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 بسم االله الرحمن الرحیم

 المقدمة
 

ین               اتم النبی د خ ا محم ى نبین دي السبیل، والصلاة والسلام عل ول الحق وھو یھ ذي یق د الله ال الحم

ات        ھ آی ر بدعوت اء، ونش نة الأنبی ھ س ا ببعثت ماء، وأحی الة الس ھ رس دد االله ب لین، ج ام المرس وإم

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

ة       م أم بلاد ، وجعلھ دیھم ال ى أی ربھم بالحكمة والموعظة الحسنة ، فھدى االله بھم العباد ، وفتح عل

ده      اً لسابق وع الِحَاتِ        { : یھدون بالحق إلى الحق تحقیق وا الصَّ نْكُمْ وَعَمِلُ وا مِ ذِینَ آمَنُ ھُ الَّ دَ اللَّ وَعَ

ي الأَرْضِ كَمَ   تَخْلِفَنَّھُم فِ مْ       لَیَسْ ى لَھُ ذِي ارْتَضَ نَھُمْ الَّ مْ دِی نَنَّ لَھُ بْلِھِمْ وَلَیُمَكِّ نْ قَ ذِینَ مِ تَخْلَفَ الَّ ا اسْ

كَ فَأُ       دَ ذَلِ رَ بَعْ نْ كَفَ یْئاً وَمَ ي شَ رِكُونَ بِ دُونَنِي لا یُشْ اً یَعْبُ وْفِھِمْ أَمْن دِ خَ نْ بَعْ دِّلَنَّھُمْ مِ مْ  وَلَیُبَ كَ ھُ وْلَئِ

قُونَ  وا            )1(.}الْفَاسِ اده، وجعل ى عب ھ والشفقة عل ة خلق ن ھدای ھ م داھم إلی ا ھ ى م م عل فشكروا ربھ

 .مظھر شكرھم بذل النفس والنفیس في الدعوة إلى االله تعالى

 :وبعد

دكتور    تاذ ال ع الاس ري م ن عم ھرین م نوات وش ت س ت س يً  أن عش ل  عل ذي تفض د الله ال الحم

ة   مصطفى الزلمي وكنت مشرفا على أعمالھ، وأعمل معھ  ة أربع كل أیام الاسبوع عدا یوم الجمع

اتذة    ع الاس ھ م ي مجالس را ف ت حاض ر، وكن ع والنش داده للطب ھ واع ة مؤلفات ي مراجع اعات ف س

 .والعلماء، ولھ فضل كبیر علي

ھ   لیكون واختیاري لھذا العنوان  موضوع رسالة الماجستیر جزء من وفائي لھ، أدعو االله أن یدخل

دكتور       سابة ھذه الرفسیح جناتھ، وأن یوفقني لكت م استاذي وشیخي ال الة بشكل تكون بمستوى عل

 .مصطفى الزلمي

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

راً    اش عم ي ع طفى الزلم دكتور مص ویلاً ال وم   ط ھ العل ن خلال ة ، درس م ي  الآلی ة ف المدروس
ل         دھا دخ ران، وبع راق وای ي الع تان ف اء ومشایخ كردس د أفضل علم ى ی رعیة عل دارس الش الم
ي           تیر ف ارن وماجس ھ المق ي الفق یتر ف دھا الماجس انون وبع ة الق ل كلی ة لیكم دارس الحكومی الم

                                                             
 55/سورة النور 1



2 

ورا  انون، ودكت ورا  هالق ارن ودكت ھ المق ي الفق ریعة   هف تھ للش لال دراس ن خ ع م انون، فجم ي الق ف
ة الموضوع    ، ولھ مؤلفات غزیرة، و ابصیر إجتھادا، القانون علما غزیراًوالاسلامیة  تظھر أھمی

 : في النقاط الآتیة
دث       -1 م یتح ي ل ھ الت ن حیات القاء الضوء بشكل أوسع على سیرة الدكتور الزلمي وجوانب م

 .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 
ت  إ ي عش ت الت ي لھ   ھان للسنوات الس طفى الزلم دكتور مص ع ال ي،  ام ر عل ر كبی ى و أث ي إل دفعن

لامي      إدراك ا الاس تنیرة لمجتمعن ھ المس ة آرائ یة  أھمی وال الشخص ي الاح باب   ةصلا، وخف أس

 :ھي للموضوعختیاري إ

 .الشخصیة من الجانب الفقھي والقانوني الأحوالموضوع لدراسة حبي  -1

اءاً       اھتمام الدكتور الزلمي بھذإ -2 ھ بشكل خاص، و وف ي مؤلفات ب ف ذ    الجان ي ھ وده ف  الجھ

 .الجانب

ار الموضوع       رتشجیع المش -3 ى اختی ر عل راھیم أوزدمی دكتور اب لیكون  ف على رسالتي ال

 .موضوع رسالتي

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

 :الدراسات السابقة
اك رسالتي ماجستیر      الدراسات  رة، ھن العلمیة حول مؤلفات الدكتور مصطفى الزلمي لیست بكثی

 :عن مؤلفاتھ

وان  ىالاول ت عن دي تح الح مھ ة ص ة مدیح ا الطالب ت بھ ي : قام طفى الزلم دكتور مص ه ؤوآراال

 .الاصولیة والقانونیة

وان      اوالثانیة قام بھ ي بعن د اوائ د، احم دكت   :الطالب عبداالله ملا احم ود ال ور مصطفى الزلمي   جھ

 .ومنھجھ في الدراسات القرانیة 

 :وإضافتي لھذه الدراستین ستكون في النواحي الآتیة
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ى   إ -1 اء الضوء عل ي ا    آراءلق ي ف دكتور مصطفى الزلم م    لأال ي ل یة الت ن حوال الشخص تك

 .موضوع البحث في الرسالتین

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

 :منھجي في البحث
ة             ع الفقھی ب والمراج ى الكت تند إل ذي یس ي ال في التحلیل نھج الوص ى الم ائم عل ث ق نھج البح م

ي   ذاھب  الإسلامیة ف ة م ة،    (ثمانی ة، والجعفری ة، والزیدی ة، والشافعیة، والحنبلی ة، والمالكی الحنفی

ة یة، والظاھری وع ) والاباض ة بموض ة المتعلق ع القانونی ل الاراء والمراج ل تحلی ن أج الة م الرس

 :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
وال         ي الاح عھا ف ى مواض ة عل لاع بدق دا والاط رة ج ي كثی طفى الزلم دكتور مص ات ال مؤلف

 .كثرودراسة أ طولوالقانوني بحاجة الى وقت أالشخصیة من جانب الفقھي 

دكتور الزلمي      وھذا من جانب،  اة ال د وف أتي بع ھ االله (من جانب اخر، وقت كتابة الرسالة ی ) رحم

ورة      ر المنش ھ الغی ة مؤلفات ل مراجع ا، مث ام بھ ب القی اتقي یج ى ع ال عل ن الاعم ر م اك كثی وھن

ذ    مشروع ترجمة كل  شراف على لإللطبع، واوإعدادھا  ة، ھ ة الكردی ھ للغ ن ان الموضوع امؤلفات

 .یاخذان وقتا كثیرا مني

دول      و ن ال ر م وانین الكثی لامیة وق ذاھب اس ة م ى ثمانی ع عل و یطل دكتور، فھ ات ال اع دراس اتس

 .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

 

دكتور      ددة، وال ھ المتع لام بجوانب ة الاس ماء خدم ي س ة ف وم لامع تان نج ي كوردس رزت ف ب

ي   طفى الزلم ول       ) 2016-1924(مص دموا الاص ذین  خ ارزین ال رین الب اء المعاص ن العلم م

ن    تبلغمؤلفات غزیزة في ھذا المجال  لھوالفقھ الاسلامي والقانون بشتى مجالاتھ، و ر م ) 60(أكث

 .مؤلفا

) الدكتور مصطفى الزلمي وآراؤه الفقھیة والقانونیة في الاحوال الشخصیة  : (عنوان الرسالة

ة  مل ت، دراس لامیة آش ذاھب اس ة م ة  (راء ثمانی ة والجعفری افعیة والمالكی ة والش ة والحنبلی الحنفی

 .راقي النافذبقانون الاحوال الشخصیة الع مقارنةً) والزیدیة والاباضیة والظاھریة

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

ا  ة  أم د المقدم رتفق ا ذك ابقة       فیھ ات الس ھ والدراس اري ل باب إختی وع واس ة الموض أھمی

 .والصعوبات التي واجھتھا ومنھجي في دراسة الموضوع

 :مبحثین یتضمنتمھیدي الفصل ال و 

اء      ت إلق ث الاول حاول ي المبح ة       ف ي  الذاتی طفى الزلم دكتور مص یرة ال ى س وء عل الض

ف         ت تعری اني بین ث الث ي المبح د وف ر مفی كل مختص اتھ بش ي دراس ھ ف ة ومنھجیت والعلمی

وجز   رد م ع س ث م وع البح ة بموض طلحات المتعلق ي  لالمص یة ف وال الشخص انون الاح أریخ ق ت

 .العراق بشكل عام وقانون الاحوال الشخصیة النافذ بشكل خاص

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

م             ع أھ ا م ھ حولھ ت رأی ب اللغوي والاصطلاحي وبین ن الجان نماذج، قمت بتعریف كل مسألة م

انوني          ف الفقھي أو الق ان التكیی ع بی ھ م رأي وعرض إقتراحات ادلتھ ومقارنتھ بأدلة مخالفي ھذا ال

 .بشكل علمي محاید اوالتعقیب علیھ للمسألة

اذج   آوفي الفصل الثاني تطرقت لدراسة  رائھ الفقھیة والقانونیة في الطلاق واخترت ایضا نم

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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ر  روف كثی و مع ا ھ ا    كم لاق، ومتعلقاتھ زواج والط ائل ال ن مس دة  .. م وال ع ا أق د فیھ یوج

نص أو    .. ومتباینة للفقھاء  ة ال ث موافق وھي متفاوتة فیما بینھا من حیث القوة والضعف، ومن حی

ة         .. البعد عنھ  ھ لأدل دى موافقت ول أو ضعفھ، وم دى صحة الق ن م حاولت قدر الامكان البحث ع

 .الكتاب والسنة أو مخالفتھ

م    و ت أھ ث تناول ل الثال ي الفص یة والمیراث، ئراآف ي الوص اھ ف ة   كم ت مناقش ھ آحاول رائ

ف      یوترجیحاتھ وبیان أدلتھ وأدلھ معارض ت التكیی ة بین ي المواضیع القانونی ھ حول كل مسألة، وف

ت        ة وقارن ادة قانونی رة أو م ذف فق دیل أو ح ھ للتع ر مقترحات ع ذك ألة م ل مس انوني لك ه ءراآالق

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

 .ھ أو مخالفا لھأیسواء كنت موافقا لر

م     ن ث رجیح، وم ى الت ي عل طفى الزلم ة للدكتورمص درة الفائق ان الق عي لبی ي وس ا ف ذلت م ب

ھ واراءه    .. التعلیل والبرھنة على صحة ترجیحھ  ي ترجیحات رى ف ن   استدلالھ إذ ن ة م ران   بأدل الق

ا       رة وبق ان الاس ھ كی تقر مع ذي یس رأي ال رجح ال اء وی وال العلم نة وأق انون  ؤوالس د ق ه، وتوحی

 .الاحوال الشخصیة في البلدان الاسلامیة

 .مع خاتمة للنتائج والتوصیات وملحق وملخصات باللغات التركیة والانجلیزیة والعربیة

كل یلیق بمستوى الدكتور مصطفى الزلمي  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
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  الاول المبحث

 الزلمي مصطفى الدكتور سیرة
 

 :سمھ ونسبھإ: أولا
ن یوسف   ھو  ا     مصطفى بن ابراھیم  بن محمد امین بن جوامیر بن یحیي اغا ب ن غازي اغ اغا ب

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

ان  فيوھي قریة  )1( )بلبر(، أن أجداده كانوا ساكنین في قریة )م1964( ة   )2(منطقة ھورام الواقع

تان    رقي لكوردس زء الش ي الج ران (ف تان ای ر  )كوردس ده الأكب ل ج ا، فانتق زء   هؤوأقرب ى الج ال

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

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

ال        ة خورم ة لناحی ان التابع ة ھورام ولقبھ الزلمي یرجع الى  قریة الزلم، وھي قریة تقع في منطق

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

 :ولادتھ: ثانیا
د  ھ االله–ول نة   -رحم ي س ي 1924ف ةم، ف م، قری یاحیة فیھ  يوھ )4(زل راء س ة خض  امنطق

ن              اني عشر م ى الث ا ال ة، وعاش فیھ دا وھادئ ة ج ة جمیل ھ نظیف شلالات ماء ونھر وبساتین، بیئت

 )5( .عمره

ث كان   في العراق   ذاك، حی ت           تآن ب كان ى الاغل ولادة عل د سنة ال ة النشأة، تحدی ة حدیث دول

ان              ،بحسب تقدیر الابوین ذلك المرحوم الزلمي ك ھ، فك ن ولادت ة م دة طویل د م ھ بع تم تثبیت ھ ی لان

 .)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

ر، فسیر، ھھ ی تھ گھ، كاروانى ژیانم، ، نوسینفا ئیبراھیم می، مستھ هز) 3  . 34-33، ل 2016، 2چ  ول
 .8، ل می، المصدر سابق هز) 4
 .47، ل می، المصدر سابق هز) 5
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 :طفولتھ ونشأتھ: ثالثا
ا         ا وقتھ د فیھ ن توج م تك ة، ل ة نائی القریة التي ولد بھا الدكتور مصطفى ابراھیم الزلمي، قری

ة،      " ایة مدرسة، كما یذكر الزلمي في كتاب مذكراتھ راءة والكتاب ن یعرف الق ا م لم یكن في قریتن

غ      ى بل دارس الشرعیة حت سوى اثنان، احدھما أبي الذي ینادى بالملا ابراھیم، حیث درس في الم

ل      یكن لم  )2(،"مرحلة معینة ولم یستطع اكمالھ ھ، ب ذي ترعرع فی الزلمي متأثرا بالوسط الامي ال

ھ، فاضطر      ى رأی بعد بلوغھ العاشرة من عمره طلب من أبیھ أن یعطیھ المجال للتعلیم وأصر عل

ي   ول الزلم ا یق ھ كم ھ، لأن ى رأی زول عل ى الن ین   " -ال م ب اجر بھ ي یت ھ الت ا لغنم ده راعی ان یری ك

 .)3("العراق وایران

ك    في ھذا الوسط الصعب، وفي ھذا المكان الجمیل، نشأ الدكتور مصطفى، وقد تأثر بكل ذل

ھ الا وھي    غایة التأثر كما سیظھر في سیرتھ وتحملھ للمشقة والعذاب من أجل الوصول الى غایت

 .التعلم والتعلیم

 :شیوخھ: رابعاً
ن        ین م د المختص ى ی ي عل یخ الزلم ذ  الش ار  تتلم تان    ال كب ي كوردس اء ف یوخ العلم راق  ش الع

 :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 
                                                                                                                                                                             

ھ ) 1 دار ئ ھ  ڕ ۆر   حم ا زه  مستھ د، پرۆفیس ھ   ف ھ  می تاڤگ ھ   ی ھ  سره  كی ن ھ  وت، چاپخان ھ , ت ی رۆژھ ر، چ  ھ ، 1ول
 .12، ل2016

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

رائض شیخ     1ج-جمع الجوامع: (ملا باقر البالكوعند  اج، ف ة المحت ، شرح العقائد، الخلع في تحف

 ).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 

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

 )2( .في كویة 1946عام 

 :جھوده العلمیة: خامسأ
ن     انون، وم ل  اجتمع في شخصیة الزلمي أنھ كان عالما في العلوم الشرعیة و الق ذلوا   أوائ ذین ب ال

 .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

رین     ة النھ داد وجامع ة بغ ریة وجامع ة المستنص ي الجامع انون ف ات الق ي كلی دریس ف ارس الت م

 .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 

ة النھرین    2005منح جائزة تكریم العلماء من وزارة التعلیم العالي والبحث العلمي  ن جامع م  وم

 )10(.م 2006

ا     ن م ة م رعیة والقانونی وم الش ف العل ي مختل دریس ف ارس الت ي  1/10/2010- 1946س رم ف

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

 ).2010-2009(القانون جامعة صلاح الدین 

اشرف على عدد كثیر من رسائل الماجستیر والدكتوراه في الشریعة والقانون  والفلسفة وأصول   

 .الفقھ والتاریخ

ى   ي ال دكتور العلم اط ال دى نش ل تع ي   ب تمر ف تراك المس ة والإش ائل العلمی ى الرس راف عل الإش

ي      ي اللجان الت ة، وف مناقشاتھا والمشاركة في المؤتمرات العلمیة وفي بعض المؤتمرات الخارجی

 )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

ي   طفى الزلم دكتور مص انون، م    اًمؤلف) 60(لل ریعة والق ین الش ات ب ي المقارن نھم ف ب ن بی كت

 :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 -

انون     + معین القضاة لتحقیق العدل والمساواة  -12 ین المنطق والق د    (الصلة ب ي مجل ان ف كتاب

 ).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

ى   ) والقانونالكامل للزلمي في الشریعة (بعد طبع مجموعتھ  ھ إل ظھرت فكرة ترجمة جمیع أعمال

 .لغات أخرى

ف     2016فتم ترجمة جمیع أعمالھ الى اللغة الكوردیة وطبعھ في نھایة عام  ین المؤل د ب ق عق ، وف

 )1( ).الشرق-روزھلات(ومؤسسة 

ب       ر كت ن عش ر م ة أكث م ترجم دا وت وطا جی ت ش دأت وقطع د ب یة ق ة الفارس ى اللغ ھ ال وترجمت

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

 :منھج الدكتور الزلمي: سادساً
ھ         اب، فإن اء والكت ة العلم ن أكثری تقلا ع دكتور الزلمي منھجا مس تھج ال ة     ان ا مقول ردد دائم ان ی ك

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

د سماع    3".العمى والضلال فكان یقول لا تصدق كل ما تسمعھ، ما عدا كلام االله ورسولھ، لذا عن

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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ة     ردد أیضا مقول ان ی ال      : (وك ن ق ى م ل ولا تنظر إل ا قی ى م ل    ). انظر ال ى القائ ان لا ینظر إل فك

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

ر مقی  راه غی ذا ن نة     ل رآن والس ن الق ھ م یة وأدلت ھ الشخص دوین آرائ دأ بت ان یب ذھب، فك أي م د ب

ة       ة الثمانی ذاھب الفقھی ع الم ن جمی ة    (والمنطق، ثم ینقل آراء الفقھاء م ة والمالكی الشافعیة والحنبلی

دبر  ) والحنفیة والجعفریة والإثناعشریة والزیدیة والظاھرییة ویعرض أدلتھم ویوازن بینھا، والمت

ھ ي كتب ة    ف ر الأدل ق عب ھ الح ھ أن ر ل ا یظھ ع م ا یتب ذھب، وإنم رأي ولا لم ب ل ھ لا یتعص د أن یج

 .وقوتھا

ود             ة وجھ ى سنوات طویل دادھا ال ي اع اج ف د احت دا، وق رة ج دھا غزی فعند التأمل في انتاجاتھ نج

ة         یلة القدیم ادر الأص ات المص ى مئ ھ ال ث ورجوع ا یبح ة م لال دق ن خ ك م ین ذل نیة، یتب مض

ة،  ن  ون دوالحدیث ك م یة، وذل یاغاتھ الشخص ا ص ر علیھ ل یظھ ة، ب ولات الممل ن النق ر م أن یكث

وم       إخلال  اظرة، والعل م المن ن المنطق وعل ة م لمامھ الواسع في علوم اللغة العربیة والعلوم العقلی

 .الشرعیة والعلوم القانونیة

 :یمكننا حصر انتاجھ العلمي في ثلاث مجموعات

ى  ة الأول ھ المنھ: المجموع ؤولیة      كتب ق بالمس ا یتعل ل م انون مث ات الق ة كلی ا لطلب ي ألفھ ة الت جی

ى دراسة    الجنائیة وأحكام المیراث والوصیة وفلسفة الشریعة وطرق استنباط الأحكام والمدخل ال

 .الشریعة، كل ذلك موازنا ومقارنا بالقوانین الوضعیة

ة  ة الثانی ا     : المجموع ة ب ة مقارن ریعة المتنوع ب الش ي جوان ھ ف ایا  مؤلفات ة بقض لقوانین، المتعلق

م   انون وحك ق والق م المنط ین عل لة ب رآن والص ي الق خ ف اء والنس تلاف الفقھ باب اخ لاق وأس الط

ن           ك م ر ذل ى غی انون ال ریعة والق ي الش ؤولیة ف ع المس ات وموان رآن والإلتزام ام الق أحك

 .الموضوعات المھمة

ة   ة الثالث ي نشر     : المجموع ة الت ي     البحوث التشریعیة والقانونی ا ف ة أو ألقاھ ي المجلات العلمی ھا ف

 )1( .المؤتمرات المتنوعة

 :ھیالمنطق علأثر: سابعاً
ھ واستنطقھ أي   : المنطق ھو الكلام، یقال ره وناطق غ،    : نطق نطقا وأنطقھ غی ھ، والمنطق البلی كلم

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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ھ    ي المنطق بأن م        : عرّف الغزال ز العل ره، فیتمی ن غی اس م د والقی ز صحیح الح ذي یمی انون ال الق

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

ع       : عن المنطق الزلمي یقول الدكتور  ة، وتتب ار الفلاسفة والمناطق ق أفك ن درس بعم مستجدات  م

وم       ن المعل انون كسب المجھول م الحیاة بدقة وإمعان في كل مكان وزمان، یجد أن المنطق ھو ق

 3.بمقتضى العقل السلیم

دكتور  ول ال ق فویق ة المنط ن أھمی ھ ع ن  : "ي حدیث ولات م ب المجھ انون كس ق ق أن المنط

ذه ال      ن ھ لیم، وم ل الس ى العق ل بمقتض و العم المنطق ھ ل ب ات، وأن العم ة  المعلوم ة العملی حقیق

ا    ة منھ اة النظری وم الحی ع عل ة بجمی لة وثیق ھ ص ا أن ل ین لن ق یتب ة المنط ة بماھی ة المتعلق الواقعی

ھ    ي بأن فھ الغزال اس وص ذا الأس ى ھ ة، وعل ھ  (والعملی ة بعلم المنطق لا ثق ھ ب ھ ل ن لا معرف ، )م

 4".وعرّفھ ابن سینا بأنھ میزان العلوم

دى   رعیة ل وم الش تھ العل ھ لدراس ة   نتیج وم اللغ ي عل ة ف ة فائق ھ معرف ع لدی ارزین، اجتم یوخ ب ش

ي ضوء         ة ف اقش الآراء والأدل ان ین ھ، فك ى مؤلفات والمنطق والفلسفة والشریعة، وانعكس ذلك عل

اء آخرین    . القرآن والسنة الصحیحة، ومن ثم في ضوء المنطق والفلسفة د علم وكان كثیرا ما ینتق

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

را    فكان ذا قاعدة علمیة رصینة في علوم اللغة والمنطق والفلسفة والشریعة، وھذا ما ساعدتھ كثی

ة المضغوطة الموجزة وقضایاھا وشروحھا        م النصوص القانونی دة    . على فھ انونیین فائ اد الق وأف

تھم   دم دراس انون، لع ل الق م أھ رة، لأن معظ ھ  كبی فة والفق اظرة والفلس م المن ق وعل ة والمنط اللغ

ین              ة ب ات الدقیق ن الموازن دكتور الزلمي م ھ ال ا وصل إلی ى م وأصولھ، لم یستطیعوا الوصول ال

 .الشریعة والقانون أو دراسة القانون في ضوء المنطق وعلم المناظرة

                                                                                                                                                                             
ة      ،ھـ، لسان العرب711-630جمال الدین محمد بن مكرم الأنصاري ، ابن المنظور) 1 ورة عن طبع ة مص طبع

وھري المصطلحات    233-12/233بولاق  ة الج ، مادة نطق؛ الصحاح في اللغة والعلوم تجدید صحاح العلام
نیف       داد وتص ي، إع داالله العلایل یخ عب ة الش دیم العلام ة، تق ات العربی امع والجامع ة للج ة والفنی دیم : العلمی ن

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

ات     : بأنھ) 489ص(ابن خلدون في مقدمتھ  ة للماھی ي الحدود والمعرف قوانین یعرف بھا الصحیح من الفاسد ف
 .للتصدیقات والحجج المفیدة

ع،     ابراھیمالزلمي، مصطفى ) 3  ،2014 -طھران ، المنطق القانوني في التصورات، نشر احسان للنشر والتوزی
 .15ص

 .25ص المصدر السابق المنطق القانوني في التصورات،) 4
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اء    د الفقھ ة،     فكان ذا عقلیة عصریة، یحاول أن یستفید من الآراء المرنة عن ة قوی ي تسندھا أدل الت

م    . في إیجاد الحلول للمشكلات المعاصرة ورفع الحرج عن المسلمین ي تتس متبعا قاعدة الیسر الت

ھ        . بھا الشریعة الإسلامیة اواه وترجیحات ي فت ة ف وم الحدیث ائج العل إضافة الى ذلك فإنھ یستعمل نت

 .الفقھیة

انون،    أكثر من ربع قرن أذ عیش مع الشریعة ومنأمنذ نصف قرن : " لذا نجده یقول ع الق عیش م

انون إلا           ي الق اً صائباً ف د رأی م أج ع والفطرة البشریة، ول فلم أجد فیھا ما یصطدم مع العلم والواق

ل    التنظیم الممث ق، ف یم وتطبی لامیة تنظ ریعة الإس لامیة، فالش ریعة الإس اء الش ھ فقھ بق الی د س وق

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

ذ عام          : " ویقول م المنطق من م عل ى تعل ـي بفضلھ عل ي دراسة     1938فقد أعانني رب أ ل م ھی م، ث

ا، ذاك بتنسیقھ       1960القانون سنة  ة بینھم ا بالصلة الوثیق ي علم م، ثم كلما ازددت علما بھما زادن

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

در       ة ق الیب التقلیدی ذ الأس ة ونب اییر المنطقی تعانة بالمع ى الإس یع عل تھ للمواض ي دراس ان یبن فك

ض      ات بع ر تفسیرات وتعریف الإمكان، ویستعین بعد االله تعالى بالمعاییر المنطقیة في محاولة تغیی

الخلط    المصطلحات الشرعیة أو القانونیة، وإبراز الخلط في الإستعمال بین بعض المصطلحات ك

 .بین السبب والمصدر وبین المحل والموضوع وبین العناصر والخواص

  

                                                             
راھیم الزلمي، الدكتور مصطفى ) 1 ي الشریعة الإسلامیة والتشریعات الج       اب ة ف ؤولیة الجنائی ع المس ة  ، موان زائی

 .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

ارس  ن ف ال اب ین أو     ) رأى : " ( ق ار بع ر وإبص ى نظ دل عل ل ی اء أص زة والی راء والھم ال

 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

م           ما: الرأي تنباط حِك اد واس دبیر والإجتھ ي الت ھ وأیضا الإصابة ف ارتاد الإنسان أي نظر فی

اب              ي الكت ر ف ى النظی ر ال ردّ النظی ابعین ب اء الصحابة والت ق فقھ ن طری النازلة من النصوص ع

ال الراغب      ذموم، ق و م اد   : (والسنة والإجتماع وھو محمود، نعم ما كان عن ھوى فھ رأي اعتق ال

 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 

ف الإدراك    م ولط ة الفھ ى دق أتي بمعن ذلك ی الى  وك ال تع تكلم ق رض الم ة غ الُواْ : (ومعرف قَ

 .)6()ا مِّمَّا تَقُولُیَٰشُعَیبُۡ مَا نَفقَۡھُ كَثِیر

                                                             
ا،    ) 1 ن ذكری ارس ب ة   أبو الحسین، أحمد بن ف اییس اللغ ق معجم مق د ھارون، دار الفكر    : ، تحقی -عبدالسلام محم

1979  ، )2/472.( 
ل آي: انظر ) 2 ن تأوی ان ع امع البی رأن  ج یر(الق اكر: ت( )الطبريتفس ري،)ش ر الطب ن جری د ب ق ، محم : تحقی

 .  2،1/93ط  -أحمد  محمد شاكر، مكتبة إبن تیمیة، القاھرة–محمود محمد شاكر
وقعین  ) 3 لام الم ي إع یم ف ن الق لام اب ن ك ذا م ھ ھ المین،  مافھمت ن رب الع ر ع ق، )1/66(انظ ھ  : تحقی ط

 . 1973 بیروت –دار الجیل  ،عبدالررؤف سعد
ون       ،البركتي)   4 ي بیض د عل ورات محم المفتي السید محمد عمیم الإحسان المجددة، التعریفات الفقھیة، من منش

 .101ص. ھـ1424-م2003لبنان، الطبعة الأولى  -لنشر كتب السنة والجماعة، دار الكتب العلمیة، بیروت
  .28-27طھ ، ) 5
 .91ھود ، ) 6



23 

 .)1() فَمَالِ ھَؤُلَاءِ الْقَوْمِ لَا یَكَادُونَ یَفْقَھُونَ حَدِیثًا: (وقال تعالى 

اء    و  : أما الفقھ في اصطلاح العلم ة المكتسبة      " فھ ام الشرعیة العملی م بالأحك ا   العل ن أدلتھ م

 .)2("التفصیلیة 

ة  ي اللغ ھ ف ھ   : الفق ن كلام تكلم م رض الم م غ ن  فھ ارة ع طلاح  ،عب ي الإص م  : وف و العل ھ

