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   المستخلص
         

ن خ لال بی ان التأص یل    البحث م ا یتعل ق بالقواع د وال ضوابط الفقھی ة م         تناول        
وبیان نصوص قانون الأحوال الشخصیة الت ي یمك ن ان تن درج تحتھ ا      . الفقھي لھا   

وذلك لأھمیتھا للدارس والباحث  بوص فھا اح د   . العدید من ھذه القواعد والضوابط     
 .العلوم الشرعیة التي ینبغي احیاء ما یتعلق بھا 

 
Abstract 
 
          The present research tackles the juristic rules and 
principles concerning their details , and explains their 
counterparts of personal status texts act for their importance to 
researchers and to illustrate the concerning authenticity as one 
of the rightful Islamic  sciences which should be revived  .  
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  المقدمة
    الحمد الله أولا وأخرا ،لھ الحمد بالإسلام شریعة للبشر،ولھ الحمد بالقرآن بما فیھ 
من أمر وزجر،والصلاة وال سلام عل ى م ن أت اه رب ھ جوام ع الكل م وج واھر الحك م            

 وعل ى آل ھ وص حبھ    ()وجعل أمتھ خیر امة أخرجت من بین الأمم ،سیدنا محمد          
  :أما بعد

 القواع د وال ضوابط الفقھی ة م ن أھمی ة ف ي الفق ھ الإس لامي دل         فانھ ولما تحتلھ      
رحمھ (علیھا منظمو ھذا العلم ،الدلیل على أھمیتھ ، ومن ذلك ماجاء عن ابن رجب 

قواع د مھم ة ،وفوائ د جمة،ت ضبط للفقی ھ أص  ول      :" ف ي المقدم ة لقواع ده وأنھ ا    ) االله
تنظم لھ منثور المسائل و.المذھب ،وتطلعھ من مأخذ الفقھ على ماكان عنھ قد تغیب 

ف  ي س  لك واح  د وتقی  د ل  ھ ال  شوارد وتق  رب علی  ھ ك  ل متباع  د ،فل  یمعن الن  اظر فی  ھ     
الت  ي وج  دناھا  م  ن ھ  ذه الأھمی  ة   ،)١( "النظر،ولیوس  ع الع  ذر إن اللبی  ب م  ن ع  ذر   

 ھذه القواعد والضوابط م ن فائ دة للباح ث     ھواضحة، والإشارة إلى مایمكن أن تحقق     
 الب  احثین ف  ي ھ  ذا المج  ال ف  ي بیانھ  ا    نعدی  دة للكثی  ر م   ج  اء ال  دافع للمح  اولات ال 

وتنظیمھ  ا ومحاول  ة تجمیعھ  ا وتمییزھ  ا عم  ا ق  د ی  شتبھ بھ  ا م  ن عل  وم ،وم  ا تحقق  ھ   
دراستھا والبحث فیھا وتنظیمھا من اثر،وكان الدافع لنا أیضا لكتابة ھذا البحث ،في 

اص ة بالم سائل   محاولة بیان مدى مایمكن أن تتمتع ب ھ ھ ذه القواع د وال ضوابط الخ           
المتعلقة بحق وق الزوج ة والأولاد م ن حجی ة ف ي ھ ذا الف رع م ن الق انون ،ألا وھ و                  
ق  انون الأح  وال الشخ  صیة ، م  ن خ  لال  بی  ان تأص  یل أكث  ر الن  صوص القانونی  ة       
المتعلقة بھا،وما ینطبق على كل نص م ن قاع دة اوض ابط  وف ق مایتی سر لن ا منھ ا             

ھ الإس لامي ھ و اح د أھ م م صادره الأساس یة       موافقا للنص القانوني ،خاصة أن الفق   
،والذي أصلھ الكت اب وال سنة وق ول ال صحابة وأراء  الفقھ اء الم ستدلة بھ ذه الأدل ة              

 لأكثریة القواعد والضوابط كما سنوضح في ھذا   ة،وھي كلھا تعد المصادر الأصلی    
وباللفظ ،فكل منھما مرتبطا بالآخر،إذ ترتبط ھذه القواعد التي تمثل التقعید        .البحث  

الم   وجز والمخت   صر أكثری   ة الأحك   ام الم   ستدلة م   ن ھ   ذه الأدل   ة بھ   ذه الم   صادر  
  .باعتبارھا أصلا لھا وكذا الأمر بالنسبة للعدید من الضوابط الاخرى

  
  
  

                          
،مكتبة الكليات الأزهريـة  ١ط) الروؤف سعد طه عبد (لإسلامي ،مراجعة وتعليق  عبد الرحمن بن رجب الحنبلي ،القواعد في الفقه ا         )1(
   .٢،ص ١٩٧٢،



  )٢٠١٠(، السنة ) ٤٤(، العدد ) ١٢(مجلة الرافدین للحقوق ، المجلد 

Rafidain Of Law Journal, Vol. (12), No. (44), Year (2010) 

١٨١

  : الدافع لاختيار الكتابة في هذا البحث
  :     فضلا عن الدافع الذي بیناه في ھذا الموضوع نورد الآتي

  
فقھیة وال ضابط الفقھ ي ال ذي یقاب ل ك ل ن ص واص لھا دون إغف ال         بیان القاعدة ال -١

لبیان أصل ھذا النص اوذاك ،وم ا ل ھ م ن دور ف ي إمكانی ة إعان ة الق ضاء عل ى          
،إذ أن معرفة ھذه القواع د وال ضوابط   اعتماده في تسبیب ما یصدره من قرارات 

ن تسھم ف ي  والإلمام بھما لھ دور بالغ في الإعانة على تكوین ملكة فقھیة یمكن أ       
المعروضة أمامھ كمسائل شرعیة وتعدیل مایحتاج  أحكام المسائل التعرف على 

 .منھا إلى تعدیل
بیان ماتتمتع بھ القواعد والضوابط التي سنوردھا من حجیة استمدتھا في الغالب  -٢

من نطاق التطبیق لھذه القواع د وال ضوابط ،والت ي حظ ي بیانھ ا       _كما سنوضح   
لتي بدأت تتزاید في الآونة الأخیرة ،وفي شتى المجالات، فلم وترتیبھا بالأھمیة ا

تعد تقتصر في نطاقھا على الدراسات الشرعیة بوصفھا احد مشتملات الشریعة       
الإسلامیة إلى جانب أصول الفقھ ،إنم ا تع داه إل ى مج الات ش تى كمج ال الط ب             

ات حی ث  ، ولأجل تنظیم م ایتعلق بھ ا ب دأت تعق د العدی د م ن الن دو                ...والاقتصاد
اقترحت في العدید من المشاریع لجمع وتنظ یم اغل ب م ایتعلق ب شتى المج الات            

مم ا ی دفع إل ى    )١(وفروعھا من أحك ام م ن خ لال مایقابلھ ا م ن قواع د وض وابط            
بحث بیان كیفیة معالجة ماتخصصنا  بدراستھ من فرع في القانون الخاص ،ألا       

القواعد :( اخترنا لھ عنوان وھو قانون الأحوال الشخصیة ،من خلال بحثنا الذي
ف ي أھ  م  ) وال ضوابط الفقھی ة وحجیتھ  ا ف ي ن  صوص ق انون الأح وال الشخ  صیة     

 ).الحقوق الزوجیة وأحكامھا والولادة ونتائجھا(المسائل المتعلقة ب
إعانة المشرع على البدء في الاعتداد بالقواعد والضوابط الفقھیة والاستفادة منھا -٣

كمال النواقص في العدید من المسائل المسكوت عنھا ومن تفرعاتھا بعد فھمھا لإ
 ..وھي عدیدة من خلال مایقدم من دراسات في ذلك

إعانة القاضي في أكثر المسائل التي أعطاه المشرع فیھا سلطة تقدیری ة خاص ة       -٤ 
الت  ي ی  ستند الحك  م فیھ  ا إل  ى الع  رف كالم  سائل المتعلق  ة بالنفق  ة والمھر،وأج  رة     

لاینك  ر تغی  ر  :(ل  زام ب  ھ،وذلك إعم  الا للقاع  دة الفقھی  ة   الح  ضانة والرض  اع والإ 

                          

مشروع مجمع الفقه الإسلامي الدولي بجدة التابع لمنظمة المؤتمر الإسلامي . من ذلك )1(
 .والذي يتمثل بإعداد موسوعة للقواعد الفقهية والفروق والأشباه والنظائر
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 فضلا عما صرح بھ مجلس المجمع الفقھ ي الإس لامي   )١()الأحكام بتغیر الزمان 
ف ي أح د قرارات  ھ ال صادرة عن ھ ومافی  ھ م ن دلی ل عل  ى وج وب مراع اة القاع  دة         
أعلاه وھي أكثر مایتعلق بمسائل ھذا البحث ألا وھي مسالة الإحالة للعرف جاء 

لیس للفقیھ مفتیا كان أو قاض یا الجم ود عل ى المنق ول ف ي كت ب الفق ھ م ن             : (فیھ  
  . )٢()غیر مراعاة تبدل الأعراف

إن لل ضابط الفقھ  ي دورا لایق  ل ع  ن القاع  دة الفقھی ة ف  ي إمكانی  ة ص  یاغة الملك  ة    -٥
الفقھیة للباحث إن لم یكن أكثر تحدیدا وتخصی صا للم سالة الت ي یعالجھ ا ال نص         

 ب ھ أو  دمن خلالھ نورد المذھب ال ذي اعت د ب ھ الم شرع تحدی دا وم ا یعت            إذ أننا   .
  .مایمكن أن نصیغھ من ضابط یمثل ماتم اعتماده من رأي

  : منهجية البحث   
اتبعنا في بحثنا ھذا المنھج التحلیلي وذلك بإیراد النص القانوني وبیان ما یقابلھ         -١

 أصلا لھ ،مع بیان أصل ل یمث علیھ من ضابط فقھيقمن قاعدة فقھیة ،وما ینطب
القاع  دة وال   ضابط  وإی   راد القواع   د الفقھی   ة وال   ضوابط ال   واردة ف   ي الم   ذھب   

كما جاء في الأش باه والنظ ائر لاب ن نجیم،وأی ضا م ا       _ وھذا في الغالب  _ الحنفي
ورد م  ن قواع  د وض  وابط  ف  ي الأش  باه والنظ  ائر لل  سیوطي والت  ي تمث  ل توج  ھ   

ف ي الھ امش،    ) رحم ھ االله  (ل ى القواع د لاب ن رج ب       المذھب الشافعي ،والإش ارة إ    
وان لم نج د ال نص علیھ ا ض من كت ب القواع د ال سابقة نرج ع إل ى أص ل ال رأي              

ض ابط الأم أول ى   : الفقھي ال وارد ف ي ن ص الق انون وندرج ھ ك ضابط وم ن ذل ك          
 .بحضانة ولدھا الصغیر وان تزوجت ،وغیرھا من الضوابط

                          

 بهذه القاعدة أن الأحكام من مجلة الأحكام العدلية،ويقصد)٣٩(نصت على ذلك المادة )1(
المبنية على العرف والعادة يمكن أن تتغير لاالتي بنيت على النص والدليل لان العادات 

والأعراف تتغير بتغير الزمان وبتغير الزمان تتغير احتياجات الناس فتتغير تبعا لها الأحكام 
دار النفائس للنشر ،١ جمعة،القواعد الفقهية الميسرة ، طيعماد عل :راجع.المبنية عليها

 .٦٨،ص٢٠٠٦والتوزيع،الأردن،
جمادي الأولـى  ٦_١ جاء هذا في الفقرة رابعا من القرار الصادر في  دورة المؤتمر الخامس بالكويت من          )2(

 ٩وهبة الزحيلي،الفقـه الإسـلامي وأدلتـه،ج      :، يراجع ١٩٨٨)ديسمبر( كانون الأول    ١٥_١٠هجرية ، ١٤٠٩
 .٥١٦٥يا،دار الفكر المعاصر،بيروت ،لبنان ،ص معدلة ،دار الفكر ،دمشق،سور٤،ط
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ل ى الن سق ال ذي أورده الم شرع العراق ي ف ي        اخترنا أن یكون منھ اج الكتاب ة ع        -٢ 
ترتیب المسائل المتعلقة بالأحوال الشخصیة في متن القانون ،وحددناھا بالمسائل 

 .المتعلقة بالحقوق الزوجیة والولادة ونتائجھا 
 البی  ان عل  ى ق انون الأح  وال الشخ  صیة العراق ي إذ اخترن  ا البح  ث ف  ي   ح صرنا  -٣

ام الشرعیة للمذھب الحنفي لما یمثلھ من تقن ین  نطاقھ فقط مع الإشارة إلى الأحك     
للم   ذھب یحت   وي اغل   ب ض   وابطھ ،والم   شروع الموح   د للإقلیم   ین ال   سوري     

،لما یتصف بھ من تط ور یرج ع الباح ث ل ھ     ) في عھد الوحدة بینھما (والمصري
رحم ھ  (وكذا مجلة الأحكام العدلیة وشرحھا لعلي حی در .وللإحكام الشرعیة غالبا  

لیم رستم باز أیضا ،من خلال بیان القاعدة وما یقابلھا ب النص      ،وشرحھا لس ) االله
في ھذه المجلة التي تعد خیر دافع للبحث من ناحیة وخیر دلیل عل ى أھمی ة ھ ذه       
القواعد وصورتھا المقننة بمواد ھذه المجلة التي لولا أھمیتھا لما توالت الشروح 

لم نق ل جمیعھ ا،مع بی ان    على ماورد فیھا ولا الإشارة إلیھا في أكثر البحوث إن        
  :ماقد یقابل النص من ضابط فقھي وذلك من خلال تقسیم ھذا البحث إلى الآتي 

   
   .القاعدة الفقهية والضابط الفقهيمفهوم : التمهيد 
 .القواعد والضوابط الفقهية التي تحكم الحقوق الزوجية وأحكامها: المبحث الأول 

  .مسائل الولادة ونتائجهاية التي تحكم لفقه اطالقواعد والضواب: المبحث الثاني 
      حجية القواعد والضوابط الفقهية ومدى إعمالها في مسائل : المبحث الثالث 

  .الأحوال الشخصية                
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  تمهيد
  الفقهية والضابط الفقهيمفهوم 

  .تعريف القاعدة الفقهية والضابط الفقهي لغة واصطلاحا:أولا
ي اللغ ة جم ع قاعدة،والقاع دة  مؤن ث القاع د وھ ي م ن قع د، یقع د،               القواعد ف         

 الم  رة ب  الفتح القَعْ  دةُ و جل  س أي ب  الفتح أی  ضا مَقْعَ  داً و دخ  ل ب  اب م  ن  قَعَ  دقع  ودا
 القَواعِ دُ  الجم ع  والحیض الولد عن قعدت التي النساء من والقَاعِدُ ھنوع من  وبالكسر

  ومنھا )١(أساس الشيء وأصولھ:اسھ فھيوھي من البیت أس.،أساسھ البیت قوَاعِدُ و
 أَنْتَ إِنَّكَ مِنَّا تَقَبَّلْ رَبَّنَا وَإِسْمَاعِیلُ الْبَیْتِ مِنَ الْقَوَاعِدَ إِبْرَاھِیمُ یَرْفَعُ  وَإِذْ:((قولھ تعالى

 الْقَوَاعِدِ مِنَ بُنْیَانَھُمْ اللَّھُ  فَأَتَى :((،وقولھ تعالى   ] ١٢٧:سورة البقرة [)) الْعَلِیمُ السَّمِیعُ
  .ھذا في المقصود منھا لغة .أي من الأساس ] ٢٦:سورة النحل))[

 الجرج اني  ف    أما اصطلاحا فقد تعددت التعاریف الخاصة بالقاع دة ومنھ ا تعری          
 ، وھذا الانطباق للقاعدة عل ى  )٢()قضیة كلیة منطبقة على جمیع جزئیاتھا     (:لھا إنھا 

ھ ذا التعری ف الاص طلاحي للقاع دة ن راه      ال وارد ف ي   _أو أكثرھ ا  _ جمیع الجزئی ات  
یتف ق والمق صود م  ن القواع د الفقھی ة كعل  م ف ضلا ع ن بقی  ة العل وم ،فكم ا أن ھن  اك         
قواعد قانونیة وقواعد أصولیة ونحویة ،ھناك أیضا قواعد فقھی ة تمث ل أص لا فقھی ا       

كثی  را ماتت  ضمن أحكام  ا ت  شریعیة عام  ة م  ن أب  واب متع  ددة ف  ي   _ أو اغلب  ي_كلی  ا
 ،وھ  و م  ایتفق وإعم  ال القواع  د الفقھی  ة   )٣( الت  ي ت  دخل تح  ت موض  وعھا  الق  ضایا

وتطبیقھ  ا عل  ى ماین  درج تحتھ  ا م  ن م  سائل ت  ضمنتھا  ن  صوص ق  انون الأح  وال       
الشخ    صیة والت    ي یمث    ل ك    لا منھ    ا باب    ا م    ن أب    واب الفق    ھ ك    المھر والنفق    ة      

                          

،المطبعـة  ١٩لويس معلوف اليسوعي،المنجد في اللغة والأدب والعلوم،ط      :في ذلك يراجع  )  ١(
 رعبـد القـاد   محمد بن أبي بكر بن      ؛.٦٤٣،ص١٩٦٦الكاثوليكية ،بيروت،طبعة جديدة،  

 –ن ناشـرون     مكتبة لبنـا   ط جديدة،  ،)محمود خاطر ( تحقيق   ، مختار الصحاح  ،الرازي
  . ٥٦٠،ص١٩٩٥ – ١٤١٥ ،بيروت

،دار المعرفـة   ١علـي بـن محمـد بـن علـي الجرجـاني ،التعريفـات ،ط              :يراجع  )  ٢(
 .٦٤٣ السابق،ص معلوف ،المرجع؛١٥٧،ص ٢٠٠٧،بيروت،لبنان،

)  العلامة الجليـل مـصطفى الزرقـا       تقديم(الندوي ،القواعد الفقهية    علي احمد   :راجع  ي)  ٣(
 .٤٥،ص ١٩٨٦ ،،دار القلم، دمشق١،ط



  )٢٠١٠(، السنة ) ٤٤(، العدد ) ١٢(مجلة الرافدین للحقوق ، المجلد 

Rafidain Of Law Journal, Vol. (12), No. (44), Year (2010) 

١٨٥

ف  ان وان ك  ان ماتق  دم ھ  و المق  صود بالقاع  دة الفقھی  ة كعل  م ،   .وغیرھ  ا ..والح  ضانة
 ض رب  وباب ھ  ب الحزم  حفظ ھ " :ال شيء  ضَ بَطَ م ن   :مایقصد بمصطلح الضابط لغ ة      

:" ان ھ أما في المقصود بھ كعلم فمن ضمن ماعرف بھ          .)١(" حازم أي ضَابِطٌ ورجل
ما یبحث ف ي الف روع الفقھی ة المت شابھة ف ي ال صورة والحك م ، ف ي ب اب واح د م ن              

ق بالطفل م الم یوج د منھ ا النك اح،      الأم أح :ومن ذلك مثلا ضابط     ، )٢(."أبواب الفقھ 
   )٣( .فھو محصور بباب الحضانة دون غیره من أبواب الفقھ

  :ابرز نقاط التمييز بين القاعدة الفقهية والضابط الفقهي: ثانيا 
ومنھم     إن ابرز نقاط التمییز القاعدة الفقھیة والضابط الفقھي عند من اعتد بذلك، 

الفرق بین الضابط "وان،)٤(عنھ في الأشباه والنظائر ء،وما جا)رحمھ االله(ابن نجیم 
أن القاعدة تجمع فروعا من أبواب شتى،والضابط یجمعھا من باب واح د        :والقاعدة  

،وبذلك یع د مج ال تطبی ق القواع د الفقھی ة أكث ر س عة م ن نط اق             "،ھذا ھو الأصل    
  .تطبیق الضوابط الفقھیة التي تختص بباب معین من أبواب الفقھ دون غیره

 ك ل منھم ا ع ن الأخ رى إذ ت صاغ القاع دة الفقھی ة بعب ارات            ة    كما تمت از ص یاغ    
،ف ي  )لاضرر ولاضرار(موجزة وألفاظ تدل على العموم والاستغراق كما في قاعدة   

ك ل  :حین لایشترط ذلك في الضوابط الفقھیة فقد تصاغ في جملة اوفق رة وم ن ذل ك        
نح و ھ ذا   والاتج اه  .)٥( للخل ع   ماصلح من المال أن یكون مھرا صلح أن یكون ب دلا  

التمییز ھو مانراه واضحا الآن في العدید من المؤلفات التي أخذت تمیز بینھما،وھو 
ماس  نتناولھ ف  ي ھ  ذا البح  ث مت  ى تی  سر ذل  ك ،وف  ي ك  ل م  سالة س  نتطرق إلیھ  ا م  ن   

   .المسائل المتعلقة بالحقوق الزوجیة والولادة ونتائجھا
  :ث مباحث كما سیأتيوبیان ذلك ھو ما سنوضحھ في ثلا

                          

   .٤٠٣الرازي،مرجع سابق،ص :يراجع (1)
  .٨،صجمعة،مرجع سابق:  يراجع(2)
 .٥١١السيوطي،مرجع سابق،ص:يراجع )3(

 مذهب أبي حنيفة النعمان ،مؤسسة الحلبي       ىزين العابدين بن إبراهيم بن نجيم ،الأشباه والنظائر عل        : يراجع(4)
محمد :راجع ين الفرق بين القاعدة الفقهية والضابط الفقهي ،وللتفصيل حول بيا١٦٩،ص١٩٦٨وشركاه ،القاهرة ،

،دار النفائس للنشر والتوزيـع،الأردن  ٢عثمان شبير،القواعد الكلية والضوابط الفقهية في الشريعة الإسلامية ،ط      
  .٤٦،٤٧الندوي،مرجع سابق،ص:يضا،وأ٢٣،ص ٢٠٠٧،

 .٤٣؛جمعة،مرجع سابق،ص أعلاه شبير، المرجع: يراجع (5)
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 
  المبحث الأول

   التي تحكم الحقوق الزوجية وأحكامهاةالقواعد والضوابط الفقهي
  

      تتعدد الحقوق الزوجية ما بين الحقوق غير المالية كالطاعـة والمعاشـرة            
عليهـا  وغيرها،والحقوق المالية كالمهر والنفقة وهي مـا ركـز           ..بالمعروف  

، وتتعدد في الوقـت ذاتـه القواعـد    )١(غلب أحكامهابيان ا المشرع العراقي في   
الفقهية والضوابط التي يمكن أن تحكم المسائل المتعلقة بهذه النصوص ،وهي ما            

  :نبحثها في المطلبين الآتيين س
  

  المطلب الأول
  .القواعد والضوابط الفقهية التي تحكم المسائل المتعلقة بالمهر

  
ن الأح وال الشخ صیة العراق ي العدی د م ن           من قانو )٢٢_١٩:(       تضمنت المواد 

 اح  د أھ  م الحق  وق المالی  ة الت  ي قررتھ  ا ال  شریعة   ھالأحك  ام المتعلق  ة ب  المھر بوص  ف 
الإسلامیة كحق للمرأة على الزوج ،واعتد بھا القانون، وسنتناول مسائل ھذا الح ق           

  :والقواعد والضوابط التي تحكمھ وكالاتي
  .لعقد الصحیحوجوب المھر با:المسالة الأولى: أولا

  
ت ستحق  :(من قانون الأح وال الشخ صیة العراق ي عل ى ان ھ       )١٩/١(نصت المادة      

م  ن ). مھ  ر المث  ل االزوج  ة المھ  ر الم  سمى بالعق  د ف  ان ل  م ی  سم أو نف  ي أص  لا فلھ       
  :ملاحظاتنا على ھذا النص نجد الآتي

                          

 في الباب الثالث من قانون الأحوال الشخصية العراقـي فـي             )٣١_١٩(لك في المواد  وذ)1(
 . الفصلين الأول والثاني
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،دون أن ی نص عل ى أن     )الم سمى والمث ل   (بیان المشرع العراقي لن وعي المھ ر      _ ١
تحقاق الزوجة للمسمى منھما إنما في العقد الصحیح ،إذ كان على المشرع تحدید اس

م ن  )٢٢(ذلك بالنص خاصة وانھ یتناول الإشارة إلى العقد غیر الصحیح في الم ادة    
  .القانون 

اقتصر المشرع وإثناء بیانھ لحالات وجوب مھر المثل وف ي ھ ذا ال نص بال ذات         _٢
وع من أنواع المھر دون غیرھم ا ،ف ي ح ین    على حالتین من حالات وجوب ھذا الن   

أن ھناك العدید من الحالات التي یجب فیھا مھ ر المث ل أی ضا مث ل بط لان الت سمیة          
   .)١( من الشروط كشرط إبقائھا في بلدھا وغیرھا من الحالات طأواقترانھا بشر

  :في القواعد والضوابط التي تحكم ھذا النص والأصل الشرعي لھا_٣
    )٢(.إخلاء النكاح عن تسمیة المھرجواز :ضابط_  أ

   ھوالمستدل الوارد في النص وبصورة غیر مباشرة في الوارد من الشطر الأخیر    
للفقرة أعلاه،واتفاقا م ع ماق ام علی ھ اتج اه  أكثری ة الم ذاھب الفقھی ة،واعتبار المھ ر           

  :ودلیلھم فیھ ماجاء في  .)١(حكم من أحكام العقد لاشرطا من شروط صحتھ

                          

 ،شرح قانون الأحوال    يمحمود السر طاو  : وايضا٣٩٥السيوطي،مرجع سابق،ص :يراجع  (1)
،دار ألعـدوي للطباعـة والنـشر       ١الشخصية الأردني،القسم الأول ،عقد الزواج وآثـاره ،ط       

  .ومابعدها١٤٨،ص١٩٨١ ،عمان ،الأردن،والتوزيع
وبالمقابـل  .،.٥٠٥السيوطي،مرجع سابق، ص    :قاعدة في باب الصداق،انظر   : هي مااوردها السيوطي بلفظ    (2)

القاعـدة الثامنـة   ):(رحمـه االله  (للمرأة أن لاتسلم نفسها الابعد أن تستوفيه تطبيقا لما جاء عـن ابـن رجـب        
 والقَـرضِ  والـسلمِ  البيعِ فِي هذَا ويطَّرِد واحِدٍ آنٍ فِي عِوضه عليهِ ملك بِعِوضٍ شَيئًا ملك من كُل):(والأربعون
 فَيملـك  المـذْهبِ  ظَاهِرِ فِي النِّكَاحِ فِي وكَذَلك ، العقْدِ بِنَفْسِ الأُجرةَ والمؤَجر المنَافِع المستَأْجِر فَيملك والإِجارةِ

