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 إهداءَ 

إلى أمً التً أفضلها عن نفسً، فهً التً ضحت من أجلً، وقد فارقتنا 

وحها تُرفرف فً سماء حٌاتً، إلٌك وحدك أمً الحبٌبة، جسداً، وبقٌت ر

 رحمك الله سبحانه برحمته التً وسِعَتْ كل شًء.

لٌظل عوناً لً، فلم أره منه  -أطال الله فً عمره  -إلى أبً الرجل المثالً 

 بخلا علىِ بأي شًء طٌلة حٌاتً، أنه أنت والدي العزٌز.

ئً ؛ علً الرضا، وحور الجنة، إلى أفراد أسرتً الأعزاء؛ زوجتً ، وأبنا

الذٌن اقتطعتُ من وقتهم الكثٌر، ولطالما قصرت تجاههم لأجل إتمام هذه 

 الدراسة.

 .حمد، وعلً، ودكتور حسون، وأالكرام  عباسإلى أخوتً 

 .إلى أخواتً زٌنب، والمرحومة جنان، ودعاء

لٌنا أهدٌكم هذا العمل المتواضع راجٌاً من الله سبحانه وتعالى أن ٌمن ع

  بعونه وتوفٌقه.

 الباحث                                                  

 سعد ناظم المسعودي                                           
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 شكر وعرفان 

والأرض,  لم ما أكرمني به من  الحمُ لله رم العالمين, حمُاً كثيراً طيباً مباركاً ملا السموا      

إآمام هذه الُراسة؛ الآي أرجو أن آنا  رضاه, وأفض  الصلبة والآسليم  لم رسوله أبي القاسم 

 محمُ)ص  الله  ليه واله وسلم( و لم اَ  بيآه الطيبين الطاهرين } لي م السلبم{.

ُ  ك  ناجح خلفه أسآاذُ ناصح( لا يسعني وأنا انآ ي من أنجا  هذه الُراسة إلاّ أن أقو  : )رأي     

ا آرافاً مني بالفض  السابػ, وآقُيراً لج وُه مشكورا؛ً أقُم شكري وآقُيري لأسآاذي المشرؾ)أ. م. 

ُ  ُنان هاشم جواُ( الذي آفض  مشكوراً بالإشراؾ  لم إ ُاُ أطروحآي؛ ولمِا أبُاه من آوجيه 

 وُفع  نه ك  بلبء.وإرشاُ ومآابعة  لمية قيمه, فج اه الله خير الج اء 

أآقُم بخالص شكري و رفاني وأمآناني إلم كلية القانون جامعة كربلبء بُءًا من السيُ العميُ      

 المحآرم والمعاونين الفاضلين العلمي والإُاري:)أ. ُ  لبء الحسيني, و أ. ُ نوري رشيُ الشافعي(.

ُ. إشراق صباح  م. ون جامعة كربلبء : )أ.كما أآقُم ب ذا الشكر والعرفان إلم أساآذة كلية القان     

, و أ. ُ. باسم العقابي, و الأ رجي, و أ. ُ. حيُر حسين الشمري, و أ. ُ.  لي شاكر البُري

حسن مجيُ السعُي, و أ.ُ. اُ  شمران الشمري, و أ. ُ. ؼسان  بيُ المعمور ي, و أ. ُ.  قي  أ.ُ.

عماري, و أ. ُ.  لبء الجبوري, و أ. ُ. ثامر ُاوُ  لي كاظم, و أ. م. ُ.  بُالله  بُ الامير طه ال

الشافعي, و أ. ُ. حكم  الُباغ, و أ. ُ. س يلة الخطاؾ, و أ. م. ُ. رحيم الاسُي( لما أبُوه من 

ُِ  لمية مخلصة كان ل ا أثرها الكبير فيما أنا  ليه الانَ , فج اهم الله  آواضع وبذلوه من ج و

 سبحانه خير ج اء المحسنين.

والعلمي, وإلم  ,موصو  إلم الساُة المقومين اللؽوي أ. ُ مشكور حنون الطالقانيكذلك الشكر       

الساُة ربيي وا ضاء لجنة المناقشة؛ لآفضل م بقبو  مناقشة أطروحآي هذه, وبذل م ج وُاً كبيرة 

 من اج  آقويم م ورفُهم ل ا بالملبحظا  القيمة  لم المسآوى الشكلي والموضو ي لآرقم إلم

 مسآوى الرصانة العلمية ل ا.

كما أشكر العاملين في مكآبة كلية القانون جامعة كربلبء, وجامعة بؽُاُ, ومكآبة العآبة الحسينية      

والعباسية المقُسة, والعآبة العلوية المقُسة في النجؾ الأشرؾ, لمسا ُآ م لي في الحصو   لم 

ما  هذه الُراسة وك  من أؼفلُ  ذكره هنا المصاُر, وإلم ك  من سانُني ووقؾ معي من اج  إك

 الباحث                                                                                ب ذه الكلما . 
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 مستخلصال

إن مساب  الأحوا  الشخصية آآضمن جملة من الأحكام, والآي لا آكون معروفة لُى         

أصحام الاخآصاص, بحيث يكون للؤطراؾ الآي آنظم امورهم المساب  الآي آآضمن ا قوانين 

لكي ينآج الاثر  حكم الاو اخر يكون في طو  ال من حكم إلمالانآقا    الشخصية, بأن ل م الأحوا

مما  (الأصليالأولي )قُرة احُ الاطراؾ  لم الحكم ون بنفي قوآه, وهذا نآيجة لعُم ذاآه, ويك

اج ة الظرؾ ؼير الطبيعي الذي يعآرض أحُ من اج  مو )الثانوي(,ينآق  إلم الحكم البُي 

لبُي  الذي يكون من هذه الأحكام الآي آق  معرفآ ا وآميي ها من قب  , وهذا هو الحكم االأطراؾ

 نُ آطبيقه  لم المعني به من الأطراؾ؛ لأن وجوُها بشك  مبثوث في نصوص  صذوي الاخآصا

قوانين الاحوا  الشخصية بصورة آجعل ا ؼير معروفة بأن هذه الأحكام البُيلة مسآقلة  ن الأحكام 

 الأصلية الآي آطبق  لم الطرؾ المعني ب ا في ثاني الحا  لسبم ظرؾ ؼير طبيعي يكون  ليه.

ق  لم مساب  الأحوا  الشخصية, ولا سيما أن لحكم البُي  من الأحكام الآي آطبُّ ايُعلذا         

آشريعه ؼرضاً  من سآ ُؾآ ا الؽابي الآيموضو ه من الموضو ا  الم مة الآي ل ا ُوره

ناقضة بين قصُ ا آسافه في العم  والآطبيق, حآم لا آكون ممرسوماً, فلب يجو  آجريُه منه أو 

إذ إنّ كثيراً يج   هذا الحكم من الناحية الشر ية والقانونية, وان  ُم ف م  ,اؾالشارع وقصُ الأطر

 لي ا  ونمن أحكام لا يقُر مونقل  ف م الآخفيؾ والآيسير  لم الأطراؾ هذا الحكم قُ يؤُي إلم  ُم

هذا الحكم يعُ من المواضيع الآي ينبؽي من اج  آناوله موضوع  لي ا؛ لذا فإن  ونإلم أحكام يقُر

اً للحاجة إلم مواج ة الظروؾ ؼير الطبيعية الآي يكون  لي ا بجانبيه الشر ي والقانوني نظر

 ن  اً , حآم لا يكون الآطبيق له الَياً, وبعيُأطراؾ مساب  الأحوا  الشخصية من  واج وطلبق

موضو اً  هفلسفة المشرع ومقاصُه, ولآآحقق مصالح من يطبق  لي م هذا الحكم, لذلك اخآرنا

وحآنا, لآؽطية جانم م م من هذا الحكم المآعلق بالأسرة مما يسمم بالحكم البُي  في مساب  لأطر

آبآ ا قوانين الأحوا  الشخصية في الأحوا  الشخصية, لآحقيق مقاصُ الشريعة الإسلبمية الآي 

ما يسمم العلبقة الآي يآم حكم ا ب, ومن هذه العلبقا  آنظيم  لبقة الأشخاص مع بعض م البعض

 حكام الأسرة وقُ آم ر ايآ ا مذ أنشِب .بأ
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 بسم الله الرحمن الرحٌم 

 المقدمة

الحمُ لله رم العالمين والصلبة والسلبم  لم سيُ المرسلين أبي القاسم محمُ و لم  له        

 الطيبين الطاهرين ...

 فإن مقُمة هذه الأطروحة خُصصَ  لُراسة المحاور الآآية :        

 الموضوع ب التعرٌف  -اولاً 

وهذا هو المنب  الأساي الذي يجع  لمساب   ,ي ايجاُ الحلو  القانونيةآآمث  م مة المشرع ف        

آؤكُ هذا نص   ليه من نصوص  الاحوا  الشخصية احكامًا أصلية واحكامًا بُيلة من خلب  ما

شريعي؛ إذ يمكن من خلبل ا مواج ة الحكم البُي , كما بيّن  هذه الم مة ُورها في الجانم الآ

 في مساب  الاحوا  الشخصية  نُ العم  ب ا؛آعآرض أحُ الأطراؾ  يعية الآيالظروؾ ؼير الطب

الآي آكون في او  الحا , بآلك الظروؾ يكون بعيُاً  ن الاحكام الاصلية  أحُهم  نُما يمرلأنه 

لذا فإن الحكم البُي  يكون هو الح  , وهذا هو الحكم الاضطراري؛ مما ينآق  إلم الحكم البُي 

آي ؼير طبيعية, مما يعني ان الذي يأ ظروؾ هآطبيقالنص  لم حكم اصلي يمنع في حالة  انونيالق

بعُ الحكم الاصلي هو الحكم البُي , وكذلك يكون ك  من ما مآحُ بنفي الواقعة, لأن اآحاُهما ب ذه 

وهذا الاآحاُ المراُ آطبيق ا, يحكم الواقعة  حكم بُيلبً بعُه   الحكم الاو  حكم اصلياً وما الواقعة يجع

ث شمو  الحكم البُي  لك  الأطراؾ في يجم ان يكون لك  من الاصلي والبُي  القوة ذاآ ا من حي

, وليي خاصاً بجما ة ُون جما ة اخرى؛ لأن المطابقة بالقوة لا آجع  مساب  الأحوا  الشخصية

ما ة اخرى. كما يجم أن يكون الحكم السابق  لم الحكم ن جمنه حكماً قاصراً  لم جما ة ُو

ل ا, لأن في حالة  ُم أمكانية ايجاُ بُي  للحكم الاصلي فلب  ايجاُ بُي حكام الآي آقب  البُي  من الأ

 ولا معللبً له ,حكم بُي ؛ لأن لك  حكم أصلي اً لهيكون الحكم بُيلبً, ولا يعُ الحكم الاصلي سابق

يواجه  وك  ذلك من اج  جع  الطرؾ المعني بالمسألة الشخصية مسآجُة,لمواج ة الحالا  ال

ليي لذا  الحكم  وؾ ؼير طبيعية آجعله ؼير قاُر  لم الحكم الاصلي, وأن آكون  ُم قُرآهظر

مؤق , وفق الآرآيم  نُ آعُُ النص  لم وبشك    ارض يعآرضه الاصلي وانما لسبم طارئ أو

سمح للؤخذ بالبُي  الاو  يآم الانآقا  لظرؾ الطارئ الم حُ لا يأكثر من حكم بُي , وإذا اسآمر ا

اساساً أو حالة   لم الحكم البُي   نُ حالة  ُم النصا من حيث النص. إما الم البُي  الثاني, هذ
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سلبمي, ويكون ذلك وفقاً لصياؼة محُُه الإحالة  لم الفقه الإ إلم فانه يآم اللجوء النص لمرة واحُة

, ومن أج  ذلك كون ؼير مقيُ بمذهميكون مقيُ بمذهم معين, ومن ا ما ي من ا ما من قب  المشرع

فان المشرع  نُ الآشريع لمساب  الأحوا  الشخصية ف و يحاو  ان يخآصر الطريق من خلب  احالة 

آحُُه بالحكم البُي  الذي  لم الفقه الاسلبمي للؤخذالقاضي إلم الحكم فيما لم يرُ بشأنه نص إ

 .لم الفقه الإسلبميالإحالة  

 

  بحثأهمٌة ال -ثانٌاً 

الجانب هذا الموضوع بأهمية  لم مسآوى الجانم النظري والعملي, فبخصوص  نما ي        

الا  ةالبُيل نم القانوني آآطرق الم فكرة الأحكامنجُ أنه بالرؼم من  ُم وجوُ ُراسة بالجا النظري

من أهم الحلو  الآي  ابا آبارهه الأحكام البُيلة قُ أخذ  ب ذ أن اؼلم قوانين الأحوا  الشخصية

م من هذه الأحكام الآي آآعلق هي محاولة لآؽطية جانم م اصة, ووضع ا المشرع وفقاً لفلسفة خ

لمعرفة  في هذه المساب , حكام البُيلة الآي آكون مبثوثةآسمم بالإ الآي بمساب  الأحوا  الشخصية

معرفة مُى مرا اة ذوي كذلك لو, آحقيق هذه الفلسفةحكام, وُراسآ ا لمُى الاخذ ب ذه الأ

 , بشك  ليي بالقريم منق الالي, هذا لمنع الآطبيء آطبيق م ل ذه الأحكام البُيلةأثنا ل االاخآصاص 

مع  حكام البُيلة.الأروح الآشريع ومقاصُه, وكذلك من اج  آحقيق مصلحة من آطبق  لي م هذه 

ة مح  آسمية الاحكام البُلية هي بحسم ما يجري  ليه الآُاو  ملبحظة ان آسميآنا للئحكام البُيل

من بام الآأخير والآقُيم فقط للمفاهيم لُى مجآمعنا العراقي, الا انه لا آخآلؾ  ن  بارة البُلية 

 بالحروؾ, كما ان و ن ك  واحُة من ما هو الو ن ذاآه.

مواج ة  م   لم آمكين الأطراؾ فيعنجُ أن الأحكام البُيلة آ للجانب العملًأما بالنسبة       

كما أن هذه الُراسة , الأحكام الاصلية  لم عمء  ُم القُرةالآي آآمث  ب ؼير الطبيعيةالظروؾ 

 لم الحكم البُي ,هذا  نُ النص  لية حكام الاصللؤ آبين بان هذه الأحكام البُيلة هي الخلؾ الوحيُ

الآي  مسألةالمعين في المذهم ال ه الأحكام من نُ اسآسقاء هذالقاضي كما آبين هذه الُراسة ُور 

, الامر الذي يآرآم  ليه سر ة ونجا ة شأن ا نص  لم هذه الحكم البُي لم يرُ بو آحكم الأطراؾ

 من المساب  المعروضة  لم القضاء؛ وذلك من خلب  الإحالة  لم الفقه الإسلبمي, الحلو  للعُيُ

 ُم وجوُ حلو  قانونية لبعض المساب  المآعلقة ومن ثم الآقلي  من حالا  رُ الُ وى بسبم 

 بالأحوا  الشخصية.
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 إشكالٌة البحث -ثالثاً 

يثير الموضوع مشكلة ربيسة آآجسُ في مُى نجا ة أو مُى القيمة القانونية للحكم البُي          

كم في قوانين الأحوا  الشخصية, وهذه المشكلة الربيسة آآمث  بعُم معرفة الاخآلبؾ بين الح

 لة الفص  بين ما الآي آكون من خلب   روض الحكم  لي والحكم البُي ؛ لسبم  ُم أُراكالاص

 الاصلي, وأنه لا ينبؽي أن يصار إلم الحكم البُي  إلا في حالة  ُم القُرة  لم الحكم الاصلي,

في مساب  ال واج والطلبق وؼيرها من  ر الطبيعي الذي يكون  ليه الشخصلمواج ة الظرؾ ؼي

كذلك الوق  الذي يكون حُاً فاصلبً ل ذا الحكم و لمساب  الآي نظمآ ا قوانين الأحوا  الشخصية.ا

البُي   ن وق  الحكم الأصلي, لأنه آظ ر  ثار ل ذا الحكم آخآلؾ  ن  ثار الحكم الأصلي آبين مُى 

 القُرة للشخص  لم مواج ة ظرفه ؼير الطبيعي.

 

 اؤلات البحثتس –رابعاً 

 :, وهذه الآساؤلا  كالآآي  ُيُة يثير موضوع البحث آساؤلا   كما         

 ما هو الحكم البُي  من حيث الآعريؾ به؟ -ٔ

ما هي المشرو ية  لم مسآوى الشريعة الإسلبمية والقانون للحكم البُي  الآي آعُ الاساي -ٕ

 لمساب  الاحوا  الشخصية؟ 

م البُي  في القوانين مح  خلبل ا العم  بالحكمكن من شروط الآي لابُ من آوافرها حآم يما هي ال-ٖ

 ؟المقارنة

 ضوابط العم  به؟ و ؟البُي  الحكم ما هي الاقسام الآي يكون  لي ا -ٗ

 ما هي الطبيعة الفق ية والقانونية الآي يوصؾ ب ا الحكم البُي ؟-٘

بين ومكانآه  الحكم البُي  من حيث موضعه بين النصوص الشر ية والآشريعية مظان ما -ٙ

  ؟الأحكام الشر ية

  ما هي الطبيعة الخاصة الآي آكون آعليلية لعروض الحكم الاصلي؟-0

 ُوره في ك  قسم من الاقسام الآي آعُ منافذاً لإحكامه في قوانين الأحوا  الشخصية؟ ما هو  -8
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  نُ  ُم النص مطلقاً وحالة  ُم النص ؼيرو حالة الآطبيق او  ُم الآطبيق؟في  ماهي  ثاره-0

 المطلق؟ 

م البُي  آطبيقا  الحكم البُي  في المساب  الآي آآعلق بالأحوا  الشخصية الآي يكون الحكماهي  -ٓٔ

  في ا بُيلبً ؼير مآقاب ؟

 

 الدراسات السابقة –اً خامس

من فق اء القانون السابقين والمعاصرين المآخصصين نعثر  لم حُ بحثنا أو  لمنا لم         

,  لم ريمسلبمية والقانون اي ُور يعنم بالإحكام البُيلة لا من بعيُ ولا من قبُراسة الشريعة الإ

 . خالصة ونافعة الُراسا  القانونية الرؼم من أن ك 

لة في موضو ا  اخرى بشك  ج بي وموج  وهي لكن وجُ  ُراسة آناول  الاحكام البُي        

. " قاتها المعاصرة فً الفقه الاسلامًقواعد الأصل والبدل وتطبٌبعنوان :" : اطروحة ُكآوراه 

م, حيث 0ٕٓٓكلية الشريعة  ام -قُم  من الباحث )فاُي  بُ الفآاح الحن(, الم الجامعة الارُنية

 ني  هذه الُراسة بالقوا ُ الفق ية للئحكام البُلية وقُ كان  ُراسة  الج  من خلب  موضو  ا 

بحثنا القوا ُ الفق ية للؤحكام البُيلة, الا ما يآعلق جانم من جوانم الحكم البُي , لذا لن نآناو  في 

 بمساب  الاحوا  الشخصية. 

 ايضاً  " وهي أحكام البدل فً الفقه الاسلامً كما جاء  ُراسة اخرى آح   نوان: "       

بن محمُ الجمعة(, مقُمة الم كلية الشريعة بجامعة الامام محمُ  اطروحة ُكآوراه, للباحث ) بُالله

ُ الاسلبمية, وقُ آناول  الحكم البُلي في ابوام الفقه المخآلفة, لكن الباحث لم يآناو  بن سعو

ضوابط الاحكام البُيلة المآعلقة بمساب  الاحوا  الشخصية بمخآلؾ انوا  ا؛ لذا فان ُراسآنا جاء  

لبُي  في لبيان اثر هذه الاحكام البُيلة في الُراسة السابقة واكما  النقص من خلب  بيان الحكم ا

آمام قوانين الاحوا  الشخصية ب ذا الحكم, وفق خطة ُراسية مساب  الاحوا  الشخصية, ومُى اه

 لأُق الآفاصي .شاملة 
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 ونطاقهمنهجٌة البحث  –سادساً 

آحآاج الُراسة إلم معطيا  ومن ج  لمي؛ لضبط بنيآ ا؛ لذلك سنآبع في هذه الُراسة           

للنصوص الآي نص   ن الأحوا  الشخصيةكون من خلب  الآطرق لقوانيي، والذي التحلٌلًالمن ج 

ال وجين  لم هذه الأحكام البُيلة لآحليل ا بأسلوم يبين مُى مرا اة هذه القوانين ل ا  نُما يواجه 

بعض الج بيا  والاطراؾ ذا  الصلة بالعلبقة ال وجية لظروف م ؼير الطبيعية  وبشك  مخآصر ل

نآبع المن ج   لم مسآوى الجانم الآشريعي. ومن ثم ور هذه الأحكام البُيلةكيُ  لم ُمن اج  الآأ

سلبمية وذلك من اج  بيان مُى آأكيُ موقؾ فق اء المذاهم الإسلبمي ؛موقؾ الفقه الإلآحلي   نفسه

المنهج لآشريعي  نُ  ُم النص  لي ا, وكذلك سنآبع ل ذه الأحكام البُيلة من اج  سُ الفراغ ا

, وموقؾ الفقه المالكً, وموقؾ الفقه الحنفً, وموقؾ الفقه الأمامًموقؾ  ك  منبين  المقارن

 الفقه الظاهري, كما يآم الآطرق وفق الحاجة إلم موقؾ الفقه الحنبلً, وموقؾ الفقه الشافعً

في مساب   م بيان ا في آطبيقا  هذه الأحكامكاسآكما  موقؾ معين للفقه الإسلبمي, وهذه المواقؾ يآ

اآباع المقارنة بين آشريع . فضلبً بالمساب  ؼير المالية الشخصية المحُُة وفقاً لنطاقه الاحوا 

المعُ , وبين آشريع الاحوا  الشخصية الارُني  0٘0ٔلسنة  88ٔالاحوا  الشخصية العراقي رقم 

 ٕ٘ٓٓلسنة  8ٕالنافذ, وبين آشريع الاحوا  الشخصية الاماراآي رقم  0ٕٔٓلسنة  ٘ٔرقم 

بك  جوانم   ن بيان موقؾ القضاء من هذا الحكم وبقُر الامكان من اج  الملمةضلبً المعُ , ف

وك  ذلك يآبع في مساب  الأحوا   .والنطاق المآبع الموضوع المآعلق به وفقاً ل ذه المن جية 

اج   ياُة الآوضيح هذه الأحكام البُيلة  منالشخصية ؼير المالية مع الآطرق لبعض المساب  المالية 

مآعلقة  بالمساب  ؼير المالية مع الآطرق بعض الشيء للمساب  المالية من اج   ياُة بالآوضيح ال

 ل ا.

 

 هٌكلٌة البحث –سابعاً 

إلم مف وم  الباب الاولسنقسم موضوع أطروحآنا هذه  لم مقُمة وبابين, سنآطرق في           

الاو  لبيان ماهية الحكم البُي , صص الفص  وذلك سنقسمه بُورنا  لم فصلين, سنخالحكم البُي , 

المبحث  سنخصصالحكم البُي , وكري المبحث الاو  لبيان مُلو  نسوالذي سنآناو  فيه مبحثين, 

 ان مقوما الثاني إلم آميي  الحكم البُي   ما يشآبه به من أوضاع. وخصصنا الفص  الثاني لبي

المبحث الاو  لبيان وصؾ الحكم  ن لآه, وسنآناو  فيه مبحثين, سنخصصالحكم البُي  وبيان م

 ثاني لبيان مظان الحكم البُي .البُي , ونخصص المبحث ال



 

 

 
7 

الحكم البُي , وقسم  لم فصلين,  الآي آآرآم  لم حكامإلم الأالباب الثانً وسنخصص           

  المبحث الاو   الاو   ثار الحكم البُي , لذا سنقسمه  لم مبحثين, سنآطرق فيسنآناو  في الفص

خصص المبحث الثاني إلم بيان  ثار الحكم البُي  حالة النص  ليه, ون لبيان  ثار الحكم البُي  في 

حالة  ُم النص  ليه, أما الفص  الثاني سنآناو  فيه آطبيقا  الحكم البُي , وقسم  لم ثلبثة  في

حث الثاني سنآناو  في المبحث الأو  آطبيقا  الحكم البُي  في الخطبة, وسنخصص المبمباحث, 

  الحكم البُي  في إلم آطبيقا  الحكم البُي  في ال واج, وسنكري المبحث الثالث إلم آطبيقا

 .الحقوق ال وجية
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 الأول  الباب

 البديل الحكم مفهىم
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 ولالأ الباب

 مفهوم الحكم البدٌل

 تمهٌد وتقسٌم:

ع ال وج أو ال وجة  ا  الشخصية الآي لا يسآطيمساب  الاحولبيان مف وم الحكم البُي  في         

  من القاضي , لسبم ظروؾ ؼير طبيعية آجعلعُم القُرة  ليه في أو  الحا  القيام بالحكم الأصلي

م الأصلي؛ وذلك في من لة وقوة الحك للؤحكام البُيلة أن يكون, الأحكام البُيلةإلم  العم   لم نقل ما

مرحلآي الانآقا  من الأصلي الم  سآمرارية  ُم الآمكن فيمن اج  الآخفيؾ  لي ما, كما يجم ا

البُي  الاو  وحسم الآرآيم؛ لأنه  نُ اسآمرار الظرؾ ؼير الطبيعي يآم الانآقا  الم البُي  الثاني 

الذي يلي الاو , كما آوجُ أوضاع آآُاخ  مع الحكم البُي  أثناء الانآقا  اليه, وهذه مما يجم 

اخآلبط هذه الاوضاع معه, آجنباً لما هو مآقاب  الذي  آميي ها  نه, لآحُيُ اسآقلبلية هذا الحكم ومنع

يؤُي الم الانحراؾ  ن مسار القصُ بما هو حكم بُي  مآعلق بمساب  الأحوا  الشخصية, ذلك من 

اج  بيان الُور الم م ل ذا الحكم, لأن بمف ومه آبُأ ملبمح هذا الحكم آآحُُ من خلب  ما يحآويه 

, لذلك هما الماهية والآشابه والاخآلبؾ الذين يعُاً ركنا الآميي المف وم من مرك ين وفق منظورنا 

 الثاني الفص  نبين ماهية الحكم البُي , وسنفرُسالاو   م هذا البام  لم فصلين, في الفص س  سنق

 .وبيان من لآه الحكم البُي مقوما   إلم
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 الأول  الفصل

 البديل الحكم ماهية
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 ولالأ الفصل

 ماهٌة الحكم البدٌل

للعم  بالأحكام البُيلة يكون بعُ ان يآم آحُيُ الماهية ل ا, وهذا يكون  نُما بيان مُلو            

آسميآ ا هذه الأحكام من خلب  آحُيُ الآعريؾ ب ا, لكي يآم الآوص  إلم آعريف ا بشك  ينسجم مع 

لكي  وهذا لكي يآم بيان جوا ها الشر ي ,وُورها الوظيفي, وكذلك يقآضي الامر بيان مشرو يآ ا

لا يكون موضوع الآطرق له منطلق شر ي؛ لأن ك  مساب  الأحوا  الشخصية بوبة بأحكام من 

الآي آعُ بمثابة وصؾ لما يآم اآبا ه  نُ العم  ب ذه  شروطالشريعة الأسلبمية. ومن ثم الآطرق لل

م اآبا  ا الآي يمكن ا آبارها قيوُاً يجضوابط من ثم بيان ال, والأحكام البُيلة وفق المشروط ل ا

, لأن ذلك يؤُي إلم بيان ما يميي  هذه الأحكام البُيلة  ما يشآبه ب ا من لمنع العم  الا آباطي ل ا

أوضاع قُ آآُاخ  مع ا بشك  يصعم آحُيُ معرفآ ا بأن ا أحكام ل ا ُور م م بالجانم القانوني 

وى الآشريعي والقضابي, والقضابي, وذلك للوصو  إلم ما آكون  ليه طبيعآ ا القانونية  لم المسآ

هذا الفص   قسُّمِ سنلذا  وصولاً إلم ما يمكن  ُه بأن ا أحكام ل ا ضمانا  من خلب  الاسآعانة ب ا,

آميي  الم الثاني  المبحث الحكم البُي , وسنكري مُلو  الاو  الم المبحث , سنخصص لم مبحثين

 . ما يشآبه به من أوضاع الحكم البُي 

 ولالأ المبحث

 الحكم البدٌلب مدلول

إن الآعريؾ لا يكآم  بالشيء إلا ببيان آعريفه من مخآلؾ المسآويا  وبيان مشرو يآه           

, لأنه لم يكن آشريع مث  هذه الاحكام جاء بُون الواجم آوافرها للعم  بهوكذلك آحُيُ الشروط 

ُي الم معرفة جانم من مبرر مما يحآم الامر بيان المقصوُ ب ذا الحكم, لأن بيان ذلك المقصوُ يؤ

الماهية الآي يكون  لي ا هذا الحكم, كذلك يكون لبيان مشرو ية هذا الحكم و لم وجه الآحُيُ ما 

يآعلق من ا بمساب  الأحوا  الشخصية ُوراً م ما في آأكيُ العم  به, لأن مشرو ية الشيء آعُ 

ُ  م بمثابة اجا ة للعم  به, كما في الاحكام الشر ية الاخَرى, ومن ث  يجم آحُيُ الشروط الآي آَع

 نبينسالاو   مطالم, في المطلم  لم أربعة هذا المبحثقسُّمِ سنلذا  آثب  ُور هذا الحكم,  اً قيوُ

نخصص المطلم سشرو ية الحكم البُي , والثاني الم مآعريؾ الحكم البُي , ونكري المطلم ال

 .لم ضوابط الحكم البُي يكون المطلم الرابع إسالثالث الم شروط الحكم البُي , و
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 ولالأ المطلب

 تعرٌف الحكم البدٌلال

يعُ الحكم البُي  في مساب  الاحوا  الشخصية من أهم الأفكار الآي وجُ  آطبيقاً ل ا في           

نصوص أؼلم آشريعا  الاحوا  الشخصية العربية, لمبررا   ُيُة سنبين ا لاحقاً, هذا الامر 

بالحكم البُي , ومن أج  الالمام بشك  واؾٍ بالحكم البُي , يقآضي منا بيان يحآم  لينا بيان المقصوُ 

ينا في ذلك, معناه اللؽوي ومعناه الاصطلبحي بالفقه الإسلبمي والقانوني والآشريعا  والقضاء ورا

, الم آعريؾ الحكم البُي  باللؽةالاو   , سنخصص الفرع لم فر ينلذا سنقسم هذا المطلم 

 .لثاني إلم آعريؾ الحكم البُي  اصطلبحاً ا وسنكري الفرع

 

 الفرع الاول

 اللغوي لحكم البدٌلتعرٌف ا

بالرجوع إلم معنم الحكم البُي  في اللؽة, نجُ ان كلمة الحكم مصُرها حكم يحكم, وهو          

ه . وهو الحكم القضاء والعُ , والفص  لمنع العُوان, ومنه قول(ٔ)العلم , والفقه , والقضاء بالعُ 

, وقوله سبحانه وآعالم : }إنا أن لنا إليك الكآام بالحق (ٕ)سبحانه وآعالم : } واآَيناه الحكم صبيا {

 .(ٖ)لآحكمَ بين الناي بما أراك اللهُ{

أما كلمة البُي  في اللؽة, نجُ البُ  و)بُ ( الشيء ؼيره يقا  بُ  و)بُ ( كشبهٍ وشبهٍ ومثٍ           

يره و)بُله( الله آعالم من الخوؾ أمنا و)آبُي ( الشيء أيضاً آؽييره وإن و مثٍ . و)أبُ ( الشيء بؽ

لم يأِ  )ببُله( و) اسآبُ ( الشيء بؽيره )وآبُله( به إذا أخذه مكانه أي: نحي  أحُهما وجعل  

الاخَر مكانه ) والمباُلة آعني الآباُ (. و)الابُا ( قوم من الصالحين لا آخلو الُنيا من م إذا ماَ  

. والأص  في الابُا  جع  شيء مكان شيء (ٗ)ٌُ من م أبُ  اللهُ آعالم مكانه باخر. الواحُ )بُي (وأح

                                                           

, بلب طبعه, نشر أُم الحو ة, قم المقُسة, ٕٔابن منظور, لسان العرم, ج أبي الفض  جما  الُين محمُ بن مكرم -ٔ

 .ٔٗٔ-ٓٗٔهـ, ماُة)ح.ك.م( ص٘ٓٗٔايران, 

 (.ٕٔسورة مريم : الآية ) -ٕ

 (.٘ٓٔسورة النساء : الآية ) -ٖ

رو , , بلب طبعه, مكآبة لبنان, بئمحمُ بن ابي بكر بن  بُ القاُر الرا ي  ين الُين, مخآار الصحاح, مج -ٗ

 . 8ٔم, ص08ٙٔلبنان, 
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. ومنه قوله سبحانه وآعالم}فأولبك يبُ  الله (ٔ)اخَر. والأص  في الآبُي  آؽيير الشيء  ن حاله

 .(ٕ)سيباآ م حسنا {

ضع الاخَر, مما يعني و وضع الشيء مويآبين مما آقُم أن البُي  وفقاً للمعنم اللؽوي, وه          

لم النآيجة الآي آعُ ج ء من من الآطرق ل ذا المعنم هو بؽية الوصو  إ لذا فإن الؽاية أنه اسآبُا ؛

 اكآما  الآعريؾ بالشيء.

 

 الفرع الثانً

 الاصطلاحً لحكم البدٌلتعرٌف ا

 لم آعريؾ الفقه الإسلبمي  يكون من خلب  الوقوؾلبيان معنم الحكم البُي  اصطلبحاً,           

 وكالآآي: له, ومن ثم الوقوؾ  لم آعريفه القانوني ,لذا يقآضي الامر آقسيم هذا الفرع  لم فقرآين

 الإسلامً          الحكم البدٌل فً الفقه تعرٌف -اولاً 

ضعوا آعريفاً فيما يآعلق بآعريؾ الحكم البُي  بالنسبة للفقه الإسلبمي, يلبحظ أن الفق اء لم ي          

جامعاً مانعاً للحكم البُي , حيث ذهم الامامية الم آعريفه آح  مسمم أخر وهو الحكم الثانوي الذي 

يعرؾ بانه: " ما يجع  للشيء من الأحكام بلحاظ ما يطرأ  ليه من  ناوين خاصة, آقآضي آؽيير 

 .(ٖ)الحياة يكون وأجباً " الاولي, فشرم الماء, مثلبً, مباح بعنوانه الأولي, ولكنه بعنوان انقاذ

أما بخصوص موقؾ مذهم جم ور الفق اء, وهم ك  من الحنفية والشافعية والمالكية           

والحنابلة, يلبحظ أن م مآفقون  لم آعريؾ الحكم كج ء من مصطلح الحكم البُي , حيث آم آعريؾ 

ذا الخطام, كقوله آعالم :} ولا , أي ما يآضمنه ه(سبحانه وآعالم)الحكم بانه " هو أثر خطام الله 

آقربوا ال نم{ هو الحكم  نُ الاصوليين, أما  نُ الفق اء : ف و الأثر المآرآم  لم هذا الخطام, أي 

. ومن ذلك يلبحظ موقؾ جم ور الفق اء من (ٗ)ما آضمنه هذا النص الشر ي, وهو حرمة ال نم "

                                                           

 .8ٗ,  المصُر السابق, صٔٔابن منظور, لسان العرم, ج -ٔ

 (.0ٓسورة : الآية ) -ٕ

ه, ٕٗٗٔ-مٖٕٓٓ, ُار الجي  للنشر والطبا ة والآو يع, بيرو , لبنان, ٔهيثم هلب , معجم مصطلح الأصو , ط -ٖ

 .ٖٔٔص

قرطبة للطبا ة والنشر والآو يع, بلب مكان الطبع,  , مؤسسةٙ بُ الكريم  يُان, الوجي  في أصو  الفقه, ط -ٗ

 .ٕ٘م, ص080ٔ
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 (, يلبحظ ومن خلب  البحث في اكثر آعريؾ الج ء الاخر من مصطلح الحكم البُي  وهو )البُي

المصاُر الفق ية للفق اء المآقُمين,  رؾ ك  من م البُ  بحسم ما يروق له, حيث ذهم الحنفية الم 

, كما ذهم المالكية  إلم آعريفه بانه (ٔ)آعريفه بانه " ما لا يصار إليه إلا  نُ العج   ن الأص  "

,  وذهم الشافعية إلم آعريفه بانه " هو (ٕ)ك  الوجوه" "هو الذي يقوم مقام المبُ  منه ]الأص [ من

, كما ذهم الحنابلة إلم آعريفه (ٖ)بُ  أجي   نُ  ُم المبُ , فلب يجو  فعله إلا بعُ ثبو  العُم "

, الا (ٗ)بانه "هو بُ  مرآم  ليه يجم  فعله  نُ  ُم المبُ , ولا يجو  الا لعذر, وهذا شأن البُ  "

يؤُي الم نآيجة مفاُها, أن البُي  مآمم للؤص , كما يلبحظ من خلب  آعريفا  أن ك  ما آم آعريفه 

الفق اء المآقُمين آقرر  القا ُة الفق ية الآي آنص  لم أنه : )) إذا آعذر الأص  يصار إلم 

, لذلك لم نجُ بام يخآص به, ب  وجُ في الفقه الاسلبمي مطبقاً وفقاً لآسميا   ُة؛ وذلك (٘)البُ ((

حاجة المكلؾ المآجُُة والمآؽيرة في حالة  ُم قُرآه  لم الحكم الأصلي, فأنه ينآق  إلم  لآلبية

  .(ٙ)الحكم البُي 

بأفعا  وبناءً  لم ما آقُم يمكن أن نضع آعريؾ ل ذا الحكم بأنه)هو خطام الله الذي يآعلق           

  ية حقيقة أو حكماً(.المكلفين في حالة  ُم القُرة  لم القيام بالأحكام الشر ية الأصل

 

                                                           

, طبعة منقحة ٙمحمُ أمين بن  مر  ابُين الحنفي, حاشية رُ المخآار  لم الُر المخآار شرح آنوير الابصار, ج -ٔ

 .ٗٗم, ص00٘ٔ -هـ ٘ٔٗٔمصححة, ُار الفكر للطبا ة والنشر والآو يع, بيرو , لبنان, 

, ٕحمُ بن  مر بن الحسن بن الحسين فخر الُين الرا ي المالكي, المحصو  في  لم أصو  الفقه, جأبو  بُالله م -ٕ

 .ٙٔٔم,ص000ٔ-ه8ٔٗٔ, مؤسسة الرسالة, بيرو , لبنان,ٖط

ُمشق, والُار -, ُار القلمٔ, طٔإبراهيم بن  لي بن يوسؾ الشيرا ي أبو إسحاق الشافعي, الم ذم في الفقه, ج -ٖ

 .ٖٗم,ص00ٕٔ-هٕٔٗٔبيرو , -الشامية

, بلب طبعه, ُار الكآم العلمية, بيرو , ٔمنصور بن يوني بن إُريي الب وآي, كشاؾ القناع  ن مآن الإقناع, ج -ٗ

 .ٓٙٔم, ص08ٖٔ-هٖٓٗٔلبنان, 

, ُار الآُمرية, الرياض, ٔ,طٔ بُالله بن محمُ بن  بُ الرحمن الجمعة, احكام البُ  في الفقه الاسلبمي, مج -٘

 .ٕٗم, ص8ٕٓٓ-ه0ٕٗٔعربية السعوُية, المملكة ال

لنا القو  هنا ان اسآخُام مصطلح البُي  ما هو الا جمع المصطلحا  وُرج ا آح  هذا المصطلح, لآكون منطلقاً  -ٙ

لآطبيق مف ومه  لم ما يصُق  ليه من الوقابع الحُيثة, لأن الآطبيق الصحيح يرآك   لم الآنظير الصحيح. لذلك نجُ 

ريفه بأنه " إقامة شيء مكان شيء واج اؤه  نه في ؼير حالا  الاضطرار. ومنه قول م: يؤُي فلبن أن البُ  آم آع

, ُار النفابي للطبا ة والنشر والآو يع, بيرو , ٕالعم  بُ  فلبن ... ". ينظر: محمُ قلعجي, معجم لؽة الفق اء, ط

 . ٘ٓٔم, ص088ٔ-ه 8ٓٗٔلبنان, 
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 القانون تعرٌف الحكم البدٌل فً –ثانٌاً 

لم الحكم البُي  ضمن  ُة مواضيع  نُ إ يلبحظ ب ذا الخصوص ان الفقه القانوني أشار          

آناول م لمساب  الاحوا  الشخصية, من ا اسآرُاُ الخاطم ما ُفعه  نُ العُو   ن الخطبة, وكان قُ 

, كما آوجُ ؼيرها (ٔ)ياً رُ بُيله وهو مثله, وإن كان قيمياً رُ بُيله وهو القيمةاسآ لك فإن كان مثل

كما في العُة  وانين الاحوا  الشخصيةمن مساب  الاحوا  الشخصية آم الآطرق ل ا من قب  فق اء ق

  وحق الحضانة وؼيرها, لذا يقآضي الامر بيان آعريفه الآشريعي والقضابي وكالآآي:

 رٌعالتشلدى  هتعرٌف -6

أما بخصوص الآعريؾ الآشريعي للحكم البُي  في قوانين الاحوا  الشخصية, نجُ ان           

جميع قوانين الأحوا  الشخصية لم آبين ما هو آعريؾ الحكم البُي , إذ اقآصر منطوق النص 

 وفحواه  لم جوا  اللجوء الم الحكم البُي  مرا اة لضوابط معينة, بُون الآطرق الم آعريؾ هذا

لم مخطوبآه قب  العقُ مالاً أذا سلم الخاطم إ -ٕانه ) لعراقي  لمالحكم, فمثلبً نص المشرع ا

سلم محسوباً  لم الم ر ثم  ُ  احُ الطرفين  ن اجراء العقُ او ما  احُهما فيمكن اسآرُاُ ما 

فين  ن إذا  ُ  أحُ الطر -مانه ) , كذلك نص المشرع الارُني  لم(ٕ) يناً وأن أسآ لك فبُلاً (

الخطبة أو انآ   بالوفاة فللخاطم أو ورثآه الحق في اسآرُاُ ما ُفع  لم حسام الم ر من نقُا أو 

, وكذلك نص المشرع الاماراآي (ٖ)م قبضه إن آعذر رُ  ينه أو مثله ( ين إن كان قابماً أو قيمآه يو

خاطم فل ا الخيار بين ذا اشآر  المخطوبة بمقُار م رها أو ببعضه ج ا اً ثم  ُ  الإ-ٖ لم انه)

 .(ٗ)ا  وق  الشراء(ا اُة الم ر أو آسليم ما يساويه من الج 

يبُو لنا أن اقآصار ُور المشرع  لم آقرير الحكم البُي  ُون بيان آعريؾ له هو مسلك           

ؼير منآقُ؛ ذلك لأن ليي من م مة المشرع وضع آعاريؾ للمصطلحا  القانونية أو المصطلحا  

كر في الآشريع, خشية جموُ النص و ُم مواكبآه للحالا  المسآقبلية من ج ة, فضلبً  ن الآي آذ

                                                           

م, بلب طبعه, ٕٓٔٓ( لسنة ٖٙشرح قانون الاحوا  الشخصية الارُني رقم ) محمُ احمُ حسن القضاة, الوافي في -ٔ

.وينظر: فاروق  بُالله كريم, الوسيط ٕٖم, صٕٕٔٓ -هـ ٖٖٗٔالمكآبة الوطنية, كلية الشريعة, الجامعة الارُنية, 

السليمانية,  م, بلب طبعه, كلية القانون, جامعة0٘0ٔ( لسنة 88ٔفي شرح قانون الاحوا  الشخصية العراقي رقم)

 .0ٕم, صٕٗٓٓ

 المعُ . 0٘0ٔلسنة  88ٔ( من قانون الاحوا  الشخصية العراقي رقم ٕ/ؾ0ٔ)الماُة  -ٕ

 المعُ . ٕٓٔٓلسنة  ٖٙ/ الفقرة م( من قانون الاحوا  الشخصية الارُني رقم ٗ)الماُة   -ٖ

  .المعُٕ٘ٓٓلسنة  8ٕ( من قانون الاحوا  الشخصية الاماراآي رقمٖ/8ٔ)الماُة -ٗ
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ذكر آعاريؾ كثيرة في القانون هو أمر قُ يشؽ  القاضي في البحث  ن مضمون ك  آعريؾ, وقُ 

 يس و  ن الُخو  في المحور الأساي للنص وهو الحكم القانوني.

 لدى القضاء هتعرٌف –0

للحكم البُي   اً آعريف لم نجُ بأن القضاء قُمن خلب  الاطلبع  لم موقؾ القضاء, يلبحظ م          

وانما اورُ آطبيقا  إشارة الم الحكم البُي , يلبحظ ب ذا الخصوص ما ذهب  اليه محكمة الاحوا  

الشخصية في الحسينية, والذي قض  به  يش الطف  مع والُه بُلاً من جُه وجُآه للؤم, حيث 

لم والُه المُ ي وال ام المُ ي  لي ا ي ينص  لم أنه ) ضم حضانة الطف  إالذ اصُر  حكم ا

. يآبين من خلب  ذلك أن الحكم الأصلي في الحضانة أن آكون للؤم؛ (ٔ)بآسليمه الم والُه المُ ي...(

لم أم الام, ثم لم آقُر  لم حضانة طفل ا انآقل  إلم ام ا, ثم إلأن ا آكون أحق بالحضانة, فإن 

 .(ٕ)م, ولآحقق مصلحة المحضون انآقل  الحضانة الم الام بُيلبً  ن الامللؤ

أصُر  القرار الاسآبنافي  لم أنه )أن  فقُ (كما ذهب  محكمة اسآبناؾ  مان الشر ية)         

المحكمة الشر ية الابآُابية  نُما ا آبر  كلمة " آحرمي  لي مث  ما حرم  أمي " أنه إيلبء 

ي به هذا ؼير صحيح؛ لأن اللفظ المُ ي به ليي إيلبء؛ لأن الإيلبء هو الحلؾ ورُ  الطلبق المُ 

 لم آرك قربان ال وجة أو  بارة  ن اليمين  لم آرك وطء المنكوحة أربعة أش ر فأكثر وألفاظه 

, يآبين من خلب  ذلك أن الألفاظ الآي آفيُ الإيلبء هي (ٖ)(  (لا أقربك, لا أجامعك, وؼيرها)مث  

 .(ٗ)ن الفيبة بالفع )الجماع(, وذلك يكون  نُ  ُم قُرة ال وج  لم الفع  لؽيبةبُيلبً  

                                                           

, ٖٕٕٓ/ش/ٕٕٗينظر: حكم محكمة الاحوا  الشخصية في الحسينية, رباسة محكمة اسآبناؾ كربلبء, بالعُُ -ٔ

 , ؼير منشور, آم آظ يره من اضبارة الُ وى.ٖٕٕٓ/ٙ/0بآاريخ 

 .0ٕٙفاروق  بُالله كريم, الوسيط شرح قانون الاحوا  الشخصية العراقي, المصُر السابق, ص -ٕ

, في القضية ٕٕٔٓ/ ٘/ٙ, بآاريخ ٕٓ/ٕٓ/0ٖٗلاسآبنافي لمحكمة اسآبناؾ  مان الشر ية, رقم ينظر: القرار ا -ٖ

, منشور نقلبً  ن يوسؾ  بُالله محمُ الشريفين وشبلي احمُ  يسم  بيُا , الآفريق بين ٕٕٔٓ/ 0ٕ٘ٔالشر ية 

, ُراسا , ٙٗم, مج ٕٓٔٓسنة ( لٖٙال وجين للئيلبء ُراسة فق ية مقارنة بقانون الاحوا  الشخصية الارُني رقم) 

 .ٓٙٔم, ص0ٕٔٓ, ٖ لوم الشريعة والقانون,  ُُ

, مطبعة م ر, قم المقُسة, ٕ, طٕٕمحمُ بن الحسن الحر العاملي, وساب  الشيعة الم آحصي  مساب  الشريعة, ج  -ٗ

طبعه,  بلب  , بلبٕ. ينظر: أبو القاسم الخوبي )قُي سره الشريؾ(, من اج الصالحين, جٖٔٗهـ, صٗٔٗٔايران, 

. وينظر: ٖٔٔ(, صٖٔ٘ٔ(, ومسالة)ٕٔ٘ٔ(, ومسالة)ٔٔ٘ٔ(, ومسالة)ٓٔ٘ٔمكان طبع, بلب سنة طبع, مسالة)

 . ٕٙٗم, ص088ٔمحمُ بن احمُ ابن ج ي, القوانين الفق ية, بلب طبعه, الُار العربية للكآام, ليبيا, 
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في مساب  الأحوا   ما آقُم يمكن لنا أن نضع آعريفاً جامعاً مانعاً للحكم البُي  ك  بناءً  لم          

في  صليهو الحكم الثانوي الذي ينآق  اليه  نُ  ُم آحقق أمكانية آطبيق الحكم الأبأنه ) الشخصية

 (.مساب  الأحوا  الشخصية

 الثانً المطلب

 مشروعٌة الحكم البدٌل

إن مشرو ية الحكم البُي  في القر ن الكريم والسنة النبوية الشريفة والآشريعا  المقارنة,       

في ك  من ا الذهام إلم حكم  آآأآي من أنه  ُم القُرة  لم آطبيق الحكم الأصلي, وبالآالي أجا  

نخصص الفرع سلذا سنقسم هذا المطلم  لم فر ين, ذا  الأثر الشر ي والقانوني, يؤُي  بُي 

الاو  لبيان مشرو يآه في الشريعة الإسلبمية, ونكري الفرع الثاني إلم بيان مشرو يآه في 

 القانون. 

 

 الأول الفرع

 مشروعٌته فً الشرٌعة الإسلامٌة

لحكم البُي  من خلب  مصاُرها الربيسية في إن الشريعة الإسلبمية إشارة إلم مشرو ية ا        

 وكما يأآي :  لم جانبين واطن ا, لذلك سوؾ نقسم هذا الفرعبعض م

 القرانَ الكرٌم  –الجانب الأول 

ٍُ فَلَب إثِْمَ َ لَيْهِ انطلبقاً من قوله سبحانه وآعالم }         أن الله ؼفور  فَمَنِ اضْطُرَّ ؼَيْرَ بَاغِ وَلَا َ ا

, يآضح من خلب  هذا النص الكريم أن الشرع المقُي جع  نو ين من الأحكام : أحكام (ٔ){ رحيم

واقعية, وهي جعل  لحالة الاخآيار, وأحكام ظاهرية واضطرارية جعل  لحالة الاضطرار وهذا هو 

أو سان الانآقا  الم ما كان محظوراً, الحكم البُي ؛ لأنه ناشا من حالة الاضطرار الآي آبيح للئن

  لم الأحكام الواقعية أو الأصلية.قُرآه   ُم 

 

 

                                                           

 (.0ٖٔسورة البقرة : الآية ) -ٔ
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كما إن هناك من الآيا  الكريمة ُل   لم الأحكام البُيلة وبقُر آعلق الأمر بمساب  الأحوا          

 الشخصية, وهي كما يأآي :

 المشروعٌة فً التعرٌض بالخطبة:-6

, يآبين من (ٔ)بة النساء{قا  سبحانه وآعالم : } ولا جناح  ليكم فيما  رضآم به من خط        

 أشار خلب  الآية الكريمة أن ا آُ   لم المخاطبة لجميع الناي, ويلبحظ ايضاً أن الآية الكريمة 

من المعآُة  ُة وفاة بالآعريض, مما يعني أنه لا  ا الم الرج  الذي يريُ ان يآ وجمن خلب  حكم 

عريض  لم  كي الآصريح, مما يعني و ر في الآعريض بالخطبة في  ُة الوفاة, لذا يآضح أن الآ

الآعريض ألفاظ كثيرة, وهذه آرجع أن الكلبم مع المعآُة بشك  صريح في آ وج ا, لا يجو , وفي 

أن يشير إلي ا  -أن يذكرها لولي ا كما لو قا  له: لا آسبقني ب ا. والثاني -لم قسمين هما : الاو إ

ي فيك لراؼم, وإن حاجآي في النساء, وإن الله بُون آوسط, فيقو  ل ا : إني اريُ الآ ويج, أو إن

 .(ٕ) خيراً       لسابق إليك 

 نُ آحُيُ الواقعة وهو الآعريض  لم المعآُة في  ُة وفاة  وج ا في الرؼبة بالآ وج من ا,        

يآبين أن الحكم الأصلي بالخطبة هو الآصريح الذي يكون  لم  كي )الآعريض(؛ لأنه لا يجو  

 .(ٖ)بة النساء أثناء فآرة العُة من وفاة بما هو نص في آ وج االآصريح بخط

يآضح بأن الحكم الأصلي في خطبة المآوفي  ن ا  وج ا هو الآصريح, الا أنه لا يجو         

خطبآ ا أثناء العُة ومن ثم يُ  ذلك  لم  ُم قُرة المكلؾ بالآصريح, لأنه بفعله هذا سوؾ يخالؾ 

حقه أن يذهم الم الحكم البُي  وهو الآعريض بالخطبة, والآكييؾ  النص الشر ي, لذا يكون من

للواقعة هو إ لبم ال وجة المعآُة من وفاة  وج ا المآوفي في الرؼبة بال واج من ا؛ لأنه  ُم قُرة 

المكلؾ)الراؼم(  لم الآصريح, وليي حرمة الآصريح ذاآه, وإنما هي حرمة  رضيه بسبم  ُة 

الآصريح, مما يلبحظ أن الحكم البُي  جاء لظرؾ ؼير طبيعي, ولا يؤثر  الوفاة, وبانقضاب ا يجو 

                                                           

 (.ٖٕ٘سورة البقرة : الآية ) -ٔ

لذلك يعرؾ الآعريض هو الكلبم  الذي لا آصريح فيه كأنه يعرض لفكر المآكلم به, وهذا ما أجمع   ليه الأمة.  -ٕ

, مؤسسة الرسالة للطبا ة ٔ, طٗينظر: أبي  بُالله محمُ بن أحمُ بن أبي بكر القرطبي, الجامع لأحكام القرانَ, ج

 .٘ٗٔم, صٕٙٓٓ-ه0ٕٗٔوالنشر والآو يع, بيرو , لبنان, 

, ٔ, طٔالقاضي أبي محمُ  بُ الحق بن ؼالم بن  طية الانُلسي, المحرر الوجي  في آفسير الكآام الع ي , ج -ٖ

 .ٖ٘ٔم, صٕٔٓٓ-هُٕٕٗٔار الكآم العلمية, بيرو , لبنان, 



 

 

 
69 

 لم الحكم الأصلي الذي يكون أو  الحا  في الظرؾ الطبيعي, كما أن الحكم الأصلي يذكر ابآُاءً, 

 والحكم البُي  يذكر بعُه. كما أن الآعريض بُي   ن الآصريح من المعآُة من وفاة.

 المشروعٌة فً الخلع: -0

قا  سبحانه وآعالم : }ولا يح  لكم أن آأخذوا مما اآَيآموهن شيبًا إلا أن يخافا ألا يقيما حُوُ        

, يبين من خلب  الآية الكريمة أن ا إشارة الم واقعة أخذ (ٔ)الله فلب جناح  لي ما فيما افآُ  به ...{

وج ا من ما  , ولا  لم شيبًا من الم ر, ولا حرج  لي ما اذا ا ط  ال وجة   آهالمطلق من طليق

, مما يبين لنا هذا الآكييؾ الفق ي بأنه جع  (ٕ) وج ا من حرج فيما يأخذ من ا أكثر مما أ طاها

الخلع كحكم بُي   ن الأخذ ؼير المشروع من المطلقة؛ لأنه هو الحكم الأصلي, وكذلك لأنه ذكر 

مما اآَيآموهن شيبًا{, والخلع هو الحكم  ابآُاءً, كما في قوله سبحانه وآعالم : }ولا يح  لكم أن آأخذوا

طليقة, كما في قوله سبحانه الالبُي , لأنه جاء في ثاني الحا  أي ذكر بعُ  ُم جوا  الأخذ من 

وآعالم : }فلب جناح  لي ما فيما افآُ  به{. كما أن الخلع يجي  لك  امرأة أن آبذ   ن نفس ا وآخآلع 

ؼير محُُ بوق  ويآصؾ بالُوام, والحرمة المآعلقة بأخذ ما , كما أنه المن  من  وج ا  لم بُ 

, وذلك لأن أخذ الما  يح  له أذا اخآلع  ال وجة لع هي حرمة أصليةالما  من المطلقة بُون خ

 نفس ا؛ لأن الخلع بُيلبً  ن أخذ الما .

 

 السنة النبوٌة الشرٌفة – الجانب الثانً

الآكليؾ, لأن الله سبحانه وآعالم لا يكلؾ نفساً إلا  لا شك في أن الاضطرار آرآفع به فعلية        

آسعة: الخطأ, وما , وانطلبقاً من الحُيث النبوي المش ور والصحيح " رفع  ن أمآي (ٖ)وسع ا

, يآضح من خلب  الحُيث (ٗ)" ,...ما اضطروا إليهأكرهوا  ليه, ومالا يعلمون, ومالا يطيقون, و

 لبُيلة با آبار أن ا بُيلبً  ن الحكم الأصلي.الشريؾ أيضاً الأحكام الثانوية أو ا

                                                           

 (.0ٕٕسورة البقرة : الآية ) -ٔ

الله شمي الُين,  اُ المعاُ في ابن القيم الجو ي محمُ بن أبي بكر بن أيوم بن سعُ ال ر ي الُمشقي أبو  بُ -ٕ

 .0ٙٔم, ص008ٔ-ه8ٔٗٔ, مؤسسة الرسالة, بيرو , لبنان, ٖ, ط٘هُي خير العباُ, ج

, مجمو ة المحاضرا  الآي القي  في كلية منآُى النشر بالنجؾ ٕالشيخ محمُ رضا المظفر, أصو  الفقه, ج -ٖ

 .ٖٖٓه, صٖٓٙٔالاشرؾ ابآُاء من سنة 

, مؤسسة ٕالصُوق, ابي جعفر محمُ بن  لي بن الحسين بأبويه القمي, الخصا  الحميُة, جالشيخ الجلي  الاقُم  -ٗ

 .0ٔٗه, بام الآسعة, صٖٖٓٔالنشر الاسلبمي الآابعة لجما ة المُرسين, قم المقُسة, ايران, 
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كما آوجُ من المساب  الآي بينآ ا السنة النبوية الشريفة لمشرو ية الحكم البُي  هي مسألة         

ليه شارة إ واج البكر من موافقآ ا  لم ال واج بسكوآ ا بُيلبً آصريح ا أي اقرارها, وهذا ما إ

  :) ن ابن  باي يقو : قا  رسو  الله )ص  الله  ليه واله وسلم(: السنة النبوية من خلب  هذا القو

 .(ٔ)"الأيم أحق بنفس ا من ولي ا, واليآيمة آسآأذن في نفس ا, وإذن ا السكو "(

يبُو أن السنة النبوية حُُ  الواقعة وهي الحصو   لم موافقة البكر بال واج, كما يلبحظ          

موافقآ ا بال واج, الاو  هو الحكم الأصلي الآصريح بالموافقة  أن ا ُل   لم حكمين للحصو   لم

أو اقرارها, والثاني هو الحكم البُي  السكو   ن موافقآ ا. لذا يكون آكييؾ الواقعة من خلب  جع  

السكو  حكم بُي   ن موافقآ ا الصريحة المآمثلة بإقرارها وهو الكلبم, كما أن الصم  يآرآم 

 اُ ال واج, كما لو أقر  بالكلبم.انعق  ليه الأثر الشر ي وهو

من ك  ما آقُم من أُلة  لم مشرو ية الحكم البُي  في الشريعة الإسلبمية, آُ   لم          

مشرو ية الانآقا  من الحكم الأصلي الذي يكون في أو  الحا  الم الحكم البُي  الذي يكون في 

 .(ٕ)الحكم الأصليثاني الحا ,  نُ آعذر المكلؾ بسبم  ُم قُرآه  لم 

 الثانً الفرع

 فً القانون مشروعٌة الحكم البدٌل

آنطلق مشرو ية الحكم البُي  من ُلالا  النصوص القانونية من حيث سريان ا  لم المساب          

وآناول ا للؤحكام من حيثية الجلبء والخفاء الآي آكون الُلالة  لم الأحكام من ا ظنية؛ لأن الُلالة 

النصوص ُلالآ ا ظنية سواء  ص آحآم  لأكثر من حكم. ولذلك الكثير منن ُلالة النصوالظنية: آكو

كان  شر ية أم قانونية؛ لأن ا آحآم  أكثر من حكم واحُ أو آآسم بطابع المرونة والمطاطية أو 

 .(ٖ)آآأثر أحكام ا بظروؾ القضية المعنية بالحكم لحسم الخصومة في ا

                                                           

بيرو ,  , ُار المعرفة للطبا ة والنشر والآو يع,ٔ, طٖالحافظ  لي بن  مر الُار قطني, سنن الُار قطني, ج -ٔ

 .0ٙٔ(, ص٘ٙ/ٕٖٔ٘م, كآام النكاح, حُيث رقم)ٕٔٓٓ-هٕٕٗٔلبنان, 

, ُار الآُمرية, الرياض, ٔ, طٔ بُالله بن محمُ بن  بُ الرحمن الجمعة, أحكام البُ  في الفقه الإسلبمي, مج -ٕ

 .0ٕم, ص8ٕٓٓ-ه0ٕٗٔالمملكة العربية السعوُية, 

, جميع الحقوق محفوظة, المكآبة القانونية, بؽُاُ, ٕه الجُيُ, جمصطفم ابراهيم ال لمي, اصو  الفقه في نسيج -ٖ

 .٘ٗٗص العراق, بُون سنة طبع,
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آي آنظم هو مجمو ة القوا ُ الوبشك   ام القانون المُني ويلبحظ ب ذا الخصوص أن        

, , إما قانون الأحوا  الشخصية هو الذي ينظم العلبقا  الأسرية(ٔ)العلبقا  المالية ُاخ  المجآمع

لذلك آكون مشرو ية الحكم  العام من اج  آطبيق هذا القانون؛ وآسآ ُؾ هذه القوا ُ وضع من اج ا

آآضمن ا مساب  الأحوا  الشخصية  وضعية مسآمُة من خلب  النصوص الآيالبُي  وفقاً للقوانين ال

الآي إشارة إلم الأحكام الأصلية الآي آطبق في الظروؾ الطبيعية  نُ القُرة  لي ا, وأحكام بُيلة 

 آطبق بالظروؾ ؼير الطبيعية, يآم الانآقا  الي ا  نُ  ُم القُرة  لم الأحكام الأصلية.

الآي وضع  المقارنة  ية بحسم ما نص   ليه قوانين الأحوا  الشخصية وآكون المشرو        

قوا ُ  امة آعُ مصُر مشرو ية سواء للؤحكام الأصلية أم للؤحكام البُيلة في مساب  الأحوا  

آسري النصوص الآشريعية في هذا القانون  -ٔالشخصية, ل ذا نص المشرع العراقي  لم أنه "

ل ا هذه النصوص في لفظ ا أو فحواها ", كما نص المشرع الارُني  لم جميع المساب  الآي آآناو

 لم أنه " آطبق نصوص هذا القانون  لم جميع المساب  الآي آناولآ ا في لفظ ا أو في فحواها..", 

آطبق نصوص هذا القانون  لم جميع المساب  الآي آناول ا -ٕكما نص المشرع الاماراآي  لم أنه "

, آبين لنا من هذه النصوص بأن ا وضع  الحلو  للمساب  المعروضة (ٕ)في لفظ ا أو فحواها.."

                                                           

, ُار النفابي للنشر والآو يع,  مان, الارُن, ٔ مر سليمان الأشقر, المُخ  إلم الشريعة والفقه الإسلبمي, ط -ٔ
 .٘٘م,صٕ٘ٓٓ -هـ ٕ٘ٗٔ

المعُ . وينظر: نص  0٘0ٔلسن  88ٔلشخصية العراقي رقم ( من قانون الأحوا  أ/ؾٔينظر: نص الماُة ) -ٕ

( من قانون ٕ/ٕالمعُ . وينظر: نص الماُة) ٕٓٔٓلسنة  ٖٙ( من قانون الأحوا  الشخصية الارُني رقم ٕٖٗالماُة)

 المعُ . ٕ٘ٓٓلسنة  8ٕالأحوا  الشخصية الاماراآي رقم 

 ذه النصوص, وهو أن للقضاة كما يأخذون الأحكام من ألفاظ كما لنا في هذا البسط أن نبين ماذا يعني المشرع  ب      

النصوص و باراآ ا, فإن  لي م اسآنباط الاحكام  ن طريق النظر في فحوى هذه النصوص ومفاهيم ا, ولا يصح 

انآقال م إلم مصُر أخر )ؼير النص( الا بعُ الآأكُ من خلو النص لفظا وفحوى من ايجاُ ح  للقضية المعروضة 

ينظر: فاروق  بُالله كريم, الوسيط في شرح قانون الأحوا  الشخصية العراقي, بلب طبعه, كلية القانون,  امام م.

 .                                   ٘ٔم, صٕٗٓٓجامعة السليمانية, إقليم كرُسآان العراق, 

ى مع أن هنالك قنوا  أخرى الا أن ما يؤخذ  لم هذه النصوص, أن ا حصر  اسآنباط الأحكام  لم اللفظ والفحو

لاسآقاء الأحكام من ينابيع ا ؼيرهما, لذلك يكون بإمكان القاضي اسآنباط الأحكام  ن طريق هذه القنوا , لذا ما 

نقآرحه من آعُي  لنصوص هذه المواُ وجعل ا  لم النحو الاآي:)آسري النصوص الآشريعية في هذا القانون  لم 

وصه بالمنطوق والمف وم(؛ لأن المنطوق يكون: أما صريح)ُلالة العبارة(, أو ؼير جميع المساب  الآي آآناول ا نص

السبم  صريح)ُلالة الإشارة(,أو)ُلالة الاقآضاء(, أو)ُلالة الإيماء(. والمف وم يكون: أما مف وم الموافقة أو المخالفة.

لكي آكون ل ا قابلية ايجاُ حلو   في وضع هذا المقآرح هو من اج  ان آكون النصوص أكثر شمولية واآسا اً, وذلك

, المصُر ٕللمساب  المعروضة  لم القاضي. ينظر: مصطفم ابراهيم ال لمي, اصو  الفقه في نسيجه الجُيُ, ج

 .00ٖ-0ٖ٘السابق, ص
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 لم القاضي لآطبيق الأحكام البُيلة  نُ النص  ليه؛ لأنه يوجم  لم القاضي أن يأخذ هذه الأحكام 

لأن الأحكام آم النص  لي ا  لم سبي   الشخصية من مصُرها وهو الآشريع؛ في مساب  الأحوا 

شريع المآعلق بجانم معين يكون شام  لجميع النصوص القانونية الوارُة في , كما أن الآ(ٔ)الحصر

. كما بين ك  من المشرع العراقي والارُني والاماراآي في نصوص (ٕ)قانون الأحوا  الشخصية

قوانين الأحوا  الشخصية مشرو ية الحكم البُي  في حالة  ُم النص  ليه في نصوص قوانين 

 ا وأضح  نُما منح القاضي الإحالةم مساب  الأحوا  الشخصية, وهذالأحوا  الشخصية الآي آحك

, وبناءً  لم (ٖ)إلم الفقه الإسلبمي من اج  الأخذ بالراي الفق ي الأكثر ملبءمة لنصوص القانون

ذلك يقآضي الأمر أن نبين مشرو ية الحكم البُي  في بعض المساب  من اج  آحُيُ هذه 

 المشرو ية, وكما يأآي:

                                                           

لنا في هذا البسط أن بين بأن النص  لم الأحكام في نصوص القوانين يجع  من ا آكون  لم سبي  الحصر, ومن  -ٔ

ن الآوسع باآباع ؼير النص وهذا ما هو الا آطبيق لآوجيه المشرع  نُ وضع معياراً يوجم الاآباع وفقاً لما ذلك لا يمك

هو بالنص الآشريعي؛ لأنه  نُ النص  لم هذا الاآباع من قب  المشرع فإنه يعُ بذلك وضع ضابطاً يضبط فيه ك  

ر الحكم المنصوص  ليه في المساب  الآي نص  لي ا. مساب  الأحوا  الشخصية, كما يعُ ذلك آأكيُ  لم  ُم اآباع ؼي

-ينظر:  بُ الم ُي محمُ سعيُ احمُ العجلوني, قوا ُ آفسير النصوص وآطبيقاآ ا في الاجآ اُ القضابي الارُني

 . ٗٙم, صٕ٘ٓٓ, أطروحة ُكآوراه مقُمة إلم كلية الُراسا  العليا, الجامعة الارُنية, -ُراسة أصولية مقارنة

, مطابع ُار الوارث, ٔا ُ.حيُر حسين كاظم الشمري, المخآصر في أحكام ال واج والطلبق واثارهما, طأسآاذن -ٕ

 .ٓٔم, صٕٕٓٓ -هـ ٕٗٗٔكربلبء المقُسة, 

لنا في هذا البسط أن نبين هذه الملبءمة الآي آعُ مسألة خاضعة لاجآ اُ القاضي, وذلك  نُ المآأم  في مجموع  -ٖ

ية الوارُة بخصوص وقوع الطلبق و ُم وقو ه مثالاً نجُ أن المشرع يآجه في ا نحو نصوص قانون الأحوا  الشخص

الابقاء  لم الحياة ال وجية ما أمكن بعُم ايقاع الطلبق, وهذا إذا  رض   لم القاضي ولم يجُ ل ا حكماً في نصوص 

م الوقوع, فإن الراي الأكثر ملبءمة القانون, ووجُ في القضية ذاآ ا اراء فق ية مخآلفة بين قاب  بالوقوع  و قاب  بعُ

 لنصوص القانون هنا هو الراي القاب  بعُم الوقوع.                                           

وماُام المشرع يطلم من القاضي الاخذ بالراي الأكثر ملبءمة لنصوص القانون فإن ذلك يعني  ُم جوا  آقيُ       

المشرع اكآفم ب ذه الإشارة  ن الآصريح بعُم جوا  الآقيُ بمذهم معين كما فع  القاضي بمذهم فق ي معين, ولع  

في القانون المُني, وهذا يعني أنه أخذا بالإحالة ؼير المقيُة  لم الفقه الإسلبمي وكما سنبينه لاحقاً. ينظر: فاروق 

 .ٙٔص  بُالله كريم, الوسيط في شرح قانون الأحوا  الشخصية العراقي, المصُر السابق,

يرى الباحث هنا بأنه  نُ  ُم النص  لم الحكم البُي  من قب  المشرع في مسألة من مساب  الأحوا   وكذلك    

الشخصية, هو آرك الأمر للقاضي في مواج ة المسآجُا  من خلب  الرجوع إلم المصاُر الاحآياطية, ول ذا فإن 

من بام الذكر للحكم الأصلي  لم سبي  المثا  وليي النص  لم الحكم الأصلي ولم ينص  لم الحكم البُي , جاء 

 الحصر؛ لأنه منح القاضي الانآقا  إلم الفقه الإسلبمي كمصُر احآياطي وفقاً ايضاً لآوجيه نص  ليه فقط لا ؼير.  
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 فً مسألة الخطبة اساسه-6

يلبحظ في حالة النص  لم الحكم البُي , نجُ قوانين الأحوا  الشخصية نص   ليه من          

خلب  أحكام العُو   ن الخطبة الآي يوجم في ا اسآرُاُ ما سلم  يناً وهذا الحكم الأصلي, وأن 

 . اسآ لك فبُلاً وهذا الحكم البُي 

مخطوبآه قب  العقُ مالاً  إذا سلم الخاطم الم -ٕقي  لم )لذلك نجُ نص المشرع العرا         

 لم الم ر ثم  ُ  احُ الطرفين  ن اجراء العقُ او ما  احُهما فيمكن اسآرُاُ ما سلم  محسوباً 

إذا  ُ  أحُ الطرفين - ينا وان اسآ لك فبُلاً (, كما نص قانون الأحو  الشخصية الارُني  لم )م

آه الحق في اسآرُاُ ما ُفع  لم حسام الم ر من نقُ أو  ين إن  ن الخطبة.. فللخاطم أو ورث

كان قابماً أو قيمآه يوم قبضه إن آعذر رُ  ينه أو مثله (, كذلك نص قانون الأحوا  الشخصية 

إذا  ُ  أحُ الطرفين.. يسآرُ الم ر الذي أُاه  يناً أو قيمآه يوم إ اُة الم ر أو -ٕالاماراآي  لم) 

 .(ٔ)ن الج ا  وق  الشراء(آسليم ما يساويه م

إما مشرو يآه في حالة  ُم النص  ليه في مسألة الخطبة, نجُ حالة خطبة المعآُة من وفاة         

بالآصريح آكون أم بالآعريض, و نُ الرجوع إلم قانون الاحوا  الشخصية نجُ ان ك  من المشرع 

ض بخطبة المعآُة من وفاة, فلم ينص العراقي والارُني لم يآطرق الم هذا الحكم البُي  في الآعري

 لم ان خطبة المعآُة من وفاة لا آكون بالآصريح كك  امرأة لم آكن مشؽولة بواجم شر ي, هذا 

الامر يآطلم ح  قانوني معين, وهذا الح  يكمن من خلب  الرجوع إلم اراء الفقه الإسلبمي آطبيقاً 

 .الحكم الأكثر ملبءمة لنصوص القانون, من اج  اسآخراج لإحالة الوارُ في القانونلمبُأ ا

إذا لم يوجُ نص آشريعي يمكن آطبيقه فيحكم -ٕ) أنه ذلك نجُ نص المشرع العراقي  لمك        

نون كما نص قا لأكثر ملبءمة لنصوص هذا القانون(,القاضي بمقآضم مباُئ الشريعة الإسلبمية ا

لقانون يرجع فيه إلم الراجح من مذهم أبي الأحوا  الشخصية الارُني  لم) ما لا ذكر له في هذا ا

 حنيفة فإذا لم يوجُ حكم  المحكمة بأحكام الفقه الإسلبمي الأكثر موافقة لنصوص هذا القانون(,

وإذا لم يوجُ نص في -ٖوكذلك نص قانون الأحوا  الشخصية الاماراآي  لم)الآي آنص  لم أنه " 

                                                           

( من قانون الأحوا  ٕ/8ٔوينظر: نص الماُة)( من قانون الأحوا  الشخصية العراقي. ٕ/0ٔينظر : نص الماُة) -ٔ

/م( من قانون الأحوا  الشخصية الارُني. وينظر: مصطفم إبراهيم ٗخصية الاماراآي. وينظر: نص الماُة)الش

, طبعة  لم نفقة السيُ ربيي ٔال لمي, أحكام ال واج والطلبق في الفقه الإسلبم المقارن)ُراسة مقارنة بالقانون(, ط

 .0ٖ-ٖٙم, صٕٗٔٓ -ه ـٖ٘ٗٔو راء حكومة اقليم كرُسآان العراق, 
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ثم مذهم احمُ ثم مذهم الشافعي ثم مذهم  هذا القانون يحكم بمقآضم المش ور من مذهم مالك

 .(ٔ) أبي حنيفة(

 فً مسألة الطلاق اساسه -ٕ

نجُ مشرو يآه في حالة إيقاع الطلبق بالآعبير اللفظي وهو الأص , أما إيقا ه بالآعبير         

انون الأحوا  ق أن المشرع في   يقوم مقام الآعبير اللفظي, لذلك نجُبالكآابة أو الإشارة كبُي

 لم أنه)يقع الطلبق باللفظ أو الكآابة ويقع من العاج   ن ما بإشارآه الشخصية الارُني نص 

يقع الطلبق باللفظ أو الكآابة, -ٕ لم أنه)ماراآي الا المعلومة(, كما نص قانون الأحوا  الشخصية

إلم إيقاع , الا أنه نجُ أن المشرع العراقي لم يآطرق (ٕ) و نُ العج   ن ما فبالإشارة المف ومة(

ب ذه الأحكام البُيلة, لذلك احا  القاضي إلم الفقه الإسلبمي من خلب   م  مبُأ الإحالة الطلبق 

إذا لم يوجُ  -ٕ لم)لذا نجُ نص المشرع العراقي , لأخذ الراي الأكثر ملبءمة لنصوص القانون

ر ملبءمة نص آشريعي يمكن آطبيقه فيحكم القاضي بمقآضم مباُئ الشريعة الإسلبمية الأكث

 .       (ٖ) لنصوص هذا القانون(

                                                           

( من قانون الأحوا  ٕٖ٘( من قانون الاحوا  الشخصية العراقي. وينظر: نص الماُة)ٕ/ٔينظر: نص الماُة) -ٔ

 ( من قانون الأحوا  الشخصية الاماراآي.ٖ/ؾٕالشخصية الارُني. وينظر: نص الماُة)

من قانون الأحوا   (ٕ/00( من قانون الأحوا  الشخصية الارُني.. وينظر: نص الماُة)8ٙينظر: نص الماُة ) -ٕ

 الشخصية الاماراآي. 

 ( من قانون الاحوا  الشخصية العراقي.ٕ/ٔينظر: نص الماُة) -ٖ

كما لنا من خلب  هذا البسط نبين هنا أن موقؾ الفق اء المسلمين اآجاه ذلك وبشك  موج ؛ لأنه سوؾ يآم بيان       

بشك  أكثر آفصيلبً. لذا بُورنا نقو  أن الفق اء المسلمين ذلك لاحقاً من خلب  موضع الآطبيقا  والآي سوؾ يآم ذكرها 

 اخآلفوا بإيقاع الطلبق بالكآابة  لم قولين:

جم ور الفق اء من الحنفية والشافعية والحنابلة والمالكية, حيث ذهبوا إلم ايقاع الطلبق بالكآابة  بالأولفالذي قا        

ؼابباً مع خلبؾ بين ما بشأن اشآراط النية  نُ الكآابة للرسالة أو  المسآبينة المرسومة سواء كان ال وج حاضراً  أم

 ُم اشآراط ا, وفيما كان  الكآابة بألفاظ صريحة أم بألفاظ كنابية. ينظر:  بُالرحمن بن محمُ  وض الج يري, 

 . ٕٔٙ-ٕٓٙم, صٖٕٓٓ -ه ـٕٗٗٔ, ُار الكآم العلمية, بيرو , لبنان, ٕالفقه  لم المذاهم الأربعة, ط

الامامية حيث ذهبوا إلم  ُم ايقاع الطلبق بالكآابة ما ُام ال وج حاضراً  قاُراً  لم الآعبير  بالثانً والذي قا       

اللفظي, فلب آصح الا للعاج   ن النطق, أما الؽابم فمن م من يعآُ بالكآابة للحاجة إلم ذلك بشرط حضور شاهُين 

 يقع به. ينظر: جما  الُين الحسن بن يوسؾ بن  لي بن مط ر  نُ كآابة الرسالة وأن ينوي الطلبق والا لا

 . 8ٕ٘, , صٕالحلي)قُي سره(, آذكرة الفق اء, ج
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إما مشرو يآه حالة  ُم النص  ليه, نجُ أن قوانين الأحوا  الشخصية لم آنص  لم ايقاع       

الطلبق بوساب  الاآصا  الحُيث)الطلبق الالكآروني( كحكم بُي , و نُ الرجوع إلم قانون الأحوا  

الطلبق من خلب  هذه الوساب  الحُيثة, الا أن المشرع الشخصية العراقي نجُ أنه لم يآطرق إلم هذا 

العراقي ال م ال وج إذا اراُ الطلبق أن يقيم الُ وى في المحكمة الشر ية المخآصة واسآحصا  

حكم بذلك, أما إذا طلق خارج المحكمة وآعذر مراجعة المحكمة المخآصة وجم  ليه آسجي  

 . (ٔ)نُ إيقاع الطلبق بصورآه العاُيةالطلبق في المحكمة خلب  مُة العُة , وذلك  

 

 فً مسألة العدة         اساسه -3

نجُ مشرو ية الحكم البُي  في العُة آكون بالإقراء وهذا الأص , وآنآق  المعآُة إلم البُي         

 ُة الطلبق والفسخ للمُخو   -ٔلذلك نجُ نص المشرع العراقي  لم) .من ذلك وهو العُة بالأش ر

إذا بلؽ  المرأة ولم آحض اصلبً فعُة الطلبق أو الآفريق في حق ا ثلبثة اش ر  -ٕة قروء. ب ا ثلبث

                                                                                                                                                                                

كذلك ذهم الظاهرية إلم  ُم وقوع الطلبق بالكآابة سواء كان ال وج حاضراً أم ؼاببا؛ً لأن اسم الطلبق ورُ =       

خر الأنُلي أبي محمُ  لي بن أحمُ بن سعيُ بن ح م الظاهري, في القران الكريم  ن اللفظ لا  لم الكآابة. ينظر: ف

 .00ٔ-0ٙٔ, طبعه مصححه, ُار الفكر, بُون مكان طبع, بُون سنة طبع, صٓٔالمحلم بالأثار, ج

ومن خلب  ما آم طرحه في هذا البسط أيضاً أن نبين الطلبق بالإشارة حيث أن ا آقوم مقام الآعبير باللفظ والآعبير        

ابي, لذلك أن  ُم ايقاع الطلبق بالإشارة  إذا كان ال وج المطلق قاُراً  لم النطق لا يقع طلبقه بالإشارة لأن ا لا الكآ

 -آكون بُيلبً  ن العبارة الا  نُ العج   ن ا, ينظر: احمُ الكبيسي, الاحوا  الشخصية في الفقه والقضاء والقانون

. وينظر: أحمُ ٕٗٔم, ص0ٕٓٓآك لصنا ة الكآم, القاهرة, مصر, ال واج والطلبق واثارهما, طبعة منقحة, العا

م, 08ٔٔ, مكآبة الفلبح, الإحساء, الكوي , ٔ, طٕ بُ الوهام ؼنُور, الاحوا  الشخصية في الآشريع الإسلبمي, ج

 .ٓٔٗص

           لذلك يلبحظ ايضاً أن الفق اء المسلمين اخآلفوا في شأن ايقاع الطلبق بالإشارة  لم قولين:         

جم ور الفق اء من الحنفية والشافعية والمالكية والحنابلة, حيث ذهبوا إلم أنه إذا كان الأخري  بالأول فالذي قا       

يحسن الكآابة فالقو  الراجح أن طلبقه يقع ب ا لا بالإشارة ؛ لأن الكآابة أُ   لم المقصوُ من الإشارة.  بُالرحمن بن 

 . ٕٔٙ, المصُر السابق, صٗه  لم المذاهم الأربعة, جمحمُ  وض الج يري, الفق

من الامامية, ذهبوا إلم  ُم وقوع الطلبق بالإشارة الا مع العج   ن النطق كالأخري؛ لأن  بالثانً والذي قا       

كفاية الآعبير اللفظي هو المع وُ من الشارع لا الفع  ولا الإشارة مع القُرة  لم النطق, أما مع العج  فلب بأي ب

, ٙالإشارة المف مة الُالة  لم الطلبق. ينظر: السيُ يوسؾ المُني الآبري ي, من اج الأحكام في النكاح والطلبق, ط

 .٘ٓ٘-ٗٓ٘هـ, ص0ُٕٗٔانش, بُون مكان طبع, 

 ( من قانون الاحوا  الشخصية العراقي المعُ .0ٖينظر: نص الماُة) -ٔ
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ثلبث حيضا  كوام  لذوا  الحيض. -كاملة.(, كما نص قانون الأحوا  الشخصية الارُني  لم )أ

ثلبثة أش ر لمن لم آر الحيض أصلبً أو بلؽ  سن اليأي فإذا جاء أيا من ما الحيض قب   -م

الأحوا  الشخصية الاماراآي  اسآأنفآا العُة بثلبث حيضا  كوام (, كذلك نص قانون انقضاب ا

ثلبثة أط ار لذوا  الحيض وآصُق بانقضاب ا في المُة - ُة المطلقة ؼير الحام : أ-ٕ لم)

ثلبثة أش ر لمن لم آحض أصلبً أو بلؽ  سن اليأي وانقطع حيض ا فإن رأ  الحيض -الممكنة. م

, لأن ال وجة المطلقة إذا كان  ممن لا آحض أو كان  (ٔ)أنف  العُة بثلبثة أط ار(قب  انقضاب ا اسآ

بُأ  ُآ ا بالأش ر ثم حاض  أثناء العُة آبُأ  ُآ ا بالإقراء ولا آحسم المُة  يسة من الحيض آ

 .(ٕ)الماضية؛ لأن الأص  هو الا آُاُ بالقروء والعُة بالأش ر الآي آعُ خلؾ  ن ا

م ما آقُم يآبين أن مشرو ية الحكم البُي , كحكم من أحكام قوانين الأحوا  بناءً  ل        

الشخصية المسآمُة من الشريعة الإسلبمية, لأن قوا ُ الأحوا  الشخصية ماهي إلا مجمو ة من 

الأحكام الشر ية المآعلقة بالأحوا  الشخصية, و لم هذا لا بُ من الآأكيُ  لم أن مخالفة مث  هكذا 

خروياً, كما أن  لم من يخالف ا ج اءً ُنيوياً وا آوجم ج اء ُنيوياً فقط, وإنما آرآمقوانين لا 

, لأن هذه الأحكام  قانونية لا يفقُها صفة الج اء الأخرويآحو  الأحكام الشر ية في قوا ُ 

بالمعنم الفق ي هي ما ثب  بخطام الله سبحانه وآعالم من ا ما هو ؼير اجآ اُي ومن ا ما هو 

ي. كما يلبحظ أن مشرو ية الحكم البُي  المسآمُة من نصوص مساب  الأحوا  الشخصية, اجآ اُ

 ذلك من أج  آحقيق مقاصُ الشريعة الإسلبمية.

 

 الثالث المطلب

 شروط الحكم البدٌل

بعُ أن قُمنا آعريؾ الحكم البُي , لابُ أن آكون له شروط يكون ك  من ا  لبمة ي آُى ب ا        

الحكم البُي  في مساب  الأحوا  الشخصية لا يآقرر بُون شروط يسآنُ الي ا, ومن  لذلك فإنإليه, 

 ا الآي البُي  في مسابل الآي آقرر الحكم خلب  اسآقراء نصوص آشريعا  قوانين الأحوا  الشخصية

يآبين لنا وجوُ  ُة شروط يجم ان آآوافر لكي يسآطيع القاضي آطبيق ا  لم الواقعة  أشار  الي ا,

                                                           

م( من قانون -/أ0ٗٔحوا  الشخصية العراقي. وينظر: نص الماُة )( من قانون الإٔؤ/ؾ8ٗينظر: نص الماُة ) -ٔ

 أوم( من قانون الاحوا  الشخصية الاماراآي. -ٕ/0ٖٔالأحوا  الشخصية الارُني. وينظر: نص الماُة )

, ُار الكآم العلمية, بيرو , لبنان, ٔأبي الليث نصر بن محمُ بن أحمُ بن ابراهيم السمرقنُي, خ انة الفقه, ط -ٕ

 .8ٕٔم, صٕ٘ٓٓ -هـ ٕٙٗٔ
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ليي روضة امامه لآعط  الحكم الأصلي, كما لابُ من بيان مسألة م مة وهي أن هذه الشروط المع

 وهذه الشروط هي: ,الآوص  ل ا من البحث في الموضوع نما آم لم سبي  الحصر, وإ

 اولاً : أن ٌكون الحكم البدٌل مسبوقاً بحكم أصلً

ذا كان مسبوقاً بحكم أصلي آم آشريعه إن الحكم البُي  لا يجو  ا طابه هذا الوصؾ, ألا ا        

للحكم الأصلي ,   ملػٍ  وؼير ب  القاضي يجم أن يكون ؼير معط ٍ ابآُاءً, ومن أج  آطبيقه من ق

بسبم اللجوء اليه, كما لا يمكن ان يكون الآخيير وسيلة للؤخذ ب ذا الحكم المسبوق بالحكم الأصلي 

بُي   ن الحكم الأصلي في حالة  ُم اسآطا ة والا أنآفم الؽرض منه؛ لأنه يجم آعين الحكم ال

 المكلؾ  لم الحكم الأصلي كما لو كان لا يسآطيع النطق بالصيؽة اللفظية بانعقاُ  قُ ال واج.

من احُ  –لؽة او  رفاً  هيفيُ –ينعقُ ال واج بإيجام لذلك نجُ نص المشرع العراقي  لم أنه)      

ون الأحوا  الشخصية الارُني  لم , كما نص قان( (ٔمقامه(و  من الاخر ويقوم الوكي  العاقُين وقب

 ما بكآابه أو لنكاح والآ ويج( وللعاج   ناكم والقبو  بالألفاظ الصريحة)يكون ك  من الإيجا أنه)

يشآرط في الايجام لك نص قانون الأحوا  الشخصية الاماراآي  لم أنه ), كذ(ٕ)بإشارآه المعلومة(

نكاح. .... وفي حا  العج   ن النطق, آقوم الكآابة  فظ الآ ويج أو الاأن يكونا بل -ٔوالقبو  : 

 .( ٖ)المف ومة(مقامه, فإن آعذر  فبالإشارة 

بناءً  لم آلك النصوص يآبين لنا ان الحكم البُي  في هذه المسألة وهي انعقاُ ال واج         

العج  أي  ُم قُرة المكلؾ  بالإيجام والقبو  وبالصيؽة اللفظية وهي الحكم الأصلي , وفي حا 

يمكن له الانآقا  الم الحكم البُي  وهو الكآابة أو الإشارة المف ومة, وهذا يُ   لم ان الحكم البُي  

 مسبوقاً بحكم أصلي آم آشريعه قب  البُي . 

 

 مع الحكم الأصلً فً نفس الواقعة ثانٌاً : أتحاد الحكم البدٌل

الذي جاء الأصلي حكم اخَر, يجم أن يكون في نفي واقعة الحكم لكي يكون الحكم بُيلبً  ن         

بُيلبً  نه, كما في حالة اسآرُاُ ما آم آسليمه أثناء الخطوبة  يناً وإن أسآ لك فبُيلبً  نه؛ لأن ما 

                                                           

 ( من قانون الأحوا  الشخصية العراقي المعُ .ٗينظر: ) الماُة  -ٔ

 ( من قانون الاحوا  الشخصية الارُني المعُ .0)الماُة  -ٕ

 ( من قانون الأحوا  الشخصية الاماراآي المعُ .ٔٗ)الماُة  -ٖ
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مآحُين بنفي الواقعة, وهي الاسآرُاُ ما سلم من الخاطم الم مخطوبآه أثناء الخطوبة وقب  العقُ 

 أحُ الطرفين  ن إجراء العقُ أو ما .من ما  ثم  ُ  

نسآنآج مما آقُم أن الحكم البُي  يجم أن يآحُ مع الحكم الأصلي بنفي الواقعة وهي اسآرُاُ         

ما آم آسليمه أثناء فآرة الخطوبة  يناً أن كان  ينياً ومثلي أن كان مثلياً, وهذا الحكم الأصلي وبُيلبً 

  نه إذا أسآ لك. 

