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

  ناديا خير الدين عزيز. د
  مدرس قانون الأحوال الشخصية

  جامعة الموصل/ كلية الحقوق 

 :المقدمة 
ھ  اه رب ن أت ى م سلام عل صلاة وال نعم وال ھ ال د ل تم بالحم ذي ت د  ال الحم

ى جوامع الكلم فصاغھا بوح المعنى ،وعل ي من الله حدیثا مقتضبا بالكلمات واسعا ب
اب  سنتھ وكت ستدلین ب الھ وصحبھ اللذین اتبعوه بالطریقة والمنھج وانتھجوا نھجھ م
ف صلاة  ھ أل ا جاء عن اء لم سیر، ولا انتھ ھ بالتف ربھ، فأكملوا بالبیان مما انتھى من

  :وأتم تسلیم علیھ وعلیھم أجمعین وبعد
ھ ا تحتل ھ ولم ي  فان لامي والت ھ الإس ي الفق ة ف ن أھمی ة م د الفقھی  القواع

ة  ا ومحاول ا وتنظیمھ ي بیانھ ؤلفین ف دة للم اولات العدی ن المح حة م دناھا واض وج
اء  ن الفقھ د م تجمیعھا وتمییزھا عما قد یشتبھ بھا والتي عبر عن ھذه الأھمیة العدی

ا وتعب ا لأھمیتھ ي بیان ا وابرز ما عبر عنھا ھو ما جاء عن القراف را عن مكانتھ : ی
ولھا ( روع وأص ول وف ى أص تملت عل ة اش شریعة المحمدی ھ(إن ال ول الفق ) أص

ا لا  ام م روع الأحك ن ف ا م رة لھ ة وكثی ة وھي قواعد جلیل أولا،وثانیھا قواعد فقھی
ك )١()یحصى ھ كل ذل  ،وھو خیر دلیل على أھمیتھا في الفقھ الإسلامي ومكانتھا فی

ة ا لمحاول دافع لن ان ال ره ك انون وغی ن الق رع م ذا الف ي ھ ا ف اق تطبیقھ ان نط  بی
صوص  ر الن ل أكث ان أص صیة ، وبی وال الشخ انون الأح ھ ق ذكر من ص بال ونخ
ي  ا للقاض ون عون ن أن تك دة یمك ن قاع ص م ل ن ى ك ق عل ا ینطب ة وم القانونی
ا  ا عون ون لاحق ھ لتك ال بحث ام أو إكم سبیب الأحك ي ت ا ف د بھ ي أن یعت والباحث ف

ا نقص أو ال م ا لإكم ذه القواعد وغیرھ ا استدلالا بھ دیل منھ اج لتع ا یحت دیل م  تع

                          

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

  .٩٥٠،٩٤٩،ص ١٩٦٨دمشق،
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م  د أھ انون اح ھ ق ة ان انون، خاص ن الق ال م ذا المج ي ھ ث ف الا للباح تح مج لنف
صحابة  وال ال سنة وأق اب وال ذي أصلھ الكت لامي وال ھ الإس مصادره الأساسیة الفق

صادر الأ د الم ا تع ي كلھ ة وھ ذه الأدل تدلالا بھ اء، اس اق الفقھ ة واتف لیة لغالبی ص
ذه المصادر بوصفھا  د بھ ذه القواع رتبط ھ الأخر إذ ت القواعد فكل منھما مرتبطا ب

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

وال الشخ .١ انون الأح صوص ق ة ن ل غالبی ان لأص و بی ابقا ھ ا س ا ذكرن صیة كم
ھ  ث فی صرنا البح ا ح ا وم ذكر منھ ص بال الزواج (ونخ ق ب ي تتعل سائل الت الم

ھ شریف أم ) ومقدمات وي ال دیث النب ریم أم الح ران الك لھا الق ل أن أص ، وھ
صادر  ن م صدر م ا كم ة اعتبارھ ى إمكانی ھ،لتقودنا إل ھ أم رأي فقی اع للفق إجم

  .قانون الأحوال الشخصیة فیما لا نص فیھ
ن دور بیان القاعدة ال .٢ ذلك م ا ل دة وم ذه القاع فقھیة التي تقابل كل نص واصل ھ

ال  ى إكم شرع عل ھ الم ھ وأعان سبیب وبیان اد الت ى اعتم ضاء عل ة الق ي إعان ف
  .النقص أو التعدیل في النص من خلال الرجوع لأصل النص وفھمھ

بیان نطاق تطبیق ھذه القواعد التي حظي بیانھا وترتیبھا الأھمیة بل اخذ مجال  .٣
ابع (. المشاریع الإسلامیة تبني دة الت دولي بج ھ الإسلامي ال ع الفق مشروع مجم

ة  د الفقھی وعة للقواع داد موس ل بإع ذي یتمث لامي وال ؤتمر الإس ة الم لمنظم
 ، في مجالات شتى وجدنا أن نبتدئھا في مجال )١(.)والفروق والأشباه والنظائر

ا یتعل ال م ذي نأمل بإكم سائل الأخرى الأحوال الشخصیة بھذا البحث ال ق بالم
  .في بحوث لاحقة إن شاء الله

ا  .٤ تفادة منھ ة والاس د الفقھی ي تقصي القواع دء ف إعانة المشرع وتوجیھ نظره للب
سكوت  سائل الم ن الم د م ي العدی واقص ف ال الن ا لإكم د فھمھ ا بع ن تفرعاتھ وم

  .عنھا وھي عدیدة
انون الأحوال ال .٥ ي نصوص ق ذه القواعد ف ال ھ ان نطاق إعم شخصیة ھدفي بی

ستدل  ن أن ن الي یمك انون ،وبالت ذا الق ي ھ ا ف واثبات سعة ھذا النطاق، ومكانتھ
ذا  ي ھ وارد ف من ذلك على إمكانیة الاعتداد بھا في كل تعدیل وإكمال النقص ال

  .القانون وان نذكر أنھا احد مصادر ھذا القانون 
                          

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

،دار ١٩٩٧معدلة بطبعة ١١٩٨٤، ط٧وهبة الزحيلي،الفقه الإسلامي وأدلته،ج:انظر في ذلك.م١٩٨٨
  .٥١٤٧الفكر،دمشق،سوريا،دار الفكر المعاصر،بيروت،لبنان،ص 
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دة  د أن قاع ن أن نع ا یمك ان(كم ر الزم ام بتغی ر الأحك ر تغی دافع ا) لا ینك ل
ا  ام ھن صد بالأحك ة ویق د الفقھی ام بالقواع و الاھتم شرع نح دعوى الم ام (ل الأحك

ى  اء عل اس وبن ر احتیاجات الن المستندة إلى العرف والعادة لأنھ بتغیر الزمان تتغی
لاف  ا بخ سبما بین ام ح ر الأحك ا تتغی ادة وبتغیرھم رف والع دل الع ر یب ذا التغی ھ

شر ة ال ى الأدل ستندة عل ام الم ا لا الأحك ادة فإنھ ى العرف والع بن عل م ت ي ل عیة الت
  . )١()تتغیر

  :منھجیة البحث
ان  .١ انوني وبی نص الق اتبعنا في ھذا البحث المنھج التحلیلي من خلال الرجوع لل

دة وھل أن  ذه القاع ان أصل ھ ع بی ھ م ل أصلا ل ة تمث دة فقھی ن قاع ما یقابلھ م
اع ل صحابة أو إجم ول لل سنة أم ق اب أم ال لھا الكت ھأص ي ....لفق ة ھ خ ،والغای ال

دة لتكون  ذه القاع ال  ھ دى إعم دة وم ن قاع ھ م ا یقابل نص وم بیان أصل ھذا ال
دار  د إص سبیب عن ا بالت ي بیانھ ة وف ن ناحی سیر م ة التف ي دق ي ف ا للقاض عون

  .القرارات من الناحیة الأخرى 
ا یحت .٢ ا فیم ان رأین ة وبی ن النصوص القانونی دد م ل لع ضا التحلی اج كما اتبعنا أی

 .لبیان منھا
شرع  .٣ ن الم ذي ورد ع سھ ال سق نف ى الن ة عل ة الكتاب ون منھجی ا أن تك اخترن

انون ،  تن الق ي م صیة ف الأحوال الشخ ة ب سائل المتعلق ب الم ي ترتی ي ف العراق
الزواج  ة ب سائل المتعلق ددناھا بالم ھ (وح روطھ وأركان ھ وش سعة )مقدمات ، ل

  .البحث 
ذھب الحنف .٤ ة للم د الفقھی راد القواع باه إی ي الأش اء ف ا ج ب كم ي الغال ذا ف ي وھ

ائر  باه والنظ ي الأش ة ف د مقابل ن قواع ا وردم ضا م ن نجیم،وأی ائر لاب والنظ
 .للسیوطي والإشارة إلى القواعد لابن رجب في الھامش وھذا في الغالب 

ا البحث  .٥ ا اخترن ي لأنن اقتصرنا في البیان على قانون الأحوال الشخصیة العراق
ع ا ط م ھ فق ي والمشروع في نطاق ذھب الحنف شرعیة للم ام ال ى الأحك لإشارة إل

ا(الموحد للإقلیمین السوري والمصري  دة بینھم د الوح ي عھ واء الأول ) ف لاحت
ذھب  ین للم ن تقن ھ م ا یمثل ع م صوصھ ،وم ي ن ة ف د الفقھی ب القواع ى اغل عل
ین متطور یرجع الباحث  د فلوصفھ تقن الحنفي ،إما ما یتعلق بالمشروع الموح

ھ ول ال شرعیة غالب ام ال ین .لإحك فھا التقن ة بوص شرعیة المالكی ام ال ذا للأحك وك
ن خلال .للوارد عن المالكیة من أراء در م ي حی ة لعل ام العدلی وكذا مجلة الأحك

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

  .٤٣، ص ١٩٩١.الأول،دار الكتب العلمية ،بيروت ،لبنان
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ن  ع للبحث م ر داف د خی ي تع ة الت ذه المجل بیان القاعدة وما یقابلھا بالنص في ھ
ة ناحیة وخیر دلیل على أھمیة ھذه القواعد وصورتھا ا ذه المجل واد ھ ة بم لمقنن

ة  ي غالبی ا ف ا ولا للإشارة إلیھ وارد فیھ شروح لل ت ال التي لولا أھمیتھا لما توال
د  ذه القواع ى ھ ل كل بحث یتطرق إل ذا . إن لم نق ي ھ ا البحث ف ھ اخترن وعلی

ھ  ذي وضحنا فی د ال د التمھی ة بع الموضوع من خلال تقسیمھ إلى المباحث الآتی
 :وعلى النحو الآتيمعنى القاعدة الفقھیة 

 .القواعد الفقھیة التي تحكم المسائل الخاصة بالزواج ومقدماتھ: المبحث الأول 
اني  ث الث ن : المبح الزواج م ة ب سائل الخاص م الم ي تحك ة الت د الفقھی القواع

ات ث .  المحرم ث الثال وال : المبح انون الأح ي ق ة ف د الفقھی ق القواع اق تطبی نط
  .الشخصیة العراقي

  :تمھید
طلاحا ی ة واص ا لغ ى تعریفھ رق إل ة التط دة الفقھی وم القاع ان مفھ ي لبی نبغ

ھ )١(الأساس:،فالقاعدة الفقھیة في اللغة ھي  ا قول  وھي أساس الشيء وأصولھ ومنھ
الى ماعیل:(تع ت وإس دمن البی وا ع راھیم الق ع إب رة ()٢()وإذ یرف ھ ) ١٢٧:البق وقول
  .أي من الأساس ) ٢٦:النحل)(فآتى الله بنیانھم من القواعد:(تعالى 

ات الخاصة  ددت التعریف د تع ا اصطلاحا فق ة ،أم ا لغ ي المقصود منھ ھذا ف
ع ((:بالقاعدة الفقھیة ومنھا تعریف الجرجاني لھا وإنھا ى جمی قضیة كلیة منطبقة عل

ا ات)٣())جزئیاتھ ع الجزئی ى جمی اق للقاعدة عل ذا الانطب ا _  ،وھ خاص _أو اغلبھ
اك قو ا ان ھن وم فكم ل العل ضا بك اك أی ة ،ھن ولیة ونحوی د أص ة وقواع د قانونی اع

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

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

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

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

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

،وكذا تعريف ١٥٧،ص ٢٠٠٧،دار المعرفة ،بيروت،لبنان،١التعريفات ،طعلي بن محمد بن علي الجرجاني ،:انظر)  ٣(
 ..٦٤٣معلوف ،المرجع السابق،ص :لويس معلوف لها،راجع
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دوي ا جاء عن الن ف  )١(في القضایا التي تدخل تحت موضوعھ ،وھو م ن تعری م
درج  ي ین سائل الأحوال الشخصیة الت ذا البحث الخاص بم نراه یتفق ومضمون ھ

ن تحت  ا م ا باب ل كلا منھ ي یمث سائل الت ن الم د م د العدی ذه القواع كل واحدة من ھ
ذي یختص _أبواب الفقھ ،وما یتضمنھ من مسائل متعددة  ضابط الفقھي ال ا لل خلاف

واردة )٢(بباب واحد من أبواب الفقھ شرعیة ال  لتمثل ھذه القواعد خلاصة الأحكام ال
ن  د م ي العدی ھ عن فقھاء الشریعة الإسلامیة ف ا سنتطرق إلی سائل ،وھو م ذه الم ھ

ب  ى اغل ق مضمونھا عل ي ینطب د الت ذه القواع م ھ ا لأھ لال بیانن ن خ حھ م ونوض
صیاغة.(ع.ش.ا.نصوص ق ث ال ن حی ث المضمون لا م ن حی ذه ) م ت ھ ة كان كلی

ذه  ن ھ ص م ل ن ل ك رض لتحلی لال التع ن خ ة ،وم دة الكلی ة للقاع د أم تبعی القواع
اده سنة النصوص وبیان ما تم اعتم اب أو ال ي الكت د أساسھا ف ة تج دة فقھی ن قاع  م