 ولهـا  بِالعقْـدِ  المهر فِيهِ المرأَةُ فَتَستَحِقُّ النِّكَاح وأَما.. كُله الصداقَ بِهِ المرأَةُ وتَملك بِالعقْدِ البضعِ منْفَعةَ لزوجا
تِنَاعالام ليمِ مِنتَّى التَّسح هبِ فِي تَقْبِضذْهالم هذَكَر قِيالخِر حالأَصواب ، نَقَلهو ننْذِرِ اباتِّفَاقًا الم اءِ مِنلمالع للهعو 

ابحالأَص ةَ بِأَننْفَعالم قُودعا المهليتِيفَاءِ تَتْلفُ عفَإِذَا بِالاس ذَّرتَع تِيفَاءرِ اسها المهليع ا لممكِنْهمي اعجتِرا اسضِهعِو 
 ص ،مرجـع سـابق،  )رحمه االله(ابن رجب :ينظر) .تَقْبِضه حتَّى التَّسليمِ مِن الامتِنَاع ملكَتْ لذَلكفَ المبِيعِ بِخِلافِ
 منها أن المهر حق الزوجة تستحقه بمجرد العقـد ولهـا الامتنـاع عـن تـسليم نفـسها حتـى                موما يفه ،٦٩

،دار المعرفـة   ٢،ط٣نز الـدقائق،ج  زين الدين بن نجيم الحنفي ،البحر الرائق شرح ك        . :وراجع أيضا .تستوفيه
محمـد  :؛راجـع .)صح النكاح بلا ذكـره    (:جاء عنه وانه  ١٥٢ص   .للطباعة والنشر،بيروت ،لبنان،بلا سنة طبع    

  .٢٢٠،ص بيروت، دار الفكر،٣ ،ج مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج،يالشر بينالخطيب 
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 أَوْ تَمَ سُّوھُنَّ  لَ مْ  مَ ا  النِّ سَاءَ  طَلَّقْ تُمُ  إِنْ عَلَیْكُمْ جُنَاحَلا ((:قولھ تعالى:ران الكریم   الق_١
 مَتَاعً  ا قَ  دَرُهُ الْمُقْتِ  رِ وَعَلَ  ى قَ  دَرُهُ الْمُوسِ  عِ عَلَ  ى وَمَتِّعُ  وھُنَّ فَرِی  ضَةً لَھُ  نَّ تَفْرِضُ  وا

  .]٢٣٦:سورة البقرة[)) الْمُحْسِنِینَ عَلَى حَقا بِالْمَعْرُوفِ
 وق ضائھ لب روع بن ت واش ق الت ي م ات عنھ ا        ()ماروي ع ن النب ي   :في السنة _٢

  زوجھا ولم 
  
  

 لھ ا بمھ ر المث ل وق ضى     ()یسم لھا مھرا قبل دخولھ بھا،وقضاء الرسول            
 عبد أتي، إذ ()بنفس ماقضى بھ رسول االله ) رضي االله عنھ(عبد االله ابن مسعود  

 س لوا  االله عبد فقال بھا یدخل أن قبل فتوفي لھا یفرض ولم امرأة تزوج لرج في االله
 برأیي أقول قال أثرا یعني فیھا نجد ما الرحمن عبد أبا یا قالوا أثرا فیھا تجدون ھل
 وعلیھ ا  المی راث  ولھا شطط ولا وكس لا نسائھا كمھر لھا االله فمن صوابا كان فإن

 س لم  و علی ھ  االله ص لى  االله رسول قضى ھذا مثل في فقال أشجع من رجل فقام العدة
 بھ ا  ی دخل  أن قب ل  فم ات  رج لا  تزوج ت  واش ق  بن ت  ب روع  لھ ا  یق ال  امرأة في فینا

 المی  راث ولھ  ا ن  سائھا ص  داق بمث  ل س  لم و علی  ھ االله ص  لى االله رس  ول لھ  ا فق  ضى
 ھ ذا  في قال أحدا أعلم لا الرحمن عبد أبو قال وكبر یدیھ االله عبد فرفع العدة وعلیھا

وعلی ھ یحك م  ب صحة        . )٢( ،كتاب النكاح،ب اب ال صداق     )زائدة غیر الأسود الحدیث
 يالعق د وان خ لا م ن ذك ر المھ ر فی ھ ،وھ و مااكدت ھ محكم ة التمیی ز وق ضت ب ھ ف              

المھر،وھ  و .العدی د م ن الق رارات ال  صادرة عنھ ا، وان ع دم ذك ر المھ  ر ف ي العق د         
 ف ي  ءومنھا الم ستدل علی ھ مم ا ج ا    مااخذ بھ القضاء العراقي في العدید من قراراتھ    

 ان  ھ ص  حیح د الحك  م الممی  ز وج  ىل  دى عط  ف النظ  ر عل  :(..حیثی ات الق  رار الآت  ي 
ومواف  ق لأحك  ام ال  شرع والق  انون ذل  ك أن المھ  ر المعج  ل یك  ون م  ستحقا وبت  اریخ   

                                                               

 المغني في فقه الإمام أحمـد بـن         ،بو محمد عبد االله بن أحمد بن قدامة المقدسي أ        :يراجع )1(
  .٨،ص١٤٠٥، بيروت،دار الفكر ،١،ط٨،جحنبل الشيباني 

   
حمد بن شعيب أبـو  ا:يراجع)٥٥١٥( النكاح،باب الصداق ،حديث رقم أخرجه النسائي في سننه من كتاب     )) 2(

سـيد كـسروي   ، نـداري  عبد الغفار سليمان الب   . د (:حقيق  ،ت٣،ج سنن النسائي الكبرى     ،عبد الرحمن النسائي  
  .٣١٦،ص١٩٩١ – ١٤١١ بيروت، ،  دار الكتب العلمية ،١،ط)حسن
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 من ھ أن  م،وم ا یفھ   )١(...)ل ذا ق رر ت صدیقھ   .المطالبة مادام لم یعجل عند إبرام العق د        
 الزوجة بمجرد العقد الصحیح ولھا أن تطالب ب ھ إذا ل م یوف ھ ال زوج           المھر تستحقھ 

    )٢(. كما أن لھا أن تمنع نفسھا عن الزوج حتى تستوفیھ.لھا
  .  عن الخطبة على المال المحسوب من المھرلأثرالعدو: المسالة الثانیة:ثانیا

 م الا  إذا س لم الخاط ب إل ى مخطوبت ھ قب ل العق د      :(عل ى ان ھ  )١٩/٢(   نصت الم ادة   
 عدل احد الطرفین عن إجراء العق د أو م ات اح دھما ف یمكن          م على المھر ث   امحسوب

  :یلاحظ على ھذا النص الآتي).استرداد ماسلم عینا وان استھلك فبدلا
إعمال المشرع العراقي لما قام علیھ اتفاق جمیع الفقھاء من رأي في وجوب رد        _١

كون العدول تم من جانبھ ھو  نالمال المحسوب على المھر للخطیب بغض النظرع     
   )٣ (.أم من جانبھا

  .الحكم برد المال عینا وان أستھللك فبدلا_٢
  :ھناك بعض القواعد والضوابط تحكم ھذا النص منھا_٣

  . )٤(إذا بطل الأصل یصار إلى البدل:القاعدة الأولى_أ
 إل ى        یقصد بھذه القاعدة انھ متى تعذر على الإنسان مایج ب علی ھ أداؤه ی صار        

 ،وعلیھ إن  تعذر على الخطیبة رد عین المال الذي دفعھ الخاطب لھا بسبب )٥(بدلھ 
فان كان مثلیا ردت مثل ھ وان قیمی ا ردت قیمت ھ ذل ك       .استھلاكھ فان لھا أن ترد بدلھ     

  .)٦(أن المھر اثر من آثار عقد الزواج وحیث لم یتم العقد فلا اثر
الع دول ع ن الخطب ة بغ ض النظ ر ع ن        مایعد من المھر یلزم برده عند       : ضابط_ب

  .العادل

                          

 والصادرة عن محكمة التمييز الاتحادية      ٢٠٠٩/الهيئة الشخصية الأولى  /٣٩٨ مالقرار رق  (1)
  .غير منشور.١٥/٢/٢٠٠٩في 

دار ، ١،ط٨،جن حنبل الشيبانيالمغني في فقه الإمام أحمد ب، المقدسي  قدامه االله بن أحمد بن دمحمد عب أبو )2(
 .٨١ص ، بيروت–الفكر 

 ـ  ،بداية المجتهد   احمد بن محمد ابن رشد     نمحمد ب :يراجع (3) ،مكتبـة  ٢ المقتـصد،ج  ةونهاي
  .١٥،صالكليات الأزهرية ،القاهرة

   .من مجلة الأحكام العدلية)٥٣( نصت على هذه القاعدة  المادة(4)
   .٧٢ص جمعة،مرجع سابق،:يراجع (5)
 كريم،الوسيط في شرح قانون الأحوال الشخصية العراقـي رقـم           فاروق عبد االله  :جعراي (6)

   .٢٧،ص ٢٠٠٣،)عقد الزواج وأثاره،والفرقة وأثارها(وتعديلاته١٩٥٩لسنة ١٨٨
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 بھ المشرع العراقي في د،وما اعت)١ (     ھذا ماقام الاتفاق علیھ بین المذاھب الفقھیة
 یتفق والقاعدة أعلاه من حیث وجوب الرد للخاط ب     طالنص المار الذكر،وھو ضاب   

  .               ھا إن كان العدول من جھتھ أم من جھتنبغض النظر ع
  .تحدید ما یعد من الھدایا أو المھر: المسالة الثالثة:ثاثال

 المسالة من مسائل الأحوال الشخصیة المھمة والتي تثار عادة عند     هتعتبر ھذ       
قیام النزاع بین الزوجین أو الخطیبین حول ما قدمھ الزوج للزوجة من حلي وملبس 

لا منھم ا حكم ھ ال ذي    ونقود وھل ھو عل ى س بیل الھدی ة ؟أم المھ ر فیأخ ذ عن دھا ك               
  :یختلف فیھ عن الأخر ویخضع تحدید ذلك للقاعدتین الآتیتین 

   )٢(.المعروف عرفا كالمشروط شرطا:القاعدة الأولى_١
أن ما تعارف علیھ الناس في حیاتھم العملیة م ن بی ع وش راء وم ا إل ى       :    ومعناھا 

ي الالت زام  ذلك لا یحتاج إل ى ذك ر ص ریح ف ي العق د ،وھ و یق وم مق ام ال شرط ف              
والتقیید إذا توافرت فیھ شروط اعتبار العرف، ومن ذلك إلا یكون مخالف ا ل نص     

 ،وعلیھ  یعد الع رف م صدر م ن م صادر         )٣("  من نصوص الشریعة الإسلامیة   
عن د الن زاع ب ین     _دالأحكام  التي یرج ع إلیھ ا ف ي تحدی د مایع د ھدی ة وم الا یع             

ھدیة وفق م ا یدعی ھ اح دھما أو مھ ر     الطرفین وان كان ما قدمھ لھا على سبیل ال   
ومالھ من اثر ف ي إعادت ھ أو قیمت ھ عن د تلف ھ اواس تھلاكھ         _ وفق ما یدعیھ الأخر   

ت  سري عل  ى الھ  دایا :(،خاص  ة وان الم  شرع العراق  ي اقت  صر ب  النص عل  ى ان  ھ  
،في المادة التاسعة عشرة ،الفقرة الثالثة،دون أن یبین بقیة ما یتعلق )أحكام الھبة 

                          

 .٣٠ص، ،القسم الأول يالسر طاو:راجعي) 1(

 ـ     .من مجلة الأحكام العدلية   )٤٣(نصت على هذه القاعدة المادة    (2) م وهي متفرعة عن احـد أه
  . )العادة محكمة(:القواعد الفقهية ألا وهي 

مصطفى احمـد الزرقا،مـشروع قـانون الأحـوال         ؛٢٥١شبير،مرجع سابق،ص   :يراجع(3)
،دار القلـم   ١الشخصية الموحد للإقليمين المصري والسوري في عهد الوحـدة بينهمـا ،ط           

،وراجع .عدة والإشارة إلى الاعتداد بهذه القا٧٦ ص   ١٩٩٦،دمشق ،الدار الشامية ،بيروت،   
التعيـين بـالعرف كـالتعيين      :(من مجلة الأحكام العدلية التي نصت علـى أن        ) ٤٥(المادة
  ).بالنص
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الة م  ن أحك  ام وبالت  الي ف  ان الاعت  داد ب  العرف ھ  و م  ا ینبغ  ي إعمال  ھ  بھ  ذه الم  س
  :،ودلیلھا)١(لتحدید إن كان ما قدم ھدیة أم انھ جزء من المھر 

 عَ        نِ وَأَعْ        رِضْ بِ        الْعُرْفِ وَأْمُ        رْ الْعَفْ        وَ خُ        ذِ :((قول        ھ تع        الى _ أ
ی ة   للع رف ف ي ھ ذه الآ     يوجاء في تف سیر البی ضاو     ] ١٩٩:الأعراف))[الْجَاھِلِین

،وھو یتفق مع مایجب أن یتوافر في العرف م ن  )٢() المستحسن من الأفعال  :(انھ
شرط وانھ ما اطمأنت إلیھ نفوس الناس واعتادوه وعلیھ منھا یستدل فالقول لمن     

  .شھدت لھ العادة في أن ماقدم جاء على سبیل الھدیة أم المھر
راه الم سلمون ح سنا   م ا :(()في السنة النبویة الشریفة ماج اء ع ن رس ول االله     _ ب

  . )٣()فھو عند االله حسن
  
  
   )٤(. لإبقاء الأصلنالبينة لإثبات خلاف الظاهر واليمي:القاعدة الثانية_٢

                          

 من الهدايا    في بيان موقف الحنفية والرجوع للعرف في تحديد ما يعد من المهر أو             يراجع(1) 
قـدري  :،انظـر من الأحكام الشرعية وان الحكم للعرف الجـاري         )١١١(ما جاء في المادة     

تحديد نوع المـال  ل عتداد الفقه في الرجوع إلى العرفلم يقتصر ا،و٥٤شا،مرجع سابق،ص   با
ولا على تأجيل المهر وتعجيله فقط إنما تعداه لتحديد المتعـة الخاصـة   ،هدية أم مهر  إن كان   

المعتبر في المتعة عرف    :(من الأحكام الشرعية وان     )  ٩٠(بالزوجة وهو ما ورد في المادة       
 )ها فيما تكتسي به المرأة عند الخروج واعتبارها على حـسب حـال الـزوجين          كل بلدة لأهل  

  .وهو ما لم يتطرق إليه المشرع العراقي،٤٨المرجع نفسه،ص:
  .٨٤،ص،لبنان  بيروت، دار الفكر ،٣،جالبيضاوي تفسير ، البيضاوي:انظر :راجع (2)

مؤسـسة  ،١،جأحمد بن حنبـل  مسند الإمام ، الشيبانيعبدا اللهأحمد بن حنبل أبو :يراجع    (3)
لنظائر أن مـا    وردعن بن نجيم في الأشباه وا     .٣٧٩،ص٣٦٠٠حديث رقم ،القاهرة،قرطبة  

من قول مثـل أصـلا لهـذه القاعـدة هـو قـول         )  رضي االله عنه  (جاء عن ابن مسعود   
ــول ــي الأ  ()للرس ــي ف ــذا القاض ــباه   وك ــن نجيم،الأش ــسيوطي ،اب ــباه لل ش

  .٩٩؛السيوطي،مرجع سابق،ص٩٣والنظائر،ص
سليم : :للاطلاع على الشرح راجع   .من مجلة الأحكام العدلية     )٧٧( نصت على ذلك المادة    (4)

   .ا وما بعده٥١ص،١٣٠٥،دار إحياء التراث العربي،بيروت،لبنان،٣رستم باز،شرح المجلة،ط
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یقصد بھا أن المراد بالظاھر الأصل،فالبینة تقام لإثب ات خلاف ھ،والیمین لإبق اء                  
ھ ذا  الأصل على ماك ان علی ھ،وفي ھ ذه الم سالة الیم ین م ع م ن یتم سك بأص ل أن                 

فالقول قول من یتمسك بالأصل بیمینھ،وذلك   .المال وحسب العرف ھدیة أم انھ مھر      
لان م  ن ی  دعي خ  لاف الظ  اھر لای  صدق ب  دون بین  ة ت  شھد ل  ھ ،وأم  ا ال  ذي یتم  سك   
بالظ  اھر فإنم  ا یتم  سك بأص  ل م  شھود ل  ھ بالاعتب  ار فی  صدق بیمین  ھ لإبق  اء ھ  ذا         

دی ة،فالقول ل ھ بیمین ھ فیم ا ل م      ھ و ھ :،فلو قال الزوج ھو من المھر،وقالت      )١(الأصل
   .)٢(یجر عرف أھل البلد بإرسالھ ھدیة ،ولھا فیما جرى بھ 

  .هتعجيل المهر وتأجيل:المسالة الرابعة:رابعا
یجوز _١:(من قانون الأحوال الشخصیة العراقي على مایاتي )٢٠(   نصت المادة 

ب   ع وع   ن ع   دم ال   نص عل   ى ذل   ك یت    .تعجی   ل المھ   ر أو تأجیل   ھ ك   لا أو بع   ضا     
  :یلاحظ على النص الآتي .).العرف

إحالتھ  للعرف لما لا اتفاق علی ھ ب ین العاق دین أو م ن ین وب عنھم ا بخ صوص            _١
  .المھر 

جواز تأجیل المھر وتعجیلھ وھ و ماذھ ب إلی ھ الفقھ اء وعل ل الحنابل ة ذل ك بأن ھ            _٢
  . )٣(عوض في معاوضة قیاسا على الثمن 

  :في القواعد التي تحكم ھذا النص_٣
   .)٤()التعيين بالعرف كالتعيين بالنص:(القاعدة الأولى_أ

                          

 عبد الكريم زيدان ،الوجيز في شرح القواعد الفقهيـة فـي الـشريعة الإسـلامية              :راجعي(1)
  .٧٧؛جمعة،مرجع سابق،ص١٤٤ص ،١٩٩٧الة،بيروت ،لبنان،،مؤسسة الرس١،ط
قـدري  :من الأحكام الشرعية،للاطلاع علـى الـنص كـاملا راجـع         )١١١(نص المادة    (2)

   ٥٤باشا،مرجع سابق،ص 
وجواز التعجيل ١٩٠،ص ٣؛ابن نجيم،البحر الرائق،ج٢٢،ص٨ابن قدامه،المغني،ج:يراجع )3(

قدري باشا،مرجع :م الشرعية،للاطلاع راجعمن الأحكا)٧٣(والتأجيل تقابل ذلك المادة
 .٤٣سابق،ص 

  .من مجلة الأحكام العدلية )٤٥(نصت على ذلك المادة (4)
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،وعلیھ  یتم )١(    معناھا أن مایقضي العرف بتعیینھ یكون كالمعین بالنص الصریح 
الرجوع إلى العرف حین عدم الاتفاق أوعدم وجود النص على تأجیل المھر ككل أم 

ھ م ن قب ل الم شرع     ذلك كأنھ قد تم تعیین دتعجیل بعضھ وتأجیل البعض الأخر ،ویع     
،الت ي ن صت   )٢()٢٠/١(وھو ما اعتد ب ھ الم شرع العراق ي ف ي ن ص الفق رة        .بالنص  

 وج  ود ال  نص عل  ى مب  صراحة عل  ى الاعت  داد ب  العرف واعتب  اره المرج  ع عن  د ع  د 
تعجیل المھر أو تأجیلھ ، وھي خیر تطبیق للقاعدة الفقھیة أنف ا ،ف ان ل م ی تم الاتف اق         

 علیھ الناس في تقسیم المھ ر  فلجا للعرف، وما تعارعلى تأجیل المھر أو تأجیلھ ،ی    
  . ھل ھو مؤجل كلھ أم معجل كلھ ؟،أم انھ معجل ومؤجل كما ھو الحال في العراق 

   .)٣(يحمل المطلق على العرف والعادة : القاعدة الثانية_ ب
 أن العرف والعادة ھو مایرجع إلیھا سواء في تق سیم المھرال ى معج ل ومؤج ل              

سالة ترك المطالبة بالمھر إلى حین الفرقة وھو المتعارف علیھ وان الزوجة أم في م
 ف  ي ت ستحق المھ  ر ب أقرب الأجل  ین وھ و مااعت  د ب  ھ الم شرع العراق  ي ون ص علی  ھ     

ی  سقط :(إذ ن  صت عل  ى ان  ھ.يم  ن ق  انون الأح  وال الشخ  صیة العراق   ) ٢٠/٢(الم  ادة
 یحم ل  المطل ق " ذلك أن).قالأجل المعین في العقد لاستحقاق المھر بالوفاة أو الطلا    

 فحم ل  الفرق ة  ح ین  إل ى  ب ھ  المطالب ة  ت رك  الآج ل  ال صداق  ف ي  والعادة العرف على
   .)٤("كمعلوما بذل حینئذ فیصیر علیھ

                          

الزرقا،المـشروع  ؛٢٥١شـبير،مرجع سـابق،ص     ؛١٠٨زيدان،مرجع سابق،ص :يراجع (1)
مع ملاحظة انه وفي الغالـب يعـد        . والإشارة إلى الاعتداد بهذه القاعدة     ٧٦الموحد،ص  

دلة خاصة بقاعدة العادة محكمة اومايتفرع عنها هي ذاتهـا وفـي الغالـب     مانورده من أ  
بالنسبة لكل مايندرج تحتها إلا في بعض المسائل التي يـأتي الـدليل خاصـا بالحالـة                 

  . للتكراريفلا داع.وعليه فما يقال في موضع كاف لخضوع بقية القواعد له.ذاتها
يصح تعجيل المهر كله وتأجيله كله إلى       :(عيةمن الأحكام الشر  )٧٣(تقابل هذا النص المادة    (2)

قـدري باشـا،مرجع   :)اجل قريب أو بعيد وتعجيل البعض الأخر على حسب عرف أهل البلد        
  .٤٣سابق،ص

  .٢٢،ص٨هذا اللفظ للقاعدة نقلا عن ابن قدامة،المغني،ج)3(

حنفية ،أما ال٢٢،ص٨ابن قدامه ،المغني،ج:هذا ماذهب إليه الإمام احمد بن حنبل ،يراجع)4(
فيبدو واضحا من الوارد في البحر الرائق اختلافهم بين من أن التأجيل المطلق ينصرف إلى 
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  .مؤكدات استحقاق الزوجة للمهر : المسالة الخامسة:خامسا
تستحق الزوجة كل   :(من قانون الأحوال الشخصیة على الآتي     )٢١(    نصت المادة 

 بال  دخول أو بم  وت اح  د ال  زوجین وت  ستحق ن  صف المھ  ر الم  سمى  ى الم  سمالمھ  ر
  :مایلاحظ على ھذا النص). بالطلاق قبل الدخول

انھ قد بین ما تستحقھ الزوجة من مقدار للمھر وبین مؤكداتھ سواء ب الموت وان      _١
  ).خلوة صحیحة(كان قبل الدخول وبالدخول سواء أكان الدخول حقیقیا أم حكمیا 

ما جاء ع ن فقھ اء الحنفی ة والحنابل ة م ن رأي ف ي إقام ة ال دخول الحكم ي          اعتد ب _٢
   )١(.متمثلا بالخلوة الصحیحة مقام الدخول الحقیقي في استیفاء المھر كاملا

عدم بیان المشرع العراقي لما سبق وبیناه من رأي في اعتداده ب الخلوة الحقیقی ة     _٣
رد ع  ن ش  راحھ وق  رارات ب  النص ال  صریح إنم  ا ت  رك ال  نص عام  ا ی  دل علی  ھ ال  وا 

   .)٢(قضائھ                   
  :مایحكم ھذا النص من قواعد وضوابط_٤

    )٣(.الموت كالدخول في استقرار المھر المسمى كاملا:ضابط_أ
 إذ )٤(.م سمى  المھ ر  ك ان  كل ھ،إذا  المھ ر  كال دخول ف ي اس تقرار    الموت فرقة    إن    

فأق ام ال شرع الم وت  مق ام     .  بال دخول  بالموت كم ا یتأك د    ىیتأكد جمیع المھر المسم   

                                                               

ابن :الطلاق والموت وبين انه لاينصرف لما فيه من جهالة فاحشة على حد تعبيرهم يراجع
  .١٩٠، ٣نجيم ،البحر الرائق،ج

يـستقر  (  في استقرار الملك وانـه     ءجاابن نجيم وما    :راجعي،٧٧،ص ٨،ج الكبير لشرحقدامه،ا بن :يراجع(1)
تقابلها في .٣٥٠،مرجع سابق، ص )الصداق بالدخول أو الخلوة أو الموت أو وجوب العدة عليها منه قبل النكاح        

 الْـوطْء : لُ الأَو :أَشْياء ثَلاَثَةِ بِأَحدِ لِلْمرأَةِ كُلُّه الْمهر يتَقَرر):(رحمه االله  ( لابن رجب  )١٥٥)(ضابط(ذلك القاعدة 
رتَقَربِهِ فَي رهلَى الْمالٍ كُلِّ عالثَّانِي حةُ: والْخَلْو نمِم كِنمي طْءتُ :والثالث،بِمِثْلِهِ الْوولَ الْمخُولِ  قَبقِيـلَ = الـدو 
ني،مرجع الـشربي :الشافعية اشترطوا الدخول لوجوب المهر .٣٥٨و٣٥٧ابن رجب،مرجع سابق،ص  :رانظ)الْفُرقَةُ

  .٢٢٤،ص٣سابق،ج
الكبيسي ،احمد علي الخطيب ،محمد عباس السامرائي،شرح قانون الأحوال الشخـصية           عبيد  حمد  : راجعي (2)

  .١٠٦،ص١٩٨٠،مطابع مؤسسة دار الكتاب للطباعة والنشر ،بغداد،١،القسم الأول،الزواج والطلاق،ط
ان طلقها قبل الدخول لزمـه     من سمى مهرا لزمه بالدخول والموت و      :(جاء الضابط بعبارة  )3(

 عبـد االله بـن محمـود بـن مـودود الموصـلي الحنفي،الاختيـار لتعليـل                  :راجع)نصفه
 .٢٢٥،ص٣؛الشربيني ،ج١٢٧ ،٢٠٠٤المعرفة ،بيروت ،لبنان،،دار ٣،ط٣المختار،ج

