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  المقدمة

لعب القضاء وما یزال دورا فاعلا في تطویر نصوص قانون الاحوال الشخصیة النافذ 
للتطورات الحاصلة في الاسرة العراقیة ومرور اكثر  على الرغم من قدمھ وعدم مواكبتھ

  من  عقدین على اخر تعدیل جرى علیھ .
وقد قام القضاء بدور فاعل في الاستجابة للقضایا الملحة والمتكررة على سوحھ والتي لم 

  یسعفنا النص القانوني فیھا فكان ھذا الدور یتمحور في اتجاھین :
ثل بقرارات المحكمة الاتحادیة العلیا والتي دافعت الاول : القضاء  الدستوري والمتم

كثیرا عن القانون النافذ وردت الطعون العدیدة التي قدمت ضده من قبل الخصوم سواء 
بالطعن بأصل سنھ او تشریعیھ او بالطعن ببعض النصوص القانونیة والتي یراھا البعض 

والذي  ٢٠٠٥ائم لسنة متعارضة وثوابت الاسلام خصوصا بعد نفاذ دستور العراق الد
) منھ الى انھ اولاً: الاسـلام دین الدولــة الرسمي، وھـو مصدر ٢اشار في المادة (

  أســاس للتشریع :أ ـ لا یجوز سن قانون یتعارض مع ثوابت احكام الاسلام.........).
یة الثاني : القضاء العادي المتمثل بقرارات القضاء العراقي ،سواء محكمة التمیز الاتحاد

او محاكم الاحوال الشخصیة والتي من خلال المبادي التمیزیة والقرارات القضائیة التي 
جاءت بأحكام جدید تماشت والاوضاع الراھنة سواء في مسائل  اثبات الزواج او 

  مشروعیتھ او الفرقة او حقوق الزوجة وغیرھا من المسائل الاسریة .
ي في قضایا الأسرة وسیركز على محور ان ھذا البحث یدور في دور الاجتھاد القضائ

القرارات القضائیة مع بیان النصوص القانونیة في التشریع العراقي .وسیقع ھذا البحت 
  غي مبحثین :

المبحث الاول نتطرق فیھ الى الاجتھاد القضائي الدستوري (المحكمة الاتحادیة العلیا) 
ھ فرعان : الفرع الاول  : وتقع في مطلبین : الاول : الموقف من حقوق المطلقة وفی

الموقف من المھر المقوم بالذھب، الفرع الثاني : الموقف من التعویض عن الطلاق 
  التعسفي ،اما المطلب الثاني : دفاع المحكمة عن قانون الاحوال الشخصیة .

اما المبحث الثاني :موقف القضاء العراقي العادي من الاجتھاد في قضایا الاحوال 
مطلبین: المطلب الاول : الموقف من  المسائل المستجدة وفیھ فرعان : الشخصیة ففیھ 
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الاول : الزواج والطلاق الالكتروني والثاني :عمل الزوجة ودراستھا اما المطلب الثاني : 
الموقف من القضایا محل الجدل القانوني والاجتماعي: وفیھ فرعین: الاول : الحضانة ، 

ل الدین . وسنضع خاتمھ  لاھم النتائج والتوصیات التي والثاني : الوصیة الواجبة وتبدی
  سنصل الیھا.

  تمھید
  دور المحكمة الاتحادیة العلیا في البت بدستوریة التشریعات النافذه محل الطعن

تعد المحكمة الاتحادیة العلیا اعلى سلطة قضائیة في العراق والتي من بین مھامھا التي 
ستوریة القوانین والأنظمة النافذة، وكذلك تفسیر الرقابة على د• حددھا الدستور ھو 

نصوص الدستور والفصل بالقضایا التي تنشأ عن تطبیق القوانین والأنظمة والقرارات 
وتتألف المحكمة من  ١الاتحادیة. یكون الطعن مباشرة أمام المحكمة من كل ذي مصلحة

ضاة الصنف الأول رئیس ونائب للرئیس وسبعة أعضاء أصلیین یتم اختیارھم من بین ق
 ٤سنة. وللمحكمة  ١٥المستمرین بالخدمة ممن لا تقل خدمتھم الفعلیة في القضاء عن 

أعضاء احتیاط غیر متفرغین یتم اختیارھم من بین قضاة الصنف الأول المستمرین 
  سنة. ١٥بالخدمة ممن لا تقل خدمتھم الفعلیة في القضاء عن 

العلیا في ٢انین التي تمارسھا المحكمة الاتحادیة وأھم ما یمیز الرقابة على دستوریة القو
العراق إنھا رقابة مركزیة فتتولى ھذه التحقق من مطابقةِ  المحكمة مھمة القانون للدستور 

) الأخرى بعد تمام ذلك ٣أن نص الدستور على إنشائھا یعني امتناع كل طرق الرقابة (
  الإنشاء.

ى دستوریة كل التشریعات النافذة سواء أكانت وتشمل رقابة المحكمة الاتحادیة العلیا عل
حیث جاء ما بعدهِ النص مطلقاً  ٢٠٠٥صادرة قبل نفاذ دستور جمھوریة العراق لسنة 

وبدون تخصیص أو تقیید وعلى ھذا الاساس یجوز الطعن بقرارات مجلس قیادة الثورة 
الصادرة من سلطة والانظمة  (المنحل ) لان لھا قوة القانون كما یجوز الطعن بالقوانین 

الائتلاف المؤقت ة المنحل ة بناء على سلطتھا وقد دعمِ  عملي لقضاء المحكمة الاتحادیة 
العلیا ھذا التخریج حیث حصرت تطبیق إختصاصھا بالرقابة على دستوریة القوانین 

                                                        
): تنشأ محكمة تسمى ١. نصت المادة (٢٠٠٥) لسنة ٣٠لها قانون خاص هو قانون المحكمة الاتحادية العليا في العراق الصادر بموجب الأمر ( - )  (١

 المحكمة الاتحادية العليا ويكون مقرها في بغداد تمارس مهامها بشكل مستقل لا سلطان عليها لغير القانون.
  تحادیة العلیا مستقلة مالیا" وإداریا".): المحكمة الا٢المادة (
): تتكون المحكمة الاتحادیة العلیا من رئیس وثمانیة أعضاء یجري تعیینھم مـن مجلس الرئاسة بناء على ترشیح من ٣المادة (

لرابعة مجلس القضاء الأعلـى بالتشاور مع المجالس القضائیة للأقالیم وفق ما ھو منصوص علیھ في الفقرة ھـ من المادة (ا
): تتولى المحكمة الاتحادیة العلیا المھام التالیة:أولا: ٤والأربعین) من قانون إدارة الدولة العراقیة للمرحلة الانتقالیة.المادة (

الفصل في المنازعات التي تحصل بین (الحكومة الاتحادیة) وحكومات الأقالیم والمحافظات والبلدیات والإدارات المحلیة.ثانیا: 
المنازعات المتعلقة بشرعیة القوانین والقرارات والأنظمة والتعلیمات والأوامر الصادرة من أي جھة تملك حق  الفصل في

إصدارھا وإلغـاء التي تتعارض منھا مع أحكام قانــون إدارة الدولـــة العراقیــة للمرحلـة الانتقالیـة، ویكون ذلك بناء على طلب 
ذي مصلحة.ثالثا: النظر في الطعون المقدمة على الأحكام والقـــرارات الصادرة من من محكمة أو جھة رسمیة أو من مدعٍ 

  محكمة القضاء الإداري.رابعا: النظر بالدعاوى المقامة أمامھا بصفة استئنافیة وینظم اختصاصھا بقانـون اتحادي.
، موسوعة الثقافة  ١المشروعیة،طینظر د. غازي فیصل مھدي ، المحكمة الاتحادیة العلیا ودورھا في ضمان مبدأ  -) (٢

  .١١، ص٢٠٠٨القانونیة/ 
د . عثمان عبد الملك صالح :الرقابھ القضائیة أمام المحكمة الدستوریة في الكویت ( دراسة تحلیلیة  نقدیة مقارنة)   -) (٣

  . ٢٢، ص ١٩٨٦الطبعھ الأولى كلیة الحقوق .جامعة الكویت 
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والانظمة النافذة ولیس المنتھي حكمھا أو غیر النافذة وكذلك عدم اختصاصھا بالتصویت 
  ) .١روعات القوانین في مجلس النواب أو تعدیل القوانین (على مش

 ٢٠٠٥لسنة   ١و نصت المادة الثالثة من النظام الداخلي للمحكمة الاتحادیة العلیا رقم 
على (( اذا طلبت احدى المحاكم من تلقاء نفسھا ،اثناء نظرھا دعوى ،البت في شرعیة 

ت یتعلق بتلك الدعوى فترسل الطلب نص في قانون او قرار تشریعي او نظام او تعلیما
  معللاً الى المحكمة الاتحادیة العلیا للبت فیھ ولا یخضع ھذا الطلب الى الرسم ))

ومن خلال ما تقدم نجد إن المحاولات حثیثة نحو التعرض إلى الحقوق الدستوریة التي 
المالیة لھذه  اقرھا الدستور والقانون للأسرة ممثلة بالزوجیة والطفولة وغیرھا من الآثار

الحقوق واتبع أصحاب ھذا الاتجاه كل السبل بما فیھا تعطیل تلك الأحكام والحقوق 
الصادر بموجبھا عبر الطعن بھا أمام المحكمة الاتحادیة العلیا إلا أن للمحكمة كان القول 
الفصل في حمایة تلك الحقوق لأنھا أصلت فكرة وجود ھذه الحقوق في الشریعة 

اء ووجدتھا تتفق وتنسجم مع النصوص الدستوریة والثوابت الشرعیة التي الاسلامیة الغر
تعكز علیھا اغلب من ادعى بعدم دستوریتھا وبذلك كان للمحكمة الاتحادیة العلیا دور 
كبیر ومھم في حفظ الحقوق وحفظ الأسرة من التفكك لان اغلب ھذه الحقوق ذات أثار 

النصوص تجعل من الزوج أن یقف كثیرا  مالیة وجمیعھا من اثار الطلاق ووجود ھذه
عند سعیھ لإیقاع الطلاق وفعلا إن ما حصل في التطبیقات القضائیة العدید من الرجال 
یرجعون عن سعیھم لإیقاع الطلاق عند معرفتھ بھذه الآثار التي أقرتھا تلك القوانین مما 

  ) .٢أسھم كثیرا في إدامة الروابط الأسریة.(
الا انھ  ٢٠٠٥ال الشخصیة العراقي النافذ ھو قبل دستور عام ورغم ان قانون الاحو

تعرض للكثیر من الانتقادات والھجمات من البعض على اساس انھ یتعارض و وثوابت 
الاسلام سواء في بعض مواده ام بالجملھ ما كان للمحكمة الاتحادیة العلیا الدور الفعال 

  في الدفاع عن العدید من فقراتھ 
  الاجتھاد القضائي الدستوري(المحكمة الاتحادیة العلیا)المبحث الاول: 

لعبت المحكمة الاتحادیة العلیا دورا بارزا في حسم الجدل الكبیر الذي وقع بین مختلف 
مفاصل المجتمع بخصوص قانون الاحوال الشخصیة ، سواء بالعموم او الخصوص) ما 

  مفاصلھا وفقراتھا.كان لھ اثرا كبیرا في استقرار الحیاة الاسریة في مختلف 
والكلام بھذا الخصوص یتطلب منا تقسیم ھذا المبحث على مطلبین : الاول الموقف من 

  حقوق المطلقة والثاني نتطرق فیھ الى الموقف من المسائل الاسریة الاخرى
  

                                                        
و ٨/  ٢٠٠٧ ٣/٥فــي / ٢٠٠٦اتحادیــة / ٢٢ادیــة العلیــا المرقمــة /ینظــر قــرارات المحكمــة الاتح -) (١

/ اتحادیـــة قرارات وآراء المحكمة ٢٠٠٨/ فـــي ٢٢/٧ ٢٠٠٨/ و ،  ٢٤/ اتحادیـــة ٢٠٠٨/ فـــي ٢٢/٧ ٢٠٠٨مجموعـــة،
اتحادیة  ٣یة العلیا رقم /، ینظر قرار المحكمة الاتحاد ٨٨ص .  ٧٧و ص و  ٣٤الاتحادیة العلیا، المصدر السابق ، ص 

، ٢٠١١،- ، المكتبة القانونیة١، جعفر كاظم المالكي / المرجع في قضـاء المحكمة الاتحادیة العلیا،ط٢٠٠٧ ٧/٢في / ٢٠٠٧/
، منشـور فـي موقع  ٢٠٠٩ ١/١٢فـي / ٢٠٠٨اتحادیـة / ٣٩ینظر قرار المحكمة الاتحادیـة العلیـا رقـم /( ٧ ( . ٣٩،ص 

  دیة العلیا ،سبق الإشارة إلیھ.المحكمة الاتحا
 /https://www.mohamah.net/lawینظر الموقع:   -) ٢(
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  المطلب الاول: الموقف من حقوق المطلقة
  یتطلب منا الخوض في ھذا الطلب تقسیمھ الى فرعین  وكالاتي:

  الفرع الاول: الموقف من المھر المقوم بالذھب
كان من بین اھم سلبیات الحصار الاقتصادي الذي فرض في تسعینیات القرن الماضي 
ان اصاب البلد تضخم كبیر قلت معھ قیمة العملة العراقیة وحیث ان ھنالك مھور بعقود 

وفقا للتشریعات  جرت قبل ذلك بكثیر ما باتت معھ لا قیمة لھا وحیث ان قیمة الدینار
العراقیة النافذة كان واحد مھما تغیرت العملة فكان وقع ذلك على الزوجة حیث كان 
الزوج عندما یطلقھا یدفھ لھا مؤخر مھرھا المذكور في العقد وكانت المھور سابقا لا 
تتجاوز اقصاھا الالاف الدنانیر والتي لم یعد لھا قیمة قط في منتصف التسعینات ما 

الخاص بالمھر المقوم  ١٢٧حالات الطلاق وكان ھذا دافعا لتشریع القرار زادت معھ 
  بالذھب والذي خفف من حالات الطلاق وان زاد حالات طلب التفریق.

