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الفصل الأول
موقف الشرع 
من مختلف الأعمال الطبية
التي تؤدي إلى الإجهاض




من مرادفات كلمة الإجهاض في المصطلح الطبي والشرعي , السقط أو الإسقاط والطرح والإسلاب ، أما الإملاص فإنه يستعمل اليوم للدلالة على ولادة الطفل الميت (Stillbirth) وقد استخدم الإجهاض لتحديد النسل أو للتخلص من آثار الحمل غير المرغوب فيه منذ أقدم العصور إلى يومنا هذا ، بل لقد صار منتشراً في عصرنا الراهن بشكل مخيف وكبير جداً (إذ يقدر عدد الأجنة المجهضة سنوياً بمئة مليون سقط في العالم) . وقد سجل على أوراق البردي في مصر القديمة في الأسرة المتوسطة (2133 – 1726 قبل الميلاد) كيفية إجراء الإجهاض. 

واكتشف علماء الآثار في حفريات بومبي في إيطاليا منظاراً مهبلياً (Vaginal Specvlum) كان يستخدم لإجراء الإجهاض ، وقد ذكر العالم الروماني أوفيد (Ovid) أن أكثر النساء في زمنه  يجهضن أنفسهن ، وأن القليلات فقط هن اللائي كُن يُكملن حملهن وينجبن أطفالاً .

وقد جاء في قسم أبقراط الطبي المشهور( الذي يؤديه الأطباء منذ أكثر من ألفي عام) : " وأن لا أسقي امرأة دواء يسبب الإجهاض ، أو لبوساً يقتل جنينها " (1). 

وقد عرف الأطباء المسلمون الأدوية والطرق التي تسبب الإجهاض، وكان موقفهم متسقاً مع تعاليم الشريعة الإسلامية ، التي تحرم الإجهاض دون وجود سبب قوي لذلك . وقد ذكره ابن سينا والرازي والانطاكي ، وتذكر مجلة (التايم) الأمريكية  أن عدد حالات الإجهاض المُحدث (Induced Abertion) قد بلغ خمسين مليون حالة في كل عام ، وأن عدداً كبيراً من النساء يعانين أمراضاً بالغة الخطورة بسبب هذا الإجراء ، كما أن الآلاف من النساء يلاقين حتفهن سنوياً بسبب محاولات الإجهاض هذه بوسائل  غير معقمة ، مما يؤدي إلى الإجهاض المنتن (Septic Abortion) ومضاعفاته الشديدة والخطرة ، أو حدوث نزف شديد ، أو تمزق في الرحم. 

وقد أباحت كثير من دول العالم مؤخراً الإجهاض ، مثل الولايات المتحدة الأمريكية (حسب قانون كل ولاية) وبريطانيا وفرنسا وكندا واليابان والاتحاد السوفيتي السابق والدول الاشتراكية السابقة والدول الاسكندنافية (واشترطت بعض الدول موافقة طبيبين على ضرورة إجراء الإجهاض) ، كما أباحته تركيا وتونس واليمن (إذا كان قبل نفخ الروح في الجنين أي قبل 120 يوماً من بدء الحمل) . 

وفي الحديث الشريف الذي رواه حذيفة بن أسيد رضي الله عنه ، أن النبي ( قال : " إذا مر بالنطفة ثنتان وأربعون ليلة بعث الله ملكاً فصورها ، وخلق سمعها وبصرها وجلدها ولحمها وعظامها ، ثم قال : يارب أذكر أم أنثى ؟ فيقضي ربك ما يشاء ، ويكتب الملك ، ثم يخرج الملك بالصحيفة من يده فلا يزيد على ما أمر به ولا ينقص " (2) .

وفي حديث آخر عن عبدالله بن مسعود ، ( قال : حدثنا رسول الله (، وهو الصادق المصدوق ، قال : " إن أحدكم يجمع خلقه أربعين يوماً ، ثم يكون في ذلك علقة مثل ذلك ، ثم يكون في ذلك مضغة مثل ذلك ، ثم يرسل الملك فينفخ فيه الروح " (3).
المبحث الأول

آراء الفقهاء في الإجهاض قبل نفخ الروح في الجنين

(أي قبل 120 يوم)
ينقسم الفقهاء إلى فئات ثلاث في هذه النقطة :

1. الفئة الأولى : 
ويمثلها القول الراجح لدى المالكية ، والإمام الغزالي من الشافعية ، و ابن رجب الحنبلي من الحنابلة ، وهم يحرمون الإجهاض منذ اللحظة التي تستقر فيها النطفة في الرحم ، ولا يسمحون بالإجهاض إلا إذا تعرضت حياة الحامل للخطر،  وأصبح الإجهاض ضرورياً لإنقاذ حياتها.

2. الفئة الثانية : 
ويمثلها جمهور فقهاء الشافعية والأحناف والحنابلة والأثنى عشرية (الجعفرية والإمامية) وهم يبيحون الإجهاض إذا تم قبل نهاية الأربعين الأولى من الحمل (تحسب منذ لحظة التلقيح لا من آخر حيضة حاضتها المرأة) عند وجود أدنى سبب مثل مرض الأم، أو أن هناك طفلاً رضيعاً للمرأة ، ولا مرضع له غير أمه الحامل، وبذلك سيتعرض الرضيع للخطر ، ويجيز بعضهم الإجهاض في هذه الفترة ، إذا كان الحمل ناتجاً عن الاغتصاب .

5. الفئة الثالثة : 
ويمثلها الزيدية وبعض الأحناف وبعض الحنابلة وبعض الشافعية ويبيحون الإسقاط قبل نفخ الروح (أي 120 يوماً) عند وجود سبب لذلك ، ويشترطون موافقة الزوج على ذلك . 

وجاء في كتاب الإنصاف للمرادي وهو من علماء الحنابلة : (وقال في الفروع : وظاهر كلام ابن عقيل في الفنون أنه يجوز إسقاطه قبل نفخ الروح) .  

وقال ابن عابدين (مــن علماء الأحنــاف) في الحاشيــة على كتاب الدر المختــار : [ قال في النهر (اسم لكتاب) : هل يباح الإسقاط بعد الحمل ؟ نعم يباح ما لم يتخلق منه شيء إلا بعد مئة وعشرين يوماً ] . قال ابن عابدين معلقاً على ذلك : وهذا يقتضي أنهم أرادوا بالتخليق  نفخ الروح ، وإلا فهو غلط لأن التخليق  (Organogenesis) يتحقق قبل هذه المدة ) .

وهكذا يتضح أن جميع الفرق والمذاهب الإسلامية تمنع الإجهاض منعاً باتاً ولو كان الجنين مشوهاً تشويهاً شديداً بعد نفخ الروح (أي بعد 120 يوماً من التلقيح) ، ولا تسمح به إلا إذا كان استمرار الحمل سيؤدي إلى قتل الأم الحامل (أنظر فتوى الشيخ القرضاوي في نهاية الموضوع) ، ثم يختلف الفقهاء بعد ذلك ، فمنهم من لا يسمح بالإجهاض مطلقاً إلا إذا كان الحمل سيؤدي إلى وفاة الحامل، ومنهم من يسمح به في حدود الأربعين عند وجود مرض أو عدم وجود مرضع، ومنهم من يسمح بالإجهاض ما دام قبل (120 يوماً) عند وجود سبب قوي لذلك ، وإن لم يبلغ حد الخطر على حياة الأم . 

وقد أصدر المجمع الفقهي التابع لرابطة العالم الإسلامي قراراً هاماً في دورته الثانية عشرة (15 رجب 1410هـ الموافق 10 شباط / فبراير 1990م) ، حيث أباح إجهاض الجنين المشوه تشوهاً شديداً ، شرط أن يكون ذلك بقرار من لجنة من الأطباء المختصــين وبشرط أن يتم الإجهاض قبل مرور (120 يوماً) تحسب منذ لحظة التلقيح . (4)
المبحث الثاني
أنواع الإجهاض 
هناك نوعان أساسيان من الإجهاض : 

أولاً : 
الإجهاض التلقائي : 
وهو الذي يحدث دون سبب ظاهر ، ويحدث تلقائياً دون أن يقوم شخص ما بإحداثه ، وله أسباب عديدة نتيجة خلل في البويضة الملقحة بسبب خلل في الصبغيات (الكروسومات) ، أو نتيجة وجود خلل في جهاز المرأة التناسلي مثل عيوب خلقية في الرحم ، أو نتيجة أمراض عامة في الأم مثل مرض البول السكري والزهري وأمراض الكلى أو نقص هرمون البروجسترون لدى الأم .

ويحدث عادة (الإجهاض التلقائي) في فترة مبكرة من الحمل، وقد أوصلها بعض الباحثين إلى نسبة 78% من جملة حالات الحمل المبكر جداً . 

ومما لا شك فيه أن ما لا يقل عن 20% من حالات الحمل تجهض تلقائياً، وينقسم الإجهاض التلقائي إلى عدة أنواع حسب المرحلة التي يمر بها مثل الإجهاض المنذر والإجهاض المحتم ، والإجهاض المختفي ، والإجهاض المتكرر... إلخ . (4)
ثانياً : 
الإجهاض المحدث (Induced Abortion) :
وهو الذي كان يطلق عليه في الماضي الإجهاض الجنائي (Criminal Abortion) لأن القوانين كانت تعتبره جريمة يعاقــب عليها القانون ، وقد تخلت (كما أسلفنا) معظم الدول الرأسمالية والاشتراكية عن هذه القوانين وأباحــت الإجهــاض ، ولذا أصبــح يدعــى الإجهــاض الاختيـــــــاري (Elective Abortion) . 

(المطلب الأول)

ومن أنواع الإجهاض المحدث (Induced Abortion)  يمكن أن نذكر ما يلي(5):

أولاً : 
حدوث إسقاط الحمل بالضرب أو نحوه من أنواع الإيذاء (كالدفع والسحب والركل والرمي وكل ما يتسم بالعنف) . 

ثانياً : 
حالة حدوث الإسقاط بإعطاء الحامل أدوية أو أية وسائل أخرى مؤدية إلى الإجهاض ، ولا تكون متسمة بالعنف كما هو الحال في الصورة الأولى .

ثالثاً : 
فيها يقوم الغير(ذي الصفة) بإجهاض الحامل ، بأن يكون الفاعل طبيباً أو جراحاً أو ممرضاً أو صيدلياً أو قابلة أو باحثاً طبياً . 

رابعاً : وفيه تقوم المرأة الحامل بإسقاط حملها بنفسها دون مساعدة من أحد . 

ويتبين لنا مما تقدم أن القاسم المشترك بين الصور الثلاثة الأولى : يتمثل في قيام شخــص ما بإسقاط الحمل ، وسواء تم ذلك برضاء الحامل أو بعدم رضائها ، وإن رضــاء الحامــل بالإجهاض يجعلها مسؤولة جنائياً باعتبارها فاعلة أصلية في جريمة الإجهــاض ، إذا ما اعتـــبرها القانون جريمة (وذلك حسب قوانين كل بلد على حده) . 

ورغم حملات بعض الجهات للدعوة إلى إباحة الإجهاض كوسيلة فعالة (لدواع اقتصادية أ واجتماعية) ولمواجهة التضخم السكاني وزيادة النسل إلا أن الشرع الإسلامي الحنيف حرم ذلك ، ولهذه الأسباب فقط .  وقد أظهرت تجارب الدول التي أباحت الإجهاض ، أن النساء عندئذٍ يهملن استعمال وسائل منع الحمل ويتراخين في الحذر من العلاقات الجنسية اعتماداً على أنه من الممكن إنهاء الحمل في أي وقت بلا تعقيدات ، الأمر الذي يؤدي إلى حدوث الحمل وتكرار عمليات الإجهاض مما يضعف صحة المرأة ، فضلاً عن أنه ثبت بالتجربة أن المرأة لا تجري عملية الإجهاض إلا في وقت متأخر من بداية الحمل إذ أنها ترجيء إجراء العملية أسبوعاً بعد أسبوع حتى تضطر إلى إجرائها في وقت متأخر مما يعرضها للخطر . 
فالمعروف طبياً أنه كلما تأخر وقت إجراء الإجهاض كلما زاد الخطر على حياة وصحة المرأة . وثبت أيضاً أن التوسع في السماح بالإجهاض يؤدي إلى فوضى جنسية تهدد المجتمع بالانهيار ، الأمر الذي حدا بالمشرع الإسلامي على التشديد في إباحة هذه العملية ، وحدا بالمشرع في روسيا واليابان وغيرهما إلى العدول عن القوانين التي أفرطت في إباحة الإجهاض واستبدالها بقوانين أخرى تضع قيوداً وضمانات على إجراء الإجهاض . (6) 

(المطلب الثاني)

الإجهاض  بناءً على تشخيص مرض الجنين (7): 
وفيه فتوى للشيخ يوسف القرضاوي يقول فيها : 

الحمد لله .. والصلاة والسلام على رسول الله .. وبعد ..

