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  نطاق تطبيق القواعد الفقهية 
 (*))الزواج(في نصوص قانون الأحوال الشخصية العراقي 

  ناديا خير الدين عزيز. د
  مدرس قانون الأحوال الشخصية

  جامعة الموصل/ كلية الحقوق 

 :المقدمة 
الحمѧѧد Ϳ الѧѧذي تѧѧتم بالحمѧѧد لѧѧھ الѧѧنعم والѧѧصلاة والѧѧسلام علѧѧى مѧѧن أتѧѧاه ربѧѧھ 

ي من الله حدیثا مقتضبا بالكلمات واسعا بѧالمعنى ،وعلѧى جوامع الكلم فصاغھا بوح
الھ وصحبھ اللذین اتبعوه بالطریقة والمنھج وانتھجوا نھجھ مѧستدلین بѧسنتھ وكتѧاب 
ربھ، فأكملوا بالبیان مما انتھى منѧھ بالتفѧسیر، ولا انتھѧاء لمѧا جѧاء عنѧھ ألѧف صѧلاة 

  :وأتم تسلیم علیھ وعلیھم أجمعین وبعد
 القواعѧѧد الفقھیѧѧѧة مѧѧن أھمیѧѧѧة فѧѧي الفقѧѧѧھ الإسѧѧلامي والتѧѧѧي  فانѧѧھ ولمѧѧا تحتلѧѧѧھ

وجѧѧدناھا واضѧѧحة مѧѧن المحѧѧاولات العدیѧѧدة للمѧѧؤلفین فѧѧي بیانھѧѧا وتنظیمھѧѧا ومحاولѧѧة 
تجمیعھا وتمییزھا عما قد یشتبھ بھا والتي عبر عن ھذه الأھمیة العدیѧد مѧن الفقھѧاء 

: یѧرا عѧن مكانتھѧا وابرز ما عبر عنھا ھو ما جѧاء عѧن القرافѧي بیانѧا لأھمیتھѧا وتعب
) أصѧѧول الفقѧѧھ(إن الѧѧشریعة المحمدیѧѧة اشѧѧتملت علѧѧى أصѧѧول وفѧѧروع وأصѧѧولھا (

أولا،وثانیھا قواعد فقھیѧة وھѧي قواعѧد جلیلѧة وكثیѧرة لھѧا مѧن فѧروع الأحكѧام مѧا لا 
 ،وھو خیر دلیل على أھمیتھا في الفقھ الإسلامي ومكانتھا فیѧھ كѧل ذلѧك )١()یحصى

 بیѧѧان نطѧѧاق تطبیقھѧѧا فѧѧي ھѧѧذا الفѧѧرع مѧѧن القѧѧانون وغیѧѧره كѧѧان الѧѧدافع لنѧѧا لمحاولѧѧة
ونخѧѧص بالѧѧذكر منѧѧھ قѧѧانون الأحѧѧوال الشخѧѧصیة ، وبیѧѧان أصѧѧل أكثѧѧر النѧѧصوص 
القانونیѧѧة ومѧѧا ینطبѧѧق علѧѧى كѧѧل نѧѧص مѧѧن قاعѧѧدة یمكѧѧن أن تكѧѧون عونѧѧا للقاضѧѧي 
والباحѧѧث فѧѧي أن یعتѧѧد بھѧѧا فѧѧي تѧѧسبیب الأحكѧѧام أو إكمѧѧال بحثѧѧھ لتكѧѧون لاحقѧѧا عونѧѧا 

 تعѧدیل مѧا یحتѧѧاج لتعѧدیل منھѧا اسѧتدلالا بھѧذه القواعѧد وغیرھѧѧا لإكمѧال مѧا نقѧص أو

                          

   .٣/٣/٢٠٠٩ قبل للنشر في ** *١٣/١١/٢٠٠٨ في  البحث أستلم)*(
 ،مطبعة طربين ،١٠،ط٢ مصطفى احمد الزرقا،الفقه الإسلامي بثوبه الجديد،المدخل الفقهي العام ،ج:انظر )١(

  .٩٥٠،٩٤٩،ص ١٩٦٨دمشق،
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لنفѧѧتح مجѧѧالا للباحѧѧث فѧѧي ھѧѧذا المجѧѧال مѧѧن القѧѧانون، خاصѧѧة انѧѧھ قѧѧانون احѧѧد أھѧѧم 
مѧصادره الأساسѧیة الفقѧھ الإسѧѧلامي والѧذي أصѧلھ الكتѧѧاب والѧسنة وأقѧوال الѧѧصحابة 

صѧѧلیة لغالبیѧѧة واتفѧѧاق الفقھѧѧاء، اسѧѧتدلالا بھѧѧذه الأدلѧѧة وھѧѧي كلھѧѧا تعѧѧد المѧѧصادر الأ
القواعد فكل منھما مرتبطѧا بѧالأخر إذ تѧرتبط ھѧذه القواعѧد بھѧذه المѧصادر بوصѧفھا 

  . أصلا لھا إما القواعد فتمثل تقعیدا لغالبیة ھذه الأدلة وبلفظ موجز مختصر
  : الدافع لاختیار الكتابة في ھذا البحث

١. ѧѧوال الشخѧѧانون الأحѧѧصوص قѧѧة نѧѧل غالبیѧѧان لأصѧѧو بیѧѧابقا ھѧѧا سѧѧا ذكرنѧѧصیة كم
المѧѧسائل التѧѧي تتعلѧѧق بѧѧالزواج (ونخѧѧص بالѧѧذكر منھѧѧا ومѧѧا حѧѧصرنا البحѧѧث فیѧѧھ 

، وھѧѧѧل أن أصѧѧѧلھا القѧѧѧران الكѧѧѧریم أم الحѧѧѧدیث النبѧѧѧوي الѧѧѧشریف أم ) ومقدماتѧѧѧھ
إجمѧѧاع للفقѧѧھ أم رأي فقیѧѧھ،لتقودنا إلѧѧى إمكانیѧѧة اعتبارھѧѧا كمѧѧصدر مѧѧن مѧѧصادر 

  .قانون الأحوال الشخصیة فیما لا نص فیھ
فقھیة التي تقابل كل نص واصѧل ھѧذه القاعѧدة ومѧا لѧذلك مѧن دور بیان القاعدة ال .٢

فѧѧي إعانѧѧة القѧѧضاء علѧѧى اعتمѧѧاد التѧѧسبیب وبیانѧѧھ وأعانѧѧھ المѧѧشرع علѧѧى إكمѧѧال 
  .النقص أو التعدیل في النص من خلال الرجوع لأصل النص وفھمھ

بیان نطاق تطبیق ھذه القواعد التي حظي بیانھا وترتیبھا الأھمیة بل اخذ مجѧال  .٣
مѧشروع مجمѧع الفقѧھ الإسѧلامي الѧدولي بجѧدة التѧابع (. المشاریع الإسلامیة تبني

لمنظمѧѧѧة المѧѧѧؤتمر الإسѧѧѧلامي والѧѧѧذي یتمثѧѧѧل بإعѧѧѧداد موسѧѧѧوعة للقواعѧѧѧد الفقھیѧѧѧة 
 ، في مجالات شتى وجدنا أن نبتدئھا في مجѧال )١(.)والفروق والأشباه والنظائر

ѧا یتعلѧال مѧل بإكمѧذي نأمѧث الѧرى الأحوال الشخصیة بھذا البحѧسائل الأخѧق بالم
  .في بحوث لاحقة إن شاء الله

إعانة المشرع وتوجیھ نظѧره للبѧدء فѧي تقѧصي القواعѧد الفقھیѧة والاسѧتفادة منھѧا  .٤
ومѧن تفرعاتھѧا بعѧد فھمھѧѧا لإكمѧال النѧواقص فѧي العدیѧѧد مѧن المѧسائل المѧѧسكوت 

  .عنھا وھي عدیدة
شخѧصیة ھدفي بیѧان نطѧاق إعمѧال ھѧذه القواعѧد فѧي نѧصوص قѧانون الأحѧوال ال .٥

واثبات سعة ھذا النطѧاق، ومكانتھѧا فѧي ھѧذا القѧانون ،وبالتѧالي یمكѧن أن نѧستدل 
من ذلك على إمكانیة الاعتداد بھا في كل تعدیل وإكمال النقص الѧوارد فѧي ھѧذا 

  .القانون وان نذكر أنھا احد مصادر ھذا القانون 
                          

بشان مشروع موسوعة القواعد الفقهية Đلس مجمع الفقه الإسلامي المنعقد في ) ١٢(ماجاء في القرار رقم هذا ) ١(
   فبراير ١١_٦ هجرية ،١٤٠  ٨ جمادي الآخرة ٢٣_١٨دورة مؤتمره الرابع بجدة في المملكة العربية السعودية من 

،دار ١٩٩٧معدلة بطبعة ١١٩٨٤، ط٧وهبة الزحيلي،الفقه الإسلامي وأدلته،ج:انظر في ذلك.م١٩٨٨
  .٥١٤٧الفكر،دمشق،سوريا،دار الفكر المعاصر،بيروت،لبنان،ص 
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لѧѧدافع ا) لا ینكѧѧر تغیѧѧر الأحكѧѧام بتغیѧѧر الزمѧѧان(كمѧѧا یمكѧѧن أن نعѧѧد أن قاعѧѧدة 
الأحكѧѧام (لѧѧدعوى المѧѧشرع نحѧѧو الاھتمѧѧام بالقواعѧѧد الفقھیѧѧة ویقѧѧصد بالأحكѧѧام ھنѧѧا 

المستندة إلى العرف والعادة لأنھ بتغیر الزمان تتغیѧر احتیاجѧات النѧاس وبنѧاء علѧى 
ھѧѧذا التغیѧѧر یبѧѧدل العѧѧرف والعѧѧادة وبتغیرھمѧѧا تتغیѧѧر الأحكѧѧام حѧѧسبما بینѧѧا بخѧѧلاف 

عیة التѧي لѧم تѧبن علѧى العѧرف والعѧادة فإنھѧѧا لا الأحكѧام المѧستندة علѧى الأدلѧة الѧشر
  . )١()تتغیر

  :منھجیة البحث
اتبعنا في ھذا البحث المنھج التحلیلي من خѧلال الرجѧوع للѧنص القѧانوني وبیѧان  .١

ما یقابلھ مѧن قاعѧدة فقھیѧة تمثѧل أصѧلا لѧھ مѧع بیѧان أصѧل ھѧذه القاعѧدة وھѧل أن 
الѧѧخ ،والغایѧѧة ھѧѧي ....لفقѧѧھأصѧѧلھا الكتѧѧاب أم الѧѧسنة أم قѧѧول للѧѧصحابة أو إجمѧѧاع ل

بیان أصل ھذا الѧنص ومѧا یقابلѧھ مѧن قاعѧدة ومѧدى إعمѧال  ھѧذه القاعѧدة لتكѧون 
عونѧѧا للقاضѧѧي فѧѧي دقѧѧة التفѧѧسیر مѧѧن ناحیѧѧة وفѧѧي بیانھѧѧا بالتѧѧسبیب عنѧѧد إصѧѧدار 

  .القرارات من الناحیة الأخرى 
٢. ѧا یحتѧا فیمѧان رأینѧة وبیѧصوص القانونیѧن النѧدد مѧل لعѧضا التحلیѧاج كما اتبعنا أی

 .لبیان منھا
اخترنѧѧا أن تكѧѧون منھجیѧѧة الكتابѧѧة علѧѧى النѧѧسق نفѧѧسھ الѧѧذي ورد عѧѧن المѧѧشرع  .٣

العراقѧѧي فѧѧي ترتیѧѧب المѧѧسائل المتعلقѧѧة بѧѧالأحوال الشخѧѧصیة فѧѧي مѧѧتن القѧѧانون ، 
، لѧѧѧسعة )مقدماتѧѧѧھ وشѧѧѧروطھ وأركانѧѧѧھ (وحѧѧѧددناھا بالمѧѧѧسائل المتعلقѧѧѧة بѧѧѧالزواج 

  .البحث 
٤. ѧѧذھب الحنفѧѧة للمѧѧد الفقھیѧѧراد القواعѧѧباه إیѧѧي الأشѧѧاء فѧѧا جѧѧب كمѧѧي الغالѧѧذا فѧѧي وھ

والنظѧѧائر لابѧѧن نجیم،وأیѧѧضا مѧѧا وردمѧѧن قواعѧѧد مقابلѧѧة فѧѧي الأشѧѧباه والنظѧѧائر 
 .للسیوطي والإشارة إلى القواعد لابن رجب في الھامش وھذا في الغالب 

اقتصرنا في البیان على قانون الأحوال الشخصیة العراقѧي لأننѧا اخترنѧا البحѧث  .٥
لإشѧارة إلѧى الأحكѧام الѧشرعیة للمѧذھب الحنفѧي والمѧشروع في نطاقѧھ فقѧط مѧع ا

لاحتѧواء الأول ) فѧي عھѧد الوحѧدة بینھمѧا(الموحد للإقلیمین السوري والمصري 
علѧѧى اغلѧѧب القواعѧѧد الفقھیѧѧة فѧѧي نѧѧصوصھ ،ومѧѧع مѧѧا یمثلѧѧھ مѧѧن تقنѧѧین للمѧѧذھب 
الحنفي ،إما ما یتعلق بالمѧشروع الموحѧد فلوصѧفھ تقنѧین متطѧور یرجѧع الباحѧث 

وكѧѧذا للأحكѧѧام الѧѧشرعیة المالكیѧѧة بوصѧѧفھا التقنѧѧین .لإحكѧѧام الѧѧشرعیة غالبѧѧالѧѧھ ول
وكذا مجلة الأحكѧام العدلیѧة لعلѧي حیѧدر مѧن خѧلال .للوارد عن المالكیة من أراء

                          
علي حيدر ،درر الحكام شرح مجلة الأحكام ،تعريب المحامي فهمي الحسيني ،اĐلد الأول ،الكتاب :انظر ) ١(

  .٤٣، ص ١٩٩١.الأول،دار الكتب العلمية ،بيروت ،لبنان
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بیان القاعدة وما یقابلھا بالنص في ھѧذه المجلѧة التѧي تعѧد خیѧر دافѧع للبحѧث مѧن 
لمقننѧة بمѧواد ھѧذه المجلѧة ناحیة وخیر دلیل على أھمیة ھذه القواعѧد وصѧورتھا ا

التي لولا أھمیتھا لما توالѧت الѧشروح للѧوارد فیھѧا ولا للإشѧارة إلیھѧا فѧي غالبیѧة 
وعلیѧھ اخترنѧا البحѧث فѧي ھѧذا . إن لم نقѧل كѧل بحѧث یتطѧرق إلѧى ھѧذه القواعѧد 

الموضوع من خلال تقسیمھ إلى المباحث الآتیѧة بعѧد التمھیѧد الѧذي وضѧحنا فیѧھ 
 :وعلى النحو الآتيمعنى القاعدة الفقھیة 

 .القواعد الفقھیة التي تحكم المسائل الخاصة بالزواج ومقدماتھ: المبحث الأول 
القواعѧѧѧد الفقھیѧѧѧة التѧѧѧي تحكѧѧѧم المѧѧѧسائل الخاصѧѧѧة بѧѧѧالزواج مѧѧѧن : المبحѧѧѧث الثѧѧѧاني 

نطѧѧاق تطبیѧѧق القواعѧѧد الفقھیѧѧة فѧѧي قѧѧانون الأحѧѧوال : المبحѧѧث الثالѧѧث .  المحرمѧѧات
  .الشخصیة العراقي

  :تمھید
نبغѧѧي لبیѧѧان مفھѧѧوم القاعѧѧدة الفقھیѧѧة التطѧѧرق إلѧѧى تعریفھѧѧا لغѧѧة واصѧѧطلاحا ی

 وھي أساس الشيء وأصولھ ومنھѧا قولѧھ )١(الأساس:،فالقاعدة الفقھیة في اللغة ھي 
وقولѧѧھ ) ١٢٧:البقѧѧرة ()٢()وإذ یرفѧѧع إبѧѧراھیم القѧѧوا عѧѧدمن البیѧѧت وإسѧѧماعیل:(تعѧѧالى
  .أي من الأساس ) ٢٦:النحل)(فآتى الله بنیانھم من القواعد:(تعالى 

ھذا فѧي المقѧصود منھѧا لغѧة ،أمѧا اصѧطلاحا فقѧد تعѧددت التعریفѧات الخاصѧة 
قضیة كلیة منطبقة علѧى جمیѧع ((:بالقاعدة الفقھیة ومنھا تعریف الجرجاني لھا وإنھا

خѧѧاص _أو اغلبھѧا _  ،وھѧذا الانطبѧѧاق للقاعѧدة علѧى جمیѧѧع الجزئیѧات)٣())جزئیاتھѧا
اعѧѧد قانونیѧѧة وقواعѧѧد أصѧѧولیة ونحویѧѧة ،ھنѧѧاك أیѧѧضا بكѧѧل العلѧѧوم فكمѧѧا ان ھنѧѧاك قو

قواعد فقھیة تمثل أصلا فقھیا كلیا یتضمن أحكاما تشریعیة عامة من أبواب متعѧددة 

                          
انظر في .وهي من البيت أساسه .د وهي من قعد، يقعد، قعوداالقواعد في اللغة جمع قاعدة،وقواعد مؤنث القاع) ١(

،المطبعة الكاثوليكية ،بيروت،طبعة ١٩لويس معلوف اليسوعي،المنجد في اللغة والأدب والعلوم،ط :ذلك
 . ٦٤٣،ص ١٩٦٦جديدة،

 :وقال الفراء .ساسهقواعده أ: انظر ماجاء في تفسير الآية أعلاه وان القواعد أساسه،واحدēا قاعدة ،قال أبو عبيدة )٢(
الإمام الحافظ احمد بن علي حجر العسقلاني ،فتح الباري شرح صحيح : يقال القواعد أساس البيت ،انظر

،طبعة جديدة ومنقحة ومقابلة لطبعة بولاق،مكتبة دار الفيحاء للطباعة والنشر والتوزيع ، ٣البخاري ،ط
 .٢١٣،ص ٢٠٠٠

،وكذا تعريف ١٥٧،ص ٢٠٠٧،دار المعرفة ،بيروت،لبنان،١التعريفات ،طعلي بن محمد بن علي الجرجاني ،:انظر)  ٣(
 ..٦٤٣معلوف ،المرجع السابق،ص :لويس معلوف لها،راجع
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مѧن تعریѧف  )١(في القضایا التي تدخل تحѧت موضѧوعھ ،وھѧو مѧا جѧاء عѧن النѧدوي
نراه یتفق ومѧضمون ھѧذا البحѧث الخѧاص بمѧسائل الأحѧوال الشخѧصیة التѧي ینѧدرج 

كل واحدة من ھѧذه القواعѧد العدیѧد مѧن المѧسائل التѧي یمثѧل كѧلا منھѧا بابѧا مѧن تحت 
خلافѧا للѧضابط الفقھѧي الѧذي یخѧتص _أبواب الفقھ ،وما یتضمنھ من مسائل متعددة 

 لتمثل ھذه القواعد خلاصة الأحكام الѧشرعیة الѧواردة )٢(بباب واحد من أبواب الفقھ
ھѧذه المѧسائل ،وھѧو مѧا سѧنتطرق إلیѧھ عن فقھاء الشریعة الإسلامیة فѧي العدیѧد مѧن 

ونوضѧѧحھ مѧѧن خѧѧلال بیاننѧѧا لأھѧѧم ھѧѧذه القواعѧѧد التѧѧي ینطبѧѧق مѧѧضمونھا علѧѧى اغلѧѧب 
كلیѧة كانѧت ھѧذه ) مѧن حیѧث المѧضمون لا مѧن حیѧث الѧصیاغة.(ع.ش.ا.نصوص ق

القواعѧѧد أم تبعیѧѧة للقاعѧѧدة الكلیѧѧة ،ومѧѧن خѧѧلال التعѧѧرض لتحلیѧѧل كѧѧل نѧѧص مѧѧن ھѧѧذه 
 مѧن قاعѧدة فقھیѧة تجѧد أساسѧھا فѧي الكتѧاب أو الѧسنة النصوص وبیان ما تم اعتمѧاده

وبیѧان ذلѧك ھѧو مѧا .تارة واجتھاد الفقھاء وما قعدوه من أحكام شѧرعیة تѧارة أخѧرى 
  :سنوضحھ في المباحث الآتیة 

  القواعد الفقھیة التي تحكم المسائل المتعلقة بالزواج ومقدماتھ : المبحث الأول
  .ة بالزواج والخطبةالقواعد الفقھیة الخاص: المطلب الأول
  .القواعد الفقھیة الخاصة باركان العقد وشرائطھ: المطلب الثاني
  .القواعد الفقھیة الخاصة بالأھلیة: المطلب الثالث

القواعد الفقھیة التي تحكم المسائل الخاصة بالزواج من المحرمѧات : المبحث الثاني
.  

