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   المستخلص:
ان  موضѧѧوع الحضѧѧانة  والتنѧѧازل عѧѧن الحضѧѧانة فѧѧي القѧѧانون العراقѧѧي موضѧѧوع شѧѧائك           

بѧآراء   أي بحѧث لابѧد مѧن الخѧروج     یحتاج الى تكاتف الجھود في البحث عنھ لذلك ان كتابѧة 
فكریѧة تناسѧب المشѧكلة موضѧѧوع البحѧث منھѧا المسѧاھمة فѧѧي مجѧال البحѧث والتطѧѧویر دون         
الادعѧѧاء بالعلمیѧѧة او الرقѧѧي العلمѧѧي لان ذلѧѧك یعتبѧѧر مѧѧن سѧѧمات الجھѧѧل لا العلѧѧم . ولھѧѧذا تѧѧم   
بحѧѧث موضѧѧوع حضѧѧانة الطفѧѧل الصѧѧغیر ومѧѧدى مشѧѧروعیة تنѧѧازل الام عѧѧن حѧѧق الحضѧѧانة   

جمѧѧع بѧѧین الآراء الفقھیѧѧة للمѧѧذاھب الاسѧѧلامیة وكتѧѧب الفقѧѧھ     بأسѧѧلوب المقارنѧѧة والتحلیѧѧل وال 
الاسѧلامي الحѧدیث مѧع تعزیѧѧز ذلѧك بالنصѧوص القانونیѧة والاحكѧѧام القضѧائیة الصѧادرة مѧѧن         
المحѧѧاكم ، وھѧѧذا الامѧѧر لا یتحقѧѧق الا بمعرفѧѧة وماھیѧѧة الحضѧѧانة مѧѧن حیѧѧث تعریفھѧѧا ومѧѧدى     

  ѧѧا فѧѧن حقھѧѧازل عѧѧي التنѧѧة فѧѧة القانونیѧѧن الناحیѧѧة الام مѧѧة  احقیѧѧال لمعرفѧѧم الانتقѧѧانة ثѧѧي الحض
الشروط الواجѧب توفرھѧا فѧي الحاضѧن المكلѧف بالرعایѧة والاھتمѧام بالطفѧل الصѧغیر ، مѧع           
ایضاح ان الحضانة قد تترتب علیھѧا آثѧار مادیѧة كنفقѧة الحضѧانة لحاصѧل الام الحاضѧنة او        

لاثѧار  غیر الحاضنة وآثار معنویة تتمثل بمشѧاھدة المحضѧون مѧن قبѧل ذویѧھ كѧالاب ، ھѧذه ا       
التي قد لا تحسم احیاناً الا باللجوء للقضاء بدعوى الحضانة التي تعني رفعھا امѧام القضѧاء   
لحسѧѧѧم الاشѧѧѧكالات القانونیѧѧѧة القائمѧѧѧة كتحدیѧѧѧد أجѧѧѧرة الحضѧѧѧانة ، زمѧѧѧان ومكѧѧѧان مشѧѧѧاھدة       
المحضون مع ایجاز البحث بخاتمة وتوصیات والمصѧادر التѧي اعتمѧدت فѧي كتابѧة البحѧث       

 ن سبقانا من اقطاب العلم والمعرفةعرفاناً بالجمیل لم
Abstract:  
The issue of custody and relinquishing custody in Iraqi law is a thorny 
topic that requires concerted efforts in researching it. Therefore, in writing 
any research, one must come up with intellectual opinions that suit the 
problem in question, including contributing to the field of research and 
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development without claiming knowledge or scientific advancement, 
because that is considered a characteristic of ignorance. No knowledge. 
For this reason, the issue of custody of a young child and the extent of 
the legitimacy of the mother’s relinquishment of the right to custody were 
discussed in a comparative, analytical and combining manner between 
the jurisprudential opinions of Islamic schools of thought and the books of 
modern Islamic jurisprudence, while corroborating this with legal texts 

and judicial rulings issued by the courts. This matter can only be 
achieved by knowing what custody is in terms of its definition and then 
moving on to know the conditions that must be met by the custodian 
charged with care and attention for the young child, while clarifying that 
custody may result in material effects such as custody expenses for the 
custodial or non-custodial mother and moral effects represented by the 
child being watched by his family. Like fathers, these effects may not be 
resolved sometimes except by resorting to the judiciary with a custody 
case, which means filing it before the court to resolve the existing legal 
problems, such as determining the custody fee, the time and place of 
seeing the child, and also the extent of the mother’s legal right to waive 
her right to custody, while summarizing the research with a conclusion 
and recommendations. The sources that were used in writing the 
research are out of gratitude to those who came before us among the 

poles of science and knowledge. 
  لمقدمةا

الحیѧѧاة الأسѧѧریة وبالتحدیѧѧد الرابطѧѧة الزوجیѧѧة رابطѧѧة مقدسѧѧة یѧѧتمخض عنھѧѧا آثѧѧار مادیѧѧѧة           
ومعنویة ، المادیة ھي النفقات المادیة  التي تخص الطعام ، المسѧكن ، الملѧبس، التطبیѧب ،    

بضѧرورة وجѧود الألفѧѧة ، المѧودة ، الرحمѧة ، الاحتѧѧرام بѧین طرفیھѧѧا.       وآثѧار معنویѧة تتمثѧѧـل  
لكن أھم ما قد ینتج عن الحیاة الزوجیة اذا شѧاء البѧاري عѧز وجѧل ھѧو ولادة الاطفѧال الѧذي        
یكون الھدف الأبعد والأسمى لأسѧاس وجѧود الѧرابط المقѧدس بѧین الرجѧل والمѧرأة .، الأمѧر         

رعایѧѧة خاصѧѧة ، خاصѧѧة اذا كѧѧانوا صѧѧغاراً  الѧѧذي یترتѧѧب علیѧѧھ ضѧѧرورة رعایѧѧة مصѧѧالحھم  
یكونوا بأمس الحاجѧة لطرفѧي العلاقѧة ، لكѧن قѧد یحѧدث أحیانѧا ان یفقѧد الصѧغیر احѧدھما او           
كلاھمѧѧا لأسѧѧباب خارجѧѧـة عѧѧن ارادتѧѧھ ، او قѧѧد تتنѧѧازل الام عѧѧن حقھѧѧا فѧѧي حضѧѧانتھم وقѧѧد        

            ѧغیر ، مصѧلحة الصѧى مصѧلباً علѧـنعكس سѧرة تѧلبیة خطیѧار سѧن آثѧك مѧى ذلѧلحة یترتب عل
ذویѧѧھ ، مصѧѧѧلحة المجتمѧѧѧع ، ھѧѧѧذه الاشѧѧѧكالیة بحاجѧѧѧة الѧѧѧى معالجѧѧѧة بموضѧѧѧوعیة شѧѧѧرعیة ،   
قانونیѧѧة، قضѧѧائیة سѧѧلیمة تكفѧѧل للصѧѧغیر الاسѧѧتقرار النفسѧѧي و الاجتمѧѧاعي ، لكѧѧي یخѧѧرج          

  مستقیماً بـأمس الحاجـة للمجتمع وحاجة المجتمع الیھ.
   : الھدف من البحث

حضѧانة الصѧغیر مѧن حیѧث ان الحضѧانة       دراسة موضوع مدى مشروعیة  تنѧازل الام عѧن  
تعنѧي  تربیѧة الطفѧل فѧي سѧن معینѧѧة والѧذي لا یقѧوى علѧى ادارة شѧؤونھ الخاصѧة بنفسѧѧھ الا           
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بمساعدة غیره  ولقد حدد القѧانون الام احѧق بحضѧانة طفلھѧا ، بالاسѧتناد الѧى الآراء الفقھیѧة        
لـك بالنصѧوص القانونیѧة   لمذاھب الفقھ الإسلامي وآراء أساتذة القانون وأھل العلم معـززاً ذ

والقرارات القضائیة للمحاكم العراقیة والعربیة في سبیل ایجѧاد الحلѧول المناسѧبة لمتغیѧرات     
العـصر التي تتناسب مѧع واقѧع حѧال كѧل مشѧكلة ... مѧع ابѧراز الѧدور الأسѧاس للقضѧاء فѧي            

         ѧي ذلѧاً فѧي دوراً ایجابیѧـاء القاضѧلال اعطѧن خѧا مѧازل عنھѧك ، حسم دعوى الحضانة  والتن
مستعیناً بأھل العلم والخبرة من البѧاحثین الاجتمѧاعین والنفسѧین ... لتѧرجح مصѧلحة الطفѧل       

   الصغیر على غیرھا من المصالح
 :مشكلة البحث

سوف تتم تم مناقشة مشكلة دعوى حضانة الطفل الصغیر وقانونیѧة تنѧازل الحاضѧنة عѧن       
  ѧѧة خاصѧѧة لعنایѧѧأمس الحاجѧѧون بѧѧذي یكѧѧل الѧѧانة الطفѧѧي حضѧѧا فѧѧذه حقھѧѧة ، ھѧѧن معینѧѧي سѧѧة ف

الحضѧѧانة قѧѧد تترتѧѧب علیھѧѧا آثѧѧار مادیѧѧة مثѧѧل نفقѧѧة الحضѧѧانة وآثѧѧار معنویѧѧة مثѧѧل مشѧѧاھدة          
المحضون مـع رعایـة شؤونھ الخاصة ، والتي یسبقھا ضرورة تѧوا فѧر الشѧروط الشѧرعیة     
والقانونیѧѧѧة اللازمѧѧѧة فѧѧѧي الحاضѧѧѧن خوفѧѧѧاً علѧѧѧـى مѧѧѧـصلحة المحضѧѧѧون مѧѧѧع معرفѧѧѧة الأحѧѧѧق  

تترتѧѧب علیھѧѧا آثѧѧار بحاجѧѧة لمعالجѧѧة قانونیѧѧة مستفیضѧѧة الھѧѧدف منھѧѧا اولاً  بالحضѧѧانة ، التѧѧي 
حمایѧѧة الطفѧѧل المحضѧѧون الاولѧѧى بالرعایѧѧة والاھتمѧѧام كونѧѧھ عنصѧѧر مѧѧن عناصѧѧر الاسѧѧرة      
والمجتمع ، وفي سبیل ذلك تم تتبع الآراء الفقھیة والقانونیة الى جانب النصѧوص القانونیѧة   

رارات القضѧѧѧائیة التѧѧѧي تظھѧѧѧر كیفیѧѧѧة حسѧѧѧم     لقѧѧѧوانین الأحѧѧѧوال الشخصѧѧѧیة المعѧѧѧززة بѧѧѧالق    
   .المنازعات القائمة بخصوص الحضانة

الدراسѧة  اعتمѧدت علѧى المقارنѧة مѧن كتѧب المѧذاھب الإسѧلامیة المختلفѧة           : منھجیة البحث
الآراء المستمدة المنبع من الكتاب والسنة النبویـة، الـى جانѧب الآراء الفقھیѧة الحدیثѧة ، مѧع     

صѧѧوص القانونیѧѧة المسѧѧتوحاة مѧѧن متѧѧون قѧѧوانین الأحѧѧوال الشخصѧѧیة   تعزیѧѧز ھѧѧذه الآراء بالن
المعѧدل ،   ١٩٥٩لسѧنة   ١٨٨العربیة وفي مقدمتھا قانون الأحѧوال الشخصѧیة العراقѧي رقѧم     

ثم تعزیز كل مـا سѧـبقھ مѧـن قѧرارات محѧاكم الأحѧوال الشخصѧیة العراقیѧة فѧي كیفیѧة حسѧم           
الحѧق بالحضѧانة ، وتنѧازل الام    المنازعات القائمة بخصوص دعوى الحضانة من حیѧـث ،  

 الحاضنة  عن حضانة طفلھا واسترداد الحضانة او انتقالھا .
  :خطة البحث

  :یقسیم البحث مبحثین وعلى الشكل الاتي
  المبحث الاول : ماھیة الحضانة  

  المطلب الاول: تعریف الحضانة ومدتھا
  المطلب الثاني: من تثبت لھ الحضانة  

  لحاضنالمطلب الثالث: شروط ا  
  المبحث الثاني: احكام الحضانة
  المطلب الاول: طبیعة الحضانة

  المطلب الثاني:  امكانیة التنازل عن الحضانة وسقوطھا
  المطلب الثالث:  انتقال الحضانة وامكانیة استردادھا 
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 ?What is nurseryالمبحث الاول : ماھیة الحضانة/     

  ѧѧحاب الفكѧѧغل اصѧѧي تشѧѧیع التѧѧن المواضѧѧانة مѧѧانة  الحضѧѧف الحضѧѧـدءاً بتعریѧѧـلامي بѧѧر الاس
كمفھوم یختص بھ الطفل الصغیر الى جانب الحѧق بحضѧانتھ والمѧدة اللازمѧة لѧذلك ، وھѧذا       

  . ما تم تناولـھ في ثلاث مطالب
  ومدتھا/ المطلب الأول : تعریف الحضانة  

 Definition of custody and its duration 
غѧـة : كلمѧة الحضѧانة مѧأخوذة مѧن الحضѧن وھѧي        / الحضѧانة فѧي الل  اولا/ تعریف الحضانة 

الضم الى الجنب ، وھي مصدر ، حضنت الـصغیر حضانتھ ، أي تحملѧت مؤنتѧھ وتربیتѧھ    
وھي مأخوذة من الحضن أي الجنب، وھما حضنان ، الجمѧع احضѧان، ومنѧھ الاحتضѧان ،     
وھѧѧي احتمالѧѧك الشѧѧيء وجعلѧѧھ فѧѧي حضѧѧنك ، كمѧѧا تحتضѧѧن المѧѧرأة ولѧѧدھا فتجعلѧѧھ فѧѧي احѧѧد    

ѧѧائر    شѧѧن الطѧѧنھ ، وحضѧѧي حضѧѧھ فѧѧانة أي جعلѧѧنا وحضѧѧبي حضѧѧن الصѧѧـال حضѧѧقیھا ، ویق
بیضھ اذا ضمھ الى نفسھ تحت جناحیھ ، وكـذلك المرأة اذا حضنت ولدھا وتسمى حاضѧنھ  
. یقال أیضا حضѧنت المѧرأة ولѧدھا اذا ضѧمتھ لنفسѧھا وقامѧت بتربیتѧھ ، كѧذلك یقѧال حضѧن           

حاضѧن لѧھ ، وأحѧق النѧاس بحضѧانة وتربیѧة       الرجل الصبي أي رعاه وتѧول ى تربیتѧھ فھѧو    
   ( ١)یقوى على تدبر أموره الأم  الطفل الـصغیر الـذي لا 