ا التفصیلیة      ن أدلتھ ة المكتسب م ولا      . بالأحكام الشرعیة والعملی درك ل ا لا ت ام الشرعیة م والأحك

ارع اب الش یح. خط ي التوض ا، ویُ : (وف ا علیھ ا وم ا لھ نفس م ة ال ھ معرف رج والفق لا لیخ زاد عم

ف           ذا التعری زد أراد الشمول، وھ م ی ن ل الإعتقادیات والوجدانیات فیخرج الكلام والتصوف، وم

 3).منقول عن أبي حنیفة

م مستنبط             : وقیل م، وھو عل ھ الحك ق ب ذي یتعل ي ال ى الخف ى المعن وف عل ھو الإصابة والوق

 4.بالرأي والإجتھاد ویحتاج فیھ الى النظر والتأمل

ة          م: القانون -3 ن جھ ان م ع سواء ك ات المجتم نظم علاق ي ت نظم الت جموعة من الشرائع وال

 )5(.الأشخاص أو من جھة الأموال

یة  -4 وال الشخص انون الاح وم ق د : " مفھ ة القواع و مجموع ة ھ ة   القانونی نظم علاق ي ت الت

ب    ث صلة النس ن حی نھم م ا بی راد فیم زواج الأف ة    وال اھرة وولادة وولای ن مص ھ م أ عن ا ینش وم

ة     ي النفق وق ف ھ حق ب علی لال تترت ن انح ا م د یعتریھ ا ق ة وم ات متبادل وق وواجب انة وحق وحض

 .والوصیة والإرث والحضانة

ي كل موضوع       , قدیما لم یستخدم الفقھاء ھذا المصطلح  ون اسما خاصا عل وإنما كانوا یطلق

ادئ  ق بالمب رة ویتعل املة للأس ام الش ر , الأحك اب المھ اح وكت اب والنك ذا...ككت وال . وھك والأح

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

 : في ثلاث نقاط

                                                             
 .78النساء ، ) 1
ي             ،الآمدي) 2 ن سالم الثعلب د ب ن محم ي ب ي عل ن أب ي ب دین عل ام     ،أبو الحسن سید ال ول الأحك ي أص ام ف ، الإحك

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

 .166ص مصدر سابق، التعریفات الفقھیة،)   3
ات   ،الجرجاني )4 ھ        ،علي بن محمد السید الشریف، معجم التعریف د صدیق المنشاوي، طبع ق ودراسة محم تحقی

 .142صدال الفضیلة للنشر والتوزیع والتصدیر، القاھرة،  
 .656ص ،19بیروت، ط -المطبعة الكاثولیكیة  لویس معلوف، المنجد في اللغة، 5
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ام         -1 ة ونسب وأحك ن مھر و مسكن ونفق ھ م كل ما یتعلق بالزواج وأحكامھ وما یترتب علی

 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 

ل  ة، مث اوین مختلف ت عن ائل تح وعات والمس ذه الموض درجون ھ انوا ی اب : ك اح، وكت اب النك كت

 .)2(الطلاق، وكتاب النفقة، ونحو ذلك

دیث      انوني ح ن       مصطلح الاحوال الشخصیة اصطلاح ق د م ا وف ع م ا م د إلین ریعات وف التش

و ھ ھ ود ب ة، فالمقص ة   : "الأجنبی فات الطبیعی ن الص ره م ن غی ان ع ھ الانس ز ب ا یتمی ة م مجموع

ى،      را وأنث والعائلیة التي رتب القانون علیھا أثرا قانونیا في حیاتھ الاجتماعیة، ككون الانسان ذك

ا ل      ة أو ناقص ام الأھلی ھ ت رعیا، أو كون ا ش ا أو أب لا أو مطلق ا أو أرم ھ زوج ن أو  وكون غر س ص

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

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

ام          ) 77، 76(فنصّت المادتان  ي المحاكم الشرعیة للاحك ھ یجري القضاء ف ى ان ھ عل من
ذي     ي المحل ال الشرعیة الخاصة بكل مذھب ویكون القاضي من مذھب اكثریة السكان ف

 .یُعین مع بقاء القاضیین السني والجعفري في مدینتي بغداد والبصرة

انون الاحو    ) 1932(وفي عام  - ب دار ق ة لاص ن     جرت محاول ذ م ى ان یؤخ ل الشخصیة عل
انوني ووضع لائحة            دوین الق وان الت ھ دی ام ب ین، فق ذھب مع د بم الفقة الإسلامي دون تقی

 .لھذا المشروع، غیر انھ لم یُكتب لھ النجاح

ي  - ث انون      29/1/1945وف ة ق ع لائح ة لوض كیل لجن راً بتش دل ام درت وزارة الع اص
روعھا عل      ة مش ت اللجن ا ودون یة ایض وال الشخص ني   الأح ذھبین الس اس الم ى اس

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

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

ي، د . د ،الخطیب 2 د الكبیسي، د   . احمد عل د عبی وال الشخصیة،       . حم انون الاح اس السامرائي،شرح ق د عب محم
 .7م، مطبعة مؤسسة دار الكتب للطباعة والنشر جامعة الموصل، ص1980، سنة 1ط

ة،   3، ط1جالوجیز في شرح قانون الاحوال الشخصیة وتعدیلاتھ،  ،أحمد. الكبیسي، د 3 داد  ، المكتبة القانونی  -بغ
 .7، ص2009



25 

شكلت وزارة العدل لجنة تتكفل وضع لائحة مستقاة من الفقھ الإسلامي   7/2/1959وفي  - ج
د              م وضع المشروع دون تقی د ت ام الشرعیة، وق ن الاحك حٌ م ھ او راج ق علی مما ھو متف

ب     ھ أن یص ب ل ین وكُت ذھب مع رقم    بم یة الم وال الشخص انون الأح ي ) 188(ح ق ف
م      29/12/1959 انون رق ان بموجب ق ا ك ) 11(، وقد اجریت علیھ تعدیلات متعددة اولھ

 .1963لسنة 

ز      1963لسنة  ) 26(كما صدر قانون السلطة القضائیة رقم  - ح س التمیی ھ مجل أُلغي بموجب ف
 ـ   ا ب تُعیض عنھم ري وأُس ني والجعف رعي الس واد الش (الش ة الم یةھیئ ة  ) خص ن محكم م

 .التمییز

ذكر   و دیر بال طلح أالج یة  (ن مص انون الأحوال الشخص انون    ) ق ات اخرى كق ھ اطلاق ذي ل ال

ا    لامیة، وانم ة الإس طلحات الفقھی ن المص یس م رة ل انون الأس ة، وق وق العائل انون حق ة وق العائل

دن   ات وم ت    مصدره التاریخي ھو الفقھ الایطالي حیث كانت في شمال ھذا البلد ولای تقلة طُبق مس

ام   ) الأحوال(علیھا قوانین خاصة سُمیت  انون الع الى جانب القانون الروماني الذي كان بمثابة الق

اه      . لجمیع الولایات ة، وتبن ات اقطاعی ى مُقاطع ثم انتقل المصطلح الى فرنسا حین كانت مُقسمة ال

ھ  م1804القانون المدني الفرنسي بعد توحید المقاطعات عام د    ، ثم تداولت ة، وق التشریعات الاوربی

ادة    ي الم ان المحاكم الصادر     ) 11(استُعمِل في العراق ف ن بی واد  (مصطلح   28/11/1917م الم

في قانون المحاكم الشرعیة الصادر   ) الأحوال الشخصیة(، واُستُعمِل لاول مرة تعبیر )الشخصیة

ي اس    6/1923/ 30ف انون الاس ي الق م ف تور(ث ي ) الدس ادر ف م ترس  1925الص انون  ث ي ق خ ف

انون الأحوال الشخصیة     1931لسنة) 78(الأحوال الشخصیة للاجانب رقم  ي ق ، وأخیرا استقر ف

 .)1(القائم

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

ن    ی ذ م ي الناف یة العراق وال الشخص انون الاح ون ق ة ،   ) 94(تك ام العام دأت بالاحك ادة، ب م

انون    ولى من المادة الاولىالفقرة الأ وتتعلق ذا الق تسرى النصوص التشریعیة     : "كیفیة العمل بھ

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

ة  رة الثانی ي الفق ص    وف ود ن دم وج د ع لامیة عن ریعة الاس اديء الش ى مب ي ال ت القاض أحال

انوني م : "ق لامیة    إذا ل ریعة الإس ادئ الش ى مب یحكم بمقتض ھ ف ن تطبیق ریعي یمك ص تش د ن یوج

 ."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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ھ   ھ من رة الثالث ق       والفق اق الح ي إحق ھ ف دة تعین ذ عدی ي نواف ام القاضي العراق اب أم ت الب فتح

رعي سواء  والوصول الى الحكم الصحیح والقضاء العادل، وھي الأحكام التي أقرھا القضاء الش  

رى   بلاد الاسلامیة الاخ ي ال راق او ف ي الع ي   : ")1(ف ام الت ك بالأحك ل ذل ي ك اكم ف د المح تسترش

ا           ارب قوانینھ ي تتق بلاد الإسلامیة الأخرى الت ي ال ي العراق وف أقرھا القضاء والفقھ الإسلامي ف

 ".من القوانین العراقیة

 :وجاء في المادة الثانیة

انون  . 1 ذا الق ام ھ رى أحك اص تس انون خ نھم بق تثني م ن اس راقیین إلا م ى الع   .عل

واد   . 2 ام الم ن  24و23و22و21و20و19تطبق أحك ازع        م ة تن ي حال دني ف انون الم الق

 .القوانین من حیث المكان

انون خاص        ن استثني بق راقیین الا م ع الع م  (كما ھو واضح في الفقرة الاولى یشمل جمی وھ

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

 .والفقرة الثانیة یبین حالة تنازع القوانین

 :وبعد الاحكام العامة ھناك تسعة أبواب

ھ        )11الى م 3من م(الزواج : الباب الاول ة فصول، الفصل الاول من ى أربع م تقسیمھ ال ، وت

اني  ل الث ة، والفص زواج والخطب ث : لل ل الثال روطھ، والفص د وش ان العق ة، و: أرك ل الأھلی الفص

 .تسجیل عقد الزواج وإثباتھ: الرابع

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

ث اب الثال ا:الب ة وأحكامھ وق الزوجی ن م ( الحق ى م  19م ل الاول)33ال ر، : ، الفص المھ

 .نفقة الزوجة: الفصل الثاني

ع اب الراب زواج  : الب د ال لال عق ن م( انح ى م  34م ل  ، ال)46ال لاق، الفص ل الاول الط فص

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

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

ى م   51من م (الولادة ونتاجاتھا : الباب السادس ي النسب، الفصل    : ، الفصل الاول ) 57ال ف

 .في الرضاع والحضانة: الثاني

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

امن اب الث ایة : الب ي الوص ن م(ف ى م  64م ل الاول)84ال اني : ، الفص ل الث یة، الفص : الوص

 .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

ادة    ي الم اءت ف وص   : " 92وج ع النص ى جمی ذا     تلغ ام ھ ارض وأحك ي تتع ریعیة الت التش

 ".القانون

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

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

انون   ذا الق ذكر أن ھ نة     " ی اني س ادي الث ھر جم ن ش ر م ع عش وم التاس ي الی داد ف ب ببغ كت

 ".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

اب     كبیرة أھمیة  الزواج لھو ن كت ر م ي أكث في مؤلفات الدكتور مصطفى الزلمي، لھذا نجد ف

زواج     ي الشریعة   لھ یتطرق لموضوع ال ھ ف ة      الاسلامیة  وأھمیت ذه الاھمی انون، وھ ھ بالق ومقارنت

رآن دستور    " :كما یقول الزلمي ن الكریم بھذا الموضوع الھام للبشریة،آینطلق من أھمیة القر الق

ل        إ ا للعق لاق تارك ن الاخ ارا م انعا اط ة ص د الكلی ة والقواع س المنھجی ى الاس ر عل ي اقتص لھ

 .لجزئیات، لیتحرك داخل حدود ھذا الاطارالبشري التفصیلات واحكام ا

لاق،              ي زواج، وط یل ف ن التفص يء م ریة بش رة البش ام الأس تثناءاً ـ احك اول ـ اس د تن وق

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

دھما  حة         : اح ع ص یر المجتم ى مص ر عل ا المباش رة وتأثیرھ ورة الأس ة وخط أھمی

 .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، فاقتضى  : اوثانیھم

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

ان          ع بی اذج، م زواج نم ي ال ة ف ة والقانونی ین اراءه الفقھی في ھذا الفصل إخترت من ب

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

 :الخطبة:  المسألة الاولى
ن       الخِ: طبة لغةتعریف الخِ زواج م ب ال رأة  طبة بكسر الخاء ھي طل ال  ام ة، یق خطب  : معین

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

ا اللغوي      ة أیضا مطابق لمعناھ امرأة      : والمعنى الشرعي للخطب زواج ب ب الرجل ال فھي طل

 .معینة، بأن یتقدم الى أھلھا یطلب الزواج منھا

د   الخ: التكییف الشرعي والقانون للخطبة د بالعق ف   ، طبة لیست عقدا، بل ھي وع ذا التكیی وھ

ى أن    إذ متفق علیھ بین المذاھب الاسلامیة، وفي القوانین العربیة،  ة عل وانین العربی نصت كل الق

 ﴾3﴿ .الوعد بالزواج لایعد زواجا

دمات           من خلال  ن مق ة م أن الخطب ا ب ین لن انوني یتب ف الشرعي والق ة والتكیی تعریف الخطب

اب       ن الب ي الفصل الأول م ة ف الزواج، وعالج المشرع العراقي الأحكام الخاصة بالزواج والخطب

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

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

 ". والخطبة لاتعتبر عقدا 

د   دكتور ینتق انون الأ  )  الزلمي  ( ال ي  ق یة العراق ھ     حوال الشخص ذا موضوع بأن ي ھ م : " ف ل

ار  رق لآث اطبین إیتط د الخ دول أح ة لع لال الخطب بب لا أو نح الموت، وإبس ر إرادي ك ا اقتص نم

ة لا  : (الثالثة التي نصھا على الفقرة الثالثة من المادة ر   الوعد بالزواج وقراءة الفاتحة والخطب تعتب

 ﴾4﴿". )عقدا

                                                             
 .16أحكام الزواج والطلاق في الفقھ الاسلامي المقارن،  ص الزلمي، )1(
 . 5/98خطب، : ابن منظور، لسان العرب، مادة  )2(
باعي،  )3( طفى االس دكتور مص ابوني    ،ل یة، و الص وال الشخص انون الاح رح ق دالرحمن ا ،ش دكتور عب رح  ،ل ش

 . 1/31 ،القانون
م          .الزلمي، د )4( دیل رق ى التع ق عل ة، التعلی راھیم، مجموعة أبحاث قانونی انون   1978لسنة  ) 21(مصطفى إب لق

 .184ص ،2014نشر احسان للنشر والتوزیع، ایران، الشخصیة، الاحوال 
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 : الدكتور مصطفى الزلمي رأي

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

 : المادة الثالثة

ا    : الخطبة -1 ة ولاتسري علیھ ام  أوعد بالزواج وفق الضوابط الشرعیة والعرفی حك

 . العقد

 : نحلال الخطبة الآثار الآتیةإیترتب على  -2

ھ      . أ ذه المناسبة بعین ا قبضھ لھ من عدل عن الخطبة بلا مبرر شرعي یلتزم برد م

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

دھما  أذا انتھت الخطبة بوفاة إ. ب زواج      أح ال ال ل اكم و عارض آخر لا ارادي قب

 . لا بالتراضيإفلا یسترد شيء من الھدایا 

ادي   إ. ج ة ضرر م ن الخطب دول ع ى الع بب أذا ترتب عل ل المتس وي یتحم و معن

 . ساس المسؤولیة التقصیریةأمنھما التعویض للآخر على 

ر    . د ى حساب المھ بض عل ع الأ       ما ق ي جمی زواج یجب رده ف اد ال ل انعق حوال  قب

از   لأ ة الجھ ا    أنھ من آثار الزواج فاذا اشترت بھ المخطوب ا رد م ي فعلیھ تلمتھ  إو الحل س

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

 :التعقیب

ذكورة  أرى أن ماذھب الیھ الدكتور الزلمي للإ رة الم تقلة    لغاء الفق ادة مس ذه   واستحداث م وھ

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

ھ      . من یعدل عن الخطبة ، وھدایا الآخر  یس ل ة فل ن الخطب دل ع فإذا كان الذى أھدى ھو الذى ع

ع ع         ى لا یجم ة حت ت قائم و كان ة ول ن الھدی یئاً م م       أن یسترد ش دول وأل م الع ى الطرف الآخر أل ل

ھ فسعیھ مردود           ن جھت م م ا ت ض م ى نق الإسترداد، ولأن إبطال العمل تم من جانبھ ومن سعى ف

 . علیھ

ا ،       ان قائم دى ، سواء أك ا أھ وإن كان المھدى ھو الطرف الذى لم یعدل فلھ أن یسترد كل م

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

                                                             
 .185-184الزلمي، المصدر السابق، ص  )1(
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ة والإ و د العدال ع قواع ا م ق تمام افیتف ا  نص دا ولھم ت عق الزواج لیس د ب حیح أن الوع ، ص

دول           ذا الع ذا  یجب أن یكون لھ س الوقت ھي مسؤلیة، ل حریة العدول عن الخطبة، ولكن في نف

ة           رب للعدال ذا ھو الأق ة الطرف الآخر، وھ ى مواجھ ن ف ة ثم ھ فضیلتھ    ،والحری ا بین ال كم : وق

ى     " لبیة عل ة ونتائجھ الس ا     أبسبب كثرة وقائع العدول عن الخطب ة مادی سرتي الخاطب والمخطوب

ي           " ومعنویا و الحال ف ا ھ ذا الموضوع بشكل عادل كم انوني لھ لھذا من الضروري ایجاد حل ق

 .﴾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

ماع    لام الآ ب ـ س دین ك ن العاق ل م تیعابھما بك ر واس د أخ ھ عق ود من ھ المقص ن

 .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 

د   2 ن یری ا بشرط   أـ ینعقد الزواج بالكتابة من الغائب لم اب أو   أن یتزوجھ رأ الكت ن تق

 .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

ي    : "مصطفى الزلمي الشروط الواردة في ھذه الفقرات لأنینتقد الدكتور  ورادة ف الشروط ال

رات  ي  ) أ، ب، ج(الفق اد وف روط الانعق ي ش ـ(ھ رة  ) د،ھ ي الفق حة وف روط الص روط ) 3(ش ش
                                                                                                                                                                             

اھرة ،   الشیخ أبو زھرة ،  ، الاحوال الشخصیة،انظر فى كل ذلك )1( ي، الق رة  دار الفكر العرب ا   65ص  66فق وم
 . بعدھا

یة   )2( یة التونس وال الشخص ة الاح ن مجل اني م ل الث ا الفص یة  . منھ وال الشخص ة الاح ن مدون ث م ل الثال والفص
 . من قانون الاحوال الشخصیة السوریة) 4(من الجریدة الرسمیة الیمنیة والمادة ) 5و  4(المغربیة والمادتان 
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ي      إن یُشیر المشرع أجعلیة، فكان المفروض  ا ف ذه الشروط صراحة ودورھ زواج  لى طبیعة ھ ال

ى          آو زوم فنصت عل ن شروط الل ادة السابعة شرطا م ھ  أثار تخلفھا، وتضمنت الم ي   (ن یشترط ف

ل و أتمام  ة عشرة   إھلیة الزواج العق ال الثامن ذه الأ ) كم زواج، لأن      فھ ة لیست شرطا لصحة ال ھلی

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

ت وّ     وبین و خل اذ وھ روط النف ن ش رطا م عة ش ادة التاس ن الإ  الم ا م ي  الرض ع ف راه ووق ك

ادتین  الأ ة عشرة   (خطاء التي سبق ذكرھا وتناول في الفصل الرابع الم شروطا  ) العاشرة والحادی

ة وبطرق     ي المحكم ھ  إتنظیمیة متعلقة بكیفیة تسجیل الزواج ف ك     إثبات ة وذل ع خارج المحكم ذا وق

 )1(.".الزوجیة حفاظا على الحقوق

 : التعقیب

ة        ا الدق زواج فیھ روط ال ة ش وع معالج ي موض ي ف طفى الزلم دكتور مص رى أن رأي ال ن

ذا   حول شروط الزواج سلامیةوالصواب ویتفق مع ماجاء في المذاھب الإ روة   إ، ویرجع ھ ى الث ل

 .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 

ھ شرعا    الزواج عقد بین رجل وإمراة  تحل"نھ أعلى )  3( من المادة )  1(تنص الفقرة   ل

 .  "غایتھ إنشاء رابطة للحیاة المشتركة والنسل 

زواج  : الزواج عند الفقھاءو د        )1(المعنى الشرعي لكل من ال ى العق ق عل ا یطل اح ھو م والنك

 .)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 

ذاھب الاسلامیة       مال اًخلاف ف الم ي تعری زواج   جاء ف اح (لل دكتور مصطفى    ) النك یعرف ال

اق  " :صطلاح الشرعيالزلمي الزواج في الإ ى        )2(ھو میث ین الرجل والمرأة عل رابط شرعي ب ت

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

ین  اق ب ة میث ركة روحی ان ش اه یكون زوجین بمقتض ادل والإ ،ال ب المتب مالھا الح رام رأس حت

د صالح لعضویة        أو ،المتقابل والسكینة والرحمة والمودة ل جدی وین جی رباح ھذه الشركة ھي تك

ارتھ ب     ي تطویر حض ع یساھم ف ن الآ    إالمجتم ھ م ا یرث اء والأستثمار م ویر    ب ق بتط ا یتعل داد مم ج

 .االحیاة في جمیع مجالاتھ

 :في تعریفھ أھم الأدلة التي إستند الیھا الزلمي

رى  ي  ی ى  الزلم دا حت یس عق زواج ل أن ال ة ب ة العقلی ن الناحی لتم ون مح د ك ة العق : الزوج

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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ص    إما من الناحیة النقلیة فأو": یضاأویستدل علی قولھ ھذا بالدلیل النقلي  رآن الكریم ن ن الق

تِبْدَالَ    :نھ میثاق غلیط في قولھ سبحانھ وتعالىأن الزواج میثاق، بل وصفھ بأعلى  مُ اسْ وَإِنْ أَرَدْتُ

اراً  دَاھُنَّ قِنْطَ تُمْ إِحْ انَ زَوْجٍ وَآتَیْ اً )1(زَوْجٍ مَكَ ھُ بُھْتَان یْئاً أَتَأْخُذُونَ ھُ شَ ذُوا مِنْ لا تَأْخُ اً،  )2(فَ اً مُبِین وَإِثْم

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

ادل        ب المتب ا الح ة رأس مالھ زوج والزوج ین ال ة ب ركة روحی زواج ش لام ال ة الك وخلاص

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

ف الیُفھم من "  اة       تعری ع الحی ن واق ذ م ذكور ویُؤخ و     ن الغرض الأ أالم زواج ھ ن ال ساس م

ة     ع المكان ق م العفاف والنسل وبقاء سلالة الإنسان، بطریقة تختلف عن كیفیة بقاء الحیوانات وتتف

ھ    ا وتكریم زه منھ ة وتمیی ات الحی ین الكائن ن ب ا م ع بھ ي یتمت ھ )7(الت ن  )8(وتنعیم ویره بأحس وتص

ذا الغرض الرئیس     إو )9(صورة،  ن ھ ا م ى الإنسان      ينبثاق زواج یجب عل درك  ألل زة أن یُ ن الغری

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

داھاإ ذب     : ح ي تج ة الت ك الفتن رأة، تل ل والم ین الرج ة ب ة المادی ھوانیة الحیوانی زة الش الغری

 .حدھما نحو الآخرأ

ا  ة     : وثانیتھ ة المھذب ة الروحی زة العاطفی وي  أو ال(الغری ین الصنفین  ) حب المعن ة   )10(ب المتأتی

 .الرابطة الزوجیة

ین الأ      : وثالثتھا ا وب ة وبینھم ن جھ زوجین م ین ال ن  غریزة الحب العائلي الذي یربط ب ولاد م

ة والأ لإخیرة ھي أساس الرابطة اخرى، وھذه الأأجھة  ز،   أسریة و جتماعی سمى الغرائ

ة    لأ ة خلی ا الأ   ن الأسرة المنبثقة من الرابطة الزوجی ن الخلای ع، فم ون   المجتم سریة تتك

ع         إذا صلُحت الأسرة صلُح المجتم ھیاكل المجتمعات وتتبعھا في صلاحھا وفسادھا، ف

 .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

ر غرضھا الطبیعي     ستعمال إ ا       إالغریزة الجنسیة لغی ة الإنسانیة وخروج منھ ع الطبیع صطدام م

 )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 

فھاني   ب الأص ال الراغ ب : ق ربان      النس ك ض وین وذل د الأب ة أح ن جھ تراك م ب : اش نس

الطول، كالإ اء،   ب اء والأبن ن الآب تراك م العرض، كالنس   ش ب ب ي    ونس وة، وبن ي الأخ ین بن بة ب

  .)3(الأعمام

 : إصطلاحاً 

ن        النسب : ( جاء في الموسوعة الفقھیة الكویتیة ین شخص وآخر ، م ة إضافیة ب ة حكمی حال

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

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

 :اثبات النسب في الشریعة

ي   ة ، وھ ب خمس ات النس رق إثب ة ، و : ط ة ، والقاف تلحاق ، والبین راش ، الإس ة الف . القرع

 )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
یم،  - 5 ن الق وزي، اب ادالج قزاد المع اؤط وع: ، تحقی عیب الارن الة، ط ش اؤط، دار الرس دالقادر أرن  ،1998، 3ب

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

 .ھنا

  -:موقف القانون من إثبات النسب" 

ادة   ت الم ب        ) 51(نص وت النس بة لثب ائم بالنس ي الق یة العراق وال الشخص انون الأح ن ق م

 -: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

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

ي  (والمشرع العراقي عندما استخدم لفظ "،  الدخول عند الدكتور الزلمي ان    ) التلاق ھ إمك ي ب لیعن

ر       ریعة تعبی اء الش تخدم فقھ ین إس ي ح روع ف ھ المش ى الوج ا عل ھ وإتیانھ زوج بزوجت تلاء ال إخ

وة الصحیحة   ( اء      ) الخل ذي إستخدمھ فقھ ر ال ح أن التعبی ن الواض ى ، وم س المعن ى نف ة عل للدلال

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

اء الشافعیة    "  رأي فقھ ا ب ة   )  3(أخذ المشرع ھن اء الحنابل ض فقھ ى    )4(وبع فإشترط بالاضافة ال

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

                                                             
 .ستة أشھر وھو -1
م            -2 ي رق یة العراق وال الشخص انون الاح ام ق ریعیة لأحك یاغة التش ي الص ة ف ات قانونی نة  ) 188(ملاحظ لس

 المعدل) 1959(
ة     . د.حمید سلطان علي و م.د.م.أ: الناشرون  ي، جامع ق الحل ة المحق ل، عباس حسین فیاض، مجل د  باب /  3: المجل
 .294، ص 2011: ، سنـة النشر2: العدد 

 .404، ص  17صر ، بدون سنة طبع ، جالمجموع شرح المھذب ، مطبعة الامام ، م ،محمد نجیب المطیعي، -3
روت ، ط         ،البھوتي -4 ب ، بی ن إدریس، شرح منتھى الارادات ، عالم الكت ، ج  1985،  3منصور بن یونس ب

 .213، ص 3
 .277المصدر السابق، ص ة المحقق العدلي،مجل -5
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رح لإ   اني المقت رط الث ع    والش نة یرج ن س ر م ى أكث ل عل دة الحم د م أن لاتزی افتھ ب ى إض ل

ھ الإ  ي الفق وع ف ذا الموض ول ھ ود ح لاف الموج ع الخ ي یرج اء العراق لامي، والقض ھ إس ى الفق ل

ي وصل     الطبیة قرار، وفي ضوء التطورات العلمیةسلامي للإالإ ة الت ا الإ إالحدیث رى   لیھ نسان  ی

 . الدكتور الزلمي بأن الحمل لاتزید على سنة واحدة

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

ى         . )1(صداق وتكون كل واحدة منھما مھراً للأخرى ده عل دخول وبع ل ال اح قب خ النك ع فس إن وق ف

 .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

اھر  غار أوالظ یر للش ذا التفس ول   ن ھ لام الرس ن ك یس م ن   ) (ل ي ع ھ النھ ت عن ا ثب وإنم

ال   غار، فق لام  ((الش ي الإس غَارَ فِ ا شِ د    ))لَ ار قی ي اعتب ل ف ذا حص دَاقٌ  (، ول ا صَ یْسَ بَیْنَھُمَ ) وَلَ

 )4(.خلاف

یل      ي بالتفص طفى الزلم دكتور مص ذكر ال وع     آی ذا الموض ول ھ تلافھم ح اء واخ راء الفقھ

دام        اتفق فقھاء المسملین على: "ویقول الي لا یجوز الإق ھ وحرام، وبالت أن زواج الشغار نھى عن

ع   حتھ إذا وق ي ص وا ف نھم اختلف ھ، لك ل   . علی ي ھ ى النھ ي مقتض تلاف ف و الإخ م ھ بب خلافھ وس

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

ھ، لیكون   ج رجل بنتھ على أن یزوِّإذا زوِّ: قال أبو حنیفة وأصحابھ -أ جھ الآخر بنتھ أو أخت

