرجال . لأن هذا موافق لقواعد المالكية ، لأن القضاء أعظم حرمة من الشهادة على الأموال وما لا يطلع عليه الرجال فتكون الأنوثة منافية للقضاء في هذه الأمور "  . 

ولقد بين الدكتور محمد جمال عواد – أن الرواية عن ابن القاسم مستبعدة لوجود انقطاع بين ابن أبي مريم وابن القاسم ، فابن مريم توفي في منتصف القرن الحادي عشر بيينما ابن القاسم في آخر القرن الثاني  .

ثم أننا إذا قلنا بصحة الرواية – فروايات ابن القاسم القوية هي ما يرويها سحنون المعروفة بالمدونة ، ولم تذكر هذه الرواية في المدونة كما أنه لم يرو هذه الرواية عن ابن القاسم إلا الحطاب ، ثم هل من المعقول أن يخرق ابن القاسم الإجماع أو أنه لم يطلع على آراء الفقهاء الذين سبقوه ؟ كما أن الناظر في المذهب المالكي الذي يأخذ بمبدأ سد الذرائع يستبعد أن يقول هذا القول خاصة أن خروج المرأة واختلاطها بالناس يؤدي إلى الافتتان بها يتنافى مع هذا المبدأ ، وبالنتيجة فإن حمل هذه الرواية على رأي ابن زرقون هو الأولى أو استبعاده لضعفها كما ذكرنا (57) . 

ثالثاً – مذهب ابن حزم : 
1 – ذهب ابن حزم إلى جواز تولي المرأة الحكم مطلقاً ، وقال" إن هذا قول أبي حنيفة ، وقد روى عن عمر بن الخطاب أنه ولي الشفاء ( إمرأة من قومه ) السوق (58) . فإن قيل قد قال رسول الله صلى الله عليه وسلم " لن يفلح قوم أسندوا أمرهم إلى إمرأة " (59) ، قلنا : إنما قال ذلك رسول الله صلى الله عليه وسلم في الأمر العام الذي هو الخلافة وبرهان ذلك قوله صلى الله عليه وسلم " المرأة راعية على مال زوجها وهي مسؤولة عن رعيتها " (60) كما أن المالكية أجازوا أن تكون وصية ووكيلة ولم يأت نص من منعها أن تلي بعض الأمور(61) .
يتبين من قول ابن حزم هذا : 

أ – أنه أجازأن تلي المرأة القضاء مطلقاً ، وهذا يستفاد من قوله ( الحكم ) أما الخلافة فلا تتولاها بدليل ما أورده أةالقضاء مطلقاً ، وهذا يستفاد من قوله ( الحكم ) أما الخلافة فلا تتولاها بدليل الحديث الذي أورد " لن يفلح قوم أسندوا أمرهم إلى إمرأة " ومراده أنها تمنع من الولاية العامة ، وهي الخلافة كما أنه قال في مراتب الإجماع أنه لا تجوز الإمامة لإمرأة ولا كافر ولا صبي لم يبلغ بالإتفاق (62) .
ب – إن سيدنا عمر بن الخطاب ولى إمرأة اسمها الشفاء على السوق – أي لحسبة السوق -   فيجوز إذن أن تتولى القضاء قياساً .  

ج – استشهد بإجازة المالكية للمرأة أن تكون وصية ووكيلة ، ولم يأت نص من منعها أن تلي بعض الأمور . 

د – يشير ابن حزم إلى أن الأصل " أن كل من يتأتى منه الفصل بين الناس فحكمه جائز و المرأة يتأتى منها ذلك وأنوثتها لا تؤثر على ذلك " (63) . 

هـ - بما إن حديث الرسول صلى الله عليه وسلم بين أنها راعية ومسؤولة فلها حق الولاية على المال وهو عصب الحياة ، وحيث ثبت لها حق الرعاية فيكون حق ولاية القضاء ثابت لها ويكون هذا الثبوت نصاً من حديث الرسول صلى الله عليه وسلم ، وولايتها للقضاء إذن موافق السنة الصحيحة ،  

هذا ما استند اليه ابن حزم في إعطاء المرأة حق تولية القضاء ، فهل سلمت له هذه الأدلة؟
إن الناظر فيما ورد عن ابن حزم أن أقواله لم تسلم له ويمكن مناقشتها على النحو التالي :

 1 – إن ثبوت الولاية الخاصة للمرأة لا يعني ولا يلزم منه ثبوت الولاية العامة فالحديث إذن ليس في محل النزاع لأنه لا يعني ولا يلزم منه ثبوت الولاية العامة ، فالحديث إذاً ليس في محل النزاع لأنه يفيد الولاية الخاصة ، فيحمل الخاص هنا على خصوصيته فلا تتعدى إذن ولايتها إلى الولاية العامة ، فلا قياس ، خاصة أن ابن حزم لا يعمل بالقياس ، لأن القياس خلاف مذهبه ، فإما : 

1 – أن يعمل بالقياس . 

2 – وإما أن لا يعمل بالقياس . 

فإن لم يعمل بالقياس فإن ولاية القضاء لا تثبت لها قياساً على ولايتها الخاصة على مال زوجها ورعايتها لأسرتها . 

وإن عملنا بالقياس فيكون هنا مخالفة لمذهبه وهو القائل ( ولا يحل الحكم بالقياس ولا بالرأي ولا بالإستحسان ولا يقول أحد ممن دون سوى رسول الله صلى الله عليه وسلم دون أن يوافق قرآناً أو سنة صحيحة ) لأن كل ذلك حكم بغالب الظن ، ثم يتابع قوله فيقول : لا يخلو ما أوجبه القياس أو ما قيل برأي أو إستحسان أو تقليد قائل من أحد أوجه ثلاثة لا رابع لها ضرورة . إما أن يكون ذلك موافقاً لقرآن أو سنة صحيحة ولا معنى لطلب قياس أو رأي أو قول قائل موافق  كذلك ومن لم يحكم بالقرآن أو بحكم رسول الله صلى الله عليه وسلم ، حتى يوافق ذلك قياس أو رأي أو قول قائل فقد انسلخ عن الإيمان (64) . 

هذا ما يقوله ابن حزم ، ويقول أن ولايتها للقضاء موافق للسنة الصحيحة وليس ثابتاً بالقياس ، فإذا لم يكن هذا قياساً فما هو إذن ؟ وكيف يدعى أنه ثبت بالنص مع أن الحديث لم يثبت للمرأة إلا الولاية الخاصة وكيف تتعدى ولايتها إلى غيرها إلا بالقياس وهو ممن لا يرى الأخذ بالقياس . 

2 – إن الناظر في الحديث يرى أنه حديث خاص فكيف يدعي ابن حزم العموم ولا دليل على العموم ثم يأتي الحديث العام الذي فيه لفظ العموم فيحمله على الخصوص بناءً على سببه (65)
3 – إن الفرق بين الرعاية الخاصة والرعاية العامة ، واضح فلا يلزم من صحة الأولى لزوم الثانية لا نصاً ولا التزاماً . 

4 – إن ابن حزم يقول : لا يحل أن يلي القضاء والحكم في شيء من أمور المسلمين وأهل الذمة إلا مسلم عامل بأحكام الكتاب والسنة الثابتة عن رسول الله صلى الله عليه وسلم وناسخ ذلك ومنسوخه (66) فهل كل ما يثبت له رعاية – يثبت له حق القضاء – لا يقول بهذا أحد وإلا لحقّ لنا أن نجعل من الخادم أو الراعي ولو جاهلاً أن يتولى القضاء ، وهو لا يقول به ، لأنه ليس كل من صحت رعايته صحت ولايته للقضاء ، وصح عكسه ،  فالقضاء له شروط كثيرة لأنه ولاية عامة تشمل جميع الأحكام . 

