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 :الخلاصـــــة

 مقارنѧةً   ،)سѧلطة القاضѧي التقديريѧة فѧي الفقѧه الإسѧلامي              ( : عѧن  هذه دراسة        

  .المعاصرةبالقانون ومعززةً بالتطبيقات القضائية 

الفقهيѧة مѧن دراسѧة             وقد أقدمت علѧى هѧذه الدراسѧة بعѧد التأآѧد مѧن خلѧو الѧساحة                   

  -قѧدمين والمعاصѧرين     الأ –ن الفقهѧاء    إبѧل    أو غير مستقلةً في موضوعها ،        ,مستقلة  

  ѧѧم فѧѧت رؤاهѧѧد تباينѧѧة ،   يقѧѧسلطة التقديريѧѧود الѧѧل وجѧѧات    أصѧѧى إثبѧѧضهم إلѧѧذهب بعѧѧف

ختلف المثبتون ، فاختار بعضهم الاعتѧدال       ا ثم. ودها وبعضهم إلى إنكار وجودها      وج

 للدرجѧѧة التѧѧي  فѧѧي تقريѧѧر تلѧѧك الѧѧسلطة التقديريѧѧة ،  الإفѧѧراط بينمѧѧا ذهѧѧب آخѧѧرون إلѧѧى   

  . –أشبهت السلطة التحكمية 

 بموضѧوعية لا تعѧصب فيهѧا لѧرأي ،      , إزاء ما ذآر آان لابدَ لنا من تجلية الأمѧر            

وقد أفردنا الباب التمهيدي لتبيان تلѧك الحقيقѧة          ،   - لا سواها    –لحقيقة الناصعة   ديدننا ا 

 .ـ وموضوعية  لف الآراء ومناقشتها بتجرد وحيدة مخت ، بعد عرضالناصعة

في آѧل   ل آل نشاط ذهني يمارسه القاضي ،        تشم)  سلطة القاضي التقديرية  (      إن  

ولا يمكѧن    ، وف المنازعات التي تعرض أمامه ، وفي آل مراحѧل نظѧر الѧدعوى             صن

ة ، ومѧѧن هنѧѧا آانѧѧت عنايѧѧ   -)  سѧѧلطة تقديريѧѧة ( يخلѧѧو مѧѧن  ) عمѧѧل قѧѧضائي  ( تѧѧصور 

 إذ يقѧول النبѧي صѧلى        طة التقديريѧة وبوسѧائل تحѧصيلها ،       الشريعة الإسلامية بتلك السل   

 فاجتهѧد ثѧم أصѧاب فلѧه أجѧران ،       – أي القاضѧي    –إذا حكѧم الحѧاآم      : " االله عليه وسلم    

 فѧѧي آتѧѧاب هلإمѧѧام مѧѧسلم فѧѧي صѧѧحيح  رواه ا–) وإذا حكѧѧم فاجتهѧѧد ثѧѧم أخطѧѧأ فلѧѧه أجѧѧر  

  . – فأصاب أو أخطأ قضية باب أجر الحاآم إذا اجتهدالأ

 النبѧي صѧلى االله عليѧه وسѧلم معѧاذ بѧن جبѧل قاضѧياً إلѧى الѧيمن                         وعندما بعѧث      

 فجѧاءت إجابتѧه بأنѧه سѧيحكم بمѧا      ...سأله عن مصادر حكمه التي سѧوف يعѧولُ عليهѧا     

 فالسنة النبويѧة المطهѧرة ، فѧإن لѧم يجѧد فإنѧه               ان الكريم من أحكام فإن لم يجد ،       في القر 

  .-) نما تقصير دو( سوف يجتهد 
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       ѧѧة ئ ويجѧѧة القرآنيѧѧة العنايѧѧي قمѧѧة (  فѧѧي التقديريѧѧسلطة القاضѧѧورة ) لѧѧي سѧѧا فѧѧم

غѧنم   إذ نفشت فيه وداؤد وسليمان إذ يحكمان في الحرث ،" تعالى  ، إذ قال   -الأنبياء  

  .-"  ففهمناها سليمان وآلاً آتينا حكماً وعلماً القوم وآنا لحكمهم شاهدين ،

فѧي دعѧوى مѧسئولية تقѧصيرية ناجمѧة          ) طلب تعويض ( لك القضية     وآان موضوع ت  

 عليѧѧه الѧѧسلام فѧѧي   وقѧѧد اجتهѧѧد سѧѧيدنا داؤد . –عمѧѧا أتلفتѧѧه البهѧѧائم مѧѧن زروع المѧѧدعي  

 فأثنى االله سبحانه     سليمان عليه السلام في تقديره ،       آما اجتهد سيدنا   تقدير التعويض ،  

 ر قѧѧسط مѧѧن العѧѧدل ، وقѧѧالفѧѧووتعѧѧالى علѧѧى سѧѧليمان عليѧѧه الѧѧسلام لموافقѧѧة حكمѧѧه مѧѧع أ

  لقѧѧد رسѧѧخت هѧѧذه الآيѧѧة الكريمѧѧة٠))وآѧѧلاًَ  آتينѧѧا حكمѧѧاً وعلمѧѧًا  : ((  فيهمѧѧا معѧѧاًتعѧѧالى

، فهѧѧم الوقѧѧائع وفهѧѧم الѧѧنص ) الفهѧѧم (   أسѧѧاس إصѧѧابة الحѧѧق فѧѧي الحكѧѧم ، هѧѧونأ قاعѧѧدة

 ،  ويمѧارس القاضѧي فѧي    -التشريعي الملائم لتلك الوقائع وتنزيل النص على الواقعة      

مѧن خѧلال قبѧول      ) الحقيقѧة الواقعيѧة     ( تجلѧي بѧين ناظريѧه       ) سѧلطة تقديريѧة     ( آله  ذلك  

 فѧي مجѧال قبѧول الأدلѧة         اتѧساع  وتتѧسع سѧلطة القاضѧي التقديريѧة أيمѧا            .الأدلة ووزنهѧا    

 يتѧѧضح ذلѧѧك بوضѧѧوح فيمѧѧا عرضѧѧناه بتفѧѧصيل فѧѧي البѧѧاب الثѧѧاني مѧѧن هѧѧذه   ,–ووزنهѧѧا 

  ٠ –الدراسة 

 عرض ما يمارسه القاضѧي مѧن سѧلطة تقديريѧة             خلصت هذه الدراسة من خلال    لقد     

المѧساواة  أمѧام      ( مبѧادئ إلى إيضاح أن الشريعة الإسلامية هي التـѧـي أرسѧت دعائѧـم             

ومبѧѧѧادئ شѧѧѧفوية ( ، ) وعلنيѧѧѧة المحاآمѧѧѧات ( ، ) سѧѧѧيادة حكѧѧѧم القѧѧѧانون ( و) القѧѧѧضاء 

 أصѧѧول المحاآمѧѧات التѧѧي  مبѧѧادئوخلافهѧѧا مѧѧن  ) واسѧѧتجواب الѧѧشهود ) ( المرافعѧѧات 

  . –استقرت عليها النظم التشريعية المعاصرة 

 فѧѧي مختلѧѧف –    آمѧѧا أن هѧѧذه الدراسѧѧة قѧѧد أبѧѧرزت ،  أن سѧѧلطة القاضѧѧي التقديريѧѧة    

  .-  تعدَ منضبطة بضوابط تصونها عن التحكمية -مراحل التقاضي 

قيقѧة فѧي جѧرائم            وقد عنيت الدراسة بإبراز ما يتمتع به القاضي في استقصاء الح          

ئيѧѧة فѧѧي اع تلѧѧك الѧسلطة التقديريѧѧة فѧѧي الѧدعاوي الجنا   مѧѧع بيѧان اتѧѧس لѧѧشرعية ،الحѧدود ا 

 بينمѧѧا تѧѧضيق مѧѧساحات الѧѧسلطة التقديريѧѧة فѧѧي التѧѧشريع     مѧѧسائلها الإجرائيѧѧة خاصѧѧة ، 
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 بمѧѧا يѧѧتلاءم مѧѧع مبѧѧدأ المѧѧشروعية وتѧѧضييق دائѧѧرة التجѧѧريم        الجنѧѧائي الموضѧѧوعي ، 

  . -والعقاب 

ة القاضي التقديريѧة فѧي الجوانѧب المتعلقѧة           أما في المسائل المدنية فتتسع سلط          

ت اب بهѧا المعѧاملا     وفاءً بحاجيات المرونة التي تنѧس      بالتشريعات الموضوعية ، وذلك   

احات الѧѧسلطة التقديريѧѧة فѧѧي جوانѧѧب الإجѧѧراءات  بينمѧѧا تѧѧضيق مѧѧس–ومѧѧصالح النѧѧاس 

ѧѧاعهم بالوجѧѧوعهم ودفѧѧديم دفѧѧصوم تقѧѧاً للخѧѧاد تارآѧѧي بالحيѧѧزم القاضѧѧث يلتѧѧة حيѧѧه المدني

  . -الذي يرونه مناسباً 

 لقѧѧد أبانѧѧت هѧѧذه الدراسѧѧة أن قواعѧѧد تفѧѧسير النѧѧصوص التѧѧشريعية فѧѧي الѧѧنظم             

    آمѧا هѧو واضѧح فѧي طѧرق          د استمدت مѧن الѧشريعة الإسѧلامية ،        القانونية المعاصرة ق  
  ٠بمصنفات أصول الفقه الإسلامي )  الدلالات اللغوية (

مها ضرورة إعادة صياغة قѧانون     أه –خلصت الدراسة إلى توصيات هامة      و      

 م،١٩٩٣سنة  لѧ وداني  م وقانون الإثبات الس   ١٩٩١ي لسنة   الإجراءات الجنائية السودان  

 في تقليل التجѧريم بأحكѧام الحѧدود الѧشرعية           ءم مع أحكام الشريعة الإسلامية ،     بما يتلا 

وبمѧѧѧا يѧѧѧتلاءم مѧѧѧع روح الѧѧѧشريعة الإسѧѧѧلامية فѧѧѧي صѧѧѧيانة الخѧѧѧصوصيات والكرامѧѧѧة      

  . والحريات الفردية الإنسانية

يل إلى نظرها   نحوهنالك نتائج وتوصيات أخرى عديدة خلصت إليها الدراسة              

  . -في مواضعها من أبواب الدراسة وفصولها وخاتمتها 
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ABSTRACT  

  
     This is a thesis on ' the discretion of a judge in Islamic  

Jurisprudence ' compared with the law and consolidated and 

strengthened with the contemporary judicial practices.             
    In fact I did dare to undertake such research after having 

made sure that the arena of jurisprudence is not witnessing 

a similar topic of its kind neither dependent nor independent. 

   Taking into account that both jurists, be modern or 

fundamental ones, have obtained different variable opinions 

in regard of the origin and the existence of discretionary 

power, where some of them tend to prove its existence, 

other ones dismiss that some how.                                        

       Even those who approved it have differed, 

some of  them have chosen to be moderate other ones have 

preferred the extremism in depicting such discretionary 

power in a manner that it appears to be similar to a 

commanding  power.                                                                
     Therefore, upon the aforementioned we should have to 

discuss the matter clearly in view of the objectivity without 

intolerance for specific opinion. We seek nothing but the 

truth and its bright side nothing else. Thus the introductory 

chapter is restricted and devoted to explain such bright truth. 
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      After showing various opinions to be discussed honestly 

with apparent impartiality neutrality and objectivity This 

discretionary                                                                             

Power of a judge would involve every intellectual effort 

exerted by the judge in all sorts of disputes set before him 

through out the stages of a case. It is not possible to vision ' 

a judicial task ' without 'a discretionary power '. For the sake 

of this comes the interest and care of Islamic Sharia upon 

such discretionary power from which it can be only obtained. 

As the prophet ' - Peace Be Upon Him –says '. 'If the ruler - 

the Judge -' rules ' diligently and he succeeded he will be 

rewarded twice and if he rules diligently but failed, he will 

have a reward too '.                                                                  
         Narrated by Imam Muslim in his proper book under Ad 

judicature. Chapter: the Reward of a ruler who shows great 

diligence                                                                                   

         When the prophet – PBUH –dispatched Muaz bin 

Jabal as a judge for Yemen. He asked him about the 

references of his judgment that he might heavily depend 

thereupon and spontaneously came his answer that he 

would adapt whatever rules found in the Holy Quran and if 

that not available he will consult the sterilized tradition of the 

prophet ' Sunnah ' and even that not available either then he 

will spare no effort in diligence                                                 

 'without any negligence '.                                                     
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        It is worth noting that the utmost divine Quranic 

providence for ' the judge's discretionary Power ' is shown in 

Surat al Anbiyaa   ' prophets ' as the Almighty ALLAH says : 

" And remember David and Solomn,  when they gave 

judgment in the matter  of the field into which the sheep of 

certain people had strayed by night : We did witness their 

judgment . To Solomon We inspired the ' right ' 

understanding of the matter : to each ' of them ' we gave 

judgment,                                                                                  

And knowledge. ' 78 – 79.                                                         
        The issue of that case was a compensation in an action 

of tort owing to what have been damaged from the crops of 

the claimant's by the sheep.                                                     

         David, our master – Peace Be Upon Him – had exerted 

effort in his evaluation as so did our master, Solomon – 

Peace Be Upon Him – who was praised because his 

judgment could be conforming with the greater portion of 

justice ;and then the Almighty Allah described them both by. 

" To each of them " We gave judgment And Knowledge " 

hence, this holy verse  has firmly established that the base 

of scoring right in judgment is in understanding of merits, as 

well as appreciation of the appropriate legislative provisions 

of such merits along with enforcement of the provision upon 

the merits. In all that , the judge used a discretionary power 

that the actual fact would be quite clear to him through the  
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acceptance of evidences and their weight ' as the judge's 

discretion can  be expanded greatly in the area of accepting 

the evidences and their  weight. That can be seen clearly in 

what have been shown in details at the 2nd chapter of this 

thesis                                                                                         
    Showing what discretion being exercised by  the judge, 

this thesis  is concluded to make it quite clear that the 

Islamic Sharia could be able to establish the pillar principles 

such as: " Equality before justice " ," the Rule of Law " ,         

" Openness of trial ", " the principle of oral proceedings ,       

" Examination of witnesses " and the like from the principle 

of trials established and settled by the contemporary 

legislative systems .                                                                
     Added to ,  this thesis has underlined in all the stages of 

proceedings that the judge's discretionary power is deemed 

to be controlled by measures and procedures for keeping it 

apart  from being a dictatorship or restraining .                         
               Furthermore, the thesis  has intended to 

highlight the potentialities the judge has in looking for the 

merits within the prescribed crimes along with explaining the 

ample expansion of that discretion in the criminal cases, 

particularly, in regard of their procedural matters while in the 

objective criminal legislation the zones of the discretionary 

power become so narrow to conform with the legal principle 
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and in turn narrowing the circle of incrimination and 

punishment.                                                                              

      In the area of civil law, the judge, has a wide power of 

discretion in what regard the objective legislation in orders to 

cater to the elastic  needs through which both transactions  

and the people's interests can be satisfied  where as the 

spaces of discretionary power would get narrow in civil 

procedures where the judge is committed to the impartiality 

leaving for litigant parties to serve their plea and defense 

themselves in the manner they deem fit .                                 

       This thesis has pointed out that the rules interpreting 

the legislative provisions in the contemporary legal systems 

have been taken from Islamic Sharia and that is quite 

apparent in the ways of  " Linguistic significance " in the 

publications of Fundamental.                                                    

 Islamic Jurisprudence .                                                             
     The thesis, however, has come to some important 

recommendations the most important of which is the 

reviewing the Sudan Criminal Procedure Act 1991 and the 

Sudan Law of Evidence 1993 to be in compliance with 

Islamic Sharia provisions and that should be done through 

reduction of incriminating with rules of Legal Prescription" 

      Hudods "so as to be conforming with the spirit of Islamic 

   Sharia which is protecting private life, human dignity and 

individual freedoms.                                                               
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      You are reminded that, there are many other findings 

and recommendations attained by this thesis we refer to 

them in their proper places within their chapters, sections 

and conclusions as well,                                                       

        To finish with : " Our lord " lay not on us a 

burden greater than we have strength to bear. Blot our sins, 

and grant us forgiveness. Have mercy on us. Thou art our 

Protector. Help us against those who stand against faith. 

 " Surat " :Al Bagara " or the Heifer " 285.                                
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  شكر وتقدير

نحمده سبحانه وتعالي أن يسر لنا غرس بذرة هذه الدراسة في تربةٍ صالحةٍ ،                

آلية القѧانون   ) ( جامعة الخرطوم   ( يتنزل عليها الغيث مدراراً ، منذ نشأتها ألا وهي          

 علѧѧي حѧѧسن – معنويѧѧاً –، فهѧѧي فѧѧي حѧѧد ذاتهѧѧا قѧѧد حفѧѧزت  ) قѧѧسم الѧѧشريعة الإسѧѧلامية 

ولعمѧري فѧإن المѧشرفَيْنِ اللѧّذيْنِ تناوبѧا علѧي رعايѧة        . ء فيѧه    رعاية البحث وإتقѧان الأدا    

الѧدآتور  ( هذه الدراسة ، آانا عضداً لها ومѧا انفكѧا عѧن التوجيѧه والمتابعѧة ، فأولهمѧا                    

الذي انتقل إلѧي الفѧردوس الأعلѧى بѧإذن االله ، ولѧم ننفѧك عѧن                  ) عوض عبد االله أبوبكر     

آتور عبѧد الѧرحمن صѧديق الѧذي لا يѧسعنا            وثانيهما أسѧتاذنا الѧد    . الدعاء له منذ رحيله     

إلاّ أن نخلص لѧه الѧدعاء بѧأن يتѧولى المѧولي عѧز وجѧل حѧسن جѧزاءه عنѧا بأحѧسن مѧا                           

  .يجازي به عباده المخلصين 

 هيئة المناقѧشة والحكѧم فѧإن سѧعادتي غѧامرة أن جѧاء تѧشكيلها مѧن العѧالمين                     أما  

العلامѧѧة مولانѧѧا زآѧѧي  الجليلѧѧين بروفѧѧسير إبѧѧراهيم العاقѧѧب وبروفѧѧسير وفقيѧѧه القѧѧانون    

عبدالرحمن محمد خير الذي نѧشهد لѧه بأنѧه أحѧد الأفѧذاذ الѧذين أثѧروا سѧاحات القѧضاء                      

وبحѧѧق فѧѧإنني أتѧѧشرف بالتتلمѧѧذ علѧѧى هѧѧذا العقѧѧد    الѧѧسوداني بѧѧوافر العلѧѧم ونقѧѧاء الفكѧѧر ، 

الفريѧѧد ، وأفخѧѧر بمѧѧا تجѧѧود بѧѧه قѧѧرائحهم مѧѧن تѧѧصويبٍ وتقѧѧويمٍ ، ولѧѧسان حѧѧالي ومقѧѧالي  

  :يردد 

  أشيرا عليّ اليوم ما تريان**  خليلي إن الرأي ليس في جنبِ واحدٍ         

وعرفاناً بالجميل ووفاءً لحسن الصنيع الآسر أزجي شكري وتقديري للزوجѧة            

التѧѧي هيѧѧأت منѧѧاخ العمѧѧل الѧѧدائب فѧѧي البحѧѧث ، فمѧѧا وهѧѧن عزمهѧѧا مѧѧع تطѧѧاول البحѧѧث ، 

 دفعѧѧت ثلاثѧѧتهم إلѧѧي  واسѧѧتبدال الѧѧسهر بالمنѧѧام ، فأشѧѧبهت حѧѧال خنѧѧاس مѧѧع بنيهѧѧا ، لمѧѧا   

  .الجهاد في سبيل االله ، وشرفت بشهادتهم 

  .ونسأل االله عز وجل أن يجعل عملنا صالحاً خالصاً لوجهه الكريم   
  والحمد الله في الأولي وفي الآخرة والصلاة والسلام علي سيدنا محمــد وعلي آله وصحبه أجمعــين

  عـبد الرحمـن
  هـ١٤٢٩ جمادى الأولي ٢٩الخميس 

  م٢٠٠٨وافـق الخامس من يونيو المــ
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 المقـدمـة

  . )) ٺ ٺ ٺ ٿ ٿ ٿ ٿ ٹ ٹ ٹ ٹ ڤ ڤ ڤ ڤ ڦ: ((قال تعالي في محكم تنزيله 

   .-٩الإسراء الآية  . -االله العظيم صدق                          

الحمد الله الذي أنزل علي عبده الكتاب ، ولم يجعѧل لѧه عوجѧاً ، فأآمѧل شѧرعة                      

والѧѧصلاة والѧѧسلام علѧѧي . ورضѧѧيه لنѧѧا دينѧѧاً قيمѧѧاً خاتمѧѧاً لѧѧشرائعه  الإسѧѧلام ومنهاجѧѧه ، 

 .والرشѧѧѧѧاد ، وعلѧѧѧѧي آلѧѧѧѧه وصѧѧѧѧحبه أجمعѧѧѧѧين سѧѧѧѧيدنا محمѧѧѧѧد نبѧѧѧѧي الرحمѧѧѧѧة والهدايѧѧѧѧة  

  :وبعــــد 

، مقارنѧة  ) سѧلطة القاضѧي التقديريѧة فѧي الفقѧه الإسѧلامي           : ( فهذه دراسة عن      

 عزمѧت عѧزم الخيѧر علѧي         وقѧد  . -بالقانون ومعززة بالتطبيقѧات القѧضائية المعاصѧرة         

خѧѧوض غمارهѧѧا ، والغѧѧوص فѧѧي زواخѧѧر بحارهѧѧا ، بعѧѧد تنقيѧѧة الѧѧنفس مѧѧن أدرانهѧѧا ،     

وبسعي دائب إلѧي تزويѧدها بѧإخلاص النيѧة وإصѧلاح الطويѧة ، وإحѧسان العمѧل ، مѧع                      

رجѧѧاء عѧѧريض متѧѧصل غيѧѧر منقطѧѧع فѧѧي رحمѧѧات االله وفѧѧي نفحѧѧات أنѧѧواره ونعمائѧѧه ،   

 أن –وحѧѧده مجيѧѧب الѧѧدعوات وميѧѧسر العѧѧسرات   فهѧѧو –مبѧѧتهلاً إليѧѧه سѧѧبحانه وتعѧѧالي  

يلهمنѧѧѧي سѧѧѧبل الѧѧѧصواب والرشѧѧѧاد فѧѧѧي القѧѧѧول والعمѧѧѧل ، وأن يجنبنѧѧѧي مѧѧѧواطن الزلѧѧѧل 

   .-والمراء والرياء 

  :سبب اختيار الموضوع 

ي نحو دراسته ، في نهايѧات       آان مبتدأ اقتراني بهذا الموضوع ، وانبعاث همت         

، حيѧث جѧاءت التوصѧية بѧإفراد دراسѧةٍ            وثمانين وتسعمائة وألف من الميلاد       عام ستة 

تعѧارض البينѧات القѧضائية فѧي     ( مستقلةٍ له ، في صدر توصيات رسѧالتي للماجѧستير         

 � � � �: ((، ونحѧسبه آѧان فتحѧاً وبعѧضاً مѧن نعѧم تلѧك الرسѧالة                  ) الفقه الإسلامي   

   .- ١٠٥ من الآية – سورة البقرة –)) � � � � ��

  : فيما يلي وتتلخص أسباب اختيار هذا الموضوع
 ضѧѧرورة المناقѧѧشة الموضѧѧوعية لاسѧѧتبانة الحقيقѧѧة المجѧѧردة ، بѧѧشأن مѧѧا أثѧѧاره       :أولاً 

بعض المستشرقين ، ويثيره بعض بني جلدتنا إلي يومنا هذا ، من افتراءات وشبهات              
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، من صنو نفي وجود ) سلطة القاضي التقديرية في الفقه الإسلامي       ( حول موضوع   

قاضي فѧي الѧشريعة الإسѧلامية ، بѧل وتѧشبيه القاضѧي فѧي                سلطة التقدير في أصول الت    

الشريعة الإسلامية بالآلة الحاسبة ، ثم القول بأنه لا يعتد بأسس تقويم الأدلѧة بقѧدر مѧا                  

يجمد أو يخمد أمام النصوص ، وأنه لا خيار له ولا تقدير في الملاءمѧة بѧين الحقѧائق                   

  .فُ به أولئك القوم من غير علم  ، ونحو ذلك مما يَقْ-الواقعية والحقائق القضائية 

 تجلѧي خفايѧا هѧذا    – أو غيѧر مѧستقلةٍ     – خلو الساحة الفقهية عن دراسѧةٍ مѧستقلةٍ          :ثانياً  

  .الموضوع وتجمع شوارده ، بالاستقصاء والاستنباط وبتخريج فروعه من قواعده 

د لاسѧѧتيثاق مѧѧن خلѧѧو الѧѧساحة الفقهيѧѧة عѧѧن دراسѧѧةٍ تتعلѧѧق بهѧѧذا الموضѧѧوع ، فقѧѧ  ا:ثالثѧѧاً 

سѧѧافرت إلѧѧي أنحѧѧاء مѧѧصر مѧѧن أدناهѧѧا إلѧѧي أقѧѧصاها ، متحريѧѧاً ومستقѧѧصياً عѧѧن بكѧѧارة    

الموضوع ، فتبين لي أن أحداً لم يغشاه ، فتوطدت العلائق بيني وبينѧه ، فاسѧتخرجت                 

شهادات مѧن الجامعѧات المѧصرية ، وثقѧت خلѧو خزائنهѧا وقѧوائم دراسѧاتها العليѧا عѧن                      

رفقѧѧت تلѧѧك الѧѧشهادات مѧѧع خطѧѧة دراسѧѧة  وجѧѧود دراسѧѧةٍ سѧѧابقة فѧѧي الموضѧѧوع ، وقѧѧد أ 

 – والعѧامرة بѧإذن االله       –الموضوع عند قدومي للتسجيل بجامعـة الخرطѧـوم العريѧـقة          

 يѧةٍ في جمادى الأولي من عام ثمانٍ وأربعمائة وألف من الهجرة ، ينѧاير مѧن عѧام ثمان              

ة  ظلѧѧت الѧѧساح– وإلѧѧي يومنѧѧا –وثمѧѧانين وتѧѧسعمائةٍ وألѧѧفٍ مѧѧن المѧѧيلاد ، ومنѧѧذ وقتئѧѧذٍ  

الفقهيѧѧة والقانونيѧѧة خلѧѧواً عѧѧن دراسѧѧة تفѧѧصيليةٍ مѧѧستقلةٍ للموضѧѧوع ، إلاّ مѧѧن دراسѧѧتين    

للѧѧѧدآتور نبيѧѧѧل : ظهرتѧѧѧا وقѧѧѧد عنيتѧѧѧا بالѧѧѧسلطة التقديريѧѧѧة للقاضѧѧѧي المѧѧѧدني ، أولاهمѧѧѧا  

عد ، وهمѧا مѧن الѧشقيقة مѧѧصر     محمѧѧود سѧ أحمѧد للѧدآتور  : إسѧماعيل عمѧر ، وثانيتهمѧا    

لتقديرية للقاضي المدني في المدرسة اللاتينيѧة ،        هما تختصان بتبيان السلطة ا    ودراستا

ولا تمتѧѧان إلѧѧي المدرسѧѧة الإسѧѧلامية بѧѧصلة ، وطبيعѧѧة المدرسѧѧة اللاتينيѧѧة المغرقѧѧة فѧѧي   

   . غير خافية – خاصةً الإجرائية منها –النصوص 

  

  :ة ـأهمية الدراس

  -:تأتي أهمية هذه الدراسة من عنايتها بمسائل جوهرية تتمثل فيما يلي   
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 تجليѧѧѧة منѧѧѧاهج الѧѧѧشريعة الإسѧѧѧلامية ، وتبيѧѧѧان أحكامهѧѧѧا بѧѧѧشأن سѧѧѧلطة القاضѧѧѧي   :أولاً

التقديرية ، حيث اتسعت فيها المفارقѧة بѧين تفѧريطٍ وإفѧراطٍ ، مѧن قائѧلٍ بنفѧي وجودهѧا                      

وينطوي عن القولين خطر عظيم ، فأولهما       . مطلقاً ، إلي قائلٍ بتوفرها بلا قيد مطلقاً         

:  ، وثانيهمѧѧا -مود ، أو نعتѧѧه بجѧѧور القѧѧضاء يفѧѧضي إلѧѧي وصѧѧم قѧѧضاء الѧѧشريعة بѧѧالج 

  .يفضي إلي وصم قضاء الشريعة بالتحكمية ، وهي منهما براء 

 أهميѧѧة تبيѧѧان سѧѧلطة القاضѧѧي التقديريѧѧة وضѧѧوابطها التѧѧي يستѧѧضئ القاضѧѧي         :ثانيѧѧاً 

بأنوارهـا ، نائياً بنفسه عن أهواء الذات ونѧوازع التحكميѧة ، بلوغѧاً إلѧي إحѧسان عѧدل        

  .ايات المواءمة بين الحقائق الواقعية والحقائق القضائية القضاء ، وغ

  :ة ـمنهج الدراس

مѧѧنهج الدراسѧѧة هѧѧو أسѧѧّها وغرسѧѧها وطلائѧѧع ثمراتهѧѧا ، ويѧѧتلخص مѧѧنهج هѧѧذه        

  :الدراسة فيما يلي 

 صѧѧدور الدراسѧѧة عѧѧن معѧѧين مѧѧذاهب الفقѧѧه الإسѧѧلامي الثمانيѧѧة ، بѧѧإيراد أقوالهѧѧا    :أولاً 

وتخريجهѧѧا علѧѧي أصѧѧولها المذهبيѧѧة المعتمѧѧدة ، والمقارنѧѧة وأدلتهѧѧا وأوجѧѧه الدلالѧѧة فيهѧѧا 

   .-بينها مع بيان الراجح الذي يقوي دليله مع تجنب موبقات التعصب 

 العنايѧѧѧة بمقارنѧѧѧة أحكѧѧѧام الفقѧѧѧه الإسѧѧѧلامي بمѧѧѧا اسѧѧѧتقرت عليѧѧѧه التѧѧѧشريعات         :ثانيѧѧѧاً 

الإسѧلامي ،   والتطبيقات القضائية المعاصرة ، إثراءً للدراسة ، وبياناً لإشراقات الفقه           

ودونما حرجٍ في الأخذ من التراث القانوني الإنساني ، وقد أقتضي الإنصاف أن نقѧر         

بأن نظمنا القضائية قد نهلت مѧن ذلѧك التѧراث علѧي مѧدي عقѧودٍ ذوات عѧددٍ ، أرسѧت                       

خلالها فقهاً قضائياً اجتهاديѧاً مѧشرقاً أفѧادت هѧذه الدراسѧة منѧه ، فѧي المقارنѧة والتأييѧد                      

   .- أو المناقشة عند المفارقة عند الموافقة ،

 عنيت الدراسة بتوخي الدقة في نسبة الأقوال إلي قائليها ، فالأمانة العلمية هي              :ثالثاً  

عبѧد االله بѧن     ( أولي الѧصفات التѧي يجѧب أن يتѧصف بهѧا الباحѧث ، وفѧي المѧأثور عѧن                      

م إسѧناد   ومѧن برآѧة العلѧ     )) الإسناد من الدين    : (( ، أنه قال    ) المبارك رضي االله عنه     

 وهѧѧذه مѧѧن جوامѧѧع الكلѧѧم التѧѧي اسѧѧتفتح بهѧѧا القرطبѧѧي تفѧѧسيره               –آѧѧل قѧѧول إلѧѧي قائلѧѧه    



 ٥

) ثورة المعلوماتيѧة    ( وقد تعاظمت أهمية الإسناد في ظل       ) . الجامع لأحكام القرآن    ( 

  .التي تكاثرت فيها صنوف القرصنة وانتهاك حقوق المبدعين 

  .لعلمي  الالتزام بضوابط منهج البحث ا:رابعاً 

 تناولت موضوع دراسѧتنا     – أو غيرها    – ظل عدم وجود دراسةٍ مستقلةٍ       في : خامساً

فѧѧي الفقѧѧه الإسѧѧلامي ، فقѧѧد تعѧѧيّن اعتمѧѧاد مѧѧنهج الاسѧѧتنباط والتخѧѧريج علѧѧي القواعѧѧد ،      

 ، مѧѧع العنايѧѧة بتحليѧѧل   - حيثمѧѧا اقتѧѧضاهما الحѧѧال   –وعلѧѧي أصѧѧول المѧѧذاهب الفقهيѧѧة    

 ثѧѧم تقويمهѧѧا علѧѧي ضѧѧوء أصѧѧول   –الاسѧѧتقراءات  أو مѧѧن –المѧѧستخرجات مѧѧن أدلتهѧѧا  

   .التقاضي في الشريعة الإسلامية والنظم التشريعية والقضائية المعاصرة 

  :خطة الدراسة 

تتكون هذه الدراسة من باب تمهيدي ، ينقѧسم إلѧي فѧصلين ، يعنيѧان بتعريفѧات                    

عنѧѧوان الموضѧѧوع ، وبيѧѧان أقѧѧوال الفقهѧѧاء والمعاصѧѧرين فѧѧي مѧѧدي مѧѧشروعية سѧѧلطة     

  .القاضي التقديرية مع التدليل والترجيح 

عن سلطة القاضي التقديرية وضѧوابطها      : وهنالك ثلاثة أبواب رئيسة ، أولها         

عѧѧن سѧѧلطة : وثانيهѧѧا .  المحاآمѧѧة ، وينقѧѧسم إلѧѧي ثلاثѧѧة فѧѧصول  إجѧѧراءاتفѧѧي مرحلѧѧة 

، وينقسم إلي ثمانية فصول ،      وابطها في قبول البينات وتقويمها    القاضي التقديرية وض  

أمѧا البѧاب الثالѧث      . وما في هذا الباب من تعدد فصولٍ وإفاضѧةٍ قѧد اقتѧضتهما طبيعتѧه                

فقѧد عنѧѧي بدراسѧة سѧѧلطة القاضѧي التقديريѧѧة فѧي مرحلѧѧة إصѧدار الأحكѧѧام ، وقѧسم إلѧѧي       

وآѧѧل فѧѧصلٍ مѧѧن فѧѧصول تلѧѧك الأبѧѧواب مقѧѧسم إلѧѧي مباحѧѧث ومطالѧѧب ، وفقѧѧاً    . فѧѧصلين 

 . -سة متѧضمنةً نتائجهѧا وتوصѧياتها        وتأتي خاتمة الدرا  . لمقتضيات وحدة الموضوع    

وبعدها تأتي فهارس الدراسة لتضئ إلي نحو ما ورد فيها من آيѧات آريمѧة وأحاديѧث            

  .نبويةٍ شريفةٍ ومصادر ومراجع أقامت عليها الدراسة عمدها أو استعانت بها 
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  الباب التمهيدي                                             

  
  )طة القاضي التقديرية سل( تعريفات 

  مدي مشروعيتها

  )فقهاءً ، شراحاً ، تشريعات وتطبيقات ( بين ايزين والمانعين 

  -:ينقسم هذا الباب التمهيدي إلى فصلين علي النحو التالي 

  

  .-لغةً واصطلاحاً ) ضي التقديرية سلطة القا( تعريف :  الفصل الأول -١-

  

  .-بين ايزين والمانعين) القاضي التقديرية سلطة( مشروعية :  الفصل الثاني -٢-

  

  -: بالدراسة فيما يلي – مع مباحثه –ونتناول كل فصل 

  

  

  

  

  

  

  الفصل الأول
  لغةً واصطلاحاً) طة القاضي التقديرية لس( تعريف 
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ونقسم هذا الفصل إلى مبحثين ، أولهما عѧن التعريѧف اللغѧوي ، وثانيهمѧا عѧن                  

  -:ما بالدراسة فيما يلي التعريف الاصطلاحي ، ونتناوله

  المبحث الأول
  )سلطة القاضي التقديرية ( التعريف اللغوي لمفردات 

الحجѧѧة والبرهѧѧان ،  : آلاهمѧѧا بالѧѧضم ، وبѧѧذات المعنѧѧي ، وتعنيѧѧان    : سѧѧلطة وسѧѧلطان  

. ٌ  سѧليط : ء بѧه ، ومنѧه قيѧل للزيѧت     هѧو مѧا يѧضا   : ، والѧسليط   ) سѧلط   (واشتقاقهما من   

، أي حيثمѧѧا آنѧѧتم شѧѧاهدتم حجـѧѧـة الله تعѧѧـالي ، وسѧѧلطاناً ١)) ۈۇۇ ۆ ۆ ۈ  ((-:قѧѧال تعѧѧالي 

سلاطين ؛ لأنهم الذين تقام بهѧم       : ومن معني الحجة قيل للأمراء      . يدل علي أنه واحد     

سѧلّطه االله فتѧسلط    : القهѧر ، يقѧال    : ومѧن معѧاني الѧسلطة       . الحجة وتصان بهѧم الحقѧوق       

تطلقѧѧان علѧѧي قѧѧدرة   : لѧѧسلطان  ، والѧѧسلطة وا٢)) ڭ ڭ ڭۓ ڭ: ((قѧѧال تعѧѧالي  . علѧѧيهم 

جعلت له سѧلطاناً، أو سѧلطةً علѧي أخѧذ حقѧي مѧن               :الملك والحكم والفصل ، ومنه يقال       

   .- ٣فلان 

بالإضѧѧافة إلѧѧى المعرفѧѧة ، تخѧѧرج سѧѧلطة آѧѧل مѧѧن لѧѧه قѧѧدرة    : وسѧѧلطة القاضѧѧي   

  . الحكم سياسةً ، وسلطة آل من لم يكن منصوباً لفصل القضاء 

والقѧدير  . قدير ، وتطلѧق علѧي مѧا فيѧه نظѧر ومقايѧسة               نسبة إلى الت  : والتقديرية    

: ة ومن التقѧدير ، فقولѧـه تعѧالي          والقادر من صفات االله عز وجل ، ويكونان من القدر         

مѧѧѧن القѧѧѧدرة ، يعنѧѧѧي أنѧѧѧه سѧѧѧبحانه وتعѧѧѧالي مقѧѧѧدّر آѧѧѧل شѧѧѧيء     : ٤))گ ڳ ڳ ڳ ڳ ڱ ((

رون إليѧѧه مѧѧن تيѧѧسيره ، آѧѧّلاً مѧѧنهم لمѧѧا علѧѧم أنهѧѧم صѧѧائ : وتقѧѧدير االله الخلѧѧق . وقاضѧѧيه 

  .السعادة والشقاء قبل خلقهم ، فكتب علمه الأزلي السابق فيهم وقدّره تقديراً 

والتقدير بمعني التدبير ، ومنه أُسѧميت ليلѧة تنزيѧل القѧرآن العظѧيم إلѧى الѧسماء                     

 ، قѧال ابѧن عبѧاس رضѧي االله عنѧه            ٥))ٱ ٻ ٻ ٻ ٻ: ((، قѧال تعѧالي      ) ليلѧة القѧدر     ( الدنيا  

؛ لأن االله تعѧѧالي يقѧѧدّر فيهѧѧا الآجѧѧال ) ليلѧѧة القѧѧدر ( إنهѧѧا أُسѧѧميت (( : وقتѧѧادة وغيرهمѧѧا 

                                      
   .- ٣٣ من الآية –حمن  سورة الر- 1
   .- ٩٠ الآية  من سورة النساء- 2
   .- راجع لسان العرب باب الطاء فصل السين - 3
 .- ٢٠ سورة البقرة من الآية - 4

   .- ١ سورة القدر الآية - 5
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ومنѧه قولѧه    . - ١))والأرزاق وحوادث العام آلهѧا ، ويѧدفع ذلѧك إلѧى الملائكѧة لتمتثلѧه            

( وقѧѧرأ عاصѧѧم فѧѧي روايѧѧة أبѧѧي بكѧѧر    : ((  ، قѧѧال ابѧѧن عطيѧѧة  ٢))ٿ ٹ ٹ ٹ ٹ: ((تعѧѧالي 

: والأولѧي بمعنѧي   . القѧراء ، بتѧشديد الѧدال    بتخفيف الدال ، وقѧرأ جمهѧور     ) : قَدَرنَاها  

قѧال   . - ٣))قدّرنا عليها ، مѧن القѧدر والقѧضاء          : جعلناها وحصلناها ، والثانية بمعني      

... قاسѧه   : وقَدَر الشيء بالѧشيء     . مقياسه  : وقدْر آل شيء ومقداره     : (( ابن منظور   

ر فѧѧي تѧѧسوية أمѧѧر  الترويѧѧة والتفكيѧѧ : والتقѧѧدير علѧѧي وجѧѧوه مѧѧن المعѧѧاني ، أحѧѧدها    ... 

. أن تنѧوي أمѧراً بعقѧدك        : تقديره بعلامات بقطعه عليها ، والثالث       : وتهيئته ، والثاني    

ويقال قَدَرتُ لأمر آذا أقدر له . أي نويته وعقدت عليه    : قدرت أمر آذا وآذا     : تقول  

صѧوموا  ( وفѧي الحѧديث فѧي رؤيѧة الهѧلال      ...  نظرت فيه ودبّرتѧه وقايѧسته    اإذ... ... 

أي قѧدروا لѧه عѧدد الѧشهر         ... ...  ٤)ه وأفطروا لرؤيته فإن غمّ عليكم فأقدروا له       لرؤيت

أي قѧѧدروا لѧѧه منѧѧازل القمѧѧر ، فإنهѧѧا تѧѧدلكم  ] : وقيѧѧل .. .. [ حتѧѧى تكملѧѧوه ثلاثѧѧين يومѧѧاً 

وهذا خطاب لمن خѧصّه االله تعѧالي        ... وتبيّن لكم أن الشهر تسع وعشرون أو ثلاثون         

خطѧاب للعامѧة التѧي لا       ] : في حديث آخر    ) [ أآملوا العدة   ف( وقوله  ... ... بهذا العلم   

   .-٥ ))تحسن تقدير المنازل 

  

  

  

  

  المبحث الثاني
  التعريف الاصطلاحي لسلطة القاضي التقديرية

التعريف الاصطلاحي قرين التعريف اللغوي ، فلا تكاد تجѧد فارقѧاً يѧذآر بѧين                  

م الاصطلاحي فѧسلطة القاضѧي     مقتضى مجموع المفردات الآنفة الذآر ، وبين المفهو       

                                      
   .- ٥٢٠ ص ١٥ جـ – تفسير ابن عطية – راجع المحرر الوجيز - 1
   .- ٥٧ الآية – سورة النمل - 2
   .- ٢٢٣ ص ١١ جـ–لوجيز تفسير ابن عطية  المحرر ا- 3
 رواه مسلم في صحيحه في آتاب الصيام باب وجوب صوم رمضان لرؤية الهلال ورواه النسائي فѧي سѧننه فѧي آتѧاب الѧصيام بѧاب       - 4

   .-ذآر الاختلاف عن الزهري في هذا الحديث ورواه الدارمي في سننه في آتاب الصيام باب الصوم لرؤية الهلال 
   .- لابن منظور باب الراء فصل القاف –ان العرب  لس- 5
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 –مقايѧѧسة القاضѧѧي ونظѧѧره بلوغѧѧاً إلѧѧى قطѧѧع الأمѧѧر : التقديريѧѧة فѧѧي الاصѧѧطلاح تعنѧѧي 

 فيما يكون محلاً لإرادته الملتزمة بهدي ضوابط العѧدل التѧي تنѧأى              –إنشاءً أو تقريراً    

، تقتѧضي ممارسѧة نѧشاط       ) مقايѧسة القاضѧي ونظѧره       : ( فعبѧارة    . -به عѧن التحكميѧة      

فيمѧـا يكѧـون   : ( سѧواء آѧان متعلقѧاً بفهѧم الواقѧع ، أو بفهѧم الواجѧب ، وعبѧارة         ذهنѧي ،  

، تخѧѧرج مѧѧا يكѧѧون محѧѧلاً لإرادة المѧѧشرع ، مѧѧن مواضѧѧع النѧѧصوص   ) محѧѧلاً لإرادتѧѧه 

القطعيѧѧة الآمѧѧرة ، ويتبѧѧدى مѧѧن وصѧѧف الإرادة بأنهѧѧا ملتزمѧѧة بѧѧضوابط العѧѧدل وغيѧѧر      

 تحѧدّها قيѧود هѧي محѧل دراسѧتنا       تحكمية أن تلك السلطة ليست مطلقة من آل قيد ، بل          

  .في هذا البحث 

، فتخѧرج طѧرق سѧبل    ) بلوغاً إلѧى قطѧع الأمѧر إنѧشاءً أو تقريѧراً         ( وأما عبارة     

النظر والمقايسة والاجتهاد في موارد قطعية النѧصوص وإحكامهѧا ، فيكѧون اقتѧصاره       

م، صنوها المجملات من آي القѧرآن الكѧري      علي موارد النصوص غير قطعية الدلالة،     

، فالآيѧѧة قѧѧد أجملѧѧت مقѧѧدار المتعѧѧة ، فلѧѧزم فيهѧѧا   ١))ے ۓ ۓ ڭ ڭ ڭ ڭ: ((آقولѧѧه تعѧѧالي 

 -: حѧال فѧي قولѧه تعѧالي       وآѧذا ال  . المصير إلى النظر والتقدير باعتبار حѧال الѧزوجين          

، فقѧѧѧد أجملѧѧѧت الآيѧѧѧة مѧѧѧا أوجبتهѧѧѧا مѧѧѧن النفقѧѧѧة ،  -٢))  ڃ ڃ ڃ ڃ چچ چ چ ڇ ڇ ڇ ڇ ڍ ڍڌ((

 ، حيѧѧث أوجبѧѧت علѧѧي آѧѧل واحѧѧدٍ منهمѧѧا بقѧѧدر حالѧѧه ،     مفرقѧѧةً بѧѧين الموسѧѧر والمعѧѧسر  

فيصار في التعيين إلى التقدير باجتهاد القاضѧي ، وقѧد صѧدر المѧشرع مѧن معѧين هѧذه         

مѧن قѧانون الأحѧوال الشخѧصية        ) ٦٦(الآية فيما وضعه من ضѧوابط التقѧدير ، بالمѧادة            

لوضѧع  يراعѧي فѧي تقѧدير النفقѧة سѧعة المنفѧق وا            : (( م ونѧصها    ١٩٩١للمسلمين لѧسنة    

ي التقديريѧة ، يѧدخل      وهѧذا النѧوع مѧن سѧلطة القاضѧ         )) . الاقتصـادي زمـــاناً ومكـѧـاناً     

، لاسѧѧتخراجه مѧѧن )  فيѧѧه القاضѧѧي تقريѧѧراً  – أو يقѧѧضي –مѧѧا يقطѧѧع (   فيمѧѧا أسѧѧميناه

وبدلالة الفحوى يدخل في معني الѧسلطة التقديريѧة ، نظѧر            . نص شرعي ظني الدلالة     

 إن  –ص ، فيكون تقدير القاضي عندئذٍ بالمقاربѧة بأصѧل           القاضي في موارد انتفاء الن    

آما يѧدخل فѧي   .  ، وإلاّ فيصار إلى استفراغ الوسع في درك الحكم بغلبة الظن            -وجد  

معني سلطة القاضي التقديرية نظره في محѧل بنѧاء حكѧم سѧابق علѧي دليѧلٍ تبѧدل وفѧق             
                                      

   .- ٢٣٦ سورة البقرة الآية - 1
   .- ٧ سورة الطلاق الآية - 2



 ١٠

 وضѧعٍ ينتفѧي فيѧه     ويكون تقѧدير الحكѧم فѧي آѧل م         . ظروف الزمان أو المكان أو الحال       

)  فيѧه القاضѧي إنѧشاءً    – أو يقѧضي  –ما يقطѧع  (  النص ، من قبيل ما يدخل في معني   

-.   

 منازعѧѧѧةٍ دون أخѧѧѧري ، بѧѧѧل  عنѧѧѧو يقتѧѧѧصر نظѧѧѧر القاضѧѧѧي وتقѧѧѧديره علѧѧѧي  ولا  

 ونعنѧي   -يستغرق آل جنس المنازعات ، ما يتعلق منها بمѧسائل الواقѧع أو الواجѧب ،                 

 إجرائيѧѧѧاً آѧѧѧان أو موضѧѧѧوعياً ، فѧѧѧسلطة القاضѧѧѧي  ،) الحكѧѧѧم التѧѧѧشريعي : ( بالواجѧѧѧب 

التقديرية تشمل آل نشاطه الذهني الذي ينصب علي الواقع محѧل التѧداعي ، ووسѧائله                

فѧѧي استقѧѧصاء ذلѧѧك الواقѧѧع واسѧѧتبانة حقيقتѧѧه ، ثѧѧم نѧѧشاطه الѧѧذهني الѧѧذي ينѧѧصب فѧѧي         

   .-استنباط الواجب ، وحسن تنزيله علي ما استبان من الواقع محل المنازعة 

القاضѧѧي ( أنѧѧه لـيѧѧـس مـѧѧـن المتѧѧصور عقـѧѧـلاً وجѧѧود : يتجلѧѧي مѧѧن هѧѧذا البيѧѧان و  

 –، متѧѧسربلاً بقداسѧѧة رسѧѧالته وغاياتهѧѧا ، مѧѧن غيѧѧر آفالѧѧة سѧѧلطة تقديريѧѧة لѧѧه   ) حقيقѧѧةً 

ر والمقايѧسة والملاءمѧة والتѧرجيح والتخѧريج والتفѧسير           ب بالنظر والѧس   –وممارسة لها   

: قيقة الواقعية مع الحقيقة القضائية ، أو قل       ثم تدبير الأمر الذي يفضي إلى تطابق الح       

الѧѧذي يفѧѧضي إلѧѧى ملاءمѧѧة مقѧѧدمات الوقѧѧائع التѧѧي تجليهѧѧا الاستقѧѧصاءات القѧѧضائية مѧѧع  

   .-القواعد التشريعية التي يتم تنزيلها عليها 

  

  

  

  

  

  الفصل الثاني
  مشروعية سلطة القاضي التقديرية بين المجيزين والمانعين
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 الإسѧѧѧلامية إلѧѧѧى مѧѧѧشروعية سѧѧѧلطة القاضѧѧѧي  يѧѧѧذهب جمهѧѧѧور فقهѧѧѧاء الѧѧѧشريعة   

. -٢ سوي ابن حزم الظѧاهري       – فيما أطلعنا عليه     – ، ولم نجد لهم مخالفاً       ١التقديرية  

ونعرض رأي المجيزين وأدلتهم ، ورأي ابѧن حѧزم الظѧاهري وأدلتѧه ، فѧي المبحثѧين                   

     ѧرجيح بѧين الآراء ، التاليين ، ثم نعقد مبحثاً ثالثاً لمناقشة رأي ابن حزم الظاهري وللت

   .-ومبحثاً رابعاً بشأن آراء المعاصرين وأدلتهم ومناقشتها 

  
  المبحث الأول

  رأي القائلين بمشروعية سلطة القاضي التقديرية
  في الفقه الإسلامي وأدلتهم

ألمعنا آنفاً بأن جمهور فقهاء الشريعة الإسلامية يذهبون إلى مѧشروعية سѧلطة       

حيثمѧا آانѧت ولايѧة القѧضاء ، فهنالѧك محѧل نѧزاع لا                 يرون أنѧه     إذالقاضي التقديرية ؛    

نص فيه من قرآن أو سنة ، ويصار فيه إلى اجتهاد الرأي ، ويلزم مѧن ذلѧك اسѧتخدام                    

القاضѧѧي لنѧѧشاطٍ ذهنѧѧي ينѧѧصب علѧѧي الوقѧѧائع محѧѧل النѧѧزاع ، وفѧѧي آيفيѧѧة استقѧѧصائها ،  

 معهѧا ، مѧع      وسبر أغوارها ، وتمييز الثابت منها ، وتدبر الحكم الشرعي الذي يѧتلائم            

ما يقتضيه الحكم الشرعي ذاته من نشاطٍ ذهني يتنوع وفقاً لطبيعته من حيѧث الوجѧود          

وقد  . -والعدم ، أو الإحكام والإبهام ، أو الثبات والتبدل ، أو غير ذلك مما يحتف به              

وتتكѧاثر الأدلѧة التѧي      . ينصب التقدير المتعلق بالحكم ، بجانب إجرائي أو موضѧوعي           

ѧѧѧسوقها المجيѧѧѧه   يѧѧѧي الفقѧѧѧة فѧѧѧي التقديريѧѧѧلطة القاضѧѧѧشروعية سѧѧѧـي مѧѧѧدليل علـѧѧѧزون للت

   -:الإسلامي ، نعرض جانباً من أدلة المنقول والمعقول فيما يلي 

  
  -: أدلة المشروعية من المنقول -أ-

                                      
تبѧѧصرة الحكѧѧام لابѧѧن :  ، وللمالكيѧѧة ١٤ ومعѧѧين الحكѧѧام للطرابلѧѧسي ص ٦٨/٧٠ ص ١٦المبѧѧسوط للسرخѧѧسي جѧѧـ:  راجѧѧع للحنفيѧѧة - 1

 ٢٦٣ ص ٦ جѧѧѧـ– بهѧѧѧامش الأم – ومѧѧѧسند الإمѧѧѧام الѧѧѧشافعي ٨٥ ص ٧فعي جѧѧѧـالأم للѧѧѧشا:  ، وللѧѧѧشافعية ٦٠/٦١/٦٢ ص ٢فرحѧѧѧون جѧѧѧـ
 ٦٢ والأحكام السلطانية للفѧراء ص  ٣٠/٣٦ ص  ١٤المغني لابن قدامه ج ـ  :  وما بعدها ، وللحنابلة      ١٢١ ص   ١٦والحاوي للماوردي ج ـ 

 ٦/٧/٩/١١ ص ٣قيه لابن بابويه جـمن لا يحضره الف:  ، وللإمامية ٦٥/١٤١/١٤٢/٢٢١ ص ١وإعلام الموقعين لابن قيم الجوزية جـ
 ١٧ ص ١٣لأطفѧѧيش جѧѧـ / لشѧѧرح النيѧѧل وشѧѧفاء العليѧѧ:  ، وللإباضѧѧية ١٨٢ /١٨١ ص ٦البحѧѧر الزخѧѧار لابѧѧن المرتѧѧضي جѧѧـ: للزيديѧѧة و

   . - ٧/١٢ ص ٩ ومنهج الطالبين وبلاغ الراغبين للشقصي جـ٢٤ ص ١٣والمصنف لأبي بكر الكندي جـ
   .- ١١/١٢/٢٧/٣٧ وإبطال القياس والرأي والاستحسان لابن حزم ص ٣٦٢  ص٩ راجع المحلي لابن حزم جـ- 2



 ١٢

يѧѧستدل جمهѧѧور الفقهѧѧاء علѧѧي مѧѧشروعية سѧѧلطة القاضѧѧي التقديريѧѧة فѧѧي الفقѧѧه         

  -:نها ما يلي الإسلامي بأدلةٍ عديدةٍ من المنقول نورد م

   . -١)) ڳ ڳ ڳ ڱ ڱ ڱ ڱ ں ں ڻ ڻ ٹ ٹ ۀ ۀ           ہ ہہ ہ ه ه هه    : (( قوله تعالي :أولاً 
أن داؤد وسѧليمان قѧد حكمѧا فѧي الѧدعوى باجتهادهمѧا ، فاجتهѧد                 : ووجه الدلالة     

سѧѧيدنا داؤد وحكѧѧم ، ثѧѧم اجتهѧѧد سѧѧيدنا سѧѧليمان وحكѧѧم فѧѧي ذات الѧѧدعوى بحكѧѧم مغѧѧاير ، 

أثني رب العزة علي سيدنا سѧليمان لموافقѧة حكمѧه الѧصواب ، وعѧذر                ومضي حكمه ف  

   .-سيدنا داؤد باجتهاده 

وأصѧل القѧصة أن الѧرجلين    . رعت فيه ليلاً  ) : نفشت فيه غنم القوم     ( ومعني    

فرأي داؤد عليѧه الѧسلام أن    (( -:تداعيا أمام سيدنا داؤد عليه السلام ، قال ابن عطية    

ѧѧاحب الحѧѧى صѧѧنم إلѧѧدفع الغѧѧة يѧѧت فرقѧѧده : رث ، فقالѧѧه بيѧѧي آرمѧѧي أن يبقѧѧت . علѧѧوقال

فلمѧѧا ... ... بѧѧل دفѧѧع الغѧѧنم إلѧѧى صѧѧاحب الحѧѧرث والحѧѧرث إلѧѧى صѧѧاحب الغѧѧنم  : فرقѧѧة 

خѧѧرج الخѧѧصمان علѧѧي سѧѧيدنا سѧѧليمان عليѧѧه الѧѧسلام ، تѧѧشكي صѧѧاحب الغѧѧنم ، فجѧѧاء        

ق يѧѧا نبѧѧي االله ، إنѧѧك حكمѧѧت بكѧѧذا ، وإنѧѧي رأيѧѧت مѧѧا هѧѧو أرفѧѧ : سѧѧليمان إلѧѧى داؤد فقѧѧال 

أن يأخѧѧѧذ صѧѧѧاحب الغѧѧѧنم الحѧѧѧرث ، فيقѧѧѧوم عليѧѧѧه : ومѧѧѧا هѧѧѧو ؟ قѧѧѧال : بѧѧѧالجميع ، قѧѧѧال 

ويصلحه حتى يعѧود آمѧا آѧان ، ويأخѧذ صѧاحب الحѧرث الغѧنم فѧي تلѧك المѧدة ، ينتفѧع                          

   ѧѧك ، فѧѧر ذلѧѧسل وغيѧѧوف ونѧѧبن وصѧѧن لѧѧا مѧѧه   اإذبمرافقهѧѧى حالѧѧاد إلѧѧرث وعѧѧل الحѧѧآم 

فقѧال  . حѧرث إلѧى ربѧه    صرف آѧل واحѧد مѧال صѧاحبه ، فرجعѧت الغѧنم إلѧى ربّهѧا وال            

 : ٢قѧال القاضѧي أبѧو محمѧد         . وفقت يا بني ، وقضي بينهمѧا بѧذلك          : داؤد عليه السلام    

ولا شك أن سليمان عليѧه الѧسلام ، رأي أن مѧا يتحملѧه صѧاحب الغѧنم مѧن فقѧد مرافѧق                        

غنمه تلك المدة ، ومن مؤونة إصلاح الحرث ما يوازي ما فسد في الحرث ، وفضل                

 واحد منهما علي متاعه ، وتبقي نفѧسه          آل نه أحرز أن يبقي ملك    حكمه حكم أبيه في أ    

فدلّ ذلѧك   . -٣ ... ))إن حكمهما آان باجتهاد   : وقال جمهور الأمة    ... ... بذلك طيبة   

                                      
   .- ٧٩ وجزء من الآية ٧٨ سورة الأنبياء الآية - 1
المحѧرر الѧوجيز   ( هو القاضي الحافظ أبو محمد عبد الحق بن غالب بن عبد الرحمن بن عطية صѧاحب تفѧسير   :  القاضي أبو محمد - 2

ن وأربعمائѧة وتѧوفي   يور بتفسير ابن عطية ، وهو مغربي أندلسي غرناطي ، ولد في سنة إحدي وثمѧان   المشه) في تفسير الكتاب العزيز     
تفسير ابن (  ومقدمة ٥٣ ص ٤ والأعلام للزرآلي جـ١٧٥ راجع الديباج المذهب لابن فرحون ص –في سنة ستٍ وأربعين وخمسمائة 

   . - ٢/٣/ ص ب١م جـ١٩٧٧الطبعة الأولي سنة ) عطية 
   .- ١٧٦/١٧٧/١٧٨ ص ١٠ جـ– لابن عطية –ر الوجيز في تفسير الكتاب العزيز  المحر- 3
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مѧѧة ، فهمѧѧاً للواقعѧѧة ءقاضѧѧي سѧѧلطة النظѧѧر والتقѧѧدير والملا علѧѧي مѧѧشروعية اسѧѧتخدام ال

وقد نقѧل الإمѧام     . نص فيه ولا إجماع     وتنزيلاً عليها ما يتلاءم معها من حكم ، مما لا           

االله [ فحمѧد   : (( ... البخاري عن الحѧسن البѧصري أنѧه قѧرأ هѧذه الآيѧة الكريمѧة وقѧال                   

سليمان ولم يلمْ داؤد ، ولولا ما ذآر من أمر هذين ،لرأيت أن القضاة هلكوا،               ] تعالي  

   .- ١ ))فإنه أثني علي هذا بعلمه ، وعذر هذا باجتهاده 

وي عن عمرو بن العاص رضي االله عنه أنѧه سѧمع رسѧول االله صѧلي االله                   ما ر  :ثانياً  

 حكѧم فاجتهѧد ثѧم    اإذ حكم الحاآم فاجتهد ثم أصاب فله أجران و     اإذ: (( عليه وسلم قال    

   .-٢ ))أخطأ فله أجر 

ووجه الدلالة يتمثل في أن القاضي يكون مأجوراً فѧي حكمѧه ، مѧصيباً آѧان أم            

  ѧѧلاً عالمѧѧان أهѧѧي آѧѧاً ، متѧѧة    مخطئѧѧدلالات اللغويѧѧرق الѧѧام وطѧѧث الأحكѧѧات وأحاديѧѧاً بآي

وبطرائق القياس وبقضاء من مضي ، فإن استجمع ذلك ثم استفرغ الوسع فѧي النظѧر                

في الاستقصاء ، سعياً إلى فهم الواقعة وتنزيل ما يلائمها من حكم عليها ، فإنه عندئذٍ                

ا يؤجر علѧي اجتهѧاده فѧي        إنم: قال ابن المنذر    : (( قال القرطبي   . يثاب علي اجتهاده    

وفѧѧي مѧѧسألة دوران اجتهѧѧاد المجتهѧѧد بѧѧين      . - ٣))طلѧѧب الѧѧصواب ، لا علѧѧي الخطѧѧأ    

: وخلاصѧة الأمѧر    . - ٤الصواب والخطأ خلاف بين الفقهاء ، ليس هنا مقѧام تفѧصيله             

   .-أن الحديث يدل علي مشروعية سلطة القاضي التقديرية 

لمѧا بعثѧه    :  قѧال    معѧاذ ضي االله عنѧه عѧن        بن جبل ر   معاذ ما روي عن أصحاب      :ثالثاًَ  

 اإذآيѧف تقѧضي     : (( ( قѧال لѧه     ] قاضѧياً   [ رسول االله صلي االله عليه وسلم إلѧى الѧيمن           

) فإن لم تجѧد فѧي آتѧاب االله ؟       : ( قال  . أقضي بكتاب االله    : قال  ) عرض لك قضاء ؟     

 رسѧول االله  فإن لم تجد في سѧنة : ( قال . فبسنة رسول االله صلي االله عليه وسلم        : قال  
                                      

 صحيح البخاري آتاب الأحكام باب متي يѧستوجب الرجѧل القѧضاء وراجѧع فѧتح البѧاري بѧشرح صѧحيح البخѧاري للحѧافظ ابѧن حجѧر             - 1
 وأحكام القѧرآن لابѧن العربѧي     ٣٠٩ص  ١١ والجامع لأحكام القرآن للقرطبي جـ٨٥ ص ٧ والأم للشافعي ج ـ ١٧١ ص   ١٣العسقلاني ج ـ

   . - ٢٧٠ ص ٣جـ
 رواه مسلم في صحيحه في آتاب الأقضية باب أجر الحاآم إذا اجتهد فأصѧاب أو أخطѧأ  ، ورواه أبѧو داؤد فѧي سѧننه فѧي أول آتѧاب        - 2

   . -ذا لفظ مسلم  وه– في الإصابة في الحكم –الأقضية باب القاضي يخطئ ورواه النسائي في سننه في آتاب آداب القضاء 
   .- ٣١١ ص ١٢ جـ– للقرطبي – الجامع لأحكام القرآن - 3
بأن الحق واحد من أقاويل المجتهدين في الفروع ، ولѧيس فѧي جميѧع    :  فقال بعضهم – في هذه المسألة – اختلف الفقهاء إلى فريقين - 4

اسѧتحالة اجتمѧاع الѧشيء    : مشهور وأبو حنيفѧة فѧي قѧول ، ودلѧيلهم          قال بذلك مالك والشافعي في ال     . أقاويلهم المختلفة في المسألة الواحدة      
وذهѧب الѧشافعي فѧي قѧول وأبѧو يوسѧف مѧن        . وضده في الأمر الواحد ، آالحل والحرمة ولا يجتمعان في الأمѧر الواحѧد فѧي ذات الوقѧت         

ففهمناها سليمان وآّلاً آتينѧا     : (( وله تعالي   الحنفية وابن العربي من المالكية إلى أن جميع أقوال المجتهدين حق في المسائل الفرعية ، لق               
 وأحكѧام القѧرآن   ٣١١ ص ١٢ والجѧامع لأحكѧام القѧرآن للقرطبѧي جѧ ـ    ١٢٨/١٢٩ ص ١٦راجع الحاوي للماوردي جـ( ، )) حكماً وعلماً   

   .- ١٧٨/١٧٩ ص ١٠ وتفسير ابن عطية جـ٢٧٠ ص ٣لابن العربي جـ



 ١٤

فضرب رسول االله صلي االله عليه      . ( اجتهد رأي ولا آلو     : قال  ) ولا في آتاب االله ؟      

الحمــد الله الذي وفق رسѧولَ رسѧولِ االله لمـѧـا يرضـѧـي رسѧول            : وسلم صدره وقـــال    

   .١  ))-) االله 

. والحديث صѧريح فѧي مѧشروعية سѧلطة القاضѧي التقديريѧة فيمѧا لا نѧص فيѧه                       

وفيه دليل علي جواز اجتهاد الرأي والعمل بالقيѧاس فيمѧا لا نѧص     : (( قال السرخسي 

لأن الحѧѧوادث ممѧѧدودة ، والنѧѧصوص معѧѧدودة ، : (( وقѧѧال الطرابلѧѧسي  . -... )) فيѧѧه 

فѧѧلا يجѧѧد القاضѧѧي فѧѧي آѧѧل حادثѧѧة نѧѧصاً يفѧѧصل بѧѧه الخѧѧصومة ، فيحتѧѧاج إلѧѧى اسѧѧتنباط     

   .- ٢ ))-الماً بالاجتهاد  آان عاإذالمعني من المنصوص عليه ، وإنما يمكنه ذلك 

سѧѧمعت أم سѧѧلمة عѧѧن :  قѧѧال – مѧѧولي أم سѧѧلمة –مѧѧا رواه عبѧѧد االله بѧѧن رافѧѧع  : رابعѧѧاً 

إنѧي إنمѧا أقѧضي بيѧنكم بѧرأي فيمѧا لѧم ينѧزل علѧي                  : ( النبي صلي االله عليѧه وسѧلم قѧال          

:  عن عبد االله بن رافع عن أم سلمة قالت         – من إسناد آخر     – ، وتمام الحديث     - ٣)فيه

يختصمان في مواريѧث لهمѧا لѧم تكѧن          :  رسول االله صلي االله عليه وسلم رجلان         أتي( 

 فقѧال النبѧي   –فѧي مواريѧث وأشѧياء قѧد درسѧت         :  وفي رواية    –ا بينة إلاّ دعواهما     مله

أنه صلي االله عليه وسلم ذآر لهما مثل        : يعني   [ – فذآر مثله    –صلي االله عليه وسلم     

ختѧصمون إلѧىّ ولعѧل بعѧضكم أن يكѧون ألحѧن       إنمѧا أنѧا بѧشر وإنكѧم ت    : ( ما فѧي حѧديث     

 مما أسѧمع ، فمѧن قѧضيت لѧه مѧن حѧق أخيѧه            ٍ بحجته من بعض ، فأقضي له علي نحو       

 ، فبكѧي الѧرجلان وقѧال    ] ، فإنمѧا أقطѧع لѧه بقطعѧة مѧن النѧار      شيئاً ، فلا يأخѧذ منѧه شѧيئاً    

 : سѧلم   فقال لهمѧا النبѧي صѧلي االله عليѧه و          . حقي لك   ) : لصاحبه  ( آـــل واحــدٍ منهما    

   .-٤ )) فعلتما ما فعلتما فأقتسما وتوخيا الحق ثم استهما ثم تَحَالا اإذأما ( 

 أنѧѧه ً أنѧѧه صѧѧلي االله عليѧѧه وسѧѧلم قѧѧد ذآѧѧر صѧѧراحة: ووجѧѧه الدلالѧѧة فѧѧي الحѧѧديث   

واجتهѧاد النبѧي صѧلي االله عليѧه وسѧلم           . يقضي باجتهاد رأيه فيما لم ينزل عليه الوحي         

        ѧة اسѧدام              جائز شرعاً ، وليس فيه ثمѧد انعѧشريع عنѧصدر للتѧاد مѧلاً ، فالاجتهѧتحالة عق
                                      

 اجتهѧاد الѧرأي فѧي القѧضاء والترمѧذي فѧي سѧننه فѧي آتѧاب الأحكѧام بѧاب مѧا جѧاء فѧي                رواه أبو داؤد في سننه في آتاب القѧضاء بѧاب  - 1
هѧذا مѧشهور تلقѧاه الأمѧة بѧالقبول ، وشѧهرة       :  ، وقѧال ابѧن قѧيم الجوزيѧة         ٦٣ ص   ٤القاضي آيف يقضي وراجع نصب الراية للزيلعي ج ـ      

وقال بعѧض أئمѧة   . وشعبة  حامل لواء هذا الحديث أصحاب معاذ  بالعلم والدين والفضل والصدق لا يخفي ، وليس في أصحابه متهم ،             
   .- ٢٢١ ص ١راجع إعلام الموقعين لابن قيم الجوزيه جـ . -إذا رأيت شعبة في إسناد الحديث فأشدد يديك به : الحديث 

   .- ١٤ معين الحكام للطرابلسي ص - 2
   . - رواه أبو داؤد في سننه في آتاب القضاء باب في قضاء القاضي إذا أخطأ - 3
   .- ، في آتاب القضاء باب في قضاء القاضي إذا أخطأ - الأحاديث الثلاثة رواها أبو داؤد في سننه بأسانيد مختلفة عن أم سلمة - 4
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 علѧيهم   – والأنبيѧاء عامѧة      –والفارق بين اجتهاد النبѧي صѧلي االله عليѧه وسѧلم             . النص  

 وبين اجتهاد المجتهدين والمفتين عامة ، يتمثل في أن الأنبياء عليهم الѧسلام             –السلام  

الѧѧوحي ابتѧѧداءً أو  معѧѧصومون عѧѧن الخطѧѧأ وعѧѧن التقѧѧصير فѧѧي اجتهѧѧادهم ، ويѧѧسددهم     

اسѧѧتدراآاً ، وهѧѧم صѧѧلوات االله علѧѧي رسѧѧولنا وسѧѧلامه علѧѧيهم أجمعѧѧين ، هѧѧداة الأمѧѧم          

ومصابيح الظلم ، وقد أفلح من القضاة من اتبع سѧنتهم فѧي بѧذل الوسѧع فѧي اجتهѧاده ،                      

   .-متجرداً عن الميل والهوى ، ومخلصاً النية في إصابة الحق 

 -:لخطاب إلى أبي موسѧـى الأشعـѧـرى ومنـѧـه          ما في رسالة سيدنا عمر بن ا      : خامساً  

الفهم الفهم فيما يختلج في صѧدرك ، ممѧا لѧم يبلغѧك فѧي الكتѧاب أو الѧسنة ، أعѧرف                        (( 

الأمثال والأشباه ، ثم قس الأمور عند ذلك ، فأعمد إلى أحبها عند االله وأشبهها بالحق                

   .-١ ))فيما تري 

قѧدير القѧضائي فيمѧا لѧيس        والنص صريح فѧي مѧشروعية النظѧر والمقايѧسة والت            

, وقѧد أشѧار إلѧى الأصѧل الѧذي يѧستخرج بѧه حكѧم المѧسكوت عنѧه                   . في قرآنٍ ولا سنة     

وذلك بالقياس علي الأمثال والأشѧباه ، وبالمѧصير إلѧى أآثرهѧا ملاءمѧةً عنѧد المقاربѧـة         

والمقايسة ، فهي أحبها إلى االله تعالي وأشѧبهها بѧالحق ، ويتѧأتي باسѧتفراغ الوسѧع فѧي                    

   .-د وبالتجرد عن نوازع الهوى وإخلاص النية في طلب الحق الاجتها

  -: أدلة المشروعية من المعقول -ب-
ويѧѧستدل المجيѧѧزون للتѧѧدليل علѧѧي مѧѧشروعية سѧѧلطة القاضѧѧي التقديريѧѧة بدلالѧѧة      

المعقول ، فالقاضي إنما يخلص إلى فهم وقائع الدعوى علي ضوء الأدلة التي يقدّمها              

 – أو عѧدم صѧحة       –ث الأدلѧة اقتناعѧه القѧضائي بѧصحة          الخصوم بالجلسة ، بحيث تبع    

 مفѧاده  ٍ  قرينѧة أصѧل البѧراءة ، إلاّ بيقѧين     ، ولا يѧصار إلѧى نقѧض    ثبѧات الوقائع محل الإ  

   .- أو قل ثبوت الواقعة المغيّرة –ثبوت الناقل 

                                      
 – ، ورواه البيهقѧي فѧي الѧسنن الكبѧرى فѧي آتѧاب الѧشهادات        - وهѧذا لفظѧه   – رواه الدارقطني في سننه في آتاب الأقضية والأحكѧام  - 1

، وقѧد تلقѧت الأمѧة هѧذه الرسѧالة بѧالقبول ، وأنكرهѧا ابѧن            ) ثم الفهم الفهم فيما أدلي إليك مما ليس في قѧرآنٍ ولا سѧنة               : ( ه   في –بلفظ آخر   
 ، طاعنѧاً فѧي سѧندها وفѧي متنهѧا وفقѧاً لمنهجѧه فѧي القѧول بعѧدم           ٦ وفي آتابѧه إبطѧال القيѧاس ص        ٥٨ ص   ١حزم الظاهري في المحلي ج ـ   

هѧذا آتѧاب عمѧر إلѧى أبѧي موسѧي ، ولѧم               : ( جوزية نقلاً عن مجيزي القياس وهѧم جمهѧرة فقهѧاء الѧشريعة              وقال ابن قيم ال   . جواز القياس   
 ٨٢ ص ٤راجѧع نѧصب الرايѧة للزيلعѧي جѧ ـ      . -) ينكره أحد من الصحابة ، وقد رويت الرسالة بطرقٍ عѧدة ، وهѧي أشѧهر مѧن أن تنكѧر                      

   .- ٩٢ ص ١قعين لابن قيم الجوزية جـ وما بعدها وإعلام المو٢٠٩ أحمد سحنون صفحة –ورسالة القضاء 
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 ففѧѧѧي حѧѧѧالات ظنيѧѧѧة دلالѧѧѧة – أي الحكѧѧѧم الѧѧѧشرعي –أمѧѧѧا بѧѧѧشأن فهѧѧѧم الواجѧѧѧب   

 وهѧي   –ه التقديرية ، وآذا في حالات انتفѧاء الѧنص           النصوص ، فلا مناص من سلطت     

إن : (( قѧѧال المѧѧاوردي .  فالوقѧѧائع غيѧѧر متناهيѧѧة ، أمѧѧا النѧѧصوص فمتناهيѧѧة   –آثيѧѧرة 

الذي تضمنه آتاب االله تعالي من الأحكام ، مѧشتمل علѧي نحѧو خمѧسمائة آيѧة ، والѧذي                   

 ، ولا تѧѧضمنته الѧѧسنة نحѧѧو خمѧѧسمائة حѧѧديث ، ونѧѧوازل الأحكѧѧام أآثѧѧر مѧѧن أن تحѧѧصي 

تقف علي هذا العѧدد ، ولا يجѧوز أن تكѧون الأمѧة مѧضاعةً ، لا ترجѧع إلѧى أصѧل مѧن                        

علѧي أن للأحكѧام المѧسكوت       ... ... آتاب ولا سنة توصلهم إلى العلم بأحكѧام النѧوازل           

عنها أصѧولاً فѧي الكتѧاب والѧسنة ، يتوصѧل بهѧا إلѧى معرفѧة ، مѧا أُغفѧل بيانѧه فيهمѧا ،                          

ن الأمارات الدالة ، واستخراج ما تѧضمنها مѧن المعѧاني            وهو الاجتهاد فيما تضمنها م    

المѧѧستنبطة ، ليكѧѧون الѧѧدين قѧѧد آمѧѧل ، والأحكѧѧام قѧѧد وضѧѧحت ، فѧѧإن النѧѧصوص علѧѧي      

أنѧه شѧاق فѧي الإحاطѧة بجميعѧه ،           : الحوادث معدول عѧن اسѧتيعابه لأمѧرين ، أحѧدهما            

 الاجتهاد في   فصحّ بهذين المعنيين أن يكون    . ليتفاضل العلماء في استنباطه     : والثاني  

   .- ١ ))الشرع أصلاً يستخرج به حكم ما لم يرد فيه نص ، ولا انعقد عليه إجماع 

تلك هي بعض ما يستدل بها القائلون بمشروعية سلطة القاضѧي التقديريѧة فѧي                 

الفقه الإسلامي ، بلوغاً إلى فهم الوقائع محل النزاع ، وإلي فهم الحكم الشرعي الѧذي                

جعل الحقيقѧة الواقعيѧة مطابقѧةً للحقيقѧة القѧضائية ، ولا مѧراء فѧي                 يتلاءم معها ، وبما ي    

 علمنا مѧدي وهѧن مѧا اسѧتدل بѧه المѧانعون لѧرأيهم ، علѧي                   اإذأنها أدلة لا تردّ ، خاصةً       

   .-نحو ما نري فيما يلي في المبحث التالي 

  

  

  

  
  المبحث الثاني

  رأي القائلين بعدم مشروعية سلطة القاضي التقديرية في

                                      
   .- ١٢٥ ص ١٦ الحاوي للماوردي جـ- 1
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  )رأي ابن حزم الظاهري وأدلته ( سلامي وأدلتهم الفقه الإ

 فѧي   -ذهب ابن حزم الظѧاهري ، دون غيѧره مѧن فقهѧاء الѧشريعة الإسѧلامية ،                     

 إلى القول بعدم مشروعية سلطة القاضي التقديريѧة ، وبѧأن القاضѧي          –حدود اطلاعنا   

لѧيس لѧه سѧوي الحكѧم بѧنصٍ مѧن آتѧاب أو سѧنة ، فѧإن تجاوزهمѧا إلѧى النظѧر والقيѧاس              

فѧي  ) ابѧن حѧزم   (  يقѧول  إذوالتقدير ، فلا يحل له ذلك ، ويكون حكمه جوراً وظلمѧاً ؛            

ولا يحل الحكم إلاّ بما أنزل االله تعالي علي لسان رسوله صلي             (( -:المحلي ما نصه    

االله عليه وسѧلم ، وهѧو الحѧق وآѧل مѧا عѧدا ذلѧك فهѧو جѧوْر وظلѧم لا يحѧل الحكѧم بѧه ،                               

وقال تعѧالي   ) ۆ ۈ ۈ ٷ ۋ ۋ: (برهان ذلك قول االله تعالي      .  حكم به حاآم     اإذويفسخ أبداً   

 ٺ ٺ ٿ     ڀ ڀ ڀ ٺ: (، وقال تعѧالي     )ٹ ٹ ڤ ڤ ڤ: (، وقال تعالي  ) ٺ ٺ ٺ ٺ ٿ ٿ ٿ ٿ ٹٹ: (

، والظلѧѧم لا يحѧѧل إقѧѧراره ، والخطѧѧأ لا يجѧѧوز     ) ڦ ڦ ڦ ڄ ڄ ڄ ڄ: (وقѧѧال تعѧѧالي  )  ٿ ٿ 

الرأي ولا بالاستحѧѧسان ، ولا بقѧѧول ولا يحѧѧل الحكѧѧم بقيѧѧاس ولا بѧѧ ... ... ... إمѧѧضاؤه 

أحѧѧѧد ممѧѧѧن دون رسѧѧѧول االله صѧѧѧلي االله عليѧѧѧه وسѧѧѧلم ، دون أن يوافѧѧѧق قرآنѧѧѧاً أو سѧѧѧنةً    

إن الظѧن لا يغنѧي   : ( لب الظن ، وقد قـال االله تعالـѧـي صحيحة ؛ لأن آل ذلك حكم بغا    

م إن يتبعون إلاّ الظن وما تهѧوي الأنفѧس ولقѧد جѧاءه    ( ، وقال تعالي ) عن الحق شيئاً   

إياآم والظن فѧإن الظѧن      (  : رسول االله صلي االله عليه وسلم        ، وقال ) من ربهم الهدي    

فإنكم في الحكم بالبينة واليمѧين حѧاآمون بѧالظن ،         : فإن قيل   ) . ... ... أآذب الحديث   

 مѧѧا وأيѧѧضاً فإنѧѧه لا يخلѧѧو... ... صاً آѧѧلا بѧѧل بيقѧѧين أن االله تعѧѧالي أمرنѧѧا بѧѧذلك نѧѧ  : قلنѧѧا 

مѧا قيѧل بѧرأي أو استحѧسان أو تقليѧد قائѧل مѧن أحѧد أوجѧه ثلاثѧة ، لا                        أوجبه القيѧاس أو     

إما أن يكون ذلك موافقاً لقѧرآنٍ أو لѧسنةٍ صѧحيحةٍ عѧن رسѧول االله      : رابع لها ضرورةً  

صلي االله عليه وسلم ، فهذا إنما يحكم فيه بالقرآن أو بالسنة ولا معني لطلب قياس أو                 

            ѧم يحكѧن لѧذلك، ومѧلي االله            رأي أو قول قائل موافق لѧول االله صѧم رسѧالقرآن أو حكѧم ب

... عليه وسلم إلاّ حتى يوافق ذلك قياس أو رأي أو قول قائل فقد انѧسلخ عѧن الإيمѧان                    

وإما لا يوجد في القرآن والѧسنة    ... ... فهذا الضلال المتيقن وخلاف دين الإسلام       ... 

 إلѧى وجѧوده ، قѧال    ما يوافقه نصاً ، ولا ما يخالفه ، فهѧذا معѧدوم مѧن العѧالم ولا سѧبيل         

فصحّ ضرورة أنه لا يخرج حكم أبѧداً عѧن أن يѧأمر بѧه االله       ) ... ... چ چ چ ڇ: (تعالي  
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وبطل أن تنزل نازلة في الѧدين       ... ... تعالي علي لسان رسوله عليه الصلاة والسلام        

، لكان من أراد أن يشرع فيهѧا حكمѧاً  ... ، لا حكم لها في القرآن والسنة ، ولو وجدت    

ثѧѧم آѧѧل مѧѧا ) ... ... ۓ ۓ ڭ ڭ ڭ ڭ ۇ ۇ ۆۆ: ( يقѧѧول تعѧѧالي إذ؛ فѧѧي ذم االله تعѧѧالي داخѧѧلاً

،  أمر آذا بكѧذا ، مѧن أجѧل آѧذا وآѧذا       أتوا به من آية أو سنة فيها أن االله تعالي حكم في           

وآلمѧا أردتѧم أن تѧشرعوا أنѧتم فيѧه           . هو حق آما هѧو      : أو آما حكم في أمر آذا ، قلنا         

فهѧذا آلѧّه تعѧدٍّ لحѧدود        ... ...  فهѧو باطѧل بحѧت لا يحѧل           تشبيهاً له بحكم آخر دون نصٍ     

فѧإن أدعѧوا فѧي جѧواز ذلѧك          . ن به االله تعالي     إذاالله عز وجل ، وشرع في الدين ما لم ي         

بل الإجماع قد صحّ علي بطѧلان آѧل ذلѧك ؛ لأن    . هذا الكذب والبهت    : إجماعاً ، قلنا    

) ... ليѧوم أآملѧت لكـѧـم ديѧنكم         ا(    : الأمة آلها مجمعة علي تصديق قѧول االله تعѧالي           

   .- انتهي آلامه – ١ ))-اد فيه شــيء أصلاً تة أن يزومــا آمـــل فلا يجوز الب... 
  -:ونعقد مبحثاً لمناقشة وتقويم رأيه فيما يلي   

  المبحث الثالث
   ابن حزم الظاهري وترجيح رأي الجمهوررأيمناقشة وتقويم 

الظѧѧاهري المѧѧانع للحكѧѧم فيمѧѧا لѧѧم يѧѧرد  النظѧѧر فѧѧي مѧѧنهج ابѧѧن حѧѧزم مѧѧن يѧѧنعمإن   

فرض محال : بحكمه قرآن ولا سنة ، يجده قائماً علي عمدين لا أساس لهما ، أولهما        

فأمѧا الفѧرض    . قѧصور درك مѧنهج آمѧال الѧشريعة الخاتمѧة            : شرعاً وعقلاً ، وثانيهما     

بѧين  ، وت ) إدعاء إحاطة النصوص بالنوازل آافة      ( المحال شرعاً وعقلاً ، فيتمثل في       

استحالة ذلك شرعاً مما أبانѧه النبѧي صѧلي االله عليѧه وسѧلم مѧن صѧريح تقريѧره وجѧود                       

وأما الاستحالة العقلية فتبين . نوازل لا تحكمها النصوص ، علي نحو ما سبق إيراده        

لا يماري في ذلѧك سѧوي مѧن لا          في عدم تناهي النوازل ، بينما النصوص متناهية ، و         

   .-ة  سنن الكون وحرآة الحيائيستقر

ثم إن العماد الثѧاني ، قѧائم علѧي قѧصور درك مѧنهج آمѧال الѧشريعة الخاتمѧة ،                        

 مѧѧن – لمѧѧا قѧѧدرها لهѧѧا المѧѧولي عѧѧز وجѧѧل     –فالѧѧشريعة الخاتمѧѧة قѧѧد اآتѧѧسبت آمالهѧѧا     

خѧѧصائص الكمѧѧال ، ولا غѧѧرو أن تكѧѧون الѧѧشريعة الخاتمѧѧة متميѧѧزة بѧѧصفات وعناصѧѧر 

                                      
   .-وما بعدها  ٣٦٥ص  ٩ المحلي لابن حزم الظاهري جـ- 1
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 تنوعѧѧت بهѧѧا مѧѧصادر التѧѧشريع فيهѧѧا ، التѧѧي) المرونѧѧة ( البقѧѧاء والѧѧدوام العديѧѧدة ومنهѧѧا 

   .-) القرآن والسنة ( وهي نابعة عن مصدري الأساس 

إن منهج ابن حزم الظاهري القاضي بمنع الحكم فيما لا نص فيه هو الذي يخالف            

، بѧل    ما ثبت عن النبي صلي االله عليه وسلم ، وعن سѧنة الخلفѧاء الراشѧدين مѧن بعѧده                   

 إن قلنا بأن منهج ابن حزم الظاهري يفѧضي إلѧى إلغѧاء              ويخالف الإجماع ، ولا نغالي    

) إبطѧال القيѧاس   ( آثير من أصول التشريع ، وطرائق الدراية بمعانيѧه ، ففѧي آتابـѧـه         

فمѧا فهѧم أحѧد قѧط فѧي       )) ہ ہ ہ ه: ((فأمѧا قولѧه      (( -:يقول ابن حزم الظاهري ما نѧصه        

ال والضرب ، ولو لم يѧأت       ، يعبر به عن القت    ) أفٍ  ( لغة العرب ، ولا العقل أن قول        

   .- ١ ))-فقط ) أفٍ ( إلاّ هذه الآية ، ما حرم لها إلاّ قول 

وإنكѧار  . ومفاد النص هو إنكار ابѧن حѧزم لطѧرق دلالѧة الألفѧاظ علѧي الأحكѧام               

ولا قائѧل  . ، والنقص في الدين آالزيادة فيه ) النقص في الدين  ( ذلك مما يفضي إلى     

: ة علѧѧي مѧѧا يفهѧѧم مѧѧن عبارتهѧѧا ، فهنالѧѧك دلالѧѧة العبѧѧارة بѧѧأن دلالѧѧة الألفѧѧاظ آلهѧѧا قاصѧѧر

وتطلق علي دلالة اللفظ علي الحكم المسوق لѧه الكѧلام أصѧالةً أو تبعѧاً ، وهѧي الدلالѧة                     

ژ ژ ڑ ڑ : ((الصريحة التي لا تفتقر إلى تأملٍ ونظرٍ وبحث ، ومن قبيلها قولѧه تعѧالي                

حة علѧي إباحѧة النكѧاح فѧي        فالنص يدل دلالةً واض    . - ٢)) ڳک ک ک ک گگ گ گ ڳ ڳ

  .حدود الأربعة ، فإن خيف عــدم العدل ، فيقتصر علي واحدة 

ومѧن   . -٣  وهنالك دلالة الإشارة ، وهي ما يوجبه سѧياق الكѧلام مѧن غيѧر أن يتناولѧه                 

والآيѧة تѧدل بمѧا       . -٤ ))ه ه ه ه ےے ۓ ۓ ڭ ڭ ڭڭ ۇ ۇ ۆ ۆ ۈ ۈٷ: ((قبيلها قولѧه تعѧالي      

ن نفقة الوالدات من رزق وآسوة واجبѧة علѧي الآبѧاء ، آمѧا               يتبادر من ظاهرها علي أ    

، فأضѧاف الولѧد إلѧى       ) ۇ ۇ ۆ: (تدل بالإشارة علي أن نسب الولد إلى أبيه لقوله تعالي           

تفيد الاختصاص ، وينصرف الاختصاص هنѧا       ) اللام  ( الأب دون الأم ؛ لأن حرف       

سميها فقهѧاء الحنفيѧѧة  وهنالѧѧك دلالѧة الفحѧوى ، ويѧѧ   . - ولѧѧيس إلѧى الملѧك   –إلѧى النѧسب   

بدلالة النص ، وتختص بادراك حكم المѧسكوت مѧن حكѧم المنطѧوق بطريѧق الأولѧي ،                   

                                      
   .- ٢٩ ص – لابن حزم – إبطال القياس والرأي والاستحسان - 1
   .- ٣ سورة النساء الآية - 2
   .- ٢٣٦ ص ١ راجع أصول السرخسي جـ- 3
   .- ٢٣٣رة الآية  سورة البق- 4
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، فالمنطوق وهو تحريم )) فلا تقل لهما أفٍ   : (( ومن قبيلها ما يدرك من قوله تعالي        

ولئن آان ابن حزم الظѧاهري قѧد        . التأفيف يدل بطريق الأولي علـي تحريـم الضرب        

إنما ينكر طرائق دلالات الألفاظ علѧي المعѧاني ، وذلѧك بحѧقٍ يفѧضي                أنكر ذلك ، فهو     

 –إلى التقصير في فهم نصوص الكتاب والسنة ، وإلѧي إبطѧال النѧصوص أو إهمالهѧا                

 -هما في لغة العرب     منوهنالك الحقيقة والمجاز ، ولا منكر لشيء         . -لا إلى إعمالها    

الدلالة ، أمѧا بѧشأن مѧا لا نѧص           هذا بشأن سلطة القاضي في تقدير النصوص الظنية         . 

واجتهѧѧادات . فيѧѧه مѧѧن قѧѧرآن ولا سѧѧنة ولا إجمѧѧاع ، فѧѧلا منѧѧاص مѧѧن اجتهѧѧاده وتقѧѧديره  

وللمثال لا الحصر ، نسوق إحѧدى       . الصحابة رضوان االله عليهم في مثلها لا تحصي         

المѧسألتين العمѧѧريتين اللتѧѧين قѧѧضي فيهمѧѧا سѧيدنا عمѧѧر رضѧѧي االله عنѧѧه ، ففѧѧي العمريѧѧة   

 مѧن صѧريح     لباقي من الترآة ، وهو موضѧع يخلѧو        فيها بتوريث الأم ثلث ا    التي قضي   

النص ، آان رضي االله عنه قد قضي للأم بثلث الباقي من الترآѧة ، بعѧد نѧصيب أحѧد                     

الزوجين ، عندما اجتمع معها الأب وأحد الزوجين ، ولم يكن في الورثة فѧرع وارث          

ضي االله عنѧه قѧد اسѧتنبط ذلѧك          وآان سيدنا عمر ر   . ، ولا جمع من الأخوة والأخوات       

 �ه ے ے ۓ ۓ ڭ ڭ ڭ ڭ ۇ ۇۆ ۆ ۈ ۈ ٷ ۋ ۋ ۅ ۅ ۉۉ ې ې ې ې  ((-:الحكѧѧم مѧѧن قولѧѧه تعѧѧالي 

) السدس  ( وثلث الباقي من الترآة في واقع الأمر في هذه الحالة يعادل             . - ١)) ��

 أن لѧلأم    وقد خالفه ابن عباس رضي االله عنه ، فذهب إلѧى          . وهو أحد الفروض الستة     

ѧѧالي  ثلѧѧه تعѧѧل ، لقولѧѧث  (   ث الكѧѧه الثلѧѧرع     ) فلأمѧѧدم الفѧѧصف ، لعѧѧزوج النѧѧأن للѧѧوب ،

 ، ولѧѧѧѧلأب مѧѧѧا بقѧѧѧي ؛ لأنѧѧѧѧه   - ٢))ٻ ٻ ٻ ٻ پ پ پ پ ڀ ڀ: ((الѧѧѧوارث ، لقولѧѧѧه تعѧѧѧالي    

ألحقѧوا الفѧرائض بأهلهѧا ، فمѧا       ((      :عاصب ، لحديث النبѧي صѧلي االله عليѧه وسѧلم             

   .- ٣))بقي فهو لأولي رجل ذآر 

رأيان يتبدى فيهما الاجتهاد الذي ينزع إلى الاستنباط من الأثر ، وقد            وهذان ال   

هاتѧان  ) : (( المغنѧي  ( قال ابن قدامه في    . شايع الرأيين جمع من الصحابة والتابعين       

المسألتان تسميان العمريتين ؛ لأن عمѧر رضѧي االله عنѧه قѧضي فيهمѧا بهѧذا القѧضاء ،           

                                      
   .- ١١ سورة النساء الآية - 1
   .- ١٢ سورة النساء الآية - 2
 رواه البخاري في صحيحه في آتاب الفرائض باب ميراث الولد من أبيه وأمه وباب ميراث ابن الابن إذا لم يكن ابن وبѧاب ميѧراث   - 3

   .-ألحقوا الفرائض بأهلها فما بقي فلأولي رجلٍ ذآر الجد مع الأب والإخوة ، ورواه مسلم في صحيحه في آتاب الفرائض باب 
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            ѧت وابѧن ثابѧد بѧان وزيѧه         فاتبعه علي ذلك عثمѧي ، وبѧن علѧك عѧسعود ، وروي ذلѧن م

وجعѧل  . قال الحسن والثوري ومالك والѧشافعي رضѧي االله عѧنهم ، وأصѧحاب الѧرأي                 

ويѧروي ذلѧك عѧن علѧي ويѧروي عѧن            ... ابن عباس ثلث المال آله للأم في المѧسألتين          

وقال ابن سيرين آقول الجماعة في زوج وأبѧوين ، وآقѧول            . شريح في زوج وأبوين     

   .-١ ... ))مرأةٍ وأبوين ، وبه قال أبو ثور ابن عباس في ا

يتبين أن المسألتين فيهما أآثر من رأيين ، نظراً إلى تѧراوح         : ومن هذا النص      

شѧѧريح وابѧѧن سѧѧيرين أخѧѧذاً مѧѧن آѧѧلٍ منهمѧѧا ، ولѧѧئن لѧѧم يكѧѧن النظѧѧر والتقѧѧدير والاجتهѧѧـاد 

 إلѧى تلѧك     لأجلاءا أولئك الصحابة    أقدم ذلك الاختلاف ، بل ولما       مثلسائغـاً ، لما آان     

 ، ولمѧѧن بلѧѧغ درجѧѧة التѧѧرجيح أن يأخѧѧذ بѧѧأيٍ مѧѧن الѧѧرأيين ، علمѧѧاً بѧѧأن      -الاسѧѧتنباطات 

ولѧئن آѧان    . -٢ التشريع السوداني قѧد أخѧذ بمѧا قѧضي بѧه سѧيدنا عمѧر رضѧي االله عنѧه                    

 ، فѧѧإن الأولѧѧي مѧѧا سѧѧنّه  ٣وجѧѧوب تقليѧѧد الѧѧصحابي : الѧѧراجح فѧѧي المѧѧذهب الحنفѧѧي هѧѧو  

ن ، الذين لم يختلف منهم أحد في مشروعية الحكѧم باجتهѧاد             الخلفاء الراشدون المهديو  

القاضي ، ويكفي أنه لم يكن فيهم مخالف للمѧنهج الѧذي قѧضي بѧه سѧيدنا عمѧر رضѧي                      

االله عنه في المسألة الآنفة ، نازعاً إلى النظر والتقدير والاستنباط علѧي هѧدي الأثѧر ،                  

جوزيѧة شѧطراً مѧن      وصنو ذلѧك فѧي أقѧضية الѧصحابة آثيѧر ، وقѧد خѧصص ابѧن قѧيم ال                    

لمѧا قѧضي بѧه الѧصحابة فيمѧا لا نѧص             ) الطرق الحكمية في السياسة الѧشرعية       ( آتابه  

   .- ٤فيه 

ومن أقѧضية سѧيدنا عمѧر رضѧي االله عنѧه ، مѧا آѧان قائمѧاً علѧي الاسѧتنباط مѧن                          

أحوال المخاطبين بالأحكѧام ، ومѧن قبيلѧه مѧا عѧدل بѧه عѧن حكѧم الطѧلاق الѧثلاث بلفѧظٍ                         

 يروي عن ابن عباس رضي االله عنѧه أنѧه           إذلى تبدل أحوال الناس ؛      واحـدٍ ، بالنظر إ   

آان الطلاق علي عهѧد رسѧول االله صѧلي االله عليѧه وسѧلم وأبѧي بكѧر وسѧنتين                : (( قال  

إن النѧѧاس قѧѧد  : فقѧѧال عمѧѧر بѧѧن الخطѧѧاب   . مѧѧن خلافѧѧة عمѧѧر ، طѧѧلاق الثلاثѧѧة واحѧѧدة    

                                      
   .- ٢٣ ص ٩ المغني لابن قدامه جـ- 1
ثلث الترآѧة  ) ب: ... ... (ترث الأم فرضاً : (( م علي أنه ١٩٩١من قانون الأحوال الشخصية للمسلمين لسنة ) ٣٦١( تنص المادة - 2

ثلѧث البѧاقي مѧن الترآѧة بعѧد      ) ج. ( ولѧم يجتمѧع معهѧا الأب وأحѧد الѧزوجين      إذا لم يكن للميت فرع وارث ولا جمع من الإخوة والأخوات    
   .-)) نصيب أحد الزوجين إذا آان معها أب وأحد الزوجين وليس في الورثة فرع وارث ولا جمع من الإخوة والأخوات 

   .- ١٣٠ ص ٥ جـ– لابن الهمام – راجع شرح فتح القدير - 3
   .- وما بعدها ١٠لجوزية ص  راجع الطرق الحكمية لابن قيم ا- 4
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. -١ ))-هم ، فأمѧضاه علѧيهم   استعجلوا في أمرٍ قد آانت لهم فيه أناة ، فلو أمضيناه علي  

وقد عدّلَ سيدنا عمر حكم النازلة لتبدل أحوال النѧاس ، رعايѧةً للمѧصلحة ، وقѧال ابѧن                 

رأي أميѧѧر المѧѧؤمنين عمѧѧر رضѧѧي االله عنѧѧه أن  النѧѧاس قѧѧد اسѧѧتهانوا : (( قѧѧيم الجوزيѧѧة 

بѧѧأمر الطѧѧلاق ، وآثѧѧر مѧѧنهم إيقاعѧѧه جملѧѧةً واحѧѧدة ، فѧѧرأي مѧѧن المѧѧصلحة عقѧѧوبتهم           

فرأي عمѧر رضѧي االله عنѧه أن هѧذا مѧصلحة لهѧم فѧي زمانѧه ،                   ... ... ليهم  بإمضائه ع 

ورأي أن ما آان عليه في عهѧد النبѧي صѧلي االله عليѧه وسѧلم وعهѧد الѧصديق وصѧدراً                       

؛ لأنهم لم يتتابعوا فيѧه ، وآѧانوا يتّقѧون االله    ] أي بزمانهم [ من خلافته آان الأليق بهم     

 مخرجѧاً ، فلمѧا ترآѧوا تقѧوي االله ، وتلاعبѧوا      في الطلاق ، وقد جعل االله لكل مѧن اتقѧاه      

بكتاب االله ، وطلقوا علي غير ما شѧرّعه االله ، ألѧزمهم بمѧا ألتزمѧوه عقوبѧةً لهѧم ، فѧإن                 

االله تعالي إنما شرع الطلاق مرةً بعد مرة ، ولم يشرعه آلѧه مѧرةً واحѧدةً ، فمѧن جمѧع             

لعѧب بكتѧاب االله ، فهѧو    الثلاث فѧي مѧرةٍ واحѧدةٍ ، فقѧد تعѧدي حѧدود االله وظلѧم نفѧسه ، و                 

فهذا ما  ... ... زم بما التزمه ، ولا يقرّ علي رخصة االله وسعته           ل أن يعاقب ، وي    حقيقٌ

فإن ثبѧت بѧصحيح الروايѧة عѧن          . -٢ ))لتغيّر الزمان   ] والأحكام  [ تغيّرت فيه الفتوي    

سѧيدنا عمѧر رضѧي االله عنѧه مѧا أسѧلفناه ، فلѧيس ثمѧة رأيٍ منѧاهضٍ لمѧشروعية سѧلطة            

ورغم آثѧرة الأحكѧام التѧي تبѧدلت اجتهاديѧاً      . ي التقديرية يمكن أن تقوم له قائمة      القاض

لتبѧѧدل الزمѧѧان ، فحѧѧسبنا فѧѧي هѧѧذا المقѧѧام صѧѧنيع الفѧѧاروق الѧѧذي تنѧѧزل القѧѧرآن الكѧѧريم        

رأي ابѧن حѧزم الظѧاهري ،        بѧ  ، ويبين لنѧا ممѧا سѧبق ،عѧدم تѧسليمنا              - ٣بموافقته مراراً   

 لا مѧراء فѧي ورود       إذسناد من الكتѧاب أو الѧسنة ؛         حتى فيما آان ثابتاً بنصٍ قطعي الإ      

الاجتهاد فيه عندما يكون ظني الدلالة ، آما يبين عدم سداد رأي ابن حزم فѧي إغفالѧه             

المطلق لجانبٍ رئيسي ينصب عليه اجتهاد القاضي وسѧلطته التقديريѧة ، ويتمثѧل ذلѧك              

      ѧѧلال الأدلѧѧن خѧѧصائها ،مѧѧرق استقѧѧائع ، بطѧѧائق الوقѧѧة درك حقѧѧي آيفيѧѧري  فѧѧي يѧѧة الت

                                      
   .- ٧٠ ص ١٠ رواه مسلم في صحيحه في آتاب الطلاق باب طلاق الثلاث وراجع صحيح مسلم بشرح النووي جـ- 1
   .- ٤٥/٤٦ ص ٣  إعلام الموقعين لابن قيم الجوزية جـ- 2
اب النساء ، وأسري بدر والنهي عن الصلاة اتخاذ مقام إبراهيم مصلي ، وحج:  من موافقات القرآن الكريم للفاروق رضي االله عنه - 3

علي المنافقين وفي القطع بتحريم الخمر وقد وردت بها جميعاً أثار صحيحة متفѧق عليهѧا بѧين الѧشيخين ، فѧلا ينبغѧي لنѧا أن نѧدع منهجѧه                     
   .-رضي االله عنه وهو الذي آان إسلامه فتحاً وهجرته نصراً وأمارته رحمة 
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قبولها، ويقدر تقويمها ، ونغض الطرف عن عرض شيء مѧن ذلѧك فѧي هѧذا المقѧام ؛                    

   .-لأن جلّ هذه الدراسة تنصب علي ذلك النوع من تقدير القاضي واجتهاده 

  

  المبحث الرابع
  آراء المعاصرين وأدلتهم في مشروعية سلطة القاضي التقديرية

سѧلطة القاضѧي التقديريѧة ، فهنالѧك         لقد تراوحت الرؤي بين المعاصرين بشأن         

 فѧѧѧي الفقѧѧѧه ثبѧѧѧاتمѧѧѧن أنكرهѧѧѧا مطلقѧѧѧاً ، وهنالѧѧѧك مѧѧѧن أنكѧѧѧر مѧѧѧشروعيتها فѧѧѧي نظѧѧѧام الإ 

الإسلامــي ، ومن جهة أخري فهنالك من توسّع في الاعتداد بها في الفقѧه الإسѧلامي،     

بحيث يكاد يجردها من آل ضابط ، بما تتبدى معѧه أقѧرب إلѧى التحكميѧة ، ثѧم جѧاءت           

ات المعاصѧѧѧرة التѧѧѧي أفѧѧѧادت مѧѧѧن التجѧѧѧارب الإنѧѧѧسانية علѧѧѧي مѧѧѧر العѧѧѧصور ،  التѧѧѧشريع

ونتنѧѧاول فѧѧي المطالѧѧب التاليѧѧة بيѧѧان . فاتѧѧسمت بالاعتѧѧدال فيمѧѧا تبلѧѧورت إليѧѧه خواتيمهѧѧا 

   .- شراحاً وتشريعاً وتطبيقاً –آراء المعاصرين 

  

  المطلب الأول
  المعاصرون المنكرون لسلطة القاضي التقديرية مطلقاً

 التيارات التي رافقѧت الثѧورة الفرنѧسية ، اتجاهѧات الفكѧر القѧانوني               نشأت بفعل   

الحر ، وتقديس مبدأ الشرعية الشكلية الضيقة ، وقد تبلѧورت تلѧك التيѧارات فѧي رحѧم                   

، تأسيѧساً علѧي     ) جان جاك روسو    ( ، التي قام بتأطيرها     ) العقد الاجتماعي   ( نظرية  

 وبѧѧأن المدنيѧѧة وتحكѧѧم الأقويѧѧاء فѧѧي     أن الفѧѧرد ولѧѧد حѧѧراً ، ومتѧѧساوياً مѧѧع الآخѧѧرين ،     

وتمخѧضت عѧن نظريѧة العقѧد الاجتمѧاعي فكѧرة            . الضعفاء هي التي أفسدت تلك القѧيم        

أن الدولة وجدت إلى جانب الفرد ولخدمته ، تحقيقاً لمصلحته وتطѧويراً لقيمѧه ، ومѧن                 

 ثم آانت من إفرازات تلك التيارات ، الترآيز علي جعل القانون هو الوسѧيلة الوحيѧدة               

لحماية الحريات الفردية ، واعتناق مبدأ الѧشرعية الѧضيقة ، باعتبѧاره الوسѧيلة المثلѧي                

للحيلولة دون التحكمية ، وآان النتاج الطبيعي لذلك آله هو الحѧدّ مѧن سѧلطة القاضѧي                  

وقѧد نظѧرت تلѧك التيѧارات إلѧى الفكѧر            . التقديرية ، واعتبارها مѧصادمةً لحريѧة الفѧرد          
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 ارتقѧѧي إلѧѧى درجѧѧة الكمѧѧال ؛ لأن مѧѧن مقتѧѧضياته ممارسѧѧة   القѧѧانوني الوضѧѧعي بأنѧѧه قѧѧد 

القاضѧѧي سѧѧلطته المقيѧѧدة بنѧѧصوص المѧѧشرع القاطعѧѧة ، فهѧѧو ميѧѧزان العѧѧدل ، ويلѧѧزم         

لسلامة ميزان العѧدل عѧدم إفѧساح المجѧال لأيѧة سѧلطة تقديريѧة للقاضѧي ، للبѧراءة مѧن                  

   .- ١ية نوازع التحكمية ، ولتفادي عدم الثبات وعدم الاستقرار للقواعد القانون

وقѧѧد نحѧѧي بعѧѧض الفقѧѧه الإيطѧѧالي ذات المنحѧѧي ، فѧѧي إنكѧѧار سѧѧلطة القاضѧѧي            

التقديرية ، باعتبار أن ممارسة القاضي لأية سلطة تقديرية ، إنمѧا تخرجѧه عѧن دائѧرة        

ممارسѧѧѧة سѧѧѧلطته القѧѧѧضائية ، إلѧѧѧى دائѧѧѧرة سѧѧѧلطة المѧѧѧشرع فيمѧѧѧا يѧѧѧضعه مѧѧѧن قاعѧѧѧدةٍ      

   .- ٢موضوعية جديدة 

جѧѧدت نفѧѧسها أمѧѧام واقѧѧع يستعѧѧصي إنكѧѧاره ، فهنالѧѧك    غيѧѧر أن هѧѧذه التيѧѧارات و   

نصوص التشريع المبهمة ، التي يلزم تأويلها ، ونصوص العقود الناقѧصة التѧي زهѧد                 

أطرافها عن استكمال تفصيلاتها ، بسبب غفلةٍ ، أو لجريان عرفٍ بتلѧك التفѧصيلات،               

سѧباب ، ويلѧزم     أو بسبب الثقة بين المتعاقѧدين عنѧد إبѧرام العقѧد ، أو لغيѧر ذلѧك مѧن الأ                    

وإمعاناً مѧن هѧذا     . علي القاضي التدخل بالاستقصاء لإآمالها أو تفسيرها عند التنازع          

الفريق في إنكار سلطة القاضي التقديريѧة ، فقѧد ذهѧب أفѧراده إلѧى اعتبѧار الاستقѧصاء            

والاستكمال الذي سبق إليه الإلماع ، بأنѧه نѧوع مѧن الѧسلطة المقيѧدة قانونѧاً ، والتѧي لا                      

ها القول بأنهѧا سѧلطة تقديريѧة ، معللѧين نظѧرهم بأنѧه فѧي حالѧة قيѧام القاضѧي                   يصدق في 

بتكميل جزء من عقد ناقص أو ما يدخل في معناه فهو إنما يفصل في المنازعѧة علѧي                  

أساس اعتبارات الملاءمة ، أما في الأحوال التي يخول فيها القانون الإجرائѧي سѧلطةً          

ل التنظيم الشكلي لعمل القضاء ولا يѧدخل فѧي          تقديريةً للقاضي ، فذلك إنما هو من قبي       

   . - ٣معني السلطة التقديرية 

ولا مراء في أن هذا الفكر القانوني الحرّ ، قد بلغ آل هذا القدر من التطѧرف ،            

لتѧѧه إذنتاجѧѧاً لظѧѧروفٍ اجتماعيѧѧة نجمѧѧت عѧѧن نظѧѧم سياسѧѧية اسѧѧتعبادية قهѧѧرت الفѧѧرد و      

ت هѧذا الفكѧر تحѧت نقѧع الثѧورات التѧي نѧشبت               بطغيان تحكمها المطلق ، فتولدت تيارا     

                                      
 ومѧا بعѧدها ومفهѧوم الѧسلطة التقديريѧة للقاضѧي       ١٠مأمون سلامة صѧفحة  . د/جنائي في تطبيق القانون  راجع حدود سلطة القاضي ال- 1

   .- وما بعدها ٢٣أحمد محمود سعد صفحة .د /المدني 
   .- ١٠٨نبيل إسماعيل عمر ص . د/  راجع سلطة القاضي التقديرية في المواد المدنية والتجارية - 2
   .- ١٠٩ /١٠٨ المرجع السابق صفحات - 3
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لاسترداد بعض الكرامة الإنسانية المهدرة ، ومن ثѧمّ تبلѧور هѧذا الفكѧر مѧصادماً لѧذلك                   

قداسѧѧة مبѧѧدأ  ( الواقѧѧع الكئيѧѧب ، فمѧѧا أن أسѧѧفر صѧѧبح الانعتѧѧاق ، آѧѧان المبتѧѧدأ تقريѧѧر        

نѧوه خطѧراً    ، واستئصال آل مѧا ظ     ) قداسة الحرية الفردية    ( ، ثم تقرير    ) المشروعية  

، ) ادعاء الكمال للقانون    ( عليهما ، بتبريرات لا تمت إلى العقلانية بصلة ، من مثل            

تѧѧسلل التحكميѧѧة مѧѧن إفѧѧساح ( ، وادعѧѧاء ) الكمѧѧال لتطѧѧور الفكѧѧر الوضѧѧعي ( وادعـѧѧـاء 

ومѧا إلѧى ذلѧك مѧن        ... المجال للѧسلطة التقديريѧة ، ووجѧوب سѧدّ ذريعѧة تلѧك التحكميѧة                 

  . وما أشبه )  ان العدل ميز( مثل ما قيل في 

مѧن منطلѧق الإشѧفاق      ) سلطة القاضي التقديرية    ( ونعجب ممن يناهض تقرير     

 – المفѧسرة  –، معرضѧاً الѧصفح عѧن أن القواعѧد المقѧررة       ) مبѧدأ المѧشروعية     ( علي  

 غير  –ذاتها إنما تفرعت وتنزلت عن مبدأ المشروعية بلوغاً إلى المرونة المنضبطة            

ح مراعاة ملابسات آل حالةٍ ، بما يجعل الحقيقة الواقعيѧة مطابقѧةً       التي تتي  –التحكمية  

 عѧن الجمѧود والتحجѧر اللѧذين يجعلانѧه أشѧبه بالآلѧة               يضѧ الحقيقة القضائية ، ونأياً بالق    ل

الصماء ، فلا يطرق السمع والبѧصر والفѧؤاد مقطѧع نѧزاع ، ولا أقѧوال خѧصومٍ ، مѧن                      

 ذهنѧѧي يجلѧѧي حقѧѧائق الوقѧѧائع   ولا يحѧѧصل ممارسѧѧة نѧѧشاط ... حيѧѧث الѧѧصدق والوثاقѧѧة  

ولا نحѧѧسب أن فكѧѧراً قانونيѧѧاً يحѧѧتكم إلѧѧى المنطѧѧق العقلѧѧي ، يرنѧѧو . ويفѧѧضي إلѧѧى الفهѧѧم 

ببѧѧصره إلѧѧى مѧѧا يباعѧѧد بѧѧين القاضѧѧي وبѧѧين عѧѧدل القѧѧضاء ، بتجريѧѧده مـѧѧـن آѧѧل سѧѧلطة    

   .-تقديرية ، بتبريرات تولدت في ظل الثورة ضد مفاسد السلطة التحكمية المطلقة 

  نيالمطلب الثا
  المعاصرون المنكرون لسلطة القاضي التقديرية

   في الفقه الإسلاميثبات في نظام الإ
مѧذهب  (  فѧي الفقѧه الإسѧلامي ، ضѧمن           ثبѧات يدرج بعض المعاصرين نظام الإ      

، ويلزم من ذلك إنكار مشروعية سѧلطة القاضѧي التقديريѧة فѧي نظѧام            )  المقيّد   ثباتالإ

 ورغѧѧѧم آثѧѧѧرة  – ً  أعلنѧѧѧوا ذلѧѧѧك صѧѧѧراحة  بѧѧѧل إنهѧѧѧم – فѧѧѧي الفقѧѧѧه الإسѧѧѧلامي  ثبѧѧѧاتالإ

 ، إلاّ أننا نقتصر علي عرض آراء        - بلا وعي    –المعاصرين الذين تناقلوا هذا النظر      

   .-ثلاثة 
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  -:رأي الدآتور عبد الرزاق السنهوري / أ
ففѧي المѧذهب    (( ... -:مѧا نѧصه   ) الوسيط في شرح القانون المدني  ( جاء في     

 ثبѧѧات يرسѧѧم القѧѧانون طرقѧѧاً محѧѧددة تحديѧѧداً دقيقѧѧاً لإ    – أو المѧѧذهب المقيѧѧدّ  –القѧѧانوني 

المѧѧѧصادر المختلفѧѧѧة للѧѧѧروابط القانونيѧѧѧة ، ويجعѧѧѧل لكѧѧѧل طريѧѧѧقٍ قيمتѧѧѧه ، ويتقيѧѧѧّد بѧѧѧذلك 

وهذا المذهب علي ما فيه من دقةٍ حسابية ، تكفل ثبات التعامѧل،             . الخصوم والقاضي   

 الحقيقѧة الواقعѧة مѧلء    يباعد ما بѧين الحقѧائق الواقعيѧة والحقѧائق القѧضائية ، فقѧد تكѧون              

هѧѧا بѧѧالطرق إثبات أسѧѧتطيع اإذالѧѧسمع والبѧѧصر ، ولكنهѧѧا لا تѧѧصبح حقيقѧѧةً قѧѧضائية ، إلاّ  

 ،  ثبѧات التي حدّدها القانون ، وقد تَغَلѧَب فѧي الفقѧه الإسѧلامي المѧذهب القѧانوني فѧي الإ                   

 بالبينѧѧة شѧѧهادة شѧѧاهدين ، ولا يكتفѧѧي بѧѧشهادة واحѧѧدٍ إلاّ فѧѧي حѧѧالات ثبѧѧاتفيجѧѧب فѧѧي الإ

 توافر نصاب الشهادة وجب الأخذ بها ، دون أن يكون للقاضي حريةً             اإذو. ستثنائية  ا

ويتفاوت نصاب الشهادة من واقعة إلى أخري ، في حدود مقѧدّرة تقѧديراً              . في التقدير   

   .-١ ))يكاد يكون حسابياً 

  -:رأي الدآتور رزق االله الأنطاآي / ب
، للѧدآتور   ) لمدنيѧة والتجاريѧة     أصول المحاآمات في المѧواد ا     ( جاء في آتاب      

 ، ثبѧѧات فѧѧي الإ– المقيѧѧّد –رزق االله الأنطѧѧاآي ، فѧѧي معѧѧرض بيانѧѧه للمѧѧذهب القѧѧانوني 

 أي مجلѧة الأحكѧام العدليѧة التѧي اسѧتمدت أحكامهѧا مѧن                –بأن القѧانون الѧسوري القѧديم        

  بالبينة الشخصية ، شهادة شاهدين ، ولم       ثباتاشترط في الإ  : (( المذهب الحنفي ، قد     

 توافر نѧصاب الѧشهادة وجѧب    اإذيكتف بشهادة شاهدٍ واحدٍ إلاّ في حالاتٍ استثنائية ، و       

علي القاضي الأخذ بها دون أن يتمتع بحرية التقدير ،آما لا يحق للخصوم مناقشتها،              

ويتفѧѧاوت نѧѧصاب الѧѧشهادة مѧѧن واقعѧѧة إلѧѧى أخѧѧري فѧѧي حѧѧدودٍ تقѧѧدر تقѧѧديراً يكѧѧاد يكѧѧـون  

   .- ٢))حسابياً 

  -:تشرق مارسيل موراند رأي المس/ ج
للمستѧشــرق  ) دراسات فــي الفقه الإسلامــي الجزائـري      ( جـــاء فـــي آتاب      

إن القѧѧانون الإسѧѧلامي يحѧѧدّد القيمѧѧة المقنعѧѧة لكѧѧل   (( -:مѧѧا نѧѧصه ) مارسѧѧيل مورانѧѧد ( 
                                      

   .- ٢٩ ص ٢ جـ– للدآتور عبد الرزاق السنهوري – الوسيط في شرح القانون المدني - 1
   .- ٤٥٥ أصول المحاآمات في المواد المدنية والتجارية للدآتور رزق االله الأنطاآي ص - 2
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.  ، بحيѧѧѧث لا يتѧѧѧرك للقاضѧѧѧي مكنѧѧѧة تقѧѧѧدير الأدلѧѧѧة المقدمѧѧѧة إليѧѧѧه ثبѧѧѧاتوسѧѧѧيلةٍ فѧѧѧي الإ

كتفي بأن يذآر القيمة التي يجوز للقاضي أن يقررها لكѧل دليѧل ، ولكنѧه                فالمشرع لا ي  

فعنѧѧد المѧѧسلمين لѧѧيس للقاضѧѧي صѧѧفة آѧѧي يبѧѧت فѧѧي قيمѧѧة الأدلѧѧة  . يحѧѧدّد لѧѧه هѧѧذه القيمѧѧة 

إن المناقѧѧشات القѧѧضائية هѧѧي نѧѧوع مѧѧن المبѧѧاراة التѧѧي يѧѧشهدها القاضѧѧي  . المقدّمѧѧة إليѧѧه 

هѧѧا ، بѧѧدليل أنѧѧه لا يقبѧѧل شѧѧهادة شѧѧاهدٍ دون أن يتѧأثر بهѧѧا ، مقتѧѧصراً علѧѧي تѧѧسجيل نتائج 

   .- ١))ليس شريفاً حتى لو آان يعلم أنه يقول الحقيقة 

  -:وتتخلص هذه الآراء الثلاثة فيما يلي 
 المѧѧصادر إثبѧѧات يرسѧѧم طѧѧرق  ثبѧѧات فѧѧي الإ– أو المقيѧѧّد –المѧѧذهب القѧѧانوني   )١(

تحديѧѧد المختلفѧѧة للѧѧروابط القانونيѧѧة ، ويحѧѧددها تحديѧѧداً دقيقѧѧاً لكѧѧل حالѧѧة ، مѧѧع     

قيمتها التدليلية الملزمة للخصوم وللقاضѧي ، بحيѧث تنتفѧي أيѧة سѧلطة تقديريѧة                 

   .- ثباتللقاضي في المذهب المقيد للإ

 قانونѧѧاً فѧѧي المѧѧذهب المقيѧѧد  ثبѧѧاتالتѧѧزام القاضѧѧي بѧѧالطرق المحѧѧددة للإ وجѧѧوب  )٢(

وذلك يباعد بين الحقيقѧة الواقعيѧة والحقيقѧة         , ينافي أن تكون له سلطة تقديرية       

  .-ة ملء السمع والبصر ي، ولو آانت الحقيقة الواقعائيةالقض

 مѧن   ثبات في الإ  – المقيّد   –يغلب في الفقه الإسلامي اعتناق المذهب القانوني         )٣(

حيث تحديد نصاب الشهادة وليس للقاضي أية سلطة تقديرية في تقѧويم الأدلѧة              

  .- المكتملة النصاب –

عنѧد المѧسلمين   : (  المستشرق موراند بأنѧه  هذا حدّ جامع بين الآراء الثلاثة ، وقد زاد     

ليس للقاضي صفة آي يبت في قيمة الأدلة المقدمة إليه ، وبѧأن القاضѧي لا يتѧأثر بمѧا                    

يدور أمامه من مناقѧشات فهѧو لا يقبѧل شѧهادة شѧاهد لѧيس شѧريفاً ، ولѧو آѧان يعلѧم أنѧه                  

   .- علي حدّ تعبيره –) يقول الحقيقة 

 إلѧى أخѧري فѧي حѧدود مقѧدرة تقѧديراً يكѧاد               يتفاوت نѧصاب الѧشهادة مѧن واقعѧةٍ         )٤(

  .يكون حسابياً 

                                      
 دراسѧة قانونيѧة   -، ) ت في المواد الجنائية الشهادة آدليل إثبا(  النص ترجمة عن الفرنسية للدآتور إبراهيم إبراهيم الغماز في آتابه - 1

   .- ٦٦٤نفسية ص 
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 علѧѧѧي حѧѧѧدّ تعبيѧѧѧر الѧѧѧدآتور رزق االله    –لا يحѧѧѧق للخѧѧѧصوم مناقѧѧѧشة الѧѧѧشهود     )٥(

  .-الأنطاآي 

   -:ونتناول بالمناقشة الموضوعية ، ما أثاره أصحاب تلك الآراء فيما يلي 

سم بتلك النѧواقص التѧي      ، يت  ثبات في الإ  – المقيّد   – نسلم بأن المذهب القانوني      -:أولاً  

زلزلت أرآانه ، وهدمت بنيانه ، فلم يبق له أثر سوي أطلالѧه المبعثѧرة فѧي مѧصنفات         

غير أننا لا نسلم بحال لمقولة أنه يغلب علѧي الفقѧه الإسѧلامي اعتنѧاق                . تاريخ القضاء   

 يلغѧي العقѧل والمنطѧق ،    ثبѧات  ؛ لأن المѧذهب المقيѧّد فѧي الإ      ثبѧات المذهب المقيد في الإ   

يح استخدام وسائل القهر والتعذيب للحصول علѧي الѧدليل المقѧرر قانونѧاً ، فѧالعبرة                 ويب

أمѧا شѧريعة الإسѧلام فهѧي شريعـѧـة        . بالدليل وفي سѧبيل تحѧصيله تѧشرع آѧل الوسѧائل             

العقѧѧѧل ، ولا أآثѧѧѧر منهѧѧѧا اسѧѧѧتثارة للعقѧѧѧل الإنѧѧѧساني ، فقѧѧѧد تنزلѧѧѧت أآثѧѧѧر مѧѧѧن خمѧѧѧسين  

 التفكѧѧر والتѧѧدبر والاسѧѧتنباط والاهتѧѧداء وسѧѧبعمائة مѧѧن آي القѧѧرآن الكѧѧريم بالحѧѧث علѧѧي 

بكتѧѧاب االله المنظѧѧور ، هѧѧذا الكѧѧون الفѧѧسيح ومѧѧشتملاته ، وهѧѧي الѧѧشريعة التѧѧي تنزلѧѧت     

وهي الشريعة التي أرست مبدأ النهي عѧن         . -١ )ک ک ک گ(بتقرير الكرامة الإنسانية    

، بѧѧل لا يجѧѧوز فيهѧѧا  -٢ )�� � � � �(رة بهѧѧم بѧѧأي وجѧѧه إآѧѧراه الѧѧشهود أو المѧѧضا

إرهاق الشاهد بإطالة استجوابه من غير ضرورة ، أو بتعنيتѧه بالأسѧئلة غيѧر المنتجѧة                 

 ، علي نحو ما نفصلّه في الفصل الأول من البѧاب            -، فذلك نوع من الإآراه المعنوي       

 ، فمѧا أبعѧد المѧذهب المقيѧد عѧن شѧريعة إحѧسان                -ن االله   إذ بѧ  –الثاني من هذه الدراسѧة      

: اواة المطلقѧة أمѧام القѧضاء ، ففѧي الحѧديث الѧشريف       العدل ، التي أرست مبادئ المѧس      

 ، إنهѧѧا - ٣))ومقعѧѧده  مѧѧن ابتلѧѧي بالقѧѧضاء بѧѧين النѧѧاس فليعѧѧدل فѧѧي لحظѧѧه وإشѧѧارته   (( 

بالتسوية بين الخѧصمين فѧي اللحѧظ وفѧي الإشѧارة وفѧي       ... المساواة في أمثل صورها  

 ، الѧذي يبعѧث   -ء  بفتح النون والفا–المقعد ، بل وفي مخاطبة الخصمين بذات النَفَس        

مѧن ابتلѧي    : ((  يروي أنه صلي االله عليه وسѧلم قѧال           إذفيهما سوياً الطمأنينة النفسية ؛      

 ))بالقضاء بين الناس فلا يرفعن صوته علي أحد الخصمين مـا لا يرفع علѧي الآخѧر                 

                                      
   .- ٧٠ سورة الإسراء من الآية - 1
   .- ٢٨٢ سورة البقرة من الآية - 2
   .- رواه الدارقطني في سننه في آتاب الأقضية والأحكام - 3
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يقѧѧول ابѧѧن قѧѧيم الجوزيѧѧة معلقѧѧاً علѧѧي مبѧѧدأ التѧѧسوية المطلقѧѧة بѧѧين الخѧѧصوم أمѧѧام         . -١

 عѧَدَل الحѧاآم فѧي هѧذا بѧين      اإذ: ((  بأنѧه  – الوجه والمجلѧس والمخاطبѧة        في –القضاء  

الخѧѧصمين ، فهѧѧو عنѧѧوان عدلѧѧه فѧѧي الحكومѧѧة ، فمتѧѧي خѧѧصّ أحѧѧد الخѧѧصمين بالѧѧدخول  

عليـѧѧـه ، أو القيѧѧام بѧѧصدر المجلѧѧس والإقبѧѧال عليѧѧه ، والبѧѧشاشة لѧѧه والنظѧѧر إليѧѧه ، آѧѧان  

بمجلѧسٍ أو إقبѧالٍ أو إآѧراه        وفي تخصيص أحد الخѧصمين      ... ... عنوان حيفه وظلمه    

والثانيѧة  . طمعه في أن تكون الحكومة له ، فيقѧوي قلبѧه وجنانѧه         : مفسدتان ، إحداهما    

ثم إن شريعة الإسلام     . - ٢))أن الآخر ييأس من عدله ويضعف قلبه وتنكسر حجته        : 

، ولѧو أن فاطمѧة بنѧت محمѧد صѧلي االله             ) سѧيادة حكѧم القѧانون       ( هي التي أرست مبѧدأ      

   .- ٣وسلم سرقت لقطع محمد صلي االله عليه وسلم يدها عليه 

فѧإن  ) نѧصاب الѧشهادة     ( وبشأن ما أثاره أصحاب الآراء الثلاثة فѧي موضѧوع             

. ٤)البينة علѧي المѧدعي     ( ثبات في الإ  شريعة الإسلام هي التي وضعت قاعدة الأساس      

ن فرحѧѧون هكѧѧذا عرّفهѧѧا ابѧѧن قѧѧيم الجوزيѧѧة وابѧѧ . والبينѧѧة تعنѧѧي آѧѧل مѧѧا يبѧѧين بѧѧه الحѧѧق  

وقѧد انѧتظم عمѧل قѧضاة الѧصحابة رضѧوان االله         . - ٥المالكي وعلاء الدين الطرابلسي     

 وعلي رأسهم أقضاهم سيدنا علي آرم االله وجهه ، علي هذا المعني الموّسѧع               –عليهم  

 آما يتبدى لنا –لمعني البينة ، بدليل أنه استخدم التحليل المختبري في بعض أقضيته           

سѧلطة القاضѧي   ( لبѧاب الثѧاني مѧن هѧذه الدراسѧة ، عنѧد بيѧان        في الفصل السادس مѧن ا   

   .-)  ندبها ومناقشتها وتقويمها –التقديرية في بينة الخبرة 

ورغم ما ذآرناه آنفاً ، فنسلم بأن هنالك حالات تعني فيهѧا الѧشريعة الإسѧلامية                  

بالѧѧشكل ، فѧѧلا يقѧѧضي فيهѧѧا إلاّ عنѧѧد تѧѧوفر ذلѧѧك الѧѧشكل ، آنѧѧصاب الѧѧشهادة فѧѧي مѧѧسائل   

الحدود الخالصة الله تعالي ، والحكمة في ذلك تتمثل في أن حقوق االله سبحانه وتعѧالي                

تعѧافوا الحѧدود فيمѧا بيѧنكم ،         : (( قائمة علѧي المѧسامحة ، لقولѧه صѧلي االله عليѧه وسѧلم                
                                      

   .- رواه الدار قطني في سننه في آتاب الأقضية والأحكام - 1
   .- ٦٩ ص ١بن قيم الجوزية جـ إعلام الموقعين لا- 2
 راجع الحديث بتمامه في صحيح البخاري فѧي آتѧاب الحѧدود بѧاب إقامѧة الحѧدود علѧي الѧشريف والوضѧيع ، وفѧي صѧحيح مѧسلم فѧي              - 3

آتاب الحدود باب قطع السارق الشريف وغيره ، وفي سنن أبي داؤد في آتاب الحدود باب في الحد يشفع فيه ، وفي سنن ابن ماجه في   
   .- ١٦٢ ص ٦ في المسند –تاب الحدود باب الشفاعة في الحدود ولدي الإمام أحمد في مسنده آ

 رواه الترمذي في سننه في آتاب الأحكѧام بѧاب مѧا جѧاء فѧي أن البينѧة علѧي المѧدعي واليمѧين علѧي المѧدعي عليѧه ورواه البيهقѧي فѧي               - 4
   .-... عي السنن الكبرى في آتاب الدعوى والبينات باب البينة علي المد

 ومعѧين الحكѧام للطرابلѧسي    ١٧٢ ص ١ وتبصرة الحكام لابن فرحѧون جѧ ـ ٩٠/٩١ ص ١ راجع إعلام الموقعين لابن قيم الجوزية جـ- 5
   . - ٦٨ص 
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 ، وهѧي قائمѧة علѧي الѧستر ، لقولѧه صѧلي االله عليѧه                  - ١))وما بلغني من حدٍّ فقد وجب       

 ، وهѧذان    - ٢))ترها آان آمن استحيا موؤدةً من قبرهѧا         من رأي عورة فس   : (( وسلم  

مبدءآن مقرران لحماية الأفراد ، وقد شدّدت الѧشريعة الإسѧلامية فѧي الوسѧائل المثبتѧة              

 الموجب للحدّ الѧشرعي،     ثباتللحدود الشرعية صوناً لكرامة الفرد ،فإن تعذر فيها الإ        

الاقتنѧѧاع القѧѧضائي الجѧѧازم  المقѧѧدم ممѧѧا يحقѧѧق ثبѧѧاتفيѧѧصار إلѧѧى التعزيѧѧر متѧѧي آѧѧان الإ

   .- في المسائل الجنائية عامة ثباتبوقوع الجريمة وإسنادها ، شأنها شأن الإ

ولا نسلم بالقول بأنه ليس للقاضي أية سلطة تقديرية في تقويم الѧشهادة ، وأنѧه                   

. يجب عليه الحكم بدلالة الشهادة المكتملة النصاب دون أن يكون لديه سلطة تقويمهѧا     

، - بل وعلي قصر نظر قائليها     –  قاصرةٍ  رؤيةٍ  عن ي في أن هذا القول يعبر     ولا نمار 

قѧال   . - ٣فالفقه الإسلامي يجعل مدار قبѧول الѧشهادة وردّهѧا علѧي غلبѧة الѧصدق فيهѧا         

 ، والأمر بالتبيّن في الآية الكريمة دليل علي وجѧوب           - ٤))ٺ ٺ ٺ ٿ ٿ ٿ ٿ ٹ: ((تعالي  

 بان صدقه فيمѧا شѧهد بѧه جѧازت شѧهادته ، وإلاّ               البحث والتثبت في خبر الفاسق ، فإن      

والمقѧصود أن   (( -:الجوزيѧة      قال ابن قيم    . لما آانت هناك فائدة من الأمر بالتثبت        

الشريعة لاتردّ حقاً ولا تكذب دليلاً ، ولا تبطل أمارةً صحيحةً ، وقد أمر االله سѧبحانه                 

دّه جملةً ، فإن الكافر الفاسق قد       وتعالي بالتثبت والتبيّن في خبر الفاسق ، ولم يأمر بر         

فلا يجѧوز لحѧاآم ولا   ... ... يقوم علي خبره شواهد الصدق ، فيجب قبوله والعمل به        

   .-٥ ))لوالٍ ردّ الحق بعدما تبيّن وظهرت أماراته لقول أحد من الناس 

 للقاضѧѧي فѧѧي وزن الأدلѧѧة ً  تقديريѧѧةً ولا نحѧѧسب أن نظامѧѧاً قѧѧضائياً يتѧѧيح سѧѧلطة  

أآثѧѧر مѧѧن نظѧѧام القѧѧضاء فѧѧي الѧѧشريعة الإسѧѧلامية ، وممѧѧا يѧѧدحض مѧѧا أثѧѧاره    وتقويمهѧѧا 

، مѧا روي عѧن   ) سѧلطة القاضѧي المѧسلم فѧي تقѧويم الѧشهادة       ( أولئك القѧوم فѧي مѧسألة        

ل الآخѧѧر دابѧѧةً أنتجهѧѧا ، فѧѧسأله بѧѧَاختѧѧصم إليѧѧه رجѧѧلان ادعѧѧي أحѧѧدهما قِ: (  أنѧѧه ٍ شѧѧريح

أثبѧѧت : فاسѧѧتحلفه شѧѧريح ، فقѧѧال لѧѧه شѧѧريح البينѧѧة ، فجѧѧاءه بثمانيѧѧة رهѧѧط فѧѧشهدوا لѧѧه ، 

                                      
 رواه أبو داؤد في سننه في آتاب الحدود باب العفو عن الحدود ما لم تبلغ السلطان والنسائي في سѧننه فѧي آتѧاب قطѧع الѧسارق بѧاب            - 1

  .-كون حرزاً وما لا يكون ما ي
   .- وأبو داؤد في سننه في آتاب الأدب باب في الستر علي المسلم ١٥٣ ص ٤  رواه الإمام أحمد في مسنده جـ- 2
   .- ١١٧ راجع معين الحكام للطرابلسي ص - 3
   .- ٦ سورة الحجرات من الآية - 4
   .- ٢٤ الطرق الحكمية لابن قيم الجوزية ص - 5
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و أثبѧت عنѧدي آѧذا وآѧذا شѧاهداً ، مـѧـا       لѧ : فقال لــه شѧريح  . عندك بثمانية من الشهود     

وهѧذا الأثѧر يѧدل علѧي سѧعة مѧا يتمتѧع بѧه القاضѧي مѧن                   . - ١)قضيت لك حتѧى تحلѧف       

سلطة تقديرية فѧي تقѧويم الѧشهادات فѧي نظѧام القѧضاء الإسѧلامي ، فѧلا قѧضاء بѧشهادةٍ                       

ѧѧم     تنبعѧѧوز الحكѧѧت فيجѧѧي ذات الوقѧѧت ، وفѧѧصاب وفاضѧѧت النѧѧة وإن بلغѧѧا الريبѧѧث منه

   بشهادة الفاسق متي ثبت صѧدقه فيمѧا شѧهد بѧه ، حتѧى ولѧو آѧان مѧن صѧنو المستѧشرق             

، الذي تبدت عداوته لشريعة الإسلام في الثابѧت بعبѧارة الѧنص ،              ) مارسيل موراند   ( 

 ٢)) ٷۋۓ ڭ ڭ ڭ ڭ ۇ ۇۆ ۆ ۈ ۈ((الѧشهادة   حيث إن العداوة الدينية لا تمنع من الاعتѧداد ب         

-.   

مجلѧѧة ( وأخيѧѧراً فѧѧلا يѧѧصدق مѧѧا ذآѧѧره الѧѧدآتور رزق االله الانطѧѧاآي فѧѧي حѧѧق        

 يѧدحض  إذمѧن ادعѧاء أنѧه لا يحѧق فيهѧا للخѧصوم مناقѧشة الѧشهود ؛                ) الأحكام العدليѧة    

  ادّعѧي اإذ: (( من مجلѧة الأحكѧام العدليѧة ونѧصها        ) ١٦٩٥(ذلك الادعاء ما في المادة      

أحد علي آخر ديناً ، فإن شهدت الѧشهود بѧأن المѧدعي بѧه ديѧن فѧي ذمѧة المѧدعي عليѧه                    

 سѧѧأل الخѧѧصم عѧѧن بقѧѧاء الѧѧدين إلѧѧى وقѧѧت الادعѧѧاء ، وقѧѧال     اإذللمѧѧدعي يكفѧѧي ، ولكѧѧن  

أوليس ذلك من قبيل مناقشة الخصوم للѧشهود ،    )) . لا ندري فترد شهادتهم     : الشهود  

   .-أم علي قلوب أقفالها ؟ 

 قد جردوا القاضي في نظام القѧضاء الإسѧلامي          - ٣ن  ي وآخر –القوم  إن أولئك     

من آل سلطة تقديرية في قبول الأدلة وفي تقويمهѧا ، حتѧى إن بعѧضهم قѧد شѧبهه بآلѧةٍ                      

حѧѧسابية صѧѧماء ، وتلѧѧك دعѧѧوى داحѧѧضة ، فالقѧѧضاء فѧѧي الѧѧشرع الإسѧѧلامي الحنيѧѧف        

ان فيما ذآرناه من قبل فѧي       ، وأب ) الفهم  ( ، وقد امتدح القرآن الكريم      ) الفهم  ( أساسه  

قصة داؤد وسليمان في دعوى صاحب الحرث ، بأن أعدل القѧضاء هѧو مѧا آѧان عѧن                    

وقѧد ورد بتوآيѧد لفظѧي ، الأمѧر     . فهم الوقائع وتنزيل ما يتلاءم معها مѧن حكѧمٍ عليهѧا             

بفهم ما يدلي به ، في رسالة سيدنا عمر رضي االله عنѧه ، إلѧى أبѧي موسѧي الأشѧعري               

، ومقتѧضي التوآيѧد هѧو الأمѧر الجѧازم بفهѧم الوقѧائع          )) م فيمѧا أدلѧي إليѧك        الفهم الفه (( 

                                      
   . -يهقي في السنن الكبرى في آتاب الدعوى والبينات باب من رأي الحلف مع البينة  رواه الب- 1
   .- ٨ سورة المائدة من الآية - 2
، والمحѧامي حѧسين   ) الإثبات في المواد المدنيѧة  (  من آتابه ٨ ذات الآراء الآنفة الذآر أوردها الدآتور جميل الشرقاوي في صفحة - 3

   .- ) - القواعد العامة والإقرار واليمين –نظرية الإثبات ( من آتابه  ١٨/١٩/٢٠المؤمن في صفحات 
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ها ، ثѧم فهѧم الحكѧم الѧشرعي الѧذي يѧتلاءم مѧع تلѧك الوقѧائع علѧـي                      إثباتعلي ضوء أدلة    

هѧѧا ، بحيѧѧث تجѧѧئ الحقيقѧѧة الواقعيѧѧة مطابقѧѧةً غيѧѧر متنѧѧافرةٍ مѧѧع الحقيقѧѧة  إثباتضѧѧوء أدلѧѧة 

   .-القضائية 

  

  المطلب الثالث
  الاعتداد بسلطة القاضي التقديرية في نظامالتوسع في 

  القضاء الجنائي الإسلامي
إلѧѧى التوسѧѧع فѧѧي الاعتѧѧداد بѧѧسلطة القاضѧѧي    ) محمѧѧود شѧѧلتوت  ( ذهѧѧب الѧѧشيخ    

التقديريѧѧة فѧѧي مѧѧسائل التعѧѧازير الѧѧشرعية ، بحيѧѧث آѧѧاد يجѧѧرد تلѧѧك الѧѧسلطة مـѧѧـن أيѧѧـة     

الإسلام عقيدة : ( تابه   جاء في آ   إذضوابط ، مما يجعلها تتبدى أقرب إلى التحكمية ؛          

وبهذا يتضح لك أن العقوبة التفويضية المѧسماة عنѧد الفقهѧاء        (( -:ما نصه   ) وشريعة  

بالتعزير ، مجال واسع أمام الحاآم ، يؤدب به من شاء علي ما شѧاء بمѧا شѧاء ، غيѧر                  

مѧا دام رائѧده     . مقيد فيها بѧشيء مѧا ، لا فѧي نوعهѧا ، ولا فѧي آمّهѧا ، ولا فѧي آيفيتهѧا                         

وهѧذا هѧو الوضѧع      . نظر والمصلحة ، وقصد الردع والتأديب وإقرار الحѧق والعѧدل            ال

  .ـ١))الذي يقتضيه خلود الشريعة وصلاحيتها لكل زمان ومكان وحال إلى يوم الدين 

      ونحѧѧѧسب أن تلѧѧѧك العبѧѧѧارة وإن آانѧѧѧت صѧѧѧحيحة فѧѧѧي مجملهѧѧѧا ؛ إلاّّ أن عبѧѧѧارة     

، تѧѧوحي )  مقيѧѧدةٍ فيهѧѧا بѧѧشيء مѧѧا يѧѧؤدب بѧѧه مѧѧن شѧѧاء علѧѧي مѧѧا شѧѧاء بمѧѧا شѧѧاء ، غيѧѧر( 

ولا مѧراء فѧي أن     . بتجرد سѧلطة القاضѧي التقديريѧة فѧي مѧسائل التعزيѧر عѧن آѧل قيѧد                    

سѧѧلطة القاضѧѧي التقديريѧѧة فѧѧي النظѧѧام القѧѧضائي الإسѧѧلامي عامѧѧةً منѧѧضبطة بѧѧضوابط      

ففѧي المبتѧدأ تعنѧي      . تصونها عن التحكمية ، لا يختلف نظام التعازير بѧشيء فѧي ذلѧك               

سلامية بالخѧصائص الشخѧصية لمѧن يѧولي وظيفѧة القѧضاء ، فتѧشترط فيѧه                  الشريعة الإ 

 � ی ی ي ي � � � � �: ((التجرد عن الهѧوى والتѧزام الحيѧدة الكاملѧة ، قѧال تعѧالي                

ومѧѧѧѧѧѧѧѧѧن تلѧѧѧѧѧѧѧѧѧك   . -٢ )) � � � � � � � � � � � � � �� � � � � � �

الخѧѧصائص الشخѧѧصية اتѧѧصافه بѧѧالحزم مѧѧن غيѧѧر عنѧѧف ، وبѧѧاللين مѧѧن غيѧѧر ضѧѧعف ، 
                                      

   .- ٣١٤ ص – للشيخ محمود شلتوت – الإسلام عقيدة وشريعة - 1
   .- ٢٦ سورة ص الآية - 2
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وبالحلم والأناة والفطنة واليقظة والنزاهة والعفة والاستقامة والفقه والمعرفة بعلم مѧن       

. ومن يتصف بما ذآر يؤمن جانبه مѧن التحكميѧة      . آان قبله وبأحوال الناس وعاداتهم      

 يلتѧزم بهѧا عنѧد تفريѧد العقوبѧة التعزيريѧة مѧن الموازنѧة بѧين                    التѧي  فضلاً عن الضوابط  

ها علي المجتمع ومدي انتهاآها للفضيلة ، وبين أغѧراض          مدي خطورة الجريمة وأثر   

 حѧѧال مراعѧѧاةالعقوبѧѧة فѧѧي الإصѧѧطلاح والزجѧѧر ، فالعقوبѧѧة ليѧѧست انتقاميѧѧة ، فيتعѧѧيّن     

، ومѧѧدي تأصѧѧل النزعѧѧة الإجراميѧѧة فيѧѧه ،   ي وظروفѧѧه والبيئѧѧة التѧѧي يعѧѧيش فيهѧѧا  الجѧѧان

                 ѧاً بѧشمولي ، علمѧر الѧك النظѧوء ذلѧي ضѧاة     فيتراوح بالعقوبة التعزيرية علѧن الجنѧأن م

وقد يري القاضي الإقالة أو     . من يزجره أقل التعزير ، ومنهم من لا يزجره إلاّ أشدّه            

: (( وقف تنفيذ العقوبة ، وقد يري التشديد بالضرب والحبس معاً ، قѧال ابѧن عابѧدين                   

 اقتѧѧضى رأيѧѧه الѧѧضرب فѧѧي  اإذ يكѧѧون بالѧѧضرب وبغيѧѧره ، أمѧѧا  – أي التعزيѧѧر –فإنѧѧه 

نعم له الزيѧادة مѧن   : قلت . نه حينئذٍ لا يزيد علي تسعةٍ وثلاثين     خصوص الواقعة ، فإ   

. وذلك يختلف باختلاف الجناية والجاني      ...ر، بأنه يضم إلى الضرب الحبس       نوعٍ آخ 

وليس في التعزير شيءً مقدّر ، وإنما هو مفوّض إلى رأي الإمام علي             : قال الزيلعي   

اختلاف الجناية ، فينبغѧي أن يبلѧغ غايѧة          ما يقتضي جنايتهم ، فإن العقوبة فيه تختلف ب        

 أصاب من الأجنبية آل محѧرمٍ سѧوي الجمѧاع ، أو جمѧع        اإذالتعزير في الكبيرة ، آما      

 أي فѧي أحѧوال   –السارق المتѧاع فѧي الѧدار ولѧم يخرجѧه ، وآѧذا ينظѧر فــѧـي أحѧوالهم                   

   .-١))يرومنهم من لا ينزجر إلاّ بالكث ، اليسير ، فإن من الناس من ينزجر ب-الجناة 

وتقѧѧدير اليѧѧسير أو الكثيѧѧر علѧѧي ضѧѧوء حѧѧال الجѧѧاني والمجنѧѧي عليѧѧه والجنايѧѧة ،   

غير متروآان دون ضوابط ، بل إن وجب التعزيѧر بجنايѧة فѧي جنѧسها حѧدّ شѧرعي ،                  

لكنѧѧه لѧѧم يجѧѧب الحѧѧدّ لفقѧѧد شѧѧرطه ، فإنѧѧه يلحѧѧق بعقوبѧѧة جѧѧنس الحѧѧدّ ، شѧѧريطة ألاّ يبلѧѧغ   

 لѧѧم تكѧѧن الجنايѧѧة ممѧѧا فѧѧي جنѧѧسها حѧѧدّ    اإذأمѧѧا  ، - ٢التعزيѧѧر إلѧѧى قѧѧدر الحѧѧدّ الѧѧشرعي   

 فيتѧراوح بѧالتعزير فيهѧا بѧين حѧدّه الأدنѧى ، وبѧين مѧا                  – وصنوها قليل نادر     –شرعي  

   .-يتلاءم لمثلها من حدٍّ أعلي ، فيتم تفريد العقوبة فيها علي ضوء ما ألمعنا إليه آنفاً 

  
                                      

   .- ٦٢ ص ٤ جـ– ابن عابدين – حاشية ردّ المحتار - 1
   .- ٤٢٢٠ ص ٩ راجع بدائع الصنائع للكاساني جـ- 2
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  المطلب الرابع

  مشروعية سلطة القاضي التقديرية في
  ات ومدي إعمالها في تطبيقاتها القضائية المعاصرةالتشريع

لقد أفادت التشريعات والتطبيقات القضائية المعاصرة مѧن التجѧارب الإنѧسانية             

علي مرّ العصور ، فاتسمت بالاعتدال فيمѧا قررتѧه بѧشأن سѧلطة القاضѧي التقديريѧة ،                   

ي عѧѧن مѧѧشروعية سѧѧلطة القاضѧѧ : ونتنѧѧاول بѧѧالعرض فѧѧي هѧѧذا المطلѧѧب بنѧѧدين أولهمѧѧا    

عѧن مѧدي إعمѧال مѧشروعية سѧلطة          : التقديرية فѧي التѧشريعات المعاصѧرة ، وثانيهمѧا           

 ، وفيمѧا يلѧي تفѧصيل آѧل بنѧدٍ         -القاضي التقديرية فѧي التطبيقѧات القѧضائية المعاصѧرة           

   .-علي حدة 

  البند الأول
  مشروعية سلطة القاضي التقديرية في التشريعات المعاصرة

 بمبѧѧدأ مѧѧشروعية سѧѧلطة  –خѧѧلاف نعلمѧѧه   بѧѧلا –تأخѧѧذ التѧѧشريعات المعاصѧѧرة    

القاضѧѧѧي التقديريѧѧѧة ، ويتفѧѧѧاوت مѧѧѧدي المѧѧѧشروعية بѧѧѧين المѧѧѧسائل المدنيѧѧѧة والمѧѧѧسائــل  

الجنائيѧѧـة ، الإجرائيѧѧة منهѧѧا والموضѧѧوعية ، وفقѧѧاً لطبيعѧѧة التѧѧشريع ومѧѧدي تѧѧأثره بمبѧѧدأ 

. ائلالمشروعية وتعلقه بالنظام العام ، وبمدي تفاوت مبدأ حياد القاضي بين تلك المس            

: وتتبدي وجوه سلطة القاضي التقديرية في التشريعات المعاصѧرة فѧي محѧاور أولهѧا                

بالنظر إلي دلالة منطوق النص     : ما يصار إليه عند غياب النص التشريعي ، وثانيها          

 وفيمѧا يلѧي بيѧان آѧل محѧورٍ           – أو قل بالنظر إلي صريح النص ومقتضاه         –ومفهومه  

   .-علي حدة 

  : القاضي التقديرية عند غياب النص التشريعي سلطة: المحور الأول 
تعني التشريعات المعاصرة بمنهج يتسم بالمرونة ، بإبانѧة مѧا يѧصار إليѧه عنѧد                 

غياب النص التشريعي ، بحيѧث تتѧسع سѧلطة القاضѧي التقديريѧة ، عنѧدما يتعѧين عليѧه                     

 نغѧالي   ولا. المصير إلي تلك المصادر الاحتياطية التي يقرّرها التشريع لѧسد الѧنقص             

 الѧنقص ،     لѧسد   المقѧررة  عنѧا عليѧه مѧن النѧصوص التѧشريعية           إن قلنا بأن أفضل ما اطل     
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والتي رسخت معالم سѧلطة تقديريѧة منѧضبطة للقاضѧي ، هѧو مѧا قررتѧه المѧادة الثالثѧة                     

 -هـ  ١٤٠٦ تعديل سنة    –م  ١٩٨٣من قانون أصول الأحكام القضائية السوداني لسنة        

 وفيمѧѧا عѧѧدا الѧѧدعاوى  –د فѧѧي أي قѧѧانون آخѧѧر  علѧѧي الѧѧرغم ممѧѧا قѧѧد يѧѧر   (( -:ونѧѧصها 

  : لم يوجد نص تشريعي يحكم الواقعة اإذ –الجنائية 

   .- يطبق القاضي ما يجده من حكم شرعي ثابت بنصوص الكتاب والسنة /أ

 فإن لم يجد القاضي نصاً ، يجتهد رأيه ويهتدي في ذلѧك بالمبѧادئ التاليѧة ، بحيѧث             /ب

  .عي ترتيبها في أولوية النظر والترجيح يأخذها علي وجه التكامل ، ويرا

مراعاة الإجماع وما تقتضيه آليات الشريعة ومبادئها العامة ، وما تهدي إليهѧا             : أولاً  

  .توجيهاتها من تفصيل في المسألة 

القيѧѧاس علѧѧي أحكѧѧام الѧѧشريعة ، تحقيقѧѧاً لعللهѧѧا أو تمثѧѧيلاً لأشѧѧباهها أو مѧѧضاهاةً    : ثانيѧѧاً 

   .- لمنهجها في نظام الأحكام

اعتبار ما يجلѧب المѧصالح ، ويѧدرأ المفاسѧد ، وتقѧدير ذلѧك بمѧا يتѧوخي مقاصѧد               : ثالثاً  

الشريعة وأغراض الحياة الشرعية المتكاملة ، في ظروف الواقѧع الحاضѧر ، وبمѧا لا          

   .-تلغيه نصوص الشريعة الفرعية 

  .-لتكليفاستصحاب البراءة في الأحوال والإباحة في الأعمال ، واليسر في ا: رابعاً 

الاسترشѧѧاد بمѧѧا جѧѧرت عليѧѧه سѧѧوابق العمѧѧل القѧѧضائي فѧѧي الѧѧسودان ، فيمѧѧا لا  : خامѧѧساً 

يعارض الشريعة ، وما يذهب إليѧه جمهѧور فقهѧاء الѧشريعة مѧن فتѧاوى فرعيѧة ، ومѧا                      

   .-قرروه من قواعد فقهية 

كѧѧر فѧѧي المعѧѧاملات ، فيمѧѧا لا يخѧѧالف أحكѧѧام الѧѧشريعة      نمراعѧѧاة العѧѧرف وال : سادسѧѧاً 

   .-مية ، أو مبادئ العدالة الفطرية الإسلا

توخي معاني العدالة التي تقرها الشرائع الإنسانية الكريمة وحكم القسط الذي           : سابعاً  

   .-)) ينقدح في الوجدان السليم 

لقѧѧѧد جѧѧѧاءت المѧѧѧادة الآنفѧѧѧة الѧѧѧذآر منѧѧѧضبطة فيمѧѧѧا أحالѧѧѧت إليѧѧѧه مѧѧѧن المѧѧѧصادر    

 بѧѧلا – فيمѧѧا لا نѧѧص فيѧѧه –يريѧѧة الاحتياطيѧѧة ، فلѧѧم تѧѧدع القاضѧѧي يمѧѧارس سѧѧلطته التقد 

هѧѧدايات تنيѧѧر لѧѧه المѧѧسالك ، وإنمѧѧا أضѧѧاءت لѧѧه أفيѧѧاء تلѧѧك المرجعيѧѧات ، الواحѧѧدة تلѧѧو    
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الأخѧѧرى ، بعكѧѧس صѧѧنيع التѧѧشريعات الأخѧѧرى التѧѧي اختѧѧارت عبѧѧارات فѧѧضفاضة أو     

ففѧي الѧسودان    . مجملة ، آان نتاجها التنافر بѧين الأحكѧام والتѧصارع بѧين التѧشريعات                

م تقѧضي بوجѧوب الفѧصل       ١٩٠٠لرابعة من قانون القضاء المѧدني لѧسنة         آانت المادة ا  

في المنازعات ، وفقاً لمقتضيات العدالة والإنѧصاف والوجѧدان الѧسليم ، فѧي الحѧالات                 

وإبѧѧان العقѧѧود الأولѧѧي مѧѧـن القѧѧرن   . التѧѧي لѧѧم يѧѧرد بѧѧشأنها نѧѧص تѧѧشريعي فѧѧي القѧѧانون    

مقتضيات العدالѧة   ( فسير عبارة   العشرين ، آان الاتجاه العام للقضاة بالسودان ، هو ت         

بمѧѧѧا اسѧѧѧتقر عليѧѧѧه القѧѧѧضاء الإنجليѧѧѧزي ، باعتبѧѧѧاره المѧѧѧصدر التѧѧѧاريخي ) والإنѧѧѧصاف 

للقانون المذآور ، بينمѧا ذهѧب فريѧق آخѧر إلѧي تفѧسير تلѧك العبѧارة ، بمѧا اسѧتقر عليѧه                 

التѧѧشريع والقѧѧضاء الهنѧѧديين ، باعتبѧѧار أن قѧѧانون القѧѧضاء المѧѧدني آѧѧـان مѧѧستمداً مـѧѧـن    

ون الهندي ، بدرجةٍ شѧملت اسѧتعارة الألفѧاظ والتعѧابير ، ثѧم ظهѧر رأي ثالѧث فѧي                      القان

نهايات العقد السادس من ذات القرن ، يدعو إلي سدّ الѧنقص مѧن القѧانون المѧصري ،                   

وقѧد امتѧد نتѧاج ذلѧك         . - ١لتوفر وجوه الѧشبه بѧين البلѧدين فѧي الѧدين واللغѧة والعѧادات                 

ية ، فصدرت قوانين وألغيت وصدرت أخѧري،        الصراع الفكري إلي القنوات التشريع    

 جѧاء قѧانون المرافعѧات المدنيѧة لѧسنة      إذلا لشيء سوي مѧشايعة هѧذا الاتجѧاه أو ذاك ؛           

م ١٩٢٩م ذو الطѧѧѧابع المѧѧѧصري ، بѧѧѧديلاً عѧѧѧن قѧѧѧانون القѧѧѧضاء المѧѧѧدني لѧѧѧسنة     ١٩٧٢

المѧѧستمد مѧѧن المدرسѧѧة الإنجليزيѧѧة ، ومѧѧا لبѧѧث غيѧѧر يѧѧسير ، فѧѧألغي قѧѧانون المرافعѧѧات   

م الذي  ١٩٧٤ المدنية لسنة    جراءاتم ، واستعيض عنه بقانون الإ     ١٩٧٢نية لسنة   المد

م الإنجليѧѧزي ١٩٢٩عѧѧاد أدراجѧѧه مѧѧن جديѧѧد للنقѧѧل مѧѧن قѧѧانون القѧѧضاء المѧѧدني لѧѧسنة       

ولعѧѧل ذلѧѧك الѧѧصراع هѧѧو الѧѧذي جعѧѧل المѧѧشرع الѧѧسوداني يستѧѧشعر مخѧѧاطر . المѧѧصدر 

مѧن قѧانون    ) ٦(ور المѧادة    الانتماء للآخر ، فكان بعض الانعتاق الذي يتبѧدى فѧي صѧد            

م ، بغايѧة تكѧريس اسѧتقلالية التѧشريع ، والتعبيѧر عѧن               ١٩٧٤ المدنية لѧسنة     جراءاتالإ

 لѧѧم اإذ) ١: (( (أشѧѧواق الأمѧѧة الѧѧسودانية بمقѧѧدار ، حيѧѧث نѧѧصت تلѧѧك المѧѧادة علѧѧي أنѧѧه   

 فѧي المѧسألة المعروضѧة ، تطبѧق المحكمѧة            جѧراءات يوجد نص يمكن تطبيقѧه علѧي الإ       

 فѧѧي المѧѧسائل التѧѧي لا يحكمهѧѧا نѧѧصٌ  ) ٢. (ن شѧѧأنه تحقيѧѧق العدالѧѧة   مѧѧ مѧѧامѧѧن القواعѧѧد 

                                      
  .- ٨ – ٥ الجزء الأول صفحات –محمد الشيخ عمر .  د– الدعوى –قانون الإجراءات المدنية السوداني : اب  راجع آت- 1
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تشريعي تطبق المحاآم المبادئ التي استقرت قضاءً في الѧسودان ، ومبѧادئ الѧشريعة               

فالبند الأول من هذه المادة قѧد أبقѧي   )) . الإسلامية والعرف والعدالة والوجدان السليم     

، عنѧد  )  القواعѧد التѧي تحقѧق العدالѧة      (الحال علي ما آان عليه ، بتقرير المصير إلي          

وهѧѧي بѧѧلا مѧѧراء تتѧѧيح للقاضѧѧي سѧѧلطةً تقديريѧѧة . انتفѧѧاء الѧѧنص فѧѧي المѧѧسائل الإجرائيѧѧة 

أما البند الثѧاني مѧن المѧادة ، فقѧد إنفѧك عѧن الѧصراع القѧديم الѧذي آѧان دائѧراً                         . هلامية  

                  ѧه القѧتقر عليѧضاء بشأن ما يصار إليه عند عدم وجود نص تشريعي ، وهل هو ما اس

ما استقر (  جاء معيناً المصير إلي  إذالإنجليزي ، أم ما استقر عليه القضاء الهندي ؛          

 – مجملѧةً    –) مبѧادئ الѧشريعة الإسѧلامية       ( ، فضلاً عن إدخاله     ) قضاءً في السودان    

ضѧѧمن المѧѧصادر الاحتياطيѧѧة التѧѧي يѧѧصار إليهѧѧا عنѧѧد انتفѧѧاء الѧѧنص التѧѧشريعي ، فѧѧي         

   .-المسائل الموضوعية 

فѧي  ) محمѧد الѧشيخ عمѧر       (  الѧدآتور    الأسѧتاذ تلف جزئياً مع مѧا ذهѧب إليѧه          ونخ  

عروض شرحه للمادة المذآورة ، حيث ذآر بأن القانون قد أورد علي سبيل الحѧصر           

والترتيѧѧب ، مѧѧا يجѧѧب أن يتبѧѧع فѧѧي شѧѧأن المѧѧسائل المتعلقѧѧة بالموضѧѧوع حيѧѧث لا يوجѧѧد  

البنѧѧد الثѧѧاني مѧѧن المѧѧادة  ويتمثѧѧل اختلافنѧѧا الجزئѧѧي معѧѧه فѧѧي أن هѧѧذا   . ١نѧѧص تѧѧشريعي 

المѧѧذآورة لѧѧم توجѧѧب المѧѧصير إلѧѧي تلѧѧك المѧѧصادر الاحتياطيѧѧة علѧѧي سѧѧبيل الترتيѧѧب         

بإطلاق ، وذلك لورودها في البند المذآور علي سѧبيل عطѧف النѧسق ، حيѧث عطفѧت                   

بحѧѧѧرف ) الѧѧѧسوابق القѧѧѧضائية الѧѧѧسودانية   ( تلѧѧѧك المѧѧѧصادر علѧѧѧي المعطѧѧѧوف عليѧѧѧه     

للغويѧѧѧون مѧѧѧن البѧѧѧصريين والكѧѧѧوفيين علѧѧѧي أن    ، وقѧѧѧد أجمѧѧѧع النحويѧѧѧون وا ))الѧѧѧواو((

.  ، مѧا لѧم يفهѧم اقتѧضاء الترتيѧب مѧن دليѧلٍ آخѧر          - ٢للجمع من غير ترتيѧب      )) الواو((

علѧي غيѧره مѧن المѧصادر        ) ما استقر قѧضاءً فѧي الѧسودان         ( وقد فهم ما يقتضي تقديم      

مѧѧن قѧѧانون ) ٣( نѧѧصت المѧѧادة إذالمجموعѧѧة معѧѧه بѧѧأداة العطѧѧف ، مѧѧن أدلѧѧة أخѧѧري ؛    

 علѧѧي الاسترشѧѧاد بالمبѧѧادئ التѧѧي أقرهѧѧا القѧѧضاء فѧѧي     )الملغѧѧي (م١٩٧٤لعقѧѧود لѧѧسنة  ا

السودان ، تطبيقاً للقانون أو تفسيراً لѧه ، فѧضلاً عѧن تѧواتر الأحكѧام القѧضائية بѧذلك ،                      

دئ التي استقرت قѧضاءً  المبا(  هو – آنئذٍ   –ومن ثمّ يكون المصدر الاحتياطي الأول       
                                      

  .- ٣٣ المرجع السابق ص - 1
  .- ٣٢٨ ص – لابن هشام الأنصاري – راجع شرح قطر الندي وبل الصدي - 2
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 هѧѧا ابتѧѧداءً عنѧѧد انتفѧѧاء الѧѧنص التѧѧشريعي فѧѧي المѧѧسائل ، فكѧѧان يѧѧصار إلي ) فѧѧي الѧѧسودان

 الѧدآتور ، إلاّ أننѧا لا نتفѧق معѧه            الأسѧتاذ وهذا قدر نتفق فيه مѧع       . المدنية الموضوعية   

فيمѧѧا ذآѧѧره مѧѧن ورود بقيѧѧة تلѧѧك المѧѧصادر الاحتياطيѧѧة علѧѧي سѧѧبيل الترتيѧѧب ؛ لانتفѧѧاء    

طѧف هѧو الجمѧع بѧين      ومѧن ثѧمّ يكѧون مقتѧضي الع    ,وجود الدليل الذي يقتضي الترتيب   

بقيѧѧة تلѧѧك المѧѧصادر الاحتياطيѧѧة مѧѧن غيѧѧر ترتيѧѧب ، بحيѧѧث يكѧѧون مѧѧن سѧѧلطة القاضѧѧي   

التقديرية تقرير ما يتلاءم من تلك المѧصادر الأخѧرى علѧي ضѧوء ظѧروف الѧدعوى ،              

ولا يخفي أن تحديد إحدي تلѧك       . وما يحتف بها بلوغاً إلي ما يحقق عدل القضاء فيها           

ب نشاطاً ذهنياً وتقديراً قائمѧاً علѧي الفهѧم المؤسѧس علѧي              المصادر الأخرى أيضاً يتطل   

   .-حسن الاستقصاء والتحقيق والتنقيح المفضي إلي حقائق الوقائع بجلاء 

 المدنيѧة ، علѧي مѧا آѧان          جراءاتمن قانون الإ  ) ٦(وظل البند الأول من المادة        

م ١٩٨٣ المدنيѧة لѧسنة      جѧراءات  حيѧث جѧاء فѧي قѧانون الإ         – حتى هذا التѧاريخ      –عليه  

م ، أمѧا البنѧد الثѧاني        ١٩٧٤ المدنيѧة لѧسنة      جѧراءات مطابقاً لما آѧان عليѧه فѧي قѧانون الإ          

 جѧѧراءاتيѧѧاً محѧѧدثاً نقلѧѧة هائلѧѧة ، حيѧѧث جѧѧاء نѧѧصه فѧѧي قѧѧانون الإ إيجابمنهѧѧا فقѧѧد تطѧѧور 

فѧѧي المѧѧسائل التѧѧي لا يحكمهѧѧا أي نѧѧص تѧѧشريعي : (( م علѧѧي أنѧѧه ١٩٨٣المدنيѧѧة لѧѧسنة 

مية والمبѧѧѧادئ التѧѧѧي اسѧѧѧتقرت قѧѧѧضاءً فѧѧѧي الѧѧѧسودان  تطبѧѧѧق المحѧѧѧاآم الѧѧѧشريعة الإسѧѧѧلا

)) الѧواو  (( وهنѧا فѧإن عطѧف النѧسق بحѧرف      )) . والعرف والعدالة والوجѧدان الѧسليم       

 يجب المصير إلـي الشريعة الإسѧلامية ابتѧداءً عنѧد انتفѧاء الѧنص               إذيقتضي الترتيب ،    

بѧѧادئ التѧѧي التѧѧشريعــي ، باعتبارهѧѧا أولѧѧي المѧѧصادر الاحتياطيѧѧة ، ثѧѧم يѧѧصار إلѧѧي الم   

ويѧستفاد  . استقرت قضاءً في السودان ثم العѧرف ثѧم مبѧادئ العدالѧة والوجѧدان الѧسليم                  

مѧѧن قѧѧانون أصѧѧول الأحكѧѧام    ) ٣(هѧѧذا الترتيѧѧب مѧѧن دليѧѧل آخѧѧر ، وهѧѧو نѧѧص المѧѧادة        

 ، وهѧѧي بجانѧѧب مѧѧا تفيѧѧده مѧѧن ترتيѧѧب -م الѧѧذي سѧѧبق لنѧѧا إيѧѧراده ١٩٨٣القѧѧضائية لѧѧسنة 

ها عند انتفاء الѧنص التѧشريعي ، فإنهѧا قѧد فѧصّلت              المصادر الاحتياطية التي يصار إلي    

الآنفة الذآر بما يجعل خطѧي تقѧدير القاضѧي واثقѧةً علѧي بѧصيرة                ) ٦(مجملات المادة   

 في مجѧال سѧدّ الѧنقص التѧشريعي لا تكѧاد             –من الأمر ، بينما نجد التشريعات العربية        

ولي من القانون   تتجاوز عبارات فضفاضة ومجملة ، فعلي سبيل المثال نجد المادة الأ          



 ٣٩

              :  تѧѧѧѧѧنص علѧѧѧѧѧي أنѧѧѧѧѧه  –م ١٩٤٨ لѧѧѧѧѧسنة ١٣١ قѧѧѧѧѧانون رقѧѧѧѧѧم  –المѧѧѧѧѧدني المѧѧѧѧѧصري  

تسري النصوص التشريعية علي جميع المسائل التي تتناولها هѧذه النѧصوص            ) ١(( (

 لѧѧم يوجѧѧد نѧѧص تѧѧشريعي يمكѧѧن تطبيقѧѧه ، حكѧѧم    اإذفѧѧ) ٢. (فѧѧي لفظهѧѧا أو فѧѧي فحواهѧѧا  

 اإذيوجѧد فبمقتѧضي مبѧادئ الѧشريعة الإسѧلامية ، فѧ             لم   اإذالقاضي بمقتضي العرف ، ف    

   .- ١ ))-لم توجد فبمقتضي مبادئ القانون الطبيعي وقواعد العدالة 

) مبѧѧѧادئ الѧѧѧشريعة الإسѧѧѧلامية   ( والواضѧѧѧح أن القѧѧѧانون قѧѧѧد اسѧѧѧتخدم عبѧѧѧارة       

استخداماً مجملاً ، في محل تفصيل ، آان يدعو إليѧه ضѧرورة تحديѧد المرجعيѧة التѧي                   

الأحكѧام ، آمѧا اسѧتخدم القѧانون عبѧارات يѧصعب الإحاطѧة بمعانيهѧا مѧن                   تصون تنافر   

، وقѧѧد اعتѧѧرف  ) قواعѧѧد العدالѧѧة  ( وعبѧѧارة ) مبѧѧادئ القѧѧانون الطبيعѧѧي  ( مثѧѧل عبѧѧارة  

شѧѧراح القѧѧانون بѧѧصعوبة درك معانيهѧѧا ، بѧѧل وصѧѧعوبة تѧѧصورها وتحديѧѧد معالمهѧѧا ،      

 إلѧѧي – القѧѧانون  وهѧѧم مѧѧن ينѧѧاط بهѧѧم تطبيѧѧق  –وآѧѧان أحѧѧري بالمѧѧشرع إحالѧѧة القѧѧضاة   

بѧѧشأن تلѧѧك )  نѧѧشأت أحمѧѧد( ويقѧѧول المستѧѧشار . عبѧѧارات يѧѧدرآون معانيهѧѧا وأبعادهѧѧا  

أما القانون الطبيعي ، فليس من السهل تصوره وتحديѧده وفهѧم معنѧاه ،               : (( العبارات  

، القصد منهما واحد ،  الة ، آأنه جعل الأمرين مترادفين     وقد قرنه الشارع بقواعد العد    

وإنه وإن آانت قواعد العدالѧة غيѧر معينѧة أيѧضاً ، إلاّ أنѧه يمكѧن                  . الة  وهو تحقيق العد  

استنباطها هي والقانون الطبيعي ، من علم القانون المقارن ، أي من أصѧول القѧوانين              

المختلفѧѧة والѧѧشريعة الإسѧѧلامية مѧѧع مراعѧѧاة أحѧѧوال المتخاصѧѧمين وظروفهمѧѧا وبيئتهمѧѧا 

ولة هذا الشرح ، فقѧد بقيѧت عѧسرة المѧادة            ورغم محا  . -٢ ... ))وحالتهما الاجتماعية   

  مѧن علي حالها ، ولا نحسب أن إقالة العثѧرة ، وتيѧسير العѧسرة ، تتحقѧق إلاّ فѧي أوبѧةٍ            

            صѧѧѧѧنو مѧѧѧѧنهج المѧѧѧѧادة الثالثѧѧѧѧة مѧѧѧѧن قѧѧѧѧانون أصѧѧѧѧول الأحكѧѧѧѧام القѧѧѧѧضائية الѧѧѧѧسوداني         

  .- م١٩٨٣لسنة 

  

  

                                      
إذا لم يوجѧد نѧص تѧشريعي    : (( م علي أنه ٢٠٠٤ لسنة ٢٢م  قانون رق– من القانون المدني القطري ٢ بند – ونصت المادة الأولي     - 1

   .-)) حكم القاضي بمقتضي الشريعة الإسلامية ، فإن لم يجد حكم بمقتضي العرف وإلا فبمقتضي قواعد العدالة 
  .- ٤٣ ص ١ جـ– للمستشار أحمد نشأت – رسالة الإثبات - 2
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 فѧѧي –لشخѧѧصية وقѧѧد آانѧѧت مرجعيѧѧة العمѧѧل القѧѧضائي فѧѧي مѧѧسائل الأحѧѧوال ا       

 قائمѧѧة علѧѧي الѧѧراجح مѧѧن المѧѧذهب الحنفѧѧي ، وذلѧѧك إبѧѧان تطبيقهمѧѧا  –الѧѧسودان ومѧѧصر 

 ، حيѧѧث لѧѧم يكѧѧن هنѧѧاك قѧѧانون     - ١لأحكѧѧام لائحѧѧة ترتيѧѧب ونظѧѧام المحѧѧاآم الѧѧشرعية      

موضوعي ينظم أحكام الأحوال الشخѧصية فѧي أيٍ مѧن البلѧدين ، وعنѧدما سѧن البلѧدان               

) مرجعيѧѧѧة الѧѧѧراجح مѧѧن المѧѧѧذهب الحنفѧѧѧي  ( قѧѧوانين الأحѧѧѧوال الشخѧѧѧصية ، أصѧѧبحت   

 مѧن قѧانون     ٥/١مصدراً احتياطياً لسدّ النقص التشريعي ، ففي السودان نѧصت المѧادة             

يعمѧل بѧالراجح مѧن المѧذهب        : (( م علي أن    ١٩٩١الأحوال الشخصية للمسلمين لسنة     

ا الحنفي ، فيما لا حكم فيه بهذا القانون ، ويصار في حالة المسائل التي يوجѧد لأصѧله    

)) . حكم أو تحتاج إلي تفسير أو تأويل إلي المصدر التاريخي الذي أخذ منѧه القѧانون            

ونحسب أن سلطة القاضي التقديرية ، عند المصير إلي الراجح من المذهب الحنفѧي،              

تتقاصر فلا تتجѧاوز درك مѧا هѧو الѧراجح فѧي المѧذهب ، إلاّ أن الأمѧر يتطلѧب معرفѧةً            

 علي ضѧوء  – تراوح الراجح بين أحد قولي الإمام        ن فإ بقواعد الترجيح في المذهب ،    

 ، فقѧѧد يطѧѧرأ الخѧѧلاف بѧѧسبب الروايѧѧة أو الدرايѧѧة ، وهمѧѧا محѧѧل للتقѧѧدير وفѧѧق    -الѧѧدليل 

قواعدهما ، وذات الحال عنѧدما ينظѧر فѧي الѧراجح بѧين أقѧوال تلاميѧذ الإمѧام ، أو بѧين           

لمحققѧين فѧي   القياس والاستحѧسان أو بѧين مѧا فѧي آتѧب ظѧاهر الروايѧة وبѧين مѧا لѧدي ا           

 ، والأمر يتطلب نѧشاطاً ذهنيѧاً وغوصѧاً إلѧي حيѧث الѧدر آѧامن ، وقѧد بيّنѧت                       -المذهب  

) الضوابط العامة لѧسلطة القاضѧي التقديريѧة فѧي إصѧدار الأحكѧام               ( دقائق قواعده في    

   .-بالباب الثالث من هذه الدراسة 

تѧشريعية  سѧلطة القاضѧي التقديريѧة المقѧررة بمنطѧوق النѧصوص ال            : المحور الثѧاني    
   .-ومفهومها 

بيѧان سѧلطة القاضѧي المخولѧة لѧه          :        ينبني هذا المحور علѧي مرتكѧزين ، أولهمѧا           

سѧلطة القاضѧي التقديريѧة      :  ، وثانيهمѧا     - صراحة أو دلالѧة      –بعبارة النص التشريعي    

  .- ، ونعرض بالبيان آل مرتكزٍ علي حدة -فيما يقتضيه تفسير النصوص التشريعية 

                                      
: من اللائحة المصرية تنص علѧي أن       ) ٢٨٠( وتقابل المادة    –رعية بالسودان    من لائحة ترتيب ونظام المحاآم الش      ٥٣ آانت المادة    - 1

يكѧѧون العمѧѧل فѧѧي جميѧѧع المحѧѧاآم الѧѧشرعية علѧѧي المѧѧرجح مѧѧن آراء فقهѧѧاء الحنفيѧѧة إلاّ فѧѧي المѧѧسائل التѧѧي يѧѧصدر فيهѧѧا قاضѧѧي القѧѧضاة       ((
 فقهاء الحنفية أو غيرهم من أئمة المسلمين في منشورات أو مذآرات قضائية فإنه يعمل بما ينص قاضي القضاة علي العمل به من آراء

 )).التشريع 
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 –سѧѧلطة القاضѧѧي التقديريѧѧة المخولѧѧة لѧѧه بعبѧѧارة الѧѧنص التѧѧشريعي  : ول المرتكѧѧز الأ
   .-صراحةً أو دلالةً 

دلالة اللفظ علي الحكم المسوق لѧه الكѧلام أصѧالةً أو تبعѧاً      : نعني بعبارة النص      

ومن المسلمات التي لا تخفي أن التشريعات المعاصرة تخول للقاضѧي            . - ١بلا تأمل   

عبارة النص أو دلالته ، بما يكفل له أداء رسѧالته فѧي فѧصل               سلطةً تقديريةً ، بصريح     

المنازعѧѧات ، رداً للحقѧѧوق إلѧѧى أهلهѧѧا ، وبѧѧسطاً للعѧѧدل ، ولا يѧѧنهض لمنكѧѧري وجѧѧود     

سلطة القاضي التقديرية في المسائل الجنائية أثارة من دليل ، حيث مستندهــم القائـѧـم              

 بѧѧلا –يعات المعاصѧѧرة قѧѧد تجاوزتѧѧه التѧѧشر  ) مقتѧѧضيات مبѧѧدأ المѧѧشروعية   ( علـѧѧـي 

 باختيارهѧѧا أمثѧѧل النظѧѧر ، بتخويѧѧل القاضѧѧي فѧѧي التѧѧشريعات المدنيѧѧة     –خѧѧلاف نعلمѧѧه  

 سلطةً تقديريѧة،    – في المسائل الموضوعية منها والإجرائية       –والجنائية علي السواء    

اعترافѧѧاً منهѧѧا بعѧѧدم إمكѧѧان الإحاطѧѧة تѧѧشريعاً بكѧѧل دقѧѧائق التѧѧصرفات القانونيѧѧة أو بكѧѧل  

ال المادية ، وما يحتف بها وطرائѧق استقѧصائها ، الأمѧر الѧذي جعѧل تلѧك          أشكال الأفع 

. التشريعات المعاصرة تذعن لضرورة تلك السلطة حتى في محيط الشرعية المѧشددة           

وغاية صنيعها أنها تضيق وتوسع من سلطة القاضѧي التقديريѧة ، علѧي ضѧوء طبيعѧة                  

امة فѧي التѧشريع الجنѧائي       النصوص التشريعية وغاياتها ، فتتسع تلك السلطة بصفة ع        

في مѧسائله الإجرائيѧة ، آفالѧةً لحريѧة الاستقѧصاء للقاضѧي ، بينمѧا تѧضيق فѧي مѧسائله                       

ويختلف . يقاً لدائرة التجريم والعقاب     يالموضوعية ، التزاماً بمبدأ المشروعية ، وتض      

الѧѧشأن فѧѧي المѧѧسائل المدنيѧѧة إلѧѧى درجѧѧة التقابѧѧل ، فتتѧѧسع سѧѧلطة القاضѧѧي التقديريѧѧة فѧѧي 

ئلها الموضѧѧѧوعية ، آفالѧѧѧةً للمرونѧѧѧة التѧѧѧي تѧѧѧتلاءم مѧѧѧع انѧѧѧسياب مѧѧѧصالح العبѧѧѧاد      مѧѧѧسا

) مبѧدأ حيѧاد القاضѧي       ( ومعاملاتهم ، بينما تضيق في مѧسائلها الإجرائيѧة مѧن منطلѧق              

   .-الذي يقارب الحياد السلبي فيها 

 ولا يصرفها عѧن  – أمراً أو نهياً –وقد ترد القواعد التشريعية بصيغة الإلزام    

 إباحѧѧةً أو – سѧѧوي قرينѧѧة صѧѧارفه ، ومنهѧѧا مѧѧا تѧѧرد بѧѧصيغة الجѧѧواز والتخييѧѧر   الإلѧѧزام

                                      
   .- ٤٦٩ ص ١ جـ–محمد أديب صالح .  د– راجع تفسير النصوص في الفقه الإسلامي - 1
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، وفيها تتسع سلطة القاضي التقديرية ، بقدر ما تتѧضمنه مѧن إطѧلاق أو تقييѧد ،                    -ندباً

 تتمثѧѧل فѧѧي ضѧѧرورة المحافظѧѧة علѧѧي – الآمѧѧرة –والحكمѧѧة مѧѧن سѧѧن القواعѧѧد الملزمѧѧة 

لب القواعد التѧشريعية الآمѧرة ، متعلقѧة         آيان المجتمع وعمد بنيانه ، ولذلك نجد أن أغ        

 ، وتѧرد تلѧك القواعѧد الآمѧرة بمѧا يѧدل       -بالنظام العام ، ولا يجوز مخالفتها ولو باتفاق        

علي الوجوب ، بالألفѧاظ التѧي تѧدل علѧي طلѧب الفعѧل علѧي وجѧه الحѧتم ، أمѧا القواعѧد                     

 ، ويتكѧاثر    -ةً   صراحةً أو دلال   –التشريعية الجوازية ، فترد بصيغة الإباحة أو الندب         

صѧѧنو صѧѧريح الѧѧنص الجѧѧوازي فѧѧي الѧѧصياغة التѧѧشريعية ، وتتѧѧسع سѧѧلطة القاضѧѧي          

ها النѧصوص التѧشريعية التѧي تجيѧز         مثالالتقديرية آلما وردت صيغة الجواز مطلقةً ،        

مѧѧن قѧѧانون   ) ١٥٥/١( للقاضѧѧي اسѧѧتجواب أي شѧѧاهد أو مناقѧѧشته ، آمѧѧا فѧѧي المѧѧادة      

م ، فѧإن جѧاءت القاعѧدة التѧشريعية مقرونѧة          ١٩٩١ الجنائية السوداني لسنة     جراءاتالإ

بقيدٍ من أداة شرطٍ أو ظرفٍ أو استثناء ، آانت سلطته التقديرية أضيق من سѧابقتها ،                 

وتكѧѧاد تتماثѧѧل مѧѧع هѧѧذه الحالѧѧة ، ورود صѧѧيغة الإلѧѧزام مقرونѧѧةً بقرينѧѧةٍ صѧѧارفةٍ عѧѧن        

ت تنتفѧي معهѧا     الوجوب ، آأداة شرط أو استثناء أو نحوهما ، فصيغة الإلزام وإن آان            

سѧѧلطة القاضѧѧي التقديريѧѧة ، إلاّ أن اقترانهѧѧا بنحѧѧو قرينѧѧةٍ صѧѧارفةٍ ، يبѧѧدل حكمهѧѧا بمѧѧا      

وهѧѧذه الحѧѧالات يتكѧѧاثر صѧѧنوها فѧѧي الѧѧصياغة     . يѧѧضفي عليهѧѧا سѧѧلطةً تقديريѧѧة بقѧѧدر    

 الجنائيѧة  جѧراءات مѧن قѧانون الإ  ) ١٤٧(التشريعية ، وحسبنا منها ما تقضي به المѧادة    

 :  حيѧث اشѧتملت علѧي آѧل الحѧالات الآنفѧة الѧذآر ، ونѧصها                   م ، ١٩٩١السوداني لسنة   

 المحاآمѧѧة ، أن تعѧѧدل ورقѧѧة   أثنѧѧاء رأت ذلѧѧك مناسѧѧباً ،  متѧѧي للمحكمѧѧة يجѧѧوز) ١(( (

 المحكمѧة أن    علѧي ) ٢(الاتهام بالإضافة أو الحѧذف ، أو أن تعيѧد صѧياغتها مѧن جديѧد                 

 يجѧوز ) ٣. (دّه عليهѧا   روتأخѧذ تتلو ورقة الاتهام المعدلѧة ، أو الجديѧدة علѧي المѧتهم ،       

للمحكمة عند تعديل ورقة الاتهام أو إعѧادة صѧياغتها ، أن تѧأمر بمحاآمѧة جديѧدة ، أو              

 لم يكن في ذلѧك  اإذتؤجل المحاآمة للمدة التي تراها مناسبة ، أو تستمر في المحاآمة         

متي عدلت المحكمѧة ورقѧة الاتهѧام ، أو    ) ٤. (إلحاق ضرر بقضية الادعاء أو الدفاع      

 أن تѧѧسمح لممثѧѧل الإدعѧѧاء والمѧѧتهم باسѧѧتدعاء أي شѧѧاهد سѧѧبق فعليهѧѧات صѧѧياغتها أعѧѧاد

   .-))  قدّرت أن ذلك ضروري لتحقيق العدالة اإذاستجوابه ، 
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ففي البند الأول جاء جواز تعديل ورقة الاتهام بالإضافة أو الحѧذف أو بإعѧادة               

، )أثنѧاء المحاآمѧة   (ه  ئ وإجرا )مناسبة التعديل   ( الصياغة ، مقروناً بقيدين يتمثلان في       

وهمѧا قيѧدان علѧي سѧلطة القاضѧي التقديريѧة بحيѧث يѧضيقانها عمѧا لѧو أطلقѧت ، وجѧاء             

الإطلاق في البند الثاني ، بالإلزام المطلѧق بحيѧث تنتفѧي معѧه الѧسلطة التقديريѧة ، أمѧا                     

حالة الجواز المطلق الذي تتѧسع   : البند الثالث فقد تضمن حالتين متغايرتين ، أولاهما         

الѧѧسلطة التقديريѧѧة وثانيهمѧѧا الجѧѧواز المѧѧشروط الѧѧوارد فѧѧي عبѧѧارة عجѧѧز البنѧѧد ،      معѧѧه 

وأخيراً جاء البند الرابع بصيغة الإلزام المقرونة بقرينة صارفةٍ عѧن الوجѧوب تمثلѧت               

فѧѧي الجملѧѧة الѧѧشرطية ، وصѧѧنوه يخѧѧول للقاضѧѧي سѧѧلطةً تقديريѧѧةً تتѧѧسع مѧѧرةً وتѧѧضيق      

تتѧسع  ) تقديريѧة   ( آانѧت القرينѧة الѧصارفة       أخري ، وفقاً لنوع القرينة الصارفة ، فإن         

الѧѧسلطة التقديريѧѧة ، بينمѧѧا تѧѧضيق إن آانѧѧت القرينѧѧة الѧѧصارفة منѧѧضبطةً محѧѧصورة ،     

 الجنائيѧѧة جѧѧراءاتمѧѧن قѧѧانون الإ ) ٣٠٢( المنѧѧضبطة مѧѧا نѧѧصت عليѧѧه المѧѧادة     مثѧѧالو

يحكم القاضي في الدعوى حسب العقيدة التي تكونت لديه بكامل          : (( المصري وتقرأ   

 ، ومѧѧع ذلѧѧك لا يجѧѧوز لѧѧه أن يبنѧѧي حكمѧѧه علѧѧي أي دليѧѧلٍ لѧѧم يطѧѧرح أمامѧѧه فѧѧي   حريتѧѧه

، ففي صدر المادة يخول المشرع للقاضي استمداد اقتناعه بكامل حريته ،            )) الجلسة  

، ما يستفاد منه منع بناء الحكم علي أي دليѧل لѧم             ) آامل الحرية   ( ويستثني بعدئذٍ من    

بط محѧصور ، وإن اقتѧضته قدسѧية العدالѧة     يطرح أمامه في الجلسة ، وذلѧك قيѧد منѧض    

المتجردة عن نوازع الهوى ، إلاّ أنه يخرج آثيراً مما يدخل فѧي معنѧي الѧدليل ، لعѧدم                    

وحѧسبنا مѧا ألمعنѧا إليѧه فѧي هѧذا المرتكѧز لمجѧرد           . -)  بالѧدليل    ةالمجابهѧ ( توفر مبѧـدأ    

   .-التمثيل لا الحصر 

  : يقتضيه تفسير النصوص التشريعيةاسلطة القاضي التقديرية فيم:المرتكز الثاني 
تفسير النѧصوص التѧشريعية قѧد يكѧون بتأويѧلٍ ينѧصب علѧي نѧص شѧرعي مѧن                     

الذي هو حمل الѧنص علѧي ظѧاهره ، علѧي أن             : الكتاب أو السنة ، عدولاً عن الأصل        

 ، - ١يكون العدول لѧدليل يحتملѧه ، وذلѧك ممѧا يخѧتص بمعرفتѧه الراسѧخون فѧي العلѧم                  

                                      
هѧو صѧرف اللفѧظ عѧن معنѧاه الظѧاهر       :  ، والتأويل في الاصطلاح الѧشرعي  ٣٧٠ ص ١ راجع إعلام الموقعين لابن قيم الجوزية جـ- 1

 وراجѧѧع ٤٣ التعريفѧѧات للجرجѧѧاني بѧѧاب التѧѧاء ص  راجѧѧع –ملѧѧه ، إذا آѧѧان المحتمѧѧل الѧѧذي يѧѧراه موافقѧѧاً بالكتѧѧاب والѧѧسنة    إلѧѧى معنѧѧي يحت
 –هو صرف اللفѧظ عѧن معنѧاه الظѧاهر إلѧى معنѧي مرجѧوح يحتملѧه لѧدليلٍ دلّ علѧي ذلѧك            : وقيل  . ٥٠للمجددي ص   / التعريفات الفقهية   

   .- ٣٦٦ ص ١محمد أديب صالح جـ.  د–راجع تفسير النصوص 
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ر الѧѧنص التѧѧشريعي بمعنѧѧاه الواسѧѧع ، ببيѧѧان معѧѧاني الألفѧѧاظ  آمѧѧا قѧѧد ينѧѧصب علѧѧي تفѧѧسي

ودلالتها علي الأحكام بما يتѧسنى معѧه إعمالهѧا ، وفقѧاً لمقتѧضى المفهѧوم مѧن الѧنص ،                      

 ، وفѧي آليهمѧا يمѧارس القاضѧي نѧشاطاً ذهنيѧاً ، بلوغѧاً إلѧى                   - ١بالموافقة أو بالمخالفѧة     

أويѧѧل أو التفѧѧسير هѧѧي ضѧѧرورة درك دلالـѧѧـة اللفѧѧظ ، فالغايѧѧة مѧѧن ممارسѧѧة القاضѧѧي للت 

ولѧئن آѧان وجѧود      . تحصيل الفهم الذي يقتѧضيه واجѧب الفѧصل فѧي المنازعѧة بالقѧسط                

ظنيѧѧات الدلالѧѧة فѧѧي نѧѧصوص الѧѧشرع الحنيѧѧف مѧѧن سѧѧمات روعѧѧة الѧѧصياغة والإعجѧѧاز 

البياني والمرونة والدوام ، ومناطѧاً لاسѧتثارة العقѧل للتأمѧل والاسѧتنباط ، فلѧيس الأمѧر                   

، ومѧѧا أن ) آمѧѧال التѧѧشريع ( ع الوضѧѧعي الѧѧذي يتѧѧوهم فيѧѧه المѧѧشرع  مثيلѧѧه فѧѧي التѧѧشري

يعرج بالتشريع إلى أروقة التطبيق القضائي ، إلاّ ويتبدى عسر تنزيل بعѧض أحكامѧه              

علѧѧي الوقѧѧائع ، لمѧѧا فيهѧѧا مѧѧن خفѧѧاء أو إبهѧѧام ، يحتمѧѧان علѧѧي القاضѧѧي مزاولѧѧة نѧѧشاطه   

ѧѧذهني نفѧѧضوابط أجماإذالѧѧاً بѧѧاني ، ملتزمѧѧائق المعѧѧى حقѧѧادة  إلѧѧا المѧѧن ) ج /ب/٢( لتهѧѧم

) ب: (( ... ( نѧѧصت علѧѧي أنѧѧه   إذ ؛ م١٩٨٣ لѧѧسنة قѧѧانون أصѧѧول الأحكѧѧام القѧѧضائية   

يفѧѧسر القاضѧѧي المجمѧѧلات والعبѧѧارات التقديريѧѧة بمѧѧا يѧѧوافي أحكѧѧام الѧѧشريعة ومبادئهѧѧا   

يفѧѧسر القاضѧѧي المѧѧصطلحات والألفѧѧاظ الفقهيѧѧة علѧѧي ضѧѧوء       ) ج. (وروحهѧѧا العامѧѧة  

وبجانѧب مѧا رمѧزت إليѧه المѧادة           . -)) غوية في الفقه الإسلامي     القواعد الأصولية والل  

 من قانون تفسير القوانين والنصوص العامة لѧسنة  ٦الآنفة الذآر ، فقد وردت بالمادة      

 -: نصت علѧي أنѧه   إذ، لتفسير القضائي للنصوص التشريعيةم بعض ضوابط ا   ١٩٧٤

أجلѧه ، ويفѧضل     تفسر نصوص أي قانون بما يحقق الغѧرض الѧذي شѧرع مѧن               ) ١(( (

 تعѧارض أي  اإذ) ٢(في جميع الحالات التفسير الذي يحقق هذا الغرض علي سѧواه ،      

نѧѧص فѧѧي أي قѧѧانون مѧѧع أي حكѧѧم مѧѧن أحكѧѧام الدسѧѧتور ، تѧѧسود أحكѧѧام الدسѧѧتور بالقѧѧدر 

تѧسود أحكѧѧام القѧانون اللاحѧѧق علѧي القѧѧانون الѧѧسابق    ) ٣. (الѧذي يزيѧѧل ذلѧك التعѧѧارض   

يعتبر أي قانون خاص ، أو أي حكم خѧاص  ) ٤. (هما بالقدر الذي يزيل التعارض بين    

                                      
هو دلالة اللفظ علي ثبوت حكѧم المنطѧوق للمѧسكوت عنѧه ، وموافقتѧه لѧه نفيѧاً وإثباتѧاً لاشѧتراآهما فѧي معنѧي يѧدرك             :  مفهوم الموافقة - 1

دلالѧة اللفѧظ علѧي      : أما مفهوم المخالفة فهو     . لمذآور  للمجرد معرفة اللغة ، وسمي مفهوم موافقة ؛ لأن المسكوت عنه موافق في الحكم               
محمѧد  . راجع تفسير النصوص د    . -ثبوت حكم للمسكوت عنه مخالف لما دلّ عليه المنطوق ، لانتفاء قيدٍ من القيود المعتبرة في الحكم                  

   .- ٦٠٩ / ٦٠٨ ص ١أديب صالح جـ
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بأي مسألة في أي قانون ، استثناءً من أي قانون عام أو نصوص عامة في أي قانون                  

   .-)) يحكم تلك المسألة 

ومن مجموع المادتين الآنفتѧين يمكننѧا إبانѧة بعѧض مѧا يѧضئ ضѧوابط التفѧسير                   

  -:القضائي علي النحو التالي 

  :المشرع وبما يحقق غاية التشريع التفسير وفقاً لمقاصد وجوب إجراء : أولاً 
والألفاظ لم تقѧصد لنفѧسها ، وإنمѧا         : (( وفي هذا المعني يقول ابن قيم الجوزية        

هي مقصودة للمعاني ، والتوصل بهѧا إلѧى معرفѧة مѧراد المѧتكلم ، ومѧراده يظهѧر مѧن               

ن فهمه مѧن المعنѧي      عموم لفظه تارةً ، ومن عموم المعني الذي قصده تارة ، وقد يكو            

وهѧذا ممѧا فطѧر االله عليѧه         ... ... ... أقوي ، وقد يكون من اللفظ أقوي ، وقد يتقاربان           

 ، جميѧع وجѧوه الانتفѧاع    - ١))ڌ ڌ ڎ ڎ ڈ ڈ: ((عباده ، ولهذا فهمت الأمة من قوله تعالي    

   .-٢ ))من اللبس والرآوب والمسكن وغيرها 

 يѧѧدرك فيهѧѧا أيѧѧضاً قѧѧصد    إذ؛ ولا يختلѧѧف الحѧѧال فѧѧي التѧѧشريعات المعاصѧѧرة     

 ، فالنѧصوص الواضѧحة تنبѧئ    - ومن غيرهѧا أخѧري   –المشرع من واقع الألفاظ تارة   

عѧѧن معانيهѧѧا ودلالتهѧѧا مѧѧن غيѧѧر تأمѧѧل ، فѧѧإن خفيѧѧت فيѧѧصار فѧѧي اسѧѧتبانة معانيهѧѧا إلѧѧى    

مختلѧѧف طرائѧѧق رفѧѧع الخفѧѧاء والإبهѧѧام التѧѧي أبانهѧѧا فقهѧѧاء أصѧѧول الفقѧѧه الإسѧѧلامي فѧѧي   

   .-مزيد عليه مصنفاتهم بما لا 

 أنهѧѧѧا ردّت للفقѧѧѧه – الѧѧѧدائرة الدسѧѧѧتورية –ونحمѧѧѧد للمحكمѧѧѧة العليѧѧѧا الѧѧѧسودانية 

/ ضѧѧѧد/ عثمѧѧѧان محمѧѧѧد وخليѧѧѧل إليѧѧѧاس   أحمѧѧѧد: ( الإسѧѧѧلامي بѧѧѧضاعته ، ففѧѧѧي قѧѧѧضية   

معظѧم قواعѧد التفѧسير التѧي أوردهѧا      : (( قضت بأن ) جمهورية السودان الديمقراطية   

العلامة الإنجليزي ماآѧسويل ، تطѧابق وتѧشابه         محامي المدعي مقتطفاً إياها من آتاب       

إلى حدٍّ آبير القواعد الأصولية اللغويѧة التѧي قررهѧا علمѧاء أصѧول الفقѧه الإسѧلامي ،         

  ـ  أوالقѧانوني –وهي تستند أساساً علي القاعدة الأولي التي تقضي بأن النص الشرعي 

ولѧذلك فѧإن   ... ... يجب العمل بما يفهم مѧن عبارتѧه أو إشѧارته أو دلالتѧه أو اقتѧضائه               

 – علѧي الѧسواء   –القاعدة الذهبية في فهم المراد من النصوص الدسѧتورية والقانونيѧة      
                                      

   .- ١٠ سورة النساء من الآية - 1
   .- ٢٣٩ ص ١ جـ– لابن قيم الجوزية – إعلام الموقعين - 2
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 أي مѧن  –هو وجوب أن يفهم من عبارة النص المعني الذي يتبادر فهمه مѧن صѧيغته                

 ومؤدي ذلك أنه متي آان النص واضحاً جلي المعѧاني فѧي             –المفردات وجمل النص    

نѧѧه ، فإنѧѧه يتعѧѧين الالتѧѧزام بѧѧه ، والوقѧѧوف عنѧѧده ، ولا يجѧѧوز   الدلالѧѧة علѧѧي المقѧѧصود م

 اعتѧѧور اإذاللجѧѧوء إلѧѧى فهѧѧم الѧѧنص عѧѧن طريѧѧق الإشѧѧارة أو الدلالѧѧة أو الاقتѧѧضاء ، إلاّ  

النص غموض أو لبس ، ففي مثل هذه الحالة يتعين علي القضاء ، تفѧسير الѧنص بمѧا                   

   .-١  ))-يحقق الغرض الذي شرع من أجله ، وفق المنطق وروح التشريع 

ومѧѧѧن طرائѧѧѧق اسѧѧѧتبانة مقاصѧѧѧد المѧѧѧشرع واسѧѧѧتجلاء حقѧѧѧائق معѧѧѧاني الألفѧѧѧاظ     

التشريعية ، المصير إلى المصدر التاريخي للѧنص التѧشريعي ، بنحѧو مѧا أحالѧت إليѧه                   

م ، حيѧѧث نѧѧصت ١٩٩١مѧѧن قѧѧانون الأحѧѧوال الشخѧѧصية للمѧѧسلمين لѧѧسنة ) ٥/١(المѧѧادة 

وجد لأصلها حكم وتحتاج إلѧى تفѧسير   يصار في حالة المسائل التي ي    : (( ... علي أنه   

 فѧإن تعѧذر تبѧين المقاصѧد      ))أو تأويل ، إلى المصدر التاريخي الذي أخذ منѧه القѧانون          

من تلك المѧصادر التاريخيѧة ، فيѧصار إلѧى الأعمѧال التحѧضيرية للتѧشريع ، فهѧي مѧن               

ورغѧم  . أهم الموارد التي تكشف قصد المشرع والحكمة التي من أجلها شѧرع الѧنص            

تهѧѧا فѧѧي إعانѧѧة القѧѧضاة علѧѧي فهѧѧم مرامѧѧي التѧѧشريع ومقاصѧѧده ، إلاّ أن الѧѧسلطات       أهمي

 لا تكѧѧاد تجѧѧد تѧѧشريعاً يلحѧѧق بѧѧه أعمالѧѧه  إذالتѧѧشريعية فѧѧي الѧѧسودان لا تلقѧѧي لهѧѧا بѧѧالاً ؛  

ولا ينبغѧي أن يفهѧم مѧن تأآيѧد أهميتهѧا أنهѧا جѧزء                . التحضيرية أو مذآراته التفѧسيرية      

ير ملزمة ويجوز للقاضѧي مخالفتهѧا عنѧد التفѧسير           من التشريع أو أنها ملزمة ، فهي غ       

   .-القضائي مع بيان وجوه عدوله عما تكشف عنه تلك الأعمال التحضيرية 

  :مراعاة تجانس التفسير القضائي مع روح التشريع : ثانياً 
ويصار إلى هذا الضابط عند عدم درك مقاصد المشرع وعدم معرفة الغايѧات          

جلهѧѧا ، فعلѧѧي القاضѧѧي البحѧѧث عѧѧن إرادة المѧѧشرع  التѧѧي شѧѧرع الѧѧنص التѧѧشريعي مѧѧن أ 

المفترضة ، وتدرك من خلال استقراء روح التشريع عامѧة ، ومѧن خѧلال التبѧين مѧن                   

المبѧѧادئ العامѧѧة والأصѧѧول التѧѧي اسѧѧتخرجت منهѧѧا الفѧѧروع ومѧѧا انتهجѧѧه المѧѧشرع فѧѧي      

اط فѧي   وقد مѧدح االله تعѧالي أهѧل الاسѧتنب         : (( الوقائع المتشابهه ، قال ابن قيم الجوزية        
                                      

 / ٢رقѧم  / قѧضية دسѧتورية   / م ع (  ، ٢١٠ / ٢٠٩ إعѧداد وترتيѧب هنѧري ريѧاض ص     –الѧسياسية فѧي الѧسودان     أشهر المحاآمѧات  - 1
   .- ) -م ١٩٧٤
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آتابه ، وأخبر أنهم أهل العلم ، ومعلوم أن الاستنباط إنما هو استنباط المعاني والعلѧل            

ونѧسبة بعѧѧضها إلѧѧى بعѧѧض ، فيعتبѧѧر مѧѧا يѧѧصح منهѧѧا بѧѧصحة مثلѧѧه ومѧѧشبهه  ونظيѧѧره ،  

 : ١قѧѧال الجѧѧوهري  . ويلغѧѧي مѧѧا لا يѧѧصح ، هѧѧذا الѧѧذي يعقلѧѧه النѧѧاس مѧѧن الاسѧѧتنباط         

 ذلك قدر زائد عن مجرد فهم اللفظ ، فإن ذلك ليس            الاستنباط آالاستخراج ومعلوم أن   

 موضѧوعات الألفѧاظ لا تنѧال بالاسѧتنباط ، وإنمѧا تنѧال بѧه العلѧل                   إذطريقة الاستنباط ،    

   .-٢ ))والمعاني والأشباه والنظائر ومقاصد المتكلم 

  :تجانس التفسير القضائي مع دلالات الألفاظ علي المعاني : ثالثاً 
فسير مع دلالات الألفاظ علي المعاني ، ولو مѧن وجѧه ؛   ويلزم تجانس وجه الت 

 لا يشترط التجانس مع آل الوجوه ، فإن تنافر مع آل الوجوه والمعاني اللغوية فلا             إذ

   -:يعتد به ، وفي قضية 

قاعѧدة  : (( قضت محكمة الاستئناف بأن  ) عبيد حسن حامد    / ضد/حكومة السودان   ( 

 معناهѧا العѧادي والطبيعѧي ؛ لأن الافتѧراض أن         التفسير الحرفي هي أن يعطѧي للكلمѧة       

المشرع عندما يستعمل آلمات معينة ، يقصد المعني العادي والطبيعي لتلك الكلمات،          

والمعنѧي الطبيعѧي والعѧادي للكلمѧة        ... ...  العكѧس    ثبѧات وهذا الافتراض غيѧر قابѧل لإ      

 فѧي الجملѧة   هو المعنѧي الѧذي تعѧرف بѧه تلѧك الكلمѧة فѧي القѧواميس عنѧد اسѧتعمالها                  ... 

المعينة أو الإطار المعين ؛ لأن معني الكلمة لابدّ أن يؤخذ داخل الإطار الѧذي وردت                

   .- ٣... ))فيه 

عان مطلق ، لما ذهبت إليه محكمة الاستئناف آنفاً ، رغم تѧسليمنا             إذولا نسلم ب  

 قد يتعيّن علي القاضي المصير إلى المعني العرفي للѧنص التѧشريعي،      إذبه بإجمال ؛    

 مما غلب فيѧه اسѧتخدام    , آان النص محل التفسير ، أو آانت الواقعة محل التفسير        اذإ

الحقيقة تترك  : (( عرفي مغاير لحقائق المعاني ، حيث إن القاعدة الفقهية تقضي بأن            

 أولѧѧѧى – أو الغالبѧѧѧة –، بمعنѧѧѧي أن العѧѧѧادة المѧѧѧستقرة المѧѧѧضطردة  ٤ ))بدلالѧѧѧة العѧѧѧادة 

                                      
تѧاج اللغѧة وصѧحاح     (هѧـ ، مѧن أئمѧة اللغѧة ، أشѧهر آتبѧه       ٣٩٣ ولѧد سѧنة   – أبѧو نѧصر   –إسѧماعيل بѧن حمѧاد الجѧوهري     :  الجѧوهري  - 1

 لخيѧر الѧدين   – راجѧع الأعѧلام   – من حاول الطيران بجناحين مѧن خѧشب أرديѧاه قتѧيلاً        ، أصله من فاراب بخراسان ، وهو أول        )العربية
   .- ٣٠٩/٣١٠ ص ١الزرآلي جـ

   . - ٢٤٨ ص ١ جـ– لابن قيم الجوزية – إعلام الموقعين - 2
   .- ٢٩٩/٣٠٠مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م١٩٧٣ (- 3
   .-) من القواعد الكلية الفقهية  ( –لعدلية من مجلة الأحكام ا) ٤٠( هذا هو نص المادة - 4
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 أصبح المعنѧي الحقيقѧي      اإذ: (( ...  ، ففي درر الحكام      بالتفسير من الحقيقة المهجورة   

للفظٍ مهجوراً ، عادةً وعرفاً ، وشاع اسѧتعماله فѧي معنѧي آخѧر ، يѧستعمل فѧي المعنѧي            

الذي استعمل فيه ، ويكون العرف والعادة القرينة المانعѧة مѧن إرادة معنѧاه الحقيقѧي ،                  

   -:وقد بيّن علماء أصول الفقه لذلك النوع ثلاثة أوجه 

 لتعѧѧѧذر اسѧѧѧتعمال المعنѧѧѧي اسѧѧѧتعمال الحقيقѧѧѧة واسѧѧѧتعمال المجѧѧѧازعѧѧѧدم : الوجѧѧѧه الأول 

اسѧѧتعمال : الوجѧѧه الثѧѧاني ... ... الحقيقѧѧي ، أو لأن اسѧѧتعماله مهجѧѧور عѧѧادةً أو شѧѧرعاً  

الحقيقѧѧة وعѧѧدم اسѧѧتعمال المجѧѧاز ، أو أن يكѧѧون اسѧѧتعمال الحقيقѧѧة والمجѧѧاز علѧѧي حـѧѧـدٍّ  

رة أآثر من المجاز ، وفي هѧذه الأحѧوال لا يѧستعمل    سواء ، أو استعمال الحقيقة بصو    

أن يكون اسѧتعمال المجѧاز أآثѧر    : الوجه الثالث . المجاز ، والحقيقة أولي بالاستعمال     

حمѧل الكѧلام علѧي الحقيقѧة        : أو أرجح من استعمال الحقيقѧة فѧرأي الإمѧام الأعظѧم هنѧا               

 -المجاز أولѧي  : امين  ؛ لأن المستعار لا يحق له أن يزاحم الأصل ، ورأي الإم          ىأول

 آѧѧان  اإذوقѧѧد ذآѧѧر الفقهѧѧاء أن المفتѧѧي عنѧѧدما يѧѧستفتي عѧѧن مѧѧسألةٍ ، يجѧѧب عليѧѧه          ... 

المستفتي من بلدةٍ أخري ، أن لا يفتي قبѧل أن يعلѧم المعنѧي المѧستعمل للفѧظ المѧستفتي                     

عѧان  إذوفيما سقناه آنفاً آفايѧة فѧي تѧدليل عѧدم تѧسليمنا ب              . -١  ))- ن المستفتي ةبه في بلد  

. لق لما في الحكم الاستئنافي مѧن بيѧانٍ يتعلѧق بكيفيѧة درك دلالات معѧاني الألفѧاظ                    مط

وفѧѧي مѧѧصنفات أصѧѧول الفقѧѧه الإسѧѧلامي وقواعѧѧده ، وتخѧѧريج الفѧѧروع منهѧѧا ، فѧѧصول    

مستفيضة في بيان طرائق الدلالة وآيفيѧة استخلاصѧها ومعرفѧة أحكامهѧا ، ولѧسنا فѧي                  

وطة في المواضع المشار إليها بحيѧث لا    هذه الدراسة بصدد تتبع تلك الفرعيات المبس      

   .-زيادة لمستزيد 

  : التعارض بين النصوص التشريعية التفسير القضائي في حالة: رابعاً 
م إلى مѧا يѧصار إليѧه    ١٩٧٤من قانون تفسير القوانين لسنة   ) ٦(أشارت المادة   

 يѧصار مѧن أول وهلѧة إلѧى النظѧر            إذعند تعارض النصوص التشريعية مѧع بعѧضها ؛          

 ، فѧإن تعѧذر   - ٢ فإعمѧال الكѧلام أولѧي مѧن إهمالѧه      –ي التوفيق والجمع بѧين النѧصين    ف

                                      
 والموافقѧات فѧي   ٣٦ سѧليم رسѧتم ص   – وراجѧع شѧرح المجلѧة    ٤٨/٤٩ ص ١ جѧ ـ– علѧي حيѧدر   – درر الحكام شرح مجلѧة الأحكѧام   - 1

   .- ١٢٩ للطرابلسي ص – ومعين الحكام – ٢٨٤ ص ٢ جـ–أصول الشريعة لأبي اسحق الشاطبي 
   .-من مجلة الأحكام العدلية ) ٦٠(ا المادة  قاعدة فقهية وقد نصت عليه- 2
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الجمѧѧع بѧѧين النѧѧصين مѧѧن آѧѧل وجѧѧه ، فيѧѧصار إلѧѧى تغليѧѧب التѧѧشريع الأقѧѧوى ، وأعلѧѧي      

مراتب التشريع من حيث القوة هو الدستور ، ثѧم يليѧه التѧشريع العѧادي ، أي القѧوانين                    

  .ائح والمنشورات وما في حكمها ، ثم التشريع الفرعي آاللو- ١العادية 

وقد يكون التعارض بѧين نѧصين تѧشريعيين متѧساويين فѧي القѧوة ، آالتعѧارض                  

في التشريع الواحد ، أو في تشريعين متساويين ، فيصار عندئѧذٍ إلѧى إعمѧال التѧشريع                  

اللاحѧѧق بالقѧѧدر الѧѧذي يزيѧѧل ذلѧѧك التعѧѧارض ، آمѧѧا يѧѧصار إلѧѧى إعمѧѧال الѧѧنص الخѧѧاص   

  . بضوابطه

  انيالبند الث
  مدي إعمال مشروعية سلطة القاضي التقديرية

  في التطبيقات القضائية المعاصرة
لѧѧѧسنا هنѧѧѧا بѧѧѧصدد بيѧѧѧان مѧѧѧشروعية سѧѧѧلطة القاضѧѧѧي التقديريѧѧѧة فѧѧѧي التطبيقѧѧѧات  

القѧѧضائية ؛ لأنѧѧه يلѧѧزم عѧѧن المѧѧشروعية فѧѧي التѧѧشريع أن يكѧѧون التطبيѧѧق مѧѧشروعاً ،       

 بѧѧشأن تطبيقѧѧات سѧѧلطة  -:مѧѧا أمѧѧرين ، أولهعنѧѧي فѧѧي هѧѧذا البنѧѧد بتجليѧѧة الرؤيѧѧة عѧѧن    فن

إزالѧة بعѧض الغمѧوض      : القاضي التقديرية فѧي حѧالات المѧشروعية المѧشدّدة وثانيهمѧا             

الѧѧذي يعلѧѧق بѧѧالخواطر جѧѧراء بعѧѧض نѧѧصوص التطبيقѧѧات القѧѧضائية التѧѧي تѧѧوحي بѧѧأن     

سلطة القاضي التقديرية في وزن الأدلة وفي استمداد الاقتناع الشخصي منها ، تعتبر             

   .- ، وفيما يلي بيان آل أمر علي حدة - رقابة عليها  دون–سلطة مطلقة 

  :تطبيقات سلطة القاضي التقديرية في حالات المشروعية المشدّدة : الأمر الأول 
حѧالات العقوبѧات ذات الحѧدّ الواحѧد ،          ) : المشروعية المشدّدة   ( المراد بعبارة   

 المحددة  ثبات وحالات طرق الإ   – وما في حكمها     –من مثل حالات الحدود الشرعية      

 ثبѧات مѧن قѧانون الإ    ) ٦٣) (٦٢(تشريعاً لبعض النوازل ، علѧي نحѧو مѧا فѧي المѧادتين               

م وغيرهѧѧا مѧѧن الحѧѧالات التѧѧي تحѧѧدد مرجعيѧѧة معينѧѧة للعمѧѧل        ١٩٩٤الѧѧسوداني لѧѧسنة  

مѧѧن قѧѧانون الأحѧѧوال   ) ٥/١(القѧѧضائي ، آѧѧالراجح مѧѧن المѧѧذهب الحنفѧѧي وفقѧѧاً للمѧѧادة      

هي أيضاً تѧدخل فѧي إطѧار المѧشروعية المѧشدّدة            م ، ف  ١٩٩١الشخصية للمسلمين لسنة    
                                      

   مجلѧة الأحكѧام القѧضائية الѧسودانية     ) م١٩٧٤) (الѧسلطة التѧشريعية   / ضѧد /نѧصر عبѧد الѧرحمن محمѧد     : (  راجѧع القѧضية الدسѧتورية    - 1
   .- ٧٣عبد المنعم فرج الصدة ص .  د– وراجع مبادئ القانون ٧٤ص 
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قѧرار الѧنقض    : (  ما قضت به المحكمة العليا فѧي         ا وإن آان لا يصدق فيه     - بمقدار   –

إن المحاآم  : (( م حيث جاء فيه ما نصه       ١/٨/١٩٨٨الصادر في   ) م  ٨٠/١٩٨٨رقم  

اجح مѧن الجѧدول الثѧاني فقѧط ، وهѧي العمѧل بѧالر              ) ١٦(ملزمة بتطبيق ما جاء بالمѧادة       

من أقوال الحنفية ، ومѧا جѧاء بالمنѧشورات والنѧشرات القѧضائية فقѧط ، وأمѧا الѧسوابق                     

القѧѧضائية فهѧѧي للاسѧѧتئناس بهѧѧا لتѧѧدعيم الحجѧѧة ، بѧѧشرط أن تكѧѧون مѧѧستندة إلѧѧى نѧѧص       

، ولا  ، فѧإن خالفѧت ذلѧك فترآهѧا لازم         )١٦(تلك المظان الواردة بالمادة     مقطوع به في    

ن الѧدوائر ، علѧي قѧرار أو حكѧم أصѧدرته دائѧرة           يحتج بحكم أو قرار أصدرته دائرة م      

 لم تصب الدائرة الأولي في حكمهѧا أو قرارهѧا ، نѧصاً مقطوعѧاً ومعمѧولاً       اإذأخري ،   

   .- ١))به ؛ لأن القضاء فريضة محكمة وسنة متبعة ، ولا مجال للاجتهاد 

مقتبѧسة مѧن رسѧالة      ) القѧضاء فريѧضة محكمѧة وسѧنة متبعѧة           ( ولا مراء في أن عبارة      

يدنا عمر بن الخطاب إلى أبي موسي الأشعري ، غير أن المحكمѧة العليѧا لѧم تكتѧف                  س

، ) لاجتهѧاد  ولا مجال ل( ببتر نص الرسالة ، بل أضافت إليها ما يناقضها حين قالت         

الفهѧم الفهѧم فيمѧا يخѧتلج فѧي         : ((  ورد فيهѧا     إذ إلѧى الاجتهѧاد ؛       حيث إن الرسѧالة تѧدعو     

 أو السنة ، أعرف الأمثال والأشباه ثم قس الأمѧور           صدرك ، مما لم يبلغك في الكتاب      

، آمѧѧا أن المحكمѧѧة العليѧѧا اشѧѧترطت لإعمѧѧال الѧѧسوابق القѧѧضائية أن  ٢... )) عنѧѧد ذلѧѧك 

تكون مؤسسة علي نصوص قطعية ومعمولاً بها ، وهذا أيѧضاً نѧوع آخѧر مѧن الحجѧر            

الراجح آانѧت صѧيغتها آمѧرة فѧي العمѧل بѧ           ) ١٦(صحيح أن المѧادة     . الذي لا أساس له     

من المذهب الحنفي ، ولكنها لم تغلق باب الاجتهѧاد بنحѧو صѧنيع حكѧم المحكمѧة العليѧا            

الآنѧѧف ذآѧѧره ، ولا قالѧѧت تلѧѧك المѧѧادة بѧѧأن الѧѧراجح مѧѧن المѧѧذهب الحنفѧѧي قѧѧد أحѧѧاط بكѧѧل 

) ٣(نازلة حكماً ، هذا فضلاً عن أن حكم المحكمة العليا قد أعرض تماماً عѧن المѧادة                  

القضائية والتي سѧبق لنѧا إيرادهѧا وهѧي قѧد قѧررت المѧصير        من قانون أصول الأحكام  

  .إلى الاجتهاد بعد الكتاب والسنة فيما لا نص فيه

 أصѧѧلاً مقѧѧررةٌ ) المѧѧشروعية المѧѧشدّدة   ( وفѧѧي أقѧѧضية الحѧѧدود الѧѧشرعية فѧѧإن   

 فѧѧي ذات – أو قѧѧل الѧѧضرورات –بهѧѧدف حمايѧѧة الأفѧѧراد وحمايѧѧة المѧѧصالح العظمѧѧي   
                                      

   .- غير منشور –م ١/٨/١٩٨٨م الصادر في ١٩٨٨  /٨٠/ رقم/نقض/ حكم المحكمة العليا - 1
   .- من هذه الدراسة ١٥ سبق تخريجه في ص - 2
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عنѧѧي سѧѧلب القاضѧѧي آѧѧل سѧѧلطة تقديريѧѧة ، بѧѧل الواقѧѧع فѧѧإن  الوقѧѧت ، والتѧѧشديد فيهѧѧا لا ي

سلطة القاضي التقديرية فيها تتسع في جوانب منها بما لا تتسع في غيرها ، حيث إن                

هѧا لا يѧѧضع قوالѧѧب جامѧدة لتقѧѧويم تلѧك الوسѧѧائل مѧѧن    إثباتالمѧشرع عنѧѧد تحديѧده لوسѧѧائل   

التѧѧي تحكمهѧѧا  حيѧѧث الحجيѧѧة ، وإنمѧѧا يتѧѧرك أمѧѧر تقويمهѧѧا لѧѧسلطة القاضѧѧي التقديريѧѧة       

الضوابط العامة لوزن البينات ، وضѧوابط إضѧافية مѧن شѧأنها توسѧيع سѧلطة القاضѧي                   

في تقويمها ، يتجلي ذلك في الشرائط الخاصة لصحة تلك البينѧات ومѧا يѧصاحبها مѧن              

مزيد سلطان للقاضي في تقѧدير توفرهѧا ، بمѧا يفѧضي إلѧى اقتناعѧه القѧضائي ، ونتѧاج                      

لقاضѧي فѧي تقويمهѧا هѧو تѧضييق دائѧرة التجѧريم بتلѧك                تكاثر الѧشرائط واتѧساع سѧلطة ا       

   .- ١الحدود ، فالشيء آلما آثرت قيوده قلّ وجوده 

ومن قبѧل ذلѧك فѧإن للقاضѧي سѧلطة تقديريѧة واسѧعة خѧلال مرحلѧة الاستقѧصاء                     

ي ، خلافѧاً للقاضѧي فѧي        يجابالقضائي ، حيث إنه يجري تحقيقاته من منطلق الحياد الإ         

هѧѧا فѧѧي مقѧѧام الحيѧѧاد الѧѧسلبي ، آالѧѧدعاوى ذات الطبيعѧѧة      نѧѧوع الأقѧѧضية التѧѧي يكѧѧون في  

المدنيѧѧة، حيѧѧث يبقѧѧي فيهѧѧا سѧѧلبياً تارآѧѧاً الخѧѧصوم يتبѧѧارون أمامѧѧه بالطلبѧѧات الأصѧѧلية       

بينما في هذا النوع مѧن      ...  عكسها   إثباتها و إثباتوالعارضة بالدفوع ودفوع الدفوع و    

  يمارس حريةٌ  وسلطةٌ    – الحدّية منها     وبخاصة ٌ  –الحالات ذات المشروعية المشدّدة     

واسعتين في الاستقصاء ، بلوغاً إلى اقتناعه القضائي ، فيستدعي من تلقاء نفѧسه آѧل                 

من آان في سماع شهادته بيان للحقيقة ، ويوجه من الأسئلة مѧا يراهѧا لازمѧةً لظهѧور         

ي ، بѧѧѧل يعѧѧѧد ذلѧѧѧك مѧѧѧن قبيѧѧѧل يجѧѧѧابالحقيقѧѧѧة ، ولا يѧѧѧثلم ذلѧѧѧك شѧѧѧيئاً فѧѧѧي سѧѧѧمة حيѧѧѧاده الإ

 الواجѧѧب المفѧѧضي إلѧѧى عѧѧدل القѧѧضاء ، ويѧѧدخل إغفالѧѧه فѧѧي حكѧѧم جѧѧور         الاستقѧѧصاء

   .- ٢القضاء

وعند استجواب المتهم فيجوز للقاضي تلقين المقر بѧالرجوع عѧن إقѧراره ، ثѧم                

 ،  وتѧرك مѧا آѧان غيѧر صѧريحٍ وغيѧر جѧازم ٍ              ينظر في مѧدلولات الألفѧاظ المقѧر بهѧا ،            

 الѧشهادة بالحѧدود الѧشرعية ،        وآذا فيجوز لѧه إبѧداء الكراهѧة للѧشاهد لѧصرفه عѧن أداء              

وإجراء المقارنة الدقيقة بين الشهادات للتأآد من مطابقتها مع بعضها ، ومع الجريمة             
                                      

   .- ٥ ص ٥ جـ– الكمال بن الهمام – راجع شرح فتح القدير - 1
   .- ٢٤ راجع الطرق الحكمية لابن قيم الجوزية ص - 2
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 ، وعنѧѧد تكييفѧѧه للوقѧѧائع الثابتѧѧة ، تتѧѧسع سѧѧلطته التقديريѧѧة فѧѧي       ثبѧѧاتالحديѧѧة محѧѧل الإ 

  ، خلوصѧاً   ثبѧات المضاهاة بين الوقائع الثابتة وبѧين عناصѧر الجريمѧة الحديѧة محѧل الإ              

    إلѧѧى تقريѧѧر مѧѧدي ثبѧѧوت آѧѧل عنѧѧصر مѧѧن عناصѧѧرها بدلالѧѧة الأدلѧѧة المقѧѧررة وفقѧѧاً لمبѧѧدأ 

، علمѧѧاً بѧѧأن عناصѧѧر الجريمѧѧة الحديѧѧة أيѧѧضاًَ تتѧѧسم بѧѧالكثرة ، ) المѧѧشروعية المѧѧشدّدة ( 

بحيѧѧث تتѧѧسع معهѧѧا سѧѧلطة القاضѧѧي التقديريѧѧة ، ثѧѧم يمعѧѧن القاضѧѧي النظѧѧر فѧѧي مختلѧѧف   

ل ، فѧѧإن سѧѧلم الѧѧدليل مѧѧن آѧѧل جرحѧѧةٍ أو شѧѧبهةٍ ،   الأحѧѧوال التѧѧي تبعѧѧث شѧѧبهةً فѧѧي الѧѧدلي 

ل ، التѧي تنѧصب فѧي مѧدي علѧم الجѧاني              للقاضي النظر واستقصاء شبهات الفع    فيجوز  

 لا حѧѧدّ إلاّ علѧي مѧѧن علمѧه ، ثѧѧم شѧبهات المحѧѧل ، ومѧن قبيلهѧѧا الѧسرقة مѧѧن      إذبالحرمѧة  

فѧي استقѧصاء    المال العام ، ونحوه مما يظن فيه الحل ، ثمّ شبهة العقد ، وبعدئذٍ ينظر                

المسقطات ، وقد تواترت أحكام المحكمة العليا بالѧسودان علѧي إرسѧاء دعѧائم الѧسلطة                 

وفيما سوي حѧالات المѧشروعية المѧشدّدة ، فѧإن تѧواتر       . التقديرية بنحو ما ذآرناه آنفاً      

   .-الأحكام القضائية أظهر 

لѧѧة  مѧѧدي حريѧѧة قاضѧѧي الموضѧѧوع فѧѧي اسѧѧتمداد اقتناعѧѧه مѧѧن الأد       -:الأمѧѧر الثѧѧاني  
  :المطروحة بالجلسة 

استقلال محكمة الموضوع بتقدير    ( تتكاثر في أحكام المحاآم الأعلى عبارات       

حرية القاضѧي   ( ،   )  أو المحاآم الأعلى   –الأدلة دون رقابة عليها من المحكمة العليا        

  ѧѧة المطروحѧѧن الأدلѧѧضائي مѧѧه القѧѧتمداد اقتناعѧѧي اسѧѧن    فѧѧه مѧѧة عليѧѧسة دون رقابѧѧة بالجل

لأصل أن لمحكمة الموضوع آامل الѧسلطة فѧي نѧدب وتقѧويم البينѧة الفنيѧة           ا( ،  )  أحد  

ولمحكمة الموضوع أن تطرح مѧن الأقѧوال والأدلѧة مѧا لا تثѧق فيهѧا ، ونحѧو ذلѧك مѧن           

العبѧѧارات التѧѧي تѧѧوحي بѧѧأن سѧѧلطة القاضѧѧي التقديريѧѧة ، فѧѧي وزن الأدلѧѧة وفѧѧي اسѧѧتمداد 

  .ابة عليها من المحاآم الأعلى  دون رق–اقتناعه القضائي منها ، تعتبر سلطة مطلقة 

  

أن السلطة التقديرية لقاضѧي     ن الفهم الذي يعلق ببعض الخواطر والذي مفاده         إ

 ،  تعѧدّ سѧلطةً  مطلقѧة       الموضوع في وزن الأدلة وفѧي اسѧتمداد اقتناعѧه القѧضائي منهѧا             

 أن سلطة القاضي التقديريѧة      إذ للصواب   يعتبر فهماً مجانباً   - دون رقابة عليه من أحد    



 ٥٣

صѧѧحيح أنѧѧه يمѧѧارس سѧѧلطةً  تقديريѧѧة واسѧѧعة فѧѧي استقѧѧصائه   . خѧѧضع للرقابѧѧة دومѧѧاً   ت

لحقائق الوقائع ، وفي تقديره للأدلة المطروحة أمامه ، بلوغاً  إلى اقتناعه القضائي ،            

حتѧى  غير أنه ليس ثمة ما لا يخضع إلѧى رقابѧة المحѧاآم الأعلѧى ممѧا يقѧرره القاضѧي             

 أو الأوامر الولائيѧة     – ات، فالقرار  ٢و حكماً  تمهيديا ً    ، أ  ١ولو آان ذلك أمراً  ولائيا ً      

 يجѧѧوز الاعتѧѧراض عليهѧѧا ، أمѧѧام القاضѧѧي الѧѧذي أصѧѧدرها ، ثѧѧم يكѧѧون قѧѧراره فѧѧي        –

 ناف والمراقبѧѧѧة مѧѧѧن المحѧѧѧاآم   الاعتѧѧѧراض قѧѧѧراراً  قѧѧѧضائياً  قѧѧѧابلاً  للطعѧѧѧن بالاسѧѧѧتئ     

جѧوز الطعѧن فيهѧا       ي إذ ,، وآذلك فإن الأحكام التمهيدية تكون خاضعة للرقابة         ٣الأعلى

ورغم أن أعماله آافѧة خاضѧعة لرقابѧة المحѧاآم           .  ضمن الحكم الفاصل في الموضوع    

الأعلى ، فإن عليه استشعار الرقابة الذاتية بحيث تكون أقطѧار نفѧسه مѧشبعةً  بѧصبغة                  

  .التجرد والنزاهة والنأي عن نوازع الميل والهوى والتحكمية

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

 

                                      
ءً  علي طلب طرفٍ  دون إحضار الطرف الآخѧر للاسѧتماع   هو الذي يباشره القاضي من غير وجود خصومة ، بنا:  الأمر الولائي - 1

 راجѧع نظريѧة   –إلى رده ، ومن قبيله الأمر علي عريضة وغيره مѧن الإجѧراءات الإداريѧة المحѧضة وقѧد يكѧون إجѧراءً وقتيѧاً  تحفظيѧاً                      
  . وما بعدها٤٥أحمد أبو الوفا ص .  د–الأحكام في قانون المرافعات 

 ومن خصائѧصه أن يѧشف عѧن    – أو بتنظيم إجراءات السير فيها –ي يصدره القاضي بشأن إثبات الدعوى هو الذ:  الحكم التمهيدي - 2
اتجاه رأي القاضي في الموضوع ، حيث إنه يعلق الفصل فيه علي نتيجة ما أصدره من إجراءات الإثبات وإلاّ لما آانت هناك فائدة من 

   .- ٥٤١ /٥٤٠ المرجع السابق ص –ب في محضر الدعوى الأمر به ، ويجوز للقاضي الرجوع عنه ولكن بقرار مسب
   .- ٥٢ – ٥٠ راجع المرجع السابق ص - 3
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 الباب الأول

   المحاكمةإجراءاتتقديرية وضوابطها في مرحلة سلطة القاضي ال

  

أن :  المحاكمة لوجهين أولهما     إجراءاتتضيق سلطة القاضي التقديرية في مرحلة              

 التحقيقية المتعلقة بمرحلة المحاكمة مما تتكاثر فيها القواعد الآمـرة المتعلقـة             جراءاتالإ

دلة يلم فيها الأطراف بحقوقهم بالنظام العام ـ وغاية ذلك ضرورة كفالة محاكمات عا 

طبيعة مرحلة التحقيقات الـتي اسـتقرت وسـائلها في الـنظم            : وثانيها  . وواجبام

  .التشريعية المختلفة وفق منهج يوائم المنطق العقلي في الاستقصاء

 التقاضي  إجراءاتقلة الآثار الواردة بتنظيم     :      ويضاف عليهما في الفقه الإسلامي      

ذلك كله في الفارق بين مايفضي إلي الاقتناع القضائي من خلال التدليل             يتبدي   .فقها  

  . والتقويم وبين النهج الوسائلي التنظيمي لمرحلة التحقيقات

  :ونقسم هذا الباب الي ثلاثة فصول نفصلها علي النحو التالي

  

  

  
  الفصل الأول

  سلطة القاضي التقديرية في نظام الجلسات
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سلطة القاضي التقديريѧة فѧي   :  نناقش في أولهما ثينينقسم هذا الفصل إلى مبح     

سѧلطته التقديريѧة فѧي ضѧبط الجلѧسة          : التدخل في مبدأ علنية الجلѧسات ، وفѧي ثانيهمѧا            

   .-وفي معاقبة من يخلّ بنظامها 

  المبحث الأول
  سلطة القاضي التقديرية في التدخل في مبدأ علنية الجلسات

   ѧѧن معѧѧستمد مѧѧله مѧѧسات أصѧѧة الجلѧѧدأ علنيѧѧث مبѧѧلامي ، حيѧѧه الإسѧѧام الفقѧѧين أحك

آانѧѧѧت المقاضѧѧѧاة والمحاآمѧѧѧات تجѧѧѧري فѧѧѧي المѧѧѧسجد الجѧѧѧامع أو غيѧѧѧره مѧѧѧن مѧѧѧساجد      

. الجماعات ، فإن تعذر ففѧي مكѧان مفتѧوح يتѧسنى فيѧه لكѧل ذي حاجѧة الحѧضور إليѧه                        

بѧاب الѧتلاعن   ( وقد عقد الإمام البخاري في صحيحه باباً  في آتѧاب الطѧلاق ، أسѧماه                

اللعѧѧان إمѧѧا شѧѧهادات أو أيمѧѧان ، وآلاهمѧѧا لا يكѧѧون إلاّ فѧѧي مجلѧѧس     ، و) فѧѧي المѧѧسجد  

تقاضѧيت ابѧن أبѧي حѧدرد دينѧاً  فѧي       : (( وروي عن آعب بن مالѧك أنѧه قѧال        . القضاء  

المسجد ، حتى أرتفعت أصواتنا ، فخرج النبي صلي االله عليه وسѧلم ، فأشѧار إلѧيّ أن               

   .- ١))) فقم فاقضه : ( فقال . نعم يا رسول االله : فقلت . ضع من دينك الشطر 

أن النبѧي صѧلي االله عليѧه وسѧلم ، لѧم ينكѧر عليهمѧا تخاصѧمهما                 : ووجه الدلالѧة      

بدعوى الدين في المѧسجد ، بѧل سѧمع خѧصومتهما وقѧضي بينهمѧا ، ولѧو لѧم يكѧن ذلѧك                         

   .-جائزاً لما قضي بينهما في المسجد ، فيما آانا فيه يتخاصمان 

 االله عنѧѧه فѧѧي المѧѧسجد ، واسѧѧتحبه وقѧѧد قѧѧضي سѧѧيدنا عمѧѧر بѧѧن الخطѧѧاب رضѧѧي   

وهѧو مѧا أخѧذ بѧه جمهѧور فقهѧاء          . ٢شريح والحسن البصري والشعبي وابѧن أبѧي ليلѧي           

ويعللون الجواز بسهولة الدخول علي القاضي ، وعѧدم احتجابѧه           . المذاهب الإسلامية   

عن ذوي الحاجات ، وانتفاء التهمة بجلوسه في المسجد ؛ لأنه محѧل عѧام يطرقѧه آѧل                   

 ѧѧѧد ، ولѧѧѧن        أحѧѧѧل مѧѧѧا آѧѧѧدخل فيهѧѧѧضاء ، فيتѧѧѧام القѧѧѧي أمѧѧѧصومات التѧѧѧاس بالخѧѧѧيعلم الن       

                                      
 رواه البخاري في صحيحه فѧي آتѧاب الѧصلاة بѧاب التقاضѧي والملازمѧة فѧي المѧسجد وبѧاب رفѧع الѧصوت فѧي المѧساجد وفѧي آتѧاب                                - 1

بالѧدين والعѧين ، ورواه مѧسلم فѧي صѧحيحه فѧي آتѧاب        الخصومات باب آلام الخصوم بعضهم في بعض وفي آتاب الصلح بѧاب الѧصلح             
  .-المساقاة باب استحباب الوضع من الدين ورواه أبو داؤد في سننه في آتاب القضاء باب في الصلح 

  .- ٢٤٠ ص ٨ راجع شرح صحيح البخاري لابن بطال جـ- 2



 ٥٦

تتعدى إليه ، أو يكون له في التدخل مصلحة محققة ، فضلاً  عن أن القѧضاء عبѧادة ،    

   .- ١فيجوز الحكم في المسجد آالصلاة 

 في الراجح ، إلى القѧول بكراهѧة الجلѧوس    الإباضيةوذهب الشافعية والزيدية و     

 ؛ لأن مجلѧѧس القѧѧضاء لا يخلѧѧو عѧѧن اللغѧѧط     - قѧѧصداً – لفѧѧصل القѧѧضاء  فѧѧي المѧѧسجد 

                 ѧُصغار والحѧانين والѧضار المجѧى إحѧي إلѧاج القاضѧضِيَّوارتفاع الأصوات ، وقد يحت 

والكفѧѧار والѧѧدواب ، والمѧѧسجد يѧѧصان عѧѧن ذلѧѧك ، فѧѧإن اتفقѧѧت خѧѧصومة أو خѧѧصومات   

  يحمѧل مѧا  حѧال حѧضور القاضѧي بالمѧسجد ، فѧلا بѧأس بفѧصلها بالمѧسجد ، وعلѧي هѧذا          

 عنѧѧѧه صѧѧѧلي االله عليѧѧѧه وسѧѧѧلم وعѧѧѧن خلفائѧѧѧه رضѧѧѧوان االله علѧѧѧيهم ، مѧѧѧن القѧѧѧضاء رُوِيَ

 فѧѧي الѧѧراجح يتفقѧѧون مѧѧع   الإباضѧѧية ، غيѧѧر أن فقهѧѧاء الѧѧشافعية والزيديѧѧة و  -بالمѧѧسجد 

جمهور الفقهاء في ضرورة جلѧوس القاضѧي فѧي مكѧان مفتѧوح مرتفѧع ، ليѧسهل عليѧه              

   .- ٢ء أمامه بمطالباتهم النظر إلى الناس ، وليسهل عليهم الإدلا

ولا خلاف بين فقهاء المذاهب الإسلامية فѧي أن مبѧدأ علنيѧة التقاضѧي ، يبعѧث              

الطمأنينة في عدالѧة القѧضاء ، ويحѧث القѧضاة علѧي إحѧسان الأداء القѧضائي ، فѧضلاً                    

عѧѧن أنѧѧه ادعѧѧي إلѧѧى تحقيѧѧق غايѧѧات الإصѧѧلاح والزجѧѧر ، وإلѧѧي إبѧѧراز مѧѧدي اسѧѧتقلال     

ه أو تأثره بأيٍ  من المؤثرات التي تخل بѧذلك الاسѧتقلال ، فتلѧك       القاضي وعدم انحياز  

      ѧѧوفرت فѧѧا تѧѧة ، فأينمѧѧدأ العلنيѧѧر مبѧѧن تقريѧѧة مѧѧي الغايѧѧالعبرة   ثهѧѧضاء ، فѧѧس القѧѧم مجل

   .-بالمعني لا بحيز المكان أو الزمان 

 فѧي جѧوهر الأمѧر مѧع     – بلا خلاف نعلمѧه  –وقد اتفقت التشريعات المعاصرة     

لا تكاد تجد تشريعاً معاصراً  خلѧواً  مѧن الѧنص علѧي مبѧدأ علنيѧة                إذالفقه الإسلامي ؛    

  .٣الجلسات القضائية 

                                      
 لابѧن الهمѧام   – وشرح فتح القدير ٢٣ ص ٧عيني جـ والبناية في شرح الهداية لل٨٢ ص ١٦المبسوط للسرخسي جـ:  راجع للحنفية - 1
المغنѧي لابѧن   :  وللحنابلѧة  ١٣ ص ١تبѧصرة الحكѧام لابѧن فرحѧون جѧ ـ    :  وللمالكيѧة   ١٨ ومعѧين الحكѧام للطرابلѧسي ص         ٤٦٥ ص   ٥ ج ـ–

 ٤٠جفѧي جѧ ـ  وجواهر الكلام فѧي شѧرح شѧرائع الإسѧلام للن    ٧٣ ص ٤شرائع الإسلام للمحقق الحلي جـ:  وللإمامية ٢٠ ص   ١٤قدامه  ج ـ 
   .- ٣٣٨ والنهاية في مجرد الفقه والفتاوى للطوسي ص ٧٣ص 

 وأدب القѧضاء لابѧن أبѧي    ٣٩٠/٣٩١ ص ٤مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج للخطيب الشربيني جѧ ـ:  وراجع للشافعية - 2
 –شѧرح النيѧل وشѧفاء العليѧل     : باضѧية   وللإ١٩٣ ص ٤التاج المѧذهب لأحكѧام المѧذهب للѧصنعاني جѧ ـ    :  وللزيدية ١٠٩الدم الحموي ص  

   .- ٣٨ ص ٩ ومنهج الطالبين وبلاغ الراغبين للشقصي جـ٥٦ ص ١٣ والمصنف لأبي بكر الكندي جـ١٤ ص ١٣ جـ–أطفيش 
من قانون الإجراءات المدنيѧة  ) ٦٨(من الدستور المصري علي علنية جلسات المحاآم آما نصت عليها المادة ) ١٦٩( نصت المادة - 3

مѧѧن قѧانون المرافعѧات المدنيѧѧة والتجاريѧة المѧѧصري ، آمѧا نѧصت علѧѧي العلنيѧة المѧѧادة       ) ١٠١(م ، وتقابلهѧѧا المѧادة  ١٩٨٣داني لѧسنة  الѧسو 
من قѧانون الإجѧراءات الجنائيѧة المѧصري والمѧادة           ) ٢٦٨(م وتقابلها المادة    ١٩٩١من قانون الإجراءات الجنائية السوداني لسنة       ) ١٣٣(
   .-م ٢٠٠٤ الجنائية القطري لسنة من قانون الإجراءات) ١٨٧(



 ٥٧

ورغم أن مبدأ علنية الجلسات يعدّ من مبѧادئ الأسѧاس فѧي أصѧول التقاضѧي ،                

  يجѧوز  إذسلطة تقديرية فѧي العѧدول عѧن إعمѧال المبѧدأ ؛              = استثناءً  = إلاّ أن للقاضي    

فѧي أحѧوال معينѧة ، وفѧي آѧل الأحѧوال يجѧب عليѧه         ، له إجراء الجلسة القضائية سراً      

 ، والأحѧѧوال التѧѧي يجѧѧوز فيهѧѧا للقاضѧѧي ممارسѧѧة     -١ أن يلتѧѧزم بѧѧالنطق بѧѧالحكم علنѧѧا ً   

  :سلطته التقديرية في العدول عن إعمال مبدأ علنية الجلسات هي 

  :حالات ضرورة المحافظة علي النظام العام والآداب : أولاً  
 العѧѧام والآداب يعѧѧدّ مѧѧن مѧѧسوغات ممارسѧѧة    ضѧѧرورة المحافظѧѧة علѧѧي النظѧѧام    

 نѧصت   إذالقاضي لѧسلطته التقديريѧة فѧي العѧدول عѧن مبѧدأ علنيѧة جلѧسات التقاضѧي ؛                     

 -:م علــѧـي أن     ١٩٨٣ المدنية السودانــــي لѧســـنة      جراءاتمن قانون الإ  ) ٦٨(المادة  

 ذلѧك   اقتѧضى اإذجلسات المحاآم علنية ، ويجوز أن تقرر المحكمة جعلها سѧرية ؛      (( 

مѧѧѧن قѧѧѧانون )) ١٠١((، وتقابلهѧѧѧا المѧѧѧادة )) النظѧѧѧام العѧѧѧام أو المحافظѧѧѧة علѧѧѧي الآداب  

ويتѧѧسع بهѧѧذا المعنѧѧي مѧѧا لѧѧدي القاضѧѧي مѧѧن  . المرافعѧѧات المدنيѧѧة والتجاريѧѧة المѧѧصري 

 –سلطة تقديرية في العدول عن مبѧدأ العلنيѧة ، حيѧث إن مѧصطلح النظѧام العѧام فقهѧاً               

آل ما آان حقاً  الله      :  الفقه الإسلامي يدخل في معناه       ففي.  غير منضبط    –أو قانوناً     

مجمѧوع المѧصالح    : سبحانه وتعالي ، وفي التѧشريعات المعاصѧرة ، يѧدخل فѧي معنѧاه                

الأساسѧѧية التѧѧي يقѧѧوم عليهѧѧا آيѧѧان المجتمѧѧع ، سѧѧواء آانѧѧت سياسѧѧية أو اجتماعيѧѧة أو          

كѧѧون مقدّمѧѧة اقتѧѧصادية ، فهѧѧي تلѧѧك القواعѧѧد الأساسѧѧية التѧѧي تحقѧѧق مѧѧصلحة عامѧѧة ، وت 

علي آل مصلحة فردية بحيث يتعين علي آل الأفراد احترام ما يتعلق بالنظام العام ،               

         وبѧѧѧذات النحѧѧѧو فѧѧѧإن مѧѧѧصطلـح  .٢بمѧѧѧا لا يجѧѧѧوز للأفѧѧѧراد الخѧѧѧروج عنѧѧѧه ولѧѧѧو باتفѧѧѧاق  

 غيѧѧر منѧѧضبط ، وتѧѧدخل فيѧѧه مجموعѧѧة القواعѧѧد الأخلاقيѧѧة       أيѧѧضاً ) الآداب العامѧѧة ( 

 عѧن الإنحѧلال ، وهѧي بѧالطبع     التي يجب المحافظة عليها صوناً و الأساسية للمجتمع ،  

 للقѧيم التѧي يحѧتكم إليهѧا          آخر ، وقد يعتريهѧا التبѧدل وفقѧاً         قواعد متفاوتة من مجتمع إلى    

ولا يلزم من القول بضرورة المحافظѧة علѧي    . آل مجتمع ، أو لتبدل الزمان والمكان        

                                      
من قانون المرافعѧات المدنيѧة والتجاريѧة    ) ١٧٤(م وتقابلها المادة ١٩٨٣من قانون الإجراءات المدنية السوداني لسنة ) ١٠٢( المادة - 1

لإجѧراءات الجنائيѧة    مѧن قѧانون ا    ) ٣٠٣(م وتقابلها المѧادة     ١٩٩١من قانون الإجراءات الجنائية السوداني لسنة       ) ١٦٦(المصري والمادة   
   .-المصري 

