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  Summaryالملخص 
یعد عقد الزواج رابطة روحیة نفسیة مقدسة یعلو بھا الانسان كونھ یضطلع بمھمة       

ي ، ولابد من توافر اركانھ وشروطھ حتى ینعقد بصورة صحیحة استدامة الجنس البشر
ومنتجا لاثاره ، واھم تلك الاركان الاھلیة المتمثلة بإتمام طرفي العقد (الثامنة عشر) من 
العمر عاقلین ممیزین ، ولكن ومن اجل مراعاة ما اعتاده اغلب العراقیین الساكنین في 

البلوغ الشرعي ، فضلا عما شھده واقعنا  القرى والاریاف من تزویج ابنائھم بمجرد
المعاصر من انتشار لمواقع التواصل الاجتماعي التي سھلت عملیة التعارف والتواصل 
بین الجنسین ، وما قد ینجم عنھ من امكانیة ابرام عقود زواج قبل اكتمال الاھلیة ، 

ویج بناتھم ولمعالجة بعض الحالات التي قد تجبر العوائل المتعففة على محاولة تز
القاصرات خشیة علیھم من الانحراف ، وتحقیقا للمصلحة الاجتماعیة او مصلحة طرفي 

) ١٨٨العقد قرر المشرع العراقي في المادة الثامنة من قانون الاحوال الشخصیة رقم (
، التي اذنت للقاضي بتزویج القاصر الذي اتم الخامسة عشر من العمر او  ١٩٥٩لسنة 

السن حیثما وجدت الضرورة التي یقدرھا استنادا لسلطتھ التقدیریة ،  حتى عند بلوغ تلك
انعدامھ سببا  كونحیث یعد ھذا الاذن شرطا جوھریاً في عقد زواج القاصر ، ومن ثم ی

) من القانون ذاتھ ، والتي اكدت على طلب ٤٠) من المادة (٣یجیز التفریق وفقا للفقرة (
قد تم قبل اكمال احد الزوجین الثامنة عشرة دون التفریق للضرر (اذا كان عقد الزواج 

  .   موافقة القاضي )
وبغیة القاء الضوء على مدى سلطة القاضي في تفسیر النص القانوني وتطویعھ      

لمعالجة ھذه الحالات وغیرھا مما یدخل في مسمى الضرورة جاء بحثنا ھذا ، ونقوم 
للكلام عن المقصود بالاجتھاد بتوضیح مفرداتھ في مبحثین نخصص في الاول منھ 

القضائي ، وبیان حالة الضرورة التي قصدھا المشرع ، اما الثاني منھ سوف نوضح فیھ 
  الاساس الشرعي والقانوني لسلطة القاضي في تزویج القاصر وضوابط تلك السلطة .

 كلمات مفتاحیة : " اجتھاد قضائي ، حالة الضرورة ، زواج ، قاصر  "  .
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Abstract 
     The marriage contract is considered a sacred spiritual, psychological bond through 
which a person is elevated as he undertakes the task of sustaining the human race. Its 
pillars and conditions must be met in order for it to be concluded correctly and to produce 
its effects. The most important of these civil pillars is that both parties to the contract 
complete (eighteen) years of age, sane and distinguished. However, in order to take into 
account What most Iraqis living in villages and rural areas are accustomed to marrying 
their children as soon as they reach legal maturity, in addition to what our contemporary 
reality has witnessed is the spread of social networking sites that have facilitated the 
process of dating and communication between the sexes, and what may result from it 
being the possibility of concluding marriage contracts before completing eligibility, and to 
address some cases that Impoverished families may be forced to try to marry their 
underage daughters out of fear that they will become deviant.  In order to achieve the 
social interest or the interest of both parties to the contract, the Iraqi legislator decided on 
Article Eight of the Personal Status Law No. (١٨٨) of ١٩٥٩, which authorized the judge to 
marry the minor wherever there is a necessity that he determines based on his 
discretionary authority, as this permission is considered an essential condition in the 
minor’s marriage contract, and hence Its absence creates a reason that permits 
separation in accordance with Paragraph (٣) of Article (٤٠) of the same law, which 
affirmed the request for separation due to harm (if the marriage contract was concluded 
before one of the spouses turned eighteen without the judge’s approval).  
     In order to shed light on the extent of the judge’s authority in interpreting the legal text 
and adapting it to deal with these cases and others that fall under the name of necessity, 
this research came about. We clarify its vocabulary in two sections, the first of which we 
devote to talking about what is meant by judicial jurisprudence, and explaining the state 
of necessity that the legislator intended, as for the second of it. We explain the legitimate 
and legal basis of the judge’s authority to marry a minor and the controls of that authority. 

 Introductionــدمـــة: أولاً : المقـ
طیباً طاھراً مباركاً فیھ ..  والصلاة والسلام  الحمد الله رب العالمین ، حمدا كثیراً     

  على سیدنا محمد (صلى االله علیھ وسلم ) اما بعد :
ان الزواج من الامور التي اذن االله عز وجل بھا للحفاظ على النسل والابتعاد عن    

لجنسین مما یعد من مظاھر الفساد ، وان الشریعة لم تحدد سن العلاقات المحرمة بین ا
الزواج فمتى ما بلغ الفتى والفتاة جسدیاً اذن لھما بالزواج ، اما القانون العراقي فقد سمح 
للأطراف بالزواج عند تمام سن الثامنة عشر كقاعدة عامة لاكتمال الرشد عندھم ، ولكنھ 

واج في حال بلوغھ او اتمامھ سن الخامسة عشر ، منح ھذا الحق استثناء لمن یروم الز
، الامر الذي ولكن بموافقة القاضي ، وھذا الامر یتباین من بلد لاخر بحسب قوانینھم 

یتطلب منا بیان اجتھاد القاضي في مسألة اعطاء الاذن بزواج القاصر وبیان اثره على 
  ھذا العقد .

  -ثانیاً: أھمیة البحث :
ضائي لزواج القاصر ظاھرة عامة لھا ایجابیات وسلبیات ، فلا بد ان الاجتھاد الق     

للمحكمة ان تتأكد من صلاحیة كلا الطرفین للزواج ، والا فأن الزواج بدون مراعاة ذلك 
قد ینتھي بالفشل ، وان الاذن بالزواج بالخصوص للمرأة كونھا صغیرة لا تفقھ في امور 

لزوج من تكملة دراستھا وان ھذا یؤدي الى الحیاة الزوجیة الكثیر فضلا قد یمنعھا ا
انتشار الجھل في المجتمع وھو ظاھرة سلبیة ، لكون من یروم الزواج في ھذا السن یعتد 
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على العادات والتقالید التي من ضمنھا ان الزوجة تبقى في بیتھا ولا تذھب للدراسة وھذا 
  الامر مرفوض جملة وتفصیلاً .

  -ثالثاً : اشكالیة البحث :
تتجسد اشكالیة البحث في ان المشرع العراقي بتنظیمھ لزواج القاصر فرض على   

القاضي ان یتاكد من تحقق جملة من الشروط لعل ابرزھا فضلا عن اھلیة القاصر : 
قابلیتھ البدنیة ، ومعرفة ھذه القابلیة تتطلب من القضاء البحث والتمحیص ؛ لان ھذه 

ھ او اقرانھ بإمر معین كالسن مثلا ، بل ھو یختلف القابلیة لیست بالامر الذي یمكن ضبط
باختلاف الجنس والتربیة ، وغیر ذلك من الامور ، كما قضى المشرع موافقة القضاء 
بتوافر حالة الضرورة ، ومعلوم ان الضرورات تبیح المحظورات ، لكن ما یعد ضرورة 

د القاضي لوضع في حالة قد لا یعد ضرورة في حالة اخرى ، ومن ثم لابد من اجتھا
  معاییر یتم على اساسھا تقدیر الضرورة ، لان الضرورات تقدر بقدرھا .

  -رابعاً : منھجیة البحث :
اعتمدنا بالبحث على المنھج التحلیلي الذي یتم خلالھ عرض وتحلیل النصوص        

المعدل، فضلاً عما ورد  ١٩٥٩) لسنة ١٨٨القانونیة في قانون الاحوال الشخصیة رقم (
  ، مع بیان اراء الفقھاء واقوالھم . ١٩٥١) لسنة ٤٠في القانون المدني العراقي رقم (

 -خامساً : خطة البحث  :
دراسة (  یتطلب منا البحث في موضوع الاجتھاد القضائي في تقریر حالة الضرورة     

تقسیمھ على مبحثین نخصص ) من قانون الاحوال الشخصیة العراقي ٨في نص المادة 
منھما لبیان معنى الاجتھاد القضائي ، وبیان حالة الضرورة التي قصدھا المشرع ،  الأول

بیان الاساس الشرعي والقانوني لسلطـــــة القاضــــي في لفیما نخصص المبحث الثاني 
 تزویـــج القاصر وضوابط تلك السلطة  .

  ي قصدھا المشرعالتعریف بالاجتھاد القضائي ، وبیان حالة الضرورة التالمبحث الاول: 
The first topic 
Judicial jurisprudence, and explaining the state of 
necessity intended by the legislator 

فراغ الناجمة لتفادي اي قصور أو  ، أحد الحلول القانونیة یعد الاجتھاد القضائي        
إخفاق  ، عندلحلول القانونیة تشریعي، فلھ الدور الرئیس في إعانة القاضي بغیة إیجاد ا

نصوص القانون الأخرى في توضیح مسألة معینة ، وان العراق من الناحیة العملیة یأخذ 
اما الضرورة فیراد بھا ان یجد الانسان نفسھ في ظروف تھدده بخطر لا سبیل  بھ، 

امھ مفر للخلاص منھ الا بالقیام بعمل قد یكون ممنوعاً قانوناً ، كالقاصر الذي لا یجد ام
من مواجھة ما یقابلھ الا بالزواج رغم صغر سنھ ، ویجب ان لا تتولد حالة الضرورة من 
عمل من یتعرض لھا بل قد تكون ولیدة قوى الطبیعة او صادرة من الغیر ، وعلیھ سوف 
نقسم المبحث الى مطلبین نوضح في الاول منھ ما المقصود بالاجتھاد القضائي ، اما 

  حالة الضرورة التي قصدھا المشرع .الثاني فنبین فیھ 
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  المطلب الاول: مفھوم الاجتھاد القضائي
The first requirement: The concept of jurisprudence 

یعتبر الاجتھاد القضائي من الحلول القضائیة التي یلجأ لھا القاضي من اجل تفسیر       
اذ یعد من الوسائل التي  غموض النص القانوني، والغرض منھ سد النقص في التشریع

تعین القاضي للوصول الى الحلول القانونیة لموضوع النزاع المعروض على القاضي ، 
وعلیھ سوف نتطرق الى تعریف الاجتھاد القضائي ، ومن ثم بیان الحالات التي تحتاج 
الى اجتھاد من القاضي بغیة تطبیق القانون وتوضیح اھمیة الاجتھاد القضائي ، وذلك في 

 لفروع الاتیة :ا
  الفرع الاول : تعریف الاجتھاد القضائي 

First branch: Definition of jurisprudence 
الاجتھاد القضائي لغة : الاجتھاد ، مصدر من اجتھد ، أي یعني بذل الطاقة والجھد       

ات ، والالفاظ ذ )١(لیبلغ مجھوده ویصل الى نھایتھ   ، ویعني ایضاً بذل الوسع والمجھود
  .)٢(الصلة بالاجتھاد ( القیاس ، التحري ، الاستنباط ) 

اما القضاء لغة الحكم ، القاطع للامور المحكم لھا ، ویقصد بھ انقضاء الشيء وتمامھ      
)٣.  (  

فمصطلح الاجتھاد القضائي ھو مصطلح قانوني ، وان وجد في كتب   اما اصطلاحاً ،    
ت اخرى الا ان بعض المعاصرین في الفقھ الفقھ الاسلامي في مسمیات ومصطلحا

فالاجتھاد القضائي یعني ، " عملیة توحید التفسیر  الاسلامي قد عرفوه بعدة تعاریف ، 
، ویعد الاجتھاد القضائي مصدر من مصادر )٤(في القانون المقدم من قبل المحاكم " 

دیدة ، فاذا كان التشریع القاعدة القانونیة ، حیث یقوم بمساندة النظام القانوني بمدلولات ج
  یرتبط بالقانون فان الاجتھاد القضائي یرتبط بالقانون ایضاً  .