: بانھѧا تربیѧة الولѧد الصѧغیر ( ذكѧر أم      -: فتعѧرف الحضѧانة   -امѧا فѧي الاصѧطلاح الشѧرعي     
أنثى ) ورعایة شؤونھ التـي لا یقѧوى بنفسѧھ علѧى القیѧام بھѧا فѧي سѧن معینѧة تكѧون مѧا دون           

) ھѧي  ٢الأحѧوال مѧن قبѧل ممѧن لѧھ الحѧق فѧي الحضѧانة (         عمره او اكثر حسѧب   السابعة من
   (٣)حفظ من لا یستقل بأموره وتربیتھ بمـا یحقـق مـصلحتھ 

الحضانة تعرف ایضا بانھا تربیة الطفل الذي لا یستقل بشѧؤون نفسѧھ فѧي سѧن معینѧة ممѧن       
سѧلف مѧن فقھѧاء    امѧا تعریѧف الحضѧانة فѧي كتѧب ال      )٤(.لھ الحѧق فѧي ذلѧك مѧن قبѧل محارمѧھ      

الأمة الإسѧلامیة علѧى مختلѧف مѧذاھبھم یختلѧف بѧاختلاف نطѧاق الحѧـضانة ھѧل یشѧمل فقѧط            
حضانة الطفل الصغیر أم یشمل أیضا من ھو في حكمھ كالمجنون الكبیر الذي حكمѧھ حكѧم   
الصѧѧغیر غیѧѧر الممیѧѧز مѧѧا دون السѧѧابعة مѧѧن العمѧѧر ، لكѧѧن الѧѧرأي الѧѧراجح ھѧѧو خѧѧـصوصیة     

حضѧѧانة وھѧѧذا مѧѧا أخѧѧذت بѧѧھ قѧѧوانین الأحѧѧوال الشخصѧѧیة العربیѧѧة      الѧѧـصغیر دون غیѧѧـرة بال 
الإسѧѧѧلامیة نجѧѧѧد قѧѧѧول الحنفیѧѧѧة     المعاصѧѧѧرة . وبѧѧѧالتعریج الѧѧѧـى الآراء الفقھیѧѧѧـة للمѧѧѧـذاھب    

امѧا الشѧیعة الأمامیѧة ( مѧـذھب الأمѧـام       )٥(.بالحضانة بانھا تربیة الولد لمن لھ حق الحضانة
ا الخصѧوص الحضѧѧانة بأنھѧا ولایѧѧة الطفѧѧل   جعفѧر الصѧѧادق ) علیѧھ السѧѧلام ، فѧان قѧѧولھم بھѧѧذ   

بھا من مصلحتھ ومن حفظة وجعلѧھ فѧي سѧریره ورفعѧھ      والمجنون لفائدة تربیتھ وما یتعلق 
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  .١٧٩، ص ٢٠٠٦.جابر عبدالھادي سالم ، احكام الاسرة ، منشورات الحلبي الحقوقیة ، .ود
 .١٠٤، ص ١٩٥١عمر فروخ ، الاسرة في الشرع الاسلامي ، بیروت ، )  ٢(
  .٣٣٨، ص ٢خ الاسلام زكریا الانصاري ، جعلى شرح التحریر الشیالشرقاوي  ) ٣(
  ٥٣٧، ص ١٩٧٢د أحمد الغندور ، الاحوال الشخصیة في التشریع الاسلامي ، جامعة الكویت ،  ) ٤(
 ٢٦٤، ص ١ابن عابدین في رسائلة ، دار البیروتي ، ج ) ٥(
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فѧي حѧین أخѧتص المالكیѧة بѧالقول بأنھѧا تربیѧة         . ) ١(وتنظیفѧھ وغسѧل خرقѧة وثیابѧھ ونحѧوه      
   .الولد لمن لھ حق في ذلك بالحفظ ورعایة مصالحھ

 ١٨٨: لم یورد قانون الأحѧوال الشخصѧیة العراقѧي رقѧم     - ني للحضانةالتعریف القانواما  
تعریفѧѧاً للحضѧѧانة تاركѧѧاً الأمѧѧر للقضѧѧاء معالجѧѧة ذلѧѧك       ) ٥٧فѧѧـي مادتѧѧـھ (  ١٩٥٩لسѧѧنة 

بتوظیѧѧѧـف الآراء الفقھیѧѧѧـة الأكثѧѧѧر ملائمѧѧѧة مبѧѧѧادئ الشѧѧѧریعة الإسѧѧѧلامیة ولѧѧѧروح العصѧѧѧر       
ل العالقѧة التѧـي تخѧـص الѧزواج ومѧا      باعتبارھا المرجع الأساس في تكییѧف الوقѧائع والمسѧائ   

امѧا بقیѧة    . یترتب علیھ من آثار قد یكون القضاء الملاذ الأمن لفض المنازعات الخاصة بѧھ 
قوانین الأحوال الشخصیة العربیة فقد خلت بعضھا من تعریف الحضѧانة فѧي حѧین أوردت    

       ѧة الامѧیة لدولѧوال الشخصѧانون الأحѧد قѧانة ، نجѧـة  غیرھا تعریفاً مبسطاً للحضѧارات العربی
)عرف الحضانة بأنھا :حفѧظ الولѧد وتربیتѧھ     ١٤٣في المادة ( ٢٠٠٥لسنة  ٢٨المتحدة رقم 

ورعایتھ بما لا یتعارض مѧـ ع حѧق الѧولي علѧى الولایѧة علѧى الѧنفس . أذن الحضѧانة تعنѧي          
وجود علاقة بـین شخـصین الأول : المحـضون (الطفѧـل الصѧغیر) بحاجѧة لرعایѧة خاصѧة      

لحاضن (امرأة) الأم ، الجدة ، أحد المحѧارم ، الرجѧل (الأب) ، الجѧد فمѧا دون     ، والثاني : ا
  )اذا تعذر وجود الأب او الجد أي (الأعمام والأخوال

فقھاء الأمة الإسلامیة  مختلفون في مѧدة الحضѧانة التѧي یكѧون الطفѧل       مدة الحضانة/ ثانیا/
لقیѧѧام بھѧѧا  لا یقѧѧوى علѧѧى ا الصѧѧغیر بحاجѧѧة الیھѧѧا اثنѧѧاء فتѧѧرة رعایѧѧة شѧѧـؤونھ الخاصѧѧة التѧѧي    

، فقد قال فقھاء ، الحنفیة بھذا الخصوص انھا في الولد الѧذكر سѧبعة سѧـنوات امѧا فѧي      بنفسھ
الأنثى تسع سنوات وھو حد البلوغ الشرعي بینما فقھاء المالكیة اعتبروھا حد البلѧوغ للولѧد   

شѧرعاً بѧالخلوة    الصغیر الذكر بینمـا البنت حضانتھا حتى تتزوج ویتم الدخول الصحیح بھا
الصحیحة ، اما فقھاء الشافعیة فمنحـوا الأم حـق الحضانة حتى یبلغ الصѧبي او البنѧت سѧن    

للѧѧذكر  التمییѧѧز والإدراك سѧѧن العاشѧѧرة مѧѧن العمѧѧر ، وقѧѧال فقھѧѧاء الحنابلѧѧة سѧѧـبع سѧѧـنوات    
امѧا فقھѧاء الشѧیعة الأمامیѧة لھѧم رأیѧان : الأول رأي متقѧدم         .  )٢والأنثѧى علѧى حѧد سѧواء (    

فاده الأم أحـق بحـضانة الصѧبي الѧذكر مѧدة الرضѧاع وھѧي عامѧان والبنѧت سѧبعة سѧنوات          م
بعدھا ینتقل الحق الى الأب وفي رأي متѧأخر مѧدة الحضѧانة سѧبعة سѧنوات لكلیھمѧا ذكѧر أم        

، أسѧتقر علѧى ان    ١٩٥٩لسѧنة   ١٨٨اما قѧانون الأحѧوال الشخصѧیة العراقѧي رقѧم       (٣)أنثى 
   ѧѧѧـرة مѧѧام العاشѧѧѧانة اتمѧѧدة الحضѧѧتكمال    مѧѧѧى اسѧѧدھا حتѧѧѧأذن بتمدیѧѧة ان تѧѧѧر وللمحكمѧѧـن العم

الخامسѧѧة عشѧѧر اذا اظھѧѧر لھѧѧا بالوقѧѧائع والأدلѧѧة بعѧѧد الرجѧѧـوع الѧѧـى تقѧѧـاریر اللجنѧѧان الطبیѧѧة   
المختصѧѧة ان مصѧѧلحة المحضѧѧون تقتضѧѧي ذلѧѧك ویظھѧѧر ذلѧѧك جلیѧѧاً مѧѧن قѧѧرارات محѧѧاكم          

ر اللجنѧة الطبیѧة انѧھ ب    العراقیة . تمدد حضانة الصغیر اذا ثبت بتقریѧ  الأحـوال الشخـصیة

                                                        
 .٣١٢روت ، ص، طبع دار العلم للملاین ، بی ٥فقھ الامام جعفر الصادق لمحمد جواد مغنیھ ، ج)  ١(
 ٦١٤، ص ٧. المغني ، ج ٤٨٩، ص ١، الشرح للصغیر بلغة السالك ، ج ٥٩٨، ص ٤فقھ المذاھب الاربع للجزیري ، ج)  ٢(

 .٥٤٧. د . احمد الغندور ، الاحوال الشخصیة في التشریع الاسلامي ، ص ٨٤٤، ص ٤. البنایة ، ج
. منھاج الصالحین ، السید محسن الحكیم ،  ٣٢١ ٥صادق ، /. فقھ الامام جعفر ال ٥٠٣، ص ١٩٧٠النھایة للطوسي ، ) ٣(

. القاضي عباس زیاد البیاتي والقاضي محمد حسن كشكول ، شرح قانون الاحوال الشخصیة العراقي ،  ٢١٧، ص ١٩٦٩
   .٢٤٢ص
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ومѧن الأحѧرى    .)١(حالة نفسیة سیئة وانھ یتـضرر جѧـسمیاً ونفѧـسیاً اذا انفصѧل عѧن والدتѧھ      
بѧذلك   ان یبقى المحضون لدى حضانتھ حتى بلوغѧھ سѧن الرشѧد اذا أوصѧت اللجنѧة الطبیѧة       

ولѧیس   )٢(.سواء كان المحضѧون لقیطѧاً ام ولѧداً شѧرعیاً لكѧون الحضѧانة شѧرعت لمصѧلحتھ        
حكم تسلیم المحضون لأبیѧھ بنѧاء علѧى طلѧب أمѧھ بحجѧة تضѧرره         حكمة ان توقف تنفیـذ للم

ولقѧد جѧاء فѧي قѧرر تمییѧزي  انѧھ        )٣(من ضمھ لأبیѧھ مѧادام الأب لѧم یتسѧلم المحضѧون بعѧد       
((..ولدى التدقیق والمداولة وجد ان الطعن التمییزي مقدم ضمن المدة القانونیѧة قѧرر قبولѧھ    

لѧѧـى الحكѧѧم الممیѧѧز وجѧѧد انѧѧھ للأسѧѧباب الѧѧواردة فیѧѧھ صѧѧحیح     شѧѧكلا ولѧѧدى عطѧѧف النظѧѧـر ع 
وموافق للشرع والقѧانون ذلѧك ان محكمѧة الموضѧوع اجѧرت تحقیقاتھѧـا المطلوبѧة وقѧد ثبѧت          

أحѧق  الام  لھا ان المحضونین ( ب ، ي ) دون العاشرة أي في سن الحضانة وتكون بѧذلك  
لسѧنة   ١٨٨ل الشخصیة رقѧم  ) من قانون الأحوا ٥٧/١بحضانتھا مـن الأب حسب المادة ( 

، طالما انھا لا تѧزال محتفظѧة بѧـشروط الحضѧانة ولاسѧیما وان الباحثѧة الاجتماعیѧة         ١٩٥٩
بضم حضانتھا الى الأم كمѧا اجѧرت المحكمѧة     ٢٠٠٤/ ٦/ ١٦أوصت بتقریرھا المؤرخ في

المعاینѧѧة المیدانیѧѧة للظѧѧروف الاقتصѧѧادیة والاجتماعیѧѧة وتبѧѧین ان الممیѧѧز متѧѧزوج مѧѧن امѧѧرأة   
ورد ان الأم أصѧѧѧلح  ٢٠٠٤/ ٨/ ١فѧѧѧي ١٤١٣الطبیѧѧѧة المѧѧѧرقم  خѧѧѧرى وتقریѧѧѧـر اللجنѧѧѧـة أ

 . )٤لحضانة الطفلین)) (
وخیѧѧѧرا فعѧѧѧل المشѧѧѧرع العراقѧѧѧي بخروجѧѧѧھ بخلاصѧѧѧة جیѧѧѧدة مѧѧѧن مجمѧѧѧوع الآراء الفقھیѧѧѧة       

الاسلامیة  بقولھ بما ینسجم ومصѧلحة الطفѧل الصѧغیر قبѧل تقѧیم حالѧة الحاضѧن سѧواء كѧان          
  المحضون ومصلحتھ ھو الھدف المراد تحقیقھ.  ، اي ان  أب ام أم

  Who has custody establishedالمطلب الثاني : من تثبت لھ الحضانة/   
الحضانة تعني رعایة الطفل الصغیر في سن معینة ، ، ولھذا خص الشارع الاسلامي في 

رعایة الوالدین ، الأم ، الأب كونھما أقرب الناس الیھ وأكثرھم رحمة وشـفقھ وتحمل ل
ومن خلال استقراء نصوص قانون الاحوال الشخصیة  مصالح من ھو بحاجة الیھم ،

العراقي یلحظ ان المشرع قد منح حق الحضانة لأم المحضون وعدّھا أحق بحضانة 
الطفل أثناء قیام الزوجیة فیما اذا افترق الأبوان بالسكن مع بقاء الزوجیة ، كما عدھا 

) أحوال شخصیة ١ – ٥٧الأبوین ( م/ حصول الفرقة بینأولى بالحضانة من غیرھا بعد 
بشرط ان لا یتضرر المحضون من ذلك . وفي الحالة الاخیرة فان للأم الحاضنة المطالبة 
بأجرة حضانة شھریة تتناسب واحتیاجات المحضون والحالة المادیة لوالده ، اما مع 