ارة أخرى  ا .تارة واجتھاد الفقھاء وما قعدوه من أحكام شرعیة ت ك ھو م ان ذل وبی
  :سنوضحھ في المباحث الآتیة 

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

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

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

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

  القواعد الفقهية التي تحكم المسائل المتعلقة بالزواج ومقدماته

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

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

: ،عيسى البابي الحلبي وشركاه ،بلا سنة طبع، وللتفصيل حول بيان الفرق بين القاعدة والضابط الفقهي راجع
 .وما بعدها٤٦الندوي ،المرجع السابق، ص 
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م مضمون النصوص ھو ما سنحاول فیھ بیان أھم القواعد الفقھیة ي تحك  الت
ة  زواج ،والأھلی اد ال ة وانعق القانونیة الخاصة بالزواج ومقدماتھ من مسائل كالخطب
ت  د كان ن قواع صھا م ا ونق م اكتمالھ ا یحك دین وم ي المتعاق ا ف ب توافرھ الواج

ة  صوص قانونی ن ن یغ م ا ص ل لم ض (الأص ي بع ا إلا ف ارة إلیھ تم الإش م ت وان ل
ھ ) ،ق،ا،ش،عالشروحات الخاصة بنصوص ذي استقت من ، وان تباین المصدر ال

ة  سنة النبوی ران الكریم أم ال ن الق یلا م ان دل ھذه القواعد وبغض النظر عن إن ك
ي  ھ ف لامیة ورد بیان ة الإس ذاھب الفقھی اء الم ة فقھ ا لغالبی ل اتفاق ا مث شریفة أم م ال

و  ة ،وھ د الفقھی ي المؤلفات الفقھیة أم في المؤلفات الخاصة بالقواع ا سنوضحھ ف م
  :المطالب آلاتیة

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

  المطلب الأول
  )١(القواعد الفقهية الخاصة بالزواج والخطبة

ر تضمنت الما ددة الكثی ا المتع دة الثالثة من قانون الأحوال الشخصیة بفقراتھ
ة  ة والرابع ى والثالث رة الأول ص الفق ن ن لا م م ك ي تحك ة الت د الفقھی ن القواع م

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

ادة  ص الم ي ن شرع ف رط أورده الم ن ش اء م ا ج و م ة والخاص) ٣/١(ھ
ھ زواج وان شاء رابطة :(بتعریف ال ھ إن ھ شرعا غایت رأة تحل ل ین رجل وام د ب عق

ا )للحیاة المشتركة والنسل د لاحق ن العق ة م ،معتبرا إیاه الشرط الأساس لترتب الغای
ن  أتى إلا م ذي لا یت في السكن والمودة والنسل وحل استمتاع كلا منھما بالأخر وال

ھ شرعا خلال التیقن من ھذا الحل وان من یر ة علی ر محرم زواج غی ید خطبتھا لل
د أو )٢( ن تحریم مؤب ي م انع حقیق ود م ھ لوج ن لا تحل ل ة م ھ خطب وز ل  إذ لا یج

ھ _ مؤقت أو ظني ن عدم كما في حالة قیام الشك في حل ھذه المرأة لھذا الرجل م

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

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

 .حقاأحكام صحة الخطبة ثم الزواج لا
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ال  دم اكتم ن ع ا م ذه المضنة  إم ھ من رضاع جاءت ھ ا أخت لوجود مضنة كونھ
ریم  روط التح صاب ش وافر الن دم ت ریم أو ع ة للتح عات الموجب دد الرض ھ كع ب

ا  ھ لھ ن عدم معرفت ى الرضاع ،أوم شھادة عل ي ال ھ(المطلوب ف ا ) لأخت لاختلاطھ
ا_بغیرھا من النساء في المكان الواحد  زواج بھ ھ ال وعدم حل .وبالتالي لا یجوز ل

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

  .)١ (من یجوز الزواج بھا في الحال تجوز خطبتھا: القاعدة الأولى
زواج  ومن مفھوم المخالفة للقاعدة أعلاه فانھ لا یجوز خطبة من لا یجوز ال
ھ لا  د لأن ى التأبی ات عل ساء المحرم ة إحدى الن بھا في الحال ،إذ لیس للرجل خطب

لا یجوز الزو ھ ف اق الفق ھ اتف ام علی ا ق آل، وھو م ي الم ي الحال ولا ف ن لا ف اج بھ
ھ  ھ أو خالت ھ أو عمت ھ أو أم ة ابنت زواج ..یحل للرجل خطب ھ ال ھ لا یحل ل خ ،لأن ال

د )٢(بإحداھن  ت إلا بع ى التأقی ات عل ساء المحرم ، وكذا لا یحل لھ خطبة إحدى الن
ة  ر والزوجی ة الغی ن الحل،كمخطوب انع م دة زوال الم ر والمعت ة الغی سبة لزوج بالن

اء  اة أثن ن وف دة ع ا والمعت ا حكم ة بحقھ ام الزوجی ي لقی لاق رجع ن ط ع
دتھا ضا(ع صریحا لاتعری الى) ت ھ تع تدلالا بقول دة اس انع الع ام م اح : ((لقی ولا جن

م  م الله أنك كم ، عل ي نفوس تم ف ساء أو أكنن ة الن ن خطب ھ م تم ب ا عرض یكم فیم عل
استذكرونھن ولكن لاتواعد ولا معروف وا ق رة)) (وھن سرا إلا ان تقول ، )٢٣٥:البق

ت  واء أكان ة س د الحنفی رى عن غرى وكب ة ص ائن بینون لاق الب ن الط دة ع والمعت
ازوا  د أج ة فق ة والحنابل شافعیة والمالكی د ال یح، اماعن صریح أم التلم ة بالت الخطب

ف خطبة المعتدة عن الطلاق البائن بینونة كبرى تعریضا لاتصریحا في حین  اختل
الشافعیة والحنابلة في المعتدة عن الطلاق البائن بینونة صغرى وجواز التعریض 

ھ ن عدم ذه القاعدة بصورة .)٣ ()لھا م ي عن مضمون ھ ر المشرع العراق د عب وق

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

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

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

 .٢٤_٢٢،ص١٩٨١الأردن، ،دار ألعدوي للطباعة والنشر والتوزيع ،عمان ،١الأول ،عقد الزواج وآثاره ،ط
 .٢٢السر طاوي ،المرجع السابق،ص :راجع للتفصيل ) ٣(



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

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

٤٨

ة بصورة )١٣(عامة في نص المادة  ى الخطب نص عل ى ال م یتطرق إل أیضا وان ل
دة أعلاه ) ١٢(ادة والم) ٣/١(مباشرة لكنھ المفھوم من نص المادة  د بالقاع والمؤك

ة  ام الخطب ن أحك بعض م ي ال وارد ف نقص ال ال ال ي إكم ین ف ن أن تع ي یمك الت
  .بوصفھا التمھید للزواج

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

  )١( .الحرمة

ئ اح وط ریم ولا یب ساء التح ي وطء الن ل ف زواج أي أن الأص د ال ھن إلا بعق
اء  ي إبق شرع ف د ال م مقاص دى أھ ا لإح اء تحقیق ا ج الزواج إنم ھ ب صحیح وإباحت ال
ھ عن سائر  النسل بطریقة كریمة تتفق وما منحھ الله للإنسان من تكریم لھ تمییزا ل

ات  ذه .المخلوق ق ھ ى وف شریعة عل دمت ال ریم ق ي التح ل ف ذا الأص ى ھ اء عل وبن
ى ریم عل ل التح دة دلی ھ القاع ا لأن ا احتیاط ارض بینھم د التع ل عن ل الح  دلی

د _الأولى ذي یری ة الرجل ال سوة قری سب أو رضاع بن ة بن كما لو اختلطت محرم
ابي  ا كت د أبویھ ان اح ن ك الزواج من نساء القریة ولا یعلم أیتھن ھي أختھ ،وكذا م
ب  والآخر مجوسي أو وثني لا یحل نكاحھا لان الأصل في الابضاع التحریم وتغلی

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

ن  ھ ،وم ھ وعرض تبرأ لدین شبھات اس ى ال ن اتق اس ،فم ن الن ر م ا كثی ،لا یعلمھ
شبھات ي ال ع ف ك : وق ل مل ھ ،ألا وإن لك ك أن یواقع ى یوش ول الحم ي ح كراع

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

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

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

 .٢٤،ص ٢٠٠٤،دار الكتاب العربي ،بيروت،لبنان،) احمد زهوة واحمد عناية(الستة،تحقيق وتخريج 
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ة الصحابة رضوان _من الآثار) رض(ما جاء عن سیدنا عثمان  .٢ وھو رأي بقی
یھم ال_ الله عل ین ق ك الیم ین بمل ین الأخت ع ب ن الجم ئل ع ا س ة :لم ا آی أحلتھم

  .)١ (.وحرمتھما آیة والتحریم أحب إلینا
ل الم ن ح لاه م شرط أع م ال ا یحك دم ان م ا تق د ومم ا نج ل ھم رأة للرج

ام لمضمون  وم الع ي المفھ وارد ف القاعدتان المتقدمتان ، واللتان تمثلان التفصیل لل
دا وخاصة . نص المادة الثالثة من ق،أ،ش،ع م ج ذا الأصل مھ ال ھ ونرى ان إعم

ر  ین الرجل والمرأة لاسیما إذا أثی في حالات وجود الشك بقیام الرضاع المحرم ب
ل القضاء ووجوب عدم ذلك قبل إبرام العقد، وھو ن قب ذ م ھ حینئ ا ینبغي إعمال  م

دم .إتمام العقد، أو التفریق بینھما قبل الدخول وان تم إبرام العقد  ن ع على الرغم م
ن نصوصھ  ھ م ستدل علی م وی ا یفھ ھ م انون إلا ان ي الق نص صریح ف ك ب ورود ذل

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

ا  ة بفقرتیھ ادة الثالث ص الم ضمنھ ن ا ت ذا م ن ق،ا،ش،ع) ٤،٥(ھ ي . م والت
  :نصت على انھ

اء الإذن _٤( شترط لإعط ي وی إذن القاض دة إلا ب ن واح أكثر م زواج ب وز ال لا یج
أن _ب.ان تكون للزوج كفایة مالیة لإعالة أكثر من زوجة واحدة_أ:تحقق شرطین

لا یجوز _٥.ة تكون ھناك مصلحة مشروع ین الزوجات ف دل ب دم الع ف ع إذا خی
ھ . )التعدد ویترك تقدیر ذلك للقاضي  وما نراه أن ما یحكم ھذا النص وما یخضع ل

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

                          

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

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

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

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

،ص ١٩٩٧،مؤسسة الرسالة،بيروت،لبنان،١زيدان ،الوجيز في شرح القواعد الفقهية في الشريعة الإسلامية،ط:
 .٣١علي حيدر ،المرجع السابق ، ص : من مجلة الأحكام العدلية راجع)  ١٧(بلها المادة وهذه القاعدة تقا..٦٤
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رة  ي الفق دما ورد ف شرط ) ٤(یع د ب دد وان قی ة التع ة وإباح ادة الثالث ن الم م
اأستح صد بھ ي یق دة الت ذه القاع ق لھ ر تطبی ي ،خی ن القاض دم : صال الأذن م ع

شقة  دت الم ا وج تطاعتھم فحیثم ي اس و ف ا ھ اد إلا بم ف العب سیر )١(تكلی د التی  وج
سھیل  ى ت ا عل والتخفیف،إذ أن الصعوبة والمشقة التي تصادف في شئ تكون باعث

شئ ك ال وین ذل ة ال. ،)٢(. وتھ ي إباح سیرھنا ف ل التی ام ویتمث د قی ل عن دد للرج تع
ا _وھو ما سنوضحھ في التطبیقات _الحاجة إلیھ  ي بینھ وافر شروطھ الت ق ت وتحق

انون  شرع والق ھ . ال ي الوقت ذات ددت ف دة تع ذه القاع ة تأصیل ھ ددت أدل ا تع وكم
ي  حھ ف ا نوض و م دد الزوجات وھ ة بتع سائل المتعلق ة بنطاق الم ا الخاص تطبیقاتھ

  :الآتي 
  .صة بالقاعدةالأدلة الخا: أولا
الى:الأدلة من القران الكریم  .١ د :(ما جاء في قولھ تع سر ولا یری م الی د الله بك یری

  ) .١٨٥:البقرة)(بكم العسر
ول  .٢ ن الرس اء ع ا ج شریفة م ة ال سنة النبوی ن ال ة م ھ (الأدل لى الله علی ص

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

ة ،أو  .١ ي الذری ة ف دد كالرغب ى التع إباحة التعدد للرجل متى قامت لدیھ الحاجة إل
ة  رض الزوج سبب م خ....ب دد .ال رة ع ضا لكث رأة أی ل و للم سیر للرج و تی وھ

سواھا و رغب ب ا ل ھ فیم ة دون طلاق زوجت ة والحیلول د .النساء من ناحی وتحدی
شقة ا للم ھ الشریعة العدد بأربع نساء إنما جاء اجتناب ى زوجات ى الرجل وعل  عل

  .)٤(في القسم والنفقة 
                          

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

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

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

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

 .١٢٥٣البخاري ،ص
 .٦٤، زيدان المرجع السابق،ص١٨٠ابن نجيم ، المرجع السابق،ص :راجع) ٤(
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ن  .)١ (زواج الرجل من مطلقتھ .٢ ة زواج م ا بمثاب ا لھ ،وعدم اعتبار إعادة مطلقھ
رتین  راض الفق ة لإغ ة ثانی وال ٤,٥زوج انون الأح ن ق ة م ادة الثالث ن الم م

ل إعادة  رأة أخرى قب ى ام د زواجھ عل الشخصیة العراقي فیما إذا سبق أن عق
  .لى عصمتھ مطلقتھ إ

رتین ) ٧(الفقرة ٣ما جاء في المادة  .٣ ام الفق ن أحك ة م ن أرمل زواج م تثناء ال واس
ھ ) ٥ و٤( ادة وان ان المراد : من ھذه الم دة إذا ك ن واح أكثر م زواج ب یجوزا ل