ویعرف الاجتھاد القضائي بانھ احد الحلول القانونیة لغرض تفادي الثغرة في      
التشریع ، فیعد الاجتھاد الوسیلة الفعالة بغیة اعانة القاضي لإیجاد الحلول ، والاجتھاد ھو 

د في العلم بإحكام الشرع أو ھو " استفراغ الوسع في النظر فیما لا یلحقھ فیھ بذل المجھو
لوم مع استفراغ الوسع فیھ " ، كما ویعرف بأنھ " مجموع الحلول القانونیة التي تتوصل 

  .  )٥(الیھا المحاكم لمعالجتھا للإشكالات القانونیة" 

                                                        
روت للطباعة والنشر ، بیروت بی بن منظور، ابو الفضل جمال الدین محمد بان مكرم الافریقي المصري، لسان العرب، دارأ )١(

 ،١٩٦٨ . 
  ٣١٧- ٣١٦،  ص١٩٨٣الكویت ، –، طباعة ذات السلاسل ٢، ط١الموسوعة الفقھیة الكویتیة ، ج )٢(
  . ٢٨٢، ص٣٣الموسوعة الفقھیة الكویتیة ،ج  )٣(
عة المستنصریة ، العدد د. حامد شاكر ، دور الاجتھاد القضائي في تحقیق الامن القانوني ، مجلة كلیة القانون / الجام  )٤(

  . ٥، ص٢٠١٧، ٣١
د. حامد شاكر محمود ،العدول في الاجتھاد القضائي ، دراسة قانونیة تحلیلیة مقارنة ، المركز العربي للنشر والتوزیع ،   )٥(

 . ٣٥- ١٨، القاھرة ، ص٢٠١٨، ١ط
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الشرعي بعیداً عن النصوص  وقیل عن اجتھاد القاضي بأنھ یمثل في حقیقتھ القضاء   
القاطعة في ثبوتھا وادلتھا القطعیة ، فیما فیھ من اعمال تحمل وبذل جھد في حال وجود 

  . )١(نص قانوني من عدمھ 
وان الاجتھاد القضائي یطلق على المسائل التي یتبعھا القاضي في الاحكام التي تصدر    

ط الحكم الذي ینبغي تطبیقھ في منھ فیما یخص نصوص القوانین ، او من خلال استنبا
  . )٢(حالة عدم وجود النص

مع ملاحظة انھ لا یجوز للقاضي اللجوء إلى الاجتھاد عند وجود نص قانوني یحكم     
 النزاع المعروض علیھ ، فالاجتھاد یقصد بھ الحل الذي تتخذه جھة قضائیة في قضیة

ي القضیة او غموض في معینة في حالة عدم وجود نص قانوني أو في حالة غموضھ ف
) من القانون المدني العراقي والذي ٢نص المادة (، وھذا ما اكده   )٣(النص التشریعي 

  . )٤(ینص على " لا مساغ للاجتھاد في مورد النص " 
تعریف ونظراً لان التشریعات غالباً ما تترك اما الاجتھاد القضائي ، قانوناً ،        

ى الفقھ كونھ اعم واشمل في ھذه الامور ، لذا لا یوجد بعض المصطلحات القانونیة ال
تعریف قانوني للاجتھاد ونحن نمیل الى عد الاجتھاد ( ذلك الجھد الذي یبذلھ القاضي 

  للوصول الى الحلول القانونیة لیحكم المسائل التي لا یوجد نص قانوني لحكمھا )
  الفرع الثاني: 

  تھاد الحالات التي یلجأ یسمح للقاضي في الاج 
Second section: Cases in which the judge is allowed to 
resort to diligence 

  -حالة غموض النص التشریعي : -١
یعد التشریع المصدر الرسمي الأول من مصادر القانون حیث یلجأ القاضي الیھ عند      

ي إصدار النظر في النزاع المعروض علیھ ، ولذلك فأن المشرع یبذل مجھوداً واسعاً ف
التشریعات التي تستجیب لكل مستجدات المجتمع  ، الا انھ في بعض الحالات قد یعتري 

فقد یكون فیھ ابھام لفظ على نحو یقضي قیام النص التشریعي نوع من الغموض ؛ 
القاضي بالاجتھاد وتفسیر النص لغرض تطبیقھ ، وقد یحمل النص اكثر من معنى ، او 

ن غرابة اللفظ مما یؤدي الى اخراجھ من معناه اللغوي ، یحوي لفظا عرفیا فیھ نوع م
 . )٥(وعندئذ تكون المھمة ملقاة على عاتق القاضي لبیان المقصود من اللفظ  

                                                        
ال الاحوال الشخصیة ، مجلة الدراسات في العصر الحدیث وضرورة التقنین في مج د. محمود بن صغیر ، اجتھاد القاضي  )١(

  . ٩٠،  ص٢٠١٧والبحوث القانونیة، جامعة محمد بوضیاف بالمسلیة ، الجزائر ،العدد السادس ، 
  .  ٢٨٩، ص١٩٩٦،القاھرة ، ٢د. محمد سلام مذكور، المدخل لدراسة الفقھ الاسلامي ، دار الكتاب الحدیث ، ط  )٢(
جتھاد القضائي بین النص والتطبیق ، المجلة الجزائریة للعلوم القانونیة والاقتصادیة تغییر الابو بشیر محند أمقران ، )٣(

  .  ١٥٥ص ، ٢٠٠٤، ٢، العدد ٤١والسیاسیة ، جامعة الجزائر كلیة الحقوق، جزء 
  المعدل . ١٩٥١) لسنة ٤٠) من القانون المدني العراقي رقم (٢ینظر للمادة ( )٤(
لبشیر ، المدخل لدراسة القانون ، دار المسلة للطباعة والنشر والتوزیع ، بغداد، بدون سنة عبد الباقي البكري و زھیر ا )٥(

  ١١٩النشر، ص
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وقد یتمثل الغموض بكون النص لیس لھ معنى محدد ، ویحتمل أكثر من تأویل ، ومن     
بالتفسیر القضائي للنص  ثم فإن القاضي یجتھد لإبراز قصد المشرع منھ ، وھذا ما یعرف

    . )١(القانوني 
  -حالة النقص في التشریع : -٢
قد لا یواجھ القاضي عند تطبیق نص القانون مشكلة تتمثل بالغموض او عدم      

الوضوح ، بل یواجھ مشكلة عدم وجود النص الحاكم للمسائل المعروضة امامھ، ویقصد 
لة المعروضة امام القضاء ، او ان بالنقص في التشریع انعدام النص الذي یحكم الحا

النص لم یعالج مسألة معینة كان ینبغي ان یعالجھا ، كأن یحرم القانون التعامل في تركة 
  . )٢(مستقبلة من دون ان ینص على حكم التعامل في الاموال بصورة عامة 

اذ ي حال عدم وجود نص في القانون ، فیعد الاجتھاد القضائي من المسائل المھمة ف    
لا یجوز للقاضي ان یمتنع عن النظر بالدعوى المعروضة الیھ في حال عدم وجود نص 

) من قانون المرافعات المدني العراقي ٣٠في القانون ، وھذا ما جاء في احكام المادة (
والتي نصت على أنھ " لا یجوز لأي محكمة ان تمتنع عن الحكم بحجة غموض القانون 

 عد القاضي ممتنعاً عن احقاق الحق ، ویعد ایضاً التأخیر أو فقدان النص أو نقصھ والا
 .  )٣(المشروع عن اصدار الحكم امتناعاً عن احقاق الحق " 

  الفرع الثالث:   مكانة الاجتھاد القضائي وضرورتھ 
Section Three: The status and necessity of judicial 
jurisprudence 

خلال اللجوء الى من  اماً في نظریات فقھاء القانونكان للاجتھاد القضائي دوراً ھ    
الحلول المناسبة ، فبرز دور الاجتھاد القضائي في مراحل مختلفة في العھد الروماني ، 

  والحضارة الاسلامیة حتى وصل الى مكانتھ في الوقت الحاضر في التشریع الحدیث .
ین وتفسیرھا ، فكان للبریتور كان للقضاء اھمیة ودور في القوانففي العھد الروماني     

  .  )٤(الفضل الكبیر الذي ساھم في تطور القانون الروماني في حینھا 
ھذا ویعد البرتور وظیفة منحت للحاكم البریتوري حیث یقوم بأنشاء المراسیم وفقاً     

للصلاحیة الممنوحة لھ ، وعلى ضوء ذلك یقوم بتفسیر النصوص القانونیة او یقوم 
  .  )٥(انونیة اخرى بوضع نصوص ق

اما في العھد الاسلامي ، فقد مر القضاء واجتھاد القاضي بعدة مراحل ، الاولى في       
( صلى االله علیھ وسلم ) حیث كان دور القضاء محدوداً لوجود     عھد الرسول محمد

القران الكریم والسنة النبویة الشریفة ، فكان الرسول صلى االله علیھ وسلم قاضي 

                                                        
د. عجالي بخالد ، دور الاجتھاد القضائي في تطویر النصوص القانونیة في التشریع الجزائري ، مجلة الفكر القانوني ،  )١(

  ٨٣٠،   ص٢٠١٩) ، یونیو ،٢العدد (
  . ١٢٠البكري و زھیر البشیر، المصدر السابق ، صعبد الباقي  )٢(
  .  ١٩٦٩) لسنة ٨٣) من قانون المرافعات العراقي رقم  (٣٠المادة (  )٣(
البریتور  " الحاكم الشرعي " وھو منصب استحدث في القرن الرابع قبل المیلاد لغرض التقاضي في المسائل المدنیة ،   )٤(

در منشور یسمى بالمنشور البرتوري  . راجع: عبد الباقي البكري و زھیر البشیر، حیث كان یعن البریتور لمدة سنة ویص
  وما بعدھا . ١٥٤المصدر السابق ، ص

  .  ٨٣٢د. عجالي بخالد ، المصدر السابق ، ص  )٥(
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مین ، وكان قضاءه ملزماً ، وكان اجتھاد صحابتھ وان اقر بذلك بحدود معینة ، اما المسل
المرحلة الثانیة بعد وفاة الرسول صلى االله علیھ وسلم حیث برز دور القضاء من خلال 
استنباط الاحكام الشرعیة لغرض تلبیة حاجات الامة ، وفي ھذه المرحلة امتزج الفقھ 

. ویلعب  )١(یستأنس بحكم السلف من ائمة المسلمین والقضاء ، حیث كان القاضي 
القضاء في وقتنا الحاضر دور بارز في احقاق الحق ، وبخصوص دور الاجتھاد 
القضائي في الوقت الحاضر فیتنازع نظامین ، الاول نادى بھ النظام الانجلوسكسوني 

ت العربیة ویسمى ب (السابقة القضائیة ) ، اما النظام الثاني فنادت بھ التشریعا
والجرمانیة ویسمى ب (النظام اللاتیني )  ، فالسابقة القضائیة تعني التزام كل محكمة 
بالمبدأ القانوني الذي اصدرتھ في القضایا السابقة ، وبمرور الوقت وتزاحم القضایا تشكل 
ما یسمى ( الحكم العام ) ، وفي ھذا النظام عند قیام القاضي بالفصل في النزاع 

لیھ ان یبحث في قرارات القضایا السابقة المماثلة للقضیة المعروضة علیھ المعروض ع
فاذا وجد مماثلة طبق الحكم ، اما اذا لم یجد فعندئذ یلجأ القاضي الى الاجتھاد في القضیة 

  .)٢(، ویعد حكمھ في ھذه الحالة سابقة قضائیة تلتزم المحاكم بتطبیقھا 
تشریع ھو المصدر الرسمي للمواد القانونیة ، حیث اما في النظام اللاتیني فیعد ال      

یعد القانون ھو المصدر الرسمي لھ ، واخذ بذلك معظم الدول العربیة كمصر والعراق ، 
واخذت بھ فرنسا ، ففي ھذا النظام لا یتم الاعتماد على السابقة القضائیة ولا یتم الزام 

اخذ بھ المشرع العراقي فالمحاكم  القاضي باتباع حكم سابقة على واقعة معینة ، وھذا ما
، وان كان یستأنس بھا عند انعدام  )٣(العراقیة لا تلتزم بقرار سابق اصدرتھ المحكمة 