   . - ٥٩ للدآتور عبد المنعم فرج الصدة ص – راجع مبادئ القانون - 2



 ٥٨

 إذتلѧѧك القواعѧѧد فѧѧي حѧѧدّها الأعلѧѧى ؛   النظѧѧام العѧѧام والآداب العامѧѧة ، التѧѧزام القاضѧѧي ب  

يجوز للقاضي العدول عن مبدأ العلنية فيما يقدّره محققاً  لتلك القواعد ، ولو لم يѧصل                 

 مѧارس سѧلطته التقديريѧة بالعѧدول عѧن           اإذ ، غيѧر أنѧه       - ١الحال إلى حѧدّ النظѧام العѧام         

، لمخالفتѧه   مبدأ العلنية إلى سرية الجلسة من غير مقѧتض ، فѧإن حكمѧه يكѧون بѧاطلاً                     

 بѧѧلا مقѧѧتض يѧѧسوّغ العѧѧدول عنهѧѧا وفقѧѧاً  لمѧѧا هѧѧو مقѧѧرر     –القواعѧѧد التѧѧشريعية الآمѧѧرة  

 لѧم يمѧارس القاضѧي سѧلطته التقديريѧة عنѧدما يقتѧضي الحѧال ، فيبقѧي             اإذأمѧا   . استثناءً  

علي مبدأ العلنية ، فلا يبطل حكمه ؛ لأنه بقي علي الأصل ، والمصير إلى الاسѧتثناء               

   .- الجوازية التي لا يبطل الحكم بإغفالها إنما هو من الأمور

  -:مراعاة حرمة الأسرة وأسرارها : ثانياً 
، -٢يسوغ للقاضي العدول عن مبدأ العلنية مراعاةً  لحرمة الأسرة وأسѧرارها               

 إلѧى    بلوغاً ، ويحتاط فيها  ) النظام العام   ( ففي الأغلب تدخل أقضية الأسرة في معني        

رهѧѧѧا مѧѧѧن التѧѧѧصدع ، ويتѧѧѧأتى ذلѧѧѧك فѧѧѧي ظѧѧѧل الاحتفѧѧѧاظ  صѧѧѧيانة رابطѧѧѧة الزوجيѧѧѧة وآثا

بأسرارها ، ولا يخفي أن في أقضية الأسرة من الأسѧرار مѧا إن فѧشوها تتزلѧزل معѧه                    

 فѧي دعѧاوى     – تشريعاً  وقضاءً     –أرآان الأسرة ويتداعى بنيانها ، والأمثلة شاخصة        

          ѧوح بѧد البѧسة   التفريق للعنة والتفريق للضرر وخلافهما ، ففي ذلك ما لا يحمѧي جلѧه ف

 مѧا يحѧسن معهѧا المѧصير     محاذيرقضائية علنية ، وفي أقضية الحضانة والنسب من ال    

فالعبرة بما يتحقѧق  . إلى استخدام سلطة القاضي التقديرية في العدول عن مبدأ العلنية         

مѧѧن غايѧѧات فѧѧصل القѧѧضاء بمѧѧا يحفѧѧظ للأسѧѧرة قѧѧوام بقائهѧѧا ، فѧѧإن رجحѧѧت الغايѧѧة التѧѧي  

ليها ، ولو لم تكن الدعوى مما يѧستوجب الѧسرية ، ويراعѧي            تحققها السرية ، فيصار إ    

 يتفѧاوتون فيمѧا يخѧدش       إذالقاضي في تقѧديره أحѧوال النѧاس وأوضѧاعهم الاجتماعيѧة ؛              

الحياء والآداب العامة ، ومنهم من يؤذيѧه مجѧرد علѧم النѧاس بمثولѧه أمѧام القѧضاء فѧي              

مورثѧه ، وفѧي ذات   دعوى تتعلق بمسائل الأسرة ، ولو آѧان ذلѧك بѧشأن توزيѧع ترآѧة               

الوقت فمن النѧاس مѧن لا يعبѧأ بفѧشو آبѧائر أسѧراره ، وربمѧا آѧان ممѧن يغѧدو ويѧروح               

ѧѧي إذبѧѧة التقاضѧѧضيره علنيѧѧه لا تѧѧة ، ومثلѧѧة والعامѧѧه للخاصѧѧر . لاً  عرضѧѧاع الأمѧѧوجم
                                      

   .- ٤٥٢ للدآتور أحمد أبو الوفا ص – راجع التعليق علي نصوص قانون المرافعات - 1
  . سرّاً  مراعاةً  لحرمة الأسرة من قانون المرافعات المدنية والتجارية المصري علي جواز إجراء الجلسة) ١٠١( نصت المادة - 2



 ٥٩

 ، -إلى تقدير القاضي ، فيترك لاجتهاده مѧا يѧصار فيѧه إلѧى العѧدول عѧن مبѧدأ العلنيѧة          

   .-ن بناءً علي طلب الخصوم ، أو من تلقاء نفسه سواء في ذلك أن يكو

وقѧѧد يطلѧѧب الخѧѧصوم عѧѧدول القاضѧѧي عѧѧن مبѧѧدأ علنيѧѧة الجلѧѧسات القѧѧضائية مѧѧن   

غير وجود ما يقتضي ذلѧك مѧن قواعѧد النظѧام العѧام أو الآداب العامѧة ، بنѧاءً علѧي مѧا                     

            ѧةٍ فѧرفين ، أو لرغبѧين الطѧة بѧة المحاجѧي حريѧدعوى ، فѧصلحة الѧاً  لمѧي يرونه محقق

التѧѧصالح ، ببѧѧذل المعѧѧذرة والخѧѧضوع اللѧѧذين يѧѧسهل بѧѧذلهما فѧѧي الجلѧѧسة الѧѧسرية ، فѧѧإن  

مة العدول عѧن مبѧدأ العلنيѧة ، فالعѧدول أولѧي             بدي للقاضي وجه الطلب ، ورأي ملاء      ت

   .-عندئذٍ 

أثѧѧر جنѧѧوح تقѧѧدير القاضѧѧي فѧѧي العѧѧدول عѧѧن العلنيѧѧة فѧѧي نظѧѧر الѧѧدعوى وفѧѧي النطѧѧق     
  :بالحكم 
لمرونة التي يمارس بها القاضي سلطته التقديرية فѧي العѧدول           ألمعنا آنفاً  إلى ا      

 لا يترتب البطلان علي عدولѧه فѧي         إذعن العلنية إلى نظر الدعوى في جلسةٍ سرية ؛          

أية حالة قدرها بناءً علي اعتبارات مقبولة ، بل لا يقال بأنه قد أخطѧأ التقѧدير ، وذلѧك       

ل ، آمѧѧا تقѧѧضي بѧѧذلك المادتѧѧان لعѧѧدم وجѧѧود معيѧѧار منѧѧضبطٍ لمѧѧا يѧѧصار بѧѧه إلѧѧى العѧѧدو 

مѧѧن قѧѧانون  ) ١٣٣(م و١٩٨٣ المدنيѧѧة الѧѧسوداني لѧѧسنة   جѧѧراءاتمѧѧن قѧѧانون الإ ) ٦٨(

م ، حيѧث تخѧولان للقاضѧي سѧلطة العѧدول            ١٩٩١ الجنائية السوداني لѧسنة      جراءاتالإ

عن مبدأ العلنية إلѧى سѧرية نظѧر الѧدعوى ، وفقѧاً  لمقتѧضيات النظѧام العѧام والآداب ،                       

مѧن  ) ١٠١( ، وهѧذا هѧو ذات مѧا تقѧضي بѧه المѧادة              جѧراءات ره لطبيعѧة الإ   ووفقاً  لتقدي  

  . قانون المرافعات المدنية والتجارية المصري

ويختلف الأمر بالنسبة للنطق بالحكم ، فلا استثناء فيѧه عѧن مبѧدأ العلنيѧة ، ولا                    

 جѧاءت   إذيتسنى للقاضي ممارسة أيѧة سѧلطة تقديريѧة للعѧدول عѧن مبѧدأ العلنيѧة فيѧه ؛                     

ѧѧانون الإ) ١٠٢(ادة المѧѧن قѧѧراءاتمѧѧدأ جѧѧررة مبѧѧرة ، مقѧѧصيغة آمѧѧسوداني بѧѧة الѧѧالمدني 

وخلافѧѧاً  لهѧѧذا النظѧѧر قѧѧضت محكمѧѧة . النطѧѧق بѧѧالحكم علنѧѧاً  ، وخلѧѧواً  مѧѧن أي اسѧѧتثناء 

سѧامي جمѧال    / ضد/عوض الكريم إبراهيم    : ( الاستئناف المدنية السودانية في قضية      

مѧѧѧن قѧѧѧانون  ) ١٠٢(تѧѧѧنص المѧѧѧادة  ( : ( جѧѧѧاء فѧѧѧي حكمهѧѧѧا مѧѧѧا نѧѧѧصه    إذ؛ ) إدريѧѧѧس 



 ٦٠

م علي ضرورة النطق بالحكم فѧي جلѧسة علنيѧة ، ولѧم       ١٩٧٤ المدنية لسنة    جراءاتالإ

مѧن ذلѧك   ) ١٨٢/٢(بيد أن المادة . تتطرق للأثر الذي يترتب علي مخالفة ذلك النص    

 ، مѧا    جѧراءات القانون تنص علي عدم جواز إلغاء الحكم أو تعديله بسبب خطأ فѧي الإ             

لقد أُعلن الطرفان بالحكم ، ولم      . ثل ذلك الخطأ قد أثر في سلامة ذلك الحكم          لم يكن م  

يؤثر عدم النطѧق بѧه فѧي جلѧسة علنيѧة علѧي سѧلامته ، لѧذا فѧإن هѧذا الѧسبب وإن أجѧاز                            

  .١)) تمديد مدة الطعن ، فإنه لا يجيز إلغاء الحكم أو تعديله 

لمرافعѧات المدنيѧة   مѧن قѧانون ا    ) ١٧٤(ويتبدى البطلان فيما نصت عليه المادة         

ينطѧѧق القاضѧѧي بѧѧالحكم بѧѧتلاوة منطوقѧѧه أو    : ((  جѧѧاء فيهѧѧا  إذوالتجاريѧѧة المѧѧصري ؛  

)). بتلاوة منطوقه مع أسѧبابه ، ويكѧون النطѧق بѧه علانيѧةً  ، وإلاّ آѧان الحكѧم بѧاطلاً                          

ويتعѧيّن إعمѧال    : ((  أبو الوفا في معرض شرحه للمادة المѧذآورة          أحمديقول الدآتور   

م ولو آانت المرافعة التي سبقت إصدار الحكم قد تمѧت فѧي جلѧسةٍ سѧرية                 النص المتقد 

والѧبطلان المتقѧدم   ... ... مراعѧاةً  لاعتبѧارات يقتѧضيها النظѧام العѧام أو حѧسن الآداب       

من النظام العام ؛ لأنه يتعلѧق بѧذات الوظيفѧة القѧضائية لمرفѧق القѧضاء ، ومѧا تقتѧضيه          

  .٢... ... )) لحسن أدائها 

  

  انيالمبحث الث
  سلطة القاضي التقديرية في ضبط الجلسة وفي معاقبة من يخل

  جراءاتبنظامها أو يعرقل سير الإ
. الأصѧѧل هѧѧو التѧѧزام القاضѧѧي بتحѧѧري القѧѧسط منѧѧذ مبتѧѧدأ الѧѧدعوى إلѧѧى منتهاهѧѧا    

 ، لمѧا روي عѧن أم سѧلمة أن النبѧي صѧلي               بين الخѧصمين   التسوية   ,ومن وجوه القسط    

ليعѧѧدل بيѧѧنهم فѧѧي لحظѧѧه   تلѧѧي بالقѧѧضاء بѧѧين النѧѧاس ، ف   مѧѧن اب: ((االله عليѧѧه وسѧѧلم قѧѧال  

ومѧѧѧع التѧѧѧزام القاضѧѧѧي بمبѧѧѧدأ التѧѧѧسوية ، وعنايتѧѧѧه بحѧѧѧض      . - ٣))وإشѧѧѧارته ومقعѧѧѧده  

  الخصمين علي التودد والوقار ، وبتسكين جأش المضطرب وتأمين روع الخائف ،

                                      
   .- ٢٩٧مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م١٩٧٥ (- 1
   .- ٩٢ ص –أحمد أبو الوفا .  د– نظرية الأحكام في قانون المرافعات - 2
مين مѧا لا يرفѧع   فلا يѧرفعن صѧوته علѧي أحѧد الخѧص     : (  رواه الدار قطني في سننه في آتاب الأقضية والأحكام ، وفي روايةٍ أخري - 3

   .- ٧٤ ص ٤ وراجع نصب الراية للزيلعي جـ–) علي الآخر 
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 ليعѧѧرب آѧѧل خѧѧصم عѧѧن دعѧѧواه بطمأنينѧѧة وحѧѧسن بيѧѧان ، فلѧѧيس ثمѧѧة وجѧѧهٍ لأيٍ  مѧѧن      

،  بما يكره أو بإهانة الخصم الآخѧر ن أن يخل بنظام الجلسة بأن يلمز القاضي الخصمي

أو أيٍ  من الشهود أو الخبѧراء أو غيѧرهم مѧن أعѧوان القاضѧي ، بعبѧارات جارحѧة أو              

وقد ذهب جمهور فقهاء المسلمين إلى إجازة ممارسة القاضѧي          . مخلة بالآداب العامة    

 مما ذآر ، وللقاضي تقѧدير مѧا يѧراه مناسѧباً               سلطةً  تقديرية بمعاقبة من يرتكب شيئا ً       

من عقاب ، بدءاً  من الإخراج من الجلسة إلى الزجر والتوبيخ والإغلاظ في القول ،                

. أو الضرب أو الحѧبس ، ويكѧون تقѧديره بحѧسب القائѧل والمقѧول لѧه والقѧول الجѧارح                       

آذا تعنيت   و –ويدخل اللدد في الخصومة     . ويجوز له العفو ، غير أن العقوبة أفضل         

   .- ١ فيما يجوز للقاضي المعاقبة فيه –الشاهد 

 فѧي إناطѧة ضѧبط الجلѧسة     – بѧلا خѧلاف نعلمѧه     –وتتفق التشريعات المعاصرة      

 وتكѧاد تتفѧق فيمѧا تخولѧه للقاضѧي مѧن سѧلطة               ـѧ  ٢ رئѧيس الجلѧسة      –وإدارتها بالقاضѧي    

مѧѧا بѧѧين  تقديريѧѧة فѧѧي معاقبѧѧة أي شѧѧخص يخѧѧل بنظѧѧام الجلѧѧسة بعقوبѧѧةٍ نهائيѧѧة تتѧѧراوح     

، ويجѧوز للقاضѧي العفѧو عѧن         )  المحاماة    قوانين مع مراعاة أحكام  ( الغرامة والحبس   

 ، ويخѧضع قبѧول اعتѧذاره        بѧسبب اعتѧذار أو نحѧوه      المحكوم عليه قبل انتهاء الجلѧسة ،        

لتقѧѧدير القاضѧѧي علѧѧي ضѧѧوء مѧѧدي الإخѧѧلال أو الإهانѧѧة وأشخاصѧѧها وأثرهѧѧا ، ونتѧѧائج    

 فѧѧي صѧѧون هيبѧѧة المحكمѧѧة واحتѧѧرام    –أو العقѧѧاب  –الموازنѧѧة بѧѧين مѧѧا يحققѧѧه العفѧѧو    

  .نظامها

ولا تقتصر سѧلطة القاضѧي التقديريѧة فѧي معاقبѧة مѧن يخѧل بنظѧام الجلѧسة ، بѧل                         

، من تلقاء نفسه بما يراه مناسباً تتعدى ذلك إلى رفع الضرر ، بتعويض المضرور ،      

 ، بقѧصد    جѧراءات  الإ متي تبيّن له مماطلة الخصم الآخر ، أو تسويفه أو عرقلته لسير           

ويقدر القاضѧي مѧا يѧدخل فѧي معنѧي المماطلѧة أو              . إلحاق الضرر بالعدالة أو بخصمه      

                                      
تبѧصرة الحكѧام   :  ، وللمالكيѧة  ٥٣ ص ٤ وحاشية رد المحتار لابѧن عابѧدين جѧ ـ  ٢١/٢٢معين الحكام للطرابلسي ص :  راجع للحنفية - 1

روضѧѧة الطѧѧالبين :  ، وللѧѧشافعية ٣٢٤ ص  وقѧѧوانين الأحكѧѧام الѧѧشرعية ومѧѧسائل الفѧѧروع الفقهيѧѧة لابѧѧن جѧѧزي٣٩ ص ١لابѧѧن فرحѧѧون جѧѧـ
 ، ١٨ ص ١٤المغنѧي لابѧن قدامѧه جѧ ـ     :  ، وللحنابلѧة     ٣٨٩ ص   ١٨ والمجمѧوع شѧرح المهѧذب للنѧووي جѧ ـ         ١٤٤/١٤٥ ص   ١١للنووي ج ـ
 ص ٦البحѧر الزخѧار لابѧن المرتѧضي جѧ ـ    :  وللزيديѧة  ٧٩ ص ٤٠ جѧ ـ– للنجفѧي  –جواهر الكѧلام فѧي شѧرح شѧرائع الإسѧلام       : وللإمامية  

   .- ٦٥/٦٦ ص ١٣ جـ– أطفيش –شرح النيل وشفاء العليل :  وللإباضية ١٩٩/٢٠٣
مѧن قѧانون المرافعѧات المدنيѧة والتجاريѧة      ) ١٠٤(م والمѧادة  ١٩٨٣من قانون الإجراءات المدنيѧة الѧسوداني لѧسنة    ) ٧١( راجع المادة - 2

مѧѧن قѧѧانون الإجѧѧراءات الجنائيѧѧة   ) ٢٣٤(دة م والمѧѧا١٩٩١مѧѧن قѧѧانون الإجѧѧراءات الجنائيѧѧة الѧѧسوداني لѧѧسنة     ) ١٣٨(المѧѧصري والمѧѧادة  
   .-م ٢٠٠٤من قانون الإجراءات الجنائية القطري لسنة ) ١٨٥(المصري والمادة 
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مѧѧن ) ١١١/٣( ، يتبѧѧدى ذلѧѧك ممѧѧا تقѧѧضي بѧѧه المѧѧادة   جѧѧراءاتالتѧѧسويف أو عرقلѧѧة الإ

 تبѧѧيّن اإذ: ((  تѧѧنص علѧѧي أنѧѧهإذم ؛ ١٩٨٣ المدنيѧѧة الѧѧسوداني لѧѧسنة جѧѧراءاتقѧѧانون الإ

 الغرض منها آيدية ، أو قصد بهѧا إلحѧاق الѧضرر بالمѧدعي               للمحكمة أن الدعوى آان   

عليѧѧѧه ، أو تبѧѧѧيّن لهѧѧѧا أن أحѧѧѧد أطѧѧѧراف الѧѧѧدعوى ماطѧѧѧل أو سѧѧѧوّف أو عرقѧѧѧل سѧѧѧير        

 بقѧѧصد إلحѧѧاق الѧѧضرر بالعدالѧѧة أو بѧѧالطرف الآخѧѧر ، فعلѧѧي المحكمѧѧة أن     جѧѧراءاتالإ

 مѧѧѧن منطѧѧѧوق الحكѧѧѧم ، أو قبيѧѧѧل تحكѧѧѧم ضѧѧѧده بѧѧѧالتعويض المناسѧѧѧب تلقائيѧѧѧاً ، وآجѧѧѧزء 

، آمѧا يجѧوز لهѧا الحكѧم بѧأي مѧصاريف إضѧافية تراهѧا مناسѧبة ، بѧالنظر إلѧى                        ورهصد

   .-)) سير الدعوى ، دون التقيّد إلاّ بحدود اختصاصها المالي 

بأن إغفال المحاآم العمل بأحكام هذه المѧادة قѧد أضѧرّ أيمѧا              : ولا نغالي إن قلنا       

، تكاثرت الدعاوى الكيديѧة   لإغفال ،   إضرار بأدائها لرسالتها ، حيث إنه في ظل ذلك ا         

أمѧد التقاضѧي ، ممѧا يتبѧاهي بѧه      وأصبح اللدد في الخصومة ، وابتداع الحيل ، وإطالة      

و المحѧاميين ، بѧل جعلѧه بعѧضهم سѧبيلاً لمѧضاعفة التكѧسب ، وأحيانѧاً                   سواد الخѧصوم    

لإرهاق الخصم المحق لحملѧه علѧي تѧرك حقѧه ، ليѧذهب بѧه المبطѧل ، ولعمѧري فѧذاك                       

  .حسان عدل القضاءوصنوه يؤذيان إ

  

  المبحث الثالث
  سلطة القاضي التقديرية في الإعلان بالحضور وفي ترتيب

  أسبقية النظر في الأقضية
  

عѧن سѧلطة القاضѧي التقديريѧة فѧي        : ينقسم هѧذا المبحѧث إلѧى مطلبѧين ، أولهمѧا               

عѧѧن سѧѧلطته التقديريѧѧة فѧѧي ترتيѧѧب أسѧѧبقية النظѧѧر فѧѧي : الإعѧѧلان بالحѧѧضور ، وثانيهمѧѧا 

   .-وفيما يلي تفصيل آل مطلب علي حدة  . الأقضية
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  المطلب الأول
  سلطة القاضي التقديرية في الإعلان بالحضور

 علѧѧي وجѧѧوب إعѧѧلان  – بتفѧѧاوت بيѧѧنهم –لقѧѧد شѧѧدّد فقهѧѧاء الѧѧشريعة الإسѧѧلامية     

الخصم بالحضور لسماع دعوى خصمه والجواب عنها ، بѧل ووجѧوب إحѧضاره إلѧى           

وجبѧت التѧشريعات المعاصѧرة أيѧضاً إعѧلان الخѧصم            وقѧد أ   . - ١مجلس القضاء جبѧراً     

 لا تنعقѧد الخѧصومة بعѧد        إذالمدعي عليه بالحضور لسماع الѧدعوى والجѧواب عنهѧا ؛            

تѧѧصريح الѧѧدعوى ، إلاّ بتمѧѧام إعѧѧلان المѧѧدعي عليѧѧه بهѧѧا إعلانѧѧاً  صѧѧحيحاً  ، مѧѧستوفياً    

من حسن  شرائطه ، وذلك ليتسنى له معرفة حقيقة الدعوى المرفوعة ضده بما يمكنه             

 الإعلان  إجراءاتورغم أن سلطة القاضي التقديرية تضيق في        . المحاجة والمجابهة   

بالحضور ، إلاّ أن هناك حѧالات ضѧرورة تѧستوجب المرونѧة وإفѧساح المجѧال لتقѧدير                   

  -:القاضي ، ومن قبيلها ما يلي 

  :حالة تنفيذ الإعلان ما بين غروب الشمس وشروقها / أ
، لحضور ما بين غروب الشمس وشѧروقها        تنفيذ إعلان ا  الأصل هو عدم جواز           

 ѧѧضرورة وبѧѧد الѧѧة ؛ إذإلاّ عنѧѧادة إذن المحكمѧѧصت المѧѧانون الإ) ٤١( نѧѧن قѧѧراءاتمѧѧج 

لا يجѧѧѧوز إجѧѧѧراء تنفيѧѧѧذ التكليѧѧѧف  : (( م ، علѧѧѧي أنѧѧѧه ١٩٨٣المدنيѧѧѧة الѧѧѧسوداني لѧѧѧسنة  

 ، بالحضور في الفترة ما بѧين غѧروب الѧشمس وشѧروقها ، إلاّ فѧي حѧالات الѧضرورة            

مѧن قѧانون المرافعѧات المدنيѧة والتجاريѧة          ) ٧(وقد جѧاءت المѧادة      )) . ن المحكمة   إذوب

المѧѧصري ، بتحديѧѧد وقѧѧت المنѧѧع بمѧѧا بعѧѧد الخامѧѧسة مѧѧساءً وحتѧѧى الѧѧسابعة صѧѧباحاً  ،       

والحكمѧѧة مѧѧن منѧѧع إجѧѧراء الإعѧѧلان فѧѧي هѧѧذه  . بالإضѧѧافة إلѧѧى أيѧѧام العطѧѧلات الرسѧѧمية 

حيلولة دون تكѧدير صѧفوها ، بتѧسبيب الإزعѧاج           الأوقات هو احترام أوقات الراحة وال     

علان إليهم ، وينطѧوي هѧذا المنѧع         الإوالاضطراب النفسي للأشخاص المطلوب إبلاغ      

، وينبغѧي   مѧة الإنѧسانية ،وصѧيانة الخѧصوصيات       عن بعدٍ إنساني مقتضاه مراعاة الكرا     

  .دوماً وضع تلك المعاني نصب الأعين ، وأخذ الخارجين عنها بالحزم 

                                      
 ٤٠ ص ١ وتبصرة الحكام لابن فرحون جѧ ـ٩٧/٩٩ ومعين الحكام للطرابلسي ص ٢١٥ ص ٢ راجع عيون المسائل للسمرقندي جـ- 1

 وأدب القѧضاء لابѧن أبѧي الѧدم الحمѧوي      ٣٨٩ ص ١٨لمجموع شرح المهذب للنووي جـ وا٣٢٦وقوانين الأحكام الفقهية لابن جزي ص      
   .- ٧٦ ص ٩ ومنهج الطالبين وبلاغ الراغبين للشقصي جـ٤٠/٤١ ص ١٤ والمغني لابن قدامه جـ١٣١/١٣٤ص 
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ن مجرد الإعلان بالحѧضور ممنوعѧاً فѧي تلѧك الأوقѧات ، فѧأولي بѧالمنع            آا اإذو  

 التحفظية من حجزٍ  أو تنفيذ حكمٍ  أو بيѧعٍ  وخѧلاف ذلѧك                 جراءات إجراء من الإ   اتخاذ

ن بهѧا ،    ذ ، غير أنه عند مقتضى الضرورة فإن للقاضѧي الإ          جراءاتمن صنو تلك الإ   

ي التضحية بالمعѧاني الآنفѧة الѧذآر ،          رأي سائغاً أن الضرورة تقتض     اإذوفقاً لتقديره ،    

   .-نه آتابةً  وإلاّ آان الإجراء باطلاً  إذويصدر 

  :الطرق البديلة للإعلان الشخصي / ب
تختلف الطرق البديلѧة للإعѧلان الشخѧصي فѧي تѧشريعنا المعاصѧر ، عمѧا آѧان                     

عليه الحال في عصر سلف فقهاء الشريعة الإسلامية ، حيث آان القاضي عنѧد تعѧذر                

علان أو الإحضار جبراً ، يبعث من ينѧادي علѧي بѧاب الخѧصم المطلѧوب إحѧضاره                   الإ

 لم يحѧضر ، سѧمّر بابѧه وخѧتم عليѧه ، ويجمѧع أماثѧل جيرانѧه ويѧشهدهم                      اإذثلاثاً  ، أنه     

علي إعذاره ، فإن تخلّف بعدئذٍ أنفذ ما وعد به ، فѧإن لѧم يحѧضر رغѧم ذلѧك أقѧام عنѧه                         

   .- ١وآيلاً ، وسمع عليه الدعوى والبينة 

أما في تشريعنا المعاصر ، فيصار إلى الطرق البديلة للإعلان الشخصي عند              

تعѧѧذر تنفيѧѧذ الإعѧѧلان بالحѧѧضور إلѧѧى الѧѧشخص المطلѧѧوب حѧѧضوره ، أو تعѧѧذر إعلانѧѧه  

ومتѧي   . -بوساطة أحد أفراد أسرته البالغين المقيمين معه ، أو بأي وآيل ينѧوب عنѧه          

 بالطرق العادية ، فيسوغ لѧه الأمѧر بإجرائѧه    اقتنع القاضي بعدم إمكان إجراء الإعلان  

بإحدى الطرق البديلة ، باللصق أو بالنشر في إحѧدى الѧصحف اليوميѧة ، أو بمѧا يѧراه                    

سباب المصير إلى الطѧرق البديلѧة،   مناسباً  ، شريطة أن يدون القاضي في المحضر أ         

البديلѧة  ر إلѧى الطѧرق      وللقاضي سلطة تقديرية تخѧوّل لѧه المѧصي        . عدولاً  عن الأصل     

 – مѧن أول وهلѧةٍ       –ي قدّر توفر سببٍ من شأنه جعل العѧدول عѧن الأصѧل              ابتداءً ، مت  

 المدنيѧѧة الѧѧسوداني لѧѧسنة   جѧѧراءاتمѧѧن قѧѧانون الإ ) ٤٤(سѧѧائغاً  ، وقѧѧد نѧѧصت المѧѧادة    

 اقتنعت المحكمة بأن المدعي عليه يتهرب لتفѧادي إعلانѧه ،            اإذ: (( م علي أنه    ١٩٨٣

ن الأسباب ، أنه لا يمكن إجراء إعلان التكليف بالحضور          تبيّن لها لأي سببٍ م     اإذأو  

  -:بالطرق العادية ، فللمحكمة أن تأمر بإجراء الإعلان بإحدى الطرق الآتية 

                                      
   .- ٤١  ص١٤ والمغني لابن قدامه جـ٤١ ص ١ وتبصرة الحكام لابن فرحون جـ٩٧ راجع معين الحكام للطرابلسي ص - 1
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بلѧѧصق صѧѧورة التكليѧѧف بالحѧѧضور فѧѧي مكѧѧان ظѧѧاهر بѧѧدار المحكمѧѧة ، وعلѧѧي بѧѧاب    / أ

   .-المنزل الذي يقيم فيه المدعي عليه 

   .-ة بالنشر في إحدى الصحف اليومي/ ب

يجѧوز الإعѧلان بѧالطرق      / ٣... ... ... بأية طريقة أخري تراها المحكمѧة مناسѧبة         / ج

 اقتنعѧѧت المحكمѧѧة لأسѧѧباب آافيѧѧة أنѧѧه الѧѧسبيل الأجѧѧدى للإعѧѧلان ،     اإذالبديلѧѧة ابتѧѧداءً ،  

   .-)) وتدوّن المحكمة بالمحضر أسباب اللجوء لطرق الإعلان البديل 

،  آان المدعي عليѧه موجѧودا ً      اإذ(( : بأنه  وقد قضت المحكمة العليا السودانية        

جاز في هذه الحالة إعلانه عن طريѧق        ينبئ أنه يتفادى حصول الإعلان ،       وآان حاله   

م الإعѧلان   ن الأشѧخاص المكلفѧين قانونѧاً بتѧسل         مѧ   رفض أيٌ  اإذأفراد عائلته بالمنزل ، ف    

 فѧإن آѧان     والتوقيع عليه ، جاز إعلان المدعي عليه عن طريق اللصق علي الجѧدار ،             

المدعي عليه خارج البلاد ، فيكون الإجراء الصحيح هو إعلانه بالطرق الدبلوماسѧية             

 فشلت الجهات الرسمية فѧي إعلانѧه فѧي عنوانѧه بالخѧارج ، فإنѧه                 اإذ ، أما    - آالمتبع   –

.  يمكѧѧن اللجѧѧوء إلѧѧى الإعѧѧلان بطريѧѧق النѧѧشر   – فقѧѧط –فѧѧي هѧѧذه الحالѧѧة ولѧѧيس قبلهѧѧا   

 إعلان الطاعن بالنشر قبل التحقق من وجوده داخѧل أو           ولجوء محكمة الموضوع إلى   

 لأوانѧѧه ، دون أي أسѧѧاس فѧѧي القѧѧانون ممѧѧا يѧѧشوبه خѧѧارج الѧѧبلاد ، يكѧѧون إجѧѧراءً سѧѧابقاً

  .١ )) -بالخطأ والقصور ، ويترتب عليه نقض الحكم 

ويلاحظ أن حكم المحكمة العليѧا قѧد قѧصر حѧالات الإعѧلان بالنѧشر علѧي حالѧةٍ                      

عѧѧѧذر إعѧѧѧلان المѧѧѧدعي عليѧѧѧه الموجѧѧѧود خѧѧѧارج الѧѧѧبلاد ، بѧѧѧالطرق بعينهѧѧѧا وهѧѧѧي حالѧѧѧة ت

الدبلوماسية المتبعة ، ولا مراء في أن قصر حالات الإعلان بالنشر علѧي تلѧك الحالѧة               

 –) ٤٤(فقѧѧط ، يعѧѧدّ منهجѧѧاً غيѧѧر سѧѧديدٍ ؛ لأنѧѧه تقييѧѧد لمطلѧѧق الاسѧѧتثناء الѧѧوارد بالمѧѧادة   

تقدير حالة المصير إلѧى     والصواب أن للقاضي    .  من غير نص خاص      –الآنفة الذآر   

 ابتѧداءً ، أو بعѧد تعѧذر الإعѧلان بѧالطرق             – بما فيهѧا النѧشر       –الإعلان بالطرق البديلة    

العادية ، ما دام ثمة أسباب آافية تقنعه بأنه السبيل الأجدى للإعلان ، علѧي أن يѧدّون                   

  .أسبابه في المحضر ، ليتسنى للمحاآم الأعلى مراقبة استخدامه لسلطته التقديرية

                                      
   .-) عبد القادر عبد الوهاب السراج / ضد/آمال عبد القادر سالم : (  قضية ٢٤١مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م١٩٨٠ (- 1
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  المطلب الثاني
  سلطة القاضي التقديرية في ترتيب أسبقية النظر في الأقضية

  
التѧѧزام العـѧѧـدل فѧѧي آѧѧل مѧѧا يتѧѧصل      : أسѧѧاس قواعѧѧد أصѧѧول المحاآمѧѧات هѧѧو       

بالتقاضѧѧي ، سѧѧواء آѧѧان ذلѧѧك بѧѧين خѧѧصوم الѧѧدعوى المعينѧѧة ، أو بѧѧين جملѧѧة خѧѧصوم       

 الѧشريعة الإسѧلامية     وقѧد عُنѧي فقهѧاء     . الدعاوى في ترتيب أسبقية النظر في أقضيتهم        

بوضع ضوابط لسلطة القاضي التقديرية في ترتيب أسبقية النظر في الأقضية ، سدّاً               

: فالقاعѧѧدة فيهѧѧا هѧѧي . لذريعѧѧة المفاضѧѧلة بѧѧين الخѧѧصوم ، ومنعѧѧاً  للإضѧѧرار ببعѧѧضهم   

تقديم الأول فالأول ، علي أن للقاضي تقديم المѧسافر علѧي الحاضѧر ، والغريѧب علѧي              

ن يضار بأمرٍ  حيوي يخشى فواته ، علي غيѧره ممѧن لا يخѧشى لѧه                  أهل المصر ، وم   

فوات شيء ، وقѧد روي عѧن سѧيدنا عمѧر بѧن الخطѧاب رضѧي االله عنѧه أنѧه آتѧب إلѧى                 

وتعاهѧد الغريѧب فإنѧك إن لѧم     : ((  قѧائلاً     – واليѧه فѧي الѧشام        –معاوية بѧن أبѧي سѧفيان        

وفѧي   . - بѧه رأسѧه      تعاهده ترك حقه ورجع إلى أهله ، وربما ضيّع حقه مѧن لѧم يرفѧع               

فѧѧإن آثѧѧر الغربѧѧاء أو المѧѧسافرون أو ذوو  . - ١)) فتكѧѧون أنѧѧت الѧѧذي ضѧѧيعته : روايѧѧة 

الحاجات التي يخشى فواتها ، بما يفضي تقديمهم إلى الإضرار بغيرهم ، فليسو بينهم              

وقد يري تقديم النسوة إن لم يكثرن ، أو تقديم من آѧان         . جميعاً ، بتقديم الأول فالأول      

وده ، منعاً  للمѧضارة بالѧشهود بتѧأخيرهم ، فѧإن آثѧر مѧن اصѧطحب شѧهوده ،           معه شه 

ولѧه الجمѧع بѧين الأقѧضية فѧي النظѧر إن آѧان لأحѧد الخѧصوم                   . - ٢فيقدم الأول فѧالأول     

وقѧال   . - ٣أآثر من دعوى ، فإن رأي أن الجمع يضرّ ببقية أصحاب الدعاوى فرّقѧه               

 ؛ لأن تقديمѧѧه فѧѧي أآثѧѧر مѧѧن حكومѧѧة لا يقѧѧدّم الѧѧسابق فѧѧي أآثѧѧر مѧѧن حكومѧѧة: الѧѧشافعية 

   .- ٤يفضي إلي أن يستوعب المجلس بدعاويه وإلي الإضرار بالباقين 

                                      
   .- ٤١٠٢ ص ٩ وراجع بدائع الصنائع للكاساني جـ٦٦ ص ١٦ المبسوط للسرخسي جـ- 1
 وتبѧصرة  ٢١ ومعѧين الحكѧام للطرابلѧسي ص    ٤١٠٢ ص ٩سѧاني جѧ ـ  وبدائع الѧصنائع للكا ٦٦ ص ١٦ راجع المبسوط للسرخسي جـ- 2

 ٦٥/٦٦ ص ١٤ والمغنѧѧي لابѧѧن قدامѧѧه جѧѧ ـ ١٦٣/١٦٤ ص ١١ وروضѧѧة الطѧѧالبين للنѧѧووي جѧѧ ـ ٣٨/٣٩ ص ١الحكѧѧام لابѧѧن فرحѧѧون جѧѧ ـ 
ذهب  والتѧاج المѧذهب لأحكѧام المѧ        ٣٣٨ والنهايѧة فѧي مجѧرد الفقѧه والفتѧاوى للطوسѧي ص               ٨١ ص   ٤وشرائع الإسѧلام للمحقѧق الحلѧي جѧ ـ       

 ومѧѧنهج الطѧѧالبين وبѧѧلاغ الѧѧراغبين    ١١١ وص ٦٩ ص ١٣ جѧѧـ– أطفѧѧيش – وشѧѧرح النيѧѧل وشѧѧفاء العليѧѧل    ١٩١  ص ٤للѧѧصنعاني جѧѧ ـ
   .- ٢٣١ ص ٢ جـ– لأبي زآريا يحيي – والإيضاح في الأحكام ٣٤ ص ٩للشقصي جـ

   . - ٣٩ ص ١ وتبصرة الحكام لابن فرحون جـ٢١ راجع معين الحكام للطرابلسي ص - 3
  .- ٣٨٧ ص ١٨جع المجموع شرح المهذب للنووي جـ را- 4
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وينبغي الإشارة إلي أن القضاة قد أهملوا هذا النهج في ترتيب أسبقية النظѧر ،        

فصار يجأر بالشكوى بعض الخصوم ، رامياً  القѧضاة بالميѧل والمفاضѧلة فѧي ترتيѧب              

 مѧѧراء فѧѧي أن مѧѧا عليѧѧه العمѧѧل مѧѧن الترتيѧѧب وفقѧѧاً  لأسѧѧبقية دفتѧѧر     ولا. أسѧѧبقية النظѧѧر 

المواعيѧѧد قѧѧد يѧѧتمخض عنѧѧه إجهѧѧاض بعѧѧض معѧѧاني العѧѧدل ، ونلѧѧتمس المعѧѧذرة لѧѧبعض  

مѧѧѧن الجѧѧѧدول الثالѧѧѧث مѧѧѧن قѧѧѧانون  ) ٢٥(دوائѧѧѧر المحѧѧѧاآم ، فيمѧѧѧا نѧѧѧصت عليѧѧѧه المѧѧѧادة  

ن المرافعة في   تكو: ((  جاء فيها بأن     إذم ؛   ١٩٨٣ المدنية السوداني لسنة     جراءاتالإ

القѧѧضايا بحѧѧسب ترتيبهѧѧا فѧѧي دفتѧѧر مواعيѧѧد الجلѧѧسات ، مѧѧا لѧѧم تقѧѧرر المحكمѧѧة تقѧѧديمها   

ونأسѧى علѧي    )) . باعتبارها قضايا مѧستعجلة ، أو لѧسبب آخѧر مѧن الأسѧباب المقبولѧة                 

 حيѧѧث يترآѧѧون أمѧѧر ترتيѧѧب أسѧѧبقية النظѧѧر للحجѧѧاب   – فѧѧي الأغلѧѧب –صѧѧنيع القѧѧضاة 

ولويѧѧѧات ، وفقѧѧѧاً  لمѧѧѧا يقتѧѧѧضيه حѧѧѧال المتѧѧѧداعين    الѧѧѧذين لا يحѧѧѧسنون درك معѧѧѧايير الأ 

   .-وظروفهم ، وبما يحقق العدل ويسدّ ذرائع المفاضلة من غير وجهٍ مقبول 

  المبحث الرابع
  – فقهاً وقانوناً –سلطة القاضي التقديرية وضوابطها في التفتيش 

 ، التفتيش إجراء تحقيقي يصار إليه بعد توفر أدلة مقبولة أو قريبة الاحتمال  

بأن الشخص المراد تفتيشه قد أرتكب أو شارك في ارتكاب الجريمة موضـوع 

التحقيق ، أو أن المكان محل التفتيش قد يكون مستودعاً أو مسرحاً للجريمة 

   .- آلها أو بعضها – من آثارها ، أو أدواتها ع الدعوى ، أو به شيئٌموضو

   .-قانوناً مشروعية سلطة القاضي التقديرية في التفتيش فقهاً و
 تعلق بالبدن أو بالمسكن أو آان اء سو–الأصل هو عدم مشروعية التفتيش   

ولا يباح إلاّ استثناءً عند الضرورة التي تقتضيه عند وقوع جريمةٍ . تفتيشاً عاماً 

معينة ، وبعد توفر دليل مقبول علي وقوعها وإسنادها ؛ لأن التفتيش يدخل في معني 

 - ١))   ٺ ٿٱ ٻ ٻ ٻ ٻ پ پ پ پ ڀ ڀڀ ڀ ٺ ٺ ٺ : ((قال تعالي التجسس المحرم شرعاً ، 

.  

                                      
  .- ١٢ سورة الحجرات من الآية - 1
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صريحة في منع التجسس بكشف عورات الناس وخفايا أبدانهم والآية   

 آان مستند ذلك الظن اإذومساآنهم أو أمكنتهم وحيازاتهم الخاصة أو أحيائهم ، 

   .-المجرد ، الذي يدخل بعضه في معني الإثم 

:      عنه أن رسول االله صلي االله عليه وسلم قال وعن أبي هريرة رضي االله  

إياآم والظن فإن الظن أآذب الحديث ولا تحسسوا ولا تجسسوا ولا تناجشوا ولا (( 

وروي أنه أُتي  . - ١)) تحاسدوا ولا تباغضوا ولا تدابروا وآونوا عباد االله إخواناً 

إنا قد نهينا عن : ل عبد االله فقا. هذا فلان تقطر لحيته خمراً : (( ابن مسعود فقيل له 

   .- ٢ ))-التجسس ولكن إن يظهر لنا شيء نأخذ به 

إن من مبادئ الأساس التي أرستها الشريعة الإسلامية ، صيانة العِرض   

والعَرَض والأبشار ، وتحريم الاعتداء عليها ، والعناية بحرمة المسكن 

     : الله عنه قال والخصوصية ، ويروي أن سيدنا عبد الرحمن بن عوف رضي ا

 تبيّن لنا سراج في إذحرستُ ليلةً مع عمر بن الخطاب رضي االله عنه بالمدينة ؛ (( 

هذا بيت ربيعة : فقال عمر . بيت بابه مجافٍ علي قوم لهم أصوات مرتفعة ولغط 

 االله أري أنا قد أتينا ما نهي: بن أمية بن خلف ، وهم الآن شُرّب فما تري ؟ قلت 

   .-٣))، فانصرف عمر وترآهمد تجسسنا، وق))ولا تجسسوا: ((الله تعالي قال ا. عنه 

تلك الأدلة الآنفة وغيرها صريحة علي تحريم التعدي علي حرمة الجسم أو   

المسكن أو غيرهما من الخصوصيات الشخصية ، غير أن ضرورة إقامة العدل ، 

يش جسم أو  جواز تفت– استثناءً من الأصل –ومنع الفساد في الأرض قد قضت 

مسكن أو خصوصية من يقوم في مواجهته دليل مقبول أو قريب الاحتمال ، مفاده 

     : )نابن فرحو(قول ي. ارتكاب أو صلته بارتكاب جريمة يتعين آشف خيوطها 

في الحاآم يرفع إليه بأن في  ... -:في الكشف عن الفاسق واللص والبحث عنه (( 

من لا تجوز شهادته ، فليكف عن ذلك : احد أو إن أخبره بذلك و: بيت فلان خمراً 

                                      
) يا أيهѧا الѧذين آمنѧوا اجتنبѧوا آثيѧراً مѧن الظѧن إن بعѧض الظѧن إثѧم ولا تجسѧسوا                 (  رواه البخاري في صحيحه في آتاب الأدب باب          - 1

  .-ن والتجسس والتنافس والتناجش ونحوها ورواه مسلم في صحيحه في آتاب البر والصلة والآداب باب تحريم الظ
  .- رواه أبو داؤد في سننه في آتاب الأدب باب في التجسس - 2
يѧا أيهѧا الѧذين آمنѧوا اجتنبѧوا آثيѧراً مѧن الظѧن إن بعѧض          : (  في تفسير قولѧه تعѧالي    ٣٣١ ص   ٨ للقرطبي ج ـ – الجامع لأحكام القرآن     - 3

  .-١٢الآية  سورة الحجرات من –) الظن إثم ولا تجسسوا 
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ولا يهتك بهذا ستر مسلم ، وإن شهد شهود علي البت آشف عن ذلك ، فأراقها 

بلغنا ذلك ، فإن لم يكن مشهوراً بالشر : وإن قالوا للحاآم . وضربه ضرباً دون الحدّ 

إن آان وله حرمة ترآه ، ويعلمه بما قيل عنه ويحذره أن يبلغه عنه مثل ذلك ، و

.  ، وإن لم يوجد آذلك زجره وتوعده أدّبَه: ك آما قيلمتهماً آشف عنه ، فإن وجد ذل

أن في : وسمعت مُطرّفاً وأصبغ يقولان في السلطان ، يرفع إليه  : ١قال ابن حبيب 

إن آان مأثوراً بذلك أو بيتاً مشهوراً بالخمر والسفه ، فيري . بيت فلان خمراً 

يتعاهد الكشف عن بيته ، ذآر له عن شيء أو لم يذآر ، وإن السلطان أن يتعاهده و

... ... رأي أن يُنْقَل عن مكانه ذلك ويًشرَّد به فعل ، آان ذلك المنزل له أو لم يكن 

وإن آان البيت غير مأثورٍ بذلك ولا مشارٍ إليه بمثل هذا ، فلا أري أن يكشفه ... 

   .-٢)) وإن شهدوا علي البت 

دي العناية التي يوليها فقهاء الشريعة الإسلامية لحرمة ومما سبق يتضح م  

. د الضرورة الحقيقية غير المتوهمةالحياة الخاصة ، بحيث لم يجيزوا التفتيش إلاّ عن

م هذا المبدأ والاستثناء الذي تقتضيه ٢٠٠٥وقد بلور دستور السودان الانتقالي لسنة 

لا : (( منه علي أنه )) ٣٧ (( نصت المادةإذالضرورة ، بقاعدةٍ دستورية آمرة ؛ 

يجوز انتهاك خصوصية أي شخص ، ولا يجوز التدخل في الحياة الخاصة أو 

آما نصت )) . الأسرية لأي شخص في مسكنه ، أو في مراسلاته ، إلاّ وفقاً للقانون 

من ينتهك خصوصية : (( م علي أنه ١٩٩١من القانون الجنائي لسنة ) ١٦٦(المادة 

نه أو يقوم دون وجه مشروع بالتنصت عليه إذه في بيته دون شخص بأن يطلع علي

أو بالإطلاع علي رسائله أو أسراره يعاقب بالسجن مدة لا تجاوز ستة أشهر أو 

وهاتان المادتان الآنفتان قد رسختا الحماية )) . بالغرامة أو بالعقوبتين معاً 

 أو التدخل فيها إلاّ وفقاً الدستورية والقانونية لحرمة الحياة الخاصة ومنعتا انتهاآها

                                      
هو عبد الملك بن سليمان بن هرون بن جاهمة بن عباس بن مرداس فقيѧه أندلѧسي مѧالكي حѧافظ متѧصرف فѧي العلѧوم ،        :  ابن حبيب    - 1

و       ) الجوامѧع  ( و ) الواضѧحة  : ( مѧن مؤلفاتѧه فѧي الفقѧه      . سمع من عبѧد الملѧك بѧن الماجѧشون ومطѧرِّف بѧن عبѧد االله وأصѧبغ بѧن الفѧرج                        
 ٢٩٠ تѧѧوفي سѧѧنة –وغيرهѧѧا ) طبقѧѧات الفقهѧѧاء والتѧѧابعين  ( و ) حѧѧروب الإسѧѧلام ( ، وآتѧѧاب ) تفѧѧسير الموطѧѧأ ( و ) حابة فѧѧضل الѧѧص( 

  .- ٧٤هجرية ـ راجع شجرة النور الزآية ص 
  .- ٤١ ص ١٤ والمغني لابن قدامه جـ١٢٩ وراجع رسائل ابن نجيم الحنفي ص ١٤٨/١٤٩ ص ٢ تبصرة الحكام لابن فرحون جـ- 2
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علـي حدّ تعبير ) دون وجه مشروع ( للقانون علي حدّ تعبير النص الدستوري ، أو 

  .القانون الجنائي 

م ١٩٩١ الجنائية السوداني لسنة جراءاتمن قانون الإ) ٨٦(ت المادة نظمو  

الأسرية بصفةٍ مجملة الكيفيات التي تخول بها التدخل في الحياة الخاصة الفردية أو 

 نصت فقرتها الأولي علي التفتيش الخاص عند إذأو التدخل في الخصوصية ، 

يجوز لوآيل النيابة أو القاضي في أي وقت من تلقاء : (( اقتضاء الحال ونصها 

نفسه ، أو بناءً علي طلب من الجهة المختصة في أي دعوى جنائية ، أن يصدر 

خص ، متي رأي أن ذلك يساعد في أمراً بإجراء التفتيش الخاص لأي مكان أو ش

وقد اقتصرت هذه الفقرة )) . أغراض التحري أو المحاآمة أو التنفيذ بحسب الحال 

محصورة في التفتيش الخاص ، ولأن التفتيش ) وآيل النيابة ( علي أن تكون سلطة 

 لأنه ينتهك –العام خطره وأثره أعظم ، فإن إجراءه مما يختص به القاضي فقط 

       :  نصت الفقرة الثانية من ذات المادة علي أنه إذ المدى الأوسع ، الستر علي

يجوز للقاضي في أي وقت بناءً علي طلب من الجهة المختصة ، أن يصدر أمراً (( 

بإجراء التفتيش العام ، لأي أمكنة أو أشخاص متي رأي أن ذلك يساعد في أغراض 

   .-)) اآتشاف الجريمة 

 فقد عُني الفقه – دون تجاوز ولا عسف –رها وتقديراً للضرورة بقد  

الإسلامي والتشريع المعاصر بتقرير ضوابط لسلطة القاضي التقديرية في إجراء 

  -:التفتيش تتمثل فيما يلي 

  :سبق وقوع الجريمة وآفاية مبررات إسنادها : الضابط الأول // أ
وفر أدلة يمارس القاضي سلطته في إجراء التفتيش ، بعد وقوع الجريمة وت  

وتأآيداً لدلالات تلك الأدلة الاحتمالية . مقبولة مفادها صحة وقوع الجريمة وإسنادها 

 فينبغي جمع الأدلة المادية التي من شأنها الكشف عن الحقيقة ، وذلك – أو نفيها –

 لا وجه لإجراء التفتيش لدرء جريمة إذهو الهدف الرئيسي من إجراء التفتيش ؛ 

ئه قبل توفر الأدلة المقبولة التي تحمل علي الاعتقاد بوقوع مستقبلة ، أو إجرا

ومن ثمّ فإن إجراء التفتيش من واقع ما يتوفر نتاجاً للتلصص . الجريمة وإسنادها 
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    : والتجسس ، فغير مشروع ؛ لأنه يدخل في معني النهي الوارد في قوله تعالي 

في الرعية ، وهو ) الريبة ابتغاء ( ، فضلاً عن أنه من قبيل )) ولا تجسسوا (( 

سمعت رسول االله صلي االله : (( ( محرم لما روي عن معاوية رضي االله عنه قال 

، -)آدت أن تفسدهم(أو) فسدتهم إنك إن اتبعت عورات الناس أ: (( عليه وسلم يقول 

 سمعها معاوية من رسول االله صلي االله عليه وسلم ، نفعه آلمةٌ : ( ء فقال أبو الدردا

 اإذإن الأمير : ( وروي أن النبي صلي االله عليه وسلم قال  . - ١ )) -) بها االله 

   .- ٢) ابتغي الريبة في الناس أفسدهم 

أنه إن أخبر القاضي شاهد ) ون فرحابن ( وقد نقلنا آنفاً ما ورد ضمن مقالة   

واحد ، بواقعةٍ تشكل جريمة ، أو أخبره بها من لا تجوز شهادته ، فلا يصار إلي 

   .-لتفتيش ، ولا يهتك بصنو ذلك الدليل المتهافت ستر المسلم ا

م ، فإن إجراء التفتيش ١٩٩١ الجنائية السوداني لسنة جراءاتوفي قانون الإ  

لمادة  لاحقاً بعد فتح الدعوى الجنائية ، وفقاً لمقتضيات ا– في الأصل –يتقرر 

ومن . قائع محل البلاغ  أولية للاستيثاق من الوتحرياتٍمنه ، وبعد إجراء ) ٤٤/٢(

م أآثر صراحةً في ١٩٧٤ الجنائية لسنة جراءاتمن قانون الإ) ٧١(قبل آانت المادة 

إجراء التفتيش بعد إجراء تحقيقات يراها القاضي لازمة ، تفضي إلي اعتقاده بوقوع 

الجريمة موضوع البلاغ ، وإمكان وجود أدلة مادية في المكان المعيّن الذي يكون 

   .-فتيش محلاً للت

:     الجنائية المصري علي أن جراءاتمن قانون الإ) ٩١(وقد نصت المادة   

تفتيش المنازل عمل من أعمال التحقيق ، ولا يجوز الالتجاء إليه إلاّ بمقتضي أمر (( 

 إلي شخص يقيم في المنزل المراد تفتيشه همن قاضي التحقيق ، بناءً علي اتهام موج

 وجدت قرائن تدل علي اإذ باشتراآه في ارتكابها ، أو بارتكاب جناية أو جنحة أو

: وقد قضت محكمة النقض المصرية بأن ... )) . أنه حائز لأشياء تتعلق بالجريمة 

 إجراءاتلمنازل إجراء من محكمة النقض مستقر علي أن تفتيش اقضاء (( 

، وصحت به سلطة من سلطاته إلاّ لمناسبة جريمة تري أنها وقعت  ، لا تأمرالتحقيق
                                      

  .-رواه أبو داؤد في سننه في آتاب الأدب باب في التجسس  - 1
  .- رواه أبو داؤد في سننه في آتاب الأدب باب في التجسس - 2
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نسبتها إلي شخص بعينه ، وأن هناك من الدلائل ما يكفي لاقتحام مسكنه الذي آفل 

وحرّم القانون علي رجال السلطة دخوله ، إلاّ في أحوال خاصة ، . الدستور حرمته 

وأن تقدير آفاية تلك الدلائل ، وإن آان من شئون سلطة التحقيق ، إلاّ أنه خاضع 

 رأت أنه لم يكن هناك ما يبرره ، فإنها لا تأخذ اإذيث لرقابة محكمة الموضوع ، بح

 فقد المبرر لإجرائه أصبح عملاً يحرّمه اإذبالدليل المستمد منه ، باعتبار أنه 

   .- ١.... ... )) ، فلا يسوغ أن يؤخذ بدليل مستمدٍ منه قانونال

} إليها آنفاالمشار { )٧١( المادة : ((وقضت محكمة الاستئناف السودانية بأن         

 يمكن إذتشترط أن يقدم بلاغ ، والبلاغ وحده لا يكفي لإصدار أمر التفتيش ؛ 

 وجد ما يحمله علي الاعتقاد لإصدار أمر اإذللقاضي أن يجري تحريات ، حتى 

لأن التفتيش فيه اعتداء علي الحرية الشخصية ، ويمكن أن يساء : والسبب . التفتيش 

م بلاغ للقاضي ، وعليه أن يطمئن إلي أن هناك سبباً استعماله ، ولذلك اشترط تقدي

وبخلاف ما أرسته هذه السابقة قضت محكمة  . - ٢)) معقولاً لإجراء التفتيش 

تعتبر : (( بأنه  )) أحمدمحمد علي / ضد/حكومة السودان : (( الاستئناف في قضية 

نيابة ، ولو  التفتيش صحيحة حتى لو تمت بناءً علي أمر صادر من وآيل الإجراءات

  .٣))  فتح بلاغ ضد المتهم جراءاتلم يسبق الإ

 آان الأمر صادراً اإذونحسب أن ما قالته محكمة الاستئناف آنفاً يكون سائغاً   

في حالة التلبس أو التعقب ، وفيما سواهما فلا يمكن جعل إصدار مثل ذلك الأمر 

 التي قد تترتب علي ما ينطوي عليه من خطر التحكمية: سائغاً لوجهين ، أولهما 

ما : إصدار أوامر التفتيش من غير مبررات وتحريات تسوّغ إصدارها ، وثانيهما 

   .مبرر علي حريات الناس وخصوصياتهمينطوي عنه من خطر الاعتداء غير ال

  .صدور أمر التفتيش آتابةً متضمناً تسبيباً محدداً: الضابط الثاني // ب
من ) ٨٧( نصت المادة إذلأمكنة آتابةً ؛ يتعيّن إصدار أمر التفتيش علي ا  

يكون أمر التفتيش علي : (( م علي أنه ١٩٩١ الجنائية لسنة جراءاتقانون الإ

                                      
  .- ٩٠٩ ص ٤السنة / الدائرة الجنائية / م مجموعة أحكام النقض ٤/٦/١٩٥٣/ جنائي/ نقض - 1
  .-) أبو البشر أبكر خميس / ضد/كومة السودان ح(  قضية ٧٦٣مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م ١٩٧٦ ( - 2
  .- ٢٢٦مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م ١٩٨٩ ( - 3
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الأمكنة مكتوباً ، ويتضمن بيان الغرض من التفتيش والمكان المراد تفتيشه ، ويوقع 

   .-)) عليه ويختمه وآيل النيابة أو القاضي بحسب الحال 

ض من التفتيش ، أرسي القضاء السوداني ، أن يكون وفي شأن بيان الغر  

وجود : (( ...  قضت محكمة الاستئناف بأن إذذلك مبيّناً بصورة محددة وواضحة ؛ 

، في أمر التفتيش ، هي مظلة آبيرة ، قد يطوي } أي شيء مخالف للقانون { عبارة 

لسنة { نائية  جإجراءات) ٧١(تحتها أي شيء ، ولذلك فإن أمر التفتيش تحت المادة 

لا بدّ أن يوضح فيه نوع المال المراد التفتيش عنه وسبب التفتيش علي } م ١٩٧٤

   .- ١)) وجه الدقة والتحديد 

  .مراعاة السلامة والكرامة الآدمية: الضابط الثالث // ج
آل ما يتعلق بكيانه المادي ، وما : يدخل في معني الشخص محل التفتيش   

 من جسده من متاع ٍ عتديه أو ما يكون بحوزته في موضيريتصل بذلك الكيان مما 

أو منقول ، وسواء آانت مصحوبة معه أو آانت بإحدى مستودعات أسراره ، ومن 

ولمّا آان . نة الاعتداء علي حريته الشخصية أو علي خصوصياته مظهنا تتكاثر 

ة ، المقصود من التفتيش لا يتجاوز الكشف عن الحقيقة والحصول علي أدلة مادي

تساعد علي تجلية تلك الحقيقة ، فلا وجه لتجاوز القدر اللازم الذي يتحقق به 

المقصود ؛ لأن التجاوز إلي صنوف الإيذاء والنيل من سلامة الجسم أو الحط من 

   .-الكرامة الآدمية محرم شرعاً ووفقاً لنصوص الدستور والقانون 

العامة للنيابات من التعليمات ) ٣٣٩(وفي ذلك المعني جاءت المادة   

 نصت علي إذبجمهورية مصر العربية ، مقررة موجهات يحسن الاسترشاد بها ؛ 

يقتضي تفتيش المتهم الحدّ من حريته الشخصية بالقدر اللازم ، دون أن يمتد : (( أنه 

 اإذف. ذلك إلي النيل من سلامة الجسم أو غيرها من الحقوق الملازمة لشخصيته 

موضع العورة منه ، فلا يجوز المساس بها ، ولكن يجوز أخفي المتهم الشيء في 

في هذه الحالة الالتجاء إلي الطبيب لإخراج هذا الشيء ، بوصفه خبيراً يقدم خبرته 

   .- )) -في ضبط الدليل بوسيلة لا يستطيع الشخص العادي القيام بها 

                                      
  .-) أوهاج حسين محمد / ضد/حكومة السودان (  قضية ٤٤٦مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م ١٩٧٤ ( - 1
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  .  وحصيلة التفتيشإجراءاتتوثيق : الضابط الرابع // د

هو جمع الأدلة المادية التي : لي أن المقصود من التفتيش سبق الإلماع إ  

ى اً أو نفياً لموضوع الدعوإثبات –تؤدي إلي الكشف عن الحقيقة أمام القضاء 

 وحصيلة إجراءات توثيق – ورآائزها –ومن مقتضيات بلوغ تلك الغاية . وإسناده

اع القضائي ، فقد وتحقيقاً للتوثيق الأمثل الذي يعين علي بلورة الاقتن. التفتيش 

م التفتيش بضوابط ١٩٩١ الجنائية لسنة جراءاتمن قانون الإ) ٩٥(أحاطت المادة 

إجرائية تكسبه مزيداً من الثقة ، وتضفي علي حصيلته مزيداً من الحجية آلما أحسن 

) أ (-:يجري التفتيش وفقاً للضوابط الآتية : ((  نصت علي أنه إذالقاضي إعمالها ؛ 

شاهدين ، يكلفان بالحضور من جانب الشخص المنفذ لأمر يجري في حضور 

التفتيش ، ويكونان بقدر الإمكان من أقارب المتهم أو المقيمين معه بالمنزل أو 

الجيران ، ويثبت الإجراء في المحضر ، ما لم يأمر وآيل النيابة أو القاضي بحسب 

 يسمح لشاغل المكان )ب. (الحال ، بخلاف ذلك ، نظراً للطبيعة المستعجلة للتفتيش 

تضبط الأوراق ) ج. ( التفتيش إجراءاتالمراد تفتيشه أو من ينوب عنه بحضور 

والأسلحة والآلات وآل ما يحتمل أن يكون قد استخدم في ارتكاب الجريمة ، أو نتج 

عن ارتكابها ، أو ما وقعت عليه الجريمة ، وآل ما يفيد في آشفها ، وتعرض تلك 

به فيه أو المتهم ، ويطلب منه إبداء ملاحظاته ، ويحرر المضبوطات علي المشت

توضع أختام ) د. (بذلك محضر يوقع عليه المتهم ، أو يذآر فيه امتناعه عن التوقيع 

علي الأماآن التي بها آثار أو أشياء تفيد في آشف الجريمة ، وتقام الحراسة عليها ، 

 التي تضبط أثناء التفتيش توضع الأشياء والأوراق) هـ. (متي آان ذلك ضرورياً 

يعدّ الشخص الذي ينفذ أمر التفتيش في الحال ، قائمة بالأشياء ) و. (في حرز مغلق 

المضبوطة والأماآن التي عثر فيها علي الأشياء ، ويوقع عليها الشهود ، وتسلم 

تعرض المضبوطات وقوائمها ) ز(صورة منها لشاغل المكان أو من ينوب عنه 

     .  الإجراء اللازم بشأنها تخاذة أو القاضي بحسب الحال ، لاعلي وآيل النياب

يجوز أن تعطي صورة من الأوراق أو المستندات مصدّقاً عليها من وآيل ) ح(

تحفظ ) ط. ( آان له فيها مصلحة عاجلة اإذالنيابة للشخص الذي ضبطت عنده ، 
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) ي . (جراءاتلإالأشياء المضبوطة في مكان أمين ، وتقيد في محضر التحري أو ا

 أسفر التفتيش عن شخص معتقل بوجه غير مشروع ، فعلي من يجري التفتيش اإذ

   )) .–أن يحضره فوراً أمام وآيل النيابة ليتخذ ما يراه مناسباً 

 التفتيش وحصيلته بما إجراءاتإن المادة الآنفة الذآر قد عنيت بتوثيق   

 من التجاوزات الآنية يصون حقوق الشخص محل التفتيش ، ويجعله في مأمنٍ

والمستقبلية ، ولئن آان ثمة إضافة ، فليس سوي التنبه إلي أن التوثيق يأخذ المنحي 

 أن الأدلة التي يمكن تحصيلها نتيجة التفتيش إذغير التقليدي في جرائم المعلوماتية ؛ 

علي أجهزة الحاسوب وشبكات الاتصالات الرقمية تأخذ طابعاً خاصاً ، لا يمكن 

ا وإحرازها وتخزينها وتأمينها ، إلا ممن لهم الدراية بتقنيات الأدلة الرقمية آشفه

 الجنائية السوداني لسنة جراءاتمن قانون الإ) ٩٤(ولئن جاءت المادة . ومعارفها 

م بإجازة استعانة القاضي بالخبرة الفنية اللازمة لاآتشاف أية أدلة ، أو القيام ١٩٩١

 في – بل أوجب – بالخبرة الفنية ، تكون أولي بأي عمل آخر ، فإن الاستعانة

 التفتيش والكشف عن جرائم المعلوماتية ، بلوغاً إلي استقصاء وآشف إجراءات

   .-وإحراز وتخزين وتأمين أدلتها الرقمية المتحصل عليها نتيجة ذلك التفتيش 

   .-تفتيش الأنثى بوساطة النساء : الضابط الخامس // هـ
: ) تبصرة الحكام ( ي النساء ، ففي لاّ يباشر تفتيش الأنثى سوأ: المقرر شرعاً    

 آان الذي عليه الحق امرأة ، أمر السلطان امرأة تعرفها بالتفتيش عليها اإذو(( ... 

ومنهم من يري أن يرسل القاضي عدلين مع جماعةٍ من الخدم والنساء ... ... 

 . -١)) إلي منزل الحرم فيفتشنه وتفتش الدار ثم يدخل النساء ... ... ومعهم الأعوان 

. وهذا النص عن التفتيش علي المرأة ، وبدلالة الفحوى ينطبق علي تفتيش المرأة 

م علي ١٩٩١ الجنائية السوداني لسنة جراءاتمن قانون الإ) ٩٣(وقد نصت المادة 

 آان الشخص المراد تفتيشه امرأة فعلي الشخص الذي يجري التفتيش اإذ: (( أنه 

من قانون ) ٤٦(، آما نصت الفقرة الثانية من المادة )) امرأة لإجراء ذلك انتداب 

                                      
  .- ٤١ ص ١٤ والمغني لابن قدامة جـ١٢٩يم ص  وراجع رسائل ابن نج٢٥٨ ص ١ تبصرة الحكام لابن فرحون جـ- 1
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 آان المتهم أنثي وجب أن يكون اإذ: ((  الجنائية المصري علي أنه جراءاتالإ

   .-)) التفتيش بمعرفة أنثي 

وقد أحسنت محكمة النقض المصرية حين نفذت إلي روح هذا الضابط ،   

عورة من جسم المرأة ، وما لا يعدّ منها ، فأجازت وميزت بين ما يدخل في معني ال

 تعلق الأمر بشيءٍ تخفيه في يدها أو بين أصابع رجلها ، اإذتفتيش الرجل للمرأة 

لمّا آان مراد القانون من اشتراط تفتيش الأنثى بمعرفة أخري ، : (( وقضت بأنه 

جل الضبط هو أن يكون مكان التفتيش من المواضع الجسمانية التي لا يجوز لر

 شُدَخْالقضائي الإطلاع عليها ومشاهدتها ، باعتبارها من عورات المرأة التي تُ

 هو أمسك بيد اإذفإن ضابط البوليس لا يكون قد خالف القانون .  مست اإذحياؤها 

ويكون النعي علي . المتهمة وأخذ العلبة التي آانت بها علي النحو الذي أثبته الحكم 

 الجنائية جراءاتمن قانون الإ) ٤٦(لفقرة الثانية من المادة الحكم بأنه أهدر نص ا

ومن جهة  . - ١)) التي توجب تفتيش المرأة بمعرفة أنثي مثلها هو نعي بما ليس فيه 

أخري فقد قضت محكمة النقض المصرية بعدم الاعتداد بدلالة نتائج تفتيش الأنثى 

ومناط ما يشترطه القانون ( : ( قالت إذبمعرفة الرجل ، في مواضع العورة منها ؛ 

من تفتيش الأنثى بمعرفة أنثي ، أن يكون مكان التفتيش من المواضع الجسمانية التي 

لا يجوز لرجل الضبط القضائي الإطلاع عليها ومشاهدتها ، باعتبارها من عورات 

. وصدر المرأة هو لا شك من تلك المواضع .  مست اإذ حياؤها تُخْدَشُالمرأة التي 

 آان الحكم المطعون فيه قد أجاز تفتيشة وسوّغه بمقولة إن التقاط العلبة اإذفن إذو

المحتوية علي مخدر من صدر المتهمة ، لا يعتبر تفتيشاً يمس  مواطن العفة فيها 

وقضي بإدانتها اعتماداً علي الدليل المستمد من هذا التفتيش الباطل وحده ، فانه 

  . ـ ٢)) تأويله مما يتعين معه نقضهيكون مخطئاً في تطبيق القانون وفي 

  

                                      
 نقѧلاً عѧن قѧانون الإجѧراءات         ٥٩٦ ق   ٢٦س  / الѧدائرة الجنائيѧة     / م مجموعѧة أحكѧام الѧنقض        ١٩/١٠/١٩٧٥/ جنѧائي / نقض مصري    - 1

  .- ١٥٢ ص –حسن علام . الجنائية د
  .- ١٣٤١ ص ٣٩٤ رقم ٦الدائرة الجنائية س / م مجموعة أحكام النقض ١٩/١١/١٩٥٥/ نقض جنائي -٢
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أو العنصر الذي _  آان الطبيب هو الذي قام بأستخراج الدليل المادي اإذأما   

من مواضع عورة المرأة ، وقام بعمله بالقدر الذي _ يستمد منه الدليل المادي 

أو عنصره _ تستلزمه عملية التداخل الطبي اللازمة لاستخراج ذلك الدليل المادي 

 – الرجل –انه يعتد بالدليل المستمد من ذلك التفتيش ، باعتبار ذلك الطبيب ف_ 

، ويتلاءم ذلك مع مقتضيات . ـ١خبيراً ممن يجوز الاستعانة به في مثل تلك الحالة 

 م ، بشأن انتداب ١٩٩١ الجنائية السوداني لسنة جراءاتمن قانون الإ) ٩٤(المادة 

ى في هذه الحالة ومثيلاتها فينبغي عدم المصير الخبير للقيام بمثل ذلك العمل ، وحت

إلي الخبير الرجل للقيام بتفتيش مكان العورة من الأنثى ، متي أمكن الاستعانة 

بالخبير الأنثى ، خاصة ولم يعد مجال من مجالات الخبرة الفنية خلـواً مـن العنصـر 

  . ـ  المتخصصالنسـائي 

المطبوعات الشخصية والمحادثات في تفتيش الرسائل و: الضابط السادس // و
  :الهاتفية وما في حكمها ـ 

الرسائل والمطبوعات الشخصية والمحادثات الهاتفية أو التي تتم عبر   

الوسائط التقنية الأخرى ، تدخل في معني وسائل الحياة الخاصة ، التي أسبغ الشرع 

دلة ذلك من قبل في الحنيف والدستور والقانون عليها الحماية الجنائية ، وقد بيّنا أ

 ، آما بيّنا من قبل أن الأمر بالتفتيش إجراء -عروض التدليل علي تحريم التجسس 

مقرر استثناءً من الأصل ، وأنه يعتمد في أساسه علي الاقتناع القضائي ، الذي 

تبلوره الأدلة المقبولة شرعاً ، بحيث يكون معها وقوع الجريمة وإسنادها أمراً قريب 

فلا يسوغ التفتيش بناءً علي دعوى مجردة ، ولا بناءً علي أدلة بعيدة الاحتمال ، 

  .الاحتمال أو متوهمة 

ذلك يعني أن التفتيش إجراء تحقيقي ، يتمخض عن تقدير قضائي للدليل ،   

ه تحت إشراف إنفاذإسناد التفتيش لسلطةٍ قضائية أو : وذلك يقتضي أمرين أولهما 

في ممارسة تلك السلطة ، حيث لا يجوز التوسع عدم التوسع : وثانيهما . قضائي 

  . في الاستثناء ، والضرورة التي تقتضي التفتيش يجب تقديرها بقدرها 
                                      

حѧѧسن عѧѧلام     .  د– نقѧѧلاً عѧѧن قѧѧانون الإجѧѧراءات الجنائيѧѧة  ٩ ق ٢٧م مجموعѧѧة أحكѧѧام الѧѧنقض س  ١٤/١/١٩٧٦ راجѧѧع نقѧѧض جنѧѧائي  - 1
  .- ١٥٢ص 
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لقد سقنا هذا البيان لما نلمسه من قصور التشريع الإجرائي في السودان ،   

بشأن الحماية الجنائية علي الخصوصيات المتمثلة في الرسائل والمحادثات بمختلف 

ا التقليدية والتقنية الحديثة ، الأمر الذي يتكاثر معه انتهاك حرمة تلك وسائطه

من دستور السودان ) ٣٧(فبالرغم من أن المادة . الخصوصيات في الواقع التطبيقي 

 إلا - م قد حرم انتهاك تلك الخصوصيات ومنع التدخل فيها  ٢٠٠٥الانتقالي لسنة 

 م بتحريم ١٩٩١ن القانون الجنائي لسنة م)  ١٦٦( ، وجاءت المادة -وفقاً للقانون 

ن صاحبها أو بوجه مشروع ، فقد جاء قانون إذ إلا ب–انتهاك تلك الخصوصية 

 م خلواً عن نص تشريعي يبين الحالات ١٩٩١ الجنائية السوداني لسنة جراءاتالإ

التي يسوغ فيها التدخل في تلك الخصوصيات أو انتهاآها ولا نحسب أن المادة 

آافية في بيان الحالات التي يسوغ فيها التدخل أو في بيان من يناط به منه ) ٨٦(

 ، ولعمري فذاك قصور تشريعي في أمر بالغ - وهذا هو الأهم –ذلك التدخل 

ن ذلك التدخل مما يدخل في خطر منه أن فهمت النيابة العامة أأو. الخطورة 

 وفقاً لأحكام قانون ، نتاجاً لترآيز سلطة التحقيق الابتدائي في يدها ،سلطتها

م ، حيث ترآزت بذلك في يدها سلطتا ١٩٩١ الجنائية السوداني لسنة جراءاتالإ

ن سلطة الاتهام دوماً تتبع للسلطة التنفيذية ، بينما سلطة أالاتهام والتحقيق ، علماً ب

التحقيق عملية قضائية ، وآان ينبغي الفصل بينهما ، بالأخذ بنظام قاضي التحقيق 

 للحريات الفردية ، ليه ، ضماناًإلطة التدخل في الخصوصيات الآنفة الذآر وإسناد س

ونحمد للتشريع المصري نهجه الوقائي .  للخصوصيات من نوازع العسف وصوناً

بالفصل بين هاتين السلطتين ، وإسناده للتفتيش عن تلك الخصوصيات لقاضي 

: نه أائية المصري علي  الجنجراءاتمن قانون الإ) ٩٥( نصت المادة إذالتحقيق ، 

لقاضي التحقيق أن يأمر بضبط جميع الخطابات والرسائل والجرائد والمطبوعات " 

ن يأمر أوالطرود لدي مكاتب البريد ، وجميع البرقيات لدي مكاتب البرق ، و

بمراقبة المحادثات السلكية واللاسلكية ، أو إجراء تسجيلات لأحاديث جرت في 

ك فائدة في ظهور الحقيقة في جناية أو جنحة معاقب مكان خاص ، متي آان لذل

الأحوال يجب أن يكون وفي جميع . شهر أعليها بالحبس لمدة تزيد علي ثلاثة 
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 علي أمر مسبب ، ولمدة لا تزيد ع أو المراقبة أو التسجيل ، بناءًطلاالضبط أو الا

 الجنائية جراءاتويرقي قانون الإ . -" علي ثلاثين يوماً ، لمدة أو مدد أخري مماثلة 

ينة إلي رئيس المحكمة المصري بإسناد مراقبة أجهزة الهاتف في جرائم مع

 آانت ثمة دلائل قوية علي ارتكاب تلك الجرائم ، وذلك وفقاً لأحكام اإذ، الابتدائية

منه ، آما يسند إلي قاضي التحقيق وحده سلطة الإطلاع علي )  مكررا٩٥ً(المادة 

رها من الأوراق الخاصة المضبوطة وفقاً لأحكام المادة الخطابات والرسائل وغي

وحيث خول القانون للنيابة العامة سلطة ضبط الرسائل . من القانون المذآور ) ٩٧(

والمطبوعات والطرود لدي مكاتب البريد ، ومراقبة المحادثات السلكية واللاسلكية 

 فائدة في ظهور وتسجيلات المحادثات التي تجري في مكان خاص ، متي آان لذلك

الحقيقة في الجريمة محل الدعوى ، فقد اشترط القانون أن يتم ذلك بعد تمام 

 علي أمر مسبب بذلك من القاضي الجزئي ، وفقاً لمقتضيات – مقدماً –الحصول 

ونحسب أن حماية الحريات الفردية  . -من ذات القانون ) ٢٠٦(المادة 

العناية التشريعية التي خلص إليها والخصوصيات الآنفة الذآر تستحق صنو تلك 

يرقي بتشريعنا الإجرائي أمل إجراء تعديل التشريع المصري بعد طول تجارب ، ون

   .-ب إلي مثل تلك القمة العلياء في هذا الجان

  

  خامسالمبحث ال
  سلطة القاضي التقديرية في الإدخال في الدعوى

 الخѧѧصومة ، فـѧѧـي  نعـѧѧـرض سلطѧѧـة القاضѧѧي التقديريѧѧة فـѧѧـي الإدخѧѧال فــѧѧـي       

عѧن سѧلطته فيѧه تѧشريعاً       : عن سلطته في الإدخال فقهѧاً ، وثانيهمѧا          : مطلبين ، أولهما    

  :وتطبيقاً ، علي النحو التالي 

  

  

  

  



 ٨٠

  المطلب الأول
  سلطة القاضي التقديرية في الإدخال
   في الخصومة في الفقه الإسلامي

 عند طلب آل ذي     يمارس القاضي سلطته التقديرية في الإدخال في الدعوى ،          

والتدخل التبعى هو ما ينضم فيѧه المتѧدخل         . مصلحة التدخل فيها ، إما تبعياً أو أصلياً         

. إلي أحد طرفي الخصومة ، دفاعاً عن حقوقه ، في إطار موضوع الدعوى وسѧببها                

أما التѧدخل الأصѧلي أو الاختѧصامي ، فيكѧون بمطالبѧة المتѧدخل بحѧقٍ  لنفѧسه ، سѧواء               

  . ذات الحق محل الدعوى ، أو غيره مما يتعلق به آان ذلك الحق هو

ورغم أن مصنفات الفقه الإسلامي لم تفرد فصولاً أو مباحث مѧستقلة لمناقѧشة                

أنواع التدخل وسلطة القاضي في الإدخال في الѧدعوى ، إلاّ أنѧه يمكننѧا أن نѧستخلص                  

 مѧѧن مѧѧصنفاتهم مѧѧدي وضѧѧوابط سѧѧلطة القاضѧѧي التقديريѧѧة فѧѧي الإدخѧѧال فѧѧي الѧѧدعوى      

  .بنوعية الآنفين ، آان ذلك بالنسبة للمدعي أو المدعي عليه 

ففѧѧي تبѧѧصرة الحكѧѧام سѧѧيقت أمثلѧѧة عديѧѧدة ، يتبѧѧدى مѧѧن خلالهѧѧا مѧѧا يتمتѧѧع بѧѧه            

، ضاءً للمتدخل بمصلحته محل التѧدخل     القاضي من سلطة الإدخال في الدعوى ، إما ق        

، الاختѧصامي  فѧي صѧنو الإدخѧال      ) ابѧن فرحѧون     ( ومما سѧاقه    . أو دفعاً للضرر عنه     

نفѧراد وإلѧي جنبهѧا دار مѧشترآة بينѧه وبѧين غيѧره ،                لرجѧلٍ دار علѧي الا     : (( أن يكون   

نفѧراد بابѧѧاً إلѧي الѧدار المѧѧشترآة بينѧه وبѧѧين      يفѧتح لѧѧداره التѧي هѧي لѧѧه علѧي الا    فѧأراد أن 

 الإدخѧال مѧا يكѧون    جѧنس  ، ومن ١)) غيره ، فليس له ذلك إلاّ برضاء شرآائه جميعاً         

الجماعة بالفرد ، أو بجماعةٍ أخري ، آأن تكون ثمة قناة مѧشترآة             بقصد دفع إضرار    

 أو بعѧض المѧضرورين      –بين جماعةٍ ، فتنسد في بعض مسلكها ، فيدعي المѧضرور            

 علي بعض أفراد الجماعة الأخرى ، فيجوز تدخل بقية المѧضرورين تѧضامنياً فѧي                 –

ليكѧѧون الحكѧѧم الѧѧدعوى ، ويجѧѧوز إدخѧѧال بقيѧѧة أفѧѧراد الطѧѧرف الآخѧѧر مѧѧدعي علѧѧيهم ،     

   .- ٢بنظافة القناة حجةً  عليهم جميعاً 

                                      
  .- ٢٦٤ ص ٢ جـ– لابن فرحون – تبصرة الحكام - 1
 ٥٩دخال في معين الحكام للطرابلسي ص  وراجع أمثلة أخري مقتضاها الإ٢٦٧/٢٦٨ ص ٢ راجع تبصرة الحكام لابن فرحون ج ـ    - 2

  .- ٢٢٩وأدب القضاء لابن أبي الدم الحموي ص 



 ٨١

ويبѧѧين ممѧѧا سѧѧبق أنѧѧه يѧѧصدق فѧѧي الإدخѧѧال ، اعتبѧѧار المتѧѧدخل مѧѧدعياً آمѧѧا قѧѧد         

يصدق فيه اعتباره مدعي عليه ، والعبرة دوماً بالاشتراك في الحق محل التѧداعي أو               

 –لѧدعوى   في سببه ، حيث إن تѧوفر مѧصلحة المتѧدخل ، فѧي المѧسألة المرفوعѧة بهѧا ا                    

وقال بعѧض   .  قيد لازم للإدخال ، فإن تغاير طلبه فلا يجوز له التدخل             –ذاتاً أو سبباً    

فقهاء الحنفية بعدم ترتب المنع علي المغѧايرة ، وأنѧه لا فѧرق بѧين الѧشيء والѧشيئين ،                     

مѧѧع آѧѧون طلѧѧب الأصѧѧيل والمتѧѧدخل يجمعهمѧѧا سѧѧبب واحѧѧد ، إلاّ أن القѧѧول بѧѧالمنع عنѧѧد  

   .- ١ قول عامة مشايخ المذهب تغاير المدعي به هو

وينبغي عند الإدخال مراعاة القواعѧد العامѧة التѧي يلѧزم توفرهѧا فѧي المѧدعي ،              

؛ ومقتѧضاها عѧدم جѧواز إدخѧال شѧخص           ) لا يجبѧر علѧي الخѧصومة        : ( بدءاً مѧن أنѧه      

يجبѧر علѧي    (  ، بخѧلاف المѧدعي عليѧه ، فهѧو            - ٢مدعياً فѧي الخѧصومة بغيѧر رضѧائه          

اها أنѧه ، لا يتوقѧف إدخالѧه فѧي الخѧصومة علѧي رضѧائه ، وإلاّ                   ، ومقتض ) الخصومة  

ولا يتوقف الأمر عند إجباره علѧي الخѧصومة ، بѧل            . تيسر أآل أموال الناس بالباطل      

   .- ٣ سكت لم يترك وسكوته اإذيلزم بالجواب بالاضطرار ، و

  المطلب الثاني
  سلطة القاضي التقديرية في الإدخال في الخصومة تشريعاً وقضاءً

حظيت سلطة القاضي التقديرية في الإدخال في الخѧصومة بنѧصيبٍ وافѧرٍ مѧن                 

وتتفѧѧѧاوت التѧѧѧشريعات  . العنايѧѧѧة فѧѧѧي التѧѧѧشريعات المعاصѧѧѧرة وتطبيقاتهѧѧѧا القѧѧѧضائية      

المعاصرة في مدي اعتدادها بتلك السلطة ؛ فتذهب بعѧضها إلѧي التوسѧع فѧي تقريرهѧا             

فѧѧي المѧѧسائل الجنائيѧѧة أيѧѧضاً ،  فѧѧي المجѧѧال المѧѧدني ، بѧѧل إن بعѧѧضها قѧѧد توسѧѧعت فيهѧѧا   

   .-خلافاً لمقتضيات أصول التقاضي في المسائل الجنائية 

 المدنيѧѧة لѧѧسنة  جѧѧراءاتمѧѧن قѧѧانون الإ ) ٩٣/١(ففѧѧي الѧѧسودان نجѧѧد أن المѧѧادة      

يجوز لكل ذي مصلحة أن يطلب من المحكمة أن يتدخل          : (( م تنص علي أنه     ١٩٨٣

) ١٢٦( هѧذه المѧادة نظيرتهѧا المѧادة     ، وتطѧابق  )) في الدعوى منѧضماً لأحѧد الخѧصوم         

                                      
  .- ٦٠ راجع معين الحكام للطرابلسي ص - 1
  .- ١٥٥ ص ٨ جـ– مع فتح القدير لابن الهمام – للبابرتي – راجع شرح العناية علي الهداية - 2
  .- ٣٦٩ ص ١١ راجع الإنصاف للمرداوي جـ- 3
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مѧѧن ) ٧٨(مѧѧن قѧѧانون المرافعѧѧات المدنيѧѧة والتجاريѧѧة المѧѧصري ، آمѧѧا تطѧѧابق المѧѧادة      

   .-قانون المرافعات المدنية والتجارية القطري 

وقد عنيت التشريعات المعاصرة بوضع قيود وضوابط للإدخال فѧي الѧدعوى ،            

وتتلخص تلѧك   . اً بالقضاة عن روح التحكمية      صوناً لحقوق الخصوم في الدفاع ، ونأي      

  -:الضوابط التي تحتف بسلطة القاضي التقديرية في الإدخال في الخصومة فيما يلي 

  : يكون للمتدخل مصلحة في الدعوى أن: أولاً 
ويصدق هذا الضابط في حق المتدخل ، سѧواء آѧان اختѧصامياً أو انѧضمامياً ؛                

 ، ولѧѧيس شѧѧرطاً أن - أو الѧѧدفع –ل الѧѧدعوى  أن تѧѧوفر المѧѧصلحة شѧѧرط لѧѧصحة قبѧѧو إذ

تكون تلك المصلحة محققة ، بل يكفي لقبول التدخل أن تكون المصلحة محتملة ، ولا               

المѧصلحة هѧي    ( قبول للدعوى ولا للتدخل من غير توفر المѧصلحة ، لأن القاعѧدة أن               

عليѧѧا وقѧѧد قѧѧضت المحكمѧѧة ال . ابتѧѧداءً أو لقبѧѧول التѧѧدخل لاحقѧѧاً   ) منѧѧاط قبѧѧول الѧѧدعوى  

   : بأنѧѧه ) محمѧѧد عبѧѧد الѧѧسيد / ضѧѧد/ورثѧѧة خميѧѧسة عبѧѧد الأسѧѧد : ( الѧѧسودانية فѧѧي قѧѧضية 

 مѧѧصلحة فѧѧي التقاضѧѧي آمѧѧدعي عليѧѧه ، بنѧѧاءً علѧѧي طلبѧѧه ، أو ضѧѧمه       يلإدخѧѧال ذ(( 

لѧѧيس بموافقѧѧة : لعلѧѧه يقѧѧصد [ بواسѧѧطة المحكمѧѧة ، فѧѧإن ذلѧѧك لѧѧيس فѧѧي موافقѧѧة المѧѧدعي 

 آان الضم سيثير التحري فѧي أمѧرٍ   اإذو ما  ، أو لأنه لا يرغب في الضم ، أ]المدعي  

لم ينشأ من سبب دعوى المѧدعي ، أو أن حقѧوق المتѧدخل والمѧدعي مرتبطѧة أو غيѧر                     

 آѧѧان مѧѧا يطالѧѧب بѧѧه المѧѧدعي سѧѧيؤثر مباشѧѧرةً  فѧѧي  اإذمرتبطѧѧة ، ولكѧѧن المحѧѧك هѧѧو مѧѧا 

أي يجѧѧب أن يكѧѧون للمتѧѧدخل مѧѧصلحة مباشѧѧرة   . اسѧѧتمتاع المتѧѧدخل بحقوقѧѧه القانونيѧѧة  

   .- ١)) نية في الإجابات علي الأسئلة التي تثار في الدعوى وقانو

ورغم أن المصلحة قد تكѧون محتملѧة ، إلاّ أنѧه يѧشترط فيهѧا أن تكѧون جدّيѧة ،                        

م علي  ١٩٨٣ المدنية السوداني لسنة     جراءاتمن قانون الإ  ) ٩٤/٢(وقد نصت المادة    

ند إلѧي مѧصلحة جدّيѧة ،       رأت المحكمة أن طلب الإدخال أو التدخل لا يѧست          اإذ: (( أنه  

  )) .أو لم يقصد به إلاّ تأخير الفصل في الدعوى ، تقرر رفض الطلب 

                                      
  .- ٤١٧مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م ١٩٧٧ ( - 1
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 أثير أمام محكمة الموضوع نزاع      اإذوقد قضت محكمة النقض المصرية بأنه         

فѧѧي الملѧѧك ، وهѧѧي بѧѧصدد علاقѧѧة مѧѧؤجر ومѧѧستأجر ، سѧѧواء مѧѧن المѧѧدعي عليѧѧه أو مѧѧن 

هѧѧذا النѧѧزاع ، وأن تمѧѧضي فѧѧي نظѧѧر  شѧѧخص خѧѧارج عѧѧن الخѧѧصومة ، فلهѧѧا ألاّ تعتѧѧد ب  

   .- ١الدعوى ، متي استبان لها عدم الجدّ فيه 

  :ن طلب الأصيل وبين طلب المتدخل توفر الصلة بي: ثانياً 
فإن انفصمت الصلة بين الطلبين ، لѧم يكѧن ثمѧة وجѧه للتѧدخل ، وهѧذا الѧضابط                

      ѧѧدخل أو عليѧѧةً  للمتѧѧون حجѧѧدعوى يكѧѧي الѧѧصدر فѧѧذي يѧѧم الѧѧضيه أن الحكѧѧه ، وأن يقت

للمتدخل التقدم بالدفع والدفاع والطعن فيما يصدر في الدعوى من حكم ، فيلѧزم تѧوفر                

   .-الصلة 

  :علن به الخصوم أن يكون التدخل بطلبٍ يقدم إلي القاضي ي: ثالثاً 

 المدنيѧة الѧسوداني     جѧراءات مѧن قѧانون الإ    ) ٩٣/٢(وهو ما نصت عليѧه المѧادة          

مѧѧن قѧѧانون المرافعѧѧات المدنيѧѧة والتجاريѧѧة     ) ١٢٦(م ، وتطابقهѧѧا المѧѧادة  ١٩٨٣لѧѧسنة 

  . من قانون المرافعات المدنية والتجارية القطري ) ٧٨(المصري والمادة 

ويجوز تقديم طلب التدخل شفاهةً  بالجلسة في حضور الخصوم ، شѧريطة أن         

   .-يثبت القاضي ذلك الطلب في محضر الجلسة ، تمهيداً للتقرير بشأنه 

  :بل قفل باب المرافعة في الدعوى طلب التدخل ق أن يكون :رابعاً 

 المدنيѧѧة الѧѧسوداني لѧѧسنة   جѧѧراءاتمѧѧن قѧѧانون الإ ) ٩٣/٣(وقѧѧد نѧѧصت المѧѧادة     

، وهѧذا مѧا     )) لا يقبل التدخل بعѧد قفѧل بѧاب المرافعѧة الختاميѧة              : (( م علي أنه    ١٩٨٣

ا مѧن قѧانون المرافعѧات المدنيѧة والتجاريѧة المѧصري ومѧ         ) ١٢٦(يطابق ما فѧي المѧادة       

   .-من قانون المرافعات المدنية والتجارية القطري ) ٧٨(في المادة 

والحكمة من عدم جواز التدخل بعد قفل باب المرافعة الختامية فѧي الѧدعوى ،                 

تتمثل في أنه لا يبقي بعدئذٍ للمحكمة سوي إصدار حكمها في الدعوى علي ضѧوء مѧا                 

افعѧة الختاميѧة فѧي الѧدعوى بعѧد      طرح أمامها في الجلسات ؛ لأنها إنمѧا تقفѧل بѧاب المر    

اسѧѧتيفاء الاستقѧѧصاء القѧѧضائي بإتاحѧѧة الفرصѧѧة للطѧѧرفين فѧѧي تقѧѧديم طلبѧѧاتهم وأقѧѧوالهم    

                                      
  . - ١٣٩٧ ص ٦ السنة – مج –م ٢٧/١٠/١٩٥٥/ مدني / مصري /  نقض - 1
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ودفوعهم ودفاعهم ، بحيث تطمئن بعѧدها علѧي صѧلاحية الѧدعوى للفѧصل فيهѧا ، فѧإن                    

جاز التدخل في الدعوى بعد قفل باب المرافعة الختامية ، فيلزم من ذلك عدم اسѧتيفاء                

صاء القضائي ؛ وتكون المحكمة قد أخلّت بحق المتدخل وخصمه فѧي الѧدفاع ،               الاستق

   .-ولا يتأتى عن صنو ذلك سوي جوْر القضاء 

،  قفѧل بѧاب المرافعѧة         بعد – رأي القاضي ضرورة الإدخال في الدعوى        اإذأما         

لمقتѧѧضيات الفѧѧصل العѧѧادل فѧѧي الѧѧدعوى ، فيجѧѧوز لѧѧه ذلѧѧك شѧѧريطة إعѧѧادة فѧѧتح بѧѧاب        

عة ، تمكيناً لتقѧديم أقѧوال المتѧدخل وجѧواب خѧصمه ودفوعهمѧا ودفاعهمѧا بѧشأن                   المراف

 أن القѧرار الѧذي يѧصدره بقفѧل بѧاب المرافعѧة فѧي الѧدعوى لѧيس                   إذموضوع التدخل ،    

حكماً ، وإنما هو قرار ولائѧي يجѧوز للقاضѧي الرجѧوع عنѧه ، متѧي مѧا اسѧتبان لѧه مѧا                          

مѧѧѧن قѧѧѧانون ) ٩٥/١(مѧѧѧادة يقتѧѧѧضي الرجѧѧѧوع عنѧѧѧه ، وهѧѧѧذا هѧѧѧو مѧѧѧا تقتѧѧѧضيه فحѧѧѧوي ال

يجѧѧوز للمحكمѧѧة مѧѧن تلقѧѧاء  : (( م ونѧѧصها ١٩٨٣ المدنيѧѧة الѧѧسوداني لѧѧسنة  جѧѧراءاتالإ

بإدخѧال أي   ) أ(نفسها أو بناءً علي طلب الخصوم إلي ما قبѧل صѧدور الحكѧم أن تѧأمر                  

 آѧѧان ضѧѧمه ضѧѧرورياً للفѧѧصل فѧѧي  اإذشѧѧخص آمѧѧدع أو آمѧѧدعي عليѧѧه فѧѧي الѧѧدعوى ،  

ولا نحѧѧسب أن ثمѧѧة بѧѧدّ مѧѧن   . - ١))  لإنهѧѧاء الخѧѧصومة الѧѧدعوى ، فѧѧصلاً عѧѧادلاً ، أو 

مѧѧن منѧѧع التѧѧدخل بعѧѧد قفѧѧل بѧѧاب المرافعѧѧة  ) ٩٣/٣(الجمѧѧع بѧѧين مѧѧا نѧѧصت عليѧѧه المѧѧادة 

الآنفة ، إلاّ بنحو ما أسѧلفناه مѧن إعѧادة           ) ٩٥/١(الختامية ، وبين ما نصت عليه المادة        

، -ما قبل صدور الحكѧم       إلي   –فتح باب المرافعة عند الإدخال بعد قفل باب المرافعة          

   .-الآنفة الذآر ) ٩٥/١(لتوفر مقتضيات الإدخال الواردة بالمادة 

ورثѧة خميѧسة عبѧد الأسѧد     : (( وقد قضت المحكمة العليا الѧسودانية فѧي قѧضية         

بعѧد قفѧل بѧاب المرافعѧة الختاميѧة ، فإنѧه لا يحѧق                : (( بأنѧه   )) محمد عبѧد الѧسيد      / ضد/

 جѧراءات  مѧن قѧانون الإ     ٩٣/٣ ، آѧنص المѧادة       لذي مѧصلحة أن يطلѧب ضѧمه للѧدعوى         

م ، ولكن يحق للمحكمة استعمال صلاحياتها الواسعة تحت المادة          ١٩٧٤المدنية لسنة   

                                      
، ولعلѧه غفѧل ، عѧن أن الكѧاف أداة تѧشبيه والمѧشبه       ) آمدعٍ  أو آمѧدعي عليѧه        (  استخدم المشرع حرف الكاف في هذه المادة ، فقال           - 1

  .-) باعتباره مدعياً أو مدعي عليه : ( وب أن يقال غير المشبه به ودونه ، فالأص
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 رأت ذلك ضرورياً أو مناسѧباً للفѧصل فѧي           اإذمن نفس القانون وضمه للدعوى      ) ٩٥(

   .- ١)) الدعوى ، فصلاً عادلاً ، أو لإنهاء الخصومة 

سѧيد عبѧد الѧرحمن بѧشير        : (( ليا السودانية ، في قضية      آما قضت المحكمة الع     

القانون لا يسمح بالتدخل في الدعوى بعѧد قفѧل          : (( بأن   )) أحمدإبراهيم محمد   / ضد/

) ٣٠٣/٢(باب المرافعة الختامية ، ولكن يجوز للمحكمة استعمال سلطتها وفقاً للمادة            

 شѧاب  اإذم تراخيѧه ،  م وقبѧول الطلѧب رغѧ   ١٩٨٣ المدنيѧة لѧسنة     جѧراءات من قѧانون الإ   

 جѧѧراءات المحكمѧѧة قѧѧصور وخطѧѧأ واضѧѧح ، وذلѧѧك منعѧѧاً لѧѧسوء اسѧѧتغلال الإ  إجѧѧراءات

   . ٢)) القضائية 

 قѧد أصѧابت فيمѧا قررتѧه مѧن        – فѧي حكمهѧا الآنѧف        –ورغم أن المحكمة العليѧا        

مجانبة محكمة الموضوع للصواب في امتناعها عن إعمال سلطتها بѧدعوى أن طلѧب              

اء متأخراً ، إلاّ أنني لا أتفق مѧع المحكمѧة العليѧا فيمѧا أشѧارت                 تدخل المطعون ضده ج   

 المدنيѧѧة لѧѧسنة جѧѧراءاتمѧѧن قѧѧانون الإ) ٣٠٣/٢(إليѧѧه مѧѧن إعمѧѧال الѧѧسلطة تحѧѧت المѧѧادة 

 أي سѧѧلطة المحكمѧѧة الطبيعيѧѧة فѧѧي إصѧѧدار الأوامѧѧر التѧѧي تراهѧѧا ضѧѧرورية     -م ١٩٨٣

لѧصحيح إعمѧال سѧلطة       ، فا  - المحكمѧة    إجѧراءات لتحقيق العدالة أو منع سوء استغلال       

مѧن القѧانون المѧذآور ، لورودهѧا بѧنصٍ  خѧاصٍ  مѧستقلٍ        ) ٩٥/١(الإدخال وفقاً للمادة    

  .مقارن لعموم منع الإدخال بعد قفل باب المرافعة ، فيعمل به

  :صامياً طرفاً أصيلاً في الدعوى مراعاة اعتبار المتدخل اخت: خامساً 
فѧي الѧدعوى التѧي تѧدخل فيهѧا ؛ فهѧو       إن المتدخل اختѧصامياً يعѧدّ طرفѧاً أصѧيلاً             

يطالب لنفسه بذات الحق المدعي به ، أو بحقٍ آخر متعلѧق بѧه ، والحكѧم فѧي الѧدعوى                     

يكون حجةً  له أو عليه ، فلزم أن يكون له آافة الحقوق المكفولة للأصيل في أصѧول                  

؛ لأنѧѧѧه إنمѧѧѧا يتѧѧѧدخل ) خѧѧѧصم تبعѧѧѧي ( التقاضѧѧѧي ، خلافѧѧѧاً للمتѧѧѧدخل انѧѧѧضمامياً ، فهѧѧѧو 

اعدة  أحد طرفي الخصومة في الدفاع عن حقوقه ، دون أن يتقѧدم بطلبѧات لنفѧسه                لمس

تغاير طلبات الخصم الذي تدخل لتأييѧده ، ودون أن يѧضارّ ذلѧك الخѧصم مѧن تدخلѧه ،                     

  ѧѧѧاق الخѧѧѧيع نطѧѧѧه توسѧѧѧي تدخلѧѧѧب علѧѧѧوعها أو     ودون أن يترتѧѧѧث موضѧѧѧن حيѧѧѧصومة م
                                      

  .- ٤١٨مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م١٩٧٧ (- 1
  .- ٢٩٠مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م١٩٩٢ (- 2
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ة للطѧѧرف الѧѧذي تѧѧدخل هѧѧو   ولا يمنѧѧع ذلѧѧك مѧѧن تمتعѧѧه بѧѧالحقوق المكفولѧѧ     . - ١سѧѧببها 

،  الخصومة الأصلية ، بترك الخѧصومة      منضماً إليه ، غير أن تدخله ينقضي بانقضاء       

أو بتѧѧصالح الأصѧѧلاء فيهѧѧا أو بتنѧѧازل المѧѧدعي عѧѧن دعѧѧواه ، أو بعѧѧدم قبѧѧول الѧѧدعوى      

   .- ٢الأصلية أو بطلانها 

                  ѧة فѧسلطته التقديريѧته لѧد ممارسѧي عنѧي تلك هي الضوابط التي يراعيها القاض

ولا تقتصر سلطة القاضي التقديريѧة فѧي الإدخѧال فѧي الѧدعوى              . الإدخال في الدعوى    

 ، فهنالك سلطته فѧي الإدخѧال فѧي    - المالية أو الآيلة إلي المال   –علي المسائل المدنية    

 ذات   المѧرأة  الدعوى في أقضية الأسرة ، صنوها أن ترفع الدعوى بفسخ النكاح علѧي            

 ثبѧات  القاضي الزوج الآخر في الدعوى ، أو ترفѧع لإ  الزوجين ، من أحدهما ، فيدخل     

 مѧѧن أحѧѧدهما – أي صѧѧحة زواج ذات الѧѧزوجين لأحѧѧدهما –صѧѧحة زواجهѧѧا لأحѧѧدهما 

نѧت لكѧل واحѧد منهمѧا        إذنت لوليين متساويين فѧي تزويجهѧا ، و        إذ ، فإن آانت قد      اعليه

اضѧي  أن يزوجها ممن يري دون تعيين ، فزوجاها ، آل واحدٍ منهما لѧزوج ، فѧإن الق                 

   .- ٣يمارس سلطته في إدخال الوليين في الدعوى 

 فالعبرة بمصلحة الѧصغير ؛      – بطلب ضم المحضون     –وفي أقضية الحضانة      

لأن حѧѧق المحѧѧضون أولѧѧي مѧѧن حѧѧق الحاضѧѧنة ومѧѧن حѧѧق العاصѧѧب ، فيجѧѧوز للقاضѧѧي  

وقد قضت  .  ممن له حق الحضانة      – أو من يراه الأصلح      –إدخال من يلي الحاضنة     

ففѧѧي قѧѧضايا الحѧѧضانة ، عنѧѧدما تѧѧدخل الجѧѧدة فѧѧي   : (( عليѧѧا الѧѧسودانية بأنѧѧه  المحكمѧѧة ال

الخصومة بوصفها اليد الممسكة للمحضون ، وتوجه الدعوى ضدها ، دون غيرهѧا ،              

آمѧѧا قѧѧضت المحكمѧѧة العليѧѧا     . - ٤ )) -فإنѧѧه يتعѧѧين قѧѧضاءً أن ينѧѧصب الحكѧѧم عليهѧѧا      

يتعين إدخالهم طرفѧاً فѧي الѧدعوى        الأولاد الذين بلغوا سن الرشد ،       : (( السودانية بأن   

  .- وذلك للاستنارة برأيهم – ٥)) المقامة بسببهم – أي في دعوى الحضانة بالضم –

                                      
  .- ٨١أحمد أبو الوفا ص .  د– راجع نظرية الدفوع في قانون المرافعات - 1
  .- ٨٦أحمد أبو الوفا ص .  ونظرية الدفوع د٢٠٨أحمد أبو الوفا ص . التجارية د راجع المرافعات المدنية و- 2
  .- بتصرف – ٢٢٩ راجع أدب القضاء لابن أبي الدم الحموي ص - 3
  .-م ٢٠/٣/١٩٨٣م الصادر في ٣٤/١٩٨٣ قرار النقض رقم ١٨مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م١٩٨٣ (- 4
  .- ٥٥/٥٨القضائية السودانية ص مجلة الأحكام ) م١٩٨١ (- 5
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وفي المسائل الجنائية تتبدى مقتضيات ممارسة القاضي لسلطته التقديريѧة فѧي              

الإدخѧѧال فѧѧي الѧѧدعوى الجنائيѧѧة ، فѧѧي آثيѧѧر مѧѧن الѧѧصور التѧѧي يتѧѧضامن فيهѧѧا شѧѧخص      

 مѧع المѧتهم المرفوعѧة عليѧه الѧدعوى ، مثѧل أقѧضية المѧسئولية عѧن                    طبيعي أو معنѧوي   

عمل الغير ، التي ينظر موضوعها ضمن الدعوى الجنائيѧة ، صѧنوها حالѧة مѧسئولية                 

 ومѧѧسئولية – وفقѧѧاً لѧѧضوابطها الموضѧѧوعية والإجرائيѧѧة –المتبѧѧوع عѧѧن أعمѧѧال التѧѧابع 

                ѧن تحѧا مѧي يأتيهѧشروعة التѧر المѧال غيѧن الأفعѧل    متولي الرقابة عѧن مثѧه ، مѧت رقابت

مѧѧسئولية الѧѧولي أو الوصѧѧي أو القѧѧيم عѧѧن أعمѧѧال القاصѧѧر أو أعمѧѧال فاقѧѧد الأهليѧѧة أو       

 ونحѧو  – وفقѧاً لѧضوابطها      – عѧن خطѧأ المѧؤمن لѧه          مؤمنالإدراك ، وهناك مسئولية ال    

   .-ذلك 

أمѧѧا سѧѧلطة القاضѧѧي التقديريѧѧة فѧѧي إدخѧѧال خѧѧصمٍ فѧѧي الѧѧدعوى الجنائيѧѧة خѧѧلال       

    ѧة باعتبѧا      مرحلة المحاآمѧاً فيهѧا        –اره متهمѧدود اطلاعنѧي حѧانون       – ففѧا قѧرد بهѧد انفѧق 

 إذ ، - الملغѧѧѧي –م ١٩٧١لѧѧѧسنة ) ١٥( قѧѧѧانون رقѧѧѧم – الجنائيѧѧѧة القطѧѧѧري جѧѧѧراءاتالإ

يجѧوز للمحكمѧة مѧن تلقѧاء نفѧسها أو بنѧاءً        : (( منѧه علѧي أنѧه       ) ٧٤(آانت تنص المѧادة     

عوى ، وذلѧك بتطبيѧق     علي طلب الاتهام تعديل التهمة في أي مرحلѧة آانѧت عليهѧا الѧد              

مادة أو مواد من القانون غير المقدّم بها المѧتهم ، أو بإضѧافة وقѧائع جديѧدة للѧدعوى ،                     

ونحѧѧسب أن  . -... ... )) أو تغييѧѧر عناصѧѧرها ، أو إدخѧѧال مѧѧتهم أو متهمѧѧين آخѧѧرين   

إدخال متهم أو متهمѧين آخѧرين أصѧلاء فѧي الѧدعوى الجنائيѧة ، فѧي أي مرحلѧة آانѧت                       

 يعѧѧدّ توسѧѧعاً فѧѧي سѧѧلطة القاضѧي التقديريѧѧة بمѧѧا يخѧѧل بحѧѧق المѧѧتهم فѧѧي  عليهѧا الѧѧدعوى ، 

م ٢٠٠٤ الجنائية القطري لѧسنة  جراءاتوقد أُلغي القانون المذآور بقانون الإ     . الدفاع  

بنقѧيض مѧا آѧان مقѧرراً     ) ٢٣٦( جѧاءت مادتѧه   إذ ؛ -م ٢٠٠٤ لѧسنة  ٢٣ قانون رقѧم    –

 المѧتهم فѧي الѧدعوى الجنائيѧة         الآنفة الѧذآر ، حيѧث منعѧت إدخѧال         ) ٧٤(بموجب المادة   

لا يجوز الحكѧم علѧي المѧتهم عѧن واقعѧة غيѧر        : (( خلال المحاآمة ، وجاء نصها بأنه       

التي وردت بأمر الإحالة ، أو ورقة التكليѧف بالحѧضور ، آمѧا لا يجѧوز الحكѧم علѧـي                     

مѧن قѧانون   ) ٣٠٧(وهذه المѧادة تطѧابق المѧادة       )) . غير المتهـم المقامة عليه الدعـوى      
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ولعѧѧѧل الحكمѧѧѧة مѧѧѧن تѧѧѧضييق سѧѧѧلطة القاضѧѧѧي     . - ١ الجنائيѧѧѧة المѧѧѧصري  جѧѧѧراءاتالإ

التقديرية في الإدخال في الدعوى الجنائية خلال المحاآمة إلي حѧدّ المنѧع ، تتمثѧل فѧي             

خصماً (  لا يسوغ انتصاب جهة واحدة       إذفصل سلطة الاتهام والحكم عن بعضهما ،        

ين هاتين الѧسلطتين فѧصلاً حقيقيѧاً يكفѧل     في آنٍ  واحدٍ ، والأمثل هو الفصل ب ) وحكماً  

لهمѧѧا الاسѧѧتقلال عѧѧن بعѧѧضهما ، بمѧѧا يѧѧصون حريѧѧة تѧѧصرفهما وحيѧѧدتهما فѧѧذلك أدعѧѧي   

   .-لأداء الرسالة العدلية 

  

  سسادالمبحث ال
   التحفظية والاحتياطيةجراءات الإاتخاذسلطة القاضي التقديرية في 

   وضوابطها فقهاً وقانوناً
  

لاحتياطية  قد تدخل في معني الأوامر القضائية ، وقѧد     التحفظية وا  جراءاتالإ  

فهي تكون ذات صبغة قضائية عنѧد صѧدورها مѧن           . تدخل في معني الأوامر الولائية      

القاضي وفقاً للشكل الذي يقتضيه القانون ، ضمن  منازعة معروضة عليѧه أو بѧسبب          

 حѧѧول مѧѧصلحةٍ خѧѧلافٍ قѧѧائمٍ جѧѧراء الإخѧѧلال بقاعѧѧدة قانونيѧѧة ، أو لخѧѧلافٍ علѧѧي حѧѧقٍ أو

مѧѧشروعةٍ ، بينمѧѧا تكѧѧون ولائيѧѧة عѧѧـند صѧѧدورها فѧѧـي مواجهѧѧة طѧѧرفٍ واحѧѧدٍ فѧѧي غيѧѧر   

ها سواء آانت تنتمي إلي هذه الѧصبغة أو         اتخاذمنازعة ، وللقاضي سلطة تقديرية في       

 تلѧك   اتخѧاذ ونعرض بالبيان في مطالب متتاليѧة ، لѧسلطة القاضѧي التقديريѧة فѧي                . تلك  

  .ضوابط  التي يلتزم بها عند ممارسته تلك السلطة  ، مع استخلاص الجراءاتالإ

  

  

                                      
من ) ١١( عالج التشريع الكيفية التي تحرك بها الدعوى الجنائية في مواجهة متهمين غير المرفوعة ضدهم الدعوى ، فنصت المادة - 1

قيمت الدعوى إذا رأت محكمة الجنايات في دعوى مرفوعة ، هناك متهمين غير من أُ: (( قانون الإجراءات الجنائية المصري علي أنه 
عليهم ، أو وقائع أخري غير المسندة فيها اليهم ، أو أن هناك جناية أو جنحة مرتبطة بالتهمة المعروضة عليهѧا ، فلهѧا أن تقѧيم الѧدعوى         

ب الأول علي هؤلاء الأشخاص أو بالنسبة لهذه الوقائع ، وتحيلها إلي النيابة العامة لتحقيقها والتصرف فيها طبقاً للباب الرابѧع مѧن الكتѧا    
وللمحكمѧة أن تنѧدب أحѧد أعѧضائها للقيѧام بѧإجراءات التحقيѧق ، وفѧي هѧذه الحالѧة تѧسري علѧي العѧضو المنتѧدب جميѧع                                . من هذا القѧانون     

وإذا صدر قرار في نهاية التحقيق بإحالة الدعوى إلѧي المحكمѧة وجѧب إحالتهѧا إلѧي محكمѧة أخѧري ،                 . الأحكام الخاصة بقاضي التحقيق     
ك في الحكم فيها أحد المستشارين الذين قرروا إقامة الدعوى ، وإذا آانت المحكمة لم تفصل في الѧدعوى الأصѧلية ،        ولا يجوز أن يشتر   

  .- )) -وآانت مرتبطة مع الدعوى الجديدة ارتباطاً لا يقبل التجزئة ، وجب إحالة القضية آلها إلي محكمة أخري 
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  المطلب الأول 
  سلطة القاضي التقديرية في الحبس الاحتياطي وضوابطها

  فقهاً و قانوناً
الحѧѧبس الاحتيѧѧاطي الѧѧذي نعنѧѧي بدراسѧѧته ضѧѧمن موضѧѧوعنا ، هѧѧو مѧѧا يمارسѧѧه   

مѧѧن هѧѧرب  القاضѧѧي تحقيقѧѧاً لغايѧѧة مѧѧصلحة التحقيѧѧق ، اسѧѧتظهاراً للحقيقѧѧة ، أو منعѧѧاً        

 ، أو إجباراً له لأداء المحكوم به ، أو تمكيناً من            - المدعي عليه أو المتهم      –الشخص  

ويدخل في هذا المعني ما يكون منه خلال المحاآمة ، وما يكون منѧه              . استيفاء الحكم   

 المحاآمѧة عنѧدما يكѧون صѧادراً مѧن القاضѧي       إجراءاتبعدها ، بل وما يكون منه قبل        

بينما يخѧرج مѧن هѧذا المعنѧي ، مѧا يكѧون منѧه بوسѧاطة النيابѧة ،                     . بالطرق المشروعة   

لكونه إجراءً من غير قاضٍ قبل مرحلѧة المحاآمѧة ، آمѧا لا يѧدخل فѧي المعنѧي الآنѧف                 

 وغيѧѧر – أحيانѧѧاً –مѧѧا يتخѧѧذه الѧѧولاة مѧѧن الحѧѧبس ، فѧѧذلك مѧѧن بѧѧاب الѧѧسياسة الѧѧشرعية    

   .-الشرعية غالباً 

 الحѧبس الاحتيѧاطي بѧسياج       –والقѧانون    –وقد أحاط فقهاء الѧشريعة الإسѧلامية        

. مѧѧن الѧѧضوابط ، صѧѧوناً مѧѧن العѧѧسف ، وتقѧѧديراً للѧѧضرورة التѧѧي تلجѧѧئ إليѧѧه بقѧѧدرها     

علѧѧى ولتبيѧѧان مѧѧدي سѧѧلطة القاضѧѧي التقديريѧѧة فѧѧـي الحѧѧبس الاحتياطѧѧـي ، والتعѧѧرف        

عѧѧن تلѧѧك الѧѧسلطة  : ضѧѧوابط تلѧѧك الѧѧسلطـة ، نقѧѧسم هѧѧذا المطلѧѧب إلѧѧي بنѧѧدين ، أولهمѧѧا     

وفيمѧا يلѧي    . عنهما فѧي المѧسائل المدنيѧة        : المسائل الجنائية ، وثانيهما     وضوابطها في   

  .تفصيل آل بندٍ علي حدة 

سѧѧѧلطة القاضѧѧѧي التقديريѧѧѧة وضѧѧѧوابطها فѧѧѧي الحѧѧѧبس الاحتيѧѧѧاطي فѧѧѧي   : البنѧѧѧد الأول 
   .- فقهاً وقانوناً –المسائل الجنائية 

نѧسان وآرامتѧه ،   رغم العناية البالغة التي توليها الشريعة الإسѧلامية لحريѧة الإ       

باعتبارهمѧѧا علامتѧѧين فѧѧارقتين بѧѧين آمѧѧال آدميتѧѧه وبѧѧين انتقاصѧѧها أو اسѧѧتلابها ، إلاّ أن 

 المشروعية التѧي يمѧارس      ةطبيعة الأقضية الجنائية وضروراتها تقتضيان اتساع دائر      

خلالهѧѧѧا القاضѧѧѧي سѧѧѧلطته التقديريѧѧѧة فѧѧѧي الحѧѧѧبس الاحتيѧѧѧاطي ، غيѧѧѧر أن تلѧѧѧك الѧѧѧسلطة 

ية ، ولا تخѧرج عѧن سѧاحة مقتѧضيات الѧضرورة ، ومѧن ثѧمّ فقѧد                 التقديرية ليست تحكم  
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صѧون الكرامѧة    ( عنيت الشريعة الإسѧلامية بوضѧع الѧضوابط التѧي تѧوائم بѧين مبѧادئ                 

، وبѧين مقتѧضيات أحكѧام    ) الإنسانية واستѧصحاب أصѧل البѧراءة ، ومѧا يتفѧرع منهمѧا             

 الѧضوابط بѧين      الأمѧر بѧالحبس الاحتيѧاطي ، وتتبѧدي تلѧك           اتخاذالضرورة الملجئة إلي    

  : ثنايا أدلة مشروعية سلطة القاضي التقديرية في الحبس الاحتياطي ومنها 

 مѧن الكلاعيѧين أن حاآѧѧةً   رفѧع إليѧه نفѧرٌ   : (( بѧن بѧشير أنѧه     مѧا روي عѧن النعمѧان    -١-

خليѧت سѧبيل هѧؤلاء بѧلا        : فѧأتوه فقѧالوا     . سرقوا متاعѧاً فحبѧسهم أيامѧاً ثѧم خلѧي سѧبيلهم              

مѧѧا شѧѧئتم ؟ إن شѧѧئتم أضѧѧربهم ، فѧѧإن أخѧѧرج االله :  النعمѧѧان امتحѧѧان ولا ضѧѧرب ؟ فقѧѧال

هѧذا حكѧم    : هذا حكمك ؟ قال     : قالوا  . متاعكم فذاك ، وإلاّ ؟ أخذت من ظهورآم مثله          

   .١)) االله عز وجل ورسوله صلي االله عليه وسلم 

 مѧѧѧا آѧѧѧان –) النعمѧѧѧان بѧѧѧن بѧѧѧشير  ( –أن الѧѧѧصحابي الجليѧѧѧل : ووجѧѧѧه الدلالѧѧѧة   

لѧو لѧم يكѧن      ) حكم االله ورسوله صلي االله عليه وسلم        ( نيعه إلي   ليجترئ علي نسبة ص   

مستنده السنة النبويѧة الѧشريفة ، وقѧد حѧبس المتهمѧين أيامѧاً ثѧم خلѧي سѧبيلهم لمѧا عجѧز                     

  ѧѧѧسهم انتظѧѧѧان حبѧѧدليل ، فكѧѧѧة الѧѧѧن إقامѧѧѧشكوى عѧѧѧحاب الѧѧاتاراً للإأصѧѧѧتظهاراً ثبѧѧѧواس 

تحقيѧѧق قѧѧدرها ، فلѧѧم  ، وقѧѧدر رضѧѧي االله عنѧѧه مѧѧا تقتѧѧضيه ضѧѧرورة مѧѧصلحة ال  للحقيقѧѧة

يسرف في الحبس ولا استخدم وسيلة مѧن وسѧائل الإآѧراه ، مѧن ضѧرب أو امتحѧان ،                     

. للتوصѧѧل بهѧѧا إلѧѧي إقѧѧرار غيѧѧر صѧѧحيحٍ ، صѧѧادر عѧѧن إرادةٍ معيبѧѧةٍ واختيѧѧارٍ نѧѧاقصٍ      

وواضح فيما روي عنѧه رضѧي االله عنѧه ، أنѧه لѧم يخѧاطر بѧشيء ممѧا ينتهѧك الكرامѧة                         

تجاوز وضرب أو امѧتحن ، فلѧم يفѧض ذلѧك إلѧي ظهѧور       الإنسانية ، بل صرح بأنه لو      

المسروق ، فإن علي الشاآين مثل ما تسببوا فيه ، بانتهاك حرماتهم بضرب أبشارهم              

   .-وامتحانهم ، فكان ذلك أنفي لطلب القهر ، ونفي السبب أبلغ وأفعل 

حѧبس رجѧلاً فѧي تهمѧة ثѧم خلѧي            : ((  ما روي من أن النبي صلي االله عليѧه وسѧلم             -٢-

، ٢)) حبس ناساً في تهمѧة      (( : أخري أنه صلي االله عليه وسلم        ، وفي روايةً  )) بيله  س

نقلهѧѧا ابѧѧن القѧѧيم الجوزيѧѧة وابѧѧن فرحѧѧون المѧѧالكي )) يومѧѧاً وليلѧѧةً : (( وفѧѧـي روايѧѧة زاد 

                                      
  .-امتحان السارق بالضرب والحبس  رواه النسائي في سننه في آتاب قطع السارق باب - 1
 رواهما النسائي في سننه في آتاب قطع السارق باب امتحان السارق بالضرب والحبس ، والرواية الأخرى أخرجها أيضاً أبو داؤد               - 2

  .-في سننه في آتاب القضاء باب في الدين هل يحبس به 
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حѧبس رجѧلاً فѧي      : (( أنѧه صѧلي االله عليѧه وسѧلم          : وفѧي روايѧة     ) جامع الخّلال   ( عـن  

  . -١ ))تهمةٍ ساعةً من نهار 

أن الحѧѧѧبس فѧѧѧي الروايѧѧѧات الآنفѧѧѧة ، آѧѧѧان مѧѧѧن قبيѧѧѧل الحѧѧѧبس   : ووجѧѧѧه الدلالѧѧѧة   

الاحتياطي ، وقد خلي النبي صѧلي االله عليѧه وسѧلم المحبѧوس بѧلا إطالѧة حѧبسٍ ، فѧور                       

 لا ينبغѧي للقاضѧي أن يطيѧل فѧي مѧدة      إذنهو الاستقصاء والتحقيق والتحقق من أمره ؛      

 انتفي الدليل ، وآان المتهم مѧـن أهѧـل          اذإالحبس الاحتياطي لأآثر من اليوم واليومين       

: لابن سهل ) ديوان الأحكام الكبرى    : ( الاستقامة ، وإلاّ فيحبس الشهر ونحوه ، ففي         

آѧѧشف أمѧѧره آѧѧشفاً  ] بمѧѧا ... [ مѧѧن حѧѧبس فѧѧي دمٍ فѧѧشهد لѧѧه بالطهѧѧارة والعافيѧѧة    (( ... 

طѧѧلاق مѧѧن شѧѧهادات تامѧѧة ، توجѧѧب الإ... ورأينѧѧا الѧѧشهادات الواقعѧѧة ... ... مستقѧѧصي 

إن : الحبس ، لأن من قول أهل العلم ، في الرجل يرمѧي بالѧدم ، هѧل يحѧبس ؟ فقѧالوا                    

    ѧѧه شѧѧق عليѧѧم يحѧѧإن لѧѧومين ، فѧѧوم أو اليѧѧبس إلاّ اليѧѧم يحѧѧتهم لѧѧر مѧѧي غيѧѧان المرمѧѧيء آ

   .- ٢... )) ، وأما المتهم فيحبس الشهر ونحوه أطلق

ص الѧشريعة   ويتضح مѧن الروايѧات الآنفѧة ومѧن نѧصوص الفقهѧاء ، مѧدي حѧر                   

الإسѧѧلامية علѧѧي سѧѧرعة المبѧѧادرة باستقѧѧصاء حقيقѧѧة التهمѧѧة ، بالإسѧѧراع فѧѧي اسѧѧتجواب 

 أو خѧلال سѧاعةٍ مѧن نهѧارٍ ،          –المتهم وبالتحقيق في الشكوى ، خѧلال اليѧوم واليѧومين            

فإن لم يحق شيء عليه أطلق ، فلا إفѧراط فѧي الحѧبس الاحتيѧاطي مѧن غيѧر موجѧبٍ ،               

يѧؤدب الѧشاآي إن قѧصد الإيѧذاء ، وقيѧل يѧؤدب علѧي                ولا موجب لمجѧرد التѧوهم ، بѧل          

مѧѧة ، قѧѧصد بهѧѧا الإيѧѧذاء أو لѧѧم       ، إن آانѧѧت علѧѧي غيѧѧر أهѧѧل تلѧѧك الته   الكاذبѧѧةالѧѧشكوى 

   .- ٣يقصد 

لقѧѧѧد أفلѧѧѧح فقهѧѧѧاء الѧѧѧشريعة الإسѧѧѧلامية فѧѧѧي المواءمѧѧѧة بѧѧѧين مقتѧѧѧضيات الكرامѧѧѧة   

التحقيѧق مѧع   الإنسانية ، وموجبات قرينة البراءة الأصلية ، وبين ضѧرورات مѧصلحة    

 وجѧوداً وعѧدماً ،   ثباتمراعاتهم لما تفضي إليه المبادرة بالتحقيق والاستجواب من الإ 

ومع النظر إلي أحوال النѧاس مѧن حيѧث الطهѧارة والاسѧتقامة أو الѧذعارة الأمѧر الѧذي                     

                                      
  .١١٩ ص٢كام لابن فرحون جـ وتبصرة الح١٠٢ راجع الطرق الحكمية لابن قيم الجوزية ص- 1
  .- ١٢٨٢/١٢٨٣ وراجع منه ص١٢٨٧ ص٢ لابن سهل جـ– ديوان الأحكام الكبرى - 2
  .١٠١ راجع الطرق الحكمية لابن قيم الجوزية ص- 3
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 ، وهѧѧو بѧѧلا ريѧѧب يفѧѧارق مѧѧنهج   -جعѧѧل منهѧѧاج نظѧѧرهم أحѧѧوط ، وأدعѧѧي إلѧѧي القѧѧسط    

رط في التعاطي مع الحبس جملةً ، بما في ذلѧك الحѧبس             التشريعات المعاصرة التي تف   

   .- قياساً بما في الشريعة الإسلامية –الاحتياطي 

 الجنائيѧѧة الѧѧسوداني لѧѧسنة   جѧѧراءاتمѧѧن قѧѧانون الإ ) ٧٩/٢(وقѧѧد نѧѧصت المѧѧادة     

م علي جѧواز الحѧبس للتحѧري ، بحيѧث لا تتجѧاوز سѧلطة النيابѧة العامѧة لأآثѧر                      ١٩٩١

زيѧد عѧن ثلاثѧة أيѧام ، فѧإن اقتѧضت مѧصلحة التحقيѧق إبقѧاء          من تجديد الحبس لمѧدة لا ت      

المѧѧتهم لأآثѧѧر مѧѧن تلѧѧك المѧѧدة ، فللقاضѧѧي سѧѧلطة تقديريѧѧة فѧѧي تجديѧѧد الحѧѧبس ، بقيѧѧود       

وضѧѧوابط ، لفتѧѧرة محѧѧددة لا تتجѧѧاوز بمجملهѧѧا أسѧѧبوعين ، علѧѧي أن يكѧѧون ذلѧѧك علѧѧي    

ديد الحبس ،   ضوء تقرير وآيل النيابة ، الذي يلزم عليه إيضاح الأسباب الموجبة لتج           

فѧѧإن آانѧѧت الأسѧѧباب آافيѧѧة لإقنѧѧاع القاضѧѧي ، فيتعѧѧين عليѧѧه تѧѧسبيب أمѧѧر تجديѧѧد الحѧѧبس 

الاحتياطي ، فإن اقتضت الضرورة تجاوز تلك المدة ، فيصار إلي القاضي الأعلى ،              

إن آان المتهم المقبوض عليه قد وجهت إليه التهمة ، فيسوغ تجديد الحبس لأغراض              

ل أسبوعين شريطة ألاّ تتجѧاوز مѧدة الحѧبس سѧتة أشѧهر إلاّ              المزيد من الاستقصاء ، آ    

   .- ١بموافقة رئيس الجهاز القضائي المختص 

م قѧѧѧد عُنѧѧѧِيَ  ١٩٩١ الجنائيѧѧѧة لѧѧѧسنة  جѧѧѧراءاتويتبѧѧѧدى مѧѧѧن ذلѧѧѧك أن قѧѧѧانون الإ    

بѧѧѧضرورة المواءمѧѧѧة بѧѧѧين سѧѧѧلامة التحقيѧѧѧق التѧѧѧي تقتѧѧѧضي سѧѧѧلب حريѧѧѧة المѧѧѧتهم وبѧѧѧين 

لتѧѧي تقتѧѧضي عѧѧدم سѧѧلب الحريѧѧة إلاّ للѧѧضرورة  مقتѧѧضيات الحريѧѧة والكرامѧѧة الآدميѧѧة ا 

القѧѧصوي ، وبمقѧѧدار مѧѧا تقѧѧضيها تلѧѧك الѧѧضرورة ، آمѧѧا عنѧѧي هѧѧذا القѧѧانون بمراقبѧѧة          

ممارسة القاضѧي لѧسلطته التقديريѧة ، وإناطѧة تلѧك المراقبѧة لѧرئيس الجهѧاز القѧضائي                    

   .-المختص ، لتكون ذات جدوى في النأي بأوامر القضاة عن التحكمية 

  ѧѧѧوز للقاضѧѧѧاذي ويجѧѧѧة ،   اتخѧѧѧلال المحاآمѧѧѧاً خѧѧѧتهم احتياطيѧѧѧبس المѧѧѧر بحѧѧѧالأم 

والحكمة من الحبس في هذه المرحلة ، تتمثل في الحيلولة مѧن هѧرب المѧتهم ، أو مѧن                    

                                      
لتحѧري  يجوز أن يبقي المقبوض عليѧه ل ) ١: (( (م علي أنه    ١٩٩١من قانون الإجراءات الجنائية السوداني لسنة       ) ٧٩( تنص المادة    - 1

يجوز لوآيل النيابة إذا اقتضي الأمر تجديѧد    ) ٢(بوساطة الشرطة في الحراسة لمدة لا تتجاوز أربعاً وعشرين ساعة لأغراض التحري             
يجѧѧوز للقاضѧѧي بموجѧѧب تقريѧѧر وآيѧѧل النيابѧѧة أن يѧѧأمر بحѧѧبس  ) ٣(حѧѧبس المقبѧѧوض عليѧѧه لمѧѧدة لا تجѧѧاوز ثلاثѧѧة أيѧѧام لأغѧѧراض التحѧѧري  

يجѧوز  ) ٤(تحري آل أسبوع لمدة لا تجاوز بمجملها أسبوعين وعليه أن يدّون الأسباب في محضر التحѧري   المقبوض عليه لأغراض ال   
للقاضي الأعلى في حالة المقبوض عليه الذي وجهت إليه التهمة أن يأمر بتجديد حبسه لأغراض التحري آل أسبوعين علي ألاّ تجѧاوز                       

  .- )) -از القضائي المختص مدة الحبس بجملتها ستة أشهر إلا بموافقة رئيس الجه
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تأثيره علي أدلة الدعوى ، أو العبث بها ، آما قد تتمثل في ضمان سѧلامته مѧن انتقѧام             

 الجنائيѧة لѧسنة   جѧراءات لإمѧن قѧانون ا  ) ٨٠(وقد نصت المѧادة    . المجني عليه أو ذويه     

أمر بحѧѧѧѧبس المѧѧѧѧتهم لأغѧѧѧѧراض يجѧѧѧѧوز للمحكمѧѧѧѧة أن تѧѧѧѧ) ١: (( (م علѧѧѧѧي أنѧѧѧѧه ١٩٩١

يجѧѧوز ) ٢(، ولهѧѧا أن تجѧѧدد حبѧѧسه أسѧѧبوعياً لمѧѧدةٍ لا تجѧѧاوز بجملتهѧѧا شѧѧهراً   المحاآمѧѧة

للقاضي الأعلى درجة أن يѧأمر بتجديѧد حѧبس المѧتهم الѧذي تجѧري محاآمتѧه شѧهرياً ،                    

س بجملتها ستة أشѧهر ، إلاّ بموافقѧة رئѧيس الجهѧاز القѧضائي       علي ألاّ تجاوز مدة الحب    

   )) .-المختص 

 سѧѧѧواء آѧѧѧان الحѧѧѧبس احتياطيѧѧѧاً لأغѧѧѧراض التحѧѧѧري أو   –وفѧѧѧي آѧѧѧل الأحѧѧѧوال    

 فينبغي مراعاة أن الحبس الاحتيѧاطي مقѧرر اسѧتثناءً للحكمѧة التѧي ألمعنѧا                 –المحاآمة  

  .لاستثناء هو الأصلإليها آنفاً ، ونأسى أن الممارسة التطبيقية قد جعلت ا

ولا يختلف الحال فѧي التѧشريع المѧصري ؛ الѧذي جѧاء علѧي ذات نѧسق نظيѧره                       

مѧѧن التعليمѧѧات العامѧѧة للنيابѧѧات بمѧѧصر ، بتحديѧѧد ) ٣٨١( نѧѧصت المѧѧادة إذالѧѧسوداني ؛ 

الغايات التي من أجلهѧا شѧرع الحѧبس الاحتيѧاطي الѧذي يمارسѧه قاضѧي التحقيѧق وفقѧاً                     

 جѧراءات ومѧا بعѧدها ، مѧن قѧانون الإ         ) ١٣٤(اءت المѧواد    لسلطاته المخولة له ، آما ج     

 الجنائيѧѧѧة جѧѧѧراءاتاتهѧѧѧا مѧѧѧن قѧѧѧانون الإيرالجنائيѧѧѧة المѧѧѧصري قريبѧѧѧة التطѧѧѧابق مѧѧѧـع نظ

السوداني ، ومتفقةً معها في تقرير عدم الإفѧراط فѧي الѧسلطة التقديريѧة التѧي يمارسѧها             

 أشѧѧهر ، فѧѧإن القاضѧѧي فѧѧي الحѧѧبس الاحتيѧѧاطي ، وتحديѧѧدها بحѧѧد أعلѧѧي لا يتجѧѧاوز سѧѧتة

اقتѧѧضت الѧѧضرورة الزيѧѧادة علѧѧي تلѧѧك المѧѧدة ، فيѧѧصار إلѧѧي المحكمѧѧة المختѧѧصة التѧѧي     

يخول لها القانون إصدار الأمѧر بمѧدّ الحѧبس لمѧدةٍ لا تزيѧد عѧن خمѧسة وأربعѧين يومѧاً                       

 إذقابلة للتجديد لمدةٍ أخري أو مدد أخري مماثلѧة ، وإلاّ وجѧب الإفѧراج عѧن المѧتهم ؛                     

 باستجواب المتهم ، والمسارعة فѧي جمѧع الأدلѧة بمѧا يحѧدّ مѧن                 أن الأصل هو المبادرة   

   .-عنصر الإفراط في مدة الحبس الاحتياطي 
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وضماناً لمقتضيات الكرامة الإنسانية فينبغي آفالة حقوق المتهم ، بالسماح لѧه              

بالاتصال بمن يري إبلاغه بѧأمر الحѧبس الاحتيѧاطي المقѧرر فѧي حقѧه ، وبكفالѧة حقѧه                     

 التحقيѧѧق ، إجѧѧراءات آѧѧان ذلѧѧك ممѧѧا يѧѧؤثر فѧѧي    اإذمحѧѧامٍ وبأهلѧѧه ، إلاّ  فѧѧي الاتѧѧصال ب 

   .- ١فيجوز للقاضي منع اتصاله بالغير 

وبالجملѧѧة فѧѧإن الحѧѧبس عامѧѧة عقوبѧѧة غليظѧѧة ، فѧѧلا ينبغѧѧي أن يѧѧصار إليѧѧه إلاّ          

بموجب حكم نهائي ، وإنما قررت إجѧازة الحѧبس الاحتيѧاطي اسѧتثناءً تحقيقѧاً للغايѧات                  

يها آنفاً ، فيلزم دوماً تذآر مخاطره المتعدية إلي الغير ، آما قد يتمخض          التي ألمعنا إل  

التحقيق عن شطب الاتهام فѧي مواجهѧة المحبѧوس احتياطيѧاً ، لعѧدم آفايѧة الأدلѧة التѧي          

تناهض قرينة أصѧل البѧراءة ، ومѧن ثѧمّ فقѧد يفѧضي الإسѧراف فѧي الحѧبس الاحتيѧاطي                      

 وصنوه يضر بѧصفاء ذهѧن القاضѧي ،          إلي إحساس عميق بالقلق جراء سوء التقدير ،       

   .-ويخلط عليه بما قد يردي به إلي جور القضاء 

سѧѧلطة القاضѧѧي التقديريѧѧة وضѧѧوابطها فѧѧي الحѧѧبس الاحتيѧѧاطي فѧѧي        : البنѧѧد الثѧѧاني  
  . فقهاً وقانوناً–المسائل المدنية 

 سѧلطة القاضѧي التقديريѧة فѧي         – والقѧانون    –يضيّق فقهاء الѧشريعة الإسѧلامية         

ففѧي الفقѧه الإسѧلامي نجѧد ذات     . ر بالحبس الاحتياطي فѧي المѧسائل المدنيѧة           الأم اتخاذ

الحكمѧѧة القاضѧѧية بمنѧѧع فѧѧرار المѧѧدعي عليѧѧه ، لتقѧѧدير الحѧѧبس الاحتيѧѧاطي ، وقѧѧد يكѧѧون  

نتѧѧائج ( جѧѧاء فѧѧي  . الحѧѧبس للإجبѧѧار علѧѧي إظهѧѧار المѧѧال ، أو لاسѧѧتيفاء المحكѧѧوم بѧѧه      

 آѧان القѧول قѧول       اإذثѧم فيمѧا     (( ( : ، مѧا نѧصه      ) الأفكار في آشف الرموز والأسرار      

شѧهرين أو ثلاثѧة ، ثѧم       ( المѧديون   ) المدعي أنه لѧه مѧالاًَ ، أو ثبѧت ذلѧك بالبينѧة يحѧبس                 

فيѧؤدي مѧا    ) فالحبس لظهور المماطلة ، ثѧم إنمѧا يحѧبس مѧدةً ليظهѧر مالѧه                 . يسأل عنه   

، وهѧو شѧهران     ) فلا بدّ أن تمتدّ تلك المدة ليفيد هذه الفائѧدة فقѧدره بمѧا ذآѧره                 ( عليه ،   

ويѧروي  . ( أو ثلاثة ، وهو رواية محمѧد عѧن أبѧي حنيفѧة فѧي آتѧاب الحوالѧة والكفالѧة                      

، وهو اختيѧار الطحѧاوي ؛ لأن مѧا زاد علѧي الѧشهر فѧي        ) غير ذلك من التقدير بشهر      

حكم الآجل ، وما دون الشهر في حكم العاجل ، فصار أدني الأجل شѧهراً والأقѧصـى                 

                                      
  .-من قانون الإجراءات الجنائية المصري  ) ١٣٩/١٤١(  راجع المواد - 1



 ٩٥

، وهو رواية ) أو أربعة أشهر إلي ستة أشهر : (  ، وروي لا غاية لـه ، فيقدر بشهر     

التقѧدير فѧي هѧذا غيѧر معتبѧر ، بѧل             ] أن  ... [ والصحيح  ... ... الحسن عن أبي حنيفة     

 المقصود بالحبس أن يضجر قلبѧه فيقѧضيه إن آѧان            إذهو مفوّض إلي رأي القاضي ؛       

 بعѧد مѧدة أنѧه لѧو       إن غلѧب علѧي ظѧن القاضѧي        . له مال ، وهذا يختلف باختلاف الناس        

آѧѧان لѧѧه مѧѧال ، فѧѧرّج عѧѧن نفѧѧسه ، فيѧѧسأل عنѧѧه جيرانѧѧه ، وأهѧѧل الخبѧѧرة بѧѧه ، فѧѧإن شѧѧهد  

إنѧѧه ضѧѧيق الحѧѧال : شѧاهدان عنѧѧده أنѧѧه قѧѧادر علѧي قѧѧضاء الѧѧدين أيѧѧّد حبѧسه ، وإن قѧѧالوا    

ويحѧѧبس ... ... أطلقѧѧه ، ولѧѧو رأي أن يѧѧسأل قبѧѧل انقѧѧضاء مѧѧدة الحѧѧبس آѧѧان لѧѧه ذلѧѧك      

ولا يحѧبس والѧد فѧي ديѧن ولѧده          ... ... نѧه ظѧالم بالامتنѧاع       الرجل فѧي نفقѧة زوجتѧه ؛ لأ        

   .- ١)) فإنه عقوبة 

تѧѧѧضييق فقهѧѧѧاء الѧѧѧشريعة الإسѧѧѧلامية فѧѧѧي سѧѧѧلطة القاضѧѧѧي  : يتبѧѧѧدى ممѧѧѧا ذآѧѧѧر   

 ، فينظѧر فيѧه إلѧي موضѧوع          - فѧي المѧسائل المدنيѧة        –التقديرية في الحبس الاحتياطي     

ع شخصي ، فعلي ضوء ذلѧك آلѧه   الدعوى وأطرافها ، بل وأدلتها وما تبعثها من اقتنا       

ضوابط أخري ساقها   ) معين الحكام   ( وفي  . يتقرر مبدأ الجواز وعدمه ومدة الحبس       

لا يѧѧضرب المѧѧـديون ولا يغѧѧل ولا يقيѧѧّد ، إلاّ أن يخѧѧـاف    (( -:الطرابلѧѧسي حيѧѧث قѧѧال  

ولا يخوف ولا يجرد ولا يقام بين يدي صاحب الحق إهانѧة ، ولا يѧؤاجر      ... فراره ،   

رج لجمعة ولا عيد ولا حج ولا صلاة جنازة ولا عيادة مريض ، ويحبس فѧي                ولا يخ 

. موضع وحش ، ولا يبسط لѧه فѧرش ولا غطѧاء ، ولا يѧدخل عليѧه أحѧد ليѧستأنس بѧه                         

أنه لا يمنع من دخول الجيѧران وأهلѧه عليѧه ؛ لأنѧه              : وفي الأقضية   . ذآره السرخسي   

كنѧون مѧـن المكѧث معѧـه حتѧـى لا      يحتاج إلـي المѧشورة معهѧـم ، لأجѧـل الѧدين ، ولا يم       

   .- ٢ )) -يستأنس بهم 

 فيه نظر ، فالحبس الاحتيѧاطي       – نقلاً عن السرخسي     –وما ذآره الطرابلسي      

للإجبار علي إظهار المال ، أو الحبس للوفاء بالمحكوم به من الدين ، لا يعنѧي سѧوي        

ورية مѧن مثѧل   تقييد الحرية ، ولا يدخل في ذلك تجريد المحبوس من المقومات الضر       

                                      
 وراجѧѧع البنايѧѧة فѧѧي شѧѧرح ٢٧٦ – ٤٧٤ ص٥ جѧѧـ– مѧѧع فѧѧتح القѧѧدير – قاضѧѧي زادة – نتѧѧائج الإفكѧѧار فѧѧي آѧѧشف الرمѧѧوز والأسѧѧرار - 1

 ومѧنهج الطѧالبين   ٣٤٢ /٢٢١ ص١٤ والمغني لابن قدامه جـ٤٢ ص ١ وتبصرة الحكام لابن فرحون ج ـ    ٣٣ /٣٢ ص ٨الهداية للعيني ج ـ 
  .- ٦٠ ص٩وبلاغ الراغبين للشقصي جـ

  .- ١٩٧ للطرابلسي ص– معين الحكام - 2
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،  ، ففي مجرد الحبس آفايѧة      -الزوجة   بل حتى الاستئناس بالأهل و     –الفرش والغطاء   

 نقѧلاً عѧن     –ولعل ما ذآره الطرابلسي     . فلا يزاد عليه بما يحط من الكرامة الإنسانية         

 آان تعبيراً عن عصر وبيئة بعينهما ، آان للحبس فيهما مفهوماً مغايراً             –السرخسي  

موضѧع  ((  بدلالة ما في الѧنص مѧن الإشѧارة إلѧي الحѧبس فѧي             –ليوم  عما هو مشهود ا   

 ، أو أن -، وذلك يدل علي أن السجن وقتئذٍ لم يكن بطبيعته موضعاً وحѧشاً             )) وحش  

الناس في تلك البيئة آانوا عصاةً لا يأبهون بالسجن ويتمѧادون فѧي أآѧل أمѧوال النѧاس                   

   .- واالله أعلم –بالباطل 

 الأمر بالحبس الاحتياطي من المسائل المدنيѧة ،         اتخاذ للقاضي   وفيما يسوغ فيه         

 لѧم  اإذ: (( م علي أنѧه  ١٩٨٣ المدنية لسنة  جراءاتمن قانون الإ  ) ١٦٠(نصت المادة   

، جѧѧاز ) ١٥٩(أو المѧѧادة ) ١٥٧(ينفѧѧذ المѧѧدعي عليѧѧه الأمѧѧر الѧѧصادر بموجѧѧب المѧѧادة    

، منعه من مغادرة الѧسودان   ر أمراً ب  أن تصد ) ١٧٣(للمحكمة مع مراعاة أحكام المادة      

 آѧѧان قѧѧد صѧѧدر اإذأو بحبѧѧسه إلѧѧي أن يفѧѧصل فѧѧي الѧѧدعوى ، أو إلѧѧي أن يѧѧوفي الحكѧѧم ، 

علي أنه لا يجوز حبسه أو تقييد حريته بموجب هذه المادة مدةً تزيد عѧن               . ضده حكم   

 آان موضوع الѧدعوى أو قيمتهѧا لا يجѧاوز ثلاثѧة آلاف جنيѧه ، فѧلا        اإذثلاثة أشهر ، ف   

زيد المدة عن ستة أسابيع ولا يجѧوز حجѧز أحѧد بموجѧب هѧذه المѧادة ، بعѧد                يجوز أن ت  

  .))تين الأخيرتين سالفتي الذآرأن يكون قد نفذ الأمر الصادر بموجب إحدى الماد

الآنفѧة الѧذآر قѧد جѧاء مقيѧداً          ) ١٦٠(ويلاحظ أن الحبس الاحتياطي وفقاً للمѧادة          

مѧن ذات  ) ١٥٩(أو المѧادة  ) ١٥٧(ة بعدم تنفيذ المدعي عليه شيئاً مما قضت بѧه المѧاد     

بشأن الحالات التي يجوز فيها القѧبض علѧي المѧدعي           ) ١٥٧(القانون ، فالمادة الأولي     

 بالاختفѧѧاء أو بمغѧѧادرة دائѧѧرة  جѧѧراءات فѧѧي تعطيѧѧل الإ  وتѧѧتلخص فѧѧي التѧѧسبب –عليѧѧه 

 ، أو قيامه بالتصرف     -الاختصاص المحلي للمحكمة أو التأهب للاختفاء أو المغادرة         

أمواله أو بعضها أو تهريبها إلي خارج دائرة الاختѧصاص المحلѧي للمحكمѧة ، أو           في  

 ، فيجѧوز عندئѧذٍ القѧبض عليѧه مѧا لѧم              جѧراءات التأهب لمغادرة البلاد بقѧصد تعطيѧل الإ       

يѧѧسدد مبلغѧѧاً لأمانѧѧات المحكمѧѧة يكفѧѧي للوفѧѧاء بطلبѧѧات المѧѧدعي أو يѧѧودع الѧѧضمان الѧѧذي 

هما جاز القبض عليѧه وإصѧدار أمѧر الحѧبس فѧي             تأمر به المحكمة ، فإن لم يقم بأيٍ من        
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 مѧن   –الآنفة الذآر ، آذا إن لѧم يقѧدم آفѧيلاً أو ضѧماناً               ) ١٦٠(حقه وفقاً لأحكام المادة     

الآنفѧة  ) ١٥٩( بعد إقالة الكفيل عن آفالته أو عن ضمانه وفقاً لمقتضي المادة             –جديد  

رار ضѧѧم الإالѧѧذآر ، ويراعѧѧي القاضѧѧي عنѧѧد إصѧѧداره لأمѧѧر الحѧѧبس الاحتيѧѧاطي عѧѧد        

بالمѧѧدعي عليѧѧه ماديѧѧѧاً ، وذلѧѧك بتحميѧѧل المѧѧѧدعي مѧѧصروفات القѧѧبض والمѧѧѧصروفات       

ضي بѧѧه قѧѧالѧѧضرورية لإقامѧѧة أود المѧѧدعي عليѧѧه أثنѧѧاء الحѧѧبس الاحتيѧѧاطي ، وفقѧѧاً لمѧѧا ت 

   .-م ١٩٨٣ المدنية لسنة جراءاتمن قانون الإ) ١٧٣(المادة 

  

  المطلب الثاني
  ظي والحجز التنفيذي وضوابطهماسلطة القاضي التقديرية في الحجز التحف

  - فقهاً وقانوناً – 
فѧѧي بيѧѧان سѧѧلطة القاضѧѧي التقديريѧѧة فѧѧي الحجѧѧز التحفظѧѧي والحجѧѧز التنفيѧѧذي           

 ، نقسم هذا المطلب إلي بنѧدين أولهمѧا عѧن       - فقهاً وقانوناً    –وضوابطها في آل منهما     

ته فѧي  سلطة القاضي التقديرية وضوابطها فѧي الحجѧز التحفظѧي ، وثانيهمѧا عѧن سѧلط             

  .الحجز التنفيذي وضوابطها 

  :في الحجز التحفظي فقهاً وقانوناًسلطة القاضي التقديرية وضوابطها : البند الأول
الحجز التحفظي إجراء احتياطي غايتѧه منѧع شѧخصٍ مѧن التѧصرف فѧي المѧال                    

الѧѧذي بѧѧين يديѧѧه ، والѧѧذي تعلѧѧق بѧѧه حѧѧق للغيѧѧر ، صѧѧوناً للحقѧѧوق مѧѧن الѧѧضياع ، ومنعѧѧاً   

حاب الحقوق بنوعِ تصرفٍ ممن بيده المال ، من شأنه تفويѧت اسѧتيفاء              للإضرار بأص 

 ،  ذاه علѧي صѧدور حكѧم قѧضائي قابѧل للنفѧ            فيѧ ولا يتوقѧف الأمѧر      . الحق عند الحكم به     

غير أن ذلك لا يعني خلو تقريره بوسѧاطة القاضѧي عѧن آѧل قيѧد ، وإلاّ آانѧت سѧلطته                      

  .فيه تحكمية ، أو مما قد تفضي إلي التحكم والجور 

  -:ضوابط سلطة القاضي التقديرية في الحجز التحفظي فقهاً وقانوناً 
الѧѧضوابط التѧѧي تحتѧѧف بѧѧسلطة القاضѧѧي التقديريѧѧة فѧѧي الحجѧѧز التحفظѧѧي فقهѧѧاً        

  :وقانوناً ، تتمثل فيما يلي 



 ٩٨

 توفر سѧبب يقѧوي دعѧوى طالѧب الحجѧز ، فالѧدعوى بمجردهѧا لا تѧسوّغ الأمѧر                      :أولاً  

وأعلѧѧم أن الاعتقѧѧال  (( ... -) :التبѧѧصرة ( ن فѧѧي قѧѧال ابѧѧن فرحѧѧو. بѧѧالحجز التحفظѧѧي 

والتوقيف لا يكون بمجرد دعوى الخصم في الشيء المدعي فيه ، ولا يعقل علي أحد        

. شيء بمجرد دعوى الغير فيه ، حتى ينضم إلѧي ذلѧك سѧبب يقѧوي الѧدعوى أو لطѧخ                

 ثبت  اإذف. والسبب آالشاهد العدل ، أو المرجو تزآيته ، واللطخ الشهود غير العدول             

عنѧѧد قيѧѧام الѧѧشبهة الظѧѧاهرة أو  ) : الأول : ( هѧѧذا فالاعتقѧѧال فѧѧي الربѧѧاع علѧѧي وجهѧѧين  

ظهور اللطخ ، فيريد المدعي توقيفه ليثبته ، فالتوقيف هنا بأن يمتنع الذي هو في يѧده           

آالبناء والهѧدم    . أن يتصرف فيه تصرفاً يفيته آالبيع والهبة ، أو يخرجه به عن حاله            

 دعѧواه فѧي     يبعѧد أن يثبѧت المѧدع       ):الثѧانى . ( غير أن ترفع يѧده عنѧه         من . ونحو ذلك 

 فيمѧا   فعاًوَيѧَدّعي المѧستحق منѧه مѧد       .  بويجاز الرفع على مѧا يجѧ       . ذلك بشهادة قاطعة  

فيوقѧف المѧدعى فيѧه حينئѧذ         . الآجѧال فيضرب للمستحق منѧه      . قامت به البينة للمدعى   

 منѧع منѧه حرثهѧا    ت بالقفѧل ، أو أرضѧاً       اعتقلѧ  ن ترفع يد الأول عنه ، فان آانѧت داراً         بأ

 ، أن العقѧѧل يجѧѧب ١واختلѧѧف فѧѧي العقلѧѧة بѧѧشاهد واحѧѧد ، ففѧѧي أحكѧѧام بѧѧن زيѧѧاد     ... ... 

انه لايعقѧل    ... - ٢وفى أحكام ابن بطال     ... ... واليه ذهب سحنون   .بشاهد واحد عدل  

 تجѧѧب لا: ائقѧѧه  فѧѧي وث٣وهѧѧو قѧѧول ابѧѧن القاسѧѧم ، وقѧѧال ابѧѧن العطѧѧّار  ... ،  بѧѧشاهدينلاّإ

، لكنه يمنع المطلوب بذلك أن يحدث فѧي العقѧار بنيانѧاً ، أو بيعѧاً أو          العقلة بشاهد واحد  

  .٤)) غيره ، ويتقدم إليه في ذلك بالقول ، ولا يخرج عن يديه 

وهذا النص يفيد عناية الفقه الإسلامي بالمواءمة بين صيانة حق الطالب الذي              

لانتفѧاع بمѧا فѧي يѧده ، دون أن يتѧصرف             يقوي دعواه بدليل ، وبين حѧق ذي اليѧد فѧي ا            

فيه تصرفاً يفوت به حق الطالب ، علي أنه إن آان دليل هذا الأخير قاطعѧاً فترفѧع يѧد          

ونحسب أن هذا النوع من المواءمة والممايزة هو ما ينبغي          . الحائز عن محل النزاع     

 لѧسنة    المدنيѧة الѧسوداني    جѧراءات مѧن قѧانون الإ    ) ١٦٧(درآه ، من سعة قواعد المادة       
                                      

 ). ٨٦شجرة النور الزآية ص(هـ ٣١٢أحمد بن محمد بن زياد فقيه مالكي أندلسي ، قاضي الجماعة بقرطبة ، توفي سنة :  ابن زياد - 1
 –هѧو شѧيخ ابѧن عبѧد البѧر      ) المقنع في أصول الأحكѧام  ( سليمان بن محمد بن بطال البطليوسي ، فقيه مالكي ، له آتاب    :  ابن بطال  - 2

 ) . ١٠٢شجرة النور الزآية ص ( هجرية ٤٠٠توفي في سنة 
  .- هجرية ٤٨٠عبود بن سعيد التنوخي ، قاضي سبته ، سمع من ابن سهل وتوفي في سنة :  ابن العطار - 3
ديѧوان  (  وفѧي  ١٢٣/١٢٤ ص١للتѧاودي جѧ ـ ) حلѧي المعاصѧم    (  وراجѧع مثلѧه فѧي        ١٥٢/١٥٣ ص   ١ تبصرة الحكام لابن فرحون جѧ ـ     - 4

 والمصنف لأبѧي  ٨٦/٨٧ ص٩ وما بعدها وراجع منهج الطالبين وبلاغ الراغبين للشقصي جـ١٣٠ ص  ١الأحكام الكبرى لابن سهل ج ـ   
  .- ) ٦٩ ص ١٤بكر الكندي جـ



 ٩٩

 ثبѧѧت فѧѧي أثنѧѧاء نظѧѧر الѧѧدعوى بѧѧإقرار مѧѧشفوع بѧѧاليمين ، أو    اإذ: (( م ونѧѧصها ١٩٨٣

بغيѧѧر ذلѧѧك أن المѧѧال محѧѧل النѧѧزاع فѧѧي الѧѧدعوى ، عرضѧѧة للѧѧضياع أو التلѧѧف أو لنقѧѧل    

ملكيته بوساطة أحد الخصوم في الدعوى ، جاز للمحكمة أن تصدر الأمر الѧذي تѧراه                

ه أو تلفѧه أو نقѧل ملكيتѧه ، حتѧى يفѧصل فѧي                مناسباً للمحافظة علي المѧال ومنѧع ضѧياع        

الدعوى ، أو إلي أن تصدر المحكمة أمراً آخر ، علي أن يعلم الخصم فѧوراً وبأسѧرع           

   .-)) طرق الإعلان 

يتبين مما سبق اتفاق الفقه الإسلامي والتشريعات الإجرائية المعاصرة ، علѧي         

جز التحفظѧѧي ، مѧѧع  توسѧѧيع إطѧѧار سѧѧلطة القاضѧѧي التقديريѧѧة فѧѧي إصѧѧدار الأمѧѧر بѧѧالح     

إحاطتها بما يحول دون نوازع التحكم ، وفي ذات الوقت بما يتفادى به آيѧد الخѧصوم                 

ولا نمѧاري فѧي أن وجهѧة الفقѧه الإسѧلامي أنظѧر فيمѧا ذآѧر ، قياسѧاً بالمѧادة                       . لبعضهم  

       الآنفѧѧѧة الѧѧѧذآر ، وقياسѧѧѧاً لنظѧѧѧر الѧѧѧشراح المعاصѧѧѧرين ، حيѧѧѧث يقѧѧѧول الѧѧѧدآتور ) ١٦٧(

وفي صدد الحق الѧذي يبѧرر توقيѧع الحجѧز التحفظѧي ، يѧذهب       ) : (( لوفا   أبو ا  أحمد( 

الفقه والقضاء في آѧلٍ مѧن مѧصر وفرنѧسا إلѧي الاآتفѧاء بѧأن يكѧون ظѧاهر الحѧال يѧدل                         

علي وجوده ، فما دام من الجѧائز توقيѧع هѧذا الحجѧز بغيѧر سѧندٍ تنفيѧذي ، أو بغيѧر أي                         

            ѧد أو إرادة منفѧانون ،          سندٍ ، وسواء آان مصدر الحق هو عقѧار أو القѧل ضѧردة أو فع

وللѧشراح والمحѧاآم    . يكون من الطبيعѧي أن يعتѧد بمعيѧار عѧام واسѧع فѧي هѧذا الѧصدد                    

فمѧن قائѧلٍ بالاآتفѧاء بكѧون الحѧق قائمѧاً            . مصطلحات متعددة للتعبير عѧن هѧذا المعيѧار          

 بأساسه ، دون أن يكون ثابتѧاً بѧصورةٍ يقينيѧةٍ ، ومѧن قائѧل بالاآتفѧاء بكѧون الحѧق ثابتѧاً           

بѧسبب ظѧاهر يѧѧدل علѧي وجѧѧوده ومѧن قائѧѧل بالاآتفѧاء بكѧѧون الحѧق محقѧѧق الوجѧود مѧѧن        

جѧѧواز توقيѧѧع الحجѧѧز : ومѧѧؤدي آѧѧل مѧѧا تقѧѧدم . حيѧѧث أساسѧѧه ، أي مѧѧن حيѧѧث مѧѧصدره 

   .- ١ )) ٍ نزاعآان حق الحاجز محل التحفظي ولو 

  

  

                                      
  .٨٣٧ ص –أحمد أبو الوفا .  د–يذ في المواد المدنية والتجارية  إجراءات التنف- 1
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التѧѧي سѧѧبق إيرادهѧѧا ، تتѧѧسم بالمرونѧѧة والѧѧسعة   ) ١٦٧(ولѧѧئن آѧѧان نѧѧص المѧѧادة    

طتين ، فѧѧإن نѧѧص الѧѧشراح الآنѧѧف يقѧѧود إلѧѧي فѧѧتح البѧѧاب مѧѧشرعاً أمѧѧام سѧѧلطةٍ      المنѧѧضب

تقديريѧѧة تكѧѧاد تكѧѧون مطلقѧѧة ، ولا نغѧѧالي إن قلنѧѧا بѧѧأن وجهѧѧة الفقѧѧه الإسѧѧلامي ، أحѧѧزم    

   .-وأقوم فيما قيدت به تلك السلطة 

سѧѧباغ الحمايѧѧة القѧѧضائية علѧѧي حѧѧق طالѧѧب الحجѧѧز ، إ أن يكѧѧون الحجѧѧز بѧѧصدد -:ثانيѧѧاً 

الحق من خطر التبديد أو التهريب أو غيرهما من التصرفات التѧي تѧضر              صوناً لذلك   

   .-بصاحب الحق ، وتجعل استيفاءه لحقه عرضة للمخاطر أو الصعوبات 

 ، وذلك تفادياً لحدوث الضرر علѧي        - من غير قضاء     – ألا تطول مدة الحجز      -:ثالثاً  

عات التي يصدر فيها    حجوز عليه ، فتعطي أولوية النظر والتحقيق والفصل للمناز        مال

   .- في الأغلب ١الأمر بالحجز التحفظي ، فالتأخير فيها يفضي إلي الإضرار 

فلا يسوغ تجѧاوز    .  التناسب بين المال المحجوز وبين الحق المحجوز لأجله          -:رابعاً  

ديوان الأحكام  ( وفي  . القدر المناسب ، وإلاّ آان الحجز جالباً للضرر بدلاً من درئه            

 فѧي حѧѧانوت وشѧبهه ممѧا لѧѧه    – أي الحجѧز  –} العقلѧѧة { وإن آانѧت  : (( ... ) الكبѧرى  

 وإن آانѧѧت فѧѧي حѧѧصةٍ فѧѧي أرضٍ أو دارٍ ، – أي الإيجѧѧار -خѧѧراج ، وقѧѧف الخѧѧراج ، 

يوقѧѧف مѧѧن : اعتقلѧت الѧѧدار آلهѧا أو الأرض وجميѧѧع الكѧراء فيمѧѧا لѧѧه آѧراء ، وقѧѧد قيѧل      

والأول : قѧال  .  عليѧه  ىع المѧدَ الكراء ما يقع للحصة المدعي فيها ، ويدفع سѧائره إلѧي       

، ل أحوط لاستيفاء الحق محل النѧزاع  ونحسب أن الأو   . - ٢))  عندي بالصواب    أولى

والثاني وهو توقيع الحجز بالقدر الذي يكفي للوفاء بأي حكم يصدر في الدعوى أآثر              

مѧن  ) ١٦٢/١(صواباً ، لبعده عن العسف ، وهو اختيار المشرع السوداني في المѧادة     

   .-م ١٩٨٣ المدنية لسنة جراءاتن الإقانو

 مراعاة طبيعة المال المحجوز عليѧه ، فѧإن آѧان مѧن صѧنو مѧا يتѧسارع إليѧه                      -:خامساً  

الفѧѧساد ، آѧѧاللحم ورطѧѧب الفواآѧѧه ونحوهѧѧا ، لѧѧم يوقѧѧف إلا لمѧѧدةٍ يѧѧسيرةٍ ، فѧѧإن طلѧѧب        

، المدعي الإعذار لمѧدة طويلѧة ، فѧلا يجѧاب لطلبѧه سѧواء لإحѧضار البينѧة أو لإآمالهѧا              

خوفاً من تسارع الفساد إلي المال ، فإن عجز عن التѧدليل فѧي المѧدة القѧصيرة ، خلѧي                     
                                      

  .- ١٥٤ ص ١ راجع تبصرة الحكام لابن فرحون جـ- 1
  .- ١٥٣ ص ١ وراجع تبصرة الحكام لابن فرحون جـ١٣٠ ص ١ لابن سهل جـ– ديوان الأحكام الكبرى - 2
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بين المال وصاحبه ، ويجوز للقاضي بيع المال وإيداع ثمنه في خزانة المحكمѧة ، إن   

   .- ١آان مما يتسارع إليه الفساد ولا يحتمل الإعذار والانتظار 

  .  الكرامة الإنسانية  مراعاة متطلبات الضرورة ومقتضيات-:سادساً 

فلا يجوز إيقاع الحجز علي ضرورات الحياة ، آѧأدوات المهنѧة ، أو مѧا يلѧزم                    

للقѧѧوت الѧѧضروري ؛ لأن حجزهѧѧا يفѧѧضي إلѧѧي ضѧѧرر أفѧѧدح ، وقѧѧد عنѧѧي الفقهѧѧاء بعѧѧدم 

إيقاع الحجز علي الوسائل الإنتاجية المسخرة للخدمة العامة ، والتي تسد ضروباً مѧن    

آѧالفرن  : (( ، لمثلهѧا فقѧال      ) حلѧي المعاصѧم     ( مثѧل صѧاحب     ضرورات الحيѧاة ، وقѧد       

   .- ٢)) ولا يغلق ولا تعطل منفعته ... والرحا ، ففيه توقيف الخراج 

ويلزم مراعاة مقتѧضيات الكرامѧة الإنѧسانية ، فѧلا تعѧسف بحيѧث يѧصبح إيقѧاع                     

الحجѧѧز أداةً  لتجريѧѧد المحجѧѧوز عليѧѧه مѧѧن أدوات المأآѧѧل أو المѧѧشرب أو النѧѧوم ، أو        

بتكليفه ما يثقل عمله ، من مثل أمѧره بѧإخلاء الѧدار المѧراد حجزهѧا مѧن المتѧاع الثقيѧل                    

ومن وجوه مراعѧاة مقتѧضيات الكرامѧة        . - ٣من غير إمهال لمدة يمكن فيها الإخراج        

الإنسانية ، ضرورة إعلان الخصم المدعي عليه بفحوى طلѧب الحجѧز ، قبѧل إصѧدار                 

بغير ما يحتѧسب ، وتمكينѧاً لѧه مѧن تهيئѧة وتوفيѧق           الأمر بالحجز التحفظي ، لئلا يفاجأ       

 بѧѧѧسبب التѧѧѧأخير الناشѧѧѧئ عѧѧѧن   آѧѧѧان الغѧѧѧرض مѧѧѧن الحجѧѧѧز لا يتحقѧѧѧق اإذأحوالѧѧѧه ، إلاّ 

 المدنيѧѧѧة جѧѧѧراءاتمѧѧѧن قѧѧѧانون الإ) ١٦٩(، ففѧѧѧي هѧѧѧذه الحالѧѧѧة أوجبѧѧѧت المѧѧѧادة الإعѧѧѧلان

   .-م إعلانه فوراً أو بأسرع طرق الإعلان ١٩٨٣السوداني لسنة 

   .- التدابير الواقية من طلبات الحجز الكيدية اتخاذ مراعاة: سابعاً 

يتحقق درء مخاطر طلبات الحجز الكيدي في الفقѧه الإسѧلامي ، بنѧوع التѧدليل                  

 بمѧا يطمѧئن     ثبѧات اللازم للحجز ، فѧلا حجѧز بѧدعوى المѧدعي بمجردهѧا ، بѧل يلѧزم الإ                  

 الѧوقتي الѧذي    ، آمѧا أنѧه يѧدرأ الكيѧد بنѧوع الأمѧر      - علي نحѧو مѧا قѧدمنا         –إليه القاضي   

يѧѧصدره القاضѧѧي ، ففѧѧي العقѧѧار ، فѧѧلا حجѧѧز لѧѧدي ابѧѧن القاسѧѧم ، وهѧѧو المѧѧشهور فѧѧي         

 ، وقيل بل يمنع فيه التѧصرف الѧذي يفѧوت الحѧق ، آѧالبيع والهبѧة ،                    ٤المذهب المالكي 

                                      
  .- ١٢٧ ص ١ راجع حلي المعاصم للتاودي جـ- 1
  .- ١٢٥ ص ١ جـ– للتاودي –  حلي المعاصم- 2
  .- ١٣١ ص ١ جـ– لابن سهل – راجع ديوان الأحكام الكبرى - 3
  .- ١٢٦ ص ١ راجع حلي المعاصم للتاودي جـ- 4
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أو مѧѧا يخرجѧѧه عѧѧن حالѧѧه آالبنѧѧاء والهѧѧدم ونحѧѧو ذلѧѧك ، وفيمѧѧا سѧѧواه مѧѧن العѧѧروض           

ين إن أثبت الطالب حقѧه ، وإلاّ فѧلا ينѧزع مѧن              والحيوان فيصار إلي وضعها في يد أم      

  .-رة بتقدير القاضي وفهمه وفطنته والعب . - ١يد الحائز ، بل يمنع من التفويت فقط 

 فقهѧѧاً –سѧѧلطة القاضѧѧي التقديريѧѧة وضѧѧوابطها فѧѧي الحجѧѧز التنفيѧѧذي    : البنѧѧد الثѧѧاني 
  :وقانوناً
 بѧѧلا –يظѧѧل عقيمѧѧاً مرحلѧѧة تنفيѧѧذ الأحكѧѧام تعѧѧد حاسѧѧمةً  ؛ لأن الحكѧѧم القѧѧضائي    

 –وفѧي رسѧالة سѧيدنا عمѧر بѧن الخطѧاب لأبѧي موسѧي الأشѧعري                   .  إن لم ينفذ     –فائدة  

 ، - ٢))  لѧه    إذ تبيّن لك ، فإنه لا ينفع تكلم بحقٍ لا نفѧ           اإذوانفذ   : (( -برواية ابن سهل    

، هѧѧي أقѧѧرب العبѧѧارات إلѧѧي التنفيѧѧذ الجبѧѧري ، مѧѧن       )  تبѧѧين لѧѧك  اإذوانفѧѧذ ( وعبѧѧارة 

لا يقѧدس االله    : (( ويروي أنه صلي االله عليѧه وسѧلم قѧال            . -سالة المتعددة   روايات الر 

   .- ٣)) أمةً  لا يقضي فيها بالحق ، فيأخذ ضعيفها حقه من قويها غير متعتع 

 الأحكѧѧام الѧѧصادرة بѧѧالحقوق ، ففѧѧي         إنفѧѧاذوقѧѧد عُنѧѧِيَ الفقهѧѧاء عنايѧѧة بالغѧѧة بѧѧأمر     

ومѧن  ... ...  الحѧق ،  إنفѧاذ  وقد بѧالغ الѧشرع فѧي     ) : (( ...شرح النيل وشفاء العليل     ( 

لا أعطيѧѧه لѧѧك ، أو لا أسѧѧير إليѧѧه ، أو لا أجيѧѧب ، أو منعتѧѧه ونحѧѧو  : دعѧѧي للحѧѧق فقѧѧال 

وإن امتنѧѧع بالѧѧسلاح ، وقѧѧاتلهم فلهѧѧم قتلѧѧه ، ولا ضѧѧمان علѧѧيهم فيمѧѧا     . ذلѧѧك ، أجبѧѧروه  

... ... لغيѧره   أفسدوه في سلاحه ، وقت امتناعѧه بѧه ، ولهѧم هѧدم بيѧت امتنѧع فيѧه ولѧو                       

   .- ٤)) ي مانع الحق فهو مثله ا المرأة إن أبت من الحق ، ومن آووآذ

 إنفѧاذ أن القѧضاء بѧالحق ، يلѧزم منѧه           : ومفاد الآثار والنѧصوص الفقهيѧة الآنفѧة           

المقضي به ، ولو آان المقضي له ضعيفاً والمقضي عليه شريفاً قوياً ، فѧلا تѧردد فѧي              

فѧѧإن آѧѧابر وتمѧѧادي فѧѧي المنѧѧع . مهمѧѧا آانѧѧت صѧѧفته إجبѧѧار المقѧѧضي عليѧѧه ، ولا رهѧѧب 

فيѧѧصار إلѧѧي التنفيѧѧذ الجبѧѧري باسѧѧتيفاء الحѧѧق مغالبѧѧةً عينѧѧاً ، أو عѧѧن طريѧѧق الحجѧѧز           

                                      
  .- ١٢٥ ص ١ راجع المرجع السابق جـ- 1
 . -، وفقѧاً للمѧستدل بѧه منهѧا      ولهѧذا تكѧررت تخريجاتهѧا فѧي هѧذه الدراسѧة       – لهذه الرسالة روايات عديدة ومختلفة في بعض ألفاظهѧا      - 2

  .- ١٢٦ ص ١وهذا اللفظ هو ما لدي ابن سهل في ديوان الأحكام الكبرى جـ
  .- ٥٦١٠ حديث رقم – أخرجه المتقي الهندي في آنز العمال في سنن الأقوال والأفعال - 3
  .- ٨١ ص ١٣ جـ– أطفيش – شرح النيل وشفاء العليل - 4
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التنفيذي ، الذي يستتبعه بيѧع المѧال المحجѧوز ، لاسѧتيفاء الحѧق محѧل التنفيѧذ مѧن ثمѧن                      

  .المبيع 

  :ي التقديرية في الحجز التنفيذي ضوابط سلطة القاض
ي أمرين جوهريين ، يستصحب القاضي عند إيقاع الحجز التنفيѧذي ،  فيما سو   

 يتغاير نوعѧا الحجѧز بѧشأن ذلكمѧا     إذما سبق لنا ذآرها من ضوابط الحجز التحفظي ؛       

  .الأمرين 

عدم المصير إلي الحجز التنفيذي إلاّّ بعد الاستيثاق مѧن وجѧود سѧندٍ تنفيѧذي                : وأولهما  

ن ذلѧѧك الѧѧسند مѧѧستوفياً لكافѧѧة شѧѧرائط الѧѧسندات  وعلѧѧي أن يكѧѧو– الѧѧدائن –بيѧѧد الطالѧѧب 

ييلѧѧه بالѧѧصيغة التنفيذيѧѧة ، بلوغѧѧاً إلѧѧي  بѧѧدءاً مѧѧن تذ– الѧѧشكلية والموضѧѧوعية –التنفيذيѧѧة 

آونه قابلاً للتنفيذ ، متѧضمناً الإلѧزام بحѧقٍ محقѧق الوجѧود ، غيѧر معلѧق علѧي شѧرطٍ ،                        

                ѧه معѧل ، وأنѧرن بأجѧاً     ومقرراً آون ذلك الحق حال الأداء ، غير مقتѧدار تمكينѧين المق

 – متѧي اقتѧضي الحѧال ذلѧك        –لإجراء التنفيذ بالحجز التنفيذي ثم بيع المال المحجѧوز          

   .-بقدر ما يفي الحق محل التنفيذ 

   .-عدم المصير إلي الحجز التنفيذي حيث تنتفي دواعي الحيطة : وثانيهما 

 الѧدائن   وتنتفي دواعي الحيطة عند التѧيقن مѧن انتفѧاء الخѧشية مѧن إضѧاعة حѧق                   

بنوع تصرفٍ في المال من شأنه تفويت استيفاء الحق محل التنفيذ ، ويتحقق ذلك فѧي                

وجوه ، أآثرها وضوحاً ، التنفيذ علي أملاك الدولة ، لافتراض أنها ميѧسورة وقѧادرة            

 بأحكѧѧѧام معلѧѧي الوفѧѧѧاء بالتزاماتهѧѧѧا وديونهѧѧѧا فѧѧѧضلاً عѧѧن افتѧѧѧراض اسѧѧѧتعدادها للالتѧѧѧزا  

 ولѧѧيس هѧѧذا النظѧѧر محѧѧل اتفѧѧاق ، ففѧѧي عمѧѧل القѧѧضاء    –ه ، دون إجبارهѧѧا عليѧѧالقѧѧضاء

السوداني ، لا تنفѧك المحѧاآم عѧن إصѧدار أوامѧر الحجѧز التنفيѧذي علѧي أمѧوال الدولѧة                       

وبيعها ، وذلك بѧسبب عѧدم وجѧود نѧصٍ تѧشريعي صѧريح قѧاطع يمنѧع ذلѧك النѧوع مѧن             

 أيѧضاً    التشريع المصري   يخلو إذف الحال آثيراً في مصر ؛       الحجز والبيع ، ولا يختل    

عن نصٍ صريحٍ مانع للحجز علѧي أمѧوال الدولѧة ، ممѧا سѧبب اختلافѧاً بѧين الѧشراح ،                     



 ١٠٤

أمѧا   . - ١فمنهم قائل بجواز الحجز التنفيذي علѧي أمѧلاك الدولѧة ، ومѧنهم قائѧل بѧالمنع         

 ؛ لأنѧѧه لا - فѧѧي حѧѧدود اطلاعنѧѧا –الحجѧѧز التحفظѧѧي لأمѧѧلاك الدولѧѧة ، فѧѧلا يجيѧѧزه أحѧѧد 

 أو تفويѧت    – الدولة ، من إتيان تصرفٍ من شѧأنه إضѧاعة            قائل بأن ثمة ما يخشي من     

 علѧي  – عمومѧاً    –والمستقر قضاءً في مѧصر هѧو عѧدم جѧواز الحجѧز              .  حق الدائن    –

   .- ٢أملاك الدولة 

ولئلا نأتي معѧاداً مѧن أمرنѧا أو مكѧروراً مѧن قولنѧا ، فنحيѧل إلѧي بقيѧة مѧا سѧبق                            

 مما لا يتصادم مع     – التحفظي   إيراده من ضوابط سلطة القاضي التقديرية في الحجز       

الأمѧѧرين الجѧѧوهريين الآنفѧѧين ، ولѧѧئن آانѧѧت ثمѧѧة إضѧѧافة ، فليѧѧست سѧѧوي توضѧѧيحات     

  :لبعض ما لا يجوز حجزها من الأموال 

بѧѧشأن مراعѧѧاة قѧѧدر المѧѧال المحجѧѧوز ، فالتناسѧѧب الѧѧذي ذآرنѧѧاه لѧѧيس لѧѧه معيѧѧار : أولهѧѧا 

م أن يكѧѧون مثѧѧل ذلѧѧك   لѧѧز ، في-دقيѧѧق ضѧѧابط يحѧѧول دون التجѧѧاوز والتفѧѧاوت اليѧѧسير     

 لѧѧدين فѧѧي ذمѧѧة المѧѧدين المتѧѧوفى ، فѧѧلا    آѧѧان الحجѧѧز اسѧѧتيفاءً اإذفѧѧراً ، إلاّ التفѧѧاوت مغت

يحجز من أمѧوال الورثѧة إلاّ بمقѧدار الآيѧل إلѧيهم بѧالإرث مѧن مѧورثهم المѧدين ، ويعѧدّ                        

  .٣تعسفاً الحجز علي أموال الورثة الميراثية وغير الميراثية 

 ، فѧإن    - الكرامة الإنسانية وما تقتضيها ضرورات الحياة        في ضابط مراعاة  : ا  وثانيه

التشريعات تكاد تجمع علي منع الحجز بما يزيد عن ربع الراتب الشهري للموظف ،       

 آѧان يفѧيض عѧن حاجѧة الѧشخص ومѧن             اإذفيراعي أن المتبقي من بعد خصم الربѧع ،          

ذلѧѧك  ودخѧѧل ذلѧѧك البѧѧاقي فѧѧي حيѧѧازة ذلѧѧك الѧѧشخص ، فѧѧإن    –يعولѧѧه لأآثѧѧر مѧѧن شѧѧهر  

: المقدار الزائѧد عѧن مؤونѧة الѧشهر يكѧون ممѧا يجѧوز الحجѧز عليѧه ، لѧوجهين أولهمѧا                      

لتوفر معني الزيادة عن المقدار الضروري المقرر تشريعاً ، لما يلزمه ومѧن يعѧول ،                

 أي مѧن رب     –لخروج مѧا فѧي يѧده عѧن معنѧي الحجѧز مѧن مѧصدر الراتѧب                    : وثانيهما  

  .العمل

                                      
فا إلي عدم جواز الحجز علي أموال الدولة ، بينمѧا ذهѧب آѧل مѧن الѧدآتور أآѧثم الخѧولي والѧدآتور فتحѧي             ذهب الدآتور أحمد أبو الو     - 1

 بمختلف صنوفها –والي والدآتور محمد عبد الخالق عمر والدآتور وجدي راغب إلي جواز الحجز التنفيذي علي أملاك الدولة ؛ لأنها 
  .- ٢٦٣/٢٦٤ للدآتور أحمد أبو الوفا ص راجع إجراءات التنفيذ . - ضامنة للوفاء بديونها –
  .- ٢٦٢/٢٦٣ وأحكام أخري في المرجع السابق ص ٩٧٣ ص ١٣م السنة ١/١١/١٩٦٢/  راجع نقض مصري - 2
  .-م ٩/٤/٢٠٠٠ الصادر في ٢٠٠٠/ استئناف / تنفيذ  /١٢٨راجع حكم محكمة الاستئناف الشرعية بدولة قطر رقم  3



 ١٠٥

  .لخاص لدفع الضرر العام مراعاة تحمل الضرر ا: وثالثها 

ومنѧѧه مѧѧا قѧѧدمناه خѧѧلال عرضѧѧنا لوجهѧѧة الفقѧѧه الإسѧѧلامي فѧѧي ضѧѧوابط الحجѧѧز       

التحفظѧѧي بѧѧشأن عѧѧدم حجѧѧز المنѧѧشآت المخصѧѧصة للمنѧѧافع العامѧѧة ، منعѧѧاً للإضѧѧرار        

وآѧذا    ) يتحمل الضرر الخاص لѧدفع الѧضرر العѧام          ( بالصالح العام ، فالقاعدة الفقهية      

ويتوافق ذلك مع ما نصت عليه المѧادة         . - ١) لضرر الأخف   الضرر الأشدّ يزال با   ( 

م ، بѧѧشأن الأمѧѧوال ١٩٨٣ المدنيѧѧة الѧѧسوداني لѧѧسنة  جѧѧراءاتمѧѧن قѧѧانون الإ) ط/٢٤٨(

المنѧѧѧشآت والأدوات والآلات والمهمѧѧѧات : (( التѧѧѧي لا تقبѧѧѧل الحجѧѧѧز والبيѧѧѧع ، ومنهѧѧѧا   

 بنفѧѧسها ، أم المخصѧѧصة لإدارة المرافѧѧق العامѧѧة ، سѧѧواء آانѧѧت تѧѧديرها جهѧѧة الإدارة    

   .-)) آانت تعهد باستغلالها إلي شخص طبيعي أو اعتباري 

 مѧن غايѧات نѧصب       عѧدُّ ، ي ) ايѧصال الحقѧوق لأهلهѧا       (  بѧأن    وينبغي التنبѧه دائمѧاً      

القضاة ، وهѧي جليلѧة القѧدر ، غيѧر أنѧه لا يعنѧي بحѧال ممارسѧة القاضѧي لѧسلطته مѧن                          

              ѧسف ، بѧة والتعѧشطط والغلظѧسم بالѧةٍ تتѧن          أجلها ، بطريقѧي عѧأى القاضѧب أن ينѧل يج

غاشѧѧѧية العنѧѧѧت المفѧѧѧضية إلѧѧѧي انتهѧѧѧاك الكرامѧѧѧة الآدميѧѧѧة ، أو الإخѧѧѧلال بالمقتѧѧѧضيات     

   .-الإنسانية 

  
  المطلب الثالث

  سلطة القاضي التقديرية وضوابطها في الكفالة

 ، وقѧѧال - ٢)) � �: ((هѧѧي الѧѧضم ، ومنѧѧه قولѧѧه تعѧѧالي    : الكفالѧѧة فѧѧي اللغѧѧة     

: (( قѧѧال ابѧѧن العربѧѧي فѧѧي تفѧѧسير قولѧѧه تعѧѧالي    . - ٣))  ې ېۋ ۅ ۅ ۉ ۉ ې ې: ((تعѧѧالي 

وقѧال  ) . أنا أحق بها ، خالتها عندي       : ( روي أن زآريا قال     )) : (( أيهم يكفل مريم    

 ، فكѧان  ٤)) فѧاقترعوا عليهѧا بѧالأقلام       . )نحن أحق بهѧا ، بنѧت عالمنѧا         : ( بنو إسرائيل 

: (( قولѧه صѧلي االله عليѧه وسѧلم          وفѧي ذات المعنѧي      . اختلافهم فيمن يضمها للحѧضانة      

                                      
  .-مجلة الأحكام العدلية  من ٢٧ /٢٦ راجع المادتين - 1
  .- ٣٧ من الآية – سورة آل عمران - 2
  .- ٤٤ من الآية – سورة آل عمران - 3
  .- ٣٥٨ ص ١ جـ– لابن العربي – أحكام القرآن - 4



 ١٠٦

وأشار صلي االله عليѧه وسѧلم بالѧسبابة والوسѧطي           . -أنا وآافل اليتيم آهاتين في الجنة       

 ((١ -.   

ڤ ڤ ڤ ڦ ڦ ڦ ڦ : ((الزعامѧة ، وفيѧه قولѧه تعѧالي          : ومن معاني الكفالة في اللغة        

يم والكفيѧل   الѧزع : وتطلق الكفالة والحمالѧة والѧضمان بمعنѧي واحѧد ، وقيѧل               . - ٢)) ڄ

   .- ٣والحميل والقبيل ، آله بمعني واحد 

  

هي ضم ذمة إلي ذمة أخري فѧي حѧق المطالبѧة ، أو    : والكفالة في الاصطلاح    

ضم ذمة الكفيل إلي ذمѧة الأصѧيل فѧي        : (( وقال الحصكفي    . - ٤في حق أصل الدين     

ي الѧدين ، إنمѧا      ومѧن عرّفهѧا بالѧضم فѧ       ... ... المطالبة مطلقاً ، بنفسٍ أو بѧدينٍ أو عѧين           

مѧѧن ) ٤٨٤(وعرفتهѧѧا المѧѧادة    . ٥ )) -أراد تعريѧѧف نѧѧوعٍ منهѧѧا وهѧѧو الكفالѧѧة بالمѧѧال     

عقѧѧد بمقتѧѧضاه يѧѧضم   : (( م بأنهѧѧا ١٩٨٤قѧѧانون المعѧѧاملات المدنيѧѧة الѧѧسوداني لѧѧسنة     

  )) .شخص ذمته إلي ذمة شخص آخر في تنفيذ التزام عليه 

  -:مشروعية الكفالة 
  .اب والسنة والإجماع الكفالة مشروعة بدلالة الكت

  .، والزعيم آفيل -٦ ))ڤ ڤ ڤ ڦ ڦ ڦ ڦ ڄ: ((فأما دلالة الكتاب ، ففي قوله تعالي 

وتتمثل الدلالة من السنة النبوية ، فيما روي عن عبد االله بن ابي قتادة عن 

. أن رجلاً من الأنصار ، أُتي به النبي صلي االله عليه وسلم ، ليصلي عليه : (( أبيه 

         : ، قال ) أنا أتكفل به : ( ، فقال أبو قتادة ) إن علي صاحبكم ديناً (  -:فقال 

                                      
ب بѧاب   رواه مسلم في صحيحه في آتاب الزهد باب فضل الإحسان إلي الأرملة والمسكين واليتيم وأبو داؤد في سننه في آتاب الأد                  - 1

 ٥٩٩٥ و ٥٩٩٣ حديث رقѧم  – وفي آنز العمال للمتقي الهندي ٣٣٣ ص ٥ وجـ٣٧٥ ص ٢فيمن ضم يتيماً والإمام أحمد في مسنده ج ـ 
  .- ٦٠٢٥ و ٦٠٢٤و 
  .- ٧٢ سورة يوسف من الآية - 2
غير أن العѧرف    : (( وردي   ، وقال الخطيب الشربيني نقلاً عن الما       ١٠٨ ص   ١١ راجع منهج الطالبين وبلاغ الراغبين للشقصي ج ـ      - 3

جѧѧارٍ بѧѧأن الѧѧضمين مѧѧستعمل فѧѧي الأمѧѧوال والحميѧѧل فѧѧي الѧѧديات ، والѧѧزعيم فѧѧي الأمѧѧوال العظѧѧام ، والكفيѧѧل فѧѧي النفѧѧوس ، والѧѧصبير فѧѧي      
ونحسب أن الماوردي قد تحدث عن عرف زمانه ومكانه ، وإلاّ ففي عرف الأندلѧسيين فѧإن الحميѧل يطلѧق فѧي الكفالѧة بالѧدين                 )). الجميع
 بهѧامش  – وراجѧع العقѧد المѧنظم للحكѧام لابѧن سѧلمون       ١٦٣ ص ٢راجѧع تبѧصرة الحكѧام لابѧن فرحѧون جѧ ـ      . -ةً بمѧا فيѧه ديѧن النفقѧة          عام

  .٢٦٤ ص ١هـ دار الكتب العلمية جـ١٣٠١التبصرة طبعة سنة 
  .- ٢٥٥ ولسان الحكام لابن الشحنة ص ٣٩٨ ص ٣ للسمرقندي جـ– راجع تحفة الفقهاء - 4
 ومغنѧي المحتѧاج للخطيѧب      ٣٢٩ ص   ٣ وراجѧع حاشѧية الدسѧوقي جѧ ـ       ٢٨١ ص   ٥تѧار شѧرح تنѧوير الأبѧصار للحѧصكفي جѧ ـ           الدر المخ  - 5

 والبحѧѧر الزخѧѧار لابѧѧن  ١٠٨ ص ٢ وشѧѧرائع الإسѧѧلام للمحقѧѧق الحلѧѧي جѧѧ ـ ٧١ ص ٧ والمغنѧѧي لابѧѧن قدامѧѧه جѧѧ ـ ١٩٨ ص ٢الѧѧشربيني جѧѧ ـ
  .- ١٠٨ ص ١١ ومنهج الطالبين وبلاغ للشقصي جـ١٠٩ ص ٦المرتضي جـ

  .- ٧٢ سورة يوسف من الآية - 6



 ١٠٧

 .لنص صريح في جواز الكفالة بالدينوا. -١ )) -) بالوفاء  ( :، قال ) بالوفاء ؟ ( 

سمعت رسول االله : (( سمعت أبا أمامة قال : وروي عن شرحبيل بن مسلم قال 

العارية مؤداة ، والدين مقضي ، والزعيم .. : ( ... .صلي االله عليه وسلم يقول 

   .- )) -٢) غارم 

وقد أجمعت الأمة الإسلامية علي جواز الكفالة في الجملة ، لمسيس الحاجة   

   .- ٣إليها ولضرورتها في إحياء الحقوق ، وإنما اختلف الفقهاء في بعض فروعها 

طة القاضي ونيمم شطر جوانب الكفالة الإجرائية الاحتياطية ، ونبين سل

التقديرية في الكفالة بالنفس أو بالدين في بندٍ أول ، ثم ضوابط تلك السلطة في بندٍ 

  -: فيما يلي –  ٍٍثان

  البند الأول
  سلطة القاضي التقديرية في الكفالة بالنفس أو بالدين

الكفالة بالنفس هي الكفالة بإحضار الشخص أمام القضاء ، أو إلي حيث يمكن 

 إجراءاتوهي إجراء احتياطي غايته حسن سير . حق من المكفول فيه استيفاء ال

التقاضي ، إما بتمكين الخصمين من ممارسة حقهما في المخاصمة والمجابهة 

. تيسيراً لإيصال الحقوق إلي أهلهاأو رفعاً للضيق والمشقة عن أحدهما ،بالدليل ، أو 

 . - ٤ وفقاً لتقديره ويمارس القاضي ذلك الإجراء آلما رأي أن الحاجة تقتضيه ،

، علي تسليم المكفوللعدم القدرة  بأن الكفالة بالنفس غير جائزة ،وقال بعض الشافعية

   .- ٥ولانتفاء الولاية عليه ، والمذهب جوازها عندهم 

أما الكفالة بالدين ، وهي ضم ذمةٍ إلي أخري في حق المطالبة بالدين ، بحيث 

ن جهة حق الدائن واختياره في المطالبة من  م–يصبح الدين الواحد في حكم دينين 

 وبحيث تصير ذمتهما في حكم ذمةٍ واحدةٍ ؛ لأن الكفيل مطالب –الأصيل أو الكفيل 

                                      
   .- رواه النسائي في سننه في آتاب البيوع في الكفالة بالدين - 1
   .- رواه أبو داؤد في سننه في آتاب البيوع باب في تضمين العارية - 2
  .-بن قدامه  والإجماع نقله ا٧٢ ص ٧ والمغني لابن قدامه جـ١٤٧ ص ٤راجع تبيين الحقائق شرح آنز الدقائق للزيلعي جـ 3
 والعقѧѧد المѧѧنظم للحكѧѧام لابѧѧن سѧѧلمون ١٦٣ ص ٢ وتبѧѧصرة الحكѧѧام لابѧѧن فرحѧѧون جѧѧـ١٤٦ ص ٤  راجѧѧع تبيѧѧين الحقѧѧائق للزيلعѧѧي جѧѧـ- 4

 ١٠٩ ص ٦ والبحر الزخѧار لابѧن المرتѧضي جѧ ـ   ٦٧ ص ٧ والمغني لابن قدامه ج ـ   ٢٦٤ ص   ١هـ ج ـ١٣٠١بهامش التبصرة طبعة سنة     
   .- ١١١ ص ١١ للشقصي جـومنهج الطالبين وبلاغ الراغبين

   .- ٦١٧ وأدب القضاء لابن أبي الدم الحموي ص ٢٠٣ ص ٢ راجع مغني المحتاج للخطيب الشربيني جـ- 5
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والكفالة بالدين ، أو الكفالة بالعين يدخلان في معني الكفالة بالمال ،  . - ١آالأصيل 

  .فهما شقان لنوعٍ واحدٍ ، لا شقيقان 

الكفيل بالدين ، قبل وجوب الحق أو بعد وجوبه ، ويجوز للقاضي تقرير أخذ 

أو فيهما سوياً وفقاً لضوابط ينبغي عليه مراعاتها ، بلوغاً إلي الغاية التي شرعت 

 نبينه  مامن أجلها الكفالة بالدين ، دون تعنيت المدين بلزوم ما لا يلزم ، علي نحو

   .-ضمن الضوابط التالية 

  البند الثاني
   التقديرية في الكفالة ضوابط سلطة القاضي

  فقهاً وقانوناً ) بالنفس أو بالدين ( 

يضع القاضي نصب عينيه ضوابط تعينه علي حسن ممارسته لسلطته 

الكفالة ، ونحسب  بتقرير – التأميني – الإجراء الاحتياطي اتخاذالتقديرية ، في 

وال ، حوال الأطراف جميعاً ، والمواءمة بين مقتضيات تلك الأضرورة رعايته لأح

   .-والضوابط التالية مما تكفل حسن الممارسة التي ألمعنا إليها 

   .- إلي قدرة الكفيل علي الوفاء النفاذ: أولاً 

والكفالة من غير الوفاء تعدو عديمة القيمة ، وقد استوثق النبي صلي االله   

ف ، ومما فيما أوردناه آنفاً من حديث شري) بالوفاء ( عليه وسلم من آفالة أبي قتادة 

يعني القاضي باستقصائه ، أهلية الكفيل وآونه من أهل التبرع واختياره ومعرفته 

بما يتطوع به ويفرضه علي نفسه ، والوثوق من قدرته علي الوفاء بالتزامه ، سواء 

 جراءاتمن قانون الإ) ١١٠(تعلق الالتزام بالكفالة بالنفس أو بالدين ، وتتفق المادة  

 ، حيث جاءت بنودها الخمسة ٢م مع وجهة الفقه الإسلامي ١٩٩١الجنائية لسنة 

مقررةً  شرائط الكفالة التي تؤخذ علي المكفول والكفيل ، بعدم قبول الكفالة إلا من 

شخصٍ معروفٍ موثوقٍ بوفائه وآفايته وقدرته علي الوفاء بالتزامه عند الطلب ، 

ام ، مع جواز الاستيثاق علي أن يدفع الضمانة المقدرة عند الإخلال بذلك الالتز

                                      
  ٢هѧـ جѧ ـ ١٣٠١ بهѧامش التبѧصرة طبعѧة سѧنة     – لابѧن سѧلمون   – والعقد المѧنظم للحكѧام     ٢٥٥ لابن الشحنة ص     – راجع لسان الحكام     - 1

  .- ١١٦ ص ٦ والبحر الزخار لابن المرتضي جـ٧١  ص٧ والمغني لابن قدامه جـ٢٢١ص 
  .- ٧٩ ص ٧ والمغني لابن قدامه جـ١٤٦ ص ٤ راجع تبيين الحقائق للزيلعي جـ- 2
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للضمانة ذاتها بطلب رهن أو حجز عقاري ، أو وثيقة تأمين ، أو غيرها من وسائل 

  .الضمان الأخرى التي يراها 

 القرار بالتكفيل بعد قيام دليل يطمئن إليه القاضي يدل علي اقتضاء اتخاذ -:ثانياً 

   .-الحال للكفالة 

بالنظر إلي شخص المدعي عليه وإلي واقتضاء الحال لكفالة المدين يستبين   

نوع المال وإلي ظروف الدعوى ، فإن آان الشخص ممن تظهر عليه أمارات 

التعنت ، أو عدم حفظ المروءة ونحو ذلك ، فالحال يقتضي أخذ آفيل بالنفس أو 

لأهله ، أما إن آان  ، وتحقيقاً لتأمين الحق وإيصاله بالدين ، وفقاً لتقدير القاضي

 آان المال عقاراً ، فلا حاجة معه إلي اإذو . -لورع فلا حاجة إلي الكفالة معروفاً با

 آان منقولاً يخشى نقله أو إخفاؤه ، اإذأما . الكفيل ، لإمكان تأمين حق الدائن بخلافه 

 آان ثمة شبهة لاختفاء الشخص بماله أو غيبته أو اإذفيجوز أخذ الكفيل ، خاصةً 

وه اعتزامه الإضرار بسير الدعوى ، أو تسببه في هروبه ، أو ترجح بوجه من الوج

ولا ينبغي المصير إلي الكفالة بدعــوى مجـردة . عرقلة أو تأخير استيفاء الحق 

   .- ١بشيءٍ ممـا ذآـر 

من قانون ) ١٥٧(ويتفق مع وجهة الفقه الإسلامي ما قررته المادة   

لقبض علي المدعي  قضت بجواز اإذم ؛ ١٩٨٣ المدنية السوداني لسنة جراءاتالإ

عليه ، لإحضاره لإبانة السبب الذي يمنعه من تقديم الكفالة ، في ظل ما يتبدى من 

 ، أو تعطيل تنفيذ الحكم ، لاختفائه أو مغادرته دائرة جراءاتأنه بغرض تعطيل الإ

 أو في جزء – أو لتصرفه في أمواله – أو تأهبه للاختفاء –اختصاص المحكمة 

   .-ه التنفيذ لاستيفاء الحق منها  بما يتعذر مع–منها 

  :بيان نوع الكفالة بياناً نافياً للجهالة المفضية إلي المنازعة : ثالثاً 

 لم يحضر المكفول آان عليه اإذ آانت الكفالة بالنفس وبالتزام الكفيل بأنه اإذ  

أداء الحق ، لزم تدوين ذلك ، فإن أحضره في الزمان والمكان المعينين ، برئ من 

                                      
 ٢٩٩/٣٠٠ وأدب القضاء لابѧن أبѧي الѧدم الحمѧوي ص     ١٠٠ ص ٧ والمغني لابن قدامه جـ٥٥٤ ص ٥ راجع حاشية ابن عابدين ج ـ- 1

 ، ونقل ابن جزي عن ابن القاسم أنه ليس للمدعي أن يطلب ضامناً حتى يقيم علي دعواه ١١١ ص  ٦والبحر الزخار لابن المرتضي ج ـ   
  . - ٢٠٠ ، وراجع القوانين الفقهية لابن جزي ص -شاهداً 
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 آان الكفيل قد التزم بالإحضار اإذو. نه ، وإن عجز آان عليه أداء ما التزم به ضما

وأنه لا يلزمه ضمان المال ، فيراعي بيان ذلك ، فإن عجز عن الإحضار بعدئذٍ من 

وهذا . غير تقصير منه ، وأثبت سعيه وعدم تقصيره برئ ، فإن ثبت تقصيره غرم 

 آانت اإذأما . ة ، في الكفالة بالمال أولي النوع من البيان الذي تنتفي به الجهال

   .- ١الكفالة بصيغة الإجمال ، فإنها تحمل علي أنها آفالة إحضار وغرم 

من قانون المعاملات المدنية السوداني لسنة ) ٤٩٤/٢(وقد نصت المادة   

 آانت الكفالة مطلقة ، فإن التزام الكفيل يتبع التزام الأصيل اإذ: (( م علي أنه ١٩٨٤

   .-)) ي آل حالاته ف

   .-ألاّ تكون الكفالة بالنفس فيما يدخل في معني الحدود : رابعاً 

والاقتصار علي الكفالة بالنفس هنا ، لعدم جواز أيلولة الحدود إلي المال ،   

ومنع الكفالة بالنفس فيها هو قول أبي حنيفة ، وجمهور فقهاء المالكية والحنابلة 

ثم إن الكفالة . لحدود لا تستوفي إلا ممن وجبت عليه وقول للشافعية ، وذلك لأن ا

بالنفس شرعت للاستيثاق من الإحضار ، والحدود لا تستتبع ، ولا يستوثق فيها من 

   .- ٢الإحضار ، بل هي مبنية علي المسامحة والدرء 

   .- المصير إلي الكفالة بالدين حال ترجح فوات استيفاء الحق -:خامساً 

 يصار إلي الكفالة – الذي يقدره القاضي –يفاء الحق مع ترجح فوات است  

العقد المنظم ( بالدين ، وسواء آان ذلك بعد وجوب الحق أو قبل وجوبه ، ففي 

في الغريم يريد سفراً ، فيتعلق به : وفي العتبية لابن القاسم ) : (( ... للحكام 

ي وأنت غائب ، إنك تريد سفراً ، وأنا أخاف أن يحل أجل دين: صاحب الحق ويقول 

ينظر في ذلك السلطان ، : فقال . ميلاً ، إن غبت عني يقوم لي بحقيولكن أعطني ح

فإن رأي أن الأجل يحل قبل أن ينقضي سفره لبعد المكان الذي يريد ، آان عليه أن 

وآذلك الزوج يريد سفراً فتقوم ... ... يجعل له حميلاً وإلاّ لم يكن له عليه حميل 

                                      
  .- ٢٢٣/٢٢٤ ص ٢هـ جـ١٣٠١ بهامش التبصرة طبعة سنة – راجع العقد المنظم للحكام لابن سلمون - 1
 وقوانين الأحكام الشرعية ١٥١ ص ٤ وتبيين الحقائق شرح آنز الدقائق للزيلعي ج ـ    ٤١٩٥ ص   ٩ساني ج ـ راجع بدائع الصنائع للكا    - 2

 ومنهج الطالبين وبلاغ الراغبين ١١١ ص ٦ والبحر الزخار لابن المرتضي جـ٩٨ ص   ٧ والمغني لابن قدامه ج ـ   ٣٥٣لابن جزي ص    
  .- ١٠٨ ص ١١للشقصي جـ
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لبه أن يقوم لها حميلاً بنفقتها ، فإن السلطان ينظر إلي سفره الذي عليه زوجته ، تط

   .-١)) يريد ، فيفرض لزوجته قدر ذلك فيدفعه إليها أو يأتيها بحميل يجريه عليها 

من قانون المعاملات المدنية السوداني لسنة ) ٤٨٥/٥(وقد نصت المادة   

ارب ولو تمت قبل القضاء تصح الكفالة بنفقة الزوجية والأق: (( م علي أنه ١٩٨٤

   )) .-ي عليها ضبها أو الترا

وينبغي علي القاضي مراعاة ما طرأ في الزمان من تبدل سبل النقل وتبادل   

المال ، بتحويلات الوسائط التقنية التي اختزلت الزمان آلمح البصر ، ولم يعد 

بعد المكان ،لم ففي ظل ثورة المعلوماتية فإن معايير السفر و. يعوقها تنائي المكان 

تعد ذات جدوى ، وعلي القاضي اعتماد معيار الوثوق بالمدين أو الذي عليه الحق ، 

إلاّ أن يكون القاضي في جهةٍ ما زالت ترسف في بدائية القرون الغابرة ، فيصار 

عندئذٍ إلي المعايير التي ساقها سلف فقهائنا الأجلاء ، ولا منكر لتبدل الأحكام بتبدل 

   .-مكان الزمان وال

  .التفريق في المعاملة بين الكفيل والمكفول: سادساً 

من المسلم أن الكفالة بالدين ، تجعل الكفيل مطالباً بالوفاء آالأصيل ، غير أن   

 ينبغي مراعاة إذذلك لا يعني مماثلتهما والتسوية بينهما في المعاملة أمام القضاء ؛ 

لمشقة عن المكفول ، وإلاّ فأنذر بزهد المروءة التي دفعت الكفيل إلي رفع الضيق وا

والفقه علي مؤآخذة الغريم ابتداءً ، فلا يغرم الكفيل . الناس عن التضامن والتكافل 

لا يغرم الضامن إلاّ مع عدم : قال ابن آنانة وأشهب : (( الضامن إلاّ عند الضرورة 

أفلس أو غاب فحينئذٍ إنما يأخذ من الغريم ، إلاّ إن : وقال ابن القاسم ... ... الغريم 

 ، وعلي نسق - ، والأمر في آيفية المعاملة لتقدير القاضي - ٢)) يأخذ من الضامن 

من قانون المعاملات المدنية السوداني لسنة ) ٤٩٥(ذات الروح جاءت المادة 

 نصت علي عدم جواز التنفيذ علي أموال الكفيل ، قبل التنفيذ علي إذم ؛ ١٩٨٤

   .- للدين أموال المدين الضامنة

   .-في تدابير الخروج من الكفالة : سابعاً 
                                      

  .- ٢٦٤ ص ١هـ جـ١٣٠١ بهامش التبصرة طبعة – العقد المنظم للحكام لابن سلمون - 1
  .- ٣٥٤ قوانين الأحكام الشرعية لابن جزي ص - 2
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المنع من الخروج من الكفالة بعد : بلوغاً بالكفالة إلي غايتها ، فالأصل   

انعقادها ، ولو آان ذلك بحضور المكفول والمكفول له ؛ لأن الكفالة عقد لازم فلا 

لخروج عن يصح فيه الفسخ من جهة واحدة ، غير أن ذلك لا يعني عدم جواز ا

م  ١٩٨٣ المدنية لسنة جراءاتمن قانون الإ) ١٥٩( ، فالمادة - مطلقاً –الكفالة 

 ، ثم - طوعاً أو جبراً –تقضي بكيفية إقالة الكفيل من تعهده ، بعد إحضار المكفول 

فإن عجز الكفيل عن الوفاء بمقتضيات تلك .  التدابير الاحتياطية تجاه المكفول اتخاذ

 ما يراه مناسباً ، سواء آان ذلك بمنعه من مغادرة اتخاذلقاضي المادة ، فيجوز ل

السودان ، أو بحبسه إلي تمام الفصل في الدعوى ، أو إلي أن يوفي بالمحكوم به إن 

وثمة وجه للخروج من الكفالة إن طلب الكفيل . آان قد صدر حكم في الدعوى ضده 

قة أو المضافة ، فيجاب إلي ذلك قبل ترتب الدين في ذمة المدين في الكفالة المعل

 ، ولا -م ١٩٨٤من قانون المعاملات المدنية لسنة ) ٤٨٨(طلبه وفقاً لمقتضي المادة 

 ، -يخلو حال من حالات الخروج من الكفالة عن تدابير احتياطية يقدرها القاضي 

 الاحتياطية المتخذة في المسائل المدنية أو جراءاتسواء آانت الكفالة من الإ

من قانون ) ١١٢(، ففي المسائل الجنائية تكاد تتطابق أحكام المادة ةالجنائي

من قانون ) ١٥٩(م مع ما رأيناه من أحكام المادة ١٩٩١ الجنائية لسنة جراءاتالإ

 الوقائية جراءات الإاتخاذ تتفقان في تقرير إذ ، م١٩٨٣ لسنة يةمدن الجراءاتالإ

 طوعاً أو –ه بعد إحضاره المكفول الاحتياطية المناسبة عند إقالة الكفيل من تعهد

   .- أمام المحكمة –جبراً 

 أو في تدابير المنتهي – الكفالة اتخاذ عند تقرير –وسواءً في تدابير المبتدأ   

 فقد تحتف بتدابير القاضي مخاطر الاستغلال بلوغاً إلي آيد – عند الخروج –

تى بحسن استقصاء الخصوم لبعضهم ، أو عنتهم ، والنأي عن تلك المخاطر ، يتأ

  .وسلامة التدبيرــه إلي حقائق الوقائع ، فذاك أول مدرجٍ لحسن التقدير ذاالقاضي ونف

  الفصل الثاني
  سلطة القاضي التقديرية في مرحلة التحقيقات 

  في دعاوى الحدود الشرعية
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الحدود الشرعية عقوبات مقدّرة ، قررها الشارع حقاً الله سبحانه وتعالي ، فلا   

حدٍ أن يتجاوزها بالزيادة إليها ، أو بالنقص منها ، وهي ليست ذات حدٍ يجوز لأ

أعلي وحدٍّ أدني يمارس خلالهما القاضي سلطته التقديرية في تفريد العقوبة ، وفقاً 

لظروف الجاني وحال المجني عليه ومقدار الفضيلة المنتهكة ، بل هي محددة بحيث 

   .-عقوبة المقررة بالحكم الشرعي  الإيجابلا يدخل فيها سلطة التقدير عند 

ومن هذا الوجه فإن بعض أهل الاختصاص يحسب أنه لا مجال مطلقاً لسلطة   

القاضي التقديرية في دعاوى الحدود الشرعية ، بل ويحسب آخرون أنه لا فرق في 

 التحقيقية بين دعاوى الحدود الشرعية وبين سائر الدعاوى الجنائية جراءاتالإ

 اً واسع أن هنالك مجالاًإذيقان يجانبهما الصواب فيما يحسبانه ؛ والفر. الأخرى 

لسلطة القاضي التقديرية في مرحلة التحقيقات في دعاوى الحدود ، نتناولها بالبيان 

  -:في المباحث التالية 

  
  المبحث الأول

  سلطة القاضي التقديرية في ممارسة فضيلة الستر 
  في دعاوى الحدود الشرعية

و قيمتان رفيعتان في شريعة الإسلام الغراء ، وفي دعاوى الستر والعف  

الحدود الشرعية فإنه يستحب العفو عن الجاني قبل رفع الشكوى ، لما روي عن 

تعافوا الحدود فيما بينكم ، فما وصل إلي : (( النبي صلي االله عليه وسلم أنه قال 

   .- ١ )) -الحاآم فقد وجب ، فإن عفا فلا عفا االله عنه 

 ، والنص صريح في بيان أن باب - لا للوجوب –يغة الأمر هنا للندب وص  

الشفاعة والعفو يظل مشرعاً قبل رفع الشكوى بالجريمة الحدية ، إيثاراً لفضيلة 

باباً في آتاب الحدود من ترتيبه الفقهي } التمهيد { وقد عقد صاحب . الستر 

، بدأه } ر بالزنا والستر أولي ما جاء في الإقرا{ : ، أسماه } فتح البر { الموسوم 

    - :بحديث ماعز بن مالك الأسلمي ، ثم قال في عروض شرحه للحديث ما نصه 
                                      

 فѧي سѧننه فѧي    – بلفѧظ آخѧر   – رواه أبو داؤد في سننه في آتاب الحدود باب العفو عن الحدود ما لѧم تبلѧغ الѧسلطان ، ورواه النѧسائي             - 1
 . -آتاب قطع السارق باب ما يكون حرزاً وما لا يكون 
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 وقع حدّاً من اإذفي هذا الحديث من الفقه أن الستر أولي بالمسلم علي نفسه ، (( 

   .- ١ )) -الحدود ، من الاعتراف به عند السلطان 

 في مسائل الحدود الشرعية ، ومن صريح ما يدل علي استحباب الستر  

واستحباب عدم المبادرة برفع الشكوى فيها ، ما روي عن آعب بن علقمة عن دخين 

 يشربون اًإن لنا جيران{ : قلت لعقبة بن عامر : ((  قال – آاتب علقمة –أبي الهيثم 

 ،}لا تفعل ولكن عظهم وتهددهم { : ، قال } الخمر ، وأنا داعٍ لهم الشرط فيأخذونهم 

إني نهيتهم فلم ينتهوا ، { : يفعل ذلك شهراً ، ثم جاء دخين إلي عقبة فقال : قال 

ويحك لا تفعل ، فإني سمعت رسول االله { : ، فقال له عقبة } وإني داعٍ لهم الشرط 

) من ستر علي مؤمن عورةً ، فكأنما استحيا موؤدة : ( صلي االله عليه وسلم يقول 

  .-٢ )) -) فسترها آان آمن استحيا موؤدةً من قبرها من رأي عورةً : ( وفي روايةٍ 

آنت عند النبي صلي االله عليه وسلم فجاءه : (( ويروي عن أنس أنه قال   

، ولم يسأل صلي االله } إني أصبت حداً فأقمه عليّ { : يا رسول االله : رجل فقال 

ما عليه وسلم عنه ، فحضرت الصلاة فصلي مع النبي صلي االله عليه وسلم ، فل

إني أصبت حداً { : قضي النبي صلي االله عليه وسلم الصلاة ، قام إليه الرجل فقال 

أليس قد صليت { : ، فقال له رسول االله صلي االله عليه وسلم } فأقم فيّ آتاب االله 

   .- ٣} فإن االله قد غفر لك ذنبك { : قال . نعم : قال } معنا ؟ 

 لما أقر الرجل عند النبي صلي : ((قال ابن بطال في شرحه للحديث الآنف   

االله عليه وسلم ، بأنه أصاب حدّاً ، ولم يبيّن الحدّ ولم يكشفه عنه النبي صلي االله 

عليه وسلم ، ولا استفسره عليه السلام ، فقد دلّ ذلك علي أن الكشف عن الحدود لا 

وآأنه عليه السلام رأي أن الكشف عن ذلك ضرب من . يحلّ ، فإن الستر أولي 

تجسس المنهي عنه ، فلذلك أضرب عنه وجعلها شبهةً درأ بها الحد ؛ لأنه آان ال

   .- ٤)) بالمؤمنين رءوفاً رحيماً 

                                      
  .- ٣٧٦ ص ١١ جـ– فتح البر في الترتيب الفقهي لتمهيد ابن عبد البر - 1
فكأنمѧا أحيѧا   : (  بلفѧظ  – وأبو داؤد في سننه في آتاب الأدب باب في الستر علي المѧسلم               ١٥٣ ص   ٤ رواه الإمام أحمد في مسنده ج ـ     - 2

  .-) موؤدةً 
  .-لحدّ ولم يبيّن هل للإمام أن يستر عليه  رواه البخاري في صحيحه في آتاب الرجم باب إذا أقر با- 3
  .- ٤٤٤ ص ٨ جـ– لابن بطال – شرح صحيح البخاري - 4
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يبين مما أسلفناه من الهدي النبوي ومن تأويلات سلف فقهائنا ، مدي الفارق   

بين ذلكم الهدي القويم وبين واقعنا التطبيقي الكئيب ، ولقد آن لأجهزتنا الشرطية 

ة والقضائية أن تمتثل تلك القيم والمعاني الرفيعة ، بدلاً من تجنيد طاقاتها في يابوالني

التجسس لما وراء الأستار ، والكشف عن الدقائق التي يندب عدم تتبعها إيثاراً 

   .-لفضيلة الستر 

ومن وجوه استحباب الستر خلال المحاآمة في أقضية الحدود الشرعية ،   

 آان اإذو (( -) :الكمال بن الهمام ( قال . ود لدي القاضي تفضيل عدم الشهادة بالحد

. -١)) خلاف الأولي– أي في الحد –الستر مندوباً إليه ، ينبغي أن تكون الشهادة فيه 

وتحقيقاً لمعني أولوية عدم الشهادة ، فينبغي للقاضي إظهار الكراهة للشاهد ، علي 

راهته للشهود الذين شهدوا نحو صنيع سيدنا عمر رضي االله عنه ، حيث أظهر آ

جاء رجل إلي عمر فشهد علي : ((  روي أنه إذعلي المغيرة بن شعبة بالزنا ؛ 

ثم . ثم جاءه آخر فشهد ، فتغيّر لون عمر . المغيرة بن شعبة ، فتغيّر لون عمر 

ما : ( جاءه آخر فشهد فاستكبر ذلك عمر ، ثم جاء شاب يخطر بيديه ، فقال عمر 

 يعني أبا عثمان –فقال أبو عثمان . العقاب ؟ وصاح به عمر صيحةً عندك يا سَلْحَ 

: يا أمير المؤمنين : ( فقال ) . واالله لقد آدت يغشي عليّ  : ( -النهدي راوي الأثر 

الحمد الله الذي لم يُشَمِّتِ الشيطان : ( ، فقال سيدنا عمر ) رأيت أمـراً قبيـحاً 

   .- ٢ )) -بأصحاب محمد صلي االله عليه وسلم 

والأثر صريح في استحباب إظهار الكراهة للشاهد عند ادلائه بشهادته في   

ولم يكتف سيدنا عمر . الحدود الشرعية خلال المحاآمة ، إيثاراً لفضيلة الستر 

) بطرد المعترفين ( رة رضي االله عنه بمجرد إبداء الكراهة ، بل صرح بصيغةٍ آم

وينبغي للإمام أن يزجره عن : (( ... ... ) الكفاية علي الهداية للبابرتي ( ففي 

أطردوا : ( وعن عمر رضي االله عنه أنه قال ... الإقرار ويظهر الكراهة له 

   .- ٣ )) - يعني بالزنا -المعترفين ، 

                                      
  .- ٤٣٦ وراجع أدب القضاء لابن أبي الدم الحموي ص ٥ ص ٥الكمال بن الهمام جـ/  شرح فتح القدير - 1
  .- ٣٦٧ ص ١٢ المغني لابن قدامه جـ- 2
  .- ١٢ ص ٥ جـ–تح القدير  مع شرح ف– الكفاية علي الهداية - 3
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ويبين استحباب فضيلة الستر في مرحلة المحاآمة بجلاء ، فيما روي عن   

ماعز بن مالك إلي رسول االله أقبل : (( أبي بكر الصديق رضي االله عنه أنه قال 

صلي االله عليه وسلم وأنا جالس عنده ، حتى جلس بين يديه ، فأقر عنده بالزنا ، 

ثم عاد فجلس بين يديه فأقر عنده بالزنا ، فأمر بطرده حتى . فأمر بطرده حتى لم يُرَ 

ثم عاد . ثم عاد فجلس بين يديه فأقر عنده بالزنا ، فأمر بطرده حتى لم يُرَ . لم يُرَ 

يا هذا إنك إن : ( فنهضت إليه فقلت ] : يعني أبو بكر الصديق : [ فقال . الرابعة 

فجــاء حتـى جلس بيــن يديـه فـأقر عنده : قال ) . أقررت عنده الرابعة رجمك 

   .- ١)) بالزنا ، فأمر برجمه 

وهذه الرواية التي تضمنت طرد رسول االله صلي االله عليه وسلم لماعز بن   

لثلاث مرات ، فيها أبلغ الدلالة علي إيثار فضيلة الستر خلال ) حتى لم يُرَ ( ك ، مال

وما أبعد الواقع التشريعي والتطبيقي عن  . -المحاآمة في دعاوى الحدود الشرعية 

   .-ذلك المنهاج القويم 

  المبحث الثاني
  سلطة القاضي التقديرية وضوابطها في استجواب المتهم

قاضي للمتهم في الشريعة الإسلامية ، في المسائل الجنائية عامةً ، استجواب ال       

بأنه من ) السراج الوهاج ( وقد عبّر عنه صاحب . مقرر بلوغاً إلي آشف الحقيقة 

، فالقاضي في الشريعة  -٢) الاستفصال والبحث عن حقيقة الحال : ( قبيل 

   .-ي يجابالإسلامية يتصف بالحياد الإ

حدود الشرعية ، فإن استجواب المتهم مقرر تحقيقاً لمصلحة أما في مسائل ال  

دفاع المتهم ، فإن أنكر المتهم التهمة الحدية المرفوعة بها الدعوى ، ولم تكن ثمة 

 ، فلا حاجة للقاضي ثبات عناصر وشرائط الجريمة الحدية محل الإثباتبينة آافية لإ

ية ، ويمكن النزول باستجوابه في المصير إلي استجواب المتهم في تلك الجريمة الحد

انتفاء توفر البينة المثبتة للحد والتي : إلي ما دون الحدّ ؛ وذلك لوجهين أولهما 

                                      
 وفѧي نѧصب الرايѧة لأحاديѧث الهدايѧة      ٨ ص ١ وراجع تخريج الحديث في مѧسند أحمѧد جѧ ـ  ٢٠٧ ص ١٣ الحاوى الكبير للماوردي ج ـ- 1

  .- ٧٧ ص ٤للإمام الحافظ الزيلعي جـ
  .- ٣٥٣ ص ٦ السراج الوهاج من آشف مطالب مسلم بن الحجاج للعلامة أبي الطيب صديق البخاري جـ- 2
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أن الاستجواب عن تفصيلات : تتطلب تقديم إيضاحات بشأنها من المتهم ، وثانيهما 

عناصر الجريمة الحدية عندئذٍ يدخل في معني التجسس ، وقد أوردنا حديث النبي 

) ... إني أصبت حداً : ( االله عليه وسلم فيمن جاءه مقراً إقراراً مجملاً قائلاً صلي 

فإن االله : ( قال . قال نعم ) أليس قد صليت معنا ؟ : ( إلي قوله صلي االله عليه وسلم 

وفيه دليل علي استحباب عدم تتبع الحدّ بغرض الكشف عنه  . - ١)قد غفر لك ذنبك 

ما لم يكن ذلك التتبع والكشف لمصلحة دفاع المتهم ، بالاستفصال والاستجواب ، 

   .-لتحقيق الدرء 

وهذا النظر هو ما يتلاءم مع دلالات النصوص الشرعية وفحواها وروحها   

القاضية بتضييق دائرة التجريم بالحدود الشرعية ، حيث يتبدى ذلك فيما أسلفنا ذآره 

ه في آثرة ما أوجبته الشريعة من هدي النبي صلي االله عليه وسلم ، فضلاً عن تبدي

ها إثباتالإسلامية من عناصر لرآني الجريمة الحدية ، وآثرة شرائطها ، وفي تغليظ 

وقد . بالإآثار من شرائط صحة أدلتها ثم آثرة الشبهات الدارئة للحدود ومسقطاتها 

 – أي الشهود –حكمة اشتراط الأربعة : (( فقال ) الكمال بن الهمام ( عبّر عن ذلك 

أما أن فيه تحقيق معني الستر ، فلأن الشيء ... ... تحقيق معني الستر المندوب إليه 

 توقف علي أربعة ، ليس آوجوده اإذآلما آثرت شروطه قل وجوده ، فإن وجوده 

   .- ٢))  توقف علي اثنين ، فيتحقق بذلك الاندراء اإذ

د أتاحت الشريعة واتساقاً مع تلك الدلالات وفحواها ، ووفاءً بمقتضياتها فق  

الإسلامية للقاضي سلطةً واسعةً في استجواب المتهم متي قدّر أنه يحقق مصلحة 

دفاعه ، وذلك بنحو صنيع النبي صلي االله عليه وسلم في استجوابه لماعز بن مالك ، 

بعد تمام الثبوت بإقرار ماعزٍ علي نفسه أربعاً بالزنا ، ومن ثمّ آان استجوابه إجراءً 

شمل ما يدرأ الحد ، من عناصر الرآنين المادي والمعنوي ، ثم أهلية المقر دفاعياً ، 

  .للمسئولية الجنائية ، ولا مراء في أنه المنهج الأآثر تحقيقاً لإحسان العدل 

أما في التشريعات السودانية المعاصرة ، فإنه رغم ما طرأ عليها من انعتاقٍ   

، وجه نحو قبلة المرجعية الإسلاميةلت، وانجلوسكسونيةوتحرر من قيود المرجعية الأ
                                      

  .- من هذه الدراسة ١١٥ سبق تخريجه في ص - 1
  .- ٥ ص ٥ جـ– الكمال بن الهمام – شرح فتح القدير - 2
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م بشأن ١٩٢٥ الجنائية لسنة جراءاتفقد بقي الحال علي ما آان عليه في قانون الإ

 إذ ؛ - اتهامية –استجواب المتهم ، حيث آان الاستجواب وجوبياً ذو طبيعةٍ تحقيقية 

جواب بعد تلاوة است: (( من القانون المذآور تنص علي أنه ) ١٧٨/١(آانت المادة 

، يجب استجوابه طبقاً لأحكام المادة ] أي المدّون بوساطة قاضي الإحالة [ المتهم 

)) .  آان ينوي استدعاء شهود غير شهود أخلاق اإذ، ويسأل بعد ذلك عما ) ٢١٨(

المشار إليها فكانت تخوّل للقاضي سلطة إجراء ذلك الاستجواب ) ٢١٨(أما المادة 

ق أو المحاآمة ، وبدون سابق إنذار للمتهم ، وذلك في أية مرحلة من مراحل التحقي

بتوجيه ما يراه ضرورياً من الأسئلة ، تمكيناً للمتهم من إيضاح أية ظروف تظهر 

م علي نحو ١٩٨٣ الجنائية لسنة جراءاتوظل الحال في قانون الإ. ضده في البينة

نون م وقا١٩٢٥ الجنائية لسنة جراءاتقانون الإ( ما آان عليه في سابقيه 

) ١٧٨/١ ( المادة، فيما عدا ما طرأ من إلغاء) م ١٩٧٤ الجنائية لسنة جراءاتالإ

  .ذات الصيغة الآمرة 

م فقد ورد الاستجواب بالمادة ١٩٩١ الجنائية لسنة جراءاتأما في قانون الإ  

استجواب (  المحاآمة ، بإيجاز لم يتعد آلمتي إجراءاتضمن ترتيب ) هـ/١٣٩/١(

اء في أن مجيء نظام الاستجواب بنحو إيجازٍ مخلٍ في مقام بيان ، ولا مر) المتهم 

آان يقتضي استيعاب منهج الشرع الحنيف ومقاصده من الاستجواب ، علي نحو ما 

بيّناه ، إنما ينبئ عن مسيس حاجة تشريعاتنا إلي مزيدٍ من العروج فــي مراقي 

   .-الأسلمة 

ام الحدود الشرعية وبتنظيم  تعني بتطبيق أحك التيوفي التشريعات الأخرى  

من ) ١٩٤( نصت المادة إذها علي هديٍ منها ، أنموذج التشريع القطري ؛ إجراءات

لا يجوز استجواب : (( م علي أنه ٢٠٠٤ الجنائية القطري لسنة جراءاتقانون الإ

 ظهر أثناء نظر اإذ قبل ذلك ، بعد رجوعه إلي محاميه إن وجد ، واإذالمتهم إلاّ 

ئع يري لزوم تقديم إيضاحات عنها من المتهم لظهور الحقيقة ، تلفته الدعوى وقا
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ونحسب أن نص  . - ١... )) المحكمة إليها وترخص له بتقديم تلك الإيضاحات 

 ، أوفق وأمعن في - المذآور آنفاً – الجنائية القطري جراءاتالمادة من قانون الإ

مع منهج وروح المدرسة بلورة الطبيعة الدفاعية للاستجواب ، بل هو يتوافق 

الإسلامية التي تجعل الاستجواب وسيلةً لدحض دلالات ما قام في مواجهة المتهم 

   .-من بينات ، أو لتوضيح ملابسات الوقائع التي أثبتتها الأدلة 

   .-ضوابط سلطة القاضي التقديرية في استجواب المتهم 
ضوابط من شأنها يتقيد القاضي وهو يمارس سلطته في استجواب المتهم ، ب  

آفالة المحاآمة العادلة وصيانة حق المتهم في الدفاع عن نفسه ، وتتلخص تلك 

  -:الضوابط فيما يلي 

   .-أن يكون الاستجواب في دعاوى الحدود وفاءً بحق الدفاع : الضابط الأول // أ

رأينا آنفاً مقالات ابن بطال والعلامة أبي الطيب صديق البخاري بشأن   

، ليس ابتغاءً لتوريط المتهم  )  الحالالاستفصال والبحث عن حقيقة( المقصد من 

وإنما لمصلحة دفاعه ، وقد عبّر ابن قيم الجوزية بأن إغفال صنو ذلك الاستجواب 

   .- ٢من جَوْر القضاء 

  .مراعاة إجراء الاستجواب في الظروف الطبيعية للمتهم: الضابط الثاني // ب

 لإجراء – وآفالتها –الطبيعية للمتهم ينبغي للقاضي تحري الظروف   

الاستجواب ، سواء من النواحي الصحية أو الغذائية أو النفسية ، فلا إآراه مادي أو 

ومن صنوف الإآراه المادي وضع المتهم في القيد خلال المحاآمة ، أو . معنوي 

  -:لحديث ابن عمر رضي االله عنه (( ... الاستجواب ، أو ضربه أو تهديده بالحبس 

، وقال شريح ) ليس الرجل علي نفسه بأمين إن جوعت أو خوّفت أو أوثقت ( 

 . - ٣ )) -) القيد آره والسجن آره والوعيد والضرب آره : ( رحمه االله تعالي 

ومن صنوف الإآراه المعنوي ، التأثير الأدبي علي المتهم بالوعد أو بالإغراء ، وقد 

        : م علي أنه ١٩٩٤ السوداني لسنة ثباتمن قانون الإ) ٢٠/٢(نصت المادة 

                                      
من قانون الإجراءات الجنائية المصري غير أننا عنينѧا بعѧرض مѧادة القѧانون القطѧري                 ) ٢٧٤( المادة   – وتطابق   – هذه المادة تقابل     - 1

  . -يتضمن أحكام الحدود الشرعية فتلاءم مع المقام ) لعقوبات القطري قانون ا( باعتبار أن القانون الموضوعي 
  .- بتصرف – ٢٤ ص – لابن قيم الجوزية – راجع الطرق الحكمية - 2
  .- ١٨٥ ص ٩ المبسوط للسرخسي جـ- 3
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، ))  آان نتيجة إغراء أو إآراه اإذلا يكون الإقرار صحيحاً في المسائل الجنائية (( 

فالوعد والإغراء يعيبان الإرادة ويفسدان الاختيار ، فهما والإآراه المادي صنوان 

   .-من حيث الأثر 

   .- الاستجواب وعدم إخافته عدم إرهاق المتهم بإطالة: الضابط الثالث // ج

الأمثل هو إجراء الاستجواب حال صفاء ذهن المتهم ، فإن آان مضطرباً   

بسبب هيبة المحكمة أو بسبب انتهار أو تخويف ، فينبغي علي القاضي أن يسكن 

تقديم ( جأش المضطرب ويؤمن روع الخائف ؛ لأن القصد من الاستجواب هو 

، الأمر الذي يتطلب عدم ) ئع بلغت مرحلة الثبوت إيضاحات تجلي الحقيقة بشأن وقا

وينبغي . التشويش علي فكر المتهم بما يتقاصر معه نظر المتهم عن آمال الفهم 

مة بين مقدار الاستجواب الذي لا يستنفد القوة الذهنية للمتهم وبين ءالموازنة والموا

لتها ، من أقضية المقتضيات الضرورية للاستجواب ، فيما تتكاثر فيه العناصر وأد

الحدود الشرعية ، والتي تنجم عنها شيء من الإطالة آنتاج منطقي لطبيعة الدعوى 

   .-وعناصرها وأدلتها 

  .عدم مفاجأة المتهم بدليلٍ لم تتم مجابهته به: الضابط الرابع // د

دليل مبدأ أساس مقرر لكفالة حق الدفاع ، فلا يجوز مفاجأة المتهم الالمجابهة ب  

ن من حقه مناقشة الأدلة التي تقام لأ جديدةٍ أو بدليلٍ لم يؤخذ في مواجهته ؛ بتهمةٍ

ضده بما يدحضها أو يقلل من قيمتها التدليلية ، والقصور في ذلك يدخل في معني 

ومن مقتضيات حق المتهم في تقديم الايضاحات  . -الإخلال بحق المتهم في الدفاع 

   .- الأدلة القائمة في حقه  مناللازمة ، سبق علمه بما يطرح عليه

   .-حق المتهم في الاستعانة بمحام في قبول مبدأ الاستجواب : الضابط الخامس // هـ

هذا الضابط من ضمانات بلوغ الغاية التي من أجلها شرع الاستجواب ، فقد   

تكون الأدلة القائمة ضد المتهم متهالكة أو متهاترة ، فيترتب عن استجواب المتهم 

تجلية ما في بعضها من غموض أو رفع ما فيها من تناقض ، أو الإدلاء حولها ، 

ببينة مستقلة يسئ إلي مرآز المتهم ، بل قد يغيب عن المتهم مصلحة دفاعه ، خاصة 

لما تنطوي عنها جرائم الحدود الشرعية من تكاثر عناصرها وشرائطها والشبهات 
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. وي أهل المعرفة والتخصص الدارئة لها ومسقطات عقوباتها ، بحيث لا يدرآها س

م ، ٢٠٠٤ الجنائية القطري لسنة جراءاتمن قانون الإ) ١٩٤(وقد أحسنت المادة 

 قبل ذلك بعد رجوعه إلي اإذفيما قضت به من عدم جواز استجواب المتهم إلاّ 

   .- إن وجد –محاميه 

هة عدم المسارعة في تدوين الإقرار بالحدود وإبداء الكرا: الضابط السادس // و

  -: عند الإقرار أو الشهادة – والشاهد –للمتهم 

منهج الشريعة الإسلامية هو عدم المسارعة في تدوين الإقرار ، بل وإبداء   

 عند الإقرار بالحد و عند الإدلاء بالشهادة في أقضية – أو للشاهد –الكراهة للمتهم 

ن عودته للإقرار الحدود ، وطرد النبي صلي االله عليه وسلم ماعزاً ، فإن عاد فلتك

بملء الإرادة وتمام الاختيار ، وقد أبدي سيدنا عمر رضي االله عنه الكراهة لمن 

شهد بالحد ، ثم إنه يجوز تلقين المقر بالرجوع عن إقراره بالحدود ، تعريضاً ثم 

تصريحاً بدلالة الآثار التي نوردها خلال عرضنا لسلطة القاضي التقديرية في قبول 

   .-ن االله إذ ب– بالفصل الثاني من الباب الثاني – الإقرار وتقويمه

الالتزام بما يحقق العدالة ويتسق مع المنطق العقلي في ترتيب : الضابط السابع // ز

  -: المحاآمة إجراءات

 المحاآمة فقهاً يتسق مع الترتيب المقرر وفقاً جراءاتالترتيب المنطقي لإ  

م وذلك ١٩٩١الجنائية السوداني لسنة  جراءاتمن قانون الإ) ١٣٩(لأحكام المادة 

بالبدء بالاستماع إلي المتحري والشاآي ومناقشتهما ، ثم إلي المتهم ليجيب عن 

الادعاء ، ثم إلي بينات الاتهام ومناقشتها ، وتلاوة الاعتراف القضائي المدون في 

حة يومية التحري ، ثم استجواب المتهم ومخاطبته بالتهمة وأخذ ردّه عليها ، وإتا

 –الفرصة له آاملةً لتقديم بينات الدفاع ومناقشتها ، ثم الاستماع إلي شهود المحكمة 

 وقبول المرافعات الختامية بدءاً من مرافعة صاحب الحق الخاص ثم –إن وجدوا 

وبعدئذٍ تبدأ . مرافعة الادعاء العام وأخيراً مرافعة المتهم ، فالمتهم آخر من يتكلم 

النشاط الذهني للقاضي تتعلق بوزن البينات وتكييف مرحلة جديدة من مراحل 
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فإن آان القرار بالإدانة فتسمع . الوقائع الثابتة ، وإصدار القرار بالإدانة أو البراءة 

   .-أسباب التخفيف والتشديد تمهيداًً لإصدار الحكم النهائي 

  ، متي قدر لزوم ذلكجراءاتوللقاضي سلطة التقديم أو التأخير في تلك الإ  

 الجنائية جراءاتمن قانون الإ) ١٤٠(لتحقيق العدالة ، وفقاً لما تخوله له المادة 

م ، غير أنه لا ينبغي له إجراء التقديم أو التأخير الذي لا ١٩٩١السوداني لسنة 

 أخذ أقوال أولياء الدم – ولا جائزاً – ليس سائغاً إذيكون سائغاً في المنطق العقلي ؛ 

ر بالإدانة بجريمة القتل  العفو ، قبل تمام صدور القرافي القصاص أو الدية أو

، آما أنه ليس سائغاً ولا جائزاً أخذ أقوال المجني عليه فيما ذآر ، قبل الإدانة  -العمد

بجريمة الجراح العمد ، وبدلالة الفحوى فلا وجه لسؤال الخبرة الطبية عن مدي 

 ، إن آان ذلك السؤال قبل وضإمكانية السراية أو الحيف ، نتيجة القصاص في الع

تقرير الإدانة بجريمة الجراح العمد ، أو بجريمة السرقة الحدية ، أو بالحرابة 

وبنحو هذا المنطق العقلي تنضبط سلطة القاضي . الموجبة للقطع من خلاف 

 المحاآمة ، وتؤتي ثمارها إجراءاتالتقديرية في التقديم أو التأخير في ترتيب 

   .-العدل بالاسهام في تحقيق 

  
  المبحث الثالث

  سلطة القاضي التقديرية في استقصاء الوقائع المتصلة بأرآان الجريمة 
  وعناصرها وشرائطها

: مادي ، وثانيهما :  رآنان ، أولهما – حديةٍ أو غيرها –إن لكل جريمة   

النشاط الإجرامي : ويتكون الرآن المادي من ثلاثة عناصر ، هي . معنوي 

أما الرآن المعنوي فيتمثل في  . - أي رابطة السببية –جة والسببية الظاهري والنتي

الإرادة التي يقترن بها الفعل ، سواء اتخذت تلك الإرادة صورة القصد الجنائي ، 

آما هو الحال في الجرائم العمدية ، أو اتخذت صورة الخطأ آما هو الحال في 

 والتحقق من آافة عناصر الجرائم غير العمدية ، ويلزم علي القاضي الاستقصاء

رآني الجريمة ، بالتحقق من حدوث النشاط الإجرامي الظاهري بالكيفية التي 
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تحددها الشريعة الإسلامية ، وهي آيفية تمعن في تفصيلاتٍ من شأنها أن تجعل أمر 

 نظرنا إلي جريمة الحرابة الحدية ، من وجهة مذهبٍ يتسم اإذف. تحققها عسيراً 

   ، فلا يكفي ثبوت أن المتهم - وهو المذهب الحنبلي –ة الحدود بالمرونة في أقضي

، بل يجب أن ) قطع الطريق وارتكب جريمة السرقة أو القتل مستخدماً السلاح ( 

يشتمل ذلك الثبوت الشرعي علي آافة عناصر الرآن المادي لجريمة الحرابة ، بما 

 المادي للحرابة تنطوي عنه من أوصاف دقيقة ، فأول عنصر من عناصر الرآن

 الشوآة ، وخارجاً عن طاعة الحاآم لقطع الطريق ، وييتمثل في آون المتهم من ذ

في أن المتهم قطع الطريق : ويتمثل العنصر الثاني . بما يمنع السابلة عن المرور 

 أو داخل المصر –وأرهب العامة خارج المصر أو خارج المناطق الآهلة بالسكان 

في استخدامه للسلاح خلال نشاطه : ثل العنصر الثالث  ويتم–مع تعذر الغوث 

الموصوف ، أما العنصر الرابع فيتمثل في ارتكابه لتلك الأفعال مجاهرةً ومغالبةً ، 

ويصدق العنصر الخامس بتحقيق النتيجة المتمثلة في إرهاب العامة وإخافة السبيل 

 برابطة السببية بين بما يمنع السابلة عن المرور ، وآخر عناصر هذا الرآن يتعلق

 قد تحققت بسبب ذلك النشاط  النتيجةهذه النتيجة ووقائع ذلك النشاط ، فإن آانت تلك

 – ولا تدخل في تسبيبها سبب آخر –الإجرامي الموصوف ، وليس لسبب آخر 

وللقاضي سلطة  . - ١فعندئذٍ فقط يقال بأن الرآن المادي قد تحقق بالوجه الشرعي 

 من توفر تلك العناصر وثبوتها ، وفي تقويم أدلة آل عنصر واسعة في الاستيثاق

فإن آانت الجريمة من قبيل السرقة الحدية فإن للقاضي تقدير رآنها المادي . منها 

خفيةً ، ودعامة هذا الرآن  يتمثل في أخذ المال  الماديوشرائطها ، فالرآن

أن يكون : انيهما  وثأخذ المال وتمام إخراجه من ملك صاحبه ،: ، أولهما عنصران

وعلي القاضي من تلقاء نفسه . ، وصفة المال المسروق والنصاب  الأخذ خفيةً

، فالإرادة ) الإرادة والعلم ( استقصاء الرآن المعنوي لكل جريمة حدية ، بعنصريه 

يعني العلم بحرمة : تتمثل في إرادة إتيان الفعل المجرّم بكامل الاختيار ، والعلم 

دّ إلاّ علي من علمه ، فإن جهل بالتحريم لحداثة إسلام أو نشأة في  لا حإذالفعل ؛ 

                                      
   .- ٣٧٥ ص ٣ وشرح منتهي الإرادات للبهوتي جـ٤٧٤/٤٧٥ ص ١٢ راجع المغني لابن قدامه جـ- 1
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باديةٍ بعيدةٍ ونحوهما مما يشوب العلم بشائبةٍ ، فلا حدّ وللقاضي تقدير ذلك ، ويروي 

. زنيت البارحة : فقال رجل . ذآرنا الزنا بالشام : (( أن سعيد بن المسيب قال 

فكتب عمر رضي االله .  عز وجل حرمه ما علمت أن االله: ما تقول ؟ قال : فقالوا 

إن آان يعلم أن االله حرّمه فحدّوه ، وإن لم يكن يعلم فأعلموه ، فإن عاد : ( عنه 

: فعت إلي عمر رضي االله عنه ، وقيلآما روي أن جارية سوداء ر . - ١) فأرجموه 

 غوش من] : قالت [ أي لكاعٍ زنيت ؟ : وقال . إنها زنت ، فخفقها بالدرة خفقات ( 

فقال عمر  . - تخبر بصاحبها الذي زني بها ومهرها الذي أعطاها –بدرهمين 

ما ترون ؟ وعنده علي وعثمان وعبد الرحمن بن عوف رضي االله : رضي االله عنه 

أري مثل : وقال عبد الرحمن رضي االله عنه . أري أن ترجمها : فقال علي . عنهم 

هل بالذي صنعت لا تري سأراها تست: ما تقول ؟ فقال : فقال لعثمان . رأي أخيك 

ما الحد إلاّ و [صدقت :ن أعلم أمر االله عز وجل ، فقال بأساً ، وإنما حدّ االله علي م

  .-٢ ))-] علي من علمه

أما الحرز في جريمة السرقة الحدية فيدخل في معني الشرائط ، وتلك   

 مثلاً فيه أآثر من فالنصاب. الشرائط ذاتها مما تتسع فيها سلطة القاضي التقديرية 

فتح البـاري شرح ( عشرين رأياً فقهياً ساقها الحافظ بن حجر العسقلاني فـي 

والحرز الذي ألمعنا .  ، وذلك باب مشرع للاجتهاد الفقهي ٣) صـحيح البخاري 

 يختلف باختلاف جنس المال ونفاسته ، إذ، يصار في تكييفه إلي العرف ؛ إليه

ففي جنس المال فإن الحرز يغلظ للمال .  والسلطان وباختلاف البلدان والأزمان

ما اختلاف الحرز وأ. فيما قلّت قيمته ونفاسته النفيس ويوسط في الوسيط ، ويخفف 

، فإن البلد الواسع الأقطار الذي يطرقه السابلة من آل صوب ، باختلاف البلدان 

حرازه ، فإن آان فيختلط فيه الخلص بالطوارق ، والأقارب بالأباعد ، فتغلّظ فيه أ

ويختلف . البلد صغيراً خالصاً للقبيلة ، ولا يختلط بأهله الأغيار ، فتخف فيه أحرازه 

الحرز في البلد الواحد باختلاف المكان ، فالدار النائية المتفردة في طرف البلد لا 

                                      
  .- ٨/٢٣٩ والبيهقي في السنن الكبرى ١٣٦٤٢ رقم ٧/٤٠٢بد الرزاق في مصنفه  أخرجه ع- 1
  .- ٨/٢٣٨ أخرجه البيهقي في السنن الكبرى - 2
  .- وما  بعدها ١٢٠ ص ١٢ راجع فتح الباري شرح صحيح البخاري للحافظ ابن حجر العسقلاني جـ- 3
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  متيقظ قائم بالملاحظة الحصانة ، ما لم يكن بها حافظتكون حرزاً ، وإن تناهت في 

العرف هو ضابط ما يكون : (( وقد قضت المحكمة العليا السودانية بأن . مراقبة وال

حرزاً ، فيختلف الحرز باختلاف المحرز والمكان والزمان والسلطان ، فتغلظ 

أحراز النفائس من الجواهر والذهب والفضة ، وما هانت قيمته استهان حرزه ، 

 من أحراز زمان الأمن والسلم وأحراز زمان الفتنة والحروب وجور السلطان أغلظ

 بالمغاليق لا يجعله – الساقية –وإن مجرد إغلاق البستان ... ... وعدل السلطان 

  يكون يلزم عندئذٍ أنإذحرزاً بنفسه ، وإن آان في منطقةٍ خاليةٍ من العمران ؛ 

ها حتى الدار المعدّة للسكني ذاتها لا تكون حرزاً بنفسها ، لما في. الإحراز بالحافظ 

وآذلك فإن أمتعة  . -١ )) -من متاعٍ لمجرد الإغلاق إن آانت نائية عن العمران 

الأسواق اليومية التي يغدو إليها الناس آل يوم ، تخف أحرازها عن تلك التي يجتمع 

إليها الناس من حينٍ إلي حين ، وقد ساق الماوردي شروطاً ستة يجب تكاملها مع 

  -:نوجزها فيما يلي سواق المفتوحة بعضها للاعتداد بحرز أمتعة الأ

أن تكون أمتعة السوق مما تستثقل باليد ، فإن آانت مما تخف ويمكن تناولها باليد // أ

  .دون آلفة ، لم تكن شوارع الأسواق المفتوحة حرزاً لها 

  .أن تضم الأمتعة إلي بعضها ، فإن افترقت لم تكن القاصية منها في حرز // ب

رباط يشدّها جميعاً ، إن آانت من قبيل الخشب ونحوه بحيث أن يدرأ عليها ب// ج

يتعذر الأخذ منها إلاّ بحل رباطها ، أو أن تخاط في أآياس إن آانت مـن قبيل 

   .-الحبـوب ، وتجمع إلي بعضها 

  .أن يكون المحل مما تغلق دروبها // د

   .- أن يكون الموضع أنيساً بساآنيها ، أو بحارسٍ قائم علي مراقبته// هـ

أن يكون الوقت ساآناً والطمأنينة سائدة والفساد قليلاً ، فإن آانت ثمة فتنة أو // و

   .- ٢تهارج أو انتشار فساد لم يكن ذلك المحل حرزاً 

                                      
/ غ إ / ج رقѧم م ع  . ي . إ . ع/ ضѧد  /قضية حكومة السودان حكومة  ١٣٣/١٤٠مجلة الأحكام القضائية السودانية ص   ) م٢٠٠٥ (- 1

  .-م ٢٠٠٥/ ٤/ حدي 
  .- بتصرف ٢٨٣ ص ١٣ راجع الحاوي الكبير للماوردي جـ- 2



 ١٢٦

إن الباحث الذي ينعم النظر ، ليكاد يري رأي العين أن إحسان العدل ينساب   

آنفاً ، بشأن ما يشترط في في أروقة القضاء الملتزم بما ساقه الماوردي من ضوابط 

علي بن محمد بن ( ولعمري فكأني بالإمام أبي الحسن . إحراز الأسواق المفتوحة 

 ، المتوفى - ١) أقضي القضاة ( ، الملقب بحقٍ بلقب ) حبيب الماوردي البصري 

سنة خمسين وأربعمائة من الهجرة ، وقد أطل من علي البعد ، ومن وراء الحقب 

ة الحياة السودانية المعاصرة ، وما يعتريها من فتن وتهارج ، والحجب ، إلي بيئ

فتشدّد في معني الحرز في صنوها ، وذاك بلا مراء مما يضيق دائرة التجريم 

بالسرقة الحدية ، بل ومما تتيح سلطةً تقديرية واسعة للقاضي في تقرير ما يدخل في 

، فتختلف أحرازها وذات الأمر بشأن دور المساآن . معني الحرز في الأسواق 

 أن دور ذوي اليسار أحرازها أغلظ من إذبحسب اختلاف سكانها يساراً وإعساراً ؛ 

   .- ٢أحراز دور ذوي العسرة ؛ لأن مساآن ذوي اليسار فيها النفائس 

تلك المرونة هي سمة أقضية الحدود آافة ، ويتبدى من خلالها مدي اتساع   

قات في أقضية الحدود الشرعية ، وهي سلطة سلطة القاضي التقديرية في باب التحقي

قائمة علي التماس الدرء ، لا علي التجريم ، وعلي المسامحة واستحباب فضيلة 

   .-الستر ، لا علي الجفاء والتجسس وآشف خفايا العورات 

  

  المبحث الرابع
  سلطة القاضي التقديرية في 

  استقصاء شبهات الحدود الشرعية ومسقطاتها
، لجريمة الحدية وعناصرها وشرائطهاستقصاء القضائي لأرآان ابعد تمام الا  

وثبوت توفرها آافة ، خاليةً من شبهة الدليل ، ينتقل القاضي بجهد الاستقصاء إلي 

مجال تحري الشبهات الدارئة للحد في عناصر الحد وشرائطه ، فإن آان ثمة فيدرأ 

 من الحالتين فإن توفرت الحدّ ، وإلاّ فينتقل إلي استقصاء المسقطات ، وفي أيٍ

  .الشبهة أو المسقط ، فيصار إلي التعزير 
                                      

  .- ٥٥ ص – مجلد المقدمة – للماوردي – راجع الحاوي الكبير - 1
  .- بتصرف – ٢٨٧/٢٨٨ ص ١٣ راجع المرجع السابق جـ- 2



 ١٢٧

سلطة القاضي التقديرية في استقصاء الشبهات ( وفيما يلي نعرض بالبيان   

   .-في مطلبٍ أول ، ثم سلطته في استقصاء المسقطات في مطلبٍ ثانٍ ) الدارئة للحد 

  المطلب الأول
  سلطة القاضي التقديرية في

  بهات الدارئة للحدود استقصاء الش
ورغم ورود  . - ١تعني ما يشبه الثابت وليس بثابت : الشبهة في الاصطلاح   

الاحتمال فيها وعدم الثبوت حقيقةً ، فقد جعلها الشارع الحكيم قائمة مقام الحقيقة في 

  .مسائل الحدود الشرعية ، بجعلها آافية للدرء 

ومنه .  دفعه وأسقطه بها اإذشبهة ، ودرأ الحدّ بال. المنع والدفع : والدرء هو   

ادرأوا الحدود ما استطعتم عن المسلمين ، فإن وجدتم : (( قوله صلي االله عليه وسلم 

للمسلم مخرجاً فخلّوا سبيله ، فإن الإمام لئن يخطئ في العفو ، خير له من أن يخطئ 

   .- ٢)) في العقوبة 

 بن جبل معاذسعود ووروي عن عمرو بن شعيب عن أبيه أن عبد االله بن م  

   .- ٣))  أشتبه عليك الحد فادرأه ما استطعت اإذ: (( وعقبة بن عامر الجهني قالوا 

هذه الآثار تدل علي مشروعية درء الحدود بالشبهات ، وهو محل إجماع   

وآل من نحفظ عنه : (( قال الحافظ ابن المنذر . الصحابة وفقهاء الأمة من بعدهم 

ولا نعلم خلافاً لإجماع فقهاء الأمة ،  . ٤)) درأ الحد بالشبهة من أهل العلم يري أن ي

 لم يعتد بالأدلة والآثار الواردة في المسألة إذسوي ما آان من ابن حزم الظاهري ؛ 

   .- ٥بحجة أنها ضعيفة 

إن استقصاء القاضي للشبهات الدارئة للحدود من تلقاء نفسه ، هو مبدأ   

ة القاضي ، حيث إنه يجول ببصره وفكره الأساس ، وهو مما تتسع فيه سلط

                                      
  .- ٣٢ ص ٥ جـ– الكمال بن الهمام –تح القدير  راجع شرح ف- 1
 رواه الدار قطني في سننه في آتاب الحدود والديات وغيره ورواه الترمذي في سننه في آتاب الحدود باب ما جاء فѧي درء الحѧدود      - 2

  .-، ورواه البيهقي في السنن الكبرى في آتاب الحدود باب ما جاء في درء الحدود بالشبهات 
  .- الدارقطني في سننه في آتاب الحدود والديات وغيره  رواه- 3
  .- ٤٠ ص ٢ للحافظ ابن المنذر جـ– الإشراف علي مذاهب أهل العلم - 4
  .- ١٥٣/١٥٤ ص ١١ راجع المحلي لابن حزم جـ- 5



 ١٢٨

 ، سواء تعلقت تلك ثباتومدرآات معارفه في تلك الشبهات بعد تمام تقديم أدلة الإ

  .  ، أو بالعقد أو بالدليل ٣ ، أو بالجهة ٢ ، أو بالمحل ١الشبهات بالفعل 

ففي الشبهات المتعلقة بالدليل ، فهنالك الشبهات المتعلقة بمشروعية الدليل ،   

 إجراءات الدليل الموضوعية ، والمتعلقة بإجراءاتوتدخل فيها الشبهات المتعلقة ب

الدليل الشكلية ، ومنها ما يخل بمشروعية الدليل بسبب الوسيلة التي تم تحصيل 

الدليل بها ، وهنالك ما يطرأ علي الدليل بعد إقامته مستوفياً شرائطه ، من نحو 

 سواء آان البدء متعيناً علي القاضي أم علي عدول عنه ، أو إباء للبدء بالرجم ،

ي ، يلتمس فيه تلك الشبهات ، إيجابويقوم القاضي بدور . الشاهد بحسب الحال 

ويمتد دوره إلي التحايل للدرء ، استحباباً لفضيلة الستر ، فالحدود الخالصة الله تعالي 

ا يدرأ عنه الحد ، مبنية علي المسامحة والدرء ، وهذا ما جاز لأجله تلقين المتهم بم

   .-تعريضاَ ابتداءً ، ثم تصريحاً انتهاءً 

  

  المطلب الثاني
  سلطة القاضي التقديرية في 

  استقصاء مسقطات العقوبات الحدية
 أرآان الجريمة الحدية وعناصرها إثباتبعد مرحلة التثبت من توفر أدلة   

سقطات العقوبة وشرائطها وانتفاء الشبهات الدارئة للحد ، يصار إلي استقصاء م

الحدية ، ويحقق القاضي من تلقاء نفسه للتبين من توفر أيٍ من مسقطات العقوبة 

والمسقط قد يكون مرضاً لا يرجى شفاؤه ، ومذهب جمهور الفقهاء فيه ، . الحدية 

 الحد ، والمصير إلي التعزير ، فإن آان يرجى شفاؤه فيؤجل حتى يبرأ ، إنفاذعدم 

 من الحدود ، في زنا أو شرب ٌ  وجب علي المريض حدّاإذو) : (( السرخسي ( قال 

أو سرقة ، حبس حتى يبرأ ، لما روي عن رسول االله صلي االله عليه وسلم أنه أمر 
                                      

لحرمѧة ، ولا دليѧل فѧي    هو مѧصطلح الحنفيѧة وتѧسمي شѧبهة الاشѧتباه ، وتتحقѧق فѧي حѧق مѧن اشѧتبه عليѧه الحѧل وا            :  الشبهة في الفعل   - 1
   .- ٣٣ ص ٥ جـ– الكمال بن الهمام –راجع شرح فتح القدير  . -السمع يفيد الحل ، بل يظن غير الدليل دليلاً 

 شبهة المحل ويسميها الحنفية بالشبهة الحكمية ، وتتحقق فيما آان فيه دليل قاطع بالتجريم وآخر بإفادة الحل ، فيورث الدليل الѧشبهة      - 2
وآѧذا سѧرقة المѧسلم    ) أنѧت ومالѧك لأبيѧك     : (  المكلف ومن قبيلها سرقة الأب من مال ابنه مستحلاً لقوله صلي االله عليه وسلم                في وجدان 

  .- ) ٣٦٠ ص ٢ والمهذب للشيرازي جـ٣٣ ص ٥ جـ– الكمال بن الهمام –راجع شرح فتح القدير . ( من بيت مال المسلمين 
 ص ٥ الكمال بن الهمام جـ–راجع شرح فتح القدير     (ف بين الفقهاء مثل نكاح المتعة ونحوه        ما آان موضع خلا   :  الشبهة في الجهة     - 3

  .-) ٣٤٤ /٣٤٣ ص ١٢ والمغني لابن قدامه جـ٣٤٣ ص ٢ والمهذب للشيرازي جـ٣١٥/٣١٧ ص ٤ والشرح الكبير للدردير جـ٣٥



 ١٢٩

علياً رضي االله عنه بإقامة حدّ علي أمة ، فرأي بها أثر الدم ، فرجع ولم يقم عليها ، 

يحمل هذا علي أن أثر الدم بها ولم ينكر ذلك رسول االله صلي االله عليه وسلم ، وإنما 

آان نفاساً ، لا حيضاً ؛ لأن الحائض بمنزلة الصحيحة في إقامة الحد عليها ، 

والنفساء بمنزلة المريضة ؛ ولأنه لو أقام الحد علي المريض ، ربما ينضم ألم الجلد 

 والحدّ إنما يقام علي وجه يكون زاجراً ، لا. إلي ألم المرض ، فيؤدي إلي الإتلاف 

  . ١))متلفاً 

 الحد ، مناسبة الظروف الطبيعية ، فلا حدّ في إنفاذويراعي القاضي عند   

 – أي اليد –ولا تقطع ) : (( المغني ( شدّة الحر أو البرد ، ولا علي الحامل ، ففي 

في شدّة حرٍ ولا برد ؛ لأن الزمان ربما أعان علي قتله ، والغرض الزجر دون 

ل حملها ، ولا بعد وضعها حتى ينقضي نفاسها ، لئلا القتل ، ولا تقطع حامل حا

يفضي إلي تلفها وتلف ولدها ، ولا يقطع مريض في مرضه ، لئلا يأتي ذلك علي 

نفسه ، ولو سرق فقطعت يده ، ثم سرق قبل اندمال يده ، لم يقطع ثانياً حتى يندمل 

قة حتى تبرأ القطع الأول ، وآذلك لو قطعت رجله قصاصاً ، لم تقطع اليد في السر

من القانون الجنائي السوداني لسنة ) ح/١٧٢(وهذا هو فحوى المادة  . - ٢)) الرجل 

م ، ويصار في معرفة المرض وفي رجاء البرء منه وأثر الحد عليه إلي ١٩٩١

  .الخبرة الطبية 

ويأخذ القصاص حكم الحدود بشأن تحري القاضي عن مسقطاته من تلقاء   

عضو يتحقق القاضي من عدم فوات المحل ومن إمكان نفسه ، ففي القصاص في ال

 ، ولقوله ٣)) ۅ ۉ ۉ ې ې ې ې ((-:الاستيفاء بالمماثلة ومن غير حيفٍ ، لقوله تعالي 

( فالأصل المقرر بالوحي الإلهي هو  . - ٤)) ک ک ک ک گ گ گ گ ڳ: ((تعالي 

ايته علي  ، فيحل الاقتصاص منه بقدر جن- عمداً –، إلاّ الجاني ) عصمة الدم 

) ٢٩(وقد قضت المادة . النفس أو العضو ، متي أمكن استيفاء المثل من غير حيفٍ 

                                      
 ٤ ومغني المحتاج للخطيب الشربيني جـ٤٤٢/٤٤٣ ص ١٢ وراجع المغني لابن قدامه جـ١٠٠/١٠١ ص ٩ المبسوط للسرخسي جـ- 1

  .- ١٧٩ص 
  .- ٤٤٢ ص ١٢ المغني لابن قدامه جـ- 2
  .- ١٢٦ من الآية – سورة النحل - 3
  .- ١٩٤ من الآية – سورة البقرة - 4



 ١٣٠

يشترط لتطبيق القصاص  (( -:م علي أنه ١٩٩١من القانون الجنائي السوداني لسنة 

تحقق المماثلة بين العضوين من حيث الجنس والسلامة والمقدار ، ) أ: (في الجراح 

و المجني عليه ، ولا يؤخذ الصحيح بالأشل أو المعيب فلا يقتص إلا من نظير العض

، ولا الكامل بالناقص ، ولا الأصلي بالزائد ، ويؤخذ آل المحل بكله ، وبعضه 

إمكان استيفاء المثل من غير حيفٍ ، بحيث لا ) ب. (ببعضه آيفما وجب القصاص 

)) ي عليه ى الذي ألحقه بالمجنذيترتب علي القصاص هلاك الجاني ، أو مجاوزة الأ

-.   