وربما بعد سقوط النظام السابق وتحسن الحالات الاقتصادیة واستقرار قیمة العملة 
القرار على المھور في  وتحسن المھور كان دافعا لدى البعض ونحن منھم الى قصر  ھذا

الحقبة السابقة وعدم تطبیقھ على الوقت الحاضر ولكن ھنالك من طعن بمشروعیة ھذا 
القرار كونھ یخالف الشریعة وسلطان العقد لذا طعن بھ امام المحكمة الاتحادیة طالبا 

ار رقم ) الا ان المحكمة العلیا المعنیة بالقضایا الدستوریة في العراق أیّدت القر١الغاؤه (
، والذي ینص على "تستوفي المرأة مھرھا المؤجل في حالة الطلاق ١٩٩٩لسنة  ١٢٧

مقوماً بالذھب بتاریخ عقد الزواج" لأنھ لا یتعارض مع الشرع والقانون ،وبررت 
المحكمة ھذا التوجھ بأن المھر ھو دَّین في ذمة الزوج یبدأ یوم نشؤه، وعوّلت على القیمة 

تقاس على تاریخ نشوء ھذا الدَّین، عند الاستحقاق بحسب الزمان  الحقیقیة التي یجب أن
والمكان قیاساً على قیمة العملة حینھا ، وبھذا یتوجب الركون إلى معرفة المھر المؤخر 
للمطلقة بتاریخ عقد الزواج، ومساواتھ وفق المتغیرات الاقتصادیة یوم التأدیة، من خلال 

  المعنیة بالسوق المالیة. الاستعانة بالخبراء ومخاطبة الجھات
كما وان المحكمة الاتحادیة العلیا قد مضت الى أن القرار یؤدي إلى إنصاف المطلقات 
ویحقق لھن التوازن الاقتصادي بین قیمة العملة حین نشوء الدَّین مقارنة بمیعاد استحقاقھ، 

  ).٢الدستور.(ویوفّر العدالة التي سعت لھا ثوابت الشریعة الإسلامیة وفق ما ذھب إلیھ 
                                                        

الموقف القضائي، جاء بناءً على دعوى أقامھا مدع ضد رئیس مجلس النواب/ إضافة لوظیفتھ طالباً الحكم بعدم دستوریة  - ) (١
، وقد ذھب إلى أن المھر المقوم بالذھب یعارض ثوابت الشریعة الإسلامیة ومن المفترض أن ١٩٩٩سنة ) ل١٢٧القرار رقم (

  یبقى بذات القیمة بلا زیادة أو نقصان.
لكن المحكمة وبعد أن عقدت جلستھا ونظرت الدعوى واستكملت إجراءاتھا، قامت بردھا لأنھا فاقدة لسندھا الدستوري 

ضاء الدستوري في العراق دوره في الحفاظ على حقوق النساء الاجتماعیة، كما حافظ في عدید من والقانوني، وبھذا واصل الق
  أحكامھ على حقوقھن السیاسیة والمدنیة

علما ان  قضاء محكمة التمیز العراقي قبل ذلك مضى في مشروعیة ھذا القرار واصدر العدید من الاحكام وفقا لھ منھا  - ) (٢
(لدى التدقیق والمداولة وجد ٢٨/٨/٢٠١٦في  ٢٠١٦/ھیئة الأحوال الشخصیة والمواد المدنیة/٥٤٥٥قرار التمییزي  بالعدد 

إن الطعن التمییزي مقدم ضمن المدة القانونیة قرر قبولھ شكلاً ولدى عطف النظر على الحكم الممیز وجد انھ غیر صحیح 
ھرھا المعجل وكذلك النفقات والأثاث الزوجیة والتي ومخالف لأحكام الشرع والقانون إذ أن المدعیة كانت قد تنازلت عن م

وردت في قرار الحكم بتصدیق الطلاق الخلعي الصادر من محكمة الأحوال الشخصیة في الكرادة العدد (.......) المؤرخ في 
ا ورد في ولم یكن من بین الحقوق التي تنازلت عنھا المدعیة (الزوجة) مھرھا المؤجل لذا فھي تستحقھ حسب م ٢٢/٩/٢٠١٥

وحیث أن القرار المذكور أشار إلى (الطلاق) مطلقاً  ١٩٩٩لسنة  ١٢٧عقد الزواج ومقوماً بالذھب إشارة إلى القرار المرقم 
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ونجد أن القرار القضائي جاء متفقاً مع الدستور نصاً وروحاً، والذي أولى اھتماماً كبیراً 
بالمرأة وأفرد لھا مواد تعالج القضایا التي تعاني منھا، كما أنھ لا یبتعد عن التوجھات 

عدم العالمیة الممثلة بقرارات المنظمات الدولیة في ضرورة الحفاظ على حقوق المرأة و
انتھاكھا، بالاستناد إلى عامل الوقت والتطور الاقتصادي وغلاء الأسعار، وضعف قیمة 
المھور بمرور الوقت، كما أنھ یعالج موضوع التعسف في الطلاق الذي یلجأ لھ بعض 

  . ١الرجال بحجة أن المھر المؤخر تتراجع قیمتھ أو تنعدم مع مرور الوقت 
  عن الطلاق التعسفيالفرع الثاني: الموقف من التعویض 

من قانون الاحوال الشخصیة على انھ (اذا طلق الزوج زوجتھ  )٣٩/٣نصت المادة (
وتبین للمحكمة ان الزوج متعسف في طلاقھا وان الزوجة اصابھا ضرر من جراء ذلك، 
تحكم المحكمة بطلب منھا على مطلقھا بتعویض یتناسب وحالتھ المالیة ودرجة تعسفھ، 

    .) ٢() ن لا یتجاوز نفقتھا لمدة سنتین علاوة على حقوقھا الثابتة الأخرىیقدر جملة، على ا
 ویفھم من ھذه المادة ان الزوج یعوض زوجتھ في حالة طلاقھ لھا . فیمكن تعریف   

الطلاق التعسفي بانھ (مبلغ من المال یقدر جزافا یدفع للزوجة التي یطلقھا  عنالتعویض 
فقتھا مدة من الزمن). ویشترط لتطبیق ھذه الفقرة ما زوجھا طلاقا تعسفیا بما یساوي ن

  یلي:
  ان یوقع الزوج بحق زوجتھ طلاقا بارداتھ المنفردة:  - ١
ان یكون الزوج متعسفا بإیقاع الطلاق: أي ان القصور لا یعود للزوجة بل من الزوج  - ٢

بل ان  )٣( فلا یطبق النص،  او لم یكن متعسفا  ، فان كانت الزوجة ھي سبب الطلاق

                                                                                                                                         
والمطلق یجري على إطلاقھ فانھ لم یشر إلى أي نوع من أنواع الطلاق، علیھ فان المدعیة تستحق مھرھا المؤجل مقوماً 

ث أن المحكمة ذھبت خلاف وجھة النظر المتقدمة الأمر الذي اخل بصحة حكمھا الممیز لذا قرر بالذھب بتاریخ عقد الزواج وحی
/ذو ٢٥نقضھ وإعادة الدعوى إلى محكمتھا لإتباع ما تقدم على أن یبقى رسم التمییز تابعاً للنتیجة وصدر القرار بالاتفاق  في 

(لدى ٢٠١١/ ٢/٥-تاریخ القرار-٢٠١١/تنفیذ/٦٥ - القرار م .) والقرار تمییزي رقم ٢٨/٨/٢٠١٦ھـ الموافق  ١٤٣٧القعدة/
التدقیق والمداولة وجد ان الطعن التمییزي مقدم ضمن المدة القانونیة قرر قبولھ شكلا ، ولدى عطف النظر على القرار الممیز 

على   ٢٤/٧/١٩٩٩)في ١٢٧وجد انھ غیر صحیح ومخالف للقانون حیث ان تطبیق قرار مجلس قیادة الثورة المنحل رقم (
طلب طالبة التنفیذ باستیفاء مھرھا المعجل مقوما بالذھب بتاریخ عقد الزواج كان في غیر محلھ ذلك لان تطبیق القرار المذكور 
ینحصر في حالة الطلاق فقط وان طالبة التنفیذ قد تم طلاقھا مرتین ثم عادت الى عصمة زوجھا وحصل التفریق بحكم قضائي 

ر الزوجة المؤجل المسمى في عقد الزواج وبناءا على ما تقدم یكون احتساب مھرھا المؤجل % من مھ٧٠تضمن اسقاط 
مقوما بالذھب بالرغم من حصول طلاق سابق وقبل الحكم بالتفریق لم یستند الى اساس قانوني وعلیھ قرر نقض القرار الممیز 

الموافق  ١٤٣٢/جمادى الاولى/٣٠بالاتفاق في واعادة الاضبارة التنفیذیة الى مرجعھا لاتباع ما تقدم وصدر القرار 
٢/٥/٢٠١١. (  
  https://shafaq.com/ar نقلا عن الموقع: -) ١(

لسنة  ٥١) من قانون تعدیل قانون الاحوال الشخصیة النافذ رقم ١الى ھذه المادة بموجب المادة (وھذه الفقرة أضیفت  - ) (٢
) وأصبحت كالاتي ٣٩/٣یلاحظ على إقلیم كردستان انھ وفق التعدیل الأخیر لقانون الأحوال الشخصیة عدل المادة (. و ١٩٨٥

اذا طلق الزوج زوجتھ وتبین للمحكمة ان الزوج متعسف في طلاقھا وان الزوجة اصابھا ضرر من جراء ذلك تحكم  - ٣(
مالیة ودرجة تعسفھ یقدر جملة على ان لا تقل عن نفقتھا لمدة المحكمة بطلب منھا على مطلقھا بتعویض یتناسب وحالتھ ال

تلتزم حكومة   -٤نصت على انھ ( ٤ثلاث سنوات ولا تزید على خمس سنوات علاوة على حقوقھا الثابتة الاخرى.)واضاف فقره
عیة ولغایة ایجاد فرصة الاقلیم برعایة المطلقة التي لا تملك دخلاً شھریاً ویخصص مبلغ شھري لھا من قبل الرعایة الاجتما

عمل لھا او زواجھا.). وھو براینا من الأمور الحسنة التي نامل من المشرع العراقي ایرادھا في قانون الأحوال الشخصیة 
 النافذ.