  .یم المؤبدالقواعد الفقھیة التي تحكم أسباب التحر: المطلب الأول
  .القواعد الفقھیة التي تحكم أسباب التحریم المؤقت: المطلب الثاني

  .نطاق تطبیق القواعد الفقھیة في قانون الأحوال الشخصیة: المبحث الثالث
  المبحث الأول

  القواعد الفقهية التي تحكم المسائل المتعلقة بالزواج ومقدماته

                          
،دار القلم، دمشق ١،ط) قدم لها العلامة الجليل مصطفى الزرقا(علي احمد الندوي ،القواعد الفقهية :راجع )  ١(

 .٤٥،ص ١٩٨٦،
طي،الأشباه والنظائر في قواعد وفروع فقه الشافعية،دار إحياء الكتب العربية جلال الدين عبد الرحمن السيو)  ٢(

: ،عيسى البابي الحلبي وشركاه ،بلا سنة طبع، وللتفصيل حول بيان الفرق بين القاعدة والضابط الفقهي راجع
 .وما بعدها٤٦الندوي ،المرجع السابق، ص 



  )الزواج( الفقھیة في نصوص قانون الأحوال الشخصیة العراقي نطاق تطبیق القواعد

Rafidain Of Law Journal, Vol. (11), No. (41), Year (2009) 

٤٦

 التѧي تحكѧم مѧضمون النѧصوص ھو ما سنحاول فیھ بیان أھم القواعد الفقھیة
القانونیة الخاصة بالزواج ومقدماتھ من مسائل كالخطبѧة وانعقѧاد الѧزواج ،والأھلیѧة 
الواجѧѧب توافرھѧѧا فѧѧي المتعاقѧѧدین ومѧѧا یحكѧѧم اكتمالھѧѧا ونقѧѧصھا مѧѧن قواعѧѧد كانѧѧت 

وان لѧѧم تѧѧتم الإشѧѧارة إلیھѧѧا إلا فѧѧي بعѧѧض (الأصѧѧل لمѧѧا صѧѧیغ مѧѧن نѧѧصوص قانونیѧѧة 
، وان تباین المѧصدر الѧذي اسѧتقت منѧھ ) ،ق،ا،ش،عالشروحات الخاصة بنصوص

ھذه القواعѧد وبغѧض النظѧر عѧن إن كѧان دلѧیلا مѧن القѧران الكѧریم أم الѧسنة النبویѧة 
الѧѧشریفة أم مѧѧا مثѧѧل اتفاقѧѧا لغالبیѧѧة فقھѧѧاء المѧѧذاھب الفقھیѧѧة الإسѧѧلامیة ورد بیانѧѧھ فѧѧي 

مѧا سنوضѧحھ فѧي المؤلفات الفقھیة أم في المؤلفات الخاصة بالقواعѧد الفقھیѧة ،وھѧو 
  :المطالب آلاتیة

  .القواعد الفقھیة الخاصة بالزواج والخطبة: المطلب الأول
  .القواعد الفقھیة الخاصة باركان العقد وشرائطھ: المطلب الثاني
  .القواعد الفقھیة الخاصة بالأھلیة: المطلب الثالث

  المطلب الأول
  )١(القواعد الفقهية الخاصة بالزواج والخطبة

دة الثالثة من قانون الأحوال الشخصیة بفقراتھѧا المتعѧددة الكثیѧر تضمنت الما
مѧѧن القواعѧѧد الفقھیѧѧة التѧѧي تحكѧѧم كѧѧلا مѧѧن نѧѧص الفقѧѧرة الأولѧѧى والثالثѧѧة والرابعѧѧة 

  :،نوردھا ووفق ما جاء من مسائل تمثلت بـ 
  .حل المرأة شرعا للرجل : أولا

ة والخاصѧѧ) ٣/١(ھѧѧو مѧѧا جѧѧاء مѧѧن شѧѧرط أورده المѧѧشرع فѧѧي نѧѧص المѧѧادة 
عقѧد بѧین رجѧل وامѧرأة تحѧل لѧھ شѧرعا غایتѧھ إنѧشاء رابطѧة :(بتعریف الѧزواج وانѧھ

،معتبرا إیاه الشرط الأساس لترتب الغایѧة مѧن العقѧد لاحقѧا )للحیاة المشتركة والنسل
في السكن والمودة والنسل وحل استمتاع كلا منھما بالأخر والѧذي لا یتѧأتى إلا مѧن 

ید خطبتھا للѧزواج غیѧر محرمѧة علیѧھ شѧرعا خلال التیقن من ھذا الحل وان من یر
 إذ لا یجѧѧوز لѧѧھ خطبѧѧة مѧѧن لا تحѧѧل لѧѧھ لوجѧѧود مѧѧانع حقیقѧѧي مѧѧن تحѧѧریم مؤبѧѧد أو )٢(

كما في حالة قیام الشك في حل ھذه المرأة لھذا الرجѧل مѧن عدمѧھ _ مؤقت أو ظني

                          
، أيضا )١٢،١٣(مرتبط بالمادتين حوال الشخصية العراقي  انه مايلاحظ على مضمون المادة الثالثة من قانون الأ) ١(

 .من نفس القانون ، والخاصة بالمحرمات على التأبيد والتأقيت
هذه الفقرة  مرتبط بالفقرة الثالثة من المادة ذاēا والخاصة بالخطبة إذ يعد حل المرأة المخطوبة للرجل من ماورد في ) ٢(

 .حقاأحكام صحة الخطبة ثم الزواج لا
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لوجѧود مѧضنة كونھѧѧا أختѧھ مѧن رضѧѧاع جѧاءت ھѧѧذه المѧضنة  إمѧا مѧѧن عѧدم اكتمѧѧال 
بѧѧھ كعѧѧѧدد الرضѧѧعات الموجبѧѧѧة للتحѧѧریم أو عѧѧѧدم تѧѧوافر النѧѧѧصاب شѧѧروط التحѧѧѧریم 

لاختلاطھѧا ) لأختѧھ(المطلوب فѧي الѧشھادة علѧى الرضѧاع ،أومѧن عѧدم معرفتѧھ لھѧا 
وعѧدم حѧل .وبالتالي لا یجѧوز لѧھ الѧزواج بھѧا_بغیرھا من النساء في المكان الواحد 

 عنھ الفقھѧاء خطبة من تقدمن وبالتالي الزواج منھن ولما تقدم من سبب ھو ما عبر
  :المسلمون بالقاعدتین التالیتین

  .)١ (من یجوز الزواج بھا في الحال تجوز خطبتھا: القاعدة الأولى
ومن مفھوم المخالفة للقاعدة أعلاه فانھ لا یجوز خطبة من لا یجѧوز الѧزواج 
بھا في الحال ،إذ لیس للرجѧل خطبѧة إحѧدى النѧساء المحرمѧات علѧى التأبیѧد لأنѧھ لا 

اج بھѧن لا فѧي الحѧال ولا فѧي المѧآل، وھѧو مѧا قѧام علیѧھ اتفѧاق الفقѧھ فѧلا یجوز الزو
الѧخ ،لأنѧھ لا یحѧل لѧھ الѧزواج ..یحل للرجѧل خطبѧة ابنتѧھ أو أمѧھ أو عمتѧھ أو خالتѧھ 

، وكذا لا یحل لھ خطبة إحدى النѧساء المحرمѧات علѧى التأقیѧت إلا بعѧد )٢(بإحداھن 
بالنѧѧسبة لزوجѧѧة الغیѧѧر والمعتѧѧدة زوال المѧانع مѧѧن الحل،كمخطوبѧѧة الغیѧѧر والزوجیѧѧة 

عѧѧѧѧن طѧѧѧѧلاق رجعѧѧѧѧي لقیѧѧѧѧام الزوجیѧѧѧѧة بحقھѧѧѧѧا حكمѧѧѧѧا والمعتѧѧѧѧدة عѧѧѧѧن وفѧѧѧѧاة أثنѧѧѧѧاء 
ولا جنѧѧاح : ((لقیѧѧام مѧѧانع العѧѧدة اسѧѧتدلالا بقولѧѧھ تعѧѧالى) تѧѧصریحا لاتعریѧѧضا(عѧѧدتھا

علѧѧیكم فیمѧѧا عرضѧѧتم بѧѧھ مѧѧن خطبѧѧة النѧѧساء أو أكننѧѧتم فѧѧي نفوسѧѧكم ، علѧѧم الله أنكѧѧم 
، )٢٣٥:البقѧرة)) (وھن سѧرا إلا ان تقولѧوا قѧولا معروفѧاستذكرونھن ولكن لاتواعѧد

والمعتѧѧدة عѧѧن الطѧѧلاق البѧѧائن بینونѧѧة صѧѧغرى وكبѧѧرى عنѧѧد الحنفیѧѧة سѧѧواء أكانѧѧت 
الخطبѧѧة بالتѧѧصریح أم التلمѧѧیح، اماعنѧѧد الѧѧشافعیة والمالكیѧѧة والحنابلѧѧة فقѧѧد أجѧѧازوا 

 اختلѧف خطبة المعتدة عن الطلاق البائن بینونة كبرى تعریضا لاتصریحا في حѧین
الشافعیة والحنابلة في المعتدة عن الطلاق البائن بینونة صѧغرى وجѧواز التعѧریض 

وقѧد عبѧر المѧشرع العراقѧي عѧن مѧضمون ھѧذه القاعѧدة بѧصورة .)٣ ()لھا مѧن عدمѧھ

                          
بين المذاهب السنية والمذهب الجعفري )  دراسة مقارنة(محمد مصطفى شلبي ،أحكام الأسرة في الإسلام :انظر) ١(

 .٧٢،ص ١٩٨٣،الدار الجامعية للطباعة والنشر،بيروت،٤والقانون،ط
 ات الأزهرية ،،مكتبة الكلي٢،بداية اĐتهد Ĕاية المقتصد،ج)  ابن رشد(محمد بن احمد بن محمد:راجع في ذلك) ٢(

 ،دار المعرفة للطباعة ٢،احمد الطحطاوي الحنفي ،حاشية الطحطاوي على الدر المختار،ج٥٠،٢٠٠٤القاهرة،ص 
وللمزيد من التفصيل في بيان ........٢٥٦، ص١٩٧٥ه،١٣٩٥والنشر،بيروت ،لبنان،،أعيد طبعه بالاوفيست،
ي ،شرح قانون الأحوال الشخصية الأردني،القسم محمود السرطاو:من يحرم خطبتهن وبالتالي الزواج đن راجع 

 .٢٤_٢٢،ص١٩٨١الأردن، ،دار ألعدوي للطباعة والنشر والتوزيع ،عمان ،١الأول ،عقد الزواج وآثاره ،ط
 .٢٢السر طاوي ،المرجع السابق،ص :راجع للتفصيل ) ٣(
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أیѧضا وان لѧم یتطѧرق إلѧى الѧنص علѧى الخطبѧة بѧصورة )١٣(عامة في نص المادة 
والمؤكѧد بالقاعѧدة أعѧلاه ) ١٢(ادة والمѧ) ٣/١(مباشرة لكنھ المفھوم من نص المادة 

التѧѧي یمكѧѧن أن تعѧѧین فѧѧي إكمѧѧال الѧѧنقص الѧѧوارد فѧѧي الѧѧبعض مѧѧن أحكѧѧام الخطبѧѧة 
  .بوصفھا التمھید للزواج

  
الأصل في الابضاع التحریم فإذا تقابل في المرأة حل وحرمة غلبت : القاعدة الثانیة

  )١( .الحرمة

ھن إلا بعقѧѧد الѧѧزواج أي أن الأصѧѧل فѧѧي وطء النѧѧساء التحѧѧریم ولا یبѧѧاح وطѧѧئ
الѧѧصحیح وإباحتѧѧھ بѧѧالزواج إنمѧѧا جѧѧاء تحقیقѧѧا لإحѧѧدى أھѧѧم مقاصѧѧد الѧѧشرع فѧѧي إبقѧѧاء 
النسل بطریقة كریمة تتفق وما منحھ الله للإنسان من تكریم لھ تمییزا لѧھ عѧن سѧائر 

وبنѧѧاء علѧѧى ھѧѧذا الأصѧѧل فѧѧي التحѧѧریم قѧѧدمت الѧѧشریعة علѧѧى وفѧѧق ھѧѧذه .المخلوقѧѧات 
 دلیѧѧѧل الحѧѧѧل عنѧѧѧد التعѧѧѧارض بینھمѧѧѧا احتیاطѧѧѧا لأنѧѧѧھ القاعѧѧѧدة دلیѧѧѧل التحѧѧѧریم علѧѧѧى

كما لو اختلطѧت محرمѧة بنѧسب أو رضѧاع بنѧسوة قریѧة الرجѧل الѧذي یریѧد _الأولى
الزواج من نساء القریة ولا یعلم أیتھن ھي أختھ ،وكذا مѧن كѧان احѧد أبویھѧا كتѧابي 
والآخر مجوسي أو وثني لا یحل نكاحھا لان الأصل في الابضاع التحریم وتغلیѧب 

  :واستدلالا بالاتي _ )٢(الحرام على الحلال ھنا ھو الأولى 
الحلال بین والحرام بین وبینھما أمѧور مѧشبھات :(وقولھ )ص(ما جاء عن النبي .١

،لا یعلمھѧا كثیѧѧر مѧن النѧѧاس ،فمѧن اتقѧѧى الѧشبھات اسѧѧتبرأ لدینѧھ وعرضѧѧھ ،ومѧѧن 
كراعѧѧي حѧѧول الحمѧѧى یوشѧѧك أن یواقعѧѧھ ،ألا وإن لكѧѧل ملѧѧك : وقѧѧع فѧѧي الѧѧشبھات

  .)٣ (... )حمى ، الأ إن حمى الله محارمھ

                          
 .٦٧السيوطي ،المرجع السابق ،ص :انظر) ١(
 .٨٦_٨٥،ص ٢٠٠٦،دار النفائس للنشر والتوزيع ،الأردن،١فقهية الميسرة،طعماد علي جمعة،القواعد ال:راجع) ٢(
سمعت رسول االله صلى االله عليه وسلم :سمعت النعمان بن البشير يقول: روي هذا الحديث عن عامر قال)٣(

 :،انظر في ذلك٥٢،من كتاب الإيمان باب فضل من استبرا لدينه ،))الخ الحديث...الحلال بين والحرام :((يقول
،طبعة جديدة مقابلة ومخرجة على كتب السنة ١الأمام أبي عبد االله بن إسماعيل البخاري ،صحيح البخاري، ط

 .٢٤،ص ٢٠٠٤،دار الكتاب العربي ،بيروت،لبنان،) احمد زهوة واحمد عناية(الستة،تحقيق وتخريج 
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وھѧو رأي بقیѧة الѧصحابة رضѧوان _من الآثار) رض(ما جاء عن سیدنا عثمان  .٢
أحلتھمѧѧا آیѧѧة :لمѧѧا سѧѧئل عѧѧن الجمѧѧع بѧѧین الأختѧѧین بملѧѧك الیمѧѧین قѧѧال_ الله علѧѧیھم

  .)١ (.وحرمتھما آیة والتحریم أحب إلینا
ѧѧل المѧѧن حѧѧلاه مѧѧشرط أعѧѧم الѧѧا یحكѧѧدم ان مѧѧا تقѧѧد وممѧѧا نجѧѧل ھمѧѧرأة للرج

القاعدتان المتقدمتان ، واللتان تمثلان التفصیل للѧوارد فѧي المفھѧوم العѧام لمѧضمون 
ونرى ان إعمѧال ھѧذا الأصѧل مھѧم جѧدا وخاصѧة . نص المادة الثالثة من ق،أ،ش،ع

في حالات وجود الشك بقیام الرضاع المحѧرم بѧین الرجѧل والمѧرأة لاسѧیما إذا أثیѧر 
 مѧا ینبغѧي إعمالѧھ حینئѧذ مѧن قبѧل القѧضاء ووجѧوب عѧدم ذلك قبل إبرام العقد، وھѧو

على الرغم مѧن عѧدم .إتمام العقد، أو التفریق بینھما قبل الدخول وان تم إبرام العقد 
ورود ذلѧك بѧنص صѧریح فѧي القѧانون إلا انѧھ مѧا یفھѧم ویѧستدل علیѧھ مѧن نѧصوصھ 

  .وشرط حل المرأة للرجل 
  .طاء الإذن من عدمھفي تعدد الزوجات وسلطة القاضي في إع: ثانیا

والتѧѧي . مѧѧن ق،ا،ش،ع) ٤،٥(ھѧѧذا مѧѧا تѧѧضمنھ نѧѧص المѧѧادة الثالثѧѧة بفقرتیھѧѧا 
  :نصت على انھ

لا یجѧѧوز الѧѧزواج بѧѧأكثر مѧѧن واحѧѧدة إلا بѧѧإذن القاضѧѧي ویѧѧشترط لإعطѧѧاء الإذن _٤(
أن _ب.ان تكون للزوج كفایة مالیة لإعالة أكثر من زوجѧة واحѧدة_أ:تحقق شرطین

إذا خیѧف عѧدم العѧدل بѧین الزوجѧات فѧلا یجѧوز _٥.ة تكون ھناك مصلحة مѧشروع
وما نراه أن ما یحكم ھذا النص وما یخضع لѧھ . )التعدد ویترك تقدیر ذلك للقاضي 

  :ھما القاعدتان التالیتان
  .)٢(المشقة تجلب التیسیر: القاعدة الأولى

                          

بعض السلف وهو رواية عن ،ومن ذلك كان اختلاف الفقهاء،فأجازه ١١٧السيوطي ،المرجع السابق،ص :راجع) ١(
العسقلاني،المرجع :انظر.الجمهور واحمد،في حين منعه فقهاء الأمصار ونظيره الجمع بين المرأة وعمتها أو خالتها

 .٢٠٠،ص ٩السابق،ح
تعد هذه القاعدة من القواعد التي ترجع جميع مسائل الفقه إليها ويتخرج عنها جميع الرخص وتخفيفاته،انظر في ) ٢(

،زين العابدين بن إبراهيم بن نجيم ،الأشباه والنظائر على مذهب ٨المرجع السابق،ص،السيوطي :إلى ذلك الإشارة 
،ومن ضمن التخفيفات أيضا وما يتعلق ١٨٠، ص١٩٦٨أبي حنيفة النعمان ،مؤسسة الحلبي وشركاه ،القاهرة ،

إباحة النظر إلى المخطوبة عند الخطبة وما :جواز العقد على امرأة من غير نظر إليها مسبقا وأيضا ؛:بالزواج والخطبة 
عبد الكريم :فيه من المشقة التي لا يتحملها كثير من الناس في أخواēم وبناēم من نظر الخاطب،انظر في ذلك 

،ص ١٩٩٧،مؤسسة الرسالة،بيروت،لبنان،١زيدان ،الوجيز في شرح القواعد الفقهية في الشريعة الإسلامية،ط:
 .٣١علي حيدر ،المرجع السابق ، ص : من مجلة الأحكام العدلية راجع)  ١٧(بلها المادة وهذه القاعدة تقا..٦٤
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مѧѧن المѧѧادة الثالثѧѧة وإباحѧѧة التعѧѧدد وان قیѧѧد بѧѧشرط ) ٤(یعѧѧدما ورد فѧѧي الفقѧѧرة 
ѧѧاأستحѧѧصد بھѧѧي یقѧѧدة التѧѧذه القاعѧѧق لھѧѧر تطبیѧѧي ،خیѧѧن القاضѧѧدم : صال الأذن مѧѧع

 وجѧѧد التیѧѧسیر )١(تكلیѧѧف العبѧѧاد إلا بمѧѧا ھѧѧو فѧѧي اسѧѧتطاعتھم فحیثمѧѧا وجѧѧدت المѧѧشقة 
والتخفیف،إذ أن الصعوبة والمشقة التي تصادف في شѧئ تكѧون باعثѧا علѧى تѧسھیل 

تعѧѧدد للرجѧѧل عنѧѧد قیѧѧام ویتمثѧѧل التیѧѧسیرھنا فѧѧي إباحѧѧة ال. ،)٢(. وتھѧѧوین ذلѧѧك الѧѧشئ
وتحقѧق تѧوافر شѧروطھ التѧي بینھѧا _وھو ما سنوضحھ في التطبیقات _الحاجة إلیھ 

وكمѧѧا تعѧددت أدلѧة تأصѧѧیل ھѧذه القاعѧدة تعѧѧددت فѧي الوقѧت ذاتѧѧھ . الѧشرع والقѧانون 
تطبیقاتھѧا الخاصѧѧة بنطѧاق المѧѧسائل المتعلقѧة بتعѧѧدد الزوجѧات وھѧѧو مѧا نوضѧѧحھ فѧѧي 

  :الآتي 
  .صة بالقاعدةالأدلة الخا: أولا
یریѧد الله بكѧم الیѧسر ولا یریѧد :(ما جاء في قولھ تعѧالى:الأدلة من القران الكریم  .١

  ) .١٨٥:البقرة)(بكم العسر
صѧѧѧلى الله علیѧѧѧھ (الأدلѧѧѧة مѧѧѧن الѧѧѧسنة النبویѧѧѧة الѧѧѧشریفة مѧѧѧا جѧѧѧاء عѧѧѧن الرسѧѧѧول  .٢

  .)٣ ().یسروا ولا تعسروا وسكنوا ولا تنفروا):(وسلم
  .تھمن صور التیسیر وتطبیقا: ثانیا

إباحة التعدد للرجل متى قامت لدیھ الحاجة إلѧى التعѧدد كالرغبѧة فѧي الذریѧة ،أو  .١
وھѧѧو تیѧѧسیر للرجѧѧل و للمѧѧرأة أیѧѧضا لكثѧѧرة عѧѧدد .الѧѧخ....بѧѧسبب مѧѧرض الزوجѧѧة 

وتحدیѧد .النساء من ناحیѧة والحیلولѧة دون طѧلاق زوجتѧھ فیمѧا لѧو رغѧب بѧسواھا
 علѧى الرجѧل وعلѧى زوجاتѧھ الشریعة العدد بأربع نساء إنما جاء اجتنابѧا للمѧشقة

  .)٤(في القسم والنفقة 
                          

 الجهل، المرض، السفر، :فمن أسباب المشقة  تتعدد أسباب المشقة كما تتعدد التطبيقات الواردة عن كل سبب،) ١(
بأكثر من واحدة ، وإجازة العسر وعموم البلوى وما يدخل ضمنه من مسائل تتعلق بالزواج كإباحة زواج الرجل 

الزواج بغير الولي وعدم اشتراط عدالة الشهود وعدم خصه بلفظ النكاح والتزويج بل قال الإمام أبو حنيفة ينعقد بما 
 .٨٠ابن نجيم ،الأشباه والنظائر،ص :الخ ،انظر في ذلك ...يفيد ملك العين 

  ،٧١،ص ٢٠٠١لفقهية،دار النهضة العربية ،القاهرة،ربيع دردير محمد علي ،الوجيز في القواعد الكلية ا:راجع) ٢(
 . ٣١علي حيدر المرجع السابق،ص:وانظر

،باب قول ..)الحديث(...النبي صلى االله عليه وسلم : سمعت أنس بن مالك رضي االله عنه قال: عن أبي التياح قال)٣(
صحيح  البخاري ،: ،انظر٦١٢٦:،من كتاب الأدب،الحديث رقم........)يسروا (النبي صلى االله عليه وسلم

 .١٢٥٣البخاري ،ص
 .٦٤، زيدان المرجع السابق،ص١٨٠ابن نجيم ، المرجع السابق،ص :راجع) ٤(
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،وعدم اعتبار إعادة مطلقھѧا لھѧا بمثابѧة زواج مѧن  .)١ (زواج الرجل من مطلقتھ .٢
مѧѧѧن المѧѧѧادة الثالثѧѧѧة مѧѧѧن قѧѧѧانون الأحѧѧѧوال ٤,٥زوجѧѧѧة ثانیѧѧѧة لإغѧѧѧراض الفقѧѧѧرتین 

الشخصیة العراقي فیما إذا سѧبق أن عقѧد زواجѧھ علѧى امѧرأة أخѧرى قبѧل إعѧادة 
  .لى عصمتھ مطلقتھ إ

واسѧتثناء الѧزواج مѧن أرملѧة مѧن أحكѧام الفقѧرتین ) ٧(الفقرة ٣ما جاء في المادة  .٣
یجѧوزا لѧزواج بѧأكثر مѧن واحѧدة إذا كѧان المѧراد : من ھذه المѧادة وانѧھ ) ٥ و٤(

  .)٢(الزواج بھا أرملة
 .التصرف على الرعیة منوط بالمصلحة: القاعدة الثانیة

ѧѧا المحѧѧاس ومراعاتھѧѧصلحة النѧѧد مѧѧام  تعѧѧھ أحكѧѧذي دارت حولѧѧاس الѧѧور الأس
الѧشریعة الإسѧѧلامیة والتѧѧي لѧم توضѧѧع إلا لتحقیѧѧق مقاصѧѧد الѧشارع فѧѧي قیѧѧام مѧѧصالح 

، وعلیѧھ كѧان كѧل تѧصرف علѧى النѧاس مѧن ولѧي الأمѧر )٣(النѧاس فѧي الѧدین والѧدنیا 
تѧѧرتبط صѧѧحتھ بمراعѧѧاة مѧѧصالح النѧѧاس وإلا حكѧѧم بعѧѧدم نفѧѧاذه فѧѧي حقھѧѧم ،وھѧѧو مѧѧا 

میة من قید على مѧن كانѧت لѧھ الولایѧة علѧى غیѧره عامѧھ أم وضعتھ الشریعة الإسلا
خاصة ،سلطانا كان أم قاضیا،واصل ھذه القاعѧدة ھѧو مѧا جѧاء فѧي القѧران والѧسنة، 

،وھѧو مѧا نوضѧحھ فѧي )رض(وما جاء عن بعض صحابة رسول الله كѧسیدنا عمѧر 
  :الأتي 

  :الأدلة الخاصة بالقاعدة
إن الله یѧأمركم أن تѧؤدوا الأمانѧات  (:ما جاء فѧي القѧران الكѧریم مѧن قولѧھ تعѧالى .١

إلى أھلھا وإذا حكمѧتم بѧین النѧاس أن تحكمѧوا بالعѧدل إن الله نعمѧا یعظكѧم بѧھ إن 
  ).٥٨:النساء)(الله كان سمیعا بصیرا

الإمام راع وھѧو :كلكم راع وكلكم مسؤول عن رعیتھ ): (ص(ما جاء في قولھ  .٢
  .)٤ (.....)مسؤول عن رعیتھ ،

                          
 .١٩٨٢/ ١٧/١ في ١٤٧وفق ما ورد في قرار مجلس قيادة الثورة المنحل برقم  )١(
 . التعديل السادس ١٩٨٠ لسنة ١٨٩وفق ما ورد في القانون رقم ) ٢(
  .١٢٨رجع السابق،ص زيدان ،الم:  راجع)٣(
كلكم راع وكلكم مسؤول عن (سمعت رسول االله صلى االله عليه وسلم يقول :عن ابن عمر رضي االله عنهما قال) ٤(

رعيته ،الامام راع ومسؤول عن رعيته ،والرجل راع في أهله وهو مسؤول عن رعيته ،والمرأة راعية في بيت زوجها 
والرجل  :قد قال== ==ت أنــــقال وحسب .سيده ومسؤول عن رعيته ومسؤولة عن رعيتها ،والخادم راع في مال 

