
1 
 

 

 كربلاء جامعة

 القانون كُلٌة

 الفرع الخاص

 

ملائمة لنصوص  كررالأالإسلامٌة  دور القاضً فً تحدٌد مبادئ الشرٌعة

 القانون المدنً

 "دراسة مقارنة"

 

  جامعة كربلاء – لٌة القانونجلس كُ م  إلى  مقدمةستٌر سالة ماج  ر  

 القانون الخاصالماجستٌر فً رجة د  وهً جزء من مُتطلبات نٌل 

 الطالب كتبت بواسطة

 حسٌن نعمه كاظم العوٌدي

 

 الاستاذ الدكتور بإشراف

 مٌد الشمري  عادل شمران ح  

 استاذ القانون المدنً

 

 

هـ1445/ربٌع الأول م2023/سبتمبر  



2 
 

 

 

 اىرَّحٌٍِِ اىرَّحََِِْ اىيَّهِ بِسٌِْ

وَأَُِ احْنٌُ بٍَْنَهٌُ بََِا أَّزَهَ اىيَّهُ وَىَا حَخَّبِعْْ أَْْعىَاهٌَُْْ وَاحْعٌَُُْْْْ أَُ    }

فَإُِ حَىَىَّىْا فَاعْيٌَْ أََََّّا ٌُرٌِعُُ اىيَّعهُ أَُ    ۖ  ٌَفْخِنُىكَ عَِ بَعْضِ ٍَا أَّزَهَ اىيَّهُ إِىٍَْلَ 

 { وَإَُِّ مَثِيرًا ٍَِِّ اىنَّاسِ ىَفَاسِقُىَُ ۖ  ٌُصٍِبَهٌُ بِبَعْضِ ذُُّىبِهٌِْ 

 اىعَظٌٍ اىعَيًُِّ اللهُ صََُقَ

  (94آٌت )  سىُة المائُة
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 الإُْاه

 في حربخه والإجابت تحج قبخه والأئَت ٍِ ذٌُخه...إلى ٍِ جُعو اىشفاه 

 إلى سٍُ شباب أْو الجنت...

 إلى ُيحاّت ُسىه الله صيى الله عيٍه واىه وسيٌ...

 إلى ٍِ عفرث بتربخه ّاصٍتي...

إلى حبٍبي وسٍُي وٍىلاي أبا عبُ الله الحسين عيٍه اىسلاً أُقًُ ْْا 

 ه...الجهُ المخىاضْ ُاجًٍا ٍنه اىقبى

 

  

 

 اىباحث
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 شكر وعرفان

اايَ  إكْرَامِكَ  جَنْبِ  فًِ وَتَضَاءَلَ  شُكْرِي، آلائِكَ  تَعاظُمِ  عِنْدَ  تَصاغَرَ  إلهًِ ٌَّ  وَنَشْارِي، ثَنائئًِ إ

مانِ  أنَْوَارِ  مِنْ  نِعَمُكَ  جَلَّلَتْنًِ ٌْ ًَّ  وَضَرَبَتْ  حُللَبً، الإِ كَ  لطَائئِ ُ  عَلَ  مِنْاكَ  وَقَلَّادْتَنًِ كِلَالبً، الْعِا ك  مِانَ  بِارك

قْتَنًِ تُحَاال ، لا قَلبئِاادَ  اا    فَاائلاكُكَ  تُفَاال ، لا أطَْوَاقَاااً  وَطَااوَّ  وَنَعْماائكُكَ  إحْصااائِها، عَاانْ  لسِااانًِ ضَااعُ َ  جَمَّ

ٌْ َ  اسْتِقْصئئِها، عَنِ  فَضْلبً  إدْرَاكِها عَنْ  فَهْمًِ قَصُرَ  كَثٌِرَة   اكْرِ، بِتَحْصٌِلِ  لًِ فَكَ ااكَ  وَشُاكْرِي الش  ٌَّ  إ

فْتَقِرُ  ًَّ  وَجَبَ  الْحَمْدُ، لكََ : قلُْتُ  فَكُلَّما شُكْر،إلى  ٌَ  .الْحَمْدُ  لكََ : أقَُولَ  أنَْ  لذِلكَِ  عَلَ

، بعد أن اتممت رسالتً المتواضع  هذهِ، أن اتوجه بالشكر والثناء ًّ أساتاذي إلاى  ٌطٌبُ ل

فضال بالإشارا  علاى كتابا  هاذه الرساال ، تلشمريّ؛ الذي شمران حمٌد االفاضل الدكتور عادل 

مشاورة ساألته إٌاهاا، أو  بأي ملبحظ  علمٌ  ًمٌع فصولها ومباحثها ولم ٌبخل علوتابعنً فً ج

من أخلبقه وعلمه ما أعاننً على إنجا  هذا العمل، فجا اه   عناً خٌار جا اء  ًوقد أفاض عل

 المحسنٌن.

 عمٌاد كلٌا  القاانون جامعا  كااربلبءإلاى  لشاكر والعرفاان أتقادم بخاالش الشاكرومان بااب ا       

 والسادة الأساتذة معاونً العمٌد وركساء الفروع المحترمٌن.

كذلك أسااتذتً فاً فً الدراس  الأولٌ ،  أساتذتً الأفاضلإلى  كما أتوجه بخالش الشكر والتقدٌر

ماان بحاار  تواسااتقٌبالرعاٌاا  الأبوٌاا   ًأحاااطونالااذٌن لساان  التحضااٌرٌ  لدراساا  الماجسااتٌر، ا

 معرفتهم الكثٌر... الكثٌر... فكانوا لنا  نعم المورد.

أساتذة الكلٌ  كاف  وإلاى جمٌاع المالبك الاوظٌفً والعااملٌن فاً هاذه الكلٌا  إلى  وشكري وتقدٌري

خالب  الموقرة لاسٌما موظفً الدراسات العلٌا والمكتب  فشكرًا للجمٌاع لماا أبادٌتم مان مسااعدة  وأ

   . سفاضل  سهلت لً طرٌ  الدرا

الأساتذة الأفاضل رئٌس وأعضاء لجن  المناقش  لتفضلهم مشكورٌن إلى  وأتوجه بالشكر والتقدٌر

 بقراءة هذه الرسال  وإبداء الملبحظات التً من شأنها اظهارها بالشكل الأفضل.

المكتباات التاً إلاى  تقدٌرواعترافًا بالفضل لأهله وردًا للجمٌل ممن ابداه أتقدم بالشكر وال

وكذلك تعاون الكبٌر فً توفٌر المصادر لالما قدموه من  الرسال  ولموظفٌهااستقٌت منها مصادر 

 جمٌع الاخوة وال ملبء والاصدقاء.



 

III 

 

سبحانه وتعالى أن ٌرحم والدي ونور عٌنً الذي ماا انفاك وهاو ٌحثناً علاى إلٌه  وابتهل

احتفظ بها فً جوالً وهو ٌدعو الأخٌرة  فما الت رسالتهالسعً والمثابرة وتحمل منً ما تحمل 

لااً بااالتوفٌ  والنجاااا عناادما أخبرتااه بنجاااحً فااً الدراساا ، و أدعااوه ساابحانه وتعااالى أن ٌاارحم 

 شهداء العرا .

 تلك الام العظٌم  التاً ربتناً ودعمتناً ووقفاتإلى  كما أتوجه بخالش امتنانً وشكري

إلاى  ناء عندما ترفع أكفها بالدعاء تدعو لً ماا وجادتجانبً فً أحلك الظرو  صعوب  وعإلى 

 ذلك سبٌلًب .

بهام أ ري ورما  ع تاً اخاوتً أشاد  مانإلاى  وابلغ شاكري وتقادٌري وخاالش دعاائً 

كبادي ععلاً و مصاطفىه لهام  قارة عٌناً وفلاذةام أبنائً  وجتً وإلاى ووأخواتً وإلى حبٌبتً 

 منً جمٌعًا خالش الامتنان. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 الباحث
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 صلخستالم

ٌعطً المشرع للقاضً المدنً فً سبٌل الفصل فاً الادعوا المعروضا  علٌاه دورًا مهمًاا 

فااً تحدٌااد القاعاادة القانونٌاا  لحاال الناا اع لٌقااوم بذعمااال أثرهااا الااذي ماان خلبلااه ٌااتم حاال الناا اع 

ساكوت القااانون أو  قاد ٌواجااه القاضاً المادنً حالا  الفااراا فاً القاانون المعاروض علٌاه، ولكان

والذي ٌراد به النقش فً التشرٌع وهو عدم ورود حكم ٌتناول النا اع المعاروض اماام القاضاً 

 تفصاٌلٌ أحكاام  منإلٌه  أما القصور فً القانون هو عدم تضمٌن النش القانونً لما تقوم الحاج 

ٌُل م القاضً بموجاب القاانون باالرجوعج ئٌ  وفً كلتا أو  فاً الأخارا  المصاادرإلاى  الحالتٌن 

مااور وتفاصااٌلها ومواكباا  جاا  القااانون عاان الإحاطاا  باادقائ  الأالقااانون إدراكًااا ماان المشاارع بع

 الاجتماعٌ  .أو  التطورات المستمرة فً الحٌاة الاقتصادٌ 

ئماا  لنصااوش القااانون ملب كثاارالأالإساالبمٌ   وماان هااذه المصااادر هااً عمباااد  الشاارٌع 

الإسالبمٌ   الشارٌع أحكاام  المدنًه كون القانون المدنً ٌندرج تحت طائف  القوانٌن التً الت مت

الإسلبمٌ   مباد  الشرٌع إلى  الغراء فً قواعدها ونصوصها، ولكن هذا النش الخاش بالإحال 

د ساواء مان ناحٌا  دون غٌرهاا قاد تعارض للنقا ملبئم  لنصوش القانون المادنً أكثرالتً تكون 

ا، فكانات الكلماات مبهما  تتطلابأو  الصٌاغ  القانونٌ  ًٌ جالبء غاامض الانش إلاى  خللًب موضاوع

 مبااد وقاد تام التركٌا  علاى عباارة ع لماراد مناهوبٌاان ا تقوٌم قصاوره وتقوٌا  ضاعفه بتفساٌرهو

ه مان 1/2عه التاً وردت فاً الماادة المادنً القاانون لنصاوش ملبئما  كثرالأالإسلبمٌ   الشرٌع 

ما القانون المدنً العراقً النافذ كون القانون لم ٌبٌن المراد منها وبٌان أحكامها والرقاب  علٌها، م

  ترتب على ذلك خلبفًا فً فهمها.

والقاانون المادنً الإسالبمٌ   باٌن مبااد  الشارٌع  الملبئما كما اهتمت الدراسا  ببٌاان وجاه 

التً تقترب من الكلمات المذكورة ورفاع الخلاط  ذلك تم دراس  بعض المصطلحاتإلى  بالإضاف 

تستدعً الم ٌد من التمحٌش رغبا  فاً اعاادة النظار  افٌما بٌنها فقد آثرنا فً دراستنا هذه امورً 

فً مختل  الجوانب التً تثٌرها سوا القضااء عناد شاغور الانش وهاً جواناب نظرٌا  وعملٌا  

 وجدٌرة بالتأمل والنظر.

لبحا  بانهاا ذلاك الغماوض الاذي ٌكتنا  عملٌا  تحدٌاد مبااد  ومما تقادم نتصاور إشاكالٌ  ا

التفسٌر بوصفها ظاهرة إلى  ملبئم  لنصوش القانون المدنً وافتقارها كثرالأالإسلبمٌ   الشرٌع 

 قانونٌ  وقضائٌ .
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ن   اَللّ   ب سْم    الرَح ٌم   الرَحْم 

 المُقدمة

الحمد لله رب العالمٌن والصلبة والسلبم علاى أشار  الخلا  محماد وآلاه الطٌباٌن الطااهرٌن 

 واللعن  الدائم  على أعدائهم من الجن والإنس أجمعٌن.

 أهمٌ  ،الدراس  موضوع: عالآتٌ  المحاور فٌها سنتناول بمقدم  الموضوع هذاب للبدء تطر ن

 ،الأسااائل  التاااً تُثٌرهاااا هاااذه الدراسااا  ،إشاااكالٌ  الدراسااا  ،الدراسااا  وأساااباب اختٌااااره موضاااوع

 وكما ٌلً: هالدراس  هٌكلٌ  ،الدراس  نطا  ،الدراس  منهجٌ الدراسات السابق ، 

 الدراسة: موضوعفكرة أولًا ـ 

الفكار الاجتمااعً  الاجتماعً بكاف  جوانبه كثٌرًا ما ٌسب  التطور القاانونً كاون التطورإن 

، وان من الطبٌعً أن ٌدخل افاراد هاذا المجتماع فاً علبقاات عدٌادة متنوعا  فٌماا بطبٌعته متغٌر

 .بٌنهم وٌمكن أن تحصل منا عات وخصومات بسبب تعارض المصالح

د قانونٌاا  تحكاام وتاانظم تلااك العلبقااات المختلفاا  هنالااك أدرك الانسااان ضاارورة وجااود قواعاا 

وضبطها وتدفع بحل عادل لتلك الخصومات، كون المجتمع من دونها سٌغدو تاتحكم فٌاه شارٌع  

الغاب وتكون الغلب  للؤقوا، والقواعد القانونٌ  ظاهرة تشٌع فً كل مجتمع بشري مانظم تحكماه 

ومعتقااده كااون القااانون ماالب م  مصااالح مشااترك  بصاار  النظاار عاان نااوع هااذا المجتمااع ولونااه

  .للمجتمع ولا حٌاة للمجتمع بلب قانون

ومن هنا جاء القانون ولٌد ظرو  المجتمع الاجتماعٌا  والسٌاساٌ  والدٌنٌا  و الاقتصاادٌ  و 

كااذلك ظاارو  الاابلبد وتوجهااات الشااعوب كااون القااانون علاام اجتماااعً لاام ٌوجااد الا لأغااراض 

تطور المجتمع فً شأن من الشكون وجب على القانون ان فذذا  اجتماعٌ  سابق  علٌه فً الظهور

 ٌلبحقه فً تطوره الجدٌد.

ونتٌجاا  تغٌٌاار هااذه الظاارو  وتباادل العلبقااات الاجتماعٌاا  وتنوعهااا ٌحاااول علماااء القااانون 

علاى وساائل  والمشرعٌن المواءم  بٌن تلك الظرو  العام  فاً البلاد وقواعاد القاانون بالاعتمااد

بقااانون كاماال كااون  القااانون، لكاان هااذه الادوات لاام تااأتِ ثاار فااً تطااور وقااع وأ وادوات كااان لهااا

كون  وتفاصٌلها الامور صغائر بجمٌع الاحاط  من ٌتمكن لا وحذاقته فطنته بلغت مهما المشرع

  .هدا  والت امات غٌر المتناهٌ كل ما ٌجد فً المجتمع من حاجات وأالقانون لا ٌحٌط ب
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ٌمكن ان ٌخلاو مان  التشرٌع الذي ٌقصد منه اقام  نظام اجتماعً لالذلك بات من المككد ان 

الخالب  فالمشارع الجٌاد لا ٌمكان ان أو  محالًب للشاك فً التشارٌعهذا النقش الآن  نقش ولم ٌعد

ثاار القاانون لأناه لا باد ان تعارض التاً تسامح فاً ظارو  معٌنا  بتعادٌل آٌتراجع عن الوسائل 

  .لم ٌكن فً امكانه ان ٌتوقعهاأو  كن قد نش علٌهالم ٌأو  وقائع لا ٌكون قد توقعها

 أصابحلم تعد فكرة كمال التقنٌن مقبول  فً الوقت الحاضر بل ان وجود نقش فً التشارٌع ف

المباد  العاما  وقواعاد العدالا  إلى  ت التشرٌعات تصدر وفٌها احال أصبحمسلمًا به بحٌ   أمرًا

كاان الانش أو  ون ٌنطبا  علاى الحالا  المعروضا والانصا  اذا لم ٌجاد القاضاً نصًاا فاً القاان

 .غامضًاأو  قاصرًا

العصاااور والامصاااار وكلماااا تطاااورت  باااذختلب لهاااذا تنوعااات مصاااادر القاااانون وتعاااددت 

المجتمعات وتعقدت الامور وا دادت الحاجات كلماا ظهارت هنالاك ثغارات فاً التشارٌع تساتل م 

دودة العدد، والنوا ل غٌر محدودة ولا تطوٌرها وتعدٌلها وكما قٌل "ان النصوش التشرٌعٌ  مح

 ٌحٌط المحدود بغٌر المحدود ..." 

ٌمتناع عان البات أو  القاضً لا ٌستطٌع ان ٌق  مكتو  الاٌدي تجاه هاذه القضااٌا المتجاددةف

واجباه احقاا  الحا  وحسام المنا عاات باٌن لأن  غموضاهأو  فٌها بحج  فقادان الانش التشارٌعً

ٌنهم وٌستتب الامن والنظاام العاام ولا ساٌما أن القضااء هاو الملجاأ الأفراد حتى تشٌع الطمأنٌن  ب

  .الوحٌد لحل منا عات وخصوم المواطنٌن

إلاى  وقد تنبأ المشارع المادنً بهاذا الانقش وأعطاى الحلاول لمعالجا  ذلاك مان خالبل اللجاوء

 1951لساان   44وماان هااذه التشاارٌعات القااانون الماادنً العراقااً رقاام الأخاارا  مصااادر القااانون

 حكمات تطبٌقاه ٌمكان تشارٌعً ناش ٌوجاد لامفاذذا  : "فٌهاا جااء والتاًه 1/2ع الماادة فاًالمعدل 

 ملبئماا  كثاارالأالإساالبمٌ   الشاارٌع  مباااد  فبمقتضااى ٌوجااد لاامفااذذا  العاار  بمقتضااى المحكماا 

  " العدال  قواعد فبمقتضى ٌوجد لمفذذا  معٌن بمذهب التقٌد دون القانون هذا لنصوش

 "فٌهاا جااء والتا1948ً لسان  131 رقام المصاري المادنً القانون منه 1/2ع المادةنصت و

 فبمقتضاى ٌوجد لمفذذا  ،العر  بمقتضى القاضً حكم، تطبٌقه ٌمكن تشرٌعً نش ٌوجد لمفذذا 

  ،..."الاسلبمٌ  الشرٌع  مباد 
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 لم فاذا"التً جاء فٌها  1976 لسن  43 رقم الاردنً المدنً القانون منه 2/2ع المادة وكذلك

 هاذا لنصاوش موافقا  كثارالأالإسالبمً  الفقاه بأحكاام حكمات القاانون هذا فً نصا المحكم  تجد

  "الاسلبمٌ  الشرٌع  مباد  فبمقتضى توجد لم فان ، القانون

 رقام المدنٌا  المعااملبت قاانون من الاولى المادة فً نش قد الإماراتً المدنً المشرعكذلك 

 هااذه تتناولهااا التااً المسااائل جمٌااع علااى التشاارٌعٌ  النصااوش تسااري: "بذنااه  1985 لساان ه 5ع

 ٌجاد لامفاذذا  ،الدلالا  القطعاً الانش ماورد فً للئجتهاد مساا ولا وفحواها لفظها فً النصوش

  ..."الإسلبمٌ  الشرٌع  بمقتضى حكم القانون هذا فً نصًا القاضً

ماان القااانون قااد ٌكتنفهااا الغمااوض بعااض الشااًء الأخاارا  المصااادرإلااى  وهااذه الإحااالات

لأسباب تتعل  بطبٌع  الافكار التً ٌتصل مضمونها بتقدٌر المجتمع أو  عملٌ أو  فنٌ  لأعتبارات

الإسالبمٌ   ال مان والمكان ومن هاذه العباارات هاً عمبااد  الشارٌع  بذختلب وٌختل  تحدٌدها 

لقاضااً أن ٌسااتوعب معناهااا لٌااتمكن ماان ملبئماا  لنصااوش القااانون الماادنًه التااً علااى ا كثاارالأ

التً تعد المصدر الاحتٌاطً فً حال  النقش فً التشرٌع، الإسلبمٌ   مباد  الشرٌع إلى  اللجوء

لؤهمٌاا  سااتكون موضااوع دراسااتنا لفهااذه العبااارات التااً وردت فااً التشاارٌعات التااً ذكرناهااا و

 مفترض.أمر  المصادر الاحتٌاطٌ إلى  اللجوءإن  بذعتبار

ا ـ  ًٌ  :اختٌاره وأسباب الدراسة موضوع أهمٌةران

 علااى تقاوم مناه والغاٌا  التقاضاً فلساف لأن  ذاتاه العادل أهمٌا  مان موضاوعال أهمٌا  ساتمدتُ 

، وان الحا  القضااء أماام المعروضا  بالقضااٌا النظر عند حقه ح  ذي كل واعطاء الح  احقا 

قاعدة قانونٌ  تحمٌه وتنظمه سواء كانت موضوع التقاضً ٌتجرد من كل قٌم  إذا لم ٌكن هنالك 

حكمهاا القاضاً إلاى  ٌساتفاد مان المفهاوم المخاال  لهاا ٌصالأو  ضامنٌ أو  هذه القاعدة صرٌح 

 بعقلٌته الحاذق .

كذلك لا قٌم  للدعوا حتى بعد ثبوتها ان لم ٌصدر فٌها الحكام القضاائً الاذي ٌشاتمل علاى  

مصااادر القااانون التااً تحاادد المركاا  القااانونً أحااد إلااى  أساابابه القانونٌاا  والمنطقٌاا  التااً تسااتند

 بحجا  الحا  احقاا  عن ٌمتنع أن للقاضً ولٌس الواقع  المعروض  امام القضاء،أ اء  للخصوم

 .الح  احقا  عن ممتنعًا عد والا فقدانهأو  القانونً النش غموض

واساعًا وحٌاً ا كبٌارًا مجاالًا أخاذت  نعم ان مشكل  اٌجاد حل للن اع المعروض اماام القضااء 

الفقه ولا مت وما الت تلب م القضاء لكان هاذا أو  فً الفكر القانونً سواء على مستوا القضاء
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لا ٌبرر له  أن ٌق  مكتاو  الاٌادي قبال النا اع المعاروض أماماه وٌنكار العدالا  كاون القاوانٌن 

ملبئما   كثارالأالإسالبمٌ   المدنٌ  تنش على مجموعا  مان المصاادر كاالعر  ومبااد  الشارٌع 

لنصوش القانون المدنً وقواعد العدال  توجب على القاضً عناد فقاد الانش القاانونً أن ٌبحا  

  .عن اٌجاد الحل العادل للن اع فً بقٌ  المصادر الاخرا

فما نشهده ونقرأه حول الوقائع التً تعرض على القضاء والتً لم ٌجاد لهاا حالًب بسابب تعقاد 

فاً  أكثرفا أكثارمتواصالًب  أصبحلمتنا ع  والقٌم المتصارع  والتغٌٌر المسائل وا دٌاد العوامل ا

بقٌا  مصااادر إلااى  الواقاع العملااً ماع الملبحظاا  هنالاك ضاارورة ملحا  تلاا م القضااء ماان اللجاوء

الغااراء كونهااا صااالح  لكاال الإساالبمٌ   القاانون الماادنً وأهاام هااذه المصااادر هااً مباااد  الشاارٌع 

لْناا﴿: 89آٌ  النحل  مان ومكان فقد ورد فً قوله تعالى من سورة  اكَ  وَنَ َّ ٌْ  لكُِالك  تِبٌْانااً  الكِتاابَ  عَلَ

 ًْ  .﴾ء   شَ

وهذا ما دفعناا للخاوض فاً هاذا الموضاوع اذ ٌمكنناا ان نستشا  تلاك الاهمٌا  مان جاانبٌن  

 .العلمً والعملً

أو  لقصور فً الدراسات العلمٌ  فاً العارا  فاً هاذا الموضاوعفمن ناحٌ  الجانب العلمً ل 

لام  الملبئما ندرتها وسنذكر فً متن الرسال  الماوارد التاً تكاون فٌهاا المصاادر شاحٌح  جادًا ، ف

تحظ على حد اطلبعنا بالدراس  والتحلٌل من الفقه القانونً على الارغم مان الاهمٌا  التاً تتمٌا  

 بها.

ملبئما   كثارالأالإسلبمٌ   أما الجانب العملً فٌكمن فً تسلٌط الضوء على عمباد  الشرٌع  

لنصوش القانون المدنًه وا ال  الغموض فً العبارات التً وردت فٌها ومن ثم تحلٌلهاا تحلاٌلًب 

اا ومقارنتهااا بالقااانون المقااارن ودعاوة مشاارعنا الكاارٌم ًٌ تبناً النصااوش المقترحاا  فقااد إلااى  منطق

 الشاارٌع  مباااد "  عبااارة العراقااً الماادنً القااانون ماان الثانٌاا  الفقاارة الاولااى المااادة فااًت ورد

 كلماتهاا فاً الشاًء بعاض غامضا  وجااءت" المادنً القاانون لنصوش ملبئم  كثرالأالإسلبمٌ  

 ملبئم  كثرالأ المباد  فٌه ٌحدد معٌار المشرع ٌضع ولم واسع  دلالات طٌاتها تحت تضم كونها

 هااذا إ الاا  فااً القاضااً تساااعد قااد الدراساا  هااذه فااذن لااذا، غٌرهااا ماان الماادنً القااانون لنصااوش

 .بواجبه والقٌام التشرٌعً النش فً الغموض

 ماواطن ساد فاً المدنً القانون لنصوش الملبئم الإسلبمٌ   الشرٌع  مباد  دور بٌان كذلك

 مباد  لكون، ترجٌحهاأو  القوانٌن لنقد الصحٌح المٌ انلأنها  المدنً القانون فً النقش و الخلل

 الدسااتور فااً وجاااء العدالاا  نبااراس هااً الماادنً القااانون لنصااوش الملبئماا الإساالبمٌ   الشاارٌع 
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 اسااس مصادر وهاو،  الرسامً الدولا  دٌانالإسالبم  " أولًا  الفقرة الثانٌ  المادة فً النافذ العراقً

 ..... " للتشرٌع

 ساد فاً مهمًاا دورًا المادنً القاانون لنصاوش الملبئم الإسلبمٌ   الشرٌع  مباد  لعبت لذلك

 انعادم اذا ٌسلكه أن القاضً على ٌجب الذي الطرٌ  ٌعد والذي، الح  واحقا  التشرٌعً النقش

كانت القواعد القائما  قاد أصابحت غٌار أو  فً قضٌ  ما عرضت علٌه والعر  التشرٌعً النش

 .منطقٌ  وربما ظالم  بسبب تطورات الحٌاة

 الدراسة: إشكالٌةرالرًا ـ 

فترض عدم تصور عمال القاضاً علاى أناه آلا  إن تحقٌ  العدال الحقٌقً لا العدال الشكلً ٌ

الأخاذ  مٌكانٌكٌ  تودع لدٌها المواد القانونٌ  لٌستخرج منها ماادة مصانع  اسامها الحكام، إذ ٌتعاٌن

اا بصادد تطبٌقاه للقاانون  ًٌ والابتعااد عان التطبٌا  الحرفاً بعٌن الاعتبار منح القاضاً دورًا اٌجاب

  .الشكلً للقانون

فلم تعد الخصوم  القضائٌ  حكرًا على الخصوم ٌحركونها كما ٌشاءون وإنما أصبح للقاضً 

كما أن له نفس الدور فً تطبٌ  الإثبات  فً عملٌ إٌجابً  فً تسٌرها فللقاضً دورإٌجابً  دور

السلط  التقدٌرٌ  التً ٌتمتع بها القاضً عند نظر القانون والذي ٌتمثل فً قٌامه بتفسٌر القانون و

  .الدعوا

وهذا قائم على افتراض ان هد  القواعد التً ٌفسرها القاضً وٌطبقهاا ٌتفا  ماع العقال ولا 

مصااادر القاانون كافا  ولااٌس إلاى  ٌا  وهااذا ٌنصار الأخلبق انتهاااك المبااد أو  الظلامإلاى  تاكدي

ا اٌجاااد قواعااد قانونٌاا  لحكاام مااا والااذي ٌتعااٌن علااى ٌتعااذر معهااأحااوال  التشاارٌع فقااط، كونااه ثماا 

ملبئما   كثارالأالإسالبمٌ   بما فٌها عمباد  الشارٌع الأخرا  مصادر القانونإلى  القاضً اللجوء

 لنصوش القانون المدنًه 

التفسٌر المتطاور للقاانون ومراعااة الحكما  مان الانش بذتباع  وإن اعمال هذه المباد  ٌنبغً

معٌار معاٌن أو  القانونٌ  من خلبل عدم الجمود بحرفٌ  النش وعدم وجود ضابطلإٌجاد الحلول 

  .لنصوش القانون المدنًالإسلبمٌ   مباد  الشرٌع  ملبئم ٌمكن تطبٌقه عند 

 جادلًا  المادنً القاانون لنصاوش ملبئما  كثارالأالإسالبمٌ   الشارٌع  مبااد  تطبٌ أثار  حٌ 

 عنادما القاضاً ٌلبقٌهاا التً الصعوب  جٌدًا المختصون ٌعر  حٌ ، المذاهب تعدد نتٌج  واسعًا

  .الاسلبمٌ  المذاهب فٌها تتعدد دول  فًالإسلبمٌ   الشرٌع  مباد  تطب  ٌرٌد
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 العمومٌاات علاى المسالمٌنأتفا   وقاد التطبٌا  وكٌفٌا  التفسٌر و التأوٌل مناهج تختل  حٌ 

، الشرٌف  النبوٌ  والسن  الكرٌم القران نصوش تفسٌر على ٌتفقوا لم بل الج ئٌات على واختلفوا

 كال، بعاض عن بعضها ومتباٌن  مختلف آراء  وبداخلها مدارس وبداخلها مختلف  مذاهب فظهرت

 مان تعصاب أكثار اتبااع لاه فرٌا  وكال، غٌاره جانابإلاى  والباطال بجانباه الحا  ان ٌادعً منها

 ملبئم  أكثر تكونسلبمٌ  ا مباد  اٌجاد فً القاضً سٌوف  كٌ  الخلب  بالرأي فبهذا، علمائهم

  اع المعروض امامه وتحقٌ  العادال الحقٌقاً لا الشاكلًالمدنً واٌجاد حل للن القانون لنصوش

 كما ذكرنا.

لناا مان  الدراسا  جملاً  مان التسااكلات لا باد تثٌر هذه: رابعًا ـ الأسئلة التً ترٌرها هذه الدراسة

  ما ٌأتً: الإجاب  علٌها ومن أهمها

التاً تكاون الإسالبمٌ   فاً القاانون ومااذا ٌاراد بمبااد  الشارٌع  الملبئما ٌراد بماذا  ـ1

 لنصوش القانون المدنً؟  ملبئم  أكثر

 لتكاااون مبااااد  الشااارٌع  الملبئمااا المعااااٌٌر التاااً تقاااوم علٌهاااا أو  مااااهً الضاااوابط ـ2

ماان  لنصااوش القااانون الماادنًموافقاا   أكثاارالتااً ٌحااددها القاضااً هااً الإساالبمٌ  

 غٌرها؟

التاً الإسالبمٌ   المبررات التً دفعت المشرع للنش على اختٌار مباد  الشرٌع ما  ـ3

إلاى  تلبئم القانون المدنً دون غٌرها؟ وما هً المبررات التً تدفع القاضاً للجاوء

 ؟الملبئم 

ٌكاون حجا  علاى الإسالبمٌ   هل إن اختٌار القاضً مبدأ معاٌن مان مبااد  الشارٌع  ـ4

المبادأ؟ وهال ٌعااد القاضاً فاً هااذه الحالا  منشائًا للقاعاادة نفااس لأتبااع  بقٌا  المحااكم

 القانونٌ  المدنٌ ؟

تبنً مبدأ من مباد  أو  ما هو أثر الاجماع الفقهً على دفع القاضً المدنً لتفضٌل ـ5

؟ و ما الحكم اذا لنصوش القانون المدنًموافقًا  أكثروان لم ٌكن الإسلبمٌ   الشرٌع 

 لمذهب الذي تبناه القاضً فً الدعوا؟كان أطرا  الن اع لا ٌعتقدون با

 من لٌتمكن القاضً فً توافرها الواجب الشروطوالفقاه  شرط من الإجتهاد  هل إن ـ6

 من غٌرها؟  ملبئم  لنصوش القانون المدنً كثرالأالإسلبمٌ   تحدٌد مباد  الشرٌع 

فً القانون المدنً؟ وما مدا صح  الرأي القائل  ملبئم ماهً التطبٌقات القضائٌ  لل ـ7

مباااد  ععباارة باذن  الارتبااط بالشارٌع  الاساالبمٌ ؟ وكاذلك القاولإلاى  بعادم الحاجا 

 عملٌ  لكمال التشرٌع؟  لم تكن هالإسلبمٌ  الشرٌع 
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 الملبئما فً القاانون المادنً؟ وماا هاو أثار الاخالبل ب الملبئم كٌ  ٌتم الرقاب  على  ـ8

 ٌمكاان معٌبًااا ٌعااد القضااائً القاارار انأم  الحاا  احقااا  عاان ممتنعًااا القاضااً ٌعااد هاال

 به؟    الطعن

الاجاباا  عنهااا فااً مااتن إلااى  والتااً ساانعمد الموضااوع هااذا تناااولإلااى  دعاات التساااكلات هااذه كاال

 .الرسال  من خلبل ما سنتناوله من موضوعات تباعًا بذذنه تعالى

 السابقة: ـ الدراسات خامسًا

ماا  أجاد فلمبحثًا أو  على قدر اطلبعً دراس ً  الموضوع عن السابق  الدراسات ٌخش ما أما

 كثرالأالإسلبمٌ   الشرٌع  مباد  تحدٌد فً القاضً دورعٌشابه العنوان الذي تحمله هذه الرسال  

، ولكاان كاناات هنالااك موضااوعال تخااش قانونٌاا  دراساا أو  هالماادنً القااانون لنصااوش ملبئماا 

تناولت مساائل لهاا أو الإسلبمٌ   الشرٌع  تخش لبعض الجوانب التًدراسات وبحو  تعرضت 

 صل  بالفراا فً القانون، مما ٌمكن عدها سابق  فً المساهم  بالتعرض لبعض ما تعرضنا له:

 ـ العراقً المدنً للتقنٌن مصدرًاالإسلبمٌ   الشرٌع  ،بكر ابو عمر سلٌمان وت ركه سه ـ1

 فاً القاانون كلٌا  مجلاسإلاى  مقدما رساال  ماجساتٌر  ـا مقارنا  منهجٌا  تأصٌلٌ  دراس 

 .2449ـ  1434 الدٌن صلبا جامع 

 والتقناٌن عاما  القاانون مصاادر دراسا  علاى وركا ت المواضاٌع مان عدد الدراس  هذه تناولت 

 الشاارٌع  أثاار بٌااان ثاام ورساامً تااأرٌخً كمصاادرالإساالبمٌ   الشاارٌع  ودراساا  خاصاا  الماادنً

 الشاارٌع  أثاار ثاامه الوضااعٌ  والقااوانٌن العراقٌاا  الدساااتٌرع العراقٌاا  التشاارٌعات علااىالإساالبمٌ  

وقاد تنااول الباحا  فٌهاا  ،المادنً التقناٌن علاىهالحٌاران ومرشد العدلٌ  الاحكام مجل عالإسلبمٌ  

لدراس  المصطلحات والتأصٌل التاارٌخً، والثاانً للدراسا  الفقهٌا  الأول  ثلبث  فصول خصش

 وفقهها فً التشرٌعات العراقٌ  كاف . الإسلبمٌ   الشرٌع  أثرلمصادر القانون والثال  

ٌختل  عن هذه الرسال  من حٌ  المفردات العام  ومن حٌ  الهد   دراستنا موضوع بٌنما

 لنصااوشالإساالبمٌ   الشاارٌع  مباااد  ملبئماا  وهااو مغاااٌر اتجاااه فااً ٌبحاا ف وماان حٌاا  الماانهج

ااا  الملبئماا موضااوع إلااى  كورة لاام تتطاار ناهٌااك عاان ذلااك ان الرسااال  المااذ الماادنً القاانون ًٌ نهائ

أماا مان حٌا  الهاد   ،الاحكام القضائٌ  الذي تناولناه فً الفصل الثانً من رسالتناإلى  للتوصل

عالشاارٌع ، الفقاه، مصااادر القااانون،...ه، الآتٌاا   فهاو كااان ٌرٌاد أن ٌبااٌن المقصااود بالمصاطلحات

دراسا  مصاطلح إلاى  المدنً العراقً، ونحن نهاد والتقنٌن  التأصٌل التارٌخً لمصادر القانون
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 الوارد فً القانون المادنً العراقاً وا الا  الغماوض مناه وكٌا  تكاون مبااد  الشارٌع  الملبئم 

إلاى  من غٌرهاا بهاد  ساد الفاراا التشارٌعً وصاولًا  أكثرمتلبئم  مع القانون المدنً الإسلبمٌ  

 الحكم القضائً العادل.

 انونٌا  المدنٌا  ـ دراسا  مقارنا  ـالقاضً فً انشاء القاعادة الق ـ محمد أحمد رمضان، دور2

 .1985ـ  1446مجلس كلٌ  القانون والسٌاس  فً جامع  بغداد، إلى  رسال  ماجستٌر مقدم 

تعالج هذه الرسال  قدرة القضاة على تقادٌم مسااهم  فعالا  وماكثرة فاً الحٌااة الاجتماعٌا  لا 

  وانما من الوظٌف  التً ٌتقلدونها والتً ٌمارسون السالط  م اٌا شخصٌأو  معرف أٌ   تستمد من

من خلبلهاا، لتحقٌا  العدالا  الحقٌقٌا  القرٌبا  عان الواقعٌا  لا الشاكلٌ ، مماا ٌجعال القاضاً لاٌس 

ا فثم  نقش فً التشرٌع ٌتعٌن سده وثم  شكوك والتباسات ٌتعٌن ان توضح وثم   ًٌ شخصًا روتٌن

عاالج الباحا  هاذه المواضاٌع فاً باابٌن ٌسابقها فصال تمهٌادي شدة واخطاء ٌتعٌن تلطٌفها، وقاد 

تحااد  فٌااه عاان دور القاضااً فااً انشاااء القاعاادة القانونٌاا  فااً الشاارائع القدٌماا  والقااانون العااام ، 

لدراس  مبررات ووساائل انشااء القاضاً للقاعادة القانونٌا  المدنٌا  وركا  الأول  وخصش الباب

أما الباب الثانً فقد خصصه لبح  دور القاضً فً انشااء  على الحٌل  القانونٌ  وقواعد العدال ،

 القاعدة القانونٌ  فً القوانٌن الحدٌث  عالانكلٌ ي، الفرنسً، العراقًه.

وعلٌه فهذه الدراس  تختل  فً مواضٌعها عن المواضٌع التً تضمنتها دراستنا وهً تبح  

فً القانون الانكلٌ ي و الفرنسً و العراقً ونحان نبحا  فاً القاوانٌن المدنٌا  العربٌا  الاردناً 

من حٌ  مفهومه و خصائصاه  الملبئم الاماراتً العراقً المصري، وأٌضًا لم تتناول موضوع 

 واحكامه .

ممااا تقاادم وماان خاالبل مسااٌرة البحاا  علااى قاادر علمنااا لاام أقاا  علااى دراساا  شااامل  مسااتقل  

ملبئما  لنصاوش القاانون  كثارالأالإسالبمٌ   لموضوع عدور القاضً فً تحدٌاد مبااد  الشارٌع 

 وفااتح القانونٌاا  المكتباا  اغناااء فااً الدراساا  هااذه تسااهم أن ونأماالالماادنًه بااالنحو الااذي عالجناااه، 

 مهما  مواضاٌع هكاذا مثال تتنااول التً القانونٌ  النصوش وتعدٌل لسن العراقً للمشرع المجال

 .الاشخاش حٌاة فً ومكثرة
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 الدراسة: ـ منهجٌة سادسًا

النصااوش القانونٌاا  المتعلقاا  بهااذا  نحلاالفالتحلٌلااً فااً هااذه الدراساا  الماانهج  سااو  نعتمااد

ونشٌر إلى ما قد ٌكتنفها من نقاش  أو  ونقوم بدراستها متن القانون المدنًفً الواردة  الموضوع

ٌقات العملٌا  لإٌضااا هاذه نهمل التطب لا، وبالوقت ذاته غموض، وكٌ  السبٌل إلى معالج  ذلك

ٌمكان الاساتغناء عنهاا وضارورتها العملٌا   لاالإسالبمٌ   مبااد  الشارٌع  باأن اٌمانًا مناالافكار، 

  .مجال التطبٌ  فً حٌاتنا الٌومٌ  تظهر فً

كتاب أمهاات  مان   الاطالبع المباشار علاى ماا تٌسار لنااالحاالات طرٌقا أكثرفً  سلكنسكما 

 علاى بعاد الاطالبعوكتب التفساٌر واللغا   دون التقٌد بمذهب معٌن الإسلبمً القانون وكتب الفقه

  راء مما كتب فً القانون الوضعً.الفقهاء والموا ن  بٌن هذه الآآراء 

القاانون العراقاً أساسًاا للدراسا  والمقارنا  ماع القاانون  ولا نترك المنهج المقاارن إذ سانتخذ

الاردنً والقانون الاماراتً والقانون المصري مع بٌان القواعد الاصولٌ  والفقهٌا  المعتمادة فاً 

فنجماع فاً تحقٌا   ،فهم النصوش التشرٌعٌ  ناهٌك عن الاسس المنطقٌ  المعتمدة فً الاساتدلال

 نم ج قدر الإمكان بٌن المسلك النظري والتطبٌقً.الهد  العلمً بٌن أكثر من منهج و

 بصامته ٌتارك ان علٌه ٌتعٌن الباح  لأن ذلك الأمر تطلب حٌثما به متواضعًا رأي وسأذكر

 صاعٌد علاى أم الفقاه صاعٌد علاى الخالب  هاذا كاان ساواء، خلب  وفٌه ٌتناوله موضوع كل فً

 .تعالى   شاء إن جهد من بوسعً ما كل وسأبذل القانون صعٌد على أم القضاء

 الدراسة: ـ نطاق سابعًا

الاذي ٌقتضاً تحدٌاد نطاا  الأمار  المنهج المقارن عند البح  والدراس ، الباح  سلك عندما

ون الماادنً فقااط، وفااً إطااار الأحكااام موضااوع الدراساا  فكااان نطااا  الدراساا  فااً جانااب القااان

 صادرة من المحاكم الغٌر الج ائٌ .ال

 الدراسة:  ـ هٌكلٌة رامنًا

فصاالٌن إلااى  جاااءت هٌكلٌاا  الدراساا  ماان خاالبل تقسااٌم الرسااال  وفاا  المقتضااٌات المنطقٌاا  

ولكال فصال إلٌهاا  تسبقهما مقدم  وتعقبهاا خاتما  تُمثال عالاساتنتاجات والتوصاٌاته التاً خلصانا

مبحثااان ولكاال مبحاا  مطلبااان ولكاال مطلااب فاارعٌن، إذ لابااد أن نااولً الجانااب الشااكلً الأهمٌاا  

 مثلما هو الحال فً الجانب الموضوعً فهما ٌسٌران على خطٌن متوا ٌٌن.القصوا 
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 لقانوننصوش ال ملبئم  كثرالأالإسلبمٌ   الشرٌع  مباد  تطرقنا لمفهومالأول  ففً الفصل 

 الاذي قسامناه الملبئما  ماهٌا بٌان منها بالأول  المدنً واشتمل هذا الفصل مبحثٌن ٌتعل  المبح 

 خصاائشوالثاانً بهاا  ٌشاتبه عما  هاٌوتمٌ الملبئم  تعرٌ الأول  طلبمطلبٌن ٌتضمن المإلى 

 الشاارٌع  مباااد  ماهٌاا بٌنمااا تعلاا  المبحاا  الثااانً ببٌااان  الماادنً القااانون فااً وأهمٌتهااا الملبئماا 

 أثر والمطلب الثانًالإسلبمٌ   الشرٌع  بمباد  التعرٌ الأول  مطلبٌنإلى  وتم تو ٌعهالإسلبمٌ  

 .المدنً والقاضً القانون علىالإسلبمٌ   الشرٌع  مباد 

تعلا  أٌضًاا  فاً مبحثاٌن المادنً القاانون فاً الملبئما أحكاام  أما الفصل الثانً فقد بحثنا فٌاه

مطلباٌن تضامن إلاى  وتام تقساٌمه المدنً القانون فً الملبئم ب العمل ضوابطمنه بالأول  المبح 

 مراحاالوتضاامن المطلااب الثااانً  الملبئماا بالأخااذ  فااً القااانونًالإلاا ام  حااالاتالأول  المطلااب

 الشاارٌع  مباااد  ساارٌان مجااال، والمبحاا  الثااانً منااه درساانا فٌااه الماادنً القااانون فااً الملبئماا 

الأول  مطلباٌنإلاى  قسُامأٌضًاا  علٌهاا والرقابا  ملبئم  لنصوش القانون المدنً كثرالأالإسلبمٌ  

والمطلاب الثاانً  لنصوش القانون المدنًملبئم   كثرالأالإسلبمٌ   الشرٌع  مباد  سرٌان مجال

 .لنصوش القانون المدنًالإسلبمٌ   الشرٌع  مباد  ملبئم  على الرقاب 
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 الفصل الاول

 لقانون المدنًنصوص ال ملائمة كررالأالإسلامٌة  دئ الشرٌعةمفهوم مبا

النصوش غالبًا من عٌوب تعرقل تطبٌقهاا علاى الوقاائع  يرالقاضً هو ما ٌعت ٌقل ما  إن

القانونٌ  واستلهام مختل  الحلول القانونٌ  منها ومن هذه العٌوب هً نقاش التشارٌع بمعناى أناه 

لم ٌشتمل على قاعدة لحل ن اع معٌن فهذا العٌب كا   لإثارة الحٌرة والاضاطراب الفكاري لادا 

ٌستطٌع معالج  جمٌع الوقائع والفروض وترتٌاب جمٌاع التشرٌع الوضعً لا القاضً وأو  الفقٌه

القضاااٌا التااً اسااتٌعاب جمٌااع المنا عااات والاحكااام لهااا، فالحاادٌ  عاان عاادم قاادرة القااانون علااى 

عجا  القاانون  فانلبحظمن فراا وإنما له جذور ضاارب  فاً القادم، ٌأتِ  تعرض على المحاكم لم

عن تلبٌ  جمٌع الاحكام للحاجات المختلف  منذ أن كان القانون جا ء مان الادٌن لا ٌمكان المسااس 

  .التبدٌلأو  به بالتعدٌل

 حٌ  ٌواجه القاضً عند تطبٌ  القانون مشكلبت كثٌرة قاد تفر هاا القاعادة القانونٌا  ذاتهاا

ر التااً ٌتصاال مضاامونها بتقاادٌر كااالغموض فااً نصااوش القااانون لأسااباب تتعلاا  بطبٌعاا  الأفكااا

عاان عجاا  النصااوش عاان اسااتٌعاب أو  ال مااان والمكااان، بااذختلب المجتمااع وٌختلاا  تحدٌاادها 

وقاد ٌفر هاا الواقاع كعادم وجاود قاانون ٌحكام السٌول الجارف  من الاحدا  والتطورات الجدٌدة، 

لك قاد ٌكاون كاذ صدور حكم بعادم دساتورٌ  ناش كاان ٌنطبا  علاى النا اعأو  الن اع منذ البداٌ 

، لذلك تنبأ المشرع العراقً واعتر  بعدم احتواء القاانون هنالك تعارضًا فً النصوش القانونٌ 

" فً فإذا لم ٌوجد نص تشرٌعًجمٌع المشكلبت التً تعرض أمام المحاكم وذلك بذدراج عبارة "

 ر مان التشارٌعاتمن القانون المدنً العراقً  كما فعل غٌاره فاً كثٌا  المادة الاولى الفقرة الثانٌ

وكانات  ،للقانون ٌستعٌن بها القاضً عند فقد الانش التشارٌعً أخرا فوضعت مصادرالأخرا 

حساب إلٌهاا  تل م القاضً فاً الرجاوع أخرا إلى هذه المصادر متسلسل  تختل  من قانون دول 

 موسع . أو  شروط قد تكون مقٌدة لصلبحٌات القاضًأو  التسلسل

الإساالبمٌ   الشاارٌع  مباااد  مفهااوم بنااا معالجاا  هااذا الموضااوع عوانطلبقًااا ممااا تقاادم تجاادر 

، ملبئما هال ماهٌا ع للبحا  فاًالأول  نعقادمبحثاٌن  فاً هالمادنً لقاانوننصوش ال ملبئم  كثرالأ

 .هماهٌ  مباد  الشرٌع  الاسلبمٌ للكلبم عن عالثانً نخصش و
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 المبحث الاول

 ملائمةماهٌة ال

نطاقها القانونً من خلبل تعرٌفها وتمٌٌ ها من الأوضااع ملبئم  ٌحدد إن تحدٌد ماهٌ  ال

 .الحكم  منهاإلى  وبٌان خصائصها للوصولالأخرا  القانونٌ 

 فالنظام القانونً هو نس  من أوامر ونواهً وهو ٌتخذ صور شتى فقد ٌصدر فً صورة

أمار  ملبئما  لنصاوش القاانون المادنًه وقاد ٌصادر فاً صاورة أكثارما فً عبارة عإٌجابً  أمر

ٌاأتِ  وقاد أخارا نهً، وقد ٌكون تارة أمرًا مباشارًا وقاد ٌكاون أمارًا غٌار مباشار تاارةأي  سلبً

تجب طاعته مان أمر  القانونً مهما كانت صورته هو دائمًاالأمر  مرنًا، على أنٌأتِ  جامدًا وقد

  .معنوٌٌنأو  أشخاش طبٌعٌٌنأو  قبل المخاطبٌن به سواء كان المخاطبٌن به محكم 

شرطً؟ و هل تعد أم  مطل أمر  القانونً أهوالأمر  الذهن سكال عن طبٌع إلى  بادروٌت

التاً قاد تارد فاً القاوانٌن الحدٌثا  وخاصا  فاً القاانون العباارات الدخٌلا  هذه العباارة مان قبٌال 

طرٌق  عرض النصوش، ذلك انه قاد ٌادخل فاً التقنٌاات أو  الخاش سواء من حٌ  الاصطلبا

مباد  وفً أو  صٌغأو  ونظرٌات تتخذ شكل تقسٌماتأفكار  واضعً القانونالحدٌث  عن طرٌ  

هذا ٌنسى المشرع وظٌفته الاولى وهً وضع القواعد التكلٌفٌ  وٌقاوم بادور الفقٌاه، فماا ٌارد فاً 

 التشرٌع من تصنٌ  للؤفكار والانظم بقصاد توضاٌحها وتنساٌقها، فهاذه التصانٌفات لا تكاون هاً

غٌر مجدٌ  فنلبحظ ان المشارع فعال أو  خاطئ أو  ناقص تأتِ  ا قدمل م  فضلب عن انهالأخرا 

ملبئماا  ماان غٌرهااا  أكثاارالتااً تكااون الإساالبمٌ   حساانًا عناادما لاام ٌحاادد للقاضااً مباااد  الشاارٌع 

فالتصنٌفات من عمل الفقٌه لا مان عمال المشارع الاذي ٌنحصار واجباه  لنصوش القانون المدنً

  .فً وضع القواعد

ا إنماا ٌكاون بعاد  ملبئم  لنصوش القانون المدنًفتمٌٌ  المباد  ال ًٌ وتأصٌلها تأصٌلًب علم

أعماقها فضلًب عن تأثرهاا بمٌاول فقاه العصار وأفكااره، إلا أناه ٌلبحاظ أن المبااد  إلى  الوصول

تكاون فاً حقٌقتهاا باذن  أخارا القانونٌ  وكذا التعرٌفات القانونٌ  ٌمكن أن تكون لكل منها طبٌع 

تحدٌااد الشااروط الجوهرٌاا  التااً أو  معٌناا  فااً م اولاا  النشاااط القضااائً تكااالٌ  تفاارض طرٌقاا 

 ٌتوق  على توافرها ترتٌب الآثار القانونٌ  لنظام معٌن.

رتفاا  ٌعطٌناا عباارة ماوج ة عان شاروط تطبٌقهاا فتعرٌ  العقاد والمحارر الرسامً والأ

ٌقتضاً تعرٌفهاا  ما الملبئ ماهٌا  تحدٌاد إنفكانت القوة المل ما  مان بٌانهاا، وعلاى هاذا الأسااس 
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وأهمٌتها فً مطلب ثان   ملبئم بعدها ندرس خصائش الأول   ها عما ٌشتبه بها فً مطلبٌوتمٌ

 كما ٌلً:

 المطلب الأول

 بها ٌشتبه عما زهاٌوتمٌ ملائمةتعرٌف ال

إلاى  معرفا  الشاًء ذاتاه هاو كشا  لهوٌتاه ومادخلأو  لا شك فً أن معرف  حقٌقا  الشاًء

بٌاان مضامونه إلى  معرف  حقٌقته ٌكديلأن  أبعاده وبٌان خطوطه العرٌض بٌان معالمه وتحدٌد 

 .القاعدة التً ننطل  منها لبٌان المقصود من عالملبئم هأو  فالأخٌر ٌعد الأساس

كلم  عالملبئم ه من حٌا  اللفاظ فبه بشكل تفصٌلً بح  الاحاط  أي  إذ إن من مقتضٌات 

 أو عن الاسئل  التً تطرا فً الذهن ماالم نقا  بشاكل تتسم بالوضوا ولكن لا ٌمكننا الاجاب قد 

 .على ماهٌ  هذه الملبئم بئخر 

الااذي ٌتطلااب منااا الكشاا  عاان تعرٌاا  الملبئماا  فااً الاصااطلبا اللغااوي والفقهااً الأماار  

مان جانااب اخاار، الأخاارا  والقضاائً ماان جاناب وكااذلك تمٌٌاا  الملبئما  ماان الاوضااع القانونٌاا 

لغاً   تعرٌا  الملبئما الأول  لمطلب على فرعٌن نبح  فً الفرعوعلى هذا الأساس سنقسم هذا ا

عما ٌشتبه بها من المفاهٌم القانونٌا  ، أما الفرع الثانً فسو  نكرسه لتمٌٌ  الملبئم  واصطلبحًا

 : وكما ٌلًالمقارِب  لها 

 الفرع الأول

 لغةً واصطلاحًا. ملائمةتعرٌف ال

القانون المدنً لا بد لنا من بٌان المقصود بها لغً  تعرٌ  عالملبئم ه فً إلى  قبل التطر 

لهااا تعرٌاا  لغااوي وآخاار اصااطلبحً، إذ تعااد آخاار  موضااوع قااانونًأي  فالملبئماا  شااأنها شااأن

الملبئم  فاً القاانون المادنً مان المواضاٌع ذات الأهمٌا  التاً لاقات وجودهاا فاً ماتن القاوانٌن 

، ولغارض الإحاطا  أخارا ضااء مان جها ت الفقهااء وأحكاام القالمدنٌ  من جه  وكاذلك شاروحا

ه فاً معجماات اللغا  ملبئما نبح  تعرٌا  عالبالموضوع لا بد من تقسٌم هذا الفرع على فقرتٌن 

أما الفقرة الثانٌ  فنخصصها لدراس  التعرٌا  الاصاطلبحً للملبئما  مان أولى،  فقرةالعربٌ  فً 

 الناحٌ  الفقهٌ  والتشرٌعٌ  والقضائٌ  وكما ٌأتً.
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 : عرٌف الملائمة لغةً تأولًاـ 

وضاع إلاى  من المعلوم ان بٌان المعنى اللغوي للمصطلحات القانونٌ  ٌكدي من دون شك

المعااانً لأن  ماادلول دقٌاا  لهااا و ٌكااون عونًااا لوضااع تعرٌاا  اصااطلبحً للمصااطلح القااانونً،

المعنااى اللغااوي لكلماا  إلااى  وعبعااد الرجااالاصااطلبحٌ  تكااون دائمًااا فااً ظاال المعااانً اللغوٌاا  و

ه نجدها اسم فاعل مكن  من الفعل علاءَمَه، وجاذرها علَأمَه، وفاً المعااجم اللغوٌا  هنااك عملبئم 

المعنى الاصاطلبحً هاو ماا جااء فاً لساان العارب لابان منظاور: إلى  معانِ عدة ألا أن الاقرب

 . وفاااً القااااموس المحاااٌطه1ع"الااالؤم: الاتفااااُ . وقاااد تااالبءمَ القاااومُ والتاااأموا: اجتمعاااوا واتفقاااوا" 

ٌُلبئِامُ بَعضُاها بَعضًاا وهاو أي  : وافَقَهُ، سَهمُ لأمُ: عَلٌَهِ رٌِشُ لكُامُ،ملبئم للفٌرو آبادي : " لاءَمَهُ 

ومااا جاااء فااً تاااج العااروس للفااارابً : " ه2ع ٌُلبئِاامُ بَعْضُااها بَعضُااهًا"أي  لئٌمُااهُ ولِئامُااه، بكساارها،

نَ القوم  ٌْ اٌئان فقاد تلبَّمَاا والتأمَاا" ، إذا أصالحت وجمعاتَ، واذاملبئم لاءَمتُ بَ . ومان ه3ع اتفاَ  الشَّ

  .ه4عمرادفات الفعل علاءَمَه: "وافََ ، طابََ ، ناسَبَ، واءَمَ" 

ه والقرٌاب مان المعناى لغا  نجاد أن المقصاود مان لفظا  عملبئما لما تقدم بٌانه فً كتاب ال

بمعنااى الأماار  الاصااطلبحً تعنااً عالتوافاا  بااٌن شااٌئٌنه وعكسااها عاادم التوافاا  كقولااك لاءمنااً

ٌاه دلالا  الحاد  تكون عمصدره الاذي فملبءم ه فذنها الهم ة على السطر ع أما إذا كتبتوافقنً، 

  مجردًا من ال مان.

اـ  ًٌ  اصطلاحًا:  الملائمة تعرٌفران

تعرٌ  الملبئم  فاً الاصاطلبا التشارٌعً فمان حٌا  الاصال إن المشارعٌن  بخصوش

لا سٌما القوانٌن المدنٌ  لا ٌهتماون كال الاهتماام بمساأل  وضاع تعرٌا  معاٌن  القوانٌنفً أغلب 

 التشارٌعات المدنٌا لمصطلح معٌن ألا عند الضرورة اذ ان تعرٌ  الملبئم  جاء بالاتجاه نفساه ف

ملبئما  بصاورة لام تباٌن ماا هاو تعرٌا  ال القانون المدنً العراقً والقوانٌن محل المقارن ومنها 

                                                           

الامام العلبم  جمال الدٌن أبً الفضل محماد بان مكارم ابان منظاور الانصااري الافرٌقاً المصاري، لساان  ه 1ع

 .627،ش12،ج2443،دار الكتب العلمٌ ، بٌروت لبنان، 1العرب، ت: عامر أحمد حٌدر، ط

، المرعشالً الارحمن عباد محمد: وتقدٌم اعداد، المحٌط القاموس، آبادي الفٌرو  ٌعقوب بن محمد الدٌن مجد(2) 

 .1466ش، 2413 سن ، لبنان، بٌروت، العربً الترا  احٌاء دار،2ط

، 2444، الكوٌت، العربً الترا ،1ط، التر ي إبراهٌم: ت، العروس تاج، ال بٌدي الحسٌنً مرتضى محمد(3) 

 بٌاروت، العرباً التارا  احٌاء دار،1ط، الصحاا، الفارابً الجوهري حماد بن إسماعٌل نصر أبً و، 391ش

  . 1644ش،1999 ،لبنان

د. محمااود اسااماعٌل صااٌنً و ناصاار مصااطفى عبااد الع ٌاا  و مصااطفى أحمااد ساالٌمان، المكناا  العربااً  ه 4ع

 .   95،مكتب  لبنان ناشرون، بلب مكان نشر، بلب سن  نشر،ش1المعاصر، ط
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ماع  ملبئما بالالأخاذ  جوا أو  إذ اقتصر منطو  النش وفحواه على وجوب  ،ضمنٌأو  صرٌح 

ً عند اساتعماله تحتمها المباد  العام  على القاضأو  مراعاة ضوابط معٌن  ٌنش علٌها المشرع

 44 رقام العراقاً لقانون المادنًالفقرة الثانٌ  من ا الاولى المادة جاء فًفمثلًب  سلطاته التقدٌرٌ ،

 بمقتضااى المحكماا  حكماات تطبٌقااه ٌمكاان تشاارٌعً نااش ٌوجااد لاامفااذذا  " وتعدٌلبتااه 1951 لساان 

 القاانون هاذا لنصاوش ملبئما  كثارالأالإسالبمٌ   الشارٌع  مبااد  فبمقتضى ٌوجد لمفذذا  العر 

العدالاا "، كااذلك نااش القااانون الماادنً  قواعااد فبمقتضااى ٌوجااد لاامفااذذا  معااٌن بمااذهب التقٌااد دون

 بأحكام الفقه حكمت القانون هذا فً نصاً  المحكم  تجد لمفذذا  على " 2الثانٌ /الاردنً فً المادة 

القاااانون، فاااذن لااام توجاااد فبمقتضاااى مبااااد  الشااارٌع   هاااذا لنصاااوش موافقااا  كثااارالأالإسااالبمً 

 .ه1عالإسلبمٌ "

دون بٌان تعرٌفهاا هاو مسالك غٌار  ملبئم لنا إن اقتصار دور المشرع على تقرٌر ال ٌبدو

للمصطلحات التً  اترٌفمشرع من جمود النش ٌتحاشى وضع تعمنتقد فمن المعلوم إن خشٌ  ال

ااا للمسااتقبل الحافاال  ًٌ ٌااذكرها لٌكااون الاانش ملبئمًااا للواقااع الاجتماااعً مترابطًااا بالحاضاار مجار

دة القانونٌاا  وبااٌن بااٌن مضاامون القاعاا ملبئماا بالمفاجاائت حٌاا  ان تطااور القااانون ٌكااون فااً ال

  .ه2عالتطورات الاجتماعٌ  التً تواجهه

تعرٌا   ه4عتناول شراا القانونقد فً الاصطلبا الفقهً ف ه3عأما بالنسب  لتعرٌ  الملبئم 

وهم بصدد دراس  مشروعٌ  القرار الاداري والرقاب  القضائٌ  على القارارات الإدارٌا   ملبئم ال

أو  وكان هذا المصطلح قد وجد لتأصٌل الدراسات القضائٌ  والقانونٌ  دون الوقو  على ماهٌتاه

كمصاطلح مساتقل جاامع ماانع ٌنعقاد  ملبئما مجاله الاصطلبحً، حٌ  لم ٌلحظ وجود تعرٌا  لل

  ه5عكل معر  له ٌدلو بدلوه حٌاله تحت مسمٌات مختلف  ذهبقه القانونً، بل علٌه اجماع الف

                                                           

  .1976 الأردنً لسن  المدنًمن القانون  2ه المادة الثانٌ /1ع

ضااٌاء شااٌت خطاااب، فاان القضاااء، المنظماا  العربٌاا  للتربٌاا  والثقافاا  والعلااوم معهااد البحااو  والدراسااات ه 2ع

  . 75،ش1984العربٌ ، بغداد، 

أو  اطروحا أو  ه بعد البح  الدقٌ  وعلى حد علمنا أنه لم ٌسب  أن تم تنااول الموضاوع بشاكل مساتقل بكتااب3ع

دة فاً بعاض المصاادر التاً رجعناا إلٌهاا وساٌأتً ذكرهاا فاً رسال ، سوا ما وجد عنه من اشارات قلٌل  ومحاد

  محله، مما ٌضفً أهمٌ  اخرا على موضوع الرسال . 

ومنهم: أ.د. جورج شفٌ  ساري، رقاب  التناسب بواسط  القاضً الدستوري دراس  تحلٌلٌ  تطبٌقٌ  مقارنا ،  ه4ع

، 2418، 8، مجلاد4ورة كلٌا  الحقٌا ، العاددبح  منشور فً مجل  البحو  القانونٌ  والاقتصادٌ ، جامع  المنص

. و كذلك أ. ماٌا محمد ن ار أبو دان، الرقاب  القضائٌ  على التناساب فاً القارار الاداري دراسا  مقارنا ، 12ش

 .64، ش2411، المكسس  الحدٌث  للكتب، لبنان، 1ط

  ه منها عرقاب  التكٌ  القانونً للوقائع، رقاب  التناسب، رقاب  الملبئم ه. 5ع
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 ه1عهوم العام للملبئم  ٌعنً: "ضرورة وجود تواف  وتناسب وصلبحٌ  بٌن الشٌئٌن"والمف

بااٌن مباااد   ملبئماا الإلااى  لابااد ماان التمٌٌاا  بااٌن الضاارورة التااً تحااتم علااى القاضااً اللجااوء هنااا

ون المدنً، وباٌن الضارورة فاً وجاود التوافا  والتناساب باٌن الشاٌئٌن والقانالإسلبمٌ   الشرٌع 

والقانون المدنً، إذ لابد من أن ٌكاون أحادهما وعااءً الإسلبمٌ   والمقصود منهما مباد  الشرٌع 

مان النصاوش التشارٌعٌ  فتكاون هاً الوعااء الاذي ٌضام أوساع  الإسلبمٌ  الشرٌع ولأن  للآخر

  ٌككده المنط .ولٌس العكس وهذا ما القانون 

ٌبح  عان الصالبحٌ  باٌن الشاٌئٌن حٌا  ٌباشار مهمتاه  ملبئم قاضً ال أخرا ومن جه 

الظارو  والمعطٌاات التاً أحاطات بالقاانون إلاى  قواعد القانون فحسب وإنماإلى  هذه لا بالنظر

والحكم  التشرٌعٌ  منه، كون العملٌ  القضائٌ  لٌست مجرد تطبٌ  حرفً لنصوش القانون، بال 

مان القاضاً أن ٌباذل  ٌتطلابقضاء انشائً ٌبتدع الحلاول العادلا  لحسام النا اع، وهاذا أٌضًا  هأن

ا فً البح  والتأصٌل وال ًٌ  .ه2عملبئم مجهودًا شاقًا مضن

لاو عارض أي  "لتلقتها باالقبول لو عرضت على العقول السلٌم  ما"بأنها: أٌضًا  وعرفت

كاذلك تعناً توافا  العمال ، ه3عالوص  تلقته باالقبولكم لأجل هذا على العقول السلٌم  أن هذا الح

تعناً توافا  التشارٌع وكاذلك القانونً مع ظرو  ال مان والمكان والموضوع الذي ٌصدر فٌه، 

وكاذلك تعناً  مع توقٌت صدوره والظرو  السٌاسٌ  والاجتماعٌ  والاقتصادٌ  التً ٌصدر فٌهاا

 .ه4علتً ٌصدر فٌهاتواف  القرار مع توقٌت اتخاذه والظرو  المختلف  ا

كذلك عرفت "تواف  العمل القانونً مع ظرو  ال مان والمكان والموضوع الاذي صادر 

 المقصود من الملبئم  ٌعنً: أن التصر  كاان مناسابًابذن  وقد عبر عنه جانب من الفقه ه5عفٌها"

بعباارة أو  المحٌطا  باه لأعتبااراتصالحًا من حٌ  ال ماان و المكاان والظارو  واأو  موافقًاأو 

                                                           

ه أحمد السٌد عبد الرحمن محمد، الرقاب  القضائٌ  على ملبئم  أعمال الإدارة فً الظرو  الاساتثنائٌ  دراسا  1ع

 .55، ش2421،مكتب  الوفاء القانونٌ ، مصر الاسكندرٌ ، 1مقارن  فً القانون الوضعً والفقه الاسلبمً، ط

 .256نشر،شه د. حسن علً ذنون، فلسف  القانون، بلب ناشر ومكان وسن  2ع

 .64أحمد السٌد عبد الرحمن محمد: المصدر الساب ،ش ه 3ع

ه أ.د جورجً شفٌ  ساري، رقاب  التناسب بواسط  القاضً الدستوريعدراس  تحلٌلٌ  مقارن ه، بح  منشاور 4ع

، 2418، ساان  8المجلااد  4فااً مجلاا  البحااو  القانونٌاا  والاقتصااادٌ ، كلٌاا  الحقااو  جامعاا  المنصااورة، العاادد 

 . 12ش

، دار 2د. عبد المنص  عبد الفتاا محمد ادرٌس، رقاب  الملبئما  فاً القضااء الدساتوري دراسا  مقارنا ، ط ه5ع

 .22، ش2416النهض  العربٌ ، القاهرة،
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حال  معٌن  بالنظر لماا ٌحاٌط هاذه أو  ٌطل  على ما ٌواف  مركً ا معٌنًافذنه  أعم لهذا الاصطلبا

 .ه1عالحال  من اعتبارات ال مان والمكان و الظرو  المحٌط 

التً الإسلبمٌ   وبالتالً فذن القاضً ٌملك سلط  تقدٌرٌ  فً عملٌ  تحدٌد مباد  الشرٌع 

بمجملاه وبماا ٌاتلبءم ماع ظارو  ال ماان و المكاان  القاانون المادنًملبئم  لنصوش  أكثرتكون 

 تقاادٌر ماادا ملبئماا  مباادأ ماان مباااد  الشاارٌع لأن  والعواماال السٌاسااٌ  والاجتماعٌاا  وغٌرهااا،

سالط  وصالبحٌ  القاضاً التقدٌرٌا  إلاى  ٌرجاع لنصاوش القاانون المادنًدون غٌاره الإسالبمٌ  

 . ه2عبنش القانون

بعاادة تعرٌفااات اجتمعاات غالبٌتهااا علااى معنااى  ملبئماا فقااد عاار  الالإساالبمً  أمااا الفقااه

المصاادر "وسامً ملبئمًاا أحاد  عالموافق  والمناسب ه التً تتقارب مع المعنى اللغوي فقد ورد فاً

، ومناه الملبئما  ، وكاذلك عرفات بالموافقا ، واٌجااد المناساب ه3علكونه موافقًا لما اعتبره الشارع"

كاون الشاًء لأن  كاذلك بأنهاا: جعال الوصا  الفلبناً علا  للحكام ئم ملبوعرفت ال .بٌن الشٌئٌن

، ه4عشرعً، ومثالها جعل الصِغَر وصفًا ٌناسب وجوب الولاٌ  على مال الصغٌرأمر  عل  للحكم

وكذلك تعناً المناساب  باٌن الحكام الشارعً وعلتاه علاى ان ٌكاون باٌن الحكام الشارعً والتعلٌال 

 . ه5عتواف  وانسجام

الاصااطلبا القضااائً فماان المعلااوم أن وظٌفاا  القضاااء هااً الفصاال فااً والملبئماا  فااً 

الن اعااات القانونٌاا  فالقضاااء فااً الغالااب لا ٌضااع تعرٌفًااا للمصااطلحات القانونٌاا  وذلااك اسااتنادًا 

القضاء لم تتضمن تعرٌفًا للملبئم  فً القانون المدنً بل اقتصر أحكام  لوظٌفته ونتٌج  لذلك فذن

ل على تقرٌر الملبئم  من خلبل العمل بها فً المنا عات المعروضا  دور القضاء فً هذا المجا

 علٌه.

                                                           

احمااد اسااماعٌل ربٌااع، دور قواعااد الشاارٌع  الاساالبمٌ  فااً تقٌٌااد ساالط  المشاارع دراساا  مقارناا ، اطروحاا   ه1ع

 . 275،ش2422لحقو ، جامع  النهرٌن، دكتوراه، مقدم  الى مجلس كلٌ  ا

اا تادل  فقارة الاولاى الماادة فاً الاواردةه المحكم  ... الاكثر ملبئم  لنصوش هذا القاانون  حكمتع عبارةه2ع ًٌ ثان

علااى صاالبحٌ  وساالط  المحكماا  التقدٌرٌاا  علااى تحدٌااد المباااد  الاساالبمٌ  التااً تكااون أكثاار ملبئماا  دون سااواها 

 .لنصوش القانون المدنً

ت: محماد حسان محمااد  ه، شارا لقطاا  العجالبن وبلا  الظمائن،794الاماام محماد بان عباد   ال ركشاًعت  ه3ع

 .124حسن اسماعٌل،دار الكتب العلمٌ ، بٌروت لبنان، بلب سن  نشر، ش

 . 62، ش2441،مكتب  العبٌكان، الرٌاض، 1ه د. نور الدٌن بن مختار الخادمً، علم المقاصد الشرعٌ ، ط4ع

اسماعٌل محمود محمد، نظرٌ  الملبئم  فً القانون الدولً الخاش، اطروح  دكتوراه، جامعا  حلاوان نادٌ   ه5ع

 .14، ش2414حلوان كلٌ  الحقو ، 
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وبعد بٌان تعرٌ  الملبئم  فً نطا  المعاجم وكاذلك بٌاان المقصاود  تأسٌسًا على ما تقدم

عدٌدة اذ بٌنا المقصود منها من الناحٌ  التشرٌعٌ  وتبٌن لنا ان المشرع أوجه  منها اصطلبحًا من

ا كما بٌنا ذلك سابقًا، كما ان الفقه القانونً والاسلبمً  لم ٌعطِ تعرٌفًا لها ًٌ وهذا لا ٌعد عٌبًا تشرٌع

 لم ٌاورد تعرٌفًاا جامعًاا مانعًاا للملبئما  كاذلك القٌناا موقا  القضااء مان التعرٌا  وهاوالآخر  هو

 وكاذلك ولكن هذا لا ٌمنع الباح  من وضع تعرٌ  للملبئم  ،لم ٌبٌن المقصود منهاأٌضًا  الآخر

بمع ل عن حقٌقتها وذلك بقصرها على الموافق  بٌن الشٌئٌن، ولا  ملبئم لٌس من الدق  تعرٌ  ال

 حد الذي ٌتطاب  مع المعنى اللغوي.الإلى  المبالغ  فً تعرٌفها

صلاحٌة ممنوحة للقاضً بموجب القانون تمكنهه ): على انها ملبئم لذا ٌمكن تعرٌ  ال 

وٌكهون الحكهم  لنصهوص القهانون المهدنً موافقهةً  أكرهرالشهرعً الهذي ٌكهون  الحكهم تحدٌهدمن 

ا ولم ٌعارض نصًا من نصوصه( ًٌ  . الشرعً موافقًا للقانون إذا كان منطق

عناد فالممنوحا  للقاضاً الواساع  ج ء من الصلبحٌات  ملبئم حٌ  ٌظهر التعرٌ  إن ال

مان اللجاوء إلاى هذه الصلبحٌ  فً التشرٌع تمكنه غٌاب النش التشرٌعً نتٌج  النقش الحاصل 

بقٌ  مصادر القانون حسب ترتٌبها بما فٌها عمباد  الشرٌع  الإسالبمٌ  التاً تكاون أكثار ملبئما  

بعباااارة عحكمااات  منصاااوش علٌهاااا فاااً القاااانونلنصاااوش القاااانون المااادنًه وهاااذه الصااالبحٌ  

ااا ولا ،المحكماا ه ًٌ  وٌكااون الحكاام الشاارعً موافقًااا للقااانون الماادنً إذا كااان أكثاار ماان غٌااره منطق

وهذه الموافق  ٌجب أن تكون موافق  ظاهرٌاً  وباطنٌا   ٌخال  نصًا من نصوش القانون المدنً،

النش القانونً، وبالتالً فذن القاضً ٌملك صلبحٌ  واسع  والمراد بالباطن  هً الموافق  لحكم  

 .تحدٌد الحكم الشرعً من خلبل عدم تقٌده بمذهب معٌن فً عملٌ 

 الفرع الرانً

 عما ٌشتبه بها ئمةملاتمٌٌز ال

لكً تتضح لنا ماهٌ  الملبئم  لابد لناا أن نباٌن بعاض المصاطلحات والموضاوعات التاً 

تقترب من عملٌ  الملبئم  فً القانون المدنً، فالقاضً المدنً ٌقاوم بأعماال واجاراءات تتصا  

 .بالصف  القضائٌ  وهذه الاعمال تتشابه وتتداخل فٌما بٌنها وبٌن الملبئم 

الشبه والاختلب  فٌماا أوجه  ان نق  على حقٌق  هذه الاعمال من خلبل بٌان مما ٌقتضً

التناسب و  هذه الاعمال التً تقترب من الملبئم  هًأهم  بٌنها ورفع اللبس والغموض عنها ومن
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فً فقرتٌن الاولى تمٌٌ  الملبئم  عن التناسب والفقارة الثانٌا  تمٌٌا  القٌاس، وسنحاول بٌان ذلك 

 كما ٌلً:القٌاس و الملبئم  عن

 :فً القانون المدنً عن التناسب ملائمةأولًاـ تمٌٌز ال

بداًٌ  قبل الخوض فً تمٌٌ  الملبئم  عن التناسب لابد لنا من تسلٌط الضاوء علاى معناى 

التناسااب فااً القااانون الماادنً، وعنااد مراجعاا  نصااوش القااانون المااذكور وكااذلك القااوانٌن محاال 

المشرعٌن لم ٌوردوا تعرٌفًا عللتناسبه وهذا شأن القاوانٌن بوجاه عاام اذ لا المقارن  ٌتبٌن لنا ان 

 ع تعرٌفًا كونها من مهمات الفقٌه.تض

أو  ومن حٌ  معناه اللغوي ٌفٌد التناسب معانً عالتوا ن والتكافك والنساب ه وكال ماا ٌعاد

ٌااة الاجتماعٌا  وعلى وف  استعمال مفردة التناساب فاً الحآخر  شأنأو أمر  ٌتقرر بالقٌاس على

ناسُبُ أي  وما ٌتعل  منها بالقانون وعلومه وعلى ذلك ٌقال عتناسَبَ الشٌئان أي  تشاكلبه وٌقال عالتَّ

  .التشابهه

أمااا فااً معناااه الاصااطلبحً الااذي اسااتخرجه الفقااه القااانونً عاان طرٌاا  التطبٌقااات التااً 

لمباادأ الااذي ٌفٌااد التااوا ن تعرٌفًااا للتناسااب فعرفااه بأنااه:" اإلااى  أوردهااا المشاارع العراقااً توصاال

والمعقولٌاا  والعاادل بااٌن الالت امااات والحقااو  المدنٌاا  بمااا فااً ذلااك عاادم التعساا  فااً اسااتخدام 

التعااوٌض المترتااب أو  بااٌن الضاارر والجاا اء الماادنًأو  الحقااو  والتااوا ن بااٌن الفعاال والنتٌجاا 

 .ه1ععلٌه"

 الحا  فاً القاانون المادنً الاساتعمال فاً الإسااءةكما وإن للتناساب دور مهام فاً تحدٌاد 

 العراقاً معااٌٌر المادنً القاانون مانه 7ع الماادة حاددتوقد  حدوده وبٌان الح  مضمون تحدٌدو

 علٌاه وجاب جائ  غٌر استعمالاً  حقه استعمل من ـ1"والتً جاء فٌها  الح  استعمال فً التعس 

 الاساتعمال بهاذا ٌقصد لم اذاأـ  :الآتٌ  الاحوال فً جائ  غٌر الح  استعمال وٌصبحـ 2.الضمان

 قلٌلا  تحقٌقهااإلاى  الاساتعمال هاذا ٌرماً التاً المصاالح كانات اذا. ب ـ باالغٌر الاضارار ساوا

 المصاالح كانات اذاج ـ  .بساببها ضارر مان الغٌار ٌصاٌب ما مع مطلقاً  تتناسب لا بحٌ  الاهمٌ 

 ."مشروع  غٌر تحقٌقهاإلى  الاستعمال هذا ٌرمً التً

                                                           

، للقاانون العاما  النظرٌا  ضاوء فاً ـا وتأصاٌله ماهٌتاه التناسب مبدأ، الربٌعً محمد مجٌد رشٌد اسام . د.م ه1ع

، 6المجلاد، 2 العدد، تكرٌت جامع  الحقو  كلٌ ، والسٌاسٌ  القانونٌ  للعلوم تكرٌت جامع  مجل  فً منشور بح 

 .  396، ش2421سن 
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 اساتعمال ٌكاون: "ٌلاً ماا فٌها جاء والتً المصري المدنً القانون منه 5ع المادة تقابلها 

 المصالح كانت إذا. بالغٌر الإضرار سوي به ٌقصد لم إذا: الآتٌ  الأحوال فً مشروع غٌر الح 

. بسبها ضرر من الغٌر ٌصٌب ما مع البت  تتناسب لا بحٌ  الأهمٌ  قلٌل  تحقٌقها إلى ٌرمً التً

 .مشروع  غٌر تحقٌقها إلى ٌرمً التً المصالح كانت إذا

 التً ٌبغاً تحقٌقهاا المصلح لحقه عندما تكون  استعماله فً متعسفاً  ٌكون الح  فصاحب

، كاون القاانون ٌقاوم علاى التاوا ن باٌن ضارر مان الغٌار ٌصٌب ما مع الإطلب  على تتناسب لا

الأشاخاش بهاذا التاوا ن اخاتلبل كبٌارًا وجاب تغلٌاب المصالح  أحاد  أخلفذذا  المصالح المختلف 

، وتقادٌر تناساب المصالح  ماع أهمٌ  علاى غٌرهاا مان المصاالح القلٌلا  الأهمٌا  أكثرالتً تكون 

الضرر مسأل  وقائع تكون لقاضً الموضوع فٌها سلط  تقدٌرٌ  واسع  من خالبل الموا نا  باٌن 

 .  ه1عالمصلح  والضرر

ه عاان هااذا المعٌااار بالمنفعاا  التااً لا 66الماادنً الأردنااً فااً المااادة عوقااد عباار القااانون 

 اساتعمل مان على الضمان ٌجبوالتً جاء فٌها ما ٌلً: " تتناسب مع ما ٌصٌب الغٌر من ضرر

. ب .التعدي قصد توفر اذاأ ـ  :مشروع غٌر الح  استعمال ٌكون و، مشروعاستعمالا غٌر  حقه

 ماا مع تتناسب لا منه المنفع  كانت اذا. ج .مشروع  غٌر الفعل من المرجوة المصلح  كانت اذا

 "والعادة العر  علٌه جرا ما تجاو  اذا.  د .الضرر من الغٌر ٌصٌب

أو  أمارٌنأو  شاٌئٌن باٌن النسابٌ  للمقاربا  المادنً القاانون فً ٌستخدموبهذا فذن التناسب 

 باٌن التوافا  معناى علاى الدال الملبئم  لمصطلح خلبفًا سلوكهما فً رابط أو  علبق  طرفً بٌن

، ولكن مع هذا فذن الملبئم  قد تتشابه مع التناسب فاً بعاض المواضاع وقاد تختلا  عنهاا شٌئٌن

الشبه والاختلب  بٌن التناسب والملبئم  فاً القاانون أوجه  ولبٌان ذلك سنبٌن أخرا فً مواضع

 :نقطتٌن وكما ٌأتًإلى  المدنً من خلبل تقسٌم هذه الفقرة

الملبئما  والتناساب فاً القاانون المادنً ٌتشاابهان فاً  الشهبه بهٌن الملائمهة والتناسهب:أوجهه  ـ1

 هذه المواضع هً:أهم  مواضع معٌن  ومن

 فالملبئم ه، مناسبع كلم  تماثله ملبئمع فكلم  العام مع الملبئم  المعنى فً ٌتقارب التناسب - أ

 طارفٌنأو  شاٌئٌن باٌن والاتصاال والجماع الإصالبا تعناً تعرٌفهاا فاً ذكرناا كماا اللغ ً  فً

 الدارجا  اللغ  فً فٌقال، والانسجام الاتفا  تعنً انهاإلى  بالإضاف  متلبئمٌن وجعلهما أكثرف
                                                           

ا ٌلا م مان صادر مناه تعاوٌض الضاارر  ه1ع ًٌ مالاك جاابر حمٌادي الخ اعاً، اسااءة اساتعمال الحا  خطااأ تقصاٌر

 .8، ش2449، 17، مجلد2الناشئ عنه، بح  منشور فً مجل  جامع  بابل العلوم الانسانٌ ، العدد
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 اعماالإلاى  عاام بوجاه تاوحً التناسب فكرة كذلك، محله فً تكون ملبئم أو  مناسب  فرص 

أو  علبقا  طرفاً باٌنأو  أمارٌنأو  شاٌئٌن باٌن النسابٌ  والمقاربا  والتكافك والقٌاس المقارن 

جادٌر التشاابه، أي  التناساب: وٌقاال، تشااكلبأي  الشاٌئن تناساب: فٌقاال، سالوكهما فً رابط 

بالذكر ان القضاء الاداري المصري ٌستعمل كلمتً التناسب و الملبئم  كمرادفٌن ولا ٌفر  

كاذلك ٌارا بعاض الفقاه ان تناساب الجا اء ماع الخطاأ ٌعناً  ه1عبٌنهما فاً كثٌار مان احكاماه

 الملبئم .