ذھبت محكمة التمیز الاتحادیة الى انھ (یجب على محكمة الموضوع ان تجلب الاضبارة الشرعیة الخاصة بالطلاق وربطھا  -) (٣
ضبارة دعوى المطالبة بالتعویض عن الطلاق التعسفي للوقوف على نسبة تقصیر كل طرف في احداث الطلاق الذي یتم مع ا
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لقضاء العراقي اعتبر قیام الزوج بإیقاع الطلاق بحق زوجتھ خارج المحكمة لدى رجل ا

  . )١( الدین وبغیابھا تعسفا منھ في إیقاع الطلاق
 . )٢(ان تطلب الزوجة المطلقة التعویض  - ٣

مع ملاحظة ان الحكم بالتعویض التعسفي یكون جزافا كمبلغ مقطوع تقدره المحكمة     
  .)٣(لا یتجاوز نفقتھا لمدة سنتین یراعى فیھ حالة الزوج المالیة  بما  بالاستعانة بالخبراء

ویلاحظ على التعویض التعسفي انھ لاقى معارضة من قبل العدید من رجال الدین 
والاوساط القانونیة والاجتماعیة على اعتبار ان الطلاق حق للزوج فلا یجوز من استعمل 

ن المحكمة الاتحادیة العراقیة قضت حقھ ان یعتبر متعسفا ویعوض الزوجة ولك
 .)٤(بمشروعیة ھذا التعویض 

                                                                                                                                         
- ١٢-٣١في  ٢٠١٣/ھیئة الاحوال الشخصیة والمواد الشخصیة/٩٦٨٩على اساسھ احتساب مقدار التعویض). رقم القرار: 

٢٠١٣ .  
  .٢٠١٥- ٣-١٩في ٢٠١٥مواد الشخصیة//ھیئة الاحوال الشخصیة وال٣٥٠٠رقم القرار :- )  (١
وذھبت محكمة التمییز الاتحادیة الى ان اتفاق الطرفین على مبلغ التعویض عن الطلاق التعسفي ومبلغ نفقة العدة یعتبر  - ) (٢

/ ھیئة الاحوال الشخصیة ٢٠٨٥) من القانون المدني . رقم القار :٧١٢صلحا ولا یجوز الرجوع عنھ وفق احكام المادة (
. كما ذھبت الى اعتبار ان موافقة الزوجة على الطلاق لا یمنع من الحكم لھا  ٢٠١٤- ٤-٢٤في  ٢٠١٤واد الشخصیة/والم

 ٢٠١٠/ ھیئة الاحوال الشخصیة والمواد الشخصیة/٥٥٣٤بالتعویض عن الطلاق الخارجي باعتباره تم تعسفا. رقم القرار :
م( لدى التدقیق والمداولة وجد ان الطعن  ١/٩/٢٠٠٨في   ٢٠٠٨/ شخصیة اولى /  ٢٢٠٨. قرار رقم ٢٠١١-١- ١٧في ٥

عطلة رسمیة . لذا قرر قبولھ شكلاً  ولدى عطف النظر على  ٣١/٥/٢٠٠٨التمییزي واقع ضمن المدة القانونیة المصادفة یوم 
اوقعھ المدعى علیھ الطعن التمییزي وجد انھ انصب على الفقرة المتعلقة بالحكم للمدعیة بالتعویض عن الطلاق التعسفي الذي 

وجد انھا صحیح وموافقھ للشرع والقانون ذلك لان محكمة الموضوع استعانت بخبیر  ٦/١/٢٠٠٨علیھا بغیابھا بتاریخ 
مختص لتقدیره ولموافقة وكیل المدعیة على تقدیره وان دفع وكیل المدعى علیھ بعدم استحقاقھا للتعویض بحجة تعویضھا عن 

لا سند لھ من القانون لان تعویضھا عن طلاقھا التعسفي الاول  ٣٠/٥/٢٠٠٦اوقعھ علیھا بتاریخ  الطلاق التعسفي الاول الذي
لا یحرمھا عن التعویض عن طلاقھا التعسفي الثاني وان تقدیر الخبیر لھ جاء معتدلاً  ومناسباً  ویصلح اعتماده سببا ًَ للحكم 

ذا قرر تصدیق الحكم الممیز ورد الطعون التمییزیة وتحمیل الممیز رسم /اولاً  من قانون الاثبات . ل١٤٠عملاً  بأحكام المادة 
 )١/٩/٢٠٠٨ھـ الموافق  ١٤٢٩/رمضان/١التمییز . وصدر القرار بالاتفاق في 

ذھب القضاء العراقي الى القول بان (دور الخبیر ینحصر في تحدید النفقة الشھریة التي یحسب على اساسھا التعویض  -) (٣
لطلاق التعسفي اما الفترة التي تحسب عنھا النفقة فھو امر تختص بھ محكمة الموضوع). محكمة التمیز الاجمالي عن ا

 .٢٠١١- ٣-١٦في  ٢٠١١/ ھیئة الاحوال الشخصیة والمواد الشخصیة /٨٧٠الاتحادیة، رقم القرار :
عن طلاقھا التعسفي اذ اعتبرت بشأن تعویض المرأة  ٢٠١٨ -١-  ٢٨قرار حكم المحكمة الاتحادیة الذي اصدرتھ یوم  -) (٤

المحكمة ان تعویض الزوجة عن طلاق زوجھا التعسفي لا یخالف احكام الدستور الخاصة بدور الدین الدستوري كما رسمھ 
وثوابتھ ولم یأخذ بمصطلح الشریعة الإسلامیة كما اخذت بھ بعض  الدستور العراقي ذلك ان ھذا الدستور أخذ بالدین الاسلامي 

للدول الاسلامیة او مصطلح الفقھ الاسلامي في بعض الدول الاسلامیة الاخرى كمصر و الامارات وسوریا وغیرھا من الدساتیر 
/أ) من الدستور و التي قررت بانھ لا یجوز سن قانون یتعارض مع ثوابت احكام ٢الدول الاسلامیة وھذا ما نصت علیھ المادة(

لحكم الوارد في قانون الاحوال الشخصیة الذي یعطي الزوجة بالمطالبة لزوجھا الاسلام ومعنى ذلك ان ھذه المحكمة اعتبرت ا
بدفع تعویض عن طلاقھا التعسفي یوافق احكام الدستور ولا یخالفھا وبذلك فان قرار المحكمة اخذ بثوابت الاسلام التي تقرر ان 

بالغیر اما اضرار الزوج بزوجتھ صحیح ان الدین  الحقوق غیر مطلقة ولا یجوز التوسع فیھا اذ ان الحقوق مقیدة بعدم الاضرار
الاسلامي یقرر الحقوق ولكن یجب ان لا یترتب على استعمال ھذه الحقوق الاضرار بالأخرین بالتعسف باستعمال الحقوق خلافا 

بالطلاق  للبعض الذي یرى ان الحق في الطلاق مطلق وھو كذلك شریطة عدم الاضرار بالغیر كطلاق الزوج لزوجتھ فلھ الحق
ولكن یترتب علیھ التعویض اي لا یمنع الزوج من الطلاق ولكن یجب ان لا یكون متعسفا بالطلاق ونجد لذلك اساسا اخر في 

من الدستور التي منعت التعسف في الاسرة ونجد اساسھ في النظریة العامة للحق والتعسف في  ٢٩الفقرة رابعا من المادة 
الذي یعتبر الشریعة القانونیة العامة والذي یحكم  ١٩٥١) لسنة ٤٠رقم (  )من القانون المدني٧استعمالھ الواردة في المادة (

جمیع القوانین والذي یعتبر دستور القوانین و الذي وضع القاعدة العامة والاساس في استعمال الحقوق حیث قررت المادة 
ل حقھ استعمالا جائزا لم یضمن ما ینشأ عن ذلك من السادسة من ھذا القانون ان الجواز الشرعي ینافي الضمان فمن استع

الضرر والمادة السابعة التي اعتبرت استعمال الحق غیر جائز اي یعتبر الاستعمال تعسفا یوجب التعویض في ثلاثة حالات ھي 
ان المصالح المقصودة  اذا كان القصد من استعمال الحق الاضرار بالغیر او ان المصالح التي یرمي الى تحقیقھا قلیلة الأھمیة او

وبقصد الاضرار    من استعمال الحق غیر مشروعھ وطبیعي ان طلاق الزوج زوجتھ متعسفا في طلاقھ أي الطلاق بدون سبب
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وأكدت المحكمة الاتحادیة العلیا أن تشریع رخصة الطلاق جاءت لمقتضیاتھ المشروعة، 
لافتة إلى أن تعسف الزوج في استخدام ھذه الرخصة یوجب التعویض، مبینة أن ھذا 

إلى العدالة داخل الاسرة بوصفھا التوجھ لا یخالف ثوابت احكام الاسلام كونھا تسعى 
نواة المجتمع. أن "المحكمة الاتحادیة العلیا اكدت ایضاً أن الشریعة الاسلامیة تسعى إلى 
تحقیق العدالة في العلاقات الزوجیة باعتبار أن العائلة ھي نواة المجتمع ویترتب على 

شرع شرعاً إلا  سلاماتھا سلامة المجتمع وامنھ" و أن المحكمة وجدت ان الطلاق وأن
أنھ شرع لمقتضیاتھ المشروعة واذا ما صدر من الزوج تعسفاً فیكون قد تعدى الحدود 

  المشروعة للطلاق.
  المطلب الثاني: الموقف من المسائل الاسریة الاخرى

  ان الخوض في ھذا المطلب یتطلب منا تقسیمھ الى تقسیمھ الى فرعین:
  لاحوال الشخصیةالفرع الاول: الموقف من دستوریة قانون ا

  اولا:  دفاع المحكمة عن قانون الاحوال الشخصیة
من الطعون التي قدمت الطعن الذي اثیر بخصوص بطلان قانون الاحوال الشخصیة 

)  فعقدت ١بالمجمل كونھ لم یكتسب الصیغة الرسمیة لھ بالتوقیع من كل  اعضاء مجلس (
مجلس النواب/ اضافة لوظیفتھ".  المحكمة العلیا الجلسة التي خاصم المدعي فیھا رئیس

واستمعت لطعن المدعي ودفوع المدعى علیھ الذي طلب رد الدعوى، وأكد أن قانون 
الاحوال الشخصیة المطعون بعدم دستوریتھ ھو من التشریعات النافذة المعمول واستناداً 

ون ) من الدستور.  ووجدت المحكمة الاتحادیة العلیا أن  قان١٣٠إلى احكام المادة (
، وقد ١٩٥٨الاحوال الشخصیة موضوع الطعن قد شرّع في ظل الدستور المؤقت لسنة 

تخلف احد اعضاء مجلس السیادة في حینھ عن وضع توقیعھ علیھ معترضاً على مادة منھ 
تتعلق بمساواة ارث المرأة بإرث الرجل معتمداً في ذلك احكام الانتقال الواردة في القانون 

ة أكدت معالجة ھذه النقطة بتدخل تشریعي لاحق بموجب القانون المدني ، وان "المحكم
(قانون التعدیل الاول لقانون الاحوال الشخصیة)، حیث عادت  ١٩٦٣) لسنة ١١رقم (

احكام ارث المرأة إلى ما كانت علیھ قبل صدور قانون الاحوال الشخصیة" وأن المحكمة 
یة، وذلك أن ھذا التعدیل وجدت بعد ھذا التعدیل اكتسب القانون صفتھ الدستور

والتعدیلات اللاحقة علیھ قد صدرت في ظل دساتیر نافذة وفقاً للإجراءات المرسومة في 
  تلك الدساتیر".