البخاري ،صحيح البخاري،من كتاب :،انظر)راع في مال أبيه ومسؤول عن رعيته ،وكلكم راع ومسؤول عن رعيته 
 .١٨٣،ص )٨٩٣(الجمعة،باب الجمعة في القرى والمدن ،الحديث رقم
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إنѧѧي أنزلѧѧت نفѧѧسي مѧѧن مѧѧال الله :)رض( بѧѧن الخطѧѧاب مѧѧا جѧѧاء عѧѧن سѧѧیدنا عمѧѧر .٣
فѧان أیѧسرت رددتѧھ ،فѧان اسѧتغنیت ،بمنزلة مѧال الیتѧیم ، إن احتجѧت أخѧذت منѧھ

 ، وكلھا تدور حول وجوب مراعاة ولي الأمѧر لمѧصلحة مѧن ھѧو )١ ()استعففت 
إذ یعد تحقیق المصلحة القید الأسѧاس الѧذي یجѧب علѧى ولѧي الأمѧر .تحت ولایتھ

مѧѧن المѧѧادة )٤(مѧѧن الفقѧѧرة )ب(مѧѧا نѧѧراه واضѧѧحا فѧѧي نѧѧص الفقѧѧرة مراعاتѧѧھ وھѧѧو 
من المادة ذاتھا ،فمع إعطاء المشرع الحق للقاضي في مѧنح ) ٥(الثالثة والفقرة 

  : الإذن بالتعدد من عدمھ إلا انھ قیده في ذلك بـ
وھѧي وكمѧا أنھѧا قیѧد ) أ،ب/٤(تحقق شѧروط إعطѧاء الإذن الѧواردة فѧي الفقѧرة   -أ 

لتقدیریѧة ،قیѧد علѧى طالѧب الأذن أیѧضا الѧذي یعѧد تѧوافر علѧى سѧلطة القاضѧي ا
شرط وجودا لمصلحة المشروعة مع الكفایة المالیة قیدا فѧي حقѧھ لیمѧنح الأذن 

وھذا مѧا وجѧدناه واضѧحا فѧي الѧبعض مѧن القѧرارات ومنھѧا .بالتعدد أو لا یمنح
یشترط لإعطѧاء الإذن بѧالزواج مѧن زوجѧة ثانیѧة تحقѧق الكفایѧة :(القرار الأتي 

مالیѧѧة للѧѧزوج لإعالѧѧة أكثѧѧر مѧѧن واحѧѧدة وان تكѧѧو ن ھنѧѧاك مѧѧصلحة مѧѧشروعة ال
إذ أن ما یلاحѧظ علѧى القѧرار بیانѧھ )٢ ())٣(من المادة ) ٤(عملا بأحكام الفقرة 

لما ینبغي أن یتѧوافر مѧن شѧروط لإعطѧاء الإذن وان لѧم یѧشر فѧي حیثیاتѧھ إلѧى 
  .اعتداده بالقاعدة أعلاه أو غیرھا من القواعد الفقھیة

 یقوم الخѧوف أو الѧشك لѧدى القاضѧي مѧن أن الرجѧل الѧذي یطلѧب الإذن لѧن ألا  -ب 
یحقѧѧѧق العѧѧѧدل بѧѧѧین زوجاتѧѧѧھ رغѧѧѧم تحقѧѧѧق شѧѧѧرط الكفایѧѧѧة المالیѧѧѧة والمѧѧѧصلحة 
المѧѧشروعة وھѧѧو قیѧѧѧد معنѧѧوي أكثѧѧѧر منѧѧھ مѧѧѧادي یرجѧѧع فیѧѧѧھ لѧѧسلطة القاضѧѧѧي 

امѧا فѧي أصѧل ھѧذه  )٣ ().لاضرر ولا ضرار(التقدیریة وتحقیقا للقاعدة الفقھیة 
                          

أصل ذلك كانت صياغة الإمام الشافعي للقاعدة وعلى النحو ومن (. ١٣٤السيوطي،المرجع السابق،ص :انظر) ١(
  .) .منزلة الإمام من الرعية منزلة الولي من اليتيم: (الأتي

 واردفي مجموعة الأحكام العدلية ،١٤/٣/١٩٨٤ في ٨٤_٨٣/شخصية/١٩٢٢القرار ذو الرقم ) ٢(
 .١٠٠،ص ١٩٨٤لسنة )  ١،٢،٣،٤(الإعداد

رار من الاثنين ،فالمعنى ليس لأحد أن يضر صاحبه بوجه ولا لاثنين أن يضر كل الضرر خلاف والض:معنى الضرر) ٣(
عن عبادة بن الصامت ،ان الرسول صلى االله عليه :انظر،منهما بصاحبه ،ظنا انه من باب التبادل فلا إثم عليه 

والضرار هو مقابلة هوا لحاق المفسدة ،:وانظر ما ورد في معناها أيضا بان الضرر).لاضرر ولاضرار(وسلم قضى ان 
الضرر بالضرر ويأتي بذلك معنى هذه القاعدة متمثلا بمنع الفعل الضار عن النفس والغير وهي توجب رفع هذا 

،علي .٩٧٧،٩٧٨الزرقا،المرجع السابق،ص :٧٨٤،ص ٢الضرر قبل وقوعه وبعده ،ابن ماجة ،المرجع السابق ،ج
لا (من الأحكام الشرعية المالكية )  ٩٠(اعدة المادة ،كما نصت على هذه الق٦٤الجمعة ،المرجع السابق،ص 
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عدة التي تعد من القواعد الفقھیة المھمة ،والتي وجدنا سѧعة مجѧال إعمالھѧا القا
والعدیѧد _ وفیما یخص ھذه المسالة ،في نصوص ومسائل الأحوال الشخصیة 

فѧي _ أ:   ھو ما جاء فѧي _ من المسائل الخاصة بالأحوال الشخصیة عموما 
لѧدة بولѧدھا ولا لا تѧضار وا:((القران الكریم من أدلة عدیѧدة ومنھѧا قولѧھ تعѧالى

أي انھѧا اذا رضѧیت ان ترضѧع بمثѧل ماترضѧѧع ٢٣٣:البقѧرة))(مولѧود لѧھ بولѧده
  .بھ غیرھا لم یكن للأب أن یضارھا فیدفعھ إلى غیرھا 

) لا ضѧرر ولا ضѧرار:(السنة النبویة الشریفة في قولѧھ صѧلى الله علیѧھ وسѧلم   -ج 
  .)من ضار اضر الله بھ ،ومن شاق شق الله علیھ(و

  )١ (.الولایة الخاصة أقوى من الولایة العامة: ةالقاعدة الثالث
یراد بالولایة ھنѧا نفѧاذ تѧصرف الѧولي فѧي حѧق الغیѧر شѧاء أم آبѧى ،والولایѧة 

،وھѧي مѧѧا یھمنѧا فѧѧي ھѧذا المجѧѧال إذ )٢(الخاصѧة إمѧѧا أن تكѧون فѧѧي المѧال أو الѧѧزواج 
و ، والأم وذو) وھذا عند جمیѧع المѧذاھب الفقھیѧة(الولي في الزواج جمیع العصبات

،وعلیѧѧھ تتقѧѧدم ولایѧѧة ھѧѧؤلاء علѧѧى ولایѧѧة القاضѧѧي )عنѧѧد الامѧѧام أبѧѧي حنیفѧѧة( الأرحѧѧام
الذي لھ الولایѧة العامѧة وتطبیقѧا لھѧذه القاعѧدة وفѧي نطѧاق الѧزواج لѧیس للقاضѧي أن 
یزوج الیتیم أو الیتیمѧة عنѧد وجѧود الѧولي ،إذ لایتѧصرف القاضѧي مѧع وجѧود الѧولي 

  .)٣(الخاص الأھل لذلك 

                                                               
متضمنا هذا النص العديد من )  تعارض ضرران فيرتكب اخف الضررينإذا.الضرر تجب إزالته .ضرر ولا ضرار

أبي بكر احمد بن : وانظر.٢٢محمد عامر،المرجع السابق،ص :انظر.القواعد الفقهية المتعلقة بالضرر ووجوب إزالته 
لبنان،طبعة مصورة عن الطبعة الأولى  ،دار الكاتب العربي ،بيروت ،١الجصاص ،أحكام القران ،جعلي الرازي 

 .٤٠٤ص .هجري١٣٣٥ ،طبع بمطابع الأوقاف الإسلامية،
 .من مجلة الأحكام العدلية)  ٥٩(تقابلها المادة) ١(
 . ٥٢علي حيدر ،المرجع السابق، ص  :انظر) ٢(
لتأكيد على موقف الفقهاء من تقديم الولي على الحاكم ومن ثم القاضي الذي يعينه ،وراجع في اانظر،المرجع أعلاه) ٣(

الحاكم موقف الامام أبي حنيفة وانه في حال عدم وجود الولي الأقرب لغيبته فللأبعد تزويجها دون الحاكم وهو رأي 
يمه مقامه ولان الأبعد محجوب الحنابلة أيضا خلافا للشافعي وإناطة المسالة للحاكم عند عدم الولي الأقرب إذ يق

موفق الدين أبي محمد عبد االله بن احمد بن محمود بن قدامة :بولاية الأقرب فلا يحق له تزويجها وهو ماورد بيانه عن
المغني ويليه الشرح الكبير على متن المقنع للشيخ الامام شمس الدين أبي الفرج عبد الرحمن بن أبي عمر :في ومؤلفه 

السيوطي ،المرجع السابق ،ص .:٣٦٩،ص ١٣٤٨،مطبعة المنار ،مصر،١،ط٧بن قدامه ،جمحمد بن احمد ا
محمد زيد الابياني،شرح الأحكام :، راجع )٣٦،٣٥(،وللاطلاع على موقف الحنفية بصورته المقننة في المواد ١٧١
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  المطلب الثاني
  )١( ركان العقد وشرائطهأ

العѧادة ( تتعدد القواعد الفقھیة التي تحكم أركان العقد وشرائطھ مابین قاعѧدة 
والمتفرعѧة ) العبѧرة فѧي العقѧود للمقاصѧد والمعѧاني لا للألفѧاظ والمبѧاني (و) محكمة

،وغیرھѧѧا مѧѧن القواعѧѧد التѧي سنوضѧѧحھا ضѧѧمن مѧѧا )الأمѧѧور بمقاصѧدھا (عѧن قاعѧѧدة 
  :قد وشرائطھ من مسائل ومنھایندرج تحت أركان الع

  . في انعقاد الزواج بالإیجاب والقبول: أولا
یفیѧده _ینعقѧد الѧزواج بإیجѧاب :(علѧى انѧھ.ع.ش.أ.نصت المادة الرابعة من ق

، ویفھѧم مѧن )من احد العاقدین وقبول من الأخر ویقѧوم الوكیѧل مقامѧھ_لغة أو عرفا
ھ بیѧنھم بحیѧث یفھѧم منѧھ كѧل ھذا النص انھ متى تعارف النѧاس لفظѧا وشѧاع اسѧتعمال

من سمعھ أن المقصود بھ عقد الزواج صح العقد بھ لان الغایة مѧن الألفѧاظ التعبیѧر 
فیѧصح بھѧا العقѧد لوجѧود طلѧب الدلالѧة (عن الإرادة بأي شكل كان لا یحتمѧل الѧشك 

،ومѧѧن الملاحѧѧظ علѧѧى الѧѧشطر )٢(..)علѧѧى المعنѧѧى المѧѧراد وأرادتѧѧھ مѧѧن اللفѧѧظ قѧѧصدا 
  :نجدالأول لھذا النص 

وضوح إعمال العرف فیھ ،والإشارة بالنص إلѧى اعتمѧاده فѧي تعبیѧر الموجѧب   -أ 
عѧѧن إرادتѧѧھ التѧѧي انѧѧصرفت لإبѧѧرام عقѧѧد الѧѧزواج بوصѧѧفھ الطѧѧرف الأول أسѧѧوة 

                                                               

ية وتطبيق اما عن موقف المالك.٦٢_٥٩،مكتبة النهضة،بيروت ،بغداد،ص  ١الشرعية في الأحوال الشخصية ،ج
،والخاصة ببيان ترتيب  )٢٢٣،٢٢٤،٢٢٢:( هذه القاعدة في تقديم الولاية الخاصة على العامة اطلع على  المواد

)  والوارد في مضموĔا انه لاتكون الولاية لغير الولي إلا عند عدمه٢٢٥الأولياء ومراعاة الأقرب فالأقرب وكذا المادة 
لشرعية المالكية على المعتمد من مذهب المالكية ،طبع بمطبعة عيسى  محمد علي عامر ،ملخص الأحكام ا:انظر

 .٦٣،٦٤،ص البابي الحلبي وشركاه،مصر ،بلا سنة طبع 
 ) .٧_٤(الفصل الثاني من الباب الأول لمتن قانون الأحوال الشخصية العراقي والمتضمن للمواد من هذا عنوان ) ١(
تار على الدر المختار شرح تنوير الأبصار ويليه تكملة بن عابدين محمد أمين بن عابدين ،حاشية رد المح:انظر) ٢(

،عبد الرحمن الصابوني ،شرح قانون الأحوال ١٩٦٦،مطبعة مصطفى البابي الحلبي وأولاده،مصر،٣،ج٢،ط
 ٩وهبة الزحيلي،المرجع السابق ،ج. ٩٣،ص ١٩٨٥،الزواج وأثاره،المطبعة الجديدة ،دمشق،١الشخصية السوري،ج

 .٦٥٢٥،،ص 
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بالتعبیر اللغوي عن ھذه إلا راده ،بل قد یفوقھا عنѧد التعѧارض ویѧرجح علیھѧا 
)١(.  

عقѧѧد وان لѧѧم یكѧѧن اتفѧѧاق المѧѧشرع مѧѧع الѧѧرأي الѧѧذي ذھѧѧب إلѧѧى صѧѧحة انعقѧѧاد ال  -ب 
                    )٢(بالألفاظ الصریحة إنما بالمتعارف علیھ والمفھوم منھ انھ للزواج

 :خضوع النص للقواعد الفقھیة التالیة  -ج 
  .العادة محكمة: القاعدة الأولى

وھو مѧا تѧدور _یقصد بالعادة في ھذه القاعدة العرف بنوعیھ العملي واللفظي
بغѧѧض النظѧѧر عѧѧن إن _ ) العѧѧرف اللفظѧѧي(الѧѧنصحولѧѧھ ھѧѧذه المѧѧسألة وضѧѧمن ھѧѧذا 

كانѧѧت عامѧѧة أم خاصѧѧة،لما لھѧѧا مѧѧن اعتبѧѧار فѧѧي الѧѧشرع وحاكمیتѧѧھ متمثلѧѧة بخѧѧضوع 
أحكام التصرفات لھا،فتثبت تلك الأحكام على ما  تقضي بѧھ العѧادة أو العѧرف متѧى 

، وھѧي واحѧدة مѧن أھѧم القواعѧد الفقھیѧة )٣(ما لم یكن ھناك نص شرعي مخالف لھѧا
كبرى في الفقھ الإسلامي والمبرزة لدور العرف ومكانتھ فیھ والذي لاتخلѧو الكلیة ال

أكثر أحكام الفقھ بمختلف أبوابھ مѧن تعویѧل علیѧھ متѧى تѧوافرت فیѧھ شѧروط أعمالѧھ 
 ،لما یحتلھ من أھمیة وما یمثلھ للناس من مألوف وتعود یحقق الأخذ بھ التیѧسیر )٤(

                          
في حين .وفي حالة تعارض العرف مع اللغة تقديم العرف لأنه يحكم في التصرفات )  البغوي(اشترط بعض الفقهاء ) ١(

في حالة هجر اللغة ونسياĔا _ب.ان كان للعرف في اللغة استعمال_أ:اشترط البعض الأخر لذلك شروط منها
 .١٠٤_١٠٣السيوطي ،المرجع السابق ،ص :يصار للعرف ،انظر

هب إلى هذا الرأي كلا من الحنفية والمالكية ،إذ اعتبر الحنفية كما تقدم  ان ما كان عرفا صريحا في استخدام لفظ ذ) ٢(
يدل على الزواج ينعقد به العقد كان يقول جوزتك بدل زوجتك،وكذا الشافعية  ،إما الحنابلة فقد ذهبوا إلى انه لا 

 ينعقد به لأنه يحتاج إلى الشهادة باستثناء إذا كان لا يحسن العربية ينعقد العقد إلا باللفظ الصريح إما الكنائي فلا
 ٣٧٢، ص ٧ابن قدامة ،ج :أو قادرا على التلفظ بالألفاظ الصريحة وهي احد أقوال الشافعي، راجع في ذلك 

 .٤٣_٤٠السرطاوي ،المرجع السابق،ص .
ولي أو لفظي وهو ما نحن بصدده ومنها عرف قسم العرف أو العادة إلى تقسيمات عدة منها تقسيمه إلى عرف ق) ٣(

عملي كمسالة تقديم المهر إلى مؤجل ومقدم ومنها تقسيمه إلى عام وخاص ،للمزيد من التفصيل حول أقسامه 
 ،محمد عثمان شبير، القواعد الكلية والضوابط الفقهية في الشريعة الإسلامية ٩٩٩الزرقا ،المدخل الفقهي،ص:راجع
تقابل هذه .١٠٦،زيدان ،المرجع السابق،ص ٢٣٣،ص ٢٠٠٧،شر والتوزيع ،الأردن،دار النفائس للن٢،ط

العادة عامة كانت او خاصة تجعل حكما :من مجلة الأحكام العدلية،وانظر ما جاء في بيان معناها ) ٣٦(المادة
  .٤٠،علي حيدر،المرجع السابق،ص :لإثبات حكم شرعي إذا لم يرد نص في ذلك الحكم ،انظر

 .٩٩السيوطي،المرجع السابق،ص .٩٣ابن نجيم ،المرجع السابق،ص : الإشارة لذلك انظر في) ٤(
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علق بھѧا مѧن خѧلال بیѧان أھѧم الأدلѧة للناس في معѧاملات حیѧاتھم والتѧي نوضѧح مѧایت
الخاصة بھذه القاعدة بوصفھا الأصѧل الѧشرعي لھѧا مѧن ناحیѧة ومѧا تمثلѧھ مѧن دلیѧل 

  :على التعویل على العرف لأھمیتھ من الناحیة الأخرى وعلى النحو الآتي
ومتعѧѧوھن علѧѧى الموسѧѧع قѧѧدره وعلѧѧى :((مѧѧا جѧѧاء فѧѧي الكتѧѧاب مѧѧن قولѧѧھ تعѧѧالى  .١

، أي مѧѧا یتعلѧѧق بمتعѧѧة المطلقѧѧة ) ٢٣٦:البقѧѧرة ))(وفالمقتѧѧر قѧѧدره متاعѧѧا بѧѧالمعر
والرجوع لبیѧان مقѧدارھا إلѧى حالѧة الѧزوج مѧن الإعѧسار أو الیѧسار إلѧى العѧرف 
الموقوف على عادات النѧاس فѧي تقѧدیرھا والѧذي یختلѧف ویتغیѧر بتغیѧر الزمѧان 

  )١.(والمكان 

زوج لھنѧد ) صѧلى الله علیѧھ وسѧلم (ما جѧاء فѧي الѧسنة ومѧن ذلѧك قѧول الرسѧول  .٢
خѧѧѧذي مѧѧѧا یكفیѧѧѧك وولѧѧѧدك :(أبѧѧѧي سѧѧѧفیان عنѧѧѧدما جѧѧѧاءت تѧѧѧشتكي شѧѧѧح زوجھѧѧѧا 

  .)٢ ()بالمعروف
مѧѧѧا رآه المѧѧѧسلمون حѧѧѧسنا فھѧѧѧو عنѧѧѧد الله ):( رض(مѧѧѧا روي عѧѧѧن ابѧѧѧن مѧѧѧسعود  .٣

وكѧѧان ھѧѧذا أصѧѧلا لمѧѧا اعتمѧѧده الفقھѧѧاء لاحقѧѧا مѧѧن قѧѧول كأصѧѧل للقاعѧѧدة ).حѧѧسن
 اغلѧѧب وھѧѧي كقاعѧѧدة اعتمѧѧدت أصѧѧلا للاسѧѧتدلال بھѧѧا فѧѧي.)٣(موضѧѧوع البحѧѧث 

المسائل المتعلقة بѧالأحوال الشخѧصیة ومѧن ضѧمنھا مѧا نحѧن بѧصدده مѧن مѧسألة 
خاصѧة بإعمѧال العѧرف اللفظѧي لإبѧرام عقѧد الѧزواج إذ المھѧم ھѧو فھѧم مقѧѧصوده 
وانصراف ھذا اللفظ لھѧذا المقѧصود وفھѧم كѧل مѧن یѧسمعھ إلѧى أن المقѧصود بѧھ 

الإرادة بѧѧأي شѧѧكل لا لان الغایѧѧة مѧѧن الألفѧѧاظ التعبیѧѧر عѧѧن .إرادة عقѧѧد الѧѧزواج ،

                          
 .٤٣٣،ص ١أبي بكر احمد بن علي الرازي  الجصاص ،أحكام القران ، ج :راجع في تفسير الآية أعلاه ) ٣(
فاحتاج ان أن هند بنت عتبة زوجة أبي سفيان قالت يارسول االله ان ابا سفيان رجل شحيح ) : رض(عن عائشة ) ٢(

البخاري ، صحيح البخاري ،كتاب الاحكام :،انظر......)خذي :(اخذ من ماله ؟ قال صلى االله عليه وسلم 
   .١٤٥١،ص ) ٧١٨٠(،باب القضاء على الغائب ،الحديث رقم 

 من قول مثل أصلا لهذه القاعدة هو قول)  رض(وردعن بن نجيم في الأشباه والنظائر ان ما جاء عن ابن مسعود) ٣(
لم أجده مرفوعا في شيء :وكذا القاضي في الأشباه للسيوطي ،إما العلائي ووفق ما وردعنهما قال)  ص(للرسول 

من كتب الحديث أصلا ولا بسند ضعيف بعد طول البحث وكثرة الكشف والسؤال ،إنما هو من قول عبد االله بن 
،ابن نجيم ،المرجع ٩٩رجع السابق،ص السيوطي ،الم:أنظر.أخرجه أحمد في مسنده .موقوفا عليه)  رض(مسعود 

 .٩٣السابق،ص 
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 وبالتالي فاستعمال أیا مѧن الألفѧاظ المحرفѧة فѧي إبѧرام )١(یحتمل الشك كما ذكرنا
عقد الѧزواج جѧائز وفѧق ھѧذه القاعѧدة كلفѧظ جѧوزت بѧدل زوجѧت وكѧذا اسѧتخدام 
اللفѧѧظ العرفѧѧي الѧѧدال علѧѧى الѧѧزواج ،وھѧѧو مانѧѧستدل علѧѧى الاعتѧѧداد بѧѧھ ضѧѧمن مѧѧا 

  :وجدناه واضحا في النص إذ وجدنا
  .مال العرف اللفظي عند التعارض مع اللغة إع  -أ 
،ونѧرى المجѧال واضѧحا لتطبیقѧھ _ترجیح القصد والمعنى على اللفظ والمبنѧى   -ب 

وھѧو مѧا یتفѧق وفѧق مѧا نѧراه مѧع مѧا _في حال إبرام العقد بغیر العربیة أیѧضا، 
  :جاء في القاعدة التالیة

  )٢(.لفاظ والمبانيالعبرة في العقود للمقاصد والمعاني لا الأ: القاعدة الثانیة
یقѧѧصد بھѧѧذه القاعѧѧدة أن الإحكѧѧام فѧѧي المعѧѧاملات أنمѧѧا تبنѧѧى علѧѧى المقاصѧѧد 

) الإیجѧاب والقبѧول(لا على ظاھر الألفاظ المستعملة في صѧیغة العقѧد .والأغراض 
،لان المعنѧى المقѧѧصود مѧѧن الألفѧѧاظ المѧѧستعملة ھѧѧو المعنѧѧى الحقیقѧѧي وإنمѧѧا اعتبѧѧرت 

ѧѧد فѧѧى المقاصѧѧدلالتھا علѧѧاظ لѧھ الألفѧѧظ بѧѧد اللفѧѧھ وتقیѧѧار لѧѧان الاعتبѧѧصد كѧѧر القѧѧإذا ظھ
وترتѧѧب الحكѧѧم بنѧѧاء علیѧѧھ ،إلا أن ذلѧѧك لا یعنѧѧي إھمѧѧال الألفѧѧاظ نھائیѧѧا لأنھѧѧا قوالѧѧب 
المعѧѧѧاني والمعبѧѧѧرة عنھѧѧѧا ،فتراعѧѧѧى أولا المعѧѧѧاني الظѧѧѧاھرة للألفѧѧѧاظ،و یѧѧѧصار إلѧѧѧى 

وبالتѧالي لا  )٣ (.المعاني المقصودة عند تعذر الجمع بینھما وتقѧدم حینھѧا علѧى اللفѧظ
مانع من الاعتداد باللفظ الدال علѧى الѧزواج والمفھѧوم منѧھ أن المقѧصود بѧھ الѧزواج 
بѧѧشرط أن یكѧѧون معمѧѧول بѧѧھ عرفѧѧا وقѧѧد شѧѧاع اسѧѧتعمالھ بѧѧین النѧѧاس ذلѧѧك أن العبѧѧرة 
للمقѧѧصد مѧѧن اللفѧѧظ لا للفѧѧظ ذاتѧѧھ إذ قѧѧد تتѧѧرك الحقیقѧѧة بدلالѧѧة العѧѧادة ،ویѧѧصار إلѧѧى 

یقѧѧة مѧѧن اللفѧѧظ اللغѧѧوي للѧѧزواج كزوجѧѧت ،ونكحѧѧت المجѧѧاز إذا مѧѧا تعѧѧذرت ھѧѧذه الحق
ومن تطبیق ھذه القاعدة على النص فإنھا تعني عدم الممانعѧة .،زوجیني ،انكحیني .