 تمخض عن التحقيق عفو من الجاني اإذولا يصار إلي التعزير والدية ، إلاّ   

 بطلبه – حسب الحال ، فإن انتفي العفو ، وتعيّن القصاص – أو من أولياء الدم –

 ، فلا يبقي سوي التحقيق والتحقق من إمكان المماثلة وانتفاء الحيف ، -ممن يستحقه 

  .برة الطبية وذلك بالاستعانة بالخ

ع / ضد/حكومة السودان : ( وقد قضت المحكمة العليا السودانية ، في قضية   

القاضي في محكمة أول درجة ، قفز إلي الإدانة : (( بأن ) م وآخر . و . أ . 

دون مناقشة الرآن ... م ١٩٩١من القانون الجنائي لسنة ) ١٣٩/١(بموجب المادة 

، ثم قفز بعد تلك ) الإرادة والعلم ( نصري المعنوي للجريمة ، والمتمثل في ع

الإدانة مباشرة التي تفريد العقوبة والدية ، بدون مناقشة مدي توفر أو انتفاء شروط 

م ، علماً ١٩٩١من القانون الجنائي لسنة ) ٢٩(القصاص المنصوص عليها بالمادة 

ول الملحق  مما يكون فيه القصاص ، وفقاً للجدول الأ– في الأغلب –بأن خلع السن 

. م ، لإمكان تحقق المماثلة ولإمكان تجنب الحيف ١٩٩١بالقانون الجنائي لسنة 

علي ضوء نتائج  ( –وآان علي القاضي بعد مناقشة شروط القصاص ، أن ينتقل 

من ) ٣١(إلي مناقشة مسقطات القصاص ، وفقاً لأحكام المادة ) تحقيقاته ومناقشته 

إن توفرت شرائط القصاص ، وانتفت المسقطات ، م ، ف١٩٩١القانون الجنائي لسنة 

آان لزاماً عليه عندئذٍ المصير إلي أخذ رأي المجني عليه ، في الأخذ بالقصاص أو 

فإن طلب القصاص ، حكم به بعد أخذ رأي الخبرة الطبية ، . في الدية أو العفو 

اص بشأن عدم إمكان ظهور بدل للسن المخلوعة ، فإن أمكن ظهور البدل فلا قص



 ١٣١

 آان قاضي محكمة الموضوع قد قفز وتسور علي آل هذه القواعد اإذو... ... 

الإجرائية والموضوعية ، فإن إغفال آل ذلك يجعل حكمه مشوباً بالأخطاء الجسيمة 

   .- ١)) التي لا تنتهي عجائبها 

وبشأن أثر المرض العقلي في إسقاط القصاص في النفس ، فقد ذهب جمهور   

 – أو فقدان إدراك – أصاب الجاني جنون اإذ إسقاطه للقصاص ، الفقهاء إلي عدم

؛ تكابه للجرم بإقراره أو بالشهادةبعد ارتكابه القتل ، أو بعد المحاآمة ، سواء ثبت ار

 جنونه ، لأن رجوعه عن الإقرار غير مقبول في القصاص ، ويقتص منه رغم

لم ينفذ عليه الحدُّ حال جنونه،  ، فلو ثبت الحد بإقراره ثم جُنَّ خلافاً للحدود الشرعية 

لجواز رجوعه عن الإقرار بالحدود ، ولعله آان يرجـع عـن إقـراره إن آـان 

   .- ٢صحيحـاً 

 إذم بخلاف هذا الرأي ؛ ١٩٩١وقد أخذ القانون الجنائي السوداني لسنة   

 باليأس من إفاقة الجاني... ( يسقط القصاص : منه علي أنه ) د /٣١(تنص المادة 

ولقد بدأ بعض الجناة في استغلال ) .  طرأ عليه جنون بعد الحكم عليه بالقصاص اإذ

هذه الفقرة من المادة المذآورة ، بجعلها مطيةً للخلاص من القصاص ، بادعاء 

الجنون بعد تمام الحكم عليهم بالقصاص ، يعاونهم في ذلك بعض ذوي النفوس 

، فيلزم إزاء ذلك أن يضاعف القضاة المريضة من أهل الخبرة القانونية والطبية 

حذرهم في اعتماد مثل تلك المطايا من التقارير الطبية ، بإجراء مزيدٍ من استقصاء 

حقيقة الحال ، بزيادة سؤال أهل الخبرة الطبية ، بلوغاً إلي عين الحقيقة بيقين العلم ، 

 القصاص صوناً من إهدار القصاص ، ومنعاً من انفلات الجناة العصاة من عقوبة

   .                              -الرادعة 

  

  

  

  
                                      

  .- ٦٠مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م٢٠٠٦ (- 1
  .- ٤٨٢ ص ١١ راجع المغني لابن قدامه جـ- 2



 ١٣٢

  الفصل الثالث
  سلطة القاضي التقديرية وضوابطها في صياغة التهمة وتعديلها

  :نقسم هذا الفصل الي ثلاثة مباحث علي النحو التالي 

  

  المبحث الأول
  :صياغة التهمة وضوابطها 

  

, قائع التهمة ودقة صѧياغتها    وحسن تكييف و  , صياغة التهمة مسألة فنية دقيقة      

مѧѧن لѧѧوازم المحاآمѧѧة   , - أو القѧѧانوني –نازلѧѧة والحكѧѧم الѧѧشرعي  المتѧѧضمنة عناصѧѧر 

تتѧѧضاعف فѧѧي ظѧѧل  , ولا نغѧѧالي إن قلنѧѧا بѧѧأن دقѧѧة صѧѧياغة التهمѧѧة وأهميتهѧѧا   . العادلѧѧة 

بحيѧѧث تتبѧѧدل , لمѧѧا يتѧѧسم بѧѧه هѧѧذا النظѧѧام مѧѧن خѧѧصوصية  , النظѧѧام الجنѧѧائي الإسѧѧلامي 

آظرف المكѧان الѧذي يحѧدث تغيѧراً     , وفقاً لعناصر أو ظروف معينه , التهمة في ظله  

, مѧع غѧصب المѧال      , فجريمة قطѧع الطريѧق      ,  الحرابة والسرقة    تيجوهرياً في جريم  

ر أو في المصر مع تعذ    ,  في الصحراء     آانت اإذ, أو هتك العرض أو إزهاق الروح       

أو ظѧرف تعѧذر   , ن فان اختل شرط ظѧرف المكѧا  , فهي جريمة حرابة حدية   , الغوث  

فѧان  , وعنѧصر المجѧاهرة شѧرط فѧي الحرابѧة        , -تبدلت الجريمة إلي غيرها     , الغوث  

 . ١ .- لا حرابѧة     –آانت تلك جريمة سرقة     , وأخذوا المال خفية    , اختل هذا العنصر    

, راوح بموجبه بين الحدية والعادية    فهي تت , وعنصر الحرز مما يغير وصف السرقة       

ويحѧѧدث مثلѧѧه فѧѧي جريمѧѧة ,  ذات الأثѧѧر ثُدِحѧѧْ يُ– النѧѧصاب –لك عنѧѧصر المقѧѧدار آѧѧذو

إلѧي غيѧر ذلѧك مѧن العناصѧر والظѧروف       ... مقدار إيلاج الذآر في قبل الأنثѧى  , الزنا  

وإنمѧا أوردنѧا أمثلѧه لإبѧراز        , ولسنا بصدد حѧصرها     , وهي متنوعة وآثيرة    , المغيرة  

 نظѧѧر فѧѧي  وهѧѧي خѧѧصوصية تѧѧستوجب دقѧѧة  , خѧѧصوصية النظѧѧام الجنѧѧائي الإسѧѧلامي   

ومѧن   , - أو القانونية –وحسن فهم لعناصرها وظروفها وأحكامها الشرعية  , الوقائع  

                                      
  . - ٤٧٥ ص ١٢اجع المغني لأبن قدامه جـ  ر- 1



 ١٣٣

فѧي  , نافلة القول أن القضاة المتخصصين هم الأآثر توفيقاً في إقامة الموازين القѧسط              

   .-هذا المجال الدقيق والخطير في ذات الوقت 

حيفة الاتهѧام المقدمѧة   فѧان صѧ   , ف الѧسديد للتهمѧة محѧل المحاآمѧة          يوبلوغاً للتكي 

بѧل  ,  لا تعتبѧر ملزمѧة للقѧضاة         – الادعѧاء العѧام أو النيابѧة العامѧة           –من ممثلي الاتهام    

 – أو التعديل    –ولتكون الصياغة   , أو تعديلها   , من سلطة القضاة صياغتها من جديد       

فان هناك مراحل تحقيقيѧة تѧسبق مرحلѧة         , وبتكييفٍ ونظرٍ سديدين    , علي أساس قويم    

وعناصѧرها  , من شأنها آشف دقائق النازلة محѧل المحاآمѧة          ,  التهمة قضائياً    صياغة

 تأتي مرحلة الѧصياغة القѧضائية للتهمѧة فѧي مرحلѧةٍ تتبلѧور               إذ, فة بها   حتوظروفها الم 

سѧواء  , علѧي ضѧوء مѧا يѧدلي بѧه ممثѧل الاتهѧام               , فيها تفاصيل الواقعة محل المحاآمة      

وعلѧي ضѧوء جѧواب المѧتهم        , ب الحق الخاص    أو صاح )) النيابة الجنائية   (( آان هو   

ثѧم مѧا قدمѧه ممثѧل الاتهѧام مѧن أدلѧة               , - أو الاتهѧام المنѧسوب اليѧه         –عن ذلك الادعѧاء     

فتأتي صياغة التهمѧة    , وما يتبع ذلك من استجواب للمتهم بواسطة المحكمة          , ثباتالإ

ييѧѧف بحيѧѧث يتѧѧسنى لѧѧه تك, بعدئѧѧذٍ فѧѧي ظѧѧل معѧѧالم واضѧѧحة تكفѧѧل رؤيѧѧة دقيقѧѧة للقاضѧѧي 

لأنѧه يѧصون عѧن      , يضرب بسهم وافر فѧي عѧدل القѧضاء          , وقائع النازلة تكييفاً سديداً     

ويكفل له سبل حسن الدفاع عن نفѧسه فيمѧا أسѧند اليѧه              , أخذ المتهم بجريرة لم يغترفها      

   .-من اتهام 

وبѧين مѧنهج    , ورغم اتفاق أصѧول التقاضѧي بѧين مѧنهج سѧلف أمتنѧا الإسѧلامية                 

توفرت في النظام القضائي    , إلا أن هناك قواعد إجرائية      , رة  النظم القضائية المعاص  

وهي وان لم نجد لها ذآراً في مصنفات الفقه         , ومن قبيلها صياغة التهمة     , المعاصر  

 إلا أن فѧѧي مѧѧنهج القѧѧضاء الإسѧѧلامي الѧѧذي يوجѧѧب – فѧѧي حѧѧدود إطلاعنѧѧا –الإسѧѧلامي 

, انѧاً تفѧصيلياً دقيقѧاً وجازمѧاً          وبيان النازلѧة محѧل المحاآمѧة بي         ,-١ معلومية المدعي به  

آمѧا أن فѧي نظѧام       , ما يحقق غاية منهج صياغة التهمة في النظام القضائي المعاصѧر            

بلوغѧاً إلѧي البيѧان التفѧصيلي        , الاستجواب الѧدقيق للمѧتهم بѧشأن النازلѧة المنѧسوبة اليѧه              

مѧѧن بѧѧل إننѧѧا , مѧѧا يغنѧѧي عѧѧن الإجѧѧراء المتعلѧѧق بѧѧصياغة ورقѧѧة الاتهѧѧام , الآنѧѧف الѧѧذآر 
                                      

 مѧѧن مجلѧѧة الأحكѧѧام العدليѧѧة وشѧѧرح مجلѧѧة   ١٦١٩ والمѧѧادة ٢٠٥ – ١٩٧ لأبѧѧن أبѧѧي الѧѧدم الحمѧѧوي ص  – راجѧѧع آتѧѧاب أدب القѧѧضاء  - 1
  .- ١٤ وما بعدها والأصول القضائية في المرافعات الشرعية للشيخ علي قراعة ص ٩١١الأحكام العدلية لسليم رستم ص 



 ١٣٤

يمكننѧا أن نحѧصل      , - الفقهيتѧين    –خلال قاعدتي البيان الواجѧب والاسѧتجواب الѧدقيق          

وآفالѧة حѧق المѧتهم فѧي الѧدفاع عѧن           , غايتي تحديد التهمة تحديѧداً دقيقѧاً        , بأفضل وجه   

ولا أبين في ذلك مما آان من صنيع النبѧي صѧلي االله عليѧه وسѧلم          , نفسه علي بصيرة    

فاسѧتجوبه النبѧي    , حѧين جѧاء مقѧراً علѧي نفѧسه بالزنѧا             , في استجوابه لماعز بѧن مالѧك        

, ... )) أو نظѧѧرت ... أو غمѧѧزت ... لعلѧѧك قبلѧѧت   (( -:صѧѧلي االله عليѧѧه وسѧѧلم قѧѧائلاً   

فلمѧا  ,  أولج ذآره في قبلها      اإذوفي رواية أبي هريرة أنه سأله عما        . لا  : وماعز يرد   

, قال نعم   )) ذاك منها ؟    حتى غاب ذاك منك في      : (( قال له    , يجابأجاب ماعز بالإ  

: قѧال   , نعѧم   : قѧال   ))  البئر ؟      والرشاء في , آما يغيب المرود في المكحلة      : (( قال  

مѧا يѧأتي الرجѧل مѧن امرأتѧه          , نعم أتيت منهѧا حرامѧاً     : قال  )) ؟  فهل تدري ما الزنا     (( 

   ١....حلالاً 

لѧيس  , ولا شك أن هذا المنهج النبوي في الاستجواب قد أرسي دعامѧة أسѧاس               

في باب وجوب بيان وقائع النازلة محل المحاآمة وعناصرها وظروفها بياناً تفصيلياً            

يعѧي وعيѧاً تامѧاً عناصѧر        , وإنما أيضاً في وجوب اقتناع القاضي بأن المتهم         , فحسب  

ولѧئن اقتѧضت عدالѧة      , أو التي نسبت اليѧه فѧي الاتهѧام عمومѧاً            , الجريمة التي يقر بها     

استجواب المتهم المقر بالزنا علي نحѧو مѧا فѧي حѧديث مѧاعز بѧن         , التشريع الإسلامي   

فهو أولѧي  , وآان ذلك هو الحال مع من جاء مقراً , وصولاً إلي البيان اللازم    , مالك  

 –ذلѧك أن مѧن واجѧب القاضѧي          ,  أخѧري    إثبѧات ممѧن قامѧت فѧي حقѧه أدلѧة           , مع غيره   

دلѧة التѧي قامѧت ضѧد        استيضاح القاضي لحقѧائق الأ     –ومن حق المتهم في ذات الوقت       

   .-عن طريق الاستجواب , المتهم 

يحقѧق  , وهذا المنهج الذي أرسѧاه القѧضاء الإسѧلامي بروعتѧه ودقتѧه المتناهيѧة                

 إجѧراءات مــѧـا شѧرع لأجلѧه قاعѧدة صѧياغة ورقѧة الاتهѧام ومѧا يتبعهѧا مѧن                     , بلا ريب   

   .-متعــلقة بها 

  

                                      
لعلѧك  : وأخرجه البخاري في صحيحة في آتاب الحدود باب هѧل يقѧول الإمѧام للمقѧر     , رواه بن عباس  ) الخ  ... لعلك قبلت   ( حديث   - 1

وحديث أبي هريرة رواه أبو داؤود . وأخرجه مسلم في صحيحه في آتاب الحدود باب من أعترف علي نفسه بالزنا , لمست أو غمزت 
  . - ماعز بن مالك في سننه في آتاب الحدود باب رجم



 ١٣٥

  :حكم صياغة التهمة قضائياً 
الجنائيѧѧة إلѧѧي المحكمѧѧة بواسѧѧطة الادعѧѧاء العѧѧام أو     الأصѧѧل أن ترفѧѧع الѧѧدعوى   

, متضمناً توجيه التهمة إلي المѧتهم     ,  محضر التحري    إجراءاتالنيابة العامة بملخص    

 الجنائيѧة الѧسوداني لѧسنة    جѧراءات  من قѧانون الإ  ٥٦هـ و /٥٣آما هو الحال في المواد      

 الجنائيѧѧة اتجѧѧراء مѧѧن قѧѧانون الإ٢١٤آمѧѧا تѧѧنص المѧѧادة  , أو بتقريѧѧر اتهѧѧام , م١٩٩١

أو بتقريѧر جنѧائي مѧصحوب       , م  ١٩٨١ لѧسنة    ١٧٠المعدلѧة بالقѧانون رقѧم       , المصري  

 مѧن قѧانون   ٦٦آما في المѧادة  , مشفوعاً بصحيفة الاتهام  , بمحضر التحقيق الابتدائي    

فѧالاختلاف   . -  الملغѧي  م١٩٧١ لѧسنة    ١٥ قѧانون رقѧم      – الجنائية القطري    جراءاتالإ

يكѧѧاد ينحѧѧصر فѧѧي الѧѧشكل الѧѧذي يتبѧѧع فѧѧي تحريѧѧك   , صѧѧرة بѧѧين الѧѧنظم التѧѧشريعية المعا 

منعѧاً مѧن الجمѧع بѧين     , إلا أنها تتفѧق فѧي اختѧصاص الادعѧاء بѧذلك      , الدعوى الجنائية  

  .١-سلطة الحكم وسلطة تحريك الدعوى الجنائية 

يجѧѧوز للقاضѧѧي تحريѧѧك الѧѧدعوى الجنائيѧѧة وفѧѧق    , واسѧѧتثناءً مѧѧن هѧѧذا الأصѧѧل   

 وفѧق    ,-٣ إن رأي مناسѧبة ذلѧك     , طة تحريѧر التهمѧة       آما أن له سل     ,-٢ ضوابط معينه 

, فان لم تكن ثمة حاجѧة إلѧي صѧياغة التهمѧة قѧضائياً                , -ضوابط معينة نوردها لاحقاً     

أو لعѧدم قابليتهѧا     , المقدمة من النيابѧة الجنائيѧة       , لورودها صحيحة في صحيفة الاتهام      

 الخطيѧرة أو ذات الطبيعѧة       غير أن الجѧرائم   ,  -٤ فلا تعاد صياغتها من جديد    , للتغيير  

تتطلѧѧب صѧѧياغة التهمѧѧة   , أو ذات النظѧѧائر المتѧѧشابهة  , المتعѧѧددة الوقѧѧائع والعناصѧѧر   

وآفالѧѧةً لحѧѧق الѧѧدفاع وسѧѧبله بوجѧѧه , للحيطѧѧة والعنايѧѧة اللازمتѧѧين فѧѧي أمثالهѧѧا , قѧѧضائياً 

   .ـأفضل 

  

                                      
تعطѧي للقاضѧي سѧلطة أصѧيلة فѧي       , ١٨٩٩صѧدر فѧي   ,  في السودان آانت قوانين الإجѧراءات منѧذ أول قѧانون للإجѧراءات الجنائيѧة                - 1

م بالفѧصل بѧين سѧلطة الحكѧم         ١٩٩١وظѧل ذلѧك النظѧام سѧارياً حتѧى صѧدور قѧانون الإجѧراءات الجنائيѧة لѧسنة                     , تحريك الدعوى الجنائيѧة     
  .-م التي أسندت إلي النيابة العامة وسلطة الاتها

 لѧسنة  ٣٥٣المعدلѧة بالمرسѧوم بقѧانون رقѧم      , - من قانون الإجѧراءات الجنائيѧة المѧصري    ١١ راجع الضوابط المشار إليها في المادة     - 2
 . _ م ١٩٥٢ديسمبر ٢٥م الصادر بتاريخ ١٩٥٢

هѧـ أردفѧت   /١٣٩م فالمѧادة  ١٩٩١اءات الجنائية السوداني لѧسنة   من قانون الإجر   ١٤٣ و   ١٣٩ وردت جوازية تلك السلطة بالمادتين       - 3
فلهѧѧا أن تحѧѧرر التهمѧѧة : (  فقѧѧد نѧѧصت علѧѧي الجوازيѧѧة بعبѧѧارة  ١٤٣أمѧѧا المѧѧدة ) إن رأت ذلѧѧك ( تحريѧѧر المحكمѧѧة لورقѧѧة الاتهѧѧام بعبѧѧارة  

 ) . بصياغة ورقة الاتهام بالجريمة المنسوبة للمتهم 
يجѧوز للمحكمѧة إذا قѧدرت أن التهمѧة     : ( م صراحة علي أنه ١٩٩١ت الجنائية السوداني لسنة  من قانون الإجراءا  ١٤٦ نصت المدة    - 4

 ).ـ -وتخاطب المتهم مباشرة بالتهمة للرد عليها , التي وجهها الادعاء مغنية أن تتجاوز عن صياغة ورقة الاتهام 



 ١٣٦

  :ضوابط صياغة التهمة قضائياً 
. والآخѧر بالكيفيѧة     , علѧق بالوقѧت     أحدهما يت , لصياغة التهمة قضائياً ضابطان     

لتѧأتي بعѧد   , فان الأمثل هو صياغة التهمة عقب اسѧتجواب المѧتهم   , أما ضابط الوقت   

, أي بعѧد ظهѧور وقѧائع النازلѧة وعناصѧرها            , سماع الاتهام وأدلته واستجواب المѧتهم       

فعندئѧѧذٍ يتѧѧسنى للقاضѧѧي تكييѧѧف الوقѧѧائع والتبѧѧين مѧѧن    , ومѧѧدي إمكѧѧان إسѧѧنادها للمѧѧتهم   

, فان إجراء الصياغة في هѧذه المرحلѧة         , وبمعني أدق وأوجز    , ناصرها وظروفها   ع

  .ادعي إلي فهم الواقع والإحاطة بالواجب الذي ينطبق عليه 

متѧي تѧوفر    , غير أن للقاضي سلطة صياغة التهمة في أي مرحلة أسѧبق منهѧا              

إلا , كѧان  وان آانت مѧن الأهميѧة بم      ,  التقاضي   إجراءاتفمسألة ترتيب   , أساس لذلك   

, متي مѧا رأي مناسѧبة ذلѧك      , وللقاضي تقديم أو تأخير أي إجراء       , ة  سأنها ليست مقد  

   .-أو بأصل جوهري من أصول التقاضي , شريطة ألا يخل بحق المتهم في الدفاع 

  :أولهما , فيتكون من شقين , وأما الضابط المتعلق بالكيفية 
, وبيان توفر عناصѧرها , آر وقائعها    بذ ,وجوب بيان الجريمة المنسوبة للمتهم             

 أو القѧѧѧانوني الѧѧѧذي  – وبيѧѧѧان الحكѧѧѧم الѧѧѧشرعي  – أو القѧѧѧانوني –وتكييفهѧѧѧا الѧѧѧشرعي  

, وذلѧѧك حتѧѧى يحѧѧيط المѧѧتهم علمѧѧاً بمѧѧا هѧѧو منѧѧسوب اليѧѧه   , ارتكبѧѧت الجريمѧѧة بمخالفتѧѧه 

وفѧѧي هѧѧذا ._ ليتѧѧسنى لѧѧه الѧѧدفاع عѧѧن نفѧѧسه بالوجѧѧه الأمثѧѧل الѧѧذي يѧѧراه   , إحاطѧѧة تامѧѧة 

م ١٩٩١ الجنائيѧѧة الѧѧسوداني لѧѧسنة جѧѧراءات مѧѧن قѧѧانون الإ١٤٥نѧѧي نѧѧصت المѧѧادة المع

  -:علي أنه 

يتحقѧق القاضѧي مѧن اسѧتيفاء        ,  من أجل تحرير التهمة وصياغة ورقѧة الاتهѧام           -١-(( 

   .-آل المكونات والشروط التي يتطلبها القانون 

ك بѧذآر عناصѧرها     وذلѧ , الجريمة المنѧسوبة للمѧتهم      , ن ورقة الاتهام    بيّت يجب أن    -٢-

 ارتكبѧت    قѧد  واسمها والمادة أو الحكم في القانون الذي يدعي أن الجريمѧة          , الجوهرية  

  . _ بالمخالفة له 

لا , ) ٢(أن التفاصيل المذآورة في البند      ,  أتضح من طبيعة الدعوى الجنائية       اإذ -٣-

ي ورقѧة   فيجѧب أن تحتѧو     , تكفي لإحاطة المتهم علماً بما هو منѧسوب اليѧه مѧن التهمѧة             
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, ي ارتكبت بها الجريمة المدعي بهѧا      آذلك علي التفاصيل الخاصة بالكيفية الت     ,الاتهام  

   .- )) -والشخص المجني عليه , والأداة المستخدمة فيها , وبوقتها ومكانها 

  :وأما الشق الثاني 
عنѧد تعѧدد   , فيتمثل في وجѧوب صѧياغة تهمѧة منفѧصلة لكѧل جريمѧة علѧي حѧدة                

, لأن الأصل هو محاآمة المتهم الѧذي ارتكѧب تلѧك الجѧرائم              , مة  الجرائم محل المحاآ  

غيѧر أنѧه يѧصار إلѧي الجمѧع بѧين تلѧك            , عن آѧل جريمѧة علѧي حѧدة          , محاآمة منفصلةً   

عنѧدما تكѧون الجѧرائم ذات صѧفة     , لاعتبѧارات موضѧوعية   , التهم في محاآمѧة واحѧدة       

 وقѧائع تلѧك الجѧرائم       بحيث لا يمكن فѧصل    , أو مترابطة الوقائع    , أو متشابهة   , واحدة  

علѧѧي أنѧѧه يѧѧشترط ألا يѧѧضار المѧѧتهم مѧѧن الجمѧѧع بѧѧين الѧѧتهم فѧѧي محاآمѧѧة  , عѧѧن بعѧѧضها 

لأيٍ مѧѧن تلѧѧك  ,  رؤى الجمѧѧع بѧѧين عѧѧدد مѧѧن الѧѧتهم فѧѧي محاآمѧѧة واحѧѧدة      اإذفѧѧ. واحѧѧدة 

فيجѧѧب , ولѧѧم يكѧѧن ثمѧѧة انتهѧѧاك أو عѧѧسف لحقѧѧوق المѧѧتهم    , الاعتبѧѧارات الموضѧѧوعية  

وتتمثѧل الحكمѧة مѧن    , مѧن الجѧرائم محѧل المحاآمѧة     صياغة تهمة منفصلة لكل جريمة    

  -:صياغة تهمة منفصلة لكل جريمة فيما يلي 

بحيѧث يتѧسنى للقاضѧي بيѧان عناصѧر آѧل جريمѧة        ,  ذآر وقائع آل تهمة علي حدة   -أ-

, بلوغاً إلي تكييف سديد للحكم الѧشرعي المنتهѧك          , من خلال تلك الوقائع     , علي حدة   

   . - المتهم والحكم الشرعي الواجب في حق

بحيѧѧث ,  إحاطѧѧة المѧѧتهم علمѧѧاً بأرآѧѧان وعناصѧѧر وظѧѧروف آѧѧل تهمѧѧة علѧѧي حѧѧدة    -ب-

 أن تداخل وقѧائع الѧتهم وتѧزاحم أرآانهѧا           إذ, علي بصيرة   , يتسنى له الدفاع عن نفسه      

ويعѧصف  , قѧد يربѧك المѧتهم       , عند الجمع بينها فѧي الѧصياغة        , وعناصرها وظروفها   

   .-بدفاعه 
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وتѧسوغ محѧاآمتهم فѧي محاآمѧة     , عندما يتعدد المتهمون , كم وينطبق ذات الح  

،  المحاآمة بناءً علي اتفاق جنائي     مراعاةً لاشتراآهم في ارتكاب الجرم محل     , واحدة  

فعندئذٍ يلزم صياغة تهمة منفصلة لكѧل      ) . ١(تهم ببعضها   أو مراعاةً  لارتباط وقائع ال     

   .-علي بصيرة ,  بالوجه الأمثل حتى يتسنى لكل منهم الدفاع عن نفسه, واحد منهم 

, يجوز للقاضي صياغة مجموعة من الѧتهم        , واستثناءً من الحكم الآنف ذآره      

آلمѧا آانѧت الوقѧائع محѧل        , فѧي ورقѧة اتهѧام واحѧدة         , أو الجمع بين عدد من المتهمѧين        

, بحيѧѧث يكѧѧون الفѧѧصل فيهѧѧا عѧѧسيراً     , أو مترابطѧѧة مѧѧع بعѧѧضها   , المحاآمѧѧة متحѧѧدة  

ضѧرار   مخѧاطر الإ – أو المتهمѧين  – القاضѧي عنѧد الجمѧع بѧين الѧتهم         شريطة أن يأمن  

أو بغيѧره   , سواء آان بسبب يتعلق بحقوق المتهم في الدفاع عѧن نفѧسه             , بسير العدالة   

, وفي آل حالة ضѧرورة يѧصار فيهѧا إلѧي هѧذا الاسѧتثناء        . مما يؤثر في عدل القضاء      

   .-ا آما يلزم تقدير الضرورة بقدره, فيلزم درك مخاطرها 

, -ما نراه في التطبيق القضائي في بعѧض دولنѧا العربيѧة             , ونحسب أن من العيب         

بغيѧѧر , فѧѧي ورقѧѧة اتهѧѧام واحѧѧدة  , أو جمѧѧعٍ مѧѧن المتهمѧѧين  , مѧѧن جمѧѧع سѧѧيل مѧѧن الѧѧتهم   

ولا دور آѧل مѧتهمٍ      , بياناً للعناصر الجوهرية لتلك الѧتهم       , فلا تكاد تجد فيها     , مقتضٍ  

فѧي  , أو أدوار بتمامهѧا  , والأدهѧى أن تѧضيع تهѧم بكاملهѧا     , في الجرم محل المحاآمة    

بل قѧد يѧضيعه   , الذي لا محالة يخل بحق المتهم في الدفاع    , غمار ذلك الجمع الشائن     

ولعѧل أولئѧك    . فيفاجأ المѧتهم بإدانѧة فيمѧا لѧم يؤخѧذ رده ودفاعѧه بѧشأنه                  , آاملةإضاعة  

 – طوعѧѧاً –يѧѧسلبون أنفѧѧسهم أو هѧѧم , القѧѧضاة يتѧѧذرعون بالرغبѧѧة فѧѧي سѧѧرعة الإنجѧѧاز  

فѧلا يتجѧاوزون   , سلطتهم في إعادة صياغة التهمѧة التѧي تѧرد إلѧيهم مѧن النيابѧة العامѧة               

أو ذلكѧم الوصѧف الѧذي تѧسبغه النيابѧة        , ذلكѧم الѧشكل الѧذي تقѧدم بѧه التهمѧة             , قيد أنملѧة    

 وان آѧان معيبѧاً بالقѧدر الѧذي أوضѧحناه            –علي وقائع النازلة محѧل المحاآمѧة        , العامة  

   .-نفاً آ

                                      
 الأشѧخاص الѧذين تجѧوز اتهѧامهم ومحѧاآمتهم معѧاً ،       م بѧشأن ١٩٩١ مѧن قѧانون الإجѧراءات الجنائيѧة الѧسودان لѧسنة          ١٥٢ راجع المادة     1

 ، وقد قضت المحكمة العليا السودانية ، فѧي       -م  ١٩٧١ لسنة   ١٥ قانون رقم    – من قانون الإجراءات الجنائية القطري       ٧٧وراجع المادة   
بѧأن   ) ٧٥٠لѧسودانية ص  مجلѧة الأحكѧام القѧضائية ا      ) م  ١٩٧٦  (–وديѧع أيѧوب بطѧرس       / ضѧد   / حكومѧة الѧسودان     : ( السابقة القضائية   

قѧد وردت بمѧا   , ورغم أن نѧص المѧادة القانونيѧة     , وحدة الفعل المنسوب للمتهمين هي التي تجيز الجمع بين المتهمين في محاآمة واحدة              
تحقيقѧاً للعѧدل   , وهѧذا هѧو مѧا نميѧل اليѧه       . ( ينبغي أن يكون وجوبيѧاُ الحالѧة          , إلا أن الجمع بينهم     , يفيد جواز الجمع بين أولئك المتهمين       

  .ـ ) هذا ترجيح الباحث ( ـ  ) -ولعدم وجود موجب لإقامة محاآمة منفصلة لكل منهم علي حدة في آل وحدة وقائع النازلة  , الناجز 
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  المبحث الثاني
   : تعديل وصفها أو سلطة القاضي في تعديل التهمة

القاضي غير ملزم بالوصف القѧانوني الѧذي تѧسبغه النيابѧة العامѧة علѧي التهمѧة           

أو بنѧاءً علѧي طلѧب ممثѧل     ,  يجوز له تعديل التهمة من تلقاء نفѧسه    إذ, محل المحاآمة   

فѧي أي مرحلѧة مѧن      ,  تعديل وصفها    –بالأولي   –آما يجوز له    , تعديلاً آلياً   , الاتهام  

 الجنائيѧѧѧة جѧѧѧراءات مѧѧѧن قѧѧѧانون الإ١٤٧/١وقѧѧѧد نѧѧѧصت المѧѧѧادة   . -مراحѧѧѧل الѧѧѧدعوى 

أثنѧاء  , يجوز للمحكمѧة متѧي رأت ذلѧك مناسѧباً        (( -:م علي أنه    ١٩٩١السوداني لسنة   

أو أن تعيѧد صѧياغتها مѧن        , بالإضѧافة أو الحѧذف      , أن تعدل ورقة الاتهѧام      , المحاآمة  

قد وسعت إطѧار    , من القانون السوداني    , ويلاحظ أن المادة الآنفة الذآر       . )) -جديد  

,  أطلقѧت سѧلطة التعѧديل بالإضѧافة          إذ, بشأن تعديل التهمѧة     , سلطة القاضي التقديرية    

 قѧѧانون – الجنائيѧѧة القطѧѧري جѧѧراءاتوقѧѧد جѧѧاء قѧѧانون الإ, دون تحديѧѧد نѧѧوع المѧѧضاف 

 – بل وأآثر توسعاً من القانون الѧسوداني  –لنهج  علي ذات ا١م ١٩٧١ لسنة ١٥رقم  

أو , يجѧوز للمحكمѧة مѧن تلقѧاء نفѧسها      : ((  منه صراحةً علѧي أنѧه   ٧٤ نصت المادة   إذ

وذلѧك  , في أي مرحلѧة آانѧت عليهѧا الѧدعوى           , تعديل التهمة   , بناءً علي طلب الاتهام     

افة وقѧѧائع جديѧѧدة  أو باضѧѧ,بتطبيѧѧق مѧѧادة أو مѧѧواد مѧѧن القѧѧانون غيѧѧر المقѧѧدم بهѧѧا المѧѧتهم 

أمѧا المادتѧان    ... )). أو متهمѧين آخѧرين      ,  أو إدخال متهم     للدعوى أو تغيير عناصرها   

فقد جاءتا أآثر تقييداً لѧسلطة      ,  الجنائية المصري    جراءات من قانون الإ   ٣٠٨ و   ٣٠٧

لا : ((  علي أنѧه     ٣٠٧ نصت المادة    إذ, أو تعديل وصفها    , القاضي في تعديل التهمة     

 المѧѧتهم عѧѧن واقعѧѧة غيѧѧر التѧѧي وردت بѧѧأمر الإحالѧѧة أو طلѧѧب التكليѧѧف      تجѧѧوز معاقبѧѧة 

ومѧع ذلѧك    )) آما لا يجوز الحكم علي غير المتهم المقامѧة عليѧه الѧدعوى              , بالحضور  

للمحكمѧة أن تغيѧر فѧي حكمهѧا         : ((  مѧن ذات القѧانون علѧي أن          ٣٠٨فقد نѧصت المѧادة      

مة بإضѧافة الظѧروف المѧشددة       ولها تعديل الته  , الوصف القانوني للفعل المسند للمتهم      

ولѧو آانѧت لѧم تѧذآر فѧي أمѧر            , في الجلѧسة    , أو من المرافعة    , التي تثبت من التحقيق     

 مѧѧѧن ذات القѧѧѧانون ببيѧѧѧان ١١وجѧѧѧاءت المѧѧѧادة , )) أو بѧѧѧالتكليف بالحѧѧѧضور , الإحالѧѧѧة 
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فѧي حѧق المتهمѧين الجѧدد أو بѧشأن الوقѧائع             , الكيفية التي تحرك بهѧا الѧدعوى الجنائيѧة          

   . -التي تظهر خلال محاآمة الواقعة المرفوعة بها الدعوى , ة الجديد

بشأن الإطار الѧذي يمѧارس خلالѧه        , وإزاء هذا النوع من الاختلاف التشريعي       

, تفادياً لتنافر الأحكѧام القѧضائية     و, القاضي سلطته في تعديل التهمة أو تعديل وصفها         

طة القاضي التقديرية في هذا     فيلزم تناول ضوابط سل   , ومنعاً لتضارب مناهج القضاة     

  :الشأن بالتفصيل علي النحو التالي 

  :أو تعديل وصفها , ضوابط تعديل التهمة 
أو تعѧѧديل , عنѧѧد تعѧѧديل التهمѧѧة   , بѧѧضوابط معينѧѧة  , يجѧѧب أن يتقيѧѧد القاضѧѧي   

أشѧѧѧد مѧѧѧن التهمѧѧѧة , أو وصѧѧѧف , سѧѧѧواء آѧѧѧان التعѧѧѧديل صѧѧѧعوداً إلѧѧѧي تهمѧѧѧة  , وصѧѧѧفها 

أخѧف مѧن التهمѧة التѧي     , ان نѧزولاً إلѧي تهمѧة أو وصѧف        أو آ , المرفوعة بها الدعوى    

  :وتنقسم تلك الضوابط إلي نوعين , أقيمت بمقتضاها الدعوى 

سѧواء آѧان إلѧي      , يلزم مراعاتها في آل جنس التعديل       , ضوابط عامة   : أولها  

وبجانب تلك  , من التهمة المرفوعة بها الدعوى      , أو إلي أخف    , تهمة أو وصف أشد     

في حالتي التعديل إلي الأشѧدّ      , مة فهنالك ضوابط خاصة يلزم مراعاتها       الضوابط العا 

   .-وفيما يلي بيان وتفصيل الضوابط بنوعيها . والتعديل إلي الأخف 

  :الضوابط العامة لتعديل التهمة أو تعديل وصفها 
 أو سѧѧواء آѧѧان إلѧѧي تهمѧѧةٍ , أو تعѧѧديل لوصѧѧفها , فѧѧي آѧѧل جѧѧنس تعѧѧديل للتهمѧѧة  

يلѧѧزم علѧѧي القاضѧѧي ,  أخѧѧف – أو وصѧѧف – لتعѧѧديل إلѧѧى تهمѧѧهوصѧѧفٍ أشѧѧد أو آѧѧان ا

  -:مراعاة الضوابط العامة التالية 

تنѧزيلاً للحكѧم الѧشرعي    , أو تعديل وصѧفها     , أن يكون تعديل التهمة     : الضابط الأول   
  :الذي ينطبق علي الواقعة محل المحاآمة ,  الصحيح – أو القانوني –

بجميع أرآانها , زلة محل المحاآمة    أن يفحص وقائع النا   , يجب علي القاضي    

ليتѧسنى لѧه تكييفهѧا بوجѧه        , وتفصيلاتها المتعلقѧة بكيفيѧة ارتكѧاب الجѧرم          , وعناصرها  

 أو القѧѧانوني –فيكѧѧون بعدئѧѧذٍ قѧѧادراً علѧѧي تنزيѧѧل الحكѧѧم الѧѧشرعي الواجѧѧب      , صѧѧحيح 

هѧѧي تنزيѧѧل , فالغايѧѧة التѧѧي نѧѧصب مѧѧن أجلهѧѧا القѧѧضاة .  علѧѧي تلѧѧك الواقعѧѧة –الѧѧصحيح 
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ѧѧشرعية الأحكѧѧة –ام الѧѧوازل – أو القانونيѧѧي النѧѧه  ,  علѧѧرعت بѧѧذي شѧѧه الѧѧان , بالوجѧѧف

  .تعدي ذلك الوجه بطل الحكم 

وقلنѧا انفѧاً    , يقتضي فهم الوقѧائع وعناصѧرها       , إن فهم الحكم الشرعي الواجب      

فالتفѧصيلات المتعلقѧة   , بأن هذه الأخيرة تزداد دقة في ظل النظѧام الجنѧائي الإسѧلامي         

سير إحاطѧة  يѧ فتѧساق لمجѧرد بيѧان التهمѧة لت       , قѧد تكѧون ثانويѧة       ,  الجѧرم    بكيفية ارتكاب 

ونѧوع الѧسلاح    , مثل آيفية اسѧتخدام المѧتهم للѧسلاح         , وقد تكون جوهرية    , المتهم بها   

وآѧѧذلك ظѧѧرف , فتلѧѧك قѧѧد تكѧѧون عناصѧѧر أساسѧѧية لتحديѧѧد وصѧѧف التهمѧѧة  , المѧѧستخدم 

وذات الحѧال   , خѧري آالحرابѧة      فѧي أ   اًوجوهريѧ , المكان الѧذي يكѧون ثانويѧاً فѧي نازلѧة            

, فيتعين علي القاضي فحѧص واقعѧة النازلѧة محѧل المحاآمѧة      , بالنسبة لظرف الزمان  

حتѧѧѧى يتѧѧѧسنى لѧѧѧه الفهѧѧѧم   , ها والإحاطѧѧѧة بأرآانهѧѧѧا وعناصѧѧѧرها وظروفهѧѧѧا وتفѧѧѧصيلات  

وهѧѧذا هѧѧو مѧѧا صѧѧرح بѧѧه ابѧѧن قѧѧيم    , فينѧѧزل الحكѧѧم الѧѧشرعي الواجѧѧب عليهѧѧا   , المنѧѧشود

لا يتѧѧأتى الحكѧѧم : ((  قѧѧال إذ, ) فهѧѧم القѧѧضاء ( نѧѧه لمعنѧѧي فѧѧي معѧѧرض بيا, الجوزيѧѧة 

واسѧتنباط علѧم حقيقѧة مѧا        , أحدهما فهم الواقع والفقه فيه      , بالحق إلا بنوعين من الفهم      

فهѧѧم : والنѧѧوع الثѧѧاني , حتѧѧى يحѧѧيط بѧѧه علمѧѧاً  , وقѧѧع بѧѧالقرائن والأمѧѧارات والعلامѧѧات  

أو علѧي لѧسان رسѧوله       , في آتابѧه    وهوفهم حكم االله الذي حكم به       , الواجب في الواقع    

والعѧѧالم مѧѧن يتوصѧѧل بمعرفѧѧة ... ... ثѧѧم يطبѧѧق أحѧѧدهما علѧѧي الآخѧѧر , فѧѧي هѧѧذا الواقѧѧع 

وهكѧѧذا نجѧѧد أن   . - ... )) ١... إلѧѧي معرفѧѧة حكѧѧم االله ورسѧѧوله   , الواقѧѧع والتفقѧѧه فيѧѧه   

   .-نابع من معين الفقه الإسلامي , الضابط الذي عنينا به في هذا المقام 

, بيقѧѧات القѧѧضائية بѧѧشأن الكيفيѧѧة التѧѧي يѧѧتم بهѧѧا تحѧѧصيل فهѧѧم الواقعѧѧة   ومѧѧن التط

وتحѧѧصيل فهѧѧم الواجѧѧب الѧѧشرعي مѧѧن خѧѧلال , بتحليѧѧل أرآانهѧѧا وعناصѧѧرها وظروفهѧѧا 

 إذ,  مѧا قѧضت بѧه محكمѧة الاسѧتئناف الѧشرعية بدولѧة قطѧر                  – للمثѧال    –نسوق  , ذلك  

 حكمهѧѧا بإدانѧѧة –  دائѧѧرة الجنايѧѧات والحѧѧدود –أصѧѧدرت المحكمѧѧة الابتدائيѧѧة الѧѧشرعية  

وقѧضت بمعاقبتѧه    ,  بجريمѧة ارتكѧاب فعѧل فѧاحش علѧي جѧسم أنثѧي                ) ... ... ( المتهم  

بعѧد ثبѧوت    , بالجلد ثلاثѧين جلѧدة      , ت الشرعية   تعزيراً من لائحة ال   ١٠بمقتضي المادة   

                                      
  .- ٩٤ ص ١ اعلام الموقعين لابن القيم جـ - 1



 ١٤٢

وبإبعѧاده  ,  احتساب مدة توقيفه الاحتياطي عوبحبسه لمدة أسبوعين م , لياقته الصحية   

,  المحكѧѧوم عليѧѧه مѧѧستأنفاً مفتقѧѧدّ . - اسѧѧتيفاء العقوبѧѧة بعѧѧد) كونѧѧه أجنبيѧѧاً ل( مѧѧن الѧѧبلاد 

بѧأن الفعѧل المنѧسوب إلѧي المѧستأنف        , وقالت محكمة الاسѧتئناف الѧشرعية فѧي حكمهѧا           

أثنѧѧاء جلوسѧѧها بالمقعѧѧد الخلفѧѧي بѧѧسيارة  , )  ... ... (هѧѧو قيامѧѧه بلمѧѧس رآبѧѧة المѧѧشتكية  

الذي خاطبه موجهاً لѧه     ,  المتهم أمام المحقق     وهو ثابت بإقرار  , التاآسي التي يقودها    

التѧي أديѧن    , ثم بعدئذٍ جاء وصف التهمة المنسوبة للمتهم        , ) خدش حياء أنثي    ( تهمة  

فما هѧو التكييѧف الѧسليم للجريمѧة     , ) ارتكاب فعل فاحش علي جسم أنثي       ( بأنها  , بها  

  محل المحاآمة ؟ 

خѧѧدش ( للفѧѧضيلة مѧѧن جريمѧѧة تعتبѧѧر أشѧѧد هتكѧѧاً ) الفعѧѧل الفѧѧاحش ( إن جريمѧѧة 

وذلѧك واضѧح مѧن نѧص        , ) الفعل المخل بالحياء في مكѧان عѧام         ( أو من   ) حياء أنثي   

أو قѧل مѧن خѧلال مѧا قررتѧه هاتѧان        ,  من لائحة التعازير الشرعية      ١١ و   ١٠المادتين  

, من رآنѧين ) الفعل الفاحش ( جريمة وتتكون , المادتان من عقوبة لهاتين الجريمتين   

والمادي يتحقѧق بإتيѧان فعѧل مѧادي علѧي جѧسم شѧخص               , ي والثاني معنوي    أولهما ماد 

سѧѧواء آانѧѧت تلѧѧك الحرآѧѧة باليѧѧد أو بالعѧѧضو      , بحرآѧѧة عѧѧضوية مѧѧن الجѧѧاني    , آخѧѧر 

شѧѧريطة أن يكѧѧون ذلѧѧك الفعѧѧل المѧѧادي مخالفѧѧاً  , أو بغيرهمѧѧا مѧѧن الأعѧѧضاء , التناسѧѧلي 

يتمثѧѧل فѧѧي القѧѧصد الجنѧѧائي وأمѧѧا الѧѧرآن المعنѧѧوي ف. للقѧѧيم الدينيѧѧة والمبѧѧادي الأخلاقيѧѧة 

  . المتمثل في تعمد الجاني إتيان ذلك الفعل 

فهѧي وان أشѧبهت الجريمѧة الأولѧي      ) خدش الحياء في مكان عѧام       ( أما جريمة   

, إلا أنها تختلѧف فѧي إمكѧان وقѧوع هѧذه الأخيѧرة بالفعѧل أو القѧول                    , من حيث أرآانها    

كѧѧن أن تتحقѧѧق بإتيѧѧان   يمإذ, آمѧѧا لا يѧѧشترط فيهѧѧا أن تكѧѧون علѧѧي جѧѧسم شѧѧخص آخѧѧر    

وقѧѧد ترقѧѧي , أو مѧѧا دون ذلѧѧك , آѧѧالتعري أو آѧѧشف العѧѧورة , الجѧѧاني فعѧѧلاً علѧѧي نفѧѧسه 

أو غيرهѧا مѧن     ) الفعѧل الفѧاحش     ( إلѧي جريمѧة     ) خدش الحياء في مكان عام      ( جريمة  

فمعيѧѧار تكييѧѧف , ببلѧѧوغ درجѧѧة مѧѧن الفحѧѧش تقتѧѧضي تغيѧѧر الوصѧѧف , جѧѧرائم العѧѧرض 

 موضѧѧѧوعي يختلѧѧѧف بѧѧѧاختلاف الأشѧѧѧخاص  –لحيѧѧѧاء  أو خѧѧѧدش ا–الإخѧѧѧلال بالحيѧѧѧاء 

ويلѧѧزم مراعѧѧاة هѧѧذا التفѧѧاوت عنѧѧد تكييѧѧف التهمѧѧة وصѧѧياغة        , والبيئѧѧات والمعتقѧѧدات  



 ١٤٣

ومن ثم فعلѧي ضѧوء عناصѧر الواقعѧة محѧل المحاآمѧة وظروفهѧا          ... وصفها الشرعي   

 –وتفصيلاتها المتعلقѧة بالأشѧخاص والبيئѧات والمعتقѧدات          , المتعلقة بالزمان والمكان    

بحرآѧة  , علѧي جѧسم تلѧك الأنثѧى         , فان مجرد إتيان ذلك الفعѧل المѧادي          , -مبينة انفا   ال

      لا يѧѧستوجب بالѧѧضرورة اعتبѧѧار ذلѧѧك الفعѧѧل مѧѧن قبيѧѧل     , عѧѧضوية بالوجѧѧه المѧѧشروع   

بل إن التكييف الذي اختاره المحقق للتهمة هѧو الأآثѧر ملاءمѧة فѧي               ) الفعل الفاحش   ( 

   . ١ -النازلة مـحل المــحاآمة 

ومѧن ثѧم يقترفѧون أخطѧاء        , إن بعض القѧضاة يجѧانبهم فهѧم الواقѧع فهمѧاً سѧديداً               

وذلѧك لعѧدم عنѧايتهم بفحѧص واقعѧة النازلѧѧة      , واضѧحة بѧشأن الحكѧم الѧشرعي الواجѧب      

ومѧѧѧدي ثبѧѧѧوت تلѧѧѧك الأرآѧѧѧان    , لإحاطѧѧѧة بأرآانهѧѧѧا وعناصѧѧѧرها   ل, محѧѧѧل المحاآمѧѧѧة  

 دائرة الجنايات   –ة الشرعية   ففي أحدي الدعاوى أدانت المحكمة الابتدائي     , والعناصر  

وعنѧѧѧد نظѧѧѧر الѧѧѧدعوى , بجريمѧѧѧة فاحѧѧѧشة اللѧѧѧواط المѧѧѧتهم )) بدولѧѧѧة قطѧѧѧر (( والحѧѧѧدود 

قالت محكمة الاستئناف الشرعية القطرية بأن المحكمة الابتدائيѧة الѧشرعية        , استئنافياً  

 أن لجريمة   إذ, قد جانبها الصواب فيما قررته من إدانة المتهم بجريمة فاحشة اللواط            

ثبѧѧت بѧѧأن بѧѧل , فاحѧѧشة اللѧѧواط عناصѧѧر أساسѧѧية لѧѧم تتѧѧوفر فѧѧي النازلѧѧة محѧѧل المحاآمѧѧة 

آمѧѧا ثبѧѧت أن الѧѧذي آѧѧان واقفѧѧاً ،   , ليتѧѧي المجنѧѧي عليѧѧه المѧѧتهم قѧѧد وضѧѧع ذآѧѧره علѧѧي إ

دون , ليتѧѧين علѧѧي الإ, مѧѧتهم فعѧѧل فيѧѧه مѧѧن الخѧѧارج  نفѧѧسه قѧѧد ذآѧѧر بѧѧأن ال عليѧѧهالمجنѧѧي

ولѧم يثبѧت    , المشتكي لѧم يتجѧاوز هѧذا القѧدر          وحيث أن دعوى    . إيلاج لذآره في الدبر     

ولم يتوفر عنصر إيѧلاج الѧذآر بمقѧدار الحѧشفة فѧي دبѧر المجنѧي              , قدر زائد عما ذآر     

 بغض النظر –من تعديل التهمة الي جريمة الأفعال الفاحشة        , فلم يكن ثمة بدٍ     , عليه  

عمѧلاً  , ل المѧتهم    ثم تفريد العقوبة التعزيرية المناسѧبة لحѧا        , -عما في صحيفة الاتهام     

 لѧѧѧم تفعѧѧѧل إذو, ت الѧѧشرعية  تعزيѧѧѧراً مѧѧѧن لائحѧѧة ال ٣ مقѧѧѧروءة مѧѧع المѧѧѧادة  ١٠بالمѧѧادة  

   ٢ .-فيكون حكمها مستوجباً للإلغاء , المحكمة الابتدائية ذلك 
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 ١٤٤

أن يتم تعديل التهمة أو تعديل وصفها في إطارالوقائع الأساسية : الضابط الثاني 
  :المرفوعة بها الدعوى
أن يقتѧصر القاضѧي علѧي الوقѧائع الأساسѧية      , حاآمѧات الجنائيѧة    من أصѧول الم   

و تعѧѧѧديل أ,  لا تعنѧѧѧي سѧѧѧلطته فѧѧѧي تعѧѧѧديل التهمѧѧѧة إذ, المرفوعѧѧѧة بهѧѧѧا الѧѧѧدعوى أمامѧѧѧه 

أو إضѧافته  , تغييѧراً محوريѧاً   , قيامه بتغيير آيѧان الوقѧائع الأساسѧية للѧدعوى           , وصفها

فѧѧان ظهѧѧرت , ة بهѧѧا الѧѧدعوى لتلѧѧك الوقѧѧائع الأساسѧѧية المرفوعѧѧ, لوقѧѧائع ماديѧѧة جديѧѧدة 

بواسѧѧطة , فللقاضѧѧي تحريѧѧك دعѧѧوى جديѧѧدة بѧѧشأنها , , وقѧѧائع جديѧѧدة خѧѧلال المحاآمѧѧة 

ويجѧوز للنيابѧة العامѧة      , التي تختص بسلطة تحريѧك الѧدعوى الجنائيѧة          , النيابة العامة   

التي تشكلها تلك الوقائع الجديدة شѧريطة أن  , إضافة التهمة الجديدة , خلال المحاآمة  

 آانѧѧت تلѧѧك اإذو  . -أو أحاطتѧѧه بهѧѧا إن آѧѧان غائبѧѧاً  , ن ذلѧѧك فѧѧي مواجهѧѧة المѧѧتهم  يكѧѧو

فعندئѧذٍ  , ارتباطاً لا يقبل التجزئة     , مرتبطة بوقائع الدعوى الأصلية     , الوقائع الجديدة   

, ن إحالة الدعوى الجديѧدة للمحاآمѧة      لحي,  السير في الدعوى الأصلية      إجراءاتتوقف  

  .-١ لنظرهما والفصل فيهما سوياً

لا يجѧѧوز معاقبѧѧة المѧѧتهم عѧѧن  : (( وقѧѧد قѧѧضت محكمѧѧة الѧѧنقض المѧѧصرية بأنѧѧه  

ولا يجѧѧوز , تكليѧѧف بالحѧѧضور  الأو طلѧѧب , واقعѧѧة غيѧѧر التѧѧي وردت بѧѧأمر الإحالѧѧة     

للمحكمة أن تغيѧر التهمѧة بѧأن تѧسند إلѧي المѧتهم أفعѧالاً غيѧر التѧي رفعѧت بهѧا الѧدعوى                          

, أن واقعѧة خطѧف المجنѧي عليهѧا     , اق وآان الثابت مѧن الأور  , ولما آان ذلك    , عليه  

,  عنهѧѧا ه دانѧѧإذ, فمѧѧن ثѧѧم فѧѧان الحكѧѧم المطعѧѧون فيѧѧه  , لѧѧم يѧѧسند إلѧѧي الطѧѧاعن ارتكابهѧѧا 

  . ))٢ -بما يبطله , يكون قد أخطأ في تطبيق القانون وأخل بحق الطاعن في الدفاع 

ر أطѧراف   يѧ فكذلك لا يجѧوز للقاضѧي تغي      , ر وقائع الدعوى    يوآما لا يجوز تغي   

وقѧѧد قѧѧضت محكمѧѧة الѧѧنقض المѧѧصرية باعتبѧѧار هѧѧذا النѧѧوع مѧѧن , وى تغييѧѧراً آليѧѧاً الѧѧدع

أن النيابѧѧة ,  آѧѧان الثابѧѧت بѧѧالحكم اإذ: ((  قالѧѧت إذ, تبѧѧديلاً للوقѧѧائع الأساسѧѧية , ر يѧѧالتغي

وأن , بالѧѧضرب علѧѧي شѧѧخص معѧѧين  , قѧѧدمت المѧѧتهم لمحاآمتѧѧه عѧѧن جريمѧѧة اعتدائѧѧه   
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 هѧو   – سѧمته    –لمتهم أعتѧدي علѧي شѧخص        أثبتت أن ا  , المحكمة عند نظرها الدعوى     

فان المحكمѧة تعتبѧر فѧي هѧذه         , وأدانته علي هذا الاعتبار     , غير المجني عليه الحقيقي     

ويكѧѧѧون حكمهѧѧѧا واجبѧѧѧاً , يهѧѧѧا قѧѧѧد فѧѧѧصلت فѧѧѧي واقعѧѧѧة لѧѧѧم تكѧѧѧن معروضѧѧѧة عل, الحالѧѧѧة 

  )) .١نقضه

قيѧѧام القاضѧѧي بإضѧѧافة  , ويأخѧѧذ ذات حكѧѧم تغييѧѧر الواقعѧѧة الأساسѧѧية فѧѧي المنѧѧع   

وقѧѧد قѧѧضت محكمѧѧة الѧѧنقض    , إلѧѧي الواقعѧѧة المرفوعѧѧة بهѧѧا الѧѧدعوى     , قعѧѧة جديѧѧدة  وا

يبѧѧين مѧѧن الحكѧѧم المطعѧѧون فيѧѧه أنѧѧه أدان الطѧѧاعن بالإضѧѧافة إلѧѧي     : (( المѧѧصرية بأنѧѧه 

الѧشروع فѧي    : ( وهѧي   , بجريمѧةٍ تقѧدمتها     , واقعة القتل العمد المرفوعѧة بهѧا الѧدعوى          

وآانѧت محكمѧة الجنايѧات      ,  بأمر الإحالة    التي لم ترد  , ) هتك العرض بالقوة والتهديد     

دون أن تتبѧѧع , وحكمѧѧت فيهѧѧا بنفѧѧسها   , حѧѧين تѧѧصدت لواقعѧѧة لѧѧم تѧѧرد بѧѧأمر الإحالѧѧة      

قѧد  ,  الجنائيѧة    جѧراءات  مѧن قѧانون الإ     ١١ التي رسѧمها الѧشارع فѧي المѧادة           جراءاتالإ

 بأصل من أصول المحاآمѧات  هلتعلق,  ينطوي علي مخالفة للنظام العام أخطأت خطأ ً  

ولا يغيѧѧر مѧѧن ذلѧѧك أن محكمѧѧة الجنايѧѧات نبهѧѧت المѧѧدافع عѧѧن الطѧѧاعن بѧѧأن     , لجنائيѧѧة ا

إعمѧالاً  , ) الشروع في هتك عرض المجنѧي عليѧه  ( واقعــة  , يتـناول فـــي مرافـــعته    

ذلѧك لأن هѧذه الجريمѧة تختلѧف         ,  الجنائيѧة    جѧراءات  من قѧانون الإ    ٣٠٨/٣لحكم المادة   

الأمѧѧر الѧѧذي , عѧѧن جريمѧѧة القتѧѧل العمѧѧد , نهѧѧا وفѧѧي أرآا, فѧѧي عناصѧѧرها المكونѧѧة لهѧѧا 

وينطبѧق عليهѧا حكѧم    ,  الجنائيѧة  جѧراءات  من قانون الإ  ٣٠٨يخرجها عن نطاق المادة     

التي تحظر معاقبة المتهم عѧن واقعѧة غيѧر واردة بѧأمر       ,  من القانون ذاته     ٣٠٧المادة  

  .))٢ -أو طلب التكليف بالحضور , حالة الإ

ذآر تفصيلات  , في معني تغيير الوقائع الأساسية      ونشير هنا إلي أنه لا يدخل       

, مѧن مثѧل بيѧان آيفيѧة ارتكѧاب الجريمѧة             , بيانѧاً للتهمѧة     , الوقائع الأساسية وتفريعاتها    

 آمѧا أنѧه يѧأتي       ٣ ,-فذلك لا يخرج عن نطاق الوقائع الأساسية المرفوعة بهѧا الѧدعوى             
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 -ت مذآورة أصلاً مѧن قبѧل    ولو لم تكن تلك التفصيلا     –في المقام الأول بفائدة للمتهم      

وتمهد لѧه سѧبل الѧدفاع    , لأنها تساعد علي إحاطة المتهم بدقائق التهمة المنسوبة إليه    , 

   .-عن نفسه بالوجه الأمثل 

 أن يكѧѧون تعѧѧديل التهمѧѧة بعѧѧد تقѧѧديم أدلѧѧة آاشѧѧفة لأرآѧѧان وعناصѧѧر : الѧѧضابط الثالѧѧث 
  :وظروف النازلة محل المحاآمة 

فѧي أي مرحلѧة آانѧت      , أو تعѧديل وصѧفها      , لتهمѧة   الأصل أن للقاضѧي تعѧديل ا      

 تقتضي  – وهي صفة لازمة للقاضي      –إلا أن الحكمة     , - الابتدائية   –عليها الدعوى   

 التѧѧي تكѧѧشف أرآانهѧѧا ثبѧѧاتعلѧѧي ضѧѧوء أدلѧѧة الإ, أن يكѧѧون التعѧѧديل عѧѧن فهѧѧم للواقعѧѧة 

فهѧѧم بغيѧѧر , فѧѧان قѧѧام القاضѧѧي بتعѧѧديل التهمѧѧة    , وعناصѧѧرها وظروفهѧѧا المحتفѧѧة بهѧѧا   

يحѧѧصله مѧѧن سѧѧماع الѧѧدعوى وجوابهѧѧا ومѧѧن سѧѧماع أدلѧѧة الاتهѧѧام واسѧѧتجواب  , للحقيقѧѧة 

عنѧѧد , فانѧѧه قѧѧد يѧѧضطر لتعѧѧديلها مѧѧرة أخѧѧري , اسѧѧتجلاءً لمѧѧا قѧѧام ضѧѧده , المѧѧتهم بعدئѧѧذٍ 

.  الآنفة الѧذآر جراءات من خلال الإوتبينه لعناصرها وظروفها. فهمه لحقيقة الواقعة    

فنحѧسب ضѧرورة تقييѧد مѧا أوردتѧه      , ا الاضѧطراب  عمل القاضي عن مثل هѧذ   بوللنأي  

فѧي أي مرحلѧة   ( التشريعات المعاصرة من إطلاق لسلطة القاضѧي فѧي تعѧديل التهمѧة           

أي مرحلѧѧة مѧѧن ( وليѧѧست فѧѧي , لتكѧѧون وفقѧѧاً لهѧѧذا الѧѧضابط  , ) آانѧѧت عليهѧѧا الѧѧدعوى  

 الجنائيѧة القطѧري     جѧراءات  من قѧانون الإ    ٧٤آما نصت به المادة     , ) مراحل الدعوى   

 مѧѧن قѧѧانون ٣٠٨ وهѧѧو المفهѧѧوم مѧѧن سѧѧياق المѧѧادة –م ١٩٧١ لѧѧسنة ١٥ قѧѧانون رقѧѧم –

 مѧѧن قѧѧانون  ١٤٧/١وبѧѧذات المعنѧѧي جѧѧاءت المѧѧادة    ,  الجنائيѧѧة المѧѧصري  جѧѧراءاتالإ

يجѧوز للمحكمѧة    : ((  نصت علѧي أنѧه       إذ, م  ١٩٩١ الجنائية السوداني لسنة   جراءاتالإ

ذلѧك  , )) الѧخ   ... ... ورقѧة الاتهѧام     أن تعدل   , أثناء المحاآمة   , متي رأت ذلك مناسباً     

بѧѧشأن سѧѧلطة القاضѧѧي فѧѧي  , أن مثѧѧل هѧѧذا الإطѧѧلاق الѧѧذي وردت بѧѧه تلѧѧك التѧѧشريعات    

   .-للوجه الذي قدمناهـ , قد يحدث ما أشرنا إليه من اضطراب , التعديل 

 بѧѧѧأن المحكمѧѧѧة  – بدولѧѧѧة قطѧѧѧر  –وقѧѧѧد قѧѧѧضت محكمѧѧѧة الاسѧѧѧتئناف الѧѧѧشرعية   

لتهمѧة التѧي يقѧدمها وآيѧل المѧدعي العѧام فѧي صѧحيفة                الابتدائية ليست ملزمѧة بѧصيغة ا      

ومѧا يѧستمع إليѧه مѧن        ( علي ضѧوء تحقيقاتهѧا      ,  يحق لها تعديل تلك التهمة       إذ, الاتهام  
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, وهنا في هѧذه الѧدعوى فѧان المحكمѧة الابتدائيѧة قѧد جانبهѧا الѧصواب               ,  ) ثباتأدلة الإ 

    ѧѧشة اللѧѧن فاحѧѧه مѧѧسب إليѧѧا نѧѧذآور بمѧѧتهم المѧѧة المѧѧررت إدانѧѧين قѧѧوفر إذ, واط حѧѧلا تت 

 فيمѧѧا ثبѧѧت بالأدلѧѧة المقدمѧѧة  – تعزيѧѧر الحديѧѧة أو الموجبѧѧة لل–عناصѧѧر جريمѧѧة اللѧѧواط  

الأمر الذي آان يتعѧين معѧه تعѧديل التهمѧة علѧي ضѧوء مѧا ثبѧت بتلѧك                     ,  الاتهام   ثباتلإ

   .١ -الأدلة 

  المبحث الثالث
  – أو تعديل وصفها –الضوابط الخاصة بتعديل التهمة 

  :ديل إلي الأشد والتعديل إلي الأخف  في حالتي التع
 –عند آѧل جѧنس تعѧديل للتهمѧة     , بجانب الضوابط العامة التي يلزم التقييد بها    

فهنالѧѧك ضѧѧوابط خاصѧѧة يلѧѧزم     , -أو إلѧѧي تهمѧѧة أخѧѧف   , سѧѧواء آѧѧان إلѧѧي تهمѧѧة أشѧѧد    

وتتعلѧق بعѧضها   , أو وصѧف أشѧد   , تتعلق بعضها بحالة التعديل إلي تهمѧة     , مراعاتها  

  :-ا يلي بيان تلك الضوابط الخاصة وفيم, أو وصف أخف , عديل إلي تهمة بحالة الت

  : الضوابط الخاصة بتعديل التهمة أو وصفها إلي الأشد -أ-
عمالهѧا  إلѧزم  يوالتѧي  , تتمثل الѧضوابط الخاصѧة بتعѧديل التهمѧة أو وصѧفها إلѧي الأشѧد             

  :فيما يلي , جنباً إلي جنب مع الضوابط العامة الآنفة الذآر 

  وجوب مخاطبة المتهم بالتهمة أو الوصف المعدول: ابط الأول الض
  :إليه وأخذ رده ودفاعه 

وأخѧذ  ,  بهѧا     المѧتهم  إلѧي الأشѧد مخاطبѧة     , أو وصѧفها    , يجب عند تعديل التهمة     

, يكون قد أخل بحق المتهم فѧي الѧدفاع          , فان أغفل القاضي ذلك     , رده ودفاعه بشأنها    

   .بما يوجب نقض حكمه

 الجنائيѧة المѧصري بѧشأن هѧذا         جراءاتلي خطورة منهج قانون الإ    ونشير هنا إ  

علѧي المحكمѧة أن تنبѧه المѧتهم     : ((  منѧه علѧي أنѧه     ٣ /٣٠٨ نصت المѧادة     إذ, الضابط  

, المѧѧتهم ) تنبيѧѧه ( فالمѧѧادة المѧѧذآورة قѧѧد اختѧѧارت عبѧѧارة , ... ... )) إلѧѧي هѧѧذا التغييѧѧر 
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 غيѧر  –  التنبيѧه بطريقѧة ضѧمنيةٍ    ولو آѧان وترآت للقاضي حرية اختيار طريقة التنبيه 

لا يتطلѧѧب : ((  قѧѧضت بأنѧѧه  إذ, آمѧѧا أبانѧѧت محكمѧѧة الѧѧنقض المѧѧصرية     , -صѧѧريحة 

بإضѧѧافة الظѧѧروف  , إتبѧѧاع شѧѧكل خѧѧاص لتنبيѧѧه المѧѧتهم إلѧѧي تعѧѧديل التهمѧѧة       , القѧѧانون 

تنبيѧѧه المѧѧتهم إلѧѧي ذلѧѧك التعѧѧديل بأيѧѧة آيفيѧѧة تراهѧѧا    , وآѧѧل مѧѧا يѧѧشترطه هѧѧو  , المѧѧشددة 

, أو بطريقѧة التѧضمن      ,سواء آان هذا التنبيه صريحاً      ,  لذلك الغرض    المحكمة محققة 

, )) ١... ويѧѧѧصرف مدلولѧѧѧه إليѧѧѧه ,  إجѧѧѧراء يѧѧѧنم عنѧѧѧه فѧѧѧي مواجهѧѧѧة الѧѧѧدفاع اتخѧѧѧاذأو ب

ع تنطوي عن المѧنهج التѧشريعي الѧذي أختطѧه المѧشر     , ونحسب أن ثمة خطورة بالغة      

,  الѧѧنقض المѧѧصرية وعمѧѧا اسѧѧتقر بقѧѧضاء محكمѧѧة, المѧѧصري فѧѧي المѧѧادة الآنفѧѧة الѧѧذآر

, )  إجѧѧراء يѧѧنم عنѧѧه اتخѧѧاذولѧѧو آѧѧان ب( , للقاضѧѧي ) تنبيѧѧه المѧѧتهم ( بѧѧشأن تѧѧرك آيفيѧѧة 

وهѧѧѧو مѧѧѧنهج لا يѧѧѧتلاءم مѧѧѧع أصѧѧѧول   , وهѧѧѧذا أبلѧѧѧغ فѧѧѧي الخفѧѧѧاء مѧѧѧن التنبيѧѧѧه الѧѧѧضمني   

التѧѧي تѧѧستوجب أن يعѧѧي المѧѧتهم بعناصѧѧر التهمѧѧة الموجهѧѧة إليѧѧه   , المحاآمѧѧات الجنائيѧѧة 

 – دون إبهѧام  – بѧصريح العبѧارات   عيѧاً آѧاملاً بمخاطبتѧه بهѧا     ووبظروفها المحتفة بها  

آمѧا آѧان مѧن صѧنيع النبѧي صѧلي االله عليѧه               ,  عنها بعدئذٍ بالصريح أيѧضاً       وأخذ جوابه 

 , - آمѧѧا سѧѧبق إيѧѧراده  -, حѧѧين أسѧѧتجوبه بѧѧصورة دقيقѧѧة  , وسѧѧلم مѧѧع مѧѧاعز بѧѧن مالѧѧك  

وذلѧك   ,روفها آشفت معالم التهمة بحيث لا خفاء في رآن أو عنصر أو ظرف من ظ   

قѧائلاً  , مستفѧسراً عمѧا فعلѧه مѧاعز         , لا إبهام فيهѧا     , من خلال أسئلة واضحة صريحة      

ولѧو لѧѧم يكѧѧن اسѧتخدام واضѧѧح الدلالѧѧة وصѧѧريح    , -لا يكنѧѧي , ٢ -)) أفنِكتهѧѧا ؟ : (( لѧه  

فالثابت أنѧه صѧلي   , لما استخدم النبي صلي االله عليه وسلم تلك الكلمة      , العبارة لازماً   

ولكنѧه صѧلي االله عليѧه وسѧلم     , ه وسلم آان أآثر حياء من العѧذراء فѧي خѧدرها            االله علي 

ولا يحتمѧѧل الالتفѧѧاف , وهѧѧو مقѧѧام لا يغنѧѧي فيѧѧه الإبهѧѧام , وقتئѧѧذٍ آѧѧان فѧѧي مقѧѧام القѧѧضاء 

بѧل  . ر وراء غيѧر الواضѧح مѧن المبهمѧات      أو بالتدث , ي باستخدام الكنايات    حول المعان 

 لѧم  إذ, مѧاعز أيѧضاً غيѧر واضѧح     كѧون جѧواب     أنه صلي االله عليه وسلم قد رفض أن ي        

   : الѧѧذي أعقبѧѧه بѧѧسؤاله لѧѧه , كѧѧان ذلѧѧك التفѧѧصيل فѧѧي الاسѧѧتجواب ف,  بѧѧالمجملات يѧѧرض
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 الѧѧذي يمهѧѧد – الواضѧѧح –وذلѧѧك هѧѧو المѧѧنهج الѧѧشرعي   .-) فهѧѧل تѧѧدري مѧѧا الزنѧѧا ؟  ( 

 ذإ,  الجنائيѧة الѧسوداني      جѧراءات وهو مѧا أختѧاره قѧانون الإ       , السبيل إلي عدل القضاء     

 ٢/ ١٤٧فالمѧادة     , المعدلѧة صѧراحةً      وأخذ رده علي التهمѧة     , أوجب مخاطبة المتهم    

      -:بمѧا نѧصه     , وردت صراحةً بما يصون حق المѧتهم فѧي إدراك مѧا نѧسب اليѧه                 , منه  

وتأخѧذ رده  , علѧي المѧتهم   , علي المحكمة أن تتلو ورقة الاتهام المعدلة أو الجديѧدة    (( 

, بجانب أنه يكفل للمѧتهم سѧبل الѧدفاع عѧن نفѧسه              , ج الصريح   وهذا المنه  , -)) عليها  

فهو أيضاً يحول دون تضارب منѧاهج القѧضاة         , ويصون له حقه في المحاآمة العادلة       

   .- ويسد ذرائع الافتئات في استخدام السلطة – في هذه المسألة –

ي مرحلѧة   فѧ  إلѧي الأشѧد   , أو تعديل وصفها    , ألا يكون تعديل التهمة     : الضابط الثاني   
  : آان المتهم وحده هو المستأنف اإذ, الاستئناف 

ومѧѧن  , ١فانѧѧه لا يѧѧضار مѧѧن اسѧѧتئنافه   ,  آѧѧان المѧѧتهم وحѧѧده هѧѧو المѧѧستأنف   اإذ

فالتعѧديل مѧن هѧذا      , إلѧي الأشѧد     , أو وصѧفها    , ألا تعدل التهمѧة     , ضرار  وجوه عدم الإ  

لمѧѧتهم بوجѧѧوه يѧѧسئ بمرآѧѧز ا, فѧѧي ظѧѧل الاسѧѧتئناف المقѧѧدم مѧѧن المѧѧتهم وحѧѧده   , النѧѧوع 

ومѧن ثѧم    ,  يفوت حق المتهم في مرحلѧة مѧن مراحѧل التقاضѧي              همنها أن , أخري أيضاً   

  .آما أنه يخل بحق المتهم في الدفاع , يخل بأصل من أصول المحاآمات 

بأن المحكمѧة الابتدائيѧة قѧد       ,وقد قضت محكمة الاستئناف الشرعية بدولة قطر        

دون نظѧر إلѧي      ,التعزيريѧة ريمѧة الѧسكر     جانبها الصواب فيمѧا أدانѧت بѧه المѧتهم مѧن ج            

 ,ي القѧبض علѧي المѧتهم    قѧ لأُ إذ, الظرف المشدد الذي من شѧأنه تعѧديل وصѧف التهمѧة        

, قرب الإشارات الѧضوئية المѧسماة بإشѧارات المѧانع     , بالشارع العام , في حالة سكر  

     باعتبѧѧار هѧѧذه الحالѧѧة مѧѧن قبيѧѧل  , ير الѧѧشرعية ب مѧѧن لائحѧѧة التعѧѧاز /٤وتقѧѧضي المѧѧادة 

اعتبѧرت المѧادة الآنفѧة      وقѧد   , ) جريمة السكر والإتيان إلي مكان عام في حالة سكر          ( 

لѧيس للعقوبѧة    , ظرفѧاً مѧشدداً     , ف التواجѧد فѧي مكѧان عѧام فѧي حالѧة سѧكر                ظر, الذآر  

وموجباً عقوبة أشѧد مѧن عقوبѧة مجѧرد          , وإنما أيضاً مغيراً لوصف الجريمة      , فحسب  

                                      
 مѧن  ٤١٧راجѧع المѧادة    . -ومبѧدأ قѧضائي مѧستقر    , قاعѧدة قانونيѧة   = إذا آان وحده هو المѧستأنف    ,  المستأنف لا يضار من استئنافه       - 1

وراجع التعليق علѧي نѧصوص      ,  ق   ٤٧ س ٨١م رقم   ٢/٣/١٩٧٨وراجع نقض مصري بتاريخ      , -قانون الاجراءات الجنائية المصري     
 . _ ٧٩٠ / ٧٨٧ ص ١أحمد أبو الوفاط جـ . قانون المرافعات د
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فѧلا يمكѧن لمحكمѧة      , هѧو المѧستأنف للحكѧم الابتѧدائي         وحيث إن المѧتهم وحѧده       , السكر  

آما أنه في ذات    , تعديل وصف التهمة إلي ذلك الوصف الأشد        , الاستئناف الشرعية   

الوقت يتعذر علي محكمة الاستئناف الشرعية إعادة الأوراق إلي محكمتهѧا الابتدائيѧة              

جѧѧوبي والنهѧѧي وذلѧѧك للأمѧѧر الو, لإعѧѧادة الѧѧسير فѧѧي الѧѧدعوى والفѧѧصل فيهѧѧا مѧѧن جديѧѧد 

 -: بما نصه    ١ الشرعية القطري    جراءات من نظام الإ   ٩٨الواردين بالمادة   , الصريح  

 ))      ѧدائي    لمحكمة الاستئناف الشرعية أن تؤيد الحكѧه     , م الابتѧه أو تلغيѧب  , أو تعدلѧويج

ولѧيس لهѧا أن تѧرد       , بما يجب شرعاً    , عليها أن تحكم من جديد في موضوع الدعوى         

وان آان أمѧراً بѧالحكم بمѧا        , هذا النص    )) . -الابتدائية الشرعية   النزاع إلي المحكمة    

ومѧن ثѧم   , لفѧاً مѧع الأصѧول الأخѧرى للمحاآمѧات        إلاّ أنه يقرأ بѧالطبع مؤت     , يجب شرعاً   

رغѧم مѧا    , إلѧي تأييѧد قѧضاء المحكمѧة الابتدائيѧة           , خلصت الهيئة الاسѧتئنافية الѧشرعية       

    .-٢ شابه من خطأ في التكييف

من المقرر أن المحكمة  (( -:قد قضت بأن   ,  النقض المصرية    آما أن محكمة  

, الاستئنافية مكلفة بأن تمحѧص الواقعѧة المطروحѧة أمامهѧا بجميѧع آيوفهѧا وأوصѧافها              

مѧا  , ولو آان الوصف الصحيح هѧو الأشѧد         , وأن تطبق عليها القانون تطبيقاً صحيحاً       

يهѧѧا فѧѧي ذلѧѧك إلا مراعѧѧاة  ولѧѧيس عل, دامѧѧت الواقعѧѧة المرفوعѧѧة بهѧѧا الѧѧدعوى لѧѧم تتغيѧѧر  

وبѧشرط ألا   ,  الجنائية   جراءات من قانون الإ   ٣٠٨الضمانات التي نصت عليها المادة      

   .-))  ٣ - آان هو المستأنف      وحده اإذ, متهم إساءة بمرآز ال, يترتب علي ذلك 

  : وجوب إجابة طلب المتهم التأجيل -:الضابط الثالث 
يوجѧѧب تѧѧلاوة التهمѧѧة   , و وصѧѧف أشѧѧد  تعѧѧديل التهمѧѧة أو وصѧѧفها إلѧѧي تهمѧѧة أ    

فѧان طلѧب المѧتهم التأجيѧل لتحѧضير        , وأخذ رده ودفاعѧه بѧشأنها       , المعدلة علي المتهم    

وبلوغѧاً  , آفالѧةً لѧسبل الѧدفاع       , ٤ -فيلزم علي القاضي إنظاره لوقѧت مناسѧب         , دفاعه  

دنا وهѧذا الѧضابط يѧتلاءم مѧع المبѧدأ العѧام المقѧرر فѧي رسѧالة سѧي           ,إلي محاآمة عادلѧة     
                                      

  م ٢٠٠٤ لسنة ٢٣ ألغي بقانون الإجراءات الجنائية القطري قانون رقم - 1
  .-م ٢٥/٣/١٩٩٩هـ الموافق ٨/١٢/١٤١٩هـ الصادر بتاريخ ١٤١٩/ استئناف /حدود / ٤٥٠افي رقم  راجع الحكم الاستئن- 2
 مجموعة المكتѧب الفنѧي   –م مجموعة الأحكام الصادرة من الدائرة الجنائية لمحكمة النقض المصرية          ٢٣/١١/١٩٧٨ نقض مصري    - 3
ومنحه أجلاً لتحضير دفاعه    , متهم إلي التعديل خلال المحاآمة       المشار إليها هي تنبيه ال     ٣٠٨وضمانات المادة    . - ٨٢٦ ص   ٢٩ س   –

  .-إذا طلب المتهم التأجيل , بناءً علي الوصف أو التعديل الجديد 
 مѧن قѧانون الإجѧراءات    ٣٠٨/٣م والمѧادة    ١٩٧١ لѧسنة    ١٥ قѧانون رقѧم      – مѧن قѧانون الإجѧراءات الجنائيѧة القطѧري            ٧٤ راجع المادة    - 4

  .-الجنائية المصري 
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بصيغة الأمر الجازم للقاضѧي فѧي شѧأن         , عمر بن الخطاب إلي أبي موسي الأشعري        

فѧѧان بينѧѧه  , فأضѧѧرب لѧѧه أمѧѧداً ينتهѧѧي إليѧѧه   : ((  جѧѧاء فيهѧѧا  إذ, مѧѧن يѧѧدعى بينѧѧة غائبѧѧةً   

فѧان ذلѧك أبلѧغ فѧي العѧذر          , و إن أعجѧزه ذلѧك اسѧتحللت عليѧه القѧضية             , أعطيته بحقѧه    

  )) .١ -وأجلي للعماء 

علي المحكمة عند إعمѧال المѧادة   : (( ة النقض المصرية بأن     وقد قضت محكم  

,  مѧѧن ضѧѧرورة تنبيѧѧه المѧѧتهم ومنحѧѧه أجѧѧلاً ٣٠٨مراعѧѧاة مѧѧا تقѧѧضي بѧѧه المѧѧادة  , ٣٠٨

منعѧѧاً مѧѧن الافتئѧѧات علѧѧي الѧѧضمانات القانونيѧѧة التѧѧي ,  طلѧѧب ذلѧѧك اإذ, لتحѧѧضير دفاعѧѧه 

لا مبتѧوراً ولا شѧكلياً      , يѧاً   دفاعѧاً آѧاملاً حقيق    , تكفل لكل متهم حقه في الدفاع عن نفسه         

وصѧار علѧي    , مѧن بعѧد أن يكѧون قѧد أحѧيط بهѧا علمѧاً                , أمام سلطة القضاء في التهمѧة       

, من غيѧر أن تتѧاح لѧه فرصѧة ترتيѧب دفاعѧه           , دون أن يفاجأ بتعديلها     , بينه من أمره    

  )) .٢ -علي أساس ما تجريه المحكمة من تعديل 

  :تعديل وصفها إلي الأخف  الضوابط الخاصة بتعديل التهمة أو -ب-
فمѧا  , إلѧي الأخѧف     , أو تعديل وصѧفها     , تتسع سلطة القاضي في تعديل التهمة       

 فѧي أي مرحلѧة    إلي الأخف فله سلطة التعديل  , دام منضبطاً بالضوابط العامة للتعديل      

ومن غير سѧبق صѧياغة لورقѧة اتهѧام          , بل وعند إصدار الحكم     , آانت عليها الدعوى    

وذلѧك لأن  , ولا حتѧى تنبيهѧه بهѧا    , المعدول إليها , بةٍ للمتهم بالتهمة أو مخاط , معدلة  

إلѧي أخѧف    , يعتبѧر نѧزولاً بالجريمѧة المرفوعѧة بهѧا الѧدعوى             , هذا النѧوع مѧن التعѧديل        

   .-التهمة الأخف المعدول إليها , ومن ثم يعتبر دفاع المتهم قد شمل حتماً , منها 

 إذ, ر هѧذه الѧسلطة بهѧذا النحѧو     وجاءت النصوص التشريعية صريحة في تقري  

م علѧѧي ١٩٩١ئيѧѧة الѧѧسوداني لѧѧسنة  الجناجѧѧراءات مѧѧن قѧѧانون الإ١٥١/٣نѧѧصت المѧѧادة 

 أدت  اإذ, فتجѧوز إدانتѧه فѧي جريمѧة أصѧغر           ,  خوطب المتهم بجريمة أآبر      اإذ: (( أنه

آما نصت ,  )) -وان لم يكن قد خوطب بها       ,  التهمة الأصغر    إثباتذات الوقائع إلي    

اسѧتثناءً مѧن    : ((  علѧي أنѧه       الملغѧي   الجنائيѧة القطѧري    جراءات من قانون الإ   ٧٦المادة  

                                      
 . راجع التخريج بتمامه في ص   من هذه الدراسةــ– رواه البيهقي في السنة الكبرى في آتاب الشهادات - 1
 – مجموعѧة المكتѧب الفنѧي    –م مجموعة الأحكام الصادرة من الدائرة الجنائية بمحكمة النقض المѧصرية  ٣/٢/١٩٦٩ نقض مصري  - 2

  .- ٥١٢ ص ٢٠س 
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, أن تدين المتهم دون تعديل التهمѧة      يجوز للمحكمة   ,  من هذا القانون     ٧٤أحكام المادة   

  )) . اتهم بجريمة لم تتوفر أرآانها ولكن توفرت جريمة أصغر منها اإذ

 قѧѧضت إذ, ت التѧѧشريعية وقѧѧد أبانѧѧت التطبيقѧѧات القѧѧضائية وفѧѧصلت المجمѧѧلا     

الأصѧѧل أن محكمѧѧة الموضѧѧوع لا تتقيѧѧد بالوصѧѧف : (( محكمѧѧة الѧѧنقض المѧѧصرية بѧѧأن 

متي رأت أن ترد    , علي الفعل المسند إلي المتهم      , القانوني الذي تسبغه النيابة العامة      

ولمѧا  . الواقعة بعد تمحيصها إلي الوصف الذي تري هي أنه الوصف القانوني السليم     

وهѧي  , والتѧي آانѧت مطروحѧة بالجلѧسة         , عة الماديѧة المبينѧة بѧأمر الإحالѧة          آانت الواق 

ها الحكѧم   ذاتها الواقعѧة التѧي اتخѧذ      هѧي بѧ   , إخفاء الأشياء المتحصلة من جريمة السرقة       

أساساً للوصѧف الجديѧد الѧذي    , بعد أن تحقق رآناها المادي والمعنوي       , المطعون فيه   

حѧين اسѧتبعدت   , بѧل نزلѧت بهѧا      , اً جديѧداً    دون أن تѧضيف إليهѧا شѧيئ       , دان الطاعن به    

واعتبرت الواقعѧة  , إلي وصف أخف من الوصف المبين بأمر الإحالة       , ظرف العود   

,  ولم يتضمن هذا التعديل ,مجردة من أي ظرف مشدد     , ) جنحة إخفاء مسروقات    ( 

فѧان ذلѧك    , أو إضافة عناصر جديدة تختلѧف عѧن الواقعѧة الأولѧي             ,  واقعة مادية    إسناد

لأن دفاعѧѧѧه فѧѧѧي الجريمѧѧѧة , لا يخѧѧѧول الطѧѧѧاعن إثѧѧѧارة دعѧѧѧوى الإخѧѧѧلال بحѧѧѧق الѧѧѧدفاع  

, الجريمѧѧة التѧѧي نزلѧѧت إليهѧѧا المحكمѧѧة , يتنѧѧاول بالѧѧضرورة , المرفوعѧѧة بهѧѧا الѧѧدعوى 

  )) .١ -اتها ذالمؤسسة علي الواقعة ب

هѧѧو عѧѧدم قيѧѧام , لمѧѧا آѧѧان مѧѧرد التعѧѧديل : (( وقѧѧضت ذات المحكمѧѧة أيѧѧضاً بأنѧѧه 

 لѧدي   –بقѧصد الاتجѧار     , فѧي جريمѧة إحѧراز مخѧدر         , وافر قصد الاتجار    الدليل علي ت  

دون أن يتѧѧضمن ,  واسѧѧتبعاد هѧѧذا القѧѧصد باعتبѧѧاره ظرفѧѧاً مѧѧشدداً للعقوبѧѧة    –الطاعنѧѧة 

فѧان الوصѧف   , تختلѧف عѧن الأولѧي      , أو إضѧافة عناصѧر جديѧدة        , إسناد واقعѧة ماديѧة      

 إحѧراز الطاعنѧة للمخѧدر       حѧين اعتبѧرت   , فѧي هѧذا النطѧاق       , الذي نزلت إليه المحكمѧة      

ولѧيس فيѧه إخѧلال بحѧق الѧدفاع          , إنما هѧو تطبيѧق سѧليم للقѧانون          , مجرداً من أي قصد     

  )) .٢ -بحجة تغيير الوصف دون تنبيه 

                                      
 مجموعѧة المكتѧب الفنѧي    – بمحكمة النقض المѧصرية  –ام الصادرة من الدائرة الجنائية م مجموعة الأحك١/٢/١٩٧٦ نقض مصري  - 1
  .- ١٤٦/١٤٧ ص ٤٥ س –
 مجموعة المكتب الفني – بمحكمة النقض المصرية –م مجموعة الأحكام الصادرة من الدائرة الجنائية ١٧/٥/١٩٧٩ نقض مصري - 2
  .- ٥٨٨ ص ٢٠ س –
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مؤآѧدةً الѧسلطة    , وبذات النسق قضت محكمة الاستئناف الشرعية بدولѧة قطѧر           

لѧو آانѧت الѧدعوى    و, الواسعة للقاضي في تعديل التهمة أو تعديل وصفها إلي الأخف       

مѧѧا دامѧѧت الوقѧѧائع والعناصѧѧر هѧѧي ذاتهѧѧا المرفوعѧѧة بهѧѧا       , منظѧѧورة أمѧѧام الاسѧѧتئناف   

المحكمѧѧة الابتدائيѧѧة قѧѧد أسѧѧست إدانتهѧѧا للمѧѧتهم     : (( وقالѧѧت بѧѧأن  , الѧѧدعوى الابتدائيѧѧة  

...  أدلѧي الѧشاهدان   إذ, بنѧاءً علѧي الѧشهادة بالرائحѧة       , المذآور بجريمة السكر الحدية     

وقѧد ظѧل    ,  بأنهما قد أشتما رائحة الخمر تنبعѧث مѧن فѧم المѧتهم المѧذآور                 ... ...و  ... 

 الحد علѧي  إيجابومن ثم جاء , المتهم منكراً شرب الخمر في آافة مراحل المحاآمة   

الѧذي اسѧتقر عليѧه العمѧل        , لأن الصحيح من مذهب الحنابلѧة       , المتهم مجانباً للصواب    

 -:قѧال البهѧوتي     , ة الخمѧر    شهادة برائحѧ   بالѧ  تعزيѧر  ال إيجѧاب هو  , القضائي بدولة قطر    

لاحتمѧال أنѧه تمѧضمض    ,  ولا يحد   – أي الخمر    –ر من وجدت منه رائحتها      ويعز(( 

وبѧѧالرغم مѧѧن أن )) . ١ -هѧѧا ونحѧѧوه  فيѧѧه مجَّ إلѧѧى فلمѧѧا صѧѧارت, أو ظنهѧѧا مѧѧاء , بهѧѧا 

سѧنداً  إلا أننا نجد له , الحكم الابتدائي المطعون فيه قد جاء خلواً من أي تأصيل فقهي          

علѧي  ,  حѧد الخمѧر   إيجѧاب الذي يقѧول ب , بن تيمية اوهو اختيار   , أحمدفي قول للإمام    

غيѧر أن هنالѧك شѧروط     , ٣ -وهذا هو قول المالكيѧة       , ٢من وجدت منه رائحة الخمر      

ولѧم تتعѧرض لهѧا المحكمѧة الابتدائيѧة بѧالتحقيق            ,  الحد بوجود رائحѧة المѧسكر        يجابلإ

 حѧد الخمѧر علѧي المѧتهم المѧذآور بѧأي مѧن               يجѧاب  مجѧال لإ   وبناءً عليه فلا  . والمناقشة  

 الأمѧѧر الѧѧذي يتعѧѧين معѧѧه تعѧѧديل الإدانѧѧة المقѧѧررة فѧѧي حѧѧق المѧѧتهم المѧѧستأنف  , الѧѧرأيين 

  )) .  ٤ ...لتكون بجريمة شرب الخمر الموجبة ويتعيّن تعديل العقوبة الحدية

 واقعѧة  من غير إضافة, أو تعديل وصفها إلي الأخف      , ذلك عن تعديل التهمة     

أو إضѧѧافة عنѧѧصر جديѧѧد إلѧѧي وقѧѧائع وعناصѧѧر النازلѧѧة المرفوعѧѧة بهѧѧا    , ماديѧѧة جديѧѧدة 

فان آان التعديل إلي الأخف متضمناً إضافة واقعة مادية جديѧدة أو عنѧصر              , الدعوى  

وهѧѧذا . وأخѧѧذ رده بѧѧشأنها  , فيجѧѧب مخاطبѧѧة المѧѧتهم بالتهمѧѧة المعѧѧدول إليهѧѧا      , جديѧѧد 

                                      
  .-م ١٩٩٢ طبعة هجر سنة ٥٠١ ص ١٢ وراجع المغني لابن قدامه جـ ٣٥٨ ص ٣ جـ –تي  للبهو– شرح منتهي الارادات - 1
 .- ٢٣٣ ص ١٠ راجع الإنصاف للمرداوى جـ - 2
  .-م ١٩٩٥ طبعة دار الكتب العلمية بيروت سنة ٨٠ ص ٢ لابن فرحون جـ – راجع تبصرة الحكام - 3
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هѧѧـ ٢٢/١٢/١٤١٩هѧѧـ الѧѧصادر مѧѧن الѧѧدائرة الثانيѧѧة فѧѧي    ١٤١٩/اسѧѧتئناف/حѧѧدود/٣٥٨ وراجѧѧع الحكѧѧم الاسѧѧتئنافي رقѧѧم   –م ١٢/١/١٩٩٩
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 ١٥٤

, ما يخل بحق المتهم في الѧدفاع ي ب ووجوب النأ  ,به ضمان عدل القضاء     الضابط يوج 

  .لم يؤخذ رأيه بشأنه , وعدم مفاجأته بعنصر جديد 

, وقѧѧد قѧѧضت محكمѧѧة الѧѧنقض المѧѧصرية بجѧѧواز النѧѧزول إلѧѧي الوصѧѧف الأخѧѧف  

يختلѧف عѧن   ,  تضمن عنصراً جديѧداً  اإذ, شريطة تنبيه المتهم بالوصف المعدول إليه       

وذلѧك لѧئلا يفاجѧأ المѧتهم بإدانѧة فѧي تهمѧة لѧم            , وى  عناصر التهمة التي أقيمت بها الدع     

   .-١لأخذ دفاعه بشأنها , يلفت نظره إليها 

ضѧѧوابط ( وبѧѧشأن هѧѧذا الѧѧضابط يقѧѧول الѧѧدآتور رءوف عبيѧѧد فѧѧي آتابѧѧه القѧѧيم     

 اإذويكون التأجيل حقѧاً مكتѧسباً للѧدفاع و           (( ... -:ما يلي   , ) تسبيب الأحكام الجنائية    

 , ٣٠٨/٣فانѧه عليهѧا طبقѧاً للمѧادة      , أو تعѧديلها    , ف التهمة   ر وص يقامت المحكمة بتغي  

بناءً علي الوصف   , وأن تمنحه أجلاً لتحضير دفاعه      , أن تنبه المتهم إلي هذا التغيير       

إن هذا اللفت وجوبي عند آѧل تغييѧر فѧي          ... ... ...  طلب ذلك    اإذ, أو التعديل الجديد    

عقوبتهѧا أشѧد    , ترتب عليه إسناد تهمѧة لѧه         اإذ, الوصف القانوني للفعل المسند للمتهم      

عنѧѧد آѧѧل تعѧѧديل فѧѧي  ) هѧѧو وجѧѧوبي  ( –وآѧѧذلك , مѧѧن تلѧѧك التѧѧي أقيمѧѧت بهѧѧا الѧѧدعوى  

سѧѧواء ترتѧѧب علѧѧي هѧѧذا التعѧѧديل إسѧѧناد تهمѧѧة   , بإدخѧѧال عناصѧѧر جديѧѧدة فيهѧѧا  , التهمѧѧة 

   .-))  ٢ -للمتهم عقوبتها أشد من عقوبة التهمة السابقة أم أخف منها 

تستوجب عѧدم مفاجѧأة     , فة عنصر جديد للتهمة محل المحاآمة       وبحق فان إضا  

ولѧѧو آѧان مѧѧؤدي هѧѧذه الإضѧافة هѧѧو تعѧѧديل التهمѧة أو تعѧѧديل وصѧѧفها إلѧѧي    , المѧتهم بهѧѧا  

, تقتضيها أصѧول المحاآمѧة العادلѧة      ,  أن مخاطبة المتهم وأخذ رده بشأنها        إذ, الأخف  

وعلѧي  , ة عنѧصر جديѧد      وفرق بين هذا وبين أن يتم التعديل إلѧي الأخѧف دونمѧا إضѧاف              

 لا حاجѧة للقاضѧي فѧي تنبيѧه     إذ, ضوء ذات الوقائع والعناصر المرفوعة بها الѧدعوى         

فѧي هѧذه الحالѧة الأخيѧرة ورغѧم وضѧوح            , أو مخاطبته بالتهمة المعدول إليهѧا       , المتهم  

إلي منهج أقѧرب    , عماله  إإلا أن محكمة النقض المصرية قد ذهبت في         , هذا الضابط   

 آانت الѧدعوى الجنائيѧة التѧي        اإذ: ((  قضت بأنه    إذ, غراق في الشكلية    إلي الغلو والإ  
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قد بنيت علي أن المѧتهم قتѧل المجنѧي عليѧه       , وانتهت فيها المرافعة    , نظرتها المحكمة   

, بѧѧل فѧѧي جنحѧѧة القتѧѧل الخطѧѧأ    , لا فѧѧي الجنايѧѧة المѧѧذآورة  , فأدانتѧѧه المحكمѧѧة  , عمѧѧداً 

ا وفي أرآانها عن جناية العمد التي أحيل       وآانت جنحة القتل الخطأ تختلف في وصفه      

 آانѧѧت اإذذلѧѧك أنѧѧه , وأخلѧѧت بحقѧѧوق الѧѧدفاع , فѧѧان المحكمѧѧة تكѧѧون قѧѧد أخطѧѧأت  , بهѧѧا 

فانѧه آѧان لزامѧاً    , لم تر توفر أرآان جناية القتل العمد , المحكمة وهي تسمع الدعوى    

 توجѧه إليѧه     وإمѧا أن  ,  تقضي ببراءته من التهمѧة التѧي أحيѧل مѧن أجلهѧا                أن إما, عليها  

وأن تبѧѧѧين لѧѧѧه , فѧѧѧي الجلѧѧѧسة التهمѧѧѧة المكونѧѧѧة للجريمѧѧѧة التѧѧѧي رأت أن تحاآمѧѧѧه عنهѧѧѧا  

مѧѧا دامѧѧت الأفعѧѧال , ليѧѧتمكن مѧѧن إبѧѧداء دفاعѧѧه فيهѧѧا , الجريمѧѧة التѧѧي رأت إسѧѧنادها إليѧѧه 

وشѧѧملتها التحقيقѧѧات  , التѧѧي ارتكبѧѧت لا تخѧѧرج عѧѧن دائѧѧرة الأفعѧѧال التѧѧي نѧѧسبت إليѧѧه       

 ٣٠٧وذلك علي مقتضي ما تنص عليه المادتان        , الدعوى  الابتدائية التي أجريت في     

 أن الѧѧѧشارع عنѧѧѧد تقريѧѧѧره حѧѧѧق المحكمѧѧѧة فѧѧѧي تغييѧѧѧر    إذ,  جنائيѧѧѧة إجѧѧѧراءات ٣٠٨و 

لѧѧم يقѧѧصد إلѧѧي الافتئѧѧات علѧѧي   , أو تعѧѧديل التهمѧѧة المرفوعѧѧة بهѧѧا الѧѧدعوى   , الوصѧѧف 

قبѧل  , اء الضمانات القانونية التي تكفل لكل متهم حقه في الدفاع عن نفѧسه أمѧام القѧض               

آلمѧا آѧان    , محكمѧة إسѧنادها إليѧه       أن ينزل به أي عقوبة في شأن الجريمة التي تري ال          

  )) .١ -يه الدفاع لازماً قانوناً بنت

, قѧد أمعنѧت فѧي الѧشكلية     , ولا نذهب بعيداً إن قلنѧا بѧأن هѧذه الѧسابقة القѧضائية             

, أ وإسѧنادها  رغم ثبوت وقѧوع جريمѧة القتѧل الخطѧ         , والا فكيف يسوغ الحكم بالبراءة      

علماً بأن الحكم بالبراءة يحول دون محاآمة المتهم مرةً ثانية في ذات الجѧرم ؟ ثѧم إن                  

, من تهمѧة القتѧل العمѧد إلѧي تهمѧة القتѧل الخطѧأ                , النزول بوصف ذات واقعة الدعوى      

لأنѧѧه اسѧѧتبعاد , اسѧѧتبعاداً لعنѧѧصر أآثѧѧر منѧѧه إدخѧѧالاً لعنѧѧصر جديѧѧد  , يعتبѧѧر فѧѧي الواقѧѧع 

أي رآن العمد المتمثل في قصد الفعل وقѧصد إزهѧاق روح المجنѧي    , ة لعنصر العمدي 

 , - أي باسѧتبعاد قѧصد الفعѧل وقѧصد النتيجѧة           – اسѧتبعد هѧذا الѧرآن بѧشقيه          اإذفѧ , عليه  

وآѧان الإسѧناد إلѧي المѧتهم ثابتѧاً فѧلا يبقѧي              , فانتفي وصѧف العمѧد ووصѧف شѧبه العمѧد            

                                      
فنѧي   مجموعة المكتѧب ال –م مجموعة الأحكام الصادرة من الدائرة الجنائية بمحكمة النقض المصرية    ١٢/١٢/١٩٥٥ نقض مصري    - 1
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إلاّ عنѧد تѧوفر   ,  البراءة بحѧال  ولا مجال إلي المصير إلي  , بعدئذٍ سوي وصف الخطأ     

   .-وهذا أمر خارج عن دائرة النظر والمناقشة هنا , سبب رافع للمسئولية الجنائية 

أمѧѧر , أن اسѧѧتبعاد عنѧѧصر مѧѧن العناصѧѧر  , –خѧѧلاف  بلا–ثѧѧم إن مѧѧن المعلѧѧوم 

فѧأني لѧه أن ينعѧى علѧي الحكѧم بѧشأنه ؟ وقѧد قѧضت                  , وهو في مصلحة المѧتهم      , جائز  

بعѧد اسѧتبعاد    , مѧصرية ذاتهѧا بѧأن إدانѧة المѧتهم فѧي الجريمѧة المعدلѧة                 محكمة النقض ال  

دون تنبيѧه  , بحجة تغيير الوصѧف  , عنصر من العناصر لا يعتبر إخلالاً بحق الدفاع        

     .١ -المتهم 
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 الباب الثاني

  سلطة القاضي التقديرية وضوابطها في قبول وتقويم البينات

  

 ـ           لامراء في  ـ وفقاً لـضوابطها الـصائنة عـن        أن مرحلة قبول البينات ووزا 

كثـر  أهـي  ,  الاقتناع القضائي لىإـ بلوغاً ة والكاشفة لحقيقة قيمة الدليل  التحكمي

مراحل أصول التقاضي اتساعاً من حيث ما يخوله الفقه أو القانون للقاضي من سـلطة             

  .تقديرية

  : ا الباب الثمانية علي النحو التالي    يتبدي ذلك من خلال تفصيلنا لفصول هذ

  
  

  
  

  
  
  
  

  الفصل الأول
  سلطة القاضي التقديرية في قبول الشهادة وتقويمها

قѧѧد , تحملهѧѧا وأداؤهѧѧا وأنواعهѧѧا وشѧѧرائط صѧѧحتها ودقѧѧائق أحكامهѧѧا   , الѧѧشهادة 

علمѧѧاً بѧѧأن الخѧѧوض فѧѧي غمѧѧار تلѧѧك  , بمѧѧا فيѧѧه غنѧѧاء , أفѧѧاض بتناولهѧѧا فقهѧѧاء الѧѧشريعة 



 ١٥٨

سلطة القاضي التقديريѧة    ( التي تعني هنا بتبيان     , دنا عن جوهر دراستنا     الأحكام يباع 

: فѧي مبحѧثٍ أول       , -فاقتѧضي الحѧال أن نѧوجز القѧول          , ) في قبول الشهادة وتقويمها     

, ثѧѧѧم نفѧѧѧرد بالتفѧѧѧصيل مبحثѧѧѧين متتѧѧѧاليين , عѧѧѧن تعريѧѧѧف الѧѧѧشهادة وبيѧѧѧان مѧѧѧشروعيتها 

عѧѧن سѧѧلطة  : والآخѧѧر , هادة عѧѧن سѧѧلطة القاضѧѧي التقديريѧѧة فѧѧي قبѧѧول الѧѧش     : أحѧѧدهما

   .-القاضي التقديرية في تقويم الشهادة 

  المبحث الأول
  تعريف الشهادة وبيان مشروعيتها

نѧѧѧوجز البيѧѧѧان فѧѧѧي تعريѧѧѧف الѧѧѧشهادة فѧѧѧي اللغѧѧѧة      : بقѧѧѧدر مѧѧѧا يقتѧѧѧضيه المقѧѧѧام    

   -:في بندين علي النحو التالي , ثم بيان مشروعيتها , والاصطلاح 

  :لغة والاصطلاح الشهادة في ال: البند الأول 
 ١ -)) ۀ ہ ہ ہ ہ: ((ومنه قوله تعѧالي     , تطلق علي الحضور    : الشهادة في اللغة    

 بѧن يحѧي   أحمѧد أخبرنѧي المنѧذرى أنѧه سѧأل     : (( قѧال الأزهѧري    , وتطلق علي العلѧم     , 

) شѧهد االله  ( آل ما آان : ( فقال ) شهد االله أنه لا أله إلاّ هو        ( عن قول االله عز وجل      

: ( وقال أبو بكر الأنباري فѧي معنѧي قѧول المѧؤذن        ) ... ... علم االله   : ( فهو بمعني   , 

: قѧѧال . وأُبѧѧيّن أنѧѧه لا إلѧѧه إلاّ االله   , أعلѧѧم أن لا إلѧѧه إلاّ االله  ) : أشѧѧهد أن لا إلѧѧه إلاّ االله  

وقѧѧال ... ... بѧѧيّن االله أنѧѧه لا إلѧѧه إلاّ هѧѧو : معنѧѧاه , ) ٿ ٿ ٹ ٹ ٹ ٹ ڤ: (وقولѧѧه عѧѧز وجѧѧل 

علѧم االله ويبѧيّن االله   : ( وحقيقتѧه   : قال  ... قضي االله   ) : شهد االله   : ( معني  : أبو عبيدة   

أي بѧيّن   : وشѧهد الѧشاهد عنѧد الحѧاآم         ... ؛ لأن الشاهد هو العالم الذي يبين ما علمه          ) 

قѧѧال  , ٢ -... )) ويجمѧѧع شѧѧهداء , ويقѧѧال للѧѧشاهد شѧѧهيد ... ... ... مѧѧا يعلمѧѧه وأظهѧѧره 

   .٤ -)) ں ڻ ڻ ٹ ٹ ۀۀ: ((وقال تعالي ,  ٣ -)) ڈ ژ ژ ڑڑ: ((تعالي 

في مجلѧس   ,  حق لآخر    ثبات صادق لإ  إخبارٌ: أما في الاصطلاح فإن الشهادة      

وقѧد ذهѧب فقهѧاء     . ٥ -بأي لفظ يفيد إنشاء الإخبار عن الواقعة المشهود بها         , القضاء  
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  .- ٧٧/ ٧٣ / ٧٢ ص ٦ جـ – للأزهري – تهذيب اللغة - 2
  .- ٢٨٢ الآية  من– سورة البقرة - 3
  .- ٢٨٢ من الآية – سورة البقرة - 4
 ص ٣ وشرح منتهي الإرادات للبهѧوتي جѧـ    ١٦٥ ص   ٤ وحاشية الدسوقي جـ     ٣٦٤ ص   ٧ الكمال بن الهمام جـ      – شرح فتح القدير     - 5

  .- ٣٨٣ وأدب القضاء لابن أبي الدم الحموي ص ١٢٥ ص ١٤ والمغني لابن قدامه جـ ٥٣٤



 ١٥٩

 وحكѧي   –) أشѧهد   (  إلѧي وجѧوب أدائهѧا بلفѧظ          – في الصحيح من المѧذهب       –الشافعية  

وهѧذا   , ١ -ويقѧوم غيرهѧا مقامهѧا    ,  الإمام الشافعي وجه أنه لا تتعѧين لفظѧة أشѧهد        عن

وجمهѧѧѧور الفقهѧѧѧاء علѧѧѧي جѧѧѧواز  . - لا بالألفѧѧѧاظ والمبѧѧѧاني –أوفѧѧѧق فѧѧѧالعبرة بالمعѧѧѧاني 

قѧѧال ابѧѧن فرحѧѧون  . ثبѧѧاتالѧѧشهادة بѧѧأي لفѧѧظ يفيѧѧد إنѧѧشاء الإخبѧѧار عѧѧن الواقعѧѧة محѧѧل الإ 

هѧѧو مѧѧذهب الѧѧشافعي ولѧѧم أره لأحѧѧدٍ مѧѧن      , ى وهѧѧذا الѧѧذي ذآѧѧره القرافѧѧ   : (( المѧѧالكي 

أن مѧѧذهب مالѧѧك : ونقѧѧل شѧѧمس الѧѧدين ابѧѧن قѧѧيم الجوزيѧѧة الحنبلѧѧي الدمѧѧشقي    , المالكيѧѧة

 فѧي   طأنѧه لا يѧشتر    ,  بѧن حنبѧل      أحمدوأبي حنيفة وظاهر آلام     , رضي االله تعالي عنه     

أو أو سѧمعت    , رأيت آذا وآذا    : ( بل متي قال الشاهد     , ) أشهد  ( صحة الشهادة لفظ    

وليس في آتاب االله ولا سنة رسول االله صѧلي االله عليѧه       , آانت شهادة منه    , نحو ذلك   

ولا ورد ذلѧك عѧن أحѧدٍ مѧن          , يѧدل علѧي اشѧتراط لفѧظ الѧشهادة           ,  واحد   موضعٌ, وسلم  

, رة فاضبѧل الأدلѧة المتѧ   , ولا ورد في القياس والاستنباط مѧا يقتѧضي ذلѧك      , الصحابة  

   .٢ -... ... )) تنفي ذلك , ولغة العرب , ابة من الكتاب والسنة وأقوال الصح

: علѧي أن    , م  ١٩٩٤ الѧسوداني لѧسنة      ثبѧات  من قانون الإ   ٢٣وقد نصت المادة    

, لواقعѧةٍ تثبѧت لغيѧره      , البينة الشفوية لѧشخصٍ عѧن إدراآѧه المباشѧر           : الشهادة هي   (( 

ة شѧرط أن    وقѧد أغفلѧت هѧذه المѧاد       )) . أمام المحكمة   , علي آخر   , مسئوليةً مدعي بها    

إلاّ أن تقتѧضي    , فهѧذا الѧشرط هѧو الأصѧل         , ) فѧي مواجهѧة الخѧصوم       ( تكون الѧشهادة    

م ١٩٨٣ الѧѧسوداني لѧѧسنة  ثبѧѧات مѧѧن قѧѧانون الإ ٢٧وآانѧѧت المѧѧادة  , الѧѧضرورة خلافѧѧه  

البينة الشفوية لѧشخصٍ عѧن   : الشهادة هي  : ((  آان نصها    إذ, تنص علي هذا الشرط     

فѧѧي مجلѧس القѧѧضاء  , ئولية مѧѧدعي بهѧا علѧѧي آخѧر   لواقعѧةٍ تثبѧѧت مѧس  , إدراآѧه المباشѧѧر  

   .-)) ومواجهة الخصوم 

  :مشروعية الشهادة : البند الثاني 
فأمѧا الكتѧاب   .  بدلالѧة الكتѧاب والѧسنة والإجمѧاع       ثبѧات الشهادة مشروعة فѧي الإ    

: منها قوله تعالي  , فقد وردت آيات عديدة في آتاب االله وتدل علي مشروعية الشهادة            

                                      
  .- ٣٨٣ن أبي الدم الحموي ص  أدب القضاء لأب- 1
  .- ٢٠٩ ص ١ تبصرة الحكام لابن فرحون جـ - 2
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ں : ((وفي ذات الآية من سورة البقѧرة         .١ -))- ک ک گ گ گ گ ڳ ڳڈ ژ ژ ڑڑ ک ک((

, ورود الѧѧشهادة فيهѧѧا بѧѧصيغة الأمѧѧر  , ووجѧѧه الدلالѧѧة فѧѧي الآيѧѧة الأولѧѧي  , )) ڻ ڻ ٹ ٹ ۀۀ

وفѧѧي الآيѧѧة  , -فѧѧدلتا علѧѧي المѧѧشروعية , وفѧѧي الآيѧѧة الثانيѧѧة بѧѧصيغة النهѧѧي عѧѧن الإبѧѧاء 

ولا تكتمѧوا الѧشهادة ومѧن يكتمهѧا          : (( ورد قولѧه تعѧالي    , التالية لها مѧن سѧورة البقѧرة         

وجѧب  يصراحة الѧنص علѧي أن آتمѧان الѧشهادة           : ووجه الدلالة فيها    , )) فإنه آثم قلبه    

وهѧѧѧي فѧѧѧي . ٢ -))ڈ ڈ ژ ژ: ((عѧѧѧالي وقѧѧѧال ت . -فѧѧѧدل ذلѧѧѧك علѧѧѧي وجѧѧѧوب الأداء, الإثѧѧѧم 

ڑ ڑ : ((ورد قولѧه تعѧالي   , وفي رمي المحصنات بالفاحشة     , .. الأشهاد علي الطلاق    

وتلѧѧѧك بعѧѧѧض مѧѧѧا ورد فѧѧѧي آي   , ٣ -... ))   گ                                    ک ک ک ک گ

  .-بشأن مشروعية الشـهادة فـــي سائر التصرفات , القرآن الكريم 

تدل علي مشروعية الشهادة منهѧا مѧا روي         , وفي السنة النبوية أحاديث آثيرة      

الѧذي يѧأتي   , ألا أخبѧرآم بخيѧر الѧشهداء        : (( عن النبي صلي االله عليѧه وسѧلم أنѧه قѧال             

مѧا  ,  الحقѧوق    إثبѧات ومن أدلة مشروعية الѧشهادة فѧي         . ٤ -)) بشهادته قبل أن يسألها     

آان بيني وبين رجل مѧن      : (( رواه البخاري ومسلم من حديث الأشعث ابن قيس قال          

 فجحدني فقدمتѧه إلѧي النبѧي صѧلي االله عليѧه وسѧلم فقѧال لѧي رسѧول االله                , اليهود أرض   

 وفѧي صѧحيح     – آѧذا فѧي لفѧظ البخѧاري          –) ... ... ألك بينѧة    : ( صلي االله عليه وسلم     

: والأخѧѧرى جѧѧاء فيهѧѧا , مѧѧع زيѧѧادةٍ يѧѧسيرة , مѧѧسلم بѧѧروايتين إحѧѧداهما آلفѧѧظ البخѧѧاري  

 تѧدل علѧي مѧشروعية       – وغيرهѧا    –وهذه الأحاديѧث     . ٥ -) شاهداك أو يمينه    : ( فقال

   .- ثباتالشهادة في الإ

  ѧلم                  : اع  أما الإجمѧه وسѧلي االله عليѧول االله صѧدن رسѧن لѧة مѧت الأمѧد أجمعѧفق ,

فكѧѧان إجماعѧѧاً دالاً علѧѧي  ,  الحقѧѧوق إثبѧѧاتعلѧѧي الاسѧѧتدلال بالѧѧشهادة فѧѧي  , إلѧѧي يومنѧѧا 

   .- من غير خلاف –المشروعية 

  المبحث الثاني

                                      
  .- ٢٨٢  الآية – سورة البقرة - 1
   .- ٢ الآية – سورة الطلاق - 2
  .- ٤ الآية – سورة النور - 3
  .-)  في الشهادات (في آتاب الأقضية باب , وسنن أبي داؤد ) بيان خير الشهداء (  باب – آتاب الأقضية – صحيح مسلم - 4
بѧاب مѧن اقتطѧع حѧق     , وصحيح مسلم آتاب الأيمѧان   , - باب آلام الخصوم بعضهم في بعض      –في الخصومات   ,  صحيح البخاري    - 5

  .-مسلم بيمين فاجرة 
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  سلطة القاضي التقديرية في قبول الشهادة
ة القاضѧѧي التقديريѧѧة بѧѧشأن وتѧѧضيق سѧѧلط, هѧѧو قبѧѧول سѧѧماعها : قبѧѧول الѧѧشهادة 

: أولهمѧا   , يتجلي ذلك من خلال موجبات إعمال مبدأين         , - أو عدمه    –قبول الشهادة   

مكمѧل  , وهذا حق مقѧدس      , -اً أو نفياً    إثبات –لزوم تمكين الخصوم من حماية حقوقهم       

ولا معنѧѧي مѧѧن , أو لحمايتѧѧه وصѧѧونه , لاسѧѧتيفاء الحѧѧق , لحѧѧق الالتجѧѧاء إلѧѧي القѧѧضاء  

وغنѧي   . ثبѧات  تمكيѧنهم مѧن الإ     دونفي ظل الحيلولѧة     , حق اللجوء إلي القضاء     تقرير  

, خلواً عن حق اللجѧوء إلѧي القѧضاء          , بأننا لا نكاد نجد دستوراً معاصراً       : عن القول   

   .١ -فذلك من حقوق الإنسان الأساسية 

 في الشريعة –ما ينجم عن قلة الشرائط التي تحتف بسماع الشهادة         : وثانيهما  

ومعلѧѧوم أن قلѧѧة , بحѧѧصر تلѧѧك الѧѧشرائط فѧѧي أحѧѧوال معينѧѧة  , سѧѧلامية وفѧѧي القѧѧانون الإ

 أو قل آثرة –أي آثرة أحوال قبول الشهادة   , تنبئ عن آثرة وجوده     , شرائط الشيء   

 بحيѧѧث لا يѧѧسوغ للقاضѧѧي تقريѧѧر عѧѧدم قبѧѧول الاسѧѧتماع إلѧѧي    –أحѧѧوال قبѧѧول سѧѧماعها  

 إثبѧات وآانѧت منتجѧة فѧي    , نعٍ لقبولهѧا   ما دامت لا تنطوي عن سببٍ ما      , شهادةٍ بعينها   

ولا يجѧوز لѧه فѧي مرحلѧة القبѧول تقѧويم       ,  في ذات الوقت – أو نفيها –وقائع الدعوى  

ويتبѧين ممѧا سѧبق أن علѧي         , فذلك مما يرجأ لمرحلѧة وزن البينѧات          , -قيمتها التدليلية   

   -:هما , القاضي التقيد بشرطين في مرحلة قبول البينة 

   .-شهادة عن سببٍ مانع لقبولها شرعاً أو قانوناً ألا تنطوي ال// أ

   .- أو نفيها ثبات الوقائع محل الإإثباتأن تكون الشهادة منتجة في // ب

أنѧه لѧيس للقاضѧي      , وينبغي أن لا يفهم من الأصل القائم علي هذين الѧشرطين            

م عان لقبول الاستماع إلي الشهادة في ظل توفرهما ؛ ذلѧك أنѧه قѧد يѧري عѧد                ذسوي الإ 

بحيѧث لا يѧري موجبѧاً لمزيѧد         , لحصول اقتناعѧه القѧضائي بمѧا سѧواها          , قبول الشهادة   

   .- إثبات

   -:وفيما يلي تفصيل بيان الشرطين الآنفين في مطلبين متتاليين 

                                      
لإنѧصافه  , يѧة  لكل شѧخصٍ الحѧق أن يلجѧأ إلѧي المحѧاآم الوطن      : ((  نصت المادة الثامنة من الإعلان العالمي لحقوق الإنسان علي أنه            - 1

م الباب الثѧاني  ٢٠٠٥وقد أفرد دستور السودان الانتقالي لسنة )) . من أعمال فيها إعتداء علي الحقوق الأساسية التي يمنحها له القانون    
منѧع  ولا يجѧوز  , يكفل للكافة الحق فѧي التقاضѧي   : (( منه علي أنه ) ٣٥(ونصت المادة   ) وثيقة الحقوق   ( منه للحقوق الأساسية وأسماه     

  .-)) أحدٍ من حقه في اللجوء إلي العدالة 
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  المطلب الأول
   سببٍ مانعٍ لقبولها شرعاً أو قانوناًلىألاّ تنطوي الشهادة ع

وجѧود ولا   ,  ولا يلѧزم مѧن عدمѧه         ,المانع هو ما يلѧزم مѧن وجѧوده عѧدم الحكѧم              

ويمنѧع مѧن ترتѧب      , أمѧرٌ يوجѧد مѧع تحقيѧق الѧسبب وتѧوافر شѧروطه               : وقيل هو   . عدم  

ومن هذا الوجه فإن الذي نعني       . ١ -ففقد الشرط لا يسمي مانعاً      , المسبب علي سببه    

 ولѧيس , ما يمنع من قبول الاستماع إلي الѧشهادة منعѧاً آليѧاً     : هو  , به في هذا المطلب     

وشѧѧهادةٍ , ففѧѧرقٍ بѧѧين شѧѧهادةٍ ممنوعѧѧةٍ  , بعѧѧد سѧѧماعها , مѧѧا يمنѧѧع مѧѧن الحكѧѧم بالѧѧشهادة  

ومحѧل بيانهѧا    , وهي غير مѧرادة هنѧا       , فهذه الأخيرة مسموعة    , متهاترةٍ أو مرجوحةٍ    

   .-) سلطة القاضي التقديرية في تقويم الشهادة ( عند مناقشة , في المبحث الثاني 

وبعѧضها تتعلѧق     , ثبѧات تتعلѧق بالواقعѧة محѧل الإ      وموانع قبول الشهادة بعѧضها      

وبعѧضها  , مقѧررة شѧرعاً     ,  بعѧضها    ثبѧات وما يتعلق بالواقعة محѧل الإ     , بذات الشهادة   

   .-وآذا ما يتعلق بذات الشهادة , قانوناً 

  :وفيما يلي تفصيل آلٍ في بندٍ علي حدة 

  

  

   :ثبات الإموانع قبول الشهادة لأمرٍ متعلقٍ بالواقعة محل: البند الأول 
يѧѧѧدخل فيهѧѧѧا الѧѧѧشهادة    , ثبѧѧѧاتالموانѧѧѧع الѧѧѧشرعية المتعلقѧѧѧة بالواقعѧѧѧة محѧѧѧل الإ   

لتحريمѧه  ,  الربѧا    ثبѧات فلا يجوز الاستماع إلي الشهادة المقدمة لإ      , بالمحرمات شرعاً   

وآѧѧذا فѧѧلا يجѧѧوز الاسѧѧتماع إلѧѧي الѧѧشهادة المقدمѧѧة     , قطعѧѧي الدلالѧѧة  , بقطعѧѧي الإسѧѧناد  

فكѧذا الحѧال فѧي آѧل مѧا ورد           : وبالجملѧة   ,  معني التحѧريم     لذات,  دين المقامرة    ثباتلإ

  .قطعي الدلالة , بتحريمه نص قطعي الإسناد 

فيѧدخل فيهѧا آѧل واقعѧةٍ      , ثبѧات أما الموانع القانونيѧة المتعلقѧة بالواقعѧة محѧل الإ          

لا , آالوقائع التي يقصد بها نفي قرينة قانونيѧة قاطعѧة           , ها أو نفيها    إثباتيحرم القانون   

                                      
  .- ١١٤ ص – عبد الوهاب خلاّف – أصول الفقه - 1
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فѧلا يجѧوز   , ) حجيѧة الأمѧر المقѧضي بѧه     ( ومن قبيلها قرينѧة   , ١ - العكس   إثباتتقبل  

 الѧسوداني  ثبѧات مѧن قѧانون الإ  ) ٥١(وقد نصت المѧادة     , تقديم دليل لنقض تلك الحجية      

فيمѧا  , تعتبر الأحكام النهائية حجѧة قاطعѧة علѧي الخѧصوم     : (( م علي أنه  ١٩٩٤لسنة  

والمنѧع مѧن تقѧديم الѧدليل         . -))  تلѧك الحجيѧة      ولا يجوز تقدم دليلٍ يѧنقض     , فصلت فيه   

يرد في الدفع بحجيѧة الأمѧر المقѧضي بѧه           , الذي ينقض دلالة حجية الأمر المقضي به        

, فالدفع بهѧا يقѧصد منѧه       , رد بصورة أوضح عند التمسك بحجية الأمر المقضي به          يو

 حجيتѧѧه الاسѧѧتفادة مѧѧن, فيقѧѧصد منѧѧه , أمѧѧا التمѧѧسك بهѧѧا , عѧѧدم قبѧѧول الѧѧدعوى الجديѧѧدة 

ولتجلية الفارق بين الأمرين نورد ما فѧي  , ومنع الخصم من تقديم الدليل الذي ينقضه   

أن للحكѧم حجيѧة فيمѧا بѧين         : فحجية الأمر المقѧضي معنѧاه       : (( ... الوسيط للسنهوري   

فيكѧѧون الحكѧѧم حجѧѧةً فѧѧي هѧѧذه    , محѧѧلاً وسѧѧبباً  , وبالنѧѧسبة إلѧѧي ذات الحѧѧق   , الخѧѧصوم 

... .... , ريق من طرق الطعѧن      ولا تتزحزح إلاّ بط   , دحض  حجةً لا تقبل ال   , الحدود  

وبѧين  , بѧين الѧدفع بهѧذه الحجيѧة         , وقد أخذ الفقه أخيراً يميز في حجية الأمر المقѧضي           

يهѧدف  , الأول هѧو آمѧا رأينѧا دفѧع موضѧوعي           . فهذان شيئان منفصلان    , التمسك بها   

أمѧا  , ع بѧه هѧذه الѧدعوى      والمدعي عليه هѧو الѧذي يѧدف       , إلي عدم قبول الدعوى الجديدة      

فѧي  , يتمѧسك بهѧا المѧدعي      , بѧل هѧي حجيѧة الأمѧر المقѧضي ذاتهѧا             , الثاني فليس بѧدفعٍ     

وصѧѧدر حكѧѧم جنѧѧائي بإدانѧѧة , فقѧѧد يكѧѧون مجنيѧѧاً عليѧѧه فѧѧي جريمѧѧة . دعѧѧوي يقيمهѧѧا هѧѧو 

, فيتمѧѧسك فѧѧي دعѧѧوى التعѧѧويض المدنيѧѧة التѧѧي يرفعهѧѧا ضѧѧد المحكѧѧوم عليѧѧه      , المѧѧتهم 

وآѧان فѧصله   , فيما يتعلق بالوقائع التي فصل فيهѧا هѧذا الحكѧم       , حجية الحكم الجنائي    ب

بثبوت نسبه من المورث , وقد يستصدر حكماً من المحكمة الشرعية      . فيها ضرورياً   

دعѧѧوى اسѧѧتحقاق لنѧѧصيبه فѧѧي  , ثѧѧم يرفѧѧع علѧѧي هѧѧؤلاء الورثѧѧة  , فѧѧي مواجهѧѧة الورثѧѧة  

ففѧѧي الحѧѧالتين , ة يتمѧѧسك فيهѧѧا بحجيѧѧة الحكѧѧم الѧѧصادر مѧѧن المحكمѧѧة الѧѧشرعي  , الإرث 

ولا يѧѧدفع بهѧѧا آمѧѧدعي عليѧѧه أمѧѧام المحكمѧѧة    , يتمѧѧسك بحجيѧѧة الأمѧѧر المقѧѧضي آمѧѧدعٍ    

فѧي حكѧم صѧدر      , يتمسك بحجية الأمر المقضي     , غير أنه في الحالة الأولي      . المدنية  

وفѧѧي الحالѧѧة الثانيѧѧة يتمѧѧسك بهѧѧذه الحجيѧѧة فѧѧي حكѧѧم صѧѧدر مѧѧن     , مѧѧن محكمѧѧة جنائيѧѧة  
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 ١٦٤

فѧѧي حكѧѧمٍ , مѧѧسك بهѧѧذه الحجيѧѧة أمѧѧام المحكمѧѧة المدنيѧѧة ويجѧѧوز أن يت. محكمѧѧة شѧѧرعية 

يحѧصل المѧستأجر    : تѧي   ويتحقق ذلك في الفѧرض الآ     , صدر من محكمةٍ مدنيةٍ أخرى      

وقبѧѧѧل أن يتѧѧѧسلم العѧѧѧين , فѧѧѧي مواجهѧѧѧة المѧѧѧؤجر , علѧѧѧي حكѧѧѧم بѧѧѧصحة عقѧѧѧد الإيجѧѧѧار  

فيرفѧع المѧستأجر دعѧوى علѧي المѧشتري يطالبѧه            , يبيعهѧا المѧؤجر مѧن آخѧر         , المؤجرة

بحجيѧة الحكѧم الѧصادر بѧصحة عقѧد          , ويتمسك فѧي هѧذه الѧدعوى        , ها بتسليمه العين    في

  .١  ))-الإيجار في الدعوى السابقة 

 ثبѧѧات والمتعلقѧة بالواقعѧѧة محѧل الإ  – قانونѧѧاً –ومѧن قبيѧѧل موانѧع قبѧѧول الѧشهادة    

 عكس دلالة القرينة القانونية التي تقѧضي بإعتبѧار الهبѧة فѧي              ثباتمنع قبول الشهادة لإ   

 مѧѧن قѧѧانون الأحѧѧوال الشخѧѧصية   ٢٧٩وصѧѧيةً وفقѧѧاً لمقتѧѧضي المѧѧادة   , ض المѧѧوت مѧѧر

, وثبѧت أنهѧا آانѧت حѧال مѧرض المѧوت             ,  صدرت الهبة    اإذف, م  ١٩٩١للمسلين لسنة   

ولا يجѧوز قبѧول     , وتسري عليها أحكѧام الوصѧية       , فتعتبر تلك الهبة من قبيل الوصية       

   .- أنها ليست وصية ثباتالشهادة لإ

ورودهѧا علѧي خѧلاف     , ثبѧات شهادة التي تتعلق بالواقعة محѧل الإ   ومن موانع ال  

لا تقبѧل   : ((  من مجلة الأحكѧام العدليѧة علѧي أنѧه            ١٦٩٧ نصت المادة    إذالمحسوس ؛   

,  أقيمѧت البينѧة علѧي مѧوت رجѧلٍ            اإذمѧثلاً   , البينة التي أقيمت علي خلاف المحسوس       

  )) . تقبل ولا تعتبر فلا, أو علي خراب دارٍ وعمارها مشاهد , وحياته مشاهدة 

 بنѧѧوة مجهѧѧول ثبѧѧاتآالѧѧشهادة لإ,  أمѧѧر مѧѧستحيل ثبѧѧاتوآѧѧذا لا تقبѧѧل الѧѧشهادة لإ

وقد نصت المادة   , أو الشهادة بنفي واقعةٍ نفياً مجرداً       , إلي من لا يكبره سناً      , النسب  

, إنمѧا شѧرعت البينѧة لإظهѧار الحѧق      : ((  مѧن مجلѧة الأحكѧام العدليѧة علѧي أنѧه       ١٦٩٨

... ... آقولѧك فѧلان مѧا فعѧل هѧذا الأمѧر             , لا تقبل الشهادة بالنفي الصرف      : ه   علي بناءً

وأوضح مثال علي منع الاستماع إلي الشهادة بالنفي         )) . -وفلان ليس بمديون لفلان     

بإقامة البينة علي إنكѧاره      , - مطلقاً   –ننا لا نكلف المنكر إنكاراً مجرداً       أهو  , المجرد  

لاستحالة إحاطة علم الѧشهود  ,  إنكاره المجرد  ثباتشهوده لإ بل لا نقبل طلبه سماع      , 

جѧاز قبѧول    , بحقيقة النفي المجرد فѧإن آѧان النفѧي قائمѧاً علѧي أمѧر منѧضبط محѧصور                    
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آأن يشهد بأن زيداً لم يقتل بكراً ؛ لأنه آان معه في بلد آѧذا يѧوم النازلѧة                   , الشهادة به   

فتلѧك شѧهادات    , لأنѧه رآه اليѧوم      , س  أو أنه لѧم يѧسافر بѧالأم       , ووقت حدوثها لم يفارقه     

وذهѧب فقهѧاء الѧشافعية إلѧي قѧولين           . ١-حاطة علم الѧشاهد بوقائعهѧا       إمسموعة لإمكان   

منѧѧع سѧѧماع : أحѧѧدهما , المѧѧضاف إلѧѧي وقѧѧت معѧѧين  , بѧѧشأن الѧѧشهادة بѧѧالنفي المنѧѧضبط  

سدّاً للباب  , المضاف إلي وقت معين     , الشهادة ولو آانت بالنفي المنضبط المحصور       

ففѧѧي  , - وهѧѧو الأقѧѧيس –والثѧѧاني جѧѧواز سѧѧماعها ؛ لإمكѧѧان الإحاطѧѧة بالمѧѧشهود بѧѧه   , 

عنѧد بѧروز    ,  أدعي رجل علي رجل أنه قتل أباه مѧثلاً           اإذ (( -) :أدب القضاء   (آتاب  

أو باعѧه أو  , أو أنه أتلف عليه ماله في ذلك الوقѧت       , قرص الشمس من اليوم الفلاني      

, فѧشهدت لѧه بينѧة    ... ... عوى إلѧي وقѧت معѧين    والمقصود أنه أضѧاف الѧد    , أسلم إليه   

في ذلѧك الوقѧت هѧل    ... ... ولا أتلف ولا باع , بأنه ما قتل في ذلك الوقت المدعي به         

: تسمع شهادته ؟ وقد شهد بالنفي المضاف إلي وقت مخصوص معين ؟ فيѧه وجهѧان                 

دة ؛ واحتياطѧѧѧѧاً للѧѧѧѧشها, لا تѧѧѧѧسمع سѧѧѧѧدّاً للبѧѧѧѧاب : أحѧѧѧѧدهما , حكاهمѧѧѧѧا الإمѧѧѧѧام وغيѧѧѧѧره 

, وهѧو الأقѧيس   , تѧسمع  : والثѧاني  . وعدم الإحاطة بѧه فѧي الجملѧة    , لاضطراب النفي  

آنت مجالѧساً لѧه قبيѧل طلѧوع         : لأن الشاهد يقول    , لإمكان الإحاطة به في فرضنا هذا       

ولا , فمѧا نطѧق بكلمѧةٍ ولا بحѧرفٍ       , مراقبѧاً لѧه     , ماسѧكاً بيѧده     , الشمس من ذلѧك اليѧوم       

إلѧي أن  , ملاحظة لѧه آنѧاً فآنѧاً        , وعيناى شاخصة إليه    , حرآةٍ  ولا تحرك ب  , فعل فعلاً   

ولا ... ... فهѧذا ممكѧن محѧصور فينبغѧي أن يѧسمع            , طلعت الشمس وانتشرت وعلت     

  .٢  ))-حاطة به لعدم الإ, لا تسمع الشهادة به  , خلاف في أن النفي المطلق

لѧѧشهادة علѧѧي عѧѧدم قبѧѧول الاسѧѧتماع إلѧѧي ا, وقѧѧد اسѧѧتقر عمѧѧل القѧѧضاء المعاصѧѧر 

   .٣ -بالنفي المجرد 

  :موانع قبول الاستماع إلي الشهادة لأمرٍ متعلقٍ بذات الشهادة : البند الثاني 
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وإما تحقيقاً لمعني آخر قصد     , وهذه الموانع إما نابعة من عدم جدوى الشهادة         

  :وبيان ذلك فيما يلي , إليه المشرع 

  :و مقر بها  واقعةٍ متفق عليها أثباتمنع سماع الشهادة لإ// أ
 ثبѧات أو لإ ,  واقعѧة متفѧق عليهѧا بѧين طرفѧي الѧدعوى              ثبѧات ولا تقبل الشهادة لإ   

,  لѧوجهين  ثباتومقدّم علي سائر وسائل الإ, واقعة مقر بها ؛ لأن الإقرار سيد الأدلة        

فالعاقѧل لا يقѧر     , خلѧّوه مѧن الريѧب والظنѧون         : وثانيهمѧا   , استناده علѧي العلѧم      : أولهما  

 اعتѧرف لا    اإذالمѧدعي عليѧه     : (( ... قѧال ابѧن قدامѧه       . بمѧا يѧضر بهѧا       علي نفسه آذباً    

وتѧѧستثني التѧѧشريعات الجنائيѧѧة    . ١ ))- أنكѧѧر اإذوإنمѧѧا تѧѧسمع  , تѧѧسمع عليѧѧه الѧѧشهادة   

, رغѧم تѧوفر الإقѧرار       , حكѧم الاسѧتماع إلѧي الѧشهادات         , من هذه القاعѧدة     , المعاصرة  

التقديريѧѧة تقريѧѧر الاسѧѧتماع إلѧѧي  يكѧѧون مѧѧن سѧѧلطة القاضѧѧي إذ, فѧѧي الجѧѧرائم الخطيѧѧرة 

 جѧراءات  مѧن قѧانون الإ     ١٣٩/٣عندئذٍ ومن قبيل ذلك ما نصت عليѧه المѧادة           , الشهادة  

أن مѧن   , رغѧم إقѧراره     ,  أنكر المتهم أو رأت المحكمѧة        اإذ: (( م  ١٩٩١الجنائية لسنة   

, -))- جѧراءات والسير في بقيѧة الإ , فعليها استدعاء بينة الاتهام , الأوفق سماع البينة    

, أما في الجرائم التي تكون عقوبتها الإعدام أو القطع أو الجلد بأآثر من أربعين جلدة               

 نѧѧصت المѧѧادة  إذ, حѧѧال تѧѧوفرهم  , فѧѧإن الاسѧѧتماع إلѧѧي شѧѧهود الاتهѧѧام يكѧѧون وجوبيѧѧاً     

 آѧان ردّ المѧتهم      اإذ: م علѧي أنѧه      ١٩٩١ الجنائيѧة لѧسنة      جѧراءات  من قѧانون الإ    ١٤٤/٣

, بتها الإعѧدام أو القطѧع أو الجلѧد بѧأآثر مѧن أربعѧين جلѧدة                في جريمة عقو  , أنه مذنب   

تنبѧه المѧتهم   ) ب(, تستمع إلي أي بينة أخѧرى يقѧدّمها الادعѧاء    ) أ: (فعلي المحكمة أن  

   .٢ -... ))  آان الإقرار هو البينة الوحيدة ضده اإذ, إلي خطورة إقراره 

  : الخطية  ما يجاوز مشتملات المحرراتثباتمنع سماع الشهادة لإ// ب
 – عكس ما أشتمل عليه المحرر      إثباتولا تسمع الشهادة لدحض أو تعديل أو        

 ثبѧѧѧات مѧѧѧن قѧѧѧانون الإ٣٧/٢وقѧѧѧد نѧѧѧصت المѧѧѧادة  , -رسѧѧѧمياً آѧѧѧان المحѧѧѧرر أو عرفيѧѧѧاً  

لا تقبل الشهادة لتقديم ما يجاوز ما اشتمل عليѧه  : (( م علي أنه   ١٩٩٤السوداني لسنة   
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وجѧود نѧص فѧي      ) أ: (وهѧي   ,  فѧي الحѧالات الآتيѧة        إلاّ, المستند أو يعدلѧه أو يعارضѧه        

 مѧѧا إذ قيѧام أي شѧرط سѧѧابق يتوقѧف عليѧه نفѧ     إثبѧات ) ب. (المѧستند يقѧضي بجѧواز ذلѧѧك    

 أي عѧرف أو     إثبѧات ) ج. (ولا يتعارض مع صѧريح نѧصوصه        , أشتمل عليه المستند    

 أي واقعѧة قѧد تѧؤدي    إثبѧات ) د. (عادة مما لا يتعارض مѧع صѧريح نѧصوص المѧستند            

أو , أو عѧدم المѧشروعية   , بѧسبب انعѧدام الأهليѧة    , بطلان ما أشتمل عليه المستند   إلي  

 أي  إثبѧات ) هѧ ـ(أو تؤدي إلي إبطاله بسبب الغѧش أو الإآѧراه أو نحѧو ذلѧك                , نحو ذلك   

إجѧѧراء أو اتفѧѧاق لاحѧѧق يعѧѧدل مѧѧا أشѧѧتمل عـѧѧـليه المѧѧستند إلاّ فـѧѧـيما يوجـѧѧـب القѧѧانون        

    .-تسجيله 

اء المسئولية الناشئة عما أشتمل عليه المѧستند بѧأي طريѧق مѧن               انقض إثباتيجوز  ) ٣(

   .- )) ثباتطرق الإ

 م نѧصت المѧادة      ١٩٦٨ لѧسنة    ٢٥ قѧانون رقѧم      – المѧصري    ثباتوفي قانون الإ  

ولѧѧو لѧѧم تѧѧزد القيمѧѧة علѧѧي مائѧѧة ,  بѧѧشهادة الѧѧشهود ثبѧѧاتلا يجѧѧوز الإ: ((  علѧѧي أنѧѧه ٦١

 آѧѧѧان اإذ) ب. ( ه دليѧѧѧل آتѧѧѧابي فيمѧѧѧا يخѧѧѧالف أو يجѧѧѧاوز مѧѧѧا أشѧѧѧتمل عليѧѧѧ ) أ: (جنيѧѧѧه 

 طالѧب أحѧد     اإذ) ج. (ه إلاّ بالكتابة    إثباتالمطلوب هو الباقي أو جزء من حقٍ لا يجوز          

إلي مѧا لا  , ثم عَدَل عن طلبه , بما تزيد قيمته علي مائة جنيه   , الخصوم في الدعوى    

   )) .-يزيد علي هذه القيمة 

يѧشترط  : (( ...  أبو الوفا    أحمدالدآتور       وفي بيان شرائط إعمال هذه المادة يقول        

ويѧѧستوي أن  , ثبѧѧاتأن توجѧѧد آتابѧѧه تعѧѧدّ دلѧѧيلاً آѧѧاملاً فѧѧي الإ     , لإعمѧѧال هѧѧذا الѧѧنص   

أو تѧѧصرفاً قانونيѧѧاً , أو أن تكѧѧون عقѧѧداً , أو محѧѧرر عرفѧѧي , يتѧѧضمنها محѧѧرر رسѧѧمي 

تابѧة  وأيѧة آ  , مبѧدأ الثبѧوت بالكتابѧة       , ويستبعد من نطاق هѧذا الѧنص        , من جانب واحد    

آѧذلك يعطѧل حكѧم      . ولو آانت بخطه متѧي آѧان لѧم يوقѧع عليهѧا              , صادرة عن الخصم    

فѧي  ,  بѧشهادة الѧشهود    ثبѧات اتفاق الخصوم صѧراحةً أو ضѧمناً علѧي جѧواز الإ           , النص  

ولا يعمѧѧل بѧѧالنص أيѧѧضاً فѧѧي المѧѧواد ... ... وأيѧѧاً آانѧѧت قيمѧѧة النѧѧزاع , جميѧѧع الأحѧѧوال 

 مѧѧѧا يخѧѧѧالف الكتابѧѧѧة أو إثبѧѧѧات,  يكѧѧѧون المقѧѧѧصود ويѧѧѧشترط ثانيѧѧѧاً أن... ... التجاريѧѧѧة 

 تاريخѧѧه بѧѧشهادة إثبѧѧاتجѧѧاز ,  لѧѧم يѧѧذآر تѧѧاريخ المحѧѧرر العرفѧѧي فيѧѧه   اإذفѧѧ, يجاوزهѧѧا 
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 التѧاريخ المѧدعي     ثبѧات وجبѧت الكتابѧة لإ    ,  آان تاريخه مذآوراً فيѧه       اإذوإنما  , الشهود  

اء بѧالتزوير فѧي   وجѧب الادعѧ  ,  آان المحѧرر رسѧمياً   اإذأما ... ... حصول التعاقد فيه    

ه بكافة طѧرق    إثباتجاز  ,  لم يذآر سبب العقد في المحرر المثبت له          اإذو. هذا الصدد   

وجѧب  ,  حصل الادعاء بأن سبب العقد هو غير السبب المѧذآور فيѧه        اإذأما   , ثباتالإ

أي : وآقاعدة عامة يقصد بما يخѧالف الѧدليل الكتѧابي أو يجѧاوزه            .  ذلك بالكتابة    إثبات

ѧѧاء يتعѧѧابي  ادعѧѧدليل الكتѧѧاء بالѧѧا جѧѧع مѧѧاهر, ارض مѧѧالف ظѧѧاً هأي يخѧѧةً أو حكمѧѧحقيق  ,

أو معاصѧرة  , سواء آان الادعاء بأن هذه التعديلات سابقة علي إعداد الѧدليل الكتѧابي              

وسѧѧواء آѧѧان هѧѧذا الادعѧѧاء يخѧѧالف مѧѧا هѧѧو مكتѧѧوب فѧѧي الѧѧدليل     , أو لاحقѧѧة عليѧѧه , لѧѧه 

إنما يقتضيه القانون حكماً  , مكتوباً فيه   أو يخالف ما ليس     , الكتابي صراحةً أو ضمناً     

 ١رض أن يكون بѧدون فائѧدة   ففال, رض أنه بفائدة ق لم يكتب في عقد الاإذف, أو فرضاً  

ويѧѧشترط ثالثѧѧاً  . فѧѧالفرض أنѧѧه منجѧѧز  ,  لѧѧم يѧѧذآر فѧѧي العقѧѧد أي شѧѧرط أو أجѧѧل    اإذو, 

يل الكتѧابي أو  أن يكون الادعاء بما يخالف الѧدل    ) ٦١(لإعمال الفقرة الأولي من المادة      

ه إثباتѧ فيجѧوز  , أما الادعاء الصادر مѧن الغيѧر      , صادراً من أحد المتعاقدين     , يجاوزه  

   .٢ )) - ثباتبكافة طرق الإ

قѧد نѧصت علѧي عѧدم        ,  المѧصري    ثبѧات مѧن قѧانون الإ    ) ٦٠(ويلاحظ أن المادة    

رف ص آѧѧان التѧѧ اإذ – فѧѧي غيѧѧر المѧѧواد التجاريѧѧة    – بѧѧشهادة الѧѧشهود  ثبѧѧاتجѧѧواز الإ

فعندئѧѧذٍ لا يجѧѧوز , أو آѧѧان غيѧѧر محѧѧدد القيمѧѧة , نوني تزيѧѧد قيمتѧѧه علѧѧي مائѧѧة جنيѧѧه القѧѧا

أو نѧص  , ما لم يوجد اتفاق    ,  وجود ذلك التصرف أو انقضائه       ثباتلإ, قبول الشهادة   

بجѧѧواز الاتفѧѧاق علѧѧي مѧѧا يخѧѧالف حكѧѧم هѧѧذه   : وإيѧѧراد الѧѧنص هنѧѧا  . يقѧѧضي بغيѧѧر ذلѧѧك  

لا يتѧѧصل  , - هنѧѧا فѧѧي هѧѧذه المѧѧادة  –ة يѧѧدل علѧѧي أن حكѧѧم منѧѧع سѧѧماع الѧѧشهاد  , المѧѧادة

وهѧذا يخفѧف مѧن غلѧواء حكѧم هѧذه       , فجѧاز الاتفѧاق بخѧلاف هѧذا الحكѧم          , بالنظام العام   

   .-المادة التي آادت تفرغ الشهادة من أصل مشروعيتها 

                                      
 مѧن قѧانون الإجѧراءات المدنيѧة     ١١٠المادة  ( م  ١٨/٨/١٩٨٣لا مجال للحكم بالفائدة في أي اتفاق تم التوقيع عليه بعد            :  في السودان    - 1

  .-) م ١٩٨٣لسنة 
  .- ٢٢٨/٢٢٩أحمد أبو الوفا ص .  التعليق علي قانون الإثبات د- 2
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ممѧا قѧام    , ولا يجوز سماع الشهادة لدحض مѧا أشѧتمل عليѧه المحѧرر الرسѧمي                

من مثل تأآده من شخѧصية      , ا في الورقة الرسمية     وبيّنه, به الموثق في حدود مهمته      

وتأآѧѧده مѧѧن أهليتهمѧѧا ورضѧѧائهما  , أو بمѧѧستندات ثبوتيѧѧة , المتعاقѧѧدين بѧѧشهادة الѧѧشهود 

والبيانѧѧات العامѧѧة التѧѧي أثبتهѧѧا فѧѧي المحѧѧرر الرسѧѧمي , وصѧѧدور الكتابѧѧة منѧѧه , بالتعاقѧѧد 

 وأصѧحاب   وحѧضور الѧشهود   , واسم الموثق ومكان صѧدوره      , تاريخ المحرر   : وهي  

 مѧѧا ثبѧѧاتفتلѧѧك بيانѧѧات لا يجѧѧوز سѧѧماع الѧѧشهادة لإ    , -الѧѧشأن وأسѧѧماؤهم وتوقيعѧѧاتهم   

آمѧѧا لا يجѧѧوز سѧѧماع الѧѧشهادة لѧѧدحض البيانѧѧات  , أو لتعѧѧديلها , أو لدحѧѧضها , يخالفهѧѧا 

, بعد أن أدرآها بسمعه وبصره      , التي أثبتها الموظف المختص في المحرر الرسمي        

من البيانات  , ه الموظف المختص في المحرر الرسمي       ما دون , ولا يشمل هذا الحكم     

بعيداً عѧن   , التي دخلت إلي علمه عن طريق الحكاية من التصرفات أجراها الطرفان            

   .١ -سمعه وبصره 

  :منع سماع الشهادة بإفشاء بعض الأسرار المحددة تشريعاً // ج
, )) نوط بالمصلحة   التصرف علي الرعية م   : ((        من القواعد الفقهية العامة أن      

, تغليѧѧب حѧѧق الجماعѧѧة علѧѧي حѧѧق الفѧѧرد     , ودفѧѧع المفѧѧسدة  , وقѧѧد اقتѧѧضت المѧѧصلحة   

فѧѧشرعت حمايѧѧة مقѧѧدرة بقѧѧدر الѧѧضرورة , بموازنѧѧة لا تهѧѧدر حѧѧق الفѧѧرد بѧѧصفةٍ مطلقѧѧة 

بحيѧث لا يجѧوز سѧماع الѧشهادة بهѧا أمѧام        , بمنѧع قبѧول الѧشهادة بهѧا         , لبعض الأسѧرار    

 الѧسوداني لѧسنة   ثبѧات من قѧانون الإ ) ٢٥(فالمادة  , ددة  إلاّ وفق ضوابط مح   , المحكمة  

 متѧي آانѧت بѧشأن    – أو بѧالأحرى منعѧت سѧماعها    –م قد منعѧت قبѧول الѧشهادة        ١٩٩٤

ودخلѧѧت إلѧѧي علѧѧم المكلѧѧف بخدمѧѧةٍ عامѧѧة بحكѧѧم عملѧѧه      , معلومѧѧات ذات طѧѧابع سѧѧري   

ف  المكلѧ –فلا يجوز قبول شهادة ذلك الشخص , ولم تنشر بطريقة قانونية  , الرسمي  

أو , ن لѧه الѧسلطة المختѧѧصة بѧأداء الѧشهادة بتلѧك الأسѧѧرار      إذمѧا لѧѧم تѧ   , -بخدمѧة عامѧة   

. آانت المحكمة قد قدرت أن المصلحة العامѧة لѧن تѧضار مѧن إفѧشاء تلѧك المعلومѧات                     

فيجѧوز سѧماع الѧشهادة      , أو لا تتѧسم بطѧابع الѧسرية         , فإن آانت تلك المعلومات عامѧة       

                                      
  .- ١٤٨ – ١٤٧ ص – المجلد الثاني – للسنهوري – راجع الوسيط - 1
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لومات السرية الرسمية سارية في حق ذلك المكلѧف         وتظل قاعدة منع إفشاء المع    . بها  

  .حتى ولو آان قد ترك الخدمة وقت الحاجة لأداء الشهادة , بخدمة عامة 

وبعثѧاً  , ولقداسة الميثѧاق الزوجѧي   , وصوناً لخصوصية العلائق بين الزوجين      

غيѧر مطلقѧة لمѧا      ة ً فقѧد أسѧبغ التѧشريع حѧصان       , للسكينة والطمأنينة في نفسي الѧزوجين       

 مѧن قѧانون     ٢٦ نѧصت المѧادة      إذ, ضي به أحد الѧزوجين للآخѧر مѧن أسѧرار تخѧصه              يف

لا تقبѧѧل شѧѧهادة أحѧѧد الѧѧزوجين علѧѧي   : (( م علѧѧي أنѧѧه  ١٩٩٤ الѧѧسوداني لѧѧسنة  ثبѧѧاتالإ

   .-)) ن له صاحب السر إذما لم ي, فيما أسر به إليه الزوج الآخر , الآخر 

لتѧشمل الأمنѧاء    ,  أقѧل    مع حصانةٍ , وتمتد هذه الحماية للأسرار لغير الزوجين       

آالوآلاء القانونيين والأطباء ونحوهم فلا تسمع شهادتهم فيمѧا علمѧوه           , علي الأسرار   

أو آѧѧان ذلѧѧك الѧѧسر متعلقѧѧاً  , ن صѧѧاحب الѧѧسر إذ اإذإلاّ , بحكѧѧم مهنѧѧتهم مѧѧن معلومѧѧات  

 ثبѧات  مѧن قѧانون الإ     ٢٧بارتكاب جريمة مستقبلاً وهذا علي نحو مѧا قѧضت بѧه المѧادة               

   .-م ١٩٩٤لسنة السوداني 

قد اختصت بذآر منع الѧشهادة بإفѧشاء تلѧك          ,  الآنفة الذآر    ٢٥ورغم أن المادة    

إلا   ٢٧ولѧم يѧرد صѧنو هѧذا القيѧد بالمѧادة             , ولو آان ذلك بعد ترك الخدمѧة        , الأسرار  

فѧѧلا يجѧѧوز سѧѧماع شѧѧهادة    , ذات القيѧѧد هѧѧو مѧѧا يقتѧѧضيه الحѧѧال بالنѧѧسبة للѧѧزوجين       أن 

ولѧو آѧان ذلѧك بعѧد انفѧصام عѧري الزوجيѧة        ,  أسرّ بѧه إليѧه   فيما, علي الآخر  , أحدهما

فيمѧا أسѧر بѧه      , ويستثني من حكم منع سماع شهادة أحد الزوجين علي الآخر           , بينهما  

وهѧذا  , بѧسبب جѧرم أرتكبѧه فѧي حѧق الآخѧر           , حالѧة إقامѧة دعѧوى علѧي أحѧدهما           , إليه  

 قѧانون رقѧم     -,  المѧصري    ثبѧات  مѧن قѧانون الإ     ٦٧وقد أخѧذت بѧه المѧادة        , النظر أوفق   

, وبالنسبة للأمناء علي الѧسر آالمحѧامين والأطبѧاء ونحѧوهم      , -م ١٩٦٨ لسنة   – ٢٥

 ولѧѧو آѧѧان ذلѧѧك بعѧѧد انتهѧѧاء    – فيمѧѧا ذآѧѧر  –فѧѧإن الأوفѧѧق أيѧѧضاً عѧѧدم سѧѧماع شѧѧهادتهم    

 المصري  ثباتقانون الإ , وقد أخذ بهذا النظر     , أو انقضاء تلك الصفة عنهم      , خدمتهم

 -ك آآد في تحقيق الغاية التي من أجلها شѧرعت تلѧك الحمايѧة    وذل, ) ٦٦(في مادته  , 

.  
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بѧѧشأن , تلѧѧك بعѧѧض الأحѧѧوال التѧѧي تѧѧضيق فيهѧѧا سـѧѧـلطة القـѧѧـاضي التقديريѧѧة       

   .-الشهادة 

  المطلب الثاني
   أو النفيثباتقبول سماع الشهادة المنتجة في الإ

يتѧسني لѧه   حتѧى  , قلنا آنفاً بѧأن القيѧد الثѧاني الѧذي يلѧزم علѧي القاضѧي مراعاتѧه              

 وقائع الѧدعوى أو نفيهѧا   إثباتهو أن تكون الشهادة منتجة في     , الأستماع إلي الشهادة    

وهѧذا القيѧد ينطѧوي عѧن      , - أيٍ من الوقائع المتعلقة بالدعوى أو نفيهѧا        إثبات أو في    –

أحѧدهما يتبѧدى منѧه تقييѧد ومحاصѧرة حريѧة القاضѧي وسѧلطته التقديريѧة فѧي                    , وجهين  

والثاني يتبدي منه إطلاق حرية القاضي وسلطته التقديريѧة فѧي           , قبول سماع الشهادة    

  .قبول سماع الشهادة 

, يعني ألاّ يستمع إلي ما آان غير منѧتج  ) البينة المنتجة  (       أما أولهما ؛ فلأن قيد      

وأما ثانيهما ؛ فلأن تقرير مѧا هѧو منѧتج        , فهو ليس حرّاً يستمع إلي البينات آيفما شاء         

, علي ضѧوء مѧدى تعلѧق الѧشهادة بالѧدعوى            , أمر يقدره القاضي    , نتج  وما هو غير م   

   .- أو نفيها – واقعةٍ متعلقة بها إثباتأو ,  وقـائعها إثباتومدى تأثيرها علي 

: م علـѧـي أن     ١٩٩٤ الѧسوداني لѧسنة      ثبѧات مѧن قѧانون الإ    ) ٨(لقد نصت المادة    

 الوقѧائع   إثبѧات  تنѧتج فѧي      هѧي التѧي   , تكون البينة التѧي يقبѧل تقѧديمها فѧي أي دعѧوى              (( 

 , -)) المتعلقة بالدعوى أو نفيها والتي لا تكون مѧردودة بموجѧب أحكѧام هѧذا القѧانون                  

فѧإن  , المستغرق لكѧل جѧنس البينѧة        , من قبيل العام    , في هذه المادة    ) البينة: (وعبارة  

وفقѧѧاً لأحكѧѧام , فيلѧѧزم فيهѧѧا أن تكѧѧون منتجѧѧة  , , آانѧѧت شѧѧهادةً طلѧѧب الخѧѧصم سѧѧماعها   

الѧشهادة التѧي يجѧوز      ( تعنѧي عندئѧذٍ     ) التѧي يقبѧل تقѧديمها       ( وعبѧارة   , مادة المѧذآورة    ال

م ببيѧان   ١٩٩٤ السوداني لسنة    ثبات من قانون الإ   ١١/١وقد جاءت المادة    , ) سماعها  

البينѧة المنتجѧة هѧي التѧي تѧؤثر علѧي            : ((  نѧصت علѧي أن       إذ, ) البينة المنتجѧة    (معني  

التعѧرف إلѧي مѧا هѧو منѧتج ومѧا هѧو        , د يكѧون عѧسيراً    وقѧ )) . ثبوت الѧدعوى أو نفيهѧا       

فالخѧѧصم الѧѧذي يستѧѧشهد بالѧѧشاهد يѧѧسوق مبѧѧررات   , قبѧѧل سѧѧماع الѧѧشهادة  , غيѧѧر منѧѧتج 

 أو  –هѧا   إثباتمتعلقѧة بوقѧائع الѧدعوى ومنتجѧة فѧي           , بمѧا تتبѧدي معѧه الѧشهادة         , السماع  
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جѧѧدواها فѧѧي  سѧѧمعت الѧѧشهادة أمѧѧام القѧѧضاء فقѧѧد يبѧѧين عѧѧدم تعلقهѧѧا وعѧѧدم اإذفѧѧ , -نفيهѧѧا 

م علѧي  ١٩٩٤ الѧسوداني لѧسنة   ثبات من قانون الإ١١/٢ ؛ ولذلك نصت المادة   ثباتالإ

 رأت أنهѧا    اإذ, اسѧتبعاد البينѧة     , يجوز للمحكمة فѧي أيٍ مѧن مراحѧل الѧدعوى            : (( أنه  

  )) .غير منتجة 

 وفقѧاً لمقتѧضي هѧذا       – فѧي الأغلѧب      –وقد جري العمѧل القѧضائي فѧي الѧسودان           

أي بالاسѧѧتماع إلѧѧي , م ١٩٩٤ لѧѧسنة ثبѧѧاتمѧѧن قѧѧانون الإ) ١١(لمѧѧادة البنѧѧد الثѧѧاني مѧѧن ا

 وقѧѧائع الѧѧدعوى أو إثبѧѧات آانѧѧت منتجѧѧة فѧѧي  اإذثѧѧم تقريѧѧر جѧѧدواها وعمѧѧا  , البينѧѧة أولاً 

ومѧردّ جريѧان أغلѧب العمѧل       . - أو نفيهѧا     – واقعة متعلقة بالدعوى     إثباتأو في   , نفيها

 مѧن صѧعوبة تقريѧر تعلѧق البينѧة بالѧدعوى       هو ما ألمعنا إليه آنفاً    , القضائي بهذا النحو    

فѧي أول   , دثر به البينة من أقنعة التعلѧق والجѧدوى          تفي ظل ما ت   , ها  إثباتوجدواها في   

) الوقѧѧائع المتعلقѧѧة بالѧѧدعوى  ( وفѧѧي ظѧѧل اتѧѧساع مѧѧساحة  , وهلѧѧةٍ عنѧѧد طلѧѧب سѧѧماعها  

 م١٩٩٤ الѧѧسوداني لѧѧسنة ثبѧѧاتمѧѧن قѧѧانون الإ) ٧( نѧѧصت المѧѧادة إذوتعѧѧدّد صѧѧنوفها ؛ 

الوقѧѧѧائع ) ب(الوقѧѧѧائع محѧѧѧل النѧѧѧزاع  ) أ (-:تعتبѧѧѧر متعلقѧѧѧة بالѧѧѧدعوى  : (( علѧѧѧي أنѧѧѧه  

الوقѧѧائع الظرفيѧѧة ) ج. (بحيѧѧث تѧѧشكل معهѧѧا جѧѧزءاً مѧѧن عمليѧѧةٍ واحѧѧدة  , المرتبطѧѧة بهѧѧا 

أو تكѧѧشف عѧѧن , تكѧѧون مناسѧѧبةً أو سѧѧبباً أو نتيجѧѧة للوقѧѧائع محѧѧل النѧѧزاع   : أولاً : التѧѧي

تبѧيّن أو   : ثانيѧاً   . أو غير ذلѧك ممѧا يحѧيط بهѧا           , انها  طبيعتها أو مداها أو مكانها أو زم      

والوقѧѧائع التѧѧي تكѧѧشف عѧѧن أي حالѧѧةٍ  . تѧѧشكل دافعѧѧاً أو قѧѧصداً لأي واقعѧѧة محѧѧل نѧѧزاع  

تبѧѧيّن هويѧѧة  : ثالثѧѧاً . ممѧѧا يتѧѧصل بالواقعѧѧة محѧѧل النѧѧزاع    , ذهنيѧѧةٍ أو نيѧѧةٍ أو إحѧѧساس   

 المؤثرة علي ذلك مما     والوقائع, وسلوآهم وعلاقاتهم   , الأشخاص وأحوالهم الجسدية    

تبيّن آون الفعل المعيّن من نهѧج سѧوابق         : رابعاً  . يكون متصلاً بالواقعة محل النزاع      

 أن الفعѧل آѧان عرضѧاً أو مقѧصوداً           إثباتمن أجل   , آانت للفاعل صلة بها     , متشابهة  

أو تبيّن أسلوب تعامل يتم به الفعل عادةً من أجل          , أو أنه اتخذ بقصد أو علم خاص        , 

   )) .- أنه قد تمّ أو لم يتم ثباتإ

, بنحѧو مѧا تقѧدم       , وحيث اتسعت مساحة الوقائع المتعلقѧة بالѧدعوى وتعѧددت صѧنوفها             

, منوطѧان بتقѧدير القاضѧي       , هѧا   إثباتوآان تقرير مѧدى تعلقهѧا بالѧدعوى وجѧدواها فѧي             
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فإن النتاج الشرعي لذلك هو اتساع سلطة القاضي التقديرية فѧي قبѧول سѧماع الѧشهادة                 

ولѧيس ثمѧة ضѧير فيمѧا جѧري عليѧه أغلѧب عمѧل                , بمعناهѧا الواسѧع     ) البينة  (  أو قل    –

  .بنحو ما سبق الإلماع إليه , القضاء 

وجريѧѧان , غيѧѧر أن اتѧѧساع مѧѧساحة الوقѧѧائع المتعلقѧѧة بالѧѧدعوى وتعѧѧدد صѧѧنوفها  

 اإذوعمѧا   , أغلب العمل علي الاستماع إلѧي البينѧة ابتѧداءً قبѧل تقريѧر تعلقهѧا وجѧدواها                   

لا يعنيѧان تجريѧد أو تجѧرد القاضѧي     ,  وقѧائع الѧدعوى أو نفيهѧا    إثبѧات  منتجة فѧي    آانت

 الشهادة علي ضѧوء معيѧار       – أو رفض سماع     –من سلطته التقديرية في قبول سماع       

 – أو التجѧرد  –م ؛ فذاك التجريد ١٩٩٤ السوداني لسنة  ثباتمن قانون الإ  ) ٨(المادة  

,  الذين تمرسѧوا لѧدد الخѧصومات         –ئهم   ووآلا –يفضيان إلي تعبيد الطريق للخصوم      

فيتأخر الفѧصل   , بالتكاثر بالشهادات تلو الشهادات     , ليوغلوا بلا نهاية في المطاولات      

وبعѧѧض هѧѧذا  . -فوجѧѧب سѧѧدّ ذريعتѧѧه  , وهѧѧذا نѧѧوع مѧѧن جѧѧوْر القѧѧضاء  , فѧѧي الأقѧѧضية 

 ثبѧات  الإآثيѧراً مѧا تتѧزاحم أدلѧة    : (( ...  أبو الوفا حيث قال      أحمدالمعني أبانه الدآتور    

,  متنوعѧة    إثبѧات  إجѧراءات  اتخѧاذ وآثيراً ما تتعدد طلباتهم فѧي       , المقدّمة من الخصوم    

مما تضطر معѧه المحكمѧة إلѧي        , أو في تنفيذها مضيعة للوقت      , ويكون في الأمر بها     

أن ,  آان لأي خصم فѧي الѧدعوى   اإذو... ... إعمال سلطتها التقديرية في هذا الصدد    

 – ولو من تلقѧاء نفѧسها      –فإن للمحكمة    , ثبات الإ إجراءات من    أي إجراء  اتخاذيطلب  

أو أن  , لبنѧاء حكمهѧا عليѧه       , متي رأت أن أدلة الѧدعوى آافيѧة         , ألاّ تجيب هذا الطلب     

   .١ -)) الأمر بها غير مجدٍ 

حتѧى  , بѧشأن الاسѧتماع إلѧي الѧشهادة         , بل أن للقاضي ألاّ يجيب طلب الخѧصم         

متѧي مѧا رأي     , منتجةٍ فيهѧا وجѧائزاً قبولهѧا        , قةٍ بالدعوى    واقعةٍ متعل  ثباتولو آانت لإ  

وهѧѧذا ممѧѧا اسѧѧتقر عليѧѧه عمѧѧل . بѧѧأن آѧѧان فيمѧѧا سѧѧواها غنѧѧاء عنهѧѧا , عѧѧدم الحاجѧѧة إليهѧѧا 

لا يلѧزم القاضѧي فѧي       : (( ...  أبѧو الوفѧا      أحمѧد وفيه يقѧول الѧدآتور      , القضاء المعاصر   

ولѧو آѧان عѧن وقѧائع        ,  مѧا    إثبѧات  إجѧراء    اتخاذ, بإجابة طلب الخصم    , جميع الأحوال   

متعلقة بالدعوى منتجѧة فيهѧا وجѧائزاً قبولهѧا ؛ وذلѧك لأن لѧه مطلѧق الحريѧة فѧي تقѧدير                

                                      
  .- ٣٥/٣٦ ص –أحمد أبو الوفا .  د– التعليق علي نصوص قانون الإثبات - 1
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ويكتفѧي بѧذلك أو يѧسلك سѧبيلاً         , وقد يقتنع من أدلѧةٍ أخѧرى        , سائر الوقائع المدعي بها     

  .١ -)) آخر في فهم الوقائع أو تكييفه 

, ... ...)رية في تقدير سـائر الوقѧائع       مطلق الح (      ونحسب أن القول بأن للقاضي      

وأوفق منه القول بѧأن     , فيه بعض النظر    ,  أبو الوفا    أحمدالوارد ضمن مقالة الدآتور     

علي ضوء تعلقها بالدعوى ووفقاً للضوابط      , للقاضي حرية في تقدير سائر الوقائع       ( 

مѧѧن ) ٧(ادة فهѧѧي مقѧѧررة بأحكѧѧام المѧѧ , وفѧѧي التѧѧشريع الѧѧسوداني  , -) المقѧѧررة قانونѧѧاً 

  .في هذا المطلب,  وسبق لنا إيراد نصها –م ١٩٩٤ السوداني لسنة ثباتقانون الإ

  المبحث الثالث
  سلطة القاضي التقديرية في تقويم الشهادة

وتفاوتѧاً فѧي    ,  تنوعѧاً ؛ وتعѧدداً فѧي المراتѧب           ثبѧات الشهادة هي أآثѧر وسѧائل الإ      

عنѧѧد بلѧѧوغ , إفѧѧادة يقѧѧين العلѧѧم فهѧѧي قѧѧد تبلѧѧغ إلѧѧي درجѧѧة  , درجѧѧات الحجيѧѧة فيمѧѧا بينهѧѧا 

حكـѧѧـي الأجمـѧѧـاع صـѧѧـاحب       , وهѧѧذا حكѧѧم مجمѧѧع علѧѧـيه   , ٢نѧѧصابها إلѧѧي حѧѧد التѧѧواتر  

 وبينѧѧة العكѧѧس  –ولا تقѧѧام الѧѧشهادة   . ٣-)الطريقѧѧة الواضѧѧحة إلѧѧي البينѧѧة الراجحѧѧة     ( 

مѧن مجلѧة الأحكѧام     ) ١٧٣٣( نѧصت المѧادة      إذ علي خѧلاف شѧهادة التѧواتر ؛          –عموماً  

      فѧѧѧѧلا تقѧѧѧѧام البينѧѧѧѧة علѧѧѧѧي خѧѧѧѧلاف , التѧѧѧѧواتر يفيѧѧѧѧد علѧѧѧѧم اليقѧѧѧѧين : ((  علѧѧѧѧي أن العدليѧѧѧѧة

ولا يمكن تصور حدوث التѧواتر فѧي   , لأن الظني لا يدحض القطعي      , ...)) المتواتر  

بينة العكس المقامة لنفي دلالة شهادة التواتر ؛ لأن ذلك يعني ورود قطعيѧين فѧي ذات     

 عكѧس   إثبѧات ومنѧع    . ٤وهѧذا محѧال عقѧلاً       , نفي   والآخѧر بѧال    ثبѧات أحѧدهما بالإ  , الأمر  

تمكѧين  ( التѧي تقѧضي بѧأن     , ثبѧات مقѧرر خلافѧاً للقاعѧدة العامѧة فѧي الإ      , شهادة التواتر   

يقتѧضي دائمѧاً أن يكѧون للخѧصم         ,  ما يدعيѧه بѧشهادة الѧشهود         إثباتأحد الخصمين من    

قѧد  , عѧن أن هѧذا المنѧع    فѧضلاً   , ٥-) الآخر الحق في نفي تلك الواقعة بѧذات الطريѧق          

                                      
 وفي أحكام الѧنقض المѧشار إليهѧا    ١٩٨أحمد أبو الوفا ص   . نظرية الأحكام د  ( وراجع مثل ذلك في آتاب       , ٧٠ المرجع السابق ص     - 1

  .- ) ١٩٨بذات الصفحة 
ويكѧѧون , هѧو خبѧر جمѧع غفيѧر يقѧع العلѧم بهѧم ولا يتѧصور اتفѧاقهم علѧي الكѧذب            : وفѧي الاصѧطلاح   , فѧي اللغѧة هѧو التتѧابع     :  التѧواتر  - 2

  .- ٩٩٩ لسليم رستم ص –من مجلة الأحكام العدلية وشرح مجلة الأحكام العدلية ) ١٦٧٧(راجع المادة  . -المشهود به حسياً لا عقلياً 
 مطبѧوع مѧع آتѧاب تѧرجيح البينѧات للѧشيخ عبѧد الѧرحمن         ٢٦٠راجع الطريقة الواضحة إلѧي البينѧة الراجحѧة للѧشيخ محمѧود حمѧزة ص           3

   .-الخصالي 
  .- نفس الموضع – راجع المرجع السابق - 4
 . م بذات النحو المذآور عاليه ١٩٦٨ من قانون الإثبات المصري لسنة ٦٩ عليها المادة  هذه القاعدة نصت- 5
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تحقيقاً لجلب نѧصاب    , وإفشاء مفاسد شراء الذمم     , يفضي إلي استشراء وسائل الحيل      

دونما يكون للخصم الآخر فرصѧة لإقامѧة بينѧة    , ضماناً لاستصدار حكم     , ١ -التواتر  

  .العكس 

وحѧسن  , فضعفت في الأنفس قيم الأمانة والوفاء  , ونحسب أن زماننا قد تبدل      

تبѧѧدل الأحكѧѧام : ( إعمѧѧالاً لقاعѧѧدة , ويلѧѧزم مѧѧن ذلѧѧك تبѧѧدل الحكѧѧم , والاقتѧѧضاء القѧѧضاء 

, لتقديم شهادة تѧواتر   , فلا نري اليوم بأساً من إقامة الفرصة للخصم         , ) بتبدل الزمان   

علي أن يقѧوم القاضѧي بعدئѧذٍ بѧالترجيح        , في مقابلة شهادة التواتر المقدمة من خصمه        

وعلѧي ضѧوء مѧدى وثاقѧة عدالѧة          , سات الحѧال والمقѧال      علي ضوء ملاب  , بين البيّنتين   

, -وأصون عن مفاسد شѧراء الѧذمم        , فذلك أدعي لسد ذرائع الحيل      , الشهود ويقظتهم   

, أن ما سقناه آنفاً عن شهادة التواتر وإتاحة الفرصة لنفيهѧا بѧالتواتر   : ومن نافلة القول    

فѧلا يلѧزم علѧي المѧتهم سѧوي      , ة أما في المسائل الجنائي, إنما نعني به المسائل المدنية    

   .- ثباتفذلك آافٍ لدحض بينة الإ, إثارة الشك في وقوع الجريمة أو في إسنادها 

والمقѧصود  , فإن الشهادة تفيد الظن بѧصدق المѧشهود بѧه           , وفيما سوي التواتر    

 , - ولѧيس مطلѧق الظѧن    – المѧستفاد مѧن أمѧارةً مخѧصوصة     القѧوي هѧو الظѧن   , بѧالظن  

. ٢ - الظن القوي القريب من اليقين والمقدور علي تحصيله          هسلام بأن وقال ابن عبد ال   

 وضع معيار محѧدد جامѧد للظѧن الغالѧب الѧذي        – وغير المرغوب فيه     –ومن المتعذر   

, وملابѧساتها التѧي يتѧراوح معهѧا     , فلكل شهادةٍ ظروفها المحتفѧة بهѧا      , يحكم بمقتضاه   

بما يبعث الثقة والطمأنينѧة     , لواحد  فقد يشهد ا  , ودرجة الوثوق بها    , ظن الصدق فيها    

 -:قال ابن قيم الجوزيѧة     , ٣- في غير الحدود     –فيقضي بشهادته   , بصدق المشهود به    

, ولا تبطل أمѧارةً صѧحيحة       , ولا تكذب دليلاً    , والمقصود أن الشريعة لا ترد حقاً       (( 

, بѧرده جملѧةً     ولم يѧأمر    , وقد أمر االله سبحانه وتعالي بالتثبت والتبين في خبر الفاسق           

فيجѧѧѧب قبولѧѧѧه والعمѧѧѧل         , فѧѧѧإن الكѧѧѧافر الفاسѧѧѧق قѧѧѧد يقѧѧѧوم علѧѧѧي خبѧѧѧره شѧѧѧواهد الѧѧѧصدق  
                                      

لا يعتبѧر  : (  في نصاب شهادة التواتر صدر قرار من دائرة الفتوى فѧي المѧشيخة الإسѧلامية بѧدار الخلافѧة العثمانيѧة يѧنص علѧي أنѧه                 - 1
 راجع أصѧول المرافعѧات والѧصكوك فѧي القѧضاء الѧشرعي       –) عف الذمم نظراً لفساد الزمان وض , إخبار أقل من عشرين رجلاً تواتراً       

وقدر أبو يوسف نصاب التواتر بخمѧسين        . - ٤٦٩ ص   ٣ للمحامي محمد سعيد المحاسني جـ       – وشرح مجلة الأحكام العدلية      ١٦٠ص  
ز العثمانيѧة بخمѧسة وعѧشرين    وقدره بعѧضهم بخمѧسمائة وبعѧضهم بѧألف وقدرتѧه محكمѧة التمييѧ           , وترك محمد الحسن أمر تقديره للقضاة       

  .- ٤٧٣ وأصول المحاآمات الحقوقية للأستاذ فارس الخورى ص ٢٦٣راجع الطريقة الواضحة ص  , -فصاعداً 
  .- ١٢ ص ٢ راجع تبصرة الحكام لابن فرحون جـ - 2
  .- ٩٨ والطرق الحكمية لابن القيم ص ٢٧٠ ص ٧ راجع المغني لابن قدامه جـ - 3
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فѧلا تبعѧث شѧهادتهم الظѧن الغالѧب          , وقد يشهد الجمع الغفير من النѧاس         , ١... ...))به  

أن القاضي شريح اختѧصم    : ( وروي البيهقى   , الذي يؤمن الاقتناع القضائي     , القوي  

فجѧѧاءه , فѧѧسأله شѧѧريح البينѧѧة , عѧѧي أحѧѧدهما قبѧѧل الآخѧѧر دابѧѧةً أنتجهѧѧا  دأ, إليѧѧه رجѧѧلان 

. أثبѧت عنѧدك بثمانيѧة مѧن الѧشهود      : فقال , فاستحلفه شريح , بثمانية رهطٍ فشهدوا له    

وهكѧذا  . ٢)مѧا قѧضيت لѧك حتѧى تحلѧف         ,لو أثبت عندي آѧذا وآѧذا شѧاهداً          : فقال شريح   

وتتѧسع سѧلطة القاضѧي فѧي     ,  بѧه   تتفاوت الشهادات في إفاداتها لظن الصدق بالمѧشهود       

أو , ونأيѧاً بالقѧضاة عѧن اسѧتخدام تلѧك الѧسلطة بعѧسف التحكميѧة                 , تقويمها أيمѧا اتѧساع      

, فيتعѧѧين إتبѧѧاع ضѧѧوابط , وبلوغѧѧاً إلѧѧي حѧѧسن تقѧѧويم الѧѧشهادة  , بنѧѧوازع هѧѧوي الأنفѧѧس 

, وأحكѧام التѧشريع والقѧضاء المعاصѧرين         , يمكننا استخلاصها من المصنفات الفقهيѧة       

  : حو ما نبيّنها في المطالب التالية علي ن

  المطلب الأول
  الاقتناع القضائي ووسائل بلوغه من دليل الشهادة

بѧѧل عقيѧѧدة , الاقتنѧاع القѧѧضائي لѧѧيس أمѧراً تحكميѧѧاً قائمѧѧاً علѧѧي نѧوازع شخѧѧصية    

إلѧѧي أدلѧѧةٍ  , نتاجѧѧاً لنѧѧشاط ذهنѧѧي يѧѧصوّب فيѧѧه النظѧѧر      , تتبلѧѧور فѧѧي وجѧѧدان القاضѧѧي    

تمثѧل قواعѧد    , هي في واقع الأمر مدرآات أو مدارك        , يا  من خلال زوا  , موضوعية  

فѧي صѧفاء مѧن      , ويقѧوم بѧسبر أغوارهѧا       , يستجمع القاضي جوانبها    , ومبادئ شرعية   

   .-هي درك حقائق الواقع بيقين , بلوغاً إلي نتيجة منطقية , غير آدر 

تبلѧور  في, أما فѧي المѧسائل المدنيѧة        , ودرجة اليقين لازمة في المسائل الجنائية       

أو درجѧѧة , ولا تتحقѧѧق درجѧѧة اليقѧѧين , الاقتنѧѧاع القѧѧضائي ببلѧѧوغ درجѧѧة الظѧѧن الغالѧѧب 

, ٣)أشѧهد ( من مثل ايقاعها بلفظ     , أو هيئة شهادته    , الظن الغالب بمجرد هيئة الشاهد      

لا يعنѧي   , ) اليقين  ( آما أن القول بوجوب بلوغ درجة       , فالعبرة بالمعاني لا بالمباني     

بل يصدق فѧي معنѧي   , من أي وجه , حقيقي الذي لا يخالطه أدني شك اليقين بمعناه ال  

ويѧدرك القاضѧي     , -بلѧوغ العقيѧدة التѧي ينتفѧي معهѧا الѧشك المعقѧول               , اليقين القضائي   

                                      
  .- ٣٣ لابن القيم ص  الطرق الحكمية- 1
  .- ٢٦١ ص ١٠ السنن الكبرى للبيهقي آتاب الدعوى والبينات باب من رأي الحلف مع البينة جـ - 2
  .٥٣٩عبد الرحمن شرفي ص /  راجع الرد علي شبهات أثارها بعض المعاصرين حول هذا اللفظ في آتاب تعارض البينات - 3
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,  من التدقيق في الأدلة المتساندة المتعاضدة مع بعضها        – في المسائل الجنائية     –ذلك  

أو , ة البѧراءة الأصѧلية   نا تأآيد قريإلي نتيجة منطقية مؤداه   , بحيث تفضي مجموعها    

   .-تقرير إدانة المتهم 

 بدرجѧة اليقѧين والجѧزم أو بدرجѧة          –وسواء آنا بصدد درك الاقتناع القѧضائي        

وفيما يلѧي   , فيتعين طرق وسائل من شأنها تأمين سلامة بلوغ المقصد          , الظن الغالب   

  .سبع وسائل تكفل بلوغ الاقتناع القضائي من دليل الشهادة 

  : شفوية أداء الشهادة ومناقشتها :الوسيلة الأولي 
ويѧѧدرك مѧѧن خلالهѧѧا القاضѧѧي مѧѧدي  , الѧѧشفوية تطѧѧرق الѧѧسمع والبѧѧصر والفѧѧؤاد  

مѧدي  , فهѧي إحѧدى أهѧم المنѧاظير التѧي تكѧشف للقاضѧي               , صدق الشاهد فيما شѧهد بѧه        

هѧѧا أمѧѧام  ئحتѧѧى وقѧѧت أدا , ضѧѧبط الѧѧشاهد للوقѧѧائع القانونيѧѧة عنѧѧد تحملѧѧه الѧѧشهادة بهѧѧا       

والѧѧذي يѧѧستبينه القاضѧѧي مѧѧن خѧѧلال شѧѧفوية أداء  , والѧѧضبط المقѧѧصود هنѧѧا . محكمѧѧة ال

ومѧѧن  . ١-هѧѧو حѧѧسن الѧѧسماع وحѧѧسن الفهѧѧم وحѧѧسن الحفѧѧظ وحѧѧسن التѧѧذآر    : الѧѧشهادة 

تتبѧدي  , خلال شفوية أداء الشهادة وشѧفوية مناقѧشتها بواسѧطة الخѧصم المѧشهود عليѧه                 

 وإمكѧان   –تلاط فكѧره وغفلتѧه       أو اخѧ   –ومدي انتظام فكѧره ويقظتѧه       , شخصية الشاهد   

إدراآѧѧاً منѧѧه , وقѧѧد عنѧѧي الفقѧѧه الإسѧѧلامي بѧѧشفوية أداء الѧѧشهادة   . -اسѧѧتغفاله أو عدمѧѧه 

 إلѧѧي قيمѧѧة الѧѧشهادة ومѧѧدي قوتهѧѧا  النفѧѧاذوفѧѧي , لأهميتهѧѧا فѧѧي بلѧѧورة الاقتنѧѧاع القѧѧضائي  

 شѧفاهةً  أداء الѧشهادة , وتحقيقاً لهذه الغاية أوجѧب فقهѧاء الѧشريعة الإسѧلامية     . التدليلية  

قѧال ابѧن     , - اقتضتها الѧضرورة     – محددة   –مع استثناء حالات معينة     , أمام القاضي   

يѧصرح بهѧا   , الأول عبارة باللѧسان   : وأداء الشهادة علي نوعين     : (( فرحون المالكي   

رفѧѧع : والثѧѧاني , فيتلقѧѧى الحѧѧاآم منѧѧه الѧѧشهادة بحѧѧسب لفظѧѧه     , عنѧѧد الحѧѧاآم  , الѧѧشاهد 

ولا تقبѧل الѧشهادة    . - )) ٢ -ب والѧشاهد ميѧت أو غائѧب         شهادات قد ارتѧسمت فѧي آتѧا       

أو , هѧذه شѧهادتي أقѧدمها مكتوبѧة         : فѧإن قѧال الѧشاهد للقاضѧي         , المكتوبة من الحاضر    

                                      
  .- ٤٠٢٣ ص ٩ جـ – للكاساني – راجع بدائع الصنائع - 1
  .- ١٩٥ ص ١ جـ – لابن فرحون – تبصرة الحكام - 2
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إلاّ أن يشهد شѧفاهة بمѧا   , لم تقبل , أشهد بها عندك علي نحو ما في الكتاب أو الوثيقة     

   .١ -يطابق المكتوب 

) ٨٩( نصت المادة    إذفوية أداء الشهادة ؛     وقد عنيت التشريعات المعاصرة بش    

تѧѧسمع أقѧѧوال  : (( م علѧѧي أن ١٩٨٣ المدنيѧѧة الѧѧسوداني لѧѧسنة   جѧѧراءاتمѧѧن قѧѧانون الإ 

مѧا لѧѧم يѧѧنص  , تحѧѧت إشѧراف القاضѧѧي فѧѧي محكمѧة علنيѧѧة   , الѧشهود والخѧѧصوم شѧفاهةً   

تضمنت اسѧتثناءات معينѧة جѧاءت       , وبصيغةٍ آمرة منها    , )) القانون علي خلاف ذلك     

 المدنيѧѧѧة الѧѧѧسوداني لѧѧѧسنة جѧѧѧراءات مѧѧѧن الجѧѧѧدول الثѧѧѧاني مѧѧѧن قѧѧѧانون الإ ٧٢/٢ المѧѧѧادة

, فѧإن آѧان الѧشاهد غيѧر قѧادرٍ علѧي الكѧلام               , بوجوب سماع الѧشهادة شѧفاهةً       , م١٩٨٣

مѧن  ) ٣(وجاءت الفقرة   .  أمكن أن يبيّن مراده بها       اإذ, سمح له بأداء الشهادة بالكتابة      

, ن المحكمѧѧة إذإلاّ بѧѧ,  بمѧѧذآرات مكتوبѧѧة  ,ذات المѧѧادة بعѧѧدم جѧѧواز اسѧѧتعانة الѧѧشاهد     

مѧѧن قѧѧانون ) ٩٠(وبهѧѧذا المعنѧѧي جѧѧاءت المѧѧادة  . وحيѧѧث تѧѧسوّغ ذلѧѧك طبيعѧѧة الѧѧدعوى  

ولا , تѧؤدي الѧشهادة شѧفاهةً       : ((  نصت علي أن     إذم ؛   ١٩٦٨ المصري لسنة    ثباتالإ

 ѧѧة إلاّ بѧѧرات مكتوبѧѧتعانة بمفكѧѧوز الاسѧѧة إذيجѧѧدب , ن المحكمѧѧي المنتѧѧث , أو القاضѧѧحي

   )) .-وّغ ذلك طبيعة الدعوى تس

حѧين أبانѧت الحكمѧة      , ولقد نفذت المحكمѧة العليѧا الѧسودانية إلѧي عمѧق الحقيقѧة               

مايكѧل فيتѧر    / ضѧد /حكومѧة الѧسودان     : (  قالت فѧي قѧضية       إذ, من شفوية أداء الشهادة     

 شѧѧفاهةً أمѧѧام  –وبѧѧأن أدلاء الѧѧشاهد بأقوالѧѧه   , بѧѧأن الأصѧѧل شѧѧفوية المحاآمѧѧة    ) دينѧѧق 

   .٢ -ومدي صدقه وعدله , يتيح لها فرصة تقدير سلوآه , المحكمة 

وقضت المحكمة العليا السودانية ببيان الارتباط الوثيق بين مثول الѧشاهد أمѧام      

 قالѧت   إذوبين تقѧويم شѧهادته والتبѧيّن مѧن عدالتѧه ؛             , ه لشهادته شفاهةً    ئوأدا, المحكمة  

عѧѧدم مثѧѧول : (( ه مѧѧا نѧѧص) دينѧѧق بتѧѧول ديѧѧو  / ضѧѧد/حكومѧѧة الѧѧسودان : ( فѧѧي قѧѧضية 

دون شѧѧك , بنѧѧاءً علѧѧي إفѧѧادة ذلѧѧك الѧѧشاهد  , الѧѧشاهد أمѧѧام المحكمѧѧة التѧѧي تحѧѧاآم المѧѧتهم  

من إتاحѧة الفرصѧة   , يحرم المحكمة , لأن عدم مثوله أمامها , تنتقص من قيمة إفادته     

                                      
  .- ١٩٩ وص ١٠٧ ص ١ المرجع السابق جـ - 1
  .- ٣٢٤مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م١٩٧٨ (- 2
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 أن  إذ, وهذا لѧه ارتبѧاط عنѧد تقѧويم إفادتѧه            , عن أداء الشهادة    , لها للحكم علي سلوآه     

  )) .١ -لبينة يعتمد ضمن ما يعتمد علي الوثوق من عدالة الشاهد لأداء البينة تقويم ا

تعدّ أداةً ذات دور حيوي في التبين مѧن   , إن شفوية أداء الشهادة أمام المحكمة       

ولا نغѧѧالي إن قلنѧѧا بأننѧѧا نѧѧستبين البعѧѧد   , وفѧѧي اقتنѧѧاع القاضѧѧي بهѧѧا  , الحقيقѧѧة الواقعيѧѧة 

فهѧѧذه الأخيѧѧرة تظѧѧل أدلѧѧةً    , بالѧѧدليل الفنѧѧي المكتѧѧوب   الحقيقѧѧي للѧѧشفوية عنѧѧد مقارنتهѧѧا   

أمѧѧا الѧѧشهادة التѧѧي يѧѧدلي بهѧѧا الѧѧشاهد شѧѧفاهةً أمѧѧام       , صѧѧامتة بمقѧѧدار صѧѧمت أحرفهѧѧا    

... فتنبѧѧئ عѧѧن حالهѧѧا  , - وفѧѧي مواجهѧѧة الخѧѧصوم وفѧѧي ظѧѧل مناقѧѧشتهم لѧѧه  –المحكمѧѧة 

,  الѧѧضمير ثقѧѧةًً بѧѧالنفس وطمأنينѧѧةُ تبعثѧѧان راحѧѧة    ... صѧѧدقاً ووثاقѧѧةُ أو آѧѧذباً وضѧѧعفاً    

أو , عنѧدما يكѧون الѧشاهد قائمѧاً بالقѧسط شѧاهداً الله              , وعѧدم الرهبѧة     , وهدوء الجѧوارح    

, وخشيةُ مѧن لѧوم الѧنفس وتأنيѧب الѧضمير            , اضطراباً في الهيئة وارتجافاً في العبارة       

أو يѧسكت عنѧه حѧين يجѧب     , عندما يجنح عن قول الحق     , وحط القدر في أعين الغير      

قѧѧدرات الѧѧشاهد فѧѧي   ,  شѧѧفوية أداء الѧѧشهادة يѧѧستبين القاضѧѧي    ومѧѧن خѧѧلال  . -الكѧѧلام 

فѧإن اقطѧار نفѧس الѧشاهد        : وبالجملѧة   , والإدراك والحفظ والتذآر    , الضبط وفي الفهم    

وسѧلباً عنѧد    , اً في حال الصدق وقول الحѧق        إيجاب, تعتمل في ظل شفوية أداء الشهادة       

جعلت شفوية أداء الشهادة أمѧام       , وتحقيقاً لتلك الغاية   . -المخاطرة بقيم النفس الزآية     

: أولهما, عند توفر قيدين    , المحكمة هي الأصل الذي لا يحاد عنه إلاً عند الضرورة           

ѧѧذلك  إذأن تѧѧة بѧѧا , ن المحكمѧѧسوغ    : وثانيهمѧѧا تѧѧة ممѧѧة القانونيѧѧة الواقعѧѧون طبيعѧѧأن تك

  .إلي الاستعانة بالمذآرات المكتوبة , العدول عن الشفوية 

التѧي تقѧرر هѧذا الاسѧتثناء        , مѧواد بعѧض التѧشريعات المعاصѧرة         وقد رأينا آنفѧاً     

أن يكون محل الѧشهادة أمѧراً معقѧداً يѧصعب         , ومن قبيل الضرورة     , -عند الضرورة   

ويجѧѧب أيѧѧضاً ألاّ يعتمѧѧد الѧѧشاهد فѧѧي      ) : (( ثبѧѧاترسѧѧالة الإ( ففѧѧي , حفظѧѧه وتѧѧذآره  

أو , ه من ورقة مكتوبة ولا يصح أن يسمح له بتلاوة شهادت  , شهادته إلاّ علي ذاآرته     

أو لمعرفѧة أرقѧام   , د قѧ  آانت شهادته منصبة علѧي أمѧرٍ مع  اإذيستعين بأي مذآرة ؛ إلاّ  

 -وحيѧث تѧسوّغ ذلѧك طبيعѧة الѧدعوى           , ن المحكمة أو القاضѧي      إذبعد  , وتواريخ مثلاً   

                                      
  .- ٣٤١ مجلة الأحكام القضائية السودانية ص –) م١٩٧٨ (- 1
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التѧѧي تجѧѧوز فيهѧѧا الاسѧѧتعانة بالمѧѧذآرات     , ويѧѧدخل فѧѧي معنѧѧي الأمѧѧور المعقѧѧدة     )) . ١

 – أوصاف الجراح والكسور وآثارها التي أثبتها تقريѧر الѧصفة التѧشريحية         ,المكتوبة  

 يكѧون عѧسيراً فيهѧا أداء    إذ ؛ - وغيѧره مѧن تقѧارير الخبѧراء     –أو التقرير الطبي عامة    

لدقѧѧة المعلومѧѧات وتѧѧشعبها وتѧѧضمنها لأوصѧѧاف , الѧѧشهادة مѧѧن خѧѧلال الѧѧذاآرة والحفѧѧظ 

فѧي  . علي نحѧو مѧا نبينѧه تفѧصيلاً           , خاصة مع تطاول الزمان   , وأرقام يتعذر تذآرها    

سѧلطة القاضѧي التقديريѧة فѧي بينѧة الخبѧرة            ( الفصل الخامس من هذا البѧاب عنѧد بيѧان           

   .-) وتقويمها 

  :أداء الشهادة في مواجهة الخصوم : الوسيلة الثانية 
وفѧاءً  , عني فقهاء الشريعة الإسلامية بمبدأ أداء الشهادة في مواجهة الخѧصوم     

بتمكينه من تبѧيّن حقيقѧة هѧذا الѧدليل          , مشهود ضده في الدفاع عن نفسه       بحق الخصم ال  

ومناقѧشته فيمѧا شѧهد      , ثم بإتاحѧة الفرصѧة لѧه لتجѧريح الѧشاهد أو تعديلѧه               , المقدم ضده   

فيتبيّن القاضѧي عندئѧذٍ مѧا       , أو بما يبعث الريبة في دلالتها       , بما تتهاتر به الشهادة     , به

   .-ة أفادته الشهادة من قيمةٍ تدليلي

فقد أعلي جمهور فقهاء الشريعة الإسلامية من شأن مبدأ         , وتحقيقاً لهذه الغاية    

 –حيث جعلوه شѧرطاً لѧصحتها       , ) أداء الشهادة في مواجهة الخصم المشهود ضده        ( 

إلѧѧي , مѧѧن افتقѧѧار أداء الѧѧشهادة , ويѧѧستخلص ذلѧѧك ممѧѧا ذآѧѧره فقهѧѧاء الحنفيѧѧة والحنابلѧѧة  

 وذهѧب   - , ٢فѧي مجلѧس القѧضاء       ,  لѧه والمѧشهود عليѧه        التمييز بالإشارة بين المشهود   

 إلѧي اشѧتراط أداء الѧشهادة فѧي حѧضرة الخѧصم المѧشهود         – صѧراحةً    –فقهاء المالكية   

قѧال  : ((  ففѧي تبѧصرة الحكѧام لابѧن فرحѧون      – وهذا هو اختيار جمهرة مѧنهم      –ضده  

, لخѧصم   العمѧل عنѧدنا أن يѧسمع القاضѧي مѧن بينѧة ا             : ابن الماجشون رحمه االله تعѧالي       

 حضر الخصم قѧرأ عليѧه الѧشهادة       اإذف. حضر الخصم أو لم يحضر      , ويوقع شهادتهم   

وإلاّ , أطѧرده ذلѧك     , أو في عدالتهم مجѧرح      , فإن آان عنده في شهادتهم مدفع       ... ... 

, فليس له ذلѧك     , وإن سأله أن يعيد عليه البينة حتى يشهدوا بمحضره          . لزمه القضاء   

                                      
  .- ٥٤٩ ص ١ جـ – أحمد نشأت – رسالة الإثبات - 1
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ولو سأله الخصم ابتѧداءً أن لا يѧسمع مѧن بينѧة             . به إلي ذلك    ولا ينبغي للقاضي أن يجي    

, أو اسѧѧترابة , فѧѧإن خѧѧشي القاضѧѧي عليѧѧه دِلѧѧْسَةً   ,  أتѧѧي بهѧѧا إلاّ بمحѧѧضره  اإذصѧѧاحبه 

وإن أمѧن مѧن ذلѧك فѧلا         , وأبرأ مѧن الѧدخل فليجبѧه        , ورأي أن اجتماعهم أجمع للفصل      

خѧتلاف  لإ فلѧيمض ذلѧك   ,ولو أجابه حين سأله ذلك عن غير شѧيء خافѧه عليѧه        . يجبه  

إلاّ بمحѧضر الخѧصم   , لا يكون ايقاع الشهود : ( فقد قال بعض العراقيين   , الناس فيه   

فѧѧي مختѧѧصر ( قالѧѧه ابѧѧن حبيѧѧب , وقѧѧال لѧѧي مطѧѧرف وأصѧѧبغ مثلѧѧه , ) المѧѧشهود عليѧѧه 

وسحنون لا يري إيقاع الشهادة إلاّ بمحѧضرٍ مѧن          : قال فضل بن مسلمة     , ) الواضحة  

والأحѧسن أن يѧشهد     : قال ابѧن سѧهل      . كون الخصم غائباً غيبة بعيدة      إلاّ أن ي  , الخصم  

 ولѧسحنون فѧي    . أو قريѧب الغيبѧة      , إن آان حاضراً البلѧد      , الشهود بمحضر المطلوب    

ثѧѧم سѧѧأله  , إن قѧѧصّر القاضѧѧي فѧѧي إحѧѧضار الخѧѧصم عنѧѧد الѧѧشهادة عليѧѧه     ) : العتبيѧѧة ( 

فليѧدفع  , علѧي ذلѧك لغيبѧة البينѧة         إلاّ أن لا يقѧدر      , فأري أن يعيѧدها     , المطلوب إعادتها   

 وهѧѧذا مѧѧذهب سѧѧحنون آمѧѧا تقѧѧدم –ويѧѧصير آالبعيѧѧد الغيبѧѧة , شѧѧهادتهم بمѧѧا يقѧѧدر عليѧѧه 

   . - ١ ... ... )) -ذآره 

يتفѧѧق مѧѧع مѧѧا , ومѧѧا ذهѧѧب إليѧѧه سѧѧحنون ومطѧѧرف وأصѧѧبغ مѧѧن فقهѧѧاء المالكيѧѧة   

 بѧѧشأن وجѧѧوب أداء الѧѧشهادة بمحѧѧضر  , اسѧѧتقر عليѧѧه التѧѧشريع والقѧѧضاء المعاصѧѧرين    

فيتناسѧب لعѧصرنا   , فإن سمعت الشهادة بغيبة المشهود ضѧده    , الخصم المشهود ضده    

 عنѧد  –ما يقضي بإجابة طلѧب المѧشهود ضѧده    , مما نقلناه آنفاً من آراء فقهاء المالكية  

وآѧذا إجابѧة طلѧب      , استحضار الشاهد لمناقشته فيما شهد به ضѧده         , حضوره وسؤاله   

متѧѧѧي رأي القاضѧѧѧي , لإعѧѧѧادة مناقѧѧѧشته , هد استحѧѧѧضار الѧѧѧشا, الحاضѧѧѧر وقѧѧѧت الأداء 

 –وفѧي تحقيѧق العѧدل       , وجدواه في اسѧتبانة الحقѧائق الواقعيѧة         , مناسبة أسباب الطلب    

   .- وهو أحوط –وهذا يتفق أيضاً مع رأي سحنون 

                                      
والѧذي تѧضمن آراء فقهѧاء    , لذي نقلناه عن ابѧن فرحѧون المѧالكي    وهذا النص ا . - ٣٩/٤٠ ص   ١ جـ   – تبصرة الحكام لابن فرحون      - 1

وعلي قدرة هذا الفقه علي التطور وفقѧاً لمعطيѧات تبѧدل الزمѧان          , فيه دلالة علي مرونة الفقه الإسلامي الاجتهادي        , المالكية في المسألة    
ويتبѧدي ذلѧك بالتأمѧل فѧي أسѧماء      , مكنѧة متغѧايرة   والمكان ؛ إذ الواضح أن النص يحكي أحكام المѧسألة فѧي مراحѧل زمنيѧة مختلفѧة وفѧي أ          

  . -الفقهاء الذين ورد ذآرهم وفي أعصرهم وأمكنتهم التي عاشوا فيها 
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 –ويذهب فقهاء الإمامية إلي عدم قبول الشهادة علي الأحيѧاء بغيѧر حѧضرتهم               

عنѧد  , حضور الخصم المشهود عليه     , عل الزيدية   وقد ج  , ١ -وإن آانت علي اليمين     

) :   التѧѧاج المѧѧذهب لأحكѧѧام المѧѧذهب ( ففѧѧي , أداء الѧѧشهادة مѧѧن شѧѧرائط صѧѧحة الѧѧشهادة 

أي حѧѧضور , هѧѧو حѧѧضوره ] : أي مѧѧن شѧѧروط صѧѧحة الѧѧشهادة : [ الѧѧشرط الرابѧѧع (( 

فѧѧѧѧѧѧلا يѧѧѧѧѧѧشترط          , لا المѧѧѧѧѧѧدعي , عنѧѧѧѧѧѧد أداء الѧѧѧѧѧѧشهادة  , الخѧѧѧѧѧѧصم المѧѧѧѧѧѧدعي عليѧѧѧѧѧѧه   

شѧرح النيѧل وشѧفاء      ( ففѧي    , الإباضѧية وذات الحكم لدي فقهѧاء       . ٢ -... ...))رهحضو

فѧѧإن أتѧѧي بهѧѧا سѧѧمعها , وآتѧѧب تأجيلѧѧه , مѧѧن أدعѧѧي بينѧѧة أجѧѧل لѧѧه الحѧѧاآم ) : (( العليѧѧل 

فإن تخلف عѧن الموافѧاة لمѧرض أو         ... ... ,  إن وافاه    – أو وآيله    –بمحضر خصمه   

   . ٣... )) دها حتى يحضرها الخصم أمر صاحبها بر, موت من يلزمه القيام به 

م علѧي   ١٩٩١ الجنائيѧة لѧسنة      جѧراءات مѧن قѧانون الإ     ) ١٥٧/١(وتنص المѧادة    

إلاّ , وفي حѧضور المѧتهم   , تؤخذ الشهادة في حضور ممثلي الادعاء والدفاع     : (( أن  

وهѧو ذات الѧنص القѧديم الѧذي تѧضمنته             . -))  نص هѧذا القѧانون علѧي خѧلاف ذلѧك             اإذ

   .-م ١٩٢٥ الجنائية السوداني لسنة جراءاتمن قانون الإ) ٢١٧/١(المادة 

وبنحѧو مѧا   , والاستثناء منѧه   , وقد تضمن نص المادة الآنفة الذآر أصل الحكم         

, فقѧد اسѧتثني القѧانون مѧن أصѧل الحكѧم             , ذهب إليه جمهور فقهاء الشريعة الإسѧلامية        

ا سѧماع الѧشهادة      اقتضت الѧضرورة فيهѧ     – وردت علي سبيل الحصر      –أحوالاً معينة   

   -:وهي , بغيبة الخصم المشهود ضده 

أن يكѧѧѧѧون الѧѧѧѧشاهد مقيمѧѧѧѧاً خѧѧѧѧارج دائѧѧѧѧرة اختѧѧѧѧصاص المحكمѧѧѧѧة      )١(

ولا يتيѧѧسر حѧѧضوره إلѧѧي المحكمѧѧة    , المرفوعѧѧة أمامهѧѧا الѧѧدعوى   

فيجѧوز عندئѧذٍ    , أو تكبد مصروفات باهظةٍ     , دون تأخيرٍ أو مشقةٍ     

فѧي دائѧرة    حيѧث يقѧيم الѧشاهد       , سماع شهادته بوساطة قѧاضٍ آخѧر        

                                      
أوردهѧѧا الطوسѧي فѧѧي  ) وإن آانѧت علѧѧي اليمѧين  (وعبѧѧارة  , - ٢٠ ص ٣ للطوسѧѧي جѧ ـ– راجѧع الاستبѧصار فيمѧѧا أختلѧف مѧѧن الأخبѧار     - 1

 ويعدونه مضارة به –فالأصل لدي جمهور الفقهاء هو عدم جواز تحليف الشاهد , في المنع علي صيغة المبالغة , الموضع المشار إليه 
-.  
  .- ٧١ ص ١٠ التاج المذهب لأحكام المذهب للصنعاني جـ - 2
 –منهج الطالبين وبѧلاغ الѧراغبين   (  وجاءت هذه العبارة أآثر وضوحاً في ١٩٧ ص ١٣ جـ  – أطفيش   – شرح النيل وشفاء العليل      - 3
وإن آѧان تخلفѧه عѧن الموافѧاة لمѧرضٍ       : ( وأبѧان فѧي عجѧزه بقولѧه         ) شѧرح النيѧل     ( حيث ذآر صدر النص بالتطابق مع نص        , شقصي  لل

 راجѧع  – ) -حتى يѧسمعها الحѧاآم بمحѧضرٍ مѧن خѧصمه      , أمر صاحب البينة بردها , ممن يلزمه القيام بأمره , يصيبه أو لمصيبة موت    
  .- ٤٥ ص ١٠منهج الطالبين جـ 
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مѧѧѧن قѧѧѧانون ) ١٥٩/١(وفقѧѧѧاً لمѧѧѧا تقѧѧѧضي بѧѧѧه المѧѧѧادة , اختѧѧѧصاصه 

بلوغѧѧاً للفѧѧصل النѧѧاجز فѧѧي    , م ١٩٩١ الجنائيѧѧة لѧѧسنة  جѧѧراءاتالإ

ويجوز للخѧصوم وممثلѧيهم الحѧضور     , -ورفعاً للحرج   , الدعوى  

وفقѧاً لمѧا تقѧضي      , أمام ذلك القاضي لاستجواب الѧشاهد ومناقѧشته         

   .-مادة الآنفة الذآر به الفقرة الثالثة من ذات ال

ويتعذر حضوره لأداء الѧشهادة     , أن يكون الشاهد خارج السودان       )٢(

أو رأت المحكمѧѧѧѧة , أمѧѧѧѧام المحكمѧѧѧѧة المرفوعѧѧѧѧة لѧѧѧѧديها الѧѧѧѧدعوى   

أن مѧѧѧѧن غيѧѧѧѧر المناسѧѧѧѧب تكليفѧѧѧѧه , المختѧѧѧѧصة لأسѧѧѧѧبابٍ جوهريѧѧѧѧة 

 بعѧد سѧماع     –فيجѧوز لهѧا عندئѧذٍ       , بالحضور أمامها لأداء الشهادة     

وترسѧل لѧه    ,  أن تѧستغني عѧن حѧضوره         –لدفاع  ممثلي الادعاء وا  

, -بالطريقة التي تأمر بها المحكمѧة       , ليجيب عنها   , أسئلةً مكتوبة   

 الجنائيѧة   جѧراءات مѧن قѧانون الإ    ) ١٦٠(وفقاً لما تقضي بѧه المѧادة        

 .م ١٩٩١لسنة 
أو آѧѧان المѧѧتهم  , وتعѧѧذر القѧѧبض عليѧѧه  , أن يكѧѧون المѧѧتهم مختفيѧѧاً   )٣(

 فيجѧѧوز للقاضѧѧي سѧѧماع الѧѧشهادة فѧѧي ,بارتكѧѧاب الجريمѧѧة مجهѧѧولاً 

 عنѧد القѧبض علѧي       –وتقبل تلك الشهادة فيمѧا بعѧد        , حق أيٍ منهما    

  آѧѧѧان للѧѧѧضرورة إن, دون الحاجѧѧѧة لإعѧѧѧادة الѧѧѧشهادة    , -المѧѧѧتهم 

أو , أو عجѧز عѧن أداء الѧشهادة لمѧرضٍ معجѧز        , الشاهد قد تѧوفي     

) ١٦٤) (١٦٣(وفقѧѧاً لمقتѧѧضي المѧѧادتين  . آѧѧان حѧѧضوره متعѧѧذراً  

  .-م ١٩٩١ الجنائية لسنة جراءاتانون الإمن ق

, م ١٩٨٣ الѧѧسوداني لѧѧسنة  ثبѧѧاتمѧѧن قѧѧانون الإ ) ٢٧(      وقѧѧد آانѧѧت المѧѧادة   

شѧѧرطاً مѧѧن شѧѧرائط , تجعѧل أداء الѧѧشهادة فѧѧي مواجهѧѧة الخѧѧصم المѧѧشهود ضѧѧده  

الѧѧѧشهادة هѧѧѧي البينѧѧѧة الѧѧѧشفوية   : ((  آانѧѧѧت تѧѧѧنص علѧѧѧي أن  إذصѧѧѧحة الأداء ؛ 

فѧي  , اقعةٍ تثبت مسئولية مدعي بهѧا علѧي آخѧر    لشخص عن إدراآه المباشر لو    

  )) . ومواجهة الخصوم , مجلس القضاء 



 ١٨٤

لمѧا  , وقد أصبح هذا المبدأ مستقراً في النظم التѧشريعية والقѧضائية المعاصѧرة         

يقѧѧول الѧѧدآتور  . ولمѧѧا ينѧѧتج عنѧѧه مѧѧن أثѧѧر بѧѧالغ الأهميѧѧة    , يحققѧѧه مѧѧن غايѧѧةٍ جوهريѧѧة   

بط المرجحѧة لجعѧل الѧشهادة أقѧرب للحقيقѧة      مѧن الѧضوا  ) : (( محمود صالح العѧادلي     (

وينѧسجم هѧذا الѧضابط    , ضابط وجوب تأدية الشهادة فѧي مواجهѧة الخѧصوم       : الواقعية  

 أن الوقѧوف علѧي وجѧه الحѧق          إذمع النسيج العام للخصومة أمام القضاء بوجѧه عѧام ؛            

يلزم معه ,  المطروح علي القضاء – أو إن شئت الدعوى أو النزاع       –في الخصومة   

إن , ولا يأتي هѧذا الفحѧص بثمѧاره       , ص ادعاءات آل طرفٍ من طرفي الخصومة        فح

وتفنيѧѧد , فالخѧѧصوم مѧѧن خѧѧلال مقارعѧѧة الحجѧѧة بالحجѧѧة   , آѧѧان بمعѧѧزلٍ عѧѧن الخѧѧصوم  

ليعلنѧѧوا , فѧѧي إنѧѧارة الطريѧѧق أمѧѧام القѧѧضاة , الادعѧѧاءات المتبادلѧѧة يѧѧساهمون بѧѧلا جѧѧدال 

فيمѧѧا يعѧѧرض علѧѧيهم مѧѧن   , دل  آلمѧѧة العѧѧ – أو إن شѧѧئت – أو الحѧѧق –آلمѧѧة القѧѧانون  

مѧѧن , أن يكѧѧون مبѧѧدأ المواجهѧѧة بѧѧين الخѧѧصوم   , لѧѧذا آѧѧان مѧѧن الطبيعѧѧي   . خѧѧصومات 

وبعبѧارةٍ أخѧرى ؛ تتوافѧق    ... ... لأيѧة محاآمѧة عادلѧة أو منѧصفة     , الأسس الجوهريѧة   

نظѧراً  , علي ضرورة تأدية الشهادة في مواجهѧة الخѧصوم          , النظم الإجرائية المختلفة    

   . ١ - )) -له الحق في سؤال الشاهد ومناقشته ,  الدعوى لأن آل خصم في

  :استجواب الشاهد ومناقشته : الوسيلة الثالثة 
مѧѧن الوسѧѧائل الرئيѧѧسية لبلѧѧورة الاقتنѧѧاع    , يعتبѧѧر اسѧѧتجواب الѧѧشاهد ومناقѧѧشته   

فѧي  , ا تحقيقاً لغايѧة تجليѧة الحقيقѧة الواقعيѧة     عَرِ شُإذالقضائي من خلال بينة الشهادة ؛       

فѧي مرحلѧة اسѧتجواب      , ويمارس القاضي سѧلطةً تقديريѧة واسѧعةً         , المشهود به   الأمر  

من حيѧث   , حيث يقع عليه عبء مراقبة الشاهد أثناء أدائه للشهادة          , الشاهد ومناقشته   

وعنѧد  , ومدي الالتزام بѧضوابط الاسѧتجواب والمناقѧشة         , ومضمون شهادته   , سلوآه  

 يجوز للقاضي توجيѧه الأسѧئلة التѧي         إذلشاهد ؛   تقديره ما يراه مناسباً من الأسئلة إلي ا       

يراهѧѧѧا مفيѧѧѧدة فѧѧѧي آѧѧѧشف الحقيقѧѧѧة فѧѧѧي أي مرحلѧѧѧة مѧѧѧن مراحѧѧѧل اسѧѧѧتجواب الѧѧѧشاهد        

  . -ومناقشته

                                      
  .- ١١٨ ص –محمود صالح العادلي .  د – استجواب الشهود في المسائل الجنائية - 1
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عن الفقѧه  ,  التي تميز الفقه الإسلامي قورغم حرصنا البالغ علي إبراز الفرو    

, سѧتقلال فيѧه   ولعنصري الإبداع والا  , صوناً لطابع الفقه الإسلامي     , القانوني الغربي   

إلاّ أننѧѧا لا نجѧѧد بѧѧدّاً هنѧѧا مѧѧن الإقѧѧرار بمѧѧدي التناسѧѧق بѧѧين الفقѧѧه الإسѧѧلامي والمدرسѧѧة      

 –فيمѧѧѧا يتعلѧѧѧق بنظѧѧѧام اسѧѧѧتجواب الѧѧѧشاهد ومناقѧѧѧشته      , ةالقانونيѧѧѧة الأنجلѧѧѧو سكѧѧѧسوني  

 فضلاً عما في نظام الفقه الإسلامي من جوانب الإشѧراق الكائنѧة             –وضوابط مراحله   

 والمتمثلѧѧة فѧѧي البѧѧدء بإيقѧѧاع الѧѧشهادة بنظѧѧام الѧѧسرد   – اللاتينيѧѧة فѧѧي المدرسѧѧة القانونيѧѧة 

عنѧد تحملѧه   ,  بإفѧضاء مѧا علمѧه    – علي انفѧراد  – يؤدي الشاهد شهادته إذ ؛   -التلقائي  

ثѧѧم يتѧѧولى القاضѧѧي توجيѧѧه الأسѧѧئلة التѧѧي تكѧѧشف عѧѧن حقيقѧѧة الوقѧѧائع محѧѧل      , للѧѧشهادة 

بمѧا يجѧرّح    , لمناقѧشة الѧشاهد     , وبعدئذٍ يتيح للخصم المشهود عليѧه الفرصѧة          , ثباتالإ

   .١ -أو يضعف الثقة فيما شهد به , أو بما يدحض شهادته , في عدالته 

لا يعتد بنظѧام اسѧتجواب الѧشهود بواسѧطة          , ولا نجد مذهباً في الفقه الإسلامي       

فيѧسأل القاضѧي عѧن آيفيѧة        , بعد أداء الѧشهادة بنظѧام الѧسرد التلقѧائي ابتѧداءً             , القاضي  

وغيѧر ذلѧك     , ثباتوعن عناصر الموضوع محل الإ    , ومكان تحملها    , تحمل الشهادة 

ابѧن  ( بѧل إن الفقيѧه   , من الأسئلة الدقيقة التي تكشف مدي صدق الشاهد فيما شѧهد بѧه            

: وبأنѧه   , قد ذهب إلي القول بوجوب اتباع هذا الѧنمط مѧن الاسѧتجواب              ) قيم الجوزية   

وفѧي أقѧضية الѧسرقة يѧسأل         . ٢ - ) متي عدل القاضي عنه فقد أثم وجَارَ فѧي الحكѧم          ( 

القاضي الشهود عن السرقة ما هي ؟ وآيف أخذ المتهم المسروق ؟ ومن أين ؟ وبأي                

آيفيѧѧة ؟ وهѧѧل أخرجѧѧه دفعѧѧةً واحѧѧدة أم مجѧѧزأة ؟ والѧѧي أيѧѧن أخرجѧѧه ؟ وهѧѧل آѧѧان معѧѧه   

وهѧѧل نقبѧѧا الحѧѧرز أم أحѧѧدهما ؟ وهѧѧل اسѧѧتخرجا نѧѧصاباً أم دونѧѧه ؟ وهѧѧل هѧѧو    , شѧѧريك 

مѧѧا أخرجѧѧاه أم أن آѧѧل واحѧѧد منهمѧѧا أخѧѧرج النѧѧصاب ؟ وإن آانѧѧت       نѧѧصاب بمجمѧѧوع  

صѧѧنو تلѧѧك الأسѧѧئلة  , أو غيرهمѧѧا فيѧѧسأل القاضѧѧي الѧѧشاهد  , الѧѧشهادة بالزنѧѧا أو اللѧѧواط  

   .٣ -وهكذا في آل شهادة تؤدي أمامه  , -المتعلقة بالمشهود به 

                                      
  . - ٢٠٩ ص ٦ والأم للشافعي جـ ١٣٣ ص ١ جـ – لابن فرحون – راجع تبصرة الحكام - 1
  .- ٣٤ ص – لابن القيم – الطرق الحكمية - 2
   ٤ وحاشѧѧية رد المحتѧѧار لابѧѧن عابѧѧدين جѧѧـ ٤١٨٦ ص ٩ وبѧѧدائع الѧѧصنائع للكاسѧѧاني جѧѧـ ٨٧ ص ١٦ راجѧѧع المبѧѧسوط للسرخѧѧسي جѧѧـ - 3

 وأدب ٥٠٠/٥٠١ ص ١٨ والمجمѧѧوع شѧѧرح المهѧѧذب للنѧѧووي جѧѧـ     ١٥٢ ص ٢ وتبѧѧصرة الحكѧѧام لابѧѧن فرحѧѧون جѧѧـ     ٧/٨/٤٠/٨٦ص 
    ٣ ومѧѧن لا يحѧѧضره الفقيѧѧه لابѧѧن بابويѧѧه جѧѧـ٣٥٦/٣٦٥/٤٦٣ص ١٢ والمغنѧѧي لابѧѧن قدامѧѧه جѧѧـ١٣٨القѧѧضاء لابѧѧن أبѧѧي الѧѧدم الحمѧѧوي ص 

 .-١٢/١٣ص 
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م فهنالك طريقتان لاسѧتجواب الѧشهود أمѧا       , أما في النظم التشريعية المعاصرة      

   -:المحكمة هما 

  :نظام السرد التلقائي : الطريقة الأولي  /أ
وفيه يترك للشاهد حرية الإفضاء بمعلوماته التي دخلت فѧي علمѧه عنѧد تحملѧه        

وخلال سرده التلقائي يقوم القاضي بتوجيهه متي حاد عن الموضѧوع محѧل             , للشهادة  

وإن رغب الخѧصوم    , ي  وبعدئذٍ توجه الأسئلة إلي الشاهد عن طريق القاض       , الشهادة  

وهѧѧذه هѧѧي   . -فѧѧذلك يكѧѧون عѧѧن طريѧѧق القاضѧѧي أيѧѧضاً     , فѧѧي توجيѧѧه أسѧѧئلة للѧѧشاهد    

وتتميѧز هѧذه الطريقѧة بمѧا يѧتمخض عنهѧا مѧن           , الطريقة السائدة في المدرسة اللاتينيѧة       

نتاجاً لما يتاح لѧه مѧن الحريѧة فѧي الإفѧضاء             , غزارة المعلومات التي يدلي بها الشاهد       

جѧراء تلقيѧه لأسѧئلة    , وبفѧضل الѧسكينة النفѧسية    , ر مقاطعة الخصوم   بمعلوماته من غي  

يتمثѧل فѧي القاضѧي الѧذي يتكفѧل بتوجيѧه أسѧئلة        , الاستجواب بعدئѧذٍ مѧن طѧرفٍ محايѧدٍ          

الأمѧѧر الѧѧذي يبعѧѧث طمأنينѧѧةً فѧѧي نفѧѧس    , بѧѧلا عѧѧسفٍ أو انتهѧѧار أو صѧѧياح   , الخѧѧصوم 

وحѧسن ضѧبطٍ وتѧذآر للوقѧائع        , تؤتي ثمارها في أداءٍ واثقٍ مترابطٍ متجانسٍ        , الشاهد  

   .١ - ثباتمحل الإ

أن الѧشاهد يحѧذر تعѧارض شѧهادته مѧع        , ) نظام السرد التلقѧائي     ( ويعاب علي   

, فيجتهد في إيقѧاع سѧرده التلقѧائي    , في مرحلة التحقيقات الأولية , ما سبق الإدلاء به     

, مѧن تعѧارضٍ    مستفرغاً جهده في اجتناب ما يحѧذره        , بذات نمط تلك الأقوال السابقة      

قد يفѧضي بѧه إلѧي       , وذلك ما يجعله تحت وطأة تأثير نفسي        , أو عدم تناسقٍ أو إغفالٍ      

   .-التضحية بحقائق الوقائع 

  

  :)- Direct – Examination(–نظام الاستجواب المباشر : الطريقة الثانية/ ب

ويتكѧون مѧن ثѧلاث      , وفيه يباشر الخصوم استجواب الشاهد ومناقشته مباشѧرة         

  :حل هي مرا

                                      
  .- ١٨٥ ص –محمود صالح العادلي .  د– راجع استجواب الشهود في المسائل الجنائية - 1
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ويقѧوم بѧѧه   ))  Examination in chief (( –الاسѧتجواب الرئيѧسي   / ١

حيѧث يوجѧه أسѧئلته لѧشاهده بѧالنحو الѧذي يمكنѧه مѧن الإفѧضاء بمѧا               , الخصم المستشهد   

   .-أدرآه عند تحمله للشهادة 

) مناقѧشة الѧشاهد   ( وهو ما اصطلح عليѧه بمرحلѧة    , -الاستجواب المضاد   / ٢

–) Examination  Cross -  ( ,     دهѧشهود ضѧصم المѧاطة الخѧاً  , وتتم بوسѧتمكين

 قانونѧاً بѧل   –ويلѧزم فѧي المناقѧشة    , له من ممارسة حقه المقدس فѧي الѧدفاع عѧن نفѧسه           

لمѧѧا يفتѧѧرض فيهѧѧا مѧѧن ,  أن تكѧѧون تاليѧѧةً للاسѧѧتجواب الرئيѧѧسي –ومѧѧن حيѧѧث المنطѧѧق 

   .-أي الشهادة الكائنة , ضرورة تعقب ما هو قائم 

فيجѧѧوز للمستѧѧشهد ,  )) Re – Examination(( اب إعѧѧادة الاسѧѧتجو/ ٣

   .-بعد نهو المناقشة , إعادة استجواب شاهده 

هѧѧو النظѧѧام الѧѧسائد فѧѧي   , والاسѧѧتجواب المباشѧѧر بإتبѧѧاع هѧѧذه المراحѧѧل الثلاثѧѧة    

وتطبيقاتهѧا  , وهѧو مѧا اسѧتقرت عليѧه القѧوانين الѧسودانية             , المدرسة الأنجلو سكسونية    

 توجيه مѧا يѧراه مѧن أسѧئلة تعѧين علѧي              – في هذا النظام     –ويجوز للقاضي   . القضائية  

  .خلال أي مرحلة من تلك المراحل , آشف الحقيقة 

, وهذه المراحل بتنوعها وترتيبهѧا ليѧست مقѧررة لمجѧرد الإغѧراق فѧي الѧشكل                  

وتѧѧضرب بѧѧسهمٍ فѧѧي بلѧѧورة   ,  تفѧѧضي إلѧѧي تجليѧѧة حقѧѧائق الوقѧѧائع    – بحѧѧق –بѧѧل هѧѧي  

لا , تشريع والقضاء بوضع ضوابط لنظام الاستجواب   وقد عُني ال  . الاقتناع القضائي   

 تطѧابق بѧين الفقѧه        هنѧاك   وبالأخص فѧإن   –تختلف آثيراً باختلاف المدارس التشريعية      

وتلك الضوابط في عمومها تهدف إلي       , -الإسلامي وبين المدرسة الأنجلو سكسونية      

آفالة الحقѧوق  مع  , بغية آشف الحقيقة المجردة من خلال الشهادة        , حسن الاستقصاء   

بكفالѧѧة الحѧѧق المقѧѧدس للخѧѧصم المستѧѧشهد فѧѧي ,  والنفѧѧي ثبѧѧاتالمقدسѧѧة للخѧѧصوم فѧѧي الإ

بنفѧي  , وآفالѧة الحѧق المقѧدس للمѧشهود ضѧده فѧي الѧدفاع عѧن نفѧسه                   ,  ما يدعيѧه     إثبات

ونعرض تلك الѧضوابط بالبيѧان والتفѧصيل فيمѧا          . أو ببعث الريبة فيها     , دلالة الشهادة   

   -:يلي 

  :ب الشاهد ومناقشته ضوابط استجوا
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, قلنا بأن ضوابط استجواب الشاهد ومناقشته مقررة لبلѧوغ حѧسن الاستقѧصاء              

 ثبѧѧاتمѧѧع آفالѧѧة الحقѧѧوق المقدسѧѧة للخѧѧصوم فѧѧي الإ   , ولتبѧѧيّن الحقيقѧѧة الواقعيѧѧة بجѧѧلاء   

لآدميتѧѧه , بوصѧѧفه إنѧѧساناً مكرمѧѧاً  , كفالѧѧة الحقѧѧوق المقدسѧѧة للѧѧشاهد   لبѧѧل و , -والنفѧѧي 

ويمѧѧارس القاضѧѧي بحيѧѧاده   . رد بѧѧه الحقѧѧوق وتѧѧدفع بѧѧه المظѧѧالم     تѧѧ, وبوصѧѧفه شѧѧاهداً  

سѧѧلطةً واسѧѧعةً فѧѧي تقѧѧدير تلѧѧك الѧѧضوابط ومراقبѧѧة مѧѧدي التѧѧزام       , ي المعهѧѧود يجѧѧابالإ

وتتمثѧل  . حيث يقѧوم بتوجيѧه مѧن يحيѧد عѧن جادتهѧا إلѧي الѧسبيل القѧويم                    , الخصوم بها   

  -:ضوابط الاستجواب والمناقشة فيما يلي 

  :ريق بين الشهود التف: الضابط الأول 
, لا من بѧاب التعنѧت   ,       التفريق بين الشهود مقرر من باب الاحتياط ودفع الريبة        

وبين الѧنظم التѧشريعية     , وبهذا المعني هو موضع اتفاق بين فقهاء الشريعة الإسلامية          

وأقطѧѧع لѧѧدابر , وأنفѧѧي للريبѧѧة , الѧѧشهادة فѧѧي وهѧѧو ادعѧѧي إلѧѧي بعѧѧث الثقѧѧة , المعاصѧѧرة 

بأخѧذ  , عنѧد التفريѧق بيѧنهم       ,  يتثبت القاضي من عدم التعمѧل        إذبين الشهود ؛    التواطؤ  

, آان ذلك أدعي إلѧي تѧصديقهم        , فإن اتفقت أقوالهم    , شهادة آل واحدٍ منهم علي حدةٍ       

   .-وإلاّ فلا, وآان اختلافهم مما يوجب ردّ شهادتهم ردّها , وإن اختلفوا مع بعضهم 

 التѧشريعية فѧي التفريѧق بѧين الѧشهود عنѧد أداء           والفقه الإسلامي هو رائد الѧنظم     

 يروي إن أول من فرق بين الشهود هو سيدنا علѧي بѧن أبѧي                إذالشهادة أمام القضاء ؛     

وآانѧت  , وذلك لمѧا أتѧي بجاريѧةٍ شѧهد عليهѧا شѧهود أنهѧا بغѧت                  , طالب آرم االله وجهه     

فخافѧت  , فاتنѧةً  فѧشبت اليتيمѧة جميلѧةً      , يتيمةً عند رجلٍ آثير الѧسفر والغيبѧة عѧن أهلѧه             

فѧѧدعت نѧѧسوة مѧѧن جاراتهѧѧا , زوجѧѧة الرجѧѧل أن يتزوجهѧѧا زوجهѧѧا بعѧѧد إيابѧѧه مѧѧن سѧѧفره 

فلمѧѧا قѧѧدم الرجѧѧل مѧѧن سѧѧفره رمѧѧت الزوجѧѧة تلѧѧك    , ثѧѧم افتѧѧضتها بإصѧѧبعها  , فأمѧѧسكنها 

وعѧѧضدن [ , فѧѧشهدن بزناهѧѧا , وأقامѧѧت عليهѧѧا البينѧѧة مѧѧن جاراتهѧѧا  , اليتيمѧѧة بالفاحѧѧشة 

سѧمع الѧدعوى وسѧأل    , لما أتوا بها عليѧاً آѧرم االله وجهѧه     ف, ] شهادتهن بزوال بكارتها    

فѧأخرج علѧي آѧرم االله       . هن جاراتي يشهدن عليهѧا      : فقالت زوجة الرجل    , عن البينة   

ثѧم أمѧر بكѧل واحѧدة مѧن الѧشهود فأدخلѧت              , وطرحه بين يديѧه     , وجهه سيفه من غمده     

فردّها , ل عن قولها    فأبت أن تزو  ,  بامرأة الرجل فأدارها من آل وجهٍ        يثم دع , بيتاً  
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: (  إحѧدى الѧشهود وجثѧا علѧي رآبتيѧه وقѧال لهѧا              ىثѧم دعѧ   , إلي البيت الѧذي آانѧت فيѧه         

وقѧد قالѧت امѧرأة الرجѧل مѧا قالѧت         , أتعرفينني ؟ أنѧا علѧي بѧن أبѧي طالѧب وهѧذا سѧيفي                 

فالتفتѧت  , ) فأصدقيني وإلاً ملأت سيفي منك . وأعطيتها الأمان , ورجعت إلي الحق    

:       ( فقال لها   ) الأمان علي الصدق ؟     : ( فقالت  ,  آرم االله وجهه     المرأة إلي علي  

ولكѧѧن امѧѧرأة الرجѧѧل لمѧѧا رأت حѧѧسنها    , لا واالله مѧѧا زنѧѧت اليتيمѧѧة  : فقالѧѧت . أصѧѧدقي 

, ودعتنѧѧѧا فأمѧѧѧسكناها , فѧѧѧسقتها المѧѧѧسكر , خافѧѧѧت فѧѧѧساد زوجهѧѧѧا , وجمالهѧѧѧا وهيئتهѧѧѧا 

 االله أآبر االله أآبر أنا أول مѧن فѧرق        : (فقال علي آرم االله وجهه      . فافتضتها بإصبعها   

ثѧѧم حѧѧدّ المѧѧرأة حѧѧدّ القѧѧذف وألزمهѧѧا ومѧѧن سѧѧاعدها علѧѧي   , - إلاّ دانيѧѧال –بѧѧين الѧѧشهود 

   .١ -... ... افتضاض اليتيمة المهر أربعمائة درهم 

, وهنالѧѧك أقѧѧضية أخѧѧري فѧѧرّق فيهѧѧا سѧѧيدنا علѧѧي آѧѧرم االله وجهѧѧه بѧѧين الѧѧشهود     

   .٢ -لتواطؤ وأبانت الحق واستجوبهم بأسئلةٍ دقيقة آشفت ا

 مѧن لائحѧة ترتيѧب ونظѧام         ١٤٤فقد آانت المѧادة     , وفي التشريعات المعاصرة    

م تѧѧѧنص علѧѧѧي وجѧѧѧوب التفريѧѧѧق بѧѧѧين الѧѧѧشهود أمѧѧѧام   ١٩١٥المحѧѧѧاآم الѧѧѧشرعية لѧѧѧسنة  

: علѧي أن  , م ١٩٨٣ المدنيѧة لѧسنة      جѧراءات  من قانون الإ   ٧٢وتنص المادة   . المحكمة

نفѧراد بغيѧѧر حѧضور بѧاقي الѧشهود الѧذين لѧم تѧѧسمع       يѧؤدي آѧل شѧاهد شѧهادته علѧي ا     (( 

 فѧѧي المѧѧواد المدنيѧѧة ثبѧѧات مѧѧن قѧѧانون الإ٨٤وهѧѧذا هѧѧو ذات نѧѧص المѧѧادة , )) شѧѧهادتهم 

   .-م ١٩٦٨ لسنة ٢٥ قانون رقم – المصري –والتجارية 

يبعث الثقة في شهادتهم عند اتفاقهم      , فإن التفريق بين الشهود     : وصفوة القول   

. شهادتهم عندما يكون اختلافهم جوهرياً في مسائل جوهريѧة        وقد يفضي إلي طرح     , 

بѧѧأن تѧѧستمع المحكمѧѧة إلѧѧي الѧѧشهود   , ولا يترتѧѧب الѧѧبطلان عنѧѧد مخالفѧѧة هѧѧذا الѧѧضابط    

                                      
 وحكايѧة دانيѧال النبѧي عليѧه الѧسلام أنѧه آѧان لأحѧد ملѧوك بنѧي اسѧرائيل                ١٢ ص   ٣ لابѧن بابويѧه جѧـ        –من لا يحѧضره الفقيѧه       (  راجع   - 1

 فلما بعث الملك الرجل لبعض أمѧره راودهѧا القاضѧيان عѧن نفѧسها                –رة   وآانت جميلة وحسنة السي    –عشقا امرأة صديق لهما     , قاضيان  
وبينمѧا آѧان   , فتѧأني يلѧتمس مخرجѧاً       ... فحكم عليها الملك بالرجم وشق عليه أمرهѧا         , فدبرا لها مكيدة وشهدا عليها بالزنا       , فاستعصمت  

قѧضي فيهѧا دانيѧال بتفريѧق الѧشهود       , اآمѧة صѧورية     وعقѧد الѧصبية مح    , وزير الملك يسعى في المدينة رأي صѧبية يلعبѧون وفѧيهم دانيѧال               
فأخبر الѧوزير الملѧك بمѧا رآه فأعيѧدت محاآمѧة المѧرأة علѧي ذات        , وعكف يسألهما فاختلفت إجاباتهما فأعلن آذب الشهود وبراءة المرأة    

  .- ) ١٣ ص –نفس المرجع ( النحو وأعلنت براءة المرأة والحكم علي القاضيين 
 وجهه أن شاباً شكي إليه نفراً خرجوا مع أبيه إلي التجارة وغدروا به وأخذوا ماله وقسموه بينهم وتواطؤ علي  ومن أقضيته آرم االله- 2

فرفعت المنازعة إلي سيدنا علي ففرق بينهم وسأل , فلم يصدق الصبي خبرهم فترافع إلي شريح فاستحلفهم وخلي سبيلهم , ادعاء وفاته 
 أجوبتهم وانكشف أمرهم تفاختلف. الوفاة ومكانه وسببه ومكان دفنه ومن صلي عليه وخلاف ذلك آل واحد منهم علي انفراد عن زمان 

 .  طبعة الكليات الأزهرية ٨٧ ص ٩ راجع المغني لابن قدامه جـ –



 ١٩٠

إلاّ أن عѧѧدم  , - أي بحѧѧضرة الآخѧѧرين الѧѧذين لѧѧم تѧѧسمع شѧѧهادتهم    –بحѧѧضرة بعѧѧضهم  

, هم بѧѧبعض لمѧѧا ينطѧѧوي عنѧѧه مѧѧن مظنѧѧة تѧѧأثر بعѧѧض, التفريѧق يقلѧѧل مѧѧن قيمѧѧة الѧѧشهادة  

   .١ -ولحرصهم علي إظهار شهاداتهم متفقة متآلفة متناسقة 

  :إآرام الشهود :  الضابط الثاني 
فالأصѧѧل تكѧѧريم , هѧѧذا الѧѧضابط نѧѧابع مѧѧن قواعѧѧد النظѧѧام الأخلاقѧѧي الإسѧѧلامي     

قѧال  , فѧلا إهانѧة ولا مѧضارة للѧشاهد    , ٢ -))ک ک ک گ: ((قال تعالي   . -الإنسان عامة   

حكѧم الإضѧرار بالѧشاهد    , وقد رفع التѧشريع الإلهѧي   . ٣ -)) �� � � � �: ((تعالي  

أي وإن   , ٤ -)) �� � � � �: (( إلي درجة الفѧسق قѧال تعѧالي          – بكافة أنواعه    –

  . - فذلك فسوق بكم ,تضاروا الشهود بأي وجه 

فѧѧي مѧѧسيس  , وتتمثѧѧل حكمѧѧة العنايѧѧة القرآنيѧѧة بѧѧإآرام الѧѧشهود بѧѧالنحو الآنѧѧف       

وإقامѧة  , وهѧي إحقѧاق الحѧق    , لѧوغ الغايѧة التѧي شѧرعت لأجلهѧا          الحاجة إلي الشهادة لب   

والحيلولѧѧة دون التظѧѧالم والتهѧѧارج بѧѧين   , وردّ الحقѧѧوق إلѧѧي أهلهѧѧا  , المѧѧوازين القѧѧسط  

ومѧن هنѧا آѧان      , فاآتسبت الشهادة قدسيتها من قدسية الغاية التي شѧرعت لهѧا            , الناس  

ٹ ٹ : ((وقال تعالي    , ٥ -))   ٹ ٹ ۀۀں ڻ ڻ : ((قال تعالي   , النهي عن الإباء عند تعيّنها      

 لѧѧيس آافيѧѧاً – أو عѧѧن الكتمѧѧان –ونهѧѧي الѧѧشاهد عѧѧن الإبѧѧاء   . ٦ -))   ڤڤ ڤ ڤ ڦ ڦ ڦڦ

والنهѧي عѧن    ) إآѧرام الѧشهود     ( فكان تѧشريع    , بمجرده لتحقيق الغاية التي ألمعنا إليها       

 بانتهѧارٍ  –هѧبٍ  عند أداء الشهادة مѧن غيѧر ر  , تمكيناً من تحقيق الغاية    , المضارّة بهم   

ففي ظل إآѧرام إنѧسانيته يѧؤدي        , ومن غير رَغّبٍ بنعماءِ وعدٍ أو صلةٍ         , -أو صراخٍ   

, تعينانѧه علѧي حѧسن التѧذآر وحѧسن التفكѧر             , الشاهد شѧهادته بطمأنينѧة وسѧكينة نفѧسٍ          

أآرمѧوا الѧشهود فѧإن االله تعѧالي        : (( ويروي أن رسول االله صѧلي االله عليѧه وسѧلم قѧال              

  .٧ -)) حقوق ويدفع بهم الظلم يستخرج بهم ال

                                      
  .- ٢٦١أحمد أبو الوفا ص .  د– راجع التعليق علي قانون الإثبات - 1
  .- ٧٠ سورة الإسراء من الآية - 2
  .- ٢٨٢رة من الآية  سورة البق- 3
  .- ٢٨٢ سورة البقرة من الآية - 4
  .- ٢٨٢ سورة البقرة من الآية - 5
  .- ٢٨٣ سورة البقرة الآية - 6
 راجѧع  – ١٤٠أدب القѧضاء ص  (  استدل به ابن أبѧي الѧدم الحمѧوي فѧي آتابѧه      –غير أن معناه صحيح ,  هذا حديث ضعيف الإسناد  - 7

  .-) حة تخريجه باطناب بهامش ذات الصف



 ١٩١

  :عدم إرهاق الشاهد :  الضابط الثالث 
, لإعادة الاسѧتجواب أو المناقѧشة       ,        قد يتكرر استدعاء الشاهد في ذات الدعوى        

فѧضلاً  , فينفق الشاهد من وقته ومالѧه       , ويكثر تكرار الاستدعاء في الدعاوى الجنائية       

ولا يمѧاري أحѧد     , تكبѧده مѧن صѧنوف المѧشاق         جѧراء مѧا ي    , عما يعتريه من قلق نفسي      

 –فيما شاع بين النѧاس فѧي عѧصرنا مѧن عѧزوف الѧشهود عѧن القيѧام بواجѧب الѧشهادة                        

ثѧم  , لما يلاقونه من إهدار سѧاعات فѧي انتظѧار المثѧول أمѧام القѧضاء                  , -وزهدهم فيه   

يѧر  فѧلا يكѧون هѧمّ آث   , مما يؤدي إلѧي إرهѧاقهم   , من إطالة الوقوف خلال أداء الشهادة  

فيѧنعكس الحѧال فѧي إجابѧاتٍ قاصѧرةٍ          , منهم سوي في التفكير للتخلص من تلك الحالѧة          

, -ثبѧات لا تتضمن سوي جوانب مبتورة من حقيقة الواقعة محل الإ         , موجزةٍ يدلي بها    

فيحسن أن يراعي القاضي    , وقد يلجأ الشاهد إلي الإنكار ابتغاءً للنجاة وإيثاراً للراحة          

, فѧѧذاك أدعѧѧي لبعѧѧث طمأنينتѧѧه , إجلاسѧѧه فѧѧور مثولѧѧه أمامѧѧه ب, حѧѧال الѧѧشاهد وظروفѧѧه 

, فما خالط الرفق أمراً إلاّ زانه       , ثم يخاطبه برفقٍ    , وتسكين جأش اضطرابه النفسي     

متجنبѧѧاً , بأسѧѧلوب ميѧѧسر صѧѧريح المعنѧѧي , ويوجѧѧه إليѧѧه مѧѧن الأسѧѧئلة مѧѧا يѧѧسهل فهمهѧѧا  

ويوقѧع فѧي الحѧرج    , لفهѧم  والرمز والكنايѧة التѧي تعيѧق ا      , تعقيدات المصطلحات الفنية    

   .-والشعور بالإيذاء 

  : ثباتتعلق أسئلة الاستجواب بالواقعة محل الإ: الضابط الرابع 
والمتمثلة في حقه فѧي  , من مقتضيات تحقيق الغاية المقدسة للخصم المستشهد        

أو بواقعѧѧةٍ  , ثبѧѧاتمتعلقѧѧة بالواقعѧѧة محѧѧل الإ , أن تكѧѧون أسѧѧئلة الاسѧѧتجواب   , ثبѧѧاتالإ

فيتعѧѧين النѧѧأي بالاسѧѧتجواب عѧѧن  , ثبѧѧاتجѧѧزءٍ جѧѧوهري مѧѧن الوقѧѧائع محѧѧل الإمتѧѧصلة ب

وعلѧي   . ١ - ولا فѧي النفѧي   ثبѧات التѧي لا تفيѧد شѧيئاً فѧي الإ      , التفصيلات غيѧر المنتجѧة      

 الѧѧسؤال بالواقعѧѧة محѧѧل – أو عѧѧدم تعلѧѧق – مѧѧدي تعلѧѧق – ابتѧѧداءً –المحكمѧѧة أن تقѧѧدر 

   .٢ -لة بالدعوى وأن تمنع توجيه أية أسئلة غير متص , ثباتالإ

                                      
 وأدب القѧضاء لابѧن أبѧي الѧدم الحمѧوي        ٢٠٣ ص  ١ وتبѧصرة الحكѧام لابѧن فرحѧون جѧـ            ٨٧ ص   ١٦ راجع المبѧسوط للسرخѧسي جѧـ         - 1

  .- ١٣٧ص 
  .- ٦٧٠محمد محي الدين عوض ص .  د– معلقاً عليه – راجع قانون الإجراءات الجنائية السوداني - 2



 ١٩٢

قѧѧد ,  التѧѧي يجѧѧب أن تنѧѧصب أسѧѧئلة الاسѧѧتجواب عليهѧѧا  ثبѧѧاتوالواقعѧѧة محѧѧل الإ

,  أي منهمѧا     ثبѧات وقد تكون ثمة حاجѧة لإ     , أو وقائع قانونية    , تكون تصرفات قانونية    

آѧأن تكѧون الواقعѧة      , أو عنѧد دفѧع الѧدعوى        , سواء آانت في عѧروض دعѧوى أصѧلية          

 فعليѧѧه ثبѧѧاتفѧѧإن قѧѧدم شѧѧهوده للإ, يدعيѧѧه الѧѧدائن  بѧѧشأن تѧѧصرف قѧѧانوني ثبѧѧاتمحѧѧل الإ

تتمثѧل   , ثبѧات فإن آانت الواقعѧة محѧل الإ      , التقيد في أسئلة الاستجواب بهذا التصرف       

وآذا , فعلي مدعي الوفاء أن يتقيد بضابط تعلق أسئلته بهذا الدفع           , في الدفاع بالوفاء    

سѧواء آانѧت    ,  القانونيѧة    مما يدخل في معنѧي الواقعѧة       , ثباتإن آانت الواقعة محل الإ    

مثѧل إتيѧان نѧشاط      , أو آانѧت مѧن قبيѧل الوقѧائع الماديѧة            , من قبيل التصرفات القانونية     

ففѧѧي , أو الѧѧدفع بѧѧأن ذلѧѧك الفعѧѧل آѧѧان دفاعѧѧاً عѧѧن الѧѧنفس  , ضي إلѧѧي القتѧѧل فѧѧإجرامѧѧي ي

عنѧد اسѧتجواب   ,  أن يتقيѧد بѧضابط التعلѧق    ثبѧات فعلي من يقѧع عليѧه عѧبء الإ        , آليهما  

  . -شهوده 

 أو بحكѧمٍ شѧرعي      –عدم سؤال الشاهد عѧن مѧسائل تتعلѧق برأيѧه            : الضابط الخامس   
  :أو بالقانون 

الأصѧѧل أن تنѧѧصب أسѧѧئلة الاسѧѧتجواب علѧѧي المعلومѧѧات إلѧѧي دخلѧѧت إلѧѧي علѧѧم     

فѧإن تجѧاوز الѧسؤال إلѧي الѧرأي أو      . وقѧت تحمѧل الѧشهادة     , الشاهد بالمعاينة المباشرة    

جب أن يتصدى القاضي برفض توجيѧه الѧسؤال ؛          في, إلي الحكم الشرعي أو القانوني      

ولا ,  يعѧدّ غيѧر منѧتجٍ ولا غنѧاء فيѧه       ثبѧات وذلك لأن رأي الشاهد فѧي الواقعѧة محѧل الإ          

, ولا ينبغي للقاضي أن يѧسأل الѧشهود         : (( قال السرخسي في المبسوط     . وجه لقبوله   

 إلѧي معرفѧة   لأنѧه لا طريѧق لهѧم   , هل مات من ذلك أم لا ؛ لا في العمد ولا في الخطأ              

وظيفة الѧشاهد نقѧل مѧا رآه أو         : (( ... وقال ابن أبي الدم الحموي       . - ١... ... ))ذلك  

والحѧاآم بعѧد    , وسدّ عليه بѧاب الاجتهѧاد وترتيѧب الأحكѧام علѧي أسѧبابها               ... ... سمعه  

ومفاد هذا النص هو منѧع سѧؤال    . -٢... ... ))ذلك يري رأيه باجتهاده فهو أهل لذلك    

. فالخبير الفني هو الذي يسأل عن رأيه فѧي المѧسائل الفنيѧة البحتѧة             , رأيه  الشاهد عن   

فالقاضي وحده هѧو الѧذي      , وآذلك يمنع سؤال الشاهد عن الحكم الشرعي أو القانوني          
                                      

  .- ١٦٧ ص ٢٦ المبسوط للسرخسي جـ - 1
  .- ٣٩٥ أدب القضاء لابن أبي الدم الحموي ص - 2



 ١٩٣

ويفتѧرض فيѧه العلѧم      , علي الوقائع الثابتة    , يناط به تنزيل الحكم الشرعي أو القانوني        

آر تتفѧѧѧق معانيهѧѧѧا مѧѧѧع المѧѧѧستقر فѧѧѧي التѧѧѧشريع والنѧѧѧصوص الفقهيѧѧѧة الآنفѧѧѧة الѧѧѧذ. بهمѧѧѧا 

   .١ -والقضاء المعاصرين 

  :أن تكون أسئلة الاستجواب منتجة لا تعنت فيها ولا عسف : الضابط السادس 
والامتنѧѧاع عѧѧن , ويجѧѧب التقيѧѧّد فѧѧي اسѧѧتجواب الѧѧشاهد بتوجيѧѧه الأسѧѧئلة المنتجѧѧة 

 وبѧالأخص تلѧك الأسѧئلة    , ولا فѧي النفѧي   ثبѧات توجيه الأسѧئلة التѧي لا قيمѧة لهѧا فѧي الإ      

ونأسѧѧي علѧѧي , المتعلقѧѧة بالتفاصѧѧيل الدقيقѧѧة التѧѧي لا يأبѧѧه الѧѧشاهد بمثلهѧѧا وقѧѧت التحمѧѧل   

لغايѧѧات لا , بعѧѧض الѧѧوآلاء القѧѧانونيين الѧѧذين يѧѧدمنون علѧѧي توجيѧѧه مثѧѧل تلѧѧك الأسѧѧئلة    

ومن صنو تلك الأسئلة    , وأحياناً للتضليل عن درك الحقيقة       , -تتصل بابتغاء الحقيقة    

. فѧي ذلѧك المجلѧس     , سؤال الѧشاهد عѧن مأآلѧه أو مѧشربه أو ملبѧسه              ,  الجدوى   عديمة

بѧل لا بѧدّ أن يѧسأل الحѧاآم     , الشهادة عن السرقة لا تقبѧل مجملѧةً       : (( قال ابن فرحون    

فѧإن قѧالا    ... ... والѧي أيѧن     , ومن أيѧن    , الشاهدين عن السرقة ما هي ؟ وآيف أخذها         

وآذلك الشهادة علѧي    ... ... لم يقطع   , ن يسألهما   إنها مما يجب فيه القطع وغابا قبل أ       

ولا ... ... آمѧѧا يѧѧسألهم فѧѧي الѧѧسرقة    , فيѧѧسألهم الحѧѧاآم ويستفѧѧسرهم   , الزنѧѧا واللѧѧواط  

ولا عѧѧن لباسѧѧهم , وهѧѧل آѧѧان فѧѧي ليѧѧلٍ أو نهѧѧار , يѧѧسألهم عمѧѧا أآلѧѧوا فѧѧي ذلѧѧك المجلѧѧس 

مѧوه يѧدخل الفѧرج      هѧل رأيت  : يѧسألهم   ] بѧل   ... ... [ ونحو ذلك ؛ لأن ذلك من التعنيѧت         

   .-٢  ))-... في الفرج آالمرود في المكحلة 

وتجنѧب الأسѧئلة عديمѧة الجѧدوى        , والنص صريح في التقيѧد بالأسѧئلة المنتجѧة          

ورغѧѧم أن هѧѧذا الѧѧنص يتعلѧѧق بѧѧسؤال . والمتعلقѧѧة بѧѧدقائق التفاصѧѧيل التѧѧي لا غنѧѧاء فيهѧѧا 

, لخѧѧصوم للѧѧشهود إلا أنѧѧه بدلالѧѧة الفحѧѧوى ينطبѧѧق علѧѧي اسѧѧتجواب ا, القاضѧѧي للѧѧشهود 

علѧي نحѧو مѧا    , خاصة وأن هذا النѧوع مѧن الاسѧتجواب يѧدخل فѧي حكѧم الواجѧب فقهѧاً               

وعلѧي القاضѧي منѧع توجيѧه الأسѧئلة         . -فيما نقلناه عѧن ابѧن قѧيم الجوزيѧة           , سبق بيانه   

 أو ثبѧѧات الإغيѧѧر المنتجѧѧة التѧѧي تنطѧѧوي عѧѧن مثѧѧل تلѧѧك التفѧѧصيلات عديمѧѧة القيمѧѧة فѧѧي   
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 بتوسѧعٍ يقѧول     –وفي ذات المعنѧي     , ارة والتعنت والتعسف    ؛ فهي من قبيل المض    النفي

: أحѧدها   . وعنت الѧشاهد قѧد يكѧون مѧن القاضѧي مѧن أحѧد ثلاثѧة أوجѧه                    : (( الماوردي  

: والثѧاني  . موفѧور العقѧل   , وهѧو طѧاهر الѧستر    , والإسѧترابة بѧه   , إظهار التنكر عليه   

أن يتتبعѧه فѧي      : والثالѧث . ولعلѧك سѧهوت     , وآيѧف تحملѧت     , أن يسأله من أين علمت      

,  فيѧѧه قѧѧدحٌ, ألفاظѧѧه ويعارضѧѧه إلѧѧي مѧѧا جѧѧري مجѧѧري مѧѧا ذآرنѧѧا ؛ لأن عنѧѧت الѧѧشاهد   

  )) .١ -ومفضٍ إلي ترك الشهادة عنده , وميل علي المشهود له 

مѧا سѧاقه ابѧن أبѧѧي    , ومѧن قبيѧل التعنيѧت بالأسѧئلة ذات التفاصѧيل غيѧѧر المنتجѧة       

   : ففيѧѧه , ابه مѧѧن فقهѧѧاء المѧѧذهب نقѧѧلاً عѧѧن أصѧѧح, ) أدب القѧѧضاء ( الѧѧدم الحمѧѧوي فѧѧي 

أي لا يجعلѧѧѧه [ لا ينتهѧѧѧر الѧѧѧشاهد ولا يتعتعѧѧѧه : قѧѧѧال الѧѧѧشافعي رضѧѧѧي االله عنѧѧѧه (( ... 