 

 ٌكون الحكم البدٌل له قوة الحكم الأصلً ثالثاً : أن

له قوة شمو  لجميع الاطراؾ الذي يشمل م  يآحقق هذا الشرط  نُما يكون الحكم البُي         

, وليي خاصاً بجما ة ُون جما ة اخَرى؛ لأنه في هذه الحالة يجم ان يكون مطابقاً الحكم الأصلي

بان يطبق  لم جما ة ُون اخًرى. كما يجم أن يكون قاصراً  ن ا  لقوة الحكم الأصلي, لكي لا

يكون الحكم البُي  مآصفاً بالاسآمرارية وليي مؤقآاً بمُة معينة؛ لأنه يآم اللجوء اليه بسبم حاجة 

 المكلؾ. 

اذا آرك ال وج  وجآه بلب نفقه... ويأذن ل ا ذلك نجُ المشرع العراقي نص  لم أنه )ل        

إذا  ج  , كما نص المشرع الارُني  لم أنه )(ٔ) ج لُى الحاجة(لاسآُانة باسم ال والقاضي با

ال وج  ن الانفاق  لم  وجآه وطلب  ال وجة نفقة ل ا... أن آنفق من مال ا أو أن آسآُين  لم 

آعآبر نفقة ال وجة من آاريخ الامآناع كذلك نص المشرع الاماراآي  لم أنه ) ,(ٕ) ال وج(حسام 

 لم ال وج بلب آوقؾ  لم القضاء أو الآراضي, ولا آسقط بالأُاء أو   ن الانفاق مع وجوبه ُيناً 

 .(ٖ)(الإبراء....

لحكم الأصلي, إذا كان البُي  يحقق نفي نفس ا الآي آكون لقوة ال يآضح أن الحكم البُي  له        

الؽاية الآي يحقق ا الأصلي, وهي حصو  ال وجة  لم نفقآ ا سواء كان  من خلب  ال وج أو 

 لم الانفاق  لم  ال وج سآُانة  لم حسابه؛ لأن سبم ذلك هو آعط  الحكم الأصلي لعُم قُرةبالا

 وجآه, مما أُى بال وجة الم الاسآُانة  لم حسابه, وهذا هو الحكم البُي  الحصو   لم النفقة من 

 ؼير ال وج الذي يعُ هو الحكم الأصلي, لأنه هو المسؤو   ن نفقآ ا.

                                                           

 ( من قانون الأحوا  الشخصية العراقي المعُ .0ٕ) الماُة  -ٔ

 ( من قانون الأحوا  الشخصية الارُني المعُ .ٙٙالماُة  ) -ٕ

 ( من قانو الأحوا  الشخصية الاماراآي المعُ .0ٙ) الماُة  -ٖ
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قوة من حيث الشمو  بالإشارة أن الحكم البُي  إذا كان مساوياً للحكم الأصلي بالومن الجُير         

, وليي خاصاً بجما ة ُون اخَرى, فإن هذا لا يعني أنه رخصة, لأن لجميع الاشخاص المعنيين

 .(ٔ)الرخصة آكون قاصرة  لم البعض ُون البعض الاخر بما يعني ج بية وليس  شاملة

 

 الأصلً قابلاً لإٌجاد بدٌل له رابعاً : أن ٌكون الحكم

الحكم البُي  ليكون كذلك يجم أن يكون الحكم الأصلي من الأحكام الآي آقب  البُي ؛ لأنه في         

حالة  ُم أمكانية ايجاُ بُي  للحكم الأصلي فلب يكون الحكم بُيلبً, ولا يعُ الحكم الأصلي سابقاً له, 

لي صلي  نُ الاآَيان به, وهذا لا يجو  لأن لك  حكم أصوكذلك يعُ الحكم البُي  ملؽي للحكم الأ

قو  أن الحكم الأصلي له حكم بُي ؛ لأنه يمكن ان يكون اسآثناء في الحكم بُي   نه, وبذلك يمكن 

 بعض الاحيان.

إذا ظاهر ال وج من  وجآه ولم يكفر  ن يمين ذلك نجُ المشرع الارُني نص  لم أنه )ل        

جة الآفريق لعُم آكفيره  ن يمينه أنذره القاضي بالآكفير  نه خلب  أربعة أش ر الظ ار وطلب  ال و

, كما نص المشرع (ٕ)من آاريخ آبلؽه الإنذار فإن امآنع لؽير  ذر حكم القاضي بالآطليق  ليه "

ينذر القاضي ال وج بالآكفير  ن الظ ار خلب  أربعة أش ر من آاريخ اليمين, الاماراآي  لم أنه)

, أما بخصوص موقؾ المشرع العراقي (ٖ)حكم القاضي بالآطليق طلقة بابنة(نع لؽير  ذر فإن امآ

فإنه لم ينص  لم ذلك, وهذا يعُ نقص آشريعي وكان  لم المشرع العراقي آلبفي هذا النقص 

 ويذهم الم ما ذهم اليه المشرع الارُني والاماراآي.

, لذا  (ٗ)ه الرج   وجآه بامرأة محرمة  ليةيلبحظ من خلب  ما آقُم أن الظ ار: هو آشبي        

يكون البُي  في هذا الشأن هو  ن الآفريق بين ال وجين هو آكفير ال وج  ن يمين الظ ار من اج  

منع الآفريق, وأن  ُم النص من قب  المشرع الارُني والاماراآي  لم الاحكام البُيلة المآعلقة 

                                                           

, بلب طبعه, ُار ابن  فان, الجي ة, ٔأبي إسحاق إبراهيم بن موسم بن محمُ اللخمي الشاطبي, الموافقا , مج -ٔ

 .ٕٓ٘-0ٔ٘م, ص8ٕٓٓمصر, 

 ون الأحوا  الشخصية الارُني المعُ .( من قانٕٗٔ)الماُة  -ٕ

 ( من قانون الأحوا  الشخصية الاماراآي المعُ .ٖٗٔ)الماُة  -ٖ

, طبعة جُيُة, مكآبة السن وري, بؽُاُ, ٔأحمُ الكبيسي, الوجي  في شرح قانون الأحوا  الشخصية وآعُيلبآه, ج -ٗ

 .8ٔٔبلب سنة طبع, ص
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من قبل ما, وإنما أحا  ك  من ما القاضي الم الفقه  بكفارة الظ ار فإن ذلك لا يعُ نقص آشريعي

 الاسلبمي, وهذا ما سوؾ نبينه لا حقاً  نُ الآطرق لآطبيقا  الحكم البُي .

 

 خامساً : أن ٌكون الحكم الأصلً معللاً للحكم البدٌل

يلبحظ ينبؽي أن يكون الحكم الأصلي معللبً حآم يمكن أن يآم الاجآ اُ بالحكم البُي , لذا         

ب ذا الخصوص حالة أن يكون الايجام والقبو  في مجلي العقُ بين الحاضرين, أما في حالة الآعاقُ 

بين ؼاببين لا يكون بالصورة المباشرة, الا أنه يمكن أن يكون ذلك من خلب  وساب  الاآصا  

 الحُيثة كحكم بُي   ن الآعاقُ المباشر, وهذا هو أساساً من اجآ اُ الفق اء.

هذا, ولم يآطرق أي من المشرع العراقي والارُني والاماراآي ل ذه المساب , وأرى         

آضمين ا في الآشريعا   لم أن يآم من خلب  هذه الوساب  الحُيثة الآعاقُ ومن ثم آعُ حكم بُي  

  ن الآعاقُ المباشر  لم أن يكون ذلك وفقاً لموقؾ الفقه الاسلبمي المعاصر. 

 

 لا لذات الحكم الأصلً عدم القدرةسادساً : أن تكون 

لا يمكن   لم الحكم الأصلي أن يكون لسبم  ارض أو طارئ؛ لأنه  ُم قُرة احُ ال وجين        

كما في حالة من أن يكون  ُم قُرة احُ ال وجين  لم الحكم الأصلي لذا  الحكم, ومثا   لم ذلك 

, إلا أن هذه الحرمة هي  رضية, وهي يريُ ال واج بالخامسة, لا يجو  ذلك؛ لحرمة هذا ال واج

ليه قوله سبحانه وآعالم : } فانكحوا ما طام لكم من النساء اء للعُُ المشروع, وهذا ما أشار إاسآيف

, يآضح من الآية الكريمة أن اسآيفاء هذا العُُ من قب  ال وج يكون مانع من (ٔ)مثنم وثلبث ورباع{

بوفاة أو طلبق, حيث آنص القا ُة الفق ية  لم أنه ]إذا ال واج بالخامسة, و نُ  وا  هذا المانع 

 ا  المانع  اُ الممنوع[, يعني إذا كان شيء جاب اً ومشرو اً ثم امآنع حكم مشرو يآه بمانع 

, لأن  واج الخامسة محرم حرمة (ٕ) ارض فإذا  ا  ذلك المانع يعوُ حكم مشرو يآه

                                                           

 (.ٖسورة النساء : الآية ) -ٔ

, طبعة خاصة, ُار  الم الكآم للطبا ة والنشر ٔأفنُي, ُرر الحكام شرح مجلة الأحكام, مج لي حيُر  -ٕ

 .0ٖ(, صٕٗم, الماُة)ٖٕٓٓ-هٖٕٗٔوالآو يع, الرياض, المملكة العربية السعوُية, 
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وهو الآ وج بالجارية؛ لأنه لا يجو  أن يآ وج من  طاربة)مؤقآه(, فليي له إلا ال واج بملك اليمين

 .(ٔ)الجارية إلا في حالة  ُم قُرآه  لم الآ وج من الحرة

يبُو من خلب  ذلك أن الحكم البُي  لا يرُ  لم ما آآضمنه ك  مسألة من مساب  الأحوا          

مسألة اخَرى, وأن كان  الشخصية من أحكام, وإنما يكون بين مسألة ومسألة اخَرى آكون بُيلبً  ن 

هذه المسألة البُيلة ؼير منصوص  لي ا, ولكن أصبح  بُيلبً لسبم  ارض, وكذلك في مسألة 

 ن ش اُة الأص  لسبم  ارض أو طارئ.ش اُة الفرع الآي آكون بُيلبً  

 

 سابعاً : مراعاة الترتٌب عند تعدده

ه للحكم البُي  أن ينق  الطرؾ  ملالمقصوُ من هذا الشرط أنه يجم  لم القاضي  نُ         

في حالة آعُُ الحكم البُي  حسم الآرآيم المنصوص  ليه وفق الآشريع؛ لأن هذا الآرآيم  المعني

هو قصُ المشرع, ولذا لا يجو  الانآقا  من الحكم الأصلي الم الحكم البُي  إلا بعُ آحقق  ُم قُرة 

لحكم البُي  الثاني إلا بعُ  ُم قُرة المكلؾ المكلؾ  لم الحكم الأصلي كما لا يجو  العُو  الم ا

  لم الحكم البُي  الاو .

... فيمكن  -ٕا  الشخصية العراقي نص  لم أنه )لذلك نجُ المشرع في قانون الأحو        

لم المشرع العراقي وان كان قُ أشار إ, نلبحظ أن (ٕ)(اسآرُاُ ما سلم  ينا وان اسآ لك فبُلاً...

إلا أنه منح آعُُ البُي  في حالة إذا كان الذي سلم  يناً أن يرُ بُيله  يناً وإذا لا البُي  بشك   ام, 

يآمكن المكلؾ فيرُ قيمآه, وكذلك في حالة إذا كان مثلياً فإنه يرُ مثله أو قيمآه, ومنعاً للآكرار كذلك 

 .الاآجاهذهم المشرع الارُني والاماراآي الم ذا  

اضي  نُما يعم  الحكم البُي   لم المكلؾ أن يرا ي الآرآيم من ن القمما آقُم أنآوص          

بُي  إلا حيث الآقُيم والآأخير وليي له وللمكلؾ الآخيير بين الأحكام؛ لأنه لا يمكن العم  بالحكم ال

و نُ  ُم  الحكم البُي  الأو الحكم الأصلي, فأنه ينآق  إلم  في حالة  ُم قُرة الطرؾ المعني  لم

 لم ال ُؾ الارآيم, ومن ثم الوص  إالبُي  الثاني, مما يعني يجم مرا اة الآالحكم لم إ ينآق  قُرآه

 و آحقيق العُالة ومنعاً لأنكارها.سما وه

                                                           

كر , ُار الفٔ, طٕأبي الفرج جما  الُين  بُ الرحمن بن  لي بن محمُ الجو ي,  اُ المسير في  لم الآفسير, ج -ٔ

 .0ٓٔم, ص080ٔ-ه0ٓٗٔللطبا ة والنشر والآو يع, القاهرة, مصر, 

 ( من قانون الاحوا  الشخصية العراقي المعُ .ٕ/0ٔ)الماُة  -ٕ
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 المطلب الرابع

 ضوابط الحكم البدٌل

بعُ ثبو  الحكم البُي  في مساب  الأحوا  الشخصية  نُما آوافر  شروطه وفق ما بيناه و         

لقاضي الم وجوم إ ما  الحكم البُي  الذي نص المشرع  ليه أو البحث  ن الح  سلفاً, يلجأ ا

البُي  المناسم وفق الطريق الذي يرسمه المشرع, إلا أنه آبين لنا بعُ اسآقراء النصوص الفق ية 

المآعلقة بالأحكام البُيلة أن هناك ضوابط يآعين  لم القاضي اآبا  ا  نُ العم  بالحكم البُي  وهذه 

ضوابط  لم قسمين قسماً يآعلق بالمكلؾ وقسماً اخر يآعلق بالحكم البُي  ذاآه, لذا سنقسم هذا ال

نبين بالفرع الثاني سنكري الفرع الاو  الم الضوابط الشخصية, وس لم فر ين,      المطلم 

 الضوابط الموضو ية.

 ولالفرع الأ

 الضوابط الشخصٌة

م العم  بموجب ا, ولا يمكن الآعُي  لي ا من أج  بيان يكون لك  حكم من الأحكام ضوابط يآ       

ما ل ذا الحكم من مف وم يآحُُ بموجبه ولا آآعلق بالحكم ذاآه, وإنما آكون من حيث آعلق ا بالمكلؾ 

مما يؤُي ذلك الم خلق ضابط يجع  من الحكم واجم العم  به, لذا سوؾ نبين هذه الضوابط 

 بالفقرا  الأآية :

 على الحكم الأصلًدرة اولاً : عدم الق

 لم الحكم  قُرةليي له ال طرؾ المعنيلا يآمكن القاضي العم  بالحكم البُي  الا إذا كان ال       

القيام به وهذا أو   صلي يكون واجم العم  و لم الطرؾالأصلي؛ لأنه حا  قُرآه  لم الحكم الأ

في ثاني الحا , و ُم القُرة  ي مقُورهلحكم البُي , وهو فالحا , وأن كان لا يقُر  ليه ينآق  الم ا

 نما لسبم  ارض.لذا  الحكم الأصلي وإ  ليس

حقيقة؛ فمثلبً  ُم القُرة  لم الحكم الأصلي حسيا؛ً كعُم القُرة  لم  قُ ال واج بالنطق باللسان,   

يشآرط في الايجام م أنه )إذ نجُ أن المشرع في قانون الأحوا  الشخصية الاماراآي نص  ل

, (ٔ)  فبالإشارة المف ومة(و  : "...وفي حا  العج   ن النطق, آقوم الكآابة مقامه, فإن آعذروالقب

                                                           

 ( من قانون الأحوا  الشخصية الاماراآي المعُ .ٔٗ) الماُة  -ٔ
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آطبيقاً للحكم البُي  يجم  لم القاضي وفق النص المبين سلفاً أن ينآق  الم الحكم البُي   نُ  ُم 

 قُرة المكلؾ  لم الحكم الأصلي وهو النطق بلفظ الآ ويج أو النكاح. 

لأحوا  كعُم قُرة ال وج الانفاق  لم ال وجة, إذ نجُ أن المشرع في قانون ا ٌا؛ًأما بدن      

إذا  ج  ال وج  ن الانفاق  لم  وجآه ...  لم أن آكون ُيناً في الشخصية الارُني نص  لم أنه)

, آطبيقاً للحكم البُي  يجم (ٔ)مال ا أو آسآُين  لم حسام ال وج(ذمآه, ويأذن لل وجة أن آنفق من 

القاضي أن يحكم ب ا من يوم طلم ال وجة النفقة, وإذا  ج  ال وج  ن ُفع نفقآ ا آنفق من   لم

 مال ا أو آسآُين وهذا هو بُي  نفقة ال وج.

من  اً الشرع, مثلبً  ُم قُرة الأم  لم الرضاع كفقُان ا شرط كعُم قُرة المكلؾ من أو حكما؛ً       

في أحكامه أحوا  المكلؾ ومُى اسآطا آه أو شروط الحضانة كمرض ا, لأن الشرع قُ را م 

قُرآه  لم القيام بالآصرفا  الشر ية, كما أن الشرع ينظر في ما اَ  اليه حا  المكلؾ, إذ نجُ 

السلبمة  -٘المشرع في قانون الأحوا  الشخصية الاماراآي نص  لم " يشآرط في الحاضن : ... 

مشرع الاماراآي نص بشك  صريح يجم ان يكون , نلبحظ أن ال(ٕ)من الامراض المعُية الخطيرة "

 المشرع  لم الحاضن حضانة الصؽير بسبم مرضه. ض؛ لأنه منعالحاضن خالي من الامرا

في حالة  -0وفي المقاب  نجُ المشرع في قانون الأحوا  الشخصية العراقي نص  لم "        

, نلبحظ ان المشرع العراقي (ٖ)" فقُان ام الصؽير احُ شروط الحضانة... آنآق  الحضانة الم الام

جع  الحكم البُي  وهو حضانة الام مح  الحكم الأصلي وهو حضانة الام؛ لأن مرض الام يمنع ا 

م حسم النص ضرر المحضون, لذا آنآق  الحضانة إلم الأمن الاسآمرار بالحضانة, وذلك لآ

ض, لأن المشرع لم يذكر المذكور, هذا  لم الرؼم من  ُم النص بشك  صريح  ن أصابآ ا بالمر

ص المشرع العراقي  لم ذلك , لذا يجم ان ين(ٗ)من بين الشروط السلبمة من الأمراض المعُية

 ليه المشرع الاماراآي.ذهم إلم ما ويذهم إ

 

 

                                                           

 ( من قانون الأحوا  الشخصية الارُني المعُ .ٙٙ) الماُة  -ٔ

 قانون الأحوا  الشخصية الاماراآي.( من ٘/ٖٗٔ)الماُة  -ٕ

 ( من قانون الأحوا  الشخصية العراقي المعُ .0/0٘)الماُة  -ٖ

 ( من قانون الاحوا  الشخصية العراقي المعُ .ٕ/0٘)الماُة  -ٗ
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  الالتزام بالحكم البدٌلثانٌاً : 

يام بالحكم البُي ؛  لم الق الطرؾ المعني للعم  بالحكم البُي  من قب  القاضي لا بُ من قُرة       

لأن من شروط الحكم البُي  الاسآمرارية والبقاء والشمو , لأن الحكم البُي  الذي نحن بصُُ 

ُراسآه ليي له وق  معين وهو مقصوُ بذاآه, ففي هذه الحالة يثب  بذمة المكلؾ؛ كما في حالة 

كان  مثلية فإن لم يسآطيع  اسآ لك ال ُية المقُمة أثناء فآرة الخطوبة فإن  لم المكلؾ رُ مثل ا أن

رُ مثل ا فقيمآ ا. وكذلك الحا   نُ ابرام  قُ ال واج يكون بالعبارة وهو الحكم الأصلي فإن لم 

يسآطيع  لم العبارة, فإنه ينآق  الم الكآابة, فإن لم يسآطيع بالإشارة المف ومة كحكم بُي  اخَر يمكن 

 الانآقا  اليه.

 عدم القدرةثالثاً : استمرارٌة المانع على 

لسبم من  لم القيام بالحكم الأصلي سواء   نُما يكون ؼير قاُر مما يعني أن احُ الأطراؾ        

ج آه أو لسبم خارج  نه, فإنه ينآق  الم الحكم البُي  في ثاني الحا  ويسآمر  لم العم  ب ذا 

له القُرة  لم الحكم الأصلي الحكم الاخير بعُ إآمامه؛ لأنه لا يل مه القيام بالحكم الأصلي وأن كان 

هذا باآفاق الفق اء, ويلبحظ أيضاً بأن اسآمرار المنع من العم  بالحكم الأصلي هو لسبم  ارض أو 

ليي المنع لذا  الحكم هذا طارئ) الحاجة(, مما يعني ان  ُم القُرة  لم الحكم الأصلي  ظرؾ

قيام بالحكم البُي , لأن هذا الحكم الاخير, كما نلبحظ أن المانع يسآمر حآم في حالة الشروع لل

الاخير مقصوُ لذاآه وليي لؽيره ومن ثم لا يبط  بالقُرة  لم المبُ  منه وهو الحكم الأصلي بعُ 

الشروع في الحكم البُي  وهو البُ , ومثا   لم ذلك إذا أآلف  المخطوبة مثلياً, ولم آجُ مثله, ومن 

ف   للخاطم رُ القيمة وطلم المث ؟ للئجابة نقو   ثم أ ط  قيمآه الم الخاطم, ثم وجُ مثيله, 

 .(ٔ)يسآمر المنع بسبم انفصا  الامر بالبُي 

بناءً  لم ما آقُم بيانه من ضوابط  شخصية بأن الحكم البُي  يآم العم  به وفقاً لضابط يآعلق         

أن كان القاضي أو بالمكلؾ وليي بالحكم البُي , لذا يلبحظ أن هذا الضابط الذي يآعلق بالمكلؾ 

المكلؾ المباشر به ) كال وج أو ال وجة(  لم مسآوى مساب  الأحوا  الشخصية, وكذلك يمكن أن 

يآعلق بؽير المكلفين بمساب  الأحوا  الشخصية, وانما يمكن أن يكون مآعلق بالمكلفين وفقاً لمساب  

   ح  ناجعاً ل ا. العقوبا  أو العباُا  أو ؼيرها من المساب  الآي يكون الحكم البُي

                                                           

, ُار الكآم ٔ, طٔابي  بُالله بُر الُين محمُ بن ب اُر بن  بُالله المعروؾ بال ركشي, المنثور في القوا ُ, ج -ٔ

 .0ٔٔم,صٕٓٓٓ-هٕٔٗٔلعلمية, بيرو , لبنان, ا
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 الفرع الثانً

 الضوابط الموضوعٌة

آضاهي ضوابطه الشخصية, لذا فإن للحكم البُي  لابُ أن آكون هناك ضوابط موضو ية         

هذه الضوابط آآعلق بالحكم ذاآه لكي يكون حكماً بُيلبً مآباين, وكذلك آجع  منه هذه الضوابط 

م البُيلة ل ا اسآقلبلية آمي ها  ن الأحكام الاخَرى الموضو ية سياق العم  بمث  هذه الأحكا

بين هذه الضوابط بالفقرآين لذا سوؾ ن آؤُي نفي الُور الوظيفي والعلبجي؛الأصلية, وأن كان  

 :الأآيآين هما

 أولاً : أن ٌنوب الحكم البدٌل عن الحكم الأصلً

لي؛ لأنه إذا لم يكن الحكم البُي  يعُ ضابط النيابة هو أن ينوم الحكم البُي   ن الحكم الأص       

نابم  ن الحكم الأصلي, ومؽني  نه, ويقوم مقامه, فأنه يكون بُي  بمقاب  وهذا يخرج  ن 

موضوع بحثنا, كما أنه لا يأخذ صفا  الحكم الأصلي من حيث البقاء والشمو , ونلبحظ أنه إذا 

. وكما في المثا  الذي البُي ()حكم النيابيال لم الحكم الأصلي سقط  قُرة الطرؾ المعنيثب  

 سوؾ يمر ذكره في ن اية هذا الضابط.

لذا فإن بُي  المقابلة كما في الم ر هو بُ   ن الاسآمآاع بالمرأة, لذا لا يجو  أن يكون العقُ        

خالياً منه, وهو بُي  مقابلة؛ لأنه مقابلة ما  بما  كما في المعاوضا  المحضة, كالثمن مقاب  المبيع 

, أو مقابلة ما  بشيء كالخلع, والم ر, أن ذكرنا لذلك هنا هو من أج  الآفريق (ٔ)ي  قُ البيعف

, كما يجم أن يأخذ الحكم البُي  صفا  الحكم الأصلي اً خلف بين ما و بين الحكم البُي  الذي يعُ بُيلبً 

 ن  الذي يعُ بُيلبً من حيث البقاء والشمو , ويؽني  نه وهو يقوم مقامه, كما في الا آُاُ بالأش ر 

الا آُاُ بالأقراء, إذ نجُ المشرع في قانون الأحوا  الشخصية الارُني نص  لم "  ُة ؼير 

 مْ آرَ ثلبثة أش ر لمن لَ  -الحيض. م ثلبث حيضا  كوام  لذوا  -الحام  لأي سبم ؼير الوفاة : أ

برايَ الحنفية الذي يعُ , نلبحظ أن المشرع الارُني أخذ (ٕ)الحيض أصلبً أو بلؽ  سن اليأي ..."

القرء هو الحيض, مما يُ  ذلك  لم أن  ُة ؼير الحام  هي ثلبثة قروء, وهذا هو الأص , أما إذا 

 لم آحض أو  يسة آجاو   سن الحيض, فإن  ُآ ا بالأش ر وهو البُي   ن الأص  وهو القرء.

                                                           

, ُار الكآم العلمية, ٕ, طٔٔأبو بكر بن مسعوُ  لبء الُين الكاساني, بُابع الصنابع في آرآيم الشرابع, ج -ٔ

 .ٕ٘م, صٖٕٓٓ-هٕٗٗٔبيرو , لبنان, 

 ( من قانون الأحوا  الشخصية الارُني.0ٗٔ)الماُة  -ٕ
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 ُة -ٕنص  لم أنه ) حوا  الشخصية الاماراآيوفي المقاب  نجُ المشرع في قانون الأ       

ثلبثة  -ثلبثة أط ار لذوا  الحيض وآصُق بانقضاب ا في المُة الممكنة. م -المطلقة ؼير الحام  : أ

, وكما نجُ المشرع في قانون (ٔ)(أش ر لمن لم آحض أصلبً أو بلؽ  سن اليأي وانقطع حيض ا...

إذا  -ٕ  ب ا ثلبثة قروء.  ُة الطلبق والفسخ للمُخو -حوا  الشخصية العراقي نص  لم أنه)الأ

, نلبحظ من (ٕ)آفريق في حق ا ثلبثة أش ر كاملة.(بلؽ  المرأة ولم آحض أصلبً فعُة الطلبق أو ال

هذه النصوص أن الأص  هو حكم الا آُاُ بالإقراء, لكن في حا   ُم الحيض لصؽر السن أو كبر 

ا لنآيجة في هذا الشأن مفاُها هو أن لذا آوصلن. (ٖ)السن  نُها يكون الا آُاُ بالأش ر بُيلبً  ن ا

صلي  نُ  ُم القُرة من قب  الطرؾ ضابط النيابة هو أن يقوم الحكم البُي  كنابم مقام الحكم الأ

 لم هذا الاخير, كما يلبحظ أن البُي  بالمقابلة يخرج من موضوع بحثنا؛ لأنه يعُ مقابلة  المعني

 من شواهُ سابقاً.ما  بما  وهو معاوضا  محضه وحسم ما آم ذكره 

  ثانٌاً : عدم الجمع بٌن الحكم البدٌل والحكم الأصلً

, هذا الذي يجع  القاضي العم  (ٗ)إن  ُم قُرة المكلؾ  لم الحكم الأصلي حقيقة أو حكماً           

 لم الانآقا  الم الحكم البُي , لأن هذا الحكم الاخير هو من مقُور المكلؾ, وأنه يجم للبنآقا  الم 

ا الحكم الاخير مشروطاً بعُم القُرة  لم الحكم الأصلي بأكمله وليي  لم البعض منه؛ لأنه في هذ

, وكذلك أن القيام ببعض الحكم الأصلي مع (٘)هذه الحالة يجمع المكلؾ بين الحكم البُي  والاصلي

                                                           

   الشخصية الاماراآي.( من قانون الأحوإ/0ٖٔ)الماُة  -ٔ

 ( من قانون الأحوا  الشخصية العراقي.ٕ-ٔ/ 8ٗ)الماُة  -ٕ

 .٘ٔٗ, ص0الكاساني, بُابع الصنابع في آرآيم الشرابع, المصُر السابق, ج -ٖ

 نبين هنا أن انآقا  المكلؾ الم الحكم البُي  هي  في مقُور المكلؾ في ثاني الحا  يكون بجانبين هما:      -ٗ

حقيقة : وهو  ُم القُرة  لم الاحكام الاصلية حسياً, كما في حالة  ُم ايقاع الطلبق باللفظ ب  قُ يآم بالكآابة          

أو بالإشارة. كما يمكن ان آكون قُرة المكلؾ في ثاني الحا  حقيقة بُنياً, كما في حالة  ُم القُرة  لم الانفاق  لم 

  بية( أي كون الابناء ج ءاً من الام وليي  لم اساي )الارث(. الابناء؛ لأن وجوم النفقة  لم الام هو )الج

أوحكماً : وهو  ُم القُرة  لم ذلك من ج ة الشرع, كعُم قُرة الام الانفاق  لم ابنابه؛ لأنه  اج  بسبم          

بق, فقر او مرض. ينظر: فاروق  بُالله كريم, الوسيط شرح قانون الاحوا  الشخصية العراقي, المصُر السا

 .8ٕٗ-8ٖٕ.وص٘ٙٔص

نقصُ هنا أن  ُم الجمع هو آطبيق الحكم البُي  والحكم الاصلي في وق  واحُ؛ لأن ذلك يؤُي إلم انآفاء ُور  -٘

الحكم البُي   نُ  ُم القُرة  لم الحكم الأصلي, وهذه هي الؽاية من  ُم الجمع بين ما  نُ الآطبيق, وكذلك من اج  

 جمع بين ما ُاخ  نص واحُ؛ لأنه يؤُي إلم جع  الحكم البُي  رخصة وهذا الايجو .منع الآناقض  نُ ذكر حالة ال
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بالقوة الذي الحكم البُي  يؤُي الم  ُم آحقق المصلحة الشر ية, وكذلك يعآبر أخلب  بمبُأ الآساوي 

 يعُ من شروط العم  بالحكم البُي  وحسم ما ذكر  نفاً.

يكون آعلق ا بالحكم ذاآه, لذا يلبحظ أن ضوابط موضوع  ةيبُو أن الضوابط الموضو ي        

الحكم البُي  آكون سبباً يجع  من هذا الحكم حكماً بُيلبً له ُوره الوظيفي والعلبجي في مساب  

كان أيضاً له ُور كحكم بُي  ليي حصراً  لم المساب  المآعلقة بالأحوا   الأحوا  الشخصية, وأن

 الشخصية, وإنما أيضاً بالمساب  المآعلقة بالعباُا  والعقوبا  وؼيرها من المساب  الاخَرى.

لحكم البُي  ووضعه كح  قانوني بُيلبً مناسباً مما آقُم  يآبين لنا وجوم إ ما  القاضي ل        

الذي وضعه المشرع ورسم له طريقاً يآم أآبا ه, ل ذا بينا هذه الضوابط الآي يآعين وفق الطريق 

  لم القاضي اآبا  ا  نُ إ ما  الح  من اج  آحقيق مقاصُ الشريعة ومواكبة الآطورا .

 المبحث الثانً

 ما ٌشتبه به من اوضاععتمٌٌز الحكم البدٌل 

ا مشرو يآه وحُُنا ضوابطه الآي يآم وفق ا العم  به, بعُ أن قمنا بآعريؾ الحكم البُي  وبين         

وجه الآي يكون ل ا ُور آحُيُ الابسنقوم ؼيره من الاوضاع؛ لأن بآميي ه  ننا سنقوم بآميي ه  نفإ

لمنح هذا الحكم اسآقلبلية يآمي  ب ا  ن الاوضاع الآي يمكن ان آآُاخ  معه  نُ آطبيقه كح  قانوني 

ؼير الطبيعية الآي آواجه المكلؾ في مساب  الاحوا  الشخصية,  بُي  يوضع لمواج ة الظروؾ

 ن  آميي  الحكم البُي نكري المطلم الاو  الم سمطالم,  هذا المطلم  لم أربعةلذلك سنقسم 

 ن الرخصة, وسنخصص بالمطلم آميي  الحكم البُي   نبينسالحكم الاصلي, وفي المطلم الثاني 

 ن الحكم  آميي  الحكم البُي  سآثناء, بينما في المطلم الرابعلا ن اآميي  الحكم البُي   الثالث

 المعلق.

 ولالمطلب الأ

 عن الحكم الأصلً تمٌٌز الحكم البدٌل

من مجمو ة من الاحكام الآي حُُها المشرع ونظم ا  لم كون قوانين الأحوا  الشخصية آآ         

ة بين الانسان بؽيره, وهذه الاحكام من ا شك  مواُ قانونية ليس   العم  ب ا من اج  آنظيم العلبق

يكون آطبيقه في الظرؾ الطبيعي, ومن ا يصار آطبيقه  نُ  ُم القُرة في ظرؾ ؼير طبيعي؛ لأن 

الشريعة الإسلبمية مرا ية ظروؾ المكلفين المخآلفة الطاربة من ا والعاُية, وكان ذلك سبباً لأن 
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قاب  "الاحكام الاصلية" في الظروؾ العاُية, شر   ل ذه الظروؾ أحكام خاصة ب ا, آكون في م

 . ويعرؾ الحكم الأصلي(ٔ)لذلك في ا ك  المكلفين الذين آجمع م الظروؾ نفس ا الآي شر   لأجل ا

و رؾ كذلك بأنه: )هوما ثب  ولا  .(ٕ)بأنه:  )هو الحكم العام المشروع بناءً  لم القوا ُ المسآقرة(

 . (ٖ)يسقط بالعوارض الج بية(

أيضاً بأنه: ) يراُ به الحكم المجعو  أولاً وبالذا , أي بلب لحاظ ما يطرأ  ليه من  ويعرؾ

 .(ٗ)العوارض الاخرى, كما يآبُ  واقع ا لطرؤ  ناوين ثانوية  لي ا(

للظرؾ  لاصلي هو حكم وضعويلبحظ  لم الآعاريؾ المآقُمة أن ا آآفق  لم أن الحكم ا       

يلبحظ أيضاً أن ا آُ   لم أن الحكم الأصلي ثاب  بالنص  ليه, العاُي  لم  كي الحكم البُي . و

ويكون الاو  بالآرآيم؛ لأنه في حالة  ُم وجوُ الحكم الاصلي لا وجوُ للحكم البُي  الذي يكون 

آارة منصوصاً  ليه وآارة أخرى يآم اآباع الإحالة  لم الفقه الإسلبمي  نُ  ُم النص. كما يلبحظ 

 شام  لك  المكلفين في حا  القُرة  ليه. أن الحكم الأصلي يكون

 وبعُ هذا العرض نبين اوجه الآشابه والبعض الاخر من الاوجه مخآلؾ بين ما وكما يأآي:       

 ففً أوجه التشابه بٌن الحكم الأصلً)المبدل منه( والبدٌل، هً على الوجه الاتً : -أولاً 

فمن ناحٌة  ن ك  من ما جاء في ذا  النص,؛ لأ(٘)إن ك  من الحكم الأصلي والبُي  من الع ابم -ٔ

 واج م أو ما ملك  ايمان م فإن م  لم أ مثلبً  لم ذلك قوله سبحانه وآعالم :} إلاّ النص الشرعً 

                                                           

ؼ الة نوري بن  اشور واخرون, الآطور المصطلحي لمف وم "الحكم الاسآثنابي" بين القرنين الرابع والثامن  -ٔ

الساُي والعشرون, العُُ الثاني ال جريين, بحث منشور في مجلة الآجُيُ, الجامعة الإسلبمية العالمية, مالي يا, المجلُ 

 .ٖٖٔم, صٕٕٕٓ -هـ ٖٗٗٔوالخمسون, 

, مؤسسة الرسالة, بيرو , ٔ, ط8محمُ صُقي بن احمُ الَبورنو أبو الحارث الؽ ي, موسو ة القوا ُ الفق ية, ج -ٕ

 .  ٖٕٓٔم, صٖٕٓٓ-هـٕٗٗٔلبنان, 

 -هـ ٖ٘ٗٔ ية, بلب طبعه, اسآانبو , آركيا, سليمان بن  بُالله القرق أؼا جي, شرح الخاآمة في القوا ُ الفق -ٖ

 .ٕٓٗ(, صٕٗ/ٖٕٔ/ٖٖٔم, القا ُة ) ٕٗٔٓ

, مؤسسة اَ  البي   لي م السلبم للطبا ة والنشر, ٕالسيُ محمُ آقي الحكيم, الأصو  العامة للفقه المقارن, ط -ٗ

 .0ٗ-0ٖم, ص000ٔبيرو , لبنان, 

خذ بالع يمة أن ا آسقط المسابلة, فمن يؤُي ا بأركان ا وشروط ا لم لنا في هذا المقام القو  أن ما يآرآم  لم الا -٘

 يطالم المكلؾ بشيء اخَر, فمن ص  صلبة الفرض, لا يطالم بإ اُآ ا.                                                 

المطلق بين شيبين هو أن وبناءً  لم هذا البُء, نقو  أن العلبقة بين الع يمة والبُي  هي العموم والخصوص       

يصُق أحُهما  لم جميع أفراُ الاخر ُون العكي, فمثلب: نقو  ليي ك  بارُ ثلج , وانما ك  ثلج بارُ. لذلك نقو  أن 
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, يآبين من خلب  هذا النص القراني الشريؾ ان ال واج هو الحكم الاصلي حيث (ٔ)ؼير ملومين{

ثلبً يلبحظ م أما من ناحٌة النص التشرٌعً،يمين. جاء معه في نفي النص الحكم البُي  وهو ملك ال

اذا سلم الخاطم الم مخطوبآه قب  العقُ مالاً محسوباً  لم  -ٕان المشرع العراقي نص  لم أنه )

سلم  يناً وان اسآ لك حُهما فيمكن اسآرُاُ ما  ُ  احُ الطرفين  ن اجراء العقُ أو ما  أالم ر ثم 

رُني ذهم الم ما ذهم اليه المشرع العراقي من خلب  نصه  لم , كما نجُ المشرع الا(ٕ)فبُلاً(

 ؛(ٖ)/م( من قانون الاحوا  الشخصية الارُنيٗالحكم الاصلي والحكم البُي  من خلب  نص الماُة)

ذا  النص, وذلك لذا يآضح من خلب  هذه النصوص الآشريعية الحكم الاصلي والحكم البُي  في 

م اسآطا ة المكلؾ سلم  يناً وهو الحكم الاصلي وفي حا   ُ لم اسآرُاُ مامن خلب  الاشارة إ

 لم البُي  من خلب  مثيله أو قيمآه. لم ذلك ينآق  إ

يكون ك  من ما مآساوياً من حيث الشمو , الذي يآمث  بشمو  ك  من ما للمكلفين؛ لأن ما يآصفاً  -ٕ

وذلك يآحُُاً بفآرة محُُة, بالعموم, كما أن هذا الشمو  يكون  لم الُوام, ف ما ؼير مؤقآين ولم 

 عند النظر لموقف الشرٌعة الاسلامٌة ٌلاحظ أنها من خلال النص القرآنً المشار له بالشبه الاول،

 ن الحكم الأصلي وهو ال واج  يآبين ان ال واج حكم اصلي لأنه ذكر اولاً, وملك اليمين حكم بُي  

اً من الذكور, وكذلك يكونان  لم وجه الُوام ذكر ثانياً, لذا يكون ك  من ما شاملبً للمكلفين جميع

 أن اؼلم قوانين الأحوا  الشخصيةيلبحظ  أما بخصوص الموقف التشرٌعً،. (ٗ)وليي مؤقآاً 

ثر الذي يحص  من هذه العلبقة وبخصوص هذا الوجه, مثلبً ما نص  ليه الم ذلك الآ اشار 

ومن خلب  ما يآعلق بانعقاُ ال واج  المشرع العراقي والمشرع الارُني والمشرع الاماراآي, وذلك

بحسم الحكم الاصلي وهو من خلب  الآعبير اللفظي وفي حالة  ُم القُرة يآم الانآقا  الم الحكم 
                                                                                                                                                                                

ك  بُي    يمة وليي ك    يمة بُي  هذا من جانم, ولنا ان نقو  من جانم اخر وبقُر آعلق الامر بالحكم البُي  =

لحكم الاصلي قسيما له, والقسيم هو  ُ  الشيء في الآقسيم, لأنه يساويه في ذلك الآقسيم فان هذا الاخير يكون مع ا

ل ذا يكون الحكم البُي  قسيم الحكم الاصلي, وهذا يُ   لم آساوي ما  نُ قُرة المكلؾ لاحُهما وحسم ظرفه فان 

 كان طبيعي يكون الاصلي ابُاء وان كان ؼير طبيعي فيكون الانآقا  الم البُي .

 (.ٙسورة البقرة : الآية ) -ٔ

 ( الفقرة الثانية آم الإشارة ل ا سابقاً.0ٔينظر : نص الماُة) -ٕ

آم الاشارة الم ذلك فيما سبق, الا ان ذكر ذلك هو لبيان العلبقة الآي يآم من خلبل ا آوضيح الاثر الذي ينآج من  -ٖ

 خلب  النص  لم الحكم البُي .

ذكره بخصوص ملك اليمين ليي هو المقصوُ مما آم الاشارة له ا لبه؛ لأن ملك آوضيح : نبين هنا أن ما آم  -ٗ

اليمين ليي له وجوُ في الوق  الحاضر, وهذا لا يعني انه ؼير مباح في أصله, ويكون للمكلؾ جوا  ذلك  نُ آحقق 

لبُي , لكي يآحُُ الاثر صورآه وله ان يباشره, لذلك المقصوُ هنا؛ هو بيان مُى العلبقة بين الحكم الاصلي والحكم ا

 المذكور ا لبه وهو الشمو  والُوام الذي يآمآع ب ما ك  من الحكمين.
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البُي  وهو الكآابة, وهذا يكون لك  المكلفين  نُ  ُم اسآطا آ م  لم الحكم الاصلي وليي لبعض 

 شارة له سابقاً.ُون البعض الاخر, منعاً للآكرار نكآفي بما آم الا

ن من حيث نية, وكذلك يكون ك  من ما مآساويييكون ك  من ما مسقط للمسابلة مح  الواقعة القانو -ٖ

الجوا , لأنه آآرآم نفي الحقوق والاثار الشر ية والقانونية  لم ك  من الحكمين, فالنسبة لسقوط 

حالة انعقاُ  قُ ال واج ا في كم ,صليابط القُرة  لم الحكم الأضسابلة يكون المكلؾ محكوماً بالم

يكون من خلب  الكآابة   المكلؾ وفي حالة  ُم القُرة ص  يكون من خلب  الآعبير اللفظي من قبالأ

كبُي   ن الآعبير وكلي ما يكون مسقط للمسابلة الشخصية. أما بخصوص أن ك  من ما مآساوياً من 

 حيث الجوا , هو ان ك  من ما جاب  شر اً وقانوناً.

 أوجه الاختلاف بٌنهما هً على الوجه الاتًَ : –اً ثانٌ

يكون آطبيق ا في الظروؾ الطبيعية ومع قُرة ال وجين  لي ا, أما الأحكام البُيلة  ةصليالأحكام الأ -ٔ

يكون آطبيق ا في الظروؾ ؼير الطبيعية ومع قُرة ال وجين  لي ا و ُم القُرة  لم الأحكام 

 الأصلية من اج  الآخفيؾ  لي ما.

ون الحكم الاصلي في حالة النص  ليه يذكر اولاً, وذلك  لم المسآوى الشر ي والآشريعي. أما يك -ٕ

 . (ٔ)بخصوص الحكم البُي  فإنه يآم النص  ليه مآأخراً وبعُ الحكم الاصلي؛ لأنه بُيلبً  نه

  ب ذه ممكن ان آآُاخ  معه والج وضاع ا الآميي  الم منع الاخآلبط بين أو ليه يؤثر بيان هذ      

  الأوضاع يؤُي إلم  ُم معرفآ ا من قب  المآخصصين.

 

 

 

 

                                                           

لذا يكون ما بعُ البُي  ايضاً بُيلبً اخر الا انه يآم الاخذ به حسم الآرآيم و نُ حالة  ُم اسآطا ة المكلؾ في  -ٔ

ؾ ؼير الطبيعي مسآمرا, لأنه لا يقُر  لم    مرحلة أولم  لم الحكم الاصلي ومن بعُ ذلك  نُما يسآمر ظرؾ المكل

الحكم البُي  الاو  ينآق  الم الثاني وحسم الآرآيم, وؼيرها من الشروط الآي يمكن ان آنطبق  لم ك  الارآباطا , 

 وهذا يكون وفقاً لبيان ك  ارآباط للحكم البُي  مع الاوضاع المآقاربة معه  نُ الانآقا  من الحكم الاصلي, وذلك يكون

 وما بعُها. ٖٔبسبم  ُم اسآطا ة المكلؾ  لم الحكم الاصلي. ينظر: شروط الحكم البُي  من هذه الاطروحة, ص
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 المطلب الثانً

 عن الرخصة تمٌٌز الحكم البدٌل

هي ما شرع من الاحكام؛ لعذر شاق بقصُ ر اية حاجة الناي, أو للآخفيؾ  لم  الرخصة         

: اسآباحة المكلؾ في حالا  خاصة, مع بقاء السبم الموجم للحكم الاصلي. كما آعرؾ هي 

المحظور مع قيام الحاضر, وقي  ما ثب   لم خلبؾ ُلي  شر ي لمعارض راجح, ولا يسمم ما لم 

يخالؾ الُلي  رخصة, وان كان فيه سعه, كأك  الميآة رخصة مع وجوبه في حا  الضرورة قلنا 

ا وضع لأن ون من خلب  بيان الآميي  بين ما؛ , وآحُيُها يك( ٔ) يسمم رخصة من حيث ان فيه سعة

 آي:شابه والاخآلبؾ فيما بين ما وكالآالآ الحكم البُي , وهذا بيان لأوجه مآُاخ  مع

                                                           

 بُالله بن احمُ بن قُامة الجما يلي المقُسي الُمشقي الحنبلي ابو محمُ موفق الُين, روضة الناظر وجنة  -ٔ

-ه0ٔٗٔالمكية, الرياض, المملكة العربية السعوُية, المكآبة  -المكآبة الآُمرية -, مؤسسة الريانٔ, طٔالمناظر, ج

 .ٙٙم, ص008ٔ

كما لنا القو  بخصوص الرخصة فيما يآعلق بموضوع الاطروحة هو ليي الآعريؾ ب ا, وانما هي الصفا  الآي        

فاآ ا آآصؾ ب ا ويمي ها  ن ؼيرها من الاوضاع الاخرى, ولآعلق الموضوع بآمي ها  ن الحكم البُي  سوؾ نبين ص

                                                                                                                        الآي نآمكن من خلبل ا آحُيُ اوجه الشبه والاخآلبؾ فيما بين ا وبين الحكم البُي , وهذه الصفا  هي:    

قوله سبحانه وآعالم :} إنما حرم  ليكم الميآة والُم ولحم الخن ير وما أه  به لؽير الله لبيان ا ننطلق مما اشار اليه      

(, أي :ان الحكم الاصلي هو 0ٖٔفمن اضطر ؼير باغ ولا  اُ فلب إثم  ليه إن الله ؼفور رحيم{, سورة البقرة : الآية)

 خلبؾ ُلي  اخَر لعذر. حرمة أك  الميآة, والرخصة هي أك  الميآة للمضطر؛ لأنه ثب  بُلي   لم

 آكون  ن أص  من ي  نه. -ٔ

 آكون مآلب مة مع سبب ا وهو العذر وجوُاً و ُماً. -ٕ

 آكون مؤقآة, لأن ا لا آجو  الا في وق  الضرورة وهو سبب ا الخاص.                                  -ٖ

                    آكون بالقُر المحُوُ وهو الذي يسُ حاجة المضطر.                          -ٗ

 آكون بعُ الع يمة. واذا ارآفع  الرخصة  اُ حكم الع يمة. -٘

 آكون لرفع المشقة  ن المكلؾ, والآي قُ آص  الم مرحلة ال لبك. -ٙ

لا يآرآم في بعض صورها أثر شر ي, فمثلبً : وقوع الطلبق من الشخص الذي يطلق  وجآه مكرهاً, وهذا   -0

فق اء. ينظر:  لبء الُين ابو بكر بن مسعوُ الكاساني, بُابع الصنابع في حسم ما ذهم اليه راي جم ور ال

.وكذلك ينظر: محمُ بن 0ٙ,صٖٕٓٓ-هٕٗٗٔ,ُار الكآم العلمية, بيرو , لبنان, ٕ, طٕآرآيم الشرابع, ج

, , ُار إحياء الآراث العربي, بيرو , لبنانٗ, طٖإسما ي  الامير الصنعاني, سب  السلبم شرح بلوغ المرام, ج

, ٔ. كما ينظر: سميع  اطؾ ال ين, موسو ة الاحكام الشر ية الميسرة في الكآام والسنة, مج0٘ٔه, ص00ٖٔ

م, 00ٓٔ-هُٓٔٗٔار الكآام المصري للطبا ة والنشر والآو يع, بيرو , لبنان,  -, ُار الكآام اللبنانئط

 .ٓٓٗ-00ٖص
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 ففً أوجه التشابه فٌما بٌنهما، هً على الوجه الاتً : –اولاً 

لأن إيجاُ الحكم الاصلي للواقعة من القران الكريم والسنة ؛ يكون )بعُ الحكم الأصلي( كلبهما -ٔ

الحكم الاصلي, يآم الاجآ اُ في ايجاُ الحكم البُي , و نُ  ُم وجوُ  النبوية, فإذا لم يوجُ هذا

الحكمين الاصلي والبُي , والمكلؾ في وضع الاضطرار من هذه الواقعة فإنه ينآق  الم الرخصة 

 الآي هي من مقُوره بسبم الضرورة.

م مقام الحكم يآفقان بان ما )يكونان مع الفع  وليي مع آرك الفع (, لأن ايجاُهما يقو هماكلب -ٕ

بمثابة النفي, والمنفي  نه لا يحآاج  يكون مع الحكم البُي ؛ لأنه يعُالاصلي, وأما آرك الفع  فلب 

 ايجاُ حكماً بُيلبً له.

هما يآفقان  لم )اسقاط المطالبة بالمسألة مح  المطالبة(, لذا لا يطالم المكلؾ بعُ الاقامة كلب -ٖ

 .(ٔ)بقضاء ما طلم منه أصلبً 

لذلك وضع الحكم البُي  , (ٕ)لحرج والمشقة المنفيين من الشريعة الاسلبميةيعُ ُفعاً ل هما يعُكلب -ٗ

 بشك  مطلق. لآلبية حاجة الطرؾ المعني

من خلب  هذه الاوجه المآفقه بين ما هي أوجه  امة ومحُُة ولا يثب  ان هناك آُاخ  فيما         

ابه بين ما  لم الحقيقة الآي آكون لك  واحُ بين ما من حيث مف وم ما, وبذلك فلب آأثير ل ذا الآش

من ما, الا اذا كان  الرخصة هي اسقاط مسألة فأن ا آكون مآُاخلة مع الحكم البُي ؛ لأنه ينآ ي ُور 

 ما يسبق ما من حكم يجع  من المكلؾ في حرج ومشقة من أمره.

 اوجه الاختلاف فٌما بٌنهما، هً على الوجه الاتً : –ثانٌاً 

م البُي  ُابما  ن أص  صحيح, الا اسآثناءً يكون في ا الاص  محرم وبشك   رضي كما يكون الحك -ٔ

ذاآي, والبُي  للعقُ الفاسُ هو آصحيحه  ص  انه محرم بشك   رضي ولييفي العقُ الفاسُ, فالأ

 .(ٖ)من خلب  ا الة الشرط وحُه

                                                           

, ُار ٔ, طٔمراقي الفلبح شرح نور الايضاح, ج أحمُ بن محمُ بن اسما ي  الطحطاوي, حاشية الطحطاوي  لم -ٔ

 .0ٕ٘م,ص000ٔ-ه8ٔٗٔالكآم العلمية, بيرو , لبنان, 

, مؤسسة قرطبة للطبا ة والنشر والآو يع, بيرو , لبنان, ٙ بُ الكريم  يُان, الوجي  في اصو  الفقه, ط -ٕ

 .ٔ٘, ص080ٔ

والفساُ اق  خطراً وحظراً من البطلبن, وهذا ما  يلبحظ ان آخلؾ شرط من شروط الصحة فان العقُ يكون فاسُاً, -ٖ

ذهم اليه الحنفية ويقصُون بالعقُ الفاسُ هو العقُ الذي سلم  أركانه وشروط انعقاُه من الخل  وحص  الخل  في 

شروط الصحة, لذا فاذا لم يكن الشرط صحيحاً صح العقُ ولؽا الشرط, لذلك مما يعني ان اذا كان الشرط فاسُاً فان 
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ن ا لا آ و  بأي شك  أما بالنسبة الرخصة, فإن الحرمة آكون في الحكم الاصلي ؼير  رضية؛ لأ

من الاشكا  لكون ا حرمة لذا  المحرم, وليي لسبم وصؾ خارجي, فمثلبً  لم ذلك قوله سبحانه 

 .(ٔ)وآعالم :} إنما حرم  ليكم الميآة والُم ولحم الخن ير{

يآلب م الحكم البُي  )مع سببه الذي يوجُ من أجله(, من حيث الوجوُ, الا انه لا يكون مآلب م معه  -ٕ

نعُام سبم وجوُه؛ لأن الحكم البُي  وجُ من اج  الحاجة والآرفيه والآوسعة  لم المكلؾ,  نُ ا

ولا ينعُم بانعُام هذا السبم, فمثلبً انعقاُ  قُ ال واج بالكآابة بُلاً من الآعبير باللفظ وهو الاص  

 ا, وهو حاجة ولآعذر اللفظ آم الانآقا  الم الكآابة بُيلبً  ن اللفظ, والكآابة وجُ  لوجوُ سبب

 المآعاقُين الم ابرام  قُ ال واج بين ما؛ لكون ا بُيلبً  ن اللفظ وأيسر للمكلؾ من اج  ابرامه. 

أما بالنسبة للرخصة فأن ا آكون ملب مة لسبب ا وجوُاً و ُماً, فمثلبً أن اك  الميآة يرخص للمكلؾ 

آفي هذه الرخصة؛ لأن ا آنعُم اذا وجُ  ذراً له, وهو الاضطرار, و نُ انآفاء هذا الاضطرار آن

 .(ٕ)بانعُام العذر الذي يؤُي ل ا

الحكم البُي  )يكون ؼير محُُ بمقُار معين(, ويآصؾ بالشمو ؛ لأنه لا يخآص بجما ة ُون  -ٖ

اخرى وانما شاملبً لجميع المكلفين. كما انه يكون  لم الُوام وؼير مؤق  بفآرة محُُة, كما يوجُ 

 كلؾ, وليي وجوُه معلق  لم أن المكلؾ في حالة مشقة لرفع ا  نه.من اج  الآوسعة واليسر للم

ر ان يآجاو  الحُ أما الرخصة آكون محُُة بمقُار, مما يعني لسُ الحاجة فقط, فلب يجو  للمضط

المقُر في ذلك, كما ان الرخصة لا آكون في ك  وق ؛ لأن ا آكون محصورة بجما ة ُون جما ة 

 معين, لأن وجوُها من اج  رفع المشقة  ن المكلؾ. اخرى, وكذلك آكون مؤقآة بوق 

يكون الحكم البُي  مع الحكم الاصلي, لان برفع هذا الحكم لا يجع  من المحآم  لم المكلؾ الاخذ  -ٗ

بالحكم الاصلي, كما ان الحكم البُي  يسقط الوجوم, ويآرآم  ليه جميع الاثار الشر ية والقانونية 

ولية فمثلبً من يعقُ  واجه بالكآابة بُيلبً  ن اللفظ لعُم القُرة  ليه, في جميع الآصرفا  الفعلية والق

أما   مما يعني يسقط  نه الاص  وهو الانعقاُ باللفظ, ومن ثم آآرآم  ليه حقوق والالآ اما .

الرخصة  لم العكي من الحكم البُي  فأن ا  نُ رفع ا آعوُ الع يمة, كما أن ا آؤُي الم سقوط 

                                                                                                                                                                                

قُ صحيح والشرط يبط  وحُه. ينظر: فاروق  بُالله كريم, الوسيط في شرح قانون الاحوا  الشخصية العراقي, الع=

. وينظر: احمُ الكبيسي, الوجي  في شرح قانون الاحوا  الشخصية وآعُيلبآه, المصُر 0ٙالمصُر السابق, ص

 .ٙٗالسابق, ص

 (.0ٖٔسورة البقرة : الآية ) -ٔ

 .ٕ٘-ٔ٘الوجي  في اصو  الفقه, المصُر السابق, ص بُ الكريم  يُان,  -ٕ
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, مثلبً الذي يفطر في رمضان, يكون مطلوباً بالقضاء  نُ  وا  العذر, ولا (ٔ)جومالمأثم وليي الو

, مثلبً من يطلق  وجآه مكرهاً لا يقع طلبقه, وهذا ما ذهم اليه جم ور اً يآرآم  لي ا اثار

 .(ٕ)الفق اء

, مثلبً  لم الحكم البُي  )يجو  الجمع بينه وبين الحكم الاصلي(, والاصلي يكون ابآُاءً والبُي  ثانياً  -٘

ذلك مباُلة الذهم بالفضة أو بمثله اي الذهم بالذهم. كما أن وجوُ الحكم الاصلي لا يؤُي الم 

أما الرخصة فلب يجو   ابطا  الحكم البُي , وأن وجُ الاصلي, كما في الكفارة بالإظ ار  ن اليمين.

طر أن يجمع بين أك  الجمع بين ا وبين الحكم الاصلي؛ لحرمة هذا الاص , مثلبً لا يجو  للمض

الميآة وبين آجوي ها لؽير المضطر. كما أن الرخصة آبط  بوجوُ الحكم الاصلي, وذلك ليي بشك  

مطلق, وإنما يكون مشروط بالقُرة  لم مباشرة الحكم الاصلي, مثلبً من أك  الميآة واكآفم من ا, 

 لا يجو  أن يآعُى هذا الاكآفاء.

                                                           

 .0ٙ, ص ٕالكاساني, بُابع الصنابع في آرآيم الشرابع, المصُر السابق, ج -ٔ

 الإكراه : هو حم  الؽير  لم أن يعم   ملبً ُون رضاه.                                            -ٕ

 :ولقُ اخآلؾ الفق اء في طلبق المكره  لم قولين 

ذهم جم ور الفق اء الم  ُم وقوع طلبقه. نقلبً. ينظر : أبي  بُالله محمُ بن  بُ الرحمن الُمشقي العثماني -أ 

 .ٕٖٕم, ص080ٔ-ه0ٓٗٔ, ُار الكآم العلمية, بيرو , لبنان, ٔالشافعي, رحمة الامة في اخآلبؾ الأبمة, ط

, ٔ, طٕمُ بن  بُ الواحُ, شرح فآح القُير, جوذهم ابي حنيفة الم أن طلبقه واقع. ينظر : كما  الُين مح-م 

 .0ٖه, صٖ٘ٔٔالمطابع الاميرية, ببولاق, مصر, 

أما بالنسبة لموقؾ الآشريعا  مح  المقارنة, يلبحظ ان المشرع العراقي أخذ برأي الجم ور, أما بالنسبة الم          

ور , موقؾ المشرع الارُني فانه يأخذ براي موقؾ المشرع الاماراآي فانه اآبع الآُرج في ذلك وهو مع راي الجم 

 الحنفية وحسم الراي الراجح وهو وقوع طلبق المكرَه.                                                     

ومن الجُير بالذكر أن الإكراه الذي يؤثر  لم صحة الآصرفا  من ضمن ا الطلبق لابُ من أن آآوفر فيه          

 ة :                                                                                                                 الشروط الاآي

 أن يكون المكرٍه ذا قوة بحيث لا يسآطيع المكرَه ُفعه. -ٔ

 أن يكون الم ُُ به ضرراً بالؽاً. -ٕ

                                                                           أن يؽلم  لم ظن المكرَه أن المكرِه سينفذ و يُه.          -ٖ

 ألا يكون الإكراه بؽير حق كإكراه القاضي ال وج  لم ايقاع الطلبق لسبم يبرر ذلك فإنه يقع. -ٗ

أن يأآي المكرَه بنفي اللفظ الذي أكره  ليه فلو أكره  لم طلبق  وجة معينة من  وجاآه فطلق أخرى وقع  -٘

 طلبقه  لم الثانية.                                                                                              

 أن ي ُُ المكرَه بعقوبة  اجلة. -ٙ
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 لحكم البدٌل هل هوما هو الوصف الذي ٌتلاءم مع اؤ  الاآَي وفي هذا السياق يبر  الآسا      

للئجابة  ن ذلك لنا القو  ومن خلب  ما آم طرحه من  أم هو وصف الترخٌص؟ وصف الجواز

آميي  بين الحكم البُي  والرخصة, نخلص بان العلبقة بين ما هي الآباين, مما يعني ان الحكم البُي  

ن خلب  المقارنة, إن الوصؾ الذي يآناسم مع الحكم البُي  هو يخآلؾ  ن الرخصة, لذا يلبحظ وم

الجوا  وليي الرخصة؛ لأنه يمكن لنا ان نقو  يجو  في هذه المسألة أن يكون ل ا حكم بُي , وليي 

 لنا القو  بانه رخص ان يكون ل ا بُي .

هي رخصة ومن الجُير بالذكر أن الحكم البُي  يآفق مع الرخصة في احُ أقسام ا, و       

, الا انه لا يعني ذلك ان الحكم البُي  هو احُ انواع الرخصة؛ لأن رخصة الاسقاط ليس  (ٔ)الاسقاط

رخصة حقيقية, وانما هي رخصة مجا ية؛ لأنه ما نراه هنا أن منح هذه الرخصة وصؾ الحكم 

, ويلبحظ البُي  أفض  من منح ا وصؾ الرخصة؛ لأنه لا يصار الم المجا  الا  نُ آعذر الحقيقة

ان الحكم البُي  يطلق  ليه حقيقة والرخصة يطلق  لي ا مجا اً, وهذا طبقاً للقا ُة الآي آنص  لم 

 .(ٕ)أنه " إذا آعذر  الحقيقة يصار الم المجا  "

 

 المطلب الثالث

 عن الاستثناء تمٌٌز الحكم البدٌل

وضوحاً  ن الأوضاع المآقُمة,  للآُاخ  بين الاسآثناء والحكم البُي  الذي يظ ر بشك  أكثر        

لأن ك  من ما شرع لمواج ة ظرؾ ؼير  اُي أو ؼير طبيعي يطرأ  لم المكلؾ, و نُما يكون 

المكلؾ في  رض هذا الظرؾ, ولم يكن ُابماً في الحا  الطبيعي نفسه الذي يمكنه من الامآثا  

ة الإسلبمية الآي آرا ي للؤحكام الشر ية من ُون الوقوع في العسر والحرج المنفيين بالشريع

يبر   ر هذا الظرؾ إذظروؾ المكلفين المخآلفة الطاربة من ا والعاُية, يظ ر ُور ك  من ما في أط

                                                           

رخصة الاسقاط : هي هذه الر خصة الآي آم آسميآ ا من قب  الحنفية, وان الاخذ ب ا واجبا؛ً لأن الحكم الاصلي   -ٔ

ذه الحالة, ولم يبقا في المسألة إلا حكم واحُ وهو الاخذ بالرخصة مما يعني الحكم البُي  في هذه الحالة. سقط في ه

 .ٗ٘ينظر:  بُ الكريم  يُان, الوجي  في اصو  الفقه, المصُر السابق, ص

با ة والنشر , ط خ, ُار  الم الكآم للطٔلعلي حيُر خواجة أمين أفنُي, ُرر الحكام شرح مجلة الأحكام,  , مج -ٕ

 .ٓٙ(, صٔٙم, الماُة)ٖٕٓٓ-هٖٕٗٔوالآو يع, الرياض, المملكة العربية السعوُية, 
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, الآي آنبثق من ا اوجه الؽرض الربيسي من الآميي  وهو (ٔ)المعيار الفاص  بين ما وهو )الُيمومة(

 الاخآلبؾ.

لشر ية آشك  قانوناً  اماً يطبق  لم ك  واقعة منُرجة من الجُير بالإشارة هنا أن الاحكام ا        

آحآ ا؛ لأن ا آوصؾ بان ا احكام أصلية. وبجانم هذه الاحكام أحكام أخرى آحم  نو اً من 

. كما (ٕ)الخصوصية, وهي ما آكون  لم خلبؾ الاحكام الاصلية وآأخذ  نوان الاحكام الاسآثنابية

ذلك نقو  الاسآثناء الوارُ  لم القوا ُ القانونية ومن ا يلبحظ أن الاسآثناء لا يكون الا بنص, ل

القوا ُ المآعلقة بمساب  الاحوا  الشخصية لابُ من وجوُ نص يُ   لم اخراج بعض المساب , 

 .(ٖ)وليي مشروطاً بعبارة معينة كما  نُ الاصوليين

لاصطلبح؛ وذلك بحثاً اخآلف   بارا  الفق اء, والاصوليين, في آعريؾ الاسآثناء من ناحية ا       

)هو إخراج ما لولاه لُخ  :من م  لم آعريؾ جامع مانع, ولاهآمام م به, لذا يعرؾ الاسآثناء بأنه

. (٘)و رؾ كذلك بأنه:)هو إخراج الشيء من الشيء لولا الإخراج لوجم ُخوله فيه(.(ٗ)في اللفظ(

. كما يعرؾ بأنه: (ٙ)له(ويعرؾ ايضاً بأنه: )هو إخراج ما لولاه لوجم ُخوله لا ما جا  ُخو

 .(0)إخراج بلفظ موضوع لذلك()

                                                           

 .0ٙٔمصطفم ابراهيم ال لمي, اصو  الفقه في نسيجه الجُيُ, المصُر السابق, ص -ٔ

المالية مرآضم  بُالله خيري, الاحكام الاسآثنابية الجبرية في الشريعة الإسلبمية وأثرها  لم احكام العقوُ  -ٕ

"ُراسة مقارنة", بحث منشور  لم مجلب  جامعة أم ُرمان الاسلبمية, مجلة كلية الشريعة والقانون, السوُان, المجلُ 

 .ٕ, صٕٙٔٓلسنة  ٔرقم  0

, ُار المعراج الُولية للنشر, الرياض, المملكة ٕأكرم بن محمُ بن حسين او يقان, الاسآثناء  نُ الأصوليين, ط -ٖ

 وما بعُها. ٕ٘م, ص008ٔ -هـ 8ٔٗٔية, العربية السعوُ

لم يرى الباحث وجوُ حاجة لآعريؾ الاسآثناء لؽةً؛ لأن الاسآثناء لؽة ؼير الاسآثناء اصطلبحاً, لذلك نكآفي  -ٗ

بالآعريؾ الاصطلبحي, وذلك من اج  الُخو  بشك  مباشر فيما يعني موضوع الآميي  بين الوضعين الحكم البُي  

ر الآشابه والاخآلبؾ؛ وذلك من اج  منع الآُاخ  بين ما. ينظر: الشيخ محمُ  لي الأنصاري, والاسآثناء وفق معاي

 .8ٕٗهـ, ص8ٔٗٔ, مجمع الفكر الإسلبمي, قم, ايران, ٔ, طٕالموسو ة الفق ية الميسرة, ج

با ة والنشر , بلب طبعه, ُار الفكر للطٖمحمُ الأمين الشنقيطي, أضواء البيان في ايضاح القرانَ بالقرانَ, ج -٘

 .0ٙٗوالآو يع, بيرو , لبنان, ص

, مكآبة العبيكان, الرياض, المملكة العربية ٔ, طٔمحمُ بن مفلح شمي الُين المقُسي الحنبلي, أصو  الفقه, ج -ٙ

 .800م, ص000ٔ -هـ ٕٓٗٔالسعوُية, 

 .ٕ٘أكرم بن محمُ بن حسين او يقان, الاسآثناء  نُ الأصوليين, المصُر السابق, ص -0



 

 

 
27 

آم القو  : )هو  ي آنظم مساب  الاحوا  الشخصية فقُوبآطبيق ذلك  لم القوا ُ القانونية الآ         

, مما يلبحظ  بأن (ٔ)إخراج مسألة قانونية من القا ُة القانونية العامة بأي  بارة آُ   لم ذلك(

يؤثر ب ذه المسألة القانونية المسآثناة من القا ُة القانونية؛ لأن القا ُة القانونية الاسآثناء من القوا ُ 

آمث  العموم وآطبق  لم الجميع مما جع  هذه المسألة ُاخله في ا ولكن الاسآثناء اخرج ا, فالأص  

آُ    موم القا ُة لولا وروُ هذا الاسآثناء, كما أن حصو  الاسآثناء في هذه القوا ُ باي  بارة

 .(ٕ) لم إخراج بعض المساب , وليي مشروطاً بعبارة معينة كما  نُ الاصوليين

ويلبحظ أيضاً ب ذا الخصوص, إنه لا بُ من افآراض انآفاء طبيعي الحكم في حالا  وقوع         

؛ لأن الفق اء يطلقون اً  رفي اً المسآثنم من اج  صيانة للكلبم من اللؽوية ويجع  للبسآثناء مبرر

 .(ٖ)سآثناء في المساب  الفق يةالا

ومما آقُم من الآعاريؾ أن ا آآفق  لم أن الاسآثناء في الاصطلبح ؼير الاسآثناء في اللؽة؛          

لأنه في اللؽة يثنم مرة في الجملة ومرة في الآفصي , يبين لنا ذلك أنه لا وجوُ لأحكام وانما المسألة 

, وكذلك يكون من (ٗ) يُ  لم  موما  العام الذي أقآطع منههي لؽوية, كما أنه لا يخآص الا بما ي 

الشيء الواحُ المسآق , لأن الاسآثناء: إخراج, والاخراج يآطلم ن ع شيء من شيء أخر, مما 

يعني لابُ من أن يكون هناك شيء يخرج منه, وشيء يبقم بعُ النطق بالاسآثناء, وليي شيء مح  

 لم منوا  الحكم البُي  الذي يكون له القوة الموا ية للحكم  , ومن هذا يآبين بأنه ليي(٘)شيء أخر

, مما يمكن للبسآثناء يرُ اً  ام الاصلي, كما أن الحكم البُي  والحكم الأصلي كلي ما يعُ أصلبً 

 لي ما كما في حالة آحريم النظر للمرأة الاجنبية والاسآثناء  لم ذلك هو جوا  النظر للمخطوبين 

ي حالة الخطبة بالآعريض من المعآُة من طلبق بابن حسم راي الجم ور من بالشك  الطبيعي أو ف

                                                           

 بُ الرحمن بن  بُالله الشعلبن, الاسآثناء من القوا ُ الفق ية وأثره في الاخآلبؾ الفق ي, بحث منشور بمجلة  -ٔ

جامعة أم القرى لعلوم الشريعة واللؽة العربية والاُام, كلية الشريعة جامعة الإمام محمُ بن سعوُ الإسلبمية, 

 .ٔٗهـ, صٕٙٗٔالرياض, المملكة العربية السعوُية, 

 بُ الرحمن بن  بُالله الشعلبن, الاسآثناء من القوا ُ الفق ية وأثره في الاخآلبؾ الفق ي, المصُر نفسه,  -ٕ

وما  ٕ٘. وينظر: أكرم بن محمُ بن حسين او يقان, الاسآثناء  نُ الاصوليين, المصُر السابق, صٕ٘ٔ-ٗٔٔص

, بلب طبعه, المكآبة القانونية, بؽُاُ, بلب ٕيُ, جبعُها. و ينظر: مصطفم ابراهيم ال لمي, أصو  الفقه في نسيجه الجُ

 .ٖٗ٘سنة طبع, ص

 . ٕٓٙالسيُ الش يُ محمُ باقر الصُر )قُي سره الشريؾ(, ُروي في  لم الأصو , المصُر السابق, ص -ٖ

يع, , بلب طبعه, ُار الفكر للطبا ة والنشر والآو ٔأحمُ بن فاري بن  كريا أبم الحسين, معجم مقاييي اللؽة, ج -ٗ

 .0ٕٖ(, ص8ٓٔث   ) -م, ماُة ثن 000ٔ -هـ 00ٖٔبيرو , لبنان, 

 .0ٗأكرم بن محمُ بن حسين أو يقان, الاسآثناء  نُ الاصوليين, المصُر السابق, ص -٘
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, مما يلبحظ من خلب  ذلك أن الحكم بُي  وهو الآعريض  ن الحكم الاصلي لخطبة المرأة (ٔ)الفق اء

 الآي ليي ل ا أي آعلق شر ي يمنع ا من الخطوبة يبيح النظر للخاطم والمعرض  لم حُ سواء.

الأمر في هذا المجا  هو أن نمي  بين الحكم البُي  والاسآثناء لأن بين ما اوَجه  ذلك يقآضيل        

 مآشابه واوَجه مخآلفة, ونبين ا كما يأآي :

 أوجه التشابه بٌنهما وهً على الوجه الاتً :  –اولاً 

هما آؽيير للحكم, لأنه بحصو  العوارض الآي آعرض  لم موضو ا  الأحكام فآآؽير الأحكام كلب -ٔ

ُة اً ل ما, فمثلبً آعآُ المرأة  نُ وفاة  وج ا بأربعة أش ر و شرة أيام, الا أنه اسآثناءً من ذلك  ِ آبع

, أما بالنسبة للحكم البُي  مثلبً آحو  (ٕ)الامة فإن ا آعآُ نصؾ آلك العُة وهي ش ران وخمسة أيام

 .(ٖ) االعُة بالأقراء الم العُة بالأش ر لعُم الحيض لصؽر أو كبر سن

هما شرع بصورة  امة لمواج ة الظروؾ الطاربة الآي آطرأ  لم المكلفين من اج  رفع العسر كلب -ٕ

. (ٗ)المكلفين هو رفع ل ذه الحالا  الآي آعآرض والحرج المنفيين بالشريعة الاسلبمية, لأن الاسآثناء

لؽير الله فمن فمثلبً قوله  سبحانه وآعالم }انما حرم  ليكم الميآه والُم ولحم الخن ير وما اه  به 

, يآبين من الآية الكريمة ان ا آآضمن (٘)اضطر ؼير باغ ولا  اُ فلب اثم  ليه ان الله ؼفور رحيم{

حكمين احُهما اصلي والاخر اسآثنابي, وهذا الاخير يكون لمواج ة الظروؾ الآي يآوقع في ا 

ح  الوجوم إن آوقؾ الحرج والمشقة اي  ُم آيسر الطعام المباح فالحكم هو الاباحة الآي آح  م

. أما بالنسبة للحكم البُي  مثلبً قوله سبحانه وآعالم } فمن كان منكم مريضاً او (ٙ) لم انقاذ الحياة

 لم سفر فعُة من أيام اخر و لم الذين يطيقونه فُية طعام مسكين فمن آطوع خيراً ف و خير 
                                                           

 -هـ ٖٗٗٔ, ُار ابن ح م, بيرو , لبنان, ٔ, طٔمحمُ بن أحمُ بن ج ي الؽرناطي, القوانين الفق ية, مج -ٔ

 .8ٖٖم, صٖٕٔٓ

بن  بُ الع ي , المراسم العلوية, بلب طبعه, أمير, الناشر: المعاونية الثقافية للمجمع العالمي لأه  البي  سلبر  -ٕ

 .ٙٙٔهـ, صٗٔٗٔ لي م السلبم, قم, ايران, 

 .ٕٓٗفاروق  بُالله كريم, الوسيط في شرح قانون الاحوا  الشخصية العراقي, المصُر السابق, ص -ٖ

كلية  –, بلب طبعة, الجامعة الإسلبمية ٖؽ الي, المسآصفم من  لم الاصو , جمحمُ بن محمُ أبو حامُ ال -ٗ

 .08ٖالشريعة, المُينة المنورة, المملكة العربية السعوُية, بلب سنة طبع, ص

 (.0ٖٔسورة البقرة : الآية ) -٘

ساي فكرة كما لابُ من الاشارة هنا يطلق  لم الاسآثناء في  رؾ  لماء الاصو  ) الاسآحسان(, ومن ا -ٙ

الاسآحسان هو ُفع الحرج قب  وقو ه ورفعه بعُ وقو ه, وفقاً لقوله سبحانه وآعالم } وما جع   ليكم في الُين من 

(. وينظر: مصطفم ابراهيم ال لمي, اصو  الفقه في نسيجه الجُيُ, المصُر السابق, 08جرج {, سورة الحج : الآية) 

 .ٖٗ٘, و ص 0ٙٔص
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لؾ  لم الصيام ينآق  الم البُي  وهو , يآبين من خلب  الآية الكريمة أنه اذا لم يقُر المك(ٔ)له...{

 الفُية.

, وبين   امةً  اً هما ي ُؾ الم آحقيق مقاصُ الشريعة الإسلبمية, أن هذه الشريعة ذكر  أحكامكلب -ٖ

الاسآثناء من هذه الاحكام, فالأحكام العامة من ا أصلية وبُيلة الآي آآمي  بالشمو , ولكن في حالة 

آثناء حكماً يخآلؾ  ن الاحكام الاصلية, مثلبً  لم حصو  ظرؾ خاص يسآُ ي ان يعطم الاس

الاسآثناء الطلبق الذي له أحكام خاصة لا يقع في ا وهي في حالة الحيض؛ لأنه لا يقع وإذا وقع 

. أما بالنسبة للحكم البُي  مثلبً أن الو ظ يكون بُيلبً  ن الطلبق, وكذلك ال جر ايضاً (ٕ)يكون باطلبً 

هذا ما أكُه قوله سبحانه وآعالم }واللبآي آخافون نشو هن فعظوهن يكون بُيلبً  ن الطلبق و

 .(ٖ)واهجروهن في المضاجع...{

مما يلبحظ من الامثلة المآقُمة آُ   لم ان ؼاية ك  من الاسآثناء والحكم البُي  ؼرضه آحقيق 

لأن مقاصُ الشريعة الإسلبمية فبخصوص الاسآثناء جاء ليسآثني وقوع الطلبق في حالة الحيض, 

الشريعة آمنع ذلك, لأنه باطلبً. أما بالنسبة الم الحكم البُي  يؤُي الم ان يح  مح  الطلبق من 

خلب  البُي  وهو الو ظ وال جر من اج  آلبفي المشكلب  ال وجية الآي آؤُي الم الطلبق مما يح  

 محله من اج   ُم  وقوع الطلبق وهذا مقصوُ الشريعة الإسلبمية. 

ر نفسه وهو مرا اة مصالح المكلفين, لأن ك  حكم من احكام الشريعة الإسلبمية فيه هما له الاثكلب -ٗ

مقصُ يعوُ  لم المكلفين بالنفع, مثلبً أن المقصُ الاصلي من حكم النكاح هو حفظ النس  وآحصين 

شروطه هو الرج  والمرأة من الحرام وؼيرها من المقاصُ. أما بالنسبة للحكم البُي  الذي من 

للحكم الاصلي, لذا يكون من الاحكام العامة مثلبً  لم ذلك من لا يقُر  مما يجعله موا ياً الشمو  

لجانم الشر ي  لم النكاح الُابم ينآق  الم نكاح المآعة؛ لأن هذا الاخير من اقسام النكاح وفقاً ل

 الذي يحققه الاسآثناء. نفسه الاثروبالآالي يآحقق 

 

 

 

                                                           

 (.8ٗٔسورة البقرة : الآية)  -ٔ

, بلب طبعه, مؤسسة النشر الإسلبمي الآابعة لجما ة ٔ لي ابن الحسين الشريؾ المرآضم الموسوي, الانآصار,ج-ٕ

 .ٖٙٓ( طلبق الحابض, ص0ٔٔهـ, مسألة)٘ٔٗٔالمُرسين, قم المقُسة, ايران, 

 (.ٖٗسورة النساء : الآية) -ٖ
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 هً على الوجه الاتً :اوجه الاختلاف بٌنهما و –ثانٌاً 

إن الحكم البُي  )يشم  الظروؾ الطاربة المسآمرة الآي آعرض للجميع(؛ لأنه له قوة آجعله موا ياً  -ٔ

, وانعقاُ ال واج اً أصلي اً للحكم الأصلي, فمثلبً انعقاُ ال واج بصيؽة الآعبير اللفظي الآي آعُ حكم

لجميع المكلفين؛  بير اللفظي, فكلبهما شاملبنالآعبالآعبير الكآابي كبُي   نه  نُ  ُم القُرة  لم 

لذلك يكون الحكم البُي  أوسع شمولاً, هذا بخلبؾ الاسآثناء فإنه يشم  حصص خاصة في ظروؾ 

خاصة, فمثلبً أك  لحم الميآة هو الحرمة  لما في ذلك من مضرة صحية  لم المكلؾ وبسبم ظرؾ 

ك يكون الاسآثناء حة, من اج  انقاذ الحياة؛ لذلخاص وهو  ُم آيسر الطعام المباح فالحكم هو الابا

 .(ٔ)آخصيصاً في حصصه من العام أخص؛ لأنه يعُ

باسآمرار الظرؾ الطارئ(؛ لأنه يآصؾ بالُوام مما يعني أنه ؼير  اً إن الحكم البُي  )يكون مسآمر -ٕ

نة, فآكون مؤق  بمُة معينة, كما في الحكم الأصلي, فمثلبً ال واج حكم أصلي ؼير محُُ بمُة معي

للمكلؾ القُرة  لم أن يآ وج في أي وق , وكذلك في ملك اليمين, هذا بخلبؾ الاسآثناء الذي يكون 

بمُة معينة, وهي المُة الآي آسُ حاجة المكلؾ في ا فقط ُون ؼيره, و نُ  وا  العذر الذي  اً مؤقآ

ما بالنسبة لحالة اوجم الاسآثناء يرجع الحكم الأصلي, لذلك لا يكون مسآمرا؛ً لأنه خاص, إ

 .(ٕ)اسآمرار العذر ولم ي و  ف نا يكون الحكم بُيلبً وليي اسآثنابياً كما في الفُية  ن الصيام

الحكم البُي  يكون ملب ماً المبُ  منه )الحكم الأصلي( في جميع خصوصياآه ومباُبه ونآابجه  -ٖ

ُيلبً  نه؛ لأنه لا يمكن أن بحكم أصلي حآم يكون ب اً واثاره؛ لأنه لا حكم بُي  إذا لم يكن مسبوق

منه, كما في البر باليمين الذي لا يصح أن  نعطي وصؾ البُي  لآصرؾ إذا لم يكن هناك مبُلاً 

نعطيه وصؾ البُي ؛ لأنه لم يسبق بحكم أصلي حآم يكون بُيلبً  نه, لذلك فإن الحكم البُي  البر 

لبر باليمين. هذا بخلبؾ الاسآثناء باليمين هو الكفارة؛ لأن ا مسبوقة بحكم أصلي مشروع, وهو ا

الذي يكون في اللؽة شيء وفي الاصطلبح شيء اخر ولا يخآص الاسآثناء الا بما ي يُ  لم  موم 

 .(ٖ)العام الذي اقآطع منه, فمثلبً الكفارة رافعة لإثم الحنث لا لنفي الحنث  ن اليمين

                                                           

ُار الصميعي للنشر و الآو يع, الرياض, المملكة , ٔ, طٕ لي بن محمُ الآمُي, الإحكام في أصو  الأحكام, مج-ٔ

 .ٖٓ٘م, صٖٕٓٓ -هـ ٕٗٗٔالعربية السعوُية, 

 .0ٙٔمصطفم ابراهيم ال لمي, اصو  الفقه في نسيجه الجُيُ, المصُر السابق, ص -ٕ

 .ٖٖ٘, المصُر السام, صٕ لي بن محمُ الآمُي, الإحكام في أصو  الأحكام, مج -ٖ
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له قوة آؽيير وآبُي  الأحكام, فمثلبً آبُي   إن الحكم البُي  سببه هو )الحاجة الآي آعُ ُليلبً مسآقلبً( -ٗ

الحكم من ش اُة الأص  الم ش اُة الفرع, هذا بخلبؾ الاسآثناء الذي يكون سببه هو الحاجة الآي لا 

 , مثلبً أك  الميآة إنقاذاً للحياة .(ٔ)آؽير حكماً سابقاً ثابآاً, وإنما آبط  أصلبً شر ياً 

لأنه كلي من حيث أنه لا يمنع آصور مف ومه من وقوع الشركة  ؛اً مطلق اً إن الحكم البُي  يكون  ام -٘

فيه, ولا يحكم  لم ك  ما ينُرج  آحآه إلا  لم سبي  البُ  والمناوبة لا ُفعة واحُة, كما ينظر الم 

, مثلبً )الآعبير الكآابي(  ام مطلق موضوع (ٖ), كما أن حكمة هذا الحكم يرا م في الجني(ٕ)ماهيآه

عقُ  واجه ولم يقُر  لم اللفظ ولا ي و  ب وا  العذر. هذا بخلبؾ الاسآثناء هو لك  من يريُ أن ي

اخراج مسألة ج بية من الحكم الأصلي في واقعة معينة, والذي يطلق  ليه من قب   لماء الاصو  

)الاسآحسان(, مثلبً  لم ذلك الاكراه الملجا الذي يسقط حرمة الخمر أي حالة المكرَه  نُ الا كراه 

جا )نوع من الاضطرار( فلب آثب  الحرمة؛ لأنه يرا م في ك  فرُ الاباحة إن آوقؾ  ليه إنقاذ المل

 الحياة.

الحكم البُي  )ليي فيه أي ان اء للحكم الأصلي  ن ك  افراُه أو بعض م(؛ لأنه ليي نسخاً ولا  -ٙ

  الافراُ او بعض م. ليي في ما ان اء  ن ك اج وملك اليمين بُيلبً  نه فكلبهمااسآثناءً, فمثلبً ال و

هذا بخلبؾ الاسآثناء الذي فيه ان اء للحكم الأصلي  ن بعض افراُه؛ لأنه آخصيصاً والآخصيص 

من اقسامه الاسآثناء, كما أن رفع الاسآثناء للحكم الأصلي  ن بعض افراُه يعُ من أهم المعايير 

وجوا  الآعُُ آشريع  للآفرقة بشك  ُقيق, فمثلبً أن الاص  هو الاقآصار  لم  وجة واحُة,

, كما يؤكُ ذلك قوله سبحانه وآعالم }فإن (ٗ)اسآثنابي لا يجو  اللجوء إليه إلا  نُ الحاجة الملحة

, يآضح من ذلك أن الشارع الحكيم أجا  الآعُُ مع قيُ العُ  بين (٘)خفآم ألا آعُلوا فواحُة{

 .ال وجا 

                                                           

الضرورة  -و سليمان ومحمُ ابراهيم احمُ  لي, ُراسا  في الفقه الإسلبمي, البحث الاو  بُ الوهام ابراهيم اب -ٔ

والحاجة وأثرها في الآشريع الإسلبمي, جامعة أم القرى, مكة المكرمة, المملكة العربية السعوُية, بلب سنة طبع, 

 .ٕٗالكآام الساُي والعشرون, ص

 .ٖٓ٘ه الجُيُ, المصُر السابق, صمصطفم ابراهيم ال لمي, أصو  الفقه في نسيج -ٕ

, بلب طبعه, ُار الكآم العلمية, ٕمحمُ أمين بأمير باُ شاه, آيسير الآحرير شرح كآام الآحرير في أصو  الفقه, ج -ٖ

 .ٖٖٔم, ص08ٖٔ -هـ ٖٓٗٔبيرو , لبنان, 

نؽا ي, ليبيا, , منشورا  جامعة آار يوني, ب٘ كي الُين شعبان, الاحكام الشر ية للؤحوا  الشخصية, ط -ٗ

 .0ٖٔم,ص080ٔ

 (.ٖسورة النساء : الآية) -٘
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هو حكم مسآمر مع اسآمرار الظرؾ الطارئ  مما آقُم يآبين أن الحكم البُي  شيء؛ لأنه         

 لم المكلؾ , والاسآثناء شيء اخر؛ لأنه اسآقطاع حصة من  موم الحكم الاصلي بسبم 

خصوصيا  في هذه الحصص المقآطعة. وهذا ليي من بام ما آم الآطرق له من اوجه آشابه 

ي  لم اطلبقه مما يعني بين ما, وإنما من بام أن الحكم البُي  يكون أوسع شمولاً والمطلق يسر

 ليه أو ؼير منصوص  ليه. أما  اً يمكن الآوسع به ويمكن أن يكون اجآ اُياً, كما يكون منصوص

بالنسبة الم الاسآثناء ؼرضه الاساسي الآخصيص, كما لا يكون الا بنص ولا يمكن الآوسع به؛ لأنه 

 اسآقطاع حصة من  موم الحكم الاصلي.

 المطلب الرابع

 عن الحكم المعلق البدٌلتمٌٌز الحكم 

آحكم مساب  الاحوا  الشخصية مجمو ة من الاحكام الآي حُُها المشرع ونظم ا, وهي        

 لم  قُ ال واج وهذا الاخير ينعقُ بإيجام وقبو  الذي يشآرط في ما  بنمأحكام  ُيُة من ا احكام آُ 

لقة  لم شرط ؼير موجوُ كون صيؽآ ما معلقة  لم شرط مضاؾ الم المسآقب ,  ولا معآأن لا 

وق  العقُ, لذلك نجُ نص المشرع العراقي  لم " أن يكون العقُ ؼير معلق  لم شرط أو حاُثة 

, يآبين من خلب  هذا النص أن آعليق أحكام العقُ لا يجو , وكذلك لا يجو  اضافة (ٔ)ؼير محققة "

أآي بصورة منج ة, وهذه الم  من المسآقب ,  ومن هذه الاحكام أحكام الصيؽة الآي يجم أن آ

فالعقُ هنا  الصيؽة قُ آأآي منج ة ولكن  قُ آقآرن بشرط يشآرطه أحُ المآعاقُين لآحقيق مصلحة له,

 لم كونه من الشروط الآي يصح اقآران ا بالعقُ أو لا يصح  اً ينعقُ أما الشرط المقآرن يكون مآوقف

يكون العقُ صحيح  اً ذا كان الشرط صحيحاقآران ا بالعقُ, ففي الحالآين يكون العقُ منعقُاً, فإ

 .(ٕ)الشرط ان الشرط ؼير صحيح صح العقُ ويلؽموالشرط معه, و إذا ك

                                                           

 المعُ . 0٘0ٔلسنة  88ٔ/هـ( من قانون الاحوا  الشخصية العراقي رقم ٙينظر : نص الماُة) -ٔ

أحمُ الؽنُور, الاحوا  الشخصية في الآشريع الإسلبمي )مع بيان قانون الاحوا  الشخصية للقضاء في محاكم  -ٕ

 .                                      ٘٘م,صُٕٓٔٓة, مكآبة الفلبح, الإحساء, الكوي , الكويآي(, طبعه جُي

كما لابُ من بيان بأنه لم يآم ذكر الضوابط للآميي  بين الشرط المشروع والشرط ؼير المشروع من قب              

الصُُ الم الفقه الاسلبمي ولذى الرجوع المشرع العراقي والاماراآي والارُني, ومعنم ذلك أنه أحا  القاضي ب ذا 

 الم الفقه نجُ ان الفق اء ذهبوا الم ثلبثة اآجاها  وهي كالاآي: 

*اآجاه مضيق/ يرى ان الاص  في اسآحُاث الشروط هو الخطر وبناءً  لم ذلك لا يجو  إلا الشروط الآي ورُ ب ا 

                                                        ُلي  من نص أو إجماع, هذا ما ذهم اليه المذهم الظاهري.     
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يآبين مما آقُم وقب  البُء لإ الة اللبي بين حكمين يكون ك  من ما لا يكون بُايةً أو أولاً         

ُر والمراجع, يلبحظ بأنه وبالذا , لا بُ من آعريؾ الحكم المعلق ومن خلب  الاطلبع  لم المصا

لا يوجُ آعريؾ للحكم المعلق كمصطلح مآكام , لكن من جانبنا نرى أن آعريؾ هذا الحكم المعلق 

يآطلم آحلي  هذا الآعريؾ الم ج بيآين, وهو الحكم اصطلبحاً أولاً, والمعلق اصطلبحاً ثانياً, من 

 آي :, وكما يأ(ٔ)اج  الآوص  الم آعريؾ جامع مانع للحكم المعلق

                                                                                                                                                                                

* اآجاه موسع/ يرى أن الأص  في اسآحُاث الشروط هو الاباحة وبناءً  لم ذلك لا يمنعون إلا الشروط الآي آآعارض 

 من نص صريح أو مع إجماع, وهذا ما ذهم اليه الحنابلة                                              

* اآجاه معآُ / وهذا الاآجاه أقره جم ور الفق اء من الامامية والشافعية والمالكية وفي مقُمآ م الحنفية وهو ما أخذ به 

 المشرع العراقي والارُني والاماراآي, ويعآبر هذا الاآجاه صحيحاً إذا ُخ  الشرط ضمن المعايير الآالية: 

ط ال وجة  لم  وج ا أن يحسن معاملآ ا, أو ينفق  لي ا, أو ي يا ل ا إذا كان ملببماً لمقآضم العقُ, مث  أن آشآر -ٔ

 مسكناً يليق بأمثال ا في حُوُ إمكانيآه المالية. 