في انعقاد الزواج بلفѧظ جѧوزت كلفѧظ محѧرف بѧدل زوجѧت مѧن ناحیѧة كمѧا بینѧا فѧي 
ن العاقѧد القاعدة السابقة ،اوبالالفاظ غیر العربیة كاللغة الكردیة أو التركمانیة إذا كا

                          
وهذا الاتجاه نراه واضحا وفق ما أجازه الحنفية من رأي لم يقتصر على إعمال ما تعارف الناس من لفظ في العرف ) ١(

وفق ما جاء عن جمهور الفقهاء ،بل تعداه إلى حاله وان كان اللفظ بغير العربية حتى لمن يحسنها فالمهم هو فهم 
 .٩٣المرجع السابق،.عبد الرحمن الصابوني ،:انظر.الشاهدان لغة التعاقد لان شرط الشهادة فهم الإيجاب والقبول 

،هذا ماجاء )  الأمور بمقاصدها(تعد هذه القاعدة فرعا من فروع أهم قاعدة من القواعد الفقهية إلا وهي قاعدة ) ٢(
،ص ١علي حيدر ،المرجع السابق،ج: في شرحها والنص للمادةمن مجلة الأحكام العدلية،انظر)  ٣(كنص في المادة 

 .٨زيدان ،المرجع السابق،ص:،للمزيد من التفصيل حول معنى هذه القاعدة واصلها راجع أيضا ١٧
 ٤٧،عماد علي جمعة،المرجع السابق ،ص ١٢٣شبير،المرجع السابق،ص :انظر) ٣(
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لایحѧѧسن العربیѧѧة و كѧѧان القاضѧѧي والѧѧشھود یفھمѧѧون اللغѧѧة ویفھمѧѧون أن مقѧѧصوده 
،وان __)وھوا تجѧاه الجمھѧور لمѧن لایحѧسن العربیѧة (الزواج من الناحیة الأخرى 

بل وان كان قѧادرا علیھѧا _كنا نرى انھ عادة ما یلقن القاضي الزوجین لفظ الزواج 
 ماذھب إلیھ الحنفیة والѧشافعیة وتعلѧیلھم فѧي ھو(لان المقصود المعنى دون اللفظ ، 

   .)١() أن المھم ھو التعبیر عن الإرادة وھذا واقع في كل لغة 
القواعѧد الفقھیѧة كѧذا القبѧول .وكما أن الإیجاب والتعبیر عنھ خضع للعدید من

بوصѧفھ الطѧرف الأخѧر والѧѧذي یتوقѧف انعقѧاد العقѧد علѧѧى صѧدور التعبیѧر بالموافقѧѧة 
  : والتعبیر عن ھذا القبول یتخذ صیغ عدة . لموجب منھ على إیجاب ا
) الوكیѧѧل( إمѧѧا أن یѧѧأتي صѧѧراحة مѧѧن القابѧѧل أومѧѧن یقѧѧوم مقامѧѧھ :الѧѧصیغة الأولѧѧى 

والتصریح ھو ما یعول علیھ في ترتیب الأحكام ومنھѧا مѧا نحѧن بѧصدده مѧن انعقѧاد 
  .)٢ (.العقد

 الفتѧاة البكѧر ومѧع  أن یأتي القبول ضمنا كما في حالة الصمت مѧن:الصیغة الثانیة 
، إلا انѧھ اسѧتثناء وجѧد لѧھ فѧي الѧسنة وممѧا )٣ ()ینѧسب لѧساكت قѧول (انھ سѧكوت ولا

 أصѧلا للحكѧم فѧي اعتبѧار سѧكوت البكѧر إذنѧا منھѧا )٤(ورد فیھا سببا لإجماع الفقھاء 
  :بالزواج ومنھ جاءت صیاغة القاعدة الفقھیة التالیة

  .أذن البكر صمتھا: القاعدة الثالثة
القاعѧѧدة مѧن القواعѧѧد الفقھیѧة المعروفѧѧة فѧي نطѧѧاق المѧسائل المتعلقѧѧة تعѧد ھѧذه 

الѧѧسكوت فѧѧي معѧѧرض :(بѧѧالزواج وھѧѧي وفѧѧي الوقѧѧت ذاتѧѧھ تطبیѧѧق للقاعѧѧدة الفقھیѧѧة 

                          
 .٦٥٢٥الزحيلي ،المرجع السابق، ص :راجع) ١(
ح باللفظ وهو عند الفقهاء للثيب من النساء ،فالأذن في النكاح على ضربين واقع في حق الرجال والثيب  التصري)٢(

من النساء باللفظ ،وهو في حق الأبكار المستأذنات واقع بالسكوت ،وإما الرد فباللفظ وهذا رأي الجمهور باستثناء 
و الجد أم غيرهما حيث يستوجب منها النطق،انظر الشافعية اللذين ميزوا بين ما إذا كان من عقد نكاحها الأب أ

 .١٠،ص ٢ابن رشد،ج:في ذلك
السيوطي :هذه عبارة الإمام الشافعي ويقصد đا انه لا يجوز أن يقول الساكت ما لم يقله فيقال انه قاله ،انظر) ٣(

 .٢٠،زيدان ،المرجع السابق ،ص ١٥٨،المرجع السابق ،ص
،دار المعرفة ٣،ط٥،شمس الدين السر خسي، المبسوط ،ج. ١٠،ص ٢ابن رشد،المرجع السابق،ج:راجع) ٤(

،عبد االله بن محمود بن مودود الموصلي ١،٢،.للطباعة،أعيد للطباعة بالاوفيست ،بيروت ،لبنان،ص 
 ١الابياني ،ج.١١٧_١١٦، ص ٢٠٠٤،دار المعرفة ،بيروت ،لبنان،٣،ج٣الحنفي،الاختيار لتعليل المختار،ط

 .٨٠،ص
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أقیم سѧكوت البكѧر مقѧام رضѧاھا لحاجѧة وضѧرورة (( إذ)١ ()الحاجة إلى البیان بیان 
إن كانѧت الفتѧاة غیѧر تمثلت بحیاء ھا المانع من النطѧق الخѧاص بالأبكѧار خلافѧا لمѧا 

بكѧѧر وزوجھѧѧا أبوھѧѧѧا فѧѧسكتت فѧѧѧلا یمكѧѧن اعتبѧѧѧار سѧѧكوتھا رضѧѧѧا لان الأصѧѧل فѧѧѧي 
، واصѧل ) ٢ ())السكوت عدم الرضا فھو یحتملھ كما یحتمѧل سѧواه لѧذا لا یكتفѧي بѧھ 

  :ھذه القاعدة نجده في 
الآیѧѧѧم  أولѧѧѧى بنفѧѧѧسھا ،والبكѧѧѧر تѧѧѧستأ مѧѧѧر فѧѧѧي ) ((ص(مѧѧѧا جѧѧѧاء عѧѧѧن الرسѧѧѧول  .١

  )٣ ()).إذنھا سكوتھا:قال . الله إن البكر تستحي أن تتكلم یا رسول:نفسھا،قیل 
یѧѧا :شѧѧاوروا النѧѧساء فѧѧي ابѧضاعھن ،قالѧѧت عائѧѧشة) ((ص(مѧا جѧѧاء عѧѧن الرسѧول  .٢

وممѧѧا تقѧѧدم اسѧѧتدل  .)٤ ())إن البكѧѧر لتѧѧستحي ؟ قѧѧال آذنھѧѧا صѧѧماتھا:رسѧѧول الله 
 كѧان  ،وھѧو وان)٥(الفقھاء المسلمون في اعتبار سكوت البكر إذنا منھا بالزواج 

في السابق دلیلا للاستدلال برضѧا البكѧر بѧالزواج ،فقѧد لایعѧد كѧذلك ألان ونتفѧق 
  )٦ (.مع الرأي الذي ذھب إلى أھمیة وأفضلیة التصریح لأنھ الأوضح والأدق 

  .في انعقاد الزواج بالكتابة: ثانیا
كمѧѧا یعبѧѧر عѧѧن إرادة إبѧѧرام عقѧѧد الѧѧزواج بالعبѧѧارة یعبѧѧر عنھѧѧا بالكتابѧѧة أیѧѧضا 

ینعقѧد :(والتѧي نѧصت علѧى انѧھ ) ٢(ف٦تبناه المشرع العراقѧي فѧي المѧادة ،وھو ما 

                          

علي :من مجلة الأحكام ،انظر)  ٦٧(تقابلها المادة.٩٧٣،٩٧٥قا،الفقه الإسلامي بثوبه الجديد  ،ص الزر: راجع ) ١(
 .٥٩حيدر،المرجع السابق،ص

من الأحكام ) ٥٣(وانظر مايقابلها من نص يوضح اتجاه الحنفية ماجاء في المادة ١٠،٥،ص ٥السر خسي ،ج ) ٢(
 .١٠،ص٢بن رشد،ج، ،ا٨٦،٨٧،ص١الابياني ،المرجع السابق ،ج:الشرعية

الحافظ أبي عبد االله محمد بن يزيد القز ويني ،سنن ابن ماجة،من :روي هذا الحديث عن ابن عباس انظر في تخريجه ) ٣(
 .٦٠١،دار الفكر للطباعة والنشر والتوزيع،ص ١،اĐلد الأول ،ج)  ١٨٧٠(باب استئمار البكر والثيب ،الحديث

 .١٠،ص٢ابن رشد،ج:انظر) ٤(
، ابوعبد االله بن علي الخرشي ،شرح الخرشي على مختصر سيدي خليل ٥،ص٥والسرخسي ،ج.لمرجع أعلاها:انظر) ٥(

، وهو ما . ١٨٣ ،دار الفكر ،دون سنة طبع ،ص٣بن إسحاق الجندي المالكي وđامشه الشيخ علي العدوي ،ج
ضحكها حسب عادة أمثالها إذن البكر صمتها أو بكاؤها أو :(من الأحكام الشرعية المالكية ٢٢٦جاء في المادة 

)  من بنات الحي أو الجواب بما يفهم منه الموافقة والرضاء وأما الثيب فلابد من إعراđا بالقول ولا يكفي السكوت 
 .١٥٣ص  ق،ـ، السيوطي ،المرجع الساب٦٤محمد علي عامر ، الأحكام الشرعية المالكية ، ص :انظر

ص  ،١٩٨٢داد،ــالشخصية على المذاهب الخمسة،مطبعة الشعب ،بغفريد فتيان ،شرح قانون الأحوال :راجع ) ٦(
٤٦. 
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الزواج بالكتابة من الغائѧب لمѧن یریѧدان یتزوجھѧا بѧشرط أن تقѧرا الكتѧاب أو تقѧرؤه 
 ،وھѧو )١() على الشاھدین وتسمعھما عبارتھ وتشھدھما على أنھا قبلت الزواج منѧھ

  :ما تحكمھ القاعدتین الحنفیتین التالیتین
  .الكتاب كالخطاب: ة الأولىالقاعد

معنѧѧى ھѧѧذه القاعѧѧدة أن الكتѧѧاب مѧѧن الغائѧѧب كالخطѧѧاب مѧѧن الحاضѧѧر تعقѧѧد بѧѧھ 
، فھي تعبیѧر عѧن )العادة محكمة(العقود وھي متفرعة عن القاعدة الفقھیة الأساسیة 

سѧلطان العѧѧرف اللفظѧѧي وأثѧѧره فѧي الأحكѧѧام ،وممѧѧا قѧѧد یقѧوم مقامѧѧھ فѧѧي التعبیѧѧر عѧѧن 
ѧѧة أو الإشѧѧصد بالكتابѧѧة القѧѧد الحاجѧѧا عنѧѧصار إلیھѧѧى )٢(ارة فیѧѧاب علѧѧة بالكتѧѧفالخطب، 

لان الكتاب (وفق ما ذھب إلیھ الحنفیة من رأي واعتمده المشرع العراقي صحیحة 
ممن نأى بمنزلة الخطاب ممن دنا فان الكتاب لھ حروف ومفھوم یؤدي عѧن معنѧى 

كѧان مѧا و.)١(متѧى توافـѧـرت شѧروطھ ) ٣()معلوم فھو بمنزلة الخطاب من الحاضѧر 

                          

يجوزان يكون الإيجاب بين الغائبين بالكتابة :(وانه )  ب(من المشروع الموحد الفقرة )  ٥(هذا ما نصت عليه المادة ) ١(
 المصري مصطفى احمد الزرقا،مشروع قانون الأحوال الشخصية الموحد للإقليمين:انظر)  أو بواسطة رسول 

وهو ماجاء في .٤٩ص ١٩٩٦،دار القلم ،دمشق ،الدار الشامية ،بيروت،١والسوري في عهد الوحدة بينهما ،ط
 .٢٣،ص ١الابياني،ج:من الأحكام الشرعية ،للاطلاع عليهاراجع) ٩(نص المادة 

 مجلة الأحكام من)  ٦٩(تقابلها المادة .١٠٠٠الزرقا،المدخل الفقهي،ص .٢٥٥شبير،المرجع السابق،ص :راجع) ٢(
 .٦١علي حيدر،المرجع السابق،ص :العدلية ،انظر في تفصيلها 

وما ذهب إليه الحنفية من رأي وكذا الإمام الشافعي خلافا لغالبية المذهب ١٦،ص ٢السرخسي،المرجع السابق،ج) ٣(
ع عليها و خالفوا الذي ذهب إلى منع إجازة الزواج عن طريق الكتابة وحجتهم أن النية لا يستطيع الشهود الاطلا

فيه الجمهور وما ذهبوا إليه من عدم انعقاد الزواج بين الغائبين مع القدرة على النطق لأنه كناية والزواج لا ينعقد 
زين الدين بن نجيم الحنفي ،البحر الرائق شرح كنز :بالكنايات فلا ينعقد بالكتابة ،راجع في بيان ذلك 

،محمد الشربيني الخطيب،مغني ٨٧النشر،بيروت ،لبنان،بلا سنة طبع،ص ،دار المعرفة للطباعة و٢،ط٣الدقائق،ج
،مطبعة مصطفى ٢المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج على متن المنهــاج لأبي زكريا بن شرف النووي ،ج

وانظر في بيان موقف الشافعية ضمن .٣٣٤، السيوطي،المرجع السابق،ص ١٤١،ص ٢محمد،مصر،بلا سنة طبع 
كل تصرف يستقل به الشخص كالطلاق والعتاق والإبراء ينعقد بالكتابة مع :( التي أوردها السيوطي وهي القاعدة

ما يشترط فيه الإشهاد،كالنكاح ،وبيع :النية كانعقاده بالصريح وما لا يستقل به بل يفتقر إلى إيجاب وقبول ضربان 
،السرطاوي،المرجع ..٣٢٢،المرجع السابق،ص ) لم النيةالوكيل المشروط فيه فهذا لا ينعقد بالكناية لان الشاهد لايع

وما ذهب إليه الجمهور هو ما نرجحه من رأي == ==.٦٥٣١،ص ٩الزحيلي ،ج .اــوما بعده٤٣السابق،ص
 .حسما لما قد يثار من نزاع يتعلق بمدى صحة الكتاب من حيث المضمون والجهة
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جاء في النص أعلاه ھو خیر تطبیѧق لھѧذه القاعѧدة التѧي اعتѧد بھѧا الحنفیѧة وتعلѧیلھم 
في جواز ذلك اتحاد المجلѧس مѧن حیѧث المعنѧى لان كѧلام الرسѧول ككѧلام المرسѧل 

  . )٢ (.أذانھ ینقل عبارتھ 
  .المجلس جامع للمتفرقات: القاعدة الثانیة

، )٣ ()ع تفرقھمѧѧا للѧѧضرورةالمجلѧѧس جѧѧامع للѧѧشطرین مѧѧ(أو بعبѧѧارة الحنفیѧѧة 
ویقѧѧѧصد بھѧѧѧا ان مجلѧѧѧس العقѧѧѧد ھنѧѧѧا یعѧѧѧد جامعѧѧѧا للإیجѧѧѧاب والقبѧѧѧول وان تفرقѧѧѧا فѧѧѧي 
المكان،لان شرط الارتباط اتحاد الزمѧان ، ،وتمثѧل ھѧذه القاعѧدة الاسѧتثناء علѧى مѧا 
یجب أن یتوافر في احد شѧروط الانعقѧاد مѧن شѧرط متمѧثلا باتحѧاد مجلѧس الإیجѧاب 

ن فѧي مجلѧس واحѧد وصѧدور القبѧول فѧور الإیجѧاب ،وھѧو والقبول وحضور العاقѧدی
استثناء أوجده الحنفیة للتیسیر، وھي ما تنطبق حقا على حالѧة انعقѧاد العقѧد بالكتѧاب 
إذا ما توافرت شروطھ على الرغم من غیاب احد العاقدین حقیقة عن مجلس العقѧد 

ا حقیقѧѧة ، حكمѧا مѧѧع تفرقھمѧ)الإیجѧѧاب والقبѧول (إذ جعѧل المجلѧس جامعѧѧا للѧشطرین 
حیѧث لѧم یѧشترطوا الفوریѧة فѧي الѧرد مѧن القبѧول علѧى .للضرورة وھي ھنا الغیѧاب 

الإیجѧѧاب ذلѧѧك أنھѧѧѧم فرقѧѧوا بѧѧین الكتѧѧѧاب والخطѧѧاب فأجѧѧازوا القبѧѧѧول مѧѧع اخѧѧѧتلاف 
  . المجلس وحكموا بصحتھ

  
  
  

  )٤(في شروط عقد الزواج التي لاینعقد العقد إلا بھا: ثالثا
                                                               

ان يكون الخطاب _ب.ة الكتاب على الشهود وتشهدهم عليه ان تقرأ الخطيب_أ:شروطه التي تبنى بعضها المشرع ) ١(
وعند أبي يوسف إذا _ان تشهد على مضمونه وتسمعهم قبولها_ج)  .مستبينة مرسومة(واضحا بكتابة واضحة 

قالت زوجت نفسي يجوز وان لم يسمعا كلام الرسول وقراءة الكتاب بناء على ان قولها شطر العقد ،علاء الدين 
،دار الكتاب العربي ،بيروت ٢،ط٢ود الكاساني،بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع ،ج ابي بكر بن مسع

،ص ١،الصابوني ،ج٨٧،ص ٣ابن نجيم ،بحر رائق،ج.١٦،ص ٥السرخسي،ج:،راجع٣٢٧، ص ١٩٨٢،لبنان،
٨٩. 

 .٣٢٧، ص ٢الكاساني ،بدائع الصنائع،ج:راجع) ٢(
 .٨٩،ص ٣بحر رائق،ج.،ابن نجيم ،٢٣٢،ص ٢ني،ج،الكاسا. ٦،ص ٢الطحطاوي ، المرجع السابق ،ج: راجع)٣(
تتحقق الأهلية في عقد الزواج بتوافر الشروط  القانونية : (من قانون الأحوال الشخصية على انه)  ٥(نصت المادة) ٤(

، وعلى الرغم  من أن المادة لم تحدد هذه الشروط  إلا انه ومن ) والشرعية في العاقدين أو من يقوم مقامهما
لفقه نجد أĔا تتعدد ومنها الكفاءة والتي يرجع في تحديد معاييرها إلى العرف والدين ،وهو ما نصت عليه الرجوع ل
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لمتعددة على الكثیر من الѧشروط الخاصѧة نصت المادة السادسة في فقراتھا ا
بشروط الانعقѧاد والѧصحة مѧع بیانھѧا للأثѧر المترتѧب علѧى فقѧد إحѧداھا متمѧثلا بعѧدم 

ومن تحلیل لفقرات ھذا النص وجدنا أن ما یحكم فقراتѧھ العدیѧد .انعقاد عقدا لزواج 
  :من القواعد الفقھیة نوضحھا تبعا للفقرات 

متمثѧѧل بوجѧѧوب اتحѧѧاد مجلѧѧس الإیجѧѧاب والقبѧѧول وال) أ( مѧѧا یتعلѧѧق بѧѧنص الفقѧѧرة -١
كشرط من شѧروط الانعقѧاد الواجѧب توافرھѧا فѧي أركѧان العقѧد للحكѧم بانعقѧاد العقѧد 

كما لو قѧال الموجѧب زوجنѧي أبنتѧك ((الناتج من ارتباط إرادتیھما في نفس المجلس 
 وھѧذا ممѧا لا خѧلاف فیѧھ وكѧذا)١()) فقال لھ زوجتك أو قبلت أو رضیت انعقد العقѧد

فیما لو انصرف القابل عن إیجاب الموجب بموضوع أخر أو بخروج من المجلѧس 
فلا یحكم بانعقاد العقѧد لان انعقѧاده عبѧارة عѧن ارتبѧاط احѧد الѧشطرین بѧالأخر ،إنمѧا 
الخلاف ھو فѧي شѧرط الاتحѧاد الحقیقѧي أو الحكمѧي بوجѧود شѧطري العقѧد فѧي ذات 

 قبول الطرف الآخѧر للإیجѧاب المكان من عدمھ من ناحیة وفي اشتراط الفوریة في
بیان ذلك یأتي من خلال التطѧرق لمѧا وجѧدناه مѧن ملاحظѧات . من الناحیة الأخرى 
  :على نص المادة منھا

إن المشرع العراقي في ھذا الѧنص لѧم یحѧدد ویعѧین فوریѧة القبѧول فѧي مجلѧس   - أ
اتحѧѧاد مجلѧѧس الإیجѧѧاب ( واحѧѧد مѧѧن عدمѧѧھ إنمѧѧا تѧѧرك العبѧѧارة عامѧѧة ومطلقѧѧة

  .لمطلق یجري على إطلاقھوا) والقبول 
من اطѧلاع عѧن مѧا جѧاء عѧن فقھائنѧا وجѧدنا أن مѧا قѧد یحكѧم ھѧذه المѧسالة ھѧي   - ب

  :إحدى القواعد الآتیة
، وقѧѧد سѧѧبق تناولھѧѧا فѧѧي الفقѧѧرات )المجلѧѧس جѧѧامع للمتفرقѧѧات : (القاعѧѧدة الأولѧѧى

وھѧѧي مѧѧا تمثѧѧل احѧѧد الآراء الفقھیѧѧة الخاصѧѧة ببیѧѧان الموقѧѧف الفقھѧѧي مѧѧن ،الѧѧسابقة 
اتجѧѧѧاه الحنفیѧѧѧة الѧѧѧذین لѧѧѧم یѧѧѧشترطوا الفوریѧѧѧة فѧѧѧي القبѧѧѧول عѧѧѧن الإیجѧѧѧاب ذلѧѧѧك،وھو 

كاستثناء في ھذا المذھب للتیѧسیر إذ أن الفѧور لѧیس مѧن شѧرائط العقѧد عنѧد .الصادر
 .)٢(الحنفیة

                                                               
،راجع ،الزرقا ،مشروع )   العبرة في الكفاءة للصلاح في الدين ولعرف البلد:(من المشروع الموحد وانه)  ٢٦(المادة 

 .٦٩القانون الموحد، ،ص
 .٨٦،ص ١ الصابوني ،ج:راجع) ١(
وكذا المالكية لم . ٨٦،ص ١، الصابوني،ج٨٩، ٣،ابن نجيم، البحرالراائق،ج٢٣٢،ص٢الكاساني، ج:راجع) ٢(

من الأحكام الشرعية ) ٢١٣(محمد عامر،وفق ما جاء في المادة :،انظر في ذلكيشترطوا الفورية 
صة باتحاد مجلس ،والخا) ج(من المشروع الموحد فقرة ) ٧(مع ملاحظة ماجاء في المادة .٦٢،٦١المالكية،ص
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 ،)الاشتغال بغیر المقصود إعراض عѧن المقѧصود : (وھي قاعدة: القاعدة الثانیة
ة فقѧѧد یحكمھѧѧا ھѧѧذه القاعѧѧدة ،لѧѧورود كمѧѧا أن مѧѧا قѧѧد یحكѧѧم الѧѧنص ھѧѧوا لقاعѧѧدة الѧѧسابق

النص بصورة مطلقة ،وھѧي خیѧر تطبیѧق لѧرأي الѧشافعیة واشѧتراط الفوریѧة للقبѧول 
)١( .  