 وٌرجع، لهما اتمامً  ودقٌق  محددة ومعاٌٌر ضوابط وجود عدم فً والتناسب الملبئم  تشترك - ب

، آخرإلى  قاض   من تختل  التً للقاضً التقدٌرٌ  للسلط  خاضع نسبًأمر  كونهماإلى  ذلك

وحكمته وفطنته ورقابته وكما تكمن مباد  العدل والانصا  فٌكمن وراءهما اجتهاد القضاء 

والمعقولٌ  وحسن النٌ ، فالقانون وساٌل  لتحقٌا  غاٌا  هاً تحقٌا  العدالا  بمفهومهاا الشاامل 

الهاد  إلاى  للوصولأدعى  تطوٌره اذا ما رأا أن ذلكأو  فٌضطلع القاضً بتحوٌر القانون

بااالتحري  مل مًااا الملبئماا ، فٌكااون القاضااً المنشااود وهااذا الهااد  ٌتمثاال بتحقٌاا  التناسااب و

 .عنهما

تتمٌ  الملبئم  والتناسب بذل امٌتهما للقاضً المدنً فً الحالات والقضاٌا المعروضا  علٌاه  - ت

اعماالًا للعدالا  الأمار  فٌكون من واجب القاضً ان ٌحق  التناسب وٌقارره فاً قضاائه كاون

 التشاارٌعً وٌأخااذ بمباااد  الشاارٌع كااذلك الملبئماا  تكااون مل ماا  للقاضااً عنااد فقااد الاانش 

أن ٌحق  الملبئم  بٌن هذه المباد  والقانون المدنً من خالبل اختٌاار المبادأ الاذي الإسلبمٌ  

 من غٌره تحقٌقًا للعدال  . ملبئم  لنصوش القانون المدنً أكثرٌكون 

، فٌهماا مباشار تاأثٌر وٌاكثر الملبئما  و التناساب مان كل فً مهم دور والمكان ال مان ٌلعب -  

فالتحولات المختلف  التً تحد  فً ظر  ال مان والمكان تكثر فً تفسٌر الموضوعات وان 

كان الموضوع بحسب الظاهر لم ٌحصل فٌه تغٌٌر فالتطورات والتغٌارات التاً تحصال فاً 

العلبقات والروابط الاقتصادٌ  والاجتماعٌ  وغٌرها تكثر فً تغٌٌر الموضوع وتكسبه حكمًا 

 .ه2عجدٌدًا

                                                           

ه  د. محمااد شااهاب محمااد أمااٌن و ابااراهٌم محمااد حاااجً، التناسااب كوسااٌل  قضااائٌ  فااً تحقٌاا  التااوا ن بااٌن 1ع

الساالط  التقدٌرٌاا  لاالئدارة وحقااو  المااواطنٌن، بحاا  منشااور فااً موقااع جامعاا  سااوران أربٌاال، علااى الشاابك  

المعلوماتٌااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااا  الالكترونٌااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااا  تحااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااات الااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااارابط: 

https://sites.google.com/a/soran.edu.iq/twejer/issues/vol4-issue1/21-4-1-17 

المادنً، أثار ال ماان والمكاان فاً  خاان علاً ٌاسار النباً عبد علبء. م أ.م.د هادي حسٌن هادي الكرعاوي، ه2ع

، سان  17، مجلاد2تحدٌد موضوعات الأحكام الشرعٌ ، بح  منشور فً مجلا  كلٌا  الفقاه جامعا  الكوفا ، العادد 

 . 1، ش2413
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تحقٌ  استقرار المعااملبت المالٌا  التاً ٌحااول إلى  ن كلًب من التناسب والملبئم  ٌكديإ - ج

 الموضااوعٌ  والمعاااٌٌر القانونٌاا  الاانظم بعااض علااى الاانش خاالبل ماان المشاارع تحقٌقهااا

واعطاء القاضً سلط  تقدٌرٌ  لتحقٌ  غاٌا  القاانون فاً اساتقرار المعااملبت،  والذاتٌ ،

 هو همهاوأ بل ولهاوأ غاٌات عدة تحقٌ إلى  ٌسنها التً التشرٌعات عبر المشرع ٌهد ف

 . ه1عالاجتماعً والتقدم العدال  عن فضلبً  المالٌ ، للمعاملبت الاستقرار تحقٌ 

 بسالط  القاضً ٌتمتع اذ التقدٌرٌ  القاضً سلط  حٌ  من الملبئم  مع التناسب وٌتشابه - ا

 الطمأنٌنا  با  عبار عمومااً  المجتماع على ٌنعكس والذي التناسب لتحقٌ  واسع  تقدٌرٌ 

 ٌساامى ماااأو  التشاارٌعات اسااتقرار فااان الملبئماا  فااً الحااال وكااذلك افااراده، نفااوس فااً

 بالإلغااء ٌماس ان دون ال من من اطول فترة التشرٌع على ٌبقً الذي التشرٌعً بالثبات

 التشاارٌع تفسااٌر فااً واسااع  تقدٌرٌاا  ساالط  القاضااً ٌماانح الحالاا  هااذه وفااً التعاادٌل،أو 

 . ه2ععلٌه تكخذ قد التً المئخذ لتجاو 

الملبئم  والتناسب فاً القاانون  بٌن التشابه وجود نإ والتناسب: الملائمة الاختلاف بٌنأوجه  ـ2

 وكما ٌلً: الموضوعٌن بٌن جوهرٌ  اختلبفات وجود من ٌمنع لا المدنً

ساواء مان منظاور إذ ٌقصد بالتناساب فً مجال القانون المفهوم  حٌ  من ٌختلفان فانهما - أ

ٌمثاال لأول وهلاا  فكاارة اساسااٌ  وجوهرٌاا  مفادهااا أو  ٌعكااسفذنااه  موضااوعًأو  شااكلً

أو  الاداريأو  كان فً مجال القانون المدنًج اء مع الخطأ وهذا الج اء سواء تناسب ال

، ه3عالاادولً وهكااذا توجااب القااوانٌن أن ٌكااون تناسااب العقوباا  مااع الجرٌماا أو  الجنااائً

أو  أمارٌنأو  مصطلح التناسب ٌستخدم فً القانون المادنً للمقاربا  النسابٌ  باٌن شاٌئٌنف

خلبفًاا لمصاطلح الملبئما  الادال علاى معناى  ،رابطا  فاً سالوكهماأو  بٌن طرفاً علبقا 

التواف  بٌن شٌئٌن، ولٌس من الصحٌح استعمال كلمتً عالتناسب و الملبئما ه كمارادفٌن 

 .ه4عه من القانون المدن696/2ًالمادة عكما فعل المشرع المصري فً 

                                                           

الشكري، استقرار المعاملبت المالٌ  دراسا  مقارنا ، اطروحا  دكتاوراه مقدما  الاى مجلاس  علً حمٌد كاظم ه1ع

 .183، ش2414كلٌ  القانون فً جامع  كربلبء، 

 .49نفسه، ش المصدر: الشكري كاظم حمٌد علًه2ع

  . 392الساب ، ش المصدره م.د. اسام  رشٌد مجٌد محمد الربٌعً: 3ع

ملبئما  أو  ونقال العامال إلاى مركا  أقال مٌا ةالقانون المدنً المصري: "ه من 696/2جاء فً المادة ع ه4ع

كان ٌشغله لغٌر ما ذنب جناة لا ٌعد عملبً تعسفٌاً بطرٌ  غٌر مباشر إذا ما اقتضته  يمن المرك  الذ

 ."ولكنه ٌعد كذلك إذا كان الغرض منه إساءة للعامل ،مصلح  العمل
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الإسالبمٌ   مبااد  الشارٌع  فاً ٌتركا  الملبئما  نطاا  ان اذ النطاا  حٌا  من وٌختلفان - ب

تطبٌقاات وردت  فاً ٌتركا  التناساب نطاا  ان نرا حٌن فً ،ونصوش القانون المدنً

أحوال  فً منها تقٌٌم حال  الضرورة عند تقٌٌم شرعٌ  استخدام القوةفً القانون المدنً، 

كاذلك فاً تقادٌر تناساب الاعبااء الواقعا  علاى العقاار و، ه1ع الدفاع الشارعً والضارورة

وتقاادٌر التعااوٌض فااً نطااا   ،ه2علعقااارالمرتفاا  بااه فٌمااا اذا كاناات تفقااد المنفعاا  ماان ا

المساكولٌ  المدنٌا  فٌمااا اذا تجااو  الشاخش اسااتعمال حقاه، كاذلك فااً نطاا  المسااكولٌ  

كذلك تناسب التعاوٌض ماع القٌاود المفروضا  علاى  ،ه3عالعقدٌ  الخاص  بمخالفات العمل

استخدامه فً نطا  نظرٌ  عدم التعس  فً استعمال الح  التً إلى  بالإضاف ، ه4عالعامل

صاال وتااداخل مااع مواضااٌع القااانون الماادنً كمااا فااً العقااود ماان حٌاا  وجااوب اعااادة تت

 .ه5عالتوا ن فٌها وكذلك تفسٌرها وتنفٌذها على وف  ما ٌقتضً به مبدأ حسن النٌ 

 الفلساف  مانٌاأتِ  الملبئما  فمصادر المصادر، حٌا  مان وٌختل  التناساب عان الملبئما  - ت

ذاتااه كااذلك  التشاارٌع التناسااب مصاادر امااا دٌنااه الاساالبم، بلااد لأي والقانونٌاا  التشاارٌعٌ 

تحقٌاا  العدالاا  وتحقٌاا  التااوا ن بااٌن إلااى  ماان غاٌاا  التشاارٌع الرامٌاا  القاضااً ٌسااتلهمه

 .القانونٌ  وخبرته ملكته على ذلك فً أطرا  العلبقات المالٌ  وٌعتمد

 التشارٌعٌ  للمنظوما  ٌتحقا  ان الملبئما  مان فالحكما  منهماا الحكم  حٌ  من وٌختلفان -  

 الامكاان قادر تعدٌلاه وحتاى التشارٌع الغااءإلاى  اللجاوء وتلبفً النسبً الثبات بلدأي  فً

                                                           

 فمان الضامان، ٌناافً الشارعً جاء فً المادة السادس  من القانون المدنً العراقاً النافاذ ماا ٌاأتً: "الجاوا  ه1ع

الضرر" وجاء فً المادة السابع  من نفس القانون ماا  من ذلك عن ٌنشأ ما ٌضمن لم جائً ا استعمالًا  حقه استعمل

فاً  جاائ  غٌار الح  استعمال وٌصبح – 2الضمان. علٌه وجب جائ  غٌر استعمالًا  حقه استعمل من – 1ٌأتً "

 هاذا ٌرماً التً المصالح كانت اذا – ب .بالغٌر الاضرار سوا الاستعمال بهذا ٌقصد لم اذا – أ :الآتٌ  الاحوال

 .بسببها ضرر من الغٌر ٌصٌب ما مع ٌصٌب ما مع مطلقاً  تتناسب لا بحٌ  الاهمٌ  قلٌل  تحقٌقها الى الاستعمال

 .مشروع " غٌر تحقٌقها الى الاستعمال هذا ٌرمً التً المصالح كانت اذا – ج

 ٌتحارر ان باه المرتفا  العقاار لصااحبه من القانون المدنً العراقً النافاذ ماا ٌلاً: "1284جاء فً المادة ع ه2ع

 مع تتناسب لا محددة فائدة غٌر له تب  ولم المرتف ، للعقار منفع  كل الارتفا  فقد اذا بعضهأو  كله الارتفا  من

 .به" المرتف  العقار على الواقع  الاعباء

 اذا تسالمه عان ٌمتناع ان العمال "ولرب ه من القانون المدنً العراقً النافذ ما ٌأتً: 873/2جاء فً المادة ع ه3ع

 حاد الى العمل من النوع هذا فً الفن اصول له تقضً ماأو  الشروط من العقد فً ورد ما خال  قد المقاول كان

 فلٌس الجسام  من الحد هذا المخالف  تبلغ لم فذذا قبوله على ٌجبر ان عدلاً  ٌصح لاأو  ٌستعمله ان معه ٌستطٌع لا

 .المخالف " اهمٌ  مع ٌتناسب بما الثمن تخفٌض ٌطلب ان العمل لرب

 تعوٌضًاا عان للعامال العقاد ٌقارر وان " :ٌاأتً ماا النافاذ العراقً المدنً القانون من/ده 914جاء فً المادة ع ه4ع

 .القٌد"  هذا مدا مع ٌتناسب العمل فً حرٌته على الوارد القٌد هذا

  . 399، شالساب  المصدر ،الربٌعً محمد مجٌد رشٌد اسام . د.مه  5ع
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 التناساب مان الحكما  اماا, مان القانونيالأوتحقيق  فً التشرٌعوالحد من ظاهرة النقش 

 .الاشخاش بٌن العلبقاتفً  تحقٌ  التوا ن فهً

اـ تمٌٌز الملائمة عن القٌاس ًٌ  :فً القانون المدنً ران

الشبه والاختلب  بٌن الملبئم  والقٌاس فً القانون المدنً لابد لنا مان بٌاان أوجه  قبل بٌان

عهو إلحا  واقع  لم ٌرد نش بحكمها بحكام واقعا  ورد الانش بحكمهاا  المقصود بالقٌاس إذ إنه:

 معلوم  الحكم لأجالعإلحا  صورة مجهول  الحكم بصورة ، ه1علتساوي الواقعتٌن فً عل  الحكمه

والمشارع حاٌن ٌصاوا قاعادة قانونٌا  بنااءً علاى سابب  ه2عجامع بٌنهما ٌقتضاً ذلاك الحكامهأمر 

بناءً على حكما  التشارٌع، فذنماا ٌقصاد باه أن ٌقارر جمٌاع النتاائج المترتبا  علاى هاذا أي  قانونً

و تفسااٌر غٌاار الحالاا  المنصااوش علٌهااا، فذعمااال القٌاااس هااالأخاارا  الساابب وذاتااه فااً الحااالات

 .ه3علإرادة المشرع

مصااادر أحااد  هااابذعتبارالإساالبمٌ   كااذلك الملبئماا  فالحكماا  الااواردة فااً مباااد  الشاارٌع 

تطبٌ  هذه المبااد  التاً تكاون متلبئما  إلى  القانون هً ذاتها الواردة فً القانون المدنً فٌصار

 .مع القانون المدنً لتشابه العل 

الارغم مان أن لكال مان الملبئما  والقٌااس فاً القاانون أناه علاى إلاى  ونشٌر فً هذا الشاأن

شاابه فااً بعااض المواضااع ماان ناحٌاا  أوجااه  الماادنً نطااا  ومجااال ٌمكاان تطبٌقااه فٌااه إلا أن لهمااا

 الذي ٌقتضً بنا بٌان ذلك وكما ٌأتً: الأمر  أخرا وأوجه اختلب  من ناحٌ 

ون الماادنً ٌتشااابهان فااً الملبئماا  والقٌاااس فااً القااانالشههبه بههٌن الملائمههة والقٌههاس: أوجههه  ـهه1

 هذه المواضع هً:أهم  مواضع معٌن  ومن

 لم ٌنش على حكماه فاً التشارٌع باأمر ناش علٌاه فٌاهأمر  ٌراد بالقٌاس فً القانون "إلحا  - أ

المقااٌس علٌااه إلااى  وان للقٌاااس ماان حٌاا  النظاار ،ه4عالأماارٌن فااً ساابب الحكاام"لأشااتراك 

                                                           

د. خالد رشٌد الجمٌلً، المدخل فً دراس  الشرٌع  الإسلبمٌ  والقانون، دار الكتب للطباعا  والنشار، بغاداد،  ه1ع

 .141ش، 1989

، الأصاول علاى الفاروع بنااء إلاى الوصاول مفتاا، ه٧٧٧ تع التلمسانً الحسنً أحمد بن محمد   عبد بوأ ه2ع

 .652، ش1998، المكتب  المكٌ ، السعودٌ ، 1، طفركوس علً محمدت: 

العلمٌا ، ، دار الكتاب 1د. عصمت عبد المجٌاد بكار، مشاكلبت التشارٌع دراسا  نظرٌا  وتطبٌقٌا  مقارنا ، ط ه3ع

 .451، ش2414بٌروت، 

ه د. محمد شرٌ  أحمد، نظرٌا  تفساٌر النصاوش المدنٌا ، مطبعا  و ارة الأوقاا  والشاكون الدٌنٌا ، بغاداد، 4ع

  . 342، ش1982
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ففٌماا ٌتعلا  بالقٌااس التشارٌعً فٌكاون  صورتٌن هما عالقٌاس التشارٌعً والقٌااس القاانونًه

عن طرٌ  قٌاس حال  لم ٌرد بشأنها نش علاى حالا  ورد بشاأنها ناش أماا القٌااس القاانونً 

المقاٌس علٌاه نظامًاا أي  فهو قٌاس حال  لم ٌرد بشأنها نش على مجموع  المبااد  القانونٌا 

الأخاذ  ً ٌجب أن ٌراعاى فاًوالقٌاس القانونً ٌشترك مع الملبئم  الت ه1عكاملًب من الانظم  

التنسٌ  ما بٌن هذه الاحكام والمباد  العام  التً ٌقوم علٌها التشارٌع الإسلبمً  بأحكام الفقه

ٌتعااارض مااع مباادأ ماان هااذه الإساالبمً  بحكاام فااً الفقااهالأخااذ  الماادنً فااً جملتااه فاالب ٌجااو 

 .ه2عالمباد  حتً لا ٌفقد التقنٌن المدنً تجانسه وانسجامه 

القٌاااس إلااى  الرجااوعأوجباات  أهمٌاا  كبٌاارة بااٌن مصااادر القااانون لابعض الاادول التااًللقٌااس  - ب

بٌنمااا لاام ٌأخااذ المشاارع  القاضااً عنااد عاادم وجااود نااشإلٌهااا  التااً ٌلجااأه  3عبااالنش الصاارٌح

مصادر القانون لكنه إلى  العراقً بالقٌاس والنش علٌه صراحً  فً المواضع التً أشار فٌها

علااى انااه "مااا ثباات علااى خاالب  القٌاااس فغٌااره لا ٌقاااس علٌااه"  أورد فااً المااادة الثالثاا  منااه

والمقصود منهاا أناه القاعادة الاساتثنائٌ  التاً تشاذ عان المبااد  العاما  لا ٌجاو  التوساع فاً 

بٌنما لا ، ه4عتطبٌقها على الحالات المتشابه  للحال  التً وردت لشانها هذه القاعدة الاستثنائٌ 

نون المدنً المصري، أماا نظٌار الماادة الماذكورة فاً القاانون ٌوجد نظٌر لهذه المادة فً القا

القاانون باذن  القاولإلاى الأخٌار  ه لاذا ذهاب شاراا القاانون221المدنً الاردنً هاً الماادة ع

الماادنً الاردنااً أجااا  القٌاااس ماان مفهااوم المخالفاا  لهااذه المااادة، كمااا وإن القااانون أوجااب 

فااذن للقاضااً الاردنااً القٌاااس فااً المسااائل  الفقااه وان الفقااه قااد اجااا  القٌاااسإلااى  الرجااوع

الأول  المدنٌاا ، مااا عاادا القٌاااس علااى المسااتثنى، وٌااذكر الشااراا عااادة نااوعٌن ماان القٌاااس

المساامى القٌاااس التشاارٌعً عقٌاااس حالاا  لاام ٌاارد بشااأنها نااش علااى حالاا  ورد بشااأنها نااشه 

اد  القانونٌاا  والثااانً القٌاااس القااانونً عقٌاااس حالاا  لاام ٌاارد بشااأنها نااش علااى مجمااوع المباا

                                                           

الدكتور. فرات رستم امٌن الجا ، الدور التفسٌري والرقاابً لمحكما  التمٌٌا  الاتحادٌا  فاً نطاا  الادعوا  ه1ع

 .157ـ 156، ش2414ـ  1435، دار ومكتب  الحامد للنشر والتو ٌع، الأردن، 1ن  ـ ، طالمدنٌ  ـ دراس  مقار

، بادون ناشار ومكاان 6د. سلٌمان مرقس، المدخل للعلوم القانونٌ  وشرا الباب التمهٌادي للتقناٌن المادنً، ط ه2ع

 .446، ش1987نشر، 

، مناه الساابع  الماادة فاً البرا ٌلاً المادنً تقناٌنوال، مناه الثالثا  الماادة فاً القادٌم الاٌطاالً المادنً كالتقنٌن ه3ع

 سان  الصاادر النمسااوي المادنً القاانون منه، كاذلك الثانٌ  المادة فً الدٌمقراطٌ  للٌمن المدنً التقنٌن والمشروع

 للمفهاومأو  للنش طبقًا خاص  واقع  فً الفصل تعذر لوع منه الاولى المادة منه 7ع الفقرة فً نش الذي 1811

 عن نقلًب ه، واضحًا حكمًا بشأنها القانون أورد التً المشابه  الحالات الى الرجوع  حٌنئذ   وجب، للتشرٌع الطبٌعً

  334ش، الساب  المصدر، أحمد شرٌ  محمد. د

ه د. عااامر عاشااور عبااد  ، القٌاااس فااً القااانون الماادنً والفقااه الإساالبمً، بحاا  منشااور فااً مجلاا  الرافاادٌن 4ع

  .72، ش2412، 15، المجلد 52الموصل كلٌ  الحقو ، العدد  للحقو ، جامع 
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أو  وبذلك ٌشترك القٌاس والملبئم  فاً نطاا  عملٌا  ساد الانقش، ه1عوروا النظام القانونًه

ذلااك ان ماان شااروط القٌاااس ان لا ٌكااون حكاام الواقعاا  إلااى  الفااراا فااً القااانون، بالإضاااف 

كاذلك فاً  ه2عغٌرهاا إلاى  الاصلٌ  خاصًا بها عاستثناءه لأنه اذا كان خاصًا بها لا ٌجو  نقله

عاما  ولٌسات خاصا  بواقعا  معٌنا  حتاى ٌاتمكن الإسالبمٌ   الملبئم  ٌجب أن تكاون القاعادة

وحال النا اع  لنصاوش القاانون المادنًالقاضً من استنباط الحكم الشرعً منهاا وملبءمتاه 

 المعروض امام.

نماا ذلاك ان القٌااس والملبئما  ٌشاتركان فاً كونهماا لا ٌخلقاان قاانون جدٌاد وإإلى  بالإضاف  - ت

كشفًا عن القانون وان القاضً لا ٌصنع قواعد قانونٌ  بل ٌنمً القواعد الكامن  فلٌس القانون 

هو مضمون النصوش الصرٌح  المباشرة فقط بل المضمون الحكمً لقواعد غٌر صارٌح  

 .ه3عٌكش  عنها القاضًوالقانون فالإسلبمٌ   موجودة فً مباد  الشرٌع 

 التفسٌر ان المشرع حٌن ٌضع قاعدة قانونٌ  بناءً على سبب قانونًالقٌاس وسٌل  من وسائل  -  

ٌقصد ان ٌقرر جمٌع تلك النتائج على هاذا السابب ذاتاه فاً فذنه  بناءً على حكم  التشرٌعأي 

غٌاار الحالاا  المنصااوش علٌهااا فغاٌاا  المشاارع لا ٌمكاان ان تتحاادد بااالمعنى  أخاارا حااالات

لإرادة المشارعه، كاذلك الملبئما  تكاون وساٌل  عاعمال القٌاس هاو تفساٌر أي  الحرفً للنش

هاً المصادر التاأرٌخً والمرجاع الإسلبمٌ   من وسائل التفسٌر عندما تكون مباد  الشرٌع 

كاان الانش غامضًاا ورأا القاضاً اناه مساتمد فذذا  تشرٌعه،أحكام  الذي استمد منه المشرع

ب القضااء المصاري فاً هاذا استعان بهذا الفقه فً تفسٌر النش، وقد ذهالإسلبمً  من الفقه

بالشافع  فالب ٌجاو  لوارثاه أن الأخاذ  ماات الشافٌع قبالفذذا  ح  الشفع  لا ٌور بذن  المجال

للقاانون المادنً المصاري فاً التاأرٌخً  المصادرإلاى  ٌطالب بها وقد رجع القضاء فاً ذلاك

 . ه4عالشفع  أحكام  وبالذات الفقه الحنفً الذي استقى منهالإسلبمٌ   الشفع  وهً الشرٌع 

ٌشااترك القٌاااس مااع الملبئماا  فااً إن كلبهمااا ٌسااتمدان قوتهمااا وشاارعٌتهما ماان الإرادة  - ج

ٌعد  كونه  ه5ع الإسلبمٌ  الشرٌع مباد   بمرتب  ٌأتِ  المفترض  للمشرع، حٌ  إن القٌاس

                                                           

، 1ج ،مقارناا  دراساا  الكااوٌتً للقااانون وفقًااا القانونٌاا  العلااوم لدراسااات الماادخل، حجااا ي الحااً عبااد. د ه1ع

 .557ش، 1972، نشر مطبوعات جامع  الكوٌت كلٌ  الحقو  والشرٌع ، بلب مكان

 .766، ش1974العام  للقانون، منشأة المعار ، الاسكندرٌ ، مصر، ، النظرٌ  د. سمٌر عبد السٌد تناغو ه2ع

 .564ش، الساب  المصدر: حجا ي الحً عبد. ه د3ع

 .158الساب ، ش المصدرد. فرات رستم امٌن الجا :  ه4ع

د. محمد شرٌ  أحمد، نظرٌ  تفسٌر النصوش المدنٌ ، مطبع  و ارة الأوقا  والشكون الدٌنٌ ، بغداد،  ه5ع
 .344ش، 1982
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فذن القٌااس والملبئما  ٌكوناان بمرتبا  واحادة فاً القاانون المادنً  وبالنتٌج  هامن صمٌم

 العراقً.

 واما وسٌل  كذلك ٌشترك القٌاس والملبئم  فً كونهما لٌسا غاٌ  ٌراد الوصول الٌهما بالذات - ا

فكلبهما ٌشكلبن ج ءًا مهمًاا مان عمال القاضاً  التشرٌعً الفراا سدأو  الحكمإلى  للوصول

  الحكم القضائً .إلى  وٌهدفان للوصول

رغام التااداخل الحاصال بااٌن الملبئما  والقٌاااس فااً  :والقٌههاس الملائمهة بههٌن الاخهتلافأوجههه  ـه2

أهام  القانون المدنً والذي بٌنااه فاً الفقارة الاولاى، غٌار أن هنالاك جهاات اخاتلب  بٌنهماا ومان

 الاختلب  بٌن الملبئم  والقٌاس هً:أوجه 

الاذاتً الاذي أو  صاور التكمٌال الاداخلًأحاد الأخٌار  تختل  الملبئم  عن القٌاس فاً كاون - أ

القاضً فً سد النقش فً التشرٌع عن طرٌ  التنظٌم القانونً ذاته التً تسمى ٌستعٌن به 

عالتكمٌل الذاتًه، ومقتضاه أنه اذا وجد القاضً حال  نظمها المشرع تكاون مشاابه  للحالا  

ٌطب  حكم الحال  الاولى فذنه  المعروض  علٌه والتً لم ٌجد لها تنظٌمًا مباشرًا فً التشرٌع

أحااد  خاالب  الملبئماا  فهااً طرٌقاا  التكمٌاال الخااارجً والتااً هااً، ه1ع علااى الحالاا  الثانٌاا 

الطرائ  التقلٌدٌ  فً سد النقش فً التشرٌع التً ٌستعٌن بها القاضً لتكمل  التشارٌع عان 

 غٌر التشرٌع. أخرا طرٌ  مصادر

بالملبئما  الأخاذ  قد ٌنش المشرع صراح  علاى وجاوببالملبئم  فالأخذ  من حٌ  وجوب - ب

 به كما فً القانون المدنً العراقً.الأخذ  الذي لم ٌرد نش صرٌح ٌجٌ خلب  القٌاس 

الواقع  المساكوت أو  الواقع  المنصوش علٌها والفرعأو  للقٌاس أركان ثابت  هً عالاصل - ت

 عنها وحكم الأصال والعلا  هاً الوصا  الموجاود فاً كال مان الاصال والفارعه كاذلك لاه

أربعاا  صااور عالاولااى والمساااواة والادنااى والعكسااًه خاالب  الملبئماا  التااً لا توجااد فٌهااا 

 ثابت . ومعاٌٌر ضوابط

 المطلب الرانً

 فً القانون المدنً وأهمٌتها ملائمةخصائص ال

التاً تكااون الإسالبمٌ   لأجال الاعتارا  بأهمٌا  دور القاضااً فاً تحدٌاد مبااد  الشاارٌع 

، وانهاا صالبحٌ  قانونٌا  مساتوحاة مان الانش التشارٌعً المادنًلنصوش القاانون متلبئم   أكثر

                                                           

 .556ش، الساب حجا ي: المصدر  الحً عبد. ده 1ع
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ذاتااه، وإن الملبئماا  لٌساات مطلقاا  فااً العماال القضااائً، كاال هااذا ٌحتاااج تساالٌط الضااوء علااى 

بعادها نكاون قاد أحر ناا الأول  فً القانون المدنً وهذا ما سنحدده فً الفارع ملبئم الخصائش 

 بٌنها فً الفرع الثانً كما ٌلً:والتً سن أهمٌ  الملبئم  فً القانون المدنً

 الفرع الاول

  ملائمةخصائص ال

الفكاارة بصاافات أو  الخاصااٌ : جمعهااا خصااائش، وتعنااً عنااد أهاال اللغاا : انفااراد اللفااظ

 فاً هاسنجملوالملبئم  فً القانون المدنً لها خصائش  ه1عوالتمٌ  عن المشترك معه فً المعنى

 كما ٌلً:ونقاط دون اخلبل بالموضوع 

  :المفقود القانونً النص لإٌجاد وسٌلة الملائمةـ  أولاً 

ن تطبٌقها على الحال  إذا عرض امام القاضً ن اع وتٌقن من عدم وجود قاعدة قانونٌ  ٌمك

علٌه فً القضاٌا المدنٌا  ان ٌفصال فاً كال ماا ٌعارض علٌاه ولا أوجب  ن القانونالمعروض  فذ

 ه2عوإلا عااد ممتنعًااا عاان إحقااا  الحاا  عنهاااٌسااتطٌع ان ٌمتنااع عاان الحكاام بحجاا  سااكوت القااانون 

 .ومنكرًا للعدال 

ه من قانون المرافعات المدنٌ  النافاذ والتاً 34ٌكون مبرر لمخاصمته استنادًا للمادة ع وهذا

أو  فقادان الانشأو  جاء فٌها: "لا ٌجو  لأٌ  محكم  ان تمتنع عن الحكم بحجا  غماوض القاانون

التاأخر غٌار المشاروع عان اصادار أٌضًاا  قا  الحا  وٌعادنقصه والا عد القاضً ممتنعًا عن اح

الحكم امتناعًا عن احقا  الح " وٌعد القاضً ممتنعًا عن احقاا  الحا  ومنكارًا للعدالا  اذا امتناع 

 .عن الاجاب  على عرٌض  الدعوا قدمت الٌهأو  عن الفصل فً قضٌ  صالح  للحكم فٌها

اا كاان عاذرهأو  إلٌه فلٌس للقاضً أن ٌمتنع عن نظر دعوا رفعت ًٌ لام فاذذا  الفصال فٌهاا أ

ٌبحا  فاً فذناه  ٌبح  عن العر  فاذن لام ٌجاد عرفًاافذنه  ٌكن لدٌه نش ٌحكم موضوع الدعوا

حل إلى  ملبئم  لنصوش القانون المدنً فذن لم ٌصل أكثرالتً تكون الإسلبمٌ   مباد  الشرٌع 

  .الاولى الفقرة الثانٌ  من القانون المدنًٌحكم وفقًا لقواعد العدال  وفقًا للمادة فذنه  للن اع

                                                           

 .141، ش1985علً بن محمد الشرٌ  الجرجانً، كتاب التعرٌفات، مكتب  لبنان،  ه1ع

ه وٌطل  الفقه على هذه الحال  مصطلحات عدة منها:عالنقش فً القانون، سكوت القانون، الفراا فً القاانون، 2ع

  الثغرات فً القانونه.
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معنى ذلك أن لٌس للقاضً أن ٌمتنع عن الفصل فً الدعوا على اساس عادم وجاود ناش 

عدم كفاٌتاه فعلاى القاضاً الا ٌمتناع عان الفصال أو  غموض هذا النشأو  قانونً ٌحكم الدعوا

تفساٌر إلاى  ٌساعىظر  من الظارو  اذ علٌاه ان أي  الاجاب  على عرٌض  تحتأو  فً دعوا

عاادم  دالبحاا  عاان القاعاادة الواجباا  التطبٌاا  عنااأو  تكملاا  الاانش الناااقشأو  الاانش الغااامض

  .ه1عالنش

لساد إلٌهاا  المصادر التً ٌتعٌن علٌه الرجاوعإلى  وقد تكفل القانون المدنً بذرشاد القاضً

 الشاارٌع لاام ٌجااد فااٌحكم بمقتضااى مباااد  فااذذا  العاار إلااى  الاانقش فااً القااانون وذلااك بااالرجوع

ملبئم  لنصوش القانون المدنً دون التقٌاد بماذهب معاٌن، وذلاك بالبحا  عان  كثرالأالإسلبمٌ  

 .ه2عقاعدة قانونٌ  جدٌدة

للقاضً وهً وظٌف  الكش  وتحدٌد القواعد القانونٌ  الأخرا  وهنا تتضح بجلبء الوظائ 

حكم  التشرٌع ، خلبفًا فٌما أو  موافق  للقانون وبما ٌتلبءم مع التطور الاجتماعً أكثرالتً تكون 

إذ حكمت المحكم  بمقتضى قواعد العدال  التاً تكاون فٌهاا المحكما  قاد أنشاأت القاعادة القانونٌا  

 .دة قانونٌ اجتهاد القاضً المدنً محاولًا سد الفراا التشرٌعً وصنع قاعإلى  مستندةً 

والحكم بما ٌضعه من قواعاد الإجتهاد إلى  تدعو القاضً صراح  ه3عفهنالك بعض القوانٌن

الطرٌا  الاذي ٌتعاٌن علٌاه أن بذتبااع  ساواء تل ماهالإجتهااد إلاى  تدعوه ضمنًاأو  لو كان مشرعًا

  .دون أن تحدد له المصادر التً ٌتعٌن علٌه اللجوء الٌهاأو  ٌسلكه

هااذه المصااادر باذن  ان مصااطلح مصاادر القااانون ٌااوحًإلااى  وٌاذهب الفقٌااه الاسااتاذ كلسان

كٌان مختل  عن القانون ومستقل عنه بشكل معٌن، فً حٌن ان مصادر القاانون هاً  عبارة عن

، وٌبادو لناا أن مصاادر القاانون التاً تماد القاضاً بقواعاد ثابتا  محاددة كاالعر  ه4ع هالقانون ذات

حاد كبٌار وتبتعاد كثٌارًا عان القواعاد إلاى  فهذه القواعد تشبه التشارٌعالإسلبمٌ   ومباد  الشرٌع 

 ٌجتهد القاضً فً وضعها وٌفترض نفسه انه مشرعًا، لٌسد الفراا التشرٌعً.التً 

                                                           

 .31، ش2446أحمد هندي، قانون المرافعات المدنٌ  والتجارٌ ، دار الجامع  الجدٌدة، الاسكندرٌ ، د.  ه1ع

ه د. عباس العبودي، الدور الاجتهادي لأحكام محكم  التمٌٌا  الاتحادٌا  فاً صاٌاغ  القاعادة القانونٌا  للقاانون 2ع

، 2415، 34، مجلاد2كلٌا  القاانون، العادد المدنً العراقً، بح  منشور فً مجل  العلوم القانونٌا ، جامعا  بغاداد

 .7ش

كالقانون المدنً السوٌسري الذي نصت مادته الاولى على وجوب ان ٌحكم القاضً وفقًا للقانون العرفاً اذا  ه3ع

ا وان ٌحكم القاضً بما كان ٌضعه من قواعد لو كان مشرعًا ان لم ٌجد قاعدة فً العر .  ًٌ  لم ٌجد نصًا تشرٌع

(1)Hans kelsen, pure theory of law, translated from the second germane edition by 

max knight, University of California press, Losangelss, U.S.A., 1978, p.131.  
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إن الملبئماا  تاادور وجااودًا وعاادمًا مااع وجااود الاانقش فااً ونلبحااظ انااه تحصااٌل مفتاارض 

اا لا ٌمكان أن ٌحاٌط بكال ماا ٌلا م لحكام وقاائع  التشارٌعفالتشرٌع وانعدام العر   ًٌ مهماا كاان واف

طبٌعتهااا دائماا  التغٌاار لا تثباات علااى حااال، كمااا لا ٌمكاان للعقاال الحٌاااة غٌاار المتناهٌاا ، والحٌاااة ب

أحكام  الوقائع وأن ٌضع لها ما ٌناسبها منإلٌه  من رحاب  أن ٌتوقع ما تصٌرأوتً  البشري مهما

القاضاً إلٌهاا  ٌرجاع أخارا من أجل ذلك تحارش القاوانٌن الوضاعٌ  دائمًاا علاى إقاما  مصاادر

 باذختلب هاذه المصاادر إلى  التشرٌع وتختل  النظرة عندما ٌعو ه الحكم المطلوب مع نصوش

فلااولا القصااور فااً التشاارٌع وعاادم احاطتااه بالوقااائع غٌاار  ه1عتصااور أساااس القااانون ومصااادره 

  .المتناهٌ  لم ٌكن متصورًا أن ٌقوم القاضً بخل  النصوش القانونٌ 

ٌخلا  قاعادة  ان القاضً فً محاولته إكمال النقش فً القانون لاإلى  وٌذهب بعض الفقه

العر  أو  قانونٌ  عام  مجردة ولكنه ٌخل  حلًب عادلًا لن اع لٌس له حل فً النصوش المكتوب 

اقام  العدل ولٌس إلى  ف الهادالإسلبمٌ   وفً ذلك ٌعد القاضً مستلهمًا الحل من مباد  الشرٌع 

 . ه2عمبتدعًا

عند الأخرا  ادر القانونلذا كان ل امًا على القاضً أن ٌبح  عن الحل القانونً فً مص

ملبئم  لنصوش القاانون  كثرالأالإسلبمٌ   فقدان النش التشرٌعً وهً العر  ومباد  الشرٌع 

اا عناد فقاد إلٌهاا  المدنً وقواعد العدال ، وهذه هً المصادر الرسامٌ  التاً ٌكاون الرجاوع ًٌ وجوب

 .ه3عالنش

 مباد  الشارٌع إلى  فالرجوع وهكذا لا ٌكون وجود للملبئم  إذا انعدم النقش فً التشرٌع،

قاعدة أو  ملبئم  لنصوش القانون المدنً مرهون بعدم وجود نش فً التشرٌع كثرالأالإسلبمٌ  

حااٌن لا ٌجااد حاالًب  الإساالبمٌ   مباااد  الشارٌع إلااى  فاً العاار ، فالقاضااً ٌكااون مل مًاا بااالرجوع

 .للمسأل  المعروض  علٌه لا فً التشرٌع الوضعً ولا فً العر 

و  أن تطبٌ  النش فً لفظه ٌكاون بأعماال عباراتاه أماا تطبٌا  الانش فاً فحاواه ومعر 

فٌكون بذعمال المعنى المستخلش من اشارة النش ان كان هنالك ما ٌفٌده النش بطرٌ  الاشارة 

                                                           

ه  د. وائل حسن عبد الشاافً، مشاكل  الانقش فاً القاانون باٌن الماذاهب الفلسافٌ  والشارائع القانونٌا ، المكتاب 1ع

  .345، ش2449الحدٌ ، بلب مكان نشر، الجامعً 

، 2443د. ساامٌر عبااد السااٌد تناااغو، النظرٌاا  العاماا  للقااانون، د.ط، منشااأة المعااار ، الاسااكندرٌ ، مصاار،  ه2ع

 .542ش

، المركا  القاومً للئصادارات 1ه عباس قاسم مهدي الداقوقً، الاجتهاد القضائً مفهومه ـ حالاته ـ نطاقه، ط3ع

  .216، ش2415القانونٌ ، القاهرة، 
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كما قد ٌكون تطبٌ  النش فاً فحاواه بذعماال المعناى المساتفاد مناه بطرٌا  القٌااس علاى الحالا  

غٌار منصاوش علٌهاا تشاترك ماع الحالا   أخارا نطب  حكمه على حالا المنصوش علٌها فٌه لٌ

  .ه1عمعنى المستخلش من مفهوم المخالف ٌكون بذعمال الأو  الاولى فً العل 

ا ًٌ   الملائمة سلطة تقدٌرٌة للقاضً:ـ  ران

قضاااء أٌضًااا  ان العملٌاا  القضااائٌ  لٌساات مجاارد تطبٌاا  حرفااً لنصااوش القااانون، باال إنااه

ضااً ماان القاضااً أن ٌبااذل مجهااودًا شاااقًا تالحلااول العادلاا  لحساام الناا اع، وهااذا ٌقانشااائً ٌبتاادع 

ا فً البح  والتأصٌل والملبئم  بٌن المصالح المتضارب  للخصوم فً الدعوا ًٌ  .ه2عمضن

الإثباات  مبادأ مفااده " مان أهادا  قاانونإلاى  قراراتهااأحاد  كما ذهبت محكما  التمٌٌا  فاً

بما ٌكفل التطبٌ  السالٌم لأحكاام أدل   الدعوا وما ٌتعل  بها منتوسٌع سلط  القاضً فً توجٌه 

الحاد الاذي إلاى  الحكم العادل فاً القضاٌ  المنظاورة، وكاذلك تبساٌط الشاكلٌ إلى  القانون وصولًا 

 . ه3عالتفرٌط بأصل الح  المتنا ع فٌه"إلى  ٌضمن المصلح  العام  ولا ٌكدي

سالط  اختٌاار القاعادة القانونٌا  الملبئما ،  ففً هذا النطا  ٌتدخل المشرع لٌفوض القاضاً

وذلك من خلبل منحه سلط  تقدٌرٌ  واسع  فً اختٌار القاعدة القانونٌ  التاً تتماشاى ماع مبااد  

القاانون أحكاام  القانون المدنً وموافق  لمقاصده ومتلبئما  ماع مقتضاٌات تطاور العصار، فتكاون

  .وعباراته سلس  فً ٌد القاضً مرن بذلك أداة 

ملبئما   كثارٌمنح القاضً سلط  تقدٌرٌ  معٌن  فٌماا ٌتعلا  بتطبٌا  الحال القاانونً الأ وهذا

لنصوش القانون المدنً الموجود فً مباد  الشرٌع  الاسالبمٌ ، فالسالط  التقدٌرٌا  للقاضاً لام 

عنادما ٌتارك لاه حرٌا  أو  تكن مقتصرة على اٌجاد الحلول القانونٌ  الواردة فً النش التشارٌعً

وانمااا كاناات موسااع   ه4ععاادم تطبٌقااهأو  دٌر بشااان تطبٌاا  الحاال الااوارد فااً الاانش التشاارٌعًالتقاا

درجا  كماا هاو الحاال فاً السالط  الأعلاى  ولكان بمراقبا  المحكما أٌضًاا  لتشمل خاارج التشارٌع

 التقدٌرٌ  فً النش التشرٌعً.
                                                           

 .176، ش1966د. عبد المنعم البداروي، المدخل للعلوم القانونٌ ، د.ط، دار النهض  العربٌ ، بٌروت،  ه1ع

، 1ه عااواد حسااٌن ٌاسااٌن العبٌاادي، تفسااٌر النصااوش القانونٌاا  بذتباااع الحكماا  التشاارٌعٌ  ماان النصااوش، ط2ع

  . 314، ش2419مصر، المرك  العربً للدراسات والبحو  العلمٌ  للنشر والتو ٌع، 

منشاور فاً كتااب اباراهٌم المشااهدي، المختاار مان قضااء محكما   87/988/موسع  اولى/144القرار رقم ه 3ع

  .143ـ142،ش1999التمٌٌ ، قسم الاثبات، مطبع  ال مان، بغداد، 

 اع، بحاا  أ.  رقاون ناور الاادٌن، سالط  قاضااً الموضاوع فااً اختٌاار القاعادة القانونٌاا  الملبئما  لحاال النا  ه4ع

http://archives.univ-منشااااااااااااااااااااااااور فااااااااااااااااااااااااً الانترنٌاااااااااااااااااااااااات علااااااااااااااااااااااااى الموقااااااااااااااااااااااااع: 

biskra.dz/bitstream/123456789/1544/1/16.pdf. 

http://archives.univ-biskra.dz/bitstream/123456789/1544/1/16.pdf
http://archives.univ-biskra.dz/bitstream/123456789/1544/1/16.pdf
http://archives.univ-biskra.dz/bitstream/123456789/1544/1/16.pdf
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لب فاالإسالبمٌ   تعطً دور للقاضً فاً تفعٌال مبااد  الشارٌع  كما وهذه السلط  التقدٌرٌ  

لا ٌمكان أن بذناه  التنوٌاهإلاى  خلب  حول الت ام القاضً بتطبٌا  القاوانٌن القائما ، ولكنناا نباادر

مان خالبل الإسالبمٌ   وجوب تطبٌ  القاضً مان تلقااء نفساه مبااد  الشارٌع إلى  ٌتطر  خلب 

التطبٌا  علاى إعمال هذه المباد  على واقع الحال، كلما لم ٌكن هنالك نش فاً التشارٌع واجاب 

الن اع ولا قاعدة عرفٌا  واجبا  التطبٌا  علاى النا اع، ذلاك أن المشارع ناش فاً الماادة الاولاى 

الإسالبمٌ   الفقرة الثانٌ  من القانون المدنً العراقً على وجوب الحكم بمقتضى مبااد  الشارٌع 

رع الاردنً ملبئم  لنصوش هذا القانون دون التقٌد بمذهب معٌن، كذلك الحال فعل المش كثرالأ

 فاً نصااً  المحكما  تجاد لامفاذذا  " والتً تنش على ماا ٌلاً: ه من القانون المدن2/2ًفً المادة ع

 توجاد لام فاذن، القاانون هاذا لنصاوش موافقا  كثارالأالإسالبمً  الفقاه بأحكاام حكمت القانون هذا

  ".الإسلبمٌ الشرٌع  مباد  فبمقتضى

لام فاذذا  ... المعاملبت المدنٌ  الماادة الاولاى مناه "كذلك فعل المشرع الاماراتً فً قانون 

ه 1/2ع الماادة فاً جااءوقاد ٌجد القاضً نصًا فً هذا القانون حكم بمقتضى الشرٌع  الاسالبمٌ " 

، ..."الاسالبمٌ  الشارٌع  مبااد  فبمقتضاى ٌوجاد لام فاذذا" ... النافذ المصري المدنً القانون من

ماان بعااد التشاارٌع والعاار  تسااد مااا فااً الإساالبمٌ   ومعنااى هااذه النصااوش ان مباااد  الشاارٌع 

لما لها مان شامولٌ  لكال متطلباات الحٌااة اذ تمتاا  عان القاوانٌن  ه1عالقوانٌن والأعرا  من نقش

الوضااعٌ  بأنهااا شااامل  لكاال مناااحً الحٌاااة الانسااانٌ  وتاانظم جمٌااع النشاااط الانسااانً لااذا جاااءت 

 .ه2عفعلو أ احكامها لتنظم كل ما ٌصدر من الانسان من قول

التهً تتعهارض مهع رو  الإسهلامٌة  تسهتبعد المشههور مهن مبهادئ الشهرٌعةقهد الملائمهة ـ  رالرًها

 القانون المدنً: 

إن القوانٌن المدنٌ  عادةً ما تتبنى المشهور من رأي الفقهاء فً موادهاا القانونٌا ، لكان فاً 

تلبئام القاانون المادنً، وقاد فسار التً الإسلبمٌ   ت تستبعد المشهور وتأخذ بالمباد بعض الحالا

الدكتور السنهوري ذلك عدة مرات وذلك أثناء تحضٌره لمسودة القانون وأٌضًا أثناء الإرشاادات 

بأحكاام الأخذ  التً وضعها للقضاة حول الأسلوب الذي ٌنبغً  وفقه تفسٌر القانون: "ٌراعى عند

ام  التً ٌقوم علٌها التشرٌع المادنً فاً التنسٌ  ما بٌن هذه الأحكام والمباد  العالإسلبمً  الفقه

ٌتعارض مع مبدأ من هذه المباد ، حتى لا ٌفقد الإسلبمً  بحكم فً الفقهالأخذ  جملته، فلب ٌجو 

                                                           

، المكتب الجامعً الحدٌ ، 2دنً، طد. عصام أنور سلٌم، هٌمن  مباد  الشرٌع  الاسلبمٌ  على القانون الم ه 1ع

 .26، ش2412بلب مكان نشر، 

 .16، ش2449د. اسام  الحموي، مباد  الشرٌع  الاسلبمٌ ، منشورات جامع  دمش ،  ه2ع
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القاانون الماادنً تجانسااه وانساجامه... ولا ٌختااار منهااا إلا ماا ٌتساا  مااع المبااد  العاماا  للتشاارٌع 

  ه1عالمدنً"

مبدأ اتباع المشهور فاً القاانون المادنً حٌا  قاد تكاون والملبئم  ما هو إلا مصدا  لترك 

بهاا، كماا الأخاذ  هنالك مباد  اسلبمٌ  غٌر مشهورة ولكنها تلبئام القاانون المادنً ٌمكان للقاضاً

قال الدكتور السنهوري صراحً  "فً حال  حدو  صدام بٌن مباد  الشرٌع  والقانون فذنناا نأخاذ 

   .ه2عمن الشرٌع  الملبئم فقط للقانون"

، كماا لا لنصاوش القاانون المادنًهاو مادا موافقتاه الإسالبمً  فالمعٌار فاً اختٌاار المبادأ

درجاا  إلااى  ماان أدلتهااا إلا بعااد أن ٌصاالالإساالبمٌ   ٌحاا  لأي إنسااان أن ٌسااتنبط مباااد  الشاارٌع 

ٌاا  الآراء حٌاا  ٌصااب منهااا القااانون، فااان ذلااك هااو أكثرالاجتهاااد، ولتفااادي هااذه الحالاا  ٌعماال ب

 .ه3عدلٌل الشورا الحاكم على دلٌل التقلٌد المستفاد من

بالأدل  الخلبفٌ  معناه استبعاد القٌاس والاستحسان جمل  لكونها من الأخذ  كذلك القول بعدم

التشاارٌع الخلبفٌاا  علااى أدلاا   الأدلاا  التااً لاام ٌحصاال الأجماااع علٌهااا وكااذلك العقاال وغٌااره ماان

الاساتعان  باه باالنظر خصبها، حٌ  نجد القانون المدنً ٌقر القٌااس وٌأخاذ بالعقال ولا ٌمناع مان 

الأمااور  هااً انالإساالبمٌ   علٌهااا مكسسااو المااذاهبأجمااع  لتساالٌمه بالعدالاا  وثماا  قاعاادة اساسااٌ 

دها لا ٌبارر ردهاا الخلبفٌ  التً لم ٌدعمها اجماع هاً موضاع اجتهااد مساتمر وان كثرتهاا وتعاد

الخلبفٌ  جملا  ولا الالتا ام بهاا جملا  ولكناه الأمور  ذلك ان الاختلب  لا ٌبرر نبذإلى  بالإضاف 

للمشرع والقاضً بما ٌٌسر له مان فرصا  التارجٌح والأخاذ بماا ٌاراه ٌحقا  مصالح   مدخرًاٌعد 

 .ه4ععصره 

فاً أحٌاان كثٌارة  لاه تساببلكن القاضً حٌنما ٌجهر بالآراء الاجتهادٌ  المخالف  للمشهور 

متاعااب ومشاااكل ممااا ٌجعاال بعااض القضاااة ٌااتحفظ عاان الجهاار برأٌااه تحفظًااا ماان ردود الأفعااال 

                                                           

ه د. عبااد الاار ا  أحمااد الساانهوري، الوسااٌط فااً شاارا القااانون الماادنً الجدٌااد، دار إحٌاااء التاارا  العربااً، 1ع

 .49ش بٌروت ـ لبنان، بلب سن  نشر،

ه غاي بٌخور، مدون  السنهوري القانونٌ  نشوء القانون المدنً العربً المعاصر، ترجمه: رشا جمال، الشبك  2ع

  . 132، ش2449العربٌ  للؤبحا  والنشر، لبنان، 

 .9، ش2446، دار العلقمً للطباع  والنشر، العرا ، 3محمد الحسٌنً الشٌرا ي، فقه القانون، ط ه3ع

 احتٌااطً رسامً كمصادر الاسالبمٌ  الشرٌع  مباد  القضائً التفسٌر معضلبت من، ناهً ٌنالد صلبا. ده 4ع

 والسٌاسا  القاانون كلٌا ، والسٌاساٌ  القانونٌا  العلاوم مجلا  فً منشور بح ، المعاصرة الوضعٌ  المدنٌ  للقوانٌن

  .18ش،1977 سن ، 3عدد، 1مجلد، بغداد جامع 
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المواكباا  للتطااور المتوقعاا  فااً مثاال هااذه الحااالات، إلا أن النتٌجاا  سااتكون علااى حساااب الحقٌقاا  

  . ه1عالاجتماعً والبح  العلمً

 :شكلهالقانون لا  جوهرإلى  الملائمة الرجوع حكمةـ  رابعًا

 وراء التشرٌع مقاصد علٌا ٌهد بذن  التسلٌمالإسلبمٌ   القانون المدنً عن الشرٌع  استمد  

 تحقٌ  مصالح العبااد وتنظاٌم السالوك البشاريإلى  تهد الإسلبمٌ   تحقٌقها كما أن الشرٌع إلى 

تجااو  حادود الحا   حفظ النظام العام والآداب ولا ٌكتفً بحظارإلى  كذلك القانون المدنً ٌهد 

مثال هاذه الاسااءة مماا ٌناافً لأن  وإنما ٌحذر من اساءة استخدام الح  فً الحادود المرساوم  لاه

 . ه2عوالمثل العلٌا فً الح  والعدل الأخلب   مكارم

أن المسائل العملٌ  التً تطرا على القضاء مسائل قانونٌ  جدٌادة لا تقاع تحات حصار  كما

راسات المستحدث  من مسائل لم ٌتطار  لهاا القاانون بشاكل صارٌح فضلًب عما تفتحه مجالات الد

وماان أجاال هااذا ٌجااب علااى القضاااء ألا ٌقاا  نشاااطه علااى النطااا  العملااً البحاات حٌاا  التطبٌاا  

النطاا  النظاري لٌشاهد فقاه القواعاد التاً تطبقهاا إلاى  الغرٌ ي للقانون بل ٌجاب علٌاه أن ٌادخل

 . ه3عالمحاكم كل ٌوم 

ٌسااتهدي فااً ذلااك بمااا ٌساامى عالسٌاساا  فذنااه  ساان قواعااد قانونٌاا  فالمشاارع حٌنمااا ٌرٌااد

ه التاااً تبااٌن الأهااادا  التااً ٌاااراد ماان التشااارٌع أن ٌحققهااا والتاااً ترساام المعطٌاااات التشاارٌعٌ 

الاجتماعٌ  التً ٌستمد منهاا المشارع الموضاوع الاذي ٌصاوا مناه القاانون، وباذلك تفارض هاذه 

 هذه المعطٌات ه4عده وقد قسم العالم فرانسوا جٌنً المعطٌات الاجتماعٌ  نفسها على المشرع وتقٌ

طبٌعٌ  ومعطٌات تارٌخٌ  ومعطٌات عقلٌ  ومعطٌات مثالٌ  أو  معطٌات واقعٌ أنواع  أربع إلى 

سان قواعاد قانونٌا  التاً أو  واذا تعر  المشرع على هذه المعطٌاات الماذكورة تمكان مان صانع

  تتف  مع أهدا  السٌاس  القانونٌ .

المعٌار فً الملبئما  ماع التشارٌع لا تقتصار علاى المعناى الظااهر القرٌاب الاذي وبذلك ان 

ٌخلااش ماان ألفاااظ الاانش باال ٌقتضااً كااذلك الملبئماا  مااع القصااد التشاارٌعً والناا ول ماان ظاااهر 

                                                           

  .41، ش2442، دار الهادي للطباع  والنشر، بٌروت، 1عبد   أحمد الٌوس ، الاجتهاد والتجدٌد، ط ه1ع

 .11الساب ، ش المصدرد. صلبا الدٌن ناهً:  ه2ع

  .578ه د. عبد الحً حجا ي، المصدر الساب ، ش3ع

 فً" المجانً العلمً البح " فكرة قدم الذي ، نانسً جامع  فً للقانون وأستاذًا فرنسٌاً  قاضٌاً  جٌنً فرانسوا ه4ع

 أنحااء جمٌاع فاً مهام تاأثٌر القاانونً القاانون تفسٌر فً القضائٌ  السلط  عن لدفاعه الإٌجابً كان القانون تفسٌر

 .القضاٌا فً البت عند والاقتصادٌ  الاجتماعٌ  العوامل مراعاة للقضاة ٌنبغً أنه على أٌضًا جٌنً شدد أوروبا
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روا التشاارٌع والوقااو  علااى شااتى إلااى  مكنوناتهااا وفحواهااا الحقٌقااً للوصااولإلااى  النصااوش

 .ه1عالتً ٌراد من التشرٌع أن ٌحققها رٌعً والغاٌ  العملٌ العناصر التً ٌتأل  منها القصد التش

وهاذه الحكماا  التشارٌعٌ  بالإمكااان تغٌرهاا مااع الا من فٌجااب علاى القاضااً أن ٌبحا  عاان 

فالحكما  التشارٌعٌ  هاً القاوة الحٌا  المتحركا   ،أساس القانون العقلً فً الوقت الاذي ٌلبئام فٌاه

التً تبع  فً النش الحٌاة ماادام الانش قائمًاا وهاذا المبادأ أسااس ماا ٌسامى عبالتفساٌر المتطاور 

 .للقانونه

التفساٌر بذتبااع  فالأوضاع الجدٌدة ٌجب أن توائم القانون وبهذا ٌكون للملبئم  فً تطبٌقهاا 

ذلاك ان إلاى  كان لهاا فاً ذهان الشاارع الأصالً، بالإضااف مما أوسع  لقانون مضمونلالمتطور 

ا فقط علاى نماطتفسٌر ال ًٌ فصال الشاكل عان المضامون إلاى  الرٌاضاٌات ٌاكدي قانون تفسٌرًا شكل

عروا القانونه وبالتالً ع ل القانون عن المجتمع وهذه الطرٌق  ٌجب هجرهاا  اذ لا ٌمكان فهام 

أجلاه ولاذلك فاان الواقعا  الاجتماعٌا  موضاوع النش القانونً دون فهام الهاد  الاذي شارع مان 

انماا هاو داخال فاً نطاا  الانش القاانونً عناد تفساٌره إلٌاه  النش القانونً والهد  الاذي ٌرماً

 . ه2عوتطبٌقه 

  الملائمة نشاط ذهنً للقاضً المدنً:ـ  خامسًا

والمعروضا  ان مبتغى القاضً من الملبئم  اٌجاد حكم ٌطبقه علاى الواقعا  المتناا ع فٌهاا 

إعمال ملك  العقال فاً خضام ملببساات القضاٌ  وظروفهاا، أو  علٌه وذلك بذعمال النشاط الذهنً

الصلبحٌ  كما ذكرناها فً تعرٌفنا للملبئما  التاً حصال أو  الإجا ة القانونٌ أو  وإن هذه الحرٌ 

، فااالفكر علٌهااا القاضااً بموجااب القااانون أساسااها التفكٌاار واعمااال العقاال لفهاام القااانون والواقااع

القانونً ما جاء من فراا وما القاعدة القانونٌ  إلا نتاج الفهم الذي اسسات علٌاه أركاان القضااء، 

 . ه3عصطلبا فصل الخصومات وقطع الن اعوٌعر  القضاء فً الا

لذا فذن النشاط الذهنً الذي ٌقوم به القاضً كعملٌ  فكرٌ  هو تأمل الن اع الذي طارا فاً 

ا ع علٌه ٌراد حسمه من خلبل تطبٌ  الحكم القانونً الذي ٌتناوله نش صورة مرك  قانونً متن

، هنا ٌتوجب على القاضً ان ٌقاوم بذعماال مختل  مصادر القانون دون تحدٌد قانونً معٌن من

                                                           

 .518ـ  448، شالساب د. عبد الحً حجا ي: المصدر  ه1ع

القاضً عواد حسٌن ٌاسٌن العبٌدي، تأوٌل النصوش فً القاانون دراسا  موا نا  بالفقاه الإسالبمً ومعا  ة  ه2ع

  .291، ش2419، المرك  العربً للدراسات والبحو  العلمٌ ، القاهرة، 1بالتطبٌقات القضائٌ ، ط

ضااء، ترجماه محماد رشادي، شارك  ومطبعا  مصاطفى الباابً الحلباً واولاده، القاضً ج.رانساون، فان الق ه3ع

 .4، ش1912مصر، 
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والقاانون الإسالبمٌ   ملبئما  الواقاع النماوذجً فاً مبااد  الشارٌع إلى  نشاطه الفكري كً ٌصل

  المدنً حتى ٌمكن تطبٌقه.

فعلى القاضً أن ٌلبئم باٌن النماوذج الموضاوعً الكاامن فاً القاعادة الشارعٌ  فاً مبااد  

عادم القباول وان الاذي أو  القبول بالملبئم إلى  والقانون المدنً بجملته لٌصلالإسلبمٌ   الشرٌع 

هاو الأخٌار  ملبئما  مان غٌرهاا هاو القاضاً نفساه فهاذا أكثرٌتولى هذا المعٌار من كون القاعدة 

ٌقااوم بااذجراء المقارناا  حٌنمااا ٌتصاادا لجااوهر المركاا  المتنااا ع علٌااه بقصااد حساامه وهااذا الااذي 

 عٌار هو السلط  التقدٌرٌ  للقاضً.الم

 نعم إن القاضً غٌر مقٌد بالأخذ بماذهب دون غٌاره لكان لدٌاه محاددات بضامنها الاحتكاام

على الن اع واختٌار ضمٌره فالقاضً ٌقوم بالمقارن  بٌن مجموع الاحكام الشرعٌ  المنطبق  إلى 

 . ه1عنتٌج  السلط  التقدٌرٌ  النموذج منها ونتٌج  هذا العمل هً

أما المعاٌٌر القضائٌ  فٌستعملها القاضً حسب تقدٌره كً ٌضع الحل الذي ٌتو  الحصول 

عالمبااد  القضاائٌ ،  ناادرةُ  المعااٌٌر القضاائٌ  تكاونعلٌه لما ٌعرض علٌه مان ن اعاات وعنادما 

انونٌ ، النمط القانونً، القٌاسه ٌكون مل مًا بالسٌر نحو وسائل المعقولٌ  التاً تعتماد المفاهٌم الق

 .ه2عمنط  وله الحرٌ  فً تكوٌن قناعتهعلى العقل وال

 الفرع الرانً

 فً القانون المدنً ملائمةأهمٌة ال

ظهاور إلاى  ان التطور السرٌع للحٌاة والتقدم العلمً الهائل وظهور التقنٌات الحدٌث  أدت

لم تكن لدا المشرع الركٌا أو  العدٌد من الحالات التً لم تكن فً الحسبان عند وضع النصوش

التطاور، فظهااور المعاااملبت التجارٌاا  والعقاود التااً تعتمااد وسااائل إلٌااه  الواضاح  والدقاا  لمااا آل

 .ظهور عقود حدٌث إلى  التكنولوجٌا أدت

قصرت النصوش عن مجاراة هذا التطور وبانت ظاهرة نقش النصوش فلم ٌجاد  حٌ 

فقد نصت الإسلبمٌ   الشرٌع مباد  القضاء من وسٌل  إلا بالاستعان  ببقٌ  مصادر القانون ومنها 

                                                           

د. نبٌل اسماعٌل عمر، سلط  القاضً التقدٌرٌ  فً المواد المدنٌا  والتجارٌا  دراسا  تحلٌلٌا  وتطبٌقٌا ، دار  ه1ع

 .165، ش2442الجامع  الجدٌدة للنشر، الاسكندرٌ ، 

، 1و طبٌخ، السلط  التقدٌرٌ  للقاضً المدنً فً أدل  الإثبات دراس  مقارنا ، طالمحامً علً هادي جهاد اب ه2ع

 .37ـ 32، ش2424مكتب  القانون المقارن للنشر والتو ٌع، بغداد، العرا ، 
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مصادرًا ٌتعاٌن الإسالبمٌ   فً مدوناتها المدنٌ  على اعتباار الشارٌع  ه1عالمدنٌ تشرٌعات الغالبٌ  

 ، لمااا للشاارٌع عاادم وجااود نااش تشاارٌعً ٌحكاام الناا اع فااً حالاا إلٌااه  لرجااوععلااى القاضااً ا

 مباد  الشارٌع  ملبئم من مكان  بار ة كونها صالح  لكل  مان ومكان ولبٌان أهمٌ  الإسلبمٌ  

 فً القانون المدنً سنبحثها من عدة جوانب وكما ٌلً:الإسلبمٌ  

  مقومات مبدأ الأمن القانونً:أحد  ملائمةأولًاـ ال

ٌهد  المشرع من وراء وضع النصوش القانونٌا  تحقٌا  الاساتقرار فاً المجتماع الاذي 

 دون قل أكٌدة  فراد مراك هم القانونٌ  معرف الذي ٌراد به: "معرف  الأ ه2عٌتحق  بالأمن القانونً

تغٌٌاار نصااوش القااانون" وٌعااول المشاارع فااً تحقٌاا  الاسااتقرار أو  خااو  ماان سااوء تطبٌاا أو 

قاضً الذي ٌفصل فً الخصومات عن طرٌ  اصادار الاحكاام فاالحكم القضاائً القانونً على ال

 .ه3عٌعبر عن الحل الذي سنه المشرع ولٌس رأي القاضً

إن هذا المبدأ مستوحى من فكارة ان القاعادة القانونٌا  هاً مصادر الأماان بكافا  صاوره، 

ات تجاد مصاادرها فاً وهذا المبدأ عام ٌضم فً ثناٌاه مبااد  قانونٌا  عدٌادة وأغلاب تلاك المقوما

الإلاا ام  نصااوش تشاارٌعٌ  وحٌاا  أن مباادأ الأماان القااانونً ٌتمتااع بصااف أو  مضااامٌن دسااتورٌ 

أو  لام ٌاتم ذلاك، فٌلتا م المشارع بعادم مفاجاأةأو  بالنسب  للمشرع والقاضً سواء تام الانش علٌاه

                                                           

، القاانون المادنً المصاري ، القاانون المادنً الساوري، القاانون ًه ومن هذه القوانٌن: عالقانون المدنً العراقا1ع

  ري، القانون المدنً الأردنً، القانون المدنً الكوٌتً، قانون المعاملبت المدنٌ  الاماراتً،...ه. المدنً الج ائ

ظهرت عدة اتجاهات فقهٌ  لتعرٌ  الأمن القانونً فهنالك من عار  الامان القاانونً علاى أناه احاد مظااهر  ه2ع

ن  تهاد  الاى تاأمٌن حسان تنفٌاذ ح  الانسان الطبٌعً فً الأمان وعلى هذا الاسااس ٌعرفاه علاى أناه "كال ضاما

الالت امات وتلبفً عدم الوثو  بتطبٌ  القانون بما ٌكمن حا  الافاراد بالأماان"، وهنالاك مان أساس تعرٌفاه علاى 

فكرة الثق  المشروع ، وهنالك من نظر الى محتوا الأمن القانونً وفقًا لمعٌاار شخصاً، وهنالاك مان نظار الاى 

موضوعً، كما ٌعر  من خلبل الاهدا  التً ٌحققهاا بأناه : "عملٌا  تساتهد  محتوا الامن القانونً بالمعٌار ال

تااوفٌر حالاا  ماان الاسااتقرار فااً العلبقااات والمراكاا  القانونٌاا ..."، ولعاال أكثاار التعرٌفااات لمباادأ الاماان القااانونً 

فٌاه: "  والاذي جااء 2446وضوحًا وشمولًا التعرٌ  الذي قدمه مجلس الدول  الفرنسً فً تقرٌره الدوري لسان  

مبدأ الامن القانونً ٌقتضً أن ٌكون المواطن قاادر علاى تحدٌاد ماا هاو مبااا وماا هاو محظاور بموجاب القاانون 

الساري ... ومن أجل بلوا هذه النتٌج  ٌجب ان تكون القوانٌن السارٌ  واضح  ومفهوم  ولا تخضع فاً الا من 

بدوي عبد الجلٌال، د. هناان علاً، مفهاوم مبادأ لتغٌرات مفرط  وبالأخش غٌر متوقع ". للتفصٌل أكثر ٌنظر د. 

 5، ش2421، 2، العادد4الأمن القانونً ومتطلباته، بح  منشور فً مجل  دراسات فاً الوظٌفا  العاما ، مجلاد 

 وما بعدها. 

، بح  منشور فً مجلا  البحاو  القانونٌا  القانونً الأمن تحقٌ  فً القضائً الاجتهاد دورد. خالد عجالً،  ه3ع

 .393، ش2414، 3، عدد2والسٌاسٌ ، مجلد
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الغائهاا، كماا أو  عند تعدٌلهاأو  هدم توقعاتهم المشروع  عند وضع التشرٌعاتأو  مباغت  الأفراد

 .ه1عالحقو  المكتسب  وضمان استقرار المعاملبت القانونٌ بذحترام  ان القاضً ٌلت م

ضمان  مهم  للؤفراد فً مواجه  السلط  التشرٌعٌ  وعلى القاضاً  ملبئم وبذلك تكون ال

تقااع مهماا  التوفٌاا  بااٌن ممارساا  اختصاصااه وبااٌن متطلبااات هااذا المباادأ وذلااك ماان خاالبل دوره 

ه التقدٌرٌ  واجتهاده. فالاستقرار القانونً لا ٌعنً حصر وظٌف  القانون فً ضمان الثبات وسلطت

القانون هو تعبٌر عن حاج  المجتمع وهً بطبٌعتها متغٌرة ومتطورة، وهذا ٌجب لأن  القانونً،

 جوهرٌ  للؤوضاع السائدة المستقرة.تغٌرات أحدا   وٌتجنب ملبئم أن ٌراعى من قبل قاضً ال

ن جماود القاانون وعادم تعدٌلاه كثٌارًا ماا ٌكاون مظهار مان مظااهر عادم الاسااتقرار كماا أ

 ملبئماا القااانونً نتٌجاا  عاادم مواكبتااه وملبءمتااه لتطااور العصاار فالاسااتقرار القااانونً ٌعنااً ال

ا كان مصدرها واحتٌاجات المجتمع. أحكام  المستمرة بٌن ًٌ  القانون أ

قرار القواعد القانونٌ  والانعكاسات السلبٌ  فالأمن القانونً ٌتطلب استبعاد خطر عدم است

، فلكال ه2ععً للتطاور التكنولاوجً والاقتصااديالذي ٌقتضاً مواكبا  العمال التشارٌالأمر  علٌها،

تفساٌري فالهاد  أو  قاعدة قانونٌ  هد  اجتماعً كون القاانون علام هااد  ولاٌس علام تقرٌاري

الساكٌن  الاجتماعٌا  وأهادا  ٌمكان اسااتلهامها الاجتمااعً للملبئما  إنهاا ضامان  للؤفاراد وتحقا  

واكتشافها بالتطبٌ  العملً للقانون ولولا هاذا الهاد  لكاان القاانون حبارًا علاى ور   لا صال  لاه 

 بواقع الحٌاة الاجتماعٌ  بل قد ٌصبح قٌدًا ٌعرقل تقدم الحٌاة الاجتماعٌ  وتطورها.

الأمن القانونً و العدال  والتقدم أو  عٌ كما ان القٌم الاجتماعٌ  التً هً عالسكٌن  الاجتما

الاجتماعًه هً هاد  القاانون والتاً تسامى الغاٌاات الاثلب  للقاانون لكان فكارة الأمان القاانونً 

تحتل المرتب  الاولى فً نطا  المعاملبت وقوانٌن المرافعات لكان الانظما  القانونٌا  لاتقا  مان 

ها تبعًا لوجه  نظرها ومصالحها الخاص ، ومهما هذه القٌم الثلب  موقفًا واحد وانما ٌختل  موقف

ففً أوقات الأ مات الذي فٌه أصد  اختبار للقاانون حٌا  تختفاً القاٌم الاجتماعٌا  أمر  ٌكن من

 .ه3علحظ  من لحظات حٌاة القانونآخر إلى  الأمن القانونًأو  المذكورة وتظل السكٌن 

 

                                                           

ه محمد سالم كرٌم، دور القضاء الدستوري فً تحقٌ  مبادأ الأمان القاانونً، بحا  منشاور فاً مجلا  القادساٌ  1ع

  .339، ش2417، 8، مجلد 2للقانون والعلوم السٌاسٌ ، كلٌ  القانون جامع  القادسٌ ، العدد

ر للمراجع  التشرٌعٌ ، بح  منشور فً مجل  واسط للعلوم الانساانٌ ، ه محمد سالم كرٌم، الأمن القانونً معٌا2ع

 .762، ش2421، 17، مجلد 47جامع  واسط، العدد 
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اـ ال ًٌ  : تساهم فً تطوٌر القانون ملائمةران

التضااخم مشااكل  لا ٌمكاان انكارهااا وهااً كثاارة القواعااد القانونٌاا  فااً القااانون بشااكل عااام 

والقانون المدنً بشكل خاش وكثرة الاستثناءات التشارٌعٌ ، ولهاذا التضاخم أساباب عدٌادة منهاا 

وأهمال  تعدد مصادر القانون، والصٌاغ  التشرٌعٌ  غٌر الموفق ، والاسهاب فً ذكر النصوش،

  التً تغنً عن كثٌر من القواعاد القانونٌا . ولهاذا التضاخم سالبٌات منهاا تعاارض المباد  العام

  .ه1عالنصوش القانونٌ ، وت احم حقو  الافراد، وانعدام الامن والاستقرار القانونً

ولهذا كان لابد مان حلاول لمواجها  هاذا التضاخم وذلاك مان خالبل اعتمااد المشارع علاى 

القواعااد الاساسااٌ  التااً تقااوم علٌهااا دون الاحكااام أي مٌ  الإساالب المباااد  العاماا  فااً الشاارٌع 

لا تسري هنا على اعتبار انها تتضمن قواعد دٌنٌا  وانماا تساري الإسلبمٌ   التفصٌلٌ ، فالشرٌع 

على أساس انها تتضمن القواعد القانونٌ  التً تحكم المعاملبت فٌما ٌسكت التشرٌع والعر  عن 

عد قانونٌ  مل م  ٌتعاٌن الخضاوع لهاا، وٌعمال القاضاً علاى تنظٌمه، وٌمكن أن تستمد منها قوا

والتً تكاون متلبئماً  الإسلبمٌ   الكش  عنها وتقرٌرها مستلهمًا اٌاها من المباد  الكلٌ  للشرٌع 

ا اٌاها القوة الإل امٌ .أحكامه  ، فٌعلنها من خلبللا هٌكله مع روا التشرٌع ًٌ  معط

ا فقد بر ت هاذه المساأل  أما عن كٌفٌ  مساهم  الملبئم  فً  ًٌ تطوٌر القانون المدنً قضائ

بشكل واضح فً العصر الحدٌ  فكانت الفكرة السائدة لدا علماء القانون هنالك فرقًاا باٌن عمال 

عٌا  لكن التحدٌات المتنامٌا  للمشااكل الاجتما أخرا المشرع من ناحٌ  ومهن  القاضً من ناحٌ 

عان طرٌا  تفساٌرها المارن الواساع أن تجعال الماواد  المحااكم والثورة الفكرٌ  الحاضارة جعلات

تضااخم القواعااد القانونٌاا   القلٌلاا  المقتضااب  تسااتجٌب للوقااائع الجدٌاادة المسااتحدث  ماان غٌاار ان

  وت ٌدها.

