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  الملخص :
تنحصر مصادر القانون المدني العراقي وكما حددتھا المادة الاولى من القانون المدني 

صلیة ومصادر الناقذ  بفقراتھا الثلاث بمصادر رسمیة ا ١٩٥١لسنة  ٤٠العراقي رقم 
رسمیة احتیاطیة ، حیث تتمثل الاولى بالتشریع باعتباره المصدر الرسمي الاصلي 
الوحید . وتتجلى الثانیة بالعرف ،ومبادئ الشریعة الاسلامیة ، وقواعد العدالة ، اما 

  المصادر غیر الرسمیة او الاسترشادیة او التفسیریة فھي الفقھ والقضاء .
لنص التشریعي ، فأستنادا لما نصت علیھ المادة الثانیة من ولا اشكال في حال وجود ا

القانون المدني العراقي (لا مساغ للاجتھاد في مورد النص ) اما عند عدم وجود النص 
فتلجأ المحكمة للمصادر الرسمیة الاحتیاطیة التي وردت في المادة الاولى من القانون 

حالة افتقاد تلك المصادر الرسمیة ؟ فھل المدني ، لكن السؤال الذي یثور ھنا مالحكم في 
یمتنع القاضي عن اصدار الحكم نظرا لعدم وجود حل في المصادر الرسمیة وبالتالي یعد 
منكرا للعدالة ، خصوصا ان من واجبات القاضي فض المنازعات بین الافراد ، وبناءا 

القاضي على ماتقدم آثرنا بحث ھذا الموضوع للتوصل الى الحلول التي یجب على 
  اتباعھا في حالة انعدام المصادر الرسمیة للقانون .

Abstract 
Sources of Iraqi Civil Code, as set forth by Article One of the Iraqi civil Code no.40 of 
1952 are classified into original formal source and substitute formal sources.The former 
constitute of legislation only, whil the latter includes custom,Islamc Sharia, and 
equity.Informal sources include jurisprudence and legal precedents. 
When a legislative text exists ,no problem arisis .Article Two of the said code states that 
(No improvisation shall be made when provisions) . However , when no such provisions 
are madem, the supplementary sources are resorted to. But what happens when these 
formal sources are not found? 
Do judges declin to issue judgments as no solutions are offered in formal sources and 
thus deny justice? A judges job is to resolve conflicts between persons . This paper raises 
this issue to identify the solutions a judge should resort to when formal sources do not 
exist. 

  المقدمة 
ھ من الدقة وطول الفترات تعتبر الدعاوى المدنیة من اكثر الدعاوى واعقدھا ، لما تتطلب

الزمنیة لحلھا ، اضافة الى مایتكبده المتخاصمین من نفقات في سبیل حلھا ، وتتصدى 
قواعد القانون المدني لحل ھذه المنازعات فقد حدد المشرع العراقي المصادر الموجودة 

ني تحت ید القاضي للفصل في تلك المنازعات ، فقد بینت المادة الاولى من قانونا المد
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المصادر التي تستعین بھا المحاكم المدنیة لاصدار احكامھا  ١٩٥١لسنة  ٤٠العراقي رقم 
تسري النصوص التشریعیة على جمیع المسائل  -١فیما یعرض علیھا من دعاوى بقولھا (

  التي تتناولھا ھذه النصوص في لفظھا او في فحواھا .
ة بمقتضى العرف فأذا لم فأذا لم یوجد نص تشریعي یمكن تطبیقھ حكمت المحكم - ٢

یوجد فبمقتضى مبادئ الشریعة الاسلامیة الاكثر ملائمة لنصوص ھذا القانون دون التقید 
  بمذھب معین فأذا لم یوجد فبمقتضى قواعد العدالة .

وتسترشد المحاكم في كل ذلك بألاحكام التي اقرھا القضاء والفقھ في العراق ثم في  - ٣
  قوانینھا مع القوانین العراقیة ).البلاد الاخرى التي تتقارب 

یتضح من النص المتقدم بأن المشرع العراقي حدد المصادر الرسمیة للقانون المدني 
العراقي وھي المصادر الرسمیة الاصلیة متمثلة بالتشریع ، ومن ثم المصادر الرسمیة 

  الاحتیاطیة وھي العرف ، ومبادئ الشریعة الاسلامیة ، وقواعد العدالة . 
ا انعدم المصدر الاصلي التشریع لجأت المحكمة الى المصادر الاحتیاطیة ، وھذا فأذ

الامر میسر بالنسبة للقاضي  فقد منحھ المشرع مساحة واسعة للفصل في الدعوى ، 
بخلاف القاضي الجنائي الذي یجب علیھ الفصل بمقتضى التشریع ، استنادا للمبدأ 

بنص ، ولا عقوبة الا على الفعل الذي یعده الدستوري القائل لاجریمة ولا عقوبة الا
القانون وقت اقترافھ جریمة ، ولا یجوز تطبیق عقوبة اشد من العقوبة النافذة وقت 

  ) البند ثانیا من الدستورالعراقي.١٩ارتكاب الجریمة ، وھذا مانصت علیھ المادة (
س باحسن حال واذا كانت مھمة القاضي المدني ایسر بوجود المصادر الرسمیة ، فھو لی

من القاضي الجنائي في المسائل التي تنعدم فیھا المصادر الرسمیة ، فھل یأخذ القاضي 
دور المشرع ، فیتجاوز اختصاصاتھ ویخرق مبدأ الفصل بین السلطات ، ام یحجم عن 

  الفصل في الدعوى وبالتالي یصبح منكرا للعدالة .
  اھمیة البحث :

قعود القاضي عن الفصل في الدعوى ، بحجة عدم  تتجلى اھمیة البحث فیما بیناه حول
توافر المصادر الرسمیة التي یفصل فیھا في النزاع ، خصوصا وان الافراد یلجأون 
للقضاء لاستیفاء حقوقھم ، بعد انتقال المجتمعات من عصر الانتقام الفردي والقضاء 

رج للوصول الى الخاص ، الى الانتقام الجماعي والقضاء العام وبالتالي لابد من مخ
الحلول الناجعة لاعطاء كل ذي حق حقھ ، والا عمت الفوضى وضاعت الحقوق ، 

  وضعف ثقة الافراد بالقضاء لاستیفاء حقوقھم .
  منھجیة البحث :

سنعتمد في ھذه الدراسة على المنھج الوصفي التحلیلي المقارن وذلك من خلال تحلیل 
ء الفقھ في ھذا المجال ، مع ایضاح النصوص القانونیة التي عالجت الموضوع وارا

  الحلول التي یستعین بھا القاضي للوصول الى حل النزاع .
  خطة البحث :

سنقسم بحثنا الى مبحثین اثنین ، نتناول في المبحث الاول بیان مفھوم المصادر الرسمیة 
المعدل ، اما  ١٩٥١لسنة  ٤٠للقانون وانواعھا في ضوء القانون المدني العراقي رقم 