ا          دة مھر مثلھ دان جائزان، ولكل واح ن الآخر، فالعق ى     )5(.أحد العقدین عوضاً ع اء عل ك بن وذل

أصلھم أن النھي لیس لذات العقد وإنما لوصفھ فھو صحیح بأصلھ وفساد المھر لا یستلزم فساد        

ھ المھر أم لا  . العقد اه   . وعلى ھذا الأساس زواج الشغار عندھم صحیح، سواء ذكر فی ذا الإتج وھ
                                                             

 . 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
ى      :أنظر 3 ع المنتق ك م ام مال اري  3/309الموطأ لإم تح الب اري شرح    12/333 ، المصدر السابق،  ، ف دة الق ، عم

 .، 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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ن أحم       ة ع ور، وروای ي ث حاق، وأب ث، واس وري، واللی ول، والث ول الزھري، ومكح ا ھو ق د كم

 )1(.یقول الشوكاني

ر   : ذھب الظاھریة والحنابلةو -ب ھ المھ إلى القول بفساد زواج الشغار مطلقاً، سواء ذكر فی

لازم     أأم لا، بناء على  ھ أم لوصفھ ال ان لعین صلھم القائل بأن النھي یقتضي الفساد مطلقاً، سواء ك

 .أم لخارج غیر لازم

زم  ن ح ال اب و   )2(: ق غار وھ اح الش ر   لا یحل نك ھ الآخ ى أن یزوج ھ عل ذا ولیت زوج ھ أن یت

ن    ولیتھ أیضاً، سواء ذكرا الصداق لكل واحدة أم لأحداھما دون الأخرى، أم لم یذكرا في شيء م

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 الجھل   فإذا حصل الدخول مع العلم. من أحكام الزوجیة

ي       ) (وذلك لأن رسول االله. یلحق بھ الولد، فلا حدّ یس ف ن كل شرط ل نھى عن الشغار ونھى ع

و         اب االله، فھ ي كت یس ف ھ شرطا ل كتاب االله، والشغار ذكر فیھ الصداق أو لم یذكر فقد اشترطا فی

 .باطل بكل حال

ي  لا تختلف الرو: وقال ابن قدامة د، لأن رسول االله    أایة عن أحمد ف اح الشغار فاس ) (ن نك

ان        ت ھات د، وإذا ثبت رط فاس ى ش اً عل ھ معلق رى جعل ة أخ ن جھ ة وم ن جھ غار م ن الش ى ع نھ

ول  ین أن یق رق ب لا ف دمتان، ف ى : المق ل  أعل م یق رى أو ل ع الأخ ا بض دة منھم ل واح داق ك ن ص

 .)3(ذلك

ول بفساد      )4(لھم أقوال في ھذه المسألة، : المالكیة -ج و الق ك ھ لكن المشھور من مذھب مال

م        ون معھ ن یختلف ة، لك ة والحنابل ع الظاھری الشغار، سواء ذكر الصداق أم لا، وفي ذلك یتفقون م

ھ یجب أن         ف فی د مختل أن كل زواج فاس في أن الفسخ یكون بالطلاق بناء على أصلھم القاضي ب

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

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

ول          ... وبعده وإن ولدت الأولاد ل أن یق ا ذكر مھر، مث ان فیھم إن ك ین ذكر مھر، ف : ھذا إذا لم یكن في الجھت
ھور     ة، فالمش ك بمائ ي ابنت ى أن تزوجن ة عل ي بمائ وز  أزوجك ابنت ھ لا یج ذھب أن ن الم ن  . م ة م ي المدوّن وف

ذلك    اس ب ھ لا ب ھ ایضا  -روایة عبدالرحمن أبي حازم أن ي          : -وفی ك ف ول مال ا اختلف ق و عمر إنم ال الشیخ أب ق
 .الشغار، لاختلاف الناس في معنى الشغار



41 

 )1(.ن الفاسد المختلف فیھ حكمھ حكم الصحیح في ھذه الأحكامأباعتبار  -أحدھما قبل الفسخ

ول         ذي یق ذھب ال ن الم اض م ھ ق م ب ھ إذا حك ف فی د مختل د فاس ل عق الوا بصحة ك ذلك ق وك

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

افعي وأصحابھ  :  الشافعیة -د إن          قال الش ھ مھر، ف م فی م یس خ إذا ل د یفس زواج الشغار فاس

ذي              ر ال اً وبطل المھ ت النكاحان مع داھما دون الأخرى، ثب راً أو لأح ا مھ دة منھم سمیا لكل واح

ل             ا قب ل إن طلقھ ر المث ا، ونصف مھ ات أو وطئھ ا إن م ا مھر مثلھ دة منھم سمیاه وكان لكل واح

 )2(.الدخول

ى    اء عل ا            أوذلك بن دة منھم ة جعل بضع كل واح ى حال ن النھي المقتضي للفساد حصر عل

 .مھراً للأخرى

ـ ة -ھ ال الجعفری ة )3(ق ل : )4(والزیدی ول الرج و أن یق ل وھ غار باط ي (زواج الش زوجن

ذھبین،    ). بنتك أو أختك على أن أزوجك ابنتي أو أختي ذین الم ي ھ ولم أطلع على التفصیل ف

 ".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 

ب  ول إذھ افعیة ویق ھ الش یل        : "لی ن التفص افعیة م ھ الش ب إلی ا ذھ و م ھ ھ ل إلی ذي أمی رأي ال ال

التي  ین ح ق ب دم    والتفری رأة وع ة الم ة مكان ي رعای ي ھ ة النھ ره، لأن عل دم ذك ر وع ر المھ ذك

راً             دة مھ ل واح ر ك ر لا تعتب ود المھ ة وج ي حال ة، فف ا المقایض ري فیھ اعة تج ا بض اعتبارھ

 ".للأخرى، ویكون المھر المذكور فاسداً لأقترانھ بالشرط الفاسد

 :التعقیب

                                                             
د بع    ): "1/366(في الشرح الصغیر مع الصاوي  1 إن أعاد العق ھ   والفسخ قبل الدخول وبعده طلاق ف ت مع ده كان

ع        و أجم ذھب انقرض ول ي م و ف بطلقتین ان اختلف فیھ بین أھل العلم بالصحة والفساد ولو خارج المذھب ول
دا        وع، فیفسخ أب د الوق ل بصحتھ بع على عدم جواز القدوم علیھ ابتداء كالشغار، فإنھ لا قائل بجوازه، وإنما قی

 ".بالطلاق للإختلاف فیھ
ل            وان قال زوجت -: في المھذب 2 ب المھر المث ة صح النكاحان ووج ك بمائ ي ابنت ى ان تزوجن ة عل ي بمائ ك ابنت

 ).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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راءة الآ    لال ق ن خ ذاھب الإ م ي الم ة ف لامیةراء المختلف ا أن   س ین لن ول زواج الشغار یتب ح

ى الآ  ي عل دكتور الزلم ھ ال ذي رجح افعیة ال ریعة  راء الأرأي الش ى روح الش رب ال رى أق خ

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

ا المقایضة    رعایة مكانة المرأة وعدم اعتبارھ"كما بینھا الزلمي ھي  ي  "ا بضاعة تجري فیھ ، وف

 .أيواقع الحال أیضا یظھر لنا صحة ھذا الر

 :نفقة الزوجة: سةداسالمسألة ال
اء   طلاح الفقھ ي اص ة ف ز وأدم،    : النفق ن خب ھ م ھ نفقت ب علی ن تج ة م خص مؤون راج الش إخ

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

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

انون الأ  ویعتبر نفقة الزوجة من أھم حقوقھا، وجاءت  ي ق ادة     ف ي الم حوال الشخصیة العراق

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

ي  . 1" ا   تجب النفقة للزوجة على الزوج من حین العقد الصحیح ولو كانت مقیمة ف ت أھلھ بی

  .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

ة  إ رة ثالث افة فق الآتيإض ا ك ھ    -3: (لیھ ى زوجت ة عل ل النفق ن العم اجز ع ر الع زوج الفقی لل

 ﴾4﴿). الغنیة

 : سباب الموجبةالأ

ا         الاسباب الموجبة لإ ة، كم ا قانونی ا شرعیة، ومنھ رة، منھ د الزلمي كثی ضافة ھذه الفقرة عن

 :یلي

الى    . 1 ھ تع ي قول المیراث ف ك    : (ربط القرآن الكریم النفقة ب ل ذل وارث مث ى ال ھ  ) وعل د قول : بع

ذا    أ، ﴾1﴿]وَعَلَى الْمَوْلُودِ لَھُ رِزْقُھُنَّ وَكِسْوَتُھُنَّ[ ھ وھ ده نفقت ي على وارث الطفل بعد وفاة وال
                                                             

ري  )1( وض،    ،الجزی د ع ن محم ان ب د الرحم ة  اعب ذاھب الأربع ى الم ھ عل ة، ج  ،لفق ب العلمی  ، 2003، 4دار الكت
 .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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زوج      ) الغرم بالغنم(و أ) الغنم بالغرم: (الربط من باب ة لل ا دامت الزوجة وارث ات  إفم ذا م

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

الى     . 2 ال تع ا ق یظ كم اق غل ا    : [بین الزوجین میث ا غَلِیظً نْكُمْ مِیثَاقً ذْنَ مِ ا    ﴾2﴿]وَأَخَ الرابط بینھم ف

ب         اه یج اق وبمقتض ذا المیث ن ھ تقاة م ة مس ة روحی راء    أرابط ي الس ركاء ف ا ش ن یكون

 . والضراء

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

الم الإ      والذي أقترح : "ویضیف أیضا ي الع ھ المشرّع ف ذ ب ا ذھب     أن یأخ ھ  إسلامي ھو م لی

ن          ات السنین م ل مئ ن حزم الظاھرى قب ھ العظیم اب ة الفقی اجز   أ(العلام ر الع زوج الفقی ة ال ن نفق

ا     ة مالی ھ المتمكن ى زوجت ا  ) واجبة عل ا ذكرن ن الإ     )4(كم ع ع تمكن الممتن زوج الم اق  وأرى أن ال نف

ة        لایستحق أي تقدیر وتأجیل، لأ ة مادامت النفق ة وأخلاقی ة وقانونی ة دینی ر جریم ن عملھ ھذا یعتب

ع     ى القاضي رف واجبة علیھ وھو متمكن والزوجة مطیعة لم تقم شرعا بما یحرمھا من النفقة، فعل

التفریق إن أصَ    الحكم ب الا ب م ح ذا الظل دم الإ  رَّھ ى ع ق   عل ب التفری ى طل رت عل اق وأصّ  ".نف

ا       أ(ظاھرى قبل مئات السنین من  ة مالی ھ المتمكن ى زوجت ة عل اجز واجب ر الع ) ن نفقة الزوج الفقی

 )5(.كما ذكرنا

 

 : التعقیب

ع  ي الأ   یرج ح ف و واض ا ھ ة  كم باب الموجب ذا الإ س ل ھ راأص ة   لإ حقت رة الثالث افة الفق ض

دكتور الزلمي    ر        إالمقترحة من قبل ال ي الق راث ف ة والمی ین النفق ربط الموجود ب ى ال ن الكریم،  آل

و حزم الظاھري     والرابطة الزوجیة الموجودة بین الزوجین ھ أب ، ویتفق ھذا الرأي مع ماذھب إلی

دى الزلم    ي المجال    كما سبق ذكره، وھذه الإضافة أیضا یرجع الى العُمق الفقھي ل ي وتوصیفھ ف

 .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

ة الإ  – )1(مصدر وَلِي ، ووَلَي –بكسر الواو  –لایة الوِ ي     – )2(ستعمال والثانیة قلیل ي وھي تعن یل

 . )3(القیام على الغیر وتدبیره

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

دبیر والعمل     : وكلا المعنیین مراعى في الولایة  ى الت وليّ إل ى    .. لأنّھا تحتاج من ال اج إل ا تحت كم

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

ة الإ      ذاھب الفقھی ة في الم رة للولای ن إی سلامیة،  ھناك تعریفات كثی ة    یمك امً للولای جازتعریفٍ ع

ر    : (بأنھا ي شؤون الغی ن التصرف    سلطة شرعیة یملك بھا صاحبھا حق التصرف ف ذي لایحس ال

 .)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

ببیة  ة            والنسب ، والعصبة الس ولى النعم ة وم ولى العتاق ق ویسمى م ن العت ق م ي تتحق ؛ وھي الت

ھ        ب بقریب م صلة القری ي حك ھ ف  ".)10(وللعتیق عصبة سببیة لأن الشارع جعل صلة المعتق بعتیق

                                                             
روت، ط شذا العرف في فن الصرف ،أحمد بن محمد ،الحملاوي )1( ى،  .، دار الفكر العربي، بی ( ص  .1999أول

 . ، 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

ا  ألة     إذھب   الدكتور مصطفى الزلمي یخالف م ي مس اء ف ر الفقھ ھ أكث رى    لی ة وی : حق الولای

اة الأب  تتولى الأ نأ" ھ   أم ولایة القاصر بعد وف ي غیاب دان  أو ف ھ، لأ أو فق ا  ھلیت ن    أنھ ذلك م حق ب

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

تدل ي یس ألة  الزلم ذه المس ي ھ ا ف ول   ھن راق ویق ي الع اكم ف ة المح اء  : " بتجرب ت للقض ثب

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

 )3( ".حق

 :تعقیبال

ات الإ   التغییرات الكبیرة في الحقیقة برغم من   ي العلاق دثت ف ین الأ  التي ح ة ب ارب  جتماعی ق

دكتور          رجیح رأي ال ا ت رة لایمكنن اة الكثی بعض ومشاغل الحی ن ال في ھذا الزمان وتباعد الناس ع

بعض وبشكل خاص      لأالزلمي بشكل مطلق  ل ال ل   م، ذا تزوجت الأ إن كل أم لیست مث ر دلی وخی

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

ة        أرى بأن یترك سلطة تحدید الولي للقاضيفي ھذا المجال،  ي كل حال ولي ف د ال تم تحدی ى ی ، حت

 .حسب ما تقتضیھا

 

 :النشوز:  منةالمسألة الثا
 :النشوز في اللغة

ز تن: نش ز الم ع  النش ن الأرض، والجم ع م ع   : المرتف ا ارتف و م وز ھ وز، والنش از ونش أنش

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

ا 11المجادلة}...انشُزُوا فَانشُزُوا ة      : ، قال أبو إسحاق معن وا، وداب ل انھضوا فانھضوا وقوم إذا قی

ال  نشزت إذا لم یك ا، ویق ع      : د یستقر علیھا راكب والسرج على ظھرھ ھ وارتف ي مكان لان ف نشز ف

                                                                                                                                                                             
، 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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ا         : وامتنع، والمرأة بزوجھا ا منھ ھ واستعصت، وأبغضتھ فھي ناشز، ونشز بعلھ إذا ارتفعت علی

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

ا؛ لإ   :قھاء، فالمراد بھوأمَّا عند الف وق    خروجُ المرأة عن طاعة زوجھ ن أداء الحق ا ع متناعھ

 .المقرَّرة لھ علیھا شرعًا، ونفورھا منھ

ب            ا یَجِ ھ بم ت علی زوج، وتَعالَ ن طاعة ال ت ع ا ارتَفَع رأة ناشزًا؛ لأنھ ذه الم ا سمِّیت ھ وإنم

 .)2(علیھا الخضوعُ فیھ شرعًا لزوجھا

 :العراقيالنشوز في القانون 

م      )25م( الغیت ھذه المادة انون الأحوال الشخصیة رق  188بموجب قانون التعدیل الرابع لق

 :، 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 

ر ناشزاً،     – 2 ا، ولا تعتب ب      إلا تلزم الزوجة بمطاوعة زوجھ ي طل فاً ف زوج متعس ان ال ذا ك

داً الإ  ا   المطاوعة قاص ل التعسف والإ      أضرار بھ ن قبی ر م ا، ویعتب ضرار بوجھ   و التضییق علیھ

  -: خاص ما یأتي 

زوجین ا           –أ  ة ال ع حال ب م رعیاً یتناس اً ش ھ بیت زوج لزوجت ة ال دم تھیئ ة لإع جتماعی

 .قتصادیة والإ

ق    إ –ب  ھ التوفی ذر مع ذا كان البیت الشرعي المھیأ بعیداً عن محل عمل الزوجة، بحیث یتع

 .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 
                                                             

ون، المعجم الوسیط،      418-5/417لسان العرب،  ،ابن منظور )1( زاي، فصل الن ون ،   2/256، باب ال اب الن ، ب
 ..، باب الزاي، فصل النون3/899الصحاح للجوھري، 

د   . د ،واصل  )2( د محم ور            ،نصر فری ة بنظام الأسرة والأم وال الشخصیة المتعلق ي مسائل الأح ة ف ث فقھی مباح
 ).237(ص ، م، مطبعة الأخوة الأشقاء لطباعة الأوفست والتجلید1994 -ھـ 1415الزوجیة، الطبعة الأولى 
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ة  – 3 ى المحكم ي أعل ث ف ى   إن تتری ف عل ى تق ة، حت وز الزوج م بنش دار الحك باب أص س

 .رفضھا مطاوعة زوجھا 

ة   – 4 ى المحكم د   أعل ة، بع وز الزوج ي بنش ي   أن تقض اعیھا ف ع مس تنفد جمی ة إن تس زال

 .المطاوعة سباب التي تحول دون الأ

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

رور     –أ  د م ق، بع ب التفری ة طل نتین(للزوج اریخ  ) س ن ت ة   إم وز درج م النش اب حك كتس

ة   التفریق   أالبتات، وعلى المحكم ر المؤجل، ف       . ن تقضي ب ة یسقط المھ ذه الحال ي ھ ت  إوف ذا كان

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

ة      –ب  ى المحكم ات، وعل ة البت وز درج م النش اب حك د اكتس ق، بع ب التفری زوج طل ن ألل

ا المؤجل،          ا المعجل، ویسقط مھرھ ن مھرھ ا قبضتھ م ذا إتقضي بالتفریق، وتلزم الزوجة برد م

زم الزوجة   ذا كان التفإما أكان التفریق قبل الدخول،  ریق بعد الدخول، فیسقط المھر المؤجل، وتل

 .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 

ادة - ة ) 25(الم رة الثانی زا     لات: (الفق ر ناش ا ولا تعتب ة زوجھ ة بمطاوع زم الزوج ان إل ذا ك

دا الإ    ة قاص ب المطاوع ي طل فا ف زوج متعس ا  ال رار بھ ل    أض ن قبی ر م ا ویعتب یق علیھ و التض

 " ضرار بوجھ خاص ھو ما یأتيالتعسف والإ

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

ین      إ. ب ق ب ھ التوفی ذر مع ث یتع ذا كان البیت الشرعي المھیأ بعیدا عن محل عمل الزوجة بحی

 ). لتزاماتھا البیتیة والوظیفیةإ

 :رأي الدكتور مصطفى الزلمي

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

ة   التوفیق بین الإ. 1 ة والوظیفی ت        ذاإمر صعب   ألتزامات البیتی ان البی و ك ن مستحیلا ول م یك ل

 . ذا لم یكن بین الزوجین تعاون وتكافلإالشرعي داخل محل عمل الزوجة 
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م    إتفاق على سرة تتطلبان ترك الحریة للزوجین للإالعدالة ومصلحة الأ. 2 ان الملائ ار المك ختی

 . والمناسب للسكنى بحسب المكنة المالیة للزوج

ى     أالمفروض في قانون الأسرة  . 3 دم   إستقرارھا و إن یكون عاملا مساعدا عل ستمرارھا وع

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

 : التعقیب

انون ح  نح الق ةم وى المطاوع ى     ق دع ا حت ب توافرھ روط یج ا ش ط ولھ زوج فق ا لل إقامتھ

ب      دعوى فیج ب ال زوج كس تطیع ال زوجین      أیس ة ال م لحال ة ملائ ت الزوجی ون بی ة ن یك الثقافی

الزوجین      والإ ع   أن یكون ساكنا   أي لایجوز  أجتماعیة والمستوى المعیشي ویكون خاصا ب د م ح

ھ و  أالزوج من الأھل والأقارب  ا        أو مع زوجة ثانی ھ ویكون ملك ازع علی ر متن اث غی ث بأث ن یؤث

ن   ن یجب         أللزوج ولا مانع م زوج لك ل ال ن قب ت مستأجرا م ون البی د الإ  أن یك یجار  ن یكون عق

زوج باس ة . م ال ع ملاحظ ن أم ة ممك دعوى المطاوع تأن ل د أن تس وى إخر عن ة دع ة الزوج قام

 .تفریق لحین البت في دعوى التفریق

أن   ) ب(قتراح الدكتور الزلمي بحذف فقرة إو ھ ب ستقرار  إمن المادة المذكورة یأتي من قناعت

رة          إسرة والأ ي الفق ا جاء ف ل م رك الموضوع بمث ن ت ستمرارھا وترك الحریة للزوجین أفضل م

ین الإ     إالتي یمكن ) ب( ق ب ل الزوجة لأن التوفی ن قب ة شيء     ستغلالھا م ة والوظیفی ات البیتی لتزام

 .نسبي

 

 :الإكراه: عةساتالمسألة ال
 تعریف الإكراه

ا، وأصل  : "الإكراه  لغة ة      اسم من كرھت الشيء، أكرھھ كرھً ى خلاف المحب ة عل ي اللغ ھ ف

 .﴾2﴿"والرضا

طلاحااو ده : "ص ا لا یری ر بم زام الغی ان   "، أو  ﴾1﴿"إل ره الإنس ا یك ى م ار عل زام والإجب الإل

ر      ا ھو أض ع م ا لیرف دم الرض ى ع دم عل رعًا، فیق ا أو ش و  ،﴾2﴿"طبعً ل ھ د  : "وقی ن تھدی ارة ع عب

 .﴾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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ي     ار فیعن ا الاختی ھ، أم ة فی يء والرغب ى فعل الش نفس إل اح ال و ارتی ا، ھ والمقصود بالرض

 .﴾4﴿التمكن من ترجیح فعل الشيء أو تركھ

. فالمكلف إذا أقدم على فعل من تلقاء نفسھ فإنھ یتمتع بصفتین، صفة الاختیار وصفة الرضا  

ھ      متمكنًا من الإختیار، فما دام فقدَ صفة الرضا ولم یفقد الإ  ﴾5﴿والمستكره و أن ن الفعل ول اع ع متن

د رجحھ        سیلحقھ من جراء ھذا الإ ى الفعل إلا وق دم عل م یق ھ ل متناع ضرر عظیم فھو مختار، لأن

ى الإ اع عل ل   إمتن ذا فك ى ھ رر، وعل ى الض ع ویتلق ھ أن یمتن ي إمكان ان ف د ك رر، وق ا للض جتنابً

 .راضٍ مختار ولا عكس

ة فالرضا والإ   ختیار ھو والتفریق بین الرضا والإ ة الأئم دھم   قول الحنفیة، وأما بقی ار عن ختی

 .﴾6﴿ختیار من غیر رضاإمتلازمان، فلا یكون 

 :زواج المكره

انون الأ  ی ق دكتور الزلم د ال ي لأ ینتق یة العراق وال الشخص ھح ره  : ن أً زواج المك ر خط اعتب

ى    ولى من المادة التاسعة من قانون الأحوال الشخصیة باطلا، فنصت الفقرة الأ ائم عل ي الق العراق

ھأ ق لأ: (ن ن الألا یح ارب ي م ار و الأأق راً  إغی خص ذك راه أي ش زواج دون  أم أك ى ال ى عل نث

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

 : سباب الموجبةالأ

ى الصحیح   إن الزواج الباطل یتحول   أھو ) ذا لم یتم الدخولإ: (مفھوم مخالفة شرط. 1 بمجرد  ل

دخول  أساس أیضا على أكراه إالدخول ولو كان ب ى الصحیح   إجازة والباطل یتحول    إن ال ل

 . 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(
اء، ط      ،القونوي  )3( ین الفقھ ة ب اظ المتداول ات الألف م، 2004/ھ ـ1424، 1قاسم بن عبداالله، أنیس الفقھاء في تعریف

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

  .دفعًا للالتباس –بكسر الراء  –الحامل على الفعل الموقع للإكراه فالأنسب لھ استعمال لفظ المكرِه 
ي الشریعة الإسلامیة       . د ،بن حمیدا  )6( ع الحرج ف داالله، رف ن عب ھ، ط  : صالح ب وابطھ وتطبیقات ـ،  1403، 1ض ھ

  .241:مركز البحث العلمي وإحیاء التراث الإسلامي جامعة أم القرى مكة المكرمة، ص
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ا    . 2 ا مطلق ل بطلان د الباط ل العق رر تحوی انون یق الم ق ي الع د ف حیح بالإإلا یوج ى الص ازة ل ج

روف  ن المع ة وم مأاللاحق ي ل رع العراق بي  ن المش البطلان النس ذ ب ل للإ(یأخ الالقاب ) بط

 . جازة فالباطل والمعدوم سیانحتى تلحقھ الإ

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

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

ائم        إبي حنیفة في أالمشرع العراقي لم یأخذ بمذھب . 4 دني الق انون الم ي الق د ف د الفاس رار العق ق

ھ   ادة  ألكن ي الم ھ ف ذ ب انون الأ) 6(خ ن ق روط الإ م منت ش ي تض وال الشخصیة الت اد ح نعق

ادة    ي الم ث   ) 22(وشروط الصحة وف ھ حی ر        أمن د مھ زواج الفاس ي ال ا ف دخول بھ رت للم ق

ن المھر المسمى     ذا لم یذكرإالمثل  ن  . ذا ذكر إفي العقد والأقل منھ وم ھ   أوم ي  أصول فق ب

 . جازة كالعقد الموقوفكراه تلحقھ الإن العقد الفاسد للإأحنیفة 

 :رأي الدكتور مصطفى الزلمي

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

ن    . أ ا م دین ركن و           أاعتبار رضاء العاق ل ھ ود ب ة العق ك شأن بقی ي ذل زواج شأنھ ف ان ال م  أرك ھ

 . نھ عقد شركة في الحیاة لا في المادةوأخطر لأ

الفرق      إو الشرط یؤدي أخلف الركن تن أمن المقرر . ب ائلین ب ة الق د الحنفی ى عن لى البطلان حت

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

د       . ج ة الح ا لعقوب ا موجب ر زن ده یعتب ع   إالعقد الباطل لیس لھ وجود شرعي فالدخول بع ان م ن ك

دة لأ إالعلم و ن لایحول     ن كان بجھل یسقط الحد ویثبت النسب وتجب الع ھ وطء شبھة ولك ن

 . تفاق الفقھاءإلى الصحة بإالعقد من البطلان 

د إقترح إولكل ما ذكر  دخول   إ: (ما حذف قی تم ال م ی ر  أ) ذا ل ر تعبی ق   ) الباطل : (و تغیی ا یتف بم

 . )3( )الموقوف(مع ھذا القید كـ

                                                             
 . الاكراه الملجئ وغیر الملجئ  )1(
م مسألة بالفساد      ، حیث لما عب2/361: ابن عابدین ،و2/383: ، فتح القدیر: راجع  )2( ة عن حك ر صاحب الھدای

ھ       تح بقول ھ صاحب الف ق علی البطلان عل ا      : وعن الاخر ب رق بینھم دم ولا ف ا تق ین الفساد   : (وذكر الفساد فیم ب
  .في النكاح بخلاف البیع) والبطلان

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

ر   یبدو لي أن ماتفضل بھ الدكتور مصطفى الزلمي  تبدال تعبی ص    ) باطل  ( بإس ي ن وارد ف ال

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

ابُ      ھ وجود شرعي وم یس ل و     يَنِوفي الحقیقة  كما قال الزلمي العقد الباطل ل ى الباطل فھ عل

ا   إباطل ولایمكن تغییر الباطل  دخول بھ رح الزلمي   إلى الصحیح، ومن أجل مصلحة المرأة الم قت

وف ، لأ بعبارة الفاسد أو  ھ ب الموق وف     إن د أو الموق ر الفاس ان تغی ع      إمك ذا م ق ھ ى الصحیح ویتف ل

ف ماجاء    سلامي حول العقد الفاسد أو الموقوفماجاء في الفقھ الإ ن توظی ، وھذه إضافة أخرى م

 .في الفقھ الإسلامي في القانون

 

                                                             
داد ،       الزلمي، ألإ  )1( عدون للطباعة، بغ ة،  شركة الس ة العربی لتزامات في الشریعة الاسلامیة والتشریعات المدنی

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



 

 

 

 

 

 

 

 الثاني الفصل

  والقانونیة الفقھیة ؤهاار
 الطلاق في
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 المدخل 

ة   ي اللغ لاق ف د،   : الط ة القی ن إزال ارة ع ال      1عب و الإرس لاق؛ وھ ن الإط تق م و مش وھ

رك، ل 2والت ول الرج ي،  : یق ت امرأت یري، وطلق ت أس ي، وأطلق ت إبل تح   3أطلق ي الف ن أب ال اب ق

ال  : "4البعلي ة، یق ة   : وأصل الطلاق في اللغة التخلی ت الناق إذا سرحت حیث شاءت، وحبس     طلق

ة،       ر محجل ا غی دى قوائمھ ت إح فلان في السجن طلقًا بغیر قید، وفرس طلق إحدى القوائم إذا كان

د    : والإطلاق الإرسال، فالطلاق شرعًا ن حل قی حل قید النكاح، وھو راجع إلى معناه لغة؛ لأنھ م

 5".نكاحھا فقد خلیت

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

 .7"بمعنى الترك والإرسال: عقدة النكاح، والآخر

ا       : والطلاق في عرف الفقھاء ھو ظ مخصوص أو م آل بلف ي الحال أو الم رفع قید النكاح ف