من واجب الفقيه المسلم أن يقف أمام هذه القضايا المعروضة ، ليقرر عدة حقائق أهمها : 

أن حياة الجنين في نظر الشريعة الإسلامية حياة محترمة ، باعتباره كائناً حياً يجب المحافظة عليه ، حتى أن الشريعة تجيز للحامل أن تفطر في رمضان وقد توجب ذلك عليها ، إذا خافت على حملها من الصيام .. ومن هنا حرمت الشريعة الاعتداء عليها ، ولو كان الاعتداء من أبويه ، بل لو جاء ذلك من أمه التي حملته وهناً على وهن . 

حتى في حالة الحمل الحرام ــ ما جاء عن طريق الزنى ــ لا يجوز لها أن تسقطه ، لأنه كائن إنساني حي لا ذنب له ، ( وَلاَ تَزِرُ وَازِرَةٌ وِزْرَ أُخْرَى ( [ الإسراء، الآية 15 ] . 

وقد رأيت الشرع يوجب تأخير القصاص من المرأة الحامل المحكوم عليها بالقصاص ومثلها المحكوم عليها بالرجم حفاظاً على جنينهما ، كما  في قصة الغامدية المروية في الصحيح ، لأن الشرع جعل لولي الأمر سبيلاً عليها ولم يجعل له سبيلاً على ما في بطنها . 

كما رأينا الشريعة توجب دية كاملة على من ضرب بطن امرأة حامل ، فألقت جنينها حياً ثم مات من الضربة ، نقل ابن المنذر إجماع أهل العلم على ذلك .  وإن نزل ميتاً ففيه غرة ، وتقدر بنصف عشر الدية . 

كما رأيناها تفرض على الضارب مع الدية أو الغرة كفارة ، وهي : تحرير رقبة مؤمنة، فمن لم يجد فصيام شهرين متتابعين ، بل تفرضها هنا سواء كان الجنين حياً أو ميتاً . 

قال ابن قدامه : هذا قول أكثر أهل العلم ، ويروي ذلك عن عمر (، واستدلوا بقوله تعالى : (  ((((( (((((( ((((((((( ((((((( ((((((((((( (((((((( (((((((((( (((((((( (((((((((( (((((( (((((((((( (((( ((( ((((((((((( ( ((((( ((((( ((( (((((( ((((((( (((((( (((((( (((((((( ((((((((((( (((((((( (((((((((( ( ((((( ((((( ((( (((((( (((((((((( ((((((((((( ((((((((( (((((((( (((((((((( (((((( ((((((((( ((((((((((( (((((((( (((((((((( ( ((((( (((( (((((( ((((((((( (((((((((( ((((((((((((((( (((((((( ((((( (((( ( ((((((( (((( (((((((( (((((((( (((( ( [النساء ، 92 ] .

قالوا وإن شربت الحامل دواء ، فألقت به جنيناً ، فعليها غرة ، لا ترث منها شيئاً ، وعليها عتق رقبة وذلك لأنها أسقطت الجنين بفعلها وجنايتها، فلزمها ضمانة بالغرة ، ولا ترث منها شيئاً ، لأن القاتل لا يرث المقتول ، وتكون الغرة لسائر ورثته ، وأما عتق الرقبة فهو كفارة لجنايتها ، وكذلك لو كان المسقط للجنين أباه ، فعليه غرة لا يرث منها شيئاً ، ويعتق رقبة فإن لم يجد صام شهرين متتابعين توبة من الله . 

وأكثر من ذلك ما قاله ابن حزم في (المحلى) في قتل الجنين بعد نفخ الروح فيه ، أي بعد مئة وعشرين ليلة ، كما صح بذلك الحديث، فهو يعتبره جناية قتل عمد كاملة موجبة لكل آثارها من القصاص وغيره ، وقال :

(فإن قال قائل : فما تقولون فيمن تعمدت قتل جنينها وقد تجاوزت مئة ليلة وعشرين ليلة فقتلته ، أو تعمد أجنبي قتله في بطنها فقتله ، فمن قولنا : أن القود ــ يعني القصاص ــ واجب في ذلك ولا بد ، ولا غرة في ذلك حينئذٍ ، إلا أن يعفى عنه ، فتجب الغرة فقط ، لأنها دية ، ولا كفارة في ذلك ، لأنه عمد ، وإنما وجب القود ، لأنه قاتل نفس مؤمنة عمداً ، فهو نفس بنفس ، وأهله بين خيرتين  ، إما القود ، وإما الدية أو المفاداة ، كما حكم رسول الله صلى الله عليه وسلم فيمن قتل مؤمناً وبالله تعالى التوفيق) .  وقال ابن حزم فيمن شربت دواء فأسقطت حملها : (إن كان لم ينفخ فيه الروح فالغرة عليها ، وإن كان قد نفخ فيه الروح فإن كانت لم تعمد قتله فالغرة أيضاً على عاقلتها ، والكفارة عليها ، وإن كانت عمدت قتله فالقود عليها أو المفاداة في مالها) . 

وابن حزم يعتبر الجنين إذا نفخت فيه الروح شخصاً من الناس ، حتى إنه يوجب إخراج زكاة الفطر عنه ، أما الحنابلة فيرون ذلك مستحباً لا واجباً . 

وهذا كله يرينا إلى أي حد تهتم الشريعة بالجنين ، وتأكيد حرمته، وخصوصاً بعد المرحلة التي جاء الحديث بتسميتها مرحلة (النفخ في الروح) ، وهذا من أمور الغيب التي نسلم بها إذا صح بها النص ، ولا نطيل البحث في كنهها ( (((((( ((((((((( ((((( (((((((((( (((( ((((((( (((( ( [ الإسراء ، 85 ].

وأحسب أن ذلك شيء غير مجرد الحياة الحيوانية المعهودة ، وإن فهم ذلك الشراح والفقهاء ، فالحقيقة التي أثبتها العلم الآن بيقين أن الحياة أسبق من ذلك ولكن لعلها دون الحياة الإنسانية التي عبر عنها الحديث بـ (النفخ في الروح) وإليها الإشارة بقوله تعالى: ( (((( ((((((( (((((((( ((((( ((( (((((((( ( (     (السجدة ، 9) . 

على أن من الأحاديث الصحاح ما خالف حديث ابن مسعود الذي ذكر فيه إرسال الملك لنفخ الروح بعد ثلاث أربعينات . 

فقد روى مسلم في صحيحه حديث حذيفة بن أسيد قال : سمعت رسول الله ( يقول : إذا مر بالنطفة ثنتان وأربعون ليلة ، بعث الله إليها ملكاً ، فصورها وخلق سمعها وبصرها وجلدها ولحمها وعظامها ، ثم قال : يا رب أذكر أم أنثى ؟ فيقضي ربك ما شاء ، ويكتب الملك . ثم يقول : يا رب , أجله ؟ فيقول ربك ما شاء, ويكتب الملك . ثم يقول: يا رب  رزقه ، فيقضي ربك ما شاء ، ويكتب الملك ، ثم يخرج الملك بالصحيفة فلا يزيد على ما أمر ولا ينقص) . [رواه مسلم ، كتاب القدر من صحيحه ، حديث 2645 ] . 

فهذا الحديث جعل بعث الملك وتصويره للنطفة بعد ستة أسابيع ــ اثنتين وأربعين ليلة ــ لا بعد مائة وعشرين ليلة ، كما في حديث ابن مسعود المعروف ، وجمع بعض العلماء بين الحديثين باحتمال تعدد إرسال الملك ، فمرة في ابتداء الأربعين الثانية ، وأخرى في انتهاء الأربعين الثالثة لنفخ الروح . 

ومن هنا أجمع فقهاء المسلمين على حرمة إجهاض الجنين بعد نفخ الروح فيه ، لم يخالف في ذلك أحد من السلف أو الخلف . 

أما مرحلة ما قبل نفخ الروح ، فمن الفقهاء من أجاز الإجهاض حينئذٍ إذا دعت إليه حاجة ، على اعتبار أن الحياة لم تدب فيه بعد ، فهو في نظرهم مجرد سائل ، أو علقة من دم ، أو مضغة من لحم . ويقول بعض إخواننا من علماء الطب والتشريح تعليقاً على أقوال من أجازوا من الفقهاء إسقاط الجنين قبل نفخ الروح إن هذا الحكم من هؤلاء العلماء الأجلاء مبني على معارف زمنهم . ولو عرف هؤلاء ما عرفناه من حقائق علم الأجنة اليوم عن هذا الكائن الحي المتميز، الذي يحمل خصائص أبويه وأسرته وفصيلته ونوعه ، لغيروا حكمهم وفتواهم، تبعاً لتغير العلة ، فإن الحكم يدور مع علته وجوداً وعدماُ . 

ومن لطف الله بعباده أن علماء الأجنة والتشريح أنفسهم اختلفوا كما اختلف الفقهاء ــ في تقييم حياة الجنين في مراحله الأولى ، قبل 42 يوماً وقبل 120 يوماً . وكان اختلافهم هذا مؤيداً لاختلاف الفقهاء في جنين ما قبل الأربعين وما قبل الأربعينات الثلاثة .

ولعل هذا من رحمة الله بالناس ليظل للأعذار والضرورات الحقيقية موضعها . ولا بأس أن نذكر هنا بعض من ما قاله الفقهاء في هذا المجال :

قال شيخ الإسلام الحافظ إبن حجر في (فتح الباري) بعد كلام طويل عن (العزل) واختــلاف العلمــاء في جوازه ومنعه ، ومال في نهايته إلى ترجيح الجواز ، وعدم نهوض أدلة المانعين : قال : وينتزع من حكم العزل حكم معالجة المرأة إسقاط النطفة قبل نفخ الروح ، فمن قال بالمنع هنا ففي هذه أولى ، ومن قال بالجواز يمكن أن يلتحق به هذا ، ويمكن أن يفرق بأنه أشــد ، لأن العــزل يقــع فيــه تعاطــي السبب ، ومعالجة السقط تقع بعد تعاطي السبب) . 

ومن الفقهاء من فرق بين الحمل قبل الأربعين والحمل بعد الأربعين، فأجاز الإسقاط قبل الأربعين لا بعدها . ولعل محور هذه التفرقة هو حديث مسلم الذي ذكرناه ، ففي (نهاية المحتاج) من كتب الشافعية ، ذكر اختلاف أهل العلم في النطفة قبل تمام الأربعين على قولين :  (قيل: لا يثبت لها حكم السقط والوأد ). وقيل : لها حرمة ، ولا يباح إفسادها ، ولا التسبب في إخراجها بعد استقرارها في الرحم) ٍ ومنهم من فرق بين مرحلة تخلق الجنين ومرحلة ما قبل تخلقه ، فرخص في الإجهاض قبل التخلق دون ما بعده . 

وفي (النوادر) من كتب الحنفية : (امرأة عاجلت في إسقاط ولدها، لا تأثم ما لم يستبين شيء من خلقه) .

وفي كتبهم سألوا : هل يباح الإسقاط بعد الحبل ؟ وأجابوا : يباح ما لم يتخلق شيء منه . ثم في غير مواضع قالوا : ولا يتخلق إلا بعد مائة وعشرين يوماً. 

وقال محقق الحنفية الكمال بن الهمام : (وهذا يقتضي أنهم أرادوا بالتخليق ، نفخ الروح ، وإلا فهو غلط ، لأن التخليق يتحقق بالمشاهدة قبل هذه المدة) . وكلام هذا العلامة صحيح ، يقره العلم في عصرنا . 