  المبحث الثاني خصصناه لبحث دور القاضي في حال افتقاد ھذه المصادر الرسمیة .
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  المبحث الاول: مفھوم المصادر الرسمیة للقانون العراقي وانواعھا 
تعتبر المصادر الرسمیة للقانون من اھم المصادر التي یتم الرجوع الیھا للفصل في 

در غیر الرسمیة فالمصادر مصاالمنازعات بین الافراد ، وفي مقابل ذلك توجد ال
، ھي التي یلزم القاضي بالرجوع الیھا في فض المنازعات بین الافراد ، لذا الرسمیة

سنقسم ھذا المبحث الى مطلبین نتناول في المطلب الاول التعریف بالمصدر الرسمي 
للقانون وتمییزه عن المصادر غیر الرسمیة ، ونخصص المطلب الثاني لبیان انواع 

  در الرسمیة وذلك بأیجاز غیر مخل .المصا
  المطلب الاول : التعریف بالمصدر الرسمي للقانون وتمییزه عن المصدر غیر الرسمي 

لتعریف المصدر الرسمي للقانون بتوجب علینا ، بیان التعاریف التي قیلت بِشأنھ وقبل 
سمي ، ذلك لابد من بیان مفھوم المصدر والمصادر التي تكون الى جانب المصدر الر

  ومن ثم التمییز بین المصدر الرسمي والمصدر غیر الرسمي ، وذلك في الفقرات الاتیة :
  اولا:التعریف بالمصدر وبیان المصادر التي تقف الى جانب المصدر الرسمي :

یعرف المصدر بأنھ الاصل الذي یرجع الیھ الشئ او الینبوع الذي بنبع منھ ، فمصادر 
والینابیع والانھار والبحیرات، وادى تعدد اوصاف لفظ  المیاه مثلا عدیدة كالعیون

  .١المصدر الى تعدد معانیھ من حیث موقعھ وھذه المعاني اربعة
  وھي كالاتي :

المصدر التأریخي : ویراد بھ المصدر الذي اخذ منھ المشرع احكام تشریعھ   - أ
شریعة الاسلامیة ، القانون الروماني یعد مصدرا تأریخیا للقانون الفرنسي ، والیقال مثلاف

  مصدرا تأریخیا للقانون المدني العراقي . 
یزود القاعدة القانونیة : ھو ذلك المصدر الذي المصدر المادي او الموضوعي  - ب

، اي بمادتھا ولذلك عرف المصدر المادي للقانون (مجموعة الظروف بمضمونھا
 .٢الاجتماعیة التي استمد القانون منھا نشأتھ

صادر المادیة او الموضوعیة لاتتمیز بالثبات ،بل انھا تتغیر بتغیر وفي اعتقادنا فأن الم
الظروف الاقتصادیة والاجتماعیة والسیاسیة والخلقیة السائدة في بلد من البلدان كما انھا 

 تتغیر بتغیر الزمان والمكان .
المصدر الرسمي :وھو موضوع بحثنا ویراد بھ الطریق الذي تنفذ منھ القاعدة  - ج

ة اوالذي تخرج منھ الى حیز الوجود، وبالتالي تصبح واجبة التطبیق ، ویسمى القانونی
ایضا مصدرا شكلیا ، فیسمى مصدرا رسمیا لانھ الطریق المعتمد الذي تكتسب مادة 
القاعدة شكلھا الملزم بمرورھا منھ فتصبح واجبة الاتباع ، ویسمى مصدرا شكلیا لانھ 

  .٣ملزمة للجماعةیعني الشكل الذي تظھر منھ الارادة ال

                                                        
شركة العاتك لصناعة الكتاب \المدخل لدراسة القانون  \ینظر الاستاذ المتمرس عبد الباقي البكري و استاذنا زھیر البشیر  ١
الطبعة \المدخل للعلوم القانونیة  \فر الفضلي ود. منذر عبد الحسین الفضل وینظر كذلك د. جع٧٥ص  \٢٠٢١\بیروت \

 . ٣٥ص  \١٩٨٧\جامعة الموصل \الاولى 
الكویت \كلیة الحقوق والشریعة \مطبوعات جامعة الكویت \المدخل لدراسة العلوم القانونیة  \ینظر :د. عبد الحي حجازي  ٢
 ٢٧٥ص\١٩٧٢\
 .٧٤ص \مصدر سابق  \كري و استاذنا زھیر البشیر ینظر:الاستاذ عبد الباقي الب ٣
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المصدر التفسیري : ویقصد بھ المرجع الذي یرجع الیھ في تفسیر القاعدة القانونیة ،  -د

لأزالة غموض القاعدة القانونیة وفك التعارض بین احكامھا وسد النقص الحاصل فیھا 
وھذا المصدر لاِشأن لھ بوجود القاعدة القانونیة وانما یھتم بتفسیر مایوجد من قواعد 

ونیة ، ویعتبر الفقھ والقضاء من المصادر التفسیریة . وما یعنینا من ھذه المصادر ھي قان
  المصادر الرسمیة للقانون .

  ثانیا : التمییز بین المصادر الرسمیة والمصادر غیر الرسمیة :
سبق وان بینا بأن المصدر الرسمي للقانون ھو الطریق الذي تنفذ منھ قواعد القانون الى 

، اي المصدر الذي یعطي القاعدة القانونیة  صفة الالزام ، بحیث یتوجب  حیز الوجود
على القاضي تطبیقھا في القضایا التي تعرض علیھ ، اما المصادر غیر الرسمیة فھي 
التي سبق ان بینا تعریفھا في المصادر التفسیریة ، التي یستعین بھا القاضي لازالة  

ض بین احكامھا ، وسد النقص في احكامھا ، غموض القاعدة القانونیة ، وفك التعار
فاساس التمییز بین المصادر الرسمیة والمصادر غیر الرسمیة ھي صفة الالزام 
،فالمصدر الرسمي ملزم للقاضي في تطبیقھ ولایستطیع التخلي عنھ ، بینما المصادر 

بتفسیر  التفسیریة كالفقھ والقضاء غیر ملزمة ، بل وحتى القاضي نفسھ غیر ملزم بالاخذ
سابق كان قد اطلقھ ھو ، فالمصادر التفسیریة غیر ملزمة وانما ھي استأناسیة استرشادیة 
كما نصت على ذلك الفقرة الثالثة من المادة الاولى من القانون المدني العراقي ، بأستثناء 
حالة التفسیر التشریعي والذي یقصد بھ التشریع الذي تصدره السلطة التشریعیة لتفسیر 

ون سابق ، فھذا التشریع یستوفي نفس الاجراءات الشكلیة لتشریع القوانین فیأخذ صفة قان
  الالزام .

  المطلب الثاني : مصادر القانون المدني العراقي الرسمیة 
سبق ان بینا بأن المصدر الرسمي للقانون ، ھو الطریق الرسمي الذي تنفذ منھ القواعد 

بأن المادة الاولى من القانون المدني العراقي حدد  القانونیة الى حیز الوجود ، كما بینا
بفقرتیھا الاولى والثانیة المصادر الرسمیة للقانون العراقي ،وھي حسب الاھمیة 
والتسلسل التشریع ،العرف ، مبادئ الشریعة الاسلامیة ، قواعد العدالة ، وعلیھ 

ادر الرسمیة الاربعة  لمقتضیات البحث العلمي سنقوم بشئ من الایجاز ببیان مفھوم المص
  للقانون العراقي راجین ان یكون غیر مخل .