، وھѧي متفرعѧة عѧن القاعѧدة )المعروف عرفا كالمشروط شѧرطا : (القاعدة الثالثة
 ، والتعویل في الحكم بان ما یعد اتحاد المجلس أم فاصѧلا )العادة محكمة(الأصلیة 

العѧѧرف الѧѧشائع بѧѧین النѧѧاس وھѧѧو المحكѧѧم فѧѧي بیѧѧان اتحѧѧاد المجلѧѧس اوتغیѧѧره ( ھѧѧولѧѧھ 
والاحتكام إلیھ متفق علیھ بین المѧذاھب الفقھیѧة حتѧى عنѧد الѧشافعیة القѧائلین بفوریѧة 

وانطلاقѧѧا مѧѧن معنѧѧى .)٢(،وھѧѧو ماایѧѧده العدیѧѧد مѧѧن فقھѧѧاء القѧѧانون وشѧѧراحھ )القبѧѧول 
وان مѧѧا جѧѧرى بѧѧھ العѧѧرف یراعѧѧى _ خاصѧѧة وان الѧѧنص جѧѧاء عامѧѧا_القاعѧѧدة أعѧѧلاه 

وھومانؤیѧده مѧن .)٣(ویعتبر من دون حاجة لاشتراطھ في عقود النѧاس وتѧصرفاتھم 
اتجاه یتفق ومراعاة عادات الناس في زمن ما ومكان ما ومالھ من اثر فѧي التیѧسیر 

  .على الناس ودفع المشقة عنھم
  .في الشروط المعتبرة ضمن العقد: رابعا 

الѧѧѧشروط المѧѧѧشروعة التѧѧѧي : ((علѧѧѧى أن) ٣(لفقѧѧѧرة نѧѧѧصت المѧѧѧادة الѧѧѧسادسة ا
للزوجѧѧة طلѧѧب ((،وإلا فѧѧان ))تѧѧشترط ضѧѧمن عقѧѧد الѧѧزواج معتبѧѧرة یجѧѧب الإیفѧѧاء بھѧѧا

                                                               
هذا اĐلس يبدأ بين الغائبين منذ اطلاع المخاطب بالإيجاب على مضمون (الإيجاب والقبول والنص على ان 

الكتاب أوسما عه بلاغ الرسول ،ويعتبر هذا اĐلس في هذه الحال مستمرا ثلاثة أيام يصح خلالها القبول مالم يحدد 
،وهو الأفضل اذلم يترك المهلة دون تحديد )إليه مايفيد الرفض في الإيجاب مهلة أخرى أو يصدر من المرسل 

واشارت اللجنة إلى أن مستندهم في تحديد هذه المهلة يعود للاعتداد بقاعدة الاستصلاح لان القضية من أصلها 
امل اجتهادية متروك فيها تحديد اĐلس للنظر الفقهي المبني على التقدير المعقول ،وفقا لمقتضيات مصلحة التع

وتحديدهم للمدة بالأيام الثلاثة إنما جاء من مااعتمده الفقهاء لتحديد مدة خيار الشرط المستوحاة من تحديد النبي 
وماتقدم كان الدليل على الاعتداد بالقواعد الفقهية ووفق مايحقق المصلحة .صلى االله عليه وسلم 

 ..ومابعدها٥١الزرقا ،المشروع الموحد ،ص :للمتعاقدين،انظر
 .١٧٥السيوطي ،المرجع السابق،ص ) ١(
، اما في بيان موقف الفقهاء والشراح ١٢٥،ص ٢بن عابدين ،ج:ومابعدها،وراجع٢٩٥٤،ص ٤الزحيلي،ج: انظر) ٢(

يقابل هذه القاعدة نص . ١١٦،،شلبي،المرجع السابق،ص ٨٦،ص١الصابوني،ج:المعاصرين وتبنيهم لذلك راجع 
 .٤٦علي حيدر،المرجع السابق، ص :ة ،للتفصيل راجع العدليمن مجلة الأحكام)  ٤٣(المادة

 . ١٠٨،   ١٠٧زيدان،المرجع السابق،ص ) ٣(
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وھѧو مѧا وردفѧي ))فسخ العقد عند عدم إیفاء الزوج بمѧا اشѧترط ضѧمن عقѧد الѧزواج
  :ومن ملاحظاتنا على ھذه المادة نجد الآتي .نص الفقرة الرابعة من المادة ذاتھا

ورود الѧѧنص عامѧѧا فیمѧѧا یتعلѧѧق بѧѧالفقرة _أ: الملاحظѧѧات العامѧѧة علѧѧى الѧѧنصفѧѧي  .١
،إذ لѧѧم یحѧѧدد إن كѧѧان واضѧѧع الѧѧشرط ھѧѧو الѧѧزوج أم الزوجѧѧة وبالتѧѧالي یلѧѧزم )٣(

_ ب.الطѧѧرف الأخѧѧر علѧѧى الوفѧѧاء بѧѧھ بغѧѧض النظѧѧر عѧѧن الطѧѧرف الѧѧذي وضѧѧعھ
اسѧѧتناد المѧѧشرع علѧѧى رأي الحنابلѧѧة فѧѧي إعطѧѧاء الحѧѧق بالفѧѧسخ عنѧѧد عѧѧدم الوفѧѧاء 

لشروط الواردة في العقد ومع ھذا فقد اقتصر بیان المشرع العراقѧي فѧي نѧص با
الفقرة الرابعة على بیان الأثر المترتب على عدم الإیفاء بالѧشرط بإعطѧاء الحѧق 
للزوجة فقط في المطالبة بالفѧسخ رغѧم اعتمѧاده رأي الحنابلѧة وإتبѧاع إثѧرھم فѧي 

ن والفѧѧسخ لكلیھمѧا أیѧѧضا إعطѧاء الحѧѧق بѧإیراد الѧѧشروط المѧشروعة لكѧѧلا الѧزوجی
لم یحدد المѧشرع العراقѧي نѧوع تلѧك الѧشروط _عند عدم الإیفاء بتلك الشروط ج

  .)١(. المشروعة 
  .:في القواعد الفقھیة التي تحكم ھذا النص والأصل الشرعي لھا .٢
  .مقاطع الحقوق عند الشروط:  القاعدة الأولى- أ

والتѧѧي تعѧѧد ) هرض الله عنѧѧھ وأرضѧѧا(ھѧѧي عبѧѧارة سѧѧیدنا عمѧѧر بѧѧن الخطѧѧاب 
واحدة من القواعد الفقھیة المھمة فѧي نطѧاق الوفѧاء بالѧشروط المѧشروعة ،وھѧي مѧا 
استند إلیھا الحنابلة واعتѧدوا بھѧا واعملوھѧا فѧي مجѧال الѧشروط المѧشروعة الѧواردة 

 والѧدلیل الѧذي اسѧتندت إلیѧھ ھѧذه القاعѧدة )٢(ضمن عقد الزواج، ووجوب الوفاء بھا 
  :نةھو ماورد في القران والس

  )) (.............).یاءیھا الذین امنوا أوفوا بالعقود:((ما وردفي القران الكریم  .١
وبھѧѧѧذه المѧѧѧسالة بالѧѧѧذات ) ص(مѧѧѧا وردفѧѧѧي الѧѧѧسنة النبویѧѧѧة الѧѧѧشریفة منھѧѧѧا قولѧѧѧھ  .٢

والخاصة بالشروط في عقد الزواج ،وھو دلیل منѧھ صѧلى الله علیѧھ وسѧلم علѧى 
نѧѧت مѧѧشروعة وعبѧѧر عѧѧن ذلѧѧك أھمیѧѧة ھѧѧذه الѧѧشروط وأھمیѧѧة الوفѧѧاء بھѧѧا متѧѧى كا

                          
،ص ٧ابن قدامه ،المرجع السابق،ج:للاطلاع على أنواع الشروط الواردة في عقد الزواج وتقسيماēا،راجع ) ١(

ثل التطبيق للقاعدة انظر مايقابل هذه المادة ومايم.٣٢٥،٣٢٦،ص ٢،الصابوني ،المرجع السابق،ج٤٥١،٤٤٨
 .ومابعدها١١٧من المشروع الموحد،الزرقا ،المشروع الموحد،ص ) ٦٧(اعلاه المادة

ما روى الاثرم من أن رجلا تزوج امرأة وشرط لها دارها ،ثم أراد نقلها ،فتخاصموا إلى  سيدنا دليل هذا القول هو ) ٢(
مقاطع الحقوق عند الشروط ولأنه شرط :ال عمرفقال الرجل إذن يطلقنا ،فق.لها شرطها :،فقال عمر) رض(عمر

،ابن ٢٧١،ص ٩العسقلاني  ،فتح الباري،ج:،انظرلها منفعة مقصودة لا تمنع المقصود من النكاح فكان لازما 
 .٤٤٩،ص ٧قدامه،المرجع السابق،ج
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) ان أحѧѧق الѧѧشروط أن یѧѧوفى بѧѧھ مѧѧا اسѧѧتحللتم بѧѧھ الفѧѧروج: (بقولѧѧھ) ص(النبѧѧي 
، وما جاء عѧن سѧیدنا عمѧر )رض(وكان ما تقدم ھو ما استدل بھ سیدنا عمر.)١(

ومѧا تقѧѧدم مѧѧن أدلѧѧة ھѧѧي مѧѧا اسѧѧتدل بھѧѧا الحنابلѧѧة فѧѧي اتجѧѧاھھم الѧѧذي اخѧѧذ ببعѧѧضھ 
  .المشرع العراقي دون البعض الآخر

  )٢(.یلزم مراعاة الشرط قدر الإمكان:  القاعدة الثانیة-ب
ویقصد بھا انھ متى كان الشرط الوارد في العقد مѧن مقتѧضیات العقѧد وغیѧر 
مخالف لقواعد الشریعة الإسلامیة،ومتى كان كذلك یجѧب الوفѧاء بѧھ وإلا فمѧن حѧق 

وھѧو مѧا .أن تطلѧب فѧسخ العقѧد ) ٦(من المادة ) ٤(الزوجة ووفق الوارد في الفقرة 
،وھѧѧي مѧѧا نراھѧѧا .رتبѧѧھ مѧѧن اثѧѧر عنѧѧد عѧѧدم الإیفѧѧاء بالѧѧشروط الѧѧواردة ضѧѧمن العقѧѧد

لا عبѧѧرة بالѧѧشرط :( واضѧѧحة مѧѧن حیثیѧѧات ھѧѧذا القѧѧرار ومѧѧن مفھѧѧوم المخالفѧѧة لѧѧھ 
المتѧѧضمن مѧѧساكنة الѧѧزوج لزوجتѧѧھ فѧѧي دارھѧѧا إذا لѧѧم یѧѧرد فѧѧي صѧѧلب عقѧѧد الѧѧزواج 

 ومѧن مفھѧوم )٣() ١٩٥٩ة  لѧسن١٨٨من قانون الأحوال الشخѧصیة رقѧم ) ٦المادة (
المخالفة لمضمون القرار نجد انھ لا مانع من إیѧراد الѧشروط ضѧمن العقѧد كالѧشرط 
أعلاه ما دام لا یخالف الѧشرع ،علѧى الѧرغم مѧن عѧدم تѧضمینھ للقاعѧدة أعѧلاه نѧصا 

  .إنما جاء تطبیقا لھا كدلیل على الاعتداد بھا 
  المطلب الثالث

  الأهلية
ج وخطѧѧورة مѧѧا یترتѧѧب علیѧѧھ مѧѧن أثѧѧار والتѧѧي لا لقѧѧد كѧѧان لقدسѧѧیة عقѧѧد الѧѧزوا

، الأثѧر البѧالغ فѧي اشѧتراط )الأولاد(یقتصر مداھا عند حد عاقدیھ بل یتعداه لغیرھما
مѧѧا قѧѧد یحقѧѧق الظѧѧروف الملائمѧѧة لتحمѧѧل أعبائѧѧھ والتزاماتѧѧھ وتقѧѧدیر قیمتѧѧھ مѧѧن قبѧѧل 

ن عاقدیѧѧھ تمثلѧѧت باشѧѧتراط العقѧѧل وإتمѧѧام الثامنѧѧة عѧѧشرة مѧѧن العمѧѧر كѧѧشرطین واجبѧѧی
یѧشترط :(والتѧي نѧصت علѧى انѧھ ) ٧(لتمام الأھلیة فیھ وھو ما تضمنھ نص المѧادة 

،ومع ھذا فقد ینتفي أحѧد ھѧذین ) في تمام أھلیة الزواج العقل وإكمال الثامنة عشرة 

                          
 .٦٢٨،ص ١ابن ماجة ،المرجع السابق،ج : ،انظر في تخريجه) ١٩٥٤(من باب الشرط في النكاح ،الحديث) ١(
 محي هلال السرحان ،. ٧٤،علي حيدر ،المرجع السابق ،ص.مجلة الأحكام العدلية )  ٨٣(انظر نص المادة ) ٢(

 بغداد، ساعدت جامعة بغداد على نشر الكتاب، القواعد الفقهية ودورها في إثراء التشريعات الحديثة،
 .١٠٣١،ص ٢،الزرقا،المدخل الفقهي ،ج.٧٧ص ١٩٨٦العراق،

لسنة )  ١(مجموعة الأحكام العدلية ،عدد:انظر.١٦/٢/١٩٧٦ في ١٩٧٦_شخصية_٢٢٠ الرقم القرار ذو) ٣(
 .٨٣،ص ١٩٧٦
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،أو البلѧѧوغ بالѧѧسن ) كمѧѧا فѧѧي حالѧѧة المجنѧѧون (الѧѧشرطین المتقѧѧدمین ،كѧѧشرط العقѧѧل 
،فتختѧل ) الصغیرة غیر البالغین سن الرشѧدكما في حال الصغیر و(المقدر بالقانون 

الѧشروط المطلوبѧة لأھلیѧة الѧزواج ممѧا یѧستوجب لإكمالھѧا وسѧد الѧنقص فیھѧا شѧѧرط 
استحѧѧصال الإذن مѧѧن القѧѧضاء، ومنحѧѧھ مѧѧن عدمѧѧھ یѧѧأتي متوقفѧѧا علѧѧى مѧѧدى تحقیѧѧق 

وھي محѧور مѧا جѧاء .المصلحة من عدمھا ووفق تقدیر القضاء لمن طلب الإذن لھ 
مѧن نѧѧص المѧѧادة ومنѧѧاط حكمھѧѧا ) ١،٢(بفقرتیھѧѧا ) ٨(،والمѧѧادة ٢ ف) ٧(فѧي المѧѧادة 

  :الذي تحكم مضمونھ العدید من القواعد الفقھیة نوضحھا في الآتي
  
  

  .التصرف على الرعیة منوط بالمصلحة: القاعدة الأولى
سѧبق وان بینѧѧا المقѧѧصود بھѧѧذه القاعѧѧدة وأوردنѧѧا احѧѧد تطبیقاتھѧѧا ونѧѧورد ھاھنѧѧا 

،مѧن المѧادة الѧسابعة )٢(ا وجدناه واضحا في نص الفقѧرة التطبیقات الأخرى وھو م
للقاضي أن یأذن بѧزواج احѧد الѧزوجین المѧریض عقلیѧا إذا : (والتي نصت على أن 

ثبت بتقریѧر علѧى أن زواجѧھ لا یѧضر بѧالمجتمع وانѧھ فѧي مѧصلحتھ إذا قبѧل الѧزوج 
إذ ) ٢،١(بفقراتھѧا) ٨(وكذا ما جاء فѧي نѧص المѧادة ) الأخر بالزواج قبولا صریحا

، ھѧѧي الأسѧѧاس )الثامنѧѧة(والѧѧصغیر فѧѧي ) الѧѧسابعة(أن مѧѧصلحة المجنѧѧون فѧѧي المѧѧادة 
لمѧѧنح الأذن فѧѧي الحѧѧالتین فѧѧضلا عѧѧن تѧѧوافر بقیѧѧة الѧѧشروط التѧѧي وردت فѧѧي نѧѧص 

  .المادتین
  .یتحمل الضرر الخاص لدفع الضرر العام: القاعدة الثانیة

 النѧاس یدفعѧھ ومعناھا أن الѧضرر الѧذي یѧصیب فѧردا معینѧا أو فئѧة قلیلѧة مѧن
،وھѧѧي ھنѧѧا یمكѧѧن أن تتمثѧѧل بѧѧضرورة )١(الѧѧضرر العѧѧام الѧѧذي یѧѧصیب عمѧѧوم النѧѧاس 

والمتمثلѧة بثبѧوت عѧدم أضѧرار ) ٧(مѧن المѧادة ٢توافر الشروط الѧواردة فѧي الفقѧرة 
ھذا الزواج بالمجتمع كأن یؤدي إلى كثرة عدد المجѧانین فѧي المجتمѧع ومѧا فیѧھ مѧن 

قدیر ذلѧك یعѧود للقѧضاء بعѧد التحقѧق مѧن تقریѧر تأثیر سلبي على المجتمع وكیانھ وت
ذلك أن الضرر تجѧوز ) الأشد یزال بالضرر الأخف.الضرر( الأطباء وتقابلھا قاعدة

ویتمثѧѧل )٢(إزالتѧѧھ بѧѧضرر یكѧѧون اخѧѧف منѧѧھ ولا یجѧѧوز أن یѧѧزال بمثلѧѧھ أو بأشѧѧد منѧѧھ 

                          
علي :من مجلة الأحكام العدلية،انظر) ٢٦(هذا نص المادة ..٦٦علي جمعة،المرجع السابق، ،ص :انظر) ١(

 .٣٦حيدر،المرجع السابق،ص 
علي حيدر ،المرجع السابق :ة الأحكام العدلية والمعنى المتقدم من مجل)  ٢٧(انظر في ذلك  والنص عليها في المادة ) ٢(

وأيضا ما يقصد đذه القاعدة و أن الضرر يزال بما هو اقل ضررا فيتحمل الضرر الأقل لدفع الضرر .٣٦،ص 
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الѧѧضرر ھنѧѧѧا بإنجѧѧѧاب المجѧѧانین ویѧѧѧزال بالѧѧѧضرر الأخѧѧѧف الѧѧذي ھѧѧѧو عѧѧѧدم تѧѧѧزویج 
،والمتمثل بتزویج المجنون وفیمѧا لѧو )١ ()الضرر لا یزال بالضرر( ولان المجنون ،

  . اثبت التقریران في زواجھ مضرة للطرف الأخر وللذریة 
  )٢ (.لا ینسب إلى ساكت قول: القاعدة الثالثة

وھذا ما وجدناه واضحا فیما اشترطھ المشرع العراقي من شرط في الشطر 
والمتمثѧل بقبѧول الѧزوج الأخѧر ) .الѧسابعة( المѧادةالأخیر من نص الفقرة الثانیة مѧن 

  .بالزواج قبول صریح إذ لایكفي فیھ السكوت ولا الاستدلال منھ  على الموافقة
  .ما أبیح للضرورة یقدر بقدرھا: القاعدة الرابعة

 ویقѧѧصد بھѧѧا أن الѧѧشيء الѧѧذي یجѧѧوز بنѧѧاءه علѧѧى الѧѧضرورة یجѧѧوز إجѧѧراؤه 
فقѧѧط ولا یجѧوز اسѧتباحتھ أكثѧѧر ممѧا تѧزول بѧѧھ بالقѧدر الكѧافي لإزالѧѧة تلѧك الѧضرورة 

، والضرورة ھنا ھي في تزویج المجنون إذا ما رأى الأطبѧاء أن ھѧذا )٣(الضرورة 
فѧѧي مѧѧصلحتھ لكѧѧن ھѧѧذه الѧѧضرورة التѧѧي اباحѧѧت محѧѧضورا متمѧѧثلا بتѧѧزویج مجنѧѧون 

  . )٤(تقدر بقدرھا المتمثل بتزویجھ من واحدة لا أكثر لاندفاع الحاجة بھذه المرأة 
  .   السلطان في النكاح ولي من لاولي لھ: اعدة الخامسةالق

 إعمѧѧѧال ھѧѧѧذه القاعѧѧѧدة نجѧѧѧده واضѧѧѧحا فѧѧѧي الѧѧѧشطر الثѧѧѧاني مѧѧѧن نѧѧѧص المѧѧѧادة 
فإذا امتنѧع الѧولي طلѧب :(...من قانون الأحوال الشخصیة العراقي إذ جاء فیھ)٨/١(

القاضي منھ موافقتھ خلال مدة یحددھا لھ ،فان لم یعترض أو كѧان اعتراضѧھ غیѧر 
  ).جدیر بالاعتبار أذن القاضي بالزواج 

ومعنѧѧى ھѧѧذه القاعѧѧدة انѧѧھ فѧѧي حѧѧال عѧѧدم وجѧѧود الѧѧولي للѧѧصغیر أو الѧѧصغیرة فѧѧان 
الѧسلطان ولیھمѧا حیѧѧث تنتقѧل الولایѧѧة إلیѧھ ومنѧھ إلѧѧى القاضѧي متѧѧى أذن لѧھ الѧѧسلطان 
عند تحقѧق شѧروط ذلѧك مѧن انعѧدام الѧولي أو عѧضل الѧولي الأقѧرب  مولیتѧھ، ومتѧى 

                                                               
الأعظم لعدم المماثلة بين الضررين وعدم المماثلة بين الضررين إما لكون احدهما ضررا خاصا وضرر عام فيدفع 

علي جمعة،المرجع :راجع في بيان معناها .،و٩٨زيدان ،المرجع السابق،ص :ضرر العام بتحمل الضرر الخاص ،ال
 .٦٧السابق ،ص 

 ،من مجلة الأحكام العدلية )  ٢٥ (ونصت عليها المادة.٨٧ابن نجيم ،المرجع السابق،ص :راجع في بياĔا) ١(
 .ومابعدها٣٥علي حيدر ،المرجع السابق ،ص :انظر

 .١٩المبحث الأول ،ص :بق وان بينا احد تطبيقات هذه القاعدة ،راجع س) ٢(
علي حيدر ،المرجع :من اĐلة ) ٢٢(انظر في بيان هذا المعنى وما يقابل هذه القاعدة من نص متمثلة بالمادة ) ٣(

 .٣٤السابق ،ص 
 .٧٥رجع السابق،ص ،زيدان ،الم٨٥ابن نجيم ،المرجع السابق،ص :راجع في بيان مقصودها وتطبيقاēا ) ٤(
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ھѧذا فѧي . )١(ابغیر سبب مقبول وكان الѧزوج كفألھѧا والمھѧر مھѧر مثلھѧاكان امتناعھ 
بیان معنى ھذه القاعدة وشروط إعمالھا أما ما یتعلѧق ببیѧان أصѧلھا فھѧو مѧستمد مѧن 

قѧѧال رسѧѧول الله صѧѧلى الله علیѧѧھ :عѧѧن عائѧѧشة ،قالѧѧت) صѧѧلى الله علیѧѧھ وسѧѧلم(حدیثѧѧھ 
كاحھѧѧѧا باطѧѧѧل فنكاحھѧѧѧا أیمѧѧѧا امѧѧѧرأة لѧѧѧم ینكحھѧѧѧا الѧѧѧولي ،فنكاحھѧѧѧا باطѧѧѧل ،فن:(وسѧѧѧلم