وإطلاقهم يعيد عدم توقف جواز الإسقاط على إذن الزوج ، وهو ما صرح به في (الدر المختار) بقوله : وقالوا : يباح إسقاط الولد قبل أربعة أشهر ولو بلا إذن الزوج . 

ومن الحنفية من رفض الإباحة المطلقة وقال : لا أقول بالحل ، إذ المحرم لو كسر بيض الصيد ضمنه لأنه أصل الصيد ، فلما كان يؤاخذ بالجزاء ، فلا أقل من أن يلحقها إثم هنا إذا أسقطت بغير عذر، ومنهم من قال : يكره ، فإن الماء بعدما وقع في الرحم مآله الحياة ، فيكون له حكم الحياة ، كبيضة صيد الحرم . 

ولذا قال أهل التحقيق منهم : (فإباحة الإسقاط محمولة على حالة العذر ، أو أنها لا تأثم إثم القتل) .

على أن الكثيرين من العلماء خالفوا هؤلاء ، ولم يجيزوا الإجهاض ولو قبل نفخ الروح . وذلك أن هناك طائفة من العلماء تمنع العزل ــ وهو قذف السائل المنوي خارج فرج المرأة ــ و تعتبره لوناً من (الوأد الخفي) كما جاء ذلك في بعض الأحاديث ، وذلك لما فيه من منع لأسباب الحياة أن تأخذ سبيلها إلى الوجود والظهور..  فهؤلاء يمنعون الإجهاض ويحرمونه بطريق الأولى . فإن أسباب الحياة هنا قدانعقدت بالفعل حين التقى الحيوان المنوي الذكري بالبييضة الأنثوية ، في تزاوج وتلاقح جعل منهما كائناً جديداً يحمل من الخصائص الوراثية ما لا يعلمه إلا الله تعالى . 

على أن هناك من العلماء من أجاز العزل لمسوغات وأسباب تتعلق بالأم أو بالوليد السابق ،أ وبقدرة الأسرة على حسن التربية أو غير ذلك.. ولكنهم لم يجيزوا الإجهاض ونظموه مع الوأد في سلك واحد ، وإن اختلفت مرتبتا الجناية . ومن هؤلاء الإمام الغزالي ، فقد رأيناه ــ رغم إجازته للعزل معتبرة عنده ــ يفرق بوضوح بين منع الحمل بالعزل وبين إسقاطه بعد وجوده فيقول : 

(وليس هذا  ــ أي المنع بالعزل ــ كالإجهاض والوأد ، لأن ذلك جناية على وجود حاصل ، والوجود له مراتب ، وأول مراتب الوجود أن تقع النطفة في الرحم، وتختلط بماء المرأة ، وتستعد لقبول الحياة ، وإفساد ذلك جناية ، فإن صارت مضغة وعلقة ، كانت الجناية أفحش، وإن نفخ فيه الروح واستوت الخلقة ازدادت الجناية تفاحشاً ، ومنتهى التفاحش في الجناية هي بعد الانفصال حياً) .

ونلاحظ أن الغزالي رحمه الله يعتبر الإجهاض جناية على وجود بشري حاصل ، مع أنه يعبر عن إلتقاء نطفة الرجل بماء المرأة بأنه (استعداد لقبول الحياة) .

فكيف  لو عرف ما عرفناه اليوم بأن الحياة قد وجدت  بالفعل منذ تم هذا اللقاء ؟
ولهذا نقول : إن الأصل في الإجهاض هو الحرمة . وإن كانت الحرمة تكبر وتعظم كلما استقرت حياة الجنين .

فهو في الأربعين الأولى أخف حرمة ، فقد يجوز لبعض الأعذار المعتبرة ، وبعد الأربعين تكون الحرمة أقوى . فلا يجوز إلا لأعذار أقوى يقدرها أهل الفقه ، وتتأكد الحرمة وتتضاعف بعد مائة وعشرين يوماً ، حيث يدخل في المرحلة التي سماها الحديث (النفخ في الروح) . 

وفي هذه الحالة لا يجوز الإجهاض إلا في حالة الضرورة القصوى ، بشرط أن تثبت الضرورة لا أن تتوهم ، وإذا ثبتت فما أبيح للضرورة يقدرها بقدرها . 

ورأيي أن الضرورة هنا تتجلى في صورة واحدة وهي : ما إذا كان في بقاء الجنين خطر على حياة الأم ، لأن الأم هي الأصل في حياة الجنين ، والجنين فرع ، فلا يضحى بالأصل من أجل الفرع ، وهذا منطق يوافق عليه ــ مع الشرع ــ الخلق والطب والقانون .

على أن من الفقهاء من رفض ذلك ، ولم يقبل الجناية على الحي بحال. ففي كتب الحنفية (امرأة حامل اعترض الولد في بطنها ولا يمكن (إخراجه) إلا بقطعه أرباعاً ، ولو لم يفعل ذلك يخاف على أمه من الموت .. قالوا إن كان الولد ميتاً فلا بأس به ، وإن كان حياً لا يجوز ، لأن إحياء نفس بقتل نفس أخرى لم يرد في الشرع . 

ولكن الشرع ورد بارتكاب أخف الضررين ، وأهون المفسدتين . 

أضاف بعض المعاصرين إلى الصورة المذكورة ، صورة أخرى وهي:  أن يثبت بطريقة علمية مؤكدة أن الجنين ــ وفقاً لسنن الله تعالى ــ سيتعرض لتشوهات خطيرة تجعل حياته عذاباً عليه وعلى أهله، وفقاً لقاعدة: ( الضرر يدفع بقدر الإمكان) وينبغي أن يقرر ذلك فريق طبي لا طبيب واحد . 

والراجح أن الجنين بعد استكمال أربعة أشهر إنسان حي كامل، فالجناية عليه كالجناية على طفل مولود . 

ومن لطف الله أن الجنين المصاب بتشوهات خطيرة لا يعيش بعد الولادة ، في العادة ، كما هو مشاهد ، وكما قرر أهل الاختصاص أنفسهم.  وعلى أن الأطباء كثيراً ما يخطئون التشخيص .

أذكر هنا واقعة كنت أحد أطرافها ، وقعت منذ بضع سنوات ، فقد استفتاني(والكلام للقرضاوي) صديق يقيم في ديار الغرب : أن الأطباء ، قرروا أن الجنين في بطن امرأته الحامل لخمسة أشهر سينزل مشوهاً وقال : إنهم يرجحون ذلك ولا يوقنون . وكانت فتواي له أن يتوكل على الله ، ويدع زمام الأمر فيه سبحانه ، فلعل ظنهم يخيب ، ولم أشعر بعد أشهر إلا وبطاقة تصل إلي من أوروبا تحمل صورة مولود جميل ، كتب أبوه على لسانه هذه العبارات المؤثرة : عمي العزيز : أشكرك بعد الله تعالى على أن أنقذتني من مشارط الجراحين ، فقد كانت فتواك سبب حياتي ، فلن أنسى لك هذا الجميل ما حييت . 

بيد أن تشوهات الجنين ينبغي أن تعتبر - إذا ثبتت بالفعل - قبل الأشهر الأربعة ، ومرحلة نفخ الروح . كما أنه ليس من التشويه المعتبر أن يصاب الجنين بعد ولادته بمثل العمى أو الصمم أو البكم ، وهذه عاهات عرفها الناس طوال حياة البشرية وعاشوا بها ، ولم تمنعهم من المشاركة في تحمل أعبائها ، وعرف الناس عباقرة من ذوي العاهات لا زالت أسماؤهم حاضرة في ذاكرة التاريخ . 

ولا يجوز لنا أن نعتقد أن العلم سيغير بإمكاناته ووسائله من طبيعة الحياة البشرية التي أ قامها الله على الابتلاء : ( ((((( ((((((((( (((((((((( ((( (((((((( ((((((((( ((((((((((( ( ، (سورة الإنسان ، 2)
( (((((( ((((((((( (((((((((( ((( (((((( ((( (  (سورة البلد) .

ولقد ساهم العلم وساهمت التكنولوجيا في عصرنا بتعليم المعوقين تعليماً بلغ حداً كبيراً من النجاح ، كما ساهما في تيسير الحياة لهم ، واستطاع كثير منهم أن يشاركوا في أعباء الحياة كغيرهم من الأسوياء ، وخاصة أن الله تعالى قد اقتضت سنته أن يعوضهم بمواهب وقدرات أخرى غير عادية . 

والله يقول الحق ، وهو يهدي السبيل . 

(المطلب الثالث)

إجهاض الحمل الناشيء عن إغتصاب(8) 

كذلك يفتي فيها فضيلة الشيخ يوسف القرضاوي إذ يقول : وجه إلي هذا السؤال الخطير الأخ الدكتور مصطفى سيرتش رئيس المؤتمر العالمي لرعاية حقوق الإنسان في البوسنا والهرسك ، الذي انعقد في مدينة زغرب عاصمة كرواتيا في 18 و 19 من سبتمبر سنة 1992م . 

سؤال : قال الدكتور مصطفى : إن عدداً من الإخوة المسلمين داخل جمهورية البوسنا والهرسك حينما علموا بقدوم الشيخين الغزالي والقرضاوي حملوني واجب التوجه إليهما بهذا السؤال الأليم المحير الذي تنطق به على استحياء ــ ألسنة فتياتنا اللاتي اغتصبهن الجنود الصربيون المجرمون المتوحشون، الذين لم يرقبوا في مؤمن إلاّ ولا ذمة، ولم يرعوا لإنسان كرامة ولا حرمة ، وقد حمل بعضهن نتيجة لهذا الاعتداء الآثم وشعرن بجنين يحملنه  في أحشائهن ، ويحملن معه الهموم والمخاوف والأحزان والشعور بالفضيحة والذل والهوان ، وهن لهذا يسألن الشيخين وأهل العلم جميعاً ، ماذا يصنعن تجاه هذه الجريمة وآثارها ؟ وهل يجيز لهن الشرع إجهاض هذا الحمل الذي أتى برغمهن ؟ وإذا بقي الحمل حتى وضُع حياً فما حكمه ؟ وما مدى مسؤولية الفتاة المغتصبة؟.

الجواب : إن هؤلاء النسوة من اخوتنا وبناتنا ، ليس عليهن أي ذنب فيما حدث لهن ، مادمن قد رفضن وقاومن في أول الأمر ، ثم أكرهن عليه تحت أسنة الرماح ، وضغط القوة الباطشة ، وماذا تصنع أسيرة أو سجينة مهيضة الجناح ، أمام آسر أو سجّان ، مدجج بالسلاح ؟ لا يخشى خالقاً ، ولا يرحم مخلوقاً ؟ ! .

والله تعالى قد رفع الإثم عن المكره فيما هو أشد من الزنى ، وهو الكفر، والنطق به ، قــال تعالى : ( (((( (((( (((((((( ((((((((((( (((((((((( ( ، (سورة النحل ، 106) . 

بل رفع القرآن الإثم عن الإنسان في حالة الضرورة القاهرة ، وإن بقي له شيء من الاختيار الظاهري وما ذاك : إلا لأن ضغط الضرورة أقوى منه ، قال تعالى بعد أن ذكر الأطعمة المحرمة :  ( ( (((((( (((((((( (((((( ((((( (((( ((((( (((( (((((( (((((((( ( (((( (((( ((((((( ((((((( ((((( ( (سورة البقرة) . 

والنبي ( قال : (إن الله وضع عن أمتي الخطأ والنسيان وما استكرهوا عليه) (ابن ماجه ، في الطلاق 1/659 ، 2045) وصححه الحاكم 2/198 ، ووافقه الذهبي والبيهقي في سننه 7/356) .

بل إن هؤلاء البنات والأخوات يؤجرن على ما أصابهن من البلاء إذا تمسكن بإسلامهن الذي ابتلين وامتحن من أجله ، واحتسبن مانالهن من الأذى عند الله عز وجل ، وقد قال رسول الله (: (ما يصيب المسلم من نصب ولا وصب ، ولا هم ولا حزن ولا أذى ولا غم ــ حتى الشوكة يشاكها ــ إلا كفر الله بها من خطاياه) [ رواه البخاري في المرض  10/103 ، (5641 ، 5642) فإذا كان المسلم يثاب في الشوكة يشاكها ، فكيف إذا انتهك عرضه أو لوث شرفه ؟! . 