5 – الناظر في حديث رسول الله صلى الله عليه وسلم الذي استند اليه ابن حزم واستدل به له بعدة طرق (67) وهو بجميع طرقه لم يثبت للمرأة إلا رعاية مال زوجها ، وعليه فلا يلزم من صحة رعايتها لبيت زوجها وأولادها صحة توليتها القضاء ، فكيف يقول ابن حزم أنه حكم موافق لللسنة الصحيحة إلا إذا قلنا أن مراده بولايتها الخاصة كم جاء في الحديث – هو موافق للسنة الصحيحة . 

6 – إن قول ابن حزم بأن أبا حنيفة قال : يجوز لها الحكم مطلقاً : غير وارد لأن أبا حنيفة لم يقل بالإطلاق بل استثنى الحدود والقصاص فلا تقضي بهما (68) ولعل كلام أبي حنيفة كما قال ابن العربي : إنما تقضي فيما تشهد فيه وليس بأن تكون قاضية على الإطلاق . 

7 – إن احتجاج ابن حزم بقول سيدنا عمر ولى الشفاء السوق ( أي الحسبة ) قيجوز أن تتولى القضاء وحمل حديث رسول الله صلى الله عليه وسلم " لن يفلح قوم قط ولوا أمرهم إلى إمرأة " على الخلافة لم يسلم لما يلي : 

أ – إن هذا الخبر غير صحيح فهو من دسائس المبتدعة في الأحاديث كما قال ابن العربي (69) فلا تلتفتوا إليه ويؤيد هذا أن سيدنا عمر كان غيوراً على النساء وكان يمنعهن من مجالسة الرجال  فيبعد جداً أن يقلد حسبة السوق لإمرأة وهو يعلم بحرمة ذلك . يقول الدكتور أبو فارس : وما ذكره ابن حزم رحمه الله بإن عمر ولىّ الشفاء فلا يصلح حجة في هذا المقام فالخبر لم يثبت ،  فقد ساقه غير مسند وبصيغة التمريض ، وهذه الصيغة لا تؤهل النص ليحتج به (70) ، ثم أنه لو صح وثبت فلا يفهم منه أن عمر ولاها القضاء ، بل يفهم منه كما جاء في الإصابة وربما ولاها شيئاً من أمور السوق (71) ، فيحمل على إختيارها لتقاوم المنكرات المتعلقة بالنساء في السوق وللأمر لهن بالمعروف . 

 ب – لو صح هذا الخبر لوجدنا كثيراً من الولاة والحكام يعملون بذلك  –  ولكن لم ينقل أن تم تعيين المرأة لتولية  الحسبة .

ج – ليس من المعقول أن يخالف عمربن الخطاب حديث رسول الله صلى الله عليه وسلم " ما أفلح قوم قط ولوا أمره إمرأة " وهو الذي أشار على رسول الله صلى الله عليه وسلم بفكرة الحجاب بالنسبة لنسائه ( أمهات المؤمنين ) غيرة عليهن ، فنزل الوحي من السماء بموافقة رأيه ، فهل يعقل منه أن يجعلها في منزلة مخالطة الرجال والاجتماع بهن ومناظرتهن ومفاوضتهن و النظر إليهن ، فلم ولن يفلح قوم قط تصوروا هذا ولا من اعتقده . 

ثم أن شروط المحتسب عند الفقهاء أن يكون ذكراً ( 72) أما الأمر بالمعروف والنهي عن المنكر فلم يشترط الذكورة فيه لقوله تعالى " والمؤمنون والمؤمنات بعضهم أولياء بعض يأمرون بالمعروف وينهون عن المنكر " التوبة – 71 – أما قدرة الفصل بين المتنازعين مع الزجر والسطوة والقوة والرهبة فليست مراده هنا لأنه لا قدرة للنساء عليها فالحسبة فيها قوة وتغيير للمنكر ولو باليد ، فلا يصح شرعاً أن تتولاها النساء لأن في ذلك تهتك لهن ، والشرع أسدل عليهن حجاب الستر .

 يقول الإمام الماوردي : وأما بين الحسبة والمظالم فبينهما شبه مؤتلف وفرق مختلف ، فأما الشبه الجامع بينهما فمن وجهين أحدهما : أن موضوعهما مستقر على الرهبة المختصة بسلاطة السلطنة وقوة الصرامة . والثاني : جواز التعرض فيهما لأسباب المصالح والتطلع إلى إنكار العدوان الظاهر فرتبة الحسبة أخفض ، كما ويجوز لوالي المظالم أن يحكم ولا يجوز لوالي الحسبة أن يحكم  (73) .

هذا والناظر في الحسبة من سلاطة السلطنة واستطالة الحماة فيما تعلق بالمنكرات ما ليس  للقضاة لأن الحسبة موضوعة للرهبة فلا يكون خروج المحتسب إليها بالسلاطة والغلظة تجوزاً فيها ولا خرقاً ، والقضاء موضوع للمناصفة ، فهو بالأناة والوقار أحق وخروجه عنها إلى سلاطة الحسبة تجوّز وخرق لأن كل واحد من النصين مختلف فالتجاوز فيه خروج عن حده (74) 

فإذا ثبت أن الحسبة فيها قوة وتغيير المنكر باليد فلا يصح شرعاً أن تتولاه النساء ، فالشرع أسدل عليهن حجاب الستر وفي غير ذلك تهتك لهن . 

د – وأخيراً إن استدلاله بقول المالكية إنهم  أجازوا أن تكون وصية أو وكيلة ، ولم يأت نص من منعها أن تلي بعض الأمور فليس له أيضاً ، فالوصية ولاية خاصة والقضاء ولاية عامة بجميع الأحكام فلا يصح التنظير ، كذا الولاية . فأما القضاء فولاية عامة . 

هـ - أما أنه لم يأت نص من منعها أن تلي بعض الأمور : فالجواب عليه بانه قد ورد أكثر من نص – كالحديث الصحيح " ما أفلح قوم قط ولوا أمرهم إمرأة " وعليه فلا يلزم من كونها وصية أو وكيلة أن تكون لها ولاية عامة . 

بعد هذه المناقشة لما ورد عن ابن حزم تستطيع أن تقول بأن قول ابن حزم  لم يسلم له ما استدل به ، فإننا نراه يصرح في  المحلى بأنه لا يجوز أن تزوج المرأة نفسها إلا بإذن وليها ، والقاضي يزوج غيره ، فمن باب أولى أن يزوج نفسه ، فهل يحق له أن يقول ذلك ؟ بأن تتولى القضاء  وتزوج غيرها وهي لا تستطيع أن تزوج نفسها (75) .
المطلب الثالث
 مذهب القائلين بعدم جواز تولية المرأة القضاء مطلقاً ( المالكية ، الشافعية ، الحنابلة ) 

ذهب جمهور الفقهاء إلى عدم جواز تولية المرأة القضاء وأن الذكورة شرط في صحة التقليد ونفاذالحكم (76) . 