   .نةاستمرار الزوجیة فلیس للام الحاضنة المطالبة بأجرة الحضا
 

) سنوات ، وللمحكمة ان تأذن یتمدیدھا  ١٠وتستمر الحضانة لحین اكمال الصغیر ( 
                                                        

 .١٩٧٤،  ٤، النشرة القضائیة ، العدد  ١٩٧٤/ ١٢/ ٢١في /  ٢/٧٤ھیئة عامة موسعة / ٦٥قرار محكمة التمییز /)  ١(
  ٥٤، ، ص .١٩٨٠ ٢، مجموعة الاحكام العدلیة ، / ٦/١٩٨٠/ ٧في  ٨٠ ٢ھیئة عامة / ٤٩قرار محكمة التمییز /)  ٢(
   .٥٧/ ، ص٢/١٩٨٠/ ، مجموعة الاحكام العدلیة ، /١٩٨٠/ ٦/٥في / ٨٠/ش/٤٢٣قرار محكمة التمییز  ) ٣( 
،  ١،٢مجلة القضاء ، نقابة المحامین العراقیین ، العدد  ،،  ٢٠٠٤/  ١١/٨في  ٢٠٠٤/ت/٩٨٨٩قرار محكمة التمییز  ) ٤(

   ٢٠٧ص  ٢٠٠٥لسنة 
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) سنة من عمره كان لھ حق الاختیار  ١٥) سنة ، فان اكمل المحضون ال (  ١٥لغایة ( 
في الاقامة مع من یشاء من أبویھ ، والواقع ان الحضانة ھي لیست فقط حقاُ للأم وانما 

المشرع علیھا لمصلحة المحضون ، ذلك ان مناط الحضانة ھي  ھي ایضا التزام رتبھ
مصلحة المحضون ، وبالتالي فان منح الحضانة للأم او للأب أو لسواھما یكون رھنا بما 
یحقق مصلحة المحضون . ولھذا نجد ان للأم المطالبة بحضانة طفلھا الصغیر حدیث 

بذلك ، اذ یكفي مجرد طلب یقدم الولادة الذي لم یكمل السنتین دونما حاجة لرفع دعوى 
للمحكمة لاستحصال قرار عاجل منھا معنون الى مركز الشرطة لإجراء تسلیم الطفل 

ساعة . وفي حالات استثنائیة اذا كان احد المحضونین قد اكمل  ٢٤جبرا الى الام خلال 
في سن الحضانة والاخر لازال في حدود سن الحضانة قد اتجت محكمة التمییز بالمبالغة 

تاریخ ،٢٠١٠/شخصیة أولى/٤٦٥العدد:  مراعاة مصلحة المحضون كما جاء بقراراھا
 م ٣/٢٠١٠/ ٥القرار: 

) من قانون الاحوال الشخضیة العراقي ٥٧/٥أي ان الذي یعتبر محضون وفق المادة (
المحضون  الذي بلغ عمر الخامسة  ھو الطفل الذي لم یتم عمر الخامسة عشرة اما 

كون لھ حق الاختیار في الإقامة مع من یشاء من أبویھ أو أحد أقاربھ عشرة من العمر ی
   .لحین إكمالھ الثامنة عشرة من العمر إذا أنست المحكمة منھ الرشد في ھذا الاختیار

  Custody conditionsشروط الحضانة/  : المطلب الثالث
عة الإسѧѧلامیة ان قѧوانین الأحѧوال الشخصѧѧیة العربیѧة ھѧѧي اسѧتنباط وتوظیѧف لأحكѧѧام الشѧری      

التѧѧـي نظمѧѧـت شѧѧـؤون الأسѧѧرة ، وان مѧѧال بعضѧѧھا للأخѧѧذ بقواعѧѧد قانونیѧѧة مخالفѧѧة للشѧѧریعة   
الإسѧѧѧلامیة كالقѧѧѧانون التونسѧѧѧي ، لѧѧѧذا رأیѧѧѧت مѧѧѧن المفیѧѧѧد توحیѧѧѧد الآراء الفقھیѧѧѧة للمѧѧѧذاھب       
الإسلامیة مع نصوص قوانین الأحوال الشخصیة بمѧا یخѧص شѧروط الحاضѧن ثѧـم تعزیѧـز       

ضائیة التي تظھر توافر ھذه الشروط سѧواء كѧان الحاضѧن الأم ، الأب او    ذلـك بالأحكام الق
طرف ثالث في حال تعذر وجـود احدھما ، قاصداً بذلك الخروج بآراء ومقترحات قѧد تفیѧد   
في ایجاد الحلول الآنیة او المستقبلیة دون الدخول في تفصیلات الآراء التي قد تحتѧاج الѧى   

لѧѧذا مѧѧن ھѧѧذا المنطلѧѧق اجمѧѧع فقھѧѧاء الأمѧѧة الإسѧѧـلامیة    موسѧѧوعات فكریѧѧة شѧѧاملة لغزارتھѧѧا .
علѧѧـى ضѧѧرورة تѧѧوافر عѧѧدة شѧѧروط فѧѧي الحاضѧѧن او الحاضѧѧنة مѧѧع وجѧѧود الاخѧѧتلاف فѧѧي        
بعضھا وفي مقدمة ھذه الشروط التي لѧـم یبقѧى لھѧا أثѧر فѧي الوقѧت الحاضѧر شѧرط الحریѧة          

منѧافي لآدمیѧة الإنسѧان    أي عدم عبودیة الإنسان ( نظام الرق ) لإلغاء الرق عالمیاً باعتباره 
وحفظ كرامتѧھ مѧن منطلѧق الإنسѧان ولѧد حѧراً ، یضѧاف لѧذلك عѧدم كѧون الإنسѧان الحاضѧن             
مرتد عѧـن دیѧـن الإسѧلام لѧم یبقѧى لѧھ مكѧان لحصѧول التبلیѧغ بالرسѧالة المحمدیѧة لعامѧة بنѧي              
البشѧѧر وان حصѧѧل یسѧѧتتاب المرتѧѧـد او یѧѧـسجن او یقتѧѧل، امѧѧا بقیѧѧة الشѧѧروط العامѧѧة الواجѧѧب   

  -:ھا في الحاضن ھيتوافر
: أجمѧع فقھѧاء المѧذاھب الإسѧلامیة ضѧرورة ان یكѧون الحاضѧن او الحاضѧنة         -البلوغ - ١  

بالغاً ، لأنھ اذا لم یكѧن كѧذلك قѧـد یكѧون ھѧو أحѧوج النѧاس بالرعایѧة مѧن المحضѧون ، وھѧذا            
الحال ینطبق علـى الحاضن المرأة او الرجل اذا  عھѧد الیھمѧا بالمحضѧون ولѧم یكѧن أمѧاً او       

باً لأنھ لا یعقل ان یكونا غیر بالغین في سن انجاب المحضѧون ، ود لالѧـة بلѧـوغ الحاضѧن     أ



  ١٩٨  
 
 

الرجل ھو ظھور علامات الرجولة بانبات شѧعر الوجѧھ والاحѧتلام او بلوغѧھ سѧن الخامسѧة       
ویلخѧѧص  )١المѧѧرأة فѧѧدخولھا سѧѧن الحѧѧیض والقѧѧدرة علѧѧى الإنجѧѧاب (  عشѧѧر فѧѧـأكثر ، امѧѧـا 

تعنѧي الرعایѧة والحفѧـظ ویجѧب ان تعھѧد الѧى مѧن ھѧو أھѧلاً           الھدف من البلѧوغ ان الحضѧانة  
لذلك ، فمن لا ولایة لھ علѧى نفسѧھ فѧي سѧن معینѧة لا ولایѧة لѧھ علѧى الغیѧر كالصѧغیر غیѧر            
الممیѧѧز مѧѧا دون السѧѧابعة او ممیѧѧز فѧѧي سѧѧن العاشѧѧرة ، او تجѧѧاوز ھѧѧذا السѧѧن لكنѧѧھ مصѧѧاب       

الصѧѧغیر غیѧѧر الممیѧѧѧز   بعѧѧارض فѧѧي الاھلیѧѧة كѧѧѧـالمجنون او المعتѧѧوه كѧѧون حكمھمѧѧا حكѧѧѧم       
محجѧѧوران لѧѧذاتھما وھѧѧم بحاجѧѧة للرعایѧѧة والاھتمѧѧام قبѧѧل غ یرھمѧѧا ، وھѧѧذا مѧѧا أشѧѧارت الیѧѧھ   

)مѧن قѧانون الأحѧوال الشخصѧیة العراقѧي یشѧترط ان تكѧون الحاضѧنة         ٢) فقرة ( ٥٧المادة (
 )١٥٥بالغة عاقلـة أمینـة قѧادرة علѧى تربیѧة المحضѧون وصѧیانتھ ، ویتطѧابق نѧص المѧادة (        

مع قѧانون الأحѧوال الشخصѧیة     ١٩٧٦لسنة  ٦١ن الأحوال الشخصیة الأردني رقم من قانو
المعѧدل بѧالقول ((یشѧترط فѧي الحاضѧنة ان تكѧـون بالغѧة ،         ١٩٥٩لسѧنة   ١٨٨العراقي رقѧم  

عاقلة ، أمنیة ، لا یضیع الولد عندھا لانشغالھا عنھ ، قѧادرة علѧى تربیتѧھ وصѧـیانتھ وان لا     
  )) ر محرم للصغیر وان لا تمسكھ في بیت مبغضیھتكـون مرتـدة ولا متزوجة بغی

: یشѧترط فѧي الحاضѧن ان یكѧون بالغѧاً عѧاقلاً غیѧر مصѧاب بعاھѧة الجنѧون او           - العقѧل - ٢  
اذن  )٢عنѧدھا لا یصѧلحان لحضѧانة مѧن ھѧو بحѧاجتھم (       ]معتوھاً لان كلاھما محجور لذاتھ 

ن مѧѧن حیѧѧث التوجیѧѧھ ذات الحاضѧѧ ارشѧѧاد الغیѧѧر وتوجیھѧѧھ وتقویمѧѧھ لا یѧѧنعكس سѧѧلباً علѧѧى  
)، وھѧذا مѧا اتفѧق علیѧھ فقھѧاء الأمѧة الاسѧلامیة ب أنѧھ لا حѧـضانة لمجنѧـون او           ٣والإرشѧاد ( 

مجنونѧھ سѧѧواء كѧѧان جنونھمѧѧا مسѧѧتمر او متقطѧѧع نوبѧات متقطعѧѧة بѧѧین الحѧѧین والحѧѧین لتعѧѧذر    
ادارة المجنون او المجنونة شؤونھ الخاصة فكیف یمكن لھ من ادارة شѧؤون غیѧره كالطفѧل    

. وھѧـذا الشѧرط مѧا أكدتѧھ محكمѧة       )٤(ر الذي یكون بأمس الحاجة للرعایة والاھتمام الصغی
تمییز العراق في قراراتھا بالقول بأنھ اذا كانѧت أم الصѧغیر مصѧابة بنوبѧات الصѧرع تنتقѧل       

ترد دعوى الأب ضѧد مطلقتѧھ بضѧم ابنتѧھ المتجѧاوزة سѧن        )٥(حضانة الطفل الصغیر لأبیھ 
اذا دفѧع المѧدعي علیѧھ بѧأن المدعیѧة      )٦(صѧاباً ومѧدمناً علѧى الخمѧر     الحضانة الیھ ، اذا كان م

تصاب بنوبات ع صبیة فتمزق ثوبھا وتشتم وتنصرع أو تھѧـرب ، فیجѧب التأكѧد مѧن دفعѧھ      
 )٧بإحالة المدعیة الى اللجنة الطبیة قبل الحكم لھا بالحضانة(

                                                        
 ١٦٥، ص ١٩٨٦، مطبعة الجامعة ، بغداد ،  ١د . عبدالستار حامد ، احكام الاسرة في الفقھ الاسلامي ، احكام النكاح ، ط)  ١(

اضي سالم روضان الموسوي ، دراسات . الق ٢٤٥. القاضي عباس السعدي والقاضي محمد حسن كشكول ، مصدر سابق ، ص
 .٢٤، ص٢٠٠٩في القانون ، مؤسسة البینة للثقافة والاعلام ، 

 .٢٥٥، ص ١٩٦٣علاء الدین خروفھ ، شرح قانون الاحوال الشخصیة ، المعارف ، )  ٢(
  ١٤٥، ص ٢حسن الفكھاني المحامي ، موسوعة القضاء والفقھ للدول العربیة ، ج)  ٣(
، ١٩٩٩قرقز ، اثر الاختلافات العقلیة والاضطرابات النفسیة في مسائل الاحوال الشخصیة ، دار النفائس ، ، نائل ابراھیم )  ٤(
 ص٧٧ .
،  ١٩٧٩،  ١٠/لسنة  ٣، مجموعة الاحكام العدلیة ، العدد  ١٩٧٩/ ٧/ ٤في ١٩٧٩/ش /  ٨١٤قرار محكمة التمییز )  ٥(

  .٤٣ص
  .٣٤ص قضاء محكمة التمییز ، المجلد الاول ، ١٩٦٤/ ١٥/٤في  ١٩٦٤/شرعیة/٢٥٨القرار )  ٦(
  . ٤٤ص، قضاء محكمة التمییز ، المجلد الاول  ١٩٦٤ ٥/٧في / ١٩٦٤/ش/٣٤٢القرار )  ٧(
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ة التѧي تѧنعكس   : ھذا الشرط یختص بضرورة تمتѧع الحاضѧن بѧالأخلاق الحمیѧد    - الأمانة -٣

ایجاباً او سلباً علـى سـلوك المحضون ، فالحاضن أمین ومن تعذر علیھ حفѧظ أمانتѧھ تعѧذر    
، وبھѧѧѧذا تجاذبѧѧѧت الآراء الفقھیѧѧѧة الإسѧѧѧلامیة بھѧѧѧذا الخصѧѧѧوص    )١(علیѧѧѧھ حفѧѧѧظ محضѧѧѧونة  

فبعضھم أوضح بان الأمانة تعني الفسق الذي یتعذر معѧھ الحفѧاظ علѧى المحضѧون او تѧرك      
فѧѧي بیѧѧت الحاضѧѧن بѧѧالخروج بѧѧلا عѧѧذر مقبѧѧول . اذن ھنالѧѧك رأیѧѧان بھѧѧذا   المحضѧѧون وحیѧѧداً 

   :- الخصوص
: یѧرى   الѧرأي الثѧاني   . : یرى  ان  الأمانة ھو ( الفسق ) المانع في الحضѧانة  الرأي الأول

ھذا الشѧرط أكدتѧھ    )٢(الأمانة بصفة عامة ( مطلق ) أي كل ما یؤثر على أمور المحضون 
راتھا الصѧادرة بѧالقول بѧان الأمانѧة فѧي الأم مفترضѧة ، وعلѧى        محكمة تمییز العراق في قرا

