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 بسم االله الرحمن الرحیم

 المقدمة
 

الحمѧد الله الѧذي یقѧول الحѧق وھѧو یھѧدي السѧبیل، والصѧلاة والسѧلام علѧى نبینѧا محمѧد خѧاتم النبیѧѧین              

وإمѧѧام المرسѧѧلین، جѧѧدد االله بѧѧھ رسѧѧالة السѧѧماء، وأحیѧѧا ببعثتѧѧھ سѧѧنة الأنبیѧѧاء، ونشѧѧر بدعوتѧѧھ آیѧѧات       

، فدعوا إلى سѧبیل  الھدایة، وأتم بھ مكارم الأخلاق وعلى آلھ وأصحابھ ، الذین فقھھم االله في دینھ 

ربھم بالحكمة والموعظة الحسنة ، فھدى االله بھم العباد ، وفتح علѧى أیѧدیھم الѧبلاد ، وجعلھѧم أمѧة      

وَعѧَدَ اللѧَّھُ الѧَّذِینَ آمَنѧُوا مѧِنْكُمْ وَعَمِلѧُوا الصѧَّالِحَاتِ        { : یھدون بالحق إلى الحѧق تحقیقѧاً لسѧابق وعѧده     

  ѧѧَي الأَرْضِ كَمѧѧِتَخْلِفَنَّھُم فѧѧْمْ       لَیَسѧѧُى لَھѧѧَذِي ارْتَضѧѧَّنَھُمْ الѧѧمْ دِیѧѧُنَنَّ لَھѧѧِّبْلِھِمْ وَلَیُمَكѧѧَنْ قѧѧِذِینَ مѧѧَّتَخْلَفَ الѧѧْا اس

وْلَئѧѧِكَ ھѧѧُمْ  وَلَیُبѧѧَدِّلَنَّھُمْ مѧѧِنْ بَعѧѧْدِ خѧѧَوْفِھِمْ أَمْنѧѧاً یَعْبѧѧُدُونَنِي لا یُشѧѧْرِكُونَ بѧѧِي شѧѧَیْئاً وَمѧѧَنْ كَفѧѧَرَ بَعѧѧْدَ ذَلѧѧِكَ فَأُ      

فشѧكروا ربھѧم علѧى مѧѧا ھѧداھم إلیѧھ مѧن ھدایѧة خلقѧѧھ والشѧفقة علѧى عبѧاده، وجعلѧѧوا            )1(.}الْفَاسѧِقُونَ 

 .مظھر شكرھم بذل النفس والنفیس في الدعوة إلى االله تعالى

 :وبعد

الحمѧد الله الѧѧذي تفضѧѧل  علѧѧيً  أن عشѧѧت سѧѧت سѧѧنوات وشѧѧھرین مѧѧن عمѧѧري مѧѧع الاسѧѧتاذ الѧѧدكتور   

كل أیام الاسبوع عدا یوم الجمعѧة أربعѧة   مصطفى الزلمي وكنت مشرفا على أعمالھ، وأعمل معھ 

سѧѧاعات فѧѧي مراجعѧѧة مؤلفاتѧѧھ واعѧѧداده للطبѧѧع والنشѧѧر، وكنѧѧت حاضѧѧرا فѧѧي مجالسѧѧھ مѧѧع الاسѧѧاتذة   

 .والعلماء، ولھ فضل كبیر علي

موضوع رسالة الماجستیر جزء من وفائي لھ، أدعѧو االله أن یدخلѧھ   لیكون واختیاري لھذا العنوان 

الة بشكل تكѧون بمسѧتوى علѧم اسѧتاذي وشѧیخي الѧدكتور       سابة ھذه الرفسیح جناتھ، وأن یوفقني لكت

 .مصطفى الزلمي

 :أھمیة موضوع البحث وأسباب اختیاره
 :لھذا البحث أھمیة كبیرة في الظروف الراھنة للاعتبارات الآتیة

المدروسѧѧة فѧѧي  الآلیѧѧة ، درس مѧѧن خلالѧѧھ العلѧѧوم   طѧѧویلاً الѧѧدكتور مصѧѧطفى الزلمѧѧي عѧѧاش عمѧѧراً   
المѧدارس الشѧѧرعیة علѧى یѧѧد أفضѧل علمѧѧاء ومشѧایخ كردسѧѧتان فѧي العѧѧراق وایѧران، وبعѧѧدھا دخѧѧل        
المѧѧدارس الحكومیѧѧة لیكمѧѧل كلیѧѧة القѧѧانون وبعѧѧدھا الماجسѧѧیتر فѧѧي الفقѧѧھ المقѧѧارن وماجسѧѧتیر فѧѧي          
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فѧѧي القѧѧانون، فجمѧع مѧѧن خѧѧلال دراسѧѧتھ للشѧѧریعة   هفѧѧي الفقѧѧھ المقѧارن ودكتѧѧورا  هالقѧانون، ودكتѧѧورا 
تظھѧر أھمیѧة الموضѧوع    ، ولھ مؤلفات غزیرة، و ابصیر إجتھادا، القانون علما غزیراًوالاسلامیة 

 : في النقاط الآتیة
القاء الضوء بشكل أوسع على سیرة الدكتور الزلمي وجوانب مѧن حیاتѧھ التѧي لѧم یتحѧدث       -1

 .من قبل اعنھ

 .معرفة منھج الدكتور الزلمي وكیفیة استنباطھ للاحكام الشرعیة -2

 .جھوده الفقھیة والقانونیة في مسائل الاحوال الشخصیة -3

 .بالأسرة والمجتمع بصفة یومیةللموضوع المباشرة  ةعلاقال -4

 .قھیة والقانونیة في الزواج والطلاق والمیراث والوصیة وحق الانتقالفأھمیة ارائھ ال -5

 :ختیار  الموضوعإأسباب 
دفعنѧѧي إلѧѧى و أثѧѧر كبیѧѧر علѧي،  امѧѧع الѧدكتور مصѧѧطفى الزلمѧѧي لھѧ   ھان للسѧنوات السѧѧت التѧي عشѧѧت  إ

أسѧѧباب   ةصѧѧلا، وخفѧѧي الاحѧѧوال الشخصѧѧیة  أھمیѧѧة آرائѧѧھ المسѧѧتنیرة لمجتمعنѧѧا الاسѧѧلامي      إدراك

 :ھي للموضوعختیاري إ

 .الشخصیة من الجانب الفقھي والقانوني الأحوالموضوع لدراسة حبي  -1

 الجھѧوده فѧي ھѧذ    الجانѧب فѧي مؤلفاتѧھ بشѧكل خѧاص، و وفѧاءاً       اھتمام الدكتور الزلمي بھذإ -2

 .الجانب

لیكѧون  ف على رسالتي الѧدكتور ابѧراھیم أوزدمیѧر علѧى اختیѧار الموضѧوع       رتشجیع المش -3

 .موضوع رسالتي

 .ردي المعاصر في الدراسات الفقھیة والقانونیةء الضوء على جھود ھذا العالم الكالقا -4

 :الدراسات السابقة
العلمیة حول مؤلفات الدكتور مصطفى الزلمي لیسѧت بكثیѧرة، ھنѧاك رسѧالتي ماجسѧتیر      الدراسات 

 :عن مؤلفاتھ

ѧѧوان  ىالاولѧѧت عنѧѧدي تحѧѧالح مھѧѧة صѧѧة مدیحѧѧا الطالبѧѧت بھѧѧي : قامѧѧطفى الزلمѧѧدكتور مصѧѧه ؤوآراال

 .الاصولیة والقانونیة

ور مصѧطفى الزلمѧي   جھѧود الѧدكت   :الطالب عبداالله مѧلا احمѧد، احمѧد اوائѧي بعنѧوان      اوالثانیة قام بھ

 .ومنھجھ في الدراسات القرانیة 

 :وإضافتي لھذه الدراستین ستكون في النواحي الآتیة
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تكѧѧن حѧوال الشخصѧѧیة التѧي لѧم    لأالѧدكتور مصѧطفى الزلمѧѧي فѧي ا    آراءلقѧاء الضѧوء علѧѧى   إ -1

 .موضوع البحث في الرسالتین

 .الكتابةضافة معلومات لم تنشر عن حیاة الدكتور الزلمي ومنھجیتھ في إ -2

 :منھجي في البحث
مѧѧنھج البحѧѧث قѧѧائم علѧѧى المѧѧنھج الوصѧѧفي التحلیلѧѧي الѧѧذي یسѧѧتند إلѧѧى الكتѧѧب والمراجѧѧع الفقھیѧѧة            

الحنفیѧة، والمالكیѧѧة، والشѧافعیة، والحنبلیѧѧة، والزیدیѧة، والجعفریѧѧة،    (ثمانیѧة مѧѧذاھب  الإسѧلامیة فѧѧي  

الرسѧѧالة مѧѧن أجѧѧل تحلیѧѧل الاراء والمراجѧѧع القانونیѧѧة المتعلقѧѧة بموضѧѧوع ) والاباضѧѧیة، والظاھریѧѧة

 :الفقھیة والقانونیة للدكتور الزلمي بشكل علمي ومنھجي، بالشكل الاتي

 .الرجوع إلى مؤلفاتھ واستقراء آرائھ منھا مباشرة .1

 .توخي الإیجاز وعدم الإطناب في ھذا العمل .2

 .مع المذاھب الاسلامیةآرائھ مقارنة  .3

 .بعد شرحھاآرائھ التعقیب على  .4

 .النصوص والنقول في الھامشتخریج  .5

 .شرح الكلمات الصعبة إن وجدت في الھامش .6

 .إثبات فھارس للآیات والأحادیث النبویة، ومراجع البحث، وفھرس جامع للموضوعات .7

 :مشكلة  البحث
مؤلفѧѧات الѧѧدكتور مصѧѧѧطفى الزلمѧѧي كثیѧѧѧرة جѧѧدا والاطѧѧلاع بدقѧѧѧة علѧѧى مواضѧѧѧعھا فѧѧي الاحѧѧѧوال        

 .كثرودراسة أ طولوالقانوني بحاجة الى وقت أالشخصیة من جانب الفقھي 

) رحمѧھ االله (من جانب اخر، وقت كتابة الرسالة یѧأتي بعѧد وفѧاة الѧدكتور الزلمѧي      وھذا من جانب، 

وھنѧѧاك كثیѧѧر مѧѧن الاعمѧѧال علѧѧى عѧѧاتقي یجѧѧب القیѧѧام بھѧѧا، مثѧѧل مراجعѧѧة مؤلفاتѧѧھ الغیѧѧر المنشѧѧورة     

ن ان الموضѧوع امؤلفاتѧھ للغѧة الكردیѧة، ھѧذ    مشروع ترجمة كѧل  شراف على لإللطبع، واوإعدادھا 

 .یاخذان وقتا كثیرا مني

اتسѧѧاع دراسѧѧات الѧѧدكتور، فھѧѧو یطلѧѧع علѧѧى ثمانیѧѧة مѧѧذاھب اسѧѧلامیة وقѧѧوانین الكثیѧѧر مѧѧن الѧѧدول      و

 .العربیة
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 خطة البحث
اقتضت البحث في ھذا الموضوع أن تكون في مقدمة، وفصل تمھیدي، وثلاثة 

 :، على النحو الآتيللنتئج والتوصیات مع ملحق فصول وخاتمة
 المقدمة: 

 :ما یليتشمل و

 .أھمیة البحث -

 .اختیار الموضوعأسباب -

 .الدراسات السابقة -

 .مشكلة البحث -

 . منھج البحث -

 :ثلاثة فصول، وتحت كل فصل مباحثو فصل تمھیدي وجعلت البحث في

 قسمت ھذا الفصل الى مبحثین، : تمھیديالفصل ال 

 :سیرة الدكتور مصطفى الزلميالمبحث الاول عن  -

 .سیرتھ: أولاً

 .دراستھ: ثانیا

 .منھجیتھ العلمیة: ثالثا

 .ھئفلسفة والمنطق على ارااثر ال: رابعا

 .خاص بتعریف المصطلحات الموجودة في عنوان البحث: المبحث الثاني -

 .الزواجراء الفقھیة والقانونیة للدكتور مصطفى الزلمي في لآا: ولالفصل الا

 .راؤه الفقھیة والقانونیة في الطلاقآ: الثاني فصلال

 .راؤه الفقھیة والقانونیة في المیراثآ: الثالث فصلال

 .ملحقو خاتمة البحث والتوصیاتمع 

 .رب العالمینوصلى االله على نبینا محمد وآلھ وصحبھ أجمعین وآخر دعوانا أن الحمد الله 
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 الملخص

 

بѧѧرزت فѧѧي كوردسѧѧتان نجѧѧوم لامعѧѧة فѧѧي سѧѧماء خدمѧѧة الاسѧѧلام بجوانبѧѧھ المتعѧѧددة، والѧѧدكتور     

مѧѧن العلمѧѧاء المعاصѧѧرین البѧѧارزین الѧѧذین  خѧѧدموا الاصѧѧول       ) 2016-1924(مصѧѧطفى الزلمѧѧي  

) 60(أكثѧر مѧن    تبلغمؤلفات غزیزة في ھذا المجال  لھوالفقھ الاسلامي والقانون بشتى مجالاتھ، و

 .مؤلفا

) الدكتور مصطفى الزلمي وآراؤه الفقھیة والقانونیة في الاحѧوال الشخصѧیة  : (عنوان الرسالة

الحنفیѧѧة والحنبلیѧѧة والشѧѧافعیة والمالكیѧѧة والجعفریѧѧة  (راء ثمانیѧѧة مѧѧذاھب اسѧѧلامیة آشѧѧمل ت، دراسѧѧة 

 .راقي النافذبقانون الاحوال الشخصیة الع مقارنةً) والزیدیة والاباضیة والظاھریة

 .تتكون الدراسة من مقدمة و فصل تمھیدي وثلاثة فصول و خاتمة 

أھمیѧѧة الموضѧѧوع واسѧѧباب إختیѧѧاري لѧѧھ والدراسѧѧات السѧѧابقة       فیھѧѧا ذكѧѧرتفقѧѧد المقدمѧѧة  أمѧѧا 

 .والصعوبات التي واجھتھا ومنھجي في دراسة الموضوع

 :مبحثین یتضمنتمھیدي الفصل ال و 

الضѧѧوء علѧѧѧى سѧѧیرة الѧѧدكتور مصѧѧطفى الزلمѧѧي  الذاتیѧѧѧة       فѧѧي المبحѧѧث الاول حاولѧѧت إلقѧѧاء     

والعلمیѧѧѧة ومنھجیتѧѧѧھ فѧѧѧي دراسѧѧѧاتھ بشѧѧѧكل مختصѧѧѧر مفیѧѧѧد وفѧѧѧي المبحѧѧѧث الثѧѧѧاني بینѧѧѧت تعریѧѧѧف        

تѧѧأریخ قѧѧانون الاحѧѧوال الشخصѧѧیة فѧѧي  لالمصѧѧطلحات المتعلقѧѧة بموضѧѧوع البحѧѧث مѧѧع سѧѧرد مѧѧوجز  

 .العراق بشكل عام وقانون الاحوال الشخصیة النافذ بشكل خاص

ھ ئѧ راآه الفقھیة والقانونیة في الزواج، واخترت من بین ءرافیھ آدرست  فقد الفصل الاول اما 

نماذج، قمت بتعریف كѧل مسѧألة مѧن الجانѧب اللغѧوي والاصѧطلاحي وبینѧت رأیѧھ حولھѧا مѧع أھѧم            

ادلتھ ومقارنتھ بأدلة مخالفي ھذا الѧرأي وعѧرض إقتراحاتѧھ مѧع بیѧان التكییѧف الفقھѧي أو القѧانوني         

 .بشكل علمي محاید اوالتعقیب علیھ للمسألة

رائھ الفقھیة والقانونیة في الطلاق واخترت ایضѧا نمѧاذج   آوفي الفصل الثاني تطرقت لدراسة 

راء الاخرى حول مع بیان أھم أدلتھ في كل مسألة مع التكییف الفقھي أوالقانوني ومناقشة الآ منھا

 .كل مسألة، مع التعقیب على كل رأي
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یوجѧѧد فیھѧѧا أقѧѧوال عѧѧدة  .. مѧѧن مسѧѧائل الѧѧزواج والطѧѧلاق، ومتعلقاتھѧѧا    كمѧѧا ھѧѧو معѧѧروف كثیѧѧر 

وھي متفاوتة فیما بینھا من حیث القوة والضعف، ومن حیѧث موافقѧة الѧنص أو    .. ومتباینة للفقھاء 

حاولت قدر الامكان البحث عѧن مѧدى صѧحة القѧول أو ضѧعفھ، ومѧدى موافقتѧھ لأدلѧة         .. البعد عنھ 

 .الكتاب والسنة أو مخالفتھ

رائѧѧھ آحاولѧѧت مناقشѧѧة   كمѧѧاھ فѧѧي الوصѧѧیة والمیراث، ئѧѧراآفѧѧي الفصѧѧل الثالѧѧث تناولѧѧت أھѧѧم    و

ھ حول كل مسألة، وفѧي المواضѧیع القانونیѧة بینѧت التكییѧف      یوترجیحاتھ وبیان أدلتھ وأدلھ معارض

ه ءراآالقѧѧانوني لكѧѧل مسѧѧألة مѧѧع ذكѧѧر مقترحاتѧѧھ للتعѧѧدیل أو حѧѧذف فقѧѧرة أو مѧѧادة قانونیѧѧة وقارنѧѧت       

مع ماجاء في الفقھ الاسلامي المقارن في الموضوع، مع تعقیب ملخص حول كل مسѧألة  القانونیة 

 .ھ أو مخالفا لھأیسواء كنت موافقا لر

بѧѧذلت مѧѧا فѧѧي وسѧѧعي لبیѧѧان القѧѧدرة الفائقѧѧة للدكتورمصѧѧطفى الزلمѧѧي علѧѧى التѧѧرجیح، ومѧѧن ثѧѧم    

القѧران   بأدلѧة مѧن   اسѧتدلالھ إذ نѧرى فѧي ترجیحاتѧھ واراءه    .. التعلیل والبرھنة على صحة ترجیحھ 

ه، وتوحیѧѧد قѧѧانون  ؤوالسѧѧنة وأقѧѧوال العلمѧѧاء ویѧѧرجح الѧѧرأي الѧѧذي یسѧѧتقر معѧѧھ كیѧѧان الاسѧѧرة وبقѧѧا      

 .الاحوال الشخصیة في البلدان الاسلامیة

 .مع خاتمة للنتائج والتوصیات وملحق وملخصات باللغات التركیة والانجلیزیة والعربیة

كل یلیق بمستوى الدكتور مصطفى الزلمѧي  وفقت في دراسة الموضوع بشقد أرجو أن أكون 

 .المقارن  في خدمة الفقھ الاسلامي والقانون الدراسة وأن تكون

 .حوال الشخصیة، الزلميراء الفقھیة والقانونیة، الأالآ: الكلمات المفتاحیة
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ÖZET 
 

       Kürdistan’da İslam’a birçok açıdan hizmet eden parlak şahsiyetler zuhur 
etmiştir. Farklı yönleriyle usûl, İslam fıkhı ve hukuka hizmet eden ve bu konuda 60’a 
yakın eser kaleme alan Prof. Dr.Mustafa Zelmî de (I1924-2016) söz konusu parlak 
şahsiyetlerden biridir. 

Tezimizin başlığı “DOKTOR MUSTAFA EZ-ZELMİ’NİN FIKHİ VE KANUNİ 
GÖRÜŞLERİ (AİLE HUKUKU ÖRNEĞİ)”dir. Bu çalışmada onun ahvâl-ı şahsiyyedeki 
(evlilik, boşanma, vasiyet ve miras) görüşlerini sekiz mezhebi (Hanefi, Şafii, 
Hanbeli, Maliki, Caferi, Zeydi, İbâzî Ve Zahiri) kapsayacak şekilde ele aldık. Aynı 
zamanda onun görüşlerini daha önce yürürlükte olan Irak ahvâl-ı şahsiyye hukukuyla 
da karşılaştırdık. 

Çalışmamızda konunun önemi, onu seçmenin nedeni, konu ile ilgili daha önceki 
çalışmaları, karşılaştığımız zorlukları ve izleyeceğimiz metodu dile getirdik. İki ana 
başlıklı bir giriş yazdık. Birinci başlıkta Mustafa Zelmi’nin özgeçmişi, ilmi ve 
metodu; ikincisinde ise konu ile ilgili kavramların tanımı, genelde Irak ahvâl-ı 
şahsiyye hukukunun tarihi,  özelde ise şu an yürürlükte olan ahvâl-ı şahsiyyeye 
değindik. Tezimizi üç bölüme ayırdık. Birinci bölümde Mustafa Zelmi’nin evlilikle 
ilgili fıkhi ve hukuki görüşlerini ele aldık. İleri sürdüğü delilleri açıklamak ve onları 
incelemek için Zelmi’nin görüşleri arasında bazı numuneleri seçtik.  İkinci bölümde 
Zelmi’nin boşanma ile ilgili fıkhi ve hukuki görüşlerine değindik. Bu konuda onun 
görüşlerinden bazı numuneler seçtik. Konu ile ilgili her görüşünü incelemekle 
beraber onları fıkhî ve hukukî bir forma da soktuk. Üçüncü bölümde ise vasiyet ve 
mirasla ilgili Zelmi’nin en önemli görüşlerine yer verdik. 

Bunlarla birlikte tezimizde sonuç, öneriler, fihrist, Türkçe, Arapça ve İngilizce 
özetler vardır. 

Bu çalışmanın Mustafa Zelmi’nin ilmi konumuna layık olacak şekilde başarılı 
olmasını ve onun İslam fıkhı ve genel hukuka katkı sağlamasını ümit ediyorum.  

 

Anahtar Kelimeler: İslam, Hukuk, İslam Hukuku, Mustafa Zelmi. 
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ABSTRACT 

 

In Kurdistan, brilliant personalities serving several aspects of Islam have 
appeared. Prof. Dr. Mustafa Zelmi (1924-2016), who served different aspects of 
Islamic law and jurisprudence, and authored about 60 books on the subject, is one of 
the abovementioned brilliant figures. 

The title of the present thesis is "the legal and jurisdictional views of Dr. 
Mustafa Zelmi in civil status law". In the current study, we tackled his views on civil 
status issues (marriage, divorce, will and inheritance) based on eight Islamic sects 
(Hanesi, Shafii, Hanbeli, Maliki, Jafari, Zaidi, Ibazi and Zahiri). Concurrently, his 
views were compared with the previous Iraqi civil status law. 

In the present study, we discussed the significance of and the reasons behind 
selecting Dr. Mustafa Zelmi, his previous work on the subject, the difficulties we 
encountered and the method we adopted. The introduction section included two 
topics. The first topic included Mustafa Zelmi's resume, his scientific approach and 
methodology, while the second topic described the related concepts, introduced the 
history of Iraqi civil status law in general and the current civil status law in 
particular. The thesis included three main sections. In the first section, we discussed 
Mustafa Zelmi's legal and jurisdictional views on marriage. We selected certain 
views of Zelmi to explain the evidences and examine his views. In the second 
section, we addressed Zelmi's legal and jurisdictional views on divorce. Thus, we 
utilized certain views of Zelmi as specimens. We examined every view of Zelmi on 
the subject, however we organized these views in a juristic and legal form. In the 
third section, we included the most important views of Zelmi on will and the 
inheritance. 

Furthermore, the present thesis includes separate sections for the conclusions, 
recommendations, resources and Turkish, Arabic and English excerpts. 

I hope that the present study would be successful and contribute to Islamic law 
and jurisprudence worthy of the scientific value of Mustafa Zelmi. 

 

Keywords: Islam, Law, Islamic Law, Mustafa Zelmi.   
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 الاختصارات

 والإختصارات الرموز قائمة
 

 طبعة ط

 صفحة ص

 مجلد ج

 المادة م

 الفقرة ف

 السنة الھجریة ھـ 

 توفي ت

 استعملت للآیات القرانیة [] 

 استعملت للاحادیث الشریفة () 

 استعملت للاقتباسات ""

 )في المصادر الكردیة(   ڕه لاپھ ل

 )في المصادر الكردیة( چاپ  چ 

 

 



 

 

 

 

 

 التمھیدي الفصل
 :مبحثینوزعت الفصل التمھیدي الى 

 :سیرة الدكتور مصطفى الزلمي :المبحث الاول

 :ویندرج تحت ھذا المبحث عدة عناوین

 .سمھ ونسبھإ: أولاً

 .ولادتھ: اثانی

 .طفولتھ ونشأتھ: ثالثا

 .شیوخھ: رابعا

 .جھوده العلمیة: خامسا

 .لدكتور مصطفى الزلمينھج ام: سادسا

 .ھیثر المنطق علأ: سابعا

 :المصطلحات المتعلقة بالرسالة: المبحث الثاني

 سالةریف المصطلحات المتعلقة بعنوان الرتع: المطلب الاول

 .حوال الشخصیةلأا: المطلب الثاني

  



11 

 
  الاول المبحث

 الزلمي مصطفى الدكتور سیرة
 

 :سمھ ونسبھإ: أولا
اغѧا بѧن غѧازي اغѧا     مصطفى بن ابراھیم  بن محمد امین بن جوامیر بن یحیي اغا بѧن یوسѧف   ھو 

عاما، وتوفي سنة ) 120(الذي عاش ما یقارب  -محمد أمین–بن رجب اغا، فھو یروي عن جده 

الواقعѧة   )2(منطقة ھورامѧان  فيوھي قریة  )1( )بلبر(، أن أجداده كانوا ساكنین في قریة )م1964(

الѧѧى الجѧѧزء   هؤوأقربѧѧا، فانتقѧѧل جѧѧده الأكبѧѧر  )كوردسѧѧتان ایѧѧران (فѧѧي الجѧѧزء الشѧѧرقي لكوردسѧѧتان   

زلم، لم  قریةوسكنوا في ) سنة 200(، قبل أكثر من )كوردستان العراق(الجنوبي من كوردستان 

 )3(.تكون حینھا منطقة مأھولة للسكن، فقاموا بتأھیلھا

ولقبھ الزلمي یرجع الى  قریة الزلم، وھي قریة تقع في منطقѧة ھورامѧان التابعѧة لناحیѧة خورمѧال       

 .الشھیدة بأقلیم كوردستان العراق، یفصلھا سلسلة جبال عن ایران  في محافظة حلبجة 

 :ولادتھ: ثانیا
 امنطقѧѧة خضѧѧراء سѧѧیاحیة فیھѧѧ  يوھѧѧ )4(زلѧѧم، قریѧѧةم، فѧѧي 1924فѧѧي سѧѧنة   -رحمѧѧھ االله–ولѧѧد 

شلالات ماء ونھر وبسѧاتین، بیئتѧھ نظیفѧة جمیلѧة جѧدا وھادئѧة، وعѧاش فیھѧا الѧى الثѧاني عشѧر مѧن             

 )5( .عمره

دولѧة حدیثѧة النشѧأة، تحدیѧد سѧنة الѧولادة علѧى الاغلѧب كانѧت           تآنѧذاك، حیѧث كانѧ   في العѧراق  

لانѧھ یѧتم تثبیتѧھ بعѧد مѧدة طویلѧة مѧن ولادتѧھ، فكѧذلك المرحѧوم الزلمѧي كѧان              ،بحسب تقدیر الابوین

 .)1(، حسب ما سمعھ من المسنین في قریتھ1920یذكر دوما بأنھ في الحقیقة من موالید 
                                                             

آزاد  پدیا ، دانشنامھٔ  اویکی: لناحیة سرواباد بمحافظة كردستان، المصدروھي قریة تابعة ) 1
https://fa.wikipedia.org/wiki/%D8%A8%D9%84%D8%A8%D8%B1. 

ضمن منطقة  العراق و شمال شرق إیران تقع في غرب سلسلة جبلیة ھي)ورامان ھھ:لغة كردیة(ھورامان) 2
في الجانب الإیراني و  پاوه و مریوان ھذه السلسلة مدنتقع على  .كردستان جغرافیة أكبر تعرف بإسم

و التي ھي جزء من  الھورامیة معظم سكان ھذه المنطقة یتحدثون اللھجة. في الجانب العراقي حلبجة مدینة
اللغة الكوردیة، كما ان ھذه المنطقة تضم عدداً من اتباع  و التي ھي فرع من الكورانیة اللھجة
 /http://www.marefa.org.ھورامان :صدرالم. الیرسانیة الطائفة

 . 34-33، ل 2016، 2چ  ولطر، فسیر، ھھ ی تھ گھ، كاروانى ژیانم، ، نوسینفا ئیبراھیم می، مستھ هز) 3
 .8، ل می، المصدر سابق هز) 4
 .47، ل می، المصدر سابق هز) 5
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 :طفولتھ ونشأتھ: ثالثا
القریة التي ولد بھا الدكتور مصطفى ابراھیم الزلمي، قریѧة نائیѧة، لѧم تكѧن توجѧد فیھѧا وقتھѧا        

لم یكن في قریتنѧا مѧن یعѧرف القѧراءة والكتابѧة،      " ایة مدرسة، كما یذكر الزلمي في كتاب مذكراتھ

سوى اثنان، احدھما أبي الذي ینادى بالملا ابراھیم، حیث درس في المѧدارس الشѧرعیة حتѧى بلѧغ     

الزلمي متأثرا بالوسط الامѧي الѧذي ترعѧرع فیѧھ، بѧل      یكن لم  )2(،"مرحلة معینة ولم یستطع اكمالھ

بعد بلوغھ العاشرة من عمره طلب من أبیھ أن یعطیھ المجال للتعلیم وأصѧر علѧى رأیѧھ، فاضѧطر     

كѧان یریѧѧده راعیѧѧا لغنمѧѧھ التѧѧي یتѧѧاجر بھѧѧم بѧѧین   " -الѧى النѧѧزول علѧѧى رأیѧѧھ، لأنѧѧھ كمѧѧا یقѧѧول الزلمѧѧي  

 .)3("العراق وایران

في ھذا الوسط الصعب، وفي ھذا المكان الجمیل، نشأ الدكتور مصطفى، وقد تأثر بكѧل ذلѧك   

غایة التأثر كما سیظھر في سیرتھ وتحملھ للمشقة والعذاب من أجل الوصول الى غایتѧھ الا وھѧي   

 .التعلم والتعلیم

 :شیوخھ: رابعاً
العѧѧѧراق  شѧѧیوخ العلمѧѧاء فѧѧي كوردسѧѧتان    ال كبѧѧار  تتلمѧѧذ  الشѧѧیخ الزلمѧѧي علѧѧى یѧѧد المختصѧѧین مѧѧن       

 :منھم، وكوردستان ایران، وانتقل بین المدارس الدینیة الموجودة آنذاك بحثا عن العلم والتعلم

 )4(بدأ دراستھ عند سید عارف سید أبو بكر

 درس تصریف الزنجاني عند ملا عبدالرحمن داربرولیي

 زازاعوامل الجرجاني والأجرومیة عند ملا صالح و

 تصریف ملا علي عند ملا محمود العنبيو

 .ألفیة ابن مالك عند سید عارفوكتاب 

 ملا خالد مفتى زادةو

 )الإظھار(ملا سید رحیم خانةكایى ، كتاب ودرس عند ال

 )أنموذج(ملا محمد أوبري ، كتاب وعند 
                                                                                                                                                                             

، 1ولطѧر، چ  ھѧھ , پت ی رۆژھѧھ  وت، چاپخانѧھ  سѧره  كѧی نѧھ   یѧھ  مѧی تاڤگѧھ   فѧا زه  مسѧتھ د، پرۆفیسѧۆر   حمѧھ  ڕضدار ئѧھ ) 1
 .12، ل2016

 .41كاروانى ژیانم، المصدر السابق، ل ) 2
 .45كاروانى ژیانم، المصدر السابق، ل ) 3
 .47كاروانى ژیانم، المصدر السابق، ل ) 4



13 

 )الصمدیة(ملا عبدالرحمن سردشتي، كتاب وعند 

 ملا حمة أمین كاني ساناني، عند  سید عبداالله الصرفي، عبداالله الیزدي(كتاب  و

 كلنبوي آدابكتاب ملا صاحب، وعند 

 كلنبوي برھانكتاب جلالى، الملا قادر وعند 

 ، شرح العقائد)شوي(ملا مصطفى مدرسي وعند 

 ، تشریح الأفلاكحمامیان  ملا عليوعند 

 ، المطول في علم البلاغة)يالقاجر(ملا حمة أمین أحمدیان وعند 

 )المطول(كتاب درسَ ، )شكاك(ملا جلال الأنصاري وعند 

 )المطول(ملا عبدالكریم المدرس، كتاب وعند 

، شرح العقائد، الخلع في تحفѧة المحتѧاج، فѧرائض شѧیخ     1ج-جمع الجوامع: (ملا باقر البالكوعند 

 ).معروف النودھي

 )2ج-جمع الجوامع(ملا محمود مفتي زادة وعند 

 )تھذیب الكلام، تشریح الافلاك، رسالة الحساب، اشكال التأسیس(ملا محمد الرئیس، وعند 

 )تفسیر البیضاوي(شیخ نورالدین ملا عبداالله جلي زادة وعند 

 )1( .)الفقھ الشافعي(ملا حمة سعید دیلزیى وعند 

فصل الربیع مѧن   إجازة علمیة في العلوم الإسلامیة عن الشیخ نورالدین جلیزادة فيوحصل على 

 )2( .في كویة 1946عام 

 :جھوده العلمیة: خامسأ
الѧذین بѧذلوا   أوائѧل  اجتمع في شخصیة الزلمي أنھ كان عالما في العلوم الشѧرعیة و القѧانون، ومѧن    

 .جھدھم في المقارنة بین الشریعة والقانون في الدراسات العلیا في العراق

 :لھذا نقسم جھوده العلمیة الى ثلاثة أقسام

                                                             
 .215-47كاروانى ژیانم، المصدر السابق، ل : للتفصیل ینظر) 1
 .210-208كاروانى ژیانم، المصدر السابق، ل ) 2
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 :أمام وخطیب - أ

 )1( .امام ومدرس في جامع قریة الزلم

 )2( .امام ومدرس في جامع قریة سرسیان

 )3( .امام ومدرس في جامع بن طبق ملا احمد الھرمني في السلیمانیة

 )4( .في الجیش العراقي العسكري تابورامام 

 :في الجامعة - ب

 )5( .1960دخل كلیة قانون جامعة بغداد 

 )6( .م1965البكلوریوس في القانون من جامعة بغداد على شھادة حاز 

 )7( .م من جامعة بغداد 1969الماجستیر في الشریعة الاسلامیة و

 )8( .م من جامعة الازھر1971في الفقھ المقارن  آخر ماجستیر و

 )9( .م من جامعة القاھرة1973في القانون  أیضا ماجستیر و

 )10( .م 1975المقارن بمرتبة الشرف من جامعة الازھر دكتوراه في الفقھ على شھادة الحاز 

 )11( .م1976عام  جامعة مستنصریة، عین بصفة مدرس في كلیة القانون

مѧѧارس التѧѧدریس فѧѧي كلیѧѧات القѧѧانون فѧѧي الجامعѧѧة المستنصѧѧریة وجامعѧѧة بغѧѧداد وجامعѧѧة النھѧѧرین    

 .م1976عام والمعھد القضائي منذ 

 )12( .م1980جامعة بغداد  في المساعدمنح مرتبة الاستاذ 

 )13( .1985لقب الأستاذ المتمیز في جامعة بغداد 

 )1( .م1987من جامعة بغداد ) البروفسوریة ( منح مرتبة الاستاذیة 
                                                             

 .229كاروانى ژیانم، المصدر السابق، ل ) 1
 .261كاروانى ژیانم، المصدر السابق، ل ) 2
 .300كاروانى ژیانم، المصدر السابق، ل ) 3
 .430كاروانى ژیانم، المصدر السابق، ل ) 4
 .572كاروانى ژیانم، المصدر السابق، ل ) 5
 .575ژیانم، المصدر السابق، ل كاروانى ) 6
 .593كاروانى ژیانم، المصدر السابق، ل ) 7
 .596كاروانى ژیانم، المصدر السابق، ل ) 8
 .598كاروانى ژیانم، المصدر السابق، ل ) 9

 .613كاروانى ژیانم، المصدر السابق، ل ) 10
 .210-208كاروانى ژیانم، المصدر السابق، ل ) 11
 .646ر السابق، ل كاروانى ژیانم، المصد) 12
 .651كاروانى ژیانم، المصدر السابق، ل ) 13
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 )2(. م 1990عین عمیدا  لكلیة صدام للحقوق ، سنة 

 )3( .م من جامعة بغداد1991منح لقب الاستاذ المتمرس 

 )4( .1994عام صدام للحقوق ص في كلیة عین رئیسا للقسم القانون الخا

 )5( .م من  دیوان الرئاسة1995شارة الكتاب مع الجائزة على حاز و

 )6( .م2005دكتوراه في القانون بتقدیر امتیاز من جامعة بغداد شھادة ال حاز علىو

 )7( .م 1993جائزة الانتاج العلمي على حاز و

 )8( .الجمھوریةتكریم وشھادة تقدیریة من دیوان رئاسة 

 )9( .م 6/6/2002في  112منح جائزة ووسام العلوم بمرسوم جمھوري رقم 

م  ومѧن جامعѧة النھѧرین    2005منح جائزة تكریم العلماء من وزارة التعلیم العالي والبحث العلمي 

 )10(.م 2006

فѧѧي  1/10/2010- 1946س رمѧѧارس التѧѧدریس فѧѧي مختلѧѧف العلѧѧوم الشѧѧرعیة والقانونیѧѧة مѧѧن مѧѧا    

ارس والكلیات الدینیة وكلیات القانون في الجامعات العراقیة وفي المعھد القضائي، وفي كلیѧة  المد

 ).2010-2009(القانون جامعة صلاح الدین 

اشرف على عدد كثیر من رسائل الماجستیر والدكتوراه في الشریعة والقانون  والفلسѧفة وأصѧول   

 .الفقھ والتاریخ

الإشѧѧراف علѧѧى الرسѧѧائل العلمیѧѧة والإشѧѧتراك المسѧѧتمر فѧѧي   بѧѧل تعѧѧدى نشѧѧاط الѧѧدكتور العلمѧѧي الѧѧى  

مناقشاتھا والمشاركة في المؤتمرات العلمیة وفي بعض المؤتمرات الخارجیѧة، وفѧي اللجѧان التѧي     

 )11( .كانت تؤلف لمناقشة القوانین وقضایا الشریعة في وزارة العدل والتعلیم العالي

 

                                                                                                                                                                             
 .676كاروانى ژیانم، المصدر السابق، ل ) 1
 .643كاروانى ژیانم، المصدر السابق، ل ) 2
 .688كاروانى ژیانم، المصدر السابق، ل ) 3
 .690كاروانى ژیانم، المصدر السابق، ل ) 4
 .691كاروانى ژیانم، المصدر السابق، ل ) 5
 .698كاروانى ژیانم، المصدر السابق، ل ) 6
 .835كاروانى ژیانم، المصدر السابق، ل ) 7
 .835كاروانى ژیانم، المصدر السابق، ل ) 8
 .835كاروانى ژیانم، المصدر السابق، ل ) 9

 .835كاروانى ژیانم، المصدر السابق، ل ) 10
 .835كاروانى ژیانم، المصدر السابق، ل ) 11
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 :في التألیف - ت

كتѧѧب ن بیѧѧنھم فѧѧي المقارنѧѧات بѧѧین الشѧѧریعة والقѧѧانون، مѧѧ    اًمؤلفѧѧ) 60(للѧѧدكتور مصѧѧطفى الزلمѧѧي  

 :منھجیة في الجامعات العراقیة والجامعات العربیة، منھا

 .الجدیدنسیجھ في  ھاصول الفق -1

 .ف سنةلآربعة اأفي الطلاق في الشرائع والاعراف خلال الإرادة مدى سلطان  -2

 .حكام الشرعیةلأختلاف الفقھاء في اإسباب أ -3

 .في شرح القواعد على نمط جدیدیضاح الفوائد إ -4

 .نآالتبیان لرفع غموض النسخ في القر -5

 .حكاملأدلالات النصوص وطرق استنباط ا -6

 .نظریة الالتزام برد غیر مستحق -7

 .الالتزامات في ضوء المنطق والفلسفة -8

 .موانع المسؤلیة الجنائیة في الشریعة الاسلامیة -9

 : بحاث القانونیةلأمجموعة ا -10

 .لعدالة القضاء في الاسلامالمباديء العامة  -

 ..منھاج الاسلام في مكافحة الاجرام -

 .تفنید مزاعم تاثر الفقھ الاسلامي بالفقھ الغربي -

 .القانون الاصلح للمتھم -

 .حكام الشریعة الاسلامیة في التشریعات العربیةثر اأ -

 )21(رقم  قانون التعلیق على تعدیل -

 .الشخصیةمقترحات لتعدیل قانون الاحوال  -

 .صولیة لابن سبكى في كتابھ جمع الجوامعأُاخطاء  -

 .الدولة والمفاضلة بین النظامین الملكي والجمھوري -

 .الدفاع الشرعي الخاص -

 .الخنثى المشكل -

 :بحاث القرانیةلأمجموعة ا -11

 .نآھ في القرفمستنقع العبید والجواري وتجفی -

 .رجم في القران لا -

 .ن الكریمآفي القرلاقتل للمرتد غیر المفسد  -
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 .ن وقاعدة الولد یتبع خیر الابوین دیناآالقر -

 .زمانلأحكام بتغیر الأن وقاعدة تتغیر اآالقر -

كتابѧان فѧي مجلѧد    (الصѧلة بѧین المنطѧق والقѧانون     + معین القضاة لتحقیق العدل والمساواة  -12

 ).واحد

 .مقارنة مع القانونحكام المیراث والوصیة وحق الانتقال في الفقھ الاسلامي المقارن أ -13

 .عمال الجرمیةلأباحة اإسباب أ -14

 ).كتابان في مجلد واحد. (المنطق القانوني في التصورات+ فلسفة القانون  -15

 :بحاث الحقوقیةلأمجموعة ا -16

 .ن الكریمآحق الحریة في القر -

 .حقوق الانسان وضماناتھا في الاسلام -

 :بحاث الاجتماعیةلأمجموعة ا -17

 .الطلاق في القران الكریم -

 .الطلاق مرتان في تفاسیر القران -

 .الطلاق في الاسلام -

 طلاق الحائض -

 طلاق الغضبان  -

 .الطاقة الروحیة -

 .المسؤلیة الجنائیة في الشریعة الاسلامیة والتشریعات العربیة -18

 .حكام الزواج والطلاق في الفقھ الاسلامي المقارن مقارنة بالقانونأ -19

 .یدالمدخل لدراسة الشریعة الاسلامیة في نمط جد -20

 .فلسفة الشریعة -21

 :بحاث الطبیةلأمجموعة ا -22

 .ختان الاناث وواضراره وتحریمھ في القران -

 .التدخین واضراره وتحریمھ في القران -

 .حكم التعامل مع الجین البشري -

 .الاجھاض والتلقیح الصناعي -

 .مدى مشروعیة الاعمال الطبیة -

 .فلسفة المسؤلیة القانونیة في ضوء المقولات الارسطیة -23
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 .احكام القرانحكم  -24

 .عناصر الالتزام في الشریعة الاسلامیة والتشریعات المدنیة العربیة -25

 .المباديء الدستوریة في القران مقارنة بالدساتیر الوضعیة -26

 .اسس العلاقات الودیة بین الشعوب والامم في القرآن الكریم -27

 .تنازع القوانین في الاحوال الشخصیة -28

 ین والكیف الفلسفیینالتطبیقات القانونیة على أساس الا -29

 :وھناك كتب غیر مكتملة وھي تحت المراجعة والتنظیم وإعدادھا للطبع

 .معجم المصطلحات الفقھیة والقانونیة -1

 .استعمال اللفظ في اكثر من معنى -2

 .القلق اسبابھ وعلاجھ -3

 .في الفقھ الاسلامي المقارن والقانون الضمان -4

ظھرت فكرة ترجمة جمیع أعمالѧھ إلѧى   ) والقانونالكامل للزلمي في الشریعة (بعد طبع مجموعتھ 

 .لغات أخرى

، وفѧق عقѧد بѧین المؤلѧف     2016فتم ترجمة جمیع أعمالھ الى اللغة الكوردیة وطبعھ في نھایة عام 

 )1( ).الشرق-روزھلات(ومؤسسة 

وترجمتѧѧھ الѧѧى اللغѧѧة الفارسѧѧیة قѧѧد بѧѧدأت وقطعѧѧت شѧѧوطا جیѧѧدا وتѧѧم ترجمѧѧة أكثѧѧر مѧѧن عشѧѧر كتѧѧب      

 )2(.الإحسان في طھراننشر وطبعھ، والبقیة تحت الترجمة، وفق عقد بین المؤلف ومؤسسة دار 

 :منھج الدكتور الزلمي: سادساً
كѧان یѧردد دائمѧا مقولѧѧة     انѧتھج الѧدكتور الزلمѧي منھجѧا مسѧѧتقلا عѧن أكثریѧة العلمѧاء والكتѧاب، فإنѧѧھ        

من لم یشك لم ینظر، ومن لم ینظر لم یبصر، ومن لم یبصر یبقى في : "حامد الغزالي  يللإمام أب

فكان یقول لا تصدق كل ما تسمعھ، ما عدا كلام االله ورسولھ، لذا عنѧد سѧماع    3".العمى والضلال

للقرآن أو السنة أو العقل أو المنطق، فخذ بھا، فإن  ةأي معلومة، انظر إلى أدلتھ، فإن كانت موافق

 .لم تكن كذلك، فدعھا

                                                             
 .836ژیانم، المصدر السابق، ل كاروانى ) 1
 .836كاروانى ژیانم، المصدر السابق، ل ) 2
 .409ص، 1964سلیمان دنیا، دار المعارف بمصر، الطبعة الأولى .د: تحقیق وتقدیم میزان العمل،الغزالي، ) 3
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فكѧان لا ینظѧر إلѧى القائѧѧل    ). انظѧر الѧѧى مѧا قیѧل ولا تنظѧر إلѧى مѧѧن قѧال      : (وكѧان یѧردد أیضѧا مقولѧة    

 .ومكانتھ العلمیة، بل كان ینظر الى أدلتھ وبراھینھ، ویناقشھ مناقشة علمیة فلسفیة منطقیة

 ѧѧر مقیѧѧراه غیѧѧذا نѧѧنة     لѧѧرآن والسѧѧن القѧѧھ مѧѧیة وأدلتѧѧھ الشخصѧѧدوین آرائѧѧدأ بتѧѧان یبѧѧذھب، فكѧѧأي مѧѧد ب

الشѧافعیة والحنبلیѧة والمالكیѧة    (والمنطق، ثم ینقل آراء الفقھاء مѧن جمیѧع المѧذاھب الفقھیѧة الثمانیѧة      

ویعرض أدلتھم ویوازن بینھا، والمتѧدبر  ) والحنفیة والجعفریة والإثناعشریة والزیدیة والظاھرییة

یجѧѧد أنѧѧھ لا یتعصѧѧب لѧѧرأي ولا لمѧѧذھب، وإنمѧѧا یتبѧѧع مѧѧا یظھѧѧر لѧѧھ أنѧѧھ الحѧѧق عبѧѧر الأدلѧѧة    فѧѧي كتبѧѧھ