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

ا المح اس ومراعاتھ د مصلحة الن ام  تع ھ أحك ذي دارت حول ور الأساس ال
ام مصالح  ي قی شارع ف د ال ق مقاص م توضع إلا لتحقی ي ل لامیة والت شریعة الإس ال

دنیا  دین وال ي ال اس ف ي الأمر )٣(الن ن ول اس م ى الن ان كل تصرف عل ھ ك ، وعلی
ا  و م م ،وھ ي حقھ اذه ف دم نف م بع اس وإلا حك صالح الن اة م حتھ بمراع رتبط ص ت

ھ أم وضعتھ الشریعة الإسلا ره عام ى غی ة عل ھ الولای ت ل ن كان میة من قید على م
سنة،  ران وال ي الق ا جاء ف دة ھو م خاصة ،سلطانا كان أم قاضیا،واصل ھذه القاع

سیدنا عمر  ي )رض(وما جاء عن بعض صحابة رسول الله ك ا نوضحھ ف ،وھو م
  :الأتي 

  :الأدلة الخاصة بالقاعدة
الى .١ ھ تع ن قول ران الكریم م ي الق ات  (:ما جاء ف ؤدوا الأمان أمركم أن ت إن الله ی

ھ إن  م ب ا یعظك دل إن الله نعم وا بالع اس أن تحكم ین الن تم ب إلى أھلھا وإذا حكم
  ).٥٨:النساء)(الله كان سمیعا بصیرا

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

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

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

البخاري ،صحيح البخاري،من كتاب :،انظر)راع في مال أبيه ومسؤول عن رعيته ،وكلكم راع ومسؤول عن رعيته 
 .١٨٣،ص )٨٩٣(الجمعة،باب الجمعة في القرى والمدن ،الحديث رقم
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ر .٣ یدنا عم ن س اء ع ا ج اب م ن الخط ال الله :)رض( ب ن م سي م ت نف ي أنزل إن
ھ یم ، إن احتجت أخذت من ال الیت ان استغنیت ،بمنزلة م ھ ،ف سرت رددت ان أی ف

و )١ ()استعففت  ن ھ  ، وكلھا تدور حول وجوب مراعاة ولي الأمر لمصلحة م
ي الأمر .تحت ولایتھ ى ول ذي یجب عل إذ یعد تحقیق المصلحة القید الأساس ال

و  ھ وھ رة مراعات ص الفق ي ن حا ف راه واض ا ن رة )ب(م ن الفق ادة )٤(م ن الم م
نح ) ٥(الثالثة والفقرة  من المادة ذاتھا ،فمع إعطاء المشرع الحق للقاضي في م

  : الإذن بالتعدد من عدمھ إلا انھ قیده في ذلك بـ
رة   -أ  ي الفق واردة ف د ) أ،ب/٤(تحقق شروط إعطاء الإذن ال ا قی ا أنھ وھي وكم

ى سلطة القاضي ا وافر عل د ت ذي یع ضا ال ب الأذن أی ى طال د عل ة ،قی لتقدیری
نح الأذن  ھ لیم ي حق شرط وجودا لمصلحة المشروعة مع الكفایة المالیة قیدا ف

ا .بالتعدد أو لا یمنح رارات ومنھ ن الق بعض م ي ال دناه واضحا ف ا وج وھذا م
ة :(القرار الأتي  ق الكفای ة تحق ن زوجة ثانی الزواج م یشترط لإعطاء الإذن ب

شروعة ال صلحة م اك م و ن ھن دة وان تك ن واح ر م ة أكث زوج لإعال ة لل مالی
ھ )٢ ())٣(من المادة ) ٤(عملا بأحكام الفقرة  رار بیان ى الق إذ أن ما یلاحظ عل

ى  ھ إل ي حیثیات شر ف م ی ن شروط لإعطاء الإذن وان ل وافر م لما ینبغي أن یت
  .اعتداده بالقاعدة أعلاه أو غیرھا من القواعد الفقھیة

ن ألا  -ب  ب الإذن ل ذي یطل ن أن الرجل ال دى القاضي م شك ل  یقوم الخوف أو ال
صلحة  ة والم ة المالی رط الكفای ق ش م تحق ھ رغ ین زوجات دل ب ق الع یحق
ي  سلطة القاض ھ ل ع فی ادي یرج ھ م ر من وي أكث د معن و قی شروعة وھ الم

ذه  )٣ ().لاضرر ولا ضرار(التقدیریة وتحقیقا للقاعدة الفقھیة  ي أصل ھ ا ف ام
                          

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

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

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

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

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

ي _ من المسائل الخاصة بالأحوال الشخصیة عموما  ي _ أ:   ھو ما جاء ف ف
الى ھ تع ا قول دة ومنھ دھا ولا لا تضار وا:((القران الكریم من أدلة عدی دة بول ل

ده ھ بول ود ل رة))(مول ل ماترضع ٢٣٣:البق ا اذا رضیت ان ترضع بمث أي انھ
  .بھ غیرھا لم یكن للأب أن یضارھا فیدفعھ إلى غیرھا 

لم   -ج  ھ وس ھ صلى الله علی ) لا ضرر ولا ضرار:(السنة النبویة الشریفة في قول
  .)من ضار اضر الله بھ ،ومن شاق شق الله علیھ(و

  )١ (.الولایة الخاصة أقوى من الولایة العامة: ةالقاعدة الثالث
ة  ى ،والولای ر شاء أم آب ي حق الغی ولي ف اذ تصرف ال ا نف یراد بالولایة ھن

زواج  ال أو ال ي الم ا أن تكون ف ال إذ )٢(الخاصة إم ذا المج ي ھ ا ف ا یھمن ،وھي م
ة(الولي في الزواج جمیع العصبات ذاھب الفقھی ع الم و ، والأم وذو) وھذا عند جمی

ام ة( الأرح ي حنیف ام أب د الام ي )عن ة القاض ى ولای ؤلاء عل ة ھ دم ولای ھ تتق ،وعلی
یس للقاضي أن  زواج ل ي نطاق ال دة وف ذه القاع ا لھ ة وتطبیق ة العام الذي لھ الولای
ولي  ع وجود ال ولي ،إذ لایتصرف القاضي م د وجود ال ة عن یزوج الیتیم أو الیتیم

  .)٣(الخاص الأھل لذلك 

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

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

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

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

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

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

دة  ادة ( تتعدد القواعد الفقھیة التي تحكم أركان العقد وشرائطھ مابین قاع الع
اني (و) محكمة اظ والمب اني لا للألف ود للمقاصد والمع ي العق رة ف والمتفرعة ) العب

دة  ور بمقاصدھا (عن قاع ا )الأم من م حھا ض ي سنوض د الت ن القواع ا م ،وغیرھ
  :قد وشرائطھ من مسائل ومنھایندرج تحت أركان الع

  . في انعقاد الزواج بالإیجاب والقبول: أولا
ھ.ع.ش.أ.نصت المادة الرابعة من ق ى ان زواج بإیجاب :(عل د ال ده _ینعق یفی

ھ_لغة أو عرفا ل مقام وم الوكی ن )من احد العاقدین وقبول من الأخر ویق م م ، ویفھ
اس لفظا وشاع استعمال ھ كل ھذا النص انھ متى تعارف الن م من ث یفھ نھم بحی ھ بی

ر  اظ التعبی ن الألف من سمعھ أن المقصود بھ عقد الزواج صح العقد بھ لان الغایة م
شك  ة (عن الإرادة بأي شكل كان لا یحتمل ال ب الدلال د لوجود طل ا العق فیصح بھ

صدا  ظ ق ن اللف ھ م راد وأرادت ى الم ى المعن شطر )٢(..)عل ى ال ظ عل ن الملاح ،وم
  :نجدالأول لھذا النص 

ر الموجب   -أ  ي تعبی اده ف ى اعتم وضوح إعمال العرف فیھ ،والإشارة بالنص إل
وة  زواج بوصفھ الطرف الأول أس د ال رام عق صرفت لإب ي ان ھ الت ن إرادت ع

                                                               

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

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

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

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

 .٦٥٢٥،،ص 
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ا  رجح علیھ د التعارض وی بالتعبیر اللغوي عن ھذه إلا راده ،بل قد یفوقھا عن
)١(.  

اد ال  -ب  حة انعق ى ص ب إل ذي ذھ رأي ال ع ال شرع م اق الم ن اتف م یك د وان ل عق
                    )٢(بالألفاظ الصریحة إنما بالمتعارف علیھ والمفھوم منھ انھ للزواج

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

دور _یقصد بالعادة في ھذه القاعدة العرف بنوعیھ العملي واللفظي ا ت وھو م
ذا  من ھ سألة وض ذه الم ھ ھ نصحول ي(ال رف اللفظ ن إن _ ) الع ر ع ض النظ بغ

ضوع  ة بخ ھ متمثل شرع وحاكمیت ي ال ار ف ن اعتب ا م ة،لما لھ ة أم خاص ت عام كان
ى  ادة أو العرف مت ھ الع أحكام التصرفات لھا،فتثبت تلك الأحكام على ما  تقضي ب

ا ة )٣(ما لم یكن ھناك نص شرعي مخالف لھ د الفقھی م القواع ن أھ ، وھي واحدة م
و الكلیة ال كبرى في الفقھ الإسلامي والمبرزة لدور العرف ومكانتھ فیھ والذي لاتخل

ھ  ھ شروط أعمال وافرت فی ى ت ھ مت ل علی ن تعوی أكثر أحكام الفقھ بمختلف أبوابھ م
سیر )٤(  ،لما یحتلھ من أھمیة وما یمثلھ للناس من مألوف وتعود یحقق الأخذ بھ التی

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

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

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

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

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

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

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

 .٩٩السيوطي،المرجع السابق،ص .٩٣ابن نجيم ،المرجع السابق،ص : الإشارة لذلك انظر في) ٤(
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ایت ي نوضح م اتھم والت املات حی ة للناس في مع م الأدل ان أھ ن خلال بی ا م علق بھ
ل  ن دلی ھ م ا تمثل ة وم ن ناحی ا م شرعي لھ الخاصة بھذه القاعدة بوصفھا الأصل ال

  :على التعویل على العرف لأھمیتھ من الناحیة الأخرى وعلى النحو الآتي
الى  .١ ھ تع ن قول اب م ي الكت اء ف ا ج ى :((م دره وعل ع ق ى الموس وھن عل ومتع

المعر ا ب دره متاع ر ق رة ))(وفالمقت ة ) ٢٣٦:البق ة المطلق ق بمتع ا یتعل ، أي م
ى العرف  سار إل ن الإعسار أو الی زوج م ة ال ى حال دارھا إل ان مق والرجوع لبی
ان  ر الزم ر بتغی ف ویتغی ذي یختل دیرھا وال ي تق اس ف الموقوف على عادات الن

  )١.(والمكان 

ول الرسول  .٢ ك ق ن ذل سنة وم ي ال لم (ما جاء ف ھ وس د ) صلى الله علی زوج لھن
ا  ح زوجھ شتكي ش اءت ت دما ج فیان عن ي س دك :(أب ك وول ا یكفی ذي م خ

  .)٢ ()بالمعروف
سعود  .٣ ن م ن اب ا روي ع د الله ):( رض(م و عن سنا فھ سلمون ح ا رآه الم م

سن دة ).ح ل للقاع ول كأص ن ق ا م اء لاحق ده الفقھ ا اعتم لا لم ذا أص ان ھ وك
ث  وع البح ي.)٣(موض ا ف تدلال بھ لا للاس دت أص دة اعتم ي كقاع ب وھ  اغل

سألة  ن م ا نحن بصدده م الأحوال الشخصیة ومن ضمنھا م المسائل المتعلقة ب
صوده  م مق م ھو فھ زواج إذ المھ د ال رام عق ال العرف اللفظي لإب خاصة بإعم
ھ  ى أن المقصود ب سمعھ إل ن ی م كل م ذا المقصود وفھ وانصراف ھذا اللفظ لھ

زواج ، د ال ن .إرادة عق ر ع اظ التعبی ن الألف ة م كل لا لان الغای أي ش الإرادة ب

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

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

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

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

 .٩٣السابق،ص 
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رام )١(یحتمل الشك كما ذكرنا ي إب ة ف اظ المحرف ن الألف  وبالتالي فاستعمال أیا م
ذا استخدام  دل زوجت وك ظ جوزت ب دة كلف ذه القاع ق ھ زواج جائز وف عقد ال
ا  من م ھ ض داد ب ى الاعت ستدل عل و مان زواج ،وھ ى ال دال عل ي ال ظ العرف اللف

  :وجدناه واضحا في النص إذ وجدنا
  .مال العرف اللفظي عند التعارض مع اللغة إع  -أ 
ى   -ب  ھ _ترجیح القصد والمعنى على اللفظ والمبن رى المجال واضحا لتطبیق ،ون

ا _في حال إبرام العقد بغیر العربیة أیضا،  ع م راه م ا ن ق م ق وف ا یتف وھو م
  :جاء في القاعدة التالیة

  )٢(.لفاظ والمبانيالعبرة في العقود للمقاصد والمعاني لا الأ: القاعدة الثانیة
د  ى المقاص ى عل ا تبن املات أنم ي المع ام ف دة أن الإحك ذه القاع صد بھ یق

د .والأغراض  ول(لا على ظاھر الألفاظ المستعملة في صیغة العق ) الإیجاب والقب
رت  ا اعتب ي وإنم ى الحقیق و المعن ستعملة ھ اظ الم ن الألف صود م ى المق ،لان المعن

د ف ى المقاص دلالتھا عل اظ ل ھ الألف ظ ب د اللف ھ وتقی ار ل ان الاعتب صد ك ر الق إذا ظھ
ب  ا قوال ا لأنھ اظ نھائی ال الألف ي إھم ك لا یعن ھ ،إلا أن ذل اء علی م بن ب الحك وترت
ى  صار إل اظ،و ی اھرة للألف اني الظ ى أولا المع ا ،فتراع رة عنھ اني والمعب المع