ھ،  وم مقام ولھم 8یق ة بق ھ الحنفی د عرف اح: "فق د النك ع قی ة 9،"رف ھ المالكی ولھم: وعرف فة : "بق ص

ة تر ھ حكمی زوج بزوجت ة ال ة متع ع حلی افعیة 10،"ف ھ الش لاق  : "وعرف ظ الط اح بلف د النك ل عق ح

اح   : "وعرفھ الحنابلة 11،"ونحوه د النك الوا    1،"حل قی ة فق ھ الزیدی ا    : "وعرف ول مخصوص أو م ق

 2".في معناه یرتفع بھ النكاح، أو ینثلم

                                                             
د،  . 1 ن محم ر ب في، عم ة النس ة الطلب امرة،    طلب ة الع ة، دار الطباع طلاحات الفقھی ي الاص ـ، 1311ف ، 144/ھ

 .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(
تح،  . 5 ي ف ن أب د ب ي، محم ع البعل واب المقن ى أب ع عل قالمطل لامي  : ، تحقی ب الاس اویش، المكت ر الش زھی

 .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
روت،ط : الكاساني، علاء الدین. 9 ، 3/103م 1982، 2بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع، دار الكتاب العربي، بی

ة، دار الفكر للطباعة          ،وابن عابدین و حنیف ھ أب ویر الأبصار فق حاشیة رد المختار على الدر المختار شرح تن
 .3/226م 2000 -ھـ 1421والنشر، بیروت، 

ق        : العدوي، علي الصعیدي المالكي. 10 اني، تحقی ب الرب ة الطال ى شرح كفای دوي عل یوسف الشیخ   : حاشیة الع
 .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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وق   وقد شرع الإسلام النكاح لمصالح عظیمة، وأقامھ على المودة بین الطر  یَّن حق فین، وب

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

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

ي مصل   ة   النفرة، وھذه الحالة لا یمكن اختیارھا، ومع اختیارھا فلیست ف ة الثانی : حة الأسرة، الحال

ا االله    المعروف؛ فیغنیھ الفراق الجسدي؛ فتصیر المرأة كالمعلقة؛ لا ھي زوجة، ولا ھي مسرحة ب

ة  ة الثالث لھ، الحال ن فض رعھ     : م ذي ش ذا ال ة، وھ ذابًا ونقم بح ع ذي أص اح ال ع النك لاق برف الط

 3.الإسلام

یم   ھ       : " 4یقول ابن الق م علی ده شرعھ، وأت م أكمل لعب أن ملَّ  ث ھ؛ ب ھ    نعمت ارق امرأت ھ أن یف ك

ھ،      ي رجل دًا ف ھ، وقی ویأخذ غیرھا؛ إذ لعل الأولى لا تصلح لھ ولا توافقھ، فلم یجعلھا غلاً في عنق

ربص     م تت دة، ث وإصرًا على ظھره، وشرع لھ فراقھا على أكمل الوجوه لھا ولھ؛ بأن یفارقھا واح

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 واستقبل أمره   

اع ونزغات     ات الطب وعاد إلى یده ما أخرجتھ ید الغضب ونزغات الشیطان منھا، ثم لا یأمن غلب

ا    ك أیضً ن ذل ن م اودة، فمك ن المع یطان م لاق     الش رارة الط ن م ذوق م ا أن ت ة، ولعلھ رة ثانی م

ن التسرع         ھ م ا یمنع ا م م فراقھ ن أل وخراب البیت ما یمنعھا من معاودة ما یغضبھ، ویذوق ھو م

المرة   : إلى الطلاق، فإذا جاءت الثالثة جاء ما لا مرد لھ من أمر االله، وقیل لھ ك ب قد اندفعت حاجت

د   ا بع ا           الأولى والثانیة، ولم یبق لك علیھ ا وأنھ ھ وبینھ راق بین ة ف م أن الثالث إذا عل ة سبیل؛ ف الثالث

  5".القاضیة أمسك عن إیقاعھا

ر       د ذك اء، وق اق الفقھ افة باتف ق والإض ل التعلی ھ یقب ز، إلا أن لاق التنجی ي الط ل ف والأص

                                                                                                                                                                             
ل الشیباني، دار      : ابن قدامة، أبو محمد عبد االله بن أحمد بن قدامة المقدسي. 1 ن حنب د ب ام أحم المغني في فقھ الإم

 .7/277ھـ  1405، 1الفكر، بیروت، ط
ة ا           بن أبي قاسم،  عبد االله، بن مفتاحا. 2 ھ الأئم ي فق ائم الأزھار ف تح لكم دار المف ث الم ار من الغی ار المخت  ،لأطھ

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

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

ق  . 5 المین، تحقی روت،       : ابن القیم، إعلام الموقعین عن رب الع ل، بی رؤوف سعد، دار الجی د ال ـ  1973طھ عب ھ
2/93. 
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ور   ي المنث ي ف ل       : 1الزركش رط ولا تقب ى الش ق عل ل التعلی ي تقب رفات الت ن التص لاق م أن الط

 .الشرط

 :ا یلي نماذج لبعض أراء الزلمي في الطلاقفیم

 طلاق الحائض: المسالة الأولى
 تعریف الحیض؟ 

ن   : اصطلاحاتعریف الحیض ا  رأة م ھو الدم الخارج في حال الصحة من أقصى رحم الم

ین  د مع ي أم رض، ف ر ولادة ولا م دم   )2(. غی و محت واد، وھ ادة الس ھ ع دید (ولون أي ش

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

ھ       )3(قال الشربیني   ف الحیض بأن ي تعری ن الشافعیة ف ةٍ  ": م اع   -دم جِبِلَّ أي تقتضیھ الطب

ي              -السلیمة  ر سبب ف ن غی ى سبیل الصحة م ا عل د بلوغھ رأة بع مِ الم یخرج من أقصى رَحِ

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

 : الحائضفي وقوع طلاق الفقھاء اختلاف  

 :اختلف فقھاء الشریعة الإسلامیة في حكم طلاق الحائض

رأي الأ ع: ولال لاق،  یق ر االله الط اً لأم ة ومخالف ھ بدع م كون دَّتِھِنَّ: [رغ وھُنَّ لِعِ ] فَطَلِّقُ

ره             )5(كالحنفیة ا لغی ھ وإنم ذات المنھي عن یس ل ن الأمر ل تفاد م على أساس ان النھي المُس

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

ن الأ    ،لا یقع طلاق الحائض : الرأي الثاني تفاد م مر یقتضي فساد المنھي     لأن النھي المس

یعة     لاق، كالش ع الط الي لا یق ھ وبالت ةعن م      )8(الامامی ر ل ي طھ ا ف ب ان یُطلقھ الوا یج فق

ھ    )9(یجامعھا فیھ، وقال الظاھریة ا   أنمن أراد طلاق زوجتھ التي دخل بھا لم یحل ل یُطلقھ

                                                             
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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م             ي حیضھا ل ھ أو ف ا فی ي طھر وطئھ ا ف إن طلقھ ھ، ف ا فی في حیضھا ولا في طھر جامعھ

ع    لا إذا كان الطلاق إیُنفذ ذلك الطلاق وھي زوجتھ كما كانت  ذٍ یق رى، فعندئ بائنا بینونة كب

 .ویُلزم

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

ث رأي الثال ة :ال ب المالكی ى إ )2(وذھ تطیع  أل ن یس ع لك لاق یق دة  إن الط اء الع ا أثن رجاعھ

ى الإبویج ي عل إذا ره القاض اع، ف ي  أرج اب القاض ا ن م یُراجعھ إن ل جن، ف دده بالس ى یُھ ب

ول الرسول     ذكورة، ولق لم   (منابھ وحكم بإرجاعھا جبراً علیھ للآیة الم ھ وس  )صلى االله علی

اب   ن الخط ھ(لعمر ب ي االله عن ق  )رض ین طلّ ائضاح ي ح ھ وھ داالله زوجت ھ عب ره : (بن م

 )3().فلیراجعھا

 : الراجح عند الزلمي

واردة        وموض ا، وكل الآراء ال ل قطعي علیھ د دلی دم، ولا یوج ع خلافي بین الفقھاء من الق

ث یرجح الدكتور مصطفى الزلمي  ھنا آراء اجتھادیة،  ول  الرأي الثال ول  أأرى : "ویق ن الق

ي              وانین الأحوال الشخصیة ف ي ق زام ف ھ صفة الإل ھ وتعطى ل ذ ب الراجح الذي یجب الأخ

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

ى         زوج عل ر ال ن یُجب ع ولك ك      إحنبل من أن طلاق الحائض یق ى ذل إن أب ھ، ف رجاع زوجت

ھا،    ا لتعارض ة ورفع ین الأدل اً ب ك جمع ذھب مال ذ بم ي الأخ ي، لأن ف ا القاض لأن یرتجعھ

ر  أصل كما ھو رأي  لاق من حیث الأراء السابقة فیقع الطالأخذ بھذا الرأي جمع بین الآ كث

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

ـزوج  إضافة  بالإ ال لل ي المج رأي یعط ذا ال ان ھ ك ف ى ذل م أل ر ل ي طھ ھ ف ق زوجت ن یُطل

ـھ  رر دون     )5(یُعاشرھا فی ھ مب ان ل ین        أإذا ك ع ب رأي یجم ذا ال ذ بھ ن تنتظر الزوجة، فالأخ

 .".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 السماء  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

ب أن لا  ى  یج ریم ننس أنَّ تح یض  ب ت الح لاق وق ھ    الط ھ علی ره وحُكم ب أث ع ترتُّ لا یمن

كالظھار، فإنھ مُنكَر من القول وزور، وھو مُحرَّمٌ بلا شك وترتب أثره علیھ وھو تحریم الزوجة   

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

رجیح    صل عند الدكتور مصطفى الزلميالأو ي الت ان الأ بق  ف ا    اء كی اظ علیھ ى  إسرة والحف ل

ذا بالإ تراء الأقصى حد، لھذا نرى أنھ یرجح الآ ى تبغیض    ي في مصلحة بقاء الاسرة، ھ ضافة ال

د         إالطلاق في الاسلام ومن أجل  ن جدی ر م ن أجل التفكی زوج والزوجة م عطاء فرصة أخرى لل

دكتور الزلمي     ال ال رأي   الأ:"في الموضوع، وأخیرا كما ق ذا ال ذ بھ زوج      خ ین مصلحة ال ع ب یجم

 .سرة والعدالةستقرار الأوھذا أقرب لا" ومصلحة الزوجة

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

طلاقھا لا تسمح  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 

نوات ف   إ. 1 لاث س دة ث ة م دة للحری ة مقی ا بعقوب ى زوجھ م عل ال  أذا حك ھ م ان ل و ك كثر، ول

 ). 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

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

و ة  إلا ھ اب وخاص ور الغی ن ص ورة م كنھا  إص ي تس ة الت ر المدین ة غی ي مدین جن ف ان الس ذا ك

 . الزوجة

اني لامي ف    أ: والث ھ الاس ي الفق بب ورد ف ذا الس ق لھ د ن التفری ي    ق ة ف ن تیمی ال اب ق

ھ      القول في امرأة الأ): (الاختیارات العلمیة( ھ ب اع امرأت ذر انتف ن تع سیر والمحبوس ونحوھما مم

 )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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ائم    ن في ذلك تعسفا في استعمال الحق لأأرى أ"  :اقتراح الزلمي ر ق ي غی ن الضرر الفعل

ى المشرع     ان عل ارة    إن یضیف  أبعد الحكم مباشرة، فك رة عب ذه الفق ى ھ ن     : (ل د مضي سنة م بع

ین   سوة ببقیة القوانین العربیة، ولان حیاة السجن قد أ) حبسھ اء ب تطورت في قطرنا فیسمح بالالتق

  )1(".خرىأالزوجین بین آونة و

نتین ف  إ -2 دة س ھ م زوج زوجت ر ال روع و أذا ھج ذر مش لا ع روف  إكثر ب زوج مع ان ال ن ك

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

د، ولا      إ -3 اریخ العق ذا لم یطلب الزوج زوجتھ غیر المدخول بھا للزفاف خلال سنتین من ت

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

دكتور الزلمي    دى ال ذا  التفصیل حول ھاتین الفقرتین ل رتین    : "ھك اتین الفق ام ھ ة  (احك الثانی

 :سلامیة منھاالشریعة الإدلة في أتعززھا ) والثالثة

الى . أ بحانھ وتع ال س كُوھُنَّ   : [ق رُوفٍ وَلاَ تُمْسِ رِّحُوھُنَّ بِمَعْ رُوفٍ أَوْ سَ كُوھُنَّ بِمَعْ فَأَمْسِ

ھُ    مَ نَفْسَ دْ ظَلَ ا      ، والإ﴾2﴿]ضِرَارًا لِتَعْتَدُوا وَمَنْ یَفْعَلْ ذَلِكَ فَقَ ام بم و القی المعروف ھ مساك ب

ى   وق عل ن حق ا م ب لھ ایج ع   ﴾3﴿زوجھ ق التمت ا ح ى زوجھ ة عل وق الزوج ن حق ، وم

دخول    ل ال ھ قب زوج لزوجت ر ال رة، وھج یس أوالمعاش ده ل ل  إو بع المعروف ب اكا ب مس

 . مساك بغیر المعروفإضرار و

بِیلاً  : [قال تعالى -ب یْھِنَّ سَ رر بغي     ﴾4﴿]فَإِنْ أَطَعْنَكُمْ فَلاَ تَبْغُوا عَلَ ،  وھجر الزوجة دون مب

 . وعدول عن الحق علیھا وظلم

م الإ      أمن حلف  –ج  ھ حك ق علی ھ ولا یعاشرھا یطب د مرور    ن یھجر زوجت لاء بع ة  أی ربع

الى   أ ھ تع ة، لقول ونَ   : [شھر فیفرق القاضي بینھما والتفریق یكون طلقة بائن ذِینَ یُؤْلُ  ﴾5﴿لِلَّ

اءُوا      ﴾6﴿مِنْ نِسَائِھِمْ تَرَبُّصُ  إِنْ فَ ھُرٍ فَ وا        ﴾7﴿أَرْبَعَةِ أَشْ یمٌ، وَإِنْ عَزَمُ ورٌ رَحِ ھَ غَفُ إِنَّ اللَّ فَ

                                                             
 .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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یمٌ   مِیعٌ عَلِ ا         ﴾1﴿]الطَّلاَقَ فَإِنَّ اللَّھَ سَ ھ حالف ن ھجر زوجت نص كل م ذا ال لا أ، وبمقتضى ھ

ى  أن إمره بالفیئة فألى الحاكم إشھر ورافعتھ الزوجة أربعة أمضت  ذاإیعاشرھا  مره  أب

 . بالطلاق

النخعي  اء ك ض الفقھ ال بع ي  والأوق رد مض لاق بمج ع الط ة یق ي والحنفی ة أوزاع ربع

 . ﴾2﴿شھرأ

ى    أوقال المالكیة لا یشترط في ھذا الحكم  زوج عل ن ال ا  أن یكون ھناك حلف م لا یقربھ

ر     ق لأ   إبل مجرد الھجر یعتب ا للتفری لاء موجب ذي یلحق الزوجة      ی رة بالضرر ال ن العب

الكي     ي الم ال القرطب ر وق ذا الھج ھ    : (نتیجة ھ ن وطء امرأت ع ع ن امتن ا وم ال علماؤن ق

ا       أمر بوطئھا، فان أضرارا بھا إبغیر حلفھ  ا مضرا بھ ن وطئھ ى امتناعھ م بى وقام عل

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

ول   -د ال الرس لام  ق لاة والس ھ الص رار : (علی رر ولا ض دم   ﴾4﴿)لا ض ع ع اك م ، والامس

ي اصبحت   أالمعاشرة الزوجیة مضر وعلى القاضي  ن یزیل الضرر بفك تلك العقدة الت

 . ضرارا لا مصلحة فیھا

ـ  د   إ -ھ رأة تنش مع ام ة فس ة بالمدین وف لیل ان یط ھ ك د خلافت ي عھ اب ف ن الخط ر ب ن عم

 : الابیات الآتیة

ي  أو ا اللیل واسود جانبھلا طال ھذأ ب  أرقن ھ أن لا حبی   ﴾5﴿لاعب

ھ    فواالله لولا االله لا شيء غیره  ریر جوانب ذا الس ن ھ زع م  لزع

ي  إو مخافة ربــــي والحیاء یكفني  رام بعل ھ   أك ال مراكب  ن تن
 

ر    ا     ) (فلما كان الغد استدعى عم ال لھ رأة وق ك الم ى       أتل ھ ال ت ب ت بعث ن زوجك؟ فقال ی

ل    . العراق ن، شھرین، ویق فاستدعى نساء فسألھن عن المرأة كم مقدار ما تصبر عن زوجھا؟ فقل

لا تحبسوا  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 عبدالمحسن التركي، مؤسسة    : 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(
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 .  ﴾1﴿شھرأربعة أكثر من أرجلا عن امرأتھ 

ول لا    حمد بأمام قال الإ -و ا ویق دخل بھ ا   أن حنبل في رجل تزوج امرأة ولم ی ى  إدخل بھ ل

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

ة  ﴾3﴿التفریق للھجر والغیاب أقره المالكیة –ز  ة  ﴾4﴿والحنابل دة    ﴾5﴿والزیدی ة الم د المالكی ، وعن

د       لثلاث سنوات في رأي وفي رأي آخر د، وعن م یوج ذر ام ل د الع سنة واحدة سواء وج

دة الأ ة الم ھر الحنابل تة اش غر س ر  ذاإص ان الھج ذرأك اب بع ذ ﴾6﴿و الغی رع أخ ، والمش

 )7(. ا بمذھب الحنابلةخذًأالعذر بنظر الاعتبار 

ام  أإذا وجدت زوجھا عنینا  : "الفقرة الرابعة من ھذه المادة -4 و مبتلى بما لا یستطیع معھ القی

ویة     باب عض ك لأس ان ذل واء ك ة س ات الزوجی یة او إذا أبالواجب د  أو نفس ذلك بع یب ب ص

دم   ة رسمیة مختصة           إالدخول بھا وثبت ع ة طبی ن لجن ر صادر ع ا بتقری ان شفائھ منھ مك

ق لم   أنھ إذا وجدت المحكمة أعلى  دة شریطة   دن سبب ذلك نفسي فتؤجل التفری  ة سنة واح

 ". .ن تمكن زوجھا من نفسھا خلالھاأ

 : رأي الدكتور الزلمي

دخول       ": قال في ھذا المجال ل ال ا قب ذا السبب بم ع      ألم یقید المشرع ھ ق م ا یتف ذا م ده وھ و بع

ذا الحق     إقرب سلامي والأن السائد في الفقھ الإأرأي فقھاء المسلمین غیر  یم ھ و تعم لى العدالة ھ

زوجین لأ  ة           ن حتى یشمل كلا ال زوج بالعن ي ال ا یكون ف ة كم ات الزوجی ام بالواجب ن القی انع م الم

 ﴾9﴿. "﴾8﴿والجب وغیرھما یكون في الزوجة بالرتق والقرن كما في المرأة القرناء والرتقاء

ا   :" الفقرة الخامسة -5 زوج عقیم ھ          أإذا كان ال د من ا ول ن لھ م یك زواج ول د ال العقم بع ى ب و ابتل

 ."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(
ة،          )8( ات الزوجی ام بالواجب ن القی ا م ون مانع م یك ن لحم او عظ رن م وھا الجنسي ق د في عض ن وج اء م القرن

 . من انسد عضوھا الجنسي بلحم او عظم: والرتقاء
 .161ص الزلمي، مجموعة أبحاث قانونیة،  )9(
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 : رأي الدكتور الزلمي

ر       أو. ھذا السبب استحدثھ المشرع في التعدیل الجدید" ي الاسلام ھو عم ھ ف م ب ول من حك

ا           )رضي االله عنھ(بن الخطاب  ان عقیم رأة وك زوج ام ض الساعیة فت ى بع عندما بعث رجلا عل

 . ﴾1﴿علمھا ثم خیرھاأنك عقیم؟ قال لا قال انطلق فأعلمتھا أفقال لھ عمر 

ن     أفي آداب النكاح آثارا و ﴾2﴿حیاءالغزالي في الإونقل  د م ن تل حادیث تحث على تفضیل م

 . ﴾3﴿ ))خیر نسائكم الولود الودود: ((النساء على غیرھا ومنھا

اة دون  نھ لیس من العدالة حرمان الزوجة من عاطفة الأإلى جانب ذلك فإو مومة مدى الحی

ب ا ف . ذن ا ذكرن ى م اء عل رورإوبن لحة والض ذه الأ ن المص ل ھ زواج ك دف ال ق ھ ور ة وتحقی م

 : 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

ر   ھ  أغی ذ ن رة     یؤخ ذه الفق ى ھ ا أیضا  أعل ع      أنھ ذا الحق م ردت الزوجة بھ بب  أف م س ن العق

 ﴾5﴿. یضاأن یكون المسبب مشتركا أ أولىمشترك ف

رة السادسة   -6 لا        :"الفق ا معاشرتھ ب ن مع ة لا یمك ى بعل ا مبتل د ان زوجھ د العق دت بع إذا وج

نھ قد اصیب بعد ذلك بعلة من أو أو الجنون أو الزھري أو السل أو الرص أ ملجذااضرر ك

ل   ذه العل ى  أھ ا عل ا یماثلھ ي  أو م ف الطب د الكش ة بع دت المحكم ھ إذا وج ل أن ة یؤم ن العل

ة   عالاجتمازوالھا فتؤجل التفریق حتى زوال تلك العلة وللزوجة ان تمتنع عن  بالزوج طیل

                                                             
 . 4/14: زاد المعاد لابن القیم  )1(
 . 2/21 الغزالي، احیاء علوم الدین، )2(
رى  " خرج البیھقي في   )3( ھ         ) 13478" (السنن الكب ول االله صلى االله علی ة الصدفي أن رس ي أذین بسنده عن أب

ال  لم ق ات    : ( وس ائكم المتبرج ر نس ین االله ، وش یة ، إذا اتق ة المواس ود المواتی ودود الول ائكم ال ر نس خی
راب الأ      ل الغ نھن ، إلا مث ة م دخل الجن ات ، لا ی ن المنافق یلات ، وھ مالمتخ  ،عص

ذا الحدیث    ن               : وھ نھم اب ى عدم صحتھ ، م م إل ر واحد من أھل العل ذھب غی ي شأنھ ، ف م ف ف أھل العل اختل
ام النظر  " القطان الفاسي في كتاب  ك        ) 177" (النظر في أحك ى ذل ى إرسالھ ، وسبقھ إل ال السیوطي إل ، وم

ي  ي     . البیھق اني ف غیر    "وصححھ الألب رقم  " صحیح الجامع الص ي  , ) 3330: (ب " السلسلة الصحیحة   " وف
 )14.(1849: (برقم

 . 2/280مدى حریة الزوجین في الطلاق،  عبدالرحمن، الصابوني،)4(
 .162-161ص الزلمي، مجموعة أبحاث قانونیة،  )5(
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ل  دة التأجی ة أم دت المحكم ا إذا وج دة منا أم لال م ا خ ل زوالھ ة لا یؤم ع ن العل بة وامتن س

 ". .صرت الزوجة على طلبھا فیحكم القاضي بالتفریقأالزوج عن الطلاق و

انون           " :رأي الدكتور الزلمي  ي الق ان موجودا ف رة ك ذه الفق ي ھ ا ورد ف ویلاحظ ان كل م

سباب مشتركة بین الزوجین تسمح  السابق مع نقص لم یتداركھ التعدیل وھو اعتبار ھذه الأ

 . وجد الاخر مصابا بعلة لا یمكن معھا المعاشرة ذاإلكل طلب التفریق 

ھ   إ ول ب ن ھذا النھج الذي سلكھ المشرع ھو مذھب الحنفیة الذي كان المصدر الوحید المعم

 . م1959لسنة ) 188(لى تقنین قانون رقم إمنذ العھد العثماني 

حرى  الأسبابھ مشتركة وكان أن ن الحق مشترك لأأوالذي استقر علیھ فقھاء المسلمین ھو 

رع  ا     أبالمش ار منھ ن الآث ر م ي كثی ق ف لاق والتفری تلاف الط رأي لاخ ذا ال ذ بھ ن أن یأخ

دخول تستحق نصف    إالزوجة المصابة بما یمنع الواجبات الزوجیة  ذا طلقھا زوجھا قبل ال

ذا   إالمھر لكن  ذا انتھت العلاقة الزوجیة بینھما قبل الدخول عن طریق التفریق القضائي لھ

بب او لس ا لا الس اص بھ ر خ ة    بب اخ ره العدال ا تق ذا م ر ھ ن المھ یئا م تحق ش ن لأ ﴾1﴿تس

دد    أالتفریق كان بسبب منھا، وبصورة خاصة    م یح ي     أن المشرع ل ذ ف ق واخ سباب التفری

ال  ھ      : (ھذا برأي بعض فقھاء المسلمین كابن القیم الذي ق ب یتضرر من اس ان كل عی والقی

 ﴾3﴿ .﴾2﴿)من الرحمة والمودة یوجب الخیارالزوج الآخر ولا یحصل معھ مقصود النكاح 

رة السابعة   -7 د          :"الفق ذر مشروع بع ا دون ع اق علیھ ن الانف زوج ع ع ال ھ  إإذا امتن دةمھال  م

 ".قصاھا ستون یوماأ

ھ        :"الفقرة الثامنة  زوج بسبب تغیب ن ال ة م ھ   أإذا تعذر تحصیل النفق ده او اختفائ م  أو فق و الحك

 "..علیھ بالحبس مدة تزید على سنة

د      :  "الفقرة التاسعة ا بع وم بھ ة المحك دة   إإذا امتنع الزوج عن النفقة المتراكم ھ م قصاھا  أمھال

 ". ستون یوما من قبل دائرة التنفیذ

ة    أ" :رأي الدكتور الزلمي ة المتراكم تثناء النفق ا   أن ما ورد في ھذه الفقرات باس ام أقرھ حك

ي تفسیر    ي ف الى   فقھاء المسلمین بالتفصیل، قال القرطب ھ تع رُوفٍ أَوْ   : [قول كُوھُنَّ بِمَعْ فَأَمْسِ

                                                             
 . 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(



63 

دُوا  رَارًا لِتَعْتَ كُوھُنَّ ضِ رُوفٍ وَلاَ تُمْسِ رِّحُوھُنَّ بِمَعْ اء  ﴾1﴿]سَ ن العلم ة م ال جماع ن إ، ق ن م

م یفعل خرج        إن الزوج أالامساك بالمعروف  ان ل ا ف ى الزوجة یطلقھ ذا لم یجد ما ینفق عل

ن لا         اعن حد المعروف فیطلق علیھ الحاكم من  د م ا عن ن بقائھ ا م جل الضرر اللاحق بھ

 . یقدر على نفقتھا

ر       أبو ثور وأحمد واسحاق وأوبھذا قال مالك والشافعي و ن الصحابة عم ھ م د، وقال و عبی ب

 . د بن المسیببو ھریرة ومن التابعین سعیأوعلي و

ة ن قدام ال اب ل إ: (وق المر إن الرج رتھ ف ة لعس ھ النفق ع أمرأت رة فأذا من ارت إة مخی ن اخت

ب   فراقھ فرق الحاكم بینھما لأ ى  إن عمر كت ن نسائھم       مراء الأ أل ي رجال غابوا ع اد ف جن

 ). 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

ھ كحال     إف: یضاأوقال . النفقة من مال الغائب فلھا الخیار في الفسخ ق الموسر فحال ذا لم ینف

ره  إنھ ولى بالفسخ لأأعسار بل ھذا الإ ى، ولأ أذا جاز الفسخ من لھ العذر فعلى غی ي  ول ن ف

 .﴾2﴿زالتھإزالتھ بالفسخ فوجب إمكن أالصبر ضررا 

ت       إن الزوج إ: (ولكن یرى ابن حزم الظاھري ة كلف ھ غنی ن نفسھ وكانت زوجت ذا عجز ع

ھ  یسر، لأأن إنفاق علیھ ولا ترجع علیھ بشيء من ذلك ھي بالإ ن الزوجة وارثة الزوج فعلیھا نفقت

 ﴾4﴿ .﴾3﴿)عسر بنص القرآنأن إ

ي ا     دیل ف تحدثھ التع ا اس ي م د الزلم ادة    وینتق ذه الم ن ھ عة م رة التاس ة إ :"لفق ن النفق

ن       ا سبب م وم بھ ة المحك ق  أالمتراكم ول"سباب التفری م  : "، ویق ھ      أل ي الفق ھ ف در ل ى مص قف عل

ائم      أالاسلامي، كما  ر ق ق غی زوج   إن الضرر الموجب للتفری ى الإ إذا عاد ال ھ    ل ى زوجت اق عل نف

 . وبقیت النفقة المتراكمة دینا في ذمتھ

ا       أرى أولا  ق طالم ى التفری ا ال ا یكون داعی زوج  أن یكون دین الزوجة في ذمة زوجھ ن ال

 ﴾5﴿". نفاقعاد لیستمر على الإ

                                                             
 . 221: الآیة –سورة البقرة   )1(
ل،   مختصر العلامة الدردیر علىشرح ، 576-7/573في تفصیل ذلك المغني لابن قدامة، : ینظر   )2( سیدي خلی

 .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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ة       :  "ثانیا ى المحكم ة عل ذه الحال دخول وفي ھ ن أللزوجة الحق في طلب التفریق قبل ال