كما ان ھذه المحكمة اوضحت بأن المقر فقھا أن التعدیل الذي یدخل على قانون ما من 
نون الذي وقع سلطة مختصة دستوریاً بإصدار التعدیل یعني الاقرار بدستوریة القا

التعدیل علیھ، وھذا ما جرى بالنسبة لقانون الاحوال الشخصیة موضوع الطعن بعدم 
                                                                                                                                         
بھا او ان المصلحة التي یقصدھا الزوج من طلاق زوجتھ قلیلة الأھمیة بحیث لا تتناسب مع الاضرار التي تصیب الزوجة بھذا 

من تعویض الزوجة ولنا في القاعدة العامة التي تقول ان ابغض الحلال عند االله ھو الطلاق وھذا لا یعني  الطلاق وبذلك فلا بد
انھ منع الطلاق ولكنھ یعني ان للزوج طلاق زوجتھ فأن كان متعسفا یصح الطلاق ویقع شرعا و قانونا ولكن الزوج یلزم 

      .https://www.iraqfsc.iq/news بالتعویض عن طلاقھ التعسفي
الصادر في ظل الدستور العراقي  ١٩٥٩) لسنة ١٨٨فالمدعي طعن بعدم دستوریة قانون الاحوال الشخصیة المرقم ( - )(١

لوصفھ من قبل المدعي ، باعتبار أن احد اعضاء مجلس السیادة لم یوقّع علیھ في حینھ، لذا فأنھ وتبعاً ١٩٥٨المؤقت لعام 
  یعتبر قانوناً غیر دستوریاً".
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الدستوریة، كما  ان ھذه المحكمة أكدت أن الادعاء بمخالفة بعض نصوص القانون 
ثوابت احكام الاسلام فأن ذلك یلزم أن تقرره جھة مخولة تثبت المخالفة لثوابت تعتمدھا، 

الدعوى لعدم استنادھا إلى سند من الدستور والقانون ، وكانت النتیجة وبناء علیھ ردت 
ھي ان ردت المحكمة الاتحادیة العلیا دعوى الطعن بقانون الاحوال الشخصیة رقم 

، لافتة إلى أن القانون اكتسب صفتھ الدستوریة بعد معالجة موضوع ١٩٥٩) لسنة ١٨٨(
  .١٩٦٣المیراث عام 

  انون الاحوال الشخصیة  من قبل اقلیم كوردستان العراقثانیا: الموقف من تعدیل ق
السلطة التشریعیة في اقلیم كردستان العراق  قامت بتعدیل قانون الاحوال الشخصیة 

وقدم طعن بعدم دستوریة احدى المواد فقد نظرت المحكمة الاتحادیة  ١العراقي النافذ 
) ٢٠٢٢/اتحادیة/ ٢٣٠دد (واصدرت حكماً بالع ٢٠٢٢/ ١١/ ٣٠العلیا الدعوى بتاریخ 

(  ٢٠٠٨) لسنة ١٥تضمن الحكم بعدم دستوریة المادة الثامنة عشر من قانون رقم (
المعدل في اقلیم  ١٩٥٩لسنة  ١٨٨قانون تعدیل تطبیق قانون الاحوال الشخصیة رقم 

كوردستان والصادر عن المجلس الوطني لكردستان العراق ( البرلمان حالیاً ) واعتباراً 
یخ صدور الحكم موضوع الطعن وبررت المحكمة حكمھا بان المادة المحكوم من تار

بعدم دستوریتھا نصت على انھ ( اذا تزوج الزوج بزوجة ثانیة یحق للزوجة الاولى 
/أ) من دستور ٢طلب التفریق ) وذلك لمخالفتھا احكام الشریعة الاسلامیة والمادة (

( لا یجوز سن قانون یتعارض مع التي نصت على انھ ٢٠٠٥جمھوریة العراق لعام 
  ثوابت احكام الاسلام ) .

  الفرع الثاني: الموقف من الحضانھ والتفریق للنشوز
  اولا: الموقف من الحضانھ

) من قانون الاحوال الشخصیة على ان (الأم أحق بحضانة الولد ٥٧/١نصت المادة (
ن ذلك)، وھذا یعني ان وتربیتھ حال قیام الزوجیة وبعد الفرقة ما لم یتضرر المحضون م

الام ھي الاحق بحضانة ولدھا سواء اكانت الزوجیة قائمة ام لا ما دام توافرت فیھا 
في حالة فقدان ام  -٧) من ھذه المادة الى انھ (٧شروط الحضانة. واشارت فقرة (

الصغیر احد شروط الحضانة او وفاتھا تنقل الحضانة إلى الاب الا إذا اقتضت مصلحة 
ف ذلك وعندھا تنتقل الحضانة إلى من تختاره المحكمة مراعیة بذلك الصغیر خلا

) من ھذه المادة على انھ (إذا لم یوجد من ھو اھل ٨مصلحة الصغیر)، واوضحت فقرة (
للحضانة من الابوین تودع المحكمة المحضون بید حاضنة او حاضن امین كما یجوز لھا 

من  ٨ولة عند وجودھا )، واوضحت فقرة ان تودعھ إلى دور الحضانة المعدة من قبل الد
ھذه المادة انھ ( إذا فقد أبو الصغیر أحد شروط الحضانة فیبقى الصغیر لدى أمھ ما دامت 
محتفظة بشروط الحضانة، دون أن یكون لأقاربھ من النساء أو الرجال حق منازعتھا 

  لحین بلوغھ سن الرشد ). 

                                                        
المعدل في اقلیم  ١٩٥٩) لسنة ١٨٨قانون تعدیل تطبیق قانون الاحوال الشخصیة رقم ( ٢٠٠٨) لسنة ١٥قانون رقم ( -) (١

) لسنة ١٨٨قانون تعدیل تطبیق الثاني لقانون الأحوال الشخصیة رقم ( ٢٠١٥) لسنة ٦العراق و قانون رقم ( –كوردستان 
 العراق –المعدل في إقلیم كوردستان  ١٩٥٩
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ة على انھ (یشترط ان تكون الحاضنة ) من قانون الاحوال الشخصی٥٧/٢نصت المادة (
بالغة عاقلة امینة قادرة على تربیة المحضون وصیانتھ ، ولا تسقط حضانة الام المطلقة 
بزواجھا، وتقرر المحكمة في ھذه الحالة احقیة الام او الاب في الحضانة في ضوء 

    ).١مصلحة المحضون) (
ع بین الطلیق وطلیقتھ بخصوص وخلال حقبات عدة مر المجتمع العراقي بدوامة الصرا

احقیة المحضون التي كانت تحسم للمطلقھ (الام)  فكان دافعا للبعض للاعتراض على 
من قانون الاحوال الشخصیة امام المحكمة الاتحادیة كونھا تتعارض واحكام  ٥٧المادة 

یا من تجد المحكمة الاتحادیة العل() بالقول ٢الاسلام الا ان ھذه المحكمة ردت الدعوى (
                                                        

وكان تعدیلًا نوعیًا، حیث تم إلغاء المادة التي كانت تؤلف من خمس  ٥٧حصل التعدیل الأول للمادة  ١٩٧٨وفي عام  - ) (١
در ص ١٩٨٤فقرات بأكملھا، وحل محلھا مادة أخرى مؤلفة من تسع فقرات تتناول الحضانة بشكل أوسع وأوضح، وفي عام 

من مجلس قیادة الثورة المنحل بھدف ملأ إحدى ثغرات القانون المتعلقة بمشاھدة المحضون وبعد ذلك بعامین  ٢١١القرار رقم 
التي كانت تعطي حكمًا واحدًا لحضانة الام للمحضون في حالة  ٥٧جرى تعدیل على الفقرة التاسعة من المادة  ١٩٨٦أي في 

الة وفاتھ، ولكن بعد التعدیل أضیفت شروط أخرى وأصبحت لكل حالة حكمًا خاصًا، وآخر فقدان الأب أحد شروط الحضانة أو ح
أي قبل ستة وعشرون سنة وبالتحدید على الفقرة الثانیة الخاصة بشروط  ١٩٨٧تعدیل جرى على أحكام الحضانة كان في عام 

بشكل  ٥٧ى المادة الحاضنة، ولا تزال ھناك دعوات لإجراء التعدیلات على القانون بشكل عام وعل
 /https://iraqnewspaper.netخاص.

قرار المحكمة الاتحادیة العلیا ذي -٧/١١/٢٠١٧في  ٢٠١٧/اتحادیة /اعلام / ٩٨قرار المحكمة الاتحادیة العلیا بالعدد  -) (٢
ي المعدل، والذي طعن /أولا) من قانون الأحوال الشخصیة العراق٥٧فیما یتعلق بالمادة ( 2019 / / اتحادیة / اعلام ١٢العدد 

فیھ بأولویة حق الأم في حضانة ولدھا حال قیام الزوجیة والفرقة والتي طعن المدعي بعدم دستوریتھا للأسباب التي أوردھا 
من قانون الأحوال  ٥٧/١إن النص الوارد في المادة - 1 : المدعي بعریضة دعواه والتي لخصتھا المحكمة الاتحادیة بالآتي

(الأم أحق بحضانة الولد وتربیتھ حال قیام الزوجیة وبعد الفرقة ما لم یتضرر المحضون من ذلك ) إن ھذا  الشخصیة النافذ
النص أعطى حقا مطلقا دون قید حیث ورد على الاطلاق للأم بالأحقیة وھذا الحال مخالفة حیث أن الأب لدیھ الحق بالحضانة 

نص (المحضون) بعمر الحضانة فیشترط ذكر العمر ولیس بشكل مطلق، مثلما للأم اذا كان المقصد من المشرع عند تشریع ال
 2 . ولا یمكن إھدار حق الأب بالحضانة بشكل متساو مع الأم فلا یمكن حرمان الأب من حق الحضانة واعطاء الحق للأم فقط

/اولا /أ ) وكذلك الفقرة  ٢ادة (إن المخالفة المذكورة مع أحكام الشریعة الاسلامیة تتقاطع مع الدستور النافذ وفق أحكام الم-
(من الدستور التي ذكرت للأولاد حق على والدیھم في التربیة والرعایة والتعلیم وللوالدین حق على  ٢٩ثانیا) من المادة ()

أولادھم في الاحترام والرعایة ...)، وبذلك یكون النص الدستوري جاء بالاشتراك ولیس بالتمییز بین الوالدین، وأعطى 
وق والواجبات بالتساوي علیھما والیھما، ولا یمكن تطبیق نصً  بالرعایة أو الحضانة أو یعطي للأم أحقیة أكثر من الأب الحق

ان االله سبحانھ وتعالى أعطى المساواة للوالدین دون تمییز في قولھ تعالى في سورة الاسراء: (وقضى ربك الا  .سواء غیرھا
(وسورة النساء: (واعبدوا االله ولا تشركوا بھ شیئا وبالوالدین احسانا) الایة  ٢٣) الآیة (تعبدوا إلا إیاه وبالوالدین احسانا 

(وسورة الانعام:  ٨٣وإذ أخذنا میثاق بني اسرائیل لا تعبدون الا االله وبالوالدین إحسانا) الآیة () :،(وفي سورة البقرة ٣٦(
وقد وردت في الأقوال النبویة المنقولة ١٥١والدین احسانا ) الآیة(قل تعالوا أتل ماحرم ربكم علیكم ألا تشركوا بھ شیئا وبال

كلكم راع وكلكم مسؤول عن رعیتھ، الامام راع ومسؤول عن رعیتھ، والرجل راع في أھلھ وھو مسؤول عن )قول رسول االله 
) ١وریتھ في الفقرة (ان النص القانوني المطعون في دست .( رعیتھ، والمرأة راعیة في بیت زوجھا وھي مسؤولة عن رعیتھا

(من قانون الأحوال الشخصیة كان قد كتب في ظروف تلائم واقع الحال عند كتابة وتشریع القانون وھنالك  ٥٧من المادة (
الكثیر من التغییرات التي طرأت على الحیاة خلال العقود الماضیة تجعل من النص المذكور لاینسجم مع الواقع وكذلك یتقاطع 

لدى التدقیق والمداولة من المحكمة الاتحادیة العلیا وجد ان المدعي  :قرار الحكم . ونیة والدستور النافذمع النصوص القان
الأم أحق )المعدل ونصھا  ١٩٥٩لسنة  ١٨٨(من قانون الأحوال الشخصیة المرقم  ١/ ٥٧یطعن بالحكم الوارد في المادة (

ا لم یتضرر المحضون من ذلك) لكونھا مخالفة لدستور جمھوریة بحضانة الولد وتربیتھ حال قیام الزوجیة وبعد الفرقة م
أ) منھ ونصھا: (لا یجوز سن قانون یتعارض مع ثوابت أحكام الإسلام ) وكذلك مخالفة الفقرة -/اولا ٢العراق في المادة (

والدین حق على اولادھم في (من الدستور (للأولاد حق على والدیھم في التربیة والرعایة والتعلیم ولل ٢٩من المادة ( ((ثانیا
الاحترام والرعایة ...) وكذلك لتعارضھا مع مبادئ الشریعة الاسلامیة حسب الآیات القرآنیة المباركة التي أشار إلیھا في 

علیھ قررت المحكمة الاتحادیة العلیا رد الدعوى بالنسبة للمدعى  ..):عریضة الدعوى ویطلب اصدار الحكم بعدم دستوریتھا
ولى من جھة الخصومة ھذا من جھة ومن جھة أخرى تجد المحكمة الاتحادیة العلیا من الحدیث الشریف ومن آراء علیھا الأ

الفقھاء ومن التشریعات المماثلة في الدول الاسلامیة وما استقر علیھ القضاء من أحكام في مجال الأحوال الشخصیة 
حسب ظروفھ لأن الأصل في الشریعة وفي التشریعات انھا جاءت  بمجموعھا انھا لا تحول دون التعامل مع واقع الحضانة كل