  .٦٨،ص ٨،ج الكبير لشرح،ا قدامه بن  : هذا الضابط يراجعن بيافي (4)
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الدخول الحقیقي وھذا ماتم علیھ الاتف اق ب ین الم ذاھب الفقھی ة ذل ك أن الم وت ج اء           
  :الدلیل في استقراره .)١(. لعقد الزواج ومقررا لإحكامھ التي یعد المھر واحدا منھا

 إِحْ  دَاھُنَّ وَآتَیْ  تُمْ زَوْجٍ انَمَكَ   زَوْجٍ اسْ  تِبْدَالَ أَرَدْتُ  مُ  وَإِنْ:((ماج  اء ف  ي قول  ھ تع  الى_ 
وھذا في ]٢٠:سورة النساء))[مُبِینًا وَإِثْمًا بُھْتَانًا أَتَأْخُذُونَھُ شَیْئًا مِنْھُ تَأْخُذُوا فَلَا قِنْطَارًا

  .استقراره بالدخول
  .)٢(. انعقاد الإجماع على استقرار المھر بالموت_ 
مسمى،وفي الفاسد بالأقل من    الدخول في النكاح الصحيح مضمون بال     :ضابط_ب

  .)٣(المسمى ومن مهر المثل
م ن  )٢٢ (ةالم ارة ال ذكر،والماد  )٢١(نجد تطبیق ذلك واضحا في نص الم ادة          

إذا وقع  ت الفرق  ة بع  د  :(ق  انون الأح  وال الشخ  صیة العراق  ي الت  ي ن  صت عل  ى ان  ھ   
لمسمى فان كان المھر مسمى فیلزم اقل المھرین من ا.الدخول في عقد غیر صحیح     

إذ اعت د الم شرع العراق ي بوج وب مھ ر      ).والمثل ي وان ل م ی سمى فیل زم مھ ر المث ل      
المثل في الزواج غی ر ال صحیح عن د ع دم ت سمیة المھ ر ف ي ح ین اعت د بالأق ل م ن             
المسمى والمثل في حالة التسمیة واعتدادا بما جاء عن الحنفیة من رأي في الواجب      

حظ ة انف راد الم شرع وعن د بیان ھ لأحك ام        ،م ع ملا )٤(.بالدخول ف ي ال زواج الفاس د      
الزواج الفاسد بھذا النص فقط دون غیره كما انھ أورد اللفظ عاما ف ي إش ارتھ لغی ر      

 یقصد الزواج الفاسد لان مابینھ من حكم إنما خاص بھ فكان الأحرى والصحیح وھ
   .بھ التزام الدقة في ذلك

  .)٥()وب كامل المھرالخلوة في النكاح الصحیح كالدخول في وج: (ضابط_ج

                          

  .١٥٧،ص،القسم الأولي؛السر طاو٣٥ ابن رشد،مرجع سابق،ص:راجعي (1)
  .٣٥،ص المرجع أعلاه:ابن رشد:راجعي (2)
 عن السيوطي من  ضـابط ونـص         ءفي مايقابل ذلك من ضابط استدللنا به بما جا        يراجع  (3)

 السيوطي،مرجع .الوطء في النكاح الصحيح مضمون بالمسمى،وفي الفاسد بمهر المثل، :المادة  
  .٣١٠،٣٠٩سابق ،ص 

،دار المعرفـة للطباعة،أعيـد طبعـه    ٣،ط٤،المبـسوط،ج يس الدين السر خس شم:راجعي (4)
من الأحكام  )٨٧(،كما نصت على ذلك المادة    ٢٠٢للاوفيست،بيروت،لبنان،دون سنة طبع،ص    

  .٤٧الشرعية،قدري باشا،مرجع سابق،ص 
 .١٦٢،ص٣؛ابن نجيم،البحر الرائق،ج١٢٩الموصلي الحنفي،مرجع سابق،ص:يراجع )5(
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م ن  )٢١(   دلیل ھذا الضابط ف ضلا ع ن مابین اه بخ صوص ال نص الق انوني للم ادة         
قانون الأحوال الشخصیة العراقي، وأنھا ل م تتط رق ص راحة ل ذلك ب النص وإقام ة                
الخلوة مقام الدخول في استیفاء كامل المھر إلا أن الم ستدل علی ھ مم ا أورده ش راح        

  : وإعمالا لرأي الحنفیة والحنابلة واستدلالا بالاتيالقانون وحكم بھ القضاء 
ق ال رس ول   :ان ھ ق ال  )رض ي االله عن ھ   (مارواه محمد بن عبد الرحمن بن ثوب ان          _١

م  ن ك  شف خم  ار ام  رأة ونظ  ر إلیھ  ا فق  د وج  ب ال  صداق دخ  ل بھ  ا أم ل  م    :(()االله
   )١().یدخل

 ووجب ت  رالمھ   وج ب  فق د  س ترا  أوأرخ ى  باب ا  أغلق من أنفي   الصحابة إجماع_٢
  .)٢( .العدة

   )٣( .()ما اعتمده الحنفیة والحنابلة استدلالا بالوارد أعلاه عن رسول االله_٢
  : القاعدة التي تحكم ھذه المسالة في ھذا النص فھيأما
أي إقامة الخلـوة مقـام      .(دليل الشئ في الأمور الباطنة يقوم مقامه      :قاعدة_د

  ).الدخول
رعیة التي بنیت على علل وأوصاف خفیة یعسر  أن الأحكام الش  :"   جاء في معناھا  

الاطلاع علیھا ربطھا ال شرع بأش یاء ظ اھرة ی دل وجودھ ا عل ى وج ود تل ك العل ل             
،الدلیل على ذلك وفي )٤("والأوصاف التي ھي مناط ھذه الأحكام أي عللھا الحقیقیة      

 ي الخف  ،والاس  تدلال بالظ  اھر)إقام  ة الخل  وة مق  ام ال  دخول(ھ  ذه الم  سالة المتمثل  ة ب
وعل  ل م  ن فقھ  اء الحنفی  ة ال  سبب ف  ي الوج  وب ان  ھ عق  د مثل  ھ مث  ل الإج  ارة ی  ستقر  .

 بیانھ ق وما سب)٥(بالتخلیة ولان المرأة فیھ سلمت المبدل إلیھ فیجب لھا البدل كالبیع 
  .من أدلة ھي ماتنطبق ھنا

                          
السيد عبد االله هاشم يماني : تحقيق ( يالدار قطنسنن ، البغدادييالدار قطن بن عمر أبو الحسن  علي:يراجع )1(

 .٣٠٧،ص١٩٦٦ – ١٣٨٦ بيروت ، - دار المعرفة ،٣،ج)المدني
 بن علي قال وبه  جميعا عنهم االله رضي عمر وابن وزيد الراشدين الخلفاء عن ذلك روي (2)

 ولهـا  العـدة  عليها: الرأي وأصحاب وإسحاق يوالاوزاع والزهري وعطاء وعروة الحسين
  .٧٧ص،٨،الشرح الكبير،جابن قدامه:يراجع.كاملا الصداق

   .١٥٨،ص١،جي؛السر طاو١٦٢ص،٣ابن نجيم ،البحر الرائق،ج:راجعي (3)
  .٧٤جمعة،مرجع سابق،ص:يراجع (4)

  .١٢٩،ص٣الموصلي الحنفي،مرجع سابق،ج:يراجع )5(
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  المطلب الثاني

  .القواعد والضوابط الفقهية التي تحكم المسائل المتعلقة بالنفقة  
  

تتعدد الأحكام المتعلقة بالنفقة ،وتتعدد في الوقت ذاتھ القواعد والضوابط التي           
   :یمكن أن تحكم مسائلھا ومن ذلك

  . ضوابطنوسبب سقوطھا م مایتعلق بشروط استحقاق الزوجة للنفقة:أولا
تجب النفقة للزوجة عل ى  _١:(من قانون الأحوال الشخصیة     )٢٣(    جاء في المادة  

 حین العقد الصحیح ولو كانت مقیمة في بیت أھلھا إلا إذا طالبھ ا ال زوج    الزوج من 
یعتبر امتناعھا بحق م ادام ال زوج ل م ی دفع     _٢.بالانتقال إلى بیتھ فامتنعت بغیر حق     

  :یلاحظ على ھذا النص خضوعھ للضابط الآتي).لھا معجل مھرھا أو لم ینفق علیھا
بشروط .زوجة فنفقتها على زوجها    أن نفقة كل إنسان في ماله إلا ال        : ضابط _١ 

  :تضمنھا الضابط الآتي
كل عقد صحیح تحقق معھ استعداد الزوج ة لمتابع ة زوجھ ا تج ب فی ھ             : ضابط_٢

   )١( .النفقة
على الزوج بمجرد العقد ال صحیح       واجبة الزوجة نفقة       یقصد بھذا الضابط أن     

وج ومطاوعتھ ،وھو ومتى توافرت شروط وجوبھا من استعداد الزوجة لمتابعة الز    
،والاكتف  اء بمج رد العق  د ال  صحیح   مااعت د ب  ھ الحنفی ة وال  شافعیة ف  ي ال راجح ع  نھم   

 الدخول في ذلك ،وكذلك ماجاء عن الحنابلة متى كان ت      طلوجوب النفقة دون اشترا   

                          

والـصادر عـن   ٨٣_٨٢/هيئة موسعة أولـى /٣٩٢رارالمرقمجاء التأكيد على ذلك في الق   (1)
تجب النفقة على الزوج من حين العقد الصحيح :(اذ جاء فيه١٦/١٠/١٩٨٣محكمة التمييز في 

 ـ             ةولو كانت مقيم    ت في بيت أهلها إلا إذا طالبها بالانتقال إلى بيته فامتنعت بغير حق،ولا يثب
الشخصية لإثبـات    بالبينة   د بذلك ولا يعت   طلب الانتقال الاباقامة دعوى مطاوعة وصدور حكم      

جمعة سعدون العامري،أحكام النفقـة شـرعا وقانونـا وقـضاء،المكتبة           :يراجع).هذه الواقعة 
  .٢٥صدون سنة طبع،القانونية،بغداد،
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ودلی  ل وج  وب النفق  ة عل  ى ال  زوج ومت  ى ت  وافرت        ).١(.الزوج  ة م  ستعدة للتمك  ین   
  :شروطھا ماجاء في الأتي

 عَلَیْ ھِ  قُ دِرَ  وَمَ نْ  سَ عَتِھِ  مِ نْ  سَ عَةٍ  ذُو لِیُنْفِ قْ  :((وارد  في الكتاب في قولھ تعالى        ال_ أ
 یُ سْرًا  عُ سْرٍ  بَعْ دَ  اللَّھُ سَیَجْعَلُ آتَاھَا مَا إِلَّا نَفْسًا اللَّھُ یُكَلِّفُ لَا اللَّھُ آتَاهُ مِمَّا فَلْیُنْفِقْ رِزْقُھُ

  ] .٧:سورة الطلاق))[
 فق ال في حجة ال وداع      الناس خطب() االله رسول أن) رض(جابرن  ع روى  _ب
 ف روجھن  واس تحللتم  االله بأمانة أخذتموھن عندكم عوان فإنھن النساء في االله اتقوا(:

ولكم علیھن أن لایوطئن فرشكم أحدا تكرھونھ فان فعلن ذلك فاضربوھن       االله بكلمة
  .)٢()بالمعروف وكسوتھن رزقھن علیكم ولھنضربا غیر مبرح 

  .)٣(إجماع الفقھاء على وجوبھا للزوجة غیر الناشز_ج
فھ   و أن الم   رأة محبوس   ة بح   بس النك  اح حق   ا لل   زوج ممنوع   ة ع   ن   "المعق  ول  _د

وھو تطبیق لقاعدة ""الاكتساب بحقھ فكان نفع حبسھا عائدا إلیھ فكانت كفایتھا علیھ
   ).٤(.)من حبس لحق غیره فنفقتھ واجبة علیھ:(

                          
؛ابـن  ٤٣٦،٤٣٥،ص  ٣ج ،مرجع سـابق،  الـشربيني  ؛٨٧،ص  ٢ابـن رشـد،مرجع سـابق،ج     : :راجعي (1)

 = عبد الرحمن الصابوني،شرح قـانون الأحـوال       : هذه الشروط راجع   وفي بيان  .٢٣٠،ص  ٩قدامه،المغني،ج
) ١٦٠(ونص المادة   ٣٠٤و٣٠٣ص  ،.١٩٨٥،المطبعة الجديدة،دمشق، ١الشخصية السوري ،الزواج وآثاره،ج   =

كبيرة أو صغيرة،تطيق الـو  ...ن العقد الصحيح على الزوج تجب النفقة من حي:(من الأحكام الشرعية جاء فيها   
  .٦٨قدري باشا،مرجع سابق،ص ،)  أو تشتهى لهعقا

 ـ          (2)   (الحـديث رقـم   ()ي  أخرجه الإمام مسلم في صحيحه من كتاب الحج،باب حجـة النب
 تحقيق ٢،ج صحيح مسلم،مسلم بن الحجاج أبو الحسين القشيري النيسابوري  :  ،يراجع)١٢١٨

  .٨٨٦،ص بيروت–دار إحياء التراث العربي ) محمد فؤاد عبد الباقي(:
أمـا مايقابـل نـص الفقـرة الثانيـة مـن            .٨٦،ص٢رشد،مرجع سـابق،ج  ابن  :راجعي(3)

المنع أسهل  :( لابن رجب الحنبلي وان    )ةالرابعة والثلاثون بعد المائ   (فتتمثل بالقاعدة   )٢٣(المادة
أن المرأة تملك منع نفـسها حتـى        : أعلاه يمثل خير تطبيق لها جاء عنه       دوما ور  )من الرفع 

عد ذلك حتـى    ء قبل قبض الصداق فهل تملك الامتناع ب       تقبض صداقها،فان سلمت نفسها ابتدا    
   .٣٢٥ابن رجب،مرجع سابق،ص :يراجع.تقبضه ؟على وجهين

ــع)4( ــاني :يراج ــدين الكاس ــلاء ال ــشرائع   ،ع ــب ال ــي ترتي ــصنائع ف ــدائع ال ــاب ،٤ج ،ب دار الكت
  .١٦،صبيروت،١٩٨١،العربي
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 بمنع نفسھا من الانتقال مع الزوج إذا ل م ت ستوفي    ة الزوج لاتسقط نفقة :ضابط_٣
   )١(.امعجل مھرھ

م ن ق  انون الأح وال الشخ  صیة   )٢٣( م ن ن  ص الفق رة الثانی  ة م ن الم  ادة   م    المفھ و 
  :شروط إعمالھ.العراقي

إذ تسقط نفقة المرأة متى امتنعت من الانتقال م ع  ،متى كان عقد الزواج صحیحا    _١
نتقال وتعتبر ناشزا ،إلا إذا كان لھا الحق في ذلك، وذلك عند زوجھا متى طالبھا بالا

  .لعدم إیفائھ حقھا بالمھر المعج
  :ودلیل ھذا الضابط.وكذا إن لم ینفق علیھا كما ورد في النص_ ٢
ماجاء عن الفقھاء من أن للزوجة الح ق ف ي من ع نف سھا ع ن زوجھ ا حت ى تق بض             _

وعلل  ھ م  ن الحنفی  ة   .)٢(ة علی  ھ معج  ل مھرھ  ا ولاتع  د ب  ذلك ناش  زا وت  ستحق النفق      
حقھ في المبدل فوجب أن یتعین حقھا ،في البدل تسویة بینھما،وان كان المھر          :"بان

 لیس لھا ذلك لأنھا رضیت بتأخیر حقھا ،إلا عند أبي یوسف لھا ذلك ،لأنھ ا        مؤجلا
   .   )٣("سلمت إلیھ فلیس لھا أن تمتنع بعده كالبائع إذا سلم المبیع لیس لھ حبسھ بعد ذلك

   .)٤(لانفقة لناشز:ضابط_٤

یستدل علیھ بمفھوم المخالفة للوارد في المادة السابقة ،وك ذا لل وارد ف ي الم ادة                
من قانون الأحوال الشخصیة التي نصت على انھ لانفقة للزوجة في الأح وال         )٢٥(

إذا حبست عن _ب.إذا تركت بیت زوجھا بلا إذن،وبغیر وجھ حق شرعي_أ:(الآتیة
،ودلی ل  ) إذا امتنعت عن السفر مع زوجھا بدون ع ذر ش رعي   _ج .)٥( أودین جریمة

  :ھذا الضابط في

                          

 . في الفقه الإسلاميءوني وما جاهو مانستخلصه من ضابط وفق النص القان )1(

 ،ج  الروض المربع شـرح زاد المـستقنع       ، منصور بن يونس بن إدريس البهوتي      :يراجع)2(
؛الموصـلي الحنفي،مرجـع    ١١٨، ص ١٣٩٠ ،  الريـاض  ،الناشر مكتبة الرياض الحديثة   ،٣

 .٢٢٣،ص٣؛الشربيني،مرجع سابق،ج٥،ص٤سابق،ج

ــع )3( ــابق،ج :يراجــ ــع ســ ــلي الحنفي،مرجــ ــن ١٣٥ص٣الموصــ ؛ابــ
 .١١٨، ص٣البهوتي،الروض المربع،ج.؛٨١،ص٨قدامه،المغني،ج

 .٥الموصلي الحنفي،ص:يراجع )4(

 .٦المرجع أعلاه ،ص : يراجع في ذلك)5(
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فاطم ة بن ت ق یس ن  شزت عل ى إحمائھ ا فنقلھ ا علی ھ ال  صلاة        :(ال سنة م ا روي أن  _أ
،وعللوا أن الموج ب  )١()والسلام إلى بیت ابن أم مكتوم ولم یجعل لھا نفقة ولاسكنى     

  . وزللنفقة ھو الاحتباس وقد زال بالنش
 أزواجھ ن  عل ى  الزوج ات  ةنفق   وجوب على العلم أھل اتفاق الإجماعماجاء في  _ب
 لأنھ ا خرج ت ع ن مایوج ب النفق ة م ن الاحتب اس                منھن الناشز إلا بالغین كانوا إذا

 حماد و الشعبي (منھم و العلم أھل عامة قول في سكنى ولا لھا نفقة فلالحق الزوج  
 النفق ة  لھ ا  : الحكم ثور وقال  أبو و الرأي بوأصحا الشافعي و الأوزاعي و مالك و

 لا ن شوزھا  ب أن  یح تج  ولعلھ الحكم إلا ھؤلاء خالف أحدا أعلم لا : المنذر ابن وقال
كما أكدتھ العدید م ن الق رارات ومنھ ا الق رار الآت ي              .)٢( )نفقتھا فكذلك مھرھا یسقط
لأحك ام   فلدى عطف النظر على الحكم الممی ز وج د ان ھ غی ر ص حیح ومخ ال               :(...

الشرع والقانون ،وذلك لان البینة الشخصیة للمیز علیھا المدعیة لم تتمكن من إثبات 
مشروعیة الخروج من بیت الزوجیة المستقل مما یجع ل مطالبتھ ا بالنفق ة الماض یة          

، نستدل أن تحقق احد )٣()غیر واردة ومنحھا حق توجیھ الیمین الحاسمة للمیز علیھ
صت المادة علیھا یعد سببا للحكم بنشوز الزوجة وسقوط حالات سقوط النفقة التي ن   

نفقتھا ألا وھو خرجھا من بیت الزوجی ة الم ستقل ب دون ع ذر م شروع وب دون أذن             
  .الزوج

  
  .في تحديد مشتملات النفقة ،وحال من يراعى من الزوجين:ثانيا

ة ت شمل النفق  ة الطع ام والك  سو  :(عل ى ان  ھ )٢٤(      ن صت الفق رة الثانی  ة م ن الم  ادة   
وال  سكن ولوازمھ  ا وأج  رة التطبی  ب بالق  در المع  روف وخدم  ة الزوج  ة الت  ي یك  ون   

                          
 زوجها طلقها : فقالت عليها () االله رسول قضاء عن فسألتها قيس بنت فاطمة على دخلت قال الشعبي عن )1(

 نفقـة  ولا سـكنى  لي يجعل فلم :قالت والنفقة السكنى في سلم و عليه االله صلى االله رسول إلى خاصمتهف البتة
،من كتاب الطلاق ،الرخصة في خروج المبتوتة من ٥٧٤٢:الحديث رقم . مكتوم أم بن بيت في أعتد أن وأمرني

  .٣٩٩،ص٣النسائي،مرجع سابق،ج:يراجع.بيتها في عدتها وترك سكناها 
  .٢٩٦، ص٩،جالمغني قدامه،بن ا:راجعي (2)
الصادر عن محكمة التمييز الاتحادية في      ٢٠٠٩/الهيئة الشخصية الأولى  /٨٠٨ مالقرار رق  (3)
  .غير منشور٢٣/٢/٢٠٠٩
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،إذ یبین النص مشتملات النفقة المتمثلة بالطعام والكسوة وال سكن        )١()لأمثالھا معین 
وأجرة التطبیب وخدمة الزوجة ویعد العرف المرجع الأساس في تحدید اغل ب ھ ذه     

اقي في الرج وع إلی ھ لتحدی دھا واض حة     المشتملات التي وجدنا إشارة المشرع العر   
أما في تقدیرھا ومن یراع ى حال ھ م ن     .ومفھومة ،وان لم تأت بصیغة صریحة فیھ        

تق در النفق ة   :(الزوجین عند التقدیر فھو م ا ن صت علی ھ الم ادة ال سابعة والع شرون            
  :مایلاحظ على ھذا النص) للزوجة على زوجھا بحسب حالتیھما یسرا وعسرا

الت ي س بق أن بین ا م شتملاتھا     _رع لحال الزوجین عند تقدیر النفقة   مراعاة المش _١
وعلی  ھ الفت  وى عن  دھم (إعم الا لل  رأي الفقھ  ي ال  ذي اعت  د ب  ھ بع  ض فقھ  اء الحنفی  ة  _
وعل  ى :(( بقول  ھ تع الى اس تدلالا ،                                ،والحنابل  ة)٢(والمالكی ة  )

 ((: ،ولقول ھ تع الى   ]٢٣٣:ة البق رة  س ور ))[المولود لھ رزقھن وك سوتھن ب المعروف      
 نَفْ سًا  اللَّ ھُ  یُكَلِّ فُ  لَا اللَّھُ آتَاهُ مِمَّا فَلْیُنْفِقْ رِزْقُھُ علیھ قُدِرَ وَمَنْ سَعَتِھِ من سَعَةٍ ذُو لِیُنْفِقْ

                          

خاصة بإسكان الـزوج    ال) ٥٨(من المشروع الموحد وكذا المادة      ) ٤٨(تقابل هذه المادة    (1)  
وج والخاصة بمراعاة حال الـز  ) ب/٥٩(أمثالها وكذا ماجاء في المادة      زوجته في مسكن    

ومافي ذلك من مراعـاة للعـرف وتطبيقـا         .وعرف البلد في استقلال المنزل من عدمه        
الزرقا ،المـشروع الموحـد،ص     :، للاطلاع عليها راجع   ) ادة محكمة الع(للقاعدة الفقهية   

  .ومابعدها١٠٣،ص .ومابعدها٩١
فقة غيـر    وان الن  ) الفتوى في المذهب   هوما علي (وهو ما ذهب إليه الإمام مالك وأبو حنيفة        (2)

مقدرة شرعا وبالتالي يرجع في تقديرها إلى ما يقتضيه حال الزوج وحال الزوجة وان ذلـك                
 )  نأي مراعاة عـرف الزمـان والمكـا   (والأحوال   يختلف بحسب اختلاف الأمكنة والأزمنة    

من الأحكـام الـشرعية    ) ١٧٣( تقابلها المادة  ، ٨٧،ص  ٢ابن رشد،المرجع السابق ،ج   :يراجع
تقدر نفقة الطعام بقدر حال الزوجين يـسارا   :(والتي نصت على أن     )ة الطعام    نفق صحدد الن (

،كما يراعى  .٧١قدري باشا،مرجع سابق،ص    :للاطلاع على كامل النص راجع    ..) وإعسارا  
حال الزوجين في تقدير كسوة المرأة التي تعد من مشتملات النفقة يراعى العرف أيضا وهـو       

كسوة المرأة واجبة على الزوج من      :(حكام الشرعية وان  من الأ ) ١٨١(مانصت عليه المادة    =
 يحين العقد الصحيح عليها ويفرض كسوتان في السنة كسوة للشتاء وكسوة للصيف ويعتبر ف             

راجـع  ،٧٢قـدري باشـا،ص   :انظـر   ) تقديرها حال الزوجين يسارا وإعسارا وعرف البلد      
  .٦٤سابق،ص جمعة ،مرجع ،،.٩٧٧،٩٧٨الزرقا،المرجع السابق،ص :
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وعلی  ھ ووف  ق ھ  ذا ال  نص ال  ذي  ،وح  دیث ھند،] ٧: الط  لاق س  ورة[)) آتاھ  ا م  ا إلَّ  ا
لنفق ة ف ان للزوج ة نفق ة الی سار إن كان ا موس رین        یراعي حال ال زوجین ف ي تق دیر ا      

ونفق  ة الإع  سار إن كان  ا مع  سرین والوس  ط إن كان  ا متوس  طین أو اح  دھما موس  ر      
 .    والآخر معسر

) الع ادة محكم ة   :(إن مایحكم ماتقدم من ن صوص ھ ي القاع دة الفقھی ة الكب رى       _٢ 
 یع د الأص ل   وكل ماینطبق على أصل شرعي لھذه القاعدة إنما ھ و ف ي ذات الوق ت       

 إلی ھ  دوعلیھ نوضح المقصود بھذه القاعدة وما ت ستن     .الشرعي لما تقدم من نصوص    
  :من نصوص شرعیة وعلى النحو الآتي

  .)العادة محكمة:( المقصود بقاعدة _أ
   تعني ھذه القاعدة أن العادة عامة كانت أو خاصة تجعل حكما لإثبات حك م                  

النف وس م ن الأم ور المتك ررة المعقول ة عن د       شرعي،   وھي عبارة عما یستقر ف ي    
 ،فتثبت تلك )١(وإنما تجعل العادة حكما في الأمور التي لانص فیھا.الطبائع السلیمة 

الأحكام على ما  تق ضي ب ھ الع ادة أو الع رف مت ى م ا ل م یك ن ھن اك ن ص ش رعي                  
 ، وھ  ي واح  دة م  ن أھ  م القواع  د الفقھی  ة الكلی  ة ف  ي الفق  ھ الإس  لامي    )٢(مخ  الف لھ  ا