ده من      إن ترد الزوجة أتقضي بالتفریق بعد  ا تكب ع م لى الزوج ما قبضتھ من مھر وجمی

والأ رفھا لأ   م ة ص ات ثابت زواج ونفق راض ال ادة      ".غ ام الم ي خت ا ورد ف ذا م ) 43(ھ

 . المعدلة

  :رأي الدكتور الزلمي

ذا الحق للزوجة     إن أمن وجھة نظري " ن الأ   إعطاء ھ ان لسبب م ابقة ف  ن ك ھ  إسباب الس ن

رر، وبصورة خاصة     إن كان ھو سبب آخر فإتكرار و ائم دون مب نھ فتح باب لھدم كیان زوجي ق

ن تسول         إف ر مم دخل كثی دخول یتعرض لت ل ال د وقب ن الحیاة الزوجیة في الظرف الواقع بعد العق

 . ن یتدخلوا لا لمصلحة الزوجین بل لمجرد التخریب وبث الشقاق والفتنةأنفسھم ألھم 

رة لأ        أونأمل  رة الاخی ذه الفق ي ھ وارد ف م ال ي الحك دیل جاء   ن یعید المشرع النظر ف ن التع

 ﴾1﴿".. سرةزالة الضرر الناشئ من سوء تطبیق احكام الأإالفوضى وللقضاء على 

 : ویقترح الزلمي ھذه المقترحات التي تتعلق بالتفریق القضائي ھي الآتیة

تثنائیة  أالتقلیل من : ولاأ سباب التفریق القضائي التي استحدثھا المشرع العراقي للظروف الاس

سباب  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

ة  ألعدم ثبوتھ واكتسب قرار الرد درجة البتات ثم  ن أقیمت دعوى ثانیة لنفس السبب فعلى المحكم

 ﴾3﴿). لى التحكیم وفقا لما ورد في المادة الحادیة والأربعینإتلجأ 

                                                             
 .164ص الزلمي، مجموعة أبحاث قانونیة،  )1(
انون الأ   مدى سلطان الإالزلمي، : ینظر  )2( ماء وق ة آلاف سنة  أرض خلال  رادة في الطلاق في شریعة الس : ربع

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

ة    . 2 امي الزوج ل مح ن قب ان م ار الحكم ا یخت را م ھ  أكثی ة قول ي دون رعای ن القاض و م

 . ﴾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

لاث سنوات ف         إ. 1 دة ث ة م دة للحری ة مقی ا بعقوب ى زوجھ ال     أذا حكم عل ھ م ان ل و ك كثر ول

 ). نفاق منھیستطیع الإ

زوج معروف           ذا ھجر إ. 2 ان ال و ك ذر مشروع ول لا ع اكثر ب دة سنتین ف الزوج زوجتھ م

 ﴾2﴿. نفاق منھقامة ولھ مال تستطیع الإالإ

 :تعدیل ھاتین الفقرتین كالآتي: المقترح

 : البدیل المقترح للفقرة الأولى. أ

لاث سنوات ف    إ( دة ث ى     أذا حكم على زوجھا بعقوبة مقیدة للحریة م د مضي سنة عل كثر بع

 ). 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

زوجین   صبحت بمثابة المدارس اأالسجون في العراق . 2 اء ال لاصلاحیة فھناك مجال لالتق

جن   ي الس جون    أف ازة للمس نح الاج ق م ن طری ة   أو ع دة معقول ة لم وس بكفال و المحب

ولا یخشى على الزوجة الوقوع في الخطأ وبوجھ   . ولاده في بیتھأیقضیھا مع زوجتھ و

 . نفاق منھذا كان للزوج مال تستطیع الإإخاص 

ام   . 3 و الع در العف ا یص را م دعو  و أكثی ذا ی اص وھ ي   إالخ رع ف دم التس ث وع ى التری ل

 . التفریق القضائي

                                                             
 . 35/سورة النساء   )1(
 .190ص الزلمي، مجموعة أبحاث قانونیة،  )2(
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ذ    أ. 4 رة التنفی م ومباش د الحك ین بع ا یتب ق    أحیان ا فیطل ان بریئ ھ ك وم علی تھم المحك ن الم

 . سراحھ

 :البدیل المقترح للفقرة الثانیة -ب

نة ف إ -2 دة س ھ م زوج زوجت ر ال روف  أذا ھج زوج مع ان ال و ك روع ول ذر مش لا ع كثر ب

 ). نفاق منھقامة ولھ مال تستطیع الإالإ

 :الاسباب الموجبة

ریم  . 1 رآن الك ة أالق ى للزوج ذر  –عط دون ع ا ب ا زوجھ ي ھجرھ دة  –الت ربص م ة أالت ربع

رَبُّصُ    : [شھر ثم لھا حق المطالبة بالتفریق القضائي قال سبحانھأ ائِھِمْ تَ نْ نِسَ لِلَّذِینَ یُؤْلُونَ مِ

یمٌ      فَإِنْ فَاءُواأَرْبَعَةِ أَشْھُرٍ  ورٌ رَحِ ھَ غَفُ إِنَّ اللَّ لاَقَ   ﴾1﴿فَ وا الطَّ مِیعٌ    ﴾2﴿، وَإِنْ عَزَمُ ھَ سَ إِنَّ اللَّ ، فَ

یمٌ و  ، والإ﴾3﴿]عَلِ لاء ھ ین  أی زوج الیم ف ال ل    أن یحل ا قب ان طلاق ھ وك ر زوجت ھ لا یعاش ن

ربعة ألغى بعده لكن الیمین على الھجر لیس شرطا لمطالبة الزوجة بالتفریق بعد أالاسلام ف

 . اشھر من الھجر بدون عذر

رآن    ام الق ا   : ﴾4﴿قال القرطبي في تفسیره الجامع لأحك ال علماؤن ة أ(ق ع   ) ي المالكی ن امتن وم

ا       ا اضرارا بھ ین حلفھ ر یم ا ف   أعن وطء امرأتھ بغی ى و أن إمر بوطئھ ى امتنا  أب ام عل عھ  ق

 . جلأمضرا بھا فرق بینھ وبینھا من غیر ضرب 

ة     ررة الحنابل ة متض ت الزوج ا دام ین م تراط الیم دم اش ي ع ة ف ع المالكی ق م  ﴾5﴿ویتف

 . ﴾6﴿والزیدیة

ة ال الحنفی ذر  إ: ﴾7﴿وق دون ع ھ ب ر زوجت م یعاش دة إن ل ت م ى ان مض ة أل ین أربع ھر تب ش

 . 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(
ھ      : (9/169: قال المرداوي في الانصاف  )5( لاء ول دة الای ھ م اذا ترك الوقاع مضرا بھا من غیر عذر تضرب ل

 . ، 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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ھ ف  أربعة أذا انتھت مدة إ: نھأ ﴾1﴿ویرى المالكیة ) القاضي (ن الحاكم  إشھر ولم یعاشر زوجت

 . ﴾2﴿یوقع علیھ طلاقا رجعیا ویتفق معھم الشافعیة

ال الإ ةوق ة  ﴾3﴿مامی د : ﴾4﴿والظاھری وط بع ره بالس ي یجب ة أالقاض رة أربع ى معاش ھر عل ش

 . 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

ادة ال        ي الم دكتور مصطفى الزلمي ف رى بوضوح    بالتأمل في ملاحظات ومقترحات ال ذكورة ن م

دى حماستھ لتوظ   ذا      م لامي بھ ھ الاس ي الفق اء ف ا ج ف أفضل م ى أن   ی دى حرصھ عل الشأن  وم

 .تكون مصلحة بقاء واستمرار واستقرار الكیان الأسري قبل كل شيء

 الطلاق الثلاث: المسألة الثالثة
 :راءآاختلف الفقھاء في حكم الطلاق الثلاث مرة واحدة على أربعة 

داد          )7(لا یقع شيء: الرأي الأول المرّات دون الأع ر ب رآن الكریم الآم نص الق ھ مُخالف ل لأن

ول الرسول          ن عمل   ( والسنة النبویة، فیكون الطلاق بدعة سیئة والبدعة السیئة مردودة لق م

 .)8()عملا لیس علیھ امرنا فھو رد

رأي    ذا ال ى ھ د بدعة فتبطل          : "رد الزلمي عل ن واح د ع دد الزائ رأي مردود لأن الع ذا ال وھ

 ".الزیادة وتقع طلقة واحدة

ر        : الرأي الثاني ھ غی ال لزوجت ن ق ا، فم دخول بھ ر الم التفریق بین الطلاق المدخول بھا وغی

 )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(
م         )5( ي رق وال الشخصیة الاردن انون الاح ا ق ادة   1976لسنة  ) 61(منھ وال الشخصیة    ) 123(الم ة الاح ومدون

 ). 57(المغربیة الفصل 
 .193-190ص الزلمي، مجموعة أبحاث قانونیة،  )6(
 .148\2الروضة البھیة للعاملي  109\33ینظر مجموعة فتاوى ابن تیمیة )7(
 .ومسلم البخاري )8(
ا   أووجب من قال ب: یقول العسقلاني في فتح الباري شرح صحیح البخاري )9( ال لھ ن غیر المدخول بھا تبین إذا ق

 .363\9زوجھا أنت طالق فإذا قال ثلاثاً لغا العدد لوقوعھ بعد البینونة بسبب كون الطلاق قبل الدخول بائناً
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رأي ذا ال ى ھ ي عل ر : "رد الزلم أن تعبی ذا ب رد ھ الق ثلا(ویُ تِ ط اأن رتبط ) ث دة ی ة واح جمل

 ).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

ة        : الرأي الثالث ا واستدل بأدل دخول بھ ر م ا أو غی دخولاً بھ یقع ما أوقعھ الزوج سواء كان م

 .من السنة النبویة

وع          : رد الزلمي على ھذا الرأي  ى وق دل عل ا مردودة أو موضوعة وھي لا ت أن كلھ اً ب علم

 )2(.)1(.الطلاق الثلاث مرة واحدة،

 :الرأي الرابع الطلاق المقترن بالعدد لا یقع بھ إلا طلقة واحدة للأدلة آلاتیة

ر . ا ریمآالق ر : ن الك ر الق ى    آأم رات، عل لاث م ى ث لاق عل ع الط ریم بتوزی ي ن الك ون ف ألا تك

ة        د العام ن القواع اد، وم ل الاجتھ ي لا یقب ي    أمجلس واحد بنص صریح جل اد ف ھ لا اجتھ ن

انٍ     : [قال تعالى. مورد النص رِیحٌ بِإِحْسَ رُوفٍ أَوْ تَسْ اكٌ بِمَعْ انِ فَإمْسَ رآن  ]. الطَّلاَقُ مَرَّتَ والق

یرھا بالأ   وز تفس رات ولا یج ى الم راحة عل صّ ص رات وا ن ین الم داد، وب رق ع داد ف لأع

ین أو   لاف اثن ي بخ ل زمن رتین فاص ین الم ار، فب ف النھ ي نص مس ف وح الش ح وض واض

 .عددین

ة أو      ة برجع اة الزوجی وقال في ھذه الآیة الكریمة الطلاق الذي یحق للزوجین استئناف حی

ره وتحصل        نكح زوج غی ى ت ذلك حت عقد جدید مرتان، فإذا طلقھا للمرة الثالثة فلا مجال ل

 .ھما بالطلاق والوفاة وتنتھي عدتھا من ھذه الفرقةالفرقة بین

اس  : السنة النبویة الصحیحة. ب ھ  (قال ابن عب د رسول      ( )رضي االله عن ي عھ ان الطلاق ف ك

ر        )صلى االله علیھ وسلم(االله  ة عم ن خلاف ى بكر وسنتین م ا  (وأب طلاق   )رضي االله عنھم

ن الخطاب     ھ  (الثلاث واحدة، فقال عمر ب ر      إن : )رضي االله عن ي أم د استعجلوا ف اس ق الن

 )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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ن الأصل       )رضي االله عنھ(وجدیر بالذكر إن سیدنا عمر بن الخطاب  دل ع ان یع كثیرا ما ك

ي       ھ ف ن تطبیقات ة وم لحة العام ة للمص ة الشرعیة رعای اس السیاس ى أس م عل تثناء بحك ویعمل اس

ھ  أالسیاسة الشرعیة ھو   دة            أن ثلاث مرة واح ات ال ین الطلق ع ب ھ ویجم ي طلاق ن یستعجل ف زم م ل

 .المراتا لھم ومنعا لاستعمال الأعداد مكان بالثلاث وذلك عقابا تعزیریً

ة            ذاھب الفقھی ى الم ر إل ن سیدنا عم ة الشرعیة م ى السیاس ي عل اد المبن ذا الاجتھ ل ھ م انتق ث

ق المصلحة             دم تحق م ع ذه السیاسة رغ ة، فاستقر العمل بھ ذاھب السنیة الأربع وبوجھ خاص الم

ثلاث لا       المرات ال رآن والعمل ب ى الق  العامة التي ھي غایتھا وھي ترك العدد الثلاث والرجوع إل

 .بالأعداد

ة         دماً، والعل ھ وجودا وع ع علت دور م م ی ومن القواعد الأصولیة العامة المتفق علیھا أن الحك

ى          ي الطلاق والرجوع إل دد ف ن استعمال الع في السیاسة الشرعیة المذكورة ھي منع المسلمین م

ح      ن الواض رآن، وم ا الق ر بھ ا أم رات كم ة الغائ أالم ذه العل ق  بن ھ ن تتحق ق ول م تتحق ي  ة ل ف

دة یجب        ذه القاع ى ھ اء عل المستقبل، لأن الناس تعودوا على استعمال العدد بدلاً من المرات، وبن

ة، وقضاء سیدنا         رآن والسنة النبوی ھ الق ا علی ي  أترك العمل بالسیاسة المذكورة والرجوع إلى م ب

م بالسیاسة الشرع             ل أن یحك ھ قب ن خلافت ن الخطاب خلال سنتین م یة بكر وقضاء سیدنا عمر ب

ھ    إوالقول بأن ھذه السیاسة لسیدنا عمر أصبحت . المذكورة جماعا سكوتیا یجب استمرار العمل ب

خطأ لا یُغتفر، فما ھي قیمة الإجماع السكوتي مقابل نص قرآني متواتر أمر بتوزیع الطلاق على 

 ثلاث مرات؟

ر  . ج رین تعبی اء والمفس ض الفقھ یر بع انِ(تفس لاَقُ مَرَّتَ الطلاق ال) الطَّ ن  ب ردود م ي م رجع

 .وجھین

دھما  د  أأح یدنا محم ى س ت عل ین نزل ة ح ذه الآی لم(ن ھ ھ وس لى االله علی یم  )ص ن تقس م یك ل

ریعة       اء الش تحدثھما فقھ ي اس طلحات الت ن المص ذا م اً وھ ائن معروف ي والب ى الرجع لاق إل الط

 .الإسلامیة فیما بعد

ستئناف حیاة الزوجیة، فإذا فسّرناه ن القرآن الكریم بیّن حكم الطلقتین بجواز اأوالوجھ الثاني 

ذا               ك إن ھ ى ذل دة أو مرتین، وبالإضافة إل ائن لمرة واح م الطلاق الب أین حك الطلاق الرجعي ف ب

                                                                                                                                                                             
 .258\6نیل الأمطار للشوكاني 

 .228\2 يسبل السلام للصنعان
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الى  نكِحَ        : [الحكم مقابل لحكم الطلاق الثالث الذي بیّنھ القرآن بقولھ تع ى تَ دُ حَتَّ نْ بَعْ ھُ مِ لُّ لَ لاَ تَحِ فَ

 .الطلاق الرجعي والطلاق البائن) مرتان( فیشمل تعبیر] زَوْجًا غَیْرَهُ

م إن  ـ(ث ي ) ال ان (ف لاق مرت رف      ) الط ي الع ي ف لاق الرجع ى الط ع إل ذكري ترج د ال للعھ

ر،        دة أو أكث ة واح ان طلق ھ، سواء ك الجاھلي قبل الإسلام، وھو عبارة عن كل طلاق لم تنتھ عدت

وض، ف  دون ع وض أو ب ده، وبع دخول أو بع ل ال لاق قب ان الط واء ك مل وس ى یش ذا المعن و بھ ھ

 .الطلاق الرجعي والبائن في الشریعة الإسلامیة

ي          . د ھ الطلاق ف ا علی ا لم ثلاث خلاف ات ال ھ الطلق ع ب وقال كثیر من الفقھاء بأن الطلاق الثلاث یق

ى       ي اتفقت عل بلاد الت ذه ال رن   أالعالم الإسلامي وقوانین الأحوال الشخصیة في ھ ن الطلاق المقت

 )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

م   ن القأومن الواضح  ان حك انون أقوى دائما من حكم القاضي، لأنھ یحكم بموجب القانون، فإذا ك

 ".ن یرفعھ القانونأالقاضي یرفع الخلاف فمن باب أولى 

 :الحضانة: المسألة الرابعة
ب  إلغة تعني جعل الشيء في ناحیة وضمھ   –بكسر الحاء وفتحھا  –الحضانة  ى الجن وحضانة  . ل

ي الأ دھا ھ مھا : م لول ى إض اه ال ن   اجنبھ ی ھ م ھ    أوعزل ھ ونظافت وم بحفظ دھا فتق ون عن ھ لیك بی

 .﴾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

ذاھب  وانین كالم ر الأ أالق ر بتغَیُ ي تتغی دة فھ ر خال ا غی ة والأحكامھ اة زمن تجدات الحی ة ومس مكن

اة المصالح      ن الأوالتطور الحضاري البشري، لأ ا مراع ة یجب فیھ ي   حكام الاجتھادی البشریة الت

ا، ف   –وفي مقدمتھا الشریعة الإسلامیة   –لھیة جاءت الشرائع الإ ك المصالح    إلتأمینھ رت تل ذا تغی

 .حكام المبنیة علیھاتتغیر الأ

 :حكام الحضانةأ

 : حكام الحضانة كما یليأالمعدلة من قانون الاحوال الشخصیة ) 57/1(تناولت المادة 

ن    حق بحضانة الولد وتربیتھ أم الأ( حال قیام الزوجیة وبعد الفرقة ما لم یتضرر المحضون م

 .﴾1﴿)57/1م(ذلك 

د   " :رأي الدكتور مصطفى الزلمي  دیل قی ذف التع د  ) النسبیة : (ح م یتضرر    : (واضاف قی ا ل م

رة      إھمیة الثاني، وأول ولعدم فائدة القید الأ) المحضون من ذلك ي الفق واردة ف ت الشروط ال ن كان

 . یضاأھمیة ھذا القید أالثانیة قد قللت من 

ده،     دیل وبع ل التع ا عممت   أویلاحظ على ھذه الفقرة قب ة الأ أنھ التي    حقی م بالحضانة لتشمل ح

ة،  أالزوجیة والفرقة مع  ن الحضانة بالمعنى القانوني المعروف لا وجود لھا في حالة قیام الزوجی

ألة   رح مس ة الأأولا تط ا؟ لأحقی ن   م بھ ي حض یش ف ذ یع ل حینئ ا  بوأن الطف ت رعایتھم ھ وتح ی

 ﴾2﴿ .وتربیتھما

 : لیھا الدكتور الزلميإدلة التي یستند الأ

 : دلة من الفقھ الاسلاميالأ -1

اجوري  -أ وفي  ( یقول الب اء الشافعیة      – )ھ ـ1277ت ن فقھ ارق الرجل   إ: (-وھو م ذا ف

خ  أزوجتھ بطلاق  ا فھي      أو فس د منھ ھ ول ا ول ا  أحق بحضانتھ   أو غیرھم ن   إم م یك ذا ل

 .﴾3﴿)ن الولد یكون معھما یقومان بكفایتھإة فأمفارقة بین الرجل والمرھنالك 

ي -ب ول الطوس وفي ( ویق ـ515ت ة – )ھ اء الجعفری ن فقھ و م ن إ: (-وھ رأة م ت الم ذا بان

 .﴾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(
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الكي  -ج دردیر الم ول ال ـ1201( ویق ذكر : ()ھ انة ال وغ والأوحض لأم،  للبل دخول ل ى لل نث

ا   أو من مات زوجھا، وأم المطلقة وھذا في الأ  .﴾1﴿)ما من في عصمة زوجھا فھي حق لھم

﴿2﴾ 

ن عمرو       : الادلة من السنة -2 دالرحمن ب ا رواه عب د ھو م مصدر احقیة الام بحضانة الول

دي  ن ابني ھذا كانت بطني لھ وعاء  إیا رسول االله  تن امرأة قالأ: ((بن العاص من وث

ي و    اه طلقن واء وان أب ھ ح ري ل قاء وحج ھ س ول   أراد أل ا رس ال لھ ي فق ھ من ن ینزع

 .﴾3﴿)حق بھ ما لم تنكحيأنت أ) صلى االله علیھ وسلم(االله

 ". م بالحضانة بعد الفرقة ما لم تتزوجحقیة الأأقر أوھذا النص 

دكتور الزلمي    راح ال رح  أ: " اقت رة وتصاغ بالشكل      أقت ذه الفق دل ھ ي ن تع ق أم الأ: (الآت ح

 ﴾4﴿)". بحضانة الولد وتربیتھ بعد الفرقة ما لم یتضرر المحضون من ذلك

 شروط ممارسة الحضانة 

ى      ذكورة عل ة الم رة الثانی روط       أنصت الفق ھ الش وافر فی ن تت ى م لم إلاّ ال ة الحضانة لا تس ن مھم

 : التالیة

 . دارة شؤون نفسھ فلا یكلف بما یتعلق بغیرهھلا لإأن الانسان دون البلوغ لیس لأ: البلوغ. أ

ل. ب ة  لأ: العق ون بحاج ر ف   إن المحض ة الغی ى عنای ام    إل تطیع القی نة لا تس ت الحاض ذا كان

 . لى غیرھاإولى لا تستطیع ذلك بالنسبة أبأمورھا فمن باب 

ام بشؤ      ذا كانت بھا من العاھات والأإف: القدرة على التربیة. ج ن القی ا ع ا یعجزھ ون مراض م

 .﴾5﴿ھلا للحضانةأالمحضون وعن حفظھ فلا تكون 

لا یحمل غریزة ) الغریب(جنبي ن الزوج الألا تكون متزوجة بغیر ذي رحم للمحضون لأأ. د

ین    إغلب الذي قد یدفعھ عم الأالعطف والشفقة والحنان على المحضون في الأ دم تمك ى ع ل

                                                             
 . 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(
درن  صیبت الأ أذا إ: بما یلي 21/10/1961في ) 490(وقد حكم مجلس التمییز السني في قراره المرقم   )5( م بالت

ث  ھ لأ أبحی ت جدت غیر كان ؤن الص ة ش ى رعای ادرة عل ر ق بحت غی ھ، وأم ص ن عمت انتھ م ق بحض در أح ص
ي   ري ف رعي الجعف ز الش س التمیی رقم مجل راره الم ي  340/963ق ي 1962-6-9ف ا یل د : م ة تجدی وللمحكم

 . م بمرض عصبي یمنعھا من القیام بحضانة الصغیرةصابة الأإذا تحققت إم لابنتھا حضانة الأ
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ھ  ونأ(زوجت أم  ) م المحض انة ك ات الحض ام بواجب ن القی ار  م د أش نة، وق وكحاض

ت  أ: ((لى ذلك في قولھإ) صلى االله علیھ وسلم(الرسول م تنكحي     أن ا ل ھ م ل  ))حق من ، وعل

ن مصلحة   أالكاساني ذلك ب ن الزوج الغریب لا یمكن زوجتھ من الحضانة بصورة تكون م

 .﴾1﴿الطفل

ن   ﴾2﴿ساس اعتبر فقھاء المسلمین الزواج من مسقطات حق الحضانة  وعلى ھذا الأ ق  إلك ذا طل

رى     أ ث ی ك حی ا لمال ا خلاف ا عاد حقھ وفي زوجھ زواج أو ت ود  أن ال لا یع ا ف ر . ﴾3﴿بطل حق ن أغی

وا   ة ذھب ى إالظاھری د ن الأأل الزواج   أم لا تفق انة ب ا بالحض روط    إحقیتھ ة ش ا بقی وفرت فیھ ذا ت

م   إو عدمھ وأن المعیار لیس الزواج أومن وجھة نظري . ﴾4﴿الحضانة ن إنما مصلحة المحضون ث

دلیل        م لا تخلو من تجوز لألى الأإنسبة حق الحضانة  زام ب ي الالت ام یعن ذا القی ل ھ ي مث ن الحق ف

ى    إنھا أ اء عل م الحضانة    أن أذا توفرت فیھا شروط لا تستطیع التنازل عن ھذا الحق بن ساس حك

 . ھو رعایة مصلحة الطفل

ي      إ ة المحضون ف ھ نفق ة    جرة  أذا اختلفت الحاضنة مع من تجب علی درتھا المحكم الحاضنة ق

م ب   ة  أولا یحك ة قائم ت الزوجی ا دام انة م ي    أ. جرة الحض ن طلاق رجع دة م ة معت ت الزوج و كان

)57/3(﴿5﴾. ﴿6﴾ 

ي دكتور الزلم یاغة إ: "رأي ال ذه الص ارة الأ أن ھ ن عب ن م مل وأتق دیل  ش ل التع ل قب ذا إ"ص

ن  أكما " م المحضونأ"ن الحاضن قد لا تكون زوجة لأ" جرة الحضانةأاختلف الزوجان في  ن م

 ﴾7﴿. في كل حال" با المحضونأ"تجب علیھ النفقة قد لا یكون زوجا 

ر  م أغی ین حك ط ب رع خل اع وأن المش رة الرض ة  أج ام الزوجی ة قی ي حال انة ف رة الحض و أج

ي      عندما تكون الزوجة معتدة من طلاق رجعي وذلك لأ انوني ف المعنى الق نھ لا وجود للحضانة ب

رة الأ    ھاتین الحالتین ى الفق ق عل نص لأ    كما ذكرنا في التعلی ذا ال ن ھ ى م ى    ول د ینشأ ویترب ن الول

ا      ن تثار مشكلة الأأبوین دون شراف وتربیة الأإتحت  ا وم ین المشرع حكمھ ى یب ھ   أجرة حت ى ب ت

ون بالنسبة   إ ا یك ى إنم ول الكاساني  أل ا یق رة الرضاع كم ذلك : (ج لاق  إوك ن ط دة م ت معت ن كان

                                                             
 . 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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اح لأ   رضاع كما لاجرة على الإن تأخذ الأأرجعي لا یحل لھا  د   یجوز في صلب النك اح بع ن النك

 .﴾1﴿)الطلاق الرجعي قائم من كل وجھ

ة  . ب النظر في شؤون المحضون وتربیتھ وتعلیمھ حتى یتم العاشرة من العمر للأ ن أوللمحكم

ى     ھ الخامسة عشرة    إتأذن بتحدید حضانة الصغیر حت ى     إكمال د الرجوع ال ا بع ت لھ اللجان   ن ثب

 .﴾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

وغ والأ   : (﴾3﴿جاء في الشرح الصغیر  . موافق لمذھب المالكیة والظاھریة ذكر للبل ى  وحضانة ال نث

لأ  ر مسلمة    للدخول ل و كانت غی ى   )م ول ي المحل د الصغیر     أم الأ: ( ﴾4﴿، وجاء ف حق بحضانة الول

 ). م لم تتزوجأو الانبات مع التمییز وصحة الجسم تزوجت أوالابنة الصغیرة حتى یبلغا المحیض 

ین     ذین النص ن ھ ا م دو لن ة     أم ن الأأویب دى المالكی ون ل وغ المحض ین بل انة لح ق بالحض ح

ة والرجوع     إاھریة دون حاجة والظ م المحكم ى حك ا جاء        إل ر م ذلك یعتب ى اللجان المختصة وب ل

 ﴾5﴿. تى بھ التعدیل الجدیدأوسع بكثیر مما أفیھما 

 : ویلاحظ على ھذه الفقرة ما یلي

ولي : (ن یذكرأكان على المشرع  –أ  ن  ) ال دلا م ع الأ   ) بالأ: (ب ى یشمل جمی ن   حت اء م ولی

 . ولیاءشؤون المحضون كما یكون للأب یكون لغیره من الأن النظر في ب وغیره لأأ

ى : (ن یستعملأولى كان الأ -ب ن  ) عل دلا م لام : (ب ولي   ) ال ى ال ال عل ى الأ (و أ) ویق ) بعل

ى (ن كلمة لأ) للأب: (بدلا من زام ) عل د     والإ للإل ن الب ر، وم لام للتخیی ن أھي ییجاب وال

ى      ھ واجب عل ھ وتعلیم ا سواء      النظر في شؤون المحضون وتربیت ولي شرعا وقانون ال

 . اكان ابا ام غیره

ي شؤون المحضون          -ج دة النظر ف دد م ى المشرع ان لا یح ال كان عل ن    بإكم العاشرة م

ر لأ دت ف العم ورت وتعق اة تط بح الأأن الحی ة  ص رة بحاج ا المعاص ي حیاتن ى إولاد ف ل

ا           آرعایة  ل عم دة لا تق یم م ھ والتعل ة والتوجی ي التربی ل ف بائھم لا في المعیشة فحسب ب
                                                             

 . 5/2257: بدائع الصنائع في ترتیب الشرائعالكاساني،   )1(
تم السابعة من        )2( ى ی ھ حت نص الفقرة قبل التعدیل، للاب غیره من الاولیاء النظر في المحضون وتربیتھ وتعلیم

   .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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رد    أن أتستغرقھ مراحل الدراسة من الزمن بعد  ان الف ا لكی صبحت الدراسة عمودا فقری