يتلجلج في آلامه بѧسبب الѧصياح والتعنѧت فѧي توجيѧه الأسѧئلة ذات التفاصѧيل التѧي لا                

شاهداً أن   , ٢وقد روي القاضي أبو الطيب      ] ... ... يلقي لها الشاهد بالاً عند التحمل       

؟ آم نخلةً فѧي البѧستان  : له القاضي  فقال  , ببيع بستان    , ٣شهد عند أبي عمر القاضي      

فقѧال  . نعم  : فقال له   . لا أشك في أن القاضي أعلم بداره مني بذلك البستان           : فقال له   

لمѧا ظهѧر لѧه مѧن        , فѧسكت وحكѧم بѧشهادته       , ] أي بالѧسقف    [ فكم فيها من جذع ؟      : له  

أن رجلѧين مѧن   : في شرحه الكبيѧر      , ٤وحكي الشيخ أبو علي      . وفور عقله وتحصيله  

فѧأراد امتحانهمѧا وثبѧوت      , السواد شهدا عند القاضي يحيي بن أآثم ببѧستان فيهѧا نخѧل              

أتѧشهدان علѧي مѧا لا    : فقѧال  . لا نѧدري  : فقѧالا  . آم عدد النخيѧل فيهѧا   : فقال  , عقلهما  

لѧѧو : فقѧѧالا . ات ؟ فقѧѧال لا أدري آѧѧم فѧѧي هѧѧذا المѧѧسجد مѧѧن الأسѧѧطوان: تѧѧدريان ؟ فقѧѧالا 

أن لا : غѧѧصبه رجѧѧل أمѧѧا آѧѧان يحѧѧلّ لѧѧك أن تѧѧشهد بѧѧأن فيѧѧه أسѧѧطوانات ؟ والمقѧѧصود     

فѧѧي أي وقѧѧتٍ شѧѧهدتم ؟ وفѧѧي أي   : آقولѧѧه , يطѧѧالبهم فѧѧي سѧѧؤاله بمѧѧا لا يلѧѧزمهم ذآѧѧره   

        ѧتم ؟ ومѧن آنѧيهم          اإذمكان؟ ومع مѧصيح علѧتم ؟ ولا يѧوههم        ,  أآلѧي وجѧب فѧّولا يقط ,
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ومѧن  , فإن ذلك يمنعهم مѧن تحمѧل الѧشهادة          ,  الاستقصاء بما يشق عليهم      ولا يزيد في  

   .-١  ))-أدائها 

أو الاسѧتهزاء  ,  علي القاضي تجنب العبث بالѧشهود  جبفي, وعلي ذات النحو   

ويخلѧѧط عقѧѧولهم , فѧѧذلك يѧѧشوش علѧѧي فكѧѧرهم  , أو إدخѧѧال الرعѧѧب فѧѧي نفوسѧѧهم  , بهѧѧم 

ه خѧѧѧلال اسѧѧѧتجواب الѧѧѧشهود ويجѧѧѧب عليѧѧѧ , - ٢ويѧѧѧضعف قѧѧѧدرات ضѧѧѧبطهم وتѧѧѧذآرهم 

ѧѧѧَة سѧѧѧسكينة تمْملازمѧѧѧة والѧѧѧب  ,  الرويѧѧѧل والقلѧѧѧصفاء العقѧѧѧي بѧѧѧي , والتحلѧѧѧذلك أدعѧѧѧف

ففѧي   , ثبѧات ولأدائه الشهادة بما يجلي حقائق الواقعة محل الإ, لاستجماع فكر الشاهد   

لأن فѧѧي ذلѧѧك غѧѧضاً  ... ... يكѧѧره للحѧѧاآم أن يعنѧѧت الѧѧشهود   : (( ... شѧѧرائع الإسѧѧلام  

أي بѧѧأن [ , وهѧѧو أن يداخلѧѧه فѧѧي الѧѧتلفظ   , لا يجѧѧوز لѧѧه أن يتعتѧѧع الѧѧشاهد   و... , مѧѧنهم

أو الغلѧط أو بѧأن يقѧاطع        , يتداخل معه في الكلام بمقاطعتѧه بكلمѧاتٍ توقعѧه فѧي التѧردد               

ولا ] [ مانعاً له من إتمѧام آلامѧه   , الشاهد حين يريد التلفظ بشيء منتج فيداخله بغيره      

ولѧو توقѧف    . وإن تѧردد    , حتي ينهѧي مѧا عنѧده         , بل يكف عنه  , له أن يتعتعه    ] يجوز  

ولا تزهيѧѧѧده فѧѧѧي          , فѧѧѧي الѧѧѧشهادة لѧѧѧم يجѧѧѧز لѧѧѧه ترغيبѧѧѧه إلѧѧѧي الإقѧѧѧدام علѧѧѧي الإقامѧѧѧة          

   .-))  ٣... ... إقامتها 

وقد استقرت النظم التشريعية المعاصرة علي العنايѧة بتوجيѧه الأسѧئلة المنتجѧة              

, سئلة التي تحدث اضطراباً في نفѧسه      وعلي منع توجيه الأ   , خلال استجوابه   , للشاهد  

 جѧراءات مѧن قѧانون الإ   ) ٩٢/١(  نصت المادة إذ, سواء آانت تجريحية أو تجريمية   

تمنѧѧع المحكمѧѧة توجيѧѧه الأسѧѧئلة غيѧѧر     : (( م علѧѧي أن ١٩٨٣المدنيѧѧة الѧѧسوداني لѧѧسنة   

آمѧا نѧصت   , )) أو الجارحة أو التي يقصد بها مضايقة الѧشاهد       , المنتجة في الدعوى    

علѧي  : (( م بѧأن    ١٩٩١ الجنائيѧة الѧسوداني لѧسنة        جراءاتمن قانون الإ  ) ١٥٦(ادة  الم

وأن تحمѧيهم  , المحكمة أن تمنѧع توجيѧه أي أسѧئلة ليѧست لهѧا صѧلة بالѧدعوى الجنائيѧة                

وأن تمنѧع الأسѧئلة ذات الطبيعѧة        , أو تѧؤذيهم    , من العبѧارات والتعليقѧات التѧي تخѧيفهم          

 آانѧѧت تنѧѧصب علѧѧي وقѧѧائع جوهريѧѧة متعلقѧѧة   اإذ إلاّ, أو المؤذيѧѧة للѧѧشعور , الفاضѧѧحة 
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مѧن قѧانون    ) ٢١٦(وهذه هي ذاتها القيود التي آانت تنص عليها المادة          , )) بالدعوى  

   -:م والتي آانت تقرأ ١٩٢٥ الجنائية السوداني لسنة جراءاتالإ

      (( The court shall prevent the putting of 

irrelevant questions to the witnesses , and shall  protect  

them  from  any  language  , remarks or gestures likely to 

intimidate them , and  it  shall  prevent  the  putting  of  

any questions of an indecent or offensive nature , unless 

such questions bear directly on facts which are material to 

the proper appreciation of the facts of the case )).            
   ـ بحѧقٍ – الدآتور محمѧد محѧي الѧدين عѧوض علѧي هѧذه المѧادة        الأستاذ وقد علق      

أو تѧضطرب معѧه   , قائلاً بأن هذه المادة قد سيقت لحماية الشهود ضد آѧل مѧا يخѧيفهم      

وحتѧى لا تتخѧذ   , حتى يتمكنѧوا مѧن الإدلاء بمѧا يكѧشف الحقيقѧة فѧي الواقعѧة         , أفكارهم  

بѧإعلان مѧسائل لا صѧلة    , أو التشهير بهѧم   , المحاآم مسرحاً لإهانة أو تجريح الشهود 

   .١ -لها بالواقعة الإجرامية 

قد ضعف فيهم   , إن قلنا بأن بعض القضاة اليوم       , ولا نجافي الحقيقة قيد أنملة        

فѧѧѧصارت المحѧѧѧاآم بالفعѧѧѧل مѧѧѧسرحاً للتراشѧѧѧق   , حѧѧѧسّ مراقبѧѧѧة ضѧѧѧوابط الاسѧѧѧتجواب   

بѧل إن بعѧض القѧضاة يعينѧون         , د  بين الخصوم والѧشهو   ,  النابيات   ظبالإهانات وبالألفا 

, بѧѧسبب ضѧѧعف ضѧѧبطهم للجلѧѧسة وسѧѧوء إدارتهѧѧم لهѧѧا   , علѧѧي ذاك النѧѧوع مѧѧن الهѧѧرج  

عنѧد تقويمهѧا    , وينبغي علي لجان التفتيش القضائي أن تُعْنَي بتفعيل تقѧدير هѧذا الأمѧر               

   .-لأداء القضاة 

  :عدم جواز تلقين الشاهد أو توجيه الأسئلة الإيحائية : الضابط السابع 
والمتمثلة في آشف حقيقѧة الواقعѧة       , تحقيقاً للغاية التي شرعت لأجلها الشهادة         

فيلѧѧزم أن يѧѧدلي الѧѧشاهد بѧѧشهادته مѧѧن وحѧѧي  , وإقامѧѧة المѧѧوازين القѧѧسط , محѧѧل النѧѧزاع 

بع رغبѧات الخѧصم     شولا عبѧرة لمѧا يѧ      , تذآره للوقائع التي تحملهѧا بالمعاينѧة المباشѧرة          
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ولا توجيѧه الأسѧئلة الإيحائيѧة    , مستشهد تلقѧين الѧشاهد      ومن ثمّ فلا يجوز لل    , المستشهد  

, وينبغѧѧي للقاضѧѧي أن لا يلقѧѧن الѧѧشاهد    (( -:قѧѧال السرخѧѧسي  . عنѧѧد اسѧѧتجوابه  , إليѧѧه 

وإن آانѧت غيѧر   , فѧإن آانѧت شѧهادته جѧائزة قبلهѧا      , ولكن يدعه حتى يѧشهد بمѧا عنѧده         

 قول أبѧي حنيفѧة رحمѧه        وهو, فإن هذا تلقين    , أشهد بكذا   : ولا يقول له    , جائزة ردّها   

. أتѧشهد بكѧذا وآѧذا       : لا أري بأساً أن يقول      : وقال أبو يوسف رحمه االله      . االله ومحمد   

فѧرأي مѧا بالѧشهود مѧن الخѧور عنѧد أداء الѧشهادة        , وإنما قال هذا حѧين ابتلѧي بالقѧضاء      

ومѧن لѧم يعتѧّد الѧتكلم فѧي مثѧل            , وللقاضѧي حѧشمة     , فإن لمجلس القضاء هيبѧة      , بالحق  

بأن يѧذآر مѧا   ... ...  لم يعينه القاضي علي ذلك اإذ, يتعذر عليه البيان    , مجلس  هذا ال 

وفѧѧي , فهѧѧو التلقѧѧين المكѧѧروه , أتѧѧشهد بكѧѧذا ؟ لمѧѧا لѧѧم يѧѧسمع منѧѧه : فيقѧѧول , يѧѧسمع منѧѧه 

والعزيمة فيما ذهѧب إليѧه أبѧو حنيفѧة ومحمѧد رحمهمѧا االله ؛ لأن                 , مذهبه نوع رخصة    

ومѧѧا يكѧѧون فيѧѧه إعانѧѧة أحѧѧد  , ليѧѧه تهمѧѧة الميѧѧل  القاضѧѧي منهѧѧي عѧѧن اآتѧѧساب مѧѧا يجѧѧرّ إ  

 لѧم يجѧز لѧه       اإذو. وتلقين الشاهد لا يخلѧو مѧن ذلѧك          , إما صورةً أو معني     , الخصمين  

فلأن لا يجوز لѧه أن يلقѧن الѧشاهد    , مع أن الدعوى لا تكون ملزمة      , أن يلقن المدعي    

رك ما آان قصد ت,  لقن أحدهم شيئاً اإذأن المحتشم   , أولي ؛ ولأن عادة بعض الناس       

, فѧلا يѧأمر القاضѧي أن يفعѧل الѧشاهد مثѧل ذلѧك        , وتكلم بما لقنه تعظيماً لѧه      , التكلم به   

والقاضѧي  , والتلقѧين تعلѧيم   . ويتكلم بما لقنѧه القاضѧي   , فيدع ما آان عنده من الشهادة      

فلهѧذا أآѧره لѧه    , لا لتعلѧيم الѧشاهد   , إنما جلس لسماع الشهادة وفصل القضاء بالشهادة    

  )) .١ - يلقنه أن

    

  

  -:وتستثني من قاعدة منع توجيه الأسئلة الإيحائية حالات هي 

وإعانتѧه فѧي الترتيѧب      , الأسئلة التمهيدية التي توّجه لتنѧشيط ذاآѧرة الѧشاهد             ) أ(

 إثبѧات شريطة ألاّ يكون لها أثر مباشر في        , المنطقي لما يسرده من وقائع      
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 التمهيدية التي تنظم ترتيѧب      وهذا النوع من الأسئلة   . الواقعة محل الشهادة    

   .-حق يلزم آفالته للمستشهد ليمارسه وفقاً للشرط المذآور , الأفكار 

أو حالة آون الأمر المسئول     , حالة إقرار المحكمة للشاهد باعتباره عدائياً         ) ب(

  .-عنه يتعلق بشاهدٍ بينه وبين الخصم الذي استدعاه عداوة 

فيجѧوز للمѧشهود    , عنѧد المناقѧشة     , حالة توجيه الأسئلة من المѧشهود ضѧده           ) ج(

واسѧѧتثناء المѧѧشهود ضѧѧده مѧѧن قاعѧѧدة منѧѧع , ضѧѧده توجيѧѧه الأسѧѧئلة الإيحائيѧѧة 

, إنمѧا هѧو مѧن إرث المدرسѧة الأنجلوسكѧسونية            , توجيه الأسѧئلة الإيحائيѧة      

, ).cross – Exam( التي لا تحظر عليه توجيهها في مرحلة المناقشة 

لأن ): (( ... حѧي الѧدين عѧوض       محمѧد م  ( وفي تعليل ذلѧك يقѧول الѧدآتور         

 أنهѧا مѧصيدة     إذهذه الأسئلة تعѧدّ معيѧاراً صѧحيحاً لѧضمان صѧلابة الѧدليل ؛                

 اإذوحتѧى  . يجعلѧه يكѧشف عѧن الحقيقѧة         , أو غيѧر الأمѧين      , ب  إذللشاهد الك 

فѧѧإن هѧѧذه الأسѧѧئلة تكѧѧشف عѧѧن مѧѧدي ثقتѧѧه فيمѧѧا قѧѧال أو  , آѧѧان الѧѧشاهد أمينѧѧاً 

لѧѧسؤال الإيحѧѧائي بأنѧѧه فѧѧي الواقѧѧع غيѧѧر  فѧѧإن ردّ الѧѧشاهد علѧѧي ا. تѧѧردده فيѧѧه 

, فѧѧإن الѧѧشهادة الأولѧѧي أثنѧѧاء الاسѧѧتجواب تنهѧѧار آѧѧدليل , متأآѧѧد مѧѧن الحقيقѧѧة 

 لأنѧѧه لا يمكѧѧن التعويѧѧل عليهѧѧا فѧѧي    , حتѧѧى لѧѧو آانѧѧت صѧѧحيحةً فѧѧي الواقѧѧع     

  )) . ١ -الإدانة 

 استجواب الѧشاهد          – أو الأسئلة الإيحائية     –ويستثني من قاعدة منع التلقين        ) د(

وهѧذا  , فيجوز فيهѧا التلقѧين      , واسطة القاضي في أقضية الحدود الشرعية       ب

 . ٢ -هو رأي فقهاء الشافعية والحنابلة وهو قول لأبي يوسف من الحنفيѧة             

 أو التعريض له بѧالتوقف      –ويستدلون علي جواز تلقين الشاهد في الحدود        

ة  بما روي عن سيدنا عمر رضي االله عنه حين شهد ثلاثѧة مѧن الѧصحاب                –

علي المغيѧرة بѧن شѧعبة بالزنѧا ؛ فقѧال الѧشهود الثلاثѧة أبѧو بكѧرة وشѧبل بѧن                        

, رأينا ذآره يدخل في فرجها آدخول المرود فѧي المكحلѧة            : ( معبد ونافع   

                                      
  .- ٦٨٦ ص –محمد محي الدين عوض .  د– معلقاً عليه – قانون الإجراءات الجنائية السوداني - 1
 والبنايѧة فѧي شѧرح الهدايѧة للعينѧي              ٥٠٢ ص   ١٨ والمجمѧوع شѧرح المهѧذب للنѧووي جѧـ            ٢٣٨ ص   ١٧ راجع الحاوي للماوردي جѧـ       - 2

 . بن قدامة جـ ص  والمغني لأ٢٩ ص ٧جـ 
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أري شѧاباً  : (  قال سѧيدنا عمѧر رضѧي االله عنѧه     – زياد –فلما آان رابعهم   

 االله     حѧѧسناً وأرجѧѧو ألاّ يفѧѧضح االله علѧѧي لѧѧسانه رجѧѧلاً مѧѧن أصѧѧحاب رسѧѧول    

رأيѧت بطنѧه   : ( فعرّض زيادُ ولم يѧصّرح فقѧال   , ) صلي االله عليه وسلم    ( 

فقѧѧال ) وأسѧѧْتَاً تنبѧѧو , ونفѧѧساً يعلѧѧو , ورأيѧѧت أرجѧѧلاً مختلفѧѧة  , علѧѧي بطنهѧѧا 

. الحمѧد الله    : ( فقѧال عمѧر     . لا  : فقѧال   ) رأيت ذآره في فرجهѧا ؟       : ( عمر

  .١ -) قم يا أرخي أجلد هؤلاء الثلاثة 

دلالة يتمثѧل فѧي أن سѧيدنا عمѧر رضѧي االله عنѧه قѧد عѧرّض لزيѧاد فѧي                  ووجه ال 

وذلѧك مѧن صѧنو تعѧريض النبѧي صѧلي االله             . بعدم الѧشهادة الموجبѧة للحѧدّ        , المبتدأ  

لعلѧك قَبّلѧْتَ أو غمѧزت أو        : ( فقѧال لѧه     , عليه وسلم لماعزٍ حين جاءه مقѧراً بالزنѧا          

فيѧѧه : ( ... حѧѧديث قѧѧال النѧѧووي فѧѧي معѧѧرض تعليقѧѧه علѧѧي هѧѧذا ال       . - ٢)نظѧѧرت 

وقѧال   , ٣)استحباب تلقين المقر بحدّ الزنا والسرقة وغيرهما من حدود االله تعѧالي             

 فѧѧي معѧѧرض تعليقѧѧه علѧѧي ذات –المѧѧاوردي قياسѧѧاً لحѧѧال الѧѧشاهد علѧѧي حѧѧال المقѧѧر 

   .٤)) لزم ذلك في المقر آان في الشاهد أحق اإذف : (( -الحديث 

, ن الѧشاهد فѧي الحѧدود الѧشرعية           تلقѧي  – واسѧتحباب    –والحكمة في مشروعية    

آما هو ظاهر من مقالة سيدنا عمر رضي االله عنه الآنف           , ) إيثار الستر   : ( هي  

 إلѧي  – خلافѧاً لأبѧي حنيفѧة ومحمѧد     –وقد ذهب أبو يوسف في قوله الثѧاني         . ذآره  

سѧواء آѧان ذلѧك فѧي الحѧدود أم فѧي             , جواز تلقين الشاهد فѧي غيѧر موضѧع التهمѧة            

لمهابѧة مجلѧس   , أي ينحѧبس لѧسانه عѧن البيѧان      , لشاهد قد يحصر     ؛ لأن ا   -غيرها  

   .٥ -القضاء 

دون , والѧѧراجح عنѧѧدي هѧѧو جѧѧواز تلقѧѧين الѧѧشاهد فѧѧي أقѧѧضية الحѧѧدود الѧѧشرعية 

فѧѧي حѧѧديث مѧѧاعز الآنѧѧف ذآѧѧره    , بدلالѧѧة الثابѧѧت بѧѧالنص   , غيرهѧѧا مѧѧن الѧѧدعاوى   

ثناءً مѧѧن غيѧѧر أنѧѧه وحيѧѧث جѧѧاز تلقѧѧين الѧѧشاهد فѧѧي الحѧѧدود اسѧѧت     , وبقيѧѧاس الأولѧѧي  
                                      

  .- ٣٦٧ ص ١٢ والمغني لابن قدامة جـ ٢٣٨/٢٣٩ ص ١٧ راجع الحاوي للماوردي جـ - 1
ورواه مسلم في صحيحه فѧي آتѧاب الحѧدود    ...  رواه البخاري في صحيحه في آتاب الحدود باب هل يقول الإمام للمقر لعلك لمست             - 2

  .-باب من اعترف علي نفسه بالزنا 
  .- ٢٠٨ /٢٠٧ ص ١١ للإمام النووي جـ –سلم  شرح صحيح م- 3
  .- ٢٣٨ ص ١٧ الحاوي للماوردي جـ - 4
 ونتѧائج الأفكѧار فѧي آѧشف الرمѧوز      ٤٠٩٦ ص ٩ وبدائع الصنائع للكاسѧاني جѧـ   ٢٩ ص   ٧ راجع البناية في شرح الهداية للعيني جـ         - 5

  .- ٤٧٠/٤٧١ ص ٥ قاضي زاده جـ –والأسرار 
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فالحѧѧدود مبنيѧѧة علѧѧي المѧѧساهلة    , فѧѧلا يتعѧѧدى بالاسѧѧتثناء عѧѧن موضѧѧعه     . الأصѧѧل 

   .-فتباينت العلة بما يلزم معه تباين الحكم , بخلاف حقوق الآدميين , والدرء 

  :سلطة القاضي في تقدير أسئلة الاستجواب والمناقشة /     ج
 الاسѧѧتجواب  فѧѧي مرحلتѧѧي –يلѧѧزم علѧѧي القاضѧѧي ممارسѧѧة سѧѧلطته التقديريѧѧة     

,  وذلѧѧѧك بتقѧѧѧدير مѧѧѧدي التѧѧѧزام الخѧѧѧصوم بالѧѧѧضوابط المقѧѧѧررة فيهمѧѧѧا  –والمناقѧѧѧشة 

, والمتمثلѧѧة فѧѧي ضѧѧوابط إآѧѧرام الѧѧشهود وعѧѧدم إهѧѧانتهم أو إرهѧѧابهم أو إرهѧѧاقهم         

 ثبѧات بالتعسف أو بالتعنت في سؤالهم أو بسؤالهم عن رأيهѧم فѧي المѧسألة محѧل الإ                

ويجѧѧب أن يمنѧѧع  .لإيحѧѧاء إلѧѧيهم بѧѧالجواب   أو تلقيѧѧنهم أو ا, أو عѧѧن مѧѧسألة قانونيѧѧة   

فهو وحده الذي ينѧاط   , - أو بأيٍ منها   –القاضي الأسئلة التي تخل بتلك الضوابط       

, به تقدير انضباط أسئلة الاستجواب والمناقشة ومدي تعلقها بالوقائع محل النѧزاع           

لحѧال  أو من قبيل ملابѧسات ا   , سواء آانت وقائع مادية     , أو بالوقائع المرتبطة بها     

آمѧѧا ينѧѧاط بѧѧه تقѧѧدير أسѧѧئلة الاسѧѧتجواب والمناقѧѧشة ومѧѧدي إفادتهѧѧا فѧѧي    , أو المقѧѧال 

منعѧѧѧاً للخѧѧѧصوم ووآلائهѧѧѧم , بѧѧѧل ومѧѧѧدي جديѧѧѧة تلѧѧѧك الأسѧѧѧئلة  ,  أو النفѧѧѧي ثبѧѧѧاتالإ

 سѧѧاحة القѧѧضاء مѧѧسرحاً للتѧѧشفي أو    اتخѧѧاذومѧѧن , ين مѧѧن لѧѧدد الخѧѧصومة   يالقѧѧانون

التѧي لا   , لات الأسئلة غير المنتجѧة      أو الإغراق في دقائق تفصي    , الانتقام أو الكيد    

أو التѧشكيك فѧي     , يراد منها سѧوي إطالѧة أمѧد النѧزاع أو إرهѧاق الѧشاهد أو إهانتѧه                   

, باستخدام ألفاظ وعبارات يتعذر عليه فهمهѧا        , قدرات إدراآه أو فهمه واستيعابه      

وعلي القاضي طلب إعادة صياغة آѧل    . لخروجها عن معارفه أو لعدم وضوحها       

 , - دون عنѧѧاء –ليتѧѧسنى للѧѧشاهد فهمѧѧه , ف بالإبهѧѧام وعѧѧدم الوضѧѧوح سѧѧؤال يتѧѧص

 بѧѧالنظر إلѧѧي حѧѧال الѧѧشاهد    – ونوعهѧѧا –ويقѧѧدر القاضѧѧي مѧѧدي وضѧѧوح الأسѧѧئلة     

, فالѧѧشاهد البѧѧدوي غيѧѧر الحѧѧضري   , وقدراتѧѧه العقليѧѧة ومعارفѧѧه العلميѧѧة والثقافيѧѧة   

بما ,  ابتداءً   تجئ شهادته  , ثباتوالعالم الذي يحيط علمه بعناصر الواقعة محل الإ       

بمѧا  , ويكѧون أقѧدر علѧي فهѧم أبعѧاد الѧسؤال             , يغني عن آثيѧر مѧن أسѧئلة الخѧصوم           

, فإن آان الشاهد مѧن غيѧر ذوي العلѧم والمعرفѧة     , يغني عن طلب إعادة صياغته   

بقѧدر مѧا يفѧضي      , أتاح القاضي لمزيد من السعة في أسئلة الاسѧتجواب والمناقѧشة            
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: قѧال الѧشافعي   . به حقيقة الواقعة المشهود بها      وبما يجلي   , به عن مكنون شهادته     

, وأحѧѧب إن آѧѧان الѧѧشهود ليѧѧسوا ممѧѧن يُعѧѧْرَفُ بالحالѧѧة الحѧѧسنة المبѧѧرزة والعقѧѧل  (( 

واليѧوم الѧذي   , ثم يسأل آل واحد مѧنهم علѧي حدتѧه عѧن شѧهادته             , معها أن يفرقهم    

 ثѧم يثبѧت   , ومن حضره وهل جري ثمّ آѧلام        , والموضع الذي شهد فيه     , شهد فيه   

أن يفعѧل بѧه   , ولم يكن سديد العقل     , وهكذا أحب إن آان ثمّ حال حسنة        , ذلك آله   

, عѧѧن مثѧѧل مѧѧا يѧѧسأل  , ويѧѧسأل مѧѧن آѧѧان معѧѧه فѧѧي الѧѧشهادة علѧѧي مثѧѧل حالѧѧه   , هѧѧذا 

أو اختلاف إن آان في شهادته وشѧهادة        , ليستدل علي عورةٍ إن آانت في شهادته        

  )) .١-ه إثباتلزم ويلزم ما , فيطرح من ذلك ما لزمه طرحه , غيره 

لا يحتمѧل البقѧاء طѧويلاً خѧلال         , عليѧل البѧدن     , وقد يكون الѧشاهد رقيѧق الحѧال         

, فينبغѧي علѧي القاضѧي تقѧدير مѧا يوجѧه إليѧه مѧن الأسѧئلة                   , الاستجواب والمناقشة   

, - من غير تمهيدات ولا حواشѧي      –بأن تكون الأسئلة جوهرية     , علي ضوء حاله    

أو لمهابѧة مجلѧس     , أو تلمѧيحٍ أو إيمѧاء مفѧزعٍ          , فإن آان خائفاً لتجѧريح مѧن خѧصمٍ        

ناصحاً الخصوم بѧالتودد    , بمنع سببه   , فعلي القاضي سد ذريعة الخوف      , القضاء  

, بمѧا يبعѧث الطمأنينѧة فѧي نفѧسه           ,  الشاهد   خاطبةوبإحسان م , والوقار وعدم اللدد    

   .٢ - )پ پ پ پ(ليصدق في الشاهد معني , وينبسط معه لسانه , ويصفو به ذهنه 

  

  :سلطة القاضي التقديرية في التدخل بسؤال الشاهد /    د
فѧذلك  , لا خلاف في مشروعية سؤال القاضي للѧشاهد مѧا يѧراه آاشѧفاً للحقيقѧة                 

وقد يتجاوز حكѧم    . موضع اتفاق بين الفقه الإسلامي والنظم التشريعية المعاصرة         

ا يكѧون متعلقѧاً بالحѧدود       عنѧدم , ليبلغ إلي حدّ الوجѧوب      , هذا الأمر حدّ المشروعية     

, تفѧѧصيلاً للمجمѧѧل ,  يجѧѧب عندئѧѧذٍ علѧѧي القاضѧѧي اسѧѧتجواب الѧѧشاهد  إذالѧѧشرعية ؛ 

                                      
  .- ٨٣ وراجع معين الحكام للطرابلسي ص ٢٠٨ ص ٦ الأم للشافعي جـ - 1
  .- ١٣٥ الآية – سورة النساء - 2
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 لعناصѧر   ءواسѧتيفاءً بالاستقѧصا   , وتعييناً لمعني المشترك اللفظѧي      , ورفعاً للإبهام   

  .١) حكمأَثِمَ وَجَارَ في ال( فإن أغفل القاضي ذلك فقد , الجريمة الحدية وشرائطها 

, حѧين جѧاءه مقѧراً    ,  أن النبي صلي االله عليه وسلم قد استفѧسر مѧاعزاً      والثابت

ما يصدق في المقر بدلالة     , ويحق في الشاهد من معني الاستجواب والاستفصال        

   .-الفحوى 

 مѧѧѧن قѧѧѧانون ١٥٥/١فقѧѧѧد نѧѧѧصت المѧѧѧادة , وفѧѧѧي الѧѧѧنظم التѧѧѧشريعية المعاصѧѧѧرة 

يجѧѧوز للمحكمѧѧة أن  (( : م علѧѧي أنѧѧه  ١٩٩١ الجنائيѧѧة الѧѧسوداني لѧѧسنة  جѧѧراءاتالإ

من الجѧدول الثالѧث مѧن       ) ٧٣/٣(وجاءت المادة   )) تستجوب أي شاهد أو مناقشته      

:          نѧѧѧѧصت علѧѧѧѧي أن إذم أآثѧѧѧѧر بيانѧѧѧѧاً ؛ ١٩٨٣ المدنيѧѧѧѧة لѧѧѧѧسنة جѧѧѧѧراءاتقѧѧѧѧانون الإ

مفيѧѧداً فѧѧي آѧѧشف  , مѧѧا تѧѧراه مناسѧѧباً مѧѧن الأسѧѧئلة    , للمحكمѧѧة أن توجѧѧه للѧѧشاهد  (( 

أو تتبѧيّن بѧه درجѧة شѧهادته فѧي           ,  بѧصدق الѧشاهد أو آذبѧه         أو يفيد اليقѧين   , الحقيقة  

   .-)) وعدم ذلك , الوثوق بها والتعويل عليها 

وفѧѧي بيѧѧان الغايѧѧة التѧѧي شѧѧرعت لأجلهѧѧا سѧѧلطة القاضѧѧي التقديريѧѧة فѧѧي التѧѧدخل    

محمѧѧد محѧѧي الѧѧدين   ( يقѧѧول الѧѧدآتور  , باسѧѧتجوابه أو بمناقѧѧشته  , بѧѧسؤال الѧѧشاهد  

أن توجѧѧѧه أيѧѧѧة أسѧѧѧئلة تراهѧѧѧا ضѧѧѧرورية أو     ... ...وللمحكمѧѧѧة ) : (( ... عѧѧѧوض 

آمѧا قѧد تكѧون لѧصالح الѧدفاع ؛ لأن الغѧرض              , وقد تكون لصالح الاتهѧام      , مناسبة  

ولѧذلك مѧن الممكѧن اسѧتخدام هѧذه الѧسلطة            . منها توضѧيح الوقѧائع وآѧشف الحقيقѧة          

ويجѧب علѧي القاضѧي ألاّ يعѧوّق بأسѧئلته           . لمساعدة المѧتهم الѧذي لѧم يѧستعن بمحѧامٍ            

وإلاّ آانѧѧѧѧت إدانѧѧѧѧة المѧѧѧѧتهم علѧѧѧѧي غيѧѧѧѧر          , اع عѧѧѧѧن تقѧѧѧѧديم دفاعѧѧѧѧه فѧѧѧѧي حريѧѧѧѧةٍ الѧѧѧѧدف

   .-٢  ))-أساس 

 فѧѧي المѧѧواد المدنيѧѧة  ثبѧѧاتمѧѧن قѧѧانون الإ ) ٨٩(وفѧѧي مѧѧصر فقѧѧد نѧѧصت المѧѧادة   

أن يوجѧѧѧه , أو لأيٍ مѧѧѧن أعѧѧѧضائها , لѧѧѧرئيس الجلѧѧѧسة : (( علѧѧѧي أن , والتجاريѧѧѧة 

   .-))  في آشف الحقيقة ما يراه من الأسئلة مفيداً, للشاهد مباشرة 

                                      
 ١٥٢ ص ٢ وتبصرة الحكام لابن فرحون جѧـ  ٤١٨٦ ص ٩ وبدائع الصنائع للكاساني جـ    ٢٤ راجع الطرق الحكمية لابن القيم ص        - 1

 ومѧن لا يحѧضره الفقيѧه لابѧن بابويѧه         ٢٤٤ ص ١٤ والمغنѧي لابѧن قدامѧة جѧـ     ٥٠٠/٥٠١ ص  ١٨والمجموع شѧرح المهѧذب للنѧووي جѧـ          
  .- ١٢ ص ٣جـ 

  .- ٦٨٢ ص –محمد محي الدين عوض .  د– معلقاً عليه – قانون الإجراءات الجنائية السوداني - 2



 ٢٠٣

والواضح من نصوص التشريعات المعاصرة هѧو أن هѧذه القѧوانين قѧد أناطѧت              

من , في توجيه ما يراه ضرورياً لكشف الحقيقة        , بالقاضي سلطة تقديرية واسعةً     

 يѧѧسوغ للقاضѧѧي  إذغيѧѧر تقييѧѧد بمرحلѧѧةٍ معينѧѧةٍ مѧѧن مراحѧѧل تحقيقѧѧات المحاآمѧѧة ؛      

,  أو إلѧي شѧهود الѧدفاع     ثبѧات ستماع إلѧي شѧهود الإ     خلال الا , ممارسة تلك السلطة    

بѧѧل ويمكنѧѧه ممارسѧѧتها باسѧѧتدعاء الѧѧشهود مѧѧن تلقѧѧاء نفѧѧسه لاسѧѧتجوابهم أو بإعѧѧادة     

 آѧان   اإذغير أنѧه    , سواء آان ذلك لصالح قضية هذا الطرف أو ذاك          , استجوابهم  

ورأي القاضѧي اسѧتدعاء شѧاهد جديѧد للѧشهادة ضѧد          , الأمر متعلقѧاً بѧدعوى جنائيѧة        

حتѧى  , فيجب عندئذٍ أن يكون استدعاؤه واستجوابه قبل قفل قضية الدفاع           , لمتهم  ا

وذلѧك مѧا لѧم تكѧن هѧذه          , يتمكن المتهم من الردّ علي ما يثيره ذلك الشاهد في حقѧه             

فيجѧب عѧدم الإخѧلال بحѧق المѧتهم          , وفѧي آѧل الأحѧوال        . ١ -الشهادة غير متوقعة    

له لدحض بينѧة الاتهѧام أو لإقامѧة بينѧة     ويلزم إتاحة الفرصة   , في الدفاع عن نفسه     

   .-العكس 

  ):اً أونفياًإثبات(قتناع القضائيدور نظام الاستجواب والمناقشة في بلورة الا /هـ     
عرضنا أحكام نظام الاستجواب والمناقشة باعتباره أحد وسائل بلѧوغ الاقتنѧاع            

بѧه فѧي تحقيѧق      لمѧا يتميѧز     , ونخص هنѧا دوره فѧي بلѧورة ذلѧك الاقتنѧاع             , القضائي  

إن قلنا بأن ذروة سنام وسѧائل بلѧوغ    ,  لا نجانب الصواب قيد أنملة       إذ, تلك الغاية   

فلѧѧه الѧѧسهم المعلѧѧي فѧѧي  ) . نظѧѧام الاسѧѧتجواب والمناقѧѧشة  ( الاقتنѧѧاع القѧѧضائي هѧѧو  

وبحѧقٍ فقѧد    . وفѧي اسѧتبانة الحقيقѧة مѧن خѧلال شѧهادته             , آشف مدي صدق الشاهد     

ليѧستدل علѧي عѧورة إن آانѧت فѧي           : (( لأمر بقولѧه    عبّر الإمام الشافعي عن ذات ا     

فيطرح من ذلك ما لزمه     , أو اختلاف إن آان في شهادته وشهادة غيره         , شهادته  

   .٢ ))ه إثباتويلزم ما لزمه , طرحه 

يѧستبين القاضѧي مѧدي تѧوفر شѧرائط       ,ومن خلال نظام الاستجواب والمناقѧشة       

, ثبѧات تذآره للوقائع محل الإ   ومدي ضبط الشاهد وحفظه و    , صحة تحمل الشهادة    

ومѧن   . -اً أو نفياً    إثبات –فتتساند تلك المعطيات لتسهم في بلورة الاقتناع القضائي         
                                      

  .- نفس الموضع – المرجع السابق - 1
  .- ٢٠٨ ص ٦ الأم للشافعي جـ - 2



 ٢٠٤

حادثѧه رواهѧا الإمѧام     , روائع ما حفظه لنا تاريخ القضاء الإسلامي في هذا الѧشأن            

 حѧѧضر رجѧѧلاً صѧѧالحاً يѧѧشهد لѧѧدي أحѧѧد قѧѧضاة الإسѧѧلام بجرحѧѧةِ شѧѧاهد إذ, الѧѧشافعي 

فلمѧا فѧرغ شѧاهد الجرحѧة عѧن أداء           . دون بيان وجه الجرحѧة      , دم عدالته   آخر وبع 

فقѧال  :  باسѧتجواب شѧاهد الجرحѧة        – المѧشهود لѧه      –قام الخصم   , شهادته المجملة   

  بأي شيء تجرحه ؟: له 

   .-ما يخفي عليّ ما تكون الشهادة به مجروحة : فقال شاهد الجرحة 

   .-تبيّن إلاّ أن , لست أقبل هذا منك : فقال الخصم 

  .رأيته يبول قائماً : فقال شاهد الجرحة 

   .-وما بأس أن يبول قائماً : فقال الخصم 

   .-ينضح علي ساقيه ورجليه وثيابه ثم يصلي قبل أن ينقيّه : فقال شاهد الجرحة 

   ؟-وقد نضح عليه , فصلي قبل أن ينقيّه , أفرأيته فعل : فقال الخصم 

   .١ -أراه سيفعل لا ولكني : فقال شاهد الجرحة 

وأفѧضت إلѧي اقتنѧاع القاضѧي        ,  وجه الجرحة  وهكذا آشفت تلك المناقشة حقيقة      

لعدم قيامها علي معاينة الواقعة المشهود      ,  الشاهد    ذلك عدالة  في  الجرحة بعدم جدوى 

ولا , ) ولكنѧي أراه سѧيفعل   : ( بدلالة قوله   , بل آانت الشهادة قائمة علي الرأي       , بها  

   .-اهد في مثل تلك الحالة قيمة لرأي الش

, وعلي نقيض شѧهادة ذلѧك العѧالم الѧصالح الѧذي ذهبѧت شѧهادته أدراج الريѧاح                      

حѧين يѧتمخض    , فقد يحدث العكѧس     , وإنما علي الاستنتاج    , لعدم قيامها علي المعاينة     

نظام الاستجواب والمناقشة عѧن بعѧث الثقѧة بعѧدم إمكѧان دخѧول الواقعѧة المѧشهود بهѧا                     

وذلѧك فѧي حѧدّ ذاتѧه يفѧضي إلѧي غلبѧة الظѧن                , د إلاّ عن طريق المعاينѧة       إلي علم الشاه  

, ) الأفعѧال الفاحѧشة   (ويصدق مثل هذا في شهادة الصغير في دعوى         . بصدق الشاهد   

, طريقة الاعتѧداء عليهѧا      ,  عند استجوابها    – ة أي الصغير  –حيث يشرح فيها الشاهد     

وأمѧسك يѧدها وشѧدّها      ,  عѧن الأنظѧار      قائلةٌ بأن المتهم قد تواري بهѧا      , أو علي رفيقتها    

                                      
لأن شѧاهد الجرحѧة آѧان مѧن أهѧل العلѧم وتجѧوز        , ريح قبلت مجملةً منذ البدء      ويلاحظ أن الشهادة بالتج    ٢٠٩ ص   ٦ الأم للشافعي جـ     - 1

 راجѧع تبѧصرة الحكѧام لابѧن     –أما غيرهم فيجب عليهم تفسير الشهادة ببيان وجѧه الجرحѧة   ,  من أهل العلم فقط       مجملة ً  الشهادة بالجرحة 
  .- ٢١٣ ص ٢فرحون جـ 



 ٢٠٥

وحرك يدها وبعض جѧسدها فѧوق قѧضيبه حتѧى           , واصفةٌ ذلك القضيب    , علي قضيبه   

ثѧم آيفيѧة تنظيѧف المѧتهم لمѧا علѧق            , واصفةُ آثافتѧه ورائحتѧه      , خرج منه سائل أبيض     

حين يدلي بتفصيلات , فإنه يغلب صدق من هو مثل ذلك الشاهد      . ١ -بالصغيرة منه   

, وتنتفي معها تهمة الاختلاق أو الكذب أو جموح الخيال          , لي معارف مثله    لا تدخل إ  

حيѧѧث لا يمكѧѧن تѧѧصور دخѧѧول تلѧѧك التفѧѧصيلات إلѧѧي علѧѧم ذلѧѧك الѧѧشاهد إلاّ بالمعاينѧѧة         

وفѧѧي مثѧѧل هѧѧذه الحالѧѧة لا يبقѧѧي سѧѧوي التعѧѧضيد الѧѧذي يرقѧѧي بالاقتنѧѧاع         , -المباشѧѧرة 

   .-القضائي إلي عين اليقين 

  :لاحظة الشهود أثناء أداء الشهادة م: الوسيلة الرابعة 
ملاحظѧة الѧشاهد أثنѧاء أدائѧه        , من الوسائل الجوهرية لبلوغ الاقتنѧاع القѧضائي           

تتبدي معهѧا صѧدقه وخلѧوص نيتѧه         , فقد ينبئ حاله عن طمأنينةٍ غير مفتعلة        , للشهادة  

 وقد ينبئ حال الѧشاهد عѧن اضѧطرابٍ أو   . فتنبعث الثقة في شهادته , في إحقاق الحق   

وقѧѧد عُنѧѧِيَ فقهѧѧاء الѧѧشريعة الإسѧѧلامية   . تѧѧصنع تبعثѧѧان الريبѧѧة والѧѧشبهة فيمѧѧا شѧѧهد بѧѧه    

:  (( للطرابلسي  ) معين الحكام   ( ففي  , ) مراقبة الشاهد أثناء أدائه للشهادة      ( بمسألة  

ومنهѧا أنѧѧه يѧѧستحب للقاضѧي أن يراقѧѧب أحѧѧوال الخѧصوم عنѧѧد الأداء بѧѧالحجج ودعѧѧوى    

, أو اتهمѧه بѧدعوى الباطѧل        , خѧصمين أنѧه أبطѧن شѧبهة         فإن توسم في أحد ال    , الحقوق  

, وآتѧѧاب الحѧѧق الѧѧذي بيѧѧده موافѧѧق لظѧѧاهر دعѧѧواه   , إلاّ أن حجتѧѧه فѧѧي الظѧѧاهر متجهѧѧة  

فѧѧإن النѧѧاس اليѧѧوم , فليتلطѧѧف القاضѧѧي فѧѧي الفحѧѧص والبحѧѧث عѧѧن حقيقѧѧة مѧѧا تѧѧوهم فيѧѧه  

سن أن فإن لم ينكشف له ما يقدح فѧي دعѧواه فحѧ   , واتهمت أمانتهم  , آثرت مخادعتهم   

فѧإن  ... ... ويخوّفѧه االله سѧبحانه وتعѧالي    , إن رأي لѧذلك وجهѧاً       , يتقدّم إليه بالموعظة    

وإن تزايѧدت عنѧده بѧسبب الفحѧص عѧن ذلѧك       . وإلاّ أمضي الحكم علي ظѧاهره  , أناب  

  .٢ ))-...ولا يعجل في الحكم مع قوة الشبهة ... ... , فليقف ويوالي الكشف , شبهة 

إلاّ أنه قد أفاد أيѧضاً ضѧرورة أن      , بملاحظة الخصوم   وهذا النص وإن صرّح       

بملاحظѧة الѧشاهد    , إلي لѧزوم فحѧص حجتѧه        , يفضي توسم القاضي شبهةً في الخصم       

فقد يتمخض فحص حال الشاهد عن إقامته للشهادة للتѧسلي أو للتأسѧي             , وفحص حاله   
                                      

  . -  بتصرف٢٩٦إبراهيم الغماز ص .  د– راجع الشهادة - 1
  . - ١٥١ وص ٣٧ ص ١ وراجع مثله في تبصرة الحكام لابن فرحون جـ ٢٢ معين الحكام للطرابلسي ص - 2



 ٢٠٦

فѧسق وقѧع    مѧن   , ير عن نفѧسه     يأو يتمخض عن سعيه لإزالة التع     , بها عن بأس ألمّ به      

  .١ -فيه ونحوه 

عند مراقبة حالتهم   , ولا ينبغي أن تتوقف ملاحظة الشهود عند أدائهم للشهادة            

ففѧѧي المغنѧѧي لابѧѧن ,  آѧѧان يمѧѧتهن الكѧѧذب اإذبѧѧل ينبغѧѧي اختبѧѧار عدالتѧѧه وعمѧѧا , النفѧѧسية 

,  وعليѧه قبѧاء مخѧروط الكمѧين          روي عѧن شѧريح أنѧه شѧهد عنѧده شѧاهدٌ            : (( قدامة أنѧه    

: فقѧال لѧه الѧشاهد    ] يعنѧي وعليѧه ذلѧك القبѧاء     [ أتحسن أن تتوضѧأ ؟    : ( فقال له شريح  

فقѧال لѧه    . فذهب يحѧسر عنهمѧا فلѧم يѧستطع          . فاحسر عن ذراعيك    : فقال شريح   . نعم  

قѧد  , ولعѧل هѧذا النѧوع مѧن اختبѧار عدالѧة الѧشاهد         . ٢- )) -قم فѧلا شѧهادة لѧك     : شريح  

وتفѧشت فيѧه وسѧائل الحيѧل        , الѧذمم   تضاعفت الحاجة إليه في زماننا الذي ضعفت فيѧه          

بحѧѧسب فطنѧѧة القѧѧضاة فѧѧي  , وطرائѧѧق الاختبѧѧار عديѧѧدة  , لأآѧѧل أمѧѧوال النѧѧاس بالباطѧѧل  

  .وتبصرهم بأحوال الناس وعاداتهم ومسلكهم , النظر 

مѧن  ,  آخѧر مѧن عѧدم عدالѧة الѧشاهد      دٍعѧْ وقد تتمخض مراقبة الشاهد عѧن درك بُ         

آѧأن يحѧرص علѧي قبѧول شѧهادته      ,  لѧه  أو للمشهود, قبيل تعصبه علي المشهود ضده     

ويسهم في بلورة اقتناع القاضѧي بѧشأن دلالѧة تلѧك            , فذلك يفضي إلي تهمته     , ها  إنفاذو

الѧѧشهادة وقيمتهѧѧا التدليليѧѧة ؛ وقѧѧد يتبѧѧدي ذلѧѧك النѧѧوع مѧѧن التعѧѧصب مѧѧن خѧѧلال صѧѧور       

,  بغيѧر مقѧتض      –ومن قبيلها آثرة الحلѧف      , مختلفة لسلوك الشاهد أثناء أدائه للشهادة       

, الحرص علي القبѧول   ] ... من موانع قبول الشهادة     ) : (( ... [ تبصرة الحكم   ( ففي  

وذلك قادح فيها ؛ لأن اليمين دليل علѧي  ,  أداها اإذوهو أن يحلف علي صحة شهادته      

إلاّ أن يكѧون الѧشاهد مѧن جملѧة          : قѧال بعѧضهم     . التعصب وشدّة الحرص علي نفوذها      

مѧѧا لѧѧم تقѧѧم قرينѧѧة علѧѧي     , فينبغѧѧي أن يعѧѧذروا  , فѧѧإنهم يتѧѧسامحون فѧѧي ذلѧѧك    , العѧѧوام 

وفѧѧي الѧѧنص دلالѧѧة علѧѧي ضѧѧرورة تقѧѧويم آѧѧل حالѧѧة مѧѧن حѧѧالات  . ٣ - ... ))-التعѧѧصب 

   .-علي ضوء حال الشاهد وأحوال بيئته , ومظاهرها علي حده ) الحرص(

                                      
وشѧرائع الإسѧلام للمحقѧق الحلѧي       , ٢٤١ ص ١١ وروضѧة الطѧالبين للنѧووي جѧـ     ١٨٠ ص  ١ راجع تبصرة الحكام لابن فرحون جـ        - 1

  .- ٣٤٢ص  والنهاية في مجرد الفقه والفتاوى للطوسي ١٣١ ص ٤جـ 
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 ٢٠٧

,  شهادته بما يبعث تهمة الميل في شѧهادته          إنفاذ       وقد يتبدى حرص الشاهد علي      

آѧان ببلѧدنا    : (( وقد روي عن أبي السائب أنه قال        ,  حالٍ دالٍ علي التصنع      من خلال 

, فسأل عنه فَزُآيّ عنده سراً وجهراً     , فأحب القاضي قبول قوله     , رجل مستور الحال    

فلمѧا  , وحѧضر الرجѧل   , وجلѧس القاضѧي     . فراسله فѧي حѧضور مجلѧسه لإقامѧة شѧهادةٍ            

انكشف لѧي أنѧه مѧراءٍ       :  عن السبب ؟ فقال      فسئل. أراد إقامة الشهادة لم يقبله القاضي       

آѧان يѧدخل إلѧيّ فѧي     : ومن أين علمت ذلك ؟ فقѧال  : فقيل له . فلم يسعني قبول قوله    , 

فلمѧا دعوتѧه    , من البѧاب إلѧي مجلѧسي      , فأعدّ خطاه من حيث تقع عيني عليه        , آل يومٍ   

, حوهѧѧا ادت ثلاثѧѧاً أو نز هѧѧي قѧѧد اإذفѧѧ, جѧѧاء فعѧѧددت خطѧѧاه مѧѧن ذلѧѧك المكѧѧان   , اليѧѧوم 

مѧن فطنѧة    , ورغم دقة ما توحي به هذه الواقعة         . ١ - ))-فعلمت أنه متصنع فلم أقبله      

فيلѧѧزم عنѧѧد ظهѧѧور , إلاّ أن إعمѧѧال صѧѧنوها فѧѧي زماننѧѧا ينطѧѧوي عنѧѧه خطѧѧرٌ , القاضѧѧي 

بمظهر استكانة أو بغيرها مما يبعث الريبѧة فѧي   , التعمل والتصنع خلال أداء الشهادة     

اضѧѧي ملاحظتѧѧه فѧѧي محѧѧضر الѧѧدعوى ويعلنهѧѧا فѧѧي مواجهѧѧة        أن يѧѧدّون الق, الѧѧشهادة 

عنѧد تقѧويم الѧشهادة      , وبمناقشة الخѧصوم لتلѧك الملاحظѧة        , للاستعانة بذلك   , الخصوم  

   .-في مرحلة وزن البينات 

قѧد خلّفѧوا لنѧا تراثѧاً     , منذ صѧدر الإسѧلام   , فإن سلف قضاتنا    : وخلاصة الأمر     

شهادة ومѧا تنطѧوي عنѧه مѧن صѧدقٍ وتجѧرد             في آيفيѧة درك حقѧائق الѧ       , قضائياً زاخراً   

أو ما تنطوي عنѧه مѧن       ,  من إقامة الشهادة     – بإحقاق الحق    –وابتغاء لوجه االله تعالي     

وقѧѧد رأينѧѧا تنѧѧوع , أو الاسѧѧتغفال , مخادعѧѧة أو تواطѧѧؤ أو غيѧѧر ذلѧѧك مѧѧن أهѧѧواء الѧѧنفس 

)  جامѧدة  قوالѧب (  لѧيس هنѧاك   إذ؛ ) مراقبة حال الشاهد أثناء أدائѧه للѧشهادة      ( آيفيات  

فѧالأمر قѧائم علѧي فطنѧة القاضѧي          , لѧدرك حѧال الѧشاهد       , أو معايير موضوعية محددة     

  .وحسن معرفته بالناس وأحوالهم وعاداتهم 

ملاحظѧѧѧة الѧѧѧشهود أثنѧѧѧاء أدائهѧѧѧم   ( وقѧѧѧد عنيѧѧѧت التѧѧѧشريعات المعاصѧѧѧرة بѧѧѧأمر     

م علѧѧي ١٩٩٤ الѧسوداني لѧѧسنة  ثبѧѧاتمѧѧن قѧانون الإ ) ٣٤( نѧѧصت المѧادة  إذ؛ )  للѧشهادة 

, ما يعتريها مѧن تهمѧة فѧي الѧشاهد           , تقدر المحكمة عند تقويمها لوزن الشهادة       : (( نأ

                                      
  .- ٢٨ الطرق الحكمية لابن القيم ص - 1
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مѧع مراعѧاة    , أو اضѧطراب فѧي شѧهادته        , أو ضѧعف فѧي تعبيѧره        , أو قدح في عدالته     

ومراعѧاة أي شѧروط أخѧري يقتѧضيها أي تѧشريع            , سلوك الѧشاهد أثنѧاء أدائѧه للѧشهادة          

   .-)) لكمال الشهادة 

تمكيناً للقاضѧي مѧن اسѧتمداد اقتناعѧه     , لآنفة الذآر بمرونة فائقة وتتميز المادة ا    

. مѧا دام تقويمѧه للѧدليل قائمѧاً علѧي مѧا جѧري أمامѧه بالجلѧسة                    , القضائي بحريѧةٍ آاملѧة      

فينبغѧي  ,  في تقѧدير القيمѧة التدليليѧة للѧشهادة           – أو خلفه    –وبلوغاً إلي إحسان القاضي     

بشأن سلوك الѧشاهد أثنѧاء      ,  يراها جوهرية    ملاحظاته التي , عليه أن يدّون بالمحضر     

   .١ -استجوابه 

وقد اسѧتقرت تطبيقѧات القѧضاء الѧسوداني علѧي العنايѧة بمراقبѧة سѧلوك الѧشاهد               

إدراآѧاً منهѧا لمѧا تنطѧوي عنѧه تلѧك المراقبѧة مѧن                , منذ عهѧدٍ بعيѧدٍ      , أثناء أدائه للشهادة    

مايكѧل  / ضѧد /ومѧة الѧسودان     حك: ( ففѧي قѧضية     , حسن تقدير للقيمѧة التدليليѧة للѧشهادة         

بأن إدلاء الѧشاهد بأقوالѧه أمѧام المحكمѧة يتѧيح لهѧا              , قضت المحكمة العليا    ) فيتر دينق   

                    . ٢ -... ... فرصة تقدير سلوآه ومدي صدقه وعدله 

ملاحظѧة القاضѧي للѧشهود أثنѧاء أدائهѧم          ( مѧدي أهميѧة     , وحيث بانت لنا بجلاء         

فѧلا نملѧك إلاّ أن نأسѧى        , ا المرمѧوق فѧي بلѧورة الاقتنѧاع القѧضائي            ودورهѧ , ) للشهادة  

وفѧي مقدمѧة   , علي بعض موروثنا الذي يعوق دون بلوغ درجة الإحسان في إعمالهѧا             

,  أن يناط بالقاضي تدوين محاضѧر الجلѧسات القѧضائية            – الموروثة   –تلك المعوقات   

 يكاد يرفع بصره عن تلك      فلا, فيظل عاآفاً في تدوين أقوال الخصوم والشهود بنفسه         

فѧѧي بلѧѧورة  , فيѧѧنجم عѧѧن ذلѧѧك فѧѧوات هѧѧذه الوسѧѧيلة الحيويѧѧة والجوهريѧѧة      , المحاضѧѧر 

هѧذا فѧضلاً عѧن عѧدم نزوعنѧا إلѧي غѧرس               . - أو تكاد تفوته جلّهѧا       –الاقتناع القضائي   

عنѧѧѧد تѧѧѧدريبهم فѧѧѧي مѧѧѧداخل الخدمѧѧѧة  , مواهѧѧѧب المراقبѧѧѧة وفنونهѧѧѧا فѧѧѧي أنفѧѧѧس القѧѧѧضاة  

   .-القضائية

  :تطابق الشهادات مع بعضها : الخامسة الوسيلة 

                                      
  .- ٦٧٢محمد محي الدين عوض ص .  معلقاً عليه د– راجع قانون الإجراءات الجنائية السوداني - 1
  .- ٣٢٤ ص –مجلة الأحكام القضائية السودانية ) م١٩٧٨ (- 2
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, هѧѧو تطابقهѧѧا فѧѧي المعنѧѧي  , ) تطѧѧابق الѧѧشهادات مѧѧع بعѧѧضها  ( المقѧѧصود مѧѧن   

 أن إذوبعѧѧدم وجѧѧود تبѧѧاين جѧѧوهري بينهѧѧا ؛  , بمقѧѧدار مѧѧا يتѧѧسنى معѧѧه القѧѧول بتناسѧѧقها  

ويغلѧب حѧدوث الاخѧتلاف بѧين     . التطابق المطلق في المعني والمبني متعѧذر الحѧدوث      

 –أآثر ممѧا يحѧدث بينهѧا فѧي التѧصرفات الماديѧة              , في التصرفات القولية    , الشهادات  

أو , بѧإرادة الطѧرفين     , ما يتم بالقول المحѧض      , ونعني بالتصرفات القولية     , -الفعلية  

سѧواء  , آالجنايѧات   , مѧا يѧتم بالفعѧل       , آمѧا نعنѧي بالتѧصرفات الماديѧة         , بإرادة منفѧردة    

   .-آانت علي النفس أو علي المال 

بمѧا لا يتѧسامح     , ويتسامح عند الاختلاف بين الشهادات في التصرفات القولية           

والحكمѧѧة مѧѧن هѧѧذا التѧѧسامح   , - الفعليѧѧة –بѧѧه عنѧѧد الاخѧѧتلاف فѧѧي التѧѧصرفات الماديѧѧة   

 اإذفѧ ,  المختلفѧة مѧع بعѧضها         التѧصرفات القوليѧة    شѧهادات  تتمثل في إمكان التوفيق بين    

وشѧѧهد الآخѧѧر , زمѧѧان أو فѧѧي مكѧѧان معѧѧين شѧѧهد شѧѧاهد بحѧѧدوث البيѧѧع أو بѧѧالإقرار فѧѧي 

فѧلا تتهѧاتر الѧشهادتان ؛ لأن الأقѧوال     , أو مكѧان غيѧره   , بحدوث ذلѧك فѧي زمѧان آخѧر      

أما إن آان مثل هѧذا الاخѧتلاف بѧين الѧشهادات متعلقѧاً بالتѧصرفات          , مما تعاد وتتكرر    

, يعتѧد بهѧا     فتتهاتر تلك الشهادات ولا     , أو علي المال    , آالجناية علي النفس    , المادية  

فѧلا  ,  يأخذ حكم الأقѧوال      إذويستثني القذف من الجنايات ؛      , لعدم إمكان التوفيق بينها     

غيѧѧر أنѧѧه ينبغѧѧي التنبѧѧه إلѧѧي  , لإمكѧѧان تكѧѧرره , لاختلافهѧѧا , تتهѧѧاتر الѧѧشهادات بالقѧѧذف 

فѧѧѧي بيѧѧѧان أحكѧѧѧام تطѧѧѧابق الѧѧѧشهادات  ) العينѧѧѧي ( يقѧѧѧول . ضѧѧѧرورة درء الحѧѧѧد عندئѧѧѧذٍ 

يمنѧѧع , فѧѧإن اخѧѧتلاف الزمѧѧان والمكѧѧان   ,  وآѧѧل شѧѧهادةٍ علѧѧي فعѧѧلٍ   : (( ...واختلافهѧѧا 

أما اختلافهما في الزمان أو المكان في البيع والشراء والطلاق والعتاق           ... ... القبول  

لا , والوآالة والوصية والرهن والدين والقرض والبѧراءة والكفالѧة والحوالѧة والقѧذف              

والأصѧل أن المѧشهود بѧه    . النكѧاح يمنѧع    وفي الجناية والغصب والقتل و    . يمنع القبول   

أي لا يمنѧع  [ فاختلافهمѧا فѧي الزمѧان أو المكѧان لا يمنѧع          ,  آان قولاً آالبيع ونحѧوه       اإذ

وإن آѧѧان المѧѧشهود بѧѧه فعѧѧلاً    . لأن القѧѧول ممѧѧا يعѧѧاد ويكѧѧرر    ] ... ... قبѧѧول الѧѧشهادة  
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لفعѧѧل فѧѧي فاختلافهمѧѧا فѧѧي الزمѧѧان والمكѧѧان يمنѧѧع القبѧѧول ؛ لأن ا  ... آالغѧѧصب ونحѧѧوه 

  .١ -...))فاختلف المشهود به , غير الفعل في زمان أو مكان غيره , زمان أو مكان 

ويلاحظ أن الفقهاء قد ألحقوا النكاح بالتصرفات المادية في حكم المسألة محѧل     

وعلѧة هѧذا الإلحѧاق       , - والقبѧول    يجاب بالإ –رغم أن النكاح ينعقد بالقول      , النظر هنا   

فѧѧѧإن اختلفѧѧѧت , وذلѧѧѧك فعѧѧѧل ,  الѧѧѧشاهدين لمجلѧѧѧس العقѧѧѧد تتمثѧѧѧل فѧѧѧي اشѧѧѧتراط حѧѧѧضور

) العينѧي ( وهذا ظاهر في قول     , فتتهاتران  , الشهادتان في زمان النكاح أو في مكانه        

لا ينѧѧصرف إلѧѧي عѧѧدم إمكѧѧان  , والكѧѧلام عѧѧن الاخѧѧتلاف فѧѧي الزمѧѧان والمكѧѧان   . -آنفѧѧاً 

 التѧصرفات   فقد يكѧون اخѧتلاف الѧشاهدين فѧي بعѧض صѧفات            , الاختلاف فيما سواهما    

ففي المسروق يعدّ اخѧتلاف الѧشهادات فѧي الѧصفة     ,  أو في جنسها – الفعلية –المادية  

ويدخل في المѧسألة آѧل اخѧتلاف جѧوهري لا            . ٢ -مما تتهاتر به الشهادة     , أو الجنس   

ولا ينبغي أن يبعث الشك في درجѧة الوثѧوق       . -يمكن معه إعمال آلام الشاهدين معاً       

مѧѧا دام لѧѧم يترتѧѧب عليѧѧه , هѧѧا تلاف العبѧѧارات والألفѧѧاظ فيمѧѧا بينمجѧѧرد اخѧѧ, بالѧѧشهادات 

 يعدّ أمراً منطقياً اختلاف عبارات الѧشهادات        إذ , - بينها في مسائل جوهرية      تضاربٌ

وذلѧك  , بل ويعدّ أمراً منطقياً عѧدم تطابقهѧا فѧي الوقѧائع غيѧر الجوهريѧة                 , عن بعضها   

درآاته التي دخلت إلي علمه وقѧت       للصعوبة التي تكمن في عملية استرجاع الشاهد لم       

  .ولاختلاف قدرات الضبط والحفظ والتذآر بين شاهدٍ وآخر , تحمل الشهادة 

/ ضѧѧد/حكومѧѧة الѧѧسودان : ( وقѧѧد قѧѧضت المحكمѧѧة العليѧѧا الѧѧسودانية فѧѧي قѧѧضية    

لا يѧѧؤثر علѧѧي وزن , الاخѧѧتلاف فѧѧي أقѧѧوال الѧѧشهود  : (( بѧѧأن ) محمѧѧد علѧѧي الحѧѧسين  

,  آѧان متعلقѧاً بالمѧسائل الجوهريѧة        اإذإلاّ  , كمѧة تѧشكك فيهѧا       بحيث يجعѧل المح   , البينة  

   .٣ - ))- متعلقاً بالمسائل الجانبية  آاناإذولا أثر له 

                                      
 ٢ وتبصرة الحكام لابن فرحون جـ ٦٢٦ ص ٣ وراجع تحفة الفقهاء للسمرقندى جـ      ٢٠٧ ص   ٧ البناية في شرح الهداية للعيني جـ        - 1

 وشѧرائع الإسѧلام للمحقѧق    ٤٤٤ وأدب القѧضاء لابѧن أبѧي الѧدم الحمѧوي ص      ٤٦٤ / ٣٧٠ / ٣٦٩ ص   ١٢ والمغني لابن قدامه ج ـ   ٧ص  
 وشѧرح  ٨٥ ص ٤ والتاج المذهب لأحكام المذهب للصنعاني جѧـ  ١٥١ ص ٦ والبحر الزخار لابن المرتضي جـ ١٤١ ص ٤الحلي جـ   

 والإيضاح فѧي الأحكѧام لأبѧي    ١٤٨ ص ١٠ ومنهج الطالبين وبلاغ الراغبين للشقصي جـ ٦٤٧ ص ٧ جـ –النيل وشفاء العليل أطفيش    
 . ٤٥ ص ١زآريا جـ 

 والѧذخيرة للقرافѧى      ٤٤٤ ص ٧ الكمѧال بѧن الهمѧام جѧـ     – وشѧرح فѧتح القѧدير    ٢٠٩ ص ٧ راجع البناية في شѧرح الهدايѧة للعينѧي جѧـ            - 2
 ٢٨٦ ص ١٠ والѧشرح الكبيѧر لابѧن قدامѧه جѧـ      ٤١٦ وأدب القضاء للحمѧوي ص   ٣٣٥ ص   ١٣ والحاوي للماوردي جـ     ١٥٤ ص   ٥جـ  

  .- ٧٨ ص ٩والمبدع شرح المقنع جـ 
 س ٦ طعѧن  –م ٢٧/١٢/١٩٧٧ وراجع حكم محكمة النقض المصرية نقض        ١٧٥مجلة الأحكام القضائية السودانية ص      ) م١٩٧٢ (- 3
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, بين مرحلة وأخري    ,         وقد تختلف ألفاظ وعبارات شهادة الشاهد الواحد نفسه         

طѧرأ  وذلѧك لمѧا ي    , سواء بѧين مراحѧل الѧدعوى أو بѧين مراحѧل الاسѧتجواب والمناقѧشة                 

فѧلا تتهѧاتر   , فإن أمكѧن التوفيѧق بѧين أقوالѧه     , علي قدرات الحفظ والتذآر من تغيرات  

:         وقѧѧد قѧѧضت المحكمѧѧة العليѧѧا الѧѧسودانية فѧѧي قѧѧضية       , وإلاّ فѧѧلا يعتѧѧد بهѧѧا   , الѧѧشهادة 

للمحكمѧѧة سѧѧلطة : (( بѧѧأن ) سѧѧليمان حѧѧسن آوآѧѧو وآخѧѧرين / ضѧѧد/حكومѧѧة الѧѧسودان ( 

, لا يثبѧت علѧي حѧالٍ أو قѧول     , ال شѧاهدٍ متقلѧب الأطѧوار    تقديرية في عѧدم الأخѧذ بѧأقو      

   .١-)) متي آان الثابت تضاربه وتناقض أقواله في شتي مراحل التحقيق والمحاآمة 

ممѧѧا يبعѧѧث الطمأنينѧѧة فѧѧي , ولѧѧئن آѧѧان تطѧѧابق الѧѧشهادات وتناسѧѧقها مѧѧع بعѧѧضها   

 للواقعѧѧة لمѧѧا يѧѧوحي بѧѧه مѧѧن ثقѧѧةٍ فѧѧي حدوثѧѧه نتاجѧѧاً لتحمѧѧل الѧѧشهود    , وجѧѧدان القاضѧѧي 

 تلك   أن إلاّ, ثم أدائهم للشهادة عن ضبط وحفظ وتذآر        , المشهود بها عن معاينة حقه      

بѧѧل قѧѧد يحѧѧدث التطѧѧابق بѧѧين الѧѧشهادات فѧѧي   , الطمأنينѧѧة ليѧѧست حتميѧѧة مѧѧع آѧѧل تطѧѧابق  

 قѧد يكѧون هѧذا النѧوع مѧن التطѧابق نتاجѧاً للتلقѧين                 إذالمعني والمبني بما يبعث الريبѧة ؛        

قادراً علѧي آѧشف الحقيقѧة بحѧسن         , ن يكون القاضي حكيماً فهيماً      فينبغي أ , والتواطؤ  

وقѧد قѧضت المحكمѧة       . -والتحقيق والتحقق من قيمة الѧشهادات ووزنهѧا         , الاستقصاء  

) عمѧر محمѧد الأمѧين أوشѧيك         / ضѧد /حكومة السودان   : ( في قضية   , العليا السودانية   

بѧѧل إن التطѧѧابق ,  البينѧѧة لا يѧѧؤثر فѧѧي جѧѧوهر, الاخѧѧتلاف فѧѧي أقѧѧوال الѧѧشهود : (( بѧѧأن 

   .-٢  ))-أدعي للرفض منها للقبول , يجعل تلك الأقوال , الكامل في الأقوال 

تѧѧتم مѧѧن  , إن عمليѧѧة المواءمѧѧة بѧѧين الѧѧشهادات والمѧѧدرآات المستخلѧѧصة منهѧѧا       

, لا ينفѧع فيهѧا الوقѧوف عنѧد ظѧواهر الألفѧاظ والتѧسليم بهѧا                  , خلال عملية ذهنية معقدة     

بلوغѧѧاً إلѧѧي , وعѧѧين حقائقهѧѧا , ضѧѧي درك أعماقهѧѧا وحقѧѧائق معانيهѧѧا بѧѧل يلѧѧزم علѧѧي القا

وذلѧك مѧن بعѧض الفهѧم الѧذي لا يتѧسنى للقاضѧي                  , -اً أو نفيѧاً     إثباتѧ  –اقتناعه القضائي   

   .-من غير التسربل بأهدابه ) الحكم بالحق ( 

  :الحال والمقالتناسق الشهادات مع الدعوى ومع ملابسات : الوسيلة السادسة 

                                      
  .- ٤٨٤ ص –مجلة الأحكام القضائية السودانية ) م١٩٧٨ (- 1
  .- ٩٩ ص –قضائية السودانية مجلة الأحكام ال) م١٩٧٩ (- 2
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يѧوحي مѧن حيѧث      , ق الشهادات مع الدعوى ومع ملابسات الحال والمقال         تناس  

, ر والتنقѧѧيح أآثѧѧر يѧѧسراً  بويجعѧѧل عمليѧѧة الѧѧس , بѧѧصحة المѧѧشهود بѧѧه  , دلالѧѧة المنطѧѧق 

بѧالنظر إلѧي    , والمعيار في مѧدي تѧوفر التناسѧق         . ويمهد سبيل بلوغ الاقتناع القضائي      

الѧѧشهادة إن  (( ... -) :بحѧѧر الرائѧѧق ال( ففѧѧي , لا بظѧѧواهر الألفѧѧاظ , المعنѧѧي الحقيقѧѧي 

وأطلѧѧق ... ... المطابقѧѧة : والمѧѧراد بالموافقѧѧة  ... ... وافقѧѧت الѧѧدعوى قبلѧѧت وإلاّ فѧѧلا   

وأن الموافقѧѧة معنѧѧي , ليفيѧѧد عѧѧدم الإشѧѧتراط  ... الموافقѧѧة ولѧѧم يقيѧѧدها بѧѧاللفظ والمعنѧѧي   

قѧل ممѧا ادعѧي     شѧهدوا بأ اإذو... ولذا لѧو ادعѧت الطѧلاق فѧشهدا بѧالخلع تقبѧل              ... آافية  

   .-١ ... )) وفق اإذإلاّ , وإن بأآثر لم تقبل , تقبل بلا توفيق 

وإقامѧѧة , آادعѧѧاء الملѧѧك , وإتحѧѧاد المعنѧѧي ضѧѧمناً يأخѧѧذ حكѧѧم اتحادهمѧѧا حقيقѧѧةً      

وإن لѧѧѧم يكѧѧѧن ثمѧѧѧة تطѧѧѧابق بѧѧѧين الѧѧѧدعوى   . ٢ -ونحѧѧѧو هѧѧѧذا , الѧѧѧشهادة علѧѧѧي الحيѧѧѧازة 

آѧان يѧدعي الملѧك ويѧشهدان علѧي          ,  تهاتر   فلا, إلاّ أنه أمكن التوفيق بينهما      , والشهادة

. لمجيء الشهادة بياناً للدعوى وزيѧادة شѧارحة     , فيمكن التوفيق   , الشراء من ذي اليد     

فتتهѧاتر  , فѧشهدا لѧه بالѧشراء مѧن ذي اليѧد            ,  ادعѧي الملѧك بالنتѧاج        اإذوهذا بخѧلاف مѧا      

   .- ٣لعدم إمكان التوفيق , الشهادة

مѧا قѧضت بѧه محكمѧة       , ت مѧع ملابѧسات الحѧال        ومن قبيل التناسق بين الѧشهادا       

فجѧѧاءت الѧѧشهادات , حيѧѧث آانѧѧت الѧѧدعوى بثبѧѧوت إسѧѧلام المتѧѧوفى , الѧѧنقض المѧѧصرية 

بѧѧأن شѧѧهد آѧѧل شѧѧاهد بالمظѧѧاهر التѧѧي رآهѧѧا مѧѧن حѧѧال  , منѧѧصبة علѧѧي ملابѧѧسات الحѧѧال 

إلاّ أنهѧѧا أفѧѧادت فѧѧي مجمѧѧل حѧѧصيلتها إسѧѧلام , ورغѧѧم تباينهѧѧا وعѧѧدم تطابقهѧѧا , المتѧѧوفى 

ولا مѧѧراء أن هѧѧذا النѧѧوع مѧѧن  . ٤ -وآѧѧان ذلѧѧك هѧѧو مѧѧا عنѧѧي بتقريѧѧر ثبوتѧѧه  , ى المتѧѧوف

التناسѧѧق بѧѧين الѧѧدعوى والѧѧشهادات وبѧѧين الѧѧشهادات مѧѧع ملابѧѧسات الحѧѧال والمقѧѧال ممѧѧا  

   .-يجعل السبيل مشرعاً لتحصيل الاقتناع القضائي 

  :مدي انتفاء التهمة في الشهادة : الوسيلة السابعة 

                                      
  .- ١٠٣ ص ٧ البحر الرائق لابن نجيم جـ - 1
 ومجموعѧة  ٧ ص ٢ وتبѧصرة الحكѧام لابѧن فرحѧون جѧـ            ٢٠٩ ص   ٧ محمد علاء الѧدين بѧن عابѧدين جѧـ            – راجع قرة عيون الأخبار      - 2

  .- ٥٧٨ ص ١المبادئ القانونية للمستشار أنور طلبة جـ 
  .- ١٧٦شيخ علي قراعه ص  راجع الأصول القضائية لل- 3
 ١ للمستشار أنور طلبه جـ – نقلاً عن مجموعة المبادئ القانونية – ق ٤١ س ١٦ طعن –م ٢٦/٣/١٩٧٥/ مصري /  راجع نقض - 4

  .- بتصرف في الصياغة – ٦٠٦ص 
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عي منѧѧضبط للتهمѧѧة التѧѧي تعتѧѧري الѧѧشهادة فيجعلهѧѧا لѧѧيس هنالѧѧك معيѧѧار موضѧѧو  

فالعبرة في تقѧدير ذلѧك بوجѧدان        , أو لتلك التي تعتريها ويمكن التسامح فيها        , متهاترة  

فالѧشهادة  , القاضي واقتناعه بمدي تأثير تلك التهمة في ضعضعة الثقѧة بتلѧك الѧشهادة               

تكتنفهѧا التهمѧة التѧي لا       وقѧد   , قد تكتنفها بعض التهمѧة غيѧر المѧؤثرة فѧي الاعتѧداد بهѧا                

   .-يمكن معها التعويل عليها 

, وقد جاءت أحكام الѧشريعة الإسѧلامية متѧسمةً بمرونѧةٍ فائقѧة فѧي هѧذا المجѧال                

ممѧѧا أتѧѧاح , بحيѧѧث لا نكѧѧاد نجѧѧد نѧѧصاً قطعѧѧي الإسѧѧناد وقطعѧѧي الدلالѧѧة فѧѧي هѧѧذا البѧѧاب    

ي عѧروض بيѧانهم     وذلѧك فѧ   , للفقهاء أرضاً خصبة لإثراء الفقه الاجتهѧادي أيمѧا إثѧراء            

شѧرطاً لѧصحة    ) انتفѧاء التهمѧة     ( ولمѧا آѧان     ) . التهمѧة التѧي تعتѧري الѧشهادة         ( لأحكام  

واضѧعين  , فكان لزاماً عليهم بيѧان مѧا لا تѧصح معهѧا الѧشهادة مѧن صѧنوفها                   . الشهادة  

ومѧѧن قبيلهѧѧا مѧѧا . مرفوعѧѧةً آانѧѧت أو مѧѧسندة , نѧѧصب أعيѧѧنهم أحاديѧѧث البѧѧاب الآحاديѧѧة  

أن لا تجوز شѧهادة خѧصم       , مضت السنة في الإسلام     : ((  قال   روي عن الزهري أنه   

قѧضي رسѧول   : (( وفي روايѧة بإسѧناد آخѧر أنѧه       . المتهم  : والظنين   . -١ ))ولا ظنين   

وممѧѧѧا روي بيانѧѧѧاً  , - ٢))االله صѧѧѧلي االله عليѧѧѧه وسѧѧѧلم أن لا شѧѧѧهادة لخѧѧѧصم ولا ظنѧѧѧين 

ر المغѧѧѧنم ولا لѧѧѧدافع       لا شѧѧѧهادة لجѧѧѧا : (( ذلѧѧѧك المѧѧѧأثور الѧѧѧوارد بمѧѧѧا نѧѧѧصه     , للتهمѧѧѧة 

   )) .٣المغرم 

وغاية ما يخلص إليه الدارس من إمعان النظر في تلك الآثار ومѧن اجتهѧادات                 

هѧو التعويѧل علѧي وجѧدان القاضѧي فѧي تقѧدير القيمѧة الاسѧتدلالية                  , الفقهاء في المسألة    

بحيѧѧث يلѧѧزم غلبѧѧة الظѧѧن بتѧѧرجح  , للѧѧشهادة التѧѧي تعتريهѧѧا غاشѧѧية مѧѧن صѧѧنوف التهمѧѧة  

, وبلوغ درجة اليقين فيما يحكم به في الجنايات       , صدق فيما يحكم به في المعاملات       ال

   .-اقتناعه القضائي الجازم , ونعني بدرجة اليقين 

                                      
  .- ١٧٧ ص ١٤ المغني لابن قدامه جـ - 1
وعبد الرازق في مѧصنفه فѧي آتѧاب الѧشهادات بѧاب      , لا تقبل شهادة خائن  أخرجه البيهقى في سننه الكبرى في آتاب الشهادات باب         - 2

  .-لا يقبل متهم 
/  وعدّه فقهاء الѧشافعية قѧولاً للإمѧام الѧشافعي     ٤٠٣٧ ص   ٩ راجع بدائع الصنائع للكاساني جـ       – روي مرفوعاً في مصنفات الحنفية       - 3

  .- ١٥٩ ص ١٧راجع الحاوي للماوردي جـ 
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ولا يمѧاري أحѧد فѧي أن عѧدم وجѧود معيѧار موضѧوعي منѧضبط لقيѧاس التهمѧة             

إلѧѧي , قѧѧد أفѧѧضي إلѧѧي اخѧѧتلاف النظѧѧر وتبѧѧاين الآراء الفقهيѧѧة  , التѧѧي تѧѧرد بهѧѧا الѧѧشهادة 

وقѧد يكѧون ذلѧك بѧسبب الѧدليل أو           , درجة التناقض بين قѧولي الفقيѧه فѧي مѧسألةٍ بعينهѧا              

بحيѧث يѧروي    , آمѧا قѧد يكѧون الѧسبب الروايѧة عنѧه             , بسبب رجوعѧه عѧن رأيѧه الأول         

عنه الرواة أحكاماً متغايرة فѧي تقويمѧه لѧشهادات متماثلѧة فѧي وقѧائع وبملابѧسات غيѧر                    

بشأن أقѧوال شѧريح بѧشأن شѧهادات الأصѧول والفѧروع        علي نحو ما سنراه      , -متماثلة  

بقدر مѧا  ,  فلا نري فيه بأساً    – أو صنوه    –وآيفما آان سبب ذلك التناقض      , لبعضهم  

   .-نري فيه إبداعاً قضائياً وإثراءً للفقه الاجتهادي 

 نابعѧѧاً مѧѧن تبѧѧاين – فѧѧي هѧѧذا البѧѧاب –وقѧѧد يكѧѧون اخѧѧتلاف الفقهѧѧاء مѧѧع بعѧѧضهم    

يري بعضهم البعضية سبباً مانعاً لقبول شѧهادة الأصѧول والفѧروع             إذنظرهم للمناط ؛    

, وفѧي شѧهادات الأزواج لبعѧضهم        , بينما لا يعتد آخرون إلاّ بعدالة الشاهد        , لبعضهم  

سѧبباً مانعѧاً مѧن شѧهادتهما        , يري بعضهم شدّة اتصال المنافع وتѧداخلها بѧين الѧزوجين            

وبѧѧأن الأمѧѧلاك , ون سѧѧبباً للتنѧѧافر بينمѧѧا يѧѧري آخѧѧرون بѧѧأن الزوجيѧѧة قѧѧد تكѧѧ, لبعѧѧضهما 

. بحيث لا يصدق في شهادة أحѧدهما للآخѧر معنѧي جѧر النفѧع للѧنفس                  , بينهما متمايزة   

, وهكذا حال اختلاف الفقهاء بشأن سائر مظنѧات تهمѧة النفѧع أو الѧدفع مѧن الѧشهادات                    

مѧن غيѧر    , مما يقتضي معه لزوم استقصاء القاضي لأبعاد التهمة فѧي تلѧك الѧشهادات               

   .- إلي حقيقة الأمر المشهود به النفاذبل بفطنةٍ تمكنه من , ودٍ ولا عصبيةٍ لرأيٍ جم

ونѧѧورد فيمѧѧا يلѧѧي تفѧѧصيل أقѧѧوال الفقهѧѧاء فѧѧي أنѧѧواع الѧѧشهادات التѧѧي بهѧѧا مظنѧѧة     

لѧضرورة المواءمѧة بѧين أحكѧام تلѧك الѧشهادات وأدلتهѧا وبѧين ملابѧساتها التѧي              , التهمة  

   .-تحتف بها عند الأداء 

  :في شهادات الأقرباء :  الأول النوع/ ١
 إذلسبب مѧا يعتريهѧا مѧن تهمѧة ؛           , ضيق الفقهاء نطاق القرابة المانعة للشهادة         

ثѧم اختلفѧوا فѧي    , حصروا نطاقها علي شهادات الأصول والفروع والأزواج لبعѧضهم          

وقѧѧال آخѧѧرون , فقѧѧال بعѧѧضهم بعѧدم جѧѧواز شѧѧهاداتهم لبعѧضهم   , هѧذا الإطѧѧار المѧضيق   

  :ي النحو الذي نبينه فيما يلي عل, بجوازها 
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  :المانعون لشهادة الأصول والفروع لبعضهم : الفريق الأول / أ
ذهب فقهاء الحنفية والمالكية فѧي المѧشهور والѧشافعية فѧي المѧشهور والحنابلѧة                  

فѧلا تجѧوز    .  إلي عدم قبول شهادة الأصѧول والفѧروع لبعѧضهم            الإباضيةفي المعتمد و  

بدلالة مѧا روي عѧن النبѧي صѧلي االله عليѧه      , هادة الولد لوالده  ده ولا ش  لشهادة الوالد لو  

   .-١ ... ))لا تقبل شهادة الولد لوالده ولا شهادة الوالد لولده : (( وسلم أنه قال 

لا تجѧѧوز شѧѧهادة الابѧѧن لأبيѧѧه ولا الأب  : ((            وقѧѧد روي عѧѧن شѧѧريح أنѧѧه قѧѧال  

  .-٢ ))لابنه 

ان في الدلالة علي عدم قبول شهادة الأصول          وهذان الدليلان النقليان صريح     

وذلѧѧك مѧѧا حѧѧدا  , لإسѧѧتحكام تهمѧѧة الميѧѧل فѧѧي شѧѧهاداتهم لبعѧѧضهم    , والفѧѧروع لبعѧѧضهم  

, ) علѧي آѧرم االله وجهѧه    ( عندما شѧهد لأبيѧه    , ) الحسن بن علي    ( بشريح لرد شهادة    

روي أن الحѧسن شѧهد لعلѧي بѧن أبѧي طالѧب رضѧي االله                 : (( ففي المبسوط للسرخѧسي     

ائѧѧت : فقѧѧال شѧѧريح رحمѧѧه االله , بѧѧدرعٍ لѧѧه , عنѧѧد شѧѧريح رحمѧѧه االله , مѧѧع قنبѧѧر  , عنѧѧه

لا بѧل   : قѧال   , ) مكان الحسن أم مكان قنبѧر ؟        : ( فقال علي رضي عنه     , بشاهدٍ آخر   

أمѧѧا سѧѧمعت رسѧѧول االله صѧѧلي االله عليѧѧه : ( قѧѧال علѧѧي . مكѧѧان الحѧѧسن رضѧѧي االله عنѧѧه 

ولكѧن  , قد سѧمعت    : فقال  ) أهل الجنة ؟    وسلم يقول للحسن والحسين هما سيدا شباب        

   .-٣  ... ... ))-ائت بشاهد آخر 

وقѧѧد اسѧѧتدل هѧѧذا الفريѧѧق علѧѧي منѧѧع شѧѧهادة الأصѧѧول والفѧѧروع لبعѧѧضهم بدلالѧѧة     

فتكѧون شѧهادة أحѧدهما للآخѧر        , باعتبار أن المنافع بين الآباء والأبناء متѧصلة         , العقل  

   .- ٤ فلم تقبل– في الحكم –آالشهادة للنفس 

  

  :المجيزون لشهادة الأصول والفروع لبعضهم : الفريق الثاني / ب

                                      
  .-غريب وهو في مصنف ابن أبي شيبه :  قال الزيلعي ٨٢ ص ٤لعي جـ  نصب الراية للزي- 1
  .- نفس الموضع – المصدر السابق - 2
  . - ١٢١ ص ١٦ جـ – للسرخسي – المبسوط - 3
  والجامع لأحكام القرائن٣٢ ص ٦ مع فتح القدير لابن الهمام جـ – قاضي زادة – راجع نتائج الأفكار في آشف الرموز والأسرار - 4

 والمجمѧوع شѧرح المهѧذب    ١٥٤ ص ٦ والتاج والإآليѧل للمѧواق جѧـ    ١٥٤ ص ٦ ومواهب الجليل للحطاب جـ    ٤١١ ص   ٥للقرطبي جـ   
 وشѧѧرح النيѧѧل ١٩٩ ص ٢ والمدونѧѧة الكبѧرى لأبѧѧي غѧانم الخراسѧѧاني جѧـ    ١٨١ ص ١٤ والمغنѧي لابѧѧن قدامѧه جѧѧـ   ٤ ص ١٨للنѧووي جѧѧـ  

  . - ١٢٧ ص ١٣وشفاء العليل أطفيش جـ 



 ٢١٦

وإيѧاس  , ذهب سيدنا عمر بن الخطاب رضي االله عنه وعمر بѧن عبѧد العزيѧز            

بن معاوية وعثمان البتي وأبو ثور وإسحق بن راهويѧة والمزنѧي مѧن فقهѧاء الѧشافعية                  

ميѧѧѧة والظاهريѧѧѧة والإما,  فѧѧѧي قѧѧѧول وابѧѧѧن قѧѧѧيمّ الجوزيѧѧѧة مѧѧѧن الحنابلѧѧѧة  أحمѧѧѧدوالإمѧѧѧام 

لوا علي الجواز  دوقد است  . - ١إلي جواز شهادة الأصول والفروع لبعضهم       , والزيدية

: وقѧال تعѧالي      , - ٢))ڈ ژ ژ ڑڑ: (( قال تعالي    إذبدلالة العموم في الآيات الكريمة ؛       , 

, فهذه الآيات واردة بصيغ العموم التѧي تѧستغرق آѧل جѧنس العѧدول                 , - ٣))ڈ ڈ ژ ژ((

آѧدخول  , ولا ريب في دخѧول الأبنѧاء والأقѧارب فѧي هѧذا اللفѧظ        : (( ... لقيم  قال ابن ا  

ولѧѧم يѧѧستثن االله , هѧѧذا ممѧѧا لا يمكѧѧن دفعѧѧه , وتناولهѧѧا للجميѧѧع بتنѧѧاولٍ واحѧѧدٍ , الأجانѧѧب 

 المѧسلمون  ولا أجمѧع , ولا أخاً ولا قرابѧة  , ولا رسوله من ذلك أباً ولا ولداً        , سبحانه  

  .-٤ ))...علي استثناء أحدٍ من هؤلاء 

آما يѧستدل هѧذا الفريѧق علѧي الجѧواز بمѧا روي عѧن سѧيدنا عمѧر بѧن الخطѧاب                          

 اإذ, تجوز شهادة الوالد لولده والولѧد لوالѧده والأخ لأخيѧه    : (( رضي االله عنه أنه قال  

إلا والداً وولداً    ] ٢٨٢البقرة الآية   ) [ گ گ ڳ ڳ: (لم يقل االله حين قال      , آانوا عدولاً   

, وامرأتѧѧه وخѧѧصم ) علѧѧي بѧѧن آاهѧѧل( وقѧѧد روي عѧѧن شѧѧريح أنѧѧه أتѧѧاه .  -٥  ))-وأخѧѧاً 

. فأجѧاز شѧريح شѧهادتهما       , وشѧهد لهѧا أبوهѧا       , فشهد لها علي بن آاهѧل وهѧو زوجهѧا           

أتعلѧѧѧم شѧѧѧيئاً تجѧѧѧرّح بѧѧѧه : ( فقѧѧѧال شѧѧѧريح . هѧѧѧذا أبوهѧѧѧا وهѧѧѧذا زوجهѧѧѧا , فقѧѧѧال الخѧѧѧصم 

   .-٦ )شهادتهما ؟ آل مسلمٍ شهادته جائزة 

  

  

  : آراء المانعين والمجيزين الترجيح بين/ ج

                                      
 ١٢١ ص ١ وإعلام الموقعين لابن القѧيم جѧـ   ١٨١ ص ١٤ والمغني لابن قدامه جـ ٤٧٠ ص  ١٨ المجموع شرح المهذب جـ       راجع - 1
  . -٧٦ ص ٤ والتاج المذهب للصنعاني جـ ٤١٥ ص ٩ والمحلي لابن حزم جـ ٢٦ ص ٣ ومن لا يحضره الفقيه لابن بابويه جـ ١٢٣/
  .- ٢٨٢ – سورة البقرة من الآية - 2
  .- ٢ – الطلاق من الآية  سورة- 3
  .- ١٢٢ ص ١ جـ – لابن قيم الجوزية – إعلام الموقعين - 4
  .- ١٣٨ ص ١ المرجع السابق جـ - 5
  .- ١٢٣ ص ١ المرجع السابق جـ - 6



 ٢١٧

لѧذات مѧا    , الراجح عندي هو جѧواز قبѧول شѧهادة الأصѧول والفѧروع لبعѧضهم                  

 . -١ولعدم وجود نص صريح بѧالمنع       , من أدلة   , ساقه المجيزون من فقهاء الشريعة      

تحقق (لعدم لزوم   , عدم قبول الشهادة بإطراد     , ) البعضية  ( ولا يلزم من توفر صفة      

ولا تبنѧѧي الأحكѧѧام علѧѧي  , فهѧѧي مظنѧѧة ) التهمѧѧة ( أمѧѧا . هما لبعѧѧضهما بѧѧشهادت) النفѧѧع 

, فضلاً عن أنها ليست مقصورة علي شѧهادات الأصѧول والفѧروع لبعѧضهم               , المظنة  

فيمѧا  , وحيثما وردت ووجدت بمقدار ما يفضي إلي تقرير آذب الѧشاهد جملѧةً واحѧدة             

 وجѧود   – رغѧم    –الѧشاهد   فترد الشهادة للتهمة ؛ غيѧر أنѧه قѧد يتѧرجح صѧدق               , شهد به   

والعبѧѧرة بمѧѧا ينقѧѧدح فѧѧي وجѧѧدان القاضѧѧي مѧѧن , عندئѧѧذٍ ,  فѧѧلا تطѧѧرح الѧѧشهادة –التهمѧѧة 

وقѧѧد توجѧѧد  : (( قѧѧال ابѧѧن قѧѧيم الجوزيѧѧة    . - أو آذبѧѧه –طمأنينѧѧةٍ علѧѧي صѧѧدق الѧѧشاهد   

والѧѧشارع إنمѧѧا علѧѧّق قبѧѧول   . وتوجѧѧد التهمѧѧة حيѧѧث لا قرابѧѧة   , القرابѧѧة حيѧѧث لا تهمѧѧة  

ولѧѧم يعلѧѧّق , وعلѧѧّق عѧѧدم قبولهѧѧا بالفѧѧسق  , وآѧѧون الѧѧشاهد مرضѧѧياً  , الѧѧشهادة بالعدالѧѧة 

, والѧѧشريعة مبناهѧѧا علѧѧي تѧѧصديق الѧѧصادق    ... ... القبѧѧول والѧѧردّ بأجنبيѧѧة ولا قرابѧѧة   

فهѧي لا تѧرد حقѧاً       , والتوقف في خبر الفاسѧق المѧتهم        , ب  ذاوتكذيب الك , وقبول خبره   

   .-٢  ))-ولا تقبل باطلاً 

  :فروع علي بعضهم شهادة الأصول وال/  د
 بѧѧشأن جѧѧواز شѧѧهادة الأصѧѧول والفѧѧروع – فيمѧѧا نعلѧѧم –لا خѧѧلاف بѧѧين الفقهѧѧاء   

   .- ٣ ))- ٻ ٻ ٻ ٻ پ پ پ پ ڀ ڀ ڀ ڀ ٺ ٺ: ((لقوله تعالي , علي بعضهم 

, ووجه الدلالة في الآية الكريمة يتمثل في ورودها صѧريحةً فѧي أداء الѧشهادة        

فѧدَلّ ذلѧك علѧي جѧواز شѧهادة الإنѧسان       , قѧربين  ولو آانت علي الѧنفس أو الوالѧدين والأ      

, ولا يعѧدّ ذلѧك عقوقѧاً         , - مѧثلاً    –وإن أوجبت الشهادة عليهمѧا حبѧسهما        , علي والديه   

وفѧѧي تفѧѧسير هѧѧذه الآيѧѧة الكريمѧѧة قѧѧال  . - ٤بѧѧل هѧѧو نѧѧصرة لهمѧѧا ومنѧѧعٌ لهمѧѧا مѧѧن الظلѧѧم 

ن شѧهادة الولѧد    وأ, لا خلاف بين أهل العلم في صحة أحكѧام هѧذه الآيѧة              : (( القرطبي  

, بѧل مѧن برّهمѧا أن يѧشهد عليهمѧا         , ولا يمنع ذلѧك مѧن برّهمѧا         , علي الوالدين ماضية    

                                      
  .- ١٢٠ ص ١ المرجع السابق جـ - 1
  .- ١٢٤/١٢٦ ص ١ إعلام الموقعين لابن القيم جـ - 2
  .- ١٣٥ سورة النساء من الآية - 3
  .- ٢٨٥ ص ٢ راجع أحكام القرآن للجصاص جـ - 4



 ٢١٨

 ة حكѧاه ابѧن قدامѧ    –هذا هو قول عامة أهل العلم        ... - ١ ... ))ويخلصهما من الباطل    

فوجѧب أن   , ولا تهمة فѧي شѧهادته عليѧه         ,  ؛ لأن الشهادة إنما تردّ للتهمة        -في المغني   

أنه لا تقبѧل    : ولدي بعض الحنابلة وبعض الشافعية      . بل أولي   , ة الأجنبي   تقبل آشهاد 

ولا يحѧدّ بقذفѧه     ,  ؛ لأنه لا يقتѧل بقتلѧه         علي أبيه في قصاص ولا حدِ قذفٍ      شهادة الابن   

, وهѧي أبلѧغ فѧي إفѧادة الѧصدق      , ولأنه لا تهمة في شهادته عليه    , والمذهب الأول   ... 

   .- ٢آإقراره علي نفسه 

  :دة الأصول والفروع في القانون شها/ هـ 
م بصيغة العمѧوم ؛     ١٩٩٤ السوداني لسنة    ثبات من قانون الإ   ٢٤وردت المادة     

مميѧѧزٍ للوقѧѧائع , يكѧѧون أهѧѧلاً لأداء الѧѧشهادة آѧѧل شѧѧخصٍ عاقѧѧلٍ : ((  نѧѧصت علѧѧي أنѧѧه إذ

ولم يرد قيد علي هذا العموم المستغرق لكل جنس الأشѧخاص            . - )) -التي يشهد بها    

, سѧѧوي قيѧѧود معينѧѧة علѧѧي سѧѧبيل الحѧѧصر   , - المميѧѧزين للوقѧѧائع المѧѧشهود بهѧѧا العقѧѧلاء

, مѧن ذات القѧانون       , ٢٧ , ٢٦, ٢٥ علي نحو ما في المواد       –تتعلق بإفشاء الأسرار    

ومن ثم فليس أمام المشهود ضده سوي الطعن في شهادة الأصول والفѧروع لبعѧضهم               

علѧي نحѧو مѧا نѧصت عليѧه المѧادة        , - أو بѧالتجريح مѧع بيѧان وجѧه الجرحѧة      –بالتهمѧة  

 ما اعتѧري تلѧك      –يمه للشهادة   و عند تق  –ويقدّر القاضي   , من القانون المذآور    ) ٣٣(

أو اضطراب فѧي    , أو قدحٍ في عدالة الشاهد أو ضعفٍ في تمييزه          , الشهادة من تهمة    

) ٣٤( وفقѧاً لمقتѧضيات المѧادة    – ونحو ذلك مما يضعف قيمتهѧا الاسѧتدلالية      –شهادته  

   .-م ١٩٩٤ لسنة ثباتقانون الإمن 

  

  

  :شهادات الأزواج في الفقه الإسلامي / و
  : نقسم بيان أحكام شهادات الأزواج في الفقه الإسلامي إلي قسمين   

   .-شهادة الأزواج علي بعضهم /  ب–شهادة الأزواج لبعضهم / أ

  :وفيما يلي بيان آل قسم علي حدة 
                                      

  .- ٤٣٤ ص ٤ وراجع مغني المحتاج جـ ٤١٠ ص ٥ الجامع لأحكام القرآن جـ - 1
  .- ٤٧٠ ص ١٨ والمجموع شرح المهذب للنووي جـ ١٨٢ ص ١٤ راجع المغني لابن قدامه جـ - 2



 ٢١٩

  :شهادة الأزواج لبعضهم / أ
فقهѧѧاء فѧѧي أحكѧѧام شѧѧهادة الأزواج لبعѧѧضهم إلѧѧي ثѧѧلاث فѧѧرق ونوضѧѧح  اختلѧѧف ال  

  -:آراء تلك الفرق وأدلتها فيما يلي 

  :المانعون لشهادة الأزواج لبعضهم : الفريق الأول / ١
ذهѧѧب فقهѧѧاء الحنفيѧѧة والمالكيѧѧة والحنابلѧѧة فѧѧي المعتمѧѧد والѧѧشافعية فѧѧي قѧѧول إلѧѧي   

لوا بمѧا روي عѧن النبѧي صѧلي االله           وقد اسѧتد   . - ١عدم جواز شهادة الأزواج لبعضهم      

ولا المѧѧѧرأة , لا تقبѧѧѧل شѧѧѧهادة الوالѧѧѧد لولѧѧѧده ولا شѧѧѧهادة الولѧѧѧد لوالѧѧѧده : (( عليѧѧѧه وسѧѧѧلم 

وهѧѧو صѧѧريح فѧѧي عѧѧدم جѧѧواز شѧѧهادة الأزواج   . -٢  ))-لزوجهѧѧا ولا الѧѧزوج لامرأتѧѧه 

آما يѧستدل هѧذا الفريѧق علѧي المنѧع بمѧا روي عѧن النبѧي صѧلي االله عليѧه                        . -لبعضهم  

ردّ شѧѧهادة الخѧѧائن والخائنѧѧة وذي الغمѧѧر علѧѧي أخيѧѧه وردّ شѧѧهادة القѧѧانع : (( أنѧѧه وسѧѧلم 

   .-٣  ))-لأهل البيت وأجازها لغيرهم 

, يتمثل في صريح الردّ لشهادة القانع لأهѧل البيѧت          , ووجه الدلالة في الحديث       

, م  هو السائل والمѧستطع   : لأن القانع   , تردّ شهادة الأزواج لبعضهم     , وبقياس الأولي   

هѧي التهمѧة بجѧر     , وعلة منع شهادته لأهѧل البيѧت        , وقيل هو المنقطع في خدمة القوم       

   .- ٤وهي أآثر ظهوراً في شهادة الأزواج لبعضهم , النفع 

, بدلالѧѧة المعقѧѧول  , ويѧѧستدل هѧѧذا الفريѧѧق علѧѧي منѧѧع شѧѧهادة الأزواج لبعѧѧضهم      

عدّ بها آلٌ منهمѧا غنيѧاً   لدرجةٍ ي, حيث إن المنافع بين الزوجين متصلة أوثق الاتصال    

آمѧا  , وهѧي غيѧر جѧائزة    , آالشهادة للѧنفس  , فتكون شهادتهما لبعضهما    , بمال الآخر   

بѧل إن أحѧدهما قѧد يعѧادي     , ويؤثره علي غيره , أن آل واحد منهما يميل إلي صاحبه    

 الحنبلي عن اتصال المنافع بѧين الѧزوجين    ةوقد عبّر ابن قدام   , والديه ليرضي زوجه    

إن آѧل واحѧد منهمѧا        (( -: شهادتهما لبعضهما بسبب تهمة جѧر المنفعѧة قѧائلاً            وفي ردّ 

... ... فلѧم تقبѧل شѧهادته لهѧا         , وينبسط في مالѧه عѧادةً       , من غير حجبٍ    , يرث الآخر   
                                      

 ونتѧѧائج الأفكѧѧار فѧѧي آѧѧشف الرمѧѧوز      ٤٠٣٧ ص ٩اسѧѧاني جѧѧـ   وبѧѧدائع الѧѧصنائع للك ١٢٣ ص ١٦ راجѧѧع المبѧѧسوط للسرخѧѧسي جѧѧـ    - 1
 والجѧѧامع لأحكѧѧام القѧѧرآن   ١٥٤ ٦ والتѧѧاج والإآليѧѧل للموافѧѧق جѧѧـ   ١٥٥ ص ٦ ومواهѧѧب الجليѧѧل للحطѧѧاب جѧѧـ   ٣١ ص ٦والأسѧѧرار جѧѧـ  

  . - ١٨٤ ص ١٤ والمغني لابن قدامه جـ ٢٣٧ ص ١١ وروضة الطالبين للنووي جـ ٤١١ ص ٥للقرطبي جـ 
  .- من هذه الدراسة ٢١٦ وسبق الحديث عنه في ص ٨٢ ص ٤ة جـ  نصب الراي- 2
 ١٤٣ حѧديث  – رواه أبو داؤد في سننه في آتاب الأقضية باب من ترد شهادته والدار قطني في سننه فѧي آتѧاب الأقѧضية والأحكѧام            - 3
  .- والبيهقي في السنة الكبرى في آتاب الشهادات باب من قال لا ترد شهادته –
  .- ٤١٢ ص ٥جامع لأحكام القرآن للقرطبي جـ  راجع ال- 4



 ٢٢٠

ويѧسار المѧرأة تزيѧد بѧه قيمѧة بѧُضعها المملѧوك              , ولأن يسار الرجل يزيѧد نفقѧة امرأتѧه          

فلѧѧѧم تقبѧѧѧل آѧѧѧشهادته        , بѧѧѧشهادته لѧѧѧصاحبه  فكѧѧѧان آѧѧѧل واحѧѧѧد منهمѧѧѧا ينتفѧѧѧع   , لزوجهѧѧѧا 

   .-١  ))-... ... لنفسه 

  :المجيزون لشهادة الأزواج لبعضهم : الفريق الثاني / ٢
 – فѧي قѧول      أحمѧد ذهب القاضѧي شѧريح والحѧسن وأبѧو ثѧور وفقهѧاء الѧشافعية والإمѧام                  

واز إلѧي جѧ   , الإباضѧية  والظاهريѧة والإماميѧة والزيديѧة و    –غير المعتمѧد فѧي المѧذهب        

   .- ٢شهادة الأزواج لبعضهم 
بѧصيغة العمѧوم التѧي وردت بهѧا الآيѧات        , وقد استدل هذا الفريق علي الجѧواز          

ڈ ڈ ژ : (وقولѧه تعѧالي     ) ڈ ژ ژ ڑڑ: (ومنها قوله تعالي    , الكريمة التي سبق ذآرها آنفاً      

ل  وردت عامةً مستغرقةً لكل جنس الشهداءِ العѧدو        إذ؛  ) گ گ ڳ ڳ: (وقوله تعالي   ) ژ

) علѧي بѧن آاهѧل       ( آما استدلوا بما روي عن شريح مѧن قبѧول شѧهادة              . -المرضيين  

   .-٣ لزوجته

باعتبѧѧار أن الѧѧزواج عقѧѧد , ويѧѧستدل هѧѧذا الفريѧѧق علѧѧي الجѧѧواز بدلالѧѧة المعقѧѧول    

, ولѧيس بѧين الѧزوجين بعѧضية          , - ٤فѧلا يمنѧع قبѧول الѧشهادة آالإجѧارة           , علي منفعѧة    

, ثѧم إن الأمѧلاك بѧين الѧزوجين متميѧزة       , فر والتبѧاغض    وقد تكون الزوجية سѧبباً للتنѧا      

فلѧم يكѧن ثمѧة      ,  لا اختلاط بينهمѧا      إذ, فكل يدٍ ممنوعة عن الأخرى      , يزة  حوالأيدي مت 

   .-وجه لمنع شهادتهما لبعضهما 

  :المتراوحون بين الإجازة والمنع : الفريق الثالث / ٣
, لا تقبل شهادة الزوجة لزوجهѧا              ذهب الثوري وابن أبي ليلي والنخعي إلي أنه         

بانعѧدام التهمѧة فѧي    , وقѧد اسѧتدلوا علѧي هѧذا التمييѧز        , -وتقبل شѧهادة الѧزوج للزوجѧة        

أمѧѧا الزوجѧѧة فѧѧإن شѧѧهادتها للѧѧزوج  , لتѧѧرجح ظѧѧن صѧѧدقه , فتجѧѧوز شѧѧهادته لهѧѧا , حقѧѧه 

 – فѧѧي الѧѧشهادة بѧѧدعوى المѧѧال   – تحقѧѧق لѧѧه يѧѧساراً   هѧѧاتعتريهѧѧا تهمѧѧة جѧѧر النفѧѧع ؛ لأن  
                                      

  .- ١٨٤ ص ١٤ المغني لابن قدامه جـ - 1
 ١٤ والمغنѧي لابѧن قدامѧه جѧـ        ٤٧١ ص   ١٨ والمجموع شرح المهѧذب للنѧووي جѧـ          ٢٣٧ ص   ١١ راجع روضة الطالبين للنووي جـ       - 2

 والنهايѧѧة فѧѧي مجѧѧرد الفقѧѧه والفتѧѧاوى  ١٣٠ ص ٤ وشѧѧرائع الإسѧѧلام للمحقѧѧق الحلѧѧي جѧѧـ  ٤١٥ ص ٩ والمحلѧѧي لابѧѧن حѧѧزم جѧѧـ  ١٨٤ص 
 وشرح النيل وشفاء العليل ٧٦ ص ٤ والتاج المذهب للصنعاني جـ ٢٦ ص ٣ ومن لا يحضره الفقيه لابن بابويه ج      ٣٣٠للطوسي ص   

  .- ١٩٩ ص ٢ والمدونة الكبرى للخرساني جـ ١٤٠ ص ١٣ أطفيش جـ –
  .- وإيراد نصه آاملاً – سبق تخريجه - 3
  .- ١٨٤ ص ١٤ والمغني لابن قدامه جـ ٤٣٤ ص ٤ني المحتاج جـ  راجع مغ- 4



 ٢٢١

فѧلا تѧصح    , فتكون قد شهدت بما يجѧرّ لنفѧسها مغنمѧاً           ,  يزداد حقها من النفقة      وبيساره

   .١ -شهادتها لزوجها 

  : شهادة الأزواج علي بعضهم / ب
بدلالѧة القيѧاس    , ذهب جمهور الفقهاء إلي جواز شهادة الأزواج علѧي بعѧضهم              

 -)) ڀ ڀ ٺ ٺٻ ٻ ٻ ٻ پ پ پ پ ڀ ڀ ((-:فأصѧѧله قولѧه تعѧѧالي  , فأمѧѧا القيѧاس  . والمعقѧول  
فإنѧه  , فإن آان حكم الأصل هو جواز الѧشهادة علѧي الѧنفس أو الوالѧدين والأقѧربين                  . ٢

   .-بقياس الأولي تجوز شهادة الأزواج علي بعضهم 

 لا مغѧنم ولا  إذوبدلالة المعقول فلا تحقق التهمة فѧي شѧهادتهم علѧي بعѧضهم ؛                

لآخѧѧر ؛ لأن تلѧѧك  بѧѧل يتѧѧرجح ظѧѧن الѧѧصدق فѧѧي شѧѧهادة أحѧѧد الѧѧزوجين علѧѧي ا    , مغѧѧرم 

الѧѧشهادة تѧѧأتي بخѧѧلاف مقتѧѧضيات الѧѧوازع الطبعѧѧي المتمثѧѧل فѧѧي ميѧѧل آѧѧل منهمѧѧا إلѧѧي       

  .٣ -صاحبه 

 قѧالوا بجѧواز شѧهادة       إذ فѧي حكѧم المѧسألة ؛         الإباضيةوقد فصّل فقهاء الحنفية و      

إن آان معه ثلاث شهود وآانت شѧهادتهم مѧن غيѧر سѧبق              , الزوج علي زوجته بالزنا     

فلا تجوز شѧهادته  , فإن آان قد قذفها ثم شهد عليها ,  من الزوج   أو قذفٍ لها  , دعوى  

   .- ٤بحيث لا تجوز شهادته , عندئذٍ ؛ لأنه يصبح بالقذف خصماً 

أمѧѧا فقهѧѧاء الѧѧشافعية فقѧѧد صѧѧرحوا بمنѧѧع شѧѧهادة الѧѧزوج بزنѧѧا الزوجѧѧة ؛ معللѧѧين     

ادة فلѧѧم تقبѧѧل آѧѧشه, ) دعѧѧوى الخيانѧѧة فѧѧي حقѧѧه ( المنѧѧع بѧѧأن شѧѧهادته تѧѧدخل فѧѧي معنѧѧي  

, ولأنه خѧصم لهѧا فيمѧا يѧشهد بѧه فلѧم تقبѧل        , ع بالخيانة في الوديعة المودَعِ علي المودِ  

   .- ٥آما لو شهد عليها أنها جنت عليه 

أو بغيѧره مѧن     , ويذهب جمهѧور الفقهѧاء إلѧي منѧع شѧهادة الزوجѧة بزنѧا الѧزوج                    

, ل إلѧيهن   يتطرق الضلا  إذما في شهادة النساء من شبهة ؛        : لوجهين أولهما   , الحدود  

                                      
  .- ١٨٤ ص ١٤ والمغني لابن قدامه جـ ٣٣ ص ٦ جـ – لقاضي زاده – راجع نتائج الأفكار - 1
  .- ١٣٥ سورة النساء من الآية - 2
 ٤٧١ ص ١٨لمهѧѧذب جѧѧـ  والمجمѧѧوع شѧѧرح ا٤٣٥ ص ٤ ومغنѧѧي المحتѧѧاج جѧѧـ  ٤١٨٣ ص ٩ راجѧѧع بѧѧدائع الѧѧصنائع للكاسѧѧاني جѧѧـ   - 3

 ومѧنهج  ٣٣٠ والنهاية في مجرد الفقه والفتاوى للطوسي ص   ٤١٥ ص   ٩ والمحلي لابن حزم جـ      ١٨٤ ص   ١٤والمغني لابن قدامه جـ     
  .- ١٧ ص ١٠الطالبين وبلاغ الراغبين جـ 

 علѧѧي –صѧѧول القѧѧضائية  والأ١٧ ص ١٠ ومѧѧنهج الطѧѧالبين وبѧѧلاغ الѧѧراغبين جѧѧـ ٤١٨٣ ص ٩ راجѧѧع بѧѧدائع الѧѧصنائع للكاسѧѧاني جѧѧـ - 4
  .- ١٦١ ص –قراعة 

  .- ٢٣٧ ص ١١ وروضة الطالبين جـ ٤١٧ ص ١٨ راجع المجموع شرح المهذب جـ - 5



 ٢٢٢

مѧѧا روي : وثانيهمѧѧا . والحѧѧدود تѧѧدرأ بالѧѧشبهات  , ١ ))ڳ ڳ ڱ ڱ ڱ ڱں: ((قѧѧال تعѧѧالي 

, مضت السنة علي عهѧد رسѧول االله صѧلي االله عليѧه وسѧلم                : (( عن الزهري أنه قال     

فѧإن آѧان المѧشهود     . -٢ ))أن لا تقبل شهادة النساء فѧي الحѧدود     , والخليفتين من بعده    

وقѧد أجѧاز ابѧن حѧزم      , -ول إلѧي المѧال فتجѧوز شѧهادتها عليѧه         ا يѧؤ  أو آان ممѧ   , به مالاً   

فѧѧي ,  وشѧѧهادة الأزواج بعѧѧضهم علѧѧي بعѧѧض    – عامѧѧة –شѧѧهادة النѧѧساء  , الظѧѧاهري 

لѧورود آي القѧرآن الكѧريم       , من غير تفريѧق بѧسبب الѧذآورة والأنوثѧة           , الأقضية آافة   

   .- ٣بصيغة العموم ,  بالشهادة ةالآمر

   .-أحكام شهادات الأزواج الترجيح بين الآراء في 

 – أو علѧѧي بعѧѧضهم –لا نѧѧري وجهѧѧاً للتمييѧѧز بѧѧين شѧѧهادات الأزواج لبعѧѧضهم    

بدعوى , ولا نري وجهاً لجعل الزوجية سبباً مانعاً للشهادة         , بسبب الذآورة والأنوثة    

علѧѧي بѧѧن ( وآمѧѧا قѧѧال شѧѧريح للخѧѧصم الѧѧذي طعѧѧن فѧѧي شѧѧهادة   , مظنѧѧة التهمѧѧة والميѧѧل 

ثم إن التهمة قد ترد      . -٤ )) فمن يشهد للمرأة إلاَّ أبوها وزوجها         ((-:لزوجته  ) آاهل

يقѧدر القاضѧي    ف, وحيثما وردت   , وفي شهادات غيرهم    , في شهادة الأزواج لبعضهم     

 لا تѧѧردّ إذوالعبѧѧرة بمѧѧدي تѧѧرجح الكѧѧذب بѧѧسببها ؛    , أثرهѧѧا فѧѧي آѧѧل حالѧѧة علѧѧي حѧѧدة    

 – ولا بѧدّاً مѧن إتبѧاع    –اً ولا نѧري بأسѧ   , - وإن صѧغرت   –الشهادة بكل جنس التهمѧة      

فѧѧي , مѧѧن منѧѧع شѧѧهادات الأزواج علѧѧي بعѧѧضهم  , مѧѧا انتهجتѧѧه التѧѧشريعات المعاصѧѧرة  

, صѧѧوناً لحرمѧѧة الحيѧѧاة الزوجيѧѧة    , اسѧѧتثناءً مѧѧن أصѧѧل الجѧѧواز    , الأسѧѧرار الزوجيѧѧة  

وبعثѧѧاً للطمأنينѧѧة بѧѧين الѧѧزوجين ولعلائѧѧق الѧѧود , وحمايѧѧة لѧѧصرح الأسѧѧرة مѧѧن التѧѧصدع 

ن إذ اإذإلاّ  , فيما أسر به إليه الѧزوج الآخѧر         , قبل الشهادة علي الزوج      لا ت  إذبينهما ؛   

 الѧѧسوداني لѧѧسنة ثبѧѧاتمѧѧن قѧѧانون الإ) ٢٦(لمѧѧا تقѧѧضي بѧѧه المѧѧادة  , بѧѧه صѧѧاحب الѧѧسر  

فيمѧا أسѧر بѧه إليѧه      , لا تقبѧل شѧهادة أحѧد الѧزوجين علѧي الآخѧر               (( -:م ونصها   ١٩٩٤

 ندري وجهاً لحذف حالتين آانت      ولا)) . ن له صاحب السر     إذما لم ي  , الزوج الآخر   

م ولѧم يكѧن فيهمѧا       ١٩٨٣ الѧسوداني لѧسنة      ثباتمن قانون الإ  ) ٣٠(تنص عليهما المادة    

                                      
  .- ٢٨٢ سورة البقرة من الآية - 1
  .- ٧٩ ص ٤ نصب الراية جـ - 2
  .- ٣٩٦ ص ٩ راجع المحلي لابن حزم جـ - 3
  .- ١٢٣ ص ١ إعلام الموقعين لابن قيم الجوزية جـ - 4



 ٢٢٣

, حالة إقامة الدعوى من أحدهما علѧي الآخѧر          : وأولاهما  , ن صاحب السر شرطاً       إذ

 إذ. حالة إقامة الدعوى علي أحدهما بسبب جريمة وقعت منه علي الآخر         : وثانيتهما  

لا تقبѧل شѧهادة أحѧد       : (( من القانون المذآورة آنفѧاً علѧي أنѧه          ) ٣٠(نت تنص المادة    آا

إلاّ فѧي حالѧة     , ن له صѧاحب الѧسر       إذما لم ي  , الزوجين عما أسرّ به إليه الزوج الآخر        

أو الدعوى علي أحدهما بѧسبب جريمѧة وقعѧت منѧه            , الدعوى من أحدهما علي الآخر      

أن يمتѧد  , ي تحقيق الغاية التي رمي إليها المشرع        ونري أنه أبلغ ف    )) . -علي الآخر   

وهذا هو اختيѧار المѧشرع      , الحكم بصون أسرار الزوجية حتى بعد انفصال الزوجين         

 -  في المواد المدنية والتجارية المصري     ثباتمن قانون الإ  ) ٦٧(المصري في المادة    

.  

  :) غير الأصول والفروع والأزواج ( شهادات سائر الأقرباء / ز
مѧن غيѧر الأصѧول    , ذهب جمهور الفقهاء إلѧي جѧواز شѧهادات سѧائر الأقربѧاء         

: بدلالة العمѧوم فѧي آي القѧرآن الكѧريم          , لبعضهم وعلي بعضهم    , والفروع والأزواج   

فتلѧѧѧك  . - ٢٨٢ البقѧѧѧرة الآيѧѧѧة –) ڈ ژ ژ ڑڑ( , - ٢ سѧѧѧورة الطѧѧѧلاق الآيѧѧѧة –) ڈ ڈ ژ ژ(

, ولѧѧم تفѧѧرّق بѧѧين أجنبѧѧي وقريѧѧب   وردت بѧѧصيغة العمѧѧوم  , الآيѧѧات الكريمѧѧة وغيرهѧѧا  

خѧوان وبنѧيهم   لإفدّل ذلك علي جѧواز شѧهادات الأقربѧاء مѧن ا      , وليس هنالك مخصص    

  وليس لسائر القرابѧات مѧن الإخѧوان والأعمѧام         , لبعضهم وعلي بعضهم    , ومن دونهم   

فѧѧي ,فتعѧѧيّن إلحѧѧاقهم بالأجانѧѧب  ,  تѧѧسلط علѧѧي مѧѧال بعѧѧضهم–  ومѧѧن دونهѧѧم–ونحѧѧوهم 

  .-١لانتفاء تهمة النفع أو الدفع قبول شهادتهم ؛

واختلفѧѧوا فѧѧي , لا تجѧوز شѧѧهادة الأخ لأخيѧѧه إلاّ بѧشرط   : وقѧال بعѧѧض المالكيѧѧة    

مبرزين (( إلاَّ أن يكونوا    , لا تجوز شهادة الإخوان لبعضهم      : فقال بعضهم   , الشرط  

 بѧأن ( لا تجѧوز إلاّ مѧن الأخ الѧذي لѧم تنلѧه صѧلة أخيѧه        : وقال آخرون   , )) في العدالة   

لا : وقѧال بعѧضهم     , فإن آان في عياله فلا تجوز شهادته له للتهمة          , ) آان في عياله    

,  آѧѧان فيمѧѧا لا يكѧѧسب بѧѧه الѧѧشاهد شѧѧرفاً وجاهѧѧاً لنفѧѧسه     اإذتجѧѧوز شѧѧهادة الإخѧѧوان إلاَّ  

                                      
 ١٨ والمجمѧوع شѧرح المهѧذب جѧـ     ١٧٩ ص ١ وتبѧصرة الحكѧام لابѧن فرحѧون جѧـ      ٤٠٣٧ ص ٩ راجع بدائع الصنائع للكاساني جѧـ     - 1

 والنهايѧة فѧي مجѧرد الفقѧه والفتѧاوى      ١٢٧ ص ١ وإعلام الموقعين لابѧن القѧيم جѧـ    ١٨٤/١٨٥ ص   ١٤ والمغني لابن قدامه جـ      ٤٧١ص  
  .- ٤٣ ص ١٠ الراغبين جـ  ومنهج الطالبين وبلاغ٣٣٠للطوسي  ص 



 ٢٢٤

, إلي من يتѧشرف بالنكѧاح إليѧه ؛ لأن هѧذه الѧشهادة فيهѧا جѧر مغѧنم           , آالشهادة بالنكاح   

تجѧوز شѧهادة الإخѧوان فѧي     : وقѧال أشѧهب      . - عѧن قبولهѧا       تهمѧةٍ مانعѧةٍ    لѧى وتنطوي ع 

فتجѧوز شѧهادته فѧي الكثيѧر     , إلاَّ أن يكون الأخ مبرزاً في العدالة      , اليسير دون الكثير    

   .- ١أيضاً 

 –فѧѧإن معيѧѧار قبѧѧول الѧѧشهادة   , م ١٩٩٤ الѧѧسوداني لѧѧسنة  ثبѧѧاتوفѧѧي قѧѧانون الإ   

بمعنѧي أن شѧهادة     , منه  ) ٢٤(المادة   وفقاً لما تقضي به      – هو العقل والتمييز     –عامةً  

وهو ما يوافق مذهب ابن قيم الجوزيѧة   , من غير تمييز بينهم     , سائر القرابات مقبولة    

  .٢وابن حزم الظاهري 

من غير  ( وقد قضت محكمة النقض المصرية بأن تقبل شهادة سائر القرابات             

أسѧباب التهمѧة مѧن     ما لم تتوفر فيها     , بعضهم لبعض   , ) الأصول والفروع والأزواج    

   .- ٣جرّ مغنم أو دفع مغرم 

  

  

  

  :)) المنطوية عن تهمة (( في شهادات الأباعد : النوع الثاني / ٢
 واختلافات الفقهѧاء    , صنوفها   عد التي تنطوي عنها التهمة عديدةٌ     شهادات الأبا   

 ,فѧإن التهمѧة غيѧر منѧضبطة         , ورغم توفر مظنة التهمة فيهѧا       ,  دائرتها   بشأنها متسعةٌ 

وذلѧك أوجѧب   , باختلاف ما يحتف بها من ظروف , بل هي متفاوتة في النوع الواحد       

, فѧالعبرة بوجѧدان القاضѧي       , بلوغاً إلي الاقتناع القѧضائي بتقويمهѧا        , لدقة الاستقصاء   

 أي شѧѧهادات –غيѧѧر أن ذلѧѧك الوجѧѧدان لا يتبلѧѧور بمعѧѧزل عѧѧن تѧѧصور تلѧѧك الѧѧشهادات   

,  الحكم علي الشيء فرع عن تѧصوره إذامها ؛ الأباعد التي تنطوي عنها التهمة وأحك     

  -:فيما يلي , وعليه نسوق بياناً لأحكام شهادات الأباعد التي تعتريها التهمة 

  :شهادة الأجير / أ
                                      

  .- ١٢٧ ص ١ وإعلام الموقعين لابن القيم جـ ١٧٩ ص ١ راجع تبصرة الحكام لابن فرحون جـ - 1
  . - ٤١٥ ص ٩ والمحلي لابن حزم جـ ١٢٥/١٢٧ ص ١ راجع إعلام الموقعين لابن القيم جـ - 2
        ١ للمستѧѧѧشار أنѧѧور طلبѧѧѧة جѧѧѧـ  –ادئ القانونيѧѧة   نقѧѧѧلاً عѧѧن مجموعѧѧѧة المبѧѧѧ –ق ٥٠ س ٣٩م طعѧѧن  ٢٤/١١/١٩٨١/ مѧѧѧصري/ نقѧѧض  - 3

  .- ٥٩١ص 



 ٢٢٥

وقѧد اسѧتدلوا     , ١ذهب جمهور الفقهاء إلي عدم جواز شهادة الأجير لمستأجره            

... ... ه ردّ شѧѧهادة أنѧѧ (( -:علѧѧي المنѧѧع بمѧѧا روي عѧѧن النبѧѧي صѧѧلي االله عليѧѧه وسѧѧلم      

لا تجѧوز شѧهادة خѧائن ولا خائنѧة     ((  وفي روايѧة     – ٢... ))القانع لأهل البيت    ] وذآر[

, والقانع لأهل البيت هو الأجير الخѧاص         . - ٣))ولا شهادة القانع لأهل البيت      ... ... 

 آѧان فѧي عيالѧه       اإذ, ه  ذاومѧن قبيلهѧا شѧهادة التلميѧذ لأسѧت         , فلا تجѧوز شѧهادته لمѧؤجره        

 ؛ لأنѧه يعѧد      -قال السرخسي بأن شهادة الأجير لا تجѧوز وإن آѧان عѧدلاً              , أآل معهم   ي

فيكѧون  , ولأنه يستوجب أجر عملѧه فѧي زمѧان أداء الѧشهادة             , خير مؤجره خير نفسه     

وذهب المالكية إلي خѧلاف رأي الحنفيѧة؛         , - ٤بمنزلة من استؤجر علي أداء الشهادة       

   .- ٥ آان بارزاً في العدالة ولم يكن في عياله اإذ أجازوا شهادة الأجير للمؤجر إذ

  

  

تѧرد شѧهادة الخѧادم لمخدومѧه أثنѧاء          : وقد قضت المحكمة العليا الѧسودانية بأنѧه           

ولا يقѧѧدح فѧѧي شѧѧهادة هѧѧذا : (( وأضѧѧافت قائلѧѧةً , وتقبѧѧل بعѧѧد انقѧѧضائها , خدمتѧѧه معهѧѧم 

فهѧو لѧيس بخѧادمٍ    , الشاهد أنه آان خادماً ؛ لأنه حين أدي الشهادة تѧرك الخدمѧة معهѧم              

   .-٦ ))وقت أداء الشهادة 

, وبجانѧѧѧѧب هѧѧѧѧاتين الحѧѧѧѧالتين الѧѧѧѧواردتين بحكѧѧѧѧم المحكمѧѧѧѧة العليѧѧѧѧا الѧѧѧѧسودانية       

وحالѧѧة قبѧѧول  , والمتمثلتѧѧين فѧѧي حالѧѧة رد شѧѧهادة الخѧѧادم لمخدومѧѧه أثنѧѧاء خدمتѧѧه معѧѧه     

قبل فهنالك حالة ثالثة تتمثل في شهادة الأجير للمستأجر        , شهادته بعد انقضاء الخدمة     

ثم يصبح أجيراً له قبѧل القѧضاء   , آأن يشهد شخص لآخر ولم يكن أجيراً له    , الخدمة  

 وقد ذهب فقهاء الحنفية إلي عدم الاعتداد بتلѧك الѧشهادة أيѧضاً            , بمقتضي تلك الشهادة    

                                      
 ٤٧٩ ص ٥ وحاشية رد المحتѧار جѧـ   ٣٠٢ ص ٢ وعيون المسائل للسمر قندي جـ ٤٠٣٨ ص ٩ راجع بدائع الصنائع للكاساني جـ     - 1

      ٣ي جѧѧـ  والاستبѧѧصار للطوسѧѧ ١٦٤ ص ١٧ والحѧѧاوي للمѧѧاوردي جѧѧـ   ١٤ ص ٨ وحاشѧѧية الخرشѧѧي جѧѧـ   ١٤٧ ص ١٦والمبѧѧسوط جѧѧـ  
 ١٣ وشѧرح النيѧل وشѧفاء العليѧل جѧـ         ٧٦ ص   ٤ والتاج المذهب للصنعاني جѧـ       ٢٧ ص   ٣ ومن لا يحضره الفقيه لابن بابويه جـ         ٢١ص  
  . - ١٣٩ص 

 والѧسنن الكبѧرى   ١٤٣ سنن أبي داؤد في آتاب الأقضية باب من ترد شهادته وسنن الدار قطني آتاب الأقضية والأحكام حديث رقم                  - 2
  .- آتاب الشهادات باب من قال لا ترد شهادته للبيهقي

  .- رواه أبو داؤد في سننه في آتاب الأقضية باب من ترد شهادته والترمذي في الشهادات باب من لا تجوز شهادته - 3
  .- ٣١ ص ٦ وراجع نتائج الأفكار لقاضي زاده جـ ١٤٧ ص ١٦ المبسوط للسرخسي جـ - 4
  .- ١٤  ص٨ راجع حاشية الخرشي جـ - 5
  .- ١١مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م١٩٨٨ (- 6



 ٢٢٦

وآѧذا لانتفѧاء تهمѧة    , ولا نحسب أن ثمة وجه لعدم قبولها لانتفاء تهمѧة الميѧل عنهѧا              , ١

   .-و الرغب أو الرهب أ, النفع أو الدفع 

 ؛ لأنهѧѧا لا تجѧѧر للѧѧشاهد  -فهѧѧي جѧѧائزة  , أمѧѧا بѧѧشأن شѧѧهادة المѧѧستأجر للأجيѧѧر     

   .- ٢ولا تدفع عنه مغرماً , مغنماً 

, فѧѧي آѧѧل دعѧѧوى علѧѧي حѧѧدة  , وينبغѧѧي علѧѧي القاضѧѧي أن يقѧѧوّم شѧѧهادة الأجيѧѧر    

لѧي  فقد يكون المؤجر ذا سطوة وسѧلطان ع      , وعلي ضوء الملابسات وقرائن الأحوال      

ومѧن قبيѧل ذلѧك الأجѧراء الѧذين          , يقلبه آيѧف شѧاء      , بحيث يجعله طوع بنانه     , الأجير  

فإن التهمة التѧي تنطѧوي      ,  في بعض دولنا العربية      – والشيوخ   –يعملون مع الأمراء    

فѧإن آѧان الأجيѧر مѧن صѧنو          , مانعةُ من الاعتداد بتلك الشهادة      , عن شهادتهم للمؤجر    

ويتواثѧѧق مѧѧع مѧѧؤجره بعقѧѧد رسѧѧمي يبѧѧيّن واجباتѧѧه      , الѧѧذي يѧѧنظم عملѧѧه قѧѧانون العمѧѧل    

وهѧذا المعنѧي    , فلا نري أن يكون الأصل هѧو افتѧراض التهمѧة فѧي شѧهادته                , وحقوقه  

بѧشأن  : ((  قالѧت    إذ ؛   - بدولѧة قطѧر      –هو مѧا قѧضت بѧه محكمѧة الاسѧتئناف الѧشرعية              

, لياً  فإن جميع الشهود الذين استشهد بهم المستأنف ضده أصѧ         , تقويم شهادات الشهود    

فهѧѧم إمѧѧا موظѧѧف أو سѧѧائق أو طبѧѧاخ أو خѧѧادم لѧѧدي المѧѧستأنف ضѧѧده      , يعملѧѧون عنѧѧده  

بدلالة حديث النبي صѧلي االله      , وجمهور الفقهاء يمنع شهادة الأجير لمستأجره       , أصلياً

أنѧѧه صѧѧلي االله عليѧѧه وسѧѧلم ردّ شѧѧهادة القѧѧانع لأهѧѧل البيѧѧت وأجازهѧѧا       ( -:عليѧѧه وسѧѧلم  

بѧѧاب مѧѧن تѧѧردّ شѧѧهادته  , ي سѧѧننه فѧѧي آتѧѧاب الأقѧѧضية  رواه أبѧѧو داؤد فѧѧ ( –) لغيѧѧرهم 

هѧѧو : والقѧѧانع لأهѧѧل البيѧѧت ) ... والѧѧدارقطني فѧѧي سѧѧننه فѧѧي آتѧѧاب الأقѧѧضية والأحكѧѧام 

, وقѧѧد منعѧѧت شѧѧهادته لتهمѧѧة جѧѧرّ النفѧѧع ودفѧѧع الѧѧضرّ عѧѧن مخدومѧѧه   , الأجيѧѧر الخѧѧاص 

, خѧدوم  والذي يكون في عيѧال الم , المنقطع إلي خدمة القوم    : ومعني الأجير الخاص    

, يزيد ذلك وينقص وفق حѧال المخѧدوم ومرآѧزه    , ويتضرر بضررهم  , ينتفع بنفعهم   

فѧѧي ظѧѧل الѧѧنظم  , ويقѧѧلّ تحقѧѧق معنѧѧي القѧѧانع لأهѧѧل البيѧѧت أآثѧѧر     . ومقѧѧام الأجيѧѧر منѧѧه  

ونخلѧص إلѧي أن     , التي تضبط قوانينها علاقات العمѧل وحقѧوق العѧاملين           , المعاصرة  

أو الخѧѧادم لمخدومѧѧه قѧѧد , ) القѧѧانع لأهѧѧل البيѧѧت  ( التهمѧѧة المانعѧѧة مѧѧن الاعتѧѧداد بѧѧشهادة
                                      

  .- ٤٧٩ ص ٥ راجع حاشية ابن عابدين جـ - 1
  .- ٤٧٩ ص ٥ راجع حاشية ابن عابدين جـ - 2



 ٢٢٧

فينظѧѧر إلѧѧي الأمѧѧر علѧѧي ضѧѧوء جملѧѧة المبѧѧادئ  , وقѧѧد لا تتحقѧѧق , تتحقѧѧق فѧѧي عѧѧصرنا 

 – هنѧا  –بناءً عليѧه فѧلا نطѧرح شѧهادات شѧهود المѧستأنف ضѧده أصѧلياً         , الآنفة الذآر   

 . -احѧѧدة آمѧѧا لا نعتѧѧد بهѧѧا جملѧѧة و , رغѧѧم انطوائهѧѧا عѧѧن تهمѧѧة الѧѧولاء  , جملѧѧةً واحѧѧدة 

فѧإن شѧهادة آѧل مѧن        , وبتنزيل المبادئ الآنفة الذآر علي واقѧع شѧهادات هѧذه الѧدعوى              

 –الهنѧѧدي الجنѧѧسية  ... ...  و – مѧѧسلم الديانѧѧة  –الهنѧѧدي الجنѧѧسية  (... ... ) الѧѧسائق 

, سلوآاً يليق بأمثالهѧا  ,  تثبتان بدلالةٍ ظنية عدم سلوك المستأنفة أصلياً    –مسلم الديانة   

ج مѧن قѧرار تنظѧيم أحكѧام الحѧضانة           /١٦ق مѧع مرآزهѧا وقѧد نѧصت المѧادة            وبما يتواف 

, لا يتطلѧب أدلѧة قطعيѧة الدلالѧة      ,  إهمال الحاضنة أو سوء سѧلوآها        إثبات: ( علي أن   

ومѧѧن ثѧѧمّ فѧѧإن شѧѧهادة الѧѧشاهدين   ... ... ... , ) وإنمѧѧا يثبѧѧت ذلѧѧك بأدلѧѧة شѧѧرعية ظنيѧѧة    

آمѧا أنهѧا لѧم      , حق المѧستأنفة أصѧلياً      في  , المذآورين لم تثبت الفسق المسقط للحضانة       

وفѧي ذات الوقѧت لا      , وفقѧاً لمѧا تقتѧضيه المѧادة الآنفѧة الѧذآر             , ) سوء سѧلوآها    ( تثبت  

فهѧѧي رغѧѧم انطوائهѧѧا عѧѧن تهمѧѧة الميѧѧل بѧѧسبب    , يمكѧѧن طѧѧرح شѧѧهادتهما جملѧѧةً واحѧѧدةً   

لهѧا   عѧدم سѧلوك المѧستأنفة أصѧلياً سѧلوآاً يليѧق بأمثا          إثبѧات ذات دلالة ظنيѧة فѧي       , الولاء

   .-١ ... ... ))وهو قدر لا تسقط الحضانة بمثله , وبمرآزها 

تتفاوت مѧن حالѧةٍ    , والخلاصة أن التهمة التي تورثها شهادة الأجير لمستأجره           

فѧѧلا ينبغѧѧي  , وفقѧѧاً لتفѧѧاوت حѧѧال الأجيѧѧر ونوعѧѧه وحѧѧال المѧѧؤجر ومرآѧѧزه      , لأخѧѧرى 

مѧѧا يكتنفهѧѧا مѧѧن بѧѧل يلѧѧزم النظѧѧر فѧѧي آѧѧل حالѧѧةٍ علѧѧي ضѧѧوء , الجمѧѧود علѧѧي النѧѧصوص 

   .-الظروف والملابسات 

  : ومن في حكمه –شهادة الشريك في الحق والشريك في الجريمة / ب
, آمѧا تѧرد فѧي المѧسائل الجنائيѧة           , شهادة الشريك قد ترد فѧي المѧسائل المدنيѧة             

وبينѧѧة , فѧѧي المѧѧسائل المدنيѧѧة  ) شѧѧهادة الѧѧشريك لѧѧشريكه فѧѧي الحѧѧق   ( والمقѧѧصود هنѧѧا 

 أي أقѧѧوال المѧѧتهم ضѧѧد مѧѧتهم آخѧѧر يحѧѧاآم معѧѧه فѧѧي     – الجنائيѧѧة الѧѧشريك فѧѧي المѧѧسائل 

 آѧلٌ , يѧان مѧا يعتريهمѧا مѧن تهمѧةٍ           مع ب , وفيما يلي نورد أحكامهما      . -محاآمة واحدة   

   .-في بندٍ علي حدة 

                                      
  .-م ٣٠/٤/١٩٩٨هـ الصادرفي ١٤١٧ / ٣٠٦/ ش زوجية / استئناف ١/١ الحكم الاستئنافي رقم - 1



 ٢٢٨

  :شهادة الشريك لشريكه في الحق : البند الأول 
 فقهѧاء   غير جائزة لѧدي جمهѧور     , فيما هو شريك فيه     , شهادة الشريك لشريكه      

الѧѧشريك ... ... لا تجѧѧوز شѧѧهادة : (( لمѧѧا روي عѧѧن شѧѧريح أنѧѧه قѧѧال    , ١ -المѧѧسلمين 

وهذا الѧنص صѧريح فѧي منѧع شѧهادة            . -٢ ))لكن في غيره    , لشريكه في شيء بينهما     

فالتهمѧة بجѧر النفѧع تكتنѧف        . وجوازها فيما عѧداه     , الشريك لشريكه فيما يشترآان فيه      

وقد تدفع مغرمѧاً    ,  تجر تلك الشهادة نفعاً محققاً للشاهد        بل, شهادته فيما يشترآان فيه     

   .-فلا يغلب ظن الصدق فيما شهد به , عنه 

لعѧدم تطѧرق تهمѧة      , أما شهادة الѧشريك لѧشريكه فيمѧا لا يѧشترآان فيѧه فتجѧوز                  

, وآѧذا تجѧوز شѧهادة الѧشريك لѧشريكه فيمѧا لا تѧرد الѧشرآة فيѧه                    , النفع أو الدفع إليهѧا      

 والنكاح ؛ لأن آل واحد منهمѧا بمنزلѧة الأجنبѧي مѧن صѧاحبه فѧي                  آالحدود والقصاص 

   .- ٣المشهود به 

فيمѧا  , شهادة الوآيѧل لموآلѧه      , ويقاس علي عدم جواز شهادة الشريك لشريكه          

, أو الوصѧي أو القѧيّم فѧي محѧل تѧصرفهما             , أو الوارث لمورثѧه بمѧالٍ       , هو وآيل فيه    

   .- ٤ع في تلك الشهادات فلا تجوز شهادتهم به لجامع تهمة جرّ النف

  

  : ومن في حكمه –شهادة الشريك في الجريمة : البند الثاني 
هѧѧو الѧѧشخص الѧѧذي تفتѧѧرض صѧѧلته بالجريمѧѧة محѧѧل     : الѧѧشريك فѧѧي الجريمѧѧة     

وقد يكون الѧشريك     , - ٥سواء آان بطريقٍ مباشر أو بطريق غير مباشر         , المحاآمة  

وفي آل الأحوال فيلزم أن يكون متهمѧاً         , أو تبعياً بتحريضٍ أو معاونةٍ    , فاعلاً أصلياً   

الѧѧذي يقѧѧدّم ) مѧѧصدر الѧѧشرطة ( , ولا يѧѧدخل فѧѧي معنѧѧي الѧѧشريك  . فѧѧي ذات الجريمѧѧة 

والمѧصدر  , معلومات عن الجريمة ؛ لأن الشريك فاعل أصيل فѧي ارتكѧاب الجريمѧة               
                                      

 وروضѧة  ١٤ ص ٨ وحاشѧية الخرشѧي جѧـ    ٣١ ص ٦ ونتائج الأفكار لقاضѧي زادة جѧـ   ١٤٧ ص ١٦ راجع المبسوط للسرخسي جـ    - 1
 ٣٢٦ والنهايѧѧة فѧѧي مجѧѧرد الفقѧѧه والفتѧѧاوى للطوسѧѧي ص     ١٧٨ ص ١٤ والمغنѧѧي لابѧѧن قدامѧѧه جѧѧـ    ٢٣٤ ص ١١الطѧѧالبين للنѧѧووي جѧѧـ   

 وشѧرح  ٧٣ ص ٤المذهب للѧصنعاني جѧـ    والتاج ٢٧ ص ٣ ومن لا يحضره الفقيه لابن بابويه جـ    ١٥  ص    ٣والاستبصار للطوسي ج ـ 
  .- ٤٣ ص ١٠ ومنهج الطالبين وبلاغ الراغبين للشقصي جـ ١٣٠ ص ١٣النيل وشفاء العليل جـ 

  .- ٨٢ ص ٤ جـ – نصب الراية للزيلعي - 2
  .- ١٤٧ ص ١٦ راجع المبسوط للسرخسي جـ - 3
 ١٧٨ ص ١٤ والمغنѧي لابѧن قدامѧه جѧـ      ٢٣٤ ص   ١١ وروضѧة الطѧالبين للنѧووي جѧـ          ١٤٧ ص   ١٦ راجع المبسوط للسرخѧسي جѧـ        - 4

  .- ١٣٢ ص ١٣ وشرح النيل وشفاء العليل جـ ٧٣ ص ٤والتاج المذهب جـ 
  .- ٥٨٤مجلة الأحكام القضائية ص ) م١٩٧٥(شرف الدين محمد / ضد/ راجع قضية حكومة السودان - 5



 ٢٢٩

دّاً وسѧ , درءاً للمنكѧر أو دفعѧاً لѧه     , - عѧادةً  –إنما يجمع المعلومات لمѧساعدة الѧشرطة        

   .- ١تحقيقاً لمصلحة عامة , لذريعته 

 وذلѧك اسѧتثناءً مѧن قاعѧدة     – فقهѧاً وقانونѧاً   –وتقبل شهادة الشريك في الجريمة       

ولا يѧسري  , فالأصل أن الإقѧرار حجѧة قاصѧرة علѧي المقѧر      , حجية الإقرار القاصرة    

 وخѧضوعاً لمقتѧضيات الѧضرورة آѧان     , -فѧي حѧق غيѧر المقѧر     , في المسائل الجنائية  

سѧوي  ,  واقعةٍ معينѧة     ثباتلإ,  لم يكن أمام المحكمة      اإذف, أساس قبول شهادة الشريك     

مѧѧا دامѧѧت لѧѧم تѧѧرد بينѧѧات   , فعلѧѧي المحكمѧѧة التعويѧѧل عليهѧѧا   , أقѧѧوال المتهمѧѧين وحѧѧدها  

ومѧا دامѧت تلѧك الأقѧوال متناسѧقة وتتفѧق مѧع              , متعارضة مع ما أدلوا بѧه مѧن تفاصѧيل           

فѧلا يعتѧد بتلѧك البينѧة     , فتقدر الѧضرورة بقѧدرها    , ومن هذا الوجه  . ٢ -منطق الأشياء   

فѧي  ,  الحنبلѧي   ةوهѧذا المعنѧي هѧو مѧا عُنѧِيَ بѧه ابѧن قدامѧ               , في مسائل الحدود الشرعية     

بأن يقر الزانѧي بالزنѧا      , معرض بيانه لقيمة الإقرار بالزنا علي النفس وعلي الشريك          

لعѧدم   , - دونهѧا    –دّ عليѧه    فعندئѧذٍ يجѧب الحѧ     , فتكذبѧه المѧرأة     , علي نفسه وعلي المرأة     

)) أو لѧѧم تكمѧѧل البينѧѧة ((  عѧѧن ذلѧѧك بقولѧѧه ةوقѧѧد عبѧѧّر ابѧѧن قدامѧѧ , المقتѧѧضي فѧѧي حقهѧѧا 

وهѧѧѧذا هѧѧѧو ذات التكييѧѧѧف التѧѧѧشريعي  , ٣ )بينѧѧѧةً غيѧѧѧر مكتملѧѧѧة  ( فأسѧѧѧمي ذلѧѧѧك الѧѧѧدليل  

 الѧسوداني لѧسنة   ثبѧات من قѧانون الإ  ) ٥٠/٢( نصت المادة    إذالمعاصر لبينة الشريك ؛     

والمقѧصود هѧو    , -٤ ... ... ))تعتبر من القѧرائن بينѧة الѧشريك       : (( ه  م علي أن  ١٩٩٤

تفتقѧر إلѧي التعѧضيد ؛      , وهي من هذا الوجѧه      , ) القرائن البسيطة   ( اعتبارها من قبيل    

من غير تعضيدها لمѧا يعتريهѧا مѧن تهمѧةٍ     ,  لا يجوز تأسيس إدانةٍ بجريمةٍ بموجبها       إذ

أو الѧسعي إلѧي     , أو الكيد والانتقام من الآخر      , تتمثل في تطلب المتهم للمواساة لنفسه       

                                      
  . - ٧٦حكام القضائية ص مجلة الأ) م١٩٩٨(محمد محمد أبكر / ضد/ راجع قضية حكومة السودان - 1
  .- ٢٤٠مجلة الأحكام القضائية ص ) م١٩٧٤(محمد آدم عثمان وآخرين / ضد/ راجع قضية حكومة السودان - 2
  .- ٣٥٧ ص ١٢ راجع المغني لابن قدامه جـ - 3
م ١٩٩١راءات الجنائية لسنة     قضت المحكمة العليا السودانية بعدم الاعتداد ببينة الشريك في أحكام عدة صدرت في ظل قانون الإج                - 4
عبѧد  / ضѧد / وفѧي قѧضية حكومѧة الѧسودان      ٧٣م ص   ١٩٩٤م بمجلة الأحكѧام القѧضائية لѧسنة         ٧٩/١٩٩٤/ ف ج   /م ع / منها الحكم رقم     –

 راجѧع ملحوظѧة المحѧرر فѧي قѧضية حكومѧة       –عبѧاس ديѧاب محمѧد وآخѧرين        / ضѧد /الرحمن إبراهيم حمد النيل وقضية حكومة الѧسودان         
وقѧد بنѧت المحكمѧة العليѧا عѧدم اعتѧدادها ببينѧة               , ١٦٨مجلة الأحكѧام القѧضائية ص       ) م١٩٩٢(مد مختار محمد صالح     مح/ ضد/السودان  

م وبѧأن قѧانون الإجѧراءات    ١٩٨٣الشريك بدعوى أن الاعتداد بأقوال متهم ضد متهم آخر قد ذهب مѧع قѧانون الإجѧراءات الجنائيѧة لѧسنة              
ي واقع الأمر فإن المحكمة العليا قد جانبت الصواب فيما ذهبت إليه في الأحكام المذآورة وف, م لم يرد فيه نص به ١٩٩١الجنائية لسنة  

م قد نصت علي قبول ما يدلي بѧه مѧتهم ضѧد مѧتهم آخѧر يحѧاآم       ١٩٩١من قانون الإجراءات الجنائية لسنة ) ٥٩/١(حيث إن المادة , آنفاً  
وهذا يعنѧي بدلالѧة الفحѧوى قبѧول مѧا يѧدلي بѧه         , -نفيذ أي عقوبة تعزيرية بناءً علي الوعد بوقف ت, معه في جريمة ذات عقوبة تعزيرية     

لأن مѧا يѧدلي بѧه    , متهم ضد آخر يحاآم معه في محاآمة واحدة إذا آان الإدلاء بتلك الأقوال من غير وعد بالعفو أو بوقف تنفيذ العقوبة           
  .     -بإرادة حرة أقوي حجية مما يدلي به تحت تأثير الوعد 



 ٢٣٠

 وأيѧѧّاً – بغيѧر ذلѧك   أو –أو بإظهѧار نفѧسه بѧدورٍ ثѧانوي فѧѧي ارتكѧاب الجѧرم       , توريطѧه  

الأمر الذي يجعل   , فإن التهمة تحيط بأقواله في حق المتهم الآخر         , آان دافع صنيعه    

فѧѧي , ليهѧѧا وحѧѧدها بحيѧѧث يتعѧѧذر تأسѧѧيس الإدانѧѧة ع , تلѧѧك الأقѧѧوال ذات دلالѧѧةٍ ضѧѧعيفةٍ  

ومن هذا الوجه فقد استقر عمل القѧضاء الѧسوداني   , الجرائم ذات العقوبات التعزيرية    

ويشترط في الدليل المؤيد     , - ١بدليل مستقل آخر    , علي وجوب تعضيد بينة الشريك      

, سواء آѧان مباشѧراً أو غيѧر مباشѧر           ,  لبينة الشريك أن يكون مشروعاً       – المُعَضِدِ   –

ولا يѧشترط تعزيѧز     ,  واقعة جوهرية من وقائع النازلة محل المحاآمѧة          وأن يصب في  

 قѧѧضت إذبينѧѧة الѧѧشريك فѧѧي آѧѧل جوانبهѧѧا التѧѧي أدلѧѧي بهѧѧا المѧѧتهم ضѧѧد المѧѧتهم الآخѧѧر ؛   

بѧل يكفѧي أن     ,  بأنѧه لا يѧشترط أن تعѧزز الأقѧوال آلهѧا              – الѧسودانية    –المحكمة العليѧا    

 مѧѧن أنѧѧواع الأدلѧѧة والبѧѧراهين  تعѧѧزز أقѧѧوال الѧѧشريك ولѧѧو فѧѧي جزئيѧѧةٍ مهمѧѧةٍ بѧѧأي نѧѧوع   

غير أنه يشترط أن يكون بينة الشريك قد تطرقت إلي ذلك الجزء            , ٢ -المقبولة قانوناً   

 توافقѧت   اإذإلاّ  , ) التعѧضيد   (  لا يѧصدق عليهѧا معنѧي         إذالذي تناولته البينة المؤيѧدة ؛       

مѧسائل غيѧر    أو توافقتѧا فѧي      , فѧإن تباينتѧا آليѧة       , مع بينة الشريك علي واقعةٍ جوهريѧة        

فلا يكѧون ذلѧك تعѧضيداً وتѧسانداً يرفѧع مѧن حجيѧة بينѧة الѧشريك بمѧا يѧسوغ                      , جوهرية  

   .-معه تأسيس الإدانة بموجبها 

وقѧد قѧضت المحكمѧة العليѧا        , ولا يجوز تعضيد بينة الشريك ببينة شريك آخѧر            

 :بѧأن ) محمد الإمام أبو القاسم وآخѧرين       / ضد/حكومة السودان   ( السودانية في قضية    

ويعامѧѧل آѧѧل الѧѧشرآاء وآѧѧأنهم شѧѧاهد , شѧѧهادة الѧѧشريك لا تؤيѧѧد شѧѧهادة شѧѧريك آخѧѧر (( 

   .- ٣ ))-تحتاج بينته للتأييد , واحد 

ويجѧѧب أن تتѧѧساند البينѧѧة المعѧѧضدة مѧѧع بينѧѧة الѧѧشريك بمѧѧا يفѧѧضي إلѧѧي الاقتنѧѧاع     

ببعث طمأنينة القاضي بصورة جازمة علي صحة ما أدلي به المѧتهم ضѧد              , القضائي  

   .-فإن تنافرا وتغايرا فلا وجه لتأسيس الإدانة بمجموعهما , لآخر المتهم ا

                                      
حكومѧة  ( ومن ذلك ما قضت به المحكمة العليا فѧي قѧضية   , ر قضاء المحكمة العليا السودانية علي وجوب تعضيد بينة الشريك            توات - 1

عѧز الѧدين   / ضѧد /حكومѧة الѧسودان   (  وقѧضية  ٢٣٠م مجلѧة الأحكѧام القѧضائية ص         ١٩٧٤محمد مجذوب محمد وآخѧرين      / ضد/السودان  
مجلѧѧة ) م ١٩٧٨(حامѧѧد أحمѧѧد سѧѧليمان  / ضѧѧد/ وقѧѧضية حكومѧѧة الѧѧسودان  ٢١٥ة ص مجلѧѧة الأحكѧѧام القѧѧضائي ) م١٩٧٧) (علѧѧي هѧѧارون 

  .- ٤٦٥الأحكام القضائية ص 
  .- ٢٣٠مجلة الأحكام القضائية ص ) م١٩٧٤ (- 2
  .- ٤٧٤مجلة الأحكام القضائية ص ) م١٩٧٤ (- 3
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وقѧѧف بمѧѧا يѧѧدلي بѧѧه المѧѧتهم نتيجѧѧةً للوعѧѧد بѧѧالعفو أو , ويأخѧѧذ حكѧѧم بينѧѧة الѧѧشريك   

 الجنائيѧѧة لѧѧسنة جѧѧراءاتمѧѧن قѧѧانون الإ) ٥٩/١(تنفيѧѧذ العقوبѧѧة وفقѧѧاً لمقتѧѧضيات المѧѧادة  

 يحѧاآم ,  مѧتهم ضѧد مѧتهم آخѧر          التѧي يѧدلي بهѧا     , ولئن آانѧت بينѧة الѧشريك         , ١م١٩٩١

بينѧةً  ( ورغѧم ذلѧك تعѧدّ       ,  تأتي بإرادة حرة مѧن ذلѧك المѧتهم           –معه في محاآمة واحدة     

فإن ما يدلي به المتهم ضѧد آخѧر نتيجѧة للوعѧد بѧالعفو               , لما يعتريها من تهمة     ) ضعيفةً

لاسѧѧتحكام تهمѧѧة جѧѧرّ النفѧѧع ودفѧѧع  , أو بوقѧѧف تنفيѧѧذ العقوبѧѧة يعѧѧدّ أضѧѧعف منهѧѧا حجيѧѧةً   

وهѧذا النѧوع مѧن    , مغرم عن نفس المتهم الذي يѧدلي بأقوالѧه تحѧت تѧأثير ذلѧك الوعѧد          ال

بل يلزم علي القاضي التحلي بحذرٍ بالغ عنѧد         , بينة الشريك أآثر افتقاراً إلي التعضيد       

حكومѧة  : ( وقد قضت المحكمة العليا في قѧضية        , تقويمه لهذا النوع من بينة الشريك       

من يقبѧل العفѧو يجمѧع مѧع آونѧه شѧريكاً             : (( بأن  ) ب  عمر محمد الطي  / ضد/السودان  

فبينمѧا دافѧع الѧشريك هѧو تѧوريط          , هو أن له مصلحة بيّنة فيما أدلي بѧه          , اعتباراً آخر   

فإن مѧن يقبѧل العفѧو يلѧتمس فѧرص خلاصѧه الشخѧصي فѧي مѧدي                   , رفيقه في الجريمة    

الѧѧسبب ولهѧѧذا , ممѧѧا يدفعѧѧه إلѧѧي المغѧѧالاة والѧѧشطط , نجاحѧѧه فѧѧي تѧѧوريط شѧѧخص آخѧѧر 

علѧѧي أنهѧѧا أقѧѧل جѧѧدارة بالثقѧѧة مѧѧن شѧѧهادة    , ينبغѧѧي النظѧѧر إلѧѧي شѧѧهادة مѧѧن مѧѧنح العفѧѧو    

حكومѧѧة الѧѧسودان  : ( وقѧѧضت المحكمѧѧة العليѧѧا فѧѧي قѧѧضية     . -٢  ))-الѧѧشريك العѧѧادي  

شѧهادة الѧشاهد الѧذي يѧدلي     : (( بأن ) جبريل عبد الرحمن فضل السيد وآخرين      / ضد/

  .-٣ )) الانتباه إليها والتحوط عند تقويمها ينبغي, ببينة تحت عرض العفو المشروط 

عنѧد رجѧوع المѧتهم      , ويزداد ضعف بينة الشريك فيصيبها الوهن علѧي وهنهѧا             

 لا يمكѧن أن تѧنهض بعدئѧذٍ قادحѧةً فѧي      إذعن أقواله التي أدلي بها ضد المتهم الآخѧر ؛         

   .- ٤ قامت أدلة أخرى تثبت آذبها اإذخاصة , دلالة أصل البراءة 

فقѧѧد يكѧѧون شѧѧريكاً ويقѧѧدّم مѧѧع الفاعѧѧل فѧѧي     , الحѧѧال بالنѧѧسبة للمتѧѧستر   ويختلѧѧف   

, ويѧتمّ تكييѧف أقوالѧه فѧي حѧق المѧتهم المباشѧر               , فيأخذ حكم الѧشريك     , محاآمة واحدة   
                                      

ز لوآيѧل النيابѧة الأعلѧى فѧي سѧبيل الحѧصول       يجѧو : (( م علѧي أنѧه   ١٩٩١من قانون الإجراءات الجنائيѧة لѧسنة   ) ٥٩/١( نصت المادة    - 1
أن يتخذ قراراً مسبباً قبل المحاآمѧة  , في جريمة ذات عقوبة تعزيرية لا يكون له فيها الدور الأآبر      , علي شهادة شخص متهم مع غيره       

وقائع والظѧروف المتعلقѧة بتلѧك    يعد فيه المتهم المعني بوقف تنفيذ أي عقوبة قد توقع عليه شريطة أن يفشي المتهم بكل ما يعلمه عن ال  , 
  .-)) وعن أي شخص آخر له علاقة بها , الجريمة 

  .- ٦٠مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م١٩٩٢ (- 2
  .- ٤٠٥مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م١٩٧٨ (- 3
  .-م ٢٧/٥/١٩٩٧هـ الصادر في ١٤١٧/ ٢٢٤/ استئناف حدود / ١٦/ راجع حكم محكمة الاستئناف الشرعية بدولة قطر رقم - 4
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الإقѧѧرار , فѧѧإن آѧѧان لا يتعѧѧدى دوره  , فيلѧѧزم تعѧѧضيدها  , ) بينѧѧة شѧѧريك  ( باعتبارهѧѧا 

فقѧد لا يعѧدّ شѧريكاً فѧي         , و التبليغ عنها    ه دوراً سلبياً في منعها أ     اتخاذبعلمه بالجريمة و  

لمѧا تعتريهѧا مѧن تهمѧة دفѧع          , ورغم ذلѧك فيجѧب التمѧاس التعѧضيد لѧشهادته            , الجريمة  

   .- ١بحيث تأخذ شهادته ذات حجية بينة الشريك , الضرر عن النفس 

فيدلي بعدئѧذٍ بأقوالѧه ضѧد        , - لعفو مشروط    –أما المتهم الذي تفصل محاآمته        

وبعѧѧد أداء اليمѧѧين وإتاحѧѧة الفرصѧѧة للمѧѧشهود ضѧѧده ,  محاآمѧѧة منفѧѧصلة مѧѧتهمٍ آخѧѧر فѧѧي

غيѧѧر أنهѧѧا لا  , ٢-وإنمѧѧا هѧѧي شѧѧهادة عاديѧѧة , فѧѧلا تعѧѧدّ شѧѧهادته بينѧѧة شѧѧريك , لمناقѧѧشته 

فإن آان قد أطلق سѧراحه  , ر عند تقويمها ذبما يلزم معه الح, تخلو من تهمةٍ تعتريها  

             ѧي حقѧةٍ فѧود جريمѧدم وجѧات لعѧة        , ه  في مرحلة التحريѧة الأدلѧدم آفايѧي    , أو لعѧم أدلѧث

بينѧة  (فلا يعدّ ذلѧك مѧن قبيѧل       , في تلك الدعوى الجنائية     , بشهادته أمام المحكمة بعدئذٍ     

   .- ٣لأنه ليس شريكاً في واقع الحال , ) الشريك 

 غير  – مثلها مثل التهمة في غيرها       –) بينة الشريك   ( إن التهمة التي تعتري       

وفي تقدير قيمة   , فيصار في تقديرها    , يار موضوعي محدّد    وليس لها مع  , منضبطة  

   .-الدليل الذي ينطوي عنها إلي وجدان القاضي واقتناعه القضائي 

  :شهادة الصديق لصديقه / ج
ويѧѧستثني , جѧѧواز شѧѧهادة الѧѧصديق لѧѧصديقه  : القاعѧѧدة لѧѧدي عامѧѧة العلمѧѧاء هѧѧي    

, إن آانت صداقتهما متناهية     فقهاء الحنفية والمالكية من ذلك شهادة الصديق لصديقه         

 لا تجѧѧوز إذ ؛ -بحيѧѧث توجѧѧب إطѧѧلاق التѧѧصرف لكѧѧل واحѧѧد منهمѧѧا فѧѧي مѧѧال صѧѧاحبه   

فѧإن آѧان الѧصديق بѧرزاً         , ٤-لتحقѧق تهمѧة النفѧع فيهѧا          , -شهادة أحدهما للآخر عندئذٍ     

  .٥لدي فقهاء المالكية أيضاً, ادته له جازت شه, ي العدالة ولم يكن في عيال صديقه ف

بعمѧѧوم الأدلѧѧة التѧѧي تجيѧѧز , سѧѧتدل جمهѧѧور الفقهѧѧاء علѧѧي الجѧѧواز المطلѧѧق وقѧѧد ا  

 وغيرها من آي الذآر الحكيم الواردة بѧشأن         –)) ڈ ڈ ژ ژ((: مثل قوله تعالي    , الشهادة  
                                      

  .- ١٢٢مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م ١٩٧٧(جابر ضو النعيم محمد / ضد/حكومة السودان (  راجع قضية - 1
  .- ٦٣مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م١٩٩٤ = (٧٤ / ٤٦/ م ك/ م ع / راجع حكم المحكمة العليا رقم - 2
  .- ١٢٢مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م ١٩٧٧جابر ضو النعيم محمد / ضد/حكومة السودان  ( : راجع قضية - 3
وشرائع الإسѧلام للمحقѧق الحلѧي        , ١٨٥ ص   ١٤ والمغني لابن قدامه جـ      ١٦٢/١٦٣ ص   ١٧ راجع للجمهور الحاوي للماوردي جـ       - 4

 ١١٣ ص ٧اشѧѧية قѧѧرة عيѧѧون الأخبѧѧار لمحمѧѧد عѧѧلاء الѧѧدين جѧѧـ     وح٧٣ وراجѧѧع للحنفيѧѧة معѧѧين الحكѧѧام للطرابلѧѧسي ص  ١٣٠ ص ٤جѧѧـ 
  .- ١٤ ص ٨ وللمالكية حاشية الخرشى جـ ٤٧٣ ص ٥وحاشية ردّ المحتار جـ 

  .- ١٤ ص ٨ حاشية الخرشي جـ - 5
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مѧا دام  , فدخل فيها الصديق وغيѧره  ,  وردت عامةً بجواز شهادة العدول     إذالشهادة ؛   

   .-عدلاً 

,  هو جواز الاعتѧداد بѧشهادة الѧصديق لѧصديقه            أن الأصل : وصفوة القول هنا      

فعليѧه  , فإن طعن الخصم المشهود عليه في تلك الشهادة بمѧا يورثهѧا شѧيئاً مѧن التهمѧة                   

وبعدئذٍ يقدر القاضѧي وزن تلѧك الѧشهادة فѧي مرحلѧة           , بيان وجه الطعن والتدليل عليه      

’ د تلѧك الѧشهادة      ترقي إلѧي ر   , فإن رؤى أن التهمة التي أثبتها الخصم        , وزن البينات   

وإنمѧا لتѧوفر التهمѧة    , ليس من منطلق ردّ شѧهادة الѧصديق      , تعيّن طرح دلالة الشهادة     

   .-التي لا يغلب معها ظن صدق الشاهد 

  :شهادة العدو / د
, وليѧѧست العѧѧداوة الدينيѧѧة  , هѧѧي العѧѧداوة الدنيويѧѧة  : العѧѧداوة المقѧѧصودة هنѧѧا       

 لدلالѧѧة , لا نعلѧѧم فيѧѧه خلافѧѧاً , ذا موضѧѧع اتفѧѧاق وهѧѧ, فالعѧѧداوة الدينيѧѧة لا تمنѧѧع الѧѧشهادة  

: (( ... قѧѧال ابѧѧن العربѧѧي فѧѧي تفѧѧسير الآيѧѧة     . ١ -)) ۓ ڭ ڭ ڭ ڭ ۇ ۇۆ: ((قولѧѧه تعѧѧالي  

وفѧي هѧذا دليѧل علѧي نفѧوذ حكѧم       , يريد لا يحملنكم بغض قومٍ علي العѧدول عѧن الحѧق          

بالعѧدل وإن أبغѧضه   ونفوذ شهادته عليه ؛ ولأنه أمѧر  , العدو علي عدوّه في االله تعالي      

لما آان لأمѧره بالعѧدل      , مع البغض له    , ولو آان حكمه عليه وشهادته لا تجوز فيه         , 

فلم خصصتموه بمѧا يكѧون فѧي االله تعѧالي ؟       , البغض ورد مطلقاً    : فإن قيل   . فيه وجه   

ولا , لأن الѧѧبغض فѧѧي غيѧѧره لا يجѧѧوز علѧѧي النبѧѧي صѧѧلي االله عليѧѧه وسѧѧلم ابتѧѧداءً : قلنѧѧا 

فيكѧѧون , مر االله تعѧѧالي أحѧѧداً بقѧѧول الحѧѧق علѧѧي عѧѧدوّه مѧѧع عѧѧداوةٍ لا تحѧѧل  يجѧѧوز أن يѧѧأ

   . -٢))وذلك محال علي االله تعالي, وفيه أمر بالمعصية , تقريراً للوصف 

 –وقد اختلف فقهاء الشريعة الإسلامية في مشروعية شهادة العدو علي عدوه              

فية والمالكيѧة فѧي المѧشهور       فذهب المتأخرون من فقهاء الحن     , -نعني العداوة الدنيوية    

   .- ٣ في قول إلي عدم جوازها الإباضيةوالشافعية والحنابلة والظاهرية والإمامية و

                                      
  .- ٨ سورة المائدة من الآية - 1
  .- ٥٨٣ ص ٢ جـ – لابن العربي – أحكام القرآن - 2
 وتبѧѧصرة ٧٣ ومعѧين الحكѧѧام للطرابلѧسي ص   ١٤١ ص ٧ لمحمѧد عѧلاء الѧѧدين بѧن عابѧѧدين جѧـ     –بѧѧار  راجѧع حاشѧية قѧѧرة عيѧون الأخ   - 3

 والمحلѧي لابѧن   ١٧٤ ص ١٤ والمغني لابن قدامѧه جѧـ    ٢٣٧ ص   ١١ وروضة الطالبين للنووي جـ      ١٨٠ ص   ١الحكام لابن فرحون جـ     
  .- ٣٠٥/٣٠٦ ص ٤بن حميد جـ  والعقد الثمين لا١٢٩ ص ٤ وشرائع الإسلام للمحقق الحلي جـ ٤١٨ ص ٩حزم جـ 
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لا  (( -:وقѧѧد اسѧѧتدلوا علѧѧي المنѧѧع بمѧѧا روي عѧѧن النبѧѧي صѧѧلي االله عليѧѧه وسѧѧلم      

قѧال   . ١))ولا ذي غمرٍ علي أخيѧه       , تجوز شهادة خائن ولا خائنة ولا زانٍ ولا زانية          

   .- ٢ ))-الحقد ؛ ولأن العداوة توّرث التهمة : الغمر : (( مه ابن قدا

وذهѧѧب أبѧѧو حنيفѧѧة فѧѧي الѧѧصحيح المعتمѧѧد فѧѧي المѧѧذهب وإباضѧѧية المѧѧشرق فѧѧي       

   .-٣ إن آان عدلاً, الراجح إلي جواز شهادة العدو علي عدوّه 

فѧѧإن معيѧѧار العѧѧداوة    , - وآيفمѧѧا آانѧѧت الأقѧѧوال الفقهيѧѧة   –وفѧѧي آѧѧل الأحѧѧوال     

فѧѧإن بلغѧѧت العѧѧداوة إلѧѧي درجѧѧة أن , ويѧѧصار فيѧѧه إلѧѧي العѧѧرف , غيѧѧر منѧѧضبطٍ المانعѧѧة 

فѧѧلا يѧѧؤمن , بحيѧѧث يتمنѧѧي زوال النعمѧѧة منѧѧه  , ويحѧѧزن لفرحѧѧه , يفѧѧرح لحѧѧزن عѧѧدوه  

   .-وتكون التهمة التي تورثها تلك العداوة أنفي لظن الصدق, عندئذٍ من التقول عليه 

, دة بمѧا يѧوّرث التهمѧة عامѧةً          يأخѧذ حكѧم تجѧريح الѧشها       , والدفع بعداوة الѧشاهد       

ليتѧسنى للقاضѧي تقѧدير الѧدفع وتقѧدير مѧا يورثѧه              , بل يجѧب تفѧصيله      , فلا يقبل مجملاً    

فمѧا  , ممѧا يختلѧف فيѧه العلمѧاء         ,  أن آثيراً من وجوه الجرح       إذمن تهمة في الشهادة ؛      

 علي  أما المقلدة والعامة فالأمر أشدّ عسراً     , يراه بعضهم جرحاً لا يراه آخرون آذلك        

وإنمѧا أيѧضاً    , ولѧيس هѧذا وحѧده مѧا يوجѧب التفѧصيل             . معارفهم وأخفي عѧن مѧدارآهم       

حѧق  : وثانيهما  , حق الشاهد لانتهاك حرمته بالجرحة      : أولهما  , لتعلق الجرح بحقين    

فكѧان مѧن حقهمѧا بيѧان وجѧه        , المشهود له الذي يتعرض إلي فقدان الأمر المشهود بѧه           

   .- ٤الجرحة 

لا يجѧوز أن يكѧون فѧي الѧشهادة          : (( النقض المصرية بأنѧه     وقد قضت محكمة      

آما لا تقبل شهادته متي آان بينه وبين المشهود         , جرّ مغنمٍ للشاهد أو دفع مغرمٍ عنه        

إلاّ أن العداوة الدنيوية ليست هي آل خѧصومةٍ تقѧع بѧين شѧخص               , عليه عداوة دنيوية    

ن يخلق من يطعѧن علѧي شѧهادةٍ         ولا يسوغ بداهةً أ   ... ... في حقٍ من الحقوق     , وآخر  

ولمّا آان البيّن من محضر     . ليتخذ منها وسيلة لإبطالها     , لهذا السبب خصومة مدعاة     
                                      

 حѧديث رقѧم   – رواه أبو داؤد في سننه في آتاب الأقضية باب من تѧرد شѧهادته والѧدارقطني فѧي سѧننه فѧي آتѧاب الأقѧضية والأحكѧام                  - 1
  . - والبيهقى في السنن الكبرى في آتاب الشهادات باب من قال لا تردّ شهادته – ١٤٣

  .- ١٧٥ ص ١٤ المغني لابن قدامه جـ - 2
 والعقѧد الثمѧين لأبѧي حميѧد     ٧٣ ومعѧين الحكѧام للطرابلѧسي ص      ١٤١ ص   ٧ راجع حاشية قرة عيون الأخبار لمحمد عѧلاء الѧدين جѧـ              - 3
  .- ٣٠٦ ص ٤جـ

 وآتاب مواهب الخلاق علي شرح التاودي للامية الزقاق لأبي الشتاء الغѧازي   ٨٩ ص   ١ راجع البهجة في شرح التحفة للتسولى جـ         - 4
  .- ١٤١ ص ٧قرة عيون الأخبار لمحمد علاء الدين جـ و٣٣٢ ص ١جـ
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الѧѧشكوى الإداري أن الطѧѧاعن هѧѧو الѧѧذي تقѧѧدّم بѧѧبلاغ يѧѧزعم فيѧѧه أن أحѧѧد أقربائѧѧه سѧѧمع   

وفهѧم منѧه هѧذا الأخيѧر        , وبين أحد شѧهود الطѧاعن       , حواراً بين شاهد المطعون عليها      

ولم يѧُسأل الѧشاهد فѧي       , بسبب استدعاء زوجته للتحقيق     , شهد زوراً ضد الطاعن     أنه  

وآѧѧان مѧѧا  , لمѧѧّا آѧѧان ذلѧѧك   , ولѧѧم يُواجѧѧه بѧѧأقوال الطѧѧاعن أو شѧѧاهده     , هѧѧذه الѧѧشكوى  

اصطنعه الطاعن من خصومة بينه وبين شاهد المطعون عليها علي النحو الѧسالف لا   

وآانت شهادة الѧزور التѧي يѧصم بهѧا          , ته  يرقي إلي حدّ العداوة المانعة من قبول شهاد       

فعليѧه   [ –لا تعدوا أن تكѧون ادعѧاءٍ لѧم يقѧم الѧدليل القطعѧي علѧي صѧحته           , هذا الشاهد   

   .-١  ))-] فلا قيمة للدفع بالعداوة 

بعدم الاعتداد بشهادة الشاهد    , وقضت محكمة الاستئناف الشرعية بدولة قطر         

يثبت إقѧرار المѧستأنف ضѧدها يѧوم الحѧادث ؛            الذي آان قد شهد بما      ... ... ) حسين  ( 

بلغѧت إلѧي درجѧة الاتهѧام        ,  ثبت أن بين المستأنف والشاهد المѧذآور عѧداوة دنيويѧة             إذ

شѧѧهادة مѧѧن ذي  ( الأمѧѧر الѧѧذي ردّت بѧѧه تلѧѧك الѧѧشهادة باعتبارهѧѧا     , الجنѧѧائي والحѧѧبس  

ة لا تجѧد الهيئѧ    : (( ... وقѧضت ذات المحكمѧة فѧي قѧضيةٍ أخѧري بمѧا نѧصه                 . -٢)غمرٍ

لѧѧصدورها عѧѧن , ... ... ) عبѧѧد االله ( الاسѧѧتئنافية عنѧѧاءً فѧѧي تقѧѧويم وردّ شѧѧهادة الѧѧشاهد  

وقѧد سѧبق لنѧا إيѧراد بعѧض عبѧارات            , من قبيل العداوة المانعة لقبول الѧشهادة        , عداوةٍ  

آѧѧان مѧѧن , آمѧѧا أن الحكѧѧم الجنѧѧائي الѧѧصادر ضѧѧده بѧѧسبب شѧѧكوى المѧѧستأنفة   , شѧѧهادته 

حيѧث ذآѧر خѧلال      [ بالغة التي عبّر عنها الѧشاهد صѧراحةً         الأسباب المباشرة للعداوة ال   

 فتحѧت ضѧده بلاغѧاً جنائيѧاً انتهѧي بإدانتѧه             – المѧشهود ضѧدها      –مناقشته بأن المستأنفة    

وبأنه دبّر تسجيل المحادثѧات الهاتفيѧة       , وأنها صارت مكروهة لديه     , ومعاقبته بالجلد   

, مستأنف ضده انتقامѧاً منهѧا   ثم أعطي ذلك الشريط إلي ال   , بينهما في شريط الكاسيت     

, ] وأنه لن يرتاح ما دامت هي علي قيد الحيѧاة  , وبأن ذبحها وذبح الكلب عنده سيان    

هبѧت  إذلثبѧوت العѧداوة التѧي       , ومن ثمّ فلم تعتد محكمة الاستئناف بѧشهادة هѧذا الѧشاهد             

   .-٣ ))شهادته أدراج الرياح 

                                      
  .- ٥٧٣ ص ١ جـ– أنو طلبة –ق نقلاً عن مجموعة المبادئ القانونية ٤٧س ٢م طعن ١/١١/١٩٧٨ نقض مصري - 1
  .-م ٢١/١/١٩٩٧هـ الصادر في ١٤١٧ / ٢٣/ استئناف حدود / ١٨٣ الحكم الاستئنافي رقم - 2
  .-م ٢٨/١٢/١٩٩٧هـ الصادر في ١٤١٧ / ١٩٤/ ش زوجية /  استئناف  /٢٦٠ الحكم الاستئنافي رقم - 3
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 الѧѧسابقتين ة قطѧѧر فѧѧي ماقѧѧضت بѧѧه محكمѧѧة الإسѧѧتئناف الѧѧشرعية بدولѧѧوبخѧѧلاف  

التѧѧي فѧѧصّلها ,  بالѧѧدفع بالعѧѧداوة فإنهѧѧا قѧѧد قѧѧضت بعѧѧدم الاعتѧѧداد , القѧѧضائيتين الآنفتѧѧين 

فقالت محكمة الاسѧتئناف    , بما يخل بأمانته    , الدافع بأن الشاهد قد سبق أن تقول عليه         

,  فѧي شѧهادة الѧشاهد المѧذآور          – المѧستأنف    –وقد طعن المѧشهود ضѧده       : (( ما نصه   

مبيِّناً وجه العداوة بأن الѧشاهد أشѧاع        , وجود عداوةٍ بينه وبين الشاهد منذ سنين        مدعياً  

أشѧѧاع بأنѧѧه أشѧѧتري بمليѧѧون ونѧѧصف مѧѧرةً  ثѧѧم ,  بمليѧѧون  مѧѧرةً عنѧѧه بأنѧѧه أشѧѧتري الإبѧѧل

ورغم أن هذا الوجه لا يѧدخل فيمѧا يعѧدّ عѧداوةً مانعѧةً                . -وبمليونين مرةً ثالثة    , أخري

,  شيء مما يدعيه   إثبات فعجز عن    ثباتحكمة الابتدائية بالإ  فقد آلفته الم  , من الشهادة   

ومѧѧن ثѧѧمّ فقѧѧد أصѧѧابت المحكمѧѧة الابتدائيѧѧة فيمѧѧا , ولѧѧم يقѧѧدح فѧѧي الѧѧشهادة بѧѧشيءٍ يبطلهѧѧا 

   .-١ ))خلصت إليه من الاعتداد بتلك الشهادة

ثѧم  , فيما يѧدخل فѧي معنѧي العѧداوة     , إن الدفع بتهمة العداوة يتطلب نظراً دقيقاً         

وبحѧقٍ  .  فѧي دلالѧة الѧشهادة        – إن وجѧدت     –التهمة التي توّرثها تلѧك العѧداوة        في مدي   

بѧأن  ) : محمد أمѧين بѧن عابѧدين        ( ابن خاتمة المحققين    ) محمد علاء الدين    ( فقد ذآر   

فلѧيس آѧل مѧن    ,  فѧي التعѧرف إلѧي حقيقتѧه     هѧة الدفع بالعداوة مما قد يتوهم بعѧض المتفق      

فينبغѧي أن يكѧون القاضѧي        , ٢-)العѧداوة   ( يѧدخل فѧي معنѧي       , خاصم شخصاً في حѧقٍ      

فالعرف هو معيار ضبط ما يѧوّرث التهمѧة مѧن صѧنوف             , فطناً عارفاً بأعراف الناس     

فما عدّه أهل   , ويختلف باختلاف الزمان والمكان وجنس الإنسان وثقافاته        , العداوات  

د فيمѧا   العرف المعنِّي عداوةً موِّرثѧةً للتهمѧة التѧي ترقѧي إلѧي عѧدم تѧرجح صѧدق الѧشاه                    

   .-وما آان دون ذلك فلا يعتدّ به , فتردّ به الشهادة , شهد به 

   :) قبل التوبة وبعدها ( شهادة المجلود في حدّ القذف / هـ
لا خلاف بين فقهاء المسلمين في عدم قبول شهادة المجلود في حدّ القذف قبѧل                 

  ڱ ں ںڑ ڑ ک ک ک ک گ گ گ گ ڳ ڳ ڳ ڳ ڱ ڱڱ: ((لѧѧѧصريح قولѧѧѧه تعѧѧѧالي   , توبتѧѧѧه 

((٣-.   

                                      
  .-م ٩/١١/١٩٩٧هـ الصادر في ٢٦٦/١٤١٧/حقوق/استئناف/١٩٠ الحكم الاستئنافي رقم - 1
  .- ١٤٢ ص ٧ راجع حاشية قرة عيون الأخبار لمحمد علاء الدين بن عابدين جـ- 2
  .- ٤ سورة النور الآية - 3
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فهذه الآية الكريمة صريحة في بيان أحكѧام رمѧي المحѧصنات بفاحѧشة الزنѧا ؛                   

أو , فإن أثبѧت اتهامѧه بѧإقرار المقذوفѧة المحѧصنة             , القاذف علي   ثبات الإ ء يقع عب  إذ

عنѧѧد ,  باللعѧѧان ثبѧѧاتوأمكѧѧن الإ, ف إذأو آانѧѧت المقذوفѧѧة زوجѧѧةً للقѧѧ , بأربعѧѧة شѧѧهداء 

 علѧѧي القѧѧاذففعندئѧѧذٍ يبقѧѧي ,  وسѧѧيلتي الإقѧѧرار أو الѧѧشهادة  بإحѧѧدىثبѧѧاتالعجѧѧز عѧѧن الإ

 بѧأيٍ  ثبѧات  عѧن الإ القѧاذف فѧإن عجѧز   , وتحدّ المرأة حدّ الزنا , أصلي البراءة والعدالة    

ويѧزول  , فعندئѧذٍ يѧزول عنѧه أصѧل البѧراءة فيحѧدّ للقѧذف               , من الوسائل المѧذآورة آنفѧاً       

   .- إن لم يتب –ه علي التأبيد ويمتنع قبول شهادت, عنه أصل العدالة ويثبت فسقه 

إلѧي قѧولين    , وقد اختلف الفقهاء في شѧهادة المجلѧود فѧي حѧدّ القѧذف بعѧد توبتѧه                     

   -:نفصلهما فيما يلي 

  :عدم جواز شهادة المجلود في حدّ القذف وإن تاب : القول الأول 
ذهب فقهاء الحنفية ومجاهد بن جبر المخزومѧى والحѧسن البѧصري ومѧسروق            

إلي عدم جواز شهادة المجلѧود فѧي حѧدّ القѧذف     , يل الشعبي حبر بن شرا والقاضي عام 

  .وإن تاب 

  -:وقد استدلوا علي المنع بما يلي       

ڻ ٹ ٹ ۀ ۀ ہ ہ , ڑ ڑ ک ک ک ک گ گ گ گ ڳ ڳ ڳ ڳ ڱ ڱڱ ڱ ں ں: (( قولѧѧه تعѧѧالي :أولاً 

   .-١ )) ہ ہ ه ه

دم قبول الѧشهادة علѧي      يتمثل في ورود ع   , ووجه الدلالة في الآيتين الكريمتين        

مѧع اسѧتثناء التѧائبين مѧنهم     , ووصف أولئك المجلودين في حدّ القѧذف بالفѧسق          , التأبيد  

,  الحѧدّ ولا فѧѧي منѧع الѧѧشهادة   إيجѧѧابدونمѧѧا أثѧر للتوبѧѧة فѧي   , مѧن صѧفة الفѧѧسق وحѧدها    

إنمѧا يرجѧع إلѧي      , )) ڻ ٹ ٹ ۀ ۀ ہ ہ ہ ہ ه ه((:لاسѧتثناء الѧوارد فѧي قولѧه تعѧالي           بدلالة أن ا  

فالتوبة تزيل صفة الفسق ولا أثر لهѧا         , -)) ڱ ں ں: ((وهو قوله تعالي    , آخر مذآور   

عنѧد مجيئѧه متعقبѧاً جمѧلاً     , فيما ذآر قبلها ؛ لانصراف الاستثناء إلѧي الجملѧة الأخيѧرة          

) ڻ ٹ ٹ(وأصѧله أن الاسѧتثناء فѧي قولѧه تعѧالي             (( -:قال الكمال بن الهمام      . -متعاطفة  

وهѧي أن   , لأخيرة أو إلي الكل ؟ والمسألة محررة في الأصѧول           ينصرف إلي الجملة ا   

                                      
  .- ٥ -٤يتان  سورة النور الآ- 1
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عنѧدنا  , هѧل ينѧصرف إلѧي الكѧل أو إلѧي الأخيѧرة              ,  تعقب جملاً متعاطفѧة      اإذالاستثناء  

 -١ )ڳ ڳ ڳ ڱ ڱڱ ڱ ں ں ... گ: (وقد تقدّم ثلاث جمل هي قوله تعѧالي      . إلي الأخيرة   

 .               ѧصر علѧة يقتѧة الكريمѧي الآيѧتثناء فѧإن الاسѧا       ومن ثم فѧره ممѧسق دون غيѧع الفѧي رف

   . -سبقه 

ورد فѧي الآيѧة الكريمѧة باعتبѧاره جѧزءاً           ,  علѧي التأبيѧد      القاذفعدم قبول شهادة    : ثانياً  

قѧال  . مثله آحد الجلد فلا أثر للاسѧتثناء عليѧه          , فلا يسقط بالتوبة    , من العقوبة الحدية    

, اخѧل فѧي حيѧز الحѧدّ         أنѧه د  ) ولا تقبلѧوا    ( والظاهر مѧن عطѧف      : (( الكمال بن الهمام    

أمѧا المناسѧبة فѧلأن ردّ شѧهادته مѧؤلم لقلبѧه مѧسبب               . وقيد التأبيد   , للعطف مع المناسبة    

فѧإن تبѧيّن     . - ٢... ... )) آلم قلب المقذوف بسبب فعل لѧسانه         هآما أن , عن فعل لسانه    

ة لمناسѧبته مѧع آمѧال العقوبѧ       , يدخل في حيز الحѧدّ      , أن عدم قبول الشهادة علي التأبيد       

فبѧѧذات الوجѧѧه فإنѧѧه لا يѧѧسقط منѧѧع الѧѧشهادة , ولا وجѧѧه لѧѧسقوط الحѧѧدّ بالتوبѧѧة , الزاجѧѧرة 

فيمѧا  , تقبل توبة المجلود في حدّ القѧذف        : وقال سعيد بن جبير      , -علي التأبيد بالتوبة    

   .- ٣وبمثله قال شريح , ولا تقبل شهادته , بينه وبين االله من العذاب العظيم 

لحѧديث  , ثابѧت بدلالѧة الѧنص أيѧضاً      , دة المجلود في حѧدّ القѧذف        عدم جواز شها  : ثالثاً  

لا تجѧوز شѧهادة خѧائن ولا خائنѧة ولا مجلѧود فѧي حѧدٍّ              : (( النبي صلي االله عليه وسѧلم       

   .- ٤))ولا ذي غمر علي أخيه 

وبمثلѧѧه جѧѧاءت رسѧѧالة , والѧѧنص صѧѧريح فѧѧي بيѧѧان عѧѧدم قبѧѧول شѧѧهادة المحѧѧدود   

         ѧي موسѧي أبѧعري    سيدنا عمر بن الخطاب إلѧصه    , ي الأشѧا نѧا مѧسلمون  : (( ففيهѧوالم

, ٥... ...))إلاّ مجرباً عليه شهادة زور أو مجلوداً في حѧدّ  , عدول بعضهم علي بعض  

؛ لأن التائب مѧن سѧائر الѧذنوب    ) المجلود في حدّ القذف ( والمقصود في النصين هو     

ص الآيѧѧة فلѧѧزم الاقتѧѧصار علѧѧي دلالѧѧة صѧѧريح نѧѧ, تقبѧѧل شѧѧهادته , آالزنѧѧا وقتѧѧل الѧѧنفس 

   .-الكريمة من سورة النور 
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  : جواز شهادة المجلود في حدّ القذف بعد توبته :القول الثاني 
إلѧي   , الإباضѧية ذهب جمهور فقهѧاء المالكيѧة والѧشافعية والحنابلѧة والإماميѧة و            

   .- ١جواز شهادة المجلود في حدّ القذف بعد توبته 

  -:وقد استدلوا علي الجواز بما يلي 

مѧѧن قبيѧѧل  , ) إلاّ الѧѧذين تѧѧابوا  ( فѧѧي الآيѧѧة الكريمѧѧة  , التوبѧѧة الѧѧوارد بالاسѧѧتثناء   : أولاً

, ) إلاّ الѧذين تѧابوا      :( فيكون التقدير  , إثباتوالاستثناء من النفي    , الاستثناء من النفي    

   .- ٢فاقبلوا شهادتهم وليسوا بفاسقين

عطوفѧة بعѧضها علѧي بعѧضٍ     يعѧود إلѧي آѧل الجمѧل الم      , الاسѧتثناء المѧذآور آنفѧاً       : ثانياً  

إلاّ , فيعود الاستثناء إلي جميعهѧا      , بالواو ؛ لأن تلك الجمل تأخذ حكم الجملة الواحدة          

لا ( ولهذا لمّا قال النبي صلي االله عليه وسѧلم     : (( قال ابن قدامه     . -ما منع منه مانع     

عѧѧاد  , ٣-) )نѧѧه إذإلا ب, ولا يجلѧѧس علѧѧي تكرمتѧѧه   , يѧѧَؤُمَّنَّ الرجѧѧلُ الرجѧѧلَ فѧѧي بيتѧѧه     

فعѧѧاد إلѧѧي الجمѧѧل   , ولأن الاسѧѧتثناء يغѧѧاير مѧѧا قبلѧѧه   , الاسѧѧتثناء إلѧѧي الجملتѧѧين جميعѧѧاً   

امرأته طѧالقُ وعبѧده     : ( فإنه لو قال    : آالشرط  , المعطوفة بعضها علي بعض بالواو      

بѧѧل عѧѧود الاسѧѧتثناء إلѧѧي ردّ  . آѧѧذا الاسѧѧتثناء , عѧѧاد الѧѧشرط إليهمѧѧا  , ) حѧѧرُّ إن لѧѧم يقѧѧم  

والتفѧسيق خѧرج   , فيكѧون هѧو الحكѧم       ,  ؛ لأن ردّ الشهادة هو المأمور به         الشهادة أولي 

فعѧود الاسѧتثناء إلѧي الحكѧم المقѧصود أولѧي مѧن        , مخرج الخبر والتعليѧل لѧردّ الѧشهادة      

   .-٤ )ردّه إلي التعليل 

                                      
 والنهايѧة فѧي   ١٨٩ ص ١٤ والمغني لابѧن قدامѧه جѧ ـ   ٢٤٥ ص   ١١ وروضة الطالبين للنووي ج ـ   ٢٤ ص   ٨ راجع حاشية الخرشي ج ـ   - 1
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: ما روي عن سيدنا عمر بن الخطاب رضي االله عنه أنه آان يقول لأبѧي بكѧرة  : ثالثاً  

وذلѧѧك بعѧѧد أن شѧѧهد علѧѧي المغيѧѧرة بѧѧن شѧѧعبة بالزنѧѧا ثلاثѧѧة     , )) تك تѧѧب أقبѧѧل شѧѧهاد (( 

فجلد سيدنا عمر , ونكل زياد , هم أبو بكرة ونافع بن الحارث وشبل بن معبد        , رجال

فتѧاب نѧافع وشѧبل فقبѧل        , ) توبѧوا تقبѧل شѧهادتكم       : ( رضي االله عنه ثلاثتهم وقال لهѧم        

ولѧم ينكѧر ذلѧك أحѧد مѧن      ... ادته وأبѧي أبѧو بكѧرة فلѧم يقبѧل شѧه           , سيدنا عمر شѧهادتهما     

   .- ١فكان إجماعاً , الصحابة رضوان االله عليهم 

  :وقد ناقش جمهور الفقهاء أدلة المانعين بوجوه 
ما دام ردّ الشهادة قد بني علي العلة التѧي ذآرهѧا المѧولي عѧزّ وجѧل فѧي الآيѧة                      : أولها  

نحѧѧو مѧѧا ذهѧѧب إليѧѧه   علѧѧي ,  أرتفѧѧع الفѧѧسق بالتوبѧѧة  اإذفѧѧ, ) الفѧѧسق ( وهѧѧي , الكريمѧѧة 

أي يجѧب ارتفѧاع حكѧم       , فيجب المصير إلي ارتفاع ما بني عليه مѧن حكѧم            , المانعون  

   .- ٢منع الشهادة 

, ... ) لا تجѧѧوز شѧѧهادة خѧѧائن ولا خائنѧѧة ولا مجلѧѧود فѧѧي حѧѧدّ     ( أن حѧѧديث : وثانيهѧѧا 

لم يرفعه مѧن  : ( قال ابن عبد البر . وهو ضعيف : أة  ط الحجاج بن أر   هيوريضعيف  

: يقѧصد   [ وقد روي من غيѧر طريѧق ولѧم تѧذآر فيѧه هѧذه الزيѧادة                  , )  روايته حجة    في

ويѧدل علѧي خطئѧه شѧهادة آѧل          , فѧدّل ذلѧك علѧي أنѧه مѧن غلطѧه             , ] ولا مجلود في حѧدٍّ      

   .- ٣محدود في غير القذف بعد توبته 

؛ غيѧر مѧسلم     , القول بأن منع الشهادة علي التأبيد من قبيل العقوبѧة الزاجѧرة             : وثالثها  

, بѧل ينزجѧر بѧه أعيѧان النѧاس           , ين  القѧاذف لا ينزجѧر بѧه أآثѧر        , لأن المنع مѧن الѧشهادة       

وهѧؤلاء لا   , فالقذف يكون غالباً من الرعاع والسوقة       , وقلّ أن يوجد القذف من أدهم       

   .- ٤يبالون بمنع شهادتهم أو بقبولها 

تѧي تجيѧز   فالأدلѧة ال , والراجح عندي هو ما ذهب إليه جمهور فقهاء المѧسلمين       

, أقطѧѧع فѧѧي التѧѧدليل علѧѧي الأرجحيѧѧة , بعѧѧد التوبѧѧة , قبѧѧول شѧѧهادة المحѧѧدود فѧѧي القѧѧذف 

 , - بѧلا خѧلاف فيمѧا نعلمѧه          – آانت تقبل شهادة المحدود في الزنا بعد توبتѧه           اإذولأنه  

                                      
  .- ١٨٩ ص ١٤ المرجع السابق جـ- 1
  .- ١٣٥ ص ١٤ راجع إعلام الموقعين لابن القيم جـ- 2
  .- ١٩٠ ص ١٤ راجع المغني لابن قدامه جـ- 3
  .- ١٣٧ ص ١اجع إعلام الموقعين لابن القيم جـ ر- 4



 ٢٤١

 القѧاذف لأن  , فإن دلالة الفحوى تقتѧضي قبѧول شѧهادة المحѧدود فѧي القѧذف بعѧد توبتѧه                    

مѧن مرتكѧب   , وأهون فѧسقاً  , ماً وأيسر انتهاآاً لحرمة الفضيلة     أقل جر , بفاحشة الزنا   

ثѧѧم إن الأصѧѧل فѧѧي الѧѧشريعة    , -فѧѧلا أقѧѧل مѧѧن تماثلѧѧه معѧѧه فѧѧي الحكѧѧم    , فاحѧѧشة الزنѧѧا  

بعѧѧد إيقѧѧاع حكѧѧم  , أن آѧѧل تائѧѧب مѧѧن الѧѧذنب ينѧѧزل منزلѧѧة مѧѧن لا ذنѧѧب لѧѧه   , الإسѧѧلامية 

 مѧن الѧذنب آمѧن لا ذنѧب     التائѧب : (( لقول النبѧي صѧلي االله عليѧه وسѧلم       , الشرع عليه   

   .- ١)) له

 فѧي   –م  ١٩٩٤ الѧسوداني لѧسنة      ثبѧات وهذا هو الرأي المأخوذ به في قѧانون الإ          

أو المѧѧدان , لا تقبѧѧل شѧѧهادة المجلѧѧود فѧѧي حѧѧدّ القѧѧذف     : ((  ونѧѧصها –) ٣٣/٢(مادتѧѧه 

وفي آل الأحѧوال فينبغѧي علѧي القاضѧي عنѧد       )) .  ثبتت توبتها    اإذإلا  , بشهادة الزور   

ومѧدي مѧا    , مراعاة حѧال الѧشاهد المحѧدود فѧي القѧذف            ,  للشهادة وتقويم دلالتها     تقديره

, علѧي التوبѧة  , ) إصلاح النفس (  عطف المولي عَزَّ وَجل   إذطرأ عليه من إصلاح ؛      

, فѧѧضلاً عѧѧن أن إصѧѧلاح الѧѧذات مѧѧن لѧѧوازم التوبѧѧة عامѧѧةً      , )) ڻ ٹ ٹ ۀ ۀ ہ ہ: ((فقѧѧال 

أن يراعѧي ملابѧسات     ,  المحѧدود فѧي القѧذف        وعلي القاضي عنѧد تقويمѧه لدلالѧة شѧهادة         

فمعيار الاعتداد بالشهادة هو مدي صѧدق       , أو الريبة فيها    , التي تبعث الثقة    , الشهادة  

   .-الشاهد فيما شهد به 

  :شهادة الفاسق / و
فيمѧا يخѧتص   , بعد أن تناولنا آنفاً أحكام الفسق المخبر به في آيѧة سѧورة النѧور                

, نعرج هنا إلي الفسق الذي تتهاتر به الѧشهادة          ,  حدّ القذف    بأحكام شهادة المجلود في   

فالفاسѧѧق بغيѧѧر الكѧѧذب شѧѧهادته مقبولѧѧة ؛ لأن . ولѧѧيس عمѧѧوم الفѧѧسق , أي فѧѧسق الكѧѧذب 

                    -:لقولѧѧѧѧѧѧѧه تعѧѧѧѧѧѧѧالي  , ) صѧѧѧѧѧѧѧدق الѧѧѧѧѧѧѧشاهد  ( هѧѧѧѧѧѧѧو , منѧѧѧѧѧѧѧاط الاعتѧѧѧѧѧѧѧداد بالѧѧѧѧѧѧѧشهادة   

دليل علي وجوب البحѧث     , ية الكريمة   فالأمر بالتبين في الآ    , -٢ ))ٺ ٺ ٺ ٿ ٿ ٿ ٿ ٹ((

وإلاّ , جѧاز القѧضاء بقولѧه       , فإن بѧان صѧدقه فيمѧا أخبѧر بѧه            , والتثبت في خبر الفاسق     

و المقѧصود أن    : (( قѧال ابѧن قѧيم الجوزيѧة          . -انت هناك فائدة من الأمر بالتثبѧت      لما آ 

أمѧѧر االله وقѧѧد . ولا تبطѧѧل أمѧѧارةً صѧѧحيحة  ,  ولا تكѧѧذب دلѧѧيلاً , الѧѧشريعة لا تѧѧردّ حقѧѧاً   
                                      

  .- رواه البيهقي في سننه الكبرى في آتاب الشهادات باب شهادة القاذف - 1
  .- ٦ الآية – سورة الحجرات - 2



 ٢٤٢

فѧإن الكѧافر    , ولѧم يѧأمر بѧردّه جملѧةً         , سبحانه وتعالي بالتثبت والتبيّن في خبر الفاسѧق         

وقѧد اسѧتأجر   , فيجѧب قبولѧه والعمѧل بѧه     , قد يقوم علي خبره شواهد الصدق       , الفاسق  

فأمنѧه  , دلѧيلاً مѧشرآاً علѧي ديѧن قومѧه           , النبي صلي االله عليه وسѧلم فѧي سѧفر الهجѧرة             

وظهѧرت أمارتѧه    , فلا يجوز لحاآمٍ ولا لوالٍ ردّ الحق بعدما تبيّن           , ودفع إليه راحلته  

أعلѧم أن لѧردّ     : (( في معين الحكام للطرابلسي الحنفѧي     و . -١  ))-لقول أحدٍ من الناس     

 علѧي إعلانѧه     ههجѧر : الثاني  ... ... عدم الوثوق به    : أحدهما  , شهادة الفاسق مأخذين    

 اإذف.  فيها إبطال لهذا الغرض المطلوب شرعاً    فقبول شهادته , ومجاهرته به   , لفسقه  

فѧلا وجѧه لѧردّ      , وأن فѧسقه بغيѧر الكѧذب        , وأنѧه مѧن أصѧدق النѧاس       , علم صدق لهجتѧه     

لبѧѧة الѧѧصدق غعلѧѧي , أن مѧѧدار قبѧѧول الѧѧشهادة وردّهѧѧا  : وسѧѧرّ المѧѧسألة ... ... شѧѧهادته 

لاً فѧي   فيكѧون الرجѧل عѧد     , والصواب المقطѧوع بѧه أن العدالѧة تتѧبعض           ... ... وعدمه  

) عѧѧوض مكѧѧي محمѧѧد خليѧѧل  / ضѧѧد/حكومѧѧة الѧѧسودان : ( وفѧѧي قѧѧضية . ٢  ))-شѧѧيء 

, فلا بѧدّ مѧن آثѧرتهم        ,  اشتهر الشهود بفساد الخلق      اإذ: (( قررت المحكمة العليا بأنه     

انعѧѧدم ,  تناقѧѧضت أقѧѧوالهم اإذفѧѧ, ليعѧѧضد بعѧѧضهم بعѧѧضاً حتѧѧى تلѧѧوح أمѧѧارات الѧѧصدق  

 ))فѧلا يؤخѧذ بѧأقوالهم فѧي البينѧة           , قواعد الѧشريعة    استناداً ل , شرط العدالة في الشهود     
٣-.   