  ) من المادة الاولى من القانون المدني العراقي .٢النص وھذا ما اكده نص الفقرة (
  المطلب الثاني: مفھوم حالة الضرورة عند القاضي

The second requirement: The concept of the state of necessity according 
to the judge 

تعد حالة الضرورة من المفاھیم القدیمة والتي لھا صلة وثیقة بنشأة العلاقات       
الانسانیة ، ولھا مدلولات واسعة في جمیع المفاھیم القانونیة لا سیما في مجال القضاء 

سوف تخاذ موقف معین لحل مسألة معینة ،وففي بعض المواضع یرى القاضي، وجوب ا
نوضح في ھذا المطلب المقصود بحالة الضرورة  وادلة مشروعیة مراعاتھا ، وما ھي 

  الحالات التي یجوز اللجوء الیھا في عدة فروع وكالاتي  :
  الفرع الاول :  تعریف حالة الضرورة

First branch: Definition of a state of necessity 
یف اللغوي : الضرورة لغة اسم من الاضطرار ، والاضطرار ھو الاحتیاج التعر   

  . )٤(الشدید ، فیقال : حملتني الضرورة على كذا ، او اضطر شخص الى كذا 
اما في الاصطلاح فقد عرفھ الفقھ الاسلامي بأنھا الخوف من الھلاك ظناً أو علماً ،     

  .   )١(الممنوع شرعاً "  وعرفت كذلك بأنھا  " الحالة الملجئة لتناول 
                                                        

  . ١٥٥عبد الباقي البكري و زھیر البشیر، المصدر السابق ،ص )١(
  ا بعدھا .وم ٨٣٣د. عجالي بخالد ، المصدر السابق، ص  )٢(
  وما بعدھا . ١٥٦عبد الباقي البكري و زھیر البشیر، المصدر السابق ،ص  )٣(
 . ١٩١، ص٢٨الموسوعة الفقھیة الكویتیة ، ج  )٤(
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، اما فقھاء  )٢(كما عرفھا فقھاء الحنفیة بأنھا " الحالة التي یجوز تناول الممنوع شرعاً    
الشافعیة فقد عرفوا الضرورة بان یبلغ الشخص مرحلة ان لم یأخذ الممنوع مات أو ھلك 

 .)٣(الحیاة كبقاء الشخص دون اكل أو شرب فأضطر لتناول المحرم لكي یستمر على قید 
ھذا وعرفھ فقھاء المالكیة " بأنھ الخوف من الموت او الھلاك للنفس ، ولا یشترط ان      

  . )٤(یصبر حتى یشرف على الموت " 
اما فقھاء الحنابلة فالضرورة عندھم " خوف الانسان التلف ان لم یأكل المحرم غیر      

  .  )٥(السم " 
الذي یخشى حدوث التلف لھ في حال   ورة بأنھفي حین عرف فقھاء الامامیة الضر    

  .    ٦عدم تناولھ للمحرم أو ان یخشى حدوث مرض لھ اذا لم یأخذ المحضور 
وعرفھا الفقھ المعاصر الخوف على الحیاة إذا لم یتناول الشخص المحظور، أو      

یخشى ان یضیع مالھ كلھ ، أو ان یكون الشخص في حال مصلحتھ تكون مھددة ولا 
  .  )٧(یش الا بأخذ المحظوریع

یفھم مما تقدم ان الضرورة تعني ان یبلغ الانسان حداً ان لم یقم بعمل ممنوع أو       
یتناول الممنوع ھلك او انھ سوف یھلك ، كإباحة تناول المحرمات من الاكل لغرض 

تناول وعرفت الضرورة كذلك بالقول " ھى بلوغھ حدا إن لم ی،  )٨(البقاء على قید الحیاة 
الممنوع ھلك أو قارب كالمضطر للأكل واللبس " ، كما وقیل بان " الضرورة أن یخاف 

فحالة الضرورة  التلف فقط لا ما دونھ " وقیل " إنھا تشمل خوف التلف أو الضرر ، اذن
في حقیقتھا ھي وضع مادي یتم نشؤءه بفعل الانسان او بسبب الطبیعة موجھ للغیر، 

  .)٩(لشخص " ویؤدي بضرر جسیم على ا
اما في القانون فلم یرد في القانون العراقي تعریف للضرورة ، فقد عرفھ رجال الفقھ     

القانوني الضرورة بأنھا حلول خطر لا یمكن دفعھ الا من خلال ارتكاب امر محظوراً 
  .)١٠(عنھ 

                                                                                                                                         
د. محمد فتحي رزق االله عطیة ، الضرورة الاجرائیة دراسة تحلیلیة في قانون المرافعات المصري ، بحث منشور في    )١(

  . ٢٨٧٢، ص ٢٠٢٢،  یولیو، ٢، ج٣٤ریعة والقانون في اسیوط ، المجلة العلمیة ، العدد جامعة الازھر / كلیة الش
 - ه١٤١١دار الجیل بیروت، الطبعة الأولى،  رر الحكام شرح مجلة الأحكام،د تعریب المحامي فھمي الحسیني ،- على حیدر)٢( 

عة الاسلامیة والقانون الدستوري ، دراسة ، نقلاً عن باسم احمد الھجرسي ، نظریة الضرورة في الشری٣٧،ص ١م، ج١٩٩١
  .  ٣٢٨٦،ص ٢٠١٥، ١٧، العدد ١٥مقارنة ، مجلة كلیة الشریعة والقانون ، دقھلیة ، المجلد 

، بدون سنة النشر  ٢الأم، دار المعرفة للطباعة والنشر ، بیروت، جكتاب الإمام محمد بن محمد بن إدریس الشافعي ، )٣( 
 .    ٢٥٢،ص

حمد بن جـزي الغرناطي، قوانین الأحكام الشرعیة ومسائل الفروع الفقھیة، دار العلم للملایین ،  بیروت ، محمد بن ا)٤( 
  . ١١٦، ص ١٩٧٤

ه، دار الفكر، بیروت، الطبعة ٦٢٠موفق الدین عبد االله أحمد بن قدامـھ المقدسـي، المغنى والشرح الكبیر، ، ت )٥( 
  . ٥٩٥، ص١٤٠٥، ٨الأولى،ج

 . ٣٩مغنیة، فقھ الإمام جعفر الصادق،  دار الجود، ودار التیار الجدید ، بیروت ، ص محمد جود ) ٦( 
  .  ٤٧م، ص١٩٦٧الشیخ محمد أبو زھرة، أصول الفقھ، دار الفكر العربي،)٧(
  .  ١٩١، المصدر السابق ، ص٢٨الموسوعة الفقھیة الكویتیة ، ج )٨(
مجلة جامعة تكریت ،  الة الضرورة في القانون الدولي الجنائي" ،د. رعد فجر فتیح الراوي و د. حسن محمد صالح، "ح )٩(

  .  ١٢٣،   ص٢٠١٥) ، اكتوبر ، ٧) ، العدد (٢٢مج(
  . ٢٨٧٤د. محمد فتحي رزق االله عطیھ ، المصدر السابق ، ص  )١٠(
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انھ " ) من قانون الاحوال الشخصیة العراقي الفقرة الثانیة على ٨وقد ورد في المادة (   
للقاضي ان یأذن بزواج من بلغ الخامسة عشرة من  العمر اذا وجد ضرورة قصوى 

  ١تدعو الى ذلك " 
) من قانون العقوبات العراقي على انھ "  لا یسأل جزائیاً من ٦٣كما ورد في المادة (    

ارتكب جریمة الجأتھ الیھا ضرورة وقایة نفسھ أو غیره أو مالھ أو مال غیره من خطر 
م محدق لم یتسبب ھو فیھ عمداً ولم یكن في قدرتھ منعھ بوسیلة اخرى وبشرط ان جسی

یكون الفعل المكون للجریمة متناسباً ، والخطر المراد اتقاؤه ولا یعتبر في حال ضرورة 
  . ٢من أوجب القانون علیھ مواجھة ذلك الخطر "  

لارتكاب فعل  یتضح من ذلك ان الضرورة تعبر حالة قد تدفع فیھا اي شخص      
 مخالف لغرض دفع خطر یھدده سواء كان الخطر یھدد حیاتھ او مالھ او عرضھ .

اما حالة الضرورة للقاضي تعني ان القاضي یصدر قراره ، وحكمھ وفقأ            
) من ٨لمعطیات وامور قد تكون من جانب المصلحة للطرف كما مذكور في المادة (

م ذكرھا ، أو ان تكون دفعاً لارتكاب فعل أو لغرض قانون الاحوال الشخصیة والتي ت
  الحفاظ على سمعة احد اطراف الدعوى ، كمسائل الزنا وغیرھا .

 الفرع الثاني: الادلة الشرعیة على مراعاة حالة الضرورة 
Second section: Legal evidence for taking into account the state of 
necessity 

الكریم دلائل على حالة الضرورة ، قال تعالى  " إِنَّمَا حَرَّمَ عَلَیْكُمُ وردت في القران      
ا إِثْمَ عَلَیْھِ الْمَیْتَةَ وَالدَّمَ وَلَحْمَ الْخِنْزِیرِ وَمَا أُھِلَّ بِھِ لِغَیْرِ اللَّھِ فَمَنِ اضْطُرَّ غَیْرَ بَاغٍ وَلَا عَادٍ فَلَ

 . )٣("   إِنَّ اللَّھَ غَفُورٌ رَحِیمٌ
فالآیة الكریمة تضمنت مأكولات معینة كالمیتة وغیرھا تم تحریمھا الا ان الآیة     

اشتملت على استثناء في تناولھا وھو في حالة الضرورة لغرض الحفاظ على النفس من 
  الھلاك ، فأبیح الاكل لغرض التخلص من الموت .

اسْمُ اللَّھِ عَلَیْھِ وَقَدْ فَصَّلَ لَكُمْ مَا حَرَّمَ عَلَیْكُمْ  وَمَا لَكُمْ أَلَّا تَأْكُلُوا مِمَّا ذُكِرَوقال تعالى "     
 . )٤(إِلَّا مَا اضْطُرِرْتُمْ إِلَیْھِ "

فالآیة الكریمة تدل ان االله تعالى قد بین للناس ما حرم علیھم وما یمكن استثنائھ من      
أحمد عن ابي واقد واما في السنة النبویة فقد روي عن   التحریم في حالة الضرورة ،

اللیثي أنھم قالوا : یا رسول االله " انا بأرض تصیبنا بھا المخمصة فمتى یحل لنا المیتة ، 
فقال صلى االله علیھ وسلم ، اذا لم تصطحبوا ، ولم تغتبقوا ، ولم تحتفئوا بقلاً ، فشأنكم " 

)٥(  .  

                                                        
  ) من قانون الاحوال الشخصیة العراقي .٢) الفقرة (٨المادة ( )١(
  المعدل  . ١٩٦٩) لسنة ١١١ات العراقي رقم () من قانون العقوب٦٣المادة ( )٢(
  ) .١٧٣سورة البقرة الایة ( )٣(
 )  .١١٩سورة الانعام ، الایة (  )٤(
، مصر ، ٨الامام محمد بن علي بن محمد الشوكاني ، نیل الاوطار ،شرح منتقى الاخبار من احادیث سید الاخیار ،ج )٥(

  . ١٥١، ص١٩٧١
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لھلاك الى فالحدیث الشریف یدل على انھ یجوز لمن یضطر واصابھ الجوع وا     
الموت ان یتناول من المیتة لما یكفیھ عن سد جوعھ ، اي یتناول المحرم بسبب 

  الاضطرار  .
  الفرع الثالث: صور حالات الضرورة

Section Three: Cases of necessity 
ان حالات الاضطرار عدیدة منھا ( الاضطرار الى تنال المحرم من الاطعمة ،      

نظر للتداوي ، والاضطرار لفعل فاحشة او اتلاف نفس ، والاضطرار الى اللمس وال
والاضطرار الى الكلام بالباطل ، والاضطرار الى اخذ مال اخر والاضطرار لتجاوز 

  .  )١(قاعدة عامة ) ، وقد اختلف الفقھاء حول تقدیر ذلك لكل حالة 
فقرتین ) ال٢١٢اما موقف القانون العراقي حول حالة الضرورة فقد نصت المادة (    

الضرورات تبیح المحظورات ولكنھا تقدر  -١) من القانون المدني على انھ " ٢و١(
فمن احدث ضرراً وھو في حالة دفاع شرعي عن نفسھ او غیره كان  -٢بقدرھا ، 

  .  )٢(مسؤول على الا یجاوز في ذلك القدر الضروري ، والا اصبح ملزماً بالتعویض " 
مور قد تبیح فعل معین وان كان محضوراً ، ومن ھذه فالمادة تشیر ان بعض الا      

الامور حالة الدفاع الشرعي ، وذلك عندما یتعرض الشخص ھو أو عائلتھ لخطر فلھ ان 
یدافع عن نفسھ بقدر الھجوم الذي یواجھھ ولا یبالغ في حالة الدفاع عن النفس . وقد 

لا یسأل جزائیاً من ارتكب ) من قانون العقوبات العراقي على انھ : " ٦٣( نصت المادة 
جریمة ألجأتھ إلیھا ضرورة وقایة نفسھ او غیره او مالھ او مال غیره من خطر جسیم 
محدق لم یتسبب ھو فیھ عمداً ولم یكن في قدرتھ منعھ بوسیلة أخرى وبشرط أن یكون 
الفعل المكون للجریمة متناسباً والخطر المراد اتقاؤه والا یعد في حال ضرورة من 

، فوقوع الخطر ھو المبرر لان یقوم   )٣(القانون علیھ مواجھة ذلك الخطر " اوجب
  الشخص بارتكاب فعل ما ومخالف لغرض دفع خطر یحدق بھ  .