 . في المجتمع

ان     أویبدو  -د دیل ك ل التع د        أن المشرع قب ث قی رة حی ذه الفق ي صیاغة ھ ا ف ر توفیق لا : (كث

د    ؛ وذلك لأ)ما لم یحكم القاضي بخلاف ذلك(بقید ) ضنتھلا عند حاإیبیت  ذا القی ة ھ ھمی

 ﴾1﴿. وفائدتھ في بعض الحالات

ي الإ إ ن      ذا أتم المحضون الخامسة عشرة من العمر لھ حق الاختیار ف ن یشاء م ع م ة م قام

ر     إقاربھ لحین أحد أو أبویھ أ ن العم ة عشرة م ذا       آذا إكمال الثامن ي ھ د ف ن الرش ة م نست المحكم

 ). 57/5(الاختیار

ي دكتور الزلم اأ" :رأي ال ق    ن م رة مواف ذه الفق ي ھ ي    لآراءورد ف اء ف لمین، ج اء المس فقھ

ھ و      فأماو المعتوه ألا على الطفل إولا تثبت الحضانة : (المغني لا حضانة علی الغ الرشید ف ھ  إالب لی

ى  ﴾2﴿)بویھأقامة عند من یشاء من الخیرة في الإ ي المحل اقلین     إو: (، وجاء ف ة ع د والابن غ الول ذا بل

ا  ... ینماأملك بأنفسھما ویسكنان أفھما  اجوري  ﴾3﴿)احب ال الب ي الصغیر     : (، وق وتنتھي الحضانة ف

ون    ي المجن ة والصغیرة بالبلوغ وف م  بالإفاق ھ    إ، ث غ رشیدا فل ر     أن بل ث یشاء ولا یجب ن یسكن حی

ى الإ د عل ة عن ھ، والأأقام ى بوی ا، وأول ت  إلا یفارقھم راد امتنع ن الانف ة م ت الفتن ن خیف

 ﴾5﴿ ."﴾4﴿)المفارقة

ي  نة الت م  أللحاض انتھا بحك ت حض ھ   أنھی م ل ن حك ون مِمَ ترداد المحض ب اس ت إن تطل ذا ثب

 ). 57/6(تضرر المحضون خلال مدة وجوده

لیم لأ   إ" :رأي الدكتور الزلمي م س رة حك و    ن ما ورد في ھذه الفق دار الحاضنة ھ مصلحة  ن م

 ".ن یكون ھناك المحضونأینما تحصل تلك المصلحة یجب أالمحضون ف

دان  ة فق ي حال غیر أف انة أم الص روط الحض د ش انة أح ل الحض ا تنتق اره إو وفاتھ ن تخت ى م ل

 ). 57/7(المحكمة مراعیة بذلك مصلحة الصغیر 

ن ش  م الى الأانتقال الحضانة من الأ" :رأي الدكتور الزلمي ا  إروطھا ب عند تخلف شرط م نم

لا   إذا بانت المرأة من الرجل ولھا ولد منھ فإ: یقول الطوسي. ھو على مذھب الجعفري ان طف ن ك
                                                             

 .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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الأ إن كان طفلا یمیز فإحق بھ بلا خلاف وألا یمیز فھي  ھ و  أب ن كان ذكرا ف ان  إحق ب ى  أن ك نث

 ."﴾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

و   إ: (ن یقول المشرعأكان المفروض " :رأي الدكتور الزلمي ن ھ ھل للحضانة   أذا لم توجد م

ن   إبوین تنتقل من الأ ا م ن یلیھ ارب الأ لى م ن   إدون ) ق ر  . طلاق الحاضنة والحاض ھ راعى   أغی ن

 ". و من غیرھمأقارب و الحاضن من الأأمصلحة المحضون بغض النظر عن كون الحاضنة 

دى       أو فقد أب الصغیر أذا مات إ ى الصغیر ل د شروط الحضانة فیبق ھ مادامت  محتفظة    أح م

ن   و الرجالأقاربھ من النساء ن یكون لأأبشروط الحضانة دون  حق منازعتھا فیھ لحین بلوغھ س

 ).57/9(الرشد

ن          " :رأي الدكتور الزلمي ة م رة الرابع ي الفق ة ف ة والظاھری ذھب المالكی ذ المشرع بم ولو أخ

ادة و ذه الم لأأھ ى ل انة عط ق الحض ذكر وإم ح وغ لل ى البل دخول إل ى ال ىل ة  للأنث ى إدون حاج ل

 ﴾2﴿".. لى الفقرات السابقةإخیرة ضافة ھذه الفقرة الأإلى إموافقة المحكمة لما احتاج 

 :التعقیب

ي             ة ف و النقطة المركزی ھ بشكل مناسب ھ ى مصلحة المحضون وضمان تربیت الحفاظ عل

د    ذف قی رح بح ذا یقت ي لھ طفى الزلم دكتور مص د ال انة عن وع الحض بیة(موض ي ) النس ف

ك      (الفقرة الأولى من المادة وإضافة قید  ن ذل م یتضرر المحضون م ا ل ي  ) م ھ  وف ملاحظات

 .الأخرى حول ھذا الموضوع 

 :صیغة الطلاق في قانون الأحوال الشخصیة العراقي: المسألة الخامسة
ي اء ف ن )34م( ج انون الأ م ي ق یة العراق وال الشخص لاق ( :ح ع الط یغة إلا یق لا بالص

 ).المخصوصة لھ شرعاً

د صیغة    : "تعقیب الدكتور الزلمي علیھ م      تعتبر ناقصة بالنسبة لتحدی ن أھ ي ھي م الطلاق الت

 .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

ھ      ( ة ب ة مقترن ع نی كل لفظ یكون حقیقة شرعیة أو عرفیة في حل عقد الزواج یقع بھ الطلاق م

 ﴾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 والحرام  : التعقیب

ي مراجع               ھول رى ف ا بشكل ن ا بالغ ھ اھتمام اء ب تم الفقھ ان الاسرة اھ اء كی ع بق ا علاقة مباشرة م

 .سلامیة شیئا من التفصیل حول ھذا الموضوعالمذاھب الإ

ذاھب الإ  الزلمي یلخص ما واقتراح الدكتور راح ھي      جاء في الم ي الاقت وة ف : سلامیة، ونقطة الق

تلفظ أو      " ین ال ة ح ة بالنی ون مقترن ة، وأن تك رعیة أو عرفی ة ش ا حقیق ظ فیھ ون اللف ب أن تك یج

 ". الكتابة

 :الزواج فسخ: المسألة السادسة
 : لا یقع طلاق الأشخاص الآتي بیانھم: (التي نصھا) 35(المادة -

ة  أالسكران والمجنون والمعتوه والمكره ومن كان فاقد التمییز من الغضب . 1 و مصیبة مفاجئ

 . 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

دم الإ إ. 1 لاق لع وع الط دم وق ان ع املین فذا ك وعي الك ھ إدراك وال ت علی م نص ذا الحك ن ھ

 . االفقرة الأولى فتكون الثانیة عبثً

ره ف        إ. 2 راث وغی ن المی وق الزوجة م ة حق وق   إذا كان عدم وقوع الطلاق لرعای ذه الحق ن ھ

غرى   ة ص ا بینون لاق بائن وع الط م وق مونة رغ رأمض ریعة إى بو كب اء الش اع فقھ جم

 : 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

ة إو د الحنیف رث عن روط ت ذه الش ت ھ ي إذا تحقق زوج وھ ات ال دة ذا م ي ع ت ف مازال

 . ﴾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

وانین      عدم وقوع طلاق المریض مرض الموت مخالف لإ   . 3 ع ق اء الاسلام ولجمی اع فقھ جم

 . 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

زوج          یر ال رف مص ى ان یع ة ال ة واللازوجی ین الزوجی ة ب ة المطلق ى الزوج فائھ فتبق ش

 . بالشفاء او الموت

ن عوارض الأ    محكمة التمییز في العراق اقرت. 5 ذر وم ي السنة    ان مرض الموت ع ة ف ھلی

 . 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

ي    راء الاخرى للدكتور مصطفى الزلمي آكما ھو الحال في كثیر من  ا جاء ف بالاستفادة مم

ھ الإ ع الفق لال   مراج وح انح ي موض ا ف ي ذكرناھ ات الت ى بالاقتراح ة أت ھ المختلف لامي بمذاھب س

 .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(
ك   موطأ المنتقي شرح  الباجي، أبو الولید سلیمان بن خلف،   )5( ام مال ق الأم د عطا،      :، تحقی دالقادر أحم د عب محم

 .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،

انون أو          ات الق ت كلی د درج انون، وق ًـا بالق ًـا قویَّـ راث ارتباطـ م المی ریعة  إن لعل الش

ا،             راث والوصیة لطلابھ م المی ادة عل دریس م ى ت الم الإسلامي عل ي الع وق ف والقانون أو الحق

ةُ،      وقُ المالی وقِ الحق ذه الحق وذلك لأن القانون من أھم واجباتھ حمایة حقوق الناس، ومن أھم ھ

ان صاحب         ة، وإذا ك ي القضایا المالی اس ف ین الن ال  لأن كثیرًا من المنازعات إنما تحصل ب الم

تیلاء         لب والاس ة للنھب والس ال عرض ذا الم ھ سیكون ھ ك أن لا ش وفي ف د ت لي ق ھ الأص ومالك

وال ویحاسبھم        ذه الأم ي ھ ده ف ن بع والغصب، إلا إذا كان ھناك قانون یضبط تصرف الناس م

ن       د م ھ، وج ًـا ل یس حقـ و ل ا ھ ال م ن الم ذ م نھم أو أخ د م اء واح إذا أس ذا، ف رفھم ھ ى تص عل

 .)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

ي           -:في اللغةالوصیة  ان ف ا ك ا وصل لم ذلك لأنھ مأخوذة من وصیت الشيء إذا وصلتھ سمیت ب

 .)2(الحیاة بعد الموت

 -:تعریفھا اختلفت الفقھاء في -:في الشرع

ك الموصى     : اء فقھقال بعض ال ى أن یمل ة عل الوصیة ھي ھبة الإنسان غیره عیناً أو دیناً أو منفع

 .)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
س،   البھوتي،  - 3 ن إدری اع  منصور بن یونس ب اع    كشاف القن تن الإقن روت، ط –، دار الفكر  عن م ، 1983  2بی

)4/335.( 
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ا   (: تعریفات أخرى وإن كانت قریبة المعنى مثل وھناك ى م ة     تملیك مضاف إل د الموت بطریق بع

 .)1()التبرع

 : الوصیة الواجبة في اصطلاح جمھور فقھاء الشریعة ھي

ل    " وم دلی دما لا یق وصیة الشخص بتوفیة ما علیھ من حق االله أو الآدمي من تركتھ بعد وفاتھ، عن

 )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

ا    ر یفترض الق ذھا،       والوصیة بھذا المعنى الأخی ا وتنفی الحكم بھ زم القاضي ب ا ویل نون وجودھ

 .سواء أوصى المتوفى أو لم یوص، والوصیة بھذا المعنى ھو المعني بدراستنا

 : الدكتور مصطفى الزلمي للوصیة الواجبة تقییم

ذاھب   "  اد والم رأي والإجتھ حاب ال ن أص ل م ر قلی دد غی ال ع ة   :ق ت بالآی وب الثاب أن الوج

م    خ ول م یُنس ون، فل ذین لا یرث ربین ال دین والأق بة للوال لھ بالنس ى أص ا عل زال باقی ذكورة لا ی الم

انع أو    راث لم یُخصص، لأن  موجب الوجوب ھو حلول الوصیة محل الوارث في حالة عدم المی

 .حاجب والموجب قائم والحكم یدور مع علتھ وجودا وعدماً

قول عن كثیر من التابعین منھم سعید بن المسیب، ومسروق، وطاووس، وقتادة، وروي ھذا ال

ن البصري    اس، والحس ض   . وای ن بع نھم         أوع ھ، م ة الفق ض أئم اه بع دیث، وتبن ة التفسیر والح ئم

ة              ي روای ل ف ن حنب د ب ام أحم ري، والإم ر الطب ن جری ھ، وداود الظاھري، واب ن راھوی اسحاق ب

 )4( .عنھ، وابن حزم الظاھري

                                                             
 ).6/648(حاشیة ابن عابدین  :انظر - 1
ي 2 ذھب  ف اج الم الى،          : "الت وه، أو الله تع ي ونح ق لآدم ھ ح ال وعلی ھ م ن ل ى م ھاد عل یة والإش ب الوص وتج

 .)4/360("كالكفارات ونحوھا، لأجل تخلیصھ من ذلك
ون،           : "في المحلى  3 ذین لا یرث ھ ال ى كل مسلم یوصي لقرابت الا وفرض عل رك م الوصیة فرض على كل من ت

 .)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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ب       ذا الواج رك ھ ى ت ب عل ا بترت وا فیم ة اختلف یة الواجب ائلون بالوص اء الق ؤلاء العلم ن ھ لك

 :كالآتي

ك      : فمنھم من قال -أ ا ھنال إذا لم یوص المتوفي قبل وفاتھ، لا یفترض وجود الوصیة، وكل م

ھ وإن شاء    ر  ھو اعتبار المتوفى آثماً أمام االله تاركاً لواجبھ مستحقاً لعقابھ، فإن شاء عذب غف

 .لھ

یة         ود الوص ي بوج وفي ویقض ى المت وب عل ي أن ین یس للقاض اه ل ذا الإتج ى ھ اء عل وبن

 .وتنفیذھا للوالدین والأقربین

ي      -ب ذھا ف الحكم بالوصیة وبتنفی وذھب الآخرون منھم على أن القاضي ینوب عن المتوفي ب

ن          انع م ا لم ون، إم ذین لا یرث ربین ال دین والأق ة للوال ث الترك دود ثل راث  ح ع المی موان

ة  أختلاف الدین بالنسبة للكل، أو لحاجب من المیراث من وارث اك قوى من المحجوب قراب

وارث        ؛ بالنسبة للأقربین راث ب ن المی دین م ن    ألأنھ لا یُتصور حجب الوال ونھم م وى لك ق

 .المرتبة الأولى والدرجة الأولى في القرابة

م بحق      أن ھذا الواجب تقرر وجوبھ بالق :  ووجھ قولھم وفي ظل ن المت ھ م رآن الكریم، فترك

افتراض        ون ب اء ویك ب القض ن واج م م ع الظل ون، ورف ذین لا یرث ربین ال دین والأق الوال

ن حزم             ذھب اب ھ م ا استقر علی ذا م اً، وھ ة وواقع وفي حقیق ن المت الوصیة وإن لم تصدر م

 )1( ).رحمھ االله(الظاھري 

ع إن رأي  : "ن حزم الظاھري ویقولیرجح الدكتور مصطفى الزلمي رأي اب:  الترجیح والواق

الى     ھ تع ھذا الفقیھ العظیم ھو الأفقھ والأقرب إلى روح الشریعة الإسلامیة، ویدل علیھ ظاھر قول

نْ فَمَ[وقولھ تعالى  )2( ]وَأُوْلُواْ الأَرْحَامِ بَعْضُھُمْ أَوْلَى بِبَعْضٍ فِي كِتَابِ اللّھِ إِنَّ اللّھَ بِكُلِّ شَيْءٍ عَلِیمٌ[

ھِ   مَ عَلَیْ دیل       )3(]خَافَ مِن مُّوصٍ جَنَفاً أَوْ إِثْماً فَأَصْلَحَ بَیْنَھُمْ فَلاَ إِثْ ى ضرورة تع دل بظاھره عل إذ ی

 .الوصیة من قبل القاضي إن كان فیھا ترك لحق أو ظلم أو میل للھوى

الى        ھ تع ربین بقول دین والأق رر لحساب الوال یْكُمْ   [ثم أن الوجوب تق بَ عَلَ دَكُمُ   كُتِ رَ أَحَ إِذَا حَضَ

ینَ      ى الْمُتَّقِ اً عَلَ الْمَعْرُوفِ حَقّ رَبِینَ بِ دَیْنِ وَالأقْ یَّةُ لِلْوَالِ راً الْوَصِ رَكَ خَیْ وْتُ إِن تَ بحت  )4(]الْمَ فاص

                                                             
 .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 والمورث  

 .فیھ

راث           وقد كانت ا دما لا یكون می س المحل عن ل نف ى تحت ھ وتبق راث تحل محل لوصیة قبل المی

اك شاغر        ان للوصیة وإلا فھن وارثین لا مك ن ال لمانع أو حاجب، فالوالدان والأقربون إن كانوا م

 )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

ن الإ    تحقاقھ م ل اس ا، وینتق ى  إرث منھم انوا   أل ورا ك ب الأ  أم أولاده ذك ا، حس ام  ناث حك

  .ن لا تتجاوز ثلث التركةأالشرعیة، باعتباره وصیة واجبة، على 

رة      .2 ب الفق ة، بموج یة الواجب دم الوص ى    1تق ادة، عل ذه الم ن ھ ایا   م ن الوص ا م غیرھ

 .خرى، في الاستیفاء من ثلث التركةالأ

 : تعدیل ھذه المادة بفقرتیھا كالآتي: رأي الدكتور الزلمي

انوا  أ. 1 وفي      أم أولاد الأولاد ذكورا ك دھم المت ون محل وال ا یحل اة   أناث دتھم المتوف م  إو وال ذا ل

ى   أیرثوا ولھم نصیب  ة عل ن لا أصلھم الذي كان یستحقھ لو كان حیا باعتباره وصیة واجب

دھم          م ج م یعطھ ة ول ث الترك ى ثل د المجموع عل ذا       أیزی ا یساوي ھ اة م دتھم حال الحی و ج

م      أن كان إالاستحقاق بلا عوض و ذا الحك ھ ویسري ھ ا یكمل قل منھ وجبت الوصیة بقدر م

 . ن نزلواإولاد ود الأولاأذا اجتمعوا مع إولاد الأولاد أولاد أعلى 

زوجین  خوة والأولاد الأأحكام الوصیة الواجبة على أتسري . 2 خوات ممن لا یرثون وعلى ال

 . 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

ى اولاد    . 1 انون لا تقتصر عل الوصیة الواجبة في الشریعة الاسلامیة التي ھي مصدر ھذا الق

 . 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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ون         : یقول ابن حزم الظاھري   ذین لا یرث ھ ال لم ان یوصي لقرابت ى كل مس ا  إوفرض عل م

ا       و لأأن ھناك من یحجبھم عن المیراث، ما لأإو لكفر م بم ون أصلا فیوصي لھ م لا یرث نھ

ة والوصي ف      طابت بھ نفسھ لأ ا رآه الورث د م ان  إحد في ذلك فان لم یفعل اعطوا ولا ب ن ك

الى  أو أوالده  ھ تع یْكُمْ   : [حدھما على كفر ففرض علیھ ایضا ولابد، برھان ذلك قول بَ عَلَ كُتِ

ى           إِذَا حَضَرَ  ا عَلَ الْمَعْرُوفِ حَق رَبِینَ بِ دَیْنِ وَالاَقْ یَّةُ لِلْوَالِ رًا الْوَصِ رَكَ خَیْ وْتُ إِنْ تَ دَكُمْ الْمَ أَحَ

 .﴾2﴿ ﴾1﴿ ]الْمُتَّقِینَ

اء        ار فقھ ابعین وكب اء الت حابة وفقھ اء الص رث فقھ ل قریب لا ی ة لك یة الواجب ال بالوص وق

 . الشریعة ولا مجال ھنا لاستعراض ذلك مفصلا

ادة . 2 مل   ) 74(الم ة لا تش ة ناقص ن لا    إولاد وولاد الأأولاد أالقائم رھم مم وا ولا غی ن نزل

 . و مانع ولا تتضمن شروط الوصیة الواجبةأیرثون لحجب 

دة الأ أذا إ. 3 د او الج ى الج وفى      عط دھم المت ة وال اوي حص ا یس ون م ذین لا یرث اد ال و أحف

ة  أوالدتھم المتوفاة بلا عوض فلیس من العدل والانصاف  ن   أن یشاركوا بقیة الورث یضا ع

 . ھملھ المشرع العراقيأطریق الوصیة الواجبة وھذا الاحتمال 

یة ب    . 4 ن الوص ا م یس مانع ن ل راث ولك ن المی انع م دین م تلاف ال لام  إاخ اء الاس اع فقھ جم

ة ا ان  لإفالعدال دم حرم ب ع ة تتطل زألھی د ال د  ح ة وق ن الترك دین م ي ال ین ف وجین المختلف

 . ساھما معا في تكوینھا

ن الأ    أخ وبنت أذا مات شخص عن ابن إ. 5 ھ لاب المیراث یكون كل ھ عصبة وتحرم    خ لأخ ف ن

ھ السني،    ختھ لأأ ي الفق ا        أنھا من ذوي الأرحام ف ة علیھم وزع الترك ة فت ھ الامامی ي فق ا ف م

ذی     ین ھ ع ب ین وللجم د        للذكر مثل حظ الانثی د واح ي بل ا ف ع التعارض بینھم ین ورف ن الفقیھ

 . اقترح توزیع التركة علیھما عن طریق الوصیة الواجبة للذكر مثل حظ الاثنین

ع     أولاد أمن مات عن . 6 م م ن الع م او اب ھ  أخت وعن عم او ابن عم فالمیراث كلھ یكون للع ن

ن  أ ة م د قراب ك بولاد الأأبع وا ذل ت وعلل ام وأخ ن ذوي الارح ن نھم م م م ن الع م او اب الع

ني    ھ الس ي الفق ذا ف بات ھ ة ف   أ. العص ھ الامامی ي فق ا ف ون الأ ولاد الأأم ت یحجب ام خ عم

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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راث          ات المی خ فھي خصصت بآی ین التخصیص والنس ط ب آیة الوصیة الواجبة باطلة وخل

 .﴾1﴿وبقى حكما بالنسبة لمن لایرث

ى  أتستحق البنت ): (91(الفقرة الثانیة من المادة - و البنات في حالة عدم وجود ابن للمتوفي ما تبق

دم          بوین واخذ الأأمن التركة بعد  ة ع ي حال ة ف ع الترك ا وتستحق جمی لزوج الآخر فروضھم منھ

 . ﴾2﴿)ي منھمأوجود 

ي دكتور الزلم ا إ: رأي ال أتي محلھ ا ی لال م رة واح ذه الفق اء ھ ي  : (لغ ن ف م الاب ت بحك ر البن تعتب

 ). الحجب

 : سباب الموجبةالأ

خ الشقیق  بحكم الأ خت الشقیقةتعتبر الأ(من ھذا القانون ) 89(من المادة ) 4(سوة بالفقرة أ. 1

ر    ) في الحجب ي غی داد مشروع    أوھذه الصیاغة ھي المقصودة للمشرع العراق ة اع ن لجن

 . خطأت في صیاغتھا الطویلة المخلةأھذه الفقرة 

 : سلامیة للأسباب الآتیةجماع فقھاء الشریعة الإان ھذه الفقرة مخالفة لإ. 2

اقي       في الفقھ السني من مات عن جد وجدة وابن لكل من. أ ة والب دس الترك دة س د والج الج

ا  لإ؛ ذا مات عن جد وجدة وبنت تكون التركة كلھا للبنت بموجب ھذه الفقرة إللابن و نھ

ذلك     ا، وب ذكورة فیھ ت   أتحجب كل الورثة عدا الاصناف الخمسة الم وى  أصبحت البن ق

ھ      ل ب م یق ا ل ة الأ   أي شرع  أمن الابن في المیراث وھذا م د أرادت اللجن انون وق ذ  و ق خ

 . 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

وزع      أواحد وللبنت ثلاثة  ھ السني وی ي الفق سھم فیبقى سھم واحد یعطي للأب تعصیبا ف

بة   رد بالنس ق ال ن طری ل ع ى الك ى ح إعل ت ل ي للبن ري ویعط ھ الجعف ي الفق ھم ف صص

ذكورین   ین الم ا للفقھ ة مخالف ع الترك ون توزی ك یك ى ذل اء عل رة، وبن ذه الفق ب ھ بموج

 . اللذین یوزع القضاء العراقي التركة على الورثة بموجبھا

                                                             
 . 109ص: التبیان لرفع غموض النسخ في القرآن الزلمي،: ینظر  )1(
م      )2( انون رق وال      1978لسنة  ) 21(أضیفت ھذه الفقرة بموجب المادة الثامنة من الق انون الاح اني لق دیل الث التع

 . الشخصیة
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ادة إ. 3 ع الم اقض م رة تتن ذه الفق ھا) 90(ن ھ ي نص ع  : (الت ري توزی دم یج ا تق اة م ع مراع م

ل     الاستحقاق وا ة قب ي كانت مرعی لانصبة على الوارثین بالقرابة وفق الاحكام الشرعیة الت

 ﴾1﴿".). 1959لسنة ) 188(تشریع قانون الاحوال الشخصیة رقم 

 :یبقالتع

وانین ا   ي ق دول الاسلامیة       لأالوصیة الواجبة بشكلھا المطبق الان ف ض ال ي بع حوال الشخصیة ف

م          ومن بینھا قانون الاحوال الشخصیة العراقي ة ول ران والسنة النبوی ي الق ل صریح ف رد دلی لم ی

ھ الزلمي       ا بین ا كم ائلین بھ یقررھا أي المذاھب المشھورة بھذا الشكل، ولكن ھناك أقوال وأدلة للق

 .في شرحھ للوصیة الواجبة

دكتور    ل ال بالاضافة الى ما قرره الدكتور مصطفى الزلمي ھناك اجتھاد لفقھاء معاصرین مث

ي    ﴾2﴿القرضاوي و بدران أبو العینینیوسف القرضاوي  دوا ف أیضا بجواز الوصیة الواجبة وأعتم

ائلین              ابعین الق ض الصحابة والت ن حزم وبع ى رأي إب ة الوصیة وعل ى أی ذا الوجوب عل أصل ھ

 .بوجوبھ للاقربین غیر الوارثین وقواعد الشریعة الاسلامیة  ومقاصدھا

ا   اًضروری  ئاًوأرى الوصیة الواجبة شی ي وقتن ي        ف ة موجودة ف ذا لمعالجة حالات اجتماعی ھ

ادة            ي الم دكتور الزلمي حول ماجاء ف ي ملاحظات ال دا ف ح ج ن  ) 74(مجتماعاتنا، وھذا واض م

 .حوال الشخصیة العراقي ولایوجد مبرر لتكراره ھناقانون الأ

ھ،    انوني حول اك رأي ق ي وھن وع خلاف ا أن الموض ول بم را أق ررة  و وأخی د المق ن القواع م

م        : "ة في الفقھ الإسلاميالثابت ة یحس ي كل مسألة خلافی اء ف ن آراء الفقھ إن حكم القاضي برأي م

 ".الخلاف ویوجب العمل بما حكم بھ

 

 المساواة بین الذكر والانثى في أحكام الحجب من المیراث: المسألة الثانیة

 :نصیب البنت من التركة

ادة    من قانون ) 91(جاءت في الفقرة الثانیة من المادة  ي بموجب الم الأحوال الشخصیة العراق

م        1978لسنة ) 21(الثامنة من القانون رقم  انون الأحوال الشخصیة رق اني لق دیل الث ) 188(التع

 :1959لسنة 

                                                             
 .1196-195، صالزلمي، مجموعة أبحاث قانونیة  )1(
 .  185، ص4، ط2000 -، القاھرةائس للنشروالتوزیععارف خلیل ، الوجیز في المیراث،  دار النفأبو عبید،  )2(
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وین  "  تستحق البنت أو البنات في حالة عدم وجود ابن للمتوفى ماتبقى من التركة بعد اخذ الأب

 ".    التركة عند عدم وجود أي منھم والزوج الآخر فروضھم منھا وتستحق جمیع

 :رأي الدكتور الزلمي

ن       "   ات م ن م رة م ذه الفق دھا        أبمقتضى ھ ا للبنت وح ة كلھ دة فالترك د وج ن ج نة ع ھل الس

اً وردا ل   إو. فرض د جع ذا ق ن وبھ اقي للاب دس والب ا الس ل منھم دة فلك د وج ن وج ن اب ات ع ذا م

الابن، وھذا ما لم یقل بھ أي قانون في العالم، غیر قوى من مركز أالمشرع العراقي مركز البنت 

ة        رة الثانی ة صیاغة الفق دم دق ن ع الآتي    أراد أن المشرع  لأ ؛ ان الخطأ جاء م دیل ك ون التع ن یك

ب ( ي الحج ن ف م الاب ت بحك ر البن ادة  ) تعتب ن الم ة م رة الرابع ي الفق ا ف ت ) (89(كم ر الأخ تعتب

ي  . ذا بما جاء في الفقھ الجعفريخأ) خ الشقیق في الحجبالشقیقة بحكم الأ وندعوا المشرع العراق

                         )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 صائب 

 :بدلیل

 .سلامجماع فقھاء الإمخالف لإ أن ماجاء في ھذه الفقرة -1

انون      أجعل المشرع العراقي مركز البنت  -2 ھ أي ق ل ب م یق ا ل قوى من مركز الابن، وھذا م

 .في العالم

ي    -3 ة ف دم الدق و ع ي ھ رع العراق ھ المش ع فی ذي وق أ ال ذا الخط بب ھ أن س ي ب رى الزلم ی

 .الصیاغة

 .للبنت نفسھا لایحقق أي مصلحة للأسرة وحتي -4

راح ذ اقت ي  أخ دكتور الزلم كلة ل ال ذه المش ل ھ نص  یح ذا ال دیل ھ رح تع ذا نقت ىھ ق  حت یواف