وقد أحسنت المحكمѧة العليѧا فѧي هѧذه الѧسابقة القѧضائية الأخيѧرة حѧين رفѧضت                      

, لتيقنهѧѧا مѧѧن آѧѧذبهم فيمѧѧا أدلѧѧوا بѧѧه مѧѧن الѧѧشهادة      , الاعتѧѧداد بدلالѧѧة شѧѧهادات الѧѧشهود   

ست إدانتهѧا  حيѧث إن محكمѧة الموضѧوع قѧد أسѧ          , وخلصت إلي إلغاء الإدانة والعقوبѧة       

بناءً علي شهادة شاهدين من أسوأ أنواع الشهود وأبعدهم         , للمتهم بجريمة القتل العمد     

ثѧѧم عѧѧضدت شѧѧهادتها بѧѧشهادة شѧѧاهدة ثالثѧѧة تماثلهمѧѧا وقѧѧد   , عѧѧن الثقѧѧة وأآثѧѧرهم شѧѧبهة  

وقѧد آانѧت تلѧك الѧشهادات متناقѧضةً فѧي آѧل              ... ... , أنكرت هذه الثالثة أقوالها بعدئذٍ      

بѧѧل تناقѧѧضت أقѧѧوال الواحѧѧد مѧѧنهم بѧѧين    , وآѧѧذبت أقѧѧوالهم بعѧѧضها   , صѧѧغيرةٍ وآبيѧѧرة 

                                      
  . - ٢٤ الطرق الحكمية لابن القيم ص - 1
  .- والقوانين الفقهية لابن جزي ١٢٩ ص ١ وراجع إعلام الموقعين لابن القيم جـ١١٧ معين الحكام للطرابلسي ص - 2
  .- ١٥٧مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م١٩٧٩ (- 3



 ٢٤٣

وإدارة منѧزل    , ١فѧضلاً عѧن ثبѧوت امتهѧانهم للقѧوادة وبيѧع الخمѧور               , مرحلة وأخѧرى    

   .-بحيث تعذر معه الاعتداد بشهاداتهم , للدعارة 

  

  : أو المقر بها –شهادة المدان بشهادة الزور / ز
 أو المقѧر بهѧا ولѧو لѧم تكѧن ثمѧة دعѧوى فѧي                  –تردّ شهادة المدان بشهادة الزور        

فلا يعتد بتلك الشهادة لدخولها في معني فسق الكذب      , -مواجهته بتهمة شهادة الزور     

   .- تاب شاهد الزور عن صنيعه اإذإلاّ , الذي تتهاتر به الشهادة مطلقاً 

  :ويستدل علي ردّها بما يلي   

لا تجѧوز شѧهادة خѧائن       : ((  أنѧه قѧال      بما روي عن النبѧي صѧلي االله عليѧه وسѧلم           : أولاً  

والѧѧنص صѧѧريح فѧѧي   . ٢ ))-ولا مجѧѧربٍ عليѧѧه شѧѧهادة زور  ] وذآѧѧر ... [ ولا خائنѧѧة 

   .-الدلالة علي عدم جواز شهادة شاهد الزور 

عѧѧُدِلَتْ شѧѧهادة الѧѧزور : (( مѧѧا روي عѧѧن النبѧѧي صѧѧلي االله عليѧѧه وسѧѧلم أنѧѧه قѧѧال  : ثانيѧѧاً 

ٱ ٻ ٻ ٻ , � � � � � � �: ((ثѧѧم قѧѧرأ  , ٣]آررهѧѧا ثѧѧلاث مѧѧرات [ بالإشѧѧراك بѧѧاالله 

   .- ٤ ))ٻپ

مѧن هѧذا القبيѧل      ,  أي التѧسوية والتماثѧل       –ووجه الدلالѧة يتمثѧل فѧي أن التعѧادل             

لتماثلهѧا بالإشѧراك    , يقتضي لزوم ردّ شهادة شѧاهد الѧزور         , الوارد بالحديث الشريف    

   .-فاستويا في عدم قبول الشهادة , فتعيّن تماثل حكمها , باالله 

وقد ذهѧب فقهѧاء الѧشريعة الإسѧلامية إلѧي عѧدم قبѧول شѧهادة شѧاهد الѧزور قبѧل                        

 ذهب جمهور الفقهاء إلي قبѧول  إذفإن تاب فقد اختلف الفقهاء بشأن شهادته ؛ , التوبة  

 إلѧي عѧدم قبولهѧا       الإباضѧية بينمѧا ذهѧب بعѧض فقهѧاء الحنفيѧة و          , شهادته والاعتداد بها    

                                      
, أو آان من أهل المجانة في الشرب أو في مجالسة أهل الفجور والشرب, فإن ظهر إدمانه ,  لا تسقط عدالة من يتهم بشرب الخمر - 1

وقيل أن يѧشرب    , والإدمان يتحقق بالظهور والاشتهار بالشرب      ,  في مجالسهم    إلاّ عند الضرورة آأن ترتكب جريمة     , فلا تقبل شهادته    
راجع  .-والصحيح هو الاشتهار بالإدمان الظاهر لأن النية باطنة والأحكام تبني علي الظاهر     , -الخمر وفي نيته أن يشرب مرةً أخرى        

 . - ١٥٠ ص ٧ جـ–ر لمحمد علاء الدين وحاشية قرة عيون الأخبا٤٨٣ ص ٦ الكمال بن الهمام جـ–شرح فتح القدير 
  .- رواه الترمذي في سننه في أبواب الشهادات باب ما جاء فيمن لا تجوز شهادته - 2
يعنѧي جعلѧت مѧساويةً    ) عѧُدِلَتْ  ( وقولѧه صѧلي االله عليѧه وسѧلم      . - رواه أبو داؤد في سننه في آتѧاب القѧضاء بѧاب فѧي شѧهادة الѧزور                  - 3

والѧذين لا يؤمنѧون   : ( وقولѧه تعѧالي    , - ١ الأنعѧام الآيѧة   –)) ثم الذين آفروا بربهم يعѧدلون  : (( لك قوله تعالي ومن قبيل ذ, متماثلةً له  
أي مثѧѧيلاً   , أي يѧѧشرآون بѧѧه ويجعلѧѧون لѧѧه عѧѧديلاً   : ( قѧѧال الحѧѧافظ بѧѧن آثيѧѧر    , - ١٥٠ الأنعѧѧام الآيѧѧة  –) بѧѧالآخرة وهѧѧم بѧѧربهم يعѧѧدلون   

  .- )) ١٨٧ ص ٢العظيم لابن آثير جـتفسير القرآن  . (( -) -ومساوياً 
  . - ٣١ / ٣٠ سورة الحج الآيتين - 4



 ٢٤٤

وهѧѧو , أنهѧѧا تقبѧѧل بعѧѧد التوبѧѧة : وقولѧѧه الثѧѧاني , وهѧѧذا قѧѧول لأبѧѧي يوسѧѧف  , -ولѧѧو تѧѧاب 

أو غلط أو نحѧوه مѧن   , ومن رجع عن شهادته لشبهة ادعاها . ١ -الراجح في المذهب    

   .- ٢لا يعدّ شاهد زور , الأعذار 

قبѧѧول شѧѧهادة شѧѧاهد الѧѧزور بعѧѧد توبتѧѧه بتكѧѧذيب نفѧѧسه       : والѧѧراجح عنѧѧدي هѧѧو     

, بُ مѧѧا قبلهѧѧا جѧѧُوالتوبѧѧة تَ,  حالѧѧه فѧѧذلك دليѧѧل علѧѧي صѧѧلاح, وإقѧѧراره بأنѧѧه شѧѧهد زوراً 

. ٣ -))ڌ ڎ ڎ ڈ ڈ , ڤ ڦ ڦ ڦ ڦ ڄ ڄ ڄ ڄ ڃ ڃ ڃ ڃ چ چ چ چ ڇ ڇ ڇ ڇ ڍ ڍ : ((لقولѧѧѧѧه تعѧѧѧѧالي  

يѧدخل فѧي   ,  وبѧالإقرار بأنѧه شѧهد زوراً    فإن من يشهد بѧالزور ثѧم يعلѧن توبتѧه بتكѧذيبٍ       

, )) علѧѧوا ولѧѧم يѧѧصروا علѧѧي مѧѧا ف ... ... فاسѧѧتغفروا لѧѧذنوبهم : (( معنѧѧي قولѧѧه تعѧѧالي  

فѧلا وجѧه بعدئѧذٍ       , -)) ڌ ڎ ڎ ڈ ڈ: ((وتوبتهم تَجُبُ مѧا قبلهѧا بدلالѧة صѧريح قولѧه تعѧالي               

   .-لردّ شهادتهم 

إقѧѧرار الѧѧشاهد علѧѧي نفѧѧسه : أولاهمѧѧا ,  شѧѧهادة الѧѧزور بوسѧѧيلتين إثبѧѧاتويتحقѧѧق   

, ويѧѧدخل فيهѧѧا الѧѧدليل المѧѧادي  , البينѧѧة بمعناهѧѧا الواسѧѧع  : وثانيتهمѧѧا , بأنѧѧه شѧѧهد زوراً 

فإن تمّ التبيّن من علم الشاهد بѧذلك  , آشهادة الحس , آثبوت آذب الشاهد بدليل مادي     

فѧѧذلك دليѧѧل علѧѧي قѧѧصد  , ولѧѧم يѧѧدَّع الѧѧشاهد سѧѧهواً ولا شѧѧبهةً اعترتѧѧه   , الѧѧدليل المѧѧادي 

   .-الزور 

بѧدعوى أنѧه مѧن      ,  الزور بالبينѧة     إثباتوقد ذهب فقهاء الحنفية إلي عدم إمكان          

و غيѧѧѧر مѧѧѧسلم ؛ لإمكѧѧѧان دخولѧѧѧه فѧѧѧي معنѧѧѧي النفѧѧѧي المنѧѧѧضبط      وهѧѧѧ, ٤ -بѧѧѧاب النفѧѧѧي  

   .-ه بالبينة إثباتويجوز , المحصور

, مѧضيقاً مѧن يعѧدّ شѧاهد زورٍ          , م  ١٩٩٤ الѧسوداني لѧسنة      ثبѧات وجاء قانون الإ    

منѧه  ) ٣٣/٢( نѧصت المѧادة      إذ؛  )) المدان بشهادة الزور    (( فلم يدخل في معناه سوي      

 اإذإلاّ  , جلود في حد القѧذف أو المѧدان بѧشهادة الѧزور             لا تقبل شهادة الم   : (( علي أنه   

                                      
  ١٧ والحѧاوي للمѧاوردى جѧ ـ  ٤٨٤ ص  ٦ وشѧرح فѧتح القѧدير لابѧن الهمѧام جѧ ـ           ٥٠٣ ص   ٥  راجع حاشية ردّ المحتار لابن عابدين جѧ ـ        - 1

  .- ١٢٨ ص ١٣ جـ– أطفيش – وشرح النيل وشفاء العليل ٢١٤ص 
  .- ١٢٨ ص ١٣فاء العليل جـ راجع شرح النيل وش- 2
  .- ١٣٦ وجزء من الآية ١٣٥ الآية – سورة آل عمران - 3
  .- ٥٠٣ ص ٥ راجع حاشية ردّ المحتار لابن عابدين جـ- 4



 ٢٤٥

سѧѧبق رفѧѧع دعѧѧوى جنائيѧѧة فѧѧي حѧѧق المѧѧتهم  , ويلѧѧزم مѧѧن الѧѧنص . ١  ))-ثبتѧѧت توبتهمѧѧا 

. مѧن معѧين رأي جمهѧور الفقهѧاء          ,  الآنѧف    يوقد صدر النص القانون   . بشهادة الزور   

 يلѧѧزم منѧѧه  لا, أن تقريѧѧر قبѧѧول شѧѧهادة شѧѧاهد الѧѧزور بعѧѧد توبتѧѧه      : ومѧѧن نافلѧѧة القѧѧول   

 يتوقѧѧف القѧѧضاء بهѧѧا علѧѧي مѧѧا تبعثѧѧه تلѧѧك الѧѧشهادة مѧѧن   إذالاعتѧѧداد بهѧѧا عنѧѧد تقويمهѧѧا ؛  

فѧإن  ,  تѧرجح صѧدق الѧشاهد        اإذ, ولا يشترط تعضيدها    , طمأنينةً في وجدان القاضي     

فيѧصار فѧي تقويمهѧا إلѧي النظѧر          , وتوفرت أدلة مباشرة معضدة لها      , رؤى تعضيدها   

فѧѧإن تѧѧساندت وتعاضѧѧدت بحيѧѧث تفѧѧضي إلѧѧي الاقتنѧѧѧاع       , إليهѧѧا مѧѧع مجموعѧѧة الأدلѧѧة     

   .-فيقضي بدلالة مجموع تلك الأدلة , القضائي 

  :شهادة غير ذوى المروءة / ح
فهي صون النفس عمѧا يѧشينها       ,  المرء لما يعاب عليه مثله        توقي المروءة هي   

 ,التѧѧصوّن والѧѧسمت الحѧѧسن : (( بأنهѧѧا ) ابѧѧن فرحѧѧون المѧѧالكي ( وقѧѧد عرفّهѧѧا , عرفѧѧاً 

وتѧѧرك الإآثѧѧار مѧѧن المداعبѧѧة والفحѧѧش     , ل ذاوتجنѧѧب مخالطѧѧة الأر , وحفѧѧظ اللѧѧسان  

يѧѧري أن مѧѧن , والارتفѧѧاع عѧѧن آѧѧل خلѧѧق رديء  , وتجنѧѧب الѧѧسخف , وآثѧѧرة المجѧѧون 

   .-٢ ))وإن لم يكن في نفسه جرحة , تخلق به لا يحافظ علي دينه 

يѧرهم بتعريفѧات    ها الكمال بن الهمام والنووي وابن قدامه الحنبلѧي وغ         فرَّوقد عَ   

   .- ٣مؤثرين إيضاح المعني بضرب الأمثال , مقاربة لهذا التعريف , موجزة 

مѧن الأفعѧال ويѧدخل فيهѧا        : أحدهما  , وقد قسمها ابن قدامه الحنبلي إلي نوعين          

أو التمѧسخر   , وآѧشف مѧا جѧرت العѧادة بѧستره مѧن البѧدن               , اعتياد الأآل في الأسواق     

أو , ة الزوجة بفاحش القѧول علѧي مѧشهد مѧن النѧاس             أو مخاطب , بما يضحك الناس به     

, لѧذاتها  : من الصنائع الدنيئѧة     : وثانيهما  . التحدث إليهم عن مباضعة أهله ونحو ذلك        
                                      

والنص صادر عن ظاهر قول أحمد , ولم يشر إلي اقترانها بصلاح العمل ,  يلاحظ أن النص القانوني لم يشترط سوي ثبوت التوبة        - 1
 – فѧي عѧروض توبѧة المحѧدود فѧي القѧذف       ١٩٤ ص ١٤راجѧع المغنѧي لابѧن قدامѧه جѧ ـ    . ( واختيار الخرقي والشافعي في قول      بن حنبل   

وفقهѧѧاء الإباضѧѧية يѧѧشترطون لقبѧѧول شѧѧهادة شѧѧاهد الѧѧزور بعѧѧد توبتѧѧه اقتѧѧران التوبѧѧة بالѧѧصلاح فѧѧي الѧѧدين والانتهѧѧاء عѧѧن الكبѧѧائر والعمѧѧل      
, أما في الحكم الذي شهد فيه بالزور فلا تقبل منه شهادته أبѧداً  , ندئذٍ شهادته فيما يستقبل    بالصالحات والمسارعة إلي الخيرات فتجوز ع     

 ) -فإن لم يحكم بها فتاب قبلѧت شѧهادته بعدئѧذٍ     , لا تقبل شهادته ولو تاب إن حكم الحاآم بشهادته في الأنفس والأموال             : ( وقال بعضهم   
  .- ) ١٢٨ ص ١٣راجع شرح النيل جـ( 
  .- ١٧٣ ص ١ الكام لابن فرحون جـ تبصرة- 2
 ١٤ والمغني لابن قدامه جـ٢٣٣ ص ١١ وروضة الطالبين للنووي جـ٤٨٤ ص ٦ جـ– الكمال بن الهمام – راجع شرح فتح القدير - 3

: أحسن ما قيل في تفѧسير المѧروءة     : (( بأن  ) مغني المحتاج   (  وذآر صاحب    ١٢٩ ص   ٤ وشرائع الإسلام للمحقق الحلي ج ـ    ١٥٢ص  
, لأن الأمور العرفيه قلمѧا تنѧضبط  , ممن يراعي مناهج الشرع وآدابه في زمانه ومكانه , نها تخلق المرء بخلق أمثاله من أبناء عصره      أ

 . - )) -أن يصون المرء نفسه عن الأدناس ولا يشينها عند النѧاس  : وقيل هي ... ... بل تختلف باختلاف الأشخاص والأزمنة والبلدان   
  .- ) ٤٣١ ص ٤ جـمغني المحتاج( 



 ٢٤٦

آѧصناعة  , آالحجامة والكناسة والحياآة ونحوها أو لѧدخول الحرمѧة أو الكراهѧة فيهѧا          

, نѧة الربѧا     مظمѧن   لمѧا تنطويѧان عنѧه       , وآالѧصياغة والѧصرافة     , آلات اللهو والطرب    

فقد آانت في عѧصر سѧلف فقهائنѧا مѧن قادحѧات       , ١ -وغير تلك الصنائع من مثيلاتها  

ولѧѧم تكѧѧن شѧѧهادة غيѧѧر ذوى المѧѧروءة مقبولѧѧةً  , المѧѧروءة مѧѧن منظѧѧور أعѧѧراف زمѧѧانهم  

أن اختيѧار هѧذه     : أولهѧا   , وعللѧوا ذلѧك بوجѧوه       , لعدم غلبة ظѧن الѧصدق فيهѧا         , عندهم  

فѧضلاً عѧن أنѧه يعѧرف عѧنهم آثѧرة خلفهѧم              , خبѧلٍ فѧي العقѧل       الحرف الدنيئة يدل علѧي      

أن إتيѧان الѧصفات القادحѧة فѧي         : وثانيهѧا   , وآثرة حلفهѧم اليمѧين وحنѧثهم فيهѧا          , الوعد  

   .- ٢ولا يبعد عن فاعلها الكذب وشهادة الزور , المروءة ينبع عن عدم الحياء 

 النѧاس   ويѧصار فѧي ضѧبطها إلѧي معيѧار أعѧراف           , إن المروءة غيѧر منѧضبطة         

فѧѧلا نѧѧسلم بمѧѧا سѧѧيق آنفѧѧاً مѧѧن تѧѧصنيف الѧѧصنائع   , ورغѧѧم هѧѧذا  , -وأزمѧѧانهم وأمكنѧѧتهم 

:  وذلѧѧك لوجѧѧوه –أو تنقѧѧدح بهѧѧا , والحѧѧرف بѧѧإدراج بعѧѧضها فيمѧѧا تختѧѧل بѧѧه المѧѧروءة   

فѧѧإن احتѧѧراف صѧѧناعةٍ بعينهѧѧا و , أنѧѧه مهمѧѧا آѧѧان الزمѧѧان أو المكѧѧان أو العѧѧرف : أولهѧѧا

, ها عѧن الѧسؤال       وآفِّ  بقصد إعفاف النفس   – أياً آانت    –فيما أحلّه االله سبحانه وتعالي      

ولا عبѧرة فѧي الѧشرع       , وهو أثبت للمروءة أآثر مما هѧو قѧادح لهѧا            , يعدّ من المكارم    

شѧرائع  (( وفѧي    . ٣))ڇ ڍ ڍ ڌ ڌڎ:(( قѧال تعѧالي   , الحنيف برفعة الصناعة أو وضاعتها      

, بѧѧاب الѧѧصنائع المكروهѧѧة لا تѧѧردّ شѧѧهادة أحѧѧدٍ مѧѧن أر)) : (( الإسѧѧلام للمحقѧѧق الحلѧѧي 

ولѧو  , آالحياآѧة والحجامѧة     , ولا من أرباب الصنائع الدنيئة      , آالصياغة وبيع الرقيق    

وثانيها  . ٤- ))-لأن الوثوق بشهادته مستند إلي  تقواه        , ... بلغت في الدناءة آالزبال     

 :            ѧنائع   أن استقراء وقائع التاريخ والحاضر يَدُلّنا علي أن قوماً صالحين قد امتهنѧوا ص

ولنا في بعض صنائع الأنبياء خيѧر        . -من صنو الحياآة والحجامة والكناسة ونحوها       

ورعѧي الغѧنم مѧن أدنѧي مѧا يمتهنѧه       , ٥ -) وما بعث االله نبياً إلاّ رَاعّى الغنم  ( , برهان  

 ويروي عن النبي صلي االله عليه وسѧلم أنѧه           –فنعمّا هو   , فإن اقترن بالتقوى    , المرء  

                                      
  .- ١٥٢/١٥٣ ص ١٤ راجع المغني لابن قدامه جـ- 1
 ٤٢٧ ص ٤ ومغني المحتاج جѧ ـ٢٣٣ ص ١١ وروضة الطالبين للنووي جـ٤٨٦ ص ٦ ج ـ– لابن الهمام    – راجع شرح فتح القدير      - 2

  .- ١٥٢/١٥٣ ص ١٤والمغني لابن قدامة جـ
  .- ١٣ سورة الحجرات الآية - 3
  .- ١٢٩ ص ٤للمحقق الحلي جـ شرائع الإسلام - 4
  .-   رواه ابن ماجه في سننه في آتاب التجارات - 5



 ٢٤٧

يѧؤذن بالѧصلاة ويѧصلي      , جبُ ربُّك من راعي غنمٍ في رأس شطيِّةِ الجبل          يع: (( قال  

قد , يخاف مني   , يؤذن ويقيمُ الصلاة    , أنظروا إلي عبدي هذا   : فيقول االله عز وجل     , 

فإن ثبت تولي بعض الأنبياء والصالحين لبعض        , ١ -))غفرت لعبدي وأدخلته الجنة     

ولا وجѧه   . يѧستقيم جعلهѧا سѧبباً لѧردّ الѧشهادة           فѧلا   , تلك الحرف التي نوه إليهѧا فقهاؤنѧا         

إلاّ أن يختارهѧا مѧن لѧم تكѧن بѧه ثمѧة حاجѧة               , للقول بأن احترافها ينبع عن خبѧل العقѧل          

ي به وتقدح في مروءتѧه      رزفقد يصدق فيه القول بأنها ت     , اً  ولا تليق بمثله عرف   , إليها  

لمجانѧة والمجѧاهرة    ل وأهѧل ا   إذبѧسبب مخالطѧة الأر    , وآذا إن آان اخѧتلال المѧروءة        , 

لانتفѧѧاء , فعندئѧѧذٍ لا يѧѧؤمن مثلѧѧه مѧѧن الكѧѧذب    , والابتѧѧذال بالفعѧѧل والقѧѧول   , بѧѧالفواحش 

   .- ٢فإن لم يغلب في شهادته ظن الصدق فلا يعتد بها , الوازع 

  :شهادة ذوي الغفلة والسهو /  ط
ونѧاً فѧي    مأم, بعيѧداً عѧن الريѧب       , قد يكون الشاهد عدلاً تقياً عفيفاً متوقياً للمآثم           

ولا , غيѧѧر متѧѧيقظ , فيكѧѧون سѧѧاهي القلѧѧب , إلاّ أنѧѧه تعتريѧѧه الغفلѧѧة , الرضѧѧا والغѧѧضب 

يѧشترط فѧي الѧشاهد أن       : (( قѧال الطرابلѧسي     . فѧلا يعتѧدّ بѧشهادته       , يؤمن التحيّل عليه    

لا يѧؤمن عليѧه     , وقد يكون الحبѧر الفاضѧل ضѧعيفاً         . يكون محترزاً يؤمن عليه التحيّل      

   .- ٣  ))-لم يجز للإمام قبول شهادته ,  آان آذلك اإذف,  عليه وأن يلبّس, الغفلة 

اً فѧѧي آѧѧل  دومѧѧضطر, وعѧѧدم الاعتѧѧداد بѧѧشهادة ذي الغفلѧѧة لѧѧيس أمѧѧراً مطلقѧѧاً         

 يجѧѧوز الاعتѧѧداد بѧѧشهادة ذي الغفلѧѧة الѧѧذي لا يكثѧѧر مѧѧن الغلѧѧط والغفلѧѧة         إذالأحѧѧوال ؛ 

أمѧѧا , الغلѧѧط والѧѧسهو تنѧѧاط بكثѧѧرة , فѧѧالعبرة فѧѧي طѧѧرح دلالѧѧة تلѧѧك الѧѧشهادة   , والѧѧسهو 

وهѧѧذا هѧѧو اختيѧѧار جمهѧѧور  , -اليѧѧسير منهمѧѧا فѧѧلا يقѧѧدح فѧѧي غلبѧѧة ظѧѧن صѧѧدق الѧѧشهادة  

   .- ٤ الإباضيةفقهاء الحنفية والمالكية والشافعية والحنابلة والزيدية و

, ووجه اختيار الجمهور قѧائم علѧي أن يѧسير الغلѧط والѧسهو لا يѧسلم منѧه أحѧد                        

فѧلا يѧصار إلѧي طѧرح دلالѧة          , ض الغفلة والѧسهو     وأن معظم الشهادات تنطوي عن بع     

                                      
  .- الأذان لمن يصلي وحده – رواه النسائي في سننه في آتاب الأذان - 1
  .- ١٧٣ ص ١ راجع تبصرة الحكام لابن فرحون جـ- 2
  .- ٤٧٦ ص ٥ جـ وراجع حاشية ردّ المحتار لابن عابدين٧٢ معين الحكام للطرابلسي ص - 3
      ١ وتبѧѧصرة الحكѧѧام لابѧѧن فرحѧѧون جѧѧ ـ ٤٧٦ ص ٥ وحاشѧѧية ردّ المحتѧѧار لابѧѧن عابѧѧدين جѧѧ ـ ٧٢ راجѧѧع معѧѧين الحكѧѧام للطرابلѧѧسي ص  - 4

    ٤ والتѧѧاج المѧѧذهب للѧѧصنعاني جѧѧـ١٥٣ ص ١٤ والمغنѧѧي لابѧѧن قدامѧѧه جѧѧـ٤٦٢ ص ١٨ والمجمѧѧوع شѧѧرح المهѧѧذب للنѧѧووي جѧѧـ١٧٨ص 
  .- ١١٦ ص ١٣ وشرح النيل جـ٧٥ص 



 ٢٤٨

الشهادة بكل غفلة أو سѧهو يعتريهѧا عنѧد الأداء ؛ لأن ذلѧك يفѧضي إلѧي إبطѧال أآثرهѧا                       

 تѧѧساوي ضѧѧبط الѧѧشاهد اإذلا يعتѧѧد بالѧѧشهادة : وقيѧѧل . ١ -وإضѧѧاعة آثيѧѧر مѧѧن الحقѧѧوق  

   .- ٢ونسيانه 

ي تطѧرح بهѧا     لتقدير الغفلة الت  , وحيث يتعذر وضع معيار موضوعي منضبط         

وينبغѧي عليѧه استقѧصاء      , فيصار إلѧي وجѧدان القاضѧي واقتناعѧه الشخѧصي            , الشهادة  

, مراعيѧاً حѧال الѧشاهد ومعارفѧه         , مدي ضبط الشاهد وحفظه للوقѧائع التѧي يѧشهد بهѧا             

ومѧѧدي تنوعهѧѧا وآثѧѧرة توزيعاتهѧѧا وتѧѧشعب    , ومراعيѧѧاً طبيعѧѧة الوقѧѧائع محѧѧل الѧѧشهادة    

مѧا لا يغتفѧر فѧي الوقѧائع ذات الطبيعѧة           , الغفلѧة والѧسهو     ففي مثلها يغتفر من     , أحداثها  

   .- ٣التي يسهل ضبط أحداثها من غير التباس , البسيطة 

 –فѧي حѧق الѧشاهد     ,  رغѧم ثبѧوت الغفلѧة والѧسهو          –وقد يعتّد القاضي بالشهادة       

 متѧشعبةً ومتتابعѧة وذات تفريعѧات     بهѧا إن آانت الوقائع المѧشهود  , من خلال المناقشة    

ذاآѧѧرة وقѧѧت التحمѧѧل ,  وجѧѧاءت الѧѧشهادة مفѧѧسرةً ومبيّنѧѧةً جѧѧوهر تلѧѧك الوقѧѧائع   ,عديѧѧدة 

, بما يغلب معه ظن صدق الشاهد وحѧسن تѧذآره           , وغير ذلك من ملابساته     , ومكانه  

فالحكمѧة مѧن عѧدم     , ٤ - لا عѧن دقѧائق تفريعاتهѧا     –وانتفاء الريبة عن مجمѧل شѧهادته        

أن مѧѧن آثѧѧر غلطѧѧه : أولهمѧѧا , أمѧѧرين الاعتѧѧداد بѧѧشهادة ذي الغفلѧѧة والѧѧسهو تتمثѧѧل فѧѧي  

احتمال تعرضه  : وثانيهما  , ولا يغلب ظن الصدق بشهادته      , لا يوثق بقوله    , وغفلته  

, فإن تبين انتفاء الأمѧرين      , ليشهد بغير ما تحمله من وقائع       , بالإملاء عليه   , للتحايل  

م حѧدوث   وعѧد , من خلال الاستجواب والمناقشة لثبوت ضبط الشاهد لجѧوهر الوقѧائع            

فѧلا وجѧه بعدئѧذٍ لطѧرح تلѧك          , وترجح في وجدان القاضي صدق ما شѧهد بѧه           , التحيل  

   .-لشيءٍ مما اعتري ضبط الشاهد من غفلةٍ أو سهو , الشهادة 

  

  

  

                                      
  .- ٧٥ ص ٤ والتاج المذهب للصنعاني جـ١٥٣ ص ١٤ والمغني لابن قدامه جـ٢٤١ ص ١١ راجع روضة الطالبين للنووي جـ- 1
  .- ٧٥ ص ٤ التاج المذهب للصنعانى جـ- 2
  .- ٢٤١ ص ١١ جـ– أطفيس – راجع شرح النيل وشفاء العليل - 3
  .- ٢٤١ ص ١١ راجع روضة الطالبين للنووي جـ- 4



 ٢٤٩

  

  المطلب الثاني
  وجوب تناسق تقويم الشهادة مع مقتضيات النقل

ت ويتفѧѧاو, مѧѧن عمѧѧد إحѧѧسان العѧѧدل    , لا مѧѧراء فѧѧي أن حѧѧسن تقѧѧويم الѧѧشهادة    

 يرتقѧي حѧسن تقѧويم الѧشهادة فѧي      إذالحسن بتفاوت قدرات القضاة الفطرية والكسبية ؛  

ينفѧذ  , بمقدار ما يوليه القاضي للشهادة من نظرٍ شمولي ثاقѧب           , مدارج قسط الميزان    

, دون إضѧاعة لمѧدلولات مبانيهѧا    , من خلاله إلي حقائق معاني الشهادة محѧل التقѧويم         

, بحيѧث تتبѧدي معѧه قيمѧة الѧشهادة           , مع ملابسات الحال    وبدرآه لمدي اتساق حقيقتها     

وينبغѧѧي للقاضѧѧي بلوغѧѧاً إلѧѧي معѧѧالي مѧѧدارج  . فيراهѧѧا القاضѧѧي ببѧѧصيرته عѧѧين اليقѧѧين  

بإعانتهѧѧا علѧѧي  , أن يѧѧستجمع أقطѧѧار نفѧѧسه  ,  أو ارتقѧѧاءً نحѧѧو تلѧѧك المѧѧدارج   –التقѧѧويم 

مѧѧن , ا بѧѧنفض صѧѧوارف الإدراك عنهѧѧ  , وتزويѧѧدها بمѧѧدرآات حѧѧسن الفهѧѧم    , التѧѧيقظ 

نѧةٍ  طآجزع أو ضѧجرٍ أو غѧضبٍ أو جѧوعٍ أو ب     , مختلف مسببات الاضطراب النفسي     

  -:في اللامية مخاطباً القضاة ) الزقِّاق(قال , مذهبة للفطنةِ أو غيرها مما في حكمِها 

  .-      فَبَعْدَ حُصُولِ الفَهمْ قَطْعَاً لِتَفْصِلاَ*** وَأطلب النصَّ وافْهَمنْ     وفِكرَكَ فَرِّغْ

يѧدخل فيѧه مراعѧاة      , بѧصيغة العمѧوم     , ) الزقѧاق (وطلب النص الذي ألمѧح إليѧه          

 أو –الѧѧواردة بلѧѧسان الѧѧشرع ,  أي النѧѧصوص الآمѧѧرة أو المفѧѧسرة –مقتѧѧضيات النقѧѧل 

فمن بعض النظر الشمولي عدم الاعتداد بѧشهادةٍ أهѧدر الѧشرع أو القѧانون                , -القانون  

قبѧل  , وشѧهادة شѧاهد الѧزور       , ذف قبѧل التوبѧة      صنوها شهادة المحدود فѧي القѧ      , قيمتها  

التѧѧي لا يقبѧѧل سѧѧماعها , ا مѧѧن صѧѧنوف الѧѧشهادات المѧѧردودة  مѧѧومѧѧا فѧѧي حكمه, التوبѧѧة 

وآѧذا مѧن بعѧض      . سرار المهنية وما فѧي حكمهѧا        الأآشهادات المؤتمنين علي    , أصلاً  

لبنѧد   علي نحو ما يرد بيانه فѧي ا        –النظر عدم إهدار الشرائط المقررة لصحة الشهادة        

فѧي  , وبجانب ذاك النظر الشمولي الثاقب وما يفضي إليѧه          . الخامس من هذا المطلب     

مراعѧѧاة مجمѧѧوع  , فيتعѧѧيّن علѧѧي القاضѧѧي   , ظѧѧل ذاك الѧѧصفاء الفكѧѧري الѧѧذي قѧѧدمناه     

تناسѧѧق تقѧѧويم الѧѧشهادة مѧѧع مقتѧѧضيات دلالѧѧة النقѧѧل     ( ضѧѧوابط معينѧѧة يتحقѧѧق بتكاملهѧѧا   

, حسن تقدير وزن الѧشهادة      ,ينال به القاضي    وليس ذاك النتاج سوي سهمٍ      , ) والعقل  
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وتتمثѧѧل مجمѧѧوع الѧѧضوابط التѧѧي ألمعنѧѧا إليهѧѧا فيمѧѧا نبيّنѧѧه بѧѧالبنود       . بѧѧالموازين القѧѧسط  

  : التالية 

ضѧѧرورة توافѧѧق وزن الѧѧشهادة مѧѧع الثابѧѧت مѧѧن أقѧѧوال الѧѧشاهد بѧѧأوراق  : البنѧѧد الأول 
   :الدعوى محل النظر 

ليѧѧست , خѧѧصي مѧѧن دلالѧѧة الѧѧشهادة    إن حريѧѧة اسѧѧتمداد القاضѧѧي لاقتناعѧѧه الش     

, فѧي أوراق الѧدعوى محѧل النظѧر        ,  يلزم تقيّده بالثابѧت مѧن أقѧوال الѧشاهد            إذمطلقة ؛   

فيجѧب ضѧمها وطرحهѧا للمناقѧشة فѧي      , فإن آانت الشهادة مѧأخوذةً فѧي دعѧوى أخѧري           

   .-وإلاّ فلا يعتد بها , الدعوى محل النظر 

فيمѧѧا روي عѧѧن النبѧѧي صѧѧلي االله ,  ١ -وقѧѧد ورد ذلѧѧك المعنѧѧي بدلالѧѧة الاقتѧѧضاء   

إنكѧѧم تختѧѧصمون إلѧѧيّ ولعѧѧل بعѧѧضكم يكѧѧون ألحѧѧن بحجتѧѧه مѧѧن بعѧѧض  : (( عليѧѧه وسѧѧلم 

   .-٢ ... ... ))فاقضي له علي نحوٍ مما أسمع 

ويتوقѧف  ) علѧي نحѧوٍ ممѧا أسѧمع        ( ووجه الدلالѧة هѧو أن الѧذي تقتѧضيه عبѧارة               

 عليѧѧه وسѧѧلم قѧѧد أراد أنѧѧه هѧѧو أن النبѧѧي صѧѧلي االله, علѧѧي تقѧѧديره صѧѧحة العبѧѧارة شѧѧرعاً 

فѧѧي , يقѧѧضي للخѧѧصم بنѧѧاءً علѧѧي الѧѧدليل الѧѧذي طرحѧѧه شѧѧفاهة أمامѧѧه بمجلѧѧس القѧѧضاء     

 ؛ فهѧѧذا -ولѧѧيس مجѧѧرد مѧѧا يѧѧسمعه مѧѧن خѧѧصمٍ مѧѧن غيѧѧر قيѧѧد , مواجهѧѧة الخѧѧصم الآخѧѧر 

ولا مراء في أن عدم الالتزام بقيد طѧرح         . محال شرعاً في حقه صلي االله عليه وسلم         

ѧѧلال نظѧѧفاهة خѧѧدليل شѧѧدعوى الѧѧأنه , ر الѧѧي شѧѧصوم فѧѧين الخѧѧة بѧѧي , للمحاجѧѧضي إلѧѧيف

   .-بل والي تهمة القاضي وجور القضاء , مفاجأة الخصم 

يقѧѧضي بوجѧѧوب  , فѧѧإن المѧѧنهج المѧѧستقر تѧѧشريعاً وقѧѧضاء     , وآمѧѧا قѧѧدمنا آنفѧѧاً     

علѧي النحѧو   , استمداد الاقتناع القѧضائي مѧن الأدلѧة المطروحѧة أمѧام القѧضاء بالجلѧسة          

 ١٥٠ قانون رقѧم     – الجنائية المصري    جراءات من قانون الإ   ٣٠٢ادة  الذي قررته الم  

يحكѧم القاضѧي فѧي الѧدعوى حѧسب العقيѧدة            : ((  نѧصت علѧي أنѧه        إذ ؛   -م  ١٩٥٠لسنة  

                                      
هѧي دلالѧة اللفѧظ    : وقيل  . -هي دلالة الكلام علي معني يتوقف علي تقديره صدق الكلام أو صحته شرعاً أو عقلاً            :  دلالة الاقتضاء    - 1

محمѧد أديѧب صѧالح    . تفѧسير النѧصوص فѧي الفقѧه الإسѧلامي د     (  راجع –علي معني خارج يتوقف عليه صدقه أو صحته شرعاً أو عقلاً   
  .- ) ٥٤٨ ص ١جـ

  .-من هذه الدراسة ١٤ ص  خريجه في سبق ت- 2
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ومع ذلك لا يجوز لѧه أن يبنѧي حكمѧه علѧي أي دليѧلٍ                , التي تكونت لديه بكامل حريته      

   .-١ ))لم يطرح أمامه في الجلسة 

/ ضѧد /حكومѧة الѧسودان     : (( يѧا الѧسودانية فѧي قѧضية         وقد قѧضت المحكمѧة العل       

 آѧان قائمѧاً   اإذيتعيّن نقѧض حكѧم أول درجѧة       : (( بأنه  )) سليمان حسن آوآو وآخرين     

  .-٢))ثباتعلي استخلاص غير سائغ ليس له أصل في الوقائع والأدلة المقدّمة في الإ

مѧن  ( : ( قضت بأن    إذوجاءت أحكام محكمة النقض المصرية أجلي وأوفي ؛           

ѧѧرر أنѧѧن هالمقѧѧستمدة مѧѧة المѧѧر والأدلѧѧي العناصѧѧا إلاّ علѧѧة حكمهѧѧي المحكمѧѧب ألاّ تبنѧѧيج 

فإن اعتمدت علي دليѧل اسѧتقته مѧن أوراق قѧضية            , أوراق الدعوى المطروحة أمامها     

ولا مطروحѧة علѧي     , لѧم تكѧن مѧضمومة للѧدعوى التѧي تنظرهѧا للفѧصل فيهѧا                 , أخري  

   .-٣  ))-حكمها يكون باطلاً فإن , وتحت نظر الخصوم , بساط البحث 

بمفهѧѧوم المخالفѧѧة جѧѧواز الاعتѧѧداد بالѧѧدليل   , وقѧѧد أرسѧѧت هѧѧذه الѧѧسابقة الأخيѧѧرة     

 آانѧѧت أوراق تلѧѧك الѧѧدعوى قѧѧد ضѧѧمت إلѧѧي أوراق     اإذالمطѧѧروح فѧѧي قѧѧضية أخѧѧري    

. وطرح ذلك الدليل علي بساط البحث وفѧي مواجهѧة الخѧصوم         , الدعوى محل النظر    

 قررت جواز الاعتѧداد  إذرية بذلك المعني صراحةً ؛    وقد قضت محكمة النقض المص    

, لتأسيس الحكم عليها في دعوى لاحقѧة        , بالشهادة المسموعة في دعوى مدنية سابقة       

لمّا آان من المقرر أن للمحكمة الجنائيѧة أن تѧستند فѧي             : (( فقالت  , ولو آانت جنائية    

صѧѧر معروضѧѧة متѧѧي آانѧѧت هѧѧذه العنا, حكمهѧѧا إلѧѧي أي عنѧѧصر مѧѧن عناصѧѧر الѧѧدعوى 

فللمحكمѧѧة أن تѧѧستند فѧѧي قѧѧضائها إلѧѧي شѧѧهادة شѧѧهود فѧѧي   , علѧѧي بѧѧساط البحѧѧث أمامهѧѧا  

فѧلا تثريѧب عليهѧا    , ولѧم يكѧن لѧه علاقѧة بهѧا       , لم يكن المتهم طرفاً فيهѧا       , قضية مدنية   

آانѧѧѧت مѧѧѧضمومة إلѧѧѧي الѧѧѧدعوى  = أو حكمهѧѧѧا = فѧѧѧي ذلѧѧѧك مѧѧѧا دامѧѧѧت هѧѧѧذه القѧѧѧضية   

   .-٤  ))-المطروحة أمامها في هذه الدعوى 

                                      
 مѧѧن قѧѧانون ٢٣٢ والمѧѧادة – الملغѧѧي – ١٩٧١ لѧѧسنة ١٥ قѧѧانون رقѧѧم – مѧѧن قѧѧانون الإجѧѧراءات الجنائيѧѧة القطѧѧري ١٢١ تقابѧѧل المѧѧادة - 1

  .- من قانون أصول المحاآمات الجزائية السوري ١٧٦ والمادة – الحالي –م ٢٠٠٤الإجراءات الجنائية القطري لسنة 
قامت المحكمѧة الكبѧرى   ) زآرى سيدهم بولس   / ضد/حكومة السودان   (  وفي قضية    – ٤٨٤مجلة الأحكام القضائية ص     ) م١٩٧٨ (- 2

 ٣٧وضѧѧمنت تلѧѧك الѧѧشهادة لملѧѧف المحاآمѧѧة بعѧѧد صѧѧفحة  ,  خѧѧلال مرحلѧѧة التحѧѧري علѧѧي اليمѧѧين  –احتياطѧѧاً بѧѧسماع شѧѧاهد الاتهѧѧام الثѧѧاني  
 .  - ) ٤٥٦ م مجلة الأحكام القضائية ص ١٩٧٥(
مبادئ محكمة النقض فѧي الإثبѧات الجنѧائي     ( نقلاً عن   =  ق   ٥٩ السنة   ٥٤٦٧ الطعن رقم    –م  ٣١/١٠/١٩٩١جلسة  / نقض مصري    - 3

  .- ) ٢٥ ص –إبراهيم سيد أحمد = 
  .- ق ٥٩ السنة ٢٠٤٤٩م الطعن رقم ٢٣/١/١٩٩٤جلسة /  نقض مصري - 4
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وقѧѧد يѧѧتمّ تѧѧدوين أقѧѧوال الѧѧشاهد فѧѧي مرحلѧѧةٍ سѧѧابقة لمرحلѧѧة المحاآمѧѧة خѧѧلال             

آمѧѧا قѧѧد تؤخѧѧذ شѧѧهادته , تجنبѧѧاً لѧѧضياع شѧѧهادته بѧѧأيٍ مѧѧن الوجѧѧوه ,  التحѧѧري إجѧѧراءات

متѧѧي آѧѧان الѧѧشاهد غيѧѧر , بوسѧѧاطة محكمѧѧة أخѧѧري بѧѧالتفويض مѧѧن المحكمѧѧة المختѧѧصة 

 عاهѧѧѧةٍ أو لغيرهمѧѧѧا مѧѧѧن قѧѧѧادر علѧѧѧي الحѧѧѧضور أمѧѧѧام المحكمѧѧѧة المختѧѧѧصة لمѧѧѧرضٍ أو 

 من الأمر الثѧاني مѧن الجѧدول الأول لقѧانون     ٢وذلك وفقاً لأحكام المادة     , الضرورات  

أو بإحالѧة الاسѧتماع إلѧي الѧشاهد أمѧام قѧاضٍ آخѧر              , م  ١٩٨٣ المدنيѧة لѧسنة      جراءاتالإ

 جѧѧراءات مѧѧن قѧѧانون الإ١٥٩يقѧѧيم الѧѧشاهد فѧѧي دائѧѧرة اختѧѧصاصه وفقѧѧاً لأحكѧѧام المѧѧادة   

فيجѧب للاعتѧداد بمثѧل تلѧك        , ففي مثل هذه الأحوال     , م  ١٩٩١سوداني لسنة   الجنائية ال 

 ضѧѧѧم محѧѧѧضر تلѧѧѧك الѧѧѧشهادة المѧѧѧأخوذة -:أولهѧѧѧا , الѧѧѧشهادات مراعѧѧѧاة ضѧѧѧوابط أربѧѧѧع 

 أن يكѧون أخѧذ       -:وثانيها  . بوساطة المحكمة الأخرى إلي أوراق الدعوى محل النظر         

قد ,  المحاآمة إجراءاتل بدء    أخذها قب   أن أو,تلك الشهادة بوساطة المحكمة الأخرى      

 أن تكѧѧون تلѧѧك الѧѧشهادة المѧѧأخوذة بوسѧѧاطة المحكمѧѧة    -:وثالثهѧѧا . اقتѧѧضته الѧѧضرورة  

أو أن , قѧѧد أُدليѧѧت فѧѧي ذات الوقѧѧائع المطروحѧѧة فѧѧي الѧѧدعوى محѧѧل النظѧѧر    , الأخѧѧرى 

 أن تتѧѧيح تلѧѧك المحكمѧѧة   -:ورابعهѧѧا . تكѧѧون متفقѧѧة مѧѧع وقائعهѧѧا مѧѧن حيѧѧث الجѧѧوهر       

 ѧѧصم المѧѧرى للخѧѧده الأخѧѧشاهد , شهود ضѧѧشة الѧѧولٍ   , مناقѧѧهٍ مقبѧѧك لوجѧѧذر ذلѧѧإن تعѧѧف ,

فيجѧѧب علѧѧي المحكمѧѧة المنظѧѧورة   , وأسѧѧبابٍ خاصѧѧة تѧѧدّونها المحكمѧѧة فѧѧي محѧѧضرها    

تѧѧلاوة تلѧѧك الѧѧشهادة للخѧѧصم المѧѧشهود ضѧѧده بالجلѧѧسة لإبѧѧداء الѧѧرأي   , أمامهѧѧا الѧѧدعوى 

فينبغѧي تقѧويم    , حتياطيѧة    آل تلك التدابير الا    اتخاذومع  . ١ -وإلاّ فلا يعتدّ بها     , حولها  

                                      
/ ١٥٩/١٦٠/١٦١/١٦٣م وأحكѧام المѧواد      ١٩٨٣انون الإجѧراءات المدنيѧة لѧسنة         مѧن الأمѧر الثѧاني بالجѧدول الأول لقѧ           ٢ راجع المادة    - 1

محمد محѧي الѧدين عѧوض       . م وراجع قانون الإجراءات الجنائية السوداني معلقاً عليه د        ١٩٩١ من قانون الإجراءات الجنائية لسنة       ١٦٤
 –يجѧوز   ) ١: (( (م تنص علѧي أنѧه       ١٩٧٤نة   من قانون الإجراءات الجنائية السوداني لس      ٢٢٠وآانت المادة    . - ٦٨٧/٦٨٩/٦٩٠ص  

 تلاوة وقبول شѧهادة الѧشاهد إذا أدلѧي بهѧا بنѧاءً علѧي يمѧين وسѧبق تѧدوينها آتابѧةً طبقѧاً للقѧانون فѧي أيѧة إجѧراءات                     –حسب تقدير المحكمة    
أو في أية مرحلة , المتهم متخذة ضد نفس , آدليل في أي إجراءات لاحقة من هذا القبيل , اتخذت بمقتضي أحكام هذا القانون , قضائية 

أو إذا آѧان لا  , إذا آان الشاهد قد مات أو تعذر العثور عليه أو أصبح عاجزاً عن الإدلاء بالѧشهادة        , تالية من مراحل الإجراءات نفسها      
تكѧون  وذلѧك بѧشرط أن   , يمكن حضوره دون تأخيرٍ أو مѧشقةٍ أو تكبѧد مѧصاريفٍ تѧري المحكمѧة أنهѧا غيѧر معقولѧة فѧي ظѧروف القѧضية                  

وإذا آان الشاهد شاهد اتهام يشترط أن يكѧون المѧتهم قѧد اتيحѧت لѧه      , المسائل المطروحة واحدة من حيث الجوهر في آلٍ من المناسبتين         
فإن شهادته التي أدلѧي  , إذا حضر شاهد وتم استجوابه في أية إجراءات قضائية متخذة طبقاً لأحكام هذا القانون     ) ٢ . (-فرصة مناقشته   

, وتمّ تدوينها آتابةً بطريقة سليمة طبقاً للقانون في أيѧة إجѧراءات سѧابقة مѧن هѧذا القبيѧل متخѧذة ضѧد المѧتهم نفѧسه                          , اءً علي يمين    بن, بها  
, أو تѧمّ تѧدوينها فѧي مرحلѧةٍ سѧابقة مѧن مراحѧل الإجѧراءات القѧضائية نفѧسها           , وآانت المسائل المطروحة فيها واحدة مѧن حيѧث الجѧوهر          

وقѧد ذيلѧت هѧذه     )) . -آما يجوز استجوابه ومناقѧشته فيهѧا وللمحكمѧة أن تقبلهѧا آѧدليل            , دلاء بشهادة بصيغةٍ مبدئية     يجوز تلاوتها بعد الإ   
تمكنّهѧا مѧن التغاضѧي عѧن     ,  مѧن هѧذه المѧادة    ٢السلطة الممنوحѧة للمحكمѧة بمقتѧضي الفقѧرة     : (( الفقرة الثانية من المادة بملحوظةٍ نصها      

 .  وتعتقد صحتها , والاعتماد علي شهادته التي أدلي بها في وقت سابق , إذا اعتقدت بأنها آاذبة ,  أمامها التي يدلي بها, شهادة الشاهد 
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فѧلا يعطѧي لهѧا ذات وزن الѧشهادة التѧي يѧدلي بهѧا الѧشاهد شѧفاهة               , تلك الشهادة بحѧذر     

   .١- والمجابهة بالدليل جراءاتلأن الأصل هو شفوية الإ, أمام المحكمة 

لمѧѧا آѧѧان الأصѧѧل فѧѧي الأحكѧѧام : (( وقѧѧد قѧѧضت محكمѧѧة الѧѧنقض المѧѧصرية بأنѧѧه   

وتѧسمع  , حقيѧق الѧشفوي الѧذي تجريѧه المحكمѧة فѧي الجلѧسة               الجنائية أنها تبني علي الت    

وإنمѧѧا يѧѧصحّ للمحكمѧѧة أن تقѧѧرر تѧѧلاوة شѧѧهادة  , مѧѧا دام سѧѧماعهم ممكنѧѧاً , فيѧѧه الѧѧشهود 

ولمѧا آѧان الحكѧم      , أو قبل المتهم أو المدافع عنه ذلك        ,  تعذر سماع شهادته     اإذالشاهد  

فلѧѧم ... ... وال الѧѧشاهد لѧѧم يبѧѧيّن الأسѧѧباب التѧѧي حالѧѧت دون سѧѧماع أقѧѧ  , المطعѧѧون فيѧѧه 

 الجنائيѧѧة جѧѧراءات مѧѧن قѧѧانون الإ٢٨٩يتحقѧѧق المعنѧѧي الѧѧذي قѧѧصده الѧѧشارع فѧѧي المѧѧادة 

م التѧѧѧي خوّلѧѧѧت للمحكمѧѧѧة أن تقѧѧѧرر تѧѧѧلاوة  ١٩٥٧ لѧѧѧسنة ١١٣المعدّلѧѧѧة بالقѧѧѧانون رقѧѧѧم 

وآѧان الحكѧم    , أو قبѧل المѧتهم أو المѧدافع عنѧه ذلѧك             ,  تعذر سѧماع الѧشاهد       اإذ, الشهادة

بغيѧر أن  , اسѧتناداً إلѧي أقѧوال الѧشاهد الغائѧب      , د قضي بإدانѧة الطѧاعن      المطعون فيه ق  

ممѧا يعيبѧه بمѧا يوجѧب        , فإن الحكم يكون مشوباً بالإخلال بحق الدفاع        , يسمع شهادته   

   .- ٢)) -نقضه

  :عدم الخروج عما تحتمله أقوال الشاهد : البند الثاني 
وبمѧѧدلولات تلѧѧك الأقѧѧوال , بѧѧأقوال الѧشاهد  , يتقيѧد القاضѧѧي عنѧѧد تقѧويم الѧѧشهادة     

, فإن خѧرج عѧن مѧدلول الѧشهادة إلѧي مѧا لا يحتملѧه جوهرهѧا           , ومضامينها الجوهرية   

فعندئذٍ يتعيّن نقض الحكم الѧذي بنѧي علѧي ذلѧك            , قتضاها  مبصريح ألفاظها أو بمؤدي     

حكومѧѧة الѧѧسودان : (( فѧѧي قѧѧضية , وقѧѧد قѧѧضت المحكمѧѧة العليѧѧا الѧѧسودانية   . -التقѧѧويم 

قد جانبت المحاآم الأدنى الѧصواب فيمѧا        : (( بأنه  )) وض النور حسن    هاشم ع / ضد/

, )صديق الطاهر حѧسن     ( واعتدت به من شهادة شاهد الاتهام السابع        , اعتمدت عليه   

وقيامѧه بوضѧع المѧسدس فѧي رقبѧة المجنѧي            , بشأن قيѧام المѧتهم الأول بتعميѧر الѧسلاح           

فهѧي قѧد تناقѧضت مѧع        , البينѧة    تنطوي تلك الشهادة عن آѧل موجبѧات تهѧاتر            إذعليه ؛   

وقبѧل تفѧصيل القѧول بѧشأن التنѧاقض       . وتناقضت مع غيرها من البينات      , ذاتها مراراً   

                                      
  .- ) ٣٢٤م مجلة الأحكام القضائية ص ١٩٧٨) ( مايكل فيتر دينق / ضد/حكومة السودان (  راجع قضية - 1
مبادئ محكمة النقض فѧي الإثبѧات الجنѧائي        :  نقلاً عن    – ق   ٦١ لسنة   ١٨٣٨٨ الطعن رقم    –م  ١٩/١/١٩٩٤جلسة  /  نقض مصري    - 2
  .- ٥٦ ص – إبراهيم سيد أحمد –
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ومن أهمها تفسيره لما شهد به مѧن أن         , بعض استدراآاته لنفسه    ... ... ... نشير إلي   

)) تعمير المѧسدس  (( حيث عاد وفسّر معني    , )) عمّر له المسدس    (( , المتهم الأول   

الѧزول الأخѧضراني حѧرّك الطبنجѧة وعمѧل توجيѧه فѧي             : أنا بقصد التعميѧر     : (( قوله  ب

وقѧѧد جانبѧѧت المحѧѧاآم الأدنѧѧى الѧѧصواب حѧѧين     ) ... ... أرجѧѧع : ( اتجѧѧاهي وقѧѧال لѧѧي   

أغفلѧѧت هѧѧذا التفѧѧسير الѧѧذي ينفѧѧي تمامѧѧاً حѧѧدوث تعميѧѧر حقيقѧѧي للمѧѧسدس فѧѧي مѧѧسرح          

ؤآد صѧدق المѧتهم الأول فيمѧا أقѧرّ          وأغفلت الشهادات التي ت   , بجّر الأجزاء   , الجريمة  

( شهد بذلك شاهد الاتهام             , من أنه لم يتم تعمير المسدس في مسرح الجريمة          , به  

وهي بينة جائزة لمجيئها علي النفي المنѧضبط المحѧصور          ) ... ... خالد إسماعيل آدم    

, لة البينة   وقد أغفلت المحاآم الأدنى ذلك التفسير المؤيد بدلا       , وليس بالنفي المجرد    , 

وظلت تبني رؤاها بشأن عمدية الجرم محل المحاآمة علي ما شهد به الѧشاهد الѧسابع                

رغѧم أن تلѧك الواقعѧة    , ابتداءً مѧن تعميѧر المѧتهم الأول للمѧسدس فѧي مѧسرح الجريمѧة                 

وفي ... ... [  العمدية   ثبات فهي لا تكفي لإ    – والفرض غير الواقع     –بفرض حدوثها   

 معمراً منذ وقت بعيد ولم يكن المتهم الأول متنبهاً لذلك وقت          الواقع فإن المسدس آان   

   .-١  ))- ] -حدوث النازلة محل المحاآمة 

وواضح أن المحاآم الأدنѧى قѧد حمّلѧت أقѧوال الѧشاهد غيѧر مѧا تحتملѧه حѧين لѧم                 

   .-في تلك الواقعة الجوهرية المشار إليها , تعر عنايةً للجزء المفسِّر من شهادته 

الأخѧѧذ بѧѧأقوال الѧѧشهود منѧѧوط  : (( حكمѧѧة الѧѧنقض المѧѧصرية بѧѧأن  وقѧѧد قѧѧضت م  

فѧي تكѧوين   , ولا سѧلطان لأحѧدٍ علѧي المحكمѧة          , واطمئنان المحكمة إلѧيهم     , بتصديقهم  

ما دامѧت هѧي لا تخѧرج فѧي ذلѧك عمѧا تحتملѧه                , مما يدلي به الشهود أمامها      , عقيدتها  

ير أقѧѧوال الѧѧشهود مѧѧذهباً ولا يѧѧضير المحكمѧѧة الاسѧѧتئنافية أن تѧѧذهب فѧѧي تقѧѧد , أقѧѧوالهم 

ولا يكѧون عليهѧا فѧي هѧذه الحالѧة أن تفنѧد الأسѧباب                , مخالفاً لتقدير المحكمѧة الابتدائيѧة       

إنمѧѧا يكفѧѧي أن تكѧѧون   , التѧѧي اعتمѧѧدت عليهѧѧا المحكمѧѧة الابتدائيѧѧة فѧѧي وجهѧѧة نظرهѧѧا       

   .٢  ))-وجهتها قائمة علي ما يبررها 

                                      
  . - غير منشورة حتى آتابة هذا البحث –م ٢٠٠٥ / ١٦٣/ إعدام / غ إ /  حكم المحكمة العليا رقم م ع - 1
  .- ) ٥٥٤ ص ١جـرسالة الإثبات لأحمد نشأت (  نقلاً عن – ٣٤/٢ رقم ٨٤٦ ص ٢٧ مجلة المحاماة العدد - 2
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 أقѧѧوال مختلѧѧف الѧѧشهود   لمѧѧّا آѧѧان تقѧѧدير  : (( آمѧѧا قѧѧضت ذات المحكمѧѧة بأنѧѧه      

وجѧب أن يكѧون سѧلطان المحكمѧة فѧي           , مرهوناً بما يطمئن إليه وجدان المحكمة منها        

  .١ )) إلاّ أن تخرج بهذه الأقوال إلي ما لا يؤدي إليه مدلولها,ذلك مطلقاً غير محدود 

, ورغم أن خروج المحكمة في تأويل أقوال الѧشاهد إلѧي غيѧر مѧؤدي مѧدلولها                    

إلاّ أن ذلك لا يلزم منه بطѧلان الحكѧم باضѧطرادٍ فѧي              , في الاستدلال   يفضي إلي فساد    

بѧأن تكѧون    , فقد يكون الحكم غيѧر مؤسѧس علѧي دلالѧة الѧشهادة وحѧدها                , آل الأحوال   

فعندئذٍ فلا أثѧر لتقѧويم تلѧك الѧشهادة بخѧلاف            , ثمة أدلة أخري آافية لحمل ما قضي به         

 آѧѧان مѧѧا استخلѧѧصته اإذ: (( ه وقѧѧد قѧѧضت محكمѧѧة الѧѧنقض المѧѧصرية بأنѧѧ . مѧѧا تحتملѧѧه 

مهѧا غيѧر    حكوآѧان   , المحكمة من أقوال بعض الشهود لا يتفق وما جاء علي ألѧسنتهم             

بѧل آѧان مѧستنداً إلѧي أقѧوال شѧهود آخѧرين              , مبني علي أقѧوال هѧؤلاء الѧشهود وحѧدهم           

لقيامѧه علѧي    , فѧإن الحكѧم يكѧون بمنѧأى عѧن الѧنقض             , وإلي قرائن أخري في الѧدعوى       

   .-٢  ))-مله أدلةٍ تكفي لح

,  إلي معاني الألفاظ     – في تبيّنه لمدلولات الشهادة      –        وينبغي أن يتنبه القاضي     

فيѧصار إلѧي المعنѧي    , فإن دلّت قرينة علي عدم إرادة المعني الحقيقي  , بتقديم الحقيقة   

بѧأن آѧان متѧسقاً مѧع الحقѧائق الواقعيѧة ومتفقѧاً مѧع         , المجازي متѧي آѧان تأويلѧه جازمѧاً          

ولѧم  ,  آѧان غالѧب الاسѧتخدام        اإذوقѧد يѧصار إلѧي المعنѧي العرفѧي ؛            , بسات الحѧال    ملا

والحقيقѧة  . ٣ -))استعمال الناس حجة يجب العمل بهѧا        (( فإن  , يكن ثمة صارف عنه     

   .- ٤تترك بدلالة العادة 

  

  

  

                                      
جلѧѧسة  / مѧѧدني /ونقѧѧض  , ٥٣١ ص ٨٥ ق ٢١ الѧѧسنة  –م مجموعѧѧة أحكѧѧام الѧѧنقض   ١٩/٢/١٩٧٠جلѧѧسة  / مѧѧدني/ نقѧѧض مѧѧصري  - 1

 ١٣١ق ٢٨م مجموعѧة الѧنقض سѧنة     ٢٠/٣/١٩٧٧ ونقѧض مѧدني جلѧسة        ٥٠٠ ص   ٧٣ق  ٤م مجموعة أحكام النقض سѧنة       ١٩/٢/١٩٥٣
  .- ٧١٨ص 

) رسѧالة الإثبѧات   (  نقѧلاً عѧن آتѧاب    – ٧٠٣ / ٧٠١ص / ٩٧/٦ ق ٥٦ الѧسنة  – المѧصرية   مجموعة المكتب الفنѧي لمحكمѧة الѧنقض        - 2
  . - ٥٥٧ ص ١لأحمد نشأت جـ

  .- من مجلة الأحكام العدلية ٣٧ المادة - 3
ون مѧن قѧѧان ) د/٦( وهѧѧي تطѧابق المѧادة   –العѧادة محكمѧة   : ((  منهѧѧا علѧي أن  ٣٦ مѧن مجلѧة الأحكѧѧام العدليѧة وتѧنص المѧادة      ٤٠ المѧادة  - 4

  .-)) م ١٩٩١لسنة ) السوداني ( الأحوال الشخصية للمسلمين 
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  :الاعتداد بالقدر الذي يحقق مناط الحكم بالشهادة : البند الثالث 
مѧѧع غلبѧѧة صѧѧدق الѧѧشاهد   , الѧѧشهادة يѧѧدور وجѧѧوداً وعѧѧدماً   منѧѧاط الحكѧѧم بدلالѧѧة    

فالعبرة , آما قد يسوغ ببعض دلالتها    , فقد يسوغ الحكم بدلالة الشهادة آافة       , وعدمه  

, أو القѧدر الѧذي يتحقѧق فيѧه منѧاط الاعتѧداد بالѧشهادة                , بالقدر الذي يحقق مناط الحكѧم       

. ر ذلѧك مѧن موجبѧات التهѧاتر          أو لغيѧ  , مادامت غير متهاترة لاستحكام التنѧاقض فيهѧا         

, فيقѧѧضي بѧѧدلالتها آافѧѧة أحيانѧѧاً وبѧѧبعض دلالتهѧѧا أخѧѧرى   , فالѧѧشهادة تحتمѧѧل التبعѧѧيض  

آتهمةٍ في ضبط الشاهد لبعض الوقائع وقѧت تحملهѧا          , لموجبٍ من موجبات التبعيض     

أو لتطѧѧرق شѧѧيءٍ مѧѧن موجبѧѧات عѧѧدم الاعتѧѧداد      , أو ضѧѧعفٍ فѧѧي حفظهѧѧا وتѧѧذآرها    , 

غلبة صدق الشاهد في بعض ما شѧهد        , ر معه في وجدان القاضي      ببعضها ؛ بما يتبلو   

 مѧع القѧرائن   هأو لتناسѧق , لتساند ذلك الجزء مع أدلة أخري       , به من الوقائع الجوهرية     

فعندئذٍ يجب الاعتداد بذلك القѧدر الѧذي يبعѧث طمأنينѧة            , المحتفة ومع ملابسات الحال     

جѧواز تبعѧيض الѧشهادة      , مالكي  وقد ساق ابن فرحون ال    , القاضي واقتناعه الشخصي    

) : (( تبصرة الحكام   (          ففي  , عن مطرفٍ وابن الماجشون من فقهاء المالكية        

... جازت شهادتهم فيمѧا بقѧي منهѧا         ,  ردّت شهادة الشهود في بعض ما شهدوا به          اإذو

 ردّت اإذأن الѧѧشهادة , المѧѧشهور فѧѧي المѧѧذهب : بѧѧن راشѧѧد فѧѧي المقѧѧدّمات   اقѧѧال ... ... 

وقѧد  . ١ -... ))إنه تجوز منها مالا تهمѧه فيهѧا        : وقد قيل   , ردّت آلُّها   , عضها للتهمة   ب

اتفѧѧق فقهѧѧاء المѧѧذهب الحنفѧѧي مѧѧع المѧѧشهور مѧѧن المѧѧذهب المѧѧالكي فѧѧي عѧѧدم الاعتѧѧداد       

   .- ٢بتبعيض الشهادة بنحو ما ذآر آنفاً 

كѧѧون سѧѧائغاً  في,       وقѧѧد يكѧѧون التبعѧѧيض لأمѧѧرٍ متعلѧѧقٍ بѧѧذات الوقѧѧائع المѧѧشهود بهѧѧا     

تبѧѧѧصرة    ( ففѧѧѧي , دون بعѧѧѧضها , الاعتѧѧѧداد بدلالѧѧѧة الѧѧѧشهادة فѧѧѧي بعѧѧѧض تلѧѧѧك الوقѧѧѧائع   

جѧازت فѧي الѧدين    , ولو شهد النساء في طѧلاقٍ وديѧن فѧي شѧهادةٍ واحѧدةٍ      ) : (( الحكام  

فѧѧإن , وفѧѧي القѧѧوم يقطѧѧع علѧѧيهم اللѧѧصوص ويѧѧشهد علѧѧيهم مѧѧنهم     ... ... دون الطѧѧلاق 

وفيمѧѧا زعمѧѧوا أنهѧѧم  , لين فѧѧي ذلѧѧك جѧѧائزة فѧѧي القطѧѧع   شѧѧهادة اثنѧѧين عѧѧد : مطرفѧѧاً قѧѧال 

إنمѧا  : ... ... وأما ابن الماجشون فقال   ... ... ... لهما ولأصحابهما من المال     , أخذوه
                                      

  .- ٣٦و٣٤ صفحات ٢ تبصرة الحكام لابن فرحون جـ- 1
  .- ٢٢٢ راجع الأشباه والنظائر لابن نجيم ص - 2
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وهѧѧو  [ –ولا تجѧѧوز فѧي أمѧѧوال الѧشهداء   , تجѧوز شѧهادتهم فѧѧي القطѧع وأمѧѧوال الرفقѧة     

   .- ١ ... )) -] قول ابن القاسم 

   ѧѧات القѧѧتقرت التطبيقѧѧد اسѧѧشهادة  وقѧѧيض الѧѧواز تبعѧѧي جѧѧرة علѧѧضائية المعاص ,

 قѧѧضت إذوطѧѧرح مѧѧا سѧѧوي ذلѧѧك ؛    , والاعتѧѧداد بالقѧѧدر الѧѧذي يطمѧѧئن إليѧѧه القاضѧѧي      

))  محمѧد    أحمѧد النѧور   / ضѧد /حكومѧة الѧسودان     (( المحكمة العليا السودانية في قѧضية       

ولمحكمѧѧة ,  مѧѧن قبѧѧول شѧѧهادته  ليѧѧست مانعѧѧة , لمجنѧѧي عليѧѧه أو غيѧѧره  قرابѧѧة ا(( بѧѧأن 

 يجѧوز لهѧا تѧصديق روايتѧه         إذ, ضوع تقدير الوزن الصحيح لما يѧدلي بѧه الѧشاهد            المو

   .- ٢)) أو تطرح شهادته آلها أو بعضها علي حسب الأحوال , إن أطمأنت إليها 

 فѧѧي – أصѧѧدرت محكمѧѧة الѧѧنقض المѧѧصرية أحكامѧѧاً عديѧѧدة    ةوفѧѧي ذات القاعѧѧد   

ال الѧѧشهود واسѧѧتخلاص  تقѧѧدير أقѧѧو : (( وقѧѧضت بѧѧأن   , -المѧѧسائل المدنيѧѧة والجنائيѧѧة  

وهو غير ملزم بتѧصديق الѧشاهد فѧي         , مما يستقل به قاضي الموضوع      , الوقائع منها   

   .- ٣ )) -بل له أن يطرح منها مالا يطمئن إليه , آل أقواله 

والاعتداد ببعѧضها   , عند المصير إلي تبعيض الشهادة      , وينبغي علي القاضي      

لѧѧزوم ورود تلѧѧك : أولهѧѧا : زم ثلاثѧѧة أن يراعѧѧي مجمѧѧوع لѧѧوا, وطѧѧرح بعѧѧضها الآخѧѧر 

وجѧود  , مرآبة بحيѧث لا يѧستلزم وجѧود بعѧضها         , الشهادة بالإخبار عن وقائع متعددة      

. فإن آانت الشهادة بواقعѧةٍ بѧسيطة غيѧر مرآبѧة فѧلا يѧسوغ تبعيѧضها        , بعضها الآخر  

 , بتحليѧل جزئيѧات أقѧوال الѧشاهد       , ه إلѧي حقѧائق مѧدلولات الѧشهادة          إذلزوم نف : وثانيها  

ومѧѧع , بالوجѧѧه الѧѧشرعي  , ومѧѧضاهاتها مѧѧع أيѧѧة أقѧѧوال سѧѧابقةٍ مѧѧأخوذةٍ قѧѧضائياً منѧѧه        

وإلي ما آان سѧائغاً متفقѧاً       , خلوصاً إلي استبانة حقيقتها     , الشهادات والبينات الأخرى    

لѧѧزوم صѧѧدور : وثالثهѧѧا . منهѧѧا مѧѧع المجѧѧري العѧѧادي للأمѧѧور ومنطقهѧѧا العقلѧѧي الѧѧسليم  

وحѧسن  , لقاضѧي المѧستوحاة مѧن الاستقѧصاء القѧضائي           قاعدة التبعيض عѧن طمأنينѧة ا      

                                      
  .- ٣٤ ص ٢ تبصرة الحكام لابن فرحون جـ- 1
  .- ٦٢مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م١٩٧٩ (- 2
/ نقѧض / وراجѧع فѧي الأقѧضية الجنائيѧة     ٢٦٦ ص ٤٣ق ٢٢م مجموعة أحكام النقض الѧسنة     ٩/٣/١٩٧١مدني جلسة   /صري   نقض م  - 3

 ٦٢ الѧسنة    ١٢٧٥١م الطعѧن رقѧم      ٢/٦/١٩٩٤جلѧسة   /  ونقض مصري    –ق  ٦٢ السنة   ٦٧٠٤م الطعن رقم    ٧/٣/١٩٩٤جلسة  / مصري
  .- ٦٤/٦٥ص  ) -يم سيد أحمد  إبراه–مبادئ محكمة النقض في الإثبات الجنائي (  نقلاً عن – ق –
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يѧѧستجمع خѧѧصائل شѧѧمول الاسѧѧتقراء وحѧѧسن , بنظѧѧر ثاقѧѧبٍ فѧѧاحصٍ , نتائجѧѧه لتѧѧصوّره 

    .-الفهم 

  :توافق تقويم الشهادة مع مقتضيات أحوال عادات الناس وأعرافهم: البند الرابع 
الѧوزن الѧسليم للقيمѧة                عادات الناس وأعرافهم المستقرة تعدّ مѧن وسѧائل درك           

آمѧѧا تعѧѧدّ مѧѧن وسѧѧائل التѧѧرجيح بѧѧين الѧѧشهادات المتعارضѧѧة مѧѧع    , الاسѧѧتدلالية للѧѧشهادة 

. تتغاير بتغاير الزمѧان والمكѧان       , ولا مراء في أن عادات الناس وأعرافهم        . بعضها  

ففي , درآه لتلك العادات والأعراف وأعتداده بها       , ومن العلم المفترض في القاضي      

يقѧѧوي بهѧѧا دلالѧѧة الѧѧشهادة   , هادة فعليѧѧه أن يعنѧѧي بتلѧѧك العѧѧادات والأعѧѧراف   تقѧѧويم الѧѧش 

وقѧѧد تكѧѧون تلѧѧك العѧѧادات والأعѧѧراف شѧѧواهد   , -اً أو نفيѧѧاً إثباتѧѧ –وقيمتهѧѧا الاسѧѧتدلالية 

  .وبمحل شهادته أخري , للوثوق بذات الشاهد أحياناً 

                     ѧه وتѧزراً عدالتѧصب معѧا ينتѧشاهد مѧذات الѧوق بѧضي للوثѧا يفѧوفر ومن قبيل م

فيѧѧصار فѧѧي التبѧѧيّن منهمѧѧا إلѧѧي   , فهѧѧذان لѧѧيس لهمѧѧا معيѧѧار موضѧѧوعي ثابѧѧت , مروءتѧѧه 

وإن , وعѧدول آѧل بلѧد أماثلѧه         : (( عادات الناس وأعرافهم المستقرة قال ابѧن سѧلمون          

ويعتمد الحѧاآم إلѧي علمѧه فيهѧا وفѧي           , آانوا في النسبة لغيرهم أنقص مراتب وأحوالاً        

العدالة معتبرة في  : (( - نقلاً عن الشاطبي   –رح النيل   وفي ش  . ١ ))التجريح باتفاق   

فعدالة الصحابة لا تساويها عدالة التابعين وعدالة التѧابعين   , آل زمان بأهله وبحسابه     

ولѧو فѧرض   . إلي زماننا هذا    , وآذا آل زمان بعد زمان      , لا تساويها عدالة من يليهم      

فهѧو العѧدل فѧي ذلѧك        , امѧة الأشѧبه     لѧم يكѧن بѧدُّ مѧن إق        , زمان يعري عن العѧدول جملѧةً        

  .٢ ))وليس العدول في الحواضر آالعدول في البوادي , الزمان 

بفعѧل الخيѧرات وتѧرك      , والعدالة في الشرع هي الاستقامة علѧي طريѧق الحѧق              

أمѧا  , وهذا أرفѧع مراتѧب العدالѧة        , والترفع عن الصغائر الدالة علي الخسّة       , النواهي  

: للطرابلѧســى  ) معѧـين الحكѧام   ( وفـѧـي   . ٣-لѧي الѧسيئات   أدناها في غلبة الحѧسنات ع     

, وذلѧك بѧأن يكѧون ظѧاهر الأمانѧة           , الاعتدال في الأحѧوال الدينيѧة       : المراد بالعدالة   (( 

                                      
  .- ٢١٠ ص ٢ جـ– بهامش تبصرة الحكام – العقد المنظم للحكام لابن سلمون - 1
  .- ١١٧ ص ١٣ جـ– أطفيش – شرح النيل وشفاء العليل - 2
  .- ٤٠٢٨ ص ٩ راجع بدائع الصنائع للكاساني جـ- 3
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مأمونѧѧاً فѧѧي الرضѧѧي   , بعيѧѧداً عѧѧن الريѧѧب   , متوقيѧѧاً عѧѧن المѧѧآثم   , عفيفѧѧاً مѧѧن المحѧѧارم   

  )) . ١ -والغضب 

م الѧѧѧѧѧѧصادر فѧѧѧѧѧѧي ١٩٨٣لѧѧѧѧѧѧسنة  ٩٧وقѧѧѧѧѧѧد أخѧѧѧѧѧѧذ المنѧѧѧѧѧѧشور الجنѧѧѧѧѧѧائي رقѧѧѧѧѧѧم    

أخѧѧذاً بالمѧѧذهب , بمعيѧارٍ مقѧѧاربٍ لمعنѧي العدالѧѧة فѧي أدنѧѧي مراتبهѧا     , م ٢٤/١١/١٩٨٣

ولقد أخذنا بما ورد فѧي تعريѧف العدالѧة فѧي            : (( ... حيث جاء فيه ما نصه      , الحنبلي  

واعتѧѧدال , اسѧѧتواء أحѧѧوال الѧѧشخص فѧѧي دينѧѧه : المѧѧذهب الحنبلѧѧي والѧѧذي عرفهѧѧا بأنهѧѧا 

فѧإن العبѧرة فѧي المѧسألة بدلالѧة          , ومهما آانت التعريفѧات وتفاوتهѧا       )) . اله  أقواله وأفع 

عѧѧѧادات النѧѧѧاس وأعѧѧѧرافهم المѧѧѧستقرة المطابقѧѧѧة للنظѧѧѧام العѧѧѧام والمتوائمѧѧѧة مѧѧѧع الطبѧѧѧاع   

فليس للعدالة حدّ يوقѧف علѧي معرفتѧه ؛ لأنѧه أمѧر        : وآما يقول السرخسي     , -السليمة  

. ٢ ين له يلحѧق الحѧرج فѧي الوقѧوف عليѧه           يتفاوت حسب أحوال الناس ، وجعل حدّ مع       

إلاّ علѧي ضѧوء     , ومقتضي ذلك أنѧه لا ينبغѧي تقريѧر الوثѧوق بѧصدق الѧشاهد وعدالتѧه                  

ولا ينبغي للقاضي أن يجمد علي ما في مصنفات الفقه مѧن            , ملابسات الحال والمقال    

تعبيراً عن أعراف أزمانهم من مثل عنايتهم بѧأثر عѧدم     , رؤى آتبها بعض المصنفين     

أو ردّهم لشهادة   , أو أثر اللعب بالطيور أو الطنبور أو الشطرنج         , الختان في العدالة    

التѧي تعبѧر عѧن أحѧوال النѧاس           , ٣-أو صѧنو ذلѧك ممѧا فѧي مѧصنفاتهم            , معلم الصبيان   

وأعرافهم في أزمانهم من مثل اعتبار الأآѧل فѧي حѧانوت الطبѧاخ ممѧا يخѧل بѧالمروءة                    

 بعѧѧض تلѧѧك التقريѧѧرات معبѧѧرةً عѧѧن أحѧѧوال أنѧѧاس  بѧѧل جѧѧاءت , ٤ -ويقѧѧدح فѧѧي العدالѧѧة 

   . -بحيث لا ينبغي علينا جعلها معياراً لما بعد أعصرهم , بعينهم 

مراعاة بواعث  , ومن قبيل الاعتداد بأحوال الناس وعاداتهم التي جبلوا عليها            

فقد يكون الباعث عليها نوعاً من عصبية القبيلة المتأصѧلة           , - عند تقويمها    –الشهادة  

فѧذاك   , -علي نحو ما هو آѧائن فѧي آثيѧر مѧن أنحѧاء بلادنѧا اليѧوم                   , في أنفس أفرادها    

                                      
  .- ١٢١ ص ١٦ وراجع المبسوط للسرخسي جـ٧١ معين الحكام للطرابلسي ص - 1
  .- ١٢١ ص ١٦ راجع المبسوط للسرخسي جـ- 2
لا تقبѧل شѧهادة معلѧم الѧصبيان لأنѧه عقلѧه       : ((  وفيه نقلاً عن خلاصѧة النѧوازل لأبѧي الليѧث       ٢٤٣ راجع معين الحكام للطرابلسي ص       - 3

آعقѧل  , عقѧل ثمѧانين معلمѧاً    : نѧه قѧال   وعѧن علقمѧة أ  , لكونه بالنهار مع الغلمان وبالليل مع النسوان ويѧوم الجمعѧة فѧي الطѧاحون               , ناقص  
آمѧا نؤآѧد    , ورغم احترامنا لأولئك الفقهاء إلاّ أننا نؤآد عدم اعتبار ما صنفوه تعبيراً عѧن بيئѧاتهم معيѧاراً لأعѧصرنا                     ... )) إمرأةٍ واحدة   

وحديث علقمة وأبي الليث في معلم : (( ويكفي هنا أن نستشهد بمقالة الطرابلسي ذاته إذ قال , ضرورة قراءة الفقه الاجتهادي من جديد    
  . -)  راجع معين الحكام في نفس الموضع   ( –وهذا أدل علي عدم الاعتداد به في مقام آخر )) بعينه 

  .- ١٥٣ ص ٦ بهامش مواهب الجليل جـ– للمواق – راجع التاج والاآليل شرح مختصر خليل - 4
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:  يتنافى مع أمر االله سبحانه وتعالي        – أو الجهوية المقيتة     –النوع من عصبية القبيلة     

ويتنافى مع صريح النهي عن التحاسد والتباغض والتѧدابر ؛          . ١ -))  ڦ ڄ ڄ ڄ ڄ ڃڃ((

لا تحاسѧѧدوا ولا تقѧѧاطعوا ولا (( :  عليѧѧه وسѧѧلم أنѧѧه قѧѧال  بѧѧي صѧѧلي االله روي عѧѧن النإذ

وقѧѧѧد ذهѧѧѧب جمهѧѧѧور الفقهѧѧѧاء إلѧѧѧي ردّ شѧѧѧهادة أهѧѧѧل   , ٢-... ))تѧѧѧدابروا ولا تباغѧѧѧضوا 

: (( قѧال المѧاوردي     . ٣ -الѧصدق     لما تنطوي عنها من تهمة عدم       , العصبية العمياء   

أحѧѧدهما أن تكѧѧون  : وهѧѧو علѧѧي ضѧѧربين   , شѧѧدّة الممايلѧѧة لقѧѧومٍ علѧѧي قѧѧومٍ    : العѧѧصبية 

فهѧذا فѧسق تѧردّ بѧه        , وعلي آل محѧقٍ ومبطѧلٍ       , عصبية لهم عامة في آل حقٍ وباطلٍ        

أن تكون عصبية لهم مقصورة علي أخذ الحѧق لهѧم       : والضرب الثاني   ... ... الشهادة  

ونحѧѧѧسب أن . ٤ ... ))شѧѧѧهادته  فيكѧѧѧون علѧѧѧي عدالتѧѧѧه وقبѧѧѧول , ودفѧѧѧع الظلѧѧѧم عѧѧѧنهم , 

فتدخل فيها صور عصبية أهѧل البѧدع والأهѧواء     , لضربين  العصبية تتنوع بين هذين ا    

, فتتفاوت صنوفها بين الѧضربين المѧذآورين        . وعصبية القبيلة والقرابة وغير ذلك      , 

واستقѧѧصاء , دقѧѧة فѧѧي النظѧѧر , ومѧѧن ثѧѧم يتطلѧѧب تقѧѧويم الѧѧشهادة التѧѧي يѧѧدلي بهѧѧا أولئѧѧك   

أو صѧدقٍ فѧي   ,  تهمѧةٍ    بلوغاً إلي تبيّن ما تنطѧوي عنهѧا مѧن         , لملابسات الحال والمقال    

حكومѧѧة : ( ومѧѧن قبيѧѧل ذاك النѧѧوع مѧѧن الاستقѧѧصاء مѧѧا فѧѧي قѧѧضية        , -المѧѧشهود بѧѧه  

حيث استبانت محكمѧة الموضѧوع أثѧر عѧصبية          ) زآرى سيدهم بولس    / ضد/السودان  

 وهѧو شѧاهد المعاينѧة    – حفيѧد المѧتهم   – عنѧد تقويمهѧا لѧشهادة الѧشاهد الثѧاني      –الأسѧرة  

 فبعѧد أن أخѧذت أقوالѧه فѧي         –ين مسرح الجريمة عن آثѧب       الذي عا , المباشرة الوحيد   

سѧѧارع ممثѧѧل الاتهѧѧام  , ثبѧѧاتوتبѧѧيّن مѧѧدي جوهريѧѧة شѧѧهادته فѧѧي الإ, محѧѧضر التحѧѧري 

نѧاً بѧذلك مѧن      إذواستѧصدر    , - في مرحلة التحѧري      –بالمطالبة بتدوين شهادته قضائياً     

 سѧندٍ مѧن     وبحѧضور المتهمѧين ومحѧاميهم تѧمّ تѧدوين الѧشهادة علѧي             , القاضي المختص   

تحѧѧت تѧѧأثير ولاء القرابѧѧة أو  , خѧѧشية عѧѧدول الѧѧشاهد عѧѧن شѧѧهادته  : أولهمѧѧا , وجهѧѧين 

وثانيهمѧا  . علماً بأنه حفيد المتهم ويقيم معه في ذات المنѧزل   , الضغوط الأسرية عليه    

                                      
  .- ١٠٣ سورة آل عمران من الآية  1
  .- ١١٠/١١٩ ص ٣ وجـ٢٨٨ ص ٢في صحيحه في آتاب البر والصلة وأحمد في مسنده جـ رواه مسلم - 2
 والمغنѧي  ٢٠٧ ص ٦ والأم للشافعي جـ٢٦/٢٧ ص ٢ وتبصرة الحكام لابن فرحون ج ـ  ٩٠ ص   ٧ راجع البحر الرائق لابن نجيم ج ـ     - 3

  .- ١٧٥ ص ١٤لابن قدامه جـ
  .- ٢٠١ ص ١٧  الحاوي للماوردي جـ- 4



 ٢٦١

 بوسѧѧاطة الأسѧѧرة أو حѧѧدوث الوفѧѧاة أو  – أو الإخفѧѧاء – الحيطѧѧة مѧѧن الاختفѧѧاء  اتخѧѧاذ: 

وقѧد حѧدث تمامѧاً مѧا       . -فهما ممѧا يمكѧن معѧه ضѧياع الحقيقѧة            الإصابة بالجنون أو خلا   

فلѧم تعتѧدّ المحѧاآم      , حيث تنصل ذلك الشاهد عن شهادته بѧصفةٍ مطلقѧة         , توقعه الاتهام   

لѧѧدرآها لملابѧѧسات ذلѧѧك   , الأدنѧѧى ولا المحكمѧѧة العليѧѧا مѧѧن بعѧѧدها برجوعѧѧه وتنѧѧصله      

   .١التنصل 

  ѧѧل مѧѧن قبيѧѧه اومѧѧزم مراعاتѧѧاس ,  يلѧѧادات النѧѧن عѧѧي ذات مѧѧراً فѧѧضفي أثѧѧي تѧѧالت

حالتا شرب الخمر والإدمان عليها ؛ فالأصل ألا يعدّ مجرد الѧشرب            , الشاهد وعدالته   

, فالإدمѧان شѧرط لعѧدم الاعتѧداد بالѧشهادة فقهѧاً        . مѧا لѧم يكѧن قѧد أدمنѧه           , مانعاً للشهادة   

ولا مѧѧدمن , لا تقبѧل شѧهادة مѧѧدمن الخمѧر    )) : (( حاشѧية قѧѧرة عيѧون الأخبѧѧار   (( ففѧي  

: وفѧѧي النهايѧѧة . لا تقبѧѧل شѧѧهادة مѧѧدمن الخمѧѧر : وفѧѧي الѧѧذخيرة . الѧѧسكر ؛ لأنѧѧه آبيѧѧرة 

فهѧذه نقѧول صѧريحة فѧي عѧدم       . الإدمان شرط في الخمر أيضاً في حق سقوط العدالѧة           

, شرط الإدمان عليهѧا للاشѧتهار       ... ... الفرق في اشتراط الإدمان بين الخمر وغيره        

وقѧد   . -٢ ))تѧردّ إلا بالإدمѧان وظهѧوره بالاشѧتهار          لا لأنها صѧغيرة ؛ لأن الѧشهادة لا          

إنما آان لمنع الحرج ؛ لأنه لو جعѧل مجѧرد      , أن اشتراط الإدمان    : زاد المصنف هنا    

مѧا لѧم    [ الشرب مسقطاً للعدالة لأدي ذلك إلي الحرج ؛ ولأن لشارب الخمѧر أن يѧشهد                

وقѧد  . بѧرة بالظѧاهر     والع, فهو في الظاهر عѧدل بينمѧا فѧي الѧسرّ فاسѧق              ] يكن مجاهراً   

شѧأنه شѧأن    , ذهب فقهاء الشافعية والحنابلة إلѧي عѧدم الاعتѧداد بѧشهادة شѧارب الخمѧر                 

سѧكر  , قلѧيلاً شѧرب منهѧا أم آثيѧراً     , فيعѧدّ فاسѧقاً مѧردود الѧشهادة        , آل مرتكѧب آبيѧرة      

   .- ٣منها أم لم يسكر 

, فѧة الѧذآر     وقد قضت المحكمة العليا الѧسودانية بمѧا يخѧالف الآراء الفقهيѧة الآن               

إن : (( قالت ما نصه    )) نجيب فهمي جريس    / ضد/حكومة السودان   : (( ففي قضية   

والѧѧرأي . ٤ -))الѧѧدفع بѧѧأن الѧѧشهود مѧѧن مѧѧدمني الحѧѧشيش لا يجعѧѧل شѧѧهادتهم مرفوضѧѧة 

 ينبغѧѧي تقѧѧويم إذ فѧѧي عѧѧدم جعѧѧل هѧѧذا المبѧѧدأ القѧѧضائي مѧѧضطرداً ؛    – عنѧѧدي –الأسѧѧدّ 

                                      
  .- ٤٥٦ مجلة الأحكام القضائية السودانية ص )م١٩٧٥ (- 1
  .- ١٥٠ ص ٧ قرة عيون الأخبار لمحمد علاء الدين بن عابدين جـ- 2
  .- ١٥٠ ص ١٤ والمغني لابن قدامه جـ١٨٣ ص ١٧ راجع الحاوي للماوردى جـ- 3
  . - ٦٣٣مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م١٩٧٥ (- 4



 ٢٦٢

ومѧن قواعѧد الفقѧه قبѧول        . ت الحال والمقѧال     الشهادة في آل دعوى علي ضوء ملابسا      

وقѧѧد قѧѧضت بѧѧذلك المحكمѧѧة العليѧѧا الѧѧسودانية فѧѧي   . ١-شѧѧهادة غيѧѧر العѧѧدول للѧѧضرورة  

تقبѧل شѧهادة أهѧل      : ((  قالѧت بأنѧه      إذ؛  )) ب م أ ع     / ضد/حكومة السودان   : (( قضية  

حتѧى لا   , الفساد بعضهم علي بعض للضرورة في حالѧة عѧدم وجѧود الѧشهود العѧدول                 

   .-٢ ))در الدماء وتضيع الحقوق ته

يلزم فيѧه   , والخلاصة أن تقويم الشهادة واستمداد الاقتناع القضائي من دلالتها            

مراعѧѧاة عѧѧادات النѧѧاس وأعѧѧرافهم وشѧѧواهد أحѧѧوالهم العامѧѧة والملابѧѧسة للنازلѧѧة محѧѧل      

وقѧѧѧد يتѧѧѧسع دور هѧѧѧذه  . درآѧѧѧاً للѧѧѧوزن الѧѧѧسليم للقيمѧѧѧة الاسѧѧѧتدلالية للѧѧѧشهادة    , ثبѧѧѧاتالإ

ومѧن  , درآات عندما يتعلق الأمر بالترجيح بين الشهادات المتعارضة مѧع بعѧضها        الم

فإن أقاما البينѧة فتѧرجح التѧي أثبتѧت          , قبيل ذلك حالة تنازع الزوجين في مقدار المهر         

فѧѧإن أثبتتѧѧا مѧѧا يѧѧصلح أن يكѧѧون مهѧѧراً لمثلهѧѧا , مѧѧا يѧѧصلح أن يكѧѧون مهѧѧراً لمثلهѧѧا عرفѧѧاً 

, وإن اختلفѧا فѧي المقبѧوض فادعѧت الزوجѧة المهѧر        , - اًإثباتѧ فترجح أآثرهمѧا    , عرفاً  

فترجح البينة التѧي يѧشهد لهѧا العѧرف          , وأقام آل منهما البينة     , وادعي الزوج الوديعة    

 أو اخѧتلاف  –وعند اختلاف الزوجين في متاع البيت  , - ويقضي لصاحبها بيمينه   –

فقѧد تѧساويا باليѧد وبينѧة        , فѧإن أقѧام آѧل منهمѧا البينѧة            , -الشريكين فѧي متѧاع الحѧانوت        

فتѧѧرجح بينѧѧة مѧѧن يѧѧشهد لѧѧه  , فيѧѧصار إلѧѧي التѧѧرجيح بدلالѧѧة عѧѧرف الѧѧصلاحية  , الملѧѧك 

وهو اختيار جمهور فقهاء الحنفيѧة والمالكيѧة والحنابلѧة والإماميѧة فѧي أشѧهر            , العرف  

لاسѧتغراق الحكѧم لجميѧع جѧنس        : وقلنѧا البينѧة هنѧا        . ٣- الإباضѧية الروايات والزيدية و  

فتѧرجح الѧشهادة التѧي      ,  فإن تعارضت شهادتا الداخلين وتساوتا باليد والملك         ,البينات  

 بمѧѧا يѧѧصلح  – أو للѧѧشريك أو الѧѧداخل  –فيقѧѧضي للѧѧزوج  , يؤيѧѧدها عѧѧرف الѧѧصلاحية   

 بما يصلح لجنѧسه     – أو للشريك أو الداخل      –ويقضي للزوجة   , لجنسه أو لمثله عرفاً     

ين من شهد له العرف ؛ وذلѧك لأن يѧد        ويلزم تعضيد دلالة العرف بيم    , أو لمثله عرفاً    

                                      
  .- ٢١ ص ٢ فرحون جـ راجع تبصرة الحكام لابن- 1
  .-م ٢٠٠٦ /١٣٨/ ف ج /  مقابل – ٢٠٠٦ / ١٦٧/ ط ج /  م ع ٧٨مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م٢٠٠٦ (- 2
 ٥٣٩ ص ٣ ومواهب الجليل للحطѧاب جѧ ـ ٤٦٤ ص ٧ والبناية في شرح الهداية للعيني جـ٢١٣ ص ٥ راجع المبسوط للسرخسي ج ـ - 3

 وشѧرائع الإسѧلام للمحقѧق    ٥١٩ ص ٦ والفѧروع لابѧن مقلѧم جѧ ـ       ٣٧٨ ص   ١١والإنصاف للمѧرداوي جѧ ـ    ١٤٨ ص   ٣والفروق للقرافي ج ـ 
 ومѧѧنهج ٦٨٤ ص ٦ أطفѧѧيش جѧѧـ– وشѧѧرح النيѧѧل وشѧѧفاء العليѧѧل ٤٠٠ ص ٥ والبحѧѧر الزخѧѧار لابѧѧن المرتѧѧضي جѧѧـ١١٩ ص ٤الحلѧѧي جѧѧـ

  . - ٢٠٢ ص ٩الطالبين وبلاغ الراغبين للشقصي جـ
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أمѧا فѧي يѧد الحكѧم     , علي نѧصف المتѧاع المѧدعي بѧه     , آل واحد منهما في يد المشاهدة  

, فيعتد بهѧا لأنهѧا أقѧوي ؛ لإفادتهѧا غلبѧة الاسѧتعمال عرفѧاً                 , فالصلاحية لإحدى اليدين    

   .-ها أصلان أُلحقت بأقواهما شبهاً اإذ حاإذومن قواعد الفقه أن الحادثة 

وقد ذهѧب فقهѧاء الѧشافعية والظاهريѧة إلѧي منѧع تѧرجيح إحѧدى البينتѧين بعѧرف                   

 أي عند استوائهما بالبينة الشاهدة      -, عند استواء الخصمين من آل وجه       , الصلاحية  

ولا ,  يؤثر هذا الفريق إعمال الدليلين وتنѧصيف المتѧاع المѧدعي بѧه     إذ, بالملك وباليد  

       ѧدأ التѧصلاحية      يعتد فقهاء هذا الفريق بمبѧرف الѧأن      , ١ -رجيح بعѧالمعقول بѧستدلين بѧم

  . -٢الرجل قد يملك ما يصلح للمرأة وقد تملك المرأة ما يصلح للرجل 

والراجح عندي هو ما ذهب إليه جمهور الفقهѧاء ؛ لأن عѧرف الѧصلاحية يعѧدُّ                   

 تѧساندت دلالتѧه مѧع إحѧدى الѧشهادتين المتعارضѧتين             اإذفѧ , شاهداً ودليلاً فѧي حѧدّ ذاتѧه         

, فذلك يعني توفر مزيةٍ زائѧدة     , لمقدمتين من خصمين يستويان في حيازة المدعي به         ا

وبنحѧو مѧا سѧبق الإلمѧاع        , يدرك بها ترجيح الѧشهادة التѧي عѧضدها عѧرف الѧصلاحية              

أو , عند تعارض شهادات آل داخلѧين       , فيصار إلي الترجيح بعرف الصلاحية      , إليه  

 أو غيѧѧѧر مѧѧن ذآѧѧروا مѧѧѧن الѧѧشرآاء عنѧѧѧد    ,شѧѧريكين آعطѧѧارٍ وبقѧѧѧالٍ أو نجѧѧارٍ وحѧѧدادٍ     

  .الاستواء باليد وبالبينة الشاهدة بالملك 

محѧذراً  , اعتبѧاراً وإسѧقاطاً     , الاعتداد بѧالعرف    ) ابن قيم الجوزية    ( لقد أوجب     

يجѧѧب الأخѧѧذ : (( حيѧѧث قѧѧال , مѧѧن الجمѧѧود علѧѧي المنقѧѧولات فѧѧي الكتѧѧب طѧѧول العمѧѧر    

, ومهمѧا سѧقط فألغѧه       , جѧدد العѧرف فѧاعتبره       فمهمѧا ت  ... ... بالعرف اعتباراً وإسقاطاً    

 جاءك رجل من غير إقليمك يѧستفتيك        اإذبل  , ولا تجمد علي المنقولات طول عمرك       

دون , وأفتѧѧه بѧѧه , وسѧѧله عѧѧن عѧѧرف بلѧѧده فѧѧأجره عليѧѧه  , فѧѧلا تجѧѧرّه إلѧѧي عѧѧرف بلѧѧدك  

والجمѧود علѧي المنقѧولات      , فهذا هو الحق الواضح     , عرف بلدك والمذآور في آتبك      

  . -٣  ))-وجهل بمقاصد علماء المسلمين والسلف الماضين ,  ضلال في الدين أبداً

                                      
  .- ٤٢٤ ص ٩ والمحلي لابن حزم جـ٩٢ ص ١٢جـ راجع روضة الطالبين للنووي - 1
  .- ٨٥ ص ٥ راجع الأم للشافعي جـ- 2
  .- ٩٩ ص ٣ إعلام الموقعين لابن قيم الجوزية جـ- 3
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ـث الطمـѧѧـأنينة بѧѧصدق  دور مقتѧѧضيات شѧѧرائط الѧѧشهادة فـѧѧـي بعـѧѧ    : البنѧѧد الخѧѧامس  
  : المشهود به

 إلѧѧي منѧѧاط الѧѧشرائط ولѧѧيس تنѧѧاول الѧѧشرائط   النفѧѧاذالمقѧѧصد مѧѧن هѧѧذا البنѧѧد هѧѧو     

لم تѧشرع   , لتي أهلية التحمل وأهلية الأداء      فالشرائط في مرح  , بتفصيل بيان أحكامها    

وإنما شѧرعت بلوغѧاً   , لتكون قيداً يكبل القاضي وحريته في استمداد اقتناعه القضائي       

بطѧѧرق سѧѧبل تتѧѧسق مѧѧع المنطѧѧق العقلѧѧي وروح    , إلѧѧي غايѧѧة آѧѧشف الحقيقѧѧة الواقعيѧѧة    

ء استقѧѧصا, ومѧѧن هѧѧذا الوجѧѧه فيلѧѧزم علѧѧي القاضѧѧي    . - أو القѧѧانون –الѧѧشرع الحنيѧѧف 

ومدي توفره فѧي آحѧاد الѧصور        ,  إلي مناط شرائطه     النفاذب, الظروف المحتفة بالدليل    

, ففѧي الاسѧتيثاق مѧن شѧرائط التحمѧل            , - أو قل في الشهادة أو الدليل محѧل التقѧويم            –

ومن صحة إدراآه وضѧبطه     , فيلزم التأآد من تحقق شرط معاينة الشاهد للمشهود به          

 انتفѧѧѧاء المѧѧѧؤثرات التѧѧѧي تنѧѧѧتقص مѧѧѧن الإدراك أو   وذلѧѧѧك بالاستقѧѧѧصاء مѧѧѧن  ,لوقائعѧѧѧه 

 علي سبيل   –فالأنوثة  ,  لا يكفي التحقق من القدرة علي الرؤية والإبصار          إذالضبط؛  

 قد تنتقص الإدراك في النوازل التي تنطوي عن الوحشية والبشاعة والѧدماء     –المثال  

آمѧا  , ت أهميѧة    فتذهلها تلك البشاعة عن معاينة وقائع أخѧري مѧصاحبة ذا          , والأشلاء  

, ينتقص الإدراك بملابسات الحال من الظلمة أو البعد أو طبيعة المكان وما أشبه ذلك             

 بناءً علي الѧدفوع أو مѧن تلقѧاء نفѧس     –فيكون استقصاء ذلك والتبيّن من حقيقته وأثره      

ومفѧѧѧضياً إلѧѧѧي حѧѧѧسن تقѧѧѧويم الѧѧѧدليل ,  محققѧѧѧاً غايѧѧѧة منѧѧѧاط تѧѧѧشريع الѧѧѧشرط –القاضѧѧي  

ولا نجانب الѧصواب إن قلنѧا بѧأن هѧذا المعنѧي           .  القضائي من دلالته     واستمداد الاقتناع 

 علمѧت مثѧل الѧشمس فاشѧهد         اإذ: (( هو مѧا يقتѧضيه قѧول النبѧي صѧلي االله عليѧه وسѧلم                 

   .-فالعلم ينطوي عن بعدٍ أعمق من مجرد الرؤية  . ١))وإلاّ فدع 

دما يتعلѧق   عن, وقد تتضاعف الحاجة إلي الاستقصاء والنفاد إلي مناط الشهادة            

لقيامهѧѧا علѧѧي تѧѧضييق نطاقهѧѧا فѧѧي  , فهѧѧي ذات خѧѧصوصيةٍ , الأمѧѧر بالحѧѧدود الѧѧشرعية 

تحقيقاً لمبدأ  , وبتحري الدارئات   , ها بإآثار الشرائط والتشدد فيها      إثباتوفي  , التجريم  

 الحنبلѧѧي فѧѧي معѧѧرض بيانѧѧه ةوفيمѧѧا سѧѧاقه ابѧѧن قدامѧѧ. الѧѧستر وصѧѧوناً لكرامѧѧة الإنѧѧسان 
                                      

 والبيهقي في سننه الكبرى في آتѧاب الѧشهادات بѧاب الѧتحفظ فѧي الѧشهادة           ٩٨ ص   ٤ رواه الحاآم في المستدرك في آتاب الأحكام ج ـ       - 1
  .- ١٥٦ ص ١٠والعلم بها جـ



 ٢٦٥

:  قѧال      إذ, مѧا يؤآѧد مѧا ألمعنѧا إليѧه مѧن المنѧاط               , هادة بالحѧدود    لشرط الذآورة في الش   

ولا تѧدعوا الحاجѧة إلѧي    , هذا ما يحتاط لدرئه وإسقاطه ولهѧذا ينѧدرئ بالѧشبهات     ((... 

ѧѧبهة  , ه إثباتѧѧساء شѧѧهادة النѧѧي شѧѧالي , وفѧѧه تعѧѧدليل قولѧѧذآر : ( بѧѧداهما فتѧѧضل إحѧѧأن ت

   .-١ ))لما ذآرنا من الفرق , ل ولا يصح قياس هذا علي الما, ) إحداهما الأخرى 

شبهة (ويتمثل في   , وهنالك مناط آخر لعدم الاعتداد بشهادة النساء في الحدود            

عند عدم الѧشاهدين الѧذآرين   , لقيامها مقام شهادة الرجال في الآية الكريمة      , ) البدلية  

الكاسѧاني  قال   . - ٣بالشبهات  .... .....فلا تقبل فيما يندرئ        , - ٢) ک ک ک ک گ گ(

لا تقبѧѧѧل شѧѧѧهادة النѧѧѧساء فѧѧѧي الحѧѧѧدود والقѧѧѧصاص ؛ لأن الحѧѧѧدود    : (( ...فѧѧѧي البѧѧѧدائع  

وشѧѧهادة النѧѧساء لا تخلѧѧو عѧѧن  , والقѧѧصاص مبناهمѧѧا علѧѧي الѧѧدرء والإسѧѧقاط بالѧѧشبهات  

فيѧّورث ذلѧك شѧبهة      , شبهة ؛ لأنهن جبلن علي السهو والغفلѧة ونقѧصان العقѧل والѧدين               

مع الشبهة ؛ ولأن جواز شهادة النساء علѧي البѧدل   بخلاف سائر الأحكام ؛ لأنها تجب    

   .-٤  ))-والأبدال في باب الحدود غير مقبولة , من شهادة الرجال 

م أنѧه عѧَدَل عمѧا آѧان جѧائزاً مѧن             ١٩٩٤ السوداني لѧسنة     ثباتويحمد لقانون الإ    

 لѧѧسنة ثبѧѧات بѧѧشهادة النѧѧساء فѧѧي الحѧѧدود وفقѧѧاً لمѧѧا آѧѧان عليѧѧه الحѧѧال بقѧѧانون الإ  ثبѧѧاتالإ

 إثبѧѧاتم تجيѧѧز ١٩٨٣ لѧѧسنة ثبѧѧاتمѧѧن قѧѧانون الإ ) ٧٧/٢( آانѧѧت المѧѧادة  إذم ؛ ١٩٨٣

 بقيѧة الحѧدود     إثبѧات منѧه تجيѧز     ) ٧٨/٢(آما آانت المادة    , جريمة الزنا بشهادة النساء     

مѧن  ) ب /٦٣) (ب /٦٢(بينمѧا جѧاءت المادتѧان       , بشهادة النساء عند بلوغها للنѧصاب       

فتعѧين أن   ,  الحѧدود بѧشهادة النѧساء        إثباتز  م خلواً مما يجي   ١٩٩٤ لسنة   ثباتقانون الإ 

الذي يقتضي تѧضييق التجѧريم بالحѧدود        , يتسق عمل القضاة مع روح الشرع الحنيف        

بѧل  , وبالإآثѧار مѧن وجѧوه الѧدرء         , ها بالإآثار من شرائط الأدلة المثبتة       إثباتوتضييق  

تѧه عنѧد تقѧويم       إلѧي حقيق   النفѧاذ ويلزم درك هذا المنѧاط و     , وبتقرير منهج التحايل للدرء     

وصولاً إلي تناسق التقѧويم مѧع روح الѧشرع الѧذي صѧدر عѧن معينѧه الѧدليل                    , الشهادة  

                                      
 والبهجѧة فѧѧي شѧرح التحفѧѧة   ٤٥٠/٤٥١ ص ٦ وراجѧѧع شѧرح فѧѧتح القѧدير لابѧѧن الهمѧام جѧѧ ـ  ١٢٥/١٢٦ ص ١٤ المغنѧي لابѧن قدامѧѧه جѧ ـ  - 1

  .- ١١٠/١١١ ص ١للتسولي جـ
  .- ٢٨٢ سورة البقرة من الآية - 2
  .- ٤٥١ / ٤٥٠ ص ٦ جـ– لابن الهمام – راجع شرح فتح القدير - 3
  .- ٤٠٥٤ ص ٩كاساني جـ بدائع الصنائع لل- 4



 ٢٦٦

صدق فѧѧي منѧѧاط اشѧѧتراط الѧѧصريح لѧѧصحة     يѧѧوذات الأمѧѧر  . -وشѧѧرائطه ومناطهمѧѧا  

فتتمخض عن شبهةٍ دارئѧةٍ     , ) لعل وعسي   ( فالكنايات تنطوي عن    , الشهادة بالحدود   

أمѧѧر النبѧѧي صѧѧلي االله عليѧѧه وسѧѧلم مѧѧاعزاً بعѧѧدم   ولهѧѧذا المعنѧѧي آѧѧان صѧѧريح  , للحѧѧدود 

ومѧѧا يѧѧصدق فѧѧي الإقѧѧرار يѧѧصدق فѧѧي   , حѧѧين جѧѧاءه معترفѧѧاً بالزنѧѧا  , اسѧѧتخدام الكنايѧѧة 

في صنيع سيدنا عمѧر بѧن       ,  إلي مناط اشتراط الصريح      النفاذويتجلي معني   , الشهادة  

 غيѧر   الخطاب رضي االله عنه مع شهادة زياد حين شهد علي المغيرة بن شعبة بألفѧاظ              

وبقѧي  , المغيѧرة ثلاثѧة     / علѧي /أن سيدنا عمѧر لمѧا شѧهد عنѧده           : ((  روي   إذصريحة ؛   

أري شѧاباً حѧسناً وأرجѧوا ألا يفѧضح االله علѧي لѧسانه رجѧلاً مѧن                   : ( فقѧال عمѧر     , زياد  

رأيѧت أُسѧتاً   : ( يا أميѧر المѧؤمنين   : فقال  ) . أصحاب رسول االله صلي االله عليه وسلم        

ولا أدري مѧѧا , نѧѧا حمѧѧارٍ إذآأنهمѧѧا , أيѧѧت رجليهѧѧا فѧѧوق عنقѧѧه ور, ونفѧѧساً يعلѧѧو , تنبѧѧو 

ولѧѧئن لѧѧم يكѧѧن . ١  ))-وأمѧѧر بالثلاثѧѧة فѧѧضربوا . االله أآبѧѧر : فقѧѧال عمѧѧر , ) وراء ذلѧѧك 

, مقѧرراً ليتѧسق مѧع روح الѧشرع الحنيѧف فѧي أبѧواب الحѧدود                  , مناط شѧرط الѧصريح      

لمѧѧا ,  مѧѧع تلѧѧك الغايѧѧات وآѧѧان حتمѧѧاً تقѧѧويم الѧѧدليل واسѧѧتمداد الاقتنѧѧاع القѧѧضائي موائمѧѧاً 

   .-فأبانت ما أبانت , طرح الفاروق مثل تلك الشهادة التي أدلي بها زياد 

فѧإن أغفѧل    , ما ألمعنا إليه في غيѧره آنفѧاً         , ويصدق في مناط اشتراط التفصيل        

آمѧا قѧال    )) أثѧم وجѧار فѧي الحكѧم         ((  فقѧد    ة الѧدليل   إلي حقيقѧ   النفاذوالقاضي استقصاؤه   

ونحѧسب أن فقهѧاء الحنفيѧة    , وآذا الحال في منѧاط شѧرط الاتفѧاق        . ٢ ابن قيم الجوزية  

تѧضييق دائѧرة التجѧريم بالحѧدود        ب واتѧساقاً مѧع مѧنهج الѧشرع الحنيѧف            حذراًآانوا أآثر   

بلوغѧاً إلѧي   , بالتشديد في شرائط الأدلة والتوسع في مناط تشريعها , ها إثباتضييق  وبت

عѧدم تقѧادم    ( ويتجلѧي ذلѧك فѧي اشѧتراطهم         , دود  قامة الموازين القسط فѧي أبѧواب الحѧ        إ

هوالتهمѧة التѧي   : ومنѧاط الѧشرط   , ) حدود الشرعية آافѧة سѧوي حѧد القѧذف        الشهادة بال 

, تورثها الشهادة المتقادمة ؛ لأن التقادم في الشهادة بالحدود يدل علي أحد أمور ثلاثѧة              

فإن عاد بعدئѧذٍ  , يكون قد آثر الستر , أن الشاهد حين أخر أداء شهادته  بالحد     : أولها  

أنѧه مخيѧر بѧين الأداء    : وثانيها , والأصل أن الشهادة ترد بالتهمة , لأدائها آان متهما    
                                      

  .- ٣٦٧ ص ١٤ المغني لابن قدامه جـ- 1
  .- ٢٤ راجع الطرق الحكمية لابن قيم الجوزية ص - 2



 ٢٦٧

والعѧѧودة  إلѧѧي , والتѧѧأخير قرينѧѧة التѧѧرك , ولѧѧيس علѧѧي التراخѧѧي , والتѧѧرك علѧѧي الفѧѧور 

وآلاهمѧا  , )) إمѧا الفѧسق وإمѧا تهمѧة العѧداوة           : (( الشهادة بعدئذٍ يلزم منه أحѧد أمѧرين         

 إذ: أن الشهادة بعد التقادم يحتمل أن تكون بѧدافع الѧضغينة            : وثالثها  ,  به الشهادة    ترد

لѧم  , أيّمѧا شѧهود شѧهدوا علѧي حѧدٍّ           : (( يروى عن سيدنا عمر رضي االله عنه أنѧه قѧال            

والقاضѧي وحѧده     .١))فإنما شѧهدوا عѧن ضѧغن ولا شѧهادة لهѧم             , يشهدوا عند حضرته    

وفѧي آراء  , نطѧوي معهѧا التهمѧة فѧي الѧشهادة بالحѧد            هو الذي يقѧرر مѧدة التقѧادم التѧي ت          

: وقيѧل   ,  لم يؤقѧت أبѧو حنيفѧة شѧيئاً لمѧدة التقѧادم               إذالمذهب الحنفي سعة في المسألة ؛       

 , ٢والѧѧراجح فѧѧي المѧѧذهب هѧѧو التقѧѧادم بѧѧشهر ,  سѧѧتة أشѧѧهر : وقيѧѧل ,  ثلاثѧѧة أيѧѧام تَقѧѧَّّوَ

لѧشرط فѧي تقѧويم الѧشهادة ؛         رك أثѧر ا   د إلي مناط شرط التقادم يتسني للقاضѧي         النفاذوب

ويختلѧف فѧي آحѧاد الѧصور مѧن          ,  قد يتحقق المناط بأدنى ما يصدق بѧه دون أقѧصاه             إذ

  .حالٍ لآخر 

, هذا النظر الشمولي الذي بيّناه فѧي هѧذين المطلبѧين الآنفѧين مѧن هѧذا المبحѧث                      

 فلا يصار إلي المѧنهج الآلѧي الѧذي لا         , هو الذي يفضي إلي حسن تقويم دلالة الشهادة         

 عممѧا لا يѧدني إلѧي الاقتنѧا    , ونحѧوه  ) أشѧهد  (  من مثل لفѧظ  –يُعني ألاّ بزيف القشور  

   . -حسن الفهم  القضائي القائم علي حسن الاستقصاء و

  

  

  

  

  
  
  

  الفصل الثاني

                                      
  .- ٥٧ ص ٥ جـ– الكمال بن الهمام – شرح فتح القدير - 1
الحكѧام للطرابلѧسي    وراجѧع معѧين   ٥٦/٥٧/٥٨/٦٠ ص ٥ مع شѧرح فѧتح القѧدير جѧ ـ   – راجع الهداية شرح بداية المهتدي للمرغيناني  - 2

  .- ٤٠٠ص 



 ٢٦٨

  سلطة القاضي التقديرية في قبول الإقرار وتقويمه
  

  -:نقسم هذا الفصل إلي مباحث آالتالي 

 تكييفه وبيان مكانته في الشريعة – مشروعيته –تعريفه :  الإقرار -:المبحث الأول 

   .-الإسلامية والتشريعات المعاصرة 

   .-سلطة القاضي في قبول الإقرار : المبحث الثاني 

   .-سلطة القاضي في تقويم الإقرار في المسائل الجنائية : المبحث الثالث 

   .-ائل المدنية سلطة القاضي في تقويم الإقرار في المس: المبحث الرابع 

  -:ونتناول المباحث الآنفة بالبسط فيما يلي 

  

  المبحث الأول
 تكييفه وبيان مكانته في الشريعة الإسلامية – مشروعيته – تعريفه –الإقرار 

   .-والتشريعات المعاصرة 
  

  :تعريف الإقرار وتكييفه 
نسان إخبار الإ: الإقرار في اللغة هو الاعتراف والثبوت ، وفي الاصطلاح   

 السوداني ثباتمن قانون الإ) ١٥(وقد عرفته المادة . -١بثبوت حقٍ للغير علي نفسه 

   .-)) اعتراف شخص بواقعة تثبت مسئولية مدعي بها عليه : (( بأنه  م١٩٩٤لسنة 

وقد اختلف الفقهاء في تكييف طبيعة الإقرار ، فقال جمهور فقهاء المالكية   

لظاهرية والإمامية والزيدية بأنه إخبار ، بدلالة آونه والحنفية والشافعية والحنابلة وا

حكايةً لأمر آائن قبله ، لا من وقت حدوث الإقرار ؛ ولأنه جاز إقرار المريض 

مرض الموت بماله لأجنبي عنه ، دون توقفٍ علي إجازة الوارث ، وآذا إقرار 

من غير شهود، ون بالمال الذي في يده لآخر ، وإقرار المرأة بزوجيتها إذالصبي الم

 ، وذهب بعض فقهاء - لا إنشاء – يدل علي أن الإقرار إخبار – وغيره –فكل ذلك 
                                      

 ٣٣ الهمѧزة المقѧصورة ص   – للفيروز آبادي باب الراء فصل القѧاف وراجѧع التعريفѧات الفقهيѧة للبرآتѧي      – راجع القاموس المحيط - 1
   . - ٢٨١وطلبة الطلبة في الاصطلاحات الفقهية للنسفي في آتاب الإقرار ص 



 ٢٦٩

الحنفية وبعض الشافعية إلي أنه إنشاء ، لأن المقر له لو ردّ إقرار المقرّ ، ثم قبله لا 

يصح ، ولو آان إخباراً لصحّ ، وإن أعاد المقر إقراره فصدّقه المقر له لزمه ذلك 

:  إلي أنه – ومنهم ابن نجيم –وذهب بعض الحنفية  . -لأنه إقرار آخر الإقرار ، 

إخبار من وجه وإنشاء من وجه آخر ، لأنه يأخذ صور الإخبار غالباً ، وصور 

   .- ١الإنشاء أحياناً 

  :مشروعية الإقرار وأدلتها 
 الحقوق ، بدلالة آي القرآن الكريم والسنة ثباتالإقرار وسيلة مشروعة لإ  

ٻ ٻ ٻ ٻ پ پ پ پ ڀ ڀ  ((-:ففي القرآن الكريم قال تعالي . ية المطهرة والإجماع النبو

والشهادة علي النفس هي الإقرار ، وقد جعله االله سبحانه وتعالي من القيام . - ٢))ڀ

وهذا دليل علي مشروعية الإقرار ؛  . - ٣))ڤ ڤ ڤ ڦ ڦ ڦ ڦ ((-:وقال تعالي . بالقسط 

 أمر الذي عليه الحق بالإملاء والإقرار بما عليه وبأن لأن االله سبحانه وتعالي قد

أي  (( -:قال الزمخشري  . - ٤)) ڎ ڈ ڈ ((-:وقال تعالي . يتقــي االله فــي التزامه فيه 

 آغيرهم ، ولكن اعترفوا علي أنفسهم بأنهم الكاذبةير معاذلم يعتذروا من تخلفهم بال

   .- ٥  ))-بئس ما فعلوا ، متذممين نادمين 

يدل علي مشروعية الإقرار في السنة النبوية المطهرة ما رواه أبو هريرة و  

آنا عند النبي صلــي االله علـــيه وسلم ، فقام رجــل : (( رضي االله عنه أنه قال 

: فقام خصمه وآان أفقه منه ، فقال . أنشدك إلاّ قضيت بيننا بكتاب االله : ( فقـــال 

، ) قل: (، قال رسول االله صلي االله عليه وسلم ) أقض بيننا بكتاب االله ، وآئذن لي 

إن ابني آان عسيفاً علي هذا ، فزنا بامرأته ، فأفتديت منه بمائة شاةٍ وخادم ، : فقال 

أن علي ابني جلد مائة وتغريب عام : ثم سألت رجالاً من أهل العلم فأخبروني 

المائة . كما بكتاب االله والذي نفسي بيده لأقضين بين: (فقال . وعلي امرأة هذا الرجم 

                                      
 ٥٦ ص ٢ وتبѧصرة الحكѧام لابѧن فرحѧون جѧ ـ    ٢٤٩ ص ٧رائق لابѧن نجѧيم جѧ ـ   والبحر ال١٨٥ ص ١٧ راجع المبسوط للسرخسي جـ- 1

 وشѧرح  ٢٦٢ ص ٧ والمغنѧي لابѧن قدامѧه جѧ ـ   ٤ ص ٧ والحѧاوي الكبيѧر للمѧاوردي جѧ ـ   ٣١٧ ص ٢والبهجة في شرح التحفة للتسولى جѧ ـ  
 الإقѧرار فѧي الأحكѧام     وحجيѧة ٦٥ – ٦٣ والأصول القضائية للشيخ علѧي قراعѧه ص   ٨٥٩/٨٦٠سليم رستم ص  / مجلة الأحكام العدلية    

   .- وما بعدها ٣٣لمجيد حميد ص / القضائية 
   .- ١٣٥ سورة النساء من الآية - 2
   .- ٢٨٢ سورة البقرة من الآية - 3
   .- ١٠٢ سورة التوبة من الآية - 4
   .- ٢١١ ص ٢ تفسير الكشاف جـ- 5
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ُ  عليك ، وعلي ابنك جلد مائة وتغريب  واغد يا أُنيس إلي امرأة . شاةٍ والخادم ردُّ

   .- ١ ))-فغدا عليها فاعترفت فرجمها . هذا فإن اعترفت فأرجمها 

 ، وهنالك ثباتوالحديث صريح في مشروعية الإقرار وحجيته في الإ  

   .- ثباتوهي تدل علي مشروعية الإقرار في الإأحاديث ماعز بن مالك والغامدية ، 

أما الإجماع ، فقد ثبت إجماع الأمة من عهد النبي صلي االله عليه وسلم إلي   

   .- ٢ ، لم يخالف في ذلك أحد ثباتعصرنا ، علي مشروعية الإقرار وحجيته في الإ

  :مكانة الإقرار في الشريعة الإسلامية والتشريعات المعاصرة 
ام الأخلاقي للشريعة الإسلامية ، الذي يعني بقيم الإيثار وتربية في ظل النظ  

الأنفس وتزآيتها من نوازع الإثرة والشحّ ، فإن من الطبعي أن يتبوأ الإقرار معالي 

وقد رأينا آنفاً فيما أوردناه من آية سورة النساء ، أن االله  . ثباتمقامات وسائل الإ

م بالقسط ، وذلك بلا مراء من مدارج الكمال سبحانه وتعالي قد جعله من قبيل القيا

والإقرار في شرعنا الإسلامي الحنيف ، سيد الأدلة ، ومقدم علي . الإنساني المنشود 

أعلم أن الإقرار  (( -:قال الطرابلسي .  ؛ لأنه يستند إلي العلم ثباتسائر وسائل الإ

 اإذ، ووجهه أنه ] دة أي الشها[ من أقوي الأحكام ، وأشدّها ، وهو أقوي من البينة 

آان يستند القضاء إلي ظن ، فبأن يستند إلي علم أولي ؛ لأن الحكم بالإقرار مقطوع 

بــه ، والحكم بالبينـة مظنون ؛ ولأن الإقرار خبر صدق ، أو يرجح صدقه علي 

  .- ٣... ))آذبه ؛ لانتفاء تهمة الكذب وريبة الإفك  

عة الإسلامية بهذا المنهج ، فجعلت وقد أخذت تشريعاتنا المستمدة من الشري  

 أغلظ إيجاب أشدّ الجرائم وأعظمها خطراً ، ومـن ثم ثباتالإقرار وسيلة آافية لإ

العقوبات ، آالرجم في زنا المحصن ، والقصاص في القتل العمد ، وعمد الجراح ، 

 ...والقتل والصلب أو القطع من خلاف في حدّ الحرابة ، والقطع في السرقة الحدية 

                                      
آتاب الأحكام باب هل يجوز للحاآم أن يبعث رجلاً وحده ،  رواه البخاري في صحيحه في آتاب الحدود باب الاعتراف بالزنا وفي - 1

 بѧاب مѧا جѧاء فѧي     –وفي صحيح مسلم في آتاب الحدود باب من اعترف علي نفسه بالزنا ورواه الترمذي فѧي سѧننه فѧي أبѧواب الحѧدود                       
 القѧضاء بѧاب صѧون النѧساء     درء الحد عن المعترف إذا رجع وفي باب ما جاء في الرجم علي الثيب ورواه النسائي في سѧننه فѧي آتѧاب               

عن مجلس الحكم وابن ماجه في سننه في متاب الحدود باب حѧدّ الزنѧا والѧدارمي فѧي سѧننه فѧي آتѧاب الحѧدود بѧاب الاعتѧراف فѧي الزنѧا                  
   .- ١١٥/١١٦ ص ٤والإمام مالك في الموطأ في آتاب الحدود باب ما جاء في الرجم ورواه الإمام أحمد في مسنده جـ

   .- ٢٦٢ ص ٧ لابن قدامه جـ راجع المغني- 2
   .- ١٢٥ ص – للطرابلسي – معين الحكام - 3
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وقد ثبت بالأحاديث الصحيحة التي أوردناها آنفاً ، عن رسولنا صلي  . -١الخ ذلك 

 –االله عليه وسلم أنه أوجب حدّ الرجم ، بموجب الإقرار وحده ، وآذلك حد القطع 

وخلافاً للثابت بالسنة النبوية ، ومذهب جمهور  . -ن االله إذعلي نحو ما سيرد لاحقاً ب

 فقد ذهبت بعض التشريعات الوضعية المعاصرة ، إلي فقهاء الشريعة الإسلامية ،

التقليل من قيمة الإقرار الاستدلالية ، ففي فرنسا وأمريكا ، وبعض دول شرقنا 

الإسلامي ، لا يكفي الاعتراف وحده لبعث طمأنينة القاضي لتأسيس الإدانة بموجبه، 

نة بدليل قولي ويلزم فحص الإقرار وتأييده بأدلة أخري ، وذلك بدعوى خشية الإدا

ويرتقي الحال إلي الأفضل قليلاً ، في الفقه والقضاء الإنجليزيين؛  .- ٢يحتمل الكذب 

 استقر علي أن الاعتراف الطوعى يكفي لتأسيس الإدانة بموجبه ، من غير حاجةٍ إذ

إلي تأييده بدليل آخر ، فيما سوي بعض الجرائم الكبيرة ، مثل جرائم القتل ، وتعدد 

 زنا الأزواج آسبب موجب للانفصال ، ففي مثل هذه إثباتلزوجات ، والأزواج وا

   .- ٣الحالات ، لا يقضي بمجرد الإقرار ، وإنما يلزم تأييده بأدلة أخري 

لقد آان اهتزاز مكانة الإقرار وتناقص قيمته الاستدلالية ، في النظم   

ساد أوربا ، إبان التشريعية الآنفة الذآر ، ناتجاً عن ردّ فعل عكسي للمنهج الذي 

 آانت الإقرارات تستخلص قسراً ، باستخدام إذ ؛ ثباتاعتناقها للمذهب المقيد في الإ

 ذاق المتهم مرارات لهيب التعذيب ، وسلقت اإذآافة وسائل القهر والتعذيب ، ف

جسده نيرانه ، أقر بما فعل وبما لم يفعل ، فيخلص قضاتهم الجلادون إلي إدانته 

وهكذا ظل ... لال ذار ، لتبدأ مرحلة أخري من الاستعباد والإبموجب ذلك الإقر

القوم ردحاً من الزمن ، تتخبطهم ظلمة نظمهم التشريعية العشواء ، فلما أفاقوا ، 

م ، وأجمعوا رأيهم علي ١٩٠٢عقدوا مؤتمراً في سان بطرسبرج في سنة 

قد تهاوت منزلته ؛  المقيد ، أما الإقرار فثباتالاقتصاص من الإقرار ، ومن نظام الإ

                                      
   .-م ١٩٩٤ من قانون الإثبات السوداني لسنة ٦٣ و ٦٢ راجع المادتين - 1
، ٣٩٦رءوف عبيد ص .  د– من قانون الإجراءات الجنائية بنيويورك ، وآتاب ضوابط تسبيب الأحكام الجنائية ٣٩٥ راجع المادة - 2

 تقضي بغض الطرف عن الإقرار ولو حصل في – الملغي–م ١٩٧٤ من قانون الإجراءات الجنائية السوداني لسنة ١٧٤لمادة  وآانت ا 
م ١٩٩١مجلس القضاء وتأمر بالسير في الدعوى وإثباتها آمѧا لѧو لѧم يحѧصل فيهѧا أي اعتѧراف مطلقѧاً ، وفѧي قѧانوني الإجѧراءات لѧسنة                     

   . -نصابها وتبوأ الإقرار مكانته من جديد م عادت الأمور إلي ١٩٩٤والإثبات لسنة 
   .- ٣٩٦ راجع آتاب ضوابط تسبيب الأحكام الجنائية ص - 3
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 قرروا عدم الأخذ به وحده ، لتأسيس الإدانة ، وأوجبوا البحث عن أدلة أخري إذ

  .–تقوي من قيمة الإقرار وحجيته 

والغريب أن الآفة التي أصابت الإقرار في الغرب ، قد انتقلت إلي شرقنا   

 عذر  ، ولئن آان لأهل الغرب معذرة ، فما هو- آغيرها من الآفات –الإسلامي 

 في شرقنا الإسلامي ، وما الذي يدخلهم مع القوم في جحر ثباتبعض نظم الإ

الضب؟ وبين أيديهم تشريع رباني مشرق ، ما أولئك ببالغيه ، إلاّ أن يؤمنوا به ، 

   .-ويسلموا له تسليماً 

  

  المبحث الثاني
  سلطة القاضي في قبول الإقرار

قرار ، ولكل منهما مقتضياته التي إن ثمة فارقاً بين قبول الإقرار وتقويم الإ  

يلزم علي القاضي مراعاتها ، ففي قبول الإقرار يلزم علي القاضي التثبت من 

شرائط صحته ، بأن يرد الإقرار بصيغةٍ منجزةٍ ، تفيد ثبوت الحق المقر به يقيناً ، 

وألاّ تكون معلقة علي شرطٍ ولا علي مشيئة ، آما أن عليه مراعاة بلوغ المقر له 

 –التكليف وبأنه يدلي بإقراره بكامل الإرادة وملء الاختيار ، وأن المقر له موجود 

 وقت الإقرار ، ومعلوم أو غير مجهولٍ جهالة فاحشة ، آما أن –حقيقة أو شرعاً 

   .- ١عليه مراعاة آون المقر به ممكناً عقلاً وذا قيمة مما يحتمل في مثله التمانع 

 قبول الإقرار أن يمارس عملاً من أعمال ولا ينبغي للقاضي في مرحلة  

الوزن أو التقويم ، آنحو تجزئةٍ للإقرار أو خلافه ، بل عليه تدوين الإقرار آاملاً 

 الدعوى وغير مردودٍ قانوناً ، وقد إثباتمتي آان مستوفياً شرائط القبول ومنتجاً في 

      عليه يكون مردوداً في الحالات التي يمكن تصورها في الإقرار مما نصت

م ، بأن ينتهك إحدى مبادئ ١٩٩٤ السوداني لسنة ثباتمن قانون الإ) ٩(المادة 

 أراد المقر بإقراره اإذالشريعة الإسلامية أو القانون أو العدالة أو النظام العام ، أو 

                                      
   .- ٨٥ – ٨١ راجع الأصول القضائية للشيخ علي قراعة ص - 1
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نفي ما صدر عنه من سلوك دالٍ علي الرضا أو القبول ، أو أراد به نفي فعــل ثابت 

   .- أو بمستند أو بحكم قضائي بإقراره الصحيح

 التمييز بين قبول – وضرورة –لقد أبانت المحكمة العليا السودانية أهمية   

/ ضد/حكومة السودان : ((  قالت في قضية إذالأقوال وبين وزن قيمتها التدليلية ؛ 

ويبدو أن الخطأ راجع إلي الخلط بين : (( ...  ، ما نصه - ١))حسن هجام دهب 

تقويم تلك : قبول الأقوال في البينة ، والثاني : الأول .  يتعلق بالأقوال شيئين فيما

ولعل العبارة الإنجليزية أوضح في الدلالة لمن . الأقوال بغرض معرفة الحقيقة 

 There is a distinction between )): تمرسوا علي النظام الإنجليزي 

the admissibility of evidence and the weight of evidence  ))  

ففي حالة القبول تقبل الأقوال ولا تخضع لمقاييس الوزن بغرض تكوين العقيدة ، 

)  weight (يكون بقبولها آاملة ، أما وزنها)  admissibility( فقبول الأقوال 

فيعتمد علي معايير خارجية ، وذلك بمضاهاتها مع البينات الأخرى ، آالقرائن 

وعلي المحكمة أن تحلل جزئيات . لملابسات الأخرى وإفادات الشهود والخبراء وا

الأقوال ، سواء آانت أقوال المتهم أو أقوال الشريك ، وتضاهيها بالأقوال الأخرى 

حتى تستطيع أن تكوّن عقيدتها من تلك الأقوال المتفق عليها ، وتطرح ما تناقض 

   .- ٢ )) -لسليم منها ، أو ما لم يكن سائغاً ولا مقبولاً ، ولا يتفق مع المنطق ا

إن القول بوجوب تدوين الإقرار آاملاً في مرحلة قبول الدليل ، لا يعني   

 ، - آلّها أو جلّها –بحال ذلك النوع المعيب الذي يتم به تدوين الإقرارات القضائية 

 – أو علي حين غرةٍ – يؤخذ المتهمون قسراً وقهراً إذخاصةً في الأقضية الجنائية ، 

دوين تلك الإقرارات في مرحلة التحري ، وبذات تسارع النيابة العامة إلي القضاة لت

بعد تدوين عبارات مألوفة المبني، –يأتي تسارع القضاة في تدوين الإقرار القضائي 

وتتعاظم مصيبة . خالية المعني في صدر المحضر ، عن الطوع والاختيار 

 الحدود الشرعية ذات المسارعة في تدوين الإقرار عندما تكون الدعوى من أقضية

   .-الخطر 
                                      

   .- ٢١٢مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م١٩٧٢ (- 1
   .- ٢١٤/٢١٥ المجلة القضائية السابقة ص - 2
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 في – أو قل في قبول الإقرار –وندعو إلي إتباع الأمثل في تدوين الإقرار   

 بالتزام المنهج النبوي المتمثل – والحدود الشرعية خاصة –أقضية الجنايات عامة 

 الإقرار بكامل الإرادة وملء  صدورفي عدم المسارعة ، بل وجوب التيقن من

 بن مالك الأسلمي قد اعترف علي نفسه بالزنا اًوه ما روي أن ماعزالاختيار ، صن

أمام رسول االله صلي االله عليه وسلم ، فأعرض عنه النبي صلي االله عليه وسلم ، 

فتنحي الأسلمي تلقاء وجهه صلي االله عليه وسلم واعترف ثانيةً ، فأعرض عنه 

صلي االله عليه وسلم النبي صلي االله عليه وسلم ، فتنحي الأسلمي تلقاء وجهه 

إنك : ( واعترف للمرة الثالثة وتكرر ذلك أربعاً ، فقال له النبي صلي االله عليه وسلم 

   ) : التمهيد( ، قال ابــن عبد البر فــي -١ )الخ الحديث ... قد قلتها أربعاً ، فبمن 

، لئلا يتم الإقرار الموجب ] وآان إعراضه صلي االله عليه وسلم عن ماعز (( [ 

   .-٢ ))للحدّ ، محبةً في الستر 

إن المسارعة في قبول الإقرار بالحدود الشرعية تتنافي مع المنهج النبوي   

أقبل ماعز بن  (( -: روي عن أبي بكر الصديق رضي االله عنه أنه قال إذالشريف ، 

مالك إلي رسول االله صلي االله عليه وسلم ، وأنا جالس عنده ، حتى جلس بين يديه ، 

ثم عاد فجلس بين يديه فأقر عنده بالزنا، . عنده بالزنا ، فأمر بطرده حتى لم يُرَ فأقرّ 

فأمر بطرده حتى لم يُرَ ، ثم عاد فجلس بين يديه فأقر عنده بالزنا  ، فأمر بطرده 

: فنهضت إليه فقلت ] : ( يعني أبو بكر الصديق [ قال . حتى لم يُرَ ، ثم عاد الرابعة 

قال فجاء حتى جلس بين يديه ، فأقــر ) . ررت الرابعة رجمك إنك إن أق: يا هذا ( 

وينبغي للإمام ) : (( الكفاية علي الهداية ( وفي  . -٣ ))عنده بالزنا فأمــر برجمه 

أن يزجره عن الإقرار ، ويظهر الكراهة له ، ويأمر بتنحيته ، لما روي عن النبي 

أطردوا : ( عنه أنه قال وعن عمر رضي االله . عليه السلام أنه طرد ماعزاً 

 أو علي الأقل –وبدلاً من طرد المعترفين . ٤ ))ـــــ ) المعترفين ، يعني في الزنا 

                                      
؟ ) هѧل أحѧصنت   ( بخاري في صحيحه فѧي آتѧاب الطѧلاق بѧاب الطѧلاق فѧي الاغѧلاق وفѧي آتѧاب الحѧدود بѧاب سѧؤال المقѧر               رواه ال- 1

   .-ورواه مسلم في صحيحه في آتاب الحدود باب من اعترف علي نفسه بالزنا 
   .- ٣٧٦ ص ١١ فتح البر في الترتيب الفقهي  لتمهيد ابن عبد البر جـ- 2
   .- من هذه الدراسة ١١٧ي ص  راجع تخريج الحديث ف- 3
   .- ١١/١٢ ص ٥ جـ– مع شرح فتح القدير لابن الهمام – للخوارزمي – الكفاية علي الهداية - 4
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التمهل والتأني للتثبت من صدور الاعتراف بكامل الإرادة وملء الاختيار ، فإن 

بعض القضاة يسارعون في تدوين تلك الإقرارات ، وهم يحسبون أنهم يحسنون 

إلي أن التأجيل لمدةً لا تجاوز شهراً واحداً ، بعد ردّ المتهم بأنه ونشير . صنعاً 

مذنب في الجرائم المعاقب عليها بالإعدام أو بالقطع أو بالجلد بأآثر من أربعين جلدة 

م ، لا ١٩٩١ الجنائية لسنة جراءاتمن قانون الإ) ج /١٤٤/٣( وفقاً لأحكام المادة 

ي بيناه آنفاً ، في استقصاء آامل الإرادة وملء يغني عن إتباع ذلك المنهج النبوي الذ

 أحياناً لبعض – ، خاصة في ظل الشكلية التي يمارس بها ذلك التأجيل -الاختيار 

   .- دون إبانة غايته للمتهم –يوم 

  

  المبحث الثالث
  سلطة القاضي في تقويم الإقرار في المسائل الجنائية

  :ونقسم هذا المبحث إلي مطلبين آالتالي   

   .-سلطة القاضي في تقويم الإقرار الصحيح في المسائل الجنائية : لمطلب الأول ا

. نائيةسلطة القاضي في تقويم الإقرار غير الصحيح في المسائل الج: المطلب الثاني 

  -:ونفصل البيان في آلٍ منهما علي النحو التالي 

  المطلب الأول
   الجنائيةسلطة القاضي في تقويم الإقرار الصحيح في المسائل

يكون الإقرار صحيحاً ، بصدوره مستوفياً شرائط صحته ، والإقرار   

 ، وهذا هو ما استقرت عليه النظم -قضائي وغير قضائي : الصحيح نوعان 

التشريعية والقضائية المعاصرة ، ولا نكاد نجد هذا التمييز في مصنفات فقهاء 

ن إذ، علي نحو ما سنري بالمذاهب الإسلامية ، رغم أنه مؤدي اجتهادات بعضهم 

االله ، عند عرضنا لرأي فقهاء الأحناف في بيان مدي حجية الإقرار في مسائل 

   . -الحدود الشرعية 

ونبيّن الفرق بين هذين النوعين وقيمة آل منهما في الإدانة الجنائية ، آل 

  -:علي حدة في البنود التالية 
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  البند الأول
  ار غير القضائيالفرق بين الإقرار القضائي والإقر

الإقرار غير القضائي هو الإقرار الذي يصرح به الخصم خارج مجلس   

 ، أما ثبات غير متعلقة بالدعوى محل الإإجراءاتالقضاء ، أو الذي يحدث أثناء 

الإقرار القضائي فهو الإخبار بواقعة تثبت مسئولية مدعي بها علي النفس ، في 

 ، أو - أي بالواقعة المقر بها –المتعلقة بها  الدعوى إجراءاتمجلس القضاء ، أثناء 

   . -أثناء إجراء متعلق بتلك الدعوى 

 –فإن الإقرار أمام قاضٍ ، بواقعةٍ من الوقائع المتعلقة بالدعوى : بناءً عليه   

 في أية مرحلة من مراحل تلك الدعوى ، يعتبر إقراراً قضائياً، –الاتهام الجنائي بأو 

   .-أو في مرحلة المحاآمة – التحري– التحقيق الشرطيسواء آان ذلك في مرحلة

م ١٩٩٤ السوداني لسنة ثبات من قانون الإ١٦/١وهذا هو ما تقتضيه المادة   

الإقرار القضائي هو الإقرار بواقعة عند نظر الدعوى المتعلقة بها أمام  (( -:ونصها 

   .-))ة شبه قضائية قاضٍ ،أو أمام جهأو أثناء إجراء متعلق بالدعوى أمام المحكمة ،

هذه الفقرة من المادة تعني بكل جنس الإقرار القضائي ، وجاءت بعدها الفقرة   

الثانية مخصصة عمومها بإخراج الإقرار الذي يتم أمام جهة شبه قضائية من معني 

مع  (( -: نصت الفقرة الثانية علي أنه إذالإقرار القضائي في المسائل الجنائية ؛ 

لا يعتبر الإقرار أمام أي جهة شبه قضائية إقراراً ) ١(ام البند عدم الإخلال بأحك

ولا مراء في أن ما سوي هذا المخصص يبقي  . -)) قضائياً في المسائل الجنائية 

علي عمومه ، بمعني أن الإقرار يكون قضائياً في آل الأحوال المذآورة بالبند الأول 

ل الجنائية سواء آان قد أدلي به أمام في المسائل المدنية ، ويكون قضائياً في المسائ

المحكمة التي تنظر الدعوى الجنائية أو آان قد أًدلي به أمام القاضي في مرحلة 

أو أثناء إجراء متعلق ( التحري ، لدخول ما يدلي به في مرحلة التحري في معني 

الفقرة ومن يقول بغير هذا يكون قد أفرغ الاستثناء الوارد في ). بالدعوى أمام قاضٍٍ 

الثانية من آل معني ، علماً بأن المشرع قد أدخل هذا الاستثناء في هذه المادة في 
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م ليفيد المعني الذي ألمعنا إليه ، ولا نحسب أن أحداً يقول بإمكان ١٩٩٤تعديل 

   .-من قواعد التفسير التشريعي )) مقصد المشرع (( استبعاد 

م ، إزالة الغموض الذي ١٩٩٤ لسنة ثباتومما قصده المشرع في قانون الإ  

) ٢٠(م ، فالمادة ١٩٨٣ لسنة ثباتمن قانون الإ) ٢١) (٢٠(صاحب نص المادتين 

الإقرار القضائي هو الإقرار بواقعة في أثناء ) ١: (( (آانت تنص علي أن 

 الدعوى المتعلقة بها في مجلس قضاء ، أو أمام جهة شبه قضائية ، أو في إجراءات

ينحصر الإقرار القضائي في المسائل ) ٢. (ا أمام قاض أثناء إجراء متعلق به

 الدعوى المتعلق   إجراءاتالجنائية ، في الإقرار بواقعة في مجلس قضاء ، أثناء 

الإقرار غير القضائي هو الإقرار : (( تنص علي أن ) ٢١(، وآانت المادة )) بها 

من هذا ) ٢٠(الذي لا تتوافر فيه أيٍ من الشروط المنصوص عليها في المادة 

))  الدعوى المتعلقة بها إجراءاتفي مجلس قضاء أثناء (( ، إن عبارة )) ..القانون

م قد أحدثت تبايناً في التفسير ١٩٨٣ لسنة ثباتمن قانون الإ) ٢٠/٢(الواردة بالمادة 

لدي قضاة المحكمة العليا السودانية ، إلي الدرجة التي تناقضت معها الأحكام 

 ، اعتبرت -١ )بابكر مرحوم علي / ضد/حكومة السودان : ( ية القضائية ، ففي قض

المحكمة العليا الإقرار الذي يدونه القاضي خلال مرحلة التحري إقراراً قضائياً ، 

وإنما استعملت )  المحاآمة المتعلقة بها إجراءاتأثناء : ( باعتبار أن المادة لم تقل 

هنا تعني        ) الدعوى ( ، وبأن ) ا  الدعوى المتعلقة بهإجراءاتأثناء : ( عبارة 

آمة الاتهام الجنائي ، والفرق بينهما آبير ، علماً اولا تعني مح) الاتهام الجنائي ( 

 الاتهام الجنائي أو الدعوى الجنائية السابقة للمحاآمة من التحري إجراءاتبأن 

الدعوى  إجراءاتوخلافه واللاحقة للمحاآمة من الطعن والفحص ، آلها جزء من 

الجنائية ، ومن ثم فإن الإقرار بواقعه من الوقائع المتعلقة بالدعوى أو الاتهام 

الجنائي في أي مرحلة من هذه المراحل أمام قاضٍ ، يشكل إقراراً قضائياً بغض 

النظر عن الزمان والمكان الذي حصل فيه ، تماماً مثل الإقرار بالواقعة المتعلقة 

وقد جاء بعدئذٍ بخلاف هذا النظر ما  . -ي أثناء المحاآمة بالدعوى أو الاتهام الجنائ

                                      
   .- ٢١١مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م١٩٨٨ (- 1
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محمد فضل االله / ضد/حكومة السودان : (( قضت به المحكمة العليا في قضية 

الإقرار القضائي هو الذي يتم أخذه في : ((  ، حيث قالت ما نصه -١ ))وآخرون 

ا ذلك ، وأي مجلس القضاء ، عند انعقاده لنظر المسألة موضوع الإقرار ، وما عد

إقرار يحدث في غير مجلس القضاء ، لا يعتبر إقراراً قضائياً ، ولو أخذه القاضي 

 الجنائية لسنة جراءاتمن قانون الإ) ١٢٨(أثناء التحري وفق مقتضي المادة 

وآان سند المحكمة العليا في هذه الرؤية الأخيرة قائماً علي أن المادة )) م ١٩٨٣

م قد صدر عن مرجعية تغاير ١٩٨٣ الجنائية لسنة جراءاتمن قانون الإ) ١٢٨(

 الجنائية لسنة جراءاتمن قانون الإ) ١٢٨(المرجعية التي صدرت في ظلها المادة 

م ١٩٨٣ الجنائية لسنة جراءاتمن قانون الإ) ١٢٨(م ، حيث إن المادة ١٩٧٤

 ءاتجرامن قانون الإ) ١٢٨(مرجعيتها نابعة من الشريعة الإسلامية ، بينما المادة 

م مصدرها القانون الهندي وفقهه العام والسوابق القضائية ١٩٧٤الجنائية لسنة 

الإنجليزية والهندية، ثم السودانية الآخذة من ذات المصدر الإنجليزي ، وينبغي 

م من ١٩٨٣ الجنائية لسنة جراءاتمن قانون الإ) ١٢٨(الصدور في تفسير المادة 

م هو الذي يتم أخذه في ١٩٨٣في ظل قانون منطلق هذا الفهم ، فالإقرار القضائي 

مجلس القضاء عند انعقاده لنظر المسألة موضوع الإقرار ، وما عدا ذلك وأي إقرار 

يحدث في غير مجلس القضاء لا يعتبر إقراراً قضائياً ولو أخذه قاضٍ أثناء التحري 

قرار إ (أنهوبالتالي فلا يوصف أي إقرار أخذ خارج نطاق حلبة المحاآمة ب... ... 

؛ لأن الإقرار القضائي قد عرّف قانوناً بأنه هو الإقرار الذي أُدلي به أثناء )قضائي

  ) . الدعوى المتعلقة به وبالاتهام المتعلق به في مواجهة الخصوم إجراءات

ولا نتفق مع المحكمة العليا فيما ذهبت إليه في هذا الحكم الأخير ، لوجوه   

أي المتعلقة بالواقعة )  الدعوى المتعلقة بها جراءاتإمجلس قضاء أثناء ( أولها أن 

 لا قائل إذ ؛ - بلا مراء –المقر بها ، يدخل في معناها الإقرار في مرحلة التحري 

أن المحكمة العليا قد : وثانيها .  تلك الدعوى إجراءاتبأن مرحلة التحري ليست من 

من تشريع المادة أجهدت نفسها لتبرهن حدوث مفهوم جديد وقصد جديد للمشرع 

                                      
   .- ١٦٧مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م١٩٨٩ (- 1
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 ، وهذا فهم مفترض لا أساس -م ١٩٨٣ الجنائية لسنة جراءاتفي قانون الإ) ١٢٨(

م ، نقلاً ١٩٨٣ لسنة جراءاتفي قانون الإ) ١٢٨(له من الواقع فالمشرع نقل المادة 

 ، ولا نسلم - ١م ١٩٧٤ الجنائية لسنة جراءاتفي قانون الإ) ١٢٨(حرفياً من المادة 

م صادر عن معين الشريعة الإسلامية ، ١٩٨٣ول بأن قانون سنة أنه يلزم من الق

 –تغاير مفهوم مواد هذا القانون عن مفهوم المواد المأخوذة من القانون الإنجليزي 

 ، -خاصة في المواد المنقولة نقلاً حرفياً من القانون السابق ذي الأصل الإنجليزي 

أن : وثالثها . هادية أمر آائن لاتفاق بين النظم التشريعية في المسائل الاجتاف

في تعريف الإقرار )) في مواجهة الخصوم (( المحكمة العليا قد أضافت عبارة 

 لسنة ثباتمن قانون الإ) ٢٠(القضائي ، ولا أساس لذلك ، ولم يرد به نص المادة 

م ، ولعل هذه الإضافة هي التي قادت المحكمة العليا إلي عدم اعتبار الإقرار ١٩٨٣

في ( دلي به المتهم في مرحلة التحري إقراراً قضائياً ، لأنه بالطبع لا يكون الذي ي

   .-) مواجهة الخصوم 

 ثباتونحسب أنه لم يعد هناك مكان لمثل ذلك الاختلاف في ظل قانون الإ  

منه بالمعني الموسع ) ١٦/١( حيث جاءت المادة –م ١٩٩٤السوداني لسنة 

 ، بينما جاءت الفقرة الثانية منها، ومبصيغة العمللاعتراف القضائي ، وهو 

بتخصيص عموم الفقرة الأولي ، بتضييق المعني في المسائل الجنائية ، وأمعنت 

من ذات القانون في تضييق ما يدخل في معني الإقرار ) أ/٦٣) (أ/٦٢(المادتان 

القضائي في المسائل الحدية فأخرجتا ما يدلي به المتهم في مرحلة التحري أمام 

   .- لا اعتداد في مسائل الحدود إلاّ بما يدلي به المتهم أمام المحكمة إذ –ضي القا

 صدر في مجلس القضاء خلال نظر اإذ أن الإقرار ومن المتفق عليه قضاءً  

دعوى معينه ، وأُريد الاحتجاج به في دعوى أخري مختلفة ، فلا يعدّ إقراراً قضائياً 

يها من قبيل الإقرار غير القضائي ؛ لأنه لم في هذه الدعوى الأخيرة ، وإنما يكون ف

 أو الاتهام الجنائي المتعلق بالواقعة – الدعوى المتعلقة بها إجراءاتيحدث أثناء 

                                      
مѧن قѧانون الإجѧراءات الجنائيѧة لѧسنة      ) ١٢٨(م منقولѧة حرفيѧاً مѧن المѧادة     ١٩٨٣ الجنائيѧة لѧسنة   في قانون الإجѧراءات ) ١٢٨( المادة - 1

 وضѧرورة تأآѧد القاضѧي مѧن الإدلاء بѧه بѧإرادة آاملѧة وقѧد نѧصت             –م وهي عن تدوين الاعتراف أثناء التحѧري بواسѧطة قاضѧي             ١٩٧٤
 دون اسѧتدعاء القاضѧي الѧذي دونѧه آѧشاهد مѧع       –مѧة بعѧد تلاوتѧه    الفقرة الخامسة منها علي قبول ذلك الاعتراف آبينة في مرحلѧة المحاآ          

   .   -بيان جواز استدعاء القاضي آشاهد عند الضرورة ليشهد علي مضمون الاعتراف والظروف التي دوّن فيها 
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المقر بها ، فلو اعترف شخص بواقعة سرقة أثناء محاآمته بتهمة قتل ، لم يعتبر 

يمه خلال المحاآمة الإقرار بالسرقة إقراراً قضائياً ، ولا يعتد به بتلك الصفة عند تقد

 دعوى السرقة وعلي هذا النحو يقاس إجراءاتالأخرى بالسرقة ، لعدم حدوثه أثناء 

حكومة : (( وقد قضت المحكمة العليا السودانية في قضية . في غيره من الوقائع 

الإقرار بواقعة من الوقائع  (( -: ، بأن -١ ))بابكر مرحـوم علي / ضد/السودان 

 دعوى أو اتهام جنائي آخر إجراءات أو أي اتهام جنائــي ، أثناء المتعلقة بأي دعوى

لا يشكل إقراراً قضائياً بالواقعة محل الإقرار المتعلقة بدعوى أو اتهام جنائي آخر ، 

 الدعوى أو الاتهام إجراءاتأن الإقرار لم يحصل أثناء : وذلك لسببٍ بسيط هو 

 أثناء – مثلاً – اعترف شخص ما اإذف. الجنائي المتعلق بالواقعة محل الإقرار 

التحري معه ، أو أثناء محاآمته ، أو أثناء فحص تأييد أو نظر الطعن ضد حكمه في 

بقتل آخر ، فإن الاعتراف بواقعة القتل لا يشكل ... ...  تتعلق بالسرقة إجراءات

القتل،  الدعوى المتعلقة بإجراءاتاعترافاً قضائياً بالقتل ؛ وذلك لأنه لم يحصل أثناء 

   .-))  الدعوى المتعلقة بالسرقة إجراءاتوإنما حصل أثناء 

 . - ٢وهذا هو ما استقرت عليه التشريعات والنظم القضائية المعاصرة   

أن أهمية التفريق بين الإقرار غير القضائي والإقرار القضائي ، : وخلاصة القول 

 ، علي نحو ما نعرضه فيما تبين بجلاء في تباينهما من حيث الحجية والقيمة التدليلية

  -:يلي 

  

  

  

  

  البند الثاني

                                      
   .- ٢١١مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م١٩٨٨ (- 1
مѧن قѧانون الإثبѧات الѧسوداني     ) ١٦/١) (١٥/٢(م والمواد ١٩٨٣السوداني لسنة من قانون الإثبات ) ٢١) (٢٠( راجع للمثال المواد - 2

 ، وراجѧѧع مجلѧѧة الأحكѧѧام القѧѧضائية    -م ١٩٦٨ لѧѧسنة ٢٥ قѧѧانون رقѧѧم  –مѧѧن قѧѧانون الإثبѧѧات المѧѧصري   ) ١٠٣(م والمѧѧادة  ١٩٩٤لѧѧسنة 
الѧنقض فѧي   = واعѧد القانونيѧة   م مجموعѧة الق ٢٧/١٢/١٩٤٥ نقѧض  – وحكم محكمة النقض المѧصرية  ٢١١م ص ١٩٨٨السودانية لسنة  

   .  - ٦٨ ق ٣٤ ص ١ عاماً جزء ٢٥
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  تقويم الإقرار غير القضائي في المسائل الجنائية
  ))حجية الإقرار غير القضائي (( 

ذآرنا آنفاً بأن جمهور فقهاء الشريعة الإسلامية لم يقسموا الإقرار إلي   

 المقر ، قضائي وغير قضائي ، ومن ثم آان يكتسب الإقرار حجيته القاطعة علي

أما النظم التشريعية والقضائية  . - أي بالشهادة –عند ثبوته بالبينة الشرعية 

المعاصرة ، فقد استقرت علي أن الإقرار غير القضائي لا يعتبر بينة قاطعة في 

  - ١ وعلي أنه ليست له سوي قيمة القرينة البسيطة - وغيرها –المسائل الجنائية 

 آان هنالك دليل آخر اإذإدانة جنائية بموجبه ، إلاّ وبناءً عليه فلا يمكن تأسيس 

 قيمته الاستدلالية إلي درجة الجزم زمستقل يؤيد دلالة الإقرار غير القضائي ، ويعز

واليقين بثبوت الاتهام محل المحاآمة وإسناده ، أو بدرجة ينتفي معها أي شك معقول 

   .-في ثبوت الاتهام وإسناده 

 ، أو متعلقاً ثباتالمؤيد منصباً علي الواقعة محل الإويشترط أن يكون الدليل   

   .- ، سواء آانت جوهرية أو جزئية -بها ، أو بواقعة مرتبطة بها 

ويمكن أن يكون الدليل المؤيد مباشراً ، أو غير مباشر ، فإن آان غير مباشر   

فيه  ، فيلزم استيفاؤه لشرائط صحة الدليل الظرفى ، غير أنه لا يشترط - ظرفياً –

  .- الاتهام محل المحاآمة،أو في تأسيس الإدانة بموجبهإثباتأن يكون آافياً وَحْدَهُ في 

قضت المحكمة العليا السودانية بأن الاعتراف غير القضائي يجوز قبوله وقد   

 آان مستوفياً لأرآان الاعتراف القضائي ، من حيث صدوره بإرادة اإذفي البينات ، 

   .- ٢، مع ضرورة تأييده بالظروف المحيطة بالجريمة سليمة ، وبقصد الاعتراف 

 قضت محكمة الاستئناف الشرعية بدولة قطر ، بأن أقوال المتهم أمام       آما

الشرطي المحقق ، تعتبر من قبيل الإقرار غير القضائي ، وحجيته غير قاطعة ، 

. -  غير مباشر ييده بدليل مباشر أوبحيث لا يمكن تأسيس إدانة بموجبه ، إلاّ بعد تأ

  وجاء في تسبيب الحكم بأن الإقرار غير القضائي قد وجد تأييداً من شهادة المحقق 

) آي وشهد المحقق بوضعية السيارتين فور وقوع الحادث ، وبصحة المخطط الكر( 
                                      

   . - ٩٥ ص –محمد محي الدين عوض .  راجع الإثبات بين الازدواج والوحدة د- 1
   .-محمد مرة بحر / ضد /  قضية ح س ٣٧٢مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م١٩٧٣ (- 2



 ٢٨٢

     : وخلصت المحكمة الاستئنافية إلي تأييد الإقرار غير القضائي بدلالتها ، قائلةً 

 المعمول فور وقوع –آي و المخطط الكر– أن الرسم البياني ولا شك(( ... 

، بعد المعاينة وأخذ إفادة الطرفين ، يكتسب قيمة استدلالية لا يمكن إغفالها ، الحادث

 خالط الآخرين ، اإذخاصةً وأن المتهم فور وقوع النازلة يكون أقرب إلي الصدق ، ف

ار دلالة الرسم البياني تأييداً لدلالة آان إلي اختلاق الوقائع أقرب ، ولا أقل من اعتب

بناءً ... ... الإقرار غير القضائي الآنف ذآره ، ومما يؤيد صدق المتهم فيما أقر به 

بما نسب إليه من           ... هم عليه تقرر الهيئة الاستئنافية الشرعية إدانة المت

   .-))١...... تهمة 

 الإقرار غير القضائي ، دون حجية       وقضت محكمة النقض المصرية بأن حجية

الإقرار القضائي ، في آافة الأقضية ، وبأن الإقرار الصادر في قضية أخري لا يعدّ 

إقراراً قضائياً ملزماً ، ولكنه إقرار مكتوب ، صدر في مجلس القضاء ، ويترك 

تقديره لمحكمة الموضوع ، فلها مع تقدير الظروف التي صدر فيها ، والأغراض 

لها ألاّ تأخذ به جلها ، أن تعتبره دليلاً مكتوباً ، أو مجرد قرينة ، وأحصل من التي 

   .- ٢ أصلاً

  البند الثالث
  تقويم الإقرار القضائي في المسائل الجنائية

  ))حجية الإقرار القضائي (( 
عند صدور الإقرار القضائي مستوفياً شرائط صحته ، موافقاً للواقع ، يؤاخذ   

 بمقتضي إقراره ، ويكون ملزماً بما أقر به من مسئولية –ن سواه  دو–المقر وحده 

:  أولهما – ، ذلك أن حجية الإقرار القضائي تقوم علي مرتكزين -علي نفسه 

مرتكز الحجية القاطعة علي صحة : مرتكز الحجية القاصرة علي المقر ، وثانيهما 

   :-المقر به ، وفيما يلي نفصّل بيان هذين المرتكزين 

  :حجية الإقرار القاصرة علي المقر : رتكز الأول الم

                                      
م وراجѧع  ٣٠/٣/١٩٩٨هـ الموافѧق  ٢/١٢/١٤١٨هـ الصادر في ١٥٨/١٤١٨/ نايات استئناف ج/ ٣٦١ راجع الحكم الاستئنافي رقم - 1

   .-م ٢٠/٩/١٩٩٧هـ الموافق ٣٠/٤/١٤١٨هـ الصادر في ٣٠/١٤١٨استئناف صدور / ٩٨الحكم الاستئنافي رقم 
   .- ٦٨ ق ٣٤ ص ١ عاماً جـ٢٥ النقض في – مجموعة القواعد القانونية - 2



 ٢٨٣

 يعتبر حجة قاصرة علي المقر ، لا – أياً آان نوعه –الأصل أن الإقرار   

يتعداه لغيره ؛ لأن للمقر ولاية آاملة علي نفسه ، دون غيره ، فكان إقراره حجة 

   .- الإقرار ضرب من آثار الولاية علي النفس إذ ؛ -عليه 

  -:لحجية القاصرة للإقرار مما يلي ويستمد قاعدة ا

أن رجلين اختصما إلي النبي صلي االله  (( -: ما روي في حديث العسيف من -١-

فقال . أنشدك االله إلاّ قضيت لي بكتاب االله : عليه وسلم فقال أحدهما يا رسول االله 

سول فقال ر . -نعم فأقض بيننا بكتاب االله وائذن لي : الخصم الآخر ، وهو أفقه منه 

إن ابني آان عسيفاً علي هذا ، فزني : (( فقال  . -قل : االله صلي االله عليه وسلم 

بامرأته ، وإني أُخبرت أن علي ابني الرجم ، فافتديت منه بمائة شاة ووليدة ، فسألت 

أهل العلم ، فأخبروني أنما علي ابني جلد مائة وتغريب عام ، وأن علي امرأة هذا 

والذي نفسي بيده لأقضين بينكما : الله صلي االله عليه وسلم فقال رسول ا . -الرجم 

وأغد يا أُنيس . الوليدة والغنم ردُُّ  ، وعلي ابنك جلد مائة وتغريب عام . بكتاب االله 

فغدا عليها فاعترفت ، فأمر بها رسول : قال . إلي امرأة هذا فإن اعترفت فارجمها 

   .-)) ١ -االله صلي االله عليه وسلم فرجمت 

وجه الدلالة في الحديث الشريف ، يتمثل في أن البيّن هو أن رسول االله و  

صلي االله عليه وسلم ، قد استمع إلي الخصمين ، وقَصَرَ دلالة إقرار العسيف علي 

 لاستقلال المرأة – صاحب العمل -المقر ، دون تعديتها إلي امرأة المؤجر ، 

وقد . ها في ولايتها علي نفسها بالولاية علي نفسها ، وعدم أحقية أحد في مشارآت

 ، -غدا أُنيس إليها ، فاعترفت بكامل إرادتها ، ومن ثم صدر الحكم عليها بالرجم 

   .-بناءً علي إقرارها 

                                      
 في صحيحه في آتاب الصلح باب إذا اصطلحوا علي صѧلح جѧور وفѧي آتѧاب الѧشروط بѧاب الѧشروط        رواه البخاري . - متفق عليه - 1

 وفي آتاب الأيمان باب آيف آانت يمين النبي صلي االله عليه وسلم وفي آتѧاب الحѧدود بѧاب الاعتѧراف بالزنѧا                 –إلي لا تمل في الحدود      
ي صحيحه في آتاب الحدود باب مѧن اعتѧرف علѧي نفѧسه بالزنѧا وفѧي       ورواه مسلم ف . -وفي آتاب الاحكام باب بعث الحكم رجلاً وحده  

   .- ٤/١١٥/١١٦سنن الترمذي والدارمي وابن ماجه في آتاب الحدود ورواه الإمام أحمد في مسنده 



 ٢٨٤

أن رجلاً جاء إلي رسول االله صلي االله : ((  ما رواه أبو داؤد عن سهل بن سعد -٢-

ث رسول االله صلي االله عليه عليه وسلم ، فأقر عنده بأنه زنا بامرأة سماها له ، فبع

  )).١وسلم ، إلي المرأة فسألها عن ذلك ، فأنكرت أن تكون زنت ،فجلده الحد وترآها

   .-ودلالة الحجية القاصرة للإقرار صريحة في الحديث الشريف      

  :قطعية دلالة الإقرار القضائي : المرتكز الثاني 
، عند صدوره مستوفياً يكتسب الإقرار القضائي حجية قاطعة علي المقر   

ويتمثل وجه  . -شرائط صحته ، وعناصره التي يلزم توفرها لاعتباره قضائياً 

قطعية الإقرار القضائي ، في غلبة صدق المخبر به ، وانتفاء تهمة الكذب وريبة 

   .- ٢الإفك فيه 

 ، فقد ثباتولمّا آانت لمسائل الحدود الشرعية خصوصية في العقوبة والإ  

قهاء ، بجانب شروط الإقرار العامة ، شروطاً أخري خاصة يلزم توفرها اشترط الف

في الإقرار في الأقضية الحدية ، بحيث لا يكتسب الإقرار قطعيته الموجبة للحد إلاّ 

   -:عند استيفائه لتلك الشروط الخاصة التي نوجز بيانها فيما يلي 

  :أن يكون الإقرار بالحد في مجلس القضاء : أولاً 
ط فقهاء الحنفية أن يكون الإقرار بالحدود في مجلس القضاء ، فإن أقر يشتر  

 الإقرار إثباتولا يجوز .  لم يعدّ إقراره موجباً للحد ،المتهم في غير مجلس القضاء 

جاء  . - عندهم –الذي يدلي به المتهم خارج مجلس القضاء بشهادة الشهود ) بالحد(

يشترط أن يكون الإقرار بالحدود الخالصة الله  ((...[ -:في بدائع الصنائع للكاساني 

 فإن آان عند غيره ، لم يجز إقراره ، لأن – القاضي –، بين يدي الإمام ] تعالي 

إقرار ماعز آان عند رسول االله صلي االله عليه وسلم ، ولو أقر في غير مجلس 

الشهادة القاضي وشهد الشهود علي إقراره ، لا تقبل شهادتهم ؛ لأنه إن آان مقراً ف

لغو ؛ لأن الحكم للإقرار لا للشهادة ، وإن آان منكراً ، فالإنكار منه رجوع ، 

   .-)) ٣والرجوع عن الإقرار في الحدود الخالصة حقاً الله عز وجل صحيح 

                                      
   .- رواه أبو داؤد في سننه في آتاب الحدود باب إذا أقر الرجل بالزنا ولم تقر المرأة - 1
   .- ١٢٥سي ص  راجع معين الحكام للطرابل- 2
   .- ٤١٨٩ ص ٩ بدائع الصنائع للكاساني جـ- 3



 ٢٨٥

 ، فلا يشترطون أن يكون الإباضية     أما فقهاء المالكية والشافعية والحنابلة و

 أقر المتهم بالحد ،في غير مجلس القضاء ، اإذ فالإقرار بالحدود في مجلس القضاء ،

   .- ١ إقراره بالبينة أمام القضاء ، ومؤاخذة المقر بموجبه إثباتجاز عندهم 

ويستدل الحنفية القائلون باشتراط مجلس القضاء ، في الإقرار بالحدود بما   

  -:يلي 

 فأقر – أي زنا بها – ما روي أن ماعز بن مالك ، أصاب جارية من الحي -١-

لقومه فأرشدوه إلي رسول االله صلي االله عليه وسلم ، فذهب إلي رسول االله صلي االله 

، فأعرض عنه رسول االله )) إني زنيت فأقم علي آتاب االله : (( عليه وسلم فقال 

  : صلي االله عليه وسلم ، فذآر ذلك أربع مرات ، فقال النبي صلي االله عليه وسلم 

)) هل ضاجعتها ؟ : (( قال  . -بفلانة : ات ، فبمن ؟ قال إنك قد ذآرتها أربع مر(( 

. نعم: قال )) هل جامعتها ؟ (( قال . قال نعم )) هل باشرتها ؟ : (( قال . نعم : قال 

 ، وهنالك روايات أخري للحديث في آيفية ٢قال فأمــر به أن يرجم فـرجم 

   .-الاستفصال 

اً أقر لدي قومه ، فأرشدوه إلي ووجه الدلالة في الحديث الشريف ، أن ماعز  

 ، فجاء مقراً أمامه صلي االله عليه وسلم ، فأعرض -النبي صلي االله عليه وسلم 

عنه، لعله يقلع أو يعدل عن إقراره ، فأقر ثانية ، وثالثة ، ورابعة ، وفي آل مرة 

يعرض عنه رسولنا الكريم صلي االله عليه وسلم ، إلي أن أقر أربعاً ، وعندئذٍ 

 ٣وبه النبي صلي االله عليه وسلم ، مستفصلاً ما أجمله ، وهو إستفصال واجب استج

علي القاضي ، لغرض الاستيثاق من وقوع الجريمة الحدية بكامل عناصرها ، 

وإغفاله إثم وجور في الحكم ، آما سبق لنا إيراده نقلاً عن ابن قيم الجوزية ، فتعيّن 

   .-مجلس القضاء من ذلك آله أن يكون الإقرار بالحدود في 

                                      
 والمدونѧة الكبѧرى   ٢٥٥ ص ٤ والإقنѧاع جѧ ـ ١٣٢ ص ٤ وأسني المطالب جـ٨١ ص ٨ راجع شرح الزرقاني علي مختصر خليل جـ- 1

 وأصѧѧول ٨٧ والأصѧѧول القѧѧضائية فѧѧي المرافعѧѧات الѧѧشرعية للѧѧشيخ علѧѧي قراعѧѧة ص    ٢٤٥ ص ٢لأبѧѧي غѧѧانم الخراسѧѧاني الأباضѧѧي جѧѧ ـ 
   . - ٤٣٧ ص ٢ جـ– عبد القادر عودة – والتشريع الجنائي الإسلامي ٧٧١المرافعات الشرعية للعمروسي ص 

   .- رواه أبو داؤد في آتاب الحدود باب رجم ماعز بن مالك ومسلم في صحيحه في آتاب الحدود باب من اعترف علي نفسه بالزنا - 2
وفيه دليل علي أنه يجѧب علѧي الإمѧام    : ((  وقد علق علي حديث ماعز قائلاً ٣٥٣ ص ٦ جـ راجع السراج الوهاج للحسيني البخاري- 3

   .-... ... )) الاستفصال والبحث عن حقيقة الحال 



 ٢٨٦

يا ((:  ما روي من أن الغامدية جاءت إلي النبي صلي االله عليه وسلم ، فقالت -٢-

يا رسول : رسول االله ، إني قد زنيت فَطَهرِّني ، فردّها ، فلما آانت من الغد قالت 

   .- ١ ))... ...االله لم تردني ؟ لعلك أن تردني آما رددت ماعزاً ، فواالله إني لحبلي 

 ووجه الدلالة أن الغامدية قد أقرت عند رسول االله صلي االله عليه وسلم فردّها ،      

  .فعادت مقرة في مجلس قضائه صلي االله عليه وسلم 

أما جمهور الفقهاء ، الذين لم يشترطوا مجلس القضاء في الإقرار بالحدود ،   

: عليه وسلم  قال رسول االله صلي االله إذفقد استدلوا بما روي في حديث العسيف ؛ 

واغد يا أُنيس إلي إمرأة هذا ، فإن اعترفت فأرجمها ، فغدا عليها أُنيس (( ... ... 

   .- )) ٢فاعترفت ، فأمر بها رسول االله صلي االله عليه وسلم فرجمت 

ووجه الدلالة في الحديث الشريف يتمثل في أن النبي صلي االله عليه وسلم   

 آانت معترفة بما نسب إليها ، أم لا ، اإذرفة عما أمر أُنيساً بالذهاب إلي المرأة لمع

 بل لم يكن قاضياً أصلاً ، لا قبل ذلك ولا بعده ، –ولم يكن أُنيس قد وُلِّيَ القضاء 

   .-ورغم ذلك جاز الإدلاء بالإقرار أمامه 

م ١٩٩٤ السوداني لسنة ثباتوفي الإطار التشريعي ، فقد أخذ قانون الإ  

 ٦٢ نصت المادة إذمجلس القضاء ، في الإقرار بالحدود ؛ بالرأي القاضي باشتراط 

الإقرار ) أ: (تثبت جريمة الزنا بأيٍ من الطرق الآتية وهي : (( منه علي أنه 

 )). - الخ-...الصريح بذلك أمام المحكمة ، ما لم يعدل عنه قبل البدء في تنفيذ الحكم

 ، ٦٢مراعاة أحكام المادة مع : (( من ذات القانون علي أنه ) ٦٣(آما نصت المادة 

الإقرار الصــريح ولــو ) أ: (تثبت سائر الحدود ، بأيٍ من الطريقين الآتيين وهمــا 

   )) .-... مــرة واحــدة أمام المحكمة 

وقد استقر العمل القضائي ، علي اشتراط الإدلاء بالإقرار أمام القضاء ، في   

 الحد الشرعي بموجب إيجاب سبيل إلي دعاوى الحدود الخالصة الله تعالي ، وإلاّ فلا

   .- ٣الإقرار

                                      
 ٤٣٥/ ٤٢٩ صѧفحات  ٤  رواه مسلم وأصحاب السنن أبو داؤد والترمذي والدارمي في آتاب الحدود والإمام أحمد في مѧسنده جѧزء   - 1
   .- ٣٤٨ ص ٥ وجزء ٤٣٧/ 
   .- من هذه الدراسة ٢٨٥ سبق تخريج هذه الرواية في صفحة - 2
   .- ١٨٤مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م ١٩٨٥)) ( بابكر محمد محمود / ضد/حكومة السودان : ((  راجع قضية - 3



 ٢٨٧

  :والسؤال الذي يجدر بنا طرحه هنا هو 
 الذي يدلي به المتهم ، – أآرر القضائي –ما هو مصير الإقرار القضائي   

  قبل مرحلة المحاآمة في دعاوى الحدود الخالصة الله عز وجل ؟

لتي سادت في أزمنتهم ، في الواقع لم يعهد فقهاؤنا ، ولا النظم القضائية ا  

منهج التحقيق الابتدائي الذي يسبق مرحلة المحاآمة ، ومن ثم فلا ينصرف 

اشتراطهم لإيقاع الإقرار بين يدي القاضي ، أو بين يدي الإمام ، أو في مجلس 

 الإدلاء به أمام القاضي ، خلال المحاآمة ، وهو ذات ما إيجابالقضاء ، إلاّ إلي 

الغامدية والجهنية وغيره من الإقرارات التي رواها أصحاب حدث في إقرار ماعز و

   .-الصحاح والسنن والمسانيد 

        ورغم ما قدّمنا ، وما يثار حول تكييف الإقرار الذي يدلي به المتهم أمام 

 ، فإننا نرجح اعتبار ذلك الإقرار ، إقراراً قضائياً، - ١القاضي ، في مرحلة التحري 

 ، غير أنه لا يتسنى تأسيس إدانة حدية -ائط الإقرار القضائي لاستيفائه آافة شر

وعلي  . - ٢بموجبه ، ما لم يطرح من جديد أمام قاضي الموضوع ، خلال المحاآمة 

 تلاوة ذلك الإقرار القضائي علي المتهم ، وتدوين رأيه – خلال المحاآمة –القاضي 

اع هذا المنهج وإن آان المتهم قد  ، وينبغي إتب- تأييداً آان رأيه أو اعتراضاً –فيه 

 يلزم علي القاضي البحث في حقيقة إذ ؛ -أجاب عن الدعوى الجنائية ابتداءً 

ورغم أن لقاضي  . -الإقرار، ومدي صحته ، وتوفر الشروط الشرعية فيه 

 بحيث لا يكون ذلك – التقاضي إجراءاتالموضوع إجراء التقديم أو التأخير في 

 ، إلاّ أن الأفضل دوماً ، أن يكون تلاوة القاضي لذلك -هم مؤثراً في دفاع المت

 قد إذ ؛ -الإقرار ، قبيل استجوابه للمتهم ، لاستيضاح الظروف التي قامت ضده 

                                      
تبѧار الإقѧرار المѧأخوذ بواسѧطة قѧاض فѧي       بعضها إلي التوسع في مفهѧوم الإقѧرار القѧضائي باع   .  إختلفت تطبيقات المحاآم السودانية - 1

بѧابكر  / ضѧد / ح س    ٢١٠/٢١١م ص   ١٩٨٨راجع لهذه الطائفة مجلة الأحكام القضائية السودانية لسنة         ( مرحلة التحري إقراراً قضائياً     
 هѧو الѧذي   – فقѧط  – بينما ذهبت بعض المحاآم إلي التضييق فلم تعتبر ذلك الإقرار قضائياً وقالت بأن الإقرار القѧضائي               –مرحوم علي   

 ١٩٨٩راجع لهذه الطائفة مجلة الأحكام القѧضائية الѧسودانية لѧسنة    ( يتم أخذه في مجلس القضاء عند نظر الدعوى في مرحلة المحاآمة         
 غير أن الأمر استقر علي رأي الطائفѧة الأولѧي فѧي سѧمنار قѧضاة المحكمѧة العليѧا فѧي         –محمد فضل االله وآخر / ضد/ ح س ١٦٧م ص   
   .-)) م ١٩٩١يناير 

يحكم القاضي في الدعوى حسب العقيѧدة التѧي تكونѧت لديѧه     : ((  من قانون الإجراءات الجنائية المصري علي أنه ٣٠٢ تنص المادة - 2
ووجوب طرح الدليل أمام القاضѧي   . -)) بكامل حريته ، ومع ذلك لا يجوز له أن يبني حكمه علي أي دليل لم يطرح أمامه في الجلسة               

 مѧن  ٤وأخذ رأي الخصم فيه ، مبدأ أساس في النظم التشريعية والقѧضائية المعاصѧرة ونجѧد هѧذا المعنѧي ذاتѧه ، فѧي المѧادة                 في الجلسة ،    
   . -) البينة (  م في تعريف ١٩٩٤قانون الإثبات السوداني لسنة 



 ٢٨٨

ينكر المتهم إقراره ، أو يستبين القاضي ظرفاً من شأنه الإسهام في تقويم دلالة 

   .-الإقرار 

  :أن يكون الإقرار صريحاً مفصلاً : ثانياً 
 آان اإذلا يكتسب الإقرار القضائي حجيته القاطعة ، الموجبة للحد ، إلاّ   

صريحاً مفصلاً ، مبيّناً اقتراف المتهم لعناصر الجريمة الحدية آافة ، بحيث يتأآد 

فإن آان . يقيناً أن الجريمة المقر بها من قبيل الحدود ، دون أدني شبهة دارئة للحـد 

        : قال البهوتي  . - آافة عناصر الجريمة الحدية الإقرار بالزنا ، فيجب بيان

 ، لحديث ابن عباس ، ) بذآر حقيقة الوطء ( مقر ، ) ويعتبر أن يصرح (( ...   ( 

لعلك قبلت أو : ( لما أتي ماعز بن مالك النبي صلي االله عليه وسلم ، قال له ( 

نعم ، : قال )  ؟ لا تكني أنكحتها: ( قال . لا يا رسول االله : قال ) غمزت أو نظرت 

، رواه البخاري وأبو داؤد ، وفي حديث أبي هريرة قال ) فعند ذلك أمر برجمه 

قال آما تغيب المرود في المكحلة والرشاء في . نعم : أنكحتها ؟ قال : للأسلمي 

أتيت منها حراماً ، ما يأتي : فهل تدري ما الزنا ؟ قال : قال . نعم : البئر ؟ قال 

: قال . أريد أن تطهرني : فما تريد بهذا القول ؟ قال : قال . مرأته حلالاً الرجل ا

  .١ ... ))ولأن الحد يدرأ بالشبهة ، فلا تكفــي فيه الكناية ... فأمر به فرجم 

هل يلزم استفسار : وفي المازري : (( ... وفي تبصرة الحكام لابن فرحون   

 أي –)) ٢...الاستفسار للحديث ب وأختار بعض مشايخي القول... المقر أم لا ؟ 

   - : ، وقد علق صاحب السراج الوهاج علي حديث ماعز بما نصه -حديث ماعز 

  )) .٣فيه دليل علي أنه يجب علي الإمام الاستفصال والبحث عن حقيقة الحال (( 

ونشير إلي أن التقصير في استجواب المقر ، وعدم استفساره عن أرآان   

ؤدي إلي الخطأ في تكييف النازلة محل المحاآمة ، وآثيراً الجريمة وعناصرها ، ي

                                      
 ٥/١٢ير لابѧن الهمѧام    وشѧرح فѧتح القѧد   ١٢/٣٥٦ وراجѧع المغنѧي لابѧن قدامѧه     ٣٤٧/٣٤٨ ص ٣ شرح منتهي الإرادات للبهѧوتي جѧ ـ - 1

لعلѧك لمѧزت   :  وحديث ابن عباس رواه البخاري في صحيحه في آتاب الحدود باب هѧل يقѧول الإمѧام للمقѧر             – ٤/٩وحاشية ابن عابدين    
أو غمزت ورواه مسلم في صحيحه في آتاب الحدود باب من اعترف علي نفسه بالزنا ورواه أبو داؤد في سننه في آتѧاب الحѧدود بѧاب              

 أما حديث أبي هريرة فقѧد رواه البخѧاري فѧي صѧحيحه فѧي آتѧاب الحѧدود بѧاب سѧؤال الإمѧام للمقѧر هѧل أحѧصنت              –بن مالك رجم ماعز  
   . -ومسلم في صحيحه في آتاب الحدود باب من اعترف علي نفسه بالزنا 

   .- طبعة دار الكتب ٢/١٩٦ تبصرة الحكام لابن فرحون - 2
 ، وقد ذهب ابن قيم الجوزية إلي وجوب الاستفصال ، وبأن ترآه إثم وجور في الحكѧم  - ٦/٣٥٣ السراج الوهاج للحسيني البخاري - 3
  .-)بيروت/  طبعة دار الكتب العلمية ٢٤راجع الطرق الحكمية ص ( وأنه يستفسر القاضي الشاهد ، والمدعي عليه ليستكشف الحال . 



 ٢٨٩

 ، بموجب إقرارات مجملة ، - الحدية –ما يدان المتهمون بجرائم الزنا واللواط 

 من جديد في –ويبين عدم تحقق ما يوجب الحد ، عند طرح الدعوى للمحاآمة 

تدائية  ، ففي إحدى الدعاوى الحدية ، قضت المحكمة الاب-مرحلة الاستئناف 

 ، بإدانة المتهمين بجريمة اللواط ، فقالت محكمة الاستئناف - بدولة قطر –الشرعية 

 ، فإن - أي آون الإقرار غير قضائي -وبجانب ما ذآر ، : (( ... الشرعية ما يلي 

إقرار المتهمين المذآورين ، أمام الشرطي المحقق جاء مجملاً ، ولا يثبت اللواط 

 أن من شرائط صحة الإقرار بالحدود ، أن يدلي المتهم بالإقرار المجمل ؛ ذلك

... ... بإقراره بالحد مفصلاً ، بحيث يشتمل الإقرار آافة عناصر الجريمة الحدية 

وعليه فلا وجه لإعطاء ذلك الإقرار غير القضائي الذي أدلي به المتهمان أمام 

من حيث أصل الحجية، المحقق ، تلك الحجية التي أضفتها عليه المحكمة الابتدائية ، 

   .-)) ١أو من حيث دلالته علي فعل اللواط 

 السودانــي لسنة ثباتمن قانون الإ) أ /٦٣) ( أ /٦٢( وقد أخذت المادتان   

   .-م ، بوجوب الإدلاء بالإقرار في الحدود الشرعية صراحةً ١٩٩٤

  :تعدّد الإقرار بالحدود : ثالثاً 
رار بالحدود ، فذهب المالكية والشافعية اختلف الفقهاء في اشتراط تعدد الإق  

والظاهرية ، إلي عدم اشتراط التعدد والاآتفاء بالإقرار مرة واحدة ، لا فرق في 

 قضي رسول االله إذمستدلين بحديث العسيف ؛  . -ذلك بين الحدود والمعاملات 

صلي االله عليه وسلم بحد الرجم بمجرد الاعتراف ، ولا ذآر في الحديث لتعدد 

   .-آما يستدلون بحديث رجم الجهينية عند إقرارها مرةً واحدة  . -قرار الإ

وهو أن التكرار لا يزيد من حجية الإقرار ، وتستوي : ويستدلون بالمعقول   

   .-المرة مع المرات 

أما الحنفية والحنابلة والزيدية والجعفرية ، فقد ذهبوا إلي اشتراط التعدد ،   

لزيدية والجعفرية قالوا باشتراط تعدد الإقرار في فأبو يوسف وابن أبي ليلي وا

الحدود الخالصة الله تعالي بحسب عدد الشهود ، أي بالإقرار أربعاً في حد الزنا ، 
                                      

م وراجѧѧع الѧѧسابقة ٢/٩/١٩٩٧هѧѧـ الموافѧѧق ٣٠/٤/١٤١٨ فѧѧي هѧѧـ الѧѧصادر٣٠/١٤١٨/ اسѧѧتئناف حѧѧدود / ٩٨ الحكѧѧم الاسѧѧتئنافي رقѧѧم - 1
   .- غير منشورة –م ١٨/١٩٩٣/ حدي / غ إ/نعمات عبد المجيد م ع / ضد/السودانية ح س 



 ٢٩٠

ومرتين في حد السرقة وحدّ الخمر ، مستدلين علي اشتراط التعدد علي هذا النحو 

  : بما يلي 

يين رسول االله صلي االله عليه أُتي رجل من الأسلم: ((  ما رواه أبو هريرة قال -١-

إني زنيت ، فأعرض عنه ، فتنحي : يا رسول االله : وسلم وهو في المسجد ، فقال 

فأعرض عنه ، حتى ثني ذلك أربع . إني زنيت : يا رسول االله : تلقاء وجهه فقال 

مرات ، فلما شهد علي نفسه أربع مرات ، دعاه رسول االله صلي االله عليه وسلم 

فقال رسول . نعم : قال )) فهل أُحصنت ؟ (( قال . لا : قال )) جنون ؟ ابك : ((فقال

   .-)) ١ -أرجموه : االله صلي االله عليه وسلم 

ولو وجب الحد بمرةٍ ، لم يعرض عنه رسول االله صلي : (( قال ابن قدامه   

وروي نعيم بن هزال  . -االله عليه وسلم ؛ لأنه لا يجوز ترك حدّ وجب الله تعالي 

إنك : ( حتى قالها أربع مرات ، فقال رسول االله صلي االله عليه وسلم : ، وفيه حديثه 

وهذا تعليل منه يدل  . - ، رواه أبو داؤد -بفلانه : قال ) قلتها أربع مرات فبمن ؟ 

وروي أبي برزة الأسلمي ، أن أبا بكر الصديق . علي أن إقرار الأربع هي الموجبة 

إن أقررت أربعاً رجمك : ( بي صلي االله عليه وسلم رضي االله عنه ، قال له عند الن

 ، وهذا يدل - ] ١/٨ في المسند أحمدأخرجه  . [ -رسول االله صلي االله عليه وسلم 

أحدهما أن النبي صلي االله عليه وسلم أقره علي هذا ولم ينكره ، فكان : من وجهين 

م هذا من حكم النبي أنه قد عل: الثاني  . -بمنزلة قوله ؛ لأنه لا يقر علي الخطأ 

   .-)) ٢... صلي االله عليه وسلم ، ولو لا ذلك ما تجاسر علي قوله بين يديه 

ترف اعترافاً أتي بلصٍ قد اع: ((  ما روي عن النبي صلي االله عليه وسلم أنه -٢-

: قال) ما أخالُك سرقت :(  فقال رسول االله صلي االله عليه وسلم ولم يوجد معه متاعٌ 

   .-)) ٣ -عليه مرتين أو ثلاثاً فأمر به فقطع فأعاد . بلي 

                                      
 رواه البخاري في صحيحه في آتاب الحدود باب سؤال الإمام للمقر هل أحصنت ورواه مسلم فѧي صѧحيحه فѧي آتѧاب الحѧدود بѧاب       - 1

الزنѧا ورواه أبѧو داؤد فѧي سѧننه فѧي آتѧاب الحѧدود بѧاب رجѧم مѧاعز بѧن مالѧك ، ورواه الإمѧام أحمѧد فѧي مѧسنده                                 من اعترف علѧي نفѧسه ب      
٢/٤٥٣ -.   
 والنهاية في مجѧرد الفقѧه والفتѧاوى    ٤/٩ وحاشية ابن عابدين ٩/٤١٨٨ وراجع بدائع الصنائع للكاساني ١٢/٣٥٥ المغني لابن قدامه - 2

   .- ٤/١٥١لي  وشرائع الإسلام للح٦٨٩/٧٠٣للطوسي 
 رواه أبو داؤد في سننه في آتاب الحدود ، باب التلقين في الحدّ ، وابن ماجه في سننه آتاب الحدود ، بѧاب تلقѧين الѧسارق ، والإمѧام     - 3

   .- ٥/٢٩٣أحمد في المسند 
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ويشترط فيه أن يعترف مرتين ، روي ذلك عن علي : (( قال ابن قدامه   

وقد روي ... رضي االله عنه ، وبه قال ابن أبي ليلي وأبو يوسف وزفر وابن شبرمة 

) ما أخالك سرقت : ( أن النبي صلي االله عليه وسلم أتي بلص قد اعترف ، فقال له 

قال بلي ، فأعاد عليه مرتين أو ثلاثاً فأمر به فقطع ، ولو وجب القطع بأول مرة لما 

أخره ، وروي سعيد عن هيثم وسفيان وأبي الأحوص وأبي معاوية عن الأعمش عن 

شهدت علياً وأتاه رجل ، فأقر بالسرقة فردّه ، : عبد الرحمن بن القاسم عن أبيه قال 

ثم عاد . فطرده : وقال غير هؤلاء .  فسكت عنه :فانتهره ، وفي لفظ : وفي لفظ 

: وفي لفظ. شهدت علي نفسك مرتين ، فأمر به فقطع : فقال له علي . بعد ذلك فأقر 

قد أقررت علي نفسك مرتين ، ومثل هذا يشتهر ، فلم ينكر ؛ ولأنه يتضمن إتلافاً في 

 ، فيعتبر فيه حدّ ، فكان من شرط التكرار ، آحد الزنا ؛ ولأنه أحد حجتي القطع

   .-١ ))التكرار آالشهادة 

وقد اقتصر أبو حنيفة في اشتراط تعدد الإقرار أربعاً علي الزنا ، دون   

اشتراط التعدد في بقية الحدود ، مستدلاً بحديث الأسلمي الآنف ذآره ، بينما قال أبو 

نه رجع يوسف باشتراط التعدد أربعاً في الزنا ، ومرتين في السرقة والخمر ، وقيل إ

عن اشتراط التعدد في السرقة والخمر ، ووجه الاشتراط عنده يتمثل في أنهما حدان 

 ؛ - أو الشبهة –خالصان الله تعالي ، يلزم فيهما الاحتياط ، بحيث تنتفي ريبة الشك 

   .- ٢ آالشهادة ، فوجب التكرار ثباتولأن الإقرار طريق للإ

م ، برأي القائلين بعدم اشتراط ١٩٩٤ السوداني لسنة ثباتوقد أخذ قانون الإ  

أ صراحةً علي ثبوت سائر /٦٣ نصت المادة إذالتعدد ، في الإقرار بالحدود ؛ 

 بالإقرار الصريح ولو مرة واحدة أمام المحكمة ، أما المادة – ما عدا الزنا –الحدود 

 إذأ من ذات القانون فقد سكتت عن بيان المرات التي تثبت بها جريمة الزنا ؛ /٦٢

، ... )) تثبت جريمة الزنا بالإقرار الصريح أمام المحكمة : (( نصـت علـــي أنه 

وسكوت المشرع هنا في مقام الحاجة إلي البيان ، قد أفضي إلي تعدد الاجتهادات 

 ، ونجم عن ذلك اختلاف -القضائية ، وفقاً لتعدد الاجتهادات الفقهية في المسألة 
                                      

   .- ١٢/٤٦٥ المغني لابن قدامه - 1
   .- ٣/٣٢١ – راجع تحفة الفقهاء للسمرقندي - 2



 ٢٩٢

، وآان الأجدر معالجة الأمر وفقاً للقاعدة ١تماثلة الأحكام القضائية في الوقائع الم

، فاللفظ هنا يفيد ) الاقتصار في مقام البيان يفيد الحصر ( الفقهية التي تقضي بأن 

   .-المرة يقيناً ، ولا ينصرف إلي مــراتٍ أربع ، فيقتصر اللفظ فيما أفاده بيقين 

 اشتراط التعدد من بعد رأي القائلي هو– بالنظر إلي الدليل – والراجح عندي  

في الإقرار بالحدود ، لعدم زيادة الحجية بتكرار الإقرار ، وزيادة مراته ، فضلاً عن 

اضطراب روايات حديث ماعز بشأن المرات ، ووجود ما يدل علي عدم اشتراط 

   .-التكرار في حديث الغامدية ، وحديث العسيف وغيرهما 

ا في الإقرار الموجب للحدود ، تلك هي الشروط الخاصة التي يلزم توفره  

وعلي القاضي تقصي حقيقة الإقرار ، ومدي توفر عناصر الحدّ ، آما أن عليه 

التثبت من توفر شروطه العامة ، وانتفاء ما يقدح في حجيته من شبهةٍ ، آما يلزم 

تجانس عليه التأآد من تجانس الإقرار مع دلالة البينات الأخرى ، فإن آان ثمة عدم 

، فيصار إلي طرح الأدلة ، أو آان هناك جزءٌ من الإقرار مكذوبٌ بأدلة أخري بينها 

 تجزئة ( يقودنا مباشرة إلي مناقشة مبدأ المكذوبة أو الجزء المكذوب ، وهذا 

   .-وموجباته ) الإقرار 

  :ية في تجزئة الإقرار وموجباتها سلطة القاضي التقدير
ح آّلاً ، أمــا الأخـذ بما فيه ضرر الأصل هو أن يؤخذ الإقرار آلاً ، أو يطر  

المقر ، وطرح ما فيه مصلحته ، فيعتبر مجحفاً بحق المقر ، وتمييزاً بزيادة فضل 

لمرآز المقر له ، رغم الفائدة التي جناها من الإقرار ، والتي تتمثل في إعفائه من 

   .- اتثب المقر به ، علماً بأنه قد يكون أعَزلَ عن سلاح الإإثباتالقيام بعبء 

 اإذغير أن هناك استثناء من هذا الأصل ، يتمثل في جواز تجزئة الإقرار ،   

آان منصباً علي وقائع متعددة ، لا يستلزم وجود بعضها وجود البعض الآخر ، وقام 

دليل ظرفي أو مباشر بعدم صحة واقعة من تلك الوقائع المتعددة التي تشكل جوهر 

   .-الإقرار 

                                      
/  مكѧѧرر ٨٠/٨٤/ م ك / محمѧد محمѧود طѧاهر م ع    / ضѧد / ح س ٩٥م ص ١٩٨٤حكѧام القѧضائية الѧѧسودانية لѧسنة     راجѧع مجلѧة الأ  - 1

م وفيها ما يفيѧد الاعتѧداد بѧرأي الفقهѧاء بѧالإقرار أربعѧاً فѧي الزنѧا ، وراجѧع مجلѧة الأحكѧام القѧضائية الѧسودانية لѧسنة                                 ١٩٨٤ / ٢١/ حدي
هѧѧـ وفيهѧѧا تѧѧرجيح رأي ١٤٠٥ / ٢/ حѧѧدي /  مكѧѧرر م ع ١٤٠٥ / ٢١/ م ك / مѧѧريم محمѧѧد عبѧѧد االله م ع / ضѧѧد/ ح س ٩٤م ص ١٩٨٥

   .-القائلين بعدم اشتراط تعدد الإقرار أربعاً في الزنا 



 ٢٩٣

 ، واقعة بسيطة ، غير مرآبة من وقائع ثباتعة محل الإ آانت الواقاإذأما   

متعددة بالصفة الآنفة الذآر ، فأقر المتهم بما يطابقها ، فعندئذٍ يلزم الأخذ بإقراره 

   .-آلاً ، فإن وجد موجب لطرحه فيطرح بكامله 

لقد آانت التشريعات الوضعية المعاصرة ، تمنع تجزئة الإقرار ، في المسائل   

لجنائية علي السواء ، فالنظام الفرنسي لم يكن يبيح مبدأ الاستثناء من أصل المدنية وا

 ، آمــا أن النظام الأنجلوسكسوني يأخذ بصفة عامــة بمبدأ عدم تجزئة -١القاعدة 

   .- ٢الإقرار 

 أخذ جمهور الفقهاء بمبدأ إذأما الفقه الإسلامي فقد آان أآثر مرونةً وسمّواً ؛   

وهذا  . - ٣ ، بإجازة تجزئة الإقرار عند توفر موجبات ذلك الاستثناء من الأصل

المنهج الفقهي يعتبر من الدلائل العديدة التي تقطع بعلو مرتبة الفقه الإسلامي عامة 

 وحرية النظر في وزن الدليل خاصة ، وهي ثباتوفيما منحه للقاضي من حرية الإ

إقالة عثرة بعضها مرتبة تقاصرت بعض النظم الوضعية عن بلوغها ، وتأخرت 

   .-الآخر ، فما عرفت مبدأ الاستثناء إلاّ من عهد قريب 

القاعدة العامة في قبول : (( وقد تواترت أحكام المحكمة العليا السودانية بأن   

 اإذالاعتراف هي أخذه آكل ، دون تجزئة ، ولكن عند تقويم الاعتراف ، ينظر عما 

 وجدت مثل هذه البينة اإذالاعتراف ، فآان هناك بينات أخري ، تناهض جزءاً من 

   .-٤ ))يجب إلغاء ذلك الجزء من الاعتراف 

قضت المحكمة العليا ) حسن هجام ذهب / ضد/ح س : ( وفي قضية   

السودانية بأن تأخذ المحكمة من الاعتراف القضائي ما يتفق مع بقية البينات ، وأنه 

، متي ثبت عدم صحة جزء من لا إلزام عليها بأخذ الاعتراف آله أو طرحه آله 

الإقرار بأدلة أخري ، وقد ثبت في هذه الدعوى عدم صحة جزء من إقرار المتهم 

 بقبضة يده ، فأفضي – المتوفاة –الذي آان قد اعترف بأنه ضرب المجني عليها 

                                      
   .- ١/١٠٢محمود مصطفي .  د – الإثبات في المواد الجنائية - 1
   .- ٩٩محمد محي الدين عوض ص .  د– راجع هامش آتاب الإثبات بين الازدواج والوحدة - 2
بيѧروت  /  طبعѧة دار الكتѧب العلميѧة    ٢/٥٩ وتبصرة الحكام لابن فرحѧون  ٧/٣٣٥/٣٤١/٣٤٨ لابن الهمام – راجع شرح فتح القدير - 3
 والأصѧول القѧضائية ص   ٥٨١ و ٣/٥٧٩ وشѧرح منتهѧي الإرادات للبهѧوتي    ٦/٤٣٩ وفتح الجليل شرح مختصر خليѧل للѧشيخ علѧيش            –
   . - ٢٩٣ / ٢٩٢اهيم ص  وطرق الإثبات الشرعية للشيخ أحمد إبر٨٥

   .-شاور أحمد النيل / ضد/ ح س ٣١٠مجلة الأحكام القضائية السودانية ص )) م١٩٧٤ (( - 4



 ٢٩٤

ذلك إلي موتها ، وأنه لم يستخدم الفأس الذي آان يصطحبه معه في مسرح الجريمة 

بدلالة التقرير الطبي بأن الوفاة ناتجة عن إصابة في الرأس بآلة وقد ثبت ... ... 

فدّل ذلك علي آذب ... ...  أحدثت آسراً في الجمجمة طوله – مثل الفأس –حادة 

ومن ثم تعيّن طرح ... جزء من إقرار المتهم ، وهو ادعاؤه الضرب بقبضة اليد 

   .- ١ة الجزء المكذوب من الإقرار وتقرير ثبوت قصد إحداث الوفا

عدم تجزئة الاعتراف لا محل للقول : (( وقالت محكمة النقض المصرية بأن   

 المقررة ثباتبه في المواد الجنائية ، حيث لا يفرض علي القاضي أن يتبع قواعد الإ

للمواد المدنية ، بل له أن يكوّن عقيدته ، من أي دليل ، أو قرينة تقدم إليه ، مما 

لسلطة في تقدير أقوال المتهم ، لأخذ ما يراه صحيحاً مقتضاه أن يكون له آامل ا

منها ، والعدول عن المدلول الظاهر لهذه الأقوال ، إلي ما يراه المدلول الحقيقي 

   .-٢ ))المقبول عقلاً ، أو المتفق مع وقائع الدعوى وظروفها 

  المطلب الثاني
  ةسلطة القاضي في تقويم الإقرار غير الصحيح في المسائل الجنائي

  
يكون الإقرار غير صحيح ، عند فقدانه لشرطٍ من شرائط صحته ، فيعتريه   

عيب في الإرادة أو الاختيار ، أو الأهلية ، وقد يفقد جراء ذلك حجيته تماماً آما قد 

ويدرك القاضي تلك العيوب ، بالتحقيق من تلقاء نفسه ، أو  . -تنقص تلك الحجية 

رض أحوال حجية هذا النوع من ع ، ون-فوع من خلال التحقيق الذي يجريه في الد

   -:الإقرار في البندين التاليين 

  

  

  

  

                                      
أحمѧد عبѧد   / ضد/ ج س ١٩٢ وما بعدها وراجع أيضاً في ذات المجلة ص ٢١٢مجلة الأحكام القضائية السودانية ص )) م١٩٧٢ ((- 1
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   .- ١٠٩٩ ص ٢٢٤م رقم ١٩٦٦ ديسمبر ١٦ ، و٦١٩ ص ٢٢٥ ، ١١١ رقم ١٧م س ١٩٦٦ ديسمبر ٥ – مايو ١٦ نقض - 2



 ٢٩٥

   : البند الأول
  أحوال الحجية المنعدمة للإقرار             

 - آلياً أو جزئياً –تنعدم حجية الإقرار عندما لا يكون مؤدياً إلي آشف الحقيقة   

   .-ه الشخصي بحيث لا يكون له أثر في تكوين يقين القاضي واقتناع

، -سبب الإآراهوأآثر حالات هذا النوع حدوثاً في أروقة المحاآم هو الإقرار ب       

  -:ونفصّل فيه البيان ثم نتناول الإقرار بسبب الإغراء ، آل علي حدة 

  :إقرار المكره ومدي حجيته 
، وذلك ) الدفع بالإآراه في الإقرار  ( إثباتنبدأ ببيان من يوجه إليه عبء   

 أقر المتهم بالتهمة محل اإذف . ثباتما لمسناه من اضطراب في أمر توجيه عبء الإل

المحاآمة ، في أية مرحلة من مراحل الدعوى ، سواء آان في مرحلة التحقيق 

الابتدائي ، أو المحاآمة ، ثم دفع بعدئذٍ بالإآراه ، مدعياً بأنه أقر بما نسب إليه بسبب 

ندئذٍ التحقيق في هذا الدفع الجوهري ، وتوجيه عبء الإآراه ، فيلزم علي القاضي ع

   .- بالوجه الشرعي ثباتالإ

  : الدفع بالإآراه في الإقرار إثباتعبء 
 الدفع بالإآراه علي عاتق مدعي الإآراه ؛ لأنه دفع بخلاف إثباتيقع عبء   

 إثبات الأصل في التصرفات والأقوال هو الطوع ، وعلي مدعي خلافه إذالأصل ؛ 

 التــي أرستها شريعـتنا – الذهبية –ية ثباته ، وهذا هو مقتضي القاعـدة الإمدعا

   .١ )البينة علي المدعي ( الغـــراء 

ومن أقر بحق ، ثم أدعي أنه آان مكرهاً ، لم يقبل قوله  : (( ... ة     يقول ابن قدام

 الإآراه ، إلاّ ببينة ، سواء أقر عند السلطان ، أو أقر عند غيره ؛ لأن الأصل عدم

   .-٢ ))إلاّ أن يكون هناك دلالة علي الإآراه 

      فالمتهم عندما يقر ابتداءً ثم يدفع بالإآراه بعدئذٍ ، فإنه يصير مدعياً لواقعة ناقلة 

. -أي الإآراه المدعي به– أي المغيّر – الناقل إثباتعن الأصل ، ويتعين عليه 

                                      
1 -        ѧدارقطني فѧر ، ورواه الѧن أنكѧي مѧين علѧى واليمѧن أدعѧي    السنن الكبرى للبيهقي آتاب الدعوى والبينات باب البينة علي مѧننه فѧي س

   .-آتاب الأقضية والأحكام  
   .- ٢٦٤ ص ٧ المغني لابن قدامه جـ- 2



 ٢٩٦

 القضاة في خطأ بيّن ، عندما يدفع وإبان عملي في دولة قطر تبيّن لي وقوع بعض

) الادعاء العام  ( –المتهم بالإآراه في الإقرار ، ذلك أنهم يكلفون ممثل الاتهام 

 أن المتهم قد أقر أمام المحقق اختياراً ، فيقوم وآيل المدعي العام بتقديم إثباتبعبء 

 ، -ه طوعاً واختياراًالمحقق لأداء شهادته بأنه لم يكره المتهم وبأن المتهم قد أقر أمام

 وفد قضائي أجنبي زائر      – أمامنا –ومن عجبٍ أنه في جلسة قضائية حضرها 

، تقدّم المتهم دافعاً إقراره بأنه آان ) م ١٩٩٧/ رئيس قضاء جمهورية المالديف ( 

 الإآراه ، فقاطع آل من محامي إثباتبسبب الإآراه ، فوجهت المحكمة إليه عبء 

 أن ثبات إليهما ، لإثباتيل المدعي العام مطالبين بتوجيه عبء الإالمجني عليه ووآ

 ، أليس عجباً أن -المتهم قد أقر أمام المحقق طوعاً واختياراً ، وأصرا علي طلبهما 

 ما ينفي دعوى خصمه ـــــ ؟؟؟ أو إثباتيدعي خصم أمراً ، فيكلّف الخصم الآخر 

   شيء آخر غير الأمر المدعي به ؟ إثباتقل 

ن الحالة الوحيدة التي يسوغ فيها سماع بينة الطوع في الإقرار ابتداءً ، هي إ  

حالة وجود قرينة قانونية تفيد بصريح النص افتراض عدم الإرادية ، أو انتفاء 

 ، أو - المتحري –الطوع والاختيار في الإقرار الذي يدلي به المتهم أمام المحقق 

ر مجلس القضاء عموماً ، ففي هذه الحالة في الإقرار الذي يدلي به المتهم في غي

، ) عدم الطوع ( يكون الثابت فرضاً ، أي الثابت بموجب النص التشريعي ، وهو 

 الطوع والاختيار ، ولا يكلف المتهم إثباتفي حكم الأصل ، فيكلف ممثل الاتهام ب

 ؛ لأن  ، بل إن القاضي لا ينتظر من المتهم الدفع بالإآراه أصلاً- الإآراه إثباتب

 إثبات الطوع والاختيار عندئذٍ ، يكون تلقائياً من مهام ممثل الاتهام ، وعليه إثبات

  .ذلك دون مرحلة الشك المعقول 

ي أثر يذآر في النظم التشريعية والقضائية ثباتولم يبق من هذا المنهج الإ  

، ) صلية البراءة الأ( المعاصرة ، وقد آان قائماً علي المغالاة في الاعتداد بقرينة 

 ، أو إعمال مبدأ - دفوعه إثبات أي – ثباتوفي ظله آان تكليف المتهم بعبء الإ

ومن ثمَّ آان علي .  ، خروجاً عن مقتضي قرينة أصل البراءة ثباتتنقل عبء الإ

 أرآان الجريمة إثبات) النيابة العامة  ( – وآيل المدعي العام –ممثل الاتهام 
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 الدفع ، وإنما علي ممثل الاتهام  إثباتبدفع ، لم يكلف ب دفع المتهم اإذوعناصرها ، ف

فلما تبين أن هذا المنهج يضر بدفاع المتهم ، من  . –دحض الدفـع بالدليل القاطع 

حيث يحسب أنه يحسن صنعاً ، بمغالاته في الاعتداد بأصل البراءة ، لم يكن ثمة بدٍ 

 ومن قبلها الشريعة –ة من هجره ، فأخذت النظم التشريعية والقضائية المعاصر

 أثبت اإذ في المسائل الجنائية ، فثبات بمبدأ تنقل عبء الإ–الإسلامية آما بيّناه آنفاً 

ممثل الاتهام أرآان الجريمة وعناصرها وإسنادها ، فقدّم المتهم دفعاً بظرفٍ ، 

   .- ١ دفعه إثبات أو غيرهما ، فيجب علي المتهم –آجنون أو إآراه 

 أن الاعتراف صادر عن إثبات: (( مة العليا السودانية بأن وقد قضت المحك  

 ، وتحقق القاضي ثباتفإن عجز عن الإ . -٢ ))غير طواعية يقع علي المتهم نفسه 

   .-من سلامة الإقرار ، واستيفائه لشروط صحته قضي بموجبه 

من المقرر أن الاعتراف في : (( وقضت محكمة النقض المصرية بأنه   

ائية من العناصر التي تملك محكمة الموضوع آامل الحرية في تقدير المسائل الجن

 ، ولها دون غيرها البحث في صحة ما يدعيه ، من أن ثباتصحتها وقيمتها في الإ

الاعتراف المعزو إليه ، قد انتزع بطريق الإآراه ، ومتي تحققت أن الاعتراف سليم 

   .-٣ ))ما لا معقب عليها مما يشوبه واطمأنت إليه ، آان لها أن تأخذ به ، ب

  : المطلوب للدفع بالإآراه في الإقرار ثباتمدي الإ
 دفوعه بما يفيد الجزم واليقين ، أو دون إثباتمن المعلوم أن المتهم لا يكلف ب  

مرحلة الشك المعقول ، بل يكفي أن تثير بينة المتهم شكاً معقولاً ، فيصار إلي 

ولو أُحضر إلي : (( ول ابن رجب في القواعد  ، يق-مقتضي قرينة البراءة الأصلية 

سلطان ، فأقر ثم أنه دهش ، ولم يعقل ما أقر به ، لم يقبل ، نص عليه أيضاً ، 

                                      
/  وتعѧارض البينѧات القѧضائية فѧي الفقѧه الإسѧلامي       ٢٩/٥٠محمѧد محѧي الѧدين عѧوض ص     .  راجع الإثبات بين الازدواج والوحѧدة د - 1

   .- ٦٨/٦٩عبد الرحمن شرفي ص 
   .-محمد أحمد موسي / ضد/ ح س ٢٨٨م  ص ١٩٧٣ مجلة الأحكام القضائية السودانية لسنة - 2
 المستѧشار  – وراجع آتѧاب اسѧتجواب المѧتهم فقهѧاً وقѧضاءً      ٣٦٧ ص ٢٦ س ٢٨/٤/١٩٧٥م ق جلسة ١٩٤٦ لسنة ٦٣٩ طعن رقم - 3

   .- ١٥٢عدلي خليل ص 



 ٢٩٨

 ظهرت منه أمارة ذلك ، من تلجلجه في الكلام ، ورعدةٍ  اإذويتخرّج قبوله ، 

   .-١ ))ونحوها 

 ، أو وواضح في نص ابن رجب الحنبلي ، أن ثبوت مجرد تلجلج المتهم  

 أي – دفعه بأنه أقر ، إقراراً غير إرادي ثباترعدته ، حال إقراره ، آان آافياً لإ

 آان بدليل – ، وثبوت بطلان الإقرار ، في النص الآنف ذآره -بطلان إقراره 

فدّل ذلك علي أنه لا يشترط في المتهم أن . يعتبر من قبيل القرينة القضائية البسيطة 

 ، وإنما يكفيه - أو دون مرحلة الشك المعقول – واليقين يثبت دفوعه بدرجة الجزم

 إذ ؛ -إثارة الشك المعقول علي صحة مدعاه ، أو علي عدم صحة دعوى الخصم 

، والبراءة ثابتة من حيث ) اليقين لا يزول بالشك ( القاعدة الفقهية تقضي بأن 

   .-الأصل بيقين ، فلا تزول إلاّ بيقين 

 السودانية بأن الدفع بأن الاعتراف القضائي لم يقدم وقد قضت المحكمة العليا  

اً فوق مرحلة الشك المعقول ، ويكفي أن يثير المتهم إثباتعن طواعية ، لا يتطلب 

   .- ٢الشك في ذهن المحكمة حول انتفاء عنصر الاختيار ، عند الإدلاء بالاعتراف 

لإقرار ، في ولا مجال للتقابل والترجيح بين بينتي الطوع والإآراه في ا  

 الدفع إثبات ، إلاّ عند قيام المتهم ب- خلافاً للمسائل المدنية -المسائل الجنائية ، 

 الضرب بدلالة تقرير طبي ، فيقوم إثباتبالإآراه في الإقرار بأدلة ظرفية ، مثل 

   .- عدم تزامنه مع الإقرار إثبات قدم الضرب ، أو إثباتالاتهام بذات الوسيلة ب

  :تحقق به الإآراه العنف الذي ي
بإيجاز نذآر بأن الإآراه في الإقرار ، يتحقق بما يفوّت النفس ، أو العضو ،   

 ، بوسائل - المحارم –ى علي المكْره ، أو علي أحدٍ من ذوي قرباه ذأو بما يوقع الإ

الضرب والحرق والخنق والصعق : مادية أو معنوية ، ومن قبيل الإآراه المادي 

لحرمان من الطعام أو النوم أو الشرب أو الجلوس أو الرقاد أو والحبس والقيد وا

                                      
محمѧد محѧي   . دواج والوحѧدة د  في القاعدة الحادية والخمسين بعد المائة ، وراجѧع الإثبѧات بѧين الاز   ٣٢٣ لابن رجب ص – القواعد - 1

   .- ٦٨الدين عوض ص 
 ، وراجѧع أيѧضاً مجلѧة الأحكѧام القѧضائية      -أحمѧد محمѧد حمѧاد    / ضѧد / ح س ١٦٤مجلة الأحكѧام القѧضائية الѧسودانية ص    ) م١٩٧٢ (- 2

   .-معتصم عبد الرحمن آدم / ضد/ ح س ٥م ص ١٩٦٨السودانية لسنة 



 ٢٩٩

قضاء الحاجة وما شابه ذلك ، مما يتبحر في معارفه بعض المحققين والعاملين في 

   .-الأجهزة الأمنية 

أما الإآراه المعنوي ، فيكون بالتهديد بما يحدث رهبةً في النفس ، بحيث   

دِم الرضا ويفسد عْلإآراه في الجملة هو ما يُيؤثر في التكوين الطبيعي للإرادة ، فا

الاختيار ، وهو يختلف من حال إلي حال ، بالنظر إلي نوع المكرهَ به ، أو المكرِه ، 

   .-أو المكرَه 

ويوجب تفاوت الأحوال ، علي القاضي التحقيق الموضوعي ، للتحقق من   

في مراعاة توفر ظرف الإآراه من عدمه ، علي ضوء ضوابط النظر المتمثلة 

ى ، وعجز المكرَه ذملابسات الحال ، آقدرة المكرِه علي تحقيق ما أآره به من الإ

عن دفعه ، وآون المكرَه عليه معيناً وغير مباح ، وأنه غلب في ظن المكرَه تنفيذ 

 عند عدم الامتثال إليه ، وأنه غلب في ظن المكرَه تخلصه من –المكرِه لما توعد به 

فإن تحقق القاضي من توفر ما ذآر ، وتبيّن . -١تيانه ما أآره عليه حالة الرهبة عند إ

من حال الأشخاص وتفاوتهم ، آان ذلك أدعي لإقامة الموازين القسط ؛ لأن ما 

اعر الفاجر ، وصفع ذوي المروءة في زيعتبر إآراهاً لذي المروءة ، لا يعدّ إآراهاً لل

ومعتادى الجرائم فلا ، بل إن حمل الملأ ، قد يكون إآراهاً ، أما في حق الفساق 

دّ حبس المعروف ذوي المروءة إلي مجلس القضاء قد يكون إآراهاً ، بينما لا يع

 رفع للقاضي رجل يعرف بالسرقة اإذو: (( قال سحنون . بالدعارة إآراهاً

عارة، فادعي ذلك عليه رجل ، فحبسه لاختبار ذلك ، فأقر في السجن ، بما زوال

   .- )) ٢وهذا الحبس خارج عن الإآراه . ك ، فذلك يلزمــه ادعي عليه من ذل

وفي معرض النظر في ملابسات الحال ، قضت محكمة الاستئناف الشرعية   

 حدثا اإذ والحبس قد لا يكونان إآراهاً ، – الكلبش –بدولة قطر ، بأن القيد الحديدي 

   .- ٣لسبب اختلقه المتهم 

                                      
   .- ٣١٥/٣١٦ ص –حمن شرفي  عبد الر– راجع تعارض البينات القضائية - 1
   .- ١٢١ ص ٢ تبصرة الحكام لابن فرحون جـ- 2
   .-م٢٣/١٢/١٩٩٧هـ الموافق ٢٣/٨/١٤١٧هـ الصادر بتاريخ ١٤١٧/ ٣٢٠/ استئناف حدود  / ٢٥٨ راجع الحكم الاستئنافي رقم - 3
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إجراء طابور : (( يا السودانية بأن وفي حالة أخري ، قضت المحكمة العل  

التعرف علي المتهم ، بواسطة الكلب البوليسي وسيلة من وسائل التحري ، ولا 

تعتبر نوعاً من أنواع الضغط علي المتهم بما يؤثر في إرادته ، وأنه لا يبطل ما 

يدلي به المتهم من اعتراف ، نتيجة التعرف عليه بواسطة الكلب البوليسي ، ولا 

 صاحب التعّرف علي المتهم اإذرض استعمال الكلب مع عنصر الاختيار ، إلاّ يتعا

   .- ١))شراسة أو وحشية من الكلب نحو المتهم 

أن علي القاضي التحقيق في آل حالة ، علي ضوء الملابسات : والخلاصة   

   .-والظروف التي تحتف بها ، وصولاً إلي عين الحقيقة 

  :مدي حجية إقرار المكره 
 جمهور الفقهاء إلي بطلان الإقرار الذي يدلي به المتهم المكره بصنف ذهب  

وأما المكره فلا يصح إقراره ، بما  (( -:جاء في المغني  . -من صنوف الإيذاء 

إآره علي الإقرار به ، وهذا هو مذهب الشافعي ، لقول رسول االله صلي االله عليه 

  .- ٢)) رهوا عليه رفع عن أمتي الخطأ والنسيان وما استك: ( وسلم 

 أقر بالسرقة عند العذاب ، أو عند اإذ: ((        وفي المبسوط للسرخسي أنه 

: لحديث ابن عمر رضي االله عنه. الضرب ، أو عند التهديد بالحبس ، فإقراره باطل 

وقال شريح  . -) ليس الرجل علي نفسه بأمين إن جوّعت أو خوفت أو وثقت ( 

، وهذا  ) - والضرب آرهٌد آره ، والسجن آره ، والوعيد القي: (رحمه االله تعالي 

لأن الإقرار إنما يكون حجة لترجيح جانب الصدق فيه ، فلما امتنع من الإقرار حتى 

   .-٣ ))ب في إقراره ذاهدّد بشيء من ذلك ، فالظاهر أنه آ

وقد استثنوا من حكم بطلان الإقرار ، حالة المتهم المعروف بالفجور ، معتاد   

سرقة ، أو قطع الطريق ، أو القتل ونحو ذلك ، فأجازوا حبسه ، فإن أقر وهو في ال

الحبس ، صحّ إقراره ، بدلالة أمر النبي صلي االله عليه وسلم ، الزبير بن العوام 

بتعذيب المتهم الذي غيّب ماله ، حتى أقر ، وآان هو زيد بن سعيد ، عم حيي بن 

                                      
   .- آوآو تيه أنقلو وآخر/ ضد/ ح س ٩٥مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م١٩٧١ (- 1
 والحديث رواه ابن ماجه في سننه في آتاب الطلاق باب طلاق المكره والناسѧي ، وراجѧع نѧصب الرايѧة     ٧/٢٦٤ المغني لابن قدامه - 2

   .- ٦٦ – ٢/٦٤للزيلعي 
   .- ٧١٨ وراجع النهاية في مجرد الفقه والفتاوى للطوسي ص ١٨٥ ص ٩ المبسوط للسرخسي جـ- 3
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فقال  . -هبته النفقات ذايا محمد :  فقال )أين آنز حيي ؟ : (  سأله إذأخطب ، 

   .- ١ربة خ، فمسّه الزبير بشيء من العذاب ، فدلهم عليه في ) دونك هذا : ( لزبير ل

  

  :قال العاصمي 
  من زاعر حبس لاختبار* * * وحكموا بصحة الإقرار 

 في غير المعتمد -وذهب بعض المتأخرين من الحنفية ، وبعض المالكية ،   

:       قال ابن عابدين  . - ، إلي القول بحجية إقرار المكرَه عموماً -ن من المذهبي

: وعن الحسن . من المشايخ من أفتي بصحة إقراره مكرهاً : وفي إآراه البزازية (( 

صح أنه : ( ونقل عن ابن العز الحنفي . يحل ضربه حتى يقر ، ما لم يظهر العظم 

لعوام ، بتعذيب بعض المعاهدين ، حين آتم عليه الصلاة والسلام ، أمر الزبير بن ا

وهو الذي يسع الناس ، : ، قال ) آنز حيي بن أخطب ، ففعل ، فدلهم علي المال 

وعليه العمل ، وإلاّ فالشهادة علي السرقات من أندر الأمور ، ثم نقل عن الزيلعي 

لبحر جواز ذلك سياسةً ، وأقرّه المصنف ، تبعاً ل) : قطع الطريق ( في آخر باب 

   .-٢ ))وينبغي التعويل عليه في زماننا لغلبة الفساد : وابن الكمال ، زاد في النهر 

وقد أخذت النظم التشريعية والقضائية المعاصرة بضرورة الإدلاء بالإقرار   

 جراءاتمن قانون الإ) ٦٠/٢) (٤٣/٢( نصت بذلك المادتان إذبمحض الاختيار ، 

 ثبات من قانون الإ٢٤/٢ما نصت المادة م ، آ١٩٩١الجنائية السوداني لسنة 

 السوداني ثبات من قانون الإ٢٠/٢ ، والمادة - الملغي –م ١٩٨٣السوداني لسنة 

 آان اإذلا يكون الإقرار صحيحاً في المسائل الجنائية ، : ((  علي أنه م١٩٩٤لسنة 

كره ، ولا نري وجهاً لتخصيص بطلان إقرار الم . - )) -نتيجةً لأي إغراء أو إآراه 

 ، علي نحو ما في المادة الآنفة الذآر ؛ لأن الإآراه يبطل الإقرار -بالمسائل الجنائية 

   .-٣في آافة المسائل 

                                      
 وشѧرح النيѧل وشѧفاء    ١٢١ ص ٢ وراجع تبصرة الحكام لابن فرحون جѧ ـ١٠٣/١٠٤لقيم الجوزية ص  راجع الطرق الحكمية لابن ا- 1

   .- ٦٤٧ ص ٧العليل جـ
   .-م ١٩٩٤بيروت /  طبعة دار الكتب العلمية ١٤٦ ص ٦ حاشية ابن عابدين جـ- 2
 وراجѧع أثѧر الإآѧراه فѧي بعѧض      ٥١٨/٥١٩ صѧفحات  – عبد الѧرحمن شѧرفي   – راجع تعارض البينات القضائية في الفقه الإسلامي - 3

   .- ع من نفس المرج٣١٦/٣١٧التصرفات المستثناة في صفحات 
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ورغم ما ذآر آنفاً ، من آراء فقهية ، ونصوص قانونية ، فإن الأجدر بالإتباع   

 ترك تقدير الإآراه ، والتبيّن من صدور الإقرار بسببه ، وتقدير أثره علي: هو 

المقر ، وتقويم حجية الدليل ، إلي قاضي الموضوع ، ليمارس سلطته التقديرية 

   .-بضوابطها بلوغاً إلي الاقتناع الشخصي 

 حين ناقشت بينة – بدولة قطر –وقد أحسنت محكمة الاستئناف الشرعية   

      :  قالت إذالإآراه ، علي ضوء قواعد قبول البينات ، وخلصت إلي تقويمها ؛ 

 ما ادعياه ، من صدور إقرارهما بسبب إثباتلقد عجز هذان المتهمان عن . (( ..

... و : ...  استشهدا أمام محكمة الاستئناف الشرعية ، بثلاثة شهود هم إذالإآراه ؛ 

، فلم يشهد الأول بشيء من الإآراه ، بينما شهد الشاهدان الثاني ... من شرطة ... و 

 ، وقالا بأنه وضع - الكلبش –مقيداً بالقيد الحديدي ، ... والثالث، برؤيتهما للمتهم 

في القيد الحديدي ؛ لأنه آان في حالة هياج وثورة ، ويتهدد رجال الشرطة 

ويتوعدهم بالانتقام ، آما شهدا بأن وضع المتهم المذآور في القيد الحديدي آان فقط 

 الإآراه ، بغرض حفظ النظام والأمن داخل مرآز الشرطة ، ولم يكن للتعذيب أو

ومن ثم ينتفي الإآراه المدعي به ، بل ثبت بالبينة الشرعية الآنفة الذآر ، انقطاع 

الصلة بين القيد وبين أخذ تلك الأقوال التي أدلي بها المتهمان المذآوران ، وإزاء ما 

 صحة أقوال المتهمين – الدائرة الثانية –سبق تقرر الهيئة الاستئنافية الشرعية 

   .-١ ))الث في محضر الشرطة ، وصدورها بالوجه الشرعي الثاني والث

إن محكمة الاستئناف الشرعية ، قد مارست سلطتها التقديرية علي ضوء   

 ، ورفضت الاعتداد ببينة الإآراه ، بناءً علي نقطتين جوهريتين ، ثباتقواعد الإ

ي ، عملاً  آان وضع المتهم في القيد الحديدإذحدوث الإآراه بوجه حق ؛ : أولاهما 

مشروعاً ، اقتضته ضرورة حفظ الأمن ، في مرآز الشرطة ، ولا يجوز للمتهم أن 

عدم توفر العلاقة بين وضعه : ينعي أو يستفيد من ظرف صنعه بنفسه ، وثانيتهما 

 لم تكن اإذفي القيد الحديدي ، وبين الإقرار الذي أدلي به ، ومن المعلوم أن الواقعة 

   .-فع ، فلا تكون بينتها مقبولة متعلقة بالدعوى أو الد
                                      

هѧѧѧـ الموافѧѧѧق  ٢٣/٨/١٤١٧هѧѧѧـ الѧѧѧصادر فѧѧѧي  ١٤١٧ / ٣٢٠/ اسѧѧѧتئناف حѧѧѧدود   / ٢٥٨ حكѧѧѧم محكمѧѧѧة الاسѧѧѧتئناف الѧѧѧشرعية رقѧѧѧم   - 1
   .-م ٢٣/١٢/١٩٩٧



 ٣٠٣

 آانت واقعة الإآراه ، متعلقة بالدعوى ، أو الدفع القاضي بصدور اإذأما   

الإقرار بسببه ، وآانت منتجة ، فإن بينة الإآراه تكون مقبولة ، ومن ثمّ فلا يعتد 

  اعترف متهم قضائياًاإذ: ((  ، وقد قضت المحكمة العليا السودانية بأنه -بالإقرار 

في مرحلة التحري ، بارتكاب الجرم ، وآان وقتها في حراسة البوليس ، ثم أيدّ ذلك 

عند استجوابه بواسطة محكمة الإحالة ، وآان لا يزال بالحراسة ، ثم عدل عنه في 

المحكمة الكبرى ، وأثبت أنه أدلي بالاعتراف نتيجة الإآراه والتعذيب البدني 

   .-١ ))التحري والإحالة ، لا قيمة له في البينة والمعنوي ، فإن اعترافه في مرحلة 

  :الإقرار تحت تأثير الإغراء 
الإقرار تحت تأثير الإغراء ، يأخذ ذات حكم إقرار المكره ، لاتحادهما في   

علة الحكم ، وهي انعدام الرضا وفساد الاختيار ، وقد سبق أن أوردنا نص المادة 

م والتي تقضي ببطلان الإقرار ١٩٩٤  السوداني لسنةثباتمن قانون الإ) ٢٠/٢(

   .-تحت تأثير الإغراء 

غير أنه يستثني من هذا الحكم ، إقرار المتهم الذي يعرض عليѧه العفѧو مقابѧل                   

 ، فѧإن أوفѧي      -٢ يعتѧد بѧإقراره ويؤاخѧذ بموجبѧه إن أخѧلّ بѧشيء مѧن تعهѧده                   إذإقراره ؛   

                ѧوانين تعفيѧض القѧإن بعѧة ، فѧن الحقيقѧة      بتعهده ولم يخف شيئاً مѧن الإدانѧادة  (( ه عѧالم

وبعѧضها  = )) الملغѧي   = م  ١٩٧١ الجنائيѧة القطѧري لѧسنة        جѧراءات  من قانون الإ   ٨٥

 مѧن  ٥٩/١تعفيه عن العقوبة ، أو تنفيذ العقوبة ، ومن قبيل ذلك ما نصت عليه المادة        

 –أمѧا فѧي حѧق بقيѧة المتهمѧين            . -م  ١٩٩١ الجنائية السوداني لѧسنة      جراءاتقانون الإ 

  رج عن آونهاــة ؛ لأنها لا تخـة ضعيفـرار يعتبر بينــــ فإن ذلك الإق–م ر ضدهـالمق

  

  

        

                                      
   .- آدم أحمد عمر /ضد/ ح س – ٢٦١مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م١٩٧٨ (- 1
   .-) م ١٩٧١ لسنة ١٥قانون رقم (  من قانون الإجراءات الجنائية القطري ٨٦ المادة - 2



 ٣٠٤

 ، مشوبة بتهمة جر النفع ، التي تضفي مزيداً من الوهن في دلالتها ١)بينة شريك ( 

   .-وقيمتها الاستدلالية 

من يقبل العفو ، يجمع مع آونه : (( وقضت المحكمة العليا السودانية بأن   

، اعتباراً آخر وهو أن له مصلحة بيّنة فيما يدلي به ، فبينما دافع الشريك هو شريكاً 

توريط رفيقه في الجريمة ، فإن من يقبل العفو يلتمس فرص خلاصه الشخصي ، 

في مدي نجاحه في توريط شخص آخر ، مما يدفعه إلي المغالاة والاشتطاط ، ولهذا 

 العفــو علـــي أنها أقل جدارة بالثقة من السبب ، ينبغي النظر إلي شهادة مـــن منــح

   .-٢  ))-الشريك العادي 

  :الإقرار الصوري ومدي حجيته 
 ، بأن يقر ً  ، أو تلجئةً الإقرار الصوري هو الذي يدلي به المتهم مواضعة  

 . - لنفع مشترك ، أو دفعاً لضرر عن آخر علي نفسه بخلاف الحقيقة ، تحصيلاً

 اإذف . -ص ، دفعاً للضرر عن قريب عزيز أو ما شابه ذلك أن يقر شخ: ومن قبيله 

 ، اعتبر صورياً ، ولم تؤسس عليه إدانة ً  أو تلجئةً ثبت أن الإقرار آان مواضعة

   .- ٣جنائية 

 صاحبه من القرائن ما اإذوقضت المحكمة العليا السودانية بأن الإقرار   

دفعه عن نفسه ، يراه في يرجح معه آذب المقر ، علي جانب صدقه ، إما لضرر ي

 ، أو لمصلحة يجرها لنفسه ،  من الضرر الذي يلحقه بسبب الإقرارأتقديره أسو

 علي ما يفوته بإقراره ، أو آان مأجوراً في إقراره ، لتحمل المسئولية عن تربو

                                      
: أُتي سيدنا عمر بن الخطاب رضي االله عنه بجارية ، فشهد عليها شهود : (  هذا الاستثناء له صنو في الفقه الإسلامي إذ يروي أنه - 1

فѧشبت اليتيمѧة   . ت يتيمة عند رجل ، وآان للرجل امرأة ، وآѧان الرجѧل آثيѧراً مѧا يغيѧب عѧن أهلѧه                 وآان من قصتها أنها آان    . أنها بغت   
فلمѧا قѧدم زوجهѧا    . جميلة ، فتخوفت المرأة أن يتزوجها زوجها عند عودته ، فدعت بنسوةٍ من جيرانها فأمسكنها ، ثѧم افتѧضتها بأصѧبعها         

لبينة من جيرانها علѧي ذلѧك فرفѧع الأمѧر إلѧي سѧيدنا عمѧر بѧن الخطѧاب رضѧي االله            سأل امرأته عن اليتيمة ، فرمتها بالفاحشة ، وأقامت ا         
نعم : ألك بينة ؟ فقالت : فقال لأمرأة الرجل . فأتوا بها علياً وقصوا عليه القصة    . أذهب بها إلي علي بن أبي طالب        : فقال للرجل   . عنه

 وطرحه بين يديه ثم أمر بكل واحѧدة مѧن الѧشهود فأدخلѧت بيتѧاً ،      فأخرج علي السيف من غمده. هؤلاء جيراني يشهدون عليها بما أقول    
 وجثا علي – النساء –ثم دعاء بإحدى الشهود ... ثم أتي بامرأة الرجل فأدارها بكل وجه ، فأبت أن تزول عن قولها ، فردها إلي البيت 

ة الرجѧل مѧا قالѧت ، ورجعѧت إلѧي الحѧق ، وأعطيتهѧا        أنا علي بن أبي طالب وهذا سيفي ، وقѧد قالѧت امѧرأ   : أتعرفينني : رآبتيه وقال لها   
: الأمان علي الصدق ؟ فقال لها علѧي  : يا أمير المؤمنين   : فألتفتت المرأة إلي علي فقالت      . الأمان ، فأصدقيني ، وإلاّ ملأت سيفي منك         

ا ، فѧسقتها المѧسكر ودعتنѧا فأمѧسكناها          ولكن امرأة الرجل خشيت من حسنها وفساد زوجهѧ        . لا واالله ما زنت اليتيمة      : فقالت  . فأصدقيني  
   فمѧا أعطѧاه    -فأوجب علي رضي االله عنه علي المرأة حد القذف وألزمهѧا ومѧن سѧاعدها المهѧر أربعمائѧة درهѧم                      ... فأفتضتها بأصبعها   

 وراجѧع الطѧرق   ١٢ ص ٣من لا يحضره الفقهية لابن بابويه جـ . ( -سيدنا علي من الأمان هو ذات نظام العفو وقد اعتد به في قضائه    
   .- ) ٦١الحكمية لابن القيم ص 

   .-عمر محمد الطيب / ضد/هـ ج س ١٤٠٦/ ٢/ أد / ط ج /  م ع ٥٩/٦٠مجلة الأحكام القضائية السودانية ص )) م ١٩٩٢ (( - 2
... قѧرار بينѧة قاطعѧة    م علي أنه في المѧسائل الجنائيѧة لا يѧشكل الإ   ١٩٨٣ من قانون الإثبات السوداني لسنة ٢٥/٣ آانت تنص المادة - 3

   .-إذا أعترته شبهة آقصد التستر علي الفاعل الأصلي ... 



 ٣٠٥

غيره ، فلا يكون دليلاً صحيحاً صالحاً لتأسيس الإدانة عليه ، وذلك لترجح الكذب 

طلاع القاضي علي علة الإقرار فيلزمه طرحه ، وعدم الالتفات إليه ، فيه ، وعند إ

  .١لأنه إقرار يخالف حقيقة الواقع 

قد قتلا ) أ(من الفريق ... و ... وفي إحدى الدعاوى ، آان المتهمان   

بأنه ... ، خلال مشاجرة بين الفريقين ، وأقر المتهم الأول ) ب(شخصين من الفريق 

ارتكابه جريمة ... مجني عليهما ، بينما أنكر المتهم الثاني هو وحده الذي قتل ال

إلاّ أن الأدلة الأخرى ، أثبتت أن . القتل، أو اشتراآه في ارتكابها مع المتهم الأول 

باً في إنكاره ؛ وأن إذباً في إقراره ، وأن المتهم الثاني آان آذاالمتهم الأول آان آ

 قتل المجني عليه الأول ، آما ثبت أن المتهم الثاني شارك مع المتهم الأول في

فصدر الحكم بإدانتهما  . -المتهم الثاني وحده هو الذي قام بقتل المجني عليها الثانية 

وقالت المحكمة العليا  . -بجريمة القتل العمد ، ومعاقبتهما بالإعدام شنقاً حتى الموت 

، فإن ) أ(ي من الفريق أما عن المتهم الثان: (( السودانية في أسباب حكمها ما يلي 

وقد أنكر هو من جانبه اشتراآه في الطعن . موضوعه أآثر تعقيداً وجسامةً 

حاول أيضاً أن يحميه ، وأن يتحمل هو ) أ(والضرب ، ونجد أن زميله المتهم الأول 

 الذي طعن – أي المتهم الأول – زعم أنه هو إذ ؛ -وحده المسئولية عن الحادث 

ولكن جاءت البينات التي اطمأنت  . -ي طعن أيضاً القتيلة الثانية القتيل الأول ، والذ

رض البينات المتعارضة مع وبعد ع... ... [ إليها المحكمة متعارضةً مع هذا 

ومن هنا جاءت ثقة المحكمة في أن ما  :  ] استرسلت المحكمة العليا قائلةًالإقرار

 المتهم –ب ، وأن مزاعم زميله آان مجرد آذ) أ(ذآره هذا المتهم الثاني من الفريق 

 آان مجرد محاولة للتستر عليه ، وحصراً للمسئولية في –) أ(الأول من الفريق 

نفسه ، فقد آان يعلم أنه شخصياً مورط تورطاً لا خلاص منه ، ويبدو أنه فضّل أن 

يحمل هو آل العبء ، وأنه إن آان لا مناص من العقاب ، فخير لهما أن يقع سوطه 

   .-٢ ... )) واحد ، بدلاً من أن يصيب آليهما علي ظهر

                                      
   .-شمس الدين أبو بكر / ضد/ ح س –م ١٩٨٤/ ١٩/ ف ج/  م ع ١٣١مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م١٩٨٤ (- 1

حѧѧسن / ضѧѧد/ح س = م ١٩٧٩/ ٧/م ك/  رقѧѧم م ع١٠٥/١٠٦ وص ١٠١مجلѧѧة الأحكѧѧام القѧѧضائية الѧѧسودانية ص   )) م ١٩٧٩ (( - 2
   .-محمد متعني وآخر 
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  : وحجيته –إقرار بقية فاقدي الأهلية 
يذهب جمهور الفقهاء إلي أنه ، لا قيمة لإقرار فاقدي الأهلية ، في المسائل   

فإن أدعي المقر بأن . الجنائية ، لانتفاء شرط صحة ، يلزم توفرها في المقر 

 أو غيرهما مما يغيّب العقل ، وأثبت – العته إقراره، آان حال إصابته بالجنون أو

   .-مدعاه ، فلا حجية لذلك الإقرار بعدئذٍ 

سبب غير ويأخذ ذات الحكم آل مغيّب للعقل ، سواء آان بسبب إرادي ، أو ب  

   .- إرادي ، بمباحٍ أو بمحرمٍ 

  -:ويستدل الجمهور علي عدم حجية إقرار فاقد الأهلية بما يلي   

 : لي رضي االله عنه ، أن رسول االله صلي االله عليه وسلم قال  ما روي عن ع-١-

رفع القلم عن ثلاث ، عن المجنون المغلوب علي عقله حتى يفيق ، وعن النائم (( 

   .-١ ))حتى يستيقظ ، وعن الصبي حتى يحتلم 

إن االله وضع عن أمتي : ((  ما روي عن النبي صلي االله عليه وسلم أنه قال -٢-

   .-٢ ))ن وما استكرهوا عليه الخطأ والنسيا

والحديثان صريحان في عدم ترتيب أثر علي أقوال وأفعال من ذآروا ؛ ولأن   

 انعدم ، لم يكن ثمة أهلية للإنسان ، ولم يصح إقراره اإذالعقل هو مناط التكليف ، ف

   .- أو مالية من أرش أو حكومة –بما يوجب عليه مسئولية جنائية 

 ذهب المالكية والإمامية الجعفرية إذ إقرار السكران ؛ وقد اختلف الفقهاء في  

وآذا : قوله : (( ... (  ، قال الدسوقي - مطلقاً -إلي عدم حجية إقرار السكران ، 

أي فلا يؤخذ بإقراره ؛ لأنه وإن آان مكلفاً ، إلاّ أنه محجور عليه في ) السكران 

 عقوده من بيع وإجارة وهبة وآما لا يلزمه إقراره ، لا تلزمه سائر... ... المال 

   .-٣ ))وصدقة وحبس ، بخلاف جناياته فإنها تلزمه 

                                      
أمثلهѧا مѧا   : قѧال الزيلعѧي   .  رواه أبو داؤد في سننه في آتاب الحدود باب المجنѧون يѧسرق أو يѧصيب حѧدّاً ، وللحѧديث طѧرق أخѧرى        - 1

   .- ) ١٦٢ ص ٤نصب الراية جـ( رواه أبو داؤد ، وطرق الحديث تعضد بعضها بعضاً 
صѧحيح علѧي شѧرط الѧشيخين ولѧم      : بѧاب طѧلاق المكѧره والناسѧي ، والحѧاآم فѧي المѧستدرك فѧي الطѧلاق ، وقѧال            رواه ابن ماجة فѧي  - 2

   .- ) ٦٤ ص ٢راجع نصب الراية جـ( يخرجاه 
   .- ١٥٢ ص ٣ للحلي جـ– وراجع شرائع الإسلام ٣٩٧ ص ٣ حاشية الدسوقي جـ- 3
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      وفرق فقهاء الحنفية والحنابلة بين السكران بمحرمٍ ، والسكران بمباحٍ ، فجعلوا 

 ملزماً ، فيما سوي الحدود الخالصة الله تعالي ؛ – معصية –إقرار السكران بمحرمٍ 

 ، أما -كران ، لانعدام إرادة الإقرار ، وهي شبهة دارئة  لا حجية فيها لإقرار السإذ

   .- ١السكران بمباحٍ ، أو بسبب معذور فيه ، فهو آالمجنون لا حجية لإقراره 

 يقضي بعدم – رجحّه ابن قدامه الحنبلي –وهناك رأي في المذهب الحنبلي   

 من غير حجية إقرار السكران ، ولو آان سكره بما يزيل عقله ، وآان عامداً ،

 فهو – أو معذور فيه –ومن زال عقله بسببٍ مباح : (( جاء في المغني  . -حاجة 

وإن آان بمعصية آالسكران ، ومن شرب . آالمجنون ، لا يسمع إقراره بلا خلاف 

ما يزيل عقله ، عامداً ، لغير حاجة ، لم يصح إقراره ، ويتخرّج أن يصح ، بناءً 

. شافعي ؛ لأن أفعاله تجري مجري الصاحي وهو منصوص ال. علي وقوع طلاقه 

أنه غير عاقل فلم يصح إقراره ، آالمجنون الذي سبّب جنونه فعل محرم ، : ولنا 

ولأن السكران لا يوثق بصحة ما يقول ، ولا تنتفي عنه التهمة ، فيما يخبر به ، فلم 

   .-٢ ))يوجد معني الإقرار ، الموجب لقبول قوله 

د اعتدوا بإقرار السكران ، سواء آان سكره بمسكر ، أم بمباح ،       أما الشافعية فق

 مزيلاً فإن شرب المسكر ، أو دواءً. لغير حاجة ، وسواء آان إقراره بحدّ أو غيره 

للعقل بغير حاجة ، ثم أقر ، فيؤخذ بإقراره ، فإن آان إقراره بعد شرب المسكر ، أو 

   .- الدواء ، لحاجة أو ضرورة ، فلا يؤخذ بإقراره

  :  الدفع بفقدان الأهلية حال الإقرار إثباتعبء 
 سبب فقدان الأهلية ، حال الإقرار ، علي مدعيه ، أو الدافع إثباتيقع عبء   

 إثباتبه ، فيما سوي الصغر ؛ لأن العقل أصل ، فيقع علي مدعي غيابه عبء 

 المقر –خصم  ، فعلي ال- أو الدفع به –مدعاه ، إلاّ عند ادعاء الصغر حال الإقرار 

ون له، إذفإن أقر مراهق ، غير م: (( قال ابن قدامه في المغني .  البلوغ إثبات –له 

ثم اختلف هو والمقر له في بلوغه ، فالقول قوله ، إلاّ أن تقوم بينة ببلوغه ؛ لأن 

                                      
 ٣ وشرح منتهي الإرادات للبهوتي جѧ ـ٤١٨٩ ص ٩نائع للكاساني جـ وبدائع الص٣٠٢ ص ٧ راجع شرح فتح القدير لابن الهمام جـ- 1

   . - ٥٦٨ ص ٤  والكافي لابن قدامه جـ٥٦٩ص 
   .- ٢٦٣/٢٦٤ ص ٧ المغني لابن قدامه جـ- 2



 ٣٠٨

الأصل الصغر ، ولا يحلف المقر ؛ لأننا حكمنا بعدم بلوغه ، إلاّ أن يختلفا بعد ثبوت 

   .-١ )) فعليه اليمين أنه حين أقر لم يكن بالغاً بلوغه ،

ويلاحظ أن ما نقلناه عن ابن قدامه آنفاً ، يتعلق بمسائل الأموال ، وينطبق   

ذات الحكم في مسائل الجنايات والحدود ، غير أنه لا يصار في المسائل الجنائية إلي 

 ، فإن لم يكن تحليف المقر ، إن أدعي عدم البلوغ الطبيعي ، وآان قوله محتملاً

   .- ، ولا يلتفت إلي دفعه ، لثبوت آذبه بدلالة الظاهر ٢محتملاً قضي بموجب البينة 

  البند الثاني
  أحوال الحجية الناقصة للإقرار

  ))الإقرار المرجوع عنه (( 
نعني في هذا البند ، بحالة الحجية الناقصة للإقرار ، المتمثلة في الإقرار   

  .-يمته الاستدلالية المرجوع عنه ، وبيان ق

  :وفيما يلي تفصيل أحكام الرجوع عن الإقرار 

  :مشروعية الرجوع عن الإقرار 
لا يجوز الرجوع عن الإقرار في مسائل المعاملات ، والمسائل الجنائية التي   

فيها حق للعباد ، أما في المسائل الحدية الخالصة الله تعالي ، فقد اختلف الفقهاء في 

  -:لإقرار فيها إلي رأيين علي النحو التالي حكم الرجوع عن ا

  :رأي القائلين بجواز الرجوع عن الإقرار وأدلتهم : أولاً 
 الإباضية      ذهب جمهور فقهاء الحنفية والمالكية والشافعية والحنابلة والزيدية ، و

في قول ، إلي جواز الرجوع عن الإقرار ، في الحدود الخالصة الله تعالي ، التي 

   -: ، وقد جاء في النظم - ٣بالشبهات ، آالزنا والسرقة والحرابة وشرب الخمر تدرأ 

  ٤رجوعهم يقبل آالمحارب *** وسارق والزاني ثم الشارب             

                                      
   .- ٢٦٣ ص ٧ المغني لابن قدامه جـ- 1
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 ٣٠٩

يجوز الرجوع عن الإقرار بالسرقة والشرب ، لأن الحد  (( -:وقال الكاساني   

رجوع عن الإقرار بهما ، إلاّ الواجب بهما حق االله سبحانه وتعالي خالصاً ، فيصح ال

أن في السرقة ، يصح الرجوع في حق القطع ، لا في حق المال ؛ لأن القطع حق 

فيصح الرجوع عنه ، فأما المال فحق العبد ، فلا يصح ... االله تعالي عز شأنه 

وأما حدّ القذف فلا يصح الرجوع عن الإقرار فيه ؛ لأن للعبد فيه . الرجوع فيه 

متهماً في الرجوع ، فلا يصح آالرجوع عن سائر الحقوق المتمحضة حقاً، فيكون 

وآذلك الرجوع عن الإقرار بالقصاص ؛ لأن القصاص خالص حق العباد،  . -للعباد 

   .-١ ))فلا يحتمل الرجوع 

أما الإمامية الجعفرية ، فقد قصروا جواز الرجوع عن الإقرار في حدّ الرجم   

   .- ٢  دون سائر الحدود الأخرى–وحده 

ويستدل جمهور الفقهاء علي مشروعية الرجوع عن الإقرار ، في الحدود   

  -:الخالصة بما يلي 

 :  ما روي عن النبي صلي االله عليه وسلم أنه أُتي بسارق قد اعترف ، فقال له -١-

   .-٣ ... ... )ما أخالك سرقت ( 

سلم ، قد ووجه الدلالة في الحديث ، يتمثل في أن النبي صلي االله عليه و  

، ولو لم يكن ) ما أخالك سرقت : ( عرّض للمقر بالرجوع عن إقراره ، بقوله له 

الرجوع جائزاً ، ومسقطاً للحد ، لما آان للتعريض بالرجوع فائدة ، ولما عرّض له 

   .-بالرجوع 

لعللك قبلت : ((  ما روي من أن النبي صلي االله عليه وسلم قال لماعز بن مالك -٢-

   .-٤ ... )) نظرت ؟ أو غمزت أو

ويستحب للإمام أن يلقن الرجوع ، لقوله صلي  (( -:جاء في نتائج الأفكار   

لعلك قبلّت أو : لعلك قبّلتها ، وعند البخاري ... لعلك لمستها : االله عليه وسلم لماعز 

                                      
   .- ٤٦١٥ ص ١٠ بدائع الصنائع للكاساني جـ- 1
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 ٣١٠

لعلك تزوجتها ، أو : ينبغي أن يقول له : غمزت أو نظرت ، وقال في الأصل 

   .-١ ... ))المقصود أن يلقنه ما يكون ذآره دارئاً للحد و. وطأتها بشبهة 

. - لا : قلأسرقت؟: فسأله  ، رجلٍ رضي االله عنه أنه أُتي بسيدنا عمر ما روي -٣-

  .)وروى مثل ذلك عن أبى مسعودٍ لجاريةٍ يقال لها سلامة (  ٢ فترآه  ،-فقال لا 

رار ، وما آان ليفعل  لقنها الرجوع عن الإقه رضي االله عنهووجه الدلالة أن  

   .-ذلك ، لو لم يكن للرجوع فائدة ، وما آان ليفعله لو لم يكن مشروعاً 

والضابط الذي يجمع بين مجيزي الرجوع عن الإقرار ، هو أن يكون المقر   

 في رأي غير – الإباضيةبه حدّاً خالصاً الله تعالي ، وزاد بعض فقهاء المالكية و

 آخر لصحة الرجوع عن الإقرار بالسرقة ، وهو  ضابطاً آخر ، أو شرطاً–راجح 

أن يكون الرجوع لشبهةٍ ، أي قائماً علي وجه محتمل ، ويتفق فقهاء هذين المذهبين 

في شرط ثالث ، وهو ألاّ يكون المقر بالسرقة قد عيّن السرقة ، بمعني ألاّ يكون قد 

لم يجز له فصّل إقراره ، ببيان المسروق ومكانه وخلاف ذلك ، فإن فعل ذلك 

وقبل رجوعه ولو : قوله : (( ... ( قال الدسوقي في الحاشية . الرجوع عن إقراره 

إن آان إقراره بعد الضرب والتهديد ، فلا : ، قال ابن رشد في المقدمات ) بلا شبهة 

علي قولين من المدونة وغيرها ، فعلي :  عيّن اإذيقطع بمجرد الإقرار ، واختلف 

وعلي القول بعدم القطع ، إن تمادي . اره ، يقبل قولاً واحداً القطع إن رجع عن إقر

. لا يقطع : وقال ابن الماجشون . يقطع : علي إقراره ، بعد أن عيّن ، ففي المدونة 

 آان إقراره بعد الأخذ ، من غير ضرب ولا تهديد ، فقيل يقطع بمجرد اإذوأما 

لا : سرقة من المدونة ، وقيل إقراره ، وإن لم يعيّن السرقة ، وهو ظاهر ما في ال

يقطع حتى يعيّنها وهو قول ابن القاسم في سماع عيسي ، وقول مالك في سماع 

له أن يرجع عن إقراره ، وإن لم يأت بوجه ، وهو : فعلي ما في المدونة . أشهب 

وعلي القول الثاني ، . ظاهر ما في المدونة ، ولا خلاف عندي في هذا الوجه 

 يرجع عن إقراره لغير التعيين أم لا ؟ علي قولين عن مالك ، هل له أن: اختلف 

                                      
لمغنѧي لابѧن    وا٤٣٩ ص ٢ وراجѧع بدايѧة المجتهѧد لابѧن رشѧد جѧ ـ     ١٢ ص ٥ جѧ ـ– بهѧامش فѧتح القѧدير    – نتائج الأفكار لقاضѧي زادة  - 1

   .- ٣٧٩ ص ١٢قدامه جـ
   .- أخرجه عبد الرزاق في مصنفه في آتاب اللقطة باب ستر المسلم - 2



 ٣١١

وأمــا إن رجع عن الإقرار ، بعد التعيين فلا . لوجه آذا :  قال اإذوالقولان إنما هما 

   .-١ ))يقبل قولاً واحداً 

) ولشبهةٍ رجع ( بسرقة ، ) ومن أقر  ( - (( -:ويقول التسولي في البهجة   

 مالي المودع ، أو المغصوب مني ، أو المعار ، وظننت عن إقراره ، آقوله أخذت

أضافني فلان ، وأنزلني في بيته فأخـذت منه آذا ، فظننت : أن ذلك سرقة ، أو قال 

منه ؛ لأنه في الثلاثة الأول ، إنما أخذ ) درئ عنه الحد في الذي وقع ( أنــه سرقــة 

ة ، وأنه ماله ، وفي الرابعة متاعه علي زعمه ، وإن آان لا يقضي له بذلك بدون بين

رجوعه عن ) ونقلوا في ... ( هو خائن علي زعمه ، لا سارق ، فلا قطع عليه 

آذبت في إقراري ، أو أنكر الإقرار : أي الشبهة ، آأن يقول ) فقدها ( إقراره مع 

. في قبول رجوعه وعدمه ، والمشهور الأول ، ولو بلا شبهة ) : قولين ( من أصله 

 لم يكن عين السرقة ، وأما إن عيّنها ثم أنكر الإقرار من أصله ، اإذ: لين ومحل القو

   .-٢ )) لا يقبل إنكاره ، ويقطع اتفاقاً آما لابن رشد هفإن

  :رأي القائلين بمنع الرجوع عن الإقرار وأدلتهم : ثانياً 
ذهب الظاهرية وان أبي ليلي وعثمان البتي ، إلي القول بعدم مشروعية   

   .- ٣ن الإقرار مطلقاً الرجوع ع

وللتبين من رأي هذا الفريق وأدلته ، نسوق نكير ابن حزم الظاهري ، علي   

وأما الرجوع عن الإقرار ،  (( -: قال إذالقائلين بمشروعية الرجوع عن الإقرار ؛ 

فكلهم متفق علي ما قلنا ، إلاّ في الرجوع عن الإقرار بما يوجب الحدّ ، فإن الحنفيين 

اس بزعمهم ، يوالقوم أصحاب ق. لم يكن عليه شيء ، وهذا باطل : ين قالوا والمالكي

د علي الإقرار بالحقوق سواه ؟ وأيضاً فإن الحد قد لزمه حّفهلا قاسوا الإقرار بال

واحتجوا . بإقراره ، فمن أدعي سقوطه برجوعه ، فقد أدعي ما لا برهان له به 

). إن الحدود تدرأ بالشبهات : ( أن قالوا : حديث ماعز ، والثاني : بشيئين ، أحدهما 

أما حديث ماعز ، فلا حجة لهم فيه أصلاً ؛ لأنه ليس فيه أن ماعزاً رجع : قال علي 

                                      
   .- ٣٤٦ ص ٤ حاشية الدسوقي جـ- 1
   . - ٣٦٢ ص ٢ البهجة في شرح التحفة للتسولي جـ- 2
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 ٣١٢

ولا فيه أن رسول االله صلي االله عليه  . - ، لا بنص ولا بدليل -عن الإقرار البتة 

أنا :  قال جابر ، وقد... ) ... ... إن رجع عن إقراره قُبِلَ رجوعه : ( وسلم قال 

هلا ترآتموه : ( أعلم الناس بأمر ماعز ، إنما قال رسول االله صلي االله عليه وسلم 

... ليستثبت رسول االله صلي االله عليه وسلم منه ، فأما لترك حدّ فلا ) وجئتموني به 

، هذا نص آلام جابر ، فهو أعلم بذلك ، ولم يرجع ماعز قط عن إقراره ، إنما ... 

دّوني إلي رسول االله صلي االله عليه وسلم ، فإن قومي قتلوني وغروني من ر: ( قال 

، وأما  ... ... ... نفسي ، وأخبروني أن رسول االله صلي االله عليه وسلم غير قاتلي 

، فما جاء عن النبي صلي االله عليه وسلم قط من طريق ) أدرأوا الحدود بالشبهات ( 

لا مسنداً ولا مرسلاً ، وإنما ... ... عليه السلام فيها خير ، ولا نعلمه أيضاً جاء عنه 

   .-١ ))هو قول روي عن ابن مسعود وعمر فقط 

  :الرجوع عن الإقرار في بعض النظم التشريعية المعاصرة : ثالثاً 
 المعاصرة ، تعتد بالرجوع عن – الوضعية –رغم أن النظم التشريعية   

 أننا نعني بالتشريع السوداني ، فنتناوله الإقرار ، في المسائل الجنائية مطلقاً ، إلاّ

ه يجاب ولإ– نصاً وروحاً –بالدراسة والتقويم ، لكونه مستمداً من الشريعة الإسلامية 

أن يستصحب القاضي أن المشرع لا يقصد مخالفة الشريعة الإسلامية ، تعطيلاً 

 الندب لواجب قطعي ، أو إباحةً لمحرم بيّن ، وأنه يراعي توجيهات الشريعة في

   .- ٢والكراهية 

م         ١٩٩٤ السوداني لسنة ثبات من قانون الإ٢٢ لقد آانت تنص المادة   

:         علي أنه ) م ١٩٨٣ السوداني لسنة ثبات من قانون الإ٢٦وتقابلها المادة ( 

 لا يصح في المعاملات ، الرجوع عن الإقرار ، إلاّ لخطأ في الوقائع ، علي -١-(( 

 يعتبر الرجوع عن الإقرار في المسائل الجنائية ، شبهة -٢- -لمقر ذلك أن يثبت ا

وآانت تتفق المادة الآنفة الذآر ، مع الفقه )) . تجعل الإقرار بينة غير قاطعة 

الإسلامي في فقرتها الأولي ، المتعلقة بحكم الرجوع عن الإقرار في المعاملات ، 

ن الإقرار في المسائل الجنائية آافة ، غير أن فقرتها الثانية عممت جواز الرجوع ع
                                      

   .- ٢٥٣ – ٢٥٢ ص ٨ المحلي لابن حزم الظاهري جـ- 1
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 ٣١٣

خلافاً لمذهب جمهور الفقهاء ، وآان اَدْعيَ أن تفرق بين حكم الرجوع عن الإقرار 

في المسائل الحدية الخالصة ، وبين حكمه في المسائل الجنائية التي تتعلق بها حقوق 

  . ، اتباعاً لمنهج جمهور الفقهاء في ذلك-العباد 

ريق آان يتمثل في صياغة المادة بإرث ثقافة النظام ولعل سبب عدم التف  

ن االله ، أو إذ الزائل عن أرضنا إلي غير رجعة ب– الأنجلو سكسوني –القانوني 

:    قد أخذت برأي بعض المعاصرين ، ففي آتاب – أي المادة الآنفة الذآر –لعلها 

عن [ العدول أساس التفرقة بين : (( أن ) في أصول النظام الجنائي الإسلامي ( 

ير ، هو ما قرره الفقهاء من زفي جرائم الحدود ، والعدول في جرائم التع] الإقرار 

فالعدول . ير مع وجود شبهة ز التعإثباتوجوب درء الحدود بالشبهات ، ومن جواز 

عن الإقرار يوّرث شبهة تحول دون التأآد من صدق الجاني ، فيما أقر به ، ولا 

 . -ير فهو جائز مع وجود الشبهة زأما التع. ود الشبهة يجوز توقيع الحدّ مع وج

ير الأثر الذي له في جرائم زولذلك لم يجعلوا للرجوع عن الإقرار ، في جرائم التع

وقد سبق أن انتقدنا الرأي القائل بعدم إعمال قاعدة درء العقوبات  . -الحدود 

 ما قدمنا من هذا الانتفاء ، ير ، ومن ثمّ فإننا نري بناءً عليزبالشبهات في جرائم التع

وجوب توحيد القاعدة الإجرائية التي تحكم العدول عن الإقرار في النوعين من 

 المحاآمة ، أو تنفيذ الأحكام بسبب إجراءاتأي أنه آما يمتنع السير في . الجرائم 

العدول عن الإقرار في جرائم الحدود ، فإنه يجب أن يكون للعدول عن الإقرارالأثر 

   .-١ ))ير ز في جرائم التعنفسه

ولا نتفق مع النص الآنف ذآره ، فيما ذهب إليه من قول بأن أساس التفرقة ،   

بين حكم الرجوع عن الإقرار في جرائم الحدود ، وبين حكم الرجوع عن الإقرار 

   .-... ... ير ، هو ما قرره الفقهاء من وجوب درء الحدود بالشبهاتزفي جرائم التع

الأثر : فرقة في حقيقة الأمر قائمة علي أساس مبدأين أولهما ذلك أن الت  

الموضوعي لتعلق المسألة الحدية بحق خالص الله سبحانه وتعالي ، والأثر 

 أو – أو الحدية غير الخالصة الله تعالي –يرية زالموضوعي لتعلق المسألة التع

                                      
   .- ٣١٠ في أصول النظام الجنائي الإسلامي للدآتور محمد سليم العوا ص - 1



 ٣١٤

الأثر : ما وثانيه . - بحق خالص للعبد أو مشترك بين العبد والرب –الجنائية 

 في المسائل الحدية الخالصة الله تعالي ، والتفريق بينه ، ثباتالإجرائي ، أو منهج الإ

   .- في المسائل الجنائية الأخرى ثباتوبين منهج الإ

      فالمبدأ الأول مقتضاه ، أن ما آان حقاً خالصاً للعبد ، أو مشترآاً بين العبد 

ن قبل المقر له ؛ لأنه حق للغير فلا يسقط بغير والرب ، فلا يسقط بعد ثبوته ، إلاّ م

 ، ومن ثمّ صح الرجوع عن الإقرار ، في السرقة في حق القطع لا في حق ١رضاه 

 ، وآذلك لم يصح الرجوع عن الإقرار في حدّ القذف؛ - المال حق العبد إذ ؛ -المال 

   .- ٢لغلبة حق العبد فيه 

 في مسائل الحدود الخالصة الله ثباتأما المبدأ الثاني ، فمقتضاه خصوصية الإ  

ها إلاّ بالأدلة ذات الحجية القاطعة ، ومن ثم إيجاب مها ، وعدإثباتتعالي ، والتشديد في 

أما فيما سواها ، فهي تدور بين أمور لا يجوز  . -آانت شبهة الرجوع فيها نافعة 

ق العباد فيها ، فيها الرجوع أصلاً ؛ لأنها تلحق بحكم الرجوع في الأموال ، لغلبة ح

ها بالأدلة الظنية ، فينظر فيها إلي أثر الرجوع عن الإقرار ، إثباتوبين أمور يجوز 

   .-علي ضوء ملابسات الحال ، ويترك تقديره للقاضي 

ونتفق بقدرٍ مع مقالة الكتاب الآنف ذآره ، وإن آنا لا نتفق معه فيما ذآره   

نائية مطلقاً ، دون تمييز بين ما آان من إجازة الرجوع عن الإقرار في المسائل الج

خالصاً الله تعالي وبين ما آان خالصاً للعبد أو مشترآاً بين العبد والرب ، آما لا 

يرية في زنتفق معه في دعوته إلي الاعتداد بالرجوع عن الإقرار في المسائل التع

تفق تلا مرحلة تنفيذ الأحكام ، فهي دعوة لا برهان له عليها ، من نقل أو عقل ، و

   .-مع مبدأ حجية الأمر المقضي به 

م جاء النص ١٩٩٤ السوداني لسنة ثباتمن قانون الإ) ٢٢/٢ (المادةوفي   

يعتبر الرجوع عن الإقرار في جرائم الحدود شبهةً تجعل الإقرار بينة : (( علي أنه 

  )) .غير قاطعة 

                                      
   .- ٥٣٨ ص ١٨ جـ والمجموع شرح المهذب٥٨٧ ص ٤ راجع الكافي لابن قدامه جـ- 1
   .- ٥٣٨ ص ١٨ والمجموع شرح المهذب جـ٤٦١٥ ص ١٠ راجع بدائع الصنائع للكاساني جـ- 2



 ٣١٥

لحدية آافة ، وهذا النص بدوره قد عمم أثر الرجوع عن الإقرار في الجرائم ا  

دون تمييز بين الحدود الخالصة الله سبحانه وتعالي وبين الحدود التي تنطوي عن 

حق االله تعالي وحق العبد ، آحد القذف ، فلا يجوز فيه الرجوع عن الإقرار ، وحدّ 

وآان . السرقة ويجوز فيه الرجوع عن الإقرار في حق القطع ، لا في حق المال 

وقد تمخض عن  . - يتناسب مع أحكام الفقه الإسلامي الأولي صياغة المادة بما

 فهم إذصياغة هذه المادة بهذا النحو اضطراب في أحكام المحكمة العليا السودانية ؛ 

 يعني – بهذا النحو –بعض قضاتها بأن النص علي الرجوع عن الإقرار في الحدود 

 الجنائية أي في المسائل= عدم جواز الرجوع عن الإقرار فيما سوي الحدود 

ولا مراء أنه فهم يجانبه الصواب فالنص الذي يقضي بجواز الرجوع = . الأخرى 

عن الإقرار في الحدود ، لا يلزم منه عدم جواز الرجوع في المسائل الجنائية 

الأخرى ، علماً بأن الرجوع عن الإقرار في المسائل الجنائية مقرر بموجب المادة 

 تنص المادة إذمنه ؛ ) ٦٥/٢(قروءة مع المادة من القانون المذآور ، م) ٢١/٣(

 آان غير اإذلا يشكل الإقرار في المسائل الجنائية بينة قاطعة : (( علي أنه ) ٢١/٣(

 آان اإذ ، ويقال بأن الشبهة قد اعترت الإقرار -)) قضائي أو اعترته شبهة 

وع عن يعدّ من الشبهات الرج: (( تنص علي أنه ) ٦٥/٢(مرجوعاً عنه فالمادة 

، ومن ثمّ يتبيّن أن القانون قد أجاز الرجوع عن الإقرار فيما سوي ... )) الإقرار 

الحدود ، من المسائل الجنائية ، ونحسب أن الأوفق تفسير إجمال هذه النصوص 

   .-وفقاً للضوابط التي تحكم الرجوع عن الإقرار في الفقه الإسلامي 

  :ما يتم به الرجوع عن الإقرار 
ويستدل علي جواز . رجوع عن الإقرار بالحدود صراحةً أو دلالةً يكون ال  

الرجوع دلالةً بما روي عن ماعز بن مالك أنه لمّا وجد مسّ الحجارة ، خرج يشتد ، 

فلقيه عبد االله بن أنيس ، وقد عجز أصحابه ، فنزع له بوظيف بعير فرماه به فقتله ، 



 ٣١٦

هلا ترآتموه يتوب : ((  ، فقال ثم أتي النبي صلي االله عليه وسلم فذآر ذلك له

   .-١ ))فيتوب االله عليه 

  .-٢)) يحتمل رجوعه ، فيسقط عنه الحد – أي هربه –ولأنه  (( -:   قال ابن قدامه 

وقد قضت المحكمة العليا السودانية باعتبار مجرد ادعاء المقر الإآراه ،   

   .- ٣رجوعاً ضمنياً عن الإقرار في الحدود 

  :قرار بالحدود وقت الرجوع عن الإ
يجوز الرجوع عن الإقرار بالحدود الخالصة الله تعالي ، قبل صدور الحكم   

وبعده ، وقبل التنفيذ وأثناءه ، بدلالة ما روي عن ماعز أنه لما وجد مسّ الحجارة ، 

 ، فاعتبر هروبه من مكان الرجم ، رجوعاً عن الإقرار - ٤الخ ... خرج يشتد 

الرجوع إلي حين تمام تنفيذ الحدّ ، جاء في المجموع ضمناً، فدل ذلك علي جواز 

رجوع المقر عن إقراره ، فيما يحتمل الرجوع ، في أحد نوعي : (( شرح المهذب 

الإقرار بحقوق االله تبارك وتعالي خالصاً ، آحد الزنا ، يحتمل أن يكون صادقاً في 

جوب الحدّ ، وسواء باً في الإقرار ضرورةً ، فيوّرث شبهة في وإذالإنكار ، فيكون آ

   .-٥ ... ))رجع قبل القضاء أو بعده ، قبل تمام الجلد أو الرجم قبل الموت 

ولو أُقيم عليه بعض الحد ، ثم رجع ، قبل رجوعه : (( ... وفي الكافي   

 سقط اإذ؛ ولأنه ... ... ويخلي سبيله ، لما روي أن ماعزاً هرب في أثناء رجمه 

، وإن هرب في أثناء الحد ترك ، لما روينا ؛ ولأنه جميعه بالرجوع ، فبعضه أولي 

   .٦ ))يحتمل الرجوع 

      وقضت المحكمة العليا السودانية ، بجواز الرجوع عن الإقرار ، في الحدود 

الخالصة الله تعالي ، قبل القضاء وبعد القضاء ، وقبل الإمضاء والتنفيذ ، وأثناء 

ثناء الإمضاء ، أُوقف تنفيذ العقوبة الحدية،  رجع المقر عن إقراره ، أاإذالإمضاء ، ف

   .-سواء آان الرجوع عن الإقرار صريحاً ، أو دلالةً 
                                      

 رواه أبو داؤد في سننه في آتاب الحدود باب رجم مѧاعز بѧن مالѧك ورواه ابѧن ماجѧه فѧي سѧننه فѧي آتѧاب الحѧدود والإمѧام أحمѧد بѧن              - 1
   .- ٢١٧ ص ٥ و جـ٢٤٠ ص ٢حنبل في مسنده جـ

   .- ٣١٢ ص ١٢لمغني لابن قدامه جـ ا- 2
   .-محمد عبد الشافع ساآن / ضد/ ، ح س ٧٢مجلة الأحكام القضائية السودانية ص )) م ١٩٨٤ (( - 3
   .- سبق تخريجه آنفاً - 4
   .- ٥٣٨ ص ١٨ تكملة الأستاذ المحقق محمد حسين العقبي جـ– المجموع شرح المهذب للنووي - 5
   . - ٣٧٩ ص ١٢ وراجع المغني لابن قدامه جـ٥٨٨ ص ٤ الكافي لابن قدامه جـ- 6



 ٣١٧

 ، فيجوز فيها -أما في المسائل الجنائية الأخرى ، التي تحتمل الرجوع   

 الحكم لمراحل التقاضي ، وذلك لأن دلالة الإقرار إذالرجوع عن الإقرار ، قبل استنف

ضاء ، واآتساب الحكم لقوة الأمر المقضي به ، فلا ينقض الحكم تتأآد باتصاله بالق

بعدئذٍ ما دام الإقرار آان صحيحاً ، مستوفياً شرائط صحته ، وغير مشوبٍ بشبهة 

   .-مؤثرة في حجيته 

  :تقويم الإقرار المرجوع عنه في المسائل الجنائية 
  ))حجية الإقرار المرجوع عنه (( 

 إذرثه الرجوع عنه ، شبهة تجعله بينة غير قاطعة ؛ الإقرار سيد الأدلة ، ويوّ  

باً في رجوعه ، أو إنكاره ، آما إذيحتمل إن يكون المقر صادقاً فيما أقر به ، آ

 تطرق الاحتمال إلي اإذباً في إقراره ، وإذيحتمل أن يكون صادقاً في إنكاره ، آ

قرار يكون دارئاً ومن ثمّ فإن الرجوع عن الإ . -الدليل ، فقد بطل به الاستدلال 

وفيما سواها مما يحتمل الرجوع ، فلا يقضي  . -للحدود الخالصة الله سبحانه وتعالي 

 اطمأن القاضي إلي دلالة الإقرار المرجوع عنه ، بتبيّن سبب اإذبموجبه ، إلاّ 

   .-الرجوع ، وتاييد دلالة الإقرار المرجوع عنه بدليل مستقل 

ذهب جمهور : (( ... عية بدولة قطر قائلة وقد قضت محكمة الاستئناف الشر  

فقهاء الحنفية والمالكية والشافعية والحنابلة والزيدية ، إلي جواز الرجوع عن 

والرجوع عن ...  آان بحدّ من حدود االله تعالي التي تدرأ بالشبهات اإذالإقرار ، 

 رأ الحد،الإقرار بحدّ من تلك الحدود ، يوّرث ذلك الإقرار شبهةً من شأنها أن تد

 الإقرار المرجوع عنه ، لا يفقد قيمته الاستدلالية بالكلية ، وإنما فإن: وبمعني آخر

فقط تضعف قيمته الاستدلالية ، بحيث لا يمكن تأسيس الإدانة بالجريمة الحدية 

 أما ما سوي الحدود من مسائل الجنايات الأخرى التي تحتمل الرجوع ، –بموجبها 

 وجد ذلك الإقرار المرجوع عنه اإذلإقرار المرجوع عنه ، ها بدلالة اإثباتفيجوز 

بناءً .  من دليل مستقل آخر ، سواء آان ذلك الدليل مباشراً ، أو غير مباشر اًزتعزي

... عن إقراره يعتبر دارئاً لحد اللواط عنه ، ... ... عليه فإن رجوع المتهم الأول 

تقل آخر يعزز من قيمة الإقرار هل يوجد دليل مس: ويبقي السؤال الجوهري هو ... 