 .وقوتھا

فعند التأمل في انتاجاتھ نجѧدھا غزیѧرة جѧدا، وقѧد احتѧاج فѧي اعѧدادھا الѧى سѧنوات طویلѧة وجھѧود            

مضѧѧنیة، یتبѧѧین ذلѧѧك مѧѧن خѧѧلال دقѧѧة مѧѧا یبحѧѧث ورجوعѧѧھ الѧѧى مئѧѧات المصѧѧادر الأصѧѧیلة القدیمѧѧة        

أن یكثѧѧر مѧѧن النقѧѧولات المملѧѧة، بѧѧل یظھѧѧر علیھѧѧا صѧѧیاغاتھ الشخصѧѧیة، وذلѧѧك مѧѧن  ون دوالحدیثѧѧة، 

لمامھ الواسع في علوم اللغة العربیة والعلوم العقلیѧة مѧن المنطѧق وعلѧم المنѧاظرة، والعلѧوم       إخلال 

 .الشرعیة والعلوم القانونیة

 :یمكننا حصر انتاجھ العلمي في ثلاث مجموعات

جیѧѧة التѧѧي ألفھѧѧا لطلبѧѧة كلیѧѧات القѧѧانون مثѧѧل مѧѧا یتعلѧѧق بالمسѧѧؤولیة      كتبѧѧھ المنھ: المجموعѧѧة الأولѧѧى 

الجنائیة وأحكام المیراث والوصیة وفلسفة الشریعة وطرق استنباط الأحكام والمدخل الѧى دراسѧة   

 .الشریعة، كل ذلك موازنا ومقارنا بالقوانین الوضعیة

لقوانین، المتعلقѧѧة بقضѧѧایا  مؤلفاتѧѧھ فѧѧي جوانѧѧب الشѧѧریعة المتنوعѧѧة مقارنѧѧة بѧѧا     : المجموعѧѧة الثانیѧѧة 

الطѧѧلاق وأسѧѧباب اخѧѧتلاف الفقھѧѧاء والنسѧѧخ فѧѧي القѧѧرآن والصѧѧلة بѧѧین علѧѧم المنطѧѧق والقѧѧانون وحكѧѧم  

أحكѧѧѧام القѧѧѧرآن والإلتزامѧѧѧات وموانѧѧѧع المسѧѧѧؤولیة فѧѧѧي الشѧѧѧریعة والقѧѧѧانون الѧѧѧى غیѧѧѧر ذلѧѧѧك مѧѧѧن          

 .الموضوعات المھمة

ھا فѧي المجѧلات العلمیѧة أو ألقاھѧا فѧѧي     البحѧوث التشѧریعیة والقانونیѧة التѧي نشѧر     : المجموعѧة الثالثѧة  

 )1( .المؤتمرات المتنوعة

 :ھیالمنطق علأثر: سابعاً
كلمѧھ، والمنطѧق البلیѧغ،    : نطق نطقا وأنطقھ غیѧره وناطقѧھ واسѧتنطقھ أي   : المنطق ھو الكلام، یقال

ویطلق الناطق على مطلق الحیوان، یقال مالھ صامت ولا ناطق، فالناطق ھو الحیوان والصامت 

 .)1(سواه وكلام كل شيء منطقھما 
                                                             

 .835كاروانى ژیانم، المصدر السابق، ل ) 1
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القѧانون الѧذي یمیѧѧز صѧحیح الحѧد والقیѧاس مѧѧن غیѧره، فیتمیѧز العلѧѧم        : عѧرّف الغزالѧي المنطѧق بأنѧѧھ   

 .)2(الیقین مما لیس یقینا، وكأنھ المیزان أو المعیار للعلوم كلھا

مسѧتجدات  مѧن درس بعمѧق أفكѧار الفلاسѧفة والمناطقѧة، وتتبѧع       : عن المنطѧق الزلمي یقول الدكتور 

الحیاة بدقة وإمعان في كل مكان وزمان، یجد أن المنطق ھو قѧانون كسѧب المجھѧول مѧن المعلѧوم      

 3.بمقتضى العقل السلیم

أن المنطѧѧѧق قѧѧѧانون كسѧѧѧب المجھѧѧѧولات مѧѧѧن  : "ي حدیثѧѧѧھ عѧѧѧن أھمیѧѧѧة المنطѧѧѧق فѧѧѧویقѧѧѧول الѧѧѧدكتور 

حقیقѧѧة العملیѧѧة  المعلومѧѧات، وأن العمѧѧل بѧѧالمنطق ھѧѧو العمѧѧل بمقتضѧѧى العقѧѧل السѧѧلیم، ومѧѧن ھѧѧذه ال     

الواقعیѧѧة المتعلقѧѧة بماھیѧѧة المنطѧѧق یتبѧѧین لنѧѧا أن لѧѧھ صѧѧلة وثیقѧѧة بجمیѧѧع علѧѧوم الحیѧѧاة النظریѧѧة منھѧѧا   

، )مѧѧن لا معرفѧѧھ لѧѧھ بѧѧالمنطق لا ثقѧѧة بعلمѧѧھ  (والعملیѧѧة، وعلѧѧى ھѧѧذا الأسѧѧاس وصѧѧفھ الغزالѧѧي بأنѧѧھ   

 4".وعرّفھ ابن سینا بأنھ میزان العلوم

شѧѧیوخ بѧѧارزین، اجتمѧѧع لدیѧѧھ معرفѧѧة فائقѧѧة فѧѧي علѧѧوم اللغѧѧة   نتیجѧѧھ لدراسѧѧتھ العلѧѧوم الشѧѧرعیة لѧѧدى  

والمنطق والفلسفة والشریعة، وانعكس ذلك علѧى مؤلفاتѧھ، فكѧان ینѧاقش الآراء والأدلѧة فѧي ضѧوء        

وكان كثیرا ما ینتقѧد علمѧاء آخѧرین    . القرآن والسنة الصحیحة، ومن ثم في ضوء المنطق والفلسفة

 .طاء التشریعیة مردھا الجھل بعلم المنطقفي آرائھم وفتاواھم ویقول أن ھذه الأخ

فكان ذا قاعدة علمیة رصینة في علوم اللغة والمنطق والفلسفة والشریعة، وھذا ما سѧاعدتھ كثیѧرا   

وأفѧاد القѧانونیین فائѧدة    . على فھѧم النصѧوص القانونیѧة المضѧغوطة المѧوجزة وقضѧایاھا وشѧروحھا       

اللغѧѧة والمنطѧѧق وعلѧѧم المنѧѧاظرة والفلسѧѧفة والفقѧѧھ  كبیѧѧرة، لأن معظѧѧم أھѧѧل القѧѧانون، لعѧѧدم دراسѧѧتھم  

وأصولھ، لم یسѧتطیعوا الوصѧول الѧى مѧا وصѧل إلیѧھ الѧدكتور الزلمѧي مѧن الموازنѧات الدقیقѧة بѧین             

 .الشریعة والقانون أو دراسة القانون في ضوء المنطق وعلم المناظرة

                                                                                                                                                                             
طبعѧة مصѧورة عѧن طبعѧة      ،ھـ، لسان العرب711-630جمال الدین محمد بن مكرم الأنصاري ، ابن المنظور) 1

، مادة نطق؛ الصحاح في اللغة والعلوم تجدید صحاح العلامѧة الجѧوھري المصѧطلحات    233-12/233بولاق 
نѧѧدیم : العلمیѧѧة والفنیѧѧة للجѧѧامع والجامعѧѧات العربیѧѧة، تقѧѧدیم العلامѧѧة الشѧѧیخ عبѧѧداالله العلایلѧѧي، إعѧѧداد وتصѧѧنیف      

 .، مادة نطق579-21/578ر الحضارة العربیة، بیروت، مرغشیلي وأسامة مرغشیلي، دا
؛ وعرّفѧھ  3ص ،1961القѧاھرة   -سلیمان دنیا، دار المعѧارف . د:تحقیق لغزالي،لامام امقاصد الفلاسفة ل: ینظر) 2

قوانین یعرف بھا الصحیح من الفاسد فѧي الحѧدود والمعرفѧة للماھیѧات     : بأنھ) 489ص(ابن خلدون في مقدمتھ 
 .للتصدیقات والحجج المفیدة

 ،2014 -طھѧران ، المنطق القانوني في التصورات، نشѧر احسѧان للنشѧر والتوزیѧع،     ابراھیمالزلمي، مصطفى ) 3
 .15ص

 .25ص المصدر السابق المنطق القانوني في التصورات،) 4
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التѧي تسѧندھا أدلѧة قویѧة،     فكان ذا عقلیة عصریة، یحاول أن یستفید من الآراء المرنة عنѧد الفقھѧاء   

متبعا قاعدة الیسѧر التѧي تتسѧم    . في إیجاد الحلول للمشكلات المعاصرة ورفع الحرج عن المسلمین

إضافة الى ذلك فإنھ یسѧتعمل نتѧائج العلѧوم الحدیثѧة فѧي فتѧاواه وترجیحاتѧھ        . بھا الشریعة الإسلامیة

 .الفقھیة

عѧیش مѧع القѧانون،    أكثر من ربع قرن أذ عیش مع الشریعة ومنأمنذ نصف قرن : " لذا نجده یقول

فلم أجد فیھا ما یصطدم مع العلم والواقѧع والفطѧرة البشѧریة، ولѧم أجѧد رأیѧاً صѧائباً فѧي القѧانون إلا          

وقѧѧد سѧѧبق الیѧѧھ فقھѧѧاء الشѧѧریعة الإسѧѧلامیة، فالشѧѧریعة الإسѧѧلامیة تنظѧѧیم وتطبیѧѧق، فѧѧالتنظیم الممثѧѧل   

 1."الزمان والمكان فھو التطبیق بالقواعد الكلیة ثابت واما الذي یتغیر بتغیر

م، ثѧم ھیѧأ لѧي دراسѧة     1938فقد أعѧانني ربѧـي بفضѧلھ علѧى تعلѧم علѧم المنطѧق منѧذ عѧام          : " ویقول

م، ثم كلما ازددت علما بھما زادنѧي علمѧا بالصѧلة الوثیقѧة بینھمѧا، ذاك بتنسѧیقھ       1960القانون سنة 

 2."نھما یكمل الثانيللأفكار وھذا بتنظیمھ للأعمال، والفكر والعمل صنوان كل م

فكѧѧان یبنѧѧي دراسѧѧتھ للمواضѧѧیع علѧѧى الإسѧѧتعانة بالمعѧѧاییر المنطقیѧѧة ونبѧѧذ الأسѧѧالیب التقلیدیѧѧة قѧѧدر      

الإمكان، ویستعین بعد االله تعالى بالمعاییر المنطقیة في محاولة تغییѧر تفسѧیرات وتعریفѧات بعѧض     

بعض المصѧطلحات كѧالخلط    المصطلحات الشرعیة أو القانونیة، وإبراز الخلط في الإستعمال بین

 .بین السبب والمصدر وبین المحل والموضوع وبین العناصر والخواص

  

                                                             
زائیѧة  ، موانѧع المسѧؤولیة الجنائیѧة فѧي الشѧریعة الإسѧلامیة والتشѧریعات الج       ابѧراھیم الزلمي، الدكتور مصطفى ) 1

 .274ص، 2014 -طھراننشر احسان للنشر والتوزیع،  العربیة،
 .9ص المصدر السابق، ،المنطق القانوني في التصورات) 2
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 الثاني المبحث

 تعریف المصطلحات المتعلقة بعنوان البحث: المطلب الاول
 : الرأي لغة  -1

الѧѧراء والھمѧѧزة والیѧѧاء أصѧѧل یѧѧدل علѧѧى نظѧѧر وإبصѧѧار بعѧѧین أو     ) رأى : " ( قѧѧال ابѧѧن فѧѧارس 

 1"یراه الإنسان في الأمر، وجمعھ الآراء  ما: بصیرة، فالرأي

 :مفھوم الرأي

 .مھموز، ویُجمع على آراء وأرءاءٍ. مصدر رأى رأیاً: الرأي

 .2التفكّرُ في مبادئ الأمور،ونظر عواقبھا،وعلم ما تؤول إلیھ من الخطأ والصواب: والرأي

 . 3ما یتصوره الإنسان في عقلھ حول أمر ما : الرأى اصطلاحا

ارتاد الإنسان أي نظѧر فیѧھ وأیضѧا الإصѧابة فѧي التѧدبیر والإجتھѧاد واسѧتنباط حِكѧم           ما: الرأي

النازلة من النصѧوص عѧن طریѧق فقھѧاء الصѧحابة والتѧابعین بѧردّ النظیѧر الѧى النظیѧر فѧي الكتѧاب             

الѧرأي اعتقѧاد   : (والسنة والإجتماع وھو محمود، نعم ما كان عن ھѧوى فھѧو مѧذموم، قѧال الراغѧب     

 4)."ضین عن غلبة الظنالنفس أحد النقی

 :تعریف الفقھ لغة واصطلاحاً  -2

 .الفقھ لغة یأتي بمعنى العلم بالشيء والفھم لھ 

 .)5() یَفقَۡھُواْ قَوۡلِي وَاحْلُلْ عُقْدَةً مِّن لِّسَانِي(: قال تعالى حكایة عن موسى 

قѧѧَالُواْ : (ومعرفѧѧة غѧѧرض المѧѧتكلم قѧѧال تعѧѧالى  وكѧѧذلك یѧѧأتي بمعنѧѧى دقѧѧة الفھѧѧم ولطѧѧف الإدراك   

 .)6()ا مِّمَّا تَقُولُ�یَٰشُعَیبُۡ مَا نَفقَۡھُ كَثِیر

                                                             
-عبدالسѧلام محمѧد ھѧارون، دار الفكѧر    : ، تحقیѧق معجѧم مقѧاییس اللغѧة   أبو الحسین، أحمد بن فѧارس بѧن ذكریѧا،    ) 1

1979  ، )2/472.( 
: تحقیѧѧق ، محمѧѧد بѧѧن جریѧѧر الطبѧѧري،)شѧѧاكر: ت( )الطبريتفسѧѧیر(القѧѧرأن  جѧѧامع البیѧѧان عѧѧن تأویѧѧل آي: انظѧر ) 2

 .  2،1/93ط  -أحمد  محمد شاكر، مكتبة إبن تیمیة، القاھرة–محمود محمد شاكر
طѧѧѧھ  : تحقیѧѧѧق، )1/66(انظѧѧѧر عѧѧѧن رب العѧѧѧالمین،  مافھمتѧѧѧھ ھѧѧѧذا مѧѧѧن كѧѧѧلام ابѧѧѧن القѧѧѧیم فѧѧѧي إعѧѧѧلام المѧѧѧوقعین  ) 3

 . 1973 بیروت –دار الجیل  ،عبدالررؤف سعد
المفتي السید محمد عمیم الإحسان المجددة، التعریفات الفقھیة، مѧن منشѧورات محمѧد علѧي بیضѧون       ،البركتي)   4

 .101ص. ھـ1424-م2003لبنان، الطبعة الأولى  -لنشر كتب السنة والجماعة، دار الكتب العلمیة، بیروت
  .28-27طھ ، ) 5
 .91ھود ، ) 6
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 .)1() فَمَالِ ھَؤُلَاءِ الْقَوْمِ لَا یَكَادُونَ یَفْقَھُونَ حَدِیثًا: (وقال تعالى 

مѧن أدلتھѧا   العلѧم بالأحكѧام الشѧرعیة العملیѧة المكتسѧبة      " فھѧو  : أما الفقھ في اصѧطلاح العلمѧاء   

 .)2("التفصیلیة 

ھѧѧو العلѧѧم  : وفѧѧي الإصѧѧطلاح  ،عبѧѧارة عѧѧن  فھѧѧم غѧѧرض المѧѧتكلم مѧѧن كلامѧѧھ   : الفقѧѧھ فѧѧي اللغѧѧة 

والأحكѧام الشѧرعیة مѧا لا تѧدرك لѧولا      . بالأحكام الشرعیة والعملیѧة المكتسѧب مѧن أدلتھѧا التفصѧیلیة     

زاد عمѧѧلا لیخѧѧرج والفقѧѧھ معرفѧѧة الѧѧنفس مѧѧا لھѧѧا ومѧѧا علیھѧѧا، ویѧѧُ : (وفѧѧي التوضѧѧیح. خطѧѧاب الشѧѧارع

الإعتقادیات والوجدانیات فیخѧرج الكѧلام والتصѧوف، ومѧن لѧم یѧزد أراد الشѧمول، وھѧذا التعریѧف          

 3).منقول عن أبي حنیفة

ھو الإصѧابة والوقѧوف علѧى المعنѧى الخفѧي الѧذي یتعلѧق بѧھ الحكѧم، وھѧو علѧم مسѧتنبط             : وقیل

 4.بالرأي والإجتھاد ویحتاج فیھ الى النظر والتأمل

جموعة من الشرائع والѧنظم التѧي تѧنظم علاقѧات المجتمѧع سѧواء كѧان مѧن جھѧة          م: القانون -3

 )5(.الأشخاص أو من جھة الأموال

التѧѧي تѧѧنظم علاقѧѧة   القانونیѧѧة ھѧѧو مجموعѧѧة القواعѧѧد : " مفھѧѧوم قѧѧانون الاحѧѧوال الشخصѧѧیة  -4

ومѧا ینشѧѧأ عنѧѧھ مѧن مصѧѧاھرة وولادة وولایѧѧة    والѧѧزواج الأفѧراد فیمѧѧا بیѧنھم مѧѧن حیѧѧث صѧلة النسѧѧب   

وحضѧѧانة وحقѧѧوق وواجبѧѧات متبادلѧѧة ومѧѧا قѧѧد یعتریھѧѧا مѧѧن انحѧѧلال تترتѧѧب علیѧѧھ حقѧѧوق فѧѧي النفقѧѧة    

 .والوصیة والإرث والحضانة

وإنما كانوا یطلقѧون اسѧما خاصѧا علѧي كѧل موضѧوع       , قدیما لم یستخدم الفقھاء ھذا المصطلح 

والأحѧѧوال . وھكѧѧذا...ككتѧѧاب والنكѧѧاح وكتѧѧاب المھѧѧر , الأحكѧѧام الشѧѧاملة للأسѧѧرة ویتعلѧѧق بالمبѧѧادئ 

ومحتوي قانون الأحوال الشخصیة یمكن عرضھ   , الأحوال المدنیة الشخصیة توازي في المعني

 : في ثلاث نقاط

                                                             
 .78النساء ، ) 1
، الإحكѧام فѧي أصѧول الأحكѧام     ،أبو الحسѧن سѧید الѧدین علѧي بѧن أبѧي علѧي بѧن محمѧد بѧن سѧالم الثعلبѧي             ،الآمدي) 2

الشوكاني : ، وانظر 7، ص  1ج ،لبنان -دمشق -المكتب الإسلامي، بیروت، نشر عبد الرزاق عفیفي: تحقیق
 .3إرشاد الفحول ص

 .166ص مصدر سابق، التعریفات الفقھیة،)   3
تحقیѧق ودراسѧة محمѧد صѧدیق المنشѧاوي، طبعѧھ        ،علي بن محمد السید الشریف، معجѧم التعریفѧات   ،الجرجاني )4

 .142صدال الفضیلة للنشر والتوزیع والتصدیر، القاھرة،  
 .656ص ،19بیروت، ط -المطبعة الكاثولیكیة  لویس معلوف، المنجد في اللغة، 5
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كل ما یتعلق بالزواج وأحكامھ وما یترتب علیѧھ مѧن مھѧر و مسѧكن ونفقѧة ونسѧب وأحكѧام         -1

 الزواج العرفي فمثلا. الأھلیـــة و الحجر والوصایا وأنواعھا 

 . وأحكامھ وآثاره من نفقة وعدة وغیرھا بالطلاق كل ما یتعلق -2

 .)1("وفي الفقھ یطلق علیھ أحكام الفرائض , الإرث كل ما یتعلق بأحكام -3

 :الاحوال الشخصیة: المطلب الثاني
مصطلح الاحوال الشخصیة علما على موضوعاتھا ومسائلھا، بل  یستعمل فقھاء المسلمینلم 

كتѧѧاب النكѧѧاح، وكتѧѧاب : كѧѧانوا یѧѧدرجون ھѧѧذه الموضѧѧوعات والمسѧѧائل تحѧѧت عنѧѧاوین مختلفѧѧة، مثѧѧل 

 .)2(الطلاق، وكتاب النفقة، ونحو ذلك

التشѧѧریعات وفѧد إلینѧا مѧѧع مѧا وفѧد مѧن       مصѧطلح الاحѧوال الشخصѧیة اصѧطلاح قѧѧانوني حѧدیث     

مجموعѧѧة مѧѧا یتمیѧѧز بѧѧھ الانسѧѧان عѧѧن غیѧѧره مѧѧن الصѧѧفات الطبیعیѧѧة   : "الأجنبیѧѧة، فالمقصѧѧود بѧѧھ ھѧѧو

والعائلیة التي رتب القانون علیھا أثرا قانونیا في حیاتھ الاجتماعیة، ككѧون الانسѧان ذكѧرا وأنثѧى،     

صѧѧغر سѧѧن أو  وكونѧѧھ زوجѧѧا أو أرمѧѧلا أو مطلقѧѧا أو أبѧѧا شѧѧرعیا، أو كونѧѧھ تѧѧام الأھلیѧѧة أو ناقصѧѧا ل     

 .)3("جنون، أو كونھ مطلق الأھلیة أو مقیدھا سبب من أسبابھا القانونیة

 :تأریخ قانون الاحوال الشخصیة في العراق -1
 بین السѧنة والشѧیعة  تم اقرار التمییز المذھبـي  1925عامل) الدستور( يالقانون الاساس في - أ

منѧھ علѧى انѧھ یجѧري القضѧاء فѧي المحѧاكم الشѧرعیة للاحكѧام          ) 77، 76(فنصّت المادتان 
الشرعیة الخاصة بكل مذھب ویكون القاضي من مذھب اكثریة السكان فѧي المحѧل الѧذي    

 .یُعین مع بقاء القاضیین السني والجعفري في مدینتي بغداد والبصرة

ل الشخصѧیة علѧى ان یؤخѧذ مѧن     جرت محاولѧة لاصѧدار قѧانون الاحѧو    ) 1932(وفي عام  - ب
الفقة الإسلامي دون تقیѧد بمѧذھب معѧین، فقѧام بѧھ دیѧوان التѧدوین القѧانوني ووضѧع لائحѧة           

 .لھذا المشروع، غیر انھ لم یُكتب لھ النجاح

اصѧѧѧدرت وزارة العѧѧѧدل امѧѧѧراً بتشѧѧѧكیل لجنѧѧѧة لوضѧѧѧع لائحѧѧѧة قѧѧѧانون      29/1/1945وفѧѧѧي  - ث
     ѧѧѧروعھا علѧѧѧة مشѧѧѧت اللجنѧѧѧا ودونѧѧѧیة ایضѧѧѧوال الشخصѧѧѧني   الأحѧѧѧذھبین السѧѧѧاس المѧѧѧى اس

 .والجعفري، ولكن لم یكتب لھذا المشروع ایضا أن یصبح قانوناً

                                                             
1https://ar.wikipedia.org/wiki.الشخصیة_الأحوال_قانون./ 

محمѧد عبѧاس السامرائي،شѧرح قѧانون الاحѧوال الشخصѧیة،       . حمѧد عبیѧد الكبیسѧي، د   . احمد علѧي، د . د ،الخطیب 2
 .7م، مطبعة مؤسسة دار الكتب للطباعة والنشر جامعة الموصل، ص1980، سنة 1ط

 -بغѧداد  ، المكتبة القانونیѧة،   3، ط1جالوجیز في شرح قانون الاحوال الشخصیة وتعدیلاتھ،  ،أحمد. الكبیسي، د 3
 .7، ص2009
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شكلت وزارة العدل لجنة تتكفل وضع لائحة مستقاة من الفقھ الإسѧلامي   7/2/1959وفي  - ج
مما ھѧو متفѧق علیѧھ او راجѧحٌ مѧن الاحكѧام الشѧرعیة، وقѧد تѧم وضѧع المشѧروع دون تقیѧد             

فѧѧѧي ) 188(ح قѧѧѧانون الأحѧѧѧوال الشخصѧѧѧیة المѧѧѧرقم    بمѧѧѧذھب معѧѧѧین وكُتѧѧѧب لѧѧѧھ أن یصѧѧѧب    
) 11(، وقد اجریت علیھ تعدیلات متعددة اولھѧا كѧان بموجѧب قѧانون رقѧم      29/12/1959

 .1963لسنة 

فѧأُلغي بموجبѧھ مجلѧس التمییѧز      1963لسѧنة  ) 26(كما صدر قانون السلطة القضائیة رقم  - ح
مѧѧن محكمѧѧة  ) خصѧѧیةھیئѧѧة المѧѧواد الش (الشѧѧرعي السѧѧني والجعفѧѧري وأُسѧѧتُعیض عنھمѧѧا بѧѧ ـ  

 .التمییز

الѧذي لѧھ اطلاقѧѧات اخѧرى كقѧѧانون    ) قѧانون الأحѧوال الشخصѧѧیة  (ن مصѧѧطلح أالجѧدیر بالѧذكر   و

العائلѧѧة وقѧѧانون حقѧѧوق العائلѧѧة، وقѧѧانون الأسѧѧرة لѧѧیس مѧѧن المصѧѧطلحات الفقھیѧѧة الإسѧѧلامیة، وانمѧѧا   

مسѧتقلة طُبقѧت    مصدره التاریخي ھو الفقھ الایطالي حیث كانت في شمال ھذا البلد ولایѧات ومѧدن  

الى جانب القانون الروماني الذي كان بمثابة القѧانون العѧام   ) الأحوال(علیھا قوانین خاصة سُمیت 

ثم انتقل المصطلح الى فرنسا حین كانت مُقسѧمة الѧى مُقاطعѧات اقطاعیѧة، وتبنѧاه      . لجمیع الولایات

التشѧریعات الاوربیѧة، وقѧد    ، ثم تداولتѧھ  م1804القانون المدني الفرنسي بعد توحید المقاطعات عام

المѧواد  (مصѧطلح   28/11/1917مѧن بیѧان المحѧاكم الصѧادر     ) 11(استُعمِل في العراق فѧي المѧادة   

في قانون المحاكم الشѧرعیة الصѧادر   ) الأحوال الشخصیة(، واُستُعمِل لاول مرة تعبیر )الشخصیة

خ فѧѧي قѧѧانون  ثѧѧم ترسѧѧ  1925الصѧѧادر فѧѧي ) الدسѧѧتور(ثѧѧم فѧѧي القѧѧانون الاسѧѧاس    6/1923/ 30فѧѧي

، وأخیرا استقر فѧي قѧانون الأحѧوال الشخصѧیة     1931لسنة) 78(الأحوال الشخصیة للاجانب رقم 

 .)1(القائم

 : 1959لسنة ) 188(سرد موجز عن قانون الاحوال الشخصیة العراقي رقم  -2

مѧѧادة، بѧѧدأت بالاحكѧѧام العامѧѧة ،   ) 94(تكѧѧون قѧѧانون الاحѧѧوال الشخصѧѧیة العراقѧѧي النافѧѧذ مѧѧن    ی

تسѧرى النصѧوص التشѧریعیة     : "كیفیة العمѧل بھѧذا القѧانون    ولى من المادة الاولىالفقرة الأ وتتعلق

 ".في ھذا القانون على جمیع المسائل التي تتناولھا ھذه النصوص في لفظھا أو في فحواھا

أحالѧѧت القاضѧѧي الѧѧى مبѧѧاديء الشѧѧریعة الاسѧѧلامیة عنѧѧد عѧѧدم وجѧѧود نѧѧص    وفѧѧي الفقѧѧرة الثانیѧѧة 

یوجѧѧد نѧѧص تشѧѧریعي یمكѧѧن تطبیقѧѧھ فѧѧیحكم بمقتضѧѧى مبѧѧادئ الشѧѧریعة الإسѧѧلامیة    إذا لѧѧم : "قѧѧانوني

 ."الأكثر ملائمة لنصوص ھذا القانون

                                                             
نشر احسان للنشر مصطفى إبراھیم، أحكام الزواج والطلاق في الفقھ الاسلامي المقارن،  . د الزلمي،)1(

 .20-19ص  ، 2014والتوزیع، ایران، 
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فتحѧѧت البѧاب أمѧѧام القاضѧي العراقѧѧي نوافѧذ عدیѧѧدة تعینѧھ فѧѧي إحقѧاق الحѧѧق       والفقѧرة الثالثѧѧھ منѧھ  

  ѧاء الشѧواء  والوصول الى الحكم الصحیح والقضاء العادل، وھي الأحكام التي أقرھا القضѧرعي س

تسترشѧѧد المحѧѧاكم فѧي كѧѧل ذلѧѧك بالأحكѧѧام التѧѧي   : ")1(فѧي العѧѧراق او فѧѧي الѧѧبلاد الاسѧلامیة الاخѧѧرى  

أقرھا القضاء والفقھ الإسلامي فѧي العѧراق وفѧي الѧبلاد الإسѧلامیة الأخѧرى التѧي تتقѧارب قوانینھѧا          

 ".من القوانین العراقیة

 :وجاء في المادة الثانیة

  .علѧѧѧى العѧѧѧراقیین إلا مѧѧѧن اسѧѧѧتثني مѧѧѧنھم بقѧѧѧانون خѧѧѧاص تسѧѧرى أحكѧѧѧام ھѧѧѧذا القѧѧѧانون  . 1

القѧانون المѧدني فѧي حالѧة تنѧازع        مѧن  24و23و22و21و20و19تطبق أحكѧام المѧواد   . 2

 .القوانین من حیث المكان

وھѧم  (كما ھو واضح في الفقرة الاولى یشمل جمیѧع العѧراقیین الا مѧن اسѧتثني بقѧانون خѧاص       

 ).1974لسنة ) 23(رقم المسیحیون والموسویین لھم قانون خاص 

 .والفقرة الثانیة یبین حالة تنازع القوانین

 :وبعد الاحكام العامة ھناك تسعة أبواب

، وتѧم تقسѧیمھ الѧى أربعѧة فصѧول، الفصѧل الاول منѧھ        )11الى م 3من م(الزواج : الباب الاول

الفصѧѧل الأھلیѧѧة، و: أركѧѧان العقѧѧد وشѧѧروطھ، والفصѧѧل الثالѧѧث : للѧѧزواج والخطبѧѧة، والفصѧѧل الثѧѧاني 

 .تسجیل عقد الزواج وإثباتھ: الرابع

 .)18الى م  12من م( المحرمات وزواج الكتابیات: الباب الثاني

المھѧѧѧر، : ، الفصѧѧѧل الاول)33الѧѧѧى م  19مѧѧѧن م ( الحقѧѧѧوق الزوجیѧѧѧة وأحكامھѧѧѧا:البѧѧѧاب الثالѧѧѧث

 .نفقة الزوجة: الفصل الثاني

فصѧѧل الاول الطѧѧلاق، الفصѧѧل  ، ال)46الѧѧى م  34مѧѧن م( انحѧѧلال عقѧѧد الѧѧزواج  : البѧѧاب الرابѧѧع

 ).خلع(التفریق الاختیاري : التفریق القضائي، الفصل الثالث: الثاني

 ).50الى م  47من م (العدة : الباب الخامس

فѧي النسѧب، الفصѧل    : ، الفصѧل الاول ) 57الѧى م   51من م (الولادة ونتاجاتھا : الباب السادس

 .في الرضاع والحضانة: الثاني

 )63الى م  58من م (الفروع والاصول والاقارب  نفقة: الباب السابع

: الوصѧѧیة، الفصѧѧل الثѧѧاني : ، الفصѧѧل الاول)84الѧѧى م  64مѧѧن م(فѧѧي الوصѧѧایة : البѧѧاب الثѧѧامن

 .انتھاء الوصیة: الایصاء، الفصل الثالث
                                                             

 .11الوجیز في شرح قانون الاحوال الشخصیة وتعدیلاتھ، المصدر السابق، ص 1
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 ).91الى م  85من م (في أحكام المیراث : الباب التاسع

التشѧѧریعیة التѧѧي تتعѧѧارض وأحكѧѧام ھѧѧذا     تلغѧѧى جمیѧѧع النصѧѧوص   : " 92وجѧѧاءت فѧѧي المѧѧادة   

 ".القانون

 ".ینفذ ھذا القانون من تاریخ نشره في الجریدة الرسمیة: " 93والمادة 

 ". على وزیر العدل تنفیذ ھذا القانون: " 94والمادة 

كتѧѧب ببغѧѧداد فѧѧي الیѧѧوم التاسѧѧع عشѧѧر مѧѧن شѧѧھر جمѧѧادي الثѧѧاني سѧѧنة     " یѧѧذكر أن ھѧѧذا القѧѧانون  

 ".م 1959التاسع عشر من شھر كانون الأول سنة  المصادف للیوم ھـ1379



 

 

 

 

 

 

 الأول الفصل
  والقانونیة الفقھیة آراؤه

 الزواج في
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 المدخل
یوجد في كل اللغات والأدیان والمذاھب والقوانین فھو سنة كونیة سنھا االله  ،الزواج لفظ قدیم

 االله وقال ، )2()وَمِن كُلِّ شَيْءٍ خَلَقْنَا زَوْجَیْنِ لَعَلَّكُمْ تَذَكَّرُونَ:  (تعالى االله قال )1(تعالى في مخلوقاتھ

وقال  ، )3()لَا یَعْلَمُونَ سُبْحَانَ الَّذِي خَلَقَ الْأَزْوَاجَ كُلَّھَا مِمَّا تُنبِتُ الْأَرْضُ وَمِنْ أَنفُسِھِمْ وَمِمَّا(: تعالى

فھو ینبثق من معین الفطرة، وأصل الخلقة،  ،  )4()وَأَنبَتْنَا فِیھَا مِن كُلِّ زَوْجٍ بَھِیجٍ(: تعالىاالله 

وھو النظام المحكم الذي قامت علیھ البشریة من عھد  ، وقاعدة التكوین الأولى للمخلوقات جمیعا

یَا أَیُّھَا النَّاسُ اتَّقُوا رَبَّكُمُ الَّذِي خَلَقَكُم مِّن نَّفْسٍ وَاحِدَةٍ ( :تعالى االله قال . آدم وحواء إلى یومنا ھذا

رْحَامَ إِنَّ اللَّھَ وَخَلَقَ مِنْھَا زَوْجَھَا وَبَثَّ مِنْھُمَا رِجَالًا كَثِیرًا وَنِسَاءً وَاتَّقُوا اللَّھَ الَّذِي تَسَاءَلُونَ بِھِ وَالْأَ

  . )5()قِیبًاكَانَ عَلَیْكُمْ رَ

وھو أساس بقاء النوع الإنساني وكرامتھ ، فالزواج نظام رباني لا یملك أحد تغییره

  . )6(والحفاظ على نسلھ إلى یوم الدین، واستخلافھ في الأرض

في مؤلفات الدكتور مصطفى الزلمي، لھذا نجد فѧي أكثѧر مѧن كتѧاب     كبیرة أھمیة  الزواج لھو

ومقارنتѧھ بالقѧانون، وھѧذه الاھمیѧة      الاسѧلامیة  وأھمیتѧھ فѧي الشѧریعة   لھ یتطѧرق لموضѧوع الѧزواج    

القѧرآن دسѧتور    " :كما یقول الزلمي ن الكریم بھذا الموضوع الھام للبشریة،آینطلق من أھمیة القر

لھѧѧي اقتصѧѧر علѧѧى الاسѧѧس المنھجیѧѧة والقواعѧѧد الكلیѧѧة صѧѧانعا اطѧѧارا مѧѧن الاخѧѧلاق تاركѧѧا للعقѧѧل        إ

 .لجزئیات، لیتحرك داخل حدود ھذا الاطارالبشري التفصیلات واحكام ا

وقѧѧد تنѧѧاول ـ اسѧѧتثناءاً ـ احكѧѧام الأسѧѧرة البشѧѧریة بشѧѧيء مѧѧن التفصѧѧیل فѧѧي زواج، وطѧѧلاق،             

 :لسببین… ورضاع، وحضانة، وولایة، ونفقة، ووصیة، وتركة، ووراثة

أھمیѧѧة وخطѧѧورة الأسѧѧرة وتأثیرھѧѧا المباشѧѧر علѧѧى مصѧѧیر المجتمѧѧع صѧѧѧحة         : احѧѧدھما 

 .وفسادا
                                                             

موسوعة الأسرة  اللجنة الاستشاریة العلیا للعمل على استكمال تطبیق إحكام الشریعة الإسلامیة  اللجنة  37
  258ص/1التربویة ج

 49سورة الذاریات الآیة رقم   2
 .  36سورة یس الآیة رقم  3
 7/یة رقمألآسورة ق   4
 1سورة النساء الآیة رقم  5
توثیق الزواج بین الشریعة والقانون، بحث تكمیلي لنیل شھادة الماجستیر، نسخة  ،بوقزولة، عبد القادر  6

 .www.alukah.net، شبكة الوكة، 11الاكترونیة، ص 
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كل خلل یحدث في احكام الأسرة یمس كرامة الإنسان في أساسھا، فاقتضѧى  : اوثانیھم

 .)1(" .ذلك تضییق دائرة الاجتھاد، وتحدید تحرك العقل في مسائل الأحوال الشخصیة

في ھذا الفصل إخترت من بѧین اراءه الفقھیѧة والقانونیѧة فѧي الѧزواج نمѧاذج، مѧع بیѧان         

 :تعقیب ملخص حول كل مسئلةترجیحاتھ وأھم أدلتھ وأدلت معارضھ، مع 

 :الخطبة:  المسألة الاولى
خطѧب  : معینѧة، یقѧال  امѧرأة  طبة بكسѧر الخѧاء ھѧي طلѧب الѧزواج مѧن       الخِ: طبة لغةتعریف الخِ

 .﴾2﴿المرأة واختطبھا فھو خاطب، والاسم خطبة بالكسر

فھѧي طلѧب الرجѧل الѧزواج بѧامرأة      : والمعنى الشرعي للخطبѧة أیضѧا مطѧابق لمعناھѧا اللغѧوي     

 .معینة، بأن یتقدم الى أھلھا یطلب الزواج منھا

وھѧذا التكییѧف   ، طبة لیست عقدا، بل ھѧي وعѧد بالعقѧد   الخ: التكییف الشرعي والقانون للخطبة

نصت كل القѧوانین العربیѧة علѧى أن    إذ متفق علیھ بین المذاھب الاسلامیة، وفي القوانین العربیة، 

 ﴾3﴿ .الوعد بالزواج لایعد زواجا

تعریف الخطبѧة والتكییѧف الشѧرعي والقѧانوني یتبѧین لنѧا بѧأن الخطبѧة مѧن مقѧدمات           من خلال 

الزواج، وعالج المشرع العراقي الأحكام الخاصة بالزواج والخطبѧة فѧي الفصѧل الأول مѧن البѧاب      

 .1959لسنة  188حوال الشخصیة العراقي رقم الأول في قانون الأ

الوعد بالزواج وقراءة الفاتحѧة  " : المذكور في القانون)  3( من المادة )  3( تنص الفقرة  

 ". والخطبة لاتعتبر عقدا 

لѧѧم : " فѧي ھѧذا موضѧوع بأنѧھ     حѧوال الشخصѧѧیة العراقѧي  قѧانون الأ  )  الزلمѧي  ( الѧدكتور ینتقѧد  

نمѧѧا اقتصѧѧر إرادي كѧѧالموت، وإبسѧѧبب لا أو نحѧѧلال الخطبѧѧة لعѧѧدول أحѧѧد الخѧѧاطبین إیتطѧѧرق لآثѧѧار 

تعتبѧر   الوعد بالزواج وقراءة الفاتحѧة والخطبѧة لا  : (الثالثة التي نصھا على الفقرة الثالثة من المادة

 ﴾4﴿". )عقدا

                                                             
 .16أحكام الزواج والطلاق في الفقھ الاسلامي المقارن،  ص الزلمي، )1(
 . 5/98خطب، : ابن منظور، لسان العرب، مادة  )2(
شѧѧرح  ،لѧѧدكتور عبѧѧدالرحمن ا ،شѧѧرح قѧѧانون الاحѧѧوال الشخصѧѧیة، و الصѧѧابوني    ،لѧѧدكتور مصѧѧطفى االسѧѧباعي،  )3(

 . 1/31 ،القانون
لقѧانون   1978لسѧنة  ) 21(مصѧطفى إبѧراھیم، مجموعѧة أبحѧاث قانونیѧة، التعلیѧق علѧى التعѧدیل رقѧم          .الزلمي، د )4(

 .184ص ،2014نشر احسان للنشر والتوزیع، ایران، الشخصیة، الاحوال 



31 

 : الدكتور مصطفى الزلمي رأي

 : ستحداث مادة مستقلة قبل المادة الثالثة كالآتيإلغاء الفقرة الثالثة من المادة الثالثة وإ

 : المادة الثالثة

حكѧام  أوعد بالزواج وفق الضوابط الشرعیة والعرفیѧة ولاتسѧري علیھѧا    : الخطبة -1

 . العقد

 : نحلال الخطبة الآثار الآتیةإیترتب على  -2

من عدل عن الخطبة بلا مبرر شرعي یلتزم برد مѧا قبضѧھ لھѧذه المناسѧبة بعینѧھ      . أ

 . لكذا لم یكن ھناك شرط او عرف یقضي بخلاف ذإلا فببدلھ إن كان باقیا وإ

و عѧارض آخѧر لا ارادي قبѧل اكمѧال الѧزواج      أحѧدھما  أذا انتھت الخطبة بوفاة إ. ب

 . لا بالتراضيإفلا یسترد شيء من الھدایا 

و معنѧѧوي یتحمѧѧل المتسѧѧبب أذا ترتѧب علѧѧى العѧѧدول عѧѧن الخطبѧѧة ضѧرر مѧѧادي   إ. ج

 . ساس المسؤولیة التقصیریةأمنھما التعویض للآخر على 

حѧوال  قبѧل انعقѧاد الѧزواج یجѧب رده فѧي جمیѧع الأ       ما قѧبض علѧى حسѧاب المھѧر    . د

سѧتلمتھ  إو الحلѧي فعلیھѧا رد مѧا    أنھ من آثار الزواج فاذا اشترت بھ المخطوبѧة الجھѧاز   لأ

 . ﴾1﴿ )لا فتخیر في الرد بین ذلك وما اشترت بھإاذا كان العدول منھا، و

 :التعقیب

وھѧذه   واسѧتحداث مѧادة مسѧتقلة    لغاء الفقѧرة المѧذكورة  أرى أن ماذھب الیھ الدكتور الزلمي للإ

التفرقة بین ھѧدایا  : المادة الجدیدة المقترحة یتفق تماما مع ماجاء في مذھب الامام مالك الذي یرى

فإذا كان الذى أھدى ھو الذى عѧدل عѧن الخطبѧة فلѧیس لѧھ      . من یعدل عن الخطبة ، وھدایا الآخر 

لѧى الطѧرف الآخѧر ألѧم العѧدول وألѧم       أن یسترد شѧیئاً مѧن الھدیѧة ولѧو كانѧت قائمѧة حتѧى لا یجمѧع ع        

الإسترداد، ولأن إبطال العمل تم من جانبھ ومن سѧعى فѧى نقѧض مѧا تѧم مѧن جھتѧھ فسѧعیھ مѧردود          

 . علیھ

وإن كان المھدى ھو الطرف الذى لم یعدل فلھ أن یسترد كل مѧا أھѧدى ، سѧواء أكѧان قائمѧا ،      

 . )1(المستھلك بعوضھ أم كان ھالكا أو مستھلكا ، ویرد القائم بعینھ ، والھالك أو

                                                             
 .185-184الزلمي، المصدر السابق، ص  )1(
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، صѧѧحیح أن الوعѧѧد بѧѧالزواج لیسѧѧت عقѧѧدا ولھمѧѧا  نصѧѧافیتفѧѧق تمامѧѧا مѧѧع قواعѧѧد العدالѧѧة والإ و

حریة العدول عن الخطبة، ولكن في نفѧس الوقѧت ھѧي مسѧؤلیة، لѧذا  یجѧب أن یكѧون لھѧذا العѧدول          

: وقѧѧال كمѧا بینѧھ فضѧیلتھ    ،والحریѧة ثمѧن فѧى مواجھѧة الطѧرف الآخѧر، وھѧذا ھѧو الأقѧѧرب للعدالѧة          

سѧرتي الخاطѧب والمخطوبѧة مادیѧا     أبسبب كثرة وقائع العدول عن الخطبѧة ونتائجѧھ السѧلبیة علѧى     "

لھذا من الضروري ایجاد حѧل قѧانوني لھѧذا الموضѧوع بشѧكل عѧادل كمѧا ھѧو الحѧال فѧي           " ومعنویا

 .﴾2﴿قوانین الاحوال الشخصیة العربیة الاخرى

 :شروط الزواج  :المسألة الثانیة
 .للزومھونعقاده، ولصحتھ، ولنفاذه للزواج شروط شرعیة لإفي الفقھ الإسلامي 

 :في قانون الأحوال الشخصیة العراقي شروط الزواج

 :المادة السادسة نص

 :نعقاد أو الصحة المبینة فیما یليـ لا ینعقد عقد الزواج إذا فقد شرطا من شروط الإ1

 .یجاب والقبولأ ـ اتحاد مجلس الإ

نѧѧھ المقصѧѧود منѧѧھ عقѧѧد أخѧѧر واسѧѧتیعابھما بكѧѧل مѧѧن العاقѧѧدین كѧѧلام الآ ب ـ سѧѧماع   

 .الزواج

 .یجاب والقبولج ـ موافقة الإ

 .ھلیة القانونیة على عقد الزواجد ـ شھادة شاھدین متمتعین بالأ

 .ن یكون العقد غیر معلق على شرط أو حادثة غیر محققةأھـ ـ 

ن تقѧرأ الكتѧاب أو   أن یتزوجھѧا بشѧرط   أـ ینعقد الزواج بالكتابة من الغائب لمѧن یریѧد   2

 .نھا قبلت الزواج منھأیقرؤه غیرھا على الشاھدین وتُسمعھما عبارتھ وتُشھدھما على 

 .یفاء بھاـ الشروط المشروعة التي تشترط ضمن عقد الزواج معتبرة یجب الإ3

 .ـ للزوجة طلب فسخ العقد عند عدم قیام الزوج بما یشترط ضمن عقد الزواج4

 :  دكتور مصطفى الزلميرأي ال

الشѧروط الѧورادة فѧي    : "مصطفى الزلمي الشروط الواردة في ھذه الفقرات لأنینتقد الدكتور 

شѧѧروط ) 3(شѧѧروط الصѧѧحة وفѧѧي الفقѧѧرة  ) د،ھѧѧـ(ھѧѧي شѧѧروط الانعقѧѧاد وفѧѧي  ) أ، ب، ج(الفقѧѧرات 
                                                                                                                                                                             

ومѧا   65ص  66فقѧرة  دار الفكر العربѧي، القѧاھرة ،   الشیخ أبو زھرة ،  ، الاحوال الشخصیة،انظر فى كل ذلك )1(
 . بعدھا