فѧان اشѧتجروا، فالѧسلطان ولѧي مѧن .فلھا مھرھا بما اصاب منھا .باطل،فان اصابھا 
ومن ذلك كان اتفѧاق الفقھѧاء المѧسلمون مѧن أن للѧسلطان ولایѧة تѧزویج ) ٢()لاولي لھ

المرأة عند عضل ولیھا لانھ ظلم وولایة رفع الظلم عن الناس والعمل علѧى تحقیѧق 
القاضي المقید بѧشرط تحقیѧق مѧصلحة الرعیѧة كمѧا وضѧحنا مصالحھم ھي من شان 

 في قاعѧدة التѧصرف علѧى الرعیѧة منѧوط بالمѧصلحة والمتمثلѧة بѧالزواج مѧن الكѧفء

وھو مااغفل المشرع العراقي بیان مایتعلق بھ مѧن شѧرط إذ لѧم یѧنص علیѧھ وھѧو )٣(
 احѧѧد أھѧѧم شѧѧروط انتقѧѧال الولایѧѧة للقاضѧѧي عنѧѧد عѧѧضل الأولیѧѧاء إذ أورد الѧѧنص عامѧѧا

  .منیطا تقدیر ذلك للقاضي 
  

  المبحث الثاني
                          

فالسلطان ولي من لاولي (đذا قال مالك والشافعي وإسحاق وأصحاب الرأي ودليلهم قوله صلى االله عليه وسلم ) ١(
أبو عبد االله محمد بن إدريس الشافعي ،الأم،بيت الأفكار : :،راجع٣٥٠،ص ٧ابن قدامه ،ج:،انظر.)له

وثبوت الولاية   ،وراجع  في بيان موقف الحنفية٨٧٨صالدولية،عمان ،الأردن،الرياض ،جدة،بلا سنة طبع ،
و انظر في ذلك مقننا نص المادة ١٣٦،ص ٣ابن نجيم،البحر الرائق،ج:للقاضي نيابة عن العاضل كاتجاه لغالبيتهم 

السلطان في النكاح ولي من (:من الأحكام الشرعية التي نصت ) ٣٧(من الأحكام الشرعية وكذا المادة ) ٤١(
،تقابل ذلك من قاعدة ٦٧،٦٣،ص ١الابياني،ج:انظر) . القاضي الذي ثبت له بذلك في منشورهلاولي له ثم

من حرم عليه الامتناع من : (ماجاء عن بن رجب في القاعدة الثالثة والعشرون من تساولات أوردها تمثلت بالاتي
احدهما أن يكون المطلوب منه :بدل شئ سؤله فامتنع فهل يسقط أذنه بالكلية أو يعتبر ويجبره الحاكم؟هذا نوعان

إذنا مجردا فيسقط إذنه إذا ماتعذر الاستئذان لغيبة أو غيرها كما لو لم يأذن ومنها حالة الولي في النكاح ،والنوع 
الولي في النكاح إذا امتنع من :أن يكون المطلوب منه تصرفا لعقده أو فسخ وغيرها ويندرج تحته صور منها :الثاني

ابي الفرج :انظر.حقه وينتقل إلى غيره ممن هو ابعد منه أو لا فيقوم الحاكم مقامه؟على روايتينالتزويج فهل يسقط 
طه عبد الروؤف سعد (عبد الرحمن بن رجب الحنبلي ،القواعد في الفقه الاسلامي ،راجعه وقدم له وعلق عليه 

 .ومابعدها٣٢ ،ص ١٩٧٢،مكتبة الكليات الأزهرية ،١ط)
  .٣١٦،ص ١ابن ماجة ،ج:،انظر) لانكاح  إلا بولي (من كتاب النكاح، باب١٨٧٩_١٥٢٤:الحديث رقم ) ٢(
  .٧٢،ص ١السرطاوي،ج:من هذه  الصفحة وأيضا ) ١(راجع ماجاء في هامش رقم ) ٣(
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  )١( القواعد الفقهية التي تحكم المسائل الخاصة بالزواج من المحرمات
یѧѧشترط لѧѧصحة الѧѧزواج أن تكѧѧون :(علѧѧى انѧѧھ ) الثانیѧѧة عѧѧشرة(نѧѧصت المѧѧادة 

،وھѧو مѧا یتفѧق مѧع مѧا یجѧب ) المرأة غیر محرمة شرعا على من یرید التѧزوج بھѧا
ممѧا (أي ،عقد من شرط إلا وھي المرأة التي یرید التزوج بھا أن یتوافر في محل ال

خلوھا من موانع الزواج مؤبدة كانѧت أم مؤقتѧة ،لان الأصѧل فѧي النѧساء ) یستوجب
الحل لھذا العقد غیر أنھѧا قѧد تحѧرم بالنѧسبة لѧشخص معѧین لوجѧود أمѧر یمنعھѧا مѧن 

 فѧلا یفارقھѧا كѧالأم الزواج بھ بینما تحل لغیره وھذا التحѧریم قѧد یكѧو ن سѧببھ مؤبѧدا
والبنѧѧت مثلا،وقѧѧد یكѧѧون مؤقتѧѧا یѧѧزول فѧѧي وقѧѧت مѧѧن الأوقѧѧات كزوجѧѧة الغیѧѧر ، فѧѧان 

بعѧѧѧد طلاقھѧѧѧا مѧѧѧن زوجھѧѧѧا أو فѧѧѧي حѧѧѧال وفاتѧѧѧھ _زوجیتھѧѧѧا تنتھѧѧѧي فѧѧѧي وقѧѧѧت مѧѧѧا 
 ،وبیѧان مѧا یحكѧم ھѧذین الѧسببین مѧن )٢(فتحل لھ بعد أن كانѧت محرمѧة علیѧھ _عنھا

ھن مѧѧن قواعѧѧد فقھیѧѧة ھѧѧو مѧѧا نѧѧورده أسѧѧباب التحѧѧریم والمحرمѧѧات والتحѧѧریم بѧѧسبب
  :على النحو الآتي )١٩_١٣(وضمن نصوص المواد

  المطلب الأول
  القواعد الفقهية التي تحكم أسباب التحريم المؤبد

 اتفق الفقھѧاء المѧسلمون علѧى أن النѧسب والرضѧاع والمѧصاھرة مѧن أسѧباب 
راقѧѧي وبینѧѧھ  ،وھѧѧو مѧѧا اعتمѧѧده المѧѧشرع الع)٣(التحѧѧریم المؤبѧѧد فѧѧي الفقѧѧھ الإسѧѧلامي 

التѧي تتعѧدد القواعѧد الفقھیѧة التѧي تحكѧم مѧضمونھا ،وتتعѧدد ) ١٣(بالنص في المادة 
وفي الوقت ذاتھ المѧصادر التѧي اسѧتقیت منھѧا تلѧك القواعѧد مѧابین نѧص فѧي القѧران 
الكѧѧریم أو حѧѧدیث نبѧѧوي شѧѧریف ،أو قѧѧول لѧѧصحابي صѧѧیغ كقاعѧѧدة فقھیѧѧھ أوردھѧѧا 

                          
ورد بيان المحرمات على التأبيد أو التاقيت ضمن الباب الثاني في الفصل الأول من قانون الأحوال الشخصية ) ١(

من الأحكام ) ٢١(من الأحكام الشرعية ،أما المادة ) ٢٠(المادة ) ١٢(وتقابل المادة ) ١٩_١٢(د العراقي في الموا
من قانون الأحوال الشخصية العراقي التي تتعلق بالمحرمات على التأبيد والتاقيت ) ١٣(الشرعية فتقابلها المادة 

  .٤٠،٤١،ص ١الابياني،المرجع السابق،ج:،للاطلاع على نصوص الأحكام الشرعية راجع
 ١٨شلبي ،المرجع السابق ،ص :راجع) ٢(
الركن الأول :(من الأحكام الشرعية المالكية)  ٢٠٩(وانظر ما جاء في المادة.٥٠راجع ابن رشد،المرجع السابق،ص ) ٣(

وهو المحل أي الزوج والزوجة يشترط فيه شروط منها ما يطلب منهما معا ومنها ما يخص كل واحد منهما على 
محمد :،انظر في ذلك ..عدم المحرمية من نسب أو رضاع أو مصاهرة_١:لشروط العامة لهما فهي ستةحدة،إما ا

 .وما يلاحظ على هذا النص بيانه لأنواع المحرمات على التأبيد.٦١عامر،المرجع السابق،ص 
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 الفقھѧѧѧاء أو غѧѧѧالبیتھم حѧѧѧول مѧѧѧسالة معینѧѧѧة الفقھѧѧاء فѧѧѧي مؤلفѧѧѧاتھم ،أو اتفѧѧѧاق لھѧѧѧؤلاء
  :صاغوھا كقاعدة فقھیة ومن ھذه القواعد 

الاصѧѧل فѧѧي الابѧѧضاع التحѧѧریم فѧѧاذا تقابѧѧل فѧѧي المѧѧراة حѧѧل وحرمѧѧة : القاعѧѧدةالاولى
  .غلبت الحرمة

                                                                                       )١(سبق وان بینا المقصود بھذه القاعدة فنحیل إلى ماسبق 
العقѧѧد علѧѧى البنѧѧات یحѧѧرم الأمھѧѧات ،والѧѧدخول بالأمھѧѧات یحѧѧرم : القاعѧѧدة الثانیѧѧة

  )٢(.البنات
  :واصل ھذه القاعدة الفقھیة والتي اعتمدھا جمھور الفقھاء 

وأمھѧѧات نѧѧسائكم اللاتѧѧي دخلѧѧتم :((مѧѧا جѧѧاء فѧѧي القѧѧران الكѧѧریم مѧѧن قولѧѧھ تعѧѧالى: أولا
  ).٢٣:النساء) ()بھن

                          

الجمع يمنع من المنع من (تقابل هذه القاعدة القاعدة التاسعة بعد المائة لابن رجب .راجع ص    من البحث ) ١(
التصرف في القدر الذي يحصل به الجمع خاصة فان حصل الجمع دفعة واحدة منع من الجميع مع التساوي فان 
كان لواحد منهما مزية على غيره بان يصح وروده على غيره ولا عكس اختص الفساد به على الصحيح ، والمنع 

احدهما :إذا تزوج إما وبنتا في عقد واحد ففيه وجهان :ا من القدر المشترك كالمنع من الجميع يقتضي العموم ،ومنه
يبطل نكاح الأم وحدها حكاه :يبطل النكاحان  معا وهو قول القاضي وابن عقيل وصاحب المغني ،والثاني 

صاحب الكافي وجزم به صاحب المحرر لان نكاح البنت لا يمنع نكاح الأم إذا عرى عن الدخول بخلاف العكس 
 .٢٥٩،٢٦١بن رجب ،المرجع السابق ،ص :انظر..،.أولى بالإبطالفكان نكاح الأم 

وما ورد في القاعدة أعلاه متفق عليه بين .٥٤،ص ٢ابن رشد،المرجع السابق ،ج: انظر نص هذه القاعدة عند) ٢(
جمهور الفقهاء وان العقد على البنات يحرم الأمهات دخل đا أم لم يدخل خلافا للبعض وان الأم لا تحرم إلا 

العقد على البنات يحرم (من الأحكام الشرعية المالكية )  ٣٠٠(الدخول على البنت ،نصت على ذلك المادة ب
من ) ٢٣(اما المادة..٧٧محمد عامر ،المرجع السابق،ص :انظر)  الأمهات والدخول بالأمهات يحرم البنات

أو تحرم عليه أم زوجته بمجرد ... đايحرم على الرجل أن يتزوج بنت زوجته التي دخل:(الأحكام الشرعية فقد نصت 
كما ورد عن ابن رجب ما .،...٤٥،ص ١الابياني،المرجع السابق،ج:انظر) العقد الصحيح عليها وان لم يدخل đا

الصفقة الواحدة :(يقابل هذه القاعدة ويتعلق đا ومن ذلك ما ورد في المسالة الحادية والعشرون في الفائدة الثانية 
عضها دون بعض أم لا؟ فإذا بطل بعضها بطل كلها ؟ في المسالة روايتان أشهرها أĔا تتفرق هل تتفرق فيصح ب

وللمسالة صور منها ما يتعلق بالجمع بين الأم وابنتها في عقد نكاح واحد فهل يبطل وهو احد الآراء أم  يصح في 
بن رجب ،المرجع السابق ،ص ا:انظر :البنت لصحة ورود عقدها على عقد الأم وهو الرأي الأخر وهو المشهور

٤٥٨_٤٥٧. 
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 ما روى المثنى بن الصباح عن عمرو بن شعیب عن أبیھ عن جѧده أن النبѧي :ثانیا
وھѧو .)١()أیما رجل نكح امرأة فدخل بھا أو لم یدخل فلا تحѧل لѧھ أمھѧا : (قال) ص(

مѧا تبنѧѧاه المѧشرع العراقѧѧي مѧن قاعѧѧدة صѧاغھا فѧѧي نѧص المѧѧادة الخامѧسة عѧѧشرة فѧѧي 
 أن یتѧѧزوج بنѧѧت زوجتѧѧھ التѧѧي دخѧѧل بھѧѧا وأم یحѧѧرم علѧѧى الرجѧѧل:(شѧѧطرھا الأول 

،أما ما جاء في الشطر الثاني للمادة والتي نصت علѧى أن ) زوجتھ التي عقد علیھا 
أي زوجѧѧة ابنѧѧھ وابѧѧن ابنѧѧѧھ ) وزوجѧѧة أصѧѧلھ وان عѧѧلا وزوجѧѧة فرعѧѧھ وان نѧѧزل:(

والبنت الواردة في الشطر الأول وبنت البنت وان نزلت حیث أنھا تأخذ حكѧم البنѧت 
  .)٢(یة وزوجة ابن الابن تأخذ حكم زوجة الابن الحقیق

  
  المطلب الثاني

  القواعد الفقهية التي تحكم أسباب التحريم المؤقت
 یقѧصد بأسѧѧباب التحѧریم المؤقѧѧت تلѧѧك الأسѧباب المؤقتѧѧة التѧي یѧѧزول التحѧѧریم 

  :ومن القواعد التي تحكمھا .بزوالھا
قѧدرت ذكѧرا ،حرمѧت علیѧھ یحرم الجمع بین كѧل امѧرأتین آیتھمѧا : (القاعدة الأولى

یحѧѧرم الجمѧѧع بѧѧین امѧѧرأتین لѧѧو كانѧѧت إحѧѧداھما رجѧѧلا (أو بعبѧѧارة أخѧѧرى ) الأخѧѧرى
،وھѧѧي مѧѧا اسѧѧتنبطھ الفقھѧѧاء )٣( )،لایجѧѧوز لѧѧھ نكѧѧاح الأخѧѧرى مѧѧن الجѧѧانبین جمیعѧѧا

                          
 .٥٥،ص ٢ابن رشد ،ج:انظر) ١(
تحرم بنت المرأة وبنات ابنها لدخولهن تحت اسم الربيبة وحليلة الابن وابن الابن وابن البنت وان سفل حرام على ) ٢(

نجد أن ما ) ٢٣:ءالنسا) )  (وحلائل أبنائكم الذين من أصلابكم ((الأب دخل الابن đا أم لم يدخل لقوله تعالى 
ولد الولد يدخل في مسمى الولد مطلقا مع :(ينطبق عليها من قاعدة هو مضمون القاعدة التالية لابن رجب 

ابن رجب الحنبلي ،المرجع :،انظر)  المحرمات في النكاح كالبنات وحلائل الأبناء:وجود الولد وعدمه في صور منها 
من الأحكام الشرعية المالكية )  ٣٠١( نصت المادة،وكذا١٠٦_١٠٥،ص ٣ ، الموصلي ،ج ٣٥٢السابق،ص

زوجة الأب وزوجة الجد وان علا ،وزوجة :يحرم على الشخص إجماعا أصوله وفروعه وأزواج الأصل والفرع وهم:
 .٧٨محمد عامر،المرجع السابق،ص .الابن وان سفل

كل امرأتين بينهما رحم محرم (ة وانظر بيان بن رجب لهذه القاعد.٦٦٦٢،ص ٩الزحيلي،المرجع السابق،ج: انظر)٣(
ابن :انظر)   التزوج بالأخرى لأجل النسب دون الصهريحرم الجمع بينهما بحيث لو كانت أحداهما ذكرا لم يجز له

لايجوز :(من المشروع الموحد اذ جاء فيها) ١٧(كما نصت على ذلك المادة.٣٥٢رجب ،المرجع السابق ،ص 
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المسلمون من قاعدة مثلت اتفاقھم في المسالة الخاصة بتحѧریم الجمѧع بѧین المحѧارم 
جل بین المѧرأة وعمتھѧا ولا بینھѧا وبѧین خالتھѧا ،ولا بѧین فلا یجوزان یجمع الر .)١(

البنت وأمھا وان علت ولآبѧین الأختѧین إنمѧا یجѧوز الجمѧع بѧین زوجѧة رجѧل وابنتѧھ 
  :واصل ھذه القاعدة.)٢ (.من غیرھا إذ لا محرمیة بینھما لیخشى بینھم القطیعة 

 یجمѧѧع لا: مѧѧا جѧѧاء عѧѧن صѧѧحابة رسѧѧول الله صѧѧلى الله علیѧѧھ وسѧѧلم مѧѧن قѧѧول :أولا
وھѧѧذا .الرجѧѧل بѧѧین امѧѧرأتین لѧѧو كانѧѧت أحѧѧداھما رجѧѧلا لѧѧم یѧѧصلح لѧѧھ أن یتزوجھѧѧا 

  )٣(بصورة عامة في المحارم

مѧا یمثѧل الѧنص الخѧاص فѧي عѧدم جѧواز الجمѧع بѧین المѧرأة وعمتھѧا والمѧرأة : ثانیا
لا تѧنكح المѧرأة علѧى : (وخالتھا وھو ما جاء عن الرسول صلى الله علیھ وسلم وانھ

   )٤() خالتھاعمتھا ولا على

                                                               

 ذكرا حرمت عليه الأخرى فان ثبت الحل على احد الفرضين جاز الجمع الجمع بين امرأتين لو فرضت كل منهما
 .ومابعدها٥٩الزرقا ،المشروع الموحد،ص :،انظر)بينهما

،انظر ما جاء في ٣٩٣،ص ٢،بن عابدين،المرجع السابق ،ج٢٠١،ص ٤السر خسي ،المرجع السابق ،ج : راجع) ١(
حكام الشرعية المالكية المتضمنة للشروط الواجب توافرها من الأ)  ٢٠٩(بيان موقف المالكية وذلك في نص المادة 

أن لا تكون في عدة _ان لا تكون في عصمة زوج أخر ،ب_١:في الرجل والمرأة وإما الشروط الخاصة بالزوجة فهي 
أن _أن لا تكون مبتوتة من الزوج الجديد إلا أن يسبق عقده الثاني نكاح الغير والخروج من عدته،د_زوج أخر،ج

الخلو من أربع _الإسلام ،ب_ا:إما الشروط الخاصة بالزوج فهي.أن لا تكون أمة كتابية_ه.كون مجوسيةلا ت
وما .٦١محمد عامر،المرجع السابق،ص  :،انظر في ذلك .أن لا يكون متزوجا بمن يحرم جمعها معها_زوجات،ج

  والتي حددت بالتفصيل هذه )٣٠٩(يلاحظ على هذا النص بيانه لأنواع المحرمات على  التاقيت ،وكذا المادة
يحرم الجمع بين الأختين وبين المرأة وعمتها وخالتها وكذلك بين كل امرأتين لو قدرت أحداهما ذكرا لا يجوز :القاعدة

ناديا خيرا لدين عزيز :له نكاح الأخرى ،وللمزيد من التفصيل حول بيان موقف الفقه والقانون من ذلك راجع 
د،دراسة مقارنة في الشريعة والقانون ،رسالة ماجستير مقدمة إلى كلية القانون ،جامعة السيد حاتم ،الزواج الفاس

 .٥٣_٤٦،ص ١٩٩٨الموصل،في 
 .٦٧_٦٦،ص ٢ابن رشد،المرجع السابق،ج :وانظر في بيان صياغة الفقهاء لها وتبنيها.المرجع أعلاه : راجع) ٢(
ذكره الإمام احمد في رواية ابنه عبد االله .... يقولونوهو قول للشعبي كان أصحاب محمد صلى االله عليه وسلم ) ٤(

 .٣٥٢بن رجب ،المرجع السابق،ص :بإسناده،انظر في ذلك
عن أبي هريرة عن النبي صلى االله عليه وسلم ، ابن ماجة ، من كتاب النكاح ،باب لاتنكح المرأة على عمتها ) ١(

  .٣٥٢،المرجع السابق،ص ) ١٩٢٩(ولاعلى خالتها،رقم الحديث 



  )٢٠٠٩(، السنة ) ٤١(، العدد ) ١١(مجلة الرافدین للحقوق ، المجلد 
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ما یمثل النص الخاص بعدم جواز الجمع بین الأختین وھو ما جѧاء فѧي قولѧھ : ثالثا
،ومѧع اخѧتلاف ) ٢٣:النѧساء)) (وان تجمعوا بین الأختین إلا ما قѧد سѧلف : ((تعالى

المفسرون في تفسیرھا وھѧل أن الѧوارد فیھѧا مقتѧصر علѧى الجمѧع بینھمѧا زواجѧا أم 
 ھѧو الأخѧذ بعمѧوم اللفѧظ الѧوارد فیھѧا لتѧشمل الاثنѧین ملك یمین ؟ فان ما عѧول علیѧھ

لما سئل عѧن الجمѧع بѧین الأختѧین بملѧك ) رض(،یؤیده ما جاء عن سیدنا عثمان )١(
أحلتھما أیة وحرمتھما آیة وأما أنا ،فلا أحب أن اصنع ذلك ،ومѧن ذلѧك :الیمین قال 

مل التحѧѧریم كѧان اتجѧاه الإمѧام الѧشافعي والأخѧذ فѧѧي التفѧسیر بعمѧوم الѧنص الѧذي یѧش
. ووفѧѧق تفѧѧسیر العلمѧѧاء للآیѧѧة المتقدمѧѧة للجمѧѧع بѧѧین الأختѧѧین زواجѧѧا أم بملѧѧك الیمѧѧین

  .وھي وكما تمثل تطبیقا للقاعدة أعلاه تمثل تطبیقا للقاعدة الثانیة وإحدى أصولھا
  .إذا اجتمع الحلال والحرام غلب الحرام الحلال: القاعدة الثانیة

عنѧѧد تعѧѧارض دلیلѧѧین احѧѧدھما یفیѧѧد الحѧѧل معنѧѧى ھѧѧذه القاعѧѧدة التѧѧي یلجѧѧأ إلیھѧѧا 
والأخѧѧر الحرمѧѧة كمѧѧا فѧѧي تفѧѧسیر الآیѧѧة المتقѧѧدم أعѧѧلاه، تغلیѧѧب جانѧѧب التحѧѧریم علѧѧى 
التحلیѧѧل وبنѧѧاء الحكѧѧم الѧѧشرعي علیѧѧھ لان الѧѧشرع حѧѧریص علѧѧى اجتنѧѧاب المنھیѧѧات 

) رض( ومنѧѧھ غلѧѧب سѧѧیدنا عثمѧѧان )٢(أكثѧѧر مѧѧن حرصѧѧھ علѧѧى الإتیѧѧان بالمѧѧأمورات 
، تحریم الجمع بین الأختѧین بملѧك الیمѧین )رضوان الله علیھم (وكثیر من الصحابة 

أیѧѧضا ،والѧѧذي لѧѧم یقتѧѧصر علیھمѧѧا فقѧѧط بѧѧل مѧѧن یقѧѧوم مقامھمѧѧا والحقѧѧا بھمѧѧا كѧѧالمرأة 
وعمتھا أو خالتھا نسبا ورضѧاعا یؤیѧده بѧل یѧستدل بѧھ مѧا ورد عѧن النبѧي صѧلى الله 

 فѧѧي معنѧѧى ھѧѧذا_ أوردنѧѧاه أعѧѧلاه _)٣(علیѧѧھ وسѧѧلم مѧѧن حѧѧدیث یخѧѧص ھѧѧذا التحѧѧریم 
القاعدة إما في أصلھا الذي بنیѧت علیѧھ فѧي ھѧذه المѧسألة فھѧي مѧا تقѧدم ومѧا أوردنѧاه 