الخصم اثبات عكس ذلك لان الأمانة ھي الأصѧل فѧي الأم كونھѧا أمینѧة وقѧادرة علѧى تربیѧة        
خѧلاف ذلѧك كممارسѧتھا سѧلوكاً یقѧدح فѧي        ولدیھا ، ما لم یقѧدم دلѧیلاً شѧرعیاً وقانونیѧاً یثبѧت      

، واذا شѧѧاركت الأم فѧѧي قتѧѧل والѧѧـد      )٣( أمانتھѧѧا واقتѧѧدارھا علѧѧى حضѧѧانة الصѧѧغیرین     
، امѧا اذا تزوجѧت الأم بѧأجنبي أدیѧن سѧابقاً بجریمѧة       )٤( المحضون فلا تؤمن على حضانتھ 

قتل سـقطت عنھـا حѧـضانة الصѧغیر وان لѧم یتجѧاوز سѧن الرابعѧة والنصѧف مѧن عمѧره اذا          
نوني ، ، ھѧѧـذا الاجتھѧѧاد الفقھѧѧي ، القѧѧا  )٥یراعѧѧى فѧѧي ھѧѧذا الجانѧѧب مѧѧـصلحة المحѧѧـضون (  

القضѧѧائي یعطینѧѧا فرصѧѧة القѧѧول للأخѧѧذ بѧѧالرأي الѧѧذي یѧѧرى فѧѧي الامانѧѧة كѧѧل مѧѧا یѧѧؤثر فѧѧي          
  مـصلحة امور المحضون

: قѧدرة الحاضѧن تتطلѧب القѧدرة البدنیѧة والنفسѧیة ، الصѧحیة ، أي         القدرة على الحضانة-٤
قابلیѧѧة الحاضѧѧن علѧѧى احتѧѧـضان المحضѧѧون مѧѧن حیѧѧث سѧѧلامة بدنѧѧھ ونفسѧѧیتھ وخلѧѧوه مѧѧن         

المعدیة كالسѧل،الجذام ،البѧرص او النفسѧیة كانفصѧام الشخصѧیة وبدنیѧة كإصѧابتھ        الأمراض 
بشلل الاطراف ا و فقدانھ احѧد اطرافѧھ العلیѧا او السѧفلى او حتѧـى اصѧـابتھ بعاھѧة مزدوجѧة         
أصم أبكم ، أعمى أبكم ، ھѧذا الحѧال یتѧدرج مѧن الأم الحاضѧنة ، الأب ، الحاضѧن الأجنبѧي        

من وقѧائع الѧدعوى ان جѧده الصѧغیر مكفوفѧة ، فتعتبѧر غیѧر         وان كان جد أو جده واذا ظھر
قادرة على تربیة الصغیر وحمایتھ ، ولا یحـق لھا حضانتھ وبѧذلك فانھѧا فاقѧدة احѧد شѧروط      

عراقѧѧي  )أحѧѧوال شخѧѧـصیة ٥٧)مѧѧن المѧѧادة ( ٢الحضѧѧانة المنصѧѧوص علیھѧѧا فѧѧي الفقѧѧرة  ( 
ھا ان تقѧیم الѧدعوى لاسѧتعادة    ان الحاضنة التي فقدت قدرتھا على الحضانة بسبب ما ، ل)٦(

حضانتھا اذا عادت لھا قدرتھا ثانیة ، لان القدرة علѧى الحضѧانة متغیѧرة ، ولѧذا فѧان اقѧرار       
                                                        

   .٢٥، ص ١٩٩٨حمد نصرت الجندي ، الحضانة في الشرع والقانون ، دار الكتب القانونیة ،  ) ١(
المغنى  . ٣٥٧، ص ٣. المدونة الكبرى ، ج ٢١٩، ص ٧للرملي ، ج. نھایة المحتاج  ٥٧، ص ٣للمزید ، رد المختار ، ج ) ٢(

. المسالك ، باب الاولاد . جواھر  ٣٨٤، ص ٣. الیحر الزخار ، ج ٣٢٣، ص ١٠. المحلي ، ج ٤٩٧، ص ٨لابن قدامھ ، ج
 .٢١٧، ص ٢الكلام ومنھاج الصالحین للسید الحكیم ، ج

، ابراھیم المشاھدي ، قرارات قضائیة ، احوال  ١٩٨٥/ ٢٧/٢في  ٨٥-٨٤ ١/ھیئة موسعة /١٧٢٨قرار محكمة التمییز  ) ٣(
  .٩٩،ص ١٩٨٩شخصیة ، مطبعة اسعد ، بغداد ، 

، ابراھیم المشاھدي ، قرارات قضائیة ، احوال شخصیة ،  ١٩٨٠/ ٩/ ٣في ١٩٨٠/ش/١٤٠٧قرار محكمة التمییز  ) ٤(
  ٣٣ص

  ٤٦،  ص ٢٠٠١، ٣الة ،العد ١٥/١/٢٠٠١في  ٢٠٠١/ش/١٥٢) قرار محكمة التمییز  ٥(
 ٣٢، ص . ١٩٨٠،  ١، مجموعة الاحكام العدلیة ، العدد  ١٩٨٠/ ٧/٢في  ٧٩/ش/٢٧٧٧قرار محكمة التمییز )  ٦(
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المدعیѧѧة بѧѧدعوى أخѧѧرى بانھѧѧا غیѧѧـر قѧѧـادرة علѧѧـى حضѧѧانة ابنھѧѧا ، لا یوجѧѧب رد دعѧѧوى          
یلѧѧزم  الحضѧѧانة التѧѧي اقامتھѧѧا ثانیѧѧة والتѧѧي ذكѧѧرت فیھѧѧا بانھѧѧا قѧѧادرة الان علѧѧى الحضѧѧانة بѧѧل  

، وان مجѧرد ادعѧاء الѧزوج بѧان المѧدعي علیھѧا غیѧر قѧادرة علѧى           )١( كلیفھѧا باثبѧات ذلѧك    
حضѧѧانة ط فلѧѧھ والقیѧѧـام بواجباتھѧѧـا لاصѧѧابتھا بمѧѧرض وراثѧѧي ضѧѧعف الأعصѧѧاب لا یسѧѧقط    
عنھا حضѧانة ولѧدھا الصѧغیر الѧذي لا یѧزال فѧي سѧن الحضѧانة مѧا لѧـم یثبѧت ذلѧك للمحكمѧة              

علѧѧѧى لجنѧѧѧة طبیѧѧѧة رسѧѧѧمیة مختصѧѧѧة لاسѧѧѧیما ان الباحثѧѧѧة     بالتقѧѧѧاریر الطبیѧѧѧة بعѧѧѧد عرضѧѧѧھا 
وان حضѧانة الصѧغیر تنتقѧل     . )٢( تقریرھا بѧان الأم أصѧلح للحضѧانة     الاجتماعیة أعطـت 

امѧا اذا أصѧیبت الأم بالتѧدرن الرئѧوي بحیѧث       )٣ (. الى أبیھ اذا كانѧت أمѧھ مصѧابھ بالصѧرع    
 بحѧѧـضانتھ مѧѧـن اصѧѧبحت غیѧѧر قѧѧادرة علѧѧى رعایѧѧة شѧѧؤون الصѧѧغیر كانѧѧت جدتѧѧھ أحѧѧـق    

   ).٤(عمتھ
) : ھنѧѧا یتطلѧѧب الامѧѧر ان الطفѧѧل اذا كѧѧان مسѧѧلماً فبعضѧѧھم مѧѧن     اتحѧѧاد الѧѧدین ( الإسѧѧلام  -٥

الفقھاء المسلمون لم یـشترط ان یكѧون الحاضѧن مسѧلماً، وبھѧذا أخѧذ الحنفیѧة مѧع الخشѧیة ان         
       ѧرم شѧو محѧا ھѧل مѧر او أكѧقیھ الخمѧرعاً ، یألف الطفل الكفر مع مرور الوقت بالتلقین او س

وبھذا القول قال المالكیة ایضѧاً ، امѧا الشѧافعیة فقѧد اشѧترطوا ان تكѧون الحاضѧنة مسѧلمھ اذا         
كѧѧان المحضѧѧѧون مسѧѧلماً ، بینمѧѧѧا اشѧѧترط الأمامیѧѧѧة والظاھریѧѧة ، والزیدیѧѧѧة ذلѧѧك فѧѧѧي فتѧѧѧرة      
الرضـاع ، لمـا تقتضیھ مصلحة الصغیر وھي الأساس في اصل التشѧریع او إصѧدار حكѧم    

 .)٥(تѧـرجح فیѧـھ مѧـصلحة المحضѧون علѧى مѧن سѧواھا مѧن المصѧالح          شѧـرعي او قѧـانوني  
وبھѧذا الاتجѧѧاه اخѧذت محكمѧѧة التمییѧѧز فѧي قراراتھѧѧا الصѧѧاد رة بѧالقول : ( بانѧѧھ اذا ظھѧѧر ان      
الصغیرة بحاجة ماسة الى من یرعاھا من النساء فانѧھ لا یوجѧد ھنالѧك مѧا یبѧرر اخѧذھا مѧن        

عایѧة ابنتھѧا ومعالجتھѧا وإدخالھѧا المѧدارس التѧي       إسلامھا وانھا قائمѧة بر  أمھا طالما قد ثبت 
الحاضنة غیѧر دیѧن المحضѧون فتكѧون غیѧر       واذا كـان دیـن  )٦( ارتضاھا والدھا في حیاتھ

وبھѧذا الخصѧوص یمكѧن الأخѧذ بѧرأي       .)٧(أمنیة على دینھ وتفقد بذلك احد شروط الحضانة
حفاظѧѧѧاً علѧѧѧى دیѧѧѧن فقھѧѧѧاء الشѧѧѧافعیة فѧѧѧي اشѧѧѧتراط الحاضѧѧѧن او الحاضѧѧѧنة ان یكѧѧѧون مسѧѧѧلماً  

   . المحضون المسلم
: اتفѧѧق فقھѧѧاء مѧѧذاھب الأمѧѧة الإسѧѧلامیة عѧѧدا     زواج الحاضѧѧنة بѧѧأجنبي عѧѧن المحضѧѧون   -٦

مذھب الظاھریة فـي ان الأم المطلقة المنقضѧیة عѧدتھا فѧي الطѧلاق تسѧقط حضѧانتھا لولѧدھا        
الحنابلѧة ،   الصغیـر اذا تزوجت بأجنبي واشترطت المذاھب الأربعة ، الحنفیة ، الشѧافعیة ، 

                                                        
 .١٩٨، ص ٣، قضاء محكمة التمییز ، المجلد  ٦٥/ ١٦/٦في  ٦٥/ش/٢٥٦قرار محكمة التمییز )  ١(
 .٢٠٣، ص ٢٠٠٥،  ١لمحامین العراقیین ، ، القضاء ، نقابة ا ٢٠٠٤/ش/٩٨٦٩قرار محكمة التمییز )  ٢(
  ٤٣، ص . ١٠، سنة  ٤، مجموعة الاحكام العدلیة ، العدد  ١٩٧٩/ ٤/٧في  ٧٩/ش/٨١٢قرار محكمة التمییز )  ٣(
، باقر الخلیلي ، تطبیقات قانون الاحوال الشخصیة ، الارشاد ، بغداد ،  ١٩٦١/  ٢١/ ١٠في ٤٩٠قرار محكمة التمییز  ) ٤(

 ٢٥١، ص ١٩٦٤
. القاضي عباس  ٣١٤، ص ٥. فقھ الامام الصادق ، ج ٦١٣، ص ٧. المغنى ، ج ٦٥٦، ص ٢حاشیة ابن عابدین ، ج)  ٥(

. محمد حسین فضل ااالله ، احكام الشریعة ، دار الملاك ،  ٢٤٧زیاد السعدي والقاضي محمد حسن كشكول ، مصدر سابق ، ص
 .٤٩٤، ص ٢٠٠٣بیروت ، 

 ١٩٢ .ص،  ٤،  ٣، مجلة القضاء ، نقابة المحامین العراقیین ، العدد  ٧٧/ ٢/ ١٩في ٧٧/ش/٢٨٣قرار محكمة التمییز  ) ٦(
 ٣/ ،ص . ١،مجموعة الاحكام العدلیة،العدد  ١٩٨٠/ ٢/ ١٦في ٧٩/ھیئة عامة/٦٣٥قرار محكمة التمییز )  ٧(
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المالكیة ان یكون الزوج أجنبیـا غیـر محرم للمحضѧون ، امѧا الѧزواج بѧالرحم المحѧرم مثѧل       
، فѧي    )١(عم المحضون أ وجѧده ، فѧاذا كانѧت جدتѧھ ھѧي الحاضѧـنة فѧـلا تѧـسقط الحضѧانة          

حین اطلق فقھاء الجعفریѧة الأمامیѧة فاسѧقطوا عѧن الأم حضѧانة ولѧدھا الصѧغیر سѧواء كѧان          
ام غیر محرم ( غیر محرم أي تحل لھ شرعاً بالزواج منھѧا اذا كانѧت بنѧت)،    الزوج محرم 

واشѧترط فقھѧѧاء الشѧѧافعیة دخѧول الأجنبѧѧـي بالزوجѧѧة الحاضѧنة دخѧѧولاً صѧѧحیحاً فѧي حѧѧین لѧѧم      
یشѧѧترط بقیѧѧة المѧѧذاھب ذلѧѧك ، واختلفѧѧوا فѧѧي الأرملѧѧة المنتھیѧѧة عѧѧدتھا مѧѧن الوفѧѧاة فأسѧѧقطت        

اذا تزوجѧت بѧأجنبي ولѧم یسѧقطھا مѧذھب الأمامیѧة        المذاھب الأربعة حضانة الارملة لولدھا
فѧـالأم عنѧـده أحѧـق بحضѧانة ولѧدھا اذا مѧات ابѧوه وان تزوجѧت . امѧا مѧذھب الظاھریѧة فѧѧلا            

بغیѧѧره حیѧѧاً كѧѧان والѧѧد المحضѧѧون أم    یѧѧرى سѧѧقوط حضѧѧانتھا سѧѧواء تزوجѧѧـت بمحѧѧـرم ام    
قریѧـب محѧرم   ، وان قѧوانین الأحѧوال الشخصѧیة أوضѧحت ان زواج الأم بغیѧـر        )٢متوفي(

ان سѧبب تعلیѧل سѧقوط حضѧانة      .)٣(من المحضون یسѧقط عنھѧا حضѧانة المحضѧون عنѧدھا     
الأم المتزوجة بـأجنبي غیر محرم من اجل دفع الضرر عن الصغیر ، ممѧا یتطلѧب اظھѧار    
الوقائع ببصیرة القاضي المجتھد بمراعـاة الأصـلح للولد ، فانھ قد یكѧون لѧھ قریѧب مѧبغض     

ملاكѧھ مقابѧل زوج أم مشѧفق ، او العكѧس ضѧرورة قیѧام الزوجѧة بѧأداء         لھ ولوالدتѧھ طѧامع بأ  
، وھѧذا    )٤(واجباتھا تجاه الزوج الأجنبي قد تھمل من خلالھ واجبھا تѧج اه حضѧانة ولѧدھا    

اذا مѧѧات أبѧѧو   –) ب قѧѧانون الاحѧѧوال الشخصѧѧیة العراقѧѧي    ٨)فقѧѧرة (٥٧مѧѧا أكدتѧѧھ المѧѧادة (  
  :– جنبي عنـھ من العراقیین بشرطالصغیر فیبقى الصغیر لدى أمھ وان تزوجت بأ

 ان تكون الأم محتفظة ببقیة شروط الحضانة- ١
  ان تقنع المحكمة بعدم تضرر الصغیر من بقائھ مع الأم- ٢ . 
 ان یتعھد زوج الأم حال عقد الزواج برعایة الصغیر وعدم الاضرار بھ - ٣ .