 إذا كان مؤكُاً لمقآضم العقُ, كأن آشآرط ال وجة كفالة والُ  وج ا لم رها أو نفقآ ا. -ٕ

شآرط ال وج أن يطلق  وجآه مآم شاء, أو إذا كان من الشروط الآي جاء الُلي  الشر ي  لم جوا ها, كأن ي-ٖ

                                                      آشآرط ال وجة أن يكون الطلبق بيُها.                    

إذا كان من الشروط الآي جاء ب ا  رؾ صحيح, كأن آشآرط ال وجة آعجي  ك  الم ر أو نصفه آبعاً لعرؾ البلُ -ٗ

  لي ا فيه. الذي  قُ

ف ذه الشروط صحيحة يجم الايفاء ب ا لأن ا آُخ  ضمن المعايير ا لبه, أما اذا كان مخالفاً للمعايير ا لبه          

كأن يشآرط ال وج ألا ينفق  لم  وجآه يبط  الشرط والعقُ صحيح وذلك  نُ البعض  نُ البعض الاخر يبط  

ير ا لبه. ينظر: فاروق  بُالله كريم, الوسيط في شرح قانون الاحوا  الشرط والعقُ  نُ  ُم ُخو  الشرط في المعاي

 وما بعُها. 0ٙالشخصية العراقي, المصُر السابق, ص

 

يرى البحث انه لا آوجُ حاجة الم آعريؾ ك  من الحكم كمصطلح مسآق  والمعلق كمصطلح اخر مسآق  أيضاً في  -ٔ

 اً, وذلك منعاً للآكرار .اللؽة, وانما نكآفي فقط بآعريؾ ك  من ما اصطلبح

كما يجُر بنا القو  بأن المعلق هنا  نُ آعريفه ليي هو بحسم ما معروؾ من صُور حكم معلق  لم          

الاسآكآام والنكو   نُ اليمين  نُ الا آراض, وفقاً لما ينص  ليه قانون المرافعا , مما نعني هنا هو الجانم 

م الاجرابي نص  ليه المشرع لا آبارا  آآعلق بحسن سير مرفق القضاء الموضو ي وليي الاجرابي؛ لأن الجان

ومنع آراكم الُ اوي أمام المحاكم بما يؤُي الم  رقلة سير العُالة. ينظر: اجياُ ثامر الُليمي, ابطا   ريضة 

وينظر: نص  .0ٕٔم, صٕٕٔٓالُ وى المُنية للئهما  بالواجبا  الإجرابية, ُار الكآم القانونية, القاهرة, مصر, 

 المعُ .  000ٔلسنة  0ٓٔ( من قانون الاثبا  العراقي رقم ٔٗالماُة )
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. كما يعرؾ الحكم من الجانم  آعريؾ الحكم اصطلبحاً هو : إثبا  أمر لأمر أو نفيه  نه          

 .(ٔ) الشر ي بأنه هو : خطام الله المآعلق بفع  المكلؾ من حيث إنه مكلؾ به

, كما يعرؾ المعلق أو (ٕ)آعريؾ المعلق اصطلبحاً هو : )ابطا   مل ا لفظاً لا محلبً(          

لآعليق بأنه :)هو ربط حصو  مضمون جملة بحصو  مضمون جملة أخرى, فاحُهما ا

, الا انه يسمم )يميناً(, والآعليق , كما يعرؾ بنفسه(ٖ)آسمم)الشرط(, والثانية آسمم)الج اء(

. كما يعرؾ المعلق بأنه : ) هو ما (ٗ)بالطلبق : إذا  لقه بشرط كقوله : إن ُخل  الُار فأن  طالق

 .( ٘)شيء, والمعلق من الطلبق : ما أضيؾ وقو ه إلم شرط لق وربط ب

ا أن يكون  لم شروط؛ من   لم يلبحظ من خلب  ما آقُم من آعريفا  أن الآعليق يآوقؾ         

, كقوله)أن  طالق إذا كان  السماء فوقنا(, ولا يكون  لم مسآحي  وباط ؛ لأنه لا انجا اً امر محقق 

ي سم الخياط فأن  طالق(, كما يآطلم وجوُ رابط إذا كان الج اء يقع, كقوله) إن ُخ  الجم  ف

مؤخراً, وإلا يآنج  الطلبق, كقوله )إن ُخل  الُار أن  طالق(, كما لا بُ من  ُم وجوُ فاص  

, وكذلك أن يكون في (ٙ)أجنبي بين الشرط والج اء, كقوله ) يا  انية أن  طالق إن ُخلِ  الُار(

ليق ق في ا شر ا؛ً لأنه لا يجو  الآعليق  لم شرط ؼير مشروع, فالآعالامور الآي يجو  الآعلي

شخص لأخر إذا هب  الريح فأن  وكيلي ببيع سيارآي, فلب يصح الآعليق في فاسُ, كقوله : لو قا  

 .(0)مث  هذه الحالة

                                                           

, ُار  الم الفوابُ ٔمحمُ الأمين بن محمُ المحآار الجكني الشنقيطي, مذكرة اصو  الفقه  لم روضة الناظر, ط -ٔ

 .ٙهـ, صٕٙٗٔللنشر والآو يع, مكة المكرمة, المملكة العربية السعوُية, 

, المكآبة الآجارية الكبرى بأو  ٔٔ بُالله جما  الُين بن هشام الانصاري, قطر النُى وي  الصُى, ط ابم محمُ -ٕ

 .0ٙٔم, ص0ٖٙٔ -هـ 8ٖٖٔشارع محمُ  لي, مصر, 

, ُار الكآم العلمية, بيرو , لبنان, ٔ ين الُين بن ابراهيم بن محمُ الش ير بان نجيم, الاشباه والنظابر, ط -ٖ

خسرو )المآوفي:  –. وينظر: محمُ بن فرامر  بن  لي الش ير بملب أو المولم 8ٖٔ-0ٖٔم,ص000ٔ -هـ 0ٔٗٔ

 .0ٕ, ُار الكآم العلمية, بيرو , لبنان, بلب سنة طبع, صٔ,طٔهـ(, ُرر الحكام في شرح مجلة الأحكام, ج88٘

-هـ ٕٗٗٔرو , لبنان, , ُار الكآم العلمية, بئمحمُ  ميم الاحسان المجُُي البركآي, الآعريفا  الفق ية, ط -ٗ

 .0٘م, صٖٕٓٓ

 .ٕٔٔمحمُ  ميم الاحسان, الآعريفا  الفق ية, المصُر نفسه, ص -٘

 .8ٖٔابن نجيم, الاشباه والنظابر, المصُر السابق, ص  -ٙ

 .0ٖمحمُ بن فرامر  بن  لي الش ير بملب, المصُر السابق, ص -0
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نجي ه أو بناءً  لم ما آقُم يمكن لنا ان نضع آعريفاً للحكم المعلق بأنه ) الحكم الذي  لق آ         

فعليآه  لم شرط آكويني شر ه أو اشآرطه الشارع المقُي ولا يكون منج اً وفا   مالم يآحقق 

 شرطه, كاشآراط الخروج من العُة  نُ رؤية الط ر الثالث(.

آي, ماهي صفا  الشرط الذي يآعلق  ليه الحكم المعلق وفي هذا السياق يبر  الآساؤ  الآ         

آه أو نآيجآه الحيثية ؟ للئجابة  ن ذلك لنا القو  بأنه يمكن أن آوجُ له ثلبثة ويؤُي الم آحقق فا لي

 صفا  آسآشؾ من هذا الآعريؾ الموضوع وهي كالاآي : 

 إن يكون هذا الشرط قيُاً  قلياً أو  رفياً. -ٔ

إن لا يكون هذا الشرط مسآنكراً من الشارع المقُي, مثلبً اشآراط ال واج في العُة من المطلقة  -ٕ

 قاً  لم شرط فاسُ يسآنكره الشارع.لق رجعي؛ ل ذا لا يكون الحكم المعلق معطلب

لا يكون قيُاً في الحكم)ج ءً(  قلياً أو  رفياً, مثلبً  يآعلق الحكم في آنجي ه  لم شرطٍ  كما لا -ٖ

 الايجام والقبو  في  قُ ال واج بان يكون الايجام من المرأة والقبو  من الرج   رفاً و قلبً.

مما آقُم يمكن لنا القو  بأن الحكم البُي  من الاحكام المعآبرة لُى الفق اء المسلمين و لم          

وجه الخصوص في مساب  الاحوا  الشخصية, بينما الحكم المعلق لا يمكن الا آُاُ به في مساب  

ع شروط الاحوا  الشخصية؛ لأنه ؼير معآبر لُى اؼلم الفق اء المسلمين, كما أن الآعليق يآنافم م

 انعقاُ ال واج؛ لأن الاخير من الآمليكا  الآي لا آقب  الآعليق.

لذا فإن ما يقآضي الامر في هذا المجا  هو أن نمي  بين الحكم البُي  والحكم المعلق, لأن          

 بين ما اوَجه مآشابه واوَجه مخآلفة, ونبين ا كما يأآي :

 

 ه الاتً :أوجه التشابه بٌنهما وهً على الوج –اولاً 

هما لا يكون بُايةً أو أولاً وبالذا , لأن الحكم البُي  يأآي بالمرآبة الثانية في حا  ؼيام الحكم كلب -ٔ

الأصلي مع بقاء موضو ه, وبسبم الظرؾ الطارئ يأآي بجميع اثار الحكم المبُ  منه آبعاً ل ذه 

 .الظروؾ, أما الحكم المعلق هو الحكم الذي  لق آنجي ه  لم آحقق شرطه

هما يكون له ُوره وفا ليآه في مساب  الاحوا  الشخصية, وهذه الفا لية لا آآحقق إذا كان ك  كلب -ٕ

من ما مسآنكراً شر اً. فمثلب  لم الحكم البُي  لا يمكن ان يكون  واج الآحلي  بُيلبً  ن ال واج 

الم الحكم الشر ي, لأن مث  هكذا  واجا  آكون مخالفة لما آنص  ليه الشريعة. أما بالنسبة 
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المعلق فمثلبً يقو  رج  لامرأة : آ وجآك إذا حصل   لم وظيفة, فقال  قبل  وهنا لا ينعقُ العقُ؛ 

 .(ٔ)شر اً, لأن الايجام من المرأة والقبو  من الرج  اً لأنه معلق  لم شرط يكون مسآنكر

 أوجه الاختلاف بٌنهما وهً على الوجه الاتً : –ثانٌاً 

ام المعآبرة لُى الفق اء؛ لأنه لا يؤُي الم آعليق احكام ال واج الذي يعُ من الحكم البُي  من الاحك -ٔ

الآمليكا  الآي لا آقب  الآعليق والاضافة الم المسآقب , فمثلبً الايجام بالآعبير اللفظي يمكن أن 

, لأن الفق اء  نُ اؼلم اً  نه بالآعبير الكآابي. هذا بخلبؾ الحكم المعلق الذي ليي معآبر اً يكون نابب

آعليق الحكم بالشرط  يُ  بالمنطوق  لم ثبو  الحكم  نُ ثبو  الشرط, ويُ  بالمف وم  لم انآفاء 

 .(ٕ)الحكم  نُ انآفاء الشرط, وهذا مذهم جم ور الفق اء

الحكم البُي  يآوقؾ العم  به  لم  ُم قُرة المكلؾ  لم الحكم الأصلي, مثلبً  ُم وجوُ ش وُ  -ٕ

ؾ الحكم المعلق لك لقُرة المكلؾ  لم احضارهم ش وُ الفرع. هذا بخلبالاص  فيكون بُيلبً  ن ذ

معلق  لم  شرط وليي حكم يسبقه؛ لأن هذا الحكم معلق  لم شرط مضاؾ الم  هالذي يكون آنجي 

المسآقب  حسم راي الجم ور من الفق اء الذين ذهبوا الم وقو ه اذا وقع الشرط الذي اخذ به 

لبق  لق وقو ه  لم حصو  أمر في المسآقب  بأُاة من أُوا  الشرط المطلق  لم نفسه, مثلبً الط

 .(ٖ)مث  )إن( و)إذا( و)مآم( كأن يقو  ال وج ل وجآه: إن ُخل  ُار فلبن فأن  طالق

الحكم البُي  يكون  نُما يكون مسبوقاً بحكم أصلي, حآم يكون بُيلبً  نه؛ لأنه لا يمكن أن يكون  -ٖ

فمثلبً  لم ذلك البر باليمين لا يمكن ان يكون بُيلبً ؛لأنه لم يكن مسبوقاً  نه,  مالم يكون مبُلاً  بُيلبً 

بحكم مشروع, لكي يكون البر باليمين بُيلبً, لذا فإن البُي   ن البر باليمين هو الكفارة؛ لأن ا 

                                                           

وينظر: حيُر حسين كاظم  .ٕ٘اقي, المصُر السابق, صفاروق  بُالله كريم, شرح قانون الاحوا  الشخصية العر -ٔ

 .ٕ٘الشمري, المخآصر في أحكام ال واج والطلبق واثارهما, المصُر السابق, ص

, ٔ, طٔمنصور بن محمُ بن  بُ الجبار ابن احمُ المرو ي السمعاني أبو المظفر, قواطع الأُلة في الاصو , ج -ٕ

 .ٕٔ٘م, ص000ٔ -ـ ه8ُٔٗٔار الكآم العلمية, بيرو , لبنان, 

هذا موقؾ الجم ور من الفق اء الذي ذهبوا الم وقوع الطلبق؛ لأنه حنث باليمين, ويلبحظ بخصوص موقؾ  -ٖ

الامامية والظاهرية بان الطلبق المعلق لا يقع ولا آجم  نه الكفارة؛ لأنه ليي حنث باليمين وذلك لأن اليمين فقط بالله 

ابن القيم من الحنابلة ذهبوا الم  ُم وقوع الطلبق لكن آجم الكفارة  نه. ينظر : سبحانه وآعالم, بينما ابن آيمية و

مصطفم ابراهيم ال لمي, مُى سلطان الإراُة في الطلبق بين شريعة السماء وقانون الارض منذ أربعة الاؾَ سنة, 

 . ٖٖٓم, ص 08ٗٔ, مطبعة العاني, بؽُاُ, ٔ, طٔج

المشرع العراقي أخذ براي الامامية والظاهرية وابن آيمية وابن القيم, حيث  أما بالنسبة لموقؾ الآشريعي يلبحظ أن

( من قانون الاحوا  الشخصية العراقي والآي نص   لم انه )لا يقع الطلبق ٖٙاشار الم ذلك من خلب  نص الماُة)

 ؼير المنج  أو المشروط أو المسآعم  بصيؽة اليمين(. 
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مسبوقة بحكم مشروع. وهذا بخلبؾ الحكم المعلق الذي يكون  نُما يكون شرطه من الشروط 

وليي المقآرنة؛ لأن مساب  الاحوا  الشخصية لا آقب  الآعليق  لم شرط.المعلقة للحكم 

مما آقُم يآبين أن آميي  الحكم البُي   ن الأوضاع الاخَر الآي آآُاخ  معه, هي من اج          

في  ن الحكم البُي  وان كان له ُورمنح هذا الحكم اسآقلبلية يآمي  ب ا  ن ك  وضع يآُاخ  معه, لأ

ة من ؼير مجا  مساب  الاحوا  الشخصية, والآي يكون في ا الحكم البُي  نابباً للحكم مجالا   ُ

له كما في المعاوضا  وحسم ما آم بيانه مسبقاً, كذلك آوجُ أوضاع اخَرى  الأصلي وليي مآقابلبً 

البُي  لم نآطرق ل ا كما في الحيلة؛ لأن ا لا آفرق  ن الضرورة , والعلبقة مآباينة بين ا وبين الحكم 

مما يعني  ُم وجوُ اآفاق بين ما, وبما أنه لا اآفاق بين ما, إذن ف ما يفآرقان؛ لأن الحيلة وسيلة 

آؤُي الم الحكم ؼير معين, قُ يكون حكماً أصلياً, وقُ يكون الحكم بُيلبً, وهذا الحكم البُي  قُ 

ي أن ا ليس  وسيلة خاصة؛ يكون نآيجة وحكماً ل ذه الوسيلة, كما قُ آكون وسيلة للرخصة, مما يعن

لأنه  نُ اسآعما  البُي  يكون أولم من اسآعما  الحيلة, لأن البُي  لا خلبؾ  ليه  نُ الاسآعما , 

قُ يآُاخ  مع  اً اخر اً وهذا بخلبؾ الحيلة الآي يآحقق في ا الخلبؾ  نُ اسآعمال ا. ويلبحظ أن وضع

ه, كم البُي  في اوجه ويخآلؾ معه في اوجالحكم البُي  وهو مرا اة الخلبؾ الذي يآشابه مع الح

نقو   لم اثره بأن الحكم البُي  مسآقلبً وله خصوصيآه أن هذا  فإن جوهر الآميي  بين ما, وهذا ما

 .(ٔ)ويؤُي الُور نفسه  نُ آطبيقه في ظرؾ ؼير  اُي للحكم الاصلي  اً الاخير يكون موا ين

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           

 ع الآميي  بين الحكم البُي  والنسخ, للم يُ مراجعة موضوع الآميي  بين ما.آم الاشارة إلم ذلك في هامش موضو -ٔ
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 الثاني الفصل

 البديل الحكم مقىمات

 منزلته وبيان
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 الفصل الثانً

 وبٌان منزلته الحكم البدٌلقومات م

القانوني الوصؾ الفق ي و  من خلب  لآحُيُ مقوما  الأحكام البُيلة ومن لآ ا يمكن أن يكون        

ومن ذلك يآبين ظاهر الآمثي  للحكم البُي  في نصوص الآشريعا   , لما للؤحكام البُيلة من ُور

لنص, ومن الاسَي الآي آعُ مقوماً ل ذا الحكم الآي آكون  لم قسمين ربيسيين, وهما النص و ُم ا

هي رآبة هذا الحكم, والآي من خلبل ا ننآ ي الم أنواع الحكم الشر ي, ذلك كله وفقاً لسياق يجع  

المقصوُ منه آآبعاً الم آكام  ماهية هذا الحكم البُي  في مساب  الأحوا  الشخصية, ومن ثم 

, آبين أبعاُه  نُ العم  به من قب  القاضي, ونق  المكلؾ الآوص  الم ما يحُثه هذا الحكم من اثَار

اليه  نُ  ُم القُرة  لم حكم أصلي يسبقه, أو يكون  مله وآطبيقه  لم الواقعة المنظورة من قب  

ن, في المبحث الاو  سم هذا الفص   لم مبحثيالقضاء في ظرؾ طارئ يآعلق بالمكلؾ, لذا سنقّ 

 .وموضعه الحكم البُي  مظانلم نكري المبحث الثاني إسي , والحكم البُ نبين فيه وصؾس

 ولالمبحث الأ

 الحكم البدٌل وصف

ذا كان الحكم الأصلي  لم وإ البُي  هو ؼير الحكم الأصلي,أن الحكم  نذهم في هذا المجا          

الح  بُي   لم الواقعة ذاآ ا هو , فإن الحكم الح  الذي لا يآلبءم مع ظروؾ ال وجينالواقعة هو ال

الذي يآلبءم, ويكون مؽنياً  نُ الآطبيق  لم الواقعة, ويؤُي العم  به الم آرك العم  بالحكم 

كما في الرخصة, أو الؽاءً ُابماً كما في النسخ, ليآحُُ  اً مؤقآ الأصلي ُون الؽابه سواء كان الؽاءً 

ي أم القانوني وك  سواء  لم المسآوى الفق  , إن يآم بيان المنشأ له وآكييفهوصؾ الحكم البُي 

البُي  لم يكن  لم قسم واحُ حسم نصوص الحكم حسم أطاره الخاص, وصولاً إلم أن هذا 

طلم هذا المبحث  لم أربعة مطالم, في المقسُّمِ ا سن, لذب  له آمثي  نين الأحوا  الشخصيةقوا

 , ونخصص البُيالفق ي للحكم  ي , ونضع المطلم الثاني الم الآكييؾالحكم البُ الاو  نبين منشأ

 القانوني للحكم البُي , ونكري المطلم الرابع الم آمثي  الحكم البُي . المطلم الثالث الم الآكييؾ
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 ولالمطلب الأ

 الحكم البدٌل منشأ

يحمله  أصله هو الوفق الذي, وإنما (ٔ)لحكم البُي  )الثانوي(هنا ليي منشأ آاريخيا أص إن        

ه بُيلبً  ن الحكم الأصلي, ويجري  لم موضوع ما في ظرؾ ؼير الحكم البُي  الذي يكون في

طبيعي؛ لأن آكييؾ الحكم البُي  لا يآم الا إذا وجُ هذا الحكم, ليح  مح  الحكم الاصلي الذي ينفيه 

 نوان الضرر لا الحكم المآرآم  لم  اب  للفع  بعنوانه الأولي قب  حصو الضرر؛ وهو الحكم الث

ضرر يرفع الحكم الثاب  بعنوانه الاولي) الاصلي(؛ لأنه يآم نفي ا بنفي نفي  نوان الضرر, فال

الضرر الذي يآقُم ا, ونفي الضرر من  ناوين الاحكام الثانوية)البُيلة(, لذا فان النسبة بين هذه 

الاحكام ) قوله ومن هنا لا يلبحظ النسبة بين اُلة نفيه واُلة الأحكام وآقُم اُلآه  لم اُلآ ا مع ان ا 

 .(ٕ) موم من وجه حيث انه يوفق بين ما  رفاً...(

وفي هذا السياق يبر  الآساؤ  الاآَي ما هو ُور القا ُة الاصولية )لا ضرر ولا ضرار( في        

هو حُيث الرسو  )ص  الله  ةمنشأ الحكم البُي ؟ للئجابة  ن ذلك لنا القو  بأن اص  هذه القا ُ

سمرة بن جنُم يُخ   لم بي  الانصاري ليآفحص نخلآه وهذا  ليه واله وسلم(, قاله  نُما كان 

يآسبم في هآك بي  الانصاري حيث يُخ  بلب أذن مما شكا حاله الم الرسو  )ص  الله  ليه واله 

وسلم( فعرض  ليه الرسو  نخله في الجنة ثم بيآاً في الجنة ثم  رض  ليه بسآان في مكان اخر 

صاري بُون أذنه ليآفحص نخلآه, فأمر رسو  الله بقلع النخلة فأبم جنُم الا المرور في بي  الان

 .(ٖ)ورمي ا بوجه جنُم وقا  )لا ضرر ولا ضرار(

                                                           

المقصوُ من منشأ الحكم البُي  الآاريخي؛ هو أو  من آحُث  ن الحكم البُي  الثانوي الشيخ محمُ آقي  -ٔ

ا آقُم لا يكون  ن الحكم الإصف اني, حيث قا  إن كان المجآ ُ مخطبا, يعآبر حكمه لنفسه ولمقلُيه آكليفاً ثانوياً, لكن م

البُي  الثانوي بالمعنم الرابج ب   ن الحكم الظاهري, والذي  بر  ن الاحكام الاصلية والبُيلة م)الآكاليؾ الأصلية 

, ٔ, طٖوالعرضية(. ينظر: محمُ آقي الرا ي النجفي الاصف اني, هُاية المسآرشُين في شرح أصو  معالم الُين, ج

. وينظر:  لي اكبر 0ٕ0هـ, صٕٓٗٔآابعة لجما ة المُرسين, قم المقُسة, ايران, مؤسسة النشر الإسلبمي ال

 .0ٕ-8ٕهـ, ص88ٖٔ, مؤسسة بوسآان كآام, قم المقُسة, ايران, ٕالكلبنآري, حكم ثانوي ُر آشريع إسلبمي, ط

اباُي, قم , فيرو  ٕالسيُ مرآضم الحسيني الي ُي الفيرو  اباُي,  ناية الاصو  في شرح كفاية الاصو , ط-ٕ

 وما بعُها. ٖٙٔهـ, ص0ٖ٘ٔالمشرفة, ايران, 

, مجمع الفكر الإسلبمي, قم المقُسة, ايران, ٔ, طٕالشيخ مرآضم بن محمُ أمين الأنصاري, فرابُ الاصو , ج-ٖ

 ومابعُها.ٙ٘ٗهـ, ص0ٔٗٔ
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يلبحظ أن من مقاصُ هذه القا ُة نفي آحقق الضرر في حق المكلؾ من ناحية الآشريع         

آوجم منع  والأحكام, فك  حكم يكون ثبوآه مسآل ماً للضرر يكون منفياً, فقا ُة نفي الضرر

الضرر مطلقاً, فآشم  ُفعه قب  وقو ه, ورفعه بعُ وقو ه؛ لأنه ليي في أحكام الشريعة الإسلبمية 

 .(ٔ)ما يوجم الضرر سواء كان حكماً آكليفياً أو وضعياً 

لذا يآبين بان رفع الحكم الذي ينشأ منه الضرر) لا ضرر(, سواء كان حكماً آكليفياً أو حكماً         

لحكم الوضعي أولم بشمو  لا ضرر له؛ لأن الحكم الآكليفي بمحض جعله وآشريعه لا وضعياً, وا

يكون موجباً لوقوع الضرر في الخارج, ب  الضرر يقع في مرحلة الامآثا  للحكم, فيآوسط بينه 

 .(ٕ)وبين وقوع الضرر إراُة المكلؾ واخآياره

ا  الفق اء  لم ثلبثة يمكن أن نمثله بأقوكما يلبحظ أن آفسير هذه القا ُة الشر ية يكون مما        

 آي:اقوا  وكالآ

ليي هناك حكم شر ي يرجع بالضرر  لم الشخص)لا ضرر(, وليي هناك  هإنّ  –القول الاول 

 حكم شر ي يرجع  لم النوع )لا ضرار(.

لضرر ليي منشأ الأحكام الشر ية بمعنم لا يكون الحكم الشر ي سبباً أو مسبباً ل هإنّ  –القول الثانً 

 الشخصي أو الضرر النو ي.

 يناقش الفق اء أن هذه القا ُة مرة آنفي الضرر ومرة آثب   ُم الضرر. –القول الثالث 

أن آرك الحكم البُي  سوؾ يكون المكلؾ هو المخآار الم بناءً  لم ما آقُم يرى الباحث          

 ي:الحاق الضرر بنفسه آكليفاً ووضعاً, وهذا يكون  لم النحو الاآ

 آكليفا؛ً لأنه أثم  نُ آرك ما أمر به الشارع المقُي. -ٔ

 ووضعا؛ً لأنه أخآار افساُ  مله بنفسه.  -ٕ

مما آقُم يبر  الآساؤ  الاآي, ه  المراُ من نفي الضرر هو الضرر الشخصي أو النو ي          

من الضرر هو  وه  الحا  نفسه في قا ُة نفي الحرج؟ للئجابة  ن ذلك لنا القو  أولا؛ً بأن المراُ

الضرر الشخصي وليي النو ي؛ لأن الحكم يرفع في ك  مورُ نشأ منه الضرر, أما إذا لم ينشأ منه 

                                                           

, النجؾ , منشورا  مؤسسة كاشؾ الؽطاء العامةٕ باي كاشؾ الؽطاء, المنآخم من القوا ُ الفق ية, ط -ٔ

 . ٔ٘م, صٖٕٔٓ -هـ ٖٗٗٔالأشرؾ, العراق, 

 .ٕٗٔ, المصُر السابق, صٔالسيُ محمُ حسن البجنورُي, القوا ُ الفق ية, ج -ٕ
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الضرر فلب معنم لرفعه, كما أن الامر في قا ُة لا حرج فالحكم مرفوع في ا بلحاظ الحرج 

 .(ٔ)الشخصي ُون النو ي, ولكلي ما نفي المساق من هذه الج ة

 

 المطلب الثانً

 الفقهً للحكم البدٌل ٌٌفالتك

وصو  الم حكم الواقعة, كما أنه المُخ  الصحيح الذي يآم من الآكييؾ الفق ي هو طريق ال       

 يعُ , كما أن الآكييؾ(ٕ)خلبله اسآجلبء الحكم الشر ي في ا؛ لأنه ك  واقعة لا آخلو من الحكم

يعآبر ُليلبً  لم صلبحية الشريعة لك   كما أنه للقضايا المسآجُة, لبيان الأحكام الآي آكون اً ضروري

 مان ومكان, لذا يلبحظ إن طريقة الشرع جعل  للؤحكام نو ين هما : الأحكام الواقعية, وهي 

. مث  (ٖ)أصلية اً الأحكام المجعولة لحالة القُرة  لي ا أي بمعني الاخآيار والسلبمة, وكذلك آعُ أحكام

الأحكام الاضطرارية, وهي الأحكام المجعولة لحالة العذر ال واج العاُي الذي ينعقُ بمجلي العقُ. و

 لم   واج العاُي لسبم  ُم قُرة ال وجين. مث  ال واج الالكآروني كبُي   ن ال(ٗ)والاضطرار

  قُ ال واج بمجلي العقُ من حيث ال مان والمكان.

صلي, وهذا هو لذا يآبين أن الحكم البُي  هو حكم اضطراري مجعو  كبُي   ن الحكم الأ        

الآكييؾ الفق ي للحكم البُي  بانه )حكم ثانوي واضطراري مجعو  لحالة  ُم قُرة المكلؾ  لم 

 الحكم الأصلي(.

وفي هذا السياق يبر  الآساؤ  الاآي ما مُى العوُة  نُ  وا  الظرؾ ؼير الطبيعي وهو         

البُي  مج ياً, أي ه  يعُ الحكم البُي    ُم القُرة حقيقة أو حكماً  لم الحكم الأصلي أم يعُ الحكم

 : قولٌنللئجابة  ن ذلك نقو  من خلب  آآبع موقؾ الفقه اخآلفوا الفق اء ب ذا الشأن  لم ؟ ذو كفاية

                                                           

 .ٕٕٗ, المصُر السابق,صٔالسيُ محمُ حسن البجنورُي, القوا ُ الفق ية, ج -ٔ

مكآبة المُرسة, بيرو , لبنان, -ناني, ُار الكآام اللبٕ, طٔالسيُ محمُ باقر الصُر, ُروي في  لم الأصو , ج -ٕ

 .8ٗٔم, ص08ٙٔ-هٙٓٗذ

, مكآبة العلبمة ابن ف ُ الحلي, شارع قلبة الإمام الحسين) ليه ٔالشيخ فاض  الصفار, الم ذم في أصو  الفقه, ط -ٖ

 .8ٔٔم, صٕٓٔٓ-هٖٔٗٔالسلبم(, كربلبء, العراق, 

 .ٖٖٓ-ٕٖٓبق, ص, المصُر السإالشيخ محمُ رضا المظفر, أصو  الفقه, ج -ٗ
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من الفق اء قا  بعُم إج اء الحكم البُي  أو الثانوي  ن الحكم الأصلي أو  بالأولفالذي قا        

, السبم في ذلك هو الاخآلبؾ فيما إذا كان الحكم البُي  (ٔ)لأج اءقا  با بالثانًالأولي, والذي قا  

 يحقق ؼرض الحكم الأصلي.

ُي  مقام الحكم أن يقوم الحكم الب ؾ يبر  آساؤ  اخَر مفاُه, ه  يمكننآيجة ل ذا الاخآلب      

حكم  البُي  ا أن الذي قا  بالأو  قا  لا يمكن؛ لأن الحكم؟ للئجابة نقو  يبُو لنالأصلي أم لا يمكن

, الا أن  ُم الاج اء حسم هذا القو  يآنافم مع س ولة (ٕ)ناقص والناقص لا يج ي  ن الكام 

الشريعة الإسلبمية, وهذا لا يعُ آطبيقاً لقوله سبحانه وآعالم } وما جع   ليكم في الُين من 

 .(ٖ)حرج{

في ذلك يعوُ الم إن الحكم  , والسبم(ٗ)والقو  بالثاني الذي ذهم اليه الأكثر هو الأج اء       

لم آرك الحكم ر  نُ المكلفين الآي قُ آضطرهم إالبُي  جعله الشرع وقاية ومعالجة لحالة الاضطرا

 .(٘)الأصلي, وهذا آطبيقاً لقوله سبحانه وآعالم } يريُ الله بكم اليسر ولا يريُ بكم العسر{

بأنه حكم اضطراري وثانوي يكون  ييؾين أن الحكم البُي  حسم هذا الآكمما آقُم يآبيآضح       

بعُ الحكم الأصلي ومج ي  نه , كما يآبين أن العسر والحرج منفياً من الشريعة الإسلبمية, لأن 

القو  بعُم الأج اء بالحكم البُي  يآنافم مع حكمة الشريعة وروح ا المآسامحة, وذلك من أج  

وهي كفاية ما يفعله العبُ في حالة الاضطرار  آؽليم مصلحة الآس ي  والآي آآمث  بالكفاية الناقصة؛

 .(ٙ) ن الكام , ومن ثم آؽليب ا  لم مصلحة العم  الكام 

 

 

                                                           

يبُو أن الأج اء في اللؽة : هو الكفاية, كما أنه من المعاني الآي يحكم ب ا العق   نُ امآثا  العبُ للؤمر الشر ي.  -ٔ

, بلب طبعة, ُار ٗٔينظر: محمُ بن مكرم بن  لي, أبو الفض , جما  الُين ابن منظور الأنصاري الإفريقي, مج

 .ٙٗٔ, صم, )ج ي(ٕٓٔٓصاُر, بيرو , لبنان, 

 .8ٕٔالشيخ فاض  الصفار, الم ذم في أصو  الفقه, المصُر السابق, ص -ٕ

 (.08سورة الحج : الآية ) -ٖ

ه, ٘٘ٗٔ, مجمع الفكر الاسلبمي, قم المقُسة, ايران, ٔ, طٔالشيخ مرآضم الأنصاري, مطارح الأنظار, ج -ٗ

 .0ٔٔص

 (.8٘ٔسورة البقرة : الآية ) -٘

 .8ٕٔ ذم في أصو  الفقه, المصُر السابق, صالشيخ فاض  الصفار, الم -ٙ
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 المطلب الثالث

 للحكم البدٌل التشرٌعً التكٌٌف

 اليه القاضي  نُ  ُم قُرة ال وجين أن الحكم البُي  هو الح  القانوني البُي  الذي ينآق بما        

لقانوني ل ذا الحكم, قب  الآطرق لذلك الآكييؾ نقو  ا الأصلي, لذا فان الآكييؾلحكم القانوني  لم ا

أن مساب  الأحوا  الشخصية من ا نص  لم هذا الحكم ومن ا لم ينص  ليه, لذلك فإن الوصؾ 

القانوني ل ذا الحكم يخآلؾ حسم هذا الشك  المرسوم, ويلبحظ بخصوص المساب  الآي آنص  ليه 

بحسم  ناصر القا ُة القانونية الآي آآضمن  نصرين أحُهما الفرض  ييؾالآكيمكن جع  هذا 

 .(ٔ))الواقعة القانونية(, والاخَر الحكم )الح  القانوني(

وما يقآضي الإشارة ب ذا الخصوص أن الح  البُي  القانوني هو الح  الذي يآعلق بمساب         

ق بمساب  العقوبا  والمساب  المُنية, لذا فإن بُيلة آآعل الأحوا  الشخصية؛ لأنه أيضاً آوجُ حلولاً 

المقصوُ من الحكم البُي  كعنصر من  ناصر القا ُة القانونية وهذا نص الآشريع الذي يآضمنه 

سواء آشريعا  مآعلقة بمساب  الأحوا  الشخصية, أو آشريعا  اخَرى آآعلق بمسابل ا الخاصة ب ا, 

الح  البُي  القانوني الذي ينص  ليه المشرع لآنظيم  لذلك فإن الوصؾ القانوني للحكم البُي  هو

للح   اً خلف بُيلبً  سلوك الافراُ ُاخ  المجآمع, ويلبحظ ب ذا الخصوص أنه يجم أن يكون حلبً 

مقاب  ح  ؛ لأنه لا يمكن أن يكون هذا الح  كبُي  مقاب  وهو كما في  الأصلي وليي حلبً 

ي  وفي حالة المخالفة فإن هذا الحكم يخرج  ن المعاوضا  وبالآالي يخالؾ شروط الحكم البُ

 موضوع بحثنا.

لابُ من الآنويه بأن فق اء القانون مآفقون  لم أن  ناصر القا ُة القانونية هما  نصر        

)الفرض( و)الحكم(, كما أن م يعُواً العنصر الثاني الأخير هو جوهر القا ُة القانونية والأكثر من 

ة القانونية ذاآ ا؛ لأنه الح  أو الحكم كعنصر من  ناصرها الجوهرية وليي ذلك يعُونه هو القا ُ

الفرضية, ف و الذي يعطي القا ُة القانونية مي آ ا الحقيقية. لذا فان الفرضية لا آحُُ وضعاً أو حالة 

أو قابع, لأن الفرضية ليس  بقا ُة سلوك وإنما هي وصؾ لوقابع يشآرط وجوُها لآطبيق الحكم, 

حظ بأن الحكم هو الأمر المشروط وليي معلقاً  لم شرط, فإن الأمر الذي يآضمنه حكم كما يلب

القا ُة القانونية سيكون مطلقاً أو قاطعاً, فالفرضية )الواقعة( وهي الشرط لآطبيق حكم القا ُة 

                                                           

م, 0ٕٓٓ -ه ٖٓٗٔ, ُار الثقافة للنشر والآو يع,  مان, الارُن, ٔمنذر إبراهيم أحمُ الشاوي, فلسفة القانون,ط -ٔ

 .٘ٗٔ-ٗٗٔص
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القانونية لا آعني ان الأمر الذي يآضمنه الحكم سيكون) شرطياً( أي ؼير قاطع أو مطلق, فالأمر 

 .(ٔ)القانوني ُابماً قاطع أو مطلق ولا يكون ؼير ذلك وكذلك 

لأن  ،ومن هذا السياق المآقُم يبر  الآساؤ  الاآَي ه  يعُ الحكم البُي  قا ُة قانونية بُيلة        

 الحكم وبحسم المف وم العام يعُ جوهر القا ُة القانونية أو هو القا ُة القانونية ذاآ ا؟ 

, و لم الرؼم من محاولا  (ٕ)ذلك لنا القو  بأن القا ُة القانونية البُيلة للئجابة  ن        

آفسيرها, الا أن هذه القا ُة آآضمن حكماً وهو أمر للؤفراُ وامر للقضاء يوجه الي ما سوية, كما 

آآضمن أمراً فيه الخيار للؤطراؾ بان ل م اسآعما  اجا ة نص  لي ا القانون, فالمسألة, أذن, مسألة 

ا ُة القانونية. ومن ذلك نرى جانم يآفق مع ية القيمية اراُها المشرع ولا آآعلق بطبيعة أو بنآنظ

من أمر موجه للؤفراُ والقضاء, أما فيما القا ُة البُيلة الحكم البُي  وهذا فيما آضمنآه  آكييؾ

  ليي فيه لأن الحكم البُيالحكم البُي ,  للؤطراؾ فأنه لا يآفق مع آكييؾآضمنآه من وضع خيار 

 في شأنه. آخيير للؤشخاص

الحكم البُي  في حالة النص  ليه هو الح  الاضطراري القانوني  يآبين مما آقُم ان آكييؾ       

الذي ينطبق  ليه شروط وضوابط الحكم البُي , لمواج ة ظرؾ ؼير طبيعي. أما بالنسبة إلم حالة 

آماماً مع الآكييؾ الفق ي ل ذا الحكم وحسم ما يكون مآفق  النص  لم الحكم البُي , فإن آكييفه  ُم

آقُم ذكره سابقاً, لذلك يكون وصفه هو الح  الاضطراري الذي يكون لمواج ة الظرؾ ؼير 

الطبيعي وهو  ُم قُرة المكلؾ  لم الحكم الأصلي, و ليه يآم الانآقا  إلم الحكم البُي , مما 

ى النص  لم الحكم او  ُم النص  ليه؛ الا انه يلبحظ ان المراُ من هذا المفاُ وان كان  لم مسآو

بين المصُر الذي يرجع اليه لأخذ الحكم, والاخَر الذي يرجع اليه لآشخيص الموضوع؛  اً ليي خلط

                                                           

 .ٙٗٔ-٘ٗٔمنذر إبراهيم أحمُ الشاوي, فلسفة القانون, المصُر نفسه, ص -ٔ

لقا ُ الآي لا آطبق الا اذا لم يآفق اطراؾ العلبقة  لم اسآبعاُها أو اسآبعاُ حكم ا. القا ُة القانونية البُيلة : هي ا -ٕ

كما لابُ لنا أن نبين هنا أن الأص  ك  اآفاق هو قانون الطرفين الآعاقُين وان القوا ُ القانونية البُيلة لا آطبق إلا اذا 

قة في الاآفاق طبق النص القانوني, بمعنم لن هذا لم ويوجُ اآفاق يقضي بؽير ذلك, فاذا لم آظ ر اراُة اطراؾ العلب

النص أو القا ُة سيح  مح  اراُة الاطراؾ اي هي " بُيلة " ل ا, ولذلك فان آسمية " القا ُة البُيلة ", جاء لسبم أن 

آ ا, ومن الامر الذي آآضمنه القا ُة القانونية يآوقؾ  لم نوع القا ُة حيث يظ ر لأو  وهلة ان ا لا آآضمن امراً بذا

ذلك فان القو  بآسميآ ا القا ُة المكملة هو آسمية ؼير ُقيقة, وإنما آسميآ ا بالبُيلة هو الافض . كما لابُ من الاشارة 

فإن ا قا ُة آآضمن أمراً سواء كان  قا ُة أصلية أو قا ُة بُيلة, لأن كلبهما يعُ الآعبير الامَر لإراُة المشرع, لأنه 

يمكن ان آآضمن بنية القا ُة القانونية البُيلة ؼير ذلك, فالقا ُة آبقم والقا ُة آأمر. ينظر:  هو الذي يقرر ويأمر ولا

 ومابعُها.0ٗٔمنذر ابراهيم احمُ الشاوي, فلسفة القانون, المصُر السابق, ص
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لأنه يآوقؾ  ليه وفقاً لطبيعة العلبقة بين الحكم وموضو ه, و ليه من المسآحي  اخذ العلم بالحكم 

. لذا يكون الحكم في (ٔ)ع  في موضوع الحكم المجعو  فيه المجعو  في موضو ه لا اخذ العلم بالج

الوصؾ يسآنُ إلم نصوص الشريعة الإسلبمية واجآ اُا  الفق اء المعآبرة بشك  مباشر, أما الحكم 

البُي  في الوصؾ القانوني فيسآنُ إلم القوا ُ القانونية المُونة في القانون الذي يآم العم  به, 

نصوص الشريعة الاسلبمية, ل ذا فأن وصفه الفق ي والقانوني  لم الحُ والذي يكون ايضاً مصُره 

سواء هو )حكم اضطراري واقعي(؛ لأن موضوع الحكم هو مطلق الاضطرار, كما انه يكون مجا  

 .(ٕ)للؤج اء ومحقق للؽرض والمصلحة

لحكم البُي , ما آقُم آظ ر نآيجة يمكن من خلبل ا الربط بين الوصفين الفق ي والقانوني لم       

وهي اشآراك الوصفين بان الحكم البُي   نُما يكون له ُوراً وظيفي؛ فإنه يكون حكم الظروؾ الآي 

آكون مخآلفة  ن ظروؾ الأحكام الآي آكون بالظرؾ الطبيعي, لذا هو)حكم كفاية لاضطرار 

 المكلؾ(, وهذا فقط من الجمع بين ما لا ؼير.
                                                           

 -هـ ٙٓٗٔ, ُار الكآام اللبناني, بيرو , لبنان, ٕ,طٕالسيُ محمُ باقر الصُر, ُروي في  لم الأصو , ج -ٔ

 .ٙٔم, ص08ٙٔ

كما لابُ من بيان إن آعذر الحكم الاصلي  لم المكلؾ فأمر بالميسور الحكم الاضطراري؛ لأن الحكم         

الاضطراري يج ي  ن الحكم الاصلي, ويكون الحكم الاضطراري مصُاقاً للحكم الاصلي؛ لذا يكون آارة مقيُاً 

 الآمكن. باسآمرار العذر. وآارة أخرى يكون ثابآاً بمجرُ  ُم

ومما آقُم نبُأ بالحالة الثانية فنقو  : اذا كان الاضطرار ثابآاً بمجرُ  ُم آمكن المكلؾ, هنا يآباُر الآساؤ          

الاآي آعييناً أو آخييراً, فإن كان آخييراً يج ي, لوجوُ  ُ  وبُي  يخير المكلؾ ب ما, والآخيير  هنا هو اذا لم يقُر 

لعُم الآمكن. أما ان كان آعييناً فإنه لا يج ي؛ لأنه يكون بإمكانه كما لا يوجُ بُي  وانما فقط  لم الاو  يأآي بالبُي  

. ُ  

أما الحالة الاولم وهي إذا كان الحكم الاضطراري مقيُاً باسآمرار العذر, فإن الوفاء بالبُ  يكون بآمام مصلحة         

ابآُاءً وانآ اءً. ينظر: السيُ محمُ باقر الصُر, ُروي في  لم المبُ  منه أو أنه يكون في مقام بيان آمام ما يجم 

 ومابعُها.ٖٖٕالأصو , المصُر نفسه, ص

, بلب طبعه, مؤسسة النشر الاسلبمي, ٕ-ٔالشيخ اؼَا ضياء الُين العراقي, ن اية الأفكار " في مباحث الالفاظ ", ج-ٕ

 .8ٕٕ-0ٕٕقم المشرفة, إيران, ص

الاضطراري, هو حكم واقعي ولا يوجُ في حالة الاضطرار حكم اخر ؼير الحكم  كما يبُو أن الحكم         

الاضطراري, ب  الثاب  هو الحكم الاضطراري فقط, لأنه لا يحآاج ُلي  للؤج اء, وهذا بخلبؾ الحكم الظاهري الذي 

ن المكلؾ لم يكون يحآاج إلم ُلي  للؤج اء, لأن اج اء امآثا  حكم  ن امآثا  حكم اخر يحآاج الم ُلي , كما ا

مضطر من البُاية. ينظر: الشيخ باقر محمُ آقي الايرواني, بحث الأصو  "ُروي حو وية ", الموضوع إج اء 

, لل ياُة يرجم مراجعة 0ٖ/ٔٓ/0ٔمبحث الأج اء,  -الامر الاضطراري  ن الامر الواقعي الاولي الاخآياري 

 .ٖٕٕٓ/ٙ/ٔٔة ( آاريخ ال يارeshia>irالموقع الالكآروني الاآي: )
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 المطلب الرابع

 الحكم البدٌل تمثٌل

يكون الآمثي  بالحكم البُي  هو من خلب  النص  ليه في نصوص قوانين الأحوا  الشخصية,         

وأن سبم هذا الآمثي  يرجع الم ا آبارا   ُة ومخآلفة, و نُ مآابعة هذه النصوص, نجُ بعض 

ذا مساب  الأحوا  الشخصية نص في ا  ليه, والبعض الاخَر لم ينص  ليه, وذلك  لفلسفة المشرع ب 

الخصوص, والآي يمكن لنا القو  في ا الآقُير لموقؾ الفقه المآبع, لأن موقؾ الفقه بما أنه اجآ اُ 

لذلك يكون مآناؼم مع الظروؾ للمكلفين انطلبقاً من نفي العسر والحرج من قب  الشريعة الإسلبمية, 

النص  ليه,  لذلك سنقسم هذا المطلم  لم فر ين, نكري الفرع الاو  إلم الحكم البُي   نُ

 الحكم البُي   نُ  ُم النص  ليه.ونكري الفرع الثاني إلم 

 

 ولالفرع الأ

 الحكم البدٌل عند النص علٌه

 ليه هنا؛ هو وجوُه من حيث النص  اً المقصوُ من ذلك بأن الحكم البُي  يكون منصوص        

مقآرن بالحكم   ليه بنصوص مساب  قوانين الأحوا  الشخصية, والآي آُ   لم أن لا يكون

الأصلي؛ لأنه في حالة القُرة من قب  المكلؾ  لم الحكمين الأصلي والبُي , فيكون المكلؾ هنا 

مخيراً بين ما, ومن الأمثلة الكثير  لم ذلك من ا من يسآطيع أن يعقُ  واجه باي من العبارا  

  الآي آمنع الآخيير بين اللفظية أو بالكآابة أو بالإشارة, وهذا مما يآنافم مع شروط الحكم البُي

 .(ٔ)المبُ  والبُي 

في حالة  ُم الاقآران بين الحكم الأصلي والحكم البُي  مما يآعين العم  بالحكم البُي ؛ لأن         

من شروط الحكم البُي  يكون المكلؾ ليي له القُرة  لم الحكم الأصلي في ظروؾ ؼير طبيعية, 

ؾ أن يعقُ  واجه بالآعبير اللفظي  ن ايجابه أو قبوله ومن الامثلة  لم ذلك  ُم قُرة المكل

بال واج, فإن له الانآقا  الم الحكم البُي  وهو الكآابة, وفي حا   ُم القُرة  لم الحكم البُي  

الاو  ينآق  الم الحكم البُي  الثاني وحسم الآرآيم المنصوص  ليه, وهو الإشارة الحكم البُي  

                                                           

ينظر: شروط الحكم البُي  الآي آم ذكرها سابقاً في المبحث الاو  المار الذكر وذلك في الفرع الثالث من المبحث  -ٔ

 الاو  من الفص  الاو  من هذه الاطروحة.
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قآران الحكم البُي  مع الحكم الأصلي ما هو الا آطبيقاً لشروط وضوابط الثاني, لذا آعُ حالة  ُم ا

 الحكم البُي  الذي يجم العم  به حالة  ُم الاسآطا ة  لم الإآيان بالحكم الأصلي من قب  المكلؾ. 

ومن الجُير بالذكر أن الحكم البُي  في هذه الحالة قولياً أو فعليا؛ً لأن آصرفا  المكلؾ قُ         

ن ب ذه الأشكا , وآصرؾ المكلؾ القولي هو الذي يحص  بسبم الآؽيير بأقوا  المكلؾ, مثالاً آكو

حالة خطبة ال وجة المعآُة من الوفاة يكون أصلبً القو  بالآصريح بالخطبة, ولعُم قُرة المكلؾ 

أشار , وذلك لأن ا ما ال  في  ُآ ا, وهذا ما (ٔ) لم ذلك ينآق  الم البُي  وهو القو  بالآعريض

خطبة النساء أو أكننآم في اليه قوله سبحانه وآعالم : } ولا جناح  ليكم فيما  رضآم به من 

فعلي الالآصرؾ . أما (ٖ), يآبين من هذا القو  اباحة الآعريض بخطبة المآوفي  ن ا  وج ا(ٕ){أنفسكم

لظ ار هي بُي  فإنه يكون بسبم الآؽير الذي حص  بفع  المكلؾ, مثا   لم ذلك كفارة اليمين  ن ا

 .(ٗ)للبر باليمين, والكفارة آصرؾ فعلي

أن النص  لم الحكم البُي  يمنع القاضي من الاجآ اُ بخلبؾ إراُة المشرع وفلسفآه من النص كما 

 . (٘) لم حكم مساب  الاحوا  الشخصية

 

 

 

 

                                                           

يص  ليه, الآعريض : هو أن يف م الرج  المرأة المعآُة من وفاة بأنه يريُ ال واج من ا من ؼير الآصريح أو الآنص -ٔ

لذا اآفق الفق اء  لم انه يجو  الآعريض بخطبة المعآُة المآوفي  ن ا  وج ا, ولكن ان يف م مراُ المعرض بالخطبة 

لا لايجام. ينظر: ابي القاسم نجم الُين جعفر بن الحسن بن ابي  كريا يحيم ال ذلي الحلي, شرابع الاسلبم في مساب  

 .ٕٗٗم, ص0ٙ0ٔم, النجؾ الاشرؾ, , مطبعة الاُأ, طٕالحلب  والحرام, ج

 (.ٖٕ٘سورة البقرة : الآية ) -ٕ

, ٔ ماُ الُين ابي حفص ابي الفُاء اسما ي  بن الخطيم  مر بن كثير القريشي الُمشقي, آفسير ابن كثير, ج -ٖ

 .8ٖ٘م, ص08ٔٔ, ُار الانُلي, بيرو , لبنان, ٖط

, ُار الثقافة للنشر ٔلأحوا  الشخصية الارُني, طإبراهيم  بُ الرحمن إبراهيم, الوسيط في شرح قانون ا -ٗ

 .ٕ٘م, ص000ٔوالآو يع,  مان, الارُن, 

 بُ الم ُي محمُ سعيُ أحمُ العجلوني, قوا ُ آفسير النصوص وآطبيقاآ ا في الاجآ اُ القضابي الارُني,  -٘

 .ٕٕ-ٕٔالمصُر السابق, ص
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 الفرع الثانً

 الحكم البدٌل عند عدم النص علٌه

م النص  ليه, فإن هذا القسم من الحكم البُي  والذي يمكن لنا أن إن الحكم البُي  في حالة  ُ        

كما لابُ من القو  أن هذا البُي  يكون منوطاً بما يسآجُ من .(ٔ)نعطيه آسمية )البُي  الاجآ اُي(

الوقابع لمواكبآ ا, ف و يحآاج للئحالة  لم الفقه الإسلبمي الآي يآم من خلبل ا افراؼه, مما يعني 

جآ اُ من خلب  البحث من قب  القاضي؛ لأنه يجم أن يحكم بالقضية المعروضة  ليه, يحآاج الم الا

مثالاً  لم ذلك حالة هلبك ما   والاخذ بالحكم وفقاً للراي الذي يكون أكثر ملبءمة لنصوص القانون,

 الذي يآم ُفعه من قب  الخاطم إلم مخطوبآه أثناء فآرة الخطوبة فيجم أن يكون له مثي  في السوق

البُي  مثليا؛ً ألا أنه في حالة  ُم وجوُ البُي  المثلي؛ لأنه لا يصلح أو يآلبءم مع حا  المكلؾ, 

وظروف م, فإنه ينآق  إلم البُي  الاخَر وهو ُفع قيمآه, وهذا يعآبر )بُيلبً اجآ اُياً أو فق ياً( للحكم 

ن البُي  هنا وبحسم الأصلي, ف و يحقق الؽرض, وأن يكون مما يآلبءم مع نصوص القانون, لأ

 اآفاق الفق اء المسلمين يجم أن يقُم  نُ اسآ لك المُفوع.

ومثا  أخر  لم البُي  الاجآ اُي كما هو في الوقابع الحُيثة لل واج من خلب  الآعاقُ        

بالوساب  الحُيثة, كالآعاقُ  بر الانآرني  وؼيرها من الوساب , كما لابُ من بيان مشرو ية هذه 

  من خلب   رض ا  لم قوا ُ الشريعة الإسلبمية, وهذا من اج  آحُيُ مُى الملبءمة بين الوساب

 هذا البُي  ونصوص القوانين للؤحوا  الشخصية.

ومن الجُير بالذكر أن البُي  الاجآ اُي يكون في جانم مقيُ بمذهم معين, وهذا حسم        

أخر آكون مطلقة ؼير مقيُة باآباع مذهم  الإحالة الآي نص  لي ا المشرع في القانون, ومن جانم

اذا لم يوجُ نص -ٕمعين, وهذه الإحالة الأخيرة نص  لي ا المشرع العراقي وكما في ذلك ) 

آشريعي يمكن آطبيقه فيحكم بمقآضم مباُئ الشريعة الاسلبمية الأكثر ملببمة لنصوص هذا 

ن, نص  لي ا المشرع الارُني كما في ذلك , أما بالنسبة للئحالة المقيُة باآباع مذهم معي(ٕ)القانون(

)ما لا ذكر له في هذا القانون يرجع فيه الم الراجح من مذهم أبي حنيفة فإذا لم يوجُ حكم  
                                                           

الرؼم من اخآلبؾ الآسميا , الا ان ا آؤُي الم نآيجة المقصوُ من هذا الحكم البُي  الذي لم ينص  ليه و لم  -ٔ

واحُة وهي يآم آحُيُ الحكم البُي  من خلب   ملية الإحالة  لم الفقه الإسلبمي, من اج  الوصو  إلم هذا الحكم 

 البُي  لحاجة المكلؾ له بسبم  ُم قُرآه  لم الحكم الأصلي؛ لأنه لم يآم النص  ليه وهذا ما سوؾ يآم بيانه  نُ

 البحث في أثار الموضوع.

 كما يمكن آسميآه )البُي  المآفرع( وهو بُي  يآفرع  ن الشريعة او القانون الاصلي.       

 ( من قانون الاحوا  الشخصية العراقي المعُ .ٕ/ٔينظر: نص الماُة ) -ٕ
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, وكذلك المشرع الاماراآي (ٔ)المحكمة بأحكام الفقه الاسلبمي الاكثر موافقة لنصوص هذا القانون(

يحكم بمقآضم المش ور من مذهم مالك, ثم إذا لم يوجُ نص في هذا القانون -ٖ)نص  لم انه

 .(ٕ)مذهم احمُ, ثم مذهم الشافعي, ثم مذهم ابي حنيفة(

مما آقُم يآضح أن الحكم البُي  في حالة  ُم النص  ليه من قب  المشرع وآركه للفقه        

الإسلبمي, يجم أن يكون الأخذ به وفق الشروط والضوابط الآي آعُ الحكم مأخوذاً من الفقه 

حكم الأصلي الموجوُ بالنص اساسا؛ً لأنه الحكم الأصلي ليي هو الحكم البُي  الإسلبمي بُيلبً  ن ال

الذي يكون ؼير موجوُ فنأآي بحكم محله وهو أصلي, وإنما المقصوُ باخذ الحكم البُي  من الفقه 

نصوص الإسلبمي هو وجوُ الحكم الأصلي ولعُم قُرة المكلؾ  ليه ينآق  إلم حكم بُي  ؼير م

  ليه فإنه يؤخذ بُيلبً من الفقه الإسلبمي بشك  صريح. 

 

 المبحث الثانً

 الحكم البدٌل مظان

الحكم البُي  هنا هي المظان الآي آبين موضعه في النصوص الشر ية  مظاننقصُ ب        

ُ آي آآضمن ا هذه النصوص الآخيير أو الاسآقلب   نوالآشريعية حسم الشك  الذي آكون الأحكام ال

قسام الآي يآكون من ا الحكم الشر ي, من ا, وكذلك آعني الآقعيُ بين الأخذ بالحكم المطلوم الأ

) الطبيعة القضابية(, وصولاً إلم والآطبيق) الطبيعة الآشريعية(, وطبيعآه الآي آكون  نُ الآشريع 

لحكم يكون له ضمانه الضمانا  الآي يحقق ا الحكم البُي   نُ الانآقا  إليه؛ لأن ك  ما يحققه هذا ا

مطالم, في المطلم هذا المبحث  لم أربعة  قسُّمِ سنآأخذ ابعاُها  لم المسآوى العام والخاص. لذا 

بين أنواع الحكم مكانة الحكم البُي   نكري المطلم الثاني إلمس, والحكم البُي  نبين موضعسالاو  

البُي , وسيكون المطلم الرابع  الطبيعة القانونية للحكمإلم ص المطلم الثالث نخصسالشر ي, و

   الحكم البُي .ضماناإلم 

 

 

                                                           

 ( من قانون الاحوا  الشخصية الارُني النافذ.ٕٖ٘ينظر: نص الماُة ) -ٔ

 المعُ . ( من قانون الأحوا  الاماراآيٖ/ٕماُة )ينظر : نص ال -ٕ
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 المطلب الاول

 الحكم البدٌل موضع

إن مظان الحكم البُي  آآمث  بموضع الحكم البُي  الذي يكون  ليه في ُاخ  النصوص         

الأساي  الشر ية والآشريعية الآي آآضمنه وكيفيآ ا من ناحية آرآيبه, وكذلك آآمث  مظانه بالسبم أو

الذي يمكن أن نسآقي منه الحكم البُي  من حيث موضعه من النصوص الشر ية والآشريعية, 

وكذلك آمكننا مظانه من الآوص  الم وضع قا ُة بناءً  لم القوا ُ ذا  الصلة, لذا فإن الأمر 

نخصص سالحكم البُي , و نكري الفرع الاو  إلم سياقفر ين, سيآطلم آقسيم هذا المطلم  لم 

 ع الثاني إلم اساي الحكم البُي .لفرا

 ولالفرع الأ

 الحكم البدٌل سٌاق

الحكم البُي  مخآلؾ فيما اذا كان منصوص  ليه بالنص الشر ي, وحالة النص  يكون سياق         

 ليه في نص آشريعي, لذا فان بيان موضع هذا الحكم يقآضي آقسيم هذا الفرع  لم فقرآين 

 وكالاآَي:

جاء  نصوص شر ية  ُيُة حُُ  موضع هذا الحكم وبقُر :  فً النص الشرعً وضعهم –لاً او

آعلق الأمر بالحكم البُي  في مساب  الأحوا  الشخصية, لذا فمن النصوص الشر ية الآي آشآم  

 لم الآخيير بين حكمين, من خلب  آضمن ا  بارة}أو{, ف و حرؾ موضوع للآخيير, حيث يكون 

أو{ هو الحكم الأصلي, وما بعُها هو الحكم البُي  لما قبل ا, ومثالاً الحكم الذي يذكر قب  حرؾ }

, يآبين من خلب  (ٔ) لم ذلك قوله سبحانه وآعالم : } إلا  لم أ واج م أو ما ملك  أيمان م ...{

ن الأو  هو ال واج, والثاني ملك اليمين. و نُ آكييفنا الم ذكر حكميالآية الكريمة أن الله سبحانه وآع

ملك اليمين حكم بُي   ن ال واج؛ لأن ال واج ذكر ابآُاءً, وملك اليمين ذكر بعُه, لذا فإن لجع  

المكلؾ مخير بين ال واج وملك اليمين, لأن الؽرض هو إشباع الرؼبة, وهذا يحقق المقصُ 

 الأساسي الذي يحققه ال واج, هذا لأن النص كان يُ   لم الآخيير بين الحكمين.

ة للنصوص الشر ية الآي آآعلق بمساب  الأحوا  الشخصية, والآي لم آنص  لم أما بالنسب        

الآخيير, وإنما هنا ذكر  بارة )و( فيكون ذكر الحكم الأصلي ابآُاءً, وما يذكر بعُه, ف و الحكم 

                                                           

 (.ٙسورة المؤمنون : الآية ) -ٔ
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البُي  الذي يعاُ  الحكم الأصلي بالقوة وينوم  نه خلب  الظرؾ الطارئ, ومثالاً  لم ذلك قوله 

عالم :}واللبآي آخافون نشو هن فعظوهن واهجروهن في المضاجع واضربوهن فإن سبحانه وآ

, يآبين من خلب  الآية الكريمة أن الحكم (ٔ)أطعنكم فلب آبؽوا  لي ن سبيلبً إن الله كان  لياً كبيراً{

الأصلي هو الو ظ من أج  آذكيرهن بما أوجم الله  لي ن من حسن الصحبة وجمي  العشرة لآرجع 

ح, فإن لم يسآطع ال وج آأُيم  وجآه ب ذا الاسلوم انآق  الم الحكم البُي  وهو ال جر, للئصلب

 .(ٕ)ليي بالقو  ب  بالفع  المآمث  بالمضاجعة م إ الة نشو  ال وجة, وال جرلعله يؤُي إل

آآبع نصوص قوانين الاحوا  الشخصية, يلبحظ أن من خلب  :  وضعه فً النص القانونًم -ثانٌاً 

نص   لم أن آكون بعض الأحكام البُيلة آخييرية من خلب  وروُ  بارة )أو(, كما  وانينهذه الق

لابُ من الآنويه بأن العبارة الاخيرة قُ آرُ بين حكم أصلي واخَر بُي   نه, والبعض الاخر من 

النصوص الآشريعية ينص  لم حكم أصلي وحكم بُي  يأآي في ثاني الحا  بعُ الحكم الأصلي من 

 لنص  لم  بارة )و( بين الحكمين.خلب  ا

لذلك آوجُ من النصوص الآشريعية الآي نص   لم وروُ أحكام بشك  آخييري أي آآضمن        

رجعي : وهو ما  -ٔ بارة )أو( بين الأحكام, فمثلبً نص المشرع العراقي  لم " الطلبق قسمان : 

 ,(ٖ)جعة بما يثب  به الطلبق ..."جا  لل وج مراجعة  وجآه اثناء  ُآ ا منه ُون  قُ وآثب  الر

 الوطا أو كالآقبي  الفع  أو القو ب الرجعة وقوع جع  العراقي المشرع أن النص هذا خلب  من يآبين

 من  ُآ ا أثناء  وجآه  لم ال وج من الافعا  هذه مث  صُور لأن بش وة؛ اللمي أو المُا بة أو

 حق لل وج جع  العراقي المشرع أن يلبحظ ذا.ل(ٗ)مراجعآ ا بذلك يقصُ أنه  لم ُلي  ل ا طلبقه

 الاحكام ل ذه العراقي المشرع يآطرق ولم هذا طلبقه, من المعآُة ال وجة لرجعة الفع  أو القو  اخآيار

 نص كما ُي .ب وحكم أصلي كحكم آضمين ا نرى مما الطلبق ثبو  حالة  لم بالقياي أحال ا  ب 

 خلب  من يآبين ,(٘)( فعلبً  أو قولاً  عُةال أثناء  وجآه مراجعة حق ولل وج ...انه)  لم الارُني المشرع

 أن يعني مما مآساوياً, حُاً   لم والفع  القو  بين بالخيار المكلؾ جع  الارُني المشرع أن النص هذا

                                                           

 (.ٖٗسورة النساء : الآية ) -ٔ

, مؤسسة الرسالة, بيرو , ٔ, طٙأبي  بُالله محمُ بن أحمُ بن أبي بكر القرطبي, الجامع لأحكام القران, ج -ٕ

 .8ٕ٘-8ٖٕم, صٕٙٓٓ-ه0ٕٗٔلبنان, 

 ( من قانون الأحوا  الشخصية العراقي المعُ .8ٖينظر : نص الماُة ) -ٖ

, طبعة جُيُة, مكآبة السن وري, بؽُاُ, ٔأحمُ الكبيسي, الوجي  في شرح قانون الاحوا  الشخصية وآعُيلبآه, ج -ٗ

 .ٕٗٔم, صٕٕٔٓشارع المآنبي, 

 ( من قانون الاحوا  الشخصية الارُني النافذ.08ينظر : نص الماُة ) -٘
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 ويجع  بين ما يمي  المسلمين للفق اء موقؾ هناك أن الا ,أصليان حكمان هما والفع  القو  من ك 

 لاحقاً. سنبينه ما وهذا له, بُيلبً  حكماً  والفع  الأصلي مالحك هو القو 

  ن ما العج  و نُ , بالكآابة أو باللفظ الرجعة آقع ) انه  لم الاماراآي المشرع نص كذلك          

  ن يخآلؾ لا الاماراآي المشرع أن يآبين مما ,(ٔ)النية..." مع بالفع  آقع كما المف ومة, فبالإشارة

 من  ُآ ا أثناء  وجآه ارجاع في لل وج الاخآيار حق منح  لم نصه حيث من نيالارُ المشرع

 للمكلؾ يكون ثم ومن نفس ا بالقوة يآمآع من ما ك  فإن ذال  أصلياً, حكماً  من ما ك  يكون لذلك طلبقه,

 )أو(  بارة ذكر خلب  من الواضح بالمعنم ليي الآخيير بأن الآنويه من لابُ وكذلك بين ما, الآخيير حق

 الذي الاخر الحكم الم ينص بينما حكم  لم النص خلب  من ذلك يكون أن يمكن وإنما الحكمين, بين

 اخآياره. يمكن

 هو  الأصلي الحكم أن إلم اشار  نصوص وهي الآخيير,  لم نصال  ُم حالة بخصوص أما          

 آرك اذا "  لم العراقي المشرع نص فمثلبً   بعُه, يكون الذي هو البُي  والحكم ابآُاءً, يذكر الذي

 بالاسآُانة القاضي ل ا ذنياو ... بالنفقة ل ا القاضي حكم فقُ أو آؽيم أو واخآفم نفقه بلب  وجآه ال وج

 أصلياً, حكماً  وهو  وجآه  لم ال وج نفقة  ُم أن ذلك خلب  من يلبحظ ,(ٕ)" الحاجة لُى ال وج باسم

 يُ أو يُها مآناو  في سواء مالاً  ل ا يآرك لم لأنه البُي ؛ لحكما وهو الاسآُانة ال وجة منح المشرع فإن

 نفقه ال وجة وطلب   وجآه  لم الانفاق  ن ال وج  ج  اذا "  لم الارُني المشرع نص كما أجنبي.

 هذا خلب  من يآبين ,(ٖ)" ال وج حسام  لم آسآُين أن .. لل وجة ويأذن .. القاضي ب ا يحكم ل ا

 الشأن. ب ذا العراقي المشرع  ن يخآلؾ لا رُنيالا المشرع أن النص

  وج ا  لم ال وجة نفقة أن وهو الأصلي الحكم أن الآشريعية النصوص خلب  من يلبحظ           

 حكم الاو  الحكم بأن نقو  لكي واحُ نص ضمن ذلك  لم النص يكون لا الاسآُانة, هو البُي  والحكم

 الحكم و لم خاص بنص الأصلي الحكم  لم النص يكون أن نيمك وإنما له, بُي  حكم والثاني أصلي

 هذكر آم ما وحسم الواقعة بنفي مآعلق من ما ك  يكون أن يجم أنه الا به, خاص اخر نص في البُي 

لذلك يآضح أن النصوص الشر ية والقانونية الآي آآضمن  الجانم؛ هذا بخصوص شرط من سلفاً 

أن يخآار الحكم الذي يآناسم مع حاله, لذا يمكن القو  بأن  الحكم البُي  بالشك  الآخييري للمكلؾ

هذا يؤُي الم ضياع ُور الضابط الأساسي هو) ُم القُرة(  لم الحكم الأصلي لأن المكلؾ يكون 

                                                           

 ( من قانون الاحوا  الشخصية الاماراآي المعُ .0ٓٔماُة )ينظر : نص ال -ٔ

 ( من قانون الاحوا  الشخصية العراقي المعُ .0ٕينظر : نص الماُة ) -ٕ

 ( من قانون الاحوا  الشخصية الارُني النافذ.ٙٙينظر : نص الماُة ) -ٖ
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في هذه الحالة الانآقا  الم الحكم البُي , وكذلك أيضاً لنا القو  يكون الحكم الاو  هو الحكم الأصلي 

بُيلبً, وإنما الأحكام  أن حالة أسلوم الآخيير يمكن أيضاً أن آنفي وجوُ حكماً  والثاني البُي , كما

لي ا هي أحكام أصلية, كذلك أن الآخيير يؤُي الم جوا  العُو  الم الؽير الآي اشار  النصوص ا

  .(ٔ)مع القُرة  لم الحكم الأصلي

خآلؾ شأن ا في ذلك  ن أما بخصوص النصوص القانونية في حالة النص  لم الآخيير ي         

النص  ليه ُاخ  النصوص الشر ية؛ لأن النصوص القانونية آريُ أن آرفع العسر والحرج الذين 

يآوافقاً مع الضابط الاساسي المار الذكر, كما أن ذلك  لم  كي النصوص الشر ية الآي نص  

جانم, أما من جانم   لي ما الشريعة الإسلبمية والآي يكون العسر والحرج منفيان  ن ا, هذا من

 ُم وجوُ الآخيير فإن هذا يعُ الأكثر مجالاً لبيان بأن الحكم الاو  هو الحكم الأصلي والثاني هو 

 .الثاني الحا  م البُي  ذكر بعُه أي جاء فيالحكم البُي , لأن الحكم الأصلي ذكر ابآُاءً والحك

 الفرع الثانً

أساس
 

 الحكم البدٌل

معالم الحكم البُي , فإننا نآوص  إلم أن الأخذ بالحكم البُي   البعض منبعُ أن آم آحُيُ         

هو) ُم القُرة(  لم الحكم  عُ مرآك  الانآقا  إلم هذا الحكم البُي يكون وفقاً لضابط جوهري ي

الاصلي؛ لأنه ضابط الوهلة الاولم الذي يبثقه سبم الانآقا  من حكم ؼير مقُور  ليه الم حكم 

 .المكلؾ ليواجه به ظرؾ مسآمر الطروءيكون من مقُور 

آي ما هو سبم الانآقا  لعُم القُرة  لم الحكم لآساؤ  الآلم الذهن اوفي هذا السياق يآباُر إ        

الأصلي الم الحكم البُي ؟ للئجابة لنا القو  بأن السبم للبنآقا  ليي سبم وجوُه, وإنما هو سبم 

بم الانآقا  من الحكم الأصلي الم الحكم البُي , أخآلؾ الفقه في الانآقا  الم الحكم البُي , لذا فإن س

                                                           

ا( لا آجم لقوله ص  الله  ليه واله وسلم أن من وطا وطباً يوجم الكفارة ولم يقُر  لم الكفارة ففيه قولان )احُهم -ٔ

" اسآؽفر الله آعالم وخذ واطعم اهلك " ,مما يعني من ذلك أنه حق ما لا يجم لله سبحانه وآعالم, لا  لم وجه البُ  

فلم يجم مع العج  ك كاة الفطرة. ) والثاني( ان ا آثب  في الذمة فإذا قُر ل مه قضاؤها وهو الصحيح؛ لأنه حق لله 

نه وآعالم يجم بسبم من ج آه فلم يسقط بالعج  كج اء الصيُ. مما يبُو من خلب  ما آقُم وحسم الف م الواسع سبحا

ل ذا الموضوع واآجاهاً مع القو  الصحيح فان المكلؾ بالآخيير, ومن خلب  المف وم المعاكي للقو  الاو , فإنه 

مف ومه المعاكي أن يوجم الكفارة كبُ  بسبم العج .  يآناسم مع الحكم البُي  مما يعني أن القو  الاو  ومن خلب 

, ٔ, طٙينظر: أبو  كريا يحيم بن شرؾ بن مري بن حسن الح امي الحوراني النووي, المجموع شرح الم ذم, مج

 .ٖٖٗم,ص088ٔ-ه8ُٓٗٔار الفكر, ُمشق, سوريا, 
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وأن العم  بالحكم الأصلي إذا كان  الضرورة،من الفق اء السبم هو  الاول , قا قولٌنذلك  لم 

ؼير ممكن, فآكون الضرورة سبم الانآقا  الم البُي ؛ لأن المكلؾ لا يمكنه ؼير ذلك. والذي قا  

وأن العم  بالحكم الأصلي إذا كان ممكناً لكنه مع مشقة وحرج,  الحاجة،قا  السبم هو  بالثانً

وهما منفيان  ن الشريعة الإسلبمية, فآكون الحاجة سبم الانآقا  لعُم القُرة  لم الحكم الأصلي؛ 

لأن العم  بالحكم الأصلي يلحق بالمكلؾ المشقة والحرج المنفيين من الشريعة الاسلبمية, وهذا هو 

 .(ٔ) اُ في موضو نا؛ لآعلقه بالقا ُة الآي سوؾ يآم ذكرهاالسبم المر

لم أن الانآقا  الم البُي  مشروطاً بآعذر الأص  أو آنويه أن أه  العلم ذهبوا إكما لابُ من ال       

)إذا ), و(ٕ)العج   نه, ومن قوا ُهم ب ذا الخصوص, هي : ) لا يقوم البُ  حآم يآعذر المبُ  منه(

, يف م من هذه القوا ُ أن (ٖ)(و)إذا بط  الأص  يصار إلم البُ ( إلم البُ ( آعذر الأص  يصار

الحاجة لا أثر ل ا  نُ آرك الحكم الأصلي والانآقا  إلم الحكم البُي ؛ لأن ا آكون مآوقفة  لم 

الآعذر, والحاجة لا يمكن الآعذر في ا؛ لأن الآعذر وفق هذه القوا ُ المآقُمة لا يقآصر  لم الآعذر 

حقيقي المخآص بالضرورة وحُها, وإنما المراُ شيء والمقصوُ هو المعنم الواسع, مما يؤُي ال

الم ُخو  الآعذر الخارجي بالآعذر الذاآي, ومن ثم يكون ف منا شاملبً للضرورة والحاجة  لم حُ 

نآقا  لعُم , وهذا هو سبم الا(ٗ)سواء. وهذه الأخيرة آكون ُليلبً أصولياً مسآقلبً له قوة آؽيير الاحكام

القُرة  لم الحكم الأصلي, وإساي هذا السبم هو القا ُة الآي آنص  لم انه " الحاجة آوجم 

, يلبحظ من خلب  هذه القا ُة أن ا آوجم نو ين من (٘)الانآقا  إلم البُي   نُ آعذر الأصي  "

: الحكم الذي  يآوجم أولاً, وهو الحكم الأصلي, والمقصوُ به المبُ  منه, وهو أحدهماالأحكام, 

                                                           

يخالؾ الأُلة أو القوا ُ الشر ية. ينظر: الحاجة : الافآقار إلم الشيء, لأج  الآوسعة ورفع الضيق والمشقة, مما  -ٔ

, ُار كنو  إشبيليا للنشر والآو يع, ٔ, طٔأحمُ بن  بُ  الرحمن بن ناصر الرشيُ, الحاجة وأثرها في الاحكام, ج

 . ٔٙم, ص8ٕٓٓ-ه0ٕٗٔالرياض, المملكة العربية السعوُية, 

طبعه, مرك  إحياء الآراث الإسلبمي, مكة , بلب ٕمحمُ بن محمُ بن أحمُ المقرئ أبو  بُالله, القوا ُ, ج -ٕ

 .0ٙٗم, القا ُ الساُسة والعشرون بعُ المبآين, صٕ٘ٔٓالمكرمة, المملكة العربية السعوُية, 

. 8ٕٓٔم, صٕٗٓٓ-هٕ٘ٗٔ, ُار القلم, ُمشق, سوريا, ٕ, طٕمصطفم أحمُ ال رقاء, المُخ  الفق ي العام, ج -ٖ

, مؤسسة الرسالة للطبا ة ٔح القوا ُ الفق ية في الشريعة الإسلبمية, طوينظر:  بُ الكريم  يُان, الوجي  في شر

 .8ٔٔم, صٕٔٓٓ-هٕٕٗٔوالنشر والآو يع, بيرو , لبنان, 

 .ٕ٘ بُ الوهام ابراهيم ابو سليمان ومحمُ ابراهيم احمُ  لي, ُراسا  في الفقه الإسلبمي, المصُر السابق, ص -ٗ

, بلب طبعه, و ارة الشؤون الإسلبمية ٕ, جٕٕفآاوي ابن آيمية, مج بُ الرحمن بن محمُ بن قاسم, مجموع  -٘

م, ٕٗٓٓ-هٕ٘ٗٔوالُ وة والإرشاُ, مجمع الملك ف ُ لطبا ة المصحؾ الشريؾ, المملكة العربية السعوُية, 

 .ٖٖٖص
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يآوجم ثانياً, وهو الحكم البُي , والمقصوُ به البُي , وهو :  والاخَريآعين  مله  نُ القُرة  ليه, 

 .(ٔ)الحكم الذي يآعين  مله  نُ  ُم القُرة  لم الأحكام الأصلية  نُ آعذرها أو آعسرها

بشك   مف وم ا, صياؼآ ا ُ الآي آوسعنا فيبناءً  لم ما آقُم يمكن من خلب  هذه القوا          

. وذلك ليي من اج  ابطا  العم  هذه الآوسعة, ومع مرحلة الشروع بالحكم البُي جُيُ يآلبءم مع 

ب ذه القوا ُ الكلية, وإنما هي قوا ُ باقية وسارية  لم الج يبا  الآي وضع  من أجل ا, ولكن 

 المآعلق بمساب  الاحوا  لاسآفاُآنا من ا لصياؼة أساي أو قا ُة في موضوع الحكم البُي 

 }ٌصار الى البدٌل لتعذر تطبٌقلي ا في هذا الصُُ أنه : الشخصية, والقا ُة الآي آوصلنا إ

يلجأ الم الحكم البُي  إذا كان  ليي له القُرة  لم الحكم الأصلي,  مما يعني أن المكلؾ الأصٌل{،

طبيقا  الآي ذكر  انفاً والآي لسبم الحاجة له لعُم القُرة, وهذا السلوك يسري  لم جميع الآ

 آطبيقا  هذا الحكم كموضوع مسآق .سآذكر لاحقاً من خلب  

 

 المطلب الثانً

 بٌن أنواع الحكم الشرعً مكانة الحكم البدٌل

يظ ر للوهلة الاولم في هذا السياق آساؤ  م م مفاُه الاآَي, ما هو آقعيُ الحكم البُي  بين         

لم قسمين : ن الاصوليون قسموا الحكم الشر ي إجابة  ن ذلك لنا القو  أأقسام الحكم الشر ي؟ للئ

 .(ٕ)أحكام آكليفية وأحكام وضعية

هو ما اقآضم طلم الفع  من المكلؾ أو الامآناع  ن الفع  أو الحكم التكلٌفً : لذلك فإن         

ي؛ وهو ا الحكم الآكليف. لذا فإن الاصوليون وفقاً ل ذا الآعريؾ قسمو(ٖ)آخييره بين الفع  والآرك

هو طلم الفع   لم وجه الج م, كقوله  الاٌجاب :لم  ُة أقسام هي : خطام الله سبحانه وآعالم إ

                                                           

 .ٕ٘٘أحمُ بن  بُ الرحمن بن ناصر الرشيُ, الحاجة وأثرها في الاحكام, المصُر السابق, ص -ٔ

-هٙٓٗٔ, ُار الفكر للطبا ة والآو يع والنشر, ُمشق, سورية, ٔ, طٔحيلي, أصو  الفقه الإسلبمي, جوهبة ال  -ٕ

 .ٕٗم, ص08ٙٔ

يلبحظ أنه  م   لم الآفريق بين الواجم والوجوم والايجام؛ فالواجم : هو الفع  الذي يآعلق به الخطام وكذلك  -ٖ

اص؛ أي الوصؾ الذي يكون للفع  بشك  ثاب  ومطلوم  لم لبقية الأحكام الآكليفية. والوجوم: هو أثر الخطام الخ

وجه الج م. والايجام : هو الخطام الخاص نفسه. ينظر: وهبة ال حيلي, أصو  الفقه الإسلبمي, المصُر نفسه, 

 .٘ٗص
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هو طلم الفع   المندوب :. (ٔ)سبحانه وآعالم } وأقيموا الصلبة وأآوا ال كاة واركعوا مع الراكعين {

. (ٕ)لم أج  مسمم فاكآبوه...{ُين إحانه وآعالم } إذا آُاينآم بليي  لم وجه الج م, كقوله سب

بحانه وآعالم } ولا آقربوا هو طلم الكؾ  ن الفع   لم وجه الج م, كقوله س المحرم :

هو طلم الكؾ  ن الفع  ليي  لم وجه الج م, كقوله سبحانه وآعالم }إذا  المستحب :. (ٖ)...{ال نا

آخيير المكلؾ بين الفع  والآرك, هو طلم  لم  المباح :. (ٗ)وضع الطعام وجاء ساب  فلب آرُنه{

 .(٘)كقوله سبحانه وآعالم }ليي  ليكم جناح أن آُخلوا بيوآاً ؼير مسكونة في ا مآاع لكم {

هو خطام الله سبحانه وآعالم المآعلق بجع  الشيء سبباً  الحكم الوضعً :إما بخصوص         

. لذا فإن (ٙ)ُاً, أو   يمة, أو رخصةلشيء اخَر, أو شرطاً له, أو مانعاً منه, أو صحيحاً, أو فاس

 الاصوليون قسموا الحكم الوضعي؛ وهو خطام الله سبحانه وآعالم الم  ُة أقسام هي :

هو ما يل م من وجوُه الوجوُ ومن  ُمه العُم لذاآه, فمثلبً إن ُخل  الُار فان  طالق  السبب :-ٔ 

صوليون من حيث القُرة , وقسمه الا(0)يل م من ُخول ا الُار الطلبق ومن  ُم ُخول ا  ُم الطلبق

ما  -ٕما كان في مقُور المكلؾ ومن أفعاله؛ كال واج سبم لأحكامه.  -ٔلم قسمين :  لم فعله إ

. ولثبو  هذه (8)كان خارجاً  ن مقُور المكلؾ وليي من فعله؛ كالصؽر سبم لثبو  الولاية  ليه

 الاسبام يجم آوفر شروط ا وانآفاء موانع ا. 

. وقسمه (0)هو ما يل م من  ُمه العُم, ولا يل م من وجوُه وجوُ ولا  ُم لذاآه : الشرط-0

ما يكون شرطاً للحكم, كما  -ٔالاصوليون الم قسمين : الاو  با آبار آعلقه بالحكم والسبم هما : 

                                                           

 (.ٖٗسورة البقرة : الآية )-ٔ

 (.8ٕٕسورة البقرة : الآية )-ٕ

 (.ٕٖسورة الاسراء : الآية ) -ٖ

, مؤسسة ا  البي  ) لي م السلبم( لإحياء ٕ, طٕٗالحر العاملي, وساب  الشيعة)ا  البي (, ج محمُ بن الحسن -ٗ

بام أن الطعام إذا حضر في أو  وق  الصلبة اسآحم آقُيم الاك  والا -0ٓه, ٗٔٗٔالآراث, قم المشرفة, ايران, 

 .0ٖٖ(, ص8ٖٔ٘ٓاسآحم آقُيم الصلبة رقم) 

 (.0ٕسورة النور : الآية ) -٘

, بلب طبعه, ُار ابن  فان, ٔراهيم بن موسم بن محمُ اللخمي الشاطبي الؽرناطي أبو إسحاق, الموافقا , مجإب -ٙ

 .٘٘ٗم, ص8ٕٓٓالقاهرة, مصر, 

, طبعة خاصة, ُار ٔأحمُ بن إُريي بن  بُ الرحمن الصن اجي القرافي, أنوار البروق في أنواء الفروق, ج -0

 .8ٕم, صٕٓٔٓ-هٕٔٗٔالنواُر الكويآية, الكوي , 

 .00, المصُر السابق, صٔوهبة ال حيلي, أصو  الفقع الإسلبمي, ج -8

 .0ٖ-0ٕ, المصُر السابق, صٔأحمُ بن إُريي القرافي, أنوار البروق في أنواء الفروق, مج -0
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ما يكون شرطاً للسبم, كما في الإحصان شرط في سببية الرجم  -ٕفي شروط صحة ال واج. 

شرط شر ي:  -ٔ. والثاني با آبار مصُر اشآراطه هما : (ٔ), فعُمه يسآل م  ُم االموجم لل نا

شرط جعلي:  -ٕوهو ما جعله الشارع؛ كشرط وضعه الشارع في العقوُ كالش وُ في  قُ ال واج. 

 . (ٕ)وهو ما كان اشآراطه من المكلؾ؛ كاشآراط ال وجة الآعليم  لم  وج ا

لم . وقسمه الاصوليون إ(ٖ)ه  ُم الحكم أو بطلبن السبمهو وصؾ يسآل م من وجوُالمانع : -3

قسمين هما : الاو  مانع للحكم: وهو الذي يآرآم  لم وجوُه  ُم آرآم الحكم  لم سببه, 

كالحيض والنفاي مانع من وجوم الصلبة مع آحقق السبم وهو ُخو  الوق . الثاني مانع للسبم: 

لُين مانع من وجوم ال كاة؛ لأن ملك النصام ُلي  وهو الذي يل م من وجوُه  ُم آحقق السبم؛ كا

 .(ٗ)الؽنم

فالصحيح: هو ما صُر من أفعا  المكلفين مسآوفي الشروط الصحة والفساد والبطلان : -2

. والفاسُ: هو ما كان مشرو اً بأصله (٘)والاركان وفق الكيفية المطلوبة وآآرآم  ليه اثَاره الشر ية

 .(0)لم يكن مشرو اً لا بأصله ولا بوصفه. والباط : هو ما (ٙ)ُون وصفه

الرخصة: هي ما شرع لعذر شاق اسآثناء من أص  كلي يقآضي المنع مع الرخصة والعزٌمة : -5

الاقآصار  لم مواضع الحاجة فيه. الع يمة: هي ما شرع من الأحكام الكلية ابآُاءً, ويلبحظ ب ذا 

الذي قال بالأول قال م قولين هما : الخصوص أن الاصوليون اخآلفوا في الرخص والع يمة  ل

؛ لان ما يرجعان الم الاقآضاء والآخيير؛ فالرخصة آخيير, والع يمة أنهما من الحكم التكلٌفً

لأن الرخصة  بارة  ن وضع الشرع  والذي قال بالثانً قال أنهما من الحكم الوضعً؛اقآضاء. 