واستدل الجمهور على قولهم هذا من الكتاب والسنة والمعقول :

1 – أما الكتاب فقوله " الرجال قوامون على النساء بما فضل الله بعضهم على بعض وبما أنفقوا من أموالهم " (77) 

وجه الدلالة : 

ان الله سبحانه وتعالى جعل الرجال قوامين على النساء فيقومون بأمرهن ويحافظون على أعراضهن وينفقون عليهن ، فلو تعين تعيين النساء قاضيات وإعطائهن ولاية القضاء ، لكانت القوامة لهن على الرجال ، وهذا غير جائز لمخالفة النص ولتقديم ما أخره الله ولمخالفته الأحاديث الشريفة ، فالرجل قيم على المرأة وهو رئيسها وكبيرها وهو الحاكم عليها (78) . 

والرجال أهل قيام على النساء في تأديبهن والأخذ على أيديهن (79)  ، وإن فضل الرجال على النساء حاصل من وجوه كثيرة بعضها صفات حقيقية وبعضها أحكام شرعية (80) . 

فالقوامة هي قيام الولاة على الرعية سواء كان الأمر وهمي أو كسبي (81) 

يقول الإمام الطبري : هم قوامون بالنفقة عليهن  والذب  عنهن وأيضاً فإن فيهم الحكام والأمراء ومن يغزوا وليس في النساء (82) . 
هذا معنى القوامة كما جاء في نصوص الأئمة الأعلام والتي تتوافر في الرجال ولا تتوافر في المرأة ، ولهذا كان القضاء مختصاً بالرجال . 

لكن هل سلم  هذا الاستدلال من معارضة أصحاب الرأي الآخر ؟ 

لقد ذهب أصحاب الرأي الآخر إلى أن سبب النزول يمنع هذا لأنه سبب خاص وواقعة معينة ولا علاقة لها بالقضاء ، بل هي في شؤون الأسرة ، فسبب نزول الآية أن رجلاً من الأنصار لطم إمرأته  ، فجاءت تلتمس في القصاص ، فجعل النبي صلى الله عليه وسلم بينهما القصاص ، فنزل قوله تعالى : " ولا تعجل بالقرآن من قبل أن يقضي اليك وحيه " ونزلت الآية " قوامون على النساء بما فضل الله بعضهم على بعض " (83) . 

ويرد على هذا : أن العبرة بعموم اللفظ لا بخصوص السبب وهذا القول هو المعتمد عند الجمهور فتكون الولاية للرجال عامة تشمل ولاية تأديب المرأة والقضاء إلا ما دل على إخراجه من هذا العموم كالولايات الخاصة لكونها وصية على أولادها أو ناظرة وقف (84) . 

ثم أن الناظر في الآية يجد أنها تفيد عموم القوامة ، وجاء لأمر على صورة الخبر وبديهي أنه لا يصح في الطبع والوضع والعقل والنقل أن يقوم الرجل على أمر زوجته في بيته ثم يتاح للمرأة أن تقوم على أمره فيما هو أعم شأناً وأوسع دائرة في باب الرعاية والتدبير (85) . 

2 – وأما السنة : قال رسول الله صلى الله عليه وسلم " لن يفلح قوم قط ولوا أمرهم إمرأة " (86) . يقول الإمام الشوكاني دل الحديث على أن المرأة ليست من أهل الولايات ولا يحل لقوم توليتها لأن تجنب الأمر الموجب لعدم الفلاح واجب (87) . 

ويقول الماوردي : وأما المرأة فلنقص النساء على رتب الولايات وأن تعلق بقولهن أحكام – والحديث عام في جميع الولايات (88) . 

ويقول القاضي أبو الوليد الباجي : ويكفي في ذلك عمل المسلمين من عهد النبي صلى الله عليه وسلم ولا نعلم أنه قدم لذلك في عصرمن العصور ولا بلد من البلدان إمرأة والله أعلم وأحكم (89) . 

وقال القاضي عياض: ولا تصح من المرأة ولأن كلامها ربما كان فتنة وبعض النساء تكون صورتها فتنة ، ولم يوّل النبي صلى الله عليه وسلم إمرأة القضاء ولم يولها أحد من الصحابة وكفى به قدوة (90) .
فتوليتها إذن باطلة شرعاً-  كما قال الشوكاني – الحديث إخبار عن عدم الفلاح لمن يولي إمرأة والناس مأمورون بجلب الفلاح وأسبابه، فليس بعد الفلاح شئ من الوعيد الشديد (91) . 

يقول ابن أبي الدم : إن المرأة ليست من أهل القضاء ، وإذا وليت القضاء لم تنعقد ولايتها ولا أحكامها (92) ثم قال : أنه لا يقصد بهذا الحديث مجرد الإخبار عن عدم فلاح القوم  الذين يولون  المرأة أمرهم لأن وظيفة الرسول صلى الله عليه وسلم – بيان ما يجوز لأمته أن تفعله ، وما لا يجوز، وإنما يقصد نهي أمته عن مجاراة الفرس وإسناد شيء من الأمور العامة إلى المرأة . والنهي المستفاد من الحديث يمنع كل إمرأة في أي عصر من العصور أن تتولى شيئاً من الولايات العامة لصيغة العموم ، وهذا ما فهمه الصحابة وأئمة السلف (93) .

 وقد أصدرت لجنة علماء الأزهر  - لجنة كبار العلماء – استناداً إلى هذا الحديث الشريف منع تولية المرأة شيئاً من الولايات  m أأأأ

العامة ومنها القضاء (94) ، فالحكم إذن لم ينط بشيء وراء الأنوثة التي جاءت كلمة إمرأة في الحديث عنواناً(95) . 

إذن لا يمكن أن يكون المراد في الحديث الولاية العامة كما ذهب إليه ابن حزم نفسه فلفظ " أمرهم " عام ويحمل على ظاهره فيشمل الولاية العامة والقضاء وابن حزم نفسه يحمل الألفاظ على ظاهرها . والحكم الواقع على العام يحمل على كل فرد من أفراد هذا العام . بدليل أن شخصاًلو قال جاءت بناتي ، كان هذا في قوة قضايا بعدد البنات كأنه قال : جاءت فلانة وفلانة وهكذا ، وعلى ذلك يكون الحديث في قوة قضايا بعدد ولايات الدولة العامة ، فكأنه قال : لن يفلح قوم ولوا القضاء إمرأة وهكذا سائر الولايات العامة.

 أما كون المراد بالأمر جميع شؤون الدولة وهي لا تكون إلا في منصب الإمامة فهو على خلاف ما اتفق عليه الأصوليون وعلى ذلك لا يمكن حمل الحديث على الإمامة العظمى ( الخلافة فقط ) (96) . 

3 – وعن أبي بريد ة عن أبيه عن النبي صلى الله عليه وسلم قال : القضاة ثلاثة واحد في الجنة وإثنان في النار ، فاما الذي في الجنة فرجل عرف الحق فقضى به ، ورجل عرف الحق فجار في الحكم فهو في النار، ورجل قضى لناس على جهل فهو في النار (97) . 

يقول الشوكاني هذا الحديث دليل على اشتراط أن القاضي رجلاً ، ، وقد ذكر لفظ  " الرجل " في الحديث ثلاث مرات ، فدل على اشتراط الذكورة في القاضي ودل مفهومه على خروج المرأة ، ولا يقال أن النص على الكثير هنا على الغالب لأن الأصل هو حمل الكلام على ظاهرة ما لم يدل على خلاف الظاهر ( 98) ومجرد الاحتمال بلا دليل لا يقبل ولا يثبت دعوى ولا سيما إذا وجد ما يؤيده . 