ظ ى اللف ا عل دم حینھ الي لا  )٣ (.المعاني المقصودة عند تعذر الجمع بینھما وتق وبالت
زواج  ھ ال ھ أن المقصود ب وم من زواج والمفھ ى ال مانع من الاعتداد باللفظ الدال عل
رة  ك أن العب اس ذل ین الن تعمالھ ب اع اس د ش ا وق ھ عرف ول ب ون معم شرط أن یك ب
ى  صار إل ادة ،وی ة الع ة بدلال رك الحقیق د تت ھ إذ ق ظ ذات ظ لا للف ن اللف صد م للمق

ذه الحق ذرت ھ ا تع از إذا م ت المج ت ،ونكح زواج كزوج وي لل ظ اللغ ن اللف ة م یق
ة .،زوجیني ،انكحیني . ومن تطبیق ھذه القاعدة على النص فإنھا تعني عدم الممانع

ي  ا ف ا بین ة كم ن ناحی دل زوجت م ظ محرف ب ظ جوزت كلف في انعقاد الزواج بلف
د القاعدة السابقة ،اوبالالفاظ غیر العربیة كاللغة الكردیة أو التركمانیة إذا كا ن العاق

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

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

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

 .٨زيدان ،المرجع السابق،ص:،للمزيد من التفصيل حول معنى هذه القاعدة واصلها راجع أيضا ١٧
 ٤٧،عماد علي جمعة،المرجع السابق ،ص ١٢٣شبير،المرجع السابق،ص :انظر) ٣(
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صوده  ون أن مق ة ویفھم ون اللغ شھود یفھم ي وال ان القاض ة و ك سن العربی لایح
ة (الزواج من الناحیة الأخرى  ن لایحسن العربی ور لم ،وان __)وھوا تجاه الجمھ

ا _كنا نرى انھ عادة ما یلقن القاضي الزوجین لفظ الزواج  ادرا علیھ بل وان كان ق
ي ھو(لان المقصود المعنى دون اللفظ ،  یلھم ف شافعیة وتعل  ماذھب إلیھ الحنفیة وال

   .)١() أن المھم ھو التعبیر عن الإرادة وھذا واقع في كل لغة 
ول .وكما أن الإیجاب والتعبیر عنھ خضع للعدید من ذا القب ة ك د الفقھی القواع

ة  ر بالموافق ى صدور التعبی د عل اد العق ف انعق ذي یتوق بوصفھ الطرف الأخر وال
  : والتعبیر عن ھذا القبول یتخذ صیغ عدة . لموجب منھ على إیجاب ا
ى  صیغة الأول ھ :ال وم مقام ن یق ل أوم ن القاب راحة م أتي ص ا أن ی ل( إم ) الوكی

اد  ن انعق ا نحن بصدده م ا م والتصریح ھو ما یعول علیھ في ترتیب الأحكام ومنھ
  .)٢ (.العقد

ع  أن یأتي القبول ضمنا كما في حالة الصمت من:الصیغة الثانیة  اة البكر وم  الفت
ول (انھ سكوت ولا ساكت ق سب ل ا )٣ ()ین سنة ومم ي ال ھ ف د ل تثناء وج ھ اس ، إلا ان

ا )٤(ورد فیھا سببا لإجماع الفقھاء  ا منھ ار سكوت البكر إذن ي اعتب م ف  أصلا للحك
  :بالزواج ومنھ جاءت صیاغة القاعدة الفقھیة التالیة

  .أذن البكر صمتھا: القاعدة الثالثة
ذه  د ھ ة تع سائل المتعلق ي نطاق الم ة ف ة المعروف د الفقھی ن القواع دة م القاع

ة  دة الفقھی ق للقاع ھ تطبی ت ذات ي الوق ي وف الزواج وھ رض :(ب ي مع سكوت ف ال

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

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

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

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

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

 .٨٠،ص
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ام رضاھا لحاجة وضرورة (( إذ)١ ()الحاجة إلى البیان بیان  أقیم سكوت البكر مق
ا  ا لم ار خلاف ر تمثلت بحیاء ھا المانع من النطق الخاص بالأبك اة غی ت الفت إن كان

ي  ل ف ا لان الأص كوتھا رض ار س ن اعتب لا یمك سكتت ف ا ف ا أبوھ ر وزوجھ بك
ھ  ي ب ذا لا یكتف ، واصل ) ٢ ())السكوت عدم الرضا فھو یحتملھ كما یحتمل سواه ل

  :ھذه القاعدة نجده في 
ول  .١ ن الرس اء ع ا ج ي ) ((ص(م ر ف ستأ م ر ت سھا ،والبك ى بنف م  أول الآی

  )٣ ()).إذنھا سكوتھا:قال . الله إن البكر تستحي أن تتكلم یا رسول:نفسھا،قیل 
ن الرسول  .٢ اء ع ا ج شة) ((ص(م ت عائ ي ابضاعھن ،قال ساء ف اوروا الن ا :ش ی

ول الله  ماتھا:رس ا ص ال آذنھ ستحي ؟ ق ر لت تدل  .)٤ ())إن البك دم اس ا تق ومم
ان  ،وھو وان)٥(الفقھاء المسلمون في اعتبار سكوت البكر إذنا منھا بالزواج   ك

ق  ذلك ألان ونتف د ك د لایع الزواج ،فق في السابق دلیلا للاستدلال برضا البكر ب
  )٦ (.مع الرأي الذي ذھب إلى أھمیة وأفضلیة التصریح لأنھ الأوضح والأدق 

  .في انعقاد الزواج بالكتابة: ثانیا
ضا  ة أی ا بالكتاب ر عنھ ارة یعب زواج بالعب د ال رام عق ن إرادة إب ر ع ا یعب كم

ادة ،وھو ما  ي الم ي ف ھ ) ٢(ف٦تبناه المشرع العراق ى ان ي نصت عل د :(والت ینعق

                          

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

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

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

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

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

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

ص  ،١٩٨٢داد،ــالشخصية على المذاهب الخمسة،مطبعة الشعب ،بغفريد فتيان ،شرح قانون الأحوال :راجع ) ٦(
٤٦. 
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رؤه  اب أو تق را الكت شرط أن تق ا ب دان یتزوجھ ن یری ب لم الزواج بالكتابة من الغائ
ھ و )١() على الشاھدین وتسمعھما عبارتھ وتشھدھما على أنھا قبلت الزواج من  ،وھ

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

ھ  د ب ن الحاضر تعق اب م ب كالخط ن الغائ اب م دة أن الكت ذه القاع ى ھ معن
ر عن )العادة محكمة(العقود وھي متفرعة عن القاعدة الفقھیة الأساسیة  ، فھي تعبی

ن  ر ع ي التعبی ھ ف وم مقام د یق ا ق ام ،ومم ي الأحك ره ف سلطان العرف اللفظي وأث
ة أو الإش صد بالكتاب ة الق د الحاج ا عن صار إلیھ ى )٢(ارة فی اب عل ة بالكت  ،فالخطب

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

ـرت شروطھ ) ٣()معلوم فھو بمنزلة الخطاب من الحاضر  ى توافـ ا و.)١(مت ان م ك

                          

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

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

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

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

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

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

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

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

وما ذهب إليه الجمهور هو ما نرجحه من رأي == ==.٦٥٣١،ص ٩الزحيلي ،ج .اــوما بعده٤٣السابق،ص
 .حسما لما قد يثار من نزاع يتعلق بمدى صحة الكتاب من حيث المضمون والجهة
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یلھم  ة وتعل ا الحنفی د بھ ي اعت دة الت ذه القاع ق لھ جاء في النص أعلاه ھو خیر تطبی
ى لان كلام الرسول ككلام المرسل  ث المعن ن حی س م في جواز ذلك اتحاد المجل

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

ة  ارة الحنفی شطرین م(أو بعب امع لل س ج ضرورةالمجل ا لل ، )٣ ()ع تفرقھم
ي  ا ف ول وان تفرق اب والقب ا للإیج د جامع ا یع د ھن س العق ا ان مجل صد بھ ویق
ا  ى م تثناء عل دة الاس ذه القاع ل ھ ان ، ،وتمث المكان،لان شرط الارتباط اتحاد الزم
س الإیجاب  ثلا باتحاد مجل ن شرط متم اد م یجب أن یتوافر في احد شروط الانعق

دی ور الإیجاب ،وھو والقبول وحضور العاق ول ف س واحد وصدور القب ي مجل ن ف
اب  د بالكت اد العق ة انعق استثناء أوجده الحنفیة للتیسیر، وھي ما تنطبق حقا على حال
د  إذا ما توافرت شروطھ على الرغم من غیاب احد العاقدین حقیقة عن مجلس العق

شطرین  ا لل س جامع ول (إذ جعل المجل اب والقب ع تفرقھم)الإیج ا م ة ، حكم ا حقیق
اب  ى .للضرورة وھي ھنا الغی ول عل ن القب رد م ي ال ة ف شترطوا الفوری م ی ث ل حی

تلاف  ع اخ ول م ازوا القب اب فأج اب والخط ین الكت وا ب م فرق ك أنھ اب ذل الإیج
  . المجلس وحكموا بصحتھ

  
  
  

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

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

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

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

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

، وعلى الرغم  من أن المادة لم تحدد هذه الشروط  إلا انه ومن ) والشرعية في العاقدين أو من يقوم مقامهما
ا تتعدد ومنها الكفاءة والتي يرجع في تحديد معاييرها إلى العرف والدين ،وهو ما نصت عليه الرجوع ل لفقه نجد أ
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شروط الخاصة نصت المادة السادسة في فقراتھا ا لمتعددة على الكثیر من ال
دم  ثلا بع داھا متم د إح ى فق ر المترتب عل ا للأث ع بیانھ اد والصحة م بشروط الانعق

د .انعقاد عقدا لزواج  ھ العدی ومن تحلیل لفقرات ھذا النص وجدنا أن ما یحكم فقرات
  :من القواعد الفقھیة نوضحھا تبعا للفقرات 

رة -١ نص الفق ق ب ا یتعل ول وال) أ( م اب والقب س الإیج اد مجل وب اتح ل بوج متمث
د  اد العق م بانعق د للحك ان العق ي أرك ا ف اد الواجب توافرھ كشرط من شروط الانعق

ك ((الناتج من ارتباط إرادتیھما في نفس المجلس  ي أبنت ال الموجب زوجن كما لو ق
د ذا)١()) فقال لھ زوجتك أو قبلت أو رضیت انعقد العق ھ وك ا لا خلاف فی ذا مم  وھ

س  فیما لو انصرف القابل عن إیجاب الموجب بموضوع أخر أو بخروج من المجل
ا  الأخر ،إنم شطرین ب د ال اط اح ارة عن ارتب اده عب د لان انعق فلا یحكم بانعقاد العق
ي ذات  د ف ي أو الحكمي بوجود شطري العق ي شرط الاتحاد الحقیق الخلاف ھو ف

 قبول الطرف الآخر للإیجاب المكان من عدمھ من ناحیة وفي اشتراط الفوریة في
ن ملاحظات . من الناحیة الأخرى  دناه م ا وج بیان ذلك یأتي من خلال التطرق لم
  :على نص المادة منھا

س   - أ ي مجل ول ف ة القب ین فوری م یحدد ویع نص ل إن المشرع العراقي في ھذا ال
ة ة ومطلق ارة عام رك العب ا ت ھ إنم ن عدم د م اب ( واح س الإیج اد مجل اتح

  .لمطلق یجري على إطلاقھوا) والقبول 
سالة ھي   - ب ذه الم م ھ د یحك ا ق دنا أن م ا وج ا جاء عن فقھائن من اطلاع عن م

  :إحدى القواعد الآتیة
ى دة الأول ات : (القاع امع للمتفرق س ج رات )المجل ي الفق ا ف بق تناولھ د س ، وق

سابقة  ن ،ال ي م ف الفقھ ان الموق ة ببی ة الخاص د الآراء الفقھی ل اح ا تمث ي م وھ
ك،وھو  اب ذل ن الإیج ول ع ي القب ة ف شترطوا الفوری م ی ذین ل ة ال اه الحنفی اتج

د .الصادر د عن ن شرائط العق یس م ور ل سیر إذ أن الف كاستثناء في ھذا المذھب للتی
 .)٢(الحنفیة

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

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

من الأحكام الشرعية ) ٢١٣(محمد عامر،وفق ما جاء في المادة :،انظر في ذلكيشترطوا الفورية 
صة باتحاد مجلس ،والخا) ج(من المشروع الموحد فقرة ) ٧(مع ملاحظة ماجاء في المادة .٦٢،٦١المالكية،ص
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 ،)الاشتغال بغیر المقصود إعراض عن المقصود : (وھي قاعدة: القاعدة الثانیة
سابق دة ال وا لقاع نص ھ م ال د یحك ا ق ا أن م ورود كم دة ،ل ذه القاع ا ھ د یحكمھ ة فق

ول  ة للقب شافعیة واشتراط الفوری رأي ال ق ل ر تطبی النص بصورة مطلقة ،وھي خی
)١( .  