                                                           

ة , ُار الصفوة للطبا ٕ, طٔبُر الُين محمُ بن ب اُر بن  بُالله ال ركشي, البحر المحيط في أصو  الفقه, ج -ٔ

 .0ٖٓم, ص00ٕٔ-هٖٔٗٔوالنشر والآو يع, الؽرُقة, مصر,

 .ٕٖٔ, المصُر نفسه, صٔبُر الُين محمُ بن ب اُر بن  بُالله ال ركشي, البحر المحيط في أصو  الفقه, ج -ٕ

, بلب طبعه, الجامعة ٔش ام الُين أحمُ بن اسما ي  بن  ثمان الكوراني, الُرر اللوامع في شرح جمع الجوامع, ج-ٖ

 .0ٕٙم, ص8ٕٓٓ-ه0ٕٗٔسلبمية, المُينة المنورة, المملكة العربية السعوُية, الا

 .0ٕٓ, المصُر نفسه, صٔش ام الُين أحمُ بن اسما ي  الكوراني, الُرر اللوامع في شرح جمع الجوامع, ج -ٗ

 .٘ٓٔ,المصُر السابق, صٔوهبة ال حيلي, أصو  الفقه الإسلبمي, ج -٘

, ُار الصميعي للنشر والآو يع, الرياض, المملكة ٔ, طٔحكام في أصو  الأحكام, ج لي بن محمُ الامَُي, الإ -ٙ

 .0ٕٔم, صٖٕٓٓ-هٕٗٗٔالعربية السعوُية, 

 .ٙٓٔ, المصُر السابق, صٔوهبة ال حيلي, أصو  الفقه الإسلبمي, ج-0
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مجرى العاُا  سبباً لآجري  لم  وصفاً من الاوصاؾ يعُ سبباً للآخفيؾ, والع يمة  بارة  ن

 . (ٔ)  الاحكام الكلية الأصلية

؛ لأن الحكم مآعلق بفع  عض أه  العلم أن القولين صحيحانومن الجُير بالذكر ذهم ب        

. لذا يلبحظ أن الع يمة لا آآحقق الا إذا كان  آقابل ا رخصة, (ٕ)المكلؾ وآقسيم أحُهما آقسيم للؤخر

آلؾ باخآلبؾ الاحكام الآكليفية, كما لا يطلق  لم الع يمة رخصة إذا لم يكن في ا لذا فإن الع يمة آخ

 رخصة.

ؾ الحكم الشر ي بعُ آحُيُ أقسامه لبيان المقصوُ به  نُ الأصوليين؛ يعرمما آقُم يمكن آ        

ل ذا لأنه بآعريؾ الحكم الشر ي يآم آحُيُ المقصوُ الذي يوصلنا الم آعريؾ الحكم البُي  وفقاً 

الآكييؾ من بين أنواع الحكم الشر ي, لذا فإن الحكم الشر ي الأصلي؛ هو خطام الله المآعلق 

بأفعا  المكلفين حا  القُرة  لم القيام به, أما في حالة  ُم القُرة فإن الشارع ينق  المكلؾ الم 

 الحكم البُي  وهو الذي يكون من مقُوره.

الاآَي ما هو الحكم الشر ي البُي ؟ للئجابة  ن ذلك لنا القو  وفي هذا السياق يبر  الآساؤ          

بأنه " خطام الله المآعلق بأفعا  المكلفين حا   ُم القُرة  لم القيام بالحكم الشر ي الأصلي حقيقة 

لم الذهن الآساؤ  الاخَر مفاُه ه  الحكم الشر ي جابة يآباُر إذا ومن خلب  هذه الإأو حكماً. ل

لحكم الآكليفي والوضعي؟ للئجابة  ن هذا الآساؤ  لنا القو  في المقام الاو  من البُي  يآضمن ا

الاصوليين الحكم الشر ي البُي   حيث آضمنه للحكم الآكليفي؛ أنه من حيث الوجوم والنُم قسم

. أما من حيث المكروه والمحرم لم يقسم الاصوليين الحكم البُي  إلم مكروه (ٖ)لم واجم ومنُومإ

ما بالنسبة إلم المباح أو الآخيير: وهو اسآواء الطرفين فلم يطلم الشرع الفع  ولا الآرك. ومحرم. أ

, هذا من جانم. أما من جانم (ٗ)والآخيير بمعنم اخَر هو جوا  العُو  الم الؽير مع القُرة  ليه

                                                           

 .0ٙٔ-0٘ٔ, المصُر السابق, صٔ لي بن محمُ الامَُي, الإحكام في أصو  الأحكام, ج-ٔ

 .8ٓٔ, المصُر السابق, صٔة ال حيلي, أصو  الفقه الإسلبمي, جوهب -ٕ

, مؤسسة الرسالة, ٕ, طٕفخر الُين محمُ بن  مر بن الحسين الرا ي, المحصو  في  لم أصو  الفقه, ج -ٖ

 .00ٔم, ص00ٕٔ-هٕٔٗٔبيرو , لبنان, 

, المصُر ٙرح الم ذم, مجأبو  كريا يحيم بن شرؾ بن مري بن حسن الح امي الحوراني النووي, المجموع ش -ٗ

 .ٖٖٗالسابق, ص

هنا لابُ من الآنويه في هذا المجا  بخصوص الآخيير : وهو آفويض الاخآيار. والفرق بينه وبين والابُا  أن        

الشيء وبُيله ليي في مرآبة واحُة, إذ البُي  مآأخر  ن المبُ   نه رآبه, وهذا بخلبؾ الاشياء المخير بين ا فإن ا في 

 ة واحُة  نُ المخير.                                                                                   رآب
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 ليه  آضمنه للحكم الوضعي؛ وهو أن يكون الشيء شرطاً أو سبباً له أو مانعاً منه, فإن ا آآرآم

 أحكام بُيلة.

في أطار الحكم الوضعي؛ لأنه رخصة حسم المسمم   لم ما آقُم يآبين أن البُي  مكانآهبناءً        

في أصو  الفقه الإسلبمي, ل ذا إن الحكم البُي  الناشا بسبم الحاجة الآي له قوة آؽيير الاحكام أو 

الاخيرة بأن ا : هي الحكم  , وآعرؾ هذه(ٔ)بالرخصةلناشا  ن المشقة والاضطرار يعرؾ ا

, كما (ٕ)الشر ي الذي ؼير من صعوبة الم س ولة لعذر؛ اقآضم ذلك, مع قيام سبم الحكم الأصلي

. والعذر في هذا الآعريؾ (ٖ)آعرؾ بأن ا : هي حكم شرع آخفيفاً لحكم اخَر يكون قابماً بقاء العم  به

كم يآناسم والوضع الطارئ لرفع الحرج مقصوُ منه الحاجة الملجبه إلم آؽيير الحكم السابق  بح

 .(ٗ)وإ الة الضيق والعن  الذي ح  بالمكلؾ بما أصبح معه ؼير قاُر  لم آنفيذ الحكم الأصلي

 

 

 

                                                                                                                                                                                

وما آقُم لنا القو  وحسم ما آم ذكر في المآن مسبقاً أن الآخيير لا يآوافق مع شروط وضوابط الحكم البُي          =

ه يجم أن يكون الحكم البُي  خلؾ للحكم الأصلي؛ لأنه لا موضوع البحث, وذلك أكثر وضوحاً من خلب  شرط؛ أن

بُي  بُون أن يكون مسبوقاً بأصلي. هذا من جانم ومن جانم اخَر, أن ضابط  ُم الاسآطا ة  لم الحكم الأصلي من 

قب  المكلؾ, هو ضابط لا يُع لنا القو  بوجوُ الآخيير بين حكمين أحُهما: يكون الاو  وهو الحكم الأصلي,  

اني ما : يكون الثاني وهو الحكم البُي , الا انه في حالة وجوُ او آكرار الحكم البُي  هنا يجم مرا اة الآرآيم  نُ وث

 ُم اسآطا ة أو  ُم قُرة المكلؾ  لم الحكم البُي  الاو  بعُ الأصلي ومن ثم يآم اللجؤ الم الحكم البُي  الثاني الذي 

قة البُي ؛ هو أن الآبُي  آؽيير الصورة الم صورة اخَرى, أي جع  مح  المبُ  يأآي بعُ الاو  من الحكم البُي , وحقي

ؼيره, والاص  في الابُا  جع  شيء مكان شيء اخَر, كآبُي  الحلقة بالخاآم إذا أذبآ ا وجعلآ ا خاآماً. ينظر : محمُ 

, ٔٔلمصري, لسان العرم, جبن مكرم بن  لي, أبو الفض , جما  الُين ابن منظور الانصاري الرويفعي الافريقي ا

 .0ٗ-8ٗه, ص٘ٓٗٔبلب طبعه, نشر أُم الحو ة, قم المقُسة, ايران, 

 .ٕٙ بُ الوهام ابراهيم ابو سليمان ومحمُ ابراهيم احمُ  لي, ُراسا  في الفقه الإسلبمي, المصُر السابق, ص -ٔ

لفقه الإسلبمي, المصُر السابق, الاشارة  بُ الوهام ابراهيم ابو سليمان ومحمُ ابراهيم احمُ  لي, ُراسا  في ا - ٕ

 نفس ا.

 .8ٕٕ, المصُر السابق, صٕمحمُ أمين المعروؾ بأمير باُ شاه, آيسير الآحرير, ج - ٖ

 بُ الوهام ابراهيم ابو سليمان ومحمُ ابراهيم احمُ  لي, ُراسا  في الفقه الإسلبمي, المصُر السابق, الاشارة  - ٗ

 نفس ا.
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 المطلب الثالث

 لحكم البدٌلالطبٌعة القانونٌة ل

 نُ وضعه موضع الآطبيق ُ آطبيقه يبُو بأن له طبيعة  نالبُي  خلب   م  هذا الحكم من         

؛ لأنه (ٔ)وضعاً سلطنه للمكلؾ  لي ا رفعاً و لأن الاحكام أمرها بيُ المشرع, ولاقاضي, من قب  ال

ويكون  مله مرآبط بمنا  ة ويآُخ   يكون الآشريع في  مله سابقاً  لم المنا  ة ولا يفآرض ا,

ن حيث ا بأن طبيعة الحكم البُي   آخآلؾ  لم جانبين؛ مالقو  هنيمكن  لذا .(ٕ)بناء  لم آظلم

, لذا سَنقسّمِ هذا المطلم  لم فر ين, سنخصص من حيث الجانم القضابي, و يالآشريع الجانم

 الفرع الاو  لبيان طبيعآه الآشريعية, وسنكري الفرع الثاني إلم طبيعآه القضابية.

 الفرع الأول

 التشرٌعٌة طبٌعة الحكم البدٌل

  في مساب  الاحوا  ا آآمث  طبيعة الحكم البُيآي, بماذالآساؤ  الآ يآباُر إلم الذهنبُءً         

؟ للئجابة  ن ذلك لنا القو  بأنه لآميي  هذا الحكم ب ذه الطبيعة ان يآثب  لموضو ه شرط الشخصية

اكآنافه ببعض القيوُ, وأن طبع هذه القيوُ آحُُ طبيعآه, بمعنم إن الموضوع بنفسه يقآضي حكماً 

)بمثابة العلية الآامة ؛ لأن الحكم البُي  يكون عة تعلٌلٌة()طبٌخاصاً, لذا فان هذه الطبيعة هي 

حالة الاضطرار  وفقاً للبقآضاء الآام, وبسبم حُوثلعروض الحكم الاصلي الذي يكون  المطلقة(

 .(ٖ)يآبُ  الحكم الثاب  وهو الاصلي الم حكم اخَر يآناسم مع الحالة الطاربة

ؤ  الاآَي, ماهي فوابُ هذه الطبيعة الآعليلية للحكم البُي ؟ ومن المآقُم يآباُر الم الذهن الآسا        

 اً للئجابة  ن ذلك لنا القو  بان هناك فوابُ جليلة من هذه الطبيعة  نُما يكون الحكم البُي  منضبط

 وفقاً للؤصو  المعآبرة والقوا ُ المقررة, والفوابُ هي :

                                                           

ي, نظرية العقُ في الفقه الجعفري, بلب طبعة, ُار الآعارؾ للمطبو ا , بيرو , لبنان, هاشم معروؾ الحسين -ٔ

 .0٘م, ص00ٙٔ -هٙٔٗٔ

, بلب طبعه, ُار ٔمراُ كاملي, حجية الحكم القضابي ُراسة مقارنة بين الشريعة الاسلبمية والقانون الوضعي, ج -ٕ

 .ٕٖ٘م, صٕٕٔٓال ُى للطبا ة والنشر والآو يع,  ين مليلة, الج ابر, 

, منشورا  الطيار, سآار, بلب مكان طبع, ٖ, طٕمحمُ صنقور  لي البحراني, المعجم الأصولي, ج -ٖ

. وينظر : السيُ مرآضم الحسيني الي ُي الفيرو  اباُي,  ناية الاصو  في شرح كفاية 0ٗ-ٙٗم,ص0ٕٓٓ

 .ٕٖٓالاصو , المصُر السابق, ص
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 بيان حكمة المشرع في حكمه وأمره. -اولاً 

 قوؾ  لم اسرار آشريعا  الاسرة ومقاصُها.الو -ثانياً 

 آقوية الحكم من خلب  اظ ار حكمآه؛ وذلك من اج   ياُة الطمأنينة للمكلؾ. -ثالثاً 

 البقاء  لم موضوع الحكم الاصلي, ويأآي بجميع اثاره آبعاً للظرؾ الطارئ. -رابعاً 

 لي ا الحكم, من خلب  هذه الطبيعة الآعليلية هي وصؾ ظاهر منضبط ينبني وآطبيق           

الربط ب ا وجوُاً و ُما؛ً لأنه لو آم بناء الحكم  لم الحكمة, لم ينضبط هذا الحكم ولم يسآقيم أمره, 

لأن الحكمة هي البا ث  لم آشريع الحكم والؽاية البعيُة المقصوُة منه, وهي المصلحة والحكمة 

الآكليؾ وضبط الحكم واطراُه واسآقرار من آشريعه, لذا فإن ربط الحكم بالعل  يؤُي إلم اسآقامة 

أوامر الآشريع العامة ووضوح ا, وهذه فوابُ  ظام لا آؤثر في ا فوا  الحكمة في بعض الج بيا  

 .(ٔ)والوقابع في بعض الأحيان

لذلك أن الأحكام آابعة لمناطآ ا وآوجُ بوجوُها وآرآفع بارآفا  ا؛ لأنه ضرورة أن يُور         

ايراً للحكم الأصلي, جوُاً و ُما؛ً فآؽير مناطآه يسآوجم أن نضع حكماً بُيلبً مؽالحكم مع  لآه و

. كما (ٕ) ليه الشريعة الإسلبمية بمرونآ ا وابآناؤها  لم الآعلي  بمصالح المكلفين وذلك ما سار 

م لالحاجة؛ مما يآم اللجوء إ يلبحظ أن آؽيير الحكم الاصلي لآؽير  لآه؛ لأنه لا وجوُ لسبي  سُاُ

الحكم البُي ؛ لآؽير الحكم الأصلي لآؽير مناطه واخآلبؾ ظروفه, والانآقا  الم حكم بُي  اخر يح  

محله بنفي العلة نآيجة وسيلة العُو  الم هذا الحكم الاخير؛ لأنه الحكم ُابراً مع  لآه والؽرض 

ي آرا ي ا منه, فلما انآ م الؽرض آرك الحكم, كما أن من الاحكام ما يُور مع المصلحة الآ

 .(ٖ)الشريعة الإسلبمية ويآبُ  بآبُل ا

وفي سياق ما آقُم يآباُر الم الذهن الآساؤ  الاآي؛ ه  الطبيعة الآعليلية هي وصؾ منضبط         

: من اراُ  الاولحسم ما آقُم ذكره أم هي المصلحة ؟ للئجابة  ن ذلك لنا القو  بان هناك رُين؛ 

ن العلة هو المصلحة وهو قو  الكثير من الأصوليين؛ لأن المصلحة الثاني ويُلنا  لم ان المراُ م

هي  لة الحكم. وما قُ يقا   لم ذلك كيؾ الحكم السابق معلولاً للمآأخر في الوجوُ ؟ الجوام  لم 

                                                           

 .ٕٗٓ-ٖٕٓ, مؤسسة قرطبة, القاهرة, مصر, بلب سنة طبع, صٙفقه, ط بُ الكريم  يُان, الوجي  في اصو  ال -ٔ

 .ٖٗم, ص0ٗ0ٔ -هـ ٙٙٗٔ, مطبعة الأ هر, القاهرة, مصر, ٔمحمُ مصطفم شلبي, آعلي  الاحكام, ط -ٕ

 .8ٖ-0ٖمحمُ مصطفم شلبي, آعلي  الاحكام, المصُر نفسه, ص -ٖ
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ذلك أن العلة هي قصُ آحصي  المصلحة لا ذا  المصلحة, وهذا سابق  لم الحكم, كما يقا  خرج 

 الثانً ة قصُ اللقاء وهو سابق, والمآأخر هو نفي اللقاء. إما بالنسبة الم الرُفلبن للقاء فلبن, فالعل

: من اراُ الاو  بأن العلة هي الوصؾ بالذا  في الحكم. وما قُ يقا  هنا ه  أثر الوصؾ مجرُاً 

 ن ا آبار ما يآرآم  لم الحكم أم أثر با آباره ؟ الجوام إن اراُ الثاني رجع الم السابق وهو 

نفي المصالح, وإن اراُوا الاو  منعناه لخلوه  ن المعنم حينبذ بناء  لم ر اية المصالح. لذا  آأثير

 .(ٔ)نقو   نُ م ج المأخوذ بالرُ الاو  والرُ الثاني ومن الثاني أن اراُ الثاني منه

يلية؛ يآبين لنا مما آقُم صحة ما ذهبنا اليه لآحُيُ طبيعة هذا الحكم البُي  وهي طبيعة آعل        

لأن ا وصؾ مجرُ أو ظاهر منضبط يبنم  لي ا الحكم, والشريعة الإسلبمية آرا ي المصلحة الآي 

الطبيعة هي وفقاً يآبُ  بآبُل ا الحكم الاصلي الم حكم أخر من اج  مرا اة مصلحة للمكلؾ, وهذه 

 وهي مقصُ بحثنا. للجانم القانوني

 

 الفرع الثانً

 القضائٌة طبٌعة الحكم البدٌل

نقصُ من ذلك أن الطبيعة الآي يكون ب ا الحكم البُي   نُ آطبيقه من قب  القضاء؛ لأن         

لم إحكام قضابية يضع ا القاضي نص  لي ا القانون, ومن ذلك آصار إالقضاء يطبق الاحكام الآي ي

م ايضاً موضع الآنفيذ لذا هي )طبيعة انشابية(؛ وهذه الاخيرة هي لك  من الحكمين وآكون ل ذا الحك

ي يثب  آبين هذه الطبيعة أن الحكم الذ .(ٕ)ليهالحكم الأصلي ووصو  النوبة إ  نُ وجوُ ما يقوض

القضاء بسبم ما طرأ  ليه من  نوان هو الذي يعبر  نه بالحكم قب  للموضوع مح  النظر من 

شريع بنحو من الآ محاجآ  النآابج الشر ية لكي يآيسر للمكلفينالبُي , ذلك من اج  الوصو  الم 

آام, كما أن هذه الطبيعة ايضاً هي من انآاج القيوُ الآي آكون من سنخ الحيثيا  الآعليلية, وذلك 

  الحكم البُي  يقع في طو  الحكم الاصلي. لما يقآضي العنوان الطارئ, لذا فأنايضاً وفقاً 

 

 

                                                           

 ٕٓٔمحمُ مصطفم شلبي, آعلي  الاحكام, المصُر السابق, ص -ٔ

مراُ كاملي, حجية الحكم القضابي ُراسة مقارنة بين الشريعة الاسلبمية والقانون الوضعي, المصُر السابق, -ٕ

 ومابعُها.00ٗص
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 المطلب الرابع

 ضمانات الحكم البدٌل

, لأن أنشاء وجع  الحكم الاصلي يآطلم هذا (ٔ)ن الحفظ والر ايةإن الحكم البُي  جاء لضما         

الضمان وؼيره, كما أن ضمان الحكم البُي  يكون لحم  هذه الحصيلة بُلالة بُليآه الآي آأآي ب ا 

الظروؾ الطاربة, وكذلك ما آسآ ُفه القوا ُ العامة الآي جاء ب ا مشرع آشريعا  الاسرة لوضع 

آشريعا  من حيث منطوق نصوص ا ومف وم ا, وحالة مُى الملبءمة مع من ج  ام لآطبيق هذه ال

حلو  للمساب  المعروضة, النصوص الآي آحآوي ا هذه الآشريعا , لآكون أكثر قُرة  لم ايجاُ ال

 الفرع  لم  ُة فقرا  وكما يأآي :هذا  لذا قسُّمِ 

 الحكم الاصلً : ٌت المصلحة الناشئة عنعدم تفو -اولاً 

ضمان المصلحة الآي اقآض  الحكم الاصلي هي نفس ا الآي آقآضي الحكم البُي , مثالاً إن         

 لم ذلك اوجُ الشارع المقُي العُة من اج  انآقاء رحم المرأة من ماء الرج  الاو  و ُم اشآباهه 

 .(ٕ)بماء الرج  الثاني في حالة نشوء الحم  في رحم ا

, مما يلبحظ ان (ٖ)الأش ر حكماً بُيلبً )خلؾ  ن ا(إن الاص  في الا آُاُ بالقروء وب       

المصلحة الآي آقآضم من الحكم الاصلي وهو العُة بالقروء, هي نفس ا المصلحة الآي يقآضي ا 

 الحكم البُي  والآي آآمث  بانآقاء رحم المرأة ومنع اخآلبط الأنسام.

 , وكذلك نص (ٗ)ال وجة... "" آجم العُة  لم  أنه  لمنص المشرع العراقي لذلك نجُ         

                                                           

نقصُ من الحفظ والر اية هنا لا ضمان الؽرامة, لأنه يحفظ كالمآكف . ينظر: حمُ بن محمُ الجابر ال اجري,  -ٔ

, ُار الكنو  اشبيلية للنشر والآو يع, المملكة العربية السعوُية, ٔلي, طالقوا ُ والضوابط الفق ية في الضمان الما

. كما نقصُ ب ذا الحفظ والر اية ٗ٘م,ص8ٕٓٓ –ه 0ٕٗٔبالجامعة الاسلبمية بالمُينة المنورة,  –رسالة ُكآوراه 

ار, الم ذم اصو  ايضاً المصلحة, ومن الاركان الآي آقوم  لي ا المصلحة هو وجوُها في الحكم. ينظر: فاض  الصف

 .8ٖٖالفقه, المصُر السابق, ص

, ُار الكآام العربي, ٕ, ط0 بُالله بن احمُ بن محمُ بن قُامة المقُسي ابو محمُ, المؽني ويليه الشرح الكبير, ج -ٕ

 .0ٕٙم, صٕٓٔٓبيرو , لبنان,

 .ٕٓٗابق, صفاروق  بُالله كريم, الوسيط في شرح قانون الاحوا  الشخصية العراقي, المصُر الس -ٖ

 المعُ .0٘0ٔلسنة  88ٔ( من قانون الاحوا  الشخصية العراقي رقم 0ٗينظر: نص الماُة ) -ٗ
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, كما (ٔ)المشرع الاماراآي  لم " العُة مُة آربص آقآضي لل وجة وجوباً ُون  واج إثر الفرقة "

. يآبين هذه النصوص (ٕ)رُني  لم " العُة مُة آربص آل م المرأة إثر الفرقة..."نص المشرع الأ

 ال وجة؛ وذلك من اج  انآقاءأن ا نص   لم الضمانة الآي آآحقق من خلب  فرض العُة  لم 

 لاخآلبط الانسام.رحم ا ومنعاً 

 

 :الحفاظ على مرونة حدود القوانٌن –ثانٌاً 

جاء من اج  شمو  الفرُ حآم مع الحالا  الطاربة  ضمان حفظ المرونة لحُوُ القوانينإن         

ُماء الا مع الحرج   ليه, مثالاً  لم ذلك أن المرأة المضطربة العُة يآعسر مع ا ان آرى ثلبثة

والشُة المنفيين من الشريعة الاسلبمية, لذلك اسآعاض الشارع المقُي بثلبثة اش ر مساواة مع القرء 

 الذي لا يآعُى الش ر. 

واُى إلم  ُم قُرآه  لم الحكم البُي  جاء لمواج ة الظرؾ الطارئ الذي واجه المكلؾ          

لبقاً ا ين مع الحكم البُي , كما لو كان  المرأة مطلقة طصلي الذي له نفي القوة والموالحكم الأ

ة الطلبق آآحو  إلم  ُة الوفاة فآعآُ أربعة أش ر ثناء العُة فإن  ُرجعياً وما   وج ا وهي في أ

 .(ٖ)يام ولا آحسم مُة ما قب  الوفاةو شرة أ

ن ا أ مرونة حُوُ القوانينلبُي   لم يآضح مما آقُم ان العُة كمثا   لم آأكيُ حفاظ الحكم ا         

آكون بالقروء وقُ آكون بالأش ر, ولكن لحُوث حالا  طاربه ليي من قُرة ال وجة  لم مواج آ ا 

حكم ا البُي  وهو بالأش ر لحصو  مما يحو  هذه العُة بحكم ا الاصلي وهو بالأقراء الم العُة ب

ق والفسخ للمُخو  ب ا ثلبثة  ُة الطلب -ٔلذلك نجُ نص المشرع العراقي  لم "  أمر بآحول ا؛

 -ٖملة. اذا بلؽ  المرأة ولم آحض اصلبً فعُة الطلبق او الآفريق في حق ا ثلبثة اش ر كا -ٕقروء. 

ما الحام  فآعآُ بأبعُ الأجلين من وضع رة أيام للحاب  أش ر و ش ُة المآوفي  ن ا  وج ا أربعة أ

هي في العُة فآعآُ  ُة الوفاة ولا آحسم المُة اذا ما   وج المطلقة و -ٗالحم  والمُة المذكورة. 

                                                           

 ٕ٘ٓٓلسنة  8ٕ( من قانون الاحوا  الشخصية لُولة الامارا  العربية المآحُة رقم ٖٙٔينظر: نص الماُة ) -ٔ

 المعُ .

 النافذ.  ٕٓٔٓلسنة ٖٙني رقم /أ( من قانون الاحوا  الشخصية الارُ٘ٗٔينظر: نص الماُة ) -ٕ

, بلب طبعه, شركة ٔابم الليث نصر بن محمُ بن احمُ بن ابراهيم السمرقنُي, خ انة الفقه و يون المساب , مج -ٖ

 .00ٔم, ص0ٙ٘ٔ –ه 8ٖ٘ٔالطبع والنشر الاهلية ذ. م. م , بؽُاُ, 
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رأة في  ُة إذا آوفي ال وج وكان  الم -ٔ, كذلك نص المشرع الاماراآي  لم " (ٔ)الماضية. "

إذا آوفي ال وج والمرأة في  ُة  -ٕلم  ُة الوفاة ولا يحسم ما مضم. الطلبق الرجعي آنآق  إ

 م بعُة الوفاة إلا إذا كان الطلبق في مرض المو  فآعآُ الطلبق البابن أو الفسخ فإن ا آكمل ا ولا آلآ

 .(ٕ)بأبعُ الاجلين.(

أن الحكم البُي  لا يخرج  ن الحُوُ  يبُو مما آقُم من نصوص قوانين الاحوا  الشخصية        

المقررة والموضو ة من قب  المشرع, لذا فإن العُة بالقروء آكون مآساوية مع العُة بالأش ر, هذا 

ضمان حماية الحُوُ الآي رسم ا المشرع, لذا فان هذه الضمانة آحقق المقصُ الشر ي من  من اج 

 خلب  ما نص   ليه قوانين الأحوا  الشخصية.

 : القوانٌنصٌانة مقومات  –ثالثاً 

من خلب  آيسيرها في الحصو   لم نآابج واثار آآمحور مقوما  قوانين الأحوا  الشخصية         

م أو الجُ من طرؾ لحكم البُي  مآيسر وؼير مآعسر. مثلبً حالة  ُم وجوُ الاالحكم الأصلي با

لم سقوط الولاية  لم البن  البالؽة الرشيُة أو العاقلة, وذلك من اج   ُم آعسر الام مما يؤُي إ

. ويلبحظ أن سقوط ولاية البالؽة الرشيُة, يعآريه (ٖ) واج ا, لذا آنآق  الولاية الم الولي الابعُ

ة فيما اذا كان  هذه البالؽة بكراً أم ثيباً, لذا يلبحظ ب ذا الخصوص اخآلبؾ موقؾ الفق اء بشأن مسأل

, أن ل ا أن آ وج نفس ا بُون حاجة (ٗ)من الامامية والحنفيةالاتجاه الاول ذلك  لم اآجاهين: ذهم 

                                                           

 المعُ . 0٘0ٔنة لس 88ٔ( من قانون الاحوا  الشخصية العراقي رقم 8ٗينظر: نص الماُة ) -ٔ

 المعُ . ٕ٘ٓٓ( لسنة 8ٕ( من قانون الاحوا  الشخصية الاماراآي رقم)ٔٗٔينظر : نص الماُة )  -ٕ

آنآق  الولاية من الولي الاقرم الم الولي الابعُ وان حالة  ُم وجوُ الولي الاقرم آنآق  الولاية الم الابعُ وهي  -ٖ

 كالاآي: 

رم, أو آعذر أخذ رأيه لبعُ مكان إقامآه أو لسبم اخَر وكان مثلبً الخاطم كفؤا إذا آم الآأكُ من فقُان الولي الاق

ويخشم من فوا  الفرصة المناسبة  لم الفآاة, حينبذ آنآق  الولاية إلم الولي الابعُ ويكون العقُ نافذاً, وإذا حضر 

ظر : محمُ حسين الذهبي, الولي الأقرم بعُ العقُ وا آرض  لم ال واج لا يؤخذ ا آراضه بنظر الا آبار. ين

, شركة الطبع والنشر الاهلية ذا  المسؤولية ٔالاحوا  الشخصية بين مذهم أه  السنة ومذهم الجعفرية, ط

 .ٔٓٔم, ص0٘8ٔ -هـ 08ٖٔالمحُوُة, بؽُاُ, 

 آنكح الا إن جم ور الفق اء الامامية اسآُلوا بقو  ابي  بُالله ) ليه السلبم( حيث قا  )آسآأمر البكر وؼيرها ولا -ٗ

, مؤسسة ا  البي  ) لي م السلبم( ٕط ٕٓبأمرها(, ينظر: محمُ بن الحسن الحر العاملي, وساب  الشيعة)ا  البي (, ج

 .8ٕٗهـ, صٗٔٗٔلإحياء الآراث, قم المقُسة, ايران, 

واسآُلوا  لم  ومن جانم اخر ذهم البعض من الامامية الم موافقة الولي والبن  أي يجم أن يآم أذن ما معاً         

ذلك بقو  محمُ بن  لي بن الحسين بأسناُه  نُ العلبء,  ن ابن ابي يعفور,  ن أبي  بُالله ) ليه السلبم( قا : ) لا 
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جم ور من المالكية وهو موقؾ  الاتجاه الثانً, إما بالنسبة الم (ٔ)الم الولي بكراً كان  أم ثيباً 

حيث ذهبوا الم  ُم جوا   واج ا بُون أذن الولي, الا أن الحنابلة قالوا لا  والشافعية والحنابلة 

قالوا آ وج بأذن ا إن كان  ثيباً ينما ذهم المالكية والشافعية ف, ب(ٕ)آ وج إلا بأذن ا ثيباً كان  أم بكراً 

 .(ٖ)أما اذا كان  بكراً فلب آسآأذن

بالنسبة لموقؾ الآشريعا   ن سقوط الولاية  ن البالؽة العاقلة,  يلبحظ أن المشرع  إما       

, وكذلك نص (ٗ)العراقي نص  لم " يشآرط في آمام اهلية ال واج العق  واكما  الثامنة  شر "

يشآرط في أهلية ال واج ... أن يآم ك  من ما ثمانية  شرة سنة شمسية  -المشرع الارُني  لم " أ

, كما نص  لم " لا آشآرط موافقة الولي في  واج الثيم العاقلة المآجاو ة من العمر (٘)ه "من  مر

, يآبين من خلب  هذه النصوص الآشريعية أن ك  من المشرع العراقي (ٙ)ثماني  شرة سنة "

والارُني أن ما اخذا برأي الامامية والحنفية. إما بخصوص موقؾ الآشريع الاماراآي نص  لم " 

,  يآبين من خلب  (0)ولي المرأة البالؽة  قُ  واج ا برضاها... ويبط  العقُ بؽير ولي..."يآولم 

 موقؾ المشرع الاماراآي أنه أخذ برأي جم ور الفق اء الذي يشآرط وجوُ الولي.

من ذلك يآبين أن الحكم البُي  يحقق مقاصُ الشريعة الإسلبمية, لأنه يوجه المكلؾ الم اليسر        

حرج  نُ الحاجة الآي آؽير آمكن المكلؾ للحكم الذي يآلبءم مع ظرفه ؼير العاُي, كما أن ورفع ال

الحكم البُي  جاء لرفع العسر والحرج الذي آنفي ما الشريعة الإسلبمية؛ لأن ا شريعة سمحاء جاء  

 أحكام ا لآحقيق مصالح المكلفين , وما من حكم شر ي الا وللشارع فيه مقصُ يعوُ بالنفع  لم

                                                                                                                                                                                

آنكح ذوا  الاباء من الابكار الا بأذن اباب ن(, ينظر: محمُ بن الحسن الحر العاملي, وساب  الشيعة)ا  البي (, =

:  لبء الُين أبو بكر بن مسعوُ الكاساني الحنفي, بُابع الصنابع في آرآيم . وينظر00ٕ, صٕٓالمصُر نفسه, ج

 .ٕٔٗم, صٖٕٓٓ -هـ ٕٗٗٔ, ُار الكآم العلمية, بيرو , لبنان, ٕ, طٕالشرابع, مج

, مؤسسة المعارؾ ٔ, ط0 ين الُين بن  لي العاملي الش يُ الثاني, مسالك الأف ام الم آنقيح شرابع الاسلبم, ج -ٔ

 وما بعُها.ٗٙٔهـ, صٙٔٗٔ, قم المقُسة, ايران, الإسلبمية

,ُار  الم الكآم ٔ, ط0أبي محمُ  بُالله بن احمُ بن محمُ بن قُامة موفق الُين المقُسي الحنبلي, المؽني, ج -ٕ

 وما بعُها.ٖٗٗم, ص08ٙٔ -هـ ٙٓٗٔللطبا ة والنشر والآو يع, الرياض, المملكة العربية السعوُية, 

م, ٖٕٔٓ-هـ ٖٗٗٔ, ُار ابن ح م, بيرو , لبنان, ٔج ي الؽرناطي, القوانين الفق ية, طمحمُ بن احمُ بن  -ٖ

 وما بعُها. ٖٗٗص

 ( من قانون الاحوا  الشخصية العراقي.ٔ/0ينظر : نص الماُة )  -ٗ

 /أ( من قانون الاحوا  الشخصية الارُني.ٓٔينظر : نص الماُة ) -٘

   الشخصية الارُني.( من قانون الاحوا0ٔينظر : نص الماُة ) -ٙ

 ( من قانون الاحوا  الشخصية الاماراآي.0ٖينظر : نص الماُة ) -0
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المكلؾ, لأن المقصُ الاساي للموافقة  لم الرابطة ال وجية من قب  البالؽة هو السعي للمحافظة 

 لم الآحصين؛ لأن الاسلبم يعآرؾ بالؽراب  الآي وجُ  في نفي الانسان, كما أن للآحصين ُوراً 

 .(ٔ)في الحفاظ  لم حرمة الجسُ من خلب  ابعاُه  ن الاضرار الصحية

 

 :  للزوجٌن و القانونٌة ت الوظٌفة الشرعٌةعدم تفوٌ –رابعاً 

 نُما يآم فوا  الوظيفة الشر ية  لم المكلؾ بالحكم البُي , فإن ذلك يؤُي بفوا  هذا         

الحكم البُي  الم آسبم المشقة الشُيُة في آحم  الحكم الأصلي, لذلك جاء الحكم البُي  ملبي ل ذه 

ثلبً  لم ذلك صحة  قُ ال واج بالآعبير الكآابي  نُ آعذر الوظيفة وحافظاً لأثارها من الضياع. م

الآعبير اللفظي أو الآعبير بالإشارة؛ لأن هذه الصيػ هي احكام آمث  الايجام والقبو   لم اآجاه 

الاراُة الم إنشاء  قُ ال واج؛ لأنه بال واج آلبية لُوا ي الطبع بإشباع الؽري ة الجنسية, وآلبية 

, كما أن ال واج من خلبله يآم منح (ٕ)المحافظة  لم النس  وُوام الخلؾ لمقآضم العق  من اج 

ياآه خلق لكم من أنفسكم ؤكُه قوله سبحانه وآعالم : } ومن  السكينة والاطمبنان لل وجين وهذا ما ي

, وكذلك قوله سبحانه وآعالم : }والله جع  لكم (ٖ){ أ واجاً لآسكنوا إلي ا وجع  بينكم موُة ورحمة

 .(ٗ)فسكم أ واجاً وجع  لكم من أ واجكم بنين وحفُة{من أن

, لا آكمن بال واج الذي يعُ ضرورة إنسانية, وإنما آكمن من خلب  (٘)فالوظيفة الشر ية        

آشريع أحكام جاء  ب ا الشريعة الإسلبمية الآي جعل  من  قُ ال واج بين رج  وامرأة حصراً 

                                                           

الأحصان : هو آوفير المنا ة الكافية للمؤمن, والآي آصُه  ن الوقوع في الفاحشة أو آصرفه بالآفكير في ا  ن  -ٔ

, ُار الانوار للنشر ٕبرؤية مقاصُي, ط الوظابؾ الموكلة اليه. ينظر : نور الُين أبو لحية, المقُما  الشر ية لل واج

 وما بعُها. ٕٖم, صٕ٘ٔٓ -هـ ٖٙٗٔوالآو يع, بلب مكان الطبع, 

 .8ٖفاروق  بُالله كريم, شرح قانون الاحوا  الشخصية العراقي, المصُر السابق, ص -ٕ

 (.ٕٔسورة الروم : الآية) -ٖ

 (.0ٕسورة النح  : الآية) -ٗ

الحكم والوظيفة الشر ية, كما يآضح سر آقسم م للحكم إلم أولي وثانوي مع من هنا يآضح بوجوُ فارق بين  -٘

اخآلبؾ في بعض الخصوصيا . لذا فإن الفرق بين الحكم والوظيفة الشر ية: فالوظيفة ليي في ا نظر إلم الواقع 

وهي مصلحة  أصلبً, وجعل ا لا يسآنُ إلم مصلحة أو مفسُة في المؤُى, وانما يسآنُ إلم مصلحة في نفي الجع ,

الآيسير أو المحافظة  لم الحكم الأصلي بخلبؾ الحكم فإنه آابع المؤُى, فإن كان فيه مصلحة مل مة أو مفسُة كذلك, 

كان الحكم آبعاً لذلك إل امياً,...., وم ما قي  فإن الوظيفة ليس  من سنخ الأحكام الآكليفية, وإنما هي من سنخ الأحكام 

قب  الشارع لؽرض الآيسير  لم العباُ ورفع الحيرة  ن م. ينظر: السيُ محمُ آقي  الوضعية المجعولة بنفس ا من
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سرة راسخة البنيان آساهم  لم آطوير المجآمع, وكذلك آكمن ليؤآي ثماره في انجام أولاُ وآكوين أ

بأن الشريعة الإسلبمية حُُ  الحقوق والواجبا  الآي آكون لك  ال وجين ولم يآم آرك ا للؤفراُ 

يو  وها كما يروق ل م. لذلك الشريعة الإسلبمية امآا   بصلبحيآ ا للمكلفين, لما آحآويه من 

فيلة بح  مشاك  العصر المخآلفة, ومن هذه المقاصُ وجوُ أحكام مباُئ وقوا ُ وآفصيلب  آكون ك

بُيلة  ن الأحكام الأصلية إذا آعذر أو شق فعله  لم المكلؾ ومن ثم يؤُي الحكم البُي  الوظيفة 

 .(ٔ)الشر ية

مما يبُو أن الحكم البُي  الذي يجع  المكلؾ يكون محُُ الُور  نُ الانآقا  اليه, وذلك وفق         

الا  الطاربة, فما ُام  آلك الحالا  مآحققة فآلك الاحكام ايضاً مآحققة؛ لأن ا ضرورا  آآقُر الح

بقُرها. ومثلبً  لم ذلك الآعبير الكآابي وهو حكم بُي  يقوم مقام الآعبير اللفظي وهو الحكم 

ساب  الأصلي, هذا من اج  آحقيق الوظيفة الشر ية الآي آآمث  بانعقاُ ال واج وهو مسألة من م

الاحوا  الشخصية الآي آآقوم شر يآ ا من خلب  احكام آُار في نطاق حُوُ هذه المسألة ُون 

 ؼيرها من المساب  الأخرى.

 مراعاة استعداد المكلف النسبً : –خامساً 

يكون ك  بحسبه و لم مسآوى الفرُ الواحُ حسم الظروؾ الطاربة  ليه, وبذلك آرفع        

نة  ن المكلؾ من خلب  الاآيان بأبسط الافراُ المحققة لطبيعي الحكم الشريعة الإسلبمية المؤ

 الأصلي.

الذي يحكم المسألة,  يكون المكلؾ الشام  لمقوما  العنوان الأولي محكوماً بالحكم الأصلي       

ظرؾ يعم   لم آؽير العنوان الاولي الم  نوان بُي  يكون معالج للظرؾ الذي  ولكن  نُ طروء

المكلؾ فانه ينآق  الم العنوان البُي   ن الاو ؛ لأنه  نُما يكون المكلؾ محكوماً يكون  ليه 

. لذا فإن كان (ٕ)بظرؾ ؼير  اُي يآم اخذ الحكم الذي ينوم  ن الحكم المر ي في  نوانه الأولي

                                                                                                                                                                                

, مؤسسة ا  البي ) لي م السلبم( للطبا ة والنشر, النجؾ الأشرؾ, ٕالحكيم, الأصو  العامة للفقه المقارن, ط

 . 08-00م, ص000ٔ

ص , أن لا يكون محُُ بوق  يفو  بفواآه ولا هنا لابُ من بيان بأن الحكم البُي   نُما يصار اليه  نُ آعذر الا -ٔ

يضر آأخيره؛ لأنه لا يمكن الانآقا  الم الحكم البُي  إذا كان يمكن القُرة  لم الحكم الاصلي. ينظر : بُالله بن محمُ 

, ُار الآُمرية, الرياض, المملكة العربية ٔ, طٔبن  بُ الرحمن الجمعة, احكام البُ  في الفقه الاسلبمي, مج

 .8ٕ. وينظر: من المصُر نفسه,ص0م, ص8ٕٓٓ-هـ 0ٕٗٔوُية, السع

 .0ٕ0محمُ آقي الرا ي النجفي الاصف اني, هُاية المسآرشُين في شرح أصو  معالم الُين, المصُر السابق, ص -ٕ
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المكلؾ له القُرة أم  ُم القُرة  لم الأولي, فإنه ينآق  إلم الثانوي الذي من مقُوره حقيقة أو 

 كماً.ح

آقُم نآوص  لنآيجة مفاُها أن الأحكام الشر ية الآي آضمنآ ا نصوص قوانين  من ك  ما       

الأحوا  الشخصية, آكون هذه الأحكام ل ا آفريُ يجع  لك  حكم من هذه الأحكام الآي آطبق  لم 

ُ الال ي واقعة معينة مآعلقة بمسألة من مساب  الأحوا  الشخصية, وهذا الآفريُ نابع من الآفري

كجع  العُة بالقروء حكم أصلي والعُة للؤحكام الشر ية الآي آآضمن ا نصوص القر ن الكريم, 

مما يعني أن آفريُ الحكم الشر ي المنصوص  ليه في قوانين الأحوا  بالأش ر كحكم بُي , 

 لك  حكم يقعهذا الآفريُ يجع  الشخصية, هو مرا اة لظروؾ المكلؾ وكذلك الحكمة من ا طاء 

 .الذي يآضمنه النص ذاآه ومآعلق بنفي الواقعة في طو  الحكم الأصلي
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 الثاني الباب

 على ثترثب التي الأحكام

 البديل الحكم
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 الباب الثانً

 الأحكام التً تترتب على الحكم البدٌل

 تمهٌد وتقسٌم :

بعُ ثبو  الحكم البُي  في مساب  الأحوا  الشخصية, هناك مجمو ة من الإحكام الآي آآرآم        

,  لم الرؼم من اخآلبؾ هذه الاثَار حسم آوجه المشرع في حالة (ٔ)الم م الؽابي لم هذا الحكم 

النص  ليه أو  ُم النص  ليه من المشرع. وفي كلآا الحالآين ينبؽي مرا اة ظروؾ المكلؾ ؼير 

الطبيعية, وذلك لمنع الاخلب  بمبُأ حسن سير العُالة, كما لا يجو  لأية محكمة أن آمآنع  ن الحكم 

موض النص أو فقُان النص أو نقصه والا يعُ القاضي ممآنعاً  ن احقاق الحق, كما يعُ بحجة ؼ

, كما آوجُ آطبيقا  (ٕ)آأخير القاضي ؼير المشروع في اصُار الحكم امآنا اً  ن احقاق الحق

 ُيُة ل ذا الحكم البُي  في مساب  الاحوا  الشخصية, الا أنه آكون هذه الآطبيقا  في نطاق 

الفصل الاول قسُّمَ هذا البام  لم فصلين, في سنلذي يآعلق بالمساب  ؼير المالية؛ لذلك موضو نا ا

 آطبيقا  الحكم البُي .الفصل الثانً نبين اثَار الحكم البُي , ونآناو  في 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           

( يسآ ُؾ آشريعه ؼرضاً مرسوماً, فلب غائًبما أن الحكم البُي  هو من الأحكام الشر ية, والحكم الشر ي ) -ٔ

آجريُه منه أو ا آسافه في العم  والآطبيق, حآم لا آكون مناقضة بين قصُ الشارع وقصُ المكلؾ. ينظر:  يجو 

هـ 80ٖٔ, مؤسسة الرسالة, بيرو , لبنان, ٔفآحي الُريني, نظرية الآعسؾ في اسآعما  الحق في الفقه الإسلبمي, ط

 .8ٕم, ص0ٙ0ٔ -

 المعُ . 0ٙ0ٔلسنة  8ٖمُنية العراقي رقم ( من قانون المرافعا  الٖٓينظر: نص الماُة ) -ٕ
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 الاول  الفصل

 ديلالب الحكم أثار
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 الفصل الاول

 أثار الحكم البدٌل

قانونية المشآركة بين اؼلم قوانين الأحوا  الشخصية, لما يعُ الحكم البُي  من أهم الأحكام ال        

يآرآم  لم هذا الحكم من اثَار مآعُُة, وآخآلؾ بين ما اذا كان الحكم البُي  منصوصاً  ليه؛ وهو 

 وجوُه بالنص الآشريعي. أو ؼير منصوص  ليه؛ وهو  ُم وجوُه بالنص الآشريعي ويسمم بـ

هذين الجانبين جاء بناءً  لم ما لُى المشرع من فلسفة خاصة )البُي  الاجآ اُي(؛ لأن البحث في 

يكون  لم  البُي  النص  لم الحكمحالة بجانم المساب  المُنية والأحوا  الشخصية, وذلك أن 

 ليه جميع المساب  الآي آآناول ا هذه النصوص في لفظ ا وفحواها, أما بالنسبة لحالة  ُم النص 

ية يآم أخذ الحكم من مباُئ الشريعة الإسلبمية, وهذا من اج  ومن جانم مساب  الأحوا  الشخص

الملبءمة مع نصوص قوانين الأحوا  الشخصية, وللجانبين كلي ما نابع من فلسفة المشرع الآي 

قسُّمَ هذا الفص   لم مبحثين, سنآرآك   لم آفريُ الأحكام لآكون طوع ظروؾ المكلؾ؛ لذلك 

فكان لبيان  المبحث الثانً ليه,  ما في حالة النص  كم البُي لبيان اثَار الح المبحث الاولخصص 

  ليه.في حالة  ُم النص  اثَار الحكم البُي 

 

 المبحث الاول

 علٌهفً حالة النص  اثَار الحكم البدٌل

آكون اثَار الحكم البُي   نُما ينص  ليه المشرع, الذي يعني أن المشرع الوطني جع  له       

وا  الشخصية النافذ, وكما فع  ذلك المشرع في آشريعا  الأحوا  الشخصية وجوُ في قانون الأح

المقارنة, وهذا النص  لم الحكم البُي  لا يحآاج الم اجآ اُ, لكون النص  لم الحكم البُي  ورُ به 

نصاً شر ياً أو آشريعياً, ولما يآرآم  لم هذا النص من اثَار مآعُُة, آخآلؾ بين ما اذا كان  اثَار 

كم البُي  مباشرة أو ؼير مباشرة؛ فالمباشرة هي الآي آحُث من الحكم ذاآه في مجا  قصُ الحكم الح

و ُم القصُ أو النص  لم الآعبير اللفظي  أو الفعلي من المكلؾ, كما آحُث من خلب  اثَر الحكم 

الحكم البُي  البُي   لم الحكم الأصلي الآي آؤُي إلم بقاء أو  ُم البقاء للحكم الأخير. أما اثَار 

ؼير المباشرة؛ فآكون أما من حيث الج ة المآسببة, هذا ما يكون بسبم المكلؾ أو بسبم ليي من 
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المكلؾ)خارج  ن إراُآه(, كما قُ آكون من خلب  المآعلق بالمطلوم من المكلؾ بوق  معين أو 

 البُي  الصريح كمالح نبين اثَر ؼير معين, لذلك سنقسم هذا المبحث  لم مطلبين, في المطلم الاو 

 .البُي  الضمني ر الحكماثَ , ونآناو  في المطلم الثاني

 

 المطلب الاول

 البدٌل الصرٌحر الحكم اثَ

؛ هو أن المشرع أمر بإآيان الحكم البُي  الذي هو الآكليؾ ثر الصريحالمقصوُ بالأ          

, لذا (ٔ)كم الأصلي لنبه لذلكالاضطراري , فلو كان حكمه الثاني البُي  لا يكفي ولا يسُ  ن الح

آكون لحالة آطبيق الحكم البُي  وفقاً للنص الآشريعي اثَار, وهي  لم نو ين, الأولم : وهي اثَار 

ليي في ا أن آسآنُ إلم الحكم الأصلي ولا آؤثر  ليه, أما الثانية : ف ي الآي آسآنُ إلم الحكم 

نبين اثَار آسآنُ إلم  الفرع الاولر ين, في هذا المطلم  لم ف مِ قسّ الأصلي وآؤثر  ليه, لذا سنَ 

وآؤثر  الم اثَار آسآنُ إلم الحكم الاصلي الفرع الثانًنكري سالحكم الأصلي ولا آؤثر  ليه, و

 . ليه

  

 الفرع الأول

 اثَار تستند إلى الحكم الأصلً ولا تؤثر علٌه

الآي آعني إقامة حكماً مكان حكمُ نص  القا ُة الفق ية ) إذا آعذر الأص  يصار الم البُ  (           

, لذلك آخآلؾ اثار الحكم البُي  الآي آسآنُ إلم الحكم الأصلي (ٕ)أخر وقيامه مقامه  لم ج ة الآعاقم

ولا آؤثر  ليه, لكن قُ يكون آطبيق الحكم البُي  في هذه الحالة ثابآاً, وقُ يكون ؼير ثاب   نُ 

منذ لحظة آطبيقه  لم الحكم الأصلي, والاثَر في هذه  آطبيقه, لذا فإن الحكم البُي  يكون له اثر

                                                           

(, الاج اء,  لم 0ٖ(, المحاضرة )ٕينظر: العلبمة الشيخ  بُالكريم الحابري, محاضرا  أصو  الفقه, الماُة ) -ٔ

 . للم يُ مراجعة الموقع.ٖٕٕٓ/ٓٔ/ 0ٔآاريخ ال يارة   ( (abu.edu.iqالموقع الالكآروني الاآي: 

م, 088ٔ -هـ 8ٓٗٔ, ُار النفابي للطبا ة والنشر والآو يع, بيرو , لبنان, ٕفق اء, طمحمُ قلعجي, معجم لؽة ال -ٕ

 .٘ٓٔص
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الحالة؛ هو أمر يرآبط ك  الارآباط بالمقصوُ من الحكم البُي  والمراُ منه, وهو ثبوآه أو  ُم 

 , لذلك آنقسم هذه الاثَار إلم اقسام وكما يأآي: (ٔ)ثبوآه بعُ آطبيقه

 اد لغٌرهتكون الاثَار عندما ٌقصد الحكم البدٌل لذاته وغٌر مر-6

في حقيقة الامر أن الاثر الذاآي للحكم البُي  لا يآمكن القاضي من نقض الحكم الذي يحكم            

به حآم لو كان ذلك قب  اسآيفاء الحق من الحكم البُي ؛ لأن الحكم البُي  يكون قُ اسآقر بعُ 

ن ثم لا يرجع المكلؾ الم , وم(ٖ), ولا يبط  حآم في حالة القُرة  لم الحكم الاصلي(ٕ)الشروع فيه

 الحكم الاصلي.

 لم سبي  المثا  إذا صُر حكم القاضي اسآناُاً لش اُة ش وُ الفرع ومن ثم ظ ر ش وُ           

الأص  قب  اسآيفاء الحق, لا يمكن للقاضي نقض هذا الحكم البُي ؛ لأنه بُي  لا يبط  حآم  نُ 

الاص  الآي آعُ بمثابة المبُ  منه بعُ الشروع  قُرة المكلؾ  لم الحكم الاصلي وهي ش اُة ش وُ

بالحكم البُي . وكذلك  نُ أآلبؾ احُ الخاطبين ما آسلمه من الخاطم الاخر مثلياً, ولم يقُر  لم 

ايجاُ مثله, فأ طم قيمآه ثم وجُ المثي ؛ فإن المكلؾ في هذه الحالة لا يل م من الرجوع الم بُله, 

  .(ٗ)وذلك لانفصا  الامر بالبُ 

 تكون الاثَار عندما لا ٌقصد الحكم البدٌل لذاته وٌراد لغٌره-0

يآحقق الاثر الذاآي في هذه الحالة,  نُما يكون الحكم البُي  مقصوُ لذاآه وؼير مراُ            

 .(٘)لؽيره؛ لأنه لا يسآقر بعُ آطبيقه, ويكون للمكلؾ حق الرجوع إلم الحكم الأصلي

                                                           

, ُار الكآم العلمية, ٔ, طٔأبي  بُالله بُر الُين محمُ بن ب اُر بن  بُالله ال ركشي, المنثور في القوا ُ, ج -ٔ

 .0ٔٔم, صٕٓٓٓ -هـ ٕٔٗٔبيرو , لبنان, 

 .0ٔٔ, المصُر السابق, صٔبن ب اُر بن  بُالله ال ركشي, المنثور في القوا ُ, جأبي  بُالله بُر الُين محمُ  -ٕ

م, بام الصيُ في 080ٔ -هـ 0ٓٗٔ, ُار المعرفة, بيرو , لبنان, ٔ, طٕٔشمي الُين السرخسي, المبسوط, ج -ٖ

 .0ٔٔ, المصُر السابق, صٔ. وينظر: بُر الُين ال ركشي, المنثور في القوا ُ, ج0ٕالحرم, ص

 نبين هنا أنه لو اآلؾ المآلؾ, ولم يجُ مثله فأ طم القيمة ثم وجُه, ف   للمالك رُ القيمة وطلم المث ؟  -ٗ

 وج ان : 

احُهما : ما آم ذكره في المآن ولمنع الآكرار نكآفي بما آم ذكره ا لبه؛ لأنه يبين الاثر الذاآي للحكم البُي  من جانم 

, ٘محي الُين أبو  كريا النووي, روضة الطالبين و مُة المفآين, مج أنه ؼير مراُ لؽيره. ينظر: يحيم بن شرؾ

. وينظر: بُر الُين ال ركشي, المنثور في ٕٕ-ٕٔم, ص00ٔٔ -هـ ٕٔٗٔ, المكآم الإسلبمي, بلب مكان طبع, ٖط

 .8ٔٔ, المصُر السابق, صٔالقوا ُ, ج

 .0ٔٔ, المصُر السابق, صٔبُر الُين ال ركشي, المنثور في القوا ُ, ج -٘
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يكون للمعآُة من طلبق بالأش ر  نُما آشاهُ الحيض آثب  ل ا القُرة   لم سبي  المثا            

 لم الحكم الأصلي وهو الا آُاُ بالقروء؛ لأن الحكم البُي  الا آُاُ بالأش ر لم يسآقر بعُ مما 

يبط  ذلك حكمه, ويكون للمكلؾ الرجوع الم الحكم الاصلي وهو الا آُاُ بالأقروء هذا  نُما 

. وكذلك وحسم ما آم ذكره من مثا  سابق بخصوص ش وُ الاص  (ٔ)يفاء الحقيكون الامر قب  اسآ

 نُ حضورهم للش اُة بعُ ش اُة ش وُ الفرع وقب  الحكم اسآناُاً لش اُآ م, مما لا يمكن للقاضي 

 .(ٕ)هنا الاسآناُ الم الحكم البُي  وهو ش اُة ش وُ الفرع؛ لأنه حكم لم يسآقر بعُ فيبط 

آطبيق الحكم البُي  من قب  القاضي, فإنه في هذه الحالة لا يمكن للمكلؾ الرجوع  يبُو لنا أن      

 نه إلم الحكم الاصلي؛ لأنه حكم ؼير مقصوُ لؽيره وانما لذاآه هذا من جانم, ومن جانم اخر أن 

ر الحكم البُي  ينآج اثره الذاآي بعُ آطبيقه وقب  اسآيفاء الحق من خلبله؛ لأنه يكون بنفي حكم الاث

الاو  وهو ثبوآه, إما اذا لم يآم اسآيفاء الحق به بعُ, فإنه لا يعُ ثابآاً ومن ثم يمكن للمكلؾ الرجوع 

  نه إلم الحكم الأصلي؛ لأنه يؤُي إلم ثبو  الحق به اكثر من الحكم البُي . 

 تكون الاثَار عندما ٌقوم المكلف بقول أو فعل-3

أو فع  كحكم بُي   ن الحكم الأصلي , ويكون ذلك  في حا  إذا قام المكلؾ بعم  من قو       

 نُما يباشر المكلؾ بالحكم البُي  من خلب  ما يعمله من قو  او فع  كحكم بُي  يقوم مقام الحكم 

الاصلي؛ لأنه  نُ الشروع فيه هنا, لا يوجُ مجا  للحكم الاصلي لآحقق  ُم قُرة المكلؾ  ليه 

وضع الاسآقرار بشك  يمنع الرجوع  ن البُي  الم الحكم اساساً ومنذ الابآُاء, وكذلك لآ يا 

 الاصلي.

 لم سبي  المثا  حالة  ُم قُرة المكلؾ ابآُاءً ابرام  قُ ال واج بالآعبير اللفظي, الا انه له       

القُرة  لم الآعبير الكآابي, لسبم أنه لا يسآطيع النطق ابآُاءً مما يباشر بالحكم البُي  الذي ينآج 

لذاآي واسآقراره  نُ الشروع فيه, حيث آحكم المحكمة بانعقاُ ال واج من خلب  الآعبير اثره ا

الكآابي الذي يعُ بُيلبً منذ الابآُاء بالشروع والاسآقرار به, وبذلك ينآج الحكم البُي  اثره الذاآي 

 مباشرة وهو انعقاُ  قُ ال واج من خلبله. 

                                                           

, بلب طبعه,  الم الكآم, بيرو , لبنان, ٘منصور بن يوني بن اُريي الب وآي, كشاؾ القناع  ن مآن الاقناع, ج -ٔ

 .0ٔٗم, ص08ٖٔ -هـ ٖٓٗٔ

. وينظر: منصور بن ٘ٔٗ, المصُر السابق, ص0 لبء الُين أبي بكر بن مسعوُ الكاساني, بُابع الصنابع, ج -ٕ

 .٘٘٘-ٗ٘٘, المصُر نفسه, صٙقناع  ن مآن الاقناع, جيوني بن اُريي الب وآي, كشاؾ ال
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ي  يكون له اثر يسآنُ إلم الحكم الأصلي ولا يؤثر  ليه, لأن ن الحكم البُومما آقُم يآبين بأ          

آحقق الضابط الربيي وهو  ُم القُرة لُى المكلؾ  لم الحكم الأصلي, مما يحقق اثاراً آنآج منه 

مباشرة  نُ آطبيقه, لأنه بُون هذا الاثَر يمكن للمكلؾ الرجوع  نه إلم الحكم الأصلي, لأنه لم 

 ُم اسآيفاء الحق الذي منح من خلب  هذا الحكم البُي , وهذا يكون لك   يثب  بعُ آطبيقه, وكذلك

اثر مباشر للحكم البُي  اذا كان مقصوُ لذاآه سواء يراُ أم ؼير يراُ لؽيره, وكذلك الأمر بالنسبة إذا 

, مما يكون المكلؾ مآلبي بمقصوُ الحكم البُي   نُ آحقق هذا الضابط (ٔ)كان بقو  او فع 

ن ثم لا يمكن الرجوع إلم الحكم الأصلي, لآحقق الاثَر المباشر من الحكم البُي  من الربيسي, وم

 خلب  الرسم المآقُم.

 

 الفرع الثانً

 آثار تستند إلى الحكم الأصلً وتؤثر علٌه

يكون للحكم البُي  اثَر  لم الحكم الأصلي, وهو  نُ آطبيق الحكم البُي  يكون له اثراً يؤُي        

هو الحكم المقصوُ  نُ بقاء الحكم الاصلي او  ُم بقابه, كما يكون له اثراً يحُث من  إلم ان يكون

خلب  جنسه الذي يكون من جني الحكم الأصلي أو يكون من ؼير جنسه, لذا فإن الحكم البُي  في 

هذه الحالة يخآلؾ اثره  لم الحكم الاصلي  لم جانبين هما: من حيث بقاء الحكم الاصلي, ومن 

 طبيعة الآي  لي ا الحكم الاصلي, لذلك آنقسم هذه الاثار الم قسمين وكما يأآي :حيث ال

 اثره على بقاء الحكم الأصلً-6

آخآلؾ اثار الحكم البُي  في هذه الحالة بحسم نو ه فيما اذا كان الحكم البُي  مشروطاً اُابه        

بُي  الا بُيلبً خلفاً  ن الحكم بشرط  ُم قيام الحكم الأصلي؛ لأنه لا يمكن ان يكون الحكم ال

, وليي بُيلبً بمقابلة؛ لأنه هنا يكون الحكم البُي  مشروط أُابه بشرط قيام الحكم (ٕ)الاصلي

                                                           

كما لنا هنا الآذكير بان للمكلؾ القيام بإُاء الحكم البُي  المالي  ن الحكم الاصلي بشك  مباشر, كما في حالة ُفع  -ٔ

سآقر  لم قيمة المآلؾ  نُ  ُم وجوُ مثيله؛ لأنه يكون المكلؾ في هذه الحالة باشر بالبُي  ابآُاءً ومنذ الشروع ا

البُي , لعُم وجوُ الحكم الاصلي, ومن ذلك يحُث اثره الحكم البُي  وهو الاثر الذاآي الذي يآمث  بالآعويض  ن 

المآلؾ بقيمآه لعُو وجوُ مثله. لذلك لم نذكر هذا الاثر لكونه يآحُث  ن مساب  مالية آآمث  بالآعويض المالي وهو 

ُه  ن موضوع البحث, كما لم آظ ر صورة الحكم البُي  الخلؾ او نابم, لذلك اقرم الم البُي  بمقابلة الذي آم اسآبعا

 لم نآطرق له كاثر ذاآي للحكم البُي  للشبه في هذا الامر وحسم المذكور مما آقُم هنا.

 بُ الع ي  أحمُ بن محمُ البخاري  لبء الُين, كشؾ الأسرار  ن أصو  فخر الإسلبم الب ُوي, بلب طبعه,  -ٕ

 .8ٕٙهـ, ص 8ٖٓٔشركة الصحافية العثمانية, بيرو , لبنان, مطبعة ال
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, لذلك من هذه الاثار الآي آؤثر  لم بقاء الحكم الاصلي كحكم أولي من ؼير أن يآم (ٔ)الأصلي

 يأآي :الؽاءه بشك  ن ابي, وآنقسم هذه الاثار  لم قسمين وكما 

لا يآحقق هذا الاثر الا اذا كان هناك شرط وهو  ُم قيام الحكم  اثره عندما ٌكون بدٌلاً خلفاً :-أ

الأصلي؛ لأنه يكون آطبيق الحكم البُي  مشروط بعُم قيام الحكم الأصلي من اج  قيام الحكم البُي  

لأصلي, وأن آطبيق الحكم محله أو مقامه, كما أنه لا بُ من وجوُ الحكم البُي   ُم وجوُ الحكم ا

 البُي  لا يؤُي إلم الؽاء الحكم الأصلي بشك  ن ابي.

 لم سبي  المثا  البينة آعُ هي الحكم الاصلي  نُ الآقاضي واليمين حكم بُي   ن البينة, لذلك  نُ 

اجآما  ما, يكون السمع للبينة والحكم ب ا؛ لأن ا حكم أصلي, ولا آسمع اليمين ولا يسأ  المكلؾ 

, مما يلبحظ أن ثبو  القُرة  لم (ٖ), وكذلك  نُ النكو   ن اليمين يعُ بُيلبً  ن الاقرار(ٕ) ا ن

 الحكم الأصلي يؤُي الم سقوط العم  بالحكم البُي .

يآحقق اثر الحكم البُي   نُما يكون الحكم الأصلي قابما؛ً لأن اثره عندما ٌكون بدٌلاً متقابلاً :  -ب

كون مشروطاً اُاؤهُ بشرط قيام الحكم الأصلي. كما يلبحظ بخصوص ذلك الحكم البُي  المآقاب  ي

فإن هذا الحكم البُي  المآقاب  نسآبعُه من موضوع بحثنا؛ لأنه يعُ بُيلبً لمقابلة ما  بما  كما في 

المعاوضا  المحضة, كالثمن الذي يُفعه المشآري في البيع الذي يكون مقاب   ن السلعة الآي 

؛ لذا فإن هذا الحكم البُي  يسآبعُ مع اثره؛ لأنه لا يعُ بُيلبً خلفاً أو نابباً  ن الحكم (ٗ)يُفع ا البابع

 .(٘)الاصلي, وانما هو العوض المكافا

 لم سبي  المثا  الآعويض  ن الضرر الذي يسببه احُ الخاطبين  نُ  ُولة  ن الخطبة؛ لأنه يعُ 

بسبم العُو   ن الخطبة. ويلبحظ بأن هناك  الآعويض بُيلبً  ن الضرر الذي لحق بأحُ الخاطبين

                                                           

 بُ الع ي  أحمُ بن محمُ البخاري  لبء الُين, كشؾ الاسرار  ن اصو  فخر الاسلبم الب ُوي, المصُر نفسه,  -ٔ

 .8ٕٙص

ن المقنع, شمي الُين أبي الفرج  بُ الرحمن بن ابي  مر محمُ بن احمُ بن قُامة المقُسي, الشرح الكبير  لم مآ -ٕ

 .ٖٔٗم, ص08ٖٔ-هـ ٖٓٗٔ, بلب طبعه, ُار الكآام العربي للنشر والآو يع, بيرو , لبنان, ٔٔج

 .0ٔٔم,,ص080ٔ -هـ 0ٓٗٔ, ُار المعرفة, بيرو , لبنان, ٔ, طٙٔشمي الُين السرخسي, المبسوط, ج -ٖ

البُ   لم ما يقاب  الشيء في المبيع(  بما أن الثمن في البيع هو بُ  مقاب  للبيع, لذا فإن ما نص  ليه هو ) يطلق -ٗ

يرجع الم  –يرجع الم البُلين. والاخر  –وب ذا الخصوص ورُ ما يرجع ذلك البُ  او البُي  الم قسمين : أحُهما 

احُهما وهو الثمن . وهذا القسم الابُا  ؼير مقصوُ؛ لأنه بُ  مقابلة ما  بما , وإنما جاء ذكره هنا للآفريق بينه وبين 

البُي  والذي آم آسميآه هنا بُي  الخلؾ او نابم  ن الحكم الأصلي. ينظر :  لبء الُين ابي بكر بن مسعوُ  الحكم

 .ٕ٘, المصُر السابق, صٔٔالكاساني, بُابع الصنابع في آرآيم الشرابع,ج

 .٘ٓٔمحمُ قلعجي, معجم لؽة الفق اء, المصُر السابق, ص -٘
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معاوضا  ؼير محضة او مقابلة ما  بشيء, كالخلع الذي يعُ بُيلبً آُفعه ال وجة وهو ما  مقاب  

أن يفارق ا ال وج, والم ر الذي يعُ بُيلبً  ن الاسآمآاع بالمرأة, وهو بُيلبً مآقاب  لا يجو  أن يخلو 

في النكاح, فإنه يقُم بُيلبً من اج  اظ ار خطر المح  لا  منه العقُ, بخلبؾ البُي  المآقاب 

 .(ٔ)مقصوُاً 

لذا يبُو أن اثر الحكم البُي   لم الحكم الأصلي من حيث البقاء  لم الحكم الأصلي أو  ُم         

البقاء  ليه, يكون من خلب  ماذا كان الحكم البُي  خلفاً  ن الحكم الأصلي؛ لأنه في هذه الحالة 

ُم بقاء الحكم الأصلي لقيام البُي  مقامه, و نُ ذلك ينآج اثره الذي يآمث  من خلبله  ُم يشآرط  

القُرة للمكلؾ  لم الحكم الأصلي؛ لأنه بخلبؾ ذلك آثب  القُرة للمكلؾ  لم الحكم الاصلي سقط 

 الأخذ بالحكم البُي , ويكون بُيلبً بمقابلة الذي يسآبعُ من موضوع بحثنا.

 

 عة الحكم الأصلًاثره بحسب طبٌ-0

مثلما يحُث الحكم البُي  اثره  لم بقاء الحكم الاصلي  نُ النص  ليه, يحُث اثَر  نُما       

يآعلق بطبيعة الحكم الأصلي؛ لأنه من خلب  ذلك قُ يكون الحكم البُي  من طبيعة أو من ؼير طبيعة 

 فق هذا المآعلق وكما يأآي :الحكم الأصلي, لذا نحُُ هنا اثر الحكم البُي   لم الحكم الأصلي و

إن المقصوُ من ذلك أن  ُم قُرة المكلؾ  لم القيام بالحكم اثره عندما ٌكون من طبٌعته : -أ

الأصلي ينآق  الم الحكم البُي  الذي يكون من طبيعة الحكم الأصلي من حيث الجني الذي  ليه هذا 

البُي  من جني الحكم الأصلي لا من  الحكم الاخير؛ لأنه في هذه الحالة قُ يشآرط ان يكون الحكم

 .(ٕ)ؼيره من  ين أو  رض, منعاً للآفاض  المعنوي

                                                           

, ُار ٔ, طٕ, شرح الآلويح  لم الآوضيح لمآن الآنقيح في أصو  الفقه, جسعُ الُين مسعوُ بن  مر الآفآا  اني -ٔ

 .00ٖم, ص00ٙٔ-هـ ٙٔٗٔالكآم العلمية, بيرو , لبنان, 

الآفاض  المعنوي : هو ان يكون البُي  من جني المبُ  منه؛ لأنه اذا كان من ؼير جنسه  يناً منع من هذا  -ٕ

كان  القيمة يسيرة فان كان  ؼير يسيرة منع من هذا الآفاض . كما لا بُ الآفاض , وأن كان  رضاً يجو  في حالة اذا 

من الاشارة هنا ان الجني المطلوم هنا هو جني النوع وليي الجني الحقيقي؛ لأنه مثا  الذهم والفضة نو ان 

آ ا لا آقآضي ينُرجان آح  جني واحُ وهو النقُ وحينبذ الفضة من افراُ جني الذهم فلو كان المراُ بالجنسية حقيق

جوا  ُفع الذهم بُلاً  ن الفضة والعكي ليي كذلك. ينظر : محمُ بن احمُ بن  رفة الُسوقي, حاشية الُسوقي  لم 

م, بام ينعقُ البيع بما يُ   لم الرضا, 00ٔٔ, بلب طبعه, ُار الكآم العلمية, بيرو , لبنان, ٗالشرح الكبير, ج

, بلب طبعه, و ارة الآعليم ٔسا اآي, ن اية الوصو  الم  لم الأصو , ج. وينظر: أحمُ بن  لي ابن آؽلم بن الٓٙص

 .ٓ٘٘هـ, ص8ٔٗٔالعالي, جامعة أم القرى, مكة المكرمة, المملكة العربية السعوُية, 
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 لم سبي  المثا  إجراء  قُ ال واج من خلب  وساب  الآواص  الاجآما ي الحُيثة كبُي   ن 

اجرابه من خلب  الآعاقُ المباشر في مجلي العقُ الذي يعُ بمثابة الحكم الاصلي, وفي هذه الحالة 

الحكم البُي  من جني الحكم الاصلي من حيث نو ه لا من جنسه حقيقة. وكذلك رُ المث   يكون

 .(ٔ)بمثله؛ ف و بُي  من جني المبُ  منه, أما القيمة ف ي بُ  من ؼير جني المبُ  منه

المقصوُ من ذلك أن المكلؾ  نُ  ُم قُرآه  لم الحكم اثره عندما ٌكون من غٌر طبٌعته : -ب

لم حكم بُي  يخآلؾ في طبيعآه  ن الحكم الأصلي؛ لأنه في هذه الحالة سيكون الأصلي ينآق  ا

المكلؾ الاخذ بحكم بُي  يخآلؾ بجنسه  ن جني الحكم الأصلي, مما يكون البُي  من ؼير جني 

 المبُ  منه.

                                                                                                                                                                                

كما لنا في هذا المقام ومن وج ة نظرنا وآماشياً مع شروط العم  بالحكم البُي , لذلك نبين هنا ومن جانم  =       

فاض  المعنوي في حالة اذا كان الجني  رضاً وقيمآه يسيرة؛ نقو  هنا بانه من شروط انآقا  المكلؾ الم منع الآ

الحكم البُي  هو  ُم القُرة  لم الحكم الأصلي بشك  كلي؛ لأنه البُي  لا يجم معه المقُور  ليه من الحكم الاصلي 

ضع ا الفق اء بين بُي  لا يجم معه المقُور  ليه من ب  ينآق  الم البُي  بالكلية؛ لأن ايضا من الضوابط الآي و

الأصلي, وبُي  يجم معه المقُور  ليه من الأصلي, وهذا الضابط هو )ك  أص  ذي بُ  فالقُرة  لم بعض الاص , 

لا حكم ل ا وسبي  القاُر  لم البعض كسبي  العاج   ن الك (, لذلك نرى انآقا  المكلؾ الم البُي  بشك  كلي وان 

 لم بعض الاص  الا اذا كان البُي  مقصوُاً لؽيره في هذه الحالة لا بُ من الاآيان بالمقُور  ليه من الاصلي, قُر 

وذلك وفقاً ل ذا الضابط الذي ينص  لم انه "لا يجمع بين البُ  والمبُ  في مح  واحُ ", ينظر : السيُ أبو القاسم 

 .0ٖٔعة, مطبعة الاُام, النجؾ الاشرؾ, ص, بلب طبٔالموسوي الخوبي, مباني آكملة المن اج, ج

 ووفقاً ل ذا الضابط فإن البُ  من حيث وجوم بعض المقُور  ليه من الاص  يكون  لم اربعة اقسام :        

 ما يجم قطعاً مع البُ . كمن قُر  لم بعض الفاآحة ل مه قراءآ ا ثم يأآي بالبُ .                    –الاو  

لم الاصح. كمن وجُ بعض ما يآط ر به من ماء أو آرام ل م  لم الاصح. هذا اذا قُر  لم ما يجم   –الثاني 

 البُ  وهو الآرام فان فقُه اسآعم  الميسور قطعا؛ً لعُم البُ .

ما لا يجم قطعا. كمن وجُ بعض الرقبة في الكفارة المرآبة لا يجم  ليه قطعا؛ً لأن الشرع قصُ آكمي   –الثالث 

 الم البُ .الرقبة فينآق  

ما لا يجم  لم الاصح. كما لو وجُ المحُث الفاقُ للماء ثلجاً او برُاً ولم يقُر  لم اذابآه فلب يجم  ليه  –الرابع 

وما  ٕٕٔ, المصُر السابق, صٔ لم الراجح وينآق  الم البُ . ينظر: بُر الُين ال ركشي, المنثور في القوا ُ, ج

 بعُها.

, ُار محمُ للنشر والآو يع, ٔ, طٔنبلي, هُاية الراؼم شرح  مُة الطالم, مج ثمان بن أحمُ النجُي الح -ٔ

. وينظر:  بُالله بن محمُ بن  بُ الرحمن الجمعة, ٘ٔ٘م, ص00ٙٔ -هـ 0ٔٗٔالطابؾ, المملكة العربية السعوُية, 

 .ٙ٘٘احكام البُ  في الفقه الاسلبمي, المصُر السابق, ص
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 لم سبي  المثا , النكو   ن الش اُة هي بُي   ن الاقرار؛ لأن النكو  بمن لة البُ  لا بمن لة 

. وكذلك حالة الفيء باللسان هو حكم بُي   ن الفيء بالجماع الذي يعُ حكم أصلي؛ الا أن (ٔ)قرارالا

الفيء باللسان ليي من جني الفيء بالجماع, وأن كان المكلؾ قاُراً  لم الفيء بالجماع قب  

الفيء  , كما يلبحظ بأن(ٕ)حصو  المقصوُ بالفيء باللسان؛ لذا فإن الفيء باللسان يبط  العم  به

 .(ٖ)باللسان بُي  لا يسآقر؛ لأن الفيء بُي  ؼير مقصوُ لذاآه ب  مراُ لؽيره

يآبين مما آقُم أن اثر الحكم البُي  يخآلؾ بحسم طبيعة الحكم الأصلي, ل ذا يلبحظ أن         

الحكم البُي  اذا كان من طبيعآه ينق  القاضي المكلؾ اليه ويثب  حكمه؛ لأن في ذلك أثبا  لعُم 

قُرة المكلؾ  لم الحكم الأصلي. أما أن كان من ؼير طبيعآه, فان القاضي ينق  المكلؾ إلم الحكم 

البُي , الا انه لا يثب  اذا لم يحص  المقصوُ من البُي ؛ لأنه لا يمكن ان يجآمع الحكم الأصلي مع 

 الحكم البُي , ومن ثم لا يحص  المقصوُ لقُرة المكلؾ  لم الحكم الأصلي.

 

 ب الثانًالمطل

 لضمنًالبدٌل ار الحكم ثاَ 

؛  نُما يآعلق بالج ة المآسببة؛ وذلك يكون بسبم من المكلؾ أو لسبم خارج ثر يآكون الاَ        

 ن اراُة المكلؾ. وكذلك  نُما يآعلق الحكم البُي  بالوق  الذي يآم اُاء الحكم الأصلي فيه, وذلك 

قسُّمَ هذا المطلم  لم فر ين, في سنالمؤق , لذلك  أما يكون بإُاء الحكم الأصلي المؤق  أم ؼير

 ثار الآ ام المكلؾ بوق   الم الفرع الثانًإلم الاثار المآعلقة بالج ة المآسببة, ونكري  الفرع الاول

 .المطلوم)الحكم الأصلي(اُاء 

 

                                                           

لة الافرار؛ لأن لو جعلناه بُلاً يآوص  المُ ي من خلبله الم حقه مع بقاء المُ ي إن النكو  بمن لة البُ  لا بمن  -ٔ

 ليه محقاً في انكاره, وذلك لا يجو  الا بحجة ولان النكو  سكو  ف و الم آرك المنا  ة اقرم منه الم الاقرار فإنما 

اُنم ما يثب  بآرك المنا  ة وهو البُ . يثب  به اُنم ما يثب  بآرك المنا  ة اقرم منه الم الاقرار فإنما يثب  به 

 .ٙم, ص080ٔ -هـ 0ٓٗٔ, ُار المعرفة, بيرو , لبنان, ٔ, ط٘ينظر: شمي الُين السرخسي, المبسوط, ج

, المكآبة ٔ, طٖ لبء الُين ابي بكر بن مسعوُ الكاساني, بُابع الصنابع في آرآيم الشرابع, المصُر السابق, ج -ٕ

 .0ٗٔم, ص080ٔ -هـ 0ٓٗٔؼيبي جوك كونسه, باكسآان, الحبيبية, كانسي روُ حاجي 

سبق بيانه  من خلب  اثر الحكم البُي  الذاآي , وذلك  لم وجه الآحُيُ  نُما يكون ؼير مقصوُ لذاآه ومراُ  -ٖ

 (.ٕلؽيره, من خلب  هذا الفرع الذي نحن فيه,)اولاً/ 
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 الفرع الأول

 الاثَار المتعلقة بالجهة المتسببة

الذي  ن ج ة احُ ال وجينة بالج ة المآسببة, وذلك يكون أما مآخآلؾ اثار الحكم البُي  المآعلق       

يكون مآسبم الم الحكم البُي , أو بسبم خارج اراُة المكلؾ المآسبم للحكم البُي , لذلك فان 

 الاثار الآي آآرآم في هذه الحالة آقسم  لم قسمين وكما يأآي :

 الاثَار من جهة المكلف-6

كلؾ بإراُآه, ومن اج  منع الضرر الذي يحص  في حالة آسبم هو الاثر الذي يحُثه الم       

المكلؾ للحكم البُي , وفي حالة آرك المكلؾ الحكم البُي  سوؾ يكون المكلؾ في هذه الحالة هو 

 , لذلك آنقسم هذه الاثار الم قسمين وكما يأآي :(ٔ)المخآار الم الحاق الضرر بنفسه آكليفاً ووضعاً 

إن الحكم البُي  الذي يآكون بإراُة المكلؾ بسبم قيامه بفع  الاٌجابً:  لمكلفاثره بسبب فعل ا-أ

يؤُي به الانآقا  إلم الحكم البُي  الذي ينوم  ن الحكم الأصلي؛ لأن المكلؾ في هذه الحالة يكون 

من الواجم  ليه أن ينآق  الم الحكم البُي , كما لو اآلؾ الخاطم مثلياً ولم يجُ مثله, وجم  ليه 

 .(ٕ)يله وهو قيمة المآلؾ المثليُفع بُ

يبُو لنا أن اثر الحكم البُي  حُث بسبم فع  المكلؾ وبإراُآه ل ذا البُي  نآيجة ما قام به من  م , 

وحسم المثا  المآقُم وهو آلؾ المثلي الذي لا يجُ مثيله, مما وجم  ليه ُفع القيمة  ن ذلك المثلي 

ُي  هو آلبية الواجم الذي يقع  لم المكلؾ؛ لأنه في هذه الذي أآلفه, ل ذا يلبحظ أن اثر الحكم الب

 . (ٖ)الحالة آكون القيمة هي الواجبة  نُ الآلؾ

آآمث  هذه الحالة  نُ امآناع المكلؾ بإراُآه  لم آرك الحكم السلبً :  لمكلفاثره بسبب فعل ا-ب

ووضعاً.  لم سبي  البُي  مما يلحق الضرر به من اخآياره, ومن ثم يلحق الضرر بنفسه آكليفاً 

المثا  الايلبء؛ وهو )اليمين  لم آرك وطء المنكوحة أربعة اش ر(, الذي يعُ ال وج ولياً بمجرُ 

                                                           

الحكم الشر ي الوضعي ولك  من ما أنواع. ينظر: ينقسم الحكم الشر ي الم قسمان : الحكم الشر ي الآكليفي و -ٔ

مصطفم ال لمي و بُالباقي البكري, المُخ  لُراسة الشريعة الإسلبمية, طبعة جُيُة منقحة, المكآبة القانونية, بؽُاُ, 

 .0ٔم, ص8ٕٓٓ

 .0٘٘ بُالله بن محمُ بن  بُ الرحمن الجمعة, احكام البُ  في الفقه الاسلبمي, المصُر السابق, ص -ٕ

 . ٕٕٔ, المصُر السابق, صٔوينظر : بُر الُين ال ركشي, المنثور في القوا ُ, ج

, ُار الفكر للطبا ة ٔ, طٗابي بكر ابن السيُ البكري ابن السيُ محمُ شطا الُمياطي, حاشية ا انة الطالبين, ح -ٖ

 .0ٕٓم, ص000ٔ -هـ 8ٔٗٔوالنشر والآو يع, بيرو , لبنان, 
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. ويلبحظ من خلب  قوله سبحانه وآعالم }للذين يولون من نساب م آربص (ٔ)انآ اء مُة الأربعة اش ر

, يآبين من (ٕ)ن الله سميع  ليم{أربعة أش ر فإن فاءوا فإن الله ؼفور رحيم* وإن   موا الطلبق فإ

ذلك أن حكم الايلبء إذا كان بقصُ الاضرار بال وجة من ال وج بعُ مضي أربعة أش ر يكون 

 .(ٖ)محرما؛ً لأن في ذلك إضرار بال وجة بمضي هذه المُة

يبُو لنا ان آرك ال وج  وجآه بإراُآه وهو  ُم الفيء لحق ال وجة بالجماع, مما يمنح ال وجة أن 

ع الاضرار ب ا؛ بسبم آرك ال وج ل ا مُة أربعة أش ر, ويلبحظ أن المشرع الارُني نص  لم آمن

 ( من قانون الاحوا  الشخصية الأرُني.ٖٕٔذلك من خلب  الماُة )

 لمكلفارادة اسبب خارج عن اثره ل-0

ه هو الاثر الذي يحُث بسبم خارج  ن اراُة المكلؾ؛ لأن ما يسآؽرقه المكلؾ في حاجآ       

 . (ٗ)كالمعُوم فيه جوا اً إلم الانآقا  إلم البُ 

و لم سبي  المثا  كفارة الظ ار الآي آكون بسبم المكلؾ لكن الحكم البُي  ليي من اراُآه        

وانما لسبم خارج اراُآه؛ لأن المكلؾ يسآؽرق البُي  لحاجآه إليه, كما لو كان له خاُم يخُم 

ة نفسه, لم يل مه العآق؛ لأن  ليه ضرراً في ذلك, وكذلك لو امراآه, ومثل ا لا يقُر  لم خُم

 (٘)احآاجه لخُمة نفسه, فانه لا يل مه صرفه في الكفارة, وكذلك ؼير فاض   ن حاجآه

يبُو لنا في هذا المجا  ومنعاً للضرر الذي يلحق بالمكلؾ من الآرك ما هو إلاّ آطبيق للقا ُة        

 ضرر ولا ضرار (؛ لأن هذه القا ُة مرة آنفي الضرر ومرة آثب  المنشبة للحكم البُي  وهي ) لا

 .(ٙ) ُم الضرر

                                                           

, مطابع ُار الوارث, ٔظم الشمري, المخآصر في احكام ال واج والطلبق واثارهما, طأسآاذنا حيُر حسين كا -ٔ

 .8ٗٔم, صٕٕٓٓ-هـ ٕٗٗٔكربلبء المقُسة, 

 (.0ٕٕ-ٕٕٙسورة البقرة : الآية ) -ٕ

أمام جامع الا هر,  –, مكآبة الايمان, المنصورة ٕمحمُ ابراهيم الحفناوي, الموسو ة الفق ية الميسرة الطلبق, ط -ٖ

 .ٖٙٔ-ٖ٘ٔم, صٕ٘ٓٓ, مصر

, بلب طبعه, المكآبة السلفية, المُينة المنورة, المملكة 0ٔمحمُ نجيم المطيعي, آكملة المجموع شرح الم ذم, ج -ٗ

 .0ٖٙهـ, كآام الظ ار, بام كفارة الظ ار, ص0ٓٗٔالعربية السعوُية, 

 , المملكة العربية السعوُية, , و ارة العُٔ, طٕٔمنصور بن يوني الب وآي, كشاؾ القناع  ن الاقناع, ج -٘

 .80ٗم(, ص8ٕٓٓ -ٕٓٓٓ) –هـ( 0ٕٗٔ -ٕٔٗٔ)

سبق بيان ذلك بالفص  الثاني  نُ موضوع منشأ الحكم البُي  من هذه الاطروحة, ومنعاً للآكرار ب ذا الخصوص  -ٙ

 يراجع موضوع منشأ الحكم البُي . 
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مما آقُم يآبين أن  ثار الحكم البُي  الشخصية الآي آآعلق بالج ة المآسببة آكون مخآلفة بحسم        

اُياً السبم, فإن كان  بسبم اراُة المكلؾ الذي يجُ الحكم البُي  آظ ر من خلب  ما إذا كان سبباً ار

ايجابياً أو سبباً اراُياً سلبياً, وهذا من جانم المكلؾ شخصياً. كما آكون من جانم المكلؾ شخصياً 

إنما يكون لسبم خارج  ن اراُآه؛ لأن المكلؾ ما يسآؽرقه في حاجآه كالمعُوم مما يجو  له 

 الانآقا  الم البُ  أو البُي .

 الفرع الثانً

 مطلوب)الحكم الأصلً(آثار التزام المكلف بوقت اداء ال

يلآ م المكلؾ بالوق  الذي يآطلم منه اُاء المطلوم منه وهو )الحكم الأصلي(؛ لأنه وق         

آحقق المعيار الانآقا  الم الحكم البُي , من حيث إذا كان قاُراً  لم الحكم الأصلي أم لم يكن قاُراً. 