المطلقѧѧة فѧѧلا تسѧѧلم  (ج ) واذا كانѧѧت الصѧѧغیرة فѧѧي دور الرضѧѧاع وفѧѧي حاجѧѧة لرعایѧѧة أمѧѧھ     
تزوجت أمھا بأجنبي لان مصلحة الصغیرة ھي الأسѧاس فѧي إصѧدار أي حكѧم      لأبیھـا وان 

المتوفي والѧدھم حѧق مخاصѧمة أ مھѧم فѧي حضѧانتھم        ولیس لابـن عـم الـصغار )٥(شرعي 
انتقلѧت الحضѧانة الѧى     واذا تزوجت أم الصѧغیر بѧأجنبي عنѧـھ   )٦(ولو تزوجت بأجنبي عنھم 

)مѧѧѧن قѧѧѧانون الأحѧѧѧوال الشخصѧѧѧیة    ٥٧) مѧѧѧن المѧѧѧادة (  ٧و ٢الفقرتѧѧѧان  أبѧѧѧي المحضѧѧѧون ( 
واذا قѧѧدم الطعѧѧن التمییѧѧزي ضѧѧمن المѧѧدة القانونیѧѧة وقѧѧرر قبولѧѧھ شѧѧكلا ولѧѧدى      .)٧(العراقѧѧي

عطѧف النظѧر علѧى ا لحكѧم الممیѧز وجѧد ان المحكمѧة لѧـم تسѧتكمل التحقیقѧات المطلوبѧة فѧѧي            
   ѧѧة الطبیѧѧى اللجنѧѧل الѧѧع الطفѧѧرفین مѧѧة الطѧѧدعوى بإحالѧѧـان  الѧѧـا اذا كѧѧـت عمѧѧة للتثبѧѧة المختص

                                                        
،  ٥ي شرح غایة المنتھى ، ج . مطالب اولى النھي ف ٣١٤، ص ٥. فقھ الامام الصادق ، ج ٨٤١، ص ٤البنایة ، ج)  ١(

  ٣١٦، ص ٣. فتح القدیر ، ج ٥٣٠، ص ٢. الشرح الكبیر وحاشیة الدسوقي ، ج ٦٦٨ص
  ٢٤٧دي والقاضي محمد حسن كشكول ، مصدر سابق ، ص القاضي ص  عباس السع)  ٢(
 ٢٤، ص . ١٩٨٢د بدریة العوضي ، مسائل مختاره من مشروع قانون الاحوال الشخصیة الكویتي، الكویت، )  ٣(
 ٦٣٩، ص ٢ابن عادبدین ، رد المختار ، ج)  ٤(
 ١٩٧٤،  ٤، النشرة القضائیة ، العدد  ١٩٧٤/  ١١/٩في  ٧٤ش/ ١٤قرار محكمة التمییز /)  ٥(
 .٣٣، ص ١٩٨٠،  ١قرار محكمة التمییز ، مجلة الاحكام العدلیة ، العدد )  ٦(
 ٥٦، ص . ١٩٨٠،  ٢موعة الاحكام العدلیة ، العدد ، مج ١٩٨٠/ ٥/ ٢٦في ٨٠/ش/٨٧٣قرار محكمة التمییز  ) ٧(
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یتضرر من مفارقѧة والدتѧھ المѧدعي علیھѧا / الممیѧزة لان الأم أحѧق بحضѧانة الولѧد وتربیتѧھ          
ولا تسѧقط حѧѧـضانتھا بѧـالزواج وتقѧѧرر المحكمѧة فѧѧي ھѧذه الحالѧѧة أحقیѧة أي منھمѧѧا أحѧق فѧѧي       

  )١((أحوال شخصیة عراقي) ٥٧الحضانة في ضوء مصلحة المحضون (م 
 Custody provisionsالثاني : احكام الحضانة/  المبحث . 
ان الھدف السامي من الحضانة ھѧو التربیѧة المثالیѧة الجیѧدة للطفѧل الصѧغیر والعنایѧة بѧـھ ،          

لھѧѧـذا أحاطھѧѧـا الѧѧـشارع الاسѧѧلامي بالاھتمѧѧام والرعایѧѧة وفѧѧي مقدمѧѧة ذلѧѧك الشѧѧروط الواجѧѧب   
لحاضѧن انتقلѧت الحضѧانة الѧى غیѧره      توفرھا في الحاضن  كما بیناه اعلاه، فاذا فقد احѧدھا ا 

ان كѧѧان اصѧѧلح لѧѧھ مѧѧع أمكانیѧѧة  سѧѧقوطھا او اسѧѧتردادھا اذا زال المѧѧانع او السѧѧبب المسѧѧقط     
  لحضانة الصغیر ، ھذا ما نحاول إیضاحھ في ثلاث مطالب

  Nature of custody /المطلب الاول : طبیعة الحضانة
ق الأب)، لذا نجد أن الفقھ الحضانة تجمع بین ثلاثة حقوق (حق الصغیر، حق الأم، ح

والقانون قد اختلف على من یملك الحق فیھا،  رأي یقول أن الحضانة حق للمحضون 
لیس بإمكان الأم التنازل عنھا بـل امكانیة اجبارھا على ذلك اذا لم یوجد حاضنھ أو 
وجدت حاضنھ غیر الأم لكن لم یتقبلھا الطفل الصغیر حـصراً علـى حیاتھ كونھ أحق 

، اما قول فقھاء الحنفیة والامامیة  .)٢(عایة والاھتمام من قبل الأم بالمقام الاولبالر
الحضانة حق للأم الذي یمنحھا امكانیة عدم اجبارھا على حضانة  یـذھب بـالقول بـان 

مقابل ھذین الرأیین ظھر رأي ثالث مفاده  الصغیر ولھا الامتناع او التنازل عن ھذا الحق
)وھـو رأي بعض فقھاء المالكیة ٣ل من الأم والطفل على حد سواء (بان الحضانة حق لك

من منطلق الحضانة حق للحاضن والمحضون دون اقتصاره على واحد منھما مع 
تـرجیح حـق المحضون على حق الحاضن وان اسقط حقھ في حضانة الطفل الصغیر 

لحضانة حق مشترك )، ویرى الباحث القول بالرأي الثالث بأن ا٤لكونھ أولى بالرعایة (
ھذا ملخص موجز بالآراء الفقھیة الإسلامیة في تحدید  . بین الطفل الصغیر والأم

  صاحب الحق بالحضانة
من قانون الأحوال  ٥٧/١اما بالنسبة لموقف  المشرع العراقي نجده في  المادة  

الشخصیة العراقي التي  نصت على أن" الأم أحق بحضانة الولد وتربیتھ حال قیام 
لزوجیة وبعد الفرقة ما لم یتضرر المحضون من ذلك"، ویفھم من ھذا النص أن ا

الحضانة حق للصغیر والأم معا، إلا أنھا تجبر على الحضانة إن لم یوجد غیرھا، حتى 
                                                        

  ٣٥١،ص١٩٩٩،  ٤،  ٢ ٣،  ١،مجلة القضاء، نقابة المحامین العراقیین،العدد  ٩٩/ت/٢٨٩٦قرار محكمة التمییز)  ١(
، ٣ ابن الھمام، كمال الدین محمد بن عبد الواحد بن عبد الحمید الحنفي: فتح القدیر في شرح الھدایة، للمرغیناي، ج)  ٢(

السرخسي، شمس الدین أبي بكر محمد بن أحمد بن أبي سھیل  ٣١٩ھـ، ص١٣٥٩المكتبة التجاریة الكبرى، القاھرة، 
د احمد الكبیسي ، الوجیز في شرح ،  ٢٠٧ھـ، ص ١٣٢٤، القاھرة، ١، مطبعة السعادة، ط٥السرخسي الحنفي، المبسوط، ج

، الناشر مكتبة السنھوري ، بغداد ، المتنبي ،  ٢٠٠٩روت ، لبنان ، ، بی ١قانون الاحوال الشخصیة العراقي وتعدیلاتھ ، ج
 ٢١٤ص

ونظر   ٣٦٥ھـ، ص ١٣٢٣، مصر، ١، مطبعة السعادة، ط٢لإمام مالك، مالك بن أنس الأصبحي، المدونة الكبرى، ج) ا ٣(
 .٩٣٨، ص ١٩٧٩،  ٣ایضا. د لیلى عبدااالله ، الشریعة الاسلامیة وحقوق الطفل ، مجلة العدالة ، العدد 

نھایة  . ٢٠٧، ص ٢. المبسوط للسر خسي ، ج ٣٧، ص ٣. الھدایة ، ج ٣١٤، ص ٣للمزید راجع فتح القدیر ، ج)  ٤(
  .٥٤٢، ص ٢. حاشیة الدسوقي ، ج ١٣١، ص ٢.مسائل الخلاف ، ج ٢١٩، ص ٧المحتاج ، ج
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لو أسقط حقھا فیھا وأنھ لو أختلعت الأم من زوجھا على ترك حضانة ولدھا، كان الخلع 
   ..أقوى من حق الوالدین صحیحة والشرط باط، وأن حق المحضون

 Possibility of المطلѧب الثѧاني : امكانیѧة  التنѧازل عѧن الحضѧانة وسѧقوطھا/        . 
waiving and forfeiting custody  

من المفترض أن یكون الحاضنة ھي الام متى ما توفرت فیھا جمیع الشروط العامة  
حضانة صغیرھا ، على  والخاصة المطلوبة التي حددھا القانون لكن قد تتنازل الام عن

الرغم من ان المشرع لم ینص على ھذا الحق ، والحاضن ایضا  قد تفقد أحد شروط 
الحضانة  فتسقط عنھ، .... أنھا شروط متفق علیھا في جمیع التشریعات العربیة، ولذلك 

یعتبر فقدان أي شرط مـن الشروط العامة مسقطاً للحضانة فوراً لثبوت تضرر 
  -ا سنبینھ في ھذا المطلب وفقا للتفضیل الاتي:وھذا م  ،المحضون

  اولا/ امكانیة التنازل عن الحضانة:
الأم تجبر على حضانة الطفѧل الصѧغیر اذا تعѧذر وجѧود غیرھѧا وان سѧقط عنھѧا ھѧذا الحѧق          

یفتѧѧرض عѧѧدم امكانیѧѧة التنѧѧازل عѧѧن ھѧѧذا الحѧѧق وان تمѧѧت المخالعѧѧة بѧѧین    كمѧѧا قلنѧѧا انفѧѧا لѧѧذا 
عѧـن حѧѧـضانة الأولاد فیصѧح الخلѧѧع ویبطѧل شѧѧرط التنѧѧازل     الѧزوجین ومѧѧن ضѧمنھا التنѧѧازل  

امكانیѧة تنѧازل الأم عѧن اجѧرة الحضѧانة      مѧع    عن الحضانة لمخالفتѧھ القѧانون والنظѧام العѧام    
  منھ.  .كونھ حق خالص لھا دون التصالح مع زوجھا على ترك حضانة ولـدھا 

حѧق للطفѧل ولѧلام معѧاً فѧاذا      ھذا ما أكدتھ القرارات القضائیة للمحاكم العراقیة بان الحضѧانة  
تنازلѧت الام عѧن حقھѧا فѧي الحضѧانة بقѧى حѧق الطفѧل كمѧا أن مسѧائل الحضѧانة مѧن النظѧام              
العام التي لا یجوز الاتفاق على خلافھا ولا یقبѧل التنѧازل عنھѧا او التعامѧل بھѧا فѧي خلѧع او        

عینѧت لھѧـا ،   ) اما  شرعا فأن الحاضنة الأم لا تجبر علѧى حضѧانة ولѧدھا ، الا اذا ت   ١سواه (
بѧѧان لѧѧم یوجѧѧد للطفѧѧل حاضѧѧنھ غیرھѧѧا مѧѧن المحѧѧارم ، فѧѧان وجѧѧدت حاضѧѧنھ غیѧѧر الأم مѧѧن        
المحارم تقوم بحضانتھ فلا تتعین أمھ لحضانتھ ولا تجبر علیھѧا ، امѧا اذا لѧم یوجѧد حاضѧنھ      

، ھѧذه   )(٢وتلѧزم بھѧا    من محارمھ او وجدت فامتنعت فتعین أمھ المدعي علیھѧا لحѧـضانتھ   
لѧѧـسنة ) ٤٠) مѧѧن القѧѧانون المѧѧدني العراقѧѧي رقѧѧم (   ١٣٠مѧѧع نѧѧص المѧѧادة (  الاحكѧѧام تنسѧѧجم 

یلѧزم ان یكѧون محѧل الالتѧزام غیѧر ممنѧوع قانونѧاً ولا         - ١التـي نصت على انѧھ ((   ١٩٥١
ویعتبѧر مѧن النظѧام العѧام بوجѧھ      - ٢مخالف للنظѧام العѧام او الآداب والا كѧان العقѧد بѧاطلا ،      