والمبرزة لدور العرف ومكانتھ ،والذي لاتخلو أكثر أحكام الفقھ بمختلف أبواب ھ م ن    
،لما یحتلھ من أھمیة وما یمثلھ للناس من )٣(تعویل علیھا متى توافرت شروط إعمالھ

مألوف وتعود یحقق الأخ ذ ب ھ التی سیر للن اس ف ي مع املات حی اتھم والت ي نوض ح                   
ة الخاص  ة بھ  ذه القاع  دة بوص  فھا الأص  ل   م  ایتعلق بھ  ا م  ن خ  لال بی  ان أھ  م الأدل     

                          

  .٣٤سليم رستم باز،مرجع سابق،ص: يراجع(1)
قسم العرف أو العادة إلى تقسيمات عدة منها تقسيمه إلى عرف قولي أو لفظـي ومنهـا                   )٢(

عرف عملي كمسالة تقديم المهر إلى مؤجل ومقدم ومنها تقسيمه إلى عام وخاص ،للمزيد من              
 بثوبـه الجديد،المـدخل     مصطفى احمد الزرقا،الفقه الإسلامي    :راجعيالتفصيل حول أقسامه    

زيـدان  ؛٢٣٣ ؛ شبير،ص    ٩٩٩،ص  ١٩٦٨،مطبعة طربين ،دمشق،  ١٠،ط٢ ،ج الفقهي العام 
 ما جاء في    مجلة الأحكام العدلية،ينظر   من  )  ٣٦(المادةتقابل هذه   .١٠٦،المرجع السابق،ص   

إذا لم يرد نص في العادة عامة كانت أو خاصة تجعل حكما لإثبات حكم شرعي          :بيان معناها   
 .٤٠علي حيدر،المرجع السابق،ص ك الحكم ؛ذل

الـسيوطي،المرجع  ؛٩٣ابـن نجـيم ،المرجـع الـسابق،ص         :ك يراجع  الإشارة لذل  ي ف ) ٣(
 .٩٩السابق،ص 
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 من دلی ل عل ى التعوی ل عل ى الع رف لأھمیت ھ م ن        ھالشرعي لھا من ناحیة وما تمثل   
  .الناحیة الأخرى

  :التأصیل الشرعي للقاعدة نجده في_   ب
 وَكِ سْوَتُھُنَّ  رِزْقُھُ نَّ  لَھُ الْمَوْلُودِ  وَعَلَى((:ما جاء في القران الكریم في قولھ تعالى     _١

،وم ا فی ھ م ن دلال ة واض حة          ]٢٣٣:البق رة  [)) وُسْ عَھَا  إِلَّ ا  نَفْسٌ تُكَلَّفُ لَا بِالْمَعْرُوفِ
عل  ى الإحال  ة للعم  ل ب  العرف وھ  و م  ا ج  اء ف  ي بی  ان تف  سیرھا وان لف  ظ المع  روف  

 رالوارد في قولھ تعالى مشتق من العرف المتمثل بمراعاة حال الأب من یسر وعس 
 المعروف إل زام المع سر أكث ر مم ا یق در علی ھ ویمكن ھ         في مقدار ما ینفق ولیس من     

،ولا إلزام الموسر الشئ الطفیف وعلیھ إذا اشتطت الم رأة وطلب ت م ن النفق ة أكث ر          
من المعتاد المتعارف لمثلھا لم تعط وكذلك إذا قصر الزوج عن مقدار نفقة مثلھا في 

 . )١(العرف والعادة لم یحل ذلك واجبر على نفقة مثلھا 
 أبي سفیان عندما جاءت ج لھند زو()جاء في السنة ومن ذلك قول الرسول ما  _٢

ونج  د أن الإحال  ة  .)٢ ()خ  ذي م  ا یكفی  ك وول  دك ب  المعروف  :(ت  شتكي ش  ح زوجھ  ا  
 للعمل بالعرف واعتباره الأساس في تقدیر النفقة یؤیده ماجاء عن ()صریحة منھ

رف بالع  ادة ان  ھ  الق  در ال  ذي ع   :(القرطب  ي م  ن تف  سیر للمق  صود ب  المعروف وان  ھ   
 .                                                              )٣ ().الكفایة

                          

،دار الكاتب العربي   ١ أبي بكر احمد بن علي الرازي الجصاص ،أحكام القران ،ج          :يراجع)١(
ــابع   ــع بمط ــى ،طب ــة الأول ــصورة عــن الطبع ــة م ــروت ،لبنان،طبع ــاف ،بي الأوق

لامام الحافظ احمد بن علي حجر العسقلاني ،فتح البـاري   ؛ا٤٠٤صهجري،١٣٣٥الإسلامية،
ء ،طبعة جديدة ومنقحة ومقابلة لطبعة بولاق،مكتبة دار الفيحا       ٣،ط٩،جشرح صحيح البخاري    

 .٦٣٠،ص ٢٠٠٠للطباعة والنشر والتوزيع ، 

 عتبة زوجة أبي تأن هند بن : )رضي االله عنها(أم المؤمنين عائشة   عن  اخرجه البخاري   ) ٢(
 ()سفيان قالت يارسول االله إن أبا سفيان رجل شحيح فاحتاج أن اخذ مـن مالـه ؟ قـال               

 عبد االله :يراجع)٧١٨٠(اء على الغائب ،الحديث رقم،كتاب الأحكام ،باب القض  ......)خذي  :(
احمـد زهوة،احمـد   (محمد بن إسماعيل البخاري، صـحيح البخـاري ،تحقيـق وتخـريج          

لكتـاب العربـي    ،دار ا ١،طبعة جديدة مقابلة ومخرجة على كتـب الـسنة الـستة،ط          )عناية
                                                                                                                                                               .١٤٥١،ص٢٠٠٤،
 .٦٣٠،ص ٩العسقلاني ،فتح الباري،ج:ر القرطبي يراجعفي تفسي) ٣(
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 أما الفقھ وإشارة الفقھاء في الرجوع إلى العرف لتقدیر النفقة وإناطة ذلك للحاكم    _٣
 یَنْبَغِ  ي أَنَّ  ھُ الْحَاصِ  لُ صَ  ارَ:"...قوم  ن ذل  ك ماج  اء ع  ن اب  ن نج  یم ف  ي البح  ر الرائ   

 عُرْفِ بِحَسَبِ یَكْفِیھَا ما وَیَنْظُرَ الْبَلَدِ سِعْرِ في یَنْظُرَ أَنْ النَّفَقَةِ فَرْضَ أَرَادَ إذَا قَاضِيلِلْ
   )١( " الْبَلْدَةِ تِلْكَ

 وعلیھ فان ما تقدم یعد الأس اس اوالأص ل ال ذي بنی ت علی ھ ن صوص الق وانین ف ي          
نون الأح وال الشخ صیة العراق ي    الإحالة للعرف في تقدیر مشتملات النفقة،ومنھا قا 

 نوغیرھ ا وم   _ في النص الخاص بمشتملات النفقة وك ذا بمراع اة ح ال ال زوجین            
ومن الوارد ف ي الأص ل ال شرعي لھ ا مراعاتھ ا  للع رف         _النصوص كما سنوضح    

في تقدیر النفقة ،وان ھ یرج ع ف ي ذل ك إل ى ح ال ال زوجین وال ذي یختل ف ب اختلاف                
ل عل  ى ذل  ك ومراع  اة حالیھم  ا والظ  روف الاقت  صادیة   والتعوی  .الأمكن  ة والأزمن  ة 

،ومراعاة حال الیسار والإعسار بناءا عل ى م ا     )٢(السائدة ومستوى الأسعار في البلد    
ھ و م ا یراعی ھ الخب راء عن د تق دیر النفق ة بع د         .)٣(كیمتل ك م ن أم وال آو م ا لا یمتل      

تطبی ق عل ى   وخی ر  .حصر موارد الزوج وما یمتلكھ من أموال منقولة وغیر منقولة     
ذلك دل علیھ القضاء في العدید من قراراتھ ومن ذلك ما أورده ھذا القرار من مب دأ           

النفقة تشمل أجرة التطبیب بالقدر المعروف وحیث أن نفقة كل إنسان في مالھ :(وان
من ق انون الأح وال الشخ صیة وت شمل     ) ٥٨/المادة(إلا الزوجة فنفقتھا على زوجھا    

من نفس القانون أعلاه ولثبوت ) ٢٤/٣(قدر المعروف المادةالنفقة أجرة التطبیب بال
وم ا  _)٤ (....)كون العملیة كانت ضروریة لذا فان المدعى علی ھ مكل ف بم صاریفھا        

                          
راجع وعلى سبيل المثال ما جاء عن ابن رشد وبيانه لموقف كلا ،١٩٠،ص٤ابن نجيم،البحر الرائق،ج:يراجع (1)

من الإمام مالك وأبو حنيفة في تقديرهما للنفقة وانه يرجع في ذلك إلى حال الزوجين والذي يختلف بـاختلاف                   
 ي،والسر خس٨٧،ص ٢منة والأحوال ،وبعبارة أخرى بحسب العرف ،ابن رشد ،المرجع السابق ،جالأمكنة والأز

الشربيني والرجوع للعرف إن كان في بلدها عرف بلدها وان كانت في بلده عرف : ،وراجع أيضا١٨٣.،ص٥،ج
     .٩١،٩٢؛الزرقا،المشروع الموحد،ص ٤٢٧، ص ٣بلده في الإطعام ،ج

 .١٠٥عدي ومحمد حسن كشكول ،مرجع سابق ،ص عباس زياد الس: يراجع)٢(

تقدير النفقة للزوجة والأولاد والأقارب يعتبر العرف فـي         : (وانانظر ما جاء عن شبير      ) ٣(
كأحـد  ) طباع الناس وأعرافهم وأوقاتهم     تقديرها ،ويراعى حال اليسار والفقر مما يختلف فيه         

 .١٣٥، فسهالمرجع ن)العادة محكمة (لواردة عن قاعدة التطبيقات ا

 مجلة الرافدين   :للاطلاع عليه تراجع  ١٨/٨/٢٠٠٤في  ٢٠٠٢/ش/٤٤٤٠ الرقم   والقرار ذ ) ٤(
 .ومابعدها٣٤٢ ص٢٠٠٥ايلول ٢٥، عدد،السنة العاشرة،٢دمجل
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إن نفق ة ك ل إن سان ف ي     ( على القرار تضمنھ لما س بق وأوردن اه م ن ض ابط            ظیلاح
ح ال ال زوجین   وك ذا بم ا تعل ق بمراع اة      . _)١()مالھ إلا الزوجة فنفقتھا على زوجھ ا      

ل دى عط ف النظ ر عل ى الحك م      :(..عند تقدیر النفقة ودلیلھ ماج اء ف ي الق رار الآت ي          
الممیز وجد انھ صحیح وموافق لأحكام الشرع والقانون للأس باب الت ي اس تند إلیھ ا         

وذل ك لان النفق ة المحك وم بھ ا ت م تق دیرھا        _ترك الزوج ة وابنتھ ا من ھ ب دون نفق ة          _
مناسبا لحالة الطرفین الاجتماعیة والاقتصادیة مما یصح بمعرفة خبیر وكان تقدیره 

ك دلیل  .)٢(...)أولا إثبات لذا قرر تصدیقھ  /١٤٠اتخاذه سببا للحكم عملا بحكم المادة       
على اعتداد القضاء وكما جاء عن المشرع في نص القانون بمراعاة حال الزوجین          

  .عند تقدیر النفقة
  
 

    .ارى بغير رضاهزوجته مع أخفي إسكان الزوج :   ثالثا
ل یس  :(من قانون الأحوال الشخصیة العراقي على انھ) ١ف٢٦(نصت المادة        

، وب ذلك اش ترط   )للزوج أن یسكن مع زوجتھ بغیر رضاھا ض رتھا ف ي دار واح دة            
المشرع لإسكان الزوج زوجتھ مع الأخرى رضاھا وإلا ف لا یح ق ل ھ ذل ك لم ا فی ھ                

م  ن ق انون الأح  وال  ) ٢٦/٤(ن صت الم ادة    الزوج ة ،كم  ا  هم ن إلح اق ال  ضرر بھ ذ   
للزوج أن یسكن مع زوجتھ ف ي دار واح دة م ن یك ون          :(الشخصیة العراقي على انھ   

  :مایلاحظ على النص    )مسوؤلا عن إعالتھم ،بشرط أن لا یلحقھا ضرر من ذلك 
أعطى المشرع الحق للزوج في إسكان من یعیلھم شرعا كالأخت أو أبن اء الأخ    _ ١

لذین لیس لھم معیل أو مورد ،إلا ان ھ قی ده ب ان لا یك ون ف ي ذل ك ض رر           المتوفى وا 
على الزوجة ومن مفھوم المخالفة فانھ لا مانع من إسكانھم بل ھو مكلف بذلك إن لم 

  .یكن فیھ ضرر على الزوجة ،وكذا في إسكان ضرتھا معھا بدون رضاھا 
ء عن ابن نجیم في استند ھذا النص على ماجاء في الفقھ من رأي ومن ذلك ماجا_٢

 عل ى  تَ أْمَنُ  لَ ا  فَإِنَّھَ ا  بِ ھِ  تَتَ ضَرَّرُ  لِأَنَّھَ ا  فی ھ  غَیْرَھَ ا  یُ شْرِكَ  أَنْ لیس لھ :"البحر الرائق 
 لِأَنَّھَ ا  تَخْتَ ارَ  أَنْ إلَّ ا  الِاسْ تِمْتَاعِ  وَمِ نْ  زَوْجِھَ ا  م ع  الْمُعَاشَ رَةِ  م ن  ذلك وَیَمْنَعُھَا مَتَاعِھَا

    )٣(" حَقِّھَا صِبِانْتِقَا رَضِیَتْ
                          

  .من البحث١٦  تراجع ص )1(

صادر عن محكمة التمييز الاتحادية في ٢٠٠٨/شخصية أولى/٤١٠٧القرار المرقم (2)
  .رغير منشو.٣١/١٢/٢٠٠٨
  .٢١٠،ص٤ابن نجيم ،البحر الرائق،ج:يراجع (3)
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  :یحكم ھذا النص بفقراتھ القاعدة الفقھیة الآتیة_٣
  . )١()لاضرر ولاضرار:(قاعدة _ أ

لیس لأحد أن یضر بغیره ابتداء،لافي نفسھ ولافي عرضھ ولافي :      معنى القاعدة
مالھ ،لان إلحاق الضرر بالغیر ظلم والظلم حرام ،والضرر الممنوع إلحاقھ ب الغیر           

 الفاحش مطلق ا،أي حت ى وان ن شأ م ن فع ل مب اح یق وم ب ھ ال شخص ،إذ          ھو الضرر 
  .)٢(لایجوز مقابلة الضرر بالضرر

:                                            أص   ل ھ   ذه القاع   دة الت   ي تع   د م   ن القواع   د الفقھی   ة المھم   ة ،ھوم   ا ج   اء ف   ي     
 س ورة ))[ بِوَلَ دِهِ  لَ ھُ  مَوْلُ ودٌ  وَلَ ا  ابِوَلَ دِھَ  وَالِ دَةٌ  تُ ضَارَّ   لَ ا :((الوارد ف ي قول ھ تع الى    _ 

أي أنھا إذا رضیت أن ترضع بمثل ماترضع بھ غیرھا لم یكن للأب    ] ٢٣٣: ةالبقر
  .)٣(أن یضارھا فیدفعھ إلى غیرھا

   .)٤()لا ضرر ولا ضرار:(()السنة النبویة الشریفة في قولھ_ 
  .حكم القاضي للزوجة بالنفقة:رابعا 

من قانون الأح وال الشخ صیة العراق ي الت ي     ) ٢٩(ص المادة ھو ما تضمنھ ن       
إذا ترك الزوج زوجتھ بلا نفقة واختفى أو تغیب أو فقد، حكم القاضي لھا :(جاء فیھا

بالنفقة من تاریخ إقامة الدعوى بعد إقامة البینة على الزوجیة وتحلیف الزوجة ب ان           
                          

لاضـرر ولا  ( قـضى أن  ()،أن الرسـول   )رضـي االله عنـه    (عن عبادة بن الصامت    )1(    
ص ،٢ابن ماجـة،ج  :ب من بنى في حقه مايضر بجاره،يراجع      ،من كتاب الأحكام ،با   )ضرار
  .١٨٩٧،٢٣٤٢:،الحديث رقم٧٨٤

،والضرار هو مقابلة الـضرر      المفسدة قوا لحا ه:وانظر ما ورد في معناها أيضا بان الضرر       
بالضرر ويأتي بذلك معنى هذه القاعدة متمثلا بمنع الفعل الضارعن النفس والغير وهي توجب          

،سنن يوينيزيد القز  الحافظ أبي عبد االله محمد بن     : وقوعه وبعده يراجع     لرفع هذا الضرر قب   
؛الزرقا،الفقـه  .٧٨٤ر والتوزيـع،ص     والنش ة،دار الفكر للطباع  ٢،المجلد الأول ،ج  ابن ماجة   

 .٩٧٧،٩٧٨الإسلامي،ص 

 .٦٤سابق،صجمعة ،مرجع :يراجع )٢( 

    .٤٠٤،ص ١الجصاص،ج : يراجع       (3)
رسول االله صـلى االله عليـه   أن )رضي االله عنه(اخرجه ابن ماجة عن عبادة بن الصامت      (4)

ب من كتاب الأحكام ،با،من ٢٣٤٠_١٨٩٥:،الحديث رقم)لاضرر ولاضرار(وسلم ،قضى أن 
  .٧٨٤،ص ٢ابن ماجة،ج:بنى في حقه مايضر بجاره راجع
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انق ضت ع دتھا ،وی أذن لھ ا      ةالزوج لم یترك لھا نفقة وإنھ ا لی ست ناش زا ولا مطلق        
،وھي خاصة ب ا ستح صال الإذن م ن    )  باسم الزوج لدى الحاجة ةالقاضي بالاستدان 

 فیھ  ا ش  روط ا  تالق  ضاء بالاس  تدانة باس  م ال  زوج م  ن قب  ل الزوج  ة إذا م  اتوا ف  ر     
ستحصال الأذن بالاستدانة ،واستح صال الزوج ة الأذن بالاس تدانة إنم ا بن اءا عل ى          

  :تحقق الشروط الآتیة
  . وصول النفقة إلیھامغیاب الزوج أو تركھ لھا وعد_١
وعل ى  )كعقد الزواج أو ھویة الأحوال المدنی ة (إقامة الزوجة البینة على الزوجیة    _٢

     )١(.الترك
 انقضت ةتحلیف الزوجة بان الزوج لم یترك لھا نفقة وأنھا لیست ناشز ولا مطلق_٣

وقد وجدنا أن ما ینطبق . اق منھ الزوج لیس لھ مال ظاھر تستطیع الإنفنعدتھا   وا
  :علیھ من قواعد وضوابط الآتي

   .  )٢( الإنفاق بأمر القاضي كالإنفاق بأمر الأب:ضابط_أ

 ومعناھا أن ما أصدره القاضي من أمر بالاستدانة لاستحصال الزوجة النفقة لھا       
زوجھ ا  (،ولأولادھا باسم الزوج، ورجوعھا علیھ لاحقا كأن ھ إنف اق م ن قب ل أب یھم             

الت صرف عل ى الرعی ة من وط بالم صلحة      (:  القاع دة الفقھی ة  عوتتفق في معناھا م   ).
،فت  صرف القاض  ي باس  م ال  زوج إنم  ا ج  اء تحقیق  ا لم  صلحة الزوج  ة والأولاد     )٣()
 ،وحكمھ لھن د زوج  ()ھ معھا ھو الوارد عنقونرى أن أصل ھذه القاعدة وما یتف .

                          

لدى عطف النظر :(في التأكيد على ذلك القرار الآتي الصادر عن المحكمة الاتحادية      يراجع  )1(
على الحكم المميز فقد وجد انه صحيح وموافق للشرع والقـانون لان محكمـة الموضـوع                 

 ترك المدعى عليه لها بدون نفقة ولإثبات موارد المـدعى  استمعت إلى البينة الشخصية بصدد   
عليه بدون نفقة ولإثبات موارد للمدعى عليه واستعانت بخبير مختص لتقدير النفقة الماضـية              

ومنه نستدل بيانه لما ينبغي توافره من شروط للحكم للزوجة بالنفقة ومنها إلزام       ..).والمستمرة
ــى    ــة وعل ــى الزوجي ــة عل ــة بالبين ــركالزوج ــرقم .الت ــصية /٤٠٥القرارالم شخ

 ).غير منشور(١١/٢/٢٠٠٩والصادرعن المحكمة الاتحادية في ٢٠٠٩/الأولى

 .٣٠٥الندوي ،المرجع السابق،ص : بيان هذه القاعدة ومصدرهايفيراجع )٢(

 .نحيل بيان مايتعلق بها إلى المبحث اللاحق )3(
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. یر دلیل وتطبی ق عل ى أص ل ھ ذه القاع دة     ،لھو خ)١(أبي سفیان بالنفقة على زوجھا    
                                       :.أما القواعد التي تحكمھ فھي في الآتي

                                      .)٢( الأصل بقاء ما كان على ما كان:القاعدة الأولى _ب 
،أي انھ إذا )٣()یزول بالشك الیقین لا   : (ھذه القاعدة مندرجة من القاعدة الفقھیة           

ثبت أمر من الأمور أو حالة من الح الات ثبوت ا یقینی ا،ثم وق ع ال شك ف ي وج ود م ا                  
 وانطباقھ ا  )٤(یزیلھ ،یبقى الأمر المتیقن ھو المعتب ر إل ى أن یتحق ق ال سبب المزی ل          

على ھذه المادة التي یعد ما ورد من نص فیھا خیر تطبی ق لھ ا فمت ى ادع ت الم رأة       
ل النفقة والكسوة المقررة لھا في مدة معینة ف القول قولھ ا حت ى ل و ادع ى        عدم وصو 

مت ى ت وافرت بقی ة ال شروط الت ي ن ص عل ى وج وب توافرھ ا             _الزوج خلاف ذل ك     
 إذا ادعى دف ع ال دین   نلان الأصل بقاءھا في ذمة الزوج كالمد یو_المشرع العراقي 

 ھو الیقین حتى یثبت خلافھ ،ھذا وبقاء النفقة في ذمتھ والتزامھ بھا. )٥(وأنكر الدائن 
) الیق ین لا ی زول بال شك   :(في انطباق النص على القاعدتین ومعنى القاعدة الأص ل        

،فیقصد بھا )الأصل بقاء ما كان على ما كان: (،أما في معنى القاعدة المتفرعة عنھا
 الحكم ببقاء أمر محقق لم یثبت تغیره حتى یقوم الدلیل على تغییره ، وھو ما یعرف

 ه إما ف ي أص لھا فنج د   )٦(بالاستصحاب ، وھو وفي ھذا التطبیق استصحاب حقیقي     
  :في 

 لَ ا  الظَّنَّ إِنَّ ظَنا إِلَّا أَكْثَرُھُمْ یَتَّبِعُ  وَمَا:((ما ورد في القران الكریم من قولھ تعالى    _١
،ج  اء ف  ي  ]٣٦:رة ی  ونسس  و))[ یَفْعَلُ  ونَ بِمَ  ا عَلِ  یمٌ اللَّ  ھَ إِنَّ شَ  یْئًا الْحَ  قِّ مِ  نَ یُغْنِ  ي

                          

ر الناس إذا لم يخف الظنـون       من رأى للقاضي يحكم بعلمه في أم      ( ضمن باب    إدراج ذلك )١(
حديث عن هـشام  ماروي من   : يراجع في ذلك    ) القضاء على الغائب  (وكذا في باب    )والتهمة  

أن أبا سفيان  :(()أن هند قالت للنبي     ) :رضي االله عنها   =(عن أبيه،عن أم المؤمنين عائشة    
صـحيح البخـاري،ص    :البخـاري   بـاب القـضاء علـى الغائـب،          ،كتاب الأحكام  ، ) ..