أو قد یجد الشخص انھ من الافضل الحفاظ على شخص معین فیقوم بإجراء معین     
الذین یقومون بتزویج بغیة الحفاظ على حیاتھ ومستقبلھ ، وھذا ما نجده عند بعض الافراد 

فتیاتھن بغیة الحفاظ علیھن من مخاطر الحیاة التي تواجھھا او بسبب الفقر الذي یعیشھ 
  بعض الافراد ولا سیما في مناطق القرى والاریاف وھو موضوع بحثنا  .

یفھم فیما اعلاه ان الضرورة تعد من الامور الاجتھادیة فقد تخص جماعة من الناس      
خصوصیات الافراد ، وحكمھا في الشریعة الاسلامیة یأتي من قاعدة " ، او تتعلق ب

الضرورات تبیح المحظورات " اي اباحة الفعل عندما یكون الشخص مضطراً لارتكاب 
  .  )٤(ھذا الفعل او الجریمة 

                                                        
حالة الضرورة واثرھا على المسؤولیة الجنائیة في القانون الدولي الجنائي"، المجلة المصریة د. ابراھیم أحمد الیاس ، "  )١(

  .  ٤٨١، ص٢٠١٧، ٧٣للقانون الدولي ، العدد 
  ) من القانون المدني العراقي .٢١٢ینظر للمادة ( )٢(
  . ١٩٦٩) لسنة ١١١) من قانون العقوبات العراقي رقم (٦٣المادة ( )٣(
لقوانین الوضعیة فیتفق في بعض الاحیان مع الشریعة الاسلامیة بخصوص ذلك ، سمیر سعید محمد حسین ، اما موقف ا  )٤(

 –الاكراه وحالة الضرورة ( دراسة مقارنة بین الشریعة والقانون الوضعي ، مجلة كلیة الشریعة والقانون بتفھنا الاشراف 
 .  ٢٥٦٥، ص ٢٠٢٢، ٣)،  الاصدار الثاني ، ج٢٥دقلھیة ، العدد (
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المبحث الثاني: الاساس الشرعي والقانوني لسلطـــــة القاضــــي في تزویـــج القاصر   

 السلطةوضوابط تلك 
The second topic: The legitimate and legal basis for the judge’s authority 
to marry The minor and the controls of that authority 

نتائج سلبیة خصوصاً على الفتیات، وقد  تترتب علیھظاھرة اجتماعیة  زواج القاصر     
نتیجة مسؤولیات الزواج الملقاة على  ینجم عن ھذا الزواج مخاطر تصیب القاصر خاصة

عاتقھ ، وغالباً ما ینتشر ھذا الزواج في المناطق الریفیّة ، ولكن نسبة ھذا الزواج تختلف 
من بلد لآخر، فمصر والیمن یتصدران ذلك ، كما وتسجل محاكم العراق الكثیر من 

كون احد حالات طلب تزویج القاصر فضلاً عن العقود التي تبرم خارج المحكمة وی
الزوجین أو كلاھما قاصراً بسبب الفقر والبطالة اللذین یدفعان الاھالي إلى تزویج بناتھم 
مقابل مكاسب أو مصالح مادیة، وقد یكون الجھل سبباً أخر لموافقة الولي على ھذا 

  .الزواج على اعتبار أنّھ ستر للفتى وللفتاة مھما بلغ عمرھما 
مطلبین نوضح في الاول منھ الاساس الشرعي لسلطة وعلیھ سوف نقسم المبحث الى     

القاضي في تزویج القاصرات ، اما الثاني فنبین فیھ الاساس القانوني لسلطة القاضي في 
  تزویج القاصر .

  المطلب الاول: الاساس الشرعي لسلطة القاضي في تزویج القاصر
The first requirement: The legal basis of the judge’s authority to marry a 
minor 

للزواج شروط متعلقة بالانعقاد والتي من بینھا شروط خاصة بالعاقدین ، حیث     
یشترط ان یكونا اھلاً للعقد ، والاھلیة تتحقق بالعقل والتمییز في سن السابعة ، فإن كان 

وط نفاذ احدھما دون السابعة أو كان مجنوناً فلا یؤخذ بكلامھ ویكون عقده باطلاً ، اما شر
عقد الزواج فمن بینھا كمال اھلیة كلا الزوجین ، اما اذا باشر العقد ناقص الاھلیة ( 
كالصغیر ، والصغیر الممیز ، والمعتوه ) فتصرفھ یكون موقوفاً على اجازة ولیھ، فان 
وافق كان العقد نافذاً ، وان رفض بطل العقد ، وفي حال تولاه (المجنون أو الصغیر غیر 

  . )١(كون العقد باطلاً  الممیز) ی
الا ان ظاھرة تزویج القاصر الذي ھو دون سن البلوغ وان كانت موجودة سابقاً ،   

وخاصة في القرى والاریاف ، الا انھا بدأت تنتشر في مجتمعنا ووصلت الى المدن ، 
ولعل من اسباب انتشار ھذه الظاھرة ما ترجع للأسباب الاقتصادیة تتمثل الى تخفیف 

المالي الذي تمثلھ الفتاة على اھلھا ، او لغرض تحسین وضعھم الاقتصادي من العبء 
خلال الانتفاع من المھور المقدمة للفتاة لبعض العوائل ، والسبب الاخر یعود لاسباب 
اجتماعیة تكمن من خلال العادات والتقالید الموروثة لبعض العوائل في تزویج الفتى 

السبب لغرض الحفاظ على الفتى والفتاة في الوقوع في والفتاة في سن مبكر ، وقد یكون 
  )٢(الفساد 

                                                        
  ٥٣-٣٦، ص٢٠١١، ١د. نظام الدین عبد الحمید ، احكام الاسرة في الفقھ الاسلامي المقارن ، دار المناھج ، ط  )١(
بزاھیمي لیدیة ، ظاھرة زواج القصر ایة حمایة ، دراسة مقارنة في ظل التشریع الجزائري والمغربي ، جامعة عبد   )٢(

  .  ١٧٠٥،   ص ٢٠٢٢) ، ١عدد () ، ال١٥الرحمان میرة ، الجزائر ، مجلد (
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ھذا ویلاحظ ان ظاھرة زواج القاصر لم تقتصر على الاقضیة والنواحي وانما      
وجدت ایضا في المدینة وقد یعزى ذلك بسبب التطور الحاصل والسریع من خلال مواقع 

سیطرة الابوین وصعوبة  التواصل الاجتماعي ومما ینشر فیھ من امور تخرج على
استیعاب الفتى والفتاة وابعادھم عن مساوء ھذه المواقع مما قد یدفع الابناء الى تزویج 

  ابناءھم الصغار  بغیة الحفاظ علیھم .
لغرض بیان الاساس الشرعي ورأي الفقھاء من زواج القاصر لابد قبل ان نبین في     

م المطلب الى ثلاث فروع نتناول في الاول بادئ الامر ما المقصود بالقاصر وعلیھ سنقس
منھ الى تعریف القاصر وبیان مضمونھ اما في الثاني منھ فنخصصھ لذكر الادلة 
الشرعیة لزواج القاصر ، اما الاخیر فنوضح فیھ موقف الفقھاء من الاساس الشرعي في 

  تزویج القاصر  .
 First branch: Definition of minorالفرع الاول: تعــــریف القــــاصـــــر

القاصر لغة یعني الصغیر من صغر صغراً : قل حجمھ او عمره فھو صغیر،      
والجمع صغار ، واما في الاصطلاح یعرف القاصر (الصغیر) بأنھ ، ( وصف یلحق 

، وعرفھ الفقھاء بأنھ كل شخص عجز عن  )١(بالإنسان منذ مولده  الى بلوغھ الحلم) 
 . )٢(من ثم عدم قیامھ بالتصرفات الشرعیة المسموحة لھ ادراك حقیقة اي شيء ، و

قانون رعایة فلم یرد تعریف للقاصر لكنھ تضمن في أما في القانون العراقي،       
) ثانیاً ٣الاشخاص الذین یعدون قاصرین في المادة ( ١٩٨٠) لسنة ٧٨القاصرین رقم (

جنین ومن تقرر المحكمة انھ على انھ ( یقصد بالقاصر لأغراض ھذا القانون الصغیر وال
ناقص الاھلیة او فاقدھا والغائب والمفقود، الا اذا دلت القرینة على خلاف ذلك ) ، وقد 
استثنى القانون حالات للصغیر بأن یصح زواجھ من خلال اخذ اذن المحكمة ، فالقاصر 

طلب  من لم یبلغ السن القانوني المخصص للزواج ولكن یمنح لھ حق الزواج بناءاً على
یقدمھ للقاضي ویعد بعد ابرام زواجھ من قبل القاضي كامل الاھلیة ، ھذا ما اوضحتھ 

/ أولاً/أ) من قانون رعایة القاصرین والتي تنص على ، یسري قانون رعایة ٣المادة (
القاصرین على ( الصغیر الذي لم یبلغ سن الرشد وھو تمام الثامنة عشرة من العمر، 

  عشرة وتزوج بإذن من المحكمة كامل الاھلیة ) .ویعد من اكمل الخامسة 
ولم یرد في القانون المصري تعریف للقاصر ایضاً ، الا ان والصغیر في القانون      

) ٢١المصري ھو كل شخص لم یبلغ سن الرشد ، وسن الرشد في القانون المصري ھو (
) لسنة ١٣١رقم () الفقرة الثانیة من القانون المدني المصري ٤٤سنة بموجب المادة (

١٩٤٨  .  
وعلیھ یتضح لنا فیما تقدم اعلاه ان القاصر ھو كل شخص لم یبلغ سن الرشد،     

وبالتالي لا یستطیع ابرام جمیع التصرفات الا بموافقة الولي أو الوصي ولا بد من تدخل 
  القاضي لابرام العقد .