دة )المعروف عرفا كالمشروط شرطا : (القاعدة الثالثة ، وھي متفرعة عن القاع
 ، والتعویل في الحكم بان ما یعد اتحاد المجلس أم فاصلا )العادة محكمة(الأصلیة 

ھ  ول ره ( ھ س اوتغی اد المجل ان اتح ي بی م ف و المحك اس وھ ین الن شائع ب العرف ال
ة  ائلین بفوری شافعیة الق د ال ى عن ة حت ذاھب الفقھی والاحتكام إلیھ متفق علیھ بین الم

ول  راحھ )القب انون وش اء الق ن فقھ د م ده العدی و ماای ى .)٢(،وھ ن معن ا م وانطلاق
لاه  دة أع ا_القاع اء عام نص ج ة وان ال ى _ خاص ھ العرف یراع ا جرى ب وان م

اس وتصرفاتھم  ن .)٣(ویعتبر من دون حاجة لاشتراطھ في عقود الن ده م وھومانؤی
سیر  ي التی اتجاه یتفق ومراعاة عادات الناس في زمن ما ومكان ما ومالھ من اثر ف

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

سادسة ا ادة ال صت الم رة ن ى أن) ٣(لفق ي : ((عل شروعة الت شروط الم ال
ا اء بھ رة یجب الإیف زواج معتب د ال من عق شترط ض ان ))ت ب ((،وإلا ف ة طل للزوج

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

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

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

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

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

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

 . ١٠٨،   ١٠٧زيدان،المرجع السابق،ص ) ٣(
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زواج د ال ا اشترط ضمن عق ي ))فسخ العقد عند عدم إیفاء الزوج بم ا وردف وھو م
  :ومن ملاحظاتنا على ھذه المادة نجد الآتي .نص الفقرة الرابعة من المادة ذاتھا

ي  .١ نصف ى ال ة عل ات العام الفقرة _أ: الملاحظ ق ب ا یتعل ا فیم نص عام ورود ال
زم )٣( الي یل ة وبالت زوج أم الزوج و ال شرط ھ ع ال ان واض دد إن ك م یح ،إذ ل

عھ ذي وض رف ال ن الط ر ع ض النظ ھ بغ اء ب ى الوف ر عل رف الأخ _ ب.الط
اء  دم الوف د ع سخ عن ق بالف اء الح ي إعط ة ف ى رأي الحنابل شرع عل تناد الم اس

ي نص با ي ف لشروط الواردة في العقد ومع ھذا فقد اقتصر بیان المشرع العراق
شرط بإعطاء الحق  الفقرة الرابعة على بیان الأثر المترتب على عدم الإیفاء بال
ي  رھم ف اع إث ة وإتب اده رأي الحنابل م اعتم سخ رغ للزوجة فقط في المطالبة بالف

زوجی لا ال شروط المشروعة لك إیراد ال ق ب ضا إعطاء الح ا أی سخ لكلیھم ن والف
شروط _عند عدم الإیفاء بتلك الشروط ج ك ال وع تل ي ن لم یحدد المشرع العراق

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

اب  ن الخط ر ب یدنا عم ارة س ي عب ا(ھ ھ وأرض د ) هرض الله عن ي تع والت
ا  شروط المشروعة ،وھي م اء بال ي نطاق الوف واحدة من القواعد الفقھیة المھمة ف
واردة  شروط المشروعة ال ي مجال ال ا ف ا واعملوھ دوا بھ استند إلیھا الحنابلة واعت

دة )٢(ضمن عقد الزواج، ووجوب الوفاء بھا  ذه القاع ھ ھ ذي استندت إلی دلیل ال  وال
  :نةھو ماورد في القران والس

  )) (.............).یاءیھا الذین امنوا أوفوا بالعقود:((ما وردفي القران الكریم  .١
ھ  .٢ ا قول شریفة منھ ة ال سنة النبوی ي ال ا وردف ذات ) ص(م سالة بال ذه الم وبھ

ى  ھ وسلم عل ھ صلى الله علی والخاصة بالشروط في عقد الزواج ،وھو دلیل من
ى كا ا مت اء بھ ة الوف شروط وأھمی ذه ال ة ھ ك أھمی ن ذل ر ع شروعة وعب ت م ن

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

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

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

،ابن ٢٧١،ص ٩العسقلاني  ،فتح الباري،ج:،انظرلها منفعة مقصودة لا تمنع المقصود من النكاح فكان لازما 
 .٤٤٩،ص ٧قدامه،المرجع السابق،ج
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ي  ھ) ص(النب روج: (بقول ھ الف تحللتم ب ا اس ھ م وفى ب شروط أن ی ق ال ) ان أح
، وما جاء عن سیدنا عمر )رض(وكان ما تقدم ھو ما استدل بھ سیدنا عمر.)١(

ذ ببعضھ  ذي اخ اھھم ال ي اتج ة ف ا الحنابل تدل بھ ا اس ي م ة ھ ن أدل دم م ا تق وم
  .المشرع العراقي دون البعض الآخر

  )٢(.یلزم مراعاة الشرط قدر الإمكان:  القاعدة الثانیة-ب
ر  د وغی ن مقتضیات العق ویقصد بھا انھ متى كان الشرط الوارد في العقد م
ن حق  ھ وإلا فم اء ب مخالف لقواعد الشریعة الإسلامیة،ومتى كان كذلك یجب الوف

د ) ٦(من المادة ) ٤(الزوجة ووفق الوارد في الفقرة  سخ العق ب ف ا .أن تطل وھو م
د من العق واردة ض شروط ال اء بال دم الإیف د ع ر عن ن اث ھ م ا .رتب ا نراھ ي م ،وھ

ھ  ة ل وم المخالف ن مفھ رار وم ذا الق ات ھ ن حیثی حة م شرط :( واض رة بال لا عب
زواج  د ال لب عق ي ص رد ف م ی ا إذا ل ي دارھ ھ ف زوج لزوجت ساكنة ال ضمن م المت

م ) ٦المادة ( سن١٨٨من قانون الأحوال الشخصیة رق وم )٣() ١٩٥٩ة  ل ن مفھ  وم
شرط  د كال شروط ضمن العق راد ال المخالفة لمضمون القرار نجد انھ لا مانع من إی
صا  دة أعلاه ن ن عدم تضمینھ للقاع رغم م ى ال شرع ،عل أعلاه ما دام لا یخالف ال

  .إنما جاء تطبیقا لھا كدلیل على الاعتداد بھا 
  المطلب الثالث

  الأهلية
زوا د ال یة عق ان لقدس د ك ي لا لق ار والت ن أث ھ م ب علی ا یترت ورة م ج وخط

ي اشتراط )الأولاد(یقتصر مداھا عند حد عاقدیھ بل یتعداه لغیرھما الغ ف ر الب ، الأث
ل  ن قب ھ م دیر قیمت ھ وتق ھ والتزامات ل أعبائ ة لتحم روف الملائم ق الظ د یحق ا ق م

ی شرطین واجب ر ك ن العم شرة م ة ع ام الثامن ل وإتم تراط العق ت باش ھ تمثل ن عاقدی
ادة  ھ ) ٧(لتمام الأھلیة فیھ وھو ما تضمنھ نص الم ى ان ي نصت عل شترط :(والت ی

ذین ) في تمام أھلیة الزواج العقل وإكمال الثامنة عشرة  ،ومع ھذا فقد ینتفي أحد ھ

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

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

لسنة )  ١(مجموعة الأحكام العدلية ،عدد:انظر.١٦/٢/١٩٧٦ في ١٩٧٦_شخصية_٢٢٠ الرقم القرار ذو) ٣(
 .٨٣،ص ١٩٧٦
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ل  شرط العق دمین ،ك شرطین المتق ون (ال ة المجن ي حال ا ف سن ) كم وغ بال ،أو البل
ل ) الصغیرة غیر البالغین سن الرشدكما في حال الصغیر و(المقدر بالقانون  ،فتخت

ا شرط  نقص فیھ د ال ا وس ستوجب لإكمالھ ا ی زواج مم ة ال ة لأھلی شروط المطلوب ال
ق  دى تحقی ى م ا عل أتي متوقف ھ ی ن عدم ھ م ضاء، ومنح ن الق صال الإذن م استح

ا جاء .المصلحة من عدمھا ووفق تقدیر القضاء لمن طلب الإذن لھ  وھي محور م
ادة  ي الم ادة ٢ ف) ٧(ف ا ) ٨(،والم ا ) ١،٢(بفقرتیھ اط حكمھ ادة ومن ص الم ن ن م

  :الذي تحكم مضمونھ العدید من القواعد الفقھیة نوضحھا في الآتي
  
  

  .التصرف على الرعیة منوط بالمصلحة: القاعدة الأولى
ا  ورد ھاھن ا ون د تطبیقاتھ ا اح دة وأوردن ذه القاع صود بھ ا المق سبق وان بین

رة التطبیقات الأخرى وھو م سابعة )٢(ا وجدناه واضحا في نص الفق ادة ال ن الم ،م
ا إذا : (والتي نصت على أن  زوجین المریض عقلی د ال زواج اح للقاضي أن یأذن ب

زوج  ل ال ي مصلحتھ إذا قب ھ ف المجتمع وان ى أن زواجھ لا یضر ب ر عل ثبت بتقری
ادة ) الأخر بالزواج قبولا صریحا ي نص الم ا) ٨(وكذا ما جاء ف إذ ) ٢،١(بفقراتھ

ادة  ي الم ون ف صلحة المجن سابعة(أن م ي ) ال صغیر ف ة(وال اس )الثامن ي الأس ، ھ
ص  ي ن ي وردت ف شروط الت ة ال وافر بقی ن ت ضلا ع التین ف ي الح نح الأذن ف لم

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

ة من ة قلیل ا أو فئ ردا معین ذي یصیب ف ھ ومعناھا أن الضرر ال اس یدفع  الن
اس  وم الن صیب عم ذي ی ام ال ضرر الع ضرورة )١(ال ل ب ن أن تتمث ا یمك ي ھن ،وھ

رة  ي الفق واردة ف ادة ٢توافر الشروط ال ن الم وت عدم أضرار ) ٧(م ة بثب والمتمثل
ن  ھ م ا فی ع وم ي المجتم ھذا الزواج بالمجتمع كأن یؤدي إلى كثرة عدد المجانین ف

ر تأثیر سلبي على المجتمع وكیانھ وت ن تقری ق م د التحق ود للقضاء بع ك یع قدیر ذل
ذلك أن الضرر تجوز ) الأشد یزال بالضرر الأخف.الضرر( الأطباء وتقابلھا قاعدة

ھ  د من ھ أو بأش زال بمثل وز أن ی ھ ولا یج ف من ون اخ ضرر یك ھ ب ل )٢(إزالت ویتمث

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

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

ذه القاعدة و أن الضرر يزال بما هو اقل ضررا فيتحمل الضرر الأقل لدفع الضرر .٣٦،ص  وأيضا ما يقصد 
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زویج  دم ت و ع ذي ھ ف ال ضرر الأخ زال بال انین وی اب المج ا بإنج ضرر ھن ال
و )١ ()الضرر لا یزال بالضرر( ولان المجنون ، ا ل ،والمتمثل بتزویج المجنون وفیم

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

وھذا ما وجدناه واضحا فیما اشترطھ المشرع العراقي من شرط في الشطر 
ن  ادةالأخیر من نص الفقرة الثانیة م سابعة( الم زوج الأخر ) .ال ول ال ل بقب والمتمث

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

راؤه  وز إج ضرورة یج ى ال اءه عل وز بن ذي یج شيء ال ا أن ال صد بھ  ویق
ك الضرورة  ة تل افي لإزال در الك ھ بالق زول ب ا ت ر مم ط ولا یجوز استباحتھ أكث فق

ذا )٣(الضرورة  اء أن ھ ، والضرورة ھنا ھي في تزویج المجنون إذا ما رأى الأطب
ون  زویج مجن ثلا بت ضورا متم ت مح ي اباح ضرورة الت ذه ال ن ھ صلحتھ لك ي م ف

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

ادة  ص الم ن ن اني م شطر الث ي ال حا ف ده واض دة نج ذه القاع ال ھ  إعم
ب :(...من قانون الأحوال الشخصیة العراقي إذ جاء فیھ)٨/١( ولي طل ع ال فإذا امتن

ر  ان اعتراضھ غی القاضي منھ موافقتھ خلال مدة یحددھا لھ ،فان لم یعترض أو ك
  ).جدیر بالاعتبار أذن القاضي بالزواج 

ان  صغیرة ف صغیر أو ال ولي لل ود ال دم وج ال ع ي ح ھ ف دة ان ذه القاع ى ھ ومعن
سلطان  ھ ال ى أذن ل ى القاضي مت ھ إل ھ ومن ة إلی ل الولای ث تنتق ا حی سلطان ولیھم ال
ى  ھ، ومت رب  مولیت ولي الأق ولي أو عضل ال دام ال ن انع ك م ق شروط ذل عند تحق

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

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

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

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

 .٣٤السابق ،ص 
ا ) ٤(  .٧٥رجع السابق،ص ،زيدان ،الم٨٥ابن نجيم ،المرجع السابق،ص :راجع في بيان مقصودها وتطبيقا
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اكان امتناعھ  ا والمھر مھر مثلھ زوج كفألھ ي . )١(ابغیر سبب مقبول وكان ال ذا ف ھ
ن  ستمد م و م ان أصلھا فھ ق ببی بیان معنى ھذه القاعدة وشروط إعمالھا أما ما یتعل

ھ  لم(حدیث ھ وس لى الله علی ت) ص شة ،قال ن عائ ھ :ع لى الله علی ول الله ص ال رس ق
لم ل ،فن:(وس ا باط ولي ،فنكاحھ ا ال م ینكحھ رأة ل ا ام ا أیم ل فنكاحھ ا باط كاحھ

ن .فلھا مھرھا بما اصاب منھا .باطل،فان اصابھا  ي م سلطان ول ان اشتجروا، فال ف
زویج ) ٢()لاولي لھ ة ت سلطان ولای ن أن لل سلمون م اء الم اق الفقھ ومن ذلك كان اتف

ق  ى تحقی المرأة عند عضل ولیھا لانھ ظلم وولایة رفع الظلم عن الناس والعمل عل
ا وضحنا مصالحھم ھي من شان  ة كم ق مصلحة الرعی شرط تحقی القاضي المقید ب

ن الكفء الزواج م ة ب وط بالمصلحة والمتمثل ة من ى الرعی دة التصرف عل  في قاع

و )٣( ھ وھ نص علی م ی ن شرط إذ ل وھو مااغفل المشرع العراقي بیان مایتعلق بھ م
ا نص عام اء إذ أورد ال د عضل الأولی ي عن ة للقاض ال الولای م شروط انتق د أھ  اح