م وهو الحكم الأصلي ابآُاءً ابعاُ مخآلفة, من ا لذلك آأخذ اثار الحكم البُي  الذي يآعلق بإُاء المطلو

ما يكون مآعلق اُاء الحكم الأصلي بوق  يفو  بفواآه. والاخر من ا ما لا يآعلق اُاء المطلوم 

بوق  يفو  بفواآه, ولا يآصور آأخيره. وكذلك من ا ما لا يآعلق اُاء المطلوم بوق  يفو  بفواآه, 

 ار الآي آآرآم  لم ذلك آنقسم الم اقسام وكما يأآي : ويآصور فيه الآأخير. لذلك فإن الاث

 

 عندما ٌتعلق اداء الحكم الأصلً بوقت ٌفوت بفواته :-6

يكون هذا الاثر للحكم البُي   نُما يكون اُابه في وق  يجم به الحكم الأصلي وليي للمكلؾ قُرة 

. كما أن البُي  الذي (ٔ) ليه؛ لأن البُ  يكون وق  وجوبه وق  وجوم المبُ  منه كسابر الابُا 

يقوم مقام الأص  في هذا الوق , لا في جميع الاوقا , ب  في هذا الوق  المعين؛ لأنه إذا أآم 

المكلؾ بالبُ  في هذا الوق  المعين, سقط  نه الامر بالأص  في هذا الوق  , ولكن لم يسقط  نه 

رة الواحُة, ومن ثم أُى آمام الامر بالأص  في ك  الاوقا . لذلك أصبح قابماً مقامه في الم

 . (ٕ)المقصوُ ب ذا الحكم البُي  من قب  المكلؾ بالكلية

                                                           

 -هـ 0ٔٗٔ, ُار  الم الكآم, بلب مكان طبع, ٖ, طٖابي محمُ  بُالله بن احمُ بن محمُ بن قُامة, المؽني, ج -ٔ

 .8ٓ٘م, ص000ٔ

لقُ آم الآكلم ب ذا الخصوص بكلبم ُقيقاً يآعلق ب ذا القسم وهو ) ما يآعلق اُابه بوق  يفو  بفواآه (, حيث قا  : "  -ٕ

  في هذا الوق  فقُ صار الامر لا يفيُ الآكرار ب  لا يقآضي الفع  الا مرة واحُة فاذا صار البُ  قابماً مقام الاص

قابماً مقامه في المرة الواحُة فإذا لم يكن مقآضم الامر الا مرة واحُة وقُ قام هذا البُ  مقام المرة الواحُة فقُ آأُي 

آمام مقصوُ هذا الامر ب ذا البُ  فوجم سقوط الآكليؾ به بالكلية ". ينظر: فخر الُين محمُ بن  مر بن الحسين 
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 لم سبي  المثا  كمن أآلؾ مثلي من قب  احُ الخاطبين ولم يجُ مثله, فإنه ينآق  إلم البُي  القيمة, 

ُي  يؤُي ؛ لأنه بمجرُ الانآقا  إلم الحكم الب(ٔ)وان كان يرجو القُرة  لم الاص  في ثاني الحا 

إلم سقوط الحكم الأصلي ولا يمكن له الرجوع وأن وجُ المث , بسبم المنع لانفصا  الأمر 

 .(ٕ)بالبُ 

الم الحكم البُي   لحكم الأصلي هو وق  انآقا  احُ ال وجينيآضح من خلب  ما آقُم أن وق  اُاء ل

عُ الضابط الاساسي للعم  الذي يعُ بُلاً  ن الاص , كما يآحقق وق  الاُاء هو  ُم القُرة الذي ي

بالحكم البُي , كما أن هذا الوق  يعُ للحكم البُي  مرة واحُة بينما للحكم الأصلي يكون في ك  

                                                                                                                                                                                

م, 00ٕٔ -هـ ٕٔٗٔ, مؤسسة الرسالة, بيرو , لبنان, ٕ, طٕفي  لم اصو  الفقه, جالرا ي, المحصو  =

                                       .                                                                                                                            8ٓٔ-00ٔص

هنا أن ما يآباُر الم الذهن الآساؤ  الاآي؛ ه  هو مقآضم الامر طلم الاُاء من فع  أو امآناع, وان  ويلبحظ      

هذا المعنم هو حقيقآه ومقآضاه, وأما الفورية في آنفيذه أو الآراخي والآأجي  فيه, أو أن الاُاء مطلوم لمرة واحُة 

 من ُلي  خارج  ن صيؽة الامر.فقط, أو هو للآكرار؟ للئجابة لنا القو  بأن ك  ذلك يؤخذ 

 وفي هذا الشأن ذهب  اقوا   ُة من ا هي :                                                               

قا  )ذهم جما ة من المحققين الم أن صيؽة الامر با آبار ال يبة الخاصة موضو ة لمطلق الطلم من ؼير  أحدهما :

ثم يقو ) والحق أن الامر موضوع لطلم الفع , وهو القُر المشآرك بين طلم الفع   لم إشعار بالوحُة والكثرة(, 

الفور وطلبه  لم الآراخي من ؼير أن يكون في اللفظ إشعار بخصوص كونه فوراً أو آراخياً(.ينظر: محمُ صُيق 

وما  8٘هـ, ص0ٕٙٔ, حسن خان ب اُر, حصو  المأمو  في  لم الاصو , بلب طبعه, مطبعة الجوابم, القسطنطينية

 بعُها.

قا  ) الامر اسم لمطلق اللفظ الُا   لم مطلق الطلم(. ينظر: فخر الُين محمُ بن  مر بن الحسين الرا ي,  ثانٌها :

 .ٓٗ, المصُر السابق, صٕالمحصو  في  لم اصو  الفقه, ج

بُ الع ي  احمُ بن محمُ البخاري قا  ) ولنا لفظ الامر صيؽة اقآصر  لمعناها من طلم الفع  (. ينظر:   ثالثهما :

, بلب طبعه, مطبعة الشركة الصحافية ٔ لبء الُين الب ُوي, كشؾ الأسرار  ن أصو  فخر الاسلبم الب ُوي, مج

                                                          .                                                                                         ٕ٘ٔهـ, ص8ٖٓٔالعثمانية, بلب مكان طبع, 

قا  ) والمخآار أن المرة الواحُة لابُ من ا في الامآثا  وهو معلوم قطعاَ, والآكرار محآم  فان اقآرن به  رابعهما :

لي بن محمُ الآؽلبي قرينة اشعر  بإراُة الآكرار حم   ليه والا كان الاقآصار  لم المرة الواحُة كافياً (. ينظر:  

, ُار الصميعي, مكة المكرمة, المملكة العربية ٔ, طٕالامَُي سيؾ الُين أبو الحسن, الاحكام في اصو  الاحكام, ج

 .0ٖٔ-0ٕٔم,صٖٕٓٓ -هـ ٕٗٗٔالسعوُية, 

 .88, المصُر السابق, صٔال ركشي, المنثور في القوا ُ, ج -ٔ

,  الم الكآم, بيرو , لبنان, ٔ, طٖٔقناع  ن مآن الاقناع, جمنصور بن يوني بن اُريي الب وآي, كشاؾ ال -ٕ

 .8ٖٔم, ص08ٖٔ -هـ ٖٓٗٔ
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, ولا يل م الصبر (ٔ) الاوقا ؛ لأنه آعلق بوق  يفو  بفواآه, فإنه يعُ وقآاً للبنآقا  وفيه العُم مطلقاً 

 .(ٕ)للضرورة أو للحاجة

 الحكم الأصلً بوقت ٌفوت بفواته، ولا ٌتصور تأخٌره :عندما لا ٌتعلق اداء -0

يكون اُاء الحكم الأصلي ابآُاءً, فلب يجو  الانآقا  منه إلم الحكم البُي  إذا كان يرجو القُرة  ليه؛ 

لأنه لا يمكن العم  بالحكم البُي  مع القُرة الحكم الأصلي الذي يكون مطلوم ابآُاءً؛ لأنه يآعين 

منه أولاً, ومن ثم بالبُ  المطلوم في ثاني الحا ,  نُ  ُم القُرة  لم المبُ  منه, الابآُاء بالمبُ  

 .(ٖ)وهذا وفقاً للؽالم

,والجماع في الصوم, فليي له الانآقا  إلم البُ  إذا كان (ٗ) لم سبي  المثا  كفارة اليمين في الايلبء

لبُ ؛ لأن الكفارة  لم الآراخي وإذا المكلؾ لُيه القُرة  لم  آق رقبة, فلب يجو  له الانآقا  إلم ا

                                                           

قا  الرافعي : أن كان له ما  ؼابم في بلُه أو ؼيره أم لم يكن بخلبؾ الكفارة, فإنه يعآبر في الانآقا  الم الصوم  -ٔ

ي الكفارة. ينظر: أبي  كريا محيي الُين في ا العُم مطلقاً. والفرق أن بُ  الُم مؤق  بكونه في الحج ولا آوقي  ف

م, كآام 00ٔٔ, ُار الكآم العلمية, بيرو , لبنان, ٔ, طٕيحيي بن شرؾ النووي الُمشقي, روضة الطالبين, ج

 .8ٕٖالحج/ بام بيان وجوه الاحرام وما يآعلق ب ا,ص

ولان ال ُى يخآص ذبحه بالحرم, كما يلبحظ هنا, أن بُ  الُم مؤق  بكونه في الحج ولا آوقي  في الكفارة        

, بلب طبعه, ُار الفكر, 0بخلبؾ الكفارة, ينظر: أبي  كريا محيي الُين بن شرؾ النووي, المجموع شرح الم ذم, ج

 . 8ٙٔبيرو , لبنان, بلب سنة طبع,ص

 .8ٙٔ, المصُر نفسه, صٖابي  كريا محيي الُين يحيي بن شرؾ النووي الُمشقي, روضة الطالبين, ج -ٕ

 البُ  مع مبُله أقسام : -ٖ

 يآعين الابآُاء بالمبُ  منه, وهو الؽالم : كالآيمم مع الوضوء , والواجم في ال كاة مع الجيران. أحدهما :  

يآعين الابآُاء بالبُ  : كالجمعة إذا قلنا : هي بُ  الظ ر... . ينظر : جلب  الُين  بُالرحمن السيوطي,  ثانٌهما :  

 .0ٖ٘م, ص08ٖٔ -هـ ٖٓٗٔ, ُار الكآم العلمية, بيرو , لبنان, ٔالاشباه والنظابر, ط

إن من الاثار الآي آآرآم  لم الايلبء الذي هو حلؾ يمين يآرآم  ليه حكم شر ي, والمراُ بحكم الايلبء هنا  -ٗ

 وصفه الشر ي, فقُ آبين الحكم الشر ي من خلب  قوله سبحانه وآعالم :} للذين يؤلون من نساب م آربص أربعة

-ٕٕٙأش ر, فإن فاءوا فإن الله ؼفور رحيم* وإن   موا الطلبق فإن الله سميع  ليم{. ينظر: سورة البقرة : الآية)

ٕٕ0.) 

لذا فإن الذي يآبين من خلب  ما آقُم أن من الاثار الآي آآرآم  لم هذا الايلبء, آخآلؾ فيما اذا كان  اثار آآرآم        

الاثار المآرآبة  لم حكم الايلبء في الفقه الاسلبمي, هي الكفارة  ن   اليمين,   ليه في الفقه الاسلبمي, ومن هذه

وذلك إذا حلؾ ال وج  لم  وجآه بعُم قربان ا أربعة أش ر فاكثر, فإن  اشرها خلب  هذه المُة فيل مه في هذه الحالة 

ن  لي بن يوسؾ الشيرا ي, الم ذم كفارة اليمين, أما حا   ُم اللمي فلب يل مه شيء. ينظر : أبي اسحاق ابراهيم ب

وما  ٖ٘م, كآام الايلبء, ص00٘ٔ -هـ ٙٔٗٔ, ُار الكآم العلمية, بيرو , لبنان, ٔ, طٖفي فقه الامام الشافعي, ج

 بعُها.
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ما  يمكن أن آؤُى من آركآه, بخلبؾ العاج   ن الماء يآيمم؛ لأنه لا يقُر  لم أن يقضي صلبآه 

 .(ٔ)لو ما 

مما آقُم أن  ُم آعلق اُاء الحكم الأصلي, بوق  يفو  بفواآه, ولا يآصور آأخيره؛ لأن الحكم يبُو 

المكلؾ له القُرة  لم الاآيان بالحكم الأصلي وهو أن يجُ الرقبة .. البُي  لا يمكن الابآُاء به لكون 

, لذلك لا يجو  للمكلؾ الانآقا  إلم الحكم البُي  الذي لا يمكن آأخيره؛ لأنه لا يآعلق اُاء الحكم 

 .(ٕ)الأصلي بوق  يفو  بفواآه, كما لا يآعلق به ال ام ومطالبة في الحا 

 صلً بوقت ٌفوت بفواته، وٌتصور فٌه التأخٌر:عندما لا ٌتعلق اداء الحكم الأ-3

في حا  إذا كان اُاء الحكم الأصلي مطلوم اولاً, ولم يكن مآعلق بوق  يفو  بفواآه, مما يمكن 

مر في ذلك يكون له وج ان وهما الآأخير في ذلك الاُاء للحكم الأصلي المطلوم أو  الحا , فإن الأ

يكون للمكلؾ  الثانً:وليي في هذا الآأخير بمضيقة للوق .  يل م المكلؾ الآأخير؛ لأنه أحدهما:): 

 . (ٖ)الانآقا  الم البُ  ؛ لأنه يآضرر بالآأخير.(

                                                                                                                                                                                

كما يلبحظ ايضا أن الايلبء هو الحلؾ  لم آرك وطء ال وجة الُابمة قبلبً إما أبُاً أو مُة  لم اربعة أش ر      =

ار ب ا. فلب يآحقق الايلبء بالحلؾ  لم آرك وطء المآمآع ب ا, ولا بالحلؾ  لم آرك وطء الُابمة مُة لا لؽرض الاضر

آ يُ  لم اربعة اش ر, ولا فيما اذا كان لُفع ضرر الوطء  ن نفسه أو  ن ا أو لنحو ذلك, كما يعآبر فيه ايضاً ان 

آرك وطء ؼير المُخو  ب ا نعم آنعقُ اليمين في جميع ذلك آكون ال وجة مُخولاً ب ا ولو ُبراً فلب يآحقق بالحلؾ  لم 

وآآرآم  لي ا اثَارها مع اجآماع شروطه. ينظر: سماحة اية الله العظمم السيُ  لي الحسيني السيسآاني))ُام ظله((, 

م, كآام الايلبء, مسالة ٖٕٕٓ -هـ ٘ٗٗٔ,, طبعة مصححة, ُار المؤرخ العراقي, ٖمن اج الصالحين, ج

 . ٖٕٓ(,صٓ٘ٙ)

أما من جانم اثاره الآي آآرآم في القانون  لم الايلبء؛ يحث القاضي ال وج  لم الفيء فإن اسآعُ للفيء أجله       

الم مُة قصيرة, فإن لم يفيء ال وج طلق القاضي بين ما طلقة رجعية مالم آكن مكملة لثلبث, فإن طلق القاضي بين ما 

ليمان  بُالله الأشقر, الواضح شرح قانون الاحوا  الشخصية الارُني, آعآُ ال وجة  ُآ ا الشر ية. ينظر:  مر س

.                                                                                                                           00ٕالمصُر السابق,ص

نونية هي نفس ا الاثار المآرآبة  ليه في الفقه الاسلبمي باسآثناء مما آقُم يلبحظ أن الاثار المآرآبة  لم الايلبء القا

 الكفارة؛ لأن ال وج يل م ب ا ُيانة لا قضاءً.

. 0ٕٕ, المصُر السابق, صٙابي  كريا محيي الُين يحيم بن شرؾ النووي الُمشقي, روضة الطالبين, ج -ٔ

 شارة نفس ا., المصُر السابق, الأوينظر: ال ركشي, المنثور في القوا ُ, ج

, المصُر السابق, كآام الُ وى 8ابي  كريا محيي الُين يحيي بن شرؾ النووي الُمشقي, روضة الطالبين, ج-ٕ

 .00ٕوالبينا / بام في الُ وى, ص

, ُار ابن ٔابو  بُالرحمن  بُ المجيُ جمعة الج ابري, القوا ُ الفق ية المسآخرجة من كآام إ لبم الموقعين, ط-ٖ

. وينظر: ال ركشي, المنثور في ٖ٘ٗهـ, القا ُة الثانية والاربعين, صٕٔٗٔابن  فان, بلب مكان طبع,  ُار –القيم 

 .80, المصُر السابق, صٔالقوا ُ, ج
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و لم سبي  المثا  كفارة الظ ار الآي لا يآصور في ا الآأخير, ويلبحظ ب ذا الشأن ومن خلب  آآبع 

من الفق اء ذهم إلم آرجيح  ولبالأ: فالذي قا   قولٌنموقؾ الفقه اخآلفوا الفق اء ب ذا الشأن  لم 

. كما يلبحظ من خلب  آآبع (ٔ)من الفقه ذهم إلم أنه يل مه قال بالثانًأما الذي  وجوم الصبر, 

 .(ٕ)موقؾ الجم ور من الفقه الذي قطع في ذلك بانه لا يل مه

فيما إذا  أن الحكم البُي  وهو كفارة الظ ار كمثا   ن ذلك, يخآلؾ ب ا الآأخير  ن اآقُم ما يبُو م

كان الآأخير إلم ؼاية معينة؛ إما آكون معلومة للمكلؾ؛ يجو  في ا الآأخير أن كان  مذكورة أو 

موصوفه, أما إذا كان  ؼير معلومة للمكلؾ؛ فإنه لا يجو  له الآأخير. ومن جانم إذا كان الآأخير 

إما أن يكون واجباً أو ؼير لا إلم ؼاية؛ فإنه يجو  ذلك ببُ  أو لا ببُ , فإن كان ببُ ؛ لأن البُ  

. ويلبحظ بأنه لا يمكن (ٖ)واجم, فإن كان البُ  ؼير واجم يجو  الآأخير, وإن كان واجم لا يجو 

                                                           

إن ما أشار الم ذلك الؽ الي والمآولي, وهم أصحام القو  الاو , أما بالنسبة لصاحم القو  الثاني هو البؽوي -ٔ

ية المذهم: لا يل مه, ورأي  أن يل مه. ينظر: محيي الُين النووي, روضة الطالبين, وهذا اخآيار لنفسه, فقا  حكا

 .0ٕٕ, المصُر السابق, صٙج

 .0ٖٕ, المصُر نفسه, صٙمحيي الُين النووي, روضة الطالبين, ج -ٕ

للئجابة  ن ذلك وفي هذا السياق يبر  الآساؤ  الاآي ه  الآأخير في كفارة الظ ار يجو  إلم ؼاية أو لا إلم ؼاية؟  -ٖ

لنا القو , بأنه يجم الآفريق بين حالة إذا كان جا  آأخيره الم ؼاية معينة. وحالة  أن كان الآأخير لا الم ؼاية, وذلك 

 له آفصي   لم النحو الاآي :

                                         إن جاز التأخٌر الى غاٌة معٌنة :                                                                –أولاً 

فإما أن آكون الؽاية معلومة للمكلؾ أو لا آكون معلومة له, وذلك مأسوؾ نبينه هنا  لم وج ان وهما كالاآي:   

فإن كان  الؽاية معلومة له؛ فإن هذه المعلومة آكون للمكلؾ أما مذكورة بأن يقا  له ) شرة أيام(مثلبً. أو  أحدهما :

فة؛ فيكون أما الاو  خلبؾ الفرض إذ الفرض فيما إذ كان أمراً مطلقاً ؼير مقيُ بوق  في الذكر, وإن كان موصو

الثاني فالوق  لموصوؾ لا يخرج بالأجماع  ن الوق  الذي انآ م اليه ؼلم  لم ظنه أنه لو أخر المأمور به  نه 

ارجة  ن الؽرض المرجو و لو السن, وك  واحُ من لفا ؛ وذلك لا يكون الا بإمارة آُ   ليه؛ وهي بالأجماع ؼير خ

فإن كان  الؽاية ؼير معلومة له؛  ثانٌهما :الامرين مضطرم مخآلؾ؛ فإنه قُ يمو  أو يعيش ولا يعآُ بذلك فيما بعُ. 

الؽاية  وفي ذلك لا يجو  الآأخير  ن ا, فإن ذلك يعُ آكليفاً بما لا يطاق وهو ممآنع.مما يلبحظ أنه إذا جا  الآأخير إلم

الآي آكون معلومة أو ؼير معلومة للمكلؾ, فإن كان  معلومة له يجو  الآأخير, إما إذا كان  ؼير معلومة فإنه في هذه 

 الحالة لا يجو  له الآأخير.

في هذا المجا  إما أن يجو  الآأخير ببُ  أو لا يجو  الآأخير ببُ , فإن كان  إن كان التأخٌر لا إلى غاٌة : –ثانٌاً 

 ؛ فإن ذلك البُ  إما أن يكون واجباً أو ؼير واجم, لا يجو  الآأخير أن كان البُ  ليي واجباً, أما أن كان البُ  ببُ

  واجباً, فإنه يمآنع الآأخير لوجوه أربعة :                                                                                     

باً لوجم إنباه المأمور حالة وروُ الامر نحوه  لم من حضر حذراً من فوا  الواجم الذي هو إنه لو كان واجالاول : 
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جع  الحكم البُي  واجبا؛ً لأنه لو كان واجباً لأُى ذلك إلم جع  الحكم البُي  يقوم مقام الحكم 

 الأصلي بشك  اساسي, ومن ثم  ُم ضرورآه.

 

 لثانًالمبحث ا     

 علٌه الحكم البدٌل فً حالة عدم النص اثَار

آخآلؾ اثار حالة  ُم النص  ن اثَار النص  ليه, لأن الاثَار في هذه الحالة هي لمواج ة         

المسآجُا  من الوقابع المعروضة  لم القاضي, وفي هذه الحالة يآم العم  بموجم مبُأ الإحالة 

ذه المسآجُا  المآعلقة بواقعة الحكم الأصلي نفس ا. كما آكون المقيُة أو ؼير المقيُة؛ لمواج ة ه

حالة  ُم النص  لم البُي  بشك  ؼير مطلق وإنما نسبي, وذلك يكون من خلب   ُم وجوُ البُي  

الذي يكون وفقاً للآرآيم الذي يآفق مع مرا اة  ُم قُرة المكلؾ  لم البُي  الاو ؛ لأنه  نُ  ُم 

البُي  الاو  ينآق  الم الحكم البُي  الثاني الذي يليه, وذلك يؤُي الم قُرة المكلؾ  لم الحكم 

قسُّمَ هذا المبحث  لم مطلبين, سنمعرفة مُى شر ية هذا الحكم ومُى اقآرانه بالحكم الأصلي. لذلك 

الم اثَاره  نُ  ُم  المطلب الثانًنبين اثَاره  نُ  ُم النص مطلقاً, ونكري  المطلب الاولفي 

 المطلق.النص ؼير 

 

 

                                                                                                                                                                                

هو أن الامر لا آعرض فيه لوجوم البُ , والأص   ُم ُلي   الثانً:البُ , كما لو ضاق  ليه الوق  وكان نابماً. = 

اجباً, لكان قابماً مقام المبُ  ومحصلبً إن البُ  لو كان و الثالث :أخر؛ ويمآنع القو  بوجوم ما لا ُلي   ليه. 

لمقصوُة؛ وإما لما كان بُلا؛ً لما فيه من فوا  مقصوُ الأص ؛ ويل م من ذلك سقوط المأمور به بالكلية بآقُير الإآيان 

إنه لو كان البُ  واجباً لم يخ  إما أن يجو  آأخيره  ن الوق   الرابع :بالبُ  ضرورة حصو  مقصوُة؛ وهو محا . 

 اني من وروُ الأمر أو لا يجو ؛ فإن كان الاو  فالكلبم في أص  المأمور به وهو آسلس  ممآنع.الث

وإن كان الثاني ف و أيضا ممآنع؛ لأن البُ  لا ي يُ  لم نفي المبُ , ووق  المبُ  ؼير معين فكذلك البُ ؛         

 و محا . وإن جا  الآأخير أبُاً لا ببُ ؛ ففيه إخراج الواجم  ن حقيقآه, وه

ك  ما آقُم هو لبيان آفصي  الآأخير في حالة  ُم آعلق اُاء الحكم الاصلي بوق  يفو  بفواآه, ويآصور آأخيره. 

. وينظر: ابي  بُ 0ٕٓ-ٕٙٓ, المصُر السابق, ص ٕينظر:  لي بن محمُ الاَ مُي, الاحكام في اصو  الاحكام, ج

 .ٖ٘ٗالسابق, ص الرحمن  بُ المجيُ جمعة, القوا ُ الفق ية, المصُر
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 المطلب الاول

 اثاره عند عدم النص مطلقاً 

نقصُ بحالة  ُم النص مطلقاً, هي أن يآم ايجاُ الحكم البُي  من خلب  وسيلة مؤُية إلم نآابج        

, والآي آخآلؾ (ٔ)آآعلق بواقعة الحكم الأصلي, وهذه الوسيلة آآمث  بالإحالة  لم الفقه الإسلبمي

الإحالة الآي نص  لي ا, كوسيلة من اهم الوساب  القانونية المشآركة  بحسم آوجه المشرع في نوع

بين اؼلم آشريعا  الأسرة العربية, لما يآرآم  لم هذه الحالة من اثَار مآعُُة, وهذه الاثَار آخآلؾ 

 الفرع الأولقسُّمَ هذا المطلم  لم فر ين, في سنبين ما إذا كان  الإحالة مقيُة أو ؼير مقيُة, لذلك 

 إلم  ثار الإحالة ؼير المقيُة. الفرع الثانًين اثار الاحالة المقيُة, ونكري نب

 

 
                                                           

يعُ مبُأ الإحالة  لم الفقه الإسلبمي من اهم الافكار الآي وجُ  آطبيقاً ل ا في نصوص اؼلم آشريعا  الاسرة  -ٔ

 العربية, لمبررا   ُيُة؛ لذا فإن هذا الامر يحآم هنا بيان المقصوُ بمبُأ الإحالة  لم الفقه الإسلبمي.

م الفقه الإسلبمي في آشريعا  الاسرة العربية, نجُ أن جميع هذه بخصوص الآعريؾ الآشريعي لمبُأ الإحالة  ل

الآشريعا  لم آبين ما هو آعريؾ الإحالة  لم الفقه الاسلبمي, إذا أقآصر منطوق النص وفحواه  لم جوا  الإحالة 

راقي  لم الفقه الاسلبمي مرا ا  ضوابط معينة بُون الآطرق  الم آعريؾ هذا المبُأ, فمثلبً نص المشرع الع

اذا لم يوجُ نص آشريعي يمكن آطبيقه فيحكم بمقآضم مباُئ الشريعة الإسلبمية الأكثر ملبءمة لنصوص هذا -ٕ لم"

                                                  المعُ .                                                    0٘0ٔلسنة  88ٔ( من قانون الاحوا  الشخصية العراقي رقم ٕالقانون" . ينظر : نص الماُة) الاولم/ ؾ

اذا لم يوجُ نص في هذا القانون يحكم بمقآضم المش ور من مذهم مالك,  -ٖكما نص المشرع الاماراآي  لم "    

( من قانون الاحوا  الشخصية لُولة ٖ/ ؾٕالماُة)  :ثم مذهم احمُ, ثم مذهم الشافعي, ثم مذهم ابي حنيفة". ينظر

( من قانون ٕٖ٘المعُ . كذلك نص المشرع الارُني في الماُة ) ٕ٘ٓٓلسنة  8ٕمارا  العربية المآحُة رقم الا

المعُ  , لم أنه " ما لا ذكر له في هذا القانون يرجع فيه الم  ٕٓٔٓلسنة  ٖٙالاحوا  الشخصية الارُني رقم 

 الراجح من مذهم ابي حنيفة ".       

كر و نُ اسآقراء نصوص آشريعا  الاحوا  الشخصية العربية الآي قرر  مبُأ إحالة ومن الجُير بالذ           

القاضي  لم الفقه الإسلبمي, يآبين لنا وجوُ  ُة شروط يجم أن آآوافر لكي يسآطيع القاضي ان يذهم ويسآكشؾ 

 الحلو  البُيلة في اراء الفق اء المسلمين, وهذه الشروط هي : 

قرر مبُأ الإحالة؛ لأن آطبيق هذا المبُأ يعآمُ وبشك  كبير  لم الآصريح من قب  المشرع اولاً : وجوُ نص قانوني ي

 بجوا  إ ماله في المساب  الآي لم يرُ بشأن ا حكم, وهذا الآصريح ليي من بام الآوثيق ب  هو شرط لآطبيق النص.

ينص المشرع  لم جوا  آطبيق مبُأ  ثانياً :  ُم وجوُ حكم قانوني بُي  ينوم  ن الحكم الأصلي؛ لأنه لا يكفي ان

الإحالة  لم الفقه الاسلبمي, ب  يجم ان يآوافر شرط اخر للقو  بصحة ا ما  مبُأ الإحالة, وهو وجوُ نص قانوني 

 لم ينص  لم الحكم البُي  الذي ينوم  ن الحكم الأصلي  نُ  ُم قُرة المكلؾ  لم الحكم الاصلي.
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 الفرع الأول

 اثَار الاحالة المقٌدة

يراُ بالإحالة المقيُة هي أن المشرع يحي  القاضي إلم مذهم معين من ُون ؼيره, أو          

الارُني والمشرع الاماراآي مذهم محُُ ُون ؼيره, واخذ ب ذا النوع من الإحالة ك  من المشرع 

, ويلبحظ  نُ اسآقراء آشريعا  (ٔ) والمشرع السوري والمشرع البحريني والمشرع القطري

الاحوا  الشخصية العربية الآي اخذ  بمبُأ الإحالة  لم الفقه الإسلبمي, نجُ ان ا قُ رسم  طريقاً 

مشرع  لم ضرورة اآباع مذهم معيناً وفق ضوابط معينة يجم  لم القاضي الآقيُ به, فاذا نص ال

معين بالآحُيُ, فيجم  لم القاضي الآقيُ برؼبة المشرع وآطبيق الحكم الذي يقره المذهم المذكور 

بالنص القانوني, ولا يجو  للقاضي البحث  ن الحكم في مذهم اخر, ويآرآم  لم هذه الاحالة 

 الاثار الاآية:

 

 وجب التقٌد بالمذهب المحدد قانوناً :-6

إن وجوُ القيُ في نص معين يجم مرا اة القيُ وآطبيق الحكم الوارُ في القيُ, هذا هو ما        

ينطبق  لم الإحالة المقيُة اذ يجم مرا اة القيُ القانوني, المآمث  بالمذهم المحُُ الذي نص  ليه 

ان المشرع  المشرع أو الآسلس  بالمذاهم الآي حُُها القانون, لذلك نجُ في هذا النوع من الإحالة

قُ رسم طريقاً للمحكمة يجم  لي ا اآبا ه وآطبيق ما يراه المشرع من رؤيا خاصة لمذهم معين؛ 

لأن في حقيقة الامر أن القا ُة الاصولية آنص  لم انه )المطلق يجري  لم اطلبقه مالم يقم ُلي  

                                                           

( من قانون الاحوا  الشخصية ٖ/ؾٕالاحوا  الشخصية الارُني, والماُة )  ( من قانونٕٖ٘ينظر : نص الماُة) -ٔ

( من ٖ٘ٓلُولة الامارا  العربية المآحُة, المارآين الذكر فيما آقُم من هامش, كما نص المشرع السوري في الماُة )

لقانون يرجع فيه الم  لم انه)ك  ما لم يرُ  ليه نص في هذا ا 0ٖ٘ٔلسنة  0٘قانون الاحوا  الشخصية السوري رقم 

 لم انه 0ٕٔٓلسنة  0ٔ( من قانون الأسرة البحريني رقم ٖالقو  الأرجح في المذهم الحنفي(, كذلك نص  الماُة )

)فيما لم يرُ بشأنه نص في هذا القانون يحكم القاضي بالنسبة لمن يطبق  لي م الفقه السني بالمش ور في المذهم 

ن المذاهم الأربعة في الفقه السني, ويحكم بالمش ور في الفقه الجعفري بشأن من المالكي, فإن لم يوجُ اخذ بؽيره م

يطبق  لي م الفقه الجعفري, وإذا آعذر ذلك حكم القاضي بالنصوص والقوا ُ الفق ية العامة في الشريعة الإسلبمية 

 لم انه)فيما لم يرُ  ٕٙٓٓلسنة  ٕٕ( من قانون الأسرة القطري رقم ٖلأسبام يبين ا في حكمه(, كما نص  الماُة )

بشأنه نص في هذا القانون, يعم  بالرأي الراجح في المذهم الحنبلي, ما لم آرى المحكمة الاخذ بؽيره لأسبام آبين ا 

في حكم ا, وإذا لم يوجُ رأي راجح في المذهم الحنبلي لواقعة لم يرُ بشأن ا نص خاص في هذا القانون, طبق 

 اراء المذاهم الأربعة, وإذا آعذر ذلك طبق القوا ُ الفق ية العامة في الشريعة الإسلبمية(.القاضي ما يراه ملببماً من 
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يجم الأخذ به  لم اطلبقه الآقييُ نصاً او ُلالة(, مما يعني إذا ورُ النص مطلقًا لم يقيُ بأي قيُ ف

 .(ٔ)و ُم آقييُه, الا اذا وجُ القيُ نصاً أو ُلالة

يبُو لنا من خلب  آحُيُ المذهم المقيُ بالإحالة هو امر يرآبط ك  الارآباط بالمذهم الذي        

 يآبعه ؼالبية سكان بلُ معين, فك  آشريع حُُ مذهم مقيُ للئحالة قُ را م المذهم الأكثر اآبا اً في

 اوساط المجآمع.

 اتباع التسلسل القانون للمذاهب :-0

قُ لا يآمكن القاضي في مجا  الإحالة المقيُة من الوصو  الم ح  الواقعة المعروضة امامه        

بعُ اآباع المذهم المعين في النص القانوني, وفي هذا السياق يبر  الآساؤ  الاآي, ما هو الحكم في 

لك لنا القو  بأن حقيقة الامر وبعُ اسآقراء نصوص الآشريعا  الآي هذه الحالة؟ للئجابة  ن ذ

 اخذ  بالإحالة المقيُة, فإن ا  لم قسمين بشأن مُى الحلو  القانونية في الفرض المآقُم وكما يأآي :

 

 تشرٌعات نصت بشكل صرٌح على الحلول القانونٌة-أ

ب وا الم مسألة ؼيام الحلو  الفق ية اؼلم المشر ين في آشريعا  الاحوا  الشخصية العربية قُ آن

في المذهم المعين بالنص, آبعاً لذلك لم يآركوا المحكمة في وضع السكون والآأم , ب  رسموا ل ا 

طريقاً اخر في الفرض المذكور يجم  لي ا اآبا ه,  لم سبي  المثا  نجُ المشرع البحريني اوجم 

لجأ المحكمة الم المذاهم السنية الأخرى فيما  لم المحكمة  نُ وجوُ حكم في المذهم المالكي, آ

يخص المذهم السني, أما فيما يخص الحكم في المذهم الجعفري, فيجم  لم المحكمة أن آطبق 

النصوص والقوا ُ العامة في الشريعة الإسلبمية مع ضرورة ان يبين القاضي أسبام اللجوء الم 

 .(ٕ)اآباع هذه القوا ُ

 ح على الحلول القانونٌةتشرٌعات لم تنص بشكل صرٌ-ب

بعض الآشريعا  لم آضع الحلو  الآي يجم  لم المحكمة اآبا  ا في حا  انعُام الح  في المذهم 

الفق ي المحُُ بالنص من قب  المشرع, إما بسبم أؼفا  المشرع ل ذه المسألة, أو للثقه بوجوُ 

الآشريعا  قانون الأحوا   الحلو  في المذهم المحُُ من قب  المشرع أو لأسبام أخرى, ومن هذه

                                                           

 وما بعُها. 8ٕ بُالكريم  يُان, الوجي  في شرح القوا ُ الفق ية, المصُر السابق, ص -ٔ

 .0ٕٔٓلسنة  0ٔ( من قانون الأسرة البحريني رقم ٖينظر : نص الماُة ) -ٕ
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, ولم يبين ما هو الذي يجم  لم المحكمة ان (ٔ)الشخصية الاماراآي الذي نص  لم اآباع المش ور

آقوم به في حالة انعُام الحكم في الفقه الحنفي, لكن يبُو لنا ان المحكمة مل مة بالفص  في القضية 

ؾ العم  بالرجوع إلم العرؾ او قوا ُ العُالة والا ف ي ناكرة للعُالة, لذلك يبُو لنا ان القاضي مكل

سبق فيحكم برُ  حسم الاحوا , اما اذا لم يآمكن من الوقوؾ  لم الح  المناسم من خلب  ك  ما

 الُ وى إذا آوافر  شروط الرُ.

 الحكم المخالف للمذهب المقٌد مصٌر-3

اً اخراً ؼير المذهم المحُُ, او في حا  لم آآبع المحكمة المذهم المقيُ بالنص, كأن آآبع مذهب       

ان النص قيُ المحكمة الحكم بالبُي  في مذهم معين, وقام  المحكمة باآباع ؼير الحكم البُي  في 

المذهم المذكور واصُار الحكم وفق ما آقُم, لذا يبر  الآساؤ  الاآي ما هو مصير هذا الحكم الذي 

قو  أن آحُيُ المشرع في مبُأ الإحالة لمذهم آصُره المحكمة ومُى صحآه, للئجابة  ن ذلك لنا ال

معين يوجم  لم المحكمة اآبا ه وليي ل ا سلطة آقُيرية في ذلك, فإذا لم آآقيُ المحكمة بالمذهم 

م مشوباً بخطأ قانوني وهو المذكور , فإن حكم ا يعُ حكماً ؼير صحيح قانوناً, ومن ثم يعُ الحك

المحكمة ك يعُ حكم ا قابلبً للطعن آميي اً أو آرُ القضية الم لقانون أو خطأ في آطبيقه( لذل)مخالفة ل

 .(ٕ)محكمة الآميي للنظر في ا وفق ما آبينه 

ومن الجُير بالذكر هنا أن القاضي يلجأ إلم إ ما  مبُأ الإحالة والبحث  ن الح  القانوني        

ُرة المكلؾ  ليه وفق البُي  المناسم الذي ينوم  ن الحكم القانوني الأصلي الذي ثب   ُم ق

الوسيلة أو الطريقة المؤُية الآي رسم ا المشرع, وذلك يجم أن يآم وفقاً لضوابط يآعين  لم 

 .(ٖ)القاضي اآبا  ا  نُ العم  ب ذا المبُأ

                                                           

من قانون الأحوا  الشخصية الاماراآي المعُ . كما نص المشرع السوري  لم اآباع  (ٖ/ٕينظر:نص الماُة) -ٔ

لسنة  0٘( من قانون الاحوا  الشخصية السوري رقم ٖ٘ٓالمش ور في المذهم الحنفي, ينظر في ذلك نص الماُة )

 المعُ . . 0ٖ٘ٔ

الآي نص   لم انه "  0ٙ0ٔلسنة  8ٖ( من قانون المرافعا  المُنية العراقي رقم ٖٕٓينظر : نص الماُة ) -ٕ

إذا كان الحكم قُ بني  لم مخالفة للقانون أو خطأ في آطبيقه او -ٔللخصوم بطريق الآميي  ... في الأحوا  الاآية : 

  يم في آأويله ".

 آكون  ملية قيام القاضي  نُ إ ما  مبُأ الإحالة  لم الفقه الاسلبمي, ضوابط يجم اآبا  ا وهي :      -ٖ

: الآقيُ بالمذهم الفق ي الذي حُُه المشرع؛ إن ذلك يوجم  لم القاضي الآقيُ بما رسمه المشرع من طريق  اولاً 

معين وفق ضوابط معينة, لذلك إذا نص المشرع  لم ضرورة اآباع مذهم معين بالآحُيُ, فيجم  لم القاضي الآقيُ 
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ل ا ُوراً في حالة  ُم النص  لم الحكم البُي  بشك   هنسآنآج مما آقُم أن الإحالة المقيُ       

ون المكلؾ في ظرؾ طارئ مسآمر يؤُي به إلم  ُم قُرآه  لم الحكم مطلق؛ لأنه  نُما يك

الأصلي المطلوم اُابه أو  الحا , فينآق  المكلؾ من قب  القاضي إلم الحكم البُي  الذي رسم 

المشرع له في آشريعا  الاحوا  الشخصية العربية الآي آأخذ بالإحالة المقيُة بالمذهم المحُُ, 

ي  في ثاني الحا ,  نُ  ُم النص  ليه من هذا المذهم المحُُ لمواج ة وذلك للؤخذ بالحكم البُ

 المسآجُا  الآي  لي ا المكلؾ وآمنعه من الإآيان بالحكم الأصلي.

 

 الفرع الثانً

 اثَار الإحالة غٌر المقٌدة

يقصُ بالإحالة ؼير المقيُة هي ان المشرع لا يقيُ المحكمة بوجوم اآباع مذهم معين, ب           

يآرك ل ا أن آخآار ما آراه ملبءم لنصوص القانون بمجمل ا, وهذا ما ذهم إليه ك  من المشرع 

 , ويآرآم  لم هذا النوع من الإحالة الاثار الآآية :(ٔ)العراقي

                                                                                                                                                                                

بالنص القانوني, ولا يجو  للقاضي البحث  ن برؼبة المشرع وآطبيق الحكم البُي  الذي يقره المذهم المذكور =

 الحكم في مذهم اخر.

إذ نجُ أن المشرع في قانون الاحوا  الشخصية الارُني نص  لم " ما لا ذكر له في هذا القانون يرجع الم        

طبيقه لمبُأ الراجح من مذهم أبي حنيفة " , آطبيقاً لمبُأ الإحالة يجم  لم القاضي وفق النص المبين سلفاً  نُ آ

الإحالة ان يآقيُ بالمذهم الحنفي ولا يسوغ للقاضي البحث  ن الح  سواء كان أصلي أو بُي   وفق مذهم اخر. 

                                                                                     ( من هذا القانون.ٕٖ٘ينظر: نص الماُة )

كم المش ور في المذهم الواحُ؛ في بعض الاحيان يجُ القاضي  نُ آطبيق مذهم معين ان ثانياً : وجوم اآباع الح

المذهم بحُ ذاآه مآعُُ الا أراء والاحكام, إذ ينقسم اآباع المذهم الواحُ الم أفكار مخآلفة لك  من م رأيه بشأن مسألة 

ض الآشريعا  قُ بين  الحكم الواجم معينة حسم وج ة نظره, فما هو الحكم في هذه الحالة للئجابة نقو  ان بع

الاآباع وهو ضرورة اآباع الحكم المش ور في المذهم المذكور, وهو ما نص  ليه المشرع الاماراآي إذ نص  لم " 

في هذا القانون يحكم بمقآضم المش ور من مذهم مالك, ثم مذهم الشافعي, ثم مذهم ابي حنيفة , لذلك نجُ -ٖ

ألة آعُُ الا أراء في المذهم الواحُ, فقرر اآباع المش ور في مذهم الامام مالك كما المشرع الاماراآي افآرض مس

( من قانون الاحوا  الشخصية لُولة الامارا  العربية ٖ/ؾٕمبين في النص المذكور سلفاً. ينظر: نص الماُة )

 المآحُة المعُ .

إذا لم يوجُ نص آشريعي يمكن آطبيقه  -ٕ ( من قانون الاحوا  الشخصية العراقي  لم انه )ٕ/ؾٔنص  الماُة) -ٔ

فيحكم بمقآضم مباُئ الشريعة الإسلبمية الأكثر ملبءمة لنصوص هذا القانون(, كما ذهب  آشريعا  أخرى من 

 8ٗ( من قانون الأسرة الج ابري رقم ٕٕٕقوانين الأحوا  الشخصية للآخذ ب ذه الاحالة من ا ما نص   ليه الماُة)
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 وجوب اتباع المذهب الأكثر ملاءمة لنصوص القانون -6

وان كان هذا الامر لا يقيُ  في حقيقة الامر ان آرك المحكمة حرية اخآيار المذهم الذي آراه مناسباً 

المحكمة بمذهم معين, إلاّ انه اطلبق يشم   لم نوع من الآحُيُ القانون للحكم الذي يجم ان 

آوجُه المحكمة, وهذا الآحُيُ يآمث  بضرورة ان يكون رأي المذهم الذي يآم اخآياره من المحكمة 

رم مع نصوص القانون بمجمل ا, هو اكثر الآراء من بين المذاهم الاخرى ملبءمة وآجاني وآقا

لأن ما يضيق  نُ  وُ  لم مذهم معين بالذا ؛ُم الجملذلك من ج الإحالة ؼير المقيُة يشير الم  

 .(ٔ)مذهم ونظرياآه, ففي المذهم الاخر السعة والعلبج

  لم سبي  المثا  إذا قام  المحكمة بآطبيق مبُأ الإحالة في مسألة ؼير منظمة آشريعاً, وكان  هذه

المسألة مآعلقة بمُى جوا  الآفريق بين ال وجين من  ُمه, ففي هذا الفرض يجم النظر الم 

نصوص القانون بمجمل ا ومن ثم آحليل ا واسآنآاج ه  ان نصوص القانون آآشُُ في ايقاع الآفريق 

ق بين القضابي بين ال وجين أم لا, فإذا آبين للمحكمة ان النصوص القانونية آآشُُ في ايقاع الآفري

ال وجين فيجم  لم المحكمة أن آطبق راي المذهم الذي يقرر  ُم إيقاع الآفريق في المسألة 

المذكورة, اما اذا آبين للمحكمة ان نصوص القانون المذكور لا آآشُُ في ايقاع الآفريق بين 

حكمة ال وجين وان القانون يجو  ايقاع الآفريق في مناسبا  كثيرة, ففي هذا الفرض يجم  لم الم

 .ان آعم   لم آطبيق رأي المذهم الذي يقرر إيقاع الآفريق بين ال وجين في المسألة المذكورة

 بٌان سبب اختٌار مذهب معٌن دون غٌره-0

آاح  المجا  للمحكمة في آحُيُ المذهم الذي يآلبءم مع ن ما آقآضي الإحالة ؼير المقيُة اإ

ان آبين في حكم ا اسبام اخآيار مذهم معين ُون  نصوص القانون, وبالآأكيُ ان المحكمة لا بُ ل ا

ؼيره, ف ي مل مة بان آبين أولاً رأي المذهم الفق ي الذي وقع  ليه الاخآيار, ثم آبين الحكم الذي 

يجم  لي ا ان المذهم المشار اليه, ثم بعُ ذلك  سيصُر في القضية المعروضة  لي ا بناءً  لم رأي

                                                                                                                                                                                

 لم انه )ك  ما لم يرُ النص  ليه في هذا القانون يرجع فيه الم احكام الشريعة الإسلبمية(, المعُ ,  08ٗٔلسنة =

لسنة  ٕٖ/ ُ( من قانون الاحوا  الشخصية في سلطنة  مان الصاُر بالمرسوم رقم 8ٕٔوكذلك ما نص  الماُة )

ريعة الإسلبمية الأكثر ملبءمة المعُ ,  لم انه ) إذا لم يوجُ نص في هذا القانون يحكم بمقآضم قوا ُ الش 000ٔ

 لنصوص هذا القانون (.

, المرك  العربي للنشر ٔالقاضي ياسر محمُ سعيُ قُو, اثر الحالا  النفسية في قضايا الأحوا  الشخصية, ط-ٔ

 .ٖٖم, ص8ٕٔٓوالآو يع, القاهرة, مصر, 
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وان آبين مُى الملبءمة بين رأي هذا المذهم وبين  ور ُون ؼيره,ر المذهم المذكآبين اسبام اخآيا

 .(ٔ)نصوص القانون الذي أشار إلم الإحالة لأهميآ ا

الملبءمة بين رأي مذهم معين وبين نصوص القانون هي مسألة ؼاية في  مما يآأكُ لنا ان مسألة

 لم الاسآنآاج من المصاُر  الصعوبة, ف ي آعآمُ  لم آقُير القاضي ومُى ثقافآه القانونية وقُرآه

الفق اء المسلمين من مخآلؾ  لقاضي ان يكون  لم اطلبع بإراءالفق ية الإسلبمية, لذلك يآعين  لم ا

 المذاهم وفي شآم المساب .

                                                           

ء بناءً  لم مشاك   ملية في مُى كفاية في الحقيقة أن مبُأ الإحالة  لم الفقه الاسلبمي لم يأآي  ن فراغ, ب  جا -ٔ

نصوص آشريعا  الاحوا  الشخصية العربية لحكم وآنظيم جميع مساب  الاحوا  الشخصية, لذلك نجُ ان مبُأ الإحالة 

  لم الفقه الاسلبمي يحقق أهمية كبيرة في مجالا  مآعُُة وهذه الأهمية هي :                  

بسبم القصور في النضج الآشريعي, ومُى مقُرة  ٌعٌة فً مسائل الاحوال الشخصٌة:استكمال الحلول التشر -اولاً 

المشرع  لم البصر بحقابق الواقع الحاضر ومُى ما يسآجُ من آطور ا  مسآقبلية بشأن مساب  معينة. ينظر : 

ية, بيرو , لبنان,  صم   بُ المجيُ, مشكلب  الآشريع ُراسة نظرية وآطبيقية مقارنة, بلب طبعه, ُار الكآم العلم

 وما بعُها. 0ٕٓبلب سنة طبع, ص

لذلك أضح  فكرة النقص الآشريعي مسألة مسلم ب ا,  لم وجه الخصوص في مساب  الاحوا  الشخصية,         

فالمشرع م ما كان حاذقاً فلب يسآطع الإحاطة بكافة الاحكام المرآبطة بمساب  الاحوا  الشخصية, فلب يمكن له ان يآنبأ 

اع الآحولا  المسآقبلية, هذا الامر وفي مجا  الاحوا  الشخصية لا يمكن آفاُيه الا من خلب  إحالة القاي الم بأنو

احكام الفقه الإسلبمي, وحسم ما يآضمنه القانون من قيوُ, من اج  اسآنباط الاحكام من هذا الفقه وُراسآ ا وبيان 

 الحكم المناسم للقضية المعروضة.

كما هو معلوم ان الُين الإسلبمي لا يكون  لم مذهم واحُ, ب  آآعُُ  لول وفق مذاهب الاشخاص:توفٌر الح -ثانٌاً 

المذاهم في الُين الإسلبمي الم مذاهم مآعُُة, سواء ُاخ  البلُ الواحُ ام في بلُان مآعُُة, وهذا الاخآلبؾ في 

ذهم معين حكم معين في مسألة من مساب  المذاهم له آأثير كبير بشأن آطبيق مساب  الاحوا  الشخصية, فقُ يقرر م

 الاحوا  الشخصية, بينما يقرر مذهم اخر حكماً مخآلؾ في ذا  المسألة.

في الحقيقة أن أهمية مبُأ الإحالة  لم الفقه الإسلبمي لا آقآصر فقط  لم الآشريعا   ٌشكل حافزاً للفقهاء : –ثالثاً 

ة آمآُ وينا  الفق اء نصيم من ا, إذ نجُ أن معرفة الفق اء بوجوُ الآي آنظم مساب  الأحوا  الشخصية, إذ أن الأهمي

مبُأ الإحالة  لم الفقه الإسلبمي في آشريع ينظم مساب  الاحوا  الشخصية, يعُ امراً من الامور الآي آعم   لم 

المساب  والآراث آحريك الطاقا  الفا لة لُى الفق اء المسلمين, وفآح بام الاجآ اُ  لم مصرا يه, والؽوص في ثنايا 

الفق ي والاسآنارة به, من اج  وضع الحلو  القانونية في اي مسألة من المساب  الآي لم ينظم ا الآشريع واحال ا  لم 

الفقه الإسلبمي. ينظر: نبي  موفق, الآلفيق الآشريعي في قانون الاسرة الج ابري واثره في معالجة المسآجُا  الفق ية 

جلة مع ُ العلوم الإسلبمية, جامعة الواُي, العُُ الخاص بمؤآمر الملآقم الُولي الثاني, الاسرية, بحث منشور في م

 .ٔٔٔ, ص8ٕٔٓ
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لذلك بما ان مسألة الملبءمة آآعلق بآقُير القاضي, فيجم  ليه ان يبين اسبام اخآيار مذهم معين, 

م الذي يراُ به بيان المحكمة الأسبام والحجج القانونية الآي ُ   وهذا ما يسمم بآسبيم الحك

المحكمة الم الأخذ برأي ُون اخر وبيان اسبام الرفض والقبو  للحجج القانونية الآي ابُاها 

؛ وآآمث  الؽاية من الآسبيم ان يآسنم لمحاكم الطعن الوقوؾ  لم حيثيا  الحكم واسبابه (ٔ)الخصوم

آقرر صحآه ومن ثم آصُيقه, أو آقرر  ُم صحآه ومن ثم إ اُة الُ وى إلم  نُ الطعن فيه, لكي 

 المحكمة للنظر فيه من جُيُ.

( من قانون الاحوا  ٕ/ؾٔآطبيقاً  لم ذلك ما نص  ليه المشرع العراقي من خلب  نص الماُة)

 , ومما يلبحظ  لم النص أمرين هما :(ٕ)الشخصية العراقي

لمقيُة بمذهم معين, مما يعني انه يمنح المحكمة سلطة آقُيرية في إن النص اخذ بالإحالة ؼير ا-ٔ

 اخآيار رأي المذهم الأكثر ملبءمة لنصوص القانون.

إن النص أشار الم آطبيق مباُئ الشريعة الاسلبمية, وهذه المباُئ لا آعني  راء الفقه الإسلبمي -ٕ

جوع إلم احكام الفقه الإسلبمي بُلاً بمذاهبه المخآلفة, لذلك كان من الأفض  ان يشير النص إلم الر

 من آطبيق مباُئ الشريعة الإسلبمي.

نسآنآج من ك  ما آقُم بخصوص حالة  ُم النص بشك  مطلق, ثبو  مبُأ الإحالة  لم الفقه 

الإسلبمي, والذي يلجأ القاضي إلم إ ماله وفقاً للطريق الذي يرسمه المشرع, وذلك وفق ضوابط 

 ا  نُ إ ما  مبُأ الإحالة  لم الفقه الإسلبمي, من خلب  الآقيُ بالمذهم يآعين  لم القاضي اآبا 

الفق ي الذي يحُُه المشرع, ومن جانم اخر  ُم الآقيُ بمذهم معين ب  يجي  للقاضي الرجوع إلم 

مذهم من المذاهم؛ لكن بشرط ان يكون هذا المذهم هو الأكثر ملبءمة لنصوص القانون, وكذلك 

المش ور في المذهم الواحُ, ك  ذلك من اج  الآوص  الم الحكم البُي   نُ وجوم اآباع الحكم 

 ُم قُرة المكلؾ  لم الحكم الأصلي, وذلك من اج  مواج ة المسآجُا  وآحقيق مقاصُ الشريعة 

 الإسلبمية, وآحقيق الُور الوظيفي الذي يقوم به الحكم البُي .

 

 

 

 

                                                           

للم يُ ينظر: اجياُ ثامر نايؾ الُليمي وياسر باسم ذنون يوني, الحكم المُني وحالا  الآناقض فيه ُراسة مقارنة, -ٔ

 .0٘ٗ(, صٕٓٔٓ(, آشرين الأو  )0)(, العُُ 0ٔمجلة جامعة آكري  للعلوم الإسلبمية, المجلُ )

 ( من قانون الاحوا  الشخصية العراقي.ٕ/ؾٔآم الاشارة الم ذلك فيما آقُم ب ذا الشأن بآوضيح نص الماُة ) -ٕ
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 المطلب الثانً

 لمطلق)النسبً(اثاره عند عدم النص غٌر ا

نعني بحالة  ُم النص ؼير المطلق, هو أن يكون للحكم البُي  آمثي  نسبي وأكثر ما يكون         

ذلك  نُما يآم النص  لم الحكم البُي  لمرة واحُة؛ لأنه في حالة آمثيله لمرة واحُة يكون الامر 

لمرة واحُة, و نُ  ُم قُرة  مؤُي الم ما يل م المكلؾ بالانآقا  إلم الحكم البُي  المنصوص  ليه

المكلؾ  لم الحكم الأصلي, فإنه ينآق  بالانآقا  الُفعي إلم الحكم البُي  الاو  , و نُ  ُم قُرآه 

م هذا المطلم سْ  لم الحكم البُي  الاو  ينآق  بالانآقا  الآُريجي إلم الحكم البُي  الثاني, لذلك سنقَ 

النص إلاّ لمرة واحُة بعُ الحكم الأصلي, ونكري  نبين اثَر  ُم الفرع الأول لم فر ين, في 

 إلم اثَر  ُم النص إلاّ لمرة واحُة بعُ الحكم البُي  الاو . الفرع الثانً 

 

 الفرع الأول

 اثَر عدم النص الا لمرة واحدة بعد الحكم الأصلً

ن يل م يحُث اثر  ُم النص  لم الحكم البُي  الا لمرة واحُة بعُ الحكم الأصلي, هو أ       

,   (ٔ)المكلؾ بالانآقا  الُفعي الم الحكم البُي  المنفرُ بعُ الحكم الأصلي الذي لم يكن من قُرآه

ويلبحظ أن الانآقا  الُفعي الم الحكم البُي , ولكي يكون الحكم البُي  منآجاً ؼايآه الربيسة الآي 

جانبين, جانم في حالة  ُم آآمث  بمواج ة الظرؾ الطارئ للمكلؾ, ل ذا يكون له اثار آخآلؾ  لم 

, (ٕ)الآعيين للحكم الأصلي, لذلك يمكن الانآقا   نُما يكون الحكم الأصلي ليي هناك امر آعييني به

لحالة آنقسم ومن جانم حالة  ُم الا آُاُ بالحكم الأصلي, لذلك فإن الاثَار الآي آآرآم  لم هذه ا

 : لم قسمين وكما يأآي

                                                           

يلبحظ أن البُ  كالمبُ  في الركنية وؼيرها, وله أن ينوي البُلية  ن الاص  والبُ , والأولم الآفصي  بالانآقا   -ٔ

البُلية  ن  خ  للؤو   لم الظاهر, ولو ينوي, ففي الاو  لا ُخ  للثاني قطعاً, وفي الثاني لا ُالُفعي والآُريجي

  .ٖ٘هـ, ص0ٓٗٔ, مطبعة ب من, قم المقُسة, ايران, ٔشيء جا . ينظر: الب ابي العاملي, الاثنا  شرية, ط

حكم الأصلي, لأنه جاء ُفعه واحُة بعُ الحكم مما آقُم يلبحظ أن الانآقا  الُفعي هو  ُم آُخ  الحكم البُي  بال        

الأصلي, لكونه لمرة واحُة, كما يلبحظ أن المكلؾ ينآق  الم الحكم البُي  لعُم آعيين الحكم الأصلي؛ بسبم  ُم 

السيُ منير الخبا , آحرير ُروي الحو ة, ُري الفقه, الحلقة  أحرا  العج  من قب  المكلؾ  ن الحكم الأصلي. ينظر:

 (. almoneer.org. للم يُ ينظر: الموقع الالكآروني الاآي)0م, ص0ٕٔٓ/ ٗ/ُ٘ٔري بحث الخارج,  (,ٙٓٔ)

 السيُ منير الخبا , آحرير ُروي الحو ة, المصُر السابق, الاشارة نفس ا. -ٕ
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إن الانآقا  الُفعي هو الانآقا  إلم المطلوم ويؤُي إلم  ُم  : (6)عدم التعٌٌن للحكم الأصلً-6

ُخ  الثاني )الحكم البُي (, بالأو  )الحكم الأصلي(, لذلك فإن آعيين الحكم الأصلي يكون  نُما 

يشآرط القُرة  ليه من قب  المكلؾ, وهو أهم بمقُار مل م من الأخر الم م, مما يؤُي ذلك إلم آقُم 

الحكم الأصلي(, مثلبً كما في آ احم الإنفاق  لم ال وجة, واطعام سآين مسكيناً في الحكم المآعين)

خصا  الكفارة إذا لم يكن  نُه من الما  إلا بمقُار أحُهما, فيقُم الإنفاق, لأن إطعام المساكين له 

 .(ٕ)بُ  شر ي, وهو الصوم, والعآق, في  رضه

؟ للئجابة ماهً القدرة المأخوذة فً الحكم الأصلًي؛ ومن خلب  ذلك يآباُر إلم الذهن الآساؤ  الاآَ 

 ن ذلك لنا القو  أن الحكم الأصلي مشروط بالآمكن والقُرة  ليه, بينما الحكم البُي  مشروط بعُم 

 , وهذا في مقاب  القُرة العقلية.(ٖ)الآمكن من الحكم الأصلي, وهذا هو معنم ا آبار القُرة الشر ية

كم الأصلي  نُ الآعيين يجع  من الحكم البُي  بُيلبً  رضياً, وهذا ما يؤُي نسآنآج مما آقُم أن الح 

إلم جع  الأمر آخييري بين الحكمين وهذا يآنافم مع شروط الحكم البُي ؛ لأنه من شروطه  ُم 

الآخيير بين ما وذلك ينفي بُلية الحكم البُي , ومن ثم يؤُي إلم ل وم آقُيم الحكم الأصلي  لم 

حاجآه, وجعله بُيلبً  رضياً, كما المفروض أن الواجم في حق المكلؾ )معين(,  البُي  لعُم

, كما يلبحظ أنه في حالة  ُم الآعين (ٗ)والحكم البُي  لا يقع إلاّ بُيلبً  نه بلب حاجة إلم الآعيين

 للحكم الأصلي يآحقق العج  المشروط بالقُرة العقلية لُى المكلؾ, وهذا ما سنبينه آبعاً.

                                                           

لؾ؛ لأنه مما يعني  ُم آعيين الحكم الأصلي هو أن يكون الحكم الأصلي أمر ليي أمراً ال امياً آعينا في حق المك -ٔ

يسقط الامر إذا لم يكن ال امياً بمقآضم نفي الضرر والحرج المنفيين بالشريعة الإسلبمية, كما لا آعيين لما يأآي بعُه 

بُيلبً  نه, وهذا كافي للبنآقا  الم الحكم البُي . ينظر: السيُ ابو القاسم الموسوي الخوبي)قُي سره(, الآنقيح في 

 .08ٔ-00ٔه, صٗٔٗٔأمير, قم المقُسة, ايران, , ٔ, طٓٔشرح العروة الوثقم, ج

ومن جانم أخر نبين أن ما يعنيه الآعين للحكم الأصلي هو  ُم حآمية الحكم بالآمسك لما يعني لآطبيقه بجانم معين 

كما في حا  موقؾ المذهم الامامي بان م لم يجو وا وقوع الطلبق  نُهم بؽير العربية, حيث لا يمكن ا آبار ما 

اللؽة العربية هو حكم بُي ؛ لأن ذلك يعُ آعين للحكم الأصلي ومن ثم آقويض الحكم البُي   من ُوره  يكون بُ 

, ُار الوارث, كربلبء ٔالؽابي. ينظر: حيُر حسين كاظم الشمري, المخآصر في أحكام ال واج والطلبق واثارهما, ط

عآابي, المخآار من قضاء محكمة . وينظر: رحيم حرجان  وُه الٕٓٔ-0ٔٔم, صٕٕٓٓ -هــ ٕٗٗٔالمقُسة, 

 .ٕٓم, ص0ٕٔٓالأحوا  الشخصية, مطبعة السيما, بؽُاُ,  -الآميي  الاآحاُية

هـ, ٖٙٗٔ, الوفاء, قم المقُسة, ايران, ٔ, طٖالسيُ محمُ م ُي الموسوي الخلخالي, أصو  فقه الشيعة, ج -ٕ

 .ٕٓ-0ٔص

 .ٖٕ, المصُر نفسه, صٖج السيُ محمُ م ُي الموسوي الخلخالي, أصو  فقه الشيعة, -ٖ

 .08ٔ, المصُر السابق, صٓٔالسيُ ابو القاسم الموسوي الخوبي)قُي سره(, الآنقيح في شرح العروة الوثقم, ج -ٗ
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إن  ج  المكلؾ  ن فع  المطلوم)الحكم الأصلي( وكان له  الاعتداد بالحكم الأصلً :عدم -ٕ

بُيلبً, فإنه ينآق  إلم البُي , مثلبً العاج   ن الآعبير اللفظي فإنه ينآق  إلم الآعبير الكآابي وهو 

 . (ٔ)الحكم البُي  الذي يكون في طو  الحكم الأصلي الآعبير اللفظي المشروط بالقُرة الشر ية

ومن خلب  ما آقُم يآباُر إلم الذهن الآساؤ  الاآي؛ ه  يآقُم المشروط بالقُرة الشر ية  لم 

المشروط بالقُرة العقلية؟ للئجابة  ن ذلك لنا القو  أن المسألة آآعلق بآرجيح ما ليي له بُي   لم 

ذا  لم  كي الآعبير ما له بُي , وبناءً  لم المثا  المآقُم فإن الآعبير اللفظي هو ما له بُي  وه

الكآابي الذي هو ما ليي له بُي , وإن البُلية ؼير محر ة في المقام, لأن البُلية فرع احرا  العج , 

المبُ , ب  يكفي  ُم الامر  ولم يحر  العج ؛ لأنه لا يشآرط الانآقا  إلم البُي  إحرا  العج   ن

 .(ٕ)بالمبُ ) الأصلي(, وإن لم يحر  العج   نه الآعيين

نسآنآج من خلب  ما آقُم أن البُي  إذا كان في طو  الحكم الأصلي, فإنه يآم الانآقا  إلم البُي   نُ 

 ُم الآمكن من قب  المكلؾ  لم الحكم الأصلي لعج ه  نه؛ لأنه يعُ البُي  بُيلبً طولي يقوم مقام 

ي(؛ لأنه له بُي  يح  الحكم الأصلي بكافة مراآبة, مما يآحقق  ُم الا آُاُ بالمطلوم)الحكم الأصل

, (ٖ)محله ويكون من مقُور المكلؾ وفقاً للقُرة العقلية الآي آقُمه  لم المشروط بالقُرة الشر ية

كما يلبحظ أنه ليي من الممكن الا آُاُ بالبُي  الذي يكون من الحكم الأصلي مثالاً حالة آؽير 

 الآعبير اللفظي بآعبير لفظي اخر ضمن الحكم نفسه.

                                                           

لعُم وروُ مثا   ن مساب  الاحوا  الشخصية في المصُر, الا انه آم الاسآعانة ب ذا المث  من بام القياي  ليه,  -ٔ

لحكم الأصلي  نُ  ُم الآمكن منه من قب  المكلؾ, لسبم  ج ه  ن المشرط بالقُرة لبيان فكرة  ُم الا آُاُ با

الشر ية, لذلك جعلنا الآعبير اللفظي بمثابة الوضوء وجعلنا من الآعبير الكآابي بمثابة الآيمم الذي هو بُيلبً  ن 

له بُي , وجعلنا الآعبير الكآابي هو  الوضوء, ومن خلب  هذه المعاُلة آوصلنا الم ان الآعبير اللفظي هو الحكم الذي ما

الحكم الذي ما ليي له بُي , ومن ذلك يآبين أن ما ليي له بُي  ليي مشروط, وهو يآقُم  لم ما له بُي ؛ لأنه هو 

. وينظر : ٕٔ, المصُر السابق, صٖالمشروط. ينظر: السيُ محمُ م ُي الموسوي الخلخالي, أصو  فقه الشيعة, ج

 .0آحرير ُروي الحو ة, المصُر السابق, ص السيُ منير الخبا ,

 .ٕٔ, المصُر السابق, صٖالسيُ محمُ م ُي الموسوي الخلخالي, أصو  فقه الشيعة, ج -ٕ

إن آرجيح ما آعآبر فيه القُرة  قلبً  لم ما آعآبر فيه شر ا؛ً وذلك لأن فعلية الآكليؾ وان كان  مشروطة بالقُرة  -ٖ

 ُخيلة في موضو ه شر اً, بنحو لا يكون ؼرضه وملبكه فعلياً بُون ا.آكون  تارة :إلا أن القُرة ... 

آكون خارجة  ن موضو ه, فيآم ملبكه وؼرضه بُون ا, وإن آعذر اسآيفاؤه بنحو آمآنع فعليآه  قلبً. يرجح  واخرى :

          ل وم الامآثا  الم الثاني ُون الاو  مع الآ احم بين ما.                                     

مما آقُم هنا يآبين أن آ احم القُرة الشر ية مع القُرة العقلية يآم آرجيح القُرة العقلية؛ لأن ا رافعه لموضوع     

الآكليؾ ومانعه من فعلية ؼرضه, لعُم القُرة شر اً معه. ينظر: السيُ محمُ سعيُ الطباطبابي الحكيم, المحكم في 

 .00ٕهـ, صٗٔٗٔ, بلب مكان طبع, , مؤسسة المنارٔ, طٙأصو  الفقه, ج
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 انًالفرع الث

 آثر عدم النص الا لمرة واحدة بعد الحكم البدٌل الاول

إن الاثر الذي يحُث من هذه الحالة  نُما يكون الانآقا  الم الحكم البُي  الثاني هو انآقا         

, وهذا الانآقا  يمكن لنا أن نقو  بأنه يكون أما وفق الأولوية بالنص, أو وفق ما لا يخرج (ٔ)آُريجي

رة أولوية المذهم, وهذا  نُ  ُم النص  لم الحكم البُي  الثاني, لذا فإن الاثر الذي المكلؾ من ُاب

يآرآم  لم ما يل م المكلؾ بالانآقا  الآُريجي الم الحكم البُي  الثاني, آكون  لم قسمين وكما 

 يأآي :

و  الم البُي  يل م المكلؾ  نُ انآقاله من الحكم البُي  الابالانتقال وفق الأولوٌة بالنص :  ٌلزم-6

, حا  آعُُ الاحكام البُيلة؛ لأنه حصو  قُرآه  لم الحكم (ٕ)الثاني بحسم الآرآيم الذي نص  ليه

البُي  الاو  وهو المقصوُ, يسقط  ن المكلؾ البُي  الثاني؛ لأنه بآحقق المقصوُ الشر ي 

 والقانوني وذلك هو ؼرض المشرع من اآباع الاولوية بالنص.

, ومثلبً  لم ذلك ما نص   ليه الماُة (ٖ)الانآقا  الآُريجي  لم الجانم الآشريعي لذا نبين ُور هذا

( من قانون الاحوا  الشخصية الاماراآي الآي نص   لم أنه )...وفي حا  العج   ن النطق, ٔٗ)

, في حقيقة الامر ومن خلب  ما ينص  ليه (ٗ)آقوم الكآابة مقامه, فإن آعذر  فبالإشارة المف ومة(

النص القانوني, يآبين لنا الامر بشأن حالة  ُم قُرة المكلؾ  لم اي من الاحكام المنصوص هذا 

 لي ا, فإن الامر يآطلم الانآقا  الم حكم بُي  من خلب  الطريق الذي رسمه المشرع وهذا يكون 

 .(٘)وفق مبُأ الاحالة  لم الفقه الإسلبمي

                                                           

إن الانآقا  الآُريجي؛ هو الانآقا  الذي يكون  لم  كي الانآقا  الُفعي, بحيث يكون لا ُخ  الأو  بالظاهر, مما  -ٔ

يعني  ُم ُخ  الحكم البُي  الاو  بالحكم البُي  الثاني. ينظر : الب ابي العاملي, الاثنا  شرية, المصُر السابق, 

 .ٖ٘ص

 .ٕٕ٘, المصُر السابق, صٙالُين السرخسي, المبسوط, ج شمي -ٕ

الآُرج في الآشريع : هو أن الآشريع الإسلبمي را م الآُرج في أحكامه كي  يكون ذلك أوقع في النفي وأقرم  -ٖ

 , إلم الانقياُ وحآم آآ يأ النفوي بالحكم السابق لآلقم الحكم اللبحق فيس   الأمر في ا. ينظر: نصر فريُ محمُ واص

 .0ٗالمُخ  الوسيط لُراسة الشريعة الإسلبمية والفقه والآشريع, المصُر السابق, ص

 ٕ٘ٓٓلسنة  8ٕ( من قانون الاحوا  الشخصية لُولة الامارا  العربية المآحُة رقم ٔٗينظر: نص الماُة ) -ٗ

 المعُ .

 ُابرة أولوية المذهم.سوؾ نبين ذلك لاحقاً من خلب  ما يل م المكلؾ بالانآقا  بما لا يخرجه من  -٘
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ُ الشروع فإن كان المكلؾ المظاهر يقُر  لم كما نبين ذلك و لم سبي  المثا , كفارة الظ ار بع

العآق قب  الصوم, أو قُر  لم الصوم بعُ أن أطعم بعض المساكين, وبناءً  لم ذلك يآباُر الم 

للئجابة  ن ذلك لنا القو  بأن الفقه هل ٌلزم المكلف الانتقال أم لا ٌنتقل؟ الذهن الآساؤ  الاآي؛ 

 هما : قولٌنذهم ب ذا الشأن إلم 

, أو إلم (ٔ)من الفق اء بأنه يل م بالانآقا  الآُريجي إلم الحكم الأصلي القول الاولم اليه ما ذه

الحكم البُي  الاو  حا  آعُُ الاحكام البُيلة بحسم الآرآيم كما في الكفارة؛ لأنه يقُر  لم الأصلي 

البُي  الثاني قب  حصو  المقصوُ بالبُي  أو أنه يقُر  لم البُي  الاو   قب  حصو  المقصوُ من 

من الفق اء بأنه لا يل م  القول الثانًوحا  قُرآه يؤُي ذلك إلم اسقاط الكفارة. بينما ما ذهم اليه 

؛ لأنه لا يصار الم البُي  إلا في حا  (ٕ)بالانآقا  الم الحكم الأصلي الاو  أو الحكم البُي  الاو 

 نآق  الم البُي  الثاني.  ُم قُرة المكلؾ  لم الحكم الاو  أصلي أو بُي , ومن ثم ي

إن يكون المكلؾ اخذاً بالحكم البُي  الذي  ٌلزم بالانتقال بما لا ٌخرجه من دائرة أولوٌة المذهب:-0

لا يخرجه من ُابرة البُاب  المشرو ة,  نُما آآحقق  ُم قُرآه  لم الحكم البُي  الاو , لذلك 

لبُي  الثاني, في هذه الحالة يلجأ القاضي الم ينآق  الم البُي  الثاني, و نُ  ُم النص  لم الحكم ا

وجوم إ ما  مبُأ الإحالة والبحث  ن الح  المناسم وفق الطريق الذي يرسمه المشرع للرأي 

 , وهذا الاآباع يكون مقيُ بقيُين هما :(ٖ) الراجح أو المش ور

ين بالآحُيُ, لأنه  نُ نص المشرع  لم ضرورة اآباع مذهم مع اتباع المذهب المحدد بالنص؛-أ

فيجم  لم القاضي الآقييُ برؼبة المشرع وآطبيق الحكم البُي  الذي يقره المذهم المذكور بالنص 

 القانوني, ولا يجو  للقاضي البحث  ن الحكم في مذهم اخر. 

                                                           

, مؤسسة ا  البي   لي م السلبم لإحياء الآراث, قم ٔ, ط8الحسن بن يوسؾ بن المط ر, آذكرة الفق اء, ج -ٔ

 .ٖٔ -ٕٔ, المصُر السابق, ص0. وينظر: شمي الُين السرخسي, المبسوط, ج00ٕهـ, ص0ٔٗٔالمقُسة, ايران, 

 -هـ ٕٔٗٔلوفاء للطبا ة والنشر والآو يع, المصورة, مصر, , ُار أ, طٔيسري السيُ محمُ, جامع الفقه, ج -ٕ

 .0ٕٔم, صٕٓٓٓ

 نُما يرسم المشرع طريقاً يؤُي الم الانآقا  بالمكلؾ بما لا يخرجه من ُابرة أولوية المذهم, فإن الطريق يؤُي  -ٖ

ه هو القو  الأقوى ُليلبً. الم ما هو وفق الراي الراجح أو وفق الراي المش ور بالمذهم, لذلك آم آعريؾ الراجح؛ بأن

إما بالنسبة الم المش ور؛ هو ما كثر قابله. ينظر: خالُ بن مسا ُ بن محمُ الرويآع, أصو  الفقه والقوا ُ 

-هـ ٖٗٗٔ, ُار الآُمرية, الرياض, المملكة العربية السعوُية, ٔ, طٔالفق ية/الآمذهم )ُراسة نظرية نقُية(, مج

 وما بعُها. ٓ٘٘م, صٖٕٔٓ



 

 

 
602 

إذ نجُ أن المشرع في قانون الاحوا  الشخصية الارُني نص  لم " ما لا ذكر له في القانون يرجع 

, يآبين من خلب  النص أنه يجم  لم القاضي أن يآقيُ (ٔ)جح من مذهم ابي حنيفة "فيه إلم الرا

 بالمذهم الحنفي ولا يسوغ للقاضي البحث  ن الح  وفق مذهم اخَر.

لأنه في بعض الأحيان يجُ القاضي  نُ آطبيق مذهم  اتباع المشهور فً المذهب المحدد؛ -ب

والأحكام, إذ ينقسم اآباع المذهم الواحُ إلم افكار  معين أن المذهم يكون بحُ ذاآه مآعُُ الآراء

يآباُر إلم  و راء مخآلفة لك  من م رايه بشأن مسألة معينة حسم وج ة نظره, ومن خلب  ذلك

للئجابة  ن ذلك نقو  أن بعض  ؟ما هو حكم هذه الحالة المآقُمة الذكر الذهن الآساؤ  الآآي,

وهو ضرورة اآباع المش ور في المذهم المذكور, وهذا  الآشريعا  قُ بين  الحكم الواجم الاآباع

إذا لم يوجُ نص في هذا القانون يحكم بمقآضم  -ٖما نص  ليه المشرع الاماراآي إذ نص  لم " 

, ل ذا نجُ (ٕ)المش ور من مذهم مالك, ثم مذهم احمُ, ثم مذهم الشافعي, ثم مذهم ابي حنيفة "

راء في المذهم الواحُ, فقرر اآباع الرأي المش ور في المشرع الاماراآي افآرض مسألة آعُُ الآ

 مذهم الامام مالك وكما مبين في النص المذكور سلفاً.

نسآنآج مما آقُم أن المكلؾ  نُما يقوم القاضي بنقله الم الحكم البُي , يجم أن يرا ي الآرآيم 

كي يآم الآخيير بين ما, ُون آخيير؛ لأن الحكم البُي  يقع في طو  الحكم الأصلي وليي في  رضه ل

لأن الآخيير يؤُي إلم الم احمة بين الحكمين, كما أنه لا ينآق  إليه إلاّ مع  ُم القُرة  لم الحكم 

أن يكون هذا البُي  معمولاً به, وأن يكون ؼير مخ  بقا ُة شر ية و .(ٖ)الاصلي )المبُ  منه(

لمكلفين الذين يسآطيعون أن يجعلوا من وقانونية, أو يمي أصلبً مشرو ا؛ً لأنه هناك الكثير من ا

الحق باطلبً, ومن الباط  حقاً, وذلك من خلب  ايجاُ بُاب  آؤُي إلم ضياع الحقوق, ومثلبً  لم 

الاو  ُون ُخو  بال وجة من  ذلك ) واج الآحلي (, وهو أن يكون ال واج لمجرُ الآحلي  لل وج

بين م, فإن مث  هذا الحكم البُي  لا يجو ؛ لأنه قب  ال وج الثاني, ومن ثم يطلق ا بناء  لم اآفاق 

 .(ٗ)ؼير مآصؾ بالشر ية

 

 

                                                           

 الاشارة لذلك وفق ما بيناه  نفاً بالفرع الاو  من هذا المطلم, وذلك منعاً للآكرار.آم  -ٔ

 ( من قانون الاحوا  الشخصية لُولة الامارا  العربية المآحُة المعُ .ٖ/ ؾٕينظر : نص الماُة ) -ٕ

 .ٕٕ٘, المصُر السابق, صٙشمي الُين السرخسي, المبسوط, ج -ٖ

, مؤسسة الرسالة, بيرو , ٗال نجاني أبو المناقم, آخريج الفروع  لم الأصو , طش ام الُين محموُ بن أحمُ  -ٗ

 .80ٕم, ص08ٕٔلبنان, 
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 الثاني الفصل

  البديل الحكم ثطبيقات
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 الفصل الثانً

 تطبٌقات الحكم البدٌل

في حقيقة الامر لا يمكن حصر آطبيقا  الحكم البُي  في مساب  الأحوا  الشخصية في          

بيق  يظ ر في ك  مسألة يكون في ا المكلؾ ليي قوانين الأحوا  الشخصية, ب  يمكن القو  ان الآط

له القُرة  لم الحكم الأصلي الذي يكون مطلوم اولاً, لذلك ينآق  إلم الحكم البُي , هذا في المساب  

الآي نظم ا المشرع والمساب  الآي لم ينظم ا ول ا من الآطبيقا  الآي آكون في حُوُ نطاق 

ي لا يكون في ا الحكم البُي  بُيلبً مآقاب  قياساً  لم المقاب  الموضوع, وهي المساب  ؼير المالية الآ

قسُّمَ هذا الفص   لم ثلبثة مباحث, سنبين في سنالذي يقُم كثمن مقاب  المبيع في المعاوضا , لذلك 

إلم آطبيقا  الحكم  المبحث الثانًالمبحث الأو  إلم آطبيقا  الحكم البُي  في الخطبة, ونكري 

 إلم آطبيقا  الحكم البُي  في الحقوق الشر ية. المبحث الثالث, ونخصص البُي  في ال واج

 المبحث الأول  

 تطبٌقات الحكم البدٌل فً الخطبة

آظ ر آطبيقا  الحكم البُي  في مساب  الأحوا  الشخصية في الخطبة, ومن هذه الآطبيقا           

ُفعه اثناء فآرآ ا, لذلك سنقسم هذا  الآي يظ ر الحكم البُي  في ا يكون في طلم الخطبة وما يآم

المبحث  لم ثلبثة مطالم, نبين في المطلم الأو  آطبيق الحكم البُي  بطلم الخطبة من المعآُة, 

ونخصص المطلم الثاني إلم آطبيق الحكم البُي  فيما ُفع  لم حسام الم ر اثناء الخطبة, ونكري 

 ا المقُمة اثناء الخطبة.ي ال ُايالمطلم الثالث إلم آطبيق الحكم البُي  ف

 

 المطلب الاول

 تطبٌق الحكم البدٌل بطلب الخطبة من المعتدة

يظ ر آطبيق الحكم بالبُي   نُ طلم الرج  الخطبة من امرأة معآُة من طلبق بابن, ومن         

 المعآُة من وفاة, لذا يقآضي الامَر في ذلك آقسيم هذا المطلم  لم النحو الاآَي:
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 ق الحكم البدٌل فً خطبة المعتدة من طلاق بائن :تطبٌ –اولاً 

يكون آطبيق الحكم البُي  في خطبة المعآُة من طلبق بابن, من خلب  الآعريض بُيلبً  ن       

الآصريح؛ لأنه لا يجو  الآصريح للمعآُة, لأن في الآصريح يمكن أن يسآخُم الخاطم الألفاظ الآي 

أريُ ال واج : (ك للمخطوبة مباشرةً أو لولي ا؛ كأن يقو  ل اآقع بالرؼبة في النكاح, سواء أكان ذل

 .(ٔ)منك(, أو يقو  لولي ا :)إذا انقض   ُة موليآك نكحآ ا أو آ وجآ ا(

لذلك يآباُر الم الذهن الآساؤ  الاآَي ما هو موقؾ الفق اء من الآعريض بخطبة المعآُة من       

بعُ آآبع موقؾ الفقه اخآلفوا الفق اء في ذلك  لم طلبق بابن صؽرى أو كبرى؟ للئجابة لنا القو  

 قولين :

, قا  يجو  خطبآ ا آعريضاً أو آلميحا؛ً (ٖ), والامامية(ٕ)من جم ور الفق اء بالأولفالذي قا        

لأن الطلبق البابن يؤُي إلم قطع ال وجية, ل ذا منع الآصريح وح  بُيلبً  نه الآعريض مرا اة 

 والذي يكون أولم ب وجآه المطلقة أن اراُ العوُة إلي ا برضاها و قُ جُيُ.لجانم ال وج المطلق, 

, قا  لا يجو  خطبة المعآُة من طلبق بابن)صؽرى أو (ٗ)إما الذي قا  بالثاني من الحنفية      

كبرى( مطلقاً سواء بالآصريح أو الآعريض؛ لأن العُة ماُام  باقية ف ي بقاء لبعض الاثار 

 ال وجية.

بعُ بيان موقؾ المذاهم الإسلبمية من مسألة الحكم البُي  في خطبة المعآُة من طلبق بابن       

بنو يه, وبما أن المشرع العراقي لم يبين خطبة المعآُة من طلبق نجُ أن الامر يحآم  لم المحكمة 

                                                           

 .0٘, بلب طبعه, بلب مكان طبع, بُون آاريخ الطبع, صٔأحمُ  لي طه ريان, فقه الأسرة, ج -ٔ

, بلب طبعة, المكآبة 0مج احمُ بن محمُ بن  لي بن حجر ال يآمي الشافعي, حواشي آحفة المن اج بشرح المن اج, -ٕ

. وينظر: الحافظ ش ام الُين أحمُ بن ٕٓٔم, ص0ٖ8ٔ -هـ 0ٖ٘ٔالآجارية الكبرى, شارع محمُ  لي, مصر, 

, ُار الرسالة العالمية, ُمشق, سوريا, ٔ, ط٘ٔ لي بن حجر العسقلبني, فآح الباري بشرح صحيح البخاري, ج

, ٕن اُريي الب وآي الحنبلي, شرح منآ م الاراُا , ج. وينظر: منصور بن يوني بٖٙ٘م, صٖٕٔٓ -هـ ٖٗٗٔ

. وينظر: محمُ بن احمُ بن 0ٕٙم, ص00ٖٔ -هـ ٗٔٗٔ,  الم الكآم, الرياض, المملكة العربية السعوُية, ٔط

 .ٖٓٔم, صٖٕٔٓ -هـ ٖٗٗٔ, ُار ابن ح م, بيرو , لبنان, ٔ, طٔج ي الكلبي الؽرناطي المالكي, مج

ينة قولان أصح ما الجوا  ؛ لانقطاع سلطنة ال وج  لي ا. ينظر: جما  الُين الحسن بن الآعريض في الخطبة للبا -ٖ

, بلب طبعه, المكآبة المرآضوية لإحياء الاثار الجعفرية, قم ٕيوسؾ بن  لي بن مط ر الحلي)قُه(, آذكرة الفق اء, ج

 .0ٙ٘المقُسة, ايران, بُون سنة النشر, ص

, بلب طبعه, ُار ٕفرؼاني المرؼيناني الحنفي, ال ُاية شرح بُاية المبآُي, ج لي بن أبي بكر بن  بُ الجلي  ال-ٗ

 .08ٕاحياء الآراث العربي, بيرو , لبنان, بلب سنة طبع, ص
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خلب   آطبيق مبُأ الإحالة  لم الفقه الإسلبمي لآحُيُ الحكم البُي  لخطبة المعآُة من طلبق, من

الاخذ بالرايَ الأكثر ملبءمة لنصوص القانون, و نُ الآمعن في الآراء السابقة نجُ أن بعض ا يكون 

اقرم إلم آحقيق العُالة أكثر من الاخر, إذ نجُ أن الراي الاو )جم ور الفق اء( يكون اقرم إلم 

نة صؽرى أو كبرى من آحقيق العُالة من حيث انه لا يحرم المرأة المعآُة من طلبق بابن سواء بينو

الخطوبة؛ لأن فيه آحقيق لمقاصُ الشريعة الإسلبمية, آطبيقاً لذلك فإن الراي الأو  هو الاقَرم 

لنصوص القانون العراقي,  لم الرؼم من اننا نرى ضرورة أضافة نص يمنح فيه خطوبة المعآُة 

 من طلبق بابن, والاخذ بالرايَ الذي رجحناه مسبقاً.

 

 الحكم البدٌل فً خطبة المعتدة من وفاة :تطبٌق  -ثانٌا  

يظ ر آطبيق الحكم البُي  في طلم الخطبة من المعآُة من وفاة, وهذا يكون من خلب          

الآعريض بطلم الخطبة بُيلبً  ن الآصريح؛ لأنه لا يجو  الآصريح بخطبآ ا, وذلك لمرا اة حالة 

ارم ال وج الذي آؤذي م خطبة  وجة قريب م الح ن والحُاُ  لم وفاة ال وج, ومرا اة مشا ر أق

الآي لا آ ا  في العُة, حيث يجآمع  لي م فقُ الابن و وجآه, وكذلك يولُ  ُاوة بين الخاطم وأه  

 . (ٔ)ال وج المآوفي ويثير حقُهم

إما بخصوص موقؾ الفقه الإسلبمي, يلبحظ أن الفق اء اآفقوا  لم جوا  خطبة المعآُة من         

يضا؛ً لقوله سبحانه وآعالم :}ولا جناح  ليكم فيما  رضآم به من خطبة النساء أو أكننآم في وفاة آعر

, آُ  الآية الكريمة  لم رفع الجناح والإثم في الآعريض بخطبة المعآُة من وفاة, و لم (ٕ)أنفسكم{

يح, الا  ُم جوا  خطبآ ا بالآصريح؛ لأن فيه جناح. كما يلبحظ أن الأص  بخطبة المرأة هو الآصر

أن خطبة المرأة المعآُة من طلبق بابن أو من وفاة لا يكون بالآصريح؛ لأنه يولُ  ُاوة بين الخاطم 

وطليق المخطوبة إذا كان  مطلقة طلبق بابن, وكذلك يولُ  ُاوة بين الخاطم وأه  ال وج المآوفي 

 .(ٖ)إذا كان  معآُة من وفاة, لا سيما إذا هي أظ ر  موافقآ ا ورضاها

                                                           

رشُي شحاآه أبو  يُ, الأحكام الشر ية للؤحوا  الشخصية في الفقه الإسلبمي, بلب طبعه, مكآبة  ين الجامعة, بلب  -ٔ

 .0ٖٔ-8ٖٔص مكان الطبع, بلب سنة طبع,

 (.ٖٕ٘سورة البقرة : الآية ) -ٕ

شارع يعقوم بالمالية, مصر, 8, مطبعة ُار الآأليؾ, ٕبُران ابو العينين بُران, ال واج والطلبق في الإسلبم, ط -ٖ

 .8ٖ-0ٖم, ص0ٙٔٔ
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و نُ الرجوع إلم قانون الاحوا  الشخصية العراقي نجُ انه لم يآطرق الم هذا الحكم البُي         

في الآعريض بخطبة المعآُة من وفاة, فلم ينص  لم ان خطبة المعآُة من وفاة لا آكون بالآصريح 

ن من كك  امرأة لم آكن مشؽولة بواجم شر ي, هذا الامر يآطلم ح  قانوني معين, وهذا الح  يكم

خلب  الرجوع إلم اراء الفقه الإسلبمي للئخذ بالراي الأكثر ملبءمة لنصوص القانون ليكون حكماً 

بُيلبً  ن الآصريح الذي يمنع أجراء الخطوبة به. وكذلك ذهم المشرع الارُني بالاآجاه نفسه, لأنه 

آم الاخذ بالراي لم ينص  لم ذلك, وآرك الامر إلم الفقه لأخذ الراي الراجح و نُ  ُم وجوُه ي

 الاكثر موافقة لنصوص القانون.