 ).٧١٨٠(،الحديث رقم ١٤٤٧،١٤٥١

  .٥٧ابن نجيم ،مرجع سابق،ص :يراجع) ٢(

 .٥٩السيوطي،مرجع سابق،ص:يراجع )3(

 .٩٦٧الزرقا،المدخل الفقهي،ص:راجع ي) ٤(

 .٥٨مرجع السابق،ص ابن نجيم،:يراجع) ٥(

 .٥١مرجع السابق،ص جمعة،: راجعي) ٦(
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 م  ن( ش  یئا ) الح  ق والاعتق  اد العل  م م  ن ( الح  ق م  ن یغن  ي لا الظ  ن إن:" تف  سیرھا
 أن عل ى  دلی ل  وفی ھ  من ھ  ح الا ( الح ق  م ن  ) و ب ھ  مفع ولا  یك ون  أن ویجوز الإغناء

  .)١ ("جائز غیر والظن بالتقلید والاكتفاء واجب الأصول في العلم تحصیل
إذا ش  ك أح  دكم ف  ي الثنت  ین   : (()شریفة وقول  ھ م  ا ج  اء ف  ي ال  سنة النبوی  ة ال     _٢

وإذا ش ك  .والواحدة ،فلیجعلھا واحدة ،وإذا شك في الثنتین والثلاث فلیجعلھ ا اثنت ین            
ثم لیتم مابقي من صلاتھ حتى یك ون ال وھم ف ي    .في الثلاث والأربع  فلیجعلھا ثلاثا      

  )٢().ثم یسجد سجدتین وھو جالس قبل أن یسلم .الزیادة 
وموافقتھا للعقل وان الیقین أقوى من الشك في حین أن الشك وما فیھ من ما جاء _٣

تردد واحتمال لا یقدر على إزالة قوى الیقین ،كل ما تقدم من أدلة كان لھا الدور في 
  .)٣(إجماع الفقھاء على العمل بھا كواحدة من أھم القواعد الفقھیة

  
  ).ین لإبقاء الأصلالبینة لإثبات خلاف الظاھر والیم:(القاعدة الثانیة

  
أن المراد بالظاھر الأصل ،فالبین ة تق ام لإثب ات خلاف ھ ،أم ا        :     معنى ھذه القاعدة    

الیمین فھي لإبقاء الأصل على ماك ان علی ھ م ن ع دم وج ود أو وج ود ف القول ق ول                  
الزوجة بیمینھا لأنھا تدعي الأصل المتمثل ببقاء النفقة والكسوة في ذمتھ ،وھو م ن      

 ف ي الم ادة أی ضا یع د اس تثناء        ءوم ا ج ا   . )٤(. لأنھ ی دعي خ لاف الظ اھر       علیھ البینة 
 لم ا فیھ ا م ن    )٥(،)البینة على م ن ادع ى والیم ین عل ى م ن أنك ر       :( للوارد في قاعدة  

                          

، دار ٣،ط٨الجامع لأحكام القـران ،ج عبد االله محمد بن احمد الأنصاري القرطبي ، :يراجع)١(
ــشر،القاهرة،  ــة والن ــي للطباع ــب العرب ــضاوي،مرجع .٣٤٣،ص ١٩٦٧الكات البي

 .١٩٨،ص٣سابق،ج

  ()سـمعت رسـول االله      :عن عبـد الـرحمن بـن عـوف ،قـال          اخرجه ابن ماجة    ) ٢(
لى اليقين،ابن  كتاب الصلاة ،باب ماجاء فيمن شك في صلاته فرجع ا         ،...)الحديث:(يقول
 .٩٩٥،١٢٠٩:حديث رقم.٢٠٠و١٩٩،ص ١جماجة،

 .١٣٣شبير،المرجع السابق،:راجعي) ٣(

  .٧٧علي جمعة،مرجع سابق،ص ؛٥٨ابن نجيم،الأشباه والنظائر،ص:راجعي (4)
    .٥٩ابن نجيم،الأشباه والنظائر،ص:راجعي (5)
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تحلیف لھا وھي مدعیة إذ تحلف المرأة باالله انھ لم یعطھا النفقة ول م یت رك لھ ا م ال        
   )١(.ولم یطلقھا ولیست بناشز 

  
  
  

  ثانيالمبحث ال
  . الفقهية التي تحكم الولادة ونتائجهاطالقواعد والضواب

      

 تناولت في ھذا المبحث بیان ما یتعلق ب الولادة ونتائجھ ا م ن ض وابط وقواع د                
،بوصفھا الأثر المترتب على الزواج الذي یتعدى أثره العاقدین إلى غیرھما متمثلا      

 وحضانة، وھو م ا س نتطرق إلی ھ    بالأولاد  وما یتعلق بھم من ثبوت نسب ورضاع   
  :وذلك ببیان أھم ما قد یحكم ھذه المسائل من قواعد وضوابط وعلى النحو الأتي

  المطلب الأول"
  القواعد التي تحكم المسائل المتعلقة بالنسب

  
وقد وجدنا أن م ا ینطب ق     ) ٥٥_٥١(     نظم المشرع العراقي أحكام النسب بالمواد     

        :  یتمثل بالاتي طاعد وضوابعلى مفھوم ھذه النصوص من قو
  .مايتعلق بالشروط الواجب توافرها لثبوت النسب:أولا
ین سب ول د   :(من قانون الأحوال الشخصیة العراقي عل ى أن ھ       )٥١(نصت المادة     

 أن یمضي على عق د ال زواج اق ل م دة     _١:كل زوجة إلى زوجھا بالشرطیین الآتیین     
ومن ملاحظتنا على النص نوضح ). ممكناأن یكون التلاقي بین الزوجین   _٢.الحمل
  :الآتي

                          

من الأحكام الشرعية   )١٨٩،١٩٠(راجع في بيان موقف المذهب الحنفي الوارد في المواد        (1) 
قـدري  :للاطلاع علـى النـصين راجـع      .من قانون الأحوال الشخصية   )٢٩(مطابقة للمادة وال

    .٧٤،٧٥باشا،مرجع سابق،ص
 



  )٢٠١٠(، السنة ) ٤٤(، العدد ) ١٢(مجلة الرافدین للحقوق ، المجلد 

Rafidain Of Law Journal, Vol. (12), No. (44), Year (2010) 

٢١١

  . العراقي على تنظیم النسب من الزواج الصحیح عاقتصارا لمشر_١
اعتد المشرع العراقي برأي الجمھور في عدم الاقتصار على مجرد العقد لثبوت _٢

النسب إنما بالعق د ال صحیح م ع ال دخول أو إمكانی ة ال دخول وم ن ذل ك ماج اء ع ن                 
 ل ستة  بول د  فأت ت  ب امرأة  لمثلھ یولد من تزوج إذا")رحمھ االله (ن حنبل   الإمام احمد ب  

 المذھب من الظاھر في نسبھ لحقھ الوطء على اجتماعھما إمكان بعد فصاعدا أشھر
 مم ا  والن سب  من ھ  كون ھ  یمك ن  الشروط ھذه مع ولأن للفراش الولد () النبي لقول

 ل م  ذكرن ا  مم ا  ش رط  خت ل ا وإن ب ھ  إلحاق ھ  فوج ب  یعارض ھ  م ا  یوج د  ولم لھ یحتاط
،وان تح صل ال ولادة بم دة لاتق ل ع ن اق ل م دة            )١ ("لع ان  غی ر  م ن  وانتف ى  بھ یلحق

واقل م دة للحم ل اتف ق الفقھ اء علیھ ا ھ ي لاتق ل ع ن         .للحمل من تاریخ عقد الزواج   
س   ورةا [ ))شَ  ھْرًا  ثَلَ   اثُونَ وَفِ  صَالُھُ  وَحَمْلُ   ھُ :(( تع  الى ھ بقول   س  تة أش   ھر اس  تدلالا  

 أَرَادَ لِمَ نْ  كَ امِلَیْنِ  حَ وْلَیْنِ  أَوْلَ ادَھُنَّ  یُرْضِعْنَ وَالْوَالِدَاتُ :((وقولھ تعالى ]١٥:لاحقاف
، وعلیھ فلابد لثبوت النسب ب سبب الف راش   ]٢٣٣: ة البقر سورة[))الرَّضَاعَةَ یُتِمَّ أَنْ

   .)٢(من أن تأتي بھ لمدة لاتقل عن ذلك وإلا حكم بعدم ثبوت نسبھ 
  .شرع العراقي أقصى مدة للحمل لم یبین الم_٤
  :یحكم ھذا النص العدید من القواعد والضوابط ومنھا_٥
  ).الولد للفراش وللعاهر الحجر:(ضابط _أ 

ندرج  ھ ك  ضابط لتناول  ھ لأح  د الأب  واب المتعلق  ة بم  سائل الأح  وال         م  ع أنن  ا      
الشخ  صیة فیم  ا یتعل  ق بالن  سب لك  ن أھمیت  ھ جعلت  ھ ف  ي م  صاف القواع  د الفقھی  ة        

لمشھورة في مسائل النسب والتي اتفق الفقھاء عل ى الاعت داد بھ ا ض من م ا یتعل ق           ا
   . بالنسب من أحكام

                          
  المكتـب  ،٣ج، الكافي في فقه الإمام المبجل أحمد بن حنبـل         ،عبد االله بن قدامة المقدسي أبو محمد      :يراجع(1)

 احمد في احد الآراء عنه،راجع فـي  ،و هو مااخذ به الإمام مالك والشافعي والإمام    ٢٩٣و٢٩٢، ص  الإسلامي

والقسم )انحلال الزواج(حوال الشخصية الأردني،القسم الثاني، ،شرح قانون الأي السر طاو عليمحمود :تفصيله
  .٢٨٢و٢٧٢، ،ص١٩٩٥مطبعة الجامعة الأردنية،عمان،الأردن،)الآثار المترتبة عليه(الثالث

  
  .٢١٩،ص٣الموصلي الحنفي،مرجع سابق،ج:يراجع)2(
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أن الن سب ل صاحب الف راش وھ و     : معنى ھذا ال ضابط الم ستمد م ن ھ ذا الح دیث      _أ
 ،ف الفراش ال ذي   )١(.الخیبة والحرم ان وال رجم   ) العاھر( عن الزوج ،وللزاني    ةكنای

،وھ و أھ م   )٢(_أو الفاس د _ الثابت بعقد الزواج ال صحیح     یثبت بھ النسب ھو الفراش    
وم  ن ذل  ك یثب  ت ن  سب الول  د لم  ن ل  ھ ف  راش الزوجی  ة مت  ى    .وس  ائل ثب  وت الن  سب 

) ٥١(توافرت شروط ثبوت النسب والتي نجد النص علیھا واضحا في نص الم ادة    
فعق  د ال  زواج م  ع إمكانی  ة التلاق  ي ب  ین      .م  ن ق  انون الأح  وال الشخ  صیة العراق  ي   

جین یعد الشرطین الأساسیین لثبوت النسب بفراش الزوجیة ح سب مااعت د ب ھ         الزو
  .  المشرع العراقي من رأي

عائ  شة أم الم  ؤمنین   ع  ن()م  اروي م  ن ح  دیث للنب  ي :الأص  ل ال  شرعي ل  ھ_ ب
كان عتب ة ب ن أب ي وقَّ اص، عھ د إل ى        :أنھا قالت  ()زوج النبي ) رضي االله عنھا  (

ن ولی دة زمع ة منِّ ي، فاقب ضھ إلی ك، فلم ا ك ان ع ام         أخیھ سعد بن أبي وقَّاص، أن اب      
: ، قد كان عھد إليَّ فیھ، فقام إلیھ عبد ب ن زمع ة فق ال   يابن أخ : الفتح أخذه سعد فقال   

ی ا  : ، فق ال س عد  ()أخي و ابن ولیدة أبي، ولد على فراشھ، فتساوقا إلى رس ول االله     
  أخي واب ن ولی دة أب ي،   :رسول االله، ابن أخي كان عھد إليَّ فیھ، وقال عبد بن زمعة      

ث م ق ال رس ول    ) . ھو لك یا عبد بن زمعة : ( ()ولد على فراشھ، فقال رسول االله       
احتجب ي  : (ث م ق ال ل سودة بن ت زمع ة     ) . الولد للف راش، وللع اھر الحَجَ ر     ( :()االله  
  . )٣(لما رأى من شبھھ بعتبة، فما رآھا حتى لقي االله تعالى،)منھ
  .لنسبمايتعلق بطرق إثبات ا:ثانيا

      تتع  دد ط  رق إثب  ات الن  سب إلا أن مااقت  صر الم  شرع العراق  ي عل  ى بیان  ھ ف  ي   
قانون الأحوال الشخصیة ھو الإقرار سواء أكان صادرا بالبنوة أو ب الأبوة م ن قب ل       

                          

م ،الـدار القوميـة للطباعـة     ،أحكـام الأولاد فـي الإسـلا      زكريـا احمـد البري    :يراجع)١(
 .١٢،ص١٩٦٤والنشر،القاهرة،

 ماورد عن البري من تعريف للفراش جاء شاملا لمعنـاه ضـمن الـزواج الفاسـد            لاحظ)٢(
الزوجية القائمة بين الرجل والمرأة عند ابتداء حملها بالولد،فإذا ولدت الزوجة         (:والصحيح

ولدا حملت به من زوجها فان نسبه يثبت من ذلك الزوج دون حاجة إلى إقرار زوجهـا                 
ببنوته ولا إلى بينة تأتي بها على ذلك ويلحق به الدخول بالمرأة في عقـد زواج فاسـد                  

 .١٢،ص )والوطء بشبهة
صـحيح  البخاري،:يراجـع  ).٢٠٥٣(،كتاب البيوع ،باب تفسير المشبهات، ،رقم الحـديث       أخرجه البخاري   )٣(

 .٤٠٨البخاري، ص
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المرأة أم الرجل حال المرض أم الصحة وقد وجدنا أن ابرز مایحكم ذلك من قواعد      
  :الآتي

   )١( ع عادة كالممتنع حقيقة الممتن:القاعدة الأولى_١
 )٢(     معنى ھذه القاعدة أن ما استحال عادة لا تسمع فیھ الدعوى كالمستحیل عق لا     

،وم ا ج اء فیھ ا م ن ش رط إلا      )٥٣(والم ادة  )٥٢/١(ویعد ما ورد ف ي ن ص الم ادة         ،
 تطبی ق لھ  ذا ال  شرط ف لا یعت  د ب  إقرار   ر،خی  )أن یول  د مث ل المق  ر لمث  ل المق ر  :(وھ و 

ن سب یق رب من ھ ف ي ال سن لان ھ ذا ممتن ع حقیق ة وع ادة إذ كی ف            شخص لمجھول   
   )٣(.یدعي من ھو في سن العشرین لمن ھو في سن الثانیة عشر مثلا انھ أبوه أو ابنھ

  .)٤(المرء مؤاخذ بإقراره:القاعدة الثانية _٢

                          

  .١٠٦زيدان،مرجع سابق،ص :يراجع)1(

علـي حيـدر،المرجع الـسابق،ص     :من المجلـة يراجـع    )  ٣٨(ذلك المادة   نصت على    )٢(
)  ٦٢(وفق نص المـادة  )   الكلام يهملإذا تعذر إعمال  (وتقترب منها القاعدة الفقهية     .٤٢

ى معنى حقيقـي أو مجـازي        حمل الكلام عل   من المجلة،ويقصد بها انه متى ما لم يمكن       
انه لو ادعى شخص في حق من هو اكبر منه سنا :يهمل ،ومما أورده من مثال على ذلك 

أو في حق من نسبه معروف بأنه ابنه لا تكون دعواه صحيحة لان ذلك متعذر حقيقة إذ                 
ليس من المعقول أن يكون الشخص والدا لرجل يكبره في السن كذا من المتعذر شـرعا              

علـي حيـدر   :يراجـع .ولدا لذلك الرجل الذي يدعيهلشخص المعروف النسب أن يكون ا  
 الأحكام ،علي حيدر،مرجع    من مجلة )  ٧٩(تقابلها المادة   . ٥٤،٥٥،المرجع السابق،ص   

 في المادة الخاصة بقانون الأحوال الشخصية أعلاه جاء مقـابلا           د،وما ور ٧٠،ص  أعلاه
قدري :،للاطلاع راجع ) ٣٥١(كذا المادة من الأحكام الشرعية و   ) ٣٥٠(لما ورد في المادة   

 .١١٦باشا،مرجع سابق،ص

 .٢٥٩،ص ٢،مرجع سابق،جيالشر بين:يراجع )3(

 شروط الإقرار من بلوغ المقر،وتمييـزه ومعلوميـة          ت المقر مؤاخذ بإقراره إذا ماتوا فر      )٤(
 ـ )  ٧٨(المـادة  للمقر بإقراره،وتقابل هذه القاعدة هالمقر به ومصادقة المقر ل     ة مـن مجل

 .٦٨،ص علي حيدر،مرجع سابق:كام العدلية،يراجعالأح
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وتع د ھ ذه   . القاعدة ان ھ مت ى اق ر الإن سان ب شيء فان ھ یلت زم ب إقراره        ه     یقصد بھذ 
ة واحدة من القواعد الفقھیة المھمة في نطاق الإثبات والتي تتعل ق ب أھم أدلت ھ           القاعد

المعتمدة في القضاء ،التي لم تأت أھمیتھ ا إلا م ن خ لال م ا تع ود إلی ھ م ن تأص یل               
   :تمثل بما جاء في القران والسنة ومن ذلك

 قَ الَ  أَقْرَرْنَ ا  قَ الُوا  إِصْ رِي  كُمْذَلِ عَلَى وَأَخَذْتُمْ أَأَقْرَرْتُمْ قَالَ :((ماجاء في قولھ تعالى  _أ
  ].٨١:سورة آل عمران ))[الشَّاھِدِینَ مِنَ مَعَكُمْ وَأَنَا فَاشْھَدُوا

اغد یا أنیس إلى امرأة :( انھ قال()ما جاء في السنة النبویة الشریفة عن النبي _ب
المقر ،ومافیھ من دلیل على اعتبار الإقرار حجة على )١()ھذا فان اعترفت فارجمھا 

 بھ الحد،ومن ھ ومم ا ورد ف ي الق ران الك ریم ك ان اتف اق        ()وإلا لما اثبت الرسول   
 ب ھ،واعتباره حج ة عل ى المق ر ف ي      دالفقھاء المسلمین على حجی ة الإق رار والاعت دا        

العدید من المسائل التي نحن بصدد بحثھا والخاص ة ب الأحوال الشخ صیة ك الزواج         
حیث نجد أن خیر تطبی ق لھ ذه القاع دة ھ و م ا      والطلاق والنسب وھو ما نبحثھ ھنا     

م ن ق انون الأح وال الشخ صیة العراق ي إذ      ) ٥٢،٥٣(ورد في مضمون نص الم واد  
 قبل شخص لمجھول النسب یثبت ب ھ ن سب المق ر ل ھ إذا ك ان      نأن الإقرار بالبنوة م 

منھ ا  (یولد مثلھ لمثلھ ،فمتى توافرت شروط ھذا الإق رار ف ضلا ع ن بقی ة ال شروط            
ثب ت  )لمقر وتمیی زه ومعلومی ة المق ر ب ھ وان ی صدق المق ر ل ھ المق ر ب إقراره           بلوغ ا 

 إن كان صادرا من الرجل أو المرأة نالنسب بناءا على ھذا الإقرار بغض النظر ع    
،وسواء أكان إقرارا بالبنوة أو الأب وة أو الأموم ة مت ى ت وافرت      إن لم تكن متزوجة     

  .شروطھ 
   )٢ (.اصرة على المقرالإقرار حجة ق:القاعدة الثالثة _٣

                          

عن النبي  )رضي االله عنهما  (عن ابن شهاب ،عن عبيد االله ،عن زيد بن خالد وأبي هريرة             )1(
، باب الوكالة في كتاب الوكالة  أخرجه الإمام البخاري في     ،...)الحديث:(صلى االله عنه انه قال    
  .٤٥٨اري،صحيح البخاري،ص خ،الب:يراجع)٢٣١٤،٢٣١٥(الحدود ،الحديث رقم

 
سـابق،ص  علي حيدر ،مرجع    : من المجلة على هذه القاعدة ،يراجع      ) ١٩(نصت المادة   ) ٢(

إقرار الإنسان على نفسه مقبول وعلى غيره       :(تقابلها ماجاء عن السيوطي من قاعدة     .٣٢
 الورثة بوارث،ثبت نسبه ولحـق بمـن اقـروا          عإذا اقر جمي  :غير مقبول الافي صورة   

 .٤٩٣السيوطي،مرجع سابق،ص:راجعي)عليه
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ویقصد بھا أن من اقر ب شيء یرت ب التزام ا عل ى ش خص آخ ر ف ان اث ر ھ ذا                   
الإقرار لا یتعدى المقر إلا إذا صادقھ من حمل الإقرار علیھ وإلا فلا اثر لھ فلو اقر          
شخص بان فلان ابن أخیھ أو أخیھ فلا یسري اثر إقراره لا على أخیھ ولا على أبیھ 

قوه ،أما في المقصود بأنھ حجة قاصرة علی ھ فان ھ ف ي ح ال وفات ھ یرث ھ       إلا إذا صاد  
الشخص الذي قال المتوفى انھ ابن أخیھ أو عمھ إذا ما توافرت شروط المیراث لان 

 ھذا المقر لھ بالنسب حم لا عل ى الغی ر ھ ذا الغی ر      ثولا یر ) المقر یعامل بإقراره    (
) ٢ف ٥١(اع دة عل ى ن ص الم ادة     وتنطب ق ھ ذه الق    .إلا إذا صادق المقر ف ي إق راره       

إذا كان المقر امرأة متزوجة أو معت دة ف لا یثب ت ن سب الول د         :(التي نصت على انھ     
، ذل ك أن ھ ذا الإق رار لا یقت صر أث ره علیھ ا ب ل        )من زوجھا إلا بتصدیقھ أو البین ة   

 بإقرارھا ما لم ی صادقھا ال زوج   دیتعداه إلى زوجھا لأنھا تحمل النسب علیھ فلا یعت    
ك   ذلك                                           ھ وإلا فلھ   ا اللج   وء إل   ى البین   ة لإثب   ات ن   سب ھ   ذا الول   د م   ن زوج   ھ   علی   

الإق  رار بالن  سب ف  ي غی  ر البن  وة  ):(٥٤( تنطب  ق ھ  ذه القاع  دة عل  ى ن  ص الم  ادة  )١(
  ) . إلا بتصدیقھروالأبوة والأمومة لا یسري على غیر المق

  
  
  
  
  
  
  
  

                          

قـدري باشـا،مرجع   : ماجاء فيهـا     من الأحكام الشرعية ،يراجع   ) ٣٥١(ة  تقابل هذه الماد  )1(
أن إقرار المرأة حجة قاصرة عليها إذا لم يصدقها الرجل          وكتأكيد أيضا على    ،١١٦سابق،ص  

رار الأم وان   محكمة التمييز وعدم اعتدادها بـإق     هو ماجاء في إحدى القرارات الصادرة عن        
من ) ٦٧(هذا الولد من زوجها الذي طردها وولدته بعد ذلك واستنادا لما جاء في نص المادة                

 ما ورد في   وقانون الإثبات العراقي والتي نصت على أن الإقرار حجة قاصرة على المقر وه            
لاع على حيثياتـه  للاط٢٧/٦/١٩٨١والصـــادرفي ٨١/هيئة موسعة/٤٩:القرار ذو الرقم    

يد فتيان ،شرح قانون الأحوال الشخـصية علـى المـذاهب الخمـسة،مطبعة الـشعب             فر:ي
 .١٨٥،ص١٩٨٢،بغداد،
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  المطلب الثاني                              

  القواعد والضوابط الفقهية التي تحكم المسائل المتعلقة بالرضاع
اقتصر المشرع العراقي في بیان مایتعلق بالرض اع م ن أحك ام عل ى الم ادتین              

  :التالیتین
على الأم إرضاع ولدھا إلا في الحالات المرضیة :(التي نصت على أن   )٥٥( المادة

أج رة رض اع الول د عل ى     :(التي ن صت عل ى أن    )٥٦(والمادة  ) ذلك   التي تمنعھا من  
 ع  ن الم  شرع دم  ن ملاحظ  ة لم  ا ور)المكل  ف بنفقت  ھ ویعتب  ر ذل  ك ف  ي مقاب  ل غذائ  ھ 

  :العراقي یمكن بیانھ بالاتي
لم یمیز المشرع العراقي بین إن كانت الأم حال قیام الزوجیة ملزمة بذلك أم بعد _١

كما انھ لم . انھ ساوى بین الحالتین في إلزامھا بذلكانحلالھا ،وھو مانستدل منھ على
یبین ماعلى الأب اتخاذه من إجراء في حال أن كانت الأم مریضة ولم یتقبل الطف ل    

  .إلا الحلیب الطبیعي
لم یحدد المشرع العراقي نوع الم رض وح سنا فع ل إذ ق د یك ون الم رض نف سیا           _٢

كما . الطفلى الأم قد یؤثر سلبا عل علىاكما قد یكون عقلیا أو عضویا كما یؤثر سلب  
  .انھ أطلق في النص المكلف بالنفقة الخاصة بالرضاع

   : والقواعد الآتیةطویحكم ھذا النص  الضواب_٣
  
  
  .الأم ملزمة بالإرضاع إلا في الحالات المرضية:ط ضاب_أ

یتفق ھذا الضابط وفي إطار ماجاء عن المشرع العراق ي م ن ن ص م ع ال رأي              
 وَالْوَالِ دَاتُ  : :((استدلالا بقولھ تع الى )١(الذي یذھب إلى إلزام الأم بالإرضاع    الفقھي  

: ة البق   رس  ورة [))الرَّضَ  اعَةَ  یُ   تِمَّ أَنْ أَرَادَ لِمَ  نْ  كَ  امِلَیْنِ  حَ   وْلَیْنِ أَوْلَ  ادَھُنَّ  یُرْضِ  عْنَ 
 ومعن اه  للمبالغ ة  أم ر "،جاء في تفسیر البی ضاوي لھ ا بأنھ ا ج اءت ب صیغة            ،]٢٣٣

                          

 ذهب إلى هذا الرأي الإمام مالك في رواية عنه وأبو ثور من الشافعية وفي رواية ثانية (1)
جاءت عن الإمام مالك تجبرفي حالة إن كانت ممن ترضع مثلها في العادة أما إن كانت 

؛السر ٩١ابن رشد،مرجع سابق،ص:راجع،.يكن ذلك من عادة أمثالها فلا تجبرشريفة ولم 
   .٢٨٤،ص٢،مرجع سابق،جيطاو



  )٢٠١٠(، السنة ) ٤٤(، العدد ) ١٢(مجلة الرافدین للحقوق ، المجلد 

Rafidain Of Law Journal, Vol. (12), No. (44), Year (2010) 

٢١٧

 ظئ ر  لھ یوجد لم أو أمھ من إلا الصبي یرتضع لم إذا بما فیخص الوجوب أو دبالن
 بھ ن  یخ تص  وقیل وغیرھن المطلقات یعم والوالدات الاستئجار عن الوالد عجز أو
  .)١(" فیھن الكلام إذ
  .)٢(.نفقة الولد على المكلف بنفقتھ شرعا:ضابط_ب

الج د ف ي ح ال ع دم وج ود        أي أن نفقتھ على من ھو مكلف بنفقت ھ ش رعا ك الأب و      
   :الأب وغیره والدلیل في

 إِلَّا نَفْسٌ تُكَلَّفُ لَا بِالْمَعْرُوفِ وَكِسْوَتُھُنَّ رِزْقُھُنَّ لَھُ الْمَوْلُودِ وَعَلَى (( :تعالى االله قول_
 س ورة ))[ذَلِ كَ  مِثْ لُ  الْ وَارِثِ  وَعَلَ ى  بِوَلَدِهِ لَھُ مَوْلُودٌ وَلَا بِوَلَدِھَا وَالِدَةٌ تُضَارَّ لَا وُسْعَھَا

 فأوج ب  علی ھ  ال وارث  عط ف  ث م  الرض اع  نفق ة  الأب عل ى  فأوج ب  ،]٢٣٣: ةالبقر
  .)٣( الوالد على أوجب ما مثل الوارث على

ماج  اء ف  ي ال  سنة النبوی  ة ال  شریفة ك  دلیل عل  ى وج  وب النفق  ة عل  ى الأولاد قول  ھ     _
(): )٤(  )تعول بمن وابدأ غنى ظھر عن كان ما الصدقة خیر(.   