والفصѧѧل الثالѧѧث مѧѧن مدونѧѧة الاحѧѧوال الشخصѧѧیة  . منھѧѧا الفصѧѧل الثѧѧاني مѧѧن مجلѧѧة الاحѧѧوال الشخصѧѧیة التونسѧѧیة   )2(
 . من قانون الاحوال الشخصیة السوریة) 4(من الجریدة الرسمیة الیمنیة والمادة ) 5و  4(المغربیة والمادتان 
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الѧزواج  لى طبیعة ھѧذه الشѧروط صѧراحة ودورھѧا فѧي      إن یُشیر المشرع أجعلیة، فكان المفروض 

یشѧترط فѧي   (نѧھ  أثار تخلفھا، وتضѧمنت المѧادة السѧابعة شѧرطا مѧن شѧروط اللѧزوم فنصѧت علѧى          آو

ھلیѧة لیسѧت شѧرطا لصѧحة الѧزواج، لأن      فھѧذه الأ ) كمѧال الثامنѧة عشѧرة   إھلیة الزواج العقѧل و أتمام 

 .بزواج الصغیر والصغیرة اذا وقع خارج المحكمة بشروطھ القضاء العراقي لا یزال یُقرّ

كѧѧراه ووقѧѧع فѧѧي  الرضѧѧا مѧѧن الإ  المѧѧادة التاسѧѧعة شѧѧرطا مѧѧن شѧѧروط النفѧѧاذ وھѧѧو خلѧѧوّ     وبینѧѧت

شѧروطا  ) العاشѧرة والحادیѧة عشѧرة   (خطاء التي سبق ذكرھا وتناول في الفصل الرابع المѧادتین  الأ

ذا وقѧع خѧارج المحكمѧة وذلѧك     إثباتѧھ  إتنظیمیة متعلقة بكیفیة تسجیل الزواج فѧي المحكمѧة وبطѧرق    

 )1(.".الزوجیة حفاظا على الحقوق

 : التعقیب

نѧѧرى أن رأي الѧѧدكتور مصѧѧطفى الزلمѧѧي فѧѧي موضѧѧوع معالجѧѧة شѧѧروط الѧѧزواج فیھѧѧا الدقѧѧة       

لѧى الثѧروة   إ، ویرجѧع ھѧذا   حول شروط الزواج سلامیةوالصواب ویتفق مع ماجاء في المذاھب الإ

 .الفقھیة لدى الزلمي وتوظیفیھا في مجال القانوني

 :الزواج: ةثالثالمسألة ال
 :الزواجتعریف 

 .)2(لأنثىاإقتران الزوج بالزوجة، أو الذكر ب: لغةالزواج 

 .)3(عقد یفید حل إستمتاع كل من الزوجین بالآخر على الوجھ المشروع: اصطلاحا

 : تعریف الزواج في قانون الاحوال الشخصیة العراقي 

لѧھ شѧرعا    الزواج عقد بین رجل وإمراة  تحل"نھ أعلى )  3( من المادة )  1(تنص الفقرة  

 .  "غایتھ إنشاء رابطة للحیاة المشتركة والنسل 

والنكѧاح ھѧو مѧا یطلѧق علѧى العقѧد        )1(المعنى الشرعي لكل من الѧزواج  : الزواج عند الفقھاءو

 .)2(ستمتاع بالآخر على الوجھ المشروعالذي یعطي لكل واحد من الزوجین حق الإ

                                                             
 .67صالزلمي، أحكام الزواج والطلاق في الفقھ الإسلامي المقارن،  )1(
 ). زوج(، مادة 2/29بیروت،-لسان العرب، دار صادر ،محمد بن مكرم ،بن منظورا )2(
الدر المختار في شرح تنویر الابصار في فقھ الامام أبي حنیفة النعمان،  ،ابن عابدین، محمد أمین الشھیر )3(

طبعة جدیدة منقحة مصححة إشراف مكتب البحوث والدراسات دار الفكر للطباعة والنشر والتوزیع، بیروت 
)3  /43.(  
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 ): 3(الفقھيالمعنى 

 :الزواجاختلف الفقھاء في تعریف 

أو عقد وضع ، )4()المالكیة)(بأنثى(على مجرد متعة التلذذ بآدمیة عقد : فمنھم من عرفھ أنھ  

ا ھو عند مأو عقد یفید ملك المتعة قصدا كبعض الحنفیة،  ا ھو عندملتملیك منافع البضع ك

ا كما ھو أو معناھما، أو بترجمتھم، تزویجوالنكاح الإ( وطء بلفظ إباحة أو عقد یتضمن الحنفیة، 

 ).   6( ستمتاع كما ھو عند الحنابلة أو تزویج على متعة الإ إنكاحعقد بلفظ  ، أو)5(عند الشافعیة

ھو عقد یفید حل استمتاع كل من الرجل والمرأة بالآخر : ن الزواج شرعاأ:  وصفوة القول

 .)7(على الوجھ المشروع 

عقد یفید حل العشرة بین الرجل والمرأة بما یحقق ما  ھأن : زھرةوعرفھ الشیخ محمد أبو  

 . )8( جباتاوتعاونھما مدى الحیاة ویحدد ما لكلیھما من حقوق عائلیة ووالإنساني، الطبع  یقتضیھ

 : اختلف الفقھاء في تعریف الزواج اصطلاحا إلى ثلاثة آراء

 .   نھ حقیقة في العقد مجاز في الوطءإ:  الجمھور -1 

 .  نھ حقیقة في الوطء مجاز في العقدإ:  الحنفیة -2

   )9(. نھ مشترك لفظيإ:  ذھب آخرون -3 

                                                                                                                                                                             
علیھ وسلم وكلام  وتستعمل كلمة النكاح في معنى الزواج وھو الكثیر في لغة القرآن وحدیث النبي صلى االله() 1(

، 1971القاھرة  -،دار الفكر العربي1ط -الزواج في الشریعة الإسلامیة ،حسب االله، الشیخ على :)الفقھاء
 . 7ص

 ). 333/  7( ، إبن القدامة،المغني مع الشرح الكبیر )2(
 وما بعدھا 3ص/1ھامش/2ج ،الوجیز في فقھ الإمام الشافعي ،أبى حامد ،الغزالي: أنظر 3
 .19ص/5ج ،1992، دمشق 2، دار الفكر، طمواھب الجلیل لشرح مختصر خلیل ،لحطابا 4

 .3/4الوجیز في فقھ الإمام الشافعي ص ،الغزالي  5
 .30ص  -7ج ، 1985 2دمشق، ط -دار الفكر ،الفقھ الإسلامي وأدلتھ ،لدكتور وھبةا ،الزحیلى  6
ستشاریة العلیا للعمل على استكمال تطبیق أحكام اللجنة الا -موسوعة الأسرة الأحوال الشخصیة بالكویت  7

 – 258ص /1ج  ،الشریعة الإسلامیة
 .17ص ، المصدر السابق،الأحوال الشخصیة ،الشیخ محمد ،أبو زھرة  8
سبل السلام شرح  ،الصنعانيو ؛5ص  9،ج  ي،فتح الباري بشرح صحیح البخار ،حجربن  ،العسقلاني :أنظر 9

نیل الأوطار  ،محمد ،الشوكانىو ؛973ص  3/ ج، طبعة دار الجیل ،بلوغ المرام من جمیع أدلة الإحكام
، موسوعة فتاوى النبي ،ابن خلیفة ،علیوى؛ وال227/  3ج،شرح منتقى الإخبار من أحادیث سید الأخیار

 .  163ص/2ج/1م
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ستعملوا لفظ النكاح في معاني افالعرب قد ، اللغوي  للفظ الاستعمالوھذا الخلاف نشأ من 

 : ثلاثة

 . العقد -1 

 .  المخالطة الجنسیة -2 

 .  )1(الضم والتداخل  -3 

 :الزلميرأي الدكتور مصطفى 

یعѧرف الѧدكتور مصѧطفى    ) النكѧاح (للѧزواج   جѧاء فѧي تعریѧف المѧذاھب الاسѧلامیة       مال اًخلاف

تѧرابط شѧرعي بѧین الرجѧل والمѧرأة علѧى        )2(ھѧو میثѧاق  " :صطلاح الشرعيالزلمي الزواج في الإ

 .)6("وتكوین خلیة صالحة لمجتمع صالح )5(والسكینة )4(غایتھ العفاف )3(وجھ البقاء

حتѧѧرام رأسѧѧمالھا الحѧѧب المتبѧѧادل والإ ،الѧѧزوجین بمقتضѧѧاه یكونѧѧان شѧѧركة روحیѧѧة میثѧѧاق بѧѧین 

رباح ھذه الشѧركة ھѧي تكѧوین جیѧل جدیѧد صѧالح لعضѧویة        أو ،المتقابل والسكینة والرحمة والمودة

جѧداد ممѧا یتعلѧق بتطѧѧویر    بѧѧاء والأسѧتثمار مѧا یرثѧھ مѧن الآ    إالمجتمѧع یسѧاھم فѧي تطѧویر حضѧѧارتھ ب    

 .االحیاة في جمیع مجالاتھ

 :في تعریفھ أھم الأدلة التي إستند الیھا الزلمي

: الزوجѧѧة العقѧѧد كѧѧون محѧѧلتمѧѧن الناحیѧѧة العقلیѧѧة بѧѧأن الѧѧزواج لѧѧیس عقѧѧدا حتѧѧى  الزلمѧѧي  یѧѧرى 

نھا حینئذ تكون علیھا، لأ فالزوجة لیست بضاعة تُباع وتُشترى وثمنھا مھرھا حتى تكون معقوداً"

 .)7("وھذا ما یأباه الشرع والقانون والمنطق السلیمأحد طرفي العقد ومعقودا علیھا في عقد واحد 
                                                             

اللجنة الاستشاریة العلیا للعمل على استكمال تطبیق أحكام  -موسوعة  الأسرة الأحوال الشخصیة بالكویت  1
 . 259ص   1الشریعة الإسلامیة ج 

وتسمیتھ عقداً تسمیة مجازیة، لان المرأة لیست محلاً للعقد كما ان المھر لیس ثمنا لھا، لانھا اثمن من ان تثمن  )2(
, وما زعمھ المستشرقون من أن المرأة في الإسلام بضاعة تباع وتشترى وثمنھا مھرھا زورٌ وبھتان, بالمادة

یة رمزیة من الزوج لزوجتھ كوسیلة لبدایة لان المھر لیس بركن ولا شرط في صحة الزواج، وانما ھو ھد
سورة ](وَأَخَذْنَ مِنْكُمْ مِیثَاقًا غَلِیظًا: [...والزواج سماه القرآن الكریم میثاقا في قولھ تعالى, التعارف بینھما

 ).  21:النساء 
 .فكل توقیت للزواج مبطل لھ, فلا یوجد الزواج المؤقت في الإسلام )3(
وَلْیَسْتَعْفِفْ : [وقال تعالى) 6-5: المؤمنون...] (ینَ ھُمْ لِفُرُوجِھِمْ حَافِظُونَ إِلاَّ عَلَى أَزْوَاجِھِمْوَالَّذِ: [قال تعالى )4(

 ). 33: النور...](الَّذِینَ لاَ یَجِدُونَ نِكَاحًا حَتَّى یُغْنِیَھُمْ اللَّھُ مِنْ فَضْلِھِ
نْ أَنفُسِكُمْ أَزْوَاجًا لِتَسْكُنُوا إِلَیْھَا وَجَعَلَ بَیْنَكُمْ مَوَدَّةً وَرَحْمَةً إِنَّ فِي ذَلِكَ وَمِنْ آیَاتِھِ أَنْ خَلَقَ لَكُمْ مِ: [قال تعالى )5(

 ). 21:الروم](لاَیَاتٍ لِقَوْمٍ یَتَفَكَّرُونَ
 .22ص  المصدر السابق، أحكام الزواج والطلاق في الفقھ الاسلامي المقارن، الزلمي، )6(
 .22صالمصدر السابق،  )7(
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ن القѧرآن الكѧریم نѧص    إما من الناحیة النقلیة فأو": یضاأویستدل علی قولھ ھذا بالدلیل النقلي 

وَإِنْ أَرَدْتѧُمُ اسѧْتِبْدَالَ    :نھ میثاق غلیط في قولھ سبحانھ وتعالىأن الزواج میثاق، بل وصفھ بأعلى 

وَإِثْمѧѧاً مُبِینѧѧاً،  )2(فѧѧَلا تَأْخѧѧُذُوا مِنѧѧْھُ شѧѧَیْئاً أَتَأْخُذُونѧѧَھُ بُھْتَانѧѧاً )1(زَوْجٍ مَكѧَانَ زَوْجٍ وَآتَیѧѧْتُمْ إِحѧѧْدَاھُنَّ قِنْطѧѧَاراً 

 )5(.أي عھدا شدیدا )4(مْ مِیثَاقاً غَلِیظاً بَعْضُكُمْ إِلَى بَعْضٍ وَأَخَذْنَ مِنْكُ )3(وَكَیْفَ تَأْخُذُونَھُ وَقَدْ أَفْضَى

وخلاصѧѧة الكѧѧلام الѧѧزواج شѧѧركة روحیѧѧة بѧѧین الѧѧزوج والزوجѧѧة رأس مالھѧѧا الحѧѧب المتبѧѧادل       

 .)6(".نجاب جیل جدید صالحإحترام المتقابل وربحھا السكینة والمودة والرحمة ووالإ

سѧاس مѧن الѧزواج ھѧو     ن الغѧرض الأ أالمѧذكور ویُؤخѧذ مѧن واقѧع الحیѧاة       تعریѧف الیُفھم من " 

العفاف والنسل وبقاء سلالة الإنسان، بطریقة تختلف عن كیفیة بقاء الحیوانات وتتفѧق مѧع المكانѧة    

وتصѧѧویره بأحسѧѧن  )8(وتنعیمѧѧھ )7(التѧي یتمتѧѧع بھѧѧا مѧѧن بѧѧین الكائنѧѧات الحیѧة وتمییѧѧزه منھѧѧا وتكریمѧѧھ   

ن الغریѧѧزة أن یѧُدرك  أللѧزواج یجѧب علѧى الإنسѧان      ينبثاقѧا مѧن ھѧذا الغѧرض الرئیسѧ     إو )9(صѧورة، 

 :لى ثلاث غرائز فرعیةإالجنسیة لم تُخلق لتكون غایة في ذاتھا وإنما ھي في حقیقتھا منقسمة 

الغریѧѧزة الشѧѧھوانیة الحیوانیѧѧة المادیѧѧة بѧѧین الرجѧѧل والمѧѧرأة، تلѧѧك الفتنѧѧة التѧѧي تجѧѧذب     : حѧѧداھاإ

 .حدھما نحو الآخرأ

المتأتیѧة   )10(بѧین الصѧنفین  ) حѧب المعنѧوي  أو ال(الغریѧزة العاطفیѧة الروحیѧة المھذبѧة     : وثانیتھѧا 

 .الرابطة الزوجیة

ولاد مѧن  غریزة الحب العائلي الذي یربط بѧین الѧزوجین مѧن جھѧة وبینھمѧا وبѧین الأ      : وثالثتھا

سѧمى الغرائѧز،   أسѧریة و جتماعیѧة والأ لإخیرة ھي أساس الرابطة اخرى، وھذه الأأجھة 

سѧریة تتكѧون   المجتمѧع، فمѧن الخلایѧا الأ   ن الأسرة المنبثقة من الرابطѧة الزوجیѧة خلیѧة    لأ

ھیاكل المجتمعات وتتبعھا في صѧلاحھا وفسѧادھا، فѧإذا صѧلُحت الأسѧرة صѧلُح المجتمѧع        

 .ن فسدت فسد المجتمع وعمّت الرذیلةإوعمّ الخیر وسادت الفضیلة، و
                                                             

 مالاً كثیراً  )1(
 . ظلما )2(
 .وصل )3(
 .  21، 20/سورة النساء )4(
 .22المصدر السابق، ص أحكام الزواج والطلاق في الفقھ الاسلامي المقارن،  الزلمي، )5(
 .  22صالمصدر السابق، أحكام الزواج والطلاق،  )6(
 ). ولقد كرمنا بني آدم(قال تعالى  )7(
 . 15: الفجر) فاما الانسان اذا ما ابتلاه ربھ فاكرمھ ونعمھ فیقول ربي اكرمني(قال تعالى  )8(
 ) ولقد خلقنا الانسان في احسن تقویم(قال تعالى )9(
 .وإطلاق الجنسین علیھما خطأ شائع )10(
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ن أخرى خروج عن مقتضى سنة الحیاة، كما حدى ھذه الغرائز الثلاث دون الأوالخضوع لإ

صѧطدام مѧع الطبیعѧة الإنسѧانیة وخѧروج منھѧا       إالغریزة الجنسѧیة لغیѧر غرضѧھا الطبیعѧي     ستعمال إ

 )1("..لى العالم الحیوانيإ

 :التعقیب

ولكن بالرجوع ، ستمتاعحل الإللزواج نرى أنھم اقتصروا على الفقھاء  تعریف فيبالتأمل  

والسنة النبویة ، فإننا نجد أن المعنى الشرعي للزواج لم یقتصر على حل إلى القرآن الكریم 

وواجبات دینیة ومقاصد شرعیة یرید  اًرتب علیھ حقوقبل .  المعاشرة بین الرجل والمرأة فقط

تعریف الدكتور الزلمی  ، ومن ھنا یتبین لنا أن)2(الشارع الحكیم تحقیقھا في الزواج المشروع

 .لزواجوالسنة النبویة ومقاصد الشرعیة ل للزواج أقرب الی ماجاء فی القران الكریم 

 :النسب :ابعةرالمسألة ال
 : تعریف النسب في اللغة 

نسѧѧب : اشѧѧتراك مѧѧن جھѧѧة أحѧѧد الأبѧѧوین وذلѧѧك ضѧѧربان      النسѧѧب : قѧѧال الراغѧѧب الأصѧѧفھاني  

بة بѧѧین بنѧѧي الأخѧѧوة، وبنѧѧي    ونسѧѧب بѧѧالعرض، كالنسѧѧ   شѧѧتراك مѧѧن الآبѧѧاء والأبنѧѧاء،   بѧѧالطول، كالإ

  .)3(الأعمام

 : إصطلاحاً 

حالѧة حكمیѧة إضѧافیة بѧین شѧخص وآخѧر ، مѧن        النسب : ( جاء في الموسوعة الفقھیة الكویتیة

حیث أن الشخص انفصل عن رحم امرأة ھي في عصمة زوج شرعي ، أو ملك صحیح ، ثѧابتین  

 )4(). ، أو مشبھین الثابت للذي یكون الحمل من مائھ 

 :اثبات النسب في الشریعة

. القرعѧѧة الفѧѧراش ، الإسѧѧتلحاق ، والبینѧѧة ، والقافѧѧة ، و : طѧѧرق إثبѧѧات النسѧѧب خمسѧѧة ، وھѧѧي  

 )5(فالثلاثة الأول محل اتفاق بین العلماء 

                                                             
 .  23صالمصدر السابق، أحكام الزواج والطلاق،  )1(
 .14، ص ، نسخة الكترونیة، شبكة الالوكةبین الشریعة والقانونتوثیق الزواج بوقزولة، عبدالقادر، - 2
 .490ص  ھـ،1412، 1بیروت، ط -، دار القلم والدار الدمشقیة، دمشقالمفرداتالاصفھاني، راغب، : انظر - 3
 . 14ص  ، المصدر السابق،الموسوعة الفقھیة - 4
 ،1998، 3بѧѧدالقادر أرنѧѧاؤط، دار الرسѧѧالة، ط شѧѧعیب الارنѧѧاؤط وع: ، تحقیѧѧقزاد المعѧѧادالجѧѧوزي، ابѧѧن القѧѧیم،  - 5

5/410     . 
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حاجة الى التفاصѧیل   لاو قال بعض أھل العلم، فوالرابع فیھ قال الجمھور، وأما الخامس فیھ 

 .ھنا

  -:موقف القانون من إثبات النسب" 

مѧѧن قѧѧانون الأحѧѧوال الشخصѧѧیة العراقѧѧي القѧѧائم بالنسѧѧبة لثبѧѧوت النسѧѧب        ) 51(نصѧѧت المѧѧادة  

 -:یُنسب ولد كل زوجة الى زوجھا بالشرطین التالیین(نھ أبالزوجیة على 

 )1(.ن یمضي على مدة الزواج أقل مدة الحملأ -1

 .ن یكون التلاقى بین الزوجین ممكناأ -2

 :رأي الدكتور مصطفى الزلمي

 : خرین وھماآلیھما شرطین إن یُضیف المشرع أیقترح الدكتور الزلمي 

 .ن یكون الدخول ممكناًأ -1

 .ن لا تزید مدة الحمل على أكثر من سنةأ -2

 : التعقیب

من خلال قراءة الشرطین الموجودین في المادة المذكورة یتبین لنا أن التلاقي لایعطي معنѧى  

لیعنѧي بѧھ إمكѧان    ) التلاقѧي  (والمشرع العراقي عندما استخدم لفظ "،  الدخول عند الدكتور الزلمي

إخѧѧتلاء الѧѧزوج بزوجتѧѧھ وإتیانھѧѧا علѧѧى الوجѧѧھ المشѧѧروع فѧѧي حѧѧین إسѧѧتخدم فقھѧѧاء الشѧѧریعة تعبیѧѧر      

للدلالѧѧة علѧى نفѧѧس المعنѧى ، ومѧن الواضѧѧح أن التعبیѧر الѧѧذي إسѧتخدمھ فقھѧѧاء      ) الخلѧوة الصѧحیحة   (

 .)2(" لذي إستخدمھ المشرع العراقيالشریعة أكثر دقة من التعبیر ا

فإشѧترط بالاضѧافة الѧى    )4(وبعѧض فقھѧاء الحنابلѧة   )  3(أخذ المشرع ھنѧا بѧرأي فقھѧاء الشѧافعیة    " 

 )5(." وجود العقد ان یكون التلاقي بین الزوجین ممكنا عادة لا عقلا 

                                                             
 .ستة أشھر وھو -1
لسѧѧنة  ) 188(ملاحظѧѧات قانونیѧѧة فѧѧي الصѧѧیاغة التشѧѧریعیة لأحكѧѧام قѧѧانون الاحѧѧوال الشخصѧѧیة العراقѧѧي رقѧѧم            -2

 المعدل) 1959(
/  3: المجلѧد  بابѧل، عباس حسین فیاض، مجلѧة المحقѧق الحلѧي، جامعѧة     . د.حمید سلطان علي و م.د.م.أ: الناشرون 
 .294، ص 2011: ، سنـة النشر2: العدد 

 .404، ص  17صر ، بدون سنة طبع ، جالمجموع شرح المھذب ، مطبعة الامام ، م ،محمد نجیب المطیعي، -3
، ج  1985،  3منصور بن یونس بѧن إدریѧس، شѧرح منتھѧى الارادات ، عѧالم الكتѧب ، بیѧروت ، ط         ،البھوتي -4

 .213، ص 3
 .277المصدر السابق، ص ة المحقق العدلي،مجل -5
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لѧѧى إضѧѧافتھ بѧѧأن لاتزیѧѧد مѧѧدة الحمѧѧل علѧѧى أكثѧѧر مѧѧن سѧѧنة یرجѧѧع    والشѧѧرط الثѧѧاني المقتѧѧرح لإ  

لѧѧى الفقѧѧھ إسѧѧلامي، والقضѧѧاء العراقѧѧي یرجѧѧع الخѧѧلاف الموجѧѧود حѧѧول ھѧѧذا الموضѧѧوع فѧѧي الفقѧѧھ الإ 

نسѧان  یѧرى   لیھѧا الإ إالحدیثѧة التѧي وصѧل     الطبیة قرار، وفي ضوء التطورات العلمیةسلامي للإالإ

 . الدكتور الزلمي بأن الحمل لاتزید على سنة واحدة

 : زواج الشغار:  خامسةالمسألة ال
ھو أن یزوج ابنتھ أو أختھ لآخر على أن یزوجھ ھو ابنتھ أو أختھ مثلا ولیس بینھمѧا  : الشغار

فѧإن وقѧع فسѧخ النكѧاح قبѧل الѧدخول وبعѧده علѧى         . )1(صداق وتكون كل واحدة منھما مھراً للأخرى

 .المشھور

نَھَى عَنْ ) (ھو ما روي عَنْ مَالِكٍ عَنْ نَافِعٍ عَنْ ابْنِ عُمَرَ أَنَّ رَسُولَ اللَّھِ : الحكم ھذا مصدر

 )3(.عَلَى أَنْ یُزَوِّجَھُ ابْنَتَھُ وَلَیْسَ بَیْنَھُمَا صَدَاقٌ )2(الشِّغَارِ وَالشِّغَارُ أَنْ یُزَوِّجَ الرَّجُلُ ابْنَتَھُ

وإنمѧѧا ثبѧѧت عنѧѧھ النھѧѧي عѧѧن   ) (لѧѧیس مѧѧن كѧѧلام الرسѧѧول   ن ھѧѧذا التفسѧѧیر للشѧѧغار أوالظѧѧاھر 

) وَلѧѧَیْسَ بَیْنَھُمѧѧَا صѧѧَدَاقٌ  (، ولѧѧذا حصѧѧل فѧѧي اعتبѧѧار قیѧѧد    ))لѧѧَا شѧѧِغَارَ فѧѧِي الإسѧѧلام  ((الشѧѧغار، فقѧѧال  

 )4(.خلاف

راء الفقھѧѧاء واخѧѧتلافھم حѧѧول ھѧѧذا الموضѧѧوع     آیѧѧذكر الѧѧدكتور مصѧѧطفى الزلمѧѧي بالتفصѧѧیل     

أن زواج الشغار نھѧى عنѧھ وحѧرام، وبالتѧالي لا یجѧوز الإقѧدام        اتفق فقھاء المسملین على: "ویقول

وسѧѧبب خلافھѧم ھѧѧو الإخѧѧتلاف فѧي مقتضѧѧى النھѧѧي ھѧѧل   . علیѧھ، لكѧѧنھم اختلفѧѧوا فѧي صѧѧحتھ إذا وقѧѧع  

 : یقتضي الفساد مطلقاً، أو لا یقتضي ما لم یكن لذاتھ أو لوصفھ اللازم، أو فیھ تفصیل كما یلي

جھ الآخر بنتھ أو أختѧھ، لیكѧون   ج رجل بنتھ على أن یزوِّإذا زوِّ: قال أبو حنیفة وأصحابھ -أ

وذلѧك بنѧاء علѧى     )5(.أحد العقدین عوضѧاً عѧن الآخѧر، فالعقѧدان جѧائزان، ولكѧل واحѧدة مھѧر مثلھѧا         

أصلھم أن النھي لیس لذات العقد وإنما لوصفھ فھѧو صѧحیح بأصѧلھ وفسѧاد المھѧر لا یسѧتلزم فسѧاد        

وھѧذا الإتجѧاه   . وعلى ھذا الأساس زواج الشغار عندھم صحیح، سواء ذكر فیѧھ المھѧر أم لا  . العقد
                                                             

 . 3/159سبل السلام . 20/108العیني المرجع السابق   )1(
 .لفظ البنت لیس لھ مفھوم المخالفة إذ كذلك الأخت وغیرھا ممن للرجل المتعاقد حق الولایة علیھا 2
، عمѧدة القѧاري شѧرح    12/333 ، المصѧدر السѧابق،  ، فѧتح البѧاري  3/309الموطأ لإمѧام مالѧك مѧع المنتقѧى      :أنظر 3

 .، عین المعبود على سنن أبي داود6/160، ونیل الأوطار 20/108صحیح البخاري 
 لا أدري ان التفسیر عن ابن عمر أو عن نافع أو عن مالك؟: قال الشافعي 4

 .تفسیر الشغار لیس من كلام النبـي، وإنما ھو من قول مالك: وقال الخطیب
 .انظر المراجع السابقة

 .3/338الھدایة وبدایة المبتدي مع فتح القدیر   5
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      ѧѧن أحمѧة عѧѧور، وروایѧѧي ثѧحاق، وأبѧѧث، واسѧوري، واللیѧѧول، والثѧѧري، ومكحѧول الزھѧѧو قѧا ھѧѧد كم

 )1(.یقول الشوكاني

إلى القول بفساد زواج الشغار مطلقاً، سواء ذكر فیѧھ المھѧر   : ذھب الظاھریة والحنابلةو -ب

صلھم القائل بأن النھي یقتضي الفساد مطلقاً، سواء كѧان لعینѧھ أم لوصѧفھ الѧلازم     أأم لا، بناء على 

 .أم لخارج غیر لازم

أن یتѧѧزوج ھѧѧذا ولیتѧھ علѧѧى أن یزوجѧѧھ الآخѧѧر   لا یحѧل نكѧѧاح الشѧѧغار وھѧو   )2(: قѧال ابѧѧن حѧѧزم 

ولیتھ أیضاً، سواء ذكرا الصداق لكل واحدة أم لأحداھما دون الأخرى، أم لم یذكرا في شѧيء مѧن   

بداً ولا نفقة فیھ ولا میراث ولا صداق ولا عدة، ولا شيء أففي جمیع الأحوال یفسخ . ذلك صداقاً

بالفساد وجب الحد ولا یثبت النسب، ومع الجھѧل   فإذا حصل الدخول مع العلم. من أحكام الزوجیة

نھى عن الشغار ونھѧى عѧن كѧل شѧرط لѧیس فѧي       ) (وذلك لأن رسول االله. یلحق بھ الولد، فلا حدّ

كتاب االله، والشغار ذكر فیھ الصداق أو لم یذكر فقد اشѧترطا فیѧھ شѧرطا لѧیس فѧي كتѧاب االله، فھѧو        

 .باطل بكل حال

) (ن نكѧاح الشѧغار فاسѧد، لأن رسѧول االله    أایة عن أحمد فѧي  لا تختلف الرو: وقال ابن قدامة

نھѧѧى عѧѧن الشѧѧغار مѧѧن جھѧѧة ومѧѧن جھѧѧة أخѧѧرى جعلѧѧھ معلقѧѧاً علѧѧى شѧѧرط فاسѧѧد، وإذا ثبتѧѧت ھاتѧѧان       

ن صѧѧداق كѧѧل واحѧѧدة منھمѧѧا بضѧѧع الأخѧѧرى أو لѧѧم یقѧѧل  أعلѧѧى : المقѧѧدمتان، فѧѧلا فѧѧرق بѧѧین أن یقѧѧول 

 .)3(ذلك

لكن المشھور من مذھب مالѧك ھѧو القѧول بفسѧاد      )4(لھم أقوال في ھذه المسألة، : المالكیة -ج

الشغار، سواء ذكر الصداق أم لا، وفي ذلك یتفقون مѧع الظاھریѧة والحنابلѧة، لكѧن یختلفѧون معھѧم       

في أن الفسخ یكون بالطلاق بناء على أصلھم القاضѧي بѧأن كѧل زواج فاسѧد مختلѧف فیѧھ یجѧب أن        

إذا مѧات   -ثبت بھ المصاھرة والنسب والإرثینتھي بالطلاق بخلاف الفاسد المتفق علیھ وفي أنھ ت

                                                             
 .6/160 ، المصدر السابق،نیل الأوطار ،لشوكانيا 1
 .515 -9/513 ،المحلّى ،ابن حزم الظاھري 2
 .6/641 ،المغني ،ابن قدامة  3
وإذا قلنا انھ یفسخ إن وقع، ففي المدوّنة عن ابن القاسم انھ یفسخ قبѧل البنѧاء   ): 3/309(في المنتقى شرح الموطأ  4

: ھذا إذا لم یكن في الجھتѧین ذكѧر مھѧر، فѧإن كѧان فیھمѧا ذكѧر مھѧر، مثѧل أن یقѧول          ... وبعده وإن ولدت الأولاد
وفѧي المدوّنѧѧة مѧѧن  . مѧѧن المѧѧذھب أنѧھ لا یجѧѧوز  أزوجѧك ابنتѧѧي بمائѧة علѧѧى أن تزوجنѧѧي ابنتѧك بمائѧѧة، فالمشѧھور    

قѧال الشѧیخ أبѧو عمѧر إنمѧا اختلѧف قѧول مالѧك فѧي          : -وفیѧھ ایضѧا  -روایة عبدالرحمن أبي حازم أنѧھ لا بѧاس بѧذلك   
 .الشغار، لاختلاف الناس في معنى الشغار
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 )1(.ن الفاسد المختلف فیھ حكمھ حكم الصحیح في ھذه الأحكامأباعتبار  -أحدھما قبل الفسخ

وكѧذلك قѧѧالوا بصѧحة كѧѧل عقѧѧد فاسѧد مختلѧѧف فیѧھ إذا حكѧѧم بѧѧھ قѧاض مѧѧن المѧذھب الѧѧذي یقѧѧول        

 .يبصحتھ، فزواج الشغار یعتبر صحیحا في نظرھم إذا حكم بھ قاضٍ حنف

زواج الشѧغار فاسѧد یفسѧخ إذا لѧم یسѧم فیѧھ مھѧر، فѧإن          قال الشѧافعي وأصѧحابھ  :  الشافعیة -د

سمیا لكѧل واحѧدة منھمѧا مھѧراً أو لأحѧداھما دون الأخѧرى، ثبѧت النكاحѧان معѧاً وبطѧل المھѧر الѧذي             

سمیاه وكان لكل واحѧدة منھمѧا مھѧر مثلھѧا إن مѧات أو وطئھѧا، ونصѧف مھѧر المثѧل إن طلقھѧا قبѧل            

 )2(.الدخول

ن النھѧي المقتضѧي للفسѧاد حصѧر علѧى حالѧة جعѧل بضѧع كѧل واحѧدة منھمѧا            أوذلك بنѧاء علѧى   

 .مھراً للأخرى

زوجنѧѧي (زواج الشѧѧغار باطѧѧل وھѧѧو أن یقѧѧول الرجѧѧل : )4(والزیدیѧѧة )3(قѧѧال الجعفریѧѧة -ھѧѧـ

ولم أطلع على التفصیل فѧي ھѧذین المѧذھبین،    ). بنتك أو أختك على أن أزوجك ابنتي أو أختي

 ".النتیجة یتفقان مع الشافعیة أو مع الظاھریة والحنابلة؟ھل في 

 : رأي الدكتور الزلمي

 راء الفقھاء في الموضوع یرجح ماآبعد التفصیل الذي ذكره الدكتور مصطفى الزلمي حول 

الѧѧرأي الѧѧذي أمیѧѧل إلیѧѧھ ھѧѧو مѧѧا ذھѧѧب إلیѧѧھ الشѧѧافعیة مѧѧن التفصѧѧیل        : "لیѧѧھ الشѧѧافعیة ویقѧѧول إذھѧѧب 

ذكѧѧر المھѧѧر وعѧѧدم ذكѧѧره، لأن علѧѧة النھѧѧي ھѧѧي رعایѧѧة مكانѧѧة المѧѧرأة وعѧѧدم    والتفریѧѧق بѧѧین حѧѧالتي 

اعتبارھѧѧا بضѧѧاعة تجѧѧري فیھѧѧا المقایضѧѧة، ففѧѧي حالѧѧة وجѧѧود المھѧѧر لا تعتبѧѧر كѧѧل واحѧѧدة مھѧѧراً            

 ".للأخرى، ویكون المھر المذكور فاسداً لأقترانھ بالشرط الفاسد

 :التعقیب

                                                             
ده كانѧت معѧھ   والفسخ قبل الدخول وبعده طلاق فѧإن أعѧاد العقѧد بعѧ    ): "1/366(في الشرح الصغیر مع الصاوي  1

بطلقتین ان اختلف فیھ بین أھل العلم بالصحة والفساد ولو خارج المذھب ولѧو فѧي مѧذھب انقѧرض ولѧو أجمѧع       
على عدم جواز القدوم علیھ ابتداء كالشغار، فإنھ لا قائل بجوازه، وإنما قیѧل بصѧحتھ بعѧد الوقѧوع، فیفسѧخ أبѧدا       

 ".بالطلاق للإختلاف فیھ
ك ابنتѧي بمائѧة علѧى ان تزوجنѧي ابنتѧك بمائѧة صѧح النكاحѧان ووجѧب المھѧر المثѧل            وان قال زوجت -: في المھذب 2

 ).2/46(لان الفساد في الصداق وھو شرطھ مع المائة تزویج ابنتھ
 .206ص  ،المختصر النافع 3
 .2/57 ،الدراري المضیئة ،لشوكانيا 4
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حѧѧول زواج الشѧغار یتبѧѧین لنѧѧا أن   سѧѧلامیةراء المختلفѧѧة فѧѧي المѧذاھب الإ مѧن خѧѧلال قѧراءة الآ   

خѧѧѧرى أقѧѧѧرب الѧѧѧى روح الشѧѧѧریعة  راء الأرأي الشѧѧѧافعیة الѧѧѧذي رجحѧѧѧھ الѧѧѧدكتور الزلمѧѧѧي علѧѧѧى الآ 

الذي قید زواج الشغار بتسمیة المھر، لأن علة النھѧي   ةالشریف ةالنبوی سنةسلامیة وأقرب الى الالإ

، وفѧي  "ا بضѧاعة تجѧري فیھѧا المقایضѧة    رعایة مكانة المرأة وعدم اعتبارھ"كما بینھا الزلمي ھي 

 .أيواقع الحال أیضا یظھر لنا صحة ھذا الر

 :نفقة الزوجة: سةداسالمسألة ال
إخѧѧراج الشѧѧخص مؤونѧة مѧѧن تجѧѧب علیѧھ نفقتѧѧھ مѧѧن خبѧѧز وأدم،    : النفقѧة فѧѧي اصѧѧطلاح الفقھѧاء  

 )1(.وكسوة، ومسكن، وما یتبع ذلك من ثمن ماء، ودھن ومصباح ونحو ذلك

 .)2( على أن من حقوق الزوجة على الزوج النفقة والكسوةواتفق الفقھاء 

حѧوال الشخصѧیة العراقѧي المѧادة     فѧي قѧانون الأ  ویعتبر نفقة الزوجة من أھم حقوقھا، وجاءت 

 :حكام نفقة الزوجة على زوجھا أالتي تتعلق ببیان ) 23(

بیѧت أھلھѧا   تجب النفقة للزوجة على الزوج من حین العقد الصحیح ولو كانت مقیمة فѧي  . 1"

  .إلا إذا طالبھا الزوج بالإنتقال إلى بیتھ فامتنعت بغیر حق

 ﴾3﴿ ".یعتبر إمتناعھا بحق ما دام الزوج لم یدفع لھا معجل مھرھا أو لم ینفق علیھا . 2

  :الدكتور مصطفى الزلمي رأي

للѧѧزوج الفقیѧѧر العѧѧاجز عѧѧن العمѧѧل النفقѧѧة علѧѧى زوجتѧѧھ    -3: (لیھѧѧا كѧѧالآتيإضѧѧافة فقѧѧرة ثالثѧѧة  إ

 ﴾4﴿). الغنیة

 : سباب الموجبةالأ

ضافة ھذه الفقرة عنѧد الزلمѧي كثیѧرة، منھѧا شѧرعیة، ومنھѧا قانونیѧة، كمѧا         الاسباب الموجبة لإ

 :یلي

: بعѧد قولѧھ  ) وعلѧى الѧوارث مثѧل ذلѧك    : (ربط القرآن الكریم النفقة بѧالمیراث فѧي قولѧھ تعѧالى    . 1

ي على وارث الطفل بعد وفاة والѧده نفقتѧھ وھѧذا    أ، ﴾1﴿]وَعَلَى الْمَوْلُودِ لَھُ رِزْقُھُنَّ وَكِسْوَتُھُنَّ[
                                                             

 ، 2003، 4دار الكتѧب العلمیѧѧة، ج  ،لفقѧھ علѧѧى المѧذاھب الأربعѧѧة  اعبѧѧد الرحمѧان بѧѧن محمѧد عѧѧوض،    ،الجزیѧري  )1(
 .113ص 

 .2/54محمد بن رشد، بدایة المجتھد ونھایة المقتصد،  ،القرطبي )2(
 .1959لسنة  188قانون الاحوال الشخصیة العراقي رقم   )3(
 186، مصدر سابق، صالزلمي، مجموعة أبحاث قانونیة  )4(
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ذا مѧات  إفمѧا دامѧت الزوجѧة وارثѧة للѧزوج      ) الغرم بالغنم(و أ) الغنم بالغرم: (الربط من باب

 . اجز عن الكسبذا كانت متمكنة وھو فقیر عإنفاق علیھ قبلھا فھي مسؤولة عن الإ

فѧالرابط بینھمѧا    ﴾2﴿]وَأَخѧَذْنَ مѧِنْكُمْ مِیثَاقѧًا غَلِیظѧًا    : [بین الزوجین میثѧاق غلѧیظ كمѧا قѧال تعѧالى     . 2

ن یكونѧѧا شѧѧركاء فѧѧي السѧѧراء    أرابطѧѧة روحیѧѧة مسѧѧتقاة مѧѧن ھѧѧذا المیثѧѧاق وبمقتضѧѧاه یجѧѧب        

 . والضراء

 ﴾3﴿. ذا المقترححوال الشخصیة الموحد للبلاد العربیة ھتضمن مشروع قانون الأ. 3

لیѧھ  إسѧلامي ھѧو مѧا ذھѧب     أن یأخѧذ بѧھ المشѧرّع فѧي العѧالم الإ      والذي أقترح : "ویضیف أیضا

ن نفقѧѧة الѧزوج الفقیѧر العѧѧاجز   أ(العلامѧة الفقیѧھ العظѧیم ابѧѧن حѧزم الظѧاھرى قبѧѧل مئѧات السѧنین مѧن         

نفѧاق  وأرى أن الѧزوج المѧتمكن الممتنѧع عѧن الإ     )4(كمѧا ذكرنѧا  ) واجبة علѧى زوجتѧھ المتمكنѧة مالیѧا    

ن عملھ ھذا یعتبѧر جریمѧة دینیѧة وقانونیѧة وأخلاقیѧة مادامѧت النفقѧة        لایستحق أي تقدیر وتأجیل، لأ

واجبة علیھ وھو متمكن والزوجة مطیعة لم تقم شرعا بما یحرمھا من النفقة، فعلѧى القاضѧي رفѧع    

   ѧѧَالتفریق إن أصѧѧالحكم بѧѧالا بѧѧم حѧѧذا الظلѧѧدم الإ  رَّھѧѧى عѧѧق   علѧѧب التفریѧѧى طلѧѧرت علѧѧّاق وأصѧѧنف." 