لصالح الانسان، ولدفع الضرر عنھ سیما إذا كانت تخص الصغار منھم لأنھم الأولى بالرعایة من مصالح الخصوم، مراعیة 
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الحدیث النبوي الشریف ومن اراء الفقھاء ومن التشریعات المماثلة في الدول الاسلامیة 
وما أستقر علیھ القضاء من احكام في مجال الاحوال الشخصیة ، بمجموعھا أنھا لا 
تحول دون التعامل مع وقائع الحضانة كل حسب ظروفھ ،لأن الاصل في التشریعات أنھا 

فع الضرر عنھا ،سیما إذا كانت تخص الصغار فھم الاولى توضع لصلح البشریة ود
بالرعایة من مصالح الخصوم ،مراعیة بذلك مصلحة المحضون ودرء الضرر عنھ ، 
والمحكمة عند عرض الدعوى علیھا تتحرى ھذه المصلحة عن طریق البحث الاجتماعي 

ذلك أین الذي یجري بواسطة المختصین وعن طریق بینة المتخاصمین وتقدر في ضوء 
تكمن مصلحة المحضون فتقضي بذلك لصالح الأم المتزوجة من الغیر أو لصالح الأب 
اذا كان زواج الأم الحاضنة یسبب ضرر للمحضون أو یصرفھا عن رعایتھ لأن الاصل 
في احكام الحضانة انھا تدور مع مصلحة المحضون ،وقد فصل قانون الاحوال 

  . ) املة بھذا الصددالشخصیة العراقي ذلك في احكامھ المتك
  ثانیا: الموقف من التفریق للنشوز

یعرف النُّشوز اصطلاحا بانھ عصیان الزوجة لزوجھا، وامتناعھا عن طاعتھ في ما أمرَ 
بھ وكان من المعروف، كامتناعھا عن طلب زوجھا لھا للفراش، وخروجھا دون إذنھ، 

المرأة الكارھة لزوجھا والتي لا وعدم تربیتھا ولده، وسائر حقوقھ. ویُطلَق النُّشوز على 
. والنشوز ورد  )٢(. وھذا التعریف ینصرف الى نشوز الزوجة )١(تُحسن إلیھ في العِشرة

وَإِنِ امْرَأَةٌ خَافَتْ مِن بَعْلِھَا نُشُوزًا أَوْ إِعْرَاضًا فَلَا جُنَاحَ عَلَیْھِمَا أَن في قولھ تعالى (
  ) ٣()لْحُ خَیْرٌیُصْلِحَا بَیْنَھُمَا صُلْحًا ۚ وَالصُّ

المشرع فصل في ھذا الامر وفرق في ان  تكمن یق للنشوز الحق في طلب التفروجدلیة 
بعد : فھنا القانون اجاز لھ طلب التفریق اذا كان طالب التفریق ھو الزوجبین امرین: 

اكتساب حكم النشوز درجة البتات، وعلى المحكمة ان تقضي بالتفریق، وتلزم الزوجة 
بضتھ من مھرھا المعجل، ویسقط مھرھا المؤجل، اذا كان التفریق قبل الدخول، برد ما ق

اما اذا كان التفریق بعد الدخول، فیسقط المھر المؤجل، وتلزم الزوجة برد نصف ما 

                                                                                                                                         
ذه بذلك مصلحة المحضون ودرء الضرر عنھ، والمحكمة المختصة عن نظر الدعوى المنازعة في الحضانة تتحرى ھ

(من المادة  ١المصلحة عن طریق البحث الاجتماعي وتقرر في ضوء ذلك أین تكمن مصلحة المحضون وقد أوضحت الفقرة (
(من قانون الاحوال الشخصیة بأن (الام أحق بحضانة الولد وتربیتھ حال قیام الزوجیة وبعد الفرقة ما لم یتضرر  ٥٧(

عدم دستورتھا) ضمن الاحكام المتكاملة لقانون الاحوال الشخصیة في المحضون من ذلك ) وجاءت ھذه الفقرة المطعون (ب
موضوع الحضانة ولكل ما تقدم تكون دعوى المدعي فاقدة لسندھا الدستوري والقانوني مما یستوجب ردھا لذا تقرر الحكم 

الف دینار وصدر الحكم  برد دعوى المدعي وتحمیلھ المصاریف وأتعاب محاماة وكیلي المدعى علیھ الثاني مبلغا قدره مائة
في علنا  3/5/ 2019. 155(من قانون المحكمة الاتحادیة العلیا  ٥من الدستور والمادة ( ٩٤بالاتفاق باتا استنادا للمادة 

 وافھم
كلیة الشریعة و الدراسات الإسلامیة : قاسم سالم عبد النبي :نشوز الزوج وإعراضھ في كتب التفسیر، جامعة قطر - )  (١
  .١٤- ١٠ ، ص٢٠١٧،

أن یسيء الزوج عشرة زوجتھ، فیبغضھا، ویھینھا، ویؤذیھا بالسبِّ أو الضرب، وأن یحرم زوجتھ : أمّا نشوز الزوج فھو - ) (٢
من حقوقھا، ویقلّص نفقتھا بلا حق، ویترك مضاجعتھا، ویتفاخر علیھا بعلمھ ونسبھ، وأن یستعلي عنھا إلى غیرھا، فیؤثر 

زوجتھ ،واضاف الامامیة انھ یتحقّق بمنع الزوجة من حقوقھا الواجبة علیھ، كترك الإنفاق غیرھا علیھا لبغضھ وكراھتھ ل
السید السیستاني، .علیھا، أو ترك المبیت عندھا في لیلتھا، أو ھجرھا بالمرّة، أو إیذائھا ومشاكستھا من دون مبرّر شرعيّ

  .٣٥٠منھاج الصالین/مسالة 
 .١٢٨ النساء/  -) (٣
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ھي الزوجة اذا كان طالب التفریق  ،اما )١(قبضتھ، اذا كانت قد قبضت جمیع المھر
لتفریق ، بعد مرور (سنتین) من تاریخ اكتساب طلب ا: فھنا القانون اجاز لھا  الناشز

حكم النشوز درجة البتات، وعلى المحكمة ان تقضي بالتفریق . وفي ھذه الحالة یسقط 
المھر المؤجل، فاذا كانت الزوجة قد قبضت جمیع المھر، الزمت برد نصف ما 

  .)٢(قبضتھ
بي الرجال على النساء  وھذا اثار جدلا عند البعض لاسیما النساء في ان اھذه المادة تحل

وتخرق مبدا المساواة التي اقرھا الدستور فنظرت المحكمة الاتحادیة العلیا في الطعن 
واصدرت المبدأ الاتي (بعد اطلاع المحكمة ٢٠٢١/اتحادیة/١٣٥بالدعوى المرقمة 

الاتحادیة العلیا على المادة المطعون بعدم دستوریتھا، یتضح جلیاً انھا أوجبت على 
ة الحكم بالتفریق اذا اقیمت الدعوى من قبل الزوجة للمطالبة بالتفریق بعد مرور المحكم

سنتین على اكتساب الحكم الصادر بالنشوز الدرجة القطعیة في حین اجازت الفقرة 
/ب) من المادة ذاتھا للزوج طلب التفریق بعد اكتساب حكم النشوز درجة البتات وعلى ٥(

/أ) من المادة ٥د مدة معینة خلافاً لما جاء بنص الفقرة (المحكمة الحكم بھ، من دون تحدی
) من قانون ٢٥/ أ) من المادة (٥المذكورة، وتجد المحكمة الاتحادیة العلیا : أن الفقرة (

) من ١٤المعدل لا تخالف أحكام المادة ( ١٩٥٩) لسنة ١٨٨الاحوال الشخصیة رقم (
) من اتفاقیة سیداو). ١٥المادة (الدستور ولا أي نص  دستوري آخر كما لا تخالف نص 

) من دستور جمھوریة العراق ١٤واكدت بانھ (تجد المحكمة الاتحادیة العلیا : ان المادة (
، اقرت مبدأ المساواة دون تمییز لأي سبب، وإن مبدأ المساواة المنصوص  ٢٠٠٥لعام 

المواطنون في  علیھا في المادة آنفة الذكر لا یعني المساواة الفعلیة التي یتساوى بھا
الحریات والحقوق أیاً كانت مراكزھم القانونیة، بل ھي مساواة قانونیة رھینة بشروطھا 
الموضوعیة التي ترتد في أساسھا الى طبیعة الحق الذي یكون محلا لھا وما تفتضیھ 
ممارستھ من متطلبات)  واكدت بانھ (تجد المحكمة الاتحادیة العلیا : أن المشرع یملك 

لتقدیریة لمقتضیات الصالح العام وضع شروط موضوعیة تتحدد بھا المراكز بسلطتھ ا
القانونیة التي یتساوى بھا الافراد أمام القانون، بحیث اذا توافرت ھذه الشروط في طائفة 
من الافراد وجب إعمال مبدأ المساواة بینھم لتماثل مراكزھم القانونیة، وإنْ اختلفت ھذه 

لبعض دون بعضھم الآخر انتفى مناط المساواة بینھم) . المراكز بأن توافرت في ا
واشارت انھ (( تجد المحكمة الاتحادیة العلیا انھ : لما كان الزوج والزوجة في مراكز 
قانونیة مختلفة غیر متساویة من حیث الحقوق والواجبات استناداً لعقد الزواج المبرم 

نھما، الامر الذي یقتضي عدم وحدة بینھما الذي یتحدد في ضوؤه المركز القانوني لكل م
التشریعات المتعلقة بالتفریق بینھما عند صدور حكم النشوز بحق الزوجة، لامتناعھا عن 

/ ب) ٥/ أ) والفقرة (٥المطاوعة، المكتسب للدرجة القطعیة، وھذا ما تأكد بنص الفقرة (
المساواة یعد  ) من قانون الاحوال الشخصیة آنف الذكر، ولذا فإن مبدأ٢٥من المادة (

/أ) من المادة المذكورة لعمومتیھ وتجریده وانطباقھ على كل زوجة ٥متحققاً بنص الفقرة (

                                                        
  ).فقره ب ٢٥/٥(ة ینظر الماد -) (١
 )./ ا٢٥/٥ینظر المادة ( -) (٢
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صدر حكم نشوز بحقھا اكتسب شكلھ النھائي ). واوضحت انھ ( تجد المحكمة الاتحادیة 
نصت على أنھ (لا  ٢٠٠٥/اولاً /أ) من دستور جمھوریة العراق لعام ٢العلیا ان المادة (

/ أ) من ٥سن قانون یتعارض مع ثوابت احكام الاسلام) وعند تدقیق نص الفقرة ( یجوز
المعدل ، وما تضمنھ  ١٩٥٩) لسنة ١٨٨) من قانون الاحوال الشخصیة رقم (٢٥المادة (

من مدة یجوز عند انتھائھا للزوجة المطالبة بالتفریق اعتباراً من تاریخ صدور الحكم 
یة، نجد ان الفقرة المذكورة لا تتعارض مع ثوابت أحكام بنشوزھا واكتسابھ للدرجة القطع

الشریعة الاسلامیة الغراء، كما أن تلك المدة المشار الیھا فیھا البالغة سنتین تم تحدیدھا 
استناداً لما للمشرع من سلطة تقدیریة مطلقة في تحقیق المصلحة العامة وحمایة العائلة 

لعلاقات الزوجیة وانتھائھا بسھولة ویسر، بناء والمجتمع والحیلولة دون تصدع الاسرة وا
على رغبة الزوجة الممتنعة عن مطاوعة زوجھا، ولا سیما أن من أھم الواجبات الملقاة 
على عاتقھا مطاوعة زوجھا ومساكنتھ في دار واحدة، طالما أن استخدام المشرع لسلطتھ 

ات المنصوص علیھا التقدیریة في ھذا المجال كان في حدود احترام الحقوق والحری
  .دستوریاً )

المبحث الثاني: موقف القضاء العراقي العادي من الاجتھاد في قضایا الاحوال 
  الشخصیة

لعب القضاء العراقي ممثلا بمحكمة التمیز الاتحادیة دورا في وضع حلول منطقیة 
 واضحھ لحل النزاعات الاسریة القائمة خاصة وان قانون الاحوال الشخصیة النافذ لم

) ١یكن منظما لكل مسائل الأسرة والتي تعني الرجوع الى الاحالة على الفقھ الاسلامي (
ولكن القضاء العراقي تمكن في العدید من القضایا من تأسیس مبادى قانونیة ھي بمثابة 

  تشریع او تأطیر لھذا القانون .
ر علیھا وسنحاول في ھذا المبحث بیان اھم الاطر التي اسسھا القضاء العراقي وسا

  مؤخرا.
ان البحث ھنا یتطلب منا تقسیم ھذا المبحث الى مطلبین :الاول : الموقف من  المسائل 

  المستجدة، والثاني الموقف من القضایا محل الجدل القانوني والاجتماعي
  المطلب الاولك الموقف من  المسائل المستجدة

) كانت عامل ایجابیا ٢( رغم قدم قانون الاحوال الشخصیة الا ان مرونة ھذا القانون
للقضاء في ان یؤسس مبادى قضائیة ویصدر احكام تكون بمثابة تشریع او تأسیس 

  للقاعدة القانونیة .
وان المستجدات التي طرأت على واقع المجتمع العراقي عدیدة لعل اھما ما یتعلق 

  بالزواج والطلاق الالكتروني وھو ما سنتظرف الیھ في فرعین :
  

                                                        
تسرى النصوص التشریعیة في ھذا القانون على جمیع المسائل التي  -  ١استنادا للمادة الاولى منھ والتي تنص على انھ ( - ) (١

ادئ الشریعة إذا لم یوجد نص تشریعي یمكن تطبیقھ فیحكم بمقتضى مب -  ٢تتناولھا ھذه النصوص في لفظھا أو في فحواھا .
تسترشد المحاكم في كل ذلك بالأحكام التي أقرھا القضاء والفقھ الإسلامي  - ٣الإسلامیة الأكثر ملائمة لنصوص ھذا القانون .