  
                                                        

  .  ٢٠، المصدر السابق، ص ٢٧الموسوعة الفقھیة الكویتیة ، ج  )١(
  .٦٦، ص٢٠٢١، القاھرة ، ١زینة حسین علوان ، الحمایة المدنیة للقاصر ، المركز القومي للإصدارات القانونیة ، ط  )٢(
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 الفرع الثاني: الادلة الشرعیة في زواج القاصر
Second section: Legal evidence for the marriage of a minor 

الحق في الزواج بشرط ان لا یباشر العقد بنفسھ بل الصغیر ذكراً كان ام انثى  لھ       
یتولى ذلك ولي الصغیر الذي یتصور منھ بالإساس الموافقة على الزواج ، والادلة على 

 لنبویة .جواز زواج القاصر مذكورة في القران الكریم والسنة ا
، قال تعالى في محكم كتابھ الكریم "وَابْتَلُواْ الْیَتَامَى حَتَّىَ إِذَا بَلَغُواْ ففي القران الكریم      

، فالآیة الكریمة في معنى (بلغوا )١(عُواْ إِلَیْھِمْ أَمْوَالَھُمْ"النِّكَاحَ فَإِنْ آنَسْتُم مِّنْھُمْ رُشْداً فَادْفَ
الصلاحیة والرخصة لكلا الطرفین للزواج ، المراد بھ ھو )٢(النكاح) أي بلوغ الحلم

  وتحمل مسؤولیة ھذه الرابطة . 
  . )٣(ھذا وقد قال جمھور من العلماء " البلوغ في الغلام تارة یكون بالحلم      

 وَٱلَِّٰٓٔـي ٖ◌ ھُنَّ ثَلَٰثَةُ أَشھُۡروَٱلَِّٰٓٔـي یَئِسنَۡ مِنَ ٱلمَۡحِیضِ مِن نِّسَآئِكُمۡ إِنِ ٱرتَۡبتُۡمۡ فَعِدَّتُوقال تعالى "    
یَجعَۡل لَّھُۥ مِنۡ أَمرِۡهِ  ٱللَّھَ یَتَّقِ وَمَن حَملَۡھُنَّۚ یَضَعنَۡ أَن أَجَلُھُنَّ ٱلأَۡحمَۡالِ وَأُوْلَٰتُ یَحِضنَۡۚ لَمۡ

  .  )٤("  ا◌ٗ یُسرۡ
غیرات ) لم یحضن ( وھنَّ الص للاتي وتعالى قرر الایة الكریمة تدل ان االله سبحانھ   

دلیل واضح على جواز تزویج الصغیرة قبل بلوغھا، لأنَّھا ، فھنا زواجاً وطلاقًا وعدة .
  )٥(.من ضمن اللواتي لا یحضن 

 عن النبي (رضي االله عنھ ) فقد روي عن أبو ھریرة اما في السنة النبویة الشریفة : 
 الثیب حتى ى تستأذن ولاأنھ قال : " لا تنكح البكر حت (صلى االله علیھ وسلم )

 . الحدیث یدل على وجوب اخذ الاذن بالزواج  .)٦(تستأمر"
  موقف الفقھاء من الاساس الشرعي في تزویج القاصرالفرع الثالث: 

Section Three: The position of jurists on the legal basis for marrying a 
minor 

مھ تنص ان الشخص یبلغ عند لا یوجد في الفقھ الاسلامي تحدید سن للزواج ، فأحكا   
البلوغ الجنسي فعلاً او تقدیراً بسن (الخامسة عشر) بخلاف قانون الاحوال الشخصیة 

) سنة ، مع اجازة الزواج لمن بلغ سن الخامسة عشر من ١٨شد (رالذي حدد سن ال
  .  )٧(الذكور ، وسن الثالثة عشرة للاناث ، وبتقدیمھ الطلب وبموافقة القاضي

ختلفت اراء الفقھاء في تزویج الصغیر الممیز بین بطلان العقد وبین كونھ ھذا وقد ا  
  موقوف على اجازة الولي .

                                                        
  ) .٦سورة النساء ، الایة (  )١(
  . ٣٩٥ص ، ١٩٩٤، ١الثاني ، مؤسسة الرسالة للنشر والتوزیع ، بیروت ،طتفسیر الطبري ، المجلد  )٢(
، دار طیبة للنشر والتوزیع ، الریاض،  ١، ط٢الحافظ ابي الفداء اسماعیل بن عمر الدمشقي، تفسیر القران العظیم ، ج   )٣(

  . ٢١٥،ص١٩٩٧
  ) .٤سورة الطلاق الایة (  )٤(
  .  ٥١، ص٢٠٠٦، ١، مؤسسة الرسالة ، بیروت، ط٢١مع لأحكام القران ، جابي عبد االله محمد القرطبي ، الجا  )٥(
باب النكاح ، المكتبة الاسلامیة  –) ، كتاب الحیل ٦٩٦٨، حدیث (٩محمد بن صالح العثیمن ،شرح صحیح البخاري ، ج  )٦(

  . ٣٩١، ص٢٠٠٨، ١للنشر والتوزیع ، القاھرة ، ط
  . ٥٩،ص  ١٩٦٢، دمشق ، ١والقانون ، مطبعة جامعة دمشق ، ط د. مصطفى السباعي ، المرأة بین الفقھ  )٧(
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القول الاول ، وھو ما ذھب الیھ فقھاء الحنفیة ، والرأي الغالب لفقھاء المالكیة ،      
، والحنابلة ، ان الصغیر الممیز اذا باشر عقد الزواج بإذن ولیھ فأن العقد یعدُ صحیحاً 

اما اذا لم یأخذ اذن الولي فیعد في ھذه الحالة العقد موقوف على اجازة الولي ، فان اجازه 
  .  )١(عد صحیحاً اما اذا كان خلاف ذلك فیعد العقد باطلاً  

، ما ذھب الیھ الشافعیة ، وبعض المالكیة ، والحنابلة في روایة اخرى   القول الثاني      
الممیز ، سواء تعلق الامر بالزواج ام غیرھا من العقود من القول ببطلان عقد الصغیر 

في جمیع التصرفات ( النافعة والضارة والدائرة بین النفع والضرر ) وسواء اذن الولي 
  .)٢(ام لم یأذن لعدم الاھلیة 

مما تقدم یتضح ان زواج القاصر الذي بلغ سناً معینة كأساس ھو صحیح ، ولكن      
لیتھ ونقص خبراتھ جعل زواجھ موقوفاً على ارادة غیره سواء كان ونظراً لعدم اكتمال اھ

ھذا الغیر ھو الولي أو القاضي ، ولھذا ذھب فقھاء الشافعیة الى ان اركان عقد الزواج 
ھي خمسة " الصیغة ، والزوجة ، وشاھدان ، وزج ، وولي ، اما فقھاء المالكیة فإركان 

یغة ، اما الحنابلة اركان عقد الزواج ثلاثة العقد عندھم " الولي والصداق والمحل والص
"الزوجان ، والایجاب ، والقبول" ، اما فقھاء الحنفیة ان عقد الزواج یتحقق بتوفر ركنین 

  )٣(فقط وھما الایجاب والقبول دون حاجة لولي 
ویلاحظ ان النص الخاص بالولي ھو عام عند بعض الفقھاء فوجود الولي لدیھم ركن      

لزواج وان كانت الزوجة بالغة ، والامر المتفق في حال صغر سن احدھم من اركان ا
  وجوب وجود الولي لغرض ابرام العقد وبدونھ لا یتم الزواج .

المطلب الثاني: الاساس القانوني لسلطة القاضي في تزویج القاصر والاثار المترتبة 
  علیھ 

The second requirement: The legal basis of the judge’s authority to marry 
a minor and the consequences thereof 

یكمن دور القاضي في اجازة الصبي بالزواج بأنھ یعد بمثابة كامل الاھلیة ومن         
سوف یضمن التزامھ بكل الاثار التي تنتج عن الزواج من حیث الحقوق والواجبات ، و

لاساس القانوني لسطلة القاضي في نقسم المطلب الى فرعین نوضح في الاول منھ ، ا
  تزویج القاصر ، وفي الثاني نبین الاثار المترتبة على تزویج القاصر  .

  
  
  

                                                        
،دار الكتب العلمیة ، بیروت ٢،ط٢الامام علاء الدین ابي بر الكاساني الحنفي ، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع ، ج  )١(
، دار السلام  ، ود. محمد احمد سراج ود. علي جمعة ، الاحكام الشرعیة في الاحوال الشخصیة٢١٢، ص ٢٤١، ص١٩٨٦،

د. المغاوي عبد ، و ٥٧-٥٢،ص٨، كتاب الانصاف ، ج ١٣٥،ص ٢٠٠٩، مصر ،٢، ط١للطباعة والنشر والتوزیع، ج
الرحمن الفقي ، تحدید السن في الزواج (دراسة مقارنة في الفقھ الاسلامي والقانون الوضعي ) ، مكتبة الوفاء القانونیة ، 

  .  ٣٦ص ، ٢٠١٧، الاسكندریة، ١ط
، وابن ھمام ، شرح فتح ٢٣٥،مصر،ص١٩٥٦، ٣،ط٣الامام ابي زكریا یحیى النووي ، حاشیتي قیلوبي وعمیرة ، ج  )٢(

  . ٢٧٤،ص٣القدیر ، ج
د. محمد خضر قادر ، دور الارادة في احكام الزواج والطلاق والوصیة (دراسة فقھیة مقارنة ) ، دار الیازوري العلمیة   )٣(

  وما بعدھا  . ١٢٠، ص٢٠١٠ن ، الارد–للنشر والتوزیع ، عمان 
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  الفرع الاول: الاساس القانوني لسلطة القاضي في تزویج القاصر
First branch:The legal basis for the judge’s authority to marry a minor 

لنشاط الذھني في فھم الواقعة المعروضة علیھ، واستنباط ان سلطة القاضي تعني ا    
العناصر لغرض حل الموضوع المطروح امامھ باستخدام ادلة الاثبات ، فإصدار قراره 
یكمن بعد اكتمال قناعتھ الشخصیة في حین ھنالك رأي اخر یرى بأن اجتھاد القاي یتبلور 

لقة في مسائل الاحوال الشخصیة بالتفكیر المنطقي والوجداني بالاخص في الامور المتع
  .  )١(من زواج وطلاق 

وبذلك فأن سلطتھ في تزویج القاصر تستخدم من نص المشرع العراقي على تحدید      
) من القانون المدني رقم ١٠٦سن الرشد ، وھو السن القانوني الذي حدد في المادة (

) التي ٩٣) والمادة (المعدل (سن الرشد ھي ثماني عشر سنة كاملة  ١٩٥٠) لسنة ٤٠(
تضمنت ( ان كل شخص اھلا للتعاقد مالم یقرر القانون عدم اھلیتھ او یحد منھا ) ویعد ( 
الصغیر المأذون في التصرفات تحت الاذن بمنزلة البالغ سن الرشد) ، وھذا ما جاء في 

  )  .٩٩نص المادة (
للولي وبترخیص من  ) من القانون المدني العراقي على انھ : "٩٨نصت المادة (      

المحكمة ان یسلم للصغیر الممیز اذا اكمل الخامسة عشر من العمر مقدارا من مالھ 
  ویأذنھ بالتجارة ویكون الاذن مطلقا ولیس مقیدا  " 

 ھذا وان كان من شروط الزواج المبینة في قانون الاحوال الشخصیة العراقي ھو       
) الفقرتین ٨الا ان نص المادة () سنة ، ١٨القانوني (تمام الاھلیة والمتمثلة بالعقل والسن 

إذا طلب من أكمل الخامسة عشرة من العمر الزواج،  الاولى قد اوضحت على انھ (
الشرعي، فإذا  فللقاضي أن یأذن بھ، إذا ثبت لھ أھلیتھ وقابلیتھ البدنیة، بعد موافقة ولیھ

ا لھ، فإن لم یعترض أو كان أمتنع الولي طلب القاضي منھ موافقتھ خلال مدة یحددھ
  . )٢(القاضي بالزواج )  اعتراضھ غیر جدیر بالاعتبار أذن

  ) والمتمثل بالاتي :٧یتضح من نص المادة اعلاه ان ھنالك استثناء على المادة ( 
  ان تتوفر مصلحة لھذا الزواج فبدونھا لا یتحقق . - ١
الولي فضلاً عن ان تتوفر اھلیة التصرف الدائرة بین النفع والضرر بموافقة  - ٢

 .القابلیة البدنیة 
 اذن ولي من اكمل خمسة عشر من عمره والذي یروم الزواج . - ٣
ان یمنح القاضي بعد توفر الشروط اعلاه الموافقة ، وھذا یكون وفق صلاحیتھ  - ٤

 )٣(وتقدیره للحالة 
من  ) فقد بینت على انھ ( للقاضي أن یأذن بزواج٨اما الفقرة الثانیة من المادة (        

بلغ الخامسة عشرة من العمر إذا وجد ضرورة قصوى تدعو إلى ذلك ویشترط لإعطاء 
                                                        

حسین رجب محمد مخلف ، السلطة التقدیریة للقاضي في قانون المرافعات المدنیة وقانون الاثبات ، بحث منشور في   )١(
  .  ٨٩،   ص ٢٠١٣،  ٦/ العدد ٢٦مجلة التقني / المجلد 