انه لٌس من ح  القاضً فقط بل مان إلى  نا نجد كثٌر من الفقهاء ٌذهبونأصبحومن هنا 

ً الرأي العام وٌأخذها بعاٌن الاعتباار وهكاذا خلا  واجبه أن ٌلبحظ التغٌرات الاساسٌ  المهم  ف

ٌجاد الفكر القاانونً مان فاٌض الشارٌع  الاسالبمٌ ، فالقاضاً إثراء  قضاء جدٌد مبدع عمل على

فراغاات فٌاه فٌقاوم بساد هاذا الانقش أو  حٌا  ٌجاد ثغاراتأو  حٌ  لا ٌجد نصًا فً القاانون حلًب 

 .ه2عوملئ هذه الفراغات

                                                           

ه د. عباد الكارٌم صاالح عباد الكارٌم و د. عباد   فاضال حاماد، تضاخم القواعاد القانونٌا  ـ التشارٌعٌ ، بحا  1ع

  .2414، 6، مجلد23ً مجل  جامع  تكرٌت للعلوم القانونٌ ، كلٌ  الحقو  جامع  تكرٌت، العدد منشور ف

 .255د. حسن علً الذنون: المصدر الساب ، ش ه2ع
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ملبئما  الانش إلاى  إن الحكم  التشرٌعٌ  للنش انما تسعى أخرا هذا من جه  ومن جه 

القانونً للواقع الاجتماعً كون الفارد هاو الاذي ٌرتكا  علٌاه النظاام الاجتمااعً ومان هناا شااع 

الإسالبمٌ   التاً تعاد مبااد  الشارٌع الإسالبمٌ   وفاً الادول ه1عمصطلح عقانون حقاو  الانساانه

  فااذن حقااو  الانسااان تعااد حقًااا نابعًااا ماان مصاادر مصاادرًا ماان مصااادرها التشاارٌعٌ  والدسااتورٌ

، ومن أهدا  القانون توسٌع سلط  القاضً بما ٌكفل التطبٌ  السلٌم لأحكام ه2عالشرٌع  الاسلبمٌ 

عادم التفارٌط الحكم العادل فً القضٌ  المنظورة وضمان المصالح  العاما  وإلى  القانون وصولًا 

 بالح  المتنا ع علٌه.

ش القاانونً وباٌن التطاورات الاجتماعٌا  ولاو فارض جادلًا إن الانش فالملبئم  باٌن الان 

الإسالبمٌ   القانونً مفقودًا تكون الملبئم  بٌن مصادر تكمٌل التشارٌع التاً هاً مبااد  الشارٌع 

محل رسالتنا والواقع الاجتماعً حتى تتلبءم مع مقتضٌات العصر دون ع ل القانون ومصادره 

 .   ه3عالتطورعن المجتمع وإنما حاملًب بذرة 

 فً القانون المدنً تعد خطوة نحو نظرٌة منطقة الفراغ التشرٌعً:  ملائمةرالرًاـ ال

 لام مسااح  "بأنهاا تعار التاً  ه5عنظرٌ  "منطق  الفراا التشارٌعً" ه4عمن ابتكارات الفقه

 والموضاوعات الاحكاام تكاون، الثابتا  وغٌار المتغٌرة طبٌعتها بسببالإسلبمٌ   الشرٌع  تحددها

 بهاذه الخاصا  والاساس القواعاد وضاعالأمار  باولً الشاارع أنااط ولاذلك، متغٌرة فٌها والعناوٌن

 علااى الحااال بطبٌعاا  الحفاااظ مااع ومقتضااٌاته وظروفااه ال مااان اوضاااع مااع ٌتناسااب بمااا المنطقاا 

 الخاص ". والاطر الضوابط

الفقهااً، ومااا مرتبطاا  بالمجااال الحقااوقً والقضااائً والاداري فضاالًب عاان وهااذه النظرٌاا  

 تمثله من ثقل عملً على صعٌد التشرٌع ومن ل  كبٌرة فً الحٌاة الاجتماعٌ  والسٌاسٌ  للمجتماع

                                                           

ٌعر  قانون حقو  الانسان بأنه: النصوش والقواعد العرفٌ  التاً تحماً حقًاا مان حقاو  الانساان بصار   ه1ع

الدٌنً. ٌنظر: د. الشافعً محمد بشٌر، قانون حقو  الانسان مصاادره أو  الوطنًأو  النظر عن مصدرها الدولً

 .35، ش2449، منشأة المعار ، الاسكندرٌ ، 5وتطبٌقاته الوطنٌ  والدولٌ ، ط

 .35بشٌر: المصدر نفسه، ش محمد الشافعً. ده 2ع

القاضً عواد حساٌن ٌاساٌن العبٌادي، تفساٌر النصاوش القانونٌا  بذتبااع الحكما  التشارٌعٌ  مان النصاوش:  ه3ع

 .317الساب ، ش المصدر

فقٌاه ومفكار ومفسار شاٌعً درس :  ه  رحماهعالصادر بااقر محمادالساٌد  الساعٌد الشهٌد طرا هذه النظرٌ  ه4ع

النجا  الاشار ، واساتطاع ان ٌصال الاى مرتبا  الاجتهااد فاً العلوم الدٌنٌ  عند كبار علماء الحو ة العلمٌ  فً 

سنٌن مبكرة وبدأ بتدرٌس العلوم الدٌنٌ  فً حو ة النج  الاشر ، كما كان مكلفًا فً مجالات مختلف  كالاقتصاد 

 ضاف  الى كتابه فً نظرٌ  المعرف .الاسلبمً والفلسف  الاسلبمٌ  وتفسٌر القرآن ا

 .378، ش1987، دار التعار  للمطبوعات، بٌروت، 24اقتصادنا، ط، السٌد محمد باقر الصدر ه5ع
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إلٌهاا  أشاار ددورها الماكثر فاً مٌادان التقناٌن فاً الحكوما  الاسالبمٌ ، وقاإلى  اضاف الإسلبمً 

القوانٌن واجراء الاحكام من تشرٌع الإسلبمً  الحاكم وهذه تمكن، ه1عالفقه الإسلبمًبعض اعلبم 

وتطبٌقهاا وفقًااا للمصاالح  العاماا  وبحسااب مقتضااٌات ال ماان والمكااان فااً ضااوء المباااد  العاماا  

ومن لتااه فااً الحٌاااة الهااً مكاناا  التشاارٌع إلااى  والقواعااد الكلٌاا  للشاارٌع  الاساالبمٌ ، للوصااول

 .ه2عالاجتماعٌ  وبٌان مجال التقنٌن فً الحكوم  الاسلبمٌ 

صالح  لجمٌع الأ مان لاٌس معناهاا الإسلبم  أحكام   التشرٌعٌ  التً تجعلكما أن المرون

قد سكت عن الجوانب المتطورة من حٌاة الإنسان وفسح المجال للتطور أن ٌشرع لها الإسلبم  ان

فاً تلاك الجواناب الخطاوط العرٌضا  الثابتا  بحٌا  إن أعطى الإسلبم  من عنده وإنما معناها أن

سان لا توجب تغٌر هذه الخطوط وتبدلها وإنما تكثر فً القاوانٌن والتعاالٌم التطورات المدنٌ  للئن

  .ه3عتطولأو  التً تباشر تنظٌم الحٌاة فً ظرو  تقصر

ذلك إن حدود الملبئم  لا تتعدا المباحات كون قضاٌا الحل والحرم  ٌكون إلى  بالإضاف 

المباحاات التاً لام ٌارد فٌهاا الا ام كذلك منطق  الفراا تكون فً الإسلبمٌ   الرجوع فٌها للشرٌع 

أخاذ  حد كبٌر نظرٌا  الحٌا  القاانونً الخاالً التاًإلى  تحرٌمً، وهذه النظرٌ  تشابهأو  وجوبً

 .ه4عبها فقهاء المذاهب الارادٌ  عالوضعٌ  القانونٌ ه

وان التماٌ  بٌن النظرٌتٌن ٌكمن فٌمن ٌملؤ الفراا التشرٌعً، فالفقهاء المسلمٌن ٌرون أن 

ٌه الجامع للشرائط هو الذي ٌتولى ملؤ منطق  الفراا التشرٌعً عبر الفتاوا التً هً الأحكام الفق

                                                           

مكسساا  دار البااان ، 2ماانهم: السااٌد محمااد حسااٌن الطباطبااائً، الاساالبم ومتطلبااات التغٌٌاار الاجتماااعً، ط ه1ع

، المكسسا  الدولٌا  1والشٌخ محمد مهدي شمس الادٌن، الاجتهااد والتجدٌاد، ط .39، ش1992، بٌروت، العربً

وابراهٌم العبادي، الاجتهاد والتجدٌد دراس  فً منهاج الاجتهاد عناد  .1996للدراسات والنشر، دون مكان نشر، 

   .148، ش2444، دار الهادي للطباع  والنشر، بٌروت ، 1الامام الخمٌنً والشهٌدٌن المطهري والصدر، ط

ه مركاا  الدراسااات الاساالبمٌ  لمجلااس الشااورا الاساالبمً، الفقااه والقااانون تصااورات ومقترحااات ومعالجااات 2ع

  .    635، كعبه دل، الجمهورٌ  الاسلبمٌ  الاٌرانٌ ، قم المقدس ، بلب سن  نشر، ش1منهجٌ ،ط

ار المهجاا  البٌضاااء للطباعاا  ، د1محمااد عبااد القااادر النجااار، المساااح  المفتوحاا  فااً التشاارٌع الإساالبمً، ط ه3ع

 .218، ش2413ـ 1434والنشر والتو ٌع، بٌروت ـ لبنان، 

أو  ٌوصاا  القااانون بأنااه وضااعً للدلالاا  علااى انااه ماان وضااع ارادة معٌناا ، هااً ارادة الساالطان الصاارٌح ه 4ع

شارون، مكتبا  صاادر ناالضمنٌ . ٌنظر بهذا الخصوش: الدكتور سلٌمان مرقس، فلسف  القانون دراسا  مقارنا ، 

 .241، ش1999بٌروت ـ لبنان، 



 44 الفصل الاول: مفهوم مبادئ الشرٌعة الإسلامٌة الأكرر ملائمة لنصوص القانون المدنً    

 

 
 

باذن  الشرعٌ  التً ٌستنبطها مان مصاادر الحكام الشارعً، بٌنماا ٌارا فقهااء الوضاعٌ  القانونٌا 

 . ه1عالمنطق  الخالٌ  من القواعد القانونٌ  ٌملكها الأفراد عبر نشاطهم الاجتماعً 

 تعالج المسائل المستحدرة :  ملائمةالرابعًاـ 

تعد المسائل المستحدث  على الصعٌد الطبً و الصناعً وال راعً والاقتصادي وغٌرها 

إذ من كان ٌتصور ان الانسان  ،من مجالات الحٌاة الناتج  عن تطور الحٌاة وتقدم الفكر البشري

   ر واحدة فهاذا التطاور ٌبعد عنه آلا  الامٌال بضغطآخر  بمقدوره أن ٌجري عقد مع شخش

ومناه التكنولااوجً الااذي تاادخل فااً حٌاااة الانسااان الاجتماعٌاا   ٌااادة علااى ذلااك التاادخل فااً جسااد 

 ً تجعل بعض البشر لا ٌستغنً عنها.الانسان من خلبل صناع  الاجه ة الطبٌ  الدقٌق  الت

هااا مراكاا  متخصصاا  كمراكاا  العناٌاا  المركاا ة الماا ودة بااأجه ة أثرتأسساات علااى وقااد 

وفقاادان الااوعً  ه2عالانعاااش والتااً ماان شااأنها تجعاال المرضااى الااذٌن ٌعااانون عالمااوت الاادماغًه

  مل الصناعً.والغٌبوب  على قٌد الحٌاة عن طرٌ  استمرار عمل القلب وجها  التنفس بالع

وغٌرها مغٌب  عن القانون و التشارٌعات المدنٌا ، قاد تتنباأ بعاض الادول الأمور  فكل هذه

بتنظٌم حال  مستحدث  معٌنا  لكان الغالبٌا  لام تانظم بقاانون فعنادما ٌثاار الموضاوع على الاسراع 

مثلًب عن الطبٌع  القانونٌ  للموت الادماغً ولا ٌجاد لاه القاضاً ماادة قانونٌا  تحكماه ولا عار  

الغاراء، وعلاى القاضاً أن ٌحادد هال لهاذا الإسالبمٌ   مباد  الشارٌع إلى  ٌكون مل مًا بالرجوع

 .انه مستحد  ضمن منطق  الفراا التشرٌعًأم الإسلبمٌ   د ثابت  فً الشرٌع الموضوع قواع

حٌ  من المنظور الطبً هنالك ثلب  مستوٌات من الماوت تتادرج عباالموت الإكلٌنٌكاًه 

الذي ٌتوق  فٌه القلب ورئتان عن العمل، والمستوا الثانً الذي تموت فٌه خلبٌا المخ بعد بضع 

الماخ وبعاد حادو  هااتٌن المارحلتٌن تظال إلاى  المحمل بالأوكسجٌندقائ  من توق  دخول الدم 

وهاذا ماا حصال للكثٌار مان موتاناا رحمهام   آخر إلى  خلبٌا الجسم حٌ  لمدة تختل  من عضو

 . ه3عالذي تموت فٌه خلبٌا الجسم هالخلوي الموتعفً جائح  كورونا و المستوا الثال  

                                                           

 الاساالبمً بالفقااه مقارناا  دراساا  نطاقااه حالاتااه مفهومااه القضااائً الاجتهاااد، الااداقوقً قاساام عباااس القاضااً ه1ع

 .344ـ 299ش، 2418، بٌروت، السنهوري دار، القضائٌ  بالتطبٌقات مع  ة

للاوعً والادراك والاحسااس والارادة بسابب ه حال  قانونٌ  ناشئ  عن مرض والتً ٌكون فٌها المرٌض فاقادًا 2ع

ا. ًٌ  موت جذع الدماا، فهو لا ٌملك مقومات الحٌاة وتساعده أجه ة الانعاش الطبٌ  على البقاء ح

 .158، ش1987، بدون ناشر ومكان نشر، 2د. أحمد شر  الدٌن، الأحكام الشرعٌ  للؤعمال الطبٌ ، ط ه3ع
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اافالقانون لا ٌمٌ  بٌن هذه المساتوٌات  ًٌ مٌتًاا وهنالاك أو  الثلبثا  فالإنساان أماا أن ٌكاون ح

حالا  خاصا  نظمهاا القاانون وهاً عالمااوت الحكماًه بالنساب  للمفقاود الاذي انقطعات اخباااره ولا 

  ه1عمماتهأو  تعر  حٌاته

ٌتعل  بالموت الادماغً مان حٌا  فٌماوضوحًا  أكثرفكان ٌتوجب على المشرع أن ٌكون 

ا وٌرت ًٌ لا ٌعد كذلك كون هذا من شاأنه أن ٌضاع المنخارطٌن أو  ب آثار الموتاعتباره موتًا حقٌق

 .فً  راع  الاعضاء البشرٌ  أمام خطر قانونً

 ثلبثاا  آراء نظاارًاإلااى  فااً تكٌاا  المااوت الاادماغًالإساالبمً  فقهاااء الفقااهأختلاا   وقااد

هاذا عموت شرعً حقٌقًه وممن اختار بذنه  الأول الأطباء فً تكٌفه حٌ  ٌرا الرأيلأختلب  

بذناه  ه، والقاول الثاانً ٌارا1986لسان   5فاً قاراره رقام عالإسالبمً  القول مجلس مجمع الفقاه

ا حقٌق ً  ًٌ الأول  ه ولهم حججهم، والقول الثال  ٌرا أن للموت الدماغً مساتوٌٌنعلٌس موتًا شرع

ت الموت والى هاذا الاتجااه ذهباأحكام  الموت والثانً ٌترتب علٌه بقٌ أحكام  ٌترتب علٌه بعض

 . ه2عللعلوم الطبٌ الإسلبمٌ   المنظم 

الإساالبمً  ٌتبااٌن لنااا أن الفقااهالإساالبمٌ   وفااً الاادول ه3عمراجااع التقلٌااد المعاصاارٌن أمااا

اعتبار موت الدماا مرضًاا ولاٌس موتًاا ومان ثام لا ٌجاو  انهااء إلى  وفتاوا رجال الدٌن تذهب

ا ًٌ  .ه4عحٌاة المٌت دماغ

                                                           

المعاادل المفقااود بأنااه الغائااب الااذي  1984لساان   78قاصاارٌن رقاام ه ماان قااانون رعاٌاا  ال86ه عرفاات المااادة ع1ع

  .مماتهأو  حٌاته تعر  ولا اخباره انقطعت

د. دعٌج بطً ادحٌلبن المطٌري، الموت الدماغً وتكٌفه الشرعً دراس  فقهٌ  طبٌ  مقارن ، بحا  منشاور  ه2ع

، تااارٌخ ال ٌااارة 34ـ 27، ش  http://ijtihadnet.netعلااى شاابك  الانترنٌاات علااى الموقااع الالكترونااً: 

2/4/2423. 

جاء فً الاستفتاء الشرعً المقدم الى مكتب سماح  آٌ    العظمى السٌد علً الحسٌنً السٌستانً عدام ظله  ه3ع

 الإنساان، ماوت ٌعناً الادماا موت أن الى البعض ٌذهب: السكال الوار ه بخصوش الموت الدماغً ما ٌلً: "

؟ مٌتًا ٌعتبر فهل الأطباء، ٌقول كما حتمًا، ذلك بعد سٌتوق  لأنه الحال فً النبض ٌتوق  لم لو حتى  عندئذ 

 باأن العرفاً، باالنظر هاو إنماا الشارعٌ ، الأحكاام مان لعادد الموضوعه المٌتع عنوان صد  فً العبرة: الجواب

 للشاخش ٌجاو  هال: الساكالوفً سكال آخار: "  .السكال" مفروض فً متحق  غٌر وهو مٌتاً، العر  أهل ٌراه

 الماوت بعاد ٌفٌاد وانماا الحقٌقاً الماوت بعاد التبارع ٌفٌاد لا: الجواب موته؟ بعد بأعضائه ٌتبرعوا بأن ٌوصً أن

ا موتًا ذلك ٌعتبر ولا الدماغً ًٌ اا" لبقائاه الاعضاء قطع ٌجو  فلب حقٌق ًٌ مجموعا  فتااوا منشاورة علاى الموقاع  .ح

الااااادٌنً الأعلاااااى الساااااٌد علاااااً الحساااااٌنً السٌساااااتانً علاااااى الااااارابط  المصااااادرالرسااااامً لمكتاااااب ساااااماح  

https://www.sistani.org/arabic/qa/02075/ . 

عباد الجلٌال، الطبٌعا  القانونٌا  للماوت الادماغً فاً القاانون أ.م.د. عقٌل فاضل حماد الادهان و عبااس نعاٌم  ه4ع

العراقً دراس  مقارن  بالقانونٌن المصري والأمرٌكاً، بحا  منشاور فاً مجلا  كلٌا  الحقاو ، جامعا  النهارٌن، 

 .124، ش2417، 19، مجلد 1عدد 

http://ijtihadnet.net/
https://www.sistani.org/arabic/qa/02075/
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  :المدنً وسٌلة من وسائل تكمٌل التشرٌع ملائمةخامسًا ـ ال

مما لاشك فٌه أن التشرٌع مهما سن بحذ  ودق  وامعان فلب ٌبلغ درج  الكمال بال ٌشاوبه 

 مشكل  النقش فً التشرٌع، مما دفعهمإلى  التكمٌل وقد تنبه معظم المشرعٌنإلى  النقش وٌحتاج

القاضً عااجً ا عان حسام القضااٌا اقرار مصادر لسد النقش الحاصل وتكمٌله كً لا ٌكون إلى 

  .المعروض  علٌه ولا ٌكون النقش ذرٌع  للتهرب عن إحقا  الح 

فهً تعد مرجعًا لكثٌار مان الج ئٌاات والفرعٌاات الإسلبمٌ   وفٌما ٌخش مباد  الشرٌع 

وتقوم بسد الفراا فً القاانون ولماا تطاورت العلاوم فاً العصار الاراهن تطاورًا مطاردًا وتوالات 

ت الحدٌثاا  فااً كاال لحظاا  شااٌئًا جدٌاادًا لاام ٌااأل  ماان قباال فكااان لابااد ان تواكااب هااذه الاكتشااافا

علام القواعاد الفقهٌا  الكلٌا  ومقاصاد إلى  الحاج  الماس  رات بقواعد تتلبءم معها لذلك تأتِ التطو

اذ هما رافدان ٌرفدان القضاء لمعرف  حكم القانون فٌما لم ٌرد فً شاأنه ناش الإسلبمٌ   الشرٌع 

ٌتولاد لمعالجا  مثال أو  سد الفراا الذي ٌمكن ان ٌحصالإلى  ٌا العصر، مما ٌكدي قطعًامن قضا

 .ه1عهذه المسائل

ملبئم  لنصوش القانون المادنً لساد  كثرالأالإسلبمٌ   مباد  الشرٌع إلى  فٌلجأ القاضً

ه مان القاانون المادنً 1/2النقش فً التشرٌع عنادما لا ٌجاد قاعادة عرفٌا  كماا جااء فاً الماادة ع

 وقد لجاأت محكما  التمٌٌا  فاً العارا  ه3عوالمادة الاولى من القانون المدنً المصري ه2عالعراقً

ً التشرٌع منهاا القارار الصاادر عان فً عدة حالات لسد النقش فالإسلبمٌ   مباد  الشرٌع إلى 

 / بغداده اذ جاء فٌه: 57/ حقوقٌ /679محكم  التمٌٌ  بالعدد ع

"لاادا التاادقٌ  والمداولاا  ماان قباال هااذه المحكماا  المنعقاادة بهٌأتهااا العاماا  وجااد ان العقااار 

موضوع الدعوا انما هو عبارة عن أرض خرب  تعود للؤوقا  قاد اعطٌات فاً الحكار، وحٌا  

ا على أرض موقوفا  ٌخولاه الانتفااع بذقاما  بنااء ان الحكر ه ًٌ و ععقد به ٌكسب المحتكر حقًا عٌن

جرة معٌن ه،  وحٌ  أن مجلا  وذلك فً مقابل أآخر  لأي غرضأو  باستعمالها للغراسأو  علٌها

                                                           

راه مقدما  الاى مجلاس علً عبد   عفرٌت الحرٌشاوي، الفراا فً القاانون دراسا  مقارنا ، اطروحا  دكتاو ه1ع

 .235، ش2415كلٌ  القانون فً جامع  كربلبء، 

 حكمات تطبٌقاه ٌمكن تشرٌعً نش ٌوجد لم فذذا ه من القانون المدنً العراقً ما ٌلً: "1/2جاء فً المادة ع ه2ع

 القاانون هاذا لنصاوش ملبئما  الاكثر الاسلبمٌ  الشرٌع  مباد  فبمقتضى ٌوجد لم فذذا العر  بمقتضى المحكم 

 العدال ". قواعد فبمقتضى ٌوجد لم فذذا معٌن بمذهب التقٌد دون

 تطبٌقاه حكام ٌمكان ناش تشارٌعً ٌوجد لم فذذا ه من القانون المدنً المصري ما ٌلً: "1/2جاء فً المادة ع ه3ع

مبااد   فبمقتضاى توجاد، لام فاذذا الإسالبمٌ ، الشارٌع  مبااد  ٌوجاد فبمقتضاى لام فاذذا العار ، بمقتضى القاضً

 العدال ". وقواعد الطبٌعً القانون
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أحكاام  القاانون المادنً فتكاونأحكاام  تتعل  بالحكر وكاذلكأحكام  الأحكام العدلٌ  كانت خالٌ  من

هً المُحكم  فً الموضوع، ولما كانت هذه الأحكام قد نصت علاى أن ٌكاون الإسلبمٌ   الشرٌع 

تقدٌر أجر المثل للؤرض المحكاورة علاى أسااس انهاا أرض خالٌا  بصار  النظار عان التحسان 

باذن  بصانع البنااء الاذي أقاماه المحتكار، وحٌا  ان تقرٌار الكشا  ٌفٌادأو  اللبح  باذات الارض

قد حصلب بعد علم الخباراء بالقصاد الاذي أجارا الكشا  والتقادٌر مان الكش  وتقدٌر أجر المثل 

المثل قد استوفى شاروطه الشارعٌ ، لاذلك أجر  وتقدٌرأصوله  أجله فٌكون الكش  قد جرا وف 

ما تقدم من اسباب صحٌحًا وموافقًا للقانون فقرر تصدٌقه وصد  إلى  ٌكون الحكم الممٌ  بالنظر

 .    ه1ع" 27/6/1957ٌ  فً كثربالأ

قاعادةً أن ٌساتعٌن ببقٌا  مصاادر أو  وبهذا ٌتمكن القاضً عندما لا ٌجد فً التشرٌع نصًاا

ملبئم  لنصوش القانون المادنً لٌساد  كثرالأالإسلبمٌ   بضمنها مباد  الشرٌع الأخرا  القانون

الضاامنٌ ، كااون القاضااً أو  الاانقش الحاصاال فااً التشاارٌع بناااءً علااى إرادة المشاارع الصاارٌح 

لا ٌقتصر دوره على تطبٌ  القانون فحسب وإنما تكمٌل التشرٌع خلبفًاا للقاضاً الجناائً  المدنً

 ، ه2عالذي ٌكون مقٌدًا بمبدأ لا جرٌم  و لا عقوب  إلا بنش

وقد اختلفت مسالك القاوانٌن المدنٌا  فٌماا بٌنهاا بشاأن طرٌقا  تكمٌال الانقش فاً التشارٌع 

اتجاهاات إلاى  بصورة عاما  انقسامت منااهج القاوانٌنوكٌفٌ  معالج  هذه الظاهرة وآلٌاتها ولكن 

 منها:

وهذا اتجاه القوانٌن التً تكتفً بتكلٌ  القاضً بالفصل فً القضٌ  بنفساه  الاتجاه الأول:

وعدم ت وٌده بأٌ  وساٌل  لتكمٌال الانقش التشارٌعً، وهاذه موساع  لحرٌا  القاضاً حٌا  ٌكتفاً 

ذلاك فٌكلا  إلاى  بذل ام القاضاً باالحكم فاً القضاٌ  المعروضا  أماماه دون أن ٌباٌن لاه الوساٌل 

بنفسه دون ان ٌحدد للقاضً كٌفٌ  هذا الفصل وآلٌته بمعنى لا ٌ ود القاضً بالفصل فً القضٌ  

 .ه3عالقاضً بأٌ  وسٌل  لتكمٌل النقش التشرٌعً

ولم الإجتهاد إلى  لكن ٌعاب على هذا الاتجاه أنه ترك القاضً أمام قضٌ  قانونٌ  مفتقرة 

لا ٌوف  القاضً فً  وخطوطه العام  مما ٌحتمل معه انه لربما قدالإجتهاد  ٌحدد له ضوابط ذلك

                                                           

 . 22، ش1962، شرك  الطبع والنشر الأهلٌ ، بغداد، 1سلمان بٌات، القضاء المدنً العراقً،ج ه1ع

د. اسااماعٌل نااام  حسااٌن، تكمٌاال التشاارٌع دراساا  مقارناا  بااٌن القااانون الإماااراتً والقااانون العراقااً، بحاا   ه2ع

، رمضااان 7عاان و ارة العاادل فااً المملكاا  العربٌاا  السااعودٌ ، العاادد محكاام منشااور فااً مجلاا  القضااائٌ  تصاادر

 .364هـ، ش1434

 .549د. عبد الحً حجا ي، المصدر الساب ، ش ه3ع
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الاذي ٌتطلاب ان الأمار  ضاٌاع الحقاو إلاى  اجتهاده وقد ٌحتمل ان ٌعتمد فً اجتهاده وٌتسبب به

تحت رقاب  دقٌق  وٌستحسن ان ٌكون مرتبطًا بضوابط واضح  خوفًا من الإجتهاد  ٌكون مثل هذا

ون المادنً الفرنساً ضٌاع الحقو  ورعاٌ  الاستقرار الاحكام وثباتهاا ومثاال هاذه القاوانٌن القاان

 .ه1ع1844الصادر سن  

القوانٌن التً تل م القاضاً بالفصال عناد وجاود الانقش التشارٌعً وتماده  الاتجاه الرانً:

بالوقت ذاته بتوجٌهات معٌن ، والقصد من وراء هذه التوجٌهات تقٌٌد حرٌ  القاضً حتاى تتسا  

بحلاول غرٌبا  عان نظاام ٌاأتِ  وان لا الحلول التً ٌجرٌها مع النظام القانونً الساائد فاً الابلبد،

البلبد القانونً فالقاضً فً ظل هذا التقٌٌد لا بد ان ٌفكار فاً الحال مان نفاس المنطلا  والفلساف  

التااً اسااتمد المشاارع منهااا الحكاام، وماان القااوانٌن التااً تسااٌر علااى هااذا الاتجاااه القااانون الماادنً 

 .ه2عفً مادته الاولى 1947السوٌسري الصادر سن  

طار  محاددة لتكمٌال التشارٌع، بذتبااع  اتجاه القاوانٌن التاً تلا م القاضاً الاتجاه الرالث:

تقٌٌدًا لحرٌته لكن هذا التشدد فً التوجٌه والتقٌٌاد  أكثرتوجٌهًا للقاضً وأشد  فهذه القوانٌن تكون

، ومان القاوانٌن ه3عللحرٌ  جاء حرصًا من المشارع لٌاكدي واجباه بذتقاان موضاوعً ومساكولٌ  

 ه والقاانون المادنً المصاري1/2لتً تسٌر على هذا الاتجاه القانون المدنً العراقً فً الماادة عا

كااذلك  ه4عه1/2ه فااً المااادة ع1976لساان   43ه والقااانون الماادنً الاردنااً رقاام ع1/2فااً المااادة ع

 .  ه5عالمعدله 1985لسن   5قانون المعاملبت المدنٌ  الاماراتً رقم ع

المقارن  قاد اختاارت طرٌقًاا ممت جًاا  محلنلبحظ مما تقدم إن المشرع العراقً والقوانٌن 

 بٌن ما ذكر من اتجاهات القوانٌن فً تكمٌال التشارٌع ساالف  الاذكر لتتفاادا الانتقاادات المتوجها 

                                                           

ماا ٌلاً: "القاضاً الاذي ٌارفض ان ٌحكام  1844جاء فً المادة الرابع  مان القاانون المادنً الفرنساً لسان   ه1ع

 ٌعد مرتكبًا لجرٌم  الامتناع عن الحكم"عدم كفاٌته أو  غموضهأو  بحج  سكوت التشرٌع

جاء فً المادة الاولى من القانون المدنً السوٌسري ما ٌلً: " ... اذا تعاذر العثاور علاى ناش قاانونً قابال  ه2ع

للتطبٌ  ٌتعٌن على القاضً ان ٌحكم وفقًا للقانون العرفً، وفً حال  عدم وجود عار  فذناه ٌحكام وغقًاا للقاعادة 

 م بعمل المشرع، وٌسترشد فً ذلك بالحلول التً أقرها الفقه والقضاء" التً ٌضعها ان قا

 .376الساب ، ش المصدر، حسٌن نام  اسماعٌل. د ه3ع

ه من القانون المدنً الاردنً ما ٌلً: " فاذا لم تجد المحكم  نصًا فً هذا القانون حكمت 1/2جاء فً المادة ع ه4ع

 صوش هذا القانون، فذن لم توجد فبمقتضى مباد  الشرٌع  الاسلبمٌ ".بأحكام الفقه الاسلبمً الاكثر موافقً  لن

جاء فً المادة الاولى من قانون المعاملبت المدنٌ  لدول  الامارات العربٌ  المتحدة ماا ٌلاً: "...فااذا لام ٌجاد  ه5ع

مان ماذهبً  القاضً نصًا فً هذا القانون حكم بمقتضى الشرٌع  الاسلبمٌ ، على ان ٌراعى تخٌر انساب الحلاول

الامام مالك والامام احمد ابن حنبل فاذا لم ٌجاد، فمان ماذهب الاماام الشاافعً والاماام اباً حنٌفا  حسابما تقتضاٌه 

الآداب، واذا أو  المصلح ، فاذا لم ٌجد حكم القاضً بمقتضاى العار  علاى الا ٌكاون متعارضًاا ماع النظاام العاام

 ذه الامارة".  كان العر  خاصًا بذمارة معٌن  فٌسري حكمه على ه
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كل اتجاه حٌ  نلبحظ المشرع العراقً عندما أل م القاضاً بالتادرج لمصاادر القاانون الاذي إلى 

ومنحاه الإسالبمٌ   مبااد  الشارٌع إلاى  علٌه، لم ٌل ماه بالتقٌاد بماذهب معاٌن عناد الرجاوعنش 

، لنصاوش القاانون المادنًملبئما  مان غٌرهاا  أكثرصلبحٌ  تحدٌد ومناقش  المباد  التً تكون 

 وبهذا منح القاضً نوعًا من التوا ن بٌن المنهجٌن.   

 المبحث الرانً

 الاسلامٌة الشرٌعة مبادئ ماهٌة

ٌُل م فٌه المشارع الأول  هنالك أساسًا م دوجًا مبناه إرادة المشرع وارد فً صلب الدستور 

عالشرٌع  الاسلبمٌ ه وعلى هذا الأساس نجد أن الصبغ  الدٌنٌ  تطغى علاى أغلاب إلى  بالرجوع

، والأساس الثانً محل بحثناا وارد فاً صادر التقناٌن ه1عالدساتٌر العربٌ  ومنها الدستور العراقً

ٌُل م فٌه القاضً بالرجوعا  عمباد  الشرٌع  الإسلبمٌ هعند عدم وجود ناش تشارٌعًإلى  لمدنً 

 .عر  وهذا ما ٌعر  فً اصطلبا الفقه بمصادر القانونأو 

مجرد تعدادها بل ٌراد بوجاه خااش إلى  ولم ٌقصد المشرع جمع المصادر على هذا النحو

ثم العر  ثم مباد  أول  ى التشرٌع كمصدربٌان تدرجها من حٌ  الأولوٌ  فً التطبٌ  فنش عل

 ناش ٌوجاد لامفاذذا  ه القانون المدنً العراقاً "1/2الشرٌع  الاسلبمٌ ، وهذا ما جاء فً المادة ع

 الشارٌع  مبااد  فبمقتضاى ٌوجاد لامفذذا  العر  بمقتضى المحكم  حكمت تطبٌقه ٌمكن تشرٌعً

 فبمقتضاى ٌوجاد لامفاذذا  معاٌن بمذهب التقٌد دون القانون هذا لنصوش ملبئم  كثرالأالإسلبمٌ  

لام ٌوجاد ناش فاذذا  ه من القاانون المادنً المصاري التاً جااء فٌهاا"1/2" والمادة عالعدال  قواعد

لام ٌوجاد فبمقتضاى مبااد  الشارٌع  فاذذا  تشرٌعً ٌمكن تطبٌقه، حكم القاضً بمقتضى العار ،

  .ه2عالاسلبمٌ ،..."

                                                           

" الإسالبم دٌان الدولا  الرسامً، وهاو  2005جاء فً المادة الثانٌ /أولًا من دستور جمهورٌ  العارا  لسان  ه 1ع

لا ٌجو  سن قانون ٌتعارض مع ثوابات احكاام الاسالبم" وجااء فاً الماادة الثانٌا  مان  -مصدر أساس للتشرٌع : ا

"الإسلبم دٌن الدول ، واللغ  العربٌ  لغتها الرسمٌ ،  2019المعدل  2014دستور جمهورٌ  مصر العربٌ  لسن  

ومباااد  الشاارٌع  الإساالبمٌ  المصاادر الرئٌسااً للتشاارٌع" وجاااء فااً المااادة السااابع  ماان دسااتور دولاا  الامااارات 

" الاسلبم هاو الادٌن الرسامً للبتحااد، والشارٌع  الاسالبمٌ  مصادر  2009المعدل 1971العربٌ  المتحدة لسن  

 شرٌع فٌه، ولغ  الاتحاد الرسمٌ  هً اللغ  العربٌ "  ٌادة على الدستور الكوٌتً و الٌمنً وغٌره.رئٌسً للت

والتً جاء فٌها" فاذذا لام  1985لسن   5ه كذلك قانون المعاملبت المدنٌ  لدول  الإمارات العربٌ  المتحدة رقم 2ع

علاى أن ٌراعاً تخٌار أنساب الحلاول مان ٌجد القاضً نصاً فً هذا القاانون حكام بمقتضاى الشارٌع  الإسالبمٌ ، 

مذهبً الإمام مالك والإماام أحماد بان حنبال فاذذا لام ٌجاد فمان ماذهبً الإماام الشاافعً والإماام أباً حنٌفا  حسابما 

الآداب أو  تقتضٌه المصلح ، فذذا لم ٌجد حكم القاضً بمقتضى العر  على ألا ٌكون متعارضاً مع النظاام العاام
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ااا الإساالبمٌ   وماان الواضااح أن مباااد  الشاارٌع  ًٌ تكااون فااً هااذا الغاارض مصاادرًا احتٌاط

حٌن عدم وجود حل فً التشرٌع ولا فً العر ، الإسلبمٌ   مباد  الشرٌع إلى  فرجوع القاضً

ا عامًا ًٌ ما قبل الاصلبا القضائً فلام إلى  الإسلبمً منذ الفتحأي  وقد كانت من قبل مصدرًا أصل

 .والاخٌرالأول  المصدر قبلها فكانتإلٌه  ٌرجعآخر  ٌكن هناك مصدر

ذلااك كاناات مصاادرًا عامًااا بمعنااى انهاا كاناات تطباا  فااً الأصاال علااى جمٌااع إلااى  بالإضااف 

الأشااخاش فااً جمٌااع المسااائل فٌمااا عاادا بعااض مسااائل الأحااوال الشخصااٌ  كاناات الولاٌاا  فٌهااا 

  .للشرائع الدٌنٌ  الأخرا

عاماا  والقااانون الماادنً  ماان أهمٌاا  فااً التشاارٌع بصااورةالإساالبمٌ   ولمِااا لمِباااد  الشاارٌع 

بصورة خاص  إلا أن هنالك ضبابٌ  والتباس فً تفسٌر وفهم عمبااد  الشارٌع  الاسالبمٌ ه رغام 

ان هذه المادة القانونٌ  هً الوصل  بٌن القانون والشرٌع ، ولأجل هذا كلاه سانحدد ماهٌا  مبااد  

بعاادها أول  ً مطلاابماان خاالبل تعرٌفهااا وبٌااان دور القاضااً فااً إعمالهااا فااالإساالبمٌ   الشاارٌع 

 المدنً فً مطلب ثان  كما ٌلً:والقضاء القانون  علىالإسلبمٌ   مباد  الشرٌع  أثرندرس 

 المطلب الأول

 الإسلامٌة  التعرٌف بمبادئ الشرٌعة

إن مصطلح عمباد  الشرٌع  الإسلبمٌ ه مصطلح حاد  على العلوم الاسلبمٌ ، بل لٌس له 

مد المشرع على تصدر كلم  عمباد ه على عبارة عالشرٌع  لعالإسلبمٌ   الكتبأمهات  وجود فً

الإسلبمٌ ه
ه1ع

 فاً بٌنهاا فٌماا تتاداخل كثٌارة مصاطلحات علاى تحتاويالإسلبمٌ   الشرٌع ولأن  ،

: مصاطلحات كثٌارة تتاداخل معهاا مثال فهناك عمباد ه مصطلح بٌنها من ولٌس والمعنى، الدلال 

 الضااوابط ومصااطلح  التشاارٌع وقواعااد الشاارٌع ، وأحكااام الشاارٌع ، وكلٌااات الشاارٌع ، عمقاصااد

  .المباد  بهذه المقصود بشأن التفسٌرات تعددإلى  أدا ذلك العام ه كل الشرعٌ 

                                                                                                                                                                      

ه مان القاانون المادنً 2/2مارة معٌن  فٌسري حكمه على هذه الإماارة" وكاذلك الماادة عوإذا كان العر  خاصاً بذ

"فاذا لم تجد المحكم  نصا فً هذا القانون حكمات بأحكاام الفقاه الاسالبمً الاكثار  1976لسن   43الاردنً رقم 

 موافق  لنصوش هذا القانون ، فان لم توجد فبمقتضى مباد  الشرٌع  الاسلبمٌ "

صور عبد السلبم الصراٌرة و د. رٌاض منصور الخلٌفً، مراجع  نقدٌ  بشأن مصادر القانون المدنً ه د. من1ع

الرسمٌ  دراس  فً التشرٌعٌن الأردنً والكوٌتً، بح  منشور فً المجل  الأردنٌ  فً القانون والعلوم السٌاسٌ ، 

  .38،ش2413، 4، العدد 5مجلد 
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الإسلبمٌ   لتعرٌ  مباد  الشرٌع الأول  فرعٌن نخصش الفرع علىلب سنقسم المطعلٌه 

فاً فارع الإسالبمٌ   من الناحٌ  الاصطلبحٌ  بعدها نبٌن دور القاضً فً إعمال مباد  الشرٌع 

 ثانً كما ٌلً: 

 الفرع الأول

 تعرٌف مبادئ الشرٌعة الاسلامٌة

بعد ان صدرت النصوش التشرٌعٌ  فً القوانٌن المدنٌ  والدستورٌ  لتبٌن مرتب  ومن ل  

بوصافها مصادرًا أو  بوصافها مصادرًا للؤحكاام القضاائٌ  عناد فاراا التشارٌعالإسلبمٌ   الشرٌع 

للمشرع عند سَنهِ التشرٌعات، استعمل مصاطلح عمبااد  الشارٌع  الإسالبمٌ ه لكان أثاار تعرٌفهاا 

جدلًا واسعًا واختلب  بالرأي باٌن فقهااء الشارٌع   ٌاادة علاى فقهااء القاانون، ولام ٌحصال اتفاا  

فااً بٌااان ماان رأي  أكثاارعلااى دلالاا  واحاادة لاادا الجمٌااع لهااذا المصااطلح التشاارٌعً إنمااا هنالااك 

المقصود به فمنهم من فسارها عبالكلٌاات العاما ه كالعدالا  والتٌساٌر... ومانهم مان جعلهاا مرادفًاا 

 لمصطلح عقواعدها الفقهٌ  العام ه وفسرها بعضهم عبالفقه الاسلبمًه كما سنبٌنه أدناه:  

دكهاا هو عمباالإسلبمٌ   أن معنى مباد  الشرٌع إلى  ذهب هذا الرأيالأول  الرأي أولًا ـ

الكلٌاا  واصااولها العاماا  المستخلصاا  ماان نصااوش الكتاااب والساان ه التااً لا ٌختلاا  جوهرهااا 

دون أحكامها التفصٌلٌ  التً هاً عباارة عان حلاول وأحكاام الإسلبمٌ   المذاهب الفقهٌ  بذختلب 

 وفً المذهب الواحد أحٌانًا ٌنبغً الرجاوع ه1عالإسلبمٌ   المذاهب الفقهٌ  بذختلب ج ئٌ  تختل  

  .المباد  الكلٌ  العام  الأساسٌ  التً لم تكن محل خلب  بٌن المذاهب الفقهٌ لى إ

بأنها عالمباد  العاما  المتفا  علٌهاا فاً جمٌاع الإسلبمٌ   وٌعر  بعضهم مباد  الشرٌع 

 المذاهب الاسلبمٌ ه حٌ  عُرفت بأنها "تلك المباد  العام  المسلم بها فً جمٌع المذاهب الفقهٌا 

الإسالبمٌ   فاً الاعتباار الاحكاام الج ئٌا  التفصاٌلٌ  التاً تختلا  الماذاهبالأخذ  دونالإسلبمٌ  

من هاذه الماذاهب دون التقٌاد الإسلبمٌ   ، وٌستطٌع القاضً أن ٌستخلش مباد  الشرٌع ه2عفٌها"

 .بمذهب معٌن

                                                           

تفسٌر القاانون التفساٌر فاً حالا  فقادان الانش، بحا  منشاور فاً  د. عصمت عبد المجٌد بكر، من مشكلبت ه1ع

   post_56.html-https://www.bibliotdroit.com/2016/08/blogشابك  الانترنٌات علاى الموقاع  

 .9/14/2422تأرٌخ ال ٌارة 

ه د. محمد شرٌ  عبد الرحمن أحمد عبد الرحمن، مقدم  القانون المدنً مباد  القانون، دار النهض  العربٌ ، 2ع

 .  157، ش2009القاهرة، 

https://www.bibliotdroit.com/2016/08/blog-post_56.html
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لأحكام كذلك ٌرا جانبًا من الفقه القانونً بانها "القواعد الكلٌ  الأساسٌ  التً تقوم علٌها ا

متفق  ماع بعضاها الإسلبمٌ   التفصٌلٌ  دون التقٌد بمذهب معٌن" والمباد  الأساسٌ  فً المذاهب

 .ه1عوتطب  على اساس أنها تتضمن القواعد القانونٌ  التً تحكم المعاملبت 

بأنهااا "مجموعاا  ماان المباااد  والأحكااام التااً الإساالبمٌ   كااذلك عرفاات مباااد  الشاارٌع 

عاالى، وفارض علاى المسالمٌن الامتثاال لأوامرهاا واجتنااب نواهٌهاا" كماا شرعها   سابحانه وت

  ه2ععرفت بأنها "النصوش التشرٌعٌ  من الكتاب والسن  ولٌست الاجتهادات الفقهٌ "

القاضااً هااً إلٌهااا  التااً ٌرجااعالإساالبمٌ   انهااا "مباااد  الشاارٌع إلااى  آخاار وٌااذهب رأي

المذاهب المتعددة وهذه المبااد  لاتعادوا أن تكاون  المباد  الكلٌ  التً لا ٌوجد خلب  بشأنها بٌن

لا ٌعاد تطبٌقًاا إلٌهاا  علٌه فأن رجوع القاضاًالإسلبمٌ   الأفكار الجوهرٌ  الأساسٌ  فً الشرٌع 

لقواعد قانونٌ  تفصٌلٌ  ولكنه استلهام للمباد  العام  الكلٌ ، وللموجهات والافكار الاساسٌ  التاً 

الاسلبمٌ "تقوم علٌها الشرٌع  
ه3ع

. 

ا ـ ًٌ الاذي الأول  الارأيإلاى  حاول هاذا الارأي تجناب الانتقاادات الموجها  الرأي الثانً ران

 التً هً نصوش القرآن والسن  النبوٌ  الشرٌف  وباٌن الفقاهالإسلبمٌ   كان لا ٌمٌ  بٌن الشرٌع 

عٌا  فاً ضاوء الاذي هاو مجماوع  اجتهااد الفقهااء المسالمون مان الأحكاام العملٌا  الفرالإسلبمً 

بأنها عقواعدها الفقهٌ  العام ه التاً استخلصاها الإسلبمٌ   الكتاب والسن ، فعر  مباد  الشرٌع 

وصن  حسب الموضوعات فقد قاام هاكلاء الفقهااء بدراسا  الإسلبمً  الفقهاء بعد أن تطور الفقه

الموضااوعات الفقهٌاا  العاماا  المتشااابه  واسااتنتجوا منهااا قواعااد كلٌاا  فهااً بمثاباا  ضااوابط فقهٌاا  

                                                           

، 1956ضٌاء شٌت خطاب، مصادر القاانون المادنً العراقاً، مجلا  القضااء، العادد الثاانً، نٌساان ٌنظر: ه 1ع

وت سلٌمان عمر ابو بكر، الشارٌع  الاسالبمٌ  مصادرًا للتقناٌن  . نقلًب عن سه ركه193السن  الرابع  عشر، ش

المدنً العراقً دراس  تأصٌلٌ  منهجٌ ، رساال  ماجساتٌر مقدما  الاى مجلاس كلٌا  القاانون والسٌاسا  فاً جامعا  

 .   112، ش2009 صلبا الدٌن،

در للتشارٌع دراسا  فاً ه م.م مرٌم محماد أحماد و أ.د عاامر عاشاور عباد  ، دور الشارٌع  الإسالبمٌ  كمصا2ع

ضااوء مشااروع دسااتور إقلااٌم كوردسااتان العاارا ، بحاا  مقاادم لمااكتمر نحااو دسااتور معاصاار لإقلااٌم كوردسااتان 

، 2019العرا ، كلٌ  العلوم الانسانٌ  والاجتماعٌ  جامعا  كوٌا ، الماكتمر العلماً الادولً الثاانً لقسام القاانون، 

 .2ش

. نقالًب 265، ش1974  للقاانون، منشاأة المعاار ، الاساكندرٌ ، عبد السٌد تناغو، النظرٌ  العاما ه د. سمٌر3ع

عن محمد أحمد رمضان، دور القاضً فً انشاء القاعدة القانونٌ  المدنٌ  دراس  مقارن ، رسال  ماجساتٌر مقدما  

    .152، ش1985الى مجلس كلٌ  القانون جامع  بغداد، 
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فً استخراج حكم إلٌها  ٌندرج تحتها فروع كثٌرة لا حصر لها ٌستطٌع الفقٌه والقاضً أن ٌستند

 .ه1عه مراجع  كتب الفقإلى  الواقع  دون الحاج 

فً خطوطه العام  من حٌ  اعتماده على القواعاد الأول  فبقً هذا الرأي متفقًا مع الرأي

خلبفٌاا  دون الفرعٌااات أم  منعقااد علٌهااا الاجماااعأي  العاماا  سااواء كاناات هااذه القواعااد إجماعٌااه

ماان  سااواءالإساالبمٌ   الج ئٌاا  الشاااذة البعٌاادة ودون اعتماااد مااذهب فقهااً ماان المااذاهب الفقهٌاا 

وفقًاا الإسالبمً  وكل ذلك مع افساا المجال للبجتهاد فً اطار الشارع السابق أو  اهب القائم المذ

 . ه2علمبادئه العام  وسٌاسته التشرٌعٌ  ومقاصده فٌما لم ٌرد به نش

أغلبهاا لتعار  أحكامهاا مناه أو  فالقاعدة الفقهٌ  هً حكم كلً ٌنطب  على جمٌع ج ئٌاته

تنطباا  علااى أغلااب فروعهااا كلهااا لأنااه مااا ماان قاعاادة إلا ولهااا  فالقواعااد الفقهٌاا  مفاااهٌم كلٌاا 

استثناءات، وتتسم القواعد الفقهٌ  بالإٌجا  فً صٌاغتها والعماوم فاً معناهاا واساتٌعاب للفاروع 

إلاى  الفقهٌ  وهً مفاهٌم ومباد  فقهٌ  كبارا ضاابط  لموضاوعاتها تغناً الباحا  مان الرجاوع

  .ٌب المسائل الفقهٌ  وتسهٌلهاأبواب الفقه المطول  والغرض منها تقر

أو  والتً تسامى عاصاول الفقاه صولٌ ة الأعداالقوتختل  القاعدة الفقهٌ  سالف  الذكر عن 

علاام الاصااوله وٌااراد منهااا القواعااد التااً ترساام للمجتهااد كٌفٌاا  اسااتنباط الأحكااام الشاارعٌ  ماان 

 . ه3عمصادرها للوقائع التً لا نش فٌها بمعنها انها عأدوات استنباطه

 الخصاوش هاذا فً و، ه4عكذلك القاعدة الفقهٌ  تخش المكل  الذي ٌطبقها دون المجتهد 

 مان و "كالشارط الشارع عار  فاً العاادة" و" ، لفظا كالمشروط عرفا المشروط: "الفقهاء ٌقول

 النااس تعاار  ماا أسااس على ٌُقدر العامل أجر ٌحدد لم إذا: القاعدة لهذه العملٌ  التطبٌقات أمثل 

 .المشتري على المبٌع الشًء نقل نفقات تكون كذلك و، حالته فً

 

                                                           

القضااائً فااً الاادعاوا المدنٌاا  دراساا  مقارناا  بالقواعااد د. طااار  عبااد الاار ا  شااهٌد الحمااامً، الاسااتنباط  ه1ع

 .151، ش2424الاصولٌ ، اطروح  دكتوراه مقدم  الى مجلس كلٌ  القانون، جامع  كربلبء، 

د. صلبا الدٌن الناهً، من معضلبت التفسٌر القضائً مباد  الشرٌع  الإسلبمٌ  كمصدر رسمً احتٌااطً  ه2ع

نشور فً مجلا  العلاوم القانونٌا  والسٌاساٌ ، تصادرها كلٌا  القاانون والسٌاسا  للقوانٌن المدنٌ  المعاصرة، بح  م

 .19، ش1977، 3فً جامع  بغداد، المجلد الاول، العدد 

 .197، ش2448د. اسام  الحموي، مباد  الشرٌع  الاسلبمٌ ، د.ط، منشورات جامع  دمش ، سورٌا،  ه3ع

، مكسسا  الفقاه للطباعا  والنشار، قام 1القواعاد الفقهٌا ، ط الشٌخ محمد باقر الاٌرواناً، دروس تمهٌدٌا  فاً ه4ع

 .15، ش1417المقدس ، 
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ذهااب الاادكتور الساانهوري بصاادد بٌانااه مااا اسااتقاه القااانون الماادنً الاارأي الثالاا   رالرًاههـ 

أحكاام  بقوله "استقى التقنٌن الجدٌد ما اشتمل علٌه التقنٌن القدٌم منالإسلبمً  المصري من الفقه

 واستحد  أحكامًا جدٌدةً أخذها عن هذا الفقه وجعل بعد ذلاك كلاه الفقاهالإسلبمً  أخذها من الفقه

بعد النصوش التشرٌعٌ  والعر ، وٌتقادم مبااد  القاانون ٌأتِ  مصدرًا للقانون المدنًالإسلبمً 

الطبٌعً وقواعد العدال "
ه1ع

. 

ا للقااانون الماادنً...فكل ماان الفقٌااهالإساالبمً  كمااا ذكاار " إن الفقااه ًٌ  أصاابح مصاادرًا رساام

القانون المدنً، فٌما لم ٌرد فٌه نش ولم ٌقاع فٌاه أحكام  مطالبًا أن ٌستكملالآن  والقاضً أصبح

 هذه الأحكاام قبال أن ٌرجاعإلى  وٌجب علٌه الرجوعالإسلبمً  الفقهأحكام إلى  عر ، بالرجوع

دًا هاً أد  تحدٌاالإسالبمٌ   الشارٌع أحكاام  مباد  القانون الطبٌعاً وقواعاد العدالا  بال لعالإلى 

انضباطًا من مبااد  القاانون الطبٌعاً وقواعاد العدالا ، هاً التاً تحال محال هاذه المبااد   أكثرو

والقواعد، فتغنٌنا عنها فً كثٌر من المواطن"
ه2ع

.  

وعلل ذلك ، المباد  المستقرة فً الفقه الإسلبمًالإسلبمٌ   من مباد  الشرٌع أرٌد  كذلك

اعتقادٌا  وأحكامًاا وجدانٌا  وأحكامًاا عملٌا  والمقصاود تضام أحكامًاا الإسالبمٌ   بالاتً: الشارٌع 

وهو علم من علاوم الإسلبمً  بالأحكام العملٌ  الأحكام المنظم  للروابط الاجتماعٌ  وٌعتبر الفقه

العلاام المتااوافر علااى تنظااٌم الااروابط الاجتماعٌاا  وهااو بااذلك ٌقاباال القااانون الإساالبمٌ   الشاارٌع 

ٌحكم العباادات كماا ٌحكام المعااملبت فاذن الإسلبمً  ن الفقهالوضعً فً وظٌفته ونطاقه ولما كا

القانون المدنً لا ٌعبأ لأن  المباد  التً تحكم المعاملبت وذلكالإسلبمٌ   المراد بمباد  الشرٌع 

  .بحكم العبادات

علٌاه الفقاه مان قواعاد كلٌا  وأحكامًاا ج ئٌا  فاذن أستقر  ٌضم ماالإسلبمً  وإذا كان الفقه

الارأي الغالاب أو الإسالبمً  هً القواعد الكلٌ  التً أقرها الفقهالإسلبمٌ   الشرٌع  المراد بمباد 

 .حٌالهاالإسلبمً  فٌه، أما الأحكام الج ئٌ  فقد اختلفت مذاهب الفقه

                                                           

  . 45ه د. عبد الر ا  أحمد السنهوري: المصدر الساب ، ش1ع

  .48المصدر نفسه، ش :السنهوري أحمد الر ا  عبد. ده2ع
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الفرعٌا  أو  الأحكاام الج ئٌا إلاى  بالتالً إن المشرع العراقً لم ٌقصد فً نصه الرجاوع

القواعاد الكلٌا  التاً لا نجاد خلبفًاا أو  المبااد  العاما إلى  عوإنما قصد الرجوالإسلبمً  فً الفقه

بشأنهاالإسلبمٌ   ملحوظًا فً الفقه
ه1ع

. 

المبااد  المساتقرة فاً أو الإسالبمً  وعلٌه عرفت بأنها عالقواعاد الكلٌا  التاً أقرهاا الفقاه

سااباب والاارأي الغالااب فٌااه التااً تحكاام المعاااملبته  ٌااادة علااى ذلااك ورد فااً الأالإساالبمً  الفقااه

مصادر القانون هً عالتشرٌع ثم العار  ثام بذن  المدنً العراقً عبارة صرٌح  الموجب  للقانون

دون التقٌااد بمااذهب معااٌن ثاام قواعااد العدالاا ه وهااذه المصااادر الرساامٌ  ٌعاونهااا الإساالبمً  الفقااه

هاا ماع مصدران تفسٌرٌان هما الفقه والقضاء فً العرا  وفً البلبد الاجنبٌ  التاً تتقاارب قوانٌن

القوانٌن العراقٌ  
ه2ع

 . 

 حٌاا  فساار مباااد  الشاارٌع  المختلفاا  الفقهٌاا  الآراء بااٌن جمااع فقااد العراقااً أمااا القضاااء

كمصادر مان مصاادر القاانون ومان ثام كمصادر مان مصاادر الحكام القضاائً تفساٌرًا الإسلبمٌ  

فاً نطاا  الأخارا  واسعًا بحٌ  لم ٌقتصر على جانب واحد من جوانب الشارٌع  دون الجواناب

 .المعاملبت

 بذلك جمع بٌن الآراء الفقهٌ  المختلف  بشأن تفسٌر مصطلح عمباد  الشرٌع  الاسلبمٌ ه 

عالأحكام الفقهٌ  إلى  عالقواعد الفقهٌ ه وتارةً إلى  عالقواعد الاصولٌ ه وتارةً إلى  تارةً ٌرجعهافذنه 

الحكاام القضااائً فااً الاادعوا التفصااٌلٌ ه وهااذا كلااه عنااد فقاادان الاانش التشاارٌعً بغٌاا  إصاادار 

  .ه3عالمنظورة من قبله

وهااذا مااا نسااتنتجه ماان التطبٌقااات القضااائٌ  المتعلقاا  بتفسااٌر عبااارة عمباااد  الشاارٌع  

 ما ٌلً:  قرارات محكم  التمٌٌ أحد  الاسلبمٌ ه حٌ  ورد فً 

ٌا  "لدا التدقٌ  والمداول  ...، ولما كان المبلغ الاذي قبضاه الوكٌال لحسااب موكلتاه المم

مان القاانون المادنً، ولتمساكه بادفع لام ٌثبات وخلاو  935علٌها أمان  فً ٌاده نظارًا لحكام الماادة 

القاانون المادنً مان حكام الوكٌاال فاً حالا  تمساكه بتسادٌد مااال الموكال الاذي لدٌاه أمانا ، فٌجااب 

نون كما نصت على ذلك الفقرة الثانٌ  من الماادة الاولاى مان القااالإسلبمٌ   الشرٌع إلى  الرجوع

                                                           

  .185ـ148، ش2415بغداد، ه عبد الباقً البكري،  هٌر البشٌر، المدخل لدراس  القانون، دار السنهوري، 1ع

ه من الاسباب الموجب  مان القاانون المادنً العراقاً ماا ٌاأتً: "أماا مصاادر القاانون 12ه جاء فً ذٌل الفقرة ع2ع

  فهً التشرٌع ثم الفقه الإسلبمً دون التقٌٌد بمذهب معٌن ثم قواعد العدال " .

 .313الساب ، ش المصدرالقاضً عباس قاسم الداقوقً:  ه3ع
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المال الذي فً ٌاده، فكاان علاى أي  الامٌن مصد  فً براءة ذمتهبذن  المدنً، إذ قضت الشرٌع 

المحكم  أن تحل  الوكٌل بطلب من الموكل  الٌمٌن علاى باراءة ذمتاه فعادم قٌامهاا باذلك مخاال  

للقانون"
ه1ع

 . 

"عادم ضامان الأماٌنأو قاعدة " ه2ع"الأمٌن مصد  بالٌمٌن" وقاعدة
ه3ع

 كلهاا قواعاد فقهٌا  

إلااى  كمااا أن هنالااك الكثٌاار ماان المااواطن التااً لجااأ فٌهااا القضاااء ، محكماا  التمٌٌاا إلٌهااا  اسااتندت

الاحكااام الفقهٌاا  إلااى  الأحكااام الفقهٌاا  عنااد افتقاااد الاانش التشاارٌعً والعاار  منهااا مااثلًب اللجااوء

ن المادنً مان تلاك لإصدار حكم فً ن اع متعل  بأرض متخذة لدفن الموتى عمقبرةه لخلاو القاانو

الأحكام، كون الاحكام الفقهٌ  تجمع على أن دفن الموتى فً أرض مملوكا  باذذن المالاك ٌجعلهاا 

     .  ه4عنقلت عظام الموتى منها أو  وقفًا بمجرد القول ولا ٌنتفً الوق  وإن انقطع الدفن بها

فً التفسٌر القانونً لمصطلح عمباد  الشرٌع  الاسلبمٌ ه  اختلب مما تقدم نجد هنالك   

 .كون هذا المصطلح لاوجود له بصورته ومعناه بٌن أدبٌات علوم الشرٌع  الاسلبمٌ 

وقد حاول البعض وضع مفهوم له ٌوضح معنااه مان خالبل تفساٌر المصاطلح بالاساتعان  

وهاً عاصاول الإسالبمٌ   ٌع ببعض القواعد الشرعٌ  المساتمدة مان ثالب  علاوم مان علاوم الشار

  .الفقه و القواعد الفقهٌ  ومقاصد الشرٌع ه

أن المشرع المادنً الإمااراتً قاد ناش فاً الماادة الاولاى مان قاانون إلى  وتجدر الإشارة

بأن: "تسري النصوش التشارٌعٌ  علاى جمٌاع المساائل  1985ه لسن  5المعاملبت المدنٌ  رقم ع

ا وفحواهاا ولا مسااا للئجتهااد فاً ماورد الانش القطعاً التً تتناولها هاذه النصاوش فاً لفظها

 لم ٌجد القاضً نصًا فً هذا القانون حكم بمقتضى الشرٌع  الإسلبمٌ ..."فذذا  الدلال ،

                                                           

عبد الباقً البكاري، المادخل لدراسا   ،2/12/1985 فً 1985/حقوقٌ /1738 المرقم التمٌٌ ، محكم  ارقر ه1ع

 .458، ش1972القانون والشرٌع  الاسلبمٌ ، مطبع  الآداب، النج  الأشر ، 

، دار القلاام للطباعاا  والنشاار والتو ٌااع، 2، طالشااٌخ أحمااد باان الشااٌخ محمااد ال رقاااء، شاارا القواعااد الفقهٌاا  ه2ع

 .482، ش1989دمش ، 
 ابً بن علً الإمام قال"  منها السلبم علٌهم البٌت أهل وأحادٌ  رواٌات القاعدة هذه اعتبار على استُدل وقد ه3ع

مٌر ا حسٌن النوري الطبرسً، مستدرك الوسائل للم ٌد ٌنظر:  "ضمان المكتمن على لٌس: "السلبم علٌه طالب

  .16، ش1987ـ1448علٌهم السلبم لإحٌاء الترا ، بٌروت، ، مكسس  آل البٌت 14ومستنبط المسائل، ج

، مجلااا  24/9/2447فاااً  2447/مدنٌااا  عقاااار/984قااارار محكمااا  التمٌٌااا  الاتحادٌااا  فاااً العااارا  بالعااادد  ه4ع

 .157ـ 155، ش2449ـ 1434، 1حمورابً مجل  فصلٌ  تصدرها جمعٌ  القضاء العراقً، العدد 
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فنلبحظ هنا ان المشرع الإماراتً قد وُف  باستخدامه مصطلح عالشرٌع  الاسالبمٌ ه بادلا 

ع العراقااًعاان مصااطلح عمباااد  الشاارٌع  الاساالبمٌ ه خلبفًااا للمشاار
ه1ع

والمشاارع الاردنااً 
ه2ع

 

والمشرع المدنً المصري
ه3ع

. 

تعدٌل الفقرة الثانٌ  مان الماادة الاولاى مان القاانون  المشرع العراقًومن هنا نقترا على 

فاذذا لام ٌوجاد ناش تشارٌعً ٌمكان تطبٌا  منطوقاه أو مفهوماه  : "كالآتً المدنً العراقً لتكون

الأكثر ملبئم  لنصوش هذا القانون بمجمله دون التقٌد  حكمت المحكم  بمقتضى الفقه الإسلبمً

  " بمذهب معٌن

الفقٌاه الجاامع للشارائط فاً إلاى وٌمكن للقاضً الاستعان  برأي فقهاء المذاهب فرجوعاه 

 . ه4عهًلبح  والاجتهاد فٌها هو تعلٌم الالقضاٌا المستحدث  التً تتطلب ا

الإساالبمً  هااو الفقااهالإساالبمٌ   الشاارٌع أن المقصااود بمباااد  إلااى  ٌمٌاال الباحاا كمااا و 

 للؤسباب والحجج الوارد ذكرها فً الرأي الثال .

 الفرع الرانً

 دور القاضً فً إعمال مبادئ الشرٌعة الإسلامٌة

ٌُساتمر تطبٌقهاا لحاٌن إلغائهاا فبعاد  إن للقاعدة القانونٌ  حٌاة تبدأ بالولادة عنفااذ القاانونه و

تطبٌقه قد حادد وبالتاالً ٌكاون للقاانون الوضاعً شاكلًب ضامن النظاام اصدار القانون ونشره فذن 

 بالنسب  لحٌاته الفعلٌ  ولٌس الشكلٌ ؟الأمر  القانونً للبلد وإن حٌاته الرسمٌ  قد بدأت ولكن ما

فلٌس كل ما ٌشرع ٌطب  لأسباب كثٌرة أهمها التضخم فً التشرٌع والصٌاغ  التشرٌعٌ  

لصٌاغ  التشرٌعٌ  تكثر تاأثٌرًا كبٌارًا فاً احٌااء القاعادة القانونٌا  و والتفسٌر للقانون وغٌرها، فا

مان الممكان أن تكاون وساٌل  لفقادان الحقاو  وعادم نجاعا  القاعادة لأنها  حفظ الحقو  وصٌانتها

 .الصٌاغ  التشرٌعٌ أصول  القانونٌ  إن قننت بصٌاغ  مرتبك  ركٌك  لا تُراعً فٌها

                                                           

  لثانٌ  من القانون المدنً العراقً.ه انظر: نش المادة الاولى الفقرة ا1ع

  ه انظر: نش المادة الثانٌ  الفقرة الثانٌ  من القانون المدنً الأردنً المعدل.2ع

  ه انظر: نش المادة الاولى الفقرة الثانٌ  من القانون المدنً المصري النافذ.3ع

 باان محمااد سااألت: قااال ٌعقااوب باان إسااحا  عاان. 283، ش2ورد فااً كتاااب الاحتجاااج للشااٌخ الطبرسااً، ج ه4ع

 مولاناا بخاط التوقٌاع وردقاد ف علاً أشكلت مسائل عن فٌه سألت قد كتابا لً ٌوصل أن   رحمه العمري عثمان

 علاٌكم حجتً فذنهم حدٌثنا رواة إلى فٌها فارجعوا الواقع  الحواد  وأما "... :السلبم علٌه المنتظر المهدي الإمام

 ".   حج  وأنا
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ا حبس فً إطار ذلك اللفظ واستقر على معناى معاٌن حٌ  إن اللفظ المكون للنش متى م

وٌفقد آنذاك النش  أخرا عجمود النشه وقصوره عن ملبقاة ما استجد من أوضاعإلى  أدا ذلك

تناساقهُ ماع طبٌعا  الا من ومساتل ماته، ومان ثام لا ٌمكان للنصاوش المدنٌا  أن تساري إلا علاى 

 .أالعلبقات التً تناولها فً هذا النطا  الضٌ  وهذا خط

دلال  مفهومه بفحاواه وروحاه لا إلى  تطبٌ  فعلً للنش و الوصولإلى  ولأجل الوصول

دلالاا  منطوقااه، كااان ل امًااا علااى القاضااً اتباااع التفسااٌر المتطااور لمصااطلح عمباااد  الشاارٌع  

إلااى  الاساالبمٌ ه لكشاا  هااذا الغمااوض فااً العبااارة والارتباااك الحاصاال فااً تفسااٌرها والوصااول

فالقااانون ولااد لٌعااٌش وعلااى القضاااء أن ٌطبقااه تطبٌقًااا ٌااتلبءم مااع روا  الحكاام العااادل والصااحٌح

إلاى  التشرٌع وتطور المجتمع ، ولأجل توضاٌح الموضاوع بصاورة تفصاٌلٌ  سنقسام هاذا الفارع

 عدة فقرات وكما ٌلً:

بتطبٌههق قواعههدها الاصههولٌة علههى صههعٌد الإسههلامٌة  أولًا ـ إعمههال مبههادئ الشههرٌعة

 العمل القضائً:

التً لها أهمٌ  فً اصدار الحكم القضائً عند فقادان  ه1عالكثٌر من القواعد الاصولٌ هنالك 

النش التشرٌعً وٌستفاد من القاعدة الاصولٌ  فً استنباط الاحكام الشرعٌ  الكلٌ   ومن القواعد 

الجمههع بههٌن النصههٌن صااعٌد العماال القضااائً نااذكر قاعاادة "الاصااولٌ  التااً لهااا دور مهاام علااى 

" إذ إن على قاضً محكم  الموضوع إذا ما بادا لاه أن مهما أمكن أولى من الطر المتعارضٌن 

الجماع لأن  هنالك نصٌن متعارضٌن ظاهرًا أن ٌبذل جهده فً الجماع باٌن النصاٌن المتعارضاٌن

  .ه2عأولى من الترجٌح

وٌنشأ التعارض من انطبا  نصٌن على واقع  ما وٌقتضً كل منهما لهاا حكمًاا ٌخاال  ماا 

المنطقً وثانٌهماا التعاارض أو  رض الكلً التاماأولاهما التع نوهو على صورتٌالآخر  ٌقتضٌه

الكلً لا نقصده كونه ٌحصل فً الغالب عند صدور قانونٌن متعاقبٌن الأول  الج ئً، والتعارض

                                                           

فااً افااراد القواعااد الاصااولٌ  ببحاا  مسااتقل هااو الشااهٌد الأول فااً كتابااه المعاارو  عالقواعااد أول ماان فكاار  ه1ع

والفوائده الذي طبع بطبع  محقق  بج ئٌٌن ولكن الكتاب المذكور لٌس محضًا بالقواعد الاصاولٌ  بال ذكار قواعاد 

ٌخ محمااد باااقر الاٌروانااً، الكلبمٌاا  للم ٌااد ٌنظاار: الشااأو  الأدبٌا أو  اخارا اجنبٌاا  عاان الفقااه هااً أشاابه باللغوٌاا 

 . 12، ش1417، مكسس  الفقه للطباع  والنشر، قم المقدس ، 1، ط1دروس تمهٌدٌ  فً القواعد الفقهٌ ، ج

 .316الساب ، ش المصدرالقاضً عباس قاسم الداقوقً:  ه2ع
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ا لأن  فً ال من مختلفٌن فً الأحكام وٌصاعب التوفٌا  بٌنهماا ًٌ القاانون القادٌم ٌعاد منساوخًا ضامن

  .ه1عبالقانون الحدٌ 

القاانونٌن أحكاام  رض باٌن بعاضاوما ٌهمناا هاو التعاارض الج ئاً فٌقاع عنادما ٌبادو التعا

وعندئااذ ٌجااب التوفٌاا  بااٌن النصااٌن بقاادر المسااتطاع وإلا وجااب تغلٌااب أحاادهما علااى الآخاار، 

مطلقًا عندما أحدهما أو  النصٌن عامًا والآخر خاصًاأحد  وٌحصل التعارض الج ئً عندما ٌكون

  .ه2عوالآخر مقٌدًا

والمثال على التعارض بٌن حكم قدٌم عام وحكم حدٌ  خااش قاانون العمال قاانون خااش 

 بالنسب  للقانون المدنً الذي هو قانون عام ففً حال  عدم تنظٌم القانون الجدٌد الخاش موضوعًا

  .اعمال النصٌن معًاالاحكام العام  فً القانون القدٌم العام وبهذا تم إلى  ٌجب الرجوعفذنه 

فذذا وجد تعارض بٌن نصٌٌن كان لابد من رفع التعارض أما بالكش  ان كال ناش منهماا 

واذا لم تتٌسر ا ال  هذا الآخر  النصٌن ٌكون استثناء منأحد  بالكش  انأو  ٌواجه فرضًا مختلفًا

 قائل  " اذا تعارضاالتعارض وجب القول بأنهما سقطا معًا وهذا الرأي ٌماثل القاعدة الاصولٌ  ال

  .ه3عتساوا الدلٌلبن فً القوة تساقطا"أي 

من القانون المدنً العراقاً والتاً  ه4عه558/1ومن التطبٌقات على المطل  والمقٌد المادة ع

 بثمناه قبلاه شااء وان رده شااء ان مخٌاراً  المشاتري كاان قادٌم عٌاب باالمبٌع ظهار اذاجاء فٌها " 

 للمشااتري كااان قاادٌماً  عٌباااً  البااائع ٌضاامن لاالتااً جاااء فٌهااا "  ه5عه559" ونااش المااادة عالمساامى

                                                           

 .316، ش1969د. حسن كٌره، المدخل إلى القانون، د.ط، منشأة المعار ، الاسكندرٌ  ـ مصر،  ه1ع

 .قٌودهاا مان قٌاد ماع الماهٌا  علاى الادال اللفاظ بأناه: المقٌادو  قٌاد بالب الماهٌا  علاى الادال اللفظ: هو المطل  ه2ع

فااً  الإساالبمٌ  الجامعاا  العلمااً البحاا  عمااادة، 1، المطلاا  والمقٌااد، طالصاااعدي حماادي باان حماادللم ٌااد ٌنظاار: 

  .123، ش2443، السعودٌ ، المنورة المدٌن 

 .144احمد: المصدر الساب ، شد. محمد شرٌ   ه3ع

عٌاب  المبٌاع فاً ظهار إذا ـ1 ه من قانون المعاملبت المدنٌ  الاماراتً والذي جاء فٌه: "544تقابلها المادة ع ه4ع

 العٌاب أنقصه بما والمطالب  إمساكه له ولٌس المسمى بالثمن قبله شاء وإن رده شاء إن مخٌرًا المشتري كان قدٌم

 الثمن". من

 عان مساكولاً  الباائع ٌكاون لاه من قانون المعاملبت المدنٌ  الاماراتً والذي جاء فٌاه: " 545تقابلها المادة ع ه5ع

 بعاد بالعٌب المشتري رضً إذاـ 2.البٌع عند العٌب للمشتري البائع يَّ  ب إذاـ 1 :التالٌ  الحالات فً القدٌم العٌب

بااع  إذاـا 4.العٌاب مان فٌاه بماا عاالم وهاو المبٌاع المشاتري اشاترا إذاـا 3.آخر من به علمه بعدأو  علٌه اطلبعه

كاان أو  العٌاب إخفااء الباائع تعماد إذا إلا معاٌن عٌاب عانأو  فٌه عٌب كل عن مسكولٌته عدم بشرط المبٌع البائع

 .الإدارٌ أو  القضائٌ  السلطات قِبل من بالم اد البٌع جرا إذاـ 5.العٌب على الاطلبع من تمنعه بحال  المشتري
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 جاء مطلقًا فٌما ٌتعل  بالعٌب القدٌم سواء كان المشتري ٌعرفهالأول  فنلبحظ أن الحكم ٌعرفه..."

 بمعرف  المشتري بالعٌب القدٌم.الأول  ٌجهله، أما الحكم الثانً المقٌد حٌ  جاء وقٌد الحكمأو 

ـ ٌكون البائع مل مًاا 1ه من القانون المدنً المصري والتً جاء فٌها "447عوتقابلها المادة 

إذا أو  بالضمان إذا لم ٌتوفر فً المبٌع وقات التسالٌم الصافات التاً كفال للمشاتري وجودهاا فٌاه،

من نفعه بحسب الغاٌ  المقصودة مستفادة مما هو مبٌن فاً أو  كان بالمبٌع عٌب ٌنقش من قٌمته

الغرض الذي أعد له وٌضمن البائع هذا العٌب ولو أو  ظاهر من طبٌع  الشًء،مما هو أو  العقد

ـا وماع ذلاك لا ٌضامن الباائع العٌاوب التاً كاان المشاتري ٌعرفهاا وقات 2لم ٌكن عالمًا بوجوده. 