  .منیطا تقدیر ذلك للقاضي 
  

  المبحث الثاني
                          

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

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

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

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

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

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

 .ومابعدها٣٢ ،ص ١٩٧٢،مكتبة الكليات الأزهرية ،١ط)
  .٣١٦،ص ١ابن ماجة ،ج:،انظر) لانكاح  إلا بولي (من كتاب النكاح، باب١٨٧٩_١٥٢٤:الحديث رقم ) ٢(
  .٧٢،ص ١السرطاوي،ج:من هذه  الصفحة وأيضا ) ١(راجع ماجاء في هامش رقم ) ٣(
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  )١( القواعد الفقهية التي تحكم المسائل الخاصة بالزواج من المحرمات
ادة  صت الم شرة(ن ة ع ھ ) الثانی ى ان ون :(عل زواج أن تك صحة ال شترط ل ی

ا زوج بھ ا یجب ) المرأة غیر محرمة شرعا على من یرید الت ع م ق م ا یتف ،وھو م
ا (أي ،عقد من شرط إلا وھي المرأة التي یرید التزوج بھا أن یتوافر في محل ال مم

ساء ) یستوجب ي الن ة ،لان الأصل ف ت أم مؤقت خلوھا من موانع الزواج مؤبدة كان
ن  ا م ین لوجود أمر یمنعھ شخص مع سبة ل د تحرم بالن ا ق الحل لھذا العقد غیر أنھ

دا و ن سببھ مؤب د یك الأم الزواج بھ بینما تحل لغیره وھذا التحریم ق ا ك لا یفارقھ  ف
ان  ر ، ف ة الغی ات كزوج ن الأوق ت م ي وق زول ف ا ی ون مؤقت د یك ت مثلا،وق والبن

ا  ت م ي وق ي ف ا تنتھ ھ _زوجیتھ ال وفات ي ح ا أو ف ن زوجھ ا م د طلاقھ بع
ھ _عنھا ة علی ن )٢(فتحل لھ بعد أن كانت محرم سببین م ذین ال م ھ ا یحك ان م  ،وبی

سبب ریم ب ات والتح ریم والمحرم باب التح ورده أس ا ن و م ة ھ د فقھی ن قواع ھن م
  :على النحو الآتي )١٩_١٣(وضمن نصوص المواد

  المطلب الأول
  القواعد الفقهية التي تحكم أسباب التحريم المؤبد

ن أسباب  سب والرضاع والمصاھرة م ى أن الن سلمون عل اء الم  اتفق الفقھ
لامي  ھ الإس ي الفق د ف ریم المؤب شرع الع)٣(التح ده الم ا اعتم و م ھ  ،وھ ي وبین راق

دد ) ١٣(بالنص في المادة  م مضمونھا ،وتتع ي تحك ة الت د الفقھی دد القواع ي تتع الت
ران  ي الق ابین نص ف د م ك القواع ا تل ي استقیت منھ وفي الوقت ذاتھ المصادر الت
ا  ھ أوردھ دة فقھی یغ كقاع صحابي ص ول ل ریف ،أو ق وي ش دیث نب ریم أو ح الك

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

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

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

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

 .وما يلاحظ على هذا النص بيانه لأنواع المحرمات على التأبيد.٦١عامر،المرجع السابق،ص 
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ؤلاء اق لھ اتھم ،أو اتف ي مؤلف اء ف ة الفقھ سالة معین ول م البیتھم ح اء أو غ  الفقھ
  :صاغوھا كقاعدة فقھیة ومن ھذه القواعد 

دةالاولى ة : القاع ل وحرم راة ح ي الم ل ف اذا تقاب ریم ف ضاع التح ي الاب ل ف الاص
  .غلبت الحرمة

                                                                                       )١(سبق وان بینا المقصود بھذه القاعدة فنحیل إلى ماسبق 
ة دة الثانی رم : القاع ات یح دخول بالأمھ ات ،وال رم الأمھ ات یح ى البن د عل العق

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

الى: أولا ھ تع ن قول ریم م ران الك ي الق اء ف ا ج تم :((م ي دخل سائكم اللات ات ن وأمھ
  ).٢٣:النساء) ()بھن

                          

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

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

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

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

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

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

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

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

٤٥٨_٤٥٧. 
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ي :ثانیا ده أن النب  ما روى المثنى بن الصباح عن عمرو بن شعیب عن أبیھ عن ج
ا : (قال) ص( ھ أمھ و .)١()أیما رجل نكح امرأة فدخل بھا أو لم یدخل فلا تحل ل وھ

ي  شرة ف ادة الخامسة ع ي نص الم دة صاغھا ف ن قاع ي م اه المشرع العراق ا تبن م
طرھا الأول  ل:(ش ى الرج رم عل ا وأم یح ل بھ ي دخ ھ الت ت زوجت زوج بن  أن یت

ى أن ) زوجتھ التي عقد علیھا  ،أما ما جاء في الشطر الثاني للمادة والتي نصت عل
زل:( ھ وان ن ة فرع لا وزوج لھ وان ع ة أص ھ ) وزوج ن ابن ھ واب ة ابن أي زوج

ت  م البن والبنت الواردة في الشطر الأول وبنت البنت وان نزلت حیث أنھا تأخذ حك
  .)٢(یة وزوجة ابن الابن تأخذ حكم زوجة الابن الحقیق

  
  المطلب الثاني

  القواعد الفقهية التي تحكم أسباب التحريم المؤقت
زول التحریم  ي ی ة الت ك الأسباب المؤقت ت تل باب التحریم المؤق  یقصد بأس

  :ومن القواعد التي تحكمھا .بزوالھا
ا : (القاعدة الأولى رأتین آیتھم ل ام ھ یحرم الجمع بین ك را ،حرمت علی درت ذك ق

رى رى ) الأخ ارة أخ لا (أو بعب داھما رج ت إح و كان رأتین ل ین ام ع ب رم الجم یح
ا انبین جمیع ن الج رى م اح الأخ ھ نك وز ل اء )٣( )،لایج تنبطھ الفقھ ا اس ي م ،وھ

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

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

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

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

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

لايجوز :(من المشروع الموحد اذ جاء فيها) ١٧(كما نصت على ذلك المادة.٣٥٢رجب ،المرجع السابق ،ص 
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ین المحارم  ع ب المسلمون من قاعدة مثلت اتفاقھم في المسالة الخاصة بتحریم الجم
ین فلا یجوزان یجمع الر .)١( ا ،ولا ب ین خالتھ ا وب ا ولا بینھ جل بین المرأة وعمتھ

ھ  ین زوجة رجل وابنت ع ب ا یجوز الجم ین إنم ین الأخت البنت وأمھا وان علت ولآب
  :واصل ھذه القاعدة.)٢ (.من غیرھا إذ لا محرمیة بینھما لیخشى بینھم القطیعة 

ول :أولا ن ق لم م ھ وس لى الله علی ول الله ص حابة رس ن ص اء ع ا ج ع لا: م  یجم
ا  ھ أن یتزوجھ صلح ل م ی لا ل داھما رج ت أح و كان رأتین ل ین ام ل ب ذا .الرج وھ

  )٣(بصورة عامة في المحارم

رأة : ثانیا ا والم ین المرأة وعمتھ ع ب ي عدم جواز الجم نص الخاص ف ل ال ا یمث م
ى : (وخالتھا وھو ما جاء عن الرسول صلى الله علیھ وسلم وانھ نكح المرأة عل لا ت

   )٤() خالتھاعمتھا ولا على

                                                               

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

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

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

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

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

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

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

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

  .٣٥٢،المرجع السابق،ص ) ١٩٢٩(ولاعلى خالتها،رقم الحديث 
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ھ : ثالثا ي قول ما یمثل النص الخاص بعدم جواز الجمع بین الأختین وھو ما جاء ف
د سلف : ((تعالى ساء)) (وان تجمعوا بین الأختین إلا ما ق ع اختلاف ) ٢٣:الن ،وم

ا زواجا أم  ع بینھم ى الجم ا مقتصر عل وارد فیھ المفسرون في تفسیرھا وھل أن ال
ھ ین ملك یمین ؟ فان ما عول علی شمل الاثن ا لت وارد فیھ ظ ال وم اللف ذ بعم  ھو الأخ

ك ) رض(،یؤیده ما جاء عن سیدنا عثمان )١( ین بمل ین الأخت ع ب لما سئل عن الجم
ك :الیمین قال  ن ذل أحلتھما أیة وحرمتھما آیة وأما أنا ،فلا أحب أن اصنع ذلك ،وم

ش ذي ی نص ال وم ال سیر بعم ي التف شافعي والأخذ ف ام ال ان اتجاه الإم مل التحریم ك
ین ك الیم ا أم بمل ین زواج ین الأخت ع ب ة للجم ة المتقدم اء للآی سیر العلم ق تف . ووف

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

ا  أ إلیھ ي یلج دة الت ذه القاع ى ھ ل معن د الح دھما یفی ین اح ارض دلیل د تع عن
ى  ریم عل ب التح ب جان لاه، تغلی دم أع ة المتق سیر الآی ي تف ا ف ة كم والأخر الحرم
ات  اب المنھی ى اجتن ریص عل شرع ح ھ لان ال شرعي علی م ال اء الحك ل وبن التحلی

أمورات  ان بالم ى الإتی ھ عل ن حرص ر م ان )٢(أكث یدنا عثم ب س ھ غل ) رض( ومن
ین )رضوان الله علیھم (وكثیر من الصحابة  ك الیم ین بمل ، تحریم الجمع بین الأخت

المرأة  ا ك ا بھم ا والحق وم مقامھم ن یق ل م ط ب ا فق صر علیھم م یقت ذي ل ضا ،وال أی
ي صلى الله  ا ورد عن النب ھ م ستدل ب ل ی ده ب وعمتھا أو خالتھا نسبا ورضاعا یؤی

ریم  ذا التح ص ھ دیث یخ ن ح لم م ھ وس لاه _)٣(علی اه أع ذا_ أوردن ى ھ ي معن  ف
اه  ا أوردن دم وم ا تق سألة فھي م ذه الم ي ھ ھ ف القاعدة إما في أصلھا الذي بنیت علی

  . )٤(سابقا في المطلب الخاص بحل المرأة للرجل 
                          

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

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

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

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

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



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

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

٧٤

  .من استعجل الشيء قبل أوانھ عوقب بحرمانھ: القاعدة الثالثة
دھا  ي اعتم شرعیة الت سیاسة ال ى أساس ال ي بنیت عل دة الت ذه القاع ى ھ معن

ل : في نطاق التحریم) رض( عمر سیدنا ى شيء قب ن استعجل الحصول عل أن م
ي  شروعة ف لا أو م شروعة أص ر م ائل غی لوك وس شرعي س ببھ ال ت س ول وق حل
ا أو  شيء عقاب ك ال ى ذل ن الحصول عل ر مشروع یحرم م الظاھر ولكن بقصد غی

ة التي)١(معاملة لھ بعكس قصده السیئ  د الفقھی ن القواع دة م ذه القاع د  و تعد ھ  یع
ت المجال الرحب )١٣(ما ورد في المادة  ، وبیانھا لأصناف المحرمات على التأقی

ة أو  ي عصمتھ حقیق ا دامت ف ره م زواج بزوجة غی ا إذ لا یحق للرجل ال لتطبیقھ
ساب  ا لاختلاط الأن حكما ولا معتدتھ احتراما لحق الغیر من أن یعتدى علیھ وتلافی

ن مطلق. زوج م ل أن یت ق للرج ذا لا یح ل أن وك دھا قب دة ولا بع ي الع ا ف ھ ثلاث ت
الى ھ تع تدلالا بقول ر اس ن زوج أخ زوج م ره : ((تت ا غی نكح زوج ى ت حت

د )٢٣١:البقرة))( ن الأبع زواج بھ ،فھؤلاء النسوة محرمات على التاقیت لا یحل ال
ب  حیح ولا یترت ر ص نھن غی دة م زواج بواح د ال بب التحریم وإلا فیع زول س أن ی

ة علیھ ما یترتب على ال وا قام ھ ھ د یترتب علی ا ق زواج الصحیح من أثار بل أن م
زواج  ن ال ا م د فیحرم الرجل نھائی التحریم أو التحریم المؤب م ب ة العل ي حال الحد ف
زول  بھذه المرأة وان زال سبب التحریم ما دام قد استعجل في الزواج بھا قبل أن ی

ي تحریم ) رض(سبب التحریم ومن ذلك ما جاء عن سیدنا عمر  دا ف دة مؤب المعت
ان :(على من تزوجھا في العدة عقوبة لھما بقولھ ان ك أیما أمرآة نكحت في عدتھا ف

م  ا الأول ث ن زوجھ دتھا م ة ع دت بقی م اعت الذي تزوجھا لم یدخل بھا فرق بینھما ث
ان )٢ ()اعتدت من الأخر ولا ینكحھا أبدا  ى البی ي عل  ومع اقتصار المشرع العراق
                          

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

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

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

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

،ص ٩،الزحيلي،ج٤٤الحاتم ،الزواج الفاسد ،ص : والشيعة الأمامية والحكم بالتحريم المؤبدبن حنبل
٦٦٤٧،٦٦٤٨. 
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ر العام لاعتبار الزوجیة زواج دون تفصیل للأث  والعدة مانعة من الموانع المؤقتة لل
دة إلا  انع الع د وجود م ة أو عن ام الزوجی المترتب على حصول ھكذا زواج عند قی
انھ ومن بیان للقرار الآتي یبدو واضحا أن القضاء العراقي اعتد برأي سیدنا عمر 

ھ) رض( د حیث جاء فی امرأة و:(في التحریم المؤب ن دخل ب ھي متزوجة أو إن م
  .)١()معتدة من طلاق رجعي تحرم علیھ مؤبدا

  المبحث الثالث
  نطاق تطبيق القواعد الفقهية في قانون الأحوال الشخصية العراقي

د  م القواع ان لأھ ن بی ا م ا ورد فیھ ن مباحث وم دم م وجدنا ومن خلال ماتق
وال الشخصیة  انون الأح ي إطار مضمون نصوص ق اورد ف ق م ى وف ة عل الفقھی