  ) من قانون الاحوال الشخصیة العراقي .١) الفقرة (٨المادة (  )٢(
وحسین ،   ٤١،ص١٩٨٩عصمت عبد المجید بكر ، الاحكام القانونیة لرعایة القاصرین ، المكتبة الوطنیة ، بغداد ، د.   )٣(

رجب محمد مخلف ، السلطة التقدیریة للقاضي في قانون المرافعات المدنیة وقانون الاثبات ، بحث منشور في مجلة التقني / 
  .  ٨٩،   ص ٢٠١٣،  ٦/ العدد ٢٦المجلد 
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، من نص المادة اعلاه یتضح انھ لا بد  )١(البلوغ الشرعي والقابلیة البدنیة ) الإذن تحقق
من وجود الضرورة للزواج بغیة الحفاظ على النفس وعدم الوقوع في المعصیة ، ولكن 

  لى تحمل تبعات الزواج من مسؤولیة ومتطلبات الحیاةبشرط البلوغ والقدرة ع
یتضح انھ لغرض تمام زواج القاصر لابد ان یكون الصغیر قد اكمل  بالاستناد لما تقدم  
) من عمره ، وان یقدم طلباً للقاضي بذلك ، وللقاضي ان یأذن لھ اذا ثبت من اھلیتھ ١٥(

فإذا رفض الولي تزویج القاصر  وقدرتھ على تحمل المسؤولیة ، ویتطلب موافقة الولي
باتخاذه موقف سلبیاً ، فقد یكون رفضھ لاسباب واقعیة فاذا كانت غیر ذلك یمنحھ القاضي 
مدة معقولة (اسبوعاً) لكي یبن اسبابھ للرفض ، فاذا وافق تم الزواج واذا رفض بصدد 

لزواج ، ھنا انتقلت عرقلة اتمام العقد ففي ھذه الحالة یكون اذن القاضي كافیاً لاتمام عقد ا
  .  )٢(الولایة للقاضي في حال رفض الولي لتزویج القاصر لاسباب غیر معقولة 

اما الاستثناء الثاني من شرط البلوغ فیشتمل ممن بلغ الخامسة عشر اي اتم الرابعة    
عشر فھنا یجوز للقاضي ان یأذن بزواجھ بعد التأكد من اھلیتھ وقابلیتھ البدنیة . الا انھ 

ان تكون الضرورة متوفرة ولا سبیل الا بھا لكي یقوم القاضي بإعطاء الاذن  ترطیش
بزواج القاصر ولا بدیل للقاصر الا بالزواج  بمعنى ان یتوفر عذر لھذا الزواج وھنا 
یكون على عاتق القاضي التأكد من توفر الاسباب الجدیة وذلك من خلال اھل التخصص 

  .)٣(في المجال الطبي او الفني 
ھذا وقد منح المشرع العراقي الاھلیة الكاملة للقاصر، والذي اخذ الاذن بالزواج      

) اولا من قانون رعایة ٣بالرغم من عدم اكمالھ السن القانوني بموجب احكام المادة (
القاصرین ( یعتبر من اكمل الخامسة عشرة وتزوج بإذن من المحكمة كامل الاھلیة ) ، 

ور بعقد الزواج وما ینشأ عنھ فالنص اعلاه لم یقید مستحقھ وان ھذا الاذن لیس مقص
  بالزواج فحسب .

) سنة وثبتھ المشرع ١٥ولكي یتحقق ذلك لا بد من توافر شرطان وھما بلوغ سن (       
تحت مسمى الاھلیة القانونیة وموافقة القاضي بعد التاكد من القابلیة البدنیة ، فاذا لم 

  فلا یجوز للقاضي ان یاذن بزواج القاصر . )٤(حدھما یتحقق الشرطان او لم یجد ا
فإذا اتم الصغیر الرابعة عشرة من العمر اي بلغ سن الخامسة عشر من العمر       

وتوافرت حالة الضرورة فعندئذ یجوز للقاضي ان یأذن بإتمام ذلك الزواج بعد التأكد من 
حكم كاملة الاھلیة ویترتب علیھ توافر الشرطین السابقین ، وعندئذ یعتبر القاصر ایضاً ب

واجبات تجاه زوجھ ، اما اذا لم یبلغ سن الخامسة عشر من العمر فأن القاضي لا یحق لھ 
  .)٥(ون ولي الفتاة الجبري ھو ابیھاان یأذن بزواج ذلك القاصر ذكرا كان ام انثى ، ویك

                                                        
 ) من قانون الاحوال الشخصیة العراقي .٢) الفقرة  (٨مادة (ال )١(
وتعدیلاتھ  ١٩٥٩لسنة  ١٨٨القاضي محمد حسن كشكول والقاضي عباس السعدي ، شرح قانون الاحوال الشخصیة رقم  )٢( 

  وما بعدھا . ٦٢ص ، المكتبة القانونیة ، بغداد،  بدون سنة نشر ، 
  .  ١٧١١، ص  بزاھیمي لیدیة ، المصدر السابق   )٣(
القاضي اكرم زاده الكوردي ، "احكام القاصر المأذون والمتزوج في القانون العراقي والمصري " ،  مجلة الحقوق   )٤(

  .   ٢٧ص ،٢٠٢٠) ، ١) ، العدد (١٣والعلوم الانسانیة ، المجلد (
زواجھا من الزوج بأذن المحكمة بعد اكمالھا  ھذا ما اكده قرار محكمة التمییز العراقیة، انھ اذا كانت الزوجة قد جرى عقد  )٥(

سن الخامسة عشر من العمر فأنھا تعد كامل الاھلیة ، وتسطیع مباشرة جمیع الحقوق ، اما اذا تزوجت بأذن المحكمة دون 
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یة الاردني یمنح وعند بحثنا في القوانین العربیة لاحظنا ان قانون الاحوال الشخص     
) عشر من عمر كما ھو الحال في القانون العراقي الا انھ ١٨الاذن بالزواج لمن اتم (

) عشر من العمر فقد نصت ١٦ولحالات خاصة اذن الزواج تحت ھذا السن وھو سن (
" یجوز  ٢٠١٩) لسنة ١٥) من قانون الاحوال الشخصیة الاردني رقم (١٠المادة  (

القضاة وبعد التحقق من توافر الرضا والاختبار ان یأذن في  للقاضي وبموافقة قاضي
بزواج من اكمل السادسة عشر سنة شمسیة من عمره وفقاً لتعلیمات حالات خاصة 

یصدرھا لھذه الغایة اذا كان في زواجھ ضرورة تقتضیھا المصلحة ویكتسب من تزوج 
اجراء العقد على امرأة  ) على انھ " یمنع١١وفق ذلك اھلیة كاملة " كما ونصت المادة (

اذا كان خاطبھا یكبرھا باكثر من عشرین سنة الا بعد ان یتحقق القاضي من رضاھا 
  .)١(" واختیارھا 

والملاحظ ان المادة اعلاه قد وضعت قیود لزواج القاصر من حیث ان الخاطب یجب      
قاضي التحقق ان لا یكون اكبر من المخطوبة بعشرین سنة فأن تحقق فرق العمر فعلى ال

، وھذا النص لا یوجد في قانون الاحوال )٢(من رضا القاصر ومصلحتھا من الزواج 
  وحبذا ان یأخذ بھ المشرع العراقي أو ترد تعلیمات بخصوص ذلك .الشخصیة العراقي 

وقد وردت تعلیمات منح الاذن بالزواج في قانون الاحوال الشخصیة الاردني للفئة  
، فقد ورد في التعلیمات بخصوص  ١٦/٧/٢٠١٧في  ٥٤٧٢ ) رقم ١٨-١٥العمریة ( 

  صلاحیة القاضي بالإذن بزواج القاصر. 
) من التعلیمات المشار الیھا اعلاه على شروط منح الاذن ٤فقد ورد في المادة (   

بالزواج حیث تضمنت فیھا " یجب على المحكمة مراعاة ما یلي للمخطوبة وفقاً لغایات 
أن - ٣أن یتحقق القاضي من الرضا  - ٢أن یكون الخاطب كفؤا  - ١منح الاذن بالزواج: 

 تتحقق المحكمة من الضرورة التي تقتضیھا المصلحة وما تتضمنھ من تحقیق منفعة أو
أن لا یتجاوز فارق السن بین الطرفین الخمسة عشر - ٤درء مفسدة وبما تراه مناسبا 

ون الزواج سبب في الانقطاع عن ان لا یك – ٦الخاطب متزوجا  ان لا یكون -٥عاماً 
إثبات مقدرة الخاطب على الانفاق ودفع المھر وتھیئة بیت الزوجیة. -٧التعلیم المدرسي. 

  .)٣(إبراز وثیقة الفحص الطبي المعتمد " - ٨

                                                                                                                                         
لمداولة الخامسة عشر من العمر فلا تستطیع اقامة الدعوى الا من خلال ولیھا الجبري ، وقد جاء في القرار " لدى التدقیق وا

وجد ان الطعن التمییزي واقع ضمن المدة القانونیة لذا قرر قبولھ شكلاً ، ولدى عطف النظر على الحكم الممیز وجد انھ غیر 
صحیح ومخالف لاحكام الشرع والقانون ذلك ان الزوجة حین عقد زواجھا لم تكتمل الخامسة عشر من عمرھا ، وان الزوجة 

، وبذلك لم تكمل الخامسة عشر من العمر ، وعلیھ فأن  ١١/٢/٢٠١٥وعقدھا كان بتاریخ  ٢٠٠١في ھذه الدعوى من موالید 
اقامة الدعوى من والدھا كونھ ولي جبري لھ سند قانوني وان المحكمة لم تلتزم بوجھة النظر المتقدمة الامر الذي اخل بصحة 

الموافق  ١٤٣٧ذي الحجة /  ٢٠ر بالاتفاق في حكمھا الممیز ، لذا قرر نقضھ واعادة الدعوى الى المحكمة ، وصدر القرا
، دار ١، ط٢. القاضي قاسم فخري الربیعي ، مبادئ محكمة التمییز الاتحادیة قسم الاحوال الشخصیة ، ج  ٢١/٩/٢٠١٦

  وما بعدھا . ١٤، ص٢٠١٩الكتب والوثائق، بغداد، 
  المعدل . ٢٠١٩ة لسن ١٥) من قانون الاحوال الشخصیة الاردني رقم ١١و ١٠المادتین (  )١(
د. احمد علي جردات ، الوسیط في شرح قانون الاحوال الشخصیة وفق اخر التعدیلات (الزواج والطلاق) ، دار الثقافة   )٢(

  .  ٦٨، ص٢٠٢٢، عمان ،٣للنشر والتوزیع ، ط
 لقانون الاحوال الشخصیة الاردني . ١٦/٧/٢٠١٧في  ٥٤٧٢تعلیمات منح الاذن بالزواج رقم   )٣(
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فنلاحظ ان التعلیمات اعلاه مفصلة وموضحة والجدید فیھا والذي لا یوجد في قانون     
لا في أي تعلیمات بخصوص فارق العمر ، والذي حدد في الاحوال الشخصیة العراقي و

سنة لكلا  ١٥تعلیمات قانون الاحوال الشخصیة الاردني ان لا یكون لا یتجاوز الفارق 
الطرفین ، فضلا عن ان لا یؤثر زواج القاصر على التعلیم وھذا ما نؤیده وبقوة وحبذا 

خلال اصدار تعلیمات بھذا  ان یذكر ذلك في قانون الاحوال الشخصیة العراقي او من
الموضوع كون ذلك یحافظ على انتشار العلم والحد من الجھل وعدم التعلم ، وكذلك ورد 

  في التعلیمات ان لا یكون الخاطب متزوجاً ناھیك عن شرط الكفاءة .
  الفرع الثاني: الاثار المتربة على الاذن بزواج القاصر

Second section: The dusty effects on permission to marry a minor 
ان الاثار المترتبة على الاذن بزواج القاصر تكون اما اثار خاصة وھي تكون اما    

  ایجابیة أو سلبیة، واثار عامة وھذا ما نوضحھ في فقرتین .
  أولاً / الاثار الخاصة المترتبة على زواج القاصر :

لیھ انھ یكون بمثابة من اكمل سن ان اجازة الصبي بالزواج من قبل القاضي یترتب ع     
 البلوغ فیما یضمن من اثار تنتج عنھ لھذا الزواج من حیث الحقوق والواجبات .