كان ٌستطٌع أن ٌتبٌنها بنفسه لو أناه فحاش المبٌاع بعناٌا  الرجال العاادي، إلا إذا أثبات أو  البٌع،

أثبت أن البائع قاد تعماد إخفااء العٌاب غشًاا أو  ائع قد أكد له خلو المبٌع من العٌبالمشتري أن الب

 . ه1عمنه"

ا ـ ًٌ  العمهل صهعٌد علهى الفقهٌة قواعدها بتطبٌقالإسلامٌة  الشرٌعة مبادئ إعمال ران

 :القضائً

فاً أباواب عاما  الفقاه ومان هاذه القواعاد علاى صاعٌد إلٌهاا  القواعد الفقهٌ  كثٌارة وٌرجاع

 ، وٌراد منها ان الشخش اذا صدر منه فعل عقدًا كان)أصالة الصحة(العمل القضائً هً قاعدة 

إن العمال بااطلًب لا أم  غٌره من الأفعال القانونٌ  وشك فاً كوناه صاحٌحًا ٌترتاب علٌاه الأثارأو 

ٌُحماال العماالُ علااى انااه صااحٌحًا وٌرتااب ٌترتااب علٌااه الأثاار، اسااتنادًا للقاعاادة المااذك ه ولا أثاارورة 

ٌقصااد بالقاعاادة المااذكورة ان المساالم اذا صاادر منااه فعاال ٌحتماال كونااه محرمًااا ٌحماال علااى كونااه 

 . ه2عمباا

اوهذه القاعدة مصدا  لقوله تعالى: "  هَا ٌَ  ٌ انَ  كَثٌِارًا اجْتَنِبُاوا آمَنُوا الَّذٌِنَ  أَ انك  مك  بَعْاضَ  إنَِّ  الظَّ

نك  "إثِْم   الظَّ
وهذه السٌرة لا تختش بما اذا كان فاعل العقد ونحوه مسلمًا، بل حتاى غٌار المسالم  ه3ع

  .اذا صدر منه ذلك ٌحمل على الصح 

                                                           

، المركا  القاومً 5، مجلاد 7فً التعلٌ  على نصاوش القاانون المادنً، ط المصدرد. معوض عبد التواب،  ه1ع

 .479، ش2444للئصدارات القانونٌ ، مصر، 

 .71الساب ، ش المصدرالشٌخ محمد باقر الاٌروانً:  ه2ع

 علاى أخٌاك أمار ضاع : "السالبم. بالإضاف  إلى ذلك قال امٌر المكمنٌن علً علٌه  12سورة الحجرات: آٌ   ه3ع

" للم ٌد محملب الخٌر فً لها تجد وأنت سوءا أخٌك من خرجت بكلم  تظنن منه، ولا ٌغلبك ما ٌأتٌك حتى أحسنه

، لبناان ـا بٌاروت، للمطبوعاات الأعلماً مكسس ، 1ط، الكافً اصول، الكلٌنً ٌعقوب بن محمد جعفر ابًٌنظر: 

 .517، ش2445 ـ 1426
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عقااار معااٌن لأغااراض النفااع العااام ثاام فقاادت بذسااتملبك  كااذلك لااو أن جهاا  حكومٌاا  قاماات

بطلبن الاجاااراءات الخاصااا  الطعااان باااأو  الأولٌاااات والوثاااائ  الرسااامٌ  الخاصااا  بالاساااتملبك،

 كونها جرت خلبفًا للقانون فذن الأصل فً تلاك الإجاراءات هاو حملهاا علاى الصاح  ستملبكبالإ

 .الاصل فً الاجراءات القانونٌ  حملها على الصح  مالم ٌقم الدلٌل على خلب  ذلكلأن 

وقد سار القضاء على تطبٌ  القاعادة الفقهٌا  الماذكورة عأصاال  الصاح ه ومان التطبٌقاات  

والااذي جاااء فٌااه " لاادا التاادقٌ   ه1عالقضااائٌ  نااذكر قاارار محكماا  التمٌٌاا  الاتحادٌاا  فااً العاارا 

والمداولاا  ماان قباال الهٌئاا  المدنٌاا  فااً محكماا  التمٌٌاا  الاتحادٌاا  وجااد أن الطعاان التمٌٌاا ي مقاادم 

دة القانونٌاا  قاارر قبولااه شااكلًب ولاادا عطاا  النظاار علااى الحكاام الممٌاا  وجااد أنااه غٌاار ضاامن الماا

محكم  الاستئنا  أجرت التحقٌقاات المطلوبا  بقارارات الانقض لأن  صحٌح مخال  للقانون ذلك

/الهٌئاااا  1519و 25/9/2445فااااً  2/2445/م682الصااااادرة ماااان هااااذه المحكماااا  بالأعااااداد ع

فاااً  2446/ الهٌئااا  الاساااتئنافٌ  /العقاااار/3154و  29/8/2446فاااً  2446الاساااتئنافٌ /العقار/

نتائج غٌر صحٌح  وتخال  ماا تحصال لادٌها مان نتاائج تلاك إلى  الا أنها توصلت 25/2/2447

التحقٌقات إذ إنها استوضحت من دائرة التخطٌط العمرانً بشأن مدا سب  تغٌٌر استعمال العقار 

فحضار  2444لسان   117الثورة المنحال رقام موضوع الدعوا عملًب بأحكام قرار مجلس قٌادة 

ممثلها وأكد ان كاف  الأولٌات الخاص  بالموضوع قد تلفت نتٌج  الأحدا  التً مرت على البلبد 

فااً حٌنااه، وحٌاا  انااه ماان المفتاارض أن تلااك الاادائرة قاماات بااالإجراءات المنصااوش علٌهااا فااً 

ٌباارر للمحكماا  اعتبااار الممٌاا   القااانون وفاا  الاصااول وإن احتاارا  الأولٌااات للساابب المااذكور لا

عاجً ا عن اثبات قٌامه بها وف  الأصول فً حٌنه وعلى من ٌدعً العكس علٌاه الاثباات، وهاذا 

  ."  ه2عكم  فً العدٌد من قراراتها حعلٌه قضاء هذه المأستقر  ما

القاانون وقامات  فً علٌها المنصوش بالإجراءات فنلبحظ إن من واجب الدائرة إنها قامت

الاجااراءات اللب ماا  لناا ع الملكٌاا  الخاصاا  لصااالح المنفعاا  العاماا  وانهااا اتبعاات الطاار   بكافاا 

 عااجً ا الممٌا  اعتباار للمحكما  ٌبارر لا الأولٌات احترا  وإن الاصول، وف  المعهودة فً ذلك

 مان وعلاى حٌنهاا، فاً الأصاول وفا  باالإجراءات الاصاولٌ  فاً نا ع الملكٌا  قٌاماه اثباات عن

، فتم استصحاب صح  الاعمال المتخذة مان قبال الادائرة الحكومٌا  اثبات ذلك علٌه العكس ٌدعً

                                                           

 / غٌر منشور.22/4/2448فً  2447/ الهٌئ  الموسع  المدنٌ /247التمٌٌ  الاتحادٌ  بالعدد قرار محكم   ه1ع

: " الاصل فاً 34/12/2442 فً 2442/عام  هٌئ /274 المرقم ات الغٌر المنشورة: ع القرارالقرار ومنها ه2ع

 موساااع / 234 و 233و 21/6/2445 فاااً 2445/مدنٌااا  موساااع /31 المااارقم المعااااملبت الصاااح " والقااارار

 .ه24/6/2447 فً 2446/مدنٌ 
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كااون الظاارو  المحٌطاا  والواجااب المناااط بالاادائرة والعقااارات  سااتملبكالإ ترغاام فقاادان أولٌااا

ا.   ًٌ ا فتم اعمال القاعدة الفقهٌ  عأصال  الصح ه قضائ ًٌ  المجاورة كانت قد استملكت اصول

 لصلاحٌتها لكل زمان ومكان: الإسلامٌة  الشرٌعة رالرًا ـ إعمال مبادئ

كانت هً المصدر الوحٌاد للؤحكاام القضاائٌ ، الإسلبمٌ   لا ٌخفى على الجمٌع ان الشرٌع 

فالقضاء فً الناس من سنن   سابحانه وتعاالى فاً الوجاود إذ ٌقضاً بٌانهم وٌجاا ٌهم علاى ماا 

 .الناسلهً فً ون، هذا ما ٌتعل  بسن  القضاء اكانوا ٌعمل

الحاكم  فً الوجود هً القضاء بٌن النااس اذ جعال البااري عا  وجال الأخرا  بٌنما السن 

الشرائع والأدٌان نظامًا عادلًا ٌضمن به الجمٌاع حقاوقهم وٌلا م بواجبااتهم عبار عنهاا بالأحكاام، 

ااوجعل أنبٌاءه وأولٌااءه ومان بعادهم العلمااء العادول فقاال سابحانه وتعاالى " ا دَاوُودُ  ٌَ  جَعَلْنَااكَ  اإنَِّ

نَ  فَاحْكُم الْأرَْضِ  فًِ خَلٌِفَ ً  ٌْ بِعِ  وَلَا  بِالْحَ ك  النَّاسِ  بَ ٌُضِلَّكَ  الْهَوَا   تَتَّ " َِّ  سَبٌِلِ  عَن فَ
ه1ع

. 

فالقضاء الشرعً سن  إلهٌ  تحكم عالمً التكوٌن والتشرٌع ٌاتم بهاا النظاام الأتام ومان هناا 

الإلهً، ولأجل سمو البشر وعدال  الأنظم  ومواءم  الحٌاة مع تتقٌد مشروعٌ  القضاء بالتشرٌع 

  سابحانه وتعاالى وتحكاٌم شارٌعته وأحكاماه فاً إلاى  السنن الإلهٌ  فً الوجود لابد من العاودة

جوانب الحٌاة
ه2ع

. 

حادثاا  علااى مختلاا  أنواعهااا وأ مانهااا أو  وقااد قااام الإجماااع عنااد المساالمٌن إن كاال واقعاا 

الحكم الشرعًوظروفها لاتخلو عن 
ه3ع

مصوغ  بشكل لا ٌاكثر الإسلبمٌ   ، كون قواعد الشرٌع 

تغٌٌرها بحٌ  تحكم كل حال  جدٌادة ولاو لام ٌكان فاً أو  علٌها مرور ال مان ولا ٌتطلب تعدٌلها

 .الامكان توقعها

فهذه الشرٌع  وضعت لتنظٌم شكون المجتمع على سابٌل الادوام فكلماا اساتجدت حاالات لام 

فً كل  مان ومكانالإسلبمٌ   القانون الوضعً كان لها حل فً الشرٌع ٌتطر  لها 
ه4ع

.  

                                                           

 .26سورة ش، آٌ   ه 1ع

مكتبا   ،1، ج1ه الشٌخ فاضل الصفار، فقه القضاء والمحاكم دراس  تقوٌمٌ  مقارن   بٌن الشارٌع  والقاانون، ط2ع

 .22ـ14، ش2416العلبم  ابن فهد الحلً، كربلبء المقدس ، 

 .177الساب ، ش المصدر: الغطاء كاش  عباس. د ه 3ع

التنا ع، بح  منشور  عند الإسلبمٌ  الشرٌع  خلٌف ، علوٌ  سلٌمان عطٌ . د.م.ا عجاج، جلبل صاحب. د.م ه4ع

  .33ـ34،ش12، مجلد8فً مجل  العلوم الإسلبمٌ  جامع  تكرٌت، عدد
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ار ٌُنكار لاأما القاعدة الفقهٌ  القائلا  ع  ٌ هنالاك  ٌكاون الأ ماانه معناهاا قاد بتغٌار الأحكاام تغ

 عان العار أو  العاادة اختلفاتفاذذا  وعااداتهم، النااس عار  علاى بنٌات الشرعٌ  الأحكام بعض

 .تتغٌر فلب ذلك غٌر على أصله ما وأما الحكم الشرعً، بمقتضى العمل كٌفٌ  تتغٌر قبله،  مان

وفا  التفساٌر المتطاور الإسالبمٌ   دور القاضاً فاً تطبٌا  مبااد  الشارٌع ٌاأتِ  ومن هنا

للقانون وبما ٌتلبءم ماع المجتماع المتغٌار كاون القاانون لا ٌكاون لاه وجاود دون تطبٌقاه مان قبال 

ٌُعدل بتفسٌر جر  بل غُذي بتطبٌ  واسع فالمحااكم تساتلم القاانون سلط  قضائٌ  "إن القانون  لم 

الذي ولد وهً التً تجعله ٌعٌش"
ه1ع

.  

علاى قواعاد العدالا  اٌمانًاا مناه أن الإسالبمٌ   ونلبحظ المشرع العراقً قدم مباد  الشرٌع 

مان قواعاد العدالا  التاً كثار  أكثارإلٌهاا  ٌمكان الركاونالإسالبمً  لها أساسًا ثابتًا فاً كتاب الفقاه

  .الخلب  فً مضمونها

 أوفى بالغرض من غٌرها، لهذا ٌتعٌن على القاضً دراس  الفقهالإسلبمٌ   فأحكام الشرٌع 

على أقل تقدٌر إن لم ٌكن مجتهدًاالإسلبمً 
ه2ع

ولٌاتمكن مان حسام النا اع أحكاماه  لٌتعار  علاى 

ر  ماع عادم التقٌاد بماذهب معاٌن علاى عأو  المعروض علٌه فً حال  عدم وجود نش تشرٌعً

أن ٌراعً فً ذلك المواءم  بٌن ما ٌكخذ من هذه المذاهب والقانون المدنً
ه3ع

. 

بانطباق أحكامها على جمٌهع الافهراد الإسلامٌة  رابعًا ـ إعمال مبادئ الشرٌعة

 بمختلف دٌاناتهم: 

نظاام ٌعتماد علاى الإسالبمٌ   ونهجها فً القضاء المطب  فً الدولالإسلبمٌ   ان الشرٌع 

العقٌدة والدٌن والأخلب  وضرب أروع الامثل  فاً الدقا  والتنظاٌم وإقاما  العادل وتحقٌا  الأمان 

الاستقرار والحفاظ على الحقو  والأموال والأنفاس والادماء، ونطا  باذلك قارار ماكتمر القاانون 

                                                           

 ، الاذاكرة1، نقلًب عن د. منذر الشاوي، مدخل فً فلسف  القاانون، ط387رٌبٌر: القوا الخلبق  للقانون، ش ه 1ع

 .134، ش2411للنشر والتو ٌع، عمان، 

ه اختلفوا فً أن الاجتهاد شرط فاً القاضاً فالب ٌجاو  تاولً غٌار المجتهاد، ولا ٌجاو  الترافاع إلٌاه ولا إنفااذ 2ع

ٌكفاً التجا ي فٌاه باأن ٌكاون مجتهادًا فاً القضااء فقاط أو  حكمه، وإذا كان شارطًا فهال الماراد الاجتهااد المطلا 

ك؟ فٌجااو  أن ٌكااون مقلاادًا خبٌاارًا بالأحكااام القضااائٌ  فٌقضااً عاان تقلٌااد للمجتهااد الجااامع مااثلًب؟ أم لا هااذا ولا ذا

 267الساب ، ش المصدر، الصفار فاضل الشٌخللشرائط؟ للم ٌد ٌنظر: 

د. علااً جمعاا  محااارب، دور الاجتهاااد القضااائً فااً تطااوٌر القاعاادة القانونٌاا ، بحاا  منشااور فااً مجلاا   ه 3ع

 .   94ـ93، ش1991عراقٌٌن، العدد الاول والثانً، سن  القضاء، نقاب  المحامٌن ال
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مصاادرًا ماان سالبمٌ  الإ وقااد ناش فٌااه علاى اعتبااار الشاارٌع  1938المقاارن فااً لاهااي فااً آب 

 .ه1عمصادر التشرٌع العام وانها حٌ  قابل  للتطور وانه شرع قائم بذاته لٌس مأخوذًا من غٌره

هاا مصادرًا مان مصاادر بذعتبارفاً القاانون المادنً الإسلبمٌ   وحٌ  أن مباد  الشرٌع 

له أٌضًا، اذ  ها مصدرًابذعتبارالقانون المذكور هً غٌرها التً ٌعٌنها قانون الاحوال الشخصٌ  

غٌار أو  علاى الجمٌاع مسالمٌن كاانواأحكاماه  هً تعاد مصادرًا عامًاا مان مصاادر القاانون تطبا 

 . ه2ع مسلمٌن وبصف  عام 

ٌسااتل م عنااد الإساالبمٌ   أماا فااً قااانون الاحااوال الشخصااٌ  فااأن مراجعاا  مباااد  الشاارٌع 

الاذي ٌقلاده أطارا   غٌاب النش التشرٌعً فقاط ولاٌس العار   ٌاادةً علاى ذلاك التقٌاد بالماذهب

 الدعوا والا تعرض حكم المحكم  للنقض على هذا قررت محكم  التمٌٌ  الاتحادٌ  ما ٌلً:

وكٌاال الممٌاا  أقاار لأن  "...وجااد ان الحكاام الممٌاا  صااحٌح وموافاا  للشاارع و للقااانون

والااذي تعاا   بااذقرار شااهود محاال الطاالب  الااذٌن اسااتمعت  23/8/2415بااالطلب  الواقااع فااً 

هم، كماااا أن الممٌااا  علٌهاااا بٌنااات بأنهاااا كانااات علاااى طهااار غٌااار مواقاااع فٌاااه مناااذ المحكمااا  الاااٌ

لذا فأن الطلب  الواقع استوفى شاروطه الشارعٌ  علاى وفا  الماذهب الاذي ٌقلاده  15/14/2414

 . ه3عالطرفان"

 

 
                                                           

 فٌاه فمثلاه ، الشارٌ  الأ هار إلٌاه دعاً المقاارن للقانون دولً مكتمر انعقد 1937 سن " لاهاي" مدٌن  ففً ه1ع

 اساتقلبل" وعن ،" الإسلبمٌ  الشرٌع  فً والجنائٌ  المدنٌ  المسكولٌ " عن فٌه حاضراً  العلماء كبار من مندوبان

 " .الرومانً والقانون ، الإسلبمٌ  الشرٌع  بٌن م عوم  صل  كل ونفً ، الإسلبمً الفقه

 : فٌه جاء وقد الغربً التشرٌع رجال إلى بالنسب  ، الهام التارٌخً قراره ذلك أثر على المكتمر سجل وقد

 . العام التشرٌع مصادر من مصدراً  الإسلبمٌ  الشرٌع  اعتبار -1

 . للتطور قابل  حٌ  وإنها -2

 . غٌره من مأخوذاً  لٌس بذاته قائم شرع وإنها -3

 أنحااء جمٌاع مان دول ه 53ع اشتركت الذي الدولً المحامٌن مكتمر انعقد 1948 سن " لاهاي" المدٌن  نفس وفً

 . والأقطار الأمم مختل  من اللبمعٌن والمحامٌن الأساتذة من غفٌراً  جمعاً  ضم والذي ، العالم

 ، هاام شاأن مان لاه وماا ، مرونا  مان الإسالبمً التشرٌع فً لما نظراً : " التالً القرار العالمً المكتمر هذا اتخذ

 .." . علٌها وتشجع ، التشرٌع لهذا المقارن  الدراس  تبنً أن ، الدولٌ  المحامٌن جمعٌ  على ٌجب

الإساااكندرٌ ، د. توفٌااا  حسااان فااارج، ماااذكرات فاااً المااادخل للعلاااوم القانونٌااا ، د.ط، منشاااأة المعاااار ،  ه2ع

 .113،ش1964

فااً  2416/هٌئاا  الاحااوال الشخصااٌ  والمااواد الشخصااٌ /2794ه قاارار محكماا  التمٌٌاا  الاتحادٌاا  الماارقم 3ع

  غٌر منشور. 21/4/2416
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 :للواقع الاجتماعً بمواءمتهاالإسلامٌة  ـ إعمال مبادئ الشرٌعة خامسًا

بدعوا أن قوانٌن الشارع ونظاماه القضاائً الإسلبمٌ   الشرٌع كثٌرًا ما ٌتم التجنً على 

الإسالبمٌ   لا ٌتناسب مع حاجا  العصار ولا تواكاب التطاور الحاصال فٌاه، وإن مبااد  الشارٌع 

كمصدر رسمً احتٌاطً عخٌال محضه وهذا تضٌ  لا مبرر له، فالأمر ٌتعلا  بمجارد اساتلهام 

بل إن مثل هذا الرجوع ٌعد فرضٌ  نادرة
ه1ع

. 

هذا الكلبم قد ٌقترب من الحقٌق  اذا فسر النش فاً إطاار ضاٌ  بأنهاا عالاصاول العاما   

دون أحكامها التفصٌلٌ ه، ولكان ٌتفا  الجمٌاع علاى ان الإسلبمٌ   والقواعد العام  الكلٌ  للشرٌع 

وإن تفسٌر القانون ٌجب ان لا ٌحدد إلا بعنصرٌن هما عالتكاوٌن إلٌه  القانون ولٌد حاج  المجتمع

تشرٌعهه فالتكوٌن الحرفً للنش هو العنصار إلى  الحرفً للنش و الهد  الاجتماعً الذي أدا

 الثاباات أمااا العنصاار الثااانً عالهااد  الاجتماااعًه والااذي ٌهمنااا هااو عنصاار متحاارك وللمفساار

الح  فً ان ٌتعامل مع القانون حسب الحاج  الاجتماعٌ  فً عصره عالقاضًه
ه2ع

.  

إلٌاه  ماا هاو الانش القاانونً الاذي سٌضاعه المشارع لاو عهاد أن ٌفكار عالقاضًه اذ علٌه

 العاما  والقواعاد العاما  الاصاولالإسالبمٌ   بالتشارٌع فاً هاذا الٌاوم هال قصاد بمبااد  الشارٌع 

بمفهومها الواسع التشرٌع التام الكامل الذي لا ٌأتٌاه الباطال الإسلبمٌ   الشرٌع أم  للشرٌع  الكلٌ 

عقٌدة دٌنٌ  فحساب بال الإسلبمٌ   من حكٌم حمٌد اذا لٌس الشرٌع  بٌن ٌدٌه ولا من خلفه، تن ٌل

فً آن واحد سلوك أخلبقً ونظام تشرٌعً قانونً، فالشرٌع  تظم الأحكام الفقهٌ  فكل أٌضًا  هً

فقه هو شرٌع  ولٌس العكس
ه3ع

.  

ور لذا فالنش القانونً ذاته ٌمكن أن ٌكون له معان  مختلف  طبقًا ل مان تطبٌقه وٌكون الد

الفعال فاً احٌااء القاعادة القانونٌا  وتنشاٌطها للقاضاً الحاذ  الاذي ٌنتها  المرونا  المتاوفرة فاً 

النش التشرٌعً، كون النش كلما كانت عباراته مرن  كان انجاح وأنجاع مان غٌاره فكلماا  ادت 

  .مرون  النش كان تفسٌرها متغٌرًا بتغٌر الا مان والظرو 

                                                           

أ.م شوقً بناسً، الشرٌع  الإسلبمٌ  و مَبادكها كمصدر للقانون المادنً شاعار دون أثار قاانونً الالت اماات  ه1ع

  .   321، ش2417، سن  31، مجلد2فً مجل  حولٌات جامع  الج ائر، العددانموذجًا، بح  منشور 

  . 44ـ44،ش2412د. عصمت عبد المجٌد بكر، شرا قانون الإثبات، المكتب  القانونٌ ، بغداد،  ه2ع

، مكسساا  كاشاا  الغطاااء العاماا ، النجاا  4د. عباااس كاشاا  الغطاااء، الماادخل الااى الشاارٌع  الاساالبمٌ ، ط ه 3ع

 .27، ش2415ـ 1436الأشر ، 
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 ه عبارة مرن  غٌر جامدة ٌساتطٌع القاضاً أن ٌفسارها فعبارة عمباد  الشرٌع  الاسلبمٌ

 تفسٌرًا متطورًا بحٌ  ٌبح  عن أساسها العقلً فً الوقت الذي ٌفسرها فٌه فٌكسبها معنى جدٌدًا

ٌجعلها تنطب  على حالات جدٌدة بحٌ  ٌوائم مضمونها مع ما طرأ من تغٌرات على ظرو  أو 

ائم بٌنه وبٌن الظرو  الاجتماعٌ  الجدٌدة وهذا الحٌاة التً وضعت من أجلها تلك النصوش وٌو

المعادل و التاً جااء فٌهاا  1979لسان   147العراقاً رقام الإثبات  ه من قانون3مصدا  للمادة ع

 ولاشكالتفسٌر المتطور للقانون ومراعاة الحكم  من التشرٌع عند تطبٌقه" بذتباع  "إل ام القاضً

 العااام القاانون فاروع كال علاى تساري عاما  قاعادة هاو المقاام هاذا فاً المشارع قارره ماا ان فاً

  .القانون طبٌع  مع ذلك ٌتعارض لم ما ، والخاش

فعلااى القاضااً أن ٌراعااً الحكماا  ماان التشاارٌع التااً تظهاار عنااد تطبٌاا  القااانون لا تلااك 

م  التً تصورها المشرع عناد وضاعه الانش القاانونً، وباذلك ٌكاون القاضاً متفااعلًب ماع كالح

متطور فٌأخذ بتطور الاوضاع الاجتماعٌ  والاقتصاادٌ  وحتاى السٌاساٌ  بنظار حرك  المجتمع ال

بٌن النش القانونً وباٌن ماا طارأ علاى الحٌااة مان  الملبئم الاعتبار عند تطبٌ  القانون، فتكون 

مماا كاان أوساع  ظرو  جدٌدة وبهذا التكٌٌ  ٌصبح للقاعد القانونٌ  فً تطبٌقها الحالً مضمون

  .ه1عقٌل عان التشرٌع أبعد نظرًا من المشرعه وقدعند وضعها  لها فً ذهن المشرع

من خلبل توساٌع  الذكر بالمادة سالف الإثبات  وهذا ما تمٌ  به المشرع العراقً فً قانون

ساالط  القاضااً بعاادم التمسااك بالتفسااٌرات الضااٌق  التااً تفاارا القااوانٌن ماان محتواهااا الانسااانً 

علاااى مواكبااا  التطاااورات  االااانش وعااادم قااادرته جماااودإلاااى  والاصااالبحً وتاااكدي فاااً النهاٌااا 

 الاجتماعٌ .   

كثٌرة فً القانون المدنً على القواعاد القانونٌا  التاً ورد أمثل   ذلك هنالكإلى  بالإضاف 

التاً جااء  ه2عه مان القاانون المادنً العراقا146/2ًكلمات مرن  كما فً الماادة عأو  فٌها عبارات

إلاى  ا نا  باٌن مصالح  الطارفٌن ان تانقش الالتا ام المرها فً ذٌلها "...جا  للمحكم  بعد المو

فكلماا  عالحااد  ان اقتضاات العدالاا  ذلااك وٌقااع باااطلًب كاال اتفااا  علااى خاالب  ذلااك" الحههد المعقههول

 سالط  تقدٌرٌا  واساع  متمثلا  فاً نقاشالمعقوله هً فكرة مطاطا  ٌملاك القاضاً فاً تطبٌقهاا 

                                                           

، المكتباا  القانونٌاا ، 1، ج2المحااامً محمااد علااً الصااوري، التعلٌاا  المقااارن علااى مااواد قااانون الإثبااات، ط ه1ع

 .31ـ34، ش 2411بغداد، 

ه من القانون المدنً المصري والتً جاء فٌها ما ٌلاً: "وماع ذلاك إذا طارأت حاواد  147/2تقابلها المادة ع ه2ع

الوسع توقعها وترتب على حدوثها أن تنفٌاذ الالتا ام التعاقادي وإن لام ٌصابح مساتحٌلب  استثنائٌ  عام  لم ٌكن فً

صار مرهقًا للمدٌن بحٌ  ٌهدده بخسارة فادح ، جا  للقاضً تبعًا للظرو  وبعد الموا ن  بٌن مصلح  الطارفٌن 

 أن ٌرد الالت ام المره  إلى الحد المعقول، وٌقع باطلًب اتفا  على خلب  ذلك".



 67 الفصل الاول: مفهوم مبادئ الشرٌعة الإسلامٌة الأكرر ملائمة لنصوص القانون المدنً    

 

 
 

ارادة القاضاً إلاى  مرنا  جادًا ٌرجاع فاً تحدٌادهاالحد المعقول فهذه الفكرة إلى  الالت ام المره 

قاد أ ال كال شاك فاً أن وكما قال الاستاذ السنهوري فان القانون بهذا الانش  ،وسلطته التقدٌرٌ 

، فمهم  القاضً فً توقٌع هذا الج اء المارن القاض مطل  الٌد فً معالج  الموق  الذي ٌواجهه

،  ه1عتعدٌلااهإلااى  فسااٌر العقااد باال ٌتجاااو  ذلااكتختلاا  عاان مهمتااه المألوفاا  فهااو لا ٌقتصاار علااى ت

 .ه2عالفقهاء هً تعبٌر المشرع عن الثق  التً ٌمنحها للقاضًأحد  وٌقول

 المطلب الرانً

 المدنًاء ضعلى القانون والقالإسلامٌة  رٌعةأرر مبادئ الش

أحدهما مظهر للآخار فاالأول هاو المظهار العملاً الإسلبمٌ   إن القضاء ومباد  الشرٌع 

العملً، ولكون وظٌفا  أو  والثانً المظهر العلمً فلب ٌمكن للقضاء أن ٌتجرد من مظهره العلمً

القضاء تمس حقو  النااس وتاكثر فاً تنظاٌم مختلا  جواناب الحٌااة تاولى المشارع وضاع قٌاود 

  .ومباد  تحافظ على كرام  القضاء والابتعاد عن كل ما ٌبع  الرٌب  فً استقامته

لٌس بمعصوم خصوصًا ان عمل القضااء ٌعترٌاه الكثٌار مان التعاب كون القاضً بشرًا و

الترهٌاب مماا ٌجعلاه ٌنحار  عان المساار أو  الترغٌابأو  ٌتعرض للمساوم أو  والجهد الذهنً،

ااا ٌستعصااً علااى التوسااع فااً  ًٌ الصااحٌح، ولمااا أدرك الفقااه القااانونً أن فااً التشاارٌع نقصًااا فطر

  .الج هذا النقش وبما ٌلبئم مع طبٌع  المجتمع المتجددالاستدلال اللفظً و المنطقً المحدد أن ٌع

الاذي تاأتمر باه الارادة الأعلاى  هً المرجع الرئٌس والدساتورالإسلبمٌ   ولكون الشرٌع 

نتحاد  فٌاه الأول  فً فارعٌن ثرالشارع  والقاضً فكان حري بنا أن نسلط الضوء على هذا الأ

المدنً والفرع الثانً نتحد  فٌاه  القانون مشكلبت معالج  فًالإسلبمٌ   الشرٌع  مباد  أثرعن 

    القاضً وكما ٌلً: سلط  تقٌٌد فًالإسلبمٌ   الشرٌع  مباد  عن أثر

 الفرع الأول

 فً معالجة مشكلات القانون المدنًالإسلامٌة  أرر مبادئ الشرٌعة

                                                           

، منشااورات الحلبااً 1، ج3د. عبااد الاار ا  أحمااد الساانهوري، الوسااٌط فااً شاارا القااانون الماادنً الجدٌااد، ط ه1ع

 .725، ش2444الحقوقٌ ، بٌروت، 

 .46د. سمٌر عبد السٌد تناغو: المصدر الساب ، ش ه2ع
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للقاانون كمصادر الإسالبمٌ   هنالك آراء لا ٌمكن إنكارها تقلل من أهمٌا  مبااد  الشارٌع 

عللاات وجاود مشاااكل كثٌارة فااً آراء  فاً ظاال وجاود التشاارٌع وبقٌا  مصااادر القاانون باال هنالاك

ومن هذه المشاكلبت عتضاخم القواعاد القانونٌا   خاش بشكل المدنً والقانون عام بشكل التشرٌع

 .هكثرة التشرٌعاتأو  التشرٌعً فً المجتمع التضخمع و فً القانون الواحده

تعادد مصاادره، إلاى  وٌرجع السبب الرئٌس لتضخم القواعد القانونٌ  فً القاانون المادنً 

 ومفهوم التضخم ٌمتد لٌشمل كل الحالات التً ٌكون فٌها حجم التشارٌع كبٌارًا بشاكل غٌار مبارر

مجموعاا  ماان أو  أخاارا نصااوش تتعااارض مااع نصااوشأو  كااان ٌحتااوي نصوصًااا مكااررةأو 

  .القاعدة القانونٌ الاستثناءات التشرٌعٌ  على 

فاً قاوانٌن مختلفا  ٌمكان تطبٌقهاا علاى أو  بحٌ  توجد نصوش قانونٌ  فً قانون واحاد

إلاى  مسأل  واحدة، فٌنتج ترهل فً المنظوم  التشرٌعٌ  قاوانٌن لا تطبٌا  لهاا فاً الواقاع وتاكدي

أو  الاكتفااء بانشبٌنما الصٌاغ  التشرٌعٌ  الحدٌث  تتطلب  أخرا العمل بنصوش قانونٌ أرباك 

قاعدة قانونٌ  واحدة فالبلبغ  بالإٌجا 
ه1ع

.  

العقااود الخاصاا  وظهاار مصااطلح عالتضااخم إلااى  ولااٌس هااذا فقااط باال انجاار هااذا التضااخم

عأ م  العقده الذي بات ٌهدد إرادة المتعاقدٌن نتٌج  تدخل المشرع والقاضً فً العقد أو  العقديه

أسباب تصب فً مصالح معٌن  إلى  لعدال  بالإضاف بشكل مفرط بحج  تحقٌ  التوا ن العقدي وا

  .فً قوانٌن مختلف أو  ٌحمٌها القانون، فنلبحظ تكاثر النصوش القانونٌ  فً القانون الواحد

القاضاً عناد غٌااب إلٌهاا  ٌلجاأالإسالبمٌ   فٌثور التسااكل هال بقاً دور لمبااد  الشارٌع 

 التشرٌع والعر  فً ظل هذا التضخم؟ 

علااى الواقااع الأمااور  نقاااط نتحااد  فٌهااا مااا اسااتحدثت ماانإلااى  الفاارعلااذا سنقساام هااذا 

الاجتماااعً التااً فرضااتها الحٌاااة نتٌجاا  التطااور فااً الجوانااب المتعااددة علااى المسااتوا الطبااً و 

 بعٌادًاالإسالبمٌ   الشارٌع  ماع الاجتمااعً الواقاع كاذلك مواءما التكنلوجً والإلكترونً وغٌرها 

إلاى  بالإضااف  الهادفا الإسالبمٌ   ً غٌرت العدٌد من موروثاتنااالوضعٌ  الت الغربٌ  الفلسف  عن

 وكما ٌلً: الاستنباط فً الواقعً المنط إلى  المجرد المنط  من التحرر

                                                           

نونٌاا  ـ ه للم ٌااد ٌنظاار: د. عبااد الكاارٌم صااالح عبااد الكاارٌم و د. عبااد   فاضاال حامااد، تضااخم القواعااد القا1ع

التشاارٌعٌ  دراساا  تحلٌلٌاا  نقدٌاا  فااً القااانون الماادنً، بحاا  منشااور فااً مجلاا  جامعاا  تكرٌاات للعلااوم القانونٌاا ، 

  .2414، السن  السادس ، 23العدد
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 القضاءفً معالجة المسائل الطبٌة المستحدرة على الإسلامٌة  أولًا ـ أرر مبادئ الشرٌعة

 المدنً: 

لم فذنه  مستمر وكلما أدرك الانسان حقٌق  معٌن العالم بصورة عام  فً حال  تقدم وتجدد 

ا ٌبلغ مدارك العلم النهائٌ  كما فً قوله جل اسمه: " م  ن   أوُت ٌتُم و  لْم   مِّ لًا" إ لَا  الْع  أوجب  ولذا ه1عق لٌ 

فٌااه عنااد خلااو الساااح  ماان الفقٌااه الإجتهاااد  الشاارع الحنٌاا  علااى كاال مكلاا  لااٌس فقااط الااتعلم باال

هال ال هاد ٌن رحمهم   من نحاارٌر العلام وأللشرائط ولم ٌكتفً بمكلفات الماضالمجتهد الجامع 

  .والتقوا

أوجاب  ونظرًا لوجود ارتباط وثٌ  بٌن الطب و القانون وعدم مواكبا  القاانون للطاب فقاد

هذا التطور الحاج  الفعلٌ  لحماٌا  لحقاو  الطبٌاب والمارٌض معًاا وعلاى فقهااء القاانون معالجا  

الطبٌ  التً تم اكتشافها مكخرًا التاً لام تنال الأمور  ابط قانونٌ  تنظم العدٌد منذلك ووضع ضو

ساواء تعلقات بطار  الحصاول علٌهاا  )العلاج بالخلاٌا الجذعٌة البشهرٌة(بتنظٌم تشرٌعً ومنها 

فااً اسااتخداماتها أو  ماان مصااادرها المختلفاا  عالأجناا ، الحباال السااري، نخاااع العظاام، المااخ،...ه

  .الكثٌرة وحفظهاالعلبجٌ  

ماه التً ٌتكون منهاا الجناٌن فاً بطان أ وللخلبٌا الجذعٌ  أهمٌ  كبٌرة كونها اللبن  الاولى

خلبٌاا الجسام حٌا  لهاا القادرة أناواع  وهذه الخلبٌا بقدرة الخال  لهاا القادرة علاى تكاوٌن مختلا 

 راعتهاا فٌاه مان  خلبٌا دم حسب المكان الذي ٌاتمأو  كبدأو  كلىأو  خلبٌا قلبإلى  على التحول

جسم الانسان لٌاتم اصالبا العضاو المصااب، مان خالبل حقان ذلاك العضاو بطرٌقا  ماا وبالتاالً 

  .ه2عتلك الأنسج أو  قٌامها بوظٌف  ذلك العضو

العلبج بالخلبٌا الجذعٌ  ضرورة أن إلى  ولكً تكون للطبٌب المشروعٌ  القانونٌ  للجوء

أعتبر  تلك المباد أحد  مساس بجسم الإنسان فذن خال تكون هنالك مباد  قانونٌ  تحكم عملٌ  ال

مخلًب بالت امه القانونً وبالتاالً ترتاب المساكولٌ  القانونٌا ، إلا أن القاانون العراقاً والإمااراتً 

ا من التنظٌم القانونً للعلبج بهذه الوسٌل  الحدٌث  بالرغم من جوا  استخدامها شرعًا ًٌ  .جاء خال

                                                           

 .85سورة الإسراء: آٌ   ه1ع

لساان   5أنااس محمااد عبااد الغفااار ساالبم ، الاطاار القانونٌاا  لاسااتخدام الخلبٌااا الجذعٌاا  فااً ضااوء قااانون رقاام  ه2ع

، 16، مجلاد 1، بح  منشور فً مجل  جامع  الشارق  للعلوم القانونٌا  فاً دولا  الاماارات العربٌا ، العادد2416

 .665، ش2419سن  
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نظم تقنٌ  العالبج بالخلبٌاا الجذعٌا  اذ لا ٌوجاد ناش قاانونً كذلك المشرع المصري لم ٌ

 5ٌنظم هذه التقنٌ  وٌككد ذلك ما جاء فً قانون نقل و راعا  الاعضااء البشارٌ  المصاري رقام 

معقادة لا محال لهاا فاً أماور  والذي جاء فٌه "أما فٌما ٌتعل  بالخلبٌا الجذعٌا  فهاذه 2414لسن  

  .ه1عالقانون" 

ا عنظام الخلبٌا الجذعٌ  رقم أصدر  المشرع الاردنً الذيخلبفًا لما فعل  ًٌ  14نظامًا قانون

ه الااذي نظاام فٌااه الخلبٌااا الجذعٌاا  ماان حٌاا  شااروط الحصااول علٌهااا واسااتعمالها 2414لساان  

هاذه الخلبٌاا وأناواع  وصرفها ووجود الضرورة الطبٌ  وكٌفٌ  حفظ هذه الخلبٌا فً بناك الخلبٌاا

 .والاعرا  الطبٌ  المعمول بهاالإسلبمٌ   الشرٌع أحكام  مع بما ٌتف الأمور  وغٌرها من

متعااددة ماان أنااواع  ولكونااه فااً الوقاات الحاضاار ت اٌااد اسااتخدام الخلبٌااا الجذعٌاا  لعاالبج

ـ مرض كورونااه فمان المككاد ساتثٌر جادلًا لعادم معالجتهاا قانونًاا،  19الامراض اخرها عكوفٌد 

الشرعً مان العالبج بالخلبٌاا الجذعٌا  مان خالبل  الحكمأعطت  السمحاءالإسلبمٌ   لكن الشرٌع 

، الخلبٌااا الجنسااٌ ، الأهلٌاا  طفااال وناقصااًأنسااج  الأ منااه عأخااذت  المصاادر الااذيإلااى  الرجااوع

الأجن ، المشٌم  والحبال الساري، ...ه فكانات هنالاك تجاذباات وتبااٌن باالآراء التاً تتاراوا باٌن 

 .ه2عالرفض والاستنكار والجدل

 هااذه بمصااادر أهمهااا ٌتعلاا  عدٌاادة قانونٌاا  مشااكلبت ماان العاالبج هااذا ٌثٌااره لمااا وبااالنظر

 فاً الإنساان بحا  مساسااً  ٌشاكل المصاادر بعاض مان علٌهاا الحصول طرٌق  أن بذعتبار الخلبٌا

 مساوا إٌجااد مان فلبباد،  الأحٌاان كال فً الجسدٌ  السلبم  فً وحقه ، الأحٌان بعض فً الحٌاة

ولكااون مصااادر مسااكولٌته،  وتقااوم الطبٌااب ٌاادان لا حتااى العاالبج هااذا لإباحاا  وقااانونً شاارعً

الاجن  المسقط  إلى  متدت مصادرهافً جسم الانسان لٌس ذلك فقط بل أ الخلبٌا الجذعٌ  متعددة

 .مرحل  من مراحل الحملأي  فً

                                                           

 ٌنب عبد الإلاه عباد الكارٌم، موقا  الادٌاان الساماوٌ  والتشارٌعات مان تجاارب العالبج بالخلبٌاا الجذعٌا ،  ه1ع

 .85، ش2422، سن  5، مجلد3عدد بح  منشور فً مجل  كلٌ  دجل  الجامع ، ال

 بأعضااء التصار  فاً الحا  ٌملاك لا  الشارعً الاولً إن فً العام المبدأ إن الإسلبمٌ  الشرٌع  فقهاء ٌرا ه2ع

 لا الشارعً الاولً فاأن لاذا أهلٌته، نقش بسبب بأعضائه التصر  ٌملك لا نفسه القاصر لان ذلك القاصر، طفل 

 الااولً علااى فااذن نفسااه الوقاات فااً نفسااه، القاصاار ٌملكااه ممااا أكثاار القاصاار جساام علااى امتٌااا ات امااتلبك ٌمكنااه

 هاذا علاى ٌُارَدْ  ولكان ، مصاالحه احترام على ٌسهر وأن القاصر جسم بأعضاء تصر  أي ٌعارض أن الشرعً

 الأخاواتأو  الأخاوة لمصالح  التصار  لهاذا العلبجاً الغرض تعل  ما إذا ذلك على استثناء من لابد إنه الكلبم،

 ، معاصارة قانونٌا  مشااكل ، الباوطً رمضاان ساعٌد محماد .د ، أنظار.  التشرٌعات فعلته ما وهذا ، الوالدٌنأو 

 .15ش الإسكندرٌ ، بلب سن  نشر، ، الجامعً الفكر دار ، الأولى الطبع 
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فجاءت الاحكام الشرعٌ  مختلف  حسب المصدر المأخوذ منه الخلٌ  فمثلًب الحصول علاى 

االخلبٌا الجذعٌ  من  ًٌ شرعً أو  عائ  اخلبقًأي  بسبب طبً لا ٌشكلأو  الأجن  المجهض  تلقائ

اا  ًٌ أما إذا كان الاجهاض متعمدًا وبدون سبب طبً فعن الإجهاض فً ذاته ٌواجه اعتراضًا اخلبق

ا كما أن اٌجاد حمل مخصوش للحصول على الخلبٌا الجذعٌ  ًٌ مرفوض رفضًاا باتًاا أمر  وشرع

 .ه1عشرٌع أي  ولا تقره

لهاااذه ٌمكااان اللجاااوء  ومتعاااددة  الحصاااول علٌهاااا ووساااائل هامصاااادرالخلبٌاااا الجذعٌااا  ف

الحصول علٌهاا مان تحقٌ  غرض مشروع أهل للحماٌ  ٌبٌحها الشرع وهً بشرط أن  المصادر

اااأو  الراشااد الشااخش البااالغ ًٌ ، ه2عماان الحباال السااري و مشااٌم  المولااودأو  الاجناا  المجهضاا  تلقائ

 الأبحاا  لإجاراءأو  العالبج بهاد  واساتخدامها وتنمٌتها علٌها الحصول الجذعٌ  ٌجو  فالخلبٌا

 . ه3ع مباحاً  مصدرها كان إذا المباح  العلمٌ 

ا ـ  ًٌ  المدنً: القانون فً الوهمًالقصور  معالجة فًالإسلامٌة  الشرٌعة مبادئ أررران

وثانٌهماا  الاوهمًلقد مٌا  الفقهااء باٌن ناوعٌن مان القصاور فاً القاانون أولهماا القصاور 

متااى كاناات القاعاادة التاً تعااالج المسااأل  المطروحاا   الاوهمًالقصاور الحقٌقااً وٌتحقاا  القصااور 

غٌاار منسااجم  مااع أو  حلااول ناجعاا  إلااى  موجااودة ولكنهااا غٌاار عادلاا  وعاااج ة عاان ان تهاادي

وهاو عالقصاور آخار  الظرو  الاجتماعٌ  السائدة، وٌطل  رجال القاانون علاى هاذه الحالا  اسامًا

ٌتوهم تجعل القاضً  عالفكره خاصً  الافكار السٌاسٌ  منها تغٌٌر الاٌدٌولوجٌ لأن  لوجًهالاٌدٌو

القاضً ٌنتقاد لأن  عبالقصور الانتقاديهأٌضًا  ٌسمى هذا القصورو هذا القصور بدعوا انتقاده، 

عادة للقاانون غاٌا  معٌنا  لا تنساجم القالأن  لقصاور غاٌا  القاانونأو  القانون القائم لأنه غٌر جٌد

  .ه4عمحلها أخرا خل  قاعدة جدٌدةٌالموجودة معها، فٌستحسن بالقاضً أن ٌتجاهل تلك القاعدة و

معالج  هذه الحال  إذ بذمكانه التخلً عان حكام الحالا  أ اء  فالقاضً ٌملك خٌارات عدٌدة

آخار  نصًااوفقًا لهذا النش المعٌب بحسب معتقده واجتهاده طبقًا لمباد  العدال ، كما له ان ٌطب  

أعم  من ذلك وٌدلً صاراح  اناه إلى  ٌذهبأو  غٌر ذي علبق  بتلك الحال  ولا ٌمت لها بصل ،

                                                           

 عاان تصاادر ، الإساالبمً الفقهااً المجمااع مجلاا  الأخلبقٌاا ، والقضاااٌا الجذعٌاا  الخلبٌااا البااار، علااً محمااد.ه د1ع

 . 55 ش ، 2443 ، والثمانون الثامن العدد ،1ط الإسلبمً، العالم لرابط  التابع الإسلبمً الفقهً المجمع

 .84د. محمد علً البار: المصدر نفسه، ش ه2ع

وحٌد خلٌل ابراهٌم الصافً، التنظٌم القانونً للعلبج بالخلبٌا الجذعٌ  دراس  مقارن ، رسال  ماجستٌر مقدم   ه3ع

 .144، ش2413كلٌ  القانون فً جامع  كربلبء، الى مجلس 

 .164د. محمد شرٌ  أحمد: المصدر الساب ، ش ه4ع
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الأما   غٌر معنً بالنش الموجود وٌمتنع علنًا عن الحكم بموجبه لأنه نش ٌتعارض ماع ضامٌر

  .ه1عوٌجافً العدال  التً ٌراها القاضً

تطور مفاجئ فً مٌادان معاٌن ماع العلبقاات فعندما تنشأ انماط جدٌدة من العلبقات نتٌج  

عندما تحصل ثورة جذرٌ  تستهد  الاساس الاجتماعٌا  أو  الصناعٌ أو  التجارٌ أو  الاجتماعٌ 

التقلٌدٌ  وتعرض على المحكم  المدنٌ  ولا تجاد المحكما  قاعادة قانونٌا  تحااكً هاذه التطاورات 

ٌحااتم هااذا القصااور علااى القاضااً نتٌجاا  عاادم ملبءمتهااا لظاارو  الواقااع ومتطلبااات المجتمااع ف

الإسالبمٌ   الالتفا  علاى النصاوش والاساتعان  ببقٌا  مصاادر القاانون بماا فٌهاا مبااد  الشارٌع 

  .ه2عكونها المصدر الرحب الملبئم لكل  مان وكان

مستحسان كوناه أمار  وٌرا الباح  إن تدخل القاضً لمعالج  الفراا الوهمً فً القانون

القضاااء وهااو الحكاام بالعاادل بمااا ٌلبئاام الواقااع الاجتماااعً خاالب  الاانش نااابع عاان تحقٌاا  غاٌاا  

بقٌ  المصادر لعدم وجود تغٌر فً مٌادان الواقاع إلى  الغامض الذي لا ٌمكن اعتباره سبب للجوء

 بالتأوٌال ضاعفه وتقوٌا  قصاوره وتقاوٌم الانش غماوض ٌكون مل م بذ الا  الاجتماعً فالقاضً

 نش غٌره.    إلى  وترك العمل به واللجوءاله أهم السلٌم ولٌس والقٌاس والنظر

بعٌههدًا عههن الفلسههفة الغربٌههة الإسههلامٌة  الشههرٌعة مههع الواقههع الاجتمههاعً ملائمههةرالرًهها ـ 

  الوضعٌة:

وموضوعات غ ٌرة  فقهٌ  إجاباتإلى  بحاج  الحاضر فً العصر وظواهر قضاٌا هنالك

معروض  على القضاء ٌنبغً على الفقه أن ٌباٌن حكمهاا عبار إعاادة النظار فٌهاا بصاورة تاتلبءم 

 وحاجات العصر، حٌ  أدت التطورات التً طرأت على العالم وانتشار الفكر الغربً فاً الابلبد

  .تعقٌد الحٌاة الاجتماعٌ إلى  الإسلبمٌ 

قانون بشكل مباشر حتاى لا تكااد دولا  إلا وأخاذت وقد أثرت التجرب  الغربٌ  فً مجال ال

منهاا شاٌئًا وخرجات أخاذت  أو بالقوانٌن الوضاعٌ  واعت لات شارائع   سابحانه جملا  وتفصاٌلًب 

شارٌع  سااماوٌ  كونااه مما وج بأفكااار وضااعٌ  بذنااه  بشاًء ثالاا  مركاب بٌنهمااا لا ٌمكاان وصافه

صٌرت فً مجال التقنٌن
ه3ع

.  

                                                           

 .33الساب ، ش المصدرعلً عبد   عفرٌت الحرٌشاوي:  ه1ع

 .449د. عصمت عبد المجٌد بكر، المصدر الساب ، ش ه2ع

 .21الشٌخ فاضل الصفار، فقه القضاء والمحاكم، المصدر الساب ، ش ه 3ع
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قواعااد القااانون ماان الشاارٌع  الإلهٌاا  فالآٌااات القرآنٌاا   ضاارورة اسااتنباطٌااأتِ  وماان هنااا

المتعددة و الرواٌات المأثورة وأقوال علماء الدٌن وآثارهم كلها تدل على انحصار الولاٌا  وحا  

الشخش الذي ٌعٌن من قبله تعالى فً هذا السابٌل، وقاد أو  التشرٌع بذات الباري سبحانه وتعالى

أمار  ۚ   لِلهَِّ  إلِاَّ  الْحُكْامُ  إنِِ  ه الحقٌق  بئٌاته المبارك  كقوله تعالى: "أكد القرآن الكرٌم مرارًا على هذ

اهُ إلِاَّ  تَعْبُدُوا ألَاَّ  ٌَّ لكَِ ۚ   إِ ٌنُ  ذَ  كٌمُ  الدك كِنَّ  الْقَ عْلمَُونَ  لَا  النَّاسِ  أكثر وَلَ  ٌَ"
ه1ع

وأمثالها  
ه2ع

.  

ٌااكتى بعبااارات ماان قبٌاال الأماار  وعناادما ٌااتم الكاالبم عاان إمكانٌاا  أن ٌقااوم الآخاارون بهااذا

علٌه لا مناش عن ضرورة التقنٌن القائم ، حج   أو  واجب من قبله تعالىأو  التفوٌض من  

الكاش  عن الشرٌع  الإلهٌ الإسلبمً  على أساس الفقه
ه3ع

.  

إلاى  بمشتركات عدٌدة فهما ٌهدفان بمقاصدهماالإسلبمً  والقانون المدنً ٌرتبط مع الفقه

إصلبا المجتمع ومنع ظواهر البغً والتعدي كلها تصب فً دائرة حرك  الإصلبا الاجتمااعً، 

لٌست بالبدع  الجدٌدة انماا هاً حركا  الإسلبمً  تدوٌن الفقهأو  وجدٌر بالذكر ان اسلم  المفاهٌم

وعً لها علماء ومفكرون اسلبمٌون تبلورت بشكل واضح فاً ثلبثٌنٌاات القارن العشارٌن تحات 

حٌاء الشرٌع  الإسلبمٌ ه بدعوا وجوب تلبقً القانون والأخلب  وهذا ٌعطاً للقاضاً مسمى عإ

 المادة القانونٌ  دون التقٌد بمذهب معٌن.لأختٌار  مساح  واسع 

المنطهق إلهى  رابعًها ـ اخهتلاف الهنهج الفقههً ٌمهنا القاضهً تحهررًا مهن المنطهق المجهرد

 الواقعً فً الاستنباط: 

وهذه العلوم هً علم المنطا  و  أخرا الخادم  لعلومأو  بالعلوم الآلٌ هنالك علوم تسمى 

الفقه الاسلبمًإلى  ٌوصلناالأخٌر  علم الأصول وهذاأو الإسلبمً  الفقهأصول  علم
ه4ع

. 

القاضاً قواعاد أو  الفقه تتلخش فً انه ٌهٌائ للفقٌاهأصول  ومن هنا تظهر لنا مهم  علم

وتساامى هااذه عبقواعااد الاسااتنباطه وهااً ذاتهااا قواعااد الحكاام الصااحٌح إلااى  تمكنااه ماان الوصااول

اسااتظهار الحكاام الشاارعً، وهااذه القواعااد الاصااولٌ  الآلٌاا  تتصاا  إلااى  الاصااول التااً تااكدي

                                                           

 .44ه سورة ٌوس ، آٌ  1ع

  ه وغٌرها.62، 57، 6ه و سورة الأنعام الآٌات: ع47، 45، 44، 5للم ٌد انظر سورة المائدة الآٌات: ع ه2ع

 .87الساب ، ش المصدرالاسلبمً،  الشورا لمجلس الاسلبمٌ  الدراسات مرك ه 3ع

فصاٌلٌ . بٌنماا علام الاصاول: هاو العلام ٌعر  الفقه اصطلبحًا بأناه: العلام بالأحكاام الشارعٌ  عان أدلتهاا الت ه 4ع

 الذي ٌبح  فٌه الدارس عن القواعاد التاً ٌتمساك بهاا الفقٌاه لادا اساتنباط الحكاام الشارعٌ  مان أدلتهاا المعتبارة.

 الشااارٌع  لاااىع الاصاااولٌ  القواعاااد تطبٌااا  الفقاااه اصاااول فاااً المهاااذب، الصااافار فاضااال الشاااٌخللم ٌاااد ٌنظااار: 

 .12ش،2416، العرا ، المقدس  كربلبء، الحلً فهد ابن العلبم  مكتب ، 2ط،والقانون
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تطباا  فااً جمٌااع أبااواب الفقااه وفروعااه، كمااا تتصاا  القاعاادة القانونٌاا  لأنهااا  بالعمومٌاا  وذلااك

بالعمومٌ 
.ه1ع

  

الفقااه أصااول  فااً مجااال علاامالإساالبمً  كااروبهااذا ٌتجلااى علاام المنطاا  القااانونً فااً الف

ٌجااو  ان ٌطلاا  علٌااه الإساالبمً  للبشااتراك فااً الغاٌاا  إذ ان علاام المنطاا  القااانونً فااً الفكاار

الفقاه، أصاول  عالمنط  الفقهً الإسلبمًه وكذلك عالنس  الفقهً الإسلبمًه والذي ٌتمثل فً علم

هاو قاانون أوساع  بمعناىأو  ائلهمنطا  مساأو  القاضاًأو  فالأصول إذن منهج البح  عناد الفقٌاه

  .عاصم لذهن القاضً من الخطأ فً التفكٌر

اا واحادًا بال تعاددت أولكن المسلمٌن لام ٌعرفاو ًٌ نسااقهم الفكرٌا  بتعادد الماذاهب ا نساقًا فقه

  .ه2عالفقهٌ 

دور القاضااً فااً عاادم التقٌااد بمااذهب معااٌن، وبااذلك نسااتطٌع القااول إن علاام ٌااأتِ  وهنااا

ٌلعااب دور كبٌاارًا فااً تطبٌاا  النصااوش علااى الواقااع فهااو بمقتضاااه الإساالبمً  المنطاا  الفقهااً

الأحكاام الشارعٌ  لماا ٌعارض علٌاه مان وقاائع إلاى  ٌستطٌع القاضً والمفتً والمجتهد أن ٌصل

 .ه3عٌرٌد البح  عن حكمها إذ ٌساعده فً التكٌ  والتفسٌر والاستدلال والتسبٌب

 الفرع الرانً

 تقٌٌد سلطة القاضً فًالإسلامٌة  الشرٌعة مبادئ أرر

 مان الحقاو  حماٌا  فً ضرورٌ  صل  التً لها مباد  منالإسلبمٌ   مباد  الشرٌع  تعد

العاما  كاذلك  للمصالح  تحقٌقااً  تقٌٌادهاإلاى  المشارع ٌلجاأ فهنالاك الكثٌار مان السالطات الانتهاك،

  .بها القاضً حماٌ  لهاقٌدت بعض الحقو  والسلطات التً ٌتمتع الإسلبمٌ   مباد  الشرٌع 

 تصاادر تعسافٌ  سالط إلاى  تنقلاب لا حتاى ٌحكمهاا ضاابط مان لهاا لاباد السلط  هذه وأن

 وأن قانونٌا  كثٌارة ومتشاعب أم  المراد حماٌتها، وان هذه الضاوابط ساواء كانات شارعٌ  الحقو 

 .المنشود للهد  تحقٌقاً  موضوعٌ  حدود رسم على شك بلب تساعدالإسلبمٌ   مباد  الشرٌع 

                                                           

  . 11،ش...، المصدر الساب المهذب فً اصول الفقه  :الشٌخ فاضل الصفار ه1ع

اا ـ النسا  الفقهاً الاذي أسساه أباو حنٌفا   ه2ع ًٌ فهنالك أولًاـ النس  الفقهاً الاذي قدماه مالاك ومدرسا  الحادٌ . ثان

ومدرس  الرأي. ثالثًا ـ النس  الفقهً الذي وضعه الشافعً. رابعًا ـ النس  الفقهاً الاذي أرساى قواعاده أحماد إبان 

 حنبل وتلبمٌذه...وغٌرهم.

، دار وتطبٌقااه دراساا  فااً فلسااف  القااانونلمنطاا  القااانونً فااً تكااوٌن القااانون ه أ.د. فاااٌ  محمااد حسااٌن، دور ا3ع

  .145ـ 97، ش2411المطبوعات الجامعٌ ، الاسكندرٌ ، 
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وقااد حرصاات كافاا  التشاارٌعات والاانظم القانونٌاا  علااى تقرٌاار القواعااد التااً تكفاال حماٌاا  

شااك فااً نظاار كافاا  الافااراد بصااف  عاماا  أو  الحقااو  ومنااع كاال مااا ٌجعاال القضاااء محاال رٌباا 

  .والمتقاضٌن على وجه الخصوش

ا  ًٌ مان كالب ومن بٌن تلاك القواعاد قاعادة عمبادأ حٌااد القاضاًه فالقاضاً ٌقا  موقا  سالب

 ٌتعلاا  بذثبااات الاادعوا فالقاضااً لا ٌمكنااه أن ٌكسااس قناعتااه إلا علااى عناصاار فٌماااالخصاامٌن 

ا فً البح  عن الحقٌق  من دون دلٌل قدم الإثبات  ًٌ التً أدلى بها الأطرا  ولا ٌمكنه التدخل تلقائ

ٌاد تحاد من قبلهماا أثنااء نظار الادعوا هاذا المبادأ العاام الاذي ٌجاب علاى القاضاً الالتا ام باه كق

تكفال المسااواة أماام الإسالبمٌ   سلطاته الواساع ، وضامان  للمتقاضاٌن علاى حاد ساواء فالشارٌع 

  .القضاء والنش القانونً لتحقٌ  العدل بٌن المتقاضٌن

علاى هاذا المبادأ وجعلات مناه مقومًاا مان مقوماات القضااء الإسالبمٌ   وقد أكدت الشارٌع 

ومان ثام بساط العادل فاً العمال القضاائً وقاد وحرصت على وضع الضمانات الكافٌا  لصاٌانته 

وضعت قواعد ضامن  تقٌد من سلط  القاضاً لتكاون ضامان  للمتقاضاٌن فاً حٌااد القاضاً فاً 

  .الفقه الاسلبمً

أٌدت هذا المبادأ بالتأكٌاد علٌاه فاً نصوصاها القانونٌا  ومبادئهاا أٌضًا  التشرٌعات المدنٌ 

فً الاصل كما ذكرناا حٌا  الإسلبمٌ   اد  الشرٌع الأساسٌ  وهذا ما سنبٌنه، كما أكدت علٌه مب

جعلته ركٌ ة من ركائ  القضاء، وحرصت على وضع الضمانات الكافٌ  لتحقٌ  هذا المبدأ ومن 

 ثم تحقٌ  العدال  وهذا ما سنبٌنه فً النقاط الآتٌ :

مفاد هاذه القاعادة إن القاضاً قاد ٌكاون  أولًا ـ منع القاضً من القضاء بعلمه الشخصً:

ببعض تفاصٌلها واحقاقًا للعدال  ناقش الفقهاء مدا جاوا  أو  على علم بالدعوا المعروض  علٌه

الفقهااء لأناه عٌشابه قضااءه لنفساه وقضااكه لنفساه  أكثارحكم القاضً بعلمه الشخصً وقاد منعاه 

أن أي  و وظٌف  القاضً والشااهده باطل بالإجماع لأنه سٌكون قضاء بصح  شهادته وهذا ٌغاٌر

الفقااه أتفاا   كااذلك ،القاضااً لا ٌحكاام إلا بمااا ٌساامع فااً جلساا  الحكاام وهااو رأي جمهااور الفقهاااء

 المتقاادمون ماانهم بااٌن مجٌاا  ومااانع ومفصاال،أختلاا   المتااأخرون ماان العاماا  علااى العاادم بعااد أن



 76 الفصل الاول: مفهوم مبادئ الشرٌعة الإسلامٌة الأكرر ملائمة لنصوص القانون المدنً    

 

 
 

صاونًا علحٌادتاهه الشخصاً ممتناع عناد جمهاور الفقهااء  بعلماه القاضاً وخلبص  القول أن حكم

  .ه1عتدعم عمبدأ حٌاد القاضًه أخرا وٌقترب من هذا فٌما أفتً به ضمان 

فهم على أقوال والمشهور شهرة عظٌم  هو عالجوا ه وقد استدلوا بأدل   الفقه الإمامًأما 

اانْ  اا    خَلَقْنَااا   عدٌاادة أهمهااا قولااه تعااالى "وَمِمَّ هْاادُونَ  أمَُّ عْاادِلوُنَ" وَبِااهِ  بِااْلْحَ ك  ٌَ ٌَ
ٌطلبااون الحاا  أي  ه2ع

أو  وٌحكمااون بااه كمااا هااو المااروي وحٌاا  إن الألفاااظ تحماال علااى المعااانً الحقٌقٌاا  لا المتخٌلاا 

 .ه3عالوهمٌ  حٌ  أن غاٌ  الحكم العدل الواقعً لا العدل القضائً

الوضعً الٌوم ٌمنع القاضً من أن ٌحكم بعلمه الشخصاً وعلاى هاذا نصات  القانونأما 

 علٌه حصل الذي الشخصً بعلمه ٌحكم ان للقاضً لٌس العراقً "الإثبات  ه من قانون8المادة ع

 المفاروض العاما  بالشاكون العلام مان علٌاه ٌحصال بماا ٌأخاذ ان فله ذلك ومع ، المحكم  خارج

ه 4عه من قانون البٌانات الاردنً النافذ3بها" كذلك جاء فً نفس المضمون فً المادة ع الكاف  المام

فاً المعااملبت المدنٌا  والتجارٌا  الإثباات  المصاري وقاانونالإثباات  لم نجده فً قانون وهذا ما

  .لدول  الامارات العربٌ  المتحدة

التً أدلى بها الأطرا ، إلا الإثبات  فالقاضً لا ٌمكن أن ٌكسس قناعته إلا على عناصر

عناصر القضٌ  المطروح  على أنه ٌوجد استثناء على هذا المبدأ ٌتعل  بالوقائع الموجودة ضمن 

المحكم  فمثل هذه الوقائع ٌمكن للمحكم  إثارتهاا واعتمادهاا رغام أن الاطارا  لام ٌتمساكوا بهاا 

 ،ه5عالكش  عن الحقٌق  وتحقٌ  العدال إلى  صراح  وهذا الدور الاستقرائً للقاضً الذي ٌهد 

فرعًاا عناد مبادأ أن منع القاضً من القضااء بعلماه الشخصاً لاٌس  وذهب رأي فً الفقه

  .ه6عدلٌل ٌقدم فً القضٌ أي  حٌاد القاضً بل هو النتٌج  المترتب  على ح  الخصوم فً مناقش 

                                                           

د. بالطٌب فاطم ، حٌاد القاضً فً ظل مبدأ استقلبلٌ  القضاء دراس  فقهٌ  قانونٌ ، بح  منشور فً مجلا   ه1ع

 .341، ش2417، 2، عدد9د البحو  العلمٌ  والدراسات الإسلبمٌ ، مجل

 .181سورة الاعرا : آٌ   ه2ع

، مكتب  2، ج1الشٌخ فاضل الصفار، فقه القضاء و المحاكم دراس  تقوٌمٌ  مقارن  بٌن الشرٌع  والقانون، ط ه3ع

 .165، ش2416العلبم  ابن فهد الحلً، كربلبء المقدس  ـ العرا ، 

 بعلماه ٌحكام أن للقااض لاٌس "ماا ٌاأتً:   1952لسان   34ه قانون البٌاناات الأردناً رقام 3جاء فً المادة ع ه4ع

 .الشخصً"

القاضااً جعفاار كاااظم المٌااالً، المفهااوم المتطااور لفكاارة حٌاااد القاضااً، مقااال منشااور علااى شاابك  الدولٌاا   ه5ع

 .5/11/2422، تأرٌخ ال ٌارة  https://shafaq.comالانترنٌت على الموقع الالكترونً 

 .31، ش2د. عبد الر ا  أحمد السنهوري: المصدر الساب ، ج ه6ع

https://shafaq.com/
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مان ٌاأتِ  أن مبدأ منع القاضً من الحكم بعلمه الشخصاً لاإلى  آخر ذهب رأيفً حٌن 

ماا أو  مان أن ماا شااهده القاضاًٌاأتِ  مبدأ الخصوم فً مناقش  الادل  المقدم  فً الدعوا وإنماا

ٌصالح كشااهد  ئاذوهاو عند سو  ٌكثر حتمًا فاً تقادٌر القاضاً سمعه مما ٌتصل بوقائع القضٌ 

ا وشااهدًا فاً آخر  فً القضٌ  لٌقدر قاض   ًٌ ا والا عاد قاضا ًٌ شهادته وانما لا ٌصلح أن ٌكون قاض

وقااات واحاااد، وبالنتٌجااا  أن حكااام القاضاااً بعلماااه الشخصاااً ٌخرجاااه عااان موقااا  الحٌااااد تجااااه 

 .ه1عالخصمٌن

غٌر أنه ٌجو  للقاضً أن ٌحكم بناءً على خبرته الشخصٌ  العام  المفروض علم النااس 

أو  بها عمومًا ولا ٌعاد ذلاك قضااءً باالعلم الشخصاً للقاضاً كالمعلوماات التارٌخٌا  والجغرافٌا 

 .ه2عالعلمٌ  والفنٌ  الثابت  المفروض المام الكاف  بها 

ٌساتند فاً تكاوٌن اعتقااده واصادار قضااءه علااى خلبصا  ماا تقادم: لا ٌجاو  للقاضاً ان 

 واقع  اتصلت بعلمه من غٌر طر  الخصوم وخارج دائارة تحقٌا  القضاٌ  والأدلا  المقدما  فٌهاا

عرضت قضٌ  على المحكم  فاالمفروض بالقاضاً فذذا  القاضً لا ٌرا إلا بعٌون القضاء،لأن 

 ت الوقائع التً ٌستندون الٌها.  انه لا ٌعلم شٌئًا عن وقائعها وٌقع على عات  الخصوم اثبا

ا ـ  ًٌ العادل لأن  أرست الشرٌع  مبدأ المساواة بٌن الخصاوم الدعوى للمتقاضٌن: حصرران

هااو الااذي ٌحكاام عملٌاا  التقاضااً فالقاضااً مااأمور بالتسااوٌ  فااً الجلااوس و الإقبااال والإشااارة 

أحاد  تلقاٌنولإسكات ورفع الصوت وخفضه، ومن ابر  صور قاعدة حظر التادخل فاً الادعوا 

طار  دون طار  وقاد أجاا  الماذهب الماالكً إلاى  اساتنطاقه حتاى لا ٌنحاا أو  الخصوم حجته

  .ه3عالتلقٌن ولكن قٌدوه بوجوب ألا ٌكون فٌه إعان  له على فجور

قاد حصان التقاضاً بمجموعا  مان القواعاد والمبااد  صاٌان  لاه الإسلبمً  ونلبحظ الفقه

على الجماع  قبال الافاراد، فالقاعادة العاما  لاٌس للقاضاً أن وحفظًا للحقو  لما له من تداعٌات 

ٌبنً حكمه على دلٌل ٌستمده بنفسه دون قٌام الخصوم بذلك وٌقتصر دوره على بٌان ما اذا كاان 

الموضاوعٌ  والاجرائٌا  حٌا  لا الإثباات  ٌجب رفضه وفقًا لقواعادأو  الدلٌل جائ  القبول قانونًا

لصالح الخصمٌن بل عوض عن ذلك ٌقدم الادلٌل الاذي قدماه ل  أد أو ٌجو  له جمع عناصر دلٌل

                                                           

، 1983، الاادار الجامعٌاا ، دون مكااان نشاار، 1د. أحماد أبااو الوفااا، الاثبااات فااً المااواد المدنٌا  والتجارٌاا ، ط ه1ع

 .34ش

حسٌن المكمن، حكم الحاكم بعلمه الشخصً فً الشرٌع  والقانون، بح  منشور فاً مجلا  القضااء المحامً  ه2ع

 .123، ش1976، 3تصدرها نقاب  المحامٌن فً العرا ، العدد

 .343الساب ، ش المصدرفاطم :  بالطٌب. د ه 3ع
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لٌطلاع علٌاه ولٌناقشاه ولٌثبات عكساه ان اراد، اذًا لا ٌكفاً ان ٌكاون  الآخار  الخصمإلى  الخصم

حكم القاضً صحٌحًا فً ذاته وانما ٌجب أن ٌبادو كاذلك للخصاوم وللنااس كافا ، فتكاون لن اها  

فهذه من مظاهر حٌاد القاضً عادم جاوا  الجماع باٌن القضاء وسائل ومظاهر فً تنظٌم القضاء 

 ،  ه1عصفتً الخصم والحكم

وتأسٌسًا على ما ذكرنااه  فاذن مبادأ حٌااد القاضاً لا ٌقصاد باه عادم تحٌا  القاضاً لأحاد 

بادٌهً مفتارض فاً جمٌاع أعماال القاضاً ولكان ٌاراد مناه عأن ٌقا  أمار  أطرا  الدعوا فهذا

ا بٌن الخصومه فلب  ًٌ الاثباات، أدلا   إقاما أو الإثباات  فاً توجٌاهإٌجاابً  ٌقوم بأي عملموقفًا سلب

إن مبدأ حٌاد القاضً لا ٌعنً أن التدخل الاٌجاابً للقاضاً معنااه  أخرا هذا من جه  ومن جه 

 ،ه2عالخصومأحد إلى  درج  الانحٌا إلى  تحٌ ه فً الحكم وإنما ٌكون هذا التدخل دون أن ٌصل

العراقااً التااً نصاات الإثبااات  /أولًاه ماان قااانون17المااادة عوقااد باار  هااذا الاتجاااه فااً 

إجاراءات  مانإجاراء  أي اتخااذ الخصام، طلاب علاى بنااءأو  نفسها، تلقاء من تقرر ان "للمحكم 

لا م لٌظهار الحقٌقا  ٌكاون مان إجاراء  الحقٌق " فنلبحظ لو كان هنالك لكش  لا ما تراهالإثبات 

الاذي تاراه مناساابًا لكشا  الحقٌقا  وعاادم تارك كشاا  الإجااراء  هاذالإتخااذ  حا  المحكما  التاادخل

 1968لسن   25المصري رقم الإثبات  ه من قانون9، وتقابلها المادة عه3عالحقٌق  للخصوم وحدهم

 تباٌن أن بشارطإجاراءات الإثباات  مان باه أمارت عما تعدل أن للمحكم  والتً جاء فٌها الاتً: "

 فاً ذلاك أساباب تباٌن أن بشارطالإجاراء  بنتٌجا  تأخاذ ألا لهاا وٌجاو  بالمحضار العادول أسباب

  .ه4علمدنٌ  والتجارٌ  لدول  الاماراتفً المعاملبت االإثبات  ه من قانون5كذلك المادة ع .حكمها"

قراراتهاا نقاض قارار محكما  أحاد  تأسٌسًا على ذلك قررت محكم  التمٌٌا  الاتحادٌا  فاً

الدعوا المدنٌ  والاذي جااء فٌاه:   فً تحقٌقاتها استكمال قبل الممٌ  حكمهاأصدرت  لأنها الاستئنا 

 الطعان ان وجاد الاتحادٌا  التمٌٌا  محكما  فً المدنٌ  الموسع  الهٌئ  من والمداول  التدقٌ  "لدا

 النظار عطا  ولادا شاكلبً  قبولاه قارر اسابابه علاى ومشتمل القانونٌ  المدة ضمن مقدم التمٌٌ ي
                                                           

 .31الدكتور عصمت عبد المجٌد بكر: المصدر نفسه، ش ه1ع

، دار 1الغرٌااب شاابل البنااا، دور القاضااً الماادنً فااً إنشاااء القاعاادة القانونٌاا ، طالمستشااار الاادكتور أحمااد  ه2ع

 .24، ش2418النهض  العلمٌ ، الإمارات ـ دبً، 

 .2، شالساب  المصدر: المٌالً كاظم جعفر القاضًه 3ع

لسان   14رقام  الاماارات لدولا  والتجارٌا  المدنٌا  المعااملبت فاً الاثباات قانون منجاء فً المادة الخامس   ه4ع

 بشارط إثباات إجاراءات من به أمرت عما الجلس  محضر فً تثبته بقرار تعدل أن للمحكم  -1 ما ٌلً: " 1992

 نفساها تلقااء مان اتخذته إجراء عن العدول كان إذا الأسباب لبٌان ضرورة ولا بالمحضر، العدول أسباب تبٌن أن

 فااً ذلاك أسااباب تباٌن أن بشاارط الإثباات إجااراء بنتٌجا  تأخااذ ألا للمحكما  وٌجااو  -2. الخصاوم ماان طلاب بغٌار

 .حكمها"
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 ماا اتبعات وان المحكم لأن  ذلك القانونأحكام  لمخالفته صحٌح غٌر انه تبٌن الممٌ  الحكم على

 الاساااااتئنافٌ  الهٌئااااا /2141بالعااااادد المحكمااااا  هاااااذه عااااان الصاااااادر التمٌٌااااا ي القااااارار رسااااامه

 فااً تحقٌقاتهااا اسااتكمال قباال الممٌاا  حكمهاااأصاادرت  انهااا الا 11/6/2413المااكر 2413/عقااار

 التخصااٌش مخالفتااهأوجااه  ببٌااان لوظٌفتااه اضاااف / علٌااه الممٌاا  تكلٌاا  جهاا  الاادعوا، وماان

إلااى  التخصااٌش شااروط تااوافر دعااواه، وماادا عرٌضاا  فااً ٌاادعٌها التااً والتعلٌمااات للضااوابط

إلههى  والوصههول الحقٌقههة لكشهفالإربههات  الاجههراءات مهنإجههراء  أي اتخههاذ ذله  فههً ولههها الممٌا 

 قهرر لذا1979لسنة107رقمالإربات  قانون من اولاً /17 للمادة استناداً  الدعوى فً العادل الحكم

 للنتٌجا  تابعااً  التمٌٌا  رسام ٌبقاى ان علاى تقهدم مهالأتبهاع  محكمتههاإلهى  الهدعوىوإعادة  نقضه

 .ه1عم"11/8/2414المواف  هـ1435/شوال/15فًبالإتفا   القرار وصدر

كما ان قٌام المحكم  بذثارة الدفوع الموضوعٌ  المتعلق  بالنظام العام لا ٌعاد خروجًاا مان 

مان صامٌم لأنهاا  الخصاومأحد  المحكم  حتى لو تمحض إثارة هذا الدفع لصالحأو  القاضًحٌاد 

 أكثارعمل القضاء، من تلك الدفوع عالدفع بتوحٌد دعوٌٌن، الدفع بعادم جاوا  إقاما  الادعوا فاً 

قواعااد التنظااٌم القضااائً تتعلاا  لأن  النااوعًهأو  ماان محكماا ، الاادفع بعاادم الاختصاااش الااولائً

 .ه2عإذ هً تنظم مرفقًا من مراف  الدول  بالنظام العام

                                                           

ه المنشاور علاى موقاع 11/8/2414فاً  المدنً الموسع  الهٌئ /253ع قرار محكم  التمٌٌ  الاتحادٌ  المرقمه 1ع

sjc-https://iraqld.e-قاعااااااااااااااااااااااااااااادة التشااااااااااااااااااااااااااااارٌعات العراقٌااااااااااااااااااااااااااااا  الالكتروناااااااااااااااااااااااااااااً: 

services.iq/VerdictsTextResults.aspx  8/11/2422تأرٌخ ال ٌارة. 

نموذجًااا، بحاا  منشااور علااى  العاارا  المدنٌاا  الاادعوا فااً القاضااً حٌاااد ضاامانات، براخاااس نااام  ئاسااكس ه2ع

تأرٌخ   http://isamveri.org/pdfdrg/G00340/2017/2017_BERAHASN.pdfكترونً:  الموقع الال

 .15/2/2423ال ٌارة 

https://iraqld.e-sjc-services.iq/VerdictsTextResults.aspx
https://iraqld.e-sjc-services.iq/VerdictsTextResults.aspx
https://iraqld.e-sjc-services.iq/VerdictsTextResults.aspx
http://isamveri.org/pdfdrg/G00340/2017/2017_BERAHASN.pdf
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 الفصل الرانً

 فً القانون المدنً ملائمةال أحكام

قد ٌتجنب المشرع التعرض للتفاصٌل فً المواضٌع التً ٌعالجها لماا ٌتمٌا  باه مان اتسااع 

المساائل وٌتارك ماا ساواها مان أمهاات  ودق ، وهذا من المسلم به أن المشرع دائمًا ماا ٌقا  لادا

  .القضاءلأجتهاد  الج ئٌات الدقٌق 

انونً بلغاا  مبهماا  تحاات تااأثٌر العواماال السٌاسااٌ  وقااد ٌتعمااد المشاارع صااٌاغ  الاانش القاا

والاجتماعٌاا  تاركًااا للقضاااء الكشاا  عاان روا القااانون، وعنااد حاادو  وقااائع علااى القاضااً أن 

ا روا التشارٌع،  ًٌ ٌستخلش المعناى المقصاود آخاذًا بنظار الاعتباار الوضاع الاجتمااعً ومساتوح

ا ٌنضم ًٌ الذي قال ومضى وتارك الأول  المشرعإلى  كون القاضً فً الحقٌق  لٌس الا مشرعًا ثان

 .للقاضً ان ٌستدرك ما فات

والملبئم  عند القضاء لٌس غاٌ  فً ذاتها وإنما وسٌل  لفصال المنا عاات التاً لام ٌتطار  

لحكمها التشرٌع والعر ، فتكون الملبئم  بمناسب  ن اع فعلً معاروض علاى القضااء والقاضاً 

بالأعمال التحضٌرٌ  والمصادر التارٌخٌ  كون أو  الحكم بعل أو  غالبًا ما ٌستعٌن بحكم  التشرٌع

 الملبئم  تكون بمجمل القانون المدنً لا جانبًا منه.  