خصѧѧѧیة كالأھلیѧѧѧـة والمیѧѧѧـراث والاحكѧѧѧـام المتعلقѧѧѧة  خѧѧѧاص الاحكѧѧѧام المتعلقѧѧѧة بѧѧѧالأحوال الش
بالانتقال والإجراءات اللازمة للتصرف في الوقف ومال الدولѧة وقѧوانین التسѧعیر الجبѧري     
وسѧѧائر القѧѧوانین التѧѧـي تصѧѧدر لحاجѧѧة المسѧѧتھلكین فѧѧي الظѧѧروف الاسѧѧتثنائیة )) واذا كانѧѧت    

قھѧا فѧي الحضѧانة بقѧى حѧѧق     الحضѧانة حѧق لѧلام وللطفѧل معѧاً یعنѧي ھѧذا اذا  أسѧقطت الأم ح        
الأم تجبѧر علѧى حضѧانة    - ١ : الطفل مما یترتب علѧى ھѧذه الاحكѧام جملѧة نتѧائج مѧن أھمھѧا       

عدم امكانیѧة التنѧازل   - ٢ . الطفل الصغیر اذا تعذر وجود غیرھا وان سقط عنھا ھذا الحق

                                                        
 .٢٢ص ١ة ، العدد ، مجموعة الاحكام العدلی ١٩٧٦/ ٢٤/٥في  ١٩٧٦/ش/٢٧١) قرار محكمة التمییز  ١(
 .١٧٦، ص ٤، النشرة القضائیة ، العدد  ١٩٧٣/ ١١/ ٤في / ٧٣ش/ ٣٥قرار محكمة التمییز /)  ٢(
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عѧѧن ھѧѧذا الحѧѧق وان تمѧѧت المخالعѧѧة بѧѧین الѧѧزوجین ومѧѧن ضѧѧمنھا التنѧѧازل عѧѧـن حѧѧـضانة      
 . فیصح الخلع ویبطل شرط التنازل عن الحضانة لمخالفتھ القانون والنظام العام الأولاد

امكانیة تنازل الأم عن اجرة الحضانة كونھ حѧق خѧالص لھѧا دون التصѧالح مѧع زوجھѧا       - ٣
لیس من واجب الأب أخѧذ الطفѧل الصѧغیر مѧن حاضѧنتھ      - ٤منھ .على ترك حضانة ولـدھا 

  مقبول قضائیاً الأم ، اذا لم یكن ھنالك مبرر شرعي
عكѧس مѧا جѧاء فѧي الفقѧر ات اعѧلاه حیѧث نجѧد العدیѧد مѧن            لكن ما نراه فѧي الواقѧع العملѧي   

القرارات القضائیة التي تجیز تنازل الام عѧن الحضѧانة واسѧقاط حقھѧا فѧي اسѧتردادھم  فѧي        
  . )١حالة اذا تنازلت عنھم امام المحكمة المختصة (
  ѧѧة القطعیѧѧب الدرجѧѧم المكتسѧѧرار الحكѧѧذلك قѧѧي   وكѧѧیة فѧѧوال الشخصѧѧة الأحѧѧادر محكمѧѧة الص

ناحیѧѧة الوحѧѧدة الѧѧذي جѧѧاء فیѧѧھ (( لѧѧدعوى المѧѧدعي وللمرافعѧѧة الحضѧѧوریة العلنیѧѧة ولاطѧѧلاع   
فѧي علѧى ھویѧات الاحѧوال        ١٦٥المحكمة على صورة من حجѧة تصѧدیق الѧزواج المѧرقم     

ولإقѧѧѧرار المѧѧѧدعي  ٢٠٢٠و() تولѧѧѧد  ٢٠١٨و() تولیѧѧѧد   ٢٠١٧المدنیѧѧѧة للأطفѧѧѧال () تولѧѧѧد 
علیھا بالزوجیѧة والѧدخول وبنѧوه الاطفѧال اعѧلاه وان الاطفѧال ھѧم بحضѧانتھا وانھѧا لا مѧانع           
لѧѧدیھا مѧѧن اجابѧѧھ دعѧѧوة المѧѧدعي وللاتفѧѧاق الحاصѧѧل بѧѧین الطѧѧرفین علیѧѧھ ولمѧѧا تقѧѧدم قѧѧررت      
المحكمة الزام المѧدعى علیھѧا بتسѧلیم المѧدعي الاطفѧال وتحمیѧل المѧدعى علیھѧا المصѧاریف          

دینѧѧار یѧѧوزع بینھمѧѧا مناصѧѧفھ وصѧѧدر      ١٠,٠٠٠المѧѧدعي مبلѧѧغ  واتعѧѧاب المحامѧѧاة ووكیѧѧل   
اثبѧѧѧات  ٢٧و  ٢٢و  ٢١احѧѧѧوال  شخصѧѧѧیھ والمѧѧѧواد    ٥٧القѧѧѧرار اسѧѧѧتنادا الاحكѧѧѧام المѧѧѧادة   

مرافعѧѧات حكمѧѧا حضѧѧوریا قѧѧابلا للتمییѧѧز وافھѧѧم علنѧѧا فѧѧي    ٢٠٣و  ٦٦و  ٥٦و  ٥٤والمѧѧواد 
  )٢)  (١٩/٩/٢٠٢١تاریخ 

  ثانیا / سقوط الحضانة 
 -عدة اسباب ذكر المشرع في قانون الاحوال الشخصیة منھا ما یأتي:سقوط الحضانة لھ 

  -:زواج المرأة الحاضن من أجنبي عن المحضون دون تعھد - ١
إن شرط خلو المرأة الحاضن من زوج أجنبي عن المحضون ھو من الشروط الخاصة 
التي وردت في جمیع قوانین الأحوال الشخصیة للدول العربیة، ویقصد بھ أن تكون 

رأة الحاضن غیر متزوجة من رجل أجنبي عن المحضون، ولم تفرق معظم النصوص الم
القانونیة الواردة في التشریعات العربیة بین جنس المحضون أكان ذكراً أو أنثى، ولكن 
اختلفت في اعتبار ھذا الشرط موجباً لإسقاط الحضانة بحد ذاتھ، أو یترك الأمر للقاضي 

  . لیحكم فیھ وفق مصلحة المحضون
والقانون العراقي فرق بین الحاضن الأم والحاضن غیر الأم، واعتبر أن مجرد زواج 
الأم من أجنبي لا یسقط حضانتھا ، وإنما اشترط ثبوت تضرر المحضون من زواجھا، 

)من البند (ب) فیكون ذلك سبباً  ٣واذا اخل زوج الأم بالتعھد المنصوص علیھ في  (
بھذا حكمت محكمة التمییز بالقول بانھ اذا تزوجت أم و . بطلب التفریق من قبل الزوجة

                                                        
لصادر من ھیئة الاحوال الشخصیة والمواد ٢٨/٨/٢٠٢٣ا بتأریخ  ١١٧٨٧/٢٠٢٣) انظر: القرار التمییزي ذي العدد  ١(

 الشخصیة 
 ١٢٩/٩/٢٠٢١في  ٢٠٢١/ش/٦٨٠احیة الوحدة  ذي العددانظر  قرار محكمة الاحوال الشخصیة في ن ) ٢(
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لتزوجھا بأجنبي عنھ  الصغیر بابن عمھا او با بن خالھا سقطت حضانتھا عـن ولـدھا 
وأورد نصاً خاصاً یعالج حالة وفاة والد المحضون إذا تزوجت والدتھ الحاضنة من   )١(

لوغ المحضون سن الرشد رجل عراقي ، فلا تسقط حضانتھا ، وإنما تستمر لھا حتى ب
)٣ . (  

وبشكل عام فإن التشریعات العربیة التي صدرت مؤخراً لم تعتبر زواج الحاضن من 
مسقطاً للحضانة بحد ذاتھ ، وإنما یترك الأمر لسلطة القاضي التقدیریة فیحكم بھ تبعاً 
أجنبي لمصلحة المحضون، فقد یكون المحضون صغیراً لا یستغني عن أمھ وقد یكون 

یضاً یحتاج لرعایتھا ، وقد توجد ھناك أسباب كثیرة تجعل مصلحتھ تقتضي بقاءه مع مر
حاضنتھ سواء كانت أماً أو غیر أم ، وفي ھذا التوجھ خیر للمحضون ، إذ أن المحكمة 

سلطتھا التقدیریة تقرر المناسب لمصلحة المحضون وتحكم بالبقاء مع حاضنتھ  بموجب 
  .اضنة أخرىأو إسقاط الحضانة وانتقالھ لح

تكون سالمة من الامراض النفسیة او العصبیة : التي یمكن ان تؤثر على  - ١
وعیھا وادراكھا أو تعرّض حیاة المحضون الى الخطر . وقد اعتبر العصبیة 
المفرطة من قبل المرض النفسي وقد اشارت لھذه الفقرة محكمة التمییز بعدة 

  )٢قرارات (
یس من حق الحاضنة السفر بالمحضون لالسفر بالمحضون دون موافقة الاب:  - ٢

خارج العراق دون موافقھ الأب اذ ان ذلك یتعارض مع حق الأب في النظر 
احوال  ٤في شؤون المحضون وتربیتھ وتعلیمھ المادة السابعة والخمسون / 

شخصیھ لذا یجب على المحكمة ان تشیر الى ذلك في الفقرة الحكمیة الا اذا 
وكیلھ على سفر المحضون فیعتبر ذلك تنازلاً  وافق المدعى علیھ الزوج او

/ ٢٢١٣منھ عن حقھ وھو ما ذھبت الیھ محكمھ التمییز الاتحادیة بقرارھا 
(  ٢٠١٤/ ٥/ ٤في  ٢٠١٤ھیئھ الاحوال الشخصیة والمواد الشخصیة/ 

بان ………. ان وكیل المدعى علیھ اجاب في الجلسة المؤرخة …… 
ھا الى الخارج لغرض الدراسة وبذلك موكلھ یوافق على سفر ابنتھ مع والدت

   یكون المدعى علیھ قد تنازل عن حقھ في الإشراف على تربیھ المحضون
 :عدم تمكین الاب من مشاھدة الصغیر -٣

الاتجاه التمیزي في الآونة الاخیرة عدم تمكین الاب من المشاھدة من مسقطات الحضانة   
فــي  ٨٢٣٥ت  ٢٠١٤الشخصیة / / ھیئة الاحوال  ٧٨٩٠فلقد جاء في القرار رقم  / 

بأنھ ((لدى التدقیق والمداولة وجد ان الطعن التمیزي مقدم ضمن  ٢٠١٤/  ١٢/  ٢٢
المدة القانونیة قرر قبولھ شكلاً ولدى عطف النظر على الحكم الممیز وجد انھ غیر 
صحیح ذلك لأن محكمة الموضوع ردت الدعوى لعدم استناد الممیز للسند القانوني دون 

تلاحظ بأن امتناع الزوجة لتنفیذ الحكم وحرمان الاب من مشاھدة اولاده رغم صدور ان 

                                                        
 .٥٦، ص ١٩٨٠،  ٢، مجموعة الاحكام العدلیة ، العدد  ١٩٨٠/ ١/٤في  ٨٠/ش/٢٥٩١قرار محكمة التمییز )  ١(
 .م ٢٧/١٢/٢٠٠٤،تاریخ القرار:٢٠٠٤/شخصیة أولى/٤٨٨٢عدد:  ) قرار محكمة التمییز ٢(
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حكم بذلك یعد سبباً من اسباب طلب اسقاط الحضانة لذى كان على المحكمة طلب 
الاضبارة التنفیذیة والاطلاع على عدد مرات امتناع الممیز علیھا عن تنفیذ حكم المشاھدة 

ر الموافق للشرع والقانون ، لذى قرر نقضھ واعادة وعلى ضوء النتیجة اصدار القرا
الدعوى الى محكمتھا لاتباع ما تقدم على ان یبقى رسم التمییز تابعا للنتیجة ، وصدر 

 )) م ٢٠١٤/  ١٢/  ٢٢ھجـ المــوافق  ١٤٣٦/ صــفر /  ٢٩القرار بالاتفاق فــي 
 Transfer of custody المطلѧب الثالѧث/ انتقѧال الحضѧانة وامكانیѧة اسѧتردادھا/      

and the possibility of recovery 
  اولا/  انتقال الحضانة

ان موضوع انتقال الحضانة في قانون الأحوال الشخصیة العراقي فقد حصѧلت علیѧھ عѧدة     
تعѧѧدیلات مѧѧن تѧѧـاریخ اعتبѧѧاره نافѧѧذاً تتماشѧѧى ھѧѧذه التعѧѧدیلات مѧѧع مصѧѧلحة المحضѧѧون . فقѧѧد  

ه ان مѧـدة الحضѧانة لѧلام سѧبعة سѧنوات مѧع مѧنح        تضمن القانون المذكور في بدایـة صѧـدور 
القاضي دوراً ایجابیاً في اثناء حصول أي خلاف قاضي بـین الأم الحاضѧـنة وأب الولѧد او   

)مѧـن   ٥٧أحد أقاربھ المحارم ، وتماشیاً مع مصلحة الطفل الصѧغیر أجریѧت علѧى المѧـادة (    
 ٢١ون التعѧدیل الثѧاني رقѧم    قـانون الاحـو ال الشخصیة العراقي عدة تعѧدیلات تضѧمنھا قѧان   

الخاصة بموضوع حضانة الأولاد الصغار الذي وسع مدة الحضѧانة لѧلام مѧن     ١٩٧٨لسنة 
 ٥٧و ) مѧـن المѧادة (   ٧ ٤سبعة سنوات الى عشرة سنوات وھѧذا مѧا اشѧارات الیѧھ الفقѧـرة (     

) ((للأب النظر في شؤ ون المحضون وتربیتھ وتعلیمѧھ ، حتѧى یѧتم    ٤)من التعدیل فقرة   (
العاشѧѧرة مѧѧن العمѧѧـر وللمحكمѧѧة ان تѧѧأذن بتمدیѧѧد حضѧѧانة الصѧѧغیر ، حتѧѧى أكمالѧѧھ الخامسѧѧة    
عشر اذا ثبت لھا بعد الرجѧوع الѧى اللجѧان المختѧـصة الطبیѧة منھѧا والشѧعبیة ، ان مصѧلحة         

( )من نفѧـس المѧادة    ٧الصغیر تقتضي بذلك ، على ان لا یبیت الا عند حاضنھ )) ، وفقرة 
لصغیر احد شروط الحضانة او وفاتھا ، تنتقѧل الحضѧانة الѧى الأب ،    (( في حالة فقدان أم ا