  اولا: التشریع :
یعد التشریع المصدر الاساسي من مصادر القانون ، لما یتمتع بھ من مزایا جعلتھ یحتل 
مرتبة الصدارة بین مصادر القانون الاخرى ، وعرف التشریع بتعریفات متعددة تدور 

مجموعة القواعد القانونیة الصادرة من السلطة المختصة  كلھا حول محور واحد ، بانھ
  .١في الدولة ،واستوفى اجراءات سنھ وتشریعھ

والتشریع بھذا المعنى یقابل القانون بمعناه الخاص ،فھو النص الذي یصدر من السلطة 
  العامة المختصة بسنھ المتضمن قاعدة قانونیة او اكثر صیغت بصیاغة فنیة مكتوبة .

                                                        
وینظر كذلك ینظر د. جعفر  ٨١ص  \مصدر سابق \ینظر :الاستاذ المتمرس عبد الباقي البكري و استاذنا زھیر البشیر  ١

 . ٣٧٨ص  \مصدر سابق  \وینظر كذلك د. عبد الحي حجازي  ٣٧ص \مصدر سابق  \الفضلي و د منذر الفضل 
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النص التشریعي سد باب الاجتھاد للقاعدة القاضیة لا مساغ للاجتھاد في مورد فأذا وجد 
النص ، فالتشریع ھو المصدر الرسمي الاصلي الذي یجب الرجوع الیھ اولا ، وبالتالي 
ھو المرجع الرسمي الذي یجب على القاضي الرجوع الیھ لفض النزاع المعروض امامھ 

 -١قرة الاولى من القانون المدني العراقي بقولھا (،وھذا مانصت علیھ المادة الاولى الف
تسري النصوص التشریعیة على جمیع المسائل التي تتناولھا ھذه النصوص في لفظھا او 

  في فحواھا ).
فالنص التشریعي یقدم على جمیع المصادر الرسمیة الاخر ، فكان المصدر الرسمي 

  رسمیة الاحتیاطیة الاخرى .الاصلي الاول وعند افتقاده یتم الرجوع للمصادر ال
ویعد التشریع من اقدم مصادر القانون ، ولو ان العرف سبقھ بأدوار عدیدة فكان التسلسل 
التاریخي لمصادر القانون قدیما ، العرف ثم التشریع و قواعد العدالة الا ان التشریع اخذ 

،واھمھا  حیزه واحتل الصدارة خصوصا بظھور تشریعات قدیمة ، كالتشریعات الشرقیة
  .١التشریعات العراقیة القدیمة والتشریعات الغربیة ، كالقوانین الرومانیة وغیرھا

والسبب في ان یحتل التشریع مرتبة الصدارة كما قلنا ھي المزایا التي یتمتع بھا والتي 
  نوجزھا بالاتي :

وضوحھ : وذلك لان صبھ في قالب مكتوب وصیاغتھ صیاغة فنیة دقیقة ، ولما   - أ
من اجراءات تدقیقة في اكثر من جھة ، وخصوصا مجلس الدولة ، وكذلك لغتھ  یمر بھ

 التي تكون سلیمة من الابھام عوامل تضفي علیھ الوضوح في المعنى .
سریانھ على اقلیم الدولة برمتھ : بما ان التشریع یصدر من سلطة مختصة في   - ب

یسري على اقلیم الدولة في الدولة وھي التي توفر الاجراءات اللازمة لطاعتھ ، فالتشریع 
جمیع محافظاتھا بدون استثناء لما یتمتع بھ من قوة مـتأتیة من قوة السلطة التي وضعتھ 

 .٢وھو بذلك یؤدي الى وحدة المبادئ القانونیة في الدولة الواحدة والاقلیم الواحد
ذلك سرعة سنھ وتعدیلھ : یتمیز التشریع بالسرعة في تشریعھ والسرعة في تعدیلھ و - ج

تلبیة لحاجات المجتمع ، ولو ان ھذه المیزة بالنسبة لي محل نظر حیث اثبت الواقع 
العملي بأن التشریع في بعض الاحیان یحتاج الى سنوات لسنھ وسنوات طویلة لتعدیلھ 
لكن بالمجمل یتمیز عن العرف الذي یحتاج الى فترات طویلة كي ینشأ ویستقر في نفوس 

  الجماعة .
تطور المجتمع : مما لاریب فیھ ان التشریع یلعب دورا ھاما في تطور  مساھمتھ في -د

المجتمع ، وذلك لانھ نتیجة طبیعیة لحاجات المجتمع ، فھو یقوم بالاستجابة لھا ،وھذا 
  .٣مایؤدي بالمجتمع الى الازدھار والتقدم

در اضافة لھذه المزایا فما یتمتع بھ التشریع من خصائص جعلتھ ینفرد في صدارة مصا
القانون الرسمیة ومنھا ، انھ یصدر من سلطة عامة مختصة ، وتضمنھ لقواعد قانونیة 
تتوفر فیھا جمیع خصائص القاعدة القانونیة من تجرید وعمومیة والزام وتنظیم سلوك 

                                                        
ھاتریك للطباعة  \الطبعة الاولى \تأریخ القانون (دراسة تأصیلیة في اطار التجدید ) \د. صبري حمد خاطر  ینظر استاذنا ١

 وما بعدھا ٢٤ص  ٢٠٢٤ \اربیل  \والنشر والتوزیع 
 ٨٢ص \مصدر سابق  \ینظر : الاستاذ المتمرس عبد الباقي البكري و استاذنا زھیر البشیر  ٢
 .٣٨ص\مصدر سابق \ر الفضل ینظر د.جعفر الفضلي و د. منذ ٣



  ٢٧٠  
 

الافراد في المجتمع ، اضافة الى صیاغتھ بصیغة مكتوبة ، وعلى الرغم من ذلك فقد 
یوب الى التشریع ، الا انھ على الرغم من تلك العیوب حاول البعض ان ینسب بعض الع

بقى التشریع یحتل مرتبة الصدارة بین مصادر القانون الاخرى ، وماذكر عنھ من عیوب 
  یمكن تجاوزھا .
  ثانیا : العرف :

یعتبر العرف من اقدم مصادر القانون ، حیث عرفتھ المجتمعات منذ القدم ،وعرف بأنھ 
ع سلوك معین وتولد الاعتقاد لدیھم بأن ھذا السلوك اصبح اضطراد الناس على اتبا

  .١ملزما
كما عرف ایضا ( العادة المستمرة في فئة اجتماعیة معینة باتباع سلوك معین یعتبره 

  .٢اعضاء ھذه الفئة ملزما من الناحیة القانونیة)
فالركن من التعریفات المتقدمة یتضح ان للعرف ركنین ، الركن المادي والركن المعنوي 