 في العراق وفي البلاد الإسلامیة الأخرى التي تتقارب قوانینھا من القوانین العراقیة).
 دون التقید بمذھب معین استنادا للمادة الاولى منھ. والمتمثلة بالاحالة على الشریعة الاسلامیة  -) (٢
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  الزواج الالكتروني الفرع الاول:
یعرف عقد الزواج الإلكتروني بأنھ العقد الذي یتم بین الطرفین حیث یلزم أن یكون 
إیجاب من احد الطرفین على أن یصدر من الآخر قبولا بعد تلقیھ الإیجاب وعلم الموجب 
بنتیجة القبول ،وطریقة الإیجاب والقبول یمكن أن تكون شفاھا أو كتابة، وتتم في 

الإلكتروني بشكل واضح صریح على أن یكون كال الطرفین معرفا لدى الآخر الاتصال 
  ).١مع  توافر شروط انعقاد المجلس (

ویلاحظ على ھذا النوع من الزواج انھ ظھر مع انتشار مظاھر العالم الرقمي او ما 
المقروءة) وھي كانت ولا  -المسموعة-یعرف بالأنترنت على مختلف صورھا (المرئیة 

ل جدال لدى علماء وفقھاء الریعة الاسلامیة بین من یرى مشروعیة ھذه العملیة تزال مح
  ) . ٢وبین من یرى العكس(

وأكده مجلس القضاء الأعلى في العراق من خلال موقعھ الرسمي شرعیة الزواج عن 
طریق الانترنت إذا تم بخطواتھ القانونیة، فیما أشار إلى أن البعض لجأ لاستخدام التقنیات 

لكترونیة في التعارف والاقتران. وذكر الموقع الرسمي في تقریر، أن "أسباب عدیدة الا
دفعت إلى عودة الزواج الكترونیا عبر الانترنت إلى الواجھة بعد أن انتشر قبل عدة 
سنوات وأبدت جھات مختصة عدة شرعیتھ وصحتھ، فدراسة الطلاب خارج البلد 

مدى صحة الزواج عبر الانترنت وعوامل السفر الأخرى عاودت الأسئلة عن 
  ) .٣وإجراءاتھ" (

ھو الذي یكون الایجاب والقبول بإحدى وسائل الاتصال السمعیة والمقروءة والمكتوبة   
فاكس ...الخ) ، أي ان مجلس العقد حاضرا زمانیا وغائب مكانیا  –انترنیت  –(ھاتف 

توجد معالجة  وھو مختلف في مشروعیتھ بین من یرى جوازه وبین من یمانع ولا
  تشریعیة لھ في القانون العراقي .

  
  
  

                                                        
بشار محمود دودین :الاطار القانوني للعقد المبرم عبر شبكة الانترنت وفقا لقانون المعاملات الالكترونیة وبالتأصیل مع  -) (١

 . ٦٨،ص٢٠٠٦، دار الثقافة للنشر ،عمان، ١النظریة العامة للعقد في القانون المدني ، ط
ھب د. خالد عمران أمین عام الفتوى في دار الإفتاء المصریة الى أن عقد القران والزواج الرقمي لا یعتبر عقداً شرعیاً ذ -) (٢

ولا یعتد بھ لان عقد القران لا یجوز من خلال وسائل التواصل الحدیثة. وأضاف د. فضل مراد أستاذ الفقھ المعاصر أن المجمع 
كاح من العقود التي یجوز إبرامھا عن طریق الانترنت أو وسائل التواصل الاجتماعي، حفظاً الفقھي استثنى عقد الزواج أو الن

للأعراض والأنساب ومنعاً للتزویر والتدلیس، ولذلك لا یجوز عقد القران عن طریق الانترنت أو الھاتف، وأشار إلى أنھ یمكن 
ن طریق الانترنت وتشرف علیھا. كما أوضح الشیخ عبد أن یفتى في الأمر عندما یكون ھناك مؤسسات تنظم عملیة الزواج ع

االله السلمي في حكم عقد القران والزواج عن طریق الانترنت أن المجمع الفقھي الإسلامي لم یُجز عقد النكاح من خلال مواقع 
من حضور الشھود  التواصل الاجتماعي في الظروف الطبیعیة، أما في الظروف الاستثنائیة فیجب النظر إلى شروط عقد النكاح

ینظر مقال:دار الإفتاء:   \ https://www.youtube.comوولي الفتاة واستیفاء الزواج للشروط الشرعیة والضوابط. 
تاریخ   /comhttps://www.youm7.عقد الزواج الإلكتروني غیر شرعى ویفتقد العدید من الشروط  على الموقع  

ومن القائلین بالجواز ایضا : د. مصطفى الزرقا .د. وھبھ الزحیلي .د. محمد عقلھ.   مساءا. ٦ساعھ  ٢٠٢٣- ٦-٢٦لزیارة 
بینما یرى أكثر فقھاء مجمع الفقھي  الإسلامي بجدة في المملكة العربیة السعودیة عدم جواز إجراء عقد النكاح بطریق الوسائل 

 .١٠الدورة الاولى ، ص  –السعودیة  - :  قرارات وتوصیات مجمع الفقھ الاسلامي بجدهالإلكترونی . ینظر 
  https://alghadpress.comمقالة : القضاء: لا غبار على الزواج عن طریق الإنترنت: على الموقع :  -) ٣(

  لعاشرة مساءا .ساعة ا ٢٠٢٣- ٦-٢٦تاریخ الزیارة 
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  الفرع الثاني: الطلاق الالكتروني
اما بخصوص وقوع  الطلاق بواسطة الھاتف العادي او النقال او الانترنیت او الفیدیو 
وما شابھھ، فاذا اتصل الزوج بزوجتھ فسمعت صوتھ بوضوح قائلا لھا(انت طالق)، فھل 

  یقع طلاقھا او لا ؟ 
ابا نقول ان القانون العراقي لم یعالج ھذا الامر في قانون الاحوال الشخصیة النافذ ولا جو

انما یصار الى الرجوع على الفقھ ) ١( یمكن التعویل على القوانین الاخرى النافذة
الاسلامي وھو بالطبع الفقھ المعاصر لا القدیم ویمكن القول بان ھنالك رأیین بمسالة 

روني : الاول یرى وقوع الطلاق الكترونیا قیاسا على قول الفقھاء وقوع الطلاق الالكت
الاوائل من الجمھور فان كانت الفاظ الطلاق صریحة وقع الطلاق حالا الا ان یكون 
معلقا فیقع بحصول الشرط المعلق علیھ ،ولا یحتاج في وقوعھ الى نیة وان كانت الفاظھ 

، وعادة ما یرجع القاضي )٣(عدم وقوعھ  . والثاني یرى)٢(كنایة احتاج نیة في وقوعھ 
  الى مذھب الزوج او المطلق لبیان حكم ھذا النوع من الطلاق.

وما سار علیھ القضاء العراقي في حسم الدعاوي التي اثیرت بھذا الخصوص . فلم 
تعرض أمام القضاء العراقي حالة عبر الرسائل القصرة بالھاتف النقال إنَّما عرضت أمام 

وال الشخصنة في البیاع قضیة طلاق عن طریق المحادثة عبر الھاتف النقال محكمة الأح
(س) أنَّ المدعي علیھ (ص) زوجھا قد أتصل بھا وتلفظ بصیغة ٤(إذ ادعت المدعیة 

امام  ٢٨/٨/٢٠٠٩الطلاق وباللفاظ الشرعیة الدالة علیھ بواسطة الھاتف النقال بتاریخ 
دعیة تصدیق الطلاق، ولاستماع المحكمة كل من الشاھد (أ) والشاھد(ب) وطلبت الم

لشاھدي العدل والحاضرین مجلس الطلاق والمؤیدین لدعوى المدعیة وإ نَّ الطلاق واقع 
 ٣/٩/٢٠٠٩للمرة الاولى وكانت المدعیة في حالة طھر فقد قررت المحكمة بتاریخ 

(س) الحكم بصحة الطلاق الواقع خارج المحكمة من المدعي علیھ (ص) على المدعیة 
) من قانون الأحوال ٣٩ویجب الإشارة الى ان الحكم صدر آستناداً لأحكام المادة (

وبھذا یكون القضاء العراقي قد  الشخصنة العراقي من حیث آتباع إجراءات الطلاق). 
اجاز الطلاق الحاصل عن طریق المحادثة عبر الھاتف النقال كونھ وسیلة اتصال حدیثة 

وقت الحاضر تؤمن سرعة الاتصال وسھولة الاستخدام . منتشرة بصورة واسعة في ال
والأھم من ذلك ھو ان التخاطب بین مستخدمیھ فوربا ومباشراً بحیث ان الزوجة تسمع 
صوت زوجھا وتتیقن من أنَّھ ھو المتحدث وھو الذي یلفظ الطلاق. فعلى القاضي إذا 

لذي أرسل الرسالة عرضت علیھ مثل دعوى كھذه أنْ یتأكد من الزوج نفسھ بانھ ھو ا

                                                        
والمعاملات ولا على قانون التوقیع الالكتروني  ١٩٧٩ لسنة ١٠٧من قانون الاثبات العراقي رقم) ١٠٤(مثل المادة- ) (١

ثانیاـ) منھ انھ ( لا تسري احكام ھذا القانون على ما یأتي :أـ  /٣حیث أشار في المادة ( ٢٠١٢لسنة  ٧٨رقم   الالكترونیة
 سائل الأحوال الشخصیة والمواد الشخصیة) .المعاملات المتعلقة بم

) ، البھوتي ،كشاف ٨٦/ ٣ھى الارادات(ت)،البھوتي،شرح من٢/٣٨٤).الدسوقي،حاشیتھ(٣/١٠٩ینظر:الكاساني،البدائع(- )(٢
قیاسا على وقوع الطلاق بالرسالة.  ).٣/٣٢٩).حاشیتا قلیوبي و عمیرة (٤/٣٦٣).الشربیني،مغني المحتاج (٥/٢٤٩القناع(
بالرسالة أن یبعث الزوج طلاق امرأتھ الغائبة بواسطة شخص فیذھب ھذا الشخص (الرسول) إلیھا ویبلغھا الرسالة  یقصد

 .  بوجھھا
  وھم الامامیة . - )(٣
  عن محكمة الاحوال الشخصنة في البیاع ٣/٩/٢٠٠٩(في  ٢٠٠٩/ش/٣٦٧٠رقم الدعوى ( -) (٤
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وآستخدام الالفاظ المنصوص علیھا شرعاً لإیقاع الطلاق وإنَّ نیتھ انصرفت الى تحقیقھ 
والزوجة فعلاً استلمت الرسالة. وعلیھ لابد أنْ یمثل الزوجان أمام القاضي للتیقن من ھذه 

  .الامور
القضایا یمكن القول ان الطلاق الالكتروني ومن خلال الاطلاع على بعض عموما    

التي عرضت على القضاء العراقي سواء منھا ما تعلق بإیقاع الزوج الطلاق بحق زوجتھ 
عن طریق الھاتف او الرسائل الالكترونیة فنجد في بعضھا ذھب القضاء الى عدم وقوع 
الطلاق شرعا او قانونا  الذي یوقعھ الزوج عن طریق الھاتف الخلوي لعدم حضور 

ینما قضى في دعوى سابقھ بوقوع الطلاق الذي اوقعھ الزوج ) ب(١الزوج مجلس الطلاق 
كونھ امام شھود وقضت  ٢٨/٨/٢٠٠٩بحق زوجتھ عن طریق الاتصال الھاتفي في 

  (٢).بتصدیقھ قانونا 
  المطلب الثاني: الموقف من القضایا محل الجدل القانوني والاجتماعي

  اھمھا .ان مثل ھذه القضایا عدیدة الا اننا سنحاول التركیز على 
  لذا سنتطرق في المطلب الاول الى الحضانة وفي المطلب الثاني الى تبدل الدین.