) ن نفقة الزوج الفقیѧر العѧاجز واجبѧة علѧى زوجتѧھ المتمكنѧة مالیѧا       أ(ظاھرى قبل مئات السنین من 

 )5(.كما ذكرنا

 

 : التعقیب

ضѧѧافة الفقѧѧرة الثالثѧѧة   لإ حقتѧѧراأصѧѧل ھѧѧذا الإ سѧѧباب الموجبѧѧة  كمѧѧا ھѧѧو واضѧѧح فѧѧي الأ   یرجѧѧع 

ن الكѧریم،  آلѧى الѧربط الموجѧود بѧین النفقѧة والمیѧراث فѧي القѧر        إالمقترحة من قبل الѧدكتور الزلمѧي   

، ویتفق ھذا الرأي مع ماذھب إلیѧھ أبѧو حѧزم الظѧاھري     والرابطة الزوجیة الموجودة بین الزوجین

   ѧدى الزلمѧي لѧال    كما سبق ذكره، وھذه الإضافة أیضا یرجع الى العُمق الفقھѧي المجѧیفھ فѧي وتوص

 .القانوني

                                                                                                                                                                             
 233/ سورة البقرة  )1(
 21/سورة النساء   )2(
 186، مصدر سابق، صالزلمي، مجموعة أبحاث قانونیة  )3(
 .10/92 ، مصدر سابق،المحلى :أنظر. 207ص  )4(
 .206ص  مصدر سابق، أحكام الزواج والطلاق في الفقھ الاسلامي المقارن، الزلمي،  )5(
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 :الولایة: المسألة السابعة
 : لایة في اللغةتعریف الوِ

یلѧي وھѧي تعنѧي     – )2(سѧتعمال والثانیة قلیلѧة الإ  – )1(مصدر وَلِي ، ووَلَي –بكسر الواو  –لایة الوِ

 . )3(القیام على الغیر وتدبیره

 .)5(فتأتي الواو مفتوحة ومكسورة.  )4(وتكون الولایة بمعنى القرابة والنّصرة ، والمحبة

كمѧا تحتѧاج إلѧى    .. لأنّھا تحتاج من الѧوليّ إلѧى التѧدبیر والعمѧل     : وكلا المعنیین مراعى في الولایة 

 .)6(نصرة المولى علیھ ، والنّسب دَعَامَة قویّة من دعائم تحقیق ھذه النصرة

جѧازتعریفٍ عѧامً للولایѧة    یمكѧن إی سѧلامیة،  ھناك تعریفات كثیѧرة للولایѧة فѧي المѧذاھب الفقھیѧة الإ     

الѧذي لایحسѧن التصѧرف    سلطة شرعیة یملك بھا صاحبھا حق التصرف فѧي شѧؤون الغیѧر    : (بأنھا

 .)7()في شؤون نفسھ

 :سلاميمن لھ حق الولایة في الفقھ الإ

تنقسم  )9(والعصبة. )8(لم یخالف أحد من الفقھاء في أن مبنى الولایة وأساسھا ھو التعصب  "

العصبة النسبیة ؛ وھي الآتیة من جھة القرابة الحقیقیة . عصبة نسبیة وعصبة سببیة  على قسمین

؛ وھѧي التѧي تتحقѧق مѧن العتѧق ویسѧمى مѧولى العتاقѧة ومѧولى النعمѧة            والنسب ، والعصبة السѧببیة 

 ".)10(وللعتیق عصبة سببیة لأن الشارع جعل صلة المعتق بعتیقѧھ فѧي حكѧم صѧلة القریѧب بقریبѧھ       

                                                             
( ص  .1999أولѧى،  .، دار الفكر العربي، بیѧروت، ط شذا العرف في فن الصرف ،أحمد بن محمد ،الحملاوي )1(

 . ، وفیھ أیضًا أن الولایة من الحرف ؛ لذا كان قیاس مصدره فعالة بكسر الفاء)  69
 ) . ولي ) (  258( المصباح المنیر ص  )2(
 ) . ولي ) (  6/141( ، معجم مقاییس اللغة )  15/4070( لسان العرب  )3(
 . المرجعان السابقان  )4(
 ). ولي ) (  258( المصباح المنیر ص  )5(
 ) .  4( ص  ،الولایة على النفس ،لدكتور حسن عليا ،الشاذلي )6(
رمضان ، الوسیط في شرح مقدمة القانون المدني ، الدار الجامعیة للطباعة والنشر ، بیروت . د ،أبو السعود )7(

  .222لبنان ، بلا سنة طبع ، ص –
جابر عبد الھادي سالم الشافعي ،مسائل الأحوال الشخصیة الخاصة بالزواج .و د ،محمد كمال الدین.د ،مامإ )8(

  .266والفرقة وحقوق الأولاد ، منشورات الحلبي الحقوقیة ، بلا مكان طبع ، بلا سنة طبع، ص
لغة ھم الأقارب من جھة الأب وسموا عصبة لأنھم یعصبون الشخص ویعتصب بھم أي یحیطون بھ : العصبة )9(

ومن ثم سموا قرابة الإنسان الذكور الذین یدلون الیھ بالذكور عصبة لأنھم یحیطون ویذودون . بھم  ویشتد
فصل العین ، مرجع سابق ،  –، حرف الباء 1عنھ ، أبو الفضل جمال الدین محمد بن مكرم ابن منظور ، ج

  .606ص
  .120ص الوجیز في شرح قانون الاحوال الشخصیة وتعدیلاتھ، المصدر السابق ،))10(
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 :  تور مصطفى الزلمي حول حق الولایةرأي الدك

: حѧق الولایѧة ویѧرى    لیѧھ أكثѧر الفقھѧاء فѧي مسѧألة     إذھѧب   الدكتور مصطفى الزلمي یخالف مѧا 

حѧق بѧذلك مѧن    أنھѧا  ھلیتѧھ، لأ أو فقѧدان  أو فѧي غیابѧھ   أم ولایة القاصر بعد وفѧاة الأب  تتولى الأ نأ"

 )2(".راء الفقھیة في الفقھ الإسلاميكثر الآأة وسائر العصبات خلافا لما علیھ وَخْوالأ دّالجَ

ثبѧѧت للقضѧѧاء  : " بتجربѧѧة المحѧѧاكم فѧѧي العѧѧراق ویقѧѧول   ھنѧѧا فѧѧي ھѧѧذه المسѧѧألة  الزلمѧѧي یسѧѧتدل

موالھم بغیر أن العصبات یظلمون القاصر ویأكلون لأب، ولى من غیرھا بعد الأأم ن الأأالعراقي 

 )3( ".حق

 :تعقیبال

قѧارب  جتماعیѧة بѧین الأ  التي حѧدثت فѧي العلاقѧات الإ   التغییرات الكبیرة في الحقیقة برغم من  

في ھذا الزمان وتباعد الناس عѧن الѧبعض ومشѧاغل الحیѧاة الكثیѧرة لایمكننѧا تѧرجیح رأي الѧدكتور         

وخیѧر دلیѧل   م، ذا تزوجѧت الأ إن كل أم لیسѧت مثѧل الѧبعض وبشѧكل خѧاص      لأالزلمي بشكل مطلق 

في ھذا الموضوع ھو التجربة العملیة على أرض الواقع، واستند الزلمي بتجربة القضاء العراقي 

، حتѧى یѧتم تحدیѧد الѧولي فѧي كѧل حالѧة        أرى بأن یترك سلطة تحدید الولي للقاضيفي ھذا المجال، 

 .حسب ما تقتضیھا

 

 :النشوز:  منةالمسألة الثا
 :النشوز في اللغة

أنشѧѧاز ونشѧѧوز، والنشѧѧوز ھѧѧو مѧѧا ارتفѧѧع   : المرتفѧѧع مѧѧن الأرض، والجمѧѧع  النشѧѧز المѧѧتن: نشѧѧز

إِذَا قِیѧلَ  وَ... {: وظھر من الأرض، وقلب ناشز إذا ارتفع عن مكانھ من الرعب، ومنھ قولھ تعالى

إذا قیѧل انھضѧوا فانھضѧوا وقومѧوا، ودابѧة      : ، قال أبو إسحاق معنѧا 11المجادلة}...انشُزُوا فَانشُزُوا

نشѧز فѧلان فѧي مكانѧھ وارتفѧع      : د یستقر علیھا راكب والسرج على ظھرھѧا، ویقѧال  نشزت إذا لم یك

                                                                                                                                                                             
، مجلة المحقق )دراسة مقارنة بین الفقھ الإسلامي وقوانین الأحوال الشخصیة ( مفھوم الولایة في الــــزواج  )1(

 .2014السنة الرابعة، / الحلي للعلوم القانونیة والسیاسیة، العدد الثاني 
 92ص أحكام الزواج والطلاق في الفقھ الاسلامي المقارن،  الزلمي، )2(
 92ص أحكام الزواج والطلاق في الفقھ الاسلامي المقارن،  الزلمي، )3(
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إذا ارتفعت علیѧھ واستعصѧت، وأبغضѧتھ فھѧي ناشѧز، ونشѧز بعلھѧا منھѧا         : وامتنع، والمرأة بزوجھا

  .)1(الغلیظ الشدید: مرتفعھا، والنشز: فلان ناشز الجبھة: ویقال. ضربھا وأذاھا وجفاھا: وعلیھا

متناعھѧا عѧن أداء الحقѧوق    خروجُ المرأة عن طاعѧة زوجھѧا؛ لإ   :قھاء، فالمراد بھوأمَّا عند الف

 .المقرَّرة لھ علیھا شرعًا، ونفورھا منھ

وإنمѧا سѧمِّیت ھѧذه المѧѧرأة ناشѧزًا؛ لأنھѧا ارتَفَعѧѧت عѧن طاعѧة الѧزوج، وتَعالѧѧَت علیѧھ بمѧا یَجѧѧِب           

 .)2(علیھا الخضوعُ فیھ شرعًا لزوجھا

 :العراقيالنشوز في القانون 

 188بموجب قانون التعدیل الرابع لقѧانون الأحѧوال الشخصѧیة رقѧم      )25م( الغیت ھذه المادة

 :، واستبدلت بالنص الاتي1980صادر بتاریخ  57، رقمھ 1959لسنة 

  -: حوال الآتیة لا نفقة للزوجة في الأ – 1

 .ذن، وبغیر وجھ شرعي إذا تركت بیت زوجھا بلا إ –أ 

 .و دین أذا حبست عن جریمة إ –ب 

 .ذا امتنعت عن السفر مع زوجھا بدون عذر شرعي إ -جـ 

ذا كѧان الѧزوج متعسѧفاً فѧي طلѧب      إلا تلزم الزوجة بمطاوعة زوجھѧا، ولا تعتبѧر ناشѧزاً،     – 2

ضѧرار بوجѧھ   و التضѧییق علیھѧا، ویعتبѧر مѧن قبیѧل التعسѧف والإ      أضѧرار بھѧا   المطاوعة قاصѧداً الإ 

  -: خاص ما یأتي 

جتماعیѧѧѧѧة لإعѧѧѧدم تھیئѧѧѧة الѧѧѧزوج لزوجتѧѧѧھ بیتѧѧѧاً شѧѧѧرعیاً یتناسѧѧѧب مѧѧѧع حالѧѧѧة الѧѧѧزوجین ا           –أ 

 .قتصادیة والإ

ذا كان البیت الشرعي المھیأ بعیداً عن محل عمل الزوجة، بحیث یتعѧذر معѧھ التوفیѧق    إ –ب 

 .لتزاماتھا البیتیة والوظیفیة إبین 

 .للزوج المجھزة للبیت الشرعي لا تعود  اتثاثلأذا كانت اإ -جـ 

 .ذا كانت الزوجة مریضة بمرض یمنعھا من مطاوعة الزوج إ –د 
                                                             

، بѧاب النѧون ،   2/256، باب الѧزاي، فصѧل النѧون، المعجѧم الوسѧیط،      418-5/417لسان العرب،  ،ابن منظور )1(
 ..، باب الزاي، فصل النون3/899الصحاح للجوھري، 

مباحѧث فقھیѧة فѧي مسѧائل الأحѧوال الشخصѧیة المتعلقѧة بنظѧام الأسѧرة والأمѧور            ،نصѧر فریѧد محمѧد   . د ،واصѧل  )2(
 ).237(ص ، م، مطبعة الأخوة الأشقاء لطباعة الأوفست والتجلید1994 -ھـ 1415الزوجیة، الطبعة الأولى 



47 

سѧѧباب أصѧѧدار الحكѧѧم بنشѧѧوز الزوجѧѧة، حتѧѧى تقѧѧف علѧѧى   إن تتریѧѧث فѧѧي أعلѧѧى المحكمѧѧة  – 3

 .رفضھا مطاوعة زوجھا 

زالѧѧة إن تسѧѧتنفد جمیѧѧع مسѧѧاعیھا فѧѧي   أن تقضѧѧي بنشѧѧوز الزوجѧѧة، بعѧѧد   أعلѧѧى المحكمѧѧة   – 4

 .المطاوعة سباب التي تحول دون الأ

  -: سباب التفریق، وذلك على الوجھ الآتي أیعتبر النشوز سبباً من  – 5

كتسѧѧاب حكѧѧم النشѧѧوز درجѧѧة   إمѧѧن تѧѧاریخ  ) سѧѧنتین(للزوجѧѧة طلѧѧب التفریѧѧق، بعѧѧد مѧѧرور     –أ 

ذا كانѧت  إوفѧي ھѧذه الحالѧة یسѧقط المھѧر المؤجѧل، فѧ       . ن تقضѧي بѧالتفریق   أالبتات، وعلى المحكمѧة  

 .لزمت برد نصف ما قبضتھ أالزوجة قد قبضت جمیع المھر، 

ن أللѧѧزوج طلѧѧب التفریѧѧق، بعѧѧد اكتسѧѧاب حكѧѧم النشѧѧوز درجѧѧة البتѧѧات، وعلѧѧى المحكمѧѧة      –ب 

ذا إتقضي بالتفریق، وتلزم الزوجة برد مѧا قبضѧتھ مѧن مھرھѧا المعجѧل، ویسѧقط مھرھѧا المؤجѧل،         

ریق بعد الدخول، فیسقط المھر المؤجل، وتلѧزم الزوجѧة   ذا كان التفإما أكان التفریق قبل الدخول، 

 .ذا كانت قد قبضت جمیع المھر إبرد نصف ما قبضتھ، 

 .من ھذه المادة، طلاقاً بائناً بینونة صغرى ) 5(یعتبر التفریق، وفق الفقرة  – 6

 : 25الحالات التي لاتعتبر الزوجة ناشزا في المادة 

ذا كѧѧان إلѧѧزم الزوجѧѧة بمطاوعѧѧة زوجھѧѧا ولا تعتبѧѧر ناشѧѧزا     لات: (الفقѧѧرة الثانیѧѧة ) 25(المѧѧادة -

و التضѧѧیق علیھѧѧا ویعتبѧѧر مѧѧن قبیѧѧل    أضѧѧرار بھѧѧا  الѧѧزوج متعسѧѧفا فѧѧي طلѧѧب المطاوعѧѧة قاصѧѧدا الإ   

 " ضرار بوجھ خاص ھو ما یأتيالتعسف والإ

 . قتصادیةجتماعیة والإعدم تھیئة الزوج لزوجتھ بیتا شرعیا یتناسب مع حالة الزوجین الإ. أ

ذا كان البیت الشرعي المھیأ بعیدا عن محل عمل الزوجة بحیѧث یتعѧذر معѧھ التوفیѧق بѧین      إ. ب

 ). لتزاماتھا البیتیة والوظیفیةإ

 :رأي الدكتور مصطفى الزلمي

 :من المادة المذكورة للأسباب الآتیة) ب(یطالب الزلمي بحذف الفقرة  

لѧم یكѧن مسѧتحیلا ولѧو كѧان البیѧت        ذاإمѧر صѧعب   ألتزامات البیتیѧة والوظیفیѧة   التوفیق بین الإ. 1

 . ذا لم یكن بین الزوجین تعاون وتكافلإالشرعي داخل محل عمل الزوجة 
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ختیѧار المكѧان الملائѧم    إتفاق على سرة تتطلبان ترك الحریة للزوجین للإالعدالة ومصلحة الأ. 2

 . والمناسب للسكنى بحسب المكنة المالیة للزوج

سѧتمرارھا وعѧدم   إسѧتقرارھا و إن یكѧون عѧاملا مسѧاعدا علѧى     أالمفروض في قانون الأسѧرة  . 3

 .)1("ھارنھیاإمام خلافات قد تؤدي الى أفتح الباب 

 : التعقیب

 ѧѧانون حѧѧنح القѧѧةمѧѧوى المطاوعѧѧى     ق دعѧѧا حتѧѧب توافرھѧѧروط یجѧѧا شѧѧط ولھѧѧزوج فقѧѧا للѧѧإقامتھ

الثقافیѧѧة ن یكѧѧون بیѧѧت الزوجیѧѧة ملائѧѧم لحالѧѧة الѧѧزوجین      أیسѧѧتطیع الѧѧزوج كسѧѧب الѧѧدعوى فیجѧѧب     

حѧد مѧع   أن یكѧون سѧاكنا   أي لایجѧوز  أجتماعیة والمسѧتوى المعیشѧي ویكѧون خاصѧا بѧالزوجین      والإ

ن یؤثѧث بأثѧاث غیѧر متنѧازع علیѧھ ویكѧون ملكѧا        أو مع زوجѧة ثانیѧھ و  أالزوج من الأھل والأقارب 

یجѧار  ن یكѧون عقѧد الإ  أن یكѧون البیѧت مسѧتأجرا مѧن قبѧل الѧزوج لكѧن یجѧب         أللزوج ولا مانع مѧن  

ѧѧزوج باسѧѧة . م الѧѧع ملاحظѧѧن أمѧѧة ممكѧѧدعوى المطاوعѧѧتأن لѧѧد أن تسѧѧوى إخر عنѧѧة دعѧѧة الزوجѧѧقام

 .تفریق لحین البت في دعوى التفریق

سѧتقرار  إمن المادة المذكورة یأتي من قناعتѧھ بѧأن   ) ب(قتراح الدكتور الزلمي بحذف فقرة إو

ستمرارھا وترك الحریة للزوجین أفضѧل مѧن تѧرك الموضѧوع بمثѧل مѧا جѧاء فѧي الفقѧرة          إسرة والأ

لتزامѧات البیتیѧة والوظیفیѧة شѧيء     ستغلالھا مѧن قبѧل الزوجѧة لأن التوفیѧق بѧین الإ     إالتي یمكن ) ب(

 .نسبي

 

 :الإكراه: عةساتالمسألة ال
 تعریف الإكراه

ھ فѧي اللغѧة علѧى خѧلاف المحبѧة      اسم من كرھت الشيء، أكرھھ كرھѧًا، وأصѧل  : "الإكراه  لغة

 .﴾2﴿"والرضا

الإلѧѧزام والإجبѧѧار علѧѧى مѧѧا یكѧѧره الإنسѧѧان   "، أو  ﴾1﴿"إلѧѧزام الغیѧѧر بمѧѧا لا یریѧѧده : "صѧѧطلاحااو

عبѧارة عѧѧن تھدیѧѧد  : "وقیѧل ھѧѧو  ،﴾2﴿"طبعѧًا أو شѧѧرعًا، فیقѧدم علѧѧى عѧدم الرضѧѧا لیرفѧع مѧѧا ھѧو أضѧѧر     

 .﴾3﴿"القادر غیره بمكروه على أمر بحیث ینتفي بھ الرضا

                                                             
 .187مصدر سابق، ص الزلمي، مجموعة أبحاث قانونیة، )1(
  ..4/346: بصائر ذوي التمییز، للفیروزآبادي. 269:ص مختار الصحاح،, محمد بن أبي بكر ،الرازي  )2(
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والمقصѧود بالرضѧѧا، ھѧѧو ارتیѧѧاح الѧѧنفس إلѧѧى فعѧل الشѧѧيء والرغبѧѧة فیѧѧھ، أمѧѧا الاختیѧѧار فیعنѧѧي    

 .﴾4﴿التمكن من ترجیح فعل الشيء أو تركھ

. فالمكلف إذا أقدم على فعل من تلقاء نفسھ فإنھ یتمتع بصفتین، صفة الاختیار وصѧفة الرضѧا  

متنѧاع عѧن الفعѧل ولѧو أنѧھ      متمكنًا من الإختیار، فما دام فقدَ صفة الرضا ولم یفقد الإ  ﴾5﴿والمستكره

متناع ضرر عظیم فھو مختار، لأنѧھ لѧم یقѧدم علѧى الفعѧل إلا وقѧد رجحѧھ        سیلحقھ من جراء ھذا الإ

جتنابѧѧًا للضѧѧرر، وقѧѧد كѧѧان فѧѧي إمكانѧѧھ أن یمتنѧѧع ویتلقѧѧى الضѧѧرر، وعلѧѧى ھѧѧذا فكѧѧل   إمتنѧѧاع علѧѧى الإ

 .راضٍ مختار ولا عكس

ختیѧار عنѧدھم   قول الحنفیة، وأما بقیѧة الأئمѧة فالرضѧا والإ   ختیار ھو والتفریق بین الرضا والإ

 .﴾6﴿ختیار من غیر رضاإمتلازمان، فلا یكون 

 :زواج المكره

اعتبѧѧر خطѧѧأً زواج المكѧѧره  : نѧѧھحѧѧوال الشخصѧѧیة العراقѧѧي لأ ینتقѧѧد الѧѧدكتور الزلمѧѧی قѧѧانون الأ 

العراقѧي القѧائم علѧى    ولى من المادة التاسعة من قانون الأحوال الشخصیة باطلا، فنصت الفقرة الأ

نثѧѧى علѧѧى الѧѧزواج دون  أم أكѧѧراه أي شѧѧخص ذكѧѧراً  إغیѧѧار و الأأقѧѧارب ي مѧѧن الألا یحѧѧق لأ: (نѧѧھأ

 ).ذا لم یتم الدخولإكراه باطلاً رضاه ویُعتبر عقد الزواج بالإ

 : سباب الموجبةالأ

بمجѧرد  لѧى الصѧحیح   إن الزواج الباطѧل یتحѧول   أھو ) ذا لم یتم الدخولإ: (مفھوم مخالفة شرط. 1

لѧى الصѧحیح   إجѧازة والباطѧل یتحѧول    إن الѧدخول  أساس أیضا على أكراه إالدخول ولو كان ب

 . جازة اللاحقة وھذا مرفوض في المنطق القانونيبالإ

                                                                                                                                                                             
  ..12/437فتح الباري، لابن حجر،   )1(
 .91:م، دار النفائس، ص2003/ھـ1424، 1التعریفات، لعلي بن محمد الشریف الجرجاني، ط  )2(
م، 2004/ھѧ ـ1424، 1قاسم بن عبداالله، أنیس الفقھاء في تعریفѧات الألفѧاظ المتداولѧة بѧین الفقھѧاء، ط      ،القونوي  )3(

 .99:دار الكتب العلمیة، ص
  .1/451م، 1998/دار القلم ھـ 1،1418طمصطفى، المدخل الفقھي العام،  ،الزرقا  )4(
، أمѧا  »وما اسѧتكرھوا علیѧھ  ... «: یستحسن استعمال لفظ المستكره لمن یقع علیھ الإكراه أخذًا من لفظ الحدیث  )5(

  .دفعًا للالتباس –بكسر الراء  –الحامل على الفعل الموقع للإكراه فالأنسب لھ استعمال لفظ المكرِه 
ھѧـ،  1403، 1ضѧوابطھ وتطبیقاتѧھ، ط  : صالح بѧن عبѧداالله، رفѧع الحѧرج فѧي الشѧریعة الإسѧلامیة       . د ،بن حمیدا  )6(

  .241:مركز البحث العلمي وإحیاء التراث الإسلامي جامعة أم القرى مكة المكرمة، ص
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جѧѧازة لѧѧى الصѧѧحیح بالإإلا یوجѧѧد فѧѧي العѧѧالم قѧѧانون یقѧѧرر تحویѧѧل العقѧѧد الباطѧѧل بطلانѧѧا مطلقѧѧا    . 2

) بطѧѧالالقابѧѧل للإ(یأخѧѧذ بѧѧالبطلان النسѧѧبي  ن المشѧѧرع العراقѧѧي لѧѧمأاللاحقѧѧة ومѧѧن المعѧѧروف 

 . جازة فالباطل والمعدوم سیانحتى تلحقھ الإ

من القانون المدني عقد المكره موقوفا حیѧث نصѧت   ) 155(المشرع العراقي اعتبر في المادة . 3

 ). برام عقد لا ینفذ عقدهإكراه الإ ﴾1﴿كراھا معتبرا بأحد نوعيإكره أًمن : (نأعلى 

قѧرار العقѧد الفاسѧد فѧي القѧانون المѧدني القѧائم        إبي حنیفة في أالمشرع العراقي لم یأخذ بمذھب . 4

نعقѧѧاد حѧѧوال الشخصѧیة التѧѧي تضѧѧمنت شѧѧروط الإ مѧѧن قѧѧانون الأ) 6(خѧѧذ بѧѧھ فѧѧي المѧادة  ألكنѧھ  

قѧرت للمѧدخول بھѧا فѧي الѧزواج الفاسѧد مھѧر        أمنѧھ حیѧث   ) 22(وشروط الصحة وفѧي المѧادة   

بѧي  أصѧول فقѧھ   أومѧن  . ذا ذكѧر إفي العقد والأقل منھ ومѧن المھѧر المسѧمى     ذا لم یذكرإالمثل 

 . جازة كالعقد الموقوفكراه تلحقھ الإن العقد الفاسد للإأحنیفة 

 :رأي الدكتور مصطفى الزلمي

 : ذا لم یتم الدخول وینبني على ذلكإكراه باطلا اعتبر عقد الزواج بالإ

ھѧم  أركѧان الѧزواج شѧأنھ فѧي ذلѧك شѧأن بقیѧة العقѧود بѧل ھѧو           أاعتبار رضاء العاقѧدین ركنѧا مѧن    . أ

 . نھ عقد شركة في الحیاة لا في المادةوأخطر لأ

لى البطلان حتѧى عنѧد الحنفیѧة القѧائلین بѧالفرق      إو الشرط یؤدي أخلف الركن تن أمن المقرر . ب

  .والعبادات ﴾2﴿نھم لا یفرقون بینھما بالنسبة لعقد الزواجبین البطلان والفساد لأ

ن كѧان مѧع   إالعقد الباطل لیس لھ وجود شرعي فالدخول بعѧده یعتبѧر زنѧا موجبѧا لعقوبѧة الحѧد       . ج

نѧھ وطء شѧبھة ولكѧن لایحѧول     ن كان بجھل یسقط الحد ویثبت النسب وتجب العѧدة لأ إالعلم و

 . تفاق الفقھاءإلى الصحة بإالعقد من البطلان 

بمѧا یتفѧق   ) الباطѧل : (و تغییѧر تعبیѧر  أ) ذا لѧم یѧتم الѧدخول   إ: (ما حذف قیѧد إقترح إولكل ما ذكر 

 . )3( )الموقوف(مع ھذا القید كـ

                                                             
 . الاكراه الملجئ وغیر الملجئ  )1(
ر صاحب الھدایѧة عѧن حكѧم مسѧألة بالفسѧاد      ، حیث لما عب2/361: ابن عابدین ،و2/383: ، فتح القدیر: راجع  )2(

بѧین الفسѧاد   : (وذكѧر الفسѧاد فیمѧا تقѧدم ولا فѧرق بینھمѧا      : وعن الاخر بѧالبطلان علѧق علیѧھ صѧاحب الفѧتح بقولѧھ      
  .في النكاح بخلاف البیع) والبطلان

 .148ص الزلمي، مجموعة أبحاث قانونیة، )3(
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 : التعقیب

الѧوارد فѧي نѧص    ) باطѧل  ( بإسѧتبدال تعبیѧر   یبدو لي أن ماتفضل بھ الدكتور مصطفى الزلمي 

ن كل منھما یمكن أن یتحول إلى الصحیح لأ صائب )موقوف ( أو ) فاسد ( بمصطلح ) 1(الفقرة 

  ﴾1﴿ .جازة الضمنیةلإاجازة وأن یعتبر الدخول بمثابة النافذ اللازم بالإ

علѧى الباطѧل فھѧو     يَنِوفي الحقیقة  كما قال الزلمي العقد الباطل لѧیس لѧھ وجѧود شѧرعي ومѧابُ     

قتѧرح الزلمѧي   إلى الصحیح، ومن أجل مصلحة المرأة المѧدخول بھѧا   إباطل ولایمكن تغییر الباطل 

لѧى الصѧحیح ویتفѧق ھѧذا مѧع      إمكѧان تغیѧر الفاسѧد أو الموقѧوف     إنѧھ ب الموقѧوف ، لأ بعبارة الفاسد أو 

، وھذه إضافة أخرى مѧن توظیѧف ماجѧاء    سلامي حول العقد الفاسد أو الموقوفماجاء في الفقھ الإ

 .في الفقھ الإسلامي في القانون

 

                                                             
لتزامات في الشریعة الاسلامیة والتشریعات المدنیѧة العربیѧة،  شѧركة السѧعدون للطباعѧة، بغѧداد ،       الزلمي، ألإ  )1(

  .   175ـ  174، ص  1بدون سنة طبع ، ج 



 

 

 

 

 

 

 

 الثاني الفصل

  والقانونیة الفقھیة ؤهاار
 الطلاق في
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 المدخل 

وھѧѧو مشѧѧتق مѧѧن الإطѧѧلاق؛ وھѧѧو الإرسѧѧال      1عبѧѧارة عѧѧن إزالѧѧة القیѧѧد،   : الطѧѧلاق فѧѧي اللغѧѧة  

قѧѧال ابѧѧن أبѧѧي الفѧѧتح   3أطلقѧѧت إبلѧѧي، وأطلقѧѧت أسѧѧیري، وطلقѧѧت امرأتѧѧي،  : یقѧѧول الرجѧѧل 2والتѧѧرك،

إذا سѧرحت حیѧث شѧاءت، وحѧبس     طلقѧت الناقѧة   : وأصل الطلاق في اللغة التخلیѧة، یقѧال  : "4البعلي

فلان في السجن طلقًا بغیر قید، وفرس طلق إحدى القوائم إذا كانѧت إحѧدى قوائمھѧا غیѧر محجلѧة،      

حل قید النكاح، وھو راجع إلى معناه لغة؛ لأنھ مѧن حѧل قیѧد    : والإطلاق الإرسال، فالطلاق شرعًا

 5".نكاحھا فقد خلیت

حѧل  : أحدھما: طلاق المرأة یكون بمعنیین: وفي العباب: "في تاج العروس 6وقال الزبیدي 

 .7"بمعنى الترك والإرسال: عقدة النكاح، والآخر

رفع قید النكاح فѧي الحѧال أو المѧآل بلفѧظ مخصѧوص أو مѧا       : والطلاق في عرف الفقھاء ھو

صѧѧفة : "بقѧѧولھم: وعرفѧѧھ المالكیѧѧة 9،"رفѧѧع قیѧѧد النكѧѧاح: "فقѧѧد عرفѧѧھ الحنفیѧѧة بقѧѧولھم 8یقѧѧوم مقامѧѧھ، 

حѧѧل عقѧѧد النكѧѧاح بلفѧѧظ الطѧѧلاق  : "وعرفѧѧھ الشѧѧافعیة 10،"فѧѧع حلیѧѧة متعѧѧة الѧѧزوج بزوجتѧѧھ حكمیѧѧة تر

قѧول مخصѧوص أو مѧا    : "وعرفѧھ الزیدیѧة فقѧالوا    1،"حѧل قیѧد النكѧاح   : "وعرفھ الحنابلة 11،"ونحوه

 2".في معناه یرتفع بھ النكاح، أو ینثلم

                                                             
، 144/ھѧѧـ، 1311فѧѧي الاصѧѧطلاحات الفقھیѧѧة، دار الطباعѧѧة العѧѧامرة،    طلبѧѧة الطلبѧѧة النسѧѧفي، عمѧѧر بѧѧن محمѧѧد،  . 1

 .155، صأنیس الفقھاءالقونوي، و
 .263ھـ، ص1408، 1دمشق، ط -، دار القلمتحریر ألفاظ التنبیھالنووي، أبو زكریا محیى الدین شرف، . 2
 .6/2ھـ،1406 -، دار المعرفة، بیروت،للسرخسي المبسوط: السرخسي، شمس الأئمة. 3
، وتوفي سنة )ھـ668(فتح الدین أبو الفتح أحمد بن محمد بن أبي الفتح بن أبي الفضل البعلي ثم الدمشقي، ولد . 4

 .2/48، لھ ترجمة في الوفیات )ھـ709(
زھیѧѧѧر الشѧѧѧاویش، المكتѧѧѧب الاسѧѧѧلامي  : ، تحقیѧѧѧقالمطلѧѧѧع علѧѧѧى أبѧѧѧواب المقنѧѧѧع البعلѧѧѧي، محمѧѧѧد بѧѧѧن أبѧѧѧي فѧѧѧتح،  . 5

 .333،ص1988
 ).ھـ1205(محمد مرتضى الحسیني الزبیدي، لغوي شھیر، توفي سنة . 6
 .166/ومختار الصحاح، 10/225لسان العرب  :، وینظر26/93تاج العروس . 7
 .مادة طلق/ الموسوعة الفقھیة الكویتیة. 8
، 3/103م 1982، 2بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع، دار الكتاب العربي، بیѧروت،ط : الكاساني، علاء الدین. 9

حاشیة رد المختار على الدر المختار شѧرح تنѧویر الأبصѧار فقѧھ أبѧو حنیفѧة، دار الفكѧر للطباعѧة          ،وابن عابدین
 .3/226م 2000 -ھـ 1421والنشر، بیروت، 

یوسѧف الشѧیخ   : حاشѧیة العѧدوي علѧى شѧرح كفایѧة الطالѧب الربѧاني، تحقیѧق        : العدوي، علي الصعیدي المالكي. 10
 .2/101ھـ  1412محمد البقاعي، دار الفكر، بیروت، 

 .2/379الفكر، بیروت مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنھاج، دار : الشربیني، محمد الخطیب. 11
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فین، وبѧیَّن حقѧوق   وقد شرع الإسلام النكاح لمصالح عظیمة، وأقامھ على المودة بین الطر 

كلٍ من الزوجین على الآخر، ودعا عند وجود الخلاف؛ للصبر أو تحكیم الحكمین؛ لیعیدا المѧودة  

البقاء مѧع  : من جدید، ولكن عند تنافر القلوب واستحكام الكراھیة لم یكن ثمة إلا أحد ثلاث حالات

: حة الأسѧرة، الحالѧة الثانیѧة   النفرة، وھذه الحالة لا یمكن اختیارھا، ومع اختیارھا فلیست فѧي مصѧل  

الفراق الجسدي؛ فتصیر المرأة كالمعلقة؛ لا ھي زوجة، ولا ھي مسرحة بѧالمعروف؛ فیغنیھѧا االله   

الطѧѧلاق برفѧѧع النكѧѧاح الѧѧذي أصѧѧبح عѧѧذابًا ونقمѧѧة، وھѧѧذا الѧѧذي شѧѧرعھ     : مѧѧن فضѧѧلھ، الحالѧѧة الثالثѧѧة 

 3.الإسلام

كѧھ أن یفѧارق امرأتѧھ    نعمتѧھ؛ بѧأن ملَّ  ثѧم أكمѧل لعبѧده شѧرعھ، وأتѧم علیѧھ       : " 4یقول ابن القѧیم  

ویأخذ غیرھا؛ إذ لعل الأولى لا تصلح لھ ولا توافقھ، فلم یجعلھا غلاً في عنقѧھ، وقیѧدًا فѧي رجلѧھ،     

وإصرًا على ظھره، وشرع لھ فراقھا على أكمل الوجوه لھا ولھ؛ بأن یفارقھا واحѧدة، ثѧم تتѧربص    

قت نفسھ إلیھا وكان لھ فیھا رغبة وصرف مقلب ثلاثة قروء، والغالب أنھا في ثلاثة أشھر، فإن تا

القلوب قلبھ إلى محبتھا وجد السبیل إلى ردھا ممكنًا، والباب مفتوحًا فراجع حبیبتھ واسѧتقبل أمѧره   

وعاد إلى یده ما أخرجتھ ید الغضب ونزغات الشیطان منھا، ثم لا یأمن غلبѧات الطبѧاع ونزغѧات    

مѧѧرة ثانیѧѧة، ولعلھѧѧا أن تѧѧذوق مѧѧن مѧѧرارة الطѧѧلاق     الشѧѧیطان مѧѧن المعѧѧاودة، فمكѧѧن مѧѧن ذلѧѧك أیضѧѧًا   

وخراب البیت ما یمنعھا من معاودة ما یغضبھ، ویذوق ھو مѧن ألѧم فراقھѧا مѧا یمنعѧھ مѧن التسѧرع        

قد اندفعت حاجتѧك بѧالمرة   : إلى الطلاق، فإذا جاءت الثالثة جاء ما لا مرد لھ من أمر االله، وقیل لھ

الثالثѧة سѧبیل؛ فѧإذا علѧم أن الثالثѧة فѧراق بینѧھ وبینھѧا وأنھѧا           الأولى والثانیة، ولم یبق لك علیھѧا بعѧد  

  5".القاضیة أمسك عن إیقاعھا

والأصѧѧل فѧѧي الطѧѧلاق التنجیѧѧز، إلا أنѧѧھ یقبѧѧل التعلیѧѧق والإضѧѧافة باتفѧѧاق الفقھѧѧاء، وقѧѧد ذكѧѧر      

                                                                                                                                                                             
المغني في فقھ الإمѧام أحمѧد بѧن حنبѧل الشѧیباني، دار      : ابن قدامة، أبو محمد عبد االله بن أحمد بن قدامة المقدسي. 1

 .7/277ھـ  1405، 1الفكر، بیروت، ط
 ،لأطھѧار المختѧار مѧن الغیѧث المѧدار المفѧتح لكمѧائم الأزھѧار فѧي فقѧھ الأئمѧة ا           بن أبي قاسѧم،  عبد االله، بن مفتاحا. 2

2/387 . 
 .281،صالأحوال الشخصیة أبو زھرة، : ینظر. 3
صاحب التصانیف الكثیѧرة،   محمد بن أبي بكر بن أیوب بن سعد، أبو عبد االله ابن قیم الجوزیة، العالم الرباني،. 4

، والعبر في خبѧر مѧن   361/ذیل طبقات الحنابلة: ھـ، ترجمتھ في751ھـ، وتوفي سنة 691ولد في دمشق سنة 
 .311/غبر

ھѧـ  1973طѧھ عبѧد الѧرؤوف سѧعد، دار الجیѧل، بیѧروت،       : ابن القیم، إعلام الموقعین عن رب العѧالمین، تحقیѧق  . 5
2/93. 
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أن الطѧѧلاق مѧѧن التصѧѧرفات التѧѧي تقبѧѧل التعلیѧѧق علѧѧى الشѧѧرط ولا تقبѧѧل       : 1الزركشѧѧي فѧѧي المنثѧѧور  

 .الشرط

 :ا یلي نماذج لبعض أراء الزلمي في الطلاقفیم

 طلاق الحائض: المسالة الأولى
 تعریف الحیض؟ 

ھو الدم الخارج في حال الصحة من أقصى رحم المѧرأة مѧن   : اصطلاحاتعریف الحیض ا 

أي شѧѧѧدید (ولونѧѧѧھ عѧѧѧادة السѧѧѧواد، وھѧѧѧو محتѧѧѧدم   )2(. غیѧѧѧر ولادة ولا مѧѧѧرض، فѧѧѧي أمѧѧѧد معѧѧѧین 

 .كریھ الرائحة) أي موجع مؤلم(، لذاع محرق )الحرارة

أي تقتضѧیھ الطبѧاع   -دم جِبِلѧَّةٍ  ": مѧن الشѧافعیة فѧي تعریѧف الحѧیض بأنѧھ       )3(قال الشربیني  

یخرج من أقصѧى رَحѧِمِ المѧرأة بعѧد بلوغھѧا علѧى سѧبیل الصѧحة مѧن غیѧر سѧبب فѧي              -السلیمة 

 .لكن في الطب الحدیث تبین سببھ واالله أعلم  .)4( "لومةأوقات مع

 : الحائضفي وقوع طلاق الفقھاء اختلاف  

 :اختلف فقھاء الشریعة الإسلامیة في حكم طلاق الحائض

] فَطَلِّقѧѧѧُوھُنَّ لِعѧѧѧِدَّتِھِنَّ: [رغѧѧѧم كونѧѧѧھ بدعѧѧѧة ومخالفѧѧѧاً لأمѧѧѧر االله الطѧѧѧلاق،  یقѧѧѧع: ولالѧѧѧرأي الأ

على أسѧاس ان النھѧي المُسѧتفاد مѧن الأمѧر لѧیس لѧذات المنھѧي عنѧھ وإنمѧا لغیѧره             )5(كالحنفیة

 )7(.والحنابلة )6(وھو ضرر الزوجة فلا یقتضي الفساد، ویتفق معھم الشافعیة

مѧر یقتضѧي فسѧاد المنھѧي     لأن النھѧي المسѧتفاد مѧن الأ    ،لا یقع طلاق الحѧائض : الرأي الثاني

فقѧѧالوا یجѧѧب ان یُطلقھѧѧا فѧѧي طھѧѧر لѧѧم      )8(الامامیѧѧةعنѧѧھ وبالتѧѧالي لا یقѧѧع الطѧѧلاق، كالشѧѧیعة    

یُطلقھѧا   أنمن أراد طلاق زوجتھ التي دخل بھا لم یحѧل لѧھ    )9(یجامعھا فیھ، وقال الظاھریة

                                                             
1 .1/375. 
 .1/108: باب الحیض : مغني المحتاج : أنظر  - 2
 6/6: الزركلي  -الأعلام )  977ت (محمد بن احمد الشربیني الخطیب  - 3
 . 1/108: مغني المحتاج  -4
 .3/33شرح فتح القدیر  )5(
 .6/5 ،1984 -، دار الفكر بیروتنھایة المحتاجالرملي، شمس الدین محمد بن أبي عباس،  )6(
 .8/450 ،1956-محمد حامد الفقي، مطبعة السنة المحمدیة : ، تحقیقالانصاف ، علي بن سلیمان،لمرداوىا )7(
 .3/6مستدرك الوسائل . كتاب الطلاق ،ریاض المسائل في بیان الاحكام بالدلائل )8(
 .10/16المحلى ابن حزم، )9(
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في حیضھا ولا في طھر جامعھѧا فیѧھ، فѧإن طلقھѧا فѧي طھѧر وطئھѧا فیѧھ أو فѧي حیضѧھا لѧم            

بائنا بینونة كبѧرى، فعندئѧذٍ یقѧع    لا إذا كان الطلاق إیُنفذ ذلك الطلاق وھي زوجتھ كما كانت 

 .ویُلزم

 .)1( ]فَطَلِّقُوھُنَّ لِعِدَّتِھِنَّ: [والراجح عند الشیعة الزیدیة عدم الوقوع لقولھ تعالى

رجاعھѧѧا أثنѧѧاء العѧѧدة  إن الطѧѧلاق یقѧѧع لكѧѧن یسѧѧتطیع  ألѧѧى إ )2(وذھѧѧب المالكیѧѧة :الѧѧرأي الثالѧѧث

بѧѧى یُھѧѧدده بالسѧѧجن، فѧѧإن لѧѧم یُراجعھѧѧا نѧѧاب القاضѧѧي  أرجѧѧاع، فѧѧإذا ره القاضѧѧي علѧѧى الإبѧѧویج

 )صѧلى االله علیѧھ وسѧلم   (منابھ وحكم بإرجاعھا جبراً علیھ للآیة المѧذكورة، ولقѧول الرسѧول    

مѧѧره : (بنѧѧھ عبѧѧداالله زوجتѧѧھ وھѧѧي حѧѧائضاحѧѧین طلѧѧّق  )رضѧѧي االله عنѧѧھ(لعمѧر بѧѧن الخطѧѧاب  

 )3().فلیراجعھا

 : الراجح عند الزلمي

ع خلافي بین الفقھاء من القѧدم، ولا یوجѧد دلیѧل قطعѧي علیھѧا، وكѧل الآراء الѧواردة        وموض

ن القѧول  أأرى : "ویقѧول  الرأي الثالѧث یرجح الدكتور مصطفى الزلمي  ھنا آراء اجتھادیة، 

الراجح الذي یجѧب الأخѧذ بѧھ وتعطѧى لѧھ صѧفة الإلѧزام فѧي قѧوانین الأحѧوال الشخصѧیة فѧي             

حمد بѧن  أمام و ما ذھب إلیھ المالكیة وبعض الحنفیة وروایة للإالدول العربیة والإسلامیة ھ

رجѧاع زوجتѧھ، فѧإن أبѧى ذلѧك      إحنبل من أن طѧلاق الحѧائض یقѧع ولكѧن یُجبѧر الѧزوج علѧى        

لأن یرتجعھѧѧا القاضѧѧي، لأن فѧѧي الأخѧѧذ بمѧѧذھب مالѧѧك جمعѧѧاً بѧѧین الأدلѧѧة ورفعѧѧا لتعارضѧѧھا،   

كثѧر  أصل كما ھѧو رأي  لاق من حیث الأراء السابقة فیقع الطالأخذ بھذا الرأي جمع بین الآ

 )4(".الفقھاء ولا یقع من حیث المآل كما ھو رأي البعض

ن یُطلѧѧق زوجتѧѧھ فѧѧي طھѧѧر لѧѧم ألѧѧى ذلѧѧك فѧѧان ھѧѧذا الѧѧرأي یعطѧѧي المجѧѧال للѧѧـزوج  إضѧافة  بالإ

ن تنتظѧر الزوجѧة، فالأخѧذ بھѧذا الѧرأي یجمѧع بѧین        أإذا كѧان لѧھ مبѧرر دون     )5(یُعاشرھا فیѧـھ 

 .".ومصلحة الزوجةمصلحة الزوج 

                                                             
 .ومایایھا 2/48الروضة الندیة )1(
 .29/شرح الخرشي  5/2110/  ھـ،1324-، مطبعة السعادة، السعودیة الكبرى المدونة مالك بن أنس، )2(
 6/221نیل الاوطار  )3(
مدى سلطان الإرادة في الطلاق في شریعة السѧماء  الزلمي، (لمزید من التفصیل في ھذا الموضوع راجع كتاب  4

 .وما یلیھا 111، ص)وقانون الأرض خلال أربعة آلاف سنة
وحكمھ قید عدم معاشرتھا في طھر یطلقھا فیھ ھو استبعاد الندم الذي قد یحصل في المستقبل بالنسبة للزوجین  )5(

 .إذا تكون من ھذه المعاشرة ولد
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 : التعقیب

لا یمنѧѧع ترتѧѧѧُّب أثѧѧره وحُكمѧѧѧھ علیѧѧѧھ    الطѧѧلاق وقѧѧѧت الحѧѧѧیض  بѧѧأنَّ تحѧѧѧریم ننسѧѧѧى  یجѧѧب أن لا 

كالظھار، فإنھ مُنكَر من القول وزور، وھو مُحرَّمٌ بلا شك وترتب أثره علیھ وھو تحѧریم الزوجѧة   

 .إلى أن یكفر، فھكذا الطلاق البدعي محرَّم ویترتَّب علیھ أثره إلى أن یراجع ولا فرق بینھما

لѧى  إسѧرة والحفѧاظ علیھѧا    اء كیѧان الأ بقѧ  فѧي التѧرجیح    صل عند الدكتور مصطفى الزلميالأو

ضѧافة الѧى تبغѧیض    ي في مصلحة بقاء الاسرة، ھѧذا بالإ تراء الأقصى حد، لھذا نرى أنھ یرجح الآ

عطاء فرصة أخѧرى للѧزوج والزوجѧة مѧن أجѧل التفكیѧر مѧن جدیѧد         إالطلاق في الاسلام ومن أجل 

یجمѧع بѧین مصѧلحة الѧزوج      خѧذ بھѧذا الѧرأي   الأ:"في الموضوع، وأخیرا كما قѧال الѧدكتور الزلمѧي    

 .سرة والعدالةستقرار الأوھذا أقرب لا" ومصلحة الزوجة

حوال الشخصیة حق طلب التفریق القضائي للزوجة في قانون الأ: المسألة الثانیة
 : العراقي

طلاقھا لا تسѧمح  إسباب على ن تلك الأأسباب للتفریق القضائي غیر أالمعدلة ) 43(وردت المادة أ

 : لا للزوجة، كما یتضح من الآتيإفي نظر المشرع العراقي بطلب التفریق 

 : سباب الآتیةحد الأأللزوجة طلب التفریق عند توافر  –أولا 

كثر، ولѧѧو كѧѧان لѧѧھ مѧѧال  أذا حكѧѧم علѧѧى زوجھѧѧا بعقوبѧѧة مقیѧѧدة للحریѧѧة مѧѧدة ثѧѧلاث سѧѧنوات فѧѧ   إ. 1

 ). 43/1(نفاق منھ تستطیع الإ

سلامي بل یقاس على ھذا السبب لیس لھ مصدر في الفقھ الإ أن " :مصطفى الزلمي رأي الدكتور

 : وفي رأینا لا داعي لھذا القیاس لسببین. حال الغیاب

 إن نسان بѧالحبس تقیید حریة الإ وأنو المسجون غائب عن زوجتھ أن المحبوس أ: حدھماأ

ذا كѧѧان السѧѧجن فѧѧي مدینѧѧة غیѧѧر المدینѧѧة التѧѧي تسѧѧكنھا  إصѧѧورة مѧѧن صѧѧور الغیѧѧاب وخاصѧѧة  إلا ھѧѧو

 . الزوجة

قѧѧѧال ابѧѧѧن تیمیѧѧѧة فѧѧѧي    قѧѧѧد ن التفریѧѧѧق لھѧѧѧذا السѧѧѧبب ورد فѧѧѧي الفقѧѧѧھ الاسѧѧѧلامي ف    أ: والثѧѧѧاني

سیر والمحبوس ونحوھما ممѧن تعѧذر انتفѧاع امرأتѧھ بѧھ      القول في امرأة الأ): (الاختیارات العلمیة(

 )2(. ﴾1﴿)بو محمد المقدسيأجماع كما قال بالإالمفقود  امرأةذا طلبت فرقتھ كالقول في إ

                                                             
 . 146ابن تیمیة، الاختیارات، ص  )1(
 .158ص الزلمي، مجموعة أبحاث قانونیة، )2(
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ن الضرر الفعلѧي غیѧر قѧائم    ن في ذلك تعسفا في استعمال الحق لأأرى أ"  :اقتراح الزلمي

بعѧد مضѧي سѧنة مѧن     : (لѧى ھѧذه الفقѧرة عبѧارة    إن یضѧیف  أبعد الحكم مباشرة، فكѧان علѧى المشѧرع    

تطورت في قطرنا فیسمح بالالتقѧاء بѧین   سوة ببقیة القوانین العربیة، ولان حیاة السجن قد أ) حبسھ

  )1(".خرىأالزوجین بین آونة و

ن كѧѧان الѧѧزوج معѧѧروف  إكثر بѧѧلا عѧѧذر مشѧѧروع و أذا ھجѧѧر الѧѧزوج زوجتѧѧھ مѧѧدة سѧѧنتین فѧѧ  إ -2

 ). 43/2(نفاق منھ قامة ولھ مال تستطیع الإالإ

ذا لم یطلب الزوج زوجتھ غیر المدخول بھا للزفاف خѧلال سѧنتین مѧن تѧاریخ العقѧد، ولا      إ -3

 ). 43/3(یعتد بطلب الزوج زفاف زوجتھ اذا لم یكن قد اوفى بحقوقھا الزوجیة 

الثانیѧة  (احكѧام ھѧاتین الفقѧرتین    : "ھكѧذا  التفصیل حول ھاتین الفقرتین لѧدى الѧدكتور الزلمѧي   

 :سلامیة منھاالشریعة الإدلة في أتعززھا ) والثالثة

فَأَمْسѧѧѧِكُوھُنَّ بِمَعѧѧѧْرُوفٍ أَوْ سѧѧѧَرِّحُوھُنَّ بِمَعѧѧѧْرُوفٍ وَلاَ تُمْسѧѧѧِكُوھُنَّ   : [قѧѧѧال سѧѧѧبحانھ وتعѧѧѧالى . أ