ذا ا صوص ھ ي ن د ف ذه القواع ال ھ اق إعم عة نط ھ ، س الزواج ومقدمات ة ب لخاص
ي  ھ ف د ل ن مضمون وج ا م وارد فیھ ن أصل لل ذه القواعد م ھ ھ القانون ،وبما تمثل
ث  ن أحادی القران الكریم تارة وفي السنة مما ورد عن النبي صلى الله علیھ وسلم م

ان ، واجتھاد الصحابة وإجماع الفقھاء واتفاقھم الأصل ارة أخرى ، وھو ماك  لھا ت
ن  ھ م ع ب ا تتمت ا لم ق أحكامھ ذه القواعد وتطبی ال ھ لھ الدور الأساس في سعة إعم
ا  ھ المصادر الأساسیة لم ي الوقت ذات ل ف ي تمث ذه الأصول الت ن ھ ستمدة م وة م ق
ت  ى أساسھا صیاغة نصوصھ ،وان تباین ى عل ن مصادر بن انون م یعتمده ھذا الق

سائل ھذه القواعد وفیما بی نھا مابین القواعد التي یندرج تحتھا أكثر من مسالة من م
ا ) العادة محكمة(،و)لاضرر ولاضرار(الأحوال الشخصیة كقاعدة  رع عنھ وما یتف

ات یحرم (من قواعد،وما بین القواعد الخاصة بمسائل بعینھا كقاعدة ى البن العقد عل
ات رم البن ات یح دخول بالأمھ متھ(و)الأمھات،وال ر ص ن )...اأذن البك خ م ال

ذه  ال ھ عة نطاق إعم و س القول نح اه ب ى الاتج این عل ذا التب ؤثر ھ م ی د،إذ ل القواع
سائل  ھ أیضا_القواعد الذي یؤیده وفي نطاق ھذا القانون وھذه الم ؤدي إلی ا ی _ كم

  :الآتي
ي : ًأولا انون الأحوال الشخصیة العراق ماوجدناه من إشارة في الأسباب الموجبة لق

انون الأحوال الشخصیة ) ى(،ومن ذلك ما جاء في الفقرة  ة لق من الأسباب الموجب
ھ  ى الفق الرجوع إل ھ ب اء أحكام ة لبن سلطة التقدیری ي تعطي القاضي ال ي والت العراق

م واعتماد ما یتفق مع نصوص ھذا القانون ھ المشرع الحك رك ل  في المسائل التي ت
ام  ى الأحك سلطة إل ذه ال ى ھ اء عل وع وبن ي الرج ق ف اه الح صیلاتھا وأعط ي تف ف

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

 .الشيعةوهو اتجاه الشيعة الذي يطبقه القضاء عندما يكون أطراف الدعوى من 
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ن  دة مواضع م ي ع الشرعیة الواردة في المصادر الفقھیة والتي لاتخلو وكما بینا ف
سائل  ن م اه م ا أوردن ق وم د تتف ن قواع ھ م ي الفق اء ف ا ج ة م ى غالبی ا عل احتوائھ

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

ادة  ي بعض النصوص سواء بإع نقص الموجود ف ا إلا معالجة ال ة منھ ون الغای تك
د الصیاغة أم بإضافة النصوص الجدیدة التي تكون الغا ا معالجة وحل العدی ة منھ ی

ع  شریعة وم ادئ ال ع مب ق م ا یتف ام وبم ن الأحك د م ان العدی ات وبی ن النزاع م
ن أن یكون  .)٢(نصوص ھذا القانون ة یمك ومن ذلك نجد أن سلطة القاضي التقدیری

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

ا وال : ًثانی انون الأح شرح ق ة ب ات الخاص ي المؤلف د ف ذه القواع ى ھ ارة إل الإش
د  ا یع ة وبم ھ بصورة عام انون ولإحكام ذا الق شروح لھ ة ال الشخصیة العراقي وبقی
داد  ى الاعت دعوى إل ل ال انون خاصة، ویمث الدلیل على مكانتھا وحجیتھا في ھذا الق

ى : البھا ومن ذلك وعلى سبیل المث ما جاء عن حمد الكبیسي وآخرین والإشارة إل
ى  ة وإشارتھ إل ك الخطب ن ذل ھ وم ص فی ا لا ن ة فیم د الفقھی داد بالقواع ة الاعت أھمی

  .)٣()الجواز الشرعي ینافي الضمان(و ) لا ضرر ولا ضرار: (الاعتداد بقاعدة
ا داد بمضمونھا: ًثالث د والاعت ذه القواع ال ھ ر المباشرة لإعم واد الإشارة غی ي م  ف

ي  ا ف انون ،كم ادة : الق صلحة ) ٤ف/٣(الم اة الم ى مراع نص عل وال
ة ) ٨(وتغلیبھا،والمادة دة الفقھی ق للقاع ي كتطبی من قانون الأحوال الشخصیة العراق

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

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

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

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

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

  ١٠٣  ،٢٧،ص  ١٩٨٠دار الكتاب للطباعة والنشر ،بغداد،،مطابع مؤسسة ١الأول،الزواج والطلاق،ط
،٢٠٦، ٢٠٠. 
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ھ ( ي ل ن لأول ي م واد ) .السلطان ول ذا الم ا  ) ٢٤/٢ ،١٩،٢٠( وك د تطبیق ي تع الت
ة (للقاعدة الفقھیة  ادة محكم دن)الع ي وج ن ،والت د م دیلات للعدی ن تع ا جاء م ا أن م

شروط  دة ال داده بقاع ا شروطھ واعت الزواج ونخص منھ ق ب ا یتعل المسائل ومنھا م
  .الخ من الأمثلة التي تطرقنا إلى بیانھا في المباحث السابقة.... العقدیة
ا شرعیة : ًرابع ام ال رح الأحك د وش شروع الموح ي الم ا ف ارة إلیھ دنا الإش ا وج كم

ا كرأي وھي مصادر یع ذ بھ تد الباحثون في نطاق مسائل الأحوال الشخصیة بالأخ
ي المشروع  ذاھب ف ة الم شرعیة وبقی ام ال سبة للأحك ي بالن ذھب الحنف مقنن عن الم

د  ابقا_الموح حنا س ا وض ة كم شرعیة المالكی ام ال ذا الأحك صیص _ وك ل وتخ ب
وانین العراقی بعض الق ة المؤلفات لھا والاعتداد بھا كمصدر للتقنین ل ي مجل ا ف ة كم

شارح والباحث  ا ال د بھ ا مصادر یعت الأحكام العدلیة والقانون المدني العراقي وكلھ
ي نص المشرع  وانین الت ن الق د م د المصدر للعدی ل تع ھ ب والقاضي في الوقت ذات
انون  ا كق د بھ ذي یعت ضاء ال صادر عن الق اد بال ا والاسترش الرجوع إلیھ ي ب العراق

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

ذا  رح لھ صوص وش ن ن اه م ا بحثن ار م ي إط سألتین ف ر م ستطیع أن ینك ان لا ی ك
ى سعة نطاق  ة وعل ن ناحی ذه القواعد م داد بھ ال الاعت دم إغف ى ع دل عل القانون ت

رى ة الأخ ن الناحی ا م ىإعمالھ ة :   الأول د الفقھی ن القواع د م داد بالعدی ي الاعت ھ
ل  ا یقاب ا لم ن خلال بیانن كمضمون والدلیل ھو ما أوردناه ضمن المباحث السابقة م

ا ة أصلا لھ ي الحقیق د ف د تع ن قواع ابقا . ھذه النصوص م ا س ا بین دة كم وھي عدی
ا . ي تعطیھ ا الت د وأھمیتھ ذه القواع ال ھ عة نطاق إعم ى س دلیل عل د ال ا یع و م وھ

ا : المسالة الثانیةأما . الحجیة في الإعمال ي أطار م فتتمثل ببروز قواعد معینة وف
دة  ا القاع ھ ومنھ الا فی ا إعم ھ الإسلامي وأكثرھ بحثناه تمثل القواعد الكبرى في الفق

ة  ة (الفقھی ادة محكم دة )الع د ، وقاع ن قواع ا م رع عنھ ا یتف رر ولا (،وم لا ض
ذین ، واصلھما الكتاب والسنة ومن)ضرار ن ھ ستمدة م ا الم وى حجیتھ أتي ق  ھنا ت

ان  ان والزم روح العصر بالمك ن مراعاة ل ھ م ا فی الأصلین اللذین راعا العرف وم
وع للعرف  ان الرج ي ك ر النصوص الت ا أكث ل اعتمادھ ھ مث ت ذات ي الوق وھي وف
داد  ك بنتیجة ھي اعت لأھمیتھ ومراعاتھ لحال الأفراد أساسا لھا لنخرج ومن كل ذل

انون ا رى ق ة كب د فقھی ت قواع ا كان ا م ة وغالب د الفقھی صیة بالقواع وال الشخ لأح
ل  ي تمث سائل الت ن الم د م ي العدی تستمد أصلھا من الكتاب والسنة وإجماع الفقھاء ف
سنة  اب أم ال مضمون ھذا القانون سواء جاء ھذا الإجماع وقعد لاحقا استدلالا بالكت

ھ لى الله علی ول الله ص حابة رس د ص ول لأح ة أم ق د الأئم ادا لأح لم أم اجتھ  وس
  . وصادف اجتھاده إجماعا أو تغلیبا لرأیھ
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ا بمضمون  ومن ذلك نستخلص إحاطة ھذه القواعد بھذا القانون وتضمنھ لھ
ذه القواعد  ال ھ ى إعم ة الواضحة عل دل الدلال ا ی نصوصھ وإشارات شراحھ ،وبم

ذ ي عرضناھا وسعة نطاق ھ ذي في ھذا القانون وفي ھذه المسائل الت ال ال ا الإعم
ذا  ن مصادر ھ ا كمصدر م ى إعمالھ ا أو عل نص علیھ ة ال ى أھمی دعوة إل ررا ل یب

  ..القانون وان كانت كذلك ضمنا لاصراحة
  

  :الخاتمة 
دیثا فكانت محور  دیما وح ة ق ة البالغ ة الأھمی د الفقھی ت دراسة القواع  احتل

ورا لل ا أصبحت مح ل أنھ ؤلفین ب احثین والم ن الب د م ة البحث للعدی شاریع الفقھی م
ة  ذه الأھمی ن ھ ا م ھ ،وانطلاق انون بفرعی ا الق الات ومنھ روع والمج ف الف لمختل
ي  ارتأینا البحث في ھذا الموضوع الذي خرجنا بعون من الله بالعدید من النتائج الت

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

درج إن اغلب النصوص كما أنھا  .١ ي ین  خاضعة لأھم القواعد الفقھیة الكبرى الت
ھ  الزواج ومقدمات ة ب سائل المتعلق ن الم د م ا العدی ایتفرع عنھ ت م ا وتح تحتھ

دة ي قاع ا ف سالة كم ذات الم ا خصوصیة ب ي لھ د الت ر (خاضعة للقواع إذن البك
ھ (وقاعدة )صمتھا داھما رجلا،لایجوز ل ت اح و كان راتین ل یحرم الجمع بین ام

انكاح الا انبین جمیع ن الج ھ (و) خرى م ي ل ن لاول ي م اح ول ي النك سلطان ف ال
  ..،الخ من القواعد المتعلقة بھذه المسائل)

ك  .٢ انون الأحوال الشخصیة وان جاء ذل ي ق سعة نطاق إعمال القواعد الفقھیة ف
ا  ا بین ن استخلاصھ وكم ا یمك ھ إنم بصورة غیر منصوص علیھا في متن قانون

ن من شروحات شراحھ من ناحی ا م ا یقابلھ ة ومن الرجوع لأصل نصوصھ وم
  .قواعد من الناحیة الأخرى

دة  .٣ اب كقاع ن كت ل م ا أصلھ دلی ا م ف منھ د  تختل ذه القواع ة ھ ادة (إن حجی الع
ة نة) محكم ن س لھ م ا أص ا م ا )لا ضرر ولا ضرار(ومنھ ا أصلھ م ا م ، ومنھ

اب ورد عن الفقھاء أي بعبارتھم التي استندوا في صیاغتھا إلى ما ورد  في الكت
ب ن . أو السنة من مضمون أو ما جاء عن صحابة رسول الله وھذا ھو الغال وم

رجوع لحجیة كل ذلك نجد انھ یمكن الاستناد إلیھا في كل مسالة اغفل المشرع 
ن  ذا م العراقي النص علیھا أو تعدیل مایحتاج الى ذلك من بعض النصوص ،ھ

دنا سعة نطاق إع ذا ناحیة ومن الناحیة الأخرى وج ي ھ ة ف د الفقھی ال القواع م
 .القانون التي تبررا لاعتداد بھاو الدعوى إلى تضمین قرارات القضاء لھا 
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د  .٤ اء المعت اد الفقھ سنة أو اجتھ اب وال لھا الكت د أص ن قواع اه م ا بین ة م غالبی
ذا  ھ ھ وم علی ا یق یة لم ھ المصادر الأساس ت ذات ي الوق ي ف سنة وھ اب وال بالكت

  .القانون 
دة  .٥ ا دور القاع و م ا وھ ي مجالھ ث ف ة للباح ة الفقھی یاغة الملك ي ص ة ف الفقھی

سائل  ن الم د م م العدی ي فھ ر ف ا الكثی لمسناه من خلال ھذا البحث إذا ضاف إلین
ا  ي إبرازھ ادة ف ذه الم المتعلقة بھذا القانون مما لھ الدور في مساعدة تدریسي ھ

ساعد أمام الطلبة بصورة قواعد فقھیة مختزلة الكلمات واسعة المع نى وھو ما ی
دون   ي یج ة الت لآراء الفقھی صر ل تیعاب مخت م واس رعة الفھ ى س ا عل طلبتن

  .الصعوبة غالبا في استیعابھا 
سیطة  .٦ ذه الصورة الب دقة الفقھاء المسلمین في الفھم للمعنى الواسع وصیاغتھ بھ

ك .والمفھومة والجامعة للمعنى ي ذل ا الكریم ف ج نبین ى نھ اقتفاء منھم وسیرا عل
  . الله علیھ وعلى الھ وسلم صلى