لتمرٌار اللاوائح القانونٌا  بسارع  فاً دهاالٌ  البرلماان  ذكٌا وان الغموض قد ٌكون وسٌل  

ومادا انطباا   ودهاء القضاة اذ أن طبٌع  الموضوع قد تثٌر غموضًا معٌنًا تختل  حولاه الآراء

الماراد ضامن اطاار إلاى  حكم معٌن على ج ئٌاته المختلف  وٌترتب علاى ذلاك صاعوب  الوصاول

 .المفهوم الضٌ  للنش

وما الملبئم  فً القانون المدنً إلا مصدا  للغموض فً القانون المدنً الناتج عان طبٌعا  

لحاادود محفوفاا  الموضااوع فمهماا  القضاااء التفسااٌرٌ  مهماا  شاااق  مشااوب  بغمااوض المعااالم وا

وفلساف  التشارٌع كاون لهاا دور خالب  فاً تطبٌا  الإجتهااد  بالم ال  وضرورة الاحاط  بأصول

 الأمام. إلى  النصوش المسنون  وتطوٌرها ودفع عجل  القانون

 فً مبحثٌن نخصش المبحا  المدنً القانون فً ملبئم الأحكام  لهذا سنبٌن فً هذا الفصل

 مجاالونخصاش المبحا  الثاانً لدراسا   بالملبئم  فً القانون المادنًضوابط العمل إلى  الأول

 . علٌها والرقاب  ملبئم  لنصوش القانون المدنً كثرالأالإسلبمٌ   الشرٌع  مباد  سرٌان
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 المبحث الأول

 ضوابط العمل بالملائمة فً القانون المدنً

حتى الإسلبم  كاف  منذ فجرالإسلبمٌ   القانون المعمول به فً البلبدالإسلبمٌ   بقٌت الشرٌع 

نظااام لأنهااا  الربااع الثالاا  ماان القاارن التاسااع عشاار فكاناات تفااً بحكاام جمٌااع المعاااملبت القانونٌاا 

جاناب التشارٌع إلاى  القانون وضامقانونً كامل جمع بٌن مباد  الدٌن والاخلب  واسس النظام و

ماان نصااوش الشاارٌع  أحكااام  ماان كتاااب كاارٌم وساان  شاارٌف  مااا اسااتنبطه المجتهاادون ماانالهااً 

ا مان  ًٌ اا مان حٌا  مصادره وتشارٌعًا وضاع ًٌ وروحها مما شهدت له بالحجٌ  فأضاحى تشارٌعًا اله

  .ه1عحٌ  ما بذل من جهد فً استنباطه من اصوله

علاى القاضاً أوجاب  ه من المادة الاولى قد2فنلبحظ أن القانون المدنً العراقً فً الفقرة ع

 كثارالأالإسالبمٌ   القاعدة العرفٌا  أن ٌحكام بموجاب مبااد  الشارٌع أو  عند فقد القاعدة القانونٌ 

 ه من المادة الاولاى2ملبئم  لنصوش القانون المدنً و كذلك فعل المشرع المصري فً الفقرة ع

  .المصدر الاحتٌاطً الثانً الذي ٌلً العر الإسلبمٌ   وبهذا تعد مباد  الشرٌع أٌضًا 

 ه مان القاانون المادنً مبااد  الشارٌع 2ه فقارة ع2فً الماادة ع أما المشرع الاردنً فقد جعل

عارض فاذذا  ولاٌس العار الإسالبمً  الفقهأحكام  المصدر الاحتٌاطً الثانً الذي ٌلًالإسلبمٌ  

المبااد  العاما  إلاى  ن اع على القاضً فً غٌر مسائل الاحوال الشخصٌ  كان مل مًاا باالرجوع

 لى واحد من هذه المباد  وذلك إذا لم ٌجد نصًا فً التشرٌعلٌبنً حكمه عالإسلبمٌ   فً الشرٌع 

  .ه2عٌطب  على الن اع الإسلبمً  الفقهأحكام  حكمًا منأو 

)حكمههت المحكمههة...م حكههم صااٌاغاتها بااذختلب فاانلبحظ التعبٌاارات التااً وردت فااً القااانون 

 الاسلبمٌ .بالرجوع لمباد  الشرٌع  الإل ام  تفٌد صف  القاضً...م حكم بمقتضى ...(

أو  قٌاود محاددةأو  و السكال الذي ٌمكن أن ٌثار هنا هو: هل وضع المشارع ضاوابط معٌنا 

عناد شاغور الإسالبمٌ   مباد  الشارٌع إلى  على القاضً الرجوعأشار  بٌن كٌفٌ  التطبٌ  عندما

 إن هذا الوجوب مشروط بقٌد الملبئم  فقط؟أم  النش التشرٌعً

                                                           

ه الاستاذ عبد الباقً البكري و المدرس  هٌر البشٌر، المدخل لدراس  القانون، بٌت الحكم ، بلب مكاان نشار و 1ع

  . 146سن  نشر، ش

، 2414، دار اثراء للنشر والتو ٌاع، عماان الأردن، 1ه د. عوض أحمد ال عبً، المدخل الى علم القانون، ط2ع

  .129ش
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 السكال بعد تقسٌم هذا المبح  على مطلبٌن نتنااول فاً المطلابالإجاب  على هذا  فصلنالذا  

 فً م الملبئ مراحلونتناول فً المطلب الثانً  ملبئم بالالأخذ  فً القانونًالإل ام  حالاتالأول 

 وعلى النحو الآتً: المدنً القانون

 المطلب الأول

 ملائمةالبالأخذ  فً القانونًالإلزام  حالات

التشرٌعٌ  فً القوانٌن المدنٌا  و الدساتورٌ  لتباٌن مرتبا  ومن لا  بعد ان صدرت النصوش 

بوصاافها أو  بوصاافها مصادرًا للؤحكااام القضاائٌ  فااً حالا  الفااراا التشارٌعًالإسالبمٌ   الشارٌع 

  .مصدرًا للمشرع كأحد مصادر القانون

 ونتكا أنذلاك إلاى  وقد اساتعمل المشارع للدلالا  علاى الإل امٌا  عألفااظ الوجاوبه بالإضااف 

المشاترك  باٌن الأماور  وهذه من غٌرها دون القانون لنصوش ملبئم الإسلبمٌ   الشرٌع  مباد 

أغلب التشرٌعات العربٌ  حٌا  اتجهات بعاض التشارٌعات كالقاانون المادنً العراقاً و الاردناً 

المشاارع المصااري فااً عاادم إلاا ام القاضااً عنااد أخااذه بمباااد  إلٌااه  والاماااراتً خلبفًااا لمااا اتجااه

 أن تكون هذه المباد  موافق  ومتلبئم  مع القانون المدنً، كونه أراد الرجوعالإسلبمٌ   الشرٌع 

  .المذاهب بذختلب وهً لا تختل  الإسلبمٌ   المباد  العام  من مباد  الشرٌع إلى 

ولكاان اختلفاات التشاارٌعات المااذكورة فااً كااون هااذه الملبئماا  مقٌاادة بمااذهب معااٌن كمااا فعاال 

غٌار مقٌادة بماذهب معاٌن كماا فعال المشارع العراقاً والاردناً وفاً كال أو  المشرع الامااراتً

  .الاحوال فذن هذه المٌ ة تدعم دور القاضً الاٌجابً وتككد فاعلٌته

 التاً للقاضاً القانونٌا  المبارراتالأول  لذا سنقسم هذا المطلب على فرعٌن نبٌن فً الفارع

 و الفرع الثانً نبٌن فٌه قٌود العمل بالملبئم  كما ٌلً:  ملبئم بالالأخذ  تستدعً

 الفرع الأول

 المبررات القانونٌة التً تلزم القاضً للأخذ بالملائمة

شكلٌ  وهاذه القواعاد وأخرا  على قواعد موضوعٌ  المدنٌ  ان المشرع قد نش فً القوانٌن

للفصال فاً  واتباعهاا القواعاد حٌ  إن المحاكم تكون مل ما  بتطبٌا  تلاكالإل ام  تكون لها صف 

  .من الخصومإلٌها  الخصومات المعروض  علٌها من خلبل الدعاوا المرفوع 
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أن بعااض أو  وهااذه القواعااد قااد لا تكااون مسااتوعب  لكافاا  الوقااائع المعروضاا  علااى المحاااكم

القواعد لا تكون على درج  من الوضوا بحٌ  ٌكون من السهل على القاضاً ان أو  النصوش

   .قصد المشرع منهاٌستش  

هكاذا حالا  فكانات هنالاك مباررات توجاب علاى القاضاً إلاى  لذا نجاد أن المشارع قاد التفات

ملبئما   أكثارالتاً تكاون الإسالبمٌ   للقانون تحدٌدًا مبااد  الشارٌع الأخرا  الاستعان  بالمصادر

ها لنصااوش القااانون الماادنً لحساام الاادعوا المعروضاا  علااى القضاااء و هااذه المبااررات ساانورد

 بفقرات وكما ٌلً: 

إن القاضاً ٌكاون مل مًاا : التشرٌعً وفقًها للترتٌهب المنصهوص علٌهه (1)النص فقدانـ  أولاً 

قاعادة قانونٌا  لأناه لاباد لاه مان أن ٌصادر حكمًاا أٌا   بذصدار الحكم بشان الحال  التً لم تحكمها

 ساكوت القاانون عنهاابشأن الن اع المعروض أمامه كونه لا ٌستطٌع ان ٌمتنع عن الحكام بحجا  

القانون حتم علٌه فً القضاٌا المدنٌ  ان ٌفصل فً كل ماا ٌعارض علٌاه وإلا عُاد نااكلًب عان لأن 

ه من قانون المرافعات المدنٌ  العراقً النافذ تنش على 34منكرًا للعدال  فالمادة عأو  إحقا  الح 

نقصاه أو  فقادان الانشأو  أنه: "لا ٌجو  لأٌ  محكم  ان تمتنع عن الحكم بحج  غموض القانون

التأخر غٌر المشروع عن اصدار الحكم امتنااع عان أٌضًا  والا عد ممتنعًا عن احقا  الح  وٌعد

 .احقا  الح "

ا/494ع المادة تقابلها ًٌ  الاشاارة وتجادر المصاري والتجارٌا  المدنٌ  المرافعات قانون منه ثان

: "  اناه علاى نصات قاد 1931 لسان ه 58ع رقام المصري العقوبات قانون منه 132ع المادة الى

 علاى ت ٌاد لا وبغراما  باالع ل ٌعاقاب الحكام عان الماذكورة الاحاوال غٌار فً القاضً امتنع اذا

 الٌه طلب تقدٌم بعد حكم اصدار عن توق  أو ابى قاضً كل الحكم عن ممتنعًا وٌعد جنٌه مائتً

 بعادم احاتج ولو والتجارٌ  المدنٌ  المواد فً المرافعات قانون فً المبٌن  بالشروط الشأن هذا فً

 ." اخر وجه بأي أو صرٌح غٌر النش بأن أو القانون فً نش وجود

 

                                                           

ر عاان الاانقش فااً التشاارٌع مثاال: ع الاانقش فااً القااانون، الفااراا فااً ٌسااتخدم الفقااه مصااطلحات عاادة للتعبٌاا ه1ع

القانون، الثغرات فً القانون، سكوت القانونه لكن المشارع العراقاً ساماه فاً قاانون المرافعاات المدنٌا  عفقادان 

، بادون ناشار، بغاداد، 2النشه للم ٌد من التفصٌل انظر: د. عصمت عبد المجٌد بكر، اصول تفسٌر القاانون، ط

2449. 
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 اعالبه الماادة ٌقابل نش فٌه ٌوجد فلب الاردنً المدنٌ  المحاكمات اصول بقانون ٌتعل  وفٌما

 كال ـا أ: "اناه علاى نصت قد 2441 لسن  الاردنً القضاء استقلبل قانون منه 37ع المادة أن الا

 علٌاه ٌعاقاب خطاأ ٌشاكل اللٌاقا  أو الكراما  أو الشار  ٌمس عمل وكل الوظٌف  بواجبات اخلبل

ا القاضً ًٌ  تحدٌاد وعادم الادعوا فاً البات تاأخٌر الوظٌفا  بواجباات الاخالبل وٌشامل ـا ب، تأدٌب

 التقٌاد وعدم عذر بدون والغٌاب المداول  سر وافشاء المتقاضٌن بٌن والتمٌٌ  الحكم لافهام موعد

 ".الدوام بأوقات

كذلك ان المشرع ٌل م القاضً بذكر اساباب الحكام فاً قاراره بحٌا  ٌجاب اشاتمال الاحكاام 

ه مان قاانون المرافعاات 159اذ تنش الفقرة الاولى من الماادة ع ه1ععلى الاسباب التً بنٌت علٌها

الاساباب التاً بنٌات علٌهاا وأن ـ ٌجب أن تكون الاحكام مشتمل  على 1: " الآتًالمدنٌ  العراقً 

ه مان قاانون الاجاراءات 164حكم المبٌن  فً القانون" وجااء فاً الماادة عأسباب الأحد إلى  تستند

 أصادرته التاً المحكما  الحكام فاً ٌبٌن أن ٌجب ما ٌلً: " 1988لسن   24المدنٌ  الاردنً رقم 

 وأساماء باه النطا  وحضروا إصداره فً اشتركوا الذٌن القضاة وأسماء ومكانه إصداره وتارٌخ

 عرض على الحكم ٌشتمل أن ٌجب كما وكلبئهم وأسماء غٌابهمأو  وحضورهم بالكامل الخصوم

 وأساباب الجاوهري ودفااعهم لدفوعهم موج ة وخلبص  الخصوم وطلبات الدعوا لوقائع مجمل

 ."ومنطوق  الحكم

 الحكم فً ٌبٌن أن ٌجب: فٌه جاء والذي المصري المرافعات قانون منه 178ع المادة تقابلها

 مساأل  أو تجارٌا  ماادة فاً صاادرا كاان إذا وماا ومكاناه إصداره وتارٌخ أصدرته التً المحكم 

 وعضاو تلبوتاه وحضروا الحكم فً واشتركوا المرافع ، سمعوا الذٌن القضاة وأسماء مستعجل ،

 كاال وماوطن وصافاتهم وألقاابهم الخصااوم وأساماء كاان، إن القضاٌ  فااً رأٌاه أبادا الاذا النٌابا 

 ثام الادعوا، لوقاائع مجمال عارض علاى الحكم ٌشتمل أن ٌجب كما. وغٌابهم وحضورهم منهم،

 ذلاك بعاد تاذكر ثم النٌاب  ورأا الجوهري، ودفاعهم لدفوعهم موج ة وخلبص  الخصوم، طلبات

 فااً الجسااٌم الخطااأ أو والاانقش الواقعٌاا ، الحكاام أسااباب فااً والقصااور. ومنطوقااه الحكاام أسااباب

 بطالبن علٌاه ٌترتاب الحكام أصادروا الذٌن القضاة أسماء بٌان عدم كذا وصفاتهم الخصوم أسماء

 ".الحكم

                                                           

د. صدقً محمد أمٌن عٌساى، اثار الصاٌاغ  التشارٌعٌ  علاى فهام الانش وتطبٌقاه فاً قاانون الشاركات رقام  ه1ع

، 2، المجلاد 4المعدل دراس  تحلٌلٌ ، بحا  منشاور فاً مجلا  جامعا  تكرٌات للحقاو ، العادد  1997ه لسن  31ع

 .325، ش2418
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كثاار أهمٌاا  فااً الأحكااام ذلااك لأنااه بواسااط  التساابٌب تتحاادد وٌعااد تساابٌب الأحكااام الجاا ء الأ

المشارع تسابٌب الأحكاام لٌضامن عادم تحٌا  القاضاً أوجب  شرعٌ  هذه الأحكام وحجٌتها لذلك

مبااد  أحاد إلاى  مساتندًا باالعواط  وباالأخش اذا كاان الحا بعٌادة عان التاأثر حكاماه أ وصدور

التً تتعدد فٌها الآراء الفقهٌ ، وجاء فً الأسباب الموجبا  لقاانون المرافعاات الإسلبمٌ   الشرٌع 

فاً تسابٌب الأحكاام قبال اصادارها وقبال النطا  بهاا وذلاك لحمال إلى  العراقً "ان القانون ذهب

مجملا  غابات أو  على ألا ٌحكموا فً الدعاوا على أساس فكرة مبهم  لم ٌتضح معالمهاالقضاة 

تفاصااٌلها، وان ٌكااون الحكاام دائمًااا نتٌجاا  أسااباب معٌناا  واضااح  محصااورة جاارا علااى أساسااها 

  .ه1عتفكٌر القاضً وتقدٌره"

اجباا  القاعاادة وإلااى  وعناادما ٌتحااتم علااى القاضااً اصاادار الحكاام فااً الحالاا  التااً ٌفتقااد فٌهااا

ملبئما   كثارالأالإسالبمٌ   مبااد  الشارٌع إلاى  التطبٌ  فً التشرٌع والعر  ٌجب علٌه الرجوع

وجد فذذا  لنصوش القانون المدنً بشرط شغور النش التشرٌعً والعرفً المنطب  على الن اع،

فً نظار القاضاً، وإلا عاد قاراره مخالفًاا للقاانون  غٌر منصفًانش لابد من اتباعه حتى لو كان 

ه من القانون المدنً العراقً والتً جاء فٌها "لا مسااا 2وأصبح عرض  للنقض اعمالًا بالمادة ع

الحكاام لأسااتقاء  التشاارٌعإلااى  للبجتهاااد فااً مااورد الاانش" فٌجااب علااى القاضااً أن ٌرجااع أولًا 

لأن  العاار  إلا إذا شااغر التشاارٌع فااً حكاام قااانونً وذلااكإلااى  القضااائً ولا ٌحاا  لااه الرجااوع

 وكااذلك الحااال بالنسااب  لعلبقاا  العاار  بمباااد  الشاارٌع الأول  المصاادر الرساامًالتشاارٌع هااو 

  .ه2عهذه المباد  فً معرض عر  قائم قادر على تجهٌ  الحكم القانونًإلى  فلب لجوءالإسلبمٌ  

 لاادا/ القــــااـرار" :الااذي جاااء فٌااه ه3عوفااً قاارار لمحكماا  التمٌٌاا  الاتحادٌاا  الهٌئاا  المدنٌاا  

 ولادا شاكلب قبولاه قارر القانونٌا  المادة ضامن مقادم التمٌٌا ي الطعان ان وجاد والمداول  التدقٌ 

 خبااراء لجناا  ان ذلااك للقااانون ومخااال  صااحٌح غٌاار انااه وجااد الممٌاا  القاارار فااً النظاار عطاا 

 طلاب رفاض قاررت الاتحادٌا  الرصااف  بغاداد اساتئنا  محكما  رئاسا  فً القضاء امام الجدول

 الجدٌادة بغاداد جانح محكما  مان الممٌا  علاى الحكام بحجا  الخباراء جادول فاً بالتساجٌل الممٌ 

                                                           

، 2416، دار السنهوري، بغداد، 1افعات المدنٌ ، طالاستاذ الدكتور عباس العبودي، شرا أحكام قانون المر ه1ع

  . 436ش

، مطبعا  الساٌماء، بغااداد، 1، ج1المحاامً فاو ي كاااظم المٌااحً، القاانون الماادنً العراقاً فقهًاا وقضاااءً، ط ه2ع

 .11،ش2416

، منشاور علاى 9/14/2417فاً  2417/ م هـ/ 5148المدنٌ  المرقم  الهٌئ  - الاتحادٌ  التمٌٌ  محكم ه قرار 3ع

اخر  ٌاارة للموقاع  services.iq/VerdictsTextResults.aspx-sjc-https://iraqld.eالموقع الالكترونً 

22/14/2422. 

https://iraqld.e-sjc-services.iq/VerdictsTextResults.aspx
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 مان 413 الماادةأحكاام  وفا  كاان الممٌا  ضاد الصاادر الحكام ان الاولٌاات من الثابت ان وحٌ 

 الخباراء جادول فاً اسمه ٌقٌد فٌمن ٌشترط وحٌ  المعدل1969 لسن  111 رقم العقوبات قانون

 فعال اجال مان عقوبا  بأٌا أو  سٌاساٌ  غٌار جرٌما  فاً جنائٌا  بعقوب  علٌه محكوما ٌكون لا ان

 لسان  163 رقام العقاار اماام الخباراء قاانون مان 2/ الرابعا  لماادةا  بأحكاام عمالب بالشر  ماس

 لا وحٌ  بالشر  ماس فعل عن تكن لم الممٌ  بح  الصادرة العقوب  ان وحٌ ، المعدل 1964

 والحالا  الممٌا  القارار فٌكون المدنً القانون منه المادة الثانٌ ع النش مورد فً للبجتهاد مساا

 تقادم ماا لمراعااة مرجعهااإلى  الاضبارةوإعادة  نقضه قرر لذا الجه  هذه من الصواب جانب قد

 هااـ 1439/  محاارم/ 19 فااًبالإتفاا   القاارار وصاادر للنتٌجاا " تابعاا التمٌٌاا  رساام ٌبقااى ان علاى

  ."م 14/2417/ 9 المواف 

ااا ماان نااش فااذذا كااان القااانون  ًٌ الواجااب التطبٌاا  علااى الناا اع المعااروض علااى القاضااً خال

الموضاوعٌ  وٌساتوي فاً ذلاك أن أو  تشرٌعً ٌعالج الن اع سواءً كان متعلقًا بالجواناب الشاكلٌ 

 مانآخار إجاراء  أي أوالإثباات  أو ٌكون فقدان النش التشرٌعً علاى مساتوا قواعاد المرافعاات

النش التشرٌعً بصدد الدعوا المعروض  على القاضً  نظر الدعوا، وٌقصد بفقدانإجراءات 

  .ه1عما ٌسمٌه البعض بـ عشغور النشهأو  الفقدان التام للنش التشرٌعً

بالقصور فعلى القاضً أن أو  أما لو كان النش التشرٌعً قائمًا إلا إنه كان مشوبًا بالغموض

بذتبااع  نظر والقٌاس السالٌمٌقوم بجلبء غموض النش وتقوٌم قصوره وتقوٌ  ضعفه بالتأوٌل وال

والتمثٌال وتتباع المناسابات بذساقاط  ه2عباـ عالسابر والتقساٌم الإسالبمً  الفقاهأصاول  ما ٌادعى فاً

  .ه3عالابعد فالأبعد منهاه

بقٌ  مصادر القانون ومنها مباد  إلى  فغموض النش التشرٌعً لا ٌمكن اعتباره سببًا للجوء

 القضائً معرض للنقض، وبهذا ٌتعٌن على القاضاً أن ٌلجاأوالا كان الحكم الإسلبمٌ   الشرٌع 

وجاد حكمًاا لماا عارض أماماه امتناع فاذذا  التشرٌع أولًا لحل ما ٌعرض أماماه مان منا عااتإلى 

الا إذا لام ٌجاد نصًاا فاً الأخارا  المصاادرإلاى  أنه ٌلجاأأي الأخرا  المصادرإلى  علٌه أن ٌلجأ

                                                           

  .218الساب ، ش المصدره القاضً عباس قاسم مهدي الداقوقً: 1ع

ٌراد بالسبر والتقسٌم فً اصطلبا الفقهااء: هاو حصار الأوصاا  التاً تحتمال العلٌا  فاً الأصال ثام إبطاال  ه2ع

بعضها بدلٌل واختٌار الباقً، ومنهم من عرفه بقوله: السبر اختبار الوص  هل ٌصلح للعلٌا  أولا، والتقساٌم هاو 

د المواجاادة، الاسااتدلال بالساابر والتقسااٌم عنااد النحاااة أن العلاا  إمااا كااذا وإمااا كااذا. للم ٌااد ٌنظاار نسااٌب  عبااد الحمٌاا

والصرفٌٌن دراس  وصفٌ  تحلٌلٌ ، رسال  ماجستٌر فً اللغا  والنحاو مقدما  الاى عماادة الدراساات العلٌاا جامعا  

 .18ش 2414مكته، الاردن، 

 .12الساب ، ش المصدر د. صلبا الدٌن ناهً: ه3ع



 88                                              الفصل الرانً: أحكام الملائمة فً القانون المدنً

 
 

مبهم فلب ٌجاو  للقاضاً أو  هنالك نش لكنه غامض المصدر الأصلً وهو التشرٌع، أما لو كان

وإنماا ٌتعاٌن علٌاه البحا  عان المعناى الاذي ٌقصاده الانش ولا الأخارا  أن ٌبح  فاً المصاادر

فحاواه علاى أو  إلا اذا وجد بعد البح  أن النش لا ٌنطب  فاً لفظاهالأخرا  المصادرإلى  ٌنتقل

عدم وضوحه حتى ٌقال أناه لا أو  النشالحال  المعروض  علٌه خلبص  القول لا ٌكفً غموض 

 .  ه1عٌوجد نش تشرٌعً

ها ـ الهدعاوى المتعلقهة بالحهل  والحرمهة ًٌ ٌفارد القضااء العراقاً لمجموعا  مان الادعاوا : ران

ساماها عدعاااوا الحال والحرماا ه تنظٌمًاا خاصًااا ٌساالك فٌاه مسااالك لا تراعاً القواعااد الاجرائٌاا  

مفاصله مبررًا لنفسه بذلك دخول مواضٌعها فاً فكرتاً العام  فً الدعاوا المدنٌ  فً كثٌر من 

ااا  الااذي ٌساتدعً مان القاضاً اتبااع نظامًااالأمار ، ه2ع شارعًا النظاام العاام قانونًاا والحساب  ًٌ إجرائ

  .خاصًا بتلك الدعوا

من ل  وأقدس مكان  من فكرة النظام العام لهذا نلبحظ ان المشرع أعلى  فنظام الحل والحرم 

قانون المرافعات المدنٌا  قاد احتااط لاذلك وأعطاى حٌاً ا للقضااء لممارسا  دوره فاً العراقً فً 

ه مان قاانون المرافعاات 299القضاٌا التً تتعل  بالحل والحرم  وقد تجسد ذلك فً نش الماادة ع

 تطبا  ناش ٌوجاد لم فان الشرعٌ  الدعاوا على التالٌ  النصوش تطب المدنٌ  التً جاء فٌها: "

 .الشرعٌ " الدعوا طبٌع  مع ٌتلبءم بما القانون بهذا المبٌن  المرافعاتأحكام 

وكذلك تأكٌده فً الأسباب الموجب  للقاانون الماذكور علاى الطبٌعا  المتعلقا  بالحال والحرما  

عالشرعٌ ه والتً اعتبرها ذو طبٌعا  خاصا  تتصال اتصاالًا مباشارًا بمفهاوم الحال والحرما  فالب 

الإساالبمٌ   لأصااحابها، وهااذا ٌسااتوجب تطبٌاا  مباااد  الشاارٌع تكااون والحالاا  هااذه حقًااا خاصًااا 

مفهاوم الحال والحرما  المقٌاد لمادد الطعان إلاى  وذلك بالاستناد ملبئم  لنصوش القانون المدنًال

 83ه من قانون المرافعات المدنٌ  رقام 171القانونٌ ، فعلى الرغم من وضوا وصراح  المادة ع

                                                           

 .12الساب ، ش المصدرالمحامً فو ي كاظم المٌاحً:  ه1ع

 الاصاطلبا فً أما. وجل ع    من والمثوب  الأجر طلب بمعنى وتأتً والحساب العد من اللغ  الحسب  فًه 2ع

الأمار  مهما  ٌتاولى مان بتعٌاٌن بمقتضاها - الحاكم - الأمر ولً ٌقوم دٌنٌ  ولاٌ : بأنها الفقهاء جمهور عرفها فقد

الانحاارا ،  ماان للمجتماع صااٌان  فعلاه، الناااس أظهار إذا المنكاار عاان والنهاً تركااه، النااس أظهاار إذا باالمعرو 

 تقاًللم ٌاد ٌنظار:  .تعاالى   لشارع وفقاا والدنٌوٌا  الدٌنٌا  النااس لمصاالح وتحقٌقاا الضاٌاع، مان للدٌن وحماٌ 

 الحراناً تٌمٌا  ابان محماد بان القاسام أباً بان   عباد بان السالبم عباد بان الحلاٌم عباد بن أحمد العباس أبو الدٌن

، دار الكتب العلمٌ ، بٌروت لبنان، دون 1، طالإسلبمٌ  الحكوم  وظٌف  أو الإسلبم فً الحسب ، الدمشقً الحنبلً

 سن  نشر. 
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ساقوط الطعان لكان إلاى  عن وعد مراعاتها وتجاو ها ٌاكديبحتمٌ  مدد الط ه1عالنافذ 1969لسن  

به والعمل بموجبه اذا تعل  موضاوع الطعان بمساائل عالحال الأخذ  عدمإلى  محكم  التمٌٌ  تمٌل

رن  اذ لم نجد فً قانون المرافعاات المدنٌا  اوالحرم ه وهذا ما تمٌ  به عن التشرٌعات محل المق

المحاكمات المدنٌا  الاردناً أصول  ل  الامارات وقانونالمصري وقانون الاجراءات المدنٌ  لدو

ه فٌما ٌتعل  الدعاوا الشرعٌ  واعطاها 299نش ٌماثل ما تمٌ  به المشرع العراقً فً المادة ع

 خصوصٌ  فً التعامل معها.

اذا تعلهق موضهوع الهدعوى قراراتهاا باالقول: "أحاد  محكم  التمٌٌا  فاًإلٌه  وهذا ما ذهبت 

، وفاً ه2ع"وقوع الطعن خهارج المهدة القانونٌهةأو  المدة القانونٌةإلى  فلا ٌلتفتبالحل والحرمة 

زًا فهً الحكهم فهً ٌهعضو الادعهاء العهام الطعهن تمٌأو  ٌحق لأي من أطراف الدعوى"آخر  قرار

فالقضااء العراقاً ٌراعاً  ،ه3ع "الدعوى التً تتعلهق بالحهل و الحرمهة ولهو انقضهت مهدد الطعهن

  . ي المذكورٌنظام الحل والحرم  على حساب الشكلٌ  الإجرائٌ  كما هو الحال فً القرار التمٌ

ٌدخل فً نطاا  السالط  التقدٌرٌا  لقاضاً أمر  التكٌٌ  القانونً لموضوع الدعواأمر  وإن

رض القاعاادة محكماا  الموضااوع الااذي ٌنظاار الناا اع وٌااتم ذلااك عاان طرٌاا  مقارناا  الوقااائع بمفتاا

القانونٌ  الذي ٌراها القاضً محتمل  التطبٌ  على الن اع المعروض علٌه، وان السلط  التقدٌرٌ  

فااً نشااااط القاضااً ووقاااائع الناا اع والقاعااادة القانونٌاا  بأشاااكالها المختلفاا  هاااً أدوات التكٌااا  

 .ه4عالقانونً

وحٌا  أن المواضاٌع موافقا  للشارع والقاانون أحكاام  بما أن المشرع ألا م القاضاً بذصادار

نطوائها علاى حقاو  بذمتٌا  وخطرة لأ التً تناقش دعاوا الحل و الحرم  هً مواضٌع شرعٌ 

شرعٌ  مهما  ساماها الفقاه حقاو    ، وكاان ل امًاا علاى محكما  التمٌٌا  ابتاداع تلاك المنظوما  

  .والذي ٌشكل مصدرٌ  حكمٌ الإسلبمً  الخاص  بهذا النوع من الدعاوا من وحً الفقه

                                                           

ه من قاانون المرافعاات العراقاً النافاذ الاتاً" المادد المعٌنا  لمراجعا  طار  الطعان فاً 171نصت المادة ع ه1ع

القرارات حتمٌ  ٌترتب على عدم مراعاتها وتجاو ها سقوط الح  فً الطعن وتقضاً المحكما  مان تلقااء نفساها 

 برد عرٌض  الطعن إذا حصل بعد انقضاء المدد القانونٌ " 

ه منشااور فااً كتاااب الاسااتاذ ابااراهٌم المشاااهدي، معااٌن 29/8/1981فااً  1981/موسااع /198عرقاام القاارار  ه2ع

 .93ـ92، ش2444، مطبع  ال مان، بغداد، 1القضاة، ج

منشور على شبك  الانترنٌت علاى الموقاع الالكتروناً:  ه147/2417قرار محكم  التمٌٌ  الاتحادٌ  بالعدد ع ه3ع

138-a-https://www.sirwanlawyer.com/index.php/342/01212/sad/2126 . 

 .411الساب ، ش المصدرالقاضً عباس قاسم مهدي الداقوقً،  ه4ع

https://www.sirwanlawyer.com/index.php/342/01212/sad/2126-a-138
https://www.sirwanlawyer.com/index.php/342/01212/sad/2126-a-138
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وحٌ  ان مسائل الحل والحرم  من النظام العام الاذي لا ٌجاو  الاتفاا  علاى مخالفتاه فاذلك 

هاً بحكام الإسالبمً  الفقاهأحكاام  ٌستل م تمكٌن الادعاء العام من ح  الطعن فٌه، ومما ٌوكد أن

علٌه قضاء محكم  التمٌٌا  الاتحادٌا  عناد نظار الاحكاام الخاصا  بقضااٌا أستقر  القانون وهو ما

ارتباطًا بالحلبل والحرام فتكون قارارات المحكما  الماذكورة تبادأ  أكثرلاحوال الشخصٌ  كونها ا

عان الحكم غٌر صاحٌح ومخاال  لأحكاام الشارع و القاانونه وهاذا الاقتاران باٌن  :الآتٌ  بالعبارة

حال واجب  الاتباع بحكم القانون فً دعاوا الالإسلبمً  الفقهأحكام  الشرع والقانون ٌدل على أن

  .ه1عوالحرم 

باذن  لاوحظ والمداولا  التادقٌ  لاداالاذي جااء فٌاه: "  ه2عوفً قرار لمحكم  التمٌٌ  الاتحادٌ 

 قارر  الموضاوع ولوحادة  شاكلبً  قبولهاا قارر القانونٌ  المدة ضمن مقدم  التمٌٌ ٌ  الطعون كاف 

 للؤسااباب للقااانون وموافاا  صااحٌحبذنااه  وجااد الممٌاا  الحكاام علااى النظاار عطاا  ولاادا توحٌاادها

إلاااى  الثالااا  والشاااخش المااادعً دعاااوالأن  فٌاااه جااااءت التاااً السااالٌم  القانونٌااا  والحٌثٌاااات

 1م 186  المرقم للعقار  العقاري التسجٌل قٌد ابطال طلب على انصبت قد لوظٌفته إضاف /جانبه

 الصاالوات فٌااه تقااام والااذي م 1854 ساان  منااذ المظفاار ٌحٌااى الشااٌخ جااامع علٌااه المشااٌد الجبٌلاا 

 القاانون لأحكاام خلبفاً  علٌها المدعى باسم تسجٌله تم والذي الحالً الوقت حتى الدٌنٌ  والمراسٌم

 ههو الهدعوى موضهوع العقهاربهإن  ومستنداتها الربوتٌة وادلتها الدعوى وقائع من الرابتولأن 

 الصهلوات لأداء النهاس ٌإمههالآن  ولحهد.  م 1850 سهنة منهذ تشهٌٌده تهم قهد مسهجد عن عبارة

ه ي ع اع الساٌد قبال مان المساجد وٌادار العبادٌهةالأمهور  من ذل  وغٌر والدعاء والذكر الخمس

 فااً 2/6/5/1445/  بالعاادد  الشااٌعً الوقاا  دٌااوان ماان الصااادر الاداريالأماار  إلااى اسااتناداً 

 الواقع المظفر الشٌخ جامع علىه ي ع اع السٌدإلى  التولٌ  جه  تجدٌد تضمن والذي 1/6/2421

الأعلاى  الادٌنً المرجاع ساماح  مكتاب مان الصاادرة الشارعٌ  للتولٌا  وفقااً  البصارة محافظ  فً

 تاارٌخ مان وابتاداءً  هاـ 1442/شاعبان/23 المكرخا ه  ظلاه دامع  السٌساتانً الحساٌنً علً السٌد

 رغهم الهدعوى موضوع العقارولأن  الواق  شرط بتنفٌذ ٌقوم ان على واحد عام ولمدة تحرٌرها

 1961 سهنة التسهوٌة لجهان قبهل مهن ابتهداءً  تسهجٌله تم فقد وقفاً  هذه والحالة وٌعتبر جامع انه

 خ   ا)  الأول  علٌهه المدعى باسم تسجٌله واخرها تصرفٌة معاملات عدة علٌه جرت رم ومن

                                                           

 بحا ، مقارنا  دراس  الحرم  و الحل لدعاوا الإجرائً التفرٌد، جبار وحٌد نهاد و محمد سرحان عقٌل. د.أه1ع

 القانونٌا  المهاارات لتنمٌا  الشارائع مرك  عن تصدر محكم  مجل ، القانونٌ  للدراسات الشرائع مجل  فً منشور

 .15، ش2421 سن ، 2 عدد، 1 المجلد،  والادارٌ 

ه 31/2/2422فاً  2422/ الهٌئا  الاساتئنافٌ  عقاار/241/242/243قرار محكم  التمٌٌ  الاتحادٌ  المارقمع ه2ع

 .23/14/2422اخر  ٌارة  /https://www.hjc.iq/qview.2630منشور على الموقع الالكترونً 

https://www.hjc.iq/qview.2630/
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أو  سان  مائ  قبل كان مسجداً  اتخاذه ان رغم 233 جلد 2019/اذار/21  المرقم العقاري بالقٌد( 

  .الواقع خلب  العقاري التسجٌل سجلبت فً التسوٌ  لجان قبل من تسجٌله من أكثر

الإساالبمٌ   الشاارٌع  فقهاااء لآراء وفقاااً  ماارٌنأ علااى ٌرتكاا  عٌنٌاااً  حقاااً  هبذعتبااار الوقاا  ولان

 لاتخاذهاا الارض وقا  وان باالعٌن ٌتعلا  والثاانً بالواق  ٌتعل الأول بذن الأمر  كدواأ والذٌن

أو  ه اوقفتأو  وقفتع  بلفظ صراح  الوق  فٌتحق ، الضمنٌ أو  الصرٌح  بالإرادة ٌنعقد مسجداً 

 .اخر لمعنى التـأوٌل تقبل لا قطعٌ  دلال  الدال  اللغوٌ  الالفاظ من ونحوهاه  حبستع

 والبنااء المشاٌدات ماع والتعاطً القٌام طرٌ  عن الضمنٌ  بالإرادةأٌضًا  الوق  ٌتحق  كما 

 الا مااا هااو الارض علااى المشااٌد البناااءبااذن  للشااك مجااالاً  ٌاادع لا بمااا تشااٌر بأفعااال الارض علااى

 علااى البناااء ٌبنااى انأو  للمسااجد الخرباا  الاسااطوان أو  الجاادار تعمٌاار ذلااك علااى ومثااال مسااجداً 

 .والجوامع المساجد به ختصتأ الذي العمارة فن فًالإسلبمً  الطرا 

 ٌجاو  فالب صاحٌح  بصاورة الوق  نعقادلأ وذلك لا ماً  وقفاً  والمشٌدات الارض تكون فهنا 

 عقااره بوقا  قٌاماه عناد الشاخشلأن  عناه الرجاوعأو  تبدٌلاهأو  علٌاه تصار إجراء  ذلك بعد

 سبحانه   ملكإلى  منه الملك خرج قد ٌكون الضمنٌ  بالإرادة ذلك كان لو حتى  مسجداً  لاتخاذه

  .وتعالى

أو  المالاك مان التصار  هاذا صادر ساواء علٌاه للملكٌا  ناقال تصار أي إجاراء  ٌجاو  فلب

 لل جاار خضااوعه ذلااك علااى ٌترتااب ومااا شاارعً مسااوا باادون  للوقاا  تباادٌلبً  ٌعتباار والا الغٌاار

لَاهُ  فَمَانْ " فٌاه جااء الذي القرآنً النش فً الوارد والتهدٌد مَاا سَامِعَهُ  بَعْادَمَا بَدَّ  الَّاذٌِنَ  عَلَاى إثِْمُاهُ  فَذنَِّ

لوُنَهُ  بَدك َ  إنَِّ  ٌُ  الاوقاا  ادارة قاانون مان الاولى المادة منه  8ع  الفقرة ان كما.  ه1ع" عَلٌِم   سَمٌِع    َّ

أو  الواقا  بتشاٌٌدها ٌقاوم التاً الدٌنٌا  المكسسات من المساجد عدت قد 1966 لســـن  64 رقــم

 الاذي اللب م الوق  ضمن من العام النفعأو  البرإلى  وتهد  خرٌنآ اشخاشأو  الاوقا  دٌـوان

ولأن  .الواقاا  لشاارط خلبفاااً  للملكٌاا  ناااقلبً  تصاارفاً  بااه التصاار أو  بالفسااخ بااه المساااس ٌمكاان لا

 قههرن مههن أكرههر منههذ الههدعوى موضههوع العقههار رضأ علههى مشههٌد المظفههر ٌحٌههى الشههٌ  مسههجد

 مإبهداً  وقفهاً  موقوفهة الارض ههذه تكهون لهذاأحهد  مهن تهذكر معارضهةأي  وبهدون القرن ونصف

 بقهاءه واسهتمرار الوقهف حماٌهة وجهوبلأن  ذل  خلاف تسجٌلهالأمر  هذا من ٌغٌر ولا كمسجد

 ٌلغاً لا ماا بصاف  التساجٌلإجاراء  ان كماا العهام النظهام ومهن والحرمهة بالحل ٌتعلق ودٌمومته

 الماادي الواقاعولأن  وحكمااً  حقٌقا  كمساجد موقاو  لأناه الادعوا موضاوع للعقاار الوق  صف 

                                                           

 .181 الآٌ  البقرة: سورةه 1ع
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 مان واتخااذه المساجد تشاٌٌد ٌساب  عقاري قٌدأي  ٌوجد ولا التسجٌل قبل مشٌد المسجدبذن  ٌشٌر

 الوقا  صاف  ٌنفاً لا ذلاك بعاد بالتساجٌل تصار أي  توثٌا  فاان لذا الناس لجمهور العبادة دور

 العقااار علااى الااواردة التصاارفات كافاا  تكااون ذلااك علااى ٌترتااب ومااا موقوفاااً  وٌبقااى العقااار عاان

الأخٌار  العقااري القٌاد ولغاٌ  اللبحق  العقارٌ  بالقٌود ومروراً  ابتداءً  بالتسجٌل الدعوا موضوع

 تلاك ساجلت التاً العقارٌا  القٌاود ابطاال ٌقتضاً مماا مطلقااً  بطلبنااً  باطلا  التصرفات هذه تعتبر

 القٌدٌن بأبطال دعواهما حصرا قد جانبهإلى  الثال  والشخش المدعًولأن  بموجبها التصرفات

/ 1 والقٌاااااده   ا اع علٌاااااه المااااادعى باسااااام 233 جلاااااد 2419/أذار/21 المااااارقمٌن العقاااااارٌٌن

 وٌقتضااً قانوناااً  واردة دعواهمااا فتكااونه ع ع نع علٌهااا الماادعى باساام 194 جلااد 1984/نٌسااان

 القٌــااـود بذبطااال للمطالباا  مستقااـل  دعااوا بذقاماا  الاحتفاااظ مااع ساالفاً  المااذكورة للؤسااباب اجابتهااا

 النظار وجها  التا م قاد الممٌا  الحكم كان ولما مـقـتـضـى لــذلـك كان انالأخرا  العــــقــارٌـــ 

 قانونٌا  اساباب مانإلٌاه  اساتند لماا فٌكاون اعالبه العقااري القٌاد بأبطال وقضى المتقدم  القانونٌ 

 الطعااون ورد الممٌاا  الحكاام تصاادٌ  المحكماا  قااررت تقاادم مااا علااى وتأسٌساااً  بالتصاادٌ  حااريُ 

 القاارار وصاادر قبلااه ماان الماادفوع التمٌٌاا  رساام الممٌاا ٌن ماان واحااد كاال  تحمٌاال مااع التمٌٌ ٌاا 

 ".م 31/1/2422 فً مدنٌ  مرافعات 214/2 المادة وف بالإتفا  

وٌلبحظ على قرار محكم  التمٌٌ  أنها قد جارت الشرع فً حكمها واعتبرت العقار موقوفًاا 

وقا  العقاار واعتمادت بناءً على الرأي الشرعً وإن لم ٌتم اتخاذ الاجراءات القانونٌا  اللب ما  ل

 بماا تشاٌر بأفعال الارض على والبناء المشٌدات التً استشفتها من للواق  الضمنٌ  الإرادةعلى 

 المالاكوبالنتٌج  ٌمتنع على مسجداً  الا هو ما الارض على المشٌد البناءبذن  للشك مجالاً  ٌدع لا

ا على العقار كون الوق   للملكٌ  ناقلتصر  أي إجراء  الغٌرأو  ًٌ ٌعقد لفظًا وٌصبح المالك أجنب

 .والحرم  الحل بداعًالإسلبمٌ   الشرٌع أحكام  على العقار. فأوجبت اتباع

كاذلك الحااال فاً دعااوا ا الاا  الشاٌوع اذا كاناات هنالاك حصاا  ضاامن العقاار مسااجل  عوقاا  

اا إ ال  شٌوع العقار ٌجب أن تتجنب الحص  الموقوف  وقفًا خإلى  خٌريه فعند اتجاه المحكم  ًٌ ٌر

 ،ه1عالوقا  الخٌاري مطلقًاا فاالأخٌر معنااه حابس العاٌن حبسًاا مكبادًا  ٌمانحالبٌع لا لأن  عن البٌع

 ٌ   الذي جاء فٌه: "إذا كان هنالك حص  مساجل  ٌوفً قرار لمحكم  استئنا  بابل بصفتها التمٌ

وق  صحٌح خٌري ضمن العقار المطلوب إ ال  شٌوعه فذن الوق  الخٌري ٌتم الوق  فٌه على 

جه  خٌر وتحبس فٌه العٌن عن ان تملك لأحد وٌاتم التصار  بنفقتهاا ابتاداءً وانتهااءً علاى جها  

                                                           

، دون ناشار ومكاان نشاار، 1، ج2القاضاً حٌادر عاودة كاااظم، الاجاراءات العملٌا  فاً الاادعاوا المدنٌا ، طه 1ع

 .332، ش 2424ـ 1441
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الوقا  لأن  اعادتهاأو  تو ٌعهاأو  رهنهاأو  البر لا ٌنقطع مما ٌترتب على ذلك عدم جوا  بٌعها

ولما كان مآل دعوى ازالة الشٌوع عند عدم قابلٌهة العقهار للقسهمة ههو خرج عن ملكٌ  الواق  

البٌع فان ذل  ٌتنافى وٌتعارض مع عدم جواز بٌع الوقف الخٌريم ولمها كهان الشهرٌ  لا ٌجبهر 

للمحكمة والحالة هذه السٌر بدعوى شرط فٌمكن أو  قاء على الشٌوع الا بمقتضى نصبعلى ال

البٌهع لا ٌهرد لأن  ازالة الشٌوع وفق القانون دون المساس بحصهة الوقهف وتجنٌبهها عهن البٌهع

  .ه1ع"علٌها

وٌلبحظ مان خالبل قارار محكما  التمٌٌا  المتقادم ذكاره ان الحصا  الشاائع  الموقوفا  وقفًاا 

ا صحٌحًا تكون ساببًا فاً تقٌٌاد المحكما  مان خالبل عا ًٌ دم تمكنهاا مان بٌاع الحصا  الموقوفا  خٌر

 .الإسلبمٌ   لإخراجها من حال  الشٌوع كون ذلك ٌتناقض مع مباد  الشرٌع 

إن مان اوُلاى واجباات القاضاً إحقاا   رالرًا ـ إلهزام القاضهً بضهرورة الفصهل فهً الهدعوى:

الح  والقضااء باٌن النااس وتعطاً كافا  الدسااتٌر والقاوانٌن لكال شاخش حا  مراجعا  القضااء 

أن  ه2علتثبٌت حقوقه وصٌانتها، إذ ٌمتنع على القاضً فً غٌر الأحوال المنصوش علٌهاا قانونًاا

أن ٌتخلش من هذا الواجب  ٌمتنع عن الفصل فً المنا عات التً تعرض علٌه، وبالتالً لٌس له

ومل م بالبت فً طلب المتقاضٌن وإلا عد منكرًا للعدالا  ومساتنكفًا عان احقاا  الحا  وتعاد حالا  

الاستنكا  عن إحقا  الح  من الأحوال التً تقبل فٌهاا مخاصام  القضااة، التاً أو  إنكار العدال 

  .ه3عنصت علٌها أغلب التشرٌعات

ه التً جاء فٌها: "لا ٌجو  لأٌ  34فعات المدنٌ  فً المادة عومن هذه التشرٌعات قانون المرا

نقصاه وإلا عاد القاضاً أو  فقادان الانشأو  محكم  أن تمتنع عن الحكام بحجا  غماوض القاانون

                                                           

فاااً  ه2417/ت/حقوقٌااا /244121/122/123عٌ ٌااا  بالعااادد ٌقااارار محكمااا  اساااتئنا  بابااال بصااافتها التم ه1ع

 .331المصدر الساب ، ش: كاظم عودة حٌدر القاضً. ٌنظر: 31/7/2417

حٌاا  لا ٌجااو  للقاضااً أن ٌمتنااع عاان القضاااء فااً المنا عااات المعروضاا  علٌااه، إلا فااً حااالات التنحااً  ه2ع

الوجوبً وعدم الصلبحٌ  و رد القضاة واستشعار الحرج من نظر الدعوا الواردة فً قاانون المرافعاات للم ٌاد 

 ، بحا  منشاور فاً مجلا  ٌنظر: م.م. حسام عبد محماد ظااهر، امتنااع القاضاً عان احقاا  الحا  دراسا  مقارنا

 . 2416ـ  1437، 1، مجلد1جامع  تكرٌت للحقو ، العدد

د. رٌام جمعاا  مصاطفى ذكااري، النظاام القااانونً لمخاصاام  القاضاً دراساا  مقارنا ، دار الجامعاا  الجدٌاادة،  ه3ع

 . 164، ش2421الإسكندرٌ  ـ مصر، 
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التأخر غٌر المشروع عن اصدار الحكم امتناعًا عان إحقاا  أٌضًا  ممتنعًا عن إحقا  الح ، وٌعد

 .ه1عالح "

القاضً لا ٌملك ح  رفض سماع الدعوا بحج  عدم وجود نش ومن هذا النش نستنتج إن 

عناد فقادان إلٌهاا  ٌجاب اللجاوء أخارا للقاضً مصادرأعطى  فً القانون بشأنها كون القانون قد

ومنها الأخرا  القانونً هو مبرر ٌحتم على القاضً اللجوء لمصادر القانونالإل ام  النش وهذا

  .مباد  الشرٌع  الاسلبمٌ 

ااه ماان القاانون الماادنً العراقا1ًالمااادة ع وٌساتفاد مان ًٌ اذا لاام ٌجاد الحاااكم نصًاا فااً بذناه  /ثان

القاانون حاتم لأن  القانون لا ٌجو  له أن ٌنفض ٌاده مان هاذه الحالا  بحجا  ساكوت القاانون عنهاا

عادم أحقٌا  المادعً فاً أو  لم ٌجد نصًا ٌقارر أحقٌا فذذا  علٌه أن ٌفصل فً كل ما ٌعرض علٌه

ٌجو  له رد الدعوا وٌكون حكماه عبااطلًبه لقصاور فاً تسابٌبه وعلٌاه أن ٌجتهاد فاً دعواه فلب 

  .ه2عحكم القانونإلى  الاهتداء

لقد رتبت هذه المادة ج اء على نكاول الحااكم فاعتبرتاه ممتنعًاا عان احقاا  الحا  والساكوت 

قاانون ه مان 286ه مان الماادة ع3عن الح  ٌبرر الشكوا على الحااكم كماا هاو منطاو  الفقارة ع

فهااذه المااادة قااد أوضااحت حااالات الاسااتنكا  عاان احقااا  الحاا  بٌنمااا  ه3عالمرافعااات المااذكور

فقادان الانش وكاذلك أو  ه على الامتناع عن صدور الحكم لغماوض القاانون34اقتصرت المادة ع

التأخر فً حسم الدعوا لأنه لٌس من العدل تحصٌل الح  فحسب بل تحصٌله بأقرب وقت وكل 

 . ه4عسكوتًا عن احقا  الح أو  ٌ  غٌر مشروعٌن ٌعد امتناعًاتسوأو  مماطل 

                                                           

 وأعضااء القضااة مخاصام  تجاو  :فٌهاا ءجاا والتاً المصاري المرافعات قانون منه 494/2ع المادة تقابلها ه1ع

 قضاٌ  فاً الفصال مانأو  لاه قادمت عرٌضا  علاى الإجابا  مان القاضاً امتناع إذاـا 2:الآتٌا  الأحاوال فاً النٌاب 

 الأوامار إلاى بالنسب  ساع  وعشرٌن أربع مٌعاد ٌتخللهما محضر ٌد على مرتٌن إعذاره بعد وذلك للحكم صالح 

 فااً أٌاام وثمانٌاا  والتجارٌا  والمسااتعجل  الج ئٌا  الاادعاوا فاً الأحكااام إلاى بالنسااب  أٌاام وثلبثاا  العارائض علاى

 .الأخرا الدعاوا

، العاتاك لصاناع  الكتاب، القااهرة ـ 1، ج2القاضً عبد الرحمن العلبم، شارا قاانون المرافعاات المدنٌا ، ط ه2ع

 444، ش2449مصر، 

 ٌشاكو ان الخصاوم طرفاً مان لكل المدنٌ  العراقً ما ٌأتً:"ه من قانون المرافعات 286/3جاء فً المادة ع ه3ع

 عان الحااكم امتناع اذا ـ 3...  -:  الاتٌ  الاحوال فً الشرعٌٌن القضاةأو  حكامها احدأو  المحكم  هٌئ أو  الحاكم

 ٌقتضاٌه ماا ٌاكخرأو  لاه، قادمت عرٌضا  علاى الاجاب  عذر بغٌر ٌرفض ان القبٌل هذا من وٌعتبر. الح  احقا 

 عاذر دون دورهاا حاان ان بعاد فٌها القرار واصدار للمرافع  مهٌأة دعوا ركٌ  عن ٌمتنعأو  مبرر بدون بشأنها

 الى دعوته تتضمن العدل الكاتب بواسط  بعرٌض  المحكم  هٌئ أو  القاضًأو  الحاكم اعذار بعد وذلك – مقبول

 . الدعاوا فً اٌام وسبع  بالعرائض ٌتعل  فٌما ساع  وعشرٌن اربع مدة فً الح  احقا 

  .446نفسه، ش المصدرالقاضً عبد الرحمن علبم:  ه4ع
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ونلبحااظ ان الملبئماا  فتحاات المجااال الرحااب أمااام القاضااً لٌجااد الحاال الااذي ٌنطباا  وواقعاا  

الدعوا وٌصدر الحكم الذي ٌراه مناسبًا وموافقًا للقاانون كاً لا ٌكاون ممتنعًاا عان احقاا  الحا  

ه مان 286/3الماادة عإلاى  ب العادل لإحقاا  الحا  اساتنادًاوالا ٌل م اعذار القاضً بواسط  الكاتا

ٌشاكل ساببًا مان أساباب الشاكوا مان الأمار  قانون المرافعات المدنٌ  وعند امتناعه عن ذلك فاان

  .ه1عالقضاة

أو  الامتناااعأو  الخطااأ الساالبً الااذي ٌتحقاا  بااالتركأنااواع  وان انكااار العدالاا  هااو نااوع ماان

عن القٌام بعمل قانونً مشروع والامتناع عن الالت ام بواجب عاام الاهمال المتمثل فً الامتناع 

وٌتم تحدٌده بمعٌار الشخش المعتاد، وتقاوم المساكولٌ  عان الامتنااع عنادما ٌرٌاد المارء حادو  

الضرر الذي كان ٌجب علٌاه أن ٌحاول دون وقوعاه اذ أن ساوء النٌا  وقصاد الاضارار ٌوجباان 

 .ه2عالامتناع الموجب  للمسكولٌ  المدنٌ  أنواع  نوع منأٌضًا  المسكولٌ  وبذلك تعد انكار العدال 

وٌطرا سكال هل إن الشكوا من القضاة تشمل قضاة محكم  التمٌٌ  الاتحادٌ  كون القانون 

ذلك؟ للئجاب  على ذلك نقول إن محكم  التمٌٌ  لٌست محكم  موضوع وإنما هٌأة إلى  لم ٌتطر 

  علااى جمٌااع المحاااكم مااالم  ٌاانش القااانون علااى خاالب  قضااائٌ  علٌااا تمااارس الرقاباا  القضااائٌ

التً جاء فاً قارارًا  علٌه قضاء الهٌأة العام  فً محكم  التمٌٌ  الاتحادٌ أستقر  وهذا ما، ه3عذلك

 ٌلً:  لها ما 

 مان الشاكوا عاالج قاد وتعدٌلبتاه 1969 لسان  83 رقام المدنٌ  المرافعات قانون كان ولما "

 ماان الشااكوا ان علااى منااهه  287 ع المااادة تضاامنت وقااد ه292إلااى  286 ع المااواد فااً القضاااة

 تعلقهت إذا إلا منه المشكو القاضً لها التابع الاستئناف محكمةإلى  تقدم بعرٌضة تكون القضاة

 ومعناى التمٌٌهز محكمهةإلهى  الشهكوى فتقهدم قضاتهاأحد  أو الاستئناف محكمة برئٌس الشكوى

 ولام الاساتئنا  محكما  وقضااة رئاٌس والاى المحااكم قضااة إلاى  موجه  تكون الشكوا ان ذلك

 طبقهاً  القضهاة مهن بالشهكوى شهمولهم عهدم ٌعنهً وهذا التمٌٌ  محكم  قضاةإلى  القانون ٌتطر 

 الهٌااأة هااً الاتحادٌاا  التمٌٌاا  محكماا  ان وحٌاا  ،المدنٌههة المرافعههات قههانون بؤحكههام ورد لمهها

                                                           

، المكتب  القانونٌ ، بغداد 4، ط1969لسن   83القاضً مدحت المحمود، شرا قانون المرافعات المدنٌ  رقم  ه1ع

 .48، ش 2411ـ العرا ، 

 .172الساب ، ش المصدرد. رٌم جمع  مصطفى ذكري:  ه2ع

 محكماا المعاادل والتااً جاااء فٌهااا " 1979لساان   164ه ماان قااانون التنظااٌم القضااائً رقاام 12عٌنظاار: المااادة  ه3ع

 علاى القاانون ٌانش لام ماا المحااكم جمٌاع علاى القضاائٌ  الرقابا  تماارس التاً العلٌاا القضائٌ  الهٌئ  هً التمٌٌ 

 فاً مقرهاا وٌكاون ثلبثاٌن عن جمٌعا عددهم ٌقل لا وقضاة للرئٌس نواب وخمس  رئٌس من وتتأل  ذلك، خلب 

 بغداد" .



 96                                              الفصل الرانً: أحكام الملائمة فً القانون المدنً

 
 

 علاى القانون ٌنش لم ما المحاكم أعمال جمٌع على القضائٌ  الرقاب  تمارس التً العلٌا القضائٌ 

 .المعدل 1979 لسن  164 رقم القضائً التنظٌم قانون من ه12ع المادة بأحكام عملبً  ذلك خلب 

 للؤحكاام وتادقٌ  رقابا  محكما  فهاً العلٌاا المحكم  وهً الاتحادٌ  التمٌٌ  محكم  فان علٌه

 القاانون لأحكاام إلا ،علٌهاا رقابا  ولا موضوع محكم  ولٌست المحاكم تصدرها التً والقرارات

 الاااذٌن للقضااااة القضاااائً والاجتهااااد التفساااٌر عااان ٌعبااار التمٌٌ ٌااا  القااارارات فاااً ٌااارد ماااا وان

 التمٌٌهز محكمهة قضهاة تشهمل لا القضهاة مهن الشهكوى ان تقهدم ٌتضها مها كهل ومــن، أصدروها

          .ه1ع" الاتحادٌــة التمٌٌز محكمة فـــً العامة الهٌؤة قضاء علٌهأستقر  ما وهذا الاتحادٌة

 الفرع الرانً

 قٌود العمل بالملائمة

لنصاوش القاانون ملبئما  مان غٌرهاا  أكثارالتاً تكاون الإسالبمٌ   ان تحدٌد مباد  الشرٌع 

 قانون دول إلى  تكون مقٌدة بقٌود فرضها القانون ذاته وتختل  هذه القٌود من قانون دول  المدنً

، وهنالك قٌود مشاترك  فرضاها الواقاع العملاً والمنطا  القضاائً لا ٌختلا  علٌهاا اثناان أخرا

قٌاد فرضاه  هاو الشارعٌ  والاحكاام القانونٌا  للنصاوش وفهماه القاضاًالتً ٌتسام بهاا  معرف فال

  .وكفاءته قدرته موجبات من كونهاالمنط  

تجعلهم محاور اهتماام ومحاط أنظاار فالمكان  المهم  للقضاة والمهام الهائل  التً ٌقومون بها 

بح سلوك القضاء مضربًا للؤمثال القضاء بحٌ  أصأحكام  ر منٌلذا تدخل الشارع المقدس فً كث

ذا نثٌر هذا الموضوع لٌس بقصد المساس بمكان  القاضً وتقٌٌاد صالبحٌاته بقادر حماٌتاه مان ول

التً تشاهدها المعااملبت المدنٌا   تأثٌرات قد تعٌقه على اتخاذ الرأي السدٌد، كما إن حال  التطور

اساتخدام الوساائل إلاى  وما ٌتصل بها من حقائ  اعتماادًا علاى فراسا  القاضاً واجتهااده باالنظر

  .العلمٌ  والتقنٌ  فً الكثٌر من القضاٌا المعروض  على القضاء

ماالم ٌراعاً أحكامه  هذه الحقٌق  أضافت للقاضً عبئًا تطلب منه الحرش على عدم اصدار

القٌاود التاً أوردهاا المشارع والاخارا التاً فرضاها الواقاع العملاً قائما  علاى تحلاٌلبت  بعض

  منطقٌ  تع   قناعته وتدعم افتراضاته وهذه القٌود سنبٌنها على شكل نقاط وكما ٌلً:

                                                           

منشاور علاى شابك  الأنترنٌات  27/3/2418فً  2418/الهٌأة العام /14قرار محكم  التمٌٌ  الاتحادٌ  رقم  ه1ع

تااااااارٌخ ال ٌااااااارة  /https://www.hjc.iq/qview.2660الموقااااااع الرساااااامً لمجلااااااس القضاااااااء الأعلااااااى 

19/11/2422. 

https://www.hjc.iq/qview.2660/
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 الفقاه بأحكاامالأخاذ  عناد :والقهانون المهدنًالإسهلامٌة  التجانس بٌن مبهادئ الشهرٌعةأولاً ـ 

ٌراعى التنسٌ  ما بٌن هذه الأحكام والمباد  العام  التً ٌقوم علٌها التشارٌع  ٌجب أنالإسلبمً 

ٌتعارض مع مبدأ من مباد  القاانون الإسلبمً  بحكم فً  الفقهالأخذ  المدنً فً جملته فلب ٌجو 

  .ه1عالمدنً حتى لا ٌفقد التقنٌن المدنً انسجامه

ٌحاادد القاضااً عنااد أخااذه بمباااد  أو  لا ٌقٌااد بمااذهب المقٌاادة غٌاار ملبئماا الفااً والمشاارع 

 الاحكااام مااأخوذة ماان مااذهب معااٌن ماان المااذاهبأو  أن تكااون هااذه المباااد الإساالبمٌ   الشاارٌع 

 مااانهجو الحنفٌاا  ماانهج معااٌن ماان منااااهج الاصااولٌٌن كااالمنهجبذتبااااع  وعاادم التقٌاادالإساالبمٌ  

كنصاوش الكتااب والسان  الحجاج النقلٌا  إلاى  الاماامً الاذي ٌساتندوالمنهج  والقٌاس الاستحسان

 .ه2عالادل  العقلٌ إلى  وظواهرهما ولأدل  العقلٌ  والمنهج المعت ل  الذي ٌتمٌ  بالاستناد

أو  ملبئام   أكثاروبهذا ٌترك للمحكم  حرٌ  وسلط  واسع  فً اختٌار رأي المذهب الذي تراه 

 مها: أهأمور  مواف   لنصوش القانون بمجمله وإن الهد  من هذا عدم التقٌٌد عدة

منح القاضً سلط  واسع  فً اختٌار القاعدة الشرٌع  التً ٌستنبط منها حكمه العادل للفصل  ـ1

 .فً الن اع المعروض أمامه

مااا ٌضااٌ  عنااد مااذهب معااٌن ونظرٌاتااه ففااً لأن  عاادم الجمااود علااى مااذهب معااٌن بالااذات  ـ2

 .السع  والحلول الناجع الأخرا  المذاهب

التً تبع  التفاكل فً امكانٌا  الإسلبمٌ   بٌن المذاهباشاع  فكرة التقرٌب  أخرا من جه   ـ3

 ردم الهوة بٌن المسلمٌن وهذه من الحاجات الملح  فً وقتنا الحاضر الذي ٌعد بعدًا مهمًا فً

 الحاصل  فً منطق  الشر  الاسلبمً.حٌال التطورات الإسلبمً  الموق أحكام 

اساس الوحادة الدٌنٌا  فاً المواقا  عدم التقٌد بماذهب ٌساعى لتقوٌا  شاوك  المسالمٌن وبنااء   ـ4

ووضاع حاد لساوء التفااهم باٌن أتبااع الأم   والسٌاسات تجاه الأحدا  و الأ مات التً تواجه

 المذاهب الإسلبمٌ .

                                                           

 .224الساب ، ش المصدرالقاضً عباس قاسم مهدي الداقوقً:  ه1ع

، مكتب  العلبما  ابان 3، ط1ه الشٌخ فاضل الصفار، اصول الفقه وقواعد الاستنباط "دراس  تطبٌقٌ  مقارن "،ج2ع

  . 34، ش2416ـ  1437فهد الحلً، العرا  ـ كربلبء المقدس ، 
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ثاراء ماا ٌكتنا ه إلاى   ٌادة على ذلك منح القاضً فرص  للبنفتاا على كل الماذاهب تطلعًاا  ـ5

 .ه1عالعقائدٌ  لكل مذهبأو  الفقهٌ ت كل مذهب من فكر غنً مع الحفاظ على الخصوصٌا

وإن هذا المجال للمحكم  فً اختٌار المذهب الذي تراه مناسبًا مقٌد بضابط  و ٌشتمل على 

نوع من التحدٌد القانونً للحكم الذي ٌجب أن توجده المحكما ، هاذا التحدٌاد ٌتمثال بضارورة أن 

ملبئما  وتجانسًاا وتقاربًاا مان  كثارٌكون رأي المذهب الذي ساتختاره المحكما  دون ساواه هاو الأ

فاذن مساأل  الملبئما  باٌن رأي ماذهب معاٌن الأخارا  نصوش القانون بمجملها من بٌن المذاهب

وبٌن نصوش القانون مسأل  فً غاٌا  الصاعوب ، فهاً تعتماد علاى تقادٌر القاضاً ومادا ثقافتاه 

علاى القاضاً أن ٌكاون فٌتعاٌن الإسالبمٌ   القانونٌ  وقدرته على الاستنتاج من المصاادر الفقهٌا 

  .ه2عن مختل  المذاهب وفً شتى المسائلعلى اطلبع بئراء الفقهاء المسلمٌن م

فالب شارعٌ  الهاً كذلك دلت النصوش المبارك  على أن شرعٌ  الحكم تادور مادار الحكام 

حْكُم لَّمْ  وَمَن لغٌر حكم   سبحانه إذ قال تعالى: " ُ  أنََ لَ  بِمَا ٌَ ئِكَ   َّ إذ جعل  ه3ع"الْكَافِرُونَ  هُمُ  فَأوُلَ 

ملب م  دائما  باٌن الحكام بغٌار ماا أن لاه   سابحانه وباٌن الكفار، فعلاى القاضاً أن ٌبحا  عان 

ا والالإسلبمٌ   الشرٌع إلى  واستبعاد الاحكام التً تنسبالهً الحكم  ًٌ تً تكاون مخالفاً  لمبادأ تجن

ورد فاً فاً المنا عاات الشخصاٌ ، وقاد  القرآن حاو  للؤحكام القضائٌ  حتى كون ه4عالمشروعٌ 

 .ه5عذلك المضمون رواٌات كثٌرة

لا ٌحظاار فذنااه  الإساالبمٌ  مباااد  الشاارٌع إلااى  الرجااوعإلااى  والحاصاال فااالنش كمااا ٌشااٌر

ااه وكاذلك لا ٌعناً اساتبعاد الحلاول الج ئٌا  التفصاٌلٌ  جملا   ًٌ الرجوع للماذاهب رجوعًاا عاجتهاد

أو  المباد  لا ٌخلو من اختلب  الفقاه فٌهاا أكثروالوقو  عند المباد  العام  المجمع علٌها، فأن 

                                                           

ون، السٌد حسن شبر، محمد عطوان، غانم جواد، د. ابراهٌم العانً، اباراهٌم الحٌادري، شاٌع  د. رشٌد الخٌ ه1ع

، 2411، مرك  المسبار للدراسات والبحو ، دبً الامارات العربٌ  المتحادة، 3ٌ  والأح اب، طالمصدرالعرا  

 .136ش

دأ الإحال  على الفقه الاسلبمً أ.د. حٌدر حسٌن الشمري، م.د. صفاء متعب فج ، م.م. ولٌد طار  ع ٌ ، مب ه2ع

، 2دراس  مقارن  فً تشرٌعات الأسرة العربٌ ، بح  منشور فً مجل  القادسٌ  للقانون و العلوم السٌاساٌ ، العادد

 . 24، ش 2424، 11المجلد 

 .44سورة المائدة: الآٌ   ه3ع

 أصال ولاه إلا اثناان فٌه ٌختل  أمر من ما" السلبم علٌه الصاد    عبد أبو قال المعتبرة الرواٌات جاء فً ه4ع

ابً جعفر محماد بان ٌعقاوب الكلٌناً، اصاول للم ٌد ٌنظر:  "الرجال عقول تبلغه لا ولكن وجل ع    كتاب فً

 . 39، ش2445ـ  1426، مكسس  الأعلمً للمطبوعات، بٌروت ـ لبنان، 1الكافً، ط

 .114المصدر الساب ، شالشٌخ فاضل الصفار، فقه القضاء و المحاكم ...، :  ه5ع
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ذلااك  فااً مااداها وشااروطها واخااتلب  السٌاسااات التشاارٌعٌ  والتفسااٌرٌ  فااً صااددها ولا ٌعنااً

  .الخلب  ٌفقدها وص  العموم

باالح  فاً تخٌٌار الحلاول أعتارا   الماذاهبإلاى  فذن الترخٌش باالرجوع أخرا من جه 

ٌغ  الاجتهادٌ  التً كانت موضع اختلب  المذاهب فً عمومٌاتها وج ئٌاتها وبذلك لا تحتمل ص

الحلول الج ئٌ  التفصٌلٌ  والوقو  عناد المبااد  الاساساٌ   ستبعادالنش النهائً ال ام القضاء بذ

إلااى  هااذا الحظاار المفتاارض جاادلًا فااً عاادم الرجااوعلأن  الكلٌاا  التااً لاام تختلاا  فٌهااا المااذاهب

الاجتهادٌاا  ٌتنااافى مااع جااوا  الرجااوع للمااذاهب فالمااذاهب لا تتصاا  بهااذا الوصاا  الا لكونهااا 

 .  ه1عفً بعض الأدل  وتختل  فً بعضها مدارس اجتهادٌ  ذات سبل منهجٌ  متنوع  تتف 

ا ـ  ًٌ ٌاراد بالملبئما  المقٌادة بالملائمة فً بعض القهوانٌن : الأخذ  عند بمذهب معٌنالتقٌد ران

بمذهب معٌن إن المشرع ٌقٌد القاضً فً اتباع مذهب معٌن وسالوك مانهج دون غٌاره مان بقٌا  

وهاذا ماا فعلاه المشارع الإسالبمٌ   الماذاهبإل ام القاضً فاً التادرج فاً أو الإسلبمٌ   المذاهب

 النصوش تسري ه منه ما ٌأتً: "1الإماراتً فً قانون المعاملبت المدنٌ  حٌ  جاء فً المادة ع

 مساااا ولا وفحواهااا، لفظهااا فااً النصااوش هااذه تتناولهااا التااً المسااائل جمٌااع علااى التشاارٌعٌ 

 بمقتضى حكم القانون هذا فً نصاً  اضًالق ٌجد لمفذذا  الدلال ، القطعً النش مورد فً للبجتهاد

 بن أحمد والإمام مالك الإمام مذهبً من الحلول أنسب تخٌر ٌراعً أن على الإسلبمٌ ، الشرٌع 

 ".المصلح  تقتضٌه حسبما حنٌف  أبً والإمام الشافعً الإمام مذهبً فمن ٌجد لمفذذا  حنبل

 أحماد والإماام مالاك الإماام مذهبًفنلبحظ المشرع الاماراتً قد قٌد القاضً فً التخٌٌر من 

، حنٌفا  أباً والإمام الشافعً الإمامفذن لم ٌجد الحكم فٌما ذكر، علٌه البح  فً مذهبً  حنبل بن

وهنا ٌترتب الوجوب على القاضً فً التقٌد بالمذاهب المحددة فً القانون، كاون هاذا ناش ٌقٌاد 

فٌااه، والمتمثاال بالملبئماا  بااٌن المااذاهب المطلاا  وٌجااب مراعاااة هااذا القٌااد وتطبٌاا  الحكاام الااوارد 

المحددة فً النش و المقٌدة بالتسلسل الاوارد ذكاره والاواردة علاى سابٌل الحصار، كاون القاعادة 

 .دلالً هأو  الاصولٌ  تقول عالمطل  ٌجري على اطلبقه ما لم ٌقم دلٌل التقٌٌد نصًا

كماا  ٌجااب علٌهااا اتباعااه لااذلك نجااد فااً هااذا النااوع ماان التقٌٌااد إن المشاارع رساام طرٌقًااا للمح

مارتبط بالماذهب الاذي أمر  وتطبٌ  ما ٌراه المشرع من ركٌا خاص  لمذهب معٌن، فهذا التحدٌد

المشارع أعطاى  اتباعًا فً أوساط المجتمع، وقد كثرٌتبعه غالبٌ  سكان البلد ومراعاة المذهب الأ

عاد اتبااع الماذهب حال للقضاٌ  المعروضا  اماماه بإلاى  المجال للمحكم  فً حالا  عادم الوصاول

                                                           

 .15الساب ، ش المصدرصلبا الدٌن ناهً:  ه1ع
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إلاى  المعٌن فً النش القانونً فرسم لها طرٌقًا فاً الفارض الماذكور ٌجاب اتباعاه وهاو اللجاوء

 .المذكور فً النش القانونًالآخر  المذهب

حٌا  لام تضاع الحال الاذي ٌجاب علاى ه1عخرجات عان هاذا الساٌا  أخارا لكن هنالك قوانٌن

الفقهاً المعاٌن باالنش مان قبال المشارع أماا المحكم  اتباعه فاً حالا  انعادام الحال فاً الماذهب 

لثقتاه أو  إنها لا ترٌد فسح المجال للمحكم  للبح  فً بقٌ  الماذاهبأو  لسبب اغفاله لهذه المسأل 

  .ه2عغٌر ذلكأو  فً المذهب الذي ٌحدده

وبالنتٌجاا  ساانكون أمااام مااا ٌساامى عمشااكل  توحٌااد القااانونه التااً تنااافً شاارعٌ  القضاااء فااً 

ل  توحٌد القانون مشكل  ٌواجهها القانون الوضعً إذ وحاد القاانون فاً البلاد الواحاد القانون فمشك

الأمار  وحكم جمٌع المواطنٌن بضابط  واحدة بالرغم من اختلبفهم فً العقٌدة والعادات و التقالٌد

،  وخاص  فً حالا  صادوره اساتجاب  لإرادة الجها  ه3عالذي أفقد القانون صف  العدال  و الشرعٌ 

رغبات وحاجات المجتماع وتطلعاتاه وبالتاالً فاذن مثال إلى  القابض  على السلط  وعدم الالتفات

إلاى  وعادم الاساتجاب أحكامه  هذا التشرٌع لا ٌلقى القبول من المواطنٌن فٌحاولون الالتفا  على

ل ، وافتعاه4عذلك سبٌلًب إلى  مخالفتهم لأحكامه كلما وجدواأي  ما ورد فٌه من نصوش وواجبات،

 الفراا الوهمً عالفكريه فً القانون لقصوره عن الغاٌ . 