 المطلب الثانً

 تطبٌقات الحكم البدٌل فٌما دفع على حساب المهر اثناء الخطبة

بُءً لا بُ من بيان العُو   ن الخطبة؛ وهو رجوع  ن الو ُ لا العقُ, لذلك  لا يجم الم ر       

البُي   نه, كما ان الم ر هو معاوضة ؼير وهو بُي  مقابلة الذي يكون المبُ  منه شرطاً لأُاء 

محضة او يعُ بُ  بمقاب , لذا يجم اسآرُاُ ما ُفع بعينه أن كان باقياً, وأما اذا كان هالكاً او 

مسآ لكاً فيجم رُ مثله أن كان مثلياً, وقيمآه أن كان قيمياً, ولا فرق في ذلك بين أن يكون العُو  

المخطوبة؛ لأن الم ر  ثر من  ثار  قُ ال واج وحيث لا قُ حص  من جانم الخاطم أو من جانم 

 .(ٔ) قُ فلب  ثر

ويلبحظ ب ذا الخصوص أن الفق اء مآفقون  لم وجوم رُ جميع ما يقُم ويعآبر من الم ر        

حا  العُو   ن الخطبة, ولم يفرقوا بين إذا كان العُو  من ج ة الخاطم, وبين ما إذا كان العُو  

, لأن الم ر حكم من احكام ال واج فإذا لم يآم ال واج فلب يسآحق, ويرُه بذاآه (ٕ)ةمن ج ة المخطوب

إن كان قابماً وبمثله أو قيمآه إن أهلك أو اسآ لك, لأن المرأة لا حق ل ا في الم ر إلا بعقُ, والعقُ لم 

 .(ٖ) يآم وإنما الذي آم هو الخطبة, وهي ليس   قُاً ولا آل م بالعقُ

                                                           

           .        0ٕفاروق  بُالله كريم, الوسيط في شرح قانون الاحوا  الشخصية العراقي, المصُر السابق, ص -ٔ

 -هـ ٖٓٗٔ, الُار الجامعية للطبا ة والنشر, بيرو , لبنان, ٗمحمُ مصطفم شلبي, أحكام الأسرة في الإسلبم, ط -ٕ

. وينظر: محفوظ بن صؽير, الاجآ اُ القضابي في الفقه الإسلبمي وآطبيقاآه في القانون الأسرة 8ٕم, ص08ٖٔ

باآنة, كلية العلوم الاجآما ية والعلوم الإسلبمية قسم  -اج لخضرالج ابري, اطروحة ُكآوراه, مقُمة الم جامعة الح

 .8ٖٓم, ص0ٕٓٓ-8ٕٓٓهـ, ٖٓٗٔ-0ٕٗٔالشريعة, 

 .ٙٗٔرشُي شحاآه أبو  يُ, الأحكام الشر ية للؤحوا  الشخصية في الفقه الإسلبمي, المصُر السابق, ص -ٖ
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نسبة لموقؾ الآشريعا , يلبحظ ب ذا الخصوص ما ذهم اليه المشرع العراقي حيث إما بال       

نجُ إنه قُ نص  لم حالة  ُو  احُ الخاطبين  ن اجراء العقُ أو ما  احُهما فيجم رُ ما سلم 

. كما ذهم المشرع الارُني إلم ما ذهم اليه المشرع العراقي في جانم, (ٔ) يناً, وإن اسآ لك فبُلاً 

ذهم من جانم اخر إلم ابعُ من ذلك وهو حالة ما إذا قبض  المخطوبة الم ر واشآر  الا أنه 

ج ا اً به او ببعضه, فيكون ل ا ان آخآار بين إ اُة ما قبضآه أو آسليم ما اشآرآه من الج ا  كلبً أو 

. كما (ٕ)بعضاً إذا كان الخاطم هو الذي  ُ , إما اذا كان العُو  من ا فإنه يسقط حق ا ب ذا الخيار

ذهم المشرع الاماراآي بذا  الاآجاه الذي ذهم به المشرع الارُني و لم مسآوى البعُين وهما؛ 

اسآرُاُ ما سلم  يناً أو قيمآه, والاخر ل ا الخيار في حالة اذا اشآر  ج ا اً بمقُار الم ر او 

 .(ٖ)ببعضه

اء فآرة الخطبة, فإن  الأص  بناءً  لم ما آقُم يآبين أن ما يُفع ومحسوم  لم الم ر اثن        

الذي يجم هو رُ ما ُفع  يناً أن كان قابماً في حا  العُو   ن الخطبة, وإلاّ فيجم رُ بُيله؛ اي 

مثله أن كان مثلياً, او قيمآه أن كان قيمياً, هذا في حا   ُم قُرة المكلؾ  لم الأص , كال لبك 

  آطبيق من آطبيقا  الاحكام البُيلة.والاسآ لبك والخروج من يُه لأي سبم, وهذا ما هو الا

 

 

 

                                                           

انه  " اذا سلم الخاطم الم المخطوبة قب  العقُ ( من قانون الاحوا  الشخصية العراقي  لم  ٕ/ؾ0ٔنص  الماُة ) ٔ-

مالاً محسوباً  لم الم ر ثم  ُ  احُ الطرفين  ن اجراء العقُ او ما  احُهما فيمكن اسآرُاُ ما سلم  يناً, وان 

 اسآ لك فبُلاً ".

ة أو انآ   ج( من قانون الاحوا  الشخصية الارُني  لم " إذا  ُ  أحُ الطرفين  ن الخطب-/ مٗنص  الماُة ) -ٕ

بالوفاة, فللخاطم أو ورثآه الحق في اسآرُاُ ما ُفع  لم حسام الم ر من نقُ أو  ين إن كان قابماً, أو قيمآه يوم 

قبضه إن آعذر رُ  ينه أو مثله " ,  لم " إذا اشآر  المخطوبة بما قبضآه  لم حسام الم ر أو ببعضه ج ا اً, فل ا 

ما اشآرآه من الج ا  كلبً أو بعضاً إذا كان العُو  من الخاطم ويسقط حق ا في  الخيار بين إ اُة ما قبضآه أو آسليم

 الخيار إذا كان العُو  من ا ".

إذا  ُ  أحُ الطرفين  ن  -ٕ( من قانون الاحوا  الشخصية الاماراآي المعُ   لم " ٖوٕ/ 8ٔنص  الماُة ) -ٖ

إذا اشآر  المخطوبة بمقُار  -ٖالقبض إن آعذر رُه  يناً.  الخطبة او ما  يسآرُ الم ر الذي اُاه  يناً او قيمآه يوم

 م رها أو ببعضه ج ا اً ثم  ُ  الخاطم فل ا الخيار بين إ اُة الم ر أو آسليم ما يساويه من الج ا  وق  الشراء. ".
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 المطلب الثالث

 تطبٌقات الحكم البدٌل فً الهداٌا المقدمة اثناء الخطبة

لإيجاُ جو من الألفة والموُة بين الخاطم والمخطوبة اثناء فآرة الخطبة حيث يقوم الخاطم         

من بام الآوُُ إلي ا, وفي هذا  بآقُيم بعض ال ُايا في المناسبا  المخآلفة إلم مخطوبآه, وذلك

السياق يبر  الآساؤ  الاآَي ه  يكون رُ هذه ال ُايا واجباً حا  العُو  من قب  احُ الطرفين؟  

للئجابة نقو   لا بُ من بيان مواقؾ ك  من الفقه الإسلبمي وموقؾ الآشريعا  وموقؾ القضاء, 

 وكما يأآي :

سلبمي, يلبحظ قُ اخآلؾ الفق اء فيما بين م بشأن من خلب  الاطلبع  لم موقؾ الفقه الإ       

اسآرُاُ ال ُايا المقُمة من قب  الخاطم إلم مخطوبآه أو ال ُايا المآباُلة بين ما خلب  فآرة الخطبة, 

وذلك من خلب  العُو   ن الخطبة, كما لم يقآصر الخلبؾ ما بين المذاهم ب  آعُى هذا الخلبؾ 

 ا  هذا الخلبؾ بالاآجاها  الآالية :إلم المذهم الواحُ, ويمكن اجم

ذهم اصحام هذا الاآجاه من فق اء المذهم الشافعي, بانه اذا أهُى الخاطم اثناء  –الاتجاه الاول 

الخطبة شيباً لخطيبآه ك ُية ثم  ُ   ن خطوبآه بمكانة اسآرُاُ هُيآه بعين ا اذا كان  قابمة, وبُل ا 

من اج  الآ وج ب ا, وكذلك الحكم فيما لو اهُ  المخطوبة  إذا كان  مسآ لكة, ماُام  ال ُية قُم 

 .(ٔ)شيباً للخاطم

ذهم اصحام هذا الاآجاه من فق اء المذهم الحنبلي, إلم انه لا يجو  لأي من  –الاتجاه الثانً 

الخطيبين اسآرُاُ ما ا طاه ك ُية سواء كان  قابمة او مسآ لكة وسواء حص  العُو  من الخاطم 

 .(ٕ)بة, فان م لا يجي ون الرجوع في ال بة بعُ قبض ااو من المخطو

ذهم اصحام هذا الاآجاه من فق اء المذهم المالكي, إلم انه اذا كان العُو  من  –الاتجاه الثالث 

الخاطم فليي له المطالبة باسآرُاُ ما اهُاه لمخطوبآه ولو كان  باقية في يُها وذلك لكي لا يجآمع 

                                                           

ُ لنفع سليمان بن  مر بن محمُ البجيرمي الشافعي, حاشية البجيرمي  لم شرح من ج الطلبم المسماة )الآجري -ٔ

 .ٕٙٔ-ٕ٘ٔهـ, صٖ٘ٗٔ, بلب طبعه, المكآبة الإسلبمية محمُ ا ُمير, ُيار بكر, آركيا, ٖالعبيُ(, ج

 .0ٖٓم, ص08٘ٔمنصور بن يوسؾ بن يوني الب وآي, بلب طبعه,  الم الكآم, بيرو , لبنان,  -ٕ
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والم اسآرُاُ ال ُايا, واما اذا كان العُو  من المخطوبة فمن حق الخاطم   لي ا المَان, الم الرجوع

 .(ٔ)اسآرُاُ ما اهُاه بعين ا او بُيل ا مالم يكن هناك شرط او  رؾ يقضي بؽير ذلك

 

ذهم اصحام هذا الاآجاه من فق اء المذهم الحنفي, إلم انه  نُهم يجو   –الاتجاه الرابع 

, ومن (ٕ)م ال بة, كما يجو  للموهوم له آملك الموهوم ملكاً ؼير لا مالرجوع؛ لأن ال ُايا آأخذ حك

ذلك يحق للخاطم حق اسآرُاُه ال ُايا أن كان  قابمة, أما أن هلك  أو اسآ لك  مما يمنع 

اسآرُاُها لحصو   ياُة في ا, أو مو  أحُ الطرفين أم خروج الموهوم من يُ الموهوم له بأي 

لموهوم بيُ الموهوم له, أو وجوُ محرمية بين الطرفين, أو قيام وجوه من الوجوه, أو هلبك ا

 .(ٖ)ال وجية بين الطرفين

 

ذهم أصحام هذا الاآجاه من الامامية إلم أن ال ُية إذا كان  مشروطة  –الاتجاه الخامس 

بال واج,  يرون أن للخاطم حق المطالبة بال ُية أن كان  مسآ لكة, وفي حالة لم آكن مشروطة 

 .(ٗ)ي م يكون في هذه الحالة مآفق مع ما ذهم إليه الحنفيةفإن را

بعُ  رض الاآجاها  يآبين لنا إن ال ُايا المقُمة اثناء فآرة الخطبة هي هُايا مشروطة؛ لأن         

قصُ الواهم هو الآقرم من المخطوبة, وبسبم العُو   ن الخطبة لم يآحقق هذا الآقرم والآوُُ 

رُها ان كان  قابمة او موجوُة  نُ المخطوبة وان آلف  رُ بُيل ا؛ اي  بين ما, لذا يكون له حق

 مثل ا ان كان  مثلية, او قيمآ ا يوم القبض ان كان  قيمية, او لم يوجُ فمثل ا.

 

                                                           

ه, ُار احياء الكآم العربية, , بلب طبعٕمحمُ بن احمُ ابن  رفة الُسوقي, حاشية الُسوقي  لم الشرح الكبير, ج -ٔ

 .ٕٕٓ-0ٕٔالقاهرة, مصر, بلب سنة طبع, ص

, بلب طبعه, ُار احياء الآراث العربي, بيرو , ٘ بُ الر اق السن وري, الوسيط في شرح القانون المُني, ج -ٕ

 .08ٔلبنان, بُون سنة طبع, ص

, ُار الكآم العلمية, بيرو , لبنان, ٔ, ط0كما  الُين محمُ بن  بُالواحُ بن ال مام, شرح فآح القُير, ج -ٖ

 .0ٖم, صٖٕٓٓ -هـ ٕٗٗٔ

 -هـ ٖٓٗٔ, الُار الجامعية للطبا ة والنشر, بيرو , لبنان, ٗمحمُ مصطفم شلبي, أحكام الأسرة في الإسلبم, ط -ٗ

 .8ٗم, ص08ٖٔ
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( ٖ/0ٔإما بالنسبة لموقؾ الآشريعا , يلبحظ إن المشرع العراقي ومن خلب  نص الماُة )       

, (ٔ)راقي حيث نص   لم انه) آسري  لم ال ُايا احكام ال بة(من قانون الاحوا  الشخصية الع

ومن خلب  ذلك يكون المشرع احا  القاضي الم القوا ُ العامة المآمثلة بالقانون المُني ومن خلب  

( حيث يمكن آحُيُ الحكم البُي  الذي اشارة له حيث نص   لم انه)ال با  ٕٔٙنص الماُة )

من احُ الخطيبين للؤخر او من اجنبي  ن ما لاحُهما او ل ما معاً, وال ُايا الآي آقُم في الخطبة 

يجم ان يرُها الموهوم له للواهم اذا فسخ  الخطبة وطلم الواهم الرُ ماُام الموهوم قابماً 

 .(ٕ)وممكناً رُه بالذا (

ذلك نرى أن ومن الجُير بالذكر أن الانسجام والآوافق بين الاحكام الاصلية والاحكام البُيلة, ل       

الاآجاه الاكثر آحققاً للبنسجام بين ما, هو الاآجاه الرابع الذي ذهم اليه الفقه الحنفية, وبالآالي يكون 

اكثر ملببمة لنصوص القانون؛ لأن الإحالة  لم الفقه الإسلبمي الآي قررها المشرع العراقي بنص 

راي الاكثر ملبءمة, لذلك نرى آعُي  ( من قانون الأحوا  الشخصية, الآي بين  الاخذ بالٕ/ٔالماُة)

( من القانون المُني العراقي, ولآحقق الآوافق بين الحكمين, لذا نقآرح اضافة ٕٔٙنص الماُة )

 وإن أسآ لك بؽير طبيعآ ا فبُل ا "..العبارة الاآَية في ن اية نص الماُة وهي :"

/ُ( ٗنص   ليه الماُة )إما بخصوص موقؾ المشرع الأرُني, يلبحظ ب ذا الخصوص ما        

 لم انه) يرُ من  ُ   ن الخطبة ال ُايا إن كان  قابمة والا فمثل ا أو قيمآ ا يوم القبض ولا آسآرُ 

 .(ٖ)ال ُايا إذا كان  مما آسآ لك بطبيعآ ا ما لم آكن أ يان ا قابمة(

( 0/ 8ٔلماُة)إما بالنسبة لموقؾ المشرع الاماراآي, يلبحظ ب ذا الخصوص ما نص   ليه ا       

, (ٗ) لم انه )إذا انآ   الخطبة بعُو  من الطرفين اسآرُ ك  من ما ما أهُاه للؤخر إن كان قابما(

يآبين من خلب  هذا النص أن المشرع الاماراآي لا يخآلؾ  ن المشرع العراقي والأرُني 

الطرفين إلم  بخصوص بيان ُور الحكم البُي , وهذا من خلب  رُ ما آم آقُيمه من هُايا من احُ

الاخر أن كان قابماً, وفي حا   ُم قُرة المكلؾ الذي يقع  ليه واجم الرُ لسبم هلبك أو أسآ لك 

 المقبوض, فإنه يآم رُ البُي  الذي يكون خلبفاً لما آم آسليمه من هُايا أثناء فآرة الخطبة.

                                                           

 المعُ . 0٘0ٔلسنة  88ٔ( من قانون الاحوا  الشخصية العراقي رقم ٖ/0ٔينظر: نص الماُة ) -ٔ

 المعُ . 0٘ٔٔلسنة  ٓٗ( من القانون المُني العراقي رقم ٕٔٙينظر: نص الماُة) -ٕ

 المعُ . ٕٓٔٓلسنة  ٖٙ/ُ( من قانون الاحوا  الشخصية الارُني رقم ٗينظر: نص الماُة ) -ٖ

 ( من قانون الاحوا  الشخصية الاماراآي المعُ .8/0ٔينظر: نص الماُة) -ٗ
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ن ال ُايا الآي بطبيعآ ا كما يلبحظ ب ذا الخصوص, بأن ال ُايا الآي يآم آسليم ا وآكون م        

آسآ لك, فإنه لا يمكن اسآرُاُها؛ وذلك  نُ انآ اء الخطبة بالوفاة, أو سبم لا يُ لأحُ الطرفين فيه, 

 مما يؤُي بنا القو  من خلب  ذلك بأن الحكم البُي  لا يجُ ُوره من خلب  ذلك.

لنظر بالقضايا المآعلقة بال ُايا أما بالنسبة لموقؾ القضاء, فالقضاء المُني هو الذي يخآص با        

 المقُمة اثناء الخطبة, لأن ا من ال با  وحسم القانون المُني العراقي.

 

 المبحث الثانً

 تطبٌقات الحكم البدٌل فً الزواج

يخآلؾ الأمر بشأن آطبيقا  الحكم البُي  في ال واج بحسم المرحلة الآي يكون في ا        

قسُّمَ هذا المبحث  لم سني مرحلة انعقاُه ومرحلة انآ ابه, لذلك , ومن هذه المراح  ه(ٔ)ال واج

مطلبين, في المطلم الأو  نبين آطبيق الحكم البُي  المآعلقة بمساب  انعقاُه, ونكري المطلم الثاني 

 الحكم البُي  المآعلقة بالطلبق. إلم آطبيق

 

 المطلب الاول

 تطبٌقات الحكم البدٌل المتعلقة بمسائل انعقاده

آظ ر آطبيقا  الحكم البُي  المآعلقة بال واج بالعُيُ من المساب , ولآوضح ذلك سوؾ نبين         

البعض من هذه المساب , ومن هذه الصيػ الآي يآم من خلبل ا الآعبير  ن الايجام والقبو  والذي 

المطلم  لم  يكون أما من خلب  الآعبير اللفظي أو الكآابي أو بالإشارة المف ومة, لذلك سنقسم هذا

 النحو الاآَي :

 
                                                           

 ية:  حقيقة ال واج اللؽوية والشر -ٔ

هو في اللؽة اسم من  وج  لم و ن سلم بالآشُيُ و وج يآعُى بنفسه إلم اثنين فيقا :  وج  فلبنا امرأة فآ وج ا.  

والعقُ في اصطلبح م: ارآباط  -وفي اصطلبح الشر يين:  قُ وضعه الشارع ليفيُ ملك اسآمآاع الرج  بالمرأة قصُاً 

قبو  الصاُران من المآعاقُين. ينظر: بُران ابو العينين بُران, أجراء الآصرؾ الشر ي اللذان هما الايجام وال

 .8ٔم, ص0ٙٔٔ, مطبعة ُار الآأليؾ, الاسكنُرية, مصر, ٕال واج والطلبق في الإسلبم, ط
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 مسألة تطبٌق الحكم البدٌل فً صٌغ الاٌجاب والقبول : –اولاً 

, أما إذا كان ك  من المآعاقُين أو (ٔ)إن الآعبير اللفظي هو الأص  في الآعبير  ن الاراُة        

ير  ن الاراُة بُيلبً أحُهما ليي له القُرة  لم الآعبير بالألفاظ يمكن أآخاذ الكآابة أو الإشارة للآعب

  ن الصيؽة اللفظية في انشاء  قُ ال واج.   

ومن ذلك يآباُر إلم الذهن الآساؤ  الاآي ماهي الأوضاع الآي يمكن ان آسآجُ بين         

المآعاقُين ويظ ر خلبل ا آطبيق الحكم البُي ؟ للئجابة لنا القو  بأن هناك أوضاع يمكن من خلبل ا 

 البُي   ن صيػ الإيجام والقبو  وهي كالآآي: أن نبين ُور الحكم 

أن يكون كلب العاقُين حاضرين في مجلي العقُ وقاُران  لم الآعبير اللفظي. ول ذا نجُ أن الفق اء  -ٔ

؛ لأن الآعبير (ٕ)  لم  ُم انعقاُ ال واج بالآعبير الكآابي, ولا الآعبير بالإشارة  المسلمين اآفقوا

                                                           

. 8ٖٔرشُي شحاآه أبو  يُ, الأحكام الشر ية للؤحوا  الشخصية في الفقه الإسلبمي, المصُر السابق, ص -ٔ

, منشورا  جامعة آار يوني, بنؽا ي, ليبيا, ٘, الاحكام الشر ية للؤحوا  الشخصية, طوينظر:  كي الُين شعبان

 .                                                                                          80م,ص080ٔ

يجام والقبو  حآم آآم حقيقة في كما لنا أن نبين النكاح: ينعقُ )بإيجام وقبو ( أي ذلك العقُ الخاص ينعقُ بالإ    

الوجوُ, والانعقاُ هو ارآباط أحُ الكلبمين بالأخر  لم وجه يسمم با آباره  قُاً شر اً ..., فالمعنم يثب  حكم النكاح 

 بالإيجام والقبو . لذلك أن الإيجام مع القبو   ين العقُ لا ؼيره كما يف م من ظاهر العبارة. والحق أن العقُ مجموع 

ة : الإيجام والقبو  والارآباط الشر ي, وهذا قاله في )المحيط وكذا في الفآح القُير(, الا أنه لم يكن الإيجام ثلبث

والقبو   ين العقُ لأن ج ء الشيء ليي  ينه. والإيجام لؽة الإثبا , واصطلبحاً هنا اللفظ الصاُر أولاً من أحُ 

أة. والقبو  اللفظ الصاُر ثانياً من أحُهما الصالح لذلك مطلقاً, فما المآخاطبين مع صلبحية اللفظ لذلك, رجلبً كان وامر

وقع ... وؼيره من أنه لو قُم القبو   لم الإيجام بأن قا  آ وج  ابنآك فقا   وجآك ا فإنه ينعقُ ؼير صحيح إذ لا 

محمُ ابن نجيم الحنفي, يآصور آقُيمه, ب  قوله آ وج  ابنآك إيجام والثاني قبو . ينظر:  ين الُين بن إبراهيم بن 

 .ٗٗٔ, المصُر السابق, صٖالبحر الرابق شرح كن  الُقابق, ج

, ٔ, ط0ب اء الُين محمُ بن الحسن الأصف اني المعروؾ م)الفاض  ال نُي(, كشؾ اللثام  ن قوا ُ الأحكام, ج -ٕ

يم بن محمُ ابن نجيم . وينظر:  ين الُين بن إبراه0هـ, صٕٓٗٔمؤسسة النشر الإسلبمي, قم المشرفة, ايران, 

م, 000ٔ -هـ 8ٔٗٔ, ُار الكآم العلمية, بيرو , لبنان, ٔ, طٖالمصري الحنفي, البحر الرابق شرح كن  الُقابق, ج

, المصُر ٖ. وينظر :  لبء الُين أبي بكر بن مسعوُ الكاساني الحنفي, بُابع الصنابع في آرآيم الشرابع, ج8ٗٔص

, ُار ٔ, طٕأحمُ بن محمُ الصاوي المالكي, بلؽة السالك لأقرم المسالك, ج . وينظر: لأبي العبايٕٕٖالسابق, ص

.وينظر: شمي الُين محمُ أبي العباي أحمُ بن حم ه ٖٕٕم, ص00٘ٔ -هـ ٘ٔٗٔالكآم العلمية, بيرو , لبنان, 

رو , لبنان, , ُار الكآم العلمية, بيٖ, طٙابن ش ام الُين الرملي الشافعي, ن اية المحآاج إلم شرح المن اج, ج

. وينظر:  لي بن سليمان المرُاوي  لبء الُين أبو الحسن الحنبلي, الإنصاؾ في ٕٕٔ-ٕٔٔم, صٖٕٓٓ -هـ ٕٗٗٔ

 .0ٗم, ص0٘ٙٔ -هـ 0ٖ٘ٔ, مطبعة السنة المحمُية, بُون مكان طبع, ٔ, ط8معرفة الراجح من الخلبؾ, ج
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البُي   نه, ولا يمكن الانآقا   و , والآعبير الكآابي, والإشارة هواللفظي هو الأص  والسبي  الا

الي ما إلا في حالة  ُم القُرة  لم الحكم الأصلي وهو الآعبير اللفظي؛ لأن المكلؾ  اج اً لخري 

 .(ٔ)أصلي أو  ارضي

فظي أن يكون كلب العاقُين حاضرين في مجلي العقُ وكلبهما او احُهما ؼير قاُر  لم الآعبير الل -ٕ

لكنه يعرؾ الكآابة, ف   ينعقُ ال واج بالآعبير بالإشارة بُيلبً  ن الآعبير بالكآابة؟ بعُ الاطلبع نجُ 

 أن الفق اء المسلمين اخآلفوا ب ذا الشأن  لم قولين :

, ذهبوا إلم أن  قُ (ٖ)والبعض من الامامية ,(ٕ) من الحنفية في الظاهر, والحنابلة بالأولفالذي قا  

لآعبير بالكآابة؛ لأن ا أولم وأُ   لم المراُ, وأبعُ  ن الاحآما , وأقوى من الآعبير ال واج با

 .(ٗ)بالإشارة فوجم المصير الي ا

                                                                                                                                                                                

ؽة  اللفظية هي الأص  في الآعبير  ن الإراُة الا أنه  نُ كما نبين هنا بأن صيػ الايجام والقبو  آعُ في ا الصي   =   

آعذرها يمكن اآخاذ الكآابة أو الاشارة للآعبير  ن الاراُة في إنشاء  قُ ال واج. فالأولم )الصيؽة اللفظية(: وهي الآي 

موكلآي  إن يكون الايجام والقبو  في صيؽة الماضي كقو  الموجم) وجآك-ٔاشآرط في ا الفق اء آحقق أمرين: 

فيقو  القاب  :قبل (, كما يجو  أن يكون الايجام في صيؽة المضارع إذا جاء القبو  بصيؽة الماضي كقو  الموجم: 

)أ وجك موكلآي فيقو  القاب  قبل (, ويجو  أن يكون الايجام في صيؽة الامر والقبو  في صيؽة الماضي كقو  

إن يكون اللفظ المعبر به  ن الايجام مشآقاَ من الالفاظ  -ٕ, الموجم  وجني أبنآك, فقا  القاب  )الام(:  وجآك ا

الصريحة في معنم ال واج لؽو أو  رفاً. والثانية)صيؽة الكآابة(: لا ينعقُ  قُ ال واج بالكآابة بين حاضرين  وينعقُ 

أو  وجيني نفسك, ب ا بين ؼاببين كأن يكون أحُهما في بلُ والثاني في بلُ اخر ويكآم الرج  إلم للمرأة, آ وجآك, 

فإذا وصل ا الكآام وأحضر  شاهُين وقرأ   لي ما الكآام, أو أ لمآ ما بما فيه ثم قبل  ال واج في المجلي انعقُ 

 قُ ال واج بين ما. والثالثة)صيؽة الإشارة( : يجو  أن يكون الإيجام والقبو  بالإشارة المف ومة من الأخري لعج ه 

, مطبعة ُار ٕوينظر: بُران أبو العنين, أحكام ال واج والطلبق في الإسلبم, ط  ن النطق والف م ل ذه الإشارة.

 .8ٗم, ص0ٙٔٔالآأليؾ, مصر, 

, بُون طبعه, المكآبة الإسلبمية, ط ران, 0ٕمحمُ حسن النجفي, جواهر الكلبم في شرح شرابع الإسلبم, ج -ٔ

 .ٔٗٔايران, بلب سنة طبع,ص

. 8ٗٔ, المصُر السابق, صٖنجيم الحنفي, البحر الرابق شرح كن  الُقابق, ج  ين الُين بن إبراهيم بن محمُ ابن -ٕ

, 8وينظر:  لي بن سليمان المرُاوي  لبء الُين أبو الحسن الحنبلي, الإنصاؾ في معرفة الراجح من الخلبؾ, ج

 .ٓ٘المصُر السابق, ص

. وينظر: محمُ آقي ُٔٔٔر السابق, صالسيُ يوسؾ المُني الآبري ي, من اج الأحكام في النكاح والطلبق, المص -ٖ

 .0ٗٔهـ, صٗٓٗٔ, بُون طبعه, مطبعة الاُام, النجؾ الأشرؾ, ٕالخوبي, مباني العروة الوثقم, ج

, مكآبة العلبمة ابن ف ُ الحلي, كربلبء المقُسة, العراق, بُون سنة طبع, ٔفاض  الصفار, فقه الأسرة, ط -ٗ

, مرك   ين للُراسا  ٔفظية واثرها في صحة العقوُ والايقا ا , طكاظم حسن جاسم, الصيؽة الل. وينظر: 8ٙٔص

. وينظر: فاروق  بُالله كريم, الوسيط في شرح ٖٗم, ص8ٕٔٓ -هـ 0ٖٗٔوالبحوث المعاصرة, بلب مكان طبع, 

 .ٓ٘قانون الاحوا  الشخصية العراقي, المصُر السابق, ص
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, قا  أن  قُ ال واج ينعقُ بالآعبير (ٖ), والمالكية(ٕ), والشافعية(ٔ)من الامامية بالثانًوالذي قا  

بير بالإشارة أصرح في الإنشاء من الآعبير بالإشارة مع القُرة  لم الآعبير بالكآابة؛ لأن الآع

بالكآابة, كما أن الآعبير اللفظي هو الاص  في الآعبير  ن الاراُة, و نُ  ُم القُرة  ليه فإن 

 المكلؾ ينآق  الم ما يقوم مقامه من الآعبير الكآابي أو الإشارة  لم حُ سواء.

حُهما ؼير قاُر  لم الآعبير اللفظي أن يكون كلب العاقُين حاضرين في مجلي واحُ وكلبهما او ا -ٖ

والكآابي, وما يآباُر إلم الذهن ه  ينعقُ بالآعبير بالإشارة المع وُة بُيلبً  ن ما؟ للئجابة  ن ذلك 

 لنا القو  بعُ آآبع موقؾ الفقه الإسلبمي اخآلفوا الفق اء ب ذا الشأن  لم قولين:

الإشارة المف مة, بُيلبً  ن الآعبير اللفظي , ينعقُ ال واج ب(ٗ)جم ور الفق اء بالأولفالذي قا  

, (٘)والكآابي, وذلك اسآناُاً للقا ُة الآي آنص  لم انه )الإشارة المع وُة للؤخري كالبيان باللسان(

 يآبين لنا من ذلك أن حكم انعقاُ ال واج بالإشارة يكون بُيلبً  ن الآعبير اللفظي والكآابي.

 

                                                           

, مؤسسة ٔ, ط0مسالك الاف ام إلم آنقيح شرابح الإسلبم, ج  ين الُين بن  لي العاملي الش يُ الثاني)قُي سره(, -ٔ

. وينظر: محمُ جواُ مؽنية, فقه الامام جعفر الصاُق 00هـ, صٖٔٗٔالمعارؾ الإسلبمية, قم المشرفة, ايران, 

. 0ٕٔم, صٕٕٔٓ -هـ ٖٖٗٔ, منشورا  الرضا طبا ة نشر آو يع, بيرو , لبنان, ٔ, ط٘) ليه السلبم(, ج

, منشورا  أنوار ال ُى, قم المشرفة, ٔ, طٔط وري, محص  المطالم في آعليقا  المكاسم, جوينظر: صاُق ال

 .ٖٔٗهـ, ص0ٔٗٔايران, 

شمي الُين محمُ أبي العباي أحمُ بن حم ه ابن ش ام الُين الرملي الشافعي, ن اية المحآاج إلم شرح المن اج,  -ٕ

 .ٕٕٔ, المصُر السابق, صٙج

حمن المؽربي الحطام الر يني محمُ بن يوسؾ المواق, مواهم الجلي  لشرح مخآصر محمُ بن محمُ بن  بُالر -ٖ

 -هـ ٖٕٗٔ, طبعه خاصة, ُار  الم الكآم, بُون مكان طبع, ٘خلي  وب امشه الآاج والإكلي  لمخآصر الخلي , ج

 .0ٗ-ٙٗم, صٕٕٓٓ

هـ, ٔٔٗٔفكر, قم المشرفة, ايران, , ُار الٔمحمُ بن جما  الُين مكي العاملي)قُي سره(, اللمعة الُمشقية, ط -ٗ

. ٕٔ٘, المصُر السابق, صٕٕ. ينظر: محمُ حسن النجفي, جواهر الكلبم في شرح شرابع الإسلبم, جٔٙٔص

. وينظر:  لي بن  بُ السلبم 0ٖٔ, المصُر السابق, صٕوينظر: محمُ آقي الخوبي, مباني العروة الوثقم, ج

 لم الأرجو ة المسماة بآحفة الحكام وبحاشيآه حلم المعاصم لفكر ابن  الآسولي أبو الحسن, الب جة في شرح الآحفة

. ٘٘ٗ-ٗ٘ٗم, ص00ٔٔ -هـ ٕٔٗٔ, بُون طبعه, ُار الفكر للطبا ة والنشر والآو يع, بلب سنة طبع, ٔ اصم, ج

ح بُاية محمُ بن  بُ الواحُ السيواسي السكنُري كما  الُين ابن ال مام, شرح فآح القُير  لم ال ُاية شروينظر: 

  .0ٓٔم, صٖٕٓٓ -هـ ٕٗٗٔ, ُار الكآم العلمية, بيرو , لبنان, ٔ, طٖالمبآُي, ج

, ٗ, طٔمحمُ صُقي بن أحمُ بن محمُ اَ  بورنو أبو الحارث الؽ ي, الوجي  في إيضاح قوا ُ الفقه الكلية, ج -٘

 وما بعُها.ٕٖٓم, ص00ٙٔ-هـ ٙٔٗٔمؤسسة الرسالة العالمية, بيرو , لبنان, 
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, أن ال واج لا ينعقُ بالإشارة المف مة؛ لأن ا كناية  نُهم, (ٔ)من الشافعية بالثانًوالذي قا  

 . (ٕ)وللؤخري في هذه الحالة كحكم بُي  هو أن يوك  ؼيره, أو يقوم الولي مقامه

أما بالنسبة لموقؾ الآشريعا  بخصوص ذلك, و نُ الرجوع الم قانون الاحوا  الشخصية العراقي 

مر يآطلم الم ح  قانوني معين, وهذا الح  يكمن من نجُ انه لم يآطرق إلم هذا الحكم, هذا الا

خلب  الرجوع إلم اراء الفقه الإسلبمي آطبيقا لمبُأ الاحالة الوارُ في القانون المذكور, من اج  

اسآخراج الحكم البُي  الأكثر ملبءمة لنصوص القانون. أما بالنسبة إلم موقؾ المشرع الأرُني 

نكاح والآ ويج( م والقبو  بالألفاظ الصريحة )كاللايجايلبحظ أنه نص  لم " يكون ك  من ا

. وكذلك بالنسبة للمشرع الاماراآي نص  لم انه " (ٖ)والعاج   ن ما بكآابآه أو بإشارآه المعلومة "

 .(ٗ)وفي حا  العج   ن النطق, آقوم الكآابة مقامه, فإن آعذر  فبالإشارة المف ومة " ......

والاماراآي ومن خلب  النصوص المآقُمة أن م بينوا الأحكام البُيلة  ن يبُو لنا أن المشرع الارُني 

الآعبير اللفظي, وهم الكآابة, والإشارة, لذا نقآرح  لم المشرع العراقي أن يأخذ بما نص  ليه 

 المشرع الارُني والاماراآي.

خلب  آآبع  إذا كان العاقُان ليسا في مجلي  قُ واحُ أي ؼاببين وك  من ما في بلُ, يلبحظ من -ٗ

موقؾ الفق اء نجُهم اآفقوا  لم أنه لا بُ من وحُة مجلي الآعاقُ بين الطرفين؛ أي أن الايجام 

 والقبو  يكونان في مجلي  قُ واحُ وبالشك  المباشر.

لكن قُ يلجأ أحياناً طرفي  قُ ال واج إلم الآعاقُ من خلب  وساب  بُيلة  ن الآعاقُ في مجلي  قُ 

آصا  الحُيثة, وهي البرامج الموجوُة  لم الانآرن  من )ماسنجر, واآسام, واحُ  بر وساب  الا

, لذا يآباُر إلم الذهن الآساؤ  الاآَي ه  يمكن (٘)وآويآر, وؼيرها من وساب  الآواص  الاجآما ي(

انعقاُ ال واج من خلب  هذه الوساب  كبُي   ن الآعاقُ بمجلي  قُ واحُ؟ للئجابة  ن ذلك وبعُ 

 الفق اء المعاصرون بشأن هذه المسألة نجُهم انقسموا  لم قولين:  آآبع موقؾ

ذهم إلم صحة الآعاقُ  ن طريق وساب  الاآصا  الحُيثة؛ لأن الآعاقُ من خلب   بالأولفالذي قا  

هذه الوساب  لا آعارض فيه من حيث آوفر شروط  قُ ال واج المطلوبة شر اً من ايجام وقبو  

                                                           

, ُار ٗ, طٗفم سعيُ الخن ومصطفم البؽا و لي الشربجي, الفقه المن جي  لم مذهم الإمام الشافعي, جمصط -ٔ

 .0٘م, ص00ٕٔ –ه ٖٔٗٔالقلم للطبا ة والنشر والآو يع, ُمشق, 

 .ٔ٘المصُر السابق, ص كاظم حسن جاسم, الصيؽة اللفظية واثرها في صحة العقوُ والايقا ا , -ٕ

 من قانون الاحوا  الشخصية الارُني المعُ . (0ينظر: نص الماُة)  -ٖ

 ( من قانون الاحوا  الشخصية الاماراآي المعُ .ٙ/ٔٗينظر: نص الماُة ) -ٗ

إن هذه هي  بارة  ن برامج للمحاُثا  الفورية الآي آكون  برة الانآرن , والآي يمكن من خلبل ا الآحُث  -٘

 كما أن ا واسع  الانآشار في الوق  الحالي.والمشاهُة بين أطراؾ  الآعاقُ  نُ ابرام  قُهم, 
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اللفظي, وسماع ك  من المآعاقُين كلبم الاخر, وسماع الش وُ ل ذا الآعاقُ يكونان من خلب  الآعبير 

 .(ٔ)كأن م حاضرين في مجلي  قُ واحُ, وبذلك يكون العقُ مآكام  الشروط

؛ لأن ما يُخ  هذه (ٕ)ذهم الم  ُم صحة الآعاقُ  ن طريق هذه الوساب  الحُيثة بالثانً والذي قا 

لطرفين؛ لأن ا آآعلق بمقصُ من مقاصُ الشريعة الإسلبمية الوساب  نوع من الخُاع لُى احُ ا

والمآمث  بحفظ الأ راض الآي هي مقصُ من هذه المقاصُ.  كما أن  ُم مشاهُة الش وُ إلا طرفاً 

, لذا فإنه لا يشبه الآعاقُ بين طرفين من ك  وجه آطلبه الحضور في (ٖ)واحُ من اطراؾ العقُ

 مجلي  قُ واحُ مباشرةً.   

خصوص موقؾ الآشريعا  من ذلك, يلبحظ أن المشرع العراقي لم يآطرق في قانون الاحوا  إما ب

الشخصية ل ذه الوسيلة, وكذلك الامر بالنسبة للمشرع الارُني والامارا  لم ينص اي من ما  لم 

 ال واج بواسطة وساب  الاآصا  الحُيثة, إلاّ أن المشرع الاماراآي ذهم حُيثاً من خلب  ما آسآ ُفه

% 8ٓ, الذي من خلبله آحوي  بنسبة ٕٕٓٓلسنة  ٖٖو ارة العُ  الاماراآية  نُما أصُر  قرار 

, وذلك من اج  ٕٕٔٓو ٕٕٓٓمن قضايا المحاكم الاآحاُية لنموذج الآقاضي  ن بعُ خلب   امي 

آمكين منظومة القضاء لضمان العُالة لأفراُ المجآمع رؼم الظروؾ والآحُيا  الآي آفرض ا 

 . (ٗ)(0ٔ-كورونا)كوفيُجابحة 

من خلب  ما آقُم يآباُر إلم الذهن الآساؤ  الاآَي؛ ه  يمكن أن يكون الحكم البُي  من خلب  الآعبير 

الكآابي بُيلبً  ن الآعبير اللفظي بين العاقُين الؽاببين؟ للئجابة  ن ذلك وبعُ آآبع موقؾ الفقه, 

 ج بالآعبير الكآابي بين ؼاببين  لم قولين: يلبحظ أن الفق اء اخآلفوا في صحة انشاء  قُ ال وا

                                                           

بُران ابو العنين بُران, آاريخ الفقه الإسلبمي ونظرية الملكية والعقوُ, بلب طبعة, ُار الن ضة العربية, بيرو ,  -ٔ

محمُ  قلة الإبراهيم, حكم إجراء العقوُ بوساب  الاآصا  الحُيثة, . وينظر: 8ٖٖ -0ٕٖلبنان, بُون سنة طبع, ص

. وينظر: وهبة مصطفم ال حيلي, ٖٔٔم, ص08ٙٔ -هـ ٙٓٗٔار الضياء للنشر والآو يع,  مان, الارُن, , ُٔط

. وينظر: بُران ابو العنين 88ٓ,صٙحكم إجراء العقوُ بالَا  الاآصا  الحُيثة, مجلة مجمع الفقه الإسلبمي, العُُ

م, 0ٙٔٔشارع يعقوم بالمالية, مصر, 8, مطبعة ُار الآأليؾ, ٕبُران, أحكام ال واج والطلبق في الإسلبم, ط

 .ٔ٘ص

(, ٕٙٔٔ, ُار المؤيُ, الفآوى رقم)8ٔأحمُ بن  بُ الر اق الُويش, اللجنة الُابمة للبحوث العلمية والافآاء, ج -ٕ

(, ُار القلم, ُمشق, ٓٔ-ٔ)لقرارا  الُورا  ٕوينظر: قرارا  وآوصيا  مجمع الفقه الإسلبمي, ط 0ٔ-0ٓص

م. وينظر: فآاوي اللجنة الُابمة للئفآاء, المملكة العربية 008ٔ, آنسيق  بُالسآار أبو ؼُة, 00/ٔسوريا, القرارا  

 (. ٕٔٔ/ٕالسعوُية, ا ُاُ محمُ  بُ الع ي )

 .0ٓٔمحمُ مصطفم شلبي, أحكام الأسرة في الإسلبم, المصُر السابق, ص-ٖ

-virtual-litigation<ar) ٖٕٕٓ/ ٔٔ/0ينظر: الموقع الالكآروني الاآي : آاريخ ال يارة  -ٗ

ae<https://u.ar.للم يُ مراجعة الموقع ,) 
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, وقو  ينعقُ ال واج بالآعبير (ٕ)وقو   نُ الحنابلة ,(ٔ)وهو قو   نُ الحنفية بالأولفالذي قا  

. وصورآ ا  نُما يكآم الرج  إلم (ٖ)الكآابي بين ؼاببين؛ لأن كآابآه قام  مقام آلفظ العاقُ الحاضر

ما لو كآم ل ا  وجيني نفسك, فإذا وصل ا الكآام وأحضر  المرأة الآي يريُ ال واج من ا, ك

  .(ٗ)شاهُين وقرأ   لي ما الكآام, وأ لمآ ما بما فيه ثم قبل  ال واج, آم  قُ ال واج بين ما

 , لا ينعقُ(ٙ), وراي للشافعية وجم ور الحنابلة والمالكية(٘)وهو اآجاه الامامية بالثانًوالذي قا  

 

 

                                                           

محمُ بن  بُ الواحُ السيواسي السكنُري كما  الُين ابن ال مام, شرح فآح القُير  لم ال ُاية شرح بُاية  -ٔ

 .80ٔ, المصُر السابق, صٖالمبآُي, ج

, المصُر 8اؾ في معرفة الراجح من الخلبؾ, ج لبء الُين أبو الحسن  لي بن سليمان المرُاوي الحنبلي, الانص -ٕ

 .0ٗالسابق, ص

فالكآابة بحسم هذا القو  لا آعُ وسيلة للآعبير  ن الإراُة إلا للعاج   ن النطق, أما القاُر  لم الكلبم فلب يصح  -ٖ

لكآابة وسيلة بُيلة لا منه الآعبير بالكآابة, ومن الامور الآي آعآبر في ا الكآابة وسيلة بُيلة هي: ال واج: حيث ا آبر ا

آقب  من القاُر  لم الكلبم, ف ي وسيلة الآعبير للعاج   ن النطق فقط, أما القاُر  ليه, فلب ينعقُ  واجه إلا باللفظ 

( من قانون ٙ/ٓٗ( من قانون الاحوا  الشخصية الارُني المعُ . وينظر: نص الماُة )0الصريح. ينظر: نص الماُة)

. وينظر: 8ٗآي المعُ . وينظر: محمُ أحمُ حسن القضاة, الوافي, المصُر السابق, صالاحوا  الشخصية الامارا

. وينظر: 8ٖٔرشُي شحاآه أبو  يُ, الأحكام الشر ية للؤحوا  الشخصية في الفقه الإسلبمي, المصُر السابق, ص

مكآبة الآوفيقية, امام , الٕنصر فريُ محمُ واص , المُخ  الوسيط لُراسة الشريعة الإسلبمية والفقه والآشريع, ط

 .0ٕٔسيُنا الحسين, بُون سنة طبع, ص -البام الاخضر

. وينظر: فاروق  بُالله كريم, الوسيط في شرح قانون 8ٗمحمُ أحمُ حسن القضاة, الوافي, المصُر السابق, ص -ٗ

أحكام . وينظر: حيُر حسين كاظم الشمري, المخآصر في ٓ٘الاحوا  الشخصية العراقي, المصُر السابق, ص

 .8ٕال واج والطلبق واثارهما, المصُر السابق, ص

, ُار ٔ, طٕٗالسيُ  بُ الا لم الموسوي السب واري)قُي سره(, م ذم الأحكام في بيان الحلب  والحرام, ج -٘

. وينظر: السيُ محسن الطباطبابي الحكيم)قُي سره(, ٕٕٔم, ص0ٕٓٓ -هـ ٖٓٗٔالآفسير, قم المشرفة, ايران, 

هـ, ٗٓٗٔ, بلب طبعه, مكآبة ايَة الله العظمم المر شي النجفي, قم المشرفة, ايران, ٗٔوة الوثقم, جمسآمسك العر

 .00ٖص

, ُار المعرفة, بُون ٔ, طٖمحمُ الشربيني الخطيم الشافعي, مؽني المحآاج إلم معرفة معاني ألفاظ المن اج, ج -ٙ

لحسن  لي بن سليمان المرُاوي الحنبلي, . وينظر:  لبء الُين أبو أٗٔم, ص000ٔ -هـ 8ٔٗٔمكان طبع, 

. وينظر: محمُ بن  بُ الرحمن الحطام 0ٗ, المصُر السابق, ص8الانصاؾ في معرفة الراجح من الخلبؾ, ج

 . ٖٗ, المصُر السابق, ص٘الر يني, مواهم الجلي  لشرح مخآصر خلي  وب امشه الآاج والإكلي  لمخآصر خلي , ج
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آابي بين ؼاببين؛ لأن الآعبير الكآابي من الكنايا  و قُ ال واج لا ينعقُ ال واج بالآعبير الك 

 .(ٔ)بالكنايا 

أما بالنسبة لموقؾ الآشريعا , وبخصوص المشرع العراقي نجُ أنه قُ نص  لم "ينعقُ ال واج 

بالكآابة من الؽابم لمن يريُ أن يآ وج ا بشرط أن آقرأ الكآام  لم الشاهُين وآسمع ما  بارآه 

, آطبيقاً للحكم البُي  يبُو لنا أن المشرع العراقي (ٕ)آش ُهما  لم أن ا قبل  ال واج منه "و

بخصوص انعقاُ  قُ ال واج بالكآابة كبُي   ن الآعبير اللفظي, أخذ بالراي الاو  الذي نص  لم 

 انعقاُ ال واج بالكآابة بين الؽاببين, ونص  لم الشروط المطلوبة لذلك الانعقاُ, وبخصوص

(, يلبحظ ٔٗ(, والمشرع الاماراآي من خلب  نص الماُة)0المشرع الارُني من خلب  نص الماُة)

ان م لم يبينوا الآفصي  الذي  ليه لُى الفقه الاسلبمي, لذا ما نراه ان يآبع القاضي ما بيناه أنفاً 

آُاُ بالآعبير لآحقيق الُور الوظيفي الذي يقوم به الحكم البُي ؛ وذلك لآوافق القولين  لم الا 

 .(ٖ)الكآابي لمن يجيُه  نُ  ُم القُرة  لعلة الخري

 

                                                           

. وينظر: محمُ أحمُ حسن القضاة, الوافي, المصُر 0ٙٔالمصُر السابق, صفاض  الصفار, فقه الاسرة,  -ٔ

السابق, الإشارة نفس ا. وينظر: حيُر حسين كاظم الشمري, المخآصر في أحكام ال واج والطلبق واثارهما, المصُر 

 السابق, الإشارة نفس ا.

 ( من قانون الاحوا  الشخصية العراقي المعُ . ٕ/ٙينظر: نص الماُة ) -ٕ

 إلا أنا لنا هنا في هذا المقام أن بين الشروط الواجم آوفرها  نُ آطبيق هذا النص وهي كما يلي: 

 *إن يكون الرج  ؼابم  ن المرأة الآي يريُ ال واج من ا وليي موجوُاً.                                      

وم وواضح وبحضور شاهُين يسمعان  بارة *يجم قراءة كآام الرج   لم المرأة المراُ ال واج من ا بشك  مف 

 المرأة  لم قبو  ال واج.

 *يجم أن يشآم  الخطام  لم آعيين المرأة المراُ ال واج من ا بالاسم والوصؾ وآحُيُ م ر المرأة.

*إن يآم ك  ما آقُم امام القاضي في محكمة الاحوا  الشخصية المخآصة. ينظر: أحمُ  بيُ الكبيسي, شرح الاحوا  

. وينظر: حيُر حسين كاظم الشمري, المخآصر ٕٗ, المصُر السابق, صٔصية في الفقه والقضاء والقانون, جالشخ

 . 8ٕفي أحكام ال واج والطلبق واثارهما, المصُر السابق, ص

الخري: هو مصُر خري؛ يقا  خري إذا منع الكلبم خلقة, أي خلق ولا نطق له, أو ذهم كلبمه  يا. ولا يخرج   -ٖ

الفق اء له  ن هذا المعنم. أو الا آقا : الحبي, وا آق  لسانه: إذا حبي ومنع الكلبم.  والمعآق  اللسان وسط اسآعما  

. وينظر: أحمُ بن محمُ بن ٖ٘, المصُر السابق, صٕٔبين الاخري والناطق. ينظر: ابن منظور, لسان العرم, ج

, ُار المعارؾ, القاهرة, ٕ, طٔشرح الكبير, مج لي الفيومي الحموي, أبو العباي, المصباح المنير في ؼريم ال

ينظر: و ارة الأوقاؾ والشبون الإسلبمية الكوي , الموسو ة الفق ية, ٙٙٔمصر, بُون سنة طبع, بام الخاء, ص

 .0ٔ, ص08ٖٔ-هـ ٗٓٗٔ, و ارة الأوقاؾ والشؤون الإسلبمية الكوي , ٕ, ط0ٔج
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 مسألة تطبٌق الحكم البدٌل المتعلقة بالولاٌة على الزواج : -ثانياً 

ينصرؾ معنم الولاية في  قُ ال واج الم ضرورة السلطة الآي يسآطيع ب ا الشخص إنشاء         

, وهذه الولاية  لم النفي في (ٔ)م إجا ة أحُ قُ  واج نافذ لنفسه ولؽيره من ؼير آوقؾ  ل

 .(ٕ)ال واج, وهي نو ان: ولاية الإجبار)ولاية الحآم والايجام(, وولاية الاخآيار

والمقصوُ أن الولي جاء في  قُ ال واج ليقوم مقام من آح  ولايآه؛ لأنه ليي له القُرة  لم        

م البُيلة في مساب  الولاية الذي يآمث  بآحقيق  قُ إبرام  واجه بنفسه بحكم الشرع, ولُور الإحكا

 مصلحة المولم ومنع وقوع الضرر  ليه,  نُ  ُم وجوُ والولي الأقرم.

وفي هذا السياق يبر  الآساؤ  الاآَي ما هو الحكم البُي  في الولاية  لم ال واج  نُ  ُم        

و  بان هناك حالا   ُيُة آؤُي إلم وجوُ الولي الأقرم لؽيابه أو لعضله, للئجابة  ن ذلك لنا الق

 انآقا  الولاية إلم الولي الأبعُ نبين من ا كالاآَي :

إن الولي كما بيناه انَفاً هو الذي يقوم بمباشرة  قُ  تطبٌق الحكم البدٌل عند غٌاب الولً الأقرب؛  -6

بعُ أو لسبم ال واج بُيلبً  ن من آح  ولايآه, وذلك بحكم الشرع, لكن قُ يكون يآعذر أخذ رايه ل

اخَر وكان الخاطم كفؤاً ويخشم من فوا  الفرصة المناسبة  لم الفآاة, كما قُ يكون في انآظار 

 .(ٖ)الولي الأقرم آفوي  المصلحة  لي ا

                                                           

ما  من ناحية من آثب  له ومُة ثبوآ ا وليي بين ما آلب م, إن الولاية  لم النفي آخآلؾ  ن الولاية  لم ال -ٔ

وكلبمنا هنا ينحصر في الولاية  لم النفي؛ لأن ا بُورها آكون إما قاصرة ول ا سبب ا وهو الرشُ , فمآم كان 

, وقُ الشخص بالؽاً  اقلبً رشيُاً ثب  له سلطة آ ويج نفسه, أما المآعُية فل ا أكثر من سبم, قُ يكون سبب ا الملك

يكون سبب ا القرابة النسبية, وقُ آكون الامامة. ينظر: محمُ مصطفم شلبي, أحكام الاسرة في الإسلبم, المصُر 

. كما آعرؾ الولاية  لم النفي: هي العناية بك  ما له  لبقة بشخص القاصر والإشراؾ  ليه 0ٕٕالسابق, ص

حاً, ويُخ  في ذلك الموافقة  لم آ ويجه. ينظر: نص وحفظه وآربيآه وآعليمه وآوجيه حياآه وا ُاُه إ ُاُاً صال

 أ( من قانون الاحوا  الشخصية الاماراآي المعُ . -ٔ/08ٔالماُة )

ولاية الإجبار: وهي الآي يكون للولي الحق في آ ويج من آح  ولايآه ُون أن يكون له حق الرفض أو  -ٕ

هين. وولاية الاخآيار: هي الآي لا يملك الولي في ا الحق الا آراض, كآ ويج الأم ابنه أو ابنآه الصؽيرين أو المعآو

في آ ويج الؽير بُون رضاه, ب  لابُ من رضاه ورضا الولي واشآراك ما في الاخآيار وبعُ آحقق الرضا من ما يآولم 

قُ أفاض الفق اء  قُ ال واج كأن ي وج الولي ابنآه البالؽة العاقلة. والكلبم حو  من آثب   ليه ولاية الاخآيار والإجبار 

الكلبم حوله. ينظر: فاروق  بُالله كريم, الوسيط في شرح قانون الاحوا  الشخصية العراقي, المصُر السابق, 

 .80ص

آآحقق مصلحة الصؽير, من ؼير ضرر ولا ضرار , لقو  سبحانه وآعالم :" لا آضار والُة بولُها, ولا مولوُ له  -ٖ

 .(ٖٖٕبولُه ", سورة البقرة : الآية )
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وفي هذا السياق يبر  الآساؤ  الاآَي ه  آنآق  الولاية إلم الولي الابعُ أم إلم القاضي صاحم 

بعُ آآبع موقؾ الفقه الإسلبمي نجُ الفق اء اخآلفوا في هذه المسألة الولاية العامة؟ للئجابة  ن ذلك و

  لم قولين :

, ذهبوا (ٔ)والشافعية في قو   من جم ور الفق اء من الحنفية, والمالكية, والحنابلة بالأولفالذي قا  

ي الأقرم إلم انآقا  الولاية إلم الولي الأبعُ؛ لأن الولاية ثابآه للولي البعيُ, أنه قُ يكون الول

 . (ٕ)صؽيراً أو مجنوناً ولو مآقطعاً, أو يكون فاسقاً أو يكون محجوراً لفسق

, ورواية  نُ (٘), والمعآمُ  نُ الشافعية(ٗ), و فر من الحنفية(ٖ)من الامامية  بالثانًوالذي قا  

لؤبعُ؛ لأن الولي الأقرم, لا ولاية لوجوُ , ذهبوا الم انآقا  الولاية الم القاضي, لأن  ُم (ٙ)أحمُ

فيه المنع, لذا فالولاية إلم الحاكم الشر ي وهو القاضي؛ لقوله )ص  الله  ليه والَه وسلم( : و" 

 فلب  ا آثب  حقاً له صيانةً للقرابة,كما أن ولاية الأقرم قابمة؛ لأن,(0)السلطان ولي من لا ولي له " 

                                                           

, ُار ابن ٔأبي  كريا يحيم بن شرؾ بن مري بن حسن الح امي النووي الُمشقي الشافعي, روضة الطالبين, ط -ٔ

. وينظر:  بُ الرحمن بن محمُ  وض الج يري, الفقه  لم 80ٔٔم, صٕٕٓٓ -هـ ٖٕٗٔح م, بيرو , لبنان, 

. وينظر: محمُ أحمُ ٔٗ-0ٖم, صٖٕٓٓ -هـ ٕٗٗٔ, ُار الكآم العلمية, بيرو , لبنان, ٕ, طٗالمذاهم الأربعة, ج

 .0ٖحسن القضاة, الوافي, المصُر السابق, ص

 .ٔٗ بُ الرحمن بن محمُ  وض الج يري, الفقه  لم المذاهم الأربعة, المصُر نفسه, ص -ٕ

. 0ٗٔ, المصُر السابق, ص0 ين الُين بن  لي العاملي)قُي سره(, مسالك الأف ام إلم آنقيح شرابع الإسلبم, ج -ٖ

وينظر: منذر  بُ الع ي  الشمالي, الأحوا  الشخصية في الفقه الجعفري, بلب طبعه, منشأة المعارؾ, الاسكنُرية, 

 .ٖٗم, صٕٙٓٓالقاهرة, 

, ٘محموُ بن أحمُ بن موسم بن أحمُ بن الحسين المعروؾ ببُر الُين العيني الحنفي, البناية شرح ال ُاية, ج -ٗ

. وينظر: برهان الُين أبي الحسن  لي بن ٖٓٔ-ٕٓٔم, صٕٓٓٓ-هـ ٕٓٗٔلبنان, , ُار الكآم العلمية, بيرو , ٔط

, إُارة القرانَ والعلوم الإسلبمية, كارذن ايس  كراآشي, ٔ, طٖأبي بكر المرؼيناني, ال ُاية شرح بُاية المبآُئ, ج

 .8ٗهـ, ص0ٔٗٔباكسآان, 

, بُون طبعه, ُار الفكر, بلب ٗح المن ج, جسليمان بن  مر بن منصور الأ هري الجم , حاشية الجم   لم شر -٘

وما بعُها. ينظر: أبي  كريا يحيم بن شرؾ بن مري بن حسن الح امي النووي الُمشقي  ٕ٘ٔسنة طبع, ص

 .8ٙٔٔالشافعي, روضة الطالبين, المصُر السابق, ص

, ٘رح مخآصر خلي , جأبي  بُالله محمُ بن محمُ بن  بُالرحمن المؽربي الحطام الر يني, مواهم الجلي  لش -ٙ

 .ٔٙم, ص00ٕٔ -هـ ٖٔٗٔ, ُار القلم, ُمشق, ٗط

إن قو  )الامام أو الحاكم(, المقصوُ منه الخليفة, وناببه, وقي  : المراُ من الحاكم القاضي, وأن ولاية القاضي   -0

ن حيث هو قاضٍ لا يآولم أمر إنما آكون إذا قا  له الامام : انكح بلب ولي, وأما إذا لم يق  له الامام : فلب, فالقاضي م

النكاح. أما بالنسبة لقوله )ص  الله  ليه والهَ وسلم( : )) أيما امرأة نكح  بؽير إذن ولي ا فنكاح ا باط ((, ))لا نكاح 

, ٔ, ط0الا بولي((. ينظر: أبو ُاوُ سليمان بن الأشعث بن اسحاق بن بشير الأ ُي السجسآاني, )سنن أبي ُاوُ(, مج



 

 

 
622 

 . (ٔ)ُ مع ولاية الاقرمآبط  بؽيبآه, ول ذا لو  وج ا حيث هو جا , ولا ولاية للؤبع

 

أما بالنسبة لموقؾ الآشريعا , و نُ الرجوع الم قانون الاحوا  الشخصية العراقي النافذ نجُ أنه لم 

يآطرق الم معنم الولاية وآرآيم الأولياء ومن له الأولوية في الولاية بال واج, لذا نجُ أن الامر 

لإسلبمي لمرا اة الآرآيم الوارُ للؤولياء في يحآم  لم المحكمة آطبيق مبُأ الإحالة  لم الفقه ا

موضوع ال واج. أما بخصوص موقؾ المشرع الارُني نجُ أنه أخذ بحق انآقا  الولاية إلم الولي 

الأبعُ وفقاً للرأي الاو , و نُ آعذر أخذ رأي من يليه في الحا , و نُ  ُم وجوُ من يليه, آنآق  

قيق مصلحة المولم  لي ا و ُم آفويآ ا, وسُاً للذريعة في ؛ وذلك من اج  آح(ٕ)الولاية إلم القاضي

مث  هذه الحالة وفقاً لمعيار مصلحة المولم  لي ا. وبخصوص موقؾ المشرع الاماراآي نجُ أنه 

, كما يلبحظ (ٖ)أخذ بالرأي الاو  وهو انآقا  الولاية الم الولي الأبعُ ووفقاً لمعيار الآرآيم بالإرث

ة أن آنآق  الم القاضي, ولكن منح القاضي حق آعين ولي من اقارم المولم أنه لم يجع  من الولاي

 .(ٗ) ليه, إن وجُ في م صالح للولاية وإلا فمن ؼيرهم

يبُو مما آقُم أن الولاية آكون للولي الاقرم فالأقرم ومن ثم الم الولي الابعُ, ولكن  نُ آعذر أخذ 

جُ, انآق  حق الولاية إلم القاضي, مما يعني أن رأي الولي الذي يلي الولي الاسبق منه, أو لم يو

الاص  في الولاية آنآق  إلم الولي الأقرم ومن ثم إلم الولي الذي يليه  نُ ؼيابه وهكذا الم الابعُ؛ 

لأن الولاية الخاصة أقوى من الولاية العامة, وذلك آطبيقاً للقا ُة الشر ية المقررة الآي 

                                                                                                                                                                                

. ينظر: ٖ٘ٗ(, بام الولي, ص8ٕ٘ٓو 8ٖٕٓم, حُيث )0ٕٓٓ -هـ ٖٓٗٔة العالمية, بلب مكان طبع, ُار الرسال=

-8ٗ, المصُر السابق, ص ٖبرهان الُين أبي الحسن  لي بن أبي بكر المرؼينانم, ال ُاية شرح بُاية المبآُئ, ج

الإسلبمي, المصُر السابق, . وينظر: رشُي شحاآه أبو  يُ, الأحكام الشر ية للؤحوا  الشخصية في الفقه 0ٗ

 .ٕٗٔص

, بلب طبعه, وبُون مطبعه, ومكان ٕأبي  كريا يحيم بن شرؾ النووي, شرح المحلي  لم من اج الطالبين, ج -ٔ

 .8ٖٔطبع, وسنة طبع, ص

( من قانون الاحوا  الشخصية الارُني المعُ , والآي آنص  لم أنه ) إذا ؼام الولي 0ٔينظر: نص الماُة ) -ٕ

كان في انآظاره آفوي  لمصلحة المخطوبة انآق  حق الولاية الم من يليه فإذا آعذر أخذ راي من يليه في الأقرم و

الحا  أو لم يوجُ انآق  حق الولاية إلم القاضي(. كما ينظر: محمُ أحمُ حسن القضاة, الوافي في شرح قانون الاحوا  

 .0ٖصم, المصُر السابق, ٕٓٔٓ( لسنة ٖٙالشخصية الارُني الجُيُ)

( من قانون الاحوا  الشخصية الاماراآي ٔ/8ٔٔينظر: الفص  الثالث الولاية  لم النفي المآمث  بنص الماُة) -ٖ

 الولاية  لم النفي للؤم ثم للعاصم بنفسه  لم آرآيم الإرث.(,  -ٔالمعُ , والآي آنص  لم أنه )

إن لم يوجُ  -ٖالمعُ . والآي آنص  لم أنه)  ( من قانون الاحوا  الشخصية الاماراآيٖ/8ٔٔينظر: نص الماُة ) -ٗ

 مسآحق  ين  المحكمة ولياً  لم النفي من أقارم القاصر إن وجُ في م صالح للولاية وإلا فمن ؼيرهم(.
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, ومن ذلك يمكن لنا (ٔ)لولاية العامة  نُ آعلق ما بشيء واحُ(آقو )الولاية الخاصة مقُمة  لم ا

القو  أن البُي  في حالة ؼيام الولي الأقرم هو الولي الابعُ, مما يؤُي بنا الامر إلم آرجيح  

الراي الاو ؛ لأن هذا هو ما يحققه الحكم البُي  من خلب  ُوره الوقابي الذي ين ض به وفق منظور 

 مية.مقاصُ الشريعة الاسلب

نقصُ ب ذا العض  هو الامآناع من قب  الولي القريم  ن  تطبٌق الحكم البدٌل عند عضل الولً؛ -0

الموافقة ب واج من آح  ولايآه من الكفؤ وم ر المث  إذا طلب  ذلك, ورؼم ك  واحُ من ما في 

ينكحن  . وإن حرمة العض  يقره الشرع الحكيم, بقوله سبحانه وآعالم :}فلب آعضلوهن أن(ٕ)الاخر

 .(ٖ)أ واج ن إذا آراضوا بين م بالمعروؾ{

ومما آقُم يبر  الآساؤ  الاآَي ماهي كيفية وقوع العض ؟ للئجابة  ن ذلك لنا القو  بأن من أهم 

حالا  العض  هي: أمآناع الولي آ ويج موليآه بمن آرؼم به من الكؾء وبُون م ر المث , أو 

 كؾء اخَر. يريُ آ ويج ا بكؾء بُون رؼبآ ا وهي آرؼم

ومن خلب  هذه الإجابة يبر  الآساؤ  الاآَي ه  يآم الانآقا  الم الحكم البُي   نُ  ُم قُرة الولي 

 لم آحقق مصلحة أو الإضرار بموليآه بسبم  ضله, إلم الولي الأبعُ أم إلم القاضي لكونه 

ؾ الفقه الإسلبمي, صاحم ولاية  امة آآأخر  لم الولاية الخاصة؟ للئجابة  ن ذلك وبعُ آآبع موق

 يلبحظ أن الفق اء المسلمين اخآلفوا في هذا الشأن  لم قولين وكالاآَي:

, وهو قو   نُ بعض المالكية والشافعية, إن كان (ٗ)جم ور الفق اء من الامامية بالأول فالذي قا 

  إلم الولي . ذهبوا أن الولاية آنآق(٘)العض  مآكرر أكثر من ثلبث مرا , وهو المعآمُ لُى الحنابلة

  مما يجعله كالمعُوم, فآنآق  الولاية يكون أحق من الولي الأقرم العاض الأبعُ؛ لأن الولي الأبعُ

إلم من بعُه الأقرم فالأقرم, و نُ انعُام الأولياء وفقاً للآرآيم المقرر, فإن الولاية آنآق  إلم 

                                                           

 .0ٖٕمحمُ مصطفم شلبي, أحكام الاسرة في الإسلبم, المصُر السابق, ص -ٔ

م, المصُر ٕٓٔٓ( لسنة ٖٙشخصية الارُني الجُيُ)محمُ أحمُ حسن القضاة, الوافي في شرح قانون الاحوا  ال -ٕ

 .0٘السابق, ص

 (.ٕٖٕسورة البقرة : الآية ) -ٖ

, المصُر السابق, ٘أبي  بُالله محمُ بن محمُ بن  بُالرحمن الحطام, مواهم الجلي  لشرح مخآصر خلي , ج -ٗ

الُار الشامية, بيرو , لبنان, , ٔ, طٗ. وينظر: لأبي إسحاق الشيرا ي, الم ذم في فقه الإمام الشافعي, ج0ٙص

 .ٖٕٔم, ص00ٙٔ -هـ 0ٔٗٔ

موفق الُين أبم محمُ  بُالله بن أحمُ بن محمُ بن قُامة المقُسي الجما يلي الُمشقي الصالحي الحنبلي, المؽني,  -٘

 .ٖٓٙ, المصُر السابق, مسألة؛ قا : )ثم السلطان(, ص0ج
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عض   نُهم بالآكرار يصبح فاسقاً, , وذلك لأن الولي الذي ي(ٔ)القاضي با آباره ولي لمن لا ولي له

 وبذلك لا ولاية لفاسق في ال واج, لذلك آنآق  الولاية إلم الولي الذي بعُه وحسم آرآيم الأولياء.

, وقو  اخر (٘),وقو  اخر  نُ الحنابلة(ٗ), والشافعية(ٖ), والمالكية(ٕ)من الحنفية بالثانً والذي قا 

آق  إلم القاضي  نُ  ض  الولي ولا آنآق  إلم الولي الأبعُ؛  نُ الامامية, ذهبوا إلم أن الولاية آن

لأن  ض  الولي لموليآه فيه ظلم ل ا, ولسُ الذريعة وُرء المفاسُ هو القاضي, لذلك آنآق  الولاية 

 .(ٙ)له, مع بقاء الولاية للولي الأقرم بالأمور الأخرى

  الشخصية العراقي النافذ نجُ أنه أما بالنسبة لموقؾ الآشريعا ,  نُ الرجوع إلم قانون الأحوا

اذا طلم من -ٔ( حيث نص   لم أنه)ٔ/8ذكر مسألة  ض  الولي وذلك من خلب  نص الماُة)

اكم  الخامسة  شرة من العمر ال واج فللقاضي ان يأذن به اذا ثب  له اهليآه وقابليآه البُنية بعُ 

فقآه خلب  مُة يحُُها له فان لم يعآرض موافقة وليه الشر ي فاذا امآنع الولي طلم القاضي منه موا

 , (0)او كان ا آراضه ؼير جُير بالا آبار اذن القاضي بال واج(

من خلب  هذا النص يمكن لنا القو  بأن المشرع العراقي قُ أشار إلم  ض  الولي  نُ آ ويج من 

 .(8)آح  ولايآه وفي حُوُ السن المذكور, وهذا من قبي  الإشارة البسيطة
                                                           

 .0ٖٔ, المصُر السابق, ص ٕمن اج الطالبين, ج أبي  كريا يحيم بن شرؾ النووي, شرح المحلي  لم -ٔ

 .0ٙمحمُ أحمُ حسن القضاة, الوافي, المصُر السابق, ص -ٕ

, المصُر ٕأحمُ الُرير و شمي الُين محمُ  رفه الُسوقي ومحمُ  ليش, حاشية الُسوقي  لم الشرح الكبير,ج -ٖ

 .ٕٖٕالسابق, ص

النووي الُمشقي الشافعي, روضة الطالبين, المصُر أبي  كريا يحيم بن شرؾ بن مري بن حسن الح امي  -ٗ

 .ٕٗٔ, المصُر السابق, صٗ. وينظر: لأبي إسحاق الشيرا ي, الم ذم في فقه الإمام الشافعي, ج8ٙٔٔالسابق, ص

موفق الُين أبم محمُ  بُالله بن أحمُ بن محمُ بن قُامة المقُسي الجما يلي الُمشقي الصالحي الحنبلي, المؽني,  -٘

 .ٖٓٙلمصُر السابق, ص, ا0ج

, المصُر 0 ين الُين بن  لي العاملي الش يُ الثاني)قُي سره(, مسالك الاف ام إلم آنقيح شرابح الإسلبم, ج -ٙ

 .ٗٗٔالسابق, ص

 ( من قانون الاحوا  الشخصية العراقي المعُ .ٔ/8ينظر: نص الماُة) -0

المعُ , فقُ جاء خالياً من ذكر  0٘0ٔلسنة  88ٔم يلبحظ بالنسبة لموقؾ قانون الاحوا  الشخصية العراقي رق -8

 أحكام الولاية, ولم آرُ فيه سوى إشارا  بسيطة هنا وهناك حو  ُور الولي في آ ويج من أكم  الخامسة 

 شرة من العمر وهذا ما نص   ليه الماُة ا لبه, وفي الإشراؾ  لم شؤون الصؽير أثناء فآرة الحضانة, ينظر 

( من قانون الاحوا  الشخصية العراقي والآي سوؾ يآم بيان ُور الولي كحكم بُي  0٘بخصوص ذلك الماُة )

بالآطبيقا  الآي سوؾ يآم ذكرها  نُ آطبيق هذا الحكم في الحضانة كآطبيق من احُ الآطبيقا  فيما بعُ. الا أنه وفيما 

, لا من حيث بيان أشخاص ا ولا من  ُا ذلك, فلم يآعرض قانون الاحوا  الشخصية العراقي لبحث الولاية  لم النفي

حيث موضو  ا وأحكام ا,  لم الرؼم من أهمية وخطورة هذا الموضوع. فالولاية هي حجر ال اوية في الأسرة 
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(  لم أنه)يأذن القاضي 8ٔنسبة لموقؾ المشرع الأرُني نص  لم العض  من خلب  الماُة )أما بال

 نُ الطلم بآ ويج البكر الآي أآم  الخامسة  شرة سنة شمسية من  مرها من الكفؤ في حا  

, يآبين من خلب  هذا النص أن المشرع الأرُني لا (ٔ) ض  إذا كان  ضله بلب سبم مشروع(

العراقي في هذه المسألة. أما بالنسبة لموقؾ المشرع الاماراآي قُ أشار إلم يخآلؾ  ن المشرع 

إن لم يوجُ مسآحق  ين  المحكمة -ٖ( حيث نص   لم أنه)ٖ/8ٔٔالعض  من خلب  نص الماُة)

, يآبين من خلب  (ٕ)ولياً  لم النفي من أقارم القاصر إن وجُ في م صالح للولاية وإلا فمن ؼيرهم(

الولاية هي ولاية اجبار وليي اخآيار؛ وذلك من خلب  الوجوم المفروض من  النص المآقُم أن

المحكمة اآجاه الولي. ويلبحظ بأن ك  من الآشريع الأرُني والاماراآي أخذ بما ذهم إليه القو  

الاو  الذي ذهم بأن الولاية آنآق  إلم الولي الاقرم فالأقرم من ثم إلم الولي الأبعُ  نُ  ض  

 م, وهذا فيه معنم آقُيم الولاية الخاصة  لم العامة.الولي الاقر

                                                                                                                                                                                

وسبم قوآ ا وآماسك ا, وسر بقاب ا ومحافظآ ا  لم حُوُها. وإذا كان قانون الاحوا  الشخصية لم يآعرض لذكر =

ي أن القضاء في العراق لا يشآرط الولاية فيما آكون شرطاً فيه, ب  العكي هو الصحيح, الولاية والأولياء ف ذا لا يعن

لأن القضاء مل م بالرجوع إلم أحكام الشريعة الإسلبمية  نُ  ُم وجوُ نص آشريعي يمكن آطبيقه, وهذا إ مالاً 

 لم مبُأ الإحالة  لم الفقه  للفقرة الثانية من الماُة الأولم من قانون الاحوا  الشخصية العراقي, والآي نص 

الإسلبمي وحسم ما آم الإشارة اليه مسبقاً, والآي جاء في ا  لم أنه) إذا لم يوجُ نص آشريعي يمكن آطبيقه فيحكم 

بمقآضم مباُئ الشريعة الإسلبمية الأكثر ملبءمة لنصوص هذا القانون(. و لم هذا سار القضاء في العراق, حيث 

يي , ومن هذه القرارا  القضابية الصاُرة  ن محكمة الآميي , بصُُ حق الولي في آ ويج جاء في قرار لمحكمة الآم

من هو آح  ولايآه, والآي كان المرجع في ا إلم أحكام الشريعة الإسلبمية, هي الاآَي: )حيث لا يوجُ نص آشريعي 

ذلك بمقآضم الأحكام  في قانون الاحوا  الشخصية لعقُ نكاح الولي لمن آح  ولايآه لذا يكون الحكم في

 – ٖٙ/ شر ية /ٕٓ٘رقم القرار :  -0ٖٙٔ –المجلُ الأو   –الشر ية(,)منقو (. ينظر: قضاء محكمة آميي  العراق 

. وقض  ب ذا الصُُ أيضاً بأن : )الأم له الولاية  لم الصؽيرة بحكم الشرع وإذا  قُ  واج 0ٖٙٔ/  ٕٔ/ ٕٙآاريخه

رقم القرار :  -0ٙ0ٔ –المجلُ الساُي  -قو (. ينظر: قضاء محكمة آميي  العراقابنآه الصؽيرة صح العقُ ول م(,)من

. كما قض  أيضاً بأن : )أن  واج البن  القاصرة يكون باطلبً 00ٔ, ص0ٙ0ٔ/ ٓٔ/ٕٓآاريخه  -0ٙ/ شر ية/8ٔٙ

 ٕٔ٘ٓعراقية, المرقم وأن أج اه أبوها إذا لم آكن فيه مصلحة ل ا  نُ العقُ(,)منقو (. ينظر: قرار محكمة الآميي  ال

. وينظر: فاروق  بُالله كريم, الوسيط في شرح قانون الاحوا  الشخصية العراقي, المصُر 0٘, ص00ٔٔ/ٕ/ٖٕفي 

.وينظر: ساهرة حسين كاظم اَ  ربيعة, الآ اما  الأولياء وحقوق م في الولاية  لم النفي, أطروحة 0ٕالسابق, ص

 .ٖٖ-8ٕم, صٕٗٓٓ -هـ ٕ٘ٗٔلقانون, قسم القانون الخاص, بؽُاُ, ُكآوراه, مقُمة إلم جامعة بؽُاُ كلية ا

  ( من قانون الاحوا  الشخصية الارُني المعُ .8ٔينظر: ص الماُة) -ٔ

 ( من قانون الاحوا  الشخصية الاماراآي المعُ .ٖ/8ٔٔينظر: نص الماُة) -ٕ
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مما آقُم يرى الباحث أن الراي الاو  وهو الراي الراجح؛ لأنه الراي الأكثر آحقيقاً لمقاصُ الشريعة 

الإسلبمية, لأن انآقا  الولاية إلم الولي الأقرم فالأقرم, وذلك حا   ض  الولي؛ لأن القا ُة 

 .(ٔ)صة أقوى من الولاية العامة(آنص  لم أنه)الولاية الخا

 

 المطلب الثانً

 تطبٌقات الحكم البدٌل المتعلقة بالطلاق

الطلبق: هو ح  رابطة ال وجية الصحيحة من ال وج بلفظ مخصوص, أو ما يقوم مقامه في         

. حيث جاء   بارة )بلفظ مخصوص(, وذلك لآميي  الطلبق  ن الفسخ, لأن هذا (ٕ)الحا  أو الماَ 

؛ لذا فإن الفظ المخصوص  لم الطلبق يكون أما صريحاً أو (ٖ)لاخير لا يكون بلفظ مخصوصا

                                                           

ولاية الخاصة إما أن آكون في الما  أو ال واج, يراُ بالولاية هنا نفاذ آصرؾ الولي في حق الؽير شاء أم ابَم, وال -ٔ

وهي ما ي منا في هذا المجا  إذ الولي في ال واج جميع العصبا  )وهذا  نُ جميع المذاهم الفق ية(, والارحام وذوو 

 ذه الأرحام) نُ الامام أبي حنيفة(, و ليه آآقُم ولاية هؤلاء  لم ولاية القاضي الذي له الولاية العامة وآطبيقاً ل

القا ُة وفي نطاق ال واج ليي للقاضي أن ي وج اليآيم أو اليآيمة  نُ وجوُ الولي, إذ لا يآصرؾ القاضي  نُ وجوُ 

هـ, ٖٖٓٔ( من مجلة الاحكام العُلية, المطبعة الاُبية, طبع  في بيرو , 0٘الولي الخاص الأه  لذلك. ينظر: الماُة)

 .0٘,المصُر السابق, صٔالأحكام, مج . وينظر:  لي حيُر, ُرر الحكام شرح مجلةٖٓص

 .0ٔٗمحمُ مصطفم شلبي, أحكام الاسرة في الإسلبم, المصُر السابق, ص -ٕ

الفرق: هو جمع فرقة وهي في اللؽة الافآراق. وفي الفقه انآ اء  قُ ال واج بسبم من الاسبام الآي آوجم انآ اءه,  -ٖ

فرقة الفسخ آنقض العقُ وآ ي  الح  الذي كان يآرآم  ليه, وهي آآنوع إلم فرقة فسخ وفرقة طلبق. لذا يلبحظ أن 

وآكون بسبم حالا  طاربة  لم العقُ آآنافم مع بقاء ال واج واسآمراره؛ مثال ا: الفسخ بسبم رُة ال وج أو إباب ا 

ل ا: الإسلبم فينقض ال واج بسبم  روض المنافي, أو بسبم حالا  مقارنة للعقُ مقآضيه  ُم ل ومه من الأص ؛ مثا

الفسخ بسبم خيار البلوغ لل وج أو ال وجة. ولسبم خيار أولياء المرأة الآي  وج  نفس ا بؽير كؾء فإن العقُ في ا 

ؼير لا م, فإذا ا آراض  ليه صاحم الحق لم يرض باسآمراره كان الآفريق نقضاً له من أساسه. ومن اثَارها الا 

ُ ال واج من جُيُ كما أنه لا يقع في  ُة الفسخ طلبق إلا ما يكون ينقص ب ا  ُُ الطلقا  الآي يملك ا ال وج إذا  ا

بسبم الرُة أو الإباء  ن الإسلبم. أما فرقة الطلبق ف ي إن اء للعقُ الذي ثب  بلفظ خاص. ويآرآم  لي ا  وا  الملك 

لا آثب  لل وج إلا بناء كما في الطلبق البابن, أو نقصانه كما في الطلبق الرجعي, وآ ي  الح  في البينونة الكبرى, و

 لم  قُ صحيح. ول ذا لم يكن الآفريق في العقُ الفاسُ طلبقاً. ومن أحكام ا أن ا آنقص  ُُ الطلقا  الآي يملك ا 

, ٕال وج؛ سواء أكان الطلبق رجعياً أم بابناً. ينظر: بُران ابو العينين بُران, أحكام ال واج والطلبق في الإسلبم, ط

 . ٕٓٔم, ص0ٙٔٔشارع يعقوم المالية, مصر,  مطبعة ُار الآأليؾ,
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, ولا يشآرط أن يكون الطلبق بالآعبير اللفظي, و أنما يقوم مقامه الآعبير الكآابي أو الآعبير (ٔ)كنابياً 

 ُم قُرة المكلؾ  . لذلك فإن الآعبير البُي  الذي يآمث  بالكآابة والإشارة آكون في حا (ٕ)بالإشارة

 لم الآعبير اللفظي في ايقاع الطلبق والرجعة, يقآضي منا لبيان هذا الامر آقسيم هذا المطلم  لم 

  النحو الاآَي:

يظ ر آطبيق الحكم البُي  في مساب   تطبٌق الحكم البدٌل المتعلق بصٌغ إٌقاع الطلاق: –أولاً 

اللفظي, ويآم ايقا ه بالآعبير الكآابي والإشارة,  الطلبق  نُ  ُم قُرة المكلؾ  لم ايقا ه بالآعبير

وهذه المساب   ُيُة نذكر من ا البعض لبيان ُور الحكم البُي  الؽابي, لذا قسُّمَْ  هذه الفقرة  لم 

 مسألآين وكالاآَي :

 :(3)بالتعبٌر الكتابً بدٌلاً عن التعبٌر اللفظً تطبٌق الحكم البدٌل -الاولىالمسالة 

لطلبق يقع بالآعبير بالكآابة كحكم بُي   ن الآعبير اللفظي, و نُ آآبع موقؾ الفق اء بُءً نقو  أن ا

 المسلمين نجُ أن م اخآلفوا في ايقاع الطلبق بالكآابة  نُ القُرة  لم اللفظ  لم أربعة أقوا :

م وقوع , ذهبوا إل(ٗ)من جم ور الفق اء من الحنفية والمالكية والشافعية والحنابلةبالأول فالذي قا  

 الطلبق بالكآابة من الحاضر والؽابم وهو من قبي  الكناية, ويقع إذا كان المكلؾ قاصُاً الطلبق أو 

                                                           

والأص  أن يقع الطلبق باللفظ, وهو قسمان : صريح؛ كقو  ال وج ل وجآه: أن  طالق . وهذا يقع في الحا . أو  -ٔ

كنابي: وهو الذي يسآعم  في الطلبق وؼيره, كقو  ال وج: الحقي بأهلك. وهذا لُى البعض من الفق اء ويشآرط فيه 

لبقاً, ومح  خلبؾ بين الامامية والظاهرية ينظر: ابي جعفر محمُ بن الحسن بن  لي الطوسي, الخلبؾ النية ليقع ط

. وينظر: و ارة الأوقاؾ والشبون ٖٖٕ-ٖٕٔهـ, ص8ٕٖٔ, مطبعة ثابان, ط ران, ايران, ٕ, طٕفي الفقه, ج

 .0ٕ_ٕٙ, المصُر السابق, ص0ٕالإسلبمية, الموسو ة الفق ية الكويآية, مج

 -هـ ٕ٘ٗٔ, ُار ابن ح م,  مان, الارُن, ٔ, ط٘ن بن  وُة العوايشة, الموسو ة الفق ية الميسرة, جحسي -ٕ

. وينظر: فاروق  بُالله كريم, الوسيط في شرح قانون الاحوا  الشخصية العراقي, المصُر 0ٕ٘-0ٕ٘م, صٕٗٓٓ

 .٘ٙٔالسابق, ص

له شر اً, إلا أنه يسآعاض  ن اللفظ في أحوا  بالكآابة  صيؽة الطلبق: هي اللفظ المعبر به  نه أو الصيؽة المقررة -ٖ

. وينظر:  ين الُين ٕٕ, ص0ٕأو الإشارة. ينظر: و ارة الأوقاؾ والشبون الكويآية, الموسو ة الفق ية الكويآية, ج

لبء . وينظر:  0ٔٗ, المصُر السابق, صٖبن إبراهيم بن محمُ ابن نجيم الحنفي, البحر الرابق شرح كن  الُقابق, ج

. ٕٓٗ-0ٖٕ, المصُر السابق, صٗالُين أبي بكر بن مسعوُ الكاساني الحنفي, بُابع الصنابع في آرآيم الشرابع, ج

. وينظر: أبي  كريا يحيم بن 8ٙ٘, المصُر السابق, صٕوينظر: أحمُ الصاوي, بلؽة السالك لأقرم المسالك, ج

 . 0ٖ٘ٔ-8ٖ٘ٔالطالبين, المصُر السابق, ص شرؾ بن مري بن حسن الح امي النووي الُمشقي الشافعي, روضة

, ُار السلبم, ٕ, طٓٔأحمُ بن محمُ بن أحمُ بن جعفر بن حمُان ابو الحسين القُوري, الآجريُ للقُوري, ج -ٗ

            . وينظر: أبي بكر السيُ البكري ابن السيُ محم88ُٕٗ-88ٓٗم, صٕٙٓٓ -هـ 0ٕٗٔالقاهرة, مصر, 

م, 000ٔ -هـ 8ٔٗٔ, بُون مطبعه, بُون مكان طبع, ٔ, طٗحاشية إ انة الطالبين, جشطا الُمياطي الشافعي, 
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 . واسآُلوا  لم ذلك من خلب  ما يأآي : (ٔ)له نيه بذلك, ولا يقع إذا لم يكن المكلؾ قاصُاً الطلبق

البيان باللسان, ويقع الطلبق ب ا  إن الكآابة أُ   لم المراُ من الإشارة, لذلك فإن الكآابة بمن لة-أ

 من الحاضر والؽابم قياساً  لم اللفظ.

إن الطلبق بالكآابة ُلي  يآسرم له الاحآما , ولا يرفع  نه الاحآما  الا إذا كان المكلؾ قاصُاً -م

 .(ٕ)الطلبق أو له نيآه

ن الاخري العاج   ن من الامامية, ذهبوا إلم  ُم وقوع الطلبق بالكآابة إلاّ م بالثانًوالذي قا  

, والشافعية والظاهرية, ذهبوا إلم  ُم وقوع الطلبق بالكآابة, وإنما يقع باللفظ  نُ (ٖ)الآعبير اللفظي

قُرة المكلؾ  ليه؛ لأن الكآابة بالطلبق من القاُر  لم النطق, هي ليس  بمثابة الصريح, وإنما 

 اسآُلوا  لم ذلك من خلب  ما يأآي:. و(ٗ)كناية  لم قو , ولؽو  لم قو  اخر, أي لا يعآُ به

إن اليقين لا ي و  بالشك شر اً, و قلبً, وواقعاً, لذلك آكون الكآابة كما بينا سلفاً ُلي  يآسرم له -أ

 الاحآما  في الطلبق, كما يمكن أن يكون شاببة للآ وير.

كناية باللفظ لا ؛ لأن الله سبحانه وآعالم جع  ال(٘)يةُلي   لم وقوع الطلبق بالكنا ُم وجوُ -م

 بالكآابة.

إن الطلبق بالفع  لا يقع  نُ ايقا ه من القاُر  لم الآعبير اللفظي قياساً  لم  ُم وقوع الطلبق -ج

 .(ٙ) بالآعبير بالإشارة من القاُر  لم الآعبير اللفظي

                                                                                                                                                                                

. وينظر: محمُ الخرشي أبو  بُالله  لي العُوي المالكي, الخرشي  لم مخآصر سيُي خلي  وب امشه ٕٔ-ٕٓص=

صور بن . وينظر: من0ٗ-8ٗهـ, ص0ٖٔٔ, المطبعة الأميرية الكبرى, بُون مكان طبع, ٕ, طٗحاشية العُوي, ج

 .0ٕٗ, المصُر السابق, ص٘يوسؾ بن إُريي الب وآي الحنبلي, كشاؾ القناع  ن مآن الإقناع, ج

. وينظر: 8ٖٗ-8ٖٖبُران ابو العينين بُران, آاريخ الفقه الإسلبمي ونظرية الملكية والعقوُ, المصُر السابق, ص -ٔ

 .ٕٓٔحيُر حسين كاظم الشمري, المخآصر, المصُر السابق, ص

 .ٖٕٙ, المصُر السابق, صٕجعفر محمُ بن الحسن بن  لي الطوسي, الخلبؾ في الفقه, جابي  -ٕ

, المصُر السابق, ٕجما  الُين الحسن بن يوسؾ بن  لي بن مط ر الحلي)قُي سره(, آذكرة الفق اء, ج -ٖ

 .8ٕ٘ص

حة, ُار الفكر, بُون , طبعة مصحٓٔأبي محمُ  لي بن أحمُ بن سعيُ بن ح م فخر الانُلي, المحلم بالآثار, ج -ٗ

 .00ٔمكان طبع, بلب سنة طبع, ص

. وينظر: حيُر حسين كاظم الشمري, 00ٗمحمُ مصطفم شلبي, أحكام الأسرة في الإسلبم , المصُر السابق, ص -٘

 .ٕٓٔالمخآصر, المصُر السابق, ص

والمذهم الجعفري محمُ مصطفم شلبي, أحكام الأسرة في الإسلبم ُراسة مقارنة بين فقه المذاهم السنية  -ٙ

 .08ٔوالقانون, المصُر السابق, الاشارة نفس ا. وينظر: فاروق  بُالله كريم, الوسيط, المصُر السابق,ص
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وا إلم من الحنفية في رأي اخر, والشافعية, والمالكية, ورواية  ن أحمُ, ذهب بالثالث أما الذي قا 

. واسآُلوا  لم ذلك (ٔ)وقوع الطلبق بالكآابة من ُون أن آكون للمكلؾ نيه بذلك؛ لأن الكآابة كاللفظ

 من خلب  ما يأآي : 

 إن  ج  المكلؾ  ن ايقاع الطلبق باللفظ آقوم الكآابة مقامه.-أ

بني  ليه إن الكآابة هي  بارة  ن حروؾ يف م من ا الصريح في الطلبق, كما في اللفظ الذي ين-م

 الطلبق.

قع من هو قو  اخر للشافعية, ذهم إلم أن الطلبق يقع من الؽابم ولا ي بالرابع أما الذي قا 

ية؛ لأنه )طلبق كآبة في الؽيبة مع النية وق  الكآبة, طلبق في أصح الحاضر  لم سبي  الكنا

لبقاً  لم أحُ القولين, وكذلك الآي آنعقُ بالكآابة, فإن كآم إلم الحاضرة بطلبق ا, كان ط

 . واسآُلوا  لم ذلك بما يأآي: (ٕ)الوج ين(

إن الآعبير الكآابي يعُ حكماً بُيلبً  ن الآعبير اللفظي, ولا يصار إلم البُي  مع وجوُ الأصي  من -أ

 حيث القو , والشرع, والعق .