4 – عن عبد الله بن عمرعن رسول الله صلى الله عليه وسلم قال : يا معشر النساء تصدقن وأكثرن الاستغفار فإني رأيتكن أكثر أهل النار ، فقالت إمرأة منهن " جزلة " وما لنا يا رسولالله أكثر أهل النار ، قال : تكثرن اللعن وتكفرن العشير ، وما رأيت من ناقصات عقل ودين أغلب لذي لب منكن ، قالت : يا رسول الله ، وما نقصان العقل والدين ؟ قال :  اما نقصان العقل فشهادة إمرأتين تعدل شهادة رجل ، فهذا نقصان العقل ، وتمكث الليالي ما تصلي وتفطر في رمضان فهذا نقصان الدين (99) . 

قفال الإمام الزيلعي : إن رسول الله صلى الله عليه وسلم قال : عدلت شهادة إثنتين منهن بشهادة رجل واحد (100) . 

أقول : إن القياس هنا يقتضي منا القول أن المرأة إذا أتيح لها تولي القضاء أن تتولاه إمرأتان بدل إمرأة ، وهذا غير جائز ، لأن لا شركة في القضاء ، فامتنع أن تكون المرأة الواحدة قاضية . 

ثم  إن الحديث الشريف لا يعني قلة إدراك المرأة أو ضعف تفكيرها وتوجيه إهانة لها بفساد رأيها ، بل هو نص في بطلان قياس جواز ولاية المرأة على جواز شهادتها ، ففي الشهادة جعل الله شهادتها نصف شهادة الرجل ، فكيف نقول بأن لها ولاية كاملة قياساً على نصف الشهادة (101) .
5 – قال رسول الله صلى الله عليه وسلم : أخروهن من حيث أخرهن الله (102) . 

ويستدل من هذا الحديث تقديم الرجال عليهن ، لأنه لما منعها من نقص الأنوثة في إقامة الصلاة مع جواز إمامةالفاسق بشروط  كان المنع من القضاء الذي لا يصح من الفاسق أولى ، لأن نقص الأنوثة يمنع من انعقاد الولايات كإمامة الأمة  وما لا ينفذ حكمه في الحدود لم ينفذ حكمه في غير الحدود كالأعمى  ، وأما جواز فتياها وشهادتها فلأنه لا ولاية فيهما ، فلم تمنع منهما الأنوثة وإن منعت من الولايات (103) 

6 – المعقول - يقول الإمام الشيرازي : والمرأة ممنوعة من مجالسة الرجال لما يخاف عليهم من الافتتان بها (104) ، فالقول بعدم جواز ولايتها القضاء سداً للذرائع  لأن النساء فتنة للرجال والفتنة حاصلة بتولية المرأة منصب القضاء لوقوع الخلوة ، وكذا صورتها فتنة ، وهي غير أهل لحضور محافل الرجال ، ثم أنه بحكم الخلقة والجنس فإن الأنثى تغلب عليها عاطفتها ويهيمن عليها ما تتعرض له  شهرياً من الآم الحيض وأوجاعه لمدة قد تصل إلى ثلث كل شهر إضافة إلى متاعب الأوضاع والحمل . 

هذه الأمور وغيرها الكثير التي ارتآها الشارع الحكيم أنها أمور مؤثرة على المرأة وكيانها – فهل أثر هذه الظروف الخلقية في المرأة أقل أثراً من الغضب الذي جعله الشارع مانعاً من القضاء ؟ فإذا كانت المرأة لا تصلح للقضاء خلال فترة الحيض ولا خلال شهور الحمل ولا شهور الإرضاع ، فمتى ستقضي ، وهل تبقى مصالح الناس والخصومات بينهم حتى تنتهي هذه الظروف الخلقية من المرأة القاضي أم أن المعاملات تحال إلى قاض آخر ليبت فيها (105) ؟ 

يقول ابن العربي : إن المراة لا يتأتى منها مفاوضه  النظير للنظير ولا أن تبرز إلى المجالس وتخالط الرجال ، ولم يفلح قط من تصور هذا ولا من اعتقده (106) . 

ويقول الإمام الباجي : ويكفي في ذلك عندي عمل المسلمين من عهد الرسول صلى الله عليه وسلم لا نعلم أنه قدم لذلك في عصر من الاعصار ولا بلد من البلدان إمرأة ، والله أعلم وأحكم (107) . نعم وهو العليم الحكيم الخبير .
 ثم أنه ليس من المعقول أن تكون المراة في معزل وتقضي بكل قضية وتحكم فيه ثم تعلن هذه الأحكام بواسطة آخرين فلا مانع ولا منافاة بين توليتها وبين القضاء ، لا يقال هذا – لأن منصب القضاء قد يستدعي أيضاً السفر إلى مكان الحوادث . أو إلى بلاد بعيدة لحضور المؤتمرات والندوات أو الاطلاع على وثائق رسمية تتعلق بالقضايا فهل نجعل معها محرماً مرافقاً . من هنا نرى أنه لا يحق لنا أن نقوم بلي النصوص ( كما فعل بعض الذين كتبوا في هذا الموضوع   ليتماشى مع الواقع الذي نعيش وغفلوا عن رأي الأئمة الذين اتفق اهل العقل والفطنة على صحة أقوالهم و أدلتهم كما لا يحق لنا بأن نقوم بليّ الأحاديث الصحيحة ( أخبار الآحاد ) ونقول بأنه لا يعمل بها في ميدان الأحكام الدستورية ولا تعد تشريعاً عاماً وليس لها صبغة أبدية ونسخوا الأحكام وهم يعلمون أن لا نسخ بعد وفاة الرسول صلى الله عليه وسلم ( 108) 
وبعد فإنني أقول بعد أن أوردت آراء الفقهاء : 
1 – إن النظرة الفاحصة في أدلة المذاهب ترينا أن من قال بمنع تولي المرأة القضاء واشترط الذكورة في تولي القضاء هو لسد ذريعة ودرء مفسدة .
2 – من المتفق عليه عند جميع العلماء أن عدم توليتها هذا المنصب لا يعني عدم كفايتها وقدرتها وعلمها فكم من النساء يفقهن أكثر من الرجال لكن الشارع الحكيم وضع لكل خاصيته وكل يعمل في مجال اختصاصه وصدق من قال من لبس لباس غيره شف عنه . 

3- إن المرأة وهي الأم والبنت والأخت والزوجة جعل الولاية للرجل عليها يعني الرحمة بهذه المرأة من كل مشقة وعناء وليس تسلط وانتزاع لحقها وهذا حكم الشارع وكفى به حكماً وهو العليم الحكيم ن ومن هنا جعل النفقة على الرجل وألزمه بها حتى لو كانت المرأة غنية وأعطاها أولوية الحضانة والذمة المالية . 