ماان البداهاا  فااً عدالاا  القضاااء كفاااءة القاضااً  رالرًهها ـ علههم القاضههً بالأحكههام الشههرعٌة:

لا باذن  الخاصا  والعاما أجماع  ومكهلبته القضائٌ  لٌتولى هذا المنصب وٌحكام بحكام  ، حٌا 

وهاو إلٌاه  ولاه كما لا ٌنفاذ حكماه ولا ٌصاح الترافاعٌجو  للجاهل بقواعد القضاء وأحكامه ان ٌت

من الضرورٌات الأولٌ  وٌدل علٌه الكتاب والسن  والعقل فهذه من المقادمات التاً لولاهاا ٌعجا  

  .القاضً عن بلوا الح 

                                                           

 ناش علٌه ٌرد لم ما كل"  1953لسن   59ه من قانون الأحوال الشخصٌ  السوري رقم 345نصت المادة ع ه1ع

 "الحنفً المذهب فً الأرجح القول إلى فٌه ٌرجع القانون هذا فً

 .17الساب ، ش المصدر: ع ٌ  طار  ولٌد. م.م، فج  متعب صفاء. د.م، الشمري حسٌن حٌدر. د.أ ه2ع

 .164ش، الساب  المصدر...:  المحاكم و القضاء فقهالشٌخ فاضل الصفار،  ه3ع

، دار الكتاب العلمٌا ، 1د. عصمت عبد المجٌاد بكار، مشاكلبت التشارٌع دراسا  نظرٌا  وتطبٌقٌا  مقارنا ، ط ه4ع

 .62، ش2414بٌروت، 
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فاختٌار الاحكام المناسب  تتطلب الحنك  والذكاء من القاضاً إذ قاد ٌقاع فاً تا احم المصاالح 

بماا أحكاماه  المتقاضٌن وعلٌه أن ٌعمل بمقتضٌات الأهم والمهم فاًأو  العدال والمفاسد التً تهم 

  .ه1عٌتلبءم مع حكم  القضاء وأغراضه العلٌا

من الشاروط الآخر  وبهذا ٌتضح ان معرف  القاضً وفهمه للنصوش والاحكام الشرعٌ  هو

 إلماام لادا القاضاًمان أن ٌكاون  فلبباد التً ٌجب أن ٌتمتع بها كونها من شروط قدرته وكفاءته

أو  بالأحكام الشرعٌ  ودرج  من الثقاف  والوعً وحسن الفهم، سواء فً الحكم الذي ٌصادر عناه

الاجماع عموم ما دل من الكتاب الكرٌم علاى إلى  فً التطبٌ  والممارس  وٌدل على ذلك مضافًا

ر الصاد  علٌه الأخبار ما روي من أبً جعففً النهً عن اتباع غٌر العالم فً قول وفً عمل و

السلبم قال: " من أفتى الناس بغٌار علام ولا هادا مان   لعنتاه ملبئكا  الرحما ..." والجاهال لا 

من الأحكام فً مقاام رفاع التناا ع وحال الخصاومات ولا ٌمٌا  باٌن إلٌه  ٌعر  ما ٌجب الاستناد

المٌا ان الاذي مواضع الح  ومواضع الباطل ولا ٌملاك القادرة علاى تقٌاٌم البٌاناات والحجاج ولا 

ٌ ن به الشهادات والأقوال، فلب ٌحقا  بنصابه الغارض المرجاو مان تعٌاٌن القاضاً ونصابه ولا 

  .ه2عبلوا الح  وترسٌخ مظاهر العدل

، فهل ٌجو  تولً غٌار المجتهاد؟  ه3عفٌمًا ٌتولى القضاء الإجتهاد  الفقه فً شرطأختل   وقد

ٌكفً أن ٌكاون مجتهادًا أم  المطل الإجتهاد  منونفاذ حكمه؟ وهل المراد إلٌه  وهل ٌجو  الترافع

 ٌكفً للقاضً أن ٌكون مقلدًا فٌقضً عن تقلٌد للمجتهد الجامع للشرائط؟ أم  فً القضاء فقط؟

 هذه المسأل  لا الت محلًب للخلب  لها تفاصٌلها وأدلتها فً كتب الفقاه والخاوض فٌهاا ٌجرناا

الارأي الاراجح مان المتاأخرٌن باذن  القاولمواضٌع قاد تبعادنا عان الموضاوع، لكان خلبصا  إلى 

والمعاصرٌن صرحوا عبجوا  ان ٌتولى القاضً المقلاد للقضااء بشارط أن ٌكاون خبٌار بأحكاماه 

  .فتوا الفقٌه الجامع للشرائط ومأذونًا من قبلههإلى  ومستندًا فٌها

                                                           

 .261القضاء والمحاكم ... : المصدر الساب ، شالشٌخ فاضل الصفار، فقه  ه1ع

م.م. علً خالاد دباٌس و م.م. مٌثاا  طالاب غركاان، القضااء فاً القاانون والفقاه الاسالبمً دراسا  تطبٌقٌا ،  ه2ع

 .184بح  منشور فً مجل  جامع  اهل البٌت علٌهم السلبم العدد الرابع عشر، ش

ولٌ  القاضً وإنما هو شرط أولوٌ  واستحباب وهاو الصاحٌح القول الأول: ان الاجتهاد لٌس شرطًا لصح  ت ه3ع

ماان مااذهب الحنفٌاا . القااول الثااانً: ان الاجتهاااد شاارط لصااح  تولٌاا  القاضااً وهااو قااول عنااد الحنفٌاا  وقااول عنااد 

المالكٌ  وهو المذهب عند الشافعٌ  والحنابل . للم ٌد ٌنظار: أحماد بان صاالح بان أحماد الغ الاً، شارط الاجتهااد 

، العادد الثالا ، للبناات، الادمنهور ـ مصار والعربٌا  الإسالبمٌ  الدراساات كلٌا   منشاور فاً مجلا  للقاضً، بحا

 . 964، ش2418المجلد الرابع، 
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إذ ان نادر أو  متعذرأمر  كون توفر المجتهد الجامع للشرائط فً جمٌع الأمصار والاعصار

لم ٌحصل الا للقلٌل النادر من أهل الفضل وفً هاذا القلٌال فاذن الماكهلٌن للقضااء الإجتهاد  بلوا

  .منهم أقل بكثٌر

صاولها المسااتنبط منهاا الحكاام ة علام القاضااً بالأحكاام الشاارعٌ  وأومان هنااا جااءت ضاارور

ان تعذر علٌه وحصل فٌه اختلب  على أقل تقدٌر أو  ومعرفته بفروعها فٌما انعقد علٌه الاجماع

الإجتهاااد  اسااتنباط الحكاام الشاارعً ماان مصااادره أن ٌسااتفتً المجتهاادٌن الحاصاالٌن علااى درجاا 

  .     ه1عوالمقدرة على الفتٌا، كون عمل القضاء ٌنشئ بناءً خاصًا من القواعد الفقهٌ  والقانونٌ 

 المطلب الرانً

 فً القانون المدنً ملائمةال مراحل

ولااٌس اسااتنباط الأحكااام الإساالبمٌ   إن الملبئماا  تُبحاا  فااً مرحلاا  تطبٌاا  مباااد  الشاارٌع 

الشرعٌ  من أدلتها فهذه مهم  الفقٌه الجامع للشرائط ولٌس القاضً، أماا عملٌا  الملبئما  فتتعلا  

مٌ ه، وكما ذكرنا باستنباط الحكم القانونً الذي ٌستل م وجود نش ساب  عمباد  الشرٌع  الإسلب

أن اختٌااار المباادأ الااذي ٌااتلبءم والقااانون الماادنً لااٌس بالشااًء الٌسااٌر علااى القاضااً وإنمااا علٌااه 

الاستعان  بالعلوم الآلٌ  الخادم  كعلم المنط  وعلم الأصول عند التعامل مع النصوش الشارعٌ  

  .كاف  كون القانون علم مخدوم

القواعد الاصولٌ  و المنطقٌا  واللغوٌا  وعادم بذلك ٌستطٌع القاضً سلوك طرائ  مثالٌ  ك

الاساتغناء عان شااروحات الفقاه وآراء القضااء لفهاام النصاوش الدٌنٌا  وتطبقهااا بعاد فهام الأفكااار 

المااراد الملبئماا  معهااا لحاال المشااكل  المعروضاا  أمااام  لنصااوش القااانون الماادنًالقانونٌاا  الكلٌاا  

  .القضاء

                                                           

د. عبااد الاارحمن عباااس إدعااٌن، قواعااد الإجااراءات الأصااولٌ  والمرافعااات المدنٌاا  فااً النظااام القضااائً  ه1ع

للدراساااات والبحاااو  العلمٌااا ، القااااهرة، مصااار،  ، المركااا  العربااا1ًالإسااالبمً دراسااا  قانونٌااا  تارٌخٌااا ، ط

 .229ـ228ش
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والمنااهج الإسالبمً  ون علاى دراٌا  عالٌا  بالفقاهأن ٌكا ه1عوهذه تتطلب من القاضاً المُقلاد

المعتمدة فً استنباط الأحكاام علاى أقال تقادٌر، والقادرة علاى تمٌٌا  الآراء الفقهٌا  الرصاٌن  مان 

  .غٌرها ومعرف  القٌم  العلمٌ  للكتب التً تناولت الفقه الإسلبمً

علٌنا أن نحادد هال قبل الخوض فً مراحل الملبئم  عالاستنباط والموافق ه من الضروري 

ملبئماا  ماان غٌااره لنصااوش القااانون  كثاارأن القاضااً عناادما ٌسااتنبط الحكاام القااانونً وٌحاادد الأ

أن القاضاً لا ٌنشائ قواعاد قانونٌا ؟ ولكناه ٌحادد أم  المدنً، ٌقاوم بذنشااء قاعادة قانونٌا  مدنٌا ؟

 القانونٌ ؟ وٌبح  وصولًا للحكم الصحٌح؟ وهل اعتر  الفقه الحدٌ  للقاضً بذنشاء القاعدة

  القضائٌ  الوظٌف  طبٌع  تحدٌدالأول  فرعٌن نتناول فً الفرعإلى  لذلك سنقسم هذا المطلب

 وكما ٌلً:  بالملبئم  للعمل القاضً ٌسلكها التً الخطواتونخصش الفرع الثانً  الملبئم  فً

 الفرع الأول

 ملائمةفً ال طبٌعة الوظٌفة القضائٌةتحدٌد 

باذن  ٌطب  القاانون ولا ٌشارعه ولكان الفقاه الحادٌ  ٌسالم اساتثناءً الأصل العام إن القاضً 

ه أماارًا واقعًااا لا مناااش منااه تفرضااه بذعتبااارللقاضااً دور فااً إنشاااء قواعااد القااانون الماادنً 

الضاارورة العملٌاا ، فالاجتهاااد متصاال مااع الواقااع المتغٌاار وكثاارة الوقااائع ومحدودٌاا  النصااوش 

 ٌا  متجاددةً بمبااد  قانونٌا  مساتحدث  ٌحظ المحااكم التمٌوالت ام القاضً بالفصل فً الن اع فنلب

  .فتبتدع شًء لم ٌكن موجود

والمعاارو  ان الاادور الانشااائً مساالم بااه فااً مجااال القضاااء الإداري كونااه قضاااء انشااائً 

ٌبتدع الحلول المناسب  للروابط القانونٌ  وقد أنكر الكثٌرٌن هذا الدور فً نطاا  القاانون الخااش 

 .فً التأرٌخ، حٌ  جاء القانون المصري وقنن نظرٌات وقواعد أنشأها القضاءإلا أنه ثابت 

ٌتحاتم علٌناا قبال الخاوض فاً الخطاوات التاً ٌسالكها القاضاً عنادما ٌختاار مبااد  وبهذا 

أن نبٌن طبٌع  الوظٌف  القضاائٌ  فاً  ملبئم  لنصوش القانون المدنً كثرالأالإسلبمٌ   الشرٌع 

لوضع الإسلبمٌ   تق  بالقاضً عند مجرد التطبٌ  الآلً لمباد  الشرٌع فٌما اذا كانت  الملبئم 

                                                           

الدٌنً الأعلى السٌد علً الحسٌنً السٌستانً ـ دام ظله الوار  ـ  المصدرجاء فً المسائل المنتخب  لسماح  ه 1ع

ا  التكاالٌ  امتثااال ٌحار  أن مكلاّ  كالّ  علاى ٌجااب بااب الاجتهااد والتقلٌاد ماا ٌاأتً: " ٌّ  فااً إلٌاه الموجّها  الإل ام

.. للم ٌاد ٌنظار الموقاع .الاحتٌااط التقلٌاد، الاجتهااد، التفصٌلً، الٌقٌن: أمور بأحد ذلك وٌتحقّ  المقدّس ، الشرٌع 

  .23/2/2423تأرٌخ ال ٌارة  /https://www.sistani.org/arabic/book/13/522الالكترونً 

https://www.sistani.org/arabic/book/13/522/
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الادور الانشاائً؟ وهال إلاى  اناه ٌتعادا ذلاكأم  الحلول القانونٌ  لحسم النا اع المعاروض اماماه؟

آخار  بتعبٌار ؟الذٌن تعرض علٌهم قضٌ  مماثل  أن ٌطبقاوا الحكام نفساهالآخرٌن  ٌستطٌع القضاة

لإنشاء القاعدة القانونٌ  فً القانون المدنً اذا تواتر العمال بهاا واساتقر  هل تعد الملبئم  مصدرًا

 القضاء علٌها؟ هذا ما سنبٌنه بالفقرتٌن الآتٌتٌن:

إن البلدان التً تصن  مان  أولًا ـ الاتجاه المنكر لإنشاء القضاء المدنً للقاعدة القانونٌة:

إلى  عبلدان ذات الن ع  اللبتٌنٌ ه تذهبأي  توبالناحٌ  الانظم  القانونٌ  بأنها بلدان القانون المك

أنااه علااٌس بوسااع القضاااء إنشاااء قاعاادة قانونٌاا ه بحٌاا  تكااون مصاادرًا ٌمكاان إلااى  هااذا الاتجاااه،

  .كما هو الحال فً القاعدة القانونٌ إلٌه  الرجوع

لأناه ٌارا أن ماا ٌضاعه القضااء فاً حالا  الفاراا التشارٌعً والانقش القاانونً مان حلااول 

صف  العمومٌ  والتجرٌد إلى  قضائٌ  لا تتوفر فٌها خصائش القاعدة القانونٌ ، فهً تفتقروأحكام 

 ولا تتوفر لها قوة الإل ام، فما ٌصدر من القضاء فً حال  الانقش القاانونً لا ٌرقاى بخصائصاه

مرتب  التشرٌع لذا فالمحاكم غٌار مل ما  بعادم مخالفا  هاذا الاتجااه، كاون الحكام الاذي ٌتخاذه إلى 

كٌفماا بالمحااكم الاخار،  أخارا أن الواقع  محل النا اع لا ٌكاون مل مًاا لاه فاً قضاٌ  مشاابه بش

 .ه1عفالقاضً ٌخل  القانون الواجب التطبٌ  فً حدود القضٌ  المعروض  أمامه فقط

صاور اطاراد القضااء علاى لا خلب  فً أنه لا ٌمكن الحدٌ  عن هذا الادور بمعا ل عان ت

فً أن محكم  التمٌٌ  الاتحادٌ  هً الجه  القضائٌ  التً تلعب الدور  جتهاداته ولا شكالالت ام بذ

ان اساتقرار القضااء  أخرا الحاسم فً العملٌ  القضائٌ  بمختل  جوانبها هذا من جه  ومن جه 

على رأي ثابت فً فهم النصوش القانونٌ  وفً تطبٌقاتها ٌعد من مقتضٌات سالبم  التعامال فاً 

التاً الإسالبمٌ   التً تنشأ بٌن الأفاراد كاذلك الحاال فاً مبااد  الشارٌع مجال العلبقات القانونٌ  

ٌستقى منها الحكم القانونً، كما ان من حا  المجتماع علاى القضااة أن تكاون معالجااتهم للقضااٌا 

علاى أساتقر  القضااءلأن  ذات قرار واستقرار لا تتغٌر إلا بتغٌر ال ماان والظارو  مان حولهاا،

 . ه2عالعمل بهذه الاحكام

                                                           

 العربٌا  المجلا  فاً منشاور بحا ، القانونٌا  القاعادة تكوٌن فً القاضً دور تأصٌل، علً الجبار عبد راقٌ  ه1ع

 .79، ش46 العدد، والقضاء للفقه

علً عبد   عفرٌت الحرٌشاوي، الفراا فً القاانون دراسا  مقارنا ، اطروحا  دكتاوراه مقدما  الاى مجلاس  ه2ع

 .314، ش2415كلٌ  القانون فً جامع  كربلبء، 



 105                                              الفصل الرانً: أحكام الملائمة فً القانون المدنً

 
 

أن هااذا الاتجاااه ٌعتباار  أخاارا بعبااارةأو  فهااذا الاتجاااه ٌعطااً للقاضااً دور كاشاافًا للقااانون

ا للقااانون والواقااع أن هااذا الاتجاااه ٌكاااد ان ٌتبناااه الأغلبٌاا  العظمااى ماان  ًٌ القضاااء مصاادرًا تفسااٌر

 .ه1عالفقهاء وشراا القانون المدنً

ان انشااء القاعادة القانونٌا  مان عدة حجج لدعم رأٌهم منها إلى  وٌستند أنصار هذا الاتجاه 

ان انشاء القاعدة القانونٌ  من اختصااش أي  قبل القضاء ٌتعارض وعمبدأ الفصل بٌن السلطاته

الساالط  التشاارٌعٌ  دون غٌرهااا مااان الساالطات فااان قاااام بهااا القضاااء ٌكاااون قااد تجاااو  حااادود 

 .ه2عاختصاصه وخال  المبدأ المذكور

ـ دارة للتشااااارٌع عالبلااااادان اللبتٌنٌ اااااتعطاااااً الصااااافوظٌفااااا  القضااااااء فاااااً البلااااادان التاااااً 

الأنكلوسكسونٌ ه تطب  القانون فقط ولا ٌعد القضاء منشًأ للقاانون، حتاى عنادما ٌساتنبط القاضاً 

لا ٌعااد منشًااأ للقاعاادة القانونٌاا  وانمااا فذنااه  الحال القااانونً ماان مصااادر غٌاار التشاارٌع عنااد افتقااده

 .ذلك الحلإلى  مقررًا لقاعدة أدا تطبٌقها

ٌتاأثر فاً فذناه  قواعد العدال  واجتهد فاً اساتنباط الحكام القاانونًإلى  أما اذا رجع القاضً

ات موضااوعٌ  ولااٌس بمشاااعره ومعتقداتااه الخاصاا  لأنااه ٌتعااارض ومباادأ حٌاااد بذعتبااارالغالااب 

القاضااً وبااذلك لا ٌنقلااب مشاارعًا وانمااا لأنااه ٌحاال محاال المشاارع الااذي ٌتخلااى ماان ناحٌتااه عاان 

 .ه3عالقضاءإلى  تاركًا ذلك تنظٌمها الدقٌ 

ا ـ الاتجاه المإٌد لإنشاء القضاء المهدنً للقاعهدة القانونٌهة: ًٌ علاى العكاس مان الاتجااه  ران

ٌعمل كما لو كان مشرعًا فٌنشئ قاعدة ٌسد بهاا بذنه  الذي ذكرناه هذا الاتجاه ٌقر للقاضً المدنً

ٌقاال اناه حكام بمقتضاى عقواعاد نقش التشرٌع فً القضٌ  المعروض  امامه، وحٌنما ٌفعال ذلاك 

غٌاار ذلااك ماان إلااى  الضاامٌر القااانونًهأو  العدالاا  الموضااوعٌ أو  القااانون الطبٌعااًأو  العدالاا 

                                                           

. د. 144، ش1954لتفصٌل ذلك ٌنظر: عبد الرحمن الب ا ، مباد  اصول القانون، مطبع  العانً، بغاداد،  ه1ع

. مالااك 487الساااب ، ش المصاادر. الاسااتاذ عبااد الباااقً البكااري، 34الساااب ، ش المصاادرمحماد شاارٌ  أحمااد، 

 . 411، ش1،جـ1972دوهان الحسن، المدخل لدراس  القانون، مطبع  الجامع ، بغداد،

، 2444، دار وائااال للطباعااا  والنشااار، عماااان، 7د. غالاااب علاااً الاااداودي، المااادخل الاااى علااام القاااانون، ط ه2ع

 .183ـ182ش

محمد أحمد رمضان، دور القاضً فً انشاء القاعدة القانونٌ  المدنٌ  دراس  مقارن ، رسال  ماجستٌر مقدما   ه3ع

 .319ـ318، ش1985بغداد، الى مجلس كلٌ  القانون والسٌاس  فً جامع  
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بر فً حقٌقتها الا من رأي القاضً واجتهاده الشخصاً متاأثرًا بالعوامال المصطلحات التً لا تع

 .ه1عالاجتماعٌ  والثقافٌ  والسٌاسٌ  والاقتصادٌ  المحٌط  به

قضاء انشائً أٌضًا  فالعملٌ  القضائٌ  لٌست مجرد تطبٌ  حرفً لنصوش القانون بل انها

ٌبتدع الحلول العادل  لحسم الن اع وهذا ٌقتضً من القاضً أن ٌبذل جهدًا شاقًا فاً التوفٌا  باٌن 

المصالح المتضارب  لأطرا  القضٌ ، وان هذا الجانب الانشاائً فاً العملٌا  القضاائٌ  لا ٌمكان 

بٌن مجموع  من القاٌم الانساانٌ  و مصاالح الاطارا  أٌضًا  ٌكون عملٌ  شكلٌ  بل هو توفٌ أن 

 .ه2ععند وجود النقش فً التشرٌعالإجتهاد  المتنا عٌن فلب بد للقاضً من

قااد لا ٌكااون فٌهااا حكاام للناا اع الإساالبمٌ   ومااع ذلااك افتاارض المشاارع ان مباااد  الشاارٌع 

وفقًا لمباد  القانون الطبٌعً والعدال ، بالرغم من أن مباد  المعروض فٌكون للقاضً أن ٌجتهد 

 فٌهااا، فشااروطالإجتهاااد  تكفااً لحكاام شااتى الن اعااات فااً المجتمااع إذا احساانالإساالبمٌ   الشاارٌع 

ا لأحد فقهاء الشرٌع الإجتهاد  ًٌ لٌعول علٌه الإسلبمٌ   قد لا تتوفر فً القاضً وبذلك قد لا ٌجد رأ

 .ه3عفً الن اع المعروض أمامه

بنفس أخذت  هذا فٌما ٌقتصر على الدعوا المنظورة من قبل محكم  واحدة لكن مالحكم اذا

التاً ٌعاارض علٌهااا قضاااٌا مماثلا  لتلااك القضاااٌا التاً حساامت ماان قباال الأخاارا  الارأي المحاااكم

وتواتر العمل به؟ ففً هذه الحال  ٌصبح الحال الماأخوذ باه لاٌس صاادرًا عان حكام  أخرا محاكم

باه فعناد ذلاك تنشاأ الأخاذ  المحااكم وتساتقر علاىأحكاام  در عان القضااء ثام تتاواترفردي بل صاا

أو  عقاعاادة قانونٌاا  جدٌاادةه وٌساااعد علااى هااذا الاسااتقرار وجااود المحاااكم العلٌااا كمحكماا  التمٌٌاا 

المحاكم الدرج  الاولى والثانٌا  بحٌا  ٌصابح ماا تقاره فاً هاذا أحكام  النقض التً تراقب صح 

بموجبهاا الاحكاام علاى اسااس مان أن هاذه القاعادة الجدٌادة ساتكون مصادرًا  الشأن قاعادة تتوحاد

باالحلول الأخاذ  نتٌج  التكارار فاًآخر  ، بمعنىه4عللبستنباط ٌأخذ بها القضاة فً القضاٌا المماثل 

التً تضعها المحاكم لتكمٌال الانقش التشارٌعً ساٌكون هنالاك ععار  قضاائًه انشاأته المحااكم 

  .ت مقبول  بوصفها قاعدة قضائٌ أصبحواستقرارها على اتجاه معٌن ونتٌج  استمرارها 

المشارع قاد رضاً ضامنًا مان خالبل ساكوته علاى ماا بذن  كذلك ٌبرر اصحاب هذا الاتجاه

ٌبتدعه القضاء مان مبااد  وأحكاام، فترتفاع هاذه القواعاد عان مجارد القواعاد الموضاوع  لنا اع 

                                                           

 .324نفسه، ش المصدررمضان:  أحمد محمده 1ع

 .74الساب ، ش المصدرالاستاذ ضٌاء شٌت خطاب:  ه2ع

 .174الساب ، ش المصدرد. أحمد الغرٌب شبل البنا:  ه3ع

 .173الساب ، ش المصدرطار  عبد الر ا  شهٌد الحمامً:  ه4ع
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لتً تتسع فً الحال وفً الاستقبال لطائف  غٌر متناهٌا  مرتب  القواعد العام  المجردة اإلى  بعٌنه

من الافراد والروابط المتماثل  فً صفاتها وشروطها مما ٌعطٌها صف  القواعد القانونٌ  باالمعنى 

  .ه1عالصحٌح

لا ٌجعال مان حكماه فذناه  الإسالبمٌ  ومن المككد عندما ٌساتهدي القاضاً بمبااد  الشارٌع 

ا عن هذه تعبٌرًا ال ًٌ المباد  بل ٌبقى حكمه معبرًا عن مجهاوده الانساانً وعان صانعته البشارٌ  ه

بشارٌ  أحكاام  كلهااأحكاماه  دٌنٌا  بالأو  هٌا   أبادًا بأحكاام الفالقاضً وهو بشر لا ٌمكن ان ٌنط

 مصنوع . 

تكاوٌن إلاى  لاٌس كال حكام فاردي قضاائً ٌاكدي دائمًاابذناه  كما وٌرا انصار هاذا الاتجااه

باه أخاذ  به الحكم الماذكور فٌظال الحكام الاذيأخذ  بماالأخرا   تأخذ المحاكمقاعدة قانونٌ  فقد لا

ا ابتدأ وانتهى العمل به، فالمعٌار فً اعتبار الحكم القضائً قاعدة قانونٌ  هو عندما ٌتم ًٌ  حلب فرد

  .ه2عفً المنا عات المتشابه  أخرا به من قبل محاكمالأخذ 

على حكم معٌن فً مسأل  ما وإن ابتادع حالًب لام أستقر  أن القضاء مهماإلى  وٌمٌل الباح 

اعتباره قاعادة قانونٌا  بخصائصاها باالرغم ماا إلى  ٌكن موجود فً التشرٌع فهذا الحكم لا ٌرتقً

مرتب  إلى  ٌتمتع به الاستقرار القضائً من قٌم  قانونٌ  وقضائٌ  فً الواقع العملً لكنه لا ٌصل

               القاعدة القانونٌ  التشرٌعٌ .  

 الفرع الرانً

 الخطوات التً ٌسلكها القاضً للعمل بالملائمة

 وتحدٌادًا مبااد  الشارٌع  القاضً فً حال  الفاراا التشارٌعًإلٌها  ان المصادر التً ٌرجع

 علٌاه أن ٌسالك خطاوات معٌنا  للوصاول لنصوش القانون المدنًلٌختار الملبئم منها الإسلبمٌ  

مساأل  جدٌادة ولام ٌجاد فاً أو  عرضات علاى القاضاً قضاٌ  مساتحدث فذذا  الحكم القضائً،إلى 

حسم القضٌ  المعروض  علٌه فالقاضً إلى  النصوش التشرٌعٌ  النافذة والعر  ما ٌتوصل معه

ملبئما  لنصاوش  كثارالأالإسالبمٌ   مبااد  الشارٌع مل م فً هذه الحال  أن ٌبح  عن الحل فً 

لكن كٌ  سٌجد القاضً الحكم الذي ٌرٌده فً  ،الحكم المطلوبمستدلا منها على  القانون المدنً

                                                           

 . 215، ش1969الدكتور حسن كٌره، المدخل الى القانون، منشأة المعار ، الاسكندرٌ ،  ه1ع

 .491ـ 494، ش1974، الاسكندرٌ ، المعار  منشأة، للقانون العام  النظرٌ ، تناغو السٌد عبد سمٌر. د ه2ع
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لابد علٌه أن ٌتباع الخطاوات  كانالواسع  المتشعب  المختلف  المذاهب، الإسلبمٌ   الشرٌع  مباد 

 الآتٌ :

رغاام اخااتلب  أولًاههـ اسههتنباط الحكههم القههانونً مههن مبههادئ الشههرٌعة الإسههلامٌة: 

الفقاه والمنطا  والقاانون إلا أن كلهاا تادور حاول معناى أصاول  الألفاظ فً تعرٌ  الاستنباط فً

  .ه1عهاستخراج المجهول من المعلومعواحد هو 

 ه2عوالاسااتنباط عملٌاا  فكرٌاا  تتطلااب وجااود قاعاادة عاماا  سااابق  فااً وجودهااا علااى الحكاام

 الحكام القاانونًإلاى  فالقاضً إذا اختار إحدا القواعد الفقهٌ  مصدرًا للقواعاد القانونٌا  لٌتوصال

ٌجعل من تلك القاعدة المقدم  الكبرا فً استدلاله القٌاسً، وتكون الواقع  موضوع النا اع ذنه ف

هً المقدم  الصاغرا، وٌساتنبط مان خالبل هاذا الاساتدلال الحكام فاً الادعوا المنظاورة علٌاه، 

ودلالاا  القاعاادة الفقهٌاا  ومعرفاا  مااوارد  ه3عوهااذه العملٌاا  تتطلااب منااه إحاطاا  كافٌاا  فااً مظااان

 .ه4عتطبٌقها

 تحدٌد القاعدة الفقهٌ  والمرحل  الثانٌ  استنباطأو  فالقاضً ٌمارس مرحلتٌن الاولى اختٌار

استخراج الحكم القانونً المنطب  على الواقع  المعروض  أمام القاضاً، فالمرحلا  الاولاى لا أو 

ن هااً تقاال أهمٌاا  عاان مرحلاا  اسااتنباط الحكاام القااانونً ماان القاعاادة الفقهٌاا  إذ أن الاولااى سااتكو

الأساس والمبناى للحكام القاانونً الاذي ٌمثال غاٌا  الاساتنباط بٌنماا القاعادة الفقهٌا  تمثال عنصار 

 .مصدر الحكم القانونً

وبما أن عدد القواعد الفقهٌ  لٌس بالقلٌل كان ٌجب على القاضً أن ٌكون على دراٌ  تام  

اراوبالقواعد الفقهٌ  ومعرف  ماوارد تطبٌقهاا  ًٌ  اجتهااده كاونٌ حتاى عارافهموأ النااس بمصاالح خب

، وهنا تتبٌن قدرة القاضً ومكهلبته العلمٌ  و القانونٌ  وخبرتاه القضاائٌ  الشرع لمقاصد ملبئمًا

  .فً استنباط الحكم القانونً

شارط كماال بالنساب  أو  شارط صاح الإجتهااد  الفقهاء على مذهبٌن فاً اعتباارأختل   وقد

عشارط الصاح ه الشاافعٌ  و الحنابلا  و بعاض الحنفٌا  و الأول  لتولً القضااء حٌا  قاال باالرأي

                                                           

، دور الاستدلال المنطقً لفهم الواقع والأدل  فً الدعوا المدنٌ ، بح  منشور فً مجلا  ه د. ٌاسر باسم ذنون1ع

 . 118، ش2447، سن 9، مجلد33الرافدٌن للحقو ، عدد

  . 118، ش2421، مكتب  القانون المقارن، بغداد، 1ه د. صفاء متعب الخ اعً، علم الاستنباط القانونً، ط2ع

ح التً المواضِع: الشًَّء مَظان  ه 3ع  .الْمَصَادِرُ  الْمَرَاجِعُ، فٌها، كونُه ٌرجَّ

ه طااار  عبااد الاار ا  شااهٌد الحمااامً، الاسااتنباط القضااائً فااً الاادعوا المدنٌاا  دراساا  مقارناا  بالقواعااد 4ع

  .154، ش2424الاصولٌ ، اطروح  دكتوراه مقدم  الى مجلس كلٌ  القانون، جامع  كربلبء، 
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المالكٌ  أما الرأي الثانً عشرط كماله قال باه جمهاور الحنفٌا  و بعاض المالكٌا  ، أماا فاً  أكثر

  .ه1عحال فقدان القاضً المجتهد فالكل مجمعون على جوا  تولٌ  الأمثل فالأمثل

فذن النصوش الشرعٌ  واتفا  فقهائهم وأهل الخبرة وحكام العقال  ه2عأما فً الفقه الجعفري

كلها تدل على أن حا  الحاكمٌا  فاً  مان غٌبا  الاماام المنتظار عجال   تعاالى فرجاه مختصا  

بالفقٌه الجامع للشرائط كما أنه مختش بالنبً صلى   علٌه واله وسالم والإماام المعصاوم علٌاه 

غٌاره كماا لا ٌجاو  لاه عادم التصادي لهاذه إلاى  الاحتكاام السلبم فاً  مان الحضاور، فالب ٌجاور

المهماا  إن تااوفرت لااه الظاارو  والأسااباب، فكاال حاااكم لا ٌتمتااع بالاجتهاااد و العدالاا  ولا ٌكااون 

وهذا ٌتطلب مان الساادة القضااة الاذٌن  ه3علا ٌتمتع بشرعٌ  الحاكمفذنه  مأذونًا من المجتهد العادل

 أن ٌكاون رجاوعهمأو  تصدوا لمسكولٌ  الاحتكام إلٌهم إن لم ٌكونوا مجتهدٌن بالأحكام الشارعٌ 

أن ٌكون لدٌهم مأذونٌا  شارعٌ  مان الفقٌاه المجتهاد أو  الفقٌه العالم بواسط  الطر  الشرعٌ إلى 

 للشرائط لتولً القضاء بٌن الناس. الجامع

م الذي ٌتمتع بشرعٌ  الحكم هو من ٌروي أخبار الأئم  علٌهم السلبم وٌقادر علاى ان الحاك

مان أو  النظر فً حلبلهم وحرامهم وٌعر  أحكاامهم وهاذه العنااوٌن لا تنطبا  إلا علاى المجتهاد

المجتهد فٌأخذ منه الحكام، بداهً  أن الحاكم إن لم ٌكن مجتهدًا لا بد وأن ٌكتسب علماه إلى  ٌرجع

  . ه4عفالحاكم على كل تقدٌر هو مجتهد من مجتهد 

وجااود حكاام شاارعً مسااتنبط ماان قباال الفقهاااء بموجااب الأدلاا  إلااى  أمااا لااو اهتاادا القاضااً

الفقه والتً غالبًاا ماا تكاون علاى شاكل مساائل عملٌا  وفتااوا شارعٌ   فهاذا أصول  المعتبرة فً

                                                           

، جامعا  الاماام 1، ج2ابن قدام ، روض  الناظر وجن  المنااظر، ت:د.عباد الع ٌا  عباد الارحمن الساعٌد، ط ه1ع

، دار الفكااار، بٌاااروت، 6، ج2. الحطااااب، مواهاااب الجلٌااال، ط93هاااـ ، ش1399محماااد بااان ساااعود، الرٌااااض،

نقالًب  .95هاـ، ش1445، المكتاب الاسالبمً، بٌاروت، 11، ج2. النووي، روض  الطاالبٌن، ط88هـ، ش1398

النعمان مناذر الشااوي، تقناٌن الفقاه الإسالبمً، اطروحا  دكتاوراه مقدما  إلاى مجلاس كلٌا  الحقاو ، جامعا  عن: 

 .133، ش2443النهرٌن، 

 علٌاهع   عباد أباو بعثناً: قاال خدٌجا  أباً عان الجهام، أبً عن سعٌد، بن الحسٌن عن محمد، بن أحمد عنه2ع

 أن والعطااء،الأخاذ  مان شاًء فاً تاداراأو  خصاوم  بٌانكم وقعات إذا إٌاكم: لهم قل: فقال أصحابنا إلىه السلبم

 قاضاٌا، علاٌكم جعلتاه قاد فانً وحرامنا، حلبلنا عر  قد رجلب بٌنكم اجعلوا الفسا ، هكلاء من أحد إلى تحاكموا

 وساائلمحماد بان الحسان الحار العااملً، تفضاٌل ٌنظار:  .الجاائر السالطان إلاى بعضاا بعضاكم ٌخاصم أن وإٌاكم

، مكسساا  آل البٌاات علااٌهم  ٧٧ج، 2ط ، ت: السااٌد محمااد رضااا الحسااٌنً،الشاارٌع  مسااائل تحصااٌل إلااى الشااٌع 

 .٧٣١،ش هـ1414السلبم لإحٌاء الترا ، قم المقدس ، 

 .143ش، الساب  المصدر ،المحاكم و القضاء فقه، الصفار فاضل ه الشٌخ3ع

 .134ش، نفسه المصدر، المحاكم و القضاء فقه، الصفار فاضل الشٌخ ه4ع
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الماراد الاساتنباط منهااا الإسالبمٌ   اختٌاار مبااد  الشارٌع أو  ساٌوفر للقاضاً جهادًا وهاً تحدٌاد

 الحكم القانونً، فٌتخذ هذا الحكم الشرعً مصدرًا للقاعدة القانونٌ . 

اـ  ًٌ إن القانون المدنً العراقً : المدنً القانون لنصوص الشرعً الحكم موافقةران

 كغٌااره ماان القااوانٌن المدنٌاا  العربٌاا  محاال المقارناا  سااالف  الااذكر قااد تعاارض لمباااد  الشاارٌع 

 الحكم القانونً من هذا المصدر والوصولإلى  وبهذا قد وفر للقاضً إمكانٌ  الوصولالإسلبمٌ  

علاى أوجاب  ملبئم  لأوضاع المجتمع الذي تطب  فٌه، ولكان أكثرقصد المشرع الذي ٌكون إلى 

أن لا تكون متعارض  مع المباد  العام  للقاانون الإسلبمٌ   القاضً عندما ٌأخذ بمباد  الشرٌع 

لااٌس فقااط غٌاار  ه2ععلااى اخااتلب  مصااادره وامتناااع تنااافرهأحكامااه  لضاامان تجااانس ه1عالماادنً

ملبئماا  لنصااوش القااانون الماادنً ماان  كثاارمتعارضاا  باال أن تكااون المباااد  التااً ٌختارهااا الأ

  .ه3عغٌرها

هاا مصادرًا بذعتبارالإسالبمٌ   مبااد  الشارٌع إلى  أنه عند الرجوع ه4عوٌرا معظم الفقهاء

ا أن ٌراعى فً ًٌ التنسٌ  ما بٌن هذه الأحكام و المبااد  العاما  الإسلبمً  بأحكام الفقهالأخذ  رسم

                                                           

ه ٌقضاً بااأن ٌكاون رجاوع  القاضااً الاى مباااد  1/2ه كاان ناش مشااروع القاانون المادنً المصااري الماادة ع1ع

 الشرٌع  الاسلبمٌ  الأكثر ملبئمً  لنصوش القانون ولكن تم الاعتراض على ذلاك مان قبال لجنا  مجلاس الشاٌو 

الاسالبمٌ  وباٌن نصاوش القاانون لان ٌحاد ، لأن المكلف  لبح  المشاروع، باأن التعاارض باٌن مبااد  الشارٌع  

الشرٌع  الاسلبمٌ  لن تطب  الا حٌ  لا ٌوجد نش، ولن ٌطب  منها الا المباد   العاما  دون الحلاول التفصاٌلٌ ، 

وانتهى الامر الى حذ  عبارة عالأكثار ملبئما  لنصاوش القاانونه لأن حكمهاا مفهاوم فاً حادود فكارة الملبئما . 

 .  84الساب ،ش المصدرحمد شرٌ  عبد الرحمن أحمد، للم ٌد انظر: د. م

  .288، ش1969ه د. حسن كٌره، المدخل الى القانون، منشأة المعار ، الاسكندرٌ ، 2ع

على عباارة "دون التقٌاد بماذهب  وقد اعترض عضو لجن  مشروع القانون المدنً العراقً السٌد حسن تاتار ه3ع

ا أن هذا الاطلب  قد ٌسبب اجتهاادات كثٌارة فاً المحااكم فتجتهاد  ًٌ معٌن " فً الفقرة الثانٌ  من المادة الاولى مرتئ

بعض المحاكم اجتهادات قد تجدها فقهٌ  ولكن لا تراهاا محكما  التمٌٌا  كاذلك فٌحصال اربااك فاً الأحكاام. فارد 

وضااحًا أن الارتباااك لا ٌمكاان أن ٌقااع وأن الاطاالب  فااً الاجتهاااد أٌضًااا مقٌااد بعبااارة علٌااه السااٌد منٌاار القاضااً م

"طبقت أحكام الفقه الاسلبمً الكثر ملبئمً  لنصوش هذا القانون" السابق  للعبارة المعترض علٌها. للم ٌد انظر: 

 .   24، ش1962هلٌ ، سلمان بٌات المحامً، القضاء المدنً العراقً، الج ء الاول، شرك  الطبع و النشر الأ

، 1974القاضً عٌسى عبد   عٌسى، التقنٌن المدنً الجدٌد معلقًا علٌه بائراء الفقهااء، دون ناشار، مصار،  ه4ع

، مكتبا  4د. عبااس الصارا ، د. جاورج ح باون، المادخل الاى علام القاانون، ط . كذلك فاً هاذا المعناى:39ش

. 288ش، الساااب  المصاادر، كٌااره حساان. د. كااذلك: 47، ش1997الثقافاا  للنشاار والتو ٌااع، عمااان ـ الأردن، 

، كذلك: القاضً فرٌد فتٌان، مقدما  القاانون المادنً، شارك  النشار والطباعا  العراقٌا  المحادودة، بغاداد ـ العارا 

. كذلك: د. عبد الار ا  أحماد السانهوري، الوساٌط فاً شارا القاانون المادنً الجدٌاد، دار احٌااء 46، ش1954

 .49الترا  العربً، بٌروت ـ لبنان، دون سن  نشر، ش
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ٌتعارض مع الإسلبمً  بحكم فً الفقهالأخذ  التً ٌقوم علٌها التشرٌع المدنً فً جملته فلب ٌجو 

 .ه1عمبدأ من مباد  القانون المدنً كً لا ٌفقد التقنٌن المدنً تجانسه وانسجامه

لتمٌٌا  هااً الحفااظ علااى وحادة القااانون فهاً تنظاار فاً الأحكااام ومان مساكولٌات محكماا  ا

 ولٌس الن اع ووجهتها فً ذلك هو مدا تطبٌ  القضاة للقانون لتقول كلمتها فً ذلك أما باالنقض

 مدا الحاج  للحفااظ علاى وحادة القاانونإلى  التصدٌ ، وقد خلصت محكم  التمٌٌ  الاتحادٌ أو 

اثبات القاانون ووحادة تطبٌقاه وٌاوم ٌختلا  منطا  إلى    الملح ٌغمرنا الشعور دائمًا بالحاجبذنه 

قاد القاانون معنااه الحقٌقاً وتهتا  ساو  ٌف أخارا إلاى تطبٌ  القانون من قاض  لآخر ومان حالا 

 .   ه2عالمحاكم ووحدة القضاء ضربًا من ضروب الخٌالأحكام  ل امٌ  وٌكون مبدأ توحٌدإرادته الإ

والقااانون الماادنً دون الإساالبمٌ   الشاارٌع أحكااام  وعلااى القاضااً أن ٌجتهااد لٌقاارب بااٌن 

ملبئما   أكثارماا ٌاراه الإسالبمٌ   الاخلبل بوحدة القانون فٌستطٌع القاضً أن ٌأخاذ مان الشارٌع 

تخرج عن نطا  المذاهب الأربع  المشاهورة ٌمكان الانتفااع آراء إلى  للتطبٌ  بل ٌمكن الرجوع

  .ه3عبعٌد حدإلى  بها

ٌُقٌد القاضً باالالت ام بماذهب معاٌن  باالرأي الاراجح فاً الماذاهب، بال أطلا  أو  ولهذا لم 

الأحكاام فاً المساأل  لأخاتلب   شرط وهو ما ٌفسح المجاالأو  هذه المباد  دون قٌدإلى  الرجوع

 وجهات نظر القضااة،  ٌاادة علاى ذلاك تجنبًاا للمذهبٌا  التاً تُضاٌ  مان مجاال بذختلب الواحدة 

عادم الجماود علاى ماذهب معاٌن إلاى  بما ٌتناساب ماع المصالح  العاما  كماا تادفع القاضاًالأخذ 

لأحاد الفقهااء المعتبارٌن وإن خاال  أو  فأعطى للقاضً صلبحٌ  أن ٌتخٌر بٌن الماذاهب الفقهٌا 

أن ٌاوا ن باٌن اجتهاادات الفقهااء التاً تحفال بهاا آخار  قهٌا ، وبمعناىجمٌع المذاهب الفرأٌه  فً

ملبئم  لنصاوش القاانون  أكثرالرأي الذي ٌكون أو  و ٌختار المذهبالإسلبمً  موسوعات الفقه

  .ه4عالمدنً و ٌحق  المصلح  العام 

                                                           

، 1985ه د. رمضان أبو السعود، الوسٌط فً شرا مقدم  القاانون المادنً، الادار الجامعٌا  للطباعا  والنشار، 1ع

  . 524ش

، دار 3كتور لفتااه هاماال العجٌلااً، دراسااات فااً قااانون المرافعااات المدنٌاا  تااأملبت فكرٌاا  وعملٌاا ، جالااد ه2ع

 .59، ش2422السنهوري، بغداد، 

، نشاار مكااان دون، الحقوقٌاا  الحلبااً منشااورات، القااانون فااً العاماا  الأسااس، عمااران السااٌد محمااد السااٌد. د ه3ع

 .79، ش2442

الهموناادي، ضاارورة المعالجاا  القانونٌاا  لعبااارات مبهماا  فااً بعااض القااوانٌن ه م.د. نااوري حماا  سااعٌد حٌاادر 4ع

، 3، مجلاد1العراقٌ  دراس  تحلٌلٌ  مقارن ، بح  منشور فً المجل  العلمٌ  لجامعا  جٌهاان فاً السالٌمانٌ ، العادد

  . 417، ش2419
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 الآراء متعادد ذاتاه بحاد الماذهب أن معاٌن ماذهب تطبٌا  عند القاضً وجد لو مالحكم لكن

 مسااأل  بشاانرأٌاه  مانهم لكال مختلفا  واراء أفكاارإلاى  الواحاد الماذهب اتبااع ٌنقسام اذ والاحكاام

 ماا عاادةً  المدنً القانون إن نقول للئجاب  الحال ؟ هذه فً الحكم هو فما نظره وجه  حسب معٌن 

واتباع اساتبعد المشاهور  أخارا وفاً حاالات القانونٌا  ماواده فً الفقهاء رأي من المشهور ٌتبنى

قام بالتشرٌع فً اطار المعاٌٌر الفقهٌ  وفقًا لارأي أقلٌا  الفقهااء علاى فذنه  غٌر المشهور، مع هذا

 .ه1عأقل تقدٌر

وبهذا قد خرج المشرع العراقً فً القانون المدنً المادة الاولاى مناه كاذلك القاوانٌن محال 

أن المشاارع العراقااً فااً ونلبحااظ المقارناا  عاان مباادأ اتباااع المشااهور ماان رأي الفقااه الاساالبمً، 

ومثاال ذلاك ماا نصات علٌاه الإسالبمٌ   الشارٌع إلاى أحكاماه  فً بعض القانون المذكور قد أحال

ه منااه بقولهااا " ومااع ذلااك فحقااو  الحماال ٌحااددها قااانون الأحااوال 34ه ماان المااادة ع2الفقاارة ع

ع لقااانون المفقااود تخضااأحكااام  ه التااً جاااء فٌهااا "36ه ماان المااادة ع2الشخصااٌ " كااذلك الفقاارة ع

 الشاارٌع  هااً الشخصااٌ  الأحااوال لقااانونالأول  المصاادر أن المعلااوم وماان الأحااوال الشخصااٌ "

ه التاً جااء 32عفاً القاانون المادنً الماادة أٌضًاا  باه المشارع المصاريأخذ  ، وهذا ماالإسلبمٌ 

 فأحكام توجد لم فان ، خاص  قوانٌن فً المقررة الأحكام والغائب المفقود شان فً ٌسري" فٌها: 

  .ه2ع"الإسلبمٌ  الشرٌع 

القادا المعلاى و الحاظ الأوفار فاً الإسالبمٌ   وقد كان لقضاائنا فاً اعماال مبااد  الشارٌع 

تطااوٌر التشاارٌع وقااد انباارا الفقهاااء المجتهاادون لأولئااك القضاااة نقاادًا ومناااظرة مااا أثماارت تلااك 

 .ه3عالفقه و القضاءالمبارٌات و الجهود المجردة عن الاهواء ضربًا من التعاون بٌن 

فً قرار لمحكم  التمٌٌ  الاتحادٌ  فٌما ٌخش تطبٌ  الإر  الشرعً علاى حا  التصار  

/ 186/2فً البساتٌن المحدث  قبل نشر قانون ح  التصر  والذي جاء فٌه ما ٌلً: " ان المادة ع

 الار أحكااام  تطبٌاا إلااى  المعاادل أشااارت 1971لساان   43ماان قااانون التسااجٌل العقاااري رقاام 

الموقوف  وقفًا غٌر صاحٌح تبعًاا للمنشائت أو  الشرعً على ح  التصر  فً الأراضً الأمٌرٌ 

 1913/نٌسااان/19والمغروسااات القائماا  علٌهااا ان كاناات محدثاا  قباال نشاار قااانون التصاار  فااً 

القسام الشرعً دون القساام النظاامً إلى  القانون المذكور والاستنادأحكام  وبالتالً ٌتعٌن تطبٌ 

                                                           

 .539الساب ، ش المصدره مرك  الدراسات الاسلبمٌ  لمجلس الشورا الاسلبمً: 1ع

 ه من القانون المدنً الأردنً.32/2تقابلها المادة ع ه2ع

  .96الساب ، ش المصدره د. علً جمع  محارب: 3ع
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الممٌاا ٌن وتقسااٌمه علااٌهم طبقًااا للؤنصااب  الشاارعٌ  وٌكااون اصاارار إلااى  احتساااب التعااوٌضفااً 

المحكماا  علااى اعتماااده فااً محلااه وتكااون بذل امهااا الشااخش الثالاا  والماادعى علٌااه بااالتعوٌض 

استنادًا لتقرٌر الخبراء الخمس  عما لح  الممٌ ٌن من اضرار نتٌج  لتجرٌ  التربا  ورفاع قسام 

كل تعد ٌصٌب الغٌر بأي ضارر ٌساتوجب التعاوٌض لأن  ابت صحٌح القانونمن الأترب  قد اص

 . ه1عه مدنً" 244عملًب بالمادة ع

أو الإساالبمٌ   وبهااذا فااذن القضاااء العراقااً غٌاار ملاا م بالتقٌااد بمااذهب معااٌن ماان المااذاهب

 إلا أن هااذا ه2عالمادارس الفقهٌا  بال تعااد جمٌعهاا مرجعًاا لاساتنهاض الاحكااام القانونٌا  الصاحٌح 

ملبئماا  لنصااوش  أكثاارالاطاالب  ٌشااتمل علااى قٌااد للحكاام الااذي وجدتااه المحكماا  وهااو أن ٌكااون 

نصوش القانون المدنً بمجملها ومان إلى  بمجمله بمعنى أن على القاضً النظر القانون المدنً

ثم تحلٌلها واستنتاج روا النش و الهد  الاجتماعً الذي ٌستهدفه القانون وٌبغً تحقٌقه، حٌا  

القٌم  ٌصبح القانون حبرً على ور  لا صل  له بواقع الحٌاة الاجتماعٌ  بل قاد ٌصابح  بدون هذه

 .ه3عقٌدًا ٌعرقل تقدم الحٌاة الاجتماعٌ  وتطورها

 الرانًالمبحث 

ملائمة لنصوص القانون المدنً  كررالأالإسلامٌة  مجال سرٌان مبادئ الشرٌعة

 والرقابة علٌها

بعااد ذلااك بماادة ٌاانش علٌهااا أو  نشااره فااً الجرٌاادة الرساامٌ ان التشاارٌع ٌباادأ العماال بااه فااور 

متى تكون ملبئم  لنصاوش الإسلبمٌ   المشرع فٌكون من واجب العمل به، لكن مباد  الشرٌع 

القانون المدنً هل تكون ملبئم  فً كل  مان؟ ومتى تكاون ضارورة مفترضا ؟ كلناا نعار  إن 

ههد  ل سُههنَة  اَللّ   سُههنَة  قولااه تعااالى "إلااى  دٌاان   واحاادًا إشااارةً  ج  ل ههن ت  بْههلُ ج و  ههن ق  ل ههوْا م  ٌن  خ  اَللّ  ف ههً الَههذ 

ٌلًا  بْد  فالأحكام الشرعٌ  لا تتغٌر إلا بتغٌر الموضوعات أماا مارور ال ماان والمكاان وتبادل  ه4ع"ت 

                                                           

. 17/2/2421ه فً 2421/الهٌئ  الموسع  المدنٌ /57قرار محكم  التمٌٌ  الاتحادٌ  الهٌئ  الموسع  بالعدد ع ه1ع

، دون ناشار ومكاان 5، ج1ٌنظر: القاضً حٌادر عاوده كااظم، المختاار مان قضااء محكما  التمٌٌا  الاتحادٌا ، ط

 . 514، ش2421نشر، 

، 1974ٌاا  القااانون، دار الطباعاا  الحدٌثاا ، البصاارة، د. علااً محمااد باادٌر، الماادخل لدراساا  القااانون نظر ه2ع

 .188ش

  .158ه د. حسن علً الذنون، فلسف  القانون، بلب ناشر ومكان النشر وسن  نشر، ش3ع

 .62سورة الاح اب: الآٌ   ه4ع
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إلاى  أبادا حالبل محماد حالبلالاشخاش فلب ٌغٌر الحكم، وعن الامام الصاد  علٌه السلبم قاال: "

 . ه1ع"غٌره ٌجئ ولا غٌره ٌكون لا القٌام ، ٌومإلى  أبدا حرام وحرامه القٌام ، ٌوم

أما القانون فٌمكن أن ٌكون مكقت محدد المدة ٌعمال باه خالبل مادة معٌنا  وهاو ماا ٌسامى باـ 

الا مااات أو  عالتشارٌع المكقاته مثاال التشارٌعات التااً تصادر فاً أوقااات الحاواد  غٌاار العادٌا 

بمجرد انقضاء المدة المحددة للعمل باه وتا ول عناه كال فاعلٌا ، هاذا مان جها  وٌنتهً العمل به 

كٌا  ٌاتم الرقابا  علاى الأعماال والقارارات و الأحكاام التاً تصادرها المحااكم  أخرا ومن جه 

غٌار التشارٌع، مان خالبل مراجعا  القواعاد الموضاوعٌ  للتأكاد مان  أخارا مصادرإلى  المستندة

كافا  القواعاد أحترام  إلى م  تطبٌقها على وقائع الدعوا وبما ٌكديوجود القاعدة القانونٌ  وسلب

 التً سنها المشرع. 

 مجااالالأول  بهااذه المقدماا  الااوجٌ ة سنقساام هااذا المبحاا  علااى مطلبااٌن نتحااد  فااً المطلااب

 الرقاب والمطلب الثانً  ملبئم  لنصوش القانون المدنً كثرالأالإسلبمٌ   الشرٌع  مباد  سرٌان

 وكما ٌلً: المدنً القانون لنصوشالإسلبمٌ   الشرٌع  مباد  م ملبئ على

 المطلب الاول

 ملائمة لنصوص القانون المدنً كررالأالإسلامٌة  الشرٌعة مبادئ سرٌان مجال

ر الأحكااام بصااورة عاماا  لااٌس بجدٌااد إذ أشااارت لااه بعااض النصااوش التشاارٌعٌ  ٌااإن تغٌ

لا ٌنكار تغٌار الاحكاام بتغٌار التاً جااء فٌهاا "كالقانون المادنً العراقاً فاً الماادة الخامسا  مناه 

وكذلك أشارت له بعض النصوش الفقهٌ  و الاصولٌ  تحت هذه القاعدة، وهذه القاعدة  "الا مان

لها دراسات مستفٌض  لكن من الجاناب الاصاولً فقاط إلا ان الدراساات فاً مجاال القاانون تكااد 

التاً تجعال مان العساٌر تسالٌط هاذه القاعادة بنٌا  القاعادة القانونٌا  إلاى  تكون نادرة وٌرجاع ذلاك

   الفقهٌ  على فهم تغٌر القواعد القانونٌ .

ثابت  غٌر قابل  للتغٌٌر ولا للتبدٌل مهماا أحكام  قسمٌنإلى  قسمنالأحكام الشرعٌ  توحٌ  أن 

  وأحكاام قابلاالآخار  تغٌر ال مان والمكان مثل الإٌمان بالله تعالى وملبئكته وكتبه ورسله والٌوم

للتغٌٌر والتبدٌل كالإحكام المعلق  على علال وأوصاا  فذنهاا تتغٌار بتغٌرهاا، إذ الحكام ٌادور ماع 

 . علته وجودًا وعدمًا

                                                           

  .38الكلٌنً: المصدر الساب ، ش ٌعقوب بن محمد جعفر ابًه1ع
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ملبئما  لنصاوش القاانون المادنً  كثرما ٌعرض عند تطبٌ  الاحكام الشرعٌ  الأأول  وبهذا

دا السارٌان ٌتحادد هو وجوب تعٌٌن عنطا  هذا التطبٌ  بتحدٌد المدا الذي ٌبلغاه سارٌانهاه وما

المخاااطبٌن بهااا عأطاارا  الاادعوا المعروضاا  علااى إلااى  كتحدٌااد هااذا الماادا بالنسااب أمااور  فااً

القضاءه، وذلك بالتساكل عما اذا كانت هذه المباد  تسري فً ح  جمٌع هكلاء المخاطبٌن دون 

ملبئم  لنصوش القانون  كثرالأالإسلبمٌ   الشرٌع  مباد استثناء؟ كذلك ال مان الذي تسري فٌه 

المدنً؟ وهل تتغٌر هذه الاحكام بتغٌر الا مان؟، والتساكل عن كٌفٌ  سرٌانها وانتهائها وطرٌق  

 حل التنا ع الناشئ عن تعاقب المباد  الاسلبمٌ ؟. 

ملبئماا  لنصااوش القااانون  كثاارالأالإساالبمٌ   الشاارٌع  مباااد  ساارٌان مجااالعلٌااه ساانعرض 

 الشاارٌع  مباااد وبعاادها نعاارض مجااال ساارٌان الأول  الفاارعفااً  الأشااخاش حاا  فااً الماادنً

 وكما ٌلً: والمكان ال مان تغٌر ظلفً  ملبئم  لنصوش القانون المدنً كثرالأالإسلبمٌ  

 الفرع الأول

 ملائمة لنصوص القانون المدنً كررالأالإسلامٌة  الشرٌعة مبادئ سرٌان مجال

 الأشخاص حق فً

وخرجاات ماان مصاادر ماان المصااادر الرساامٌ  تسااري فااً حاا  القاعاادة القانونٌاا  اذا تكوناات 

المخااطبٌن بأحكامهاا دون اساتثناء كاون القاانون ٌلاا م كال الأشاخاش المخااطبٌن بحكماه الحاااكم 

مان ٌجهال باه، بمعناى انهاا أو  منهم والمحكاوم كامال الإدراك وعادٌم الإدراك مان ٌعلام بالقاانون

عفاى واحاد مانهم مان الخضاوع لأحكامهاا تطب  على كاف  من تتوجه الٌهم مان الاشاخاش، فالب ٌ

 لا عذر بجهل القانون.أي  الجهل بالقانون"أحد  وٌعبر عن ذلك بالمبدأ المعرو  "لا ٌفترض فً

كااان الاحتجاااج بجهلااه حكاام قاعاادة قانونٌاا  لٌفلاات ماان انطباقهااا علٌااه أحااد  أي فاالب ٌقباال ماان

أحاد  ٌعفاً مان انطباقهاا علاىأو  وسرٌانها فً حقه فجهل القاعدة القانونٌا  لا ٌصالح عاذرًا ٌمناع

فهً تسري فً ح  جمٌع المخاطبٌن بأحكامها من علم بها ومن جهلها سواء فالجهل بالقاانون لا 

 ، ماع ذلاك فقاد اساتعان الفقاه فاً تبرٌار قاعادة عادم جاوا ه1عٌحول دون تطبٌقاه علاى مان ٌجهلاه

فنٌ  من قواعد الصٌاغ  القانونٌ  وهاً عقاعادة افتاراض  أخرا بالجهل بالقانون بقاعدةالأعتذار 

 العلم بالقانونه وهً قاعدة عرفها القانون الرومانً منذ آلا  السنٌن. 

                                                           

 .344، ش1969منشأة المعر ، الاسكندرٌ ، الدكتور حسن كٌره، المدخل الى القانون،  ه1ع
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المتلبئم  منها لنصوش الإسلبمٌ   أما بشأن الأحكام القضائٌ  المستنبط  من مباد  الشرٌع 

مرتبا  القاعاادة إلاى  ء لا ٌرتقاًالقاانون المادنً فاً حالا  الاانقش القاانونً فماا ٌصادر مان القضااا

القانونٌ ، وهذا ما جاء به الاتجااه الارافض لادور القاضاً فاً انشااء القاعادة القانونٌا  حٌا  مان 

المقاارر فقهًااا وقانونًااا انااه ٌجااب نشاار التشاارٌع حتااى ٌصاابح مل مًااا للمخاااطبٌن بأحكامااه، والمااراد 

 د اصداره. بالنشر هو الاعلبن عن وجود التشرٌع حتى ٌتأتى العلم به بع

من نشره فهنالك تلب م حتمً بٌن الالت ام بالقانون وبٌن امكان تأتِ  فالقوة الإل امٌ  للتشرٌع

 . ه1عالعلم به لذا فاستحال  العلم بالقانون تجعله غٌر مل مًا بالنسب  لمن استحال علٌهم العلم به

ملبئم  للنصاوش القاانون  كثرالأالإسلبمٌ   هذا بالنسب  للتشرٌع أما بالنسب  لمباد  الشرٌع 

بااالرغم ماان أن قاعاادة إلٌهااا  بالجهاال بالقااانونالأعتااذار  الماادنً فكٌاا  سااتمتد قاعاادة عاادم جااوا 

أنها تتعل  بالتشرٌع فقط، إلا أن ذلك غٌر صحٌح فمان المككاد إلى  افتراض العلم بالقانون توحً

ا كان مصدرهالقانون بصف  إلى  التشرٌع وحده بلإلى  أن هذه القاعدة لا تنصر  ًٌ  .ه2ععام  أ

فالتشرٌع عبارة عن مجموع  القواعد القانونٌ  التً تصدر فً شكل مكتوب عان السالط  

التااً تمتلااك حاا  اصااداره بمقتضااى الدسااتور وٌساامى التشاارٌع قانونًااا كالقااانون الماادنً وقااانون 

  التجااارة وقااانون العقوبااات فكاال قااانون ٌصاادر كمااا قلنااا بشااكل مكتااوب وعاان ساالط  تمتلااك حاا

 اصداره ٌسمى تشرٌعًا.

أخااذنا القااانون فااذذا  ،أخاارا ماان التشاارٌع ماان ناحٌاا  وأضااٌ  ماان ناحٌاا أوسااع  فالقااانون 

ا كان مصدرها كان التشارٌع قانونًاا مصادره السالط   ًٌ بمعنى مجموع  القواعد القانونٌ  المل م  أ

مان آخار  مصادرأي  عانأو  جانب مجموع  القواعد القانونٌ  الناشئ  عن العار إلى  التشرٌعٌ 

 المصادر الرسمٌ  التً ٌنش علٌها القانون. 

أما اذا أخذنا التشرٌع حسب تسلسله وتدرجه من حٌا  القاوة فالتشارٌع ٌحتاوي مان حٌا  

الأول  هذا الاعتبار على عالدستور و القاانون و النظاام و التعلٌمااته فٌظهار فاً ذلاك أن المعناى

 . ه3عمن القانونأوسع  فٌجعل التشرٌعمن التشرٌع أما الثانً أوسع  ٌجعل القانون

                                                           

 .596، ش1974الدكتور سمٌر تناغو، النظرٌ  العام  للقانون، منشأة المعار ، الاسكندرٌ ،  ه1ع

 .628، شالساب الدكتور سمٌر تناغو: المصدر  ه2ع

دار الثقاف   ،1د. عباس الصرا ، جورج ح بون، المدخل إلى علم القانون نظرٌ  القانون ـ نظرٌ  الح ، ط ه3ع

 .44، ش2445للنشر والتو ٌع، عمان ـ الأردن، 
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إلاى  بالجهل بالقانونه لا تنصر الأعتذار  وبهذا فمن المككد أن هذه القاعدة ععدم جوا 

ااا كااان مصاادره فمباااد  الشاارٌع إلااى  التشاارٌع وحااده بعناااه الضااٌ  باال ًٌ  القااانون بمعناااه الواسااع أ

 مصاادر القاانون ولا ٌجاو  ملبئما  لنصاوش القاانون المادنً تعاد مصادر مان كثارالأالإسلبمٌ  

 بالجهل بها.الأعتذار 

على المنا عات المعروضا  أماماه وهاً الإسلبمٌ   فالقضاء عندما ٌطب  مباد  الشرٌع 

انقضت فً ظل قواعد قانونٌ  سابق  على القاعدة أو  منا عات تتصل غالبًا بمراك  قانونٌ  نشأت

عناى ذلاك أن القواعاد الجدٌادة تنطبا  باأثر الجدٌدة المستنبط  من مبااد  الشارٌع  الاسالبمٌ ، وم

امكاان أو  رجعً ورجعٌ  القضاء تعبر عان أقصاى درجاات عادم الاهتماام بفكارة العلام بالقاانون

 العلم به.

ملبئماا  لنصااوش القااانون الماادنً  كثاارالأالإساالبمٌ   نلخااش القااول ان مباااد  الشاارٌع 

 أحد لم ٌعلموا فلب ٌقبل منأو  تنطب  على جمٌع الاشخاش المخاطبٌن بأحكامها سواء علموا بها

انهٌاار القاانون إلاى  بالجهل بالقانون وأساس هذه القاعادة هاو أن الاساتغناء عنهاا ٌاكديالأعتذار 

إلاى  ن ذاته، وهذه القاعادة تمتادوحلول الفوضى محله فهً قاعدة ضرورٌ  ٌفرضها وجود القانو

ملبئما  لنصاوش  كثارالأالإسالبمٌ   القانون فً كل مصادره التشرٌع والعر  ومبااد  الشارٌع 

 القواعد الآمرة والقواعد المكمل . إلى  القانون المدنً وقواعد العدال  وتمتد كذلك

 الفرع الرانً

 لنصوص القانون المدنًملائمة  كررالأالإسلامٌة  الشرٌعة مبادئ سرٌان مجال

 والمكان الزمان فً ظل تغٌر

انطلبقًا من المجال الاصولً والفقهً وما وجد فٌه من قواعد مهم  نرا أن لل مان والمكان 

الدور الفعال فً تغٌر الأحكام القانونٌ ، وإن المراد من ال مان والمكان لٌس بمعناهما اللغوي بل 

تغٌر أسالٌب الحٌاة والظرو  الاجتماعٌ  أي  ً و مانًبحكم كون الانسان ٌعٌش فً وعاء مكان

 والخصائش والعلبقات الحاكم  على الافراد بمرور ال مان وتغٌر المكان. 
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، اذا هاذه الظارو  تاكثر بشاكل مباشار علاى التصارفات الحكام ٌغٌار لا ذاته حد فً ال مانف

والمكااانه ٌتغٌاار تبعًااا لااذلك والوقااائع علااى الأفااراد المخاااطبٌن بااالحكم والااذي بتغٌااره عال مااان 

 . ه1عمصلح  تشرٌعٌ  مما ٌستتبعه تغٌر الحكم نفسهأو  صفاتهمأو  افرادهأو  موضوع الحكم

ه من القانون المادنً العراقاً "لا 5وقد اعتر  المشرع العراقً بذلك حٌ  جاء فً المادة ع

ع فاً خاط ال ماان تاكثر ومورد التغٌر إن الاحادا  التاً تقا ه2عٌنكر تغٌر الأحكام بتغٌر ال مان"

على الحكم القانونً ومن ثم تل م المشرع والقضاء على إلغاء وتبدٌل الأحكام بسبب هذه الطروء 

 ال مانٌ . 

وهذا فً حد ذاته ٌشكل نقط  بالغ  الأهمٌ  على مستوا مرونا  التشارٌع وعلبما  فارقا  لاه 

القضائً فتجد مسأل  كان لها  الإجتهاد كون ال مان والمكان ٌمثلبن عنصرٌن رئٌسٌٌن فً عملٌ 

فً الساب  حكم وان نفس المسأل  تجد لها حكمًا جدٌدًا فاً ظال العلبقاات المتغٌارة كماا فاً تغٌار 

وقات الاجاا ة اللبحقا  بحكام إلاى  حكم تصر  الفضولً خلبل المدة ال منٌ  من وقت التصار 

 تصار  مان ـا1: "مااٌلً العراقاً المادنً القانون منه 135ع المادةالوكال  السابق ، فقد جاء فً 

 تعتبار المالاك جاا أفاذذا  ـا2. المالاكإجاا ة  علاى موقوفًها تصارفه انعقد اذنه بدون غٌره ملك فً

 ٌجا  لام واذا ـا3. الآخار العاقاد مان قبضاه قاد كاان ان بالبادل الفضاولً وٌطالاب تهوكٌلاً  الاجا ة

 فلااه الباادل للفضااولً ادا قاادالآخاار  العاقااد كااان واذا التصاار  بطههل الفضااولً تصاار  المالااك

 اناه عالمااً  اداه قادالآخار  العاقاد وكاان مناه تعاد بدون الفضولً ٌد فً هلك فان به، علٌه الرجوع

 معه تعاقد لمن علٌها المعقود العٌن الفضولً سلم واذا ـ4. منه بشًء علٌه له رجوع فلب فضولً

 سقط احدهما تضمٌن اختارفذذا  شاء اٌهما قٌمتها ٌضمن ان فللمالك منه تعد بدون ٌده فً فهلكت

 فاً كبٌر تأثٌر لهكٌ  كان  ال منٌ  والأحوال الأوضاع تغٌر فنلبحظ ه3ع"الآخر تضمٌن فً حقه

 .تصر  الشخش الفضولً

فهذه الضرورة ناشئ  عن عادم انضاباط عنصاري ال ماان والمكاان فاً معٌاار محادد وقالاب 

معٌن فذن حقٌق  ال مان والمكان تلب م التغٌر الذي لا محٌد عناه، وهاذه المساأل  ٌمكان أن تكاون 

                                                           

 .191د. صفاء متعب الخ اعً: المصدر الساب ، ش ه1ع

 .المقارن  موضوع المدنٌ  القوانٌن متون فً القانونٌ  الفقهٌ  القاعدة لهذه مماثل ذكر نجد لم ه2ع

 العمل رب أقر إذا الوكال  قواعد تسري فٌها: "ه من القانون المدنً المصري والتً جاء 194ه تقابلها المادة ع3ع

ه من قانون المعاملبت المدنٌ  326والمادة ع ه من القانون المدنً الأردن342ًكذلك المادة ع الفضولً" به قام ما

  الاماراتً.
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وتشكل قاعدة واسع  فً التشرٌع تنفتح منه أباواب عدٌادة وتكشا  عان حلاول حٌوٌا  لكثٌار مان 

 . ه1ع  ومن خلبلها ت اا الكثٌر من مظاهر الجمودالقضاٌا والحواد

رغام تغٌار أحكاماه  علٌه فلب ٌنبغً للقاضً أن ٌقٌد نفسه بموق  واحد ودائم ٌتخذه فاً كافا 

 كثٌار فاً كبٌار تاأثٌر له ال منٌ  والأحوال الأوضاع تغٌر كونال مان والمكان والعر  والحال 

 مبنٌااً  الأحكاام مان كاان ماالأن  ،أٌضًاا الاجتهادٌا  الشرعٌ لٌس القانونٌ  فحسب بل  الأحكام من

 الاا من عاان العااادة بااذختلب  الحكاام بمقتضااى العماال كٌفٌاا  تتغٌاار وعاااداتهم الناااس عاار  علااى

وإلا فاذن الجماود ساو  ٌضاٌع حقوقًاا كثٌارة  ،ٌتغٌر فلب بالنش الثابت الحكم أصل وأما، الساب 

 من نفعه.  أكثروٌكون ضرره 

الاحكام الشرعٌ  هً قضاٌا واقعٌ  بمعنى ان موضوعها فرض مقدر كذلك نلبحظ إن أغلب 

المستقبل وقد لا ٌكون لها مصدا  فً الخارج إلا مساتقبلًب أم  الماضًأم  الوجود سواء فً الحال

كثٌرة ٌكاون لل ماان والمكاان تاأثٌرًا فٌهاا منهاا: أمثل   وقت عرض الن اع على القاضً، وهنالك

مو ون فان من الامتع  ماا ٌبااع أو  الو ن فالاختلب  ٌقع فٌماهو مكٌل أو بالعددأو  البٌع بالكٌل

مو ونًا ٌختل  حسب أو  بالعد ومنها ما ٌباع بالوص  ومنها ما ٌباع بالذراع، فتحدٌد ذاك مكٌلًب 

 الا من  والامكن .

المثلاً والعكاس فقاد كانات إلاى  كذلك قد ٌكثر مرور ال مان فً تحول ما كاان مان القٌمٌاات

ولكن التطور الذي تحق  فً الوقات الحاضار آخر  الاثواب فً الساب  قٌمٌ  لعدم تماثل ثوب مع

جعل من السهل نسج الاثواب الكثٌرة بنسج واحد بحٌا  لا ٌمٌا  باٌن ثاوب واخار وباذلك المثلاً 

 . ه2عوالقٌمً ٌختلفان بحسب الا من  والامكن 

خصاوش بال ٌجاب تبعًاا لمصالح  الحٌااة علٌه فذن التغٌٌر والتجدٌد ممكن فاً المعااملبت بال

 تصلح لكل  مان ومكانالإسلبمٌ   الشرٌع بذن  وتطورها فً كل مجتمع، وهذا ٌنسجم مع القول

                                                           

د. صلبا عبد الحسن الدوخً، منطق  الفراا التشارٌعً دراسا  مقارنا  لأهام العناصار المرنا  فاً الشارٌع   ه1ع

 .149ـ148هـ، ش1437، مرك  المصطفى العالمً للترجم  والنشر، اٌران ـ قم المقدس ، 2الاسلبمٌ ، ط

أ.م.د. هادي حسٌن هادي الكرعاوي، م. علبء عبد النبً ٌاسر علاً خاان المادنً، أثار ال ماان والمكاان فاً  ه2ع

، 2413، سان  13الكوف ، عدد تحدٌد موضوعات الأحكام الشرعٌ ، بح  منشور فً مجل  كلٌ  الفقه فً جامع  

 .9ش
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فااً المعاااملبت تفسااح المجااال لكاال اجتهاااد ٌسااتجٌب لحاجااات الإساالبمٌ   أن مباااد  الشاارٌع أي 

 . ه1عالناس فً كل عصر ومصر

مان الطرٌا  كاون الأخارا  ث  هً مساأل  الإنتفاعااتذلك من القضاٌا المستحدإلى  بالإضاف 

والانتفااع  ه2عكبنااء السااباطالأخارا  الأصل فً الانتفاع بالطرٌ  هو الاستطرا  أما الانتفاعاات

الطاار  العاماا  المسااقف ، فٌجااو  ذلااك إذا لاام ٌاا احم الانتفاااع المااذكور بااالطرٌ  وهااو  حماان أسااط

وٌتبع فً ذلك الساٌرة والعاادة فاً كال  ماان  ومكاان إذ إنهاا تختلا  بحساب الأ منا   الاستطرا 

والأمكناا ، ففااً الساااب  كااان المتعااار  الاسااتفادة ماان الطاار  بجمٌااع اشااكالها، فلااو كااان طرفااا 

الطرٌ  العام ملكًا لواحد  فله الح  أن ٌبناً علاى الطرٌا  ماا ٌرٌاده مماا لا ٌا احم الماارة بال قاد 

 . ه3عح  للعابرٌنتكون فٌه مصل

منكر فً كثٌر من البلبد ولا ٌقبله العر  والعادة وٌعاد مان الم احما ، لاذا أمر  فهوالآن  أما

أمار  فضاائه فهاوأو  لم ٌحصل تعاد  ساواء علاى ذات الطرٌا فذذا  فذن المناط فٌماذكر هو التعدي

 الجادار المقابالإلاى  ه4عمقبول حتى فً  ماننا هذا وأما إذا حصل التجاو  كما لو بلغت الرواشان

 فً هذه الأ من . أٌضًا  مثل ذلك فهذا غٌر متعار  علٌهأو 

التاً ذكارت ٌتغٌار بحساب تغٌار أعارا  كال الأماور  علٌه فذن الحكم الشرعً الخاش بهذه

ٌُعاد م احما  وقاد تكاون فاً  ماان  أو   مان إذا إنها قد تكون متعارف  فً  مان   أو  مكان  ما مماا 

 .ه5عه الناس غٌر ذلكمكان  ما تعار  علٌ

 

 

 

                                                           

 . نقالًب عان699، ش1993، دار ومكتب  الهالبل، بٌاروت ـ لبناان، 6محمد جواد مغنٌ ، فلسفات اسلبمٌ ، ط ه1ع

 .264الساب ، ش المصدر، الدوخً الحسن عبد صلبا. د

 الساباط: هو السقٌف  التً تُقام بٌن حائطٌن، وجمعه: سوابٌط، وسوباطات.  ه2ع

الكثٌار مان الشاواخش القدٌما  تحدٌادًا فاً محافظا  كاربلبء المقدسا  و الموصال القدٌما  عنادما ٌكاون توجد  ه3ع

طرفا الطرٌ  العام ملكًا لشخش واحد، فذن مالاك العقاارٌن ٌساتأثر بملكٌا  فضااء الطرٌا  الاذي ٌشا  العقاارٌٌن 

فً منطق  باب الطا ، وعلاى اثار المملوكٌن له، ومن الاثار التً ما الت لحد الان هو عطا  ال عفران الأثريه 

 ذلك تم ملبحظ  عقارات اخرا حدٌث .

 الروشن: معناها الشرف  المطل  على الطرٌ ، وجمعها: رواشن. ه4ع

، لبنان، 1د. علبء الحلً، أثر ال مان والمكان فً المعرف  الفقهٌ  دراس  تحلٌلٌ  ضمن مجال فلسف  الفقه، ط ه5ع

 .371ـ374، ش2416
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 الرانً المطلب

 المدنً القانون لنصوصالإسلامٌة  الشرٌعة مبادئ ملائمة على الرقابة

حاا  التقاضااً حاا  مصااون ومقاادس ونصاات علٌااه الدساااتٌر الوطنٌاا  والاجنبٌاا  كمااا ضاامته 

القضااء إلاى  تقٌٌاده، فااللجوءأو  حقو  الانسان والقوانٌن الداخلٌ  ولا ٌجو  مصاادرة هاذا الحا 

ا اذا بات من العسٌر اللجوء ًٌ القاوة لانتا اع الحقاو  إلى  هو الطرٌ  الانسب لطلب الحقو  قضائ

 على عاتقها اصدار القوانٌن وتطبٌقها.أخذت  فً ظل الدول  الحدٌث  التً

ولما كان القضاة بشر ٌخطئون وٌصٌبون فلببد من وجود جه  قضائٌ  علٌا تضابط الاحكاام 

بالغ أمر  م الادنى، وٌتولى التحق  من مدا تطبٌ  القانون فً قضائها، وهذاالصادرة من المحاك

ما سار القاضً بالاتجاه الذي ٌرضً فذذا  الأهمٌ  وٌتوق  علٌه وص  الدول  بأنها دول  قانون،

إلاى  قناعته الشخصٌ  دون رقٌب فان هذا ٌوهن عظم  العدال  وٌضع  حجتهاا وٌصابح اللجاوء

 القضاء ترفًا لا معنى له. 

ومن هنا كان للرقاب  على الملبئم  دورًا مهمًا وحاسمًا سٌما ضامن اطاار القاانون المادنً    

كون هذه الملك  التً ٌملكها القاضً المدنً تحدٌدًا تتس  مع فلسف  وجود هذا القانون فهو قانون 

علاى القضااء لٌماارس دورًا مهمًاا فاً الذي ٌلقً بكل ثقلاه الأمر  لا ٌقوم على الفردٌ  والانع ال

 هذا الموضوع لما له من سلط  تقدٌرٌ  واجتهادٌ . 

للمتخاصامٌن علٌاه أن ٌحكام بالعادل بٌانهم ولا ٌسااتطٌع أن الأخٌار  ه الملجاأبذعتباارفالقضااء 

أن ٌمتنع عن ذلك تحت تسبٌب عدم وجود النش القانونً الذي ٌفصل فاً النا اع هاذا أو  ٌتذرع

القضاء بصورة عام  لا ٌستقم بمفرده بل ضرورة وجود محااكم علٌاا  أخرا ه من جه  ومن ج

تراقااب القاارارات القضااائٌ  بغٌاا  عاادم انفاالبت هااذه الساالط  وتجاااو  حاادودها ماان قباال القاضااً 

 أكثارالتاً قاد تكاون الإسالبمٌ   ت مت القاضً بماذهب معاٌن دون بقٌا  الماذاهبإلى  والانجرار

 روض  علٌه. انطباقًا وفاعلٌ  للحال  المع

فالاعترا  للقاضً بهذه السلط  الواسع  لا ٌعناً الاعتارا  لاه بسالط  اساتبدادٌ  مطلقا  لا 

ناوع كاان بال ٌتوجاب أن تخضاع للرقابا  مان قبال الجهاات القضاائٌ  أي  تخضع لأٌا  رقابا  مان

المختص  بالطعن، وبالتاالً ٌماارس القضااء عملاه وفقًاا لقٌاود وضاوابط محاددة ولٌسات مطلقا ، 

ها درج  ثانٌ  من درجات التقاضاً إذا ماا رفاع بذعتباره الرقاب  تمارسها محكم  الاستئنا  وهذ

هااا المحكماا  المختصاا  بااالنظر فااً الطعااون بذعتباركمااا تمارسااها محكماا  التمٌٌاا  إلٌهااا  الطعاان
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الصااادرة ماان المحاااكم المختصاا  عاان طرٌاا  نقضااها إذا مااا وجاادت مخالفاا  للقااانون فااً اجتهاااد 

 تصدٌ  الحكم إذا ما وجد أنه مواف  للقانون. أو  لمحكم  الموضوع

 علااى الرقاباا إلااى  الأول فاارعٌن نتطاار  فااً الفاارعإلااى  وقااد جاارا تقسااٌم هااذا المطلااب

إلااى  أماا الفارع الثاانً فقاد جارا التطار  فٌاه الحكام صاح  فاً الماكثرة الضارورٌ  الاجاراءات

 وكما ٌلً:    ملبئم ال على والتمٌٌ  الاستئنا  محكمتً رقاب 

 الفرع الأول

 الرقابة على الاجراءات القضائٌة الضرورٌة المإررة فً صحة الحكم

ان الاجااراءات التااً رساام معالمهااا القااانون انمااا ٌبتغااً ماان ورائهااا انتظااام سااٌر الاادعوا 

لا ٌمكان للخصاوم الاتفاا  علاى مخالفتهاا وللمحكما  إجاراءات  الحل المنشود وهاًإلى  للوصول

فٌها، فالقاضً ٌهٌمن علاى ادارة الادعوا وٌتاولى الساٌر بذجراءاتهاا وفا  الساٌاقات  الٌد الطولى

 المرسوم . 

اا تبادأ بذٌنظم القضاء المادنً مجموعا  مان الاجاراءات القضاائٌ  المتتابعا  تتابعًاا ف ًٌ قاما   من

قضاائً هاو إجاراء  الدعوا وتنتهً بصدور الحكم ٌكتسب فٌها حجٌ  الشًء المقضاً فٌاه وكال

ا قائمًا بذاته ٌانظم القاانون عناصاره  ج ء من ًٌ الأج اء التً تتكون منها الدعوا وٌعد عملًب قانون

 واثاره وٌرتب الج اء على مخالف  قواعده.