الا اذا اقتضѧѧت مصѧѧلحة الصѧѧغیر خѧѧلاف ذلѧѧك ، وعنѧѧدھا تنتقѧѧل الحضѧѧانة الѧѧى مѧѧن تختѧѧاره    
)أوضѧحت   ٥٧)مѧن المѧادة (  ٩المحكمة مراعیة بذلك مصلحة الصѧغیر )) ، ونѧص الفقѧرة (   
، فیبقѧѧى الѧѧـصغیر لѧѧـدى أمѧѧـھ   بانѧѧھ (( اذا مѧѧات أبѧѧو الصѧѧغیر او فقѧѧد احѧѧد شѧѧروط الحضѧѧانة  

مادامѧѧت محتفظѧѧة بشѧѧروط الحضѧѧانة ، دون ان یكѧѧون لاقاربѧѧھ مѧѧن النسѧѧاء او الرجѧѧال حѧѧق     
)بالقѧانون رقѧم    ٥٧) من المѧادة ( ٩منازعتھـا لحـین بلوغـھ سـن الرشد))، ثم عدلت الفقرة( 

بإضѧѧافة (( انѧѧھ فѧѧي حالѧѧة وفѧѧاة الأب فیبقѧѧى المحضѧѧون لѧѧدى أمѧѧھ ولѧѧو           ١٩٨٦لسѧѧنة  ٦٥
وجت بأجنبي عنѧھ فѧي حالѧة تعھѧد الѧزوج الأجنبѧي بالرعایѧة والاھتمѧام مѧع احتفѧـاظ الأم           تز

 ٥٧ببقیѧѧـة شѧѧروط الحاضѧѧن الواجѧѧب توافرھѧѧا )) ثѧѧم حصѧѧل التعѧѧدیل الثالѧѧث عشѧѧر للمѧѧادة (    
الخاصѧة بشѧروط الحاضѧنة كѧالبلوغ والعقѧل وعѧدم        ١٩٨٧لـسنة  ١٠٦)بالقانون  ٢(فقرة  (

ھѧѧѧا اذا بقیѧѧѧت محتفظѧѧѧة بشѧѧѧروط حضѧѧѧانتھا ورجحѧѧѧت   سѧѧѧقوط حضѧѧѧانة الأم المطلقѧѧѧة بزواج 
المحكمѧѧة المختصѧѧة مصѧѧلحة المحضѧѧون علѧѧى مصѧѧلحة الحاضѧѧن . كѧѧذلك أعطѧѧـى قѧѧـانون      
الأحـوال الشخѧـصیة العراقѧي المحضѧون حریѧة الاختیѧار اذا بلѧغ العمѧر خمسѧة عشѧر سѧنة           

مѧѧة للإقامѧة مѧع مѧѧن یشѧاء مѧن أبویѧѧة او احѧد أقاربѧѧـھ ، مѧـع تمتѧع المحكمѧѧة المختصѧة ( محك        
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الأحѧѧوال الشخصѧѧیة ) بسѧѧلطة تقدیریѧѧة اذا أنسѧѧت مѧѧن المحضѧѧون الرشѧѧد فѧѧي اختیѧѧار محѧѧـل   
  اقامتھ الجدید لبلوغھ الخامسة عشر من عمره

لكن السؤال المطروح ھنا ماذا یحل بالولد اذا لѧم یبلѧغ الثامنѧة عشѧر مѧن عمѧره ولѧم یكѧن          . 
      ѧواب یكѧارم ؟ الجѧھ المحѧد أقاربѧـاه أم ، أب ، أحѧة    لھ حاضناً یرعѧي دور الدولѧھ فѧون إیداع

التѧѧي تسѧѧتقبل مѧѧن لدیѧѧھ مشѧѧاكل أسѧѧریة فقدانѧѧھ والدیѧѧھ او احѧѧدھما لأسѧѧباب شѧѧتى كѧѧالطلاق ،    
التفریѧѧق القضѧѧائي ، المخالعѧѧة ، كѧѧذلك یمكѧѧن ان یكѧѧون الإیѧѧداع بنѧѧاء علѧѧى قѧѧرار المحكمѧѧة       
المختصѧѧة او جھѧѧة اداریѧѧة ، وتقѧѧـسم دور الدولѧѧة التѧѧي تسѧѧتوعب مѧѧا دون الثامنѧѧة عشѧѧر مѧѧن   

دور الدولѧة للأطفѧال سѧن السѧنة الأولѧى      - ١ :- عمر ولѧیس لدیѧھ حاضѧن الѧى ثѧلاث أنѧواع      ال
دور الدولة للصغار ( الفتیان ) من السѧنة الخامسѧة الѧى تمѧام     - ٢ . حتى الخامسة من عمره

دور الدولѧة للاحѧداث مѧن السѧنة الثانیѧة عشѧر لحѧین اتمѧام الثامنѧة          - ٣ . السنة الثامنѧة عشѧر  
قاط حضѧانة الأم اعتمѧاداً علѧى تقѧاریر اللجنѧة الطبیѧة الاسѧتئنافیة اذا        لا یجѧوز إسѧ   )١(.عشѧر 

أسѧѧس التقریѧѧر تفضѧѧیل حضѧѧانة الأب علѧѧى اقتѧѧداره المѧѧالي لا علѧѧى تضѧѧرر الصѧѧغیر مѧѧن         
حضانة أمھ لھ لان الأب مكلف بالإنفاق على الصغیر مالیاً مع بقائھ لѧدى أمѧھ حتѧى بلوغѧھ     

قѧا نقѧل الحضѧانة الیѧھ ویصѧدق ھѧذا الاتفѧѧاق       )، ولكѧن مѧن الممكѧن اتفا   ٢العاشѧرة مѧن عمѧره (   
 امام القضاء.  

  ثانیا/ امكانیة استرداد الحضانة
ان القانون یشرع لحمایة مصلحة معینة قѧد تطبѧق علѧى الغالѧب الشѧائع مѧن النѧاس ، وبمѧـا          

ان حـضانة الـصغیر احاطھا الشرع بالحمایة ، فقѧد یحѧدث ان تفقѧد الحاضѧنة (الأم) لولѧدھا      
وط الحضѧѧانة المعتبѧѧرة شѧѧرعاً وقانونѧѧاً لحظѧѧة شѧѧمولھا بحضѧѧانة الصѧѧغیر   الصѧѧغیر أحѧѧد شѧѧر

فتسѧѧقط عنھѧѧا فتلѧѧزم بتسѧѧلیم المحضѧѧون الѧѧى أبیѧѧھ او الѧѧى أي حاضѧѧن آخѧѧر تقѧѧـدره المحكمѧѧـة   
حسѧب وقѧѧائع كѧل دعѧѧوى أي مѧنح الحضѧѧانة مѧѧا ھѧو اعلѧѧى او مѧا دون الأب بدرجѧѧة القرابѧѧة       

... لكѧن قѧد یحصѧل زوال المѧانع بحرمѧان      كالجد والجѧدة ، العѧـم والعمѧـة ، الخѧال والخالѧة .     
الأم من حضانة ولدھا الصغیر مما یمنحھѧـا فرصѧـة العѧـودة بالمطالبѧة باسѧترداد حضѧانتھا       

  -:اذا توافرت احدى الحالات الثلاث
: وفاة الأب او فقدانھ احد شѧروط الحضѧانة تجیѧز بقѧاء الصѧغیر لѧدى أمѧھ        -الحالة الأولى   

امكانیѧة رفѧع دعѧوى للمطالبѧة باسѧترداد الطفѧل الصѧغیر الѧذي         مع امكانیة قیـاس ذلـك علـى 
  كان تحت رعایة والده المتوفي ، وتقـدیر ذلـك للمحكمـة المختصة

: اذا صѧѧدر حكѧѧم مѧѧن المحكمѧѧة المختصѧѧة بنѧѧاء علѧѧى سѧѧلطتھا التقدیریѧѧة   -الحالѧѧة الثانیѧѧـة  . 
غیѧر الأب ،  للوقائع بأخذ المحضون من حاضنتھ الأم وضمھ الى حاضن آخѧر ، قѧد یكѧون    

ثѧѧم ظھѧѧر تضѧѧرر المحضѧѧون فѧѧي ذلѧѧك ، عنѧѧدھا مѧѧنح القѧѧانون الحاضѧѧـنة الأم امكانیѧѧة اقامѧѧة    
  . دعوى لاسترداد حضانة ولدھا

                                                        
 .١٩٨٠لسنة  ١٢٦جتماعیة العراقي رقم تفصیل اكثر راجع قانون الرعایة الا)  ١(
 .٣٣، ص ١٩٨٠،  ١، مجموعة الاحكام العدلیة ، العدد  ١٩٨٠/ ١٨/٢في  ٨٠ت/ ٦٦قرار محكمة التمییز /)  ٢(
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: زواج الأم بأجنبي الѧذي قѧد یترتѧب علیѧھ سѧقوط حضѧانتھا لولѧدھا الصѧغیر         -الحالة الثالثة 
او تѧوفي ولѧیس فѧي عѧدة طѧلاق      والاھتمام بھ ثم طلقھا الأجنبي  اذا لم یتعھـد لھـا بالرعایـة 

وبھذا الاتجاه أخذت محكمѧة تمییѧز العѧراق     )١(او وفاه مع احتفاظھا ببقیة شروط الحضانة 
في احѧدى قراراتھѧا بѧالقول بأنѧھ (اذا سѧقطت حضѧانة الأم لولѧدھا الصѧغیر بѧـسبب زواجھѧا           

الا  من أجنبي عنھ ، فѧان طلاقھѧا رجعیѧاً مѧن ھѧذا الѧزواج لا یعطیھѧا حѧـق طلѧـب الѧـصغیر          
  )٢(الطلاق) بعـد انتھـاء عـدة 

  الخاتمة  
   : النتائج والتوصیات 

  اولا// النتائج
بعد انتھاء بحثنا الموسوم ب ( مدى مشروعیة تنازل الام الحاضѧنة عѧن حضѧانة الصѧغیر)     
وبعѧѧد الاعتمѧѧاد علѧѧى الكتѧѧب الفقھیѧѧة للمѧѧذاھب الإسѧѧلامیة والقانونیѧѧة التѧѧي تناولѧѧت بالشѧѧرح       

الخروج بالآراء والقواعد القانونیة السلیمة لصالح نظѧام الأسѧرة ومѧا     والتمحیص فـي سبیل
  -یحیط بھا من آثار ... كانت النتائج  ھي  :

تعریف الحضѧانة مѧن الناحیѧة اللغویѧة  ومѧن ثѧم التعریѧف فقھѧاً وقانونѧاً ثѧم العمѧل              - ١
علѧѧى ایجѧѧاد حلقѧѧة الوصѧѧل المشѧѧتركة بѧѧین ھѧѧذه التعѧѧاریف لمعرفѧѧة مѧѧدى الحاجѧѧة        

لسفر الخالد من الارث التاریخي الحـضاري لفقـھ الأمـة الإسѧلامیة مѧع   المستمرة ل
ضѧرورة التواصѧѧل المسѧѧتمر معѧھ لكونѧѧھ مصѧѧدراً أساسѧیا لا یمكѧѧن الاسѧѧتغناء عنѧѧھ     
بتاتѧѧاً ومعینѧѧاً لا ینفѧѧـذ لكونѧѧـھ صѧѧالح لكѧѧل زمѧѧان ومكѧѧان مѧѧع تنوعѧѧھ فѧѧي المسѧѧائل        

  ة.والحلول التي كانت غایتھا حمایة نسیج الأسرة الإسـلامی
العمل على اظھار الحق في صاحب الحضѧانة مѧع تѧرجیح الѧرأي القائѧل بأحقیѧة        - - ٢

الطفل الصغیر في الحضانة دون سواه مع منح الأم الأفضѧلیة فѧي حضѧانة الطفѧل     
الصѧѧغیر لكونѧѧھ الأقѧѧرب لھѧѧا مѧѧن حیѧѧث قѧѧدرتھا علѧѧى التحمѧѧل والصѧѧبر مѧѧع إشѧѧباع    

ت لانھѧا المعѧد الأول لھѧذا    غریزة الأمومة والشفقة المتواصلة لدیھا بالصѧبر والثبѧا  
الثقل الاجتماعي ...  مع امكانیة تنازل الام عѧن حضѧانتھا الѧى الاب  بالاتفѧاق ثѧم      
درجت علـى دراسـة الشروط العامة الواجب تو افرھا في الإنسѧان الحاضѧن دون   
الدخول في التفاصیل اكثر فأكثر مع ضرورة الإلمام بما ھو أھم من اجѧل إیضѧاح   

والفائدة كما ان التعمق یعني الحاجѧة لكتابѧة مجلѧدات قѧد تتنѧاول       المعنى من البحث
 فرعیة مـن ھـذا الموضوع  .

إیضاح الاثر الشرعي والقѧانوني والقضѧائي فѧي حѧال فقѧدان الحاضѧن الѧـشروط         - - ٣
الواجب توفرھا فیھ مما قد یترتب علیھ فقدان الحضانة وانتقالھا الى من ھѧو أحѧق   

دادھا اذا زال المѧѧانع الشѧѧرعي ، القѧѧانوني لسѧѧقوط بھѧѧا بعѧѧد ذلѧѧك مѧѧع امكانیѧѧة اسѧѧـتر 
 الحضانة عن الحاضن.