ومن أجل هذا أنصح الشباب المسلم أن يتقرب إلى الله تعالى بالزواج من إحدى هؤلاء الفتيات ، رفقاً بحالهن ، ومداواة لجراحهن ، وهو جرح نفسي قبل كل شيء ، ناشيء عن إحساسهن بأنهن فقدن أعز ما تملكه فتاة شريفة طاهرة ، وهو عذريتها .

أما إجهاض الحمل ، فقد بينا في فتوى سابقة أن الأصل في الإجهاض هو المنع ، منذ يتم العلوق ، أي منذ يلتقي الحيوان المنوي الذكر بالبييضة الأنثوية ، وينشأ منهما ذلك الكائن الجديد ، ويستقر في قراره المكين في الرحم . 

فهذا الكائن له احترامه وإن جاء نتيجة اتصال محرم كالزنى ، وقد أمر الرسول المرأة الغامدية التي أقرت بالزنى واستوجبت الرجم ، أن تذهب بجنينها حتى تلد ، ثم بعد الولادة أن تذهب به حتى يفطم .

وهذا ما أختاره للفتوى في الحالات العادية ، وإن كان هناك من الفقهاء من يجيز الإجهاض إذا كان قبل مضي أربعين يوماً على الحمل، عملاً ببعض الروايات التي صحت بأن نفخ الروح في الجنين يتم بعد أربعين أو اثنين وأربعين يوماً . 

بل من الفقهاء من يرى الجواز إذا كان قبل مضي ثلاث أربعينات أي قبل مئة وعشرين يوماً ، عملاً بالرواية الأشهر بأن نفخ الروح يتم عند ذلك .

والذي نرجحه هو ما ذكرناه أولاً ، ولكن في حالات الأعذار لا بأس بالأخذ بأحد القولين الآخرين ، وكلما كان العذر أقوى كانت الرخصة أظهر ، وكلما كان ذلك قبل الأربعين الأولى كان أقرب إلى الرخصة . 

ولا ريب أن الاغتصاب من عدو كافر فاجر ، معتد أثيم ، لمسلمة عذراء طاهرة ، عذر قوي ، لدى المسلمة ولدى أهلها ، وهي تكره هذا الجنين ــ ثمرة الاعتداء الغشوم ــ وتريد التخلص منه ، فهذه رخصة يفتى بها للضرورة ، التي تقدر بقدرها .

ونحن نعلم أن هناك من الفقهاء من شددوا في الأمر ، ومنعوا الإسقاط ولو بعد يوم واحد من الحمل ، بل هناك من حرموا مجرد الامتناع الاختياري عن الإنجاب ، بمنع الحمل من قبل الرجل أو المرأة أو كليهما ، مستدلين بما جاء في بعض الأحاديث من تسمية (العزل) بـ (الوأد الخفي) . فلا غرو أن يحرم الإجهاض بعد الحمل .

والأرجح هو التوسط بين المتوسعين في الإجازة ، والمتشددين في المنع ، والقول بأن (البييضة) منذ يلقحها المنوي أصبحت (إنساناً) إنما هو لون من (المجاز) في التعبير ، فالواقع أنها (مشروع إنسان) . 

صحيح أن هذا الكائن يحمل الحياة ، ولكن الحياة درجات ومراتب ، والحيوان المنوي نفسه يحمل الحياة ، والبييضة قبل تلقيحها أيضاً تحمل الحياة ، ولكن هذه وتلك ليست هي الحياة الإنسانية التي تترتب عليها الأحكام . 

ومن ثم تكون الرخصة مقيدة بحالة العذر المعتبر ، الذي يقدره أهل الرأي من الشرعيين والأطباء والعقلاء من الناس ، وما عدا ذلك يبقى على أصل المنع . 

على أن من حق المسلمة التي ابتليت بهذه المصيبة في نفسها ، أن تحتفظ بهذا الجنين ، ولا حرج عليها شرعاً ، كما ذكرت ، ولا تجبر على إسقاطه، وإذا قدر له أن يبقى في بطنها المدة المعتادة للحمل ووضعته ، فهو طفل مسلم ، كما قال النبي (: (كل مولود يولد على الفطرة) [رواه البخاري في الجنائز 3/245 ، (1385)] ، والفطرة هي التوحيد وهي الإسلام ، ومن المقرر فقهاً : أن الولد إذا اختلف دين أبويه ، يتبع خير الأبوين ديناً ، وهذا فيمن له أب يُعرف ، فكيف بمن لا أب له ؟ إنه طفل مسلم بلا ريب .

وعلى المجتمع المسلم أن يتولى رعايته والإنفاق عليه ، وحسن تربيته، ولا يدع العبء على الأم المسكينة المبتلاة ، والدولة في الإسلام مسؤولة عن هذه الرعاية بواسطة الوزارة أو المؤسسة المختصة ، وفي الحديث الصحيح المتفق عليه : (كلكم راع ، وكلكم مسؤول عن رعيته) . [ رواه البخاري في العتق 5/181 ، (2558) ، وفي النكاح 9/299 ، (5200) ] . 



الفصل الثاني

شروط إباحة عمل الطبيب

أو الجراح أو الباحث

 في الشريعة الإسلامية





إن أساس إباحة عمل الطبيب أو الجراح يتجسد في وجود الحق لهما بإجراء هذه المعالجة وطبيعتها ، وفي نفس الوقت ، واجبهما في طريقة ممارسة أعمالهما ، وأن مصدر هذا الحق يتمثل في إذن الشرع وإذن المريض ، غير أن إذن الشرع مقيد بعدة شروط ، تضمن عدم تجاوز الطبيب (أو الباحث) أو الجراح في عمله لحدود هذا الحق ، وهذه الشروط تتعلق بصفة المعالج والباعث على عمله واحتياطه في ممارسته، كما أن إذن المريض مقيد بصدوره من ذوي الصفة والأهلية.(9).


المبحث الأول

أولاً : 
شروط إذن الشرع: 

يجب لانتفاء المسؤولية عن العمل الطبي والجراحي أن يكون صادراً عن ذي صفة ، وأن تستدعيه حالة المريض بأن يتم بقصد العلاج ، وأن يكون معتاداً داخل الرسم المتبع في أمثاله:

أ-
صفــة المعالج (أو الباحث):

يشترط فيمن يشخصون المرض ويصفون الدواء أو يقومون بالجراحــة أو البحــث الطبي " أن يكونوا من ذوي حذق في صناعتهم ولهم بها بصارة ومعرفة " (10) . أما من تطبب ولم يعرف الطب فهو ضامن كما جاء في الحديث الشريف (11) ، ولمنع الطبيب الجاهل ولحماية مهنة الطب من الدخلاء يجب صدور الترخيص بممارسة العمل الطبي أو الجراحي من صاحب الرعية المختص (وزارة الصحة في بلادنا) ، ونص الفقهاء على أنه يحجر على المتطبب الجاهل ،  أي يمنع من عمله ، لأنه يفسد أبدان الناس ، وإذا قام بالعمل الطبي أو الجراحي فهو متعد لأنه غير مأذون من جهة الشرع ، كما أنه بادعائه الطب غرر بالعليل (المريض) ويلزمه حينئذٍ الضمان . 

ب-
قصد العلاج : 

يجب أن يكون الباعث على عمل الطبيب هو علاج المريض أو بصفة عامة رعاية مصلحة مشروعة ، وهذا هو السبب الذي من أجله رخص له الشارع بممارسة عمله ، ويُسأل الطبيب إذا استهدف بعمله غرضاً آخر غير علاج المريض . فإذا طلب شخص منه أن يقطع شيئاً سليماً من جسده حتى يُعفى من الخدمة العسكرية مثلاً ففعل حقَّت عليه المساءلة ، بعكس ما إذا كان القطع تستدعيه ضرورة إنقاذ حياة الشخص أو صحته (في حالات مثل الجذام أو الغرغرينة المتقدمة وفي حالات الإجهاض المباحة وزراعة الأعضاء وغيرها) ، ويُسأل الطبيب أيضاً عن عمله إذا استهدف به إجراء اكتشاف علمي دون أن يقصد علاج المريض . ولكن يجوز للطبيب إجراء عمل جراحي معين كتجربة لعلاج المريض (في حالات المعالجة والبحوث الطبية التطبيقية) بشرط أن تكون مزاياه أعظم من مضاره ، أو على الأقل أن لا يترتب عليه إصابة المريض بضرر أعظم من ضرر المرض الذي يشكو منه .

ج-
إتباع أصول الصنعة : 

يجب أن تكون أعمال الطبيب (أو الباحث) أو الجراح على وفق الرسم المعتاد ، أي موافقة للقواعد التي يتبعها أهل الصنعة في مهنة الطب ، فإن فعل ما لا يفعله مثله ممن أراد الصلاح وكان عالماً به فهو ضامن . ولكن يجوز للطبيب ، عند البعض ، أن يجتهد في علاج المريض، فلا يسأل لو خالف بعض آراء زملائه متى كان رأيه يقوم على أساس سليم .

وإذن فالمطلوب من الطبيب أن يكون ، حسب تعبير الفقهاء ، حاذقاً يعطي المهنة حقها فيحتاط في عمله ويبذل العناية المعتادة من أمثاله في التشخيص والعلاج . 

المبحث الثاني

ثانياً : شروط إذن المريض :

يشترط أن يكون تدخل الطبيب بناءً على إذن المريض أو وليه إن كان قاصراً أو من في حكمه ، وهذا من الشروط الأساسية الفقهية لاستلزام رضاء المريض لإباحة عمل الطبيب أو الجراح ، ونحن نضيف إليه هنا سبباً فنياً قوامه أن الصلة بين الطبيب والمريض يحكمها العقد الطبي ، ومعلوم أن قيام العقد يستلزم توافق إرادة طرفيه ، وهكذا لا يجوز إرغام الشخص على معالجة نفسه إلا إذا اقتضت المصلحة العامة ذلك كما هو الحال في الأمراض المعدية ، كما يستثنى من ضرورة الحصول على إذن المريض أو وليه الحالات العاجلة باعتبار أن الضرورات تبيح المحورات (هذا في الحالات الإسعافية) أو لأن هذا الاستثناء يقتضيه العرف أو المصلحة وواجب الطبيب .

ويجب أن يصدر الإذن ممن هو أهل له بأن يكون بالغاً ، عاقلاً، وأن يعطي الإذن وهو على بينة من أمره ، فإذا تدخل الطبيب (أو الباحث) أو الجراح بدون إذن المريض ، وبدون ضرورة توجب الاستثناء حقَّت عليه المسؤولية لخروج عمله من دائرة الإباحة إلى دائرة التعدي ، وتخضع هذه المسؤولية للقيود التي تخضع لها مسؤولية الطبيب أو الجراح أو الباحث الطبي على الضرر الناتج من عدم استيفاء عمله لبقية شروط إباحته ، فما هي هذه القيود ؟ 



المبحث الثالث

قيود مسؤولية الطبيب:

الأصل أنه إذا تخلف شرط من شروط إباحة العمل الطبي أو الجراحي قامت مسؤولية الطبيب أو الجراح أو الباحث الطبي عن الضرر الذي أصاب المريض (ويسميه الفقه السراية أي ما ينتج عن العمل من ضرر) ، لذلك يضمن المعالج الضرر المترتب على فعله إذا كان جاهلاً أو كان فعله غير مأذون فيه أو أخطأ فيه وبصفة عامة إذا جاوز حدود حقه ، ومن المفيد أن نبرز هنــا مظاهر رعاية الفقه الإسلامي للطبيب باستعراض القيود التي أوردها على مسؤوليته . (12)  

أولاً:
طبيعة التزام الطبيب (عدم تقييد عمله بشرط السلامة):

أول ما يلفت النظر هنا أن الفقه الإسلامي يقرر أن فعل الطبيب أو الجراح لا يتقيد بشرط السلامة ، وهذا ما يُعبر عنه في الفقه الوضعي أن التزام الطبيب إنما هو التزام ببذل عناية وليس بتحقيق نتيجة ، ومفاد ذلك أنه نظراً للطبيعة الاحتمالية للعمل الطبي أو الجراحي ، فإن الطبيب لا يلتزم بشفاء المريض أو بضمان سلامته من مخاطره، فهذا ليس وسعه . فكل ما يُطلب من الطبيب أو الجراح هو بذل العناية المعتادة من مثله في ممارسته للعمل ، فإذا راعى الطبيب أو الجراح في عمله الشروط السابق بيانها ، أي استعمل حقه في حدود الشرعية ، ونتج عن ذلك ضرر لحق بالمريض لا يمكن الاحتراز منه فلا ضمان عليه . والطبيب إن كان يستعمل حقه في هذه الحالة فهو يقوم بواجبه في نفس الوقت ، والأصل أن الواجب لا يتقيد بوصف السلامة . 