الاثار الایجابیة : تكمن من خلال ضمان تحقق الاستقرار النفسي للشباب ولعل ابرز    
قي في والشعور بالاطمئنان ، فضلاً عن تجنبھم في الوقوع بالرذیلة والسلوك الغیر اخلا

  مرحلة المراھقة .
  -اما الاثار السلبیة من الممكن ایجازھا في الاتي :

ان زواج القاصرین قد یؤدي الى اثار اجتماعیة منھا الحرمان من التعلیم ،وعدم   - أ
اكمال مرحلة الثانویة والجامعة مما قد یساھم الى تحقیق الجھل بالاخص 

ؤولیاتھا في المسكن للفتیات فقد یمنعھن ازواجھم من الدراسة بحجة مس
  .)١(وكونھا ام لاطفال 

عدم نضج الطرفین في ھذه المرحلة فقد یؤدي الى حدوث العدید من المشاكل   - ب
منھا نفسیة اذ نرى اكثر الحالات العدوانیة تحدث بسبب الزواج المبكر فقد 
یندفع احد الطرفین او كلیھما الى ارتكاب العنف الاسري المتمثل بالتعنیف 

 ھ او ارتكاب الجرائم لكون الطرفین في مرحلة عدم الرشد الذھني .المبالغ فی
الزواج المبكر قد یؤدي لحدوث الطلاق لان كلا الطرفین (الزوج والزوجة)   - ت

 .)٢(في ھذه المرحلة یكونان غیر ناضجین نفسیاً 
  
  
  

                                                        
  .   ١٧٠٦بزاھیمي لیدیة ، المصدر السابق ، ص  )١(
د. ابراھیم رحماني ، "تزویج القاصرات في الفقھ الاسلامي والقانون الوضعي" ، مجلة البحوث العلمیة والدراسات   )٢(

اثار الزواج وما بعدھا ، و د. ناجي سھم رسن ویوسف محمد عویض  ٤٩٢، ص٢٠٢١٥الاسلامیة ، العدد التاسع، الجزائر، 
 ٨٦، ص٢٠٢٠، مجلة واسط للعلوم الانسانیة والاجتماعیة ، ) دراسة في جغرافیة السكان(المبكر للذكور في محافظة المثنى 

.  
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 ثانیاً / الاثار العامة لزواج القاصر :
  النفقة والمھر /- ١

الحق بالزواج ویعد بحكم البالغ ویترتب على ھذا الزواج  ان القاصر المأذون لھ    
حقوق وواجبات مناطة لھ فما یترتب على البالغ سن الرشد من احكام تكون ایضاً علیھ ، 

  من حیث وجوب انفاقھ على زوجتھ .
  -ان النفقة تكون واجبة في الكتاب والسنة والاجماع وسنبین ذلك:      

  .)١("  سَعَتِھِۦ مِّن ٖ◌ سَعَة ذُو لِیُنفِقۡ " في القران الكریم قال تعالى 
، "قال فروي أن رجلاً جاء إلى رسول االله صلى االله علیھ وسلم:  اما في السنة النبویة    

ما ھو حق المرأة على الزوج؟ فقال صلى االله علیھ وسلم یطعمھا اذا طعم ویكسوھا وان 
  .)٢(لا یھجرھا إلا في البیت ولا یضربھا ولا یقبحھا"

واجبة على الزوجة ویتكفل بذلك بھا من اطعام واكساء  أن النفقة تكونالحدیث یدل     
  .وغیرھا  

) ٢٣انون الأحوال الشخصیة العراقي فقد نصت المادة (في قوبخصوص النفقة       
منھا على أنھ " تجب النفقة للزوجة على الزوج في حین العقد ولو كانت  -١-الفقرة 

لھا الا إذا طالبھا الزوج بالانتقال إلى بیتھ فامتنعت بغیر حق " ، فالنفقة مقیمة في بیت أھ
منھا أن"  -٢-) الفقرة ٢٤، ونصت المادة ()٣(تكون واجبة على الزوج متى ما تم  العقد 

النفقة تشمل الطعام والكسوة والسكن ولوازمھا وأجرة التطبیب" فالمادة توضح ان 
وتقدر استناداً الى حاجة الزوجة فإذا كانت تسكن في عناصر النفقة المتضمنة بالطعام 

بیت الزوجیة فلا یتم تقدیر نفقة لھا كون الزوج یتولى الإنفاق ، أما بخلافھ فیمكن لھا ان 
تقدر النفقة لتنفق لنفسھا ، وأما الكسوة فیعتمد على قدرة الزوج ، وبخصوص السكن 

التطبیب فالفقھاء اختلفوا على وجوبھ فیجب أن یكون ملائماً ووفقاً للشروط ، أما اجرة 
على الزوج فالحنفیة والأمامیة اوضحوا أنھا لا تكون واجبة على عاتق الزوج ، وأما 

  .)٤(الخدمة فتعتمد على حالة الزوجة عندما كانت في بیت اھلھا 
 في القرآن الكریم، قولھ تعالى: اما المھر فالدلیل لوجبھ      

، فالآیة الكریمة تدل على وجوب دفع المھر )٥("  ۚ◌ٗ نِحۡلَة دُقَٰتِھِنَّصَ ٱلنِّسَآءَ وَءَاتُواْ"
 ما رواه البخاري عن واما السنة النبویة المطھرة، ) ٦(للزوجة، فیجوز كثرة المھر للمرأة 

                                                        
  ).٧سورة الطلاق، الآیة ( )١(
، ١٩٩٩، ٢٠٠١٣بیروت، رقم الحدیث  مؤسسة الرسالة، ،١، ط٣٣ج مسند احمد بن حنبل ، حدیث حكیم البھزي، )٢(

  . ٢١٧ص
  . ٤٤ص ، ٢٠٢١عدنان زیدان العنبكي، شرح قانون الأحوال الشخصیة ، دار السنھوري، بیروت،  القاضي  )٣(
الشیخ ابي البركات عبد االله بن احمد بن محمود والشیخ زین الدین الشھیر بأبي نجیم الحنفي، البحر الرائق شرح كنز  )٤(

د.أحمد الكبیسي، الوجیز في ، و  ٢٩٣،ص١٩٩٧، دار الكتب العلمیة، بیروت، ١، ط٤الدقائق في فروع الحنفیة، ج
  .١٠٣- ١٠٠.، ص٢٠١٥، بیروت، ١شرح الاحوال الشخصیة وتعدیلاتھ،ج

  ).٤سورة النساء، الآیة ( )٥(
، دار الكتب العلمیة، ٩الأمام أحمد بن علي بن حجر العسقلاني، فتح الباري شرح صحیح البخاري، ج )٦(

 .٢٥٥،ص١٩٨٩بیروت،
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سھل أبن سعد : أن النبي صلى االله علیھ وسلم قال لرجل:  سفیان، عن ابي حازم، عن،
  .)١("تزوج ولو بخاتم من حدید"

  ووجھ الدلالة ان الحدیث یدل على وجوب دفع المھر عند الزواج ولو بأبسطھا .    
اما في قانون الأحوال الشخصیة العراقي فقد تطرق إلى المھر واحكامھ بشكل یسیر      

  . )٣() ٢٢-١٩، وقد حصرت مواده من المادة ()٢(
القران الكریم والسنة  یتضح فیما اعلاه على استحقاق الزوجة للنفقة والمھر في     

النبویة ، وفي القانون العراقي وان القانون قد حدد النفقة والمھر لكاملي الاھلیة او 
القاصر الذي اخذ الاذن بالزواج فالنص عام ومطلق یشمل البالغ سن الرشد و البالغ سن 

  ھلیة .الخامسة عشر من عمر واخذ موافقة القاضي لأنھ بھذه الموافقة یعد بحكم كامل الا

  الاثار المترتبة من انھاء الرابطة الزوجیة (الطلاق)  - ٢
یعد الصغیر الذي لم یتم سن الرشد قاصراً ، وبزواجھ بإذن القاضي یصبح كامل       

( ) اولاً من قانون رعایة القاصرین العراقي ، ٣الاھلیة كما مبین في نص المادة (
منة عشرة من العمر، ویعد من اكمل الصغیر الذي لم یبلغ سن الرشد وھو تمام الثا

ویلاحظ ان نص المادة جاء  الخامسة عشرة وتزوج بإذن من المحكمة كامل الاھلیة ) ،
بصورة شاملة اي كل من بلغ او اكمل الخامسة عشر من عمره ویروم بالزواج واخذ اذن 

ھا عقد المحكمة بذلك فیعد بمثابة كامل الاھلیة في التصرفات القانونیة والتي من ضمن
  الزواج والالتزامات التي تنشأ .

ولكن القانون لم یتطرق في حال حدوث التفریق فھل یعد القاصر ھنا ناقص الاھلیة       
  ام یبقى كامل الاھلیة .

فقد ثار خلاف حول مسالة انتھاء الرابطة الزوجیة للصبي المأذون بالزواج فمنھم من     
ناقصا للأھلیة لان الاذن منح للزواج وبأنتھاءه  اوضح انھ بمجرد الطلاق یرجع الطرفین

یكون الطرفین ناقصین للأھلیة ، اما الاتجاه الاخر فبین بعض الباحثین انھ بغیة استقرار 
المعاملات ففي حالة التفریق انھ من الضروري ان یبقى الشخص كامل الاھلیة في 

ة كافة فیعد قاصراً كالقضایا المسائل المتعلقة في الزواج واثاره دون التصرفات القانونی
وكانت محكمة التمییز العراقیة في قرار سابق لھا قد اخذت بھذا المالیة والتجاریة ، 

كامل الاتجاه ،        ( اعتبار من اكمل الخامسة عشر من عمره وتزوج بأذن المحكمة 
ى الدولة الاھلیة في مسائل الاحوال الشخصیة لا الحقوق المالیة ) ، كما اید مجلس شور

، وقد عدلت محكمة التمییز في  ٨/٦/٢٠٠٥) في ٢٤/٢٠٠٥ذلك بقرارھا ذي العدد (
قرار لاحق لھا وجاء في قرارھا ( تصح خصومة من اكمل الخامسة عشر من العمر 

                                                        
، ٥١٥٠البخاري، كتاب النكاح، باب المھر بالعروض وخاتم من حید، المصدر السابق، رقم الحدیث رواه البخاري، صحیح  )١(

  .٩٤٩- ٩٤٨ص
د. نیكل محمود سلوم الجبوري، القضایا المالیة المتعلقة بالرابطة الزوجیة دراسة مقارنة بین الشریعة الإسلامیة  )٢(

  . ٥٠، ص٢٠٢٢، المركز العربي للنشر والتوزیع، مصر، ١والقانون،ط
  ) من قانون الأحوال الشخصیة العراقي.٢٢-١٩ینظر : المواد من ( )٣(
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وتزوج بإذن المحكمة باعتباره كامل الاھلیة ) فالتفسیر في ھذا القرار بأن التصرفات 
  .  )١(من اتم الخامسة عشر من العمر تشمل المالیة وغیر المالیة ل

ھذا ویعد سكوت المشرع العراقي بخصوص الصبي الذي یطلق زوجتھ كامل      
الاھلیة ولا یعد ناقص الاھلیة في جمیع التصرفات ، وھذا ما نؤیده لأنھ من غیر المنطق 

 ان ذلك الذي اخذ الاذن بالزواج یعد كامل الاھلیة فعند طلاقھ یعد ناقص الاھلیة ، فضلاً
یؤدي الى عرقلة المعاملات والى التقلیل من الزواج المبكر الذي وان كانت ھنالك 

  . )٢(سلبیات ، فان لھ إیجابیات ایضاً  
ولا بد ان نبین ان الوضع القانوني للمأذون بالزواج یختلف عن الوضع القانوني     

) ٩٨مبین في نص المادة ( للمأذون بالتجارة ، فالأخیر یأذن لھ بالتجارة تجربة لھ كما
اولاً من القانون المدني العراقي والتي تنص ( للولي بترخیص من المحكمة ان یسلم 
الصغیر الممیز اذا اكمل الخامسة عشرة مقداراً من مالھ ویأذن لھ في التجارة تجربة لھ ، 

غیر ) من القانون المدني الص٩٩ویكون الاذن مطلقاً أو مقیداً ) كما وعدت المادة (
  المأذون بمنزلة البالغ سن الرشد .