المادي ھو العادة التي نشأت من اعتیاد الناس على سلوك معین لتنظیم علاقة ما ، 
  .٣والركن المعنوي شعور الافراد بأن ھذه العادة اصبحت ملزمة

  ولھذا العرف بعض المزایا الذي جعلتھ یحتل المرتبة الثانیة بعد التشریع نوجزھا بالاتي :
اجات الجماعة ، لانھ یستند الى ما یجري یتمیز العرف بأنھ یتفق مع رغبات وح - ١

 علیھ الناس في احوالھم العامة.
انھ یتغیر ویتطور تبعا لتغیر الظروف الاقتصادیة والاجتماعیة ،فتنطوي قواعده  - ٢

 التي لم تعد ملائمة لھذه التغییرات وتبرز قواعد جدیدة تتلائم مع الواقع .
درا مكملا للتشریع ، اذا ما دوره في سد النقص الحاصل في التشریع فیعتبر مص - ٣

 .٤احال التشریع الیھ حكمھ
وعلى الرغم مماتقدم فأن في العرف عیوب ، الا انھا لاتنتقص من شأنھ ، فیبقى المصدر 
الرسمي الاحتیاطي الثاني الذي یرجع الیھ القاضي عند افتقاد النص التشریعي ،وھنا 

  تتاكد المقولة بأن العرف قانون غیر مكتوب .
  اركان او عناصر وھما الركن المادي او الموضوعي ، والركن المعنوي . وللعرف

فاما الركن المادي ، ھو عبارة عن تكرار عام ومستمر وموحد لمسلك معین في    
ظروف واحدة ، اما الركن المعنوي ویتضمن معنیین حسب تعبیر بعض الشراح ، فأما 

یسیرون على مقتضاه یطابق العدل ، ان یقصد بھ ان الافراد یعتقدون بأن المبدأ الذي 
ولذا یجب ان ینزل منزلة القانون ، والمعنى الثاني ھو اعتقادھم بأن المبدأ الذي یأتمرون 

  .٥بھ ھو قانون بالفعل اي قاعدة ملزمة واجبة الطاعة

                                                        
 .٥٥ص  \مصدر سابق  \ینظر استاذنا د. صبري حمد خاطر  ١
  .١٨٠ص \٢٠١١ \بغداد  \الذاكرة للتوزیع والنشر \الطبعة الاولى\مدخل في فلسفة القانون\ینظر استاذنا د.منذر الشاوي ٢
وینظر كذلك د. عبد الحي حجازي ١٤٣ص \بق مصدر سا\قي البكر واستاذنا زھیر البشیر ینظر الاستاذ المتمرس عبد البا ٣
 .٤٤٦ص \مصدر سابق \
وینظر كذلك الاستاذ المتمرس عبد الباقي البكري   ٧٠ص \مصدر سابق \ینظر د.جعفر الفضلي و الدكتور منذر الفضل  ٤

 .١٤٤ص \المصدر السابق  \واستاذنا زھیر البشیر 
 .٤٤٩و٤٤٧ص \مصدر سابق  \ینظر د. عبد الحي حجازي  ٥



  ٢٧١  
 

فاذا انعدم النص التشریعي كان لزاما على القاضي ان یحكم بمقتضى العرف وھذا ما 
  انیة من المادة الاولى من القانون المدني العراقي .اكدتھ الفقرة الث

  ثالثا: مبادئ الشریعة الاسلامیة :
اشارت المادة الاولى الفقرة الثانیة من القانون المدني العراقي الى الشریعة الاسلامیة ، 
باعتبارھا مصدرا رسمیا احتیاطیا من مصادر القانون المدني (فاذا لم یوجد فبمقتضى 

  عة الاسلامیة الاكثر ملائمة لنصوص ھذا القانون دون التقید بمذھب معین ).مبادئ الشری
یتضح مما تقدم بأن الشریعة الاسلامیة ، وان كانت مصدرا رسمیا احتیاطیا ثالثا الا انھا 
تعتبر من المصادر الاساسیة للقانون العراقي ، اذ نصت المادة الثانیة البند اولا من 

(الاسلام دین الدولة الرسمي وھو مصدر اساس  ٢٠٠٥نة دستور جمھوریة العراق لس
للتشریع ، وفي الفقرة أ من نفس البند من ذات المادة اشارت الى انھ لایجوز سن قانون 

  یتعارض مع ثوابت احكام الاسلام .
والشریعة الاسلامیة ھي التي سادت في المجتمع الاسلامي ،فھي من وضع الذات الالھیة 

  .١رولیست من وضع البش
 ١٩٥٩لسنة١٨٨وتعد الشریعة الاسلامیة مصدرا اساسیا لقانون الاحوال الشخصیةرقم  

المعدل فھي تتناول الاحكام المتعلقة بالاحوال الشخصیة ، اما مایتعلق بالاحوال العینیة 
،فتعد قواعد الشریعة الاسلامیة مصدرا احتیاطیا للقانون المدني تلي العرف ،وعلى 

لى مبادئ الشریعة السلامیة عدم التقید بمذھب معین ، كما اشارت القاضي عند رجوعھ ا
الى ذلك الفقرة الثانیة من المادة الاولى من القانون المدني ،بل تعد جمیعھا مرجعا 
لاستنباط الاحكام القانونیة ، كما یراعى ملائمة ما یؤخذ من ھذه المذاھب مع نصوص 

بمبدا من مبادئ الشریعة الاسلامیة التي  القانون المدني العراقي ،حیث لایجوز الاخذ
  .٢تتعارض مع المبادئ العامة للقانون المدني

كما ان الشریعة الاسلامیة تعد مصدرا تأریخیا لكثیر من قوانین الدول العربیة 
والاسلامیة ، فھي مصدر ثر لكثیر من القواعد المدنیة المتعلقة بالمعاملات ، والمأخوذة 

  سنة النبویة الشریفة .من الكتاب الكریم وال
  رابعا : قواعد العدالة (مبادئ القانون الطبیعي ) :

اشارت الفقرة الثانیة من القانون المدني العراقي في شطرھا الاخیر ،(فاذا لم یوجد 
  فبمقتضى قواعد العدالة )

قواعد العدالة ھي المبادئ التي تستلزم المساواة وایتاء كل ذي حق حقھ ویختلف فھم 
  .٣ع البشري لھذه المبادئ بأختلاف الزمان والمكانالمجتم

وعرفت قواعد العدالة ایضا ، بأنھا مجموعة من القواعد تصدر عن مثل اعلى یستھدف 
خیر المجتمع والانسانیة بما یملأ النفوس من شعور بالانصاف وما یوحي بھ من حلول 

  .٤منصفة
                                                        

 .٦٠ص\مصدر سبق  \ینظر استاذنا د. صیري حمد خاطر  ١
 ٧٢ص \مصدر سابق  \ینظر د. جعفر الفضلي و د. منذر الفضل  ٢
  ٦٧ص  \مصدر سابق  \ینظر استاذنا د. صبري حمد خاطر  ٣
 ٦٧ص \مصدر سابق  \ینظر الاستاذ المتمرس عبد الباقي البكري واستاذنا زھیر البشیر  ٤