ثانياً:

خطأ الطبيب ومدى ضمان السراية (الضرر) :


ذهب نفرٌ من فقهاء المسلمين إلى أن الجراح ، أو الطبيب بصفة عامة، لا يُسأل إلا عن الخطأ الفاحش وهو الذي لا يمكن أن يقع فيه طبيب آخر ، فإن فعل الطبيب ما لا يفعله مثله ممن أراد الصلاح وكان عالماً بهذا فهو ضامن لتجاوزه في عمله الحدود المتعارف عليها عند أهل المهنة ، أما إذا كان فعل الطبيب هو ما يفعله مثله من أهل العلم بصناعة الطب ، فلا ضمان عليه وإن ارتكب خطأ يسيراً ، وهو الذي يمكن أن يقع فيه طبيب مماثل . ولقد روعي في الرأي فيما يبدو ، طبيعة مهنة الطب وما تقوم عليه من الاحتمال . والواقع أن الطبيب الذي يفعل ما يفعله طبيب وسط من نفس مستواه وفي نفس ظروفه ، لا يصح وصف سلوكه بالخطأ ، لأن الفعل يكون حينئذ على وفق الرسم المعتاد أي موافق للقواعد الفنية بحسب ما وصلت إليه عند أهل الصنعة في مهنة الطب ، وإذا كان هناك خطأ فهو خطأ يرجع إلى مهنة الطب ويتصل بها بسبب قصورها ، وعنصر الاحتمال اللصيق بها ، ولقد اختلف الفقهاء في تحديد المقصود بضمان السراية المترتبة على عمل الطبيب أو الجراح إذا لم يستوف هذا العمل شروط إباحته ، وبصفة خاصة في حالة إجراء الجراحة بغير إذن المريض أو بإذنه متى كان غير معتبر كإذن الصبي (وينطبق ذلك على البحوث الطبية) . وما يعنينا هنا هو أن نبرز ذلك الاتجاه الفقهي الذي يذهب بعض أنصاره إلى أن خطأ الطبيب في العلاج يُعد بصفة عامة ، من قبيل جناية الخطأ التي يقتصر الضمان فيها على الدية ، فالطبيب وإن أخطأ في الفعل فهو لم يقصد سرايته (ضرره) ، وذهب البعض إلى أبعد من ذلك حين قال من ناحية بأنه يحتمل ألا يضمن الطبيب سراية فعله الذي أخطأ فيه لأنه تولد عن فعل مباح ، ومن ناحية أخرى بأنه لا يضمن فعله المعتاد غير المأذون فيه من جهة المريض لأنه محسن وما على المحسنين من سبيل . (13) .

ثالثاً : 

علاقة السببية بين خطأ الطبيب وبين السراية (الضرر) :


بلغ حرص الفقهاء على عدم عرقلة أعمال التشخيص والعلاج والجراحة أن بعضهم ذهب إلى أن الطبيب الحاذق ، والمأذون له والماهر بصناعته لا يضمن السراية إذا اقتصر دوره على التسبب فيها دون أن يباشرها (كأن يصف الدواء خطأ  للمريض) ، أما إذا ارتفع تدخله إلى درجة مباشرة الضرر بنفسه (كأن أجرى الجراحة بنفسه فأخطأ) فإنه لا يضمن السراية إلا إذا تعمدها ، وهذا الحكم في الحالتين ، التسبب والمباشرة ، مخالف للقاعدة الكلية التي تقضي بأن المباشر ضامن وإن لم يتعمد من ناحيته وبأن المتسبب يضمن إذا تعمد من ناحية أخرى. وإذن ، ووفقاً لهذا الرأي لا يسأل الطبيب أو الجراح عن سراية فعله ، في حالة المباشرة ، إلا إذا تعمدها ، أي أنه لا يسأل عنها إذا ترتب على مجرد خطئه أي فعله غير العمد ، وهذا بلا شك تخفيف كبير من المسؤولية عن نتائج العمل الطبي أو الجراحي. 


وتحقيقاً لنفس الغاية ذهب جانب آخر من الفقهاء إلى أن السراية المترتبة على مباشرة الطبيب للفعل هي جناية خطأ لا يضمن منها إلا ثلث الدية في حين أنه لا يسأل شخصياً عن تسببه في السراية وليس معنى تقييد مسؤولية الطبيب أو الجراح بالقيود السابقة ذكرها أن يهدد حق المريض في الضمان ، فكل ما تؤدي إليه هو نقل الضمان عن الضرر كله أو بعضه إلى شخص آخر ، فمن هو هذا الشخص ؟
رابعاً : المسؤول عن ضمان سراية فعل الطبيب أو الجراح : 


بعد أن رأى الفقهاء أن ضمان سراية العمل الطبي أو الجراحة يتجسد في الدية ، اتجه بعضهم إلى إقامة نظام لتوزيع عبء المسؤولية المقصود منه ترك مجال للطبيب ليتصرف فيه بحرية ولا يخشى فيه المسؤولية . فلقد قيل بأن الطبيب المباشر للضرر لا يتحمل في ماله إلا ثلث الدية ما يجاوز ذلك ، وكذلك الدية بكاملها في حالة التسبب في الضرر فإنه يقع على عاتق عاقلة الطبيب (هم من يلزمون بالدية من العصبة والأقارب والعشيرة)، فإن لم توجد ففي بيت المال . والدولة إذ تسأل هنا عن خطأ الطبيب فإن ذلك يرجع إما إلى الطبيب المعين من قبلها فهو تابع لها وإما إلى أن الدولة هي التي سمحت له بمزاولة المهنة . 


ويلاحظ على هذا الاتجاه أن عاقلة الطبيب أو الدولة ، ويفترض أنها المتسبب في الضرر بحكم كونها متبوعاً للطبيب، تتحمل العبء الأكبر من الدية ، على خلاف القواعد العامة ، التي يعرفها الفقه الحنفي ، والتي توزع الضمان بين المباشر والمتسبب ، فهذه القواعد تقضي من جانب أول  أن الحكم (الضمان) يضاف إلى المباشر ، ومن جانب ثان باشتراك المباشر والمتسبب في الضمان إذا كان لكل واحد منهما دور سببي مساوٍ لفعل الآخر في إحداث الضرر ، ومن جانب ثالث بوقوع الضمان على المتسبب وحده إذا كان فعله هو العامل الأهم في إحداث الضرر ولم تكن المباشرة عدواناً أو كانت مسؤولية المتسبب قائمة على الإخلال بالتزام تعاقدي ، ولا شك أن أعمال هذه القواعد يصطدم بعقبة في حالة توزيع الدية بين الطبيب والدولة ، تتجسد في صعوبة تحديد الدور السببي لفعل الدولة ، إن كان لها فعل حقيقي ، ويؤدي في جميع الأحوال إلى تحميل الطبيب العبء الأكبر من الدية ، لذلك فإن الأخذ بالاتجاه المشار إليه فيما سبق فيه تخفيف على الطبيب ، روعي فيه ، فيما يبدو ، طبيعة عمل الطبيب وحاجة الناس إليه ، بحيث تتحمل الدولة العبء النهائي للدية إذا كان فعل الطبيب من قبيل التسبب أو كانت تزيد عن الثلث إذا كان فعله من قبيل المباشرة .

يتضح مما سبق ، في عرض اتجاهات الفقه الإسلامي في تحديد مجال مسؤولية الطبيب والجراح ، أنه على الرغم من تعددها وخروجها في بعض الحالات من القواعد العامة للمسؤولية ، إلا أنها تنبيء في مجموعها عن إدراك جانب من الفقهاء لطبيعة العمل الطبي والجراحي واحتمالات الأخطار المحيطة به ، ومن ثم محاولة رعاية الطبيب أو الجراح في حدود معقولة تتفق مع استهداف عملها لتحقيق مصالح راجحة تعلو على مخاطره المحتملة ، وهذه قاعدة من بين القواعد الكلية التي تنطبق في المجال الطبي والجراحي ، والتي تضع ترتيباً بين المصالح المتزاحمة عند ممارسة الطبيب أو الجراح لعمله على جسم الإنسان الحي . 



الفصل الثالث

القواعد الفقهية الضابطة

للمسائِل الطبية  





الله تعالى هو صاحب السلطان ، والسيادة في هذا الكون ، فله وحده حق التشريع ، لأنه عزَّ وجلَّ هو الذي خلق كل شيء ، فله الحق في أن يتصرف في شؤون خلقه كما يشاء وليس للإنسان إلا أن يمتثل ما اختاره الله تعالى له .

وهو سبحانه عليم بكل شيء ، فهو أعلم بما يُصلح عباده ، ويحقق لهم الخير في عاجلتهم وآجلتهم ، وهو جلت حكمته حكيم في كل ما يصنعه ،و يضع أياً من الأمور في موضعه المناسب له بالشكل الذي يؤدي إلى تحقيق المصلحة ودرء المفسدة ، ورفع الحرج ، بلا إساءة  للخالق والمخلوق . 

ولأن الإنسان مستخلف في هذه الدنيا ليعمر الأرض التي خلقها الله تعالى ، وأوجده عليها ، وهو عرضة للتأثر بعواطفه وأهوائه وشهواته ، وعرضة للخطأ وللنسيان وللظلم والفساد . لذا كان من البديهي أن تكون السيادة في التشريع والحكم لله عز وجل وحده الذي لا يتسرب إلى أحكامه الخطأ ، ولا النقص ، ولا الظلم ، وذلك ليقيم الإنسان حياته على أسس قويمة ثابتة تحقق له السعادة ، والكرامة فرداً ، ومجتمعاً وأمة وإنسانية(14).
وقد أنزل الله تعالى الشريعة الإسلامية خاتمة للشرائع ، ومهيمنة عليها (ملغية لها) حيث هي الدستور الأخير الذي من شأنه إلغاء ما سبقه ، فلا يُقبل من إنسان ما إلا اتباعها : ( ((((( (((((((( (((((( ((((((((((( (((((( ((((( (((((((( (((((( (((((( ((( (((((((((( (((( (((((((((((((( (((( ( (15). فاقتضت حكمته أن تكون شاملة للعرب وغيرهم ، ومحيطة بكل ما تحتاجه البشرية أفراداً وجماعات ، فنظمت لهم كل شؤون حياتهم في جميع مجالاتهم الخاصة والعامة . 

كما امتازت بصلاحيتها للأزمان المتسلسلة ، إلى أن يرث الله تعالى الأرض ومن عليها ، بما احتوته من مباديء ، وقواعد ، وتفصيلات كفيلة بحل مشاكل العصور المختلفة ، وتأمين مصالحها، ودفع مفاسدها ، ورفع درجتها ورقيها .

وكما يتصف جل وعلا بالسيادة فإنه يتصف بالرحمة ، ولذا جاءت شريعته الإسلامية الخالدة متلائمة مع فطرة الإنسان ، وحاجاته الحقيقية، متوشحة بالوسطية والاعتدال ، وبالمثالية الواقعية ، خالية من كل حرج ، وإعنات ، قال تعالى :  ( يُرِيدُ اللّهُ بِكُمُ الْيُسْرَ وَلاَ يُرِيدُ بِكُمُ الْعُسْرَ( (16) ، وقال جل شأنه : (وَمَا جَعَلَ عَلَيْكُمْ فِي الدِّينِ مِنْ حَرَجٍ (  (17) . وقال عليه الصلاة والسلام : " بُعثت بالحنيفية السمحة " (18) ، ثم إن الناس كلهم يصفون الشريعة الإسلامية بأنها سمحة ، والمسلمين تعلو هاماتهم تيهاً ، وفخاراً بانتسابهم إليها ، ولكن القليل منهم هو المطلع على حقيقة صفات هذه الشريعة الكريمة وتفصيلاتها العملية .