مسѧاك بѧالمعروف ھѧو القیѧام بمѧا      ، والإ﴾2﴿]ضِرَارًا لِتَعْتَدُوا وَمَنْ یَفْعَلْ ذَلِكَ فَقѧَدْ ظَلѧَمَ نَفْسѧَھُ   

، ومѧѧن حقѧѧوق الزوجѧѧة علѧѧى زوجھѧѧا حѧѧق التمتѧѧع   ﴾3﴿زوجھѧѧایجѧѧب لھѧѧا مѧѧن حقѧѧوق علѧѧى  

مسѧѧاكا بѧѧالمعروف بѧѧل  إو بعѧѧده لѧѧیس أوالمعاشѧѧرة، وھجѧѧر الѧѧزوج لزوجتѧѧھ قبѧѧل الѧѧدخول   

 . مساك بغیر المعروفإضرار و

،  وھجѧر الزوجѧة دون مبѧرر بغѧي     ﴾4﴿]فَإِنْ أَطَعْنَكُمْ فَلاَ تَبْغُوا عَلѧَیْھِنَّ سѧَبِیلاً  : [قال تعالى -ب

 . وعدول عن الحق علیھا وظلم

ربعѧة  أیѧلاء بعѧد مѧرور    ن یھجѧر زوجتѧھ ولا یعاشѧرھا یطبѧق علیѧھ حكѧم الإ      أمن حلف  –ج 

 ﴾5﴿لِلѧَّذِینَ یُؤْلѧُونَ   : [شھر فیفرق القاضي بینھما والتفریق یكون طلقة بائنѧة، لقولѧھ تعѧالى   أ

فѧَإِنَّ اللѧَّھَ غَفѧُورٌ رَحѧِیمٌ، وَإِنْ عَزَمѧُوا        ﴾7﴿أَرْبَعَةِ أَشѧْھُرٍ فѧَإِنْ فѧَاءُوا      ﴾6﴿مِنْ نِسَائِھِمْ تَرَبُّصُ 

                                                             
 .158ص الزلمي، مجموعة أبحاث قانونیة، )1(
 . 231: الآیة –سورة البقرة   )2(
 . القرآن، المرجع السابق لأحكاملقرطبي، الجامع ا  )3(
 . 34: الآیة –سورة النساء   )4(
 . ي یحلفونأ  )5(
 . التأخر والتأني  )6(
 . ي رجعواأ  )7(
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لا أ، وبمقتضѧى ھѧذا الѧنص كѧل مѧن ھجѧر زوجتѧھ حالفѧا         ﴾1﴿]الطَّلاَقَ فَإِنَّ اللَّھَ سѧَمِیعٌ عَلѧِیمٌ  

مѧره  أبѧى  أن إمره بالفیئة فألى الحاكم إشھر ورافعتھ الزوجة أربعة أمضت  ذاإیعاشرھا 

 . بالطلاق

ربعѧѧة أوزاعѧѧي والحنفیѧѧة یقѧѧع الطѧѧلاق بمجѧѧرد مضѧѧي  والأوقѧѧال بعѧѧض الفقھѧѧاء كѧѧالنخعي 

 . ﴾2﴿شھرأ

لا یقربھѧا  أن یكون ھناك حلف مѧن الѧزوج علѧى    أوقال المالكیة لا یشترط في ھذا الحكم 

ن العبѧرة بالضѧرر الѧذي یلحѧق الزوجѧة      یѧلاء موجبѧا للتفریѧق لأ   إبل مجѧرد الھجѧر یعتبѧر    

قѧال علماؤنѧѧا ومѧن امتنѧѧع عѧن وطء امرأتѧѧھ    : (نتیجѧة ھѧذا الھجѧѧر وقѧال القرطبѧѧي المѧالكي    

بى وقام علѧى امتناعѧھ مѧن وطئھѧا مضѧرا بھѧا       أمر بوطئھا، فان أضرارا بھا إبغیر حلفھ 

 .﴾3﴿)یلاءجل الإأجل وقیل یضرب أفرق بینھ وبینھا من غیر ضرب 

، والامسѧѧاك مѧѧع عѧѧدم   ﴾4﴿)لا ضѧѧرر ولا ضѧѧرار : (علیѧѧھ الصѧѧلاة والسѧѧلام  قѧѧال الرسѧѧول   -د

ن یزیل الضرر بفك تلك العقدة التѧي اصѧبحت   أالمعاشرة الزوجیة مضر وعلى القاضي 

 . ضرارا لا مصلحة فیھا

ن عمѧѧر بѧѧن الخطѧѧاب فѧѧي عھѧѧد خلافتѧѧھ كѧѧان یطѧѧوف لیلѧѧة بالمدینѧѧة فسѧѧمع امѧѧرأة تنشѧѧد   إ -ھѧѧـ 

 : الابیات الآتیة

  ﴾5﴿لاعبѧѧѧѧѧѧѧھ أن لا حبیѧѧѧѧѧѧѧب  أرقنѧѧѧѧѧѧѧي  أو ا اللیل واسود جانبھلا طال ھذأ

 لزعѧѧѧѧزع مѧѧѧѧن ھѧѧѧѧذا السѧѧѧѧریر جوانبѧѧѧѧھ    فواالله لولا االله لا شيء غیره 

 ن تنѧѧѧѧѧѧال مراكبѧѧѧѧѧѧھ   أكѧѧѧѧѧѧرام بعلѧѧѧѧѧѧي  إو مخافة ربــــي والحیاء یكفني 
 

یѧن زوجѧك؟ فقالѧت بعثѧت بѧھ الѧى       أتلѧك المѧرأة وقѧال لھѧا     ) (فلما كان الغد اسѧتدعى عمѧر   

فاستدعى نساء فسألھن عن المرأة كم مقدار ما تصبر عن زوجھا؟ فقلѧن، شѧھرین، ویقѧل    . العراق

لا تحبسѧوا  أجناد مراء الأأفكتب عمر الى . شھرأربعة أشھر، وینفذ صبرھا في أصبرھا في ثلاثة 

                                                             
 . 227-226: الآیات –سورة البقرة   )1(
 . 3/176البدائع  الكاساني، )2(
عبداالله بن عبدالمحسѧن التركѧي، مؤسسѧة    : تحقیق القرآن، لأحكامالجامع  القرطبي، محمد بن أحمد الانصاري، )3(

 . 3/106 ،2006 -الرسالة
 . خرجھ ابن ماجھ والبیھقي والطبرانيأ، وكذلك )2867( 1/313: حمدأمسند  )4(
 . لاعبھألى جنبي خلیل إوفي بعض المصادر ھذا البیت ھكذا، تطاول ھذا اللیل وازور جانبھ، ولیس   )5(



60 

 .  ﴾1﴿شھرأربعة أكثر من أرجلا عن امرأتھ 

لѧى  إدخѧل بھѧا   أن حنبل في رجل تزوج امرأة ولم یѧدخل بھѧا ویقѧول لا    حمد بأمام قال الإ -و

 . ﴾2﴿بینھما نلا لأفرقإن دخل بھا وإربعة أقال اذھب الى و ،یجبر على الدخول ،شھر

، وعنѧد المالكیѧة المѧدة    ﴾5﴿والزیدیѧة  ﴾4﴿والحنابلѧة  ﴾3﴿التفریق للھجر والغیاب أقره المالكیة –ز 

سنة واحدة سواء وجѧد العѧذر ام لѧم یوجѧد، وعنѧد       لثلاث سنوات في رأي وفي رأي آخر

، والمشѧѧرع أخѧѧذ ﴾6﴿و الغیѧѧاب بعѧѧذرأكѧѧان الھجѧѧر  ذاإصѧѧغر سѧѧتة اشѧѧھر الحنابلѧѧة المѧѧدة الأ

 )7(. ا بمذھب الحنابلةخذًأالعذر بنظر الاعتبار 

و مبتلى بما لا یستطیع معھ القیѧام  أإذا وجدت زوجھا عنینا  : "الفقرة الرابعة من ھذه المادة -4

صѧѧیب بѧѧذلك بعѧѧد  أو نفسѧѧیة او إذا أبالواجبѧѧات الزوجیѧѧة سѧѧواء كѧѧان ذلѧѧك لأسѧѧباب عضѧѧویة    

مكѧان شѧفائھ منھѧا بتقریѧر صѧادر عѧن لجنѧة طبیѧة رسѧمیة مختصѧة           إالدخول بھا وثبت عѧدم  

 ة سѧنة واحѧدة شѧریطة   دن سبب ذلك نفسي فتؤجѧل التفریѧق لمѧ   أنھ إذا وجدت المحكمة أعلى 

 ". .ن تمكن زوجھا من نفسھا خلالھاأ

 : رأي الدكتور الزلمي

و بعѧده وھѧذا مѧا یتفѧق مѧع      ألم یقید المشѧرع ھѧذا السѧبب بمѧا قبѧل الѧدخول       ": قال في ھذا المجال

لى العدالة ھѧو تعمѧیم ھѧذا الحѧق     إقرب سلامي والأن السائد في الفقھ الإأرأي فقھاء المسلمین غیر 

المѧانع مѧن القیѧام بالواجبѧات الزوجیѧة كمѧا یكѧون فѧي الѧزوج بالعنѧة           ن حتى یشمل كلا الѧزوجین لأ 

 ﴾9﴿. "﴾8﴿والجب وغیرھما یكون في الزوجة بالرتق والقرن كما في المرأة القرناء والرتقاء

و ابتلѧى بѧالعقم بعѧد الѧزواج ولѧم یكѧن لھѧا ولѧد منѧھ          أإذا كان الѧزوج عقیمѧا   :" الفقرة الخامسة -5

 ."على قید الحیاة

                                                             
 . القرآن، المرجع السابق لأحكامالجامع   )1(
 . 3/301  ،المغني ،ابن قدامة  )2(
 .2/313: ، 1984 -، دار الفكر، بیروتمنح الجلیل في الفقھ المالكين محمد، علیش، محمد بن أحمد ب  )3(
 . 8/142 ،المغني ،ابن قدامة  )4(
 . 2/56: الروضة الندیة في الفقھ الزیدي  )5(
 . المغني، المرجع السابق  )6(
 .160-158ص الزلمي، مجموعة أبحاث قانونیة، )7(
القرنѧاء مѧѧن وجѧѧد فѧي عضѧѧوھا الجنسѧي قѧѧرن مѧѧن لحѧم او عظѧѧم یكѧون مانعѧѧا مѧѧن القیѧام بالواجبѧѧات الزوجیѧѧة،          )8(

 . من انسد عضوھا الجنسي بلحم او عظم: والرتقاء
 .161ص الزلمي، مجموعة أبحاث قانونیة،  )9(
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 : رأي الدكتور الزلمي

ول من حكѧم بѧھ فѧي الاسѧلام ھѧو عمѧر       أو. ھذا السبب استحدثھ المشرع في التعدیل الجدید"

عندما بعѧث رجѧلا علѧى بعѧض السѧاعیة فتѧزوج امѧرأة وكѧان عقیمѧا           )رضي االله عنھ(بن الخطاب 

 . ﴾1﴿علمھا ثم خیرھاأنك عقیم؟ قال لا قال انطلق فأعلمتھا أفقال لھ عمر 

حادیث تحث على تفضѧیل مѧن تلѧد مѧن     أفي آداب النكاح آثارا و ﴾2﴿حیاءالغزالي في الإونقل 

 . ﴾3﴿ ))خیر نسائكم الولود الودود: ((النساء على غیرھا ومنھا

مومة مدى الحیѧاة دون  نھ لیس من العدالة حرمان الزوجة من عاطفة الأإلى جانب ذلك فإو

مѧѧور ة وتحقیѧѧق ھѧѧدف الѧѧزواج كѧѧل ھѧѧذه الأ ن المصѧѧلحة والضѧѧرورإوبنѧѧاء علѧѧى مѧѧا ذكرنѧѧا فѧѧ . ذنѧѧب

 : سباب التفریق القضائي عند توافر الشروط التالیةأتستدعي اعتبار العقم سببا من 

 . التأكد من عقم المدعى علیھ. 1

 . ولاد لو تفرقانجاب الأمراعاة من الطرف المقابل وقابلیتھ لإ. 2

 .  ﴾4﴿یضا بشكل مؤكدألا یكون طالب التفریق عقیما . 3

ن العقѧم سѧѧبب  أفѧردت الزوجѧة بھѧذا الحѧق مѧع      أنھѧѧا أیضѧا  أعلѧى ھѧذه الفقѧرة     یؤخѧذ نѧھ  أغیѧر  

 ﴾5﴿. یضاأن یكون المسبب مشتركا أ أولىمشترك ف

إذا وجѧѧدت بعѧد العقѧد ان زوجھѧѧا مبتلѧى بعلѧة لا یمكѧѧن معѧا معاشѧرتھ بѧѧلا        :"الفقѧرة السادسѧة   -6

نھ قد اصیب بعد ذلك بعلة من أو أو الجنون أو الزھري أو السل أو الرص أ ملجذااضرر ك

ن العلѧѧة یؤمѧѧل أنѧѧھ إذا وجѧѧدت المحكمѧѧة بعѧد الكشѧѧف الطبѧѧي  أو مѧѧا یماثلھѧѧا علѧى  أھѧذه العلѧѧل  

بالزوج طیلѧة   عالاجتمازوالھا فتؤجل التفریق حتى زوال تلك العلة وللزوجة ان تمتنع عن 

                                                             
 . 4/14: زاد المعاد لابن القیم  )1(
 . 2/21 الغزالي، احیاء علوم الدین، )2(
بسѧنده عѧن أبѧي أذینѧة الصѧدفي أن رسѧول االله صѧلى االله علیѧھ         ) 13478" (السنن الكبѧرى  " خرج البیھقي في   )3(

خیѧѧѧر نسѧѧѧائكم الѧѧѧودود الولѧѧѧود المواتیѧѧѧة المواسѧѧѧیة ، إذا اتقѧѧѧین االله ، وشѧѧѧر نسѧѧѧائكم المتبرجѧѧѧات    : ( وسѧѧѧلم قѧѧѧال 
 ،عصѧѧѧѧѧѧѧѧѧمالمتخѧѧѧѧѧѧѧѧѧیلات ، وھѧѧѧѧѧѧѧѧѧن المنافقѧѧѧѧѧѧѧѧѧات ، لا یѧѧѧѧѧѧѧѧѧدخل الجنѧѧѧѧѧѧѧѧѧة مѧѧѧѧѧѧѧѧѧنھن ، إلا مثѧѧѧѧѧѧѧѧѧل الغѧѧѧѧѧѧѧѧѧراب الأ     

اختلѧف أھѧل العلѧم فѧي شѧأنھ ، فѧذھب غیѧѧر واحѧد مѧن أھѧل العلѧم إلѧى عѧدم صѧحتھ ، مѧنھم ابѧѧن               : وھѧذا الحѧدیث   
، ومѧال السѧیوطي إلѧى إرسѧالھ ، وسѧبقھ إلѧى ذلѧك        ) 177" (النظر في أحكѧام النظѧر  " القطان الفاسي في كتاب 

" السلسѧلة الصѧحیحة   " وفѧي  , ) 3330: (بѧرقم  " صѧحیح الجѧامع الصѧغیر    "وصѧححھ الألبѧاني فѧي     . البیھقѧي 
 )14.(1849: (برقم

 . 2/280مدى حریة الزوجین في الطلاق،  عبدالرحمن، الصابوني،)4(
 .162-161ص الزلمي، مجموعة أبحاث قانونیة،  )5(
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سѧѧبة وامتنѧѧع ن العلѧѧة لا یؤمѧѧل زوالھѧѧا خѧѧلال مѧѧدة منا أمѧѧا إذا وجѧѧدت المحكمѧѧة أمѧѧدة التأجیѧѧل 

 ". .صرت الزوجة على طلبھا فیحكم القاضي بالتفریقأالزوج عن الطلاق و

ویلاحѧظ ان كѧل مѧا ورد فѧي ھѧذه الفقѧرة كѧان موجѧودا فѧي القѧانون           " :رأي الدكتور الزلمѧي 

سباب مشتركة بین الزوجین تسѧمح  السابق مع نقص لم یتداركھ التعدیل وھو اعتبار ھذه الأ

 . وجد الاخر مصابا بعلة لا یمكن معھا المعاشرة ذاإلكل طلب التفریق 

ن ھذا النھج الذي سلكھ المشرع ھو مذھب الحنفیة الذي كان المصدر الوحید المعمѧول بѧھ   إ

 . م1959لسنة ) 188(لى تقنین قانون رقم إمنذ العھد العثماني 

حѧرى  الأسبابھ مشتركة وكان أن ن الحق مشترك لأأوالذي استقر علیھ فقھاء المسلمین ھو 

ن أن یأخѧѧذ بھѧѧذا الѧѧرأي لاخѧѧتلاف الطѧѧلاق والتفریѧѧق فѧѧي كثیѧѧر مѧѧن الآثѧѧار منھѧѧا     أبالمشѧѧرع 

ذا طلقھا زوجھا قبل الѧدخول تسѧتحق نصѧف    إالزوجة المصابة بما یمنع الواجبات الزوجیة 

ذا انتھت العلاقة الزوجیة بینھما قبل الدخول عن طریق التفریق القضѧائي لھѧذا   إالمھر لكن 

ѧѧبب او لسѧѧا لا السѧѧاص بھѧѧر خѧѧة    بب اخѧѧره العدالѧѧا تقѧѧذا مѧѧر ھѧѧن المھѧѧیئا مѧѧتحق شѧѧن لأ ﴾1﴿تس

سѧباب التفریѧق واخѧذ فѧي     أن المشѧرع لѧم یحѧدد    أالتفریق كان بسبب منھا، وبصѧورة خاصѧة   

والقیѧاس ان كѧل عیѧب یتضѧرر منѧھ      : (ھذا برأي بعض فقھاء المسلمین كابن القیم الذي قѧال 

 ﴾3﴿ .﴾2﴿)من الرحمة والمودة یوجب الخیارالزوج الآخر ولا یحصل معھ مقصود النكاح 

 مѧѧدةمھالѧھ  إإذا امتنѧع الѧزوج عѧن الانفѧاق علیھѧا دون عѧذر مشѧروع بعѧد          :"الفقѧرة السѧابعة   -7

 ".قصاھا ستون یوماأ

و الحكѧم  أو فقѧده او اختفائѧھ   أإذا تعذر تحصѧیل النفقѧة مѧن الѧزوج بسѧبب تغیبѧھ        :"الفقرة الثامنة 

 "..علیھ بالحبس مدة تزید على سنة

قصѧاھا  أمھالѧھ مѧدة   إإذا امتنع الزوج عن النفقة المتراكمѧة المحكѧوم بھѧا بعѧد      :  "الفقرة التاسعة

 ". ستون یوما من قبل دائرة التنفیذ

حكѧام أقرھѧا   أن ما ورد في ھذه الفقرات باسѧتثناء النفقѧة المتراكمѧة    أ" :رأي الدكتور الزلمي

فَأَمْسѧِكُوھُنَّ بِمَعѧْرُوفٍ أَوْ   : [قولѧھ تعѧالى   فقھاء المسلمین بالتفصیل، قال القرطبѧي فѧي تفسѧیر   

                                                             
 . 2/397المسالك في الفقھ المالكي،  لأقربفي تفصیل ذلك الشرح الصغیر وحاشیة تحفة السالك : ینظر  )1(
 . 4/34زاد المعاد، لابن القیم،   )2(
 .162ص الزلمي، مجموعة أبحاث قانونیة،  )3(
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ن مѧѧن إ، قѧѧال جماعѧѧة مѧѧن العلمѧѧاء  ﴾1﴿]سѧѧَرِّحُوھُنَّ بِمَعѧѧْرُوفٍ وَلاَ تُمْسѧѧِكُوھُنَّ ضѧѧِرَارًا لِتَعْتѧѧَدُوا 

ذا لم یجد ما ینفق علѧى الزوجѧة یطلقھѧا فѧان لѧم یفعѧل خѧرج        إن الزوج أالامساك بالمعروف 

جѧل الضѧرر اللاحѧق بھѧا مѧن بقائھѧا عنѧد مѧن لا         اعن حد المعروف فیطلق علیھ الحاكم من 

 . یقدر على نفقتھا

بѧو عبیѧد، وقالѧھ مѧن الصѧحابة عمѧر       أبو ثور وأحمد واسحاق وأوبھذا قال مالك والشافعي و

 . د بن المسیببو ھریرة ومن التابعین سعیأوعلي و

ن اختѧѧارت إة مخیѧѧرة فѧѧأذا منѧѧع أمرأتѧѧھ النفقѧѧة لعسѧѧرتھ فѧѧالمر إن الرجѧѧل إ: (وقѧѧال ابѧѧن قدامѧѧة

جنѧاد فѧي رجѧال غѧابوا عѧن نسѧائھم       مѧراء الأ ألѧى  إن عمѧر كتѧب   فراقھ فرق الحاكم بینھما لأ

 ). ن طلقوا بعثوا نفقة ما مضىإو یطلقوا فأن ینفقوا أفأمرھم ب

خذ أو لم یقدر على أولم یقدر الحاكم على مال لھ یأخذه ... سارهن امتنع عن الانفاق مع یإو

ذا لم ینفѧق الموسѧر فحالѧھ كحѧال     إف: یضاأوقال . النفقة من مال الغائب فلھا الخیار في الفسخ

ن فѧي  ولѧى، ولأ أذا جاز الفسخ من لھ العذر فعلى غیѧره  إنھ ولى بالفسخ لأأعسار بل ھذا الإ

 .﴾2﴿زالتھإزالتھ بالفسخ فوجب إمكن أالصبر ضررا 

ذا عجز عѧن نفسѧھ وكانѧت زوجتѧھ غنیѧة كلفѧت       إن الزوج إ: (ولكن یرى ابن حزم الظاھري

ن الزوجة وارثة الزوج فعلیھا نفقتѧھ  یسر، لأأن إنفاق علیھ ولا ترجع علیھ بشيء من ذلك ھي بالإ

 ﴾4﴿ .﴾3﴿)عسر بنص القرآنأن إ

ن النفقѧѧة إ :"لفقѧѧرة التاسѧѧعة مѧѧن ھѧѧذه المѧѧادة    وینتقѧѧد الزلمѧѧي مѧѧا اسѧѧتحدثھ التعѧѧدیل فѧѧي ا    

قѧف علѧى مصѧدر لѧھ فѧي الفقѧѧھ      ألѧم  : "، ویقѧѧول"سѧباب التفریѧق  أالمتراكمѧة المحكѧوم بھѧا سѧبب مѧن      

نفѧاق علѧى زوجتѧھ    لѧى الإ إذا عѧاد الѧزوج   إن الضѧرر الموجѧب للتفریѧق غیѧر قѧائم      أالاسلامي، كما 

 . وبقیت النفقة المتراكمة دینا في ذمتھ

ن الѧزوج  أن یكون دین الزوجة في ذمة زوجھѧا یكѧون داعیѧا الѧى التفریѧق طالمѧا       أرى أولا 

 ﴾5﴿". نفاقعاد لیستمر على الإ

                                                             
 . 221: الآیة –سورة البقرة   )1(
سیدي خلیѧل،   مختصر العلامة الدردیر علىشرح ، 576-7/573في تفصیل ذلك المغني لابن قدامة، : ینظر   )2(

 .477، والحاوي الكبیر، كتاب النفقات، ص 608./2
 . 10/92: المحلى )3(
 .163ص الزلمي، مجموعة أبحاث قانونیة،  )4(
 .163ص الزلمي، مجموعة أبحاث قانونیة،  )5(
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ن أللزوجة الحق في طلب التفریق قبل الѧدخول وفѧي ھѧذه الحالѧة علѧى المحكمѧة       :  "ثانیا

لى الزوج ما قبضتھ من مھѧر وجمیѧع مѧا تكبѧده مѧن      إن ترد الزوجة أتقضي بالتفریق بعد 

) 43(ھѧѧذا مѧѧا ورد فѧѧي ختѧѧام المѧѧادة      ".غѧѧراض الѧѧزواج ونفقѧѧات ثابتѧѧة صѧѧرفھا لأ   مѧѧوالأ

 . المعدلة

  :رأي الدكتور الزلمي

نѧھ  إسѧباب السѧابقة ف  ن كѧان لسѧبب مѧن الأ   إعطѧاء ھѧذا الحѧق للزوجѧة     إن أمن وجھة نظري "

نھ فتح باب لھدم كیان زوجي قѧائم دون مبѧرر، وبصѧورة خاصѧة     إن كان ھو سبب آخر فإتكرار و

ن الحیاة الزوجیة في الظرف الواقع بعد العقѧد وقبѧل الѧدخول یتعѧرض لتѧدخل كثیѧر ممѧن تسѧول         إف

 . ن یتدخلوا لا لمصلحة الزوجین بل لمجرد التخریب وبث الشقاق والفتنةأنفسھم ألھم 

ن التعѧدیل جѧاء   ن یعید المشرع النظѧر فѧي الحكѧم الѧوارد فѧي ھѧذه الفقѧرة الاخیѧرة لأ        أونأمل 

 ﴾1﴿".. سرةزالة الضرر الناشئ من سوء تطبیق احكام الأإالفوضى وللقضاء على 

 : ویقترح الزلمي ھذه المقترحات التي تتعلق بالتفریق القضائي ھي الآتیة

سباب التفریق القضائي التي استحدثھا المشرع العراقي للظروف الاسѧتثنائیة  أالتقلیل من : ولاأ

سѧباب  أن أو على طریق الزوال علما بأالتي مر بھا قطرنا العزیز وقد زالت تلك الظروف 

 .﴾2﴿التفریق القضائي في جمیع دول العالم لا تتجاوز سبعة

 . ا بكثرة لھدم الأسرة العراقیةو تعدیلھا بما یحول دون استعمالھ) 42(لغاء مادة إ: ثانیا

ربعین من ھذا القانون سباب المذكورة في المادة الأحد الأذا ردت دعوى التفریق لأإ: (ونصھا

ن أقیمت دعوى ثانیة لنفس السبب فعلى المحكمѧة  ألعدم ثبوتھ واكتسب قرار الرد درجة البتات ثم 

 ﴾3﴿). لى التحكیم وفقا لما ورد في المادة الحادیة والأربعینإتلجأ 

                                                             
 .164ص الزلمي، مجموعة أبحاث قانونیة،  )1(
: ربعѧة آلاف سѧنة  أرض خѧلال  رادة في الطلاق في شѧریعة السѧماء وقѧانون الأ   مدى سلطان الإالزلمي، : ینظر  )2(

2/181-158 . 
 .190ص الزلمي، مجموعة أبحاث قانونیة،  )3(
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 : الاسباب الموجبة

 . سبابھأمنطوق ھذه المادة جواز التفریق القضائي رغم عدم ثبوت . 1

و مѧѧن القاضѧѧي دون رعایѧѧة قولѧѧھ  أكثیѧѧرا مѧѧا یختѧѧار الحكمѧѧان مѧѧن قبѧѧل محѧѧامي الزوجѧѧة    . 2

 . ﴾1﴿]وَحَكَمًا مِنْ أَھْلِھَافَابْعَثُوا حَكَمًا مِنْ أَھْلِھِ : [تعالى

 . مانة وصدق الحكمینأودون التأكد من 

 : سباب الآتیةللزوجة طلب التفریق عند توفر الأ: (التي نصھا) 43(المادة : ثالثا

كثر ولѧو كѧان لѧھ مѧال     أذا حكم علѧى زوجھѧا بعقوبѧة مقیѧدة للحریѧة مѧدة ثѧلاث سѧنوات فѧ         إ. 1

 ). نفاق منھیستطیع الإ

الزوج زوجتھ مѧدة سѧنتین فѧاكثر بѧلا عѧذر مشѧروع ولѧو كѧان الѧزوج معѧروف           ذا ھجر إ. 2

 ﴾2﴿. نفاق منھقامة ولھ مال تستطیع الإالإ

 :تعدیل ھاتین الفقرتین كالآتي: المقترح

 : البدیل المقترح للفقرة الأولى. أ

كثر بعѧد مضѧي سѧنة علѧى     أذا حكم على زوجھا بعقوبة مقیدة للحریة مѧدة ثѧلاث سѧنوات فѧ    إ(

 ). نفاق منھالحكم ولو كان لھ مال تستطیع الإتنفیذ 

 : الاسباب الموجبة

لا یوجد قانون في العالم یعطي ھذا الحق للزوجة بعد صدور الحكم مباشرة بل قید ذلك . 1

 . كثرأفي بعض القوانین بمضي سنتین على تنفیذ الحكم وبعضھا قیده بمضي سنة ف

لاصلاحیة فھناك مجال لالتقѧاء الѧزوجین   صبحت بمثابة المدارس اأالسجون في العراق . 2

و المحبѧѧوس بكفالѧѧة لمѧѧدة معقولѧѧة   أو عѧѧن طریѧѧق مѧѧنح الاجѧѧازة للمسѧѧجون    أفѧѧي السѧѧجن  

ولا یخشى على الزوجة الوقوع في الخطѧأ وبوجѧھ   . ولاده في بیتھأیقضیھا مع زوجتھ و

 . نفاق منھذا كان للزوج مال تستطیع الإإخاص 

لѧѧى التریѧѧث وعѧѧدم التسѧѧرع فѧѧي   إالخѧѧاص وھѧѧذا یѧѧدعو  و أكثیѧѧرا مѧѧا یصѧѧدر العفѧѧو العѧѧام   . 3

 . التفریق القضائي

                                                             
 . 35/سورة النساء   )1(
 .190ص الزلمي، مجموعة أبحاث قانونیة،  )2(
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ن المѧѧتھم المحكѧѧوم علیѧѧھ كѧѧان بریئѧѧا فیطلѧѧق    أحیانѧѧا یتبѧѧین بعѧѧد الحكѧѧم ومباشѧѧرة التنفیѧѧذ    أ. 4

 . سراحھ

 :البدیل المقترح للفقرة الثانیة -ب

كثر بѧѧلا عѧѧذر مشѧѧروع ولѧѧو كѧѧان الѧѧزوج معѧѧروف  أذا ھجѧѧر الѧѧزوج زوجتѧѧھ مѧѧدة سѧѧنة فѧѧ إ -2

 ). نفاق منھقامة ولھ مال تستطیع الإالإ

 :الاسباب الموجبة

ربعѧѧة أالتѧѧربص مѧѧدة  –التѧѧي ھجرھѧѧا زوجھѧѧا بѧѧدون عѧѧذر  –عطѧѧى للزوجѧѧة أالقѧرآن الكѧѧریم  . 1

لِلَّذِینَ یُؤْلُونَ مѧِنْ نِسѧَائِھِمْ تѧَرَبُّصُ    : [شھر ثم لھا حق المطالبة بالتفریق القضائي قال سبحانھأ

، فѧَإِنَّ اللѧَّھَ سѧَمِیعٌ    ﴾2﴿، وَإِنْ عَزَمѧُوا الطѧَّلاَقَ   ﴾1﴿فѧَإِنَّ اللѧَّھَ غَفѧُورٌ رَحѧِیمٌ      فَإِنْ فَاءُواأَرْبَعَةِ أَشْھُرٍ 

نѧѧھ لا یعاشѧѧر زوجتѧѧھ وكѧѧان طلاقѧѧا قبѧѧل    أن یحلѧѧف الѧѧزوج الیمѧѧین  أیѧѧلاء ھѧѧو  ، والإ﴾3﴿]عَلѧѧِیمٌ

ربعة ألغى بعده لكن الیمین على الھجر لیس شرطا لمطالبة الزوجة بالتفریق بعد أالاسلام ف

 . اشھر من الھجر بدون عذر

ومѧن امتنѧع   ) ي المالكیѧة أ(قѧال علماؤنѧا   : ﴾4﴿قال القرطبي في تفسیره الجѧامع لأحكѧام القѧرآن   

عѧھ  قѧام علѧى امتنا  أبѧى و أن إمѧر بوطئھѧا فѧ   أعن وطء امرأتھ بغیѧر یمѧین حلفھѧا اضѧرارا بھѧا      

 . جلأمضرا بھا فرق بینھ وبینھا من غیر ضرب 

 ﴾5﴿ویتفѧѧѧق مѧѧѧع المالكیѧѧѧة فѧѧѧي عѧѧѧدم اشѧѧѧتراط الیمѧѧѧین مѧѧѧا دامѧѧѧت الزوجѧѧѧة متضѧѧѧررة الحنابلѧѧѧة    

 . ﴾6﴿والزیدیة

شѧѧھر تبѧѧین أربعѧѧة ألѧѧى ان مضѧѧت مѧѧدة إن لѧѧم یعاشѧѧر زوجتѧѧھ بѧѧدون عѧѧذر  إ: ﴾7﴿وقѧѧال الحنفیѧѧة

 . زوجتھ بطلقة واحدة بائنة تلقائیا بدون حكم القاضي

                                                             
 . شھرأربعة أي انتظار أ  )1(
 . فاعتبر القرآن الاصرار على الھجر عزما على الطلاق  )2(
 . 227-226/ سورة البقرة  )3(
 . 4/93/ قارن مختصر خلیل وشرح الخرشي 3/103  )4(
اذا ترك الوقاع مضرا بھا من غیر عذر تضѧرب لѧھ مѧدة الایѧلاء ولѧھ      : (9/169: قال المرداوي في الانصاف  )5(

 . ، اي بعد اربعة اشھر من البدء بالھجر لھا طلب التفریق)حكمھ وقال وھو الصواب
 . 3/242: والبحر الزخار 4/268: الروض النضیر  )6(
 . 4/1962: للكاساني –بدائع الصنائع . 2/308: تحفة الفقھاء. 3/183: شرح فتح القدیر   )7(
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) القاضѧي (ن الحѧاكم  إشھر ولم یعاشر زوجتѧھ فѧ  أربعة أذا انتھت مدة إ: نھأ ﴾1﴿ویرى المالكیة

 . ﴾2﴿یوقع علیھ طلاقا رجعیا ویتفق معھم الشافعیة

شѧѧھر علѧѧى معاشѧѧرة أربعѧѧة أالقاضѧѧي یجبѧѧره بالسѧѧوط بعѧѧد : ﴾4﴿والظاھریѧѧة  ﴾3﴿مامیѧѧةوقѧѧال الإ

 . و یموت في السجنأو یطلقھا أ ن یعاشر زوجتھألى إبى حبسھ أن إو الطلاق فأزوجتھ 

 ﴾6﴿."﴾5﴿تزید عن سنة في قوانین البلاد العربیة مدة الانتظار بعد الھجر بلا عذر لا. 2

 :التعقیب

مѧذكورة نѧرى بوضѧوح    بالتأمل في ملاحظѧات ومقترحѧات الѧدكتور مصѧطفى الزلمѧي فѧي المѧادة ال       

الشѧأن  ومѧѧدى حرصѧھ علѧѧى أن   یѧѧف أفضѧل مѧا جѧѧاء فѧي الفقѧھ الاسѧѧلامي بھѧذا      مѧدى حماسѧتھ لتوظ  

 .تكون مصلحة بقاء واستمرار واستقرار الكیان الأسري قبل كل شيء

 الطلاق الثلاث: المسألة الثالثة
 :راءآاختلف الفقھاء في حكم الطلاق الثلاث مرة واحدة على أربعة 

لأنѧھ مُخѧالف لѧنص القѧرآن الكѧریم الآمѧر بѧالمرّات دون الأعѧداد          )7(لا یقع شيء: الرأي الأول

مѧن عمѧل   ( والسنة النبویة، فیكون الطѧلاق بدعѧة سѧیئة والبدعѧة السѧیئة مѧردودة لقѧول الرسѧول         

 .)8()عملا لیس علیھ امرنا فھو رد

وھѧذا الѧرأي مѧردود لأن العѧدد الزائѧد عѧن واحѧد بدعѧة فتبطѧل          : "رد الزلمي علѧى ھѧذا الѧرأي   

 ".الزیادة وتقع طلقة واحدة

التفریق بین الطلاق المدخول بھا وغیѧر المѧدخول بھѧا، فمѧن قѧال لزوجتѧھ غیѧر        : الرأي الثاني

 )9(.لغواً) ثلاثا(ویُعد لفظ ) أنتِ طالق(المدخول بھا أنتِ طالق ثلاثاً یقع طلقة واحدة بلفظ 
                                                             

 . ومایلیھا 4/91: شرح الخرشي  )1(
 .2/293 ،الانوار ،ردبیليلأا  )2(
 2/84: شرائع الاسلام  )3(
 . وما بعدھا 20/43: المحلي  )4(
ومدونѧة الاحѧوال الشخصѧیة    ) 123(المѧادة   1976لسѧنة  ) 61(منھѧا قѧانون الاحѧوال الشخصѧیة الاردنѧي رقѧم         )5(

 ). 57(المغربیة الفصل 
 .193-190ص الزلمي، مجموعة أبحاث قانونیة،  )6(
 .148\2الروضة البھیة للعاملي  109\33ینظر مجموعة فتاوى ابن تیمیة )7(
 .ومسلم البخاري )8(
ن غیر المدخول بھا تبین إذا قѧال لھѧا   أووجب من قال ب: یقول العسقلاني في فتح الباري شرح صحیح البخاري )9(

 .363\9زوجھا أنت طالق فإذا قال ثلاثاً لغا العدد لوقوعھ بعد البینونة بسبب كون الطلاق قبل الدخول بائناً
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جملѧѧة واحѧѧدة یѧѧرتبط ) ثѧѧاأنѧѧتِ طѧѧالق ثلا(ویѧѧُرد ھѧѧذا بѧѧأن تعبیѧѧر : "رد الزلمѧѧي علѧѧى ھѧѧذا الѧѧرأي

 ).أنت طالق(من ) ثلاثاً(أجزاؤھا بعضھا ببعض ولا یفصل لفظ 

 ".أما إذا كان بعد الدخول فیقع ثلاثاً على ھذا الرأي ویأتي رده في الرأي الرابع

یقع ما أوقعھ الزوج سواء كان مѧدخولاً بھѧا أو غیѧر مѧدخول بھѧا واسѧتدل بأدلѧة        : الرأي الثالث

 .من السنة النبویة

علمѧاً بѧأن كلھѧا مѧردودة أو موضѧوعة وھѧي لا تѧدل علѧى وقѧوع          : رد الزلمي على ھذا الرأي 

 )2(.)1(.الطلاق الثلاث مرة واحدة،

 :الرأي الرابع الطلاق المقترن بالعدد لا یقع بھ إلا طلقة واحدة للأدلة آلاتیة

ألا تكѧѧون فѧѧي ن الكѧѧریم بتوزیѧع الطѧѧلاق علѧى ثѧѧلاث مѧѧرات، علѧى    آأمѧر القѧѧر : ن الكѧѧریمآالقѧر . ا

نѧھ لا اجتھѧاد فѧي    أمجلس واحد بنص صریح جلѧي لا یقبѧل الاجتھѧاد، ومѧن القواعѧد العامѧة       

والقѧرآن  ]. الطَّلاَقُ مَرَّتѧَانِ فَإمْسѧَاكٌ بِمَعѧْرُوفٍ أَوْ تَسѧْرِیحٌ بِإِحْسѧَانٍ     : [قال تعالى. مورد النص

لأعѧѧداد فѧѧرق عѧѧداد، وبѧѧین المѧѧرات وا نѧѧصّ صѧѧراحة علѧѧى المѧѧرات ولا یجѧѧوز تفسѧѧیرھا بالأ  

واضѧѧح وضѧѧوح الشѧѧمس فѧѧي نصѧѧف النھѧѧار، فبѧѧین المѧѧرتین فاصѧѧل زمنѧѧي بخѧѧلاف اثنѧѧین أو  

 .عددین

وقال في ھذه الآیة الكریمة الطلاق الذي یحق للزوجین اسѧتئناف حیѧاة الزوجیѧة برجعѧة أو     

عقد جدید مرتان، فإذا طلقھا للمرة الثالثة فلا مجѧال لѧذلك حتѧى تѧنكح زوج غیѧره وتحصѧل       

 .ھما بالطلاق والوفاة وتنتھي عدتھا من ھذه الفرقةالفرقة بین

كѧان الطѧلاق فѧي عھѧد رسѧول      ( )رضѧي االله عنѧھ  (قال ابن عبѧاس  : السنة النبویة الصحیحة. ب

طѧلاق   )رضѧي االله عنھمѧا  (وأبѧى بكѧر وسѧنتین مѧن خلافѧة عمѧر        )صلى االله علیھ وسلم(االله 

النѧاس قѧد اسѧتعجلوا فѧي أمѧر      إن : )رضѧي االله عنѧھ  (الثلاث واحدة، فقال عمѧر بѧن الخطѧاب    

 )4(.فلو أمضیناه علیھم أمضاه علیھم )3(كانت لھم فیھ أناة

                                                             
 212-176\2ل أربعة آلاف سنة سلطان الإرادة في الطلاق في الشرائع و القوانین خلا :ینظر )1(
 .151-150أحكام الزواج والطلاق في الفقھ الاسلامي المقارن،  ص الزلمي، )2(
 .یة تنتھي بثلاث مرات دون مرة واحدةجأي مھلة لان علاقة الزو )3(
وعدلوا إلى نھم تركوا ما أمر بھ االله من طریقة المرات عقاباً لھم لأ) ألزمناھم بالثلاث(أي اجزناه علیھم  )4(

 .استعمال طریقة الأعداد
سنن أبى داود مع  363\9صحیح البخاري یشرح فتح الباري .103\10ینظر صحیح مسلم بشرح النووي 

 .228\2حاشیة عون المعبود 
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كثیرا ما كѧان یعѧدل عѧن الأصѧل       )رضي االله عنھ(وجدیر بالذكر إن سیدنا عمر بن الخطاب 

ویعمѧل اسѧѧتثناء بحكѧѧم علѧى أسѧѧاس السیاسѧѧة الشѧرعیة رعایѧѧة للمصѧѧلحة العامѧة ومѧѧن تطبیقاتѧѧھ فѧѧي      

لѧزم مѧن یسѧتعجل فѧي طلاقѧھ ویجمѧع بѧین الطلقѧات الѧثلاث مѧرة واحѧدة            أنѧھ  أالسیاسة الشرعیة ھѧو  

 .المراتا لھم ومنعا لاستعمال الأعداد مكان بالثلاث وذلك عقابا تعزیریً

ثѧم انتقѧل ھѧذا الاجتھѧѧاد المبنѧي علѧى السیاسѧѧة الشѧرعیة مѧن سѧیدنا عمѧѧر إلѧى المѧذاھب الفقھیѧѧة           

وبوجھ خاص المѧذاھب السѧنیة الأربعѧة، فاسѧتقر العمѧل بھѧذه السیاسѧة رغѧم عѧدم تحقѧق المصѧلحة            

 العامة التي ھي غایتھا وھي ترك العدد الثلاث والرجѧوع إلѧى القѧرآن والعمѧل بѧالمرات الѧثلاث لا      

 .بالأعداد

ومن القواعد الأصولیة العامة المتفق علیھا أن الحكѧم یѧدور مѧع علتѧھ وجѧودا وعѧدماً، والعلѧة        

في السیاسة الشرعیة المذكورة ھي منع المسѧلمین مѧن اسѧتعمال العѧدد فѧي الطѧلاق والرجѧوع إلѧى         

فѧѧي  ة لѧѧم تتحقѧѧق ولѧѧن تتحقѧѧق  بѧѧن ھѧѧذه العلѧѧة الغائ أالمѧѧرات كمѧѧا أمѧѧر بھѧѧا القѧѧرآن، ومѧѧن الواضѧѧح     

المستقبل، لأن الناس تعودوا على استعمال العدد بدلاً من المѧرات، وبنѧاء علѧى ھѧذه القاعѧدة یجѧب       

بѧي  أترك العمل بالسیاسة المذكورة والرجوع إلى مѧا علیѧھ القѧرآن والسѧنة النبویѧة، وقضѧاء سѧیدنا        

یة بكر وقضاء سѧیدنا عمѧر بѧن الخطѧاب خѧلال سѧنتین مѧن خلافتѧھ قبѧل أن یحكѧم بالسیاسѧة الشѧرع            

جماعا سكوتیا یجب اسѧتمرار العمѧل بѧھ    إوالقول بأن ھذه السیاسة لسیدنا عمر أصبحت . المذكورة

خطأ لا یُغتفر، فما ھي قیمة الإجماع السكوتي مقابل نص قرآني متواتر أمر بتوزیع الطلاق على 

 ثلاث مرات؟

رجعѧѧي مѧѧردود مѧѧن  بѧѧالطلاق ال) الطѧѧَّلاَقُ مَرَّتѧѧَانِ(تفسѧѧیر بعѧѧض الفقھѧѧاء والمفسѧѧرین تعبیѧѧر  . ج

 .وجھین

لѧѧم یكѧѧن تقسѧѧیم  )صѧѧلى االله علیѧѧھ وسѧѧلم(ن ھѧѧذه الآیѧѧة حѧѧین نزلѧѧت علѧѧى سѧѧیدنا محمѧѧد  أأحѧѧدھما 

الطѧѧلاق إلѧѧى الرجعѧѧي والبѧѧائن معروفѧѧاً وھѧѧذا مѧѧن المصѧѧطلحات التѧѧي اسѧѧتحدثھما فقھѧѧاء الشѧѧریعة      

 .الإسلامیة فیما بعد

ستئناف حیاة الزوجیة، فإذا فسّرناه ن القرآن الكریم بیّن حكم الطلقتین بجواز اأوالوجھ الثاني 

بѧالطلاق الرجعѧي فѧأین حكѧم الطѧلاق البѧائن لمѧرة واحѧدة أو مѧرتین، وبالإضѧافة إلѧى ذلѧك إن ھѧذا              

                                                                                                                                                                             
 .258\6نیل الأمطار للشوكاني 

 .228\2 يسبل السلام للصنعان
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فѧَلاَ تَحѧِلُّ لѧَھُ مѧِنْ بَعѧْدُ حَتѧَّى تѧَنكِحَ        : [الحكم مقابل لحكم الطلاق الثالث الذي بیّنھ القرآن بقولھ تعѧالى 

 .الطلاق الرجعي والطلاق البائن) مرتان( فیشمل تعبیر] زَوْجًا غَیْرَهُ

للعھѧѧد الѧѧذكري ترجѧѧع إلѧѧى الطѧѧلاق الرجعѧѧي فѧѧي العѧѧرف      ) الطѧѧلاق مرتѧѧان (فѧѧي ) الѧѧـ(ثѧѧم إن 

الجاھلي قبل الإسلام، وھو عبارة عن كل طلاق لم تنتھ عدتѧھ، سѧواء كѧان طلقѧة واحѧدة أو أكثѧر،       

ھѧѧو بھѧѧذا المعنѧѧى یشѧѧمل وسѧѧواء كѧѧان الطѧѧلاق قبѧѧل الѧѧدخول أو بعѧѧده، وبعѧѧوض أو بѧѧدون عѧѧوض، ف 

 .الطلاق الرجعي والبائن في الشریعة الإسلامیة

وقال كثیر من الفقھاء بأن الطلاق الثلاث یقѧع بѧھ الطلقѧات الѧثلاث خلافѧا لمѧا علیѧھ الطѧلاق فѧي          . د

ن الطѧلاق المقتѧرن   أالعالم الإسلامي وقوانین الأحوال الشخصیة في ھѧذه الѧبلاد التѧي اتفقѧت علѧى      