ماجاء في الفقھ ومن ذلك ماج اء ع ن اب ن قدام ھ ف ي اس تدلالھ بالآیت ان أع لاه وان          _
 على نفقتھ على وارثھ أجبر أب لھ یكن لم إذا الصبي:"النفقة على الأب وان لم یكن 

أم ا ف ي القواع د الت ي تحك م       .)٥(وھو مایمثل التفسیر للآی ة أع لاه        " منھ میراثھم قدر
  : النص السابق

  
   
  .لا ضرر ولا ضرار :الأولىالقاعدة _ج

،وخیر تطبیق لھا ھو ما وج دناه واض حا     )٦(   سبق وان بینا المقصود بھذه القاعدة       
،إذ ألزم  ت الم  ادة الأم  ) ٥٥(الم  ادة :ف  ي العدی  د م  ن ن  صوص الق  انون وم  ن ذل  ك    

بإرض  اع ول  دھا وم  ع ھ  ذا فق  د اس  تثنت الم  ادة م  ن ھ  ذا الإل  زام ، وللحیلول  ة دون       
                          

  .٥٢٤ص،١مرجع سابق،ج ، البيضاوي:يراجع(1)
  .١٨٠،ص ٤ابن نجيم،مرجع سابق،ج:يراجع)2(

  .٢٦٥،ص٩المغني،ج:ابن قدامه: يراجع)3(
   كتاب النفقات   في)رضي االله عنهم جميعا   ( هريرة أبي عن المسيب ابن عن البخاري عن ابن شهاب      أخرجه)4(

 .١١٢٢،صالبخاري،صحيح البخاري:،يراجع) ٥٣٥٦(،الحديث رقم،باب وجوب النفقة على الأهل والعيال
 .٢٦٥، ص٩ابن قدامه،المغني،ج:راجع) 5(

 ).٢(من البحث هامش رقم٢٥راجع ص ) ٦(
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ح الات المرض یة الت ي تمنعھ ا م ن ذل ك كإص ابة الم رأة بم رض                الإضرار بالأم ،ال  
معدي یمكن أن ینتقل إلى الطفل الرضیع عن طریق الرضاع ،أو أن في إرضاعھا          

وغیرھا من  الحالات التي تندرج تحت ما یسمى بالح الات  .. ذلك ةلھ أذیة لھا نتیج 
علاه وھ ي أن لا  ومن ذلك نجد أن ما في ھذه المادة خیر تطبیق للقاعدة أ .المرضیة  

یضر بالأم فكما أن المشرع راعى مصلحة الطفل راعى أیضا م صلحة الأم ب إیراد     
 وَالِدَةٌ تُضَارَّ لَا: ((وھي خیر تطبیق لقولھ تعالى..ذلك الاستثناء ومصلحة الأب أیضا

ذل ك  ،وما ج اء ف ي تف سیرھا،ومن        ]٢٣٣: ة البقر سورة))[بِوَلَدِهِ لَھُ مَوْلُودٌ وَلَا بِوَلَدِھَا
نھ ى االله تع الى أن ت ضار وال دة بول دھا،وذلك أن تق ول       :(تفسیر الزھ ري لھ ا وقول ھ      

لست مرضعة،وھي أشفق علیھ وأرفق بھ من غیرھا،فلیس لھا أن تأبى بعد      :الوالدة  
أن یعطیھ  ا م  ن نف  سھ ماجع  ل االله علی  ھ ،ول  یس للمول  ود ل  ھ أن ی  ضار بول  ده والدت  ھ  

،فلا جناح علیھما أن یسترضعا لمن طیب  إلى غیرھاافیمنعھا أن ترضعھ ضررا لھ
 لھ المولود وعلى:"،وكذا ماجاء في تفسیر البیضاوي لھا )١(...)نفس الوالد والوالدة    

 للإشارة العبارة وتغییر إلیھ وینسب لھ یولد الولد فإن الوالد یعني لھ یولد الذي أي( 
 وك سوتھن  رزقھن ) علیھ المرضعة ومؤن الإرضاع لوجوب المقتضى المعنى إلى
 ب المعروف  والتقیی د  الم ؤن  لإیج اب  تعلی ل  ( وس عھا  إلا نفس تكلفلا  )لھن أجرة( 

 لا ) إمكانھ یمنع لا وذلك یطیقھ لا بما العبد یكلف لا وتعالى سبحانھ أنھ على ودلیل
 واح د  ك ل  یكل ف  لا أي وتقری ر  لھ تفصیل ( بولده لھ مولود ولا بولدھا والدة تضار
  .)٢ )(الولد بسبب یضاره ولا وسعھ في مالیس الآخر منھما

                          

دنا سابقا مـن تفـسير عـن        ،وأيضا مااور ٦٢٥،ص٩العسقلاني ،فتح الباري،ج  :  يراجع  )١(  
من مجلة الأحكام العدلية    ) ٣٢(هذه القاعدة ،المادة    نصت على    .٤٠٤،ص  ١الجصاص،ج:
،وإيـراده  ٨٤زيدان،المرجع السابق،ص :،راجع٣٨ علي حيدر ،المرجع السابق،ص   :راجع:

استئجار الظئر وانقضاء المدة الخاصة بالإيجار وبقاء الإجارة في حال عدم اخـذ الطفـل               
الاضطرار لايبطل  : (ها وحصولها على الأجرة الإضافية كتطبيق للقاعدة الفقهية       لثدي غير 
اعتبار اسـتئجار  في المجلة ورد  كأحد القواعد المرتبطة بمسالة الرضاع،كما        ) حق الغير   

كأحد .المرضع جائز عملا بالعرف والعادة مع أنها في الأصل إجارة فاسدة لجهل المنفعة               
 في ذلك ،علي حيدر ،المرجع السابق،ص راجع.عدة العادة محكمة قاالتطبيقات الواردة عن 

٤١. 

    .٢٢٥البيضاوي،مرجع سابق،ص:يراجع (2)
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    )١( .الحاجة تنزل منزلة الضرورة عامة أو خاصة:القاعدة الثانية _د
ومعناھا أن الضرورة ھي الحالة الملجئ ة إل ى م ا لاب د من ھ م ن المح ضورات                    

الشرعیة أما الحاجة فھي اقل منھ ا وھ ي الحال ة الت ي ت ستدعي التی سیر أو الت سھیل            
 ،والضرورة ھن ا متمثل ة بحاج ة الطف ل الرض یع      )٢(ي یجده المكلف لرفع الضیق الذ  

للحلیب الذي قد یضطر أھلھ ولأسباب معینة إلى ت أجیر مرض عة ل ھ ودف ع أجرتھ ا             
 س   ورة  ))[)) أُجُ   ورَھُنَّ  فَ   آتُوھُنَّ  لَكُ   مْ  أَرْضَ   عْنَ  فَ   إِنْ : ((اس   تدلالا بقول   ھ تع   الى   

ع الطفل أم أما لھ قد انقطعت ،وھذا عام للمرضع مستأجرة كانت لإرضا]٦:الطلاق
) ٥٦(زوجیتھا مع الأب وھو الواضح من الوارد ع ن الم شرع العراق ي ف ي الم ادة        

  .ومافیھا من العموم وإشارتھا إلى إلزام الأب باجرة رضاع ابنھ 
  المطلب الثالث

  .القواعد والضوابط الفقهية التي تحكم المسائل الخاصة بالحضانة
بالح ضانة م ن أكث ر واھ م الم سائل الت ي نظمھ ا الم  شرع        تع د الم سائل المتعلق ة       

بفقراتھا المتعددة،وأعطى القاضي فیھا السلطة التقدیریة في       )٥٧(العراقي في المادة  
كل مأمن شانھ أن یحقق المصلحة للصغیر دون أن یغفل مصلحة الأم المرتبطة بھا 

أھ م القواع د   وعلی ھ یمك ن بی ان م ن     . طفلھ ا تح ت ح ضانتھا     ءوالتي تمث ل غالب ا بق ا      
  :والضوابط القواعد التي تحكمھا ومنھا

الأم أحق بالحضانة من غيرها ،وان تزوجت مـالم يـضر ذلـك             : ضابط :أولا 
   .)٣(بمصلحة المحضون

الت ي  ) ٥٧(     نستدل على ھ ذا ال ضابط م ن ال وارد ف ي الفق رة الأول ى م ن الم ادة                
وبع  د .م الزوجی  ة الأم أح  ق بح  ضانة الول  د وتربیت  ھ،حال قی  ا _١: (ن  صت عل  ى أن

                          

علـي حيـدر ،مرجـع    :من مجلة الأحكام العدلية ،يراجـع     )  ٢٠(نصت على ذلك المادة    )1(
 .٣٣سابق،ص 

 .٨٥ابن نجيم ،مرجع سابق،ص :راجع) ٢(
إذا امتنع الأبوين من :في صور الأم أولى بالحضانة إلا(:ط الآتي عن السيوطي الضابباب الحضانة ورد في    )3(

أو إذا كانت مجنونة،اولالبن لها،أو امتنعت من :اويريد سفر نقلة،أو تزوجت،وزاد غيره.كفالته،فانه يلزم به الأب   
  .٥١١ص السيوطي،مرجع سابق،) بها برص اوجذام أو.إرضاعه،أو عمياء
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ولات سقط ح ضانة   ..._٢:(والفق رة الثانی ة  )الفرقة ،ما لم یتضرر المحضون من ذلك    
  :وھي ماتجد أصلھا في..)الأم المطلقة بزواجھا 

 یُرْضِ  عْنَ وَالْوَالِ  دَاتُ : :(( الق  ران الك  ریم الم  ستدل م  ن قول  ھ تع  الى   يال  وارد ف  _١
،لم یتح دد   ]٢٣٣: ة البقر سورة[))الرَّضَاعَةَ یُتِمَّ أَنْ أَرَادَ لِمَنْ كَامِلَیْنِ حَوْلَیْنِ أَوْلَادَھُنَّ

   .)١(إن كان ذلك أثناء الزوجیة أم بعدھا إذ انھ شامل لكلیھما 
ماجاء عن الحسن البصري وعدم إسقاط الحضانة عن الأم بسبب زواجھا وان          ._٢

ن ال زوج  أ"كان من غیر ذي رحم محرم من الصغیر ،وعن ابن القیم في زاد المعاد 
 يإذا رضي بالحضانة واثر كون الطفل عنده في حجره لم تسقط الحضانة وھو مبن      

فإذا اثر الزوج ذل ك  .أن سقوط الحضانة بالنكاح ھو مراعاة لحق الزوج   :على أصل 
والمقت ضى ق ائم   .وطلبھ وحرص علیھ زالت المفسدة الت ي لأجلھ ا س قطت الح ضانة         

 بالنكاح لیس حقا الله ،وإنم ا ھ و ح ق      إن سقوط الحضانة  :یوضحھ.فیترتب علیھ أثره  
،ھ و مانج ده واض حا ف ي     )٢(" فإذا رضي من لھ الحق ج از      .للزوج وللطفل وأقاربھ    

م  ن ق  انون الأح  وال الشخ  صیة العراق  ي    )٣_ب/٥٧/٨(اتج  اه الم  شرع ف  ي الم  ادة   
وھ و م ا أك ده    .والنص على أن یتعھد زوج الأم برعایة الصغیر وعدم الإض رار ب ھ   

من الق رارات ومنھ ا الق رار الآت ي ال ذي ن ازع فی ھ الأب الأم ف ي         القضاء في العدید   
ل دى  :(...حضانة الصغیرة بسبب زواجھا وحكمت لھا المحكمة باستمرار الح ضانة      

عطف النظر على الحكم الممیز وجد انھ صحیح ومواف ق لأحك ام الق انون ذل ك لان        
لأح  ق وھ  ي ب  سن الرض  اعة وان الممی  ز علیھ  ا ھ  ي ا٦/٢/٢٠٠٨المح  ضونة تول  د 

بالحضانة ولو تزوجت ب شخص أجنب ي ع ن المح ضون مادام ت محتفظ ة ب شروط               
الح   ضانة وع   دم ت   ضرر المح   ضون وتق   دیم ال   زوج تعھ   دا برعای   ة المح   ضونة    

 مؤكدا على مراعاة )٣() ھلذا قرر تصدیق) من قانون الأحوال الشخصیة)ب_٥٧/٨(
  : وھذا مایتفق مع الآتي.القضاء وتقدیمھ لمصلحة المحضون 

                          

  .٥٢٤ة،مرجع سابق،صالبيضاوي وتفسيره للآي:يراجع (1)
ــيم،زاد المعــاد،ج:يراجــع (2) ــن الق الزرقا،المــشروع :واردعــن٢٧٧و٢٥٥،٢٧٨، ٤اب

من المـشروع  )١٦٦(ومابعدها،وهوماجاء كدليل اعتد به عند صياغة  المادة        ٢٩٦الموحد،ص
إذا تزوجت الحاضنة ومانع ولي الطفل اوالحاضنة التالية في بقائها تحت           :(التي نصت على أن   

  ).للقاضي منع الحضانة عن المتزوجة إذا رأى استمرارها منافيا لمصلحة الطفلحضانتها ،ف
والصادر عن محكمة التمييز الاتحاديـة فـي        ٢٠٠٩/شخصية أولى /٢١٣٤القرار المرقم    (3)
  .غير منشور.١٤/٦/٢٠٠٩
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وھ و  . الأس اس ف ي ألأحك ام المتعلق ة بالح ضانة         يمصلحة الصغیر ھ    :ضابط:نیا  ثا
  :مایفرض تطبیق القواعد الآتیة

  .)١ (الضرر يزال :قاعدة:ثالثا
یقصد بھذه القاعدة،وجوب إزالة الضرر لأن ھ ظل م وح رام ش رعا ل ذا وج ب                

  :وأصلھا )٢(النھي عنھ حتى لا یقع ووجب رفعھ إذا وقع
 س ورة ))[بِوَلَ دِهِ  لَ ھُ  مَوْلُ ودٌ  وَلَ ا  بِوَلَ دِھَا  وَالِدَةٌ تُضَارَّ لَا: ((قران الكریم ماجاء في ال  _١

،وما جاء في تفسیرھا،والوارد في البعض من تفسیراتھا ومنھ تف سیر           ]٢٣٣: ةالبقر
 في فیفرط بالولد الوالدان یضر لا أي تضر بمعنى یكون أن یجوزوانھ " البیضاوي

 اس تعطاف  أخ رى  وإلی ھ  ت ارة  إلیھ ا  الولد وإضافةوكذا   لھ يینبغ فیما ویقصر تعھده
 أن ینبغ ي  ف لا  والإش فاق  است صلاحھ  على یتفقا بأن حقیق أنھ على وتنبیھ علیھ لھما

  . " )٣(" بسببھ یتضارا أن أو بھ یضرا
 ،ووج دنا أن إعم ال ھ ذه القاع دة     )٤()لا ض رر ولا ض رار  :(()من السنة قولھ  _٢ 

كما بینا،وما یلاحظ على ھذا النص إعطائھ الحق للأم  ) ٥٧(جاء واضحا في المادة 
ف  ي الح  ضانة وتق  دیمھا عل  ى م  ن س  واھا ح  ال قی  ام الزوجی  ة وبع  دھا ب  شرط أن لا   
یتضرر المحضون من ذلك وإلا فت سقط عنھ ا الح ضانة ،وھ و م ا یفھ م م ن مفھ وم               

ون المخالفة لھذا النص وبالتالي یعد إسقاط الحضانة ع ن الأم ح ال ت ضرر المح ض     
من الم ادة ذاتھ ا   ) ٦(ھو ما أزیل من ضرر مراعاة لمصلحة المحضون وكذا الفقرة    

للحاض  نة الت  ي أنھی  ت ح  ضانتھا بحك  م أن تطل  ب اس  ترداد    :(الت  ي ن  صت عل  ى أن 
إذا ثبت تضرر المح ضون خ لال   .المحضون ممن حكم لھ باستلام المحضون منھا      

سواه ولا یودع إلا في ،حیث تتقدم ھنا مصلحة المحضون على من )مدة وجوده معھ
المكان الذي تتحقق فیھ مصلحتھ متمثلة ھنا ببقائھ مع أمھ واستردادھا لحضانتھ عند 

                          

مـن مجلـة   ) ٢٠( المادة ،وهي مانصت عليها ٨٥ابن نجيم ،الاشباه والنظائر،ص     :يراجع) ١(
 .عدليةالأحكام ال

  .٩١زيدان،مرجع سابق ،ص :يراجع ) ٢(
 البنـاء  علـى  الفتح أو للفاعل البناء على أوالفتح لفاعل البناء على بالكسر تضارر القراءتين على وأصله "(3) 

 في فيفرط بالولد الوالدان يضر لا أي صلته من والباء تضر بمعنى يكون أن يجوز الأول الوجه وعلى للمفعول
 أنه على التخفيف مع وبه الوقف نية على التشديد مع بالسكون ( تضار لا ) وقرئ له ينبغي مافي ويقصر تعهده
 على يتفقا بأن حقيق أنه على وتنبيه عليه لهما استعطاف أخرى وإليه تارة إليها الولد وإضافة يضيره ضاره من

  .٢٢٥مرجع سابق،ص .البيضاوي.." أو به يضرا أن ينبغي فلا والإشفاق استصلاحه
 .من هذا البحث) ٢(هامش رقم٢٤سبق تخريجه ،ص) ٤(
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ثبوت تضرره من الطرف الأخر وھو الضرر الذي نص المشرع على إزالت ھ عن د          
  ..تحقق ثبوتھ

  
  .)١ (إذا زال المانع عاد الممنوع:.قاعدة:ثالثا
والت ي ن صت عل ى    ) أ/٥٧(ء ف ي ن ص الم ادة    نجد أن خیر تطبیق لھا ھو م ا ج ا            

إذا فقد أب و ال صغیر اح د ش روط الح ضانة فیبق ى ال صغیر ل دى أم ھ م ا دام ت                  :(انھ
محتفظ  ة ب  شروط الح  ضانة ،دون أن یك  ون لأقارب  ھ م  ن الن  ساء أو الرج  ال ح  ق        

،فالم  انع ھن  ا ھ  و الأب الحاض  ن لل  صغیر      ) منازعتھ  ا لح  ین بلوغ  ھ س  ن الرش  د     
م لھ بع د بلوغ ھ س ن معین ة إلا إذا فق د الأب اح د ال شروط              ھو حضانة إلا   عوالممنو

الواجب توافرھا فیھ كحاضن للصغیر عندھا تعود الحضانة لللأم ما دامت محتفظة 
كما في حالة سقوط ح ق الم رأة   . بشروط الحضانة فعاد إلیھا ما كان ممنوعا علیھا      

  .)٢(ا لزوال المانعفي الحضانة إذا تزوجت ،فان طلقھا زوجھا طلاقا بائنا عاد حقھ
  .التصرف على الرعية منوط بالمصلحة:قاعدة:رابعا

تعد ھذه القاعدة م ن القواع د الفقھی ة المھم ة الت ي تحك م القاض ي ف ي ت صرفاتھ                       
ولكل من یتولى أمور الم سلمین، فك ل ت صرف عل ى الن اس م ن ول ي الأم ر ت رتبط            

لا حكم بعدم نفاذه في صحتھ بما یجب على القاضي أن یراعیھ من مصالح الناس وإ
  : ،واصل ھذه القاعدة ھو)٣(حقھم

 الْأَمَانَ اتِ  تُ ؤَدُّوا  أَنْ یَ أْمُرُكُمْ  اللَّ ھَ   إِنَّ((: في القران الكریم من قولھ تعالى       ءما جا _١
 اللَّ ھَ  إِنَّ بِ ھِ  ظُكُ مْ یَعِ نِعِمَّ ا  اللَّ ھَ  إِنَّ بِالْعَدْلِ تَحْكُمُوا أَنْ النَّاسِ بَیْنَ حَكَمْتُمْ وَإِذَا أَھْلِھَا إِلَى

  ].٥٨: النساءسورة[ )))) بَصِیرًا سَمِیعًا كَانَ
الإم ام راع وھ و   :كلك م راع وكلك م م سؤول ع ن رعیت ھ      :(() في قول ھ  ءما جا _٢

  .)٤(...)مسؤول عن رعیتھ ،

                          

علـي حيـدر    :من المجلة ،انظر في بيان معناهـا        )  ٢٤(نصت على هذه القاعدة المادة    ) ١(
 .٣٥،المرجع السابق،ص

  .٨٢سابق،ص ؛زيدان ،مرجع ١٨٤،ص ٤ابن نجيم،البحر الرائق،ج:راجعي)  ٢(

  .١٢٨ق،ص؛زيدان،مرجع ساب٢٨٠الندوي،مرجع سابق،ص :راجعي (3)
كلكم : (  يقول()سمعت رسول االله :عن ابن عمر رضي االله عنهما قالأخرجه البخاري ) ٤(

راع وكلكم مسؤول عن رعيته ،الإمام راع ومسؤول عن رعيته،والرجل راع في أهلـه             
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إن  ي أنزل ت نف سي م ن م  ال االله    (:)رض( ع ن س  یدنا عم ر ب ن الخط اب     ءم ا ج ا  _٣
فان أیسرت رددتھ ،فان استغنیت استعففت ،تجت أخذت منھبمنزلة مال الیتیم ،إن اح

() ١(.   
 فیھا من أصل یمكن القول أنھ یعد الأساس ء     استدلالا بما تقدم من قاعدة وما جا    

المعتمد لإعطاء القاضي السلطة التقدیریة لتقدیر مصلحة المح ضون، وكلھ ا ت دور             
إذ یع  د تحقی  ق  .ھح  ول وج  وب مراع  اة ول  ي الأم  ر لم  صلحة م  ن ھ  و تح  ت ولایت       

المصلحة القید الأساس الذي یجب على ولي الأمر مراعاتھ ،وھو م ا ن راه واض حا         
  إذ جع ل الم شرع وكم ا بین ا س ابقا     )٥٧(في العدید من الفقرات التي تضمنتھا المادة 

مصلحة الصغیر ھي الأساس في ألأحكام المتعلق ة بالح ضانة وھ ي مااعت د ب ھ م ن             
ماج  اء ف  ي الفق  رات   _وكم  ا م  ر _الح  ضانة ودلیل  ھ  ض  ابط ف  ي الم  سائل المتعلق  ة ب  

،إذ ت  دور كلھ  ا ح  ول إعط  اء القاض  ي     )٢،٣/ب/٨(وأی  ضا الفق  رة )،١،٢،٤،٦،٧(
ال سلطة التقدیری ة لتق  دیر م صلحة المح  ضون وأی ن یمك  ن أن تتحق ق وھ  و م ا أك  ده       

وھ ي ب سن   ١٥/٣/٢٠٠٦تولد )ل(إن المحضونة:(.. القضاء في العدید من القرارات 
أنھ ا  _وان ماورد ب أقوال البین ة الشخ صیة    )الأم( الحاجة لحاضنتھا تكون فیھ بأمس  

عل ى ف رض ص حتھا لای صلح س ببا لن زع       _أخلت بشروط الحضانة وغی ر أھ ل لھ ا      
 أیضا ء ،من ناحیة وما جا )٢(..)لذا قرر نقضھ  .حضانة الأم والمحضونة بھذا السن      

ك  شرط م  ن توجی  ھ للق  ضاء فیم  ا ینبغ  ي مراعات  ھ م  ن ش  روط ف  ي ح  الات معین  ة       
كم  ا ف  ي ن  ص  _الاس  تعانة ب  الرأي الطب  ي لتقری  ر م  صلحة المح  ضون م  ن عدم  ھ     

                                                               

وهو مسؤول عن رعيته ،والمرأة راعية في بيت زوجها ومسؤولة عن رعيتها ،والخادم             
والرجل راع في مـال     :قال وحسبت أن قد قال      . عن رعيته  راع في مال سيده ومسؤول    

 باب الجمعة   كتاب الجمعة،  ،)أبيه ومسؤول عن رعيته،وكلكم راع ومسؤول عن رعيته         
  .١٨٣ص ري ،صحيح البخاري،البخا:يراجع)٨٩٣(الحديث رقم في القرى والمدن ،

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

والصادر عن محكمة التمييـز     ٢٠٠٩/هيئة الأحوال الشخصية الأولى   /٨٢١ القرار المرقم    (2)
  .،غير منشور٢٤/٢/٢٠٠٩الاتحادية في 
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لھو الدلیل الأخ ر عل ى    _)١(من قانون الأحوال الشخصیة     )٥٧(من المادة )٤(الفقرة
  .أن الغایة الأساسیة في كل ذلك ھو مصلحة المحضون من الناحیة الأخرى 

  
  المبحث الثالث

  
دى إعمالها في مسائل الأحوال حجية القواعد والضوابط الفقهية وم

  .الشخصية
یمكن استخلاص مدى ھذه الحجیة ،من خلال ما تقدم من مباحث في نطاق ما       

اخترنا البحث فی ھ م ن م سائل تمثل ت ب الحقوق الزوجی ة وال ولادة ونتائجھ ا ، وم ن             
تحدید النطاق الذي أعملت فیھ بعض الضوابط والقواعد الفقھیة في نصوص قانون     

ال الشخصیة العراقي،لبیان مدى حجی ة ھ ذه القواع د الفقھی ة وال ضوابط فقھ ا        الأحو
  :وقانونا وذلك في المطلبین الآتیین

  المطلب الأول
  .حجية القواعد والضوابط الفقهية في الفقهمدى 

  
أظھ  رت العدی  د م  ن الدراس  ات م  دى الاخ  تلاف ب  ین الفقھ  اء ف  ي م  دى اعتم  اد        

والضوابط ،للحكم بھا كدلیل شرعي یمكن الاس تناد  )بصورة عامة   (القواعد الفقھیة   
  _:إلیھ في الاستنباط والاعتماد علیھ لفض المنازعات وذلك على عدة آراء

اب  ن نج  یم  واب  ن دقی  ق العی  د ال  شافعي  _ ی  ذھب أن  صار ھ  ذا ال  رأي   : ال  رأي الأول
إلى عدم جواز الاحتجاج بالقواعد الفقھیة الكلیة والضوابط الفقھی ة  _وغیرھم              

،وحجتھم كث رة ھ ذه القواع د وكث رة م ستثنیاتھا ،وع دم اس تناد غالبیتھ ا للن صوص                
الشرعیة، واستناد بع ضھا للاجتھ اد واحتمال ھ للخط أ،فھي لا ترق ى وح سب وجھ ة             

                          

 المحـضون وتربيتـه     للأب النظر في شؤون   :(على أن   )٥٧(من المادة )٤(نصت الفقرة    (1)
حتى إكمالـه   ،وللمحكمة أن تأذن بتمديد حضانة الصغير     .وتعليمه ،حتى يتم العاشرة من العمر     