  ٢٧٢  
 

اسبق واعلى من القانون الوضعي اما فكرة القانون الطبیعي فتعني وجود قواعد قانونیة 
  .١خالدة وثابتة وتصح في الزمان والمكان

ومقتضى ھذا المصدر ، ان القاضي اذا لم یجد حلا للمنازعة المعروضة امامھ في 
التشریع والعرف والشریعة الاسلامیة ، فعلیھ ان یرجع الى مبادئ القانون الطبیعي 

  الحل المناسب لھا . وقواعد العدالة بأعتبارھا مصدرا للتعرف على
وقد اشار الدكتور عبد الحي حجازي الى مجموعة من الملاحظات حول اخذ القاضي 
بقواعد العدالة واھم ھذه الملاحظات ، ان العدالة اذ تعتبر مصدرا للتعرف على القاعدة 
القانونیة ، تؤدي دورا یختلف عن الدور الذي تقوم بھ وھو التخفیف من صرامة القواعد 

ونیة المكتوبة ، وان احالة القاضي الى القانون الطبیعي طریقة لھا فضل كبیر وذلك القان
  لان النظام القانوني الذي یستھدي بالاخلاق سیكون قانونا عادلا .

مع ذلك فأن ھناك مساؤئ لھذه الطریقة منھا ان تقریب القانون من الاخلاق من شأنھ ان 
  .٢ام بالحقوقیجعل الاھتمام بالواجبات اكثر من الاھتم

  المبحث الثاني : دور القاضي في حال افتقاد المصادر الرسمیة للقانون 
سبق ان بینا في المبحث الاول ونظرا لما تقتضیھ طبیعة ھذه الدراسة مصادر القانون 
الرسمیة والتي اشارت الیھا المادة الاولى من القانون المدني العراقي ، حسب تسلسلھا 

ة ومصادر احتیاطیة ، فما ھو الحل في حالة افتقاد ھذه بین مصادر رسمیة اصلی
من قانون المرافعات المدنیة  ٣٠المصادر الرسمیة واھما التشریع خصوصا وان المادة 

المعدل نصت على انھ (لایجوز لایة محكمة ان تمتنع عن الحكم  ١٩٦٩لسنة  ٨٣رقم 
ممتنعا عن احقاق الحق بحجة غموض القانون او فقدان النص او نقصھ والا عد القاضي 

، ویعد ایضا التأخر غیر المشروع عن اصدار الحكم امتناعا عن احقاق الحق )، فلا 
مشكلة تثور عند وجود مصدر یستعین بھ القاضي للفصل في النزاع المعروض علیھ 
،خصوصا انھ لا اجتھاد في مورد النص كما بینا ، لذا فالحلول التي یمكن للقاضي 

في حالة افتقاد المصادر الرسمیة للقانون ھي اما ان یلجأ الى التفسیر او الالتجاء الیھا 
  الى الاجتھاد القضائي وھذا ما سنتناولھ في المطالب التالیة .

  المطلب الاول : التفسیر 
التفسیر لغة البیان والتوضیح لكشف المراد ، اما اصطلاحا ، فیراد بھ ازالة غموض 

ذا ھو المعنى الضیق للتفسیر ، اما المعنى الواسع النص وتوضیح ابھامھ للقضاء وھ
للتفسیر فھو توضیح ماغمض من الفاضھ وتقویم عیوبھ واستكمال مانقص من احكامھ 

  وازالة التعارض في حالة التعارض بین نصوصھ .
. ٣وھذا المعنى ھو الذي یلازم تطبیق القانون ویقتضي تفھم معناه لایجاد الحل المناسب

  ي حالة النقص في الحكم وانعدام المصدر الرسمي الذي یوجد حلا للنزاع.واھم مایھمنا ھ
لذا سنقسم ھذا المطلب الى فقرات نتناول في اولاھا مسألة النقص في الحكم ، وثانیھا 

  التفسیر القضائي لانھ یتعلق بدور القاضي في حالة افتقاد المصدر الرسمي 
                                                        

 .٤٣٥ص \ ٢٠١٥ \بغداد \الذاكرة للتوزیع والنشر  \الطبعة الاولى  \الانسان والقانون \ذر الشاوي ینظر استاذنا د. من ١
  .٤٧٥و٤٧٤ص \مصدر سابق \ینظر د.عبد الحي حجازي  ٢
 .١١٨ص  \مصدر سابق  \ینظر الاستاذ عبد الباقي البكري  واستاذنا زھیر البشیر  ٣



  ٢٧٣  
 

  اولا : النقص في الحكم :
ص ، او النص جاء بحالة واحدة واغفل حالات اخرى لم یذكرھا اما ویعني عدم وجود الن

لسھو المشرع او في وقتھا لم تكن موجودة واستجدت بعد ذلك لان المشرع مھما بلغ في 
معرفتھ لایستطیع استشراف جمیع الحالات المستقبلیة فیغدو النص قاصرا عن استیعاب 

من المتحتم على القاضي اللجوء الى  ، لذا كان١جمیع الحالات في الحال وفي المستقبل
التفسیر لسد النقص في الحكم فالقاضي لایطبق القانون تطبیقا الیا اوتوماتیكیا ، ومن ثم 
علیھ الالتجاء الى طرق التفسیر الداخلیة وھي الطرق التي یستعین بھا القاضي من داخل 

لمصدر الرسمي الاصلي دائرة التشریع ذاتھ كون التفسیر یقتصر على التشریع باعتباره ا
  ولاینسحب لبقیة مصادر القانون الرسمیة وھذه الطرق ھي :

 الاستنتاج بطریق القیاس :  - أ
  .٢اعطاء حكم حالة منصوص علیھا لحالة لم یرد بھا نص لاتحاد الحالتین في العلة

 الاستنتاج من باب اولى :  - ب
بارتھ تدل على حكم والمراد بھ المعنى الذي یفھم من روح النص وفحواه ، فاذا كانت ع

واقعة لعلة بني علیھا ھذا الحكم ووجدت واقعة اخرى تساوي ھذه الواقعة في علة الحكم 
او ھي اولى منھا ، وھذه المساواة او الاولویة تتبادر الى الفھم بمجرد فھم اللغة من غیر 

  حاجة الى اجتھاد اوقیاس.
  الاستنتاج من مفھوم المخالفة : - ج

لة غیر منصوص علیھا حكما یكون عكس الحكم في حالة ویعني اعطاء حكم حا
منصوص علیھا لاختلاف العلة في الحالتین فمثلا مانصت علیھ المادة الفقرة الاولى من 

من القانون المدني العراقي ( من استعمل حقھ استعمال غیر جائز وجب علیھ  ٧المادة 
تعمل حقھ استعمالا مشروعا الضمان ) فمن مفھوم المخالفة لھذا النص یستنتج ان من اس

  .٣تنتفي مسؤولیتھ عما ینشأ من ھذا الاستعمال من ضرر
  تقریب النصوص المتعلقة بموضوع واحد مع بعضھا : -د