 )1( .قة واحدةبالعدد یقع بھ طل

 : التعقیب
المختلفة حولھا ظنیة، تكون  الآراءبما أن وقوع الطلاق الثلاث بلفظ واحدة مسألة خلافیة، وأدلة 

بوقوع طلقة واحدة، : القائلخلاصة القول في ھذه المسألة یظھر رجحان رأي ف للاجتھاد،محلا 
و  الاحوال الشخصیة یرجح ھذا الرأيوإذا اعتبرنا القانون بمترتبة حكم القاضي فنرى أن قانون 

لرابطة الزوجیة، وحمایة مصلحة الناس، وصون ل اًتیسیر لأن فیھا جعل ھذا الطلاق واحدة، 
في أكثر الاحوال التلفظ بھذه الصیغة من الطلاق، وكثرة فیھ الأولاد، خصوصاً ونحن في وقت 

 .ھم یقصدون التھدید والزجر

من : "أنقل ھنا ما كتبھ الدكتور الزلمي كدلیل على ترجیح الرأي القائل بوقوع طلاق واحدو    
نھ إذا حكم القاضي برأي من آراء الفقھاء في مسألة أالقواعد الأصولیة العامة المتفق علیھا 

 .خلافیة فقھیة، فإن ھذا الحكم یرفع الخلاف فیجب العمل بما یقضي بھ القاضي

انون أقوى دائما من حكم القاضي، لأنھ یحكم بموجب القانون، فإذا كѧان حكѧم   ن القأومن الواضح 

 ".ن یرفعھ القانونأالقاضي یرفع الخلاف فمن باب أولى 

 :الحضانة: المسألة الرابعة
وحضѧانة  . لѧى الجنѧب  إلغة تعني جعل الشيء في ناحیة وضѧمھ   –بكسر الحاء وفتحھا  –الحضانة 

بیѧѧھ لیكѧѧون عنѧѧدھا فتقѧѧوم بحفظѧѧھ ونظافتѧѧھ    أوعزلѧѧھ مѧѧن   اجنبھѧѧ یѧѧاه الѧѧى إضѧѧمھا : م لولѧѧدھا ھѧѧي الأ

 .﴾2﴿.. وتربیتھ

                                                             
 .153-152المقارن،  صسلامي أحكام الزواج والطلاق في الفقھ الإ الزلمي، )1(
 . 5/2252 ،لكاساني، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائعا  )2(
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 -:موقف القانون من الحضانة

مكنѧѧة ومسѧѧتجدات الحیѧѧاة زمنѧѧة والأحكامھѧѧا غیѧѧر خالѧѧدة فھѧѧي تتغیѧѧر بتغَیѧѧُر الأ أالقѧѧوانین كالمѧѧذاھب 

البشѧریة التѧي   حكام الاجتھادیѧة یجѧب فیھѧا مراعѧاة المصѧالح      ن الأوالتطور الحضاري البشري، لأ

ذا تغیѧرت تلѧك المصѧالح    إلتأمینھѧا، فѧ   –وفي مقدمتھا الشریعة الإسѧلامیة   –لھیة جاءت الشرائع الإ

 .حكام المبنیة علیھاتتغیر الأ

 :حكام الحضانةأ

 : حكام الحضانة كما یليأالمعدلة من قانون الاحوال الشخصیة ) 57/1(تناولت المادة 

حال قیام الزوجیة وبعد الفرقة ما لم یتضѧرر المحضѧون مѧن    حق بحضانة الولد وتربیتھ أم الأ(

 .﴾1﴿)57/1م(ذلك 

مѧا لѧم یتضѧرر    : (واضѧاف قیѧد  ) النسѧبیة : (حѧذف التعѧدیل قیѧد   " :رأي الدكتور مصطفى الزلمѧي 

ن كانѧت الشѧروط الѧواردة فѧي الفقѧرة      إھمیة الثاني، وأول ولعدم فائدة القید الأ) المحضون من ذلك

 . یضاأھمیة ھذا القید أالثانیة قد قللت من 

م بالحضѧانة لتشѧمل حѧالتي    حقیѧة الأ أنھѧا عممѧت   أویلاحظ على ھذه الفقرة قبѧل التعѧدیل وبعѧده،    

ن الحضانة بالمعنى القانوني المعروف لا وجود لھا في حالة قیام الزوجیѧة،  أالزوجیة والفرقة مع 

یѧѧھ وتحѧѧت رعایتھمѧѧا  بوأن الطفѧѧل حینئѧѧذ یعѧѧیش فѧѧي حضѧѧن   م بھѧѧا؟ لأحقیѧѧة الأأولا تطѧѧرح مسѧѧألة  

 ﴾2﴿ .وتربیتھما

 : لیھا الدكتور الزلميإدلة التي یستند الأ

 : دلة من الفقھ الاسلاميالأ -1

ذا فѧارق الرجѧل   إ: (-وھѧو مѧن فقھѧاء الشѧافعیة      – )ھѧ ـ1277تѧوفي  ( یقول البѧاجوري  -أ

ذا لѧم یكѧن   إمѧا  أحѧق بحضѧانتھ   أو غیرھمѧا ولѧھ ولѧد منھѧا فھѧي      أو فسѧخ  أزوجتھ بطلاق 

 .﴾3﴿)ن الولد یكون معھما یقومان بكفایتھإة فأمفارقة بین الرجل والمرھنالك 

ذا بانѧѧت المѧѧرأة مѧѧن إ: (-وھѧѧو مѧѧن فقھѧѧاء الجعفریѧѧة – )ھѧѧـ515تѧѧوفي ( ویقѧѧول الطوسѧѧي -ب

 .﴾4﴿)حق بھ بلا خلافأیمیز فھي  ن كان طفلا لاإالرجل ولھا ولد منھ ف

                                                             
 "م النسبیة احق بحضانة الولد وتربیتھ حال الزوجیة وبعد الفرقةالأ"نص الفقرة قبل التعدیل   )1(
 .165، صالزلمي، مجموعة أبحاث قانونیة  )2(
 . 2/194حاشیة الباجوري على شرح ابن قاسم الغزي، في الفقھ الشافعي، الابجوري، ابراھیم،   )3(
 . 2/336 ،لطوسي، الخلاف في الفقھا  )4(



72 

نثѧѧى للѧѧدخول لѧѧلأم،  للبلѧѧوغ والأوحضѧѧانة الѧѧذكر : ()ھѧѧـ1201( ویقѧѧول الѧѧدردیر المѧѧالكي  -ج

 .﴾1﴿)ما من في عصمة زوجھا فھѧي حѧق لھمѧا   أو من مات زوجھا، وأم المطلقة وھذا في الأ

﴿2﴾ 

مصدر احقیة الام بحضانة الولѧد ھѧو مѧا رواه عبѧدالرحمن بѧن عمѧرو       : الادلة من السنة -2

وثѧدي  ن ابني ھذا كانت بطني لھ وعѧاء  إیا رسول االله  تن امرأة قالأ: ((بن العاص من

ن ینزعѧѧھ منѧѧي فقѧѧال لھѧѧا رسѧѧول   أراد ألѧѧھ سѧѧقاء وحجѧѧري لѧѧھ حѧѧواء وان أبѧѧاه طلقنѧѧي و   

 .﴾3﴿)حق بھ ما لم تنكحيأنت أ) صلى االله علیھ وسلم(االله

 ". م بالحضانة بعد الفرقة ما لم تتزوجحقیة الأأقر أوھذا النص 

حѧѧق أم الأ: (الآتѧي ن تعѧدل ھѧذه الفقѧرة وتصѧاغ بالشѧكل      أقتѧرح  أ: " اقتѧراح الѧدكتور الزلمѧي   

 ﴾4﴿)". بحضانة الولد وتربیتھ بعد الفرقة ما لم یتضرر المحضون من ذلك

 شروط ممارسة الحضانة 

ن مھمѧة الحضѧانة لا تسѧلم إلاّ الѧѧى مѧن تتѧوافر فیѧھ الشѧѧروط       أنصѧت الفقѧرة الثانیѧة المѧذكورة علѧѧى     

 : التالیة

 . دارة شؤون نفسھ فلا یكلف بما یتعلق بغیرهھلا لإأن الانسان دون البلوغ لیس لأ: البلوغ. أ

ذا كانѧѧت الحاضѧѧنة لا تسѧѧتطیع القیѧѧام    إلѧѧى عنایѧѧة الغیѧѧر فѧѧ   إن المحضѧѧون بحاجѧѧة  لأ: العقѧѧل. ب

 . لى غیرھاإولى لا تستطیع ذلك بالنسبة أبأمورھا فمن باب 

ون مѧراض مѧا یعجزھѧا عѧن القیѧام بشѧؤ      ذا كانت بھا من العاھات والأإف: القدرة على التربیة. ج

 .﴾5﴿ھلا للحضانةأالمحضون وعن حفظھ فلا تكون 

لا یحمل غریزة ) الغریب(جنبي ن الزوج الألا تكون متزوجة بغیر ذي رحم للمحضون لأأ. د

لѧى عѧدم تمكѧین    إغلب الذي قد یدفعھ عم الأالعطف والشفقة والحنان على المحضون في الأ

                                                             
 . 1/490الشرح الصغیر مع حاشیة الصاوي،   )1(
 .165، صالزلمي، مجموعة أبحاث قانونیة  )2(
 . ، وكذلك اخرجھ ابو داود والحاكم والبیھقي)6707( 2/182: مسند أحمد  )3(
 .166، صالزلمي، مجموعة أبحاث قانونیة  )4(
م بالتѧدرن  صѧیبت الأ أذا إ: بما یلي 21/10/1961في ) 490(وقد حكم مجلس التمییز السني في قراره المرقم   )5(

صѧѧدر أحѧѧق بحضѧѧانتھ مѧѧن عمتѧѧھ، وأم صѧѧبحت غیѧѧر قѧѧادرة علѧѧى رعایѧѧة شѧѧؤن الصѧѧغیر كانѧѧت جدتѧѧھ لأ أبحیѧѧث 
وللمحكمѧѧة تجدیѧѧد : مѧѧا یلѧѧي 1962-6-9فѧѧي  340/963قѧѧراره المѧѧرقم مجلѧѧس التمییѧѧز الشѧѧرعي الجعفѧѧري فѧѧي  

 . م بمرض عصبي یمنعھا من القیام بحضانة الصغیرةصابة الأإذا تحققت إم لابنتھا حضانة الأ
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وكحاضѧѧѧѧنة، وقѧѧѧѧد أشѧѧѧѧار  مѧѧѧѧن القیѧѧѧѧام بواجبѧѧѧѧات الحضѧѧѧѧانة كѧѧѧѧأم  ) م المحضѧѧѧѧونأ(زوجتѧѧѧѧھ 

، وعلѧل  ))حѧق منѧھ مѧا لѧم تنكحѧي     أنѧت  أ: ((لى ذلك في قولھإ) صلى االله علیھ وسلم(الرسول

ن الزوج الغریب لا یمكن زوجتھ من الحضانة بصورة تكون مѧن مصѧلحة   أالكاساني ذلك ب

 .﴾1﴿الطفل

ذا طلѧق  إلكѧن   ﴾2﴿ساس اعتبر فقھاء المسلمین الزواج من مسقطات حѧق الحضѧانة  وعلى ھذا الأ

ن أغیѧѧر . ﴾3﴿بطѧل حقѧѧا فѧلا یعѧѧود  أن الѧѧزواج أو تѧوفي زوجھѧѧا عѧاد حقھѧѧا خلافѧا لمالѧѧك حیѧѧث یѧرى     أ

ذا تѧѧوفرت فیھѧѧا بقیѧѧة شѧѧروط    إحقیتھѧѧا بالحضѧѧانة بѧѧالزواج   أم لا تفقѧѧد ن الأألѧѧى إالظاھریѧѧة ذھبѧѧوا  

ن إنما مصلحة المحضѧون ثѧم   إو عدمھ وأن المعیار لیس الزواج أومن وجھة نظري . ﴾4﴿الحضانة

ن الحق فѧي مثѧل ھѧذا القیѧام یعنѧي الالتѧزام بѧدلیل        م لا تخلو من تجوز لألى الأإنسبة حق الحضانة 

سѧاس حكѧم الحضѧانة    أن أذا توفرت فیھا شروط لا تستطیع التنازل عن ھذا الحѧق بنѧاء علѧى    إنھا أ

 . ھو رعایة مصلحة الطفل

الحاضѧنة قѧدرتھا المحكمѧة    جѧرة  أذا اختلفت الحاضنة مع من تجѧب علیѧھ نفقѧة المحضѧون فѧي      إ

  ѧم بѧة  أولا یحكѧѧة قائمѧت الزوجیѧѧا دامѧانة مѧѧي    أ. جرة الحضѧѧلاق رجعѧن طѧѧدة مѧة معتѧѧت الزوجѧو كان

)57/3(﴿5﴾. ﴿6﴾ 

ذا إ"صѧѧل قبѧѧل التعѧѧدیل  شѧѧمل وأتقѧѧن مѧѧن عبѧѧارة الأ أن ھѧѧذه الصѧѧیاغة إ: "رأي الѧѧدكتور الزلمѧѧي

ن مѧن  أكما " م المحضونأ"ن الحاضن قد لا تكون زوجة لأ" جرة الحضانةأاختلف الزوجان في 

 ﴾7﴿. في كل حال" با المحضونأ"تجب علیھ النفقة قد لا یكون زوجا 

و أجѧѧرة الحضѧѧانة فѧѧي حالѧѧة قیѧѧام الزوجیѧѧة  أجѧѧرة الرضѧѧاع وأن المشѧѧرع خلѧѧط بѧѧین حكѧѧم أغیѧѧر 

نھ لا وجѧود للحضѧانة بѧالمعنى القѧانوني فѧي      عندما تكون الزوجة معتدة من طلاق رجعي وذلك لأ

ن الولѧد ینشѧأ ویتربѧى    ولѧى مѧن ھѧذا الѧنص لأ    كما ذكرنا في التعلیѧق علѧى الفقѧرة الأ    ھاتین الحالتین

تѧى بѧھ   أجرة حتѧى یبѧین المشѧرع حكمھѧا ومѧا      ن تثار مشكلة الأأبوین دون شراف وتربیة الأإتحت 

ن كانѧѧت معتѧدة مѧѧن طѧѧلاق  إوكѧѧذلك : (جѧѧرة الرضѧاع كمѧѧا یقѧѧول الكاسѧاني  ألѧѧى إنمѧا یكѧѧون بالنسѧبة   إ

                                                             
 . 5/7522: بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع الكاساني، )1(
 . 2/198حاشیة الباجوري، المرجع السابق، الباجوري،   )2(
 . 1/490الشرح الصغیر مع حاشیة الصاوي في الفقھ المالكي، دردیر، ال  )3(
 . 10/331 ،المحلي ،ابن حزم  )4(
 ). اذا اختلفت الزوجان في اجرة الحضانة قدرھا القاضي في مصلحة الصغیر: (نص الفقرة قبل التعدیل  )5(
 .168-167، صالزلمي، مجموعة أبحاث قانونیة  )6(
 .168، صالزلمي، مجموعة أبحاث قانونیة  )7(
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ن النكѧاح بعѧد   یجوز في صѧلب النكѧاح لأ   رضاع كما لاجرة على الإن تأخذ الأأرجعي لا یحل لھا 

 .﴾1﴿)الطلاق الرجعي قائم من كل وجھ

ن أوللمحكمѧة  . ب النظر في شؤون المحضون وتربیتھ وتعلیمھ حتى یتم العاشرة من العمѧر للأ

اللجѧان   ن ثبѧت لھѧا بعѧد الرجѧوع الѧى     إكمالѧھ الخامسѧة عشѧرة    إتأذن بتحدید حضѧانة الصѧغیر حتѧى    

 .﴾2﴿نتھضلا یبیت عند حاأن مصلحة الصغیر تقضي بذلك على أالمختصة الطبیة منھا والشعبیة 

لى سن البلوغ إن ما ورد في ھذه الفقرة من جواز تمدید مدة الحضانة أ: "رأي الدكتور الزلمي

نثѧى  وحضѧانة الѧذكر للبلѧوغ والأ   : (﴾3﴿جاء في الشѧرح الصѧغیر  . موافق لمذھب المالكیة والظاھریة

حѧق بحضѧانة الولѧد الصѧغیر     أم الأ: ( ﴾4﴿، وجѧاء فѧي المحلѧى   )م ولѧو كانѧت غیѧر مسѧلمة    للدخول لѧلأ 

 ). م لم تتزوجأو الانبات مع التمییز وصحة الجسم تزوجت أوالابنة الصغیرة حتى یبلغا المحیض 

حѧѧق بالحضѧѧانة لحѧѧین بلѧѧوغ المحضѧѧون لѧѧدى المالكیѧѧة     أم ن الأأویبѧѧدو لنѧѧا مѧѧن ھѧѧذین النصѧѧین    

لѧى اللجѧان المختصѧة وبѧذلك یعتبѧر مѧا جѧاء        إلѧى حكѧم المحكمѧة والرجѧوع     إاھریة دون حاجة والظ

 ﴾5﴿. تى بھ التعدیل الجدیدأوسع بكثیر مما أفیھما 

 : ویلاحظ على ھذه الفقرة ما یلي

ولیѧاء مѧن   حتѧى یشѧمل جمیѧع الأ   ) بالأ: (بѧدلا مѧن  ) الѧولي : (ن یذكرأكان على المشرع  –أ 

 . ولیاءشؤون المحضون كما یكون للأب یكون لغیره من الأن النظر في ب وغیره لأأ

) بعلѧى الأ (و أ) ویقѧال علѧى الѧولي   ) الѧلام : (بѧدلا مѧن  ) علѧى : (ن یستعملأولى كان الأ -ب

ن أھي ییجѧاب والѧلام للتخییѧر، ومѧن البѧد     والإ للإلѧزام ) علѧى (ن كلمة لأ) للأب: (بدلا من

الѧولي شѧرعا وقانونѧا سѧواء      النظر في شؤون المحضѧون وتربیتѧھ وتعلیمѧھ واجѧب علѧى     

 . اكان ابا ام غیره

العاشѧرة مѧن    بإكمѧال كان علѧى المشѧرع ان لا یحѧدد مѧدة النظѧر فѧي شѧؤون المحضѧون          -ج

لѧѧى إولاد فѧѧي حیاتنѧѧا المعاصѧѧرة بحاجѧѧة  صѧѧبح الأأن الحیѧѧاة تطѧѧورت وتعقѧѧدت ف العمѧѧر لأ

بائھم لا في المعیشѧة فحسѧب بѧل فѧي التربیѧة والتوجیѧھ والتعلѧیم مѧدة لا تقѧل عمѧا           آرعایة 
                                                             

 . 5/2257: بدائع الصنائع في ترتیب الشرائعالكاساني،   )1(
نص الفقرة قبل التعدیل، للاب غیره من الاولیاء النظر في المحضون وتربیتھ وتعلیمѧھ حتѧى یѧتم السѧابعة مѧن        )2(

   .عمره لكنھ لا یبیت لیلا عند حاضنتھ ما لم یحكم القاضي خلاف ذلك
 .1/490الشرح الصغیر مع حاشیة الصاوي الدردیر،    )3(
 . 10/323ابن حزم الظاھري، المحلي،   )4(
 .169، صالزلمي، مجموعة أبحاث قانونیة  )5(
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صبحت الدراسة عمودا فقریѧا لكیѧان الفѧرد    أن أتستغرقھ مراحل الدراسة من الزمن بعد 

 . في المجتمع

لا : (كثѧر توفیقѧا فѧي صѧیاغة ھѧذه الفقѧرة حیѧث قیѧد        أن المشѧرع قبѧل التعѧدیل كѧان     أویبدو  -د

ھمیѧة ھѧذا القیѧد    ؛ وذلك لأ)ما لم یحكم القاضي بخلاف ذلك(بقید ) ضنتھلا عند حاإیبیت 

 ﴾1﴿. وفائدتھ في بعض الحالات

قامѧة مѧع مѧن یشѧاء مѧن      ذا أتم المحضون الخامسة عشرة من العمر لھ حق الاختیار فѧي الإ إ

نسѧت المحكمѧة مѧن الرشѧد فѧي ھѧذا       آذا إكمال الثامنѧة عشѧرة مѧن العمѧر     إقاربھ لحین أحد أو أبویھ أ

 ). 57/5(الاختیار

فقھѧѧاء المسѧѧلمین، جѧѧاء فѧѧي    لآراءورد فѧѧي ھѧѧذه الفقѧѧرة موافѧѧق    ن مѧѧاأ" :رأي الѧѧدكتور الزلمѧѧي

لیѧھ  إالبѧالغ الرشѧید فѧلا حضѧانة علیѧھ و      فأماو المعتوه ألا على الطفل إولا تثبت الحضانة : (المغني

ذا بلѧغ الولѧد والابنѧة عѧاقلین     إو: (، وجاء فѧي المحلѧى  ﴾2﴿)بویھأقامة عند من یشاء من الخیرة في الإ

وتنتھѧي الحضѧانة فѧي الصѧغیر     : (، وقѧال البѧاجوري  ﴾3﴿)احبѧا  ... ینماأملك بأنفسھما ویسكنان أفھما 

ن یسѧكن حیѧث یشѧاء ولا یجبѧر     أن بلѧغ رشѧیدا فلѧھ    إ، ثѧم  بالإفاقѧة والصغیرة بالبلوغ وفѧي المجنѧون   

ن خیفѧѧѧѧت الفتنѧѧѧѧة مѧѧѧѧن الانفѧѧѧѧراد امتنعѧѧѧѧت  إلا یفارقھمѧѧѧѧا، وأولѧѧѧѧى بویѧѧѧѧھ، والأأقامѧѧѧѧة عنѧѧѧѧد علѧѧѧѧى الإ

 ﴾5﴿ ."﴾4﴿)المفارقة

ذا ثبѧѧت إن تطلѧѧب اسѧѧترداد المحضѧѧون مِمѧѧَن حكѧѧم لѧѧھ   أنھیѧѧت حضѧѧانتھا بحكѧѧم  أللحاضѧѧنة التѧѧي 

 ). 57/6(تضرر المحضون خلال مدة وجوده

مصѧلحة  ن مѧدار الحاضѧنة ھѧو    ن ما ورد في ھذه الفقѧرة حكѧم سѧلیم لأ   إ" :رأي الدكتور الزلمي

 ".ن یكون ھناك المحضونأینما تحصل تلك المصلحة یجب أالمحضون ف

لѧѧى مѧѧن تختѧѧاره إو وفاتھѧѧا تنتقѧѧل الحضѧѧانة أحѧѧد شѧѧروط الحضѧѧانة أم الصѧѧغیر أفѧѧي حالѧѧة فقѧѧدان 

 ). 57/7(المحكمة مراعیة بذلك مصلحة الصغیر 

نمѧا  إروطھا ب عند تخلف شرط مѧن شѧ  م الى الأانتقال الحضانة من الأ" :رأي الدكتور الزلمي

ن كѧان طفѧلا   إذا بانت المرأة من الرجل ولھا ولد منھ فإ: یقول الطوسي. ھو على مذھب الجعفري
                                                             

 .170-169، صالزلمي، مجموعة أبحاث قانونیة  )1(
 . 7/614ابن قدامة، المغني،   )2(
 . 10/331المحلي،  ابن حزم الظاھري،)3(
 . 2/194حاشیة الباجوري، المرجع السابق، الباجوري،   )4(
 .170، صالزلمي، مجموعة أبحاث قانونیة  )5(
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نثѧى  أن كѧان  إحѧق بѧھ و  أب ن كان ذكرا فѧالأ إن كان طفلا یمیز فإحق بھ بلا خلاف وألا یمیز فھي 

 ."﴾1﴿ذا تزوجت فالأب أحق بھاإحق بھا ما لم تتزوج فأفالأم 

و حاضن أبوین تودع المحكمة المحضون بید حاضنة نة من الأاھل للحضأذا لم یوجد من ھو إ

 ). 57/8(لى دور الحضانة المعدة من قبل الدولة عند وجودھاإن تودعھ أمین كما یجوز لھا أ

ھѧل للحضѧانة   أذا لم توجد مѧن ھѧو   إ: (ن یقول المشرعأكان المفروض " :رأي الدكتور الزلمي

نѧھ راعѧى   أغیѧر  . طѧلاق الحاضѧنة والحاضѧن   إدون ) قѧارب الأ لى مѧن یلیھѧا مѧن   إبوین تنتقل من الأ

 ". و من غیرھمأقارب و الحاضن من الأأمصلحة المحضون بغض النظر عن كون الحاضنة 

مѧھ مادامѧت  محتفظѧة    أحѧد شѧروط الحضѧانة فیبقѧى الصѧغیر لѧدى       أو فقد أب الصغیر أذا مات إ

حق منازعتھا فیھ لحین بلوغھ سѧن   و الرجالأقاربھ من النساء ن یكون لأأبشروط الحضانة دون 

 ).57/9(الرشد

ولو أخѧذ المشѧرع بمѧذھب المالكیѧة والظاھریѧة فѧي الفقѧرة الرابعѧة مѧن          " :رأي الدكتور الزلمي

لѧѧى إدون حاجѧѧة  للأنثѧѧىلѧѧى الѧѧدخول إلѧѧى البلѧѧوغ للѧѧذكر وإم حѧѧق الحضѧѧانة عطѧѧى لѧѧلأأھѧѧذه المѧѧادة و

 ﴾2﴿".. لى الفقرات السابقةإخیرة ضافة ھذه الفقرة الأإلى إموافقة المحكمة لما احتاج 

 :التعقیب

الحفاظ علѧى مصѧلحة المحضѧون وضѧمان تربیتѧھ بشѧكل مناسѧب ھѧو النقطѧة المركزیѧة فѧي            

فѧѧي ) النسѧѧبیة(موضѧѧوع الحضѧѧانة عنѧѧد الѧѧدكتور مصѧѧطفى الزلمѧѧي لھѧѧذا یقتѧѧرح بحѧѧذف قیѧѧد   

ملاحظاتѧھ  وفѧي  ) مѧا لѧم یتضѧرر المحضѧون مѧن ذلѧك      (الفقرة الأولى من المادة وإضافة قید 

 .الأخرى حول ھذا الموضوع 

 :صیغة الطلاق في قانون الأحوال الشخصیة العراقي: المسألة الخامسة
لا بالصѧѧѧیغة إلا یقѧѧѧع الطѧѧѧلاق ( :حѧѧѧوال الشخصѧѧѧیة العراقѧѧѧي قѧѧѧانون الأ مѧѧѧن )34م( جѧѧѧاء فѧѧѧي

 ).المخصوصة لھ شرعاً

الطѧلاق التѧي ھѧي مѧن أھѧم      تعتبر ناقصة بالنسѧبة لتحدیѧد صѧیغة    : "تعقیب الدكتور الزلمي علیھ

 .أركان الطلاق

 ".ووضوح النقص یغنینا عن البیان والتعلیق
                                                             

 . 336: لطوسي، الخلاف، صا  )1(
 .171-170، صالزلمي، مجموعة أبحاث قانونیة  )2(
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 :الزلمي لتعدیل ھذه المادة اقترح

كل لفظ یكون حقیقة شرعیة أو عرفیة في حل عقد الزواج یقع بھ الطѧلاق مѧع نیѧة مقترنѧة بѧھ      (

 ﴾1﴿ ).العاجز عنھماحین التلفظ أو الكتابة في أي لغة كان، وتعتد بالاشارة المفھمة من 

بما أن صیغة الطلاق ھي من أھم أركان الطلاق وھي كلمة الفصل بین الحلال والحѧرام  : التعقیب

ا علاقة مباشѧرة مѧع بقѧاء كیѧان الاسѧرة اھѧتم الفقھѧاء بѧھ اھتمامѧا بالغѧا بشѧكل نѧرى فѧي مراجѧع               ھول

 .سلامیة شیئا من التفصیل حول ھذا الموضوعالمذاھب الإ

: سѧلامیة، ونقطѧة القѧوة فѧي الاقتѧراح ھѧي      جاء في المѧذاھب الإ  الزلمي یلخص ما واقتراح الدكتور

یجѧѧب أن تكѧѧون اللفѧѧظ فیھѧѧا حقیقѧѧة شѧѧرعیة أو عرفیѧѧة، وأن تكѧѧون مقترنѧѧة بالنیѧѧة حѧѧین الѧѧتلفظ أو      "

 ". الكتابة

 :الزواج فسخ: المسألة السادسة
 : لا یقع طلاق الأشخاص الآتي بیانھم: (التي نصھا) 35(المادة -

و مصیبة مفاجئѧة  أالسكران والمجنون والمعتوه والمكره ومن كان فاقد التمییز من الغضب . 1

 . و مرضأو كبر أ

و أذا مات في ذلك المرض إو في حالة یغلب في مثلھا الھلاك أالمریض في مرض الموت . 2

 ). تلك الحالة وترثھ زوجتھ

 :للأسباب الآتیةلغاء الفقرة الثانیة من ھذه المادة إ: رأي الدكتور الزلمي

ن ھѧѧذا الحكѧѧم نصѧѧت علیѧѧھ إدراك والѧѧوعي الكѧѧاملین فѧѧذا كѧѧان عѧѧدم وقѧѧوع الطѧѧلاق لعѧѧدم الإ إ. 1

 . االفقرة الأولى فتكون الثانیة عبثً

ن ھѧذه الحقѧوق   إذا كان عدم وقوع الطѧلاق لرعایѧة حقѧوق الزوجѧة مѧن المیѧراث وغیѧره فѧ        إ. 2

جمѧѧѧاع فقھѧѧѧاء الشѧѧѧریعة إى بو كبѧѧѧرأمضѧѧمونة رغѧѧѧم وقѧѧѧوع الطѧѧѧلاق بائنѧѧѧا بینونѧѧѧة صѧѧѧغرى  

 : ذا توافرت الشروط الآتیةإسلامیة الإ

 . ان یكون الطلاق في مرض الموت. أ

 .ن یموت في ھذا المرضأ. ب

 . ن لا یكون الطلاق بسبب من الزوجة ولا بطلب منھاأ. ج
                                                             

 .218مدى سلطان الإرادة في الطلاق في الشرائع والقوانین والأعراف ، صالزلمي،   )1(
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 .﴾1﴿ن یكون بعد الدخولأ. د

مازالѧѧѧت فѧѧѧي عѧѧѧدة ذا مѧѧѧات الѧѧѧزوج وھѧѧѧي إذا تحققѧѧѧت ھѧѧѧذه الشѧѧѧروط تѧѧѧرث عنѧѧѧد الحنیفѧѧѧة إو

 . ﴾2﴿الطلاق

 .﴾3﴿لم تمض سنة على الطلاق ولم تتزوج اذإمامیة وعند الإ

 .﴾4﴿وعند الحنابلة ما لم تتزوج

 .ترث مطلقا ﴾6﴿والاباضیة ﴾5﴿وعند المالكیة

جمѧاع فقھѧاء الاسѧلام ولجمیѧع قѧوانین      عدم وقوع طلاق المریض مѧرض المѧوت مخѧالف لإ   . 3

 . دراك والوعي الكاملینام الزوج المریض متمتعا بالإالبلاد العربیة والاسلامیة ما د

كیف یعلم القاضي  او المفتي ان ھذا المریض یموت في ھذا المرض مع انھ االله قادر على . 4

شѧѧفائھ فتبقѧѧى الزوجѧѧة المطلقѧѧة بѧѧین الزوجیѧѧة واللازوجیѧѧة الѧѧى ان یعѧѧرف مصѧѧیر الѧѧزوج         

 . بالشفاء او الموت

ھلیѧة فѧي السѧنة    ان مرض الموت عѧذر ومѧن عѧوارض الأ    محكمة التمییز في العراق اقرت. 5

 . الأخیرة قبل موت المریض فقط وفیما عداھا تصرفاتھ كتصرفات حالة الصحة

 ﴾7﴿في نھایة النص؟) وترثھ زوجتھ(یقع فما ھي فائدة عبارة  ذا كان الطلاق لاإ. 6

 :التعقیب

بالاستفادة ممѧا جѧاء فѧي    راء الاخرى للدكتور مصطفى الزلمي آكما ھو الحال في كثیر من 

سѧѧلامي بمذاھبѧѧھ المختلفѧѧة أتѧѧى بالاقتراحѧѧات التѧѧي ذكرناھѧѧا فѧѧي موضѧѧوح انحѧѧلال   مراجѧѧع الفقѧѧھ الإ

 .سلامي المقارنحوال الشخصیة عن ما جاء في الفقھ الإیرید أن یخرج قانون الأ الزواج ولا

 

                                                             
 . 8/276: شرح النیل وشفاء العلیل. ولم یشترط الاباضیة ھذا الشرط  )1(
 . 4/2066: للكاساني –بدائع الصنائع . 6/154، المبسوط ،لسرخسيا  )2(
 . 2/327: لعاملي –الروضة البھیة شرح اللمعة الدمشقیة . 6/122 ،الكافي ،لكلینيا  )3(
 .6/330، المغني ،ابن قدامة  )4(
محمѧد عبѧدالقادر أحمѧد عطѧا،      :، تحقیѧق الأمѧام مالѧك   موطѧأ المنتقي شѧرح  الباجي، أبو الولید سلیمان بن خلف،   )5(

 .وما یلیھا 4/85 ھـ،1432، 1دار السعادة، ط
 .شرح النیل وشفاء العلیل ، محمد بن یوسف ،اطفیش  )6(
 .189-188، صالزلمي، مجموعة أبحاث قانونیة  )7(



 

 

 

 

 

 

 الثالث الفصل

 الانتقال وحق والوصیة المیراث
  



80 

 

 المدخل
 

، في الحیاة دنیاالدین وال في  ما ینفعھم للمسلمینأن شرعت  ة الاسلامیةشریعالإن من محاسن 

 .حرصاً منھا على إیصال النفع الذي بھ یصلون إلى أرفع الدرجات وبعد الممات،

الشѧѧریعة  إن لعلѧѧم المیѧѧراث ارتباطـѧѧًـا قویَّـѧѧًـا بالقѧѧانون، وقѧѧد درجѧѧت كلیѧѧات القѧѧانون أو         

والقانون أو الحقѧوق فѧي العѧالم الإسѧلامي علѧى تѧدریس مѧادة علѧم المیѧراث والوصѧیة لطلابھѧا،            

وذلك لأن القانون من أھم واجباتھ حمایة حقوق الناس، ومن أھم ھѧذه الحقѧوقِ الحقѧوقُ المالیѧةُ،     

المѧال  لأن كثیرًا من المنازعات إنما تحصل بѧین النѧاس فѧي القضѧایا المالیѧة، وإذا كѧان صѧاحب        

ومالكѧھ الأصѧѧلي قѧد تѧѧوفي فѧلا شѧѧك أنѧѧھ سѧیكون ھѧѧذا المѧال عرضѧѧة للنھѧب والسѧѧلب والاسѧѧتیلاء        

والغصب، إلا إذا كان ھناك قانون یضبط تصرف الناس مѧن بعѧده فѧي ھѧذه الأمѧوال ویحاسѧبھم       

علѧى تصѧѧرفھم ھѧѧذا، فѧѧإذا أسѧѧاء واحѧد مѧѧنھم أو أخѧѧذ مѧѧن المѧѧال مѧѧا ھѧو لѧѧیس حقـѧѧًـا لѧѧھ، وجѧѧد مѧѧن      

 .)1( ما یردعھ، ووجد من القضاة من یوقفھ عند حدِّهنصوص القانون 

 :فیما یلي نماذج لآراء الدكتور مصطفى الزلمي في الوصیة والمیراث
 

 الوصیة الواجبة: الاولى المسألة

 :تعریف الوصیة

مأخوذة من وصѧیت الشѧيء إذا وصѧلتھ سѧمیت بѧذلك لأنھѧا وصѧل لمѧا كѧان فѧي           -:في اللغةالوصیة 

 .)2(الحیاة بعد الموت

 -:تعریفھا اختلفت الفقھاء في -:في الشرع

الوصیة ھي ھبة الإنسان غیره عیناً أو دیناً أو منفعѧة علѧى أن یملѧك الموصѧى     : اء فقھقال بعض ال

 .)3(لھ الھبة بعد الموت

 .ھي التبرع بالمال بعد الموت-:بعبارة أخرى

                                                             
، 2، طفي الشریعة الاسلامیة والقانون اللیبي، المیسر في أحكام المیراث والوصیة ،أحمدمحمد أیمن .دالجمال،  1

 .27ص 
 ).662(المصباح المنیر -)15/394(لسان العرب  :ا نظر - 2
، 1983  2بیѧروت، ط –، دار الفكѧر  عѧن مѧتن الإقنѧاع    كشѧاف القنѧاع  منصور بن یونس بѧن إدریѧس،   البھوتي،  - 3

)4/335.( 
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بعѧد المѧوت بطریقѧة     تملیك مضѧاف إلѧى مѧا   (: تعریفات أخرى وإن كانت قریبة المعنى مثل وھناك

 .)1()التبرع

 : الوصیة الواجبة في اصطلاح جمھور فقھاء الشریعة ھي

وصیة الشخص بتوفیة ما علیھ من حق االله أو الآدمي من تركتھ بعد وفاتھ، عنѧدما لا یقѧوم دلیѧل    "

 )2( ".على ثبوت ھذا الحق بذمتھ

 : وفي اصطلاح بعض الفقھاء ھي

 )3( ".الذین لا یرثون لمانع أو لحاجبالوصیة للوالدین والأقربین "

 : وفي اصطلاح القانون ھي

افتراض وصیة الجد أو الجدة للأحفاد بقدر حصة والدھم أو والدتھم إذا مات الوالد أو الوالدة "

 ".قبل وفاة الجد أو الجدة أو معا على أن لا تزید ھذه الحصة عن ثلث التركة

نون وجودھѧا ویلѧزم القاضѧي بѧالحكم بھѧا وتنفیѧذھا،       والوصیة بھذا المعنى الأخیѧر یفتѧرض القѧا   

 .سواء أوصى المتوفى أو لم یوص، والوصیة بھذا المعنى ھو المعني بدراستنا

 : الدكتور مصطفى الزلمي للوصیة الواجبة تقییم

أن الوجѧѧوب الثابѧѧت بالآیѧѧة   :قѧѧال عѧѧدد غیѧѧر قلیѧѧل مѧѧن أصѧѧحاب الѧѧرأي والإجتھѧѧاد والمѧѧذاھب   " 

المѧѧذكورة لا یѧѧزال باقیѧѧا علѧѧى أصѧѧلھ بالنسѧѧبة للوالѧѧدین والأقѧѧربین الѧѧذین لا یرثѧѧون، فلѧѧم یُنسѧѧخ ولѧѧم   

یُخصص، لأن  موجب الوجوب ھو حلول الوصیة محل الوارث في حالة عدم المیѧراث لمѧانع أو   

 .حاجب والموجب قائم والحكم یدور مع علتھ وجودا وعدماً

قول عن كثیر من التابعین منھم سعید بن المسیب، ومسروق، وطاووس، وقتادة، وروي ھذا ال

ئمѧة التفسѧیر والحѧدیث، وتبنѧاه بعѧض أئمѧة الفقѧھ، مѧنھم         أوعѧن بعѧض   . وایѧاس، والحسѧن البصѧري   

اسحاق بѧن راھویѧھ، وداود الظѧاھري، وابѧن جریѧر الطبѧري، والإمѧام أحمѧد بѧن حنبѧل فѧي روایѧة             

 )4( .عنھ، وابن حزم الظاھري

                                                             
 ).6/648(حاشیة ابن عابدین  :انظر - 1
وتجѧѧب الوصѧѧیة والإشѧѧھاد علѧѧى مѧѧن لѧѧھ مѧѧال وعلیѧѧھ حѧѧق لآدمѧѧي ونحѧѧوه، أو الله تعѧѧالى،          : "التѧѧاج المѧѧذھب  فѧѧي 2

 .)4/360("كالكفارات ونحوھا، لأجل تخلیصھ من ذلك
الوصیة فرض على كل من تѧرك مѧالا وفѧرض علѧى كѧل مسѧلم یوصѧي لقرابتѧھ الѧذین لا یرثѧون،           : "في المحلى  3

 .)9/312("فإن لم یفعل أعطوا ولابد
 .373ص ،1968مكتبة سید عبداالله وھبة، القاھرة  ،الموجز في شرح قانون الوصیة ،محمد الحسیني ،حنفي  4
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لكѧѧن ھѧѧؤلاء العلمѧѧاء القѧѧائلون بالوصѧѧیة الواجبѧѧة اختلفѧѧوا فیمѧѧا بترتѧѧب علѧѧى تѧѧرك ھѧѧذا الواجѧѧب      

 :كالآتي

إذا لم یوص المتوفي قبل وفاتھ، لا یفترض وجѧود الوصѧیة، وكѧل مѧا ھنالѧك      : فمنھم من قال -أ

غفѧر  ھو اعتبار المتوفى آثماً أمام االله تاركاً لواجبھ مستحقاً لعقابھ، فإن شاء عذبѧھ وإن شѧاء   

 .لھ

وبنѧѧاء علѧѧى ھѧѧذا الإتجѧѧاه لѧѧیس للقاضѧѧي أن ینѧѧوب علѧѧى المتѧѧوفي ویقضѧѧي بوجѧѧود الوصѧѧیة        

 .وتنفیذھا للوالدین والأقربین

وذھب الآخرون منھم على أن القاضي ینوب عن المتوفي بѧالحكم بالوصѧیة وبتنفیѧذھا فѧي      -ب

موانѧѧع المیѧѧراث  حѧѧدود ثلѧѧث التركѧѧة للوالѧѧدین والأقѧѧربین الѧѧذین لا یرثѧѧون، إمѧѧا لمѧѧانع مѧѧن         

قوى من المحجوب قرابѧة  أختلاف الدین بالنسبة للكل، أو لحاجب من المیراث من وارث اك

قѧوى لكѧونھم مѧن    ألأنھ لا یُتصѧور حجѧب الوالѧدین مѧن المیѧراث بѧوارث        ؛ بالنسبة للأقربین

 .المرتبة الأولى والدرجة الأولى في القرابة

رآن الكریم، فتركѧھ مѧن المتѧوفي ظلѧم بحѧق      أن ھذا الواجب تقرر وجوبھ بالق :  ووجھ قولھم

الوالѧѧدین والأقѧѧربین الѧѧذین لا یرثѧѧون، ورفѧѧع الظلѧѧم مѧѧن واجѧѧب القضѧѧاء ویكѧѧون بѧѧافتراض       

الوصیة وإن لم تصدر مѧن المتѧوفي حقیقѧة وواقعѧاً، وھѧذا مѧا اسѧتقر علیѧھ مѧذھب ابѧن حѧزم            

 )1( ).رحمھ االله(الظاھري 

والواقѧع إن رأي  : "ن حزم الظاھري ویقولیرجح الدكتور مصطفى الزلمي رأي اب:  الترجیح

ھذا الفقیھ العظیم ھو الأفقھ والأقرب إلى روح الشریعة الإسلامیة، ویدل علیھ ظѧاھر قولѧھ تعѧالى    

نْ فَمَ[وقولھ تعالى  )2( ]وَأُوْلُواْ الأَرْحَامِ بَعْضُھُمْ أَوْلَى بِبَعْضٍ فِي كِتَابِ اللّھِ إِنَّ اللّھَ بِكُلِّ شَيْءٍ عَلِیمٌ[

إذ یѧدل بظѧاھره علѧى ضѧرورة تعѧدیل       )3(]خَافَ مِن مُّوصٍ جَنَفاً أَوْ إِثْماً فَأَصْلَحَ بَیْنَھُمْ فَلاَ إِثѧْمَ عَلَیѧْھِ  

 .الوصیة من قبل القاضي إن كان فیھا ترك لحق أو ظلم أو میل للھوى

إِذَا حَضѧَرَ أَحѧَدَكُمُ   كُتѧِبَ عَلѧَیْكُمْ   [ثم أن الوجوب تقѧرر لحسѧاب الوالѧدین والأقѧربین بقولѧھ تعѧالى       

فاصѧѧبحت  )4(]الْمѧѧَوْتُ إِن تѧѧَرَكَ خَیѧѧْراً الْوَصѧѧِیَّةُ لِلْوَالѧѧِدَیْنِ وَالأقѧѧْرَبِینَ بѧѧِالْمَعْرُوفِ حَقѧѧّاً عَلѧѧَى الْمُتَّقѧѧِینَ     

                                                             
 .242ص ، الإنتقالأحكام المیراث والوصیة وحق الزلمي،  1
 75: الأنفال   2
 182: البقرة   3
 180: البقرة  4
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الوصیة لھم حقا ثابتا بالإرادة الإلھیة، شأنھا شأن المیراث الذي لا دخل لإرادة الوارث والمѧورث  

 .فیھ

لوصیة قبل المیѧراث تحѧل محلѧھ وتبقѧى تحتѧل نفѧس المحѧل عنѧدما لا یكѧون میѧراث           وقد كانت ا

لمانع أو حاجب، فالوالدان والأقربون إن كانوا مѧن الѧوارثین لا مكѧان للوصѧیة وإلا فھنѧاك شѧاغر       

 )1(".تسده الوصیة

 :حوال الشخصیة العراقيالوصیة الواجبة في قانون الأ

 : 74مادة 

ام انثى، قبل وفاة ابیھ اوامھ، فانھ یعتبر بحكم الحي عند وفاة اي اذا مات الولد، ذكرا كان  .1

حكѧѧام  ناثѧѧا، حسѧѧب الأ  أم أولاده ذكѧѧورا كѧѧانوا   ألѧѧى  إرث منھمѧѧا، وینتقѧѧل اسѧѧتحقاقھ مѧѧن الإ   

  .ن لا تتجاوز ثلث التركةأالشرعیة، باعتباره وصیة واجبة، على 

غیرھѧѧا مѧѧن الوصѧѧѧایا   مѧѧѧن ھѧѧذه المѧѧادة، علѧѧѧى    1تقѧѧدم الوصѧѧیة الواجبѧѧѧة، بموجѧѧب الفقѧѧرة      .2

 .خرى، في الاستیفاء من ثلث التركةالأ

 : تعدیل ھذه المادة بفقرتیھا كالآتي: رأي الدكتور الزلمي

ذا لѧم  إو والѧدتھم المتوفѧاة   أناثѧا یحلѧون محѧل والѧدھم المتѧوفي      أم أولاد الأولاد ذكورا كѧانوا  أ. 1

ن لا أصلھم الذي كان یستحقھ لو كان حیا باعتباره وصیة واجبѧة علѧى   أیرثوا ولھم نصیب 

و جѧدتھم حѧال الحیѧاة مѧا یسѧاوي ھѧذا       أیزیѧد المجمѧوع علѧى ثلѧث التركѧة ولѧم یعطھѧم جѧدھم         

قل منھ وجبت الوصیة بقدر مѧا یكملѧھ ویسѧري ھѧذا الحكѧم      أن كان إالاستحقاق بلا عوض و

 . ن نزلواإولاد ود الأولاأذا اجتمعوا مع إولاد الأولاد أولاد أعلى 

خوات ممن لا یرثون وعلى الѧزوجین  خوة والأولاد الأأحكام الوصیة الواجبة على أتسري . 2