اثبات  الحكم صح  فً المكثرة الضرورٌ  القضائٌ  الاجراءات على الرقاب وتستل م دراس  

 كثارالأالإسالبمٌ   لتحدٌد مباد  الشارٌع هل إن الاعمال القضائٌ  التً ٌقوم بها القاضً المدنً 

 الشاارعً الحكاام موافقاا ملبئماا  لنصااوش القااانون الماادنً ماان اسااتنباط الحكاام القااانونً وماان ثاام 

هل تعد مان قبٌال الاجاراءات القضاائٌ  الضارورٌ  الماكثرة فاً صاح   المدنً القانون لنصوش

 :الحكم من عدمه ومن ثم كٌ  سٌتم الرقاب  علٌها هذا ما سنبٌنه فٌما ٌلً
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  ٌإرر فً صحة الحكم: ضروريقضائً إجراء  هً ملائمةأولًا ـ إربات إن ال

قااوم الاادعوا القضااائٌ  القضااائٌ  المدنٌاا  دور أساسااً فااً عماال القضاااء إذ لا ت لئجااراءاتل

بدونها فمن خلبلها تتم المطالب  القضائٌ  فً المحاكم المدنٌ  وخلبلها ٌتم السٌر فً الدعوا حتى 

 . ه1عمرحل  تنفٌذ الأحكامإلى  النط  بالحكم الحاسم للدعوا وقد تصل

القضاااائً جااادلًا نوعًاااا ماااا كوناااه لا ٌوجاااد فاااً القاااوانٌن الخاصااا  الإجاااراء  وٌثٌااار تعرٌااا 

القضائً، بالرغم من أن لتحدٌده فائادة عملٌا  الإجراء  بالإجراءات القضائٌ  نش ٌبٌن فٌه معنى

 فااً تمٌٌاا  الأعمااال التااً تكااون مظهاارًا للنشاااط الإجرائااً، ذلااك إن وضااع نظرٌاا  عاماا  تحكاام

العلام القاانونً لأن  المسائل التً ٌهتم بهاا الفقاه الإجرائاً الحادٌ أهم  القضائً ٌعد منالإجراء 

العمومٌاات، وإذا إلاى  الكلٌات ومن الخصوصاٌاتإلى  لما تقدم نحو الكمال خرج من الج ئٌاتك

كااان لفقهاااء القااانون الموضااوعً الفضاال فااً تأصااٌل نظرٌاا  التصاار  القااانونً ودفعهاام بااالعلم 

القانونً خطوات واسع  فذن الفقه الإجرائً وعلى حد تعبٌر الاستاذ الدكتور فتحً والً "ٌحتاج 

 .ه2عالقضائً وتمٌٌ ه عن غٌره ووضع القواعد العام  التً تحكمه"الإجراء  تأصٌلإلى  بح 

بذنااه  جانااب ماان الفقااه الفرنسااًإلٌااه  وماان التعرٌفااات الفقهٌاا  للئجااراء القضااائً مااا ذهااب

تتم خارج مجلس القضاء والتً تتعاون فً إعماال أم  عمجموع  من الأعمال سواء كانت قضائٌ 

 ممهادأو  الادعوا داخال قاانونً عملفذنه  القضائًالإجراء  لتعرٌ  المعنىهذا  وبحسبالح ه 

 .ه3عإجرائً مرك  انهاءأو  تعدٌلأو  إنشاء علٌه وٌترتب شروطه تحدٌدإجرائٌ   قاعدة تتولى لها

ماان جانااب إٌجااابً  عكاال عماال ذو مساالكبذنااه  القضااائًالإجااراء  وعاار  الفقااه المصااري

أو  فاً تحقٌقهااأو  المرافعا  فٌهااأو  القضاءإلى  من جانب المحكم  فً رفع الدعواأو  الخصوم

 . هذاته بالعمل تتعل  قانونٌ  آثار القانون علٌه ٌرتب إرادي سلوك كلعأٌضًا  الحكم فٌهاه وعر 

اا  ع عمل ٌرتب علٌه القانون أثارًابذنه  القضائًالإجراء  أما الفقه العراقً فقد عر  ًٌ إجرائ

اختصاامًا أثنااء أو  المشاارك  فٌهاا تادخلًب أو  ببادئهاالأمار  وٌكون ج ءًا من الادعوا ساواء تعلا 

 بذنهاااء الاادعوا الأصاالٌ ه، علااى أن الاارأي الااراجح عاار أو  التقاادم باادعوا حادثاا أو  نظرهااا

                                                           

حسٌن ناصر و علً سعود داخل، تصحٌح الاجراء القضائً المعٌب دراس  مقارن ، بح  منشور ه د. ضمٌر 1ع

  .235، ش2414، 4، عدد6فً مجل  المحق  الحلً للعلوم القانونٌ  والسٌاسٌ ، مجلد

الدكتور عباس العبودي، شرا أحكام قانون المرافعات المدنٌ  دراس  مقارن  ومع  ة بالتطبٌقات القضاائٌ ،  ه2ع

 .146، ش2416، دار السنهوري، بغداد، 1ط

ـ دراسا  مقارنا  ـ، رساال  ماجساتٌر  القضاائٌ  الإجاراءات اساتعمال فاً الخصوم تعس حٌدر فهمً حاتم،  ه 3ع

 .25، ش2415مقدم  الى مجلس كلٌ  القانون فً جامع  بابل، 
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اا  رتاب علٌاه القاانون مباشارةً أثارًاعالعمال القاانونً الاذي ٌبذناه  القضاائًالإجراء  ًٌ وٌكاون إجرائ

 .ه1عج ءًا من الدعوا المدنٌ ه

 ئما  شاروط ثلبثا  لكاً تكاون عمالًب تنادًا للتعاارٌ  المتقدما  ٌشاترط أن ٌتاوافر فاً الملبواس

ا  ًٌ القضاائً متاى ماا انطبقات الإجاراء  التً هً ذاتها شاروطالحكم  صح  فً ٌكثر قضائًإجرائ

ا وإجراء  علٌها كانت الملبئم  ًٌ  كما ٌلً:قضائ

االإجراء  ـ ٌجب أن ٌكون1 ًٌ  : القضائً عملًا قانون

ا ٌتم اثناءأي  ًٌ الدعوا ٌترتب علٌه أثر قانونً ولٌس مجرد إجراء  ٌجب أن ٌتخذ مسلكًا اٌجاب

نتٌجاا  الفااراا الإساالبمٌ   مباااد  الشاارٌع أحااد إلااى  عماال مااادي، فعناادما ٌسااند القاضااً حكمااه

ا ورتب علٌه أثرًا، فالأعمال القانونٌ  أحد   فتوا شرعٌ  ٌكون قدإلى  أو التشرٌعً ًٌ عملًب قانون

قانونً معٌن وهو بذلك ٌختل  عن الاعمال المادٌا   أثرأحدا  إلى  الصادرة عن المحاكم ٌهد 

القضاائً بالشاكلٌ  الإجاراء  . وٌمكان أن ٌماارسه2عللمحكم  التً ٌكون محلها دائمًا واقع  مادٌ  

تحادد  التً تحق  الغاٌ  من ممارسته فٌما لاو كانات الشاكلٌ  لا تتعلا  بالنظاام العاام والملبئما  لام

 بشكلٌ  معٌن  فً القانون المدنً.

القضاائً بتاوافر الشاكل القاانونً فالشاكلٌ  تحقا  أكبار الإجاراء  كما ان الارادة مفترض  فً

الضمانات الممكن  لصح  ارادة القائم بالعمل، على أن عدم وجود الارادة على الرغم مان تاوافر 

التمسااك الإجااراء  إلٌااه ماان نساابالقضااائً صااحٌحًا وٌسااتطٌع الإجااراء  الشااكلٌ  لا ٌجعاال ماان

 . ه3عببطلبنه

ا مباشرًا:2 ًٌ   ـ ٌجب أن ٌرتب القانون علٌه أررًا إٌجاب

ا  ٌشترط فً العمل لكً ٌعد عملًب  ًٌ ا ٌتم أثناء الدعوا من شأنه ان  أنإجرائ ًٌ ٌتخذ مسلك اٌجاب

أو  والاشااخاشتعادٌل نطاقهاا ماان حٌا  الموضااوع والسابب أو  ٌرتاب آثاار قانونٌاا  عناد اقامتهااا

إجااراء  انهائهااا وٌنبنااً علااى ذلااك لا ٌعااد مجاارد الامتناااع عاان عماال معااٌنأو  التااأثٌر فااً سااٌرها

                                                           

 .237الساب ، ش المصدر ،داخل سعود علً و ناصر حسٌن ضمٌر. ده 1ع

طاالبل فهٌااد العااا مً، ركاان الاختصاااش فااً القاارار الاداري وآثاااره القانونٌاا  علااى العماال الاداري نااوا   ه2ع

، 2412دراس  مقارن ، رسال  ماجستٌر مقدم  الى مجلس كلٌ  الحقو  جامع  الشر  الاوسط فً عمان الاردن، 

 .27ش

ى الموقاع الرسامً لمجلاس القاضً عبد الستار ناهً، مستل مات صح  الاجراء القضائً، بح  منشور علا ه3ع

،تااأرٌخ ال ٌااارة 2، ش /https://www.sjc.iq/view.68927القضاااء الاعلااى العراقااً علااى الاارابط الاتااً 

6/3/2423. 

https://www.sjc.iq/view.68927/


 125                                              الفصل الرانً: أحكام الملائمة فً القانون المدنً

 
 

المباشار للعمال  ثارتكون تلاك النتٌجا  الأبذن  مباشرةً إجرائٌ   تترتب علٌه آثار، وأن  ه1عقضائً

 .ه2عانهائها أو  تعدٌلهاأو  فتكثر فً الدعوا سواء ببدئها

  القضائً جزءًا من الدعوى المدنٌة:الإجراء  أن ٌكونـ 3

الإجاراء  القضائً ٌكون ج ء مان الادعوا التاً ٌاراد اعتماادالإجراء  ٌقصد بهذا الشرط ان

ااا  لأعتبااار العماال فاالب ٌكفااً ،لهااا ًٌ باال ٌجااب ان ٌكااون جاا ء ماان إجرائٌاا   ثاااران ٌرتااب آإجرائ

ا  الخصوم  التً ٌراد ان ٌعتبر عملب ًٌ تلك الاعماال إجرائٌ   لهذا لا تعد اعمالبالنسب  لها وإجرائ

التً تكون خارج الخصوم  كالأعمال الممهدة للدعوا، كذعذار المدٌن وتوكٌل محام متى جرت 

 بعد اقام  الدعوا عد التمسك بها عمالًب الأمور  قبل اقام  الدعوا ولكن لو تمت تلكالأمور  هذه

ا  ًٌ  .ه3عمن شأنه التأثٌر المباشر فً سٌر الدعوا إجراء  مثل هكذالأن إجرائ

مكتاوبه فاالإجراء القضاائً أو  شافويأو  فعلاًأو  جراء القضائً ٌمكن ان ٌكونعقولًوالإ

غارض معاٌن كماا فاً شارا المادعى علٌاه لدفاعاه إلاى  القولً ٌتمثل فاً عباارات لفظٌا  تهاد 

فً سلوك معٌن كماا فاً انتقاال  القضائً الفعلً ٌتمثلوالإجراء  وشهادة الشهود والنط  بالحكم،

الشافوي بٌنماا تقرٌار إجاراء  المحكم  للمعاٌن  وانعقادها واختلبكهاا للمداولا ، اماا النطا  باالحكم

 .ه4عمكتوب  إجراءات  الخبٌر وصدور الاحكام بعد النط  بها فذنها تعد

ا  مما تقدم  نلبحظ ان الملبئم  عملًب  ًٌ ا لم ٌنظم المشارع لاه شاكل مإجرائ ًٌ عاٌن وبالتاالً قضائ

سااواء ٌتخااذ علااى شااكل اسااتفتاء مكتااوب لأحااد الإجااراء  للقاضااً الماادنً الحرٌاا  فااً شااكل هااذا

اأو  المراجع ًٌ قارار لجنا  افتااء، لكان علاى المحكما  أن تتباع الشاكل أو  ندب خبٌر شرعًأو  قول

القٌاس ماثلًب، الذي ٌحق  الغاٌ  الموضوعٌ  للعمل وهذه النتٌج  تكدي لها القواعد العام  كقواعد 

 كما أن وجود الخطأ فً الملبئم  هو خطأ فً الاجراءات.

 

                                                           

القاضً عبد الستار ناهً عبد عون، الطبٌع  القانونٌ  للئجراء القضائً، بح  منشور على الموقع الرسمً  ه1ع

، تااأرٌخ ال ٌااارة 1ش /https://www.sjc.iq/view.67686لمجلااس القضاااء العراقااً، علااى الاارابط الاتااً: 

7/3/2423. 

ً والً، نظرٌ  البطلبن فً قانون المرافعات دراس  تأصاٌلٌ  وتطبٌقٌا  للؤعماال الاجرائٌا  فاً ه الدكتور فتح2ع

قانون المرافعات واساباب بطلبنهاا الشاكلٌ  والموضاوعٌ  واناواع الابطلبن وبٌاان مان لاه التمساك باه وتصاحٌحه 

  .74، ش1997، منشورات الحلبً الحقوقٌ  للطباع  والنشر والتو ٌع، دون مكان نشر، 2واثاره، ط

 .1الساب ، ش المصدرالقاضً عبد الستار ناهً عبد عون،  ه3ع

 .148: المصدر الساب ، شالعبودي عباس الدكتور ه4ع

https://www.sjc.iq/view.67686/
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ا ـ الرقابة على الاعمال الاجرائٌة المإررة فً صحة الحكم:  ًٌ  ران

ٌَسلم القاضً مان الخطاأ شاأنه شاأن انساان ولا تسالم نفاوس المتقاضاٌن مان الضاغائن أي  لا 

لواقع كما ان الشعور بعدم الثق  هو شعور والأحقاد فلب ٌتصور أن ٌصدر القضاء مطابقًا لحقٌق  ا

طبٌعً لدا المحكوم علٌه فكان من المتعٌن على المشرع أن ٌعمل على تأمٌن مصلح  الخصوم 

 بذجا ة الطعن بالأحكام. 

وطاار  الطعاان فااً الأحكااام هااً الوسااائل التااً حااددها القااانون علااى ساابٌل الحصاار التااً 

ام الصادرة علٌهم بقصد اعادة النظار فٌماا قضات بمقتضاها ٌتمكن الخصوم من التظلم من الأحك

الاجراءات والأوضاع التً لا إلى  قرار المحكم  ذاته وقد ٌوجه الطعنإلى  به، وقد ٌوجه الطعن

 .ه1عبست اصداره

ه من قانون المرافعاات المدنٌا  العراقاً بماا ٌلاً: " 243وقد نصت الفقرة الثالث  من المادة ع

ـ اذا وقع فً الاجراءات الاصولٌ  التً اتبعت عند ركٌ  الدعوا 3..ًٌ ا .ٌللخصوم أن ٌطعنوا تم

المحاكماات المدنٌا  الاردناً أصاول  ه مان قاانون198و الماادة ع ه2عخطأ مكثر فً صح  الحكم"

 الحكم فً كان إذا. 6: التالٌ  الأحوال فً إلا بالتمٌٌ  الأحكام فً الطعن ٌقبل لا التً جاء فٌها: "

 مخالفا  المحاكما أصاول  فاً كاانأو  للقاانون صارٌح  مخالفا  الدعوا فً المتخذة والإجراءات

 ضاده والممٌا  الممٌا ، ٌأت لم ولو نقضه تقرر أن التمٌٌ  محكم  فعلى المحكم  بواجبات تتعل 

 الخصامٌن بحقاو  تتعل  المخالف  كانت إذا إما. المذكورة المخالف  أسباب ذكر على لوائحهما فً

 الاعتاراض وأهمال والاساتئنا  البداٌ  محكمتً فً علٌها اعترض إذا إلا للنقض سببا تكون فلب

 ."الحكم وجه تغٌر أن شأنها من وكان التمٌٌ ٌ  لائحته فً ذكرها على الفرٌقٌنأحد  أتى ثم

وكما ذكرنا ان الاعمال الاجرائٌ  هً الاعماال القانونٌا  التاً ٌرتاب علٌهاا القاانون مباشارةً 

ا  أثرًا ًٌ وٌكون ج ءًا من الدعوا المدنٌ ، وإن المقصود بالخطأ فً الاجراءات هو أن ٌوجد إجرائ

                                                           

، منشأة المعاار ، الاساكندرٌ ، دون سان  4الدكتور أحمد أبو الوفا، نظرٌ  الأحكام فً قانون المرافعات، ط ه1ع

 .744نشر، ش

 ه من قانون المرافعات المدنٌا  والتجارٌا  المصاري والتاً جااء فٌهاا: "248المادة عتقابلها الفقرة الثانٌ  من  ه2ع

 إذاـا 2 : الآتٌا  الأحاوال فاً الاساتئنا  محااكم مان الصادرة الاحكام فً النقض محكم  أمام ٌطعنوا أن للخصوم

مان  198مان الماادة الحكام" كماا جااء فاً الفقارة الثانٌا   فاً أثار الإجراءات فً بطلبنأو  الحكم فً بطلبن وقع

 بطالبن وقاع إذا -ـا 2: التالٌا  الأحوال فً إلا بالتمٌٌ  الطعن ٌقبل لا قانون اصول المحاكمات المدنٌ  الاردنً: "

 الحكم". فً أثر الإجراءات فً بطلبنأو  الحكم فً
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عٌب فً الاجراءات التً اتخذتها المحكم  وأن تكون هنالك صل  وثٌقا  باٌن هاذا العٌاب والحكام 

 الصادر.

 والمداولا  التادقٌ  لادا/القارار وفً قرار لمحكم  التمٌٌ  الاتحادٌ  الذي جاء فٌاه ماا ٌلاً: "

 الحكام فاً النظار وعناد شاكلبً  قبولاه فقارر القانونٌا  المادة ضامنمقادم  التمٌٌ ي الطعن أن ظهر

 2414/  3/  2 المكرخا  المرافعاات بجلسا  المرافعا  ختاام أفهمات قاد المحكما  أن تباٌن الممٌ 

 مجاادداً  المرافعاا  باااب فااتح قااررت أنهااا إلا القاارار لإصاادار موعااداً  2414/  3/  3 ٌااوم وحااددت

 موعد تحدٌد علٌها فكان قرارها عن الرجوع تقرر أن دون المذكورة الجلس  فً المذكور للسبب

 الإجاراءات فاً الماذكور الانقش أن وحٌا  الأصاول حساب علٌاه المادعى وتبلٌغ للمرافع  جدٌد

 الاضابارةوإعاادة  الممٌا  الحكام نقض تقرر فقد القانون تطبٌ  فً ومكثر بٌن خطأ على اوانط

 القارار وصادر للنتٌجا  تابعااً  التمٌٌا  رسام وٌبقاى تقادم ماا ضاوء علاى فٌهاا للساٌر محكمتهااإلى 

 . ه1ع"  م2414/  9/  21 المواف  هـ 1431/  شوال/  12 فًبالإتفا  

فنلبحظ ان محكم  التمٌٌ  الاتحادٌ  تمارس الرقاب  علاى الاجاراءات التاً اتبعات بادءًا مان  

 قبل المحكم  من تأرٌخ اقام  الدعوا لحٌن صدور الحكم فٌها وهذه الاجراءات.

وهنالك من الاجراءات ما ٌكون متعلقًا بالنظام العام وأٌ  مخالف  لها تكثر فً صح  الحكم،  

لاام ٌطلبااوا، وللخصااوم الحاا  أو  مل ماا  بمراعاتهااا سااواء طلااب الاطاارا  ذلااكلااذا فااذن المحاااكم 

حالاا  تكااون علٌهااا الاادعوا ولهاام ان ٌتمسااكوا أٌاا   بالتمسااك بالاادفع بمخالفاا  هااذه الاجااراءات فااً

دفوع أو  بذثارتها وعندئذ على المحكم  التً تنظر الدعوا ان تبت فٌما ٌثار امامها من ادعاءات

 .ه2عتتعل  بذجراءات الدعوا

 والمداولا  التادقٌ  لاداالقارار/ وفً قرار لمحكم  التمٌٌ  الاتحادٌ  الذي جاء فٌه ماا ٌلاً: "

 الحكام فاً النظار ولادا شاكلبً، قبولاه قاـرر القانونٌا  المدة ضمن مقدم التمٌٌ ي الطعن أن وجـد

 جلساا  فااً قااررت قااد المحكماا لأن  ذلااك للقااانون، ومخااال  صااحٌح غٌاار انااه وجااد فقااد الممٌاا ،

 الساماوة باداءة محكما إلاى  الادعوا واحالا  الغٌاابً الحكام ابطاال 16/12/2413 لٌاوم المرافع 

 فاً المحكم  قررت الاحال  قرار السماوة بداءة محكم  رفض وبعد ،المكانً الاختصاش حسب

                                                           

منشاور علاى شابك  الانترنٌات علاى الموقاع  ه21/9/2414 فاً 745قرار محكم  التمٌٌ  الاتحادٌ  بالعادد ع ه1ع

الخاش بقاعدة التشرٌعات  services.iq/VerdictsTextResults.aspx-sjc-https://iraqld.eالالكترونً 

 العراقٌ .

 .267ساب ، شال المصدرالدكتور فرات رستم امٌن الجا :  ه2ع

https://iraqld.e-sjc-services.iq/VerdictsTextResults.aspx
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 حكمهاا بذصدار وانتهت الغٌابً الحكم ابطال قرار عن الرجوع 9/1/2414 لٌوم المرافع  جلس 

 علٌااه المعتاارض 28/11/2413 فااً 2413/ب/217 عاادد الباادائً الحكاام بتأٌٌااد القاضااً الممٌاا 

 المحكماا  علاى فكااان بعاد موجااوداً  ٌعاد لاام ابطالاه بعااد الغٌاابً الحكاام ان وحٌا  الاعتاراض ورد

 ذلاك خالفات قاد المحكما  ان وحٌا  الاصاول وفا  الحكام واصادار الادعوا نظار فً الاستمرار

 الماادة بأحكاام عملبً  للنقض موجباً  ٌعد مما الممٌ  الحكم وفً الاصولٌ  الاجراءات فً واخطأت

 اضابارةوإعاادة  الممٌا  الحكام نقض قرر الاسباب ولهذه المدنٌ  المرافعات قانون منه 243/3ع

 تابعاً  التمٌٌ  رسم ٌبقى ان على القانون وف  الحكم واصدار تقدم مالأتباع  محكمتهاإلى  الدعوا

 . ه1ع" م 14/4/2414 الموافـ  هـ 1435/الاخرة جمادي/14 فًبالإتفا   القرار وصدر للنتٌج 

أما اذا لم تكان الاجاراءات مان النظاام العاام فاذن موضاوع اثارتاه فاً المحكما  وفاً الطعان 

مرهون بالطلب الذي ٌتقدم به المحكوم علٌه فً الدعوا وان هنالك معٌارٌن للتمٌٌ  بٌن القواعد 

لعام عن تلك التً لا تتعل  بها هو المعٌاار الماادي والمعٌاار الموضاوعً وكماا المتعلق  بالنظام ا

 ٌلً:

حٌ  ٌمكن التعر  على النش المتعل  بالنظام العام من خالبل الالفااظ  أولًا ـ معٌار مادي: 

غٌار ذلاك مان العباارات إلاى  التً صٌغ بها النش كأن ٌبدأ البش بكلم  عٌل م، ٌجب، لا ٌجو ه

بصاٌغ  عٌجاو ، ٌاأتِ  والنهً، أما النش الاذي لا ٌتعلا  بالنظاام العاام فاٌمكن أنالأمر  التً تفٌد

 غٌر ذلك من الالفاظ .أو  ٌمكن، ٌصحه

ا ـ المعٌار الموضوعً: ًٌ عندما لا تساعد الفاظ النش على التعر  على إلٌه  وٌتم اللجوء ران

تعلاا  هااذا فااذذا  مضاامون الاانشإلااى  نااوع القاعاادة القانونٌاا  حٌاا  ٌقضااً هااذا المعٌااار الرجااوع

ٌمكن الاستدلال منه فاً فذنه  بذجراءات مهم  فً الدعواأو  المضمون بكٌان المجتمع ومقوماته

ٌتعل  بالنظام العام، أما اذا كان مضمون النش ومعناه ٌتعل  بالمصالح الخاصا  بذنه  هذه الحال 

 . ه2ععلقًا بالنظام العامفً هذه الحال  لا ٌعد متفذنه  الفردٌ  ولا ٌمس النظام العام

الإسالبمٌ   أن دور القاضً المدنً فً تحدٌد مباد  الشرٌع إلى  ومن خلبل ما تقدم نتوصل

قضائً متعل  بالنظام العام وهاذا ماا إجراء  ملبئمً  لنصوش القانون المدنً هو أكثرالتً تكون 

                                                           

ه المنشور علاى شابك  الانترنٌات علاى الموقاع 14/4/2414فً  574قرار محكم  التمٌٌ  الاتحادٌ  بالعدد ع ه1ع

الخاش بقاعدة التشرٌعات  services.iq/VerdictsTextResults.aspx-sjc-https://iraqld.eالالكترونً 

 العراقٌ .

، 2444، دار وائااال للطباعااا  والنشااار، 7الااادكتور غالاااب علاااً الاااداوودي، المااادخل الاااى علااام القاااانون، ط ه2ع

 . 81ـ84ش

https://iraqld.e-sjc-services.iq/VerdictsTextResults.aspx
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الأمار  المحكما ه التاً تفٌاده من القانون المدنً عحكمت 1/2ٌستدل علٌه من عبارة نش المادة ع

عادم تمساك الخصاوم أو  والوجوب والمحكم  تكون مل م  بها بغض النظر عن تمساك الخصاوم

بها، واذا كانت الملبئم  التً عاصارت الحكام قاد شاابها عٌاب ماكثر فاً صاح  الحكام فاذن ذلاك 

 مدعاة لنقض الحكم .  

 الفرع الرانً

 لنصوص القانون المدنًالإسلامٌة  مبادئ الشرٌعة ملائمة على رقابةال

ٌعد الحكم القضائً النتٌجا  المنطقٌا  التاً توصالت لهاا محكما  الموضاوع فاً ظال وقاائع 

المعروض  علٌها، كما وٌعد الحكم القضائً نهاٌ  للن اع المعروض على القاضاً الإثبات  وأدل 

لقاضً محسوم  من قبلاه اإلى  إذ إنه وبصدور الحكم النهائً فً الدعوا تعد الدعوا المرفوع 

بحكاام قضااائً معباار عاان اجتهاااده ورأٌااه القااانونً فااً الاادعوا رأٌااه  وقااد عباار القاضااً عاان

 المعروض  علٌه.

إجراء  أو ومن المباد  المسلم بها انه لٌس بذمكان المحكم  مراجع  الحكم الذي صدر منها

لحكم فٌهاو كون المحكما  تغٌٌر فٌه اذ تستنفذ ولاٌتها على الدعوا بمجرد صدور اأو  تعدٌلأي 

مان تحقٌقاات وٌقتضاً انهاا اختاارت إلٌاه  قد أعلنت عن رأٌها وعبرت عن قناعتها بما توصالت

الوقت الذي استجمعت فً وجدانها ما قد عدته نهاٌ  رحل  الدعوا وانها قد أرستها علاى شااطئ 

لتً تضع حادًا للنا اع الحقٌق  القضائٌ ، ولضمان مبدأ استقرار المراك  القانونٌ  للمتخاصمٌن وا

 المطروا. 

وقد ورد استثناء على هذا المبدأ سمح فٌهاا المشارع حا  مراجعا  الحكام الاذي صادر منهاا 

هاذه الأخطااء لهاا وقائعهاا لأن  هه2ع، وتفساٌر الحكامه1عهاً عتصاحٌح الأخطااء المادٌا  والحساابٌ 

التغٌٌار فٌهاا إجراء  فذنالدعوا وانها كانت موضع دفوع المتخاصمٌن إجراءات  الثابت  فً سٌر

ا جدٌدًا لها ولا ٌمثل اخلبلًا بح  الدفاع اذ المحكم  فً هذه  ًٌ وفقًا لمجرٌات الدعوا لا ٌمثل تصد

                                                           

 فٌاه ٌقع ما الحكم صح  فً ٌكثر لاه من قانون المرافعات المدنٌ  العراقً ما ٌلً: "167/1ورد فً المادة ع ه1ع

 الطارفٌن طلب على بناء المحكم  قبل من الخطأ هذا تصحٌح ٌجب وانما حسابٌ أو  كتابٌ  بحت  مادٌ  اخطاء من

 . احدهما"أو 

 ان العادل، للمنفاذوالتاً جااء فٌهاا: " 1984ه لسان  45ه من قانون التنفٌذ العراقاً رقام ع14جاء فً المادة ع ه2ع

 افهم منها قرار صدور الامر اقتضى واذا غموض، من فٌه ورد عما الحكم اصدرت التً المحكم  من ٌستوضح

 . التنفٌذ" الواجب الحكم من واضح هو ما بتنفٌذ الاخلبل دون بمراجعتها العلبق  ذوو
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الج ئٌاا  المتعلقاا  بتصااحٌح الخطااأ إلااى  موضااوع الاادعوا مجااددًا وانماااإلااى  الحالاا  لا تتعاارض

 الحسابً. أو  المادي

مختص  قد ٌكون مصٌبًا للواقع وقد ٌكون غٌر إلا أن هذا الحكم الذي خلصت له المحكم  ال

قاد ٌصاٌب وقاد الآخارٌن  مصٌب كون القاضً غٌر معصوم عن الخطاأ وشاأنه شاأن المجتهادٌن

القااانون لماان خساار أعطااى  ذلااك وبغٌاا  بعاا  الاطمئنااان فااً نفااوس المتقاضااٌن فقاادأ اء  ٌخطاائ

الأحكاام هاً حماٌا  حقاو  الطعان فاً إجاا ة  الدعوا الطعن فً الحكم الصادر ضده والعل  فً

الحااا  ضاارر إلااى  هٌااأة المحكماا  فااً حكمهااا ممااا ٌااكديأو  المحكااوم علٌااه فقااد ٌخطاائ القاضااً

 بالمحكوم علٌه دون وجه ح .

لااذلك كااان لا بااد ماان اٌجاااد وسااٌل  قانونٌاا  لاادرء هااذا الضاارر ول ٌااادة قناعاا  المتخاصاامٌن 

السابب الاذي مان أجلاه شارعت عدالا  المحكما  وصاح  الحكام، وهاذا هاو إلاى  وبع  الاطمئناان

فً الأمر  طر  الطعن فً الأحكام ونحن لسنا فً صدد بٌان طر  الطعن فً الاحكام بقدر تعل 

الإساالبمٌ   الشاارٌع  مباااد  ملبئماا  علااىبٌااان دور محكمتااً الاسااتئنا  والتمٌٌاا  فااً الرقاباا  

بٌنه فً فقارات لنصوش القانون المدنً والنتٌج  التً خلصت لها محكم  الموضوع وهذا ما سن

لنصوش الإسلبمٌ   الشرٌع  مباد  ملبئم  على الاستئنا  محكم  رقاب نخصش الفقرة الاولى 

الإساالبمٌ   الشاارٌع  مباااد  ملبئماا  علااى التمٌٌاا  محكماا  رقاباا القااانون الماادنً والفقاارة الثانٌاا  

الإسلبمً  الفقه فً القضائٌ  الأحكام تمٌٌ موضوع إلى  لنصوش القانون المدنً كذلك سنتطر 

 وكما ٌلً:فً فقرة ثالث  

  :لنصوص القانون المدنًالإسلامٌة  الشرٌعة مبادئ ملائمة على ستئنافمحكمة الاأولًاـ رقابة 

إن الطعن فً الاحكاام القضاائٌ  بطرٌا  الاساتئنا  هاو الطرٌا  الوحٌاد الاذي ٌتاٌح طارا 

أصادرت  الموضاوع التاًدرجا  مان محكما  أعلاى  أخارا الن اع مجاددًا اماام محكما  موضاوع

الحكم المطعون فٌه، فهو فرصا  اضاافٌ  مهما  للخصاوم لكاً ٌقادموا للمحكما  ماا فااتهم تقدٌماه 

للمحكم  الاولى من دفوع وأدل  ووجهات نظر فً تحلٌل النصوش القانونٌا  التاً تحكام النا اع 

 .ه1عٌمثل التجسٌد العملً الوحٌد لمبدأ التقاضً على درجتٌنفذنه  لذا

كمااا وإن اعااادة طاارا الناا اع أمااام محكماا  الاسااتئنا  ٌتااٌح لهااا أن تراقااب عاان كثااب  

ما وجدت أن قاضً محكم  الموضوع قاد فذذا  الإجراءات التً اتخذها قاضً محكم  الموضوع

                                                           

، مكتبا  هاولٌر القانونٌا  للطباعا  1القاضً رحٌم حسن العكٌَلً، الطعن فاً الأحكاام المدنٌا  بالإساتئنا ، ط ه1ع

 . 5، ش2422والنشر، اربٌل، 
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أخطااأ فلهااا أن تلغااً الحكاام ولهااا أن تعدلااه بحسااب الأحااوال، وبااذلك فااذن فكاارة رقاباا  محكماا  

القضااة هام بشار فهام عرضا  للوقاوع فاً الخطاأ ساواء فاً فهام  الاستئنا  تقوم علاى أسااس أن

 فً تحدٌد الوقائع.أو  القانون وتطبٌقه

تنظٌم طرٌ  الاستئنا  لضمان صح  وعدال  الحكم فعان إلى  لذلك تتجه أغلب التشرٌعات

الحكام وهاذا ماا ٌعار  أصادرت  مان المحكما  التاًأعلى  طرٌقه ٌتم عرض الن اع أمام محكم 

ضااً علااى درجتااٌنه الااذي ٌعتباار ماان المباااد  الاساسااٌ  التااً تقااوم علٌهااا الانظماا  عبمباادأ التقا

القضائٌ  المعاصرة، اذ بموجباه لا ٌكفاً ان تخضاع القضاٌ  لحكام قضاائً واحاد وانماا ٌعارض 

ماان تلااك المصاادرة للحكاام وتتمثاال هااذه الجهاا  بمحكماا  أعلااى  الناا اع نفسااه علااى جهاا  قضااائٌ 

 . ه1عكم وتقدٌر مدا تطابقه وسلبمته مع القانونالاستئنا  لغرض الرقاب  على الح

رقابتها على الأعلى  ومما لا شك فٌه أن الاستئنا  ٌتٌح للقضاء ذاته المتمثل فً المحكم  

المحكم  الأدنى وهذه الرقاب  تقوم بتصحٌح مسار الأحكاام الخاطئا  نحاو العدالا  المنشاودة وتعاد 

تً تُصدر حكمها وهً تعلم انه ٌمكن أن ٌعااد النظار حقًا للقضاء والمتخاصمٌن إذ إن المحكم  ال

أناة فً إصدار الحكم  أكثرعناٌ  بدراس  الموضوع وأشد  فٌه وأن تناقش حٌثٌاته ومنطوقه تكون

 . ه2عالفاصل فٌه وأد  فً تحرٌر أسباب 

الاسااتئنا  ٌعٌااد لأن  كاذلك فسااح المجااال للخصاوم لتقاادٌم مااا فااتهم ماان دفااوع وأدلا  جدٌاادة

ذلك أن محكم  الاستئنا  تمتلك ذات إلى  كما ذكرنا بالإضاف  أخرا موضوع الن اع مرةطرا 

الصاالبحٌات التااً تمتلكهااا المحكماا  المختصاا  التااً نظاارت الناا اع عنااد الفصاال فااً موضااوع 

 .ه3عالدعوا

 1969لساان   83ه ماان قااانون المرافعااات المدنٌاا  العراقااً رقاام 1/ 34وقااد نصاات المااادة ع

 الصاادرة الاحكاام فاً اساتئنا  الطعان فاًبالنظر  الاستئنا  محكم  تختش المعدل على أنه: "

"، ومن التطبٌقات القضائٌ  القانون فً المبٌن الأخرا  وبالمسائل اولى، بدرج  البداءة محاكم من

 التادقٌ  لاداعلى المادة سالف  الذكر، قارار محكما  التمٌٌا  الاتحادٌا  الاذي جااء فٌاه ماا ٌلاً : "

                                                           

الدكتور أحمد السٌد صاوي، الوسٌط فً شرا قانون المرافعات المدنٌ  والتجارٌا ، د.ط، دون ناشار ومكاان  ه1ع

 .1473، ش2449نشر، 

الدكتور عباس العبودي، شرا احكام قانون المرافعات المدنٌ  دراس  مقارن  ومع  ة بالتطبٌقات القضاائٌ ،  ه2ع

 .474، ش2415، دار السنهوري، العرا  ـ بغداد، 1ط

، د.ط، مكتباا  صااباا 3ه المحااامً محمااد هاشاام المنكوشااً، الرافااع فااً شاارا قااانون المرافعااات المدنٌاا ، ج3ع

  .336، ش2421القانونٌ ، بغداد، 
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 تخااتش الاسااتئنا  محكماا  ان ذلااك للقااانون وموافاا  صااحٌح الممٌاا  الحكاام أن وجااد والمداولاا 

 وبالمسااائل أولااى بدرجاا  البااداءة محاااكم ماان الصااادرة الأحكااام فااً اسااتئنافا الطعاان فااً بااالنظر

 ،المدنٌاا  المرافعااات قااانون ماان 34 المااادة ماان الأولااى للفقاارة طبقااا القااانون فااً المبٌناا الأخاارا 

 أن وحٌا  عراقٌا  غٌار محكما  مان صاادر حكام بتنفٌذ قراراأصدرت  البداءة محكم  أن وحٌ 

 تنظرهاا موضاوعٌ  دعاوا فاً صاادرا حكماا لاٌس لأناه اساتئنافا فٌاه الطعان ٌقبال لا القرار هذا

 رد معاه ٌتعاٌن مماا التنفٌاذ قاوة الأجنبً الحكم على ٌضفً قرار هو وإنما أصلٌ  بصف  المحكم 

 المتقدما  النظار بوجها  قضاائه فاً التا م قاد الممٌا  الحكام أن وحٌ  شكلب الاستئنافٌ  العرٌض 

 القاارار وصاادر التمٌٌاا  رساام الممٌاا  وتحمٌاال التمٌٌ ٌاا  الاعتراضااات ورد تصاادٌقه قاارر لااذلك

  .ه1ع"  1987/  11/  1 فًبالإتفا  

 المحاكمااات المدنٌاا  الأردنااً مااا ٌلااً: "أصااول  ه ماان قااانون176/1كااذلك نصاات المااادة ع

 أن علاى الاساتئنا  محكما إلاى  الصالح ومحااكم البدائٌا  المحااكم مان الصادرة الأحكام تستأن 

ه ماان قااانون الاجااراءات المدنٌاا  27"، كااذلك المااادة عآخاار قااانونأي أحكااام  ذلااك فااً تراعااى

 عانإلٌها  ترفع التً الاستئنا  قضاٌا فً بالحكم الاستئنافٌ  المحاكم تختش الاماراتً ما ٌلً: "

 ."بالقانون المبٌن الوجه على الابتدائٌ  المحاكم من الصادرة الأحكام

 محكم  تختش: "فٌها جاء والتً المصري المدنٌ  المرافعات قانون منه 48ع المادة تقابلها

ا الصادرة الأحكام عن إلٌها ترفع التً الاستئنا  قضاٌا فً بالحكم الاستئنا  ًٌ  المحااكم من ابتدائ

 ...".الابتدائٌ ،

الاستئنا  وسٌل  عملٌ  لتطبٌ  مبدأ التقاضً علاى درجتاٌن لاذلك لا ٌكاون إلا ونلبحظ أن 

لمرة واحدة تطبٌقًا لقاعدة عدم جوا  الاساتئنا  بعاد الاساتئنا ، وإذا كاان الاساتئنا  مان طار  

الطعن العادٌ  فذن مكدا ذلك هو جوا  سلوكها لأي سبب ولو لمجرد عدم رضاا المحكاوم علٌاه 

وله تقدٌم ما ٌشاء من الأسباب التً ٌعتقد بأنها تعٌب الحكم سواء ما تعلا  بالحكم الصادر ضده، 

 القانون.أو  منها بالواقع

فااذن المشاارع لاام ٌحاادد حااالات الطعاان بطرٌاا  الاسااتئنا  وانمااا حاادد آخاار  وماان جانااب

 .ه185اختصاش محكم  الاستئنا  فقط من حٌ  نوعٌ  الدعوا وهذا ما نصت علٌه المادة ع

                                                           

ه المنشور علاى شابك  الانترنٌات علاى الموقاع 1/11/1987فً  323قرار محكم  التمٌٌ  الاتحادٌ  بالعدد ع ه1ع

 . services.iq/VerdictsTextResults.aspx-sjc-https://iraqld.eالالكترونً الاتً: 

https://iraqld.e-sjc-services.iq/VerdictsTextResults.aspx
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 والتاً 1968 لسان  13 رقام المصاري المدنٌا  المرافعاات قاانون مانه 178ع المادة تقابلها

 الخصاوم أساماء فً الجسٌم الخطأ أو والنقش الواقعٌ  الحكم أسباب فً والقصور: "...فٌها جاء

 ".الحكم بطلبن علٌه ٌترتب الحكم أصدروا الذٌن القضاة أسماء بٌان عدم وكذا وصفاتهم

 "ٌجاو  للخصاوم الطعان بطرٌا  الاساتئنا  فاًبذنه  المدنٌ  المذكورمن قانون المرافعات 

محاكم البداءة الصادرة بدرج  اولى فً الدعاوا التً تتجاو  قٌمتها أل  دٌناار والأحكاام أحكام 

 . ه1عالصادرة منها فً قضاٌا الإفلبس وتصفٌ  الشركات"

ٌتضااح لنااا إن المشاارع لاحااظ هنالااك اعتبااارات عملٌاا  جاادٌرة بالحماٌاا  تقااوم علااى رعاٌاا  

مصالح الخصوم كما تتصل بحسن سٌر القضاء وقصر الدعاوا قلٌل  الأهمٌ  على درج  واحدة 

عٌااب التناااقض فااً أسااباب الحكاام وتشاامل هااذه اذا كاناات أسااباب الحكاام  لأعتباااراتوماان هااذه ا

التااً ٌترتااب علااى تناقضااها بطاالبن الحكاام القضااائً كااون ساالبمٌ  الإ مصاادرها مباااد  الشاارٌع 

نتائجااه، وٌتحقاا  التناااقض فااً الأسااباب عناادما ٌتضاامن الحكاام اتجاااهٌن إلااى  اسااباب الحكاام تقااود

مغااٌر تمامًاا لاه وحٌا  اذا كاان الحكام الآخار  متضادٌن احدهما ٌتف  مع المنطاو  بٌنماا الاتجااه

 اء الجوهرٌ  فً الحكم وتستوجب نقضه.متناقضًا بعضه لبعض ٌعد هذا من الأخط

من أو  وٌقتضً استخلبش الحكم من الوقائع التً تحصلت للمحكم  من مستندات الخصوم

إلااى  قادهااا ذلااكفااذذا  التحقٌقااات التااً اجرتهااا وماان ثاام اناا ال حكاام القااانون علااى تلااك الوقااائع

 .   ه2عبٌباستخلبش مفهوم خاطئ لها فذنها تكون وقعت فً التناقض الذي ٌعٌب التس

ٌا  والقانونٌا  والشارعٌ  التاً بناً علٌهاا منطاو  الحكام، عوالتسبٌب معناه بٌان العلل الواق

ولما كان عمل المحكما  هاو تطبٌا  القاانون فٌجاب علٌهاا عناد التسابٌب أن تاورد أسابابًا ممضااة 

كاون الإسالبمٌ   قانونًا وهذه الأساباب تكاون كاشاف  عان التطبٌا  السالٌم لأحكاام مبااد  الشارٌع 

أو  نظامًاااأو  قانونًاااأو  القااانون بمعناااه العااام هااو الشااامل لكافاا  التشاارٌعات سااواء كااان دسااتورًا

ه من القانون المدنً وهً التشرٌع والعر  ومبااد  1تعلٌمات ومصادر الحكم مبٌن  فً المادة ع

                                                           

الدكتور اجٌاد ثامر ناٌ  الدلٌمً، موساوع  قاانون المرافعاات المدنٌا  الحماٌا  الإجرائٌا  للحكام المادنً مان  ه1ع

 .64، ش2419، مكتب  القانون المقارن، بغداد، 1مقارن ، طالتناقض دراس  تحلٌلٌ  تطبٌقٌ  

، دار 1الادكتور لفتاه هامال العجٌلااً، دراساات فاً قااانون المرافعاات المدنٌا  ركٌاا  فاً الانش والتطبٌاا ، ج ه2ع

 .54، ش2423السنهوري، بغداد، 
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وأحكام الفقه والقضااء ملبئم  لنصوش القانون المدنً وقواعد العدال   كثرالأالإسلبمٌ   الشرٌع 

 .ه1عالتً ٌجب على المحكم  العمل بها ترتٌبًا لا تخٌرًا

فالأسباب المخالف  لهذه المصادر المذكورة تدل على التطبٌ  الخااطئ للقاانون مماا ٌجعلاه  

 .ه2عنتٌج  صحٌح إلى  مدعاة للفسخ والنقض عند الطعن به بطر  الطعن القانونٌ  مالم ٌنته

ل للبستئنا  فان لمحكما  الاساتئنا  ماا لمحكما  الموضاوع مان سالطات وبحكم الأثر الناق

فٌما ٌتعلا  باذجراء التحقٌقاات اللب ما  التاً تقتضاٌها الفصال فاً الادعوا إلا أن تلاك التحقٌقاات 

دعوا فً الاستئنا  لم ٌسب  اٌرادها أحدا   تنحصر فٌما رفع لأجله الاستئنا  فقط، ولا ٌجو 

 .   ه3عا  تكمل وتستدرك ما فات محكم  البداءةمحكم  الاستئنلأن  سابقًا،

ممااا تقاادم وماان فلسااف  الطعاان بالاسااتئنا  ٌتضااح لنااا إن المشاارع العراقااً ٌجٌاا  للخصااوم 

اللجوء للطعن بطرٌ  الاستئنا  لأي سبب ٌعتقدون أنه مكثر فً صح  الحكام مان حٌا  الواقاع 

العاام وهاذا ٌتعاٌن علاى المحكما  ان والقانون وٌمكن للمحكم  أن تثٌر البطلبن المتصال بالنظاام 

 حال. أي  تقضً به وٌجو  لكل خصم ان ٌتمسك به فً

أدلا   درجا  بساببأول  مغاٌر لحكام محكما آخر  وبذمكان محكم  الاستئنا  ان تتبنى حكم

ملبئمًااا لنصااوش  أكثاارمباادأ تااراه أو  ان تتبنااى رأيالأخٌاارة  دفااوع فااٌمكن للمحكماا أو  وقااائعأو 

الحكام فاً أوجاه  درجا ، مماا غٌار مانأول  تندة لأدل  لام تكان مقدما  لمحكما القانون المدنً مس

تعدٌلاه لاٌس لأناه غٌار صاحٌح أو  ان محكم  الاستئنا  انما قد تقضً بفسخ الحكامأي  الدعوا،

 .ه4عتغٌٌر الحكم فً الدعواأوجبت  أدل  أو هنالك وقائعلأن  فً ذاته بل

ا ـ ًٌ   :لنصوص القانون المدنًالإسلامٌة  الشرٌعة مبادئ ملائمة على التمٌٌز محكمة رقابة ران

إن الوظٌف  الاساسٌ  المنوط  بالقضاء هً فض المنا عات بٌن الاشخاش وفقًا لما ٌقضً 

بااه القااانون ولمااا كااان القضاااء ٌتكااون ماان محاااكم عاادة حسااب الاختصاااش المكااانً والتو ٌااع 

قابلٌاات القضااة وقادراتهم علاى فهام وتطبٌا  لأخاتلب   والترتٌب فً السالم القضاائً فاً البلاد و

                                                           

، 2447دون مكان نشار، أحمد هندي، قانون المرافعات المدنٌ  والتجارٌ ، د.ط، دار المطبوعات الجامعٌ ،  ه1ع

 .589ش

  .54الساب ، ش المصدره المحامً محمد هاشم المنكوشً: 2ع

 .116: المصدر الساب ، شالعجٌلً هامل لفته الدكتوره 3ع

 .9: المصدر الساب ، شالعكٌَلً حسن رحٌم القاضًه 4ع
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فذن هذه المحااكم المتعاددة قاد تختلا  فٌماا بٌنهاا فاً تحصاٌل الإسلبمٌ   القانون ومباد  الشرٌع 

 تفسٌرها ان كان غامضًا.أو  فً فهمها للقانونأٌضًا  الوقائع المتماثل  وفً تكٌفها لها وقد تختل 

أعلاى    متخصص  متمثل  بمحكم  التمٌٌ  كونهاوجود هٌئ  قضائٌإلى  ٌدعوالأمر  لذا فذن

هٌأة قضائٌ  تتاولى مراقبا  تطبٌا  القاانون وتحاافظ علاى وحادة اعمالاه وٌاتم ذلاك عبار الطعاون 

الفقاه علاى ان محكما  التمٌٌا  لهاا وظٌفا  مهما  وخاصا  مضامونها مراقبا  أجماع  التمٌٌ ٌ  وقد

 .ه1عالسلٌم للقانون وضمان وحدة تفسٌرهالاحكام التً تصدرها المحاكم والمحافظ  على الإعمال 

فتتحرا المحكم  المذكورة عن مدا تطبٌ  القانون على الواقاع بشاكل صاحٌح، إذ هاً لا 

تتدخل فً الوقائع ولا تعٌد إنتاج الوقائع، وانما تقصر بحثها علاى مهما  اساساٌ  وهاً إذا كانات 

لهاا أن أرٌاد  ذه الوقاائع كمااجاه هاهرتبات أثارًا لا تنتأو  محكم  الموضوع قاد شاوهت مضاامٌنها

تكون، فهً تعمل على تقوٌم الشذوذ الذي ٌقع من محااكم الدرجا  الاولاى وتقرٌار قاعادة قانونٌا  

 .  ه2عسلٌم  وتثبٌت القضاء بشأنها

وتقوم باذلك عان طرٌا  فارض الرقابا  القضاائٌ  علاى أعماال وقارارات المحااكم ومراقبا  

الاجرائٌاا  كااذلك رقاباا  الاحكااام أو  الناحٌا  الموضااوعٌ تطبٌا  المحاااكم للقااانون سااواء كااان ماان 

المتعلق  بالنظام العام ولكً تقوم محكم  التمٌٌ  الاتحادٌ  بدورها الرقابً فً حال  حصول خر  

القارار أو  للقانون فً نطا  الدعوا المدنٌ  ٌجب على رئٌس الادعاء العام أن ٌطعان فاً الحكام

 . ه3عطعن فٌه لتلبفً خر  القانون وانتهاكه  من ذوي العلبق  قدأحد  اذا لم ٌكن

                                                           

  .379، ش2449لصناع  الكتب، القاهرة،  ، العاتك1ه الدكتور آدم وهٌب النداوي، المرافعات المدنٌ ، ط1ع

 .61، ش3الساب ، ج المصدرالدكتور لفته هامل العجٌلً:  ه2ع

 ٌتااولى: أولاالمعاادل والتااً جاااء فٌهااا: " 2417لساان   49ه ماان قااانون الادعاااء العااام العراقااً رقاام 7ه المااادة ع3ع

 .للقانون وفقا انتهاكهأو  القانون خر  تلبفً تكفل التً الإجراءات اتخاذ العام الادعاء رئٌس

 المحااكم عدا محكم  أي عن صادر قرارأو  حكم فً للقانون خر  حصول العام الادعاء لرئٌس تبٌن اذا. أ: ثانٌا

 رعاٌاا  ماادٌرأو  القاصاارٌن رعاٌاا  دائاارة عااام ماادٌر ماانأو  قضااائٌ  لجناا  عاان قاارار صااادر أي فااًأو  الج ائٌاا 

 مخالفا أو  منهما أي أموالأو  القاصرأو  الدول  بمصلح  الإضرار شانه من العدل المنفذأو  المختص  القاصرٌن

 ٌكن لم اذا للطعن القانونٌ  المدة فوات رغم القانون لمصلح  القرارأو  الحكم فً الطعن عندها ٌتولى العام النظام

 . الشكلٌ  الناحٌ  من الطعن ورد فٌه الطعن تم قدأو  فٌه طعن قد العلبق  ذوي من احد

 اكتسااب علاى سانواته 5ع مضات اذا البناد هاذا مانه أع الفقارة أحكاام وفا  القاانون لمصالح  الطعن لاٌجو . ب

 .القطعٌ " الدرج  القرارأو  الحكم
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ولضاامان حساان تطبٌاا  القااانون فقااد ذهااب قااانون المرافعااات الماادنً العراقااً فااً المااادة 

التشدد فً تسبٌب الأحكام قبل اصدارها وقبل النط  بها والتً جااء فٌهاا ماا ٌلاً: إلى  ه1عه159ع

 اسابابأحاد إلاى  تساتند وان علٌهاا بنٌات التً الاسباب على مشتمل  الاحكام تكون ان ٌجب - 1"

 قباول علاى حملتهاا التً وجهالأ حكمها فً تذكر ان المحكم  على - 2. القانون فً المبٌن  الحكم

أحاد  "، وفاًالٌها استندت التً القانونٌ  والمواد الخصوم وردهاأ التً والدفوع الادعاءات ردأو 

 الطعان ان وجاد والمداولا  التدقٌ  لداٌ  الاتحادٌ  الذي جاء فٌه ما ٌلً: " ٌقرارات محكم  التم

 وجاد الممٌ  الحكم على النظر عط  ولدا شكلب قبوله قرر القانونٌ  المدة ضمن مقدم التمٌٌ ي

 الخصوم  جه  من الدعوا ردت المحكم لأن  والقانون الشرع لأحكام ومخال  صحٌح غٌر انه

 حكمهااا تضاامنأو  ذلااك اسااباب تبااٌن ان دون صااف  ذي غٌاار ماان اقٌماات الاادعوا ان وذكاارت

 توجب التً المدنٌ  المرافعات قانون منه 159/1ع المادة توجبه لما اخلبفً  الشأن بهذا توضٌحات

 الاوجاه حكمهاا فاً المحكما  تاذكر وان علٌهاا بنٌت التً الاسباب على مشتمل  الاحكام تكون ان

 الممٌا  حكمهااأصادرت  المحكما  ان وحٌا  والادفوع الادعااءات رد أو قباول علاى حملتها التً

 ماالأتبااع  محكمتهااإلاى  الادعواوإعاادة  نقضاه قارر لاذا ،بصحته اخل مما تقدم ما مراعاة دون

 هاـ1443/محارم/21 فاًبالإتفاا   القارار وصادر للنتٌجا  تابعاا التمٌٌا  رسام ٌبقاى ان علاى تقدم

 . ه2ع" م29/8/2421 المواف 

أو  القضاة على ألا ٌحكموا فً الدعوا على أساباب مبهما  لام تتضاح معالمهااوذلك لحمل 

خفٌت تفاصٌلها وأن ٌكون الحكم دائمًاا نتٌجا  أساباب واضاح  محصاورة جارا أو  مجمل  غابت

لم تودع الأسباب قبال تالبوة الحكام فاً ٌاوم فذذا  على أساسها المداول  بٌن القضاة قبل النط  بها

القاضً قد نط  بالحكم قبل ان ٌتدبر فً أسبابه، فٌكون الحكم قد خلب  صدوره فان معنى ذلك ان

كما أن الالت ام بالتسبٌب هاو التا ام قاانونً فاً  .ه3عمن هذه الضمان  التً ٌحرض علٌها الشارع

 .  ه4عمعظم التشرٌعات، وتختل  النظم القانونٌ  المختلف  فً اسلوب التعبٌر عن هذا الالت ام 

                                                           

 تشااتمل أن ه ماان قااانون المرافعااات المدنٌاا  المصااري والتااً جاااء فٌهااا مااا ٌلااً: "ٌجااب176تقابلهااا المااادة ع ه1ع

 .باطل " كانت وإلا علٌها بنٌت التً الأسباب على الأحكام

ه المنشور على شابك  29/8/2421فً  شخصٌ  احوال هٌئ /11244قرار محكم  التمٌٌ  الاتحادٌ  بالعدد ع ه2ع

sjc-https://iraqld.e-الانترنٌااااااااااااااات علاااااااااااااااى موقاااااااااااااااع التشااااااااااااااارٌعات العراقٌااااااااااااااا  الآتاااااااااااااااً: 

vices.iq/VerdictsTextResults.aspxser . 

 .144وتعدٌلبته، ش 1969ه لسن  83ٌنظر الأسباب الموجب  لقانون المرافعات المدنٌ  رقم ع ه3ع

، دار النهضا  4الدكتور ع مً عبد الفتاا، تسبٌب الأحكام وأعمال القضاة فً الماواد المدنٌا  والتجارٌا ، ط ه4ع

 .41، ش2448العربٌ ، القاهرة، 

https://iraqld.e-sjc-services.iq/VerdictsTextResults.aspx
https://iraqld.e-sjc-services.iq/VerdictsTextResults.aspx
https://iraqld.e-sjc-services.iq/VerdictsTextResults.aspx
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نحاادد أسااباب الطعاان بالأحكااام المتاحاا  للخصااوم لوجاادنا أنهااا تتمحااور حااول ولااو أردنااا أن 

محورٌن رئٌسٌن هما مخالف  الحكام الصاادر للقواعاد الموضاوعٌ  ومخالفتاه للقواعاد الإجرائٌا ، 

وإن المقصود بالقانون الذي ٌخالفه الحكم الصادر من المحكم  هو جمٌع النصاوش الاواردة فاً 

لقوانٌن المكمل  لها فٌشمل التشرٌع واللوائح والقرارات والمعاهدات كاف  المجموعات الرسمٌ  وا

 كثارالأالإسالبمٌ   العار  ومبااد  الشارٌع أٌضًاا  الدولٌ  المصااد  علٌهاا وفا  القاانون وٌشامل

ملبئما  لنصااوش القااانون الماادنً وقواعااد العاادل والانصااا  والقااوانٌن الاجنبٌاا  التااً تشااٌر لهااا 

الدول  التً صدر الحكم فٌها بل وحتى العقاد المبارم باٌن المتاداعٌن اذ قواعد الاسناد الوطنٌ  فً 

العقد شرٌع  المتعاقدٌن طالماا كانات نصوصاه غٌار مخالفا  للنظاام لأن  ٌدخل فً مفهوم القانون

 . ه1عالعام

وتنحصاار مخالفاا  الحكاام الصااادر ماان المحكماا  للقواعااد الموضااوعٌ  بأربعاا  صااور هااً 

والخطأ فً تطبٌ  القانون والخطأ فً تأوٌله والتناقض فً  ه2عبمعناه الضٌ مخالف  الحكم للقانون 

الأحكااام، وإن ماااا ٌهمناااا بخصاااوش موضااوعنا هاااو عالخطاااأ فاااً تطبٌاا  القاااانون والخطاااأ فاااً 

بموضوعنا بشاكل الأخرا  الإجراءات الاصولٌ  المكثرة فً صح  الحكمه نعم قد ترتبط الصور

الخطاأ فاً تطبٌا  القاانون وقاد ناش علاى هاذا السابب مان ارتباطًاا هاو  كثارغٌر مباشر لكان الأ

ه مناااه 248/1ً ا كااال مااان القااانون المصاااري بالماااادة عٌاااالأسااباب المتاحااا  للخصاااوم الطعاان تمٌ

 . ه4عه منه243/1وكذلك العراقً ع  ه3ع/أه منه 173/1والاماراتً فً المادة ع

                                                           

، دار الجامعا  الجدٌادة 1د. نبٌل اسماعٌل عمر، الوسٌط فً الطعن بالنقض فً المواد المدنٌا  والتجارٌا ، ط ه1ع

 .94، ش2415للنشر، الاسكندرٌ ، 

 الخطاأ الضاٌ  بمعنااه القاانون مخالفا  الاى بالإضااف  وٌشمل الواسع بمعناه تكون ان إما القانون مخالف  كونه 2ع

 القانون. تأوٌل فً والخطأ القانون تطبٌ  فً

والتاً جااء فٌهاا:  1992لسان   11/أه من قانون الاجراءات المدنٌ  الاماراتً الاتحادي رقام 173/1ه المادة ع3ع

 عشرة تجاو  الدعوا قٌم  كانت إذا الاستئنا  محاكم من الصادرة الأحكام فً بالنقض ٌطعنوا أن للخصوم -1"

 : الآتٌ  الأحوال فً وذلك القٌم  مقدرة غٌر كانتأو  درهم آلا 

   ".تأوٌله فًأو  تطبٌقه فً الخطأأو  القانون مخالف  على مبنٌاً  فٌه المطعون الحكم كان إذا -أ

 ان للخصاومالمعادل والتاً جااء فٌهاا: " 1969لسان   83ه من قانون المرافعات المدنٌا  رقام 243/1المادة ع ه4ع

 فاً المنطقا  اساتئنا  محكما  ولادا الشرعٌ ، المحاكمأو  البداءة الاحكام فً التمٌٌ  محكم  لدا تمٌٌ ا، ٌطعنوا

 .الاتٌ  الاحوال فً وذلك كاف ،  البداءة محاكم من الصادرة الاحكام

 .تأوٌله فً عٌبأو  تطبٌقه فً خطاأو  للقانون مخالف  على بنى قد الحكم كان اذا - 1

 . الاختصاش قواعد خلب  على صدر قد الحكم كان اذا - 2

 .الحكم صح  فً مكثر خطا الدعوا ركٌ  عند اتبعت التً الاصولٌ  الاجراءات فً وقع اذا - 3

 وحاا  مقاامهم قاام مانأو  انفساهم الخصاوم باٌن نفساها الادعوا فً صدر سابقا حكما ٌتناقض حكم صدر اذا - 4

 . البتات درج 



 138                                              الفصل الرانً: أحكام الملائمة فً القانون المدنً

 
 

أو  قعا  لا تنطبا  علٌهااوٌقصد بالخطأ فً تطبٌ  القانون إن ال حكم قاعدة قانونٌ  على وا

هو تطبٌ  الحكم على وقائع الدعوا قاعدة قانونٌ  غٌر تلك القاعدة الواجب  التطبٌ  وٌتحق  هذا 

الخطأ عندما ٌطب  القاضً على الوقائع التً أثبتهاا قانونًاا غٌار القاانون الواجاب التطبٌا  علٌهاا 

المعروض  امامها فً الوقت الذي  قانون اٌجار العقار على الواقع أحكام  كما لو طبقت المحكم 

 أن تقاوم المحكما  بتطبٌاا  قاعادة مان قواعاد الفقااهأو  القااانون المادنًأحكاام  ٌتعاٌن علٌهاا تطبٌا 

 حٌ  ٌجب تطبٌ  قاعدة تشرٌعٌ . الإسلبمً 

فالخطأ فً تطبٌ  القانون ٌتأتى عان طرٌا  الخطاأ فاً رباط العناصار الواقعٌا  بفرضاٌات 

قاعاادة قانونٌاا  تتكااون ماان ج ئٌاا  همااا الفرضااٌات التااً تبااٌن شااروط  كااللأن  القاعاادة القانونٌاا 

إلاى  ومٌادٌن تطبٌ  القاعدة القانونٌ  والحل الذي تقرره القاعدة للفرضٌات فالخطأ فً هذا ٌكدي

 . ه1عالخطأ فً تطبٌ  القانون بالمفهوم الواسع

علماه ومنطقاه وإن مجرد تحري القاضً للصد  فً الوقائع المدعى بها ثم اعمال ذكائاه و

أن ذلك متصلًب بالواقع وواجب القاضً فحش  بذعتبارفٌها فهذا لا ٌخضع لرقاب  محكم  التمٌٌ  

البحا  فاً مادٌاتهاا وتقادٌر الصاحٌح واساتبعاد ماا ٌثبات عادم صاحته، ولكان اذا أثبات أو  الواقع

ا لا وجود له ًٌ لكان ٌساتحٌل غٌر منااقض أو  كان موجودًا ولكنه مناقض لما اثبتهأو  مصدرًا وهم

عقلًب استخلبش الواقع  منه فهنا ٌكون القاضً قد أخطأ فً فهم الواقع مما ٌكون حكمه خاضاعًا 

 .ه2علرقاب  محكم  التمٌٌ  وموجبًا للنقض

أما الخطأ الاجراءات الاصولٌ  المكثرة فً صح  الحكام فهاً نوعاان ناوع ٌتعلا  بالنظاام 

تكون علٌها الدعوا، وعلى المحكم  أن تحكم بها حال  أٌ   العام وٌجو  للخصوم التمسك بها فً

الآخر  من تلقاء نفسها والاجراءات المتعلق  بالنظام العام كثٌرة منها عدم تسبٌب الاحكام، والنوع

                                                                                                                                                                      

 . جوهري خطا الحكم فً وقع اذا - 5

 فاً فصالأو  الادعوا جهاات من جه  فً الفصل اغفلأو  الوقائع فهم فً الحكم اخطأ اذا جوهرٌا الخطأ وٌعتبر

أو  الادعوا محضار فاً ثابات هاو ماا خالب  علاى قضاىأو  طلبوه مما بأكثر قضىأو  الخصوم به ٌدع لم شًء

 كاانأو  لابعض بعضاه مناقضاا الحكام منطاو  كانأو  الخصوم من المقدم  والسندات الاورا  دلال  خلب  على

 ."القانونٌ  لشروطه جامع غٌر الحكم

الاادكتور صاافاء مهاادي محمااد الطوٌاال، الطعاان لمصاالح  القااانون فااً القااانون العراقااً دراساا  مقارناا ، دار  ه1ع

 .51ـ 54، ش2421الوار  للطباع  والنشر، كربلبء المقدس ، 

قارارات ماع المبااد  القانونٌا  ل 1969لسان   83عبد الارحمن العالبم، شارا قاانون المرافعاات المدنٌا  رقام  ه2ع

 .41، ش2449، العاتك لصناع  الكتب، القاهرة، 4، ج2محكم  تمٌٌ  العرا  مرتب  على مواد القانون، ط
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من الاجراءات ٌتعل  بالخصوم اذ لهم التنا ل عنه وٌساقط اذا لام ٌتمساكوا باه مثال بطالبن تبلٌاغ 

 .ه1ععرٌض  الدعوا

الاجراءات ٌترتب علٌه نقض الحكم بل لا بد لهذا البطلبن من شاأنه أن ولٌس كل خطأ فً 

باطل ٌمكن الطعان باه عان طرٌا  التمٌٌا  ماالم ٌكان ماكثرًا فاً إجراء  ٌكثر فً الحكم فلٌس كل

المحكما ، أمااا اذا إلٌاه  صادور الحكام الاذي انتهااتإلااى  الباطالالإجاراء  الحكام بحٌا  ٌاكدي هااذا

ا على هذاباطل وصإجراء  اتخذت المحكم  ًٌ  فلب ٌمكان الطعان باهالإجراء  در الحكم ولم ٌكن مبن

 . ه2عالعلبق  السببٌ  غٌر متوفرةلأن 

 تام قدأو  فٌه طعن قد العلبق  ذوي منأحد  ٌكن لم اذاو للطعن القانونٌ  المدة مضت أما اذا

لمصلح   فهنالك طرٌ  للطعن فً الأحكام هو عالطعن الشكلٌ  الناحٌ  من الطعن ورد فٌه الطعن

ه والتً جاء فٌها ما ٌلً: 7فً المادة ع 2417ه لسن  49القانونهعالجه قانون الادعاء العام رقم ع

 انتهاكاهأو  القاانون خار  تلبفاً تكفال التاً الإجاراءات اتخااذ العام الادعاء رئٌس ٌتولى: أولا "

 قاارارأو  حكاام فااً للقااانون خاار  حصااول العااام الادعاااء لاارئٌس تبااٌن اذا. أ: ثانٌااا .للقااانون وفقااا

 مانأو  قضاائٌ  لجنا  عان صاادر قارارأي  فاًأو  الج ائٌا  المحااكم عادا محكما أي  عن صادر

 شاانه مان العادل المنفاذأو  المختص  القاصرٌن رعاٌ  مدٌرأو  القاصرٌن رعاٌ  دائرة عام مدٌر

 عنادها ٌتاولى العاام النظاام مخالفا أو  منهمااأي أماوال  أو القاصارأو  الدولا  بمصالح  الإضرار

 مانأحد  ٌكن لم اذا للطعن القانونٌ  المدة فوات رغم القانون لمصلح  القرارأو  الحكم فً الطعن

 ٌجااو  لا. ب. الشااكلٌ  الناحٌاا  ماان الطعاان ورد فٌااه الطعاان تاام قاادأو  فٌااه طعاان قااد العلبقاا  ذوي

أكتسااب  علاى سانواته 5ع مضت اذا البند هذا منه أع الفقرةأحكام  وف  القانون لمصلح  الطعن

 التمٌٌاا  محكماا  ماان ٌطلااب ان العااام الادعاااء لاارئٌس: ثالثااا. القطعٌاا  الدرجاا  القاارارأو  الحكاام

 الادعوا علٌهاا كانات حالا أي  فاً نهائٌااأو  مكقتاا والمحاكما  التحقٌ إجراءات  وق  الاتحادٌ 

 المحاكماااتأصااول  قااانونأحكااام  وفاا  علااى ذلااك ٌباارر سااببا وجااد اذا فٌهااا القاارار صاادور حتااى

ومن التطبٌقات القضائٌ  على المادة المذكورة قرار محكم  التمٌٌ  الاتحادٌ  الاذي  ،ه3ع"الج ائٌ 

                                                           

 .484الدكتور عباس العبودي: المصدر الساب ، ش ه1ع

 .85: المصدر الساب ، شالطوٌل محمد مهدي صفاء الدكتوره2ع

 أن العاام للنائاب والتجارٌا  المصاري والتاً جااء فٌهاا: "ه من قانون المرافعاات المدنٌا  254تقابلها المادة ع ه3ع

 الحكام كاان إذا - أصادرتها التً المحكم  كانت أٌاً  - الانتهائٌ  الأحكام فً القانون لمصلح  النقض بطرٌ  ٌطعن

 ٌجٌا  لا التاً الأحكاام ـا1:الآتٌا  الأحاوال فاً وذلاك تأوٌلاه فاًأو  تطبٌقاه فاً خطاأأو  للقانون مخالف  على مبنٌاً 

 .الطعن عن فٌها ن لوا أن فٌها الطعن مٌعاد الخصوم فوت التً ـ الأحكام2.فٌها الطعن للخصوم القانون

 .الخصوم دعوة بغٌر المشورة غرف  فى الطعن المحكم  وتنظر. العام النائب ٌوقعها بصحٌف  الطعن هذا وٌرفع

 .الطعن هذا من الخصوم ٌفٌد ولا



 140                                              الفصل الرانً: أحكام الملائمة فً القانون المدنً

 
 

 لوظٌفتاه إضااف /  العاام الادعااء رئاٌس الساٌد ان لاوحظ والمداولا  التدقٌ  بعدجاء فٌه ما ٌلً: "

 بالعادد الاتحادٌا  الكار  اساتئنا  محكما  مان الصاادر الحكام فاً القاانون لمصالح  الطعن طلب

 وقااد ،العههام للنظههام ومخالفههة للقههانون خههرق علااى شااتمالهلأ 34/12/2419 فااً 2419/س/288

 الاااادعوا اقااااامه م. ع المحجاااورة شااااقٌقته علاااى لقٌمومتااااه إضااااف ه  .م.اع الماااادعً إن وجاااد

 المااارقم بالعقاااار الخااااش المشاااروط  غٌااار الهبااا  قٌاااـد بأبطاااال للمطالبــاااـ  2418/ب/1346

 المادعى لشاقٌقتها باه تنا لت إن بعد سمهابذ تسجٌلهوإعادة  للمحجورة العائد العطٌفٌ  159/632

 قاادرة وغٌار م من ذهانع من تعانً المحجورة إن الطبٌ  التقارٌر من ثبت وقده  .م. ع علٌها

 محكما  وان 2417 فاً بالعقاار التصار  قبال حصال المارض وان هبنفساها شكونها ادارة على

 الحكم عن التنا لع والمتضمن علٌها والمدعى القٌم بٌن الواقع الصلح بتصدٌ  قضت الاستئنا 

 رعاٌاا  قااانون وان بالعقااار التصاار  وقااتالأهلٌاا   كاملاا  تكاان لاام المحجااورةولأن  ه،الباادائً

/ 3 المااادةع فاقاادهاأو الأهلٌاا   ناااقش انااه المحكما  تقاارر الااذي المحجااور علااى ٌسااري القاصارٌن

 التبارع لاه ٌجاو  ولا القاصارأماوال  على المحافظ  القٌمأو  الوصًأو  الولً على وانه ج/اولاً 

 43 الماادة فاً الاواردة التصارفات مباشارة لاه ٌجاو  ولا انسانً عائلً واجب لأداء إلا ماله من

 ادخاال المحكما  علاى فكاان هالصالحع ذلاك ومان الادائرة بموافقا  إلا القاصارٌن رعاٌ  قانون من

 للمادة واستناداً  لذا ، علٌه المستأن  جانبإلى  الدعوا فً ثالثاً  شخصاً  القاصرٌن رعاٌ  مدٌرٌ 

 ونقض القانون لمصلح  الطعن قبول قرر 2417 لسنه 49 رقم العام الادعاء قانون من أ/ثانٌا/7

 34/12/2419 فااً 2419/س/288 الاادعوا فااً الكاار  اسااتئنا  محكماا  ماان الصااادر الحكاام

 وصادر للنتٌجا  تابعااً  التمٌٌا  رسام ٌبقاى إن علاى تقادم ماالأتبااع  محكمتهااإلاى  الادعواوإعادة 

 .ه1ع" م 26/6/2422 فًبالإتفا   القرار

ٌلبحظ أن القانون قد اناط رفع هذا الطعن برئٌس الادعاء العام فً العرا  ونائاب الادعااء 

إلاى  العام فً مصر، حٌا  لا ٌجاو  للخصاوم تقادٌم مثال هاذا الطعان مباشارةً وإنماا ٌجاب رفعاه

 هاو نظاام ٌهاد رفضه، أو  العام لٌتولى دراسته ومن ثم اتخاذ القرار بشأن قبولهرئٌس الادعاء 

معالج  ما قد ٌشوب الاحكام والقرارات من أخطاء بنٌت علٌها عند صدورها وٌترتب علٌها إلى 

                                                           

ه المنشور علاى شابك  26/6/2422ه فً ععقار استئنافٌ  هٌئ /1443قرار محكم  التمٌٌ  الاتحادٌ  بالعدد ع ه1ع

sjc-https://iraqld.e-الأنترنٌاااااااااااااااااااااات علااااااااااااااااااااااى الموقااااااااااااااااااااااع الالكترونااااااااااااااااااااااً الاتااااااااااااااااااااااً: 

services.iq/VerdictsTextResults.aspx  .  

https://iraqld.e-sjc-services.iq/VerdictsTextResults.aspx
https://iraqld.e-sjc-services.iq/VerdictsTextResults.aspx
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مخالف  النظاام العاام وٌتعاذر معالجا  أو  منهماأي أموال  أو القاصرأو  الاضرار بمصلح  الدول 

 .ه1عطر  الطعن التً حددها القانونالاخطاء وف  

ه ماان قااانون الاجااراءات المدنٌاا  الاماااراتً والتااً جاااء فٌهااا مااا ٌلااً: 174كااذلك المااادة ع

 العادل و ٌار مان خطاً طلب على بناءً أو  نفسه تلقاء من النقض بطرٌ  ٌطعن أن العام للنائب"

 القاانون مخالفا  علاى مبنٌااً  الحكام كان إذا أصدرتها التً المحكم  كانت أٌاً  الانتهائٌ  الأحكام فً

 القااانون ٌجٌاا  لا التااً الأحكااامـاا 1: الآتٌاا  الأحااوال فااً وذلااك تأوٌلااهأو  تطبٌقااه فااً الخطااأأو 

 الطعان عان فٌها ن لواأو  فٌها الطعن مٌعاد الخصوم فوت التً الأحكامـ 2 .فٌها الطعن للخصوم

 سان  خلبل العام النائب ٌوقعها بصحٌف  الطعن هذا وٌرفع .قبوله بعدم قضى فٌها طعناً  رفعواأو 

 وٌفٌاد الخصاوم، دعاوة بغٌار مشاورة غرفا  فاً الطعان المحكم  وتنظر الحكم صدور تارٌخ من

 ".الخصوم الطعن هذا

وقااد ورد مصااطلح عخاار  القااانونه مطلقًااا وإنااه لا ٌقتصاار علااى مخالفاا  القواعااد القانونٌاا  

ملبئماا   كثاارالأالإساالبمٌ   الشاارٌع  مباااد أو  العاار أو  فحسااب باال ٌشاامل قواعااد عالدسااتور

القارارات التااً هااً بمثاباا  القاوانٌنه وقااد ذهااب القضاااء أو  العدالاا أو  لنصاوش القااانون الماادنً

اعتباار الخار  هاو كال سابب ٌتاٌح للخصاوم الطعان فاً الحكام إلاى  العراقً من خالبل تطبٌقاتاه

 لمتاح  للخصوم والمشاار ي اٌالصادر من المحكم  المختص  فهو ٌشمل كل أسباب الطعن التمٌ

ه من قانون المرافعات المدنٌ  فٌمثل عمخالف  القانون وتارة خطأ فً تطبٌقه 243فً المادة عإلٌها 

هاو  أخارا ٌعنً مخالف  قواعد الاختصاش ومرة هاو التنااقض فاً الاحكاام ومارةً  أخرا وتارة

اغفاال الحكام فاً بذناه  خطأ الحكم فً فهم الوقائع ولام تتاردد محكما  التمٌٌا  فاً اعتباار الخار 

 . ه2عالفصل فً جه  من جهات الدعواه

ومن الاثار المترتب  على الطعن لمصلح  القانون لا تقتصر على تصاحٌح الخطاأ القاانونً 

تصحٌح الحقو  المكتسب  للخصوم وتغٌٌر المراك  القانونٌ  والحقو  التً اكتسبوها أٌضًا  وانما

 .ه3عوٌكون قرار محكم  التمٌٌ  واجب الاتباع القرار المطعون فٌه أو  بموجب الحكم

لنصااوش القااانون الإساالبمٌ   ولمااا تقاادم ٌمكاان اعتبااار الخطااأ فااً ملبئماا  مباااد  الشاارٌع 

المدنً خرقًا للقانون ٌمكن الطعن به بطرٌ  الطعن لمصلح  القانون كون مصطلح خر  القانون 

                                                           

 .189الساب ، ش المصدرالدكتور فرات رستم أمٌن الجا :  ه1ع

 .125ش، الساب  المصدر: الطوٌل محمد مهدي صفاء الدكتوره 2ع

 .534الدكتور عباس العبودي: المصدر الساب ، ش ه3ع
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التاأرٌخً  فاذ، وحٌا  أن المصادرمصطلح فضفاض و لم ٌحدد مفهومه قاانون الادعااء العاام النا

الملغً الاذي ورد  1979ه لسن  159لقانون الادعاء العام العراقً هو قانون الادعاء العام رقم ع

ما ٌعتبر خرقًا للقانون هاو بذن  1987ه لسن  5فً الاسباب الموجب  فً التعدٌل اللبح  له رقم ع

  العاماا  وٌهاادد الشااعور بااالأمن عالمخالفاا  للقااانون التااً ٌنااتج عنهااا ضاارر جسااٌم ٌمااس المصاالح

القانونً كالأضرار بأموال الدول  ومخالف  النظام العام كمخالف  القانون فٌما ٌتعل  بقضااٌا الحال 

أو  والحرم ه  ولم ٌحدد شاراا القاانون مفهاوم مخالفا  القاانون فهال إن مفهوماه باالمعنى الواساع

 الموضوعٌ  والاجرائٌ .القواعد أو  الضٌ ؟ وهل ٌشمل القواعد الموضوعٌ  وحسب

  :الاسلامً الفقه فً القضائٌة الأحكام تمٌٌزرالرًا ـ 

هااذه الجنباا  الفقهٌاا  فااً الفقااه الاساالبمً، لنتعاار  علااى إمكانٌاا  إلااى  إن مااا دفعنااا للتطاار 

شاك أي  من عدمه ولا ٌكون هنالكالإسلبمً  الطعن فً الاحكام القضائٌ  هل لها أصل فً الفقه

 فً أن الطعن بالأحكام القضائٌ  ٌتعارض مع الشرٌع  الاسلبمٌ ، 

الأمار  بنظار الاعتباار هاذاالإسالبمٌ   الشارٌع أخذت  وحٌ  أن القضاة بشر ٌخطئون فهل

وأقرت عمبدأ مراجع  الأحكام القضائٌ ه، فنجد فً كتب الفقه ما ٌسمى بـ عولاٌا  المظاالمه وهاذه 

درجات القضاء فً أعلى  من سلط  القضاء العادي اذ هوأوسع  نوع من القضاء العالً له سلط 

اذا لام تكا  المراحال الاولاى فاً حسام الأخٌارة  مرحلتاهإلاى  ٌصال بهاا التقاضاًالإسلبم  تارٌخ

  قامت عقبات دون تنفٌذه.أو  الن اع

والغاارض ماان انشااائه انصااا  ماان ٌااتظلم فهااو ٌقااوم بأعمااال محكماا  التمٌٌاا  فااً الوقاات 

ألوانًاا متعاددة مان  ٌكن اطول منها باعًا وأشد وقعًاا وأسارع نفاوذًا حٌا  اناه ٌمانحضر اذا لم الحا

القضاء منها: عالقضاء المستعجل والنظر فً اشكالات التنفٌذ، القضاء الاداري، القضااء العاالًه 

فٌهاا المتقاضاون الاذٌن ٌعتقادون ان إلٌاه  حٌ  ٌناط بقاضً المظالم النظر فً القضاٌا التاً ٌلجاأ

لم ٌحكام بٌانهم بالعادل، كاون قاضاً المظاالم ٌملاك مان الاجاراءات ماالا ٌملكاه القاضاً  القاضً

 . ه1عالذي ٌحق  ان وظٌفته تعتبر بمثاب  هٌأة قضائٌ  علٌاالأمر  العادي

ٌفتاارض فاً القاضاً ان ٌكااون مجتهادًا، لكان قااد ٌتاولى القضااء غٌاار الإسالبمً  وان الفقاه

المجتهد لعدم وجود من ٌتص  بهذه الصف  وفً هذه الحال  فاان القاضاً اماا ان ٌقضاً بماذهب 

                                                           

تمٌٌاا  الأحكااام القضااائٌ  فااً الشاارٌع  الاساالبمٌ ، مركاا  التحقٌقااات  الاادكتور هاشاام جمٌاال عبااد  ، مباادأ ه1ع

 .498الاسلبمً، دون مكان نشر وسن ، ش
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هذا القاضً حكمًاا خاطئًاا وكاان متفقًاا ماع بعاض أصدر  فذذا أن ٌختار أقوال المجتهدٌنأو  معٌن

ا شاذًا نقض.ذا لم ٌواالاقوال المعتبرة نفذ وا ًٌ   ف  الا رأ

جاوا  حصار ولاٌا  النظار فاً الأحكاام وفساخها إلاى  لذلك قال بعاض الفقهااء المعاصارٌن

لهااذه الأغااراض ومنااع غٌاارهم ماان القضاااة الأماار  ونقضااها وإبرامهااا بالقضاااة الااذٌن ٌعٌاانهم ولااً

اء ٌمكان النظر فً هذه الحكام حتى ولو كانوا هم الذٌن اصدروها ودلٌلهم فاً ذلاك هاو أن القضا

أٌضًا  تخصصه فً ال مان والمكان ونوع الخصومات أما كٌفٌ  النظر فً الأحكام الصادرة فهذا

 . ه1عٌمكن تنظٌمه بضوابط معٌن  من قبل ولً الأمر

للتقصٌر أو  الحاصل الكلبم إن الحاكم لو علم بخطئه فً الحكم أما للخطأ فً الدلٌل القطعً

 حااكمإلاى  لك عفٌجب علٌاه نقاض حكماه وهاذا الحكام بالنساب لخطأ البٌن  ونحو ذأو الإجتهاد  فً

فً مسائل الحالبل والحارام ماا الإسلبم  كذلك أٌضًا، كما قال المحق  الحلً فً كتابه شرائعآخر 

نصه: "لو قضى الحاكم على غرٌم بضمان مال وأمر بحبساه فعناد حضاور الحااكم الثاانً ٌنظار 

اافذن كان الحكم موافقًا للح  ل م والا  ًٌ اا وكاذا كال حكام أو  أبطلاه ساواءً كاان مساتند قطع ًٌ اجتهاد

 ٌبطالفذناه  ٌنقضاه وكاذا لاو حكام هاو ثام تباٌن الخطاأفذنه  وبان للثانً فٌه الخطأالأول  قضً به

 .ه2عوٌستأن  الحكم بما علمه لاحقًا"الأول 

                                                           

 .114الساب ، ش المصدرالقاضً عباس قاسم الداقوقً،  ه1ع

ابو القاسم نجم الدٌن بن جعفر بن الحسن الملقب بالمحق  الحلً، شرائع الاسلبم فً مسائل الحالبل والحارام  ه2ع

، منشااورات رشااٌد، قاام المقدساا  ـ اٌااران، 4ٌقااات آٌاا    العظمااى السااٌد صاااد  الحسااٌنً الشااٌرا ي، جمااع تعل

 . 374، ش1328
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 لخاتمةا
الإسلبمٌ   بحمده تعالى انتهٌنا من دراس  موضوع عدور القاضً فً تحدٌد مباد  الشرٌع 

أمل أن نكون قد وفقنا فً تقادٌم على ملبئم  لنصوش القانون المدنً ـ دراس  مقارن  ـ ه  كثرالأ

هاذا المساتوا، إلاى  المكتب  القانونٌ ، إذ لم ندخر جهدًا فً سبٌل اٌصاالهاإلى  مادة علمٌ  تضا 

 النتاائجأهام  لعارض متأملا  وقفاه من لنا بد إلا انها مهما بلغت فهً من عمل البشر القاصر، ولا

 ٌحتااج قاد مقترحاات من ٌطرا إن ٌستح  ماأهم  إلى النظر توجٌه عن فضلًب إلٌها  توصلنا التً

 القانونٌ  وكما ٌلً: والنصوش العملً الواقعإلٌها 

 أولًاـ النتائج:

بأحكاماه الإسلبمً  الفقه همباد  الشرٌع  الإسلبمٌ عبارة عقصد المشرع العراقً ب ـ1

 وقواعده دون التقٌد بمذهب معٌن. 