وفيما يلي ، نعرض لأهم القواعد الكلية في الفقه الإسلامي ، التي يمكن على ضوئها استخلاص قواعد وآداب مزاولة مهنة الطب ليس فقط في أعمالها التقليدية ولكن أيضاً فيما يتعلق بالأعمال الحديثة التي دخلت في المجال الطبي ، مثل تلك التدخلات والممارسات الطبية التي أثارت جدلاً عنيفاً على الصعيد الديني والأخلاقي والقانوني كالقتل بدافع الشفقة ، والحالات الميؤوس منها ، وتحديد النسل ، والإجهاض والتعقيم ، وتحويل الجنس ، والتلقيح الصناعي ، وأطفال الأنابيب ، والتعديل في ذاتية الإرادة الحرة ، كالتنويم المغناطيسي ، والهندسة الوراثية بما فيها المعالجة الجنينية ، والبحوث والتجارب الطبية ، كالاستنساخ البشري ، ونقل الدم ، والتشريح ، وزرع الأعضاء البشرية ، والإنعاش الصناعي ، وبنوك النطاف والبييضات ، والبحث على الأجنة . وهذه القواعد يمكن تطبيقها ليس فقط إذا كان الغرض من العمل الطبي والجراحي مراعاة ضرورة صحية لدى من يُجرى عليه العمل ، ولكن أيضاً إذا كانت هذه الضرورة توجد عند شخص آخر ، وهذا هو شأن التطبيقات الحديثة للعمل الجراحي ، كاستقطاع عضو من إنسان بغرض زرعه (غرسه) في جسم إنسان آخر  على سبيل العلاج (وفي حالة الاستنساخ اليوم على سبيل التجربة والبحث الطبي) . كذلك فإن هذه القواعد ، وإن كان الأصل فيها أنها وُضعت لحسم التزاحم بين المصالح والمفاسد المترتبة على عمل معين لدى شخص واحد ، فإنها يمكن أن تنطبق مع ذلك ، في حالة توزع المفاسد وتلك المصالح بين عدة أشخاص . ولا شك أن وجود قواعد كلية تحكم حالة توزيع حدي المقارنة بين المصالح والمفاسد بين أشخاص عديدين يفيد إلى حد كبير ، في معرفة حٌكم الشرع في بعض التطبيقات الحديثة للعمل الطبي التي يتحقق في شأنها هذا الأمر كعمليات الإنعاش الصناعي . ولقد رأينا أنه من المفيد ، في محاولة منا لاستخلاص أكبر فائدة من القواعد الكلية ، أن نوزعها بين ثلاث مجموعات نعرض لها فيما يلي(19):

المبحث الأول
المجموعة الأولى:

قواعد التصرف في الحق في سلامة الحياة والجسد : من أهمها ما يأتي:

1. حق الله وحق العبد في نفس هذا الأخير وجسمه يوكلان لمن هو منسوب إليه ثبوتاً وإسقاطاً . 

2. لا يجوز لأحد أن يتصرف في حق غيره بلا إذنه .

3. قتل الإنسان أو قطع عضو من أعضائه لا يحتمل الإباحة بغير حق. 

4. إسقاط الإنسان لحقه ، فيما اجتمع فيه حق الله ، مشروط بعدم إسقاط حق الله .

5. يقدم ما كان فيه حق الله وحق العبد ما كان فيه حق لله وحده. (من ذلك الترخيص بتفويت العبادة ، وهي حق لله ، حفظاً لمهجة العبد أو أطرافه وأعضائه حيث تجتمع فيمها حق الله وحق العبد، وذلك إذا ترتب على مراعاة الأول ضياع الثاني ) (20) . ومثاله أيضاً (إباحة أكل النجاسات أو الميتة أو التداوي بهما للضرورة إن لم يوجد طاهر) (21) .

6. حقوق الله مبنية على التسهيل في حين أن حقوق الآدمي مبنية على التشديد في حالة الضرورة  (مع مراعاة أن التسهيل في حقوق الله مرجعه إلى إذنه بارتكاب ما حظره في كل موضع ضرورة توجبه، وبناءً عليه قال بعض الفقهاء ــ كالإمام النووي ــ أنه إذا وجد المضطر الميتة وطعام الغير قدم أكل الميتة على أكل طعام الغير ، لأن المنع من أكل الميتة لحق الله تعالى والمنع من طعام الغير لحق الآدمي) (22) .

7. حقوق الله تعالى خالصة كالحدود والعبادات والكفارات (23) . 



المبحث الثاني

المجموعة الثانية : 

يمكن استخلاص هذه القواعد من مصادر الشريعة التي وردت بها نصوص صريحة للترجيح بين المصالح ، مــن هـــــــذا قــــــــوله تعـــــالى : ( أَتَسْتَبْدِلُونَ الَّذِي هُوَ أَدْنَى  بِالَّذِي هُوَ خَيْرٌ ( (24) ، وهذا صريح في ترجيح المصلحة الأعلى على المصلحة الأدنى ، ويمكن لنا أن نستخرج من هذا الأصل قواعد متعددة نعرض لها فيما يلي :

1 -  
ارتكاب أخف الضررين دفعاً لأعظمهما :

أ ــ
عند المفاضلة بين المصالح المجتمعة في عمل واحد ، إن أمكن تحصيل المصالح جميعاً كان بها ، فإن تعذر ذلك حصلنا الأصلح فالأصلح ، والأفضل فالأفضل ، فالواجب تحصيل أعلى المصلحتين ، فإن تعذر المفاضلة بينهما فإنه يرخص في الاختيار في التقديم والتأخير بينهما ، ويعطي الإمام العز بن عبدالسلام مثالاً لذلك هو : أنه إذا رأينا صائلاً يصول على نفسين من المسلمين متساويين وعجزنا عن دفعه عنهما معاً فإنا نتخير (25) ، أقول ، ومثله في موضوعنا : أن الطبيب إذا لم يكن لديه إلا دواء واحد (لشخص واحد) وكان هناك أكثر من محتاج إليه من المرضى ، أعطاه لمن يراه مناسباً لإنقاذه (سواء كان عقاراً أو جهازاً أو طريقة عملية للإنقاذ ، كطريقة التمسيد القلبي والفم لفم في الإسعاف) أو اختيار الأصلح للمريض في زراعة الأعضــاء في حال وجود أكثر من متبرع مناسب ، ومثله في الإجهاض المشروع، حيث يرجح الطبـيب المعالـج بين إنقاذ الأم الحامل أو إنقاذ الجنين في بطنها ، أيهما أسلم وأنجح وأسهل . 

وبناء عليه إذا تعذر الجمع بين حفظ النفس والبضع والمال قدم دفع الضرر عن النفس على دفع الضرر عن العضو ، وقدم الدفع عن العضو على الدفع عن البضع ، وقدم الدفع عن البضع على الدفع على المال ،  وهكذا فإن مصلحة المحافظة على النفس أعظم من مصلحة المحافظة على العضو أو من المفسدة المترتبة على قطع العضو (وقد أورد الإمام ابن عبد السلام : الإتلاف للإصلاح ، وهو جائز شرعاً) .

ب ــ
عند المفاضلة بين المفاسد المجتمعة في عمل واحد فالواجب درء الجميع فإن تعذر ذلك درأنا أل أفسد فالأفسد ، فالواجب دفع أعظم المفسدتين (يدفع أهون الشرين) فإن تساوت فيباح التوقف أو التخير (وقد أوردنا المثال الطبي على ذلك في الفقرة السابقة) .


وبناء عليه إذا وجد المضطر ميتاً أكل لحمه لأن المفسدة في أكل لحمه أقل من المفسدة في فوات حياة إنسان .

ج ــ
إذا اجتمعت المصالح والمفاسد ، فإن أمكن تحصيل المصالح ودرء المفاسد جميعاً فعلنا ، وإن تعذر التحصيل والدرء معاً وكانت المفسدة أعظم من المصلحة أو تساويا درأنا المفسدة وفوتنا المصلحة ، لأن درء المفاسد أولى من جلب المنافع ، أما إذا كانت المصلحة أعظم من المفسدة التي تقابلها فتقدم المصلحة ، من ذلك مثلاً أن مصلحة إنقاذ الحي أولى بالرعاية من مفسدة انتهاك حرمة الموتى ، وكما هو ظاهر فإن تقديم المصلحة على المفسدة التي تقابلها مشروط يكون هذه المصلحة راجحة على المفسدة وأعظم منها .

د ــ
يتحمل الضرر الخاص لدفع الضرر العام .

2 -  الضرورات تبيح المحظورات :

أ ــ
 يجب أن تكون المصلحة التي تقتضيها الضرورة أعظم من مفسدة المحظور . 

ب ــ
 تقدر الضرورة بقدرها . 

ج ــ
الضرر لا يزال بمثله ، فلا يجوز لشخص أن يدفع الضرر عن نفسه بارتكابه على غيره .

د ــ
الحاجة تنزل منزلة الضرورة سواء كانت الحاجة عامة أو خاصة . 

هـ ــ
الاضطرار لا يبطل حق الغير . 

المبحث الثالث
المجموعة الثالثة: 

قواعد مزاولة العمل الطبي أو الجراحي :

سنركز في هذه المجموعة على الأمور التي يمكن اعتبارها قواعد فقهية (قانونية) لسلوك الطبيب في مزاولته لعمله . وتتعلق هذه القواعد من ناحية أولى بحق الطبيب أو الجراح في ممارسة عمله ومن ناحية ثانية بكيفية مزاولته ومن ناحية ثالثة بمسؤوليته عنه .

أولاً: 
حق التطبيب والجراحة:

1 ــ  إذا أوجب الشارع شيئاَ تضمن ذلك إيجاب ما يتوقف عليه ، لذلك فإن الأمر بالتداوي يتضمن الأمر بممارسة الطب ، فكما أن التداوي واجب فإن التطبيب واجب . 

2 ــ  لا تنقلب الرخصة التي أنشأها الشرع للطبيب أو الجراح بممارسة عمله على أجساد الناس إلى حق إلا برضاء المريض ويستثنى من ذلك حالات الاستعجال والضرورة . 

ثانياً :  أصول العلاج: 

يراعى في اختيار العلاج ما يأتي من القواعد : 

1 ــ  أهداف العلاج : 

أ ــ
حفظ الصحة الموجودة .

ب ــ
رد الصحة المفقودة بقدر الإمكان . 

ج ــ 
إزالة العالة أو تقليلها بقدر الإمكان (وقاعدة الضرر يدفع بقدر الإمكان) . 
د ــ  تحمل أدنى المفسدتين لإزالة أعظمهما .
هـ ــ تفويت أدنى المصلحتين لتحصيل أعظمهما . 

2 ــ  حدود العلاج :

أ ــ
 يجب ألا يستهدف الطبيب من عمله مجرد إزالة العلة دون النظر إلى عواقبه ، فالواجب إزالة العلة على وجه يأمن من حدوث علة أعظم وأصعب منها ، فإن لم يأمن ذلك أبقى العلة الأصلية كما هي .

ب ــ
إذا كانت العلة لا يمكن علاجها امتنع الطبيب عن العمل ، ولكن للطبيب الحاذق أن يعمل قدرته على التخيل للاستعانة على المرض بكل معين ، وله أن يجرب الدواء بما لا يضر أثره ، ولكن ليس له أن يجربه بما تخاف عاقبته . وهذا أصل عظيم في التجارب والبحوث الطبية ذات الأثر الإيجابي والمردود الطيب من ناحية الصحة . يقول ابن القيــم : (ولا بأس بتجربتــه بما لا يضر أثره ، ويقول : ولا يجربه (أي الدواء) بما يخاف عاقبته)(26)، إذا كان  (طبعــاً) سيكون الضرر أعظم ولا فائدة من التجريب في العلاج .

3 ــ  طرق العلاج(27):

أ ــ
العلاج بالأسهل فالأسهل ، فلا ينتقل من الدواء البسيط المعتاد إلى الدواء المركب إلا إذا فات أثر الأول .