الخامسة عشرة،إذا ثبت لها بعد الرجوع إلى اللجان المختصة الطبيـة منهـا والـشعبية ،أن                
  ).مصلحة الصغير تقضي بذلك ،على أن لايبيت الاعند حاضنته
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مك  ن للقاض  ي م  ن  نظ  رھم إل  ى م  ستوى ال  دلیل ال  شرعي الم  ستقل والمعتبر،ال  ذي ی  
الاستناد إلیھا فقط دون التعویل على نصوص القانون خاصة كانت أم عامة للحادثة 

 للاستدلال وبناء الأحكام مالمقضي فیھا،فھي لا تعدو عندھم شواھد استئناس لامعال     
،اومع ماذھب إلیھ بعض المعاصرین ممن أدرجوا ابن نجیم )١(على وفق مضامینھا 

، وج دناه خ اص بال ضابط    )٢(از الاحتج اج بھ ا ك دلیل    ضمن من ذھب إلى ع دم ج و       
الفقھي لاالقاعدة الفقھیة وھو مانستخلصھ من الوارد عن ابن نج یم ،إذ ب ین القواع د     
الفقھیة ثم المتفرع عنھا والفوائد المستقاة منھا، وھي وح سب وجھ ة نظرن ا خاص ة       

لل وارد ع ن اب ن     لا القواعد ونستدل على ذلك من مفھوم المخالف ة     ةبالضوابط الفقھی 
انھ لا یجوز الفتوى بما تقتضیھ الضوابط ،لأنھا لیست كلیة ،ب ل أغلبی ة   :(نجیم وھو 

 خاصة وانھ )٣()خصوصا وھي لم تثبت من الإمام بل استخرجھا المشایخ من كلامھ
  .وكما ذكرنا سابقا ممن میزوا بین القاعدة الفقھیة والضابط الفقھي

 ھ  ذا ال  رأي ھ  و ج  واز الاس  تدلال بالقواع  د  إن الأص  ل عن  د أن  صار: ال  رأي الث  اني
الفقھیة الكلیة إذا لم یعارضھا أصل مقطوع بھ من كتاب أو سنة أو إجماع ویؤیدون 
رأیھم بالعدی د م ن الحج ج منھ ا أن القواع د الفقھی ة كلی ة ولا ی ؤثر ف ي ص فتھا ھ ذه                

ي وجود الاستثناءات ،بل على العكس من ذلك ،فان مجموع ھ ذه الأدل ة الجزئی ة ھ      

                          

 ا حول ماا استندو    وللتفصيل  وغيرهم ،   وابن دقيق العيد الشافعي    جيماء عن ابن ن   هذا ما ج   )١(
،وانظر ايضا ولبيان مـاورد     ٨٤سابق،ص  شبير ،مرجع   :عليه من أدلة يراجع في ذلك       

الرحمن إبـراهيم الكيلانـي      عبد:عن هؤلاء الفقهاء من عبارات دالة على اتجاههم هذا          
المجلد ،مجلة مؤتة للبحوث والدراسات    منشور في    ،) حجية القاعدة الفقهية  (،بحث بعنوان 

 هذا ما صدر عن بعض الفقهـاء        .ا وما بعده  ٨٣،ص  ١٩٩٩الرابع عشر،العدد الأول ،   
اتفق فيه وإياهم كلا من  واضعوا مجلة الأحكام العدليـة  والـدكتور              المسلمين من رأي    

لمدخل الزرقا ،ا : القواعد الفقهية عامة ، للاطلاع راجع ما جاء عن           يف مصطفى الزر قا  
 .                        ١٩٩٩ ،٩٤٨ ، ص ٢الفقهي،ج

 .٨٤من ص ) ٣(،هامش رقم شبير،مرجع سابق: يراجع)2(

من ذلك ماجاء عن ابن نجيم في الفوائد الزينية كما نقله الحموي في غمز عيون )3(
 .٨٤من صفحة )٣(وارد عن شبير في هامش رقم ٣٧،ص١البصائر،ج
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وم ن ذل ك یب دو أن مایعت دون ب ھ م ن       . )١(التي تعطي للقاع دة حجیتھ ا وص لاحیتھا         
اتجاه ھو الاعتداد بالقواعد الفقھیة الكلیة بغض النظر عن أصل ھذه القواعد فالمھم       

  .ھو عدم مخالفتھا للكتاب أو السنة أو إجماع الفقھاء 
 بالقواع د الفقھی ة مت ى    ذھب أنصار ھذا ال رأي إل ى إمكانی ة الاعت داد         :الرأي الثالث  

( ك  ان الأص  ل الم  ستمدة من  ھ ھ  و الكت  اب وال  سنة ،وھ  و اتج  اه العدی  د م  ن الب  احثین  
، في القواعد الفقھیة الذین أضافوا إلى جانب الكت اب وال سنة الإجم اع           )المعاصرین

 أیضا من الإش ارات الت ي ذھب ت إلیھ ا لجن ة إع داد مجل ة           ف،وھوا لمستش )٢(أیضا  
نھ لا یستند إل ى القاع دة الفقھی ة إلا إذا كان ت م ستمدة م ن الق ران              الأحكام العدلیة وا  

 من الثانیة المقالة بأن..:"والسنة وھو المفھوم من قولھم الوارد في المجلة وتقسیمھا 
 الفقھ اء   م ن  مسلكھ سلك ومن نجیم ابن جمعھا التي القواعد عن عبارة ھي المقدمة
 بمج رد  یحكم ون  لا ص ریح  نق ل  عل ى  ف وا یق لم ما الشرع فحكام . تعالى االله رحمھم

 فم ن  الم سائل  ض بط  في كلیة فائدة لھا أن إلا ، القواعد ھذه من واحدة  إلى الاستناد
 یرجع ون  الم أمورین  وس ائر  بأدلتھ ا  الم سائل  ی ضبطون  المط العین  من علیھا اطلع
 ال شرع  عل ى  معاملات ھ  تطبی ق  للإن سان  یمكن القواعد وبھذه خصوص كل في إلیھا

وحكام الشرع   القواعد ھذه نكتب لم ذلك على وبناء ، التقریب الأقل في أو الشریف
" ما لم یقفوا على نقل صریح لا یحكمون بمجرد الاستناد إلى واحدة من ھذه القواعد

 الفقھی  ة عن  د الفقھ  اء تبع  ا لق  وة  ا فھ  م لاینك  رون حجی  ة ھ  ذه القواع  د ولا مكانتھ    )٣(
تھا وبالتالي الاعتداد بھا ، وال دلیل م اورد   المصدر المستقاة منھ كشرط للحكم بحجی    

                          

يراجع  .عي والسيوطي من الشافعية ،القرافي،الشاطبي من المالكية      هذا رأي الغزالي الشاف   ) ١(
ــابق،ص: ــسيوطي،مرجع س ــشاطبي   ٦ال ــي وال ــن القراف ــاورد ع ــصيل م  وتف

 .٨٦مرجع سابق،صالكيلاني،:يراجع

الندوي الذي ذهب الى حجية القاعدة في إلـزام القاضـي   :من هؤلاء وعلى سبيل المثال    )  ٢(
يث نبوي أو دليل أصولي والافلا حجيـة لهـا ولاالـزام            للحكم بها متى كانت معبرة عن حد      

وكذا هو اتجاه محمد سعيد المحاسني شارح مجلة الاحكام العدليـة  .٢٩٥،المرجع السابق،ص   
نـي  الكيلا:،ويعقوب الباحسين مؤلف كتاب القواعد الفقهية انظر في الإشارة إلـى اتجـاههم              

  .٨٦،ص ؛شبير ،مرجع سابق٨٥،٨٦،المرجع السابق،ص 
 ذلك راجعه   وبيان،٨٥شبير،المرجع السابق،ص   ؛١٠ص  مرجع سابق، علي حيدر، :يراجع) ٣(

  .٨٦الكيلاني ،المرجع السابق،ص :أيضا عند
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ثم أن بعض ھذه القواعد وان كان بحی ث إذا انف رد یوج د     :(..عنھم في مقدمة المجلة   
 بعض المستثنیات لكن لا تختل كلیتھا وعمومھا م ن حی ث المجم وع     ھمن مشتملا ت  

ا  ،إلا انھ وعلى الرغم من ذلك اعتب روا م   )١()لما أن بعضھا یخصص ویقید بعضا  
أوردوه في المجلة م ن قواع د مج رد أدل ة للاس تئناس بھ ا،مع إش ارتھم لمكان ة ھ ذه               
القواعد لدى الفقھاء المسلمون ال ذین اعت دوا بھ ا ف ي مؤلف اتھم الفقھی ة ،وم ا نعتب ره               

وھو مایندرج ضمن مانبحثھ في المطل ب  _ الدلیل على  حجیة ھذه القواعد في الفقھ    
دناه من قواع د فقھی ة ف ي العدی د م ن المؤلف ات          یؤكده ما وج  _الأول من ھذا المبحث   

الفقھیة الخاصة بإطار مانبحثھ من مسائل خاص ة ب الأحوال الشخ صیة س واء أك ان          
الع ادة  :(القران الكریم بمعناه في المسالة الم ستقاة ھ و الأص ل المقاب ل لھ ا، كقاع دة        

ى كقاع  دة ، أم ال  سنة النبوی  ة ال  شریفة ب  المعنى ت  ارة أم ب  اللفظ ت  ارة أخ  ر   )محكم  ة 
، أم م  ا اس  تنبطھ الفقھ  اء   )الول  د للف  راش وللع  اھر الحج  ر   (و)لاض  رر ولاض  رار (

المسلمون من قواعد من الوارد في القران والسنة وصاغوه كقواعد أو ضوابط وفق 
ماوضحناه من خلال ھذا البحث في المباحث السابقة لیعد ما أوردن اه أع لاه م ع م ا        

اق إعم ال ھ ذه القواع د الفقھی ة وال ضوابط      أوردناه س ابقا خی ر دلی ل عل ى س عة نط            
الأم أولى (سواء ماكان منھا خاصا بمسائل الأحوال الشخصیة دون غیرھا كضابط 

المع   روف عرف   ا  (،أم عام   ا ش   املا لھ   ذه الم   سائل وس   واھا كقاع   دة    )بالح   ضانة
وان كان ماتم . وغیرھا من القواعد ) لاضرر ولاضرار(وقاعدة) كالمشروط شرطا

ووفق ماجاء عن الفقھاء والمعاصرین من أراء خاص بالقواعد الفقھیة التطرق إلیھ   
وھ و مایب دو س ببھ ف ي أن     _دون تخصیص أو تمییز بی نھم وب ین ال ضوابط الفقھی ة           

التي نجد سعة نطاق إعمالھا في الم سائل الت ي      _غالبتھم لم یتطرقوا إلى ھذا التمییز     
ا وف ق ماتی سر لن ا ،وھ ي     تطرقنا إلیھا وان كان تطرقن ا مقت صرا عل ى ال بعض منھ        

وفي نطاق ماعرضناه من مسائل یمكن أن تتناول أدق ماتتناولھ المسالة م ن أحك ام     
اقرب منھا للنص القانوني من القاعدة التي تمثل العموم لكل مایتعلق بالمسالة ذاتھا        

،واس عة النط اق ش املة المعن ى     )لاض رر ولاض رار  (وغیرھا من الم سائل ،فقاع دة       
وھ و مای ستخلص من ھ    _م مثلا بالرضاع في حال مرضھا من ناحیة ،      لعدم إلزام الأ  

،وع دم ن زع الول د منھ ا     _ضابط الأم ملزمة بالإرض اع إلا ف ي الح الات المرض یة        
لترض  عھ أخ  رى ،وھ  ي ق  ادرة عل  ى ذل  ك م  ن الناحی  ة الأخرى،فك  ل م  ن القاع  دة        

ة وشمولھا والضابط وخصوصیتھ نجد أن لھ حجیة في ھذه المسائل فرض تھا طبیع     
ھذه المسائل التي یحكم اغلبھا العرف وفق ماتناولناه ،وكذلك الفقھ بما اس تدل علی ھ       
في الوارد من القران والسنة وھي أص ل ھ ذه الم سائل ف ي الغال ب ولھ ذه ال ضوابط            

                          

 .١٥علي حيدر،مرجع سابق،ص:يراجع )1(



  القواعد والضوابط الفقهية وحجيتها في قانون الأحوال الشخصية

Rafidain Of Law Journal, Vol. (12), No. (44), Year (2010) 

٢٢٨

مما یتطلب منا التوفیق ب ین ال رأي الث اني والثال ث لنخ رج بنتیج ة تتمث ل بإمكانی ة                .
فقھیة في استنباط الأحكام للمسائل التي لم یرد بشأنھا  الاعتداد بالقواعد والضوابط ال

نص في القانون من ناحیة، ولتعدیل مایحت اج إل ى ذل ك م ن الناحی ة الأخ رى، مت ى          
وھ  ي .ك  ان م  صدرھا الكت  اب وال  سنة والإجم  اع،ومتى ج  اءت غی  ر مخالف  ة لھم  ا    

كریم والسنة ماتمثل نطاق اغلب  المسائل الواردة في ھذا القانون التي یعد القران ال      
النبوی  ة ال  شریفة واتف  اق الفقھ  اء المبن  ي أساس  ا إم  ا عل  ى الكت  اب وال  سنة ،أو ال  سنة   

، ب  ل وق  ول  )ال  ذي ص  ادف القب  ول بالإجم  اع أو اتف  اق الغالبی  ة    ( واجتھ  اد الفقھ  اء 
الصحابي الذي صادف قبول الفقھ اء وإعم الا لقول ھ ف ي الاجتھ اد والاس تدلال دون                

مك  ان والزم  ان م  ن دور ف  ي الاعت  داد ب  ھ ف  ي بن  اء      إغف  ال لم  ا للع  رف وطبیع  ة ال  
  .وصیاغة العدید من الاجتھادات ،الأصل والمصدر لھا

  
  

  المطلب الثاني
حجية القواعد والضوابط الفقهية في قانون الأحوال الشخصية مدى 

  العراقي 
     نستطیع استخلاص مدى ھذه الحجیة من نطاق الإعمال من ناحیة، وھو واس ع    

عدة وأخرى ومسالة وأخرى، خاصة في المسائل التي خضعت للقواع د      جدا  بین قا   
الفقھیة الكب رى ،وأی ضا م ن حجی ة ال دلیل ال ذي اعتمدت ھ القاع دة الفقھی ة وال ضابط            
الفقھي،س  واء أك  ان ذل  ك م  ن ال  وارد ف  ي الق  ران الك  ریم أم ال  سنة النبوی  ة ال  شریفة      

یمكن أن تتمت  ع ب  ھ ھ  ذه وغیرھ  ا م  ن الأدل  ة الت  ي یمك  ن اعتبارھ  ا ال  دلیل عل  ى م  ا ..
القواع   د وال   ضوابط م   ن حجی   ة اوم   ایراد أن ی   ضفى لھ   ا ف   ي ذل   ك م   ن الناحی   ة   

  :الأخرى،وھو ما سنوضحھ في الآتي
   . في نص القانون وشرحه:أولا
على الرغم م ن ع دم  وج ود الإش ارات المباش رة للاعت داد بالقواع د وال ضوابط                 

 انھ ومن خلال ماتم الاطلاع علیھ الفقھیة في نصوص قانون الأحوال الشخصیة،إلا
فیھ ، وعلى ماورد في الأسباب الموجبة لھ ذا الق انون م ایمكن اعتب اره ال دلیل عل ى        
إمكانیة إعم ال ھ ذه القواع د وال ضوابط م ن ناحی ة، وإمكانی ة إض فاء الحجی ة عل ى              

  : ماتتضمنھ من الناحیة الأخرى ودلیلھ في الآتي
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من المادة الأولى من قانون الأح وال  )٢(قرة  ماجاء عن المشرع العراقي في الف     _ ١
الشخصیة،وإحالة القاضي في حال عدم وجود النص التشریعي الذي یمك ن تطبیق ھ          
الى الحكم بمبادئ الشریعة الإسلامیة الأكثر ملائمة لنصوص ھذا القانون،ھوما یعد 

متع  على مایمكن أن تتل إعمالھا، وما یددالسبب الموجب للبحث في نطاقھا واعتما    
وال سبب لل دعوى إل ى أھمی ة إب راز مكانتھ ا ف ي ھ ذا الق انون وبی ان           _بھ من حجی ة     

وان كانت الإشارة إلى ذلك غیر مباشرة وأیضا وفي تأكید ماتقدم ما ج اء ف ي            _ذلك
من الأسباب الموجبة لقانون الأح وال الشخ صیة العراق ي والت ي تعط ي         ) ى(الفقرة  

 ب الرجوع إل ى الفق ھ واعتم اد م ا یتف ق م ع          القاضي ال سلطة التقدیری ة لبن اء أحكام ھ        
نصوص ھذا القانون في المسائل التي ترك لھ المشرع الحكم في تفصیلاتھا وأعطاه 
الح  ق ف  ي الرج  وع وبن  اءا عل  ى ھ  ذه ال  سلطة إل  ى الأحك  ام ال  شرعیة ال  واردة ف  ي       
المصادر الفقھیة والتي لاتخلو وكما بینا في مواضع عدة من احتوائھ ا عل ى غالبی ة     

 جاء في الفقھ من قواعد تتفق وما أوردناه من مسائل بوصفھ احد أھم مصادرھا، ما
ومن ذلك نجد أن سلطة القاضي التقدیری ة یمك ن أن یك ون لھ ا الأث ر ف ي الحك م              .)١(

باعتماد القواع د الفقھی ة لإكم ال ال نقص ل بعض الم سائل أو تع دیل الن صوص الت ي           
  .تحتاج إلى تعدیل

لقواعد والضوابط ف ي المؤلف ات الخاص ة ب شرح ق انون       الإشارة إلى بعض ھذه ا    _٢
 ب ھ م ن أحك ام  ب صورة عام ة وال واردة ع ن        قالأحوال الشخصیة العراقي وما یتعل 

شراح ھذا القانون ،وبما یعد الدلیل على مایمكن أن تتمتع بھ من مكانة ومایمكن أن 
ا جاء ع ن  م: یضفى علیھا من حجیة  في ھذا القانون، ومن ذلك وعلى سبیل المثال   

فاروق عبد االله في الم سالة الخاص ة بتعجی ل المھ ر وتأجیل ھ وان المع ول علی ھ ھ و          
،وك  ذا ) المع  روف عرف  ا كالم  شروط ش  رطا :( ع  رف البل  د ال  ذي ت  م فی  ھ العق  د لان 

                          

 اللجنة في أن تجمع في هذه اللائحة أهم المبـادئ           لقد اجتهدت  :على انه ) ى( نصت الفقرة  )١(
خصية تاركة للقاضي الرجوع إلى المطولات لأخـذ الأحكـام       العامة لأحكام الأحوال الش   

اللجنة انه من المتعذر  تحكام هذا القانون اذو جد    الفرعية من النصوص الأكثر ملائمة لإ     
في الأسباب الموجبة لمـا  ينظر أيضا .والجزئية =فة المسائل الكلية  وضع قانون يجمع كا   

،وغيرها من التعديلات ١٩٧٨لسنة ٢١ طرأ عليه من تعديلات كقانون التعديل الثاني رقم       
 يتفق ومبادئ الشريعة الإسلامية علـى   والإضافة بمال التعديالتي لا تكون الغاية منها إلا 

فريـد فتيـان   :يراجع..ومع نصوص قانون الأحوال الشخصية العراقي       اختلاف مذاهبها   
  .٢٨٠،المرجع السابق، ص 
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إشارتھ في النفقة إلى وجوب النفقة للزوج ة المحبوس ة لح ق ال زوج إعم الا للقاع دة                
الن  ادر (،وال  نص ع  ل قاع  دة )  واجب  ة علی  ھم  ن ح  بس لح  ق غی  ره فنفقت  ھ : (الفقھی  ة

وغیرھ ا م ن   ... وذل ك ف ي ح ال امتن اع الأم ع ن ح ضانة ال صغیر         )كالمعدوم حكما   
 ،وكذا ماجاء عن حمد الكبیسي  والإشارة إلى أھمیة الاعتداد )١(القواعد والضوابط 

 :و وقاعدة)لا ضرر ولا ضرار: (بالقواعد الفقھیة فیما لا نص فیھ ومن ذلك قاعدة       
وإیرادھا كأصل للحكم بتأجیل المھ ر وتعجیل ھ   ) المعروف عرفا كالمشروط شرطا   (

) الولد للفراش وللعاھر الحج ر : (وما جاء بخصوص النسب وإعمال القاعدة الفقھیة   
  .)٢(وغیرھا ) الإقرار حجة قاصرة على المقر(و
  
ص وقد النصوص القانونیة بحد ذاتھا نجد أنھا تمثل ضوابط فقھیة بما فیھا من ن_٣

وضحنا ذلك في مواضع عدیدة من خ لال اس تنباطنا ل بعض ال ضوابط وف ق ال وارد        
عن النص من مضمون وبما یتفق معھ ،وبالتالي فالاعتداد بالضوابط الفقھیة ووفق       
مایتفق مع الأقرب للقانون من رأي في كل مالم ینص علیھ المشرع من أحكام إنم ا         

ة تقدیری ة ،ولك ل باح ث ف ي م سائل      یتفق مع م ا أعط اه الم شرع للقاض ي م ن س لط           
  . الأحوال الشخصیة یرمي إلى إكمال ما اعترى ھذا القانون من نقص

  
كما وجدنا الإشارة إلیھ ا ف ي الم شروع الموح د وش رح الأحك ام ال شرعیة وھ ي               _٤

مصادر یعتد الباحثون في نطاق مسائل الأحوال الشخصیة بالأخذ بھ ا ك رأي مق نن       
  . للأحكام الشرعیة وبقیة المذاھب في المشروع الموحدعن المذھب الحنفي بالنسبة

  
من قانون الأحوال الشخصیة العراقي، وما فیھا    )٣/ ١(من رجوع لنص المادة     _٥ 

من إحالة للاسترشاد بالأحكام التي اقرھا القضاء في بقیة الدول الإسلامیة واعت داد         
الإعم ال أو ف ي   بعض تشریعات ھذه ال دول بالقواع د وال ضوابط الفقھی ة س واء ف ي           

                          

 والخاصـة  ٢٥٢ص،: ،وأيضا١٤٠،٢٦٢  ،١٢٧فاروق عبد االله،مرجع سابق،ص   :يراجع)1(
 . بقاعدة الإقرار حجة   قاصرة

 ،احمد علي الخطيب ،محمد عباس السامرائي،شرح قانون الأحوال         حمد الكبيسي :راجع  ي) ٢(
،مطابع مؤسسة دار الكتاب للطباعة والنشر      ١الشخصية ،القسم الأول،الزواج والطلاق،ط   

 .٢٠٦، ٢٠٠  ،١٠٣  ،٢٧  ،ص١٩٨٠،بغداد،
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ت  سبیب الق  رارات ال  صادرة ع  ن محاكمھ  ا ، یمك  ن أن یع  د ال  سبب للق  ول بالاعت  داد  
   .)١(بالقواعد والضوابط الفقھیة وإضفاء الحجیة على إعمالھا 

ھذا في بیان نطاق النص الصریح على الاعتداد بالقواعد الفقھیة ،أما في بیان نطاق 
 والفق ھ الإس لامي ال ذي یع د الم صدر      إشارة شراح القانون فھ و واس ع ج دا كی ف لا         

 وأص ول العدی د   رالأساس لقانون الأحوال الشخصیة یعد في الوقت ذاتھ احد مصاد         
  .من ھذه القواعد والضوابط

  .في اتجاه القضاء وتطبيقاته:ثانيا
     وجدنا في حدود ما اطلعنا علیھ من مبادئ وقرارات قضائیة  خاصة بما نبحثھ      

  :ضاء بھا وان كان ذلك قلیلا من خلال الآتيمن مسائل اعتداد الق
وجود البعض من الإشارات الدالة على اعت داد الق ضاء بالقواع د الفقھی ة س واء          _ ١

ماكانت الإشارة بالاعتماد علیھا صریحة ومباشرة بلغت حد ترجیحھا حتى على ما 
سمیة أثبتھ العلم من دلیل مغایر كفحص الأنسجة حیث رجح القاعدة الفقھیة وفق الت      

التي أصلھا ما ورد عن النبي ص لى االله علی ھ وس لم        ) الضابط الفقھي (الغالبة علیھا   

                          
ا ما جاء عن القضاء الشرعي الأردني واتجاهه في الاعتداد بالأحكام الشرعية على مذهب الإمـام أبـو    منه)١(

، )اغلب موادها( حنيفة وتسبيب قراراته باعتمادها واعتماد مواد المجلة لعلي حيدر والتي تمثل نصوص موادها           
 هئله لهو خير دليل على الاعتداد بهـذ       ما يتعلق بالمهر ومسا   :أهم القواعد الفقهية ومن ذلك وعلى سبيل المثال         

 ٢،ج فـي الأحـوال الشخـصية    سـتئنافية  القرارات إلااحمد محمد علي ،  :راجع.دالقواعد وأهمية هذا الاعتدا   
وكـذا حـال القـانون    . ٩٣٨،٩٤٣،٩٤٦ص  ،١٩٩٩،،مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيع ،عمان ،الأردن        ١،ط

  : ى سبيل المثالكرة الإيضاحية وعلالسوري وما ورد في المذ
   . الأحكام الشرعية مصدر من مصادر مشروع قانون الأحوال السوريرما جاء واعتبا_١
ما جاء من تعديلات للعديد من المسائل ومنها ما يتعلق بالزواج ونخص منها شـروطه واعتـداده بقاعـدة       _٢ 

  .الشروط العقدية 
عدة سد الذرائع مع الحكم بصحته إن وقع حفظا للنتائج في منع زواج غير القادر ماليا من ثانية بناءا على قا_ ٣

 ممدوح عطري،قانون الأحوال الشخصية السوري الصادر بالمرسوم التشريعي رقم :،يراجعفي الأنساب وغيرها
،مؤسـسة النـوري للطباعـة      ١٩٧٥لـسنة   ) ٣٤(ومذكرته الإيضاحية المعدل بالقانون رقم    ١٩٥٣لسنة  ) ٥٩(

 .٧ص .٢٠٠٥والنشر،دمشق،
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وھو مایعد دلیل على الاعتداد بھا ، أم ماجاء من     )١ ()الولد للفراش وللعاھر الحجر   (
تعلیق  لبعض الشراح  على البعض من القرارات ومن ذل ك ماج اء ع ن الكرباس ي           

ق ي الخ اص بأح د الق رارات المتعلق ة بتق دیر مھ ر        وتعلیقھ على موقف القضاء العرا   
المثل للمرأة التي لم یقدر لھا مھر بسبب كونھا كتابیة متزوجة من كتابي اسلم لاحقا 
وعلی  ھ ف  ان مای  سري علی  ھ ھ  و ق  انون الأح  وال الشخ  صیة إذ المطل  ق یج  ري عل  ى   