هذه آراء الفقهاء بين مانع ومجيز بحثتها بحثاً مستفيضاً ، وناقشتها مناقشة أحسب أنها جامعة إن شاء الله لبيان الحق وإظهاره. 
وبعد فهل لنا أن نعيد النظر في تقييم بعض الجوانب في حياة المراة المسلمة في ضوء تغير واقعها معيشتها وحياتها ، وتغير أساليب حكم القضاء وتعدد مناحيه للتوفيق بين فكر الواقع وفقه الواقع خاصة أن منصب القضاء والفصل في الخصومات هي من القضايا الاجتهادية الخلا فية غير المجمع عليها كما بينا .
ـ ثم هل لنا أن ننظر إلى الأصل العام في تقرير وضع المرأة هل هو التسوية أو هو الاختلاف بين الرجل والمرأة ، أي هل هي التسوية بين الرجل والمرأة ـ إلا ما دلت النصوص على الاختلاف فيه أم أن الأصل هوالاختلاف إلا ما دلت النصوص على التساوي فيه (109) ،  وما الرأي والنظر في باقي الأدلة التي ذكرت . 
أولاً :
أقول إن الأصل في الأشياء والتصرفات والعقود الإباحة إلا ما ثبتت حرمته بالنصوص . فكل ما ثبت من حكم للرجل يثبت مثله للمرأة . إلا ما بينت النصوص اختصاصه بأحدهما فيستثنى من القاعدة المستصحبة أصلاً  (110)  . ثم إن ما جاء من ألفاظ في صيغة العموم إذا أطلقت ولم يذكر فيها المؤنث تناول الرجال والنساء كما هو الشأن مثلاً في حكم القذف فهو شامل الرجال والنساء .
ثانياً : إن الاسلام أقر مبدأ تساوي النساء أمام التكليف الشرعي والجزاء الأخروي دونما اي فارق بينهما في الأحكام الشرعية كما ميز بين الرجال والنساء وأمور أخرى جعل هذا التمايز والاختصاص مناط تكريم حقيقي للمرأة ولم يجعله سبباً لتحقيرها ووضعها موضع الدونية والازدراء . 
ثالثاً : أما بالنسبة للقوامة ، فمن خلال الاستقراء يتبين لنا أن الرجل أقب إلى تحكيم النظر العقلي والمرأة أقرب إلى العاطفة ، ومن اللجاجة الفارغة أن يقال أن الرجل والمرأة سواء في كل الحقوق وجميع الواجبات لأنه لا يمكن أن ينشأ جنسين مختلفين لتكون لهما صفات الجنس الواحد ، وحق القوامة والطاعة للزوج على زوجته ليس هو الاستبداد الظالم والتحكم الباطل ، إنما هو حق الطاعة بالمعروف في حدود ما شرعه الله تعالى لكل منهما . 
إن القوامة للرجل كمدير لشؤون الأسرة له ميزات وصفات طبيعية تجعله صالحاً لذلك ،  فهييئت للرجل  ظروف في شؤون الحياة لم تتهيأ للمرأة مثلها ، وهذا لا يمنع ولا يؤثر على حقها في تولي الوظائف بشروط وقيود شرعية كالقضاء ، فالقوامة معللة ومشروطة ، معللة بالتفاصيل من حيث الصفات والتكوين ، ومشروطة بالإنفاق ، وهذا لا علاقة له بالقضاء والتولية . فقضية القوامة هي قضية اختصاص ليس في حد ذاته منقصاً من شأن من يتصف به . 

ثم أن أحداً لم يقل أن الرجل الجاهل ضعيف العقل المنحرف تكون له القوامة على المرأة العاقلة الفاضلة ، ومن هنا نرى أن حق القوامة هو الذي يعطي الاستقامة والاستقرار لحياة الزوجين وتبني عليها استقامة الأسرة المسلمة . 

رابعاً : إن الناظر في الحديث الشريف " ما أفلح قوم قط ولوا أمرهم إمرأة " يرى أن العلماء حينما قالوا بعدم تولية المرأة رئاسة الدولة استناداً لهذا الحديث ، فقد استثنوا الأصل العام تولية أمور أخرى كالقضاء وغيرها تخصيصاً واستثناءاً لوجود الفارق بين مهمة القضاء ومهمة الولاية العامة ، ثم أنه لا يقال أن القضاء فرع من رئاسة الدولة وعليه فإنه ممنوع بسبب منع الولاية العامة عنها لأن الوالي هو فرع من الولاية ووكيل عنه ويتصرف بامره وملزم برأيه ، أما القاضي فليس كذلك . ولا سلطان لأحد عليه بل يتصرف حسب الأحكام والقوانين لتحقيق العدالة فلا قياس بينهما (111) . 
ولنا مندوحة أيضاً بأن نحمل نفي الفلاح الذي هو وعيد شديد على أن المقصود هنا هي الولاية العامة . وأما من أدخل القضاء لعدم جواز خروج المرأة والبروز لفصل الخصومات فإن هذا الأمر يستدعي أن يكون هناك أساليب خاصة لدور القضاء لمن أراد أن يوليها محترزاً عن كل ما يسيء اليها فشريعتنا والحمد لله تتسع لهذه الشروط ، أما أن نجعل الأنوثة علة فإن الواقع الحالي لا يدل على ذلك فالمرأة اليوم لها قدرة وذكاء وفطنة ويمكن أن تكون القدرة والكفاءة هي مناط التكليف . 
خامساً : الاستدلال بحديث الرسول صلى الله عليه وسلم " يا معشر النساء تصدقن فإني رأيتكن أكثر أهل النار " غير وارد هنا ،  ، فإنه ليس من المعقول أن يكون النقص هنا هو نقص جميع القدرات العقلية ، فالناظر في سياق الحديث وموضوعه وظروفه وروايته ( البخاري ومسلم ) يرى أن الرسول صلى الله عليه وسلم بين لهم أن أكثر أهل النار من النساء ، لكن هل قال أن أكثر أهل النار من النساء المسلمات ؟ ثم أجاب السائلة بأن المرأة على وجه العموم من طباعها كثرة اللعن وكفران العشير ، إضافة إلى أن سياق الحديث يدل دلالة واضحة على الملاطفة المحمودة من رسول الله صلى الله عليه وسلم – لأمته حتى بأسلوب المزاح الجميل ، وما ينطق عليه الصلاة والسلام إلا حقاً . 
سادساً : ألا يلاحظ القارئ أن قول رسول الله صلى الله عليه وسلم من المدح للمرأة وليس الذم بدليل قوله صلى الله عليه وسلم ما رأيت من ناقصات عقل ودين أغلب لذي لب منكن ، وذو اللب هو الرجل الحكيم ‘ فهو مدح لقدرتها على إذهاب لب الرجل الحكيم ، هذا الذي يجب أن يتبادر إلى العقل . 
وإلا ماذا نقول في أم سلمة ورأيها الذي أبدته للرسول صلى الله عليه وسلم في صلح الحديبية، أو ماذا نقول عن النساء اللواتي بايعن رسول الله صلى الله عليه وسلم في العقبة ، بل ماذا نقول عن أم سليم في حنين ، وفوق ذلك كله ماذا نقول عن أم المؤمنين خديجة رضي الله عنها في كل المواطن التي يعجز عنها الرجال ويكفيها عقلاً وفضلاً أنها اختارت رسول الله صلى الله عليه وسلم زوجاً لها من بين الرجال كلهم . 
إذن إذا نظرنا نظرة شمولية فإننا نرى أن هذا الحديث يرفع من شأن المراة المسلمة ويرفع عنها كل وزر ونقص ، ولا نقول كما قال البعض بأنه خبر آحاد ولا داعي للاستشهاد بة والعمل به . 
سابعاً : موضوع نقص العقل والدين – أما بالنسبة للعقل فواضح أن ما ورد في أية الشهادة في السفر هو الاشهاد والمأثور به هو زيادة التوثيق في الأموال خاصة فهو من المقاصد الخمسة الضرورية ، خاصة ان المعاملات التجارية والمالية في السفر لا تطلع عليها النساء عادة فهي تنيب عنها رجلا في المعاملات المالية لأن الرجل أعرف في المداينات التجارية لذا اشترط القرآن شهادة رجلين ، فإن حدث ولم يوجد إلا رجل واحد مع نساء وجب أن تشهد إمرأتان منهما زيادة في التوثيق خوفاً من النسيان من مرأة واحدة . وما جاء في النصوص من شهادة رجلين أو رجل وإمرأتين فإنه يقصر على الموضوعات الواردة فيه ولا يعم . والناظر في السنة يجد حالات خاصة جعلت شهادة أحد الصحابة تعدل شهادة رجلين ولم تبين السنة أنه أكبر عقلاً من باقي الصحابة ، وهي شهادة خزيمة بن ثابت الأنصاري ويعرف بذي الشهادتين . أما من ناحية نقص الدين فيكفي أن يعلل بما علله المشرع رسول الله صلى الله عليه وسلم فلأنها تمكث الليالي لا تصلي ، وتفطر في رمضان ، فهن لن يتركن هذا بإرادتهن بل بأمر الشارع لهن ، فكيف يحكم عليهن بذلك مع أنه لو لا الأمر الشرعي بذلك لصلين وصمن ، فهل طاعة الشريعة تسمى نقصان بالمفهوم الذي نريد ؟ 
ثم هل الذي يترك الصلاة والصوم لعذر شرعي من الرجال يعتبر ناقصاً في عقله ودينه ومن قال أنهم لا يصلحون للقضاء مع توفر الشروط المطلوبة لتولي القضاء لهذا السبب . 