 . ذا كانت الزوجة كتابیة متمسكة بدینھا وعلى كل وارث لا یرث لاختلاف الدینإ

 ﴾2﴿. الوصیة الواجبة مقدمة على الوصایا الاختیاریة في الاستیفاء من ثلث التركة. 3

 : الاسباب الموجبة

الوصیة الواجبة في الشریعة الاسلامیة التي ھي مصدر ھذا القѧانون لا تقتصѧر علѧى اولاد    . 1

 . الاولاد وانما تعم كل وارث یحرم من المیراث بالحجب او اختلاف الدین او غیرھما
                                                             

 .243ص، الزلمي، أحكام المیراث والوصیة وحق الإنتقال  1
 .194-193، صالزلمي، مجموعة أبحاث قانونیة  )2(
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مѧا  إوفѧرض علѧى كѧل مسѧلم ان یوصѧي لقرابتѧھ الѧذین لا یرثѧون         : یقول ابن حѧزم الظѧاھري  

نھѧم لا یرثѧون أصѧلا فیوصѧي لھѧم بمѧا       و لأأن ھناك من یحجبھم عن المیراث، ما لأإو لكفر

ن كѧان  إحد في ذلك فان لم یفعل اعطѧوا ولا بѧد مѧا رآه الورثѧة والوصѧي فѧ      طابت بھ نفسھ لأ

كُتѧِبَ عَلѧَیْكُمْ   : [حدھما على كفر ففرض علیھ ایضا ولابد، برھان ذلك قولѧھ تعѧالى  أو أوالده 

أَحѧَدَكُمْ الْمѧَوْتُ إِنْ تѧَرَكَ خَیѧْرًا الْوَصѧِیَّةُ لِلْوَالѧِدَیْنِ وَالاَقѧْرَبِینَ بѧِالْمَعْرُوفِ حَقѧا عَلѧَى           إِذَا حَضَرَ 

 .﴾2﴿ ﴾1﴿ ]الْمُتَّقِینَ

وقѧال بالوصѧѧیة الواجبѧة لكѧѧل قریѧب لا یѧѧرث فقھѧاء الصѧѧحابة وفقھѧاء التѧѧابعین وكبѧار فقھѧѧاء       

 . الشریعة ولا مجال ھنا لاستعراض ذلك مفصلا

ن نزلѧѧوا ولا غیѧѧرھم ممѧѧن لا    إولاد وولاد الأأولاد أالقائمѧѧة ناقصѧѧة لا تشѧѧمل   ) 74(المѧѧادة . 2

 . و مانع ولا تتضمن شروط الوصیة الواجبةأیرثون لحجب 

و أحفѧѧاد الѧѧذین لا یرثѧѧون مѧѧا یسѧѧاوي حصѧѧة والѧѧدھم المتѧѧوفى      عطѧѧى الجѧѧد او الجѧѧدة الأ أذا إ. 3

یضѧا عѧن   أن یشاركوا بقیة الورثѧة  أوالدتھم المتوفاة بلا عوض فلیس من العدل والانصاف 

 . ھملھ المشرع العراقيأطریق الوصیة الواجبة وھذا الاحتمال 

جمѧѧاع فقھѧѧاء الاسѧѧلام  إاخѧѧتلاف الѧѧدین مѧѧانع مѧѧن المیѧѧراث ولكѧѧن لѧѧیس مانعѧѧا مѧѧن الوصѧѧیة ب    . 4

وجین المختلفѧѧین فѧѧي الѧѧدین مѧѧن التركѧѧة وقѧѧد  حѧѧد الѧѧزألھیѧѧة تتطلѧѧب عѧѧدم حرمѧѧان  لإفالعدالѧѧة ا

 . ساھما معا في تكوینھا

نѧھ عصѧبة وتحѧرم    خ لأخ فѧالمیراث یكѧون كلѧھ لابѧن الأ    أخ وبنت أذا مات شخص عن ابن إ. 5

مѧا فѧي فقѧھ الامامیѧة فتѧوزع التركѧة علیھمѧا        أنھا من ذوي الأرحام فѧي الفقѧھ السѧني،    ختھ لأأ

ن الفقیھѧین ورفѧع التعѧارض بینھمѧا فѧي بلѧد واحѧد        للذكر مثل حظ الانثیѧین وللجمѧع بѧین ھѧذی    

 . اقترح توزیع التركة علیھما عن طریق الوصیة الواجبة للذكر مثل حظ الاثنین

نѧھ  أخت وعن عم او ابن عم فالمیراث كلھ یكون للعѧم او ابѧن العѧم مѧع     أولاد أمن مات عن . 6

العѧѧم او ابѧѧن العѧѧم مѧѧن نھم مѧѧن ذوي الارحѧѧام وأخѧѧت وعللѧѧوا ذلѧѧك بѧѧولاد الأأبعѧد قرابѧѧة مѧѧن  أ

عمѧѧام خѧѧت یحجبѧѧون الأ ولاد الأأمѧѧا فѧѧي فقѧѧھ الامامیѧѧة فѧѧ   أ. العصѧѧبات ھѧѧذا فѧѧي الفقѧѧھ السѧѧني   

ولادھم من الطبقة الثالثة، وللتوفیق بین ھذین أعمام ونھم من الطبقة الثانیة والأولادھم لأأو

قرھا لكل قریب لا یرث، ودعوى نسخ أالفقھین تطبق الوصیة الواجبة مادام القرآن الكریم 

                                                             
 . 9/314/ المحلى :ینظر  )1(
 . 180/ سورة البقرة   )2(
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آیة الوصیة الواجبة باطلة وخلѧط بѧین التخصѧیص والنسѧخ فھѧي خصصѧت بآیѧات المیѧراث         

 .﴾1﴿وبقى حكما بالنسبة لمن لایرث

و البنات في حالة عدم وجود ابن للمتوفي ما تبقѧى  أتستحق البنت ): (91(الفقرة الثانیة من المادة -

لزوج الآخѧر فروضѧھم منھѧا وتسѧتحق جمیѧع التركѧة فѧي حالѧة عѧدم          بوین واخذ الأأمن التركة بعد 

 . ﴾2﴿)ي منھمأوجود 

تعتبѧѧر البنѧѧت بحكѧѧم الابѧѧن فѧѧي  : (لغѧѧاء ھѧѧذه الفقѧѧرة واحѧѧلال مѧѧا یѧѧأتي محلھѧѧا إ: رأي الѧѧدكتور الزلمѧѧي

 ). الحجب

 : سباب الموجبةالأ

خ الشѧقیق  بحكم الأ خت الشقیقةتعتبر الأ(من ھذا القانون ) 89(من المادة ) 4(سوة بالفقرة أ. 1

ن لجنѧة اعѧداد مشѧروع    أوھذه الصیاغة ھي المقصودة للمشѧرع العراقѧي غیѧر    ) في الحجب

 . خطأت في صیاغتھا الطویلة المخلةأھذه الفقرة 

 : سلامیة للأسباب الآتیةجماع فقھاء الشریعة الإان ھذه الفقرة مخالفة لإ. 2

الجѧد والجѧدة سѧدس التركѧة والبѧاقي       في الفقھ السني من مات عن جد وجدة وابن لكل من. أ

نھѧا  لإ؛ ذا مات عن جد وجدة وبنت تكون التركة كلھا للبنت بموجب ھذه الفقرة إللابن و

قѧوى  أصѧبحت البنѧت   أتحجب كل الورثة عدا الاصناف الخمسة المѧذكورة فیھѧا، وبѧذلك    

خѧذ  و قѧانون وقѧد أرادت اللجنѧة الأ   أي شѧرع  أمن الابن في المیراث وھذا مѧا لѧم یقѧل بѧھ     

 . تیةیضا كما في الفقرة الآأبالفقھ الجعفري ولكن خالفت ھذا الفقھ 

بوین سھم سھم لكل من الأأم وبنت المسألة الفرضیة تكون من ستة أمن مات عن أب و. ب

سھم فیبقى سھم واحد یعطي للأب تعصѧیبا فѧي الفقѧھ السѧني ویѧوزع      أواحد وللبنت ثلاثة 

صصѧѧھم فѧѧي الفقѧѧھ الجعفѧѧري ویعطѧѧي للبنѧѧت لѧى ح إعلѧى الكѧѧل عѧѧن طریѧѧق الѧѧرد بالنسѧѧبة  

بموجѧѧب ھѧѧذه الفقѧѧرة، وبنѧѧاء علѧѧى ذلѧѧك یكѧѧون توزیѧѧع التركѧѧة مخالفѧѧا للفقھѧѧین المѧѧذكورین  

 . اللذین یوزع القضاء العراقي التركة على الورثة بموجبھا

                                                             
 . 109ص: التبیان لرفع غموض النسخ في القرآن الزلمي،: ینظر  )1(
التعѧدیل الثѧاني لقѧانون الاحѧوال      1978لسѧنة  ) 21(أضیفت ھذه الفقرة بموجب المادة الثامنة مѧن القѧانون رقѧم      )2(

 . الشخصیة
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مѧѧع مراعѧѧاة مѧѧا تقѧѧدم یجѧѧري توزیѧѧع  : (التѧѧي نصѧѧھا) 90(ن ھѧѧذه الفقѧѧرة تتنѧѧاقض مѧѧع المѧѧادة إ. 3

لانصبة على الوارثین بالقرابة وفق الاحكام الشرعیة التѧي كانѧت مرعیѧة قبѧل     الاستحقاق وا

 ﴾1﴿".). 1959لسنة ) 188(تشریع قانون الاحوال الشخصیة رقم 

 :یبقالتع

حѧوال الشخصѧیة فѧي بعѧض الѧدول الاسѧلامیة       لأالوصیة الواجبة بشكلھا المطبق الان فѧي قѧوانین ا  

لم یѧرد دلیѧل صѧریح فѧي القѧران والسѧنة النبویѧة ولѧم          ومن بینھا قانون الاحوال الشخصیة العراقي

یقررھا أي المذاھب المشھورة بھذا الشكل، ولكن ھناك أقوال وأدلة للقѧائلین بھѧا كمѧا بینѧھ الزلمѧي      

 .في شرحھ للوصیة الواجبة

بالاضافة الى ما قرره الدكتور مصطفى الزلمي ھناك اجتھاد لفقھاء معاصرین مثѧل الѧدكتور   

أیضا بجواز الوصیة الواجبة وأعتمѧدوا فѧي    ﴾2﴿القرضاوي و بدران أبو العینینیوسف القرضاوي 

أصل ھѧذا الوجѧوب علѧى أیѧة الوصѧیة وعلѧى رأي إبѧن حѧزم وبعѧض الصѧحابة والتѧابعین القѧائلین             

 .بوجوبھ للاقربین غیر الوارثین وقواعد الشریعة الاسلامیة  ومقاصدھا

ھѧذا لمعالجѧة حѧالات اجتماعیѧة موجѧودة فѧي        فѧي وقتنѧا   اًضѧروری  ئاًوأرى الوصیة الواجبة شی

مѧن  ) 74(مجتماعاتنا، وھذا واضѧح جѧدا فѧي ملاحظѧات الѧدكتور الزلمѧي حѧول ماجѧاء فѧي المѧادة           

 .حوال الشخصیة العراقي ولایوجد مبرر لتكراره ھناقانون الأ

مѧѧن القواعѧѧد المقѧѧررة  و وأخیѧѧرا أقѧѧول بمѧѧا أن الموضѧѧوع خلافѧѧي وھنѧѧاك رأي قѧѧانوني حولѧѧھ،   

إن حكم القاضي برأي مѧن آراء الفقھѧاء فѧي كѧل مسѧألة خلافیѧة یحسѧم        : "ة في الفقھ الإسلاميالثابت

 ".الخلاف ویوجب العمل بما حكم بھ

 

 المساواة بین الذكر والانثى في أحكام الحجب من المیراث: المسألة الثانیة

 :نصیب البنت من التركة

الأحوال الشخصیة العراقѧي بموجѧب المѧادة    من قانون ) 91(جاءت في الفقرة الثانیة من المادة 

) 188(التعѧدیل الثѧاني لقѧانون الأحѧوال الشخصѧیة رقѧم        1978لسنة ) 21(الثامنة من القانون رقم 

 :1959لسنة 

                                                             
 .1196-195، صالزلمي، مجموعة أبحاث قانونیة  )1(
 .  185، ص4، ط2000 -، القاھرةائس للنشروالتوزیععارف خلیل ، الوجیز في المیراث،  دار النفأبو عبید،  )2(



87 

تستحق البنت أو البنات في حالة عدم وجود ابن للمتوفى ماتبقى من التركة بعد اخذ الأبѧوین  " 

 ".    التركة عند عدم وجود أي منھم والزوج الآخر فروضھم منھا وتستحق جمیع

 :رأي الدكتور الزلمي

ھѧل السѧѧنة عѧن جѧد وجѧدة فالتركѧة كلھѧا للبنѧت وحѧѧدھا        أبمقتضѧى ھѧذه الفقѧرة مѧن مѧات مѧن       "  

ذا مѧѧات عѧѧن ابѧѧن وجѧѧد وجѧѧدة فلكѧѧل منھمѧѧا السѧѧدس والبѧѧاقي للابѧѧن وبھѧѧذا قѧѧد جعѧѧل   إو. فرضѧѧاً وردا

الابن، وھذا ما لم یقل بھ أي قانون في العالم، غیر قوى من مركز أالمشرع العراقي مركز البنت 

ن یكѧون التعѧدیل كѧالآتي    أراد أن المشѧرع  لأ ؛ ان الخطأ جѧاء مѧن عѧدم دقѧة صѧیاغة الفقѧرة الثانیѧة       

تعتبѧѧر الأخѧѧت ) (89(كمѧѧا فѧѧي الفقѧѧرة الرابعѧѧة مѧѧن المѧѧادة  ) تعتبѧѧر البنѧѧت بحكѧѧم الابѧѧن فѧѧي الحجѧѧب (

وندعوا المشرع العراقѧي  . ذا بما جاء في الفقھ الجعفريخأ) خ الشقیق في الحجبالشقیقة بحكم الأ

                         )1(.".لى اعادة النظر في ھذه الفقرة وتعدیلھا بما یتفق مع العدالة وروح الشریعة الإسلامیةإ

 :التعقیب

 نقد الدكتور الزلمي حول ماجاء في ھذه الفقرة في قانون الاحوال الشخصیة العراقي رأي صѧائب 

 :بدلیل

 .سلامجماع فقھاء الإمخالف لإ أن ماجاء في ھذه الفقرة -1

قوى من مركز الابن، وھذا مѧا لѧم یقѧل بѧھ أي قѧانون      أجعل المشرع العراقي مركز البنت  -2

 .في العالم

یѧѧرى الزلمѧѧي بѧѧأن سѧѧبب ھѧѧذا الخطѧѧأ الѧѧذي وقѧѧع فیѧѧھ المشѧѧرع العراقѧѧي ھѧѧو عѧѧدم الدقѧѧة فѧѧي    -3

 .الصیاغة

 .للبنت نفسھا لایحقق أي مصلحة للأسرة وحتي -4

یوافѧѧق  حتѧѧىھѧѧذا نقتѧѧرح تعѧѧدیل ھѧѧذا الѧѧنص  یحѧѧل ھѧѧذه المشѧѧكلة ل الѧѧدكتور الزلمѧѧي  أخѧѧذ اقتѧѧراح

 .خرىحوال الشخصیة الأالاتجاه الشرعي واتجاه قوانین الأ

 :حق الزوجة في التركة: المسألة الثالثة
ذا إخѧر  سѧباب المیѧراث، فلكѧل زوج حѧق المیѧراث فѧي تركѧة الآ       أعلاقѧة الزوجیѧة سѧبب مѧن      "

وَلَكѧُمْ  : [توفى قبلھ ولوكان الوفاة قبل الدخول، وقد نѧص القѧرآن الكѧریم علѧى ذلѧك فѧي قولѧھ تعѧالى        

 مِنْ بَعْدِ وَصِیَّةٍ نِصْفُ مَا تَرَكَ أَزْوَاجُكُمْ إِنْ لَمْ یَكُنْ لَھُنَّ وَلَدٌ فَإِنْ كَانَ لَھُنَّ وَلَدٌ فَلَكُمْ الرُّبُعُ مِمَّا تَرَكْنَ

                                                             
 .58، ص1الزلمي، أحكام المیراث والوصیة وحق الإنتقال، ھامش رقم   1
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نُ مِمѧَّا  أَوْ دَیْنٍ وَلَھُنَّ الرُّبُعُ مِمَّا تَرَكْتُمْ إِنْ لَمْ یَكѧُنْ لَكѧُمْ وَلѧَدٌ فѧَإِنْ كѧَانَ لَكѧُمْ وَلѧَدٌ فَلَھѧُنَّ الѧثُّمُ          یُوصِینَ بِھَا

 . )1("]تَرَكْتُمْ مِنْ بَعْدِ وَصِیَّةٍ تُوصُونَ بِھَا أَوْ دَیْنٍ

 :رأي الدكتور مصطفى الزلمي

و تمѧارس  أن تكون موظفة أتي تساھم في تكوین تركة زوجھا بالزوجة ال"یراى الزلمي بأن  

و نحѧѧو ذلѧѧك مѧѧع زوجھѧѧا یجѧѧب قبѧѧل توزیѧѧع تركѧѧة الѧѧزوج   أو زراعیѧѧة أو صѧѧناعیة أعمѧѧالا تجاریѧѧة أ

 .)2("اخراج ما یخصھا من التركة

ویقѧدر مقѧدار مѧا تسѧتحقھ عѧن طریѧق       : " یقول الزوجة مایخصھا وحول كیفیة تقدیر مقدار ما

 .)3("ھل الخبرةأو بتقدیر أو العرف أتلك المساھمة بالبینة 

ن ما تخص الزوجة من التركة من قبیѧل الѧدین المتعلѧق بھѧا     لأ:" ھذه الحالة عند الزلمي تعلیل

 )4( ".ن یسبق توزیع التركة، والولد یشمل الذكر والانثىأواخراج الدین یجب 

 :التعقیب

یѧة دلیѧل لا فѧي القѧران ولا فѧي السѧنة ولا       أخرى لم یأتي الدكتور الزلمѧي ب راءه الأأبعكس كل 

 .لھذا من ناحیة الدلیل یعتبرھذا الرأي ضعیفا ؛المختلف ھبھاسلامي بمذفي الفقھ الإ

من جانب الدلیل العقلي أن ماتفضل بھ الدكتور مصѧطفى الزلمѧي عѧن متغیѧرات الحیѧاة ومشѧاركة       

الزوجة مع الѧزوج فѧي تكѧوین الثѧروة، ھѧذا شѧيء طبیعѧي ولѧیس خاصѧا بزماننѧا ھѧذا، بѧل فѧي كѧل               

 .العصور وفي كل زمان ومكان كان ھذا سائدا

خر یعطیھ الزوج قبل موتھ، ھذا أالانصاف بالمرأءة یجب أن تكون عن طریق الھبة أو أي شيء 

لѧى  إخبѧرة أیضѧا شѧيء یѧؤدي     خر تقدیر مѧاتخص الزوجѧة مѧن قبѧل أھѧل ال     آمن جانب، ومن جانب 

 .سرةالانقسام والمشاكل بین الأ

ذا كان لھم أكثر من إون الاضرار بأمھم، ودولادھا لایرأذا كان للرجل زوجة واحدة شيء مؤكد إ

، وأیضѧا  زوجة ھنا أیضا یحدث المشكلة في كیفیѧة مشѧاركة كѧل زوجѧة فѧي تكѧوین تركѧة المتѧوفي        

كѧѧوین ھѧѧذه الثѧѧرة فكیѧѧف نخѧѧرج حصصѧѧھم قبѧѧل تقسѧѧیم   ممكѧѧن الابنѧѧاء والبنѧѧات أیضѧѧا شѧѧاركوا فѧѧي ت 

 .التركة

                                                             
 .12/سورة النساء- 1
 .50الزلمي، أحمام المیراث والوصیة، ص- 2
 .50المصدر السابق، ص - 3
 .50المصدر السابق، ص  - 4
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، لھѧذا لا أوافѧق مѧع رأي    یѧة قرانیѧة لكѧل زمѧان ومكѧان     آوفوق كل ھذا حصة الزوجة تѧم تحѧددیھا ب  

 .الدكتور مصطفى الزلمي

 :نصیب الزوجة من التركة عن طریق الرد: المسألة الرابعة
 :تعریف الرد

بمعنѧى المنѧع، تقѧول رددتѧھ عѧن الѧذھاب، أي منعتѧѧھ،       لѧھ معѧان متعѧددة فھѧو یѧѧأتي      :الѧرد لغѧة  

 .)1(ویأتي بمعنى الصرف، ویأتي بمعنى الرجوع، تقول رددت الأمانة إلى أھلھا، أي أرجعتھا

إرجѧاع مѧا زاد مѧن مѧال     : (في اصطلاح العلماء یقتѧرب مѧن معنѧاه اللغѧوي      :الرد اصطلاحًا

بعد إعطѧاء الورثѧة فروضѧھم، إلѧى الورثѧة مѧا عѧدا أحѧد الѧزوجین إن كѧان فѧي المسѧألة زوج أو             

 .)2( )زوجة بحسب حصصھم من أصل المسألة

 :من قانون الاحوال الشخصیة العراق) 91(جاءت في القفرة الأولى من المادة 

أمѧѧا الزوجѧѧة . یسѧѧتحق الѧѧزوج مѧѧع الفѧѧرع الѧѧوارث لزوجتѧѧھ الربѧѧع ویسѧѧتحق النصѧѧف عنѧѧد عدمѧѧھ   " 

 "..والربع عند عدمھ. فتستحق الثمن عند وجود الفرع الوارث 

 :رأي الدكتور مصطفى الزلمي

لزوجة واحدة فأكثر ثمن تركة الزوج المتѧوفى ان كѧان لѧھ فѧرع وارث منھѧا      حسب ھذه الفقرة 

 .أو من زوجة أخرى

وَلَھُنَّ الرُّبُعُ مِمѧَّا تѧَرَكْتُمْ إِن لѧَّمْ یَكѧُن لَّكѧُمْ وَلѧَدٌ فѧَإِن كѧَانَ         [والدلیل على ھاتین الحالتین قولھ تعالى 

 .)3(] لَكُمْ وَلَدٌ فَلَھُنَّ الثُّمُنُ مِمَّا تَرَكْتُم مِّن بَعْدِ وَصِیَّةٍ تُوصُونَ بِھَا أَوْ دَیْنٍ

طریѧق الѧرد عنѧد عѧدم وجѧود وارث آخѧر بѧل یكѧون البѧاقي          لیس للزوجة الحѧق فیمѧا یبقѧى عѧن     

 )4( .للخزانة العامة

 :الدلیل على إستحقاق الزوجین بالرد

                                                             
 ).ر د د(لسان العرب لابن منظور  :انظر )1(
، دار الكتاب الاسلامي، أسنى المطالب شرح روض الطالبزكریا بن محمد بن زكریا،   الانصاري،: انظر  )2(

، دار السѧѧلام للطباعѧѧة فѧѧي المیѧѧراث والوصѧѧیة  محمѧѧد، البلتѧѧاجي،:، وانظѧѧر3/21، بѧѧدون طبعѧѧة وبѧѧدون تѧѧأریخ 
 .96-91 ،2012 -والنشر، القاھرة

 . 12/سورة النساء  3
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للѧزوجین البѧاقي عѧن طریѧق الѧرد      : )رضي االله عنѧھ (قال عثمان بن عفان من الخلفاء الراشدین

لأنѧѧھ بѧѧالعول یѧѧدخل الѧѧنقص علѧѧى أنصѧѧباء أصѧѧحاب    ؛ )الغѧѧرم بѧѧالغنم(كبقیѧѧة الورثѧѧة عمѧѧلا بقاعѧѧدة  

ن أالفروض مѧـن التركѧة بѧدون فѧرق بѧین الѧزوجین وبѧین غیرھمѧا مѧن أصѧحاب الفѧروض فیجѧب             

 .)1(یزید نصیبھما بمـا یبقى من التركة عند عدم وجود وارث آخر 

 :الدكتور مصطفى الزلميإقتراح 

خزانѧѧة العامѧѧة مѧѧوارد أخѧѧرى كافیѧѧة ن یأخѧѧذ المشѧѧرع العراقѧѧي بھѧѧذا الѧѧرأي مادامѧѧت للأاقتѧرح  " 

ن كѧل واحѧد منھمѧا    إإضѧافة إلѧى ذلѧك فѧ     )رضѧي االله عنѧھ  (للنفقات العامة  أخѧذا بѧرأي سѧیدنا عثمѧان    

نصѧѧѧاف والعѧѧѧدل حرمѧѧѧان الشѧѧѧخص مѧѧѧن ثمѧѧѧرة عملѧѧѧھ     سѧѧѧاھم فѧѧѧي تكѧѧѧوین التركѧѧѧة فلѧѧѧیس مѧѧѧن الا    

 )2(".الشخصي

 :التعقیب

بѧالرد رأي إجتھѧادي، ویوجѧد    ماتفضل بھ الدكتور مصطفى الزلمѧي حѧول إسѧتحقاق الѧزوجین     

في الفقھ الاسلامي مایبرر العمل بھذا الرأي، كما بینھ الزلمѧي باسѧتدلالھ بѧرأي عثمѧان بѧن عفѧان،       

وأقѧرب للعѧѧدل والانصѧѧاف، صѧحیح أن العلاقѧѧة بѧѧین الѧزوجین علاقѧѧة سѧѧببیة ولѧیس بسѧѧبب القرابѧѧة      

ولكن في وقتنѧا الحاضѧر    یةالنسبیة بل ھو بسبب المصاھرة وھو ما یسمى في الشرع القرابة السبب

وفي ظل التغیرات التي حدثت في كیفیة إدارة شؤن المسلمین وعدم بقاء الخزانة العامة كمѧا كѧان   

والخلفѧاء الراشѧیدین، وھنѧاك مѧوارد أخѧرى للخزانѧة العامѧة        ) صلى االله علیھ وسѧلم (في عھد النبي 

 . الرأي وأدلتھ مقنعة ویرى الشیخ الزلمي الاقرار بالرد على الزوجین، وأوافقھ في ھذا

 

 :الوصیة لقاتل الموصي: المسألة الخامسة
 :من قانون الاحوال الشخصیة العراقي 68المادة 

  :یشترط في الموصى لھ

وتصح الوصیة للأشѧخاص   ،أن یكون حیا حقیقة أو تقدیرا حین الوصیة وحین موت الموصى -1

  .المعنویة والجھات الخیریة والمؤسسات ذات النفع العام

 .أن لا یكون قاتلا للموصي -2

                                                             
 .وأخذ بھ جابر بن زید من فقھاء التابعین وعثمان البتي 1
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 : رأي الدكتور مصطفى الزلمي

أخѧѧذ بѧѧرأي الجمھѧѧور فѧѧي المѧѧادة    فعѧѧل حسѧѧناً عنѧѧدما  المشѧѧرع العراقѧѧيیѧѧرى الѧѧدكتور الزلمѧѧي بѧѧأن  

 : من قانون الأحوال الشخصیة التي نصھا) 68/2(

 ".ویشترط في الموصى لھ أن لا یكون قاتلا للموصي"

ن ھѧذا  أن ھذا النص یلاحظ علیھ من حیث أنھ لم یحѧدد نѧوع القتѧل المѧانع مѧن الوصѧیة، مѧع        أغیر 

 التحدید محل خلاف فقھاء الشریعة، فكان مѧن الضѧروري حسѧم الخѧلاف ببیѧان نѧوع القتѧل المѧانع        

إن حكم القاضي برأي مѧن آراء الفقھѧاء فѧي    : "لأن من القواعد المقررة الثابتة في الفقھ الإسلامي؛

 ".ألة خلافیة یحسم الخلاف ویوجب العمل بما حكم بھكل مس

ن إقرار المشرع لرأي معѧین مѧن آراء الفقھѧاء فѧي كѧل      إ: وانبثاقاً من ھذه الحقیقة نستطیع أن نقول

 .مسألة خلافیة بالنص علیھ یؤدي إلى نفس النتیجة

لفقھیѧѧة ن تحدیѧѧد نѧѧوع القتѧѧل المѧѧانع مѧѧن المیѧѧراث والوصѧѧیة مѧѧن أھѧѧم المسѧѧائل ا       أومѧѧن المعѧѧروف  

لذا ندعو المشرع العراقي إلى تعدیل الѧنص المѧذكور بتحدیѧد نѧوع القتѧل المѧانع أسѧوة         )1(الخلافیة،

 )2( .بالتشریعات العربیة

 : اقتراح الدكتور الزلمي لتعدیل ھذه الفقرة

ختیاریѧѧة أو الوصѧѧیة الواجبѧѧة قاتѧѧل الموصѧѧي أو المѧѧورث عمѧѧدا     یُمنѧѧع مѧѧن اسѧѧتحقاق الوصѧѧیة الا  "

و كѧان شѧاھد زور أدّت شѧھادتھ إلѧى الحكѧم بالإعѧدام       أعدواناً، سواء كان فѧاعلا أصѧلیاً أو شѧریكاً،    

 )3(".على الموصي وتنفیذه، إذا كان القاتل عاقلاً بالغاً من العمر خمس عشرة سنة

 :التكییف الفقھي لھذا التعدیل عند الزلمي

 :استقر رأي جمھور فقھاء الشریعة على اعتبار ھذا الشرط استناداً إلى ما یلي"

                                                             
الѧѧѧدر المختѧѧѧار ("المѧѧѧانع ھѧѧѧو الموجѧѧѧب للقصѧѧѧاص أو الكفѧѧѧارة، ویكѧѧѧون بالمباشѧѧѧرة دون التسѧѧѧبب : "قѧѧѧال الحنفیѧѧѧة  1

6/767(. 
 .)2/475الشرح الصغیر ("المانع ھو القتل العمد على وجھ الظلم والعدوا":وقال المالكیة 

 .)3/24المھذب ("آراء مختلفة منھا المانع ھو مطلق القتل: "والشافعیة
 .)6/292المغني ("كالحنفیة إلا أنھم لا یشترطون أن یكون مباشرا: "الحنابلة

 .كالمالكیة): 2/39الخلاف للطوسي (والجعفریة 
 .المانع مطلق القتل) 8/269شرح النیل وشفاء العلیل (والأباضیة 

القѧرآن ولعѧدم   القتل لیس مانعاً لا للمیѧراث ولا للوصѧیة، لعمѧوم نصѧوص     ): "9/306المحلى (وقال الظاھریة 
 ".ثبوت الحدیث لدیھم

 ).179(والتونسى الفصل ) 223م(، والسوري )17م(كقانون الوصیة المصري النافذ   2
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 ".لا وصیة لقاتل: "من أنھ قال )صلى االله علیھ وسلم(لما روي عن النبـي -أ

إذ كلمѧة  ". لѧیس لقاتѧل شѧيء   : "مѧن أنѧھ قѧال     )صѧلى االله علیѧھ وسѧلم   (ولما روي عѧن النبѧـي   -ب

 .نكرة واقع في حیز النفي وھو یفید العموم، فیعم المیراث والوصیة معا) شيء(

ولقیاس الوصیة على المیراث لأنھا أختھ، والمیراث حكمѧھ ثابѧت بѧالنص، وھمѧا یشѧتركان       -ج

نّ أمانѧھ، و أن من استعجل في شيء قبل أوانھ عوقѧب بحر : وھي) الحرمان(في علة الحكم 

 .ن یستفید من جریمتھ، ولأن في الحرمان حمایة أرواح الأبریاءأالمجرم لا یجوز 

أن یوصѧѧي لرجѧѧل فیقتلѧѧھ أو یجرحѧѧھ   : تصѧѧح الوصѧѧیة للقاتѧѧل، وصѧѧورتھا  : )1(وقѧѧال بعѧѧض الفقھѧѧاء 

 )2( .شخص جرحا ممیتاً، ثم یوصي لھ قبل أن یموت وھو یعلم بذلك

ن أبأنھ وإن كان فیھ جانب من الإنسانیة بمقابلة الإسѧاءة بالإحسѧان، إلا   : ویلاحظ على ھذا الرأي 

قѧاربھم بغیѧة   أفیھ فتح الباب لذوي النفوس المریضة ممن تسول لھم أنفسھم أن یقتلوا الأبریѧاء مѧن   

 )3( .الحصول على تركاتھم

 :التعقیب

حѧوال الشخصѧیة   ي قانون الأف) 68(رأي الدكتور الزلمي المقترح للتعدیل الفقرة الثانیة من المادة 

العراقѧѧي یعѧѧود الѧѧى التفصѧѧیل الموجѧѧود فѧѧي الفقѧѧھ الاسѧѧلامي حѧѧول المѧѧانع مѧѧن الوصѧѧیة بسѧѧبب قتѧѧل    

، وھذا إضافة أخرى مѧن إضѧافات الѧدكتور مصѧطفى الزلمѧي لقѧانون       الوصي من قبل الموصى لھ

ھ الاسلامي بھѧذا  الأحوال الشخصیة العراقي لسد النقص الموجود فیھا والاستفادة مما جاء في الفق

 . الصدد

 :حكم راتب التقاعد بعد وفاة المتقاعد  :المسألة السادسة
 : تعریف الراتب

: الاسѧتقرار والثبѧوت والѧدوام، یقѧال    : مصدر من رتب یرتب راتبا ورتوبا، وھѧو یعنѧي  : لغة

 . )1(أثبتھ وأقره: ثابت دائم، ورتبھ: أمر راتب، وعش راتب، ورزق راتب

                                                             
التاج (وفقھاء الشافعیة، والجعفریة، والزیدیة ) 4/426حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر (وھم فقھاء المالكیة   1

 ).4/368المذھب 
 :یشترط في الموصى لھ: "من مدونة الأحوال الشخصیة الذي نصھ) 179(أخذ بھذا المشرع المغربي الفصل   2
 .أن لا تكون لھ صفة الوارث وقت موت الموصي -1
 ".عدم قتلھ للموصي عمدا عدوانا إلا إذا علم الموصي قبل موتھ ولم یغیّر -2
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 .)2(ثابت دائم: ورزق راتب . ج رواتب ، أجرة الموظف  :الراتب 

 .)3(ومنھ الراتب الذي یأخذه المستخدم أجرا على عملھ، وھي لفظة محدثة

الشѧѧيء الѧѧذي یعطѧى لأحѧѧد مجانѧѧا  ((فیطلѧѧق علѧى  : والمѧراد بالراتѧѧب فѧѧي الاصѧطلاح الفقھѧѧي  

 .)4()). وفي غیر مقابل خدمة بسبب علمھ أو صلاحھ أو فقره

ما یأخذه الانسان من مال بصفة مسѧتمرة مقابѧل عمѧل یقѧوم     : "عرف الناس ھو والراتب في

 .)5("بھ، سواء كان ھذا الموظف على رأس العمل والوظیفة أم كان متقاعدا

ھو مبلغ مѧالي یسѧتحقھ الموظѧف أو العامѧل شѧھریا علѧى الدولѧة        : "تعریف الراتب التقاعدي

 .)6("القوانین والانظمة وعقود العملأو المؤسسة المختصة بعد انتھاء خدمتھ بمقتضى 

 :لراتب التقاعد حالتان

 .لى التقاعدإیأخذه المتقاعد بعد احالتھ بموجب القانون : الحالة الاولى

 .یصرف راتب التقاعد بعد وفاة المتقاعد لورثتھ، حسب القانون: الحالة الثانیة

 الراتب التقاعدي میراثا؟ ھل یتعتبر: الحالة الثانیة ھو موضوعنا بحثنا ھنا، والسؤال ھو

 :رأي الدكتور مصطفى الزلمي

وبالتѧالي لاینتقѧل إلѧى ورثتѧھ وفѧق      . راتب التقاعد لایعتبر جزءا من تركة المتقاعد المتوفى"

نما یѧنظم ھѧذا الحѧق بقѧانون خѧاص تراعѧي فیѧھ مصѧلحة المالیѧة العامѧة للدولѧة،            إأحكام المیراث، و

 )7( ".ومصلحة ورثة المتقاعد

ھنѧاك أسѧباب كثیѧرة    : "التي استند الیھا الزلمي بعدم اعتبار راتѧب التقاعѧدي میراثѧا   أھم أدلة 

 -:لعدم اعتبار راتب التقاعد من التركة اھمھا مایلي

راتѧѧب المتقاعѧѧد ضѧѧمان مѧѧن خزینѧѧة الدولѧѧة لانسѧѧان دخѧѧل مرحلѧѧة العجѧѧز عѧѧن العمѧѧل بعѧѧد ان     -أ

 .العامة صرف قسطا كبیرا من حیاتھ وحیویتھ ونشاطھ في سبیل المصلحة
                                                                                                                                                                             

تѧѧاج  والزبیѧѧدي،  محمѧѧد بѧѧن محمѧѧد بѧѧن عیѧѧدالرزاق المرتضѧѧى،       ، )410-1/409(لسѧѧان العѧѧرب  ابѧѧن منظѧѧور،   1
 .مادة رتب) 2/481(العروس 

 ).163(حامد صادق قنیبي، معجم لغة الفقھاء، ص. محمد رواس، و د. أ قلعھ جي، د  2
 ).1/326(المعجم الوسیط  3
 ).218(معجم الاصطلاحات المالیة والاقتصادیة في لغة الفقھاء، ص ،نزیھ حماد 4
) 13(، مجلѧة الجمعیѧة الفقھیѧة السѧعودیة، العѧدد      )دراسѧة فقھیѧة  (الراتѧب التقاعѧدي    ،محمد بن سعد. الدوسري، د 5

 ).147(م، ص2012-ھـ1433رمضان -جمادي اخر
 ).150(المصدر السابق، ص 6
 .25ص، الزلمي، أحكام المیراث والوصیة وحق الإنتقال  7



94 

یعتبѧѧر راتѧѧب المتقاعѧѧد قبѧѧل اسѧѧتلامھ وقبѧѧل موعѧѧد الاسѧѧتلام والاسѧѧتحقاق جѧѧزءاً مѧѧن أمѧѧوال     -ب

 . الدولة العامة

سس شخصیة بحتة، فالجانب الشخصي للمتقاعد ھѧو  أمقدار راتب التقاعد یتحدد في ضوء  -ج

جѧزء منѧھ   ذا مات عن بنت متزوجة مثلا فلا ینتقѧل الراتѧب أو   إالغالب على الجانب المالي ف

 .لا عن الانفاق علیھائون لھا زوجا مسولأ ؛إلیھا لأنھ لم یكن معیلا لھا حین الوفاة

مصدر راتب التقاعد لیس مالا منقѧولا أو عقѧارا تعѧود ملكیتѧھ للمیѧت قبѧل وفاتѧھ حتѧى تنتقѧل           -د

 .صلھا إلى الورثةأالغلة تبعا لانتقال 

اسѧتمرار للضѧمان مѧن الدولѧة والحاجѧة      سѧاس الحاجѧة فھѧو    أمبني علѧى  : منح راتب التقاعد -ھـ

 .من المواطن فالضمان یدور مع حاجة   الورثة وجوداً وعدماً وكمّاً وكیفاً

قѧѧارب المتقاعѧѧد أوأخیѧѧرا ولѧѧیس آخѧѧرا كیѧѧف یѧѧوزّع ھѧѧذا الراتѧѧب علѧѧى الأجیѧѧال القادمѧѧة مѧѧن     -و

ى انقѧراض  وأولادھم وأولاد أولادھم وإن نزلوا؟ لأنھ إذا اعتبرناه تركة فیجب ان یستمر إل

الورثة شأنھ شأن أي مال ثابت آخر لایستھلك كالعقار فینتقل مѧن جیѧل إلѧى جیѧل إلѧى مѧا لا       

 )1( ."وھذا مما یأباه العقل السلیم ،نھایة 

 : الاراء المعاصرة حول ھذا الموضوع

راتѧب التقاعѧدي مѧن المواضѧѧیع المعاصѧرة ولانجѧد فѧي المراجѧѧع القدیمѧة أي شѧيء حѧول ھѧѧذا          

 .الموضوع

اخѧتلاف بѧین الفقھѧاء المعاصѧرین حѧول راتѧب التقاعѧد، ھنѧا أنقѧل فقѧط اراء الѧذین قѧالوا             ھناك 

 .فھناك من لایراه جائزا –بجواز أخذ راتب التقاعدي 

 :الفقھاء المعاصرون لدیھم ثلاثة أقول

لایعامѧل الراتѧب التقاعѧدي معاملѧة المیѧراث، وانمѧا یطبѧق علیѧھ نظѧام التقاعѧد،           : القѧول الاول "

فالمرجع حینئذ ھو النظام، والنظام المطبق لایعد الراتب التقاعدي میراثا، وانمѧا اسѧتحقاق تحكمѧھ    

فالراتѧب التقاعѧدي یѧوزع علѧى المسѧتحقین حسѧب النظѧام ولѧیس المیѧراث          : شѧروط محѧددة، وعلیѧھ   

 ).لیھ الزلميإتفق ھذا مع ماذھب وی(

                                                             
 .25ص، الزلمي، أحكام المیراث والوصیة وحق الإنتقال  1
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لیھ اللجنة الدائمة للافتاء فѧي المملكѧة العربیѧة    إ تالعلماء المعاصرین، وماذھب أكثر وھذا قول

 .)2(، ولجنة الفتوى في قطاع الافتاء بدولة الكویت)1(السعودیة

یعامѧѧѧل الراتѧѧѧب التقاعѧѧѧدي معاملѧѧѧة المیѧѧѧراث، فالراتѧѧѧب التقاعѧѧѧدي یأخѧѧѧذ حكѧѧѧم    : القѧѧѧول الثѧѧѧاني

 .المیراث، فیقسم بین الورثة حسب المواریث الشرعیة

أنھ  -رحمھ االله–براھیم إمحمد بن : وھذا مایفھم من كلام مفتي الدیار السعودیة سماحة الشیخ

–ذا كان ھناك غرمѧاء فیعطѧون منѧھ، ثѧم مѧا بقѧي یѧوزع علѧى الورثѧة، قѧال           إیأخذ حكم المیراث، ف

التقاعѧد للموظѧف فѧي حیاتѧھ ولورثتѧھ بعѧد موتѧھ         الѧذي ظھѧر لنѧا أن مѧا یصѧرف مѧن      : ((-رحمھ االله

 :متحصل من جھتین

 .ساسيمایخصم من النسبة المئویة من راتبھ الأ: الاولى

مѧر الѧى ھѧذا المخصѧوم مѧن مرتبѧھ، ویѧودع        ما یضاف من النسبة المئویѧة مѧن ولѧي الأ   : الثاني

ل الѧѧى التقاعѧѧد، حیѧѧأھѧѧذا والѧѧذي قبلѧѧھ لѧѧدى مصѧѧلحة معاشѧѧات التقاعѧѧد، لیتقضѧѧاه الموظѧѧف الѧѧذي اذا   

 .ویصرف مابقي على ورثتھ بعد موتھ

وبناء على ھѧذا فھѧو حѧق للموظѧف، ففѧي ھѧذه الحالѧة التѧي سѧألتم عنھѧا یصѧرف منѧھ للغرمѧاء              

 .)3( ))حقھم، وما بقي فللورثة

 .)4(وقال بھ الدكتور عمر الاشقر

لأولاد المیѧѧت التفصѧѧیل فѧѧي المسѧѧألة، فالراتѧѧب التقاعѧѧدي الѧѧذي تدفعѧѧھ الدولѧѧة       : القѧѧول الثالѧѧث 

 :وزوجاتھ لھ حالتان

أن یكѧѧون مسѧѧاعدة ومنحѧѧة مѧѧن الدولѧѧة لموظفیھѧѧا، ومѧѧن المؤسسѧѧات الخاصѧѧة     : ولѧѧىالحѧѧال الأ

 .للعاملین فیھا، فیقسم على حسب ماقرره النظام التقاعدي للدولة

أن یكѧѧون مقتطعѧѧا مѧѧن راتبѧѧھ فѧѧي حیاتѧѧھ، فیعامѧѧل معاملѧѧة الحقѧѧوق المالیѧѧة التѧѧي    : الحѧѧال الثانیѧѧة

المیت، فتقضى منھ دیونھ، وتنفذ وصایاه، ویقسم الباقي قسمة المیراث، فیقسم علѧى ورثتѧھ    یخلفھا

                                                             
 ).19931(الفتوى رقم ) 16/351( 1
، مجموعѧѧة الفتѧѧاوى الشѧѧرعیة الصѧѧادرة عѧѧن قطѧѧاع الافتѧѧاء والبحѧѧوث     )2/180(فتѧѧاوى قطѧѧاع الافتѧѧاء بالكویѧѧت    2

 ..م1996 -ھـ1417الشرعیة، الطبعة الاولى، 
ففیѧھ مسѧألة فرضѧیة، قسѧم     ) 9/246(، وینظѧر ایضѧا   )9/231(فتاوى ورسائل سماحة الشیخ محمѧد بѧن ابѧراھیم     3

 .الراتب التقاعدي فیھا على الورثة حسب میراثھم، مما یدل على أنھ یأخذ حكم المیراث، لاحكم النظام
 ).5/140(أبحاث وأعمال الندوة الخامسة لقضایا الزكاة المعاصرة : ینظر 4
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كما تقسم التركة، مقسطا شھریا مѧا دامѧت الدولѧة تѧدفع لھѧم، ومѧا زاد علѧى ذلѧك تبѧرع مѧن الدولѧة            

 .)1("یصرف حسب النظام

 :ویمكن أن نرجع سبب الخلاف الى تكییف الراتب التقاعدي

كم المنحة من ولي الامر، فیكون في معنى عقد التبѧرع، وعقѧد التبѧرع فѧي     یأخذ ح: فمن قال"

 .النظر الفقھي قابل للتقیید

 .)2("یأخذ حكم ما یدخر للانسان ویعطاه بعد مماتھ فھو یأخذ حكم المواریث: ومن قال

 : التعقیب

بعѧѧد ھѧѧذا العѧѧرض الملخѧѧص حѧѧول الراتѧѧب التقاعѧѧدي أرى أن ماذھبѧѧھ الیѧѧھ الѧѧدكتور مصѧѧطفى    

لأن الراتѧب التقاعѧدي فѧي كѧل دولѧة لѧھ قѧانون          ؛ من وجھة نظري -واالله أعلم–فقھ الزلمي ھو الأ

 .خاص، ویتم التعامل معھ حسب ھذا القانون، ویكون لمن یعولھم من ذوي الحاجة من أسرتھ

 

 :قوة قرابة الجدة : المسألة السابعة
 :التفصیل الاتيم ذات القرابتین على أبویة أم أمیة كانت أُتحجب الجدة 

 .م ذات القرابتینأبویة أمیة ام أم تحجب الجدة مطلقا سواء أكانت الأ .1

میѧѧѧة لعѧѧѧدم انتسѧѧѧابھا بـѧѧѧـھ إلѧѧѧى المتѧѧѧوفى خلافѧѧѧا       بویѧѧѧة ولا یحجѧѧѧب الأ الأب یحجѧѧѧب الأ .2

 )3(.للجعفریة

 .الجد یحجب كل جدة تدلي إلى المیّت بواسطتھ .3

م مѧن جھѧة الأم وسѧواء    ألأب كل جدة قربى تحجب الجدة البعدى سواء أكانتا من جھة ا .4