سیوطي  .٧ ي وال یم الحنف ن نج ائر لاب باه والنظ ي الأش اء ف ن ماج ا ع ن اطلاعن م
ب  رادھم لأغل ة وإی د الفقھی انھم للقواع ة بی ي طریق اق ف دنا الاتف شافعي وج ال
ث  ن حی ف م ب تختل ن رج د لاب دنا القواع ین وج ي ح ة ف ات المتماثل التطبیق

صورة أتي ب ذي ی ا ال ا وبیانھ ارة ترتیبھ ئلة ت راد الأس صورة إی ارة وب د ت  قواع
 . أخرى

  :التوصیات 
ي  .١ رارات القضائیة ف ن خلال تضمین الق الاھتمام بإبراز دور القواعد الفقھیة م

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

ق  ي تتف د الت ك القواع ة تل ل وخاص اد الح ى إیج ساعد عل ل الم فھا العام بوص
ر  اة للتغی ومراعاة تغیر الزمان والخاصة بالعرف الذي لایخالف الشریعة مراع
شریعة  ي ال ھ ف ة بمكانت ة متمثل ن أھمی ال العرف م من ناحیة ولما یتمتع بھ إعم

ي صدور ا سیر ف ف والتی ي التخفی ر ف ن اث تلاءم ولما لاعتماده م ا ی ام وبم لأحك
دت  ا ك ذا مات مع عرف الناس وتطور الزمان والأحوال من الناحیة الأخرى وھ
ع الفقھي  س المجم الإشارة إلیھ في الفقرة رابعا من القرارات الصادرة عن مجل

ى :الإسلامي والتي جاء فیھا مانؤیده ود عل ان أو قاضیا الجم ا ك لیس للفقیھ مفتی
ن )..١(ر مراعاة تبدل الأعرافالمنقول في كتب الفقھ من غی ك إلا م ولایكون ذل
                          

 كانون الاول ١٥_١٠هجرية ،١٤٠٩جمادي الاولى ٦_١جاء هذا القرارفي  دورة المؤتمر الخامس بالكويت من ) ١(
 .٥١٦٥،ص ٧الزحيلي،المرجع السابق،ج: ، انظر١٩٨٨)ديسمبر(
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ن  ة م د الفقھی ار القواع ى اعتب نص عل ى ال ي إل شرع العراق وة الم لال دع خ
ي  ھ إن وجد ف نص علی أتي ال الم ی ي كل م المصادر التي ینبغي الرجوع إلیھا ف
ا  وافرت فیھ ى ت سالة المعروضة ومت ل الحل الأفضل للم ة مایمث دة الفقھی القاع

ي تجد شروط إعمال د الت ن القواع ا م  القاعدة الفقھیة في ھذه المسائل من كونھ
واتر  ا ت ا وم اق علیھ ادفت الاتف ي ص اء الت سنة أو أراء الفقھ ران أو ال ي الق ف
ة  ن ناحی شریعة م ا لل وب موافقتھ ال لوج اء دون إغف ل الفقھ ن قب اده م اعتم

ى تحق ل عل ا بالعم ا وزمانھ روف مكانھ ة وظ سالة المعروض ة الم ق ولطبیع ی
  .التوافق بین ذلك كما ذكرنا

سائل الأحوال الشخصیة  .٣ ة الخاصة بم د الفقھی ال .الاھتمام بدراسة القواع وإكم
ن  ھ م ع ب ا تتمت انون الأحوال الشخصیة نظرا لم ي نصوص ق النقص الوارد ف
اء  ة والراجحة لفقھ سنة والآراء الغالب اب وال حجیة خاصة أن اغلبھا أصلھ الكت

  .الأمة الإسلامیة 
 

  :اجع البحث مر
  .القران الكریم 

  :معاجم اللغة العربیة : ًأولا
وم،ط .١ ة والأدب والعل ي اللغ سوعي،المنجد ف وف الی ویس معل ة ١٩ل ،المطبع

  . ٦٤٣،ص ١٩٦٦الكاثولیكیة ، بیروت،طبعة جدیدة،
ات ،ط .٢ اني ،التعریف ي الجرج ن عل د ب ن محم ي ب ة ١عل ،دار المعرف

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

ران ،ج .٣ ام الق صاص ،أحك رازي الج ي ال ن عل د ب ر احم و بك ب ١أب ،دار الكات
ابع  ع بمط ى ،طب ة الأول ن الطبع صورة ع ة م روت ، لبنان،طبع ي ،بی العرب

  .ھجري١٣٣٥الأوقاف الإسلامیة،
ران  .٤ ام الق امع لأحك ي ،الج صاري القرطب د الأن ن احم د ب د الله محم و عب أب

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

د الأول  .٥ ن ماجة  ،المجل ي ،سنن اب ز وین د الق الحافظ أبي عبد الله محمد بن یزی
  .٦٠١،دار الفكر للطباعة والنشر والتوزیع،ص ١،ج
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حیح  .٦ رح ص اري ش تح الب سقلاني ،ف ر الع ي حج ن عل د ب افظ احم ام الح الام
اري ،ط ة ومقابل٣البخ دة ومنقح ة جدی اء ،طبع ة دار الفیح ة بولاق،مكتب ة لطبع

  ٢٠٠٠للطباعة والنشر والتوزیع ، 
ق وتخریج  .٧ الامام عبد الله محمد بن إسماعیل البخاري، صحیح البخاري ،تحقی

ة( د عنای د زھوة،احم سنة )احم ب ال ى كت ة عل ة ومخرج دة مقابل ة جدی ،طبع
  . ٢٠٠٤،دار الكتاب العربي ،بیروت ،لبنان،١الستة،ط

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

ھ  ق علی ھ وعل دم ل عد (وق روؤف س د ال ھ عب ة ١ط)ط ات الأزھری ة الكلی ،مكتب
،١٩٧٢.  

ھ  .٩ روع فق د وف ي قواع ائر ف سیوطي،الأشباه والنظ رحمن ال د ال دین عب لال ال ج
  كتب العربیة ،عیسى البابي الحلبي وشركاهالشافعیة،دار إحیاء ال

ة  .١٠ ربیع دردیر محمد علي ،الوجیز في القواعد الكلیة الفقھیة،دار النھضة العربی
 .٢٠٠١، القاھرة،

ة  .١١ ي حنیف ذھب أب ى م باه والنظائر عل یم ،الأش ن نج راھیم ب ن إب دین ب ن العاب زی
 ١٩٦٨النعمان ، مؤسسة الحلبي وشركاه ،القاھرة ،

سع .١٢ اد ال اس زی وال الشخصیة عب انون الأح سن كشكول ،شرح ق د ح دي ومحم
 .وتعدیلاتھ ،دون سنة طبع ١٩٥٩لسنة ) ١٨٨(رقم 

لامیة  .١٣ شریعة الإس ي ال ة ف د الفقھی ي شرح القواع وجیز ف دان ،ال ریم زی د الك عب
 .١٩٩٧،مؤسسة الرسالة،بیروت ،لبنان،١،ط

ة  .١٤ د الفقھی ل مصط(علي احمد الندوي ،القواع ة الجلی ا العلام دم لھ اق ) فى الزرق
 .١٩٨٦،دار القلم، دمشق ،١،ط

علي حیدر ،درر الحكام شرح مجلة الأحكام ،تعریب المحامي فھمي الحسیني  .١٥
 ١٩٩١.،المجلد الأول ،الكتاب الأول،دار الكتب العلمیة ،بیروت ،لبنان

سرة ، ط .١٦ ة المی د الفقھی ي جمعة،القواع اد عل شر ١عم ائس للن ،دار النف
 .٢٠٠٦والتوزیع،الأردن،

د .١٧ لامیة محم شریعة الإس ي ال ة ف ضوابط الفقھی ة وال بیر،القواعد الكلی ان ش  عثم
 .٢٠٠٧،دار النفائس للنشر والتوزیع،الأردن ،٢،ط

شریعات  .١٨ راء الت ي إث ا ف ة ودورھ د الفقھی سرحان ،القواع لال ال ي ھ مح
 .١٩٨٦الحدیثة،ساعدت جامعة بغداد على نشر الكتاب،بغداد،العراق،

ھ الإ .١٩ د الزرقا،الفق صطفى احم ام م ي الع دخل الفقھ ھ الجدید،الم لامي بثوب س
 .١٩٦٨،مطبعة طربین ،دمشق،١٠،ط٢،ج
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 :الكتب الفقھیة والقانونیة العامة : ًخامسا
ة،عمان  .٢٠ ار الدولی ت الأفك شافعي ،الأم،بی س ال ن إدری د ب د الله محم و عب أب

 .،الأردن،الریاض ، جدة 
ى مختصر أبو عبد الله محمد بن عبد الله  بن علي الخرشي ،شرح الخ .٢١ رشي عل

دوي ،ج ي الع شیخ عل شھ ال الكي وبھام دي الم حاق الجن ن إس ل ب یدي خلی  ٣س
 .،دار الفكر ،دون سنة طبع 

ار،ج .٢٢ در المخت ى ال اوي عل یة الطحط ي ،حاش اوي الحنف د الطحط  ،دار ٢احم
ھ  د طبع شر،بیروت ،لبنان،،أعی ة والن ة للطباع المعرف

 .١٣٩٥،١٩٧٥بالاوفیست،
ي ا .٢٣ د عل سي ،احم د الكبی انون حم سامرائي،شرح ق اس ال د عب ب ،محم لخطی

لاق،ط زواج والط سم الاول،ال صیة ، الق وال الشخ سة دار ١الاح ابع مؤس ،مط
 .١٩٨٠الكتاب للطباعة والنشر ، بغداد،

دقائق،ج. .٢٤ ز ال رح كن ق ش ر الرائ ي ،البح یم الحنف ن نج دین ب ن ال ،دار ٢،ط٣زی
 .المعرفة للطباعة والنشر،بیروت ،لبنان،بلا سنة طبع

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

زواج  .٢٦ سوري ،ال صیة ال وال الشخ انون الأح صابوني،شرح ق رحمن ال د ال عب
 .١٩٨٥،المطبعة الجدیدة،دمشق،١وآثاره،ج

ل  .٢٧ ار لتعلی لي الحنفي،الاختی ودود الموص ن م ود ب ن محم د الله ب عب
  ٢٠٠٤،دار المعرفة ،بیروت ،لبنان،٣،ج٣المختار،ط

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

سة،مطبعة  .٢٩ ذاھب الخم ى الم صیة عل وال الشخ انون الأح رح ق ان ،ش د فتی فری
 .١٩٨٢الشعب ، بغداد،

ی .٣٠ دین ،حاش ن عاب ین ب د أم ویر محم رح تن ار ش در المخت ى ال ار عل ة رد المحت
دین ،ط ن عاب ة ب ھ تكمل صار ویلی ي ٣،ج٢الأب ابي الحلب صطفى الب ة م ،مطبع

 .١٩٦٦وأولاده،مصر،
ة المقتصد،ج)  ابن رشد(محمد بن احمد بن محمد .٣١ د نھای ة المجتھ ة ٢،بدای ،مكتب

 الكلیات الأزھریة ،القاھرة،           
ي الأحوال الشخصیة ،جمحمد زید الابیاني،شرح الأحكا .٣٢ ة ١م الشرعیة ف ،مكتب

 .النھضة،بیروت ،بغداد
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ى  .٣٣ اج عل اظ المنھ اني ألف ة مع محمد الشربیني الخطیب،مغني المحتاج إلى معرف
ووي ،ج رف الن ن ش ا ب ي زكری اج لأب تن المنھ صطفى ٢م ة م ،مطبع

 .محمد،مصر،بلا سنة طبع 
ذاھب ) نةدراسة مقار(محمد مصطفى شلبي ،أحكام الأسرة في الإسلام  .٣٤ ین الم ب

انون،ط ري والق ذھب الجعف سنیة والم ة ٤ال ة للطباع دار الجامعی ،ال
  ١٩٨٣والنشر،بیروت،

د  .٣٥ محمود السرطاوي ،شرح قانون الأحوال الشخصیة الأردني،القسم الأول ،عق
اره ،ط زواج وآث ان ١ال ع ،عم شر والتوزی ة والن دوي للطباع ،دار ألع

 .٢٤_٢٢،ص١٩٨١،الأردن،
ذھب محمد علي عامر ،مل .٣٦ ن م د م ى المعتم ة عل شرعیة المالكی خص الأحكام ال

  .المالكیة ،طبع بمطبعة عیسى ألبابي الحلبي وشركاه،مصر ،بلا سنة طبع 
ین  .٣٧ د للإقلیم صیة الموح وال الشخ انون الأح شروع ق د الزرقا،م صطفى احم م

ا ،ط دة بینھم د الوح ي عھ سوري ف صري وال دار ١الم شق ،ال م ،دم ،دار القل
  .١٩٩٦الشامیة ،بیروت،

ة .٣٨ ن قدام ود ب ن محم د ب ن احم د الله ب د عب ي محم دین أب ق ال ھ :موف ي ویلی المغن
د  رج عب ي الف دین أب مس ال ام ش شیخ الام ع لل تن المقن ى م ر عل شرح الكبی ال

ة ،ج ن قدام د اب ن احم د ب ر محم ي عم ن أب رحمن ب ار ١،ط٧ال ة المن ،مطبع
 ١٣٤٨،مصر،

ھ،ج .٣٩ لامي وأدلت ھ الإس ة الزحیلي،الفق ة٤ ،ط٩وھب ر معدل  ،دار الفك
 .،دمشق،سوریا،دار الفكر المعاصر،بیروت ،لبنان

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

 :الرسائل الجامعیة : ًسابعا
شریعة  .٤٤ ي ال ة ف زواج الفاسد،دراسة مقارن سید حاتم ،ال ز ال نادیا خیر الدین عزی

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

م قانون الأحوال الشخصیة العرا .٤٥ ي رق سنة ) ١٨٨(ق داد ١٩٥٩ل ھ ،بغ  وتعدیلات
،٢٠٠٠. 
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