  الفرع الاول: الحضانة
ذھبت محكمة التمییز الى انھ (لا یجوز إسقاط حضانة الام اعتمادا على تقریر اللجنة 

ى الطبیة الاستئنافیة إذا أسس التقریر تفضیل حضانة الأب على اقتداره المالي لا عل
تضرر الصغیر من حضانة أمھ لھ، لأن الأب مكلف بالأنفاق على الصغیر من حالتھ 

  ) ٣المالیة مع بقائھ لدى أمھ حتى بلوغھ العاشرة من عمره). (
بان سفر المدعیة خارج العراق وبقاء الاولاد طیلة ھذه المدة مع والدھم قد  كما قضت

دعاوى الحضانة تدور مع مصلحة اوجد انسجاما لا یؤثر على ضمھم الى والدتھم لان 
بانھ یمكن ان تقام دعوى الحضانة كلما استجد ما یضر  ضت). وكذلك  ق٤المحضون (

بمصلحة المحضون لعدم شكول حجیة الاحكام دعاوى الحضانة كونھا تدور وجودا 
  ).٥وعدما مع مصلحة المحضون (

الحاضنة عن احضار  تخلف المدعى علیھاوقد ذھبت محكمة التمییز الاتحادیة الى ان (
الطفلة في مواعید المشاھدة والاصطحاب بموجب الحكم المنفذ یفقدھا شرطا من شروط 
الحضانة وھو الامانة لعدم مراعاتھا مصلحة المحضونة في تمكین ابیھا من مشاھدتھا.) 

). كما قضت بانھ(ولدى عطف النظر على الحكم الممیز وجد انھ غیر صحیح و ٦(
رع والقانون للأسباب التالیة :حددت المحكمة مكان المشاھدة في بیت مخالف لأحكام الش

المحامي (ع) ولم یبین في الحكم مكان وجود ھذا البیت رغم عدم مناسبة للمشاھدة وكون 
امرا غیر مألوف في الحالات المماثلة اذ ان المشاھدة تكون في المدینة التي فیھا الحاضنة 

                                                        
 .١٣/٦/٢٠١٧في ٢٠١٧/هيئة الأحوال الشخصية/ ٣٢٦٣ينظر: قرار محكمة التميز الاتحادية رقم  -) (١
 عن محكمة الاحوال الشخصنة في البیاع... ٣/٩/٢٠٠٩(في  ٢٠٠٩/ش/٣٦٧٠ينظر القرار : رقم الدعوى ( -) (٢
 ١٩٨٠-٢- ١٨في  ١٩٨٠/اسقاط حضانة/٦٦رقم القرار  -) (٣
 ٢٠١٦- ٨-٢٤في  ٢٠١٦الشخصیة/ / ھیئة الأحوال الشخصیة والمواد ٦٧٨٩القرار محكمة التمیز المرقم  -) (٤
  ٢٠١٦-٨- ٣في  ٢٠١٦/ ھیئة الأحوال الشخصیة والمواد الشخصیة/ ٦٧٥٢القرار المرقم   -) (٥
 .جھة الاصدار: محكمة التمییز الاتحادیة.٢٠١٩/ھیئة الاحوال الشخصیة والمواد الشخصیة/ ١٠٨٠٧ینظر: رقم الحكم : -) (٦
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/ النافذ مع مراعاة ان  ١٩٩٢لسنة  ٦ثورة المنحل رقم عملاً  بحكم قرار مجلس قیادة ال
. كما ١تكون عدد مرات المشاھدة دون ارھاق للحاضنة والمحضون. لذا قرر نقضھ...) 

ذھبت الى القول بان (على المحكمة عند الحكم بمشاھدة المحضون تحدید مرات المشاھدة 
  ). ٢بما یتناسب وعمر المحضون ومدى تضرره من مفارقة أمھ.) (

ویلاحظ مما تقدم من نصوص أن المشرع العراقي لم یترك أمر حضانة الولد للحاضنة 
الأُم، إنما أشرك معھا الأب في النظر والإشراف المُباشر لما یتطلبھُ المحضون من تربیة 
وتعلیم وما یناسبھُ من تأدیب واصطلاح ، وان الاصل في حق المشاھدة من حیث المكان 

اضي الابوین وبخلافھ تحدده المحكمة على ان تراعي مصلحة والزمان ان یتم بتر
المحضون ونفسیتھ وعدم ارھاق الحاضنة فلا تصح اوقات المشاھدة في ایام الدوام 

  .)٣(الرسمي ان كان المحضون طالبا او في مراكز الشرطة او دوائر التنفیذ او المحاكم
تشمل الجد او الجدة عند وفاة  مع ملاحظة ان المشاھدة لا تقتصر على الابوین فقط بل  

الاب او الام اما في حیاتھم فتكون المشاھدة للمحضون قاصره على الابوین فقط بل ذھب 
القضاء العراقي الى ابعد من ذلك حین قرر ان من حق الجد للاب مشاھدة حفیدتھ والنظر 

ج العراق في شؤونھا وتربیتھا وتعلیمھا اذا تأكدت المحكمة ان والد الطفلة سافر خار
  .)٤(لغرض المحافظة على الاواصر الاسریة وتقویة مبدا صلة الرحم

محكمة تمییز العراق في احدى قراراتھا بالقول بأنھ اذا سقطت حضانة الأم لولدھا 
الصغیر بـسبب زواجھا من أجنبي عنھ ، فان طلاقھا رجعیاً من ھذا الزواج لا یعطیھا 

. كما ذھبت الى ان صدور حكم )٥( ـدة الطلاقحـق طلـب الـصغیر الا بعـد انتھـاء ع
سابق بأسقاط حضانة الام لأطفالھا لا یمنع من اقامة دعوى جدیده بالحضانة لان دعاوى 
الحضانة تتكرر تبعا لتغیر الاسباب الشرعیة والقانونیة المتعلقة بھا وتبعا لمصلحة 

لتھا متى ما ثبت . كما ذھب الى ان للام حق طلب استرداد الحضانة لطف )٦(الصغیر
.وذھب القضاء ایضا الى ان الحضانة  )٧(تضرر المحضونة جراء وجودھا مع والدھا 

تتعلق بالنظام العام وتدور وجودا وعدما مع مصلحة المحضون وان قول الزوج بان الام 
  . )٨(تنازلت عن حضانة الاطفال لا مورد لھ من القانون 

                                                        
 .٢٠٠٨//مكان المشاھدة ٢٦٢٧رقم القرار:  -) (١
  .١٥/٤/٢٠٠٩ ٢٠٠٩/مشاھدة محضون /١٣٠٦رقم القرار : -) (٢
القرار منشور في  ٢٨/٩/١٩٧٥والصادر بتاریخ  ١٩٧٥/ شخصیة/  ١٣٥٣منھا قرار محكمة التمییز العراقیة/ بالعدد  -) (٣

لممیز وجد أنھ غیر الذي نص (ولدى عطف النظر على الحكم ا٨١م، ص١٩٧٥) ٦)، السنة (٣مجموعة الأحكام العدلیة، العدد(
صحیح ومخالف لأحكام الشرع والقانون لأنھ یجب أن لا تتضرر الحاضنة من المحل الذي یُجلب إلیھ الصغیر من قبل أبیھ 
لغرض مشاھدتھ، وان إلزام المدعى علیھ/ الأب بالسماح للمدعیة/ الأُم بمشاھدة الصغیر مرة واحدة في الأسبوع من الساعة 

لسابعة مساء كل خمیس في مركز شرطة البیاع فیھ ضرر ظاھر للصغیر والمدعى علیھا معاً، إذ یجب الخامسة إلى الساعة ا
في قرار آخر لذات المحكمة غلبت فیھ مصلحة المحضون متى كان مكان المُشاھدة ومراعاة  مصلحة الصغیر لذا قرر نقضھ). 

محكمة بتغییر زمان ومكان المشاھدة للمحضونین صحیح یضر المحضون مما یستوجب تغییره في قرار لھا جاء فیھ (أن قرار ال
وموافق لأحكام الشرع والقانون لأن محكمة الموضوع وجدت أن مصلحة المحضونین بتغیر مكان وزمان المشاھدة لا یُسبب 

 ١٢/٥/٢٠١٠في ٢٠١٠/ الھیئة الشخصیة الأولى/  ١٠٤٢قرار التمییزي اللھم ضرراً ولا یؤثر على سیر دراستھم) 
  .٢٠١٦- ٩- ٢٢في  ٢٠١٦/ھیئة الاحوال والمواد الشخصیة/٦٠٤٤القرار التمیزي:  - )(٤
 .٣٤ ،ص١،١٩٨٠ العدلیة ، العددمجموعة الاحكام  التمییز ،محكمة  قرار -) (٥
 .٢٠٦، ص  ١٩٨٣، ٤،س٣-٢-١،مجلة القضاء ،ع١٩٨٢- ٥-٢٩في  ١٩٨٢/موسعھ/٢٩٤رقم القرار التمیزي:  -) (٦
 .٢٠١٦-١٠-١٠في  ٢٠١٦ھیئة الأحوال الشخصیة والمواد الشخصیة/ /٦٤٧٨ رقم القرار التمیزي-) (٧
  ٢٠١٥- ١٢- ٢٧في٢٠١٥ھیئة الأحوال الشخصیة والمواد الشخصیة//٦٤٧٨رقم القرارالتمیزي-) (٨
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تناع الأم عمداً عن تمكین الاب من مشاھدة كما اشار القضاء العراقي الى ان  أن ام
أولاده و لمرات متكررة یُشكل سبباً لإسقاط حضانتھا لأنھا بذلك حرمتھ من حق قانوني 
و ھو المشاھدة و شرعي و ھو إدامة صلة الرحم إضافة الى عدم التزامھا بتنفیذ حكم 

  ).١… )(یوجب علیھا تمكین الاب من مشاھدة أولاده 
  تبدیل الدین .الفرع الثاني: 

) الى مسالة اسلام احد الزوجین بالقول (إسلام أحد الزوجین ١٨اشار القانون في المادة (
قبل الآخر تابع لأحكام الشریعة في بقاء الزوجیة أو التفریق بین الزوجین).ما یعني احالة 

  مباشرة الى احكام الشریعة الاسلامیة بھذا الخصوص.
ص (ذكرا ام انثى) ان یبدل دینھ من الادیان الاخرى والثابت شرعا ان من حق الشخ  

شرط ان یكون عاقلا بالغا ویدخل تبعا لھ ابنھ  )٢(الى الدین الاسلامي ولیس العكس 
  القاصر . وعموما فان اسلام كلا الزوجین او احدھما یرتب الاثار الاتیة :

الزوجة محرمة  اذا اسلم الزوجان معا او على التعاقب بقیت زوجیتھما ما لم تكن - ١
  علیھا شرعا على نحو ما اشرنا الیھ من المحرمات المؤبدة والمؤقتة.

واذا اسلم الزوج وحده فننظر ان كانت الزوجة كتابیة استمر الزواج وان كانت غیر  - ٢
كتابیة عرض علیھا الاسلام فان دخلت فیھ واسلمت استمرت الزوجیة وان ابت واصرت 

  . )٣(وتكون ھذه الفرقة فسخا  على دینھا فرق القاضي بینمھا
اذا اسلمت الزوجة فقط عرض الاسلام على الزوج ؛ فان اسلم استمرت الزوجیة وان  - ٣

  .   )٤(ابى(امتنع) فرق القاضي بینھم بطلاق بائن بینونة صغرى 
  ویترتب على اسلام احد الزوجین نتیجتین اساسیتین:

جین فقط دون الاخر ویلزم من لم یسلم الاولى : تثبت الحقوق الزوجیة لمن اسلم من الزو
  بالوفاء بجمیع ھذه الحقوق.