ثامناً : أما عدم تولية المرأة القضاء في الماضي ، فلأن الرجال فيه يكفون مؤنة القضاء ، والمرأة لم تصل إلينا أية أخبار بأنها طلبت القضاء ومنعت منه فلا حجة فيه لمنع توليتها إذاً توفرت الشروط على وجه الجواز وليس على وجه الوجوب خاصة أن قلة المرأة بشؤون الحياة ينتفي اليوم مع سعة ميادين العمل ، وليست هي صفة ملازمة للمرأة بإعتبارها أنثى وقد أصبح تحصيل الخبرة لكافة شؤون الحياة اليوم أيسر مما كان في عصور سابقة ، وأن النظم القضائية الحديثة كفيلة بتحري العدل والحكم خاصة  أن  أشكال وأساليب القضاء  تختلف في كل عصر حسب ما يراه الشرع ، فهو لا يزيد عن بيان الحكم الشرع للواقعة والإخبار عنه والإلزام به .  
تاسعاً : إن ما ورد عن الإمام الماوردي  والإمام ابن العربي وغيرهم عن واقع المرأة المسلمة ، فذلك نتيجة ضغوط البيئة والعوامل الاجتماعية والنفسية التي أحاطت بها ، وعزلها عن الحياة وحصرها في أعمال معينة ، فحكمهم هذا فرع عن تصورهم لواقع المرأة آنذاك . 

عاشراً : إن فضل الجنس لا يستلزم فضل الشخص فهناك ثمة أمور في التشريع وخاصة فيما يتعلق بالمرأة نفسها وبالأسرة ، فهل يفضل العربي على الحبشي إذا كان الحبشي أكفأ وأعلم وأكثر نضوجاً . 

حادي عشر : إن النظم القضائية اختلفت عما كانت عليه ، فالقضاء اليوم بدرجاته يصدر عن رئيس واعضاء يتعاونون في مراحل القضية المتتابعة لتحري الحق والحكم ، لو غفل أحدهم عن اعتبار ما فيها ذكره الآخرون ولو كان الجميع ذكوراً . 

ثاني عشر : إن الآية الكريمة لم تكتف بالإشارة إلى الغفلة والنسيان من المرأة بل عالجته بتذكير الأخرى لها وهذه كما يمكن أن تكون في الشهادة يمكن حدوثها في القضاء ، وما دمنا قد قبلناه في الشهادة فلم لا نقبله في القضاء ؟ 

ثالث عشر : إن في شهادة الرجال يمكن أن يحدث النسيان وقد طلبت الآية شاهدين أيضاً ليذكر أحدهما لآخر إن غفل أو نسي ، فهل يمنع هذا الاحتمال الرجل من تولي القضاء ؟ 

رابع عشر : إن حديث القضاة ثلاثة الذي رواه أبو بريدة إذا كان يشترط كون القاضي رجلاً ، فإن لنا مندوحة في أن نقول أن اللغة العربية أقرت حقيقة التساوي الأصلي بين الرجل والمرأة في أمور عدة ، فقد أطلقت على كل منهنا لفظاً واحداً مثل لفظ ( زوج ) فالرجل زوج والمراة زوج قال تعالى " وإن أردتم استبدال زوج مكان زوج " وقال تعالى " وقلنا لأدم أسكن أنت وزوجك الجنة " والسنة الشريفة كلام عربي جار على سنن العرب في البيان والتعبير ، وكم توجهوا بكلامهم بصفة المذكر قاصدين تعميمه على المذكر والمؤنث دون أي فارق ، ثم أن من المعلوم أن من الأحكام المذكورة بصفة المذكر إذا أطلقت ولم يذكر فيها المؤنث فإنها تتناول الرجال والنساء ما لم يدل الدليل على خصوصها بهم (112) . 

خامس عشر : أما حديث اخروهن من حيث اخرهن الله ، فهو في موضوع صفوف الرجال والنساء في صلاة الجمعة خلف الإمام فلا علاقة له بتولي القضاء فخير صفوف النساء المؤخر وشرها المقدم ، وهذا من أدب الإسلام وأخلاقه بخلاف صلاة اليهود .  

سادس عشر : أما قياس عدم صحة المرأة لإمامة الصلاة مع جواز إمامة الفاسق فهناك فرق بين الصلاة والقضاء فالصلاة عبادة والعبادات لا قياس عليها ، وليس كل ما يمنع من الصلاة والإمامة فيها يمنع من القضاء لأن القضاء يحتاج إلى العلم في فصل الخصومات إضافة إلى الشروط المجمع عليها عند الفقهاء أما الإمامة فلها شروطها الخاصة .  
سابع عشر : إن عدم اشتراك المرأة في القضاء في العصور السابقة ، فإن الترك ليس بحجة ، وليس دليلاً على التحريم ويظهر أن عدم توليتها القضاء مرده إلى طبيعة الحياة الاجتماعية في صدر الإسلام .

وإلى مراعاة التشريع في الأمور الخاصة بالعرف الاجتماعي ، ولذلك فإنني أظن أن الأمر متروك للأمور الاجتهادية التي لم تأت النصوص الصريحة بمنعها ضمن فهم النصوص الظنية الدلالة ، والثبوت وحسب الظروف الزمانية والمكانية ، ومع ذلك فإننا رأينا في تاريخ القضاء الإسلامي فرقاً كبيراً بين الواقع النظري والواقع العملي مما يدل على قوة سلطان البيئة والعرف والعادة . 

ثامن عشر : صحيح أن هناك فرق بين القضاء والإفتاء لكن هناك جامع بينهما وهو المراد أن كليهما مظهر للحكم ، وإن كان أحدهما ملزماًُ والآخر غير ملزم وإن كل ما خصصه الإجماع ( الإمامة الكبرى )  فلو وليت المراة القضاء وقضت بالحق لم يبطل حكمها ، أوليس الحق والعدل هما غاية القضاء .