ب ــ
الجمع بين علاج البدن وعلاج الروح ، فقد يكون اعتلال البدن بسبب اعتلال النفس ، وقد يكون تقوية النفس أعظم أثراً في الشفاء من الأدوية المعتادة . 

ج ــ  لكي يكون الطبيب حكيماً يجب ، فضلاً عن توافر المهارة لديه ، أن يكون لديه القدرة على أن يكسب المريض القوة على تحمل الألم ومواجهة العلة والصبر على احتمال العجز، وهو الذي يُقنع المريض بحكمة المرض مع تحمله ومواساته (وهذا من آداب الطبيب ولكن لا يغفل أثره الطيب في نفس المريض) .

د ــ
 على الطبيب أن يكون أميناً على أسرار المريض فلا يبوح بها .

ثالثاً مسؤولية الطبيب أو الجراح : 

1. الجواز الشرعي ينافي الضمان ، فإذا فعل الطبيب بما يجوز له فلا يسأل عن الضرر الحادث ولو كان سبباً له .

2. لا يتقيد عمل الطبيب بشرط السلامة ولا يُطلب منه إلا القيام بالمعتاد من العناية ولا يُسأل إلا عن تقصيره فيها .

3. الرضى بالشيء  رضى بما يتولد عنه ، فلا يُسأل الطبيب مدنياً عن الضرر الذي يصيب المريض الذي اختار علاجاً معيناً أو رضي به متى كان الطبيب قد راعى أصول مهنة الطب في عمله . 

وهكذا فإن الصياغة المرنة للقواعد الكلية (الفقهية) السابق بيانها تترك المجال أمام أصحاب الفطرة السليمة ليتلمسوا في أطرها العامة موضعاً عند الحكم على ما هو مستحدث من أعمال الطب والجراحة ، على ضوء المصالح والمفاسد المترتبة عليها والتي تقتضي تميزها عن غيرها حكم فريد . 



المبحث الرابع
عموماً ، هناك من القواعد الفقهية الشاملة والجامعة في حالات الضرر ، يمكن اللجوء إليها في ضوء المستجدات الطبية الحديثة ، لالتماس الحكم والتدبير ، وهي قواعد عظيمة ، تستعمل في دفع الضرر ، ورفع الحرج ، ومراعاة الضرورة وهي : 

1. الضرورات تبيح المحظورات ، بشرط عدم نقصانها عنها (وما حرم فعله حرم طلبه) .

2. الأمور بمقاصدها (وقاعدة ، ما جاز لعذر بطل بزواله) (وإذا زال المانع عاد الممنوع).

3. الضرر يدفع بقدر الإمكان (وقاعدة : ما أبيح للضرورة يقدر بقدرها).

4. لا ضرر ولا ضرار (وقاعدة : درء المفاسد أولى من جلب المنافع) .

5. الضرر يزال (وقاعدة : المشقة تجلب التيسير) (ولا حجة مع الاحتمال).

6. إذا ضاق الأمر اتسع وعكسها (وقاعدة : يغتفر في التبرعات ما لا يغتفر في المعاوضات).

7. الضرر لا يزال بالضرر (وقاعدة : إذا تعارضت مفسدتان روعي أعظمهما ضرراً بارتكاب أخفهما) .

8. الضــرر لا يزال بمثله (وقاعدة : الوسيلة إلى الحرام حرام) و (الأصل في المضار التحريم) .

9. يتحمل الضــرر الخاص لدفع الضرر العام (وقاعدة : الضرر الأشد يزال بالضرر الأخف) .

10. إذا تعارض مفسدتان ارتكب أخفهما ضرراً (ويغتفر في البقاء ما لا يغتفر في الابتداء)

11. ترتكب المفسدة الأخف للمصلحة الأرجح منها (وقاعدة: ما جاز لعذر بطل بزواله) .
12. يختار أهون الشرين (ونذكر هنا بقاعدة سد الذرائع) (والاضطرار لا يبطل حق الغير) .
13. المشقة تجلب التيسير (وقاعدة : إذا زال المانع عاد الممنوع) .
14. ما لا يتم الواجب إلا به فهو واجب (وقاعدة : لا يجوز لأحد أن يتصرف في ملك الغير بلا إذن) .
15. الحاجة تُنزل منزلة الضرورة عامة كانت أو خاصة (التصرف على الرعية منوط بالمصلحة) .
16. يُفتى بما يجد من المصلحة (وقاعدة : الحرام لا يحرم الحلال).
17. تتغير الأحكام تبعاً لتغير الأزمان (وقاعدة : الأصل في المنافع الإباحة)، وذلك بما لا يتنافى مع الكليات الخمس أو الست الواجبة الحفظ (مقاصد الشريعة) والمعروف حكمها ضرورة من الدين ، وقد نظمها بعضهم فقال(28):  

"وحفظ دين ثم نفس مال نسب      ومثلها عقل وعرض قد وجب"



الفصل الرابع

الدية في الشريعة الإسلامية



المبحث الأول
تعريف الدية

الدية شرعاً تعني ودية , فحذفت الواو , والهاء عوض عن الواو , والأصل ودي , وبعد حذف الواو وإضافة الهاء عوضاً عنها أصبحت دية, فيقال أديت القتيل أدية دية إذا أعطيت ديته وإئديت أي أخذت ديته . وفي حديث القسامة : فوداه من إبل الصدقة . أي أعطى رسول الله ( دية القتيل . وفي الحديث : " إذا شاؤوا قادوا وإن أحبوا وادوا " أي أن شاءوا اقتصوا وإن شاءوا أخذوا الدية (29) .

تعريف فقهاء المذاهب الإسلامية للدية:

فقهاء المذاهب الإسلامية هم أول طبقة تعرف الدية ، ولكنهم عرفوا تعريفات مختلفة ، فكل جماعة منتمية إلى مذهب معين التزموا بتعريف معين في المذهب الذي ينتمون إليه ، ولذلك لا بد لنا من استعراض تعريف كل مذهب على حدة كالآتي : (30) 

أ ــ  
عرف فقهاء المذهب الحنفي الدية بقولهم بأنها : " اسم للمال الذي هو بدل النفس . والأرش اسم للواجب بالجناية على ما دون النفس " .

ب ــ 
 وعرف فقهاء المذهب الشافعي الدية بأنها " هي المال الواجب بالجناية على النفس أو فيما دونها " .

ج ــ  
وعرف فقهاء المذهب الحنبلي الدية بأنها " هي المال المؤدى إلى مجني عليه أو وليه بسبب جناية ".

د ــ  
وعرف فقهاء الأباضية الدية بقولهم بأنها " هي ما يجب مقابلة للنفس " .

هـ ــ 
 أما فقهاء المذهب المالكي فإنهم لم يعرفوا الدية كفقهاء المذاهب الأخرى ، ويطلقون عليها اسم العقل دون تعريف محدد لها ، وقد سمي بدل النفس عقلاً إذا كان يؤتى بالدية من الإبل  يتوجه بها ليلاً إلى فناء أولياء المقتول فيجدها أولياء المقتول صباحاً معقولة بفنائهم ، ولذلك سميت عقلاً كما سمي من يدفع الدية عاقلاً ، ومن هذا المعنى قيل العاقلة .

وقد عرفها المرحوم محمد أبو زهرة بقوله : " بأنها القصاص في المعنى دون الصورة " .

المبحث الثاني

مصادر الدية في الشريعة الإسلامية

تعتمد الدية في شرعيتها على القرآن الكريم في المقام الأول ، الذي يعتبر أصل كل الأحكام ، ولكن القرآن الكريم فيما يتعلق بالدية اكتفى بوضع قاعدة عامة فقط في قوله تعالى : ( ((((( ((((( (((((((((( ((( (((((((( ((((((((( (((( ((((((( ( ((((( (((((( ((((((((( ((((((( ((((((((((( (((((((( (((((((((( (((((((( (((((((((( (((((( (((((((((( (((( ((( ((((((((((( ( ((((( ((((( ((( (((((( ((((((( (((((( (((((( (((((((( ((((((((((( (((((((( (((((((((( ( ((((( ((((( ((( (((((( (((((((((( ((((((((((( ((((((((( (((((((( (((((((((( (((((( ((((((((( ((((((((((( (((((((( (((((((((( ( ((((( (((( (((((( ((((((((( (((((((((( ((((((((((((((( (((((((( ((((( (((( ( ((((((( (((( (((((((( (((((((( (((( ( (31) ، ولم يتطرق إلى تفصيلات الدية . 

ولذلك فإن السنة المطهرة تعتبر أهم مصدر من مصادر أحكام الدية ، حيث تولت السنة شرح القاعدة العامة التي قررها القرآن الكريم ، وإلى جانب القرآن الكريم والسنة المطهرة قام الإجماع بتغطية ما جد أو يستجد. وقد جمع الله سبحانه وتعالى هذه المصادر الثلاثة في الآية الكريمة :   ( ((((((((((( ((((((((( ((((((((((( (((((((((( (((( (((((((((((( (((((((((( ((((((((( (((((((( ((((((( ((32) .



المبحث الثالث

شروط الضرر الموجب للمسؤولية

الضرر الذي يوجب المسؤولية في الفقه الإسلامي ، قد يكون ضرراً مالياً ، وقد يكون ضرراً بدنياً ، وقد أفرد الفقهاء أحكاماً خاصة لكل نوع من هذه الأنواع رغم وحدة أسباب الوجوب ، وهو التعدي أو التقصير . وقد اهتم الفقه الإسلامي بصفة خاصة بالنوع الثاني من الأضرار وهي الأضرار البدنية وذلك راجع لشرف الإنسان بالمقارنة بالمال ، والضرر الذي يصيب الإنسان في بدنه قد يكون ضرراً مادياً كالضرب والجرح والكسر والقتل ، وقد يكون ضرراً معنوياً كالآلام والشين بتفويت الجمال وإذهاب المعاني. 

والضرر لكي يكون محلاً للمسؤولية يجب أن تتوافر فيه شروط معينة نوضحها فيما يلي :

أولاً : 
أن يكون الضرر نتيجة للتعدي والتقصير :

يشترط أن تكون هناك علاقة سببية بين التعدي والضرر حتى تكون مسؤولية عن جبر الضرر ، وإذا لم يكن هناك تعد فلا تكون هناك مسؤولية ، ولو حفر شخص بئراً في أرضه فوقع فيها شخص دخل ملكه دون إذنه فمات فلا مسؤولية على حافر البئر لحصول الضرر لا تعدٍ منه . ومن قلع سن صغير فنبتت في موضعها أخرى سقط الأرش ، وكذلك من قلع سن رجل فنبتت في مكانها أخرى سقط الأرش لأن حقه انجبر بعود المنفعة والزينة ، ومن شج رجلاً فالتحمت الشجة ولم يبق لها أثر أو نبت الشعر كعادته سقط الأرش لزوال الشين الموجب له ولم يبق سوى مجرد الألم . ولأن الموجب هو فساد المنبت ، ولو ضرب فجرح وبريء وذهب أثره فلا أرش . وفي هذه الحالات وجد التعدي والسبب وانعدام الضرر فلا تكون هناك مسؤولية . ومن فتح عليه عرق الفصاد فلم يسده حتى نزف دمه مع تمكنه فلا يضمن الفاعل إذ السبب نفسه غير مهلك فكأنه أهلك نفسه. أما إذا كان السبب والدفع شاق كمن جرح جرحاً لا يمكنه مداواته فلم يداوه حتى هلك . وكمن ألقى في ماء كثير وهو يمكنه السباحة فلم يسبح حتى هلك فلا يسقط الضمان . وفي هاتين الحالتين قد وجد التعدي ووجد الضرر والعلاقة بينهما وبالتالي وجدت المسؤولية.  فلا بد أن تكون هناك علاقة سببية بين سلوك الفاعل والنتيجة التي حصلت ، بأن يكون تعدي الجاني هو السبب الذي أدى إلى حدوث النتيجة الضارة ، ولو أمكن تصور حدوث هذا الضرر ولو لم يقع تعد من الجاني فلا مسؤولية عليه(33).
ثانياً :  أن يكون الضرر بدنياً : 

يشترط لكي تجب الدية بالتعدي أن يكون الضرر الناتج عنه بدنياً كالضرب والجرح والقطع والقتل ، أما إذا لم يكن الضرر بدنياً فإن الدية لا تجب، لأن الدية إسم خاص لمقابل الضرر البدني فقط . وهذا لا يعني أنه لا مسؤولية في الفقه الإسلامي عن الضرر غير البدني الذي ترتب عن التعدي، بل إن كل ضرر ناتج عن التعدي يوجب على صاحبه الضمان حسب القواعد العامة ، ولأن الضرر البدني يقابله مال عظيم (دية) ، لا يتحمله الجاني وحده في غالب الأحيان وأنه لا يدفع في الحال بل يدفع في ثلاث سنوات ، أما باقي الأضرار (غير البدنية) فهي زهيدة الثمن عادة ويدفعها الجاني نفسه .
ثالثاً : أن يكون الضرر مستقراً :

يشترط لوجوب الدية (في النفس) أو الأرش (مادون النفس) أن يكون الضرر مستقراً نهائياً ، وعرف نطاقه ، حتى تمكن معرفة أجزاء الجسم التي تعرضت للضرر ، وبالتالي معرفة مقدار دية تلك الأجزاء . وهناك من الأضرار البدنية التي تكون مستقرة منذ وقوعها، مثل القتل وقلع سن المثغر الكبير وما يماثل ذلك من الضرر . وهناك من الأضرار البدنية لا تكون مستقرة منذ وقوع التعدي ، كالجروح ، وذلك لاحتمال سراية الجرح إلى النفس أو انتهائه إلى ضرر أكبر . لذلك لا تجب الدية أو الأرش فور وقوع التعدي ، بل يجب الانتظار للمدة التي يحددها أهل الخبرة لليأس من عودة الفائت بالتعدي ، فربما انتظروا سنة أو سنتين أو أكثر لتقدير الحالة ومدى الضرر والأرش .