 دفعناا ماا وهاذالهاا  تعرٌا  تحدٌاد ٌتم لم ان الملبئم إلى  توصلنا البح  خلبل من ـ2

 تحدٌهد مهن تمكنهه القهانون بموجهب للقاضهً ممنوحهة صلاحٌة)تعرٌفها بأنها إلى 

 الحكهم وٌكهون المهدنً القانون لنصوص  موافقةً  أكرر ٌكون الذي الشرعً الحكم

ا كان إذا للقانون موافقًا الشرعً ًٌ  .نصوصه( من نصًا ٌعارض ولم منطق

 لاءمات اذا المادنً القاانون لنصاوش ملبئم  أكثر تكونالإسلبمٌ   الشرٌع  مباد  ـ3

 للواقعااا  المعاصااارة والاجتماعٌااا  السٌاساااٌ  والعوامااال والمكاااان ال ماااان ظااارو 

 .نصوصه من نصًا عارضت ولم المحكم  أمام المعروض 

تقاارب حقٌقاً إلاى  إن الملبئم  غٌر المقٌدة بمذهب معٌن ماهً إلا طرٌ  توصلنا ـ4

وتجنب التصاادم فاً خطاوات عملٌا  فاً القضااء، وكاذلك الإسلبمٌ   بٌن المذاهب

 منع استبداد وتعس  السلط  التشرٌعٌ .

هااو ماان حساانات هااذا التاارا  الإساالبمٌ   ان اخااتلب  الاارأي بااٌن فقهاااء المااذاهب ـ5

رقاً و ٌا  العربٌا  وربماا تكاون طرٌقًاا للالشرعً الاذي ارتبطات باه قوانٌنناا المدن

 التكامل.

ٌن تكون مجحف  وغٌر عادل  بالنسب  للفئات الأقلٌ  مان الملبئم  المقٌدة بمذهب مع ـ6

المواطنٌن التً تخال  معتقداتهم الماذهب المحادد مان قبال المشارع، كونهاا تطبا  

قانون لا ٌعتقادون بشارعٌته وهاذه مان المفارقاات الكبٌارة فاً القاانون الاذي ٌانش 

كناه فاً عاٌن على إقراره بالأدٌان و المذاهب و الاقلٌات التاً تعاٌش داخال البلاد ل

 الحال ٌهضم حقهم فً أن تحكم نفسها بما تعتقد به.
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تعد الفقرة الثانٌ  من المادة الاولى مان القاانون المادنً العراقاً خروجًاا صارٌحًا   ـ7

عان مبادأ اتبااع المشاهور فاً القااانون المادنً كاون الملبئما  متجاددة ومتغٌارة مااع 

 مرور ال مان .

 ٌرتقً لا ت علٌه المحاكماستقروالتشرٌع  فً موجود ٌكن لم حلًب القضاء  ابتدع إن ـ8

 .بخصائصها القانونٌ  قاعدة هذا الحكم أن ٌكون

لا تساري إلا علاى القضاٌ  المعروضا   ملبئما بال القضاء ٌصنعها التً القواعد ان ـ9

أمااام المحكماا  التااً اجتهاادت لسااد الفااراا التشاارٌعً واٌجاااد الحكاام العااادل لحساام 

 القضٌ  المعروض  أمامها.

 وحااده التشاارٌعإلااى  نصاار ٌ لا بالقااانون بالجهاالالأعتااذار  جااوا  عاادممباادأ  أن  ـ14

اا الواساع بمعناه القانونإلى  بل الضٌ  عناهمب ًٌ  مبااد بماا فاً ذلاك  مصادره كاان أ

الأعتااذار  ٌجااو  ولا الماادنً القااانون لنصااوش ملبئماا  كثاارالأالإساالبمٌ   الشاارٌع 

 .بها بالجهل

فً كل عمل قضائً ولكن فً الوقت نفسه لا أن سلط  القاضً مقٌدة إلى  توصلنا  ـ11

ٌمكن عد القاضً أداة صماء ٌطب  النش على الواقع  من دون أن ٌكاون لاه دور 

 اجتهادي.

هاذه الرقابا  تاتم عان لأن  الرقاب  القضائٌ  لا تمارس على سلط  القاضً مباشرةً   ـ12

طرٌاا  رقاباا  عناصاار هااذا النشاااط الااذهنً وبالتااالً هااً لٌساات رقاباا  علااى رأي 

 وإنما على طرٌق  تكوٌن هذا الرأي.إلٌها  القاضً من حٌ  النتٌج  التً انتهى

ا  عملًب  ملبئم ال انإلى  توصلنا   ـ13 ًٌ اإجرائ ًٌ  المشرع ٌنظم لمعضرورة قضائٌ ه  قضائ

، وان الخطاأ الاجاراء هاذا شاكل فً الحرٌ  المدنً للقاضً وبالتالً معٌن شكل له

 الملبئم  تكثر فً صح  الحكم. الوارد فٌها هو خطأ فً الاجراءات كون

 ناابع كوناه مستحسانأمار  القاانون فاً الاوهمً الفاراا لمعالج  القاضً تدخل إن  ـ14

 خالب  الاجتمااعً الواقاع ٌلبئام بماا بالعادل الحكام وهاو القضااء غاٌا  تحقٌا  عن

 وجاود لعادم المصاادر بقٌا إلاى  للجوء سبب اعتباره ٌمكن لا الذي الغامض النش

 الاانش غمااوض بذ الاا  ملاا م ٌكااون فالقاضااً الاجتماااعً الواقااع مٌاادان فااً تغٌاار

 وتاركأهماله  ولٌس السلٌم والقٌاس والنظر بالتأوٌل ضعفه وتقوٌ  قصوره وتقوٌم

 .غٌره نشإلى  واللجوء به العمل

إن الحكم القضائً ٌمكن الطعن به اذا خال  القانون والقانون لا ٌقتصار علاى ماا   ـ15

الإسالبمٌ   وانما ٌشمل العر  ومبااد  الشارٌع  تصدره السلط  التشرٌعٌ  فحسب
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ملبئم  لنصوش القانون المادنً وقواعاد العدالا  واحكاام القضااء والقاانون  كثرالأ

 الاجنبً والمعاهدات الدولٌ .

الإساالبمٌ   الشاارٌع  مباااد  ملبئماا  فااً الخطااأ اعتبااار ٌمكاانأنااه إلااى  توصاالنا  ـ16

 لمصالح  الطعان بطرٌا  باه الطعان ٌمكان للقاانون خرقًاا لنصوش القانون المدنً

 .فضفاض مصطلح القانون خر  مصطلح كون القانون

ا ـ  ًٌ  :المقترحاتران

علاى لتكاون ولاى مان القاانون المادنً العراقاً الفقارة الثانٌا  مان الماادة الا تعادٌلنقترا  ـ1

مفهومهه حكمهت أو  فهإذا لهم ٌوجهد نهص تشهرٌعً ٌمكهن تطبٌهق منطوقههع: الوجه الآتاً

دون  بمجملهه ملائمهة لنصهوص ههذا القهانون كرهرالأالإسهلامً  الفقههالمحكمة بمقتضى 

 ه.التقٌد بمذهب معٌن

 تتضامن المادنً القاانون مان الاولاى المادة فً المذكورة للفقرة لاحق  فقرة اضاف  نقترا ـ2

 إذا بمجمله المدنً القانون لنصوص ملائمة أكررالإسلامً  الفقهأحكام  تكون: عٌأتً ما

 الحٌههاة بواقههع المههرتبطو تحقٌقههه ٌبغههً الههذي الاجتمههاعً والهههدف القههانون رو  وافقههت

 ه.    المتغٌرة الاجتماعٌة

تضامن ماا اٌراد نش فً القاانون المادنً البااب التمهٌادي ٌ العراقً على المشرعنقترا  ـ3

أن لا تكههون متعارضههة مههع المبههادئ الإسههلامً  بؤحكههام الفقهههالأخههذ  عنههدٌراعههى )ً: أتٌاا

التشرٌع المدنً فً جملته كً لا ٌفقهد التقنهٌن المهدنً تجانسهه العامة التً ٌقوم علٌها 

 .وانسجامه(

إلزام القاضً العراقً على النحو الآتً: عالإثبات  نوصً بتعدٌل المادة الثالث  من قانون ـ4

بالتفسٌر المتطور للقانون بمختلف مصهادره وذله  بمراعهاة حكمهة التشهرٌع والأههداف 

 ه.بة لحاجات المجتمع القائمةالعامة للقانون بما ٌحقق الاستجا

نظم قانون المرافعات المدنٌ  ٌُ  ه من34فقرة ثانٌ  للمادة عنوصً المشرع العراقً بذٌراد  ـ5

الملبئماا  كااذجراء قضااائً ضااروري مااكثر فااً صااح  الحكاام، علااى النحااو الآتااً:  افٌهاا

قضائً ضهروري مهإرر إجراء  لنصوص القانون المدنًالإسلامً  الفقهأحكام  ملائمةع

 .هأن تتبع الشكلٌة التً تحقق الغاٌة المرجوة منهام وعلى المحكمة صحة الحكمفً 

 الحرفاًعلى القضاء ألا ٌق  نشاطه علاى النطاا  العملاً البحات حٌا  التطبٌا   نقترا ـ6

النطاا  النظاري لٌشاهد فقاه القواعاد التاً تطبقهاا إلاى  للقانون، بل ٌجاب علٌاه أن ٌادخل

    المحاكم كل ٌوم.
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 رغامأحكاماه  كافا  فاً ٌتخاذه ودائام واحاد موقا  علاى ٌجمدلا  أن لقاضًعلى ا نقترا ـ7

 وٌكون كثٌرة حقوقًا ٌضٌع سو  الجمود فذن وإلا والحال والعر  والمكان ال مان تغٌر

 .نفعه من أكثر ضرره

 ومنهاا القاانون مصاادر بقٌا إلاى  للجاوء سببًا اعتباره ٌمكن لا التشرٌعً النش غموض ـ8

ولاذلك نقتارا علاى ، ملبئما  لنصاوش القاانون المادنً كثرالأالإسلبمٌ   الشرٌع  مباد 

 والنظار بالتأوٌال ضاعفه وتقوٌا  قصاوره وتقاوٌم النش غموض بجلبء ٌقوم أن القاضً

 .السلٌم والقٌاس

لأجل مواكب  متغٌارات ال ماان والمكاان وتجااو  الاساتغرا  فاً القضااٌا المشابع  بحثًاا  ـ9

أن ٌكون هنالك ابداء للرأي القضائً ولو كاان مخالفًاا للئجمااع فضالًب  نقتراواستدلالًا، 

 عند الآراء الفقهٌ  القدٌم . الجمود، وعدم عن المشهور

لما لها من أثر فً الإسلبمً  الاهتمام بدراس  القواعد والنظرٌات العام  فً الفقهنقترا    ـ14

 الج ئٌات.فا  الطالب وتربٌ  ملكات قادرة على استٌعاب توسٌع آ

الاهتمام بالمشاكل المعاصرة إلى  تتجه بحوثهابذن  ربط الدراسات الفقهٌ  بالواقعنقترا   ـ11

 ومحاول  اٌجاد الحلول لها.
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 المصادر والمراجع

 .بعد القرآن الكرٌم 

 :فقه الإسلامًال كتبأولًاـ 

 والنشار للطباعا  القلام دار، 2ط، الفقهٌا  القواعاد شارا، ال رقااء محماد الشاٌخ بن أحمد ـ1

 .1989، دمش ، والتو ٌع

 الخمٌنااً الامااام عناادالإجتهاااد  منهاااج فااً دراساا  والتجدٌاادالإجتهاااد  ،العبااادي ابااراهٌم ـ2

 .2444،  بٌروت، والنشر للطباع  الهادي دار، 1ط، والصدر المطهري والشهٌدٌن

 فاًالإسالبم  شارائع، الحلاً باالمحق  الملقاب الحسان بان جعفار بان الدٌن نجم القاسم ابو ـ3

، الشاٌرا ي الحساٌنً صااد  الساٌد العظماى   آٌا  تعلٌقاات مع والحرام الحلبل مسائل

 .1328، اٌران ـ المقدس  قم، رشٌد منشورات

 بناااءإلااى  الوصااول مفتااااه، ٧٧٧ تع التلمسااانً الحساانً أحمااد باان محمااد   عبااد أبااو ـ4

  .1998، السعودٌ ، المكٌ  المكتب ، 1ط، الأصول على الفروع

، للمطبوعات الأعلمً مكسس ، 1ط، الكافًأصول  ،الكلٌنً ٌعقوب بن محمد جعفر ابً ـ5

 .2445، لبنان ـ بٌروت

 بان القاسام أباً بان   عباد بن السلبم عبد بن الحلٌم عبد بن أحمد العباس أبو الدٌن تقً ـ6

 الحكوماا  وظٌفاا  أو الإساالبم فااً الحسااب ، الدمشااقً الحنبلااً الحرانااً تٌمٌاا  اباان محمااد

 ر.نش سن  دون، لبنان بٌروت، العلمٌ  الكتب دار، 1ط، الإسلبمٌ 

 الجامعااا  العلماااً البحااا  عماااادة، 1ط، والمقٌاااد المطلااا ، الصااااعدي حمااادي بااان حماااد  ـ7

 .2443، السعودٌ ، المنورة المدٌن  فًالإسلبمٌ  

 الكتااب دار، والقااانون الإساالبمٌ  الشاارٌع  دراساا  فااً الماادخل، الجمٌلااً رشااٌد خالااد. د ـ8

 . 1989، بغداد، والنشر للطباع 

د. ساااجد ناصاار حمااد الجبااوري، التشاارٌع الإساالبمً والغاا و القااانونً الغربااً للاابلبد   ـ9

 .2445، دار الكتب العلمٌ ، لبنان، 1الاسلبمٌ ، ط

 مكسساا ، الرابعاا  الطبعاا ، الاساالبمٌ  الشاارٌع إلااى  الماادخل، الغطاااء كاشاا  عباااس. د ـ14

 .2415، الأشر  النج ، العام  الغطاء كاش 

 مجاال ضامن تحلٌلٌا  دراسا  الفقهٌا  المعرفا  فاً والمكاان ال ماان أثار، الحلاً علبء. د ـ11

 .2416، لبنان دار الرافدٌن، ،1ط، الفقه فلسف 
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، الرٌاض، العبٌكان مكتب ،1ط، الشرعٌ  المقاصد علم، مختار الخادمً بن الدٌن نور. د ـ12

2441. 

، دار الهادي للطباع  والنشر والتو ٌاع، 1والتجدٌد، ط عبد   أحمد الٌوس ، الإجتهاد  ـ13

 .2442بٌروت، 

، 3ط، 1ج"،مقارناا  تطبٌقٌاا  دراساا " الاسااتنباط وقواعااد الفقااهأصااول  ،الصاافار فاضاال  ـ14

 .2416، المقدس  كربلبء ـ العرا ، الحلً فهد ابن العلبم  مكتب 

 الشاارٌع  غلااى الاصااولٌ  القواعااد تطبٌاا  الفقااهأصااول  فااً المهااذب، الصاافار فاضاال  ـ15

 .2416، العرا ، المقدس  كربلبء، الحلً فهد ابن العلبم  مكتب ، 2ط،والقانون

، والقاانون الشارٌع  باٌن مقارنا  تقوٌمٌا  دراسا  المحااكم و القضاء فقه، الصفار فاضل  ـ16

 .2416، العرا  ـ المقدس  كربلبء، الحلً فهد ابن العلبم  مكتب ، 2ج، 1ط

، والقاانون الشارٌع  باٌن مقارنا    تقوٌمٌا  دراسا  والمحااكم القضااء فقاه، الصفار فاضل  ـ17

 .2416، المقدس  كربلبء، الحلً فهد ابن العلبم  مكتب ، 1ط، 1ج

، العاارا ، والنشار للطباعا  العلقماً دار، 3ط، القاانون فقاه، الشاٌرا ي الحساٌنً محماد  ـ18

2446. 

 مكسساا ، 1ط ،2ج ،1ج، الفقهٌاا  القواعااد فااً تمهٌدٌاا  دروس، الاٌروانااً باااقر محمااد  ـ19

 .1417، المقدس  قم، والنشر للطباع  الفقه

 .1987، بٌروت، للمطبوعات التعار  دار، 24ط، اقتصادنا، الصدر باقر محمد  ـ24

: ت، الشرٌع  مسائل تحصٌلإلى  الشٌع  وسائل تفضٌل، العاملً الحر الحسن بن محمد   ـ21

 لإحٌااااء السااالبم علاااٌهم البٌااات آل مكسسااا ،  ٧٧ج، 2ط، الحساااٌنً رضاااا محماااد الساااٌد

 .هـ1414، المقدس  قم، الترا 

 .1993، لبنان ـ بٌروت، الهلبل ومكتب  دار، 6ط، اسلبمٌ  فلسفات، مغنٌ  جواد محمد  ـ22

الباااان  دار، 2ط، الاجتمااااعً التغٌٌااار ومتطلبااااتالإسااالبم  ،الطباطباااائً حساااٌن محماااد  ـ23

 .1992، لبنان، العربً

 المهجا  دار، 1ط، الإسالبمً التشارٌع فاً المفتوحا  المسااح ، النجار القادر عبد محمد  ـ24

 .2413، لبنان ـ بٌروت، والتو ٌع والنشر للطباع  البٌضاء

، مكسسا  النشار الاسالبمً، 14محمد كاظم المصطوفً، القواعاد مائا  قاعادة فقهٌا ، ط  ـ25

  بلب مكان وسن  نشر.
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، والنشار للدراسات الدولٌ  المكسس ، 1ط، والتجدٌدالإجتهاد  ،الدٌن شمس مهدي محمد  ـ26

 .1996، نشر مكان دون

 تصاااورات والقاااانون الفقاااه، الاسااالبمً الشاااورا لمجلاااسالإسااالبمٌ   الدراساااات مركااا  ـ27

 قااام، الاٌرانٌااا الإسااالبمٌ   الجمهورٌااا ، دل كعباااه، 1ط،منهجٌااا  ومعالجاااات ومقترحاااات

 .نشر سن  بلب، المقدس 

 مكسسا ، 14ج، المساائل ومساتنبط الوساائل مساتدرك، الطبرسً النوري حسٌن مٌر ا  ـ28

 .1987، بٌروت، الترا  لإحٌاء السلبم علٌهم البٌت آل

ا ـ معاجم اللغة والمصطلحات والموسوعات: ًٌ  ران

 التاارا  احٌاااء دار،1ط، الصااحاا، الفااارابً الجااوهري حماااد باان إسااماعٌل نصاار أبااً ـ1

 .1999، لبنان بٌروت، العربً

، المصااري الافرٌقاً الانصاااري منظاور اباان مكارم باان محماد الفضاال أباً الاادٌن جماال ـ2

 مكسساا ، 1ط، علااً نضااال، الاادٌن شاامس ابااراهٌم، البقاااعً ٌوساا : ت، العاارب لسااان

 .2415، لبنان بٌروت، للمطبوعات الأعلمً

 .1985، لبنان مكتب ، التعرٌفات كتاب، الجرجانً الشرٌ  محمد بن علً ـ3

 عباد محماد: وتقادٌم اعداد، المحٌط القاموس، آبادي الفٌرو  ٌعقوب بن محمد الدٌن مجد ـ4

 .2413 سن ، لبنان، بٌروت، العربً الترا  احٌاء دار،2ط، المرعشلً الرحمن

 محمااد: ت، الظماائن وبلاا  العجاالبن لقطاا  شااراه، 794 تعال ركشااً   عبااد باان محماد ـ5

 .نشر سن  دون، لبنان بٌروت، العلمٌ  الكتب دار، اسماعٌل حسن محمد حسن

 التاارا ، 1ط، التاار ي إبااراهٌم: ت، العااروس تاااج، ال بٌاادي الحسااٌنً مرتضااى محمااد ـ6

 .2444، الكوٌت، العربً

 :الفقه القانونًرالرًا ـ الكتب 

 فااً الإدارة أعمااال ملبءماا  علااى القضااائٌ  الرقاباا ، محمااد الاارحمن عبااد السااٌد أحمااد ـ1

 مكتبا ،1ط، الاسالبمً والفقاه الوضاعً القاانون فاً مقارنا  دراسا  الاستثنائٌ  الظرو 

 .2421، الاسكندرٌ  مصر، القانونٌ  الوفاء

 مكان دون، الجامعٌ  المطبوعات دار، والتجارٌ  المدنٌ  المرافعات قانون، هندي أحمد  ـ2

 .2447، نشر
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انااور العمروسااً، الموسااوع  الوافٌاا  فااً شاارا القااانون الماادنً بمااذاهب الفقااه واحكااام   ـ3

 .2414، دار العدال ، القاهرة، 4القضاء الحدٌث  فً مصر والاقطار العربٌ ،  ط

 أنور طلب ، المطول فً شرا القانون المدنً، دون ناشر ومكان نشر وسن  نشر.  ـ4

ثااامر عبااد الجبااار عبااد العباااس السااعٌدي، الصااٌاغ  القانونٌاا  لنصااوش التشاارٌع، دار   ـ5

 .2419الجامع  الجدٌدة، الاسكندرٌ ، 

للنشر  ، دار الثقاف 1جهاد صالح العتٌبً، القواعد القضائٌ  فً شرا القانون المدنً، ط  ـ6

 .2412والتو ٌع، الاردن، 

 ومكان ناشر دون، 1ج، 2ط، المدنٌ  الدعاوا فً العملٌ  الاجراءات، كاظم عودة حٌدر ـ7

 .2424 ـ1441، نشر

 للحكم الإجرائٌ  الحماٌ  المدنٌ  المرافعات قانون موسوع ، الدلٌمً ناٌ  ثامر اجٌاد د.   ـ8

، بغاداد، المقاارن القانون مكتب ، 1ط، مقارن  تطبٌقٌ  تحلٌلٌ  دراس  التناقض من المدنً

2419. 

 دون، الجامعٌاا  الاادار، 1ط، والتجارٌاا  المدنٌاا  المااواد فااًالإثبااات  ،الوفااا أبااو أحمااد. د  ـ9

 .1983، نشر مكان

، المعاااار  منشاااأة، 4ط، المرافعاااات قاااانون فاااً الأحكاااام نظرٌااا ، الوفاااا أباااو أحماااد د.  ـ14

 .نشر سن  دون، الاسكندرٌ 

 دون ،والتجارٌاا  المدنٌاا  المرافعااات قااانون شاارا فااً الوسااٌط، صاااوي السااٌد أحمااد د.  ـ11

 .2449، نشر ومكان ناشر

 دار، 1ط، القانونٌا  القاعادة إنشااء فاً المادنً القاضاً دور، البناا شبل الغرٌب أحمد د. ـ12

 .2418، دبً ـ الإمارات، العلمٌ  النهض 

، نشار ومكاان ناشار بدون، 2ط، الطبٌ  للؤعمال الشرعٌ  الأحكام، الدٌن شر  أحمد. د ـ13

1987. 

د. أحمااد محمااد ابااراهٌم، القااانون الماادنً معلقًااا علااى نصوصااه بالاعمااال التحضااٌرٌ   ـ14

 .1964، دار المعر ، مصر، 1واحكام القضاء واراء الفقهاء، ط

، الاساكندرٌ ، الجدٌدة الجامع  دار، والتجارٌ  المدنٌ  المرافعات قانون، هندي أحمد. د  ـ15

2446. 
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، القااااهرة، الكتاااب لصاااناع  العاتاااك، 1ط، المدنٌااا  المرافعاااات، الناااداوي وهٌاااب آدم د.  ـ16

2449. 

د. آدم وهٌب النداوي، الموج  فاً قاانون الاثباات، المكتبا  القانونٌا ، بغاداد، دون سان    ـ17

 نشر.

، سااورٌا، دمشاا  جامعاا  منشااورات، الاساالبمٌ  الشاارٌع  مباااد ، الحمااوي اسااام . د  ـ18

2448. 

د. محمد السٌد عماران، الأساس العاما  فاً القاانون، منشاورات الحلباً الحقوقٌا ، دون   ـ19

 .2442مكان نشر، 

، والدولٌا  الوطنٌا  وتطبٌقاتاه مصاادره الانساان حقاو  قانون، بشٌر محمد الشافعً. د   ـ24

 .2449، الاسكندرٌ ، المعار  منشأة، 5ط

، 1القاانونً التقلٌادي والالكتروناً، طالبحا  أصاول  د. براء منذر كمال عبد اللطٌا ،  ـ21

 .2414دار ابن الاثٌر للطباع  والنشر، الموصل، 

، المعاااار  منشاااأة، القانونٌااا  للعلاااوم المااادخل فاااً ماااذكرات، فااارج حسااان توفٌااا . د  ـ22

 .1964، الإسكندرٌ 

القضاائً دراسا  قانونٌا  تحلٌلٌا  الإجتهااد  د. حامد شااكر محماود الطاائً، العادول فاً  ـ23

 .2418المرك  العربً للدراسات والبحو  العلمٌ ، القاهرة، مصر، ، 1مقارن ، ط

 ، بلب ناشر ومكان وسن  نشر.القانون فلسف ، ذنون علً حسن. د  ـ24

 .1969، الاسكندرٌ ، المعار  منشأة، القانونإلى  المدخل، كٌره حسن. د  ـ25

 المساابار مركاا ، 3ط، والأحاا اب المرجعٌاا  العاارا  شااٌع ، وآخاارون الخٌااون رشااٌد. د  ـ26

 .2411، المتحدة العربٌ  الامارات دبً، والبحو  للدراسات

 الجامعٌاا  الاادار، الماادنً القااانون مقدماا  شاارا فااً الوسااٌط، السااعود أبااو رمضااان. د  ـ27

 .1985، والنشر للطباع 

القاااانون، إلاااى  د. رمضاااان محماااد اباااو الساااعود و د. محماااد حساااٌن منصاااور، المااادخل ـ28

 نشر.منشورات الحلبً الحقوقٌ ، دون مكان وسن  

 دار، مقارنا  دراسا  القاضاً لمخاصام  القانونً النظام، ذكري مصطفى جمع  رٌم. د  ـ29

 .2421،مصر ـ الإسكندرٌ ، الجدٌدة الجامع 

، 6ط، المادنً للتقنٌن التمهٌدي الباب وشرا القانونٌ  للعلوم المدخل، مرقس سلٌمان. د  ـ34

 .1987، نشر ومكان ناشر بدون



 155                                                                     المصادر والمراجع          
 

 
 

، لبنان ـ بٌروت، ناشرون صادر مكتب ، مقارن  دراس  القانون فلسف ، مرقس سلٌمان د.   ـ31

1999. 

، الاسااكندرٌ ، المعااار  منشااأة، للقااانون العاماا  النظرٌاا ، تناااغو السااٌد عبااد ساامٌر. د  ـ32

1974. 

، الاسااكندرٌ ، المعااار  منشااأة، للقااانون العاماا  النظرٌاا ، تناااغو السااٌد عبااد ساامٌر. د  ـ33

 .2443، مصر

، بغاداد، المقارن القانون مكتب ، 1ط، القانونً الاستنباط علم، الخ اعً متعب صفاء. د  ـ34

2421. 

 دراساا  العراقااً القااانون فااً القااانون لمصاالح  الطعاان، الطوٌاال محمااد مهاادي صاافاء د.  ـ35

 .2421، المقدس  كربلبء، والنشر للطباع  الوار  دار، مقارن 

 العناصار لأهام مقارنا  دراسا  التشارٌعً الفراا منطق ، الدوخً الحسن عبد صلبا. د  ـ36

 ـا اٌاران، والنشر للترجم  العالمً المصطفى مرك ، 2ط، الاسلبمٌ  الشرٌع  فً المرن 

 .هـ1437، المقدس  قم

، منشاأة 1د. طار  الجٌار، الملبءما  الأمنٌا  ومشاروعٌ  قارارات الضابط الإداري، ط  ـ37

 .2449المعار ، مصر، 

، دار الثقافاا  1القااانون، طعلاام إلااى  د. عباااس الصاارا  و د. جااورج ح بااون، الماادخل  ـ38

 .2445للنشر والتو ٌع، الأردن، 

 نظرٌا  ـا القاانون نظرٌا  القاانون علمإلى  المدخل، ح بون جورج، الصرا  عباس. د  ـ39

 .2445، الأردن ـ عمان، والتو ٌع للنشر الثقاف  دار، 1ط، الح 

 الثقافاا  مكتباا ، 4ط، القااانون علاامإلااى  الماادخل، ح بااون جااورج. د، الصاارا  عباااس. د ـ44

 .1997، الأردن ـ عمان،  ٌعووالت للنشر

، دار الثقافااا  للنشااار 1المااادنً، طالإثباااات  قاااانونأحكاااام  د. عبااااس العباااودي، شااارا  ـ41

 والتو ٌع، عمان، بلب سن  نشر.

 ومعاا  ة مقارناا  دراساا  المدنٌاا  المرافعااات قااانونأحكااام  شاارا، العبااودي عباااس د.  ـ42

 .2416، بغداد، السنهوري دار، 1ط، القضائٌ  بالتطبٌقات

د. عبد الحفٌظ علً الشاٌمً، رقابا  الاغفاال التشارٌعً فاً قضااء المحكما  الدساتورٌ    ـ43

 العلٌا دراس  مقارن ، دار النهض  العربٌ ، القاهرة، دون سن  نشر.
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 دراسا  الكاوٌتً للقاانون وفقًاا القانونٌا  العلاوم لدراساات المادخل، حجاا ي الحً عبد. د ـ44

 .1972، نشر مكانبلب ، ع  الكوٌت كلٌ  الحقو  والشرٌع ، مطبوعات جام1ج، مقارن 

د. عبااد الاارحمن الباا ا ، أبحااا  وأحادٌاا  فااً الفقااه والقااانون، مطبعاا  العااانً، بغااداد،  ـ45

1958. 

 فااً المدنٌاا  والمرافعااات الأصااولٌ  الإجااراءات قواعااد، ادعااٌن عباااس الاارحمن عبااد. د  ـ46

 للدراسااات العربااً المركاا ، 1ط، تارٌخٌاا  قانونٌاا  دراساا الإساالبمً  القضااائً النظااام

 .مصر، القاهرة، العلمٌ  والبحو 

أو  القاانونأصاول  د. عبد الر ا  أحمد السنهوري و الدكتور أحمد حشامت اباو شاٌت،  ـ47

 .1938المدخل لدراس  القانون، مطبع  لجن  التألٌ  والترجم  والنشر، مصر، 

نظرٌاا   الجدٌااد الماادنً القااانون شاارا فااً الوسااٌط، الساانهوري أحمااد الاار ا  عبااد. د  ـ48

 بالب، لبناان ـا بٌاروت، العرباً التارا  إحٌااء دار، الالت ام بوجه عام، مصادر الالتا ام 

 .نشر سن 

، 1ج، 3ط، الجدٌاد المادنً القاانون شارا فاً الوساٌط، السنهوري أحمد الر ا  عبد. د  ـ49

 .2444، بٌروت، الحقوقٌ  الحلبً منشورات

ادرٌااس، رقاباا  الملبءماا  فااً القضاااء الدسااتوري د. عبااد المنصاا  عبااد الفتاااا محمااد   ـ54

 .2416، دار النهض  العربٌ ، القاهرة،2دراس  مقارن ، ط

، بٌاااروت، العربٌااا  النهضااا  دار، القانونٌااا  للعلااوم المااادخل، الباااداروي المااانعم عبااد. د  ـ51

1966. 

، والتجارٌا  المدنٌا  الماواد فاً القضااة وأعماال الأحكاام تسابٌب، الفتااا عباد ع مً د.  ـ52

 .2448، القاهرة، العربٌ  النهض  دار، 4ط

د. عصااام انااور ساالٌم، دور القضاااء فااً تفعٌاال ثواباات الاساالبم، دار الجامعاا  الجدٌاادة،   ـ53

 .2414الاسكندرٌ ، 

، 2ط، الماادنً القااانون علااىالإساالبمٌ   الشاارٌع  مباااد  هٌمناا ، ساالٌم أنااور عصااام. د  ـ54

 .2412، نشر مكان بلب، الحدٌ  الجامعً المكتب

البحااا  القاااانونً، المكتبااا  القانونٌااا ، العااارا  أصاااول  عصااامت عباااد المجٌاااد بكااار، د. ـ55

 .2418ـ 2417بغداد،

 .2412، بغداد، القانونٌ  المكتب ، الإثبات قانون شرا، بكر المجٌد عبد عصمت. د   ـ56
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، 1ط، مقارنا  وتطبٌقٌا  نظرٌا  دراسا  التشارٌع مشاكلبت، بكر المجٌد عبد عصمت. د  ـ57

 .2414، بٌروت، العلمٌ  الكتب دار

، المكتبا  القانونٌا ، 1د. علً عبد العالً الاسدي، الأوقا  فاً التشارٌعات العراقٌا ، ط  ـ58

 .2422بغداد، 

، الحدٌثاا  الطباعاا  دار، القااانون نظرٌاا  القااانون لدراساا  الماادخل، باادٌر محمااد علااً. د ـ59

 .1974، البصرة

،مكتباا  دار الساالبم 2عمااار عباااس الحسااٌنً، الااوجٌ  فااً ماانهج البحاا  القااانونً، ط د.  ـ64

 .2416القانونٌ ، العرا  النج  الاشر ، 

، والتو ٌاع للنشارإثاراء  دار، 1ط، القاانون علامإلاى  المادخل، ال عباً أحماد عوض. د  ـ61

 .2414، الأردن عمان

، والنشاار للطباعاا  وائاال دار، 7ط، القااانون علاامإلااى  الماادخل، الااداودي علااً غالااب. د  ـ62

 .2444، عمان

 فلساف  فً دراس  وتطبٌقه القانون تكوٌن فً القانونً المنط  دور، حسٌن محمد فاٌ  د. ـ63

 .2411، الاسكندرٌ ، الجامعٌ  المطبوعات دار، القانون

 للؤعماال وتطبٌقٌ  تأصٌلٌ  دراس  المرافعات قانون فً البطلبن نظرٌ ، والً فتحً د.  ـ64

 الابطلبنوأناواع  والموضاوعٌ  الشاكلٌ  بطلبنها واسباب المرافعات قانون فً الاجرائٌ 

 للطباعا  الحقوقٌا  الحلباً منشاورات، 2ط، واثااره وتصاحٌحه باه التمساك لاه من وبٌان

 .1997، نشر مكان دون، والتو ٌع والنشر

 فاً الاتحادٌا  التمٌٌا  لمحكما  والرقاابً التفساٌري الادور، الجاا  امٌن رستم فرات. د  ـ65

، والتو ٌااع للنشاار الحامااد ومكتباا  دار، 1ط،  ـاا مقارناا  دراساا  ـاا المدنٌاا  الاادعوا نطااا 

 .2414، الأردن

د. محماااد حساااٌن منصاااور، نظرٌااا  القاااانون مفهاااوم وفلساااف  وجاااوهر القاااانون طبٌعااا    ـ66

وخصااائش القاعاادة القانونٌاا  مصااادر القااانون وتطبٌقااه، دار الجامعاا  الجدٌاادة للنشاار، 

 .2449الاسكندرٌ ، 

 الجاامعً، الفكار دار ، 1ط ، معاصرة قانونٌ  مشاكل البوطً، رمضان سعٌد محمد. د  ـ67

 ، دون سن  نشر.الإسكندرٌ 

 الأوقاااا  و ارة مطبعااا ، المدنٌااا  النصاااوش تفساااٌر نظرٌااا ، أحماااد شااارٌ  محماااد. د  ـ68

 .1982، بغداد، الدٌنٌ  والشكون
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 ،القاانون مباد  المدنً القانون مقدم ، الرحمن عبد أحمد الرحمن عبد شرٌ  محمد. د  ـ69

 .2449، القاهرة، العربٌ  النهض  دار

د. محماااد علاااً ساااكٌكر، الاااوجٌ  فاااً الثقافااا  القانونٌااا  فاااً ضاااوء الفقاااه والتشااارٌع   ـ74

 .2418، المصرٌ  للنشر والتو ٌع، القاهرة، 1والقضاء،ط

د. محمد كامل مرسً، شرا القانون المدنً الجدٌد ـ الباب التمهٌدي، المطبع  العالمٌا ،  ـ71

 .1954مصر، 

د. محمااد ماااهر ابااو العٌنااٌن، الانحاارا  التشاارٌعً والرقاباا  علااى دسااتورٌته دراساا    ـ72

 . 2446، دار أبو المجد للطباع ، القاهرة، 1تطبٌقٌ  فً مصر، ط

، سالٌمان أحماد مصاطفى و الع ٌا  عباد مصاطفى ناصار و صٌنً اسماعٌل محمود. د  ـ73

 .ت.د، نشر مكان دون من، ناشرون لبنان مكتب ،1ط، المعاصر العربً المكن 

، مكسسا  البساتانً للطباعا ، دون 2د. محمود محماد هاشام، قاانون القضااء المادنً، ط  ـ74

 .1991ـ  1994مكان نشر، 

د. مصطفى الجمال و د. نبٌل ابراهٌم سعد، النظرٌ  العاما  للقاانون، منشاورات الحلباً  ـ75

 .2442الحقوقٌ ، لبنان، 

، 7ط، الماادنً القااانون نصااوش علااى التعلٌاا  فااً المرجااع، التااواب عبااد معااوض. د  ـ76

 .2444، مصر، القانونٌ  للئصدارات القومً المرك ، 5مجلد

، عمااان، والتو ٌااع للنشاار الااذاكرة، 1ط، القااانون فلسااف  فااً ماادخل، الشاااوي منااذر. د   ـ77

2411. 

، 1ط، والتجارٌا  المدنٌا  الماواد فاً بالنقض الطعن فً الوسٌط، عمر اسماعٌل نبٌل. د  ـ78

 .2415، الاسكندرٌ ، للنشر الجدٌدة الجامع  دار

 دراسا  والتجارٌا  المدنٌا  الماواد فاً التقدٌرٌا  القاضاً سالط ، عمار اسماعٌل نبٌل. د  ـ79

 .2442، الاسكندرٌ ، للنشر الجدٌدة الجامع  دار، وتطبٌقٌ  تحلٌلٌ 

، 1د. همااام محمااد محمااود  هااران و د. مصااطفى احمااد ابااو عماارو، مباااد  القااانون، ط ـ84

 .2414منشورات الحلبً الحقوقٌ ، بٌروت، 

 والشارائع الفلسافٌ  الماذاهب باٌن القاانون فاً الانقش مشاكل ، الشافً عبد حسن وائل. د ـ81

 .2449، نشر مكان بلب، الحدٌ  الجامعً المكتب، القانونٌ 



 159                                                                     المصادر والمراجع          
 

 
 

علااً عبااد الحسااٌن الباادٌري، دور المحكماا  الاتحادٌاا  العلٌااا العراقٌاا  فااً سااد  د.حساان  ـ82

الفااراا الدسااتوري دراساا  تحلٌلٌاا  مقارناا ، اصاادارات معهااد العلمااٌن للدراسااات العلٌااا، 

 النج  الاشر ، دون سن  نشر.

 الاانش فااً ركٌاا  المدنٌاا  المرافعااات قااانون فااً دراسااات، العجٌلااً هاماال لفتااه الاادكتور ـ83

 .2423، بغداد، السنهوري دار، 3ـ ج 2ـ ج1ج، والتطبٌ 

 القانونٌا  هولٌر مكتب ، 1ط، بالإستئنا  المدنٌ  الأحكام فً الطعن، العكٌَلً حسن رحٌم ـ84

 .2422، اربٌل، والنشر للطباع 

 البحو  معهد والعلوم والثقاف  للتربٌ  العربٌ  المنظم ، القضاء فن، خطاب شٌت ضٌاء   ـ85

 .1984 ،بغداد ،العربٌ  والدراسات

 بالفقاه مقارنا  دراسا  نطاقاه حالاتاه مفهوماه القضاائًالإجتهااد  ،الاداقوقً قاسام عبااس  ـ86

 .2418، بٌروت، السنهوري دار، القضائٌ  بالتطبٌقات مع  ةالإسلبمً 

 المركا ، 1ط، نطاقاه ـ حالاته ـ مفهومه القضائًالإجتهاد  ،الداقوقً مهدي قاسم عباس  ـ87

 .2415، القاهرة، القانونٌ  للئصدارات القومً

 نشر مكان بلب، الحكم  بٌت، القانون لدراس  المدخل، البشٌر و هٌر البكري الباقً عبد   ـ88

 .نشر سن  و

، الآداب مطبعاا ، الاساالبمٌ  والشاارٌع  القااانون لدراساا  الماادخل، البكااري الباااقً عبااد  ـ89

 .1972، الأشر  النج 

، بغااداد، الساانهوري دار، القااانون لدراساا  الماادخل، البشااٌر  هٌاار، البكااري الباااقً عبااد  ـ94

2415. 

 .1954، بغداد، العانً مطبع ، القانونأصول  مباد ، الب ا  الرحمن عبد  ـ91

 المبااد  ماع 1969 لسان  83 رقام المدنٌا  المرافعاات قانون شرا، العلبم الرحمن عبد  ـ92

 العاتااك، 4ج، 2ط، القااانون مااواد علااى مرتباا  العاارا  تمٌٌاا  محكماا  لقاارارات القانونٌاا 

 .2449، القاهرة، الكتب لصناع 

عبااد الاارحمن العاالبم، شاارا قااانون المرافعااات المدنٌاا  مااع المباااد  القانونٌاا  لقاارارات  ـ93

 .1977، مطبع  بابل، بغداد، 1محكم  تمٌٌ  العرا  مرتب  على مواد القانون، ط

، الكتاب لصناع  العاتك، 1ج، 2ط، المدنٌ  المرافعات قانون شرا، العلبم الرحمن عبد  ـ94

 .2449، مصر ـ لقاهرةا
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 دراسا الإثباات  أدلا  فاً المادنً للقاضاً التقدٌرٌا  السالط ، طباٌخ ابو جهاد هادي علً ـ95

 .2424، العرا ، بغداد، والتو ٌع للنشر المقارن القانون مكتب ، 1ط، مقارن 

 بالفقاااه موا ناا  دراسااا  القااانون فااً النصاااوش تأوٌاال، العبٌاادي ٌاساااٌن حسااٌن عااواد  ـ96

 والبحااو  للدراسااات العربااً المركاا ، 1ط، القضااائٌ  بالتطبٌقااات   ةعااومالإساالبمً 

 .2419، القاهرة، العلمٌ 

 ماان التشاارٌعٌ  الحكماا بذتباااع  القانونٌاا  النصاوش تفسااٌر، العبٌاادي ٌاسااٌن حسااٌن عاواد ـ97

 ،مصار، والتو ٌاع للنشار العلمٌا  والبحاو  للدراساات العرباً المرك ، 1ط، النصوش

2419. 

عٌسى عبد   عٌسى، التقنٌن المدنً الجدٌد معلقًا علٌه بئراء الفقهاء، مطبع  الاقتصاد،   ـ98

 . 1974دون مكان وسن  نشر، 

، ناشاار دون، الفقهاااء باائراء علٌااه معلقًااا الجدٌااد الماادنً التقنااٌن، عٌسااى   عبااد عٌسااى ـ99

 .1974، مصر

 ـا بغاداد، المحادودة العراقٌا  والطباعا  النشار شارك ، المادنً القاانون مقدم ، فتٌان فرٌد ـ144

 .1954، العرا 

، السٌماء مطبع ، 1ج، 1ط، وقضاءً  فقهًا العراقً المدنً القانون، المٌاحً كاظم فو ي  ـ141

 .2416، بغداد

، دار السانهوري، إل ام القاضً بالتفسٌر المتطاور للقاانون، العبٌدي ٌاسٌن حسٌن عواد  ـ142

 .2415، بغداد

 .1972،بغداد، الجامع  مطبع  ،القانون لدراس  المدخل، الحسن دوهان مالك  ـ143

 دراساا  الاداري القاارار فااً التناسااب علااى القضااائٌ  الرقاباا ، دان أبااو ناا ار محمااد ماٌااا ـ144

 .2411، لبنان، للكتب الحدٌث  المكسس ، 1ط، مقارن 

 المكتباا ، 1ج، 2ط، الإثبااات قااانون مااواد علااى المقااارن التعلٌاا ، الصااوري علااً محمااد ـ145

 .2411، بغداد، القانونٌ 

 صاباا مكتبا ، 3ج، المدنٌا  المرافعاات قاانون شارا فً الرافع، المنكوشً هاشم محمد  ـ146

 .2421، بغداد، القانونٌ 

 المكتباا ، 4ط، 1969 لساان  83 رقام المدنٌاا  المرافعاات قااانون شارا، المحمااود مادحت  ـ147

 .2411، العرا  ـ بغداد، القانونٌ 
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، مطبعا  العاانً، 1منٌر القاضً، شرا قانون اصور المرافعاات المدنٌا  والتجارٌا ، ط  ـ148

 .1957بغداد، 

، مكسسا  الاورا  1مهند ولٌد الحداد و خالد ولٌد الحداد، مدخل لدراسا  علام القاانون، ط ـ149

 .2448للنشر والتو ٌع، الأردن، 

 الأطارٌا الجامعٌة: رابعًا ـ

 اطروحاا ، حفظهااا وطاار  ومراتبهااا كلٌاتهااا الشاارٌع  مقاصااد، حمٌااد ساالطان آدم أبااو ـ1

 .2414، بغداد ،الاسلبمٌ  الجامع  الشرٌع  كلٌ  مجلسإلى  مقدم  دكتوراه

فااً تقٌٌااد ساالط  المشاارع دراساا  الإساالبمٌ   احمااد اسااماعٌل ربٌااع، دور قواعااد الشاارٌع  ـ2

 .2422مجلس كلٌ  الحقو  جامع  النهرٌن، إلى  مقارن ، اطروح  دكتوراه، مقدم 

انسااام رسااام غضاابان حسااٌن، نظرٌاا  الملبءماا  فااً تسااوٌ  ن اعااات الاحااوال الشخصااٌ   ـ3

دراس  مقارن ، اطروحا  دكتاوراه مقدما  إلاى مجلاس كلٌا  القاانون فاً جامعا  كاربلبء، 

2422. 

 دراساا  المدنٌاا  الاادعوا فااً القضااائً الاسااتنباط، الحمااامً شااهٌد الاار ا  عبااد طااار  ـ4

 جامعا ، القاانون كلٌا  مجلاسإلاى  مقدما  دكتاوراه اطروحا ، الاصاولٌ  بالقواعد مقارن 

 .2424، كربلبء

 دكتاوراه اطروحا ، مقارن  دراس  المالٌ  المعاملبت استقرار، الشكري كاظم حمٌد علً ـ5

 .2414 ـ1435، كربلبء جامع  فً القانون كلٌ  مجلسإلى  مقدم 

اطروح  دكتاوراه علً عبد   عفرٌت الحرٌشاوي، الفراا فً القانون دراس  مقارن ،   ـ6

 .2415مقدم  إلى مجلس كلٌ  القانون فً جامع  كربلبء، 

، المادنً القاانون فاًالإسالبمً  الفقه لتقنٌن السنهوري مشروع، وادي رسن هٌال قاسم  ـ7

 .2421 ـ1442، بابل جامع ، القانون كلٌ  مجلسإلى  مقدم  دكتوراه اطروح 

 اطروحاا ، الخاااش الاادولً القااانون فااً الملبئماا  نظرٌاا ، محمااد محمااود اسااماعٌل نادٌاا  ـ8

 .2414، الحقو  كلٌ  حلوان جامع ، دكتوراه

 كلٌا  مجلاسإلاى  مقدما  دكتاوراه اطروح ، الإسلبمً الفقه تقنٌن، الشاوي منذر النعمان ـ9

 .2443، النهرٌن جامع ، الحقو 
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 الجامعٌة: الرسائلـ  خامسًا

، ـا مقارنا  دراس  ـ القضائٌ  الإجراءات استعمال فً الخصوم تعس ، حاتم فهمً حٌدر .1

 .2415، بابل جامع  فً القانون كلٌ  مجلس إلى مقدم  ماجستٌر رسال 

 المدنً القانون قواعد تطوٌر فً ودوره القضائً الإجتهاد، الرضا عبد الحكٌم عبد  ٌنه .2

 .2424، بغداد جامع  القانون كلٌ  مجلس إلى مقدم  ماجستٌر رسال ، مقارن  دراس 

 العراقاً المادنً للتقناٌن مصادرًا الإسلبمٌ  الشرٌع ، بكر ابو عمر سلٌمان وت ركه سه .3

 جامعا  فاً والسٌاسا  القاانون كلٌا  مجلاس إلاى مقدما  ماجساتٌر رسال ، منهجٌ  تأصٌلٌ  دراس 

 .2449، الدٌن صلبا

 رسااال ، مقارناا  دراساا  الماادنً القااانون فااً النساابٌ ، العلااً حسااٌن ساالمان عبااد طالااب .4

 .2421، كربلبء جامع  فً القانون كلٌ  مجلس إلى مقدم  ماجستٌر

، مقارنا  دراسا  المدنٌا  القانونٌا  القاعادة انشااء فاً القاضاً دور، رمضان أحمد محمد .5

 .1985، بغداد جامع  القانون كلٌ  مجلس إلى مقدم  ماجستٌر رسال 

 دراسا  والصارفٌٌن النحااة عناد والتقساٌم بالسابر الاساتدلال، المواجادة الحمٌد عبد نسٌب  .6

، مكته جامع  العلٌا الدراسات عمادة إلى مقدم  والنحو اللغ  فً ماجستٌر رسال ، تحلٌلٌ  وصفٌ 

 .2414، الاردن

 علاى القانونٌا  وآثااره الاداري القارار فً الاختصاش ركن، العا مً فهٌد طلبل نوا  .7

 الشار  جامعا  الحقاو  كلٌا  مجلاس إلاى مقدما  ماجساتٌر رساال ، مقارن  دراس  الاداري العمل

 .2412، الاردن عمان فً الاوسط

، مقارنا  دراسا  الجذعٌا  بالخلبٌاا للعالبج القاانونً التنظٌم، الصافً ابراهٌم خلٌل وحٌد .8

 .2413، كربلبء جامع  فً القانون كلٌ  مجلس إلى مقدم  ماجستٌر رسال 
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 ـ البحوث العلمٌة: سادسًا

 كلٌا  مجلا  فاً منشاور بح ، للقاضًالإجتهاد  شرط، الغ الً أحمد بن صالح بن أحمد ـ1

، الراباع المجلاد، الثالا  العادد، مصار ـا الادمنهور، للبناات والعربٌ الإسلبمٌ   الدراسات

2418. 

 النظرٌا  ضاوء فاً ـا وتأصاٌله ماهٌتاه التناساب مبدأ، الربٌعً محمد مجٌد رشٌد اسام   ـ2

 كلٌا ، والسٌاساٌ  القانونٌا  للعلاوم تكرٌات جامعا  مجلا  فً منشور بح ، للقانون العام 

 .2421سن ، 6المجلد، 2 العدد، تكرٌت جامع  الحقو 

 قانون ضوء فً الجذعٌ  الخلبٌا لاستخدام القانونٌ  الاطر، سلبم  الغفار عبد محمد أنس ـ3

 دولا  فاً القانونٌا  للعلاوم الشاارق  جامعا  مجلا  فاً منشاور بحا ، 2416 لسان  5 رقم

 .2419 سن ، 16 مجلد، 1العدد، العربٌ  الامارات

 شابك  علاى منشاور مقاال، القاضاً حٌااد لفكارة المتطاور المفهاوم، المٌالً كاظم جعفر  ـ4

 .https://shafaq.com الالكترونً الموقع على الانترنٌت الدولٌ 

 تطبٌقٌ  تحلٌلٌ  دراس  الدستوري القاضً بواسط  التناسب رقاب ، ساري شفٌ  جورج  ـ5

 كلٌا  المنصاورة جامعا ، والاقتصاادٌ  القانونٌا  البحاو  مجل  فً منشور بح ، مقارن 

 .2418، 8مجلد، 4العدد، الحقٌ 

 تحلٌلٌاا  دراساا عالدسااتوري القاضااً بواسااط  التناسااب رقاباا ، ساااري شاافٌ  جااورجً ـ6

 جامعا  الحقاو  كلٌا ، والاقتصاادٌ  القانونٌا  البحاو  مجلا  فاً منشاور بحا ه، مقارن 

 .2418 سن ، 8 المجلد 4 العدد، المنصورة

 منشاور بحا ، مقارنا  دراس  الح  احقا  عن القاضً امتناع، ظاهر محمد عبد حسام  ـ7

 .2416، 1مجلد، 1العدد، للحقو  تكرٌت جامع  مجل  فً

 فاً منشاور بحا ، والقاانون الشارٌع  فاً الشخصاً بعلمه الحاكم حكم، المكمن حسٌن  ـ8

 .1976، 3العدد، العرا  فً المحامٌن نقاب  تصدرها القضاء مجل 

 والقانون الإماراتً القانون بٌن مقارن  دراس  التشرٌع تكمٌل، حسٌن نام  اسماعٌل. د  ـ9

 المملكا  فاً العادل و ارة عان تصادر القضاائٌ  مجلا  فاً منشاور محكم بح ، العراقً

 .هـ1434 رمضان، 7العدد، السعودٌ  العربٌ 

، قانونٌا  فقهٌا  دراسا  القضااء اساتقلبلٌ  مبادأ ظل فً القاضً حٌاد، فاطم  بالطٌب. د  ـ14

 .2417، 9 مجلد،  2عدد، الإسلبمٌ  والدراسات العلمٌ  البحو  مجل  فً منشور بح 
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 بحاا ، ومتطلباتااه القااانونً الأماان مباادأ مفهااوم، علااً هنااان. د، الجلٌاال عبااد باادوي. د  ـ11

 .2421، 2العدد، 4 مجلد، العام  الوظٌف  فً دراسات مجل  فً منشور

 منشاور بحا ، الشارٌع  وأحكاامالإسلبمٌ   الشرٌع  مباد  بٌن الفر ، العودة جاسر. د  ـ12

 ال ٌااارة تااأرٌخ، https://www.jasserauda.net، الانترنٌاات الدولٌاا  الشاابك  فااً

11/6/2422. 

د. حساان الخطٌااب، الصااٌاغ  القانونٌاا  والمنطاا  القضااائً، بحاا  منشااور فااً مجلاا    ـ13

 .1977القضاء، العدد الاول، السن  الثانٌ  والثلبثون، 

 الإحالا  مبادأ، ع ٌا  طاار  ولٌد. م.م، فج  متعب صفاء. د.م، الشمري حسٌن حٌدر د. ـ14

 مجل  فً منشور بح ، العربٌ  الأسرة تشرٌعات فً مقارن  دراس الإسلبمً  الفقه على

 .2424، 11 المجلد، 2العدد، السٌاسٌ  العلوم و للقانون القادسٌ 

 فاً منشاور بحا ، القاانونً الأمان تحقٌا  فاً القضاائًالإجتهاد  دور، عجالً خالد. د  ـ15

 .2414، 3عدد، 2مجلد، والسٌاسٌ  القانونٌ  البحو  مجل 

 طبٌا  فقهٌا  دراسا  الشارعً وتكٌفه الدماغً الموت، المطٌري ادحٌلبن بطً دعٌج. د  ـ16

: الالكترونااااااً الموقااااااع علااااااى الانترنٌاااااات شاااااابك  علااااااى منشااااااور بحاااااا ، مقارناااااا 

http://ijtihadnet.net. 

 فااً وتطبٌقااه الانش فهاام علااى التشارٌعٌ  الصااٌاغ  أثاار، عٌساى أمااٌن محمااد صادقً. د  ـ17

 مجلا  فاً منشاور بحا ، تحلٌلٌا  دراس  المعدل 1997 لسن ه 31ع رقم الشركات قانون

 .2418، 2 المجلد، 4 العدد، للحقو  تكرٌت جامع 

الإساالبمٌ   د. صاالبا الاادٌن ناااهً، ماان معضاالبت التفسااٌر القضااائً مباااد  الشاارٌع   ـ18

كمصدر رسمً احتٌاطً للقوانٌن المدنٌ  الوضعٌ  المعاصارة، بحا  منشاور فاً مجلا  

، سان  3، عادد1لقاانون والسٌاسا  جامعا  بغاداد، مجلادالعلوم القانونٌا  والسٌاساٌ ، كلٌا  ا

1977. 

 دراسا  المعٌاب القضائًالإجراء  تصحٌح، داخل سعود علً و ناصر حسٌن ضمٌر. د  ـ19

، 6مجلااد، والسٌاسااٌ  القانونٌاا  للعلااوم الحلااً المحقاا  مجلاا  فااً منشااور بحاا ، مقارناا 

 .2414، 4عدد

 فً منشور بح ، الإسلبمً والفقه المدنً القانون فً القٌاس،   عبد عاشور عامر. د  ـ24

 .2412، 15 المجلد، 52 العدد، الحقو  كلٌ  الموصل جامع ، للحقو  الرافدٌن مجل 

http://ijtihadnet.net/
http://ijtihadnet.net/
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 صااٌاغ  فااً الاتحادٌاا  التمٌٌاا  محكماا  لأحكااام الاجتهااادي الاادور، العبااودي عباااس. د  ـ21

 جامعا ، القانونٌ  العلوم مجل  فً منشور بح ، العراقً المدنً للقانون القانونٌ  القاعدة

 .2415، 34مجلد، 2العدد، القانون كلٌ  بغداد

 ـا القانونٌا  القواعاد تضاخم، حاماد فاضل   عبد. د و الكرٌم عبد صالح الكرٌم عبد. د  ـ22

 جامعا  الحقاو  كلٌا ، القانونٌا  للعلاوم تكرٌات جامع  مجل  فً منشور بح ، التشرٌعٌ 

 .2414، 6مجلد، 23 العدد، تكرٌت

 ـا القانونٌا  القواعاد تضخم، حامد فاضل   عبد. د و الكرٌم عبد صالح الكرٌم عبد. د   ـ23

 تكرٌت جامع  مجل  فً منشور بح ، المدنً القانون فً نقدٌ  تحلٌلٌ  دراس  التشرٌعٌ 

 .2414، السادس  السن ، 23العدد، القانونٌ  للعلوم

د. عصمت عبد المجٌد بكر، من مشكلبت تفسٌر القانون التفسٌر فً حال  فقدان النش،   ـ24

بحااااااااااااااا  منشاااااااااااااااور فاااااااااااااااً شااااااااااااااابك  الانترنٌااااااااااااااات علاااااااااااااااى الموقاااااااااااااااع  

post_56.html-https://www.bibliotdroit.com/2016/08/blog،  تاااأرٌخ

 .9/14/2422 ال ٌارة

 تحقٌ  فً قضائٌ  كوسٌل  التناسب، حاجً محمد ابراهٌم و أمٌن محمد شهاب محمد. د   ـ25

 جامعا  موقع فً منشور بح ، المواطنٌن وحقو  للئدارة التقدٌرٌ  السلط  بٌن التوا ن

: الااااااارابط تحااااااات الالكترونٌااااااا  المعلوماتٌااااااا  الشااااااابك  علاااااااى، أربٌااااااال ساااااااوران

-https://sites.google.com/a/soran.edu.iq/twejer/issues/vol4

17-1-4-issue1/21. 

 الفقهااً المجمااع مجلاا  ، الأخلبقٌاا  والقضاااٌا الجذعٌاا  الخلبٌااا ، البااار علااً محمااد .د  ـ26

 ،1ط،الإسالبمً  العاالم لرابطا  التاابعالإسالبمً  الفقهاً المجماع عن تصدر ،الإسلبمً 

 .2443 ، والثمانون الثامن العدد

ماع دراسا  للقاوانٌن الكوٌتٌا  المساتمدة مان الإسالبمً  د. محمد فارو ، مستقبل التقناٌن  ـ27

الشرٌع  الاسالبمٌ ، بحا  منشاور فاً مجلا  دراساات الخلاٌج والج ٌارة العربٌا ، العادد 

 .1975ع السن  الاولى، الراب

 بشاأن نقدٌا  مراجعا ، الخلٌفاً منصور رٌاض. د و الصراٌرة السلبم عبد منصور. د   ـ28

 منشاور بحا ، والكاوٌتً الأردنً التشرٌعٌن فً دراس  الرسمٌ  المدنً القانون مصادر

 .2413، 4 العدد، 5 مجلد، السٌاسٌ  والعلوم القانون فً الأردنٌ  المجل  فً

https://www.bibliotdroit.com/2016/08/blog-post_56.html
https://www.bibliotdroit.com/2016/08/blog-post_56.html
https://sites.google.com/a/soran.edu.iq/twejer/issues/vol4-issue1/21-4-1-17
https://sites.google.com/a/soran.edu.iq/twejer/issues/vol4-issue1/21-4-1-17
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، المدنٌا  الادعوا فاً والأدل  الواقع لفهم المنطقً الاستدلال دور، ذنون باسم ٌاسر. د   ـ29

 .2447، 9مجلد، 33عدد، للحقو  الرافدٌن مجل  فً منشور بح 

راقٌ  عبد الجبار علً، تأصٌل دور القاضً فً تكوٌن القاعدة القانونٌ ، بحا  منشاور   ـ34

 .2415، 46فً المجل  العربٌ  للفقه والقضاء، العدد 

 لحال الملبئما  القانونٌا  القاعادة اختٌاار فاً الموضاوع قاضاً سلط ، الدٌن نور قون ر ـ31

-http://archives.univ: الموقااااع علااااى الانترنٌاااات فااااً منشااااور بحاااا ، الناااا اع

biskra.dz/bitstream/123456789/1544/1/16.pdf . 

 العالبج تجاارب مان والتشارٌعات الساماوٌ  الادٌاان موق ، الكرٌم عبد الإله عبد  ٌنب  ـ32

 .2422، 5مجلد، 3 العدد، الجامع  دجل  كلٌ  مجل  فً منشور بح ، الجذعٌ  بالخلبٌا

سالم رضوان الموسوي، أثر الصٌاغ  التشارٌعٌ  فاً الأحكاام القضاائٌ ، بحا  منشاور   ـ33

 فااااااااااااااااااااااااااً الشاااااااااااااااااااااااااابك  الدولٌاااااااااااااااااااااااااا  للؤنترنٌاااااااااااااااااااااااااات،

w.iraqidevelopers.com/iraqfsc/ar/node/312ww تااااااااااااأرٌخ ال ٌااااااااااااارة ،

25/6/2422 . 

 أثاار دون شااعار الماادنً للقااانون كمصاادر مَبادكهااا والإساالبمٌ   الشاارٌع ، بناسااً شااوقً ـ34

، 2العادد، الج ائار جامعا  حولٌاات مجلا  فاً منشاور بحا ، انموذجًا الالت امات قانونً

 .2417 سن ، 31مجلد

 عناادالإساالبمٌ   الشاارٌع  علوٌاا ، خلٌفاا  ساالٌمان عطٌاا . د.م.ا عجاااج، جاالبل صاااحب   ـ35

 .12مجلد، 8عدد، تكرٌت جامع الإسلبمٌ   العلوم مجل  فً منشور بح ، التنا ع

 علاى منشاور بحا ، القضاائً للئجاراء القانونٌا  الطبٌعا ، عاون عباد ناهً الستار عبد  ـ36

: الاتاااااااااً الااااااااارابط علاااااااااى، العراقاااااااااً القضااااااااااء لمجلاااااااااس الرسااااااااامً الموقاااااااااع

https://www.sjc.iq/view.67686 ،/7/3/2423 ال ٌارة تأرٌخ. 

 الموقااع علااى منشااور بحاا ، القضااائًالإجااراء  صااح  مسااتل مات، ناااهً السااتار عبااد  ـ37

 الاتاااااااااً الااااااااارابط علاااااااااى العراقاااااااااًالأعلاااااااااى  القضااااااااااء لمجلاااااااااس الرسااااااااامً

https://www.sjc.iq/view.68927 /6/3/2423 ال ٌارة تأرٌخ. 

 الحرماا  و الحاال لاادعاوا الإجرائااً التفرٌااد، جبااار وحٌااد نهاااد و محمااد ساارحان عقٌاال ـ38

 تصادر محكما  مجل  ،القانونٌ  للدراسات الشرائع مجل  فً منشور بح ، مقارن  دراس 

 .2421 ،1 المجلد ،2 عدد ،والادارٌ  القانونٌ  المهارات لتنمٌ  الشرائع مرك  عن

http://www.iraqidevelopers.com/iraqfsc/ar/node/312
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 فً الدماغً للموت القانونٌ  الطبٌع ، الجلٌل عبد نعٌم عباس و الدهان حمد فاضل عقٌل ـ39

 مجلا  فاً منشاور بحا ، والأمرٌكً المصري بالقانونٌن مقارن  دراس  العراقً القانون

 .2417، 19 مجلد، 1 عدد، النهرٌن جامع ، الحقو  كلٌ 

الإساالبمً  والفقااه القااانون فااً القضاااء، غركااان طالااب مٌثااا . م.م و دبااٌس خالااد علااً  ـ44

 الراباع العادد السالبم علاٌهم البٌات اهال جامعا  مجلا  فاً منشاور بحا ، تطبٌقٌا  دراس 

 .عشر

ا خطأ الح  استعمال اساءة، الخ اعً حمٌدي جابر مالك  ـ41 ًٌ  مناه صادر مان ٌلا م تقصاٌر

، الانسااانٌ  العلااوم باباال جامعاا  مجلاا  فااً منشااور بحاا ، عنااه الناشاائ الضاارر تعااوٌض

 .2449، 17مجلد، 2العدد

 مجلا  فاً منشاور بحا ، التشارٌعٌ  للمراجعا  معٌاار القاانونً الأمن، كرٌم سالم محمد  ـ42

 .2421، 17 مجلد، 47 العدد، واسط جامع ، الانسانٌ  للعلوم واسط

 منشاور بح ، القانونً الأمن مبدأ تحقٌ  فً الدستوري القضاء دور، كرٌم سالم محمد  ـ43

 مجلاد، 2العدد، القادسٌ  جامع  القانون كلٌ ، السٌاسٌ  والعلوم للقانون القادسٌ  مجل  فً

8 ،2417. 

 كمصااادرالإسااالبمٌ   الشااارٌع  دور،   عباااد عاشاااور عاااامر د.أ و أحماااد محماااد مااارٌم  ـ44

 لماكتمر مقادم بحا ، العارا  كوردساتان إقلاٌم دستور مشروع ضوء فً دراس  للتشرٌع

 جامع  والاجتماعٌ  الانسانٌ  العلوم كلٌ ، العرا  كوردستان لإقلٌم معاصر دستور نحو

 .2419، القانون لقسم الثانً الدولً العلمً المكتمر، كوٌ 

 فااً مبهماا  لعبااارات القانونٌاا  المعالجاا  ضاارورة، الهموناادي حٌاادر سااعٌد حماا  نااوري  ـ45

 لجامعا  العلمٌا  المجلا  فاً منشور بح ، مقارن  تحلٌلٌ  دراس  العراقٌ  القوانٌن بعض

 .2419، 3مجلد، 1العدد، السلٌمانٌ  فً جٌهان

 ال ماان أثار، المادنً خاان علً ٌاسر النبً عبد علبء. م، الكرعاوي هادي حسٌن هادي ـ46

 فاً الفقاه كلٌا  مجلا  فً منشور بح ، الشرعٌ  الأحكام موضوعات تحدٌد فً والمكان

 .2413 سن ، 17مجلد ، 2 عدد، الكوف  جامع 

نموذجًاا،  العارا  المدنٌا  الادعوا فاً القاضاً حٌااد براخااس، ضامانات نام  ئاسكس  ـ47

بحاااااااااااااااااااااااا  منشااااااااااااااااااااااااور علااااااااااااااااااااااااى الموقااااااااااااااااااااااااع الالكترونااااااااااااااااااااااااً:  

http://isamveri.org/pdfdrg/G00340/2017/2017_BERAHASN.pdf  . 

 

http://isamveri.org/pdfdrg/G00340/2017/2017_BERAHASN.pdf
http://isamveri.org/pdfdrg/G00340/2017/2017_BERAHASN.pdf
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 :المنشورة والغٌر المنشورة ـ المجامٌع والقرارات القضائٌة سابعًا

 .1999، بغداد، ال مان مطبع ، التمٌٌ  محكم  قضاء من المختار، المشاهدي ابراهٌم ـ1

 .2444، بغداد، ال مان مطبع ، 1ج، القضاة معٌن، المشاهدي ابراهٌم ـ2

 دون، المحدودة للطباع  السندباد شرك ، والقضاء القانون على نافذة، المشاهدي ابراهٌم ـ3

 .2442، نشر مكان

، دون ناشار 1، ج1حٌدر عودة كاظم، المختار من قضاء محكما  التمٌٌا  الاتحادٌا ، ط  ـ4

 .2421ومكان نشر، 

 النشاار و الطبااع شاارك ، الاول الجاا ء، العراقااً الماادنً القضاااء، المحااامً بٌااات ساالمان ـ5

 .1962، الأهلٌ 

 .2424 نشر، ومكان جه  بلب ،1،2،ج1ط العراقً، المدنً القضاء بٌات، سلمان ـ6

 القضااء مكتب  ،1ط الاتحادٌ ، ٌ ٌالتم محكم  قرارات من المختار  ، عبد عبٌد سلمان ـ7

 .2415 بغداد، ،5ج والقانون،

، مكتباا  الساانهوري، 1فاالبا كاارٌم وناااس آل جحااٌش، الموسااوع  القضااائٌ  المدنٌاا ، ج  ـ8

 . 2421بغداد، 

 فاااً 2417/ م هاااـ/ 5148 المااارقم المدنٌااا  الهٌئااا  - الاتحادٌااا  التمٌٌااا  محكمااا  قااارار  ـ9

sjc-https://iraqld.e- الالكتروناااااااااً الموقاااااااااع علاااااااااى منشاااااااااور، 9/14/2417

services.iq/VerdictsTextResults.aspx. 

ه 11/8/2414 فاً المادنً الموساع  الهٌئ /253ع المرقم الاتحادٌ  التمٌٌ  محكم  قرار  ـ14

sjc-https://iraqld.e-: الالكتروناً العراقٌا  التشارٌعات قاعادة موقاع علاى المنشور

services.iq/VerdictsTextResults.aspx .  

 والماااواد الشخصاااٌ  الاحاااوال هٌئااا /2794 المااارقم الاتحادٌااا  التمٌٌااا  محكمااا  قااارار  ـ11

 .21/4/2416 فً 2416/الشخصٌ 

 فاااً 2447/المدنٌااا  الموساااع  الهٌئااا / 247 بالعااادد الاتحادٌااا  التمٌٌااا  محكمااا  قااارار  ـ12

22/4/2448. 

فاااً  2447/ مدنٌاا  عقاااار/ 984قاارار محكمااا  التمٌٌاا  الاتحادٌااا  فاااً العاارا  بالعااادد   ـ13

 .2449، 1، مجل  حمورابً تصدرها جمعٌ  القضاء العراقً، العدد24/9/2447

الأعلى  القضاء لمجلس الرسمً الموقع على المنشورة الاتحادٌ  التمٌٌ  محكم  قرارات ـ14

 .  www.hjc.iq الإلكترونً: الموقع على المتاا

https://iraqld.e-sjc-services.iq/VerdictsTextResults.aspx
https://iraqld.e-sjc-services.iq/VerdictsTextResults.aspx
https://iraqld.e-sjc-services.iq/VerdictsTextResults.aspx
https://iraqld.e-sjc-services.iq/VerdictsTextResults.aspx%20تأريخ%20الزيارة%208/11/2022
https://iraqld.e-sjc-services.iq/VerdictsTextResults.aspx%20تأريخ%20الزيارة%208/11/2022
https://iraqld.e-sjc-services.iq/VerdictsTextResults.aspx%20تأريخ%20الزيارة%208/11/2022
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 الاانقض لمحكماا  الرساامً الموقااع علااى المنشااورة المصاارٌ  الاانقض محكماا  قاارارات ـ15

 . WWW.cc.gov.eg الالكترونً: الموقع علىالمتاا  المصرٌ 

علااى  المتاااا مصاار محااامً موقااع علااى والمنشااورة المصاارٌ  الاانقض محكماا  قاارارات ـ16

 .lawygyrupt.net  الموقع الإلكترونً:

 . 1974 بغداد،  الحكوم ، المطبع  ،ه4عالعدد العرا  تمٌٌ  محكم  قضاء مجل  ـ17

 القساام الأول، المجلااد القضااائٌ ، النشاارة الاتحادٌاا ، التمٌٌاا  محكماا  قاارارات مجموعاا  ـ18

 .الثال 

 والاجنبٌة والأعمال التحضٌرٌة والمذكرات الاٌضاحٌة: والعربٌة ـ القوانٌن العراقٌة رامنًا

 النافذ. 1948لسن   113القانون المدنً المصري رقم  ـ1

  مع مجموع  الاعمال التحضٌرٌ . 1951لسن   44القانون المدنً العراقً رقم  ـ2

 .1952لسن   34قانون البٌانات الاردنً رقم  ـ3

 .1968لسن   25المصري رقم الإثبات  قانون ـ4

 1968 لسن  13 رقم المصري والتجارٌ  المدنٌ  المرافعات قانون ـ5

 .1969لسن   83ً رقم قانون المرافعات المدنٌ  العراق ـ6

 وتعدٌلبته. 1976القانون المدنً الاردنً لسن   ـ7

 .المعدل 1979 لسن  164 رقم القضائً التنظٌم قانون ـ8

 المعدل. 1979لسن   147العراقً رقم الإثبات  قانون  ـ9

 المعدل. 1984لسن   78قانون رعاٌ  القاصرٌن رقم   ـ14

 المعدل. 1984لسن   45قانون التنفٌذ العراقً رقم   ـ11

 .1985لسن   5قانون المعاملبت المدنٌ  لدول  الامارات العربٌ  المتحدة رقم   ـ12

 .1988لسن   24المحاكمات المدنٌ  الاردنً رقم أصول  قانون  ـ13

 .1992لسن   14فً المعاملبت المدنٌ  والتجارٌ  الاماراتً رقم الإثبات  قانون  ـ14

 .1992 لسن  11 رقم الاتحادي الاماراتً المدنٌ  الاجراءات قانون  ـ15

 .2445 لسن  العراقً الدستور  ـ16

 الاردنً. 2414لسن   14نظام الخلبٌا الجذعٌ  رقم   ـ17

 العراقً. 2416لسن   11قانون عملٌات  رع الأعضاء البشرٌ  ومنع الاتجار بها رقم   ـ18

 .المعدل 2417 لسن  49 رقم العراقً العام الادعاء قانون  ـ19
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 ـ المراجع الأجنبٌة: تاسعًا

1. Hans kelsen, pure theory of law, translated from the second 

germane edition by max knight, University of California press, 

Losangelss, U.S.A., 1978. 

: ترجم ، المعاصر العربً المدنً القانون نشوء القانونٌ  السنهوري مدون ، بٌخور غاي .2

 .2449، لبنان، والنشر للؤبحا  العربٌ  الشبك ، جمال رشا

 البابً مصطفى ومطبع  شرك ، رشدي محمد ترجمه، القضاء فن، رانسون.ج القاضً .3

 .1912، مصر، واولاده الحلبً

، مركاا  1لٌونااارد وود، احٌاااء التشاارٌع الاساالبمً، ترجمااه د. باادر الاادٌن مصااطفى،ط .4

 .2424نهوض للدراسات والنشر، بٌروت، 



      

 

 
 

Abstract 

The legislator gives the civil judge, in order to decide on the case 

before him, an important role in determining the legal basis for 

resolving the dispute in order to implement its effect through which 

the dispute presented to him is resolved, but the civil judge may 

face a state of emptiness in the law or the silence of the law, which 

is intended to be a deficiency in the legislation, which is The 

absence of a ruling dealing with the dispute presented to the judge. 

The deficiency in the law is the failure to include in the legal text 

what is needed in terms of detailed or partial provisions. In both 

cases, the judge is obligated by law to refer to other sources in the 

law. Continuous developments in economic or social life. 

Among these sources are (the principles of Islamic law that are 

most appropriate to the texts of civil law) because the civil law 

falls under the range of laws that adhere to the provisions of 

Islamic law in its rules and texts, but this text is related to the 

reference to the principles of Islamic law that are more appropriate 

to civil law than others. For criticism, whether in terms of legal 

drafting or an objective defect, the words were vague and required 

to clarify the ambiguous text and correct its shortcomings and 

strengthen its weaknesses by interpreting them and clarifying what 

is meant by them. Focus has been placed on the phrase (principles 

of Islamic law that are most appropriate to the texts of civil law) 

that appear in Article (1/2) Of the Iraqi civil law in force, the fact 

that the law did not explain what is meant by it and clarify its 

provisions and control over them, which resulted in a disagreement 

in their understanding, 

The study also focused on clarifying the compatibility between the 

principles of Islamic law and civil law. In addition, some terms that 

are close to the aforementioned words were studied and the 

confusion between them was lifted. The vacancy of the text is 

theoretical and practical aspects that deserve reflection and 

consideration. 

From the foregoing, we imagine the research problem as the 

ambiguity surrounding the process of determining the principles of 

Islamic law that are most appropriate to the texts of civil law and 

its lack of interpretation as a legal and judicial phenomenon. 
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