 تطبٌقه بالتعبٌر بالإشارة بدٌلاً عن اللفظ : -المسألة الثانٌة 

البُي  في هذه المسألة  نُما يكون الآعبير بالإشارة بُيلبً  ن الآعبير اللفظي  آظ ر آطبيقا  الحكم

 والكآابي, ولبيان ذلك يقآضي الامر بيان جانبين مفآرضين وكالاآَي: 

 تطبٌقه بالتعبٌر بالإشارة عند القدرة على اللفظ : -6

مكلؾ له القُرة  لم  أيقاع يقع الطلبق بالآعبير اللفظي كحكم أصلي, إلاّ أنه  لم الرؼم من أن ال

الطلبق باللفظ؛ فإنه يوقعه بالإشارة بُيلبً  نه, ومن ذلك يآباُر لنا الآساؤ  الاآَي؛ ه  يقع الطلبق 

بالآعبير بالإشارة بُيلبً  ن الآعبير اللفظي  نُ القاُر  ليه؟ للئجابة  ن ذلك وبعُ آآبع موقؾ الفقه 

 ا الشأن  لم قولين وكالاآَي : الإسلبمي, يلبحظ أن الفق اء اخآلفوا ب ذ

, الذي ذهبوا إلم أنه لا يصح ايقاع الطلبق (ٖ)جم ور الفق اء, من الامامية بالأولفالذي قا  

بالإشارة إذا كان المطلق ممن يقُر  لم النطق أي )الآعبير اللفظي(؛لأن م اشآرطوا أن يكون 

ره من الفاظ فلب يقع ب ا الطلبق؛ لأن الطلبق بلفظ طالق فقط وهو  لم و ن فا  , أما بالنسبة لؽي

                                                           

 وما بعُها. 0ٕ٘ بُ الرحمن بن محمُ  وض الج يري, الفقه  لم المذاهم الأربعة, المصُر السابق, ص -ٔ

, ٗسيط في المذهم وب امشه الآنقيح في شرح الوسيط, جأبي حامُ محمُ بن محمُ بن محمُ الؽ الي الطوسي, الو -ٕ

 وما بعُها. 00ٖصم, 000ٔ-هـ0ٔٗٔالؽورية, -, ُار السلبم, شارع الأ هرٔط

, مطبعة م ر, مؤسسة اَ  البي  ٕابو جعفر محمُ بن الحسن بن  لي الحر العاملي, وساب  الشيعة)اَ  البي (, ط -ٖ

. وينظر: السيُ يوسؾ ٔٗ(بام صيؽة الطلبق, صٙٔهـ, )ٗٔٗٔة, ايران,  لي م السلبم لإحياء الآراث, قم المقُس

 .٘ٓ٘المُني الآبري ي, من اج الأحكام في النكاح والطلبق, المصُر السابق, ص
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ال واج هو ميثاق ؼليظ, وهذا ما أشار له قوله سبحانه وآعالم }وقُ أفضم بعضكم إلم بعض 

 .  (ٔ)وأخذن منكم ميثاقاً ؼليظا{

, أيضاً ذهبوا إلم  ُم وقوع الطلبق بالآعبير (ٕ)أما بالنسبة لفق اء الحنفية والشافعية والحنابلة

ُرة  لم الآعبير اللفظي؛ لأن الآعبير بالإشارة يقوم مقام الآعبير اللفظي في حق بالإشارة مع الق

المكلؾ العاج   نه لسبم ضروري, ولا آكون ضرورة في حق المكلؾ الذي يسآطيع الآعبير 

 اللفظي.

ة , ذهبوا إلم أن الطلبق يقع بالآعبير بالإشار(ٖ)المالكية وهو القو  المعآمُ  نُهم بالثانًالذي قا  

المف ومة. مع اشآراط بعض م حصو  النية با آبارها كناية لا آصريحا؛ً لأن حجآ م أنه يقوم مقام 

 الآعبير اللفظي, ومن ُون آميي  بين الأخري أو المآكلم.

 تطبٌقه بالتعبٌر بالإشارة من الاخرس عند القدرة على الكتابة:-0

 لم الآعبير اللفظي أو الكآابي, الا أنه  إن طلبق الاخري يكون بالإشارة المف ومة  نُ  ُم قُرآه

يآباُر إلم الذهن الآساؤ  الاآي؛ ه  يحق ايقاع الطلبق بالآعبير بالإشارة كبُي  من الاخري القاُر 

 لم الكآابة؟ للئجابة  ن ذلك وبعُ آآبع موقؾ الفقه الإسلبمي, نجُ أن الفق اء اخآلفوا في هذا الشأن 

  لم قولين :

, والحنفية, والمالكية, والراي الرجح  نُ (ٗ)من جم ور الفق اء من الامامية بالأولفالذي قا  

الشافعية, والحنابلة, ذهبوا إلم وقوع الطلبق بالآعبير بالإشارة مع قُرة المكلؾ  لم الآعبير 

 . واسآُلوا  لم ذلك:(٘)بالكآابة

 إن الآعبير بالإشارة هي بمن لة البيان بالآعبير اللفظي.-أ

 

                                                           

 (. ٕٔسورة النساء : الآية ) -ٔ

. ٖٖٗابق, ص, المصُر السٖ ين الُين بن إبراهيم بن محمُ ابن نجيم الحنفي, البحر الرابق شرح كن  الُقابق, ج -ٕ

وينظر: أبي  كريا يحيم بن شرؾ بن مري بن حسن الح امي النووي الُمشقي الشافعي, روضة الطالبين, المصُر 

, بلب طبعه, ُار ٘. وينظر : منصور بن يوسؾ الب وآي الحنبلي, كشاؾ القناع  ن مآن الاقناع, ج8ٖ٘ٔالسابق, ص

الُين أبم محمُ  بُالله بن أحمُ بن محمُ بن قُامة  . وينظر: موفق8ٕٙم, ص08ٖٔ -هـ ٖٓٗٔالكآم العلمية, 

 بعُها. , للم يُ ينظر مإٓ٘, المصُر السابق,صٓٔالمقُسي الجما يلي الُمشقي الصالحي الحنبلي, المؽني, ج

رمضان  لي السيُ الشرنباصي, أحكام الأسرة في الشريعة الإسلبمية, بلب طبعه, منشورا  الحلبي الحقوقية,  -ٖ

 .ٕٕ٘طبع, بلب سنة طبع, ص بُون مكان

 .٘ٓ٘السيُ يوسؾ المُني الآبري ي, من اج الأحكام في النكاح والطلبق, المصُر السابق, ص -ٗ

 .ٕٖٓ, المصُر السابق, صٗلأبي إسحاق الشيرا ي, الم ذم في فقه الإمام الشافعي, ج -٘
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عبير بالإشارة يقوم مقام الآعبير اللفظي, ف ما يقومان احُهما مقام الاخر للضرورة إن الآ-م

 .(ٔ)والحاجة

, وقو   نُ الحنفية وهو الراجح,  وقو  لبعض الشافعية (ٕ)البعض من الامامية بالثانً الذي قا 

 ......, ذهبوا إلم  ُم وقوع الطلبق بالإشارة المف ومة من الاخري(ٖ)وهو المرجوح  نُهم

 . واسآُلوا  لم ذلك:(ٗ)إلا إذا كان لا يقُر  لم الكآابة 

 إن ايقاع الطلبق بالآعبير الكآابي أقوى في الُلالة من الآعبير بالإشارة.-أ

إن الآعبير بالإشارة والكآابة وا آبارهما ضرورة, فإن الآعبير بالكآابة يكون أكثر ُلالة  لم -م

 بالكآابة يعُ بمن لة البيان بالآعبير اللفظي. المراُ من الآعبير بالإشارة, والبيان

يبُو لنا أن ما آم اسآعراضه من أقوا  الفق اء في المسألآين, إن الطلبق كما يقع بالآعبير اللفظي 

أيضاً يقع بالكآابة والإشارة؛ لأنه ليي المراُ إلا الإف ام الذي يقع بجميع ذلك, ما ُام يبين ذلك الحكم 

الفرقة. أما بالنسبة للؤُلة الآي آم  رض ا من ا اُلة ظنية آآسع للرأي والرأي البُي  الذي يُ   لم 

 الاخَر, كما أن الُلي  الذي يآسرم إليه الاحآما  لا يرفع إلا بُلي  أقوى منه.  

, نجُ قانون الاحوا  الشخصية العراقي لم يحُُ صيؽة المقارنة أما بالنسبة لموقؾ الآشريعا 

, مما يحآم (٘)خلب  نصه  لم )...الا بالصيؽة المخصوصة له شر اً( الطلبق, وذلك واضح من

الأمر  لم المحكمة آطبيق مبُأ الاحالة  لم الفقه الإسلبمي لآحُيُ الصيؽة الآي يقع في ا الطلبق 

وفقاً لمذهم المآُا ين, من حيث انه لا يحرم العاج   ن الآعبير اللفظي من ايقاع الطلبق بالآعبير 

بالإشارة؛ لأن ما يقومان مقام الآعبير اللفظي, ومن ذلك نرى ضرورة آعُي  نص  بالكآابة أو

                                                           

 .ٕٔ٘مصُر السابق, صرمضان  لي السيُ الشرنباصي, أحكام الأسرة في الشريعة الإسلبمية, ال -ٔ

. وينظر: السيُ  لي ٗٓ٘السيُ يوسؾ المُني الآبري ي, من اج الأحكام في النكاح والطلبق, المصُر السابق, ص -ٕ

(, ٔٓ٘م, مسألة)ٖٕٕٓ -هـ ٘ٗٗٔ, طبعة مصححة, ٖالحسيني السيسآاني)ُام ظله الوافر(, من اج الصالحين, ج

-ٕٔ٘أحكام الأسرة في الشريعة الإسلبمية, المصُر السابق, ص . وينظر : رمضان  لي السيُ الشرنباصي,ٔ٘ٔص

ٕٕ٘. 

, ُار الكآم العلمية, بيرو , لبنان, ٔ, طٗكما  الُين محمُ بن  بُ الواحُ ابن ال مام الحنفي, شرح فآح القُير, ج -ٖ

 . وينظر: أبي  كريا يحيم بن شرؾ بن مري بن حسن الح امي النووي الُمشقئٙم, صٖٕٓٓ -هـ ٕٗٗٔ

. وينظر: رمضان  لي السيُ الشرنباصي, أحكام الأسرة في ٓٗ, المصُر السابق, صٙالشافعي, روضة الطالبين, ج

 .ٕٕ٘الشريعة الإسلبمية, المصُر السابق, ص

 .ٕٓٔأسآاذنا حيُر حسين كاظم, المخآصر في أحكام ال واج والطلبق واثارهما, المصُر السابق, ص -ٗ

( من قانون ٔ/ٖٗ. وينظر: نص الماُة )0ٔٔلشمري, المخآصر, المصُر السابق, صأسآاذنا حيُر حسين كاظم ا -٘

 الاحوا  الشخصية العراقي المعُ .
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( وبيان الحكم البُي  لإيقاع الطلبق  نُ  ُم قُرة المكلؾ  لم الآعبير اللفظي, وذلك ٔ/ٖٗالماُة)

 من اج  بيان الُور الؽابي الذي يقوم به الحكم البُي  لمواج ة ظروؾ مسآمرة الطروء.

يقع الطلبق باللفظ أو الكآابة, وللعاج  -موقؾ المشرع الأرُني نجُ أنه نص  لم)أإما بالنسبة ل

, يآضح من خلب  هذا النص أن (ٔ)لا يقع الطلبق بالكآابة إلا بالنية( - ن ما بإشارآه المعلومة. م

قاع المشرع الارُني آوافق مع ما ذهم إليه الحنفية في حا  جع  الكآابة مع النية حكماً بُيلبً في أي

 الطلبق, وكذلك الامر بالنسبة للئشارة كحكم بُيلبً ايضاً لإيقاع الطلبق ُون اشآراط النية.

يقع الطلبق باللفظ أو الكآابة, و نُ  -ٕكما يلبحظ بخصوص موقؾ المشرع الاماراآي نص  لم)

بة أو , يآضح أن المشرع الاماراآي جع  من الآعبير بالكآا(ٕ)العج   ن ما فبالإشارة المف ومة.(

الإشارة حكماً بُيلبً لإيقاع الطلبق من ُون الآقيُ بمذهم معين, وهذا وفقاً لمرا اة الآرآيم  نُ 

 الانآقا  من حكم بُي  او  الم حكم بُي  ثاني, مما يآوافق ذلك مع شروط الحكم البُي .

نص  لم  إما بخصوص موقؾ القضاء, يلبحظ ما ذهب  اليه محكمة الآميي  العراقية بقرارها الذي

, يآبين لنا من هذا (ٖ))كآابة الطلبق آقوم مقام الآلفظ به سواء قُر المطلق  لم النطق ام لا,...(

محكمة الآميي   يقاع الطلبق. وذهب إالقرار أن الكآابة كحكم بُي  يقوم مقام الآعبير اللفظي في 

المخصصة لإيقاع الطلبق  في قرار اخر  لم أنه)... ن كيفية آرُيُ المُ ي  ليه للصيؽة الاآحاُية

وه  حص  ذلك بواسطة من يعرؾ اشارآه المع وُة, كما أن المحكمة وبؽية الوصو  الم الحكم 

العاُ  المنسجم مع الاحكام الشر ية والقانونية احضار المُ ي  ليه مع من يعرؾ اشارآه المع وُة 

لآعبير بالإشارة حكماً بُيلبً لإيقاع , يؤكُ هذا القرار أن ا(ٗ)واسآجوابه  ن واقعة الطلبق المُ ي به(

 الطلبق, ولكنه أشآرط أن آكون الإشارة مف ومة.  

 

                                                           

 ( من قانون الاحوا  الشخصية الارُني المعُ .8ٖينظر : نص الماُة) -ٔ

 ( من قانون الاحوا  الشخصية الاماراآي المعُ .ٕ/00ينظر: نص الماُة ) -ٕ

. نقلبً: احمُ  بيُ الكبيسي, الأحوا  0ٕٙٔ/ٖ/ٕٓفي  ٕ٘ٔالآميي  العراقية, القرار رقم  ينظر : قرار محكمة -ٖ

, مطبعة الارشاُ, بؽُاُ, العراق, ٕ, طٔالشخصية في الفقه والقضاء والقانون)ال واج والطلبق واثارهما(, ج

راقي, مقا  منشور  لم )مجلة . وينظر:  بُ المنعم  بُ الوهام العامر, أحكام الخلع في القانون الع0ٕٔم, ص00ٕٔ

. للم يُ ينظر: الموقع الالكآروني الاآَي: آاريخ 0٘, البصرة, العراق, صٕٖجي  الأبحاث القانونية المعمقة(, العُُ 

 .(jilrc.com) ٕٕٗٓ/ٖ/ٔال يارة 

)   0ٕٓٓ/ ٔٔ/0ٔفي  0ٕٓٓ/ شخصية أولم/ 00ٕ٘ينظر : قرار محكمة الآميي  الاآحاُية, قرارها المرقم  -ٗ

آاريخ  ((.:www.iraqidevelopers.com//<httpsمنشور(,  لم الموقع الالكآروني الاآَي:)

 . للم يُ مراجعة الموقع.ٕٕٗٓ/ٕ/8ٕال يارة

http://www.iraqidevelopers.com/
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 تطبٌق الحكم البدٌل المتعلق بإرجاع الزوجة : -ثانٌاً 

يظ ر آطبيق الحكم البُي  بالرجعة وهي) بارة  ن رُ المطلقة الرجعية في  مان  ُآ ا إلم نكاح ا 

 لم ما كان  ليه, وذلك يآحقق من خلب  القو  بالرجعة أو الفع  , مما يعني بقاء النكاح (ٔ)السابق(

 نُما يآم فع  فعلبً يقصُ به إرجاع مطلقآه من طلبق رجعي ؼير منقضي فيه  ُة الطلبق, لذا 

يآباُر إلم الذهن الآساؤ  الاآي؛ ه  إرجاع ال وج  وجآه يكون بالقو  أو بالفع  كحكم أصلي؟ 

الفقه الإسلبمي نجُ أن الفق اء المسلمين اخآلفوا في هذا الشأن  لم للئجابة نقو  بعُ آآبع موقؾ 

  ُة أقوا  وكالاآَي :

الامامية, ذهبوا إلم أن الرجعة آآحقق بأحُ أمرين : الاو : أن يآكلم بكلبم ُاٍ   هم بالأول فالذي قا 

ع إلي ا. والظاهر  لم إنشاء الرجوع كقوله:)راجعآكِ( ونحوه. الثاني: أن يفع  فعلبً يقصُ به الرجو

 .(ٕ)آحقق الرجوع بالوطء, وإن لم يقصُ بهِ الرجوع إلي ا

يبُو واضحاً لنا من ذلك القو , أن المكلؾ  نُ  ُم قُرآه  لم الرجعة بالآعبير اللفظي)الكلبم(, 

 ينآق  إلم الفع , وآآحقق الرجع بالفع  من ُون نية. 

  الرجعة بالقو  الصريح وبالكناية مع النية كقو  الحنفية, ذهبوا إلم حصو هم بالثانًإما الذي قا  

 . (ٖ)ال وج: لا أآركك, وقوله: أن  كما كنآي  نُي. كما أن الرجعة آحص  بالفع  كالوطء وُوا يه

مما يبُو أن  ُم قُرة المكلؾ  لم الرجعة بالقو , لا ا آبار لعباراآه؛ كالمجنون, والسكران, 

   آحآاج إلم نية.والمكره, لأن صحة الرجعة منه بالفع

المالكية, ذهبوا إلم صحة وقوع الرجعة بالقو  الصريح والكناية, كما  هم بالثالثوأما الذي قا  

. وأما المجنون (ٗ)آصح الرجعة بالفع  مع النية إن كان  الرجعة من ال وج؛ لأن حق الرجعة فقط له

والمعآوه والسكران, فلب آصح الرجعة من م؛ لأن أقوال م آعُ ؼير معآبرة. كما لا آصح بالفع  ؛ لأن 

 الرجعة  نُهم لا آصح الا بالنية, وهؤلاء ليي لُي م قصُ صحيح.

ولا  الشافعية, ذهبوا إلم أن الرجعة آآحقق بالقو  الصريح وبالكناية مع النية, همبالرابع والذي قا  

آصح  نُهم الرجعة بالفع ؛ لأنه يمنع ال وج من الاسآمآاع ب وجآه المطلقة طلبق رجعي أثناء 

                                                           

السابق, , المصُر ٔالسيُ محمُ صاُق الحسيني الروحاني, المساب  المنآخبة العباُا  والمعاملب , ج-ٔ

 .0ٕٔ(, ص0٘ٓٔالمسألة)

 .0ٕٔ, المصُر السابق, صٔالسيُ محمُ صاُق الحسيني الروحاني, المساب  المنآخبة, ج -ٕ

. وينظر: البكري 00ٖ بُ الرحمن بن محمُ  وض الج يري, الفقه  لم المذاهم الأربعة, المصُر السابق, ص -ٖ

 .ٖٗ, المصُر السابق, صٗالُمياطي, إ اُة الطالبين, ج

. وينظر:  بُ الرحمن بن محمُ  وض ٖٗ, المصُر السابق, صٗالبكري الُمياطي, إ اُة الطالبين, ج -ٗ

 .8ٖٖالج يري, الفقه  لم المذاهم الأربعة, المصُر السابق, ص
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. أما بالنسبة للمجنون والسكران والمعآوه, لا آصح الرجعة من م بالقو ؛ لأن أقوال م (ٔ)فآرة العُة

 ولي أمرهم. ؼير معآبرة, ومن ذلك فإن الحكم البُي  في حق هؤلاء هو أن آآم الرجعة من خلب 

الحنابلة, ذهبوا إلم أن الرجعة لا آصح  نُه إلا بالقو  الصريح, وفي هم  بالخامسوالذي قا  

لا آصح من المكلؾ الذي يقُر  لم النطق وآصح  أحدهما:الكناية اخآلفوا في ذلك  لم روايآان: 

المكلؾ. وبالنسبة أن الرجعة آصح بالوطمء سواء نوى أو لم ينوي  والثانٌة:من العاج   ن النطق. 

 .(ٕ)للمجنون والسكران والمعآوه, لا آصح الرجعة من م إلا من ولي ما

رجعي : وهو ما جا  لل وج -ٔأما بالنسبة لموقؾ الآشريعا , نجُ أن المشرع العراقي نص  لم)

, يآبين من خلب  هذا النص أن المشرع العراقي (ٖ)مراجعة  وجآه اثناء  ُآ ا منه ُون  قُ...(

اثناء العُة, وآحقق الرجعة بالقو  و نُ  ُم قُرة بالطلبق الرجعي فقط ارجاع ال وج  وجآه أجا  

. وكذلك نجُ المشرع الأرُني نص  لم)..., ولل وج حق (ٗ)المكلؾ  لم القو  ينآق  إلم الفع 

قولاً مراجعة  وجآه أثناء العُة قولاً أو فعلبً(, كما نص  لم) لل وج حق إرجاع مطلقآه أثناء العُة 

, يلبحظ أن المشرع الأرُني لا يخآلؾ في اآجاهه هذا  ن المشرع العراقي. بينما نجُ (٘)أو فعلبً(

آقع الرجعة باللفظ, أو بالكآابة, و نُ العج   ن ما فبالإشارة  -ٔالمشر الاماراآي نص  لم )

كثر أآفاقاً مع الأحكام , يلبحظ أن آوجه المشرع الاماراآي أ(ٙ)المف ومة, كما آقع بالفع  مع النية...(

الأصلية والبُيلة, و نُ  ُم قُرة المكلؾ  لم الحكم الأصلي ينآق  إلم الحكم البُي  من اج  آحقق 

 الرجعة بالآعبير اللفظي والكآابي والإشارة المف ومة.

أن الأص  في إرجاع المطلقة طلبق رجعي قب   ا آقُم نرى أن القو  الذي ذهم اليه الشافعيةمم

(؛ لأنه يكون أكثر أآفاقاً مع الوطا الفع ب( وليي )أو الآعبير اللفظي القو ب ُآ ا هو ) انآ اء

الأحكام الأصلية والبُيلة, لأن  نُ  ُم قُرة المكلؾ )لجنون أو  آه( لم القو  كان له الانآقا  إلم 

قو  ينآق  وليه من اج  ايقاع الرجعة, و نُ  ُم وجوُ الولي, وكان  اج اً  ن إرجاع مطلقآه بال

( من 8ٖإلم الفع ؛ وهذا يكون من أما بالوطء وُوا يه. كما نقآرح أضافة فقرة ثالثة لنص الماُة)

                                                           

 .88ٖ بُ الرحمن بن محمُ  وض الج يري, الفقه  لم المذاهم الأربعة, المصُر السابق, ص -ٔ

الله بن أحمُ بن محمُ بن قُامة المقُسي الجما يلي الُمشقي الصالحي الحنبلي, المؽني, موفق الُين أبم محمُ  بُ -ٕ

 .0٘٘, المصُر السابق, صٓٔج

 ( من قانون الاحوا  الشخصية العراقي المعُ .8ٖينظر: نص الماُة) -ٖ

. 0ٕٔ-ٕٙٔصأسآاذنا حيُر حسين الشمري, المخآصر في أحكام ال واج والطلبق واثارهما, المصُر السابق, -ٗ

 .0ٖٔوينظر: فاروق  بُالله كريم, الوسيط في شرح قانون الاحوا  الشخصية العراقي, المصُر السابق, ص

 ( من قانون الاحوا  الشخصية الارُني المعُ .08( ونص الماُة)0ٕينظر: نص الماُة) -٘

 ( من قانون الاحوا  الشخصية الاماراآي المعُ .0ٓٔينظر: نص الماُة) -ٙ
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قانون الاحوا  الشخصية العراقي, وفقاً لما ذهم اليه المشرع الاماراآي, والذي نقآرح أضافآه 

ف ومة, كما آقع بالفع  مع آقع الرجعة باللفظ, أو بالكآابة, و نُ  ُم القُرة بالإشارة الم-ٖكالاآَي)

 النية(. 

 

 المبحث الثالث

 تطبٌقات الحكم البدٌل المتعلقة بالحقوق الزوجٌة

هناك الكثير من آطبيقا  الحكم البُي  المآعلقة بإ سار ال وج, وبحقوق الأولاُ في قانون         

بُيلة, لذلك سنبين  الأحوا  الشخصية, ولك  هذه الآطبيقا  مواضيع كثيرة, ول ذه المواضيع أحكام

البعض من هذه المواضيع المآعلقة بآطبيقا  الحكم البُي  في مساب  الأحوا  الشخصية ؼير المالية, 

إذ سنين في المطلم الأو  آطبيق الحكم البُي  المآعلق بإ سار ال وج, ونكري المطلم الثاني إلم 

 آطبيقا  الحكم البُي  المآعلقة بحقوق الأولاُ.

 المطلب الأول

 تطبٌق الحكم البدٌل المتعلق بإعسار الزوج

آوجُ العُيُ من المساب  المآعلقة بال وجين ول ا أحكام بُيلة, لذا نذكر من ا,        

 .(ٔ)آطبيق الحكم البُي  المآعلق بإ سار ال وج

, (ٕ)ولذلك نجُ بأنه لا خلبؾ بين الفق اء في إن نفقة ال وجة  لم  وج ا وهذا هو الأص         

اسآُلوا  لم ذلك في رأي م هذا إلم  ُة أُلة من ا, قوله سبحانه وآعالم:}و لم المولوُ له ر ق ن و

                                                           

سار: هو الضيق والشُة والصعوبة. فا  سبحانه وآعالم :}سيجع  الله بعُ  سر يسراً{. كأن الا سار مصُر الإ  -ٔ

, بُون ٗ,والعسر أسم. ينظر: أبي الفض  جما  الُين محمُ بن مكرم ابن منظور الافريقي المصري, لسان العرم, ج

م آعريفه بأنه ) ُم قُرة ال وج  لم . كما آٗٙ٘-ٖٙ٘هـ, ص٘ٓٗٔطبعه, أُم الحو ة, قم المقُسة, إيران, 

 .ٔٙٗالانفاق(, ينظر: محمُ مصطفم شلبي, أحكام الأسرة في الإسلبم, المصُر السابق, ص

, المصُر ٘محموُ بن احمُ بن موسم بن احمُ بن الحسين المعروؾ ببُر الُين العيني, البناية شرح البُاية, ج -ٕ

 .0٘ٙالسابق, ص
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, الذي يشير له هذا النص الكريم أن المولوُ له هو ال وج, والواجم  ليه (ٔ)وكسوآ ن بالمعروؾ{

 .(ٕ)ر ق ن وكسوآ ن هنا : ال وجا 

ي فما الحكم البُي   نُ إ سار ال وج  ن الإنفاق  لم مما آقُم يآباُر إلم الذهن الآساؤ  الاآَ       

 وجآه, ه  يفرق القاضي بين ما بسبم الإ سار أم آنفق ال وجة من مال ا أم آسآُين  لم حسام 

ال وج؟ للئجابة  ن ذلك لنا القو  بأن الفق اء أآفقوا بأنه  لم القاضي أن يآحرى  ن حا  ال وج 

ممآنع  ن النفقة مع يساره. فإن كان ممآنع أل مه القاضي بالنفقة من اج  أثبا  يساره أو إ ساره أو 

الآي آسآحق ا ال وجة, و نُ أثبا  إ ساره أي  ُم قُرآه  لم النفقة نجُ أن الفق اء اخآلفوا في هذا 

 الشأن  لم قولين وكالاآَي :

, ذهبوا أن إ سار (ٖ)جم ور الفق اء من المالكية, والشافعية, والحنابلةهم  بالأولفالذي قا         

ال وج يوجم  لم ال وجة الصبر والإنفاق من مال ا, أو ينفق  لي ا من يآولم أمرها من أقارب ا 

كما لو كان  ليي ذا   وج, فإن رفض  ولم يقُر ال وج الإنفاق  لي ا آرفع أمرها إلم القاضي 

                                                           

 (.ٖٖٕسورة البقرة : الآية ) -ٔ

 .ٕٖٕمحمُ أبو  هرة, الأحوا  الشخصية, المصُر السابق, ص -ٕ

, ٔ, ط٘أبي  بُالله محمُ بن  بُالرحمن المعروؾ بالحطام الر يني, مواهم الجلي  لشرح مخآصر خلي , ج -ٖ

..ينظر:أبو إسحاق إبراهيم بن  لي بن يوسؾ 00ٗ-0ٙٗم, ص00٘ٔ -هـ ُٙٔٗٔار الكآم العلمية, بيرو , لبنان, 

م, 00ٕٔ -هـ ٕٔٗٔ, ُار الكآم العلمية, بيرو , لبنان, ٔ, طٖرا ي, الم ذم في فقه الإمام الشافعي,جالشي

.وينظر: موفق الُين أبم محمُ  بُالله بن أحمُ بن محمُ بن قُامة المقُسي الجما يلي الُمشقي الصالحي ٗ٘ٔص

بن محمُ  وض الج يري, الفقه  لم . وينظر:  بُ الرحمن ٕٖٙ-ٖٔٙ, المصُر السابق, صٔٔالحنبلي, المؽني, ج

 وما بعُها.           8ٓ٘, المصُر السابق, صٗالمذاهم الأربعة, ج

وكذلك ايضا نبين بأنه يوجُ أن ما ذهم اليه الفق اء الامامية المعاصرون إ اء ا سار ال وج, ذهم من م ابن       

 يمكنه الانفاق لعسره, فلو لم يجع  ل ا الخيار لل م الجنيُ إلم انه)يثب  ل ا خيار الفسخ لاشآماله  لم الضرر إذ لا

الحرج المنفي بالأجماع(. ينظر: أبي منصور الحسن بن يوسؾ بن المظ ر الاسُي )العلبمة الحلي(, مخآلؾ الشيعة, 

إذا آجُُ  ج   ((. وقا  الش يُ الثاني8ٕٖهـ, ص8ٔٗٔ, مؤسسة النشر الإسلبمي, قم المشرفة, ايران, ٔ, ط0ج

 ن النفقة ففي آسلط ال وجة  لم الفسخ قولان: أحُهما وبه قا  ابن الجنيُ أن ل ا الخيار لقو  الامام الصاُق ال وج 

) ليه السلبم( إن أنفق  لي ا ما يقيم حياآ ا مع كسوة وإلا فرق بين ما لقوله سبحانه وآعالم )فإمساك بمعروؾ أو 

عين الآسريح, فإذا آعذر صُوره من ال وج فسخ الحاكم لأنه آسريح بإحسان(, والإمساك بلب نفقة خلبؾ المعروؾ, فآ

, 0ولي((. ينظر:  ين الُين بن  لي العاملي الش يُ الثاني)قُي سره(, مسالك الاف ام إلم آنقيح شرابح الإسلبم, ج

 .0ٓٗالمصُر السابق, ص
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ا لسبم )العج ( والإ سار من اج  الطلبق, فإذا لم يسآطع ال وج الإنفاق  لي ا فرق القاضي بين م

 . (ٔ), كما له أن يفرق بين ما لامآنا ه  ن الانفاق مع قُرآه  ليه, ويكون طلبقاً بابناً 

َ  اّللهُ بَعْضَُ مْ  ا  لم ذلك بقوله سبحانه وآعالم:}واسآُلو        امُونَ َ لَم الن سَاء بِمَا فَضَّ جَاُ  قَوَّ الر 

 . (ٕ){مِنْ أمَْوَالِِ مْ  َ لَم بَعْضٍ وَبِمَا أنَفَقوُاْ 

آُ  الآية الكريمة أن الانفاق من ُوا ي القوامة الآي آكون حق للرج   لم المرأة, وإذا لم يقُر 

 . (ٖ) لم النفقة أنآف  القوامة  لم ال وجة فيكون ل ا حق الفسخ

أن  ُم انفاق , آُ  الآية الكريمة  لم (ٗ)وقوله سبحانه وآعالم:}... ولا آمسكوهن ضرارا لآعآُوا..{

ال وج  لم ال وجة يسبم ل ا ضرراً لا بُ من رفعه بالآفريق بعُ هذا الامآناع, وهذا ظاهر أيضاً 

, آُ  الآية الكريمة  لم مقُمة (٘)من قوله سبحانه وآعالم:}فإمساك بمعروؾ أو آسريح بإحسان..{

وجية  ن ا بنفسه, وان امآنع الإمساك هي المعاشرة ومن أولوياآ ا الانفاق, والا فعليه يرفع قيُ ال 

 فرق القاضي بين ما.

:)خذي ما يكفيك وولُك  ((ص  الله  ليه واله وسلم))وبالسنة النبوية الشريفة, حيث قا         

 . (ٙ)بالمعروؾ(

 

 

 

                                                           

عام وكسوة ومسكن لا العج   ن المراُ بالعج   ن النفقة هنا العج   ن أق  الكفاية الذي آقوم به الحياة من ط -ٔ

النفقة المفروضة. وأن يكون العج   ن النفقة الحالة والمسآقبلة, أما العج   ن النفقة المآجمُة فلب فسخ به بالاآفاق, 

وبعض المذاهم يشآرط في جوا  الفسخ ألا يكون  المة بعج ه حين العقُ, وبعض ا لا يشآرط ذلك لاحآما  أن ا 

يآكسم وآآيسر حالآه. ينظر: محمُ مصطفم شلبي, أحكام الأسرة في الإسلبم, المصُر رضي  له  لم أم  أن 

 .ٔٙٗالسابق, ص

 (.ٖٗسورة النساء : الآية ) -ٕ

, مؤسسة الرسالة, بيرو , ٔ, طٙأبي  بُالله محمُ بن أحمُ بن أبي بكر القرطبي, الجامع لإحكام القرانَ, ج -ٖ

 .8ٕٓم, صٕٙٓٓ -هـ 0ٕٗٔلبنان, 

 (.ٖٕٔالبقرة : الآية)سورة  -ٗ

 (.0ٕٕسورة البقرة : الآية) -٘

,ُار الجب , بيرو , لبنان, ٔ, ط0محمُ بن  لي ابن محمُ الشوكاني, ني  الأوطار شرح منآفم الأخبار, ج -ٙ

 .ٖٔٔم, ص00ٖٔ -هـ ٕ٘٘ٔ
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 اخَر, وقو  (ٖ)و  اخَر للشافعيةـــ, وق(ٕ), والامامية(ٔ)الحنفية من ًــــانــثــــبالا  ــــالذي ق       

, ذهبوا إلم إن أثبا  إ سار ال وج, فإن لل وجة رفع أمرها إلم (٘),  وقو  اخر للمالكية(ٗ)نابلةللح

 .....القاضي,

فيأمرها بالاسآُانة  لم حسام ال وج,  لم أن آرجع  لم ال وج  نُ إيساره ولا يفرق بين ما .... 

 . (ٙ)القاضي

ذو سعة من سعآه ومن قُر  ليه ر قه  واسآُلوا  لم ذلك, بقوله سبحانه وآعالم :}لينفق       

, آُ  الَية الكريمة بان (0)فلينفق مما اآَاه الله لا يكلؾ الله نفساً الا ما اآاها سيجع  اللهُ بعُ  سر يسراً{

                                                           

الكآم العلمية,  , بلب طبعه, ُارٗ بُالله بن محموُ بن موُوُ الموصلي الحنفي, الاخآيار لآعلي  المخآار, ج -ٔ

. وينظر:  بُ الرحمن بن محمُ  وض الج يري, الفقه  لم المذاهم ٖٔبيرو , لبنان, بلب سنة طبع, ص

 .8ٓ٘, المصُر السابق, صٗالأربعة,ج

, المصُر 0 ين الُين بن  لي العاملي الش يُ الثاني)قُي سره(, مسالك الاف ام إلم آنقيح شرابح الإسلبم, ج -ٕ

, المصُر ٕ, طٕنفس ا. وينظر: أبي جعفر محمُ بن الحسن بن  لي الطوسي, الخلبؾ في الفقه, مجالسابق, الإشارة 

م, ٕٔٓٓ, ُار الجي , بيرو , لبنان, ٕ. وينظر:  بُالله نعمة, ُلي  القضاء الجعفري, طٖٖٗالسابق, ص

, مكآبة المثنم, القاهرة, ٕ(. وينظر:  بُالكريم رضا الحلي, الأحكام الجعفرية في الأحوا  الشخصية, ط0ٕٙالماُة)

 .0ٙم, ص0ٗ0ٔمصر, 

 .ٕٕٙمحمُ أحمُ حسن القضاة, الوافي, المصُر السابق, ص -ٖ

موفق الُين أبم محمُ  بُالله بن أحمُ بن محمُ بن قُامة المقُسي الجما يلي الُمشقي الصالحي الحنبلي, المؽني,  -ٗ

 , المصُر السابق, الإشارة نفس ا.ٔٔج

رأة اذا  لم   نُ العقُ  لي ا أن  وج ا من السؤا  الطابفين  لم الابوام أو أنه من الفقراء المش ور أن الم -٘

وُخل   لم ذلك راضية فانه لا يثب  ل ا حق في الفسخ ول م ا المقام معه بلب نفقه وهي محمولة  لم العلم أن كان 

مُ الخرشي أبو  بُالله  لي العُوي المالكي, من السؤا  لش رة حاله و لم  ُمه ان كان فقيرا لا يسأ ... . ينظر: مح

 .00ٔ, المصُر السابق, صٗالخرشي  لم مخآصر سيُي خلي  وب امشه حاشية العُوي, ج

في حكم ا ثلبثة أقوا  في الفقه  – وجة المعسر الذي لا يملك شيباً, ولا يسآطيع إنفاق شيء ولا كسم له  -ٙ

الثاني الذي نحن بصُُه هو أوسط هذه الاقوا  و لم وجه الآحُيُ قو   الإسلبمي, بالإضافة للقو  الاو , فإن القو 

الحنفية الذي رأى أن ا لا آسقط, ولا يجو  ل ا طلم الآفريق للئ سار ب  آسآُين ممن آجم  ليه نفقآ ا, لو لم آكن 

ظاهرية وهو رأي  مر) مآ وجة, ويكون الُين  لم ال وج يؤُيه إذا أيسر. أما بالنسبة للقو  الثالث الذي ذهم اليه ال

رض الله آعالم  نه( أن ا آسقط, و اُ الظاهرية أن ا آل م ا نفقة إن كان  اج اً أو كان  ؼنية. ينظر: محمُ أبو 

. وينظر: محمُ مصطفم شلبي, أحكام الأسرة في الإسلبم, ٕ٘ٗ هرة, الأحوا  الشخصية, المصُر السابق, ص

 المصُر السابق, الإشارة نفس ا.

 (.0لطلبق : الآية )سورة ا -0
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الانفاق يكون  لم قُر وسعة ال وج, لأن الله سبحانه وآعالم لا يكلؾ نفساً فوق طاقآ ا, أما الفسخ 

 .(ٔ)فاً لل وج المعسر وفوق طاقآهبسبم الإ سار يعآبر آكلي

أما بخصوص موقؾ الآشريعا , نجُ أن المشرع العراقي نص  لم أنه)...و يأذن ل ا        

, كما نص  لم أنه) إذا كان  ال وجة معسرة (ٕ)القاضي بالاسآُانة باسم ال وج لُى الحاجة(

فيل م بقراض ا  نُ  (ذا   وجلو كان  ليس  ب)ومأذونة بالاسآُانة فان ... وجُ من آل مه نفقآ ا

الطلم والمقُرة وله حق الرجوع  لم ال وج فقط, وإذا اسآُان  من اجنبي فالُابن بالخيار في 

مطالبة ال وج أو ال وجة وان لم يوجُ...وكان  ؼير قاُرة  لم  م  الآ م  الُولة بالأنفاق 

ذا  ج  ال وج, وآعذر  ن . أما بالنسبة لموقؾ المشرع الأرُني نجُ انه نص  لم)إ(ٖ) لي ا(

الانفاق  لم  وجآه وطلب  ال وجة نفقة ل ا يحكم ب ا القاضي من يوم الطلم,  لم ان آكون ُيناً 

, كما نص  لم انه)إذا (ٗ)في ذمآه, ويأذن لل وجة أن آنفق من مال ا أو آسآُين  لم حسام ال وج(

قة منآجم  ليه نفقآ ا لو فرض  حكم لل وجة بنفقة  لم ال وج, وآعذر آحصيل ا منه, يل م بالنف

. أما بالنسبة لموقؾ المشرع الاماراآي, (٘)ؼير ذا   وج, ويكون له حق الرجوع ب ا  لم ال وج(

نجُ أنه نص  لم أنه )آعآبر نفقة ال وجة من آاريخ الامآناع  ن الانفاق مع وجوبه ُيناً  لم ال وج 

...وإن ثب  إ ساره .., .. -ٕلم أنه )..., كما نص  (ٙ)بلب آوقؾ  لم القضاء أو الآراضي,...(

                                                           

 .0ٔٔ, المصُر السابق, ص8ٔأبي  بُالله محمُ بن احمُ بن ابي بكر القرطبي, الجامع لأحكام القرانَ, ج -ٔ

 ( من قانون الاحوا  الشخصية العراقي المعُ .0ٕينظر: نص الماُة) -ٕ

أن نذكر بانه يوجُ آعارض بين ( من قانون الاحوا  الشخصية العراقي المعُ . كما لنا هنا ٖٓينظر: نص الماُة) -ٖ

نص هذه الماُة الآي آنص في شق ا الاخير بأن الُولة آآكف  الانفاق  لم ال وجة الآي يكون  وج ا وهي معسرين 

وبعُ  ُم وجوُ من يُين ال وج أو يقرض ا, لذلك آكون الُولة هي المآكفلة ب ا, مما يخلق هذا آعارض و لم وجه 

( والآي آنص في شق ا الاو   لم )إذا آعذر آحصي  النفقة من ال وج بسبم 8/ / اولاً ٖٗالخصوص نص الماُة )

آؽيبه أو فقُه أو اخآفابه(,حيث أ ط  إلم ال وجة طلم الآفريق  نُ آوفر سبم هذه الفقرة, مما آشير إلم أن نص ا 

ال وجة الآي إذا آرك ا ال وج  يآعارض مع أمكانية الُولة الآي لا يمكن ل ا أن آنفذ, وخصوصاً أن ا آآكف  الانفاق  لم

ُون نفقة أو بلب نفقة بسبم اخآفابه أو آؽيبه أو فقُه, ومن أج  من هذا الآعارض الذي يآناقض مع الُور الؽابي للحكم 

البُي  بشقيه الوقابي والعلبجي وهو المحافظة  لم الأسرة من الآفكك. لذا ما نقآرحه هنا أن يآم آعُي  هذه الفقرة 

ا الاو  وما نقآرحه هو كالاآي)إذا حكم  لم ال وج بالحبي مُة آ يُ  لم سنة(, وذلك من اج  منع بالحذؾ لشق 

الآعارض الذي يخلق مبرراً لطلم ال وج الآفريق لسبم آم معالجآه من خلب  ُ م الُولة وآكفل ا لأهم محور في الحياة 

 ال وجية وهو الانفاق الذي لا يآوقؾ  لم حُ.

 ( من قانون الاحوا  الشخصية الارُني النافذ. ٙٙ)ينظر: نص الماُة -ٗ

 ( من قانون الاحوا  الشخصية الارُني النافذ.0ٙينظر: نص الماُة) -٘

 ( من قانون الاحوا  الشخصية الاماراآي النافذ.0ٙينظر: نص الماُة) -ٙ
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, يآبين من خلب  هذه النصوص أن المشرع الاماراآي جع  لل وجة حق طلم (ٔ)طلق  ليه القاضي(

الطلبق, إن كان ال وج معسراً, فيؤمر بإيقا ه, فإن لم يسآجم إلم ذلك, طلق ا القاضي بطلب ا 

 .(ٕ) نُبذ, ويكون الطلبق هنا طلبقاً بابناً 

مما آقُم يآضح أن الموقؾ الآشريعي العراقي والأرُني جاءا مآفقين مع الاحكام البُيلة الذي        

أشار ل ا القو  الثاني, لأن هذا القو  جاء لآحقيق الحفظ للؤسرة ومنع ا من الآفكك, لذلك فإن 

 الأص  آكون نفقة ال وجة  لم ال وج وهذا هو )الحكم الأصلي(, فإن لم يكن له القُرة  لم

الانفاق, فإنه يآم الانآقا  إلم الحكم البُي  وهو الاسآُانة؛ وبذلك آآحقق مقاصُ الشريعة, ويآحقق 

 الُور الؽابي ل ذه الاحكام البُيلة المآمث  بالُور الوقابي والعلبجي.

 

 المطلب الثانً  

 تطبٌقات الحكم البدٌل المتعلقة بحقوق الأولاد

كم البُي   نُ  ُم القُرة  لم الحكم الأصلي المآعلق بحقوق كذلك آوجُ مساب  آآعلق بالح        

الأولاُ  لم أبويه ف ي كثيرة ويجم الحفاظ  لي ا وآأُيآ ا, ومن ا حق الرضاع وحق الحضانة, لذا 

 قسم هذا المطلم  لم النحو الاآي:سن

                                                           

ا أن نذكر بأن لل وجة حق ( من قانون الاحوا  الشخصية الاماراآي المعُ . كما لنا هنٕ/ٕٗٔينظر: نص الماُة) -ٔ

طلم الآفريق من القاضي  نُ  ُم قيام ال وج بالأنفاق  لي ا فيطلق ا القاضي بناءً  لم طلب ا, مما يخلق هذا النص 

( من القانون ذاآه والذي آنص فيه الماُة  لم انه)آآكف  الُولة بنفقة من لا منفق 80آعارض مع نص الماُة )

ع الاماراآي أيضاً أن يعم  من خلب  ذلك ا الة الآعارض الذي يقوض الحياة ال وجية  ليه(,لذلك يسآحسن  لم المشر

ويعم   لم  ُم آحقيق الحكم البُي  ُوره الوظيفي والذي يآمث  من خلب  ُوره الوقابي والعلبجي المحافظة  لم 

ا يجع  من ا أن آآقُم بطلب ا الأسرة من الآفكك, لأن بطلم ال وجة الطلبق بسبم ثبو  إ سار ال وج  ن الانفاق  لي 

إلم القاضي لطلم الطلبق, وهذا مما يآعارض مع ُور الأحكام البُيلة الآي آسعم في ك  ُورها الؽابي إلم المحافظة 

 لم الأسرة من الآفكك والُيمومة, وبالآالي  ُم السعي إلم آحقيق المقاصُ الآي آصبوا الي ا الشريعة الإسلبمية والآي 

الاوضاع الآي آعآرض الحياة ال وجية, ومن بين ا  ُم قُرة ال وج  لم الانفاق, لأسبام  ُيُة والآي آآمث  بآقُير 

يكون أؼلب ا آعُ بمثابة  ذراً مشرو اً, مما يجم أجراء الآعُي  الذي يوفق بين ما يجع  الأسرة  قابمة ومسآمرة =

 الُولة الآي آعُ ولي من لا ولي له.   ومنع وجوُ ما يعارض ا من المعوقا  الآي يمكن معالجآ ا من خلب 

كما لنا ب ذه المناسبة نذكر رأي للمالكية الذي اسآثنم المرأة الآي آكون حين آآ وج من رج   المة بفقره و ج ه  -ٕ

 ن النفقة فيل م ا البقاء معه بلب نفقة, من ُون أن يكون ل ا حق طلم الطلبق منه. ينظر: محمُ الخرشي أبو  بُالله 

. 00ٔ, المصُر السابق, صٗلعُوي المالكي, الخرشي  لم مخآصر سيُي خلي  وب امشه حاشية العُوي, ج لي ا

 ( من قانون الاحوا  الشخصية الاماراآي المعُ .8ٕٔكما ينظر: نص الماُة)
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 تطبٌق الحكم البدٌل المتعلق بحق الرضاعة : –المسألة الاولى        

ولاُة أثر  قُ ال واج حقوق للصؽير  لم أبويه, من ا الرضاع : وهو امآصاص يآرآم  لم ال

, كما يعرؾ بأنه هو مص الصبي ثُي الاَُمية في سن (ٔ)الرضيع اللبن من ثُي المرأة في مُة معينة

 .(ٕ)الرضاع, وابآلبع لبنه

 ن ذلك لنا القو  بعُ لذا يآباُر إلم الذهن الآساؤ  الاآي ه  آجبر الأم  لم ارضاع طفل ا؟ للئجابة 

 آآبع موقؾ الفقه الإسلبمي نجُ أن الفق اء اخآلفوا في هذا الشأن  لم قولين :

 , (ٖ)جم ور الفق اء من الاماميةهم  بالأولفالذي قا  

, ذهبوا إلم أن الرضاع واجم  لم الأم ُيانة, ؼير أن ا لا (ٙ), والحنابلة(٘), والشافعية(ٗ)والحنفية

, سواء كان  مآ وجة بأبي الرضيع أم كان  مطلقة, وإذا رفض  إرضاع آجبر  لم ذلك قضاءً 

. إلا أن ا في بعض الحالا   آجبر الأم  لم (0)طفل ا فعلم الأم اسآبجار مرضعة أخرى آرضعه

 الإرضاع وهي:

 

 إذا لم يرض أو يقب  الرضاع من ؼيرها. -ٔ

 رع بذلك.إذا لم يكن للصؽير وللؤم مالاً يسآأجر به مرضع ولم يوجُ من يآب -ٕ

 إذا لم يوجُ من يرضع الصؽير لا بأجر ولا بُون أجر. -ٖ

                                                           

 .ٗٓٔرشُي شحاآه أبو  يُ, الأحكام الشر ية للؤحوا  الشخصية في الفقه الإسلبمي, المصُر السابق, ص -ٔ

 -هـ 8ٓٗٔ, ُار النفابي للطبا ة والنشر والآو يع, بيرو , لبنان, ٕحمُ رواي قلعجي, معجم لؽة الفق اء, طم -ٕ

 .ٖٕٕم, ص088ٔ

, قسم الُراسا  الإسلبمية ٖ-ٕأبو القاسم نجم الُين جعفر بن الحسن الحلي, المخآصر النافع في فقه الامامية, ط -ٖ

 .0ٗٔهـ, صٕٓٗٔ, في مؤسسة البعثة, ط ران شارع سميه, ايران

 .ٖٖٔ, المصُر السابق, صٗكما  الُين محمُ بن  بُ الواحُ ابن ال مام الحنفي, فآح القُير  لم ال ُاية, ج -ٗ

 .ٖ٘ٙ-ٖٗٙ, المصُر السابق, صٗلأبي إسحاق الشيرا ي, الم ذم في فقه الإمام الشافعي, ج -٘

لمقُسي الجما يلي الُمشقي الصالحي الحنبلي, المؽني, موفق الُين أبم محمُ  بُالله بن أحمُ بن محمُ بن قُامة ا-ٙ

 .0ٖٖ, المصُر السابق, صٔٔج

, ُار الكآم العلمية, بيرو , لبنان, ٖ, طٔلأبي بكر محمُ بن  بُالله المعروؾ بابن العربي, أحكام القران, ج -0

 . 0ٕ٘م, صٖٕٓٓ -هـ ٕٗٗٔ
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من المالكية, والظاهرية, ذهبوا إلم أن الرضاع واجم  لم الأم ُيانة وقضاءً,  بالثانً والذي قا 

, واسآُلوا  لم ذلك (ٔ)لذا آجبر  لم الرضاع ماُام  في  صمة  وج ا أو معآُة من طلبق رجعي

, إن (ٕ)لوالُا  يرضعن أولاُهن حولين كاملين لمن أراُ أن يآم الرضا ة{بقوله سبحانه وآعالم :}وا

, كما هي (ٖ)الآية جاء  خبر معناه الأمر  لم الوجوم لبعض الوالُا , و لم ج ة النُم لبعض ن

 .(ٗ)خبر  ن مشرو ية الرضاع

 لذا فإن بعض الحالا  لا آجبر الأم في ا  لم الإرضاع وهي: 

 يرضع من أمه لأي سبم أو قليلة اللبن ولا آشبع الصؽير.إذا لم يقب  الطف  أن  -ٔ

 إذا كان للؤم ما  يسآطيع به اسآبجار مرضع. -ٕ

 . (٘)إذا كان حليم الأم يضر بالطف , كحليم الحام , والمريضة -ٖ

يبُو مما آقُم من الآية الكريمة والحالا  الآي آجبر الأم  نُما لا يكون الإرضاع واجباً قضاءً أو لا 

 نُما يجم الإرضاع الآي آبين لنا الُور الؽابي الذي آقوم به الأحكام البُيلة في هذه  آجبر الأم

المسألة, الآي آمث  بأن حق الرضاع هو حق وواجم في انَ واحُ ف و حق للطف  وحق للؤم في أن 

آرضع طفل ا وحق للؤم في مآابعة رضاع ابنه وهو واجم في نفي الوق   لم الأم والأم في 

لآي آم ذكرها هي الُور الؽابي الذي آقوم به الأحكام البُيلة, وبذلك آعآبر هذه الآية الحالا  ا

  . (ٙ)الكريمة أص  من أصو  الأحكام البُيلة في الفقه الإسلبمي

أما بالنسبة لموقؾ الآشريعا , نجُ أن المشرع العراقي نص  لم الحالا  الآي آآعين الأم لإرضاع 

الأم إرضاع ولُها إلا في الحالا  المرضية الآي آمنع ا من ولُها, حيث نص  لم انه) لم 

                                                           

, مؤسسة الرسالة, بيرو , ٔ, طٗمع لأحكام القرانَ, جأبي  بُالله  محمُ بن أحمُ بن أبي بكر القرطبي, الجا -ٔ

, بلب ٓٔ. وينظر:  لي بن أحمُ بن سعيُ بن ح م الأنُلسي, المحلم بالاثَار,ج8ٓٔم, صٕٙٓٓ -هـ 0ٕٗٔلبنان, 

. وينظر: أحمُ فراح حسين, أحكام الأسرة في الإسلبم ٘ٙٔطبعه, ُار الفكر, بيرو , لبنان, بلب سنة طبع, ص

 .0ٕٓ-0ٕٙم, ص008ٔالأولاُ ونفقا  الأقارم, بُون طبعه, الُار الجامعية, بيرو , لبنان,  الطلبق وحقوق

 (.ٖٖٕسورة البقرة : الآية) -ٕ

, ُار الكآم ٔ, طٔأبي محمُ  بُالحق بن ؼالم بن  طية الانُلسي, المحرر الوجي  في آفسير الكآام الع ي , ج -ٖ

 .ٖٓٔم, صٕٔٓٓ-هـ ٕٕٗٔالعلمية, بيرو , لبنان, 

 .0ٓٔ, المصُر السابق, صٗأبي  بُالله  محمُ بن أحمُ بن أبي بكر القرطبي, الجامع لأحكام القرانَ, ج -ٗ

. وينظر: 8ٓٔ, المصُر السابق , صٗأبي  بُالله  محمُ بن أحمُ بن أبي بكر القرطبي, الجامع لأحكام القرانَ, ج -٘

 .8ٕٔ-0ٕٔاج والطلبق واثارهما, المصُر السابق, صأسآاذنا حيُر حسين كاظم الشمري, المخآصر في أحكام ال و

 وما بعُها. 0ٕفآحي الُريني, نظرية الآعسؾ في اسآعما  الحق في الفقه الإسلبمي, المصُر السابق, ص -ٙ
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. (ٕ), كما نص  لم انه)اجرة رضاع الولُ  لم المكلؾ بنفقآه ويعآبر ذلك في مقاب  ؼذابه((ٔ)ذلك(

كما نجُ المشرع الارُني نص  لم انه)آآعين الأم لإرضاع ولُها وآجبر  لم ذلك إذا لم يكن للولُ 

مرضعة ولم آوجُ مآبر ة أو إذا لم يجُ الأم من آرضعه ؼير أمه أو إذا  ولا لأبيه ما  يسآأجر به

, كما نص  لم انه )إذا أب  الأم إرضاع ابن ا في الأحوا  الآي لا (ٖ)كان لا يقب  ؼيرها لإرضا ه(

. كما نجُ المشرع الاماراآي (ٗ)يآعين  لي ا إرضا ه فعلم الأم أن يسآأجر مرضعة آرضعه  نُها(

, كما نص  لم انه)آجم  لم الام (٘)رضاع أولاُه من ا إلا إذا كان هناك مانع(نص  لم انه)إ

 .(ٙ)آكاليؾ إرضاع ولُه إذا آعذر  لم الام إرضا ه ويعُ ذلك من قبي  النفقة(

يآبين من النصوص الآشريعية أن ا لم آآوسع في ذكر أحكام بُيلة أخرى مآاحة لإرضاع الصؽير, 

لبُاب  في النص القانوني, مما يؤُي الاخذ بمبُأ الإحالة  لم الفقه وذلك لسبم أن  ُم وروُ هذه ا

الإسلبمي لكي يآمكن القاضي الوص  إلم الحكم المناسم الذي يبحث  نه في ثنايا أراء الفق اء 

المسلمين, من اج  اسآخراج الحكم البُي  الأكثر ملبءمة لنصوص القانون, وظرؾ المكلؾ. 

لم الرضاع, أو  ُم قُرة الأم  لم اسآبجار مرضعة, لأنه في ويلبحظ  نُ  ُم قُرة الأم  

الوق  الحاضر نجُ أن المرضعا  قُ خل  وأصبح البُي  هو الحليم الصنا ي, لذلك نحذر من 

هذا الامر خصوصاً في ضوء انآشار بُاب  محرمة آآمث  ببنوك الحليم الطبيعي والذي صُر  ب ا 

 .(0)فآاوي بحرمآ ا من فق نا المعاصر

                                                           

 ( من قانون الاحوا  الشخصية العراقي المعُ .٘٘ينظر: نص الماُة ) -ٔ

 لعراقي المعُ .( من قانون الاحوا  الشخصية اٙ٘ينظر: نص الماُة ) -ٕ

 ( من قانون الاحوا  الشخصية الارُني المعُ .ٙٙٔينظر : نص الماُة ) -ٖ

 ( من قانون الاحوا  الشخصية الارُني المعُ .0ٙٔينظر : نص الماُة )  -ٗ

 ( من قانون الاحوا  الشخصية الاماراآي المعُ .ٖ/ٙ٘ينظر : نص الماُة ) -٘

 حوا  الشخصية الاماراآي المعُ .( من قانون الا00ينظر : نص الماُة ) -ٙ

آآلخص فكرة بنوك الحليم في آجمع الحليم من  ُُ من النساء مآبر ا  أو ) بابعا (, وحفظه بوساب  خاصة  -0

بحيث لا يجفؾ حآم لا يفقُ ما به من )مضاُا  الأجسام( الآي آوجُ في الحليم الانساني, ولا يوجُ مثيل ا في حليم 

 فيُ من مخ ون هذه البنوك من الحليم. الحيوانا ,  لم أن يسآ

 * الاطفا  الخُج : أي الذين ولُوا قب  مضي آسعة أش ر من فآرة الحم .

 * الأطفا  ناقصو الو ن  نُ الولاُة.

* الأطفا  المصابون بالالآ ابا  الحاُة, والإنآانا  الآي آجعل م في حاجة شُيُة للحليم الإنساني, لما يحآويه من 

 ام.مضاُا  الأجس

 مما آقُم نجُ أن الفق اء المعاصرون اخآلفوا في هذه المسألة  لم قولين وكالاآي :                          

(, ٙ/ٕ)ٙمن مجمع الفقه الإسلبمي الُولي المنبثق  ن منظمة المؤآمر الإسلبمي في قراره رقم : بالأولفالذي قا   

إنشاء بنوك حليم الأم ا  في العالم الإسلبمي, وآحريم الارآضاع والشيخ محمُ بن صالح العثيمين, إلم آحريم ومنع 
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 تطبٌق الحكم البدٌل المتعلق بحق الحضانة  –المسألة الثانٌة 

؛ لأن الطف   اج   ن ر اية نفسه بنفسه, فقُ (ٔ)آماشياً مع مصلحة المحضون الآي آآمث  بالحضانة

 جاء  الأحكام البُيلة لآقوم بالُور الؽابي, لذلك الحضانة هنا آآمث  م)الولاية(  لم الطف , وهُؾ 

 

 

                                                                                                                                                                                

من ا. كما يؤُي إلم خلط الأم ا , ولا يُري من الأم, والشريعة الإسلبمية يحرم في ا بالرضاع ما يحرم في ا =

 بالنسم, أما إذا كان الحليم من ؼير الاَُميا  فلب بأي. 

لآجربة أظ ر  بعض السلبيا  الفنية والعلمية في بنوك الحليم, ما أُى أن ا*واسآُ  أصحام هذا القو  بأُلة, من ا : 

أن الإسلبم يعآبر الرضاع لحمة كلحمة النسم يحرم به ما يحرم من النسم  **إلم انكماش ا وآناقص الاهآمام ب ا.

لبنوك آؤُي إلم بإجماع الفق اء المسلمين. ومن مقاصُ الشريعة الإسلبمية الكلية هي المحافظة  لم النسم, وهذه ا

أن العلبقا  الاجآما ية في العالم الإسلبمي آوفر للمولوُ الخُج أو ناقص الو ن, أو المحآاج  ***اخآلبط الأنسام.

 إلم الحليم البشري في الحالا  الخاصة ما يحآاج اليه من الاسآرضاع الطبيعي, الأمر الذي يؽني  ن هذه البنوك.    

الفق اء المعاصرون ذهبوا إلم جوا  الاخذ بحليم هذه البنوك؛ لأن ا آحقق مصلحة البعض من بالثانً والذي قا  

 ُم -ٔشر ية معآبرة, وآُفع حاجة يجم ُفع ا, فلب مانع من الاخذ ب ا. واسآُ  أصحام هذا القو  بأُلة, أهم ا :

( ٙ/ٕ)ٙلقرار رقم : رجحان القو  باشآراط آعُُ الرضعا . ينظر: ا -ٕاثبا  المحرمية بالرضاع المشكوك فيه. 

الصاُر  ن مجلي مجمع الفقه الإسلبمي الُولي, المنبثق  ن منظمة المؤآمر الإسلبمي في ُورة انعقاُ مؤآمره الثاني 

م. وينظر: موقع الإسلبم 08٘ٔكانون الاو  )ُيسمبر(  8ٕ – ٕٕهـ الموافق ٙٓٗٔربيع الاخر  ٙٔ – ٓٔبجُة من 

 ٕٕٗٓ/ٕ/ 8ٔ لم الموقع الالكآروني الاآي: آاريخ ال يارة  0ٗٓٗفآوى رقم: سؤا  وجوام /فقه الأسرة/ الرضا ة/ 

(. وينظر: وهبة بن مصطفم ال حيلي, http://www.islam-qa.com /ar/ref//ar/refصباحاً )ٖٓ:ٕٔالسا ة 

 .8٘ٓ٘, ُار الفكر, ُمشق, سوريا, بُون سنة طبع, صٗ, ط0الفقه الإسلبمي وأُلآه, ج

قة من الحضن وهو الضم إلم الجنم واحآضان الشيء ووضعه في الحضن؛ وهو ما ُون الإبط الحضانة لؽة  مشآ -ٔ

إلم الكشح. والكشح : هو ما بين الخاصرة إلم الضلع الخلؾ. ينظر: محمُ بن مكرم بن  لي ابو الفض  جما  الُين 

ُين محمُ بن يعقوم . وينظر: مجُ الٖٕٔ-ٕٕٔ,  المصُر السابق, صٖٔابن منظور الأنصاري, لسان العرم, ج

. 8ٖٕم, صٕ٘ٓٓ -هـ ٕٙٗٔ, مؤسسة الرسالة, بيرو , لبنان, 8الفيرو  ابَاُي الشيرا ي, القاموي المحيط, ط

 .ٗٔ, المصُر السابق, صٗ بُالله بن محموُ بن موُوُ الموصلي, الاخآيار لآعلي  المخآار, ج وينظر:

آعريفا   ُيُة آصم جميع ا في معنم واحُ وان اخآلفوا أما اصطلبحا :  رؾ فق اء الشريعة الإسلبمية الحضانة ب

في بعض الالفاظ والاحكام حيث  رف ا البعض بأن ا : آربية الطف  ور ايآه والقيام بجميع اموره في سن معينة لمن له 

, ٕالحق في الحضانة. ينظر: شمي الُين محمُ بن أحمُ بن  رفه السوقي, حاشية الُسوقي  لم الشرح الكبير, ج

.  رف ا البعض الاخر بان ا : آربية الأم أو ؼيرها ممن له ٕٙ٘هـ, ص0ٔٗٔ, ُار الكآم العلمية, بيرو , لبنان, ٔط

الحق بالحضانة للصؽير أو الصؽيرة قب  الفرقة أو بعُها. ينظر:  ين الُين بن ابراهيم بن محمُ المعروؾ بابن نجيم, 

وما  8ٕٓم, ص000ٔ -هـ 8ٔٗٔم العلمية, بيرو , لبنان, , ُار الكآٔ, طٗالبحر الرابق شرح كن  الُقابق, ج

 بعُها. 
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 .(ٔ)اية الطف  وآربيآه والقيام بشؤونه المخآلفةهذه الولاية هي ر 

ومن ذلك آكون الولاية  لم الطف  ل ا وج ان: )الاو ( ولاية الأم؛ وهي يسآق  ب ا الأم ويقُم 

 لم الأم, وآكون ولاية  لم الما , والنكاح للصؽير. و)الثاني( ولاية الأم؛ وهي آقُم في ا الأم  لم 

 .(ٕ)وهذا مما يحقق الُور الؽابي للحكم البُي الأم في حضانة, وآربية الطف , 

, لأن ا آكون مسؤولة  ن (ٖ)لا خلبؾ بين الفق اء المسلمون إلم أن حق الحضانة الأو  هو للؤم

ر اية الطف  والقيام بشؤونه, مع آوفر شروط الحضانة في ا, وهذا هو الأص , واسآُ  الفق اء 

, مما يُ  الحُيث الشريؾ بأن ابعاُ الولُ  ن أمه (ٗ)ا{بقوله سبحانه وآعالم:}لا آضار والُةُ بولُه

 .(٘)إضرار ب ا

أما  ُم قُرة الأم  لم حضانة الطف , لسبم  ُم آوفر شروط الحضانة في ا, كما لو كان  مآ وجة 

من أجنبي  ن الطف , أو  ُم قُرآ ا بسبم ضعف ا, أو مرض ا, أو كون ا لُي ا  م  يجعل ا ؼير 

,  نُ ذلك آنآق  الحضانة من ا إلم ؼيرها ممن له حق الحضانة من بعُها, مآفرؼه لشؤون الطف 

                                                           

يثب   لم الطف  منذ ولاُآه ثلبث ولايا  : الولاية الاولم ولاية الآربية, والولاية الثانية هي الولاية  لم النفي,  -ٔ

 والولاية الثالثة, الولاية  لم ماله إن كان له ما . 

ية, فالُور الاو  من ا يكون للنساء, وهو ما يسمم بالحضانة, فالحضانة هي آربية أما الولاية الاولم, وهي ولاية الآرب

الولُ في المُة الآي لا يسآؽني في ا  ن النساء ممن ل ا الحق في آربيآه شر اً, وهي حق الأم, ثم لمحارمه من النساء. 

ايآ ن. ينظر: محمُ أبو  هرة, لأن الطف  في ذلك الُور من حياآه يحآاج إلم ر  –وثب  وجوب ا  لي ن : أولا 

. وينظر: نشوار حميُو  كية, مصلحة المحضون في ضوء الفقه ٙٓٗ-٘ٓٗالأحوا  الشخصية, المصُر السابق, ص

م, 00ٔٔ, بلب طبعه, ُار الكآم العلمية, بيرو , لبنان, ٔالإسلبمي والقوانين الوضعية ُراسة آطبيقية مقارنة, ج

 نون الاحوا  الشخصية الاماراآي المعُ .( من قإٗٔ. وينظر: نص الماُة)8ص

وما  ٕٔٔم, ص080ٔ -هـ 0ٓٗٔ, ُار المعرفة, بيرو , لبنان, ٔ, ط٘شمي الُين السرخسي, المبسوط, ج -ٕ

. ٗٔ, المصُر السابق, صٗبعُها. وينظر:  بُالله بن محموُ بن موُوُ الموصلي, الاخآيار لآعلي  المخآار, ج

 .0٘8الاسرة في الإسلبم, المصُر السابق, ص وينظر: محمُ مصطفم شلبي, أحكام

. وينظر:  بُ ٗٔ, المصُر السابق, صٗ بُالله بن محموُ بن موُوُ الموصلي, الاخآيار لآعلي  المخآار, ج -ٖ

 .ٕٕ٘, المصُر السابق, صٗالرحمن بن محمُ  وض الج يري, الفقه  لم المذاهم الأربعة, ج

 (.ٖٖٕسورة البقرة : الآية ) -ٗ

 .8ٕ٘, المصُر السابق, صٖٔحسن النجفي, جواهر الكلبم في شرح شرابع الإسلبم, ج محمُ -٘



 

 

 
618 

لذلك يلبحظ أن الشارع الحكيم جع  الحضانة حقاً للنساء وقُم ن  لم الرجا ؛ لمصلحة الطف , 

 . (ٔ)وكما  آربيآه, وشفقآ ا, ولحنان ن  لم الطف  من الرجا 

م بحق الحضانة  نُ  ُم قُرة الأم  لي ا؟ للئجابة مما آقُم يآباُر إلم الذهن الآساؤ  الاآَي من يقو

 ن ذلك لنا القو  بأن الفق اء اخآلفوا في آرآيم من ل م هذا الحق, لذا سوؾ يآم اآباع الآرآيم الذي 

يراه آشريع الاحوا  الشخصية؛ لأن ال ُؾ من هذا الآرآيم هو ر اية الصؽير, وأن الآرآيم لُى 

 ي هُفه آحقيق مصلحة الصؽير.الفق اء  لم الأؼلم أمر اجآ اُ

أما بالنسبة لموقؾ الآشريعا  بخصوص حق الحضانة الأو  للؤم, نجُ أن المشرع العراقي نص 

الأم أحق بحضانة الولُ وآربيآه حا  قيام ال وجية وبعُ الفرقة ما لم يآضرر المحضون -ٔ لم أنه)

أحق بحضانة ولُها وآربيآه حا   . كما نجُ المشرع الأرُني نص  لم أنه)الأم النسبية(ٕ)من ذلك(

يثب  حق حضانة -ٔ. وكذلك نجُ المشرع الاماراآي نص  لم أنه)(ٖ)قيام ال وجية وبعُ الفرقة...(

 . (ٗ)الطف  للؤم...(

, كما يلبحظ أن (٘)يآبين من خلب  نصوص الآشريعا , هو أن الأم أحق بحضانة الولُ من ؼيرها

, هذا  نُ قُرة (ٙ)اء من حيث أن حق الحضانة الاو  للؤمهذه النصوص جاء  مصُاقاً لموقؾ الفق 

 الأم  لم حضانة الصؽير وهو الحكم الأصلي.

أما بالنسبة لموقؾ الآشريعا  من الحكم البُي  إذا لم آقُر الأم  لم حضانة الصؽير, يلبحظ أن 

للآرآيم الذي  الحضانة آنآق  إلم الحاضن الذي يليه, الا أن الآشريعا  اخآلف  ب ذا الشأن وفقاً 

في حالة -0ينص  ليه المشرع ويحقق مصلحة الصؽير, لذلك نجُ المشرع العراقي نص  لم أنه)

فقُان ام الصؽير احُ شروط الحضانة أو وفاآ ا آنآق  الحضانة الم الام الا اذا اقآض  مصلحة 

ة الصؽير خلبؾ ذلك و نُها آنآق  الحضانة الم من آخآاره المحكمة مرا ية بذلك مصلح

                                                           

. وينظر: حيُر ٗٔ, المصُر السابق, صٗ بُالله بن محموُ بن موُوُ الموصلي, الاخآيار لآعلي  المخآار, ج -ٔ

. وينظر: ٕٕٓ-0ٕٔحسين كاظم الشمري, المخآصر في احكام ال واج والطلبق واثارهما, المصُر السابق, ص

 .0ٖٖرمضان  لي السيُ الشرنباصي, أحكام الأسرة في الشريعة الإسلبمية, القسم الثاني, المصُر السابق, ص

 ( من قانون الاحوا  الشخصية العراقي المعُ .ٔ/0٘ينظر : نص الماُة) -ٕ

 ( من قانون الاحوا  الشخصية الارُني المعُ .0ٓٔينظر : نص الماُة) -ٖ

 ( من قانون الاحوا  الشخصية الاماراآي المعُ .ُٙٗٔة)ينظر : نص الما -ٗ

, 0ٖٗرمضان  لي السيُ الشرنباصي, أحكام الأسرة في الشريعة الإسلبمية, القسم الثاني, المصُر السابق, ص -٘

( منه. وينظر: فاروق  بُالله كريم, الوسيط في شرح قانون الاحوا  الشخصية العراقي, 0ٖٙوينظر: صفحة )

 .ٕ٘ٙ-ٕٗٙابق, صالمصُر الس

 . 0ٕٔحيُر حسين كاظم الشمري, المخآصر في أحكام ال واج والطلبق واثَارهما, المصُر السابق, صأسآاذنا  -ٙ



 

 

 
619 

, بين  هذه الماُة أن الحضانة آنآق  إلم الأم في حا   ُم قُرة الأم  لي ا, وهذا  نُ (ٔ)الصؽير(

فقُان ا شروط الحضانة أو آوفي , وذلك لأن الأم أقرم الناي للصؽير, فإن لم يوجُ من هو اه  

أو  للحضانة من الابوين, فللمحكمة أن آسنُ الحضانة إلم حاضن امين سواء من اقارم الأم

 . (ٕ)ؼيرهم, وكما ل ا أن آوُ ه في ُور الحضانة المعُة من قب  الُولة  نُ وجوُها

أما بخصوص موقؾ المشرع الأرُني, نجُ نص  لم أنه )...ثم بعُ الأم ينآق  الحق لأم ا ثم لأم 

الأم ثم للؤم ثم للمحكمة أن آقرر بناءً  لم ما لُي ا من قرابن لصالح ر اية المحضون إسناُ 

, بين  هذه الماُة أن المشرع الارُني جع  الحضانة آنآق  (ٖ)ضانة لأحُ الأقارم الأكثر أهلية(الح

إلم أم الأم  نُ  ُم قُرة الأم  لم حضانة الصؽير, ومن ثم  إلم أم الأم, ثم للؤم, فإن لم يوجُ 

                                                           

 ( من قانون الاحوا  الشخصية العراقي المعُ . 0/0٘ينظر: نص الماُة) -ٔ

 ا الفقرة الثانية هي :كما يلبحظ بخصوص شروط الحضانة الآي يشآرط ا القانون العراقي وفقاً للماُة ذاآ 

العق  والبلوغ : يآفق جم ور فق اء المسلمين  لم أن الحضانة للعاقلين من الرجا  والنساء, ومن ثم لا  -ٔ

حضانة للمجنون والمعآوه؛ لأنه لا يسآطيع القيام بشؤن نفسه فليي له آولي شؤون ؼيره. والمشرع العراقي 

شر من العمر, أو اكما  الخامسة  شر من العمر وال واج اشآرط في الحاضنة البلوغ, أي اكما  الثامنة  

 بأذن المحكمة براينا, وكذلك العق , فالمجنون والمعآوه ومن في حكم م لا يحق ل م الحضانة.

الامانة والقُرة  لم آربية المحضون : لذا لا آصح حضانة الحاضن الفاسق رجلب كان أو امرأة من سكير أو  -ٕ

رام؛ وذلك فلب حضانة لفاسقة ؼير مأمونة  لم الصؽير أو المحضون, فإن ثب  مش ور بال نا أو لل و الح

فجورها بفسق أو بسرقة أو كان  محآرفة حرفة ُنيبة كالنابحة والراقصة فإن حق ا بالحضانة يسقط. ويل م 

ه إلم قرار محكمة الآميي  الذي ذهب  في -الحاضن والحاضنة القاُرين  لي ا بوقآ ا وج ُها. ينظر:  نقلبً 

أنه) لا يجو  إسقاط حضانة الام ا آماُاً  لم آقرير اللجنة الطبية الاسآبنافية إذا أسي الآقرير ومكلؾ 

بالأنفاق  لم الصؽير من حالآه المالية مع بقابه لُى أمه حآم بلوؼه العاشرة من  مره(, القرار رقم 

ري(, المخآصر في أحكام .  ن /)حيُر حسين كاظم الشم08ٓٔ-ٕ-8ٔفي  08ٓٔ/اسقاط حضانة/ ٙٙ=

( من قانون الاحوا  ٕ/0٘. وينظر: نص الماُة)ٕٕٕ-ٕٕٔال واج والطلبق واثارهما, المصُر السابق, ص

 الشخصية العراقي المعُ .

كما آوجُ شروط للحاضن ذهم الي ا المالكية والحنابلة وهي الا يكون الحاضن مصام بالجذام والبرص وإذا 

آه آسقط. ينظر: محمُ بن أحمُ ابن ج ي, القوا ُ الفق ية, بلب طبعه, الُار كان مصام أو أصيم فإن حضان

 .0ٗٔم, ص088ٔالعربية للكآام, ليبيا, 

( من قانون الاحوا  الشخصية العراقي المعُ . وينظر: محمُ مصطفم شلبي, أحكام 8و0/ 0٘ينظر: نص الماُة ) -ٕ

ر حسين كاظم الشمري, المخآصر في أحكام ال واج . وينظر: حي0ُٙٓالأسرة في الإسلبم, المصُر السابق, ص

 .ٕٕٓوالطلبق واثارهما, المصُر السابق, ص

 ( من قانون الاحوا  الشخصية الارُني النافذ.0ٓٔينظر: نص الماُة ) -ٖ
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مصلحة أحُ من م, فللمحكمة أن آسنُ حضانة الصؽير لأحُ الأقارم الأكثر أهلية من اج  آحقق 

 .(ٔ)الصؽير المحضون

أما بخصوص موقؾ المشرع الاماراآي نجُ نص  لم أنه)... ثم للمحارم من النساء مقُماً فيه من 

يُلي بالأم  لم من يُلي بالأم ومعآبراً فيه الأقرم من الج آين وذلك باسآثناء الأم  لم الآرآيم 

, بين  هذه الماُة أن (ٕ)ضون...(الآالي,  لم أن يرا ي القاضي  نُ الب  في ذلك مصلحة المح

الآرآيم وفقاً ل ا جع  قرابة الأم مقُمة  لم قرابة الأم في جميع الأصناؾ  نُ اآحاُ الُرجة؛ لأن 

حضانة الأم مقُمة  لم حضانة الأم فآكون قرابآ ا كذلك, ولأن قرابة الأم أ طؾ  لم الطف  من 

وُ من لم يكن أحُ من هؤلاء انآقل  إلم قرابة الأم هذا من جانم. ومن جانم أخر فإن  ُم وج

المحكمة ول ا أن آخآار من آثق به من رج  أو امرأة له صلبح أو قُرة  لم آحقيق مصلحة الطف . 

كما يلبحظ أن آعُُ المسآحقون للحضانة من الرجا  والنساء, وكانوا  لم ُرجة واحُة, فإنه يقُم 

 .(ٖ)أصلح م لآربية الطف  وأقُرهم  لم ر ايآه

ما بالنسبة لموقؾ القضاء, يلبحظ ب ذا الخصوص ما ذهب  إليه محكمة الاحوا  الشخصية في أ

الحسينية, والذي قض  به  يش الطف  مع والُه بُلاً من جُه وجُآه للؤم, حيث اصُر  حكم ا 

الذي ينص  لم أنه ) ضم حضانة الطف  إلم والُه المُ ي وال ام المُ ي  لي ا بآسليمه الم والُه 

. يآبين من خلب  ذلك أن الحكم الأصلي في الحضانة أن آكون للؤم؛ لأن ا آكون أحق (ٗ)ُ ي...(الم

بالحضانة, فإن لم آقُر  لم حضانة طفل ا انآقل  إلم ام ا, ثم إلم أم الام, ثم للؤم, ولآحقق 

 . (٘)مصلحة المحضون انآقل  الحضانة إلم الام بُيلبً  ن الام

ه يكون  اج اً  ن ر اية نفسه بنفسه, لذلك جاء الحكم البُي  ليقوم بُوره لذا يآبين أن الطف  بطبيعآ

الؽابي, والذي يآمث  بالولاية  لم الصؽير, ور ايآه في ُور الحضانة, وآربيآ م, والقيام بشؤون م 

 المخآلفة لآحقيق مصلحآه. 

لشخصية, وهي المساب  ومما آقُم يآبين أن هذه الآطبيقا  للحكم البُي  في مساب  الأحوا  ا       

ؼير المالية للؤحوا  الشخصية, إذ آآعُُ هذه الآطبيقا  بشك  كبير لآشم  مساب  ثابآه قُيماً, 

والكثير من المساب  المسآحُثة. وهذه الآطبيقا  بين  مُى آحقيق الحكم البُي  لمقاصُ الشريعة 
                                                           

 وما بعُها. ٙٓٗمحمُ  بُ القاُر أبو فاري, قانون الاحوا  الشخصية, المصُر السابق, ص -ٔ

 ( من قانون الاحوا  الشخصية الاماراآي المعُ .0و ٙو ٘و ٗو ٖوٕؤ/ٙٗٔينظر: نص الماُة ) -ٕ

 .0ٙٓ-0٘8محمُ مصطفم شلبي, أحكام الأسرة في الإسلبم, المصُر السابق, ص -ٖ

, ٖٕٕٓ/ش/ٕٕٗينظر: حكم محكمة الاحوا  الشخصية في الحسينية, رباسة محكمة اسآبناؾ كربلبء, بالعُُ -ٗ

 , ؼير منشور.ٖٕٕٓ/ٙ/0بآاريخ 

 .0ٕٙفاروق  بُالله كريم, الوسيط شرح قانون الاحوا  الشخصية العراقي, المصُر السابق, ص -٘
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ورفع الحرج, كما أن ا آنفي العسر الإسلبمية الآي آآمي  بأن ا شريعة سمحاء آأمر بالآسامح واليسر 

والحرج. بالإضافة إلم أن هذه الآطبيقا  آبين مُى فا لية الحكم البُي   لم المسآوى الاجآما ي 

 لبناء الاسرة العربية و لم المسآوى القضابي من اج  الآفريق بين الأحكام الأصلية والبُيلة.
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 الخاتمة

آ اء من هذه الُراسة, سنبين اهم ما آوصلنا اليه وهو مجمو ة من النآابج, كما أن بعُ الان       

 هناك مقآرحا  يمكن ايراُها, وكما يأآي:

 أولاً : النتائج. 

يعُ الحكم البُي  في مساب  الأحوا  الشخصية من أهم الأحكام القانونية المشآركة بين قوانين -6

هذا الحكم من حلو  قانونية واسعة, و لم الرؼم من اخآلبؾ  الأحوا  الشخصية المقارنة؛ لما يحققه

معناه  لم  ُة مسآويا  سواء كان مآعلق بمساب  ل ا حكم بُي  أم ليي ل ا حكم إلم أنه يؤُي 

لنآيجة واحُة يسآطيع المشرع من خلبل ا أن يرا ي حا   ُم قُرة المكلؾ  لم الأحكام الأصلية 

 بشك  حقيقي أو حكمي.  

كم البُي  في مساب  الأحوا  الشخصية له مشرو يآه الآي آخآلؾ بين ما إذا كان  وفقاً إن الح-0

للشريعة الإسلبمية الآي بين  الحكم البُي  من خلب  النص  لم مسألة من مساب  الأحوا  

الشخصية ؼير المالية آعُ بمثابة الحكم البُي   ن مسألة اخرى آعُ بمثابة حكم أصلي ل ا الُور 

ما بالنسبة لمشرو يآه القانونية الآي آنطلق من ُلالا  النصوص القانونية الآي اشارة لمساب  ذاآه. أ

الأحوا  الشخصية ؼير المالية آكون من خلب  النص الواحُ لمسألة من المساب  بشك  مسآق   ن 

 المساب  الاخرى, لأن ك  نص يآضمن أكثر من حكم, سواء كان حكماً أصلياً أو بُيلبً آم النص

  ليه أم لم ينص  ليه.

يسآنُ الي ا, لأن الحكم قانونية يكون آطبيق الحكم البُي  من قب  القاضي لا يآقرر الا بشروط -3

البُي  يآطلم أسبقيآه بحكم أصلي يعُ معللبً له وقابلبً لإيجاُه, ويكون مآعلقاً بنفي الواقعة 

صراً  لم بعض ُون البعض الاخر, المعروضة أمام القاضي, ويكون شاملبً لك  المكلفين وليي قا

وله اسآمرارية وليي مؤق  وؼير ملؽي بشك  ن ابي للحكم الأصلي, لكي يمكن الاجآ اُ به, وأن 

آكون للمكلؾ  ُم قُرة لسبم  ارض وليي لذا  الحكم الأصلي, مع مرا اة الآرآيم الذي يفرضه 

 نُ النص  لم ذلك, أما بالنسبة القانون من خلب  نصوصه  لم الحكم البُي  لأكثر من حكم واحُ 

لحالة النص  لم حكم أصلي وآرك الحكم البُي  للفقه الإسلبمي هنا يآم الرجوع ل ذا الفقه لأخذ 

البُي  منه ويكون حسم مبُأ الإحالة الآي نص  لي ا المشرع, فإن كان بموجم القانون العراقي 

 لم الآعبير اللفظي في هذه الحالة يكون حسم وكان البُي  مثالاً الآعبير الكآابي لعُم قُرة المكلؾ 
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مذهم المكلؾ ؼير القاُر  لم النطق, أما إذا كان بموجم القانون الارُني فيكون الآعبير البُي  

حسم الراي الراجح بالفقه الحنفي؛ لأنه اخذ بالإحالة المقيُة  لم هذا المذهم, وإن كان بموجم 

  حسم الراي المش ور وفقاً للآُرج المذهبي الذي نص  ليه القانون الاماراآي فيكون الآعبير البُي

 المشرع الاماراآي, وهو الحكم بالمش ور في مذهم مالك ثم الحنبلي ثم الحنفي.

إن ثبو  الحكم البُي  في مساب  الأحوا  الشخصية, يفرض  لم القاضي  نُ العم  ب ذا الحكم -2

م القُرة حقيقة أو حكماً واسآمرارية هذا اآباع ضوابط من ا يآعلق بشخص المكلؾ من حيث  ُ

بشك  مسآمر وشام , وليي مؤقآاً بوق  معين؛ لأنه  المانع  لم الحكم الأصلي, وامكانية الالآ ام

مقصوُ بذاآه, وثبوآه بذمآه. كما يجم أن ينوم البُي   ن الحكم الأصلي ومؽني  نه ويقوم مقامه, 

ي  المعاوضا  الذي يخرج من موضو نا, كما لا بُ من لكي لا يكون بُي  بمقاب ؛ لأنه يعُ من قب

آحقيق  ُم الجمع بين الحكمين البُي  والأصلي, إن يكون المكلؾ مثالاً ليي له القُرة  لم ارجاع 

 وجآه المطلقة طلبق رجعي بالقو  وهو الأص , إلا إنّه يقُر  لم الفع  فيآم الارجاع بموجبه, 

 مين لعُم قُرة المكلؾ  لم الحكم الأصلي.ومن ثم يآحقق  ُم الجمع بين الحك

إن آميي ه  ن الأوضاع الآي آآشابه معه يمنحه اسآقلبلية آجع  منه حكماً قانونياً له ُوره الوقابي -5

والعلبجي وضع لمواج ة ظروؾ المكلؾ ؼير الطبيعية وحسم ك  مسألة من مساب  الأحوا  

صعم  لم المآلقي الآميي  بينه وبين ا, وكذلك الشخصية, ومنعاً للآُاخ  مع هذه الأوضاع الآي ي

منعاً لخلط الاُوار بين الأحكام وأحكام أخرى يمكن أن آقآرم بعض الشيء من ُور الحكم البُي  

 لآحقيق مقاصُ الشريعة الإسلبمية.

إن لوصؾ الحكم البُي  في مساب  الأحوا  الشخصية وفقاً للؤسي الآي آنبني  لم ملبءمآه -1

ؾ والواقعة المعروضة  لم القاضي, وهذا السبم المنشأ الذي يحمله كبُي   ن لظروؾ المكل

الحكم الأصلي الذي ينفيه الضرر فيرفعه لعُم امآثا  المكلؾ له, ولنفي هذا الضرر يكون من خلب  

الحكم البُي  الذي يعُ وفق قا ُة )لا ضرر ولا ضرار( مقصُاً لآحقيق نفي الضرر, والحا  نفسه 

رج, والضرر المرفوع الضرر الشخصي لا النو ي؛ لأنه ك  حكم  نُ وروُه يرفع في نفي الح

الضرر وينفي الحرج الشخصي وليي النو ي. كما يآقوم الحكم البُي  وفق الاسي الآي آكون له 

 من خلب  وصؾ فق ي وقانوني, يجعله حكماً مج ياً وله قوة كفاية  ن الحكم الأصلي.

الأحوا  الشخصية لم يرُ بشك  واحُ, إذ اخآلؾ مسلك الآشريعا   إن الحكم البُي  في مساب -7

ب ذا الشأن, حيث جعل  الآشريعا  الحكم البُي  منصوصاً  ليه واصطلحنا  لم هذا القسم الحكم 

البُي   نُ النص  ليه, وهذا جاء بناءً  لم فلسفة المشرع ب ذا الخصوص, حيث نجع  من حالة 
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عي لما يسآجُ في المسآقب  وهذا وفق المنظور العام الشر ي, أما النص  ليه هي الآقُير الآشري

بالنسبة للقسم الاخر اصطلحنا  ليه البُي  الاجآ اُي ويكون  نُ  ُم النص  لم الحكم البُي , 

وهذا جاء لآقُير موقؾ الفقه المآبع من قب  المكلفين, لأن موقؾ الفق اء المسلمين يُور مع 

ور الخاص الشر ي, لذلك يكون مآناؼماً مع الظروؾ للمكلفين انطلبقاً الاجآ اُ, وذلك وفق المنظ

من قا ُة نفي العسر والحرج من قب  الشريعة الإسلبمية, ك  ذلك لمواج ة الظروؾ ؼير الطبيعية 

 للمكلفين.

آكون للحكم البُي  في أطار مساب  الأحوا  الشخصية, رآبة آؤخذ من مظان هذا الحكم الآي -8

ُاخ  النصوص الشر ية والآشريعية الآي وضع  أحكام ا بشك  آخييري, وبشك  آعني موضعه 

أخر بأن لك  حكم من الأحكام الآي آآضمن ا النصوص سواء كان  شر ية أم قانونية, هي أحكام 

مسآق  بعض ا  ن بعض من أج  بيان ُور ك  حكم بشك  مسآق  يكون له ظرفه الخاص المآعلق 

ة المكلؾ  لم الحكم الذي آم النص  ليه شر اً أو قانوناً أولاً هو حكم بالمكلؾ, لذا فإن  ُم قُر

أصلي يآطلم من المكلؾ الآقيُ به في ظرفه الطبيعي, أما  نُما يكون بظرؾ ؼير طبيعي ينآق  

إلم الحكم البُي   نُ  ُم الآخيير بين الأحكام المنصوص  لي ا سواء بالنص الشر ي الذي يآم 

النص القانوني  ليه أم بالنص القانوني الذي يآم اللجؤ اليه  نُ النص  ليه بشك  اللجؤ اليه  نُ  ُم 

 ليي للمكلؾ فيه آخيير.