فأذا جاء المشرع بعدد من النصوص القانونیة التي تتعلق بذات الموضوع ، وبدأ المفسر 
ى نص واحد لانھ لو اقتصر بتفسیر احداھا، لزم ان ینظر الیھا جمیعا دون ان یقتصر عل

على نص واحد فھناك احتمال ان تخالف بعض النصوص في الحكم البعض الاخر لان 
  .٤النصوص التشریعیة مرتبطة ببعضھا وتكمل احداھا الاخرى في النظام القانوني

  التفسیر القضائي : -ه 
مھم وذلك ھو ذلك التفسیر الذي یقوم بھ القضاة اثناء نظرھم الدعاوى التي تعرض اما

لان القاضي كما قلنا لایستطیع الامتناع عن اصدار الحكم بحجة عدم وجود النص ، 

                                                        
 ١٢٨ص\مصدر سابق \زھیر البشیر  ینظر الاستاذ عبد الباقي البكري و اسناذنا ١
 . ١٢٨ص \ینظر المصدر السابق ٢
ص \مصدر سابق  \وینظر كذلك الاستاذ المتمرس عبد الباقي البكري واستاذنا زھیر البشیر  ٦٢ص \ینظر المصدر السابق  ٣

١٢٩ 
 ١٣٠ص \ینظر المصدر السابق  ٤



  ٢٧٤  
 

فیبذل قصارى جھده لاستخلاص المعنى الذي اراده المشرع من النص الذي یجب 
  .١تطبیقھ

ویتمیز التفسیر القضائي بطابعھ العملي لان مھمة المحاكم فض النزاعات بین الافراد 
ھ وھذا لایتحقق الا بنظر الدعاوى متاثرا  بظروف الحیاة واعطاء كل ذي حق حق

الاجتماعیة ، كما یتمیز ھذا التفسیر بأنھ غیر ملزم حتى للمحكمة ذاتھا التي اصدرتھ في 
  قضیة مماثلة الا في البلاد التي تأخذ بنظام السوابق القضائیة .

لایعد ملزما سواء  والقضاء في العراق لایستطیع خلق القواعد القانونیة لان التفسیر
بالنسبة للمحكمة التي اصدرتھ ام بالنسبة للمحاكم الاخرى ، كما لایقرر قاعدة ملزمة اذ 

  .٢یقتصر على النزاع من حیث اطرافھ ووقائعھ
الا انھ ثمة اوجھ شبھ بین التفسیر التشریعي والتفسیر القضائي ، في ان كلیھما یؤدي الى 

التفسیر ، كما ان التفسیر ینطبق بأثر رجعي على خلق قواعد قانونیة جدیدة عن طریق 
  جمیع المراكز التي توجد بشأنھا منازعات معروضة امام القضاء 

ویترتب على ھذا كما یقول استاذنا المرحوم د. منذر الشاوي ( ان القضاء لایخلق قاعدة 
جدیدة ، وانما یتعامل مع النص الموجود بروح ومعنى جدیدین فلیس ھناك بالمعنى 
الدقیق تشریع قاعدة قانونیة من قبل القضاء بل قراءة جدیدة لقاعدة موجودة ولھذا فلیس 
من الصحیح على حد قول استاذنا مع مدرسة الفقیھ جني بان القضاء یمكن ان یكون 
مصدرا مستقلا للقانون بحیث ان ھناك قیمة متساویة للقاعدة التي یضعھا المشرع وتلك 

  التي یضعھا القضاء .
اضي لیس مشرعا یضع قاعدة قانونیة جدیدة بل مفسرا ومطبقا بروح وقراءة جدیدة فالق

لقاعدة قانونیة موجودة تفرضھا ظروف القضیة المعروضة علیھ والتغیرات الاقتصادیة 
  .٣والاجتماعیة في المجتمع

فھنا على حد تعبیر استاذنا یوجد تطبیق تفسیري للقانون ولیس خلق قاعدة قانونیة قضائیة 
وازیة من حیث القیمة للقاعدة التشریعیة ، فالقضاء یملك سلطة تفسیریة وقد ادركت ھذه م

  .٤السلطة تقلیدیا بانھا تتضمن البحث عن القصد المحتمل للمشرع
  المطلب الثاني: الاجتھاد القضائي

سبق ان بینا في المطلب الاول ان القاضي في حالة افتقاد النص القانوني او غموضھ 
التفسیر وذلك عن طریق وسائل التفسیر ، كما ان الفقرة الثالثة من المادة الاولى یلجأ الى 

من القانون المدني العراقي ، اشارت المصادر التفسیریة او الغیر رسمیة للقانون بقولھا 
(وتسترشد المحاكم في كل ذلك بالاحكام التي اقرھا القضاء والفقھ في العراق ثم في 

  قارب قوانینھا مع القوانین العراقیة ).البلاد الاخرى التي تت

                                                        
 ٥٢ص \مصدر سابق  \ینظر د. جعفر الفضلي ود منذر الفضل  ١
 ١٢٢مصدر سابق ص \نظر الاستاذ المتمرس عبد الباقي البكري واستاذنا زھیر البشیر ی ٢
 .٥٧٧و ٥٧٦ص  \مصدر سابق \الانسان والقانون \نقلا عن  استاذنا د. منذر الشاوي  ٣
 ٢١٨و ٢١٧ص \مصدر سابق  \مدخل في فلسفة القانون \نقلا عن استاذنا د. منذر الشاوي  ٤



  ٢٧٥  
 

المعدل الى توسیع سلطة القاضي  ١٩٧٩لسنة  ١٠٧واشار قانون الاثبات العراقي رقم 
في توجیھ الدعوى ومایتعلق بھا من ادلة بما یكفل التطبیق السلیم لاحكام القانون وصولا 

  الى الحكم العادل في القضیة وذلك في المادة الاولى منھ .
زمت المادة الثالثة من ذات القانون القاضي باتباع التفسیر المتطور للقانون كما ال

ومراعاة الحكمة من التشریع عند تطبیقھ وھي بذلك اشارت الى طریقة من طرق التفسیر 
  عند غموض النص وھي حكمة التشریع .

 لذا فأن المشرع العراقي فسح المجال لاجتھاد القاضي وذلك في حالة انعدام وغموض
النصوص التشریعیة وما الاجتھاد القضائي الا صورة من صور التفسیر فھما وجھان 
لعملة واحدة ، لذا حري بنا ان نبین معنى الاجتھاد القضائي ،وماھو الدور الذي یلعبھ 

  القاضي في تطور النصوص التشریعیة وذلك في الفقرتین الاتیتین :
  اولا: معنى الاجتھاد القضائي : 

من الدراسات والبحوث القانونیة على دراسة الاجتھاد القضائي ودوره في  عكفت الكثیر
تطور القواعد القانونیة ، ولانرید في ھذا البحث الموجز الخوض في تلك المواضیع تجنبا 
للتكرار بقدر مایھمنا من بیان الدور الذي یلعبھ القاضي في حالة انعدام المصادر الرسمیة 

ھاد القضاة قواعد قانونیة بالمعنى الدقیق للكلمة فقد اورد ، وھل یعتبر مانتج عن اجت
  الفقھاء تعریفات عدیدة للاجتھاد القضائي تدور كلھا حول محور واحد. 