 .م محجوبة بوارث اخرأكانت القربى وارثة 

 ).جمھور الفقھاء(كل جدة من اصحاب الفروض تحجب الجدة من ذوي الأرحام  .5

                                                             
 ).240-232(مجلة الجمعیة الفقھیة، المصدر السابق، ص 1
 ).240(المصدر السابق، ص 2
 ))ام الأم لا تѧѧرث عنѧѧدنا مـѧѧـع الامیѧѧة وقѧѧال الشѧѧافعي ؟ مѧѧع بѧѧاقي الفقھѧѧاء لھѧѧا السѧѧدس     (( :فѧѧي الخѧѧلاف للطوسѧѧي  3

)2/55.( 
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الجدة مطلقѧا مѧن المرتبѧة الثانیѧة وتُمنѧع مѧن المیѧراث بكѧل وارث مѧن          : وقال فقھاء الجعفریة

رث یكѧون مѧن المرتبѧة الثالثѧة، وكѧѧذلك     المرتبѧة الأولѧى، كمѧا ھѧي تمنѧع مѧن المیѧѧراث كѧل وا       

 .القربى من الجدات تحجب البعدى منھن: قالوا

 :حجب الجدة في قانون الاحوال الشخصیة العراقي النافذ

. بموجѧب التعѧدیل الثѧѧاني لقѧانون الأحѧوال الشخصѧѧیة تُحجѧب الجѧدة بالبنѧѧت ولا تُحجѧب بѧѧالابن       

تسѧتحق البنѧت أو البنѧات فѧي حالѧة عѧدم وجѧود ابѧن للمتѧوفى مѧا           (( :علѧى انѧھ  ) 91/2(تنص المѧادة  

وتسѧتحق جمیѧع التركѧة فѧي حالѧة      . تبقى من التركة بعد أخذ الأبوین والزوج الآخر فروضھم منھѧا 

بمقتضى منطوق ھذه الفقرة من مات عن جد وجدة وبنت تكѧون التركѧة    )1()).يّ منھمأعدم وجود 

ا اجتمعا مع الابن یكون لكل واحد منھما السدس والبـــاقي للابن، بینما إذ. كلھا للبنت فرضاً ورداً

  )2().90(بدلالة المادة 

 :رأي الدكتور الزلمي

قѧوى مѧن مركѧز الابѧن فѧي المیѧراث،       أبناء على ھذا فأن المشرع العراقي جعѧل مركѧز البنѧت    

نمѧѧا الخطѧѧأ مѧѧن إن ھѧѧذا لѧѧم یكѧѧن مѧѧراد المشѧѧرع و أوھѧѧذا مѧѧا لѧѧم یقѧѧل بѧѧھ أي قѧѧانون فѧѧي العѧѧالم، غیѧѧر   

وتعتبر البنت بحكم (الصیاغة وعدم دقة من قام بإعدادھا، فالمشرع أراد ان یكون التعدیل كالآتي 

تعتبѧر  ) (89(أخذا بالفقѧھ الجعفѧري كمѧا فѧي صѧیاغة الفقѧرة الرابعѧة مѧن المѧادة          ) الابن في الحجب

ى اعѧادة النظѧر فѧي    وندعـѧـو المشѧرع العراقѧي إلѧ    ). الأخت الشقیقة بحكم الاخ الشقیق فـي الحجѧب 

 )3( ."ھذه الفقرة المعیبة

 :التعقیب

رأي الزلمي حول ھذه المسألة تصحیح لغوي لخطأ وقع فیھ المشرع العراقي في موضوع حجب 

 .الجدة ویحتاج إلى مراحعھ حتى لاتؤدي تنفیذه إلى ضیاع الحق فیھ

لخطѧأ مѧع كیفیѧة توظیѧف     ھنا نرى بوضوع نتاج الثروة العلمیة للدكتور الزلمي ودقتѧھ فѧي تحدیѧد ا   

 .ھذه الثروة الفقھیة في الصیاغة القانونیة

                                                             
مѧѧع مراعѧѧاة مѧѧا تقѧѧدم یجѧѧري توزیѧѧع الاسѧѧتحقاق والانصѧѧبة علѧѧى الѧѧوارثین بالقرابѧѧة وفѧѧق الأحكѧѧام   ) ((90(المѧѧادة  1

 )) 1959لسنة  188الشرعیة التي كانت مرعیة قبل تشریع قانون الأحوال الشخصیة رقم 
التعѧѧدیل الثѧѧاني لقѧѧانون   1978لسѧѧنة ) 21(اضѧѧیفت ھѧѧذه الفقѧѧرة الثانیѧѧة بموجѧѧب المѧѧادة الثانیѧѧة مѧѧن القѧѧانون رقѧѧم       2

 .أي یطبق فقھ ابي حنیفة على اھل السنة وفقھ الإمامیة على الشیعة 1959لسنة  188الأحوال الشخصیة رقم 
 .79ص، الزلمي، أحكام المیراث والوصیة وحق الانتقال  3
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 ذوي الارحام: المسألة الثامنة
 :تعریف ذوي الارحام

 .جمع رحم وھو منبت الولد ومكان تكون الجنین في بطن أمھ: الأرحام لغة 

 . )1( )ھُوَ الَّذِي یُصَوِّرُكُمْ فِي الْأَرْحَامِ كَیْفَ یَشَاءُ( ومنھ قولھ تعالى

ویطلق الرحم لغة على القرابѧة مطلقѧاً سѧواء كانѧت مѧن جھѧة الأب أو مѧن جھѧة الأم ، فیشѧمل          

 . )2(بذلك أصحاب الفروض والعصبات وغیرھم

 . القریب قرابة سببھا الولادة: ذو الرحم 

من دخلت في نسبتھم إلى المیت أنثى كأولاد البنѧت، وھѧم لیسѧوا    : ذوو الأرحام في المواریث 

 .)3(ولا عصبات ، إلا الأخوة لام فأنھم من ذوي الفروضبذوي فرض 

، وبنѧات الأخѧوة والجѧد غیѧر الصѧحیح ، والجѧدة غیѧر         أولاد البنѧات ، وأولاد الأخѧوات  : مثѧل  

  .)4() الخ  ....... الصحیحة ، والخال ، والخالة ، والعمة

 :رأي الدكتور مصطفى الزلمي

مѧع ذكѧر الѧدلیل     ذوي الأرحѧام میѧراث  على بعѧض تطبیقѧات   للدكتور مصطفى الزلمي  تعلیق 

 :كما یلي على كل مایقولھ،

اعتبѧѧار أولاد البنѧѧات مѧѧن الأقѧѧارب البعیѧѧدة وتقѧѧدیم الأعمѧѧام وأبنѧѧائھم علѧѧیھم فѧѧي المیѧѧراث،   :أولا

 :مخالف للعدالة الإلھیة للأدلة الآتیة

أَوْلاَدِكѧُمْ لِلѧذَّكَرِ مِثѧْلُ حѧَظِّ الأُنثَیѧَیْنِ فѧَإِن كѧُنَّ        یُوصѧِیكُمُ اللѧّھُ فѧِي    : [قال تعالى: الدلیل اللغوي -أ

 نِسَاء فَوْقَ اثْنَتَیْنِ فَلَھُنَّ ثُلُثَا مѧَا تѧَرَكَ وَإِن كَانѧَتْ وَاحѧِدَةً فَلَھѧَا النِّصѧْفُ وَلأَبَوَیѧْھِ لِكѧُلِّ وَاحѧِدٍ         

مْ یَكُن لَّھُ وَلَدٌ وَوَرِثَھُ أَبَوَاهُ فَلأُمѧِّھِ الثُّلѧُثُ فѧَإِن    مِّنْھُمَا السُّدُسُ مِمَّا تَرَكَ إِن كَانَ لَھُ وَلَدٌ فَإِن لَّ

 كَانَ لَھُ إِخْوَةٌ فَلأُمِّھِ السُّدُسُ مِن بَعْدِ وَصِیَّةٍ یُوصِي بِھَا أَوْ دَیْنٍ آبَآؤُكُمْ وَأَبناؤُكُمْ لاَ تَدْرُونَ

 . )5(]نَّ اللّھَ كَانَ عَلِیما حَكِیماًأَیُّھُمْ أَقْرَبُ لَكُمْ نَفْعاً فَرِیضَةً مِّنَ اللّھِ إِ

                                                             
 .3: آیة / سورة آل عمران  1
 .265ص /  1ج /المصباح المنیر ،أحمد المقري ،الفیومي 2
 .161 معجم لغة الفقھاء، مصدر سابق، ص 3
  . 339ص /  2ج  ،بدایة المجتھد د، ابن رش، القرطبي 4
 .11: النساء  5
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في ھذه الآیة ورد بالمعنى اللغوي، أي یشمل الذكر والأنثѧى، فلمѧاذا یُفسѧَّر    ) الولد(فلفظ 

، ویُحمѧѧل علѧѧى المعنѧѧى   )البنѧѧین والبنѧѧات (بѧѧالمعنى اللغѧѧوي بالنسѧѧبة لѧѧلأولاد الصѧѧُلبیین     

، ولѧیس لھѧذا التغییѧر التفسѧیري     العرفي بالنسبة للأحفاد، فیُراد بھ أبناء الإبن وإن نزلѧوا 

وبناتنѧѧا بنѧѧوھن أبنѧѧاء    بنونا بنو أبناءنا: مبرر سوى التأثر بالعرف الجاھلي الذي یقول

 الرجال الأباعد

مѧن البѧدھي أن االله خلѧق ویخلѧق الإنسѧان مѧن عنصѧرین، أحѧدھما بѧѧذرة         : الѧدلیل العلمѧي   -ب

وھѧذان العنصѧران یتكونѧان     ، والثاني بُییضة الأنثى،)الحیمن(الرجل التي تُسمى علمیا 

من جوھر الدم الذي یتكون من جوھر المواد الغذائیة التي تتكѧون مѧن خلاصѧة التѧراب     

وَمѧѧِنْ آیَاتѧѧِھِ أَنْ خَلَقَكѧѧُم مѧѧِّن تѧѧُرَابٍ ثѧѧُمَّ إِذَا أَنѧѧتُم بَشѧѧَرٌ         : [، قѧѧال تعѧѧالى  )سѧѧلالة مѧѧن طѧѧین   (

ولا مزیѧة لأحѧد   . )2( ]نَ مِن سُلَالَةٍ مِّن طѧِینٍ وَلَقَدْ خَلَقْنَا الْإِنسَا[، وقال تعالى )1( ]تَنتَشِرُونَ

ومѧѧا قالѧѧھ أھѧѧل الجاھلیѧѧة  . العنصѧѧرین علѧѧى الآخѧѧر مѧѧن حیѧѧث الجѧѧوھر والتكѧѧوین والتѧѧأثر 

كمѧѧا أن التѧѧأثر . خطѧѧأ لا یُغتفѧѧر) بنونѧѧا بنѧѧو أبنائنѧѧا، وبناتنѧѧا بنѧѧوھن أبنѧѧاء رجѧѧال الأباعѧѧد   (

 ѧالى  بالأفكار الجاھلیة في التمییز بین العنصرین مخالف لقولѧھِ    [ھ تعѧَّدَ اللѧرَمَكُمْ عِنѧْإِنَّ أَك

 .)3( ]أَتْقَاكُمْ

وعلѧى سѧبیل المثѧل مѧن یملѧك      : الدلیل الإجتماعي والعاطفة الروحیة مѧن ناحیѧة القرابѧة    -3

شیئا زائدا عن حاجتھ وھو ینوي إھدائھ إلى أحد أقاربھ، فزاره في وقت واحد إبن عمھ 

نھ أقرب إلیھ من حیѧث القرابѧة النسѧبیة والشѧفقة     وإبن بنتھ، فیختار لھذه الھبة إبن بنتھ لأ

 .والعلاقة الروحیة

وبناءً على ھذه الأدلة إن الرأي الصائب ھو ما ذھب إلیھ فقھاء الإمامیة من أن أولاد البنت 

 .یحلّون محل والدتھم فیأخذون ما تأخذه ھي استحقاقاً من التركة لو كانت على قید الحیاة

من التأثر بالعرف الجاھلي القول بأن الأخ الشقیق یحجب أختھ الشقیقة من المیراث عنѧد  : ثانیا

الإجتماع معھا في مسألة میراثیة واحدة، وعلى سبیل المثل من مات وانحصرت ورثتھ في 

بѧن الأخ الشѧقیق أختѧھ    اابن أخ شقیق وابنة أخ شقیق، وھما أخ وأخت مѧن الأبѧوین، یحجѧب    

وھѧذا مخѧالف للقѧرآن الѧذي بنѧى حѧق       . ھ من العصبات وھѧي مѧن ذوي الأرحѧام   لأن ؛ الشقیقة

المیѧѧراث علѧѧى أسѧѧاس القرابѧѧة والѧѧزواج، لا علѧѧى أسѧѧاس الѧѧذكورة والأنوثѧѧة، أو علѧѧى أسѧѧاس  

                                                             
 .20:الروم 1
 .12:المؤمنون 2
 .13:الحجرات 3
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كون الوارث من العصبات أو من ذوي الأرحام، ولم یѧرد فیѧھ مѧن قریѧب أو بعیѧد مѧا یُشѧیر        

لأن الأنثى أحق بالرعایة من الذكر بسبب تكوینھѧا   ؛ إلى ھذا الفرق، كما أنھ مخالف للعدالة

الجسمي الذي ھو أقل قُدرةً على تأمین العیش، وقد أنكѧر القѧرآن الكѧریم والحѧدیث الشѧریف      

 .التعصب الجاھلي والتفریق بین الذكر والأنثى كما ذكرنا

أو  والصѧѧواب ھѧѧو مѧѧا ذھѧѧب إلیѧѧھ الإمامیѧѧة مѧѧن أن أولاد الإخѧѧوة والأخѧѧوات یحلѧѧون محѧѧل والѧѧدھم      

 )1( ".والدتھم في المیراث الذي یستحقونھ لو كانوا على قید الحیاة

 : التعقیب

الدكتور مصطفى الزلمي في ھذا الرأي یخالف المذاھب السنیة ویتفق مع المذھب الجعفري، 

ویرى أن الصواب ھو ماذھب إلیھ المذھب الجعفري من أن أولاد الاخوة والاخوات یحلون محل 

والدھم أو والدتھم في المیراث الذین یستحقونھ لو كانوا على قید الحیاة، ویأتي بأدلة نقلیѧة وعقلیѧة   

ورد بѧالمعنى اللغѧوي، أي   المѧذكورة   فѧي الآیѧة  ) الولѧد (لفظ ویناقش أراء الفقھاء القدمى ویبین بأن 

البنѧѧین (لمѧѧاذا یُفسѧѧَّر بѧѧالمعنى اللغѧѧوي بالنسѧѧبة لѧѧلأولاد الصѧѧُلبیین     : ویسѧѧئلیشѧѧمل الѧѧذكر والأنثѧѧى،  

؟ ویѧرى  ن نزلѧوا ، ویُحمل على المعنى العرفѧي بالنسѧبة للأحفѧاد، فیѧُراد بѧھ أبنѧاء الإبѧن وإ       )والبنات

بنونѧا بنѧو أبناءنѧا   : سوى التأثر بѧالعرف الجѧاھلي الѧذي یقѧول     لھ مبررلا التغییر التفسیري  ھذا بأن

 .وبناتنا بنوھن أبناء الرجال الأباعد 

بالتأمل من أدلة الدكتور مصطفى الزلمѧي وتطبیقѧھ زھنیѧا علѧى واقѧع حالنѧا یتبѧین لنѧا صѧواب          

 )2( .ماذھب إلیھ الزلمي في ھذه المسألة

رحام محل خلاف بین الفقھاء منذ القدم، ولیس ھناك دلیل قѧاطع  لأوأخیرا أقول میراث ذوي ا

على ھذه المسألة، وشأنھ شأن أي إجتھاد فقھي أخر، فإن كان مصبا في ھذا الاجتھاد فلھ أجѧران،  

 .وإن كان مخطأ فلھ أجر واحد

 میراث الخنثى: المسألة التاسعة
 :تعریف الخنثى

 :الخنثى لغة

                                                             
 .79ص، وحق الإنتقالالزلمي، أحكام المیراث والوصیة   1
 .115ص، الزلمي، أحكام المیراث والوصیة وحق الإنتقال  2
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الخنثى لغة من الخنث وتعني اللین والتكسѧر والتثنѧي، وھѧو علѧى وزن فعلѧى، وجمعѧھ خنѧاثي        

، ویقال أیضا خنث الطعام إذا إشتبھ أمره فلم یخلص طعمھ، ویقѧال تخنѧث الرجѧل    )1(كحبلى حبالي

 .)2( تثنى وتمایل وشابھ كلامھ كلام النساء نعومة ولین

لھ المرأة أو لایحمل أي منھما أصلاً أو الѧذي  ھو الشخص لھ الھ الرجل وا: الخنثى إصطلاحا

 .)3(لھ ذكر وفرج یخرج مھ البول

 :تعریف الخنثى في الطب الحدیث

 .)4(یعرف الخنثى بأنھ الشخص الذي تكون أعضاؤه الجنسیة الظاھرة غامضة

 :خصوصیتھ" 

الخنثѧѧѧى المشѧѧѧكل خѧѧѧاص بالإنسѧѧѧان والإبѧѧѧل والبقѧѧѧر، ولѧѧѧم یثبѧѧѧت لحѧѧѧد الآن وجѧѧѧوده فѧѧѧي سѧѧѧائر      

 .الحیوانات

 :العلاج

 :قرب وقت ممكن، وفي ذلك یُعتمد على ما یليأمن الضروري تحدید صنفھ في 

عتمѧاد علѧѧى الأعضѧاء الجنسѧѧیة، وبوجѧھ خѧѧاص الأعضѧاء الخارجیѧѧة التѧي بإمكانھѧѧا تأدیѧѧة      الا -أ

 .وظیفتھا عند البلوغ

بتعاون عدة من للأعضاء التناسلیة ) أو عدة عملیات حسب الحاجة(إجراء عملیة جراحیة  -ب

الأطبѧѧاء المختصѧѧین فѧѧѧي الغѧѧدد والجراحѧѧѧة والوراثѧѧة والنفسѧѧѧیة، لعѧѧلاج ھѧѧѧذه الحѧѧالات فѧѧѧي       

المستشѧѧفیات التѧѧي لѧѧدیھا أطبѧѧاء الغѧѧدد الصѧѧماء والجѧѧراحین فѧѧي المجѧѧاري البولیѧѧة والѧѧولادة       

 .والأمراض النسائیة

 :معاییر التمییز بین الصنفین

سѧѧتعانة بالمعѧѧاییر  لأطبѧѧاء والفقھѧѧاء القѧѧدامى الا  إذا تعѧѧذر إصѧѧلاح الجھѧѧاز التناسѧѧلي، فقѧѧد رأى ا   

 ).الذكر والأنثى(الظاھرة للتمییز بین الصنفین 

                                                             
م، 1995لفیروز أبادي، محمد بѧن یعقѧوب، القѧاموس المحѧیط، دار الفكѧر للطباعѧة والنشѧر والتوزیѧع، بیѧروت،          ا 1

 . 155ص
 .316م، ص2003الاسكندریة فراج أحمد حسین، الدكتور، نظام الإرث في التشریع الاسلامي، دار الجامعة،  2
 .114الخطیب، محمد الشربیني، مغني المحتاج الى معرفة ألفاظ المنھاج، المكتبة الاسلامیة، ص  3
، نسѧѧѧѧѧѧѧѧخة الكترونیѧѧѧѧѧѧѧѧة  495محمѧѧѧѧѧѧѧѧد علѧѧѧѧѧѧѧѧي، خلѧѧѧѧѧѧѧѧق الانسѧѧѧѧѧѧѧѧان بѧѧѧѧѧѧѧѧین الطѧѧѧѧѧѧѧѧب والقѧѧѧѧѧѧѧѧران، ص   . البѧѧѧѧѧѧѧѧار، د 4

http://shiaonlinelibrary.com. 
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 :أھم المعاییر قبل البلوغ -أ

وإن كѧان یبѧول مѧن    . إن كان یبول من مبال الرجال فھو ذكر ویأخذ میѧراث الѧذكور  : المبال -1

 .مبال النساء فھو أنثى یرث میراث النساء

بال من آلة الذكر أكثر من آلة الأنثى، فھѧو ذكѧر، ومѧن بѧال ألأكثѧر مѧن        فمن: كثرة خروجھ -2

 .آلة الأنثى فھو أنثى

فѧإن سѧبق البѧول مѧن آلѧة الѧذكورة فѧذكر، أو        . فالحكم للأسѧبق : سبق البول من إحدى الآلتین -3

حѧدھما  ألأن سبق البѧول مѧن    ؛ عتبر أسبقھمااأي إن بال منھما جمیعا . من آلة الإناث فأنثى

 .أنھ ھو المخرج الأصليیدل 

إذا تعارض السبق والكثرة، بأن كان الخروج من أحѧد الجھѧازین أسѧبق ومѧن الآخѧر أكثѧر،        -4

ولأن الحكѧم الكلѧي    ؛لأن الأكثر أقوى في الدلالة على أنھ العضو الأصلي ؛ یُحكم بأكثرھما

 .یترجح بالأكثر

عا فھو ذكѧر، وإن تسѧاوت   إن كانت أضلاعھ من الجانب الأیسر ناقصة ضل: عدد الأضلاع -5

 .أضلاعھ من الجانبین فھو أنثى

 .فإن بال علیھ فھو ذكر، إن شلش بین فخذیھ فھو أنثى: الوقوف عند البول إلى جانب حائط -6

 :أھم علامات التمییز بعد البلوغ -ب

فѧѧإن كѧѧان یمیѧѧل جنسѧѧیا إلѧѧى الرجѧѧال فھѧѧو أنثѧѧى، وإن كѧѧان یمیѧѧل بطبعѧѧھ إلѧѧى   : المیѧѧل الجنسѧѧي -1

 .فھو ذكرالنساء 

 .فإن كان حجم ثدیھ أكبر، فھو أنثى، وإلا فھو ذكر: الثدي -2

 .مرأةافإذا نبت الشعر على وجھھ فھو رجل، وإلا فھو : نبت اللحیة -3

 .فھو أنثى، وإلا فھو ذكر) الحیض(فإن ظھرت لھ عادة شھریة : الحیض -4

 .فإن أمكن وطؤه فھو أنثى، وإلا فذكر: الوطء -5

مرأة، وإن ایُستدل بھ عند العجز عن الأمارات السابقة، فإن مѧال إلѧى الرجѧال فѧ    فإنھ : المیل -6

وإن قال أمیѧل إلیھمѧا مѧیلا واحѧدا، أو لا أمیѧل إلѧي أي واحѧد منھمѧا،         . مال إلى النساء فرجل

 .فمشكل
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  )1(.وحیث أطلق الخنثى في الفقھ الإسلامي یراد بھ المشكل

معѧاییر التمییѧز بѧین الѧذكر      الان بشѧكل مѧوجز  بعد عرض المعاییر الفقھیة للتمییѧز، نعѧرض   

 :والأنثى في الطب

المعاییر الطبیة بل إنمѧا كانѧت معѧاییر الفقھѧاء      عأن المعاییر لدى الفقھاء قدیماً لا تتعارض م

معاییر ظاھریة، ولكن بعد التقدم العلمي في مجال الطب توصل الأطبѧاء إلѧى معѧاییر خاصѧة مѧن      

 : لمشتبھ في جنسھ وھذه المعاییر تنقسم إلى ثلاثة أقسامخلالھا یتم تحدید جنس الشخص ا

 ):الكروموسومي(المستوى الصبغي : الأول

  (XY)مѧن خѧلال المسѧتوى الصѧبغي یمكѧن تحدیѧد الجѧنس فالرجѧل یحمѧل كروموسѧومي          

وھѧو یتحѧدد بѧأمر مѧن االله سѧبحانھ وتعѧالى وذلѧك عنѧدما یلقѧح            (XX)والمرأة تحمل كروموسومي

 البیضة التѧي تحمѧل كروموسѧوم     (X)أو یحمل كروموسوم  (Y)كروموسومحیوان منوي یحمل 

(X).     الىѧھ تعѧي قولѧذلك فѧى      { : وقد نوه االله سبحانھ وتعالى بѧذَّكَرَ وَالأنثѧزَّوْجَیْنِ الѧقَ الѧَھُ خَلѧَّوَأَن *

لحظѧѧة ویتحѧѧدد ھѧѧذا المسѧѧتوى مѧѧن . والنطفѧѧة التѧѧي تمنѧѧى ھѧي نطفѧѧة الѧѧذكر )2(} مѧِن نُّطْفѧѧَةٍ إِذَا تُمْنѧѧَى 

 .)3(التلقیح

 :المستوى الغددي: الثاني

ویقصѧد بѧѧھ تكѧѧَّون الغѧدة الجنسѧѧیة ووضѧѧوح نوعھѧا، فالرجѧѧل نѧѧوع الغѧدة الجنسѧѧیة بѧѧھ خصѧѧیة      

أي . والمرأة مبیض ویتحدد ھذا المستوى في الأسبوع السادس والسابع منذ التلقیح بإذن االله تعالى

م الأسبوع السادس ویѧدخل فѧي السѧابع وتكѧون     لا یمكن معرفة الغدة التناسلیة في الجنین قبل أن یت

 . )4(الغدة في ھذه المرحلة غیر متمایزة ولا تتمایز إلا بعد نھایة الأسبوع السادس

 :مستوى الأعضاء التناسلیة: الثالث

إن الأعضاء التناسلیة الظاھرة والباطنة یمكن من خلالھا تحدیѧد جѧنس الشѧخص وذلѧك لأن     

الأعضѧѧاء التناسѧѧلیة الظѧѧاھرة والباطنѧѧة للѧѧذكر تختلѧѧف عѧѧن الأنثѧѧى وبالتѧѧالي یمكѧѧن التمییѧѧز بیѧѧنھم،       

فالذكر تتكون أعضاءه التناسلیة الباطنة من الحبل المنوي والحویصلة المنویѧة والبروسѧتاتا وغѧدد    

فإنھѧا تتكѧѧون مѧن قنѧاتي ولѧѧف وھѧي قنѧѧاة     ) مѧا عѧدا الخصѧѧیة  (ر، أمѧا الأعضѧѧاء التناسѧلیة للѧѧذكر   كѧوب 
                                                             

 .یھاومایل 20/21الموسوعة الفقھیة الكویتیة   1
 .46،  45: سورة النجم، الآیتان 2
 ، دمشѧق، الѧدار الشѧامیة، بیѧروت     –دار الفكѧر  : الطبیب أدبھ وفقھ، ط السباعي، زھیر أحمد، ومحمد على البار، 3

 .313ص 
 .313المرجع السابق ، ص  4
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الكلیѧѧة المتوسѧѧѧطة للجنѧѧѧین ومنھѧѧѧا یتكѧѧѧون البѧѧѧربخ والقنѧѧѧاة الناقلѧѧѧة للمنѧѧѧي والقنѧѧѧاة القاذفѧѧѧة، وتتكѧѧѧون   

    ѧن المبیضѧى مѧة للأنثѧاء       یالأعضاء التناسلیة الباطنѧا الأعضѧل، أمѧرحم والمھبѧاتي الѧرحم وقنѧن وال

فتتكѧѧون مѧѧن قنѧѧاتي مѧѧولر وھѧѧي قنѧѧاة بجانѧѧب الكلیѧѧة      ) مѧѧا عѧѧدا المبѧѧیض (لتناسѧѧلیة الباطنѧѧة للأنثѧѧى  ا

 .)1(وتتحد القناتان في الوسط لتكون الرحم والمھبل) واحدة على كل جانب(المتوسطة للجنین 

  :رأي الدكتور الزلمي

على التمییѧز،  قدر أونرى أن الطب في ھذا العصر قد تقدم وتطور، وأصبح أھل الطب الیوم "

 )2( ."لذا على أھل الفتوى ترك تحدید صنف الخنثى لرأي الطب

 :التعقیب

بما أن تحدید نوع الخنثى لیست مبنیة على نصوص قرانیة أو نبویة لایمكن مخالفتھا بل ھѧي  

تور مصѧطفى  مبنیة على اجتھاد الفقھѧاء الأجѧلاء، فѧأرى أن الѧرأي الصѧائب ھѧو ماذھѧب إلیѧھ الѧدك         

 اللغة في ولا فیھ، لھ ضابط ولا مطلقاً، الشرع بھ ورد ما كل أن المسألة، فالقاعدة الزلمي في ھذه

 .)3(العرف إلى فیھ یرجع

وقѧانون الأحѧوال الشخصѧѧیة العراقѧي لѧم یѧѧذكر أي شѧيء خѧاص حѧѧول میѧراث الخنثѧى، ولكѧѧن         

إذا لم یوجد نص تشریعي یمكن تطبیقھ فیحكم  : "حسب ماجاء في الفقرة الثانیة من المادة الأولى 

، وفѧѧي ھѧѧذه الحالѧѧة " .بمقتضѧѧى مبѧѧادئ الشѧѧریعة الإسѧѧلامیة الأكثѧѧر ملائمѧѧة لنصѧѧوص ھѧѧذا القѧѧانون 

ع ھѧѧذه المسѧѧألة إلѧѧى الفقѧѧھ الإسѧѧلامي، وكمѧѧا جѧѧاء فѧѧي التفصѧѧیل الفقھѧѧي الموجѧѧود فѧѧي       اجѧѧاریجѧѧب 

إلیھ العلم والتكنلوجیѧا فѧي ھѧذا العصѧر،     المذاھب الإسلامیة التي سبق ذكرھا، ومقارنتھ بما وصل 

 .یمكن على أھل الفتوى الاعتماد على الرأي الطبي

وبما أن أحكام الخنثى في الفقھ الإسلامي مبنیة علѧى معلومѧات الاطبѧاء والتجربѧة والمشѧاھدة      

في عصورھم السابقة ودون الرجوع الى الفحص النسیجي للغѧدة التناسѧلیة لعѧدم تѧوفر ذلѧك آنѧذاك       

لى الفقھاء أن یراجعوا ھذه الأحكام على ضوء التقدم الطبي الواسع الذي حدث فѧي العصѧر   فإن ع

 .الحدیث

                                                             
1 http://www.feqhweb.com/vb/t13039.html.. 
 .168-167الإنتقال، صوالوصیة وحق الزلمي، أحكام المیراث   2
 .) 52( السیوطي / الأشباه والنظائر : أنظر  3
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ولابѧѧد لѧѧذلك اجتمѧѧاع الاطبѧѧاء المختصѧѧین مѧѧع الفقھѧѧاء الأجѧѧلاء للخѧѧروج بأحكѧѧام تѧѧتلاءم مѧѧع          

 ..)1(المعلومات الطبیة في العصر الحدیث

 .معاصرة أخرى حول ھذه المسألةھناك اراء بل والزلمي لیس وحیدا في ھذا الرأي، . 

  

                                                             
العѧѧدد -مشѧѧكلة الخنثѧѧى بѧѧین الطѧѧب والفقѧѧھ، مجلѧѧة المجمѧѧع الفقھѧѧي الاسѧѧلامي، السѧѧنة الرابعѧѧة      البѧѧار، محمѧѧد على،  1

 .365، ص 2005، 2، طالسادس
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  الخاتمة

 )والتوصیات النتائج(
:من خلال ھذه الرسالة توصلنا إلى جملة من النتائج والتوصیات یمكن تلخیصھا فیما یلي  

 :النتائج: أولاً

في الختام نحمد االله تعالى علѧى مѧا أعѧان ویسѧر، فلѧھ الحمѧد أولاً وآخѧرًا، علѧى نعمѧھ المتجѧددة           

الآراء الفقھیѧѧة والقانونیѧѧة "فیѧѧھ  تناولنѧѧا الѧذي  البحѧѧث ھѧѧذا خѧѧلال الفضѧѧل والѧѧنعم، مѧن وھѧو صѧѧاحب  

فقھیѧًا وقانونیѧًا فѧي الѧزواج والطѧلاق والوصѧیة        إطѧارًا  البحѧث  استھدف" للدكتور مصطفى الزلمي

 الباحѧث  وخلѧص  المجѧال،  ھѧذا  فѧي  آرائѧھ  أھѧم  وتقیѧیم  استقراء تم ذلك تحقیق سبیل وفي والمیراث،

 :یلي ما أھمھا النتائج من مجموعة إلى

الدكتور مصѧطفى الزلمѧي عѧالم جلیѧل مѧن كردسѧتان العѧراق، درس فѧي المѧدارس الدینیѧة            .1

وتخѧѧرج منھѧѧا، ودرس فѧѧي المѧѧدارس الحكومیѧѧة وحصѧѧل علѧѧى شѧѧھادة البكѧѧالوریوس فѧѧي        

القѧѧانون، وماجسѧѧتیرین فѧѧي الفقѧѧھ المقѧѧارن، وماجسѧѧتیر فѧѧي القѧѧانون، ودكتѧѧوراه فѧѧي الفقѧѧھ       

 .راه في القانونالمقارن، ودكتو

ھو من أوائل الذین قاموا بالمقارنة بین الشریعة والقانون في الدراسات العلیا في العѧراق،   .2

 .ومھدوا طریق ھذه المقارنات في العراق

النبویѧѧة الشѧѧریفة فѧѧي   والسѧѧنة الكѧѧریم بѧѧالقرآن كبیѧѧر اھتمѧѧام وجѧѧود البحѧѧث خѧѧلال مѧѧن تبѧѧین .3

 .دراساتھ

ثمان مذاھب إسلامیة، ولم یتقید بمѧذھب معѧین مѧنھم، بѧل     الدراسات الفقھیة للزلمي شملت  .4

 .ینظر إلیھم نظرة باحث علمي

الدراسѧات القانونیѧѧة لѧѧھ لѧѧم تشѧمل فقѧѧط القѧѧوانین العراقیѧѧة، بѧل شѧѧملت أیضѧѧا قѧѧوانین البلѧѧدان      .5

 .العربیة بشكل عام

ب لھ آراء فقھیة في الأحوال الشخصѧیة، وھѧذه الآراء نتیجѧة لمقارناتѧھ الفقھیѧة بѧین المѧذاھ        .6

 .الثمانیة
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ترجیحѧѧات وآراء الزلمѧѧي الفقھیѧѧة والقانونیѧѧة فѧѧي الأحѧѧوال الشخصѧѧیة یھѧѧدف إلѧѧى اسѧѧتقرار    .7

 .الكیان الأسري وإستمرارھا والحفاظ علیھا

تھدف درسات الزلمي إلى رفع الخلاف الفقھي والوصѧول إلѧى رأي یخѧدم البشѧریة بشѧكل       .8

 .عام والأسرة بشكل خاص

یتعتبرھѧѧا مصѧѧدر یمكѧѧن الرجѧѧوع إلیھѧѧا فѧѧي المسѧѧائل   یھѧѧتم بالدراسѧѧات الطبیѧѧة المعاصѧѧرة و  .9

 .الفقھیة الخلافیة المتعلقة بالطب

الھѧѧدف مѧѧن دراسѧѧاتھ الفقھیѧѧة والقانونیѧѧة الوصѧѧول إلѧѧى تقѧѧارب أكثѧѧر مѧѧن بѧѧین المѧѧذاھب             .10

الإسѧѧلامیة المختلفѧѧة وتوحیѧѧد قѧѧانون الأحѧѧوال الشخصѧѧیة فѧѧي الѧѧدول الإسѧѧلامیة بشѧѧكل عѧѧام   

 .والدول العربیة بشكل خاص

ل الدراسة ظھѧر أن الѧدكتور مصѧطفى الزلمѧي بلѧغ مرتبѧة علمیѧة بѧارزة فѧي الفقѧھ           من خلا .11

الإسѧѧلامي والقѧѧانون الوضѧѧعي بشѧѧكل ینتقѧѧد كثیѧѧرا مѧѧن آراء الفقھѧѧاء ویبѧѧرز رأیѧѧھ وینتقѧѧد          

 .القوانین ویعطي اقتراحاتھ

ظھر من خلال ھذه الدراسة أن الفقھ الإسلامي بمذاھبھ المختلفة ثروة علمیة كبیѧرة یمكѧن    .12

 .لالھ تكملة النواقض الموجودة في قوانین الدول الإسلامیةمن خ

ظھر من خلال ھذه الدراسة أیضا مدى ضرورة مراجعѧة الفقѧھ الإسѧلامي مراجعѧة نقدیѧة       .13

عصریة وبشكل خاص في المواضع المتعلقة بالطب وما توصѧل إلیھѧا الثѧورة العلمیѧة فѧي      

 .ھذا المجال

نماذج لآرائѧھ الفقھیѧة والقانونیѧة فѧي الأحѧوال       المسائل المختارة في ھذه الدراسة ماھي إلا .14

وإلا فلھ آراء أخѧرى كثیѧرة لѧم یتسѧع     ) الزواج، والطلاق، والوصیة، والمیراث(الشخصیة 

 .المجال لبیان كل آراءه

 : التوصیات: ثانیاً

 التوصѧیات  مѧن  مجموعѧة  عѧرض  یمكѧن  البحѧث،  ھѧذا  فѧي  إلیھѧا  التوصѧل  تѧم  التي النتائج ضوء في

 :في تتمثل

ضرورة مراجعة الفقھ الإسلامي بمذاھبھ المختلفة في مجѧال الѧزواج والطѧلاق والوصѧیة      .1

 .والمیراث
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ضѧرورة عѧѧدم التقییѧѧد بمѧذھب معѧѧین مѧѧن بѧین المѧѧذاھب الإسѧѧلامیة للبѧاحثین بشѧѧكل خѧѧاص       .2

 .حتى یتمكنوا من استنباط آراء معاصرة لحل المشاكل

3.         ѧذا المجѧي ھѧي فѧطفى الزلمѧدكتور مصѧآراء الѧذ بѧانون     ضرورة الأخѧد قѧل توحیѧن أجѧال م

 .الأحوال الشخصیة في البلدان الإسلامیة بشكل عام والدول العربیة بشكل خاص

ضѧѧرورة تطѧѧویر المقارنѧѧات الفقھیѧѧة والقانونیѧѧة والاھتمѧѧام بھѧѧا أكثѧѧر فѧѧي كلیѧѧات القѧѧانون          .4

 .والشریعة في البلدان الإسلامیة

 

 

 .وسلم وصحبھ آلھ وعلى محمد نبینا على وسلم االله وصلى وأحكم، أعلم واالله
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 الاسباب الموجبة

 

لم تكن الأحكام الشرعیة للأحوال الشخصѧیة قѧد شѧرعت فѧي قѧانون واحѧد یجمѧع مѧن أقѧوال          

الفقھاء ما ھو المتفق علیھ والأكثر ملاءمة للمصѧلحة الزمنیѧة، وكѧان القضѧاء الشѧرعي یسѧتند فѧي        

الفتاوى في المسائل المختلف علیھѧا  إصدار أحكامھ إلى النصوص المدونة في الكتب الفقھیة وإلى 

  . وإلى قضاء المحاكم في البلاد الإسلامیة

وقد وجد أن في تعدد مصادر القضاء واختلاف الأحكام ما یجعل حیاة العائلة غیѧر مسѧتقرة   

وحقوق الفرد غیر مضمونة فكان ھذا دافعا للتفكیر بوضع قانون یجمع فیھ أھم الأحكѧام الشѧرعیة   

  . المتفق علیھا

وقد تألفت لھѧذا الغѧرض لجѧان حاولѧت أن تجمѧع الأحكѧام الشѧرعیة وتوحѧدھا وتخѧرج منھѧا           

بقانون یجمع المتفق علیھ مѧن الآراء إلا أن تلѧك اللجѧان لѧم تتوصѧل إلѧى نتیجѧة مقبولѧة فѧي تحقیѧق           

  . ھذا الغرض

تموز الخالѧدة جعلѧت مѧن أھѧدافھا الأولѧى وضѧع قѧانون موحѧد فѧي           14ومنذ أن انبثقت ثورة 

م الأحѧѧوال الشخصѧѧیة یكѧѧون أساسѧѧا لإقامѧѧة بنѧѧاء العائلѧѧة العراقیѧѧة فѧѧي عھѧѧدھا الجدیѧѧد ویكفѧѧل      أحكѧѧا

  . إستقرار الأوضاع فیھا ویضمن للمرأة حقوقھا الشرعیة وإستقلالھا العائلي

لجنѧة   7/2/1959المѧؤرخ فѧي   ) 560(وتحقیقا لھذه الغایة ألفت وزارة العدل بأمرھا المرقم 

یة إستمدت مبادئھا مما ھو متفق علیھ مѧن أحكѧام الشѧریعة ومѧا ھѧو      لوضع لائحة الأحوال الشخص

  . المقبول من قوانین البلاد الإسلامیة وما استقر علیھ القضاء الشرعي في العراق

فكان من نتیجة عمل اللجنة إخراج مشروع ھذا القانون الذي اشѧتمل علѧى أھѧم أبѧواب الفقѧھ      

امعѧѧة لمسѧѧائل الѧѧزواج والطѧѧلاق والѧѧولادة والنسѧѧب   فѧѧي الأحكѧѧام المتعلقѧѧة بѧѧالأحوال الشخصѧѧیة الج  

  . والحضانة والنفقة والوصیة والمیراث

القѧانون المѧدني ومѧن قѧوانین       وفیما یلي أھѧم الأحكѧام التѧي أخѧذت بھѧا اللجنѧة مѧن نصѧوص        

  . البلاد الإسلامیة وكان لھا سند من فقھ الشریعة أو كانت لا تتعارض وأحكامھا

القѧѧانون المѧѧدني بعѧѧد أن صѧѧاغتھا بشѧѧكل یتفѧѧق     المѧѧادة الأولѧѧى مѧѧن أخѧѧذت اللجنѧѧة بأحكѧѧام   - أ

ومبادىء الشریعة فجعلت نصوص ھѧذا القѧانون ھѧي التѧي تطبѧق علѧى المسѧائل التѧي تتناولھѧا فѧي           
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لفظھѧѧا أو فحواھѧѧا فѧѧإذا لѧѧم یوجѧѧد الѧѧنص حكѧѧم القاضѧѧي بمقتضѧѧى مبѧѧادىء الشѧѧریعة الأكثѧѧر ملاءمѧѧة   

  . لنصوص القانون

ة سریان الأحكام على الأشخاص لتشمل أحكامھ العراقیین كافة إلا وضعت اللجنة قاعد - ب

وبѧذلك یكѧون قѧانون الأحѧوال الشخصѧیة ھѧو القѧانون العѧام فیمѧا          . من استثني مѧنھم بقѧانون خѧاص    

  . احتواه من مبادىء وتكون قوانین الأحوال الشخصیة الأخرى قوانین خاصة

القѧانون المѧدني فѧي أحكѧام تنѧازع القѧوانین         رأت اللجنة أن القواعد العامة الѧواردة فѧي   -جـ 

قواعد لا تتنافى ومبادىء الشریعة وھي قواعد تنظیمیة ) 24إلى  19المواد من (من حیث المكان 

یجѧѧب الأخѧѧذ بھѧѧا فѧѧي أحكѧѧام الأحѧѧوال الشخصѧѧیة فѧѧنص المشѧѧروع فѧѧي مادتѧѧھ الثانیѧѧة علѧѧى وجѧѧوب     

  . تطبیقھا

قد ذھبت في حكم تعدد الزوجات مذھبین فمنعѧھ  رأت اللجنة إن قوانین البلاد الإسلامیة  -د 

منѧѧھ وقیѧѧѧد التشѧѧریع المغربѧѧي المنѧѧѧع    ) 18 -م (التشѧѧریع التونسѧѧي بصѧѧورة مطلقѧѧѧة وعاقѧѧب علیѧѧھ      

فاختѧارت اللجنѧة مѧذھبا وسѧطا وبینھمѧا فمنعѧت بالمѧادة الثالثѧة         ) 30 -ف (بالخوف من عدم العѧدل  

الإذن أن تكѧون للѧزوج كفایѧة مالیѧة      الزواج بѧأكثر مѧن واحѧدة إلا بѧإذن القاضѧي ویشѧترط لأعطѧاء       

لإعالة ما زاد على واحدة وأن تكون ھناك مصلحة مشروعة ومنعت الزواج بأكثر من واحѧدة إذا  

خیف عدم العѧدل وتركѧت ذلѧك لتقѧدیر القاضѧي كمѧا إنھѧا نصѧت علѧى عقوبѧة الحѧبس لمѧدة سѧنة أو              

  . بالغرامة مائة دینار على من یخالف ذلك

أخذت اللجنة بما ھو المتفق علیھ مѧن لѧزوم إیقѧاع الطѧلاق بصѧیغتھ       وفي أحكام الطلاق -ھـ 

إلا طلقѧѧة واحѧѧدة وشѧѧرعت التفریѧѧق بѧѧѧین     ) الѧѧثلاث (الشѧѧرعیة ولѧѧم تعتبѧѧر الطѧѧلاق المقتѧѧرن بلفѧѧظ       

الزوجین من أجل العلل والشقاق والضرر والإمتناع عن الإنفاق لمنع التعسѧف مѧن جانѧب الѧزوج     

  . في استعمال حقھ في الطلاق

إجازات اللائحة للقاضي أن یѧأذن بتمدیѧد مѧدة الحضѧانة إذا تبѧین أن مصѧلحة الصѧغیر        و -و 

  . تقضي بذلك وھو ما أخذت بھ التشریعات في البلاد الإسلامیة وأفتي بھ أخیرا

  . أعتبرت اللائحة استمرار الولد في طلب العلم موجبا للنفقة -ز 

القانون المدني في الوصѧیة وبѧین مѧا ورد فѧي       راعت اللجنة أیضا الإنسجام بین أحكام -ح 

  . ھذه اللائحة من أحكام



111 

ھذا ولما كان الإختلاف في أحكѧام المیѧراث، وھѧو مѧن أسѧباب كسѧب الملكیѧة قѧد أوجѧد           -ط 

بنتیجة اختلاف المذاھب التفاوت في إنتقال حقوق الوارثین التي یقتضي توحید قواعدھا مما حمل 

علѧى التحایѧل علѧى القѧوانین وقواعѧد الشѧریعة بإنتحѧال الأدیѧان          ھذا الإختلاف بعض ذوي العلاقѧة 

والمذاھب، ولما كان توحید القوانین وإنشاء مجتمع مستقر في حقوقھ وواجباتھ من أھداف الثѧورة  

فقد اقتضى توحید أحكام المیراث وجعلھا منسجمة مع أحكام الإنتقال في الأراضي الأمیریѧة التѧي   

    ѧة وتقبلھѧدة طویلѧذ مѧذه         شرعت منѧذ ھѧؤي أن تؤخѧذا أرتѧا، ولھѧاملات علیھѧتقرت المعѧاس واسѧا الن

القواعد المنصوص علیھѧا فѧي القѧانون أساسѧا للمیѧراث فѧي العقѧار والمنقѧول ذلѧك لأنھѧا لا تختلѧف            

  . كثیرا مع الأحكام الشرعیة

لقد اجتھدت اللجنة في أن تجمع في ھѧذه اللائحѧة أھѧم المبѧادئ العامѧة لأحكѧام الأحѧوال         -ي 

صیة تاركѧة للقاضѧي الرجѧوع إلѧى المطѧولات لأخѧذ الأحكѧام الفرعیѧة مѧن النصѧوص الأكثѧر            الشخ

ملاءمة لأحكام ھѧذا القѧانون إذ وجѧدت اللجنѧة إنѧھ مѧن المتعѧذر وضѧع قѧانون یجمѧع كافѧة المسѧائل             

 . الكلیة والجزئیة
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