 ٣١٨

... ... نعم ؛ ذلك أن تقرير الطبيب الشرعي رقم : المرجوع عنه ؟ الجواب بالقطع 

 بالنسبة للمتهم الأول المذآور –قد أفاد بأن الكشف الطبي الموضعي ، لمنطقة الدبر 

كن وهذه القرينة وإن لم ت. وتلك قرينة علي صدق وقائع النازلة ... ...  قد أثبت –

آافية لتأسيس إدانة بموجبها ، إلاّ أنها آافية لتعزيز دلالة الإقرار المرجوع عنه ، 

   .-١ ))ورفع قيمته الاستدلالية بما تسوغ معه الإدانة التعزيرية 

 دائرة الرجوع – في غير المشهور من المذهب –وقد ضيّق فقهاء المالكية   

 أي لسبب – أن يكون الرجوع لشبهة  اشترطواإذالمؤثر في دلالة الإقرار بالحدود ؛ 

   .- ، وليس رجوعاً ، أو إنكاراً مجرداً -محتمل 

رجوعه عن إقراره مع      ) ونقلوا في  (( ... ( -:جاء في البهجة للتسولي   

آذبت في إقراري ، أو أنكر الإقرار من أصله ، : أي الشبهة ، آأن يقول ) فقدها ( 

ومحل . والمشهور الأول ، ولو بلا شبهة  . ، في قبول رجوعه وعدمه) قولين ( 

 لم يكن عيّن السرقة ، وأما إن عيّنها ، ثم أنكر الإقرار ، فإنه لا يقبل اإذ: القولين 

ومثل السارق في قبول رجوعه لشبهة . إنكاره ، ويقطع اتفاقاً ، آما لابن رشد 

   .-٢ ... ))ولغيرها ، الزاني والشارب والمحارب 

 هو أفضل منهج لتقويم حجية – فيما نحسب – المالكي إن منهج المذهب  

الإقرار المرجوع عنه ، ففي المشهور منه ، يعتد بالرجوع عن الإقرار في الحدود 

يشترط أن يكون :  ، وفي القول الآخر -الخالصة الله تعالي ، وتدرأ به تلك الحدود 

 أي غير –ر وهذا الرأي الأخي . -الرجوع قائماً علي شبهة ، أو سبب محتمل 

 لا إذ هو الذي ينبغي الأخذ به فيما سوي الحدود الخالصة الله تعالي ؛ –المشهور 

يمكن طرح دلالة الإقرار ، لرجوع مجرد ، أو إنكار مجرد ، وعلي القاضي البحث 

: عن سبب الرجوع عن الإقرار ، وهو ما عبّر عنه الشيخ خليل في مختصره قائلاً 

أي ليس رجوعاً مجرداً أو إنكاراً مجرداً ، وإنما لسبب ، ) ومن أقر ولشبهة رجع ( 

  .أو لوجه محتمل 

                                      
   .-م ١٥/٤/١٩٩٧هـ الموافق ٨/١٢/١٤١٧هـ الصادر في ١٤١٧ / ٢٣٦/ استئناف حدود /٢٥٠ الحكم الاستئنافي رقم - 1
   .- ٣٦٢ ص ٢ البهجة في شرح التحفة للتسولي جـ- 2



 ٣١٩

 وغيره من مصنفات المذهب ، مثل شروح –ويبين في نص البهجة   

 ضرورة التبيّن من قيام الرجوع عن الإقرار علي سبب محتمل، –المختصر خاصةً 

نه فقهاء فإن آان رجوعاً لمجرد التنصل ، فلا يقبل الرجوع ، وهو ما عبّر ع

فإن عينها ثم أنكر الإقرار من أصله ، فإنه لا يقبل إنكاره ، ويقطع : (المالكية بقولهم 

: هكذا في البهجة في شرح التحفة ، وفي حاشية الدسوقي ) ... اتفاقاً آما لابن رشد

   .-١ ))أما إن رجع عن الإقرار ، بعد التعيين فلا يقبل قولاً واحداً (( 

 فيما –ان نجد أن المتهم يقر تفصيلاً بالتهمة المسندة إليه وفي آثير من الأحي  

 ثم يأتي في مرحلة لاحقة منكراً إقراره ، أو –سوي الحدود الخالصة الله تعالي 

راجعاً عنه ، فلا يعني القضاة بتقويم إنكاره أو رجوعه ، بل يختارون أهون السبل 

 بينة غير قاطعة ، ومن ثم وهو اعتبار إقراره ، إقراراً مرجوعاً عنه ، واعتباره

   .-غير صالحة لتأسيس الإدانة بموجبه 

ونحسب أن الأدعي لتحقيق عدل القضاء هو الأخذ بمنهج المشهور من   

المذهب المالكي في المسائل الحدية الخالصة الله تعالي بأن نعتد بالرجوع عن 

خرى التي تحتمل  ، أما فيما سواها من مسائل الجنايات الأ- قولاً واحداً –الإقرار 

الرجوع عن الإقرار ، فنري الأخذ بغير المشهور من المذهب ، بالبحث عن سبب 

 أو لسبب محتمل أم آان إنكاراً – آان لشبهة اإذالرجوع عن الإقرار ، وعما 

مجرداً، ومدي تأثير الرجوع في حجية الإقرار ، أو في ترجيح صدق المقر فيما أقر 

   .-به ابتداءً 

 جاء الرجوع عن الإقرار بعد انتهاء مراحل التقاضي ، اإذأنه ونشير إلي   

 ، فإن درئ الحدّ ، وبعد النظر في سبب - قولاً واحداً –فإنه يكون دارئاً للحد 

 إلي مراجعة الحكم ، فيلزم تقرير عقوبة وع ، فإن تبيّن عدم توفر ما يدعوالرج

   .- ٢ بدلاً عن الحد –تعزيرية 

                                      
   .- ٣٤٦ ص ٤ حاشية الدسوقي جـ- 1
محمѧد عبѧد الѧشافع سѧاآن وراجѧع محاآمѧة داجѧو        / ضѧد /  ح س ٧٧/٧٨م ص ١٩٨٤ية الѧسودانية لѧسنة    راجع مجلة الأحكام القѧضائ - 2

   .-محمد نمر المشار إليها آنفاً 



 ٣٢٠

 بمبدأ التحقيق في – بدولة قطر –ئناف الشرعية وقد أخذت محكمة الاست  

 لتبيّن وجوه ذلك العدول ، وتقدير – في مسائل التعازير –عدول المتهم عن إقراره 

إن الأدلة غير المباشرة الآنفة الذآر تؤيد  (( -: قالت إذأثره في حجية الإقرار ؛ 

ه الأدلة ، مع دلالة الإقرار غير القضائي ، المرجوع عنه ، ومن ثم تتساند هذ

بعضها ، لتؤآد بمجموعها ثبوت القدر المقر به من الاتهام محل المحاآمة في حق 

المتهم المذآور ، ومما يقوي دلالة هذه الأدلة المتساندة ، أن رجوع المتهم المذآور، 

عن إقراره لم يكن قائماً علي أسباب حقيقية ، وإنما آان مجرد محاولة للتنصل عن 

جواز الرجوع عن الإقرار في المسائل الجنائية :  أن المبدأ العام هو ورغم. الإقرار 

التي لا يغلب فيها حق العبد ، إلاّ أن هنالك فارقاً في تقويم دلالة الإقرار المرجوع 

عنه ، بين الرجوع القائم علي أسباب حقيقية والرجوع تنصلاً وطمساً لحقيقة الواقعة 

 ثبت آذبه إذهم المذآور هنا ، من هذا القبيل ؛ محل المحاآمة ، وقد آان رجوع المت

 قاضي التحقيق ، آما ثبت آذبه في تعليل إقراره ، مفيما ادعاه من سبب الرجوع أما

فضلاً عن أن ادعاءه التوقيع علي محضر الشرطة ، دون علمه بمحتواه أيضاً ، 

طورة  يعمل شرطياً ، ويدرك خ– أي المتهم –مكذوب بدلالة ظاهر الحال ، فهو 

 فأني لمثله أن – دبلوم معلمين –محضر التحقيق ، وعلي قدر من الوعي والتعليم 

   .-١ ))يوقع علي محضر لا يعلم بمحتواه 

آما استقر قضاء المحكمة العليا السودانية ومحكمة النقض المصرية علي   

ضرورة قيام القاضي بالبحث عن وجوه رجوع المقر عن إقراره ، وضرورة اقتناع 

ة ، وعدم قبولها للرجوع تنصلاً يكمة بأن الرجوع آان قائماً علي أسباب حقيقالمح

   .- ٢عن الإقرار بغير وجه 
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 ٣٢١

  :البينة المؤيدة للإقرار المرجوع عنه 
  :بيان صورتها وشروطها 

ذآرنا آنفاً بأن الرجوع عن الإقرار يُضْعِف حُجية الإقرار ، ويقلل من قيمته   

 يجعله عديم الحجية ، فاقداً للقيمة الاستدلالية بالكلية ، الاستدلالية ، غير أنه لا

وذآرنا بأنه يلزم تأييد الإقرار المرجوع عنه بدليل مستقل ، حتى يتسنى تأسيس 

   .- بموجبه  – غير الحدية –الإدانة 

وفيما يلي نبيّن صورة البينة المؤيدة ، أي صورة الدليل الذي يجوز به تأييد   

  .ه الإقرار المرجوع عن

  :صورة البينة المؤيدة 
يجب أن تكون البينة المؤيدة للإقرار المرجوع عنه ، قائمة بذاتها ، سواء   

 بموجبها أو لم ة ، وسواء آانت آافية لتأسيس إدان-آانت مباشرة ، أو غير مباشرة 

ومن ثم فلا يجوز أن تكون البينة المؤيدة جزءاً مشتقاً من البينة المطلوب . تكن 

   .-تأييدها 

  :الشروط الواجب توفرها في البينة المؤيدة للإقرار المرجوع عنه 
يشترط أن تتوفر في البينة المؤيدة للإقرار المرجوع عنه ، شروط عامة   

  : وأخري خاصة ، علي النحو التالي 

   :الشروط العامة : أولاً 

  : مشروعية البينة -أ-
تأتي لاحقةً للواقعة محل ويقصد بها سبق إجازة ، أو تشريع البينة ، بحيث   

 ، ويكون ذلك بمقتضي حكم شرعي ، أو قاعدة شرعية أو قانونية ، مستمدة ثباتالإ

   .-من مصدر تشريعي أصلي أو تبعي 

ورود :  آانت قائمة علي رآنين ، أولهما اإذولا تكون البينة مشروعة ، إلاّ   

أو السنة النبوية، نص بجوازه ، بمقتضي مصدر تشريعي ، أصلي آالقرآن الكريم ، 

 . -أو أي مصدر تشريعي آخر ، أو بمقتضي حكم أو قاعدة اجتهادية الأصل 

سبق إجازة الدليل ، بمعني عدم رجعية أثره ويستثني من ذلك الدليل : وثانيهما 



 ٣٢٢

 آان محققاً مصلحة للمتهم ، فعندئذٍ يمكن إعمال اإذاللاحق في المسائل الجنائية ، 

، علي نحو ما في تشريع أيمان اللعان ، )) صلح للمتهم القانون الأ: (( قاعدة 

 ، أنزلت وطبقت في واقعة سبقت نزول آيات اللعان من ثباتباعتبارها دليلاً للإ

 أي يوم رمي هلال بن أمية زوجته – آان فرضاً علي المتهم يومئذٍ إذسورة النور ؛ 

حد ، فنزلت آيات  أن يثبت دعواه بأربعة شهداء ، وإلاّ فال–بشريك بن سحماء 

 بديلاً للأربعة شهداء ، – بدليل أخف ثباتاللعان لاحقةً لتلك الواقعة ، مجيزةً الإ

  )) .التشريع الأصلح للمتهم (( فكان إعمالاً لقاعدة 

   :ثبات ارتباط الدليل بالواقعة محل الإ-ب-
. ة بها  ، أو علي واقعة متعلقثبات       يجب أن ينصب الدليل علي الواقعة محل الإ

 ، آل واقعة تشكل جزءاً من الواقعة ثباتوتدخل في معني التعلق بالواقعة محل الإ

   .-الجوهرية ، سواء آانت سبباً لها ، أو نتيجة متمخضة عنها ، أو ملابسة لها 

  : أن يكون الدليل منتجاً -ج-
و  آان مثبتاً للواقعة محل الاتهام ، أاإذويكون الدليل منتجاً في الدعوى ،   

 آان متعلقاً بالدعوى محل اإذلجزء منها ، أو آان نافياً لها ، ولا يكون منتجاً إلاّ 

 ، ويمكن أن يكون الدليل متعلقاً بالدعوى ولكنه غير منتج ، فعلي القاضي ثباتالإ

تحري الدقة ، لتحصيل الفهم المنشود ، ويجوز له أن يطرح دليلاً مشروعاً ، رغم 

ووصولاً إلي النتيجة الصائبة ، فيجب .  أنه غير منتج فيها  رأياإذتعلقه بالدعوى ، 

   .-اعتبار جميع الظروف المحتفة بالدعوى 

  :الشروط الخاصة بالبينة المؤيدة للإقرار المرجوع عنه : ثانياً 
بجانب الشروط العامة الآنفة الذآر ، فهنالك شروط خاصة ، يلزم توفرها في   

  -: عنه ، وتتمثل تلك الشروط الخاصة ، فيما يلي البينة المؤيدة للإقرار المرجوع

  : أن تكون البينة المؤيدة مستقلة -أ-
يجب أن تكون البينة المؤيدة للإقرار المرجوع عنه ، دليلاً مستقلاً ، فإن   

آانت واقعةً أو ظرفاً مشتقاً من الإقرار المرجوع عنه ، أو آانت جزءاً منه ، فلا 

   .–ي مزيد حجية علي دلالة الإقرار المرجوع عنه تكون مقبولة ؛ لأنها لا تضف



 ٣٢٣

 الإدانة غتسو: (( ... وقد قضت محكمة الاستئناف الشرعية بدولة قطر بأنه   

 لدلالة ذلك الإقرار ز آان ثمة تعزياإذالتعزيرية بناءً علي الإقرار المرجوع عنه ، 

به أدلة أخري المرجوع عنه بأدلة أخري مستقلة ، أو آان النكران اللاحق مما تكذ

مثبتة للواقعة محل النزاع ، أو لجزء منها ، بحيث يتعارض الجزء المثبت بتلك 

   .-١ ))الأدلة الأخرى مع مقتضي النكران 

 ما سوي الحدود ، إثباتيجوز : وفي قضية أخري ، قالت ذات المحكمة بأنه   

قرار المرجوع  وجد ذلك الإاإذمن مسائل الجنايات ، بدلالة الإقرار المرجوع عنه ، 

  .-٢اً من دليل مستقل آخر ، سواء آان ذلك الدليل مباشراً ،أو غير مباشر زعنه تعزي

   : أن تكون البينة المؤيدة مثبته لجزء من الواقعة محل الاتهام-ب-

يجب أن تكون البينة المؤيدة مثبتة لجزء من وقائع الدعوى محل المحاآمة ،   

ولا يشترط أن تنصب . باشرة أو غير مباشرة سواء آانت تلك البينة المؤيدة ، م

البينة المؤيدة علي واقعة جوهرية من وقائع النازلة محل الاتهام ، بل يكفي أن تكون 

الواقعة التي تنصب عليها البينة المؤيدة ، جزءاً من وقائع النازلة ، جوهرياً آان ذلك 

اوي قيمته الاستدلالية  أن الإقرار المرجوع عنه ، لا تتهإذالجزء أم غير جوهري ؛ 

إلي الدرجة التي تتطلب تأييداً بدليل مثبت لواقعة جوهرية من وقائع النازلة ، وإنما 

تضعف قيمته بحيث تكون حجيته غير قاطعة ، وترتقي تلك الحجية إلي درجة 

   .-القطع، بتأييده بدليل مثبت لواقعة متصلة بالواقعة محل المحاآمة منتج فيها 

 محكمة الاستئناف الشرعية بدولة قطر ، بأنه يجوز تأسيس الإدانة ،       وقد قضت

 من دليل آخر ، ولا –اً ز أو تعزي– وجد تأييداً اإذبموجب الإقرار المرجوع عنه ، 

يشترط في الدليل المؤيد للإقرار المرجوع عنه ، أن ينصب فـــي آل وقائع التهمة 

و حتى في مسائل جوهرية منه ، وإنما محل المحاآمة ، أو في آل وقائع الإقرار ، أ

 يشترط في الدليل إذيكفي التعضيد العام ، خلافاً للتأييد المطلوب لبينة الشريك ؛ 

   .-٣المؤيد لها ، أن ينصب في الوقائع الجوهرية ، آلها أو بعضها 
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 ٣٢٤

آما قضت المحكمة العليا السودانية بالتفريق بين البينة المؤيدة للإقرار   

، والبينة المؤيدة لما سواها من الأدلة الضعيفة ، وقررت آفاية المرجوع عنه 

   .- ١التعضيد العام لتأييد الإقرار المرجوع عنه 

ولا يشترط أن تكون البينة المؤيدة للإقرار المرجوع عنه آافية وحدها في   

   .- ٢الإدانة ، بل يمكن التأييد بالقرائن والظروف الملابسة 

ؤيدة متساندة مع دلالة الإقرار المرجوع عنه ، بما يبعث  أن تكون البينة الم-ج-
  :القاضي واقتناعه الشخصي الجازم طمأنينة 
وبجانب الشرطين الخاصين الآنفين ، فيجب أن تكون البينة المؤيدة ، متساندة   

مع دلالة الإقرار المرجوع عنه ، بما يبعث طمأنينة القاضي واقتناعه الشخصي 

   .-الجازم 

ها عسيراً ، وفي ظل إثبات يجعل أمر – في الأغلب –الجرائم خفية إن وقوع   

 الاتهام الجنائي ، بالأدلة المباشرة ، فقد اقتضت ضرورة العدل في إثباتصعوبة 

 الجنائي ، بمنحه حرية في ثباتفصل القضاء ، توسيع دائرة سلطة القاضي في الإ

فية ، مع مراعاة مبدأ تقصي الأدلة المباشرة وغير المباشرة ، المادية والظر

   .-المشروعية 

ولم تترك أبواب تلك الحرية مشرعة ، وإنما ضبطت بضوابط من شأنها   

، في المسائل )) تساند الأدلة (( آفالة عدل القضاء ، ومن ثمّ آان تشريع مبدأ 

 ، فإن آان ثمة دليل ناقص الحجية ، مثل الإقرار القضائي - غير الحدية –الجنائية 

 ، وتوفرت أدلة أخري مستقلة ، متساندة مع دلالة تلك - أو غيره –عنه المرجوع 

البينة الناقصة الحجية ، فيلزم أيضاً أن تكون تلك الأدلة بمجموعها باعثة طمأنينة 

القاضي واقتناعه الشخصي ، بحيث يتسنى له تأسيس الإدانة الجنائية بموجب ما 

   .-أفادته تلك الأدلة بمجموعها 
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 ٣٢٥

 القاضي في النظر في الأدلة المتوفرة وتقصيّها ، هو ما عناه ابن ولعل حرية  

آما أن  . -١فرحون المالكي ، حين حث علي الكشف عن العوائد ، وقرائن الأحوال 

 قال إذأهمية بلوغ الاقتناع الشخصي الجازم ، صادر عن معين التشريع الإسلامي ؛ 

ما آان عن فهم لدلالة الحال تعالي في معرض التدليل علي أن أعدل القضاء ، هو 

وفي رسالة عمر بن الخطاب رضي االله تعالي عنه  . -٢ )) ہ ہہ ہ ه ه هه : ((والمقال 

ثم : (( ... وجاء فيها أيضاً ))  أدلي إليك اإذفافهم :(( ، إلي أبي موسي الأشعري 

   .- ٣) ... )الفهم الفهم فيما أدلي إليك ، مما ورد عليك ، مما ليس في قرآن ولا سنة 

لا يقضي القاضي ، حتى : قال أهل المذهب  (( -:وقال الطرابلسي الحنفي   

فأما أن يظن أنه قد فهم ، ويخاف ألاّ يكون قد فهم ، لما يجد من . لا يشك أنه قد فهم 

   .-٤ ))الحيرة ، فلا ينبغي أن يقضي بينهما ، وهو يجد ذلك 

لشرع الإسلامي الحنيف ، هو وهذا القدر الجليل من الفهم الذي يدعو إليه ا  

تقويم (( وتارة بعبــارة )) تكييف الوقائـع والأدلــة (( ذات ما نعنيه تارة بعبارة 

   .-وهو السبيل الأوحد إلي عدل القضاء)) الاقتناع الشخصي الجازم (( أو )) الأدلة 

        وأروع ما أطلعت عليه بشأن فهم القضاء ، وحث القضاة لتقصي الأدلة 

مباشرة ، وغير المباشرة ، وصولاً إلي عين حقيقة الواقعة ، ويقين الحكم ال

لا يتأتي الحكم بالحق ، إلاّ بنوعين : ((  قال إذالشرعي، هو مقالة ابن قيم الجوزية 

فهم الواقع والفقه فيه ، واستنباط علم حقيقة ما وقع ، بالقرائن : أحدهما . من الفهم 

فهم الواجب في : والنوع الثاني . حيط به علماً والأمارات والعلامات ، حتى ي

الواقع، وهو فهم حكم االله الذي حكم به في آتابه أو علي لسان رسوله ، في هذا 

   .-٥ ))الواقع ، ثم يطبّق أحدهما علي الآخر 

أن تساند البينة المؤيدة مع دلالة : أولهما . وتذآيراً للنفس ، نشير إلي أمرين   

 آانت البينة المؤيدة متوافقة مع الإقرار اإذه ، لا يتأتي إلاّ الإقرار المرجوع عن
                                      

   .- ٢٥٠ ص ١ راجع تبصرة الحكام لابن فرحون جـ- 1
   .- ٧٩ سورة الأنبياء من الآية - 2
    .- سبق تخريج الرسالة فى ص     من هذه الدراسة - 3
   .- ١٩ معين الحكام لعلاء الدين الطرابلسي ص - 4
ومما يؤسف له أن بعض المنتسبين إلي الإسلام قد أساءوا إلي نظام الإثبѧات فѧي الѧشريعة     . ٩٤ ص ١ين لابن القيم جـ إعلام الموقع- 5

 – عبد الرحمن شѧرفي  –راجع آتاب تعارض البينات القضائية في الفقه الإسلامي          ( –الإسلامية ، فوجهوا له افتراءات هو منها براء         
   .-)  وما بعدها ٤٤٣صفحات 



 ٣٢٦

 ، وتعذر تحصيل بينة أخري - آلياً أو جزئياً –المرجوع عنه ، فإن تعارضت معه 

مؤيدة تغني عن المتعارضة ، أو تعذر رفع التناقض ، فلا مجال للقول بالتساند ، ولا 

 أنه يجب :وثانيهما  . -انة الجنائية مجال لإعمال قاعدة ترجيح البينات ، لبلوغ الإد

 لا اعتداد بدليل خارجي، إذ؛  ذات أصل في أوراق الدعوى ،أن تكون البينة المؤيدة 

لم يطرح في الجلسة ، ولا بدليلٍ ظرفيٍ لا يلتئم استخلاصه من حقيقة الوقائع   

   .-الثابتة 

  المبحث الرابع
  سائل المعاملات المدنيةسلطة القاضي التقديرية في تقويم الإقرار في م

  
م ١٩٩٤ السودانـــي لسنــــة ثباتمــــن قانـــون الإ) ٤(جاءت المــادة   

يقصد بها العلاقات والتصرفات المالية والأحوال : (( بأنه ) المعاملات( بتعــريف 

وقد درج بعض الشراح )) . الشخصية وسائر المسائل القانونية غير الجنائية 

علي مــا ينصب فــــي الإخبار بالحق ) الإقرار ( لاق لفظ المعاصرين علي إط

. -١علي الإخبار المتعلق بالمسائل الجنائية ) الاعتراف ( فيمــا ذآر ، وإطلاق لفــظ 

أما في الفقه الإسلامي فإنهما مترادفان ، رغم أن القرآن الكريم قد استخدم أيضاً لفظ 

وفي حديث  . - ٢))ڎ ڈ ڈ: (( ، فقال تعالي الاعتراف ، فيما يتعلق بالمسائل الجنائية

اء قول النبي صلي العسيف الذي سبق لنا الاستدلال به علي مشروعية الإقرار ، ج

، وقد اختار ))أرجمهاواغدُ يا أُنيس إلي امرأة هذا فإن اعترفت ف: (( االله عليه وسلم

) ١٥/١(ة  ترادف اللفظين ، حيث نصت المادم١٩٩٤ السوداني لسنة ثباتقانون الإ

الإقرار هو اعتراف شخص بواقعة تثبت مسئولية مدعي بها عليه : (( منه علي أن 

وهو المنهج . -٣وهذا المنهج هو ما اختطه فقهاء الشريعة الإسلامية من قبل )) . 

                                      
   . - وما بعدها ١٨للدآتور سامي صادق الملا ص ) اعتراف المتهم ( جع  را- 1
   .- ١٠٢  سورة التوبة من الآية - 2
    ٣ وراجѧع شѧرح منتهѧي الارادات للبهѧوتي جѧ ـ    ٢٦٢ ص ٧ المغنѧي لابѧن قدامѧه جѧ ـ   –) الإقѧرار هѧو الاعتѧراف    : ( جѧاء فѧي المغنѧي     - 3

   .- ٣ ص ٦ والبحر الزخار جـ٥٦٩ص 
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المختار في دراستنا ، خلال تبيان آيفية تقويم الإقرار في مسائل المعاملات المدنية 

  :بالبنود التالية 

  :مدي حجية الإقرار في مسائل المعاملات المدنية : ند الأول الب
      ألمعنا في مبتدأ هذا الفصل إلي أن الشريعة الإسلامية تعلي من مكانة الإقرار ، 

في ظل منظومة منهاجها متناسق يُعني بتنظيم علائق الأفراد ، ومن قبله بترقية 

اث نوازع الإثرة والشحّ عنها ، حتى الأنفس وتنقيتها ، ببذر قيم الإيثار فيها واجتث

يشهد أن المسلم يؤثر أخاه علي نفسه ، ولو آان به خصاصة ، وفي ظل النظام 

الأخلاقي لشريعتنا الغراء ، فلا غرو أن ينال الإقرار بحقٍ علي النفس لآخر ، 

 عن ريبة الإفك في – في الأغلب –ائه تف ، لانثباتمرآزاً مرموقاً بين وسائل الإ

 المقر به ، الأمر الذي جعل الإقرار سيد الأدلة ، وذا دلالة قاطعة الحجية ، الأمر

نى بموجبه تأسيس الأحكام القضائية في أنواع الأقضية آافة في حق المقر سبحيث يت

 لولايته علي نفسه ، ويتبدى مما ذآر أن الإقرار حجة قاطعة في – دون غيره –

 ونبيّن هذين الوجهين بتفصيل فيما –إفادة صدق المقر به ، وقاصرة علي المقر

  -:يلي

  :الإقرار حجة قاطعة : الوجه الأول 

 المعاملات المدنية آافة ، ومن إثباتالإقرار حجة قاطعة علي المقر ، في   

 ، وجاء بالمادة ١))المرء مؤاخذ بإقراره : (( القواعد الفقهية المتفق عليها أن 

يلزم الرجل بإقراره بموجب المادة  : (( من مجلة الأحكام العدلية ما نصه) ١٥٨٧(

  )) .السابعة والسبعين 

أعلم أن الإقرار من أقوي  : (( - الحنفي –يقول علاء الدين الطرابلسي   

 آان يستند اإذ، ووجهه أنه ] أي الشهادة [ الأحكام وأشدها ، وهو أقوي من البينة 

م بالإقرار مقطوع به ، القضاء إلي ظنٍ ، فبأن يستند إلي علمٍ أولي ؛ لأن الحك

                                      
   .- من مجلة الأحكام العدلية ٧٩ة  الماد- 1
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والحكم بالبينة مظنون ؛ ولأن الإقرار خبر صدقٍ ، أو يرجح صدقه علي آذبه ؛ 

   . -١ ))لانتفاء تهمة الكذب وريبة الإفك 

إخبار علي وجه ينفي التهمة : وأن الإقرار  : ((       وقال ابن قدامه الحنبلي 

بها ، ولهذا آان آآد من الشهادة، والريبة ، فإن العاقل لا يكذب علي نفسه آذباً يضر 

   .-٢ ...)) أنكراإذ اعترف لا تسمع عليه الشهادة ،وإنما تسمع اإذفإن المدعي عليه 

ويلاحظ أن ابن قدامه قد أشار إلي إحدى فوائد الإقرار وخصائصه ، ويتمثل   

 ، وهذا ثباتفي أن الإقرار ينطوي عن نزول المقر عن حقه في مطالبة خصمه بالإ

 اعترف لا تسمع عليه البينة اإذر عنه ابن قدامه الحنبلي بأن المدعي عليه ما عبّ

وهذا النوع من التصرف القولي المتمثل في إعفاء الخصم عن .  أنكر اإذوإنما تسمع 

، -الإرادة والعلم: أعني القصد بعنصريه - ، يقتضي توفر القصد في المقر ، ثباتالإ

متفق عليه بين فقهاء الشريعة الإسلامية ،  ذا حدٌّباعتباره شرطاً لصحة الإقرار ، وه

عن النائم حتى يستيقظ ، : رفع القلم عن ثلاث : (( لقول النبي صلي االله عليه وسلم 

وعلة عدم الاعتداد  . -٣ ))وعن الصبي حتي يحتلم ، وعن المجنون حتى يفيق 

 أي –فيهم )) م الإرادة والعل(( عدم توفر : بتصرفات النائم والصبي والمجنون هو 

لانتفاء القصد في تصرفاتهم ، ويقاس عليه حكم آل تصرفٍ ينتفي فيه القصد ، إلاّ 

   .-٤ما استثناه الشرع الحنيف بنصٍ من الشارع 

 – والحدية بصفةٍ خاصة –وهناك فارق في القصد بين الدعاوى الجنائية   

ينصرف القصد إلي ففي المسائل الحدية يجب أن . وبين أقضية المعاملات المدنية 

إرادة الإقرار والي العلم به وبنتائجه ، لما روي عن سيدنا عمر بن الخطاب وسيدنا 

 ، -٥ ))لا حدّ إلا علي من علمه : (( علي بن أبي طالب رضي االله عنهما أنهما قالا 

إني : يا رسول االله : (( ولما ورد في إحدى روايات حديث ماعزٍ الأسلمي أنه قال 

                                      
   .- ١٢٥ ص – للطرابلسي – معين الحكام - 1
   .- ٢٦٢ ص ٧ المغني لابن قدامه جـ- 2
 رواه أبو داؤد في سننه في آتاب الحدود باب المجنѧون يѧسرق أو يѧصيب حѧداً وابѧن ماجѧه فѧي سѧننه فѧي آتѧاب الطѧلاق بѧاب طѧلاق              - 3

   .- ١٦١ ص ٤للزيلعي جـ وراجع نصب الراية –الصغير والنائم 
: ثѧلاث جѧدهن جѧدُُّ  وهѧزلهن جѧدُُّ       : (  مما استثناه الشرع الحنيف نكاح الهازل وطلاقه ورجعته ، لقول النبي صѧلي االله عليѧه وسѧلم    - 4

الطѧلاق  رواه أبو داؤد في سننه في آتاب النكاح باب الطѧلاق علѧي الهѧزل ، والترمѧذي فѧي سѧننه فѧي آتѧاب         ) النكاح والطلاق والرجعة   
   .-باب ما جاء في الجد والهزل في الطلاق ، وابن ماجه في سننه في آتاب الطلاق باب من طلق أو رجع لاعباً 

   .- ٤٠ ص ٢ جـ– لابن المنذر –م ل الإشراف علي مذاهب أهل الع- 5
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  : وفي روايةٍ أن ماعزاً قال  .-١ ))وزنيت ، وإني أريد أن تطهرني ظلمت نفسي 

، وفي حديث الغامدية أنها جاءت إلي النبي صلي االله عليه )) فأقم عليّ آتاب االله (( 

   .-٢ ... ))إني زنيت فطهرني : يا رسول االله : (( وسلم وقالت 

 ، فيما روي عن بل نجد التصريح بوجوب علم المقر بمعني إقراره وبنتائجه  

أسرقت يا : (( أبي الدرداء رضي االله عنه ، أنه أتي بجاريةٍ سرقت ، فقال لها 

أنت تلقنها ؟ فقال أبو : فقيل له . لا ، فخلي سبيلها : قالت . لا : سلامة ؟ قولي 

فيتضح أن الإرادة والعلم  . -٣ ))إنها اعترفت وهي لا تدري ما يراد بها : الدرداء 

دود ، عنصران لا يلتئم رآن الإقرار بغيرهما ، بل هما لازمان في مسائل الح

، بدلالة الآثار ) آامل الإرادة وتمام العلم بالمقر به وبنتائجه (  ، -بحدّهما الأقصى 

وعلي القاضي إبانتهما للمقر خلال تدوينه للإقرار ، وإن آان تعدد الإقرار . السابقة 

فإن علي القاضي أن يبيّن للمقر ، المراد من واجباً لثبوت الواقعة محل التداعي ، 

إن : ( أو ) إن أقررت الرابعة حكمت عليك بالرجم : ( التعدد ، آأن يقول له 

   .-) أقررت الثانية حكمت عليك بالقطع 

أما في مسائل المعاملات المدنية فإن اشتراط القصد في المقر ، وإن آان   

وترتيب نتائج الإقرار في ذمته ، إلاّ أن ينصرف أيضاً إلي إرادة مؤاخذته بإقراره 

: قال الدآتور عبد الرازق السنهوري . وجود ذلك القصد ليس شرطاً لقيام الإقرار 

 آان يغلب في الإقرار أن يقصد المقر أن يؤاخذ بإقراره ، وأن تترتب في اإذو(( 

لإقرار ، فقد ذمته نتائجه القانونية ، إلاّ أن وجود هذا القصد عنده لا يشترط لقيام ا

يصدر الإقرار من شخصٍ لمجرد تقرير الواقع ، دون أن يقصد ، وحتى دون أن 

بل إن نية الإقرار ذاتها لا . يعرف النتائج القانونية التي تترتب علي هذا الإقرار 

تشترط ، فقد يقر الشخص بوقائع لم يكن معترفاً بها ، وهو في صدد الدفاع عن 

                                      
   .- ٣٥٢ ص ٦ لأبي الطيب البخاري جـ– راجع السراج الوهاج من آشف مطالب مسلم بن الحجاج - 1
 رواه مسلم في صحيحه في آتاب الحدود باب من اعترف علي نفسه بالزنا ورواه أبو داؤد في سѧننه فѧي آتѧاب الحѧدود بѧاب المѧرأة       - 2

   .-أمر النبي برجمها من جهينة 
   . - ٤٤٦ ص ٨ شرح صحيح البخاري لابن بطال جـ- 3
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 المحكمة أو الخصم له ، دون أن يشعر أنه قد أدلي حقه، أو هو في صدد استجواب

   .-١ ))والمهم أن يكون الإقرار قد صدر عن اختيار لا عن إجبار . بأي إقرار 

ولم يفرق فقهاء الشريعة الإسلامية بين الإقرار القضائي والإقرار غير   

 القضائي من حيث الحجية في مسائل المعاملات المدنية ، بل جعلوهما في مرتبةٍ

حيث إفادة القطع ، متي آان ثبوت الإقرار غير القضائي بالبينة العادية أو ن واحدة م

وبعد استيفاء ذلك القدر من . المستندية ، التي تفيد يقيناً صدور الإقرار من المقر 

الثبوت ، فلا يبقي وجه للتمييز بين نوعي الإقرار من حيث الحجية ؛ لأن مجلس 

ار سوي التيقن من ثبوت صدوره من المقر وفي حالة القضاء لا يضفي علي الإقر

الطوع والاختيار ، فإن توفر ثبوت الإسناد وعنصرا الطوع والاختيار في الإقرار 

غير القضائي ، فعندئذٍ يستوي الإقرار غير القضائي مع الإقرار القضائي في 

اء لصحة اته ، ولا يفتقر إلي مجلس القضذ أن آل جنس الإقرار ملزم بإذالحجية ؛ 

   .- ٢صدوره ولا إلي الإتصال بالقضاء لاآتساب حجيته 

وقد اختلفت التشريعات المعاصرة في تقويمها لحجية الإقرار في مسائل   

م إلي منهجٍ أقرب لمنهج ١٩٩٤ السوداني لسنة ثباتالمعاملات ، فذهب قانون الإ

 في مسائل جمهور فقهاء الشريعة الإسلامية ، حيث لمّ يفرق بين نوعي الإقرار

 يكون الإقرار حجة قاطعة -١: (( منه علي أنه ) ٢١( نصت المادة إذالمعاملات ؛ 

     . في حق من يخلف المقر فيما أقر بهعلي المقر ، وهو يسري في المعاملات 

 قصد به المقر الإضرار اإذ يشكل الإقرار بينة قاطعة علي صحة المقر به ، إلاّ -٢

 لا يشكل الإقرار في المسائل -٣. ختلف الطرفان في سببه بخلفه فيما أقر به ، أو ا

  )) .  آان غير قضائي أو اعترته شبهة اإذالجنائية بينة قاطعة 

      والواضح أن الفقرتين الأولي والثانية قد جعلتا آل جنس الإقرار حجة قاطعة ، 

من حيث والمقصود فيهما مسائل المعاملات ، فلا تفريق فيهما بين نوعي الإقرار 

الحجية ، أما الفقرة الثالثة فقد جاءت صريحة في النص بعدم إفادة الإقرار غير 

                                      
   .- ٤٧٣ ص – المجلد الثاني – الوسيط للدآتور عبد الرزاق السنهوري - 1
المبدأ والمنهج والتطبيѧق  /  وراجع تقنين الفقه الإسلامي – بتصرف – ٤٩٥ راجع طرق الإثبات الشرعية للشيخ أحمد إبراهيم ص - 2

   .- ١٤٤للدآتور زآي عبد البر ص 
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القضائي للحجية القاطعة ، استثناءً من القطعية المقررة بالفقرتين الأولي والثانية لكل 

. جنس الإقرار ، بنوعيه القضائي وغير القضائي ، في مسائل المعاملات المدنية 

) في مجلس القضاء(ء الحنفية الذين يشترطون صدور الإقرار وهذا يقارب رأي فقها

 في مادته الآنفة الذآر ثباتعندما يكون متعلقاً بالحدود الشرعية ، علماً بأن قانون الإ

لم يفرق بين المسائل الجنائية الحدية ، وبين المسائل الجنائية غير الحدية ، فيما يفيده 

 وهو نوع –دلالة المفهوم المخالف للمادة  ب-الإقرار القضائي من حجية قاطعة ، 

توسع اقتضاه الاحتياط والجزم اللذين يوجبهما أصول التقاضي في المسائل الجنائية 

   .-آافة 

 والمرافعات في مصر تزخر ثباتورغم أن مصنفات شراح قوانين الإ  

  فيثبات إلاّ أن قانون الإ– القضائي وغير القضائي –بالحديث عن نوعي الإقرار 

 قد اقتصر –م ١٩٦٨ لسنة ٢٥ قانون رقم – المصري –المواد المدنية والتجارية 

: الإقرار هو : (( جاء ما نصه ) ١٠٣(علي مفهوم الإقرار القضائي ، ففي مادته 

اعتراف الخصم أمام القضاء بواقعةٍ قانونيةٍ مدعي بها عليه ، وذلك أثناء السير في 

من ذات القانون علي ) ١٠٤( وقد نصت المادة ،)) الدعوى المتعلقة بهذه الواقعة 

، غير أن هنالك اختلافاً بيّناً بين ... ... )) الإقرار حجة قاطعة علي المقر : (( أن

بعض شراح القانون المصري وبين أحكام محكمة النقض المصرية ، في القيمة 

 الوفا إلي  أبوأحمد ذهب الدآتور إذالتدليلية التي يفيدها الإقرار غير القضائي ؛ 

أما الإقرار : (( إمكان التسوية بين نوعي الإقرار من حيث القيمة التدليلية ، فقال 

غير القضائي فيجوز أن يصدر أمام قاضٍ لا يتولى النظر في النزاع المتعلق 

بموضوع الإقرار ، ويجوز أن يصدر في غير مجلس القضاء ، وأن يحصل التمسك 

احتمال النزاع في دلالة مثل هذا الإقرار ، وعدم ويترتب علي ذلك . به فيما بعد 

تقيد القاضي بحجيته ، فمن واجب القاضي أن يبدأ بتحديد دلالة الإقرار غير 

وفي حدود .  آان إقراراً إرادياً يتوافر فيه رآن القصد اإذالقضائي ، وأن يبحث فيما 

بيد أن . ير القاضي هذا التحقيق الأولي يعتبر الإقرار غير القضائي واقعة تترك لتقد

ومتي انتهت مرحلة التحقيق الأولي  . ثباتهذا التقدير يجب أن تراعي فيه قواعد الإ
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وانتهي القاضي منها إلي أن الإقرار قد صدر فعلاً ، واجتمعت له شروط الصحة ، 

آان هذا الإقرار حجة قاطعة ، ولو أنه غير قضائي ، شأنه من هذه الناحية شأن 

   .-١ )) تماماً الإقرار القضائي

 وهو في واقع الأمر ما سبق – أبو الوفا أحمدونتفق مع ما ذهب إليه الدآتور   

 غير أن محكمة النقض المصرية قد نزلت بالقيمة التدليلية للإقرار غير -لنا اختياره 

أو إلي مجرد قرينة ، ولا ) مبدأ ثبوت بالكتابة ( القضائي إلي إمكان بلوغها حدّ 

 قيمة الدليل المكتوب ؛ ها إليحها صعوداً بتلك القيمة إلي إمكان بلوغيشفع لها تراو

الإقرار الصادر في قضية أخري ، وإن آان لا يعد إقراراً قضائياً : ((  قالت إذ

ملزماً حتماً ، فهو إقرار مكتوب صدر في مجلس القضاء ، ومثل هذا الإقرار يترك 

وف التي صدر فيها ، والأغراض تقديره لمحكمة الموضوع ، فلها مع تقدير الظر

التي حصل من أجلها ، أن تعتبره دليلاً مكتوباً أو مبدأ ثبوت بالكتابة أو مجرد 

   .-٢ ))قرينة، آما أن لها ألاّ تأخذ به أصلاً 

ولئن آنا نتفق مع محكمة النقض المصرية فيما أبانته من سلطة القاضي في   

ئي ، علي ضوء ما يتمخض عنه الاستقصاء تقدير القيمة التدليلية للإقرار غير القضا

القضائي الذي يجريه بشأن صدوره ، وصحة إسناده إلي الخصم المقر وتبيّن 

الظروف التي صدر فيها ، ثم بعدئذٍ الاعتداد بذلك الإقرار أو طرحه ، إلاّ أننا لا 

نة ، أو مجرد قري) مبدأ ثبوت بالكتابة ( نتفق معها فيما تراوحت به نزولاً إلي حدِّ 

خاصة في ظل ثبوت صدوره من المقر بمحررٍ رسمي ، أي في المحضر القضائي 

المشار إليه في الحكم ؛ لأنه بعدئذٍ متي ثبت صدوره مستوفياً رآن القصد ، وآان 

صادراً من المقر بكامل الإرادة وملء الاختيار ، فيعتد به ، وإلاّ فلا ؛ والظاهر من 

لق بمرحلة وزن البينات ؛ لذآر مسألة تقدير نص محكمة النقض المصرية أنه يتع

القاضي للإقرار علي ضوء الظروف التي صدر فيها ، وأنه وفي ظل ما ذآر 

فللمحكمة أن تعتبره دليلاً مكتوباً أو مبدأ ثبوت بالكتابة أو مجرد قرينة ولها ألاّ تأخذ 

ن  ، هذا النص يقتضي أن محكمة النقض المصرية قد تحدثت عن مرحلة وز-به 
                                      

   .- ٣٢٤أحمد أبو الوفا ص .  التعليق علي نصوص قانون الإثبات د- 1
   .- ٦٨ ق ٣٤ ص ١ عاماً جـ٢٥ النقض في –د القانونية م مجموعة القواع٢٧/١٢/١٩٤٥جلسة / نقض مدني - 2
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 اعتبرت محكمة الموضوع ذلك اإذالبينات ، وهي مرحلة ما بعد قبول الأدلة ، ف

أو أنه مجرد قرينة ، في تلك المرحلة ، ) مبدأ ثبوت بالكتابة ( الإقرار من قبيل 

فذلك يلزم منه أن تعود وتلتمس استكمال الدليل الناقص من غير طلب ، وهو ما 

ة في مسائل المعاملات ملك الخصوم يقدمونها أن الأدل: يتنافى مع مبدأين ، أولهما 

أن المحكمة في مسائل المعاملات المدنية تلتزم : آيفما وسعهم وبمشيئتهم ، وثانيهما 

بمبدأ الحياد ، فلا تعين خصماً وتسعفه بدليلٍ أو بما يوحي إليه ، وعليها أن تفصل 

   .-في الدعوى علي ضوء ما يقدمه الخصمان 

مبدأ ( لمصرية أرادت أن الذي يتراوح نزولاً إلي حدّ ولعل محكمة النقض ا  

هو ما تفيده دلالة الإقرار ضمناً ،لا صراحة، ) الثبوت بالكتابة أو إلي مجرد القرينة 

 آان اإذو (( -:علي نحو ما أشار إليه الدآتور عبد الرزاق السنهوري حيث قال 

يصلح أيضاً أن يكون مبدأ الإقرار حجة قاطعة بالواقعة التي تضمنها بالذات ، فإنه 

والمقصود  . -١ ... ... ))ثبوت بالكتابة لواقعةٍ متصلةٍ بالواقعة التي تضمنها بالذات 

هو اعتبار ما لم يقر به صراحةً ، من قبيل مبدأ الثبوت بالكتابة ، وهو يفارق : هنا 

   .-ما ذآرته محكمة النقض المصرية 

  :الإقرار حجة قاصرة : ه الثاني الوج
 لا يحتج به إلاّ علي المقر ، فإن أقر علي نفسه ، إذقرار حجة قاصرة ؛ الإ  

آما  . -٢وعلي آخر ، عومل المقر بإقراره ، ولا يتعدى أثر إقراره إلي ذلك الآخر 

لا يتعدى إلي الغير عامة سواء آان خلفاً خاصاً أو دائناً أو مشترياً أو خلافهم ، 

   .- إقرار المورث إليهم باعتبارهم خلفه العام  يتعدى أثرإذيستثني من ذلك ورثته ، 

 -:م علي أنه ١٩٩٤ السوداني لسنة ثباتمن قانون الإ) ٢١/١(     وقد نصت المادة 

يكون الإقرار حجةً قاطعة علي المقر ، وهو يسري في المعاملات في حق من (( 

ما أصابه ويقضي ما اقر به المورث من ترآته ، أو م)) . يخلف المقر فيما أقر به 

لفلان عليّ :  قال اإذو (( -) :المغني ( قال ابن قدامه في . الورثة من مال مورثهم 

ويؤمر المقر له بالبيان ، فإن بيّن شيئاً فصدّقه ... ... شيء ، أو آذا صحّ إقراره 
                                      

   .- ٥٠١ المجلد الثاني ص – الوسيط للدآتور عبد الرازق السنهوري - 1
   .- ١٨٤ ص ١٨ راجع المبسوط للسرخسي جـ- 2
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وإن مات من عليه الحق ، أُخذ ورثته بمثل ذلك ، لأن الحق ثبت .. ... المقر ثبت 

وإن لم يخلف الميت ترآة فلا شيء علي .  آان الحق معيناً  لوماعلي مورثهم ، آ

 أقر بدين علي مورثه ، اإذوجملة ذلك أن الوارث : (( وفيه أيضاً  . -١ ))الورثة 

قُبِلَ إقراره بغير خلافٍ نعلمه ، ويتعلق ذلك بترآة الميت ، آما لو أقر به الميت قبل 

الدين  وإن خلف ترآة تعلق... ... بشيء موته ، فإن لم يخلف ترآة لم يلزم الوارث 

 أختار الورثة اإذو... ... بها ، فإن أحبَّ الوارث تسليمها في الدين لم يلزمه إلاّ ذلك 

أخذ الترآة وقضاء الدين من أموالهم ، فعلي آل واحدٍ منهم من الدين بقدر  

  . -٢ ... ...))ميراثه

 سعي في نقض ما تمّ من من(  عكس إقراره ؛ لأنه إثباتولا يجوز للمقر   

 عدم إثبات للخلف العام – في الأصل –، آما لا يجوز ) جهته فسعيه مردود عليه 

 عدم صحة إثبات – استثناءً –صحة إقرار مورثه ، غير أنه يجوز للخلف العام 

وقد .  آان إقرار المورث مقصوداً به الإضرار بذلك الخلف العام اإذإقرار مورثه ، 

يشكل : (( م علي أنه ١٩٩٤ السوداني لسنة ثباتمن قانون الإ) ٢١/٢(نصت المادة 

 قصد به المقر الإضرار بخلفه فيما اإذالإقرار بينة قاطعة علي صحة المقر به ، إلاّ 

، ومفاد الاستثناء هنا هو عدم قطعية حجية الإقرار ، حين يراد به ... ... )) أقر به 

يٍ من الورثة ادعاء عدم صحة الإقرار الإضرار بالخلف العام ، فعندئذٍ يجوز لأ

 بأي سببٍ من أسباب – أو آله –الذي أدلي به مورثهم بملكية آخر لبعض ماله 

 ، أو ادعاء أن الإقرار بالملك لأحد الورثة آان صورياً ، بقصد تفضيل ذلك -الملك 

 عدم صحة ذلك إثباتالوارث أو حرمان وارث آخر ، ويجوز للوارث المتظلم 

وقد قضت محكمة النقض المصرية بأن الأصل في .  آافة ثباتبوسائل الإالإقرار 

إقرارات المورث أنها صادرة صحيحة وملزمة لورثته ، حتى يقيموا الدليل علي 

 آان القانون قد أعفي من يضار من الورثة بهذه الإقرارات من اإذعدم صحتها ، و

ا في حقيقتها وصية قصد بها إيثار  طعنوا فيها ، بأنهاإذ الكتابي ، في حالة ما ثباتالإ

بعض الورثة ، فليس معني هذا أن مجرد طعنهم فيها يكفي لإهدار حجية هذه 
                                      

   .- ٣٠٤ ص ٧ المغني لابن قدامه جـ- 1
   .- ٣٢٨ المرجع السابق ص - 2
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الإقرارات ، بل يجب لذلك أن يقيموا الدليل علي عدم صحتها بأي طريق من طرق 

   .- ١ )) - ثباتالإ

ن مــ: أن الخلف العام مقرر في حقه استثناءان ، أولهمـا : وصفوة القول   

واستثني منها فجاز تعديه أثر الإقرار إليه ، ) الإقرار حجة قاصرة ( قاعــدة 

، واستثني منها ) الإقرار حجة قاطعة علي صحة المقر به ( من قاعدة : وثانيهما 

 عدم صحة الإقرار ، عندما يكون المورث قاصداً بإقراره إثباتفجاز في حقه 

تحايله علي أحكام الوصية ، أو تفضيله الإضرار بخلفه العام ، ومن صنو الإضرار 

لوارث دون غيره ، أو حرمانه لوارث ،أو عندما يصدر الإقرار مخالفاً للنظام العام، 

آتعارضه مع أحكام المواريث ، بالإخلال بأنصباء أصحاب الفروض ، أو بالإقرار 

بتصرفٍ صوري ، ساتر لتصرفه في ترآته المستقبلية بنحو بيع أو هبة صوريين 

نجزين شاملين لكل أملاآه ، ففي آل هذه الأحوال ، لا يكتسب الإقرار حجية م

 عدم صحته ، إثبات يجوز له إذ ؛ - في حق الخلف العام –قاطعة علي صحة المقر 

   .-بإقامة دليل العكس 

  : سلطة القاضي التقديرية في تجزئة الإقرار في مسائل المعاملات : البند الثاني 
لإسلامي أخذ الإقرار آاملاً أو طرحه آاملاً ، ويستثني من الأصل في الفقه ا  

 ثبت آذبه اإذذلك ، جواز تجزئة الإقرار ، بإعمال جزء منه وطرح جزء آخر ، 

هذا يعني أن الإقرار البسيط الذي ينصب علي واقعةٍ واحدةٍ ، . بدليل مستقل 

آذا الإقرار والإقرار المتصادق عليه من طرفي الخصومة ، لا يقبلان التجزئة و

الموصوف الذي يقر فيه المدين بدعوى الدائن بثبوت الدين في ذمته ، معترضاً علي 

دعوى حلول أجله ، ذاآراً أجلاً زائداً عن المدعي به ، فهذا إقرار موصوف لا يقبل 

: أما الإقرار الذي يقبل التجزئة فهو الإقرار المرآب ، وهو نوعان . التجزئة 

زئة ، والآخر يقبلها ، فالذي لا يقبل التجزئة هو الإقرار المرآب أحدهما لا يقبل التج

من وقائع مرتبطة ببعضها ، ويستلزم حتماً من وجود بعضها ، وجود بعضها 

الآخر، وصنوه الإقرار بدعوى الدين مع ادعاء الوفاء ، فهذا يؤخذ آلاً أو يطرح 

                                      
   .- ٢٤٩ ص ٤٩ رقم ٢ السنة – أحكام النقض م مجموعة١٨/١/١٩٥١جلسة /  نقض مدني - 1



 ٣٣٦

ائع منفكة عن بعضها ولا آلاً ، وأما الذي يقبل التجزئة فهو الإقرار المرآب من وق

يستلزم من وجود بعضها ، وجود بعضها الآخر ، بحيث يمكن تصور حدوث بعض 

وقائعه دون حدوث بعضها ، وصنوه الإقرار بقرضٍ مع ذآر حدوث المقاصة بدين 

آخر ، فهاتان واقعتان منفكتان عن بعضهما ، ولا يلزم من وجود أولاهما وجود 

ل جزء من الإقرار وطرح جزء منه متي ثبت بدليلٍ الثاني ، فيجوز في صنوه إعما

لأن المقتضي  (( ... -) :المبسوط ( قال السرخسي في . مستقلٍ عدم صحته 

يستوفي من مال المديون مثل ما له عليه ، فيصير قصاصاً بدينه ، والقبض 

المضمون من ملك الغير ، سبب لوجوب الضمان عليه ، وقد أقر به ثم ادعي لنفسه 

 علي صاحبه ، ولا يثبت الدين له علي صاحبه بدعواه ، ولكن يتوجه اليمين ، ديناً

   .-١ )) حلف لزمه ردّ المقبوض اإذف

 – في المواد المدنية والتجارية ثباتمن قانون الإ) ١٠٤(وقد نصت المادة   

 أنصب علي اإذلا يتجزأ الإقرار علي صاحبه ، إلاّ ...  : (( علي أنه –المصري 

)). دة ، وآان وجود واقعة منها ، لا يستلزم حتماً وجود الوقائع الأخرى وقائع متعد

 أبو الوفا في معرض شرحه لهذه المادة ، مبيّناً عدم جواز أحمدويقول الدآتور 

تجزئة الإقرار البسيط والإقرار الموصوف ، وموضحاً النوع الذي يجوز فيه 

ضمن مجرد التسليم بما يدعيه  تاإذيكون الإقرار بسيطاً ، : (( التجزئة ما يلي 

آما . الخصم والاعتراف به ، دون وضع أي قيد أو شرط أو تحفظ من قبل المقر 

 تمسك الدائن بمطالبه مدينه باستحقاق دين معين عليه ، في يوم معين بفائدةٍ اإذ

فهو يشتمل علي واقعةً : أما الإقرار الموصوف . معينة، فأقر الأخير بكل هذا 

 اإذعة أخري مرتبطة بها ، نشأت وقت نشوء الواقعة الأصلية ، آما أصلية ، وواق

تمسك الدائن بالمديونية علي النحو المتقدم ، فأقر المدين بها ، وإنما مقرونة بشرط 

فهو آالإقرار الموصوف يشتمل أيضاً علي واقعة : وأما الإقرار المرآب . أو أجل

 واستجدت بعد نشوء الواقعة أصلية ، وواقعة أخري مرتبطة بها ، وإنما نشأت

                                      
 وفѧتح الجليѧل شѧرح مختѧصر خليѧل للѧشيخ       ٥٩ ص ٢ وراجع تبصرة الحكѧام لابѧن فرحѧون جѧ ـ   ١٠٨ ص ١٨ المبسوط للسرخسي جـ- 1

 والمحلي لابن حѧزم  ٥٧٩ ص  ٣ وشرح منتهي الإرادات للبهوتي ج ـ    ٧٨/٨١ ص   ٧ والحاوي الكبير للماوردي ج ـ   ٤٣٩ ص   ٦عليش ج ـ
   .- ٢٥٠ ص ٨جـ
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آالإقرار بالمديونية مع وفاء الدين ، أو الإقرار بالمديونية مع التجديد أو . الأولي 

مع الإبراء ، وهذا الإقرار المرآب لا يتجزأ ؛ لأن الواقعة المستجدة ، تستلزم حتماً 

د أو وجود الواقعة الأصلية ، فلا يتصور وفاء من غير مديونية ، ولا يتصور تجدي

 آانت الواقعة اإذويكون الإقرار المرآب قابلاً للتجزئة ، . إبراء من غيرها 

المستجدة المقر بها لها آيانها المستقل ، بحيث من المتصور أن تقوم بغير الواقعة 

الأصلية ، وهنا يجوز تجزئة الإقرار علي المقر ، آالإقرار بالمديونية مع التمسك 

 إثباتلمديونية بالإقرار ، ويكون علي المدين عبء بسقوطها بالمقاصة ، فتثبت ا

والإقرار الموصوف ... ... دينه في ذمة دائنه الذي آان في وقوع المقاصة 

والإقرار المرآب آلاهما يشتمل علي واقعة أصلية وأخري مرتبطة بها ، وإنما في 

 الواقعة الإقرار الموصوف تتلازم الواقعتان ، أي تنشأ الواقعة المرتبطة وقت نشوء

الأصلية ، بينما في الإقرار المرآب ، لا تنشأ الواقعة المرتبطة وقت نشوء الواقعة 

 اإذوقد تكون مرتبطة بها برباطٍ لا يقبل التجزئة ، . الأصلية ، وإنما تستجد بعدها 

وقد يكون الرباط بينهما قابلاً للتجزئة بحيث . آانت نشأتها متوقفة علي قيام الأولي 

   .-١ ... ... )) نشأة الواقعة المستجدة الجديدة دون قيام الأولي من المتصور

سلطة القاضي في تقدير موجبات المصير إلي استثناء الرجوع عن : البند الثالث 
  :الإقرار في مسائل المعاملات المدنية 

عدم جواز الرجوع عن الإقرار في مسائل : الأصل في الفقه الإسلامي هو   

، وفي المسائل المشترآة بين حق االله سبحانه وتعالي وحق العباد؛ المعاملات المدنية 

 يجوز الرجوع فيما آان منها حقاً الله ولا يجوز فيما آان منها حقاً للعبد ، آالإقرار إذ

 ولا يجوز – وهو حدّ القطع –بالسرقة ، فيجوز الرجوع في حق االله سبحانه وتعالي 

 االله سبحانه وتعالي مبنية علي وقفي حق العبد وهو المال ؛ وذلك لأن حق

المسامحة، بخلاف حقوق العباد ، وحق المقر له يلزم المقر فور صدور الإقرار 

 ، - دون توقف علي قبول المقر له –مظهراً ذلك الحق بإرادة المقر المنفردة 

فالإقرار موجب للحق بنفسه ، قبل اتصال القضاء به ، فلا ينقض ما وجب للغير من 
                                      

 – وراجع الوسيط للѧدآتور عبѧد الѧرزاق الѧسنهوري     ٣٣١ /٣٣٠ للدآتور أحمد أبو الوفا ص – التعليق علي نصوص قانون الإثبات  1
   .- ٦١ ص ٢ وما بعدها وراجع أيضاً رسالة الإثبات للمستشار أحمد نشأت جـ٥٠٦المجلد الثاني ص 
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ثم إن المقر بعد إخباره بحق الغير علي نفسه ، فإن . حب الحق غير جهة صا

رجوعه عن إقراره يعدّ ضمناً ادعاءً بالملك في حق الغير ، وهي دعوى تناقض 

   .-١إقراره الأول فلا تقبل منه 

 - :م علــي أنـه ١٩٩٤ السوداني لسنة ثباتمن قانون الإ) ٢٢/١(ونصت المادة    

لرجوع عن الإقرار ، إلاّ لخطأ في الوقائع ، علي أن لا يصح في المعاملات ا(( 

وجواز الرجوع عن الإقرار في حالة الخطأ في الوقائع أساسه )) . يثبت المقر ذلك 

رفع عن أمتي الخطأ والنسيان وما استكرهوا : (( قول النبي صلي االله عليه وسلم 

سبب خطأ في والحكمة من جواز الرجوع عن الإقرار عند حدوثه ب . -٢ ))عليه 

غير أن من يدعي ذلك النوع من الخطأ لا . صدوره عن إرادةٍ معيبةٍ : الوقائع هو 

   .- أثبتها بالبينة الشرعية اإذيصدق في دعواه ، إلاّ 

الخطأ في الوقائع المادية ، أما : هو ) الخطأ في الوقائع ( والمقصود بعبارة   

علي أن آون  (( -: نشأت أحمد يقول المستشار. الخطأ في القانون فلا يعتد به 

الإقرار حجة قاطعة ، لا يمنع المقر من أن يثبت أنه صدر منه عن غلطٍ ، أو بسبب 

 بني الإقرار علي غلطٍ ، اإذو... ... غش أو تدليس أو إآراه ، أو آان صورياً 

فالغلط في الوقائع . فالغلط إما أن يكون في الوقائع ، وإما أن يكون في القانون 

 اعترف وارث بإيجار عقد مع اإذفمثلاً ... ...  الإقرار علي غير أساس يجعل

مورثه ، ثم وجد عقداً بفسخ الإيجار بين أوراق مورثه ، أو أقر وارث بدين استدانه 

مورثه ثم وجد مخالصةً به ، فإنه لا يعمل بالإقرار ، أي يمكن للمقر العدول عنه 

وعلي المقر أن يثبت . موجوداً في الواقع والرجوع فيه ؛ لأنه اعترف بأمرٍ لم يكن 

 أراد المقر العدول عن إقراره بحجة اإذأما . الغلط حتى يستطيع العدول عن إقراره 

أنه آان يجهل النتيجة القانونية لحكم القانون في الأمر المعترف به ، فلا يقبـل ذلك 

افتراض عدم الجهل ( ة منــه ؛ لأن الجهــل بالقانــون ليــس عذراً ، عمــلاً بقاعــد

 أقر شخص بدين ، لا يمكنه أن يعدل عن إقراره بحجة اإذفمثلاً ) ... ... بالقانون 

                                      
 والحاوي الكبير للمѧاوردي  ٥٧ ص ٢تبصرة الحكام لابن فرحون جـ و٢٢ ص ١٨ وجـ١٨٥ ص ١٧ راجع المبسوط للسرخسي جـ- 1
   .- ٢٢ / ١٤ ص ٦ والبحر الزخار لابن المرتضي جـ٢٨٦/٢٨٧ ص ٧ والمغني لابن قدامه جـ٣٤ ص ٧جـ
   .- من هذه الدراسة ٣٠٢ سبق تخريجه في ص - 2
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أن الدين آانت قد مضت عليه المدة القانونية اللازمة لسقوطه بمضي المدة ، وأنه ما 

   .- ١... ... ))آان يعلم أن ذلك مسقط للدين بحكم القانون 

 بني الإقرار علي غلطٍ في الواقع ، اإذة بأنه وقضت محكمة النقض المصري  

آأن يقر بدين علي مورثه ، ثم يعثر بعد ذلك علي مخالصة بين أوراق المورث ، 

   .-٢ففي هذه الحالة يجوز للمقر العدول ؛لأن اعترافه بأمر لم يكن موجوداً في الواقع

 عن فإن سلطة القاضي التقديرية تضيق في أحكام الرجوع: وصفوة القول   

الإقرار في مسائل المعاملات ، فهي قاصرة علي حالات استثناءات يتعيّن عليه 

استقصاء موجباتها ، فإن أثبتها مدعيها ، جاز قبول العدول عن الإقرار ، وإلاّ فيبقي 

   .-الحال علي أصل المنع 

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  
                                      

   .- ٢٧/٢٨/٢٩ ص ٢ للمستشار أحمد نشأت جـ– رسالة الإثبات - 1
   .- ٤٨٥ المجلد الثاني هامش  ص –وسيط للدآتور عبد الرزاق السنهوري  راجع ال- 2
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  الفصل الثالث
  سلطة القاضي التقديرية في استخلاص

   وفي تقويمهاالقرائن القضائية
  

سѧلطة القاضѧي التقديريѧة فѧي اسѧتخلاص القѧرائن            (نُعنى في هذا الفصل ببيان      

، ونبѧѧيَّن بالتفѧѧصيل ضѧѧوابط تلѧѧك الѧѧسلطة وآيفيѧѧة تقѧѧويم القاضѧѧي لحجيѧѧة         )القѧѧضائية

، لعѧѧدم  )القѧѧرائن القانونيѧѧة(وقѧѧد زهѧѧدت عѧѧن الإفاضѧѧة فѧѧي شѧѧرح  ,  القѧѧرائن القѧѧضائية

، تكون مقننѧة  ) القرائن القانونية(، باعتبار أن  لشرحاقتضاء مقام الدراسة لمثل ذلك ا    

 لا تمتѧѧد إذ، ولا مجѧѧال للقاضѧѧي فѧѧي إنѧѧشائها أو استخلاصѧѧها ؛      بنѧѧصوص تѧѧشريعية 

فѧي الѧدعوى محѧل      –سلطة القاضي التقديرية بѧشأنها ، إلاّ إلѧى مقѧدار تكييѧف وقائعهѧا                

لذي ورد به التѧشريع ،    ، بالنحو ا   ، عليها  ، وصولاً إلى تنزيل القرينة القانونية     -النظر

فѧѧسلطة القاضѧѧي التقديريѧѧة تѧѧضيق، فѧѧي القѧѧرائن القانونيѧѧة ، بحيѧѧث لا تتجѧѧاوز المقѧѧدار  

، بحيѧث   ، أيّمѧا اتѧساع   )اسѧتخلاص القѧرائن القѧضائية   (، بينمѧا تتѧسع فѧي       المذآور آنفاً 

، أعني المبتدأ المتمثل في تعيين عناصر الѧرآن المѧادي            تمتد من مبتدئها إلى منتهاها    

، إلѧѧى المنتهѧѧى المتمثѧѧل فѧѧي الѧѧرآن المعنѧѧوي للقرينѧѧة     -  بѧѧشرائطه-رينѧѧة القѧѧضائية للق

. - بѧشرائطها  -أي عمليѧة الاسѧتنباط القائمѧة علѧى النѧشاط الѧذهني للقاضѧي               - ، القضائية

وبѧѧلا مѧѧراء فѧѧإن سѧѧلطة القاضѧѧي ليѧѧست تحكميѧѧة فѧѧي أيٍ مѧѧن الѧѧرآنين،  بѧѧل تѧѧضبطها      

  . - لضوابط معينة نذآرها في موضعها من هذا الفص

  -: وفي إيجازٍ نبيِّن أن هذا الفصل ينقسم إلى مباحث آما يلي

، وهѧو ينقѧسم إلѧى        ثبѧات تعريف القرائن ، وبيان مشروعيتها فѧي الإ       :   المبحث الأول 

  . مطلبين

  . وينقسم المبحث إلى مطلبين–أنواع القرائن :  المبحث الثاني

ئن القضائية وينقسم إلѧى     ضوابط سلطة القاضي في استخلاص القرا     :  المبحث الثالث 

  .  خمسة مطالب

  .، وينقسم إلى ثلاثة مطالب- في تقويم القرائن القضائية:  المبحث الرابع



 ٣٤١

 جѧرائم الحѧدود وينقѧسم إلѧى ثلاثѧة          إثبѧات أثر القرينѧة القѧضائية فѧي        :  المبحث الخامس 

  .مطالب

  :وفيما يلي نعرض بالتفصيل للمباحث الآنفة الذآر

  

  المبحث الأول    
 ثباتيف القرائن وبيان مشروعيتها في الإتعر

ونتنѧѧاول تعريѧѧف القѧѧرائن فѧѧي اللغѧѧة والاصѧѧطلاح، ثѧѧم بيѧѧان مѧѧشروعيتها فѧѧي       

  -:  حدة فيما يلي علي، آل في مطلب ثباتالإ

  المطلب الأول
  تعريف القرائن في اللغة والاصطلاح

ومنѧه قولѧه    .  القرينة في اللغѧة ، مؤنѧث القѧرين، وهѧو المѧصاحب علѧى الѧدوام                

 وتطلѧѧق ٢"  ٹ ٹ ٹ ٹ ڤ ڤ ڤ ڤ ڦ ڦ ڦ : " ، وقولѧѧه تعѧѧالى١" ڀ ٺ ٺ ٺ ٺ ٿ ٿ : "  عѧѧالىت

  .، لاقترانها بالزوج بالعقد على التأبيد )قرينة فلان: (على الزوجة، فيقال 

الأمѧارة     أي هѧي    ٣ أمѧر يѧشير إلѧى المطلѧوب       :  وفي الاصطلاح ، فإن القرينة    

  .- لهاالظاهرة الدالة على أمرٍ خفي مطلوب، مصاحب 

استنباط الѧشارع   : ، على تعريفها بأنها    وقد درجت النظم التشريعية المعاصرة    

، مѧن أمѧر      ، أو اسѧتنباط أمѧر غيѧر ثابѧت          ، مѧن أمѧر معلѧوم       أو القاضي لأمر مجهѧول    

والقرينѧة التѧѧي يѧستنبطها الѧشارع فيقررهѧѧا    . ٤ ، بنѧاءً علѧى الغالѧѧب مѧن الأحѧوال     ثابѧت 

:  إبѧراهيم بѧѧك أحمѧѧد، وقѧѧد أسѧماها الѧشيخ   )نونيѧة القرينѧة القا : ( بѧنص تѧشريعي، تѧѧسمى  

، أمѧѧا القرينѧѧة التѧѧي يѧѧستنبطها      ، لѧѧورود الѧѧنص الѧѧشرعي بهѧѧا   ٥ )القرينѧѧة الѧѧشرعية (

 –وسѧѧيأتي بيانهمѧѧا فѧѧي المبحѧѧث الثѧѧاني لاحقѧѧاً  ) القرينѧѧة القѧѧضائية(، فتѧѧسمى  القاضѧѧي

  . -ن االله إذب

                                      
  .٣٨  سورة النساء من الآية -1
  .٣٦ سورة الزخرف  الآية - 2
  .١٥٢ التعريفات للجرجاني ص - 3
ري وحامѧد عكѧاز    للدناصو–م وآتاب التعليق على قانون الإثبات     ١٩٨٣ من قانون الإثبات السوداني لسنة       ٥٢  راجع للمثال المادة      - 4

  .٣٤٠ص 
 ).غير شرعية ( تحرزاً من الإيهام بأن الأخرى , ) القرينة التشريعية (  نحسب الأصوب تسميتها - 5



 ٣٤٢

  المطلب الثاني
  مشروعية القضاء بالقرائن

، بينمѧا ذهبѧت طائفѧة        لفقهاء إلى مشروعية القضاء بѧالقرائن     ذهبت طائفة من ا   

أبѧو اليѧسر   :  فالقائلون بمѧشروعية القѧضاء بѧالقرائن هѧم      . أخرى إلى عدم المشروعية     

، مѧن الحنفيѧة وعبѧد المѧنعم          رس وابن عابدين وعѧـلاء الѧدين الطرابلѧسي        غمحمد بن ال  

  .٢ الحنابلة، وابن القيـم من   وابن فرحـون مـن المالكية١بن الفرس 

، وصѧرحوا بѧالمنع فهѧم قلѧة مѧن          أما القائلون بعدم مشروعية القضاء بѧالقرائن      

الفقهѧѧاء مѧѧنهم ابѧѧن نجѧѧيم الحنفѧѧي والخيѧѧر الرملѧѧي الѧѧشافعي والѧѧشيخ علѧѧى قراعѧѧة مѧѧن       

  .٣ المعاصرين

  : أدلة القائلين بمشروعية القضاء بالقرائن

لكتѧاب والѧسنة النبويѧة      استدل القائلون بمشروعية القѧضاء بѧالقرائن بأدلѧة مѧن ا           

  -: نورد منها ما يلي

  : من أدلة الكتاب) أ (
ٷ ۋ ۋ ۅ ۅ ۉ  . ۓ ڭ ڭ ڭ ڭ ۇ ۇ ۆ ۆ ۈ، ٹ ٹ ۀ ۀ ہ ہ ہ ہ ه ه ه ه ے ے : "  قوله تعѧالى  

  .٤ " � � �ۉ ې ې ېې 

 سѧيدنا يوسѧف عليѧه       حب ، في أن امرأة العزيز لمّا شغفها       ويتمثل وجه الدلالة  

، فاستعصم ونأى بنفѧسه عѧن الانѧزلاق          رها الحرام منه  السلام ، عزمت على نيل وط     

سْتَبَقَا البَابَ وَقَدَّتْ قَمِيѧصَهُ مѧِنْ دُبѧُرٍ وألفَيѧَا سѧَيّدَها لѧَدَى               اوَ" ،   في أتون الشهوة الحرام   

، ودونمѧا  "مѧَا جѧَزاءَ مѧِنْ أرَادَ بِأهْلѧِكَ سѧُوَءاً      :  قَالѧتْ " وبѧذآاء وسѧرعة بديهѧة    " البَابَ  

إِلاَّ أنْ يѧُسْجَنَ أوْ عѧَذابٌ   "  سارعت وحكمѧت    ثم  ,لموجوم لتدبر الأمر  إمهال لزوجها ا  

  ".أليمٌ 

                                      
: لѧه تѧآليف منهѧا    ,  قѧاضٍ أندلѧسىٍ مѧن علمѧاء غرناطѧة      – المعروف بابن الفѧَرَس   –هو عبد المنعم بن محمد      :  عبد المنعم بن الفَرَس      - 1
  .١٦٨ ص – ٤ الإعلام للزرآلي ج–) م ١٢٠٣ –م ١١٣٠) (هـ٥٩٩= هـ ٥٢٤() آتاب أحكام القرآن(
 ١٠٢-١٠١ ص ٢ وتبѧѧصرة الحكѧѧام لابѧѧن فرحѧѧون ج١٦١ ومعѧѧين الحكѧѧام للطرابلѧѧسي ص ١٢٧-١٢٦ ص ٢ رسѧѧائل بѧѧن عابѧѧدين ج- 2

 .- وما بعدها٦والطرق الحكمية لابن القيم ص
  . ٢٧٥علي قراعة ص/  والأصول القضائية ٧/٤٣٧ر  وقرة عيون الأخبا٢٠٥  ص٣ البحر الرائق لابن نجيم ج- 3
 .٢٨ إلى الآية ٢٦سورة يوسف من الآية   -4
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.  "هѧѧِىَ راوَدَتنѧѧِي عѧѧَنْ نَفѧѧْسِي  :  قѧѧَالَ: "  وأنبѧѧرى يوسѧѧف عليѧѧه الѧѧسلام مѧѧدافعاً  

، إمعانѧاً    طة قاضٍ من أهلهѧا    اس، بو  وبدأت المحاآمة العادلة والصعبة في ذات الوقت      

وفي ظѧل انعѧدام الأدلѧة المباشѧرة، آѧان      . ف عليه السلام في قطع دابر التهمة عن يوس     

، مѧن الوقѧائع      )قرينѧة قѧضائية   (، باسѧتخلاص     لا بدَّ من المѧصير إلѧى الأدلѧة الظرفيѧة          

، شѧѧق فѧѧي قمѧѧيص سѧѧيدنا يوسѧѧف عليѧѧه    ولѧѧم يكѧѧن ثابتѧѧاً سѧѧوى آثѧѧار العѧѧدوان  .  الثابتѧѧة

، ومѧن ثѧم      ذبѧه إما الحكم بصدقها وآ   : فيستخلص من شق القميص أحد أمرين     . السلام

، وصѧدق يوسѧف عليѧѧه    ، وإمѧѧا الحكѧم بكѧذب المѧرأة    إدانѧة سѧيدنا يوسѧف عليѧه الѧسلام     

  .- السلام، ومن ثمَّ الحكم ببراءته

؛ لأن فيه ما يدل على أنه عزم         ويستخلص من قَدَّ القميص من قُبُلٍ أنه أرادها       

،   نفѧسها ، فدفعتѧه عѧن   ، اشѧتدَّ عزمѧه   ، فلمѧا أبѧت الخѧضوع لѧه      على نيѧل وطѧره منهѧا      

، فتعثѧر   ، أو أنهѧا أسѧرعت للخѧلاص فتبعهѧا بغيѧة الإمѧساك بهѧا                وشقت مقادم قميѧصه   

  بهѧѧذا النحѧѧووفѧѧي الحѧѧالتين يѧѧستخلص مѧѧن شѧѧق القمѧѧيص  . ١ فѧѧي مقѧѧادم قميѧѧصه فѧѧشقه 

  . صدقها في الاتهام المسند إلى سيدنا يوسف عليه السلام

،   وطرها منه  ، أنها عزمت على نيل     أما قدّ القميص من دبرٍ، فيستخلص منه      

، ليمنعه مѧن   ، وجذبته من دبر القميص  ، فسارعت نحوه   فأبى وهرول للخروج نجيّاَ   

،  ، فѧѧشقت قميѧѧصه مѧѧن دبѧѧرٍ ، ويѧѧستخلص منѧѧه آѧѧذبها فيمѧѧا أثارتѧѧه مѧѧن اتهѧѧام الخѧѧروج

 طوبالفعѧѧل أفѧѧاد الاسѧѧتنبا.  ، ومѧѧن ثѧѧم الحكѧѧم ببراءتѧѧه وصѧѧدقه عليѧѧه الѧѧسلام فѧѧي دفاعѧѧه

  .٢ ، لثبوت قد القميص من دبرٍ لسلامبراءة سيدنا يوسف عليه ا

هذه الآية يحتج بها من العلماء مѧن يѧرى الحكѧم          : "  قال عبد المنعم بن الفَرسَ    

   ".٣، فيما لا تحضره البينات  بالأمارات والعلامات

،  وقد سѧاق ابѧن فرحѧون اعتѧراض القѧائلين بعѧدم مѧشروعية القѧضاء بѧالقرائن                  

.  إن تلѧѧѧك الѧѧѧشريعة لا تلزمنѧѧѧا:  فѧѧѧإن قيѧѧѧل: "  ، وردّ علѧѧѧيهم قѧѧѧائلاً علѧѧѧى هѧѧѧذا الѧѧѧدليل

، قѧѧال االله  ، ومنفعѧѧة لنѧѧا ، فإنمѧѧا أنزلѧѧه لفائѧѧدة فيѧѧه فѧѧالجواب أن آѧѧل مѧѧا أنزلѧѧه االله علينѧѧا
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 ٣٤٤

 فآيѧѧѧة يوسѧѧѧف صѧѧѧلوات االله وسѧѧѧلامه -٩٠ الأنعѧѧѧام –"  � � �� � � �" :  تعѧѧѧالى

   ".١، معمول عليها  ، مقتدى بها عليه

 القѧѧرآن الكѧѧريم ، بيѧѧان مѧѧشروعية القѧѧضاء وممѧѧا يѧѧستفاد مѧѧن سѧѧياق القѧѧصة فѧѧي

بالقرائن ، والإشارة إلى ضرورة استنباط حقيقة الواقعة محل الاتهام من آافѧة الأدلѧة              

، أو الانكفѧاء فѧي البحѧث         ، وعدم الجمѧود    ، أو ظرفية   ، سواء آانت مباشرة    المتوفرة

  . عن الأدلة المباشرة وحدها على الدوام

  : على مشروعية القضاء بالقرائن فمنهاأما أدلة السنة النبوية) ب(
 ما رواه البخاري في صحيحه عن أبي هريѧرة رضѧي االله عنѧه أن رسѧول                  -١

جѧاء الѧذئب فѧذهب      .  آانѧت امرأتѧان معهمѧا ابناهمѧا       : "  االله صلى االله عليѧه وسѧلم قѧال        

. إنما ذهب بابنѧك : وقالت الأخرى. انما ذهب بابنك:  ، فقالت لصاحبتها  بابن إحداهما 

، فخرجتѧا علѧى سѧليمان بѧن داؤد           ، فقضى به للكبѧرى     آمتا إلى داؤد عليه السلام    فتحا

لا :  ، فقالت الѧصغرى  ائتوني بالسكين أشقه بينهما :  فقال.  ، فأخبرتاه  عليهما السلام 

وقѧد أحѧسن ابѧن قѧيم الجوزيѧة      . ٢ "، فقضى به للصغرى  ، هو ابنها   تفعل يرحمك االله  

 فѧأىّ شѧئ أحѧسن مѧن اعتبѧار           ((:  قѧال  إذالمѧذآور،   استخراج وجه الدلالة من الحديث      

، إلѧى    ، أنها قѧصدت الاسѧترواح      ، فاستدل برضاء الكبرى بذلك     هذه القرينة الظاهرة  

وبѧشفقة الѧصغرى وامتناعهѧا مѧن الرضѧا          .  ، في فقد ولѧدها     التأسي بمساواة الصغرى  

قلبهѧѧا مѧѧن ، هѧѧو مѧѧا قѧѧام ب ، وأن الحامѧѧل لهѧѧا علѧѧى الامتنѧѧاع ، علѧѧى أنهѧѧا هѧѧي أمѧѧة بѧѧذلك

وقويѧѧت هѧѧذه القرينѧѧة عنѧѧده، .  الرحمѧѧة والѧѧشفقة التѧѧي وضѧѧعها االله تعѧѧالى فѧѧي قلѧѧب الأم

 )) وهѧذا هѧو الحѧق     ) هѧو ابنهѧا   (، فإنه حكم به لها مѧع قولهѧا           حتى قدّمها على إقرارها   
٣.  

،   علѧѧѧى الاسѧѧѧتدلال بهѧѧѧذا الحѧѧѧديث الѧѧѧشريف الإباضѧѧѧيةوقѧѧѧد اعتѧѧѧرض بعѧѧѧض  

مѧن  ) شرح النيل وشѧفاء العليѧل     (صاحب آتاب    ساق   إذ؛   لمشروعية القضاء بالقرائن  

                                      
  .١٠٢المرجع السابق ص   -1
 .، آتاب الفرائض، باب إذا ادعت المرأة ابناًصحيح البخاري   -2
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 ٤٥٣ إبراهيم بك ص    للشيخ أحمد ) طرق الإثبات الشرعية  ( وهنالك غير قليل من آثار الصحابة رضوان االله عليهم في آتاب             ٢٢٨ص  
 .وما بعدها



 ٣٤٥

أن رجلاً جاء إلى سليمان عليه الѧسلام        : (  ذات الحديث ، وأردفه بأثر مفاده      الإباضية

، فنѧѧادى  ، فѧѧلا أعѧѧرف الѧѧسارق   بѧѧا نبѧѧي االله إن لѧѧي جيرانѧѧاً يѧѧسرقون أوزي    :  وقѧѧال

 يدخل إن أحدآم ليسرق أوز جاره ، ثم  : (، ثم خطبهم وقال في خطبته      الصلاة جامعة 

  ).خذوه فهو صاحبكم : فقال سليمان. المسجد والريش على رأسه، فمسح رجل رأسه

على هذا الأثر والحديث الشريف الذي أوردنѧاه       ) شرح النيل (ثم علق صاحب    

أشѧق الغѧلام    :  إن صح ذلك فهو مختص بذلك الشرع دوننا، وآذا قولѧه          : "  آنفاً، قائلاً 

  .١ ..."وهو لا يشقه 

ن هذه الأدلة خاصة بتلك الشرائع دوننا، بѧذات مѧا أجѧاب             ويجاب عن دعوى أ   

به ابن فرحѧون المѧالكي عѧن ذات الѧدعوى حѧول آيѧات سѧورة يوسѧف وأنهѧا مختѧصة                       

  . ، على نحو ما سلف بيانه بذلك الشرع

،  ، فѧѧإن المعقѧѧول يقتѧѧضي مѧѧشروعية القѧѧضاء بѧѧالقرائن وبجانѧѧب أدلѧѧة المنقѧѧول

   ѧѧة المباشѧѧا الأدلѧѧيط بهѧѧوازل لا تحѧѧاة  رةلأن النѧѧاط الجنѧѧام  ، ويحتѧѧون الآثѧѧفيجترح ،  ،

، فلزم الاعتداد    ، ولا يألون جهداً في طمس الأدلة المباشرة        ويهتكون الحرمات خفيةً  

  . ، غير المباشرة ، صيانة للدماء والأعراض والحقوق من الضياع بالأدلة الظرفية

  :أدلة القائلين بعدم مشروعية القضاء بالقرائن) ج(
قضاء بالقرائن بما روى عѧن النبѧي صѧلى االله عليѧه وسѧلم أنѧه             يستدل ما نعو ال   

، لرحمѧت فلانѧة ، فقѧد ظهѧر منهѧا الريبѧة فѧي          لو آنت راجماً أحѧداً بغيѧر بينѧة        : "  قال

  .٢  "- ، ومن يدخل عليها منطقها وهيئتها

، لا يعني منع القѧضاء بهѧا فѧي     ويجاب عن هذا الدليل بأن منع الرجم بالقرينة     

، ثѧم    -على نحѧو مѧا أسѧلفنا      _ لقضاء بالقرينة في أمور عديدة أخرى       ، بل ثبت ا    غيره

، وعناصѧѧرها   الزنѧѧاإثبѧѧاتإن القرينѧѧة فѧѧي الحѧѧديث الآنѧѧف ذآѧѧره لѧѧم تكѧѧن قاطعѧѧة فѧѧي   

  . ، فلزم عدم إعمالها بالوجه الشرعي

الأصѧѧول (ومѧѧن المعاصѧѧرين القѧѧائلين بعѧѧدم القѧѧضاء بѧѧالقرائن، صѧѧاحب آتѧѧاب   

  -: وقال معللاً اعتراضه ما يلي) يةالقضائية في المرافعات الشرع
                                      

 .٣١ ص ١٣شرح النيل وشفاء العليل للشيخ محمد بن يوسف أطفيش ج  -1
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 ٣٤٦

رس، ولѧѧم يعѧѧرف غѧѧ، قѧѧد انفѧѧرد بѧѧذآرها ابѧѧن ال هѧѧذا وبمѧѧا أن القرينѧѧة القاطعѧѧة" 

، حتѧى اضѧطر الخيѧر الرملѧي وغيѧره            ، أو آتѧاب معتمѧد      نسبتها إلى إمام في المذهب    

، مما يوهنها، ويضعف اعتبارها، فلا يعمل بهѧا،          أن يقول في شأنها ما شاء أن يقول       

، خصوصاً مع ملاحظة الاحتمالات التѧي ذآرهѧا          ون طريقاً من طرق القضاء    ولا تك 

، ومѧع ملاحظѧة أن لائحѧة المحѧاآم الѧشرعية             ، مما ينفي عنها القطѧع      صاحب التكملة 

  .١ خالية منها

 حتѧى فѧي المѧذهب الحنفѧي،         -رس قد انفѧرد بѧذآر القѧرائن       غولا نسلم بأن ابن ال    

، ولا عبѧѧرة للاحتمѧѧالات الناشѧѧئة عѧѧن  - آنفѧѧاً آمѧѧا بيّنѧѧا-فѧѧضلاً عمѧѧا سѧѧواه مѧѧن المѧѧذاهب

، ثѧم إن الرجѧال    رقهѧا للقѧرائن  ، فهي تتطرق إلى آافة الأدلة بѧذات قѧدر تط           غير دليل 

   . ئمة ليسوا بحجة على الشريعة ومن ثم فلا وجه لهذا الرأيلأاو ا

  

  

  

  

  

  

  

  

  المبحث الثاني
  أنواع القرائن

 
، وقѧرائن قѧضائية ونبѧيّن       )شѧرعية (تنقسم القرائن إلѧى نѧوعين، قѧرائن قانونيѧة           

  .آلاً منهما في مطلب

  المطلب الأول
  )الشرعية(القرينة القانونية 
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 ٣٤٧

، مѧن قبѧل المعاصѧرين هѧي          ، أو الѧشرعية آمѧا أُسѧميت فقهѧاً          القرينة القانونيѧة  

التѧѧي يقѧѧوم المѧѧشرع باسѧѧتنباطها بعѧѧد اسѧѧتقراء الوقѧѧائع وظѧѧواهر المجتمѧѧع وعاديѧѧات         

لعمل به على النحو المنѧصوص  ، يلزم ا   ها بنص تشريعي  ، ثم يقرر   الأمور المستقرة 

. ١ "–نها صماتها إذن في نفسها و   إذالبكر تست :" ومنه قوله صلى االله عليه وسلم     . عليه

، فѧѧالنبي صѧѧلى االله عليѧѧه وسѧѧلم قѧѧد " نهѧѧا سѧѧكوتها إذوالبكѧѧر تѧѧستأمر و: "  وفѧѧي روايѧѧة

جѧد مѧنهن مѧن       تكѧاد ت    يغلѧب عليهѧا الحيѧاء، فѧلا        إذنظر إلى الغالѧب مѧن أحѧوال البكѧر؛           

، -في المجتمعات الإسلامية التي لم ينزع عنها الحياء بعد         –يصرّح برضاها بالزواج  

 أمѧارةً علѧى     -  أو صѧماتها   - ، جعѧل سѧكوتها     ولما آѧان ذلѧك هѧو المتѧواتر مѧن شѧأنهن            

  .رضاها، بموجب النص التشريعي النبوي

 ، وفيѧѧه قѧѧرر  ٢" الولѧѧد للفѧѧراش : "  ومنѧѧه أيѧѧضاً قولѧѧه صѧѧلى االله عليѧѧه وسѧѧلم     

، لأقѧل   ، أي الولادة حال قيام الزوجيѧة  الرسول صلى االله عليه وسلم باعتبار الفراش     

، أمѧѧارة دالѧѧةً علѧѧى ثبѧѧوت نѧѧسب الولѧѧد،    ، مѧѧع إمكѧѧان المعاشѧѧرة الزوجيѧѧة  مѧѧدة الحمѧѧل

،   ، وهѧو الفѧراش   فاسѧتخلص مѧن دلالѧة الأمѧر الثابѧت      .  وانتمائه إلى صاحب الفѧراش    

، وقѧرره بѧالنص التѧشريعي        ، بنѧاءً علѧى الأرجѧح       نѧسب الولѧد   أمراً غير ثابت ، وهѧو       

، فѧѧصارت قرينѧѧة قانونيѧѧة  ، ومѧѧن بعѧѧد أخѧѧذت بѧѧه القѧѧوانين العربيѧѧة  الѧѧذي لѧѧزم إعمالѧѧه

  .ـ ٣متواترة 

 من قانون المعѧاملات  ٢٣٦ومن قبيل القرينة القانونية ، ما نصت عليه المادة      

 الهبѧѧة فѧѧي مѧѧرض المѧѧوت  تѧѧسرى علѧѧى: "  م مѧѧن أنѧѧه١٩٨٤المدنيѧѧة الѧѧسوداني لѧѧسنة  

 مѧن قѧانون الأحѧوال الشخѧصية الѧسوداني           ٢٧٩وهѧي تطѧابق المѧادة       " أحكام الوصѧية    

 اإذفѧ . -  مѧن مѧشروع قѧانون الأحѧوال الشخѧصية القطѧرى            ٢١٩م والمادة   ١٩٩١لسنة  

ثبѧѧت بѧѧالإقرار أو بالبينѧѧة الѧѧشفوية أو الطبيѧѧة أن الواهѧѧب آѧѧان فѧѧي مѧѧرض المѧѧوت عنѧѧد 
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 ٣٤٨

،   النص التشريعي علѧى أن ذلѧك التѧصرف يعتبѧر وصѧية             ، فقد دلّ ذلك بموجب     هبته

  .-  أنه وصيةإثباتدونما حاجة إلى 

، فقѧѧد تتقѧѧرر بѧѧنص  بѧѧنص تѧѧشريعي) الѧѧشرعية(وآمѧѧا تكѧѧون القرينѧѧة القانونيѧѧة 

دليѧل الѧشئ فѧي الأمѧور        : "  ، التѧي تقѧضي بѧأن       ، ومن قبيل ذلك القاعدة الفقهية      فقهي

عية ، آمѧا أنهѧا مѧصدر للعديѧد مѧن القѧرائن              وهѧي قرينѧة شѧر     . ١ " الباطنة يقѧوم مقامѧه    

، أن قѧصد العمѧد فѧي     ، وقد اسѧتمد جمهѧور الفقهѧاء مѧن هѧذه القاعѧدة الفقهيѧة            الشرعية

، فѧإن ثبѧت بѧأن الجѧاني ضѧرب المجنѧي              القتل يثبت بدلالة الآلة المستخدمة فѧي القتѧل        

ةً إلѧѧى ، تفѧѧرّق الأجѧѧزاء أو تنفѧѧذ قاطعѧѧ    بѧѧسلاح نѧѧاري أو بآلѧѧة حѧѧادة  – القتيѧѧل –عليѧѧه 

، أو أنѧه     آان ذلك أمارةً على أنѧه قѧصد إحѧداث المѧوت            مريداً إتيان الفعل ،      ، الجوف

  .آان عالماً بأن الموت نتيجة راجحة لفعله

اليѧد دليѧل    : (  المستمدة من قواعد الفقه    - القانونية - ومن قبيل القرائن الشرعية   

 بالتѧѧѧصرف ، ، فѧѧѧإن شѧѧѧهد الѧѧѧشهود بمعاينѧѧѧة اليѧѧѧد وسѧѧѧيطرتها علѧѧѧى العѧѧѧين        )الملѧѧѧك

، آان ذلك أمارةً على ملك ذلك الحѧائز للمحѧوز، وقѧد              ، أو بالبناء والهدم    والاستعمال

 من قѧانون المعѧاملات المدنيѧة الѧسوداني لѧسنة         ٦٤١رقم) المتطابقتان(نصت المادتان   

مѧѧن آѧѧان حѧѧائزاً : "   مѧѧن القѧѧانون المѧѧدني المѧѧصري علѧѧى أنѧѧه ٩٦٤/١م ورقѧѧم ١٩٨٤

  ". الدليل على العكس للحق اعتبر صاحبه حتى يقوم

، فإنها قد تѧصدر عѧن   )قاعدة فقهية(وآما قد تصدر القرينة القانونية من أصل        

، فѧإن اختلѧف الزوجѧان حѧال قيѧام            ، ومنه ما في متاع البيت      اجتهاد فقهي في الفروع   

، فيقѧѧضي للѧѧزوج بمѧѧا يѧѧصلح     ، واسѧѧتويا باليѧѧد والبينѧѧة   -  أو بعѧѧد الفرقѧѧة - الزوجيѧѧة

،  هѧذا اجتهѧاد فقهѧي قѧائم علѧى المѧستقر عرفѧاً             .  بما يصلح للنѧساء   ، وللزوجة    للرجال

وهѧѧو مѧѧا أخѧѧذ بѧѧه جمهѧѧور فقهѧѧاء الحنفيѧѧة والمالكيѧѧة والحنابلѧѧة والإماميѧѧة الجعفريѧѧة فѧѧي 

، وتѧواترت بѧه أحكѧام        فلمѧا رجѧح ذلѧك فقهѧاً       "  ٢ الإباضѧية أشهر الروايات والزيديѧة و    

واجبѧѧة ) قرينѧѧة قانونيѧѧة  (، ليѧѧصبح ، رأى المѧѧشرع تقريѧѧره بѧѧنص تѧѧشريعي   الأقѧѧضية
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 ٥٠، وهكѧذا آѧان مѧيلاد المѧادتين      ، بدلاً من مجѧرد اجتهѧاد فقهѧي غيѧر ملѧزم            التطبيق

 مѧѧن مѧѧشروع قѧѧانون   ٥٥م و١٩٩١مѧѧن قѧѧانون الأحѧѧوال الشخѧѧصية الѧѧسوداني لѧѧسنة      

  .الأحوال الشخصية القطري

  : ثباتأثر القرينة القانونية في الإ
  :، في أمرين باتثيتمثل أثر القرينة القانونية في الإ

، عѧѧن  ، أو مѧѧن قѧѧررت القرينѧѧة القانونيѧѧة لمѧѧصلحته   إعفѧѧاء صѧѧاحبها:  أولهمѧѧا

 إلى واقعة أخرى غير الواقعة المتنѧازع   ثباتأنها تنقل محل الإ   :  وثانيهما.  - ثباتالإ

  .عليها

، فѧإن صѧاحب اليѧد لا     ، ففي الأمثلة التѧي سѧقناها آنفѧاً         ثباتأما الإعفاء عن الإ   

، وإنمѧѧا البينѧѧة علѧѧى مѧѧدعى خѧѧلاف ملكيتѧѧه للمحѧѧوز،   ملكيѧѧة مѧѧا فѧѧي يѧѧده إثبѧѧاتيكلѧѧف ب

ووظيفѧѧѧة القرينѧѧѧة الѧѧѧشرعية بهѧѧѧذا النحѧѧѧو ظѧѧѧاهرة فيمѧѧѧا رواه البخѧѧѧاري ومѧѧѧسلم فѧѧѧي         

آѧان بينѧي وبѧين رجѧل مѧن اليهѧود            : "  صحيحيهما مѧن حѧديث الأشѧعث بѧن قѧيس قѧال            

ول االله صѧلى    ، فقدّمته إلى النبي صلى االله عليه وسلم ، فقѧال لѧي رسѧ               أرض فجحدني 

،  يا رسѧول االله : ، قلت أحلف:  لا فقال لليهودي:  قلت)  ألك بينة؟ : ( االله عليه وسلم 

  ... ".ن يحلف ويذهب بمالي إذ

:  قѧѧال) بينتѧѧك؟" (وفѧѧي روايѧѧة " .. شѧѧاهداك أو يمينѧѧه : "  وفѧѧي روايѧѧة لمѧѧسلم

  ١ )" ذلѧѧكلѧѧيس لѧѧك إلاَّ : ( قѧѧال) ن يѧѧذهب بهѧѧا إذ: ( قѧѧال) يمينѧѧه: ( لѧѧيس لѧѧي بينѧѧة قѧѧال  

، فلѧѧم يكلفѧѧه النبѧѧي صѧѧلى االله عليѧѧه وسѧѧلم عѧѧبء  - ذو اليѧѧد -فѧѧاليهودي آѧѧان هѧѧو الѧѧداخل

، ولم يسأله عن سبب    ، وقوّى دلالة اليد بيمينه      بالبينة على ملكيته لما في يده      ثباتالإ

  .٢" ، ولا سأله دليلاً عليه  ملك

خرى غير الواقعة   ، إلى واقعة أ    ثباتأما الأثر الثاني المتمثل في نقل محل الإ       

 إلѧى الواقعѧة التѧي       ثبѧات ، فنعني به أن القرينѧة القانونيѧة تنقѧل محѧل الإ             المتنازع عليها 

. اً للواقعة محѧل النѧزاع  إثبات، اعتبر ثبوتها   ، فإن ثبتت تلك الواقعة     تقوم عليها القرينة  
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اً إثباتѧѧ أثبѧѧت الѧѧزوج سѧѧكوت البكѧѧر عنѧѧد اسѧѧتئذانها، فѧѧإن ثبѧѧوت سѧѧكوتها يعتبѧѧر  اإذمѧѧثلاً 

، فѧإن    ، صدور الهبة في مرض المѧوت        أثبت مدعي الوصية   اإذ، و  لرضاها بالزوج 

 -  أثبت ممثل الاتهام أن الجاني ضѧرب المجنѧي عليѧه           اإذ، و  اً للوصية إثباتذلك يعتبر   

قѧصد  للاً  إثباتѧ ، فѧإن ذلѧك يكѧون         فѧرق الأجѧزاء   يبѧسلاح نѧاري أو بѧسلاح حѧاد            -القتيل

،  ، وتقريرهѧѧا بѧѧالقرائن القانونيѧѧة   مѧѧور الظѧѧاهرة فكѧѧان المѧѧصير إلѧѧى الأ  .  - الجنѧѧائي

، وجعلѧت    تلك الأمور الباطنة مثل الرضا والقصد الجنѧائي وخلافهمѧا       إثباتلصعوبة  

، وأقيمѧѧت مقѧѧام تلѧѧك  ثبѧѧات، نقѧѧل إليهѧѧا محѧѧل الإ لتلѧك الأمѧѧور الباطنѧѧة أمѧѧارات ظѧѧاهرة 

  . الأمور الباطنة

،   التѧي ذآرناهѧا آنفѧاً   - الѧشرعية  – وذات الأمر بالنسبة لبقية القرائن القانونيѧة      

 علѧѧى النحѧѧو ثبѧѧات، وتنقѧѧل محѧѧل الإ ثبѧѧاتفكلهѧѧا تعفѧѧى مѧѧن قѧѧررت لمѧѧصلحته عѧѧن الإ  

 – الملغي - م١٩٨٣ السوداني لسنة    ثبات من قانون الإ   ٥٣وقد نصت المادة    . المذآور

... ". القرينة القانونيѧة تغنѧي مѧن قѧررت لمѧصلحته عѧن أي بينѧة أخѧرى                   : "  على أن 

، أن صѧاحبها لا      أنها تُغني صاحبها عن أي بينة أخѧرى       "  يفهم من عبارة     وينبغي ألاَّ 

، بعѧد إقامѧة خѧصمه البينѧة علѧى             يجوز له إقامة بينѧة العكѧس       إذ؛    آليةً ثباتيكلف بالإ 

  . واقعة القرينة

  : حجية القرائن القانونية
ن ولا تكѧو .  ، وقد تكѧون غيѧر قاطعѧة    قد تكون القرينة القانونية قاطعة الحجية     

، وفيمѧѧا سѧѧوى ذلѧѧك فإنهѧѧا   نѧѧص القѧѧانون علѧѧى قطعيѧѧة حجيتهѧѧااإذ، إلاَّ  قاطعѧѧة الحجيѧѧة

  . العكسثبات وقابلة لإ- أي بسيطة –تكون دوماً غير قاطعة 

قاعѧدة حجيѧة الأمѧر المقѧضى        : ( ومن قبيل القرينة القانونية ذات الحجية القاطعѧة            

،  ، فصلاً قѧضائياً    بق الفصل فيها  ، وثبت أن الدعوى قد س       دفع الخصم بها   اإذ، ف  )به

، فѧѧلا يجѧѧوز بعدئѧѧذٍ دحѧѧض  فѧѧي ذات موضѧѧوعها وبѧѧين ذات الأطѧѧراف وبѧѧذات الѧѧسبب

، ومѧن ثѧم فѧلا يجѧوز نظѧر تلѧك الѧدعوى                دلالة ذلك الحكѧم الѧذي اآتѧسب تلѧك الحجيѧة           

وهѧѧذه القرينѧѧة قررهѧѧا المѧѧشرع وجعلهѧѧا قاطعѧѧة غيѧѧر قابلѧѧة .  بѧѧصفة ابتدائيѧѧة مѧѧن جديѧѧد



 ٣٥١

،   تحقيقاً للمصلحة العامة التي تتمثѧل فѧي ضѧرورة اسѧتقرار الأحكѧام       ،  العكس ثباتلإ

  .١ وقطعاً لدابر الخصومات

 ، خلѧواً    ثبѧات ، من تѧشريعات المرافعѧات أو الإ        ولا تكاد تجد تشريعاً معاصراً    

م ، ١٩٩٤ الѧѧسوداني لѧѧسنة ثبѧѧات مѧѧن قѧѧانون الإ٥١مѧѧن هѧѧذه القرينѧѧة ، ونѧѧصت المѧѧادة 

م ١٩٦٨ لѧѧسنة ٢٥ قѧѧانون رقѧѧم -  المѧѧصريثبѧѧاتن الإ مѧѧن قѧѧانو١٠٢المقابلѧѧة للمѧѧادة 

 لѧسنة   ١٣ قѧانون رقѧم      - من قانون المرافعات المدنية والتجارية القطѧري       ٣٠٠وللمادة  

، فيمѧѧا  تعتبѧѧر الأحكѧѧام النهائيѧѧة حجѧѧة قاطعѧѧة علѧѧى الخѧѧصوم    : "   علѧѧى أنѧѧه -م١٩٩٠

  ".، ولا يجوز تقديم دليل ينقض تلك الحجية  فصلت فيه

ووجѧѧب أن تكѧѧون هѧѧذه  : "  تور عبѧѧد الѧѧرزاق الѧѧسنهوري  الѧѧدآالأسѧѧتاذويقѧѧول 

الاعتبѧار  : ( ، لاعتبѧارين أساسѧين     ، لا يجѧوز دحѧضها بѧصريح الѧنص          القرينة قاطعة 

، لوضѧع حѧدٍّ    أن الحكم متى فѧصل فѧي خѧصومة آѧان لابѧدّ مѧن الوقѧوف عنѧده             ) الأول

 ، أن يعيѧد طѧرح      ، فѧلا يجѧوز للخѧصم المحكѧوم عليѧه           لتجدد الخصومات والمنازعات  

، ولو سمح القانون بذلك لما أمكن أن يقѧف عنѧد             ، بدعوى مبتدأة   النزاع على القضاء  

 سمح القانون بتجديد النزاع بدعاوى مبتѧداة لجѧاز          اإذأنه  ) الاعتبار الثاني ... ... (حدّ  

لكѧѧل مѧѧن الخѧѧصمين أن يحѧѧصل علѧѧى حكѧѧم يتعѧѧارض مѧѧع الحكѧѧم الѧѧذي حѧѧصل عليѧѧه       

ولا .  ، وبѧين نفѧس الخѧصوم        ذات النѧزاع   الخصم الآخر، فتقوم أحكѧام متعارضѧة فѧي        

 لا يعѧرف    إذ؛   شك في أن هذا التعارض يجعل من المتعѧذر، تنفيѧذ الأحكѧام القѧضائية              

  .٢ .. "، فكل منهما قد قضى لصالحه  على وجه اليقين أيّ الخصمين صاحب الحق

، فيجوز نقѧض دلالتهѧا بالѧدليل         أما القرائن القانونية ذات الحجية غير القاطعة      

، سواء آان ذلѧك الѧدليل العكѧسي آتابيѧاً ، أو إقѧراراً أو شѧهادةً أو نكѧولاً عѧن                        عكسيال

ولا ينبغѧѧي أن يفهѧѧم مѧѧن جѧѧواز نقѧѧض دلالѧѧة القرينѧѧة القانونيѧѧة .  اليمѧين أو قرينѧѧةً مثلهѧѧا 

،   عѧѧدم سѧѧلامة الاسѧѧتنباط الѧѧذي استخلѧѧصه المѧѧشرع إثبѧѧات، أنѧѧه يجѧѧوز  غيѧѧر القاطعѧѧة

أن يكѧون للخѧصم الѧذي    " ، بمعنѧى      العكس إثباتيجوز  ، وإنما    فذلك غير جائز قطعاً   

، علѧى    أن يثبѧت عѧدم انطباقهѧا بѧشروطها     - }أي بالقرينѧة القانونيѧة     {- يحتج عليه بهѧا   
                                      

  .٦٣٨راجع الوسيط للسنهوري المجلد الثاني ص   -1
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مفѧروض بمقتѧضى    العكس على حقيقة الواقع الإثبات، فلا ينصب    الواقع في الدعوى  

ليѧست متѧوافرة فѧي       علѧى أن القرينѧة بѧشروطها         ثبѧات وإنمѧا يѧرد الإ     ، القرينة القانونية 

  .١ ))الدعوى

، تعتبѧر    سواء آانت قاطعة أو غير قاطعة     ) أو الشرعية ( إن القرينة القانونية    

، لѧيس للقاضѧي سѧوى إعمالѧه وتطبيقѧه علѧى الوقѧائع أو النѧوازل التѧي                     تشريعاً ملزمѧاً  

،  ، أو تقريѧر حجيتهѧا      ، أو استخلاصها   ، ومن ثمَّ فلا سلطان له في تقريرها        ترد إليه 

،  ، وبناءً عليه فѧلا حاجѧة لنѧا فѧي مزيѧد تفѧصيل               -لك أمور يقررها النص التشريعي    فت

؛ لعѧѧدم دخولهѧѧا فѧѧي معنѧѧى سѧѧلطة القاضѧѧي فѧѧي  أو إفاضѧѧة فѧѧي هѧѧذا النѧѧوع مѧѧن القѧѧرائن

  .إستخلاص القرائن ؛ ولعدم ترتب مخاطر تذآر، جراء تنزيلها على وقائع الدعاوى

  

  المطلب الثاني
  القرينة القضائية

،  فѧѧاً بѧѧأن القاضѧѧي هѧѧو الѧѧذي ينѧѧاط بѧѧه اسѧѧتخلاص القرينѧѧة القѧѧضائية      ذآرنѧѧا آن

فالقرينة القضائية هي استنباط القاضي أمراً غير ثابت في الدعوى من أمر ثابت مѧن     

 ،  ثبѧات ، أو الملابѧسات المتѧصلة بوقѧائع الѧدعوى محѧل الإ             وقائع الدعوى أو ظروفها   

  .٢ استنباطاً سائغاً متوافقاً مع حكم العقل والمنطق

وتتѧسع دائѧرة إعمالهѧا وتѧضيق        .   عكѧس القѧرائن القѧضائية آافѧة        إثباتويجوز  

لѧѧّص فقهѧѧاء الѧѧشريعة  قوقѧѧد .  ، غيѧѧر أنѧѧه لا غنѧѧاء عنهѧѧا البتѧѧة    وفقѧѧاً لأنѧѧواع الأقѧѧضية 

 لمقتѧضى   – دون غيرهѧا مѧن مѧسائل الجنايѧات           – الحѧدود    إثباتالإسلامية دورها في    

،  ا القوانين والنظم القضائية المعاصرة    ، أم   الحدود إثباتالحيطة التي توجبها طبيعة     

، وضѧيّقت دائѧرة      فقد توسعت في إعمال القرائن القضائية فѧي المѧسائل الجنائيѧة آافѧة             

                                      
 .ــ١٢٧ المستشار محمد عبد اللطيف ص -٢-  الإثبات في المواد المدنية والتجارية -1
 ٢٥ قѧانون رقѧم   –لإثبѧات المѧصري      مѧن قѧانون ا     ١٠٠ والمادة   - الملغي -م١٩٨٣ من قانون الإثبات السوداني لسنة       ٥٢راجع المادة     -2
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، لدرجѧة لѧم تعѧد معهѧѧا للقرينѧة القѧضائية دور يѧذآر فѧѧي        إعمالهѧا فѧي المѧسائل المدنيѧѧة   

  .١  المدنيثباتالإ

ۓ ڭ ڭ ڭ ،ہ ہ ه ه ه ه ے ے ٹ ٹ ۀ ۀ ہ ہ  ((:  وفي معرض بيان دلالة قوله تعالى     

   .٢ ))  � � �ٷ ۋ ۋ ۅ ۅ ۉ ۉ ې ې ېې   ,ڭ ۇ ۇ ۆ ۆ ۈ

هѧѧذه الآيѧѧة يحѧѧتج بهѧѧا مѧѧن   : "  سѧѧاق ابѧѧن فرحѧѧون المѧѧالكي مقالѧѧة ابѧѧن الفѧѧَرسَ بѧѧأن       

 ، فيمѧѧѧا لا تحѧѧѧضره  )أي القѧѧѧرائن(العلمѧѧѧاء مѧѧѧن يѧѧѧرى الحكѧѧѧم بالأمѧѧѧارات والعلامѧѧѧات  

  ... " البينات 

، دليѧل علѧى مѧشروعية القرينѧة القѧضائية       ن المѧالكي وما نقلناه عن ابѧن فرحѧو   

،  ، آما يفيد بأن إعمال القرائن القضائية ، وقد سبق لنا بيانه في موضعه       ثباتفي الإ 

  .٣ .. ) "فيما لا تحضره البينات ( أي - يكون عند انعدام الأدلة المباشرة

 ومحѧѧذراً مѧѧن ، وقѧѧال ابѧѧن قѧѧيم الجوزيѧѧة مبيّنѧѧاً أهميѧѧة العمѧѧل بѧѧالقرائن القѧѧضائية

، أضاع حقاً آثيراً،     إن أهملها الحاآم أو الوالي    : "  التوسع والإفراط في إعمالها بأنه    

وقѧع  ،   ، دون الأوضѧاع الѧشرعية      ، وإن توسع وجعل معوله عليها      وأقام باطلاً آبيراً  

  .٤ "في أنواع من الظلم والفساد 

أو الإفѧراط فѧي إعمѧال       ، بيانѧاً لعواقѧب التفѧريط          نبه إليها فقهاؤنا   محاذيروتلك  

،  ونحسب أن الحيطة التي تكفل قدراً من سѧداد الحكѧم          .  ثباتالقرائن القضائية في الإ   

، قѧѧال ابѧѧن  ، ودقѧѧة الالتѧѧزام بѧѧضوابط الاسѧѧتنباط  تكѧѧون بدقѧѧة النظѧѧر فѧѧي الاسѧѧتخلاص 

،  ، واشتغال مديѧد    لا بدّ لكل من المفتي والحاآم من نظر سديد        : "  عابدين في رسائله  

... فإن تحكيم القرائن غير مѧضطرد  .  الأحكام الشرعية والشروط المرعية  ومعرفة ب 

فلѧذا  ...  ... ، احتمѧالاً قريبѧاً       وقد يتفق قيام قرينة على أمѧرٍ مѧع احتمѧال غيѧره            ... ... 

   .٥ "، وتوفيق وتأييد  آان الحكم بالقرائن محتاجاً إلى نظر سديد
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  المبحث الثالث    
  لاص ضوابط سلطة القاضي في استخ

  القرائن القضائية
 

 يتمتѧѧع إذ؛  للقاضѧѧي سѧѧلطة تقديريѧѧة واسѧѧعة فѧѧي اسѧѧتخلاص القѧѧرائن القѧѧضائية  

، ألا وهѧѧو تحديѧѧد الواقعѧѧة  بحريѧѧة فѧѧي التوصѧѧل إلѧѧى الѧѧرآن المѧѧادي للقرينѧѧة القѧѧضائية  

، آمѧا أنѧه يتمتѧع         التي توضع أساساً لاستنباط الأمر غير الثابѧت        - أي الأمارة  - الثابتة

، مѧѧن معطيѧѧات رآنهѧѧا   صѧѧل إلѧѧى الѧѧرآن المعنѧѧوي للقرينѧѧة القѧѧضائية   بحريѧѧة فѧѧي التو 

، أو الواقعѧѧة محѧѧل  ، أو بمعنѧѧى آخѧѧر، فѧѧي عمليѧѧة اسѧѧتنباط الأمѧѧر غيѧѧر الثابѧѧت المѧѧادي

، أو   ، مѧѧن معطيѧѧات الأمѧѧر الثابѧѧت ، المتمثѧѧل فѧѧي واقعѧѧة مѧѧن وقѧѧائع الѧѧدعوى  ثبѧѧاتالإ

  . ظرف منها أو ملابسة تحتف بها

، سѧلطة    توصѧل إلѧى أىٍ مѧن الѧرآنين المѧذآورين          وليست حرية القاضي في ال    

، يلزم التقيد بهѧا       وإنما هي سلطة تقديرية تضبطها ضوابط معينة       - تحكمية –مطلقة  

؛ لأن ترك سѧلطة   -  أي تحديد الرآن المادي والاستنباط منه  - في مرحلتي الاستنباط  

اء أدراج القاضي فيهما مطلقةً تحكمية تتمخض عنها مخاطر؛ يذهب معها عدل القض       

، فѧѧضلاً عѧѧن أنهمѧѧا يعѧѧدّان مѧѧن أآثѧѧر أسѧѧباب التنѧѧافر والتعѧѧارض بѧѧين أحكѧѧام       الريѧѧاح

وليѧست  .  ، وذلѧك لاخѧتلاف أنظѧار القѧضاة وتقѧديراتهم           القضاة في متمѧاثلات الوقѧائع     

، غيѧѧر آائنѧѧة ؛  ، أو إثѧѧارةً لمخѧѧاطر متوهمѧѧة هѧѧذه النتѧѧائج محѧѧض افتراضѧѧات نظريѧѧة 

، ولعمѧري فقѧد صѧادفنا أمѧارات وضѧعت ، وهѧي لا         وإنما هѧي وليѧدة اسѧتقراء الواقѧع        

، وصادفنا اسѧتنباطات لا تѧسوغ مѧع حكѧم العقѧل              تمت إلى رآن القرينة المادي بصلة     

؛  ؛ وأديѧن بموجبهѧا متهمѧون آثيѧرون     )قرائن قѧضائية  (، وسيقت باعتبارها     والمنطق

باط ، وتبيѧان مجافѧاة الاسѧتن    وما آѧان ثمѧة حѧرج فѧي نقѧض الأحكѧام التѧي بنيѧت عليهѧا             

  . ، وعدم توافق النتائج للمقدمات لضوابطه

، نخلѧص إلѧѧى الѧѧضوابط   ومѧن خѧѧلال التأمѧل فѧѧي أحكѧام الفقѧѧه ومبѧادئ القѧѧضاء    

، وصѧѧولاً مѧѧن  الدقيقѧѧة التѧѧي يجѧѧب إتباعهѧѧا فѧѧي عمليتѧѧي اسѧѧتخلاص القѧѧرائن القѧѧضائية 
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يѧب  ، وبلوغاً إلѧى تقر  الالتزام بجملتها ، إلى حسن ممارسة القضاة لسلطتهم التقديرية     

ونعѧرض  ضѧوابط     ... ، ودرءاً لمخاطر اخѧتلاف الأنظѧار، وتبѧاين المنѧاهج             المسالك

  -: استخلاص القرائن القضائية في المطالب التالية

  
  المطلب الأول

  ثبوت الواقعة مصدر الاستنباط يقيناً

 معلومѧѧة ثبѧѧاتيجѧѧب أن تكѧѧون الواقعѧѧة التѧѧي يѧѧستخلص منهѧѧا الواقعѧѧة محѧѧل الإ   

، ١، أو آانѧت محتملѧة     ، فѧإن آانѧت غيѧر ثابتѧة يقينѧاً            شѧك معقѧول    ، أو دون   ثابتة يقيناً 

  . فإنها لا تصلح مصدراً للاستنباط

، ففѧي آѧل موضѧع قѧضى فيѧه            وهذا الضابط صادر عن معين الفقه الإسѧلامي       

،  ففي قصة سѧيدنا يوسѧف عليѧه الѧسلام         .  ، آان مصدر الاستنباط ثابتاً بيقين      بالقرينة

، أن قمѧيص سѧيدنا يوسѧف قѧُدَّ      ، من وقѧائع النازلѧة   تاً بيقينمع امرأة العزيز ، آان ثاب  

، أو آونѧه سѧابقاً       من دبرٍ، ولئن آان هنالك شك في مقارنة قدّ القميص لوقائع النازلѧة            

، لتطѧѧرق  ، لمѧѧا صѧѧلح مѧѧصدراً للاسѧѧتنباط  ، أو آѧѧان القѧѧدّ مѧѧن جنبѧѧة القمѧѧيص  للواقعѧѧة

  . الشبهة والاحتمال إلى الواقعة مصدر الاستنباط

، فتѧѧداعيا قتѧѧل أبѧѧي جهѧѧل يѧѧوم بѧѧدر، ثѧѧم        قѧѧد روى أن ابنѧѧي عفѧѧراء تنازعѧѧا   و

:  ، فقال لهما صلى االله عليѧه وسѧلم         ، فأخبراه  انصرفا إلى النبي صلى االله عليه وسلم      

       : فنظѧѧر فѧѧي الѧѧسيفين فقѧѧال " ا قتلتѧѧه أنѧѧ: "  ، فقѧѧال آѧѧل واحѧѧد منهمѧѧا  " ؟ أيّكمѧѧا قتلѧѧه" 

  .٢ "آلاآما قتله " 

، أن النبѧѧѧي صѧѧѧلى االله عليѧѧѧه وسѧѧѧلم قѧѧѧد   فѧѧѧي الحѧѧѧديث الѧѧѧشريفووجѧѧѧه الدلالѧѧѧة

، بعد أن نظر إلى السيفين ووجد الدم ثابتاً علѧى            استخلص حقيقة الواقعة محل النزاع    

ومѧا آѧان ليقѧضي بѧذلك     .  -"  آلاآمѧا قتلѧه    : " ، ومѧن ثѧم خلѧص إلѧى حكمѧه           نصليهما

، ثابتѧاً   ل الѧسيفين ، وهѧو وجѧود الѧدم علѧى نѧص          ، لو لم يكن مصدر الاستنباط      القضاء

  . بيقين
                                      

  .إذا آان ثبوتها راجحاً فهي تصلح مصدراً للاستنباط ؛ لأن الراجح يأخذ حكم المحضر في الإثبات  -1
رواه مسلم في صحيحه في آتاب الجهاد باب استحقاق القاتل سلب القتيل ، وروى في صحيح البخاري مختصراً في آتاب المغازي   -2

 .باب قتل أبي جهل
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.. قد يѧستخلص القاضѧي الѧدليل        " _  : ويقول الدآتور عبد الرزاق السنهوري    

وسѧبيله إلѧى ذلѧك أن يختѧار بعѧض الوقѧائع الثابتѧة             ... من ظروف القضية وملابساتها     

أمامه في الدعوى ، قد يختارها من الوقائع التي آانѧت محѧل مناقѧشة بѧين الخѧصوم ،                    

، بل قد يختارهѧا مѧن أوراق    ، ولو من تحقيقات باطلة  ملف الدعوى  وقد يختارها من  

، ولѧѧو آانѧѧت هѧѧذه     جنائيѧѧةإجѧѧراءات، أو محاضѧѧر  خѧѧارج الѧѧدعوى آتحقيѧѧق إداري  

،  ، وقد تكون الواقعة التي اختارها القاضѧي ثابتѧة بالبينѧة            المحاضر قد انتهت بالحفظ   

، أو  بѧѧإقرار مѧѧن الخѧѧصم، أو  ، أو بيمѧѧين نكѧѧل الخѧѧصم عѧѧن حلفهѧѧا أو بورقѧѧة مكتوبѧѧة

، أو بجملة من هذه الطѧرق        بقرينة أخرى دلت على الواقعة التي تستنبط منها القرينة        

  .١ ... "ن عند واقعة يختارها تثبت عنده إذ، يقف القاضي  مجتمعة

للقاضѧي  : " ...  أن)  فѧي المѧواد الجنائيѧة      ثبѧات النظريѧة العامѧة للإ    (وفي آتاب   

القѧضائية،  لوقائع التي يمكن أن يستخلص منها القѧرائن         سلطة واسعة في اختيار هذه ا     

وقѧѧѧائع ثابتѧѧѧѧة بقѧѧѧين مѧѧѧن ظѧѧѧѧروف    إلاَّ أن تكѧѧѧون تلѧѧѧك ال   ، ولا يѧѧѧرد عليѧѧѧه مѧѧѧن قيѧѧѧѧود   

  .٢..."الدعوى

ويلاحѧѧظ أن هѧѧذا المؤلѧѧف الأخيѧѧر قѧѧد حѧѧصر ضѧѧوابط الѧѧرآن المѧѧادي للقرينѧѧة      

، ألا وهѧو   ضѧي ، أو في قيѧد واحѧد فقѧط يتقيѧد بѧه القا            القضائية ، في ضابط واحد فقط     

ثبѧѧوت الواقعѧѧة مѧѧصدر الاسѧѧتنباط بيقѧѧين ، وهѧѧذا أمѧѧر غيѧѧر مѧѧسلم ، بѧѧل يجѧѧافي النظѧѧر    

، على نحو ما     ؛ لأن هنالك ضوابط أخرى يجب على القاضي التقيد بها أيضاً           السديد

  . - سيرد لاحقاً في المطالب التالية

أآѧѧѧѧدت الأحكѧѧѧѧام القѧѧѧѧضائية وجѧѧѧѧوب ثبѧѧѧѧوت الواقعѧѧѧѧة مѧѧѧѧصدر : فѧѧѧѧي الѧѧѧѧسودان

البينة الظرفيѧة يمكѧن     : "   تواتر قضاء المحكمة العليا السودانية على أن       إذنباط؛  الاست

أن تثبت حلقات البينѧة الظرفيѧة      :  ، بشروط منها   أن تؤسس عليها وحدها إدانة جنائية     

،   ، وآانت ذات المحكمة أآثر صѧراحة ٣... " ، وراء مرحلة الشك المعقول    المعينة
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 الظروف التي يراد منها استخلاص الواقعة محل        يجب أن تثبت  : "  حيث قضت بأنه  

  .١ " ، ثبوتاً دون شك معقول ، ضد المتهم ثباتالإ

القرينѧة هѧي اسѧتنباط أمѧر        : " قضت محكمة النقض المصرية بѧأن       : في مصر 

، وغيѧѧر   آانѧѧت هѧѧذه الواقعѧѧة محتملѧѧةاإذ، بحيѧѧث  ، مѧѧن واقعѧѧة ثابتѧѧة معلومѧѧة مجهѧѧول

لقاضѧي  : "   ، آمѧا قѧضت بѧأن       ٢  "  راً للاسѧتنباط  ، فإنهѧا لا تѧصلح مѧصد        ثابتة بيقѧين  

،  الموضوع السلطة المطلقة في استنباط القرائن التي يعتمد عليها فѧي تكѧوين عقيدتѧه              

، أو مѧѧن  ولا تثريѧѧب عليѧѧه إن هѧѧو اسѧѧتنبط القرينѧѧة مѧѧن أي تحقيѧѧق قѧѧضائي أو إداري   

  .٣ شهادة شاهد لم يؤد اليمين في هذا التحقيق

 قѧضت محكمѧة الاسѧتئناف       إذف الحال في دولة قطر،      ولا يختل : في دولة قطر  

الѧѧѧشرعية بوجѧѧѧوب ثبѧѧѧوت الوقѧѧѧائع أو الظѧѧѧروف التѧѧѧي يختارهѧѧѧا القاضѧѧѧي مѧѧѧصدراً        

، وقالت في إحدى الدعاوى     ، أو دون مرحلة الشك المعقول      ، ثبوتاً جازماً   للاستنباط

لѧى  الأمر الثابت هو حدوث شجار وسباب مقذع موجه من المتهم المستأنف إ            : "  بأن

بѧأن المѧستأنف ضѧدها      ..... و: .....  شѧهد آѧل مѧن        إذالمستأنف ضدها يوم الحѧادث ،       

، وثبѧѧت أنهѧѧا اسѧѧتغاثت  ، فѧѧي حالѧѧة غيѧѧر طبيعيѧѧة آانѧѧت بمنѧѧزل الزوجيѧѧة يѧѧوم الحѧѧادث

وثبѧѧت أيѧѧضاً بѧѧشهادتهما أن المѧѧستأنف شѧѧتمها بألفѧѧاظ مقذعѧѧة بالغѧѧة فѧѧي        ... بالѧѧشاهد 

وهذا القدر مѧن الѧسباب مѧصادق        ... ... ة  ، دونت بمحضر الدعوى الاستئنافي     الفحش

آمѧا ثبѧت أنهѧا      .  -  الأولى والختامية بوجه خѧاص     - عليه حتى في مذآرات المستأنف    

 -إن الحالѧة الآنفѧة الѧذآر   .  ، بثيѧاب غيѧر مرتبѧة وشѧعر منفѧوش      آانت فѧي حالѧة هيѧاج      

ثة  لا يتѧصور مطلقѧاً اسѧتغا   إذ؛    يѧستخلص منهѧا أن أعتѧداءً قѧد وقѧع           - وهي حالة ثابتѧة   

، ولا نفѧѧش شѧѧعر، وشѧѧتائم بتلѧѧك الدرجѧѧة مѧѧن الإمعѧѧان فѧѧي البѧѧذاءة       مѧѧن غيѧѧر اعتѧѧداء 

، سوى المعتѧدى   والقبح، إلاّ مع تعارك وتشاجر، آما لا يعقل أن يكون طالب الغوث          

، فإنѧه    وإن ثبت أنه لم يكن بالمكان وقتئذٍ سѧوى المѧستأنف والمѧستأنف ضѧدها              .  عليه

أي ( شدّ الشعر، وإدخال جسم صلب في الѧدبر         ، و  يتعين أن يكون المعتدي بالضرب    
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، هѧѧѧو المѧѧѧتهم  ، علѧѧѧى النحѧѧѧو المبѧѧѧين فѧѧѧي التقريѧѧѧر الطبѧѧѧي  ) دبѧѧѧر المѧѧѧسـتأنف ضѧѧѧدها

  .١" المستأنف 

  المطلب الثاني
  اتصال الواقعة مصدر الاستنباط

  ثباتبالواقعة محل الإ
  الواقعѧة  إثبѧات ، أن تكѧون منتجѧة فѧي          إن من الشرائط الجوهريѧة لقبѧول البينѧة        

 انѧѧصبت علѧѧى الواقعѧѧة محѧѧل اإذ، ولا تكѧѧون البينѧѧة منتجѧѧة إلاّ  ، أو نفيهѧѧا محѧѧل النѧѧزاع

ومن هنا آان لازماً أن تكون الواقعѧة التѧي          .  -، أو تعلقت بواقعة مرتبطة بها        النزاع

، أو متعلقѧѧة  ، متѧѧصلةً بالواقعѧѧة محѧѧل النѧѧزاع    يختارهѧѧا القاضѧѧي مѧѧصدراً للاسѧѧتنباط   

 آانѧѧѧت نتيجѧѧѧة الاسѧѧѧتنباط منفѧѧѧصمةً عѧѧѧن الѧѧѧدعوى محѧѧѧل بواقعѧѧѧة مرتبطѧѧѧة  بهѧѧѧا ، وإلا

  .- ، أو نفيها هاإثبات، ومن ثمَّ غير منتجة في ثباتالإ

، فѧي قѧصة سѧيدنا يوسѧف عليѧه الѧسلام              وفي القرينة التي ساقها القرآن الكريم     

، وهѧي قѧدَّ القمѧيص جѧراء        مع امرأة عزيز مصر، نجد أن الواقعة مѧصدر الاسѧتنباط          

، وهي المѧراودة وإسѧنادها إلѧى         ثباتقعةً متصلةً بالواقعة محل الإ    ، آانت وا   تدافعهما

،   إدانتها إثبات، قاطعاً في     ، ولشدة الاتصال جاء الاستنباط منتجاً      أىٍ من المتداعيين  

  . وإظهار براءة سيدنا يوسف عليه السلام

تقتѧضي طبيعѧة     " -  نقلاً عن الفقيه الغربي المعاصر بارتان      –) الوسيط(وفي  

، وهѧѧي واقعѧѧة يتعѧѧذر    الواقعѧѧة مѧѧصدر الحѧѧق المѧѧدعى بѧѧه  إثبѧѧاتر أن تѧѧستبدل بالأمѧѧو

ويطلѧب الخѧصم مѧن القاضѧي        .   واقعة أخرى قريبة منهѧا ومتѧصلة بهѧا         إثبات،   هاإثبات

، عن طريق استنباط يطول أو يقѧصر، صѧحة           أن يستخلص من صحة الواقعة الثابتة     

ففي القرينة القضائية،   ... باشر ،   ها بطريق م  إثباتالواقعة الأولى ، التي لا يتمكن من        

   .٢"  ها إثباتالقاضي هو الذي يختار هذه الواقعة القريبة المتصلة بالواقعة المراد 

                                      
  .م٢١/١/١٩٩٧هـ الموافق ١٢/٩/١٤١٧هـ الصادر في ٢٣/١٤١٧/استئناف حدود/١٨٣الحكم الاستئنافي رقم   -1
   .٣٣٦/٣٣٧الوسيط للدآتور السنهوري المجلد الثاني ص   -2
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وقضت المحكمة العليا السودانية بوجوب أن تكѧون الوقѧائع أو الظѧروف التѧي               

      :آمѧѧا قѧѧضت بѧѧأن . ١ "  -هѧѧا إثبات، متѧѧصلةً بالواقعѧѧة التѧѧي يѧѧراد  يѧѧراد الاسѧѧتنباط منهѧѧا

، بحيѧث   ، ولكنهѧا مرتبطѧة بهѧا    البينة الظرفية هي وقائع غيѧر الوقѧائع محѧل النѧزاع         " 

   .٢ .. " ها إثباتتكون معها سلسلة منطقية تؤدي إلى استنتاج وجود الواقعة المراد 

وفي دولة قطر، قضت محكمة الاستئناف الѧشرعية بأنѧه يѧشترط لاسѧتخلاص              

اقعة ثابتة بالوجه الشرعي مѧن غيѧر شѧك معقѧول            القرينة القضائية ، أن تكون هناك و      

،  ويشترط في تلѧك الواقعѧة الثابتѧة أن تكѧون مѧن وقѧائع الѧدعوى ، أو متѧصلة بهѧا                      ... 

، فإن القѧول باتѧصال رفѧض إعطѧاء            تقرر وجوب اتصال الأمر الثابت بالدعوى      اإذو

طي مѧادة   ، وهѧي تعѧا     عينة البول أو الدم للتحليل المختبري ، بالواقعة محل المحاآمѧة          

 علمنا بأن المتهم قѧد عѧزى عѧدم إعطѧاء عينѧة البѧول                اإذمخدرة ، يكون جدّ عسير ، و      

فѧلا مجѧال والحѧال هѧذا     ... إلѧى التعѧب ، وآانѧت هنالѧك ملابѧسات يغلѧب معهѧا صѧدقه         

للقول بأن المتهم لم يبرر رفضه إعطاء عينة البول بسبب معقول ، آما أنѧه لا مجѧال                  

  .٣  - لوجه الذي أوجب طرحهالطرح دفوع المتهم دون بيان ل

مѧر الثابѧت أن يكѧون مѧن وقѧائع           يشترط في الأ  " آما قضت ذات المحكمة بأنه      

بناءً عليه فѧإن واقعѧة رفѧض    ... الدعوى محل النزاع ، أو من ملابساتها المتصلة بها  

المѧѧتهم المѧѧذآور إعطѧѧاء عينѧѧة الѧѧدم للتحليѧѧل المختبѧѧري ، لا يمكѧѧن اعتبѧѧاره مѧѧن وقѧѧائع  

، ومن ثѧم فѧلا تعلѧق بѧين      النزاع ، ولا متصلاً بواقعة من أفعال الشرب      الدعوى محل   

، علمѧاً بѧأن المѧتهم المѧذآور قѧد قѧدّم تبريѧراً             تلك الواقعة والواقعة موضѧوع المحاآمѧة      

   .٤ .. "مقبولاً لرفضه لم يتم التحقيق والتحقق منه بواسطة المحكمة الابتدائية 

ن الواقعѧة مѧصدر الاسѧتنباط ، وبѧين          ونشير إلى أنه آلما آانت الصلة أوثق بѧي        

 ، فѧѧإن دلالѧѧة القرينѧѧة القѧѧضائية وحجيتهѧѧا تكѧѧون أقѧѧوى ، وآلمѧѧا   ثبѧѧاتالواقعѧѧة محѧѧل الإ

، فإن القيمѧة الاسѧتدلالية للقرينѧة القѧضائية           بعدت الصلة وانقطع التصاحب أو ضعف     

، لا ترقѧى إلѧى    ، وقد تكون بسبب ضعف الاتصال والقѧرب قرينѧة تكميليѧة          تكون أقل 
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جѧѧة الѧѧدليل التѧѧام ، أو الأساسѧѧي ، فѧѧإن انقطѧѧع الاتѧѧصال تمامѧѧاً لѧѧم يجѧѧز إطѧѧلاق لفѧѧظ   در

  .-  أصلاً القضائيةالقرينة

  المطلب الثالث
  سلامة الاستنباط وعدم تجافيه لمنطق الواقع 

، مѧѧن الواقعѧѧة   يجѧѧب أن يكѧѧون اسѧѧتنباط ثبѧѧوت أو نفѧѧي الواقعѧѧة محѧѧل النѧѧزاع     

  .- لا يتجافى مع حكم العقل ومنطق الواقع،  ، استنباطاً سليماً سائغاً المختارة

، الملائم لحكم العقل ومنطѧق الواقѧع مѧا سѧاقه ابѧن            ومن قبيل الاستنباط السائغ   

لѧو خѧرج    : "   من أنه  -  نقلاً عن أبي اليسر محمد بن الغَرْس الحنفي        - عابدين الحنفي 

ليه اثѧر   ، ع  ، سريع الحرآة   ، وهو متلوث بالدماء    إنسان من دار ومعه سكين في يده      

، فѧدخلوا فѧي الѧدار فѧي ذلѧك الوقѧت علѧى الفѧور، فوجѧدوا بهѧا إنѧساناً مѧذبوحاً                          الخوف

، ولم يكن في الدار غير ذلك الرجل الذي وجد بتلك            ، وهو ملطخ بدمائه    بذلك الحين 

 لا يمتري أحد في أنه قاتله،       إذ، وهو خارج من الدار، فيؤخذ به وهو ظاهر،           الصفة

، احتمѧال بعيѧد      ، أو أن غير ذلك الرجل قتله ثѧم تѧسوّر الحѧائط            والقول بأنه ذبح نفسه     

  .-أهـ– " ١ لم ينشأ عن دليل إذ،  لا يلتفت إليه

لاسѧѧتنباطات الѧѧسائغة المتوافقѧѧة مѧѧع ومѧѧصنفات الفقѧѧه الإسѧѧلامي ذاخѧѧرة بأمثلѧѧة ا

   .٢منطق الواقع 

ديد ، إلاّ مع النظر الѧس      ولا يتأتى للقاضي تحصيل سلامة الاستنباط واستقامته      

 نقلناه عنه غيѧر بعيѧد       ا، فيم  ، آما عبّر عنه ابن عابدين في الرسائل        والتوفيق والتأييد 

  .- من هذا الموضع

 لѧѧم يكѧѧن فقيѧѧه الѧѧنفس فѧѧي الأمѧѧارات     اإذوالحѧѧاآم : "  وقѧѧال ابѧѧن قѧѧيم الجوزيѧѧة  

، آفقѧه فѧي جزئيѧات        ، وفي القرائن الحالية والمقالية     ، ومعرفة شواهده   ودلائل الحال 

، وحكم بما يعلѧم النѧاس بطلانѧه          ، أضاع حقوقاً آثيرة على أصحابها      لأحكاموآليات ا 
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    ، اعتمѧѧѧاداً منѧѧѧه علѧѧѧى نѧѧѧوع ظѧѧѧاهر، لѧѧѧم يلتفѧѧѧت إلѧѧѧى باطنѧѧѧه وقѧѧѧرائن   ولا يѧѧѧشكون فيѧѧѧه

   .١ " أحواله

، ضѧرورة تكييѧف الواقعѧة مѧصدر الاسѧتنباط تكييفѧاً              ويفهم من مقالة ابن القѧيم     

 أي -  فѧѧي عمليѧѧة اسѧѧتنباط الأمѧѧر غيѧѧر الثابѧѧت  ، وضѧѧرورة بѧѧذل الجهѧѧد العقلѧѧي  سѧѧديداً

، لا تتنѧافر فيѧه     بحيث يكون الاسѧتخلاص سѧائغاً متوافقѧاً قويمѧاً      - الواقعة محل النزاع  

  . الواقعة مصدر الاستنباط مع منطق الواقع ولا مع محصلة عملية الاستخلاص

وقد ضرب القرآن الكѧريم مѧثلاً لنѧوع الاسѧتخلاص غيѧر الѧسائغ حѧين وصѧف                   

 ؛ ذلѧك أن إخѧوة       ٢ڍ  "    چ ڇ ڇ ڇ ڇ: "  إخوة يوسف عليѧه الѧسلام بقولѧه تعѧالى         صنيع  

ٿ " ...... " وأجمعوا أن يجعلوه في غيابѧة الجѧب         " يوسف عليه السلام لمّا مكروا به       

   .٣... " ڍ ڌ ڌ ڎ ڎ ڈڈ ,   چ ڇ ڇ ڇ ڇ،ٹ ڤ ڤ ڤ ڤ ڦ ڦ ڦ ڦ ڄ ڄڄ ڄ ڃ ڃ ڃ ڃ چ چ ،ٿ ٹ ٹ 

، يتمثѧل فѧي إدعѧاء إخѧوة يوسѧف عليѧه               الكريمѧة  ووجه الدلالة في هѧذه الآيѧات      

، أمѧارةً   ، مستدلين على دعواهم بقميصه المخضب بالѧدم   ، أآل الذئب لأخيهم    السلام

، فنظر سيدنا يعقوب إلѧى القمѧيص وتأملѧه فلѧم يѧر فيѧه خرقѧاً ولا         على صدق دعواهم  

قѧѧرآن ، ومѧѧن ثѧѧم وصѧѧف ال ، وعѧѧدم سѧѧلامته ، فѧѧأدرك عѧѧدم توافѧѧق الاسѧѧتنباط أثѧѧر نѧѧابٍ

وبѧادر سѧيدنا يعقѧوب عليѧه الѧسلام مخاطبѧاً            " دم آѧذب    " الكريم عملية الاستنباط بأنѧه      

متѧى  : " ، ويحكي أنه قال لهم أيضـاً      .. "قال بل سولت لكم أنفسكم أمراً       : "  المدعين

  .٤.. " آان الذئـب حـليماً يأآل يوسف ولا يخرق قميصه 

، المتمثلѧѧة فѧѧي القمѧѧيص   طوهكѧѧذا يبѧѧين عѧѧدم توافѧѧق الواقعѧѧة مѧѧصدر الاسѧѧتنبا    

 المتمثلѧة فѧي     ثبѧات ، وتنافرها مع الواقعة محل الإ      السليم غير الممزق المخضب بالدم    

 إذ؛  ، بحيѧث جѧاء الإدعѧاء مجافيѧاً لحكѧم العقѧل        إدعاء أآل الذئب ليوسف عليه السلام     

لا يتصور عقѧلاً أن يأآѧل الѧذئب آدميѧاً بتѧؤدةٍ وحلѧم ، بعѧد أن ينѧزع عنѧه ثيابѧه بهѧدوء                           

  .- دونما إحداث خرق فيهو
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روى أن إخوة يوسѧف  :  قال عبد المنعم بن الفَرَس: "  جاء في تبصرة الحكام   

، تأملѧه فلѧم يѧر فيѧه      ، لما أتوا بقميص يوسف إلى أبѧيهم يعقѧوب       عليه الصلاة والسلام  

،  متѧى آѧان الѧذئب حليمѧاً       : "  ، فاستدل بذلك على آذبهم وقال لهѧم        خرقاً ولا أثر نابٍ   

ѧѧل يوسѧѧصهيأآѧѧرق قميѧѧيم  " ف ولا يخѧѧرآن العظѧѧسير القѧѧي تفѧѧي فѧѧال القرطبѧѧال  ، قѧѧق ،

، علامѧةً    ، قَرَن االله بهѧذه العلامѧة       لما أرادوا أن يجعلوا الدم علامة صدقهم      :  علماؤنا

 لا يمكѧѧن افتѧѧراس الѧѧذئب ليوسѧѧف  إذ،  تعارضѧѧها وهѧѧي سѧѧلامة القمѧѧيص مѧѧن التمزيѧѧق 

أن يعقѧѧѧوب عليѧѧѧه الѧѧѧصلاة ، وأجمعѧѧѧوا علѧѧѧى  وهѧѧѧو لابѧѧѧس القمѧѧѧيص ويѧѧѧسلم القمѧѧѧيص 

   .١ " والسلام، استدل على آذبهم بصحة القميص 

قѧѧضت المحكمѧѧة العليѧѧا الѧѧسودانية بوجѧѧوب أن يكѧѧون الاسѧѧتنباط مѧѧن الواقعѧѧة    و

، وألاَّ يكون ثمة تنافر بين دلالة تلك الواقعѧة وبѧين             ، استنباطاً سائغاً معقولاً    المختارة

،  القضائية مقصودة لتأسيس إدانѧة بموجبهѧا      ، فإن آانت القرينة      ثباتالواقعة محل الإ  

، وألا  ، هѧو جѧرم المѧتهم     فيلزم أن يؤدي استقراء حلقاتهѧا إلѧى اسѧتنتاج معقѧول واحѧد             

   .٢ " يؤدي استقراء تلك الحلقات إلى استنتاج معقول يتفق مع براءة المتهم 

 الѧѧѧرآن المعنѧѧѧوي إثبѧѧѧات، أن  وفѧѧѧي قѧѧѧضاء المحكمѧѧѧة العليѧѧѧا الѧѧѧسودانية أيѧѧѧضاً 

 قѧد يكѧون بالاسѧتنباط       - ، أو قѧصد إحѧداث المѧوت         أي القѧصد الخѧاص     - ة القتل لجريم

، أمѧѧور  قѧѧصد المѧѧتهم ونوايѧѧاه: " ..   أنإذ،  الѧѧسائغ مѧѧن ظѧѧروف النازلѧѧة وملابѧѧساتها 

 أفѧضى المѧتهم     اإذ ذلѧك بالأدلѧة المباشѧرة ؛ إلاَّ          ثبѧات ، ولا مجѧال لإ     ذهنية نفѧسية خفيѧة    

، ومѧا يكتنفهѧا مѧن        ملابѧسات الحѧال والمقѧال     عن مكنوناتѧه بѧإقرار، وقѧد يعѧرف ذلѧك ب           

، علѧѧѧى أن نѧѧѧوع الآلѧѧѧة    واسѧѧѧتقر الفقѧѧѧه الإسѧѧѧلامي والقѧѧѧضاء الѧѧѧسوداني    .  الظѧѧѧروف

، والكيفيѧة التѧي اسѧتخدم بهѧا          المستخدمة في الحادث والمواضع التѧي أصѧابها الجѧاني         

وقѧѧد ثبѧѧت أن .  الѧѧسلاح ، تعѧѧدّ وسѧѧائل يѧѧستظهر القاضѧѧي مѧѧن خلالهѧѧا القѧѧصد الجنѧѧائي   

، وزنهѧѧا ) }١{معѧѧروض اتهѧѧام رقѧѧم  (مѧѧستخدماً سѧѧكيناً .. طعѧѧن المرحومѧѧة .. هم المѧѧت

راجѧع  ( ملѧم    ١سم وسѧمك مقѧدمتها      ٢٢ سم وطول نصلها     ٣١،٥ جراماً وطولها    ١٥٥

، وقد استخدم المتهم هذه السكين الموصوفة القاتلة في موضع          ) }٢{مستند اتهام رقم    
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 ٣٦٣

، فالѧѧسكين علѧѧى الѧѧبطن   سيةالѧѧبطن ، وهѧѧو مѧѧن أآثѧѧر مواضѧѧع الجѧѧسم الإنѧѧساني حѧѧسا   

، واسѧتخدمها المѧѧتهم اسѧتخداماً وحѧѧشياً ، بقѧر بهѧѧا بطѧن المرحومѧѧة      آالنѧار فѧي الهѧѧشيم  

، عرضه خمسة عشر سنتمتراً ، مسبباً جرحاً قاطعاً لعضلة البطن والبروتون ،      بقراً

، أخѧѧرج جميѧѧع الأمعѧѧاء الدقيقѧѧة والقولѧѧون المتعѧѧارض والمعѧѧدة فѧѧي    ونافѧѧذاً إلѧѧى الكبѧѧد 

ومѧѧن ثѧѧمّ نقѧѧرر باطمئنѧѧان لا يدانيѧѧه أدنѧѧى ريبѧѧة أن  .  )}٣{مѧѧستند اتهѧѧام رقѧѧم (رج الخѧѧا

ة راجحѧѧة لفعلѧѧه وعالمѧѧاً بѧѧأن المѧѧوت نتيجѧѧ ... آѧѧان قاصѧѧداً قتѧѧل المرحومѧѧة  ... المѧѧتهم 

   .١ .. "وليست محتملة 

، لѧيس فقѧط لقيامѧه علѧى مѧا ثبѧت مѧن نѧوع الѧسلاح           وهذا الاستنباط يعѧدّ سѧائغاً    

، وإنما لشمول نظѧره إلѧى الظѧروف المحتفѧة آافѧة ، مѧن                 الروحالمستخدم في إزهاق    

تكييѧѧف نѧѧوع الآلѧѧة ، والمواضѧѧع التѧѧي أصѧѧابها الجѧѧاني ، والكيفيѧѧة التѧѧي اسѧѧتخدم بهѧѧا       

  . - سلاحه

،  وقد يكون لثبѧوت الباعѧث إلѧى ارتكѧاب الجريمѧة فائѧدة فѧي اسѧتظهار القѧصد                   

ة ، فѧلا يѧصدق معѧه    ، أمѧا مجѧرد ثبѧوت نѧوع الآلѧ       بجانب ظروف وملابسات ارتكابها   

  . معنى الاستنباط السائغ للقصد الجنائي

وفѧѧي دولѧѧة قطѧѧر ، قѧѧضت محكمѧѧة الاسѧѧتئناف الѧѧشرعية ، بوجѧѧوب أن يكѧѧون      

 الواقعѧة   إثبѧات الاستخلاص سائغاً ، وأن تكون الوقѧائع مѧصدر الاسѧتنباط مؤديѧة إلѧى                

هادة الطبيѧب   وإزاء ما ثبت التقرير الطبي وشѧ       "  -:  قالت إذ،   ، أو نفيها   محل النزاع 

، بحيѧث    الشرعي ، من وجود جراح في بعض أجزاء الجسم ، مثѧل الظهѧر والѧشرج               

لا يمكن حدوثها بفعل الѧنفس ، وبمѧا أن تلѧك الجѧراح متزامنѧة مѧع أحѧداث ذلѧك اليѧوم                        

ولѧم يكѧن معهمѧا أحѧد سѧواهما          الذي ثبت أنه آان مشحوناً بالشجار والسباب المقѧذع ،           

 هذا استخلاص إسѧناد الأفعѧال التѧي سѧببت تلѧك الجѧراح               ، فيكون سائغاً والحال    يومئذٍ

، مثل افتراض أمѧور متوهمѧة        ، ولا يلتفت إلى الأوهام الصرفة      إلى المتهم المستأنف  

، أو بفعѧѧѧل شѧѧѧخص آخѧѧѧر غيѧѧѧر المѧѧѧتهم   آѧѧѧالقول بحѧѧѧدوث تلѧѧѧك الجѧѧѧراح بفعѧѧѧل الѧѧѧنفس 
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 ٣٦٤

 علѧѧى حѧѧدِّ تعبيѧѧر محѧѧامي  –، ربمѧѧا بواسѧѧطة مجنѧѧون فѧѧي قارعѧѧة الطريѧѧق    المѧѧستأنف

  .١ "المستأنف في مذآرته الختامية  

آمѧѧا قѧѧضت ذات المحكمѧѧة ، بѧѧشأن الاسѧѧتنباط ووجѧѧوب صѧѧدوره سѧѧليماً سѧѧائغاً   

، مѧѧѧصدر  متوافقѧѧѧاً مѧѧѧع منطѧѧѧق الوقѧѧѧائع ، باعتبارهѧѧѧا نتيجѧѧѧةً طبيعيѧѧѧة للوقѧѧѧائع الثابتѧѧѧة    

أمѧѧا دلالѧѧة القرينѧѧة القاطعѧѧة فتتمثѧѧل فيمѧѧا يѧѧستخلص مѧѧن تقريѧѧر     : "  ، قائلѧѧة الاسѧѧتنباط

الذي أفاد بѧأن الكѧشف الطبѧي الموضѧعي علѧى المجنѧي عليѧه قѧد                  ... شرعي  الطبيب ال 

أثبѧѧت أن فتحѧѧة الѧѧشرج ملوثѧѧة بالأتربѧѧة ، والعѧѧضلة العاصѧѧرة لفتحѧѧة الѧѧشرج قوامهѧѧا       

وأظهر الفحص وجود تكدم وبجواره شق طولي  بالغѧشاء المѧبطن لفتحѧة              ... ضعيف  

ه دون تكѧدم مقابѧل   ، مقابل الѧساعة الѧسادسة علѧى قѧرص الѧساعة ، وآخѧر مثلѧ              الشرج

وهذه الآثار تدل على هتك عرض حѧديث  . الساعة الحادية عشرة على قرص الساعة   

 ثبѧت أن الكѧشف الطبѧي قѧد أجѧرى علѧى              اإذو.  بالإيلاج من دبر، مع استعمال العنѧف      

.  المجنѧѧي عليѧѧه عقѧѧب حادثѧѧة الاختطѧѧاف الثابتѧѧة بѧѧالإقرار القѧѧضائي وشѧѧهادة الѧѧشهود    

من الإيلاج في دبر المجني عليه ، إلѧى المتهمѧين الأربعѧة             فيكون سائغاً إسناد ما ثبت      

  .٢ "الذين نفذوا عملية الاختطاف 

وفي مصر تѧواترت أحكѧام محكمѧة الѧنقض المѧصرية ، مؤآѧدةً سѧلطة محكمѧة             

، من محكمѧة     الموضوع التقديرية في استخلاص القرائن القضائية ، بلا معقب عليها         

وقѧѧضت بѧѧأن لمحكمѧѧة الموضѧѧوع     ٣بѧѧولاً ا سѧѧائغاً ومق آѧѧان استخلاصѧѧه اإذ،  الѧѧنقض

سلطانها المطلق في استخلاص مѧا تѧراه مѧن القѧرائن مѧن وقѧائع الѧدعوى ، متѧى آѧان               

آمѧѧѧا قѧѧѧضت بѧѧѧأن مѧѧѧن . ٤ استخلاصѧѧѧها مؤديѧѧѧاً عقѧѧѧلاً إلѧѧѧى النتيجѧѧѧة التѧѧѧي انتهѧѧѧت إليهѧѧѧا 

، المتوافق مع منطق الواقع مѧشاهدة عѧدة أشѧخاص يѧسيرون فѧي               الاستخلاص السائغ 

، فѧذلك   ، ودخѧولهم فѧي منѧزل واختفѧاؤهم معѧه      ن يحمѧل المѧسروقات   ، مѧع مѧ     الطريق

وقѧѧضت بأنѧѧه يعتبѧѧر استخلاصѧѧاً سѧѧائغاً   . ٥يعتبѧѧر قرينѧѧة علѧѧى اشѧѧتراآهم فѧѧي الѧѧسرقة   
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 ٣٦٥

،  ، القول بأنه مستفاد من استعمال المتهم في عدوانѧه علѧى المجنѧي عليѧه                لقصد القتل 

ا فѧي موضѧع خطيѧر مѧن     ، وإحѧداه  ، طعنه بها فѧي مواضѧع عѧدة مѧن جѧسمه       آلةً حادةً 

وقѧد اعتبѧر استخلاصѧاً سѧائغاً         ١البطن ، فهذا استنباط سائغ متوافق مع ما رتب عليѧه            

قول محكمة الموضوع في حكمها بأن نية القتل مستفادة من استعمال المتهم آلةً حѧادةً               

، وضѧربه فѧي مقتѧل فѧي مقابѧل القلѧب والرئѧة         مدببة فѧي الاعتѧداء علѧى المجنѧي عليѧه         

ѧѧسرى ، وبѧѧشرة    اليѧѧسافة عѧѧى مѧѧه إلѧѧي عليѧѧسم المجنѧѧي جѧѧور فѧѧضربة تغѧѧل الѧѧشكل جع

  .٢ات حتى أصابت الرئة وشريان القلب سنتمتر

، آѧѧل نتيجѧѧة تѧѧستخلص مѧѧن    وبالجملѧѧة يѧѧدخل فѧѧي معنѧѧى الاسѧѧتخلاص الѧѧسائغ   

، بحيث تأتي متوافقة غير متنافرة مѧع منطѧق تلѧك الوقѧائع الثابتѧة ،              وقائع معينة ثابتة  

، يتفاوت باختلاف النظѧر      يلاحظ أن هذا المعيار موضوعي    و,  - ومع مقتضى العقل  

آما يتفاوت ظهور نتائج الاستخلاص وفقاً لاختلاف الوقائع الثابتѧة ومѧدى           .  والتدقيق

 آالمعايير  –، ومن ثمَّ يتعذر وضع معيار ثابت محدد          ثباتاتصالها بالواقعة محل الإ   

، فلا يبقѧى سѧوى المѧصير         ئع لمعرفة ما هو سائغ متوافق مع منطق الوقا        –الحسابية  

وينبغѧي  . - إلى منطق الرجل العادي وعقله الذي تميز به النتائج الراجحة عن غيرها        

، بѧѧدءاً مѧѧن رآنهѧѧا المѧѧادي   دائمѧѧاً أن يبѧѧيّن القѧѧضاة مراحѧѧل اسѧѧتنباط القرينѧѧة القѧѧضائية  

ة ، وبلوغѧاً إلѧى رآنهѧا المعنѧوي المتمثѧل فѧي عمليѧ               المتمثل في اختيѧار الواقعѧة الثابتѧة       

  . ،  وإلاّ فيكون عسيراً استبانة مدى سلامة الاستنباط الاستنباط

  

  المطلب الرابع
  ثبوت الواقعة مصدر الاستنباط في أوراق الدعوى

  
يجѧѧب أن يكѧѧون للواقعѧѧة مѧѧصدر اسѧѧتنباط القرينѧѧة القѧѧضائية سѧѧند فѧѧي أوراق        

 ، أو تحقيѧق آخѧر     الدعوى ، حتى ولو آانت تلك الواقعة قد طرحت في دعوى أخرى           

، شريطة أن تكѧون قѧد طرحѧت أمѧام            ، فيمكن جعلها مصدراً للاستنباط     انتهى بالحفظ 
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 لا يجѧѧوز أن يفاجѧѧأ الخѧѧصم أو المѧѧتهم آليѧѧةً   إذ ؛ ثبѧѧاتالقاضѧѧي فѧѧي الѧѧدعوى محѧѧل الإ 

  . بدليل لم يطرح أمامه

، وتѧѧسري ضѧѧمناً  ، تعتبѧѧر قاعѧѧدة عامѧѧة إن قاعѧѧدة طѧѧرح الѧѧدليل أمѧѧام المحكمѧѧة

، سѧدّاً لذريعѧة      ، وشرعت هѧذه القاعѧدة      باط القرينة القضائية  على الواقعة مصدر استن   

، عند تأسيѧسها علѧى أدلѧة         ، وصوناً لأحكام القضاء عن الريب التي قد تكتنفها         التهمة

، أو بنѧاءً علѧѧى أدلѧѧة مستخلѧصة مѧѧن وقѧѧائع لا سѧند لهѧѧا فѧѧي أوراق     لѧم تطѧѧرح بالجلѧѧسة 

 منعه جمهور فقهاء المالكية     ، وقد  ؛ ولأن ذلك نوع من القضاء بعلم القاضي        الدعوى

ولعѧѧل . ١ - الإباضѧѧيةوالحنابلѧѧة فѧѧي المعتمѧѧد والѧѧشافعية فѧѧي قѧѧول ومتѧѧأخرو الحنفيѧѧة و   

طѧرح الѧدليل أمѧام      (، لا يكاد يجد فيها اسѧتثناءً مѧن قاعѧدة             المتأمل في الأدلة القضائية   

، وآѧѧذلك اليمѧѧين ، ويلѧѧزم  لѧѧصحة أداء الѧѧشهادة) مجلѧѧس القѧѧضاء(، فيѧѧشترط  )القѧѧضاء

ومѧѧن قبيѧѧل طѧѧرح الѧѧدليل أمѧѧام  ...  الإقѧѧرار غيѧѧر القѧѧضائي بالبينѧѧة أمѧѧام القѧѧضاء  بѧѧاتإث

، مѧѧا نقلѧѧه القرافѧѧي عѧѧن بعѧѧض فقهѧѧاء المالكيѧѧة مѧѧن وجѧѧوب حѧѧضور الجѧѧسد        القѧѧضاء

، فيمѧѧا يقѧѧع بيѧѧنهم مѧѧن الجѧѧراح ، وإلا فѧѧلا تѧѧسمع   ، عنѧѧد أداء شѧѧهادة الѧѧصبيان المقتѧѧول

لمѧادي أمѧام المحكمѧة ، وبالجملѧة فѧإن           وهذا يعني ضرورة طرح الدليل ا     . ٢ - الشهادة

لاً فѧي الأداء القѧضائي ،   ، يعѧدّ خلѧ  ٣  -  ربمѧا تورعѧاً  –عدم طرح الأدلة أمѧام القѧضاء     

، لابتنѧاء الحكѧم علѧى دليѧل لا           ويصدق معه النعي بخطѧأ الحكѧم للفѧساد فѧي الاسѧتدلال            

  . ، ولا سند له في التحقيقات أصل له في الأوراق

عية والقضائية المعاصرة على وجوب طѧرح الѧدليل       وقد استقرت النظم التشري   

 الجنائيѧѧة جѧѧراءات مѧѧن قѧѧانون الإ ١٢١أمѧѧام القѧѧضاء ، ونѧѧسوق للمثѧѧال نѧѧص المѧѧادة      

     : تقѧѧضي بѧѧأن  آانѧѧتالتѧѧي  و– الملغѧѧي –م ١٩٧١ لѧѧسنة ١٥ قѧѧانون رقѧѧم –القطѧѧري 

 ، ومع ذلك   يحكم القاضي في الدعوى حسب العقيدة التي تكونت لديه بكامل حريته          " 

، آمѧا نѧصت     " لا يجوز له أن يبني حكمه على أي دليل لم يطرح أمامѧه فѧي الجلѧسة                  

                                      
 ومѧѧنهج الطѧѧالبين وبѧѧلاغ   ١/١٥٩ وقѧѧرة عيѧѧون الأخبѧѧار   ٢/٣٨٧ والمهѧѧذب ١٤/٣١ والمغنѧѧي لابѧѧن قدامѧѧة   ٧/١٦٨راجѧѧع الخرشѧѧِي    -1

 . وما بعدها١٨٧ عبد الرحمن شرفي ص – وراجع رأي المجيزين في آتاب تعارض البنيات القضائية ٩/٧٣الراغبين 
 .٧/١٩٧  وراجع الخرشي٢/٣٩تبصرة الحكام لابن فرحون   -2
 بعض الزملاء القضاة في دولة قطر أحياناً يستعيضون بشهادة المحققين تورعاً مѧن النظѧر بѧدلاً مѧن طѧرح الأدلѧة محѧل الاتهѧام               آان  -3

 . فهل يقضي القاضي وهو معصوب العينين ؟– شرائط الأفلام الفاضحة مثلاً –بالجلسة 



 ٣٦٧

) بينѧة   ( فѧي تعريѧف      -  الملغѧي  –م  ١٩٨٣ الѧسوداني لѧسنة      ثبات من قانون الإ   ٢المادة  

  . ما يفيد وجوب طرح الدليل أمام القضاء

لمحكمѧة الموضѧوع أن تѧستنبط مѧن         : "  وقضت محكمة النقض المصرية بѧأن     

، ومتѧى أقامѧت      لقرائن ، ما تراه مؤدياً عقѧلاً إلѧى النتيجѧة التѧي انتهѧت إليهѧا                الوقائع وا 

، فѧإن مѧا تخلѧص        قضاءها على ما اقتنعت به من أدلة لها أصلها الثابѧت فѧي الأوراق             

، يكون مѧن قبيѧل فهѧم الواقѧع فѧي الѧدعوى ، ممѧا يѧدخل فѧي نطѧاق                        إليه في هذا الشأن   

  .١ "سلطتها 

،   القѧرائن القѧضائية ، فѧي الѧنظم المعاصѧرة           إن حرية القاضي فѧي اسѧتخلاص      

، إلا أن سلطته في اختيѧار الواقعѧة          - غير الحدية    –تعتبر أوسع في المسائل الجنائية      

، أوسѧѧع فѧѧي المѧѧسائل المدنيѧѧة ، فѧѧي بعѧѧض الѧѧنظم ومنهѧѧا القѧѧضاء       مѧѧصدر الاسѧѧتنباط 

، ولѧѧو مѧѧن محѧѧضر  المѧѧصري الѧѧذي أرسѧѧى إمكѧѧان اختيѧѧار الواقعѧѧة مѧѧصدر الاسѧѧتنباط 

، بل ولو آان من واقعة لѧم تثبѧت بѧالطرق القانونيѧة ، أو مѧن وثѧائق لѧم                    حقيق إداري ت

لقاضي الموضѧوع الѧسلطة   : "  ، ومن قضائها في ذلك أن تكن محل مناقشة الخصوم   

، غير مقيد  فѧي ذلѧك    المطلقة في استنباط القرائن التي يعتمد عليها في تكوين عقيدته  

، أو  ي اقتناعه على وقائع لم تثبت بالطرق القانونيѧة        بالقاعدة التي تفرض عليه ألاّ يبن     

، فله أن يعتمѧد علѧى القرينѧة المѧستفادة مѧن              على وثائق لم تكن محل مناقشة الخصوم      

، أو مѧѧѧن محѧѧѧضر جمѧѧѧع اسѧѧѧتدلالات أجرتهѧѧѧا  تحقيقѧѧѧات أُجريѧѧѧت فѧѧѧي غيبѧѧѧة الخѧѧѧصوم

،   منهѧا الشرطة أو من شهادة شѧاهد لѧم يѧؤد اليمѧين ، ولا رقابѧة عليѧه فيمѧا يستخلѧصه            

  .٢  "- متى آان استنباطه سائغاً

ورغم هѧذا الإفѧراط فѧي سѧلطة القاضѧي التقديريѧة فѧي اختيѧار الواقعѧة مѧصدر                     

، إلاَّ أننѧا نحѧسب عѧدم ترتѧب شѧئ             ، في النظام القѧضائي المѧدني المѧصري         الاستنباط

، جراء التوسع في حرية القاضي علѧى هѧذا النحѧو ، لأن               يذآر من المخاطر الواقعية   

 المѧدني والتجѧاري     ثبѧات ، تعتبѧر ضѧيقة فѧي مجѧال الإ          ة إعمѧال القѧرائن القѧضائية      دائر

                                      
   ق،٤٣ لسنة ٣٨٥قم م مجموعة أحكام النقض، الطعن ر٤/٦/١٩٧٣  نقض جنائي -1

  .٣٢٧ ص ٥٧ القاعدة ٢٣م مجموعة أحكام النقض السنة ٦/٣/١٩٧٢    ونقض جنائي في 
  .م٢٩/٥/١٩٧٢جنائي في ٨٤٤ ص ١٩١ القاعدة ٢٣    ونقض مجموعة أحكام النقض السنة 

 .١٠٦٣ ص ٢٠٤ رقم ٢٧م مجموعة أحكام النقض السنة ١٩٧٦ مايو ٥نقض مدني في   -2
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، آمѧا تقѧضي     بالѧشهادة ثبѧات ، إلا حيث يجѧوز الإ   بهاثبات لا يجوز الإ إذ؛   المصري

 قѧانون  – فѧي المѧواد المدنيѧة والتجاريѧة المѧصري           ثبѧات  من قѧانون الإ    ١٠٠بها المادة   

 بالѧشهادة فيمѧا تزيѧد قيمتѧه عѧن         ثبѧات يجوز الإ ، علماً بأنه لا      - م١٩٦٨ لسنة   ٢٥رقم  

 المѧدني   ثبѧات ومن ثم فѧإن دور القѧرائن القѧضائية يعتبѧر هامѧشياً فѧي الإ               .  -  جنيه مائة

  .- في دائرة التصرفات القانونية –المصري 

  
  المطلب الخامس

  عدم احتمال الاستنباط لأآثر من نتيجة
  واحدة عند الإدانة الجنائية

  
 الجنائيѧѧة تؤسѧѧس علѧѧى الأدلѧѧة الجازمѧѧة ، وتلحѧѧق بهѧѧا الأدلѧѧة القاعѧѧدة أن الإدانѧѧة

، فإن تطرق شك معقول إلى الدليل فقѧد          التي تثبت الاتهام دون مرحلة الشك المعقول      

، ولا نقѧض لدلالѧة البѧراءة الأصѧلية بѧدليل       بطل به الاستدلال ، ويفسر لصالح المѧتهم    

       :  سѧѧلم أنѧѧه قѧѧال  ، وروى عѧѧن النبѧѧي صѧѧلى االله عليѧѧه و    )لعѧѧل وعѧѧسى (تمخѧѧض عѧѧن  

أدرأوا الحدود ما استطعتم عن المسلمين ، فإن وجدتم للمسلم مخرجاً فخلوا سѧبيله،              " 

والحѧديث وإن   . ١ "فإن الإمام لئن يخطئ في العفو خير له من أن يخطئ في العقوبة              

، يصدق فيما سѧوى الحѧدود مѧن     ، إلاَّ أن المبدأ الذي يقرره   آان قد نص على الحدود    

، فѧѧإن أفلѧѧح المѧѧتهم فѧѧي إثѧѧارة الѧѧشك حѧѧول وقѧѧوع الجريمѧѧة أو   ل الجنائيѧѧة أيѧѧضاًالمѧѧسائ

، ومѧن هنѧا    ، فلا مجال لإدانتѧه بعدئѧذٍ بأدلѧة غيѧر قاطعѧة      ، أو في أدلة الاتهام     إسنادها

لزم في القرينѧة القѧضائية التѧي تؤسѧس عليهѧا الإدانѧة الجنائيѧة ، أن تكѧون مؤديѧة إلѧى              

، فѧѧإن احتمѧѧل   ثبѧѧاتتكѧѧاب المѧѧتهم للجريمѧѧة محѧѧل الإ  اسѧѧتنتاج واحѧѧد ألا وهѧѧو إفѧѧادة ار  

، أو ارتكѧاب مѧتهم آخѧر         الاستنتاج أمراً آخر، مثل عدم ارتكاب المتهم لتلѧك الجريمѧة          

  .- لها، فلا يجوز تأسيس الإدانة على تلك القرينة

، عѧن أبѧي اليѧسر بѧدر الѧدين محمѧد ابѧن الغѧرس            ونقل ابن عابدين في رسѧائله     

، بحيث تصير دلالتها فѧي        آانت واضحة  اإذ،    طريقاً للحكم  الحنفي أن القرينة تصير   

                                      
 باب ماجاء في درء الحدود ورواه البيهقي في السنن الكبري في آتاب الحدود باب ماجاء             في سننه في آتاب الحدود     ي  الترمذرواه    -1

 .-هذا حديث صحيح الإسناد ولم يخرجاه: في درء الحدود بالشبهات ورواه الحاآم في المستدرك في آتاب الحدود وقال
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،  وتكون القرينة القضائية على الصفة التي ذآرهѧا ابѧن الغѧرس           . ١ حيز المقطوع بها  

 ،  ثبѧات ، ووثيقѧة الѧصلة بالنازلѧة محѧل الإ          عندما تكون وقائع رآنها المادي ثابتةً يقيناً      

ѧѧѧصالاإذفѧѧѧوت أو الاتѧѧѧعف الثبѧѧѧعفت دلا  ضѧѧѧمَّ ضѧѧѧن ثѧѧѧا، ومѧѧѧا  لتهѧѧѧصت قيمتهѧѧѧوتناق ،

 فѧѧلا -دون سѧѧواه - ، بحيѧѧث احتمѧѧل اسѧѧتنتاج أمѧѧر آخѧѧر غيѧѧر إدانѧѧة المѧѧتهم   الاسѧѧتدلالية

  .- تصلح القرينة القضائية عندئذٍ دليلاً للإدانة مطلقاً

لإدانة المѧتهم بالبينѧة الظرفيѧة ، يجѧب          : "  قضت المحكمة العليا السودانية بأنه    

،  ، هѧو ارتكѧاب المѧتهم للجريمѧة         نتاج واحѧد فحѧسب    أن تؤدي الوقѧائع الثابتѧة إلѧى اسѧت         

، أو يؤدي إلѧى جѧرم      بحيث لا يكون هناك استنتاج معقول آخر يتفق مع براءة المتهم          

  .٢ "شخص آخر خلافه 

إن البينѧات الظرفيѧة     : "  وقد استطردت المحكمة العليѧا فѧي ذات القѧضية قائلѧةً           

 ѧѧن الѧѧتهم ، ولكѧѧد المѧѧبهةً ضѧѧر شѧѧد تثيѧѧضية قѧѧذه القѧѧي هѧѧيلاً فѧѧنهض دلѧѧدها لا تѧѧشبهة وح

والبينѧѧات الظرفيѧѧة التѧѧي أوردهѧѧا الاتهѧѧام ضѧѧد   ...  تهمѧѧة خطيѧѧرة آتهمѧѧة القتѧѧل  ثبѧѧاتلإ

،  ، وهو أن المتهم ، دون سواه       المتهم ، لا يؤدي استقراؤها إلى استنتاج معقول واحد        

، ذلك أن استقراء تلك البينѧات مѧع التفѧسير            هو الذي ضرب المتوفيين وسبّب موتهما     

، يѧؤدي بنѧا إلѧى شѧك آبيѧر فيمѧا        عقول الذي قدّمه المتهم لأهم واقعتين وردتا ضѧده      الم

، وهѧذا الѧشك يتعѧين        ، أو أحѧد غيѧره هѧو الѧذي سѧبب مѧوت المتѧوفيين                 آان المѧتهم   اإذ

  .٣ "تفسيره لصالح المتهم 

يѧѧشترط لقبѧѧول القرينѧѧة القѧѧضائية فѧѧي     : "  وقѧѧضت ذات المحكمѧѧة أيѧѧضاً بأنѧѧه   

لخطيѧѧѧرة آالقتѧѧѧل ، أن تكѧѧѧون الوقѧѧѧائع المؤديѧѧѧة إلѧѧѧى التجѧѧѧريم     فѧѧѧي القѧѧѧضايا اثبѧѧѧاتالإ

، أو إدانѧѧة أي شѧѧخص آخѧѧر، وأن تكѧѧون غيѧѧر قابلѧѧة لأي  متعارضѧѧة مѧѧع بѧѧراءة المѧѧتهم

، وإلاَّ فيلѧѧزم أن يفѧѧسر الѧѧشك   تفѧѧسير يѧѧستند إلѧѧى افتѧѧراض معقѧѧول ممѧѧا يغѧѧاير الإدانѧѧة   

  .٤ "لصالح المتهم 

                                      
 .١٢٦ ص ٢راجع رسائل ابن عابدين ج  -1
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فѧѧѧي عمѧѧѧل المحكمѧѧѧة العليѧѧѧا وهѧѧѧذا الѧѧѧضابط قѧѧѧد أصѧѧѧبح مبѧѧѧدأ قѧѧѧضائياً مѧѧѧستقراً  

   .١السودانية ، وتواترت به أحكامها  

وفي دولة قطر ، قضت محكمة الاستئناف الѧشرعية ، مقѧررة ذات المبѧدأ فѧي               

 ثبѧت هكѧذا   اإذو: "   ، وفي تنزيل للمبدأ في إحدى القضايا قالت ٢ العديد من أحكامها    

 بروك شخص مѧا،     ، وآثار  بالمعاينة وجود آثار سحب شخص ما في مسرح الجريمة        

، )جاثية على رآبتهѧا (عبّر عنه الشاهد الأول مرةً بعبارة        ، يداه ورآبتاه على الأرض   

وثبѧѧت أن الѧѧشخص الѧѧذي آѧѧان   ) ... ... آانѧѧت جاثيѧѧة علѧѧى الأرض (وأخѧѧرى بعبѧѧارة  

،  ، ومتحرآة للأمѧام والخلѧف   ، آانت آثار آفيه غائرة في الأرض    جاثياً على رآبتيه  

ѧѧى وجѧѧدل علѧѧارة تѧѧذه إمѧѧاثيوهѧѧسم الجѧѧة لجѧѧوة دافعѧѧة ، و ود قѧѧرر أن اإذ، أو الجاثيѧѧتق 

المتهم والمشتكية آانا في يوم النازلة في ذات المكان ، وهو مكان ناءٍ غير مطروق،               

فѧѧي البريѧѧة خلѧѧف تѧѧل رملѧѧي ، فإنѧѧه يѧѧسوغ لنѧѧا أن نѧѧستخلص مѧѧن هѧѧذه الوقѧѧائع الثابتѧѧة     

سѧѧواها هѧѧي التѧѧي آانѧѧت  أن المѧѧشتكية وحѧѧدها ولѧѧيس – أي معاينѧѧة الآثѧѧار –بالمعاينѧѧة 

 لا يعقѧل أن يكѧون المѧتهم    إذ،  جاثية على تلك الهيئة فѧي الزمѧان والمكѧان المѧذآورين           

، بѧدليل   ، ولا يحتمل أن يكون شѧخص آخѧر هѧو الѧذي آѧان جاثيѧاً       هو الذي آان جاثياً   

...  في ذلѧك المكѧان والزمѧان    – سواهما –أن المتهم نفسه لم يدع وجود شخص آخر    

ا ورد بالتقرير الطبي من وجود جѧروح تѧشققية حديثѧة حѧول فتحѧة                وعلى ضوء م  ... 

، عند اتصال الجلد بالغشاء المخاطي المبطن        ، بين ثنايا فتحة الشرج     شرج المشتكية 

، وأن مѧѧن  ، عѧѧددها يتѧѧراوح بѧѧين خمѧѧسة وسѧѧبعة ، وهѧѧي غيѧѧر عميقѧѧة للقنѧѧاة الѧѧشرجية

شѧرج المѧرأة المجنѧي      المرجح أنها حدثت نتيجة محاولة إيلاج قضيب منتصب بفتحة          

   ـ  أ هѧѧـ. –، ومنѧѧذ مѧѧدة زمنيѧѧة تتفѧѧق مѧѧع وقѧѧت إدعѧѧاء حѧѧدوث المواقعѧѧة    عليهѧѧا بѧѧالقوة

 تقѧѧرر هѧѧذا وآانѧѧت المѧѧشتكية فѧѧي صѧѧحبة المѧѧتهم وحѧѧده وقѧѧت      اإذ و–التقريѧѧر الطبѧѧي  

ولم يدع المتهم نفسه مخالطѧة      ... ...آما ثبت بإقراره القضائي     ،   حدوث تلك الجروح  
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،  وهي خادمѧة لا تخѧرج مѧن بيتѧه     (جل سواه في يوم النازلة   المشتكية لر  – خادمته –

 – المستأنف   –، فإننا نستخلص استخلاصاً سائغاً بأن المتهم        ) ولا يخالطها أحد سواه   

،  وحده هو الذي قام بإيلاج قضيبه المنتصب فѧي فتحѧة شѧرج المѧشتكية بѧالقوة يومئѧذ                  

،  ولѧيس ثمѧة احتمѧال     ١ " - ققية الموصѧوفة بѧالتقرير الطبѧي   محدثاً تلك الجروح التѧش    

  .  معقول آخر آأن يقال بأن شخصاً آخر هو الذي ارتكب ذلك الجرم

  
    المبحث الرابع  

  في تقويم القرائن القضائية
فمѧѧا  ، وقѧѧد تفيѧѧد الظѧѧن ، ، قѧѧد تفيѧѧد العلѧѧم القѧѧرائن القѧѧضائية مѧѧن حيѧѧث حجيتهѧѧا 

التѧي  ، أمѧا     )القويѧة ( تѧسمى    ، وأحياناً  )القرينة القضائية القاطعة  (، تسمى    أفادت العلم 

القرينѧѧة القѧѧضائية (، وتѧѧسمى  )القرينѧѧة القѧѧضائية غيѧѧر القاطعѧѧة (، فتѧѧسمى  تفيѧѧد الظѧѧن

  -: وفيما يلي بيان آل منهما على حدة) البسيطة

  

  

  المطلب الأول
  القرينة القضائية القاطعة

، ويمكѧѧѧن تأسѧѧѧيس الحكѧѧѧم القѧѧѧضائي   هѧѧѧي القرينѧѧѧة القѧѧѧضائية التѧѧѧي تفيѧѧѧد العلѧѧѧم 

وهѧѧي تكѧѧون .   عكѧѧسهاإثبѧѧات، ويجѧѧوز  ه بѧѧالقرائن شѧѧرعاًإثباتѧѧ، فيمѧѧا يجѧѧوز بموجبهѧѧا

 ضѧѧوابط رآنيهѧѧا المѧѧادي  حѧѧظ، آلمѧѧا بلѧѧغ   ، أو يقينيѧѧة الدلالѧѧة فѧѧي إفѧѧادة العلѧѧم   قاطعѧѧة

، بمعنѧى أن تكѧون الواقعѧة مѧصدر الاسѧتنباط معلومѧة               ، إلى درجѧة الجѧزم      والمعنوي

لѧѧك الواقعѧѧة متѧѧصلة بالواقعѧѧة محѧѧل  ، وأن تكѧѧون ت ، أو دون شѧѧك معقѧѧول وثابتѧѧة يقينѧѧاً

، وتزداد قيمѧة   ، بأن تكون جزءاً منها أو ظرفاً من ظروفها أو من ملابساتها      ثباتالإ

، آما تѧزداد إفادتهѧا للعلѧم آلمѧا آانѧت             القرينة الاستدلالية بزيادة الاتصال والمصاحبة    

عѧة مѧصدر    ، وآѧان للواق    عملية الاستنباط سѧائغة متوافقѧة لحكѧم العقѧل ومنطѧق الواقѧع             
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، ولѧѧم تكѧѧن نتيجѧѧة الاسѧѧتخلاص محتملѧѧةً أمѧѧوراً   الاسѧѧتنباط أصѧѧل فѧѧي أوراق الѧѧدعوى 

  .- ، أو مع أدلة أخرى في الدعوى ، تتعارض معها أخرى

وقد ساق ابن عابدين الحنفي مقالةً لأبي اليѧسر بѧدر الѧدين بѧن الغѧرس الحنفѧي             

يطلѧѧب الحكѧѧم بѧѧه ، ، القѧѧرائن الدالѧѧة علѧѧى مѧѧا  أن مѧѧن جملѧѧة طѧѧرق القѧѧضاء: "  مفادهѧѧا

مѧѧصوّراً القرينѧѧة المقطѧѧوع . ١ " دلالѧѧةً واضѧѧحةً بحيѧѧث تѧѧصيّره فѧѧي حيѧѧز المقطѧѧوع بѧѧه

، ه سكين في يده وهو متلوث بالѧدماء    لو ظهر إنسان من دار، ومع     " بدلالتها بحالة ما    

، فدخلوا الدار في ذلك الوقت على الفѧور، فوجѧدوا            ، عليه أثر الخوف    سريع الحرآة 

، ولѧم يكѧن فѧي الѧدار غيѧر ذلѧك              وحاً بѧذلك الحѧين ، وهѧو ملطѧخ بدمائѧه           بها إنساناً مѧذب   

 لا  إذوهѧو ظѧاهر؛     .  الرجل الذي وجد بتلك الصفة ، وهو خارج من الدار، يؤخѧذ بѧه             

، ثѧم    ، والقول بأنه ذبح نفѧسه ، أو أن غيѧر ذلѧك الرجѧل قتلѧه                 تري أحد في أنه قاتله    مي

  .٢ " لم ينشأ عن دليل إذ؛  يه، لا يلتفت إل ، احتمال بعيد تسور الحائط فذهب

القرينѧة القاطعѧة    : "   من مجلة الأحكѧام العدليѧة علѧى أن         ١٧٤١ونصت المادة   

، خائفѧاً مدهوشѧاً       خѧرج أحѧد مѧن دار خاليѧة         اإذهي الأمѧارة البالغѧة حѧدّ اليقѧين ، مѧثلاً             

وفѧѧي يѧѧده سѧѧكين ملوثѧѧة بالѧѧدم، فѧѧدخل فѧѧي الѧѧدار ورؤى فيهѧѧا شѧѧخص مѧѧذبوح فѧѧي ذلѧѧك   

، ولا يلتفت إلѧى الاحتمѧالات الوهميѧة         يشتبه في آونه قاتل ذلك الشخص     ، فلا    الوقت

  " .- ، آأن يكون الشخص المذآور ربما قتل نفسه الصرفة

، المѧѧستنبطة مѧѧن   ، القرينѧѧة القѧѧضائية القاطعѧѧة   وجعѧѧل ابѧѧن فرحѧѧون المѧѧالكي   

،  عѧل  لѧم تكѧن ثمѧة معاينѧة بالف         وإن،   الواقعة الآنفة الذآر، في مقѧام الѧشهادة والمعاينѧة         

ومن ذلك لو شهد شاهدان أنهما رأيا رجلاً خرج مستѧسراً  : " جاء في تبصرة الحكام   

، فدخل العدول مѧن سѧاعتهم الѧدار، فوجѧدوا        ، فاستنكروا ذلك   ، في حال رثة    ارمن د 

، وإن  ، يقطѧع الحكѧم بهѧا    ، فهѧذه شѧهادة جѧائزة    ، وليس في الدار أحد  قتيلاً يسيل دمه  

  .٣ "لم تكن على المعاينة 
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، ورفѧѧع  أمѧѧا ابѧѧن قѧѧيم الجوزيѧѧة فقѧѧد أعلѧѧى مѧѧن شѧѧأن القرينѧѧة القѧѧضائية القاطعѧѧة 

:   قالإذ،  - أي الشهادة –حجيتها أحياناً إلى مقام لا ترقى إليه حجية الإقرار والبينة         

،   وجѧد المѧال المѧسروق مѧع المѧتهم          اإذولم تزل الأئمة والخلفاء يحكمѧون بѧالقطع ،          " 

 والإقѧѧرار ، فإنهمѧѧا خبѧѧران يتطѧѧرق إليهمѧѧا الѧѧصدق      وهѧѧذه القرينѧѧة أقѧѧوى مѧѧن البينѧѧة    

   .١ "، نصٌ صـريح لا يتطرق إليه شبهة  والكذب، ووجود المال معه

وفي الأصول القضائية ، تعليقاً على ذات أمارة قتيل الѧدار الخاليѧة ، والرجѧل          

يحكѧم بѧأن    : "  ، أنѧه   الذي يخرج مدهوشاً من تلѧك الѧدار وفѧي يѧده سѧكين ملوثѧة بالѧدم                 

،  ، فنؤاخذه بѧه ونجازيѧه عليѧه    الرجل الخارج هو القاتل ، ولا يشك أحد في ذلك         ذلك  

، مثѧѧل  وبѧѧذلك آانѧѧت القرينѧѧة القاطعѧѧة طريقѧѧاً للقѧѧضاء.. بѧدون احتيѧѧاج إلѧѧى دليѧѧل آخѧѧر  

   ".٢ ، هذا ما ذآره ابن الغرس البينة والإقرار

، واسѧتخلص    وآلما اجتهد القاضي في استقѧصاء ظѧروف النازلѧة وملابѧساتها           

، آان حكمه عنواناً للحقيقة بحق،       قرائن مؤيدة لدلالة القرينة القضائية التي تفيد العلم       

 آانѧت الѧدعوى   اإذ، فѧ  لأن حجية القرينة القضائية تزداد قوةً بالنظر إلى شواهد الحال 

، وقامت قرينة مؤداهѧا إدانѧة المѧتهم وآѧان المѧتهم متѧصنعاً        بفعل فاحشةٍ من الفواحش 

يѧت دلالѧة القرينѧة ، وإن آانѧت التهمѧة بالѧسرقة وثبتѧت بقرينѧة وجѧود               ،  فقد قو    للنساء

، أو   ، وتعѧضدت بقرينѧة وجѧود بعѧض أدوات الكѧسر معѧه              المال المسروق مع المتهم   

، فتلѧك الѧشواهد تقѧوي مѧن حجيѧة القرينѧة القѧضائية ، وبهѧا                   بآثار العراك علѧى جѧسده     

   .٣ "إفادتها للعلم  تتأآد 

  :  في النظم التشريعية والقضائية المعاصرةالقرينة القضائية القاطعة
اسѧѧѧتقرت الѧѧѧنظم التѧѧѧشريعية والقѧѧѧضائية المعاصѧѧѧرة علѧѧѧى الاعتѧѧѧداد بالقرينѧѧѧة      

 مختلѧѧѧف أنѧѧѧواع ثبѧѧѧات، وجعلتهѧѧѧا وسѧѧѧيلة لإ ، وبѧѧѧالأولى القاطعѧѧѧة أو القويѧѧѧة القѧѧѧضائية

ة  بالقرائن القѧضائي   ثبات، تقيّد الإ   التصرفات المادية ، غير أن بعض النظم التشريعية       

 لѧسنة   ٢٥ قانون رقѧم     -  المصري ثبات، ومن قبيلها قانون الإ     في التصرفات القانونية  
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 التѧصرف القѧانوني فѧي    إثبѧات  على أنه لا يجوز ٦٠ نصت مادتها رقم    إذ؛   -م١٩٦٨

، أو آѧѧان غيѧر محѧѧدد   يѧه  جنمائѧѧة زادت قيمتѧѧه عѧن  اإذ،  غيѧر المѧواد التجاريѧѧة بالبينѧة   

 -  بѧالقرائن  القѧضائية     ثبѧات نه على أنه لا يجѧوز الإ       م ١٠٠، بينما تنص المادة      القيمة

. - أي بالبينѧѧѧة-  بѧѧѧشهادة الѧѧѧشهودثبѧѧѧاتإلا فѧѧѧي الأحѧѧѧوال التѧѧѧي يجيѧѧѧز فيهѧѧѧا القѧѧѧانون الإ

 بѧالقرائن القѧضائية وشѧهادة الѧشهود فѧي           ثبѧات ، تقييѧد الإ    ومحصلة هاتين المادتين هي   

  .-التصرفات القانونية المذآورة 

، إلاَّ فѧي      بѧالقرائن القѧضائية    ثبѧات يѧد فيهѧا علѧى الإ      أما التصرفات المادية فلا ق    

، بالنѧѧسبة للѧѧنظم التѧѧشريعية التѧѧي تѧѧصدر بحѧѧزم عѧѧن   بعѧѧض دعѧѧاوى الحѧѧدود الѧѧشرعية

م؛ ١٩٩٤ السوداني لѧسنة     ثبات، ومن قبيلها ما في قانون الإ       معين الشريعة الإسلامية  

ما سوى حѧدّ الزنѧا ،      ، في  ) منه ٦٣مادة  ( سائر الحدود بالقرائن القضائية      إثبات منع   إذ

 خѧѧلا مѧѧن شѧѧبهة وفقѧѧاً لمقتѧѧضى المѧѧادة اإذه بقرينѧѧة الحمѧѧل لغيѧѧر الزوجѧѧة، إثباتѧѧفيجѧѧوز 

 أي - ، عند ثبوتها ه بقرينة الرائحة إثبات، فيجوز    ، وفيما سوى حدّ الخمر     ج منه /٦٢

 مѧن  ٦٤لمقتѧضى المѧادة    مخѧتص وفقѧاً    مѧن خبيѧرٍ     أو بتقريرٍ  نبشهادة عدلي   - الرائحة

  . نونذات القا

وقѧѧد يكѧѧون بلѧѧوغ درجѧѧة القطѧѧع بدلالѧѧة القرينѧѧة القѧѧضائية ، نتيجѧѧة لاسѧѧتخلاص   

،  ، وتѧشدّ بعѧضها بعѧضاً    ، أو مجموعѧة مѧن القѧرائن تتѧساند مѧع بعѧضها            قرينة واحدة 

  .- ثباتفتشكل بمجموعها درجة القطع وبلوغ اليقين في ثبوت الواقعة محل الإ

، مѧѧا قѧѧضت بѧѧه محكمѧѧة   لقاطعѧѧةومѧѧن التطبيقѧѧات القѧѧضائية للقرينѧѧة القѧѧضائية ا 

قد شوهد في مكان الحادث واقفاً       : "  من أن المتهم   - بدولة قطر  - الاستئناف الشرعية 

، وقتئѧذٍ آانѧت المجنѧي        ، وآانت ثيابه ملطخة بالدماء     - القتيلة   - بجانب المجني عليها  

عليها مطعونة ومذبوحѧة علѧى التѧو، ووجѧدت الѧسكين المѧستخدمة فѧي الحѧادث ملوثѧة             

، وأنѧه عنѧد    ، آمѧا أنѧه قѧد اقѧر بملكيتѧه للѧسكين       ، وقد اقر المѧتهم بهѧذه الوقѧائع         دماءبال

ن المجني عليهѧا  ذأ، وبعدئذٍ وجدت  ولى هارباً من المكان مذعوراً ... مجيء المدعو   

، ووجѧدت الأقѧراط      ، في المكان الذي أرشѧد إليѧه        اليمنى المقطوعة بمقر إقامة المتهم    

 اإذ، و  ن بمقѧر إقامتѧه فѧي المكѧان الѧذي أرشѧد إليѧه              ذلѧك الأ  الذهبية التѧي آانѧت تحلѧى ت       
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، فѧإن الاسѧتخلاص الѧسائغ القѧاطع منهѧا هѧو أن               آانت هذه الوقائع ثابتѧة بأدلѧة قطعيѧة        

، ولا يѧشتبه فѧي قطعيѧة هѧذا           المتهم المذآور هو الذي قام بطعن وذبѧح المجنѧي عليهѧا           

ومѧن ثѧمَّ يكѧون      ... ، ويكون من قبيل محض التѧوهم ادعѧاء خѧلاف ذلѧك               الاستخلاص

وحѧده دون سѧواه هѧو الѧذي قѧام بطعѧن             ... ، أن المتهم     ثابتاً بالقرينة القضائية القاطعة   

  .١ ... "وذبح المجني عليها 

، وتأسѧѧيس - وتѧѧواترت أحكѧѧام ذات المحكمѧѧة ، علѧѧى إعمѧѧال القرينѧѧة القѧѧضائية  

،  الѧدعاوى ، وفѧي إحѧدى    ، مѧع مراعѧاة شѧواهد الحѧال والمقѧال      الإدانة الجنائية عليهѧا  

، الѧذي   قضت بѧأن دلالѧة القرينѧة القѧضائية المستخلѧصة مѧن تقريѧر الطبيѧب الѧشرعي             

قѧѧد أثبѧѧت حѧѧدوث هتѧѧك  .... ، مѧѧع المجنѧѧي عليѧѧه   أفѧѧاد بѧѧأن الكѧѧشف الطبѧѧي الموضѧѧعي  

، وثبѧت تѧѧزامن هتѧك العѧѧرض    عѧرض حѧديث بѧѧالإيلاج مѧن دبѧѧرٍ مѧع اسѧتعمال العنѧѧف     

مجنѧѧي عليѧѧه ، وهѧѧو ثابѧѧت بѧѧالإقرار علѧѧى هѧѧذا النحѧѧو ، مѧѧع وقѧѧت اختطѧѧاف المتهمѧѧين لل

، فإنه والحال هذا ، تكون القرينة القضائية المستخلصة من           القضائي وشهادة الشهود  

 وقѧѧوع جريمѧѧة اللѧѧواط المكتملѧѧة   إثبѧѧاتتلѧѧك الوقѧѧائع قѧѧد بلغѧѧت إلѧѧى درجѧѧة القطѧѧع فѧѧي    

، يجѧوز    ، وهѧي قرينѧة قاطعѧة       ، وعلى إسنادها بالكيفية الѧواردة فѧي الاتهѧام          العناصر

، آمѧا    سيس الإدانة الحدية بمثلها لدى المالكية وابن قيم الجوزية من فقهѧاء الحنابلѧة             تأ

،  )٨ص(، والطѧرق الحكميѧة       )٨٠ ص ٢جѧزء   (في تبѧصرة الحكѧام لابѧن فرحѧون ،           

، مѧع علمنѧا بѧأن        إلاَّ أننا هنا لا نسوق تلك القرينة إلاَّ عضداً لدلالѧة الإقѧرار القѧضائي              

  .٢ ".. إقامة دليل آخر، تغني من قررت لمصلحته عن الإقرار القضائي حجة قاطعة

وقѧѧضت المحكمѧѧة العليѧѧا الѧѧسودانية بموجѧѧب القرينѧѧة القѧѧضائية التѧѧي بلغѧѧت إلѧѧى 

، فѧѧي أخطѧѧر أنѧѧواع     والمقѧѧال، بتѧѧساندها مѧѧع القѧѧرائن وشѧѧواهد الحѧѧال    درجѧѧة القطѧѧع 

 ، تتѧѧسم إن البينѧѧات الظرفيѧѧة التѧѧي تѧѧوفرت فѧѧي هѧѧذه الѧѧدعوى    : "   قالѧѧتإذ؛  النѧѧوازل

فهنالѧك أولاً شѧهادة   . ، بحيث لا يجѧد الѧشك المعقѧول منفѧذاً مѧن خلالهѧا           بترابط ومنعة 

وقѧد اسѧتطاع أن يتعѧرف علѧى آثѧار           ... قصاص الأثر ، وهو خبير عريق فѧي مهنتѧه           
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، عرضت عليه في مѧرتين       المتهم ، ويفرزها من بين عدد آبير من آثار أقدام أخرى          

لѧѧشخص الѧѧذي تѧѧشاجر مѧѧع المرحѧѧوم فѧѧي محѧѧل متتѧѧاليتين ، وأآѧѧد أنهѧѧا هѧѧي نفѧѧس آثѧѧار ا

وبعد هذا تجئ قصة فردة الحذاء الذي اعتѧرف المѧتهم بأنهѧا تخѧصه ،      ... ... الحادث  

وقد وجدت على مقربة من مكان الحѧادث ، وقѧد تعثѧّر المѧتهم فѧي محاولѧة شѧرح هѧذه           

، ونѧѧسى أن الѧѧذي يѧѧسقط    ، وراح يتحѧѧدث عѧѧن سѧѧقوطه مѧѧن ظهѧѧر حمѧѧاره      الظѧѧاهرة

، لا يواصѧѧل سѧѧيره دون أن  ائѧѧه مѧѧن رجلѧѧه ، فѧѧي الظѧѧروف العاديѧѧة وتخѧѧرج فѧѧردة حذ

،  ، لا بѧѧدّ أن يكѧѧون فѧѧي عجلѧѧة مريبѧѧة مѧѧن أمѧѧره     ، وأن الѧѧذي يترآهѧѧا وراءه  يلتقطهѧѧا

، وهѧذا ينطبѧق علѧى الحالѧة التѧي          واضطراب شѧديد يدفعѧه لإسѧراع الخطѧى والابتعѧاد          

، وهѧѧو فѧѧي    خلفѧѧه، ودفعتѧѧه ليتѧѧرك فѧѧردة حذائѧѧه   ألمѧѧت بѧѧالمتهم بعѧѧد ارتكابѧѧه للحѧѧادث  

ثم نجد آثار الѧدماء التѧي رآهѧا الѧشهود فѧي ملابѧس               .  طريقه مبتعداً عن مكان الحادث    

، وآيѧف أنѧه لجѧأ إلѧى الكѧذب فѧي              ، بعد الوقѧت الѧذي حѧدث فيѧه الحѧادث بقليѧل              المتهم

.  ، بينما تأآد من شѧهادة الѧشهود أن ذلѧك لѧم يحѧدث               تبريرها مدعياً أنها لبهيمة ذبحها    

، وذات  فѧي هѧذه الظѧروف يعتبѧر قرينѧة دامغѧة ضѧد المѧتهم               ...  الكذب   إن اللجوء إلى  

وقѧد اختفѧت تلѧك الملابѧس الملوثѧة بعѧد            .   تورطѧه فѧي هѧذا الحѧادث        ثبѧات وزن آبير لإ  

ونجد أقوال الشاهد الذي أبصر   ... ، ولم يعثر عليها البوليس       انصراف المتهم لمنزله  

هما حمارين أحѧدهما تطابقѧت      ، وبجانب  من بعيد شخصين يتشاجران في مكان الحادث      

إن القاعѧدة الأصѧولية فѧي شѧأن البينѧات الظرفيѧة هѧي               ... أوصافه علѧى حمѧار المѧتهم        

 أرادت المحكمѧة أن  اإذ، ولا تحمل إلا تفѧسيراً واحѧداً ،          أنها ينبغي أن تكون مترابطة    

فهل هناك تفѧسير آخѧر لحالѧة شѧخص وجѧدت آثѧار أقدامѧه فѧي                  .  تجعلها أساساً للإدانة  

، ثم عثر على فردة حذائه في الطريѧق الممتѧد            ، بالقرب من جثة القتيل     لحادثمحل ا 

، بعѧد ارتكابѧه الجريمѧة ، لائѧذاً بѧالفرار ،           من ذلك المكان الذي اتبعه وهو يبتعѧد عنѧه         

وقѧѧد شѧѧاهده أنѧѧاس بعѧѧد ذلѧѧك بقليѧѧل وملابѧѧسه ملطخѧѧة بالѧѧدماء ، وعنѧѧد سѧѧؤاله لجѧѧأ إلѧѧى    

نطبѧق أوصѧافه علѧى أوصѧاف حمѧاره آѧان فѧي         الكذب والمراوغة ، وثبت أن حماراً ت      

محل الحادث ، في اللحظة التي آان القتيل يتشاجر فيهѧا مѧع الѧذي طعنѧه وتѧسبب فѧي           

هل يمكن أن تتحمل هذه القرائن أي تفسير سѧوى أن هѧذا الѧشخص هѧو الѧذي                   . وفاته  
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والاسѧتخلاص المنطقѧي الѧذي لا يقبѧل العقѧل      .  ؟ الإجابة قطعاً هي بالنفي  طعن القتيل 

استخلاصاً خلافه هو أن هذا الشخص هو الذي تشاجر مع القتيل وطعنه في صѧدره،              

وهذه السابقة تبѧيّن مѧدى أهميѧة تѧساند القѧرائن      . ١ ... ... "وهذه الإجابة هي الحاسمة     

  . - ، بلوغاً إلى إفادة العلم بمجموعها مع بعضها

  
  المطلب الثاني

  القرينة القضائية غير القاطعة
قرينة قضائية غير قاطعة :  ، إلى نوعين   القضائية غير القاطعة  تنقسم القرينة   

أمѧا  .  ثبѧات ، وقرينѧة قѧضائية لا أثѧر لهѧا فѧي الإ              الѧدعوى ، أو نفيهѧا      إثبѧات مقبولة في   

،  ، فيقضي بها بعد تأييد دلالتها بشواهد الحال والمقѧال      ثباتالتي تكون مقبولة في الإ    

 فهѧي التѧي لا      ثبѧات  التي لا أثر لها فѧي الإ       وأما.  أو بعد التحقيق والكشف عن حقيقتها     

  . ، فتتهاتر ولا يلتفت إليها تفيد سوى ظن في معارضة ظن مثله

،   والعمѧѧل فѧѧي ذلѧѧك علѧѧى القѧѧرائن ، فѧѧإن قويѧѧت حكѧѧم بهѧѧا: "  قѧѧال ابѧѧن فرحѧѧون

وإن ضعفت لѧم يلتفѧت إليهѧا ، وإن توسѧطت توقѧف فيهѧا وآѧشف عنهѧا وسѧلك طريѧق                        

   .٢" فإن عارض ذلك شئ نظر فيه .  عارض معارضهذا آله ما لم ي. الاحتياط 

، وقѧد   - أي القاطعѧة  –ونص ابن فرحون المالكي يفيد العمѧل بالقرينѧة القويѧة            

سبق لنا بيان ذلك ، آما يفيد بأن القرائن غير القاطعѧة تنقѧسم إلѧى ضѧعيفة لاقيمѧة لهѧا                      

أمرهѧѧا ،  ، وأخѧѧرى تتوسѧѧط بѧѧين القويѧѧة والѧѧضعيفة ، ويلѧѧزم التبѧѧيّن مѧѧن     ثبѧѧاتفѧѧي الإ

، وقѧد سѧاق ابѧن فرحѧون المѧالكي            بالكشف عن شواهد الحال والمقال المؤيدة لѧدلالتها       

مѧѧا :  فѧѧإن قيѧѧل: "  قѧѧالإذ؛  قرينѧѧة مѧѧن نѧѧوع القѧѧرائن البѧѧسيطة وأيѧѧدها بѧѧشواهد الحѧѧال   

هѧل للحѧاآم أن   . تقولون في آتب العلم ، يوجد على ظهورها وهوامشها آتابة الوقف    

 رأينѧا آتبѧاً     اإذ، ف  هذا يختلف باختلاف قرائن الأحوال    :  قيل؟   يحكم بكونها وقفاً بذلك   

، وقѧد مѧضى عليهѧا مѧدة طويلѧة       مودعة في خزانة في مدرسة ، وعليها آتابѧة الوقѧف     

، وقѧѧد اشѧѧتهر بѧѧذلك ، لѧѧم نѧѧشك فѧѧي آونهѧѧا وقفѧѧاً ، وحكمهѧѧا حكѧѧم المدرسѧѧة فѧѧي      آѧѧذلك
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قفيѧة ، وشѧهرة آتѧب       ، أو فقدت ثѧم وجѧدت عليهѧا تلѧك الو            فإن انقطعت آتبها  . الوقفية  

المدرسѧѧѧة فѧѧѧي الوقفيѧѧѧة معلومѧѧѧة ، فيكفѧѧѧي فѧѧѧي ذلѧѧѧك الاستفاضѧѧѧة ، فѧѧѧإن الوقѧѧѧف يثبѧѧѧت  

، لا يعلѧم      رأينѧا آتابѧاً    اإذوأمѧا   . ، ويثبت مصرفه بذلك      ، ويثبت بالسماع   الاستفاضةب

، ولا يعرف من آتب عليѧه الوقفيѧة ، فهѧذا يجѧب التوقѧف فѧي أمѧره حتѧى يتبѧين                         مقره

  .١ "حاله 

 غيѧѧر – ابѧѧن فرحѧѧون هѧѧو ضѧѧرورة تأييѧѧد دلالѧѧة القرينѧѧة البѧѧسيطة     ومفѧѧاد قѧѧول 

 بقѧѧرائن الأحѧѧوال التѧѧي تحتѧѧف بهѧѧا ، حتѧѧى يرتقѧѧي الظѧѧن المѧѧستفاد مѧѧن تلѧѧك  –القاطعѧѧة 

، وهѧذا الѧنهج هѧو مѧا تѧسميه الѧنظم        - القرينة ، إلى العلم الѧذي يبعѧث الاقتنѧاع اليقينѧي     

  .٢  أو تأييدها-)ة الظرفية تعضيد البين : ( التشريعية والقضائية المعاصرة بمبدأ

ونحسب أن منهج ابن فرحون المالكي أبلغ في الاحتياط ، ممѧا اسѧتقرت عليѧه                

، ) توسط القرينѧة (النظم المعاصرة ، ذلك أن ابن فرحون يوجب التوقف والتبيّن عند           

، أو نافيѧة لهѧا ، مؤديѧة إلѧى آѧشف حقيقѧة الواقѧع ،                وذلك يعني البحث عن أدلة مؤيدة     

، بمѧا يѧوحي بأنهѧا تѧسلم بѧصحة       ث النظم المعاصرة دوماً عن الدليل المؤيد بينما تتحد 

، فمѧا أشѧد خطѧره        ، ولئن صѧدق هѧذا الإيحѧاء        دلالة القرينة وتتلمس ما يسوغ إعمالها     

  .- على عدل القضاء

 ، فهѧي    ثبѧات ، آمѧا تѧصلح للإ      ومن نافلة القول أن نذآر بѧأن القرينѧة القѧضائية          

همѧѧة بالزنѧѧا ، أنهѧѧا أآرهѧѧت وأثبتѧѧت أنهѧѧا آانѧѧت تѧѧصرخ ، فѧѧإن دفعѧѧت المت تѧѧصلح للѧѧدفع

، مة الزنا ، وآذلك إن جѧاءت شѧاآيةً    ، فهذه قرينة تدفع عنها ته      وقت ارتكاب الفاحشة  

إلѧى غيѧر ذلѧك مѧن الѧشواهد        .. متعلقة بالمتهم ، أو جѧاءت وبهѧا آثѧار اسѧتخدام العنѧف               

  . - فيعتد بها في دفع تهمة الزنا عنها

  
 المطلب الثالث

  ن القضائية الضعيفةالقرائ
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هناك نوع من القرائن القضائية الضعيفة التي لا يمكن اعتبارها دلѧيلاً أساسѧياً              

 ، فهѧѧي لا تѧѧصلح فѧѧي المѧѧسائل الجنائيѧѧة بѧѧصفة أخѧѧص ، دلѧѧيلاً للإدانѧѧة وإن        ثبѧѧاتللإ

عززتها مثلها ، غير أنها تعدّ من قبيل الأدلة المؤيدة للقѧرائن القѧضائية الأخѧرى ، أو                  

  .- دلة الأخرى ذات الدلالة غير القاطعة ، مباشرة آانت أو غير مباشرةالمؤيدة للأ

 .١ - ويѧѧسمى بѧѧالقرائن التكميليѧѧة ) الѧѧدلائل: ( وهѧѧذا النѧѧوع مѧѧن القѧѧرائن يѧѧسمى  

، يعتبرون قرينة رائحة الخمѧر ،        ، في الراجح من المذهب     ويلاحظ أن فقهاء الحنفية   

و الѧشهادة ، فѧإن تأيѧدت دلالѧة أيٍ منهمѧا             من قبيل القرينѧة التكميليѧة ، لدلالѧة الإقѧرار أ           

  . -ن االله إذ ب– سنورده بتفصيل لاحقاً  ما، على نحو٢ بها، فقد وجب الحدُّ 

بينѧة  (ويدخل في عداد القرائن الضعيفة التي لا تقبل باعتبارها دليلاً أساسѧياً ،      

 وهѧѧي قرينѧѧة الوقѧѧائع    (Similar Facts Evidence) ) الوقѧѧائع المتماثلѧѧة 

وقѧد تحѧدث   .  - بهة التي يعتادها الجѧاني ويتبعهѧا بانتظѧام فѧي ارتكѧاب الجريمѧة             المتشا

بعض فقهاء الشريعة عن هѧذا النѧوع مѧن القѧرائن ، ولѧم يعتبѧروه دلѧيلاً للإدانѧة ، وإن                       

 احتياطية بموجبها ، بحبس المتهم حبساً       إجراءات اتخاذ=  سياسةً =آانوا قد أجازوا    

 :قѧال ابѧن فرحѧون   . ينهما معاً استقصاء وتبيّناً لحالѧه  ، أو ضربه ، أو الجمع ب       تحفظياً

المѧѧتهم بѧѧالفجور آالѧѧسرقة وقطѧѧع الطريѧѧق والقتѧѧل والزنѧѧا ، وهѧѧذا القѧѧسم لا بѧѧدّ أن " ... 

يكѧѧشفوا، ويستقѧѧصى علѧѧيهم بقѧѧدر تهمѧѧتهم وشѧѧهرتهم بѧѧذلك ، وربمѧѧا آѧѧان بالѧѧضرب         

قيم الجوزيѧة   قال ابن   .  ، على قدر ما اشتهر عنهم      والحبس ، وبالحبس دون الضرب    

إن هѧѧذا المѧѧدعى عليѧѧه بهѧѧذه  :  مѧѧا علمѧѧت أحѧѧداً مѧѧن أئمѧѧة المѧѧسلمين يقѧѧول  : (  الحنبلѧѧي

، يحلѧّف ويرسѧل بѧلا حѧبس ولا غيѧره ، ولѧيس تحليفѧه وإرسѧاله                    الدعاوى وما أشبهها  

مѧѧذهباً لأحѧѧدٍ مѧѧن الأئمѧѧة الأربعѧѧة ولا غيѧѧرهم ، ولѧѧو حلّفنѧѧا آѧѧل واحѧѧد مѧѧنهم وأطلقنѧѧاه      

إنا لا  :  ، وقلنا  ، وآثرة سرقاته   م باشتهاره بالفساد في الأرض    وخلينا سبيله ، مع العل    

  .٣ -... "، آان الفعل مخالفاً للسياسة الشرعية  نأخذه إلا بشاهدي عدل
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وواضح من سѧياق الѧنص ، أن سѧبق اعتيѧاد المѧتهم لارتكѧاب نѧوع مѧن أنѧواع                       

،  ذات الѧشخص   فѧي واقعѧة لاحقѧة مماثلѧة يѧتهم فيهѧا              ثبѧات الجرائم ، لا يعتبر دليلاً للإ     

وما أجازه فقهاؤنا من ضѧرب المѧتهم وحبѧسه ، فѧي الѧنص الآنѧف ، إنمѧا آѧان إجѧراءً                        

، لذلك جѧاء   ) قرينة الوقائع المتماثلة  (، مبنياً على دلالة ،       تحفظياً وليس حكماً قضائياً   

، آѧشف   ، واتهѧم بهѧا   من أدعى عليه بسرقة: " -عن ابن المواز –في التبصرة أيضاً    

إن :  قѧال ابѧن حبيѧب عѧن أصѧبغ      ... عليه بقدر تهمته وشѧهرته بѧذلك    عنه ، واستقصى  

إن آان موصѧوفاً بѧذلك    :  هذا سرق متاعي ، فقال    :  من جاء إلى الوالي برجل ، فقال      

  .١ "لا يمين عليه :  ، وقال أشهب متهماً هِّدد وامتُحِن وأُحلف

 الوقѧѧائع وبѧѧذات هѧѧذه الرؤيѧѧة الفقهيѧѧة ، أي باعتبѧѧار قرينѧѧة الѧѧسلوك المتѧѧشابه أو  

لا : "  احتياطية ، قضت المحكمة العليѧا الѧسودانية بأنѧه            جراءات، مسوغاً لإ   المتماثلة

         ѧالتعرض لبينѧسمح بѧا يѧصحيح     يوجد في قانوننا مѧاه الѧشابه بمعنѧسلوك المѧي  ة الѧإلاَّ ف 

 جѧѧراءات منѧѧع الجريمѧѧة ، تحѧѧت الفѧѧصل الѧѧسابع عѧѧشر مѧѧن قѧѧانون الإ  إجѧѧراءاتصѧѧدد 

، للالتѧزام    اء أي شخص من أجل أخذ تعهѧد أو آفالѧة منѧه            ، وآأساس لاستدع   الجنائية

 مѧѧن نفѧѧس ٨٢بحѧѧسن الѧѧسير والѧѧسلوك ، فѧѧي الحѧѧالات المنѧѧصوص عليهѧѧا فѧѧي المѧѧادة     

  .٢ " -القانون على سبيل الحصر

إن إشѧѧارة الحكѧѧم القѧѧضائي الآنѧѧف ذآѧѧره إلѧѧى عѧѧدم وجѧѧود نѧѧص فѧѧي القѧѧانون        

 ، لا يعنѧي    ثبѧات بارهѧا دلѧيلاً للإ    باعت) بينѧة الوقѧائع المتѧشابهة     (السوداني ، بشأن قبѧول      

، أو بينѧѧѧة تكميليѧѧѧة ، وقѧѧѧد قѧѧѧضت   يمكѧѧѧن اعتبارهѧѧѧا دلѧѧѧيلاً مؤيѧѧѧداًإذبطلانهѧѧѧا مطلقѧѧѧاً ؛ 

 دلѧѧّت علѧѧى أن  اإذ،  تقبѧѧل بينѧѧة الوقѧѧائع المتѧѧشابهة  : "  المحكمѧѧة العليѧѧا الѧѧسودانية بأنѧѧه  

وجѧѧود إدانѧѧة ، ولا يѧѧشترط لقبولهѧѧا  هإثباتѧѧللمѧѧتهم نظامѧѧاً خاصѧѧاً للإتيѧѧان بالفعѧѧل المѧѧراد 

  .٣" المتشابهة المراد القياس عليها بخصوص البينة 

الوقѧѧائع المѧѧشابهة يمكѧѧن قبولهѧѧا فѧѧي البينѧѧة لتبѧѧرهن اتجاهѧѧاً : " آمѧѧا قѧѧضت بѧѧأن 

مر الفعل المجرّم والقѧصد الجنѧائي   أذهنياً معيناً ، فالسلوك المنظم قد يشمل النظر في       
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 ٣٨١

كون غريزياً ، ومن الصعب فѧصل       ، وذلك لأن السلوك البشري عادةً لا ي        لدى المتهم 

 ثبѧت،   اإذالسلوك البشري من العقلية التي توحي به ، وبالتالي فѧإن الѧسلوك المѧنظم ،                 

  .١ " ينفي عنصر المصادفة ، ويعتبر مؤيداً لافتراض القصد الجنائي 

، قرينة الوقائع المتماثلѧة   ،   وفي دولة قطر، اعتبرت محكمة الاستئناف الشرعية            

تلѧك خمѧس   "  :  قالѧت إذ، المثبته للقѧصد الجنѧائي ؛         يداً ومعززاً لقرائن الحال   دليلاً مؤ 

من القرائن المفيدة لإسناد التهمة موضوع المحاآمة إلى المتهم المذآور، الѧذي أحكѧم              

، علѧѧى أمѧѧل تحѧѧصيل جريمѧѧة آاملѧѧة ، دون جѧѧدوى ،     إغѧѧلاق منافѧѧذ الأدلѧѧة المباشѧѧرة  

، ويكمѧѧل بعѧѧضها حجيѧѧة بعѧѧضها    بعѧѧضاًوتتѧѧساند تلѧѧك القѧѧرائن الخمѧѧس فيѧѧشدّ بعѧѧضها  

 – الѧدائرة الثانيѧة  –الآخر، ومن مجموعها يتبلور اطمئنان الهيئة الاستئنافية الشرعية         

ولѧسنا فѧي حاجѧةٍ      ... ... في تقرير صحة إسناد التهمة موضوع المحاآمة إلى المѧتهم           

ذلѧك  إلى الإضافة في الحديث عن الѧرآن المعنѧوي للاسѧتدراج والѧسلب  والاعتѧداء ،          

، مؤيѧѧѧدٌ بدلالѧѧѧة قرينѧѧѧة الوقѧѧѧائع  أن سѧѧѧوء القѧѧѧصد ثابѧѧѧت مѧѧѧن دلالѧѧѧة ملابѧѧѧسات الوقѧѧѧائع 

، فإن من العبѧث افتѧراض المѧصادفة فѧي عمليѧة              أما دلالة ملابسات الوقائع   . المتماثلة

، واستدراجها من بعد ، وسلب مѧا معهѧا      الاحتيال التي غرر بها المتهم المجني عليها      

وأمѧا دلالѧة الوقѧائع المتماثلѧة التѧي          .  ه من اعتداءٍ عليهѧا    من مال ، وآذلك فيما وقع من      

، فتعدّ قرينة مؤيѧدة للأدلѧة المثبتѧة للقѧصد الجنѧائي ،               درج المتهم على إتباعها بانتظام    

 أن السلوك المنظم المعهود على آيفية ارتكاب الجريمة ، باستخدام الحيلѧة مѧع فئѧة                 إذ

،  يقѧة التنقѧل ، تنفѧي اللاإراديѧة تمامѧاً          الطاعنين في السن ، وإتباع نظѧام ثابѧت فѧي طر           

، وتѧوفر القѧصد فѧي الاعتѧداء حتѧى            وتثبت توفر القصد عند الاستدراج لأجѧل الѧسلب        

  .٢ -"الإغماء وصولاً إلى إشباع الشهوة الحرام 

أو قرينѧة الѧسلوك     ) بينѧة الوقѧائع المتماثلѧة     (ولا ينبغي أن يبدر إلѧى الѧذهن بѧأن           

، التѧي تѧرد إلѧى المحѧاآم مѧن إدارة الأدلѧة           للمѧتهم ) يѧة الѧسوابق الجرم  (، هي    المتشابه

 يمكѧѧن أن تكѧѧون للمѧѧتهم سѧѧوابق جرميѧѧة عديѧѧدة ، يكѧѧون قѧѧد   إذوالمعلومѧѧات الجنائيѧѧة ، 

، أو   ، فإن لم تكن جرائمه في تلك السوابق قد ارتكبت بنهج موحد            أدين وعوقب فيها  
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 ٣٨٢

آمѧال بعѧض وقائعهѧا ، فإنهѧا         ، أو في إ    لم يكن المتهم قد اتبع نظاماً معيناً في ارتكابها        

  . )بينة الوقائع المتماثلة(لا تدخل في معنى 

وقد اختلفѧت الѧنظم التѧشريعية والقѧضائية المعاصѧرة فѧي شѧأن قرينѧة الѧسوابق                   

، بينمѧا اعتبرهѧا بعѧض        - مطلقѧاً  -الجرمية ، فѧذهبت بعѧضها إلѧى عѧدم اعتبارهѧا دلѧيلاً             

  .أو دليلاً معززاً) دليلاً تكميلياً(آخر 

لمحكمѧѧة العليѧѧا الѧѧسودانية بѧѧأن الكѧѧشف عѧѧن الѧѧسوابق الجرميѧѧة قبѧѧل       وقѧѧضت ا

..  الجنائيѧة   جѧراءات  مѧن قѧانون الإ     ١٨١، منهѧى عنѧه بموجѧب المѧادة           صدور الإدانѧة  

 ، وعدم اعتبارها دلѧيلاً،      ثباتوهذا يعني عدم الاعتداد بدلالة السوابق الجرمية في الإ        

إلا بعد تقريѧر الإدانѧة ، حتѧى يتѧسنى           ولا يسوغ الكشف عنها     .  أساسياً آان أو تكميلياً   

   .١تفريد العقوبة على ضوئها 

 نѧѧصت المѧѧادة إذوذات المѧѧنهج هѧѧو المتبѧѧع فѧѧي التѧѧشريع والقѧѧضاء القطѧѧريين ،  

  - الملغي-م١٩٧١ لسنة  ١٥ قانون رقم    - الجنائية القطري  جراءات من قانون الإ   ١٢٧

  " .، بقصد تقدير العقوبة  انةلا تقبل البينة عن سوابق المتهم إلاَّ بعد الإد: "  بأنه

وقضت محكمة الاستئناف الشرعية بدولة قطѧر بѧأن الѧسوابق الجرميѧة ليѧست               

أمѧا مѧا نعѧى بѧه المѧتهم          : "   قالت إذ، وإنما هي ظرف مشدّد للعقوبة ،         ثباتوسيلةً للإ 

المѧѧستأنف مѧѧن خطѧѧأ الحكѧѧم الابتѧѧدائي فيمѧѧا قѧѧضى بѧѧه مѧѧن براءتѧѧه مѧѧن تهمѧѧة الѧѧسكر ،    

، جرمية للمѧتهم  } سوابق{ود أسبقيات    ، لوج  تعزيراًد ثمانين جلدة حدّاً و    ومعاقبته بالجل 

 أن المحكمѧѧة الابتدائيѧѧة قѧѧد قѧѧررت    إذ، فيعتبѧѧر نعيѧѧاً صѧѧحيحاً ،    تمѧѧت معاقبتѧѧه عليهѧѧا  

صѧѧراحةً بѧѧراءة المѧѧتهم المѧѧذآور مѧѧن تهمѧѧة الѧѧسكر ، ومѧѧا آѧѧان لهѧѧا بعدئѧѧذٍ أن تقѧѧضي      

، ثبѧات وابق الجرمية ليست وسيلة للإالس الجرمية ؛ ذلك أن هبمعاقبته بناءً على سوابق 

وإنما هي من قبيل الظروف المشدّدة للعقوبة ، ولا ينبغي أن تنظر إليهѧا المحكمѧة إلاَّ                 

بعѧѧد تمѧѧام تقريѧѧر الإدانѧѧة ، بقѧѧصد تفريѧѧد العقوبѧѧة ، وعليѧѧه فѧѧلا مجѧѧال لمعاقبѧѧة المѧѧتهم      

  .٢ "المستأنف بعقوبة السكر التي تقررت براءته منها 
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 ٣٨٣

 - الدائرة الثانية أيضاً  –اوى قالت محكمة الاستئناف الشرعية      وفي إحدى الدع  

لѧѧصحيفة الأسѧѧبقيات  }  وآيѧѧل المѧѧدعى العѧѧام  {إن تقѧѧديم المѧѧستأنف  : "  )بدولѧѧة قطѧѧر (

 الواقعѧѧة محѧѧل المحاآمѧѧة ، لا يعتѧѧد بѧѧه ؛ لأن تلѧѧك الѧѧصحيفة ليѧѧست  ثبѧѧاتالجرميѧѧة ، لإ

 آѧان مجرمѧاً     اإذ المتهم وعمѧا     ، وإنما هي للدلالة على حالة      ثباتوسيلةً من وسائل الإ   

  .١ "عائداً أم لا ، ويؤخذ بها عند تفريد العقوبة فقط للتشديد أو التخفيف 

،  أمѧѧا فѧѧي مѧѧصر ، فقѧѧد اعتبѧѧرت محكمѧѧة الѧѧنقض المѧѧصرية الѧѧسوابق الجرميѧѧة  

اسѧѧتدلال الحكѧѧم بالѧѧسوابق الѧѧواردة بѧѧصحيفة  : "   قالѧѧت بѧѧأنإذقرينѧѧةً معѧѧززةً للأدلѧѧة ؛ 

مثѧل اعتيѧاده علѧى اسѧتلام المѧال           {طاعن علѧى ماضѧيه فѧي الجريمѧة          الحالة الجنائية لل  

ها قرينة مع الأدلة الأخرى على تѧوافر علمѧه بالѧسرقة أمѧر              اتخاذو}  المسروق وبيعه 

  .٢"   - سائغ

 هѧي اعتمѧدت علѧى سѧوابق       إذلا تثريѧب علѧى المحكمѧة        : "  وقضت أيضاً بأنه  

عѧن نѧشاطه فѧي     المخѧدرات ،    ات رجال مكتѧب مكافحѧة     المتهم ، آقرينة معززةٍ لتحري    

  .٣ " - تجارة المخدرات ، واطمأنت إلى جديتها

،   ومѧѧن القѧѧرائن الѧѧضعيفة التѧѧي لا يمكѧѧن اعتبارهѧѧا دلѧѧيلاً بحѧѧال ، وإن تكѧѧاثرت 

 بها الشك من آل جانب ، ويمكن        طيسي ، فهي أمارة يحي    قرينة استعراف الكلب البول   

ولا ينبغѧѧي أن تعطѧѧѧى لهѧѧا قيمѧѧѧة   الاسѧѧتفادة مѧѧن هѧѧѧذه الأمѧѧارة فѧѧѧي التحقيѧѧق الأولѧѧѧي ،     

، وتتكاثر الاحتمالات فѧي   استدلالية ، فالكلب يظل آلباً ، وإن اختلفت مسمياته ورتبه        

.  قد تتطابق الروائح أو يحسبها الكلѧب متطابقѧة         إذاستعرافه المبني على حاسة الشم ؛       

ب أسѧند الكلѧ   ) فѧي الѧسودان   (ومن الطرائف أنه في إحدى الѧدعاوى الجنائيѧة الخطيѧرة            

، ومѧѧن بعѧѧد تبѧѧيّن أنѧѧه آѧѧان فاقѧѧداً حاسѧѧة الѧѧشم بنѧѧسبة   بعѧѧض الأدلѧѧة الماديѧѧة إلѧѧى المѧѧتهم

  .- )شاهد زور(قدرها خمس وسبعون في المائة 

أما في مصر، فإنه رغم المخاطر التѧي تنطѧوي عنهѧا قرينѧة اسѧتعراف الكلѧب         

 قضت إذ البوليسي ، فقد اعتبرت محكمة النقض المصرية تلك القرينة دليلاً تكميلياً ؛       

                                      
 .م٢٣/١/١٩٩٧هـ الموافق ١٤/٩/١٤١٧هـ الصادر في ٥٦/١٤١٧/استئناف حدود/١٩٠الحكم الاستئنفي رقم  - 1
  .١٤٦ ص٢٩م القاعدة ١٩٢٧م مجموعة أحكام النقض السنة ١٩٧٦ نقض في أول فبراير - 2
  . ق٣١ لسنة ٦٥٦ الطعن رقم –م مجموعة أحكام النقض ٣٠/١٠/١٩٦١نقض في  -3



 ٣٨٤

مѧѧن المقѧѧرر أن اسѧѧتعراف الكلѧѧب البوليѧѧسي لا يعѧѧدو أن يكѧѧون قرينѧѧة يѧѧصح     : " بѧѧأن 

الاسѧѧتناد إليهѧѧا فѧѧي تعزيѧѧز الأدلѧѧة القائمѧѧة فѧѧي الѧѧدعوى ، دون أن يؤخѧѧذ آѧѧدليل أساسѧѧي  

  .١" على ثبوت التهمة على المتهم 

ولسنا هنا في معرض تعداد أنواع القرائن القضائية الضعيفة ، وإنما سѧقنا مѧا               

، أو قوتهѧѧا ، وقيمتهѧѧا فѧѧي   ذآѧѧر للتمثيѧѧل ، والقيѧѧاس عليهѧѧا ، ويتقѧѧرر ضѧѧعف القرينѧѧة    

  . - الاسـتدلال ، بمقدار توفر الضوابط التي بيّناها في المبحث الثالث

  المبحث الخامس 
  جرائم الحدودإثباتأثر القرائن القضائية في 

  -: ، لسببين  جرائم الحدود بالدراسةإثباتنخصُّ أثر القرائن القضائية في 

 تѧѧضيق دائѧѧرة إعمѧѧال القѧѧرائن   إذ فѧѧي جѧѧرائم الحѧѧدود ؛  ثبѧѧاتخѧѧصوصية الإ:  أولهمѧѧا

، بحيѧѧث يجѧѧوز إعمѧѧال القѧѧرائن     القѧѧضائية فيهѧѧا ، عمѧѧا سѧѧواها مѧѧن الأقѧѧضية     

  . بعضها ، دون بعضها الآخر ثباتالقضائية ، لإ

ة ، اختѧѧصاص القѧѧرائن القѧѧضائية المثبتѧѧة للحѧѧدود بѧѧضوابط وشѧѧرائط خاصѧѧ:  وثانيهمѧѧا

  . بجانب الضوابط العامة التي يلزم مراعاتها في استخلاص القرينة القضائية

  : وفيما يلي تفصيل موضوع هذا المبحث

  
  المطلب الأول

   جريمة شرب الخمرإثباتأثر القرائن القضائية في 

 جريمѧѧة شѧѧرب إثبѧѧات فѧѧي -  أو القѧѧئ–ذهѧѧب الفقهѧѧاء فѧѧي أثѧѧر قرينѧѧة الرائحѧѧة   

  -: على النحو التاليالخمر ، إلى ثلاثة آراء 

  
  : الحدّ بقرينة الرائحة إيجاب: الرأي الأول 

 – أحمѧد  مѧنهم ابѧن تيميѧة وقѧول للإمѧام      –ية وبعض الحنابلة كذهب فقهاء المال  

 الحد على من وجدت منѧه رائحѧة الخمѧر ، أو علѧى               إيجابوالجعفرية والزيدية ، إلى     

ويجѧب الحѧدّ    : "   المѧالكي  قѧال ابѧن فرحѧون     . من قاءها ، وثبѧت ذلѧك فѧي حقѧه بالبينѧة              
                                      

  .٩٥٢م ص ١٩٦ القاعدة رقم ٢٧م مجموعة أحكام النقض السنة ١٤/١١/١٩٧٧  نقض في -1



 ٣٨٥

،  ، وحكم به عمر رضي االله تعѧالى عنѧه          على من وجدت منه رائحة الخمر أو قاءها       

فقѧام  ) أشѧربت خمѧراً ؟    : ( وفي حديث ماعز أن رسول االله صѧلى االله عليѧه وسѧلم قѧال              

فيѧه دليѧل أن الرائحѧه يقѧضى         :  قѧال اللخمѧي   . ، فلم يجد منه ريح خمر      رجل فاستنكهه 

، وجماعѧѧة مѧѧن  ذهѧѧب مالѧѧك رضѧѧي االله تعѧѧالى عنѧѧه : للخمѧѧي رحمѧѧه االله قѧѧال ا... بهѧѧا 

أصحابه إلى أن الحدّ يجب على من وجد منه ريح المسكر ، والѧدليل علѧى ذلѧك ، مѧا                     

روى عن السائب بѧن يزيѧد ، أنѧه حѧضر عمѧر بѧن الخطѧاب رضѧي االله تعѧالى عنѧه ،                          

دليل من جهة المعنى ،     وال.  ، فجلد الحدّ تاماً    وهو يجلد رجلاً ، وجد منه ريح شراب       

أن هذا معنى يعلم به صفة مѧا شѧرب المكلѧف وجنѧسه ، فوجѧب أن يكѧون طريقѧاً إلѧى                  

، بѧѧل الرائحѧѧة أقѧѧوى فѧѧي معرفѧѧة حѧѧال     الحѧѧدّ ، وأصѧѧل ذلѧѧك الرؤيѧѧة لمѧѧا شѧѧربه  إثبѧѧات

وإنمѧا   ، أمѧسكر هѧو أم لا      ، م بهѧا الѧشراب     لأن الرؤيѧة لا يعلѧ      -المشروب مѧن الرؤيѧة      

  .١ " يعلم ذلك برائحته

 حدّ الشرب بقرينة الرائحѧة ، بѧل إنѧه يقѧدّم قرينѧة               إيجابوهذا النص قاطع في     

  . الرائحة على الشهادة بالمعاينة

 الحѧد بقرينѧة الرائحѧة شѧروطاً تتمثѧل فѧي مѧا           يجابويشترط هؤلاء الفقهاء ، لإ    

  -: يلي

  :  التبيّن من الرائحة بيقين:   الشرط الأول-١
 برائحѧѧة الخمѧѧر موقنѧѧاً مѧѧن آنѧѧه الرائحѧѧة    يجѧѧب أن يكѧѧون الѧѧشاهد الѧѧذي يѧѧشهد

وأنها لخمر ؛ وقال بعض فقهاء المالكيѧة بوجѧوب أن يكѧون الѧشاهد ممѧن خبѧر شѧرب               

 - أي آونه ممن خبر شѧربها –وهذا : "  الخمر في وقتٍ ما ، وقال القاضي أبو الوليد    

 ، ، وأنما يحتاج إلى من يعرفها  "عندي فيه نظر ؛ لأن من هذه صفته معدوم العدالة           

ويѧشترط أن يتفѧق الѧشاهدان علѧى أن الرائحѧة لمѧسكر، فѧإن اختلفѧا ،         . ٢ - أي الرائحة 

  .- ٣فقال أحدهما بأنها لمسكر ، وقال آخر بأنها لغيره ، لم يجب الحد 

                                      
 وللإماميѧة  ٢٣٣ ص ١٠ وراجع قѧول الإمѧام أحمѧد وابѧن تيميѧة فѧي الإنѧصاف للمѧرداوي ج              ٨٦ص   ٢تبصرة الحكام لابن فرحون ج     1-

 ، وللزيديѧة التѧاج المѧذهب لأحكѧام المѧذهب      ٢٦ ص ٣ ومن لا يحضره الفقيه لابن بابويه ج١٧٠ ص   ٤شرائع الإسلام للمحقق الحلى ج    
 .-٢٣٥ ص٤ج
 ، وراجѧع التѧاج المѧذهب    ٢٦٧ ص ٢م لابن سلمون بهامش التبصرة ج    والعقد المنظم للحكا   ٨٧ ص   ٢تبصرة الحكام لابن فرحون ج     2-

 .٢٣٥ ص ٤لأحكام المذهب للصنعاني ج
  .٨٧ ص ٢  تبصرة الحكام لابن فرحون ج - 3



 ٣٨٦

  : أن تبلغ الشهادة بالرائحة النصاب:   الشرط الثاني-٢
لقѧѧاء شهود بالرائحѧѧة ، مѧѧن ت  شѧѧهد الѧѧ اإذويѧѧشترط بلѧѧوغ الѧѧشهادة للنѧѧصاب ،     

، بعد تحملها بالوجѧه الѧشرعي ، فѧإن طلѧب القاضѧي اسѧتنكاه المѧتهم ، جѧازت                      أنفسهم

  .-١ الحد يجابشهادة الواحد لإ

، عارفѧѧاً برائحѧѧة  وغنѧѧي عѧѧن البيѧѧان أن القاضѧѧي لا يѧѧأمر بالاسѧѧتنكاه إلا خبيѧѧراً 

، فѧي مادتѧه رقѧم        م١٩٩٤ الѧسوداني لѧسنة      ثباتالخمر ، وهذا هو ما أخذ به قانون الإ        

 جريمѧѧة شѧѧرب ثبѧѧات تكفѧѧي الرائحѧѧة لإ٦٣بѧѧالرغم مѧѧن أحكѧѧام المѧѧادة  : "  ونѧѧصها ٦٤

  " .بتقرير خبير مختص أنها رائحة خمر ثبت للمحكمة بشهادة عدلين أو اإذالخمر ؛ 

  : مخالطة المسكر للجهاز العصبي:   الشرط الثالث-٣
ذآѧر فقهѧѧاء المالكيѧѧة والزيديѧѧة فѧѧي مѧصنفاتهم ، وجѧѧوب أن تكѧѧون الرائحѧѧة مѧѧن   

  .-٢ لفم قاطعة في إفادة تجاوز المسـكر من الفم إلى الجوف ، وإلاَّ درئ الحدَّ ا

ولا ينبغي أن ينظر بجمود ، إلى مسالة إعمال شرط تجѧاوز المѧسكر مѧن الفѧم       

إلى الجوف ؛ لأن المسكرات في عصر سѧلفنا آانѧت قاصѧرة علѧى المѧشروبات ، أمѧا               

المخدرات والمؤثرات العقليѧة    في العصر الحاضر فقد تكاثرت وتنوعت المسكرات و       

المحظورة ، فمنها المنتج ومنهѧا المحѧضّر ومنهѧا المѧستخرج ، وقѧد تنفѧذ إلѧى الجهѧاز                     

، وآلهѧا    العصبي بمختلف الصور، بالشرب أو الشمّ أو الحقن أو الذوق أو غيѧر ذلѧك              

، أو يتجاوز الحلق ، وآثير منها أبلѧغ ضѧرراً            في حكم المسكر الذي ينفذ إلى الجوف      

، من عصير العنب ، فلѧزم النظѧر فѧي الأمѧر مѧن منظѧوره                  خامرة العقل وإتلافه  في م 

  :وعѧن عمѧر رضѧي االله عنѧه          . -٣" آُّلُ مسكر خمرٌ ، وآلَّ خمѧرٍ حѧرامٌ          : "  الشرعي

، ولا فرق في ذلك بѧالنظر إلѧى المنفѧذ الѧذي سѧرى منѧه         -٤" الخمر ما خامر العقل     " 

لهѧذا قѧال ابѧن قدامѧه فѧي آيفيѧة أداء الѧشاهدين        ، ولا بالنظر إلى نوعѧه ، و   -إلى البدن   

يѧѧشهدان أنѧѧه مѧѧسكر ، ولا يحتاجѧѧان إلѧѧى بيѧѧان   : " شѧѧهادتهما بالѧѧشرب الموجѧѧب للحѧѧد  

                                      
 ، والقѧوانين الفقهيѧة   ٢٦٧ ص ٢ والعقد المѧنظم للحكѧام لابѧن سѧلمون  بهѧامش التبѧصرة ج      ٢/٨٧  راجع تبصرة الحكام لابن فرحون   - 1

   .٤/٢٣٥ والتاج المذهب ١٧٠ ص ٤ ، وراجع شرائع الإسلام للمحقق المحلي ج٢٣٧لابن جزى ص 
  .٢٣٥ ص ٤ والتاج المذهب للصنعاني ج ٨٨  ص٢ راجع تبصرة الحكام لابن فرحون  ج - 2

-3                 ѧن المѧي عѧاب النهѧربة بѧاب الأشѧي آتѧننه فѧسكر رواه مسلم في صحيحه في آتب الأشربة باب ان آل مسكر خمر ، وأبو داؤد في س
  .٣١، ٢٩ ، ٢/١٦والإمام أحمد في المسند 

، وفѧي آتѧاب الأشѧربة فѧي بѧاب الخمѧر مѧن        ... ) إنمѧا الخمѧر والميѧسر والأنѧصاب والأزلام    ( أخرجه البخاري في آتاب التفسير باب  - 4
 .العنب ورواه مسلم في صحيحه في آتاب التفسير باب نزول تحريم الخمر



 ٣٨٧

نوعه ، لأنه لا ينقسم إلى ما يوجب الحدَّ ، وإلѧى مѧا لا يوجبѧه ، بخѧلاف الزنѧا ، فإنѧه                         

          : ميطلѧѧѧق علѧѧѧى الѧѧѧصريح وعلѧѧѧى دواعيѧѧѧه ، ولهѧѧѧذا قѧѧѧال النبѧѧѧي صѧѧѧلى االله عليѧѧѧه وسѧѧѧل 

فلهѧѧذا احتѧѧاج  ١ –" العينѧѧان تزنيѧѧان واليѧѧدان تزنيѧѧان والفѧѧرْجُ يѧѧصدِّقُ ذلѧѧك أو يكذِّبѧѧه  " 

مѧسكراً ، فلѧم يفتقѧر إلѧى         لا يسمى غير المسكر      : وفي مسألتنا  إلى تفسيره ،  الشاهدان  

  . -٢"  ذآر نوعه

  :  التعزير بقرينة الرائحةإيجاب:  الرأي الثاني
 إلѧى  – منهم ابن عابѧدين  – وبعض متأخري الحنفية  ذهب الحنابلة في الأصح   

  . التعزير على من وجدت منه رائحة الخمرإيجاب

، ولا يحѧدّ ؛     أي الخمѧر   ) ويعزر من وجدت منه رائحتها     : " .. ( قال البهوتى 

  .-٣ " ءً ، فلما صارت فيه مجّها ونحوه لاحتمال أنه تمضمض بها ، أو ظنّها ما

اهب رجحهѧѧا بعѧѧض فقهѧѧاء الحنابلѧѧة ، تقѧѧضي   وهنالѧѧك روايѧѧة أخѧѧرى فѧѧي المѧѧذ  

وهѧѧل يحѧѧدّ بوجѧѧود : "   الحѧѧدّ بقرينѧѧة الرائحѧѧة ، جѧѧاء فѧѧي الإنѧѧصاف للمѧѧرداويإيجѧѧابب

,  صѧѧححه المѧѧصنف .  لا يحѧѧدّ وهѧѧو المѧѧذهب  :  إحѧѧداهما.  ؟ علѧѧى روايتѧѧين  الرائحѧѧة

 أبѧي   قѧال ابѧن   . ة ً  لѧم يѧدع شѧبه      اإذيحدُّ  :  والرواية الثانية ... ... وغيرهم     .. حوالشار

 رحمѧه االله ، واختارهѧا ابѧن عبѧدوس        أحمدهذه أظهر عن الإمام     :  موسى في الإرشاد  

ذآرهѧا  . يحѧدُّ وإن إدعѧى شѧبهة    :  وعنѧه . في تذآرته ، والشيخ تقѧي الѧدين رحمѧه االله            

يѧѧѧѧѧؤدب           :  رحمѧѧѧѧѧه االله أحمѧѧѧѧѧدونقѧѧѧѧѧل الجماعѧѧѧѧѧة عѧѧѧѧѧن الإمѧѧѧѧѧام   ... ... فѧѧѧѧѧي الفѧѧѧѧѧروع  

  . -٤ " ... ...برائحةٍ  

  : الحد في المذهب الحنفي يجابالرائحة قرينة تكميلية لإ:  الثالث الرأي
 ثبѧѧاترغѧѧم اتفѧѧاق الحنفيѧѧة والѧѧشافعية علѧѧى عѧѧدم الاعتѧѧداد بقرينѧѧة الرائحѧѧة ، لإ   

جريمѧѧѧة شѧѧѧرب الخمѧѧѧر ، إلاَّ أن جمهѧѧѧور الحنفيѧѧѧة يتميѧѧѧزون باعتѧѧѧدادهم بالرائحѧѧѧة ،       

، فѧѧѧإن تѧѧوفرت قرينѧѧѧة  ، أو للѧѧشهادة بهѧѧا    باعتبارهѧѧا قرينѧѧة مكملѧѧѧة للإقѧѧرار بالѧѧѧشرب   
                                      

حرام علѧى قريѧة أهلكناهѧا أنهѧم لا     (ذان باب زنا الجوارح ومسلم في صحيحه في آتاب القدر باب أخرجه البخاري في آتاب الاستئن      -1
وأبѧѧѧѧو داؤد فѧѧѧѧي سѧѧѧѧننه فѧѧѧѧي آتѧѧѧѧاب النكѧѧѧѧاح بѧѧѧѧاب فيمѧѧѧѧا يѧѧѧѧؤمر بѧѧѧѧه مѧѧѧѧن غѧѧѧѧض البѧѧѧѧصر والإمѧѧѧѧام أحمѧѧѧѧد فѧѧѧѧي مѧѧѧѧسنده                  ) يرجعѧѧѧѧون 

٢/٢٧٦/٣١٧/٣٢٩/٣٤٣/٣٤٤.  
  .٥٠٣ ص ١٢ المغني لابن قدامة ج- 2
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   : جѧاء فѧي الهدايѧة       .   فقѧد وجѧب الحѧدّ      ـѧ ـ الإقѧرار أو الѧشهادة       –الرائحة مѧع أىٍّ منهمѧا       

ومن شѧرب الخمѧر ، فأخѧذ وريحهѧا موجѧودة ، أو جѧاءوا بѧه ، فѧشهد الѧشهود عليѧه                         " 

إن أقѧر بعѧد ذهѧاب    ( و) ... ...  أقѧر  وريحهѧا موجѧودة    اإذبذلك ، فعليѧه الحѧدّ ، وآѧذا       

، ) يحѧѧدّ: وقѧѧال محمѧѧد رحمѧѧه االله . ، لѧѧم يحѧѧدّ عنѧѧد أبѧѧي حنيفѧѧة وأبѧѧي يوسѧѧف  رائحتهѧѧا 

 شѧهدوا عليѧه بعѧدما ذهѧب ريحهѧا والѧسكر ، لѧم يحѧدّ عنѧد أبѧي حنيفѧة وأبѧي                         اإذوآذلك  

، فتѧشترط الرائحѧة لѧصحة    ١ - " يحѧدّ  :  وقѧال محمѧد رحمѧه االله      . يوسف رحمهما االله    

  .- الإقرار أو الشهادة بما يوجب الحد عندهما

 اإذوينبغي التنبه إلى أن دلالة الشهادة ، لا تفتقر إلى التأييѧد بقرينѧة الرائحѧة ،                  

 اإذ يحѧدّ بالѧشهادة ، دونمѧا نظѧر إلѧى الرائحѧة ، وآѧذلك                  إذآان المتهم في حال سكر ؛       

 لѧم يكѧن سѧكران ،        اإذ،   إنما تعتبر الرائحѧة   : " ... قال الكاساني   . زالت الرائحة لعذر  

لا ؛ لأن السكر أدلّ على الشرب من الرائحة ، وآѧذلك لѧو جѧئ                 آان سكران ف   اإذفأما  

بѧѧه مѧѧن مكѧѧان بعيѧѧد ، لا تبقѧѧى الرائحѧѧة بѧѧالمجئ مѧѧن مثلѧѧه عѧѧادةً ، ويحѧѧدّ وإن لѧѧم توجѧѧد   

  .-٢ "الرائحة للحال ؛ لأن هذا موضع الضرر ، فلا يعتبر قيام الرائحة فيه 

لѧѧة الإقѧѧرار أو والخلاصѧѧة أن قرينѧѧة الرائحѧѧة تعتبѧѧر قرينѧѧة تكميليѧѧة مؤيѧѧدة لدلا  

 حѧدّ الѧشرب إلا عنѧد قيѧام         إيجاب لا يقضى ب   إذا ؛   مالشهادة ، أو قل هي شرط لصحته      

 ، فѧѧإن زالѧѧت - عنѧѧد الѧѧشيخين – حѧѧال بقѧѧاء الرائحѧѧة  – بѧѧالإقرار أو الѧѧشهادة –البينѧѧة 

الرائحѧѧة لعѧѧذر ، أو آѧѧان المѧѧتهم سѧѧكران ، لѧѧم تفتقѧѧر دلالѧѧة البينѧѧة إلѧѧى التأييѧѧد بقرينѧѧة        

  .الرائحة

، إنمѧѧا هѧѧو  لѧѧشيخين باشѧѧتراط الرائحѧѧة حѧѧال إقامѧѧة البينѧѧة أمѧѧام القѧѧضاء  وقѧѧول ا

يѧر بѧالإقرار أو الѧشهادة ، مѧن غيѧر توقѧف       ز يجѧب التع إذير ؛   ز الحدّ ، لا التع    يجابلإ

  . على قرينة الرائحة

 الحѧѧدّ ، يجѧѧابولѧѧم يحѧѧظ اشѧѧتراط بقѧѧاء الرائحѧѧة ؛ حѧѧال الإقѧѧرار أو الѧѧشهادة لإ   

 ٦٤ و ٦٣ جѧاءت المادتѧان      إذالتطبيقѧات القѧضائية ؛      بعناية التѧشريعات المعاصѧرة ، و      
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م خلѧѧواً منѧѧه ، آمѧѧا أن محكمѧѧة الاسѧѧتئناف  ١٩٩٤ الѧѧسوداني لѧѧسنة ثبѧѧاتمѧѧن قѧѧانون الإ

لقѧد حѧاول    " -:  بدولة قطر ، قد أعرضѧت عѧن إعمѧال هѧذا الѧشـرط قائلѧةً              –الشرعية  

، ئيا الإقرار القѧضا  إثارة بعض الشك في حجية هذ– دون جدوى    –وآيل المستأنف   

بدعوى الإدلاء به بعد التقادم ، أي أن المتهم أدلى بإقراره بعد زوال  رائحѧة الخمѧر،     

 اإذمستدلاً برأي الشيخين أبي حنيفة وأبѧي يوسѧف ، الѧذي يقѧضي بعѧدم إيقѧاع الحѧدّ ،                      

 التقѧѧѧادم بѧѧѧزوال الرائحѧѧѧة ، ورغѧѧѧم أن الهيئѧѧѧة ه هѧѧѧي الإقѧѧѧرار بعѧѧѧدإثباتѧѧѧآانѧѧѧت وسѧѧѧيلة 

 مع وآيل المستأنف في صحة روايѧة هѧذا القѧدر مѧن الѧرأي                الاستئنافية الشرعية تتفق  

داً بقيѧة رأي المѧذهب   مѧ الفقهي ، إلاَّ أنها قد لاحظѧت أن وآيѧل المѧستأنف قѧد تجاهѧل ع            

، أي قول محمد بن الحسن ، بعدم سقوط حجية الإقرار بشرب الخمѧر بѧسبب                 الحنفي

عѧد أربعѧين عامѧاً ،       التقادم ، وإقامة حد الѧشرب علѧى المقѧر وإن جѧاء مقѧراً بالѧشرب ب                 

  ... ...١صѧـححه خاتمѧة المحققѧين ابѧن عابѧدين          وهذا هѧو الѧراجح فѧي المѧذهب الѧذي            

عѧدم بطѧلان الإقѧرار بѧسبب التقѧادم اتفاقѧاً فѧي              ) قاضѧي زادة    (  قد ساق فقيѧه الحنفيѧة     و

وفي ذات الموضع السابق ، فضلاً عن أن جمهور الفقهѧاء    ) نتائج الأفكار (ذات آتابه   

ѧѧد بالتقѧѧشرط لا يعتѧѧر ، أو آѧѧشرب الخمѧѧرار بѧѧل للإقѧѧسبب مبطѧѧة ، آѧѧزوال الرائحѧѧادم ب

 ومن ثم لا يصح وصف وآيل المسـتأنف لشرط عدم        }  أو الشهادة  –لصحة الإقرار   

 : جѧاء فѧي المغنѧي       ) من المبادئ المتعѧارف عليهѧا     ( تقادم الإقرار بزوال الرائحة بأنه      

لا حѧدّ عليѧه إلاّ    :   أبѧي حنيفѧة    وحكѧى عѧن   . ولا يعتبر مع الإقرار وجѧود رائحѧة         ( ... 