ص إطلاقھ وذكر أن القاعدة ھ ي م ا اعتم دھا الق ضاء العراق ي لتطبی ق ال نص الخ ا             
وھ و مایع د   ،)٢(  ھ ذه ال دعوى    ىم ن ق انون الأح وال الشخ صیة عل          ) ١٩/١(بالمادة  

وأیضا ماج اء م ن ض ابط فیم ا س بق وأوردن اه م ن ق رار         . الدلیل على الاعتداد بھا   
وحیث أن نفقة كل إنسان في مال ھ إلا الزوج ة فنفقتھ ا      (.. عن محكمة التمییز     رصاد

 الشخصیة وتشمل النفقة أجرة التطبیب من قانون الأحوال) ٥٨/المادة(على زوجھا 
یع د ال دلیل الأخ ر عل ى الاعت داد بال ضوابط        .)٣ ()...)٢٤/٣(بالقدر المعروف الم ادة   

 بالقول إل ى دع وة الم شرع بإكم ال ال نقص بھ ا وللقاض ي        عوالقواعد الفقھیة مما یدف   
  .بالاعتماد علیھا فیما لانص فیھ 

ب ل الم شرع وف ي العدی د م ن الم سائل       إعطاء القاضي السلطة التقدیریة م ن ق     _ ٢  
تع  د ال  سبیل أی  ضا لإمكانی  ة الاعت  داد بالقواع  د وال  ضوابط الفقھی  ة الت  ي تتف  ق م  ع      

  م ن الكت اب   طموضوع تلك المسالة خاصة إذا ما كان أصل ھذه القواع د وال ضواب   
القاض ي ب الحكم   ) ١/٢(و إلزام الم شرع العراق ي ف ي الم ادة         . أو السنة أو الإجماع     

 الق  رارات ف  ي الم  سائل الت  ي ل  م ی  ورد ن  صا لمعالجتھ  ا ووف  ق م  ا یتف  ق        وإص  دار
ومقتضى مب ادئ ال شریعة الإس لامیة الأكث ر ملائم ة لن صوص ھ ذا الق انون ،وھ ي            
ماتدل الدلالة الواض حة عل ى إمكانی ة الاس تعانة بالقواع د الفقھی ة ب ل وال نص عل ى                

 إعمالھ ا ھ و م ا    ياد تبن  اعتمادھا ومالھ من دور في إعطائھا الحجیة اللازمة لاعتم     
وم ا ل ذلك م ن دور ف ي     _والت ي ذكرن ا م ا یتعل ق بھ ا أع لاه       _)٣/ ١(جاء في الم ادة     

                          
 حاتم ،طرق الإثبات في دعاوى د الدين عزيزا لسيرناديا خي: راجع للاطلاع على هذا القرار والتعليق عليه) ١(

،أطروحة دكتوراه ،كليـة القـانون ،جامعـة        )دراسة مقارنة (الأحوال الشخصية المتعلقة بالمسائل غير المالية       
  .٢٣٧،ص.٢٠٠٢الموصل ،

باسي،شرح قانون الأحـوال الشخـصية رقـم    علي محمد الكر  :راجع للاطلاع على ذلك     ) ٢(
  .٣٥،٣٦،ص ١٩٨٩المعدل ،دار الحرية للطباعة ،بغداد،١٩٥٩لسنة ١٨٨

مجلة الرافـدين  : للاطلاع عليه انظر١٨/٨/٢٠٠٤في ٢٠٠٢/ش/٤٤٤٠ الرقم   والقرار ذ ) ٣(
ومابعدها،وقد سبقت الإشارة إليـه     ٣٤٢ص  ٢٠٠٥ايلول  ٢٥، عدد، ،السنة العاشرة ٢مجلد

 .من هذا البحث)٢(رقمهامش ٢٣في ص
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ت  دعیم ال  دعوى إل  ى الإش  ارة ف  ي الق  رارات الق  ضائیة إل  ى الاعت  داد بھ  ذه القواع  د      
 لبیان القرارات القضائیة الصادرة ف ي المح اكم       مكمبادئ قضائیة على غرار التنظی    

  .یا والأردن الشرعیة لمصر وسور
   من ذلك نستخلص إحاطة ھذه القواعد والضوابط خاصة، بھذا الق انون وت ضمنھ          
لھا بمضمون نصوصھ وإشارات شراحھ واعتداد قضائھ بھا في قراراتھ، وان كان      
ذلك بالنص الصریح في البعض من القرارات تارة أم بالإشارات ك شرح لم ا یقاب ل     

ال ضوابط ورد ع ن ش راح ق انون الأح وال      النص من مضمون تمثلھ ھ ذه القواع د و     
  .الشخصیة تارة أخرى
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  الخاتمة
يمكن إجمال أهم مااستنتجناه من هذا البحث ،مع أهم مانود طرحـه مـن                    

  : النتائج:توصيات بالاتي
 تخضع في غالبيتها     بهذه المواد من أحكام وجدنا أنها      من استقراء لما يتعلق   _ ١

ومـا  ،) العادة محكمة(و)لا ضرر ولا ضرار  :(  كقاعدة ة الفقهي القواعدللعديد من   
تعتبـر  (و)المعروف عرفا كالمـشروط شـرطا   (:يتفرع عنها من قواعد كقاعدة 
وغيرهـا  ،) استعمال الناس حجة يجب العمل بها(،و)العادة إذا اطردت أو غلبت     

لعرف بنوعيـه    أي ا  ،)العادة محكمة (من القواعد التي تستند إلى القاعدة الأساس      
لمـضمون الـوارد    ا الإشارة إلى الاعتداد بهم في ا      ،والتي وجدن اللفظي والعملي 

بنصوص المواد المتقدمة واضحا كدليل لما تقدم من قول ،وتطبيق لما تقدم مـن     
قاعدة تعبر عن مكانه العرف في الشريعة والقانون وحجيته في الإعمال، وأهمية       

ن تندرج تحتها العديد من نصوص قـانون        هذه القواعد كأوسع قاعدتين يمكن أ     
الأحوال الشخصية وبما يتفق وأهمية مراعاة العرف وتغيره من مكـان لآخـر             
ومن زمان لآخر وكيف لا وقد وجد أساس الركون إليه في نـصوص القـران               

من ناحية ومراعاة  الكريم والسنة النبوية الشريفة ، فضلا عن ما جاء عن فقهائنا          
وقد بينا  ابرز مـايتعلق بهمـا مـن           . من الناحية الأخرى  أن لا يتضرر الغير     

 ضمن ما تقدم من قواعد وفي نطاق نصوص قانون الأحوال الشخصية            تتطبيقا
 فـي   ط،وهو مايؤكد سعة نطاق إعمال القواعد والضواب      الخاصة بالمهر والنفقة    

شراحه من ناحية ومن  هذا القانون من خلال مايمكن استخلاصه من الوارد عن    
.رجوع لأصل نصوصه وما يقابلها من قواعد وضوابط من الناحية الأخـرى           ال
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العـادة  (إن حجية هذه القواعد  تختلف منها ما أصله دليل من كتاب كقاعدة              _٢
، ومنها ما أصله ما ورد      )لا ضرر ولا ضرار   (ومنها ما أصله من سنة    ) محكمة

رد في الكتـاب أو     عن الفقهاء أي بعبارتهم التي استندوا في صياغتها إلى ما و          
،وهذا هو الغالب ومن    ()السنة من مضمون أو ما جاء عن صحابة رسول االله           

رجوع لحجية كل ذلك نجد انه يمكن الاستناد إليها في كل مـسالة لـم يتنـاول                
المشرع العراقي النص عليها ،أو تعديل مايحتاج إلى ذلك من بعض النـصوص       

سعة نطاق إعمال القواعد الفقهية في      ،هذا من ناحية ومن الناحية الأخرى وجدنا        
 إلى تضمين قرارات    ى بها والدعو  دهذا القانون ومدى حجيتها التي تبررا لاعتدا      

غالبية ما بيناه من قواعد أصلها الكتـاب والـسنة أو اجتهـاد             _٣. القضاء لها   
الفقهاء المعتد بالكتاب والسنة وهي في الوقت ذاته المصادر الأساسية لما يقـوم             

ذا القانون في حين أن غالبية الضوابط الفقهية مستمدة من الموقف الفقهي            عليه ه 
للمذاهب الفقهية في المسالة المعروضة ،وهي كما أنها قد تكون متفقة بين بعض             

ضابط الأم أولى بحضانة ولـدها      :المذاهب يمكن أن تختلف في أخر ومن ذلك         
لمذاهب الفقهية واصـله  مالم تتزوج فهو ومع انه ضابط يتفق مع الرأي الراجح ل    

الوارد في السنة ،إلا أن هناك من لم يعتمده مما كان الدافع لنا لإدراجه كضابط               
  .يتفق مع رأي بعض الفقهاء ورأي المشرع العراقي الذي اخذ به

الاعتداد بالعديد من القواعد والضوابط الفقهية كمضمون والـدليل هـو مـا             _٤
 يقابل هذه النـصوص مـن       ا بياننا لم  أوردناه ضمن المباحث السابقة من خلال     

قواعد وضوابط  تعد في الحقيقة أصلا لها وان كانت الضوابط الفقهيـة وكمـا               
 علـى  لوهو ما يعد الـدلي .ذكرنا سابقا اقرب في صياغتها للنص من القاعدة له       

سعة نطاق إعمال هذه القواعد والضوابط وأهميتها التي تعطيهـا الحجيـة فـي          
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يتمتع به الضابط من خصوصية تميزه عن القاعدة فـي          مع ملاحظة ما  .الإعمال
  :فنورد الأتي أما في التوصيات. معالجة ذات المسالة

دعوة القضاة إلى الاهتمام بإبراز دور القواعد الفقهية وكذا الـضوابط ،مـن           _١
خلال تضمين القرارات القضائية وعند تسبيبها الاستدلال بهذه القواعـد أسـوة            

وكذا في إكمال النقص وخاصـة بالنـسبة        .ة الدول العربية  ببقية المحاكم في بقي   
للمسائل التي ترك المشرع حل المسالة لسلطة القاضي وتقديره فيها وأيضا لمـا             

  .لم يعالجه المشرع من مسائل
دعوة المشرع العراقي إلى النص على اعتبار القواعد والـضوابط الفقهيـة            _ ٢
غة للنص القـانوني ولمعالجـة       في الصيا  )أي الضوابط (خاصة لكونها الأقرب  _

من المصادر التي ينبغي الرجوع إليها في كل مـسالة لـم            _المسالة المعروضة 
يعالجها المشرع العراقي بالنص إن وجد في القاعدة الفقهية أو الضابط الفقهـي             
مايمثل الحل الأفضل للمسالة المعروضة ومتى توافرت فيهـا شـروط إعمـال             

ائل من كونها من القواعد التي تجد فـي القـران أو         القاعدة الفقهية في هذه المس    
 اعتماده مـن قبـل      رالسنة أو أراء الفقهاء التي صادفت الاتفاق عليها وما توات         

الفقهاء الأصل لها ، دون إغفال لوجوب موافقتها للشريعة من ناحيـة ولطبيعـة     
لك المسالة المعروضة وظروف مكانها وزمانها بالعمل على تحقيق التوافق بين ذ      

خاصة بالنسبة للمسائل المسكوت عن معالجة أحكامها أو اغلب مايتعلق بها من            
التـي  .أحكام من خلال الاعتداد بما يتفق مع هذه المسائل من قواعد وضـوابط    

تنظم المتعلق بالرجوع للعرف من مسائل لاتفاقه مع طبيعة اغلب مااوردناه منها          
  .تجد في الرجوع للعرف الحل الأمثل له
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  المصادر 
  

  معاجم اللغة العربية :أولا
 

،المطبعة ١٩لويس معلوف اليسوعي،المنجد في اللغة والأدب والعلوم،ط        .١
  .١٩٦٦الكاثوليكية    ،بيروت،طبعة جديدة،

:  تحقيـق    ( مختار الـصحاح   ، الرازي رعبد القاد محمد بن أبي بكر بن       .٢
 – ١٤١٥ ، بيـروت  – مكتبة لبنان ناشرون     ط جديدة،  ،)محمود خاطر 

١٩٩٥. 

،دار المعرفـة  ١علي بن محمد بن علـي الجرجـاني ،التعريفـات ،ط          .٣
  .٢٠٠٧،بيروت،لبنان،

  كتب التفسير  :ثانيا
أبي عبد االله محمد بن احمد الأنصاري القرطبـي ،الجـامع لأحكـام              .١

 .١٩٦٧، دار الكاتب العربي للطباعة والنشر،القاهرة،٣،ط٨القران ،ج

،دار ١حكام القـران،ج   بن علي الـرازي الجـصاص،أ      دأبو بكر احم   .٢
الكتاب العربي،بيروت،لبنان،طبعة مصورة عن الطبعة الأولى،طبـع       

 . هجري١٣٣٥بمطابع الأوقاف الإسلامية،

 (أنوار التنزيل وأسرار التأويـل    ،البيضاويعبد االله بن محمد بن علي        .٣
   .  بيروت، دار الفكر ،٣،ج)البيضاويتفسير 

  :كتب الحديث:ثالثا
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 سـنن النـسائي الكبـرى       ،الرحمن النـسائي  حمد بن شعيب أبو عبد      ا .١
سـيد كـسروي    ، عبد الغفـار سـليمان البنـداري        .د: تحقيق  (،٣،ج

 .١٩٩١ – ١٤١١ بيروت، ،  دار الكتب العلمية ،١،ط)حسن

 الإمام الحافظ احمد بن علي حجر العسقلاني ،فتح الباري شرح صحيح            .٢
 دار  ،طبعة جديدة ومنقحة ومقابلة لطبعـة بولاق،مكتبـة       ٣البخاري ،ط 

 .٢٠٠٠الفيحاء للطباعة والنشر والتوزيع ، 

الإمام عبد االله محمد بن إسماعيل البخاري، صحيح البخاري ،تحقيـق            .٣
،طبعة جديدة مقابلة ومخرجـة علـى    )احمد زهوة،احمد عناية  (وتخريج  

 . ٢٠٠٤،دار الكتاب العربي ،بيروت ،لبنان،١كتب السنة الستة،ط

 ٢،ج صحيح مـسلم   ، النيسابوري مسلم بن الحجاج أبو الحسين القشيري      .٤
  . بيروت–دار إحياء التراث العربي ) محمد فؤاد عبد الباقي(:تحقيق 

                                                                                                                                                   
 ،سنن ابن ماجة  ،المجلـد  ي محمد بن يزيد القز وين   الحافظ أبي عبد االله    .٥

 . والنشر والتوزيعة،دار الفكر للطباع١الأول ،ج
تحقيق ( يالدار قطن سنن  ، البغدادي يالدار قطن علي بن عمر أبو الحسن       .٦

 بيـروت ،    - دار المعرفـة     ،٣،ج)السيد عبد االله هاشم يماني المدني     : 
١٩٦٦ – ١٣٨٦.                                                                                                                                                 

 .المؤلفات الخاصة بالقواعد الفقهية : رابعا

جلال الدين عبد الرحمن السيوطي،الأشباه والنظائر في قواعد وفروع فقـه            .١
 .بية ،عيسى ألبابي الحلبي وشركاهالشافعية،دار إحياء الكتب العر

 مذهب أبي حنيفـة     ىزين العابدين بن إبراهيم بن نجيم ،الأشباه والنظائر عل         .٢
  .١٩٦٨النعمان ،مؤسسة الحلبي وشركاه ،القاهرة ،
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،دار إحيـــاء التـــراث ٣ســـليم رســـتم باز،شـــرح المجلـــة،ط .٣
 .١٣٠٥العربي،بيروت،لبنان،

واعد فـي الفقـه الإسـلامي       أبي الفرج عبد الرحمن بن رجب الحنبلي ،الق        .٤
،مكتبـة الكليـات    ١ط)طه عبد الـروؤف سـعد       (،راجعه وقدم له وعلق عليه      

  .١٩٧٢الأزهرية ،
،دار النفـائس للنـشر     ١ جمعة،القواعـد الفقهيـة الميـسرة ، ط        يعماد عل  .٥

 .٢٠٠٦والتوزيع،الأردن،

) قدم لها العلامة الجليل مصطفى الزرقـا (علي احمد الندوي ،القواعد الفقهية      .٦
 .١٩٨٦،دار القلم، دمشق ،١ط،

 شرح مجلة الأحكـام ،تعريـب المحـامي فهمـي           معلي حيدر ،درر الحكا    .٧
 ١٩٩١.الحسيني ،المجلد الأول ،الكتاب الأول،دار الكتب العلمية ،بيروت ،لبنان

عبد الكريم زيدان ،الوجيز في شرح القواعد الفقهية في الشريعة الإسـلامية             .٨
 .١٩٩٧،،مؤسسة الرسالة،بيروت ،لبنان١،ط

محمد عثمان شبير،القواعد الكلية والضوابط الفقهية في الشريعة الإسـلامية          . .٩
 .٢٠٠٧،دار النفائس للنشر والتوزيع،الأردن ،٢،ط

محي هلال السرحان ،القواعد الفقهية ودورها فـي إثـراء التـشريعات          .١٠
  .١٩٨٦الحديثة،ساعدت جامعة بغداد على نشر الكتاب،بغداد،العراق،

رقا،الفقه الإسلامي بثوبه الجديد،المدخل الفقهي العـام       مصطفى احمد الز   .١١
 .١٩٦٨.،مطبعة طربين ،دمشق،١٠،ط٢،ج

 .الكتب الفقهية والقانونية العامة:خامسا

 ٢القرارات الاسـتئنافية فـي الأحـوال الشخـصية ،ج         احمد محمد علي ،    .١٢
   .   ١٩٩٩،مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيع ،عمان ،الأردن ،١،ط
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العامري،أحكـام النفقـة شـرعا وقانونـا وقـضاء،المكتبة        جمعة سعدون    .١٣
 .القانونية،بغداد،دون سنة طبع

حمد الكبيسي،احمد علي الخطيب ،محمد عباس الـسامرائي،شرح قـانون           .١٤
،مطابع مؤسسة دار الكتاب    ١الأحوال الشخصية ،القسم الأول،الزواج والطلاق،ط    

 .١٩٨٠للطباعة والنشر ،بغداد،

،دار ٢،ط٣نفي ،البحر الرائق شرح كنز الدقائق،ج     زين الدين بن نجيم الح    . .١٥
 .المعرفة للطباعة والنشر،بيروت ،لبنان،بلا سنة طبع

يا احمد البري ،أحكام الأولاد في الإسلام ،الدار القومية للطباعة والنـشر ،القـاهرة              زكر .١٦
،١٩٦٤.  

،دار المعرفـة للطباعة،أعيـد   ٣،ط٥، المبـسوط ،ج  يخسشمس الدين السر   .١٧
  .يست ،بيروت ،لبنانللطباعة بالاوف

 الزاهـد  العامل العالم الإمام الشيخ بن الرحمن عبد الفرج أبي الدين شمس .١٨
 المقنـع  مـتن  علـى  الكبير لشرح،االمقدسي قدامه بن أحمد بن محمد عمر أبي

 محمد بن أحمد االله عبد أبي  (الإمام السنة ومحي الأئمة إمام مذهب على كلاهما
 .والتوزيع للنشر العربي كتابال دار، ٨،ج) الشيباني حنبل بن

عبد االله بن محمود بن مـودود الموصـلي الحنفي،الاختيـار لتعليـل                .١٩
 . ٢٠٠٤،دار المعرفة ،بيروت ،لبنان،٣،ج٣المختار،ط

علاء الدين أبي بكر بن مسعود الكاساني،بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع            .٢٠
  .١٩٨٢،دار الكتاب العربي ،بيروت ،لبنان،٢،ط٢،ج 

 الكافي في فقه الإمام المبجل أحمد بن       ، المقدسي أبو محمد   قدامه بن   عبد االله  .٢١
 الإسلاميالمكتب ،  ،٣، جحنبل
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 المغني في فقه الإمام أحمد بن حنبل الـشيباني          ، المقدسي أبو محمد   قدامهعبد االله بن أحمد بن       .٢٢
 ١٤٠٥، بيروت،دار الفكر ،١،ط٨،ج

السوري ،الـزواج   عبد الرحمن الصابوني،شرح قانون الأحوال الشخصية        .٢٣
 . ١٩٨٥،المطبعة الجديدة،دمشق،١وآثاره،ج

علي محمد إبراهيم الكرباسي ،شرح قـانون الأحـوال الشخـصية رقـم              .٢٤
  . ةالمعدل،دار الحرية للطباع١٩٥٩لسنة ١٨٨

عباس زياد السعدي ومحمد حسن كشكول ،شرح قانون الأحوال الشخصية           .٢٥
  .وتعديلاته ،دون سنة طبع١٩٥٩لسنة ) ١٨٨(رقم 

فريد فتيان ،شرح قانون الأحوال الشخصية على المذاهب الخمسة،مطبعة            .٢٦
 .١٩٨٢الشعب ،بغداد،

 كريم،الوسيط في شرح قانون الأحوال الشخصية العراقـي         فاروق عبد االله   .٢٧
 ..٢٠٠٣،)عقد الزواج وأثاره،والفرقة وأثارها(وتعديلاته١٩٥٩لسنة ١٨٨رقم 

 رفة معاني ألفاظ المنهـاج   مغني المحتاج إلى مع    ،يالشر بين محمد الخطيب    .٢٨
 .. بيروت،لناشر دار الفكر،٣،ج

 الروض المربع شرح زاد المستقنع    ،  منصور بن يونس بن إدريس البهوتي      .٢٩
  .١٣٩٠ ، الرياض،الناشر مكتبة الرياض الحديثة،٣،ج 
مصطفى احمد الزرقا،مشروع قانون الأحوال الشخصية الموحد للإقليمـين          .٣٠

،دار القلم ،دمشق ،الدار الشامية     ١بينهما ،ط المصري والسوري في عهد الوحدة      
 . ١٩٩٦،بيروت،

 ـ  .٣١  ـ  )  ابـن رشـد   ( احمـد بـن محمـد      نمحمد ب  نهايـة   د،بدايـة المجته
 .،مكتبة الكليات الأزهرية ،القاهرة٢المقتصد،ج
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 الخطيب،مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهـاج         يمحمد الشر بين   .٣٢
،مطبعـة مـصطفى   ٢ي ،جعلى متن المنهاج لأبي زكريا بـن شـرف النـوو          

 .محمد،مصر،بلا سنة طبع 

 ،شرح قانون الأحوال الشخصية الأردني،القسم الأول       ي محمود السر طاو   .٣٣
،دار ألعدوي للطباعـة والنـشر والتوزيـع ،عمـان          ١،عقد الزواج وآثاره ،ط   

 ١٩٨١،الأردن،

 ،شرح قانون الأحوال الشخصية الأردني،القـسم       يطاومحمود علي السر    .٣٤
مطبعـة الجامعـة    )الآثار المترتبة عليـه   (والقسم الثالث )ل الزواج انحلا(الثاني،

                                       .١٩٩٥الأردنية،عمان،الأردن،

محمد قدري باشا،الأحكام الشرعية في الأحوال الشخصية على مـذهب           .٣٥
،الجفان والجابي للطباعة والنشر،دار ابن حزم للطباعـة     ١أبي حنيفة النعمان ،ط   

 .٢٠٠٧لنشر،بيروت،لبنان،وا

معدلـة ،دار الفكـر   ٤ ،ط٩وهبة الزحيلي،الفقـه الإسـلامي وأدلتـه،ج     .٣٦
 .،دمشق،سوريا،دار الفكر المعاصر،بيروت ،لبنان

  والدورياتالبحوث :سادسا

منشور ،) حجية القاعدة الفقهية(:عبد الرحمن إبراهيم الكيلاني ،بحث بعنوان .٣٧
 .١٩٩٩د الأول ،العد،الرابع عشرالمجلد ،في مجلة مؤتة للبحوث والدراسات

 .٢٠٠٥ايلول ٢٥،السنة العاشرة، عدد،٢مجلة الرافدين مجلد .٣٨

 .لمحكمة التمييز الاتحادية ةالقرارات القضائية غير المنشور : سابعا

صادر عن محكمة التمييز الاتحادية     ٢٠٠٨/شخصية أولى /٤١٠٧القرار المرقم _
 .٣/١٢/٢٠٠٨في 



  )٢٠١٠(، السنة ) ٤٤(، العدد ) ١٢(مجلة الرافدین للحقوق ، المجلد 
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الصادر عن محكمة التمييـز     ٢٠٠٩/ية الأولى الهيئة الشخص /٨٠٨ مالقرار رق _
 ٢٣/٢/٢٠٠٩الاتحادية في 

 والصادرة عن محكمة التمييز     ٢٠٠٩/الهيئة الشخصية الأولى  /٣٩٨ مالقرار رق _
  .١٥/٢/٢٠٠الاتحادية في 

والصادرعن المحكمة الاتحادية فـي     ٢٠٠٩/شخصية الأولى /٤٠٥القرارالمرقم _
والصادر عـن  ٢٠٠٩/خصية أولىش/٢١٣٤القرار المرقم         _١١/٢/٢٠٠٩

  ..١٤/٦/٢٠٠٩محكمة التمييز الاتحادية في 
والـصادر عـن    ٢٠٠٩/هيئة الأحوال الشخصية الأولـى    /٨٢١القرار المرقم   _

  .٢٤/٢/٢٠٠٩محكمة التمييز الاتحادية في 
   . الرسائل الجامعية :ثامنا 

 حاتم ،طرق الإثبات في دعاوى الأحـوال        د الدين عزيزا لسي   رناديا خي  .٣٩
،أطروحة دكتوراه ،كلية   )دراسة مقارنة (صية المتعلقة بالمسائل غير المالية      الشخ

 .٢٠٠٢القانون ،جامعة الموصل ،

  .القوانين  :تاسعا
 .وتعديلاته ١٩٥٩لسنة ) ١٨٨(قانون الأحوال الشخصية العراقي رقم_١
) ٥٩(قانون الأحوال الشخصية السوري الصادر بالمرسوم التشريعي رقـم          _٢

 اعـداد ،١٩٧٥لسنة  ) ٣٤(كرته الإيضاحية المعدل بالقانون رقم    ومذ١٩٥٣لسنة  
 .٢٠٠٥ممدوح عطري، مؤسسة ألنوري للطباعة والنشر،دمشق،
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