فقد عرف الاجتھاد القضائي بأنھ (الحل الذي تتخذه الجھة القضائیة في قضیة معروضة 
  .١وضھ اوعدم كفایتھ )امامھ في حالتي عدم وجود النص القانوني الواجب التطبیق او غم

كما عرف بانھ مجموعة من الحلول التي تقدمھا القرارات الصادرة عن المحاكم عند 
  .٢تطبیق القانون او عند تفسیر القانون عندما یعتریھ الغموض

یفھم من التعریفات المتقدمة بأن الاجتھاد القضائي ھو الحل الناتج عن القرارات التي 
ا للقضایا المعروضة امامھا وفي حالة انعدام النص او تصدرھا المحاكم عند تصدیھ

  غموضھ . 
لذا عرف بعض الفقھاء كلمة القضاء مجموعة القواعد القانونیة التي تستخلص من 

  .٣الاحكام التي تصدرھا المحاكم
  وقد اثار الفقھاء التساؤل الاتي ھل یعتبر القضاء مصدر من مصادر القواعد القانونیة ؟

ي ذلك فذھب فریق الى ان وظیفة القضاء لاتقتصر على تطبیق القانون اختلف الشراح ف
وتفسیره وانھ كثیرا ما ییعین على القاضي تطبیق نص غامض فیعطیھ معنى من عنده ، 

  . ٤بل قد یغیر القاضي النص لیوفق بینھ وبین الحاجات الجدیدة
القاضي لایخلق في حین یذھب راي اخر الى ان وظیفة القاضي ھي تطبیق القانون وان 

القانون للحالة المعروضة علیھ بل یطبق القانون على الحالة المعروضة علیھ ، وان 

                                                        
كلیة \بحث منشور في مجلة الحقوق  \دور الاجتھاد القضائي في تحقیق الامن القانوني \ود الطائي ینظر د. حامد شاكر محم ١

  ٥ص \ ٢٠١٧\السنة السابعة \ ٣١العدد \ ٥المجلد \القانون الجامعة المستنصریة 
 ٤ص \المصدر السابق \اشار الیھ د. حامد شاكر محمود الطائي  ٢
 ٤٨٢ص \بق مصدر سا\نقلا عن د. عبد الحي حجازي  ٣
 ٤٨٦ص\نقلا عن المصدر السابق  ٤



  ٢٧٦  
 

القاضي في تفسیره للنصوص الغامضة او سده نقصا ، او عند فصلھ في المسائل الجدید 
انما یوسع في مضمون التشریع ، فھو لایستمد من عقلھ بل یكشف عن القانون في ثنایا 

الاستاذ الدكتور عبد الحي حجازي ان القضاء لایعتبر مصدر للقانون  التشریع، ویرى
بالمعنى الدقیق في البلاد التي تضطلع فیھا الدولة بمھمة التشریع اي الدول التي تأخذ 

  .١بالنظام اللاتیني
  ثانیا: دور الاجتھاد القضائي في تطور النصوص القانونیة :

عیة لایستطیع الالمام بكل الوقائع والقضایا لما كان المشرع عندما یضع النصوص التشری
التي تستجد في المستقبل ، ولما كانت القواعد القانونیة بعمومیتھا وتجریدھا لیست دائما 
بذاك الوضوح ، فالتشریع من وضع المشرع وبالتالي قد یسھو او یغفل معالجة جمیع 

لقانون او النظام القانوني الحالات ، لذا فأن على القاضي ان یكمل الفجوة الموجودة في ا
عن طریق اجتھاده او مسعاه في تطبیق النص القانوني الملائم او تحدید محمل نص 

  .٢موجود
من ھنا یبرز دور القاضي وخطورة الدور الذي یلعبھ ، واجتھاد القاضي یزداد خطورة 

وقد  كلما زاد الموقع القضائي الي یحتلھ حیث تزداد اھمیة وخطورة الحكم الذي یصدره
یصل الامر الى ان قرار القاضي یكون نھائیا وباتا في المرحلة الاخیرة من مراحل 

. ویتسآل استاذنا منذر الشاوي (ھل ان التطبیق التفسیري للقانون یعني ٣التدرج القضائي
  ؟٤تطبیق القاعدة القانونیة كما ارادھا المشرع ام القاعدة كما ارادھا القضاء في احكامھ

قیمة متساویة للقاعدة التي یضعھا المشرع والقاعدة التي یضعھا القضاء اي  الا ان اعطاء
  .٥المساواة بین القاعدة التشریعیة والقاعدة القضائیة یفرض تبریر ھذه المساواة

ونرى انھ لایمكن المساواة بین القاعدة التي یضعھا المشرع والقاعدة التي یبتكرھا 
قاضي تفتقر لعناصر القاعدة القانونیة من عمومیة القاضي ، كون القاعدة التي یضعھا ال

وتجرید اضافة لافتقادھا لعنصر الالزام ، فاجتھاد القاضي محصور في القضیة 
المعروضة ولایمكن ان ینسحب الى القضایا  الاخرى حتى من نفس القاضي الذي 

  اصدره .
دالة ملموسة بینما فقراءة القاضي للنص القانوني كما یقول استاذنا الشاوي ، ھي نتاج ع

قاعدة المشرع القانونیة نتاج عدالة مفترضة في احسن الاحوال والقضاء لایخلق قاعدة 
  .٦قانونیة لكنھ یحقق عودة الروح الى القاعدة القانونیة التشریعیة بقراءة ذات رؤیة جدیدة

على  ومما تجدر الاشارة الیھ ان مشروع القانون المدني العراقي الذي لم یر النور  نص
مصادر القانون في المادة الاولى الفقرة الثانیة منھ نص على انھ (اذا لم یجد القاضي نصا 

                                                        
 ٤٨٩و٤٨٨ص \مصدر سابق \نقلا عن د. عبد الحي حجازي  ١
 .٣٠٤ص \ ٢٠١٦ \بغداد  \الذاكرة للنشر والتوزیع  \الطبعة الاولى  \الانسان والعدالة \ینظر استاذنا د. منذر الشاوي  ٢
 ٣٠٥ص \ینظر المصدر السابق  ٣
 ٣٠٥المصدر نفسھ ص  ٤
 ٣٠٦ص \مصدر سابق  \استاذنا منذر الشاوي  ینظر ٥
 ٥٧٨ص  \مصدر سابق  \الانسان والقانون  \ینظر استاذنا منذر الشاوي  ٦



  ٢٧٧  
 

تشریعیا یمكن تطبیقھ اجتھد رأیھ مستھدیا بالمباديء العامة للقانون والشریعة 
  .١الاسلامیة)

وبدورنا نرى ان واضعي مشروع القانون المدني كانوا موفقین في ذلك حیث اشاروا 
ى اجتھاد القاضي واعتبروه مصدرا رسمیا احتیاطیا في حال افتقاد النص صراحة ال