  . )٤(سابقا في المطلب الخاص بحل المرأة للرجل 
                          

وراجع في بيان موقف الفقه ...١٣٠، ص ٢،  وللجصاص، ج٧٨٠الشافعي ،الأم، ص : انظر )٢(
  .١٠٧،ص.١٠٥،ص ٣الموصلي،ج:أيضا

  .٣٢٥شبير،المرجع السابق،ص :راجع) ٢(
،ص ٣الموصلي،المرجع السابق،ج: ،وراجع٣٢٥،شبير،المرجع السابق،ص٨٧٢الشافعي،الأم،ص:راجع )٣(

 == في التحريم حتى بالنسبة للرضاع هو ما جاء عن النبي صلى االله عليه وسلم،والدليل على المساواة١٠٦،١٠٨
كقاعدة فقهية )  يحرم بالرضاع ما يحرم بالنسب:(من حديث عد قاعدة فقهية مشهورة في هذا اĐال وهي==

وفي قوله صلى ) )  وأمهاتكم اللاتي أرضعنكم وأخواتكم من الرضاعة :((وجدت لها في القران الكريم من قوله تعالى
انظر في قيام اتفاق الفقهاء على ان الرضاع بالجملة يحرم منه ما يحرم من النسب .االله عليه وسلم الأصل لصياغتها 

 .واعتمدها المشرع العراقي في نص المادة السادسة عشرة.٥٦،ص ٢ابن رشد ،المرجع السابق ،ج:
 . من هذا البحث٧ص :راجع ) ١(



  )الزواج( الفقھیة في نصوص قانون الأحوال الشخصیة العراقي نطاق تطبیق القواعد
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  .من استعجل الشيء قبل أوانھ عوقب بحرمانھ: القاعدة الثالثة
معنѧى ھѧذه القاعѧدة التѧѧي بنیѧت علѧى أسѧاس الѧѧسیاسة الѧشرعیة التѧي اعتمѧѧدھا 

أن مѧن اسѧتعجل الحѧصول علѧى شѧيء قبѧل : في نطѧاق التحѧریم) رض( عمر سیدنا
حلѧѧول وقѧѧت سѧѧببھ الѧѧشرعي سѧѧلوك وسѧѧائل غیѧѧر مѧѧشروعة أصѧѧلا أو مѧѧشروعة فѧѧي 
الظاھر ولكن بقصد غیѧر مѧشروع یحѧرم مѧن الحѧصول علѧى ذلѧك الѧشيء عقابѧا أو 

 یعѧد  و تعد ھѧذه القاعѧدة مѧن القواعѧد الفقھیѧة التѧي)١(معاملة لھ بعكس قصده السیئ 
، وبیانھا لأصناف المحرمات على التأقیѧت المجѧال الرحѧب )١٣(ما ورد في المادة 

لتطبیقھѧا إذ لا یحѧق للرجѧل الѧѧزواج بزوجѧة غیѧره مѧا دامѧѧت فѧي عѧصمتھ حقیقѧѧة أو 
حكما ولا معتدتھ احتراما لحق الغیر من أن یعتدى علیھ وتلافیѧا لاخѧتلاط الأنѧساب 

تѧѧھ ثلاثѧѧا فѧѧي العѧѧدة ولا بعѧѧدھا قبѧѧل أن وكѧѧذا لا یحѧѧق للرجѧѧل أن یتѧѧزوج مѧѧن مطلق.
حتѧѧѧѧى تѧѧѧѧنكح زوجѧѧѧѧا غیѧѧѧѧره : ((تتѧѧѧѧزوج مѧѧѧѧن زوج أخѧѧѧѧر اسѧѧѧѧتدلالا بقولѧѧѧѧھ تعѧѧѧѧالى

،فھؤلاء النسوة محرمات على التاقیѧت لا یحѧل الѧزواج بھѧن الأبعѧد )٢٣١:البقرة))(
أن یѧѧزول سѧѧبب التحѧѧریم وإلا فیعѧѧد الѧѧزواج بواحѧѧدة مѧѧنھن غیѧѧر صѧѧحیح ولا یترتѧѧب 

زواج الصحیح من أثار بل أن مѧا قѧد یترتѧب علیѧھ ھѧوا قامѧة علیھ ما یترتب على ال
الحѧد فѧي حالѧة العلѧم بѧالتحریم أو التحѧѧریم المؤبѧد فیحѧرم الرجѧل نھائیѧا مѧن الѧѧزواج 
بھذه المرأة وان زال سبب التحریم ما دام قد استعجل في الزواج بھا قبل أن یѧزول 

المعتѧدة مؤبѧدا فѧي تحѧریم ) رض(سبب التحریم ومن ذلك ما جاء عѧن سѧیدنا عمѧر 
أیما أمرآة نكحت في عدتھا فѧان كѧان :(على من تزوجھا في العدة عقوبة لھما بقولھ

الذي تزوجھا لم یدخل بھا فرق بینھما ثѧم اعتѧدت بقیѧة عѧدتھا مѧن زوجھѧا الأول ثѧم 
 ومع اقتѧصار المѧشرع العراقѧي علѧى البیѧان )٢ ()اعتدت من الأخر ولا ینكحھا أبدا 
                          

زيدان :انظر.٨٧علي حيدر ،المرجع السابق،ص :Đلة على هذه القاعدة للاطلاع ،انظرمن ا) ٩٩(  نصت المادة )٢(
 تقابلها القاعدة الفقهية الواردة عن بن ١٠١٤،١٠١٥،الزرقا،المدخل الفقهي،ص .١٧٥،المرجع السابق،ص 

ا مسائل ويدخل فيه. من تعجل حقه اوما  أبيح له قبل وقته على وجه محرم عوقب بحرمانه:(رجب في قواعده 
 .٣٤٧ابن رجب ، المرجع السابق،ص :انظر) من تزوج امرأة في عدēا حرمت عليه على التأبيد:منها

انظر في بيان ذلك وتفصيله  واتجاه الإمام علي كرم االله وجهه أيضا في عدم التحريم المؤبد ورجوع سيدنا عمر لرأيه ) ٢(
الحاتم ،الزواج :الشخص بزوجة الغير ولامعتدته وما اعتمده الفقهاء من أدلة في الحكم بعدم صحة زواج 

إما في بيان موقف الفقهاء من الحكم بتحريم المرأة مؤبدا على من تزوجها في العدة من عدمه .٤٥_٣٨الفاسد،ص 
راجع ما جاء عن الجمهور في عدم الحكم بالتحريم المؤبد وهو للحنفية والشافعية والحنابلة وموقف المالكية واحمد 

،ص ٩،الزحيلي،ج٤٤الحاتم ،الزواج الفاسد ،ص : والشيعة الأمامية والحكم بالتحريم المؤبدبن حنبل
٦٦٤٧،٦٦٤٨. 
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 والعدة مانعة من الموانع المؤقتة للѧزواج دون تفѧصیل للأثѧر العام لاعتبار الزوجیة
المترتب على حصول ھكذا زواج عند قیѧام الزوجیѧة أو عنѧد وجѧود مѧانع العѧدة إلا 
انھ ومن بیان للقرار الآتي یبدو واضحا أن القضاء العراقي اعتد برأي سیدنا عمѧر 

ھѧي متزوجѧة أو إن مѧن دخѧل بѧامرأة و:(في التحریم المؤبѧد حیѧث جѧاء فیѧھ) رض(
  .)١()معتدة من طلاق رجعي تحرم علیھ مؤبدا

  المبحث الثالث
  نطاق تطبيق القواعد الفقهية في قانون الأحوال الشخصية العراقي

وجدنا ومن خلال ماتقѧدم مѧن مباحѧث ومѧا ورد فیھѧا مѧن بیѧان لأھѧم القواعѧد 
الفقھیѧة علѧѧى وفѧق مѧѧاورد فѧي إطѧѧار مѧضمون نѧѧصوص قѧانون الأحѧѧوال الشخѧѧصیة 

لخاصѧѧة بѧѧالزواج ومقدماتѧѧھ ، سѧѧعة نطѧѧاق إعمѧѧال ھѧѧذه القواعѧѧد فѧѧي نѧѧصوص ھѧѧذا ا
القانون ،وبما تمثلѧھ ھѧذه القواعѧد مѧن أصѧل للѧوارد فیھѧا مѧن مѧضمون وجѧد لѧھ فѧي 
القران الكریم تارة وفي السنة مما ورد عن النبي صلى الله علیھ وسلم مѧن أحادیѧث 

 لھا تѧارة أخѧرى ، وھѧو ماكѧان ، واجتھاد الصحابة وإجماع الفقھاء واتفاقھم الأصل
لھ الدور الأساس في سعة إعمѧال ھѧذه القواعѧد وتطبیѧق أحكامھѧا لمѧا تتمتѧع بѧھ مѧن 
قѧوة مѧستمدة مѧن ھѧذه الأصѧول التѧي تمثѧѧل فѧي الوقѧت ذاتѧھ المѧصادر الأساسѧیة لمѧѧا 
یعتمده ھذا القѧانون مѧن مѧصادر بنѧى علѧى أساسѧھا صѧیاغة نѧصوصھ ،وان تباینѧت 

نھا مابین القواعد التي یندرج تحتھا أكثر من مسالة من مѧسائل ھذه القواعد وفیما بی
وما یتفѧرع عنھѧا ) العادة محكمة(،و)لاضرر ولاضرار(الأحوال الشخصیة كقاعدة 

العقد علѧى البنѧات یحѧرم (من قواعد،وما بین القواعد الخاصة بمسائل بعینھا كقاعدة
الѧѧѧѧخ مѧѧѧѧن )...اأذن البكѧѧѧѧر صѧѧѧѧمتھ(و)الأمھات،والѧѧѧѧدخول بالأمھѧѧѧѧات یحѧѧѧѧرم البنѧѧѧѧات

القواعѧد،إذ لѧѧم یѧѧؤثر ھѧѧذا التبѧѧاین علѧѧى الاتجѧѧاه بѧѧالقول نحѧѧو سѧѧعة نطѧѧاق إعمѧѧال ھѧѧذه 
_ كمѧا یѧؤدي إلیѧھ أیѧضا_القواعد الذي یؤیده وفي نطاق ھذا القانون وھذه المѧسائل 

  :الآتي
ماوجدناه من إشارة في الأسباب الموجبة لقѧانون الأحѧوال الشخѧصیة العراقѧي : ًأولا

من الأسباب الموجبѧة لقѧانون الأحѧوال الشخѧصیة ) ى(،ومن ذلك ما جاء في الفقرة 
العراقѧي والتѧي تعطѧي القاضѧي الѧسلطة التقدیریѧة لبنѧاء أحكامѧھ بѧالرجوع إلѧى الفقѧھ 

 في المسائل التي تѧرك لѧھ المѧشرع الحكѧم واعتماد ما یتفق مع نصوص ھذا القانون
فѧѧي تفѧѧصیلاتھا وأعطѧѧاه الحѧѧق فѧѧي الرجѧѧوع وبنѧѧاء علѧѧى ھѧѧذه الѧѧسلطة إلѧѧى الأحكѧѧام 

                          
 ٩٧،ص ١٩٧٤،النشرة القضائية ،العدد الرابع،السنة الثالثة ،١/٤/١٩٧٢شرعية في /شخصية/٣٩٣قرار ذو الرقم ) ١(

 .الشيعةوهو اتجاه الشيعة الذي يطبقه القضاء عندما يكون أطراف الدعوى من 



  )الزواج( الفقھیة في نصوص قانون الأحوال الشخصیة العراقي نطاق تطبیق القواعد
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الشرعیة الواردة في المصادر الفقھیة والتي لاتخلو وكما بینا فѧي عѧدة مواضѧع مѧن 
احتوائھѧѧا علѧѧى غالبیѧѧة مѧѧا جѧѧاء فѧѧي الفقѧѧھ مѧѧن قواعѧѧد تتفѧѧق ومѧѧا أوردنѧѧاه مѧѧن مѧѧسائل 

 ،وكذا ما جاء في الأسباب الموجبة لما طرأ علیھ مѧن )١(احد أھم مصادرھابوصفھ 
،وغیرھا من التعدیلات التѧي لا ١٩٧٨لسنة ٢١تعدیلات كقانون التعدیل الثاني رقم 

تكѧون الغایѧة منھѧا إلا معالجѧة الѧنقص الموجѧود فѧي بعѧض النѧصوص سѧواء بإعѧѧادة 
یѧة منھѧا معالجѧة وحѧل العدیѧد الصیاغة أم بإضافة النصوص الجدیدة التي تكون الغا

مѧѧن النزاعѧѧѧات وبیѧѧان العدیѧѧѧد مѧѧن الأحكѧѧѧام وبمѧѧѧا یتفѧѧق مѧѧѧع مبѧѧادئ الѧѧѧشریعة ومѧѧѧع 
ومن ذلك نجد أن سلطة القاضي التقدیریѧة یمكѧن أن یكѧون  .)٢(نصوص ھذا القانون

لھا الأثر في الحكم باعتماد القواعد الفقھیة لإكمال النقص لبعض المسائل أو تعѧدیل 
  .تاج إلى تعدیلالنصوص التي تح

الإشѧѧѧارة إلѧѧѧى ھѧѧѧذه القواعѧѧѧد فѧѧѧي المؤلفѧѧѧات الخاصѧѧѧة بѧѧѧشرح قѧѧѧانون الأحѧѧѧوال : ًثانیѧѧا
الشخصیة العراقي وبقیѧة الѧشروح لھѧذا القѧانون ولإحكامѧھ بѧصورة عامѧة وبمѧا یعѧد 
الدلیل على مكانتھا وحجیتھا في ھذا القѧانون خاصѧة، ویمثѧل الѧدعوى إلѧى الاعتѧداد 

ما جاء عن حمد الكبیسي وآخѧرین والإشѧارة إلѧى : البھا ومن ذلك وعلى سبیل المث
أھمیѧة الاعتѧداد بالقواعѧѧد الفقھیѧة فیمѧا لا نѧѧص فیѧھ ومѧن ذلѧѧك الخطبѧة وإشѧارتھ إلѧѧى 

  .)٣()الجواز الشرعي ینافي الضمان(و ) لا ضرر ولا ضرار: (الاعتداد بقاعدة
 فѧي مѧѧواد الإشѧارة غیѧѧر المباشѧرة لإعمѧѧال ھѧذه القواعѧѧد والاعتѧداد بمѧѧضمونھا: ًثالثѧا

والѧѧѧѧѧѧنص علѧѧѧѧѧѧى مراعѧѧѧѧѧѧاة المѧѧѧѧѧѧصلحة ) ٤ف/٣(المѧѧѧѧѧѧادة : القѧѧѧѧѧѧانون ،كمѧѧѧѧѧѧا فѧѧѧѧѧѧي 
من قانون الأحوال الشخصیة العراقѧي كتطبیѧق للقاعѧدة الفقھیѧة ) ٨(وتغلیبھا،والمادة

                          
لقد اجتهدت اللجنة في أن تجمع في هذه اللائحة أهم المبادئ العامة لأحكام الأحوال : على انه) ى(نصت الفقرة) ١(

الشخصية تاركة للقاضي الرجوع إلى المطولات لأخذ الأحكام الفرعية من النصوص الأكثر ملائمة لإحكام هذا 
ألا نباري،المرجع :انظر.ن يجمع كافة المسائل الكلية والجزئية القانون اذو جدت اللجنة انه من المتعذر وضع قانو

 .٥٢ السابق،ص
لقد اقتضى إعادة صياغة بعض النصوص وإضافة نصوص جديدة تعالج الحالات السالفة ،وتحقق الغرض المذكور ) ٢(

ـــبما يتفق ومبادئ الشريعة الإسلامية على اختلاف مذاهبها الأكثر ملائمة لروح العصـ ومع مبادئ == == ر ،ـــ
فريد فتيان ،المرجع السابق، ص :انظر.العدالة وما ا ستقر عليه القضاء في العراق ولكل ذلك فقد شرع هذا القانون 

٢٨٠ . 
حمد الكبيسي ،احمد علي الخطيب ،محمد عباس السامرائي،شرح قانون الأحوال الشخصية ،القسم :راجع ) ٣(

  ١٠٣  ،٢٧،ص  ١٩٨٠دار الكتاب للطباعة والنشر ،بغداد،،مطابع مؤسسة ١الأول،الزواج والطلاق،ط
،٢٠٦، ٢٠٠. 
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التѧي تعѧد تطبیقѧا  ) ٢٤/٢ ،١٩،٢٠( وكѧذا المѧواد ) .السلطان ولѧي مѧن لأولѧي لѧھ (
ا أن مѧا جѧاء مѧن تعѧدیلات للعدیѧد مѧن ،والتѧي وجѧدن)العѧادة محكمѧة (للقاعدة الفقھیة 

المسائل ومنھا مѧا یتعلѧق بѧالزواج ونخѧص منھѧا شѧروطھ واعتѧداده بقاعѧدة الѧشروط 
  .الخ من الأمثلة التي تطرقنا إلى بیانھا في المباحث السابقة.... العقدیة
كمѧѧا وجѧѧدنا الإشѧѧارة إلیھѧѧا فѧѧي المѧѧشروع الموحѧѧد وشѧѧرح الأحكѧѧام الѧѧشرعیة : ًرابعѧѧا

تد الباحثون في نطاق مسائل الأحوال الشخѧصیة بالأخѧذ بھѧا كѧرأي وھي مصادر یع
مقنن عن المѧذھب الحنفѧي بالنѧسبة للأحكѧام الѧشرعیة وبقیѧة المѧذاھب فѧي المѧشروع 

بѧѧل وتخѧѧصیص _ وكѧѧذا الأحكѧѧام الѧѧشرعیة المالكیѧѧة كمѧѧا وضѧѧحنا سѧѧابقا_الموحѧѧد 
ѧوانین العراقیѧبعض القѧة المؤلفات لھا والاعتداد بھا كمصدر للتقنین لѧي مجلѧا فѧة كم

الأحكام العدلیة والقانون المدني العراقي وكلھѧا مѧصادر یعتѧد بھѧا الѧشارح والباحѧث 
والقاضي في الوقت ذاتѧھ بѧل تعѧد المѧصدر للعدیѧد مѧن القѧوانین التѧي نѧص المѧشرع 
العراقѧي بѧѧالرجوع إلیھѧا والاسترشѧѧاد بالѧѧصادر عѧن القѧѧضاء الѧѧذي یعتѧد بھѧѧا كقѧѧانون 

  . الأردنيالأحوال الشخصیة السوري و
ومع عدم النص المباشر على الاعتداد بالقواعد كصیاغة مباشرة إلا أن أیѧا : ًخامسا

كѧѧان لا یѧѧستطیع أن ینكѧѧر مѧѧسألتین فѧѧي إطѧѧار مѧѧا بحثنѧѧاه مѧѧن نѧѧصوص وشѧѧرح لھѧѧذا 
القانون تѧدل علѧى عѧدم إغفѧال الاعتѧداد بھѧذه القواعѧد مѧن ناحیѧة وعلѧى سѧعة نطѧاق 

ھѧѧي الاعتѧѧداد بالعدیѧѧد مѧѧن القواعѧѧد الفقھیѧѧة :   الأولѧѧىإعمالھѧѧا مѧѧن الناحیѧѧة الأخѧѧرى
كمضمون والدلیل ھو ما أوردناه ضمن المباحث السابقة مѧن خѧلال بیاننѧا لمѧا یقابѧل 

وھѧي عدیѧدة كمѧا بینѧا سѧابقا . ھذه النѧصوص مѧن قواعѧد تعѧد فѧي الحقیقѧة أصѧلا لھѧا
وھѧѧو مѧѧا یعѧѧد الѧѧدلیل علѧѧى سѧѧعة نطѧѧاق إعمѧѧال ھѧѧذه القواعѧѧد وأھمیتھѧѧا التѧѧي تعطیھѧѧا .

فتتمثل ببروز قواعد معینة وفѧي أطѧار مѧا : المسالة الثانیةأما . الحجیة في الإعمال
بحثناه تمثل القواعد الكبرى في الفقѧھ الإسѧلامي وأكثرھѧا إعمѧالا فیѧھ ومنھѧا القاعѧدة 

لا ضѧѧرر ولا (،ومѧѧا یتفѧѧرع عنھѧѧا مѧѧن قواعѧѧد ، وقاعѧѧدة )العѧѧادة محكمѧѧة (الفقھیѧѧة 
 ھنا تѧأتي قѧوى حجیتھѧا المѧستمدة مѧن ھѧذین ، واصلھما الكتاب والسنة ومن)ضرار

الأصلین اللذین راعا العرف ومѧا فیѧھ مѧن مراعѧاة لѧروح العѧصر بالمكѧان والزمѧان 
وھѧي وفѧѧي الوقѧѧت ذاتѧѧھ مثѧѧل اعتمادھѧѧا أكثѧر النѧѧصوص التѧѧي كѧѧان الرجѧѧوع للعѧѧرف 
لأھمیتھ ومراعاتھ لحال الأفراد أساسا لھا لنخرج ومن كѧل ذلѧك بنتیجѧة ھѧي اعتѧداد 

لأحѧѧوال الشخѧѧصیة بالقواعѧѧد الفقھیѧѧة وغالبѧѧا مѧѧا كانѧѧت قواعѧѧد فقھیѧѧة كبѧѧرى قѧѧانون ا
تستمد أصلھا من الكتاب والسنة وإجماع الفقھاء فѧي العدیѧد مѧن المѧسائل التѧي تمثѧل 
مضمون ھذا القانون سواء جاء ھذا الإجماع وقعد لاحقا اسѧتدلالا بالكتѧاب أم الѧسنة 

 وسѧѧѧلم أم اجتھѧѧادا لأحѧѧد الأئمѧѧѧة أم قѧѧول لأحѧѧد صѧѧحابة رسѧѧѧول الله صѧѧلى الله علیѧѧھ
  . وصادف اجتھاده إجماعا أو تغلیبا لرأیھ
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ومن ذلك نستخلص إحاطة ھذه القواعد بھذا القانون وتѧضمنھ لھѧا بمѧضمون 
نصوصھ وإشارات شراحھ ،وبمѧا یѧدل الدلالѧة الواضѧحة علѧى إعمѧال ھѧذه القواعѧد 

ا الإعمѧال الѧذي في ھذا القانون وفي ھذه المسائل التѧي عرضѧناھا وسѧعة نطѧاق ھѧذ
یبѧѧررا لѧѧدعوة إلѧѧى أھمیѧѧة الѧѧنص علیھѧѧا أو علѧѧى إعمالھѧѧا كمѧѧصدر مѧѧن مѧѧصادر ھѧѧذا 

  ..القانون وان كانت كذلك ضمنا لاصراحة
  

  :الخاتمة 
 احتلѧت دراسѧة القواعѧد الفقھیѧة الأھمیѧة البالغѧة قѧدیما وحѧدیثا فكانѧت محѧور 

مѧѧشاریع الفقھیѧѧة البحѧѧث للعدیѧѧد مѧѧن البѧѧاحثین والمѧѧؤلفین بѧѧل أنھѧѧا أصѧѧبحت محѧѧورا لل
لمختلѧѧف الفѧѧروع والمجѧѧالات ومنھѧѧا القѧѧانون بفرعیѧѧھ ،وانطلاقѧѧا مѧѧن ھѧѧذه الأھمیѧѧة 
ارتأینا البحث في ھذا الموضوع الذي خرجنا بعون من الله بالعدید من النتائج التѧي 

  :تخصھ دون إغفال لما نرغب ببیانھ من توصیات وعلى النحو الأتي 
   :النتائج

 خاضعة لأھم القواعد الفقھیة الكبرى التѧي ینѧدرج إن اغلب النصوص كما أنھا  .١
تحتھѧѧا وتحѧѧت مѧѧایتفرع عنھѧѧا العدیѧѧد مѧѧن المѧѧسائل المتعلقѧѧة بѧѧالزواج ومقدماتѧѧھ 

إذن البكѧѧر (خاضѧعة للقواعѧѧد التѧي لھѧѧا خѧصوصیة بѧѧذات المѧسالة كمѧѧا فѧي قاعѧѧدة
یحرم الجمع بین امѧراتین لѧو كانѧت احѧداھما رجلا،لایجѧوز لѧھ (وقاعدة )صمتھا