 .خرىحوال الشخصیة الأالاتجاه الشرعي واتجاه قوانین الأ

 :حق الزوجة في التركة: المسألة الثالثة
ن      " ة سبب م ة الزوجی ة الآ       أعلاق ي ترك راث ف راث، فلكل زوج حق المی ذا إخر  سباب المی

الى         ھ تع ي قول ك ف ى ذل رآن الكریم عل ص الق مْ  : [توفى قبلھ ولوكان الوفاة قبل الدخول، وقد ن وَلَكُ

 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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ثُّمُ          یُوصِینَ بِھَا نَّ ال دٌ فَلَھُ مْ وَلَ انَ لَكُ إِنْ كَ دٌ فَ مْ وَلَ نْ لَكُ ا  أَوْ دَیْنٍ وَلَھُنَّ الرُّبُعُ مِمَّا تَرَكْتُمْ إِنْ لَمْ یَكُ نُ مِمَّ

 . )1("]تَرَكْتُمْ مِنْ بَعْدِ وَصِیَّةٍ تُوصُونَ بِھَا أَوْ دَیْنٍ

 :رأي الدكتور مصطفى الزلمي

ارس  أن تكون موظفة أتي تساھم في تكوین تركة زوجھا بالزوجة ال"یراى الزلمي بأن   و تم

ة أ الا تجاری ناعیة أعم ة أو ص زوج   أو زراعی ة ال ع ترك ل توزی ب قب ا یج ع زوجھ ك م و ذل و نح

 .)2("اخراج ما یخصھا من التركة

ق       : " یقول الزوجة مایخصھا وحول كیفیة تقدیر مقدار ما ن طری ا تستحقھ ع دار م در مق ویق

 .)3("ھل الخبرةأو بتقدیر أو العرف أتلك المساھمة بالبینة 

ا     لأ:" ھذه الحالة عند الزلمي تعلیل ق بھ دین المتعل ل ال ن ما تخص الزوجة من التركة من قبی

 )4( ".ن یسبق توزیع التركة، والولد یشمل الذكر والانثىأواخراج الدین یجب 

 :التعقیب

ي السنة ولا       أخرى لم یأتي الدكتور الزلمي ب راءه الأأبعكس كل  ران ولا ف ي الق ل لا ف ة دلی ی

 .لھذا من ناحیة الدلیل یعتبرھذا الرأي ضعیفا ؛المختلف ھبھاسلامي بمذفي الفقھ الإ

اة ومشاركة        رات الحی ن متغی من جانب الدلیل العقلي أن ماتفضل بھ الدكتور مصطفى الزلمي ع

ي كل                ل ف ذا، ب ا ھ یس خاصا بزمانن ذا شيء طبیعي ول روة، ھ وین الث ي تك زوج ف الزوجة مع ال

 .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 

ل أھل ال     آمن جانب، ومن جانب  ن قب اتخص الزوجة م ؤدي     خر تقدیر م رة أیضا شيء ی ى  إخب ل

 .سرةالانقسام والمشاكل بین الأ

ذا كان لھم أكثر من إون الاضرار بأمھم، ودولادھا لایرأذا كان للرجل زوجة واحدة شيء مؤكد إ

وفي         ة المت وین ترك ي تك ة مشاركة كل زوجة ف ، وأیضا  زوجة ھنا أیضا یحدث المشكلة في كیفی

ي ت  اركوا ف ا ش ات أیض اء والبن ن الابن یم   ممك ل تقس ھم قب رج حصص ف نخ رة فكی ذه الث وین ھ ك

 .التركة

                                                             
 .12/سورة النساء- 1
 .50الزلمي، أحمام المیراث والوصیة، ص- 2
 .50المصدر السابق، ص - 3
 .50المصدر السابق، ص  - 4
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ددیھا ب   م تح ان     آوفوق كل ھذا حصة الزوجة ت ان ومك ة لكل زم ة قرانی ع رأي    ی ق م ذا لا أواف ، لھ

 .الدكتور مصطفى الزلمي

 :نصیب الزوجة من التركة عن طریق الرد: المسألة الرابعة
 :تعریف الرد

ة   رد لغ أتي      :ال و ی ددة فھ ان متع ھ مع ھ،       ل ذھاب، أي منعت ن ال ھ ع ول رددت ع، تق ى المن بمعن

 .)1(ویأتي بمعنى الصرف، ویأتي بمعنى الرجوع، تقول رددت الأمانة إلى أھلھا، أي أرجعتھا

اه اللغوي      :الرد اصطلاحًا ن معن رب م ال     : (في اصطلاح العلماء یقت ن م ا زاد م إرجاع م

ي المسألة زوج أو              ان ف زوجین إن ك د ال دا أح ا ع ة م ى الورث ة فروضھم، إل بعد إعطاء الورث

 .)2( )زوجة بحسب حصصھم من أصل المسألة

 :من قانون الاحوال الشخصیة العراق) 91(جاءت في القفرة الأولى من المادة 

ھ   "  د عدم ف عن تحق النص ع ویس ھ الرب وارث لزوجت رع ال ع الف زوج م تحق ال ة . یس ا الزوج أم

 "..والربع عند عدمھ. فتستحق الثمن عند وجود الفرع الوارث 

 :رأي الدكتور مصطفى الزلمي

ا      حسب ھذه الفقرة  رع وارث منھ ھ ف ان ل وفى ان ك لزوجة واحدة فأكثر ثمن تركة الزوج المت

 .أو من زوجة أخرى

انَ         [والدلیل على ھاتین الحالتین قولھ تعالى  إِن كَ دٌ فَ مْ وَلَ ن لَّكُ مْ یَكُ رَكْتُمْ إِن لَّ ا تَ وَلَھُنَّ الرُّبُعُ مِمَّ

 .)3(] لَكُمْ وَلَدٌ فَلَھُنَّ الثُّمُنُ مِمَّا تَرَكْتُم مِّن بَعْدِ وَصِیَّةٍ تُوصُونَ بِھَا أَوْ دَیْنٍ

ن      ى ع ا یبق اقي          لیس للزوجة الحق فیم ون الب ل یك دم وجود وارث آخر ب د ع رد عن ق ال طری

 )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(

أریخ  دون ت ة وب دون طبع ر3/21، ب اجي،:، وانظ د، البلت یة  محم راث والوص ي المی ة ف لام للطباع ، دار الس
 .96-91 ،2012 -والنشر، القاھرة

 . 12/سورة النساء  3
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ھ (قال عثمان بن عفان من الخلفاء الراشدین رد      : )رضي االله عن ق ال ن طری اقي ع زوجین الب لل

دة   لا بقاع ة عم ة الورث الغنم(كبقی رم ب حاب    ؛ )الغ باء أص ى أنص نقص عل دخل ال العول ی ھ ب لأن

ن أصحاب الفروض فیجب              ا م ین غیرھم زوجین وب ین ال رق ب دون ف ة ب ـن الترك ن أالفروض م

 .)1(یزید نصیبھما بمـا یبقى من التركة عند عدم وجود وارث آخر 

 :الدكتور مصطفى الزلميإقتراح 

رح  "  ت للأاقت رأي مادام ذا ال ي بھ رع العراق ذ المش ة ن یأخ رى كافی وارد أخ ة م ة العام خزان

ان     رأي سیدنا عثم ذا ب ھ  (للنفقات العامة  أخ ك ف     )رضي االله عن ى ذل ا    إإضافة إل د منھم ن كل واح

ن الا     یس م ة فل وین الترك ي تك اھم ف ھ     س رة عمل ن ثم خص م ان الش دل حرم اف والع نص

 )2(".الشخصي

 :التعقیب

زوجین      د    ماتفضل بھ الدكتور مصطفى الزلمي حول إستحقاق ال ادي، ویوج الرد رأي إجتھ ب

ان،        ن عف ان ب رأي عثم في الفقھ الاسلامي مایبرر العمل بھذا الرأي، كما بینھ الزلمي باستدلالھ ب

ة       بب القراب یس بس ببیة ول ة س زوجین علاق ین ال ة ب اف، صحیح أن العلاق دل والانص رب للع وأق

ا الحاضر    یةالنسبیة بل ھو بسبب المصاھرة وھو ما یسمى في الشرع القرابة السبب ولكن في وقتن

ان    ا ك وفي ظل التغیرات التي حدثت في كیفیة إدارة شؤن المسلمین وعدم بقاء الخزانة العامة كم

لم (في عھد النبي  ة        ) صلى االله علیھ وس ة العام وارد أخرى للخزان اك م اء الراشیدین، وھن والخلف

 . 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 للأشخاص   ،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
 .49ص، الزلمي، أحكام المیراث والوصیة وحق الإنتقال  2
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 : رأي الدكتور مصطفى الزلمي

أن   ي ب دكتور الزلم رى ال يی رع العراق دما  المش ناً عن ل حس ادة    فع ي الم ور ف رأي الجمھ ذ ب أخ

 : من قانون الأحوال الشخصیة التي نصھا) 68/2(

 ".ویشترط في الموصى لھ أن لا یكون قاتلا للموصي"

ع        أغیر  ن الوصیة، م انع م ل الم وع القت دد ن ذا  أن ھذا النص یلاحظ علیھ من حیث أنھ لم یح ن ھ

انع         ل الم وع القت ان ن م الخلاف ببی ن الضروري حس  التحدید محل خلاف فقھاء الشریعة، فكان م

ي    : "لأن من القواعد المقررة الثابتة في الفقھ الإسلامي؛ اء ف ن آراء الفقھ إن حكم القاضي برأي م

 ".ألة خلافیة یحسم الخلاف ویوجب العمل بما حكم بھكل مس

ي كل      إ: وانبثاقاً من ھذه الحقیقة نستطیع أن نقول اء ف ن آراء الفقھ ین م ن إقرار المشرع لرأي مع

 .مسألة خلافیة بالنص علیھ یؤدي إلى نفس النتیجة

روف   ن المع ائل ا       أوم م المس ن أھ یة م راث والوص ن المی انع م ل الم وع القت د ن ة ن تحدی لفقھی

انع أسوة         )1(الخلافیة، ل الم وع القت د ن ذكور بتحدی نص الم لذا ندعو المشرع العراقي إلى تعدیل ال

 )2( .بالتشریعات العربیة

 : اقتراح الدكتور الزلمي لتعدیل ھذه الفقرة

یة الا  " تحقاق الوص ن اس ع م دا     یُمن ورث عم ي أو الم ل الموص ة قات یة الواجب ة أو الوص ختیاری

اعلا أصلیاً أو شریكاً،     دام       أعدواناً، سواء كان ف م بالإع ى الحك ان شاھد زور أدّت شھادتھ إل و ك

 )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"

                                                             
ة  1 ال الحنفی بب : "ق رة دون التس ون بالمباش ارة، ویك اص أو الكف ب للقص و الموج انع ھ ار ("الم در المخت ال

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 

وص     ): "9/306المحلى (وقال الظاھریة  وم نص راث ولا للوصیة، لعم دم   القتل لیس مانعاً لا للمی رآن ولع الق
 ".ثبوت الحدیث لدیھم

 ).179(والتونسى الفصل ) 223م(، والسوري )17م(كقانون الوصیة المصري النافذ   2
 .208ص، الزلمي، أحكام المیراث والوصیة وحق الإنتقال  3
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 ".لا وصیة لقاتل: "من أنھ قال )صلى االله علیھ وسلم(لما روي عن النبـي -أ

ـي   -ب ن النب لم   (ولما روي ع ھ وس ال     )صلى االله علی ھ ق ن أن ل شيء   : "م یس لقات ة  ". ل إذ كلم

 .نكرة واقع في حیز النفي وھو یفید العموم، فیعم المیراث والوصیة معا) شيء(

ا یشتركان       -ج النص، وھم ت ب ھ ثاب ولقیاس الوصیة على المیراث لأنھا أختھ، والمیراث حكم

ھ، و أن من استعجل في شيء قبل أوانھ عوقب بحر : وھي) الحرمان(في علة الحكم  نّ أمان

 .ن یستفید من جریمتھ، ولأن في الحرمان حمایة أرواح الأبریاءأالمجرم لا یجوز 

اء  ض الفقھ ال بع ورتھا  : )1(وق ل، وص یة للقات ح الوص ھ   : تص ھ أو یجرح ل فیقتل ي لرج أن یوص

 )2( .شخص جرحا ممیتاً، ثم یوصي لھ قبل أن یموت وھو یعلم بذلك

ن أبأنھ وإن كان فیھ جانب من الإنسانیة بمقابلة الإساءة بالإحسان، إلا   : ویلاحظ على ھذا الرأي 

ن    اء م ة   أفیھ فتح الباب لذوي النفوس المریضة ممن تسول لھم أنفسھم أن یقتلوا الأبری اربھم بغی ق

 )3( .الحصول على تركاتھم

 :التعقیب

حوال الشخصیة   ي قانون الأف) 68(رأي الدكتور الزلمي المقترح للتعدیل الفقرة الثانیة من المادة 

ل     بب قت یة بس ن الوص انع م ول الم لامي ح ھ الاس ي الفق ود ف یل الموج ى التفص ود ال ي یع العراق

انون       الوصي من قبل الموصى لھ دكتور مصطفى الزلمي لق ن إضافات ال ، وھذا إضافة أخرى م

ذا  الأحوال الشخصیة العراقي لسد النقص الموجود فیھا والاستفادة مما جاء في الفق ھ الاسلامي بھ

 . الصدد

 :حكم راتب التقاعد بعد وفاة المتقاعد  :المسألة السادسة
 : تعریف الراتب

ي  : لغة و یعن ال    : مصدر من رتب یرتب راتبا ورتوبا، وھ دوام، یق وت وال : الاستقرار والثب

 . )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
 .207ص، الزلمي، أحكام المیراث والوصیة وحق الإنتقال  3
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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

ي   ي الاصطلاح الفقھ ب ف راد بالرات ى  : والم ق عل ا  ((فیطل د مجان ذي یعطى لأح يء ال الش

 .)4()). وفي غیر مقابل خدمة بسبب علمھ أو صلاحھ أو فقره

وم     : "عرف الناس ھو والراتب في ل عمل یق ما یأخذه الانسان من مال بصفة مستمرة مقاب

 .)5("بھ، سواء كان ھذا الموظف على رأس العمل والوظیفة أم كان متقاعدا

ة        : "تعریف الراتب التقاعدي ى الدول الي یستحقھ الموظف أو العامل شھریا عل ھو مبلغ م

 .)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

ق      . راتب التقاعد لایعتبر جزءا من تركة المتقاعد المتوفى" ھ وف ى ورثت ل إل الي لاینتق وبالت

ة،            إأحكام المیراث، و ة للدول ة العام ھ مصلحة المالی انون خاص تراعي فی ذا الحق بق نظم ھ نما ی

 )7( ".ومصلحة ورثة المتقاعد

ا   أھم أدلة  دي میراث ب التقاع رة    : "التي استند الیھا الزلمي بعدم اعتبار رات اك أسباب كثی ھن

 -:لعدم اعتبار راتب التقاعد من التركة اھمھا مایلي

د ان     -أ ل بع ن العم ز ع ة العج ل مرحل ان دخ ة لانس ة الدول ن خزین مان م د ض ب المتقاع رات

 .العامة صرف قسطا كبیرا من حیاتھ وحیویتھ ونشاطھ في سبیل المصلحة
                                                                                                                                                                             

ور،   1 ن منظ رب  اب ان الع ى،       ، )410-1/409(لس دالرزاق المرتض ن عی د ب ن محم د ب دي،  محم اج  والزبی ت
 .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
ب التقاعدي    ،محمد بن سعد. الدوسري، د 5 ة  (الرات دد      )دراسة فقھی عودیة، الع ة الس ة الفقھی ة الجمعی ) 13(، مجل

 ).147(م، ص2012-ھـ1433رمضان -جمادي اخر
 ).150(المصدر السابق، ص 6
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وال     -ب ن أم زءاً م تحقاق ج تلام والاس د الاس ل موع تلامھ وقب ل اس د قب ب المتقاع ر رات یعتب

 . الدولة العامة

و  أمقدار راتب التقاعد یتحدد في ضوء  -ج سس شخصیة بحتة، فالجانب الشخصي للمتقاعد ھ

ب أو   إالغالب على الجانب المالي ف ل الرات ھ   ذا مات عن بنت متزوجة مثلا فلا ینتق جزء من

 .لا عن الانفاق علیھائون لھا زوجا مسولأ ؛إلیھا لأنھ لم یكن معیلا لھا حین الوفاة

ل           -د ى تنتق ھ حت ل وفات ت قب ھ للمی ود ملكیت ارا تع ولا أو عق مصدر راتب التقاعد لیس مالا منق

 .صلھا إلى الورثةأالغلة تبعا لانتقال 

ى  : منح راتب التقاعد -ھـ و    أمبني عل ة والحاجة      ساس الحاجة فھ ن الدول استمرار للضمان م

 .من المواطن فالضمان یدور مع حاجة   الورثة وجوداً وعدماً وكمّاً وكیفاً

ن     -و ة م ال القادم ى الأجی ب عل ذا الرات وزّع ھ ف ی را كی یس آخ را ول د أوأخی ارب المتقاع ق

راض  وأولادھم وأولاد أولادھم وإن نزلوا؟ لأنھ إذا اعتبرناه تركة فیجب ان یستمر إل ى انق

ا لا        ى م ل إل ى جی ل إل ن جی الورثة شأنھ شأن أي مال ثابت آخر لایستھلك كالعقار فینتقل م

 )1( ."وھذا مما یأباه العقل السلیم ،نھایة 

 : الاراء المعاصرة حول ھذا الموضوع

ذا           ة أي شيء حول ھ ع القدیم ي المراج د ف یع المعاصرة ولانج ن المواض دي م ب التقاع رات

 .الموضوع

الوا             ھناك  ذین ق ط اراء ال ل فق ا أنق د، ھن ب التقاع اء المعاصرین حول رات ین الفقھ اختلاف ب

 .فھناك من لایراه جائزا –بجواز أخذ راتب التقاعدي 

 :الفقھاء المعاصرون لدیھم ثلاثة أقول

ول الاول " د،           : الق ھ نظام التقاع ق علی ا یطب راث، وانم ة المی دي معامل ب التقاع ل الرات لایعام

ھ     ا استحقاق تحكم فالمرجع حینئذ ھو النظام، والنظام المطبق لایعد الراتب التقاعدي میراثا، وانم

ھ    ددة، وعلی راث          : شروط مح یس المی ى المستحقین حسب النظام ول وزع عل دي ی ب التقاع فالرات

 ).لیھ الزلميإتفق ھذا مع ماذھب وی(
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ة    إ تالعلماء المعاصرین، وماذھب أكثر وھذا قول ة العربی ي المملك لیھ اللجنة الدائمة للافتاء ف

 .)2(، ولجنة الفتوى في قطاع الافتاء بدولة الكویت)1(السعودیة

اني ول الث م    : الق ذ حك دي یأخ ب التقاع راث، فالرات ة المی دي معامل ب التقاع ل الرات یعام

 .المیراث، فیقسم بین الورثة حسب المواریث الشرعیة

أنھ  -رحمھ االله–براھیم إمحمد بن : وھذا مایفھم من كلام مفتي الدیار السعودیة سماحة الشیخ

ال           إیأخذ حكم المیراث، ف ة، ق ى الورث وزع عل ي ی ا بق م م ھ، ث اء فیعطون من –ذا كان ھناك غرم

ن      : ((-رحمھ االله ا یصرف م ا أن م ر لن ذي ظھ ھ         ال د موت ھ بع ھ ولورثت ي حیات د للموظف ف التقاع

 :متحصل من جھتین

 .ساسيمایخصم من النسبة المئویة من راتبھ الأ: الاولى

ي الأ   : الثاني ن ول ة م ودع        ما یضاف من النسبة المئوی ھ، وی ن مرتب ذا المخصوم م ى ھ مر ال

ذي اذا    ف ال اه الموظ د، لیتقض ات التقاع لحة معاش دى مص ھ ل ذي قبل ذا وال د، حیأھ ى التقاع ل ال

 .ویصرف مابقي على ورثتھ بعد موتھ

اء               ھ للغرم ا یصرف من ألتم عنھ ي س ة الت ذه الحال ي ھ و حق للموظف، فف ذا فھ وبناء على ھ

 .)3( ))حقھم، وما بقي فللورثة

 .)4(وقال بھ الدكتور عمر الاشقر

ث  ول الثال ة       : الق ھ الدول ذي تدفع دي ال ب التقاع ألة، فالرات ي المس یل ف ت التفص لأولاد المی

 :وزوجاتھ لھ حالتان

ال الأ ىالح ة     : ول ات الخاص ن المؤسس ا، وم ة لموظفیھ ن الدول ة م اعدة ومنح ون مس أن یك

 .للعاملین فیھا، فیقسم على حسب ماقرره النظام التقاعدي للدولة

ة ال الثانی ي    : الح ة الت وق المالی ة الحق ل معامل ھ، فیعام ي حیات ھ ف ن راتب ا م ون مقتطع أن یك

ھ    یخلفھا ى ورثت المیت، فتقضى منھ دیونھ، وتنفذ وصایاه، ویقسم الباقي قسمة المیراث، فیقسم عل

                                                             
 ).19931(الفتوى رقم ) 16/351( 1
ت    2 اء بالكوی اع الافت اوى قط وث     )2/180(فت اء والبح اع الافت ن قط ادرة ع رعیة الص اوى الش ة الفت ، مجموع

 ..م1996 -ھـ1417الشرعیة، الطبعة الاولى، 
راھیم     3 ن اب د ب ھ مسألة فرضیة، قسم     ) 9/246(، وینظر ایضا   )9/231(فتاوى ورسائل سماحة الشیخ محم ففی

 .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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ة             ن الدول رع م ك تب ى ذل ا زاد عل م، وم دفع لھ ة ت ا دامت الدول كما تقسم التركة، مقسطا شھریا م

 .)1("یصرف حسب النظام

 :ویمكن أن نرجع سبب الخلاف الى تكییف الراتب التقاعدي

ي     یأخذ ح: فمن قال" رع ف د التب رع، وعق كم المنحة من ولي الامر، فیكون في معنى عقد التب

 .النظر الفقھي قابل للتقیید

 .)2("یأخذ حكم ما یدخر للانسان ویعطاه بعد مماتھ فھو یأخذ حكم المواریث: ومن قال

 : التعقیب

طفى     دكتور مص ھ ال ھ الی دي أرى أن ماذھب ب التقاع ول الرات ص ح رض الملخ ذا الع د ھ بع

انون          ؛ من وجھة نظري -واالله أعلم–فقھ الزلمي ھو الأ ھ ق ة ل ي كل دول دي ف ب التقاع لأن الرات

 .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

ب الأ .2 ب الأ الأب یحج ة ولا یحج ا       بوی وفى خلاف ى المت ـھ إل ابھا بـ دم انتس ة لع می

 )3(.للجعفریة

 .الجد یحجب كل جدة تدلي إلى المیّت بواسطتھ .3

ة الأم وسواء    ألأب كل جدة قربى تحجب الجدة البعدى سواء أكانتا من جھة ا .4 ن جھ م م

 .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
ي  3 لاف للطوس ي الخ دس     (( :ف ا الس اء لھ اقي الفقھ ع ب افعي ؟ م ال الش ة وق ـع الامی دنا مـ رث عن  ))ام الأم لا ت

)2/55.( 
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ن          : وقال فقھاء الجعفریة راث بكل وارث م ن المی ع م ة وتُمن ة الثانی ن المرتب ا م الجدة مطلق

راث كل وا        ن المی ع م ا ھي تمن ى، كم ة الأول ذلك     المرتب ة، وك ة الثالث ن المرتب رث یكون م

 .القربى من الجدات تحجب البعدى منھن: قالوا

 :حجب الجدة في قانون الاحوال الشخصیة العراقي النافذ

الابن        ت ولا تُحجب ب دة بالبن یة تُحجب الج انون الأحوال الشخص اني لق دیل الث . بموجب التع

ادة   ھ  ) 91/2(تنص الم ى ان ا           (( :عل وفى م ن للمت دم وجود اب ة ع ي حال ات ف ت أو البن تستحق البن

ا  ة      . تبقى من التركة بعد أخذ الأبوین والزوج الآخر فروضھم منھ ي حال ة ف ع الترك وتستحق جمی

ة    )1()).يّ منھمأعدم وجود  ون الترك بمقتضى منطوق ھذه الفقرة من مات عن جد وجدة وبنت تك

ا اجتمعا مع الابن یكون لكل واحد منھما السدس والبـــاقي للابن، بینما إذ. كلھا للبنت فرضاً ورداً

  )2().90(بدلالة المادة 

 :رأي الدكتور الزلمي

ت     ز البن راث،       أبناء على ھذا فأن المشرع العراقي جعل مرك ي المی ن ف ن مركز الاب وى م ق

ر    الم، غی ي الع انون ف ھ أي ق ل ب م یق ا ل ذا م رع و أوھ راد المش ن م م یك ذا ل ن إن ھ أ م ا الخط نم

وتعتبر البنت بحكم (الصیاغة وعدم دقة من قام بإعدادھا، فالمشرع أراد ان یكون التعدیل كالآتي 

ادة          ) الابن في الحجب ن الم ة م رة الرابع ي صیاغة الفق ا ف ري كم ھ الجعف ر  ) (89(أخذا بالفق تعتب

ي إل    ). الأخت الشقیقة بحكم الاخ الشقیق فـي الحجب  ـو المشرع العراق ي    وندعـ ى اعادة النظر ف

 )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

د ا    ي تحدی ھ ف ف     ھنا نرى بوضوع نتاج الثروة العلمیة للدكتور الزلمي ودقت ة توظی ع كیفی لخطأ م

 .ھذه الثروة الفقھیة في الصیاغة القانونیة

                                                             
ادة  1 ام   ) ((90(الم ق الأحك ة وف وارثین بالقراب ى ال بة عل تحقاق والانص ع الاس ري توزی دم یج ا تق اة م ع مراع م

 )) 1959لسنة  188الشرعیة التي كانت مرعیة قبل تشریع قانون الأحوال الشخصیة رقم 
م       2 انون رق ن الق ة م ادة الثانی ب الم ة بموج رة الثانی ذه الفق یفت ھ نة ) 21(اض انون   1978لس اني لق دیل الث التع

 .أي یطبق فقھ ابي حنیفة على اھل السنة وفقھ الإمامیة على الشیعة 1959لسنة  188الأحوال الشخصیة رقم 
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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

ة الأم ، فیشمل           ن جھ ة الأب أو م ن جھ اً سواء كانت م ة مطلق ویطلق الرحم لغة على القراب

 . )2(بذلك أصحاب الفروض والعصبات وغیرھم

 . القریب قرابة سببھا الولادة: ذو الرحم 

م لیسوا    : ذوو الأرحام في المواریث  ت، وھ من دخلت في نسبتھم إلى المیت أنثى كأولاد البن

 .)3(ولا عصبات ، إلا الأخوة لام فأنھم من ذوي الفروضبذوي فرض 

ل   ات ، وأولاد الأخوات  : مث ر         أولاد البن دة غی ر الصحیح ، والج د غی ات الأخوة والج ، وبن

  .)4() الخ  ....... الصحیحة ، والخال ، والخالة ، والعمة

 :رأي الدكتور مصطفى الزلمي

ات   للدكتور مصطفى الزلمي  تعلیق  ض تطبیق راث  على بع دلیل     ذوي الأرحام می ر ال ع ذك م

 :كما یلي على كل مایقولھ،

راث،   :أولا ي المی یھم ف ائھم عل ام وأبن دیم الأعم دة وتق ارب البعی ن الأق ات م ار أولاد البن اعتب

 :مخالف للعدالة الإلھیة للأدلة الآتیة

ي    : [قال تعالى: الدلیل اللغوي -أ ھُ فِ یكُمُ اللّ نَّ        یُوصِ إِن كُ یْنِ فَ ظِّ الأُنثَیَ لُ حَ ذَّكَرِ مِثْ مْ لِل أَوْلاَدِكُ

دٍ          لِّ وَاحِ ھِ لِكُ فُ وَلأَبَوَیْ ا النِّصْ دَةً فَلَھَ تْ وَاحِ رَكَ وَإِن كَانَ ا تَ  نِسَاء فَوْقَ اثْنَتَیْنِ فَلَھُنَّ ثُلُثَا مَ

إِن    مِّنْھُمَا السُّدُسُ مِمَّا تَرَكَ إِن كَانَ لَھُ وَلَدٌ فَإِن لَّ ثُ فَ ھِ الثُّلُ مْ یَكُن لَّھُ وَلَدٌ وَوَرِثَھُ أَبَوَاهُ فَلأُمِّ

 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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ر    ) الولد(فلفظ  اذا یُفسَّ ى، فلم في ھذه الآیة ورد بالمعنى اللغوي، أي یشمل الذكر والأنث

لبیین      لأولاد الصُ بة ل وي بالنس المعنى اللغ ات (ب ین والبن ى   )البن ى المعن ل عل ، ویُحم

وا  ر التفسیري     العرفي بالنسبة للأحفاد، فیُراد بھ أبناء الإبن وإن نزل ذا التغیی یس لھ ، ول

اء    بنونا بنو أبناءنا: مبرر سوى التأثر بالعرف الجاھلي الذي یقول وھن أبن ا بن وبناتن

 الرجال الأباعد

دلیل العلمي   -ب ذرة         : ال دھما ب ن عنصرین، أح ق الإنسان م ق ویخل دھي أن االله خل ن الب م

ان     ، والثاني بُییضة الأنثى،)الحیمن(الرجل التي تُسمى علمیا  ذان العنصران یتكون وھ