                                                        
مطالب  . ٦٨، ص ١٩٥٩، مصر ،  ١، ط ٢، محمد زید الابیاني ، شرح الاحكام الشرعیة في الاحوال الشخصیة ، ج ) ١(

 ٥٣٠، ص ٢. الشرح الكبیر وحاشیة الدسوقي ، ج ٦٦٨، ص ٥ة المنتھى ، جاولى النھي في شرح غای
  .٣٤، ص ١٩٨٠،  ١قرار محكمة التمییز ، مجموعة الاحكام العدلیة ، العدد  ) ٢(
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ان الحضانة جھد عقلي ونفسي متواصل من اجل المحافظة على المحضون وقѧد    - ٤
یخѧتص بھѧѧذا الجھѧѧد غیѧـر الأم الحاضѧѧن فѧѧي سѧѧبیل الاسѧتمراریة بالعمѧѧل مѧѧن اجѧѧل     

 المحافظة والرعایة للمحـضون.
الحضانة لتѧوافر شѧـروطھا خѧـلاف شѧرعي ،     قد یحصل مع أحقیة الام الحاضن ب  - ٥

قѧѧانوني ، قضѧѧائي یسѧѧتوجب التѧѧدخل وإصѧѧدار الاحكѧѧام الخاصѧѧة بتحدیѧѧد مسѧѧتحق     
الحѧѧـضانة  خاصѧѧة وان كѧѧان ھنѧѧاك تنѧѧازل مѧѧن الام للحضѧѧانة ، مѧѧـدتھا ، مѧѧـشاھدة   
المحضѧون ، اسѧѧترداده ، الامѧر الѧѧذي یسѧتوجب تحفیѧѧز كѧل الوسѧѧائل القѧادرة علѧѧى      

بالشكل السѧلیم مѧـن خѧلال اعتمѧاد الوقѧائع والأدلѧة القانونیѧة         اظھار الحكم القضائي
مѧع امكانیѧة الاسѧѧتعانة بالبѧاحثین الاجتمѧاعین واللجѧѧان الطبیѧة المختصѧة للمسѧѧاعدة       
فـي تقدیم التقاریر التفصیلیة الخاصة بالمحضѧون ، الحاضѧن ، مѧع تمتѧع القاضѧي      

قѧة بѧالنزاع المعѧروض    بسلطة تقدیریة تخولھ الاستعانة بكل الوسائل لاظھѧار الحقی 
  لكونھ مكلف بذلك قانوناً

 لتوصیاتا ثانیا// 
نوصي المشرع بتنظیم نصوص قانونیѧة  خاصѧة بالتنѧازل الارادي عѧن الحضѧانة مѧن       – ١

قبل الام بما یتناسب مع الظروف المحیطة بالأسرة ، من اجل الحاجѧة القانونیѧة والقضѧائیة    
الحقѧѧائق التѧѧي تكѧѧون بحاجѧѧة للحلѧѧول الآنیѧѧة   .... باعتمѧѧاد أسѧѧلوب البحѧѧث العلمѧѧي باسѧѧتجلاء 

والمسѧѧتقبلیة بمعرفѧѧة اعѧѧداد الѧѧدعاوي المرفوعѧѧة امѧѧام القضѧѧاء لمعالجѧѧة موضѧѧوع الحضѧѧانة    
مѧدى مشѧروعیة تنѧѧازل الام   بتحدیѧد مѧن ھѧو أحѧق بھѧا ، مسѧѧقطاتھا ، امكانیѧة اسѧتردادھا ، و       

 عن ولیدھا المحضونالحاضنة 
اء بكونھ الفیصل في حسم الكثیѧر مѧن المنازعѧات    تحفیز الدور الایجابي والریادي للقض- ٢

القضѧѧائیة التѧѧي تعѧѧـرض امامѧѧھ والتѧѧي یتوقѧѧف علѧѧى إصѧѧدار احكامѧѧھ القضѧѧائیة الكثیѧѧر مѧѧن      
النتائج والآثار كمقدار نفقة الحضانة ومكان وزمان المشاھدة  والقѧدرة عѧن تنѧازل الام عѧن     

 حضانة اولادھا بلاتفاق مع الاب وحصر ھذا الحق بالأب فقط.
اعداد الكوادر العلمیة من الباحثین الاجتماعین ذوي العلѧم والخبѧرة والتواصѧل لتطѧـویر     - ٣

المھѧѧـارات بالѧѧـدورات والبحѧѧوث والتقѧѧاریر والتѧѧي یشѧѧاركون فیھѧѧا او تعѧѧد مѧѧن قѧѧبلھم لѧѧیس      
 حصراً وقت عملھم الـوظیفي بـل التحفیـز والاعـداد المتواصل

ابѧة المعلمѧین ، المحѧامین ، الصѧحفیین فѧي      تفعیѧل دور مؤسسѧات المجتمѧع المѧدني كنق    - ٤  
أقامة الندوات والمѧـؤتمرات والѧدورات التثقیفیѧة لمعالجѧة ظѧاھرة اتسѧاع مشѧكلة الطѧلاق او         
التفریق القضائي لاحتواء المشاكل والسلبیات التي تظھر بعد ذلك كالتشѧرد وحالѧة الضѧیاع    

 في حال فقدان احد الابوین او كلاھما
ات التربویة والتعلیمیة دون اقتصاره على فكѧرة اعطѧاء المعلومѧة    تحفیز دور المؤسس- ٥  

مѧѧن اجѧѧل القѧѧراءة والكتابѧѧة او مѧѧنح الشѧѧھادات بѧѧل العمѧѧل الѧѧى جانѧѧب ذلѧѧك علѧѧى اعѧѧداد جیѧѧل   
مثقѧѧف واعѧѧي یسѧѧتوعب الامѧѧور التѧѧي تحѧѧیط بѧѧھ ثѧѧـم مواجھتھѧѧـ ا بالصѧѧبر وروح التحѧѧدي ،     

حلѧѧة التطبیѧѧق العلمѧѧي والعملѧѧي ،  والانتقѧѧال مѧѧن مرحلѧѧة اعѧѧداد البحѧѧوث والدراسѧѧات الѧѧى مر 
  خاصة اذا ادركنا ان اكثر المجتمعات بداءت تتجھ نحول العمل الوظیفي
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  –المصادر والمراجع 
   المصادر من الكتب -أ

 (I)١٩٥٠، المطبعة الامیریة ، بولاق ، مصر ،  ٢بو بكر الرازي ، مختار الصحاح ، ط.  
)II(١٩٨٩ل شخصیة ، مطبعة اسعد ، بغداد ، ابراھیم المشاھدي ، قرارات قضائیة ، احوا 
)III١٩٦٤، دار البیروني ،  ١)ابن عابدین ، رسائلھ ، ج.  
)IV( ھـ ١٢٨٦، بولاق ، مصر ،  ٣ابن عابدین ، رد المختار ، ج   

(V) ١٩٦٦، /شركة مكتبة ومطبعة البابي الحلبي ، مصر ،  ٢، ط  ٢ابن عابدین ، حاشیة ، ج  
)VI ھـ ١٣١٦، بولاق ، مصر ،  ٣القدیر ج، )ابن الھمام ، شرح فتح 
 )VII ھـ ١٣٦٧دار المنار ،  ٥)ابن قدامھ المقددسي ، المغني ، ج  
)VIII ، ١٩٧٢)أحمد الغندور ، الأحوال الشخصیة في التشریع الإسلامي ، جامعة الكویت  
  )IX(   ١، ج د. احمد الكبیسي، الوجیز في شرح قانون الأحوال الشخصیة العراقي وتعدیلاتھ 

 ٢٠٠٩،بیروت، لبنان ، 
 )Xالمعارف ، مصر ١)احمد الدردیر ، الشرح الصغیر على اقرب المسالك ، ط ،- 
)XI( ، ١٩٩٨احمد نصرت الجندي ، الحضانة في الشرع والقانون ، دار الكتب القانونیة  
  )XII( لمحمدیة ، ، السنة ا ٣احمد بن یحیى المرتضى ، بحال ر الزخار لمذاھب علماء الامصار ، ج

١٩٤٩ 
  )XIIIھـ ١٣٤٥، مطبعة الأزھریة ، مصر ،  ٢)الدسوقي ، حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر ، ج  
 )XIVه ١٣٢٣، السعادة ، مصر ،  ٣)الامام مالك ، المدونھ الكبرى ، ج 
  )XV ،٢)الطوسي ، مسائل الخلاف ، النجف الاشرف الدینیة ج.  
 )XVI( ١٩٧٠الفقھ والفتاوي ،  الطوسي ، النھایة في مجرد 
 )XVII( ، ١٣٨٢السید محسن الحكیم ، منھاج الصالحین ، مطبعة العلمیة ، النجف  
 )XVIII( . ٢الشرقاوي على شرح التحریر لشیخ الإسلام زكریا الانصاري ، ج   
 )XIX ، ١٩٦٥الحلبي ،  ٢)المرغیناوي الراشداني ، الھدایة شرح بدایة المنتھى ، ج.  
 )XX(  ھـ١٣٢٤، السعادة ، مصر ،  ٥خسي ، المبسوط ج، السر  

    (XXI)  ،١٩٦١، دمشق ،  ٥السیوطي ، مطالب اولى النھي في شرح غایة المنتھى ج 
    (XXII)الشھید الثاني زین بن علي بن احمد العاملي ، مسالك الافھام في شرائع الإسلام ، الأولاد 

     )XXIII١٩٣٨، الحلبي ،  ٧ح المنھاج ، ج)الرملي ، نھایة المحتاج الى شر  
  )XXIV القاضي عباس زیاد السعدي ، القاضي محمد حسن كشكول ، شرح قانون الأحوال(

 .١٩٩٤الشخصیة العراقي ، 
    )XXV(٢، ط ٤الجزیري ، فقھ المذاھب الاربع ، ج 

    (XXVI)   ١٩٨٠، دار الفكر ، ٤المغني ، البنایة في شرح الھدایة ، ج 
      (XXVII) القاضي سالم روضان الموسوي ، دراسات في القانون ، مؤسسة البینة للثقافة

 .٢٠٠٩والاعلام ، بغداد ، 
  (XXVIII)  ، ١٩٦٤باقر الخلیلي ، تطبیقات قانون الأحوال الشخصیة ، الارشاد ، بغداد 

   (XXIX)  یتي ، د بدریة العوضي ، مسائل مختارة من مشروع قانون الأحوال الشخصیة الكو
١٩٨٢ 

.( XXX)  ، بدران أبو العینین بدران ، حقوق الأولاد في الشریعة والقانون ، مؤسسة شباب الجامعة
١٩٨٧  

 . (XXXI)   . ٢حسن الفكھاني المحامي ، موسوعة القضاء والفقھ للدول العربیة ، ج   
   )XXXIIن ، جامعة بغداد) د خالد رشید الجمیلي ، المدخل لدراسة الشریعة الإسلامیة والقانو  
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   )XXXIII ٢)   شمس الدین الشیخ محمد عرفھ الدسوقي ، حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر ، ج 

 ، دار احیاء الكتب العربیة الحلبي ، مصر
   )XXXIVمطبعة  ١)د عبدالستار حامد ، احكام الأسرة في الفقھ الإسلامي ، احكام النكاح ، ط ،

 ١٩٨٧الجامعة ، بغداد ، 
 .( XXXV)    ، عبدالفتاح ابراھیم بھنسي، الأحوال الشخصیة في تشریعاتھا المتعددة ، دار الاشعاع

  ١٩٨٣القاھرة ، مصر ، 
.   (XXXVI)    ، ٢٠٠٧د عثمان التكروري ، شرح قانون الأحوال الشخصیة الأردني ، دار الثقافة . 

   )XXXVII، ١٩٦٣المعارف ،  )علاء الدین خروفھ ، شرح قانون الأحوال الشخصیة . 
   (XXXVIII)    ، ١٩٥١عمر فروخ ، الأسرة في الشرع الإسلامي ، بیروت   

.( XXXIX)    ، ١٩٦٦محمد جواد مغنیة ، فقھ الامام جعفر الصادق ، دار العلم للملایین ، بیروت 
.( XL)      ، ٢٠٠٣محمد حسین نصر ااالله ، احكام الشریعة ، دار الملوك ، بیروت.  

   (XLI)     مصر ،  ١، ط ٢محمد زید الابیاني ، شرح الاحكام الشرعیة في الأحوال الشخصیة ، ج ،
١٩٥٩ .  

(XLII)   ، د محمد علي سویلم ، شرح قانون محكمة الأسرة ، دار المطبوعات الجامعیة  
 )XLIIIل )نائل ابراھیم قر مز، اثر الاختلافات العقلیة والاضطرابات النفسیة في مسائل الأحوا

  ١٩٩٩.الشخصیة ، دار النفـائس ، 
 )XLIV١٩١٠، بولاق ، مصر ،  ٢) نظام الدین وجماعھ من علماء الھند ، الفتاوي الھندیة ، ط.   

 المصادر من المجلات العلمیة  -ب
(I) ١٩٧٩،  ٣د لیلى عبدااالله ، "الشریعة الإسلامیة وحقوق الطفل" ، مجلة العدالة ، العدد.  

)II (ري ، "الحضانة في الفقھ الإسلامي" ، مجلة كلیة الدراسات الإسلامیة ، العدد حسین خلف الجبو
١٩٧٠،  ٣ 
  القرارات القضائیة - ج
 ٢٢فــي  ٨٢٣٥ت  ٢٠١٤/ ھیئة الاحوال الشخصیة /  ٧٨٩٠قرار محمة التمییز الاتحادیة رقم  /   -
 /٢٠١٤/  ١٢  
 ١٩٩٩، السنة  ٤،  ٣،  ٢،  ١قیین ، العدد مجلة القضاء ، نقابة المحامین العرا- ١قرارات قضائیة  -
في  ٢٠١٤/ ھیئھ الاحوال الشخصیة والمواد الشخصیة/ ٢٢١٣قرار محكمھ التمییز الاتحادیة رقم  -
٢٠١٤/ ٥/ ٤ 
  ٢٠٠٥،  ١، القضاء ، نقابة المحامین العراقیین ،  ٢٠٠٤/ش/٩٨٦٩قرار  محكمة التمییز -
  ١٩٧٩، سنة  ٤، مجموعة الاحكام العدلیة ، العدد  ١٩٧٩ /٤/٧في  ٧٩/ش/٨١٢قرار محكمة التمییز  -
، النشرة القضائیة ،  ١٩٧٤/ ١٢/ ٢١في /  ٢/٧٤ھیئة عامة موسعة / ٦٥قرار محكمة التمییز /-

 .١٩٧٤،  ٤العدد 
  ١٩٨٠ ٢، مجموعة الاحكام العدلیة ، / ٦/١٩٨٠/ ٧في  ٨٠ ٢ھیئة عامة / ٤٩قرار محكمة التمییز /-
  ٢/١٩٨٠/ ، مجموعة الاحكام العدلیة ، /١٩٨٠/ ٦/٥في / ٨٠/ش/٤٢٣مییز قرار محكمة الت-
/لسنة  ٣، مجموعة الاحكام العدلیة ، العدد  ١٩٧٩/ ٧/ ٤في ١٩٧٩/ش /  ٨١٤قرار محكمة التمییز -

 .٤٣، ص ١٩٧٩،  ١٠
  ، قضاء محكمة التمییز ، المجلد الاول ١٩٦٤/ ١٥/٤في  ١٩٦٤/شرعیة/٢٥٨القرار  -
 ، قضاء محكمة التمییز ، المجلد الاول  ١٩٦٤ ٥/٧في / ١٩٦٤//ش٣٤٢القرار -
لصادر من ھیئة الاحوال الشخصیة ٢٨/٨/٢٠٢٣ا بتأریخ  ١١٧٨٧/٢٠٢٣القرار التمییزي ذي العدد -

  والمواد الشخصیة 
 ١٢٩/٩/٢٠٢١في  ٢٠٢١/ش/٦٨٠قرار محكمة الاحوال الشخصیة في ناحیة الوحدة  ذي العدد -
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