وعلیھ یتضح ان الصغیر الذي اكمل الخامسة عشر وتزوج بإذن القاضي تعد اھلیتھ      
كاملة من حیث التصرفات القانونیة واذا طلق فأن اھلیتھ لا تزول ولا یعد ناقص الاھلیة 

بالغ سن الرشد في بمجرد طلاقھ، اما الصغیر الذي یعطى لھ الاذن بالتجارة یعد بحكم 
حدود التصرفات التي مسموحة بالإذن اي انھ یتمتع بأھلیة اداء ، وفي حال اخلالھ بھا 

  .  )٣(یعد ناقص الاھلیة 
مما تقدم فأن للزواج المبكر ایجابیات وسلبیات ، ولكن مع التقدم الحاصل من       

والمرأة لغرض  التواصل الاجتماعي والتطور التكنلوجي ، فلا بد من تأھیل الرجل
الزواج لیس فقط على من یبلغ الخامسة عشر من العمر بل حتى للشخص الذي بلغ سن 
البلوغ لكثرة حالات الطلاق وتشتت الاسرة ، فلا بد من وضع برامج توعویة للحفاظ 
على ھذه الرابطة وعدم تشتت الاسرة والضحیة الاولى والاخیرة ھي الاطفال كونھم 

  ب والام .یدفعون ثمن لإخطاء الا
فحالات الطلاق بكثرة بالنسبة للبالغین فكیف الحال لمن یبلغ الخامسة عشر وھو في     

  سن المراھقة .
  Conclusionالخاتمــــــــة: 

بعد ان انھینا البحث في موضوع الغلط في الصفات الجوھریة واثره في عقد       
  ا من خلال البحث :الزواج نبین اھم النتائج والتوصیات التي توصلنا الیھ

  اولا : النتائج :  تتمثل نتائج البحث بالاتي :

                                                        
د. بیرك فارس الجبوري و فارس ھاشم الجبوري ، "كمال الاھلیة قبل البلوغ القانوني (دراسة مقارنة ) " بحث منشور   )١(

  . ٤٦-44،ص٢٠١٩، العدد الاول ، ٨في مجلة العلوم القانونیة والسیاسیة ، ج
د. محمود صادقي و عبد الرزاق نور حمید ، اثار زواج القاصرات في الشریعة الاسلامیة والقانون العراقي وحقوق   )٢(

  وما بعدھا  . ٧٦ص ، ٢٠٢٣، ٣) ، ج٦٣الانسان ، مجلة الجامعة العراقیة ، العدد  (
  وما بعدھا  . ٤٢د. عصمت عبد المجید بكر ، المصدر السابق، ص  )٣(
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یعد من بلغ الخامسة عشر من العمر كامل الاھلیة عند ابرامھ عقد الزواج بإذن  - ١
  المحكمة .

یتوجب على القاضي اعمال فكره لتوضیح الحالات التي تعد ضرورة ومن ثم  - ٢
 منح الاذن بزواج القاصر.

حید الذي یحق لھ ان یاذن او یمنع القاصر من ان القاضي ھو الشخص الو - ٣
الزواج لان المشرع قد خصھ بالسلطة لمراقبة ذلك الزواج وجعلھ موقوفا على 

 ارادتھ .
ان غموض النص القانوني وقصوره عن توضیح مفھوم حالة الضرورة یلزم  - ٤

القاضي بالتحري عنھا والتثبت من وجودھا حتى یكون قراره بالتزویج من 
 ا وغیر قابل للطعن .عدمھ سلیم

زواج القاصر لھ اثار سلبیة تكمن من خلال نشر الجھل وعدم التعلم بالأخص  - ٥
للنساء (الفتیات) فیجبرھن ازواجھن على ترك الدراسة ، كما لھذا الزواج 
ایجابیات تكمن من خلال تحقق الاستقرار النفسي للشباب وكذلك الشعور 

ع السلوك الغیر اخلاقي والرذیلة في بالاطمئنان ، ناھیك عن تجنبھم في الوقو
 مرحلة المراھقة .

لیس من المنطق ان یكون الشخص كاملاً للأھلیة وعند طلاقھ یجد نفسھ ناقصاً  - ٦
 للأھلیة.

ان البعض یتحایل على القانون وبغیة حصولھ على الاھلیة فأنھ یرمي      - ٧
لھذا  بالزواج في سن مبكر ، فیكون على عاتق القاضي التأكد من المصلحة

الزواج وعدم التسرع في منح الاذن بالزواج الا للضرورة كون الزواج رابطة 
اجتماعیة مھمة واعطاء الاذن للصغار من دون مراعات المعاییر والاسباب قد 
یكثر من حالات الطلاق كون الفتى والفتاة في سن الخامسة عشر ، وان كانا 

 اً  .كاملان جسدیاً فأنھما غیر كاملین عقلیاً وفكری
  ثانیاً : التوصیات 

نقترح نشر دورات توعویة في جمیع الكلیات وكذلك منظمات المجتمع المدني  - ١
توعي الفتیان والفتیات القاصرین عن یلوغ سن الخامسة عشر من العمر ، 
وكذلك البالغین الذین یرومون الزواج على كیفیة المحافظة على الرابطة الزوجیة 

رفین للحفاظ على الاطفال من التشتت في حال وقوع والابتعاد عن العنف من الط
  الطلاق .

تأني القاضي في منح الاذن بالموافقة للزواج للقاصر الا بعد التأكد من المصلحة  - ٢
 لھذا الزواج بغیة تجنب حالات الطلاق التي تحدث للصغار .

نوصي المشرع العراقي ان ینص صراحة انھ في حال اذا تزوج الصغیر بإذن  - ٣
فأن یعد كامل الاھلیة وان حدث التفریق والطلاق فأن اھلیتھ تبقى ولا القاضي 

 یعد ناقصأ للأھلیة .
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محمد جود مغنیة، فقھ الإمام جعفر الصادق،  دار الجود، ودار التیار الجدید ،  - ١٠
 بیروت .
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 . ١٤٠٥،  ٨الفكر، بیروت، الطبعة الأولى، ج

 خامساً :الكتب القانونیة
، ، بیروت١أحمد الكبیسي، الوجیز في شرح الاحوال الشخصیة وتعدیلاتھ،ج -١
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، عمان ٣التعدیلات (الزواج والطلاق) ، دار الثقافة للنشر والتوزیع ، ط
،٢٠٢٢  . 

حامد شاكر محمود ،العدول في الاجتھاد القضائي ، دراسة قانونیة تحلیلیة  -٣
 . ٢٠١٨، ١ھرة  ، طمقارنة ، المركز العربي للنشر والتوزیع، القا

زینة حسین علوان ، الحمایة المدنیة للقاصر ، المركز القومي للإصدارات  -٤
 . ٢٠٢١، القاھرة ، ١القانونیة ، ط
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لاق والوصیة (دراسة محمد خضر قادر ، دور الارادة في احكام الزواج والط  - ١١
 . ٢٠١٠، الاردن–الیازوري العلمیة للنشر والتوزیع، عمان، دار فقھیة مقارنة)

لاق والوصیة (دراسة محمد خضر قادر ، دور الارادة في احكام الزواج والط  - ١٢
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محمد سلام مذكور، المدخل لدراسة الفقھ الاسلامي ، دار الكتاب الحدیث ،  - ١٣
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نظام الدین عبد الحمید ، احكام الاسرة في الفقھ الاسلامي المقارن ، دار المناھج  - ١٥
 . ٢٠١١، ١، ط
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والقانون الدستوري ، باسم احمد الھجرسي ، نظریة الضرورة في الشریعة الاسلامیة  -٤
)، ١٧، العدد (١٥دراسة مقارنة ، مجلة كلیة الشریعة والقانون ، دقھلیة ، المجلد 

٢٠١٥ . 
بزاھیمي لیدیة ، ظاھرة زواج القصر ایة حمایة ، دراسة مقارنة في ظل التشریع  -٥

) ١) ، العدد (١٥الجزائري والمغربي ، جامعة عبد الرحمان میرة ، الجزائر ، مجلد (
 ،٢٠٢٢  . 

بو بشیر محند أمقران ،"تغییر الاجتھاد القضائي بین النص والتطبیق" ، المجلة  -٦
الجزائریة للعلوم القانونیة والاقتصادیة والسیاسیة ، جامعة الجزائر كلیة الحقوق، جزء 

 .  ٢٠٠٤، ٢، العدد ٤١
بیرك فارس الجبوري و فارس ھاشم الجبوري ، "كمال الاھلیة قبل البلوغ القانوني  -٧

، العدد ٨(دراسة مقارنة )  " ، بحث منشور في مجلة العلوم القانونیة والسیاسیة ، ج
 . ٢٠١٩الاول ، 

حامد شاكر ،" دور الاجتھاد القضائي في تحقیق الامن القانوني" ، مجلة كلیة القانون /  -٨
 . ٢٠١٧) ، ٣١الجامعة المستنصریة ، العدد  (

قاضي في قانون المرافعات المدنیة حسین رجب محمد مخلف ، السلطة التقدیریة لل -٩
 .  ٢٠١٣،  ٦/ العدد ٢٦وقانون الاثبات ، بحث منشور في مجلة التقني / المجلد 

رعد فجر فتیح الراوي و حسن محمد صالح، "حالة الضرورة في القانون الدولي  - ١٠
 .  ٢٠١٥) ، اكتوبر ، ٧) ، العدد (٢٢الجنائي" ، مجلة جامعة تكریت ، مج(

حسین ، الاكراه وحالة الضرورة ( دراسة مقارنة بین الشریعة  سمیر سعید محمد - ١١
دقلھیة ، العدد  –والقانون الوضعي ، مجلة كلیة الشریعة والقانون بتفھنا الاشراف 

 .  ٢٠٢٢، ٣)،  الاصدار الثاني ، ج٢٥(
عجالي بخالد ، "دور الاجتھاد القضائي في تطویر النصوص القانونیة في التشریع   - ١٢

 . ٢٠١٩، یونیو ، ٢مجلة الفكر القانوني ، العدد الجزائري" ، 
محمد فتحي رزق االله عطیة ، الضرورة الاجرائیة دراسة تحلیلیة في قانون المرافعات  - ١٣

المصري ، مجلة جامعة الازھر / كلیة الشریعة والقانون في اسیوط ، المجلة العلمیة ، 
 . ٢٠٢٢،  یولیو، ٢)، ج٣٤العدد (



  ٤٦٨  
 

القاضي في العصر الحدیث وضرورة التقنین في مجال  محمود بن صغیر ، "اجتھاد - ١٤
الاحوال الشخصیة "، مجلة الدراسات والبحوث القانونیة، جامعة محمد بوضیاف 

 . ٢٠١٧بالمسلیة ، الجزائر ،العدد السادس ، 
محمود صادقي و عبد الرزاق نور حمید ، "اثار زواج القاصرات في الشریعة   - ١٥

) ، ٦٣قوق الانسان" ، مجلة الجامعة العراقیة ، العدد  (الاسلامیة والقانون العراقي وح
 . ٢٠٢٣،   ٣ج

ناجي سھم رسن ویوسف محمد عویض، " اثار الزواج المبكر للذكور في محافظة  - ١٦
المثنى (دراسة في جغرافیة السكان ) "، مجلة واسط للعلوم الانسانیة والاجتماعیة ، 

٢٠٢٠  . 
 سابعاً : القوانین :

  ة :القوانین العراقی  -  أ
 . ١٩٥١) لسنة ٤٠القانون المدني العراقي رقم ( -١

  . ١٩٥٩) لسنة ١٨١قانون الاحوال الشخصیة العراقي رقم ( -٢
  . ١٩٦٩) لسنة ٨٣قانون المرافعات العراقي رقم (-٣
  ١٩٦٩) لسنة ١١١قانون العقوبات العراقي رقم ( .-٤
  . ١٩٨٠) لسنة ٧٨قانون رعایة القاصرین رقم ( -٥

  یة :القوانین العرب -٢
 ١٩٤٨) لسنة ١٣١القانون المدني المصري رقم (-

  ثامناً :الموسوعات الفقھیة : 
الكویت ، –، طباعة ذات السلاسل ٢، ط ٣٣و ج١الموسوعة الفقھیة الكویتیة ، ج -

١٩٨٣ . 
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  