الثاني: الزوجیة تعد قائمة قبل تفریق القاضي ، فللزوجة النفقة وكل المھر ان توفى احد 
  .)٥(الزوج قبل الفرقة الا انھ لا توارث بینھما 

  ٢٠١٦لسنة  ٣ /اولا) من قانون البطاقة الوطنیة رقم٢٦اما قانونا فلو رجعنا الى م (  
النافذ لوجدنا انھا نصت على انھ " یجوز لغیر المسلم تبدیل دینھ وفقا لأحكام القانون" 
والمفھوم المخالف للنص یقضي القول بعدم جواز استبدال الدین الاسلامي بدین اخر ما 

                                                        
/  ٢/  ٢٦، بتاریخ  ٢٠١٨/ ھیئة الاحوال الشخصیة و المواد الشخصیة /  ٥٨١( قرار محكمة التمییز الاتحادیة رقم  - ) (١

،  ٢٠١٩، الطبعة الاولى ،  ٢، نقلاً عن المحامي رحیم العتابي ، المختار من قضاء محكمة التمییز الاتحادیة ، ج  ٢٠١٨
 ). ٢١٨المكتبة القانونیة ، بغداد ، ص 

  وعقوبتھا الرجم (الإعدام) . لانھا تعد ردة - ) ٢٠٨(
  ).١٦٠/ ٥ني،مطالب أولى النھى ().الرحیبا٧/١٤٣).النووي،روضة الطالبین(٢/٢٦٨الدسوقي،حاشیتھ(- )(٣
واختلف الفقھاء المسلمون في مسالة عرض الاسلام على الزوج بین من یرى انھ یجب عرض الإسلام على الزوج غیر  - ) (٤

وھو قول  المسلم إذا كانا في دار الإسلام، أما إذا كان أحدھما أو كانا جمیعاً في دار الحرب، فلا یجب عرض الإسلام علیھ
، وبین من یرى أنھ یجوز عرض الإسلام على الزوج غیر المسلم إذا أسلمت زوجتھ، ولا یجب ذلك وھو قول  الاحناف

  )٩/٢٦١) ، الماوردي، الحاوي (١٦/٢٩٩المجموع (النووي،  ). ٣/١١١البحر الرائق(الجمھور.
اث بین من یرى جواز ارث على خلاف في الامر مرجعھ احكام المیر.١٤٠فاروق عبد االله كریم، مرجع سابق، ص. د - )(٥

،مطبعة ١المسلم من غیر المسلم او العكس .ینظر :د. حیدر حسین الشمري: المختصر في احكام الوصایا و المواریث ،ط
 وما بعدھا. ١١١،ص٢٠١٨كربلاء، - الوارث
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) من ھذا القانون على ان( ثانیا : ٣-٢یعني عدم وقوع الرده قانونا ،كما نصت الفقرتین (
یتبع الاولاد القاصرون في الدین من اعتنق الدین الاسلامي من الابوین .ثالثا: یقع تبدیل 
الدین المنصوص علیھ في الفقرة اولا من ھذه المادة وتبدیل الاسم المجرد اذا اقترن 

. ویلاحظ على القضاء ) ١(بتبدیل الدین في محكمة المواد الشخصیة ولا یخضع للنشر) 
منع من یدخل الاسلام تبعا لدین والدیھ من استخدام حق الخیار  العراقي مؤخرا انھ

  . )٢(بالرجوع عند البلوغ وعدھا  رده یعاقب علیھا الاسلام 
اصدرت محكمة التمییز الاتحادیة  قرارھا القاضي بان ( ...الثابت من وقائع الدعوى ان  

صار مسلما تبعا  قد صار مسلما تبعا لدینة والده ، وحیث ان من –المدعى  -الممیز 
لدیانة سواء بصفة اصلیة او تبعیة اى تبعا لدین احد الابوین كما ھو فى حالة الدعوى 
موضوع التدقیقات التمییزیة لا یجوز الرجوع عن اسلامھ اذ ان ذلك یعد بمثابة الردة 

  ).٣التى منعھا الاسلام وعاقب علیھا ...) .(
ب الاسلامیة اجمعت ان من صار مسلما كما ذھب القضاء العراقي الى ان جمیع المذاھ

سواء بصورة اصلیة او تبعیھ اي تبعا لدین احد الابوین لا یجوز لھ الرجوع عن اسلامھ 
  ) .٤وھذا ما استقر علیھ قضاء الھیاة العامة في محكمة التمییز (

الا ان الامر غیر  مؤخرا عندما صادقت محكمة التمییز الاتحادیة بموجب قراراھا العدد 
تصدیق  ٢٤/١٠/٢٠٢٢في  ٢٠٢٢/ھیئة الأحوال الشخصیة والأحوال المدنیة/١٤١٦١

في  ٢٠٢٢/ش/٣٨٤٦قرار محكمة الأحوال الشخصیة في بغداد الجدیدة العدد 
والذي قضت فیھ بقبول خیار البنت الصبیة بالرجوع إلى الدین المسیحي  ٤/٩/٢٠٢٢

فیھ الى ان الإسلام بني على  الذي كان علیھ أبویھا قبل إشھار إسلام احدھم، مستنده 

                                                        
على انھ" یجوز الملغي تنص  ١٩٧٢لسنة  ٦٥) من قانون الاحوال المدنیة العراقي رقم ٢٠/٢في حین كانت المادة ( -) (١

لغیر المسلم تبدیل دینھ وفقا لأحكام ھذا القانون " والمفھوم المخالف للنص یقضي القول بعدم جواز استبدال الدین الاسلامي 
یقع تبدیل الدین في  - ٢) من ھذا القانون على ان".٣- ٢لدین اخر ما یعني عدم وقوع الرده قانونا، كما نصت الفقرتین (

. یتبع الاولاد القاصرون في الدین من ٣یة او محكمة المواد الشخصیة كل حسب اختصاصھا ....محكمة الاحوال الشخص
  اعتنق الدین الاسلامي من الابوین".و واضح الخلاف ولا یحتاج الى بیان . 

/الرجوع عن ٩٩.والقرار : ٢٠٠٨\١٢\٣١في  ٢٠٠٨/شخصیة اولى /٢٨٥ینظر قرار محكمة التمییز الاتحادیة المرقم- )(٢
  .٢٠١٢- ١٢-١٩في   ٢٠١٢لاسلام/ا

 ١٢\٣١المؤرخ ٢٠٠٨\شخصیة اولى  \٢٨٥.كذلك ینظر: القرار  المرقم  ٢٠١٢/الرجوع عن الاسلام/٩٩رقم الحكم :: -) (٣
\٢٠٠٨  

دم لدى التدقیق والمداولة من قبل الھیأة الموسعة المدنیة الثانیة في محكمة التمییز الاتحادیة وجد ان الطعن التمییزي مق -) (٤
ضمن المدة القانونیة لذا تقرر قبولھ شكلاً ولدى عطف النظر على الحكم الممیز فقد وجد ووفقا لما تحكیھ وقائع الدعوى ان 
المدعیتین (ل) و(ل) كان قد تم تأشیر دیانتھما في سجل الاحوال المدنیة في الحمدانیة على انھما مسلمتان كون والدتھما (أ أ) 

من قانون الاحوال  ٢١عملا بحكم المادة  ٩/١١/١٩٩٩في  ١٩٩٩/١٣٧حجة الاشھار المرقمة قد اشھرت اسلامھا بموجب 
المعدل والتي نصت في فقرتھا الثالثة ( یتبع الاولاد القاصرین في الدین من اعتنق الدین  ١٩٧٢لسنة  ٦٥المدنیة رقم 

موضوع وجد ان جمیع المذاھب الاسلامیة اجمعت الاسلامي من الابوین) ولدى الرجوع الى الاحكام الشرعیة التي تحكم ھذا ال
على ان الموضوع تحكمھ قاعدة عامة ومجردة مفادھا ان من صار مسلما سواءً بصفة أصلیة ام بتبعیة اي تابع لدین احد 

سنة الابوین كما في الحالة موضوع الطعن لا یجوز لھ الرجوع عن اسلامھ وان ھذه القاعدة لھا سندھا في القران الكریم وال
النبویة السمحاء . وھذا ما استقر علیھ قضاء الھیئة العامة في محكمة التمییز الاتحادیة حیث قررت ھذا المبدأ بعدة قرارات 

لذا یكون الحكم الممیز فیما قضى فیھ في رد الدعوى صحیحاً  ٢٠٠٨/ ٩/ ٢٤في  ٢٠٠٨/ھیئھ عامة/  ١٥٨ومنھا القرار 
ر تصدیقھ ورد اللائحة التمییزیة وتحمیل الممیزتان رسم التمییز واعادة الاضبارة الى وموافقاً لأحكام الشرع والقانون قر

/ ٩/ ١٩ھــ الموافق  ١٤٣٣/ ذي العقدة / ٣محكمتھا وصدر القرار بالاتفاق في 
1115-/index.php/342/01212/11/1490https://www.sirwanlawyer.comم . ٢٠١٢ 
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الحریة والخیار، وانھ لا اكراه في الدین، كما أشارت إلى الاتفاقیات والمواثیق الدولیة 
ومنھا العھد الولي للحقوق المدنیة والسیاسیة التي صادق علیھا العراق بموجب القانون 

  ) .١النافذ ( ١٩٧٠لسنة  ٩٤رقم 
  الخاتمة

  اولا: النتائج
عراقي دورا كبیرا في  قانون الاحوال الشخصیة سواء ما تعلق لعب القضاء ال - ١

منھ بالدفاع عن مشروعیتھ بالعموم او من خلال الدفاع عن بعض نصوصھ التي اثارت 
  جدلا كبیرا بخصوص ملائمتھا لثوابت الاسلام.

كان للمحكمة الاتحادیة العلیا دورا كبیرا في البت في الطعون الواقعة على  - ٢
 الشخصیة استنادا الى صلاحیاتھا الدستوریة.قانون الاحوال 

حسمت المحكمة الاتحادیة العدید من الدعوى التي اقیمت بخصوص بعض  - ٣
نصوص قانون الاحوال الشخصیة  سواء ما تعلق منھا بالتعویض عن الطلاق التعسفي 
ام المھر المقوم بالذھب ام الحضانة الطعن بأصل ھذا القانون  وكانت قد ردت كل ھذه 

 عون وفضت بعدم تعارضھا مع ثوابت الاسلام .الط
رغم قدم قانون الاحوال الشخصیة وعدم تنظیمھ كل المسائل خاصة المستحدثة  - ٤

منھا الا ان القاضي استطاع سد ھذا القصور والبت في العدید من القضایا التي اثیرت 
 .امامھ من خلال الاجتھاد القضائي ومنھا مسالة الزواج والطلاق الالكتروني 

لم یستقر الاجتھاد القضائي العراقي بخصوص اعطاء الحق لمن دخل الاسلام  - ٥
تبعا لأبیھ ان یرجع الى دینھ السابق بین قبول الامر ورفضھ الا ان محكمة التمیز مؤخرا 

 عدلت عن رایھا السابق بعدم الجواز الى قبول ذلك.
 ثانیا:  التوصیات

یة العراقي النافذ فلابد من اعطاء امام انعدام أي تعدیل لقانون الاحوال الشخص - ١
السلطة الواسعة للقضاء العادي في تطویر الاجتھاد القضائي بما  یتناسب وروح القانون 

  وثوابت الاسلام ویحقق الھدف الذي من آجلھ سن ھذا القانون.
اعتماد اسلوب التفسیر المطور لمعالجة مستحدثات المسائل التي تعرض على  - ٢

فیھا نص قانوني ولا حكم شرعي ثابت في متون امھات كتب الفقھ  القضاء والتي لا یوجد
 الاسلامي.

اللجوء الى اسلوب الفتیة او ما یعرف بطلب الفتوى من المراجع الدینیة او  - ٣
 المجتھدین وحسب معتقد او مذھب المتداعین.

زج محاكم الاحوال الشخصیة بقضاة متخصصین بالفقھ الاسلامي لكي یتم  - ٤
 منصفة للقضایا المعروضة.الوصول الى حلول 

 

                                                        
1)  (- https://www.ahewar.org/debat/show.art.asp?aid=781597 
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