هذه الآراء حصيلة ما اطلعت عليه من عدة مراجع وأدلة  واستشارات وصل ظني بأني لن أجد غيرها بعد أن تناولت ما كتب في هذا الموضوع خاصة أن الذين ماولوا إلى هذا الرأي من العلماء المحدثين جمعوا جل ما استطاعوا من آراء (113). 
أهم النتائج التي توصل إليها الباحث
 هذا وقد خلصت بعد أن طفت في رياض الفقه –  حمداً لله وشكراً  -  إلى عدة نتائج ، فإن كنت أصبت فبتوفيق الله وبرحمة منه وإن كنت قد أخطأت فالله أرجو أن يغفر ويعفو إنه بكل شيء عليم . 

1 – إن مبحث القضاء مبحث مهم وخطير ولا بد أن يتوفر القاضي العادل العالم ليفصل في الخصومات ، كما لا بد أن يتوفر في القاضي صفات وشرائط لينفذ حكمه وقضاؤه . 

2 – إن المذاهب الفقهية تعددت وتنوعت في هذه المسألة الخطيرة بين مجيز ومانع فهي مسألة إجتهادية تتسع للرأي والرأي الآخر خاصة أن الأدلة ظنية يتطرق إليها الاحتمال فمنهم من ذهب إلى عدم اشتراط الذكورة في القضاء إلا في الحدود والقصاص ، وعندما تستدعي الحاجة يحتاج إليها في القضاء ، فهو ولاية كالشهادة ، ومنهم من ذهب إلى اشتراط الذكورة في تولي منصب القضاء ، ولا يجوز تولي منصب القضاء مطلقاً ، ومنهم من ذهب. إلى جواز تولية المرأة القضاء مطلقاً . 

3 – هناك تباين في آراء الفقهاء بالنسب  للقضاء هل هو من الولاية العامة أو لا ، فمنهم من لم يعتبره من الولايات العامة ، ومنهم من اعتبره ، ومنهم من قاسه على الشهادة ومنهم من لم يقسه .
4- إن الأنوثة ليست علة لمنع توليها هذا المنصب بل يكفي أن تتوفر في المراة القدرة والكفاءة والعلم والشروط الشرعية الأخرى التي نص عليها العلماء ، وعليه فإن الأنوثة لا تكون  مظنة الاخلال إذا لم يكن لديها كفاءة وقدرة  ، هذا ويصدق هذا الوصف على الرجل إذاً فقد الكفاءة . 

5- إن تغير أساليب وأشكال القضاء اليوم يساعد على تولي المرأة منصب القضاء ويعينها على توخي العدل والصواب في اصدار الحكم بحق المتخاصمين . 
6 - إن الشهادة مع ظهور أدوات ثبوت جديدة كالمعاينة والخبرات الفنية لأهل التخصص في كل ميدان أدخلها العلماء في المعنى الواسع للشهادة ، فمعنى الشهادة اليوم أخص من الأدلة المستفادة من الشهادة قديماً تنوعاً وكثرة ، فلا يصح قياس نقص الولاية على نقص الشهادة ، ونقص الشهادة لا يستوجب نقص القضاء . 

7 – إن الذين يريدون المساواة الكاملة بين الرجل والمرأة في كل شيء إنما يريدون التفلت وليّ النصوص ، وليس لهم في ذلك حجة ولا مندوحة إلا مماثلة المرأة الغربية  ويريدون أن يجعلوا الواقع هو المقيس عليه مع أن الواقع هو الذي يجب أن يخضع للشريعة ضمن القواعد والأصول المتفق عليها . فإن الله تعالى لم ينزل شريعته لتخضع لواقع الناس بل ليخضع لها واقع الناس . 

8 – إن الواجب يحتم علينا أن نقدر للمراة هذه النقلة الكبيرة التي انتقلت إليها في شتى ميادين العلم والمعرفة ، هذه النقلة أثبتت كفاءتها وقدرتها في كثير من المناصب والاختصاصات حتى رأينا منها العالمة والطبيبة والمهندسة وأستاذة الجامعة وغيرها لكن لاننسى أن الأصل والمهمة الأساسية للمرأة هو الأمومة وتربية الأبناء لأنه لايمكن أن يقوم بهذه المهمة إلا المراة الأم ولكن هذا لا يعني أيضاً أن تكون لها مهام أخرى تتفق مع أمومتها وتربيتها لأبنائها .
9 – إن جواز تولي المرأة منصب القضاء مرهون بالكفاءة والقدرة والضرورة ومراعاة المصلحة العامة ، وليس النظر بالمساواة وعدمها مع الرجل . 
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28 ـ  شرح أدب القاضي ، أبو بكر أحمد بن عمر بن مهير  الشيباني المعروف بالخصاف والشرح ، عمر بن عبد العزيز بن مازة البخاري المعروف بالصدر الشهيد ، تحقيق محي هلال السرحان ، مطبعةالإرشاد ، بغداد ، ط1 ، 1977

29 ـ  الشرح الصغير على أقرب المسالك إلى مذهب الإمام مالك ، لأبي البركات أحمد بن محمد ابن أحمد الدردير ، وبهامشه حاشية أحمد بن محمد الصاوي ، ثم التعليق  على شرح الصاوي لمحمد بن إبراهيم المبارك ، مطبعة عيسى البابي الحلبي ، القاهرة 

30 ـ  شرح فتح القدير ، كمال الدين محمد بن عبد الواحد السيواسي المعروف بابن الهمام على الهداية ، شرح بداية المبتدي ، برهان الدين علي بن أبي بكر المرغيناني ، ومعه شرح العناية على الهداية للبابرتي ، وحاشية المحقق سعدي جلبي سعد الله بن عيسى ، ونتائج الأفكار في كشف الرموز والأسرار لشمس الدين أحمد المعروف بقاضي زادة ، دار الفكر ، بيروت

31 ـ  صحيح سنن الترمذي ، محمد  ناصر الدين الألباني ، مكتب التربية العربي لدول الخليج ، الرياض ، إشراف زهير الشاويش ، ط1 ، 1988 

32 ـ  طبيعة المرأة في الكتاب والسنة ، عبد المنعم سيد حسن ، مكتبة النهضة المصرية ، القاهرة  ط1 ، 1985 

33 ـ  العدّة ، حاشية محمد بن إسماعيل الأمير الصنعاني على إحكام الاحكام مع شرح عدة الاحكام لابن دقيق العيد ، حققه وصححه علي بن محمد الهندي ، المطبعة السلفية ومكتبتها ، السعودية 

34 ـ  العزيز شرح الوجيز ، أبو القاسم عبد الكريم محمد عبد الكريم الرافعي ، تحقيق علي محمد معوض وعادل أحمد عبد الموجود ، دار الكتب العلمية ، بيروت ، ط1، 1997 

35 ـ عمل المرأة في الميزان ، محمد علي البار ، الدار السعودية للنشر ةالتوزيع ، جدة ، ط 1 ، 1981 ، ط2 ، 1984 

36 ـ  عمل المرأة وموقف الإسلام منه ، عبد الرب نواب الدين ، دار الوفاء للطباعة والنشر والتوزيع ، المنصورة ، ط1 ، 1986 

37 ـ  عون المعبود شرح سنن أبي داود ، محمد شمس الحق العظيم أبادي ، مع شرح الحافظ شمس الدين إبن قيم الجوزية ، دار الكتب العلمية ، بيروت ، ط1 ، 1990 