للحكم البُي  قا ُة يرآك   لي ا آكون سبباً لجع  المكلؾ ينآق  اليه, و نُ النظر ب ذا الاساي -9

ه الآي آعُ مبررا  الذي اُى بالمكلؾ الانآقا  اليه, هذا لا يكون وفق النظر لشروطه وضوابط

لآطبيقه  نُ  ُم القُرة  لم الحكم الأصلي, وإنما هو سبم  ُم القُرة من قب  المكلؾ  لم الحكم 

الأصلي, ومن بام المشقة والحرج من الحكم الأصلي  نُ  ُم القُرة  ليه, فإن السبم هو الحاجة 

الانآقا  إلم البُي   نُ  فقط هي سبم الانآقا  حسم القا ُة الآي آنص  لم أنه " الحاجة آوجم

آعذر الأصي  ", وما آوجبه هذه القا ُة من أحكام هي حكم أصلي يكون  نُ القُرة من قب  

المكلؾ, وحكماً بُيلبً يكون  نُ  ُم القُرة  لم الأصي , وذلك يؤُي إلم وضع قا ُة لا يكون ل ا 

من ا وهي " يصار إلم البُي  مساي بأي قا ُة وضع  من قب  أه  العلم, ولكن من بام الاسآفاُة 

 لعُم القُرة  لم الأصي  ", وذلك كقا ُة يآم اآبا  ا  نُ آطبيق الحكم البُي . 

يآحُُ من أقسام الحكم الشر ي إلم حكم آكليفي ووضعي آقعيُ الحكم البُي  بين أي من هذه -62

لم المآعلق بأفعا  الأقسام, وبعُ آعريؾ الحكم الشر ي الأصلي الذي هو خطام الله سبحانه وآعا

المكلفين حا  القُرة  لم القيام به, و نُ  ُم القُرة  ليه ينآق  المكلؾ إلم الحكم البُي  الذي يكون 
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من مقُوره. أما  نُ  ُم القُرة  لم الحكم الشر ي الأصلي يآحُُ الحكم الشر ي البُي  وهذا هو 

لشر ي من أقسام آكون فيه, لكونه آعريفه, ومن خلب  ذلك يكون الحكم البُي  بحسم ما للحكم ا

حكماً بُيلبً شر ياً, ولقربه من الرخصة في آؽيير الأحكام من صعوبة إلم س ولة لعذر يقصُ به 

الحاجة الملحه مع بقاء سبم الحكم الأصلي, وهذا يجعلنا نبعُه  ن الرخصة ولكن الآقريم هو من 

الحكم الوضعي؛ لأنه آآرآم  ليه ما  اج  آقعيُه بين أقسام الحكم الشر ي, حيث يكون في أطار

 ل ذا الحكم من شرط وسبم ومانع, لذلك يكون في قسم الحكم الشر ي الوضعي.

آكآم  ملبمح الحكم البُي   نُ البيان الآوضيحي لموضو ه العام, من خلب  طبيعآه والآي -66

ببعض القيوُ, ومن آكون  نُ الآشريع )طبيعة آعليلية(؛ لأن الحكم يثب  لموضو ه بشرط اكآنافه 

طبع هذه القيوُ آحُُ طبيعآه, لأن الموضوع بنفسه يقآضي حكماً خاصاً, لذلك آكون له هذه 

الطبيعة, لأنه حكماً يعُ بمثابة العلية الآامة المطلقة لعروض الحكم الأصلي, بسبم الاضطرار يآبُ  

ابُ  نُما يكون الحكم البُي  الحكم الأصلي إلم حكم اخر يآناسم مع الحالة الطاربة, وما ل ا من فو

منضبطاً. أما بالنسبة لطبيعآه  نُ الآطبيق هي )طبيعة انشابية(؛ لأن القاضي يطبق الأحكام الآي 

ينص  لي ا القانون والحكم البُي  من ا, و نُما يصيره القاضي إلم حكم القضابي, ومن هذا الحكم 

ة اليه, ولكن يكون بأثره كاشؾ؛ لأن القاضي القضابي الذي له طبيعة انشابية آكون له لوصو  النوب

قصُ منه كشؾ حقيقة الواقعة المعروضة  ليه للفص  في ا, وطبيعة كاشفة من خلب  اثره؛ لأنه 

 القاضي لا يملك في ا الانشاء.

يضمن الحكم البُي  في مساب  الأحوا  الشخصية, سواء كان أخذه مباشرةً من النص القانوني -60

لبمي  نُ الإحالة اليه بموجم هذا المبُأ؛ لأنه يحم  الحصيلة الآي كان من أم من الفقه الإس

المفآرض حمل ا من قب  الحكم الأصلي ابآُاءً, ولآؽير الظرؾ الطبيعي إلم ظرؾ ؼير طبيعي 

انآق  حمل ا إلم الحكم البُي , والذي جاء لضمان الحفظ والر اية ل ذه الحصيلة الآي آآمث  بعُم 

الناآجة من أنشاء الحكم الأصلي, والحفاظ  لم مرونة حُوُ الآشريعا  الآي آفوي  المصلحة 

آساوي في الأحكام الشر ية, وصيانة مقوما  الشريعة الإسلبمية والآي آرآك   لم السماحة, 

وآوجيه المكلؾ إلم اليسر  نُ الحاجة, ومن ثم آضمن  ُم آفوي  الوظيفة الشر ية للمكلؾ الآي لا 

حوا  الشخصية الآي آعُ ضرورة انسانية , وإنما ما يأآي من هذه المساب  من آكمن بمساب  الأ

ثمار, ك  ذلك يكون وفق اسآعُاُ المكلؾ النسبي؛ لأنه لو كان شاملبً لك  المقوما  الآي للحكم 

 الأصلي لكان محكوماً به ويحكم بالمسألة.
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بر  من خلبله اثاره  نُ للحكم البُي  ُور وظيفي)ؼابي( في مساب  الأحوا  الشخصية, آ-63

موضعه موضع الآطبيق وهذا  لم مسآوى القسمين سواء النص  ليه أم  ُم النص, وهذا ما 

اصطلحنا ل ما, ك  ذلك يكون اثَراً من خلب  آطبيق الحكم البُي  والذي آكون له اثار مباشرة وؼير 

الأصلي, وإن انآقاله إلم  مباشرة, حيث آص  إلم نآيجة مفاُها بأن للمكلؾ  ُم القُرة  لم الحكم

الحكم البُي  آبين بأن هذا الحكم الاخير ؼير واجم؛ لأنه لو كان واجباً, لأُى إلم جع  الحكم البُي  

يقوم مقام الحكم الأصلي بشك  اساسي, وآعُم ثم ضرورآه كبُي , أما بالنسبة لآثره  نُ  ُم النص 

اُياً, ومن ذلك آآكون من هذه الاثَار بنآابج ا ما آوص  إلم نآيجة بأن الحكم البُي  وهو بُيلبً اجآ 

هو يُ  بأن نصوص البعض من قوانين الأحو  الشخصية, وضع  نصوصاً لا آبين ُور الحكم 

البُي  الواسع والشام  لك  الحالا  الآي يكون  لي ا المكلفين, وآرك آقُير البعض وهو الأ م 

رية للقاضي آقُيرها,  لم الرؼم من مخالفة ذلك الأؼلم من هذه الأحكام البُيلة للسلطة الآقُي

 لموضو ية هذه الأحكام.

آوصلنا من خلب  هذه الُراسة بأن هناك اثاراً للحكم البُي  الآي يمكن لنا أن نسمي ا الاثَار الآي -62

آسري  لم الؽير؛ لأن ا لا آآوقؾ  لم رضا ال وجة, وهذا خصوصاً  نُما يكون الحكم البُي  

ال وج, كما في حالة إرجاع ال وج  وجآه المعآُة من طلبق رجعي حيث آكون  يآعلق بجانم

الرجع من قب  ال وج الذي ليي له القُرة  لم الحكم الأصلي المآمث  لا بالقو , فإنه ينآق  إلم 

الحكم البُي  وهو الفع  كالوطء وؼيره من الافعا  الآي آؤُي إلم ارجاع ال وجة, وؼير ذلك من 

من ا يمكن أن آكون من ال وجة, والقصُ من ذلك هو بيان الاثار الآي آحُث من الحكم  الامثلة الآي

 البُي  وآسري  لم الؽير.

آكمن آطبيقا  الحكم البُي  في مساب  الأحوا  الشخصية, في مساب  مالية وؼير مالية للؤحوا  -65

, والكثير من المساب  الشخصية, إذ آآعُُ هذه الآطبيقا  بشك  كبير لآشم  مساب  ثابآه قُيماً 

المسآحُثة. وهذه الآطبيقا  بين  مُى آحقيق الحكم البُي  لمقاصُ الشريعة الإسلبمية الآي آآمي  

بأن ا شريعة سمحاء آأمر باليسر ورفع الحرج, كما أن ا آنفي العسر والحرج بالوق  ذاآه. كما أن 

, و ُُ النصوص الآي لم آنص هذه الآطبيقا  بين   ُُ النصوص الآي نص   لم الحكم البُي 

 ليه ولكن بين  نوع الحكم البُي  الذي لم ينص  ليه وهو)الحكم البُي  الاجآ اُي(, وهو حكم 

يؤخذ من أراء الفق اء المسلمين الآي آكون أكثر ملبءمة لنصوص قوانين الأحوا  الشخصية, وهذا 

 إحالة مقيُة أو ؼير مقيُة.يكون بموجم مبُأ الإحالة  لم الفقه الإسلبمي, وهي آكون أما 
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للحكم البُي  ُوراً م ماً في مسألة الولاية في ال واج, نجُ المشرع العراقي ومن خلب  نص -61

( من قانون الأحوا  الشخصية آعرض  لحق الولي الشر ي في آ ويج موليه, إلا أن ا لم ٔ/8الماُة)

 0٘ٔٔلسنة  ُٓٗ بالقانون المُني رقم آحُُ لنا من هو الولي الشر ي, مما يعني أنه اكآفاء بما ور

( والآي جعل  الحق بالولاية للبم ثم وصيه ثم الجُ ثم ٕٓٔالمعُ  والذي نص من خلب  الماُة )

وصيه ثم المحكمة أو الوصي الذي نصبآه المحكمة, وهذه هي القا ُة العامة الآي بين  آحُيُ 

اخر  نُ خلط ا بين الأولياء والأوصياء؛ لأنه الأولياء  لم النفي, إلا أن ا آحُث الآباساً من جانم 

لا يمكن جع  الأوصياء من الأولياء حآم لو كانوا مخآارين من ؼير آوقؾ  لم رأي المولم  ليه, 

مما يآعارض ذلك مع ُور الحكم البُي  الذي يبر  من خلب  آقُم الولاية الخاصة  لم العامة  نُ 

  أن الولاية الخاصة أقوى من الولاية العامة  نُ ؼيام الولي وآعلق ما بشيء واحُ, ومن خلب

  ض  الولي مما آنآق  من الولي الأقرم فالأقرم ومن إلم الولي الأبعُ. 

آوصلنا من خلب  موضوع بحثنا, بأن هناك آفريُاً للئحكام الشر ية الوارُة بالنص الآشريعي -67

ُي  يكون في طو  الحكم الأصلي, لقوانين الأحوا  الشخصية؛ لأنه من خلب  ذلك جع  الحكم الب

كما جاء ذلك من خلب  الآطبيق العملي ل ذه الأحكام الآي آصُر بناءً  لم ظرؾ ؼير طبيعي يجع  

المكلؾ ؼير قاُر  لم اُاء مساب  الأحوا  الشخصية الآي وضع المشرع ل ا أكثر من حكم, لأن 

ه المكلفين  لم مسآوى الاصعُة من ذلك هو من ؼاية فلسفة المشرع لمرا اة المسآجُا  الآي آواج

حيث المواضيع الآي اُخل ا المشرع في نطاق الأحوا  الشخصية, و لم الرؼم من المشرع 

العراقي لم يذكر ابر  آلك الأحكام البُي  الآي جع  من حالة النص  لي ا في بعض المساب  القليلة 

أما بالنسبة للمواضيع المآعلقة بالأحوا   لم يآطرق الي ا الا بشيء لا يضاهي القوانين مح  المقارنة,

الشخصية ولم يآطرق في ا المشرع العراقي ل ذه الأحكام, والآي آرك ل ا مساحة واسعة جُاً للفقه 

 الإسلبمي السابق والمعاصر.

 المقترحات. -ثانٌاً 

( من قانون الأحوا  الشخصية  لم من ج  ام لآطبيق ٔ/ؾٔنص المشرع العراقي في الماُة )-6

هذا القانون, ومن اج   ُم آرك القاضي اسآقاء الأحكام من النصوص من خلب  قناة لفظ ا أو 

فحواها فقط  لم الرؼم من وجوُ قنوا  أخرى يآم من خلبل ا أسآباط الأحكام من مصاُرها ؼير 

هذه الآي آم ذكرها بالنص كالمنطوق الصريح)ُلالة العبارة(, والمنطوق ؼير الصريح والذي 

لة الإشارة( و)ُلالة الاقآضاء( و)ُلالة الإيماء(, والمف وم الموافق والمف وم المخالؾ, يشم )ُلا

وذلك من اج  أن يآم آوسيع شمو  النص وُلالآه بالنسبة لك  من يآعام  معه, ومن ثم يكون أكثر 
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 قُرة  لم وضع الحلو  للمساب  المعروضة, لذلك نقآرح إلم آعُي  نص هذه الفقرة لآكون بالشك 

آطبق نصوص هذا القانون  لم جميع المساب  الآي آآناول ا في منطوق ا ومف وم ا ",  " الاآَي

 ونقآرح أن يآم آبني هذا المقآرح والنص  ليه حسم ما يراه المخآصون في ذلك.

( من قانون الأحوا  الشخصية  لم الإحالة إلم مباُئ ٕ/ٔنص المشرع العراقي في الماُة)-0

الأكثر ملبءمة لنصوص القانون, وخصوصاً  نُ الاطلبع  لم معنم مباُئ  الشريعة الإسلبمية

الشريعة الإسلبمية نجُ أنه لا يراُؾ الفقه الإسلبمي؛ لأن الشريعة الإسلبمية من أقسام ا الأحكام 

العملية, وهذه الأحكام هي الآي يآناول ا مسمم الفقه الإسلبمي, الذي يراُ به العلم بالأحكام الشر ية 

ملية, ومن هذه الأحكام مسكو   ن ا؛ لأن ا جاء  ب ا النصوص ظنية الُلالة, لذلك آحآاج إلم الع

الاجآ اُ في ا من اج  الوصو  إلم الحكم المراُ من بين هذه الاحكام, مما يلبحظ أن اسآخُام 

مصطلح الفقه الإسلبمي بُلاً  ن مصطلح الشريعة الإسلبمية في نص هذه الفقرة, لأن هذا هو 

إذا لم يوجُ "  آخُام سليم ومنطقي, لذلك نقآرح إلم آعُي  نص هذه الفقرة لآكون بالشك  الاآَياس

نص آشريعي يمكن آطبيقه فيحكم بمقآضم الفقه الإسلبمي الأكثر ملبءمة وفقاً لأحكام المذهم 

مكان المآفق  ليه, وفي حالة الاخآلبؾ سيعآمُ المذهم الذي آراه المحكمة وهو المذهم الشابع في 

 ."نشوء الالآ ام 

( من قانون الأحوا  الشخصية, وذلك من اج  ٖ/ٖنُ و المشرع العراقي إلم آعُي  نص الماُة)-3

بيان الحكم البُي  لخطبة بعض النساء الآي يكون ل ا ظرؾ ؼير طبيعي يمنع الآصريح بخطبآ ا 

ذي نُ و المشرع اليه أن كحكم أصلي يسآخُم لخطبة ك  النساء الآي آكون محلبً للخطوبة, وهذا ال

يكون حسم الراي الذي يكون ملبءمة لنصوص القانون, وهو رأي جم ور الفق اء المسلمين الذي 

ذهم إلم جوا  خطوبة المرأة المعآُة من طلبق بابن أو وفاة, لذلك نقآرح إلم آعُي  نص الفقرة 

 آعُ  قُاً, ولكن ا و ُاً بالآعاقُ الو ُ بال واج وقراءة الفاآحة والخطبة لا -ٖلآكون بالشك  الاآَي " 

 ويسري  لي ا الأحكام وفقاً للقوا ُ العامة ".

م( من قانون الأحوا  الشخصية العراقي, لأن ا حُُ  من خلب  -ٔ/ٙنقآرح آعُي  نص الماُة)-2

نص الفقرة الثانية انعقاُ ال واج بالكآابة من الؽابم, ومن أج  آحقيق الآوا ن في هذا المجا , وهو 

أمكانية  قُ ال واج بالكآابة بين الحاضرين  نُ  ُم قُرة أحُهما أو كلي ما  لم الآعبير اللفظي 

سماع ك   -أسوةً بانعقاُه بين ؼاببين, لذلك نقآرح إلم آعُي  نص الفقرة ليكون بالشك  الاآَي " م

لم يف م معاني  من العاقُين الحاضرين كلبم الاخَر واسآيعاب ما بأن المقصوُ منه  قُ ال واج وإن

 الألفاظ ".



 

 

 
682 

( من قانون الأحوا  الشخصية, ٙأضافة فقرة جُيُة لنص الماُة)نقآرح  لم المشرع العراقي -5

وذلك من أج  مرا اة الظروؾ الآي يكون  لي ا المكلؾ من حيث  ُم قُرآه  لم الحكم الأصلي 

ية, وإنما من خلب  آشريع الذي ينعقُ به ال واج, لأنه لا يكمن بال واج الذي يعُ ضرورة إنسان

أحكام الآي جعل  من  قُ ال واج بين رج  وامرأة حصراً ليؤآي ثماره في انجام أولاُ وآكوين 

أسرة راسخة البنيان آساهم  لم آطوير المجآمع, لذلك نقآرح إلم أضافة نص الفقرة بالشك  الاآَي " 

الآعبير الكآابي مقامه, فإن آعذر في حا  آعذر الصيؽة اللفظية لانعقاُ ال واج, يمكن اآخاذ -ٖ

 فبالإشارة المف ومة ".  

/ أولاً( من قانون الأحوا  الشخصية العراقي؛ ٖٗنُ و المشرع العراقي إلم آعُي  نص الماُة)-1

وذلك من أج  أن آكون الماُة أكثر شمولاً لما يسآجُ من حالا  يكون  لي ا المكلؾ  نُ ايقاع 

الطلبق رفع قيُ ال واج -ٔ  نص الفقرة لآكون بالشك  الاآَي " اولا: الطلبق, لذلك نقآرح إلم آعُي

بإيقاع من ال وج أو من ال وجة أن وكل  به أو فوض  أو من القاضي. ولا يقع الطلبق الا 

يقع الطلبق بالآعبير اللفظي أو الكآابي, و نُ العج   ن ما  -ٕبالصيؽة المخصوصة له شر اً. 

 فبالإشارة المع وُة ".

( من قانون الأحوا  الشخصية, لأن طلبق ٔ/8ُٖ و المشرع العراقي إلم آعُي  نص الماُة)ن-7

ال وج  وجآه طلبقاً رجعياً, فإن لل وج ارجاع  وجآه بالقو  و نُ  ُم قُرآه  لم هذا الحكم 

الأصلي بُون  ارض من  وارض الاهلية, ومن اج  آحقيق مقاصُ الشريعة الإسلبمية ومن بين ا 

 لم آماسك الأسرة و ُم آفكك ا وضياع ثمرآ ا وجع  ذلك حقاً لل وج وحُه, هذا من  المحافظة

اج  آأكيُ مُى رؼبة ال وج باسآمرارية الحياة ال وجية وبيان مُى موُآه ل وجآه, هذا وفقاً للراي 

الفق ي الأكثر ملبءمة لنوصوص القانون, وهو راي الامامية, الذي ذهم إلم ارجاع ال وج مطلقآه  

الرجعي:  -ٔالقو  أو الفع  من ُون نية, لذلك نقآرح إلم آعُي  نص الفقرة ليكون بالشك  الاآَي " ب

ما جا  لل وج مراجعة  وجآه اثناء  ُآ ا منه ُون  قُ وآثب  الرجعة بما يثب  به الطلبق.  -وهو أ

ن اسقاطه, ولا لل وج حق ارجاع مطلقآه رجعياً أثناء العُة قولاً أو فعلبً, وهو حق له لا يمك-م

يآوقؾ  لم رضا ال وجة ". وفي حالة وجوُ  ارض من  وارض الاهلية)كالجنون أو العآه..(, 

أن آكون الرجعة بالوطء وُوا يه الآي آعُ بمثابة الفع  كحكم بُي , فالذي نقآرحه لذلك أضافة فقرة 

شارة المف ومة, كما آقع آقع الرجعة باللفظ, أو بالكآابة, و نُ  ُم القُرة بالإ -ٖبالشك  الآآي "

 بالفع  مع النية " .
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( من القانون المُني العراقي, وذلك من اج  ٕٔٙإلم آعُي  نص الماُة )العراقي نُ و المشرع -8

آحقق الآوافق بين الحكم الأصلي المآمث  بال ُايا المُفو ة اصلبً وبسبم العُو  اصبح  واجبة 

لك  من الخطيبين  لم الرُ بسبم اسآ لبك ا, مما يمكن الرُ أن كان  قابمة, وفي حا   ُم القُرة 

الأخذ بالحكم البُي  وهو رُ بُيل ا من قيمة أو  ين, لذلك نقآرح إلم آعُي  نص الماُة ليكون 

بالشك  الاآَي " ال با  وال ُايا الآي آقُم في الخطبة من احُ الخطيبين للؤخر أو من اجنبي  ن ما 

ن يرُهما الموهوم له للواهم اذا فسخ  الخطبة وطلم الواهم الرُ لاحُهما أو ل ما معاً, يجم ا

وهذا الآعُي  الذي  ما ُام الموهوم قابماً وممكناً رُه بالذا  وإن أسآ لك بؽير طبيعآ ا فبُل ا ".

نقآرحه هنا من اج  آحقيق الانسجام بما هو موجوُ بالقوا ُ العامة والحكم البُي  قُر الآعلق بمسألة 

 ثناء الخطبة في قانون الأحوا  الشخصية.ال ُايا أ

آوصي الُراسة بأن يآم وضع ما يقوم أجراء ال واج من خلب  وساب  الاآصا  الحُيثة كحكم -9

بُي   ن اجراء ال واج في مجلي  قُ واحُ من حيث المكان وال مان الذي يعُ حكماً أصلياً, وذلك 

 ة الظروؾ ؼير الطبيعية الآي يمر ب ا لأن الحكم البُي  ؼابي له ُور وقابي و لبجي لمواج

المكلؾ, خصوصاً أن ال واج امر ينفص   ن الحكم الوارُ بالنص, وكذلك لانآشار هذه الوساب  

الحُيثة بشك  واسع بالاسآخُام واليومي و لم كافة الآعاملب  والآي من ا المآعلقة بمسألة من مساب  

م الُو  العربية  لم وجه الخصوص والإسلبمية الأحوا  الشخصية, وهذا ما أكُه القضاء في أؼل

 -ٕ( والذي نقآرحه بالشك  الاآي "ٕ/ٙ لم وجه العموم, لذلك نقآرح أضافة شق إلم نص الماُة)

ينعقُ ال واج بالكآابة من الؽابم لمن يريُ ان يآ وج ا بشرط ان آقرا الكآام او آقرؤه  لم 

قبل  ال واج منه, سواء بشك  مباشر أو من خلب   الشاهُين وآسمع ما  باراآه وآشاهُهما  لم ان ا

وساب  الاآصا  الحُيثة ", وهذا من اج  مواكبة المسآجُا  الآي آطرأ بالمسآقب  خصوصاً في ظ  

 .ٕٕٔٓلسنة  08وجوُ قانون الآوقيع الالكآروني والمعاملب  الالكآرونية رقم 

( من قانون الأحوا  ُٖٗة )أضافة نص فقرة جُيُة للمانقآرح  لم المشرع العراقي  -ٓٔ

الشخصية, وذلك من اج  مواكبة المسآجُا  الآي آحص  خصوصاً في ظ  ما صُر  من قرارا  

بإيقاع الطلبق من خلب  هذه الوساب  الالكآرونية الحُيثة, وذلك لأن آصُيق الطلبق يآطلم اقرار 

الأحوا  الشخصية آآعلق  من الطرفين بالمصاُقة  ليه امام المحكمة, كما أن اؼلم قضايا مساب 

لا يقع الطلبق من خلب  وساب  -بالح  والحرمة, لذلك نقآرح أضافة الفقرة بالشك  الاآي " ثالثاً 

الاآصا  الالكآرونية الحُيثة الا بعُ مصاُقة الطرفين  لي ا امام المحكمة ", لأن ذلك يمكن 

  .ٕٕٔٓلسنة  08خصوصاً في ظ  وجوُ قانون المعاملب  الالكآرونية رقم 
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من قانون الأحوا  الشخصية  (8أضافة فقرة لنص الماُة ) نقآرح  لم المشرع العراقي-66

يآم من خلبله آحُيُ الأولياء في ال واج, لأنه نص  لم الولي الشر ي بالفقرة الاولم ولكن  العراقي

كون في نطاق ُابرة لم يبنه, كما لا بُ أن يكون هذا الآحُيُ للؤولياء وفقاً للولاية  لم النفي الآي آ

الأحوا  الشخصية, من اج  منع الا آماُ  ما هو موجوُ في ُابرة المعاملب  المالية وفقاً لنص 

( من القانون المُني العراقي, كما لابُ أن يكون الآحُيُ مسآنُ إلم القا ُة الشر ية الآي ٕٓٔالماُة)

بشيء واحُ(, وكذلك  لم القا ُة الآي آنص)الولاية الخاصة مقُمة  لم الولاية العامة  نُ آعلق ما 

آنص)الولاية الخاصة أقوى من الولاية العامة(؛ لأنه من خلب  هاآين القا ُآين يكون للحكم البُي  

ُوراً م ماً  نُ ؼيام الولي و ضله. لذلك نقآرح أضافة نص فقرة آحآوي  لم بنُين والذي نقآرحه 

 ي ؼابباً  وكان انآظاره يؤُي فوا  مصلحة إذا كان الولي الشر-أ -ٖ:)يكون بالشك  الاآي

مشرو ة للمخطوبة ينآق  حق الولاية إلم الولي الأقرم الذي يليه فإذا آعذر أخذ رأيه في الحا  أو 

يأذن القاضي بآ ويج البكر الآي أآم  الثامنة  شرة سنة  -لم يوجُ آنآق  الولاية إلم القاضي. م

  لولي بُون مبرر مشروع(.شمسية من  مرها من الكفؤ في حا   ض  ا
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 قائمة المصادر

 القرآن الكرٌم

 كتب التفسٌر: -أولاً 

أبي الفرج جما  الُين  بُ الرحمن بن  لي بن محمُ الجو ي,  اُ المسير في  لم الآفسير, -ٔ

 .م080ٔ-ه0ٓٗٔ, ُار الفكر للطبا ة والنشر والآو يع, القاهرة, مصر, ٔط

, ُار الكآم العلمية, بيرو , ٖأبي بكر محمُ بن  بُالله المعروؾ بابن العربي, أحكام القران, ط-ٕ

 .مٖٕٓٓ -هـ ٕٗٗٔلبنان, 

, مؤسسة الرسالة ٔأبي  بُالله محمُ بن أحمُ بن أبي بكر القرطبي, الجامع لأحكام القرانَ, ط-ٖ

 م.ٕٙٓٓ-ه0ٕٗٔللطبا ة والنشر والآو يع, بيرو , لبنان, 

أبي محمُ  بُ الحق بن ؼالم بن  طية الانُلسي, المحرر الوجي  في آفسير الكآام الع ي , -ٗ

 م.ٕٔٓٓ-هٕٕٗٔ, ُار الكآم العلمية, بيرو , لبنان, ٔط

, ٔأبي محمُ  بُالحق بن ؼالم بن  طية الانُلسي, المحرر الوجي  في آفسير الكآام الع ي , ط-٘

 م.ٕٔٓٓ-هـ ُٕٕٗٔار الكآم العلمية, بيرو , لبنان, 

 ماُ الُين ابي حفص ابي الفُاء اسما ي  بن الخطيم  مر بن كثير القريشي الُمشقي, آفسير -ٙ

 م.08ٔٔ, ُار الانُلي, بيرو , لبنان, ٖابن كثير, ط

محمُ الأمين الشنقيطي, أضواء البيان في ايضاح القرانَ بالقرانَ, بلب طبعه, ُار الفكر للطبا ة -0

 يرو , لبنان, بلب سنة طبع.والنشر والآو يع, ب

 كتب الحدٌث: -ثانٌاً 

ابن القيم الجو ي محمُ بن أبي بكر بن أيوم بن سعُ ال ر ي الُمشقي أبو  بُالله شمي الُين, -ٔ

 م.008ٔ-ه8ٔٗٔ, مؤسسة الرسالة, بيرو , لبنان, ٖ اُ المعاُ في هُي خير العباُ, ط

, ُار ٔالأ ُي السجسآاني, )سنن أبي ُاوُ(, طأبو ُاوُ سليمان بن الأشعث بن اسحاق بن بشير -ٕ

 م.0ٕٓٓ -هـ ٖٓٗٔالرسالة العالمية, بلب مكان طبع, 

أبي  بُالله محمُ بن مكي العاملي الش يُ الاو , القوا ُ والفوابُ في الفقه والاصو  العربية, بلب -ٖ

 طبعه, مكآبة المفيُ, قم المشرفة, ايران, بُون سنة طبع.

, ٔن أحمُ بن  لي بن حجر العسقلبني, فآح الباري بشرح صحيح البخاري, طالحافظ ش ام الُي-ٗ

 م.ٖٕٔٓ -هـ ُٖٗٗٔار الرسالة العالمية, ُمشق, سوريا, 

, ُار المعرفة للطبا ة والنشر والآو يع, ٔالحافظ  لي بن  مر الُار قطني, سنن الُار قطني, ط-٘

 م, كآام النكاح. ٕٔٓٓ-هٕٕٗٔبيرو , لبنان, 
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, مطبعة م ر, قم ٕالحسن الحر العاملي, وساب  الشيعة الم آحصي  مساب  الشريعة, ط محمُ بن-ٙ

 ه.ٗٔٗٔالمقُسة, ايران, 

,ُار الجب , بيرو , ٔمحمُ بن  لي ابن محمُ الشوكاني, ني  الأوطار شرح منآفم الأخبار, ط-0

 م.00ٖٔ -هـ ٕ٘٘ٔلبنان, 

 كتب الفقه الإسلامً: -ثالثاً 

 ى:كتب الفقهاء القدام-6

 فقهاء مذهب الامامٌة:-أ

أبو القاسم الخوبي )قُي سره الشريؾ(, من اج الصالحين, بلب طبعه,  بلب مكان طبع, بلب سنة -ٔ

 طبع.

, أمير, قم المقُسة, ٔأبو القاسم الموسوي الخوبي)قُي سره(, الآنقيح في شرح العروة الوثقم, ط-ٕ

 ه.ٗٔٗٔايران, 

آكملة المن اج, بلب طبعة, مطبعة الاُام, النجؾ الاشرؾ,  أبو القاسم الموسوي الخوبي, مباني-ٖ

 بلب سنة طبع.

, قسم ٖ-ٕأبو القاسم نجم الُين جعفر بن الحسن الحلي, المخآصر النافع في فقه الامامية, ط-ٗ

 هـ.ٕٓٗٔالُراسا  الإسلبمية في مؤسسة البعثة, ط ران شارع سميه, ايران, 

ن بن ابي  كريا يحيم ال ذلي الحلي, شرابع الاسلبم في ابي القاسم نجم الُين جعفر بن الحس-٘

 م.0ٙ0ٔ, مطبعة الاُام, النجؾ الاشرؾ, ٔمساب  الحلب  والحرام, ط

, مطبعة ثابان, ط ران, ٕابي جعفر محمُ بن الحسن بن  لي الطوسي, الخلبؾ في الفقه, ط-ٙ

 هـ.8ٕٖٔايران, 

لخصا , بلب طبعه, مؤسسة النشر الاسلبمي ابي جعفر محمُ بن  لي بن الحسين بأبويه القمي, ا-0

 ه.ٖٖٓٔالآابعة لجما ة المُرسين, قم المقُسة, ايران, 

, ٔأبي منصور الحسن بن يوسؾ بن المظ ر الاسُي )العلبمة الحلي(, مخآلؾ الشيعة, ط-8

 هـ.8ٔٗٔمؤسسة النشر الإسلبمي, قم المشرفة, ايران, 

عروؾ م)الفاض  ال نُي(, كشؾ اللثام  ن قوا ُ ب اء الُين محمُ بن الحسن الأصف اني الم-0

 هـ.ٕٓٗٔ, مؤسسة النشر الإسلبمي, قم المشرفة, ايران, ٔالأحكام, ط

 هـ.0ٓٗٔ, مطبعة ب من, قم المقُسة, ايران, ٔالب ابي العاملي, الاثنا  شرية, ط-ٓٔ

بلب طبعه, جما  الُين الحسن بن يوسؾ بن  لي بن مط ر الحلي)قُي سره(, آذكرة الفق اء, -ٔٔ

 المكآبة المرآضوية لإحياء الاثار الجعفرية, قم المقُسة, ايران, بلب سنة طبع.
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, مؤسسة ا  البي   لي م السلبم لإحياء ٔالحسن بن يوسؾ بن المط ر, آذكرة الفق اء, ط-ٕٔ

 هـ.0ٔٗٔالآراث, قم المقُسة, ايران, 

لك الاف ام إلم آنقيح شرابح الإسلبم,  ين الُين بن  لي العاملي الش يُ الثاني)قُي سره(, مسا-ٖٔ

 هـ.ٖٔٗٔ, مؤسسة المعارؾ الإسلبمية, قم المشرفة, ايران, ٔط

سلبر بن  بُ الع ي , المراسم العلوية, بلب طبعه, أمير, الناشر: المعاونية الثقافية للمجمع -ٗٔ

 هـ.ٗٔٗٔالعالمي لأه  البي   لي م السلبم, قم, ايران, 

, من اج الصالحين, طبعة ((ُام ظله))مم السيُ  لي الحسيني السيسآانيسماحة اية الله العظ-٘ٔ

 م. ٖٕٕٓ -هـ ٘ٗٗٔمصححة, ُار المؤرخ العراقي, 

, منشورا  أنوار ال ُى, قم ٔصاُق الط وري, محص  المطالم في آعليقا  المكاسم, ط-ٙٔ

 هـ.0ٔٗٔالمشرفة, ايران, 

, منشورا  مؤسسة كاشؾ الؽطاء ٕة, ط باي كاشؾ الؽطاء, المنآخم من القوا ُ الفق ي-0ٔ

 م.ٖٕٔٓ -هـ ٖٗٗٔالعامة, النجؾ الأشرؾ, العراق, 

, ٔ بُ الا لم الموسوي السب واري)قُي سره(, م ذم الأحكام في بيان الحلب  والحرام, ط-8ٔ

 م.0ٕٓٓ -هـ ُٖٓٗٔار الآفسير, قم المشرفة, ايران, 

, مكآبة المثنم, القاهرة, ٕحوا  الشخصية, ط بُالكريم رضا الحلي, الأحكام الجعفرية في الأ-0ٔ

 م.0ٗ0ٔمصر, 

 م.ٕٔٓٓ, ُار الجي , بيرو , لبنان, ٕ بُالله نعمة, ُلي  القضاء الجعفري, ط-ٕٓ

 لي ابن الحسين الشريؾ المرآضم الموسوي, الانآصار, بلب طبعه, مؤسسة النشر الإسلبمي -ٕٔ

 هـ.٘ٔٗٔالآابعة لجما ة المُرسين, قم المقُسة, ايران, 

محسن الطباطبابي الحكيم)قُي سره(, مسآمسك العروة الوثقم, بلب طبعه, مكآبة ايَة الله -ٕٕ

 هـ.ٗٓٗٔالعظمم المر شي النجفي, قم المشرفة, ايران, 

, مرك  الأبحاث ٕمحمُ باقر الصُر)قُي سره الشريؾ(, ُروي في  لم الأصو , ط-ٖٕ

 هـ.ٖٙٗٔقم, ايران, والُراسا  الآخصصية للش يُ الصُر)قُي سره(, 

, ُار الفكر, قم المشرفة, ٔمحمُ بن جما  الُين مكي العاملي)قُي سره(, اللمعة الُمشقية, ط-ٕٗ

 هـ.ٔٔٗٔايران, 

, مؤسسة اَ  البي   لي م السلبم للطبا ة ٕمحمُ آقي الحكيم, الأصو  العامة للفقه المقارن, ط-ٕ٘

 م.000ٔوالنشر, بيرو , لبنان, 

وبي, مباني العروة الوثقم, بلب طبعه, مطبعة الاُام, النجؾ الأشرؾ, محمُ آقي الخ-ٕٙ

 هـ.ٗٓٗٔ
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, ٔمحمُ آقي الرا ي النجفي الأصف اني, هُاية المسآرشُين في شرح أصو  معالم الُين, ط-0ٕ

 هـ.ٕٓٗٔمؤسسة النشر الإسلبمي الآابعة لجما ة المُرسين, قم المقُسة, ايران, 

كلبم في شرح شرابع الإسلبم, بُون طبعه, المكآبة الإسلبمية, محمُ حسن النجفي, جواهر ال-8ٕ

 ط ران, ايران, بلب سنة طبع.

محمُ رضا المظفر, أصو  الفقه, بلب طبعه, مجمو ة المحاضرا  الآي القي  في كلية منآُى -0ٕ

 ه.ٖٓٙٔالنشر بالنجؾ الاشرؾ ابآُاء من سنة 

, مؤسسة المنار, بلب مكان طبع, ٔالفقه, طمحمُ سعيُ الطباطبابي الحكيم, المحكم في أصو  -ٖٓ

 هـ.ٗٔٗٔ

, مجمع الفكر الإسلبمي, قم, ايران, ٔمحمُ  لي الأنصاري, الموسو ة الفق ية الميسرة, ط-ٖٔ

 ه.8ٔٗٔ

, الوفاء, قم المقُسة, ايران, ٔمحمُ م ُي الموسوي الخلخالي, أصو  فقه الشيعة, ط-ٕٖ

 هـ.ٖٙٗٔ

, مجمع الفكر الاسلبمي, قم المقُسة, ايران, ٔر, طمرآضم الأنصاري, مطارح الأنظا-ٖٖ

 ه.٘٘ٗٔ

, فيرو  ٕمرآضم الحسيني الي ُي الفيرو  اباُي,  ناية الاصو  في شرح كفاية الاصو , ط-ٖٗ

 هـ.0ٖ٘ٔاباُي, قم المشرفة, ايران, 

, مجمع الفكر الإسلبمي, قم المقُسة, ٔمرآضم بن محمُ أمين الأنصاري, فرابُ الاصو , ط-ٖ٘

 هـ.0ٔٗٔران, اي

 فقهاء مذهب الحنفٌة:-ب

, ُار الكآم ٕأبو بكر بن مسعوُ  لبء الُين الكاساني, بُابع الصنابع في آرآيم الشرابع, ط-ٔ

 م.ٖٕٓٓ-هٕٗٗٔالعلمية, بيرو , لبنان, 

ابم الليث نصر بن محمُ بن احمُ بن ابراهيم السمرقنُي, خ انة الفقه و يون المساب , بلب -ٕ

 م.0ٙ٘ٔ –ه 8ٖ٘ٔبع والنشر الاهلية ذ. م. م , بؽُاُ, طبعه, شركة الط

, إُارة ٔبرهان الُين أبي الحسن  لي بن أبي بكر المرؼيناني, ال ُاية شرح بُاية المبآُئ, ط-ٖ

 هـ.0ٔٗٔالقرانَ والعلوم الإسلبمية, كارذن ايس  كراآشي, باكسآان, 

, ٔالبحر الرابق شرح كن  الُقابق, ط ين الُين بن إبراهيم بن محمُ ابن نجيم المصري الحنفي, -ٗ

 م.000ٔ -هـ 8ُٔٗٔار الكآم العلمية, بيرو , لبنان, 
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 ين الُين بن ابراهيم بن محمُ الش ير بان نجيم, الاشباه والنظابر  لم مذهم أبي حنيفة -٘

 م.000ٔ -هـ 0ٔٗٔ, ُار الكآم العلمية, بيرو , لبنان, ٔالنعمان, ط

آفآا  اني, شرح الآلويح  لم الآوضيح لمآن الآنقيح في أصو  الفقه, سعُ الُين مسعوُ بن  مر ال-ٙ

 م.00ٙٔ-هـ ٙٔٗٔ, ُار الكآم العلمية, بيرو , لبنان, ٔط

سليمان قرن بن  بُالله القرق اؼَاجي, شرح الخاآمة في القوا ُ الفق ية, بلب طبعه, اسآانبو , -0

 م.ٕٗٔٓ -هـ ٖ٘ٗٔآركيا, 

 م.080ٔ -هـ 0ٓٗٔ, ُار المعرفة, بيرو , لبنان, ٔ, طشمي الُين السرخسي, المبسوط-8

 بُ الع ي  أحمُ بن محمُ البخاري  لبء الُين, كشؾ الأسرار  ن أصو  فخر الإسلبم -0

 هـ.8ٖٓٔالب ُوي, بلب طبعه, مطبعة الشركة الصحافية العثمانية, بيرو , لبنان, 

آعلي  المخآار, بلب طبعه, ُار الكآم  بُالله بن محموُ بن موُوُ الموصلي الحنفي, الاخآيار ل-ٓٔ

 العلمية, بيرو , لبنان, بلب سنة طبع.

 لي بن أبي بكر بن  بُ الجلي  الفرؼاني المرؼيناني الحنفي, ال ُاية شرح بُاية المبآُي, بلب -ٔٔ

 طبعه, ُار احياء الآراث العربي, بيرو , لبنان, بلب سنة طبع.

, المطابع الاميرية, ببولاق, مصر, ٔح فآح القُير, طكما  الُين محمُ بن  بُ الواحُ, شر-ٕٔ

 ه.ٖ٘ٔٔ

محمُ أمين بأمير باُ شاه, آيسير الآحرير شرح كآام الآحرير في أصو  الفقه, بلب طبعه, ُار -ٖٔ

 م.08ٖٔ -هـ ٖٓٗٔالكآم العلمية, بيرو , لبنان, 

ر شرح آنوير حمُ أمين بن  مر  ابُين الحنفي, حاشية رُ المخآار  لم الُر المخآام-ٗٔ

 -هـ ٘ٔٗٔالابصار, طبعة منقحة مصححة, ُار الفكر للطبا ة والنشر والآو يع, بيرو , لبنان, 

 م.00٘ٔ

هـ(, ُرر 88٘خسرو )المآوفي:  –محمُ بن فرامر  بن  لي الش ير بملب أو منلب أو المولم -٘ٔ

 طبع. , ُار الكآم العلمية, بيرو , لبنان, بلب سنةٔالحكام شرح ؼرر الأحكام, ط

محموُ بن أحمُ بن موسم بن أحمُ بن الحسين المعروؾ ببُر الُين العيني الحنفي, البناية -ٙٔ

 م.ٕٓٓٓ-هـ ٕٓٗٔ, ُار الكآم العلمية, بيرو , لبنان, ٔشرح ال ُاية, ط
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 فقهاء مذهب الشافعٌة: -ج

-ر القلم, ُأإبراهيم بن  لي بن يوسؾ الشيرا ي أبو إسحاق الشافعي, الم ذم في الفقه, ط-ٔ

 م.00ٕٔ-هٕٔٗٔبيرو , -ُمشق, والُار الشامية

أبو  كريا يحيم بن شرؾ بن مري بن حسن الح امي الحوراني النووي, المجموع شرح -ٕ

 م.088ٔ-ه8ٓٗٔ, ُار الفكر, ُمشق, سوريا, ٔالم ذم, ط

ار الفكر , ُٔأبي بكر ابن السيُ البكري ابن السيُ محمُ شطا الُمياطي, حاشية ا انة الطالبين, ط-ٖ

 م.000ٔ -هـ 8ٔٗٔللطبا ة والنشر والآو يع, بيرو , لبنان, 

وب امشه الآنقيح في  الشافعي الطوسي, الوسيط في المذهم امُ محمُ بن محمُ بن محمُأبي ح-ٗ

 م.000ٔ-هـ0ٔٗٔالؽورية, -, ُار السلبم, شارع الأ هرٔشرح الوسيط, ط

, ُار الكآم ٔمشقي, روضة الطالبين, طأبي  كريا محيي الُين يحيي بن شرؾ النووي الُ-٘

 م, كآام الحج/ بام بيان وجوه الاحرام وما يآعلق ب ا.00ٔٔالعلمية, بيرو , لبنان, 

أبي  بُالله بُر الُين محمُ بن ب اُر بن  بُالله المعروؾ بال ركشي الشافعي, المنثور في -ٙ

 .مٕٓٓٓ-هٕٔٗٔ, ُار الكآم العلمية, بيرو , لبنان, ٔالقوا ُ, ط

أبي  بُالله محمُ بن  بُ الرحمن الُمشقي العثماني الشافعي, رحمة الامة في اخآلبؾ الأبمة, -0

 م.080ٔ-ه0ٓٗٔ, ُار الكآم العلمية, بيرو , لبنان, ٔط

احمُ بن محمُ بن  لي بن حجر ال يآمي الشافعي, حواشي آحفة المن اج بشرح المن اج, بلب -8

 م.0ٖ8ٔ -هـ 0ٖ٘ٔرع محمُ  لي, مصر, طبعة, المكآبة الآجارية الكبرى, شا

, المكآبة الآجارية الكبرى باو  ٔٔجما  الُين بن هشام الانصاري, قطر النُى وي  الصُى, ط-0

 م.0ٖٙٔ -هـ 8ٖٖٔشارع محمُ  لي, مصر, 

سليمان بن  مر بن محمُ البجيرمي الشافعي, حاشية البجيرمي  لم شرح من ج الطلبم -ٓٔ 

العبيُ(, بلب طبعه, المكآبة الإسلبمية محمُ ا ُمير, ُيار بكر, آركيا,  المسماة )الآجريُ لنفع

 هـ.ٖ٘ٗٔ

سليمان بن  مر بن منصور الأ هري الجم , حاشية الجم   لم شرح المن ج, بلب طبعه, ُار -ٔٔ

 الفكر, بلب سنة طبع.

ة المحآاج شمي الُين محمُ أبي العباي أحمُ بن حم ه ابن ش ام الُين الرملي الشافعي, ن اي-ٕٔ

 م.ٖٕٓٓ -هـ ٕٗٗٔ, ُار الكآم العلمية, بيرو , لبنان, ٖإلم شرح المن اج, ط

ش ام الُين أحمُ بن اسما ي  بن  ثمان الكوراني, الُرر اللوامع في شرح جمع الجوامع, بلب -ٖٔ

 م.8ٕٓٓ-ه0ٕٗٔطبعه, الجامعة الاسلبمية, المُينة المنورة, المملكة العربية السعوُية, 
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, ُار ٔن محمُ الآؽلبي الامَُي سيؾ الُين أبو الحسن, الاحكام في اصو  الاحكام, ط لي ب-ٗٔ

 م.ٖٕٓٓ -هـ ٕٗٗٔالصميعي, مكة المكرمة, المملكة العربية السعوُية, 

, مؤسسة ٕفخر الُين محمُ بن  مر بن الحسين الرا ي, المحصو  في  لم أصو  الفقه, ط-٘ٔ

 م.00ٕٔ-هٕٔٗٔالرسالة, بيرو , لبنان, 

, ُار ٔطمعرفة معاني ألفاظ المن اج,  محمُ الشربيني الخطيم الشافعي, مؽني المحآاج إلم-ٙٔ

 م.000ٔ -هـ 8ٔٗٔالمعرفة, بُون مكان طبع, 

اث , ُار إحياء الآرٗطسب  السلبم شرح بلوغ المرام, محمُ بن إسما ي  الامير الصنعاني, -0ٔ

 ه.00ٖٔالعربي, بيرو , لبنان, 

طيعي, آكملة المجموع شرح الم ذم, بلب طبعه, المكآبة السلفية, المُينة محمُ نجيم الم-8ٔ

 هـ, كآام الظ ار, بام كفارة الظ ار.0ٓٗٔالمنورة, المملكة العربية السعوُية, 

مصطفم سعيُ الخن ومصطفم البؽا و لي الشربجي, الفقه المن جي  لم مذهم الإمام -0ٔ

 م.00ٕٔ –ه ٖٔٗٔالآو يع, ُمشق, , ُار القلم للطبا ة والنشر وٗالشافعي, ط

, المكآم ٖيحيم بن شرؾ محي الُين أبو  كريا النووي, روضة الطالبين و مُة المفآين, ط-ٕٓ

 م.00ٔٔ -هـ ٕٔٗٔالإسلبمي, بلب مكان طبع, 

 فقهاء مذهب المالكٌة:-د

, ُار إبراهيم بن موسم بن محمُ اللخمي الشاطبي الؽرناطي أبو إسحاق, الموافقا , بلب طبعه-ٔ

 م.8ٕٓٓابن  فان, القاهرة, مصر, 

أبو  بُالله محمُ بن  مر بن الحسن بن الحسين فخر الُين الرا ي المالكي, المحصو  في  لم -ٕ

 م.000ٔ-ه8ٔٗٔ, مؤسسة الرسالة, بيرو , لبنان,ٖأصو  الفقه, ط

, طبعة أحمُ بن إُريي بن  بُ الرحمن الصن اجي القرافي, أنوار البروق في أنواء الفروق-ٖ

 م.ٕٓٔٓ-هٕٔٗٔخاصة, ُار النواُر الكويآية, الكوي , 

 لي بن  بُ السلبم الآسولي أبو الحسن, الب جة في شرح الآحفة  لم الأرجو ة المسماة بآحفة -ٗ

الحكام وبحاشيآه حلم المعاصم لفكر ابن  اصم, بلب طبعه, ُار الفكر للطبا ة والنشر والآو يع, بلب 

 م.00ٔٔ -هـ ٕٔٗٔسنة طبع, 

, ُار الكآم ٔلأبي العباي أحمُ بن محمُ الصاوي المالكي, بلؽة السالك لأقرم المسالك, ط-٘

 م.00٘ٔ -هـ ٘ٔٗٔالعلمية, بيرو , لبنان, 

محمُ الخرشي أبو  بُالله  لي العُوي المالكي, الخرشي  لم مخآصر سيُي خلي  وب امشه -ٙ

 هـ.0ٖٔٔمكان طبع, , المطبعة الأميرية الكبرى, بُون ٕحاشية العُوي, ط
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محمُ بن احمُ ابن ج ي, القوانين الفق ية في آلخيص مذهم المالكية, بلب طبعه, الُار العربية -0

 م.088ٔللكآام, ليبيا, 

, ُار ابن ح م, بيرو , لبنان, ٔمحمُ بن احمُ بن ج ي الؽرناطي, القوانين الفق ية, ط-8

 م.ٖٕٔٓ-هـ ٖٗٗٔ

حاشية الُسوقي  لم الشرح الكبير, بلب طبعه, ُار الكآم  محمُ بن احمُ بن  رفة الُسوقي,-0

 م.00ٔٔالعلمية, بيرو , لبنان, 

محمُ بن محمُ بن  بُالرحمن المؽربي الحطام الر يني محمُ بن يوسؾ المواق, مواهم -ٓٔ

الجلي  لشرح مخآصر خلي  وب امشه الآاج والإكلي  لمخآصر الخلي , طبعه خاصة, ُار  الم 

 م.ٕٕٓٓ -هـ ٖٕٗٔكان طبع, الكآم, بُون م

 فقهاء مذهب الحنابلة:-ه

,ُار ٔطين المقُسي الحنبلي, المؽني, أبي محمُ  بُالله بن احمُ بن محمُ بن قُامة موفق الُ-ٔ

 م.08ٙٔ -هـ ٙٓٗٔ الم الكآم للطبا ة والنشر والآو يع, الرياض, المملكة العربية السعوُية, 

ابي  مر محمُ بن احمُ بن قُامة المقُسي, الشرح  شمي الُين أبي الفرج  بُ الرحمن بن-ٕ

-هـ ٖٓٗٔبلب طبعه, ُار الكآام العربي للنشر والآو يع, بيرو , لبنان,  الكبير  لم مآن المقنع,

 م.08ٖٔ

, ٔط, روضة الناظر وجنة المناظر, الحنبلي ابو محمُ موفق الُين قُامة  بُالله بن احمُ بن-ٖ

-ه0ٔٗٔالمكآبة المكية, الرياض, المملكة العربية السعوُية,  -يةالمكآبة الآُمر -مؤسسة الريان

 م.008ٔ

, ُار ٕطالمؽني ويليه الشرح الكبير,   بُالله بن احمُ بن محمُ بن قُامة المقُسي ابو محمُ,-ٗ

 م.ٕٓٔٓالكآام العربي, بيرو , لبنان,

ُار محمُ للنشر , ٔط,  ثمان بن أحمُ النجُي الحنبلي, هُاية الراؼم شرح  مُة الطالم-٘

 م.00ٙٔ -هـ 0ٔٗٔوالآو يع, الطابؾ, المملكة العربية السعوُية, 

في معرفة الراجح من   لي بن سليمان المرُاوي  لبء الُين أبو الحسن الحنبلي, الإنصاؾ-ٙ

 م.0٘ٙٔ -هـ 0ٖ٘ٔ, مطبعة السنة المحمُية, بُون مكان طبع, ٔطالخلبؾ, 

, ٔني الشنقيطي, مذكرة اصو  الفقه  لم روضة الناظر, طمحمُ الأمين بن محمُ المحآار الجك-0

 هـ.ُٕٙٗٔار  الم الفوابُ للنشر والآو يع, مكة المكرمة, المملكة العربية السعوُية, 

,  الم الكآم, ٔطلحنبلي, شرح منآ م الاراُا , منصور بن يوني بن اُريي الب وآي ا-8

 م.00ٖٔ -هـ ٗٔٗٔالرياض, المملكة العربية السعوُية, 
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بلب طبعه, ُار الكآم كشاؾ القناع  ن مآن الإقناع, منصور بن يوني بن إُريي الب وآي, -0

 م.08ٖٔ-هٖٓٗٔالعلمية, بيرو , لبنان, 

 :الفقهاء المعاصرٌنكتب -0

أبي إسحاق إبراهيم بن موسم بن محمُ اللخمي الشاطبي, الموافقا , بلب طبعه, ُار ابن  فان, -ٔ

 م.8ٕٓٓالجي ة, مصر, 

حمُ بن  لي ابن آؽلم بن السا اآي, ن اية الوصو  الم  لم الأصو , بلب طبعه, و ارة الآعليم أ-ٕ

 هـ.8ٔٗٔالعالي, جامعة أم القرى, مكة المكرمة, المملكة العربية السعوُية, 

, و ارة الأوقاؾ الكويآية, ٕأحمُ بن  لي الرا ي الجصاص أبو بكر, الفصو  في الاصو , ط-ٖ

 م.00ٗٔ-هٗٔٗٔ

, ُار الصفوة ُٕر الُين محمُ بن ب اُر بن  بُالله ال ركشي, البحر المحيط في أصو  الفقه, طب-ٗ

 م.00ٕٔ-هٖٔٗٔللطبا ة والنشر والآو يع, الؽرُقة, مصر,

, ُار الكآم العلمية, بيرو , ٔالحافظ جلب  الُين  بُالرحمن السيوطي, الاشباه والنظابر, ط-٘

 م.08ٖٔ -هـ ٖٓٗٔلبنان, 

مسا ُ بن محمُ الرويآع, أصو  الفقه والقوا ُ الفق ية/الآمذهم )ُراسة نظرية نقُية(,  خالُ بن-ٙ

 م.ٖٕٔٓ-هـ ٖٗٗٔ, ُار الآُمرية, الرياض, المملكة العربية السعوُية, ٔط

 بُ الكريم  يُان, المُخ  لُراسة الشريعة الإسلبمية, بلب طبعه, ُار  مر بن الخطام, مصر, -0

 م.0ٙ0ٔ

يُان, الوجي  في أصو  الفقه, الطبعة الساُسة, مؤسسة قرطبة للطبا ة والنشر  بُ الكريم  -8

 م.080ٔوالآو يع, بلب مكان الطبع, 

, مؤسسة الرسالة ٔ بُ الكريم  يُان, الوجي  في شرح القوا ُ الفق ية في الشريعة الإسلبمية, ط-0

 م.ٕٔٓٓ-هٕٕٗٔللطبا ة والنشر والآو يع, بيرو , لبنان, 

, ُار الصميعي للنشر و الآو يع, ٔمحمُ الآمُي, الإحكام في أصو  الأحكام, ط لي بن -ٓٔ

 م.ٖٕٓٓ -هـ ٕٗٗٔالرياض, المملكة العربية السعوُية, 

, مؤسسة ٕفخر الُين محمُ بن  مر بن الحسين الرا ي, المحصو  في  لم اصو  الفقه, ط-ٔٔ

 م.00ٕٔ -هـ ٕٔٗٔالرسالة, بيرو , لبنان, 
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جه أمين أفنُي, ُرر الحكام في شرح مجلة الأحكام, مطبعة خاصة, ُار  الم لعلي حيُر خوا-ٕٔ

 م.ٖٕٓٓ-هٖٕٗٔالكآم للطبا ة والنشر والآو يع, الرياض, المملكة العربية السعوُية, 

محمُ بن محمُ أبو حامُ الؽ الي, المسآصفم من  لم الاصو , بلب طبعة, الجامعة الإسلبمية -ٖٔ

 المنورة, المملكة العربية السعوُية, بلب سنة طبع.كلية الشريعة, المُينة  –

, مكآبة العبيكان, الرياض, ٔمحمُ بن مفلح شمي الُين المقُسي الحنبلي, أصو  الفقه, ط-ٗٔ

 م.000ٔ -هـ ٕٓٗٔالمملكة العربية السعوُية, 

شر , منشورا  الرضا طبا ة نٔمحمُ جواُ مؽنية, فقه الامام جعفر الصاُق ) ليه السلبم(, ط-٘ٔ

 م.ٕٕٔٓ -هـ ٖٖٗٔآو يع, بيرو , لبنان, 

, مؤسسة ٔمحمُ صُقي بن احمُ الَبورنو أبو الحارث الؽ ي, موسو ة القوا ُ الفق ية, ط-ٙٔ

 م.  ٖٕٓٓ-هـٕٗٗٔالرسالة, بيرو , لبنان, 

محمُ صُيق حسن خان ب اُر, حصو  المأمو  في  لم الاصو , بلب طبعه, مطبعة الجوابم, -0ٔ

 هـ.0ٕٙٔالقسطنطينية, 

, منشورا  الطيار, سآار, بلب مكان طبع, ٖمحمُ صنقور  لي البحراني, المعجم الأصولي, ط-8ٔ

 م. 0ٕٓٓ

, ُار النفابي للطبا ة والنشر والآو يع, بيرو , لبنان, ٕمحمُ قلعجي, معجم لؽة الفق اء, ط-0ٔ

 م.088ٔ-ه 8ٓٗٔ

لطبا ة والآو يع, بيرو , لبنان, , ُار الجي  للنشر وأهيثم هلب , معجم مصطلح الأصو , ط-ٕٓ

 ه.ٕٗٗٔ-مٖٕٓٓ

 الكتب القانونٌة: -رابعاً 

اجياُ ثامر الُليمي, ابطا   ريضة الُ وى المُنية للئهما  بالواجبا  الإجرابية, ُار الكآم -ٔ

 م.ٕٕٔٓالقانونية, القاهرة, مصر, 

الآناقض فيه ُراسة  اجياُ ثامر نايؾ الُليمي وياسر باسم ذنون يوني, الحكم المُني وحالا -ٕ

 (.ٕٓٔٓ(, آشرين الأو  )0(, العُُ )0ٔمقارنة, مجلة جامعة آكري  للعلوم الإسلبمية, المجلُ )

أحمُ الؽنُور, الاحوا  الشخصية في الآشريع الإسلبمي )مع بيان قانون الاحوا  الشخصية -ٖ

 م.ٕٓٔٓ, للقضاء في محاكم الكويآي(, طبعه جُيُة, مكآبة الفلبح, الإحساء, الكوي 



 

 

 
692 

ال واج والطلبق واثارهما, طبعة  -احمُ الكبيسي, الاحوا  الشخصية في الفقه والقضاء والقانون-ٗ

 م.0ٕٓٓمنقحة, العاآك لصنا ة الكآم, القاهرة, مصر, 

أحمُ الكبيسي, الوجي  في شرح قانون الأحوا  الشخصية وآعُيلبآه, طبعة جُيُة, مكآبة -٘

 ُ, بلب سنة طبع.السن وري, شارع المآنبي, بؽُا

, مطابع ُار ُٔ.حيُر حسين كاظم الشمري, المخآصر في أحكام ال واج والطلبق واثارهما, ط-ٙ

 م.ٕٕٓٓ -هـ ٕٗٗٔالوارث, كربلبء المقُسة, 

 بُ الر اق السن وري, الوسيط في شرح القانون المُني, بلب طبعه, ُار احياء الآراث العربي, -0

 بيرو , لبنان, بُون سنة طبع.

 صم   بُ المجيُ, مشكلب  الآشريع ُراسة نظرية وآطبيقية مقارنة, بلب طبعه, ُار الكآم -8

 العلمية, بيرو , لبنان, بلب سنة طبع.

, ٕٓٔٓلسنة  ٖٙ مر سليمان الأشقر, الواضح في شرح قانون الأحوا  الشخصية الأرُني رقم -0

 م.ٕ٘ٔٓ, ُار النفابي للنشر والآو يع,  مان, الارُن, ٙط

( لسنة 88ٔفاروق  بُالله كريم, الوسيط في شرح قانون الاحوا  الشخصية العراقي رقم)-ٓٔ

 م.ٕٗٓٓم, بلب طبعه, كلية القانون, جامعة السليمانية, 0٘0ٔ

( لسنة ٖٙمحمُ احمُ حسن القضاة, الوافي في شرح قانون الاحوا  الشخصية الارُني رقم )-ٔٔ

 م.ٕٕٔٓ -هـ ٖٖٗٔالشريعة, الجامعة الارُنية,  م, بلب طبعه, المكآبة الوطنية, كليةٕٓٔٓ

مصطفم إبراهيم ال لمي, أحكام ال واج والطلبق في الفقه الإسلبم المقارن)ُراسة مقارنة -ٕٔ

 -ه ـٖ٘ٗٔ, طبعة  لم نفقة السيُ ربيي و راء حكومة اقليم كرُسآان العراق, ٔبالقانون(, ط

 م.ٕٗٔٓ

 كتب اللغة: -خامساً 

مكآبة الشروق الُولية,  –, مجمع اللؽة العربية ٗرون, المعجم الوسيط, طإبراهيم أنيي واخَ-ٔ

 م.ٕٗٓٓ -هـ ٕ٘ٗٔجم ورية مصر العربية, 

ابن منظور؛ محمُ بن مكرم بن  لي ابو الفض  جما  الُين الانصاري الافريقي المصري, لسان -ٕ

 ه.٘ٓٗٔالعرم, بلب طبعه, أُم الحو ة, قم, ايران, 
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, ُار ٕحماُ الجوهري الفارابي, الصحاح آاج اللؽة وصحاح العربية, ط أبو نصر اسما ي  بن-ٖ

 م, ماُة)شرط(.000ٔ -هـ 00ٖٔالعلم للملبيين, بيرو , لبنان, 

أحمُ بن فاري بن  كريا أبم الحسين, معجم مقاييي اللؽة, بلب طبعه, ُار الفكر للطبا ة والنشر -ٗ

 (.8ٓٔث   ) -ثن م, ماُة 000ٔ -هـ 00ٖٔوالآو يع, بيرو , لبنان, 

أحمُ بن محمُ بن  لي الفيومي الحموي, أبو العباي, المصباح المنير في ؼريم الشرح الكبير, -٘

 , ُار المعارؾ, القاهرة, مصر, بُون سنة طبع, بام الخاء.ٕط

الشيخ اؼَا ضياء الُين العراقي, ن اية الأفكار " في مباحث الالفاظ ", بلب طبعه, مؤسسة النشر -ٙ

 مي, قم المشرفة, إيران, بلب سنة طبع.الاسلب

, مؤسسة الرسالة, 8مجُ الُين محمُ بن يعقوم الفيرو  ابَاُي الشيرا ي, القاموي المحيط, ط-0

 م.ٕ٘ٓٓ -هـ ٕٙٗٔبيرو , لبنان, 

محمُ بن ابي بكر بن  بُ القاُر الرا ي  ين الُين, مخآار الصحاح, بلب طبعه, مكآبة لبنان, -8

 م. 08ٙٔبيرو , لبنان, 

, ُار الكآم العلمية, بيرو , ٔمحمُ  ميم الاحسان المجُُي البركآي, الآعريفا  الفق ية, ط-0

 م.ٖٕٓٓ-هـ ٕٗٗٔلبنان, 

 كتب متنوعة: -سادساً 

, ُار ٔإبراهيم  بُ الرحمن إبراهيم, الوسيط في شرح قانون الأحوا  الشخصية الارُني, ط-ٔ

 م.000ٔالثقافة للنشر والآو يع,  مان, الارُن, 

ابو  بُالرحمن  بُ المجيُ جمعة الج ابري, القوا ُ الفق ية المسآخرجة من كآام إ لبم -ٕ

 هـ, القا ُة الثانية والاربعين.ُٕٔٗٔار ابن  فان, بلب مكان طبع,  –, ُار ابن القيم ٔالموقعين, ط

ُون مكان أبي محمُ  لي بن أحمُ بن سعيُ بن ح م فخر الانُلي, طبعة مصححة, ُار الفكر, ب-ٖ

 طبع, بلب سنة طبع.

, ُار كنو  إشبيليا ٔأحمُ بن  بُ  الرحمن بن ناصر الرشيُ, الحاجة وأثرها في الاحكام, ط-ٗ

 م.8ٕٓٓ-ه0ٕٗٔللنشر والآو يع, الرياض, المملكة العربية السعوُية, 

ر المؤيُ, أحمُ بن  بُ الر اق الُويش, اللجنة الُابمة للبحوث العلمية والافآاء, بلب طبعه, ُا-٘

 (.ٕٙٔٔالفآوى رقم)
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, مكآبة الفلبح, ٔأحمُ  بُ الوهام ؼنُور, الاحوا  الشخصية في الآشريع الإسلبمي, ط-ٙ

 م.08ٔٔالإحساء, الكوي , 

 أحمُ  لي طه ريان, فقه الأسرة, بلب طبعه, بلب مكان طبع, بلب سنة طبع.-8

الأولاُ ونفقا  الأقارم, بُون أحمُ فراح حسين, أحكام الأسرة في الإسلبم الطلبق وحقوق -0

 م.008ٔطبعه, الُار الجامعية, بيرو , لبنان, 

, ُار المعراج الُولية للنشر, ٕأكرم بن محمُ بن حسين او يقان, الاسآثناء  نُ الأصوليين, ط-ٓٔ

 م.008ٔ -هـ 8ٔٗٔالرياض, المملكة العربية السعوُية, 

, ُار المعراج الُولية للنشر, ُٕ الأصوليين, طأكرم بن محمُ بن حسين او يقان, الاسآثناء  ن-ٔٔ

 م.008ٔ -هـ 8ٔٗٔالرياض, المملكة العربية السعوُية, 

بُران ابو العنين بُران, آاريخ الفقه الإسلبمي ونظرية الملكية والعقوُ, بلب طبعة, ُار الن ضة -ٕٔ

 العربية, بيرو , لبنان, بُون سنة طبع.

, مطبعة ُار الآأليؾ, ٕم ال واج والطلبق في الإسلبم, طبُران ابو العينين بُران, احكا-ٖٔ

 م.0ٙٔٔشارع يعقوم بالمالية, مصر, 8

حسن سعُ خضر, مراآم الحكم الشر ي ُراسة أصولية مقارنة, بلب طبعه, جامعة النجاح -ٗٔ

 م.ٕٔٔٓ -هٕٖٗٔالوطنية, نابلي, فلسطين, 

,  مان, الارُن, , ُار ابن ح مٔحسين بن  وُة العوايشة, الموسو ة الفق ية الميسرة, ط-٘ٔ

 م.ٕٗٓٓ -هـ ٕ٘ٗٔ

الأحوا  الشخصية,  -رحيم حرجان  وُه العآابي, المخآار من قضاء محكمة الآميي  الاآحاُية-ٙٔ

 م.0ٕٔٓمطبعة السيما, بؽُاُ, 

رشُي شحاآه أبو  يُ, الأحكام الشر ية للؤحوا  الشخصية في الفقه الإسلبمي, بلب طبعه, -0ٔ

 جامعة, بلب مكان الطبع, بلب سنة طبع.مكآبة  ين ال

رمضان  لي السيُ الشرنباصي, أحكام الأسرة في الشريعة الإسلبمية, بلب طبعه, منشورا  -8ٔ

 الحلبي الحقوقية, بُون مكان طبع, بلب سنة طبع.
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, منشورا  جامعة آار يوني, ٘ كي الُين شعبان, الاحكام الشر ية للؤحوا  الشخصية, ط-0ٔ

 م.080ٔيا,بنؽا ي, ليب

, ُار الكآام ٔسميع  اطؾ ال ين, موسو ة الاحكام الشر ية الميسرة في الكآام والسنة, ط-ٕٓ

 م.00ٓٔ-هُٓٔٗٔار الكآام المصري للطبا ة والنشر والآو يع, بيرو , لبنان,  -اللبناني

 , ُانش, بُون مكان طبع,ٙيوسؾ المُني الآبري ي, من اج الأحكام في النكاح والطلبق, ط-ٕٔ

 هـ.0ٕٗٔ

, ٗش ام الُين محموُ بن أحمُ ال نجاني أبو المناقم, آخريج الفروع  لم الأصو , ط-ٕٕ

 م.08ٕٔمؤسسة الرسالة, بيرو , لبنان, 

, مكآبة العلبمة ابن ف ُ الحلي, شارع قلبة الإمام ٔفاض  الصفار, الم ذم في أصو  الفقه, ط-ٖٕ

 م.ٕٓٔٓ-هٖٔٗٔالحسين) ليه السلبم(, كربلبء, العراق, 

 بُ الرحمن بن محمُ بن قاسم, مجموع فآاوي ابن آيمية, بلب طبعه, و ارة الشؤون الإسلبمية -ٕٗ

والُ وة والإرشاُ, مجمع الملك ف ُ لطبا ة المصحؾ الشريؾ, المملكة العربية السعوُية, 

 م.ٕٗٓٓ-هٕ٘ٗٔ

فقه الإسلبمي, البحث  بُ الوهام ابراهيم ابو سليمان ومحمُ ابراهيم احمُ  لي, ُراسا  في ال-ٕ٘

الضرورة والحاجة وأثرها في الآشريع الإسلبمي, جامعة أم القرى, مكة المكرمة, المملكة  -الاو 

 العربية السعوُية, بلب سنة طبع, الكآام الساُي والعشرون.

, ُار الكآم العلمية, ٕ بُالرحمن بن محمُ  وض الج يري, الفقه  لم المذاهم الأربعة, ط-ٕٙ

 م.ٖٕٓٓ -ه ـٕٗٗٔنان, بيرو , لب

, ُار الآُمرية, ٔ بُالله بن محمُ بن  بُ الرحمن الجمعة, أحكام البُ  في الفقه الإسلبمي, ط-0ٕ

 م.8ٕٓٓ-ه0ٕٗٔالرياض, المملكة العربية السعوُية, 

, مؤسسة بوسآان كآام, قم المقُسة, ٕ لي اكبر الكلؤ نآري, حكم ثانوي ُر آشريع إسلبمي, ط-8ٕ

 ـ.ه88ٖٔايران, 

 لي بن أحمُ بن سعيُ بن ح م الأنُلسي, المحلم بالاثَار, بلب طبعه, ُار الفكر, بيرو , لبنان, -0ٕ

 بلب سنة طبع.
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, ُار النفابي للنشر والآو يع, ٔ مر سليمان الأشقر, المُخ  إلم الشريعة والفقه الإسلبمي, ط-ٖٓ

 م.ٕ٘ٓٓ -هـ ٕ٘ٗٔ مان, الارُن, 

 (. ٕٔٔ/ٕآاء, المملكة العربية السعوُية, ا ُاُ محمُ  بُ الع ي )فآاوي اللجنة الُابمة للئف-ٖٔ

, مؤسسة الرسالة, ٔفآحي الُريني, نظرية الآعسؾ في اسآعما  الحق في الفقه الإسلبمي, ط-ٕٖ

 م.0ٙ0ٔ -هـ 80ٖٔبيرو , لبنان, 

 فخر الأنُلي أبي محمُ  لي بن أحمُ بن سعيُ بن ح م الظاهري, المحلم بالأثار, طبعه-ٖٖ

 مصححه, ُار الفكر, بُون مكان طبع, بُون سنة طبع.

, المرك  العربي ٔياسر محمُ سعيُ قُو, اثر الحالا  النفسية في قضايا الأحوا  الشخصية, ط-ٖٗ

 م.8ٕٔٓللنشر والآو يع, القاهرة, مصر, 

(, ُار القلم, ُمشق, ٓٔ-ٔ)لقرارا  الُورا  ٕقرارا  وآوصيا  مجمع الفقه الإسلبمي, ط-ٖ٘

 م.008ٔ, آنسيق  بُالسآار أبو ؼُة, 00/ٔريا, القرارا  سو

, مرك   ين ٔكاظم حسن جاسم, الصيؽة اللفظية واثرها في صحة العقوُ والايقا ا , ط-ٖٙ

 م.8ٕٔٓ -هـ 0ٖٗٔللُراسا  والبحوث المعاصرة, بلب مكان طبع, 

 هـ.ٖٖٓٔمجلة الاحكام العُلية, المطبعة الاُبية, طبع  في بيرو , -0ٖ

المجلي الأ لم للشؤون الإسلبمية)مجمو ة مؤلفين(, موسو ة المفاهيم الاسلبمية العامة, بلب -8ٖ

 م.00ٙٔ-ه0ٔٗٔطبعه, المكآبة الشاملة, مصر, 

مجلي مجمع الفقه الإسلبمي الُولي, المنبثق  ن منظمة المؤآمر الإسلبمي في ُورة انعقاُ -0ٖ

كانون الاو  )ُيسمبر(  8ٕ – ٕٕالموافق  هـٙٓٗٔربيع الاخر  ٙٔ–ٓٔمؤآمره الثاني بجُة من 

 ( الصاُر  نه.ٙ/ٕ)ٙم,القرار رقم : 08٘ٔ

 –, مكآبة الايمان, المنصورة ٕمحمُ ابراهيم الحفناوي, الموسو ة الفق ية الميسرة الطلبق, ط-ٓٗ

 م.ٕ٘ٓٓأمام جامع الا هر, مصر, 

أصو  الفقه, بلب طبعه, ُار  محمُ أمين بأمير باُ شاه, آيسير الآحرير شرح كآام الآحرير في-ٔٗ

 م.08ٖٔ -هـ ٖٓٗٔالكآم العلمية, بيرو , لبنان, 

 م.088ٔمحمُ بن أحمُ إبن ج ي, القوا ُ الفق ية, بلب طبعه, الُار العربية للكآام, ليبيا, -ٕٗ
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, ُار ابن ح م, بيرو , لبنان, ٔمحمُ بن أحمُ بن ج ي الؽرناطي, القوانين الفق ية, ط-ٖٗ

 .مٖٕٔٓ -هـ ٖٗٗٔ

محمُ بن محمُ بن أحمُ المقرئ أبو  بُالله, القوا ُ, بلب طبعه, مرك  إحياء الآراث الإسلبمي, -ٗٗ

 م, القا ُ الساُسة والعشرون بعُ المبآين.ٕ٘ٔٓمكة المكرمة, المملكة العربية السعوُية, 

 , شركةٔمحمُ حسين الذهبي, الاحوا  الشخصية بين مذهم أه  السنة ومذهم الجعفرية, ط-٘ٗ

 م.0٘8ٔ -هـ 08ٖٔالطبع والنشر الاهلية ذا  المسؤولية المحُوُة, بؽُاُ, 

محمُ صُقي بن أحمُ بن محمُ اَ  بورنو أبو الحارث الؽ ي, الوجي  في إيضاح قوا ُ الفقه -ٙٗ

 م.00ٙٔ-هـ ٙٔٗٔ, مؤسسة الرسالة العالمية, بيرو , لبنان, ٗالكلية, ط

, ُار محموُ للنشر ٕقضاء في الاحوا  الشخصية, طمحمُ   مي البكري, موسو ة الفقه وال-0ٗ

 م.00ٗٔوالآو يع, القاهرة, مصر, 

, ُار الضياء للنشر ٔمحمُ  قلة الإبراهيم, حكم إجراء العقوُ بوساب  الاآصا  الحُيثة, ط-8ٗ

 م.08ٙٔ -هـ ٙٓٗٔوالآو يع,  مان, الارُن, 

الجامعية للطبا ة والنشر, بيرو ,  , الُارٗمحمُ مصطفم شلبي, أحكام الأسرة في الإسلبم, ط-0ٗ

 م.08ٖٔ -هـ ٖٓٗٔلبنان, 

 -هـ ٙٙٗٔ, مطبعة الأ هر, القاهرة, مصر, ٔمحمُ مصطفم شلبي, آعلي  الاحكام, ط-ٓ٘

 م.0ٗ0ٔ

مراُ كاملي, حجية الحكم القضابي ُراسة مقارنة بين الشريعة الاسلبمية والقانون الوضعي, -ٔ٘

 م.ٕٕٔٓ,  ين مليلة, الج ابر, نشر والآو يعبلب طبعه, ُار ال ُى للطبا ة وال

مصطفم ابراهيم ال لمي, مُى سلطان الإراُة في الطلبق بين شريعة السماء وقانون الارض -ٕ٘ 

 م.08ٗٔ, مطبعة العاني, بؽُاُ, ٔمنذ أربعة الاؾَ سنة, ط

 م.ٕٗٓٓ-هٕ٘ٗٔ, ُار القلم, ُمشق, سوريا, ٕمصطفم أحمُ ال رقا, المُخ  الفق ي العام, ط-ٖ٘

مصطفم ال لمي و بُالباقي البكري, المُخ  لُراسة الشريعة الإسلبمية, طبعة جُيُة منقحة, -ٗ٘

 م.8ٕٓٓالمكآبة القانونية, بؽُاُ, 

-هٖٓٗٔ, ُار الثقافة للنشر والآو يع,  مان, الارُن, ٔمنذر الشاوي, فلسفة القانون, ط-٘٘

 م.0ٕٓٓ

ية في الفقه الجعفري, بلب طبعه, منشأة المعارؾ, منذر  بُ الع ي  الشمالي, الأحوا  الشخص-ٙ٘

 م.ٕٙٓٓالاسكنُرية, القاهرة, 
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منصور بن محمُ بن  بُ الجبار ابن احمُ المرو ي السمعاني أبو المظفر, قواطع الأُلة في -0٘

 م.000ٔ -هـ 8ٔٗٔ, ُار الكآم العلمية, بيرو , لبنان, ٔالاصو , ط

ي ضوء الفقه الإسلبمي والقوانين الوضعية ُراسة نشوار حميُو  كية, مصلحة المحضون ف-8٘

 م.00ٔٔآطبيقية مقارنة, بلب طبعه, ُار الكآم العلمية, بيرو , لبنان, 

, ٕنصر فريُ محمُ واص , المُخ  الوسيط لُراسة الشريعة الإسلبمية والفقه والآشريع, ط-0٘

 ع.سيُنا الحسين, بلب سنة طب -المكآبة الآوفيقية, امام البام الاخضر

, ُار الانوار للنشر ٕنور الُين أبو لحية, المقُما  الشر ية لل واج برؤية مقاصُي, ط-ٓٙ

 م.ٕ٘ٔٓ -هـ ٖٙٗٔوالآو يع, بلب مكان الطبع, 

هاشم معروؾ الحسيني, نظرية العقُ في الفقه الجعفري, بلب طبعة, ُار الآعارؾ للمطبو ا , -ٔٙ

 م.00ٙٔ -هٙٔٗٔبيرو , لبنان, 

, و ارة الأوقاؾ والشؤون ٕاؾ والشبون الإسلبمية الكوي , الموسو ة الفق ية, طو ارة الأوق-ٕٙ

 . 08ٖٔ-هـ ٗٓٗٔالإسلبمية الكوي , 

 م.000ٔ-ه0ٔٗٔ, ُار الفكر, ُمشق, سوريا, ٔوهبة ال حيلي, الوجي  في اصو  الفقه, ط-ٖٙ

جمع الفقه وهبة مصطفم ال حيلي, حكم إجراء العقوُ بالَا  الاآصا  الحُيثة, مجلة م-ٗٙ

 .ٙالإسلبمي, العُُ

, ُار الوفاء للطبا ة والنشر والآو يع, المصورة, مصر, ٔيسري السيُ محمُ, جامع الفقه, ط-٘ٙ

 م.ٕٓٓٓ -هـ ٕٔٗٔ

, مكآبة الرشُ للنشر والآو يع, ٔيعقوم بن  بُ الوهام البا حسين, القوا ُ الفق ية, ط-ٙٙ

 م.008ٔ -هـ 8ٔٗٔالرياض, المملكة العربية السعوُية, 

يوسؾ  بُالله محمُ الشريفين وشبلي احمُ  يسم  بيُا , الآفريق بين ال وجين للئيلبء ُراسة -0ٙ

م الشريعة م, ُراسا   لوٕٓٔٓ( لسنة ٖٙفق ية مقارنة بقانون الاحوا  الشخصية الارُني رقم) 

 م.0ٕٔٓ, ٖوالقانون,  ُُ

بلب طبعه, المكآبة القانونية, بؽُاُ, بلب مصطفم ابراهيم ال لمي, أصو  الفقه في نسيجه الجُيُ, -8ٙ

 سنة طبع.
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  :المنشورة البحوث -سابعاً 

(, ُري بحث الخارج, ٙٓٔالسيُ منير الخبا , آحرير ُروي الحو ة, ُري الفقه, الحلقة )-ٔ

 م.0ٕٔٓ/ ٗ/٘ٔ

, بحث  بُ الرحمن بن  بُالله الشعلبن, الاسآثناء من القوا ُ الفق ية وأثره في الاخآلبؾ الفق ي-ٕ

منشور بمجلة جامعة أم القرى لعلوم الشريعة واللؽة العربية والاُام, كلية الشريعة جامعة الإمام 

 هـ.ٕٙٗٔمحمُ بن سعوُ الإسلبمية, الرياض, المملكة العربية السعوُية, 

 بُ المنعم  بُ الوهام العامر, أحكام الخلع في القانون العراقي, مقا  منشور  لم )مجلة جي  -ٖ

 , البصرة, العراق, بلب سنة طبع.ٕٖحاث القانونية المعمقة(, العُُ الأب

ؼ الة نوري بن  اشور واخرون, الآطور المصطلحي لمف وم "الحكم الاسآثنابي" بين القرنين -ٗ

الرابع والثامن ال جريين, بحث منشور في مجلة الآجُيُ, الجامعة الإسلبمية العالمية, مالي يا, 

 م.ٕٕٕٓ -هـ ٖٗٗٔون, العُُ الثاني والخمسون, المجلُ الساُي والعشر

مرآضم  بُالله خيري, الاحكام الاسآثنابية الجبرية في الشريعة الإسلبمية وأثرها  لم احكام -٘

العقوُ المالية "ُراسة مقارنة", بحث منشور  لم مجلب  جامعة أم ُرمان الاسلبمية, مجلة كلية 

 . ٕٙٔٓلسنة  ٔم رق 0الشريعة والقانون, السوُان, المجلُ 

نبي  موفق, الآلفيق الآشريعي في قانون الاسرة الج ابري واثره في معالجة المسآجُا  الفق ية -ٙ

الاسرية, بحث منشور في مجلة مع ُ العلوم الإسلبمية, جامعة الواُي, العُُ الخاص بمؤآمر 

 .8ٕٔٓالملآقم الُولي الثاني, 

 :الاطارٌح والرسائل الجامعٌة –ثامناً 

, ُار الكنو  ٔحمُ بن محمُ الجابر ال اجري, القوا ُ والضوابط الفق ية في الضمان المالي, ط-ٔ

بالجامعة الاسلبمية بالمُينة  –اشبيلية للنشر والآو يع, المملكة العربية السعوُية, رسالة ُكآوراه 

 م.8ٕٓٓ –ه 0ٕٗٔالمنورة, 

لمُني الج ابري, أطروحة ُكآوراه مقُمة حمُ بو جمعة, اثر احكام الفقه الإسلبمي في القانون ا-ٕ

 م.8ٕٔٓ-0ٕٔٓباآنة, الج ابر, السنة الجامعية  –الم كلية العلوم الإسلبمية جامعة لخضر 
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ساهرة حسين كاظم اَ  ربيعة, الآ اما  الأولياء وحقوق م في الولاية  لم النفي, أطروحة -ٖ

 م.ٕٗٓٓ -هـ ٕ٘ٗٔنون الخاص, بؽُاُ, ُكآوراه, مقُمة إلم جامعة بؽُاُ كلية القانون, قسم القا

 بُ الم ُي محمُ سعيُ احمُ العجلوني, قوا ُ آفسير النصوص وآطبيقاآ ا في الاجآ اُ القضابي -ٗ

, أطروحة ُكآوراه مقُمة إلم كلية الُراسا  العليا, الجامعة -ُراسة أصولية مقارنة-الارُني

 م.ٕ٘ٓٓالارُنية, 

ي في الفقه الإسلبمي وآطبيقاآه في القانون الأسرة الج ابري, محفوظ بن صؽير, الاجآ اُ القضاب-٘

باآنة, كلية العلوم الاجآما ية والعلوم الإسلبمية  -اطروحة ُكآوراه, مقُمة الم جامعة الحاج لخضر

 م.0ٕٓٓ-8ٕٓٓهـ, ٖٓٗٔ-0ٕٗٔقسم الشريعة, 

 

 القوانٌن: -تاسعاً 

 .المعُ  0٘ٔٔلسنة  ٓٗالقانون المُني العراقي رقم -ٔ

 المعُ .0ٖ٘ٔلسنة  0٘قانون الاحوا  الشخصية السوري رقم -ٕ

 المعُ . 0٘0ٔلسنة  88ٔقانون الأحوا  الشخصية العراقي رقم -ٖ

 المعُ . 0ٙ0ٔلسنة  8ٖقانون المرافعا  المُنية العراقي رقم -ٗ

 المعُ . 08ٗٔلسنة  8ٗقانون الأسرة الج ابري رقم -٘

 المعُ . 000ٔلسنة  ٕٖ مان الصاُر بالمرسوم رقم قانون الاحوا  الشخصية في سلطنة -ٙ

 المعُ . ٕ٘ٓٓلسنة  8ٕقانون الاحوا  الشخصية لُولة الامارا  العربية المآحُة رقم -0

 المعُ . ٕٙٓٓلسنة  ٕٕقانون الأسرة القطري رقم -8

 المعُ . 0ٕٔٓلسنة  0ٔقانون الأسرة البحريني رقم -0

 .النافذ 0ٕٔٓلسنة  ٘ٔقم قانون الأحوا  الشخصية الارُني ر-ٓٔ

 الأحكام القضائٌة: -عاشراً 

حكم محكمة الاحوا  الشخصية في الحسينية, رباسة محكمة اسآبناؾ كربلبء, -ٔ

 ,)قرار ؼير منشور(.ٖٕٕٓ/ٙ/0, بآاريخ ٖٕٕٓ/ش/ٕٕٗبالعُُ
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, في ٕٕٔٓ/ ٘/ٙ, بآاريخ ٕٓ/ٕٓ/0ٖٗالقرار الاسآبنافي لمحكمة اسآبناؾ  مان الشر ية, رقم -ٕ

 ,)منقو (.ٕٕٔٓ/ 0ٕ٘ٔالقضية الشر ية 

 ,)منقو (.0ٖٙٔ/  ٕٔ/ ٕٙآاريخه – ٖٙ/ شر ية /ٕٓ٘قرار محكمة الآميي  العراقية, المرقم:  -ٖ

 ,)منقو (.00ٔٔ/ٕ/ٖٕفي  ٕٔ٘ٓقرار محكمة الآميي  العراقية, المرقم:  -ٗ

 و (.,)منق08ٓٔ-ٕ-8ٔفي  08ٓٔ/اسقاط حضانة/ ٙٙقرار محكمة الآميي , المرقم  -٘

, 0ٕٓٓ/ ٔٔ/0ٔفي  0ٕٓٓ/ شخصية أولم/ 00ٕ٘قرار محكمة الآميي  الاآحاُية, المرقم -ٙ

آاريخ  )www.iraqidevelopers.com//<httpsمنشور  لم الموقع الالكآروني الاآَي:)

 .ٕٕٗٓ/ٕ/8ٕال يارة

 ,)منقو (.0ٕٙٔ/ٖ/ٕٓفي  ٕ٘ٔلعراقية, المرقم قرار محكمة الآميي  ا -0

 ,)منقو (.0ٙ0ٔ/ ٓٔ/ٕٓآاريخه  -0ٙ/ شر ية/8ٔٙقرار محكمة الآميي  العراقية, المرقم: -8

 المواقع الالكترونٌة: -احد عشر
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Abstract 

             From the rulings in personal status matters that the parties in 

relationships that arise from marriage, divorce, etc. move from one 

ruling to another ruling that is as long as the first ruling in order to 

produce the same effect and be of the same strength, this is a result 

of the inability of one of the parties to the initial (original) ruling, which 

moves to the alternative (secondary) ruling, in order to confront the 

abnormal circumstance that one of the parties encounters, and this is 

the alternative ruling that is one of those rulings that are less known 

and distinguished by those with expertise when applying it to the 

party concerned with it; because its presence is disseminated in the 

texts of personal status laws in a way that makes it unknown that 

these alternative rulings are independent of the original rulings that 

are applied to the party concerned with them in the second case due 

to an abnormal circumstance that is upon him. Therefore, the 

alternative ruling is one of the rulings that are applied to personal 

status issues, especially since its subject is one of the important 

subjects that has a final role that aims to achieve a specific purpose 

through its legislation. It is not permissible to strip it of it or to abuse it 

in work and application, so that there is no contradiction between the 

intention of the legislator and the intention of the parties, since many 

people are ignorant of this ruling from the legal and Sharia 

perspective, and failure to understand this ruling may lead to failure to 

understand the mitigation and facilitation for the parties and transfer 

them from rulings that they cannot handle to rulings that they can 

handle. Therefore, the subject of this ruling is one of the subjects that 

should be addressed from its legal and religious aspects, due to the 

need to confront the abnormal circumstances that the parties to 
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personal status issues, such as marriage and divorce, are in, so that 

its application is not automatic, and far from the philosophy and 

objectives of the legislator, and to achieve the interests of those to 

whom this ruling is applied.                                     

             Therefore, we chose it as the subject of our thesis, to cover 

an important aspect of this ruling related to the family, which is called 

the alternative ruling in personal status issues, to achieve the 

objectives of Islamic law that personal status laws stipulate in 

organizing the relationship of people with each other, and among 

these relationships is the relationship that is governed by what is 

called family rulings, which have been taken care of since their 

inception.  
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