الѧسلطان فѧي النكѧاح ولѧي مѧن لاولѧي لѧھ (و) خѧرى مѧن الجѧانبین جمیعѧانكاح الا
  ..،الخ من القواعد المتعلقة بھذه المسائل)

سعة نطاق إعمال القواعد الفقھیة فѧي قѧانون الأحѧوال الشخѧصیة وان جѧاء ذلѧك  .٢
بصورة غیر منصوص علیھا في متن قانونѧھ إنمѧا یمكѧن استخلاصѧھ وكمѧا بینѧا 

ة ومن الرجوع لأصل نصوصھ ومѧا یقابلھѧا مѧن من شروحات شراحھ من ناحی
  .قواعد من الناحیة الأخرى

العѧѧادة (إن حجیѧة ھѧѧذه القواعѧѧد  تختلѧѧف منھѧѧا مѧѧا أصѧلھ دلیѧѧل مѧѧن كتѧѧاب كقاعѧѧدة  .٣
، ومنھѧا مѧѧا أصѧلھ مѧѧا )لا ضѧرر ولا ضѧѧرار(ومنھѧѧا مѧا أصѧѧلھ مѧن سѧѧنة) محكمѧة

 في الكتѧاب ورد عن الفقھاء أي بعبارتھم التي استندوا في صیاغتھا إلى ما ورد
ومѧن . أو السنة من مضمون أو ما جاء عن صحابة رسول الله وھذا ھو الغالѧب

رجوع لحجیة كل ذلك نجد انھ یمكن الاستناد إلیھا في كل مسالة اغفل المѧشرع 
العراقي النص علیھا أو تعدیل مایحتاج الى ذلك من بعض النصوص ،ھѧذا مѧن 

مѧال القواعѧد الفقھیѧة فѧي ھѧذا ناحیة ومن الناحیة الأخѧرى وجѧدنا سѧعة نطѧاق إع
 .القانون التي تبررا لاعتداد بھاو الدعوى إلى تضمین قرارات القضاء لھا 
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غالبیѧѧة مѧѧا بینѧѧاه مѧѧن قواعѧѧد أصѧѧلھا الكتѧѧاب والѧѧسنة أو اجتھѧѧاد الفقھѧѧاء المعتѧѧد  .٤
بالكتѧѧاب والѧѧسنة وھѧѧي فѧѧي الوقѧѧت ذاتѧѧھ المѧѧصادر الأساسѧѧیة لمѧѧا یقѧѧوم علیѧѧھ ھѧѧذا 

  .القانون 
الفقھیѧѧة فѧѧي صѧѧیاغة الملكѧѧة الفقھیѧѧة للباحѧѧث فѧѧي مجالھѧѧا وھѧѧو مѧѧا دور القاعѧѧدة  .٥

لمسناه من خلال ھذا البحث إذا ضاف إلینѧا الكثیѧر فѧي فھѧم العدیѧد مѧن المѧسائل 
المتعلقة بھذا القانون مما لھ الدور في مساعدة تدریسي ھѧذه المѧادة فѧي إبرازھѧا 

نى وھو ما یѧساعد أمام الطلبة بصورة قواعد فقھیة مختزلة الكلمات واسعة المع
طلبتنѧѧѧا علѧѧѧى سѧѧѧرعة الفھѧѧѧم واسѧѧѧتیعاب مختѧѧѧصر لѧѧѧلآراء الفقھیѧѧѧة التѧѧѧي یجѧѧѧدون  

  .الصعوبة غالبا في استیعابھا 
دقة الفقھاء المسلمین في الفھم للمعنى الواسع وصیاغتھ بھѧذه الѧصورة البѧسیطة  .٦

اقتفاء منھم وسیرا علѧى نھѧج نبینѧا الكѧریم فѧي ذلѧك .والمفھومة والجامعة للمعنى
  . الله علیھ وعلى الھ وسلم صلى

مѧѧن اطلاعنѧѧا عѧѧن ماجѧѧاء فѧѧي الأشѧѧباه والنظѧѧائر لابѧѧن نجѧѧیم الحنفѧѧي والѧѧسیوطي  .٧
الѧѧشافعي وجѧѧدنا الاتفѧѧاق فѧѧي طریقѧѧة بیѧѧانھم للقواعѧѧد الفقھیѧѧة وإیѧѧرادھم لأغلѧѧب 
التطبیقѧѧات المتماثلѧѧة فѧѧي حѧѧین وجѧѧدنا القواعѧѧد لابѧѧن رجѧѧب تختلѧѧف مѧѧن حیѧѧث 

 قواعѧѧد تѧѧارة وبѧѧصورة إیѧѧراد الأسѧѧئلة تѧѧارة ترتیبھѧѧا وبیانھѧѧا الѧѧذي یѧѧأتي بѧѧصورة
 . أخرى

  :التوصیات 
الاھتمام بإبراز دور القواعد الفقھیة مѧن خѧلال تѧضمین القѧرارات القѧضائیة فѧي  .١

  .تسبیبھا ھذه القواعد أسوة ببقیة المحاكم في بقیة الدول العربیة
 عودة القضاة إلى القواعد الفقھیة في إكمال النقص الوارد في بعѧض النѧصوص .٢

بوصѧѧفھا العامѧѧل المѧѧساعد علѧѧى إیجѧѧاد الحѧѧل وخاصѧѧة تلѧѧك القواعѧѧد التѧѧي تتفѧѧق 
ومراعاة تغیر الزمان والخاصة بالعرف الذي لایخالف الشریعة مراعѧاة للتغیѧر 
من ناحیة ولما یتمتع بھ إعمѧال العѧرف مѧن أھمیѧة متمثلѧة بمكانتѧھ فѧي الѧشریعة 

لأحكѧام وبمѧا یѧتلاءم ولما لاعتماده مѧن اثѧر فѧي التخفیѧف والتیѧسیر فѧي صѧدور ا
مع عرف الناس وتطور الزمان والأحوال من الناحیة الأخرى وھѧذا ماتѧا كѧدت 
الإشارة إلیھ في الفقرة رابعا من القرارات الصادرة عن مجلѧس المجمѧع الفقھѧي 

لیس للفقیھ مفتیѧا كѧان أو قاضѧیا الجمѧود علѧى :الإسلامي والتي جاء فیھا مانؤیده
ولایكѧون ذلѧك إلا مѧن )..١(ر مراعاة تبدل الأعرافالمنقول في كتب الفقھ من غی
                          

 كانون الاول ١٥_١٠هجرية ،١٤٠٩جمادي الاولى ٦_١جاء هذا القرارفي  دورة المؤتمر الخامس بالكويت من ) ١(
 .٥١٦٥،ص ٧الزحيلي،المرجع السابق،ج: ، انظر١٩٨٨)ديسمبر(
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خѧѧلال دعѧѧوة المѧѧشرع العراقѧѧي إلѧѧى الѧѧنص علѧѧى اعتبѧѧار القواعѧѧد الفقھیѧѧة مѧѧن 
المصادر التي ینبغي الرجوع إلیھا فѧي كѧل مѧالم یѧأتي الѧنص علیѧھ إن وجѧد فѧي 
القاعѧدة الفقھیѧѧة مایمثѧل الحѧѧل الأفѧضل للمѧѧسالة المعروضѧة ومتѧѧى تѧوافرت فیھѧѧا 

 القاعدة الفقھیة في ھذه المسائل من كونھѧا مѧن القواعѧد التѧي تجѧد شروط إعمال
فѧѧي القѧѧران أو الѧѧسنة أو أراء الفقھѧѧاء التѧѧي صѧѧادفت الاتفѧѧاق علیھѧѧا ومѧѧا تѧѧواتر 
اعتمѧѧاده مѧѧѧن قبѧѧѧل الفقھѧѧѧاء دون إغفѧѧѧال لوجѧѧѧوب موافقتھѧѧѧا للѧѧѧشریعة مѧѧѧن ناحیѧѧѧة 

یѧѧق ولطبیعѧѧة المѧѧسالة المعروضѧѧة وظѧѧروف مكانھѧѧا وزمانھѧѧا بالعمѧѧل علѧѧى تحق
  .التوافق بین ذلك كما ذكرنا

وإكمѧال .الاھتمام بدراسة القواعѧد الفقھیѧة الخاصѧة بمѧسائل الأحѧوال الشخѧصیة  .٣
النقص الوارد فѧي نѧصوص قѧانون الأحѧوال الشخѧصیة نظѧرا لمѧا تتمتѧع بѧھ مѧن 
حجیة خاصة أن اغلبھا أصѧلھ الكتѧاب والѧسنة والآراء الغالبѧة والراجحѧة لفقھѧاء 

  .الأمة الإسلامیة 
 

  :اجع البحث مر
  .القران الكریم 

  :معاجم اللغة العربیة : ًأولا
،المطبعѧѧѧة ١٩لѧѧѧویس معلѧѧѧوف الیѧѧѧسوعي،المنجد فѧѧѧي اللغѧѧѧة والأدب والعلѧѧѧوم،ط .١

  . ٦٤٣،ص ١٩٦٦الكاثولیكیة ، بیروت،طبعة جدیدة،
،دار المعرفѧѧѧѧѧة ١علѧѧѧѧѧي بѧѧѧѧѧن محمѧѧѧѧѧد بѧѧѧѧѧن علѧѧѧѧѧي الجرجѧѧѧѧѧاني ،التعریفѧѧѧѧѧات ،ط .٢

   .٢٠٠٧،بیروت،لبنان،
  :ر كتب التفسی: ًثانیا

،دار الكاتѧѧب ١أبѧѧو بكѧѧر احمѧѧد بѧѧن علѧѧي الѧѧرازي الجѧѧصاص ،أحكѧѧام القѧѧران ،ج .٣
العربѧѧي ،بیѧѧѧروت ، لبنان،طبعѧѧة مѧѧѧصورة عѧѧن الطبعѧѧѧة الأولѧѧى ،طبѧѧѧع بمطѧѧѧابع 

  .ھجري١٣٣٥الأوقاف الإسلامیة،
أبѧѧѧو عبѧѧѧد الله محمѧѧѧد بѧѧѧن احمѧѧѧد الأنѧѧѧصاري القرطبѧѧѧي ،الجѧѧѧامع لأحكѧѧѧام القѧѧѧران  .٤

  .١٩٦٧والنشر،القاھرة،، دار الكاتب العربي للطباعة ٣،ط٨،ج
  :كتب الحدیث : ًثالثا

الحافظ أبي عبد الله محمد بن یزیѧد القѧز وینѧي ،سѧنن ابѧن ماجѧة  ،المجلѧد الأول  .٥
  .٦٠١،دار الفكر للطباعة والنشر والتوزیع،ص ١،ج
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الامѧѧام الحѧѧافظ احمѧѧد بѧѧن علѧѧي حجѧѧر العѧѧسقلاني ،فѧѧتح البѧѧاري شѧѧرح صѧѧحیح  .٦
ة لطبعѧѧة بولاق،مكتبѧѧة دار الفیحѧѧاء ،طبعѧѧة جدیѧѧدة ومنقحѧѧة ومقابل٣ѧѧالبخѧѧاري ،ط

  ٢٠٠٠للطباعة والنشر والتوزیع ، 
الامام عبد الله محمد بن إسماعیل البخاري، صѧحیح البخѧاري ،تحقیѧق وتخѧریج  .٧

،طبعѧѧة جدیѧѧѧدة مقابلѧѧة ومخرجѧѧة علѧѧى كتѧѧب الѧѧѧسنة )احمѧѧد زھوة،احمѧѧد عنایѧѧة(
  . ٢٠٠٤،دار الكتاب العربي ،بیروت ،لبنان،١الستة،ط

  :ت الخاصة بالقواعد الفقھیة المؤلفا: ًرابعا
أبي الفرج عبد الرحمن بن رجب الحنبلي ،القواعد في الفقھ الإسѧلامي ،راجعѧھ  .٨

،مكتبѧѧة الكلیѧѧات الأزھریѧѧة ١ط)طѧѧھ عبѧѧد الѧѧروؤف سѧѧعد (وقѧѧدم لѧѧھ وعلѧѧق علیѧѧھ 
،١٩٧٢.  

جѧѧلال الѧѧدین عبѧѧد الѧѧرحمن الѧѧسیوطي،الأشباه والنظѧѧائر فѧѧي قواعѧѧد وفѧѧروع فقѧѧھ  .٩
  كتب العربیة ،عیسى البابي الحلبي وشركاهالشافعیة،دار إحیاء ال

ربیع دردیر محمد علي ،الوجیز في القواعد الكلیة الفقھیة،دار النھѧضة العربیѧة  .١٠
 .٢٠٠١، القاھرة،

زیѧن العابѧѧدین بѧن إبѧѧراھیم بѧن نجѧѧیم ،الأشѧѧباه والنظѧائر علѧѧى مѧذھب أبѧѧي حنیفѧѧة  .١١
 ١٩٦٨النعمان ، مؤسسة الحلبي وشركاه ،القاھرة ،

دي ومحمѧѧد حѧѧسن كѧشكول ،شѧѧرح قѧѧانون الأحѧѧوال الشخѧѧصیة عبѧاس زیѧѧاد الѧѧسع .١٢
 .وتعدیلاتھ ،دون سنة طبع ١٩٥٩لسنة ) ١٨٨(رقم 

عبѧد الكѧѧریم زیѧدان ،الѧѧوجیز فѧي شѧѧرح القواعѧد الفقھیѧѧة فѧي الѧѧشریعة الإسѧѧلامیة  .١٣
 .١٩٩٧،مؤسسة الرسالة،بیروت ،لبنان،١،ط

) فى الزرقѧاقѧدم لھѧا العلامѧة الجلیѧل مѧصط(علي احمد الندوي ،القواعѧد الفقھیѧة  .١٤
 .١٩٨٦،دار القلم، دمشق ،١،ط

علي حیدر ،درر الحكام شرح مجلة الأحكام ،تعریب المحѧامي فھمѧي الحѧسیني  .١٥
 ١٩٩١.،المجلد الأول ،الكتاب الأول،دار الكتب العلمیة ،بیروت ،لبنان

،دار النفѧѧѧѧѧائس للنѧѧѧѧѧشر ١عمѧѧѧѧѧاد علѧѧѧѧѧي جمعة،القواعѧѧѧѧѧد الفقھیѧѧѧѧѧة المیѧѧѧѧѧسرة ، ط .١٦
 .٢٠٠٦والتوزیع،الأردن،

 عثمѧѧان شѧѧبیر،القواعد الكلیѧѧة والѧѧضوابط الفقھیѧѧة فѧѧي الѧѧشریعة الإسѧѧلامیة محمѧѧد .١٧
 .٢٠٠٧،دار النفائس للنشر والتوزیع،الأردن ،٢،ط

محѧѧѧѧي ھѧѧѧѧلال الѧѧѧѧسرحان ،القواعѧѧѧѧد الفقھیѧѧѧѧة ودورھѧѧѧѧا فѧѧѧѧي إثѧѧѧѧراء التѧѧѧѧشریعات  .١٨
 .١٩٨٦الحدیثة،ساعدت جامعة بغداد على نشر الكتاب،بغداد،العراق،

سѧѧѧلامي بثوبѧѧѧھ الجدید،المѧѧѧدخل الفقھѧѧѧي العѧѧѧام مѧѧѧصطفى احمѧѧѧد الزرقا،الفقѧѧѧھ الإ .١٩
 .١٩٦٨،مطبعة طربین ،دمشق،١٠،ط٢،ج
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 :الكتب الفقھیة والقانونیة العامة : ًخامسا
أبѧѧѧو عبѧѧѧد الله محمѧѧѧد بѧѧѧن إدریѧѧѧس الѧѧѧشافعي ،الأم،بیѧѧѧت الأفكѧѧѧار الدولیѧѧѧة،عمان  .٢٠

 .،الأردن،الریاض ، جدة 
رشي علѧى مختѧصر أبو عبد الله محمد بن عبد الله  بن علي الخرشي ،شرح الخ .٢١

 ٣سѧѧیدي خلیѧѧل بѧѧن إسѧѧحاق الجنѧѧدي المѧѧالكي وبھامѧѧشھ الѧѧشیخ علѧѧي العѧѧدوي ،ج
 .،دار الفكر ،دون سنة طبع 

 ،دار ٢احمѧѧد الطحطѧѧاوي الحنفѧѧي ،حاشѧѧیة الطحطѧѧاوي علѧѧى الѧѧدر المختѧѧار،ج .٢٢
المعرفѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧة للطباعѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧة والنѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧشر،بیروت ،لبنان،،أعیѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧد طبعѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧھ 

 .١٣٩٥،١٩٧٥بالاوفیست،
لخطیѧѧب ،محمѧѧد عبѧѧاس الѧѧسامرائي،شرح قѧѧѧانون حمѧѧد الكبیѧѧسي ،احمѧѧد علѧѧي ا .٢٣

،مطѧѧابع مؤسѧѧسة دار ١الاحѧѧوال الشخѧѧصیة ، القѧѧسم الاول،الѧѧزواج والطѧѧلاق،ط
 .١٩٨٠الكتاب للطباعة والنشر ، بغداد،

،دار ٢،ط٣زیѧѧن الѧѧدین بѧѧن نجѧѧیم الحنفѧѧي ،البحѧѧر الرائѧѧق شѧѧرح كنѧѧز الѧѧدقائق،ج. .٢٤
 .المعرفة للطباعة والنشر،بیروت ،لبنان،بلا سنة طبع

،دار المعرفة للطباعة،أعید للطباعة ٣،ط٥الدین السرخسي، المبسوط ،جشمس  .٢٥
 بالاوفیست ، بیروت ،لبنان

عبѧѧد الѧѧرحمن الѧѧصابوني،شرح قѧѧانون الأحѧѧوال الشخѧѧصیة الѧѧسوري ،الѧѧزواج  .٢٦
 .١٩٨٥،المطبعة الجدیدة،دمشق،١وآثاره،ج

عبѧѧѧѧѧѧد الله بѧѧѧѧѧѧن محمѧѧѧѧѧѧود بѧѧѧѧѧѧن مѧѧѧѧѧѧودود الموصѧѧѧѧѧѧلي الحنفي،الاختیѧѧѧѧѧѧار لتعلیѧѧѧѧѧѧل  .٢٧
  ٢٠٠٤،دار المعرفة ،بیروت ،لبنان،٣،ج٣المختار،ط

علاء الدین أبي بكر بن مسعود الكاساني،بدائع الصنائع في ترتیب الѧشرائع ،ج  .٢٨
 .١٩٨٢،دار الكتاب العربي ،بیروت ،لبنان،٢،ط٢

فریѧѧد فتیѧѧان ،شѧѧرح قѧѧانون الأحѧѧوال الشخѧѧصیة علѧѧى المѧѧذاھب الخمѧѧسة،مطبعة  .٢٩
 .١٩٨٢الشعب ، بغداد،

ة رد المحتѧѧار علѧѧى الѧѧدر المختѧѧار شѧѧرح تنѧѧویر محمѧѧد أمѧѧین بѧѧن عابѧѧدین ،حاشѧѧی .٣٠
،مطبعѧѧة مѧѧصطفى البѧѧابي الحلبѧѧي ٣،ج٢الأبѧѧصار ویلیѧѧھ تكملѧѧة بѧѧن عابѧѧدین ،ط

 .١٩٦٦وأولاده،مصر،
،مكتبѧة ٢،بدایѧة المجتھѧد نھایѧة المقتѧصد،ج)  ابن رشد(محمد بن احمد بن محمد .٣١

 الكلیات الأزھریة ،القاھرة،           
،مكتبѧة ١م الشرعیة فѧي الأحѧوال الشخѧصیة ،جمحمد زید الابیاني،شرح الأحكا .٣٢

 .النھضة،بیروت ،بغداد
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محمد الشربیني الخطیب،مغني المحتاج إلى معرفѧة معѧاني ألفѧاظ المنھѧاج علѧى  .٣٣
،مطبعѧѧѧѧة مѧѧѧѧصطفى ٢مѧѧѧѧتن المنھѧѧѧѧاج لأبѧѧѧѧي زكریѧѧѧѧا بѧѧѧѧن شѧѧѧѧرف النѧѧѧѧووي ،ج

 .محمد،مصر،بلا سنة طبع 
بѧین المѧذاھب ) نةدراسة مقار(محمد مصطفى شلبي ،أحكام الأسرة في الإسلام  .٣٤

،الѧѧѧѧѧѧدار الجامعیѧѧѧѧѧѧة للطباعѧѧѧѧѧѧة ٤الѧѧѧѧѧѧسنیة والمѧѧѧѧѧѧذھب الجعفѧѧѧѧѧѧري والقѧѧѧѧѧѧانون،ط
  ١٩٨٣والنشر،بیروت،

محمود السرطاوي ،شرح قانون الأحوال الشخصیة الأردني،القسم الأول ،عقѧد  .٣٥
،دار ألعѧѧѧѧѧدوي للطباعѧѧѧѧѧة والنѧѧѧѧѧشر والتوزیѧѧѧѧѧع ،عمѧѧѧѧѧان ١الѧѧѧѧѧزواج وآثѧѧѧѧѧاره ،ط

 .٢٤_٢٢،ص١٩٨١،الأردن،
خص الأحكام الѧشرعیة المالكیѧة علѧى المعتمѧد مѧن مѧذھب محمد علي عامر ،مل .٣٦

  .المالكیة ،طبع بمطبعة عیسى ألبابي الحلبي وشركاه،مصر ،بلا سنة طبع 
مѧѧصطفى احمѧѧد الزرقا،مѧѧشروع قѧѧانون الأحѧѧوال الشخѧѧصیة الموحѧѧد للإقلیمѧѧین  .٣٧

،دار القلѧѧم ،دمѧѧشق ،الѧѧدار ١المѧѧصري والѧѧسوري فѧѧي عھѧѧد الوحѧѧدة بینھمѧѧا ،ط
  .١٩٩٦الشامیة ،بیروت،

المغنѧѧي ویلیѧѧھ :موفѧق الѧѧدین أبѧѧي محمѧѧد عبѧѧد الله بѧѧن احمѧد بѧѧن محمѧѧود بѧѧن قدامѧѧة .٣٨
الѧѧشرح الكبیѧѧر علѧѧى مѧѧتن المقنѧѧع للѧѧشیخ الامѧѧام شѧѧمس الѧѧدین أبѧѧي الفѧѧرج عبѧѧد 

،مطبعѧѧة المنѧѧار ١،ط٧الѧѧرحمن بѧѧن أبѧѧي عمѧѧر محمѧѧد بѧѧن احمѧѧد ابѧѧن قدامѧѧة ،ج
 ١٣٤٨،مصر،

 ،دار الفكѧѧѧѧѧѧѧر معدلѧѧѧѧѧѧѧة٤ ،ط٩وھبѧѧѧѧѧѧѧة الزحیلي،الفقѧѧѧѧѧѧѧھ الإسѧѧѧѧѧѧѧلامي وأدلتѧѧѧѧѧѧѧھ،ج .٣٩
 .،دمشق،سوریا،دار الفكر المعاصر،بیروت ،لبنان

 :مجموعات الأحكام والمجلات القانونیة : ًسادسا
  .١٩٧٤النشرة القضائیة ،العدد الرابع،السنة الثالثة ، .٤٠
 .١٩٧٤النشرة القضائیة ،العدد الرابع،السنة الثالثة ، .٤١
 .١٩٧٦لسنة )  ١(مجموعة الأحكام العدلیة ،عدد .٤٢
 .١٩٨٤لسنة )  ١،٢،٣،٤(حكام العدلیة ،الإعدادمجموعة الأ .٤٣

 :الرسائل الجامعیة : ًسابعا
نادیا خیر الدین عزیѧز الѧسید حѧاتم ،الѧزواج الفاسد،دراسѧة مقارنѧة فѧي الѧشریعة  .٤٤

 .١٩٩٨والقانون ، رسالة ماجستیر مقدمة إلى كلیة القانون ،جامعة الموصل، 
 :القوانین  ً:ثامنا

 وتعدیلاتѧھ ،بغѧداد ١٩٥٩لѧسنة ) ١٨٨(قѧي رقѧم قانون الأحوال الشخصیة العرا .٤٥
،٢٠٠٠. 
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