راب      ن خلاصة الت من جوھر الدم الذي یتكون من جوھر المواد الغذائیة التي تتكون م

ین   ( ن ط لالة م الى  )س ال تع رٌ         : [، ق تُم بَشَ مَّ إِذَا أَن رَابٍ ثُ ن تُ م مِّ ھِ أَنْ خَلَقَكُ نْ آیَاتِ وَمِ

ینٍ وَلَقَدْ خَلَقْنَا الْإِنسَا[، وقال تعالى )1( ]تَنتَشِرُونَ د   . )2( ]نَ مِن سُلَالَةٍ مِّن طِ ة لأح ولا مزی

أثر  وین والت وھر والتك ث الج ن حی ر م ى الآخ رین عل ة  . العنص ل الجاھلی ھ أھ ا قال وم

د   ( ال الأباع اء رج وھن أبن ا بن ا، وبناتن و أبنائن ا بن ر) بنون أ لا یُغتف أثر . خط ا أن الت كم

الى  بالأفكار الجاھلیة في التمییز بین العنصرین مخالف لقول  ھِ    [ھ تع دَ اللَّ رَمَكُمْ عِن إِنَّ أَكْ

 .)3( ]أَتْقَاكُمْ

ة    -3 ة القراب ك      : الدلیل الإجتماعي والعاطفة الروحیة من ناحی ن یمل ل م ى سبیل المث وعل

شیئا زائدا عن حاجتھ وھو ینوي إھدائھ إلى أحد أقاربھ، فزاره في وقت واحد إبن عمھ 

ة النسبیة والشفقة     وإبن بنتھ، فیختار لھذه الھبة إبن بنتھ لأ ث القراب نھ أقرب إلیھ من حی

 .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

د  : ثانیا من التأثر بالعرف الجاھلي القول بأن الأخ الشقیق یحجب أختھ الشقیقة من المیراث عن

الإجتماع معھا في مسألة میراثیة واحدة، وعلى سبیل المثل من مات وانحصرت ورثتھ في 

وین، یحجب     ن الأب ھ    اابن أخ شقیق وابنة أخ شقیق، وھما أخ وأخت م ن الأخ الشقیق أخت ب

ن ذوي الأرحام   لأن ؛ الشقیقة ى حق       . ھ من العصبات وھي م ذي بن رآن ال ذا مخالف للق وھ

اس   ى أس ة، أو عل ذكورة والأنوث اس ال ى أس زواج، لا عل ة وال اس القراب ى أس راث عل المی

                                                             
 .20:الروم 1
 .12:المؤمنون 2
 .13:الحجرات 3
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ا یُشیر         د م ب أو بعی ن قری ھ م رد فی كون الوارث من العصبات أو من ذوي الأرحام، ولم ی

ا   ؛ إلى ھذا الفرق، كما أنھ مخالف للعدالة لأن الأنثى أحق بالرعایة من الذكر بسبب تكوینھ

دیث الشریف       رآن الكریم والح ر الق الجسمي الذي ھو أقل قُدرةً على تأمین العیش، وقد أنك

 .التعصب الجاھلي والتفریق بین الذكر والأنثى كما ذكرنا

دھم       ل وال ون مح وات یحل وة والأخ ن أن أولاد الإخ ة م ھ الإمامی ب إلی ا ذھ و م واب ھ أو  والص

 )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 

ة    ة وعقلی والدھم أو والدتھم في المیراث الذین یستحقونھ لو كانوا على قید الحیاة، ویأتي بأدلة نقلی

د (لفظ ویناقش أراء الفقھاء القدمى ویبین بأن  ة  ) الول ي الآی ذكورة   ف المعنى اللغوي، أي   الم ورد ب

ى،   ذكر والأنث مل ال ئلیش لبیین     : ویس لأولاد الصُ بة ل وي بالنس المعنى اللغ ر ب اذا یُفسَّ ین (لم البن

ن وإ       )والبنات اء الإب ھ أبن راد ب اد، فیُ ي بالنسبة للأحف وا ، ویُحمل على المعنى العرف رى  ن نزل ؟ وی

ول     لھ مبررلا التغییر التفسیري  ھذا بأن ذي یق العرف الجاھلي ال ا   : سوى التأثر ب و أبناءن ا بن بنون

 .وبناتنا بنوھن أبناء الرجال الأباعد 

ا صواب           ین لن ا یتب ع حالن ى واق ا عل ھ زھنی بالتأمل من أدلة الدكتور مصطفى الزلمي وتطبیق

 )2( .ماذھب إلیھ الزلمي في ھذه المسألة

اطع  لأوأخیرا أقول میراث ذوي ا رحام محل خلاف بین الفقھاء منذ القدم، ولیس ھناك دلیل ق

على ھذه المسألة، وشأنھ شأن أي إجتھاد فقھي أخر، فإن كان مصبا في ھذا الاجتھاد فلھ أجران،  

 .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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اثي         ھ خن ى، وجمع ى وزن فعل ي، وھو عل الخنثى لغة من الخنث وتعني اللین والتكسر والتثن

ث الرجل    )1(كحبلى حبالي ال تخن ، ویقال أیضا خنث الطعام إذا إشتبھ أمره فلم یخلص طعمھ، ویق

 .)2( تثنى وتمایل وشابھ كلامھ كلام النساء نعومة ولین

ذي  ھو الشخص لھ الھ الرجل وا: الخنثى إصطلاحا لھ المرأة أو لایحمل أي منھما أصلاً أو ال

 .)3(لھ ذكر وفرج یخرج مھ البول

 :تعریف الخنثى في الطب الحدیث

 .)4(یعرف الخنثى بأنھ الشخص الذي تكون أعضاؤه الجنسیة الظاھرة غامضة

 :خصوصیتھ" 

ائر       ي س وده ف د الآن وج ت لح م یثب ر، ول ل والبق ان والإب اص بالإنس كل خ ى المش الخنث

 .الحیوانات

 :العلاج

 :قرب وقت ممكن، وفي ذلك یُعتمد على ما یليأمن الضروري تحدید صنفھ في 

ة      الا -أ ا تأدی ي بإمكانھ ة الت اص الأعضاء الخارجی یة، وبوجھ خ ى الأعضاء الجنس اد عل عتم

 .وظیفتھا عند البلوغ

بتعاون عدة من للأعضاء التناسلیة ) أو عدة عملیات حسب الحاجة(إجراء عملیة جراحیة  -ب

ي        الات ف ذه الح لاج ھ یة، لع ة والنفس ة والوراث دد والجراح ي الغ ین ف اء المختص الأطب

ولادة        ة وال اري البولی ي المج راحین ف ماء والج دد الص اء الغ دیھا أطب ي ل فیات الت المستش

 .والأمراض النسائیة

 :معاییر التمییز بین الصنفین

د رأى ا    لي، فق از التناس لاح الجھ ذر إص دامى الا  إذا تع اء الق اء والفقھ اییر  لأطب تعانة بالمع س

 ).الذكر والأنثى(الظاھرة للتمییز بین الصنفین 

                                                             
روت،          ا 1 ع، بی اموس المحیط، دار الفكر للطباعة والنشر والتوزی وب، الق ن یعق م، 1995لفیروز أبادي، محمد ب

 . 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
ار، د 4 ران، ص   . الب ب والق ین الط ان ب ق الانس ي، خل د عل ة  495محم خة الكترونی ، نس

http://shiaonlinelibrary.com. 
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 :أھم المعاییر قبل البلوغ -أ

ذكور  : المبال -1 راث ال ن    . إن كان یبول من مبال الرجال فھو ذكر ویأخذ می ول م ان یب وإن ك

 .مبال النساء فھو أنثى یرث میراث النساء

ن        فمن: كثرة خروجھ -2 ر م ال ألأكث ن ب و ذكر، وم بال من آلة الذكر أكثر من آلة الأنثى، فھ

 .آلة الأنثى فھو أنثى

ذكر، أو        . فالحكم للأسبق : سبق البول من إحدى الآلتین -3 ذكورة ف ة ال ن آل ول م إن سبق الب ف

ن    ؛ عتبر أسبقھمااأي إن بال منھما جمیعا . من آلة الإناث فأنثى ول م دھما  ألأن سبق الب ح

 .أنھ ھو المخرج الأصليیدل 

ر،        -4 ن الآخر أكث ازین أسبق وم د الجھ إذا تعارض السبق والكثرة، بأن كان الخروج من أح

ي    ؛لأن الأكثر أقوى في الدلالة على أنھ العضو الأصلي ؛ یُحكم بأكثرھما م الكل ولأن الحك

 .یترجح بالأكثر

عا فھو ذكر، وإن تساوت   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

ي -1 ل الجنس ى   : المی ھ إل ل بطبع ان یمی ى، وإن ك و أنث ال فھ ى الرج یا إل ل جنس ان یمی إن ك ف

 .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

ى الرجال ف    فإنھ : المیل -6 ال إل مرأة، وإن ایُستدل بھ عند العجز عن الأمارات السابقة، فإن م

ا،         . مال إلى النساء فرجل د منھم ي أي واح ل إل دا، أو لا أمی یلا واح ا م ل إلیھم وإن قال أمی

 .فمشكل
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  )1(.وحیث أطلق الخنثى في الفقھ الإسلامي یراد بھ المشكل

ز، نعرض    ذكر      الان بشكل موجز  بعد عرض المعاییر الفقھیة للتمیی ین ال ز ب اییر التمیی مع

 :والأنثى في الطب

اء      عأن المعاییر لدى الفقھاء قدیماً لا تتعارض م اییر الفقھ ت مع ا كان المعاییر الطبیة بل إنم

ن       اییر خاصة م ى مع اء إل معاییر ظاھریة، ولكن بعد التقدم العلمي في مجال الطب توصل الأطب

 : لمشتبھ في جنسھ وھذه المعاییر تنقسم إلى ثلاثة أقسامخلالھا یتم تحدید جنس الشخص ا

 ):الكروموسومي(المستوى الصبغي : الأول

د الجنس فالرجل یحمل كروموسومي           ن تحدی ن خلال المستوى الصبغي یمك   (XY)م

ح            (XX)والمرأة تحمل كروموسومي دما یلق ك عن الى وذل ن االله سبحانھ وتع أمر م دد ب و یتح وھ

ي تحمل كروموسوم     (X)أو یحمل كروموسوم  (Y)كروموسومحیوان منوي یحمل   البیضة الت

(X).     الى ھ تع ي قول ذلك ف ى      { : وقد نوه االله سبحانھ وتعالى ب ذَّكَرَ وَالأنث زَّوْجَیْنِ ال قَ ال ھُ خَلَ * وَأَنَّ

ى  ةٍ إِذَا تُمْنَ ن نُّطْفَ ذكر )2(} مِ ة ال ى ھي نطف ي تمن ة الت ن . والنطف توى م ذا المس دد ھ ة ویتح لحظ

 .)3(التلقیح

 :المستوى الغددي: الثاني

یة       ھ خص یة ب دة الجنس وع الغ ل ن ا، فالرج وح نوعھ یة ووض دة الجنس ون الغ ھ تكَّ د ب ویقص

أي . والمرأة مبیض ویتحدد ھذا المستوى في الأسبوع السادس والسابع منذ التلقیح بإذن االله تعالى

ون     لا یمكن معرفة الغدة التناسلیة في الجنین قبل أن یت ي السابع وتك دخل ف م الأسبوع السادس وی

 . )4(الغدة في ھذه المرحلة غیر متمایزة ولا تتمایز إلا بعد نھایة الأسبوع السادس

 :مستوى الأعضاء التناسلیة: الثالث

ك لأن      د جنس الشخص وذل إن الأعضاء التناسلیة الظاھرة والباطنة یمكن من خلالھا تحدی

نھم،        ز بی ن التمیی الي یمك ى وبالت ن الأنث ف ع ذكر تختل ة لل اھرة والباطن لیة الظ اء التناس الأعض

دد     تاتا وغ ة والبروس فالذكر تتكون أعضاءه التناسلیة الباطنة من الحبل المنوي والحویصلة المنوی

وب  ذكر   ك لیة لل اء التناس ا الأعض یة  (ر، أم دا الخص ا ع اة     ) م ف وھي قن اتي ول ن قن ون م ا تتك فإنھ
                                                             

 .یھاومایل 20/21الموسوعة الفقھیة الكویتیة   1
 .46،  45: سورة النجم، الآیتان 2
روت     –دار الفكر  : الطبیب أدبھ وفقھ، ط السباعي، زھیر أحمد، ومحمد على البار، 3 دار الشامیة، بی  ، دمشق، ال

 .313ص 
 .313المرجع السابق ، ص  4
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ون    ة، وتتك اة القاذف ي والقن ة للمن اة الناقل ربخ والقن ون الب ا یتك ین ومنھ طة للجن ة المتوس الكلی

ن المبیض     ى م ة للأنث ا الأعضاء       یالأعضاء التناسلیة الباطن ل، أم رحم والمھب اتي ال رحم وقن ن وال

ى  ا ة للأنث لیة الباطن یض (لتناس دا المب ا ع ة      ) م ب الكلی اة بجان ي قن ولر وھ اتي م ن قن ون م فتتك

 .)1(وتتحد القناتان في الوسط لتكون الرحم والمھبل) واحدة على كل جانب(المتوسطة للجنین 

  :رأي الدكتور الزلمي

ز،  قدر أونرى أن الطب في ھذا العصر قد تقدم وتطور، وأصبح أھل الطب الیوم " على التمیی

 )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 ھي  

دك          ھ ال رأي الصائب ھو ماذھب إلی أرى أن ال اء الأجلاء، ف تور مصطفى  مبنیة على اجتھاد الفقھ

 اللغة في ولا فیھ، لھ ضابط ولا مطلقاً، الشرع بھ ورد ما كل أن المسألة، فالقاعدة الزلمي في ھذه

 .)3(العرف إلى فیھ یرجع

ن          ى، ولك راث الخنث ول می ذكر أي شيء خاص ح م ی ي ل یة العراق انون الأحوال الشخص وق

إذا لم یوجد نص تشریعي یمكن تطبیقھ فیحكم  : "حسب ماجاء في الفقرة الثانیة من المادة الأولى 

انون  ذا الق وص ھ ة لنص ر ملائم لامیة الأكث ریعة الإس ادئ الش ى مب ة " .بمقتض ذه الحال ي ھ ، وف

ب  ي       اجاریج ود ف ي الموج یل الفقھ ي التفص اء ف ا ج لامي، وكم ھ الإس ى الفق ألة إل ذه المس ع ھ

ذا العصر،     المذاھب الإسلامیة التي سبق ذكرھا، ومقارنتھ بما وصل  ي ھ ا ف إلیھ العلم والتكنلوجی

 .یمكن على أھل الفتوى الاعتماد على الرأي الطبي

ة والمشاھدة       اء والتجرب ات الاطب ى معلوم وبما أن أحكام الخنثى في الفقھ الإسلامي مبنیة عل

ذاك        ك آن وفر ذل دم ت لیة لع دة التناس في عصورھم السابقة ودون الرجوع الى الفحص النسیجي للغ

ي العصر   فإن ع لى الفقھاء أن یراجعوا ھذه الأحكام على ضوء التقدم الطبي الواسع الذي حدث ف

 .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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ع           تلاءم م ام ت روج بأحك لاء للخ اء الأج ع الفقھ ین م اء المختص اع الاطب ذلك اجتم د ل ولاب

 ..)1(المعلومات الطبیة في العصر الحدیث

 .معاصرة أخرى حول ھذه المسألةھناك اراء بل والزلمي لیس وحیدا في ھذا الرأي، . 

  

                                                             
د على،  1 ار، محم ة      الب نة الرابع لامي، الس ي الاس ع الفقھ ة المجم ھ، مجل ب والفق ین الط ى ب كلة الخنث دد -مش الع

 .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

ددة            ھ المتج ى نعم د أولاً وآخرًا، عل ھ الحم ا أعان ویسر، فل ى م في الختام نحمد االله تعالى عل

احب   ن وھو ص نعم، م ل وال لال الفض ذا خ ث ھ ذي  البح ا ال ھ  تناولن ة "فی ة والقانونی الآراء الفقھی

زواج والطلاق والوصیة        إطارًا  البحث  استھدف" للدكتور مصطفى الزلمي ي ال ا ف ا وقانونیً فقھیً

یم  استقراء تم ذلك تحقیق سبیل وفي والمیراث، م  وتقی ھ  أھ ي  آرائ ذا  ف ص  المجال،  ھ  الباحث  وخل

 :یلي ما أھمھا النتائج من مجموعة إلى

ة            .1 دارس الدینی ي الم ن كردستان العراق، درس ف ل م الم جلی الدكتور مصطفى الزلمي ع

ي         الوریوس ف ھادة البك ى ش ل عل ة وحص دارس الحكومی ي الم ا، ودرس ف رج منھ وتخ

ھ        ي الفق وراه ف انون، ودكت ي الق تیر ف ارن، وماجس ھ المق ي الفق تیرین ف انون، وماجس الق

 .راه في القانونالمقارن، ودكتو

ھو من أوائل الذین قاموا بالمقارنة بین الشریعة والقانون في الدراسات العلیا في العراق،   .2

 .ومھدوا طریق ھذه المقارنات في العراق

ین .3 ن تب لال م ث خ ود البح ام وج ر اھتم القرآن كبی ریم ب نة الك ي   والس ریفة ف ة الش النبوی

 .دراساتھ

ل     الدراسات الفقھیة للزلمي شملت  .4 نھم، ب ین م ذھب مع ثمان مذاھب إسلامیة، ولم یتقید بم

 .ینظر إلیھم نظرة باحث علمي

دان      .5 وانین البل ا ق ملت أیض ل ش ة، ب وانین العراقی ط الق م تشمل فق ھ ل ة ل الدراسات القانونی

 .العربیة بشكل عام

ذاھ        .6 ین الم ة ب ھ الفقھی ذه الآراء نتیجة لمقارنات ب لھ آراء فقھیة في الأحوال الشخصیة، وھ

 .الثمانیة
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تقرار    .7 ى اس دف إل یة یھ وال الشخص ي الأح ة ف ة والقانونی ي الفقھی ات وآراء الزلم ترجیح

 .الكیان الأسري وإستمرارھا والحفاظ علیھا

دم البشریة بشكل       .8 ى رأي یخ تھدف درسات الزلمي إلى رفع الخلاف الفقھي والوصول إل

 .عام والأسرة بشكل خاص

رة و  .9 ة المعاص ات الطبی تم بالدراس ائل   یھ ي المس ا ف وع إلیھ ن الرج در یمك ا مص یتعتبرھ

 .الفقھیة الخلافیة المتعلقة بالطب

ذاھب             .10 ین الم ن ب ر م ارب أكث ى تق ول إل ة الوص ة والقانونی اتھ الفقھی ن دراس دف م الھ

ام    كل ع لامیة بش دول الإس ي ال یة ف وال الشخص انون الأح د ق ة وتوحی لامیة المختلف الإس

 .والدول العربیة بشكل خاص

ھ           من خلا .11 ي الفق ارزة ف ة ب ة علمی غ مرتب دكتور مصطفى الزلمي بل ل الدراسة ظھر أن ال

د           ھ وینتق رز رأی اء ویب ن آراء الفقھ را م د كثی كل ینتق عي بش انون الوض لامي والق الإس

 .القوانین ویعطي اقتراحاتھ

ن    .12 رة یمك ظھر من خلال ھذه الدراسة أن الفقھ الإسلامي بمذاھبھ المختلفة ثروة علمیة كبی

 .لالھ تكملة النواقض الموجودة في قوانین الدول الإسلامیةمن خ

ة       .13 ة نقدی ھ الإسلامي مراجع ة الفق ظھر من خلال ھذه الدراسة أیضا مدى ضرورة مراجع

ي       ة ف ورة العلمی ا الث عصریة وبشكل خاص في المواضع المتعلقة بالطب وما توصل إلیھ

 .ھذا المجال

ي الأحوال       المسائل المختارة في ھذه الدراسة ماھي إلا .14 ة ف ة والقانونی ھ الفقھی نماذج لآرائ

م یتسع     ) الزواج، والطلاق، والوصیة، والمیراث(الشخصیة  رة ل وإلا فلھ آراء أخرى كثی

 .المجال لبیان كل آراءه

 : التوصیات: ثانیاً

م  التي النتائج ضوء في ا  التوصل  ت ي  إلیھ ذا  ف ن  البحث،  ھ ن  مجموعة  عرض  یمك  التوصیات  م

 :في تتمثل

زواج والطلاق والوصیة      .1 ضرورة مراجعة الفقھ الإسلامي بمذاھبھ المختلفة في مجال ال

 .والمیراث
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اص       .2 كل خ احثین بش لامیة للب ذاھب الإس ین الم ن ب ین م ذھب مع د بم دم التقیی ضرورة ع

 .حتى یتمكنوا من استنباط آراء معاصرة لحل المشاكل

ذا المج         .3 ي ھ دكتور مصطفى الزلمي ف آراء ال ذ ب انون     ضرورة الأخ د ق ن أجل توحی ال م

 .الأحوال الشخصیة في البلدان الإسلامیة بشكل عام والدول العربیة بشكل خاص

انون          .4 ات الق ي كلی ر ف ا أكث ام بھ ة والاھتم ة والقانونی ات الفقھی ویر المقارن رورة تط ض

 .والشریعة في البلدان الإسلامیة

 

 

 .وسلم وصحبھ آلھ وعلى محمد نبینا على وسلم االله وصلى وأحكم، أعلم واالله
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 الاسباب الموجبة

 

وال           ن أق ع م د یجم انون واح ي ق د شرعت ف لم تكن الأحكام الشرعیة للأحوال الشخصیة ق

ي         تند ف ان القضاء الشرعي یس ة، وك الفقھاء ما ھو المتفق علیھ والأكثر ملاءمة للمصلحة الزمنی

ا  إصدار أحكامھ إلى النصوص المدونة في الكتب الفقھیة وإلى  الفتاوى في المسائل المختلف علیھ

  . وإلى قضاء المحاكم في البلاد الإسلامیة

ر مستقرة    وقد وجد أن في تعدد مصادر القضاء واختلاف الأحكام ما یجعل حیاة العائلة غی

ام الشرعیة    وحقوق الفرد غیر مضمونة فكان ھذا دافعا للتفكیر بوضع قانون یجمع فیھ أھم الأحك

  . المتفق علیھا

ا            دھا وتخرج منھ ام الشرعیة وتوح ع الأحك ت أن تجم ذا الغرض لجان حاول وقد تألفت لھ

ق            ي تحقی ة ف ى نتیجة مقبول م تتوصل إل ك اللجان ل ن الآراء إلا أن تل بقانون یجمع المتفق علیھ م

  . ھذا الغرض

ي           14ومنذ أن انبثقت ثورة  د ف انون موح ى وضع ق دافھا الأول ن أھ ت م دة جعل تموز الخال

ا ل      أحك د ویكف دھا الجدی ي عھ ة ف ة العراقی اء العائل ة بن ا لإقام ون أساس یة یك وال الشخص م الأح

  . إستقرار الأوضاع فیھا ویضمن للمرأة حقوقھا الشرعیة وإستقلالھا العائلي

ي   ) 560(وتحقیقا لھذه الغایة ألفت وزارة العدل بأمرھا المرقم  ة   7/2/1959المؤرخ ف لجن

و      لوضع لائحة الأحوال الشخص ا ھ ام الشریعة وم ن أحك یة إستمدت مبادئھا مما ھو متفق علیھ م

  . المقبول من قوانین البلاد الإسلامیة وما استقر علیھ القضاء الشرعي في العراق

ھ       واب الفق م أب ى أھ فكان من نتیجة عمل اللجنة إخراج مشروع ھذا القانون الذي اشتمل عل

یة الج   الأحوال الشخص ة ب ام المتعلق ي الأحك ب   ف ولادة والنس لاق وال زواج والط ائل ال ة لمس امع

  . والحضانة والنفقة والوصیة والمیراث

ن نصوص         ة م ا اللجن ذت بھ ي أخ ام الت م الأحك وانین       وفیما یلي أھ ن ق دني وم انون الم الق

  . البلاد الإسلامیة وكان لھا سند من فقھ الشریعة أو كانت لا تتعارض وأحكامھا

ام   - أ ة بأحك ذت اللجن ن أخ ى م ادة الأول ق     الم كل یتف اغتھا بش د أن ص دني بع انون الم الق

ي            ا ف ي تتناولھ ى المسائل الت ق عل ي تطب انون ھي الت ذا الق ومبادىء الشریعة فجعلت نصوص ھ
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ة    ر ملاءم ریعة الأكث ادىء الش ى مب ي بمقتض م القاض نص حك د ال م یوج إذا ل ا ف ا أو فحواھ لفظھ

  . لنصوص القانون

ة سریان الأحكام على الأشخاص لتشمل أحكامھ العراقیین كافة إلا وضعت اللجنة قاعد - ب

انون خاص     نھم بق ا          . من استثني م ام فیم انون الع و الق انون الأحوال الشخصیة ھ ذلك یكون ق وب

  . احتواه من مبادىء وتكون قوانین الأحوال الشخصیة الأخرى قوانین خاصة

ي   -جـ  واردة ف وانین         رأت اللجنة أن القواعد العامة ال ازع الق ام تن ي أحك دني ف انون الم الق

قواعد لا تتنافى ومبادىء الشریعة وھي قواعد تنظیمیة ) 24إلى  19المواد من (من حیث المكان 

وب      ى وج ة عل ھ الثانی ي مادت روع ف نص المش یة ف وال الشخص ام الأح ي أحك ا ف ذ بھ ب الأخ یج

  . تطبیقھا

ھ  رأت اللجنة إن قوانین البلاد الإسلامیة  -د  قد ذھبت في حكم تعدد الزوجات مذھبین فمنع

ھ       ب علی ة وعاق ورة مطلق ي بص ریع التونس ع    ) 18 -م (التش ي المن ریع المغرب د التش ھ وقی من

دل   ة         ) 30 -ف (بالخوف من عدم الع ادة الثالث ا فمنعت بالم ذھبا وسطا وبینھم ة م ارت اللجن فاخت

إذن القاضي ویشترط لأعطاء        دة إلا ب ن واح أكثر م ة      الزواج ب ة مالی زوج كفای ون لل الإذن أن تك

دة إذا   لإعالة ما زاد على واحدة وأن تكون ھناك مصلحة مشروعة ومنعت الزواج بأكثر من واح

دة سنة أو               ة الحبس لم ى عقوب ا نصت عل ا إنھ دیر القاضي كم ك لتق دل وتركت ذل خیف عدم الع

  . بالغرامة مائة دینار على من یخالف ذلك

اع الطلاق بصیغتھ       وفي أحكام الطلاق -ھـ  زوم إیق ن ل أخذت اللجنة بما ھو المتفق علیھ م

ظ        رن بلف لاق المقت ر الط م تعتب رعیة ول ثلاث (الش ین     ) ال ق ب رعت التفری دة وش ة واح إلا طلق

زوج      ب ال ن جان الزوجین من أجل العلل والشقاق والضرر والإمتناع عن الإنفاق لمنع التعسف م

  . في استعمال حقھ في الطلاق

ین أن مصلحة الصغیر        و -و  دة الحضانة إذا تب د م أذن بتمدی إجازات اللائحة للقاضي أن ی

  . تقضي بذلك وھو ما أخذت بھ التشریعات في البلاد الإسلامیة وأفتي بھ أخیرا

  . أعتبرت اللائحة استمرار الولد في طلب العلم موجبا للنفقة -ز 

ي       راعت اللجنة أیضا الإنسجام بین أحكام -ح  ا ورد ف ین م القانون المدني في الوصیة وب

  . ھذه اللائحة من أحكام



111 

د           -ط  د أوج ة ق ن أسباب كسب الملكی راث، وھو م ام المی ھذا ولما كان الإختلاف في أحك

بنتیجة اختلاف المذاھب التفاوت في إنتقال حقوق الوارثین التي یقتضي توحید قواعدھا مما حمل 

ة  ان          ھذا الإختلاف بعض ذوي العلاق د الشریعة بإنتحال الأدی وانین وقواع ى الق ل عل ى التحای عل

ورة   والمذاھب، ولما كان توحید القوانین وإنشاء مجتمع مستقر في حقوقھ وواجباتھ من أھداف الث

ي    ة الت فقد اقتضى توحید أحكام المیراث وجعلھا منسجمة مع أحكام الإنتقال في الأراضي الأمیری

ة وتقبلھ     دة طویل ذ م ذه         شرعت من ذ ھ ؤي أن تؤخ ذا أرت ا، ولھ املات علیھ اس واستقرت المع ا الن

ف             ا لا تختل ك لأنھ ول ذل ار والمنق ي العق راث ف ا للمی انون أساس ي الق ا ف القواعد المنصوص علیھ

  . كثیرا مع الأحكام الشرعیة

ام الأحوال         -ي  ة لأحك ادئ العام م المب ذه اللائحة أھ لقد اجتھدت اللجنة في أن تجمع في ھ

ر            الشخ ن النصوص الأكث ة م ام الفرعی ذ الأحك ى المطولات لأخ ة للقاضي الرجوع إل صیة تارك

ة المسائل              ع كاف انون یجم ذر وضع ق ن المتع ھ م ة إن دت اللجن انون إذ وج ذا الق ملاءمة لأحكام ھ

 . الكلیة والجزئیة
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 المصادر قائمة
 القرآن الكریم 

 المصادر الفقھیة 
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 .  ـھ1316بولاق ، 

ن سعید      ا .6 د ب ن احم د ب و محم روت      ،بن حزم الظاھري ، اب ب التجاري ، بی ى ، المكت المحل
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