38 ـ  القضاء في الشريعة الإسلامية -  دراسة مقارنة -  حكمه وشروطه وآدابه ، فاروق عبد العليم مرسي ، عالم المعرفة للنشر والتوزيع ، المملكة العربية السعودية ، ط1 ، 1985 

39 ـ  القضاء ونظامه في الكتاب والسنة ، عبد الرحمن عبد العزيز المحيضي  ، جامعة أم القرى، ط1 ، 1989 

40 ـ  القواعد الكبرى ، الموسوم بقواعد الاحكام في إصلاح الأنام ، عز الدين عبد العزيز بن عبد السلام ، تحقيق د . نزيه حماد وعثمان ضميرية  ، دار القلم ، دمشق 

41 ـ  كشاف القناع عن متن الإقناع ، منصور بن يونس بن إدريس البهوتي ، عالم الكتب ، بيروت 

42 ـ  لسان العرب ، جمال الدين محمد بن مكرم بن منظور،  دار صادر ، بيروت 

43 ـ المبدع في شرح المقنع : أبو اسحق برهان الدين إبراهيم بن مفلح ، المكتب الإسلامي ، بيروت ، دمشق ، 1980 ، بيروت 

44 ـ  المبسوط ، شمس الدين السرخسي ، دار المعرفة ، بيروت ، 1989 
45 ـ المجموع شرح المهذب ، أبو زكريا محي الدين بن شرف النووي، دار الفكر 

46 ـ  المحلى ، أبو محمد علي بن أحمد بن سعيد بن حزم ، تحقيق أحمد محمد شاكر ولجنة إحياء التراث العربي ، دار الجيل ، دار الآفاق الجديدة ، بيروت 

47ـ  مذكرة ( ستانسل )  في الفقه المقارن ، أمليت على طلاب الدراسات العليا 81/82 ، جامعة الأزهر ، كلية الشريعة والقانون ، قسم الشريعة ، د . كمال أبو المعاطي و د . رمضان حافظ

48 ـ  مراتب الإجماع ، أبو محمد علي بن أحمد بن سعيد بن حزم ، دار الكتب العلمية ، بيروت 

49 ـ  المرأة بين طغيان النظام الغربي ولطائف والتشريع الرباني ، محمد سعيد رمضان البوطي  دار الفكر المعاصر ، بيروت ، دار الفكر ، دمشق 

50 ـ  المرأة ماذا بعد السقوط ، بدرية العزاز ، مكتبة المنار الإسلامية ، ط1 ، 1988 

51 ـ  المرأة والحقوق السياسية في الإسلام ، مجيد محمود أبو حجير ، مكتبة الرشيد ، الرياض ، 1994 

52 ـ  معجم مقاييس اللغة ، أبو الحسن أحمد بن فارس ، دار الفكر ، ط1 ، 1994 

53 ـ  معين الحكام فيما يتردد بين الخصمين من الأحكام ، علاء الدين أبي الحسن ابن خليل الطرابلسي ، المطبعة الميرية ، مصر ، ط1 ، 1300هـ 

54 ـ  مغني المحتاج إلى  معرفة معاني ألفاظ المنهاج ، محمد الخطيب الشربيني على متن منهاج الطالبين لأبي زكريا محي الدين بن شرف النووي ، دار الفكر 

55 ـ  المغني والشرح الكبير على متن المقنع للإمامين ، موفق الدين وشمس الدين دار الفكر ، بيروت ، ط1 ، 1404 هـ ، 1984 م 

56 ـ  مفردات ألفاظ القرآن ، الراغب الأصفهاني ، دار القلم ، دمشق ، الدار الشامية ، بيروت ، ط1 ، 1992

57 ـ  مكانة المرأة في القرآن والسنة الصحيحة ، محمد بلتاجي ، دار السلام للطباعة والنشر والتوزيع والترجمة ، القاهرة ، ط1 ، 2000 

58 ـ المنتقى شرح الموطأ ، سلمان بن خلف بن سعد الباجي ، دار الكتاب العربي ، بيروت ، ط3

59 ـ  منتهى الارادات في جمع المقنع مع التنقيح وزيادات ، تقي الدين محمد بن أحمد الفتوحي الحنبلي الشهير بابن النجار ، مع حاشيه المنتهي لعثمان بن أحمد بن سعيد النجدي الشهير بابن قائد ، تحقيق الدكتور عبد الله بن عبد المحسن التركي ، مؤسسة الرسالة ، بيروت ،ط1، 1999 

60 ـ  المهذب في فقه الإمام الشافعي ، أبو إسحق إبراهيم بن على الشيرازي ، دار الفكر 

61 ـ  مواهب الجليل لشرح مختصر خليل ، ابو عبدالله محمد بن محمد بن عبد الرحمن المغربي المعروف بالحطاب  ، وبهامشه التاج والإكليل لمختصر خليل  لإبي محمد بن يوسف العبدري الشهير بالمواق، دار الفكر ، ط2 ، 1978 

62 ـ مواهب الجليل من أدلة خليل ، أحمد بن أحمد المختار الجكني الشنقيطي ، مراجعة عبدالله إبراهيم الأنصاري ، دار إحياء التراث الإسلامي ، قطر ، 1987 

63 ـ  الموسوعة الفقهية ، وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية ، الكويت ط1 ، 1995 

64 ـ  نصب الراية لأحاديث الهداية ، جمال الدين بن يوسف الزيلعي ، مع حاشية بغية الألمعي في تخريج الزيلعي ، مكتبة الرياض الحديثة  ، ط2 

65 ـ  نظام القضاء في الإسلام ، محمد جمال الدين علي عواد ، دار الهدى للطباعة ، مصر ، 1979 

66 ـ  نظرية الدعوى ، محمد نعيم ياسين ، منشورات وزارة الأوقاف ، عمان 

67 ـ  نيل الأوطار شرح منتقى الأخبار من أحاديث سيد الأخيار ، محمد بن علي بن محمد الشوكاني ، والمنتقى لمجد الدين أبي البركات عبد السلام ابن تيمية ، دار الفكر 

68 ـ  وظيفة المرأة في المجتمع الإنساني ، علي القاضي، مؤسسة الشرق للعلاقات العامة للنشر والترجمة ، قطر ، عمان ، ط1 ، 1984 

69 ـ  وليس الذكر كالأنثى ، محمد عثمان الخشت ، مكتبة الفرقان للطباعة والنشر والتوزيع ، القاهرة .
Abstract
Actuality Thought and Jurisprudence in the masculinity Condition of the Judge Assuming in the Islamic Jurisprudence.

Compared Research
- This research studies the issue of the conception and understanding of reality within the requirement of masculinity in assuming the position of judiciary by women in the Islamic Law ,and after considering opinion of the legists in this serious ancient and  recent issue the research reached to the permissibility of undertaking the position of judiciary by women if women have the legislative conditions agreed upon generally and by the law .in addition to the capability and qualification that efficiency specific requirement in terms of need and necessity .

- Masculinity is not an obligation to many legislates in the past and present as well as they did not agree that the judiciary is a general overruling and this issue is a state of examining and diligence.

- Hiring the women or not is a sentence of diligence that it's for all opinions no matter how many different opinions there were.

-Feminism as some say is not the reason of why women should not be hired to this position; in fact it’s a positive quality with no other efforts, but its all upon capability and efficiency. The difference referred to the investigation and proceeding to the understanding of the evidences
- The change of judiciary techniques and ways have many ranges that help us for looking at the modernized scientists  say  that they look at the actuality and allow women to assume this rank under the legislative conditions .  
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