أن توجد رائحة ، ولا يصح؛ لأنه أحد بينتي الѧشرب فلѧم يعتبѧر معѧه وجѧود الرائحѧة،                     

، ولأنѧѧه إقѧѧرار بحѧѧدّ ، فѧѧاآتفى بѧѧه   آالѧѧشهادة ؛ ولأنѧѧه قѧѧد يقѧѧر بعѧѧد زوال الرائحѧѧة عنѧѧه  

، وعليه فإن ما ساقه وآيل المѧستانف لإثѧارة بعѧض الѧشك فѧي حجيѧة                  ٢آسائر الحدود   

رار القضائي الذي بين أيدينا ، يكون عديم الجدوى ، الأمѧر الѧذي يقتѧضي تقريѧر                  الإق

ثبوت جريمة شرب الخمر بدليل قاطع الحجية ومن ثم صحة الإدانة بجريمة الѧشرب        

   ".٣الموجبة للحدّ الشرعي 

                                      
 مع فѧتح  –سرار لقاضي زاده  ، ونتائج االأفكار في آشف الرموز والأ٧٤ ص٦راجع رد المحتار على الدرّ المختار لابن عابدين ج      1-
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  : شرب الخمرإثباتأثر قرينة ظاهر الحال في 
  ѧѧة المѧѧن حالѧѧستخلص مѧѧا يѧѧال ، مѧѧاهر الحѧѧة ظѧѧصد بقرينѧѧة،  نقѧѧر الطبيعيѧѧتهم غي

وآثيراً ما تكѧون هѧذه القرينѧة مѧدخلاً للتحقيقѧات الابتدائيѧة فѧي           . بترنح أو تخليط آلام     

مؤيѧѧدة للبينѧѧة ) قرينѧѧة تكميليѧѧة(جѧѧرائم التعѧѧاطي ، وقѧѧد اعتبرهѧѧا ابѧѧن فرحѧѧون المѧѧالكي   

     :  جѧѧاء فѧѧي تبѧѧصرة الحكѧѧام . بالرائحѧѧة ، عنѧѧد اخѧѧتلاف الѧѧشهود حѧѧول حقيقѧѧة الرائحѧѧة   

 وجد من رجѧل رائحѧة وأشѧكل أن تكѧون رائحѧة مѧسكر أو غيѧر مѧسكر ، نظѧر                        اإذو" 

الإمѧѧام فѧѧي حѧѧال الرجѧѧل ، فѧѧإن آѧѧان لا بѧѧاس بحالѧѧه ، خلѧѧى عنѧѧه ، فقѧѧد يجѧѧوز للѧѧصالح   

 ه، وإن آان مѧن أهѧل الاسѧفا         شرب حلو النبيذ الذي لا يسكر، وربما وجدت له رائحة         

،  طѧئ مثلѧه أن يكѧون قارئѧاً        والظنون ، فليطلب اختبار صѧحته بѧأن يѧستقرئه مѧا لا يخ             

،   اعتѧدلت قراءتѧه خلѧى عنѧه     اإذف. مما يصلى به من قصار المفصّل ، وما أشبه ذلك           

، وصѧارت    ، تبѧيّن أنѧه شѧرب مѧسكراً         ، ولتأت قراءتѧه    وإن لم يقرأ ما يعلم أنه يقرؤه      

  .١"   –حاله في ذلك شاهدةً عليه ، فعليه الحد 

، قرينѧѧةً تكميليѧѧةً للبينѧѧة  حѧѧالونѧѧص ابѧѧن فرحѧѧون صѧѧريح فѧѧي اعتبѧѧار ظѧѧاهر ال 

 الحѧѧدّ بѧѧدليل غيѧѧر إيجѧѧابءمѧѧة ، غيѧѧر أننѧѧا لا نѧѧرى ملا – عنѧѧد الاخѧѧتلاف –بالرائحѧѧة 

 فالحѧدود تѧدرأ     – أي بقرينѧة تكميليѧة       –، افتقر إلى التأييѧد بقرينѧة ظѧاهر الحѧال            جازم  

 إيجѧѧابولا حѧѧرج فѧѧي . ، شѧѧبهة دارئѧѧة للحѧѧدّ  بالѧѧشبهات ، وهنѧѧا فѧѧإن اخѧѧتلاف الѧѧشهود

  . - زير بدلالة تلك البينة التي تأيدت بقرينة ظاهر الحالالتع

ونذآر النفس بأنه لا يعتد بقرينة ظاهر الحال باعتبارهѧا دلѧيلاً أساسѧياً صѧالحاً         

وقѧد قѧضت محكمѧة الاسѧتئناف الѧشرعية بدولѧة قطѧر ، بمѧنهج ابѧن            .  للإدانة بموجبهѧا  

كميليѧاً ، مؤيѧداً للѧشهادة       فرحون المѧالكي القاضѧي باعتبѧار قرينѧة ظѧاهر الحѧال دلѧيلاً ت               

بالرائحة ، عند الاختلاف في الرائحة ، لمѧسكر أو لغيѧره ، فѧإن جѧاءت قرينѧة ظѧاهر                     

، وفѧي إحѧدى الѧدعاوى شѧهد          الحال بمعزل عن شهادةٍ بالرائحة ، فلا يعتد بهѧا مطلقѧاً           

بأن المتهم آان في حالة غيѧر طبيعيѧة وأنѧه لا يѧستطيع الجѧزم بѧشئ                  ... الشاهد الأول   

لا يѧѧدري إن آѧѧان المѧѧتهم المѧѧذآور سѧѧكران أو متعاطيѧѧاً مخѧѧدرات أو مجنونѧѧاً ،      لأنѧѧه 
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، وأنѧه لѧم يѧشتم منѧه          بѧأن المѧتهم آѧان فѧي حالѧة غيѧر طبيعيѧة             ... وشهد الشاهد الثѧاني     

بأنه قد اشѧتم رائحѧة غيѧر عاديѧة مѧن المѧتهم       ... ... رائحة خمر، وشهد الشاهد الثالث     

وإزاء هѧذه الѧشهادات التѧي لѧم     ... لخمѧر أم لا  وأنه غير متأآد إن آانѧت تلѧك الرائحѧة          

م رائحѧѧة الخمѧѧر وصѧѧدورها مѧѧن   أو بعلѧѧواحѧѧدة منهѧѧا جازمѧѧة بمعاينѧѧة الѧѧشرب ،    تѧѧرد 

، فإن الهيئة الاستئنافية الشرعية لѧم تجѧد حرجѧاً فѧي طѧرح قرينѧة ظѧاهر الحѧال                     المتهم

  .١ -لمجيئها بمعزل عن قرينة الرائحة 

ريحةً فѧي اعتبѧار قرينѧة ظѧاهر         ، آانѧت ذات المحكمѧة صѧ        وفي دعѧوى أخѧرى    

} برائحѧѧة الخمѧѧر {فѧѧإن دلالѧѧة شѧѧهادة الѧѧشاهد الأول : "   قالѧѧتإذالحѧѧال دلѧѧيلاً تكميليѧѧاً ، 

المفيدة بѧأن  } الثابتة بالشهادة المكتملة النصاب { ،   المعضدة بدلالة قرينة ظاهر الحال    

هم المѧѧتهم آѧѧان فѧѧي حالѧѧة غيѧѧر طبيعيѧѧة ، تقتѧѧضي إيقѧѧاع عقوبѧѧة تعزيريѧѧه علѧѧى المѧѧت         

، وليس صحيحاً ما أثѧاره محѧامي المѧستأنف مѧن افتقѧار الإدانѧة إلѧى الѧدليل               المستأنف

 أن الѧѧشهادة بالرائحѧة ، المؤيѧدة بدلالѧѧة الѧشهادة بحѧال المѧѧتهم     إذالفنѧي وتوقفهѧا عليѧه ؛    

  .٢  "- وقت النازلة فيهما غناء عن الدليل الفني

  : مسكرات والمخدرات جرائم الإثباتأثر قرينة نتائج التحليل المختبري في 
من الحقائق العلمية الثابتة أن العناصر الطبيعية المكونة لدم الإنسان أو بولѧه،           

لا تدخل فيها الكحول أو المخدرات ، فإن تعاطى إنسان شيئاً مѧن المѧسكر أو المخѧدر            

أو المؤثر العقلي المحظور ، أمكن تبيّن ذلѧك بدقѧة بالغѧة ، بالوسѧائل الحديثѧة للتحليѧل                    

بري ، لعينة الدم أو البول ، أو غيرهما من إفرازات البدن ، ومن ثم فقѧد تكѧون                   المخت

  .نتيجة التحليل المختبري قرينةً مثبتةً لتعاطي المسكر أو المخدر

إن قرينة نتѧائج التحليѧل المختبѧري  المثبتѧة للتعѧاطي ، تعѧدّ أقѧوى مѧن القرينѧة                      

ها بمحѧѧل الاتهѧѧام ، ولعѧѧدم التѧѧي تѧѧستخلص مѧѧن شѧѧهادة الѧѧشهود بالرائحѧѧة ، لѧѧشدة اتѧѧصال

تطرق الاحتمال المعتبر إليها ، إلاَّ فيما يتعلق بالإسناد، فإن انتفى الاحتمال من إسناد         

  . التعزيرإيجابالعينة للمتهم، آانت القرينة دليلاً آافياً للإدانة و
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وقد استقر العمل القضائي بالمحاآم الشرعية بدولة قطر على الاعتداد بقرينѧة     

ليل المختبري ، وتѧواترت الأحكѧام القѧضائية المؤسѧسة علѧى هѧذه القرينѧة ،                نتائج التح 

إن الإدانѧѧة : "   قالѧѧتإذونѧѧسوق للمثѧѧال مѧѧا قѧѧضت بѧѧه محكمѧѧة الاسѧѧتئناف الѧѧشرعية ،   

 قѧѧد جѧѧاءت صѧѧحيحة، مؤسѧѧسة علѧѧى قرينѧѧة - حѧѧشيش–بجريمѧѧة تعѧѧاطي مѧѧواد مخѧѧدرة 

 تحتѧѧوي –ينѧѧة البѧѧول  أي ع–يѧѧة بأنهѧѧا إيجابنتيجѧѧة التحليѧѧل المختبѧѧري ، التѧѧي وردت  

على آثار تعاطي مادة الحشيش المخدرة والمحظورة قانوناً ، وذلك وفقاً لكتѧاب مѧدير        

م ، ٢٢/٥/١٩٩٧م وتѧѧاريخ ٦٨٣/١٢٨٦/١٩٩٧/قѧѧسم المختبѧѧر الجنѧѧائي رقѧѧم م ج س 

ئن الدالѧѧة علѧѧى ثبѧѧوت تعѧѧاطي    وتعتبѧѧر قرينѧѧة نتيجѧѧة التحليѧѧل المختبѧѧري ، مѧѧن القѧѧرا     

 في العناصر الطبيعية المكونة للبول، ومن ثمَّ فإن ثبѧوت            لا يدخل المخدر   إذ؛  المخدر

       ѧدر           احتواء بول المتهم على أثر المخدر يعنѧاطى المخѧد تعѧتهم قѧك المѧل   ي أن ذلѧفتمث ،

 راجѧع آتѧاب فقѧه       –الجسم بعضه وأفرز بعѧضه الآخѧر عѧن طريѧق الكليѧة مѧع البѧول                  

 عبѧد الوهѧاب     ذإ للأسѧت  – حكم الإسلام فѧي المѧسكرات والمخѧدرات          –الأشربة وحدّها   

 فѧѧأمكن والحѧѧال هѧѧذا اسѧѧتخلاص ثبѧѧوت  – ٣٠٣/٣٠٤عبѧѧد الѧѧسلام طويلѧѧة ، صѧѧفحات 

، في احتواء عينة بوله لأثѧر المخѧدر  تعاطي المتهم للمخدر من الواقعة الثابتة المتمثلة   

ولم يثبت المتهم عكس هذه القرينة ، ولا قيمѧة لمѧا يѧردده أغلѧب المتهمѧين مѧن التѧدثر                      

 ثبѧت أن الأثѧر الѧذي       إذوخلافѧه،   ) الاآتوفيѧت (أدويѧة مهدئѧة مثѧل       وراء الدفع بتنѧاولهم     

يخلّفه الدواء من المخدر في الجسم لا يكاد يذآر ، بل لا يذآره أصلاً خبѧراء التحليѧل                

  .١ - المختبري في إفاداتهم

  : قرينة رفض إعطاء العينة للتحليل المختبري
يرهمѧا مѧن إفѧرازات    إن واقعة رفض المتهم إعطاء عينة الدم أو البѧول ، أو غ          

جѧѧسده ، للتحليѧѧل المختبѧѧري ، فѧѧي دعѧѧاوى المѧѧسكرات والمخѧѧدرات ، يعتبѧѧر تѧѧصرفاً     

 أي بين الواقعة مصدر الاسѧتنباط والواقعѧة         –منقطع الآصرة  بين الثابت والمطلوب       

ب الѧѧѧرفض ، الأمѧѧѧر يجعѧѧѧل مجѧѧѧرد   وتتكѧѧѧاثر فيهѧѧѧا احتمѧѧѧالات أسѧѧѧبا – ثبѧѧѧاتمحѧѧѧل الإ

  .- خلاص قرينةٍ مثبتةٍ للاتهام منها، واقعةً غير صالحةٍ لاستالرفض
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 ٣٩٣

وقد استقر عمل محكمѧة الاسѧتئناف الѧشرعية بدولѧة قطѧر علѧى عѧدم الاعتѧداد                   

بالقرينة القضائية المستخلصة من واقعة رفض إعطاء العينة ، وعدم اعتبارهѧا دلѧيلاً              

القول باتصال واقعة رفѧض إعطѧاء عينѧة البѧول أو            : "   قضت بأن  إذمثبتاً للتعاطي ؛    

 للتحليل المختبѧري ، بالواقعѧة محѧل المحاآمѧة ، ألا وهѧي تعѧاطي مѧادة مخѧدرة ،                      الدم

 علمنѧѧا بѧѧأن المѧѧتهم قѧѧد عѧѧزى عѧѧدم إعطѧѧاء عينѧѧة البѧѧول إلѧѧى    اإذ و–يكѧѧون جѧѧدّ عѧѧسير  

فѧلا مجѧال والحѧال هѧذا للقѧول         ... وآانت هنالك ملابѧسات يغلѧب معهѧا صѧدقه           ،  التعب

بب مقبول ، آما أنه لا مجال لطѧرح         بأن المتهم لم يبرر رفضه إعطاء عينة البول بس        

  .١ -.. "دفوع المتهم دون بيانٍ للوجه الذي أوجب طرحها 

واقعѧة رفѧض المѧتهم المѧذآور إعطѧاء         : " آما قضت ذات المحكمѧة قائلѧة بѧأن          

القرينѧة القѧضائية   ؛ لأن  )القرينѧة (عينة من دمه للتحليل المختبري لا تدخل في معنى         

،   أمѧѧر ثابѧѧت ، بنѧѧاءً علѧѧى الغالѧѧب مѧѧن الأحѧѧوال   غيѧѧر ثابѧѧت ، مѧѧن هѧѧي اسѧѧتنباط أمѧѧر  

بناءً عليه فإن واقعѧة رفѧض   ... وتتكون من عنصرين ، أولهما مادي والآخر معنوي      

، لا يمكѧن اعتبارهѧا مѧن وقѧائع           المتهم المذآور، لإعطاء عينة الدم للتحليل المختبري      

 تعلѧق بѧين   ، ومѧن ثѧم فѧلا    الدعوى محل النزاع ولا متصلاً بواقعѧة مѧن أفعѧال الѧشرب      

تلك الواقعة والواقعة محل المحاآمة ، علماً بأن المتهم المذآور قد قدّم تبريراً مقبѧولاً               

  .٢ - .. "لرفضه ، لم يتم التحقيق والتحقق منه من قبل المحكمة الابتدائية 

ولا يخفѧѧى أنѧѧه يمكѧѧن القѧѧول بѧѧأن واقعѧѧة رفѧѧض إعطѧѧاء العينѧѧة ، تعتبѧѧر صѧѧالحةً 

فѧѧاء المѧѧتهم أمѧѧراً ربمѧѧا يكѧѧون دلѧѧيلاً فѧѧي الѧѧدعوى ، مѧѧن    لاسѧѧتخلاص قرينѧѧة مثبتѧѧة لإخ 

، وعجѧز عѧن تبريѧر      توفرت فيه شرائط قبول الدليل اإذ،   الممكن الاستفادة منه ضده   

، أن يبيّن بجѧلاء      ثباترفضه ، غير أنه يلزم على من يتبع هذا المسلك الوعر في الإ            

، دون  إدانѧة المѧѧتهم ثبѧوت تѧرابط حلقѧѧات القرينѧة ، واستخلاصѧѧه الѧسائغ المѧؤدي إلѧѧى      

 آمѧا أن علѧى مѧن يتبѧع هѧذا المѧسلك        ،احتمال اتفاق استخلاصه مع براءة ذلѧك المѧتهم    

،   ، أن يجيѧѧب عѧѧن حكѧѧم أخѧѧذ عينѧѧة مѧѧن دم المѧѧتهم أو بولѧѧه بغيѧѧر رضѧѧائه ثبѧѧاتفѧѧي الإ

وحكم الدليل المأخوذ بالإآراه ، وبإجبار المتهم لتقديم دليѧل ضѧد نفѧسه ؛ فѧإن لѧم يكѧن                     
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 ٣٩٤

 فيلѧѧزم بيѧѧان الوجѧѧه الѧѧذي يѧѧسوغ ترتيѧѧب   - وهѧѧو غيѧѧر مѧѧشروع فعѧѧلاً –ذلѧѧك مѧѧشروعاً 

مѧѧسئولية جنائيѧѧѧة علѧѧى تѧѧѧصرف جѧѧائز ، هѧѧѧو رفѧѧض المѧѧѧتهم إعطѧѧاء العينѧѧѧة للتحليѧѧѧل      

   .-المختبري

  
 المطلب الثاني

   جريمة السرقة الحديةإثباتأثر القرائن القضائية في 
 مѧع المѧتهم،     ذهب ابن قيم الجوزية إلى الاعتداد بقرينة وجود المال المѧسروق          

ولم تزل  : "  جاء في الطرق الحكمية   .   الحدّ إيجاب جريمة السرقة وإسنادها و    ثباتلإ

وهѧذه القرينѧة    .   وجد المال المسروق مع المتهم     اإذ،   الأئمة والخلفاء يحكمون بالقطع   

ليهمѧا الѧѧصدق والكѧذب ، ووجѧѧود   إأقѧوى مѧن البينѧѧة والإقѧرار، فإنهمѧѧا خبѧران يتطѧѧرق     

  .١ -" ح لا يتطرق إليه شبهةالمال معه نص صري

ورغم تسليمنا بأن قرينة وجود المال المسروق مع المتهم ، تعتبر من القرائن             

 لا يخفѧѧى إذ حѧѧدّ القطѧѧع بموجبهѧѧا ينطѧѧوي عѧѧن مخѧѧاطر جمѧѧة ؛  إيجѧѧابالقويѧѧة ، إلا أن 

تطرق الاحتمѧالات القويѧة إلѧى هѧذه القرينѧة ، فقѧد تكѧون الѧسرقة مѧن غيѧر حѧرزٍ ، أو             

أخرج النصاب في سرقتين مختلفتين ، في وقتين متباعدين ، وآان مѧا             يكون السارق   

 بغيѧѧر اتفѧѧاق أو – آѧѧل مѧѧرة دون النѧѧصاب ، أو يخѧѧرج النѧѧصاب سѧѧارقان   فѧѧيأخرجѧѧه

 ومѧѧا يخرجѧѧه آѧѧل منهمѧѧا دون النѧѧصاب ، ثѧѧم يجتمѧѧع المѧѧسروق آلѧѧه عنѧѧد       –اشѧѧتراك 

 يقѧال بѧأن   والأجѧدر أن . ، إلѧى غيѧر ذلѧك مѧن الاحتمѧالات          أحدهما حѧال القѧبض عليѧه      

قرينة وجود المال المѧسروق مѧع المѧتهم ، موجبѧة للتحقيѧق والتحقѧق ، وتطلѧّب حقيقѧة           

  .، وإلاَّ فهي توجب التعزير ، آشفاً لعناصر الجريمة الحدية وإسنادها الواقع

م عѧدم اعتبѧار قرينѧة وجѧود         ١٩٩٤ الѧسوداني لѧسنة      ثبѧات وقد اختѧار قѧانون الإ     

 ٦٣ جѧاءت المѧادة   إذ؛  مثبتاً لجريمة السرقة الحديةالمال المسروق مع المتهم ، دليلاً    

  .منه خلواً من هذه القرينة

                                      
 .٧  الطرق الحكمية لابن القيم ص -1



 ٣٩٥

 بنѧѧاءً علѧѧى – لا الحѧѧدّ – التعزيѧѧر إيجѧѧابواسѧѧتقرت التطبيقѧѧات القѧѧضائية علѧѧى 

  :  قѧضت المحكمѧة العليѧا الѧسودانية بѧأن            إذقرينة وجود المѧال المѧسروق مѧع المѧتهم ؛            

 فѧي جѧرائم الحѧدود ،        ثبѧات  مѧستقلةً آѧدليل للإ     قرينة وجود المال بيد المتهم لا تصلح      " 

لما فيها من شبهة تجعلها غير صالحة لإقامة الحدّ ، وذلك للمبدأ القضائي الثابت مѧن                

فحيثمѧѧا وجѧѧدت ) ادرأوا الحѧѧدود بالѧѧشبهات: " حѧѧديث الرسѧѧول صѧѧلى االله عليѧѧه وسѧѧلم  

 وعѧسى    آѧان فѧي الحѧد لعѧل        اإذ: "  شبهة ، سѧقط الحѧدّ ، ولقѧول علѧي رضѧي االله عنѧه               

  .١ "عطل 

وعلى نحو ما ذآرنا آنفاً ، فإن المتهم في الѧدعوى الجنائيѧة الآنفѧة الѧذآر ، قѧد                     

 وهѧي سѧائبة وضѧمها إليѧه وتѧصرف      – تѧسعة أبقѧار   –دفع بأنه وجد المѧال المѧسروق       

فيها ، وذلك دفع يهدم عنصراً أساسياً من عناصѧر الѧسرقة الحديѧة ، ألا وهѧو إخѧراج                    

 وبقيѧة عناصѧر الѧسرقة       – هѧذا العنѧصر      إثبѧات تهѧام دائمѧاً     وعلѧى الا  . المال من الحرز  

، ريح أو الشهادة المكتملة النصاب    ، بالإقرار القضائي الص     بالبينة الشرعية  –الحدية  

وهكذا يبدو جلياً عѧدم آفايѧة قرينѧة وجѧود المѧال المѧسروق بيѧد المѧتهم باعتبѧاره دلѧيلاً                       

  .ما يوجب الحدَلمثبتاً 

  
 المطلب الثالث

   جريمة الزناإثباتئن القضائية في أثر القرا
 جريمة الزنا الموجبѧة للحѧد ،        ثباتاختلف الفقهاء في الاعتداد بقرينة الحمل لإ      

فذهب المالكية وبعض الحنابلة إلى جواز ذلك ، وقال الحنفية والشافعية والحنابلة في             

  .-الراجح ، لا يلزم حدّ الزنا بقرينة الحمل

   :على حدةوفيما يلي تفصيل رأي آل طائفة 

  :وجوب حدّ الزنا بقرينة الحمل: رأي الطائفة الأولى

                                      
/ ضѧѧѧد/ح س. م٣١/١٩٨٤/حѧѧѧدي/م مكѧѧѧرر م ع٨٢/١٩٨٤/ ف ج/  م ع١٠٥ضائية الѧѧѧسودانية ص مجلѧѧѧة الأحكѧѧѧام القѧѧѧ" م ١٩٨٤"   -1
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 ٣٩٦

ذهѧѧب المالكيѧѧة والحنابلѧѧة فѧѧي روايѧѧة اختارهѧѧا ابѧѧن تيميѧѧة وابѧѧن قѧѧيم الجوزيѧѧة        

  .١ - وبعض الإمامية إلى القول بوجوب حدّ الزنا بقرينة الحمل

  -:  حدّ الزنا بقرينة الحمل بما يليإيجابويستدل القائلون ب

عباس رضي االله عنه عن سѧيدنا عمѧر بѧن الخطѧاب رضѧي االله                 ما رواه ابن     -١

آان فيما أنزل االله آية الرجم ، فقرأناهѧا وعقلناهѧا ووعيناهѧا ، ورجѧم          : "  عنه أنه قال  

رسول االله صلى االله عليه وسلم ورجمنѧا بعѧده ، فأخѧشى إن طѧال بالنѧاس زمѧان ، أن                      

فيضل بترك فريضة أنزلهѧا االله      واالله ما نجد الرجم في آتاب االله تعالى ،          :  يقول قائل 

 أُحѧصن مѧن الرجѧال والنѧساء ،          اإذ،   ، والرجم في آتاب االله حق على مѧن زنѧا           تعالى

  .٢ -  قامت البينة ، أو آان الحبل أو الاعترافاإذ

 – حѧدّ الزنѧا      إيجѧاب والنص صريح في وجوب الرجم في زنا المحѧصن ، وفѧي             

  .  بدلالة قرينة الحمل- برجم الزاني المحصن

ولѧѧدت لѧѧستة   مѧѧا روي مѧѧن أن سѧѧيدنا عثمѧѧان رضѧѧي االله عنѧѧه ، أُتѧѧى بѧѧامرأة     -٢

لѧيس لѧك    : ( ، فأمر بهѧا عثمѧان أن تѧرجم ، فقѧال سѧيدنا علѧي رضѧي االله عنهمѧا                    اشهر

  .٣ "ڇ ڇ ڇ : "  ، وقال تعالى "ڀ ڀ ٺ ٺٺ : "  قال االله تعالى. عليها سبيل 

لاثѧون شѧهراً ، بينمѧا مѧدة     ووجه الدلالة يتمثل في أن الحمل والفصال ، مدتهما ث         

الفصال أربعة وعشرون شهراً ، ذلѧك يعنѧي أن اقѧل مѧدة الحمѧل سѧتة أشѧهر ، فتكѧون               

وتѧѧرجح أن تكѧѧون ولادتهѧѧا نتѧѧاج   تلѧѧك المѧѧرأة  قѧѧد ولѧѧدت فѧѧي مѧѧدة الحمѧѧل الѧѧشرعية ،     

أمѧѧا إن اسѧѧتحالت نѧѧسبة تلѧѧك الѧѧولادة إلѧѧى الفѧѧراش الѧѧصحيح    .  فѧѧلا حѧѧدّ عليهѧѧا فѧѧراش، 

وهѧذا يѧدلّ   : "  قال ابѧن قدامѧة معلقѧاً علѧى هѧذا الأثѧر       –دّ الزنا   فتوجب قرينة الحمل ح   

  .  ، أي إن آانت الولادة دون أقل مدة الحمل٤ -"أنه آان يرجمها بحملها 

                                      
 والѧسياسة  ٢٣٤ والقѧوانين الفقهيѧة لابѧن جѧزى ص    ٢/٨٨ وتبѧصرة الحكѧام لابѧن فرحѧون     ٨/٨١راجع الخرشѧي علѧى مختѧصر خليѧل        1-

  .٢/٢٥٢ع الإسلام للمحقق الحلى  وشرائ٦٠ والطرق الحكمية لابن القيم ص ٨٩الشرعية لابن تيمية ص 
أخرجه البخاري في صحيحه في آتاب الحدود باب رجم الحبلى من الزنا ومسلم في صحيحه في آتاب الحدود بѧاب رجѧم الثيѧب فѧي           2-

جم وابن الزنا ورواه أبو داؤد في سننه في آتاب الحدود باب في الرجم، والترمذي في سننه في آتاب الحدود باب ما جاء في تحقيق الر
ماجه في سننه آتاب الحدود باب الرجم والدارمي في سننه في آتاب الحدود باب في حدّ المحѧصنين بالزنѧا والإمѧام أحمѧد بѧن حنبѧل فѧي         

 .١/٤٠/٥٥مسنده 
  .٣٧٧ ص ١٢راجع المغني لابن قدامة ج 3-
  .- نفس الموضع–المرجع السابق  4-



 ٣٩٧

 حѧدّ الزنѧا بقرينѧة الحمѧل أربعѧة شѧروط ،        يجѧاب ويشترط فقهاء هذه الطائفѧة ، لإ      

  -: يلزم توافرها مجتمعةً هي

  : حبلي غير ذات زوجأن تكون المرأة ال:  الشرط الأول
 ولѧѧو بѧѧزواج فاسѧѧد ، فѧѧإن شѧѧبهة العقѧѧد – حقيقѧѧة أو حكمѧѧاً – فѧѧإن آانѧѧت زوجѧѧة 

، فإن قام زوجها بنفي الحمѧل ، ولѧم تكѧن لѧه بينѧة ، فقѧد وجѧب اللعѧان ،                         - دارئة للحد 

 � � ،  � �ۅ ۉ ۉ ې ې ې ې  , ه ے ے ۓ ۓ ڭ ڭ ڭ ڭ ۇ ۇ ۆ ۆ ۈۈ ٷ ۋ ۋ: "  لقولѧѧه تعѧѧالى

،  ولا لعان علѧى المجبѧوب     . ١ "  � ی ی ي ي � � � � ,� � � �� � � � � �

  .٢ فإن قال أهل المعرفة بأنه يولد لمثله فيلاعن ، وإلا فلا:  وفي الخصىّ قولان

  

  :أن تكون المرأة مقيمة غير غريبة : الشرط الثاني 
وهѧذا شѧرط يقتѧضيه ضѧرورة التѧيقن مѧѧن مѧصدر الحمѧل ، فѧإن آانѧت الحبلѧѧى          

  .٣ غـريبة ، تعذر الجـزم بسبب حملها ، فلا تحد غير مقيمة ، أو آانت

  :أن يثبت الحمل يقيناً : الشرط الثالث 
، تمثلѧت فѧي ظهѧور الحمѧل          وقد اتخѧذ الفقهѧاء أمѧارات للتثبѧت بهѧا عѧن الحمѧل              

، وقѧد ظهѧرت فѧي    ٤بالمشاهدة ، وحرآة الجنين في البطن عند شهره الرابع فѧصاعداً    

 أصѧѧبح إذوث الحمѧѧل مѧѧن تلѧѧك الأمѧѧارات ؛  عѧѧصرنا وسѧѧائل حديثѧѧة آآѧѧد فѧѧي إفѧѧادة حѧѧد 

التѧѧيقن مѧѧن الحمѧѧل ودقائقѧѧه ممكنѧѧاً بѧѧأجهزة الموجѧѧات الѧѧصوتية وغيرهѧѧا مѧѧن المنѧѧاظير  

والأجهѧѧزة الكاشѧѧفة ، وعلѧѧى القѧѧضاة الاسѧѧتعانة بѧѧالخبرة الطبيѧѧة للتحقѧѧق مѧѧن الحمѧѧل         

  .وعدمه

  : خلو الحمل من الشبهة:  الشرط الرابع
لتلقѧѧيح الѧѧصناعي ، وزراعѧѧة البويѧѧضة  وشѧѧبهات الحمѧѧل عديѧѧدة ، يѧѧدخل فيهѧѧا ا 

 غيѧѧر ذات –الملقحѧѧة ، وقيѧѧام الѧѧدليل علѧѧى الاسѧѧتكراه ، أو الغѧѧصب ، وطѧѧوع الحامѧѧل  

                                      
  .٩ -٦ الآيات من –سورة النور  1-
 وشѧرح العنايѧة علѧى    ٤/١١٤ والكفاية علѧى الهدايѧة للخѧوارزمي مطبѧوع مѧع فѧتح القѧدير         ٤/١١٤فتح القدير لابن الهمام     راجع شرح    2-

 والمقنѧع لابѧن قدامѧة    ٢/٢٢٧ ، وآفايѧة الأخبѧار للحѧسيني    ٢/٤٥٧/٤٥٨ وحاشѧية الدسѧوقي    ٤/١١٤ - مѧع فѧتح القѧدير        –الهداية للبابرتي   
  .١١٥ لأبي زهرة ص –لعقوبة في الفقه الإسلامي  وآتاب ا٨/٧٤ والمبدع شرح المقنع ٣/٢٦٣
 .٨٩ والسياسة الشرعية لابن تيمية ص ٢/٨٨ وتبصرة الحكام لابن فرحون ٢٣٤راجع القوانين الفقهية لابن جزى ص  3-
 .٨٨ ص٢تبصرة الحكام لابن فرحون ج 4-



 ٣٩٨

، آѧѧالقول بأنهѧѧا حبلѧѧت    قرينѧѧة مفترضѧѧة ، ولا اعتبѧѧار للاحتمѧѧالات النѧѧادرة   –الѧѧزوج 

 ، فѧإن  ثباتالإمكرهة أو بوطء  بشبهة  فإن دفعت بالإآراه أو بأنها غصبت ، آلفت ب   

مت دليلاً ولѧو قرينѧة بѧسيطة ، أو أمѧارةً تѧصدقها ، آѧأن تثبѧت رؤيѧة أثѧر الѧدم يѧوم                            أقا

  .- ، أو أنها آانت تصيح أو تستغيث وما أشبه ذلك ، فلا حدّ النازلة

ولا يقبل دعواها الغصب على ذلѧك بѧلا قرينѧة تѧشهد لهѧا               : " ...  قال الخرشي 

 جاءت تدمي وهѧي مѧستغيثة       اإذا  ، وأما إن قامت لها قرينة ، فلا حدّ عليها ، آم            بذلك

وإن ادعѧت اسѧتكراهاً     : "  عند النازلة ، أو أتت متعلقة به على ما مرّ بيانه عنѧد قولѧه              

، واختار الباجي سقوط الحد عنها ، بمجѧرد الѧدفع ،            ١) .. " على غير لائق بلا تعلق      

  .٢ وإن لم يكن ثمة أمارة

  

  :ة الحملعدم وجوب حدّ الزنا بقرين: رأي الطائفة الثانية 
ذهب الحنفية والشافعية والحنابلة فѧي الѧراجح والزيديѧة والإماميѧة فѧي قѧول                  

  .٣ -  إلى عدم وجوب حدّ الزنا بقرينة الحملالإباضيةو

وإن حملت امѧرأة لا زوج لهѧا ولا سѧيد ، لѧم تحѧدّ              : "  جاء في المبدع في شرح المقنع     

لكنهѧѧا تѧѧسأل ، فѧѧإن . ظهѧѧر نقلѧѧه الجماعѧѧة ، وذآѧѧر ابѧѧن هبيѧѧرة أنهѧѧا الأ . بѧѧذلك بمجѧѧرده 

ادعѧѧت أنهѧѧا أآرهѧѧت ، أو وطئѧѧت بѧѧشبهة ، أو لѧѧم تعتѧѧرف بالزنѧѧا لѧѧم تحѧѧدّ ، وهѧѧو قѧѧول    

إن المѧѧرأة تحمѧѧل مѧѧن غيѧѧر  :  وقѧѧالحتѧѧى بѧѧالغ بعѧѧض العلمѧѧاء  ... الأآثѧѧر مѧѧن العلمѧѧاء  

  .٤ - "، بأن تدخل ماء الرجل في فرجها ، ولهذا تصور حمل البكر ووجد وطء

 الحنابلة يجعلون قرينة الحمل ، دليلاً موجبѧاً للتثبѧت ،            مما سبق يبين أن فقهاء    

بسؤال المرأة عن حقيقة الحمل وسببه ، فѧإن لѧم تعتѧرف بالزنѧا ، أو أدعѧت الإآѧراه ،                      

  .٥ - ذات المنهج الإباضية، وقد اتبع فقهاء  أو الوطء بشبهة لم تحدّ

                                      
   .٢٣٤ وراجع القوانين الفقهية لابن جزى ص ٨١ ص٨الخرشى على مختصر خليل ج  -1

  .٨٨ ص٢راجع تبصرة الحكام لابن فرحون ج 2-
 ٢/٢٧٧ ، وراجѧع المغنѧي لابѧن قدامѧة     ٤ ص ٥ وبهامشه شرح العناية على الهداية للبѧابرتي ج        ٤ ص   ٥راجع شرح فتح القدير جزء       3-

لمѧѧذهب  والتѧѧاج ا١٠/١٩٩ والانѧѧصاف للمѧѧرداوي  ٩/٨٢ والمبѧѧدع شѧѧرح المقنѧѧع لابѧѧن مفلѧѧح   ١٠/٢٠٨- لابѧѧن قدامѧѧة  –والѧѧشرح الكبيѧѧر  
 .٨/١٩٥ ومنهج الطالبين وبلاغ الراغبين للشقصي الأباضي ٤/٢١٢للصنعانى الزيدي 

 .١٠/٢٠٨ والشرح الكبير لابن قدامة ١٢/٣٧٧ والمغنى لابن قدامة ٩/٨٢المبدع شرح المقنع  4-
  .٨/١٩٥راجع منهج الطالبين وبلاغ الراغبين   -5



 ٣٩٩

تبѧيّن عѧن    أما الزيدية ، فلا حدّ عنѧدهم بقرينѧة الحمѧل ، ويكرهѧون التحѧري وال                

جѧاء فѧي التѧاج المѧذهب لأحكѧام          .   الشبهة الدارئة للحدّ أمر مفترض     إذ؛   حقيقة الحمل 

عليهѧѧا ولا إقѧѧرار ، فѧѧلا حѧѧدّ  لѧѧو ظهѧѧر فѧѧي المѧѧرأة حبѧѧل مѧѧن دون شѧѧهادة    " -: المѧѧذهب

، لتجويز آونه غلطاً ونحوه ، ولا ينبغѧي لѧذي الأمѧر حبѧسها ونحѧوه ، لكѧي تقѧر                      عليها

هѧا يكѧون قѧذفاً للغيѧر، مѧع عѧدم الإآѧراه ، فتحѧد حѧدّين ، للزنѧا           بالزاني بها ، لأن إقرار   

، ومѧѧع الإآѧѧراه لا يѧѧصح إقѧѧرار الزنѧѧا ولا القѧѧذف ، مѧѧع أن     والقѧѧذف بعѧѧد الحكѧѧم بهمѧѧا  

  .١  "-المندوب تلقين ما يسقط الحد ، فيكره حينئذٍ التحري والتحقيق على ما يثبته 

  : عاصرةقرينة الحمل في بعض النظم التشريعية والقضائية الم
تثبѧت  : "  م على أنه  ١٩٩٤ السوداني لسنة    ثبات من قانون الإ   ٦٢تنص المادة   

  -: جريمة الزنا بأيٍ من الطرق الآتية وهي

  ... ". خلا من شبهة اإذالحمل لغير الزوجة ) ج... ... (

أن تكѧون  :   الزنѧا ، بقيѧدين أولهمѧا   ثباتوهذا النص قيد قبول قرينة الحمل ، لإ 

هѧѧا ، وهѧѧذا القيѧѧد مѧѧأخوذ مѧѧن المѧѧذهب المѧѧالكي ، وهѧѧو قѧѧول للحنابلѧѧة     المѧѧرأة لا زوج ل

  .٢ اختاره ابن تيمية ، وتلميذه ابن قيم الجوزية

 حѧدّ الزنѧا بقرينѧة       إيجѧاب ، وهѧو قيѧد للقѧائلين ب        -خلو الشبهة الدارئة    :  وثانيهما

  .٣ - ابن تيمية رحمه االله –الحمل في المذهب الحنبلي ، اختاره الشيخ تقي الدين 

  . ومن ثمَّ تكون هذه المادة صادرة عن معين المذهبين المالكي والحنبلي

وقѧѧѧد قѧѧѧضت المحكمѧѧѧة العليѧѧѧا الѧѧѧسودانية بعѧѧѧدم تأسѧѧѧيس الإدانѧѧѧة بجريمѧѧѧة الزنѧѧѧا 

ذلѧك إعمѧالاً للمѧادة      ، في حالة المѧرأة المتزوجѧة ، و         ، على قرينة الحمل    الموجبة للحدّ 

، لا يعتѧѧد بهѧѧا إلاَّ فѧѧي  قرينѧѧة الحمѧѧل، باعتبارهѧѧا مѧѧادةً صѧѧريحة علѧѧى أن الآنفѧѧة الѧѧذآر 

...  أن ذات الѧزوج لا يثبѧت زناهѧا بقرينѧة الحمѧل بمجردهѧا         إذحالة غيѧر المتزوجѧة ؛       

 الزنا ، حتى فѧي حالѧة   إثباتفضلاً عن أن قرينة الحمل لا تعدّ بينة قاطعة الحجية في     

 لاحتمѧѧال حѧѧدوث الحمѧѧل مѧѧن غيѧѧر   جѧѧة ، إلا عنѧѧد خلوهѧѧا مѧѧن الѧѧشبهة ،     وغيѧѧر المتز

                                      
  .٤/٢١٢التاج المذهب لأحكام المذهب للصنعاني   -1
 .٨٩ والسياسة الشرعية لابن تيمية ص٢/٨٨ وتبصرة الحكام لابن فرحون ٨/٨١راجع الخرشي على مختصر خليل   -2
 .٨٩ والسياسة الشرعية لابن تيمية ص ١٠/١٩٩راجع الانصاف للمرداوي   -3



 ٤٠٠

وهѧѧو مѧѧا يعنѧѧي انتفѧѧاء عنѧѧصر أساسѧѧي مѧѧن عناصѧѧر الѧѧرآن المѧѧادي لجريمѧѧة . ١ -إيѧѧلاج

، ولѧѧئن ذهѧѧب سѧѧلف فقهائنѧѧا إلѧѧى ذآѧѧر احتمѧѧالات بعيѧѧدة فѧѧي آيفيѧѧة  الزنѧѧا الموجبѧѧة للحѧѧد

، فѧѧإن المعطيѧѧات العلميѧѧة الحديثѧѧة قѧѧد أتاحѧѧت فѧѧرص     حѧѧدوث الحمѧѧل مѧѧن غيѧѧر إيѧѧلاج  

الحقѧائق العلميѧة التѧي       ذلѧك مѧن      الحمل من غير إيلاج ولا جماع ، بحيث صار إمكѧان          

، وذلك يقتضي بѧالطبع لѧزوم التبѧيّن          إثبات الكافة ، والتي لا تحتاج إلى        متدخل في عل  

  . -من انتفاء مثل هذه الشبهات من قرينة الحمل

  

  

  

  

  

  الفصل الرابع
  سلطة القاضي التقديرية في قبول المحررات الخطية وتقويمها

  
 التقديرية في قبول المحررات الخطية أرجأنا البحث بشأن سلطة القاضي  

، لضيق المساحة التي يمارس فيها القاضي سلطته ٢ وتقويمها ، إلي هذا الفصل

التقديرية في الأدلة الخطية ، غير أن ذلك لا يعني خلو تلك السلطة التقديرية في هذا 

   .-ن االله إذالمجال ، فهي آائنة علي نحو ما نبسط بيانه ب

عن المحررات الخطية في الفقه :  إلي مبحثين ، أولهما ونقسم هذا الفصل  

عن المحررات الخطية في :  مشروعيتها وقيمتها الاستدلالية ، وثانيهما –الإسلامي 

 ، وفيما يلي -النظم التشريعية المعاصرة ، ومدي سلطة القاضي في قبولها وتقويمها 

  :بيان آل مبحث علي حدة 

  
                                      

 غيѧر  –حكمѧة العليѧا الѧسودانية     الم–م محاآمة نعمات عبد المجيѧد خيѧر االله وآخѧر      ١٨/١٩٩٣/حدي/ غ إ /راجع حكم النقض رقم م ع      1-
 .منشورة

م بعد الإقرار والشهادة ، بينما هѧي فѧي صѧدر وسѧائل الإثبѧات فѧي       ١٩٩٤ وردت أحكام المستندات في قانون الإثبات السوداني لسنة - 2
   .-قانون الإثبات المصري ، ورأينا إيرادها في هذا الفصل لما ذآر عاليه 



 ٤٠١

  المبحث الأول
   مشروعيتها ومدي– في الفقه الإسلامي المحررات الخطية

   سلطة القاضي في قبولها وتقويمها

 ثباتلا مراء في أن المحررات الخطية بوصفها أدلة مهيأةً ومعدةً سلفاً للإ  

القضائي ، قد تبلورت في حقبٍ متأخرةٍ من عصر فقهاء الشريعة الإسلامية 

ونبيّن . ن معلوماً في أعصرهم المتقدمين ، وذلك رغم أن استخدام الكتابة للتوثيق آا

فيما يلي مدي مشروعية العمل بالمحررات الخطية في الفقه الإسلامي في مطلبٍ 

   .-ثم قبولها وتقويمها في مبحثٍ ثانٍ , أول 

  المطلب الأول
  مدي مشروعية العمل بالمحررات الخطية في الفقه الإسلامي

وراً مشرقةً دالةً علي  ص– وآذا السنة النبوية –ساق القرآن الكريم لنا   

  :مشروعية الكتابة في التوثيق 

 ٹ ٹ ٹٹ ڤ ڤ ڤ ڤ ڦ ڦ ڦ ڦ  ٱ ٻ ٻ ٻ ٻ پ پ پ پ ڀڀ ڀ ڀ ٺ ٺٺ ٺ ٿ ٿ ٿ ٿ  ((-:قال تعالي  )١(

   .-١)) ڄ ڄ ڄ ڄڃ

لقد وردت هذه الآية بصيغة الأمر بكتابة الدين ، وغيره من عقود الآجال آالسلم 

 فقهاء الشريعة الإسلامية فيما تفيده والقرض والمضاربة وغيرها ، وقد اختلف

صيغة الأمر ، وهل هو للوجوب أم للندب ؟ فقال الإمام الطبري وابن حزم 

   .-الظاهري بأنه للوجوب ، وقال جمهور الفقهاء بأنه للندب 

وقد استدل القائلون بالوجوب ، بأن الأصل في الأمر أنه للوجوب حتى يرد   

 ، أما جمهور -نا ما يصرف الأمر عن الوجوب ما يصرفه إلي خلافه ، ولم يرد ه

الفقهاء فقد استدلوا علي أنه للندب بأن الأمر في الآية الكريمة جاء إرشاداً منه 

سبحانه وتعالي لعباده المؤمنين ، باعتبار أن الكتابة أحفظ للمال وأضبط للشهادة 

، ولو ))  ۇ ۇ ۆۆۓ ۓ ڭ ڭ ڭ ڭ : (( ، آما في قوله تعالي في ذات الآية وأنفي للريبة

                                      
   .- ٢٨٢ سورة البقرة من الآية - 1



 ٤٠٢

ڀ ڀ ٺ ٺ ٺ ((:له تعالي في الآية التالية لها آانت واجبة لما صحّ إسقاطها ، آما في قو

  .-١والقرآن يفسر بعضه بعضاً ، ))  ٺ ٿ ٿ

 أرشد إذوتتجلي العناية التي يوليها القرآن الكريم لكيفية آتابة وثيقة العقد ؛   

 الحق ، وليتق االله فيما يملل ، وما إلي اختيار آاتب بالعدل ، وأن يملل الذي عليه

صيانةً للحقوق ولحفظها من الضياع ،  ،ون الوثيقة بمشتملاتها حجةً عليهذاك إلاّ لتك

ولو لم تكن المحررات الخطية حجة علي المدين ، لما آان ثمة فائدة من تحريرها 

  .- ومن تلك الإرشادات ، ويتنزه تنزيل الحكيم الخبير عن عدم الفائدة

صدر الإسلام ، فقد نهض التوثيق بدور حيوي ، في نشر الرسالة وفي  )٢(

 بعث النبي صلي االله عليه وسلم آتبه إلي الملوك والأباطرة ،فأرسل إذالإسلامية ؛ 

آتاباً إلي آسري وآخر إلي قيصر وآذا النجاشي ، يدعوهم إلي الإسلام والي آلمة 

  .- ٢التوحيد 

 وأرفعها ما أشتمل علي حكمٍ لازم وهناك آتب القضاة التي آانت سائدة ، )٣(

آتب إليّ رسول  (( -:التنفيذ ، ومن قبيلها ما رواه الضحاك بن سفيان الكلابي قال 

امرأة أشيم الضبابي ] ورِّث : وفي روايةٍ  [ –االله صلي االله عليه وسلم أن أورّث 

  .- ٣ ))من دية زوجها 

 وسلم قد حكم في الواقعة وفي الحديث دلالة علي أن النبي صلي االله عليه     

باستحقاق امرأة أشيم الضبابي في الإرث من دية زوجها ، وقد آتب بحكمه إلي 

ه ، فدلّ ذلك علي جواز قبول المحررات الخطية في باب نفاذالضحاك بن سفيان لإ

   .-القضاء ، وعلي جواز الاستناد عليها 

محاضرها التي ونوع آخر من آتب القضاة ، تمثل في سجلات المحاآم و) ٤(

تضمنت أقوالاً أو إقرارات لبعض الخصوم ، وآانت ترسل إلي قاضٍ آخر لاستكمال 

                                      
 وتفѧسير القѧرآن العظѧيم    ٥٠١ ص ٢ لابن عطية الأندلسى جѧ ـ– المحرر الوجيز في تفسير الكتاب العزيز – راجع تفسير ابن عطية - 1

   .- ٤٦٧ ص ١٠ والمحلي لابن حزم الظاهري جـ٢٩٣ ص ١للحافظ ابن آثير جـ
ب الجهاد باب آتاب النبي صѧلي االله عليѧه وسѧلم     راجع آتاب النبي صلي االله عليه وسلم إلي هرقل عظيم الروم في صحيح مسلم آتا- 2

إلي هرقل ، وفي صحيح البخاري في أول الѧصحيح بѧاب آيѧف آѧان بѧدء الѧوحي إلѧي رسѧول االله صѧلي االله عليѧه وسѧلم ، وراجѧع آتابѧه                                 
 ص ٤زيلعѧي جѧ ـ صلي االله عليه وسلم إلي آسري ملك الفرس والي النجاشي ملك الحبشة والي المقوقس عظيم القبط في نصب الرايѧة لل            

٤٢١ -٤١٨ - .   
 رواه أبو داؤد في سننه في آتاب الفرائض باب في المرأة ترث من دية زوجها ورواه الإمѧام أحمѧد فѧي مѧسنده بلفѧظ آخѧر فѧي مѧسند         - 3

   .- ٤٥٣ ص ٣سهل بن سعد الساعدي رضي االله عنه جـ



 ٤٠٣

 وهذا أشبه بمحاضر -س القضاء عليها ، ي التقاضي بموجبها ، أو لتأسإجراءات

 ، وهو جائز لدي فقهاء المالكية ، عند معرفة خط -الأقوال الخارجية في عصرنا 

   .- ١إلي تقييد جوازه بالإشهاد عليه القاضي ، وذهب جمهور الفقهاء 

  

  

  

  

  

  

  المطلب الثاني
  تقويم المحررات الخطية في الفقه الإسلامي

اختلف فقهاء الشريعة الإسلامية بشأن تقويم المحررات الخطية ، ويرجع   

مناط اختلافهم إلي ما في الخطوط من تشابه ، وما ينطوي من احتمالات التزوير 

 والمالكية في الصحيح وبعض – أبو يوسف ومحمد –فيها ، فذهب الصاحبان 

الشافعية والحنابلة في المعتمد والظاهرية والزيدية إلي الاعتداد بكتب القضاة ، وآذا 

بالسجلات الخطية المحفوظة تحت يد الأمناء ، بعد الإشهاد علي صحة نسبتها ، أو 

ين آانوا شهوداً علي خط شهود الصك ، أو بعد الاستيثاق منها بشهادة الشهود الذ

   .- ٢علي الصك بأن يشهدوا بصحة توقيعهم عليها وبصحة مشتملاتها 

وقد اعتبر المتأخرون من فقهاء الحنفية ، الدفاتر السلطانية وسجلات المحاآم   

ن إذوتوثيقاتها ذات حجيةٍ قويةٍ ، لعلة أمن التزوير فيها ، حيث آانت تحرر ب

الغفير علي نقل ما فيها من بيانات ، من غير السلطان أو القاضي ، وباتفاق الجمع 

زيادةٍ فيها ولا نقصان ، وذلك تحت إشراف الموظف المختص الذي آان يتوجب 

                                      
والإخوان فѧي وضѧع اليѧد ومѧا يѧشهد لѧه مѧن البرهѧان          وتبصرة القضاة ٣٢٩ ص ١ راجع روضة القضاة وطريق النجاة للسمناني جـ- 1

 ١١ والمغني لابن قدامه جـ ص والإنصاف للمѧرداوي جѧ ـ ٢١٨ ص ٦ والأم للشافعي ج ـ٧٨ ص   ٢ وأدب القاضي للماوردي ج ـ   ٤٢ص  
   .- ٣٢١ص 

 / ٢٨٨ / ٢٨٥ ص ١ وتبѧصرة الحكѧام جѧ ـ  ٢٠٦ ص ٧ وحاشѧية الخرشѧي جѧ ـ  ٤٣٧ ص ٥ راجع حاشية ردّ المحتار لابن عابدين جѧ ـ- 2
   .- ٢٤٥ وتعارض البينات القضائية ص ٨٢ ص ١٤ والمغني لابن قدامه جـ٤٦٠ وأدب القضاء لابن أبي الدم الحموي ص ٢٩١



 ٤٠٤

عليه اعتمادها بتوقيعه ، ثم تعرض بعدئذٍ علي المتولي حفظها ، فيضع توقيعه 

وير عليها، ثم تعاد أصولها إلي أمكنتها المحفوظة بالختم ، فكان فيها الأمن من التز

مقطوعاً به ، فإن وجد في تلك الدفاتر أو السجلات ، أن المكان الفلاني وقف علي 

   .- ١المدرسة الفلانية ، فيعمل بدلالة السجل من غير بينةٍ أخري 

لقد آانت سجلات المحاآم وتوثيقاتها تتراوح في الحجية وقوتها ، آلما آانت   

 ، فإن لم يكن - ٢مل والاحتيال مصونةً من يد العبث والفساد ، وخاليةً من التع

القاضي قادراً علي التيقن من ذلك ، أو لم يكن لديه ما يبعث طمأنينته بشأن سلامة 

يعتد : وقال الصاحبان , الخط والحفظ وصحة النسبة ، فقيل تنتفي قيمته الاستدلالية 

   .- ٣به وإن لم يذآر ذلك ، ما دام السجل تحت ختمه 

فقهاء الشريعة الإسلامية لا يفرقون بين المحررات ورغم أن المتقدمين من   

الخطية علي نحو ما هو معهود في نظمنا التشريعية المعاصرة ، بالتمييز بين 

 ، إلاّ أننا نجد المتأخرين من فقهاء الحنفية - وما دونها –الرسمية منها والعرفية 

قدار ما تبعثها وبعض الفقهاء الحنابلة ، قد ذهبوا إلي التمييز بين الصكوك ، بم

حجية آافيةً = عندهم = أمارتها من الثقة في نفس القاضي ، فالصكوك تكسب 

لتأسيس القضاء عليها ، متي اتصفت بسمات الثبات والقدم وآانت خالية من شبهة 

التزوير والتصنيع ، بل إن حجيتها وقيمتها التدليلية قد تفوق دلالة شهادة الشاهدين 

علي نحو ما ساقه ابن قيم الجوزية ، في معرض مناقشته أو الشاهد والمرأتين ، 

فما تقولون في الدابة يوجد علي : ((  قائلاً – أو المحرر الخطي –لدلالة الخط 

نعم : ؟ هل للحاآم أن يحكم بذلك ؟ قيل ) حبس ( أو ) وقف ( أو ) صدقة ( فخذها 

قوي من شهادة له أن يحكم ، وصرح به مالك ، فإن هذه أمارة ظاهرة ، ولعلها أ

:      الشاهد ، وقد ثبت في الصحيحين من حديث أنس بن مالك رضي االله عنه قال 

غدوت علي رسول االله صلي االله عليه وسلم ، بعبد االله بن أبي طلحة ليحنكه ، ( 

دخلت علي : (  عنه قال أحمد، وللإمام ) فوافيته في يده الميسم ، يسم إبل الصدقة 

                                      
   .- ١٠٩١ سليم رستم ص  – وراجع شرح مجلة الأحكام العدلية ٨٩ ص ٧محمد علاء الدين جـ/  حاشية قرة عيون الأخبار - 1
   .- ٤٣٧ ص ٥عابدين جـ راجع حاشية ردّ المحتار لابن - 2
   .- ٤٠٣٩ ص ٩ جـ– راجع بدائع الصنائع للكاساني - 3



 ٤٠٥

ولولا أن الوسم ... ) ... ... نها اإذوسلم ، وهو يسم غنماً في النبي صلي االله عليه 

يميز الصدقة من غيرها ، ويشهد لما هو وَسْم عليه ، لم يكن فيه فائدة ، بل لا فائدة 

فما تقولون في : فإن قيل . للوسم إلاّ ذلك ، ومن لم يعتبر الوسم فلا فائدة فيه عنده 

، ) مسجد ( أو ) إنها وقف ( حجر مكتوباً فيه الدار يوجد علي بابها ، أو حائطها ال

نعم يقضي به ، ويصير وقفاً ، صرح به بعض أصحابنا ، : هل يحكم بذلك ؟ قيل 

جواز ذلك : أليس يجوز أن ينقل الحجر إلي ذلك الموضع ؟ قيل : فإن قيل ... ... 

داخلاً آجواز آذب الشاهدين ، بل هذا أقرب ؛ لأن الحجر يشاهد جزءاً من الحائط ، 

فيه ليس عليه شيء من أمارات النقل ، بل يقطع دائماً بأنه بني مع الدار ، ولا سيما 

 آان حجراً عظيماً وضع عليه الحائط ، بحيث يتعذر وضعه بعد البناء ، فهذا اإذ

فما تقولون في آتب العلم : فإن قيل . أقوي من شهادة رجلين أو رجل وأمرأتين 

، هل للحاآم أن يحكم بكونها وقفاً ) الوقف ( تابة يوجد علي ظهرها وهوامشها آ

 رأينا آتب مودعة في خزانة اإذهذا يختلف باختلاف قرائن الأحوال ، ف: بذلك ؟ قيل 

وعليها آتابة الوقف ، وهي آذلك مدة متطاولة ، وقد اشتهرت بذلك ، لم نسترب في 

ت حكم بموجبها ، وإن والمعوّل في ذلك علي القرائن ، فإن قوي... ... آونها وقفاً 

   .-١)) ضعفت لم يلتفت إليها ، وإن توسطت طلب الاستظهار،وسلك طريق الاحتياط

       لقد جاء ما أبانه ابن قيم الجوزية آنفاً ، في معرض بيان حجية الدليل الخطي ، 

ة علي صحته آان أقوي من فإن انطوي الدليل الخطي عن أمارات تبعث الثق

لطة تقديرية واسعة في استجلاء واستظهار تلك القرائن وللقاضي س. الشهادة

والأمارات ، بلوغاً إلي تقويم الدليل الخطي ، ومن قبيل ذلك ما حكي عن عبد االله بن 

مصعب أن معاوية بن قرة ، شهد عند أبنه إياس بن معاوية مع رجال عدّلهم ، علي 

تثبت في أمري ، : ئلة يا أبا وا: ( رجل بأربعة آلاف درهم ، فقال المشهود عليه 

أآان في : ( أباه والشهود ]  إياس [ ، فسأل ) فواالله ما أشهدتهم إلاّ علي ألفين 

نعم آان الكتاب في أولها والطيّة في : قالوا ) الصحيفة التي شهدوا عليها فضل ؟ 

أفكان المشهود له يلقاآم أحياناً فيذآرآم ( قال . وسطها وباقي الصحيفة أبيض 

                                      
   .- ٢١١/٢١٢ الطرق الحكمية لابن قيم الجوزية ص - 1



 ٤٠٦

آروا إذ: ( نعم آان لا يزال يلقانا فيقول : قالوا ) أربعة آلاف درهم ؟ شهادتكم ب

:         ، فصرفهم ودعا المشهود له فقال ) شهادتكم علي فلان بأربعة آلاف درهم 

تغفلت قوماً صالحين مغفلين ، فأشهدتهم علي صحيفة جعلت طيّتها : يا عدو االله ( 

ا ، فلمّا ختموا الطية ، قطعت الكتاب الذي في وسطها ، وترآت فيها بياضاً في أسفله

فيه حقك ألفا درهم ، وآتبت في البياض أربعة ، فصارت الطيّة في آخر الكتاب ، ثم 

هم أنها أربعة آلاف ، فأقرّ بذلك وسأله الستر ، فحكم عليه رآنت تلقاهم فتلقنهم وتذآ

   .- ١ ) -بألفين وستر عليه 

 مدي اعتداد قضاة الشرع –النص السابق  مع –وقد أبان هذا الأثر القضائي 

الحنيف بدلالة المحررات الخطية ، ومدي سلطتهم في تقويم دلالتها ، علي ضوء ما 

يحتف بتلك المحررات من قرائن وأمارات وملابسات حال ، وما تبعثها في نفس 

   .-القاضي من الثقة والاقتناع القضائي 

آبيرةً ، بشأن تنظيم أحكام الدليل وآانت عناية المتأخرين من فقهاء الحنفية 

التي ) مجلة الأحكام العدلية ( الخطي ، ومدي سلطة القاضي في إعماله ، ففي 

) ١٧٣٦(صاغوها وجعلوها أساساً للحكم إبان دولة الخلافة العثمانية ، نصت المادة 

ير  آان سالماً من شبهة التزواإذإلاّ  , لا يعمل بالخط والختم وحدهما (( :علي أنه 

فيعمل به ، يعني أنه يكون مداراً للحكم ولا يحتاج إلي الثبوت بوجه  والتصنيع ،

، فهذه المادة واردة بصيغة العموم في المنع ابتداءً ، ثم استثني من ذلك )) آخر

العموم في المنع ، آل ما آان سالماً عن شبهة التزوير والتصنيع ، وفي آليهما 

 –ه ، فدّل ذلك علي أن المحررات الخطية يستغرق العموم آل جنس ما ورد في

 آخر ، إثبات تكتسب حجية آافية لتأسيس القضاء عليها من غير حاجةٍ إلي –العادية 

ومما يدل علي أن  . -متي توفر فيها قيد خلوها عن شبهة التزوير والتصنيع 

ما  – بجانب فحواها -المقصود بالمادة الآنفة ، تنظيم أحكام المحررات العادية ، 

لو آتب صراف علي نفسه صكاً بمالٍ معلومٍ ، وخطه : (( جاء في شرحها من أنه 

معلوم بين الناس ، ثم مات فجاء غريم يطلب المال من الورثة ، وعرض خط الميت 

                                      
   .- ٣٣ ص – لابن قيم الجوزية – الطرق الحكمية - 1



 ٤٠٧

بحيث عرف الناس خطه ، يحكم بذلك في ترآته إن ثبت أنه خطه ، وقد جرت 

ةٍ أخري جاءت المواد التالية من  ، ومن ناحي- ١ ))-العادة بين الناس بمثله حجة 

منها علي ) ١٧٣٧( نصت المادة إذذات المجلة منظمةً لأحكام المحررات الرسمية ؛ 

البراءات السلطانية وقيود الدفاتر الخاقانية ، لكونها أمينة من التزوير ، : ((أن 

ت يعمل أيضاً بسجلا: (( منها علي أن ) ١٧٣٨(، آما نصت المادة ))معمول بها 

 آانت قد ضبطت سالمة عن الفساد والحيلة علي الوجه الذي يذآر في اإذالمحاآم ، 

لا يعمل بالوقفية فقط ، : ((منها علي أنه ) ١٧٣٩( ، ونصت المادة -)) باب القضاء 

 آانت مقيدةً في سجل المحكمة الموثوق به والمعتمد عليه ، فتكون معمولاً اإذولكن 

   .-)) بها علي ذلك الحال 

ويجمع بين هذه المواد الثلاث أنها تنظم أحكام المحررات الصادرة عن 

 – مطلقة –المختصين بإصدارها رسمياً ، وتكتسب تلك المحررات حجية قوية 

لأنها مأمونة من التزوير لحسن حفظها ولصدورها موقعةً من القاضي والكاتب ؛ 

 من العناصر التي تبعث وتترجح قيمتها الاستدلالية علي الشهادة ، لما يتوفر فيها

   . -الثقة والاقتناع القضائي 

  

  المبحث الثاني
  المحررات الخطية في النظم التشريعية المعاصرة
   ومدي سلطة القاضي في قبولها وتقويمها

 في التشريعات ثباتتبوأ الدليل الكتابي مكانةً مرموقةً بين وسائل الإ  

 مقدماً ، من أقوي الأدلة حجيةً ، لما يميزها  تعدّ الأدلة الكتابية المهيأةإذالمعاصرة ؛ 

 وصونها من الضياع ، في عصرٍ تفاقمت فيه نوازع الإثرة وحب  الحقوقمن حفظ

الذات ، والتمادي وراء رغبات هوي الأنفس ، مما جعل المشرع المعاصر يسعى 

ير إلي سدّ تلك الذرائع والرغائب الجامحة ، بالعناية بإصدار قواعد توجب توثيق آث

 عند إبرام تلك – أو العرفية –من التصرفات القانونية ، بالسندات الرسمية 

                                      
   .- ١٠٩٠ ص – سليم رستم – شرح مجلة الأحكام العدلية - 1



 ٤٠٨

 وردت إذجعل التوثيق شرطاً لصحة بعض التصرفات ؛ بالتصرفات ، بل و

من ) ٣٨٠/٢(نصوصها آمرةً ، علي نحو ما في عقد المقاولة وفقاً لأحكام المادة 

مل وتجديده وفقاً لأحكام المادة م ، وفي عقد الع١٩٨٣قانون المعاملات المدنية لسنة 

) ٤٧٩(من ذات القانون ، وفي عقد التأمين وتعديله وفقاً لأحكام المادة ) ٤٠٢/٣(

من ذات القانون ، ) ٥٠٧/٥(من ذات القانون، وفي عقد الحوالة وفقاً لأحكام المادة 

 آان  انعدم عنصر التوثيق في العقود التي يشترط فيها الكتابة ،اإذ ، ف-وخلاف ذلك 

من قانون المعاملات المدنية لسنة ) ٢٩١/٢(العقد باطلاً وذلك وفقاً لمقتضيات المادة 

 أشترط القانون آتابته ولم اإذيكون العقد باطلاً : ((  نصت علي أنه إذم ؛ ١٩٨٣

 . -))  آتب فيما بعد ، يسري من تاريخ آتابته اإذيكتب وقت انعقاده ، علي أنه 

 – وفي بعض التشريعات العربية –ي التشريعات المصرية وينال اشتراط الكتابة ف

 التصرفات القانونية إثبات تمنع تلك التشريعات إذحظاً يتجاوز حد المنطق العقلي ؛ 

 بشهادة الشهود أو القرائن ، ما لم – أو البراءة منها –التي تنشئ التزامات تعاقدية 

 ، وذلك آما -وز قيمتها مائة جنيه تكن متعلقة بالمواد التجارية أو آانت فيما لا يتجا

   .-١ المصري – في المواد المدنية والتجارية ثبات من قانون الإ٦٠تقضي به المادة 

لقد قصدنا هذا الاستطراد ، تسليطاً لبعض الضوء علي منهج التشريعات   

 بموجبها عند التنازع ، صوناً ثباتالمعاصرة ، في سعيها لتهيئة السندات مقدماً للإ

قوق ، وبعثاً لاستقرار المعاملات ، وسدّاً لذرائع التمادي وراء رغائب شحّ للح

 مع –وفيما يلي نبيّن أنواع المحررات الخطية في التشريعات المعاصرة  . -الأنفس 

بيان خصائصها وقيمتها التدليلية ومدي سلطة القاضي في تقويمها ، في مطالب 

  :متتالية 

  المطلب الأول
  لخطية وخصائصها في التشريعات المعاصرةأنواع المحررات ا

                                      
 من قانون أصول المحاآمات المدنية اللبناني ويتفاوت حد القيمة التي ٢٤١نات السوري والمادة  من قانون البي٥٣/٥٤ راجع المواد - 1

   .-يجوز إثباته بالشهادة قليلاً بين تلك القوانين ويجمع بينها تفريطها في الشهادة 



 ٤٠٩

 بلا – في التشريعات المعاصرة – السندات –تنقسم المحررات الخطية   

المحررات الرسمية والمحررات العرفية ، :  إلي قسمين رئيسين هما –خلاف نعلمه 

  -:ونوجز بيانهما مع بيان خصائصهما فيما يلي 

  -:المحررات الرسمية وخصائصها / أ
طابق تعريفات التشريعات المعاصرة للمحررات الرسمية ، فالمادة تكاد تت  

المستندات : (( م قد عرفتها بأن ١٩٩٤ السوداني لسنة ثباتمن قانون الإ) ٤٠(

الرسمية هي التي يثبت فيها شخص مكلّف بخدمة عامة ، ما تمّ علي يديه أو تلقاه من 

   .-)) ود سلطته واختصاصه ذوي الشأن ، وذلك طبقاً للأوضاع القانونية ، وفي حد

 في ثباتمن قانون الإ) ١٠(وهذا القدر من التعريف يطابق ما في المادة   

 ، آما يطابق ما في آثير من القوانين العربية - المصري –المواد المدنية والتجارية 

  .١الأخرى 

  

وتتميز المحررات الرسمية بأنها تتطلب شرائطاً شكليةً لصحتها وهي ذات   

اطعة في صحة صدورها من الجهة المختصة ، آما أنها حجة علي الكافة حجيةً ق

بما دوّن فيها من البيانات التي تمت علي يدي الموثق ودخلت إلي علمه تحت سمعه 

ومن خصائص السند الرسمي  . -وبصره ، بحيث لا يجوز الطعن فيها إلاّ بالتزوير 

يلزم للتنفيذ ، وذلك دون حاجةٍ إلي أنه يمكن تنفيذ ما أشتمل عليه ، متي توفر فيه ما 

  .-حكم قضائي في موضوعه 

الآنفة الذآر ، فيشترط لصحة المحررات ) ٤٠(وبنحو ما أبانت المادة   

  :الرسمية ما يلي 

صدورها من شخصٍ مكلفٍ بخدمةٍ عامةٍ ، سواء آان موظفاً عاماً ، أو  )١(

نين وإذغيره من ذوي المهن التي ينظمها القانون آالمحامين والم

والخبراء ، ولا يعني هذا الشرط لزوم تحرير الورقة الرسمية بخط ذلك 

                                      
 مѧن قѧانون أصѧول المحاآمѧات     ١٥٤  من التقنين المѧدني العراقѧي والمѧادة   ٤٥٠من قانون البينات السوري والمادة ) ٥( راجع المادة - 1

   .-المدنية اللبناني 



 ٤١٠

 يكفي صدورها باسمه وتحت إشرافه إذالشخص المكلّف بخدمة عامة ؛ 

   .-وبتوقيعه 

أن يكون الشخص المكلف بخدمةٍ عامةٍ مختصاً بإصدار المحرر من  )٢(

 حيث الموضوع والمكان والزمان ، فإن تجاوز اختصاصه النوعي فلا

يعدّ المحرر رسمياً صحيحاً ، بل يكون له قيمة المحرر العرفي ، متي 

آان ذوو الشأن قد وقعوا عليه بامضاءاتهم أو بأختامهم أو ببصمات 

أصابعهم ، وذلك آالمحامي أو آاتب المحكمة الذي يحرر إشهاداً أو 

توثيقاً يشتمل علي تصرفٍ في عقارٍ بهبةٍ أو وصيةٍ أو بقسمة إفرازٍ أو 

صداره باعتناق الإسلام  ، أو بزواج مسلمٍ بكتابيةٍ ، أو بفرض نفقةٍ أو إ

ل يكون ذلك المحرر صادراً من غير اوحبالتنازل عنها ، ففي آل تلك الأ

من الجدول الثالث من ) ١٣٥( تقضي المادة إذالمختص بإصداره ؛ 

م علي إصدار هذا النوع من ١٩٨٣ المدنية لسنة جراءاتقانون الإ

ون ، وقد جاءت إذات بواسطة القاضي أو المساعد القضائي المالاشهاد

م ٢/١٩٧٦النشرة العامة ، الصادرة من رئيس المحكمة العليا برقم 

م بما يفيد قيام القضاة بأنفسهم أو بواسطة المساعدين ١/٥/١٩٧٦بتاريخ 

بإصدار تلك  ون لهم بمباشرة العمل القضائي ،إذالقضائيين الم

ويدخل في معني . إصدارها بوساطة آتبة المحاآم  وبتجنب ،الاشهادات

تجاوز الاختصاص الذي يخل بالمحرر الرسمي ، قيام قضاة دوائر 

ير أسماء غير يالأحوال الشخصية للمسلمين بإصدار اشهادات بتغ

 ٢٥المسلمين ، لمخالفة ذلك الإجراء مقتضيات المنشور القضائي رقم 

لنشرة الشرعية رقم م ، وا٦/١١/١٩٥٣م الصادر في ١٩٥٣لسنة 

آما يدخل في معني تجاوز . م ٢٤/٨/١٩٥٩م الصادرة في ١١/١٩٥٩

ون الشرعي بمباشرة إذالاختصاص الذي يخل بالمحرر الرسمي ، قيام الم

عقد زواجٍ يكون أحد طرفيه أجنبياً ، لمخالفة ذلك لأحكام النشرة العامة 



 ٤١١

من المادة ) ٢(م والمعدّلة للفقرة ٢/٣/١٩٨٦م الصادرة في ١/١٩٨٦رقم 

  .- ١م ١٩٨٤ونين لسنة إذ من لائحة الم٩

وجوب مراعاة المكلف بخدمةٍ عامةٍ ، إصدار المحرر : صفوة القول 

الرسمي وفقاً لما يقتضيه اختصاصه الموضوعي ، وفي دائرة اختصاصه المبيّنة 

في القانون ، وخلال الزمان الذي آلّف فيه بتلك الخدمة العامة ، فإن باشر ذلك 

عد عزله أو نقله أو وقفه من عمله ، فلا يكتسب المحرر صفة الرسمية بل يعدّ ب

باطلاً ، ما لم يكن الإخلال بالاختصاص الموضوعي أو المكاني أو الزماني ، 

ناتجاً عن حسن نية ، آأن يكون الموظف المختص وأصحاب الشأن غير عالمين 

   .- ٢بانتهاء ولاية الموثق بصفة دائمة أو مؤقتة 

ن يلتزم المكلّف بالخدمة العامة عند تحريره للمحرر الرسمي أو للسند ، أ )٣(

بالأوضاع المقررة قانوناً ، نحو تسجيل الاشهادات في سجلاتها وفقاً 

للنظم المقررة لها ، ثم التوقيع عليها من ذوي الشأن والشهود والقاضي 

التحقق  ، وذلك بعد -ون ، أو الكاتب المختص إذأو المساعد القضائي الم

 الهوية ، وفقاً لأحكام الفصل إثباتمن ذوي الشأن بالشهادة أو ببطاقات 

 –م ١٩٨٣ المدنية لسنة جراءاتالسابع من الجدول الثالث من قانون الإ

          ، ووفقاً لأحكام الأمر الأول -الخاص بأحكام إصدار الاشهادات 

) ديق علي المستنداتالتص(  الثالث ، والأمر) الإقرار المشفوع باليمين ( 

الملحقين بذات القانون ، ووفقاً للقوانين واللوائح الأخرى المنظمة لأحكام 

   .-التوثيق 

  :المحررات العرفية وخصائصها / ب
 ، فهي موقعة ثبات المهيأة منها للإ–أولهما : المحررات العرفية نوعان   

جة عليه ، بإمضاء أو ختم أو بصمة ذوي الشأن فيها ، وبالأخص ممن هي ح

                                      
لا يجѧوز للمѧأذون أن يباشѧر عقѧد زواج يكѧون أحѧد       : ((  المѧذآورة عاليѧة آمѧا يلѧي     ٩/٢ يقرأ النص المعدّل بالنشرة المѧذآورة للمѧادة   - 1

آѧراً أو أنثѧي بالمѧصري ذآѧراً أو      طرفيه أجنبياً أو غير مسلم ؛ لأن ذلѧك مѧن اختѧصاص القاضѧي ، ويѧستثني مѧن ذلѧك زواج الѧسوداني ذ              
   .  -)) أنثي 

 ، وراجѧѧع التعليѧѧق علѧѧي قѧѧانون ١٢٣ المجلѧѧد الثѧѧاني ص –عبѧѧد الѧѧرزاق الѧѧسنهوري .  د– راجѧع الوسѧѧيط فѧѧي شѧѧرح القѧѧانون المѧѧدني  - 2
   .- ١٨٣ ص ١ ورسالة الإثبات للمستشار أحمد نشأت جـ١١٩أحمد أبو الوفا ص .  د– المصري –الإثبات 



 ٤١٢

، ) مبدأ الثبوت بالكتابة (  ، وأغلبها يدخل في معني ثباتغير المهيأة للإ: وثانيهما 

وفيما يلي بيان آل نوع وخصائصه  . -ومن قبيلها دفاتر التجار والأوراق المنزلية 

   .-علي حدة 

  : وخصائصها ثباتالمحررات العرفية المهيأة للإ: أولاً 
: م علي أن ١٩٩٤ السوداني لسنة ثبات الإمن قانون) ٤٣(تنص المادة   

المستندات العادية هي الأوراق المثبت بها واقعة وموقعة بإمضاء الشخص الذي ((

   .-)) يحتج بها عليه ، أو بختمه أو بصمة أصبعه 

 ، بأنها تشتمل علي تدوين واقعة ثباتوتتميز المحررات العرفية المهيأة للإ  

 التدوين ، ويلزم فيها أن تكون موقعة ممن يحتج بها قانونية بأية وسيلةٍ من وسائل

، عليه بإمضائه أو بختمه أو ببصمة أصبعه ،علي أنه يراعي دائماً الحال الأمثل فيها

بتذييل الورقة العرفية بالإمضاء أو بالبصمة دون ترك فراغات بين بيانات الواقعة 

اً لها من الزيادة عليها أو القانونية المدونة فيها ، وبين موضع التوقيع ، وذلك صون

   .-تعديلها أو تبديلها 

  

  

  : وخصائصها ثبات غير المهيأة للإالمحررات العرفية: ثانياً 
 ولكنها تأخذ حكم ثباتمحررات عرفية غير مهيأة للإ: وهي نوعان أولها   

 اإذ ، ومن قبيلها الرسائل الموقع عليها ، والبرقيات ثباتالسندات العادية في الإ

 أصولها المودعة بمكاتب الإرسال موقعاً عليها من مرسليها ، وذلك آما آانت

: وثانيها . م ١٩٩٤ السوداني لسنة ثباتمن قانون الإ) ٤٥(تقضي به المادة 

 ولا تكتسب حكم المحررات العرفية من حيث ثباتمحررات عرفية غير مهيأة للإ

 متي توفرت فيها شرائط الحجية ، غير أنها لا تكون عديمة القيمة الاستدلالية ،

  -:معينة هي 

 سواء آانت تلك ثباتوجود ورقةٍ مكتوبةٍ متضمنةٍ لبيانات الواقعة محل الإ// أ

الورقة المكتوبة دفاتر تجارية أو أوراق منزلية أو مراسلات خاصة أو إيصالات أو 



 ٤١٣

تأشيرات مدونة بهامش السندات أو بذيلها ونحو ذلك ، وسواء آانت موجهة إلي من 

حتج بها عليه أو إلي الغير ، مؤرخةً آانت أو غير مؤرخة ، موقعةً أو غير موقعة ي

  .  علماً بأنها عندما تكون موقعة تأخذ حكم السندات العرفية وتعدّ دليلاً آاملاً –

  .أن تكون تلك الورقة صادرة ممن يحتج بها عليه أو من ممثله // ب

   .-١ قريب الاحتمالثباترف محل الإأن تجعل تلك الورقة المكتوبة وجود التص// ج

 والتي لا تكتسب حجية المحررات ثباتويجمع بين الأوراق غير المهيأة للإ  

أنها جميعاً تفتقر إلي استكمالها بالبينة أو القرائن فهي أدلة : العرفية أمران ، أولهما 

 أو  ما يجاوز الثابت بالسندات الرسميةثباتعدم صلاحيتها لإ: ناقصة ، وثانيها 

 وجدت البينة القولية أو القرائن التي تستكملها ، فهي وحدها لا ترقي اإذإلاّ , العرفية 

إلي درجة الدليل الكامل ، فلا تنهض لدحض دلالة السندات الرسمية أو العرفية 

   .- ٢بحال 

 عن بعضها ، فالدفاتر ثباتوتختلف خصائص المحررات غير المهيأة للإ  

بها في حق التجار ، إن آانت منتظمة ، ولا يجوز لمن التجارية تصلح للتدليل 

يستخلص منها دليلاً لنفسه أن يجزئ ما ورد فيها من بيانات ، مستبعداً ما يناقض 

 ثباتأما في حق غير التجار ، فالأصل فيها عدم جواز الاعتداد بدلالتها لإ. دعواه 

 لنفسه ، غير أنه يعتد أي التزام في حق الغير ، لعدم جواز أن يصطنع الإنسان دليلاً

أن تكون البيانات : بها استثناءً ، في حق غير التجار عند توفر ثلاثة شرائط ، أولها 

أن يكون تقدير الاعتداد بها : المثبتة في تلك الدفاتر متعلقة بما وردّه التاجر ، وثانيها 

ونها من مراعاة آ: متروآاً للقاضي ، يقدرها علي ضوء ملابسات الحال ، وثالثها 

 التي يلزم استكمالها باليمين المتممة التي توجه إلي – الضعيفة –قبيل البينة الناقصة 

   .- ٣ ثبات عكسها بسائر وسائل الإإثباتأيٍ من الطرفين ، علماً بأنه يسوغ 

أما الدفاتر والأوراق المنزلية الأخرى فهي تصلح للاحتجاج بها علي من   

 بها لمصلحة من صدرت منه ، لعدم جواز صدرت منه ، ولا يجوز الاعتداد

                                      
   .- وما بعدها ٤١٧عبد الرزاق السنهوري المجلد الثاني ص / الوسيط د راجع - 1
   .- وما بعدها ١٤٩/١٥٠ ص ١ راجع رسالة الإثبات للمستشار أحمد نشأت جـ- 2
 المصري – وما بعدها وراجع التعليق علي قانون الإثبات ٢٧٧ للدآتور عبد الرزاق السنهوري المجلد الثاني ص – راجع الوسيط - 3
   .- وما بعدها ١٤٥أحمد أبو الوفا ص .  د–



 ٤١٤

 ، فتكاد ثباتاصطناع الدليل للنفس ، وتضيق حالات قبول الأوراق المنزلية في الإ

 سعياً – يمكن العثور عليها ضمن أوراق المورّث إذتنحصر في حالات الترآات ؛ 

 ، شريطة تضمنها - ، فعندئذٍ يعتد بها في حق من صدرت منه -منه لتبرئة ذمته 

تملت عليه تلك الأوراق شراحةً ما يفيد استيفاءه ديناً أو ما يفيد بأن المقصود مما اص

   .- ١المنزلية ، هو إقامتها مقام السند لمن أثبتت تلك الأوراق حقاً لمصلحته 

تصدر = في الأغلب = ولعل مردّ هذين الشرطين هو أن الأوراق المنزلية   

 بنحو ما في أيٍ –ر الباعث من تدوينها غير موقعة ممن صدرت منه ، فكان استظها

 مما يجعل صحة ما دوّن فيها من تصرف قانوني قريب –من الشرطين المذآورين 

   .-الاحتمال وذات دلالةٍ قابلة للاستكمال 

  المطلب الثاني
  سلطة القاضي التقديرية في تقويم المحررات الخطية

 ما لا يجوز الطعن فيها : المحررات الخطية إلي قسمين ، أولهما  حجيةتنقسم  

إلاّ بالتزوير من المحررات الرسمية ، وتضيق فيها سلطة القاضي في تقدير الدليل 

ما يجوز فيه الطعن بالتزوير وبالإنكار وبتقديم دليل العكس : وتقويمه ، وثانيها 

 ثباتمن قانون الإ) ٣٨ (–) ٣٧/٢/٣(بالشهادة في الحالات المذآورة بالمادتين 

م ، وهذا القسم الأخير تتشارك فيه بعض بيانات المحررات ١٩٩٤سنة السوداني ل

 وأخري – استثنائية – ، وثمة حالات مغايرة -الرسمية مع المحررات العرفية آافة 

  :تقتضيها الضرورة ، ونبيّن آل ذلك في البنود التالية 

  :سلطة القاضي في تقدير المحررات الرسمية وتقويمها : البند الأول 
نا آنفاً إلي نوعين من بيانات المحررات الرسمية ، وهما يختلفان عن ألمع  

  -:بعضهما من حيث الحجية ونبسط بيان آل نوع علي حدة فيما يلي 

  :بيانات المحرر الرسمي التي لا يجوز الطعن فيها إلاّ بالتزوير : النوع الأول 

ولا يجوز من المسلم بها أن المحررات الرسمية حجة قاطعة علي الكافة ،   

الطعن فيها إلاّ بالتزوير ، غير أن هذه القاعدة ليست مطلقة بحيث تشمل آل بيانات 

                                      
   .- ١٤٩أحمد أبو الوفا ص .  د– المصري – راجع التعليق علي قانون الإثبات - 1



 ٤١٥

المحرر الرسمي ، وثمة خطأ شائع في الأوساط القضائية أنه آلما آان هناك مستند 

هذا مستند رسمي لا يجوز : ( رسمي ، نجد أن القضاة والمحامين يرددون بأن 

 هكذا بإطلاق وعموم ، لا قيد فيه ولا استثناء ، ودون –) الطعن فيه إلاّ بالتزوير 

   .-تمييز بين بيانات المستند الرسمي 

وفي واقع الأمر فإن المستندات الرسمية تشتمل علي نوعين من البيانات ،   

تختلف حجية آل منهما عن الأخرى ، ويتباين ما للقاضي من سلطة تقديرية في آل 

 أي البيانات التي لا –ل الذي نحن بصدد بيانه فالنوع الأو. منهما عن الأخرى 

 فيتمثل في البيانات التي تولي الموثق ضبطها –يجوز الطعن فيها إلاّ بالتزوير 

بنفسه ، ومن قبيلها زمان ومكان تحرير المستند الرسمي وتوقيع ذوي الشأن 

 من  الهوية أو بغيرهاإثباتوالشهود عليه ، وتحققه من شخصياتهم بواسطة بطاقات 

 والقبول يجاب ، وتأآده من أهلية المتعاقدين ورضائهما وتبادلهما للإثباتوسائل الإ

أمامه ، ثم توقيعه علي المستند الرسمي ، فتلك البيانات لا يجوز الطعن فيها إلاّ 

بالتزوير ، لما تتسم بها من وثاقة وصوناً من المساس بأمانة الموثق ، وتكاد تنعدم 

تقديرية ؛ فهي إما أمور ضبطها الموثق بنفسه أو بيانات عن فيها سلطة القاضي ال

يقول . وقائع قانونية دخلت إلي علمه تحت سمعه وبصره خلال إجراء التوثيق 

 حتى يطعن فيها ثباتتكون للورقة الرسمية حجية في الإ (( -:الدآتور السنهوري 

ود مهمته ، أو وقعت بالتزوير ، وذلك فيما دوّن فيها من أمور قام بها الموثق في حد

ن طائفتان من البيانات لهما هذه الحجية ، إذفهناك . من ذوي الشأن في حضوره 

بيانات عن الأمور التي قام بها الموثق في حدود مهمته ، وبيانات عن أمور وقعت 

أما الأمور التي قام بها الموثق في حدود مهمته وبيّنها . من ذوي الشأن في حضوره 

مية التي وثقها فكثيرة ، من ذلك تأآده من شخصية المتعاقدين في الورقة الرس

بشهادة شاهدين أو بمستند رسمي ، وتثبته من أهلية المتعاقدين ورضائهما ، 

وصدور الكتابة منه ، والبيانات العامة التي أثبتها في الورقة وهي التاريخ وأسم 

في مكان آخر ، وحضور  آان التوثيق قد تمّ في المكتب أو اإذالموثق ، وبيان ما 

... شاهدين واسم آل منهما ، وحضور أصحاب الشأن وأسمائهم وحضور المترجم 



 ٤١٦

أما البيانات عن . وتلاوته الورقة لذوي الشأن ، والتوقيعات التي تحملها الورقة ... 

الأمور التي وقعت من ذوي الشأن في حضوره ، فأآثرها يتعلق بموضوع الورقة 

وثيقها ، أي البيانات الخاصة بهذه الورقة بالذات ، فإن آان الرسمية التي قام بت

الموضوع بيعاً ، فإن الموثق يثبت في الورقة ، أن البائع قرر أن يبيع ، والمشتري 

قرر أن يشتري ، آل بالشروط التي دوّنت بالورقة ، وقد يكون المشتري دفع الثمن 

رقة الرسمية ، آل هذه البيانات إلي البائع أمام الموثق ، فيذآر الموثق ذلك في الو

التي وقعت من ذوي الشأن في حضور الموثق وأثبتها في الورقة بعد أن أدرآها 

. ... ...  إلي أن يطعن فيها بالتزوير ثباتبالسمع أو بالبصر تكون لها حجية في الإ

وقد حصرت علي هذا النحو في دائرة محدودة ، البيانات التي تكون لها حجية لا ... 

   .- ١... ... )) لجأ من ينكرها إلي طريق الطعن بالتزوير اإذحض إلاّ تد

بيانات المحرر الرسمي التي يجوز فيها الطعن بالتزوير وبالإنكار : النوع الثاني 

   .- العكس إثباتو

هي البيانات التي تدخل إلي علم الموثق عن طريق الحكاية ، يحكيها له ذوو   

 عن طريق السمع ، آاقرارهما بحدوث تصرف الشأن فتدخل حدوثها إلي علمه

قانوني تمّ في غير مجلس التوثيق ، أو إقرارهما بواقعة التسليم والتسلم قبل مجلس 

التوثيق ، فيثبت الموثق تلك الإقرارات بنحو ما أدلي بها أصحابها ، دون التبين من 

عند توثيقه صحتها في حقيقة الأمر ، بل ليس مطلوباً منه أن يتحقق منها شخصياً 

 لا يدخل الاستقصاء والتحقق من صحة ما يدلي به ذوو الشأن ، في إذللمحرر ، 

ه لمثل تلك الوقائع في المستند الرسمي دليلاً إثباتحدود سلطته واختصاصه ، فيكون 

علي صحة الإدلاء بها أمام الموثق ، وتكتسب واقعة مجرد الإدلاء بها حدّ امتناع 

ير ، أما صحة الوقائع ذاتها فلا تكتسب تلك الحجية التي لا الطعن فيها إلاّ بالتزو

 يجوز الطعن فيها بالتزوير وبالإنكار وبادعاء إذتقبل سوي الطعن بالتزوير ؛ 

 المقررة قانوناً ، وتتسع سلطة ثبات عكسها بطرق الإإثباتالصورية ويجوز 

يقول الدآتور القاضي في تقويم مثل تلك البيانات وفي التحقيق والتحقق منها ، 
                                      

عبѧѧѧد الѧѧѧسلام ذهنѧѧѧي                 .  وراجѧѧѧع المѧѧѧداينات د  ١٤٧/١٤٨/١٤٩ الوسѧѧѧيط للѧѧѧدآتور عبѧѧѧد الѧѧѧرزاق الѧѧѧسنهوري المجلѧѧѧد الثѧѧѧاني ص      - 1
   .- ٣٩/٤٠عبد الودود يحيي ص . ات د ودروس في قانون الإثب١٥٣/١٥٥ص 



 ٤١٧

أما ما أثبته الموثق في الورقة الرسمية باعتباره وارداً علي  (( ... -:السنهوري 

بل . لسان ذوي الشأن من بيانات ، فلا تصل الحجية فيه إلي حدّ الطعن فيه بالتزوير 

يعتبر من ذلك صحيحاً في ذاته إلي أن يثبت صاحب المصلحة عسكه بالطرق 

 عكس ما بالورقة إثباتومن هذه القواعد أنه لا يجوز  . تثباالمقررة في قواعد الإ

فلا يجوز . المكتوبة إلاّ بالكتابة ، أو بمبدأ ثبوت بالكتابة مستكملاً بالبينة أو بالقرائن 

 آانت اإذ عكس ما ورد في الورقة الرسمية علي لسان ذوي الشأن ، إلاّ إثباتن إذ

تعززه البينة أو ) مبدأ ثبوت بالكتابة ( هناك آتابة تثبت هذا العكس ، أو في القليل 

والأصل في هذه المسالة أن آل طعن في بيانٍ وارد بورقة رسمية ، . القرائن 

يتضمن مساساً بأمانة الموثق وصدقه ، لا يكون إلاّ عن طريق الطعن بالتزوير ، 

هو آما رأينا ، ذلك أن اختيار الموظف العام خاضع لشروط تتوافر بها الثقة فيه ، و

 أخلّ بهذه الثقة ، أما الطعن الذي لا يتضمن مساساً اإذمعرض لعقوبات قاسية ، فيما 

... ...  العكس علي النحو الذي قررناه إثباتبأمانة الموثق أو بصدقه ، فيكفي فيه 

واقعة التقرير : إن البيانات الخاصة بموضوع الورقة الرسمية لها أيضاً ناحيتان ... 

 وهذه لها حجية إلي حدّ –ن قرروا أمام الموثق آذا وآذا  أي أن أصحاب الشأ–

 العكس ؛ إثباتالطعن بالتزوير ، ثم صحة التقرير في ذاته ، وهذه يجوز إنكارها و

ولو أثبت الموثق أن المشتري دفع أمامه الثمن ... ... لأن ذلك لا يمس أمانة الموثق 

ه حجية إلي حدّ الطعن بالتزوير ، وقدره آذا إلي البائع ، فواقعة دفع مبلغ قدره آذا ل

 أن الدفع بالرغم من صحة واقعته في ذاتها، إثباتولكن هذا لا يمنع ذا المصلحة من 

آان دفعاً صورياً ، بأن آانت النقود هي نقود البائع وأعطاها للمشتري ليسلمها هذا 

له البائع بعد له أمام الموثق ، أو بأن النقود التي دفعها المشتري أمام الموثق أعادها 

خروجهما ، وله أن يثبت ذلك بالطرق المقررة قانوناً ، دون حاجةٍ إلي الطعن 

   .-١  ))-بالتزوير ، لأنه لا يمس في ادعائه هذا أمانة الموثق 

 ما يجاوز إثباتامتناع ( وقد أحسنت المحكمة العليا السودانية تعليلها لقاعدة   

 ، ففي قضية       - أي بالشهادة –البينة ب) بيانات السجلات والمحاضر القضائية 
                                      

 – وراجѧѧع التعليѧѧق علѧѧي نѧѧصوص قѧѧانون الإثبѧѧات  ١٥١/١٥٢/١٥٣ الوسѧѧيط للѧѧدآتور عبѧѧد الѧѧرزاق الѧѧسنهوري المجلѧѧد الثѧѧاني ص   - 1
   .- ١٢٢/١٢٣/١٢٤ ص –أحمد أبو الوفا .  د–المصري 



 ٤١٨

 آان الطعن ينصب علي إنكار –)) النور آدم جبريل / ضد/رقية عبد الرحمن (( 

حدوث التراضي أمام المحكمة والذي دوّنه القاضي في محضره وأسس عليه حكمه 

 ثبات ، فقضت المحكمة العليا برفض النعي ، تأسيساً علي عدم جواز الإ-الرضائي 

بينة ، لما يجاوز بيانات المحاضر القضائية المتعلقة بالوقائع التي حدثت أمامه بال

في تقديري أن هذه القاعدة مبنية علي أن  (( -:بالجلسة وقالت في تعليلها ما نصه 

،  القاضي مفترض فيه النزاهة والحيدة والتجرد والقيام بواجبه علي الوجه الأآمل

آل ما يلزم في المحضر بالدقة والأمانة وبالتالي فهو إنما يقوم بتسجيل 

   .- ١))المطلوبتين

وقد قضت محكمة النقض المصرية بأن الحجية المقررة للأوراق الرسمية   

تقتصر علي ما ورد بها من بيانات تتعلق بما قام بها محررها ، أو شاهد حصوله 

ي إنكارها من ذوي الشأن ، أو تلقاه عنهم في حدود سلطته واختصاصه ، تبعاً لما ف

من مساس بالأمانة والثقة المتوفرين فيه ، ومن ثمّ لا يتناول هذه الحجية البيانات 

الخارجة عن الحدود ، أو ما تعلق بمدي صحة ما ورد علي لسان ذوي الشأن من 

ها في ورقة رسمية ، لا يعطيها قوة خاصة في ذاتها ، بالنسبة إثباتبيانات ؛ لأن 

 إلي القواعد العامة في  أو عدم صحتها أمر صحتهالحقيقة وقوعها ، فيرجع في

تقتصر علي ما ورد بها ... ... آما قضت بأن حجية الورقة الرسمية  . - ٢ثباتالإ

. من بيانات قام بها محررها في حدود مهمته أو وقعت من ذوي الشأن في حضوره 

يازته عين النزاع اً لحإثبات آان ما دوّن بالمستندات الرسمية المقدّمة من الطاعن اإذو

ه منها مقراً لأعماله ، إنما تمّ بناءً علي ما أدلي به اتخاذم من بيان يفيد ١٩٥٥منذ 

بتحري صحة هذا البيان ومن ] الموثق [ تحت مسئوليته ، وليس نتيجة قيام محررها 

ثمّ فلا تلحقها الحجية ، وتخضع لما لقاضي الموضوع من سلطة في تقدير الدليل ، 

 لم يعتد بالقرينة المستفادة من هذه الأوراق ، وأقام اإذعلي الحكم ] جناح  [  فعليه فلا

                                      
   .- ٢٧٩مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م١٩٧٥ (- 1
  .٤٠٣ ص ١ نقلاً عن مجموعة المبادئ القانونية للمستشار أنور طلبة جـ–ق ٤١س ١٩ الطعن رقم –م ٢٧/٤/١٩٧٧ نقض جلسة - 2



 ٤١٩

قضاءه علي أدلة مناهضة استقاها من أقوال الشهود والتحقيقات الإدارية المقدمة في 

   .- ١الدعوى 

ويستثني من درجة الحجية التي تمنع الطعن إلاّ بالتزوير ، صور أخري   

جنائية ، فرغم أن المحاضر مستندات رسمية ، إلاّ أن تتمثل في محاضر التحقيقات ال

أن حجية المستندات :  لوجهين ، أولهما ثبات عكسها بكل طرق الإإثباتللمتهم حق 

 منع الطعن فيها إلاّ بالتزوير ، مقررة في الأصل للمسائل المدنية ، الرسمية بحدّ

ضحية به أو تقييده أن حق المتهم في الدفاع حق مقدس ، ولا يجوز الت: وثانيهما 

وهذا هو ما يتلاءم مع . بدعوى أن المستندات الرسمية لا تقبل الطعن إلاّ بالتزوير 

وقد عُنيت بعض التشريعات بالنص علي عدم إسباغ . أصول المحاآمات الجنائية 

الحجية القاطعة للمحاضر القضائية خلال المحاآمات الجنائية ، صوناً لحق المتهم 

إنها حرصت في الحالات التي ينص فيها القانون علي إسباغ الحجية في الدفاع ، بل 

لبعض المحاضر الجنائية ، علي التنبيه بأن تلك الحجية مقررة إلي أن يثبت ما ينفيها 

 وتطابقها – الجنائية المصري جراءاتمن قانون الإ) ٣٠٠(فالمادة . بدليل العكس 

 تنص علي –م ٢٠٠٤قطري لسنة  الجنائية الجراءاتمن قانون الإ) ٢٣٠(المادة 

لا تتقيد المحكمة بما هو مدوّن في التحقيق الابتدائي ، أو في محاضر جمع  (( -:أنه

، وجاءت المادة ))  وجد في القانون نص علي خلاف ذلك اإذالاستدلالات ، إلاّ 

 –من القانون القطري المذآور ) ٢٣١( وتطابقها المادة –من ذات القانون ) ٣٠١(

 جاء إذ عكس المحضر القضائي المنصوص علي حجيته ؛ إثبات جواز متضمنةً

تعتبر المحاضر المحررة في مواد المخالفات حجة بالنسبة للوقائع التي : (( فيها بأن 

   .-)) يثبتها المأمورون المختصون إلي أن يثبت ما ينفيها 

 –ية البيان في استثناء المحاضر الجنائ)  نشأت أحمد( وقد بسط المستشار   

 من قاعدة الحجية المطلقة للمستندات الرسمية ، موضحاً جواز إنكارها –عامةً 

ويلاحظ أن  (( -: ، قائلاً ما نصه ثبات ما يخالفها بكل طرق الإإثباتوجواز 

المحاضر الجنائية علي العموم ، سواء في ذلك المحاضر التي يحررها رجال 

                                      
   .- ٤٠٠ ص ١ نقلاً عن المرجع السابق جـ٤٨ س ٢٢٩م الطعن رقم ٧/٢/١٩٧٩جلسة /  نقض - 1



 ٤٢٠

ضائي ، أو أعضاء النيابة ، أو البوليس ، أو أي مأمور من مأموري الضبط الق

قاضي التحقيق ، ولو أنها أوراق رسمية ، إلاّ أنه يمكن إنكار ما أثبت فيها ، دون 

حاجةٍ للطعن بالتزوير ، فيما ينسب للمتهمين أو الشهود من أقوال ، وآذلك 

 ما يخالفها بجميع الطرق، إثباتوأعمال الخبراء ، و] الخرائط [ المعاينات والرسوم 

:      علي أنه ]  جنائية إجراءات) [٣٠٢(نصت المادة ... ... يقاً لحرية الدفاع تحق

، ) يحكم القاضي في الدعوى علي حسب العقيدة التي تكونت لديه بكامل حريته ( 

وقد قررت محكمة النقض أن محاضر التحقيق التي يحررها رجال البوليس ،أو 

ات المتهمين ومعاينات المحققين النيابة ، وما تحويه هذه المحاضر من اعتراف

 تخضع في آل الأحوال لتقدير القاضي ، وتحتمل إثباتوأقوال الشهود، هي عناصر 

الجدل والمناقشة آسائر الأدلة ، فللخصوم أن يفندوها دون أن يكونوا ملزمين بسلوك 

 اإذف... ... الطعن بالتزوير ، وللمحكمة بحسب ما تري أن تأخذ بها أو تطرحها 

 المتهم الاعتراف المعزو إليه ، فإنه يكون من واجب المحكمة أن تحقق دعواه أنكر

 ثبت لديها اإذ ثبت صدقه وصدوره عنه ، وتطرحه اإذوتقدرها ، فتأخذ بالاعتراف 

أنه في الواقع لم يصدر عنه ، وذلك من غير أن تكون مقيدة بالقواعد المدنية التي 

 ثبت عن طريق الطعن بالتزوير اإذة ، إلاّ توجب الأخذ بما تضمنته الأوراق الرسمي

وقررت محكمة النقض أيضاَ أن المحاضر التي تحررها . تغيير الحقيقة فيها 

 ما يقع من الجرائم بالجلسة ، ولو أنها محاضر رسمية وحجة بما ثباتالمحكمة لإ

 ، وبين يثبت فيها ، إلاّ أن حجيتها لا يمكن أن تكون حائلاً بين المتهمين بهذه الجرائم

إبداء دفاعهم علي الوجه الذي يرونه ، مهما آان متعارضاً مع الثابت بتلك 

آما أنها لا تمنع القاضي من أن يقضي في الدعوى علي الوجه الذي  المحاضر،

ن أن يأخذ بما هو ثابت إذ ، فله ثباتيطمئن إلي صحته ، من أي طريق من طرق الإ

والطبيعي هو عدم الحدّ من  . -١ ))دلة بهذه المحاضر آما هو الشأن في سائر الأ

سلطة القاضي التقديرية في قبول الأدلة وتقويمها ، في المسائل الجنائية بدعوى أن 

   .-المستندات الرسمية لا تقبل الطعن إلاّ بالتزوير 
                                      

اق الѧسنهوري المجلѧد الثѧاني هѧامش      ز وراجѧع الوسѧيط للѧدآتور عبѧد الѧر     ٢٣١/٢٣٢ ص ١ رسالة الإثبات للمستشار أحمد نشأت جѧ ـ- 1
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 ٤٢١

النوع الأول من ( وعوداً إلي ما أشرنا إليه في مبتدأ هذا المطلب عند عرض   

من ذآر الخطأ الشائع في الأوساط القضائية ، فيما يسبغ ) بيانات المحرر الرسمي 

من حجية مطلقة لكل بيانات المحرر الرسمي ، دون التمييز بين البيانات التي تدخل 

إلي علم الموثق تحت سمعه وبصره ، وبين البيانات التي يدونها بعد دخولها إلي 

 تحت –لسودانية قد قالت علمه عن طريق الحكاية ، فنشير هنا بأن المحكمة العليا ا

 بشهادة الشهود وبالقرائن ثباتقاعدة عدم جواز الإ: ((  بأن –تأثير ذلك الفهم الشائع 

 ، ثبات، في آل الأحوال المنصوص عليها في قانون الإ] في مواجهة دليل مكتوب[ 

ليست من النظام العام ، ومن ثمّ فليس ما يمنع المطعون ضدها من إقامة الدليل علي 

 . -١ ))ه إثبات العقد المكتوب لا يعكس صحيح نية الطرفين وهو ما أفلحت في أن

 ما ثباتونتفق مع المحكمة العليا فيما قررته من أن قاعدة عدم جواز قبول الشهادة لإ

 ثباتوز مشتملات المستند الرسمي ، ليس من النظام العام ، فذلك من قواعد الإايج

 الإجرائية ، ثباتد النظام العام مثل قواعد الإالموضوعية ، وهي لا تدخل في قواع

إلاّ أننا نختلف مع المحكمة العليا فيما ساقته من تبرير من أن عدم دخول تلك القاعدة 

، ) نية المتعاقدين  ( ثباتية في معني النظام العام هو سبب قبول الشهادة لإثباتالإ

 نية ثباتبول الشهادة لإففي واقع الأمر فإن التعليل السديد الذي ينبني عليه ق

المتعاقدين ، هو أن تلك النية لا تدخل في معني البيانات التي يدونها الموثق في 

حدود اختصاصه ولا في معني الوقائع القانونية التي تدخل إلي علمه ، لوقوعها 

نية ( تحت سمعه وبصره ، والتي لا يجوز الطعن فيها إلاّ بالتزوير ، وإنما تدخل 

في معني البيانات التي تدخل إلي علم الموثق عن طريق الحكاية من  ) المتعاقدين

 عكسها إثباتذوي الشأن ، ويجوز الطعن فيها بالتزوير وبالإنكار وبالصورية وب

   .- آافة علي نحو ما بيناه آنفاً ثباتبطرق الإ

  :تقويمها في سلطة القاضي في قبول المحررات العادية و: البند الثاني 
 تكسب ذات حجية – أو العرفية –لحجية فإن السندات العادية من حيث ا  

 آان قد أنكرها أو أنكر اإذ أقرّ بها من يحتج بها عليه ، أو اإذالسندات الرسمية ، 

                                      
   .-) رجبية سليم / ضد/ضاحي الحاج أحمد  ( ٦٥مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م١٩٧٨ (- 1



 ٤٢٢

صحة التوقيع ، فأثبت خصمه صحتها ، أو أثبت صحة التوقيع عليها ، أو آان قد 

وجه ، فعندئذٍ يكون ناقش من يحتج بها عليه موضوعها ، دون الطعن فيها بأي 

غير أن المستندات العادية بعمومها . للمستند العادي ، ذات حجية المستند الرسمي 

لا تكتسب حجية السندات الرسمية ؛ لأن تحريرها لا يتمّ بوساطة موظف مختص 

محايد وفقاً لما يتطلبه القانون ، آما هو الحال في السندات الرسمية ، الأمر الذي 

معاصر يسبغ حصانة تحول دون المساس بأمانة الموثق ، بمنع جعل التشريع ال

المنازعة بغير الطعن بالتزوير ، فيما دوّنه الموظف المختص في حدود مهمته ، 

   .-وفيما وقعت من ذوي الشأن في حضوره ، تحت سمعه وبصره 

إن تلك الفروق بين خصائص المحرر الرسمي ، وبين خصائص المحرر   

تجعل للقاضي سلطة واسعة في تقدير المحرر العرفي ، فإن أنكر العادي ، هي التي 

الخصم صحة التوقيع أو الختم ، فعندئذٍ يقدر القاضي ما يتلاءم من إجراء تجاه ذلك 

الإنكار ، بدءاً من تقدير مدي جدية الدفع ووجاهته علي ضوء ما يحتف بالمحرر 

 والمماطلة ، وأنه لا أساس من ظروف ، فإن تبين له أنه دفع آيدي يراد به التسويف

 عدم صحة – من تلقاء نفسه أيضاً –له ، جاز له رفضه من تلقاء نفسه ، وقد يقدر 

التوقيع أو الختم أو المستند ، علي ضوء ما يتبدي له من عيوب مادية تعتري 

المستند ، آما يسوغ له عدم الاعتداد بدلالته أو تقدير إجراء التحقيق في الدفع أو 

أو التزوير ، بإحالة المستند إلي المضاهاة ، أو بسماع الشهود ، أو بكليهما ، الإنكار 

) ٤٧(بلوغاً إلي تقويم المستند ومدي حجيته ، وذلك وفقاً لما تقضي به أحكام المادة 

   .-م ١٩٩٤ السوداني لسنة ثباتمن قانون الإ

 علي ما يستفاد –وقد قضت محكمة النقض المصرية بأن قاضي الموضوع   

 غير ملزم في حالة إنكار التوقيع علي الورقة –مرافعات ) ٣٦٢(من المادة 

 رأي من وقائع اإذ بإجراء التحقيق المشار إليه في هذه المادة ، بل له ،العرفية

الدعوى ومستنداتها ما يكفي لإقناعه بأن التوقيع المذآور صحيح ، أن يردّ علي 

رض من هذا غاء هذا التحقيق ؛ لأن الالمنكر إنكاره ، ويأخذ بالورقة من غير إجر



 ٤٢٣

 آان هذا الاقتناع اإذالإجراء هو اقتناع المحكمة برأي يرتاح إليه في حكمها ، ف

   .-١موجوداً بدونه فلا لزوم له 

للقاضي أن يحكم بصحة الورقة أو بردّها أو : (( آما قضت أيضاً بأن   

ا ، وله الاعتماد علي بطلانها ، شرط بيان الظروف أو القرائن التي استند إليه

المضاهاة التي يجريها بنفسه ، دون أن يتقيد بأوراق المضاهاة المنصوص عليها في 

 من قانون ٢٨وهذا المبدأ قد شرعته المادة   .-٢ )) مرافعات –) ٢٦٩(المادة 

 السوداني ثباتمن قانون الإ) ٤٧( المصري ، وذاته ما نصت عليه المادة ثباتالإ

اعي دائماً صدور قرار القاضي بشأن المستند مسبباً ، صوناً  وير–م ١٩٩٤لسنة 

   .-تتسني للمحاآم الأعلى مراقبة تلك الأحكام لن التحكمية وعلأحكام القضاء 

وتتسع دائرة سلطة القاضي التقديرية في قبول وتقويم المحررات غير المهيأة   

اقاً خاصة ، يدوّنها  ، مثل الدفاتر التجارية ، فهي لا تعدو عن آونها أورثباتللإ

ٍ  منه ، ومن ثم فهي قرائن  صاحبها لغايات شخصية ، والأصل أنها غير موقعة

بسيطة ذات حجية قاصرة وضعيفة علي النحو الذي بيناه قبل ، من حيث الأصل 

والاستثناء ، وحيث إن الأصل أنها حجة علي من صدرت منه ، فإن إلزامه بتقديمها 

من أجل هذا : (( ... يقول السنهوري .  دليل ضد نفسه يعدّ إجباراً له علي تقديم

أنه جوازي للقاضي ، فله أن يأخذ ) : الأمر الأول : (روعي في هذا الدليل أمران 

 وقع في نفسه أنه ارتفع اإذوالقاضي يأخذ بهذا الدليل ... ... ... به وله أن يطرحه 

س القاضي العناية والدقة وأن يلم... ... عن الشبهات ، آأن تكون الدفاتر منتظمة 

في إمساك الدفاتر ، بل قد يكون البيان مكتوباً بخط التاجر نفسه ، علي أنه يجب ألاّ 

 آان اختيارياً ، ولم يكن مكتوباً بخط التاجر ، لا يستخلص اإذيفهم من ذلك أن الدفتر 

 ، القاضي منه دليلاً ضده ، فإن هذا جائز وتقدير الأمر مردّه إلي القاضي نفسه

فإن القاضي قد يقتنع بالبيان الوارد في الدفتر ؛ لأنه ... ... ومبلغ اقتناعه بقوة الدليل 

والأمر ... ... ( لا يشعر بأي افتعال ، بل يبعث علي الاطمئنان ، فيأخذ بهذا الدليل 
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 ٤٢٤

 رأي أن يأخذ بالدليل المستخلص من الدفتر ، فإن لصاحب اإذأن القاضي ) : الثاني 

و آان دفتره منتظماً ، أن يثبت عكس ما ورد فيه ، وذلك بجميع الطرق الدفتر ، ول

   .- ١ ))- حتى بالبينة أو بالقرائن –

وبالجملة فإن الدفاتر التجارية محررات أدني درجةً من المستندات العرفية ،   

فهي أدلة خطية ناقصة الحجية ، يمارس القاضي سلطة واسعةً في قبولها واستكمالها 

يمين المتممة أو بالشهادة أو بدلالة القرائن ، ثم يمارس سلطته في تقويمها بتوجيه ال

علي ضوء ما يحتف بها من ظروف ، وما يقال في الدفاتر التجارية يسري بدلالة 

ومن مظاهر . الفحوى في الأوراق المنزلية ، فهي أآثر إمعاناً في الخصوصية 

 ، وذات الحجية ثبات المهيأة للإاتساع سلطة القاضي في تقدير الأدلة الخطية غير

الناقصة ، أن تلك الأدلة لا يشترط لدحضها أدلة خطية ، بنحو ما هو مقرر لدحض 

   .- ٢المحررات الرسمية والعرفية ، بل يجوز دحضها بشهادة الشهود وبالقرائن 

وينبغي التنبه دائماً بأن جواز تقديم بينة العكس علي نحو ما ذآر في الحالات   

 ، لا يعني بحال ترجح تلك البينة النافية ، بل يستقل القاضي بترجيح أقواهما الآنفة

 ، علي أن يبين الوجه الذي بني عليه ترجيحه في -وأآثرهما بعثاً لطمأنينة نفسه 

   .-أسباب حكمه 

  

  

سلطة القاضي التقديرية في قبول المحررات وتقويمها في حالتي : البند الثالث 
  :ات الاستثناءات والضرور

إن العناية البالغة التي توليها التشريعات المعاصرة للمحررات الخطية في   

 ، إلي حدّ وضعها في مقام الصدارة ، بل إلي حدّ تقرير قاعدة عدم جواز ثباتالإ

 ، - بالشهادة أو بالقرائن ، فيما يخالف أو يجاوز ما أشتمل عليه الدليل الكتابيثباتالإ

 فإنها قد تفضي إلي ذرائع فساد من شأنها إضاعة –يات إيجاب بجانب ما فيها من -

الحقوق بدلاً من صيانتها ، وإلي ترسيخ نزعات الظلم بدلاً من إرساء قواعد العدل ، 
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 ٤٢٥

الأمر الذي فطن إليه المشرع ، فكان تشريعه للاستثناءات التي تخفف من غلواء 

 وفتح ذلك .ها الجمود ، ومراعاته لحالات الضرورات التي لا مناص من اعتبار

مساحات لتقدير القاضي وحريته ، درآاً لاقتناعه القضائي ، بما يحقق الموازين 

  :  ، علي نحو ما نعني ببيانه في الحالتين التاليتين -القسط 

  :استثناءات قاعدة منع دحض الدليل الكتابي بالبينة : الحالة الأولي 
 السوداني ثباتمن قانون الإ) ٣٧(نصت الفقرتان الثانية والثالثة من المادة   

  -:م علي ما يلي ١٩٩٤لسنة 

وز ما أشتمل عليه المستند أو يعدِّله أو ا لا تقبل الشهادة لتقديم ما يج-٢ -(( 

  -:يعارضه،  إلاّ في الحالات الآتية وهي 

   .-وجود نص في المستند يقضي بجواز ذلك / أ

ل عليه المستند ، ولا  ما أشتمذا قيام أي شرط سابق يتوقف عليه نفإثبات/ ب

   .-يتعارض مع صريح نصوصه 

   .- أي عرف أو عادة مما لا يتعارض مع صريح نصوص المستند إثبات/ ج

 أي واقعة قد تؤدي إلي بطلان ما أشتمل عليه المستند بسبب انعدام الأهلية، إثبات/ د

ه أو أو عدم المشروعية ، أو نحو ذلك أو تؤدي إلي إبطاله بسبب الغش أو الإآرا

   .-نحو ذلك 

 أي إجراء أو اتفاق لاحق يعدّل ما أشتمل عليه المستند ، إلاّ فيما يوجب إثبات/ هـ

   .-القانون تسجيله 

 انقضاء المسئولية الناشئة عما أشتمل عليه المستند ، بأي طريق إثبات يجوز -٣-

   .- )) - ثباتمن طرق الإ

من سلطة القاضي التقديرية في لا مراء أن الاستثناءات الآنفة الذآر ، توسع   

قبول دليل العكس ، فيما يخالف أو يجاوز ما أشتمل عليه الدليل الكتابي ، وهي 

 ومبادئ المشروعية ، فقواعد ثباتاستثناءات تتسق مع غايات تشريع قواعد الإ

 ما يجاوز الكتابة بالشهادة أو إثبات ومنها قاعدة عدم جواز – الموضوعية ثباتالإ

 ، ليست من النظام العام ، ومن ثم ساغ لطرفي المحرر الخطي مخالفة تلك -القرائن 



 ٤٢٦

 ما إثبات يجوز لهما تضمين المحرر الخطي نصاً يجيز لهما أو لأيهما ، إذالقاعدة ؛ 

   .ثباتوز دلالة المستند ، بأية وسيلة من وسائل الإايج

لي شرائط  عدم سريان تلك القاعدة ع– ومبدأ المشروعية –وتقتضي العدالة   

سابقة ، مراعاةً لقاعدة عدم رجعية القواعد القانونية الموضوعية ، حتى ولو آانت 

 ما أشتمل عليه ذلك المحرر الخطي ، ما دامت إنفاذتلك الشرائط مما يتوقف عليها 

   .-الشرائط لا تناهض ولا تتعارض مع صريح نصوص المستند 

ره جواز ي القاعدة ، بتقرلقد أحسن المشرع صنعاً ، حين تجاوز جمود تلك  

 الأعراف والعادات بالشهادة ، متي آانت غير متعارضة مع نصوص المستند، إثبات

أن الأعراف والعادات : أولهما : وتتمثل الحكمة من تقرير هذا الاستثناء في أمرين 

 ، ولا يفطن طرفا المستند إلي ضرورة تدوينها، أو لعلهم -مما تدخل في علم الكافة 

أن العبرة بالمشروط شرطاً وإن :  تدوينها من هذا الوجه ، وثانيهما فيون يتسامح

آان مخالفاً للعرف ، فإن آان الأمر مما لا نص فيه فيصار إلي العرف ، ولا عبرة 

 باتفاق –لدلالة العرف في مقابلة صريح النص ، ففي الراجح من المذهب الحنفي 

   .- ١) نص يعتبر النص  تعارض العرف والاإذ(  ، -الإمام وصاحبيه 

وبذات منهج التيسير فقد عني المشرع باستثناء حالات قد تؤدي إلي بطلان   

 بالشهادة ، ومنها حالة الدفع بانعدام ثباتما أشتمل عليه المستند ، فأجاز فيها الإ

 إثباتالأهلية ، فالتثبت من حقيقة الأهلية لا يدخل في مهمة الموثق ، فيجوز فيها 

د بالشهادة ، وآذا في حالات الدفع بالبطلان لعدم المشروعية أو الغش عكس المستن

 ، وليس خافياً أن حالتي الغش والإآراه ، تدخلان في عيوب الإرادة ، -أو الإآراه 

 ما يجاوز المستند بدلالة الشهادة وبطرق إثباتوهي وقائع مادية ، فيجوز فيها 

   .- آافة ثباتالإ

 بل وغير متعارضٍ مع ما أشتمل عليه –العدالة وجاء متسقاً مع مقتضيات   

 بالشهادة فيما يجاوز ما أشتمل عليه المستند ، من الاتفاق ثباتالمستند ، إجازة الإ

اللاحق الذي يعدل ما أشتمل عليه المستند ، ما دام ذلك فيما لا يوجب القانون 

                                      
   .- ٣٤ ص – سليم رستم – شرح مجلة الأحكام العدلية - 1



 ٤٢٧

تثناء ونظيره اق السنهوري عن صنو هذا الاسزتسجيله ، وقد عبّر الدآتور عبد الر

 انقضاء الالتزام الثابت بالكتابة ، لا يعتبر إثبات -:في التشريع المصري فقال بأن 

من الوقائع المخالفة لما أشتمل عليه المستند ، ولا يدخل في معني ما يجاوزه ، بل 

 أن الإقرار بانقضاء الالتزام ينطوي دلالة إذذلك مما يؤآد ما أشتمل عليه المستند ، 

   .-١ده علي وجو

ير شالتأ(  آافةً ، ثبات الانقضاء بطرق الإإثباتويصدق في معني جواز   

، فذلك يعدّ حجةً علي الدائن ولو لم يكن موقعاً ) علي سند الدين ببراءة ذمة المدين 

 يجوز استكمال دلالة إذعليه منه ، متي آان السند بيده ولم يكن قد خرج من يده ؛ 

 عكس تلك البراءة إثباتواليمين المتممة ، آما يجوز ير بالشهادة والقرائن شالتأ

   .- ٢يرة تعدّ قرينة غير قاطعة ش آافة ، باعتبار أن تلك التأثباتبطرق الإ

 بالشهادة لاستدراك أي عيبٍ في ثباتوآذا فقد شملت الاستثناءات ، إجازة الإ  

فاء معني معقولاً المستند أو في تعبيره ، بياناً له وتفسيراً ، مما يكون ضرورياً لإض

لنصوصه ، أو لتطبيق مقتضاه علي الواقع ، ولا يدخل ذلك في معني ما يجاوز ما 

أشتمل عليه المستند ، بل هو أداة لبلوغ فهم المقاصد والمعاني ، والعبرة في العقود 

ولا مراء في أن تلك الاستثناءات  . -بالمقاصد والمعاني ، لا بالألفاظ والمباني 

 سلطة القاضي في قبول دليل عكس ما أشتمل عليه المستند ، بلوغاً تصب في توسيع

  . تحول دون الموازين القسط يودإلي تحصيل اقتناعه الشخصي من غير ق

 بكل الوسائل عند الضرورة ثباتسلطة القاضي التقديرية في الإ: الحالة الثانية 
  :ه بالكتابة إثباتفيما يجب 

 عند الضرورة –قبول التدليل بكل الوسائل تتسع سلطة القاضي التقديرية في   

  -: ، وذلك علي نحو ما نبيّنه فيما يلي -ه بالكتابة إثبات فيما يجب –

  : سلطة القاضي التقديرية عند فقدان المستند - أ-
م بما يصار إليه ١٩٩٤ السوداني لسنة ثباتمن قانون الإ) ٣٩(عنيت المادة   

  عندئذٍ ، مراعاةًثبات بكل طرق الإثبات الإ نصت علي جوازإذعند فقدان المستند ؛ 
                                      

   .- بتصرف – ٤٠١اق السنهوري المجلد الثاني ص ز راجع الوسيط للدآتور عبد الر- 1
  . - وما بعدها ٤٤٠ ص ١ راجع رسالة الإثبات للمستشار أحمد نشأت جـ- 2



 ٤٢٨

 ما ثبات ، لإثباتتقبل سائر طرق الإ: ((  ، وجاء فيها -لمقتضيات الضرورة 

 فقد المستند بسبب لا يد فيه لمن يدعي اإذيوجب القانون تسجيله في مستند ، 

   .-))  وجد مانع مقبول يحول دون تقديم المستند اإذبالمستند ، أو 

 سبق ثبات لمن يدعي بالمستند ، لإثباتضي توجيه عبء الإوعلي القا  

 فقدانه وأن فقدانه آان إثباتتسجيل ذلك التصرف القانوني في سندٍ مكتوب ، و

بسبب أجنبي ، لا يد له فيه ، من مثل التهام الحريق للمستند ، أو تلفه بسبب تهدم 

 ونحو ذلك ، وآلها الدار لجائحةٍ سماوية ، من سيول أو فيضانات أو ريحٍ عاتيةٍ

فإن أثبتها .  آافة ثباتها بطرق الإإثباتتدخل في معني الوقائع المادية التي يجوز 

 آافة ، ثباته بطرق الإثبات إلي موضوع المستند ، لإثباتفيجوز الانتقال بعبء الإ

ويسوغ له قبول بينة العكس بذات تلك الوسائل ، ثم تقويم الأدلة علي ضوء ما 

   .-روفٍ وملابسات يحتف بها من ظ

ويسري ذات الحكم عند تعذر تقديم المستند بسبب مانع مقبول ، مادياً آان   

المانع أو أدبياً ، ويدخل في معني المانع المادي حالات الاضطرابات الأمنية التي 

أما المانع الأدبي فيدخل في معناه قرابات . تفضي إلي النزوح وهجران الديار 

ه ، إثباتويجب علي مدعي المانع . حوهما ، وللقاضي تقديره الزوجية أو الأبوة ون

 آافة ، ثبات ذلك التصرف موضوع المستند ، بطرق الإإثباتليتسنى بعدئذٍ قبول 

   .-لمقتضي الضرورة 

  

  -:سلطة القاضي التقديرية في قبول وتقويم صور المستندات / ب
 ، ما نصت عليه من مقتضيات أحكام الضرورة التي عُنِي المشرع بتقنينها  

صورة ( م ، والتي تجيز قبول ١٩٩٤ السوداني لسنة ثباتمن قانون الإ) ٤٢(المادة 

  -:ونصها ) المستند الرسمية 

تكون صورة المستند الرسمية ، التي يعتمدها الموظف المختص ، عند ) ١ (-(( 

  . وجود الأصل ، حجةً بالقدر الذي تكون فيه مطابقة للأصل 



 ٤٢٩

 نازع في ذلك الخصم ، تضاهي اإذة الصورة للأصل ، فيفترض مطابق) ٢(

   .-الصورة مع الأصل 

 لم يوجد الأصل ، تكون للصورة نفس حجية الأصل ، متي آان مظهرها لا اإذ) ٣(

   .- )) -يسمح بالشك في مطابقتها للأصل 

تعدّ من قبيل العام بالإضافة ، والمعلوم أن العام ) صورة المستند ( إن عبارة   

ومشروحة ) الرسمية (  الصورة هنا منعوتة بصفة  أنرق آل جنسه ، غيريستغ

، فدل ذلك علي أن الصورة المقصودة هنا ) التي يعتمدها الموظف المختص(ارة بعب

هي صورة المستند التي تصدر مذيلةً بالصيغة المعهودة التي تفيد قيام الموظف 

ما يفيد تلك المطابقة في ذيل المختص باعتمادها ، بعد مطابقتها للأصل ومع تدوين 

، لصورة مكتوبةً بخط الموظف المختصصورة المستند ، لا فرق بين أن تكون تلك ا

أو بخط آاتب آخر ، أو آانت صورة شمسية أو صورة من ماآينات التصوير 

الالكتروني ، أو مستخرجة من جهاز الحاسوب ، فالمهم هو اعتماد الصورة بالنحو 

ورغم أن النص لم يفرّق بين صور المستندات الرسمية . نفاً المعهود آما ذآرنا آ

وبين صور المستندات العرفية ، إلاّ أن العرف القضائي المستقر ، قد تواتر علي أن 

   .-، لا يكون إلاّ في المستندات الرسمية ) اعتماد الموظف المختص ( 

عتمدة من وينبغي التنبه إلي أن صدور الصورة بالكيفية الآنفة الذآر ، م  

الموظف المختص ، يدخلها في معني المستند الرسمي ، لصدورها من الموظف 

المختص المكلّف بخدمة عامة والذي يثبت مطابقتها للأصل ويعتمدها وفقاً للأوضاع 

المستند ( القانونية في حدود سلطته واختصاصه ، غير أن آونها تدخل في معني 

بحالٍ من الأحوال ، بل ولا تأخذ ) مستند أصل ال( لا يدخلها في معني ) الرسمي 

تلك الصورة الرسمية حجية الأصل ، لأنها تصدر غير موقعة من أصحاب الشأن 

، الأمر الذي لا ) صورة (  صفة آونها  عنهاوالشهود ، ومن ثمّ فهي لا تنفك

 تكتسب معها الحجية ، إلاّ وفقاً لمقتضيات المادة الآنفة الذآر ، فهي تكون حجةً عند

وجود أصلها ، بالقدر الذي تكون فيه مطابقة للأصل ، وتعتبر مطابقةً للأصل ما لم 

ويقدّر القاضي مدي جدية منازعة الخصم في صورة . ينازع الخصم في ذلك 



 ٤٣٠

المستند ، فإن تبيّن له خلو تلك الصورة من عيوب المحررات ، من آشطٍ أو حشرٍ 

 فيجوز له رفض المنازعة ، وإلاّ أو محوٍ أو تعديل ونحوها من صنوف التصنيع ،

فإن تعذر . جاز له الأمر بإحضار الأصل ، لإجراء مضاهاة تلك الصورة معه 

وجود الأصل ، فيعتدّ القاضي بصورة المستند ويسبغ عليها ذات حجية الأصل ، 

   .-متي آان مظهرها سليماً خالياً من العيوب 

يبعث الشك في صحة  آان المظهر الخارجي لصورة المستند ، اإذأما   

. مطابقتها للأصل ، لوجود شيءٍ مما ذآر من العيوب ، فإن الصورة تفقد حجيتها 

وفي آل الأحوال فإن تقدير مدي حجية صورة المستند الرسمي مما يستقل به قاضي 

   .-الموضوع ، ويمارس سلطته في تقويم دلالتها علي ضوء ملابسات الحال 

 من الصورة الأصلية للمستند الرسمي ، وبشأن صورة الصورة المستخرجة  

سوي حجيةً أدني من حجية ) اق السنهوري زعبد الر( فلم يسبغ عليها الدآتور 

فالصورة : (( ... ما نصه ) الوسيط (  جاء في إذصورة الورقة العرفية ذاتها ؛ 

التي يحتج بها ليست إلاّ صورة لصورةٍ مأخوذةٍ من الصورة الأصلية ، فهي بالنسبة 

فإن آانت الصورة . لي الأصل صورة صورة الصورة ، أي الصورة الثالثة إ

الأصلية موجودة وجب استحضارها ، وهي التي تثبت لها حجية الأصل ، علي 

التفصيل الذي قدمناه ، بل إن الصورة الثالثة لا تتمتع بقرينة مطابقتها للصورة 

 هذه المطابقة ، وبخلاف الأصلية ، بخلاف الصورة الثانية ، فإنها تتمتع بقرينة

وسواء . الصورة الأصلية ، فإنها تتمتع بقرينة مطابقتها للأصل ، وقد تقدم ذآر ذلك 

آانت الصورة الثالثة مطابقة للصورة الثانية ، في حالة وجود هذه ، أو غير مطابقة، 

ة والمهم هو مطابقة الصور. فهذا لا أهمية له ، بل لا فائدة من تحقيق هذه المطابقة 

فإن آانت الصورة الأصلية هي أيضاً . الثالثة للصورة الأصلية إن وجدت هذه 

مفقودة آالأصل ، فإن الصورة الثالثة طابقت الصورة الثانية أو لم تطابق ، لا تكون 

لها حجية ، ولا يعتدّ بها إلاّ لمجرد الاستئناس تبعاً للظروف ، باعتبارها مجرد 

   .-١ ))أ ثبوت بالكتابة ن لا تصلح حتى مبدإذقرينة، فهي 

                                      
   .- ١٧٠/١٧١ المجلد الثاني ص – للدآتور عبد الرزاق السنهوري – الوسيط - 1



 ٤٣١

وينبغي هنا أن نشير إلي مسألة ذات أهمية بالغة ، مفادها أنه لا ينبغي الأخذ   

بما ذآره الدآتور السنهوري باطلاق ، فالتمييز بين حجية الصورتين الأولي والثانية 

من جهة ، وبينهما وبين الثالثة من جهة أخري ، لم يعد ذي بال في ظل ما استحدثته 

لكترونية ، التي يتم فيها التصرف من نظام المعاملات الأ) رة المعلوماتية ثو( 

 ، -نترنت لإ ا–لكترونياً من خلال شبكة المعلومات العالمية أالقانوني بين الطرفين 

رغم تنائي الدار بينهما ، آما يتم التوثيق وتوقيع الأطراف والشهود علي المستند آلياً 

 ، ثم بعدئذٍ يتمّ استخراج نسخ عديدة من ذلك المستند من خلال الحاسوب والانترنت

 التي تفرز نسخاً متطابقة من حيث آل شيء – الليزر مثلاً –بوساطة طابعةٍ حديثةٍ 

 ذلك  ظلوفي... بما فيها ألوان الحبر المستخدم في الكلمات مهما تنوعت ... 

لثلاثمائة وأضعافها ، التطابق المطلق فلا فرق بين النسخة الأولي وبين الثالثة أو ا

 متطابقة تطابقاً اً أو نسخ–) أصول  (ولا نغالي إن قلنا بإمكان تسميتها جميعها 

 بحيث لا مناص من إسباغ ذات حجية الأصل عليها جميعاً ، لا فرق بين أولها –آلياً

 إما في القرص الصلب ، -الذي تم التوثيق والتوقيع عليه والذي تمّ حفظه وتأمينه ، 

ن النسخ المستخرجة بطابعة ، وبي -الأقراص المضغوطة أو في آليهما  أو في

   .-، مهما تكاثرت الليزر

أما صور المحررات العرفية ، فقد أغفل المشرع بيان أحكام قبولها ومدي   

م خلواً عنها ، آما تم إغفالها ١٩٩٤ السوداني لسنة ثبات جاء قانون الإإذحجيتها ؛ 

 ، غير أن - بلا خلاف نعلمه –، والقوانين العربية  المصري ثباتفي قانون الإ

أحكام محكمة النقض المصرية قد تواترت علي عدم قبول صور المحررات 

أما  (( -:للسنهوري ) الوسيط ( وفي  . -١ آان أصلها موجوداً اإذالعرفية، إلاّ 

أ  ، ولو آمبدثباتصورة الورقة العرفية ، فليست لها في الأصل أية قيمة في الإ

ثبوت بالكتابة ، فهي لا تحمل توقيع من صدرت منه الورقة ، وهي في الوقت ذاته 

ليست ورقة رسمية ، حتى تضفي عليها رسميتها شيئاً من الثقة ، ولا قيمة لصورة 

                                      
أحمѧد  . التعليق علي نصوص قانون الإثبات د (  نقلاً عن – ق ٤٠ س ١٤٧م الطعن رقم ٢٨/٣/١٩٧٧ راجع نقض مصري جلسة - 1

 للمستشار –جموعة المبادئ القانونية م(  نقلا عن – ق ٤٦ س ٦٦٨ الطعن رقم ٢٩/٥/١٩٨٠ وراجع نقض جلسة ١٣٥أبو الوفا ص 
   .- ) ٤٢٦ ص ١أنور طلبة جـ



 ٤٣٢

 آان اإذأما ... ... الورقة العرفية إلاّ بمقدار ما تهدي إلي الأصل إن آان موجوداً 

لاحتجاج بالصورة ، لما قدمناه من أنها لا تحمل الأصل غير موجود ، فلا سبيل ل

التوقيع ، ومن أنها ليست ورقة رسمية ، ولجواز أن تكون الصورة محرّفة ، أو 

يكون الأصل مزوراً ، فلا يتيسر الاهتداء إلي التزوير بالاقتصار علي الصورة ، 

  .-١)) وهذا صحيح حتى لو آانت الصورة المأخوذة من الأصل صورة فوتوغرافية 

ولا نسلم بما ذآره الدآتور السنهوري بشأن حجية الصورة الفوتوغرافية   

للورقة العرفية ، فالصورة الفوتوغرافية يكون فيها التوقيع ثابتاً علي ذات النحو 

الذي بأصل الورقة العرفية ، علماًً بأن التوقيع هو شرط صحة الورقة العرفية ، ثم 

عرفية ، وإن لم تكن ورقة رسميةً معتمدة من إن الصورة الفوتوغرافية للورقة ال

لكتروني يعتبر أآثر دقةً من موظف ينسخ لأموظف مختص ، إلاّ أن التصوير ا

 رغم ما يمكن أن يعتري –) طبق الأصل ( الصورة بخط يده ، ثم يدوّن عليها بأنها 

 ، وبناءً عليه فإننا نري بدلالة الفحوى إمكان قبول الصورة -نسخه من عيوب 

 للمحرر العرفي ، وينبغي إسباغ ذات ةلكترونيلألفوتوغرافية وغيرها من الصور اا

حجية الأصل عليها ، وإن لم يكن الأصل موجوداً ، متي آانت تلك الصورة مأخوذة 

   لكترونية التي تتسم بالدقة المتناهية ، وآانت خالية من التصنيع لأبنظم التصوير ا

لكترونية للمحرر العرفي ، أفضل لأك الصورة اوبلا مراء فإن تل) . الفبرآة ( 

حجيةً وأآثر بعثاً للثقة وأبعد عن شبهة التعمل والتصنيع ، من صورة المحرر 

 –اق السنهوري زالعرفي المنسوخة بخط المدين والتي أسبغ عليها الدآتور عبد الر

؛ ) لكتابة مبدأ ثبوت با( ، بحيث أعتبرها بمثابة - استثناءً –ية ثباتبعض القيمة الإ

   .- ٢لأنها صادرة من المدين وبخطه ، وشريطة أن تستكمل بالبينة أو بالقرائن 

والخلاصة أن تشريعاتنا قد جاءت خلواً عن بيان أحكام قبول صور   

 فذلك يتيح مرونةً للقاضي يمارس – وحسناً فعلت –المحررات العرفية وحجيتها 

العصر،وبالنظر إلي ما يحتف من خلالها سلطته التقديرية علي ضوء معطيات 

                                      
   .- ٢٤٦/٢٤٧ ص – المجلد الثاني –اق السنهوري ز للدآتور عبد الر– الوسيط - 1
   .- ٢٥٠/٢٥١ ص – المجلد الثاني –اق السنهوري ز الوسيط للدآتور عبد الر- 2



 ٤٣٣

أو ما ينطوي عنها من العيوب التي تبعث  ، بالصور مما يبعث فيها الثقة فيعتد بها

   .  - يطرحهاالشك في سلامتها ف

  

  الفصل الخامس
  سلطة القاضي التقديرية في توجيه الأيمان وتقويمها

  
ن ومشروعيتها ، تعريف اليمي: نقسم هذا الفصل إلي مباحث ، نوجز في أولها        

صيغتها ، شرائطها العامة وتغليظها ، ثمّ نبيّن في المباحث التالية أنواعها ومدي 

سلطة القاضي في تقدير توجيه آل نوع ، وفي تقدير حجيته ، ومدي جواز قبول 

   .-البينة بعد حلف يمين الإنكار ، وحكم التحليف مع البينة الكاملة 

  المبحث الأول
  وعيتها وصيغتها وشرائطها العامة وتغليظهاتعريف اليمين ومشر

تعريف اليمين ومشروعيتها في أولهما ، وصيغتها : في مطلبين متتالين نبيّن   

وشرائطها العامة وتغليظها في ثانيهما ، مشفوعاً بالرأي المختار الذي نري ملاءمته 

   .-لعملنا القضائي 

  :تعريف اليمين ومشروعيتها : المطلب الأول 
هي القوة ، وأسميت إحدى اليدين يميناً لما فيها من زيادة :  في اللغة اليمين  

المحرر ( قال ابن عطية في تفسيره       . -١ ))� � � : ((قال تعالي . قوة 

وقال . -٢))عن القدرة والقوة ... ... وعلي آل وجه فاليمين هنا  (( -) :الوجيز 

اختلف في معناه ، فقال ابن عباس ...: (( قال ابن عطية  . -٣ )) ڑ ڑ ک : ((تعالي 

لنلنا عقابه بقوةٍ منا ، أو يكون : بالقوة ، ومعناه ] : باليمين : [ رضي االله عنه 

   .-٤  ))-لنزعنا منه قوته : المعني 

                                      
   .- ٦٧ الآية من سورة الزمر - 1
   .- ٥٦٦ ص ١٢ جـ– ابن عطية – تفسير الكتاب العزيز  المحرر الوجيز في- 2
   .- ٤٥ سورة الحاقة الآية - 3
   .- ٨١ ص ١٥ جـ– ابن عطية – المحرر الوجيز في تفسير الكتاب العزيز - 4



 ٤٣٤

؛ لأن الناس ) يميناً : ( وأسمي العربُ القسم الذي يقوي به الحالف جانبه   

فكانت اليمين بهذا الوجه ، من مقاطع  . -١ تحالفوا ، تماسحوا بأيمانهم اإذآانوا 

   -:الحق ، قال زهير ابن أبي سلمي 

   .- ٢يمين أو نفار أو جلاء * * * فإن الحق مقطعه ثلاث   

. -٣ تقوية أحد طرفي الخبر بذآر االله تعالي: وفي الإصطلاح فإن اليمين هي   

:  ينجلي بها الحق ، ومنها، وهي التي) اليمين الجلواء ، أو الحلفة الجلواء : ( ومنها 

اليمين الغموس ( وهنالك  . - ٤ ))ٱ ٻ ٻ ٻ ٻ پ((  :وفيها قوله تعالي ) اليمين اللغو (

في النار ؛ لحلفه علي أمرٍ ماضٍ :  وقيل –، وهي التي تغمس صاحبها في الإثم ) 

 متعمداً الكذب ، وهي يمين فاجرة ، وقيل هي تدع الأرض بلاقع ، أي – متيقن –

   .- ٥ بلا نباتٍ ولا ماء قفراً

 أي –) يمين الإنكار ( وتتنوع الأيمان التي توجه في الأقضية ، فهناك   

 أي يمين الاستظهار وهي ذاتها يمين –) ويمين القضاء (  ، -اليمين الرافعة 

)       واليمين المتممة ) ( واليمين المنقلبة ) ( يمين التهمة (  ، وهناك -الاستبراء 

، وسوف يلي ) وأيمان القسامة ) ( وأيمان اللعان ) (  مع البينة الكاملة واليمين( 

  .-ن االلهإذ ب–بيان ما يتصل بدراستنا من هذه الأنواع ، في مواضعها من هذا الفصل 

  

  :مشروعية اليمين وأدلتها 
تدل آيات القرآن الكريم ونصوص السنة النبوية والإجماع علѧي مѧشروعية                 

وقѧال تعѧالي    . -٦))ڭ ڭ ڭ ڭ ۇ ۇ ۆ ۆ ۈ ۈ ٷۋ: ((رآن الكريم ، قال تعالي      ففي الق .  اليمين

   .- ٨ ))ٱ ٻ ٻ ٻ ٻ: ((وقال تعالي . -٧))ٱ ٻ ٻ ٻ ٻ پ پ پ پ ڀ ڀ(( :

                                      
   . - باب النون فصل الياء – للفيروز آبادي – القاموس المحيط - 1
  .والجلاء هو ما ينجلي به الحق من البينات . س المحيط باب الراء فصل النون  راجع القامو– أو التحكيم – النفار هو التحاآم - 2
   . - ٢٤٤محمد عميم الإحسان ص /  والتعريفات الفقهية ٣٣١ راجع التعريفات للجرجاني ص - 3
   .- ٢٢٥ الآية  من سورة البقرة- 4

 وطѧѧرق الإثبѧѧات للѧѧشيخ أحمѧѧد ٢٤٥عمѧѧيم الإحѧѧسان ص محمѧѧد /  والتعريفѧѧات الفقهيѧѧة ١٦٨ راجѧѧع طلبѧѧة الطلبѧѧة للإمѧѧام النѧѧسفي ص - 5
   .- ٥٧٨إبراهيم ص 

   .- ٨٩ الآية  من سورة المائدة- 6
   .- ٢٢٥ الآية  من سورة البقرة- 7
   .- ٩٤ سورة النحل من الآية - 8



 ٤٣٥

 تدلّ علي مشروعية اليمين ، وقد حضّ االله – وغيرها –فهذه الآيات الكريمة   

ويلزم . ١)) ی� ((:ال  وإلي عدم الإآثار منها ، فقسبحانه وتعالي علي حفظ اليمين

 � � � �،  � � � � � � � �: (( قال تعالي إذتحري الصدق عند الحلف ؛ 

� � (( ٢ -.   

ومن أدلة السنة النبوية الشريفة علي مشروعية اليمين ، قوله صلي االله عليه   

 حلفت علي يمين فرأيت غيرها خيراً منها ، فكفّر عن يمينك وائت اإذ: (( وسلم 

   .- ٣ ))الذي هو خير

وقد أجمع فقهاء المسلمين علي مشروعية اليمين ، وجعلوها وسيلة لتأآيد   

   .- بلا خلاف بينهم – الحقوق أو نفيها أمام القضاء ثباتالأخبار عامةً ، ولإ

  

  

  

  

  

في صيغة اليمين وشرائطها العامة وسلطة القاضي التقديرية في : المطلب الثاني 
   .-تغليظها

  :في صيغة اليمين / أ
الصيغة التي يجب أن يتم بها أداء اليمين ، هي الحلف باالله تعالي ، أو باسم   

من آان حالفاً فليحلف باالله أو : (( آخر من أسمائه ، لقوله صلي االله عليه وسلم 

  .-٤ ))ليصمت 

 متفق عليه بين فقهاء المسلمين ، أما الحلف بصفاته سبحانه وتعالي ، هذا حدٌّ  

 ، سواء في ذلك الحلف بصفات ذاته تعالي أو بصفات أفعاله، فالجمهور علي جوازه

                                      
   .- ٨٩ الآية  من سورة المائدة- 1
   .- ٧٧ الآية  من سورة آل عمران- 2
ن والنذور ومسلم في صحيحه في آتاب الأيمان باب ندب من حلف يميناً فرأي غيرها خيѧراً منهѧا أن    رواه البخاري في آتاب الأيما- 3

   .-يأتي الذي هو خير ويكفّر عن يمينه 
 رواه البخاري في صحيحه في آتاب الأيمان باب لا تحلفѧوا بآبѧائكم ، ورواه مѧسلم فѧي صѧحيحه فѧي آتѧاب الأيمѧان بѧاب النهѧي عѧن            - 4

   .-واللفظ هنا لمسلم  . -الحلف بغير االله 



 ٤٣٦

، أما )  وآبريائه – وعزته –عظمة االله ) ( رب العالمين ( وصفات الذات مثل 

 أو التحليف –صفات الفعل فمنها آلام االله سبحانه وتعالي ، فكل ذلك يجوز الحلف 

اليمين باالله  (( -:اني للمرغين) الهداية (  لدي جمهور فقهاء المسلمين ، ففي –به 

تعالي ، أو باسم آخر من أسماء االله تعالي ، آالرحمن والرحيم ، أو بصفةٍ من 

آعزة االله وجلاله وآبريائه ؛ لأن الحلف بها  صفاته التي يحلف بها عرفاً ،

من حلف بصفةٍ من : قال عامة مشايخنا ) : (( ابن نجيم ( ويقول  . -١ ))متعارف

صفة ذات أو صــفة فعل ، ينظر إن تعارف الناس الحلف به ، صفات االله تعالي ، 

يكون يميناً ، وإلا فلا ؛ لأن صفات االله في الحرمة آذاته تعالي ، فإنها ليست بأغيار 

   .-٢ ))االله ، بل صفات االله تعالي 

ومناط اختلاف الفقهاء في مدي مشروعية الحلف بصفات االله وأفعاله ، هو   

ابن ( ، وقد ردّ ) فليحلف باالله أو ليصمت ( ره بصيغةٍ آمرةٍ ورود الحديث الآنف ذآ

وأما من منع : (( زعم قصر الحديث علي الحلف باسم االله دون صفاته قائلاً ) رشد 

هل يقتصر بالحديث : الحلف بصفات االله وأفعاله فضعيف ، وسبب اختلافهم هو 

 –ي الصفات والأفعال علي ما جاء من تعليق الحكم فيه بالاسم فقط ، أو يعدّي إل

لكن تعليق الحكم في الحديث بالاسم فقط جمود آثير ، وهو أشبه بمذهب أهل 

   .- ٣ ))-حكاه اللخمى عن محمد بن المواز . الظاهر ، وإن آان مروياً في المذهب 

  -:في الشرائط العامة لليمين / ب
 دراسة نعني هنا بالشرائط العامة لليمين التي تقطع بها الحقوق ، وتأتي  

الشرائط الخاصة بكل نوعٍ من أنواعها في موضعه ، عند عرض سلطة القاضي 

  -: ، ويشترط في اليمين القاطعة للحقوق عامة ما يلي -التقديرية في تلك الأنواع 

 لا تنعقد اليمين من الصغير أو إذوجوب توفر التكليف والقصد في الحالف ؛ : أولاً 

: ، لما روي عن النبي صلي االله عليه وسلم أنه قال المجنون أو فاقد الإدراك عامةً 

                                      
   .- ١١٨ ص ١٦ وراجع المبسوط للسرخسي جـ٧٣ ص ٢ الهداية شرح بداية المبتدئ للمرغيناني جـ- 1
، والمغنѧي لابѧن قدامѧه    ٢٦١/ ٢٥٦/٢٥٧/٢٦٠ ص ١٥ وراجع الحاوي الكبير للماوردي جـ٣٠٦ ص ٤ البحر الرائق لابن نجيم جـ- 2
   .- ٣٢ ص ٤مذهب للصنعاني جـ والتاج المذهب لأحكام ال٤٥٤ ص ١٤جـ
   .- ٤٠٨ ص ١ جـ– لابن رشد – بداية المجتهد - 3



 ٤٣٧

عن المجنون المغلوب علي أمره حتى يفيق ، وعن النائم : رفع القلم عن ثلاث ((

   . -١  ))-حتى يستيقظ وعن الصبي حتى يحتلم 

 لا تنعقد إذ ؛ -الإرادة والعلم :  بعنصريه –يجب في الحالف توفر القصد : ثانياً 

ما ، أو انتفاء أحدهما ، فأما الإرادة فلما روي عن النبي صلي االله اليمين مع انتفائه

 ، -٢ ))إن االله وضع عن أمتي الخطأ والنسيان وما استكرهوا عليه : (( عليه وسلم 

وأما العلم ،  . -٣ ))ليس علي مقهورٍ يمين : (( ولما روي عنه صلي االله عليه وسلم 

   .-فلأن القصد لا يلتئم من غير تحققه 

وقد . أن يكون الحالف أصيلاً ، فالنيابة تجري في الاستحلاف لا في الحلف : الثاً ث

تجري النيابة في  (( -:علي أنه ) مجلة الأحكام العدلية ( من ) ١٧٤٥(نصت المادة 

، )) التحليف ، ولكن لا تجري في اليمين ، فلوآلاء الدعاوي أن يحلفوا الخصم 

وإلاّ فلا ، ولا يجوز للوآيل أن ينوب عن موآله  فوضهم الموآلون بذلك ، اإذوذلك 

   .- ٤في الحلف 

   .- ٥أن يكون الحلف علي البتات في فعل النفس وبعدم العلم في فعل الغير : رابعاً 

فأما الطلب فلما روي عن النبي . أن يكون الحلف بطلب الخصم وبحضرته : خامساً 

 وجوب حضور طالب اليمين ، وأما . -٦ ))لك يمينه : (( صلي االله عليه وسلم 

فالحكمة فيها مراعاة الجانب النفسي من وجوده ، وتحقيقاً لحق الخصم في ردّ 

   .-٧ ؛ واشتراط طلب الخصم وحضوره يختصان بيمين الإنكار-اليمين

أن يكون التصرف محل التحليف متعلقاً بالدعوى منتجاً فيها ، بأن تكون : سادساً 

 ، فالسبب من - أي في مقطع النزاع – علي الحاصل اليمين منصبة علي السبب أو

وقد نصت . قبيل حدوث التصرف أو عدمه ، والحاصل من قبيل بقائه أو انقضائه 

                                      
 رواه أبو داؤد في سننه في آتاب الحدود باب في المجنون يسرق أو يصيب حدّاً ورواه ابن ماجѧه فѧي سѧننه فѧي آتѧاب الطѧلاق بѧاب        - 1

   .- ١٦١ ص ٤طلاق الصغير والنائم وراجع نصب الراية للزيلعي جـ
   .- من هذه الدراسة ٣٠٨تخريجه في صفحة  سبق - 2
   .- ٢٩٤ ص ٣وراجع نصب الراية جـ) أي عنبسة (  رواه الدار قطني في سننه في آتاب النذور وقال أحد رجاله ضعيف - 3
   .- ٢٣٣ ص ١٤ راجع المغني لابن قدامه جـ- 4
   .- ٣٤ ص ٤نعاني جـ والتاج المذهب لأحكام المذهب للص٢٢٨ ص ١٤ راجع المغني لابن قدامه جـ- 5

وعيѧد مѧن أقتطѧع حѧق مѧسلم بيمѧين فѧاجرة بالنѧار  والѧسنن الكبѧرى للبيهقѧي آتѧاب الѧدعوى              (  صѧحيح مѧسلم فѧي آتѧاب الأيمѧان بѧاب       - 6
   .-والدار قطني في سننه في آتاب الأقضية والأحكام ) الرجلين يتنازعان المال وما يتنازعان في يد أحدهما ( والبينات باب 

       ١٦ والحѧѧاوي الكبيѧѧر للمѧѧاوردي جѧѧ ـ١٦١ ص ١ وتبѧѧصرة الحكѧѧام لابѧѧن فرحѧѧون جѧѧ ـ ١١٦ ص ١٦لمبѧѧسوط للسرخѧѧسي جѧѧ ـ راجѧѧع ا- 7
   .- وما بعدها – ١٠٩٩ سليم رستم ص – وشرح مجلة الأحكام العدلية ٢٢١ ص ١٤ والمغني لابن قدامه جـ٣١٤ص 



 ٤٣٨

 م علي وجوب منع توجيه اليمين ١٩٩٤ لسنة ثباتمن قانون الإ) ٥٦/٣(المادة 

   .- آانت غير متعلقة بالنزاع أو غير منتجة فيه اإذالحاسمة 

ون اليمين أمام القضاء ، فلا تجزئ اليمين أو النكول خارج مجلس أن تك: سابعاً 

  .القضاء

 لا يجوز إذأن يكون التحليف في دعوى صحيحة ، متعلقة بحقوق العباد ؛ : ثامناً 

التحليف في دعوى غير صحيحة ، آالدعوى بالمجهول فهي غير جائزة في الأصل، 

 أو عادة ، آما لا يجوز التحليف وآذا الدعوى بالمستحيل عقلاً. ولا تحتمل الثبوت 

وقد اختلف . في حقوق االله سبحانه وتعالي الخالصة ، آحد الزنا والخمر والقطع 

الفقهاء في حكم التحليف في القصاص وحدّ القذف والنكاح والطلاق والرجعة 

 في قول إلي منع التحليف أحمدوالنسب والولاء ، فذهب أبو حنيفة ومالك والإمام 

وذهب الصاحبان . نها مما لا يجوز فيها القضاء بالنكول ولا تحتمل البذل فيها ؛ لأ

أبو يوسف ومحمد إلي جواز التحليف فيها ، لجواز القضاء فيها بالإقرار ، فالنكول 

 ، غير أنهما يوجبان بها الدية في النفس ، أو الأرش في ١عندهما قائم مقام الإقرار 

وقد أخذ القضاء . لأنه يدرأ بالشبهات الجراح ، ولا يوجبان بها القصاص ؛ 

السوداني برأي الصاحبين ، وبأن دلالة اليمين لا ترقي إلي مستوي البينة التي 

 التعويض المالي ، بحيث يعوض يجاب ولكنها تكفي لإ– أو القصاص –توجب الحد 

   .-٢من وقع عليه الضرر علي ماله من المتهم الذي يأبى أداء اليمين 

ويتحقق التعسف بوجوه منها .  يكون طالب اليمين متعسفاً في طلبه ألاّ: تاسعاً 

الحاوي ( تجزئة مفردات الدعوى وطلب يمين الخصم علي آل مفردة منها ، ففي 

فلو آانت الدعوى تشتمل علي أنواع فأراد المدعي أن  (( -:للماوردي ) الكبير 

راد أن يحلفه علي آل يحلفه علي أحدها ويتوقف عن إحلافه فيما عداه جاز ، وإن أ

فإن فرقها في الدعوى ، جاز أن تفرّق في الأيمان ، وإن : نوع منها يميناً ، نظر 

                                      
      ٧ والبنايѧѧة فѧѧي شѧѧرح الهدايѧѧة للعينѧѧي جѧѧ ـ٣٩٣٦ ص ٨ وبѧѧدائع الѧѧصنائع للكاسѧѧاني جѧѧـ١١٧ ص ١٦ راجѧѧع المبѧѧسوط للسرخѧѧسي جѧѧـ- 1

   .- ٢٣٧ ٢٣٦ ص ١٤ والمغني لابن قدامه جـ٤١٣ص 
 ، وقѧد نѧصت   - ١٤٦مجلة الأحكام القضائية ص ) م ١٩٨٣) ( علي محمد عمسيب وآخرين / ضد/حكومة السودان (  راجع قضية - 2

لا توجه اليمين إلاّ في الجرائم غير الحدية التي يتعلѧق  : (( م علي أنه ١٩٩١من قانون الإجراءات الجنائية السوداني لسنة ) د/٤(المادة  
   .-)) بها حق خاص للغير 



 ٤٣٩

) ٥٦/٣ ( وقد نصت المادة . -١))جمعها في الدعوى ، لم يجز أن تفرق في الأيمان 

 آان الخصم اإذم علي منع توجيه اليمين ، ١٩٩٤ السوداني لسنة ثباتمن قانون الإ

   .-وجيهها متعسفاً في ت

  -:سلطة القاضي التقديرية في تغليظ اليمين / ج
جمهور فقهاء الحنفية والمالكية والشافعية والحنابلة في الصحيح والإمامية   

وليست  . -٢وفقهاء الزيدية في الراجح من مذهبهم ، يجيزون تغليظ اليمين باللفظ 

 من أسماء االله سبحانه  يتحقق التغليظ بزيادة ألفاظإذثمة صيغةٍ معينة للتغليظ ؛ 

وإن شاء غلظ بذآر الصفات ، : (( للسرخسي ) المبسوط ( وتعالي وصفاته ، ففي 

أن الذي حلف بين يديّ رسول االله : والأصل فيه حديث أبي هريرة رضي االله عنه 

واالله الذي لا إله إلاّ هو الرحمن الرحيم الذي أنزل : (صلي االله عليه وسلم فقال 

ولم ينكر عليه رسول االله صلي االله عليه وسلم ، فعرفنا أن ... ... ) عليك الكتاب 

  .٣ ))تغليظ اليمين بذآر الصفات حسن 

 والظاهرية إلي – فيما رجحه بعض محققي المذهب –ويذهب بعض الحنابلة   

:   ، مستدلين بحديث النبي صلي االله عليه وسلم - ٤عدم جواز تغليظ اليمين باللفظ 

 ، واقتصاراً بما ورد به القرآن -٥ )) فليحلف باالله أو ليصمت من آان حالفاً(( 

فآخران يقومان مقامهما : ( ولنا قول االله تعالي ) : (( ... ابن قدامه ( قال . الكريم 

، ولم ) ن ، فيقسمان باالله لشهادتنا أحق من شهادتهما اذين استحق عليهم الأوليمن الّ

واستحلف النبي صلي االله عليه وسلم ، . ي اللفظ يذآر مكاناً ولا زماناً ولا زيادةً ف

الله ما أردت إلاّ آ: ( ؟ قال )  ما أردت إلاّ واحدة اللهآ: ((رآانة في الطلاق ، فقال 

   .-٦ ... ...  ))ولم يغلّظ يمينه بزمن ولا مكان ولا زيادة لفظ .  )واحدة 

                                      
ولو اشترك فѧي الѧدعوى اثنѧان فأنكرهمѧا وجѧب أن يحلѧف لكѧل واحѧد منهمѧا          : (  وأضاف ٣١٦ ص ١٦ الحاوي الكبير للماوردي جـ- 1

وراجع ) ل واحد منهما مستحق ليمين في حقه ، فلم يجز أن تتبعض يمينه في حقهما يميناً ، ولا يجمع بينهما في اليمين الواحدة ؛ لأن آ  
   .- ٣٦ ص ٩منهج الطالبين وبلاغ الراغبين للشقصي جـ

     ١ وتبѧѧصرة الحكѧѧام لابѧѧن فرحѧѧون جѧѧـ١٨٣ ص ٧ وشѧѧرح فѧѧتح القѧѧدير لابѧѧن الهمѧѧام جѧѧـ١١٨ ص ١٦ راجѧѧع المبѧѧسوط للسرخѧѧسي جѧѧـ- 2
 وشѧرائع الإسѧلام للمحقѧق الحلѧي     ٢٢٢/٢٢٤ ص ١٤ والمغني لابѧن قدامѧه جѧ ـ  ٢٥٣ الدم الحموي ص      وأدب القضاء لابن أبي    ١٥٧ص  
   .- ٦٢٩ ص ٥ والبحر الزخار لابن المرتضي جـ٣٤٧ والنهاية في مجرد الفقه والفتاوى للطوسي ص ٨٧ ص ٤جـ
   .- ١١٨ ص ١٦ المبسوط للسرخسي جـ- 3
   .- ٣٩١ ص ٩ لابن حزم جـ والمحلي٢٢٦ ص ١٤ راجع المغني لابن قدامه جـ- 4
   . - من هذه الدراسة ٤٣٩ سبق تخريجه في ص - 5
   .- ٢٢٦ ص ١٤ المغني لابن قدامه جـ- 6



 ٤٤٠

هب المالكية أما التغليظ بالمكان أو الزمان فقد اختلف فيهما الفقهاء ، فذ  

 – آأبي الخطاب والخرقي – في قول وبعض فقهاء الحنابلة أحمدوالشافعية والإمام 

ويستدلـــون عـــلي جواز التغليظ بالزمــان  . -١ماوالزيدية في الراجح إلــــي جوازه

   .- ٢ ... ))ٹ ۀ ۀ ہ ہ ہڱ ں ں ڻ ڻ ٹ : ((بقــوله تعــالي 

صراحة النص علي تحري زمان معلوم : ووجه الدلالة في الآية الكريمة   

 . -٣لأداء اليمين ، فجاز التغليظ بالزمان ، وقيل هذا يختص بحق غير المسلم 

وتستدل هذه الطائفة علي جواز التغليظ بالمكان ، بما روي عن النبي صلي االله عليه 

 منبري هذا ، علي يمينٍ آثمةٍ ، ولو علي دلا يحلف أحد عن: (( وسلم ، أنه قال 

 ، ومما تستدل به -٤ ))اكٍ أخضر ، إلاّ تبوأ مقعده من النار ، أو وجبت له النار سو

، في معرض ) الحافظ ابن حجر العسقلاني ( هذه الطائفة علي الجواز ما ساقه 

ووجه الدلالة أنه صلي االله عليه وسلم : (( شرحه لحديث الحضرمي والكندي قائلاً 

، وفيه إشارة إلي أن لليمين ) قرّب بينتك : ( ل له ؟ ولم يق) ألك بينة : ( قال للطالب 

، وقد عهد في عهده ) فانطلق ليحلف : (مكاناً يختص به ، لقوله في بعض طرقه 

آانت : ( صلي االله عليه وسلم الحلف عند منبره ، وبذلك احتج الخطابي فقال 

، فلم ) ف المحاآمة والنبي صلي االله عليه وسلم في المسجد ، فانطلق المطلوب ليحل

يكن انطلاقه إلاّ إلي المنبر ؛ لأنه آان في المسجد ، فلا بدّ أن يكون انطلاقه إلي 

   .-٥ ))موضع أخص منه 

      ويتحقق التغليظ بالمكان بالتحليف في أشرف البقاع ، بين الرآن والمقام بمكة ، 

ـي سائر وعند منبره صلي االله عليه وسلم بالمدينة ، وفي الجوامع عند المنبر فـ

آما يتحقق التغليظ بالزمان ، بالتحليف بعد العصر ، للآية التي سبق لنا  . - ٦البلدان 

في ) ابن آثير ( قال الحافظ .  قيل الصلاة فيها هي صلاة العصر إذالتدليل بها ؛ 

                                      
 وأدب القѧضاء لابѧن أبѧي الѧدم     ١٥٨ ص ١ وتبѧصرة الحكѧام لابѧن فرحѧون جѧ ـ    ١٥٠ ص ١ راجع البهجة في شرح التحفة للتسولي جـ- 1

   .- ٦٣١ ص ٥ والبحر الزخار جـ٢٢٤ ص ١٤ والمغني لابن قدامه جـ٢٥٦ – ٢٥٤الحموي ص 
   .- ١٠٦ الآية  من سورة المائدة- 2
   .- ٢٢٦ ص ١٤ راجع المغني لابن قدامه جـ- 3
   .- رواه أبو داؤد في سننه في آتاب الأيمان باب ما جاء في تعظيم اليمين عند منبر النبي صلي االله عليه وسلم - 4
   .- ٦٣٧ ص ١١افظ ابن حجر العسقلاني جـ للح– فتح الباري بشرح صحيح البخاري - 5

 وأدب القѧѧضاء للحمѧѧوي       ١٥٠ ص ١ والبهجѧѧة فѧѧي شѧѧرح التحفѧѧة للتѧѧسولي جѧѧـ١٥٨ ص ٦  راجѧѧع تبѧѧصرة الحكѧѧام لابѧѧن فرحѧѧون جѧѧـ- 6 
   .- ٢٥٤ص 



 ٤٤١

يعني صلاة : زهري وقال ال... يعني صلاة العصر ... ) (( ڱ ں ں ڻ(قوله تعالي 

وقال  . -١))-يعني صلاة أهل دينهما: ابن عباس سدّي عن المسلمين ، وقال ال

   .-٢ أن الصلاة هنا هي صلاة العصر: جمهور العلماء 

وذهب فقهاء الحنفية وبعض الحنابلة وبعض الزيدية والظاهرية إلي منع   

، مستدلين علي المنع بأن التغليظ بالمكان أو ٣تغليظ اليمين بالمكان أو الزمان 

علي النص ، وتعدل النسخ ، وفيه حرج علي القاضي ، حيث يكلّف الزمان ، زيادة 

حضورها مدفوعاً ، ولا وجه للاستدلال بآية المائدة الآنف ذآرها ، لمجيئها في حق 

غير المسلمين ، في الوصية في السفر ، آما لا يستقيم الاستدلال في هذا المقام 

 ليس فيه دليل علي إذوسلم ، بحديث الحلف بيمينٍ آثمةٍ علي منبره صلي االله عليه 

مشروعية تغليظ اليمين بالمكان ، وإنما فيه تغليظ الإثم علي الحالف عند منبره صلي 

   .- ٤ ، ولا يلزم منه الجواز - حال حلفه آثماً –االله عليه وسلم 

  

  

  -:نصاب المال الذي يكون فيه التغليظ 
يما عظم شأنه ، ففي يذهب مجيزو تغليظ اليمين إلي أن التغليظ يصار إليه ف  

عشرين (  في -:المال يصار إلي التغليظ ، فيما يبلغ نصاب الزآاة ، قال التاودي 

  - :لابن أبي الدم الحموي ) أدب القضاء (  ، وفي -٥ )مثقالاً أو قيمتها من الورق 

 بلغت اإذ آان المال أقل من نصاب الزآاة فلا تغليظ في اليمين عندنا ، واإذ(( ... 

غير أن هناك تفاوت بين مذاهب المجيزين،  . -٦ ... )) فما زاد غلظت اليمين نصاباً

                                      
   .- ١٠٥ ص ٢ للحافظ ابن آثير جـ– تفسير القرآن العظيم - 1
   .- ٨٥ ص ٥ جـ–لابن عطية  – المحرر الوجيز في تفسير الكتاب العزيز - 2
/ ٢٢٢ ص ١٤ والمغنѧي لابѧن قدامѧه جѧ ـ   ١٨٥ ص ٧ وشرح فѧتح القѧدير لابѧن الهمѧام جѧ ـ    ١١٩ ص ١٦ راجع المبسوط للسرخسي جـ- 3

   .- ٣٩١ ص ٩ والمحلي لابن حزم جـ٦٣٠ ص ٥ والبحر الزخار لابن المرتضي جـ٢٢٤/ ٢٢٣
   .- ٢٢٦/٢٢٧ ص ١٤قدامه جـ والمغني لابن ١١٩ ص ١٦ راجع المبسوط للسرخسي جـ- 4
   .- ١٥٠ ص ١ جـ– مطبوع مع البهجة للتسولي – للتاودي – حلي المعاصم - 5
   .- ٢٥٢ أدب القضاء لابن أبي الدم الحموي ص - 6



 ٤٤٢

فـــي مقدار نصاب التغليظ ، والجامع بينها عدم المصير إلي التغليظ فيما آان شأنه 

   .- ٢ ، ونقل عن ابن جرير أنه تغلظ في القليل والكثير١حقيراً 

  -:لمعاصرة الرأي المختار ، وتقويم بعض الممارسات القضائية ا
 – أو عدم تغليظها –       نرجح أن يترك للقاضي تقدير المصير إلي تغليظ اليمين 

علي ضوء حال الحالف والمحلوف عليه ، فإن آان من وجهت إليه اليمين من أهل 

 ، فلا يصار إلي التغليظ ، وإن آان المحلوف - والهيئة –الثقة والعدالة والورع 

ابن ( قال . الاً تافهاً فليس ثمة مدعاة إلي التغليظ عليه غير ذي شأن أو آان م

موضع اجتهاد ، يوآل إلي نظر الحاآم ] أي التغليظ [ الأقرب أنه ) : (( المرتضي 

وعلي القاضي ممارسة سلطته  . -٣ ))، واستحسانه جنساً وقدراً ] القاضي [ 

لمقام مما تزل فيه التقديرية في المصير إلي التغليظ ، ملتزماً ضابط المشروعية ، فا

   .-الأقدام عن صحيح العقيدة 

ولتمام الفائدة نعني هنا بعرض وتأصيل وتقويم بعض صور الممارسة   

   .- والمتصلة بمحل الدراسة في هذا البند – بالسودان –القضائية 

  

  

  

تأصيل وتقويم الممارسة القضائية بالتغليظ بالتحليف علي المصحف : أولاً 
  :الشريف 
لعمل القضائي بالسودان علي التحليف بالمصحف الشريف ، وذلك تواتر ا  

وإن منعه فقهاء المالكية والحنابلة بدعوى أنه بدعة ، وأنه لم يرد به أمر من الرسول 

 ، إلاّ أنه قد أجازه فقهاء الشافعية ٤صلي االله عليه وسلم ولا عن أحدٍ من أصحابه 

غلّظ به اليمين ، التحليف بالمصحف ، ومما ت) : (( أدب القضاء (  ، ففي الإباضيةو

                                      
 والمجمѧوع شѧرح المهѧذب    ٢٥٣ وأدب القѧضاء لابѧن أبѧي الѧدم الحمѧوي ص      ١٥٠ ص ١ راجع البهجة في شرح التحفة للتѧسولي جѧ ـ - 1

   .- ٣٦١ / ٣٦٠ ص ٥ والبحر الزخار لابن المرتضي جـ٢٥٧ ص ٨ وتهذيب الأحكام للطوسي جـ٤٥٢ ص ١٨للنووي جـ
   .- ٢٢٥ ص ١٤في المغني جـ) ابن قدامه (  نقله عنه - 2
   .- ٦٣٠ ص ٥ البحر الزخار لابن المرتضي جـ- 3
   .- ٢٢٨ ص ١٤ والمغني لابن قدامه جـ١٦٠ ص ١ راجع تبصرة الحكام لابن فرحون جـ- 4



 ٤٤٣

يستحلف به ، ورأيت مطرفاً )) ابن الزبير (( آان : قال الشافعي رضي االله عنه 

هو جائز وليس : قاضي صنعاء يستحلف به ، وهو حسن ، وقال الماوردي 

، فيتبيّن أن التغليظ بالتحليف علي المصحف دائر بين الإباحة ١  ))-بمستحب 

الإيضاح في (  فقد أباحوه ، ففي الإباضيةأما فقهاء . ء الشافعية والندب لدي فقها

... قلت فيمن طلب إلي الحاآم أن يحلف له خصمه بالمصحف ) : (( ... الأحكام 

  .٢ ... ))عليها حتى يفرغ من اليمين  ) ىاليمن( يحلفه الحاآم وهو واضع يده ... 

ف ، أو برب المصحف،  واضعاً يده علي المصح–وسواء آان التحليف باالله   

 ففي آل ذلك فلا نري – وهو آلام االله المشمول بين دفتيه –أو بذات المصحف 

 أن عدم إذحرجاً ، ونحسب أن حجج المانعين لا تروج في عروض المناقشة ؛ 

ورود ذلك عن أحدٍ من الصحابة ، يدفعه المأثور عن عبد االله بن الزبير رضي االله 

ي باب التحليف بصفات أفعاله سبحانه وتعالي ، ومن عنه ، فضلاً عن أنه يدخل ف

   .-قال بأن ما أحدثه الناس في زماننا يقتضيه ، فما جانب الصواب قيد أنملة 
  -: وتقويم الممارسة القضائية– وغير المسلمين عامة–صيغة تحليف أهل الكتاب  :ثانياً

 أنزل باالله الذي( الأصل في تحليف أهل الكتاب ، أن يحلف النصراني   

، ) باالله الذي أنزل التوراة علــي موســي ( ويحلف اليهودي ) الإنجيل علي عيسي 

، والوثني اللاديني )  باالله خالق آل شيء – أو –باالله الذي خلق النار ( والمجوســي 

جاز ؛ لأن أهل الأوثان ) باالله الذي خلق معبودهم ( وإن حلف ) باالله ( يحلف 

ها إلي االله زلفى ، غير أنه لا يصار في حقهم إلي التغليظ يعتقدون أنهم يتقربون ب

يغلظ عليهم بتحليفهم حيث يعظمونها من : بالمكان ، سدّاً لذريعة تعظيمها ، وقيل 

ومما لا نحمده في عمل محاآمنا ، أنها تشير إلي أهل الكتاب  . - ٣الأمكنة والأيام 

القضاة ذلك ، إلي التحليف باالله ليحلفوا بكتبهم المقدسة وعليها ، وقد يتجاوز بعض 

، مشيراً إلي الكتاب المقدس الموضوع علي منصة ) هذا الإنجيل ( الذي أنزل 

القاضي ، ولعمري فذاك له خطره ؛ لعلمنا أن تلك الكتب قد حرّفت ، فضلاً عن أنها 

                                      
 ٣١ ص ١٢ وروضѧѧة الطѧѧالبين للنѧѧووي جѧѧ ـ٢٧٩ ص ٦ وراجѧѧع الأم للѧѧشافعي جѧѧـ٢٥٦ أدب القѧѧضاء لابѧѧن ابѧѧي الѧѧدم الحمѧѧوي ص  - 1

   .- ٤٥٣ ص ١٨والمجموع شرح المهذب جـ
   .- ٨٢ ص ٢ لأبي زآريا يحيي بن سعيد جـ– الإيضاح في الأحكام - 2
   .- ١٥٩ /١٥٨ ص ١بن فرحون جـ وتبصرة الحكام لا٥٥٦ ص ٥ راجع حاشية ابن عابدين جـ- 3



 ٤٤٤

آتبت بأيدي الكهنة وعباراتهم ، فلا يصدق فيها القول بأن االله أنزلها علي عيسي ، 

 – ، ويوغل الأمر في الخطر - عليهما السلام – القول بأن االله أنزلها علي موسي أو

 ، أو بما يعرف - ١ أو الصليب – بتحليفهم بما عهدوه من الثالوث –والمجازفة 

بطلانه ، آدعوى النصارى أن عيسي ابن االله ، ودعوى اليهود عزيز ابن االله ، فذلك 

ڱ ڱ ڱ ں : (( ، وقال فيه القرآن الكريم - باالله ذا والعي–إفك وبهتان مفتري علي االله 

   .-٢ )) ےۓ ۓ ڭڭ ڭ ڭہ ہ ہہ ه ه ه ه ےں ڻ ڻ ٹ ٹ ۀۀ 

أن تحليف غير المسلم يتعيّن فيه أن ترد صيغته بما هو : وخلاصة الأمر   

حق ، فإن ورد التحليف بصيغةٍ يعرف بطلانها في حقيقة الأمر لم يكن ذلك جائزاً ، 

ي النكول عن الحلف بصيغةٍ باطلة ، ويحسن أن يحضر التحليف ولا يترتب أثر عل

من يتوقى الحالف محضره من أهل دينه ، ليكون أآثر حذراً في الولوج إلي حلفٍ 

   .-٣ آثم

  

  -:عدم مشروعية الحلف بالطلاق : ثالثاً 
الأصل عدم مشروعية التحليف بالطلاق في مقطع الحق ؛ لأنه يخالف   

، ورغم ) من آان حالفاً فليحلف باالله أو ليصمت  : ( اديرصريح النص سابق الإ

صراحة النص فقد ذهب فقهاء الحنفية والمالكية والزيدية إلي جواز التحليف 

 ، بدعوى أن ذلك يقتضيه فساد الزمان والمسارعة إلي الحلف - استثناءً –بالطلاق 

نفية يقررون بعدئذٍ ،  ، ومن عجبٍ أن فقهاء الح٤باالله من غير رهبةٍ من إثم أو هلكةٍ 

أنه لو استحلف القاضي الخصم بالطلاق فنكل ، فقضي بالمال ، لا ينفذ قضاؤه ؛ 

                                      
 أيѧام  –خطب هند بنѧت النعمѧان بѧن المنѧذر ابѧن مѧاء الѧسماء        ) المغيرة بن شعبة (  الحلف بالصليب قديم عند النصاري ، ويحكي أن - 1

ولا والѧصليب مѧا فѧي رغبѧةٍ لجمѧال      : (  وآانت هند قد طعنت فѧي الѧسن وترهبѧت ، فѧردّت خطبѧة المغيѧرة وقالѧت         –إمارته علي الكوفة    
  : فصدقها المغيرة وقال شعرا ... ) نكحت بنت النعمان بن المنذر ( لكثرة مال ، ولكن أراد أن يفتخر بنكاحي فيقول 

  الله دركِ يا ابنة النعمان * أدرآت ما منيت نفسي خالياً 
  إن الملوك ذآية الأذهان * فلقد رددتِ علي المغيرة دَهْيه 
 } ٦٤ ص ٥ جѧѧـ– الكمѧѧال بѧѧن الهمѧѧام –راجѧѧع شѧѧرح فѧѧتح القѧѧدير  { –صѧѧدق حَلفѧѧَه الرهبѧѧان والѧѧصُلبُ أ* إنѧѧي لحلفѧѧك بالѧѧصليب مѧѧصدق 

   .-والقصة أوردناها منذرين عن تقرير صنو هذا الحلف 
   .- ٣٠ سورة التوبة الآية - 2
   .- ٢٨٠ ص ٦ راجع الأم للشافعي جـ- 3
 والبحѧر  ١٥٨ ص ١ وتبصرة الحكѧام لابѧن فرحѧون جѧ ـ   ١٨٤ ص ٧ جـ– مطبوع مع فتح القدير – راجع نتائج الأفكار لقاضي زادة - 4

   .- ٦٣١ ص ٥الزخار لابن المرتضي جـ



 ٤٤٥

وآأني بهم أرادوا التخفيف من  . - ١لأنه حكم مبني علي نكول عن يمين غير واجبة 

. في مقطع الحق) التحليف بالطلاق ( وطأة الشعور بالحرج ، جراء ما أجازوه من 

 فهو يصادم النص –أن ينأى القضاة بأنفسهم عن التحليف بالطلاق : والراجح عندي 

 ، والمستحب أن ينأي الخصوم أيضاً عن الولوج إلي هذا النوع من -الصريح 

التحليف ، أو الحلف ، وأن يعدّ النكول عنه من قبيل الاستعصام عن الإثم ، والنفور 

 لا تسليم إذلي النكول ؛ من البدعة المحرّمة ، ويلزم عدم ترتيب أي أثر قضائي ع

   .-لإباحة محّرمٍ من غير دليلٍ ناسخٍ ، بل بمجرد افتراضات عامة وهمية 

  -:تقويم الممارسة القضائية في تغليظ اليمين بالتحليف علي الأضرحه : رابعاً 
إن من لوازم الاعتقاد بوحدانية االله سبحانه وتعالي ، ذاتاً وصفةً وفعلاً ، ومن   

بحانه وتعالي بالعبادة والتعظيم ، عدم الإشراك به ، فلا تقرب لغيره لوازم إفراده س

بعبادةٍ أو بتعظيمٍ من صنو ما يجب إفراده الله سبحانه وتعالي ، ولو آان عنوان ذلك 

 لا قبول إلاّ إذ؛ ) إلي االله زلفى (  تحت مسمي التقرب به – أو التعظيم –التقرب 

لقد آان أول مدارج . مع االله ولا ندٍّ ولا عديل  ، بلا شريك -٢)ڎ ڎ ڈ ڈ(للدين الخالص 

 ، - ٣) ک ک گ گ گ گ ڳ(الانحراف العقدي الذي أفضي إلي عبادة الوثن تحت شعار 

... ومن بعد آان تردّيهم في مهاوي الضلال والشرك والكفر وعبادة الطاغوت 

الراتق ، فوجب سدّ ذرائع فساد العقيدة بإحكامٍ خالصٍ ، لا يذر خرقاً يستعصي علي 

وتتكاثر صنوف فساد العقيدة وذرائعها الواجب سدّها ، ونعني منها بما يتصل 

السعي إلي (  يدخل في إطارها تلك الممارسة القضائية ، المتمثلة في إذبدراستنا ؛ 

التماساً لتغليظ اليمين علي قبور الأولياء والصالحين ، فذاك لعمري ) الأضرحة 

مراء ، وقد أحسن فضيلة قاضي قضاة السودان حين منزلق عن صحيح العقيدة بلا 

، حيث إلتزم مبدأ ) م ١٩٠٣ فبراير ١٤ بتاريخ ٢المذآرة القضائية رقم (أصدر 

مشروعية ما يتم به تغليظ اليمين ، فمنع التحليف علي أضرحة الأولياء ، رغم 

يلة ولفض. التماس بعض النفر إجازة ذلك للمحاآم ، بدعوى الضرورة وفساد الزمان 

                                      
   .- ٢٤٩والأصول القضائية للشيخ علي قراعة ص ١٨٤ ص ٧ جـ– مطبوع مع فتح القدير – راجع نتائج الأفكار لقاضي زادة - 1
   .- ٣ الآية  من سورة الزمر- 2
   .- ٣ الآية  من سورة الزمر- 3



 ٤٤٦

 أجر ثباته علي تلك الشعبة من شعب التوحيد ، وأجر –ن االله إذ ب–قاضي القضاة 

 لا مراء أنها سدّت ذريعة من ذرائع إذمن عمل بمذآرته القضائية إلي يوم القيامة ؛ 

المنشور ( فساد العقيدة ، غير أنه مما يبعث الحسرة في النفس ، أن صدر بعدئذٍ 

وصلت : (( ... ، بما نصه ) م ١٩٦١ /٤/ ٢٣ م في١٩٦١ لسنة ٣القضائي رقم 

استفسارات آثيرة من بعض القضاة عن الحلف علي أضرحة الأولياء التي تطالب 

بعض المحاآم المحلية بتطبيقه في بعض القضايا ، حينما يطلب أحد طرفي 

ولما آان العمل في المحاآم الشرعية طبقاً للمذآرة الشرعية نمرة . الخصومة ذلك 

م ، وحيث إن الحلف علي الأضرحة ممنوع ١٤/١١/١٩٠٣رة بتاريخ  الصاد٢

بمقتضي هذه المذآرة ، ولما آنا حريصين علي أن لا تخرج المحاآم المحلية عن 

القاعدة المعمول بها في بقية المحاآم ، فقد استشرت حضرة صاحب الفضيلة قاضي 

باالله  (غليظ اليمين قضاة السودان ، الذي ردّ علي استشارتي بأن مذهب مالك يجيز ت

وقد رأي حضرة صاحب السعادة رئيس القضاء بعد ذلك أنه لا . علي الأضرحة ) 

 عرضت عليها اإذيجوز لأي محكمة أهلية أن تحلف اليمين علي الأضرحة ، و

 اإذقضية ، ورأت أن ذلك ضروري فعليها أن تكتب بذلك للقاضي المقيم الذي بدوره 

لباً تصديقه علي ذلك ، اح ، يكتب لقاضي الدائرة طاقتنع من إجراء الحلف بالضري

ومتي صدق قاضي الدائرة علي إجراء الحلف ، فيجب أن تفهم المحكمة الشاآي بأن 

، ولا مانع من ) باالله العظيم ( تكون صيغته شرعية ، بأن يحلف في داخل الضريح 

لا بالولي  وضع يده علي الكتاب حسب المعتاد ، ولكن الحلف يجب أن يكون باالله ،

   .- أهـ – )) -م في ضريحهاأو الشيخ الذي ين

 في عقيدة – بدعوى الضرورة –ونعيب علي هذا المنشور القضائي تفريطه   

الذي يجب ألاّ يخالطها مثقال ذرةٍ من الشرك ، ونحسب أنه لو ) التوحيد الخالص (

لعامة ، تبع فقهاء هذه الأمة المسلمة دعاوى الضرورة وفساد الزمان وأهواء ا

فترخصوا لها العزائم ، بدلاً من إصلاح القوم بالعزائم ، فيومئذٍ يجترئ إبليس وجنده 

في إغواء الأمة ، حتى يغدو مصيرها صنو أولئك الذين زين لهم الشيطان أعمالهم ، 



 ٤٤٧

 وفقاً لمقتضياتها وقواعدها –إننا لا ننكر إعمال مبدأ الضرورة . فأضلهم عن السبيل 

   .-  بها عري الإسلام عروةً عروةضعلها مطيةً تنق ننكر جوإنما –

وبعد صدور المنشور المذآور ، جاءت محكمة استئناف الإقليم الشمالي ،   

علي محمد عمسيب / ضد/حكومة السودان ( لتصدر حكمها بناءً عليه في قضية 

 ، وهو      ثبات الإإجراءات، حيث آان الطعن منصباً علي إجراء من ١ )وآخرين 

لب الشاآي يمين المتهمين شريطة أن يتم تحليفهم في ضريح الشيخ حسن ود ط( 

فاستجابت محكمة الموضوع لطلب الشاآي وأصدرت قرارها بأن يؤدي ) حسونة 

فطعن . م في ضريح الشيخ حسن ود حسونة ٢٢/٧/١٩٨٣المتهمون اليمين في 

 القاضي  لدىعلي قرار محكمة الموضوع) علي محمد عمسيب ( المتهم المذآور 

م  بإلغاء قرار محكمة الموضوع ٢٧/٧/١٩٨٣المقيم بشندي فأصدر حكمه في 

حيث إن الحلف شرعاً : ( القاضي بالتحليف علي الضريح ، مسبباً حكمه بما نصه 

وقانوناً باالله الأحد الفرد الصمد ، وأن الحديث واضح أن من آان حالفاً  فليحلف باالله 

) عبد االله أبو زيد ( ، عندئذٍ تقدم الشاآي  -٢ ) أو ليصمت ، فلا شرع بعد شرع االله

طاعناً لدي محكمة استئناف الإقليم الشمالي ، ناعياً علي الحكم المطعون فيه عدم 

رئيس القضاء والذي يجيز /  الصادر من السيد ٧٠إعماله للمنشور القضائي رقم 

م الشمالي حكمها أداء القسم علي أضرحة الأولياء ، فأصدرت محكمة استئناف الإقلي

  -:م بما يلي ١٢/٩/١٩٨٣في 

 إلغاء الحكم الاستئنافي  الصادر من محكمة القاضي المقيم بشندي تحت نمرة -١-

   .-م ٧٥/١٩٨٣/أس ج 

 تأييد الحكم الابتدائي الصادر من محكمة مجلس قضاة ود حامد تحت رقم -٢-

 باالله علي المصحف م والقاضي بإلزام المتهمين بأداء اليمين٢٢/١٩٨٣/ إيجازي /

   .-ولكن في ضريح الشيخ حسن ود حسونة 

 توجيه محكمة مجلس القضاة بإرسال أحد أعضائها مع المتهمين لحضور أداء -٣-

   .-اليمين علي الوجه الشرعي المذآور 
                                      

   .- ١٤٣ ص –مجلة الأحكام القضائية السودانية ) م١٩٨٣ (- 1
   .- المذآور – حيثيات حكم القاضي المقيم مأخوذة من ثنايا أسباب حكم محكمة استئناف الإقليم الشمالي - 2



 ٤٤٨

 يكلّف طالب اليمين بإحضار السيارة المناسبة ويتحمل تكاليفها ذهاباً وإياباً ، -٤-

   .-تطلبها هذه الرحلة وأي تكاليف أخري ت

 لطالب اليمين الحق في التنازل عن اليمين المذآورة في أي لحظة قبل أداء -٥-

  .اليمين المطلوبة 

   .- رفض المتهمون أداء اليمين تقوّم البقرة ويحكم بقيمتها علي المتهمين اإذ -٦-

   .- انتهي نص منطوق حكم محكمة استئناف الإقليم الشمالي -

 أن حكم محكمة استئناف الإقليم الشمالي ، ومن قبله حكم ولا مراء في  

محكمة الموضوع ، قد افتقد قوام النظر السديد من وجهة العقيدة وفروع الفقه 

فأما من وجهة العقيدة ، فقد قالت محكمة القاضي المقيم بحق  . -وأصول التقاضي 

ف وجهين بأن التحليف علي الضريح يخالف شرع االله ، ويصادم النص ، ونضي

أن التحليف علي الضريح ينطوي عن نوع تعظيمٍ لصاحب الضريح من : أولهما 

صنو ما يجب إفراده الله سبحانه وتعالي ، والعزاء أن الأولياء والصالحين في 

 من صنع أولئك المريدين ، ومثل أولئك الأولياء الصالحين آمثل ءمجتمعنا برءا

 ، فكما تعبد أولئك سيدنا -ي التشبيه  مع الفارق ف–عيسي بن مريم عليه السلام 

عيسي عليه السلام واتخذوه إلهاً ، فقد آاد هؤلاء يفعلون ، فقال االله سبحانه وتعالي 

 ، فكـان جــوابه آمــا حكاه - ١))ڍ ڍ ڌ ڌ ڎ ڎ ڈ ڈ ژژ: ((لعيسي بن مريم عليه السلام 

 ٹ ٹ ۀ ۀ ہہ ہ ہ ه  ک ک گ گ گ گ ڳڳ ڳ ڳ ڱ ڱ ڱڱ ں ں ڻ ڻڑ ک ک: ((القرآن الكريــم 

 ، -٢ )) �   � � � � � ۉ ې ې ې ېه ے ے ۓ ۓ ڭ ڭ ڭ ڭ ۇ ۇ ۆۆ ۈ ۈ ٷ ۋ ۋ ۅۅ ۉ. ه 

ونحسب حال الأولياء والصالحين مطابقاً لما ذآر، فقد أخلصوا الدعوة للدين 

ين من أهل الخالص ، فجاء من بعدهم خلف أضاعوا المنهاج ، وتبعوا أثر الغابر

أن : وثانيهما .  إلي الدين الخالص ، اللهم أهدِ القوم- ٣) بالقُذّةِ ةَحذْو القُذ( الكتاب ، 

منطوق الحكم الصادر من محكمة استئناف الإقليم الشمالي ، قد أمر بشد الرحال إلي 

 - وأي تكاليف أخري –الضريح ، وبتحميل طالب اليمين تكاليف الرحلة ذهاباً وإياباً 
                                      

   .- ١١٦ الآية  من سورة المائدة- 1
   .- ١١٧ والآية ١١٦ جزء من الآية – سورة المائدة - 2
 –... ... ) لتبتعن سنن من آان قبلكم حذو القذة بالقذة : (  وفي رواية ١٢٥ ص ٤الإمام أحمد في مسنده جـ اقتباس من حديث رواه - 3

   .-القذو وهو ريش السهم : المفرد 
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اجد قد نهي عنه النبي صلي االله عليه وسلم ، ، ولئن آان شد الرحال لغير ثلاثة مس

فإنه بقياس الأولي يكون شدّ الرحال إلي القبور للتبرك أو التعظيم أو لتحليف اليمين 

   .-لصالحين قبور الأولياء وا إلى ذلك آان ، ولو-عليها منهياً عنه 

 وقد افتقد الحكم المذآور قويم النظر في أحكام الفروع الفقهية ، حين خالف  

 البهجة –التسولى في مصنفه (  أشار الحكم إلي ما ساقه إذقواعد المذهب المالكي ؛ 

إن طلب رب الحق أن : قلت وقولهم  (( -: جاء فيه ما نصه إذ؛ ) في شرح التحفة 

ر الجامع ، لكونهم يعظمونه ، أو أن يحلفه علي المصحف أو سورة غييحلفه بمسجد 

أُجيب ، وآذا بالطلاق ، حيث آان لا : لمشايخ أو أضرحة ا) قد سمع ( براءة ، أو 

ويتمثل افتقاد قويم النظر ، في إعمال هذا النص  . -١ ))يرجع عن الباطل إلاّ بذلك 

في أنه إعمال يخالف قواعد المذهب المالكي فيما يقضي به من فروع المذهب ، ففي 

كن القاضي عارفاً مواطن الخلاف يقضي بما قوي دليله ، لا بما آثر قائله ، فإن لم ي

 ، وليس له - أي يلجأ إلي سؤال أهل الذآر –بالراجح بدليله ، فيلزم أن يَفْزَعَ 

التشهي والحكم بما شاء من القولين من غير نظر في الترجيح ، ثم إن العمل 

. -آذا المذهب المالكي.٢ وهو خلاف الإجماع –بالمرجوح في مقابلة الراجح آالعدم 

ة الذين لا يميزون بين الراجح والمرجوح ، ولا يتزودون ونأسى علي حال القضا

   .-بقواعد المذاهب وأصولها 

 – ومن قبله حكم القاضي المقيم –أما افتقاد الحكم الاستئنافي محل المناقشة   

لأصول التقاضي ، فيتمثل في أن القرار موضوع الطعن ، لم يكن حكماً قابلاً 

 ، ويدخل في ثبات الإإجراءاتونه قراراً في للاستئناف أصلاً ، فهو لا يعدو عن آ

معني الأحكام التمهيدية التي لا تقبل الطعن إلاّ مع الحكم الفاصل في الموضوع ، 

 ولا – الجبري –فهو ليس حكماً منهياً للخصومة ، ولا أمراً قابلاً للتنفيذ الفوري 

الدعوى أو تعليقها ، آان أمراً مقيداً للحرية ، أو شأناً يتعلق بالاختصاص ، أو بوقف 

 ثبات الإإجراءاتولا نص القانون علي استئنافه، وإنما آان مجرد إجراء من 

الصادرة أثناء السير في الدعوى لاستقصاء حقيقتها ، وآان من الممكن أن ينكل 
                                      

   .- ١٥٠ ص ١ البهجة في شرح التحفة للتسولي جـ- 1
   .- ٥٨/٥٩ ص ١ راجع تبصرة الحكام لابن فرحون جـ- 2
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المتهمون عن الحلف بذلك الوجه المعيب، فتصدر محكمة الموضوع حكمها بناءً 

علماً بأن النكول عن مثل تلك اليمين . ن الطعن فيه سائغاً علي النكول ، ثم بعدئذٍ يكو

 ليس من شأن إذلا يرتب أثراً علي الناآل ، حتى في ظل المنشور المتوآأ عليه ؛ 

    لا طاعة لمنشورٍ في معصية (  ، فضلاً عن أنه ثباتالمنشور تقويم أدلة الإ

   .-) ق الخال

 مما – أو عدمه –ن تغليظ اليمين ، فإ) الرأي المختار ( وعوداً إلي مبتدأ   

يقدره القاضي ، ملتزماً مبدأ المشروعية ، وعلي ضوء حال الحالف والمحلوف 

ولئن رأي القاضي أن  . -عليه، بل وعلي ضوء الزمان وأحوال الناس وأعرافهم 

التغليظ أدعي للإرهاب وبعث الخشية وفقاً لظروف دعوى معينة ولحال أطرافها ، 

، أدعي للإهلاك والاقتصاص في ) باالله ( قتصار علي التحليف فقد يري أن الا

دعوى أخري ، من منطلق أن اليمين إنما جعلت للإرهاب أو الإهلاك ، ولكلٍ عدته 

وأدواته ، فإن أعدّ عدتهما ، فالرهبة تبعث إلي النكول وثبوت حق الخصم ، فإن 

ومن قبيل  . -ب  ولعله آان أوج–حلف المطلوب آثماً آان إهلاك النفس أقرب 

نوازل الإهلاك ما روي عن الحسن بن علي بن أبي طالب رضي االله تعالي عنهما ، 

: بة ، فلما قام الرجل يحلف قال لهإذأنه ردّ يميناً علي رجل آان ادعي عليه دعوى آ

، ففعل الرجل ، فما استتم يمينه حتى سقط ميتاً ، فقيل ) - واالله –اقتصر علي قولك (

وبحقٍ فإن الحلف  . - ١خشيت أن يمجد االله تعالي ، فيحلم عنه : فقال . له في ذلك 

باالله ، تعظيم له ، وإضافة بعض صفاته إليه ، أمعن في التعظيم ، وقد يفضي ذلك 

 فلا يكون التعظيم – المعظم له –إلي نيل عطفه سبحانه وتعالي وحلمه علي الحالف 

واالله الذي : (  حلف علي شيء فقال موجباً للإهلاك ، ومن قبيله ما روي أن رجلاً

أما إنه آذب : (( ، فقال النبي صلي االله عليه وسلم ) لا إله إلاّ هو ما فعلت آذا 

   .-٢ ))ولكن غُفِرَ له بتوحيده 

سقنا هاتين النازلتين تبياناً لاتساع سلطة القاضي التقديرية في مسائل صيغة   

اوح بنظره ، وفقاً لمقتضيات الحال اليمين وتغليظها ، لتكونا عوناً له في التر
                                      

   .- ١٥٧ ص ١حون جـ راجع تبصرة الحكام لابن فر- 1
   .- ٣ ص ٤ وجـ٦٨ ص ٢ رواه الإمام أحمد في مسنده في جـ- 2
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وملابسات آل دعوى وظروف وقائعها وأحوال أطرافها النفسية والاجتماعية 

   .-والمعرفية والعقدية وخلاف ذلك مما يتصل بهم وببيئاتهم 

اً ي السوداني حين ترك تحديد صيغة اليمين تقـديرثباتوقد أحسن قانون الإ  

يجوز للمحكمة أن تحدد ) ١ (( (-: علي أنه منه) ٥٦( نصت المادة إذللقـاضي ؛ 

صيغة اليمين الحاسمة ، آما يجوز لها أن تقبل الصيغة التي يعرضها الخصم أو 

  . ))يجوز تغليظ اليمين الحاسمة بصيغة الحلف أو بالزمان أو المكان ) ٢ (–تعدلها 

 ونحسب أنه لم يعد ثمة موجب للمصير إلي التغليظ بالزمان أو المكان ، في  

ظل ما تتمتع به محاآمنا من هيبةٍ واحترام بالغين في أنفس المتخاصمين ، وفي ظل 

تكاثر الأقضية التي يكون معها المصير إلي التغليظ بالزمان أو المكان مدعاةً لتأخير 

الفصل في الأقضية ، واللدد في الخصومة ، والتعسف في طلب التغليظ ، بتعنيت 

 ، وصفوة -غليظ بأمكنة نائية أو بأزمنةٍ متباعدة الخصوم بعضهم بعضاً ، بطلب الت

زم تقيّده بمبدأ ــفإن قدّر القاضي أفضلية المصير إلي التغليظ ، فيل: القول 

   .-المشروعية ، وينبغي عليه سدّ ذرائع التعنت والتعسف آافة 

  المبحث الثاني
  اسلطة القاضي التقديرية في توجيه الأيمان بأنواعها وفي آيفية تقويمه

نعني في هذا المبحث ببيان ما لدي القاضي من سلطة تقديرية في توجيه   

  -:الأيمان بأنواعها وفي آيفية تقويمه لكل نوع وذلك في المطالب التالية 

  المطلب الأول
  سلطة القاضي التقديرية في اليمين الحاسمة وتقويمها

ه عبء هي اليمين التي يوجهها الخصم الذي يقع علي: اليمين الحاسمة   

 ، إلي خصمه الماثل في الدعوى ، سواء آان الخصم الذي يوجه اليمين هو ثباتالإ

وقد .  دفعه إثباتالمدعي أو المدعي عليه الذي يدفع الدعوى ، فيقع عليه عبء 

شرعت هذه اليمين مراعاةً لمقتضيات الضرورة التماساً للدليل عند تعذر إقامته ممن 

 التماس الحجة لدي خصمه ، بالاحتكام إلي ضميره ، هو مكلّف به ، وتمكيناً له من

عسي أن يخشى عاقبة التجاسر والمجازفة بيمينه من غير حق ، فيمنعه ورعه أو 
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أما لو حلفها فإن طالب . خلقه من أدائها ، فينكل عنها ، فيعدّ نكوله إقراراً ضمنياً 

، )يمين الحاسمة ال( اليمين الحاسمة يخسر دعواه ، ومن أجل ذلك أُسميت بمصطلح 

ويجوز توجيهها في أي حالةٍ أو مرحلةٍ آانت عليها الدعوى ، بما فيها مرحلة 

   .-الاستئناف أما في مرحلة الطعن بالنقض فلا 

: م علي أن ١٩٩٤ السوداني لسنة ثباتمن قانون الإ) ٥٤(وقد نصت المادة   

 أي واقعة باتإثاليمين الحاسمة هي التي يوجهها الخصم الذي يقع عليه عبء ((

. - ))-محل نزاع ، إلي خصمه في أي حال تكون عليها الدعوى ، ليحسم بها النزاع 

ويجوز لمن وجهت إليه اليمين الحاسمة أن يردّها إلي خصمه ، شريطة أن تكون 

الواقعة محل اليمين مما يشترك فيها الخصمان ، فإن آانت مما يستقل بها من 

 يجوز له ردّها إلي خصمه ، لعدم جواز التحليف وجهت إليه اليمين الحاسمة ، فلا

علي صحة أو نفي واقعةٍ لا تتعلق بفعل من وجهت إليه اليمين أو بفعل من ردّت 

   .-إليه

  :وجوه التلاقي والتفارق بين يمين الإنكار واليمين الحاسمة 
شرعت يمين الإنكار في الشريعة الإسلامية لذات الحكمة التي أبناها آنفاً في   

كمة مشروعية اليمين الحاسمة ، ولا تكاد تجد فارقاً يذآر بينهما ، فيمين الإنكار ح

البينة علي المدعي واليمين علي : (( هي المقصودة في الحديث النبوي الشريف 

 –وفي المأثور عن سيدنا عمر بن الخطاب رضي االله عنه  . -١  ))-المدعي عليه

لبينة علي من أدعي واليمين علي من ا: (( في رسالته إلي أبي موسي الأشعري 

   .- ٢))أنكر 

   -:وتتفق يمين الإنكار مع اليمين الحاسمة فيما يلي 
 ، إلي خصمه المنكر عند عدم توفر البينة ، ثباتأنها توجه ممن يتحمل عبء الإ/ أ

بدلالة ما رواه أبو حنيفة عن حماد عن الشعبي عن ابن عباس رضي االله عنه قال ، 
                                      

 رواه الترمذي في سننه في آتاب الأحكѧام بѧاب مѧا جѧاء فѧي أن البينѧة علѧي المѧدعي واليمѧين علѧي المѧدعي عليѧه ورواه البيهقѧي فѧي               - 1
) : البناية شرح الهداية ( قال العيني في .  علي المدعي عليه السنن الكبرى في آتاب الدعوى والبينات باب البينة علي المدعي واليمين          

) ولكن اليمين علي المدعي عليه: ( ولكنه مفرقّ ففي لفظ مسلم  ) شطر الحديث في الكتب الستة من حديث ابن عباس رضي االله عنه             ( 
 –وبهѧذا يقѧوي حѧديث الترمѧذي رحمѧه االله      )) أن النبي صلي االله عليه وسѧلم قѧضي أن اليمѧين علѧي المѧدعي عليѧه              : (( وفي لفظ الباقين    

   . - ونصب الراية للزيلعي ٣٣٣ ص ١٠راجع البناية في شرح الهداية جـ
 ورواه الѧدارقطني فѧي   ١٠/٢٥٣ السنن الكبرى للبيهقي آتاب الدعوى والبينات بѧاب البينѧة علѧي مѧن أدعѧي واليمѧين علѧي مѧن أنكѧر          - 2

   .- ٢٠٦ ص ٤سننه في آتاب الأقضية والأحكام جـ
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 لم تكن اإذالمدعي عليه أولي باليمين : ((  صلي االله عليه وسلم قال رسول االله

   .- ١))بينة

ولا ينبغي أن يفهم أن المدعي عليه الذي يستحلف هو صاحب اليد ، الذي   

يشهد له الظاهر ، فقد يستحلف الخارج الذي يدعي خلاف الظاهر ، فعلي سبيل 

 ، -٢ ) التخلص منه إثباتالمدين  الالتزام وعلي إثباتعلي الدائن : (المثال يقال 

فالدائن حين يدعي وجود الالتزام في ذمة خصمه ، فهو إنما يدعي خلاف الأصل ، 

 عليه ، فإن قدّم سند الدين ، أو أثبت ثباتفالأصل براءة الذمة ، وعندئذٍ يقع عبء الإ

، -ل لا بدلالة الأص–الالتزام بأي وجه شرعي ، فذلك يعني أن الدين قد ثبت عرضاً 

والثابت عرضاً في حكم الثابت بدلالة الأصل ، وهنا يدفع المدين بالوفاء ، فينتقل 

 إثبات فعليه – المدعي عليه الأصلي – خلاف الثابت عرضاً إلي المدين إثباتعبء 

في آل مرة ينتقل حق و ، ثباتالتخلص من الدين بالوفاء ، وهكذا ينتقل عبء الإ

 سواء – ، فاليمين ثباتف الذي يقع عليه عبء الإتحليف اليمين الحاسمة إلي الطر

آانت يمين الإنكار أو اليمين الحاسمة ، هي حق الخصم الذي يقع عليه عبء 

 ، أو قل هي حق ثبات في مواجهة خصمه الآخر الذي له حق المطالبة بالإثباتالإ

 فتجردت – أو دفعه – دعواه إثباتالطرف الآخر الذي ضعفت جنبته لإخفاقه عن 

عواه عن الدليل ، فلا يبقي أمامه سوي أن يطلب ممن قويت جنبته بدلالة الظاهر ، د

 ، - الحاسمة –ؤدي اليمين الرافعة للدعوى يوبقرينة إخفاق طالب اليمين ، أن 

 حق من يقع عليه – الحاسمة –ويتبدى هذا المعني الذي يبلور أن اليمين الرافعة 

 ، فيما روي عن ثباتله حق المطالبة بالإ ، يوجهها إلي خصمه الذي ثباتعبء الإ

جاء رجل من حضرموت ورجل من آندة إلي النبي : ( علقمة بن وائل عن أبيه قال 

يا رسول االله ، إن هذا قد غلبني علي : صلي االله عليه وسلم ، فقال الحضرمي 

هي أرضي في يدي أزرعها ، ليس له فيها : فقال الكندي . أرضٍ لي آانت لأبي 

. لا : ، قال ) ألك بينة ؟ : ( قال رسول االله صلي االله عليه وسلم للحضرمي ف. حق 

يا رسول االله إن الرجل فاجر لا يبالي علي ما حلف : ، قال ) فلك يمينه : ( قال 
                                      

   . - ٥٧ ص ٢ عقود الجواهر المنيفة في مذهب الإمام أبي حنيفة جـ- 1
   .- م ١٩٦٨ لسنة ٢٥ قانون رقم –من قانون الإثبات المصري ) ١( نص المادة - 2
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، فانطلق ليحلف ، ) ليس لك منه إلاّ ذلك : ( فقال . عليه ، وليس يتورع من شيء 

أما لئن حلف علي ماله ليأآله ظلماً، : (مّا أدبر فقال رسول االله صلي االله عليه وسلم ل

  .١ ))ليلقين االله وهو معرض 

أن النبي صلي االله عليه وسلم ، سأل : ووجه الدلالة في الحديث الشريف   

 آانت لديه البينة علي اإذ عما – الخارج الذي يدعي خلاف الظاهر –المدعي 

 ، قال ثباتما عجز الخارج عن الإ ، فل- ذو اليد –دعواه، وذلك عندما أنكر الداخل 

، في ) فلك يمينه : (  بقوله ثباتصلي االله عليه وسلم مخاطباً الخارج العاجز عن الإ

إشارةٍ منه صلي االله عليه وسلم إلي الاحتكام إلي ذمة المنكر ؛ ولم يرض الخارج 

ليه الرجل فاجر لا يبالي علي ما حلف ع( الاحتكامَ إلي ذمة الداخل لاعتقاده أن 

 ، سوي ثبات، غير أنه لا خيار له في ظل عجزه عن الإ) وليس يتورع من شيء 

) لك ( ، وحيثما ورد لفظ ) ليس لك منه إلاّ ذلك (التماس الدليل لدي خصمه المنكر 

 في تحليف ثباتفي هذا الحديث الشريف ، فإنه يفيد حق الخارج العاجز عن الإ

لأن الظاهر مع هذا الداخل ، وإن شاء  ، ثباتخصمه الذي له حق المطالبة بالإ

 ، صارفاً النظر عن -الخارج استحلف خصمه الداخل ، أو أعرض عن طلب يمينه 

   .-الاحتكام إلي ذمته 

وتتفق يمين الإنكار مع اليمين الحاسمة في أنهما يجوز المصير إليهما في أي / ب

ا محكمة موضوع ، حالة آانت عليها الدعوى ، بما فيها مرحلة الاستئناف ، لأنه

  .غير أنه لا يجوز المصير إليهما في مرحلة النقض 

وتتفق يمين الإنكار مع اليمين الحاسمة في عدم جواز الرجوع عنهما ، بعد قبول / ج

 ثباتمن وجهت إليه اليمين علي حلفها آما طلب منه ، فإن وجه الخصم المكلف بالإ

حلف من وجهت إليه اليمين ، أو  ، فرضي بالثباتاليمين إلي خصمه المطالب بالإ

ردّها إلي خصمه ، فرضي بالحلف من ردّت إليه اليمين ، ففي أيهما فلا يجوز 

 المطلوب يمينه علي ء أن يرجع عن الاستحلاف بعد رضا– ابتداءً أو رداً –للطالب 

عن ابن القاسم في المدعي يقول للمدعي ) : (( ... تبصرة الحكام ( ففي . الحلف 
                                      

ي آتاب ، وفي السنن الكبرى للبيهق) وعيد من اقتطع حق مسلم بيمين فاجرة بالنار (  رواه مسلم في صحيحه في آتاب الأيمان باب - 1
   .-وفي سنن الدارقطني في آتاب الأقضية والأحكام ) الرجلين يتنازعان المال وما يتنازعان في يد أحدهما ( الدعوى والبينات باب 



 ٤٥٥

 اإذ، ف) بل أحلف أنت وخذ ما ادعيت : ( ، فيقول له الآخر ) حلف وأبرأ أ( عليه 

ليس : ( قال ) . لم أظنك تجترئ علي اليمين : ( همّ باليمين بدأ للمدعي عليه ، وقال 

:  وفيه  . ... - ١))قد لزمه ذلك ... ... له أن يرجع ، وليحلف المدعي ويأخذ حقه 

ورضي بأن يحلف ... ... علي من وجبت له من وجبت عليه يمين فردّها (( ... 

 ، وندم علي ذلك ، فقد ءصاحبه ويغرم ، فلما جاء مقطع الحق ، نزع عن الرضا

   .-٢  ))-وهذا متفق عليه  ... ءلزمه الرضا

 نصت إذوذات هذا الحكم هو ما في التشريعات المعاصرة وشروحها ؛   

لا يجوز لمن وجه اليمين أو (( :  المصري علي أنه ثباتمن قانون الإ) ١١٦(المادة 

 أبو أحمد( ويقول الدآتور )) . ردّها ، أن يرجع في ذلك متي قبل خصمه أن يحلف 

 اإذ احتكم شخص إلي ذمة خصمه ، فليس له أن يعدل في موقفه ، اإذ) : (( الوفا 

استجاب الآخر لهذا الاحتكام ، بالإعراب عن استعداده لأداء اليمين أو ردّها ، لأن 

   .-٣  ))-نزاع في هذه الحالة ينتقل من نطاق القانون إلي نطاق العدالة ال

جواز الرجوع عن تحليف الخصم لليمين : أن الأصل هو : والخلاصة   

الرافعة أو الحاسمة ، فإن أعلن من وجهت إليه اليمين قبوله بالحلف ، فعندئذٍ يسقط 

وينبغي التنبه . اءً أو رداً حق الرجوع عن التحليف ، سواء آانت اليمين موجهة ابتد

 الموضوعية ، ثباتإلي أن حق توجيه اليمين الرافعة أو الحاسمة ، يعدّ من قواعد الإ

ولا يتعلق بالنظـام العام ، ومن هنا جاز ردّهما ، بل وتبادل مراآز الخصوم بشأن 

اليمين ( من يمارس الحق ابتداءً بشأنهما ، وقد يتبدى لأول وهلة من القول بأن 

الحاسمة هي التي يجوز لكل من الخصمين أن يوجهها إلي الخصم الآخر في أي 

، أن ذلك الحق مكفول لأيٍ من الخصمين بإطلاقٍ من ) حالة آانت عليها الدعوى 

 لا يجوز توجيه اليمين الحاسمة بشأن وقائع ثابتة إذغير قيد ، وذلك فهم غير سديد ؛ 

 ، الوقائع محل النزاع ، وطلب ثباتالإفي الدعوى ، فإن أثبت من يقع عليه عبء 

 تحليف خصمه اليمين الحاسمة ، فلا ثباتبعدئذٍ الخصم الذي له حق المطالبة بالإ

                                      
   .- ١٦٤ ص ١ تبصرة الحكام لابن فرحون جـ- 1
   .- ١٦٥ ص ١ المرجع السابق جـ- 2
   .- ٩١ ص ٢ وراجع رسالة الإثبات للمستشار أحمد نشأت جـ٣٥٨أحمد أبو الوفا ص .  التعليق علي نصوص قانون الإثبات د- 3



 ٤٥٦

 آانت هناك بينة للمدعي ولم يشأ اإذيجاب إلي طلبه ، لأنه يكون متعسفاً فيه ، أما 

ذلك ، تقديمها مؤثراً توجيه اليمين الحاسمة إلي خصمه المدعي عليه ، فيجوز له 

 ، ولا يجوز - ١لأنه يكون متنازلاً عن دليله ، مكتفياً بالاحتكام إلي ذمة خصمه 

   .- ٢أيضاً توجيه اليمين الحاسمة بشأن واقعة ثابتة بالإقرار 

  -:حدود سلطة القاضي التقديرية في توجيه اليمين الحاسمة 
يه تقرير الفقه الإسلامي والتشريعات المعاصرة ، حق الخصمين في توج  

ا من تقرير حقهما في صيغتها ، وتكييفها باعتباره ، و- الحاسمة –اليمين الرافعة 

، يلزم منه ضيق سلطة القاضي التقديرية في توجيه ) الاحتكام إلي الذمة (قبيل 

 ، غير أن الضيق لا يلزم -اليمين الحاسمة وتقرير صيغتها ، بل وفي تقويم دلالتها 

 مراقبة التزام الخصمين بضوابط اليمين الحاسمة ، منه الانعدام ، فللقاضي سلطة

ا بالصيغة التي يجب أن تنصب علي وقائع النزاع الجوهرية التي من موالتزامه

  :شأنها حسم الدعوى ، علي نحو ما نبينه فيما يلي 

  -:مراقبة القاضي لضوابط اليمين الحاسمة / أ
 لا تترك تلك إذ للقاضي سلطة التدخل في تحديد الوقائع محل التحليف ؛  

الوقائع لرؤى وأهواء الخصوم ، بل يلزم علي الخصم طالب التحليف أن يحدّد 

الوقائع المراد التحليف عليها ، فإن اآتنفتها الجهالة ، أو الزيادة أو النقص ، تدخل 

القاضي بتحديدها ، بل برفضها إن آانت تنطوي عن مخالفةٍ للنظام العام ، 

 أو قانوناً ، أو التحليف علي مسألةٍ من مسائل القانون ، آالتحليف علي محرم شرعاً

 يلزم أن يكون محل التحليف واقعةً قانونيةً متنازعاً فيها ، سواء آانت تصرفاً إذ

 السوداني ثباتمن قانون الإ) ٥٥/١(قانونياً ، أو تصرفاً مادياً ، وقد نصت المادة 

صمه اليمين الحاسمة ، أن يجب علي من يوجه إلي خ: (( م علي أنه ١٩٩٤لسنة 

   .-)) يبيّن بدقة الوقائع التي يريد استحلافه عليها 

ويراعي القاضي أن يكون توجيه اليمين الحاسمة إلي خصم حقيقي ، ماثل   

في الدعوى ، فلا يقبل إدخال الغير لتحليفه اليمين الحاسمة ،لمجرد أنه آان ذا صفة، 
                                      

   .-٣٤٣أحمد أبو الوفا ص .  والتعليق علي نصوص قانون الإثبات د٥٢٧/٥٢٨ راجع الوسيط للسنهوري المجلد الثاني ص - 1
   .- ٣٤٣أحمد أبو الوفا ص .  نقلاً عن التعليق علي قانون الإثبات د–م ١٢/٤/١٩٦٢جلسة / مصري/ نقض - 2



 ٤٥٧

 حقيقياً ، فلا يصدق فيه القول بأن يمينه     فما دام قد انتفت صفته ، ولم يعد خصماً

  ).حاسمة ( 

 إذويلزم أن يراعي القاضي ، تعلق الوقائع محل التحليف بشخص الحالف ؛   

 ثباتمن قانون الإ) ٥٥/٢(لا يجوز التحليف علي فعل الغير ، وقد نصت المادة 

عليها يجب أن تكون الواقعة التي تنصب : (( م علي أنه ١٩٩٤السوداني لسنة 

اليمين الحاسمة متعلقةً بشخص من توجه إليه ، أو من تردّ عليه ، فإن آانت غير 

   .-)) متعلقة بشخصه ، فتنصب علي مجرد علمه بها 

  : بها فْلًحْستًسلطة القاضي في تعديل الصيغة المُ/ ب
 ، فإن اللقاضي سلطة مراقبة الصيغة التي يطلب الخصم تحليف خصمه عليه  

 صيغة اليمين الحاسمة بعبارات مبهمة أو بعبارات تتسم بالغموض صوّر المستحلف

 ، ثباتأو العموم أو الإطلاق ، بحيث تحتمل صرفها إلي غير الوقائع محل الإ

 ثباتفيجوز للقاضي تعديل الصيغة ، بما يجعلها تنصب علي الوقائع محل الإ

 يشترط أن يعرض غير أنه. بصورةٍ جامعةٍ مانعةٍ ، تجعلها منتجة وحاسمة للدعوى 

 لأخذ موافقته عليها ؛ لأنه قد يري أن فِحلِتًسْالقاضي الصيغة المعدّلة علي المُ

التعديل قد أحدث تبديلاً جوهرياً في المعني الذي يرمي إليه ، أو أنه قاصر المعني ، 

أو جاء بما لا يحقق غاية الاحتكام إلي ذمة خصمه ، وقد يكون محقاً ، وإلاّ فليس 

مة صيغة اليمين مع ءرض الصيغة بهواه ، فالعبرة بملاف أن يستبد بللمستحلف

من ) ٥٦/١( وورودها بما يحسم النزاع ، وقد نصت المادة ثباتالوقائع محل الإ

يجوز للمحكمة أن تحدد صيغة : (( م علي أنه ١٩٩٤ السوداني لسنة ثباتقانون الإ

   .-))رضها الخصم أو تعدّلهااليمين الحاسمة ،آما يجوز لها أن تقبل الصيغة التي يع

وفي ظل غلبة الأمية وضعف المعارف القانونية في أوساط المتخاصمين ،   

فيحسن أن يتولى القضاة تصوير صيغة اليمين الحاسمة ، ثم عرضها علي 

 ، وذلك قبل استحلاف - دون تعسف –المستحلف ، لإبداء رأيه بالموافقة أو التعديل 

   وتجنباً لعواقب عيوب ،  المنازعة حول الصيغةالخصم عليها ، قطعاً لدابر

   .- الصيغة



 ٤٥٨

  :حدود سلطة القاضي التقديرية في تقويم يمين الإنكار واليمين الحاسمة 
بالمصطلح ( واليمين الحاسمة ) بمصطلح الفقه الإسلامي ( يمين الإنكار   

ن يقع  استحلف ماإذ، ترفعان الدعوى وتقطعان الخصومة ، ف) القانوني المعاصر 

 فقام المسَتْحلَف بأداء ثبات ، خصمه الذي له حق المطالبة بالإثباتعليه عبء الإ

هذا حدُّ متفق عليه بين فقهاء . اليمين بالوجه المطلوب ، فإن يمينه تحسم الدعوى 

   .-الشريعة الإسلامية والقوانين المعاصرة وشروحها 

ي االله عليه وسلم ، أتاه أن رسول االله صل: (( ففي الفقه الإسلامي لما روي   

: ؟ قال ) بينتك : ( رجلان يختصمان في أرضٍ ، فقال صلي االله عليه وسلم للطالب 

، فقال = يعني بأرضي = ن يذهب بها ، إذ، قال ) يمينه : ( قال . ليس لي بينة 

   .- ١) ليس لك إلاّ ذلك : ( رسول االله صلي االله عليه وسلم 

يعني أنه يحلف ، فيقضي ) ن يذهب بها إذ( لب أن قول الطا: ووجه الدلالة   

له بموجب يمينه ، فيذهب بالمال المدعي به ، وقد أقره النبي صلي االله عليه وسلم 

 أي ليس –) ليس لك إلاّ ذلك : ( علي ذلك الاستقراء ، فقال له صلي االله عليه وسلم 

   .-ينه  ، فإن حلف ، حسمت الدعوى بمقتضي يم-سوي البينة أو يمين الخصم 

وفي رواية أخري أشار صلي االله عليه وسلم بأن اليمين حاسمة للدعوى ،   

أما لئن حلف علي ماله ، ليأآله ظلماً ، ليلقين االله وهو عنه : (( حيث قال 

   في صحيحيهما من حديث – البخاري ومسلم –وفيما رواه الشيخان  . ٢))معرض

 من اليهود أرض ، فجحدني آان بيني وبين رجلٍ: ((  ، قال قيسالأشعث بن 

:   فقدّمته إلي النبي صلي االله عليه وسلم ، فقال لي رسول االله صلي االله عليه وسلم 

ن إذ: قلت يا رسول االله ) . أحلف : فقال لليهودي : ( قال . لا : قلت ) ألك بينة ؟ ( 

ية إلي آخر الآ )...� � � � � � � �: (فأنزل االله تعالي . يحلف ويذهب بمالي 
وهذا لفظ البخاري ، وفي صحيح مسلم بروايتين ، إحداهما آلفظ البخاري مع  . - ٣

   .- ٤)) شاهداك أو يمينه: فقال : ( زيادةٍ يسيرةٍ ، والأخرى فيها 

                                      
   .- رواه مسلم في صحيحيه في آتاب الأيمان باب وعيد من اقتطع حق مسلم بيمين فاجرة بالنار - 1
   .- من هذه الدراسة ٤٥٧ سبق تخريجه في ص - 2
   .- ٧٧ الآية – سورة آل عمران - 3
   .- من هذه الدراسة١٦٢ سبق تخريجه في ص - 4



 ٤٥٩

ومن صريح الأدلة النقلية الدالة علي أن يمين الإنكار تحسم الدعوى ، ما   

ن حلف باالله علي حقٍ فصدقوه م: (( روي عن النبي صلي االله عليه وسلم أنه قال 

   .-١  ))-ذهبت اليمين بدعوى المدعي ، ولا دعوى له ... ... 