المبحث الرابع

(المطلب الأول)

مقدار الدية في الإنسان البالغ

اهتم الإسلام بالإنسان اهتماماً كبيراً لأنه خليفة الله في الأرض، وتبعاً لذلك فإن فقهاء المذاهب الإسلامية قد وجهوا عنايتهم نحو بحث الوسائل الخاصة بحمايته في نفسه وماله وعرضه كما جاء في سنة رسول الله صلى الله عليه وسلم وقد تمكنوا من توضيح المقابل المالي لكل جزئية من أجزاء جسم الإنسان بدقة تامة ، بما  في ذلك الجزاء المالي لقتل النفس . ورغم أن هذا المقابل المالي في قتل النفس لا يختلف في الفقه الإسلامي بالفضائل والرذائل كما كان الأمر بالجاهلية إلا أنه يختلف باختلاف الأديان ، والذكورة والأنوثة ، والحرية والرق ، وعلى هذا فإن مقدار دية النفس يختلف من شخص إلى آخر حسب نوعه من ذكر أ وأنثى ودينه من إسلام أو غيره . والجزاء المالي الكامل لا يكون إلا في قتل المسلم الذكر الحي خطأ، أما مقدار دية الفئات الأخرى من أهل كتاب ومجوس وزنادقة فيتم بالقياس على الدية الكاملة في هذا الفرع.

ولقد كانت دية  النفس في الأصل عشرة من الإبل في الجاهلية ، ثم ارتفع هذا العدد إلى مئة من الإبل ، وأول من سنها مئة من الإبل هو عبد المطلب جد رسول الله صلى الله عليه وسلم ، فداءً لابنه عبد الله الذي نذر ذبحه ، وقيل غيره . وقد مضت السنة على ذلك في الجاهلية حتى جاءت الشريعة الإسلامية مقررة لها ، حيث أقرها رسول الله (، كما كانت في الجاهلية مئة من الإبل ثم فرض الدية (إلى جانب الإبل) من الفضة والذهب ، والبقر ، والشياه والحلل وغيرها ، وتبعه في ذلك الخلفاء الراشدون والصحابة الأجلاء ، وأئمة الفقه الإسلامي . 

ولقد اتفق أئمة الاجتهاد ومن بعدهم فقهاء المذاهب الإسلامية على أن الدية من الذهب ألف دينار شرعي ، ولكنهم اختلفوا في مقدار الدية من الفضة ، فقال أبو حنيفة : عشرة آلاف درهم ، وقال مالك والشافعي وأحمد: إثني عشر ألف درهم .

ومن البقر والشاه مقدار دية قتل النفس خطأ مائتا بقرة أو ألفا شاه أو مائتا حلة ، هذا في رأي جمهور الفقهاء ، خلافاً لمالك وأبي حنيفة ، حيث لا تؤخذ الدية لدى المالكية من البقر والغنــم إلا برضــاء الوالدين ، وعنــد أبــي حنيفــة لا تكــون الدية إلا من الإبل والذهب والفضة (34) .

ومقدار دية المرأة الحرة المسلمة على النصف دية الرجل الحر المسلم . ومقدار دية الخنثى المشكل نصف دية الرجل والمرأة ، أي ثلاثة أرباع دية الرجل ، والتوسط هنا باعتبار احتمال الذكورة أو الأنوثة . وعند الأحناف دية اليهود والنصارى والمجوس مثل دية المسلمين سواء بسواء ، وباقي المذاهب دية أهل الذمة عندهم نصف دية المسلم ، ودية المجوس ثمانمائة درهم ، ويمثل هذا ثلث خمس دية الحر المسلم ، وهناك فريق من الفقهاء جعل دية الذمي ثلث دية المسلم الحر ، ودية المجوس ثلث خمس دية المسلم .

(المطلب الثاني)

مقدار دية الجنين لدى جمهور الفقهاء (الغرة)

اتفقوا على مقدار واحد لدية الجنين ، رغم اختلافهم في المرحلة التي يستحق الجنين بعدها مقابلاً مالياً ،  فعند المالكية المعتبر القاء علقة أو مضغة ، وهي التي إذا صب عليها الماء الحار لا تذوب ، وعند الشافعية يشترط لوجوب الغرة أن تلقي المرأة جنيناً بدأ في تخطيطه ، بأن تكون المضغة أو العلقة فيها صورة الآدمي ، حتى ولو بشهادة أربعة من القوابل ، بأن فيها صورة ليد أو إصبع ، أو ظفر ، أو غيرها . ولا شيء في المضغة والعلقة قبل التخطيط . أما فقهاء المذهب الحنفي فإنهم يشترطون استبانة الخلقة في الجنين . وبقية المذاهب الأخرى لا يشترطون في الجنين صفة معينة لوجوب الغرة . 

وإذا ما ألقت المرأة ما يعتبر جنيناً بضرب في بطنها ، أو شم ريح، كشم رائحة المسك ، أو سمك ، أو جبن مقلي ، أو ريح طعام أو شرب دواء ، أو طلب سلطان ، أو تخويف ، أو تهديد أو صوم يخشى منه ولو فرضاً ، أو رائحة شراب . فإن الجزاء المالي الواجب في كل هذه الحالات هو الغرة ، وأصل الغرة بياض في جبهة الفرس ، وتطلق أيضاً على الخيار من المال ، كالفرس والبعير والعبد والأمة الفارهة . وقيل سمي ما يجب في الجنين غرة لأنه أول مقدر ظهر في باب الدية .

ودية الجنين عبارة عن غُرة ، أو أمة أو خمس مئة درهم ، وهذا قول أكثر أهل العلم ، وقال عروة وطاووس ، ومجاهد : عبد أو أمة أو فرس ، لأن الغرة اسم لذلك ، وقد جاء في حديث أبي هريرة قال : قضى رسول الله ( في الجنين بغرة أو أمة أو فرس ، أو بغل .

وعلى هذا فإن دية الجنين لدى جمهور الفقهاء عبارة عن غُرة عبد، أو أمة، أو فرس ، أو بغل ، أو خمس من الإبل ، أو مئة شاه ، أو خمسون ديناراً ، أو خمس مئة درهم . والخيرة بينهم للغارم .

وقد اشترط فقهاء المذهب الشافعي والحنبلي ألا يكون في الغُرة معيب يستوجب الرد في البيع . وقد اشترط أبو عمرو بن العلاء أن الغُرة لا تقبل إلا أن تكون بيضاء ولا يقبل عبد أسود ولا جارية سوداء . وقال مالك : الغرة من الحمران أحب إليّ من السودان إلا أن يغلوا فمن أواسط السودان . 

والغرة على العاقلة وتجب في سنة عند الحنفية لأنها بدل نفس وكذلك عند الشافعية إلا أنها تجب في ثلاث سنوات . وعند المالكية على الجاني في المشهور ويكون حالاً . والغرة لورثة الجنين موروثة عنه، وتؤخذ قيمة الدية في الوقت الحاضر وهي بنسبتها إلى الدية الكاملة . وقيمة الغرة عند الحنفية (500 درهم) ، لما روي أنه عليه الصلاة والسلام قضى في الجنين بغرة عبد أو أمة أو خمسمائة(35).

وعند الشافعية خمسون ديناراً أو ستمائة درهم ، وعند  الإمامية أن دية النطفة عشرون ديناراً والعلقة أربعون ديناراً ، وللنطفة ستون ديناراً ، وللعظم ثمانون فإذا تم مئة دينار .

فالدية إذاً نصف عشر دية الرجل ، وقد جاء في حديث رواه النسائي عن أبي بكر بن محمد بن عمرو بن حزم عن أبيه عن جده (وعلى أهل المذهب ألف دينار) فيكون نصف عشر الدية يساوي خمسين ديناراً ،. 

وإذا كــان الدينار الشرعي يساوي (25ر4غ) فتكون دية الجنين تساوي 22ر4 × 50 = 5ر212 غرام ذهب ، وإذا قدرت الدية بالفضة فقد روي عن عكرمة عن ابن عباس (أن رجلاً قتل فجعل النبي صلى الله عليه وسلم ديته إثني عشر ألفاً) . ونصف عشر هذه القيمة تساوي 600 درهم ، ووزن الدرهم الشرعي يساوي  975ر2 غرام (975ر2 × 600 = 1785 غم فضة) .

وتدفع الدية بالذهب أو الفضة ، وأما دفعها بالأوراق النقدية فإنها تدفع بالأوراق النائبة وبقدر الذهب المحفوظ مقابلاً لها وبحسب وزنه بالجرام ، وتدفع بالأوراق الوثيقة ولكن يقدر مقدار مالها من التغطية من الذهب فتحسب تغطية الذهب فقط وبحسب وزنها بالجرام) .

وحيثما ترتب على إسقاط الجنين الدية وجبت الكفارة معها ، وحيثما لم تترتب الدية لم تجب الدية ، ويغني بالندب احتياطاً ، ويرى الحنفية أن الكفارة تكون واجبة أن سقط الجنين حياً ثم مات متأثراً بالعدوان الذي وقع عليه ، ولا تكون الكفارة واجبة إن سقط الجنين ميتاً بل تكون مندوبة .

أما الإمام مالك فقد استحسن الكفارة مطلقاً ولم يقل بوجوبها حيث قال : "وأنا أستحسن أن يكون في الجنين كفارة " . وكفارة العدوان على الجنين في عصرنا هذا صيام شهرين متتابعين ، وذلك عملاً بقوله تعالى : (   ((((( (((((( ((((((((( ((((((( ((((((((((( (((((((( (((((((((( (((((((( (((((((((( (((((( (((((((((( (((( ((( ((((((((((( ( ((((( ((((( ((( (((((( ((((((( (((((( (((((( (((((((( ((((((((((( (((((((( (((((((((( ( ((((( ((((( ((( (((((( (((((((((( ((((((((((( ((((((((( (((((((( (((((((((( (((((( ((((((((( ((((((((((( (((((((( (((((((((( ( ((((( (((( (((((( ((((((((( (((((((((( ((((((((((((((( (((((((( ((((( (((( ( ((((((( (((( (((((((( (((((((( (((( ( ( (36) .
وهكذا نرى حكمة المشرع الإسلامي في تطبيق قانون الدية والكفارة ، والذي من أهم أهدافه إيلام الجاني وإصلاحه لكي لا يعود لمثل هذا في المستقبل ، وكذلك بهدف الردع العام ، حيث سيرتدع غيره ، للحذر وعدم الوقوع في هذه الخطايا والجرائم ، كما فيه مواساة لأهل المصاب وذويه . 
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