  القانوني ،على ان لایتعارض ذلك مع المبادئ العامة للقانون ومبادئ الشریعة الاسلامیة .
  الخاتمة

في نھایة بحثنا المتواضع ھذا ، نلتمسكم العذر في حال الخطأ او السھو ،وقد توصلنا الى 
رحات التي نأمل ان تكون ذات فائدة للباحثین والمطلعین في مجال بعض النتائج والمقت

  القانون نوجزھا بالاتي :
  اولا: النتائج :

تبین لنا من خلال البحث بأن القاضي لایمكن ان یظل عاجزا عن حسم القضایا   - أ
المعروضة امامھ في حال افتقاد المصادر الرسمیة للقانون واھمھا التشریع ، فالقاضي 

من قانون  ٣٠حالة یعد ممتنعا عن احقاق الحق كما اشارت الى ذلك المادة في ھذه ال
المرافعات المدنیة  ، وھذا یخالف الوظیفة الاساسیة للقاضي وھي اعادة الحقوق الى 

 اصحابھا  .
ان المشرع العراقي الزم القاضي باتباع التفسیر المتطور للقانون ومراعاة   - ب

 من قانون الاثبات . ٣اشارت الى ذلك المادة  الحكمة من التشریع عند تطبیقھ كما
ان القاضي عندما یلجأ الى التفسیر والاجتھاد  في حال انعدام النص القانوني ، او  - ج

غموضھ لایقوم مقام المشرع وانما یجد الحلول للقضیة المعروضة امامھ من وحي 
مع المسائل النصوص التشریعیة ، فیقوم بتطویر النصوص بروحیة جدیدة كي تتلائم 

  المستجدة التي لاحل لھا ویكون ذلك في حدود القانون والنظام العام والاداب العامة .
ان القاعدة التي یوجدھا القاضي لحل النزاع لایتوفر فیھا اھم خصیصة من خصائص  -د

القاعدة القانونیة وھي خاصیة الالزام ، فالاجتھاد القضائي والتفسیر القضائي لایلزم بقیة 
  اة ولاحتى القاضي نفسھ في قضیة مشابھة للقضیة التي اصدر حكما بشأنھا .القض

للاجتھاد القضائي دور كبیر في تطویر النصوص القانونیة ، فقد كان لاحكام القضاء  -ه
الاثر البالغ في حل الكثیر من المنازعات واقرار الكثیر من المبادئ التي عجزت 

  النصوص التشریعیة عن حلھا .
  المقترحات :ثانیا : 

حث المشرع العراقي فیما لو تم ھناك مراجعة للقوانین العراقیة النافذة ومنھا   - أ
القانون المدني وقانون الاثبات ، النص صراحة على اعتبار اجتھاد القاضي مصدرا 
رسمیا احتیاطیا للقانون ویحذو في ذلك حذو مشروع القانون المدني العراقي وذلك لفسح 

ي ایجاد الحلول المناسبة للقضایا التي تعجز عن ادراكھا النصوص مجال اوسع للقاضي ف
 التشریعیة .

                                                        
 ٨٣ص \مصدر سابق \ینظر د.جعفر الفضلي ود. منذر الفضل  ١



  ٢٧٨  
 

عدم الاقتصار على حكمة التشریع في الزام القاضي بالتفسیر المتطور والزامھ   - ب
باتباع جمیع طرق التفسیر وخصوصا الفلسفة السیاسیة والاقتصادیة والاجتماعیة والدینیة 

 ى القاضي الاستھداء بھا في تفسیر القانون .التي تسود في الدولة والتي یجب عل
الاھتمام بالجانب التثقیفي للقضاة من خلال الدورات التدریبیة حول الاجتھاد القضائي  - ج

والتفسیر ، كي لایبقى القاضي حبیس النصوص التشریعیة مما یؤدي الى صعوبة في 
  ایجاد الحلول المناسبة للقضایا التي تعرض امامھم .

ھمة الباحثین في الحصول على الاحكام القضائیة الصادرة من المحاكم ، تسھیل م -د
وخصوصا التي صدرت استنادا الى تفسیر القاضي واجتھاده ، من اجل تطویر الثقافة 

  القانونیة لھم .
حث المشرع العراقي الاطلاع على اجتھادات كبار القضاة وذلك عند الشروع في  -د

المستجدة والتي تعجز النصوص الحالیة عن مواكبتھا  تشریع القوانین خصوصا  الامور
  وایجاد الحلول لھا .

استعانة كلیات القانون ، بقضاة من ذوي الخبرة والاختصاص لالقاء محاضرات على  -ه
طلبة المرحلة الرابعة في الجانب التطبیقي لقانون المرافعات المدنیة وبیان كیفیة تفسیر 

قاضي في حال انعدام النص القانوني والمصادر القاضي للنصوص الغامضة ودور ال
  الرسمیة الاحتیاطیة الاخرى .

  المصادر 
  اولا: الكتب

الطبعة  \المدخل للعلوم القانونیة  \الدكتور جعفر الفضلي و الدكتور منذر عبد الحسین الفضل   -  أ
 .١٩٨٧ \جامعة الموصل  \الاولى 

الطبعة  \صیلیة في اطار التجدید دراسة تأ \تاریخ القانون  \الدكتور صبري حمد خاطر   - ب
 .٢٠٢٤\اربیل  \دار ھاتریك للطباعة والنشر  \الاولى 

شركة العاتك  \المدخل لدراسة القانون  \الاستاذ المتمرس عبد الباقي البكري والاستاذ زھیر البشیر  -ج
  .٢٠١٩\بغداد \المكتبة القانونیة \لصناعة الكتاب بیروت 

  .١٩٧٢ \مطبوعات جامعة الكویت  \المدخل لدراسة العلوم القانونیة  \الدكتور عبد الحي حجازي  - د
بغداد  \الذاكرة للتوزیع والنشر  \الطبعة الاولى  \مدخل في فلسفة القانون  \الدكتور منذر الشاوي  -ه
\٢٠١١.  
  .٢٠١٥ \الذاكرة للتوزیع والنشر  \الطبعة الاولى  \الانسان والقانون  \الكتور منذر الشاوي -و
  .٢٠١٦\بغداد  \الذاكرة للتوزیع والنشر \الطبعة الاولى \الانسان والعدالة  \الدكتور منذر الشاوي  - ز

  ثانیا : البحوث 
مجلة الحقوق  \دور الاجتھاد القضائي في تحقیق الامن القانوني  \الدكتور حامد شاكر محمود الطائي 

  . ٢٠١٧ \ ٣١لعدد ا \المجلد الخامس  \كلیة القانون الجامعة المستنصریة \
  ثالثا : القوانین 

 المعدل  ١٩٥١لسنة  ٤٠القانون المدني العراقي رقم   -  أ
  المعدل ١٩٦٩لسنة  ٨٣قانون المرافعات المدنیة رقم   - ب
  المعدل  ١٩٧٩لسنة  ١٠٧قانون الاثبات رقم  -ج
  ٢٠٠٥دستور جمھوریة العراق لسنة  - د
  
  