 ، فقد جاءت نصوصها - في التشريعات المعاصرة –أما اليمين الحاسمة   

 نصت المادة إذصريحةً مؤآدة أن حلفها يحسم النزاع ، فيقضي بدلالتها للحالف ؛ 

 حلف من اإذ: (( م علي أنه ١٩٩٤سنة  السوداني لثباتمن قانون الإ) ٥٧/٢(

، أما بالنسبة للخصم )) وجهت إليه اليمين الحاسمة ، انتهت الخصومة في مواجهته 

الذي وجه اليمين ، محتكماً إلي ذمة خصمه ، فإن حجية اليمين المحلوفة تكون 

يقول الدآتور عبد الرازق .  دون سواهم – ورثته –قاصرة عليه وعلي خلفه العام 

سواء في ذلك عند ... اليمين الحاسمة آالإقرار ، حجيتها قاصرة  (( -:نهوري الس

الحلف أو عند النكول ، أما من حيث الحلف ، فمن وجه اليمين واحتكم بذلك إلي ذمة 

. خصمه ، آان أثر هذا الاحتكام قاصراً عليه ، هو وورثته ، بصفتهم خلفاً عاماً له 

صم وورثته ، فلا يتعدى إلي الشريك أو الورثة ولا يتعدى هذا الأثر إلي غير الخ

فلو وجه أحد الشرآاء في الشيوع ، اليمين إلي . فيما بينهم أو المدين المتضامن 

مدعي استحقاق الملك الشائع ، وحلف هـذا ، آانت اليمين حجة علي الشريك الذي 

ن الترآة وجه اليمين دون غيره من الشرآاء ، ولو وجه أحد الورثة اليمين إلي دائ

. وحلف ، آانت اليمين حجة علي الوارث الذي وجه اليمين دون غيره من الورثة 

ولو وجه أحد المدينين المتضامنين اليمين إلي الدائن وحلف ، آانت اليمين حجة 

  .٢ ))علي المدين الذي وجه اليمين ، دون غيره من المدينين 

ين قاصرة علي من وجهها ،       وقد قضت محكمة النقض المصرية بأن حجية اليم

ومن وجهت إليه ، ولا يتعدى أثرها إلي غيرهما من الخصوم ، وينبني علي ذلك أنه 

 شاب اليمين الموجهة إلي أحد الخصوم بطلان ، فلا يمتد أثر هذا البطلان إلي اإذ

غيره ممن وجهت إليه اليمين صحيحة ، آما أنه ليس لغير من وجهت اليمين 

                                      
   .- ٣٧ ص ٣ من لا يحضره الفقيه لابن بابويه جـ- 1
   .- ٥٧٠/٥٧١ ص – المجلد الثاني –اق السنهوري ز الوسيط للدآتور عبد الر- 2



 ٤٦٠

 ينازع فيها ، أو يعترض علي توجيهها ، وآل ما للغير هو ألاّ الحاسمة إليه ، أن

   .١يحاجّ بأثر هذه اليمين 

إن اليمين الحاسمة تكتسب حجيةً قاطعة باتصالها بالقضاء ، فلا يجوز بعد   

أداء اليمين الحاسمة أن يدفع الطالب بكذب الحالف آما لا يجوز له أن يدحض دلالة 

 ثباتمن قانون الإ) ١١٧(وقد نصت المادة .  -٢اليمين بأي وجه من الوجوه 

لا يجوز للخصم أن يثبت آذب اليمين ، بعد أن يؤديها : (( المصري علـي أنه 

 ثبت آذب اليمين بحكم اإذالخصم الذي وجهت إليه ، أو ردّت عليه ، علي أنه 

جنائي، فإن للخصم الذي أصابه ضرر منها أن يطالب بالتعويض ، دون إخلال بما 

   .-)) كون له من حقٍ في الطعن علي الحكم الذي صدر ضده قد ي

 أن تسبغ تلك الحجية علي القيمة – والمنطق –لقد اقتضت قواعد العدالة   

الاستدلالية لليمين الحاسمة ، وإلاّ فلا جدوى من مبدأ الاحتكام إلي ذمة الخصم ، 

ب التشريعات غير أن إسباغ الحجية لليمين الحاسمة بالنحو الآنف ذآره ، يقار

 المقيد ، الذي يضيّق من سلطة القاضي التقديرية ، ويحدّ ثباتالمعاصرة من نظام الإ

وبحقٍ فلا تكاد تلك السلطة . من حرية القاضي في استمداد اقتناعه القضائي 

التقديرية تجد لنفسها موضعاً عند تقويم دلالة اليمين الحاسمة ، إلاّ في مراقبة مدي 

، بالوقائع محل النزاع ، وآون ذلك المحل منتجاً في حسم اتصال محل الحلف 

النزاع ، وأن اليمين موجهة ممن يملكها ، أي ممن تتوفر فيه شرائط أهلية التصرف 

في المال أو الحق المستحلف عليه ، من حيث الصفة والرشد وخلو إرادته من 

يه توفر أهلية  يلزم فإذالعيوب ، وذات الحال بالنسبة لمن توجه إليه اليمين ؛ 

التصرف فيما يستحلف عليه ، بما فيها أهلية الإقرار والبذل ، آما يلزم فيه أن يكون 

ويدخل في إطار . ذا صفة أصيلة في الدعوى ، وفي الوقائع المستحلف عليها 

سلطته التقديرية ، تقويم الكيفية التي مارس بها طالب اليمين حقه ، والكيفية التي 

                                      
   . - ٤٥٥ ص ٦٨ ق ١٣م مجموعة أحكام النقض السنة ١٢/٤/١٩٦٢جلسة /  نقض مصري - 1
   .- ٥٥٥/٥٥٦ ص – المجلد الثاني – راجع الوسيط للسنهوري - 2
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ينه ، ومدي توافق ذلك آله مع الضوابط المقررة التي تحكم أدي بها الحالف يم

   .- ١توجيه اليمين الحاسمة ، والتي سبق ذآرها 

  المطلب الثاني
  سلطة القاضي التقديرية في تقويم النكول عن

   اليمين الحاسمة واليمين المردودة
 تأخر عنه ، وفي اإذالنكول هو النكوص ، ويقال نكص عن لقاء العدو ،   

  .- صراحةً أو دلالةً–هو النكوص عن أداء اليمين ، أو الإعراض عنه : طلاح الاص

 ذهب إذوحكم النكول عن اليمين مختلف فيه بين فقهاء الشريعة الإسلامية ،   

جمهور فقهاء الحنفية والحنابلة في المشهور والإمامية والزيدية إلي جواز الحكم 

 ، مستدلين بما روي عن سيدنا عثمان بالنكول في دعاوى المال وما يؤول إلي المال

أنه قضي بالنكول حين رفض عبد االله بن عمر رضي االله عنه أن : رضي االله عنه 

وروي أن شريحاً قضي علي رجل بنكوله ، فأراد الرجل أن يحلف ،  . - ٢يحلف 

 ، وقد علق الكاساني علي قضاء شريح -)) قد مضي قضائي : (( فقال له شريح 

ن لا تخفي قضاياه علي أصحاب رسول االله صلي االله عليه وسلم ، ولم وآا: (( فقال 

ينقل أنه أنكر عليه منكر ، فيكون إجماعاً منهم علي جواز القضاء بالنكول ؛ ولأنه 

ظهر صدق المدعي في دعواه ، عند نكول المدعي عليه فيقضي له ، آما لو أقام 

   .-٣ ))البينة 

لحنابلة في رواية والظاهرية ، فلا يعتدون أما فقهاء المالكية والشافعية وا  

بالنكول، حيث لا يجيزون القضاء به ، بل يرون ردّ اليمين إلي المدعي عند نكول 

. -٤لأنه حجة ضعيفة المدعي عليه ، فالنكول بمجرده لا يصلح لتأسيس الحكم عليه ،

                                      
 المجلѧѧد الثѧѧاني          –اق الѧѧسنهوري زعبѧѧد الѧѧر .  والوسѧѧيط د١٠٣ – ٩٨ ص ٢ للمستѧѧشار أحمѧѧد نѧѧشأت جѧѧ ـ – راجѧѧع رسѧѧالة الإثبѧѧات   - 1
   .- ٣٥٩أحمد أبو الوفا ص .  ، والتعليق علي نصوص قانون الإثبات د٥٥٦ /٥٥٥ص 

   .- ٢٣٤ ص ١٤ والمغني لابن قدامه جـ٩٦ راجع معين الحكام للطرابلسي ص - 2
    ٣ ومѧن لايحѧضره الفقيѧه لابѧن بابويѧه جѧ ـ     ١٠١ ص ٤لرايѧة للزيلعѧي جѧ ـ   وراجѧع نѧصب ا  ٣٩٣٥ ص ٨ بѧدائع الѧصنائع للكاسѧاني جѧ ـ   - 3

   .- ٦٣٣ ص ٥ والبحر الزخار لابن المرتضي جـ٣٩ص 
 وأدب القѧضاء لابѧن أبѧي    ٢٥٥ ص ٥ ومختصر المزنѧي بهѧامش الأم للѧشافعي جѧ ـ   ١٦٢ ص ١ راجع تبصرة الحكام لابن فرحون جـ- 4

   .- ٣٧٣ ص ٩ والمحلي لابن حزم جـ٢٣٣ ص ١٤ والمغني لابن قدامه جـ١٨٥الدم الحموي ص 
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بل  ... ولا يثبت الحق علي المدعي عليه بمجرد نكوله) : (( تبصرة الحكام ( ففي 

   .- ١))لا بد مع نكوله من يمين المدعي 

ويستدل فقهاء المالكية والشافعية والحنابلة في رواية ، علي عدم الجواز   

فأما المنقول فيتمثل فيما روي عن . ولوجوب ردّ اليمين ، بدلالة المنقول والمعقول 

 اليمين علي أن النبي صلي االله عليه وسلم ردّ: ( عبد االله بن عمر رضي االله عنه 

ومن دلالة المنقول ما في آية اللعان ، وأحاديث القسامة من ردّ  . -٢ )طالب الحق 

   .-الأيمان 

 ) الكاذبةالتورع عن اليمين ( وأما دلالة المعقول ، فلأن النكول يحتمل   

 ، - ٣ ، وللاحتمالين من الآثار شواهد -) الترفع عن اليمين الصادقة (ويحتمل 

، فتعيّن ردّ اليمين )  تطرق إليه الاحتمال بطل به الاستدلال اإذالدليل (والقاعدة أن 

   .-علي المدعي عند نكول المدعي عليه 

وينتمي فقهاء الظاهرية إلي طائفة المانعين للحكم بالنكول ، غير أنهم   

ينفردون بمنع ردّ اليمين في ذات الوقت ، بدعوى عدم ورود نص من القرآن أو 

 علي جواز الحكم بالنكول ولا علي جواز ردّ اليمين ، ففي   –جماع  أو الإ–السنة 

فإن لم يكن للطالب بينة وأبي المطلوب من اليمين ، أُجبر : (( لابن حزم ) المحلي ( 

عليها ، أحب أم آره بالأدب ، ولا يقضي عليه بنكوله في شيء من الأشياء أصلاً ، 

تردّ يمين أصلاً إلاّ في ثلاثة مواضع فقط ، ولا تردّ اليمين علي الطالب البتة ، ولا 

: والموضع الثالث ... ... الوصية في السفر : والموضع الثاني ... ... وهي القسامة 

من قام له بدعواه شاهد واحد عدل أو امرأتان عدلتان فيحلف ويقضي له ، فإن نكل 

ان يحلف فــيه حلف المدعي عليه وبرئ ، فإن نكل أجبر علي اليمين أبداً ، فهذا مك

   . -٤ ... ))الطالب ، فإن نكل ردّ علي المطلوب 

                                      
   .- ١٦٢ ص ١ تبصرة الحكام لابن فرحون جـ- 1
   .- رواه البيهقي في السنن الكبرى في آتاب الشهادات باب النكول وردّ اليمين - 2
3 -    ѧال استقرضѧي مѧه فѧن    ومنها ما روي أن سيدنا عثمان رضي االله وصحابي آخر تحاآما إلي سيدنا عمر رضي االله عنѧصحابي مѧه ال

، فأخذ ) لقد أنصفك ( سيدنا عثمان ، فجعل سيدنا عمر اليمين علي الصحابي ، فردّها إلي سيدنا عثمان رضي االله عنه فقال سيدنا عمر 
بيمѧين  ( سيدنا عثمان ما أعطاه الصحابي ولم يحلѧف علѧي الزائѧد المѧدعي بѧه ، تورعѧاً مѧن الحلѧف ، وخѧشية أن يوافѧق قѧدرُ بѧلاءً فيقѧال                

   . - أخرجه البيهقي في السنن الكبرى في آتاب الشهادات باب النكول ورد اليمين وباب تأآيد اليمين بالمكان –) مان رضي االله عنه عث
   .- ٣٧٣ ص ٩ المحلي لابن حزم جـ- 4
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ولا تسليم بنكير ابن حزم ، ولا بشيء مما ذهب إليه فالآثار النبوية وأقضية   

الصحابة قد وردت بالقضاء بالنكول وبالقضاء بردّ اليمين ، بل إن الإجماع قد نقل 

   .-١بجواز القضاء بالنكول 

  -: وتقويم دلالته تكييف النكول عن اليمين
القائلون بجواز القضاء بالنكول ، يختلفون في تكييفه وتقويمه ، فيذهب   

بعضهم إلي اعتباره إقراراً ضمنياً ، أو أنه صنو الإقرار ، بينما يعدّه آخرون من 

 وزفر والشافعية في الأصح من – أبو يوسف ومحمد –فالصاحبان ) . البذل ( قبيل 

راجح ، يعتبرون النكول آالإقرار ، ويقومونه بذات القيمة المذهب والزيدية في ال

وللزيدية قول غير راجح أنه آالبينة . التدليلية للإقرار ، فيما يجوز فيه القضاء به 

وذهب أبو حنيفة . عندما يكون نكولاً عن اليمين المردودة ، لصدوره من المدعي 

   .-٢ إلي اعتباره من قبيل البذل أحمدوالإمام 

يل من جانب دل القائلون بأن النكول آالإقرار بالمعقول ، باعتبار أنه دلويست  

 بدليلٍ من – للنزاع ، فقام مقام الإقرار في قطع الخصومة المدعي عليه وهو حاسمٌ

 ، ثم انه دليل علي آذب المدعي عليه في إنكاره ، فلو آان -جانب المدعي عليه 

  . – ضمناً صادقاً لما نكل عن اليمين ، فكان إقراراً

أما القائلون بأن النكول آالبذل ، فيرون بأن اعتباره بذلاً أولي من اعتباره   

إقراراً؛ لأن اعتباره إقراراً فيه تكذيب نفسه في إنكاره الأول ، والتكذيب تفسيق ، 

   .-فكان أولي اعتباره بذلاً قاطعاً للخصومة ، من غير حاجة إلي التكذيب والتفسيق 

تتمثل في أن الذين جعلوا النكول آالإقرار الضمني ، قد : ف وفائدة الاختلا  

 ذهب الإمامية إذوا عليه حجية تفوق حجية النكول عند القائلين بأنه آالبذل ؛ غسبأ

 وزفر من الحنفية إلي الاعتداد بالنكول في دعاوى المال –والزيدية في الراجح 

ا سوي الحدود من سائر والقصاص ، وذهب أبو يوسف ومحمد إلي الاعتداد به فيم

 ، غير أنه تلزم به الدية في النفس والأرش فيما دونها، -الدعاوى بما فيها القصاص 

                                      
   .- ١٠١ ص ٤ ونصب الراية للزيلعي جـ٣٩٣٥ ص ٨ راجع بدائع الصنائع للكاساني جـ- 1
        ١٤ والمغنѧѧي لابѧѧن قدامѧѧه جѧѧ ـ ٢٣٠ وأدب القѧѧضاء لابѧѧن أبѧѧي الѧѧدم الحمѧѧوي ص    ٣٩٢٩ ص ٨لكاسѧѧاني جѧѧ ـ  راجѧѧع بѧѧدائع الѧѧصنائع ل  -2

   .- ٦٣٤ ص ٥ والبحر الزخار لابن المرتضي جـ٢٣٥ص 
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 ونقل  ، ؛ لأن ما دون النفس يحتمل البذللأصلهوهذا قول لأبي حنيفة أيضاً ، خلافاً 

 غير راجح في المذهب ، فالراجح في المذهب هو عدم  في قولٍأحمدمثله عن الإمام 

 والراجح عند أبي –تداد بالنكول في القصاص ، سواء في ذلك النفس وما دونها الاع

 هو الاعتداد بالنكول في دعاوى المال وما يقصد به المال ، أحمدحنيفة والإمام 

 ، فالنفس لا تحتمل   - لا النفس –وفيما يحتمل البذل من القصاص في الطرف 

علون النكول آالإقرار ضمناً ، يعتدون ومن فوائد الاختلاف أن الذين يج . -١البذل 

ها بالأدلة ذات الدلالة الظنية الراجحة ، أما إثباتبه في دعاوى الأبضاع ، لجواز 

الذين يجعلونه آالبذل فلا يعتدون به في دعاوى الأبضاع ، لعدم احتمال الأبضاع 

   .-٢للبذل 

  

  

 الراجح ، وذهب ابن قيم الجوزية مذهباً أقرب إلي رأي الزيدية في غير  

والصحيح أن النكول  (( -) :الطرق الحكمية ( حيث اعتبر النكول آالشهادة ، ففي 

يقوم مقام الشهادة والبينة ، لا مقام الإقرار والبذل ، لأن الناآل قد صرح بالإنكار 

: وأنه لا يستحق المدعي به ، وهو مصر علي ذلك ، متورع عن اليمين ، فكيف يقال

وأيضاً فإن ... ... ... لي الإنكار ، ويجعل مكذباً لنفسه ؟ إنه مقر مع إصراره ع

الإقرار إخبار ، وشهادة المرء علي نفسه ، فكيف يجعل مقراً شاهداً علي نفسه 

... ... والبذل إباحة وتبرع وهو لم يقصد ذلك ، ولم يخطر علي قلبه ، . بسكوته 

شاهد والبينة ، فإن البينة فتبيّن أنه لا إقرار ولا إباحة ، وإنما هو جاري مجري ال

اسم لما يبين الحق ، ونكوله مع تمكنه من اليمين الصادقة التي يبرأ بها من المدعي 

عليه ، ويتخلص بها من خصمه ، دليل ظاهر علي صحة دعوى خصمه ، وبيان أنه 

   .-٣ ))حق ، فقام مقام شاهد القرائن 

  -:سلطة القاضي في تقدير ما يعدّ نكولاً 
                                      

     ٣ ومѧѧن لا يحѧضره الفقيѧѧه لابѧن بابويѧѧه جѧѧ ـ ٢٣٥ ص ١٤ والمغنѧي لابѧѧن قدامѧه جѧѧ ـ ٣٩٣٦ ص ٨ راجѧع بѧѧدائع الѧѧصنائع للكاسѧاني جѧѧ ـ - 1
   . - ٦٣٤ ص ٥لبحر الزخار لابن المرتضي جـ وا٣٩ص 

  .٦٣٤ ص ٥ والبحر الزخار لابن المرتضي جـ٢٣٥ص ١٤ والمغني لابن قدامه جـ٣٩٢٩ ص ٨ راجع بدائع الصنائع للكاساني جـ- 2
   .- ١٢٥/١٢٦ الطرق الحكمية لابن قيم الجوزية ص - 3
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 – عرضت اليمين علي الخصم اإذكول بين الصريح والدلالة ، فيدور الن  

أنا ناآل ( أو ) لا أحلف (  فنكل عنها صراحةً بلفظ صريح آقوله –ابتداءً أو رداً 

ونحو ذلك من ألفاظ ) أردّ عليك اليمين فأحلف أنت ( ، أو قال لخصمه ) عن اليمين 

 دلالة الصريح ، ضن أراد نقالصريح ، فلا يعدل بكلامه عن الحقيقة ، ولا يجاب إ

   .-لماً بمؤداه امتي آان ع

 فامتنع عنها مـن غير بيان سببٍ – ابتداءً أو رداً – عرضت اليمين اإذأما   

لامتناعه ، أو أبان سبباً آنحو رغبته في التثبت من الحساب أو سؤال الوآيل الذي 

ان قد سكت ولم يقل باشر التصرف محل اليمين ، ليقول آلمته بعدها عن يقين ، أو آ

شيئاً ، أو ضرب له القاضي أجلاً لأداء اليمين ، بعد تصوير صيغتها فغاب عن 

الجلسة المحددة لأداء اليمين ، ففي هذه الأحوال ومثيلاتها ، يقدّر القاضي ما يعد 

ففي امتناعه عن اليمين من غير بيان سببٍ ، . نكولاً ، علي ضوء ملابسات الحال 

رن بالامتناع من قول أو فعل ، فقد يكون تفكراً في عاقبة الحلف ينظر إلي ما اقت

 ، فإن لم يكن ثمة - ، أو تفكراً في الافتداء - بالإقرار –ورغبةً في العود إلي الرشاد 

 سوي  شيء إعراضه عن الحلف ، ولم يتبدَوجه للاقتناع ، أو لم يقترن أو يقارن

   – احتياطاً –ة أو جهل ، فيقول له  لدهشاًلزومه للسكوت ، فينظر فقد يكون سكوت

، مبيناً معني النكول وأثره ، فإن ظل ساآتاً ، ) إما أن تحلف أو جعلتك ناآلاً ( 

 باعتباره ناآلاً ، قياساً علي السكوت عن الجواب عن الدعوى فيعدّ ىمضي بالدعو

آيل وإن ذآر سبباً آطلب مهلة للتدقيق في الحساب أو سؤال الو . -هناك إنكاراً 

المتصرف ونحو ذلك من الأعذار السائغة ، فلا يعجل القاضي باعتباره ناآلاً ، بل 

ينظر فإن آان طالب الإمهال هو المدعي عليه ، فيسأل المدعي ، فإن رضي 

بالإمهال أُجيب الطلب ، وإن رفض ، فيقدر القاضي سبب الرفض ، فإن وجد تعسفاً 

الرفض أصون للمال ، لاحتمال في الرفض فلا يلتفت إلي رفضه ، وإن آان 

وآلما  . -المسارعة في التلف ، أو نحوه لم يمهله ، فإما أن يحلف أو يعتبر ناآلاً 

.   آان ثمة إمهال للمدعي عليه ، فيصار إلي ما قل من الزمان وآان مؤدياً غايته 

ن  ، فيسأله القاضي ع- عند ردّ اليمين إليه –أما إن آان طالب الإمهال هو المدعي 



 ٤٦٦

سبب طلبه ، فالمدعي مفترض فيه علمه بدعواه وتدقيقه لها ، وحضور بياناتها في 

خاطره ، فإن ذآر نسياناً ، وحاجة تثبتٍ ، أمهله القاضي ، من غير تضييق عليه في 

 – ترك ترك ، فأولي أن يمهل بقدر ما يستمهل من أجل اإذالأجل ، فذاك حقه وهو 

   .-١المدعي عليه فيما ذآر وينبغي ملاحظة الفرق بين المدعي و

ويلزم الاستقصاء والتحري عند امتناع الخصم عن حضور الجلسة المحددة   

لليمين ، فالعبرة في اعتبار الغياب نكولاً بمعرفة سبب الغياب ، فإن آان ثمة عذر 

مقبول أُمهل لجلسة تالية ولم يعدّ غيابه نكولاً ، فإن غاب أخري تمرداً أو مطلاً 

من الجدول الثالث من ) ٨٧( ، وهذا ما نصت عليه المادة -ضي ناآلاً اعتبره القا

 آلف من وجهت اإذ: (( م ، ففيها ١٩٨٣ المدنية السوداني لسنة جراءاتقانون الإ

إليه اليمين بالحضور لحلفها ولم يحضر ، وتكرر منه ذلك بعد إعلانه بالحضور 

  )) . مرتين ، ولم يبد عذراً مقبولاً اعتبر ناآلاً 

ومن قبيل النكول دلالة في التشريعات المعاصرة ، ما نصت عليه المادة             

 جاء فيها بأن عدم أداء إذم ؛ ١٩٩٤ السوداني لسنة ثباتمن قانون الإ ) ٥٧/١( 

اليمين ، دون المنازعة في جوازها ، أو في تعلقها بالدعوى ، أو عدم الحلف أو الردّ 

   .- بعد رفض منازعته يعتبر نكولاً

 أن إذوالخلاصة أن للقاضي سلطة واسعة في تقدير ما يعدّ نكولاً دلالةً ،   

النكول دلالةً موقف سلبي ينفذ القاضي إلي حقيقته من خلال استقصاء ملابسات 

الحال والظروف التي تكتنف ما يتبدى نكولاً أو إعراضاً عن الحلف ، ونأسى أن 

 ، رغم جوهرية أثره في - في الأغلب –ة هذا النوع من الاستقصاء قد أهمله القضا

تجنب إصدار أحكام تنشز حقائقها القضائية عن الحقائق الواقعية ، وحسبي هنا أن 

، ) زنا محصن ( أشير إلي حكم حدّي صدر بالإعدام رجماً بالحجارة ، في دعوى 

 ، خلصت فيه إلي نقض - بالمحكمة العليا –وعرضت الدعوى أمامي للرأي الأول 

 لأسباب منها عدم علم المتهمة بمعني النكول عن أيمان – والحكم بالبراءة –م الحك

                                      
من ذات المجلة وراجع تبѧصرة الحكѧام لابѧن فرحѧون     ) ١٧٥١(ادة  والم١١٠٦ سليم رستم ص – راجع شرح مجلة الأحكام العدلية - 1
 ١٢ وروضة الطالبين للنووي جـ٣٩٤ ص ١٨تكملة الأستاذ محمد حسين العقبي جـ=  والمجموع شرح المهذب للنووي ١٦٢ ص ١جـ

م المذهب للصنعاني  والتاج المذهب لأحكا٢٣٣ ص ١٤ والمغني لابن قدامه جـ٢١٨ وأدب القضاء لابن أبي الدم الحموي ص        ٤٣ص  
   .- ٦٣٤ ص ٥ والبحر الزخار لابن المرتضي جـ٢٨ ص ٤جـ



 ٤٦٧

سلطة القاضي التقديرية ( ن االله سوف نورد الحكم بتفصيلٍ عند بيان إذاللعان ، وب

 ، فيحسن والحال هذا أن يُعلم -بهذا الفصل ) في توجيه أيمان اللعان وتقويمها 

ي عليه بنكوله ،وإن آرر له ذلك فهو أحوط، القاضي الخصم أثر النكول ، وأنه يقض

   .-وإعلام الخصم بأثر النكول أدعي آلما آان محل الحلف عظيماً 

   -:الرأي المختار في تكييف النكول وتقويمه 
 يمين –الراجح عندي هو أن النكول نتاج دليل فرضته الضرورة ، فاليمين   

 ما إثبات عن ثباتالمكلّف بالإ توجه عند عجز الخصم –الإنكار أو اليمين الحاسمة 

 منكر للدعوى ، وفي ظل الإنكار والعجز عن ثباتيدعيه ، فالخصم الذي له حق الإ

فالنكول بهذا .  ، شرع مبدأ الاحتكام إلي ذمة الخصم المنكر بتحليفه اليمين ثباتالإ

ر الوجه لا يدخل في معني الشهادة ، ولا يأخذ حكمها ؛ آما لا يدخل في معني الإقرا

   .ثباتولا يأخذ حكمه ، فالإقرار يعفي الخصم من الإ

صحيح أن في النكول شبه البذل ، غير أنه لا يلزم منه البذل ، ويتفق النكول   

 حجية قاصرة علي الناآل ، غير  أنه دليل من قبل المدعي عليه وذومع الإقرار في

 النكول مجرد خاصةً ويدخل في معني) إقرار ( أنه لا يلزم من ذلك القول بأنه 

السكوت عن الحلف أو الردّ ، بل قد يعدّ نكولاً ، غياب المطلوب يمينه عن جلسة 

اليمين متي آان قد أُعلم بها وغاب دون إبداء عذر شرعي ، بناءً عليه يتعذر اعتبار 

  . النكول إقراراً 

إن النكول حجة ضعيفة ، فهو أقل حجية من الإقرار ، فلا يقضي به في   

شرعية ، وفي القضاء به في الأبضاع خلاف بين الفقهاء علي نحو ما سبق الحدود ال

الإلماع إليه ، أما الإقرار والشهادة فيقضي بهما في الحدود والأبضاع آافة ، فيبين 

قصور ما ذهب إليه سلف فقهائنا في تكييف النكول ، ولم يسلم المعاصرون من 

اق زعبدالر  وعلي رأسهم الدآتور– ثبات نحي ذات المسلك شراح الإإذاقتفاء أثرهم 

           - :يقول السنهوري) الوسيط (  ، ففي - نشأت أحمدالسنهوري والمستشار 

رسالة (  ، وفي -١ ... ))وتكيفه هو تكييف الإقرار ... والنكول بمثابة إقرار (( 

                                      
   .- ٥٦٩اق السنهوري المجلد الثاني ص ز الوسيط للدآتور عبد الر- 1



 ٤٦٨

من وجهت اليه اليمين ورفض أن يحلفها : ((  نشأت أحمديقول المستشار  ) ثباتالإ

ولم يردها ، او من ردّت عليه اليمين ورفض أن يحلفها ، عدّ ناآلاً عنها، ... فوراً ، 

وثبت بذلك عليه الحق موضوع النزاع نهائياً للطرف الآخر موجه اليمين أو رادها ، 

   .-١...)) ...لأن النكول عن اليمين يعدّ اعترافاً...ووجب علي القاضي أن يقضي له 

 مقررة للضرورة ، أما إثبات عن وسيلة ل بدل وخلفٌلا مراء في أن النكوو  

الشهادة والإقرار فأصليتان ، وحجية النكول في ذاته ضعيفة ، بل أضعف من شاهد 

 أولي أن يقوي – أي النكول –فهو ) : (( ابن قيم الجوزية ( المدعي ، وآما قال 

   .-٢ ))بيمين الطالب 

عليه العمل ثم رأينا المختار في يبقي لنا أن نبين وجه الفقه الإسلامي وما   

مدي جواز إقامة البينة بعد حلف اليمين الحاسمة ، أو : أمرين هامين ، أولهما 

وفيما يلي .  نطاقه وتقويمه –تحليف اليمين الحاسمة للمتهم : النكول عنها ، وثانيهما 

  -:نفصل آل مسألة علي حدة 

    -:لحاسمة أو النكول عنها مدي جواز إقامة البينة بعد حلف اليمين ا: أولاً 
اختلف فقهاء الشريعة الإسلامية بشأن إقامة البينة بعد الحلف أو النكول ، إلي   

 ، والمتأخرون من الحنفية الإباضية منع ذلك فقهاء الظاهرية والإمامية وإذفريقين ؛ 

راجح وبعض الزيدية ، بينما أجازه فقهاء الحنفية والشافعية والحنابلة والزيدية في ال

  -: ، ونبين آل رأي بأدلته فيما يلي - وللمالكية في الإجازة تفصيل –

  :المانعون لإقامة البينة بعد الحلف أو النكول / أ
 والمتأخرون من الحنفية وبعض الإباضيةمنع فقهاء الظاهرية والإمامية و  

) محلي ال( الزيدية إقامة البينة بعد حلف يمين الإنكار أو بعد النكول عنها ، ففي 

وآل من ادعي علي أحدٍ ، وأنكر المدعي عليه فكلّف المدعي البينة ، : (( لابن حزم 

: لا أعرف لنفسي بينة ، أو قال لا بينة لي ، قيل له : لي بينة غائبة ، أو قال : فقال 

إن شئت فدع تحليفه حتى تحضر بينتك ، أو لعلك تجد بينة ، وإن شئت حلفته ، وقد 

غائبة جملةً ، فلا يقضي لك بها أبداً ، وسقط حكم بينةٍ تأتي بها بعد سقط حكم بينتك ال
                                      

   . - ١٠٦/١٠٧ رسالة الإثبات للمستشار أحمد نشأت ص - 1
   .- ١١٦ ص – لابن القيم الجوزية – الطرق الحكمية - 2



 ٤٦٩

فأيّ الأمرين اختار قضي له به ، ولم يلتفت له إلي . هذا عليه ، ليس لك إلاّ هذا فقط 

بينةٍ في تلك الدعوى بعدها ، إلاّ أن يكون تواتراً يوجب صحة العلم ويقينه ، أنه 

     فيلزمه ما أقرّ  أو يقرّ بعد أن يكون حلف ،باً ، فيقضي عليه بالحق ، إذحلف آ

   .-١ ))به 

يقصر رأيه في عدم جواز إقامة ) ابن حزم الظاهري ( وينبغي التنبه إلي أن   

البينة بعد حلف اليمين ، علي حالة حلف اليمين الموجهة للمدعي عليه ، فلا يتعدى 

النكول عنها ؛ لأنه أصلاً بالأمر إلي حكم النكول ولا إلي حلف اليمين المردودة أو 

   .- ، علي نحو أشرنا إليه آنفاً -لا يجيز الحكم بالنكول ولا ردّ اليمين 

 يمنعون إقامة البينة بعد إذ إلي رأيٍ أوفق ؛ الإباضيةويذهب فقهاء الإمامية و  

 فيه يمين المدعي عليه أو المردودة إلي المدعي ، ففي      اليمين أو النكول ، سواءٌ

 رضي اإذ:  ، قال ٢ عن أبي عبد االله عليه السلام) : (( ...  يحضره الفقيه من لا( 

صاحب الحق بيمين المنكر لحقه ، فاستحلفه فحلف أن لا حق له قبله ، ذهبت اليمين 

وإن آان له بينه ] : أي الراوي عن أبي عبد االله [ قلت . بحق المدعي ولا دعوى له 

حلفه باالله خمسين قسامةً ، ما آان له حق ، فإن وإن أقام بعدما است: عادلة ؟ قال 

قال رسول االله صلي االله عليه . اليمين قد أبطلت آل ما أدعاه قبله مما استحلفه عليه 

من حلف لكم باالله علي حقٍ فصدقوه ، ومـــن سألكم باالله فأعطــوه ، ذهبت : ( وسلم 

   .-٣ ))اليمين بدعــوى المدعـي ولا دعــوى له 

 أي –اتفق أصحابنا ) : (( ... نهج الطالبين وبلاغ الراغبين م( وفي   

 أستحلف المدعي علي دعواه ، فقد قطع الخصومة بينه اإذ أن الحاآم  ــالإباضية

وبين خصمه ، وذلك بعد أن يحتج علي المدعي ، إن آانت له بينة فأحضرها ، فإن 

أهدرها : فإن قال ... ... أقمها ، فإن طلب الأجل أجله : أدعي بينةً قال له الحاآم 

                                      
   .- ٣٧١ ص ٩ المحلي لابن حزم جـ- 1
 – الإمѧام جعفѧر الѧصادق    –هو الإمام جعفر بن محمد بن علي بن الحѧسين بѧن علѧي بѧن أبѧي طالѧب رضѧي االله عѧنهم         :  أبي عبد االله - 2

أبو عبد االله ، ولد بالمدينة المنورة سنة ثلاث وثمانين من الهجѧرة ، وتѧوفي بهѧا سѧنة ثمѧان وأربعѧين ومѧأة ، ينѧسب إليѧه المѧذهب                        : آنيته  
   . - ٦٣ ص ٦راجع تهذيب الأحكام للطوسي جـ=  الجعفرية – ، أي الشيعة الإمامية - الإمامي –ري الجعف

   .- ٣٧ ص ٣ لابن بابويه جـ– من لا يحضره الفقيه - 3



 ٤٧٠

وأرضي بيمين خصمي بدلاً من إقامة البينة ، لم يسمع منه الحاآم البينة بعد    

   .- بالجواز ، أهدرها أو لم يهدرها الإباضيةوقال بعض  . ١ ))اليمين 

 ، نجده مبسوطاً في الإباضيةوصنو ما أوردناه من نقول مصنفات الإمامية و  

    ولدي المتأخرين من  –غير الراجح من المذهب  في –آراء بعض الزيدية 

  . -٢الحنفية 

وتستدل هذه الطائفة علي المنع بالمنقول والمعقول ، فأما المنقول فيتمثل فيما   

، - رضي االله عنه – الإمام جعفر الصادق –) أبي عبد االله ( سبق إيراده روايةً عن 

من آانت له طلبة عند أحد ،  (( -:وقد روي أن رسول االله صلي االله عليه وسلم قال 

ووجه  . -٣ ))فعليه البينة ، والمطلوب أولي باليمين ، فإن نكل حلف الطالب وأخذ 

من ) أخذ ( الدلالة فيه أن حلف اليمين المردودة تحسم الدعوى ، بدلالة ما في لفظ 

د نكل رجل عن: ((  قال – بإسناده –وقد روي ابن أبي شيبة .  المعجل النفاذمعني 

) قد قضي قضاؤك: ( فقال له . أنا أحلف : شريح عــن اليمين ، فقضي عليه ، فقال 

   .-٤ )قد مضي قضائي : (  وفي روايةٍ –

ووجه الدلالة أن الحكم قد أآسب الدليل حجيةً ، يحول دون نقضه بعدئذٍ بدليل   

ظن الراجح  رغم إفادته لل–ظني ، فالبينة تفيد الظن ، ولئن جاز القضاء بها ابتداءً 

   .- إلاّ أنه لا يجوز نقض القضاء بها ؛ لأن القضاء لا ينقض بالشك –

واختيار هذه الطائفة هو ما استقرت عليه التشريعات المعاصرة وشروحها ؛   

:      م علي أنه ١٩٩٤ السوداني لسنة ثباتمن قانون الإ) ٥٧/٣( نصت المادة إذ

اسمة ، فنكل عنها دون أن يردّها علي يخسر دعواه آل من وجهت إليه اليمين الح(( 

 ، وتقابلها المادة -)) خصمه ، وآل من ردّت عليه اليمين الحاسمة فنكل عنها 

:    ونصها –م ١٩٦٨ لسنة ٢٥ قانون رقم – المصري ثباتمن قانون الإ) ١١٨(

 آل من وجهت إليه اليمين فنكل عنها ، دون أن يردّها علي خصمه ، وآل من(( 

                                      
   .- ٨٠ ص ١٣جـ/ أطفيش / وراجع شرح النيل وشفا العليل ٥١ ص ١٠ للشقصي جـ– منهج الطالبين وبلاغ الراغبين - 1
 وجѧواهر الروايѧات ودرر   ٢٠ ص ١ وقѧرة عيѧون الأخبѧار لمحمѧد عѧلاء الѧدين جѧ ـ      ٤٥٦ ص ٣ النضير للصنعاني جـ راجع الروض- 2

   . - ٤٢الدرايات للبشتاوي ص 
   .- ١١٩ راجع الطرق الحكمية ص –) هذا حديث مرسل : (  قال ابن القيم الجوزية - 3
   .- ٦٢٣/٦٢٤والبحر الزخار ص  ١١٨ والطرق الحكمية ص ١٠١ ص ٤ راجع نصب الراية للزيلعي جـ- 4



 ٤٧١

خسران ( ويلزم من تقرير . -)) ليمين فنكل عنها ، خسر دعواه ردّت عليه ا

 أن من وجهت إليه اليمين الحاسمة أو المردودة ، فنكل عنها ، دون إبداء )الدعوى

اعتراض علي الوقائع المطلوب الحلف عليها ، لعدم تعلقها بالوقائع محل النزاع ، أو 

ية ، أو اعتراض آخر لما تنطوي عنها من عسفٍ أو تعنيت ، أو عدم مشروع

مشروع ، فلا سبيل له بعدئذٍ في نقض دلالة نكوله ، آما لا سبيل بعد حلف اليمين 

الحاسمة أو المردودة ، إلي نقض دلالة الحلف ، ولا يجوز له إقامة بينة عكس 

الحلف أو النكول ، آما لا يجوز له العدول عن النكول إلي الحلف حتى في مرحلة 

   . - ١الاستئناف 

  :المجيزون لإقامة البينة بعد الحلف أو النكول / ب
 والشافعية والحنابلة والزيدية في الراجح – في الراجح –أجاز فقهاء الحنفية   

 ، إقامة البينة بعد الحلف أو النكول ، مستدلين بحديث - يود والمالكية بتفصيل وق–

والنص  . -٢ )) الفاجرة البينة العادلة أحق من اليمين: (( النبي صلي االله عليه وسلم 

أولي من اليمين الفاجرة ، سواء آان قد ) البينة العادلة ( صريح في الدلالة علي أن 

حكم باليمين ، أو آان ذلك قبل الحكم ؛ ولأن البينة يثبت بها الحق آالإقرار ، ولو 

   .- ٣ أقام البينة اإذأقر المنكر بعد اليمين آان إقراره مقبولاً ، فكذا 

يد المالكية الجواز ، بتوفر موجبٍ له ، فقالوا بجواز إقامة البينة بعد وقد ق  

 عند توفر عذر مقبول للمدعي ، آغيبةٍ بعيدةٍ لبينته ، أو – أو النكول –حلف اليمين 

 ، بمعني أنه لو استحلفه مع علمه ببينته ، تارآاً لها -عدم علمه بها ، وإلاّ فلا 

رة أو غائبة فلا يجوز له بعدئذٍ إقامة البينة بعد تصريحاً أو إعراضاً عنها وهي حاض

الحلف ، هذا هو المعتمد في المذهب ، خلافاً لمطرّف وابن الماجشون ، فهما يذهبان 

 وهي –إلي جواز إقامة البينة بعد اليمين ، ولو آان عالماً بها وآانت حاضرة معه 

:     قالوا إذلمذهب  ، وقد ذهب إلي الأحوط بعض فقهاء ا-روايةً عن مالك أيضاً 
                                      

 صѧفحات  ٢ ورسѧالة الإثبѧات لأحمѧد نѧشأت جѧ ـ    ٥٥٥/٥٥٦/٥٦٩اق الѧسنهوري المجلѧد الثѧاني ص    ز راجع الوسيط للѧدآتور عبѧد الѧر   - 1
١٠٧/ ٩٢/٩٩ -.   
ن الكبѧرى فѧي آتѧاب     في آتاب الشهادات باب من أقام البينة بعد اليمѧين ورواه البيهقѧي فѧي الѧسن    – الحديث ذآره البخاري بهذا اللفظ - 2

   . -) البينة العادلة أحق من اليمين الفاجرة ( الشهادات باب 
 ٢٤٢ ص ١ وتبѧصرة الحكѧام لابѧن فرحѧون جѧ ـ    ٩٣ ومعѧين الحكѧام للطرابلѧسي ص    ٣٩٣٤ ص ٨ راجع بدائع الصنائع للكاسѧاني جѧ ـ - 3

  ٣ والѧروض النѧضير للѧصنعاني جѧ ـ   ٢٢٠ ص ١٤ والمغنѧي لابѧن قدامѧه جѧ ـ   ٢٥٥ ص ٥ جѧ ـ – بهامش الأم للѧشافعي      –ومختصر المزني   
   .- ٢٩ ص ٤ والتاج المذهب لأحكام المذهب للصنعاني جـ٤٥٦ص 



 ٤٧٢

سقط أ طلب المدعي يمينه ، أن يلزم المدعي أنه قد اإذمن الحزم للمدعي عليه ، (( 

بينته ، ما علم منها وما لم يعلم ، فإن عقد علي نفسه مثل هذا ، لم يكن له أن يقوم 

    .–١ ))عليه بعد يمينه بالبينة 

ذين أجازوا إقامة البينة لقد شدّد ابن حزم الظاهري النكير  علي المجيزين ال  

وأما : (( ... بعد اليمين ، متناولاً مستندهم المتمثل في الحديث الآنف ذآره فقال 

 ، في قضائهم بالبينة بعد يمين المنكر ، فإن أحمدقول أبي حنيفة والشافعي ومالك و

 فقول صحيح ، لو أيقنا أن البينة) البينة العادلة خير من اليمين الفاجرة ( قولهم 

 لم يوقن أن اإذوأما . عادلة عند االله عز وجل ، وأن يمين الحالف فاجرة بلا شك 

 الصدق في إذ= البينة صادقة ولا أن اليمين فاجرة ، فليست الشهادة أولي من اليمين 

 البينة، إنفاذإلاّ بنص قرآن أو سنة تأمرنا ب= ، والكذب في آليهما ممكن كنآليهما مم

  ولا يوجد في ذلك نص أصلاً ، فسقط هذا القول .  به وأن حلف المنكر لا يعتد

   .-٢ ... ))بيقين 

والراجح عندي هو أن اليمين الحاسمة ، إنما يصار إليها عند الضرورة ،   

ذمة الخصم المنكر ، في ظل انتفاء الدليل أو تعذر إقامته ، ومقتضي  إلى احتكاماً

عنه ذلك الاحتكام ، بحيث لا عان لما يتمخض ذالاحتكام إلي الذمة هو لزوم الإ

وما اختاره المانعون من فقهاء الشريعة . يسوغ بعدئذٍ نقض دلالة الحلف أو النكول 

الإسلامية ، هو ما استقر في التشريع والقضاء المعاصرين ، وهو أصون للحقوق 

   .-وأقطع للنزاع وأنفي لتطاول الخصومات واللدد فيها 

  : نطاقه وتقويمه – للمتهم  تحليف اليمين الحاسمة-:ثانياً 
 آنفاً بأن الإمامية والزيدية في الراجح وزفر من الحنفية ، يعتدون ألمعنا  

بتحليف المتهم يمين الإنكار ، ويجيزون القضاء بدلالة نكوله ، في دعاوى المال 

وذهب أبو حنيفة إلي الاعتداد به في الأموال ، وفيما دون النفس . والقصاص آافة 

، بينما أختار الصاحبان أبو يوسف ومحمد الاعتداد بتحليف المتهم من القصاص 

فيما سوي الحدود ، في سائر الدعاوى بما فيها القصاص ، غير أنهما في أقضية 
                                      

   .- ٢٤٢ ص ١ تبصرة الحكام لابن فرحون جـ- 1
   .- ٣٧٢ ص ٩ المحلي لابن حزم جـ- 2



 ٤٧٣

 ، ويتفق أحد قوليهما مع -القصاص يلزمان به الدية في النفس والأرش فيما دونها 

ل آالإقرار ، إلي الاعتداد به وذهب سائر الفقهاء الذين قالوا بأن النكو. رأي زفر 

 أدعي عليه سرقةً ، اإذ بأنه وللشافعية قولٌ . - لا للقطع –في السرقة ، لغرم المال 

. توجب القطع فنكل ، وردّت اليمين علي المدعي ، فإن حلف وجب المال والقطع 

: بثلاث حجج ، إحداها] أي السرقة [ تثبت ) : (( روضة الطالبين ( قال النووي في 

 أدعي عليه سرقةً توجب القطع ، فأنكر وحلف ، فلا شيء اإذاليمين المردودة ، ف

هكذا .  حلف وجب المال والقطع اإذعليه ، وإن نكل ردت اليمين علي المدعي ، ف

لأن اليمين المردودة آالإقرار وآالبينة وآلاهما ... ... ... نقله الإمام عن الأصحاب 

ت أنه لا يثب: وغيرهما ) البيان ( و ) الشامل ( والذي ذآره صاحبا . يوجب القطع 

  . -١))الأول) المحرر(صحح الرافعى في : قلت. ... ..بها القطع ؛ لأنه حق الله تعالي

ولا خلاف لدي الشافعية في جواز تحليف المتهم اليمين في التعازير ، فإن   

ه مع حلف نكل عنها وردّ اليمين إلي المدعي وحلفها ، فيقضي عليه بدلالة نكول

 بمجرده –خصمه لليمين المردودة ، أما الحنفية فيذهبون إلي جواز القضاء بالنكول 

حق العبد ، ] الذي هو [ التعزير ) : (( ابن نجيم الحنفي (  في التعازير ، يقول –

آسائر حقوقه ، يجوز فيه الإبراء والعفو والشهادة علي الشهادة ، ويجري فيه 

نه سبّه ، يحلف ويقضي بالنكول ، ولا يخفي علي أحد أنه  أنكر أاإذاليمين، يعني 

حق الله تعالي ، فحق العبد لا شك أنه يجري ] ما هو [ ينقسم إلي ما هو حق العبد و 

   .-٢ ... ... ))فيه ما ذآر 

 المعاصي الموجبة للتعزير وتسامحهم إثباتويتبدى لنا أن تساهل الفقهاء في   

 أو قل في -اشتراطهم العدالة في المخبر ، : لهما فيه ، آان من منطلق وجهين ، أو

أن التعزير في : وثانيهما .  الذي يخبر القاضي بمرتكب المعصية –مقدم البلاغ 

   .- ٣ه توفر التهمة ، ولا يتوقف علي الثبوت يجابحقوق االله تعالي يكفي لإ

                                      
 ٣٩٣٦ ص ٨للكاسѧاني جѧ ـ بѧدائع الѧصنائع   :  وراجѧع لبقيѧة الآراء المذهبيѧة الآنفѧة الѧذآر      ١٤٣ ص ١٠ روضѧة الطѧالبين للنѧووي جѧ ـ   - 1

   .- ٦٣٤ ص ٥ والبحر الزخار لابن المرتضي جـ٢٣٥/٢٣٧ ص ١٤والمغني لابن قدامه جـ
   .- ١٢١ ص – لابن نجيم الحنفي – رسائل ابن نجيم - 2
   .- ١٢٤/١٢٥/١٢٦ المرجع السابق ص - 3



 ٤٧٤

ولعل المشرع السوداني ، قد وقف علي شطّ هذه الآراء ، واستثقل الغوص   

في أعماقها ، حين قنن تحليف المتهم اليمين وأجاز الحكم بإدانته ومعاقبته بموجب 

 الجنائية لسنة جراءاتمن قانون الإ) ٢٠٠(و ) ج/٣(نكوله ، وذلك في المادتين 

يراعي في تطبيق هذا القانون : (( منه علي أنه ) ج/٣( نصت المادة إذم ؛ ١٩٨٣

، آــما نصت المــادة )) اليمين علي من أنكر أن البينة علي من أدعي ، وان ... ... 

يمنح المتهم الفرصة الكاملة لتقديم دفاعه ، ويوجه ) ١: (( (منـه عـلــي أن ) ٢٠٠(

 نكل اإذ) ٢. (إليه اليمين ، ما لم ينكل عنها ، غير أنه لا يجوز للخصم استجوابه 

   . -)) المتهم عن اليمين يجوز الحكم عليه بناءً علي نكوله 

نغض الطرف عن عيب الصياغة التشريعية المتمثلة في الجمع بين ثلاثة   

حق المتهم في ) ١: (أمور متباينة ، في الفقرة الأولي من هذه المادة الأخيرة ، وهي 

عدم جواز استجواب المتهم ) ٣(حق المشتكي في توجيه اليمين للمتهم ) ٢(الدفاع 

في ضرورة الوحدة الموضوعية للفقرة  ، ولا مراء - أو الاتهام –بوساطة المشتكي 

   .- بل وللمادة آلها –القانونية 

أن هاتين المادتين قد وردتا بصيغ عموم : والذي يلزم التوقف عنده هو   

وإطلاق وبلا بيان لمرجعيتهما بمذآرة تفسيرية ، فأحدثتا اضطراباً بالغاً في ممارسة 

مين من الدعاوى الجنائية وفي تقويم القضاة لسلطاتهم التقديرية ، فيما توجه فيها الي

. دلالة اليمين والنكول ،وذلك بدرجةٍ أفضت إلي الإخلال بأصول المحاآمات الجنائية

، قضت ) محمود علي سنوسى وآخر / ضد /حكومة السودان : ( ففــي قضية 

في حالة انعدام الدليل في جرائم الحدود : (( محكمة استئناف الإقليم الشرقي بأنه 

اليمين ، فإنه يجوز ) المدعي عليه (  طلب المدعي أن يحلّف المتهم اإذصاص ، والق

للمحكمة أن تأمر المتهم بحلف اليمين ، اعتباراً إلي أن اليمين هي البديل عن الدليل، 

ولكن يتعيّن علي المحكمة لدي توقيع العقوبة عند إدانة المتهم ، بناءً علي حلف 

وآانت الدعوى  . -١ ))تعزيرية لا العقوبة الحدية اليمين ، أن تقضي بالعقوبة ال

من ) ٢٧٩(، حيث أدين المتهمون بموجب المادة ) الجراح العمد ( مرفوعة بتهمة 

                                      
   .- ٢٢١مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م ١٩٨٦ ( - 1



 ٤٧٥

 وقالت محكمة الاستئناف في – الجراح العمد –م ١٩٨٣قانون العقوبات لسنة 

ب والغري: (( ...  ما نصه – تعليقاً علي حكم محكمة أول درجة –أسباب حكمها 

 رغم تقديمها للبينة وتوصلها إلي أن – أي المحكمة الابتدائية –في الأمر أنها 

من قانون العقوبات ، إلاّ أنها ) ٢٧٩(الجريمة المرتكبة تقع تحت طائلة المادة 

ذآرت بأنها ترفض تحليف المتهمين ؛لأنه لا يجوز توجيه اليمين في جرائم الحدود، 

من جرائم القصاص ، وآان يجب عليها أن ) ٢٧٩(في حين أن الجريمة تحت المادة 

تبيّن لنا أسبابها التي اعتمدت عليها ، في عدم توجيه اليمين ، حتى يتسنى لنا أن 

نتعرف علي هذه الأسباب ، وعلي الرأي الفقهي الذي استندت إليه في رأيها هذا ، 

قانون  من – ٢٠٠ –نص المادة ( طالما أنها رأت أن تخالف ذلك النص الصريح ، 

 وبعد عرض بعض الآراء الفقهيــة استرسلت المحكمة ) . الجنائية جراءاتالإ

 اإذيقيني أنه يمكن للمدعي استحلاف المدعي علــيه ،  : ... (  وقــالتالاستئنافية

انعدم دليله وقصرت بينته علي أقواله فقط ، وذلك حتى في جرائم الحدود 

 يمكن أن تكون اليمين مظهرة للحق المالي والقصاص ، إلا أنه في هاتين الحالتين ،

ومجوزة للتعزير فقط دون توقيع الحدّ أو القصاص ، ففي حالة قطع الطريق أو 

وفي حالة ... ... السرقة مثلاً ، تكون اليمين لردّ المسروق مع التعزير أو بدونه 

   .- ... ))ى تكون اليمين للتعزير ذتسبيب الإ

عند إدانة ((  : التي نصها الاستئنافولة محكمة مقإن أول مايلاحظ على       

 وردت بالصريح – عبارة غير سديدة أنها ، - أهـ –)) المتهم بناءً علي حلف اليمين 

 ، ويتمثل عدم سدادها -وبغير الصريح لأآثر من مرة في السابقة القضائية الآنفة 

 علي نكوله ، وليس في أنه عند توجيه اليمين إلي المتهم ، فإن الإدانة تكون بناءً

علي حلفه اليمين ؛ لأنه إن حلف اليمين فقد تعززت قرينة البراءة الأصــلية بما 

   .-تنتفي معه المسئولية 

فإن محكمة الاستئناف قد أفرطت في الاعتداد باليمين : أما بشأن الأهم   

 عادت لدرجةٍ لم يسبقه أحد إليها حين أجازت اليمين في الحدود ، ولا يشفع لها أنها

لتخفف من جنوحها ، لتقول بأن اليمين في حالتي الحدود والقصاص ، تكون مظهرة 



 ٤٧٦

للحق المالي ومجوزة للتعزير ، وآأني بها لم تفطن إلي طبيعة الحدود الخالصة الله 

آما أنها أغفلت . تعالي التي لا يتعلق بها حق مالي ، آالردّة والزنا وشرب الخمر 

ائية ، التي تستمد من قرينة البراءة الأصلية ، ومنها  مبادئ أصول المحاآمات الجن

عدم ( ثم )  الاتهام إثباتمدي حجية دليل ( ثم )  الاتهام إثباتمن يكلف بعبء ( 

. ، ويدخل في معني الإجبار تحليفه اليمين ) إجبار المتهم لتقديم دليل ضد نفسه 

م ، ١٩٩٤ لسنة ثبات في قانون الإ– مؤخراً –وهذا ما فطن له المشرع السوداني 

لا يجوز توجيه اليمين الحاسمة في : (( منه علي أنه ) ٥٥/٣(وحيث نصت المادة 

م خلواً من نصٍ ١٩٨٣ لسنة ثبات، وآان قانون الإ)) واقعة تشمل إقراراً بجريمة 

مماثل ، ولعل ذلك مما ساعد علي جنوح المحاآم علي نحو ما سلف بيانه ، فضلاً 

مة الاستدلالية للنكول في المصدر التاريخي الذي استمدت منه عن أنها لم تفطن للقي

   .-المجيزة لتحليف المتهم اليمين ) ٢٠٠(المادة 

 ولا يفيد جزماً ولا – علي نحو ما بيناه من قبل –إن النكول حجة ضعيفة   

قطعاً ، ويعتد به في دعاوى الأموال وما يقصد به المال للضرورة ، وليس ثمة 

ير ، التي زحاآم تعتد به في دعاوى الحدود والقصاص والتعاضرورة تجعل الم

عبد / ضد/حكومة السودان : (( وفي قضية  . -ها بأدلةٍ جازمةٍ قاطعة إثباتيجب 

، أجهدت المحكمة العليا أنفاسها لتنجو من الضبابية التي )) العزيز إسماعيل جمعة 

فما أغني عنها جهد الوسع الآنفة الذآر ، ومن منعرجاتها ، ) ٢٠٠(أحدثتها المادة 

إن النكول وحده لا يعتد به آبينة لإقرار : ((  قالت إذشيئاً ، فتعثرت فيما قضت به ؛ 

، بل يجب أن تكون ] في الدعوى الجنائية [  شكوى الشاآي ثباتحقٍ للمدعي ، أو لإ

هناك بعض من البينات من جانب الشاآي في مواجهة المتهم ، ولعدم آفايتها توجه 

   .-١ ))مين للمتهم ، وعند نكوله يجرّم بما اتهم به الي

والواضح أن المحكمة العليا في هذه القضية ، قد خلطت بين اليمين الحاسمة   

واليمين المتممة ، حيث إنها قد ذآرت الحالة التي توجه فيها اليمين للمتهم وبينتها 

واجهة المتهم ، وجود بعض من البينات من جانب الشاآي في م(( بأنها تكون عند 

                                      
   .- ٢٣٧حكام القضائية السودانية ص مجلة الأ) م١٩٨٨ (- 1



 ٤٧٧

 ، ولا مراء في أن هذه الحالة تختص باليمين -)) ولعدم آفايتها توجه اليمين للمتهم 

 فهي شرط توجيه اليمين المتممة ، ولا صلة لها باليمين الحاسمة ، ولا –المتممة 

  .بيمين الإنكار 

) بعض البينات غير الكافية ( ولعل المحكمة العليا وهي تقرر وجوب توفر   

ط لتوجيه اليمين ، إنما أرادت التنصل من تأييد إدانة المتهم المبنية علي مجرد آشر

 ، فــي تأييد مثل تلك ١النكول ، ونكاد نري رأي العين ما استشعرته من حرجٍ بالغ 

 نظرنا إلي الوقائع التي أمامنا نجد أن أقوال اإذو (( -:الإدانة ، يتبدى ذلك فيما قالته 

الم ، لم تشمل بينة واحدة تشير إلي أن المتهمين عبد العزيز الشاآي حمدان محمد س

إسماعيل وأم عزة هما اللذان قاما بطعن حصانه ، ورغم هذا قامت محكمة 

الموضوع بتوجيه اليمين لهما ، وعليه أري أنها خالفت الشرع السائد من رأي 

   .-٢ ))الفقهاء ، وبالتالي خالفت ما قبل آمبدأ شرعي 

  .توجه يمين الإنكار عند تعذر البينة ، وليس عند عدم آفايتها : في الواقع   

لقد آان ميسوراً للسادة قضاة المحكمة العليا الخروج من مأزق تطبيق المادة   

بإنعام النظر في قواعد التفسير القضائي ، بقراءة المادة علي ضوء ) ٢٠٠(

و تفصيل مجملها وفقاً مصدرها التاريخي ، لاستمداد تفسيرها أو تأويل المبهم منها أ

تكون المادة مستقاة من مذهب  لا يسوغ أن إذلأحكام ذلك المصدر التاريخي ؛ 

، ويصار في تفسيرها أو تأويلها أو تفصيلها إلي قواعد وأحكام مذهب آخر ، معين

علي نحو صنيع المحكمة ( تغاير أحكامه ما في المذهب الذي صدرت عنه المادة ، 

لك آله ، آان ينبغي استبانة المصدر التاريخي الذي استقي منه ، ومن قبل ذ) العليا 

م ، للمصير ١٩٨٣ السوداني لسنة ثباتفي قانون الإ) البينة ( تعريف لفظ 

 لسنة ثباتمن قانون الإ) ٢(لقد نصت المادة . عيته الفقهية فيما لا نص فيه لمرج

 أو نفي أي إثبات بها أي وسيلة يتم: (( بأنهــا ) البينة ( م في تفسير آلمة ١٩٨٣

، والمصدر التاريخي لكلمة البينة بمعناها )) واقعة متعلقة بدعوى أمام المحكمة 

                                      
فѧي قѧانون   ) ٢٠٠( بأنه لولا وجود نѧص المѧادة   – رحمه االله –مولانا يوسف دفع االله (  تبدي الحرج فيما آتبه صاحب الرأي الثاني - 1

   .-) بقصرها في الأموال وليس في الجرائم ) يمين المدعي عليه ( م لوجب تفسير ١٩٨٣الإجراءات الجنائية لسنة 
   .- ٢٤٠مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م١٩٨٨ (- 2



 ٤٧٨

المذآور ، هو منهج الإمام ابن قيم الجوزية من فقهاء الحنابلة ، وابن فرحون من 

فأي المذاهب الثلاثة  . - ١فقهاء المالكية وعلاء الدين الطرابلسي من فقهاء الحنفية 

ذي يناسب مقام الدعوى محل المناقشة ، والتي أضاعت فيها المحكمة العليا هو ال

                 .              سبيلها ؟ 
 ، لعدم اعتداد - مع مذهبه –منذ أول وهلة يتبيّن خروج المجتهد المالكي   

المالكية بالحكم بالنكول بمجرده ، ثم يخرج المذهب الحنفي ؛ لأن الراجح فيه هو 

ر النكول آالإقرار ، وهو قول الصاحبين وزفر ، فيبقي المقام للمذهب الحنبلي؛ اعتبا

فينظر بعدئذٍ إلي نطاق التحليف . لأن الراجح فيه هو اعتبار النكول من قبيل البذل 

وليس خافياً أن الراجح في المذهب . فيه ، أي ما يجوز فيه التحليف من الدعاوى 

ابن (  دعاوى المال وما يقصد به المال ، قال الحنبلي هو جواز تحليف اليمين في

فأما غير المال وما لا يقصد به المال ، فلا يقضي فيه بالنكول ، نص ) : (( قدامه 

: ونقل عنه في رجلٍ ادعي علي رجلٍ أنه قذفه ، فقال .  في القصاص أحمدعليه 

هذا : قال أبو بكر ] . أي حدّ القذف [ لا أحــلف ، أُقــيم عــليه : استحلفوه فإن قال 

قول قديم ، والمذهب أنه لا يقضي في شيء من هذا بالنكول ، ولا فرق بين 

يقضي بالنكول : وقال أبو حنيفة ... ... القصاص في النفس والقصاص في الطرف 

ولئن  . -٢ )) مثله ، والأول هو المذهب أحمدفي القصاص فيما دون النفس ، وعن 

هب الواجب إتباعه ، ثم استبانت الراجح فيه ؛ وهو ما استبانت المحكمة العليا المذ

هو : يلزم إعماله باعتبار أن المصير إلي المرجوح مع وجود الراجح آالعدم ، وقيل 

باطل ، فعندئذٍ آان لها من أمرها يسرا ، ولما قضت بالمصير إلي تحليف المتهم في 

من قانون ) ٣٦٦(ة الدعوى محل المناقشة ، والتي وجهت فيها التهمة تحت الماد

م ، وهي مادة عقوبتها إلزامية بالجلد والغـرامة والسجــن ، ١٩٨٣العقوبات لسنة 

فحسب ، علماً بأن عقوبتي الجلد ) فيما يقصد به المال ( وموضوعها لا يدخل 

أصول ( وهذا النظر هو ما يتلاءم مع . والسجن قد شرعتا للزجر المحض 

                                      
 ومعѧين الحكѧام للطرابلѧسي    ١٧٢ ص ١ وتبصرة الحكام لابن فرحѧون جѧ ـ ٩٠/٩١ ص ١ راجع أعلام الموقعين لابن قيم الجوزية جـ- 1

  .٦٨ص 
   .- ٢٣٥ ص ١٤ المغني لابن قدامه جـ- 2



 ٤٧٩

 التهمة المرفوعة بها إثبات إيجاب: ( ني بتقرير مبدأ ، التي تع )المحاآمات الجنائية 

، أو دون مرحلة الشك  الدعوى علي آاهل الاتهام ، بما يفيد القطع والجزم

ولا مراء في ) عدم إجبار الخصم علي تقديم دليلٍ ضد نفسه ( ، وآذا مبدأ )المعقول

دليلٍ ضد أن تحليف المتهم ينطوي عن شيء من الإآراه ، والإجبار علي تقديم 

تفسير الخلافيات : ونحسب دوماً أن من مقتضيات إحسان العدل . النفس 

والمشترآات والمبهمات بالوجه الأصلح للمتهم ، فذاك أحوط ، ولئن يخطئ الإمام 

   .-في العفو خير له من أن يخطئ في العقوبة 

لقد أحسن المشرع السوداني صنعاً حين أقال عثرته بإصدار قانون   

 جاء قانون إذم ؛ ١٩٩٤ لسنة ثباتم وقانون الإ١٩٩١ الجنائية لسنة تجراءاالإ

 جنائية إجراءات –) ٢٠٠(م خلواً من صنو المادة ١٩٩١ الجنائية لسنة جراءاتالإ

 الجنائية لسنة جراءاتمن قانون الإ) د/٤(وقد نصت المادة  . -م ١٩٨٣لسنة 

ل ضد نفسه ، ولا توجه إليه لا يجبر المتهم علي تقديم دلي: (( ... م علي أنه ١٩٩١

، ثم صدر )) اليمين إلاّ في الجرائم غير الحدّية التي يتعلق بها حق خاص للغير 

الآنفة ) د/٤(م مخصصاً عموم المادة ١٩٩٤ السوداني لسنة ثباتبعدئذٍ قانون الإ

 نصت إذ ، علي الحق المالي ؛ )حق خاص للغير( الذآر، بحيث يقتصر تفسير 

لا يجوز توجيه اليمين الحاسمة في واقعةٍ تشمل : (( نه علي أنه م) ٥٥/٣(المادة 

، ومن ثم خرجت اليمين المنصوص عليها في المادة المذآورة )) إقراراً بجريمة 

 إيجاب التجريم وإثباتم ، من دائرة ١٩٩١ الجنائية لسنة جراءاتمن قانون الإ

 ضمن الدعوى الجنائية ، العقاب ، إلي دائرة المنازعة في الحق المدني ، المنظورة

 عندما يكون الحق المدني المدعي به ناشئاً عن ضررٍ حالٍ بمدعيه – استثناءً -

وهنا تتقيد المحكمة الجنائية بشأن  . -جراء الجريمة المرفوعة بها الدعوى الجنائية 

 في الدعوى المدنية ، بينما يجب عليها ألاّ تنصرف ثباتالحق المدني ، بقواعد الإ

عند ) وليس من بينها النكول عن اليمين (  الجنائي ثباتنملة ، عن قواعد الإقيد أ

   .- الجريمة المرفوعة بها الدعوى إثبات



 ٤٨٠

وينبغي التنبه إلي أنه ليس ثمة تلازم مضطرد بين تبرئة المتهم وبين رفض   

 أو قل ليس ثمة تناقض مضطرد بين تبرئة المتهم وبين الحكم –دعوى الحق المدني 

 من الممكن أن يصدر إذبالحق المدني المدعى به في ذات الدعوى الجنائية ، عليه 

الحكم بالبراءة من الجريمة المنسوبة للمتهم ، لعدم ثبوت الأرآان القانونية للجريمة 

أو بعضها ، أو لتخلف شروط المساءلة الجنائية ، رغم ثبوت الواقعة المادية محل 

إن للمحكمة الجنائية أن تقضي بالحق المدني ،  ، ورغم تلك البراءة ، ف-المحاآمة 

 المدني ، بما فيها النكول عن اليمين ، وهذه هي ثباتعند ثبوته بالوسائل المقررة للإ

المساحة التي يجب أن تنزوي إليها اليمين خلال نظر الدعوى الجنائية ، بحيث لا 

   .-١يكون ثمة اعتداد بالنكول ودلالته الضعيفة فيما عداها 

  طلب الثالثالم
  سلطة القاضي التقديرية في توجيه اليمين المتممة وتقويمها

اليمين التي يوجهها القاضي لأيٍ من الخصمين ، من : اليمين المتممة هي   

. تلقاء نفسه ، ووفقاً لتقديره لظروف الدعوى وملابساتها ، لاستكمال أدلة الدعوى 

اك دليل آامل في الدعوى ، وألاّ ألاّ يكون هن: ويشترط في توجيه اليمين المتممة 

  .تكون الدعوى خالية من أي دليل 

لم يتبلور بهذا المصطلح إلاّ في ظل التشريعات ) اليمين المتممة ( ورغم أن   

. المعاصرة ، إلاّ أنه لم يخل معناها ولا مبناها عن أيٍ من مذاهب الفقه الإسلامي 

ازها في صورة أخري ، بل هناك فالمذهب الذي لم يعتدّ بها في صورةٍ ، قال بجو

من مصنفات الفقه الإسلامي ، ما يشير إلي صدور هذا المصطلح بعينه من معين 

 ثبت الحق بشهادة شاهدٍ اإذأما : (( ما نصه ) أدب القضاء ( الفقه الإسلامي ، ففي 

فهل يحتاج مع يمينه التي آملت بها بينته ، إلي يمين أخري ... واحدٍ ويمين المدعي 

اليمين ( ، لا تفيد سوي ) اليمين التي آملت بها البينة ( فعبارة  . -٢ ... ... ))حكم لل

ابن قيم (  ، وقد أسماها - بحدّ تعبير ابن أبي الدم الحموي – أو المكملة –) المتممة 

                                      
 مثل النكول عѧن أيمѧان اللعѧان فѧي إثبѧات الزنѧا أو القѧذف ، والنكѧول عѧن أيمѧان           –ة  هنالك اعتداد بالنكول في بعض الأقضية الجنائي- 1

 بѧالمطلبين الخѧامس والѧسادس مѧن هѧذا      –القسامة وسوف نعرض أحكام الفقه والقانون بشانهما ، وبيѧان سѧلطة القاضѧي التقديريѧة فيهمѧا                 
  . بإذن االله–الفصل 

   .- ٢٦٤ ص – لابن أبي الدم الحموي – أدب القضاء - 2



 ٤٨١

فقد ) التاج المذهب لأحكام المذهب (  ، أما صاحب - ١باليمين المقوّية ) الجوزية 

 ، وآيفما أُسميت في مصنفات الفقه، -٢ )اليمين المتممة ( لمعاصر أسماها بمسماها ا

   .-فلا مشاحة في المصطلحات ، فالعبرة بحقائق المعاني 

سلطة القاضي التقديرية في توجيه اليمين المتممة ( وفيما يلي نعرض بالبيان   

في ) ة وتقويمها في الفقه الإسلامي ثم في التشريعات المعاصرة وتطبيقاتها القضائي

  :بندين متتالين 

سلطة القاضي التقديرية في توجيه اليمين المتممة وتقويمها في الفقه : البند الأول 
  :الإسلامي 

ألمعنا آنفاً إلي أن فقهاء الشريعة الإسلامية يعتدون باليمين المتممة وفقاً   

دليل  أن بعضهم يجيز اليمين المتممة ، أو قل استكمال الإذلرؤى وصور متغايرة ؛ 

الناقص باليمين ، عندما يكون ذلك الدليل الناقص هو الشهادة غير المكتملة النصاب، 

 ، - علي اختلاف بين الفقهاء في ذلك –آشهادة الرجل الواحد ، أو شهادة المرأتين 

فيصار في تلك الأحوال إلي استكمال تلك البينة الناقصة نصابها بدلالة اليمين ، 

،  فيذهب إلى استكمال بعض القرائن البسيطة باليمين المتممةوهنالك من يعتد باليمين

قرينة عرف الصلاحية وقرينة المحرر الخطي ( ومن قبيل تلك القرائن البسيطة 

، فتلك أدلة ناقصة، )  الذي يكون أدني حجيةً من المحرر العرفي ثباتغير المهيأ للإ

، ويدخل يمين ) مة المتم( ذات حجية ضعيفة ويسوغ استكمال دلالتها باليمين 

 ، وفيما - فقهاً وقانوناً – في معني اليمين المتممة – أي يمين القضاء –الاستظهار 

  : يلي تفصيل ما أجملناه آنفاً 

  :اليمين المتممة للشهادة ناقصة النصاب : أولاً 
  ) المتممة لشهادة الرجل الواحد أو المرأتين ( 

أبي بن آعب وجابر بن عبد االله وزيد ذهب أآثر أهل العلم آالخلفاء الأربعة و  

بن ثابت وأبي هريرة وعمر بن عبد العزيز وشريح والحسن البصري وابن سيرين 

وأبي سلمة بن عبد الرحمن ويحيي بن يعمر وربيعة ومالك وابن أبي ليلي وأبي 
                                      

   .- ٧٦ ص – راجع الطرق الحكمية لابن قيم الجوزية - 1
   .- ٣١ ص ٤ جـ– للصنعاني – راجع التاج المذهب لأحكام المذهب - 2



 ٤٨٢

 بن حنبل وفقهاء الإمامية والظاهرية والزيدية ، إلي جواز أحمدالزناد والشافعي و

   .- ١ شهادة الشاهد الواحد بيمين المدعي استكمال

ابن أبي (  أو المكملة آما أسماها –) اليمين المتممة ( ويستدلون علي جواز   

فأما المنقول فيتمثل فيما رواه الإمام مسلم . بدلالة المنقول وبالإجماع ) الدم الحموي 

       ، بإسناده عن ابن عباس - وأبو داؤد في سننه وغيرهما –في صحيحه 

 . -٢))أن رسول االله صلي االله عليه وسلم قضي بيمين وشاهد : (( رضــي االله عنــه 

 ، وفي روايةٍ - أي آان ذلك في الحقوق –) في الحقوق : ( وفي رواية لأبي داؤد 

وفي روايةٍ أنه صلي االله  ،) إنما آان ذلك في الأموال : ( بن حنبل  أحمدللإمام 

وفي روايةٍ أن  . -٣ ))ين مع الشاهد الواحد في الحقوق قضي باليم: (( عليه وسلم

   .-٤ ))قضي بشهادة رجلٍ مع يمين الطالب : (( النبي صلي االله عليه وسلم 

إن أحاديث جواز القضاء بشهادة الشاهد الواحد مع يمين الطالب مروية   

ها بطرقٍ مختلفة عن أآثر من عشرين صحابياً ، وتصب آلها في معني أن اليمين في

متممة للشهادة الناقصة نصابها ، صرح بذلك الماوردى فيما نقله عن الشافعي ، ففي 

 قضي رسول االله صلي االله اإذف: قال الشافعي رحمه االله ) : (( الحاوي الكبير ( 

دلّ ذلك علي أنه لا يقضي بها ... ... في الأموال ... عليه وسلم باليمين مع الشاهد 

والبينة في دلالة سنة ... ... الله صلي االله عليه وسلم في غير ما قضي به رسول ا

 هي بعدد شهودٍ لا يحلف مقيمها ، ةٌ آاملةٌبين: رسول االله صلي االله عليه وسلم بينتان 

   .-٥  ))-وبينة ناقصة العدد في المال يحلف مقيمها معها 

وهكذا يتبين أن جمهور فقهاء الشريعة الإسلامية يعتدون بدلالة اليمين   

 ، لاستكمال نقصها ، وذلك نصابلمتممة التي توجه إلي صاحب البينة الناقصة الا

ويستدلون للجواز أيضاً بالإجماع ، نقله . في دعاوى المال وما يقصد به المال 
                                      

 وروضѧة الطѧالبين   ٤١٨ ص ٧ وحاشѧية الرهѧوني جѧ ـ  ٢٠٨/٢٠٩/٢١٤/٢٢٠/٢٢١ ص ٥ راجѧع المنتقѧي شѧرح الموطѧأ للبѧاجي جѧ ـ     - 1
 وشѧѧرائع الإسѧѧلام للمحقѧѧق ١٣٠ ص ١٤ والمغنѧѧي لابѧѧن قدامѧѧه جѧѧـ٦٨ ص ١٧ردى جѧѧـ والحѧѧاوي الكبيѧѧر للمѧѧاو٢٧٨ ص ١١للنѧѧووي جѧѧـ
   .- ٦٢٢ ص ٥ والبحر الزخار لابن المرتضي جـ٤٠٥ ص ٩ والمحلي لابن حزم جـ٩٢ ص ٤الحلي جـ

يمѧين وابѧن    آتاب الأقضية باب القضاء بالشاهد واليمين ، وسѧنن أبѧي داؤد آتѧاب الأقѧضية بѧاب القѧضاء بالѧشاهد وال       – صحيح مسلم - 2
هѧذا حѧديث صѧحيح لا مطعѧن لأحѧدٍ فѧي إسѧناده ،        : وقال ابن عبد البر . ماجه في سننه في آتاب الشهادات باب القضاء بالشاهد واليمين   

   .- ٩٧ ص ٤نصب الراية جـ/ ولا خلاف بين أهل العلم في صحته 
   .- ٣٥٧ ص ١١ قضي باليمين مع الشاهد جـ  فتح البر في الترتيب الفقهي لتمهيد ابن عبد البر ، آتاب الأحكام باب- 3
   .- ٣٥٩ ص ١١ المرجع السابق جـ- 4
   .- ٧٣ ص ١٧ الحاوي الكبير للماوردي جـ- 5



 ٤٨٣

ويدل عليه انعقاد الإجماع به ، فقد قضي علي بن أبي طالب : (( الماوردي فقال 

 ومعناه أنه أحلف المدعي قائماً ؛ لأنه حكم .بالكوفة باليمين مع الشاهد علي المنبر 

شهدت النبي : ( وهو علي المنبر ، وروي أبو الزناد عن عبد االله بن عامر قال 

، وأخبر ) صلي االله عليه وسلم وأبابكر وعمر وعثمان يقضون باليمين مع الشاهد 

 ، يحيي أنه قضي بها أبي بن آعب وزيد بن ثابت ، وقضي بها عمر بن عبد العزيز

 لم يعارض اإذوآتب بها إلي خلفائه في جميع الأمصار ، ومثل هذا العمل المشهور 

   .-١ ))بالخلاف ، آان إجماعاً منتشراً وحجاجاً قاطعاً 

وذهب الإمام زيد والزهري والنخعي والشعبي وابن شبرمة والثوري والإمام   

ء باليمين مع  إلي عدم جواز القضاالإباضيةيحيي وأبو حنيفة وأصحابه وفقهاء 

وقالوا بأن  . -٣))ڈ ژ ژ ڑڑ ک ک ک ک گ گ: (( ، مستدلين بقوله تعالي - ٢الشاهد 

الآية قد قصرت القضاء علي هذين الوجهين ، وبأن القضاء باليمين مع الشاهد زيادة 

. دعلي النص ، والزيادة علي النص نسخ ، ولا يجوز نسخ آي القرآن بأخبار الآحا

البينة علي المدعي واليمين : ((  عن النبي صلي االله عليه وسلمرويآما استدلوا بما 

 للمدعي ةً  ، وشاهدهم فيه أن النبي قد جعل آل جنس اليمين حج-٤ ))علي من أنكر 

، ) اليمين (  في قوله صلي االله عليه وسلم ه ، جنسلعليه ، بدلالة العام المستغرق لك

 يكون آل جنسها حجةً للمدعي ولو جعلت اليمين حجةً للمدعي لما صدق معه أن

   .-عليه 

ولا مراء في أن حجج المانعين للقضاء باليمين المتممة للشهادة الناقصة ، لا   

تسعفهم في المنع ، فالقول بأن الزيادة علي النص يعتبر نسخاً ، غير سديد ؛ لأن 

له ، النسخ هو رفع حكم النص وإزالته ، أما الزيادة فتعتبر تقريراً للنص وإضافةً 

، بدليل أن إجازة القضاء باليمين مع ) إزالة للحكم ( فلا يصدق القول فيها بأنها 

الزيادة لو آانت متصلة بالمزيد ( الشاهد ، لم يرفع حكم القضاء بالشاهدين ، ثم إن 

                                      
   .- ٧٢ / ٧١ ص ١٧ المرجع السابق جـ- 1
ا بعѧدها   ومѧ ٥٩ ص ٢ وعقود الجواهر  المنيفة في أدلة مذهب الإمѧام أبѧي حنيفѧة جѧ ـ   ٣٩٢٤ ص ٨ راجع بدائع الصنائع للكاساني جـ- 2

   .- ٦٨ ص ١٧ والحاوي للماوردي جـ١٩٣ ص ٩ ونيل الأوطار للشوآاني جـ٢٦٧ ص ٩ومنهج الطالبين وبلاغ الراغبين جـ
   .- ٢٨٢ الآية  من سورة البقرة- 3
   .- من هذه الدراسة ٤٥٦ سبق تخريجه في ص - 4



 ٤٨٤

 انفصلت عنه ، ولأن الآية واردة في اإذعليه لم ترفعه ولم تكن نسخاً ، فكذلك 

ولا وجه للاستدلال في المنع  . - ١ )والنزاع في الأداء  ... ...التحمل لا في الأداء 

فذلك لا يجعل آل جنس ) البينة علي من أدعي واليمين علي من أنكر ( بحديث 

البينة في جنبة المدعي وآل جنس اليمين في جنبة المدعي عليه ، وإلاّ فما آان 

قضاء ، فضلاً عن سائغاً الحديث عن بينة العكس ، رغم أنها أصل جوهري لعدل ال

أن النصوص قد وردت بمشروعية اليمين في حق المدعي في الملاعنة وفي 

ن االله عند دراسة سلطة القاضي التقديرية في أيمان إذالقسامة، علي نحو ما سنري ب

عين عند اختلافهما ياباللعان وفي أيمان القسامة ، آما وردت النصوص بتحالف المت

 اإذ: ((  يروي عن النبي صلي االله عليه وسلم أنه قال ذإفي الثمن والسلعة قائمة ؛ 

ونص الحديث صريح  . -٢ ))اختلف المتبايعان والسلعة قائمة بعينها تحالفا وترادّا 

في جواز تحالف المتداعيين ، وقد أخذ بجواز التحالف والترادّ في أقضية 

ي بحجة أن المعاوضات ، جمهور الفقهاء ولم يخالفهم فيه سوي ابن حزم الظاهر

حديث التحالف لا وجود له في مرسلٍ ولا في مسندٍ ولا في قوي ولا في ضعيف 

   .- ، ولا عبرة لمخالفته لإغراقها في ظاهريته - ٣وأنه قد وضع للوقت 

إن اليمين المتممة للشهادة الناقصة قد شرعت وفاءً لمقتضي الضرورة ،   

الخصم الذي يقع عليه عبء ووردت النصوص بها تترى ؛ ومن وجهة المعقول فإن 

 جاعلاً بذلك دعواه قريبة – الشاهد الواحد – ، بعد أن يقدم دليله الناقص ثباتالإ

 أن يظل متدثراً بقرينة ثباتالاحتمال ، فليس للخصم الذي الذي له حق المطالبة بالإ

ة أصل البراءة التي اهتزت الثقة فيها ، فكان من العدالة عندئذٍ أن يمنح القاضي سلط

                                      
  . - ٧٢ ص ١٧ والحاوي الكبير للماوردي جـ١٣١ ص ١٤ المغني لابن قدامه جـ- 1
رويّ : هذا الحديث روي عن عبѧد االله بѧن مѧسعود مѧن طѧرق ، وقѧال المنѧذري        : قال العيني  . ١٠٥ ص ٤ نصب الراية للزيلعي جـ- 2

 –وقѧال بعѧض شѧراح الهدايѧة بأنѧه صѧحيح مѧشهور          ... ... هذا الحديث عن عبد االله بن مسعود رضي االله عنه من طرق وآلها لا تثبت                
   . - ٤٣٧ ص ٧ جـراجع البناية في شرح الهداية

 ٢١٩ ص ٧ والبحѧѧر الرائѧѧق لابѧѧن نجѧѧيم جѧѧ ـ٤٣٧ ص ٧ والبنايѧѧة فѧѧي شѧѧرح الهدايѧѧة جѧѧـ٢٩ ص ١٣ راجѧѧع المبѧѧسوط للسرخѧѧسي جѧѧـ- 3
 وحاشѧѧية ٥٧٦ ص ٣ وروضѧѧة الطѧѧالبين للنѧѧووي جѧѧ ـ٢٦١ ص ١ وتبѧѧصرة الحكѧѧام لابѧѧن فرحѧѧون جѧѧ ـ١٢٩ ص ١والفѧѧروق للقرافѧѧي جѧѧ ـ

 والشرح الكبيѧر لعبѧد الѧرحمن بѧن قدامѧه            ١٥٩ ص   ٤نهاية المحتاج إلي شرح المنهاج ج ـ     و ٤٧٦ ص   ٤الشرواني علي تحفة المحتاج ج ـ   
 ٣٣٩ ص ١ والروضѧѧة البهيѧѧة شѧرح اللمعѧѧة الدمѧѧشقية للعѧѧاملي جѧѧ ـ١١٠ ص ٤ والمبѧѧدع فѧѧي شѧѧرح المقنѧѧع لابѧن مفلѧѧح جѧѧ ـ٤٠٩ ص ٤جѧ ـ

 وراجع للرأي – ٢٦٥/٢٦٨ ص ١٠ي ج ـ ومنهج الطالبين وبلاغ الراغبين للشقص     ٦٥٠/٦٥٣ ص   ٤والبحر الزخار لابن المرتضي ج ـ   
   .- ٣٦٩ ص ٨المحلي لابن حزم جـ: المخالف 



 ٤٨٥

  جوازياً علي ضوء ملابسات الدعوى وحال  –استكمال تلك البينة الناقصة 

   .-، وذلك بتوجيه اليمين المتممة للمدعي  - الخصوم

ولا ينبغي أن يفهم أن الفقه الإسلامي ، قد قَصَرَ اليمين المتممة التي تستكمل   

ث الواردة بالقضاء  علي المدعي ، وفقاً للأحادي– شهادة الواحد –بها البينة الناقصة 

) يمين المدعي ( وفي بعضها ) يمين الطالب ( باليمين والشاهد ، والتي في بعضها 

 ، فتلك اليمين ليست متعينة علي المدعي -١ )يمين صاحب الحق ( وفي بعضها 

 آان قد أقام بدوره اإذ يمكن أن توجه شرعاً إلي المدعي عليه ، إذوقاصرة عليه ؛ 

 الوفاء بالالتزام ، أو بالحق المدعي به ، فعندئذٍ يكون دليل آل اتثبشاهداً واحداً لإ

من الخصمين ناقصاً مفتقراً للاستكمال ، وللقاضي أن يوجه اليمين المتممة إلي أيٍ 

منهما علي ضوء ظروف الدعوى ومع مراعاة شخصية آل منهما ، فيوجه اليمين 

حالهما بالتحري ، ووما يتبدى له المتممة إلي أآثرهما جدارةً بالثقة ، بعد استقصاء 

   . -من ملاحظتهما خلال جلسة التقاضي 

وبفرض اقتصار التحليف علي المدعي استكمالاً لبينته الناقصة ، في حالة   

يمين (  دفعه ، فلا تخرج تلك اليمين عن آونها ثباتعدم إقامة المدعي عليه شاهداً لإ

 حيث يقتصر التحليف علي ، ونجد صنوها في التشريعات المعاصرة ،)متممة

 ، - لهلاآه –، عند استحالة ردّ المتاع بعينه ) يمين التقويم ( المدعي فــي حالة 

فيصار إلي قيمته ، فإن استحال تقدير القيمة علي ضوء الوصف ، فيصار إلي 

 ، وهذا ما - ولا يحلف هنا إلاّ المدعي –تحديدها بعد تحليف المدعي لليمين المتممة 

م؛ ١٩٦٨ لسنة ٢٥ قانون رقم – المصريثباتمن قانون الإ) ١٢١(المادة تقضي به 

لا يجوز للقاضي أن يوجه إلي المدعي ، اليمين المتممة : ((  نصت علي أنه إذ

 استحال تحديد هذه القيمة بطريقة أخري ، ويحدّد اإذلتحديد قيمة المدعي به ، إلاّ 

)) .  التي يصدق فيها المدعي بيمينه القاضي حتى في هذه الحالة ، حدّاً أقصي للقيمة

ويجوز توجيه اليمين  (( -) : أبو الوفا أحمد( وفــي شرح هذه المادة يقــول الدآتور 

 اإذالمتممة في صدد قيمة ما يحكم به ، ولا يجوز توجيه هذه اليمين إلي المدعي إلاّ 

                                      
   .- ١٣٤ راجع الطرق الحكمية لابن قيم الجوزية ص - 1



 ٤٨٦

وتشترط . قيمته استحال تقدير قيمة الشيء الواجب الردّ والذي تعذر ردّه ، فيقضي ب

استحالة تقدير قيمة الشيء ولو بطريقة الخبرة علي أساس تعينه بالوصف ، ويشترط 

ية أو الوديعة ، فيحكم بردّ قيمته ، وعندئذٍ وعند تحديد رهلاك الشيء موضوع العا

هذه القيمة بواسطة المدعي ، يكون للقاضي تحديد حدّ أقصي القيمة التي يصدق 

ولا يتقيد بها ... ... فهذه اليمين لا توجه إلاّ إلي المدعي . عليها المدعي بيمينه 

  .-١))-...القاضي ، فله الحكم بأقل من المبلغ الذي حلف عليه المدعي ، أو بأآثر منه

 هنا في غير – نص المادة وشرحها –لقد سقنا هذين النصين المعاصرين   

تممة المكملة للشهادة  بفرض قصر تحليف اليمين الم– للتدليل علي أنه –ا مموضعه

 فقهاً وفقاً لتلك النصوص ، فإن ذلك لا يتنافى مع آون –الناقصة ، علي المدعي 

 ؛ آما أن قصرها علي المدعي في حالةٍ لا يمنع -تلك اليمين من قبيل اليمين المتممة 

القاضي من ممارسة سلطته التقديرية في توجيهها لأي من الخصمين في غيرها من 

لماً بأن نص الحديث الشريف في أوثق رواياته ، وهو حديث ابن الحالات ، ع

عباس، لم يحصر توجيه اليمين علي المدعي ، وإنما ورد بصيغةٍ تحتمل توجيه تلك 

  .اليمين إلي أيٍ من الخصمين متي أقام شاهداً واحداً 

إن اليمين مع الشاهد الواحد تفيد ظناً راجحاً علي صدق الحالف فيما استحلف   

 ، فاليمين والشهادة تعززان دلالة بعضهما بما يبعث الطمأنينة في نفس القاضي ، فيه

 آان القاضي قد أحسن التوسم فأدرك أجدر الخصمين بالثقة وجعل اليمين اإذخاصةً 

  ) .ا للبينة الناقصة مفي حالة إقامته( فــي جنبته 

لة لشهادة الشاهد واليمين المتممة لشهادة المرأتين لها ذات حجية اليمين المكم  

 ، - ٢ ، وذلك لدي فقهاء المالكية وبعض الحنابلة والإمامية والظاهرية - الذآر –

وذهب فقهاء الشافعية والحنابلة في المعتمد والزيدية إلي منع القضاء باليمين المتممة 

 اإذ ، مستدلين بأن البينة علي المال وما يقصد به المال ، لا تقبل ٣لشهادة المرأتين 

                                      
    .- ٣٦٣أحمد أبو الوفا ص .  التعليق علي نصوص قانون الإثبات د-1

 ومѧن لا  ١٥٩الطرق الحكمية لابѧن القѧيم ص    و١٢٩ ص ١ والفروق للقرافي جـ٢١٤ ص ٥ راجع المنتقي شرح الموطأ للباجي جـ- 2
   .- ٤٠٥ ص ٩ والمحلي لابن حزم جـ٣٣ ص ٣يحضره الفقيه لابن بابويه جـ

    ١٤ والمغنѧي لابѧن قدامѧه جѧ ـ   ٣١٣ ص ٨ ونهايѧة المحتѧاج إلѧي شѧرح المنهѧاج جѧ ـ     ٢٧٨ ص ١١ راجѧع روضѧة الطѧالبين للنѧووي جѧ ـ    - 3
   .- ٦٢٣ ص ٥ والبحر الزخار لابن المرتضي جـ١٣٢ص 



 ٤٨٧

لت من رجل ، ولأن شهادة المرأتين ضعيفة ودلالة اليمين ضعيفة ، فيكون ضم خ

والراجح عندي هو جواز القضاء باليمين المتممة  . ١ضعيفٍ إلي ضعيفٍ فلا تقبل 

:    وذلك بدلالة ما روي عن النبي صلي االله عليه وسلم أنه قال . لشهادة المرأتين 

 ، ومنطوق الحديث يدل -٢ ... ))لرجل ؟ أليس شهادة المرأة مثل نصف شهادة ا(( 

علي أن شهادة المرأة الواحدة علي النصف من شهادة الرجل ، ومفهومه يدل علي 

أن شهادة المرأتين مثل شهادة الرجل ، فلما جاز القضاء باليمين المتممة لشهادة 

 وليس الرجل الواحد ، آان القضاء باليمين المتممة لشهادة المرأتين جائزاً قياساً ،

ولئن آان القضاء بمجرد النكول عن اليمين المردودة إلي المدعي  . -ثمة وجه للمنع 

جائزاً رغم ضعف دلالة النكول ، فأولي أن يقضي باليمين المتممة لشهادة المرأتين، 

  . لرجحان الظن المستفاد من دلالتهما 

  :اليمين المتممة لقرينة عرف الصلاحية : ثانياً 
لاحية الشاهدة لأحد الخصمين باختصاص استعمال المتاع ، قرينة عرف الص  

أو غلبة استعماله عرفاً ، تجعل دعوى ذلك الخصم قريبة الاحتمال ، وجنبته أقوي 

بدلالة تلك القرينة ، غير أن دلالتها تظل مفتقرةً إلي استكمالها باليمين ، وقد ذهب 

في المشهور والزيدية جمهور فقهاء الحنفية والمالكية والحنابلة والإمامية 

، إلي جواز استكمال دلالة قرينة عرف الصلاحية باليمين ، وذلك لضعف الإباضيةو

 تداعي الزوجان في متاع البيت واستويا باليد والبينة ، اإذحجية ذلك العرف ، ف

فينظر في المتاع المتنازع فيه ، فإن آان مما يصلح للرجال عرفاً حكم به للزوج 

 اإذوآذا  . - ٣ن مما يصلح للنساء عرفاً حكم به للزوجة بيمينها بيمينه ، وإن آا

 أو غيرهم من ذوي الحرف أو –تداعي شريكان عطّار ونساج ، أو خزّاف وبقال 

المهن ، فادعي آل منهما المتاع الذي بمحلهما ، واستويا باليد والبينة ، فيصار إلي 

فتلك من صور .  بيمينه عرف الصلاحية ، ويقضي لكل منهما بما يصلح له عرفاً
                                      

   .- ٦٢٣ ص ٥ والبحر الزخار لابن المرتضي جـ١٣٢ ص ١٤ راجع المغني لابن قدامه جـ- 1
   .- رواه البخاري في صحيحه في آتاب الشهادات باب شهادة النساء -  2
  وجѧѧواهر الروايѧѧات ودرر الѧѧدرايات    ٤٦٤ ص ٧ والبنايѧѧة فѧѧي شѧѧرح الهدايѧѧة للعينѧѧي جѧѧـ٢١٣ ص ٥ راجѧѧع المبѧѧسوط للسرخѧѧسي جѧѧـ- 3

 وتبѧѧصرة القѧѧضاة والإخѧѧوان         ٣٠٠ ص ١ والبهجѧѧة فѧѧي شѧѧرح التحفѧѧة للتѧѧسولى جѧѧ ـ   ٥٣٩ ص ٣ ومواهѧѧب الجليѧѧل للحطѧѧاب جѧѧ ـ  ٥٥ص 
      ٤ وشѧѧرائع الإسѧѧلام للمحقѧѧق الحلѧѧي جѧѧ ـ  ٥١٩ ص ٦ والفѧѧروع لابѧѧن مفلѧѧح جѧѧ ـ ٣٧٨ ص ١١ والإنѧѧصاف للمѧѧرداوي جѧѧ ـ ١٥٦/٢٠٦ص 
 ومѧنهج الطѧالبين وبѧلاغ    ٦٨٤ ص ٦جѧ ـ/ أطفيش / ح النيل وشفاء العليل  وشر٦١٨ ص ٥ والبحر الزخار لابن المرتضي ج ـ١١٩ص  

   .- ٢٠٢ ص ٩الراغبين جـ



 ٤٨٨

اليمين المتممة التي تكمل دلالة قرينة عرف الصلاحية ؛ لأن عرف الصلاحية 

بمجرده لا يصلح للقضاء به لضعف حجيته ، فإن اقترنت به اليمين ، وتضافرت 

   .-دلالتها مع دلالة العرف ، آملت البينة ، وقويت حجيتها 

   :ثبات غير المهيأة للإاليمين المتممة للأدلة الكتابية: ثالثاً 
رغم أن مصنفات الفقه الإسلامي لم تول تناول الأدلة الكتابية بترتيب   

تبصرة الحكام ( موضوعي يتسق مع منهج البحث العلمي في التبويب والتفريع ؛ فذا 

في الباب ) القضاء بالشهادة علي الخط (  يورد إذنسوقه أنموذجاً ؛ ) لابن فرحون 

في البابين ) القضاء بكتاب القاضي ( من الجزء الأول ، ويورد الرابع والثلاثين 

القضاء بشهادة ( السابع والأربعين والثامن والأربعين من الجزء الثاني ، ثم يورد 

وتناثرت بين تلك الأبواب . في الباب الثاني والستين من الجزء الثاني ) الوثيقة 

السبعين من الجزء الثاني وعنوانه صور عديدة من صور الأدلة الكتابية ، ففي الباب 

أورد ما نعني هنا بدراسته من ) القضاء بما يظهر من قرائن الأحوال والإمارات ( 

والتي تفتقر إلي استكمالها باليمين  ) ثباتالأدلة الكتابية غير المهيأة للإ( صور 

ممحوةً ، ) المدين (  وجدت وثيقة الدين بيد المطلوب اإذو: ((  جاء فيه إذالمتممة ؛ 

وهو يدّعي أنه دفع ما فيها ، وسلمها ربُّ الدين إليه ، وربُّ الدين منكر لذلك ويدّعي 

 . - ١))فيكون القول قوله مع يمينه ... ... سقوطها ، فاختلف أصحابنا في ذلك 

:       وذات العبارة أوردها في بابٍ سابق ، مضيفاً إليها ما يجليها من البيان فقال 

؛ لأن ] يعني الوثيقة الممحوة التي بيد المدين [ شهادة للمديان بالقضاء وهي (( ... 

رب الدين لم يأت بما يشبه في الأغلب ، لأن الأغلب دفع الوثيقة إلي من هي عليه 

واسترسل ذاآراً حالة بقاء  ... [ - أدي الدين ، فتكون اليمين علي المطلوب اإذ

لا يجبر ربها علي إعطائها ، ويجبر أن يكتب و] ... ... الوثيقة بيد ربّ الدين فقال 

لأنه سبب لوجوب اليمين ... له براءة في الموضع الذي فيه الشهود عليه أو غيره 

   .- ٢))بة ذاعليه ، إن أدعي عليه بعد ذلك دعوى آ

                                      
   .- ١٠٦ ص ٢ تبصرة الحكام لابن فرحون جـ- 1
   .- ٨٣/٨٤ ص ٢ المرجع السابق جـ- 2



 ٤٨٩

بيد المــدين ، يقلل مــن حجــية ) الممحوة ( إن وجـــود وثيقـة الديـــن   

 براءة ذمة المدين ، هذا ما نجده في آثير من إثبات في )ير شالتأ) ( المحــو (

 السوداني لسنة ثباتونأسي علي فواته عن قانون الإ= التشريعات المعاصرة 

:   علي أن ) ١٩( المصري ، فقد نصت المادة ثبات، أما في قانون الإ= م ١٩٩٤

ائن إلي أن ير علي سندٍ بما يستفاد منه براءة ذمة المدين ، حجة علي الدشالتأ(( 

ير موقعاً منه ، ما دام السند لم يخرج قط من        شيثبت العكس ، ولو لم يكن التأ

 ، وتكاد تتفق -١، وذات النص في عديدٍ من التشريعات المعاصرة ...)) حيازته 

 أي نصوص التبصرة –، وفي الحالتين ) ابن فرحون المالكي ( مضمونها مع نص 

ير بما شإن هذه الوثيقة التي بيد المدين والمذيلة بالتأ ، ف-والتشريعات المعاصرة 

يستفاد منه براءة ذمة المدين ، لا تعدّ دليلاً آاملاً ، بل تفتقر إلي دليلٍ آخر يكملها ، 

 ، بينما عبّر ٢ المعاصرون بأنه يستكمل بالبينة أو القرائن ثباتعبّر عنه شراح الإ

 –أي بيمين المدين ) المطلوب ( بيمين بأنه استكمال ) ابن فرحون المالكي ( عنه 

، أو المكملة ) اليمين المتممة (  ، وتعدّ تلك اليمين من قبيل -ولا تعارض بينهما 

، لخروجها عن يد ) دليلاً خطياً ناقص الحجية ( لدلالة تلك الوثيقة التي تعتبر 

ويجب  (( -:) اق السنهوري زعبد الر( الدائن، ولمظنة التعّمل فيها ، يقول الدآتور 

ير ، باقياً في يد شقوم قرينة الوفاء ، أن يكون سند الدين الذي يحمل التأتحتى 

 آان قد خرج من حيازته ولو لحظةً واحدة ، اإذالدائن، لم يخرج قط من حيازته ، ف

وقد رأينا أنه لا يشترط فيه أن = ير ش يحتمل أن التأإذمنع ذلك من قرينة الوفاء ، 

 قد آتب بخط أجنبي أو بخط المدين نفسه ، في هذه اللحظة =يكون بخط الدائن 

   .- )) ٣ -بالذات التي خرج فيها السند من حيازة الدائن 

ير علي سند الدين بما يستفاد شلقد تبيّن لنا أن الذي يبعث الثقة في دلالة التأ  

 تلك ير علي السند بما يفيدشوجود التأ: منه براءة ذمة المدين هما شرطان ، أولهما 

 بأية عبارة أو وسيلة تفيد تلك البراءة وهي التي أسماها ابن فرحون –البراءة 

                                      
   .- ٢٩١/٢٩٢/٢٩٣ هوامش صفحات – المجلد الثاني –اق السنهوري زعبد الر.  راجع الوسيط د- 1
   .- ٣٠١ السابق ص  المرجع- 2
   .- ٢٩٨ المرجع السابق ص - 3



 ٤٩٠

 ، غير أن تخلف هذين -بقاء ذلك السند في حيازة الدائن :  وثانيهما –بالمحو 

الشرطين أو أحدهما لا يجعل السند عديم القيمة الاستدلالية ، بل يكتسب قيمته 

اقص الحجية بالبينة أو بما عبّر عنه ابن فرحون التدليلية الكاملة باستكمال وجه تن

 أي باليمين المتممة ، وللقاضي بعد حلف تلك –) يمين المطلوب ( المالكي بعبارة 

 قد يستبين تحايل المدين وتعمّله ، أو يجد فيما قدمه إذاليمين ، ألاّ يقضي بدلالتها ؛ 

   .-ما يدحض دلالتها  أو – ما آان يغني عن توجيه تلك اليمين – الدائن –خصمه 

 للأدلة الخطية غير المهيأة – أو المكملة –ومن صور اليمين المتممة   

يجوز أن  (( -: جاء فيه إذ؛ ) المغني (  ، ما ساقه ابن قدامة الحنبلي في ثباتللإ

يُحْلِفَ علي ما لا تسوغ الشهادة عليه ، مثل إن يجد ديناً له علي إنسان ، وهو يعرف 

بخطه ديناً ] أي دفتره [  حقاً ، ولم يذآره ، أو يجد في رزمانج أبيه أنه لا يكتب إلاّ

له علي إنسان ، ويعرف من أبيه الأمانة ، وأنه لا يكتب إلاّ حقاً ، فله أن يحلف 

   .-١  ))-عليه

ويلاحظ أن الحلف قد ورد بصيغة الجواز في هاتين الحالتين ، وينبغي عند   

تلاف المعايير التشريعية المعاصرة عن معايير قراءة نص ابن قدامه ، مراعاة اخ

عصر الفقهاء ، وهي في الأغلب اختلافات بسبب اختلاف الزمان ومعطياته ، غير 

أنه ورغم اختلافات المعايير ، فإن ثمة توافق بين ما ساقه ابن قدامه وبين ما نجده 

 ما  يصدق في نص ابن قدامه أنه بشأنإذفي التشريعات المعاصرة وشروحها ؛ 

نسميه في مصطلحنا المعاصر بالأوراق المنزلية ، وهي أدلة آتابية غير مهيأة 

 لا يسوغ أن تكون تلك إذ ؛ - غير متعدية – وذات حجية ناقصة وقاصرة ثباتللإ

الأوراق المنزلية حجةً متعديةً في حق الغير ، لعدم جواز اصطناع الدليل للنفس ، 

تبار الأوراق المنزلية حجةً في حق الغير ، إلاّ أن ذلك ليس مضطرداً ، فيجوز اع

ولكنها حجة ناقصة ، وذلك عندما تكون صادرة بصورة منظمة ، تبعث الثقة فيها ، 

ففي هذه الحالة تأخذ حكم القرينة البسيطة التي تستكمل باليمين المتممة ، يقول 

ن في علي أنه قد يقع أن يكون ما دوّ (( -) :اق السنهوري زعبد الر( الدآتور 

                                      
   .- ٢٠٧ وراجع مثله في الطرق الحكمية لابن قيم الجوزية ص ١٣٢ ص ١٤ المغني لابن قدامه جـ- 1



 ٤٩١

الأوراق المنزلية قرينة قضائية علي صحة ادعاء الدين ، آما لو آان طبيباً واعتاد 

... أن يدون في مذآراته الخاصة علي نحو منظم ما يقوم به من زياراتٍ للمرضي 

ولا تعدو القرينة هنا أن تكون قرينة قضائية يؤخذ بها أو لا يؤخذ ، وهي علي ... 

 ، ثم إنه يجوز أن يقبل الخصم الاحتكام برضاه إلي ما  العكسثباتآل حالٍ قابلة لإ

 آانت هذه المذآرات والأوراق قد اإذدون في مذآرات خصمه وأوراقه المنزلية ، ف

   .-١ ))دونت بقدرٍ آافٍ من العناية والدقة ، جاز أن تكون دليلاً لصاحبها 

تممة لدلالة نجده قد أقام جواز اليمين الم) ابن قدامه الحنبلي ( وبتأمل نص   

 –أمانة آاتب الوثيقة أو المحرر الخطي : الأوراق المنزلية ، علي ضابطين أولهما 

العلم بأنه لا يكتب إلاّ حقاً ، أي أن يبعث المكتوب    :  ، وثانيهما -وهو ربّ الدين 

في صدق مدلوله ، ونحسب أن هذين الضابطين بمنظور زمان ابن قدامه ) الثقة ( 

 ، يضفيان علي مثل ذلك المحرر الخطي من -قرب لخير القرون  الأ-الحنبلي ، 

الثقة ، ما تضارع الثقة التي تبعثها المحررات العرفية في عصرنا ، بل وربما ما 

تضارع الثقة التي تبعثها المحررات الرسمية ذاتها ، الأمر الذي لا يبقي معه ثمة 

 –حجية ذلك المحرر الخطي حرج ، لما ذهب إليه ابن قدامه الحنبلي من الاعتداد ب

   .- ، في حق الغير بعد استكمال دلالته باليمين المتممة -الخاص 

) فله أن يحلف ) ( يجوز أن يحلف ( ولا ينبغي أن يفهم من عبارتي   

الواردتين في نص ابن قدامه الحنبلي ، أن تلك اليمين الجائزة هي غير اليمين 

علوم أن اليمين المتممة يجوز تحليفها بطلب المتممة ؛ لدلالة ظاهر اللفظ ، فمن الم

الخصم الذي يقيم بينةً ناقصة ويتطلع إلي استكمالها ، ولا يقدح ذلك بشيء في سلطة 

 يجوز للقاضي تحليفها بطلب إذالقاضي التقديرية في تحليفها من تلقاء نفسه ، 

ف ذلك لم الخصم متي ما أطمأن إلي الطالب ومدي جدارته بالثقة ، فإن علم فيه خلا

   .-يجبه إلي طلب الحلف 

  

  

                                      
   .- ٢٨٦/٢٨٧ ص – المجلد الثاني –اق السنهوري زعبد الر.  الوسيط د- 1



 ٤٩٢

  

  

  

  

سلطة القاضي التقديرية في توجيه اليمين المتممة وتقويمها في : البند الثاني 
  -:التشريعات المعاصرة 

 ، خلواً عن أحكام اليمين ثباتلا تكاد تجد تشريعاً معاصراً من تشريعات الإ  

علـي  ) ٥٨/١( المادة م نصت١٩٩٤ السوداني لسنة ثباتففي قانون الإ. المتممة 

يجوز للمحكمة أن توجه اليمين المتممة من تلقاء نفسها إلي أيٍ من  (( -:أنه 

، وقد نصت المادة  )) -الخصمين للترجيح بها عند الحكم في موضوع الدعوى 

للقاضي أن يوجه اليمين المتممة : ((  المصري علي أن ثباتمن قانون الإ) ١١٩(

ن الخصمين ، ليبني علي ذلك حكمه في موضوع الدعوى ، من تلقاء نفسه إلي أيٍ م

   .-... )) أو قيمة ما يحكم به 

ويشترط لتوجيه اليمين المتممة ، ألا يكون في الدعوى دليل آامل ، وألا   

 ثباتمن قانون الإ) ٥٨/٢(تكون خلواً من أي دليل ، وهذا هو ما نصت عليه المادة 

 ثباتمن قانون الإ) ١١٩(نية من المادة م ، والفقرة الثا١٩٩٤السوداني لسنة 

المصري ، فاليمين إنما شرعت للضرورة لاستكمال دليل ناقص ، وحيث ينتفي 

وجود دليل آامل ، فعندئذٍ يكون القاضي إزاء حالة بالغة الحرج ، فلا الدليل الناقص 

ل يسهل إهماله ، ولا هو يكفي لإعماله ، ومن جهة أخري فلا الخصم الذي قدم الدلي

الناقص أآمله ، ولا القاضي من وظيفته إضافة دليلٍ لأحد الخصمين ، فاقتضت 

 ، استكمالاً - استثناءً من الأصل –الضرورة أن يباح للقاضي تحليف اليمين المتممة 

 ثباتللدليل الناقص ، وليس للترجيح بين دليلين ، وقد جانب الصواب قانون الإ

للترجيح بها عند (( اليمين المتممة بأنه  تشريع عللم حين ١٩٩٤السوداني لسنة 

منه ، ) ٥٨/١( وذلك آما أوردناه آنفاً بالمادة –)) الحكم في موضوع الدعوى 

يل ، وفي ضهو التف: ويتمثل وجه مجانبة الصواب في أن الترجيح في اللغة 



 ٤٩٣

هذيب ت( وفي  . -١ ))حد الدليلين علي الآخر لأ مرتبةٍ إثبات(( هو : الاصطلاح 

.  -٢)تقوية إحدى الأمارتين علي الأخرى ليعمل بها( :الترجيح هو) : لأسنويشرح ا

تفضيل أحد الدليلين المتعارضين لزيادة وصفٍ : أن الترجيح هو : والمختار عندي 

ومن هذا الوجه يختلف الترجيح عن  . -تابعٍ ، بما يوجب العمل به دون الآخر 

؛ لأنها ليست وصفاً تابعاً لأيٍ من الاستكمال ، فاليمين المتممة ليست للترجيح 

الدليلين ، ولا هي جزءاً من أيهما ، بل هي دليل منفصل اقتضته الضرورة وقواعد 

 ، فضلاً عن أن الترجيح إنما يكون بين دليلين آاملين ، - خلافاً للأصل –العدالة 

قص وإن  لا يسوغ الحكم بالدليل الناإذولا يتأت بين دليلين ناقصين لعدم الفائدة ؛ 

 لأحد – أو أآثر –رجح ، فاليمين المتممة إنما توجه عند وجود دليل ناقص 

حب الدليل الراجح من الدليلين الناقصين ، ا ، فتوجه إلي ص- أولهما –الخصمين 

متي آان الخصم صاحب الدليل الراجح جديراً بالثقة ، ولا توجه اليمين المتممة 

 ولعل المشرع السوداني قد وَهِمَ فلم يستبن بحال عند وجود دليل آامل في الدعوى ،

 لالتزام الدقة في حمد ، وأحرى به العود الأ-أني تستخدم آلمة الترجيح في المسألة 

   .-الصياغة التشريعية 

ي للقاضي إيجابلقد قصد المشرع من تشريع اليمين المتممة ، آفالة حياد   

 ، وليـس لأن اليمين المتممة ذات بلوغاً إلي فصل القضاء ، علــي سندٍ مــن الذمــة

، ولم يرتض بنظام اليمين المتممة وغايتها التي ) عين الحقيقة ( دلالة علــي 

الذين يجردون )  أو الحياد السلبي –حياد القاضي المطلق ( شرعت لأجلها ، أنصار 

القاضي من آثيرٍ من وجوه سلطته التقديرية ، فشدّدوا النكير علي تشريع نظام 

ويتبدى جانب من .  أنهم يعتبرونه إخلالاً بوظيفة القاضي وحيدته إذين المتممة ؛ اليم

المذآرة الإيضاحية للمشروع التمهيدي ( ذاك الصراع بين الطائفتين ، فيما أوردته 

ولما لدينا من مآرب أخري في بعض بنود تلك  . -) للقانون المدني المصري 

يان لكيفية إعمال اليمين المتممة ، نورد ما المذآرة ، تتمثل فيما تضمنته من حسن ب

أشار بعض الفقهاء إلي وجوب : (( نراه محققاً لتلك الفوائد ، حيث جاء فيها ما نصه 
                                      

   .- ٤٩ ص – للجرجاني – التعريفات - 1
   .- ٣١٢ ص ٣ي جـ تهذيب شرح الأسنو- 2



 ٤٩٤

حذف اليمين المتممة ؛ لأن المروءة متي ما توفرت ، فلا حاجة لليمين لصدّ الخصم 

 من الحنث  انتفت لم يستشعر الخصم حرجاًاإذعن المطالبة بغير المستحق ، وهي 

ثم إن القاضي لا يحتاج إلي اليمين لتمكين الاطمئنان من نفسه ؛ لأن من يخفق . فيها 

 دعواه يبوء بالخسارة ، ولا يستشعر القاضي حرجاً في القضاء لخصمه إثباتفي 

بيد أن هذا النظر يغفل خصائص . عليه ؛ لأنه ينزل في ذلك علي حكم القانون 

 ، وطبيعة هذه اليمين والغاية منها ؛ لأن اليمين طريق باتثها طريقاً للإفاليمين بوص

اضطرارية ، فمن المعقول أن يمكن القاضي من الالتجاء إليها في ظل الضمانات 

التي يقررها القانون ، أي حيث لا يكون الطلب أو الدفع مجرداً من آل دليلٍ ، 

نظام تقتضيه العدالة ويراعي أن اليمين . وحيث يكون هذا الدليل غير آافٍ في ذاته 

فهي والحالة هذه عامل يعين علي حسن سير العدالة ، فضلاً عن أن القانون يترك 

للقاضي حرية التقدير ، بشأن ضرورة توجيهها ، وتعيين من توجه إليه من 

وغني عن البيان أن هذا التقدير ينبغي أن يناط بوجه خاص بما يتوفر في . الخصوم

 بعدم جواز توجيه اليمين ولهذا لم ير وجه للتنويهالخصم من بواعث الثقة ، 

ويلاحظ أن اليمين شرعت ... ... ...  آان من توجه إليه غير أهل للثقة اإذ، المتممة

لعلاج مساوئ نظام تقييد الدليل ، ونظام حيدة القاضي إزاء دعاوى الخصوم ، 

ة العملية ، أن هذا ويلاحظ من الناحي. فيجب والحالة هذه أن تؤدي وظيفتها آاملة 

القاضي لا يلجأ إلي اليمين المتممة إلاّ في آثيرٍ من الحيطة والاعتدال ، بعد تقدير 

   .-١ ... ))جدوى هذه اليمين تقديراً يعتد فيه بشخصية الخصم 

إن للقاضي سلطةً تقديرية واسعة في توجيه اليمين المتممة ، فهو يوجهها   

 استويا بالدليل الناقص ، في اإذلخصمين ، بحسب اقتناعه إلي من يطمئن إليه من ا

أي مرحلة آانت عليها الدعوى ، ولو آان ذلك بعد قفل باب المرافعة ، ولا يحق 

لمن وجهت إليه اليمين المتممة أن يردها علي خصمه ، فإما أن يحلف أو ينكل ، 

) ٥٨/٣(لأنها مقررة من المحكمة استكمالاً للدليل الناقص ، يتبدى ذلك في المادة 

                                      
   .- ٥٧٣/٥٧٤المجلد الثاني هامش صفحات /  والوسيط للسنهوري ١٦٢ ص ٢ جـ– للمستشار أحمد نشأت – رسالة الإثبات - 1



 ٤٩٥

لا يجوز للخصم الذي وجهت : (( م ونصها ١٩٩٤ السوداني لسنة ثباتمن قانون الإ

  )) .إليه المحكمة اليمين المتممة أن يردّها علي الخصم الآخر 

 يجوز إذوتحليف اليمين المتممة لا يقتضي بالضرورة ، لزوم إعمالها ؛   

، متي وجد أدلة أخري للقاضي الرجوع عنها بعد تقرير تحليفها ، وبعد تمام حلفها 

مستقلة تكمل الدليل الناقص الذي استحلف الخصم لاستكماله ، وقد يتبدى للقاضي 

بعد الاستحلاف أو الحلف أن الدليل غير ناقص فيلتفت عن اليمين المتممة ، غير أن 

الأمثل هو عدم توجيه اليمين المتممة إلاّ بعد تقويم الأدلة بصورة دقيقة ، لئلا تهتز 

   .-لقاضي في أعين الخصوم بسبب الرجوع بعد الاستحلاف أو الحلف صورة ا

اليمين المتممة إجراء يتخذه : (( وقد قضت محكمة النقض المصرية بأن   

القاضي من تلقاء نفسه استكمالاً لدليلٍ ناقص ، ويجوز الحكم علي أساسها باعتبارها 

ي تقدير حلف اليمين  الأخرى ، وللقاضي السلطة التامة فثباتمكملة لعناصر الإ

   .١ ))المتممة 

وأفضل ما اطلعت عليه في بيان سلطة القاضي التقديرية الواسعة في تقويم   

؛ اق السنهوريز عبد الرة مدي حجيتها هو ما ساقه الدآتوراليمين المتممة ، وتجلي

، عد أن يحلف الخصم اليمين المتممةعلي أنه ليس حتماً علي القاضي ، ب: ((  قال إذ

علي أدلة جديدة تقنعه بأن ] يقف القاضي بعد الحلف [  يقضي لصالحه ، فقد أن

ادعاء الخصم الذي حلف اليمين يقوم علي غير أساس ، فيحكم ضده ، بل ليس من 

في القضية بعد ... ... الضروري أن يكشف القاضي أدلة جديدة ، فقد يعيد النظر 

به عند توجيه اليمين المتممة ، فيقضي الحلف وقبل الحكم فيقتنع بغير ما آان مقتنعاً 

ضد من حلف ، بل إن القاضي ليقضي لمصلحة من حلف، ثم يستأنف الحكم ، فتري 

 هي لا تتقيد بتوجيه اليمين ولا بحلفها في المحكمة إذمحكمة الاستئناف رأياً آخر ؛ 

ت آافية ، الابتدائية ، فقد تري ألاّ محل لتوجيه اليمين المتممة ؛ لأن الأدلة قد أصبح

. أو آانت آافية من قبل ، أو أن الأدلة معدومة بحيث لا يجوز توجيه هذه اليمين 

 رأت أن توجيه اليمين المتممة آان مستساغاً ، فقد تري أن الخصم الذي اإذوحتى 

                                      
   .- ) ٣٦٤أحمد أبو الوفا ص . التعليق علي نصوص قانون الإثبات د(  نقلا عن – ٢٤م سنه ٢٧/٣/١٩٧٣ نقض مصري - 1



 ٤٩٦

آان يجب أن توجه إليه هذه اليمين هو الخصم الآخر ، فتوجهها له لأول مرة في 

بل قد . الأخرى التي آانت المحكمة الابتدائية قد وجهتها الاستئناف ، وتغفل اليمين 

لا تعدل محكمة الاستئناف عن توجيه اليمين المتممة إلي الخصم الذي وجهتها إليه 

المحكمة الابتدائية ، ولكنها لا تتقيد بموجبها ، ولا تقتنع بما اقتنعت به المحكمة 

 نكل الخصم الذي وجهت اإذ أما. الابتدائية ، فلا تقضي لمصلحة من حلف اليمين 

 ادعائه تبقي ثباتإليه اليمين المتممة ، فإن الأدلة الناقصة التي آان قد قدّمها لإ

ناقصة ، بل إن الريبة لتزداد في صحة ادعائه ، بعد أن نكل ، من أجل ذلك يغلب 

ولكن ليس من المحتم هنا أيضاً أن يقضي ضده ، فقد تظهر بعد . أن يقضي ضده 

ة جديدة تكمل أدلته الناقصة ، فيقضي لصالحه بالرغم من النكول ، بل قد نكوله أدل

لا تظهر أدلة جديدة ولكن القاضي يعيد النظر في الأدلة التي آان يحسبها ناقصة ، 

وتري من ذلك ... ... ... فيرجع عن رأيه ويقدر أنها آافية ، فيقضي هنا لصالحه 

 يقيد القاضي فليست اليمين المتممة تحكيماً أن النكول عن اليمين المتممة آحلفها ، لا

 إثبات التحقيق ، ودليل إجراءاتهي إجراء من آاليمين الحاسمة ، بل ] للذمة [ 

   .-١ ))تكميلي ذو قوة محدودة 

  المطلب الثالث
  :سلطة القاضي التقديرية في تحليف وتقويم اليمين لحق الغائب 

  )ستبراء  يمين الا/ يمين القضاء /يمين الاستظهار ( 
 الدين إثباتشرعت اليمين لحق الغائب احتياطاً ، بعد إقامة البينة الكاملة ، ب  

أو الحق المدعي به ، فلا يقضي لمقيم البينة بما شهدت به في الظاهر ، إلاّ بعد 

ويدور حكم اليمين لحق الغائب ، لدي الفقهاء . الاستظهار بيمينه علي باطن الأمر 

  .لإباحة بين الوجوب والندب وا

يمين ( ويطلق علي اليمين لحق الغائب في بعض أحوالها ، مصطلح   

، ) يمين الاستبراء ( وفي غيرها ) يمين القضاء ( وفي أحوال أخري ) الاستظهار 

ولا نجد فارقاً يذآر بينها ، فهي يمين القضاء عندما تكون متوجهة علي من يدعي 

                                      
   .- ٥٨٤/٥٨٥/٥٨٦ صفحات – المجلد الثاني – السنهوري  الوسيط للدآتور عبد الرزاق- 1



 ٤٩٧

 لجنونٍ أو صغر ، وهي يمين استبراء حقاً علي الميت أو الغائب أو المحجور عليه

في دعوى النفقة علي الزوج الغائب ، أو دعوى التطليق للغيبة ، فتحلف الزوجة بعد 

إقامة البينة علي الزوجية وبقائها والغيبة واتصالها وعلي صحة موجبات النفقة أو 

ي  ومن ف–التطليق ، وآل بينة شهدت بالظاهر علي الغائب أو الميت أو المفقود 

 ، ومن هذا الوجه فهي يمين  الأمر فإنه يستظهر بيمين الطالب علي باطن–حكمه 

 ، فيبين أنه ليس ثمة فارق بين أحوالها ، فالجامع بينها أنها يمين لحق -١استظهار 

   .- حقيقة أو حكماً –الغائب 

       ويتسع ويضيق أحوال تحليف اليمين لحق الغائب في مذاهب الفقه الإسلامي ، 

 ويتمثل في ا ، وثمة حدٍّ جامع بينه- الغائب فقاً لآرائهم في مدي جواز الحكم عليو

 ، أما - لا نعلم خلافاً فيه –جواز الحكم بالدين أو الحق علي ذمة الميت والمفقود 

 يذهب الإمام أبو حنيفة إلي منع القضاء علي الغائب ، حتى إذالغائب ففيه خلاف ؛ 

ويذهب . ومستتراً ، أو آان ممتنعاً عن الحضور تمرداً ولو آان حاضراً في البلدة 

 إلي جواز القضاء علي الغائب – في الراجح من المذهب الحنفي –أبو يوسف 

المستتر والممتنع عن الحضور ، بعد المبالغة في طلبه وإعذاره ونصب مسخّرٍ 

   .- ٢ينوب عنه 

، والمضيق في ) وهو رأي الإمام ( ويستدل فقهاء الحنفية لرأيهم المانع   

فأما . ، بالمنقول والمعقول ) وهو قول أبي يوسف والراجح في المذهب (الجواز 

بعثني رسول االله : (( المنقول فيتمثل فيما روي عن سيدنا علي آرم االله وجهه قال 

يا رسول االله ، ترسلني وأنا حديث : صلي االله عليه وسلم إلي اليمن قاضياً ، فقلت 

إن االله سيهدي قلبك : ( ي بالقضاء ؟ فقال صلي االله عليه وسلم السن ، ولا علم ل

 جلس بين يديك الخصمان ، فلا تقضين حتى تسمع من الآخر اإذويثبت لسانك ، ف

فما زلت قاضياً ، أو ما ) آما سمعت من الأول ، فإنه أحرى أن يتبيّن لك القضاء 

   .- ٣ ))شككت في قضاء بعد 

                                      
   .- ٢٣٣/٢٣٥ ص ١ راجع تبصرة الحكام لابن فرحون جـ- 1
 والأصѧول القѧضائية للѧشيخ    ٥٩/٦٠ ص ١ وجامع الفصولين لابن قاضي سѧماونة جѧ ـ ٣٩/٤٠ ص ١٧ راجع المبسوط للسرخسي جـ- 2

   .- ٢٩٢/ ٢٩١علي قراعة ص 
   .- ٦١/٦٢ ص ٤ في أول آتاب القضاء باب آيف القضاء وراجع نصب الراية للزيلعي جـ رواه أبو داؤد في سننه- 3



 ٤٩٨

رسول االله صلي االله عليه وسلم ، منع الحكم لأحد ويتمثل وجه الدلالة في أن   

الخصمين الحاضرين ، ما لم يتم الاستماع إليهما ، آفالةً لحق الدفاع لكل منهما ، 

فأولي منع القضاء علي الغائب ، الذي يضيع حقه في الدفاع بالحكم عليه حال 

   .-وضياع حق الدفاع مظنة جور القضاء وبعض ذريعته . غيبته

معقول فيتمثل في أن الحكم علي الغائب ، يتنافى مع حكمة مشروعية وأما ال  

  .-القضاء ، وهي قطع دابر المنازعات ، ولا تتحقق تلك الحكمة بالحكم علي الغائب 

ويذهب جمهور فقهاء المالكية والشافعية والحنابلة والظاهرية والإمامية   

   .- ١ ، إلي جواز القضاء علي الغائب الإباضيةوالزيدية و

ويستدل الجمهور علي جواز القضاء علي الغائب ، بصيغة العموم الواردة   

 –آما يستدلون بما روي أن هند بنت عتبة  . - ٢ ))ۆ ۈ ۈ ٷ ۋ ۋ: ((في قوله تعالي 

يا رسول االله : ((  جاءت إلي النبي صلي االله عليه وسلم ، وقالت–زوجة أبي سفيان 

فقال . ني من النفقة ما يكفيني وولدي ، إن أبا سفيان رجل شحيح ، وليس يعطي

  . ٣ ))ــ ) خذي ما يكفيك وولدك بالمعروف: (رسول االله صلي االله عليه وسلم 

أن النبي صلي االله عليه وسلم ، قضي لهندٍ ولم يكن أبو سفيان : ووجه الدلالة   

   .-حاضراً ، فدّل ذلك علي جواز الحكم علي الغائب 

 حقه المدعي به ، إثباتين لمقيم البينة الكاملة بإن الأصل هو عدم تحليف اليم  

غير أن القضاء علي الغائب بدلالة البينة الشاهدة بالظاهر ، يتطلب استظهار باطن 

الأمر بيمين المدعي ، للتيقن من بقاء الحق المدعي به في ذمة الغائب ، وعدم زواله 

فذهب الحنفية والمالكية في وقد اختلف الفقهاء في حكم هذه اليمين ؛ . بأداء أو إبراء 

المشهور والشافعية في الراجح إلي وجوب تحليف يمين الاستظهار ، وقال بعض 
                                      

 وأدب القѧѧضاء لابѧѧن أبѧѧي الѧѧدم الحمѧѧوي     ٤٩٧ ص ٣ وشѧѧرح منتهѧѧي الإرادات للبهѧѧوتي جѧѧـ٧٦/٧٧ ص ١ راجѧѧع تبѧѧصرة الحكѧѧام جѧѧـ- 1
    ٦ والبحѧر الزخѧار لابѧن المرتѧضي جѧ ـ      ٣٨ ص   ٣ ومѧن لا يحѧضره الفقيѧه لابѧن بابويѧه جѧ ـ            ٣٦٦ ص   ٩ والمحلي لابن حزم جѧ ـ    ٢٧٨ص  
 ويختلف فقهاء هذه المذاهب فيمن يعدّ غائباً ، فالمالكية يقسمون الغيبة إلѧي قريبѧة    – ٢٩٢ ص   ٤ والسيل الجرار للشوآاني ج ـ   ١٩٥ص  

بة منقطعة فيحكم فيها علي  وغي– فيما عدا الدور –فيكتب فيها للغائب ويعذر إليه ، فإما وآّل وإما حضر ، وغيبةٍ بعيدة ، فيقضي فيها                
الغائب في آل شيء ، ويتفق الشافعية والحنابلة فيمن يعدّ غائباً فهو من آان في مسافة القصر فصاعداً وللشافعية قول آخر بأنه من آان 

التخلف عѧن   ، ويѧذهب ابѧن حѧزم الظѧاهري إلѧي أن الغيبѧة تتحقѧق بѧ           - أي مسافة الذهاب والإياب في اليѧوم         –في أبعد من مسافة العدوى      
 راجѧع  –ينبغѧي تفѧويض ذلѧك إلѧي نظѧر القاضѧي وفقѧاً لاخѧتلاف أحѧوال النѧاس              : وقال الѧشوآاني    .  ولو من مكان قريب      –مجلس الحكم   

  .تفصيل هذه الأقوال في المراجع المذهبية الآنفة الذآر 
   .- ٤٩ الآية  من سورة المائدة- 2
ا لم ينفق الرجل فللمرأة أن تأخذ بغير علمه ما يكفيها وولدها بѧالمعروف ورواه   رواه البخاري في صحيحه في آتاب النفقات باب إذ- 3

مسلم في صحيحه في آتاب الأقضية باب قضية هند ورواه أبو داؤد في سننه في آتاب البيوع باب في الرجل يأخذ حقه ممن تحѧت يѧده                
   .-ذا عرفه  ورواه النسائي في سننه في آتاب القضاء باب قضاء الحاآم علي الغائب إ–



 ٤٩٩

 ، احتياطاً وحفظاً لمال الغائب ، - ١ لا الوجوب –المالكية وبعض الشافعية بالندب 

 . -وللشك في بقاء الدين أو الحق المدعي به في ذمة الغائب أو المفقود أو الميت 

حنابلة إلي الجواز لضرورة فساد أحوال غالب الناس ، ولاحتمال أن وذهب ال

أما الزيدية فلا . المدعي قد استوفي ما شهدت به البينة له ، بأداء أو إملاك أو إبراء 

   .- ٢يرون تحليف اليمين لحق الغائب ولا يرون ثمة حاجة ولا ضرورة تقتضيها 

ما هو أرفق بالناس وأصون وقد استقر التشريع والقضاء في السودان علي   

للحقوق ، مراعياً ما يحقق مصالح العباد ، ويبعث الطمأنينة في أحكام القضاء ، من 

آراء الفقه الاجتهادي ، وذلك بالأخذ بجواز الحكم علي الغائب ، بعد إقامة البينة 

 ، لا فرق أن يكون - وجوباً – اليمين لحق الغائب –الكاملة وأداء يمين الاستظهار 

لغياب بسبب الفقدان أو الحبس أو غيرهما ، بعذر أو بدون عذر ، وقد جاءت ا

.  مبيّنة تلك الأحكام - بجانب القواعد العامة في أصول التقاضي –نصوص خاصة 

منه ) ١٨٥(م أجازت المادة ١٩٩١ففي قانون الأحوال الشخصية للمسلمين لسنة 

ة سنة فأآثر ، وتضررت من  آانت الغيباإذللزوجة طلب التطليق لغيبة زوجها ؛ 

من ) ١٨٦(وجاءت المادة . بعده ، سواء آان للزوج مال تستوفي منه نفقتها أم لا 

 والتأجيل ثباتذات القانون ، بجواز تطليق زوجة الغائب معروف الجهة بعد الإ

والإعذار بأن يطلقها إن لم يحضر للإقامة معها أو نقلها إليه ، فيطلقها القاضي عند 

آما .  شيء من الإعذار ، بعد أدائها اليمين لحق الغائبإنفاذلأجل دون انقضاء ا

من ذات القانون ، جواز تطليق زوجة الغائب مجهول الجهة ، ) ١٨٧(أبانت المادة 

إن أثبتت دعواها ، فيطلقها القاضي بغير تأجيل ولا إعذار ، بعد أدائها اليمين لحق 

قانون بجواز تطليق زوجة المفقود بعد من ذات ال) ١٨٩(الغائب ، ثم جاءت المادة 

سنة من تاريخ الغياب ، وقياساً علي المفقود أُجيز تطليق زوجة المحبوس ، للعلة 

 نصت المادة إذالجامعة بينهما ، وهي تضرر زوجة آل منهما بسبب الغياب ، 

                                      
   .- ٢٦١ وأدب القضاء لابن أبي الدم الحموي ص ٢٣٤ ص ١ راجع تبصرة الحكام لابن فرحون جـ- 1
 وتبصرة الحكѧام لابѧن فرحѧون    ٥٩ ص ١ وجامع الفصولين لابن قاضي سماونة جـ١٧/٢٠ ص ٧ راجع البحر الرائق لابن نجيم جـ- 2
 والبحѧر الزخѧار   ٤٩٨ ص   ٣ وشѧرح منتهѧي الإردات للبهѧوتي جѧ ـ        ٢٦١  وأدب القضاء لابن أبي الѧدم الحمѧوي ص         ٢٣٤/٢٣٦ ص   ١جـ

   .- ١٩٦ ص ٦لابن المرتضي جـ
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من ذات القانون علي جواز تطليق زوجة المحبوس بحكمٍ نهائي لمدة سنتين ) ١٩٠(

   .-، بعد أن يمضي منها في السجن سنةً من تاريخ الحبس فأآثر 

وفي آل هذه الأحوال ، يجب علي القاضي تحليف الزوجة اليمين لحق   

الغائب ، وتحلف علي تضررها من غيبته ، لا فرق في الغيبة أن تكون بعذر أو 

طليق بغير عذر ، أخذاً بالمذهب المالكي ، خلافاً للمذهب الحنبلي الذي يقيد جواز ت

   .- ١زوجة الغائب بأن يكون غيابه بدون عذر 

وبذات النحو فقد ورد تحليف اليمين لحق الغائب بصيغةٍ تدل علي الوجوب   

في دعاوى التطليق لعدم الانفاق ، عندما يكون الزوج غائباً معلوم الجهة ، أو غائباً 

 ؛ -  علي التوالي–) ١٨٠) (١٧٩(مجهول الجهة ، آما تقضي بذلك المادتان 

فيحلف القاضي الزوجة اليمين لحق الغائب بأن زوجها لم يترك لها نفقةً ولا منفقاً 

ولا وآيلاً بالنفقة ، وبأنه لم يصلها منه شيء من نفقتها ولا عاد إليها سرّاً ولا جهراً 

ولم ترض بالمقام معه من غير نفقة ، وأنها تستحق عليه نفقتها ، ولا تعلم له مالاً 

  .-قتها ، ولا تعلم أن عصمة النكاح بينهما قد انفصمت بوجهٍ من الوجوه تعدّي فيه نف

 إيجابتلك نصوص خاصة في اليمين لحق الغائب ، وهنالك نص عام ب  

من ) ٨٨( نصت المادة إذ وتدخل فيه اليمين لحق الغائب ، – بقيده –التحليف 

علي القاضي أن ( : (م بأنه ١٩٨٣ المدنية لسنة جراءات من قانون الإلثالجدول الثا

، فيتبين أن التشريع قد )) يحلف الخصم فيما يكون فيه التحليف شرعياً بلا طلب 

أجاز الحكم علي الغائب وأوجب اليمين فيما ثبت في حقه بظاهر البينة ، استظهاراً 

   .-به علي باطن الأمر ، صوناً للحقوق ، وبعثاً للاقتناع القضائي 

استقر تشريعاً وقضاءً ، من جواز الحكم علي الغائب ،         والراجح عندي هو ما 

علي ضوء الضمانات المقررة قانوناً ، بلا تفريق بين غيبةٍ بعذر وأخري بدون 

 اليمين لحق الغائب في حق مقيم البينة ، بما ينتفي به الشك علي إيجابعذر، مع 

مان واستشراء بقاء المدعي به في ذمة الغائب ، وللضرورة التي اقتضاها فساد الز

 التحليف يضيق من سلطة القاضي في تقدير أحوال إيجابالإثرة ، هذا رغم أن 

                                      
   .- ٢٤٠/٢٤١ ص ١٠ وللحنابلة المغني لابن قدامه جـ٣١٣ ص ٢ راجع للمالكية منح الجليل شرح مختصر خليل للشيخ عليش جـ- 1
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الناس ، بما يتسنى به إعفاء ذوي الهيئة والمروءة من الحلف ، رفقاً بهم ، غير أن 

   .- القضائية جراءاتالمساواة أمام القانون ، يقتضي توحيد الإ

  

  

  المطلب الرابع
  في تحليف يمين الترجيحسلطة القاضي التقديرية 

  )اليمين مع البينة الكاملة ( 
أو = هي اليمين التي توجه إلي الخصمين الحاضرين : يمين الترجيح   

 البينة الكاملة ، لترجيح بينة أحدهما ، عند – أو إقامته –بعد إقامتهما = لأحدهما 

عن ) ن المرجحة اليمي( أو ) يمين الترجيح ( ثر لفظ أُوقد . الاستواء باليد والسبب 

= فيما أحسبه من حدود إطلاعي  . = - ١ )المبسوط ( شمس الأئمة السرخسي في 

، فكلتاهما مع البينة ) اليمين لحق الغائب ( ، ويمكن الاصطلاح عليه تمييزاً عن 

الكاملة ، غير أن يمين الترجيح ترد لحق الخصم الحاضر عند توفر موجباتها ، 

   .- خلافاً لليمين لحق الغائب

عند إقامة المدعي بينة آاملة : وتتأتي يمين الترجيح في حالتين ، أولاهما   

بدعواه في مواجهة المدعي عليه ، فيعتري شيء من الريبة نفس القاضي لأمرٍ 

 ، بحيث لا يسعه إعمال الدليل ولا إهماله ، فيوجه هذه اليمين ٍ حقيقي غير متوهم

عندما : وثانيهما .  وبلوغ الاقتناع القضائي  الدليل ، ولبعث طمأنينة القلبزيزلتع

 إثباتيكون المدعي به في يد الخصمين ، فيتداعيان ، ويقيم آل منهما البينة الكاملة ب

دعواه ، ويستويان باليد والسبب والبينة ، فيحلفهما القاضي ويقضي برجحان بينة 

   .-الثقة منهما الحالف ويطرح بينة الناآل منهما ، أو يحلف من تبين أنه جدير ب

وقد ذهب إلي جواز التحليف مع البينة الكاملة ، فقهاء المالكية في الراجح   

   .- ٢ في قول الإباضيةوالشافعية في قول والحنابلة في غير المعتمد و

                                      
   .- ١٣٨ ص ٢٠ راجع المبسوط للسرخسي جـ- 1
 . ٢٢٠/٢٢٣ ص ٤ وحاشѧية الدسѧوقي مѧع الѧشرح الكبيѧر جѧ ـ     ١٨٧/١٩٠ المجلѧد الخѧامس ص   –لمدونѧة الكبѧرى   ا:  راجѧع للمالكيѧة   - 2

الطѧرق الحكميѧة لابѧن قѧيم الجوزيѧة           :  وللحنابلѧة    ٢٦٨ ص   ٢ والѧوجيز للغزالѧي جѧ ـ     ٦٠ ص   ١٢روضة الطالبين للنѧووي جѧ ـ    : وللشافعية  
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: ويستدل المجيزون لمشروعية الحالة الأولي ، بما رواه البيهقي عن شريحٍ   

ما قبل الآخر دابةً أنتجها ، فسأله شريح البينة ، أنه اختصم إليه رجلان ، ادعي أحده

أثبت عندك بثمانية من : فقال . فجاءه بثمانية رهط فشهدوا له ، فاستحلفه شريح 

  .-١لو أثبت عندي آذا وآذا شاهداً ،ما قضيت لك حتى تحلف: فقال شريح . الشهود 

نصاب ، أن شريحاً أرتاب في صدق الشهود رغم تجاوزهم ال: ووجه الدلالة   

لأمرٍ حقيقي توسمه ، فوجه اليمين إلي مقيم البينة ، إزالةً للريبة ، وبعثاً لطمأنينة 

الطرق ( وفي . فدلّ ذلك علي جواز التحليف مع البينة الكاملة عند التهمة . القلب 

قال أبو عبيد إنما نري شريحاً أوجب اليمين علي الطالب مع بينته ، ) : (( الحكمــية 

ما هذا : قيل لشريح ... ... ناس مدخولين في معاملتهم ، واحتاط لذلك حين رأي ال

وروي أن علياً ... ... رأيت الناس أحدثوا فأحدثت : الذي أحدثت في القضاء ؟ قال 

استحلف عبد االله بن الحسن مع بينته ، وأنه استحلف رجلاً مع بينته ، فأبي أن 

، وهذا القول ليس ببعيد من قواعد  ) لا أقضي لك بما لا تحلف عليه: ( فقال . يحلف

   . - ٢ ))الشرع ، ولا سيما مــع احتـمــال التهــمة 

وقد استدل المجيزون لمشروعية الحالة الثانية ، بما روي عن سيدنا علي   

 الكاملة ، ترجيحاً لإحدى البينتين  البينةرضي االله عنه أنه آان يري الحلف مع

ه رجلان يختصمان في بغلٍ ، فجاء أحدهما بخمس  أتاه يروي أنإذالمتعارضتين ؛ 

فقال علي آرم االله . رجال فشهدوا أنه أنتجه ، وجاء الآخر بشاهدين شهدا أنه أنتجه 

ل لع: فقال علي آرم االله وجهه . أقض لأآثرهما شهوداً : ما ترون ؟ فقالوا : وجهه 

كم بذلك ، أما الصلح  ، وسأنبئفيها قضاءٌ وصلحٌ: الشاهدين خيرٌ من الخمسة ثم قال 

   .- ٣ وأما القضاء فيحلف أحدهما ويأخذ البغل. فإنه يقسم بينهما علي عدد الشهود 

                                                                                                            
شѧرح النيѧل وشѧفاء    :  وللإباضѧية    ٣٩ ص   ٣الفقيه لابن بابويه ج ـ   ومن لا يحضره     ٢٤ ص   ١الروضة البهية ج ـ :  ، وللإمامية    ١٤٦ص  

   .- ٢٤١ ص ١٠ ومنهج الطالبين وبلاغ الراغبين جـ٧٠٥ ص ٦العليل جـ
   .- رواه البيهقي في السنن الكبرى في آتاب الدعوى والبينات باب من رأي الحلف مع البينة - 1
   . - ١٤٦ الطرق الحكمية لابن قيم الجوزية ص - 2
ما روي عن سيدنا علي رضي االله عنه من الجѧواز أخرجѧه البيهقѧي فѧي الѧسنن الكبѧرى فѧي آتѧاب الѧدعوى والبينѧات بѧاب مѧن رأي              - 3

   .- ١٣٨ ص ٢٠ ، وتفاصيل وقائع تداعي هذين الخصمين في المبسوط للسرخسي جـ-الحلف مع البينة 
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إن سيدنا علي رضي االله عنه ، إنما رأي التحليف ، عند : قال البيهقي   

يعني عند تعارضهما من آل وجه ، وتعذر الترجيح بينهما  . - ١تعارض البينتين 

   .-هما ، فعندئذٍ يصار إلي يمين الترجيح بمزيةٍ زائدةٍ في إحدا

فيحلف أحدهما : (( وينبغي ألا يفهم من قول سيدنا علي آرم االله وجهه   

، أن الخيار للخصمين ، أيهما يحلف ، بل الأمر مفوض إلي )) ويأخذ البغل 

   .-القاضي، يقدر من هو أجدر بالثقة من الخصمين ، فيوجه إليه يمين الترجيح 

 الحنفية والمالكية  في قول والشافعية في الصحيح والحنابلة في أما فقهاء  

 في المشهور ، فقد ذهبوا إلي عدم الإباضيةالمعتمد والإمامية في قول والزيدية و

   .- ٢جواز تحليف اليمين مع البينة الكاملة 

ويتمثل . ويستدل جمهور الفقهاء علي عدم الجواز بالمنقول وبالإجماع   

البينة علي المدعي واليمين علي : ( ث النبي صلي االله عليه وسلم المنقول في حدي

   .- ٣ )من أنكر 

أن النبي صلي االله عليه وسلم ، قد جعل البينة حجة المدعي ، : ووجه الدلالة   

قال . واليمين حجة المدعي عليه ، فلا تكونان حجةً سوياً في جنبة أحدهما 

: ة شاهدين لقوله صلي االله عليه وسلم ولا يستحلف الرجل مع شهاد: (( السرخسي 

، والألف واللام للجنس ، فقد جعل النبي جنس اليمين في ) واليمين علي من أنكر ( 

جانب المدعي عليه ، فلم يبق يمين في جانب المدعي ، ولأن شرع اليمين في جانب 

ا المنكر ، لمعني الإهلاك آما بيّنا ، ولا يتحقق ذلك في جانب المدعي ، ولأنه

مشروعة للحاجة إلي قطع المنازعة ، ولا حاجة إلي ذلك بعد إقامة المدعي البينة ؛ 

والي هذا  . ثباتولأنها مشروعة في جانب المنكر للنفي ، والمدعي محتاج إلي الإ

وآان ... ... ... لا نردّ اليمين ولا نحوّلها عن موضعها : أشار في الأصل ، فقال 

ف المدعي مع شهادة شاهدين ، ويري استحلاف علي رضي االله عنه يري استحلا
                                      

   .-ب من رأي الحلف مع البينة  في آتاب الدعوى والبينات با– رواه البيهقي في السنن الكبرى - 1
 والجѧامع لأحكѧام القѧرآن    ٢٣٠ ص ٧  وللمالكيѧة حاشѧية الخرشѧي جѧ ـ   ١١٨/١٣٨  ص ١٦المبѧسوط للسرخѧسي جѧ ـ  : يѧة  حنف  راجع لل- 2

 والمجمѧوع شѧرح   ٦٠ ص   ١٢ وللشافعية روضة الطѧالبين للنѧووي جѧ ـ       – ١٠٦ الآية   – في تفسير سورة المائدة      ٣٥٥ ص   ٦للقرطبي ج ـ
 والطرق الحكميѧة لابѧن قѧيم الجوزيѧة     ٢٨١/٢٨٦ ص ١٤المغني لابن قدامه ج ـ:  وللحنابلة   ٤٢٥ ص   ١٨ ج ـ– تكملة   –وي  المهذب للنو 

 ١٩٦ ص ٦البحѧѧر الزخѧѧار لابѧѧن المرتѧѧضي جѧѧ ـ   :  ، وللزيديѧѧة ١١١ ص ٤شѧѧرائع الإسѧѧلام للمحقѧѧق الحلѧѧي جѧѧ ـ   :  وللإماميѧѧة ١٤٦ص 
   . - ٢٢٢ ص ٢المدونة الكبرى لأبي غانم الخرساني جـ وآتاب ٧٠٥ ص ٦شرح النيل وشفاء العليل جـ: وللإباضية 

   .- من هذه الدراسة ٤٥٦ سبق تخريجه في ص - 3
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ما روي لي : (  روي حديثاً ، آما روي عنه أنه قال اإذالشاهد واستحلاف الراوي ؛ 

أحد حديثاً عن رسول االله صلي االله عليه وسلم ، إلاّ حلفته غير أبي بكر رضي االله 

أي [ ه في هذا ، ولم نأخذ بقول. عنه ، فإنه حدثني أبو بكر رضي االله عنه ولم أحلفه 

لما ] لم يأخذ فقهاء الأحناف بقول علي رضي االله عنه في تحليف المدعي مع البينة 

فيه من الزيادة علي النص ، ففي النصوص أمر الحكام بالتماس شاهدين من 

المدعي، فاليمين بعد ذلك زيادة علي النص ، وذلك بمنزلة النسخ ثمّ الحق قد ثبت 

بينة سميت بينة ؛ لأن البيان يحصل بها ، ولو ثبت حقه بما أقام من الحجة ، فال

 ثبت بالبينة فهو مثل ذلك أو      اإذبإقرار الخصم لم يجز استحلافه مع ذلك ، ف

   .- ١ ))أقوي 

أما الإجماع علي عدم جواز تحليف المدعي مع البينة الكاملة ، فقد نقله   

  .-٢ اجتمعت الأمة علي خلافهبأن استحلاف المدعي مع الحجة ،قد: السرخسي قائلاً 

والراجح عندي عدم المنع ، وتفويض الأمر إلي القاضي ، فإن توسم أمانة   

الخصم الذي أقام البينة ، وعدالة شهوده وصدقهم من خلال الاستجواب والمراقبة ، 

 أرتاب في اإذأما . فاطمأن قلبه إليهم ، ولم يكن ثمة جرحة في الشهود ، لم يحلّفه 

 يتورع عن – رغم ريبته –صم أو في عدالة شهوده ، وقدّر أن الخصم أمانة الخ

اليمين ، فعندئذٍ يوجه إليه اليمين مع بينته ، وذات الحال عند إقامتهما البينة 

وتساويهما باليد والسبب والأوصاف التابعة ، بحيث لا تكون مزية لإحدى البينتين 

   .-علي الأخرى 

رم االله وجهه يستحلف مع البينة الكاملة ، ولئن آان أمير المؤمنين علي آ  

وهو أقضي الصحابة ، وأآثر أهل الإسلام فراسةً وتوسماً ثم آان ذات الأمر من 

  فيه شهادة الزور ، فامتهن قومٌشريح ، فإن الاستحلاف أولي في زماننا الذي فشا

 اآم أآل أموال الناس بالباطل ، وآخرون بيع الذمم ، جلسوا علي عتبات بعض المح

)    � � � � � � ( ٣ -.   

                                      
   .-  ٢٨١/٢٨٢ ص ١٤ وراجع تعليلاً شبيهاً في المغني لابن قدامه جـ١١٨ ص ١٦ المبسوط للسرخسي جـ- 1
   .- ١٣٩ ص ٢٠ المبسوط للسرخسي جـ- 2
   .- ٧٧ الآية  من سورة آل عمران- 3
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 قد عجزت عن تحصين نفسها ، فانتقلت إليها – السودان –ونأسى أن بلادنا   

 مدهوشين –عدوى الإثرة وشهادة الزور ، من بعض جاراتها ، وآنا قبلُ نقرأ عنها 

 في مؤلفات بعض الثقاة في دولٍ غربية وأخري عربية ، وما آان في حسباننا أن –

وتعزيزاً لوجوه اختيار الرأي بالتحليف ،  . -فات رأي العين في بلادنا نري تلك الآ

 ثباتطرق الإ(  إبراهيم بك في آتابه أحمدنورد هنا بعض ما ساقه الشيخ 

غير أن التلاعب والتزوير آثر من هذه الناحية أيضاً ، ولا : ((  قــال إذ؛ )الشرعية

عالي ، ووجوب المحافظة عليها ، سبيل إلي تدارك الأمر فيه ، لقيام حقوق االله ت

وقد أخبرني بعض أفاضل . ن لا مرجع في ذلك إلاّ إلي يقظة القاضي وفطنته إذو

القضاة ، أن امرأةً ادعت الطلاق علي زوجها ، وأتت ببينةٍ علي دعواها ثلاثاً 

. وعشرين مرة ، وبينتها ترفض في آل مرة ، وقد استغرقت دعواها عدة سنين 

ي محامياً في ذلك الوقت ، فاختارته أخيراً وآيلاً عنها في وآان ذلك القاض

. علمهما آيف يشهدان : المخاصمة مع زوجها ، وأتت إليه بشاهدين ، وقالت له 

   .-١ )) باالله منها وترك توآله عنها إذفدهش واستع

إن صنو هذه الآفة التي انتقلت إلي بلادنا تتطلب حذراً واحتياطاً بالغين ،   

 –غاء نظام تزآية الشهود ، والاستعاضة عنه بنظام تحليف الشهود وفي ظل إل

 ، فيلزم آفالة سلطة تقديرية -وآثير منهم لا يتورع عن الحلف بالأيمان المغلّظة 

أوسع للقاضي ، للتحري والاستقصاء عن حال الخصوم والشهود ، بما يحقق له 

قهم وعدالتهم ، ولم يكن طمأنينة القلب ، فإن اعتراه شيء من الريبة فيهم وفي صد

ثمة مرجح ، لم يبق سوي المصير إلي تحليف من يتوسم جدارته بالثقة وتورعه عن 

ذلك أن نظام استجواب الشهود الذي آان عوناً علي آشف صدق . اليمين الغموس 

 لتكاثر الأقضية – أو أهمل إحسانه سوادهم –الشاهد ، لم يعد يحذقه أغلب القضاة 

                                      
مѧن اللائحѧة الѧشرعية    ) ١٩١( وقد آان آلامه في معرض شرح المادة – ٣٧٦ طرق الإثبات الشرعية للشيخ أحمد إبراهيم بك ص - 1
وآذا إذا قال المѧدعي  . لا شهادة لي ، لا تقبل شهادته بعد ذلك : إذا قال الشاهد    : (( م وآانت تنص علي أنه      ١٩١٠ لسنة   – المصرية   –
ليس لي سѧواهم ، ثѧم أراد الاستѧشهاد بѧشهود آخѧرين ، لا يقبѧل منѧه ، إلاّ         : شهوداً ، أو حضر شهوده وقال       ليس لي شهود ، ثم أحضر       : 

وآان تعليق الشيخ أحمد إبراهيم عѧن هѧذا الاسѧتثناء الأخيѧر ؛ لأن مѧا آѧان متعلقѧاً بحقѧوق االله تعѧالي                       )) . فيما تسمع فيه الشهادة حسبةً ،       
   .-آورة بالمادة ، ويدخل فيها الطلاق ، لتعلقه بحق االله تعالي تسمع الشهادة فيها بعد الأحوال المذ
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فاية عددهم ، ولعجلتهم في النظر والفصل في الأقضية ، رهباً من أمامهم ، ولعدم آ

   .–شبح الإحصائيات التي أهمتهم أآثر من إحسان العدل 

  

  

  المطلب الخامس
  سلطة القاضي التقديرية في أيمان اللعان وتقويمها

  
 ، تمالتشا: مصدر لاعَنَ ، واللعن الإبعاد والطرد ، والتلاعن :        اللعان في اللغة 

   .- ١ بعضاً لعن بعضٌ: وتلاعنا والتعنا 

فقد انقسم الفقهاء في تعريف اللعان إلي فريقين ، وفقاً : وفي الاصطلاح   

شهادات أم أيمان ، وجاءت تعريفات فقهاء آل فريق منهما : لتكييفهم له ، وهل هو 

شهادات ( : شهادات ، وعرّفوه بأنه :  ذهب الحنفية والحنابلة إلي أنه إذمتقاربةً ؛ 

بألفاظ معلومة مؤآدة بالأيمان ، مقرونة باللعن من جانب الزوجة ، وبالغضب من 

   .- ٢) جانب الزوج ، وقائمة مقام حدّ القذف في حقه ، ومقام حدّ الزنا في حقها 

أما جمهور فقهاء المالكية والشافعية والإمامية والزيدية فقد ذهبوا إلي أن   

أيمان : ( والحد الجامع بين تعريفاتهم أن اللعان  . أيمان وليس شهادات: اللعان 

مخصوصة يحلفها الزوج علي زنا زوجته ، أو علي نفي حملها اللازم له ، مؤآداً 

باللعن في خاتمتها ، ثم تحلف الزوجة بنقيضه بأيمان مخصوصة مؤآدةً بالغضب 

   .- ٣ )في خاتمتها 

  

  

  :مشروعية اللعان وأدلتها 

                                      
   .- باب النون فصل اللام – القاموس المحيط للفيروز آبادي - 1
شѧرح منتهѧي   :  وراجѧع للحنابلѧة   ١١١ ص ٤ جѧ ـ– مطبوع مع شرح فتح القѧدير  – راجع للحنفية شرح العناية علي الهداية للبابرتي - 2

   . - ٢٠٦ ص ٣ للبهوتي جـ–الإرادات 
من لا يحضره الفقيѧه  :  وللإمامية ٤ ص ١١الحاوي الكبير للماوردي جـ:  وللشافعية ٧١ ص ٥حاشية الخرشي جـ:  راجع للمالكية - 3

   .- ٤١١ ص ٤البحر الزخار لابن المرتضي جـ:  وللزيدية ٣٤٧ ص ٣لابن بابويه جـ
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   :-اب والسنة النبوية اللعان مشروع بالكت
   ه ے ے ۓ ۓ ڭ ڭ ڭ ڭ ۇ ۇ ۆ ۆ ۈۈ ٷ ۋ ۋ: (( قال تعالي –ففي القرآن الكريم   

 )) � ی ی ي ي � � � �.  � � � �� � � � � � � �. � �ۅ ۉ ۉ ې ې ې ې    . 
١-.   

 ، عند ثباتلقد أبانت هذه الآيات الكريمة ، ما يتحمله الزوج من عبء الإ  

 يجب عليه التلاعن إذن غير بينةٍ شرعيةٍ من أربعة شهداء ؛ قيامه بقذف زوجته م

 علي اختلاف الفقهاء الدائر بين الحدّ -بالوجه الشرعي المذآور ، وإلاّ فالعقاب ، 

 ، فإن حلف الزوج أيمان اللعان ، آان عليها أن تدرأ عن نفسها العذاب -والحبس 

 لرأي جمهور فقهاء المالكية بالتلاعن أيضاً ، فإن نكلت وجب عقابها بالحدّ وفقاً

والشافعية والحنابلة والظاهرية والإمامية ، أو بالحبس وفقاً لرأي الحنفية والإمام 

   .-٢ في رواية وبعض الشافعية والزيدية وابن رشد من المالكية أحمد

ي عليه وجوباً قوقبل نزول آيات اللعان آان حكم قذف الزوج لزوجته ، يل  

 ڳ ڑ ڑ ک ک ک ک گ گ گ گ ڳ ڳ: ((بعة شهداء ، لقوله تعالي  مدعاه بأرإثباتعبء 

 بأربعة شهداء ثباتوقد جاءت آيات اللعان تخفيفاً من عبء الإ. ٣ ))ڳ ڱ ڱڱ ڱ ں ں 

، ) عويمر العجلاني ( أو ) هلال بن أمية ( ، وطبقت بأثر رجعي علي نازلة 

  .باعتباره التشريع الأصلح للمتهم

عن ابن شهاب أن سهل بن سعد الساعدى  (( :وفي السنة النبوية يروي   

أرأيت : أن عويمر العجلاني جاء إلي عاصم بن عديٍّ الأنصاري ، فقال له : أخبره 

يا عاصم ، لو أن رجلاً وجد مع امرأته رجلاً ، أيقتله فتقتلونه أم آيف يفعل ؟ فسل 

 رسول فسأل عاصم عن ذلك. لي يا عاصم عن ذلك رسول االله صلي االله عليه وسلم 

االله صلي االله عليه وسلم ، فكره رسول االله صلي االله عليه وسلم المسائل وعابها ، 

                                      
   .- ٩-٦ الآيات من – سورة النور - 1
 ٧ ص ١١ والحاوي الكبير للماوردي جـ٤٥٨ ص ٢ وحاشية الدسوقي جـ١١٥ ص ٤الكمال بن الهمام جـ/ لقدير  راجع شرح فتح ا- 2

 وبدايѧѧة ٤١١ ص ٤ والبحѧѧر الزخѧѧار لابѧѧن المرتѧѧضي جѧѧ ـ١٤٣ ص ١٠ والمحلѧѧي لابѧѧن حѧѧزم جѧѧ ـ١٢٢ ص ١١والمغنѧѧي لابѧѧن قدامѧѧه جѧѧ ـ
:      م إيجѧاب حѧد الѧرجم بѧالنكول عѧن أيمѧان اللعѧان مѧا نѧصه           وقѧال ابѧن رشѧد مرجحѧا رأي الحنفيѧة بعѧد      ١٢٠ ص ٢المجتهد لابن رشѧد جѧ ـ    

فقاعدة الدماء مبناها في الشرع علي أنها لا تراق إلاّ بالبينة العادلة أو بالاعتراف فأبو حنيفة في هذه المسألة أولي بالصواب إن شاء           (( 
  .  نفس المرجع والموضع –)) االله 

   .- ٤ سورة النور الآية - 3
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فلما رجع . حتى آَبُرَ علي عاصم ما سمع من رسول االله صلي االله عليه وسلم 

 قال لك رسول االله صلي االله اإذيا عاصم م: عاصم إلي أهله ، جاء عويمر فقال 

لم تأتني بخير ، قد آره رسول االله صلي االله عليه : عليه وسلم ؟ فقال عاصم لعويمر 

. واالله لا أنتهي حتى أسأله عنها : فقال عويمر . المسألة التي سألته عنها : وسلم 

يا : فقال . فأقبل عويمر حتى أتي رسول االله صلي االله عليه وسلم وسط الناس 

ه ؟ أم آيف يفعل ، رسول االله ، أرأيت رجلاً وجد مع امرأته رجلاً ، أيقتله فتقتلون

هب فَائْت إذلقد نزلَ فيك وفي صاحبتك ، ف: ( فقال رسول االله صلي االله عليه وسلم 

فتلاعنا ، وأنا مع الناس ، عند رسول االله صلي االله عليه وسلم ،  : قال سهلٌ) . بها 

ل فطلّقها ثلاثاً ، قب. آذبت عليها يا رسول االله إن أمسكتها :( فلما فَرَغَا قال عويمر

فكانت سنة (  :قال ابن شهاب . إن يأمره رسول االله صلي االله عليه وسلم 

   .-١ )المتلاعنين

أن هلال بن أمية قذف امرأته عند النبي صلي االله : (( وروي عن ابن عباس   

البينة أو حدّ : ( فقال النبي صلي االله عليه وسلم . اء معليه وسلم ، بشريك بن سح

 رأي أحدنا علي امرأته رجلاً ، ينطلق يلتمس اإذ:  االله ، فقال يا رسول) في ظهرك 

، )  في ظهرك البينة وإلاّ حدٌُّ : ( سلم يقول فجعل النبي صلي االله عليه و! البينة ؟ 

. والذي بعثك بالحق إني لصادق ، ولينزلن االله ما يبرئ ظهري من الحدّ: فقال هلال 

إن آان من ( ، فقرأ حتى بلغ ) م والذين يرمون أزواجه( فنزل جبريل وأُنزل عليه 

 سلم ، فأرسل إليهما ، فجاء هلالٌ، فانصرف النبي صلي االله عليه و) الصادقين 

ب ، فهل منكما ذااالله يعلم أن أحدآما آ: ( فشهد ، والنبي صلي االله عليه وسلم يقول 

،  جبةٌ إنها مو:  ، وقفوها فقالوا ، ثم قامت فشهدت ، فلما آانت عند الخامسة)تائب ؟ 

 ) لا أفضح قومي سائر اليوم: ( فتلكأت ونكصت حتى ظننا أنها ترجع ، ثم قالت 

أنظروها فإن جاءت به أآحل العينين : ( فقال النبي صلي االله عليه وسلم . فمضت 

                                      
الخ وفي آتاب الحدود باب مѧن أظهѧر الفاحѧشة ورواه    ... خاري في صحيحه في آتاب الطلاق باب من أجاز طلاق الثلاث  رواه الب- 1

مسلم في صحيحه في آتاب اللعان وأبو داؤد في سننه في آتاب الطلاق باب في اللعان والنسائي فѧي سѧننه فѧي آتѧاب الطѧلاق بѧاب بѧدء                         
ح باب اللعان والإمام مالك في الموطأ في آتاب الطلاق بѧاب مѧا جѧاء فѧي اللعѧان والإمѧام أحمѧد        اللعان والدارمي في سننه في آتاب النكا     

   .- ٣٣٧ /٣٣١ ص ٥ابن حنبل مسنده جـ
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، فجاءت به آذلك ، فقال ) اء مسابغ الإليتين ، خَدَلّج الساقين ، فهو لشريك بن سح

  .-١))-)لولا ما مضي من آتاب االله لكان لي ولها شأن : ( النبي صلي االله عليه وسلم

وقد اختلف المفسرون وفقهاء المذاهب الإسلامية ، فيمن نزلت بشأنه آية   

 قصة  فينزلت: قال الإمام النووي . اللعان ، هو هلال بن أمية أم عويمر العجلاني 

د أنزل االله فيك وفي ق: ( عويمر العجلاني بدلالة قوله صلي االله عليه وسلم لعويمر 

نزلت في قصة هلال بن أمية ، لما روي عن : ، وقال الجمهور ) صاحبتك قرآناً 

اء ، وآان أخا البراء بن مأن هلال بن أمية قذف امرأته بشريك بن سح: ( أنس 

ونحسب أن  . -٢ )الحديث ... مالك لأمه ، وآان أول رجل لاعن في الإسلام 

ل بن أمية ، ونزول الآية بشانها أآثر ، ففيها قول النبي الدلائل علي أسبقية قصة هلا

، وفيه إشارة الأسبقية ، وهناك ) البينة وإلاّ فحدّ في ظهرك ( صلي االله عليه وسلم 

والذي بعثك بالحق إني لصادق ولينزلن االله ما يبرئ ظهري من الحد، : ( قول هلال 

وقد ساق الشوآاني في  . -... ) والذين يرمون أزواجهم ( فنزل جبريل وأُنزل عليه 

وقال ابن : (( ، عن ابن الصباغ ، توفيقاً نحسبه أَوْلَي ، حيث ذآر ) نيل الأوطار ( 

قصة هلال بن أمية نزلت فيها الآية ، وأما قوله صلي االله عليه : الصباغ في الشامل 

قصة ، فمعناه ما نزل في )) إن االله قد أنزل فيك وفي صاحبتك : (( وسلم لعويمر 

أما الحافظ ابن حجر العسقلاني ،  . –٣ ))هلال ، لأن ذلك حكم عام لجميع الناس 

وقد قدمت اختلاف أهل : ((  قــال إذفقد عدل عن توفيق آــان يراه إلـــي آخر ؛ 

العلم في الراجح من ذلك ، وبيّنت آيفية الجمع بينهما في تفسير سورة النور ، بأن 

أل عويمر ، فنزلت في شأنهما معاً ، وظهر لي الآن يكون هلال سأل أولاً ، ثم س

احتمال أن يكون عاصم سأل قبل النزول ، ثم جاء هلال بعده ، فنزلت عند سؤاله ، 

، ) إن الذي سألتك عنه قد ابتليت به : ( فجاء عويمر في المرة الثانية التي قال فيها 

                                      
 حديث هلال بن أمية روي بطرق مختلفة ففي صحيح البخاري في آتاب الشهادات باب إذا ادعي أو قذف يلѧتمس البينѧة وفѧي آتѧاب     - 1

بالتلاعن وفي آتاب الطلاق باب قول الإمام اللهم بيّن ، وفي صحيح مسلم في آتاب الطلاق باب اللعان ، وفѧي               التفسير باب يبدأ الرجل     
   .-سنن أبي داؤد في آتاب الطلاق باب اللعان ورواه النسائي وابن ماجه في سننهما في آتب الطلاق أبواب اللعان 

   .- قذف الرجل زوجته برجلٍ بعينه  رواه النسائي في سننه في آتاب الطلاق باب اللعان في- 2
   .- ٦٦٠ ص ٦ نيل الأوطار للشوآاني جـ- 3
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م بأنها نزلت فيه ، فوجد الآية نزلت في شأن هلال ، فأعلمه صلي االله عليه وسل

   .-١ ...))لأن ذلك لا يختص بهلال يعني أنها نزلت في آل من وقع له ذلك ؛

وصفوة القول أن الحديثين يدلان علي المشروعية ، وعلي سبب نزول آيات   

   .-اللعان ، ونسلم بصحتهما وبصحة السببين واالله تعالي أعلم بالصواب 

  -:صيغة اللعان وتكييفه 
فقهاء في صيغة اللعان ، لورودها في القرآن العظيم ، فهي أربع يكاد يتفق ال  

 من الصادقين فيما رماها به من الزنا أو نفي الولد – أي الزوج –شهادات باالله إنه 

 وفي الخامسة أن لعنة االله عليه – ويشير إلي الزوجة ، أو إلي حملها حسب الحال –

 من الزنا ، أو نفي الولد ، –ر إليها  ويشي– فيما رمي به زوجته الكاذبينإن آان من 

 فيما رماها به من الزنا أو نفي الكاذبينثم تشهد الزوجة أربع شهادات باالله إنه لمن 

أن غضب االله عليها إن آان من الصادقين فيما رماها به من : الحمل ، والخامسة 

   .-الزنا أو نفي الولد 

 ، عند - ٢ التصريح بالرؤية  يوجبونإذويختلف الحال لدي فقهاء المالكية ؛   

أشهد باالله إني رأيتها تزني وإني من الصادقين : (  الزوج  يقولالقذف بالزنا ، بأن

 الكاذبينفيما رميتها به من رؤية زناها وفي الخامسة أن لعنة االله عليه إن آان من 

ثم تلاعن الزوجة بنقيض ملاعنة الزوج بالنحو ) فيما رماها به من رؤية زناها 

 دليلاً للمالكية فيما – في حدود ما اطلعت عليه –ورغم إني لم أجد  . -لآنف ا

اشترطوه من التصريح بالرؤية ، إلاّ أنني لا أخفي الميل إليه ؛ لما فيه من التشديد 

بزيادة شرط أدعي إلي نفي التكاثر بالتلاعن ، وأصون للعرض ؛ لأنه يحبب إلي 

وقد أخذ قانون الأحوال الشخصية  . -أحب الستر وهو أولي ، والفراق مع الستر 

 نصت إذ ، برأي المالكية في اشتراط التصريح بالرؤية ؛ -م ١٩٩١للمسلمين لسنة 

يكون الزوج ... ... ... يشترط لصحة اللعان أن : (( علي أنه ) هـ/٢٠٠(المادة 

  .-)) د  بصيراً مدعياً مشاهدة زناها ، علي أنه يجوز للأعمى اللعان بنفي الولالقاذف

                                      
   .- ٥١٥ ص ٩ فتح البارئ بشرح صحيح البخاري للحافظ ابن حجر العسقلاني جـ- 1
   .-)  بنفس الصفحة – مع حاشية الدسوقي – والشرح الكبير للشيخ الدردير ٤٥٧ ص ٢الدسوقي جـ(  راجع حاشية - 2
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وينبغي التنبه دائماً إلي مثل دقائق هذه الشرائط ومرجعياتها الفقهية ، والي   

الفوارق بين اللعان بسبب الرمي بالزنا وبين اللعان لنفي الحمل أو الولد ، بل وبين 

الفوارق بين دعاوى التطليق بسبب اللعان وبين دعاوى الحدود ، من حيث آيفيات 

 ، وفوارقه بين المسائل ثباتن حيث أثر خصائص الإالإجراء في آل نوعٍ ، وم

المدنية والمسائل الجنائية ، فتلك وغيرها أبواب مشرعة ، تتسع فيها سلطة القاضي 

   .-ن االله إذالتقديرية علي نحو ما سنراه ب

، قد التزموا بحقيقة ) شهادات ( أما بشان تكييف اللعان ، فإن الذين قالوا بأنه   

فقد ) : أيمان ( بعدد نصاب الشهادة في الزنا ، والذين قالوا بأنه اللفظ ، ولمجيئه 

صرفوا اللفظ عن حقيقة ظاهره ، لوجود قرائن صارفة عنها ، فالعرب يطلقون لفظ 

عند أداء الشهادة أمام القضاء ، وآذا ) أشهد ( الشهادة ويريدون اليمين ، ومنه لفظ 

ه قد ورد نص خاص ، في معني فهو عادتهم في سائر آلامهم وأشعارهم ، ثم إن

 روي عن النبي صلي االله عليه وسلم أنه قال في إذاللعان يصرفه إلي الأيمان ؛ 

 شبيهاً بشريك بن –زوجة هلال بن أمية ، حين جاءت بولدها علي النعت المكروه 

 ، فسمي صلي االله -١ )) ما مضي من الأيمان لكان لي ولها شأن  لالو: (( اء مسح

 ؛ لأن - أي الشهادة –بل لا يتسق حمل اللفظ علي الحقيقة . للعان يميناً عليه وسلم ا

 بالشهادة في الشريعة الإسلامية عدم جواز الشهادة للنفس ، فهي ثباتمن أصول الإ

   .-مردودة غير مقبولة ، بينما اليمين للنفس مقبولة 

 ينطويان عن إن تكييف اللعان جلياً ، وتبيّن مرجعيته الفقهية في تشريعاتنا ،  

ه ، وعند لزوم إجراءاتأهمية بالغة ، في ممارسة القاضي لسلطته التقديرية ، خلال 

استقصاء دقائق تفصيلاته ، التي أغفلها القانون ، أو نص عليها بإجمال أو إبهام ، 

   .-وعند تقويم حجيته 

 عليَّ تبيان الراجح عندي بأدلته مع تناول الأهمية هي التي تحتمتلك   

 التشريعات السودانية ذات الصلة باللعان ، مع العناية بتحرير مرجعياتها ، نصوص

ي منه الأداء القضائي ، حيث وجد القضاة أنفسهم إذوبيان ما اآتنفها من اضطرابٍ ت

                                      
   .-أيو داؤد في سننه في آتاب الطلاق باب اللعان  رواه  - 1
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في مفترقٍ طرقٍ ، لا يدرون أي السبل فيها المنجاة ، وهم يمارسون سلطاتهم 

من مذاهب فقهيةٍ شتي ، جعلت بعض التقديرية في خضم موادٍ تشريعيةٍ ملفقةٍ 

تشريعاتنا أشبه بجلباب الصوفية المرّقع بكل ألوان الطيف ، علماً بأن جلباب 

=  يعرج من يتلبس معانيه إلي آفاق آشف الحجب إذالصوفية ليس عديم الجدوى ، 

، ولا أحسب أن ظن المشرع السوداني قد تجاوز ظن العروج = أو هكذا يظنون 

  . -بقدرٍ نقيرٍ 

إن الراجح عندي هو أن اللعان من قبيل الأيمان المخصوصة ، لما أسلفت   

بيانه من اتساق هذا التكييف مع أصول التقاضي في الشريعة الإسلامية ، ولأن 

الأيمان تحتمل التكرار تغليظاً ، بل ومن غير تغليظ ، بينما الشهادة لا تفتقر إلي 

، يلزم منه جعل ما علي ) شهادات ( التكرار ، فضلاً عن إن القول بأن اللعان 

، وحيث تساوت -١)گ گ گ گ ڳ ڳ(المرأة ضعف ما علي الرجل ، إعمالاً لقاعدة 

 علي أن اللعان  في آية اللعان ، فذلك دليلٌ– الزوجة مع الزوج –المرأة مع الرجل 

  ، ونأخذ بتسليم بقول النبي صلي االله عليه وسلم-وليس من قبيل الشهادة ) أيمان ( 

لولا ما : (( اءمفي زوجة هلال بن أمية حين جاءت بولدها شبيهاً بشريك بن سح

فقد أسماه النبي صلي االله عليه وسلم  . - ٢)) مضي من الأيمان لكان لي ولها شأن 

   .-يميناً 

هذا التكييف له أثر جوهري في دراستنا ، حيث يتعذر علي القاضي ممارسة   

نة التكييف الجلي ودرك المرجعية الفقهية لنصوص سلطته التقديرية ؛ من غير استبا

التشريع ، فالتكييف ودرك المرجعية هما مشاعل سبل التفسير ، تفصيلاً للمجمل 

وتأويلاً للمبهم ، وسداً للنقص من موارد المرجعية الفقهية ، بل وتبيّناً لضوابط تقويم 

 بدونهما –يتعذر علي القاضي الدليل ، بلوغاً إلي قيمته التدليلية ، وقبل ذلك آله فإنه 

 اللعان في مختلف الأقضية ، سواء إجراءات تبين ما ينبغي إتباعه مما يندب في –

في دعوى الطلاق بسبب اللعان ، أو في دعوى نفي الحمل أو الولد ، أو في دعوى 

   .-الزنا 
                                      

   .- ٢٨٢ الآية  من سورة البقرة- 1
   .- ١٣ ص ١١ من هذه الدراسة وراجع تعليل الماوردي في الحاوي الكبير جـ٥١٣ سبق تخريجه في صفحة - 2
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م ، رأي ١٩٩١لقد اختار قانون الأحوال الشخصية السوداني للمسلمين لسنة   

 جرياً علي عادته في الأغلب ، في الأخذ بالراجح من – والحنابلة – الحنفية فقهاء

اللعان شهادات : (( منه علي أن ) ١٩٩( نصت المادة إذالمذهب الحنفي ؛ 

مخصوصة مؤآدة بالأيمان ، تجري بين الزوجين ، أمام القاضي مختومة باللعن من 

   .-)) جهة الزوج ، وبالغضب من جهة الزوجة 

 ولا ضير أن يري المشرع –ة هذه المادة هو المذهب الحنفي مرجعي  

 ، غير أنه ليس من الحكمة عدم اتساق بقية مواد -المصلحة في اختيار هذا التكييف 

بما لا ) وحدة المرجعية الفقهية ( اللعان مع هذا الاختيار ، فالضرورة تقتضي 

ن جاءت بعدها المادة أونأسى . يحدث تضارباً في أحكام القضاء وتنافراً بينها 

... ... يشترط لصحة اللعان أن : (( من ذات القانون ، ونصت علي أنه ) هـ/٢٠٠(

 بصيراً مدعياً مشاهدة زناها ، علي أنه يجوز للأعمى القاذفيكون الزوج / هـ... 

وهذه الفقرة مأخوذة من المذهب المالكي ، فالمالكية وحدهم )) . اللعان بنفي الولد 

 ، وهذا الإخلال بوحدة - آما بيّنا من قبل –لصحة اللعان ) رؤية الزنا ( يشترطون 

المرجعية الفقهية من شأنه الإضرار بالأداء القضائي ، فالفارق بعيد بين القائلين بأن 

 جراءات، ويمتد الفارق من الإ) أيمان ( وبين القائلين بأن اللعان ) شهادات ( اللعان 

، فمن غير ) وحدة المرجعية الفقهية (  ، وآان الأولى -ثر المندوبة إلي التقويم ثم الأ

التوحيد ، قد يضل القاضي ويشقي ، فتتضارب الأحكام ، فذا يتبع في التفسير وسدّ 

النقص والتقويم مذهب الحنفية ، وذاك يتبع مذهب المالكية ، وآلاهما يحسب أنه 

  .-مسألة الاجتهادية يحسن صنعاً ، رغم أنهما علي طرفي نقيض في أغلب جوانب ال

 – منه –أ /١٤٦م ، وقد جاءت المادة ١٩٩١وهناك القانون الجنائي لسنة   

بالإعدام / أ: من يرتكب جريمة الزنا يعاقب : (( بعقوبة جريمة الزنا ، ونصها 

وهذه  )) . - آان غير محصن اإذبالجلد مائة جلدة / ب . - آان محصناً اإذرجماً 

 المالكي الذي يوجب الحد عند النكول عن أيمان اللعان ، المادة مأخوذة من المذهب

، ) شهادات ( وآان الأولى استمداد حكمها من مذهب الحنفية الذي يعتبر اللعان 

د من /٦٢فالحدود لا تثبت بالأيمان أو بالنكول عنها ، ونعجب لما قررته المادة 
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الزنا بأيٍ من تثبت جريمة : (( م ونصها ١٩٩٤ السوداني لسنة ثباتقانون الإ

نكول الزوجة من اللعان ، بعد حلف زوجها يمين / د: ... ... ... الطرق الآتية وهي 

 وهو التكييف –فهذه المادة خرجت بتكييف اللعان من آونها شهادات  . -)) اللعان 

، وفي ) أيمان ( الآنفة الذآر ، إلي تكييف اللعان بأنه ) ١٩٩(المأخوذ به في المادة 

قد اعتدت بالنكول وأوجبت به ) د/٦٢(في المرجعية ، ثم إن هذه المادة ذلك تناقض 

الحدّ ، والمالكية لا يعتدون بالنكول في أقضية الأموال ، فأولي عدم الاعتداد به في 

ابن (  ، ولنا خير غناء فيما قاله فخر الأندلس - وبالأخص في حدّ الرجم –الحدود 

 عند النكول عن أيمان – تعزيراً –لحبس  اإيجابمرجحاً رأي الحنفية في ) رشد 

اللعان ، وقد خالف ابن رشد في ذلك رأي أشياخه المالكية الذين يوجبون حد الزنا 

والحق أن الالتعان يمين مخصوصة ، فوجب : (( بالنكول عن أيمان اللعان ، فقال 

وقد نص علي المرأة أن اليمين يدرأ عنها العذاب . أن يكون لها حكم مخصوص 

ما هو العذاب الذي يندرئ عنها باليمين ؟ وللاشتراك في اسم العذاب : لكلام في فا

:  والجمهور أحمدفقال الشافعي ومالك و.  نكلت اإذاختلفوا أيضاً في الواجب عليها 

إنها تحدّ وحدّها الرجم إن آان دخل بها ، ووجدت فيها شروط الإحصان ، وإن لم 

.  نكلت وجب عليها الحبس حتى تلاعن اإذ: يفة وقال أبو حن. يكن دخل بها فالجلد 

: لا يحلّ دم امرئ مسلم إلاّ بإحدى ثلاث : (( وحجته قوله عليه الصلاة والسلام 

وأيضاً فإن سفك )) زني بعد إحصان ، أو آفر بعد إيمان ، أو قتل نفسٍ بغير نفس 

يوجبون غرم  آان آثير من الفقهاء لا اإذالدم بالنكول حكم تردّه الأصول ، فإنه 

فقاعدة : وبالجملة  .-المال بالنكول ، فكان بالحرى أن لا يجب بذلك سفك الدماء 

الدماء مبناها في الشرع علي أنها لا تراق إلا بالبينة العادلة أو بالاعتراف ، ومن 

الواجب ألا تخصص هذه القاعدة بالاسم المشترك ، فأبو حنيفة في هذه المسألة أولي 

 يبقوة أب) البرهان ( االله ، وقد اعترف أبو المعالي في آتابه بالصواب إن شاء 

   .- ١ ))حنيفة في هذه المسألة وهو شافعي 

                                      
   .- ١٢٠ ص ٢ لابن رشد جـ– بداية المجتهد ونهاية المقتصد - 1
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التي تتسق مع ) وحدة المرجعية ( ألم يكن جديراً بالمشرع السوداني التزام   

 ألفينا من اإذ في آل ما يتعلق باللعان ؟ و– الآنفة الذآر –) ١٩٩(اختياره في المادة 

:  لنا قائلاً بأن ما اختاره المشرع من التلفيق من شأنه إثراء التشريع ، قلنا لهيتصدى

 أن يلتزم باصول – في ظل التلفيق الذي أختاره –ألم يكن جديراً بالمشرع 

المحاآمات الجنائية في الشريعة الإسلامية وفي التشريعات الوضعية المعاصرة ، 

 بصياغة تشريع لا – الشك لصالح المتهم  أو تفسير–وذلك باختيار ما يدرأ الحدود 

 ؟ يا ثباتيوجب الحدود بالنكول الذي لا تنفك عنه الشبهة ، وهو أضعف أدلة الإ

 فنعذره ؟ أم قانوني لا يمت إلي الشريعة من يكتب تشريعات بلادي ؟ أميٌ : تري

بصلة ، فنعتب علي من ولاه ؟ أم شرعي لا يدرك من علوم الشريعة ســوي 

   فنستعيذ باالله ممـا نحن فيه من البلاء ؟قشورها ،

لقد بذلت الوسع في تبيان بعض السبل التي ينبغي للقاضي إتباعها ، وهي   

مواضع سلطات تقديرية ، نتلمسها علي ضوء التكييف والمرجعية الملائمين ، من 

بين ثنايا الاضطراب التشريعي الذي ألمعنا إليه ، حيث قدمت إليّ إحدى الأقضية 

، وآان ) حدّ زنا المحصن ( كوم فيها بأحكام نهائية ، بالإعدام رجماً بالحجارة المح

 ونورد فيما يلي بعض أسباب ما –الحكم مؤسساً علي النكول عن أيمان اللعان 

/ إعدام / غ إ / قضية رقم م ع ... ... ) ( خميسة بنت / محاآمة : ( قضينا به في 

بما ... ... عمر / تتمثل في تقدم المشتكي آانت وقائع الدعوى  : - ١  )٢٠٠٦ /٦٠

قد حملت سفاحاً ، بعد أن ترآها لدي أهلها ... ... خميسة / مفاده أن زوجته المتهمة 

م ، وعند عودته منها ٢٠٠٥وسافر إلي الخرطوم ، في مأمورية في شهر يناير سنة 

اً منذ م وجدها حامل في شهرها السادس ، وبأنه لم يتصل بها جنسي١٦/٥/٢٠٠٥في 

م ، وبأن هذا الحمل من رجلٍ أجنبي عنها ، وبأخذ أقوال المتهمة ١٠/٩/٢٠٠٤

م ، وبأنها ولدت ٢٠٠٥ذآرت بأن الشاآي زوجها وقد اتصل بها جنسياً في ديسمبر 

م وبأن الحمل من زوجها المشتكي الذي تقدم بتلك الشكوى ٢١/١٠/٢٠٠٥منه في 

 هذا الاتهام عند ولادة مثلل قد اتهمها بللمكايدة إثر خلافات زوجية ، وبأنه من قب

                                      
   .- ١٠٨ام القضائية السودانية ص مجلة الأحك) م ٢٠٠٧ ( - 1
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وبعد إجراء . طفلها الأول الذي استقر في بطنها تسعة أشهر وخمسة عشر يوماً 

التحقيقات التي رأتها وجهت محكمة الموضوع أيمان اللعان إلي طرفي الدعوى ، 

فحلفها الزوج آما استحلف ، ونكلت عنها الزوجة ، معللةً نكولها بأن زوجها 

كي يرميها بنفي الحمل في آل مرةٍ ، فأصدرت محكمة الموضوع حكمها بإدانة المشت

من ) أ/١٤٦/١(المتهمة المذآورة بجريمة زنا المحصن الحدية بموجب المادة 

. - م ، وقضت بمعاقبتها بالإعدام رجماً حتى الموت حدّاً ١٩٩١القانون الجنائي لسنة 

   فأصدرت حكمها في... ... اف فتقدمت المحكوم عليها طاعنة لدي محكمة استئن

م بتأييد الحكم الصادر من محكمة الموضوع ، وبرفع الأوراق إلي ٢٠٠٦/ ٣/ ٢

من قانون ) ١٨١( للنظر وفقاً لأحكام المادة – دائرة التأييد الجنائية –المحكمة العليا 

 ، ومن ثم أصدرت المحكمة العليا حكمها ، -م ١٩٩١ الجنائية لسنة جراءاتالإ

   -:في أسباب الحكم ما نصه وجاء 

 ، أن هناك حمل - الزوج المشتكي والزوجة المتهمة –الثابت بإقرار الطرفين (( ... 

قد حدث للمتهمة في ظل فراش زوجيةٍ صحيحة ، وبأن تاريخ افتراقهما عن 

م حسب قوله ، وفي ٢٨/١٢/٢٠٠٤بعضهما بسبب سفر الزوج المشتكي آان في 

لأيٍ من القولين بأية بينة يعتد بها ، يس ثمة تدليلٍ م حسب قولها ، ول٢/١/٢٠٠٥

م حسب أحد قوليه ، وفي شهر ١٠/٩/٢٠٠٤وآان آخر اتصال جنسي بينهما في 

م حسب قوله الثاني ، حيث تضاربت أقواله في هذا الشأن ، ووفقاً ٢٠٠٤أآتوبر 

م والثابت أن التقرير ٢٨/١٢/٢٠٠٤لقولها فإن آخر اتصال جنسي بينهما آان في 

، قد أثبت وجود الحمل ، غير أنه ذآر عدم ) ) ١(تند اتهام رقم مس ( –الطبي 

إمكانية تحديد عمر الجنين ، إلاّ عن طريق الموجات فوق الصوتية ، والثابت أن 

الزوج المشتكي قد سافر إلي الخرطوم في تاريخ افتراقهما ، وعاد منها في 

م ، وفي ظل هذه ١٦/٧/٢٠٠٥م وفقاً لإقراراته ، وقد تقدم بشكواه في ١٦/٥/٢٠٠٥

 –هل صادفت محكمة الموضوع الصواب : الوقائع الثابتة نطرح السؤال الجوهري 

ير توجيه أيمان اللعان إلي ر فيما خلصتا إليه من تق–ومن بعدها محكمة الاستئناف 
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 ؟ وهل توجه أيمان اللعان عند - المشتكي والمتهمة –طرفي هذه الدعوى الجنائية 

  د ؟ أم إن توجيه تلك الأيمان مشروط بشرائط يلزم توفرها؟نفي الحمل من غير قيو

 – أيمان اللعان عند نفي الحمل ليس أمراً خلواً من آل قيد إيجابونجيب بأن   

 بل هناك قيود –علي نحو ما حسبته محكمة الموضوع وبعدها محكمة الاستئناف 

 ، وتتصل عديدة تحتف بالملاعنة ، بحيث لا وجه للمصير إليها من غير توفرها

بعض تلك القيود بالوقت وبعضها بحال الزوجين من جهة الأهلية ثم من جهة 

 الملاعنة أمام إجراءاتالوطء، وبعضها بالصيغة ، وبعضها بدور القاضي خلال 

   .-المحكمة ، وبعضها شرائط عامة تفتقر إليها الملاعنة 

 –لاستئناف  ومن بعدها محكمة ا–وقد أثار منا الدهشة أن محكمة الموضوع   

قد اختزلتا آل تلك القيود ، بما أخلّ بمعني الاستقصاء القضائي أيّما إخلال ، حيث 

إنهما قد تسورتا من فوق تلك القيود إلي تقرير الملاعنة بعجلة لا تتناسب مع حكم 

  .-قضائي بالغ الخطورة ، توصلتا فيه إلي تقرير عقوبة الإعدام رجماً بالحجارة حدّاً 

ها التي أتبعتها المحاآم الأدنى ، إجراءاتظل وقائع هذه الدعوى الجنائية و       وفي 

نناقش القيود الآنفة الذآر ، التي يلزم توفرها لتقرير الملاعنة ، عند نفي الحمل ، 

   .-حتى نستبين مدي إخلال المحاآم الأدنى بمعني الاستقصاء القضائي 

الملاعنة بسبب نفي الحمل ، فقد ن القيد المتعلق بالوقت والذي تسوغ فيه أفبش  

ذهب جمهور الفقهاء إلي عدم جواز نفي الحمل الذي هو موجب ولازم الملاعنة في 

 آان الزوج قد سكت بعد ظهور حمل زوجته وعلمه به ؛ اإذهذه الدعوى وأمثالها ، 

. لأن علم الزوج بالحمل وسكوته ، يعدّ إقراراً ضمنياً به ، فلا يجوز له نفيه بعدئذٍ 

ويلزم من عدم جواز نفي الحمل عدم جواز المصير إلي الملاعنة ، جاء في         

 ظهر بامرأته حمل فترك أن ينفيه ، لم اإذ: (( ما نصه ) الجامع لأحكام القرآن ( 

لأن سكوته بعد العلم به ، يعد رضاءً به ، آما لـــو ... ... يكن له نفيه بعد سكوته 

 للقرطبي –راجع الجامع لأحكام القرآن  . ( -)) يقــبل منــه أقــر به ثم ينفيه فإنه لا 



 ٥١٨

 ، - ١) في تفسير آيات الملاعنة من سورة النور ١٩٠ صفحة – المجلد السادس –

وبشأن بيان المدة التي لا يقبل بعدها النفي ، بعد سكوته فيها ، جاء بذات المرجع ما 

 أن يكون ريحاً ينفش أو رجوت:  أخر ذلك إلي أن وضعت ، وقال اإذو: (( نصه 

 تجاوزها لم يكن له اإذتسقط فأستريح من القذف ، فهل لنفيه بعد وضعه مــدة مــا ، ف

 لم يكن له عذر في سكوته حتى مضت اإذذلك ؟ فقد اختلف في ذلك ، فنحن نقول 

متي : وقال أيضاً . ثلاثة أيام ، فهو راضٍ به ، ليس له نفيه ، وبهذا قال الشافعي 

نفيه علي ما جرت به العادة من تمكنه من الحاآم فلم يفعل ، لم يكن له نفيه أمكنه 

يعتبر فيه : وقال أبو يوسف ومحمد . لا أعتبر مدةً : وقال أبو حنيفة . من بعد ذلك 

؛ لأنه أول حدّ ] أيام [ وإنما جعلنا الحد ثلاثة ... ... ... أربعون يوماً مدة النفاس 

أنه ما : والخلاصة  . - ) ١٩٠نفس المرجع ص ... )) ( الكثرة ، وآخر حدّ القلة 

 أو قل الإقرار –يدخل من السكوت بعد العلم بالحمل ، في معني الرضا ضمناً 

 ، لا يجوز بعده نفي الحمل ، ومن ثمّ يلزم من ذلك عدم جواز المصير -الضمني 

ثول أمام جهات  أو المدة التي يمكن فيها الم–إلي الملاعنة ، ومدة الثلاثة الأيام 

التداعي المختصة ، هي المدة التي يصار إليها ، في حالتي نفي الحمل أو نفي الولد، 

سواء آان النفي قبل الوضع أو آان عند التأخير لما بعد الوضع ، للعلة التي تسوغ 

وفي ظل الثابت في هذه الدعوى ، من أن  . -التأخير علي النحو المشروح آنفاً 

م وأنه وجدها ١٦/٥/٢٠٠٥كي إلي زوجته من سفره آان في عودة الزوج المشت

حامل في شهرها السادس ، وأنه رغم علمه بذلك سكت عن التداعي ، فلم يقدم 

م ، فإنه والحال هذا يكون حقه قد سقط في نفي الحمل؛ ٢٠٠٥/  ١٦/٧شكواه إلاّ في 

 ولا يقبل منه  يعتبر سكوته لشهرين آاملين رضاءً ضمناً وقرينة بأن الحمل منه ،إذ

   .-نفيه بعدئذٍ 

ونشير هنا إلي ضرورة التنبه إلي بعض الدقائق الفقهية ، بشأن قول القائلين   

 لا حــال بقــاء –بتخصيص تحديد مدة السكوت بحالة النفي بعد وضع الحمل 

، ) م ١٩٩٢ طبعة هجر سنة ١٦٣ ص ١١راجع المغني لابن قدامه جـ ( –الحمــل 
                                      

 وآذا الحال فيما ورد بعدئذٍ من مراجع خلال – آثرنا عدم تنزيل هذا المرجع إلي الهامش ، التزاماً بحرفية نص حكم المحكمة العليا - 1
   .-نص الحكم 



 ٥١٩

بمعني أن .  حد الزنا إيجاب بحكم نفي النسب وليس بحكم مختص: فذلك القول 

أولئك الفقهاء يشترطون أن يكون النفي بعد الولادة ، عندما يكون الأمر متعلقاً 

 يتحقق الضرر الذي يلم بنسبة الولد – لا بمجرد الحمل –بالنسب ؛ لأن بالولادة 

في حالة جعل النفي سبباً أما . غير الشرعي ، فقد لا تتمّ الولادة، ولا ضرر عندئذٍ 

 الحدّ ، فلا فرق بين النفي حال الحمل ، والنفي بعد إيجاب الزنا وثباتللملاعنة لإ

 يأخذان ذات الحكم بشأن الاعتداد بمدة السكوت التي تكون قرينة إذوضع الحمل ؛ 

   .-علي الرضاء ، وسبباً مسقطاً لحق النفي ودارئاً للعقاب 

حال الزوجين من جهة الوطء واستبراء الرحم ، وأما القيد الذي يتعلق ب  

 اللعان عند نفي الحمل ، بأن يكون ادعاء الزوج منصباً علي حدوث يجابفيشترط لإ

نفي ولا الالحمل رغم عدم الوطء والاستبراء بعده ، فإن أغفل الزوج ذلك لم يحق له 

 من الرؤية ، ولا  نفي الحمل فإنه يلتعن ؛ لأنه أقوياإذ: (( قال القرطبي . التلاعن 

واختلف علماؤنا في الاستبراء ، فقال . بد من ذآر عدم الوطء والاستبراء بعده 

لا ينفيه : وقال مالك أيضاً . يجزئ من ذلك حيضة : المغيرة ومالك في أحد قوليهما 

 –راجع الجامع لأحكام القرآن  . ( -)) إلاّ بثلاث حيضٍ ، والصحيح الأول 

  ) . تفسير آيات اللعان من سورة النور ١٨٥/١٨٦ادس ص  المجلد الس–للقرطبى 

وبمراجعة أوراق هذه الدعوى الجنائية يتبيّن لنا خلو دعوى الزوج المشتكي   

إن أدعي أنه بعد سفره لم يطأ زوجته المتهمة ، إلاّ أنه لم يذآر ومن هذا القيد ، فهو 

الاستبراء ، بل إن من قريبٍ أو بعيد ، أنه ترآها وسافر عنها من غير وطء بعد 

م ٢٠٠٤الزوجة المتهمة قد أصرت بأنه ترآها بعد آخر وطأةٍ في ديسمبر سنة 

م وقد ذآرت صراحةً بأنها بعد تلك الوطأة ، لم تر ٢٨/١٢/٢٠٠٤وتحديداً في 

وفي ظل ما ذآر تكون  . - بمعني أنها حملت من تلك الوطأة –دورتها الشهرية 

لاستئناف ، قد أغفلتا أمراً جوهرياً ، تنهدم محكمة الموضوع ومن بعدها محكمة ا

   .-معه الدعوى الجنائية محل النظر 

 محكمة الموضوع بشأن الصيغة إجراءاتوهنالك القصور الذي صاحب   

 يلزم علي القاضي أن يقول للملاعن أن إذالتي تتم بها الملاعنة بسبب نفي الحمل ؛ 



 ٥٢٠

راتها وما وطئتها بعد ذلك وما هذا الحمل أشهد باالله لقد استب(( يدلي بالصيغة التالية 

وإني : ( ويشير إليه، فيحلف بذلك أربع مرات ، ويقول في آل يمين منها )) مني 

عليّ لعنة االله إن : ( ، ثم يقول في الخامسة ) لمن الصادقين في قولي هذا عليها 

وقد .. ... ) .باً فيما ذآرت عنها إذإن آنت آ: ( ، وإن شاء قال  ) الكاذبينآنت من 

: جانبت محكمة الموضوع الصواب حين صاغت أيمان اللعان بنفي الحمل بما نصه 

واالله العظيم أقول الحق ولا شيء غير الحق ، أني صادق فيما رميت به زوجتي ( 

، حيث ذآر الشاآي ذلك أربع مرات ، وفي ) من أن حملها ليس مني ... ... خميسة 

وبالطبع فقد جاءت تلك  ) ... الكاذبينإن آان من أن لعنة االله عليه : ( الخامسة 

عدم الوطء بعد (  أغفلت محكمة الموضوع إذالصيغة بغير ما يجب بها الحلف ؛ 

اء من غير وطء بعد ذلك الاستبراء إلي حين حدوث الحمل المدعي قوالب) الاستبراء 

 فلا عبرة  ، وحيث إنه جاء التحليف خلواً من ذلك القيد الجوهري ،- سفاحاً –به 

بشيءٍ مما حلف به المشتكي ، خاصةً وأنه قد مكث مع زوجته المتهمة شهرين 

آاملين بعد عودته من سفره ، قبل أن يتقدم بشكواه بنفي الحمل ، وقد يكون وطأها 

خلال تلك المدة ، وتلك أيضاً قرينة علي الرضاء ، لم تستبن منها محكمة 

عان في دعوى أغفلت آل تلك القيود الموضوع، ومن ثمّ فلا مجال لأيمان الل

وحيث انتفت موجبات التلاعن ، وانتفي آل دليل آخر يثبت ادعاء . الجوهرية 

المشتكي ، فلا يبقي سوي استصحاب قرينة البراءة الأصلية الثابتة في حق المتهمة 

   . -المذآورة 

 التحقيق في هذه الدعوى ذات إجراءاتلقد اختزلت محكمة الموضوع   

 ، -] أغفلت وعظ المتلاعنين قبل اللعان [ ة البالغة ، فبجانب ما ذآر ، فإنها الخطور

نخاف إن لم : ((  يقال له في ذلك المقام إذوأغفلت تحذير الزوج بعد تحليفه أربعاً ؛ 

، فإن لم يبالِ وأراد أن يمضي لاستكمال الصيغة ، )) تكن صدقت أن تبوء بلعنة االله 

وعليّ لعنة االله إن : ( إن قولك : (( لي فمه ، ويقول له يأمر القاضي من يضع يده ع

آذا  . - فإن أبي ، ترآه يقولها – أي سيكون موجباً –موجباً  ) الكاذبينآنت من 

راجع  . ( -فيما رواه أبو داؤد عن ابن عباس عن رسول االله صلي االله عليه وسلم 



 ٥٢١

ويتسق هذا ) . بق  من ذات المجلد السا١٩٢الجامع لأحكام القرآن للقرطبي ص 

الإجراء مع روح الشرع الحنيف ، المتمثل في استحباب الستر في أبواب الحدود ، 

  .وفي صون الأعراض من الابتذال 

 محكمة الموضوع في تحليف أيمان اللعان ، قصور في إجراءاتلقد شاب 

جوانب أخري عديدة ، تتصل ببعض مستحبات الزمان والمكان ، وبحضور جمع 

يات البعد النفسي ، وبدلاً من العناية بتلك يجاب تحقيقاً لإ– أربعة فصاعداً –من الناس 

 حيث إنها قد – بخلاف ما يقتضيه المقام –التفاصيل ، فقد عجلت محكمة الموضوع 

استحلفت الزوج المشتكي ، ثم وجهت الأيمان للمتهمة ، دون أن تبيّن لها معني 

كول عنها ، علماً بأن آثار النكول عن أيمان أيمان اللعان وما يترتب عليها وعلي الن

اللعان ، مما تخفي علي الخاصة من أهل العلم ، فما بالك بمثل المتهمة التي لا إلمام 

 ، وطبيعي أنه لا يعتد بدلالة - آما هو ثابت بالمحضر –لها بمجرد القراءة والكتابة 

 وعن سيدنا –مر  الحد ، لما روي عن سيدنا عثبات خاصةً لإ–النكول في حقها 

راجع المغني لابن )) ( لا حدّ إلاّ علي من علمه : ((  رضي االله عنهما أنه –علي 

العلم :  ، ويدخل في معني العلم هنا -) م ١٩٩٢ طبعة هجر ٣٤٥ ص ١٢قدامه جـ

هو العنصر ) العلم ( نشير بأن : بالحرمة ، والعلم بموجبات الحد ، ومن نافلة القول 

   .-) الإرادة (  عنصر فهو قرينعنوي للجريمة الأساس للرآن الم

 محكمة الموضوع ، إلاّ أننا نقتصر هنا إجراءاتورغم آثرة ملاحظاتنا في 

 بشأن تاريخ – الزوج –تهاتر آلام الشاآي : علي ذآر اثنتين أخريتين ، أولاهما 

 م ، ثم٢٠٠٤ ذآر ابتداءً بأنه آان في أآتوبر سنة إذآخر اتصال جنسي بزوجته ؛ 

أن محكمة الموضوع قد : وثانيتهما  . -م فتهاترا ١٠/٩/٢٠٠٤ذآر بأنه آان في 

 أن الشاآي اختلي بها لآخر مرة في إثبات ، حين آلفت المتهمة بثباتقلبت عبء الإ

م ؛ ففي ظل المساآنة الثابتة بإقرارهما ، فالظاهر هو حدوث ٢٠٠٤ديسمبر سنة 

 وهو –م ٢٨/١٢/٢٠٠٤افتراقهما ، في  إلي حين – بل والاتصال الجنسي –الخلوة 

 علي من يدعي ثبات ويقع عبء الإ–التاريخ الجامع بين قوليهما بشأن الافتراق 

خلاف الظاهر ، وهو هنا الزوج المشتكي الذي يدعي عدم الخلوة وعدم الاتصال 
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م ، هذا فضلاً عن أن منهج محكمة الموضوع هنا ، قد ١٠/٩/٢٠٠٤الجنسي منذ 

   .- الجنائي ثبات الإتنافي مع منهج

لقد آن الأوان : وختاماً فإن لنا مقال إلي القائمين بأمر التشريع في بلادنا 

لتقنين أحكام الحدود الشرعية ، وفقاً لما يتسق مع روح الشرع الحنيف ، في العفو 

وفي الستر ، ووفقاً لمنهج الشريعة الإسلامية في تضييق دائرة الحدود الشرعية ، 

ها ، إثبات الحدود ، ثمّ شدّدت في إيجابسلامية حين أآثرت من قيود فالشريعة الإ

وأآثرت من الشبهات الدارئة لها ومن مسقطاتها ، فإنها قصدت تضييق دائرتها ، 

الشيء آلما آثرت شروطه قلَّ : (( في مثل هذا المقام ) الكمال بن الهمام( وآما قال 

، وصدوراً عن هذا المنهج ،  ) ٥ ص ٥راجع شرح فتح القدير جـ)) ( وجوده 

ومن . فالمأمول هو إعادة صياغة مواد أحكام الحدود الشرعية بما يتسق مع ما ذآر 

 الحدود الشرعية إثباتالنأي بالتشريع عن تقرير : بعض مقتضيات المنهج المأمول 

 لسنة ثباتمن قانون الإ) ٦٤(والمادة ) ج/٦٢(بالقرائن ، علي نحو ما في المادة 

 حدّ زنا المحصن بنكول الزوجة عن إيجاب إيجاب وآذا عدم المصير إلي م ،١٩٩٤

 ، علي نحو ما هو مقرر وفقاً للمادة - بعد حلف زوجها أيمان اللعان –أيمان اللعان 

مة الأخذ برأي الحسن ء ، ونحسب ملا-م ١٩٩٤ لسنة ثباتمن قانون الإ) د/٦٢(

 التحقق من زنا الزوجة  لا يحصلإذوالأوزاعي وأصحاب الرأي والحنابلة ؛ 

أنه لم يتحقق : ولنا ) : (( ... المغني ( قال ابن قدامه في . بالنكول عن أيمان اللعان 

ودليل ذلك أن تحقق .  فلا يجب عليها الحد ، آما لو لم يلاعن – باللعان –من زناها 

 أن زناها ، لا يخلو إما أن يكون بلعان الزوج ، أو بنكولها ، أو بهما ، ولا يجوز

 ثبت زناها به ، لما سمع لعانها ، ولا وجب الحد اإذيكون بلعان الزوج وحده ؛ لأنه 

 ؛ ولأنه إما يمين وإما شهادة ، وآلاهما لا يثبت له الحق علي غيره ، قاذفهاعلي 

ولا يجوز أن يثبت بنكولها ؛ لأن الحدّ لا يثبت بالنكول ، فإنه يدرأ بالشبهات ، فلا 

ن النكول يحتمل أن يكون لشدة خَفَرِها ، أو لعقلةٍ علي لسانها ، وذلك لأ. يثبت بها 

 الحد الذي اعتبر في بينته من العدد ضعف ما اعتبر إثباتفلا يجوز . أو غير ذلك 

في سائر الحدود ، واعتبر في حقهم أن يصفوا صورة الفعل ، وأن يصرحوا بلفظه 
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إلي إسقاطه ، ولا يجوز أن وغير ذلك ، مبالغةٍ في نفي الشبهات عنه ، وتوسلاً 

يقضي فيه بالنكول الذي هو في نفسه شبهة ، ولا يقضي به في شيءٍ من الحدود ولا 

إن الحد : ( وقد يرجح ما ذآرناه بقول عمر رضي االله عنه ... ... ... العقوبات 

، فذآر )  آانت بينة أو آان الحمل أو الاعتراف اإذعلي من زني وقد أُحصن 

          ١١راجع المغني لابن قدامه جـ... )) (  ولم يذآر اللعان موجبات الحدّ ،

 ٍ  بأمر–، وإلي حين أن يأتي الفتح علي القائمين بشأن التشريع  ) ١٨٨/١٨٩ص 

   .- فليس في وسع القضاة سوي العمل بالتشريع الساري –من عنده سبحانه وتعالي 

لي غير أساس ، ولا فإن هذه الدعوى الجنائية قد قامت ع: وخلاصة الأمر 

وبناءً ... ... وجه فيها للملاعنة ، وهي عارية عن آل سببٍ للتداعي ومن أي دليل 

بجريمة زنا المحصن ... ... عليه أري إلغاء الحكم الصادر بإدانة المتهمة خميسة 

م وإلغاء العقوبة ١٩٩١من القانون الجنائي لسنة ) أ/١٤٦/١(الحدية بموجب المادة 

في حقها والتي قضت بالإعدام رجماً حتى الموت حدّاً ، ونري إصدار المحكوم بها 

حكمنا بتبرئتها من تهمة زنا المحصن المنسوبة إليها ، والأمر بالإفراج عنها فوراً ، 

 – ، وقد صدر حكم المحكمة العليا - )) -ما لم تكن محبوسة في ذمة قضية أخري 

 المذآورة بجريمة زنا المحصن م بإلغاء إدانة المتهمة٢٢/٥/٢٠٠٧ في –البات 

الحدّية ، وبإلغاء العقوبة الصادرة في حقها بالإعدام رجماً بالحجارة حتى الموت ، 

والحكم من جديد بتبرئتها من تهمة زنا المحصن المنسوبة إليها ، وبالإفراج عنها 

   . - أو محبوسة احتياطياً في قضية أخري –فوراً ما لم تكن محكومة 

 ؛ - رغم طوله –بإيراد هذا المقتطف من حكمنا الآنف ذآره لقد عُنِيتُ 

لاشتماله علي إضاءةٍ لبعض منعطفات الطريق ، وعلي إقالة بعض العثرات ، التي 

تكشفت عند المصير إلي اللعان ، فضلاً عما أشتمل عليه الحكم من بيان الكيفية التي 

وتحقيقاً لمزيد . لإجرائية يمارس بها القاضي سلطته التقديرية بشأن قواعد اللعان ا

من تلك الغايات ، نعني بالحديث البسط في ضابطين ، ينبغي أن يتنبه إليهما القاضي 

   -:وهما 
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  -:عدم إجراء اللعان من غير طلب ذي الشأن الأصيل : الضابط الأول 
 علي عدم – سوي ابن حزم الظاهري –يتفق فقهاء المذاهب الإسلامية   

: طلبٍ من ذي الشأن الأصيل ، يستوي في ذلك القائلون بأن اللعانإجراء اللعان إلاّ ب

 لا يقعان إلاّ عن – أي الشهادة واليمين –أيمان ، فكلاهما : شهادات ، والقائلون بأنه 

وينبغي التنبه إلي أن اللعان لا يحتمل . مطالبةٍ بحقٍ يتقدمهما ، ولا يجبر أحد عليهما 

 ، بل يلزم في الطالب أن يكون أصيلاً ، أي الطلب بالوآالة أو بطريق القوامة

 ، وذلك لأن اللعان مما لا يقوم فيه الغير مقام - حسب الحال –الزوجة أو الزوج 

ولا يعرض له حتى تطالبه زوجته ، ) : (( المغني (قال ابن قدامه في . الأصيل 

زوجته يعني لا يتعرض له بإقامة الحدّ عليه ، ولا طلب اللعان منه ، حتى تطالب 

بذلك ، فإن ذلك حق لها ، فلا يقام من غير طلبها ، آسائر حقوقها ، وليس لوليّها 

المطالبة عنها إن آانت مجنونة أو محجوراً عليها ، ولا لولي الصغيرة وسيد الأمة 

 ثبت للتشفي ، فلا يقوم الغير فيه مقام ا ، لأن هذا حقٌمير من أجلهزالمطالبة بالتع

فإن لم يكن : ، نظرنا إن أراد الزوج اللعان من غير مطالبةٍ المستحق آالقصاص ، ف

 يريد نفيه ، لم يكن له أن يلاعن ، وآذلك آل موضعٍ سقط فيه الحدّ ، هناك نسبٌ

ته من قذفها ، أو حُدّ ثم أراد لعانها ، ولا نسب أإن أقام البيّنة بزناها ، أو أبر: مثل 

ول أآثر أهل العلم ، ولا نعلم فيه مخالفاً ، وهذا ق. هناك ينفي ، فإنه لا يشرع اللعان 

والصحيح عندهم . له الملاعنة لإزالة الفراش : إلاّ بعض أصحاب الشافعي ، قالوا 

مثل قول الجماعة ؛ لأن إزالة الفراش ممكنة بالطلاق ، والتحريم المؤبد ليس 

   .- ١ ))بمقصود يشرع اللعان من أجله ، وإنما حصل ذلك ضمناً 

هوم خاطئ لدي بعض القضاة الذين يحسبون أن الملاعنة دعوى وهناك مف  

مستقلة قائمة بذاتها وأنها ترفع أمام دوائر الأحوال الشخصية فقط ، فهي وحدها 

  .- ٢ آانت الغاية من رفعها هي الدعوى الجنائية بتهمة الزنا اإذالمختصة بها ، حتى 

                                      
 والحѧاوي  ١١٦ ص ٢د لابن رشد جѧ ـالكمال بن الهمام وبداية المجته/  وراجع شرح فتح القدير ١٣٨ ص ١١ المغني لابن قدامه جـ- 1

 ويذهب ابن حزم الظاهري إلي وجوب إجѧراء اللعѧان وإن لѧم           – ٤١٠ ص   ٤ والبحر الزخار لابن المرتضي ج ـ    ٨ ص   ١١للماوردي ج ـ
   .- ٦٤٣ ص ١٠ راجع المحلي لابن حزم جـ–يطلبه ذوو الشأن 

   .- غير منشورة –) م ١٧٣/٢٠٠٤ /مراجعة جنائية /  م ع –أ . و . م ج / ضد/حكومة السودان (  راجع - 2
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 ، إثباتملاعنة وسيلة أن ال: ى خطأ هذا الرأي من وجهين ، أولهما ويتبدَّ  

وقد أسلفنا أن الفقهاء يتراوحون في تكييف . وليست موضوع حقٍ يستلزم التداعي 

أن الفقهاء : وثانيهما . الملاعنة ، ما بين الشهادة أو اليمين ، ولا شيء سواهما 

يتفقون في توجيه أيمان اللعان خلال دعوى القذف بالزنا ، أو خلال دعوى نفي 

 ، حين - جنائية – مراء في أن آيات اللعان تنزلت خلال دعوى  ، ولا- ١الحمل 

 وفقاً لما سبق الإلماع – هلال بن أمية أو عويمر العجلاني –قذف زوجته بالزنا 

   .-إليه من خلافٍ فيمن آان سبباً لنزولها 

  
  -: اللعان إجراءاتمراعاة التشدد في : الضابط الثاني 

صد الشريعة الإسلامية في الحفاظ علي جاء تشريع اللعان متسقاً مع مقا  

الضرورات ، بما يلزم منه حماية الأعراض والأنساب من الابتذال ، وذلك بالتشديد 

 الملاعنة وفي التغليظ فيها ، فالملاعنة تقوم مقام أربعة شهداء ، دفعاً إجراءاتفي 

عن لحدّ القذف عن الزوج الذي يرمي زوجته بالزنا ، والبدل وإن جاء مخففاً 

الأربعة الشهداء ، إلا أنه يتسم بجوانب تغليظ عديدة ، تحتف بقواعدها الإجرائية ، 

يتبدى ذلك في آثرة شرائط الملاعنة وفي صيغتها المغلظة ، وفيما آفلته الشريعة 

ففي . الإسلامية للقاضي من سلطة تقديرية تدور في محور التشديد والتغليظ 

باعتبار اللعان من قبيل الشهادة ، يتوسعون في الشرائط نجد أن الفقهاء القائلين 

 يوجبون لصحته آل شرائط صحة الشهادة ، ويتبدى تغليظ الصيغة في إذشرائطه ؛ 

 ، وهناك - حسب الحال –تكررها أربعاً ، مقرونة في الخامسة باللعن أو بالغضب 

التشديد  اللعان ، مما يدخل في معني التغليظ وإجراءاته في اتخاذما يندب للقاضي 

  -:علي نحو ما نبيّنه فيما يلي 

  

  

  

                                      
   .- ١١٦ ص ٢ راجع بداية المجتهد ونهاية المقتصد لابن رشد جـ- 1
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  : أيمان اللعان بالزمان والمكان تغليظ/ أ
ذهب المالكية والشافعية والإمامية إلي استحباب تغليظ أيمان اللعان بالزمان   

 ، وفي - ١والمكان ، وقالوا بأدائها بعد الصلوات المكتوبات ، خاصة صلاة العصر

أما فقهاء  . الكاذبةفي ذلك من الزجر عن اليمين أشرف مواضع بلد اللعان ، لما 

الحنفية والحنابلة فقد ذهبوا إلي عدم استحباب تغليظ أيمان اللعان بالزمان والمكان ، 

ولا يستحب التغليظ في اللعان بمكان ولا زمان ، وبهذا قال أبو  (( -) :المغني(ففي 

بزمان ولا مكان ، فلا يجوز حنيفة ؛ لأن االله تعالي أطلق الأمر بذلك ، ولم يقيده 

يستحب أن يتلاعنا في الأزمان : وقال أبو الخطاب ... ... ... تقييده إلاّ بدليل 

   .-٢  ))-والأماآن التي تعظم ، وهذا مذهب الشافعي 

  :التغليظ بحضور الجماعة / ب
المالكية والشافعية والحنابلة يستحبون إجراء اللعان بحضور جماعةٍ من   

وأما تغليظه بالجماعة، : (( ها أربعة ، لما فيه من الزجر ، قال الماوردي الناس ، أقلّ

: ، والعذاب هو -٣))ڄ ڄ ڄ ڄ ڃ ((-:فهو أن يشهده جماعة أقلهم أربعة ، لقوله تعالي 

الحدّ ، فكذلك اللعان ، لتعلقه به ؛ ولأن اللعان رواه أحداث الصحابة ، آابن عباس 

، ولا يحضر الأحداث في مجلس الحكم وابن عمر وسهل بن سعد الساعدى 

والقضاء ، إلاّ مع أضعافهم من ذوي الأسنان ؛ وليكون اجتماع الناس فيه أزجر 

   .- ٤))وأردع ، وليكونوا حجةً إن تناآر المتلاعنان 

 أو – عن حدوث وطء الزوج لزوجته – من تلقاء نفسه –استقصاء القاضي / ج
  : الحمل  أو بعد وضع– بعد رؤيته زناها –عدمه 
 أو عدم حدوث وطء الزوج –يستقصي القاضي من تلقاء نفسه ، عن حدوث   

لزوجته ، بعد رؤيته زناها ، أو بعد وضع الحمل ، فإن أقر بأنه قد وطأها بعد تلك 

                                      
وقيѧل هѧي صѧلاة المѧسلمين     ) هѧي صѧلاة العѧصر    : ( قال ابن عباس رضي االله عنѧه  )) تحبسونها من بعد الصلاة ((  في قوله تعالي - 1

حافظوا علي الصلوات والصلاة (  ، وفي آية ١٠٥ ص ٢ للحافظ ابن آثير جـ راجع تفسير القرآن العظيم–وقيل هي صلاة أهل دينهما 
شغلونا عن الصلاة الوسطي ، صلاة العصر : ( هي صلاة العصر ويروي أنه صلي االله عليه وسلم قال يوم الأحزاب    : قيل  ) الوسطي  

   . - ٢٥٥ ص ١راجع تفسير القرآن العظيم للحافظ ابن آثير جـ... ) 
 والروضѧة  ٤٤ ص ١١ والحѧاوي الكبيѧر للمѧاوردي جѧ ـ   ٨٦ ص ٥ وراجѧع حاشѧية الخرشѧي جѧ ـ   ١٧٥ ص ١١بن قدامѧه جѧ ـ  المغني لا- 2

   .- ١٨٦ ص ٢ جـ–البهية 
   .- ٢ الآية  من سورة النور - 3
   .- ١٧٤ ص ١١ والمغني لابن قدامه جـ٨٧ ص ٥ وراجع حاشية الخرشي جـ٤٥/٥٨ ص ١١ الحاوي الكبير للماوردي جـ- 4
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 أو بعد وضع الحمل ، أو أنكر الوطء وادعته ، وأثبتته بدليلٍ –الرؤية المدعي بها 

مات وطءٍ أو انبساطٍ في المساآنة وخلافهما ، مباشر أو غير مباشر ، من مثل مقد

   .- ١فيمتنع اللعان ؛ لأن دلالة الوطء تكذب دعواه 
  -:عدم التأخير في التداعي بعد رؤية زنا الزوجة أو العلم بحملها أو بعد وضع الحمل / د

وسبق بيان ما يعدّ تأخيراً ، ضمن حكمنا القضائي الآنف ، ويعتبر التأخير   

ضاءً منه ، وقرينةً علي آذب دعواه الزنا ، آما يعتبر إقراراً ضمنياً في التداعي ر

ولا يجوز له بعدئذٍ التداعي بالزنا أو بنفــي الحمل . علي نسبة الحمل أو الولد إليه 

   . - ٢أو بنفي نسب الولد 

  -:استقصاء الاستبراء وعدم الوطء بعده في دعوى نفي الحمل أو الولد / هـ
ن تلقاء نفسه ، الوجوه التي يلزم توفرها لصحة التداعي يستقصي القاضي م  

 تداعي اإذف. بنفي الحمل أو الولد ، لتعلق حق االله سبحانه وتعالي بدعوى النسب 

الزوج بأيّهما ؛ فعلي القاضي التبيّن من أن الزوج المدعي ، قد استبرأ رحم الزوجة 

 ، حتى حملت ، أو وضعت  ، وأنه لم يطأها بعد الاستبراء- بما يبرأ به الرحم –

  أقصى آان التداعي بنفي الولد ، فيشترط أن يكون الوضع بعد مضياإذو. الحمل 

وهذا هو ما يتسق مع روح . مدة الحمل بعد الاستبراء ، وإلاّ فلا لعان ولا نفي للولد 

الشرع الإسلامي الحنيف في تشديد ما يهتك العرض ، أو يثلم النسب ، وفي 

له أن يلاعن :  ، وقال الشافعية -ه ثبات بل والتحايل لإ–بت النسب الاحتياط لما يث

   .- ٣لدلالة العموم في الآية الكريمة 

  :وعظ المتلاعنين وتحذيرهما / و
 آان منهما اإذيستحب للقاضي أن يعظ الزوجين قبل التلاعن ، فيسأل عما   

 عليه وسلم قال أن النبي صلي االله) هلال بن أمية ( تائب ، بدلالة ما في حديث 

، فإن أقدما علي اللعان ، وشهد الزوج أربع مرات بالوجه ) هل من تائب ؟ : ( لهما

اتقّ االله فإنها الموجبة ، وعذاب الدنيا أهون : (( المطلوب ، وقَفَه القاضي وقال له 

                                      
   .- ٨٣ ص ٥اشية الخرشي جـ راجع ح- 1
   .- وحكم المحكمة العليا السابق ٨١ ص ١١ والحاوي الكبير للماوردي جـ٨٣ ص ٥ راجع حاشية الخرشي جـ- 2
   .- ١٢٢ ص ١١ راجع الحاوي الكبير للماوردي جـ- 3
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، ويأمر رجلاً فيضع يده علي )) من عذاب الآخرة ، وآل شيءٍ أهون من لعنة االله 

 ، ثم يترآه فإن أراد أن يمضي إلي - ١لا يبادر بالخامسة قبل الموعظة فمه ، حتى 

أي الموجبة لعنة االله ، فإن أصر علي ) اتق االله فإنها الموجبة : ( الخامسة قال له 

الخامسة فختم بها ملاعنته ، بدأت ملاعنة الزوجة ، بذات نسق الوعظ والتحذير ، 

تضع يدها علي فمها ، ثم يعظها ويخوفها من فإن أآملت أربعاً ، أمر القاضي امرأة ف

غضب االله ، علي نحو ما آان تخويف الزوج من اللعنة ، فإن أرادت أن تمضي إلي 

 فإن مضت – أي لغضب االله –) اتقّ االله فإنها الموجبة : ( الخامسة ، قال لها 

   .- ٢أمضاها إليها 

نفسه ، ولئن تلك وجوه ينبغي للقاضي الحرص علي إعمالها ، من تلقاء   

استنها النبي صلي االله عليه وسلم ، فيما قضي به بين صحابته وهم النجوم المتلألئة 

وهداة الأمة ، فإن التزام قضاة عصرنا بتلك الوجوه والسنن أولي ، حيث استشري 

الجهل بأحكام الشرع الحنيف في أوساط العامة والخاصة ، وقد تبيّن لنا من خلال 

فلزم .  ذآره ، مدي جهل العامة والخاصة بأحكام الملاعنة الحكم القضائي الآنف

 اللعان ، بياناً لتلك الأحكام وبآثارها إجراءاتمراعاة أحوال الناس ومعارفهم خلال 

ب منهما علي ذا الكئ ، لئلا يجتر- حسب ما يقتضيه حال المتداعيين –وعواقبها 

ن الانتهاك بغير وجه اليمين الفاجرة ، وصوناً للأعراض والأبشار والأنساب م

   .-شرعي 

  
  
  
  
  
  

                                      
 والروضѧة  ٨٧ ص ٥ وحاشѧية الخرشѧي جѧ ـ  ٥٩ ص ١١ والحѧاوي الكبيѧر للمѧاوردي جѧ ـ   ١٧٧ ص ١١ راجع المغني لابѧن قدامѧه جѧ ـ  - 1

   .- ١٨٦ ص ٢البهية جـ
   .- راجع نفس المراجع السابقة في ذات المواضع المذآورة - 2
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  المطلب السادس
  سلطة القاضي التقديرية في أيمان القسامة وفي تقويمها

فهي الأيمان : وهي الحلف ، وفي الاصطلاح : القسامة مصدر أقسم   

 وجد قتيل في محلة قوم ، وتحقق اللوث ، أي البينة اإذف. المكررة في دعوى القتل 

وقوع الجريمة وإسنادها ، فعندئذٍ توجه أيمان القسامة ، يحلف غير التامة المثبتة ل

يحلف أولياء : ما قتلوه ولا علموا له قاتلاً ، وقيل : خمسون من أهل المحلة 

  . - ١المقتول

  :مشروعية القسامة 
ذهب جمهور فقهاء المذاهب الإسلامية إلي مشروعية القسامة ، مستدلين   

  -:علي المشروعية بما يلي 

خرج عبد االله بن سهل بن زيد : (( ا روي عن سهل بن أبي حثمة أنه م) ١(

 اإذ آانا بخيبر تفرقا في بعض ما هنالك ، ثم اإذومحيصة بن مسعود بن زيد ، حتى 

محيصة يجد عبد االله بن سهل قتيلاً فدفنه ، ثم أقبل إلي رسول االله صلي االله عليه 

. ل ، وآان أصغر القوم وسلم ، هو وحويصة بن مسعود وعبد الرحمن بن سه

:   فقال له رسول االله صلي االله عليه وسلم . فذهب عبد الرحمن ليتكلم قبل صاحبيه 

، فصمت فتكلم صاحباه ، وتكلم معهما ، فذآروا لرسول االله صلي االله عليه ) آبِّر ( 

أتحلفون خمسين يميناً فتستحقون : (( فقال لهم . وسلم مقتل عبد االله بن سهل 

فتبرئكم يهود بخمسين : (( قال . وآيف نحلف ولم نشهد : ، قالوا )) ؟ صاحبكم 

   .   - ٢ ))يميناً 

 –أن الحديث صريح في مشروعية تحليف أيمان القسامة : ووجه الدلالة   

 عند حدوث القتل وتوفر اللوث ، أي البينة الناقصة التي لا تكفي –وفي ردّها 

 وقد تمثل اللوث في القرينة المستخلصة من .لتقرير إسناد الإدانة إلي شخص بعينه 

                                      
    ١٠ والبنايѧة فѧي شѧرح الهدايѧة للعينѧي جѧ ـ     ٤٧٣٦ ص ١٠ وبѧدائع الѧصنائع للكاسѧاني جѧ ـ   ١١٢ ص ٢٦ راجع المبسوط للسرخسي جѧ ـ- 1

 ١٤٧ ص ٥ جѧ ـ– بهѧامش الأم     – ومختѧصر المزنѧي      ٢٢٨جѧزي ص     والقوانين الفقهيѧة لابѧن       ٥٤ ص   ٨ وحاشية الخرشي ج ـ  ٣٣١ص  
 والتѧاج المѧذهب للѧصنعاني     ٦٥ ص   ١١ والمحلي لابن حزم جѧ ـ    ٣٣ ص   ٩ والمبدع شرح المقنع ج ـ   ١٨٩ ص   ١٢والمغني لابن قدامه ج ـ  

   .- ٢٧٢ ص ٢ والمدونة الكبرى لأبي غانم الخرساني جـ١٦٢ ص ١٥أطفيش جـ/  وشرح النيل وشفاء العليل ٣٤٦ ص ٤جـ
 بѧاب القѧسامة   – رواه البخاري في صحيحه في آتاب الديات باب القسامة ، ورواه مسلم في صحيحه في آتاب القسامة والمحѧاربين  - 2
   .- ، وهذا لفظ مسلم -
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وجود القتيل في بعض مناحي خيبر ، وهي يومئذٍ محلة يحوزها اليهود ، وتضافرت 

معه تلك العداوة الظاهرة التي يضمرها اليهود للمسلمين ، فتوفر اللوث في حـق 

   .-اليهود ، دون أحدهم بعينه ، ومن ثمّ جازت القسامة في تلك النازلة 

ما روي من أن نفراً من الأنصار دخلوا علي رسول االله صلي االله عليه وسلم ، ) ٢(

 هم بصاحبهم اإذفتحدثوا عنده فخرج رجل منهم بين أيديهم فقتل ، فخرجوا بعده ف

يا رسول : يتشحط في الدم ، فرجعوا إلي رسول االله صلي االله عليه وسلم ، فقالوا 

 نحن به يتشحط في الدم ، اإذن أيدينا ، فاالله ، صاحبنا آان تحدث معنا ، فخرج بي

)  قتله ؟ – أو ترون –بمن تظنون : ( فخرج رسول االله صلي االله عليه وسلم فقال 

أنتم قتلتم : ( فأرسل إلــي اليهود فدعاهـــم فقـــال . نري أن اليهود قتلته : قالوا 

، ) يهود ما قتلوه ؟ أترضون نفل خمسين من ال: ( قـــال . لا : ، قــالوا ) هـــذا ؟ 

أفتستحقون الدية بأيمان : ( قال . ما يبالون أن يقتلونا جميعاً ثم ينتفلون : فقالوا 

   .- ١ )فوداه من عنده . (ما آنا لنحلف : ، قالوا ) خمسين منكم ؟ 

والحديث يدل صراحة علي مشروعية القسامة ، عند توفر اللوث ، وقد تمثل   

   .- الظاهرة التي يكنها اليهود للمسلمين يومئذٍ في هذه النازلة في العداوة

  :ما يجب بدلالة أيمان القسامة 
عند تساند أيمان القسامة مع دلالة اللوث ، يكتمل الدليل الذي يسوغ تأسيس   

 القود في العمد إيجابالحكم بموجبه ، ويذهب المالكية والحنابلة والظاهرية إلي 

. -٢)إن القسامة مع اللوث أقوي البينات :( جوزية والدية في الخطأ ، وقال ابن قيم ال

   .- ٣ الدية فقط إيجاب بالإباضيةوقال الحنفية والشافعية والإمامية والزيدية و

 انتفي التساند ، وآان التناقض بين اللوث والأيمان ، بأن آان الحلف اإذأما   

  الحنفيةور فقهاءمن المدعي عليهم ، سواء آان ذلك ابتداءً أو ردّاً ، فقد ذهب جمه

 الدية علي المدعي إيجاب إلي الإباضية في قول والإمامية والزيدية وأحمدوالإمام 

                                      
   .- رواه البخاري في صحيحه في آتاب الديات باب القسامة - 1
 والمغنѧي  ٢٧٣ ص ١تبصرة الحكام لابن فرحѧون جѧ ـ : ( بون القود  وراجع لآراء من يوج٢٣١ ص ٢ إعلام الموقعين لابن القيم جـ- 2

   .- ) ٧٧ ص ١١ والمحلي لابن حزم جـ١٩٣ ص ١٢لابن قدامه جـ
 ٤ وشѧرائع الإسѧلام للمحقѧق الحلѧي جѧ ـ    ١٤ ص ١٣ والحاوي الكبير للماوردي جـ٣٠٨ ص ٩ راجع شرح فتح القدير لابن الهمام جـ- 3

   .- ٢٦١ ص ١٠ ومنهج الطالبين وبلاغ الراغبين جـ٣٤٦ص  ٤ والتاج المذهب للصنعاني جـ٢٢٧ص 
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وذلك لدلالة ما روي عن النبي صلي االله عليه وسلــم أنــه  . - ١عليهم مع أيمانهم 

فقال . ، فأبوا )) يحلف منكم خمسون رجلاً  : (( - وبدأ بهــم –قــال لليهود 

نحلف علي الغيب يا رسول االله ؟ فجعلها رسول االله : ، قالوا ) استحقوا : ( للأنصار 

   .- ٢ ))-صلي االله عليه وسلم دية علي يهود ؛ لأنه وجد بين أظهرهم 

       ويدل صراحةً علي الجمع بين أيمان المدعي عليهم وبين تحميلهم دية القتيل ، 

 من الأنصار قتيلاً في دالية  رجلٌوجد: (( ما رواه ابن عباس رضي االله عنه قال 

ناس من اليهود ، فذآر ذلك للنبي صلي االله عليه وسلم ، فبعث إليهم ، فأخذ منهم 

باالله ما قتلت ولا علمت له : ( خمسين رجلاً من خيارهم ، فاستحلف آل واحد منهم 

   .- ٣))اموس موسي نفقد قضي بما في : فقالوا . ثم جعل عليهم الدية ) قاتلاً 

 ردّت أيمان اإذ جمهور فقهاء المالكية والشافعية والحنابلة إلي أنه وذهب  

القسامة إلي المدعي عليهم وحلفوها ، فقد برئت ذمتهم ، وقد استدلوا بقول النبي 

، وقد ثبت أن النبي )) فتبرئكم يهود بأيمان خمسين منهم : (( صلي االله عليه وسلم 

 آما في الحديث الذي أوردنا من –ده صلي االله عليه وسلم وَدَي الأنصاري من عن

   .- ٤قبل 

  :سلطة القاضي التقديرية فيمن توجه إليه أيمان القسامة 
تعيين من توجه إليه أيمان القسامة مما يترك لتقدير القاضي ، فهو الذي   

يختار من توجه إليهم اليمين ، وآذا فهو الذي يعين الجنبة التي تكلّف بالحلف ، ففي 

هت أيمان القسامة ابتداءً إلي المدعين ، بينما وجهت إلي المدعي حديث سهلٍ وج

 أنقسم الفقهاء فيها إذ ، والمسألة خلافية ؛ - في حديث الأنصاري – ابتداءً –عليهم 

إلي فريقين ، ويسع القاضي أن ينحو بأيٍ من الطريقين ، وفقاً لما يتلاءم مع ظروف 

دليلية ، فالأمر اجتهادي ، وما تكاثرت فيه النازلة وملابسات المكان وقيمة اللوث الت

الأدلة المتغايرة إلاّ لمقتضي تنزيل الأحكام علي النوازل علي ضوء ملابساتها ، فإن 

                                      
 والبحѧر الزخѧار لابѧن المرتѧضي     ١٦٦/١٦٧ ص ١٠ وتهذيب الأحكام للطوسي جـ٤٧٣٦ ص ١٠ راجع بدائع الصنائع للكاساني جـ- 1
   .- ٢٦١ ص ١٠ ومنهج الطالبين وبلاغ الراغبين جـ٤٥١ ص ٦جـ
   .-اب ترك القود بالقسامة  رواه أبو داؤد في سننه في آتاب الديات ب- 2
   .- ٣٩٤ ص ٤ نصب الراية للزيلعي جـ- 3
   .- ٢٠٢ ص ١٢ والمغني لابن قدامه جـ٢٥ ص ١٣ والحاوي للماوردي جـ٢٧٥ ص ١ راجع تبصرة الحكام لابن فرحون جـ- 4



 ٥٣٢

لم يكن ثمة مرجعيةٍ فقهيةٍ مقررة بنص تشريعي بشأن الأخذ بأيٍ من الرأيين ، 

  .فيسوغ للقاضي الأخذ بما يري مناسبته علي ضوء ما ذآر 

ء من توجيه أيمان القسامة ان فيما ذهب إليه جمهور الفقهاويتمثل الرأي

 وقد خالفهم ابن حزم في – ، وجواز ردها إلي المدعي عليهم - ابتداءً –ن للمدعي

أما فقهاء الحنفية . الردّ ، من منطلق أصل مذهبه الذي لا يجيز ردّ اليمين مطلقاً 

لمدعي عليهم ابتداءً مة إلي ا فقد ذهبوا إلي توجيه أيمان القساالإباضيةوالزيدية و

   .- ١ن رداً والي المدعي

ن ابتداءً مع بتوجيه أيمان القسامة إلي المدعي القائلون –ويستدل الجمهور 

 بدلالة حديث سهل بن سعد المذآور ، ففيه صريح –جواز ردّها إلي المدعي عليهم 

 أولياء –مدعين النص علي أن النبي صلي االله عليه وسلم وجه أيمان القسامة إلي ال

 ابتداءً ، فلما استعصموا عن الحلف علي ما لم يشهدوا ، ردّها إلي المدعي –القتيل 

 أهل المحلة ، فدّل ذلك علي أن أيمان القسامة توجه إلي المدعين وترد إلي –عليهم 

  .المدعي عليهم عند النكول 

فيه أنه  ، بحديث الأنصاري ، فالإباضيةويستدل فقهاء الحنفية والزيدية و

: قالوا ) نتم قتلتم هذا ؟ آ( صلي االله عليه وسلم أرسل إلي اليهود ، فدعاهم فقال لهم 

، )) أترضون نفل خمسين من اليهود ما قتلوه : (( لا ، فقال صلي االله عليه وسلم 

فدّل ذلك علي توجيه الأيمان إلي المدعي عليهم ابتداءً ، آما دلّ تمام الحديث علي 

آما يستدلون بما روي عن النبي صلي االله عليه وسلم  . -ي المدعين جواز ردّها إل

وآيف : ، قالوا )) فتبرئكم يهود بخمسين يميناً ، يحلفون أنهم لم يقتلوه : (( أنه قال 

 . - ٢))فيقسم منكم خمسون أنهم قتلوه : (( نرضي بأيمانهم وهم مشرآون ؟ قال 

                                      
تبصرة الحكام لابѧن  : لكية  ، وللما٤٧٣٦ ص ١٠ وبدائع الصنائع للكاساني جـ١٠٧ ص ٢٦المبسوط للسرخسي جـ:  راجع للحنفية - 1

، ٤ ص ١٣ والحاوي الكبير للماوردي ج ـ  ١٥٠ ص   ٥ بهامش الأم للشافعي ج ـ   –مختصر المزني   :  ، وللشافعية    ٢٧٠ ص   ١فرحون ج ـ
شѧرائع الإسѧلام للمحقѧق      :  وللإماميѧة    ٨٩ ص   ١١المحلѧي لابѧن حѧزم جѧ ـ      :  ، وللظاهريѧة     ١٨٩ ص   ١٢المغني لابن قدامه ج ـ  : وللحنابلة  
     ١٠مѧѧنهج الطѧѧالبين وبѧѧلاغ الѧѧراغبين جѧѧـ:  وللإباضѧѧية ٤٤٩ ص ٦البحѧѧر الزخѧѧار لابѧѧن المرتѧѧضي جѧѧـ:  وللزيديѧѧة ٢٢٥ ص ٤الحلѧѧي جѧѧـ

   .- ٤١٤ ص ٤ والعقد الثمين لابن حميد السالمي جـ٢٦١ص 
   .-رواه أبو يعلي في مسنده وفيه تقديم اليهود : قال الزيلعي  . ٣٩٠ ص ٤ نصب الراية للزيلعي جـ- 2
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بدأ باليهود في القسامة ، : ه وسلم وهنالك حديث ابن المسيّب أنه صلي االله علي

   .- ١وجعل الدية عليهم ، لوجود القتيل بين أظهرهم 

  :اً توجه بموجبه أيمان القسامة سلطة القاضي في تقدير ما يكون لوث
تتسع سلطة القاضي في تقدير ما يعتبر لوثاً موجباً لأيمان القسامة ، ولعل   

يعدّ لوثاً هو المذهب المالكي ، ففيه حالات أآثر مذاهب الفقه الإسلامي اتساعاً فيما 

فأما . متفق عليها بين فقهاء المذهب باعتبارها لوثاً ، وأخري مختلف فيها بينهم 

) أقوال المحتضر ( حالة التدمية ، ويقصد بها : الحالات المتفق عليها ، فأولاها 

، ))فلان دمي عند :((- حال احتضاره –بمصطلحنا المعاصر ، آأن يقول المجروح 

أن يشهد عدلان بمعاينتهما : وثانيتها . ويشهد علي قوله شاهدان عدلان فصاعداً 

: وثالثتها . الضرب ، ولكن لا يتصل الموت بذلك الضرب ، بل يتراخي لأيام بعده 

أن يشهد شاهد واحد عدل : والرابعة . أن يشهد عدل بإقرار رجلٍ بقتل آخر عمداً 

أن يوجد بالقرب من القتيل شخص ثيابه : والخامسة  . علي معينٍ بالقتل والإجهاز

ملطخة بالدم وبيده سيف أو سكين أو غيرهما ، من آلات القتل ، ويوجد فيها أثر الدم 

فتلك الحالات تعد لوثاً موجباً لأيمان القسامة باتفاق فقهاء  . - أو الاستخدام حديثاً –

   .-المذهب 

شهادة العدل الواحد بمعاينة الضرب  : أما الحالات التي اختلفوا فيها فهي  

وتراخي الموت بعدئذٍ لأيام ، أو شهادة غير العدل بالقتل ، أو أقوال المحتضر الذي 

شهادة النساء ، : ليس به جرح ظاهر ، ويدخل فيما اختلف فيه بين فقهاء المذهب 

   .- ٢فقيل باعتبار هذه الحالات لوثاً ، وقيل هي ليست بلوث 

 من مثل ابن – بعض فقهاء المذهب ، حَصَر حالات اللوث ورغم محاولة  

، إلاّ أن العبرة بالقاعدة التي تقضي بضرورة ) العقد المنظم للحكام ( سلمون في 

الاحتياط في الدماء ، فلا يعدّ لوثاً من الدليل الناقص ، إلاّ ما احتف به قرائن تقوي 

                                      
   .- ٣٩١ ص ٤ب الراية للزيلعي جـ نص- 1
وفѧي      ) ٢٥٥ ص ٢جѧ ـ= بهѧامش تبѧصرة الحكѧام    = العقѧد المѧنظم للحكѧام لابѧن سѧلمون      (  راجع هذا الرأي الموسع لدي المالكية في - 2
   .- ) ٢٢٩القوانين الفقهية لابن جزي ص ( وفي  ) ٢٧٠/٢٧١ ص ١تبصرة الحكام لابن فرحون جـ( 
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فترقي دلالتها إلي اللوث ، فإن دلالتها ، فالأدلة الناقصة قد تتساند مع بعضها ، 

   .- ١تنافرت وتناقضت دلالة بعضها مع بعضٍ تهاترت جميعها 

ويجوز إقامة بينة العكس بما يناهض دلالة اللوث ، بل وبما يناهض أيمان   

 ، ويقدّر القاضي القيمة التدليلية لأيمان القسامة ، والقيمة - ٢القسامة بعد حلفها 

 علي ضوء ما يطمئن إليه من أحوال الناس ومدي صدقهم ، التدليلية لبينة العكس ،

 وبينة ثباتدون إغفال لمعايير أصول المحاآمات الجنائية ، بشأن خصائص بينة الإ

   .-النفي 

 سلطة القاضي التقديرية فيما يعدّ لوثاً ، حتى في أضيق الوجوه ولا تخلو  

 من الاعتداد بقرينة المحصورة لمعني اللوث ، وهو ما يكاد يتفق عليه الفقهاء

العداوة الظاهرة بين القتيل وبين أهل المحلة التي وجد فيها القتيل ، فما يدخل في 

معني العداوة الظاهرة أمر تقديري للقاضي ، بل إن المحلة التي وجد فيها القتيل 

 ذهب فقهاء الحنفية في الراجح والحنابلة في قول إذذاتها ، لا يدخل فيها آل محلة ؛ 

 إلي القول بأن تكون المحلة مختصة بقومٍ محصورين، الإباضيةافعية والزيدية ووالش

لا يشارآهم فيها أحد غيرهم ، فإن آان بها أخلاط وشرآاء يساآنونهم ، فلا قسامة ، 

وقال أبو  . - ٣ في الراجح الإباضيةقال بذلك الشافعية والحنابلة في قول والزيدية و

ي آل أهل المحلة ، لا علي المشترين ، وقال أبو تجب القسامة عل: حنيفة ومحمد 

أما الحنابلة في المعتمد فقد . تجب علي أهل المحلة والمشترين جميعاً : يوسف 

 القسامة علي من توفرت فيه العداوة الظاهرة من أهل المحلة ، ولا إيجابذهبوا إلي 

م الاعتداد وذهب ابن حزم إلي عد . - ٤عبرة في المحل أن يكون فيه غير العدو 

 تجب القسامة عنده إذباختصاص المحلة بقومٍ والي عدم الاعتداد بالعداوة الظاهرة ، 

   .- ٥حيثما وجد القتيل وآيفما آان القوم 

  

                                      
   .- بتصرف – ٢٧٢ ص ١لابن فرحون جـ راجع تبصرة الحكام - 1
   .- ٢٠١ ص ١٢ والمغني لابن قدامه جـ٧٨ ص ٦ والأم للشافعي جـ٢٧٣ ص ١ راجع تبصرة الحكام جـ- 2
   .- ٣٤٧ ص ٤ والتاج المذهب للصنعاني جـ١٩٣ ص ١٢ والمغني لابن قدامه جـ٧٨ ص ٦ راجع الأم للشافعي جـ- 3
   .- ١٩٤ ص ١٢ والمغني لابن قدامه جـ١١٢ ص ٢٦ والمبسوط للسرخسي جـ٢٠٥ ص ٣ راجع تحفة الفقهاء للسمر قندي جـ- 4
   .- ٨٤ ص ١١ المحلي لابن حزم جـ- 5
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  :الرأي المختار 
يتبدى مما سبق مدي اختلاف الفقهاء في أحكام القسامة ، ولا مراء أن تلك   

أحياناً ، آما بان من الأدلة التي اعتمد الآراء مؤداها اختلافهم في الحجة والبرهان 

وفي أحيان أخري آان مؤدي اختلافهم نابعاً من اختلاف الزمان . عليها آل فريق 

والمكان ، بدلالة ما علل به السرخسي رأي أبي حنيفة في حكمة مشروعية القسامة 

 إذ ؛ ، الواجبة علي أهل الخطة وتقصيرهم في القيام بتدبيرها)النصرة(المتمثلة في 

إنما أجاب أبو حنيفة رحمه االله بهذا بناءً علي ما شاهده من عادة : وقيل : (( قال 

أهل الكوفة في زمانه ، أن أصحاب الخطة في آل محلة يقومون بتدبير المحلة ، ولا 

   .- ١ ))يشارآهم المشترون في ذلك 

يلة هل تصلح القسامة باعتبارها وس: وفي ظل ما ذآر نطرح السؤال التالي   

   لجرائم القتل في عصرنا الحاضر ؟إثبات

التأمل في حكمة : يعين علي الجواب عن هذا السؤال أمران ، أولهما   

التأمل : مشروعية القسامة وإلي مدي إمكان توفرها في عصرنا الحاضر ، وثانيهما 

في حجج المانعين للعمل بأحكام القسامة ، دون إغفال لاضطراب الأحكام القضائية 

 ، توطئة إلي الخلوص لرأينا المختار ، آما -درة من القضاء السوداني فيها الصا

  -:يلي 

  :مدي توفر الحكمة من مشروعية القسامة في عصرنا الحاضر : أولاً 
، بأن ) النصرة ( جمهور الفقهاء علي أن الحكمة من مشروعية القسامة هي   

ية من بها ومن يدخل يختص آل قوم محصورين بتدبير أمن ونصرة محلتهم ، بحما

 آانت – محلتهم –إليها ، فإن قصروا في النصرة ، فأُزهقت نفس في حمي دارهم 

ويشترط في أهل المحلة أن يكونوا خلصاء في اختصاصهم بها ، . القسامة 

   .- ٢آاختصاص يهود خيبر بمحلتهم ، لا يشارآهم فيها أحد من الطارئين عليها 

                                      
   .- ١١٢ ص ٢٦ المبسوط للسرخسي جـ- 1
 والتѧاج المѧذهب   ١٠ ص ١٠ وروضة الطѧالبين للنѧووي جѧ ـ  ٨٦ ص ٦ والأم للشافعي جـ١١٢ ص ٢٦ راجع المبسوط للسرخسي جـ- 2

 وشѧرح النيѧل    ٧١٢ والفѧتح الجليѧل لابѧن خلفѧان ص           ٢٧٢ ص   ٢ والمدونѧة الكبѧرى لأبѧي غѧانم الخراسѧاني جѧ ـ           ٣٤٧ص   ٤للصنعاني ج ـ
   .- ١٦٤ ص ١٥وشفاء العليل جـ



 ٥٣٦

بقومٍ لا يشارآهم فيها ولا ) المحلة ( خطة وبالنظر إلي اشتراط اختصاص ال  

يساآنهم أحد غيرهم ، نجد أن المدن والقرى في هذا العصر قد اختلط فيها أهلها 

الأصيلون ، بالطارئين إليها ، المؤقتة إقامتهم بها والدائمة ، بل لا يكاد الناس 

ليها ، يعرفون في عصرنا ، أهل الخطة الأصليين ، ولا يميزونهم عن الطارئين إ

وإن وجدت قرية أو محلة نائية يختص بها الأصيلون ، ولا يشرآهم فيها غيرهم ، 

   .-فذلك من قبيل النادر الذي لا حكم له 

  :النظر في أدلة المانعين للعمل بالقسامة وتقويمها : ثانياً 
ذهب إلي منع العمل بالقسامة ، سالم بن عبد االله وأبو قلابة وعمر بن عبد   

 ، - بل والترجيح –وقد استدلوا علي المنع بأدلة تستحق النظر  . ةيّلَن عُالعزيز واب

: وقالت طائفة من العلماء  (( -:يقول الفقيه ابن رشد المالكي ) بداية المجتهد ( ففي 

 ، لا يجوز الحكم بها عُلَيّةسالم بن عبد االله وأبو قلابة وعمر بن عبد العزيز وابن 

النافي لوجوب الحكم بها ، أن القسامة مخالفة لأصول وعمدة الفريق ... ... ... 

أن الأصل في الشرع أن لا يحلف أحد إلاّ : الشرع المجمع علي صحتها ، فمنها 

 آان آذلك ، فكيف يقسم أولياء الدم وهم لم اإذعلي ما علم قطعاً ، أو شاهد حساً ، و

 ولذلك روي البخاري عن يشاهدوا القتل ، بل قد يكونون في بلدٍ والقتل في بلدٍ آخر ،

ن لهم فدخلوا عليه ذأأبي قلابة أن عمر بن عبد العزيز أبرز سريره يوماً للناس ، ثم 

نقول إن القسامة القود بها : ما تقولون في القسامة ؟ فأضب القوم وقالوا : فقال 

ا ي: فقلت . ما تقول يا أبا قلابة، ونصبني للناس : فقال . أحق، قد أقاد بها الخلفاء 

أمير المؤمنين عندك أشراف العرب ورؤساء الأجناد ، أرأيت لو أن خمسين رجلاً 

: قلت . لا : شهدوا علي رجلٍ أنه زني بدمشق ولم يروه ، أآنت ترجمه ؟ قال 

أرأيت لو أن خمسين رجلاً شهدوا عندك علي رجلٍ أنه سرق بحمصٍ ، ولم يروه ، 

 شهدوا أنه قتله بأرض آذا وهم اإذالهم فما ب: قلت ... ... لا : أآنت تقطعه ؟ قال 

إنهم إن : فكتب عمر بن عبد العزيز في القسامة : عندك أقدت بشهادتهم ؟ قال 

. أقاموا شاهدي عدلٍ أن فلاناً قتله فأقده ، ولا يقتل بشهادة الخمسين الذين أقسموا 

. ماء أن من الأصول ، أن الأيمان ليس لها تأثير في إشاطة الد: ومنها : قالوا 
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، ومن ) أن البينة علي من ادعي واليمين علي من أنكر ( أن مــن الأصول : ومنها

حجتهم أنهم لم يروا في تلك الأحاديث أن رسول االله صلي االله عليه وسلم حكم 

بالقسامة ، وإنما آانت حكماً جاهلياً ، فتلطف لهم رسول صلي االله عليه وسلم ، 

أتحلفون : ي أصول الإسلام ، ولذلك قال لهم ليريهم آيف لا يلزم الحكم بها عل

: آيف نحلف ولم نشاهد ؟ قال: أعني لولاة الدم وهم الأنصار ؟ قالوا : خمسين يميناً 

فلو آانت السنة أن : آيف نقبل أيمان قوم آفار ؟ قالوا : قالوا . فيحلف لكم اليهود 

. ... هي السنة : سلم يحلفوا وإن لم يشهدوا ، لقال لهم رسول االله صلي االله عليه و

 آانت هذه الآثار غير نصٍ في القضاء بالقسامة ، والتأويل يتطرق إليها ، اإذو... 

   .- ١ ))فصرفها بالتأويل إلي الأصول أولي 

وبتأمل ما اعتمده المانعون من أدلةٍ ، وفي ظل عدم قطعية الأدلة النقلية التي   

 للتأويل ، خاصةًَ في ظل تكاثرها استدل بها مجيزو العمل بالقسامة ، واحتمالها

واختلافها عن بعضها ، فإننا لا نجد حرجاً في ترجيح رأي المانعين ، لتوافقه مع 

أصول الشرع الحنيف ، ولمناسبته مع عصرنا ذي المعطيات الحديثة ، حيث أختلط 

فيه أهل المدن والقرى بغيرهم ، بل وحيث أصبحت الدنيا آلها متشابكة بوسائل 

) النصرة ( الاتصال ، بما أمكن معه اقتراف الجرم من علي البعد ، آما أن النقل و

. لـــم تعدّ مسئولية أهل المحلة ؛ فهي قد أُنيطت بالأجهزة الأمنية المختصة بها 

وبتساند آل هذه المعطيات يتجلي قوام اختيارنا لرأي المانعين للعمل بالقسامة ، 

 السوداني ثباتالسودان ، في ظل قانون الإفضلاً عن أن إعمال أحكام القسامة في 

م ، قد تمخض عن اضطراب وتنافر بين الأحكام القضائية ، وذلك ١٩٨٣لسنة 

 علماً بأن من العسير تجنب ذلك –بدوره يدعونا إلي الزهد عن إعمال أحكامها 

ولا نغالي إن قلنا بأن ذلك  . -النوع من الاضطراب في ظل تكاثر الأدلة وتنوعها 

 ، قد أضر بالثقة في - في المتماثلات – من اضطراب أحكام القضاء وتنافرها النوع

 من ذم – عبثاً –أحكام القضاء ، بل أتاح للقادحين ولذوي الأهواء فرصةً للمحاولة 

                                      
   .- ٤٢٧/٤٢٨ ص ٢ بداية المجتهد ونهاية المقتصد لابن رشد جـ- 1
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ولئلا يكون الحديث عن اضطراب أحكام القضاء جزافاً ، . أحكام شرعنا الحنيف 

  -:م القضاء وتنافرت مـــع بعضها نعرض بعض الأقضية التي اضطربت فيها أحكا

 . -١ ))إبراهيم آدم عثمان وآخر / ضد/حكومة السودان : (( ففي قضية   

 لسنة ثباتقضت المحكمة العليا بوجوب إعمال أحكام القسامة ، وبأن قانون الإ

م لا يمنع الأخذ بها ، آما قضت بأن توجه أيمان القسامة إلي المدعين ابتداءً ، ١٩٨٣

 ، - أولياء الدم – رداً ، عند نكول المدعين – المتهمين –مدعي عليهم ثم إلي ال

 القود بحلف المدعين لأيمان القسامة ، ومما جاء في حكمها ما إيجابوقضت ب

وفي هذه الحالة علي محكمة الموضوع أن تعمل بتشريع القسامة ، وعليها : (( نصه

، إن وجدوا أو طلبوا اليمين ، ) أولياء الدم (أن توجه يمين القسامة إلي المدعين 

 حلفوا أن المتهمين قتلوا المرحوم ، استحقوا دمه ، ولهم اإذوتحلفهم خمسين يميناً ، ف

 طلبوه أو الدية أو العفو ، وذلك مصداقاً لقوله صلي االله عليه اإذالحق في القصاص 

،  ) -  أو قاتلكم–أتحلفون خمسين يميناً وتستحقون دم صاحبكم : ( وسلم للأنصار 

 – أو المتهمون – لم يحلف المدعون ، يحلف في هذه الحالة المدعي عليهم اإذوأما 

وهما الشخصان اللذان أشار إليهما المرحوم ، فعليهما أن يحلفا خمسين يميناً ، أي 

يحلف آل واحدٍ منهما خمساً وعشرين يميناً أنه لم يقتل ولا يعرف القاتل ، حسب 

 آان اإذ، وهم الحنفية بأن اليمين تقسم علي المتهمين ، قول بعض فقهاء المسلمين 

 حلفوا أنهم لم يقتلوا ولا يعرفون القاتل ، وجبت عليهم اإذف. عددهم أقل من خمسين 

ووجوب الدية عليهم بعد حلفهم هو قول الحنفية والحنابلة وهو ... ... الدية المغلظة 

، وهو قول سليمان بن قول أمير المؤمنين عمر بن الخطاب ، وقد قضي بها 

  )).يسار

يتبين مما سبق أن المحكمة العليا التي أصدرت حكمها بوساطة قاضي فرد ،   

 ، والسؤال - أولياء الدم – عند حلف المدعين – الإعدام –قد أوجبت القود 

ما هو الوجه الذي رجحت به هذا الرأي ، رغم أنها ذآرت الآراء : المشروع هو 

 ، ثم إنها قد اختارت تحليف المدعين وليس المدعي -نها  أو جانباً م–الأخرى 

                                      
   .- ١١٨مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م ١٩٨٤ ( - 1



 ٥٣٩

ما هي أسباب ترجيح ذلك الرأي ؟ وآيف ساغ : عليهم ، والسؤال المشروع أيضاً 

  .للقاضي الأخذ برأيٍ فقهي من بين بحر من الآراء ، دون مناقشته وترجيحه ؟ 

ئك القضاة لعل الإجابة تتمثل في اتجاه العمل القضائي وقتئذٍ ، حيث آان أول  

   .-يميلون إلي التشدد ، حتى سارت الرآبان بسيرتهم ، ونسأل االله لنا ولهم المغفرة 

  :لقد سارت المحكمة العليا علي ذات النسق في قضية   

بل إنها لخصت الحكم  . -١ ))أوهاج محمود وآخرين / ضد/حكومة السودان (( 

إيثار :  ، فقد أصبحت السمة السابق بكل نواقصه وعيوبه ، ولا يثير ذلك منا الدهشة

السلامة ، بإبقاء ما آان علي ما آان ، فلم نرث من سلفنا شيئاً من خصائص 

عصورها الزاهيات ، التي تميزت بحرآة الإبداع العقلي ، وإنما ورثنا خصائص 

واجترارها ، شرحاً للمتون عصر قفل باب الاجتهاد ، عصر الجمود علي النقول 

 إرادة الغوص إلي ات منغختصاراً للمشروح ، في حلقةً أفر للشروح ، واوتحشيةٌ 

) الداء (  ، ولعل ذلك من مواطن -حيث الدر والفتح الرباني المشرع للتفكر والتدبر 

الذي يعاني منه جسد الأداء القضائي ، ولعل مما يؤآد هذا المنحي التحليلي ، صنيع 

عثمان / ضد/السودان حكومة : ((  استئناف الإقليم الشرقي في قضية محكمة

 لم تكن لديها إرادة الإنفكاك عن رؤى سابقيها ، رغم وضوح إذ ؛ ٢ ))الزبير

 ، - بل ومضطرباً أيضاً –رؤيتها، فجاء واهياً تعليلها في إبقاء ما آان علي ما آان 

 وقسامة نفـــي ، ثم عرجت إثباتقسامة : حيث إنها قد ذآرت بأن القسامة نوعان 

 الموجبة للقود بعد حلف أولياء القتيل ، معللةً اختيارها لقسامة اتثبإلي قسامة الإ

، ثباتوما يهمنا هو قسامة الإ: ((  جاء في حكمها ما نصهإذ بوجود اللوث ؛ ثباتالإ

لوجود اللوث في هذه القضية ، وهو أول شرطٍ من الشروط الواجب توافرها في هذا 

   .- ٣ ))النوع من القسامة 

  

                                      
   .- ١٣٢ الأحكام القضائية السودانية ص مجلة) م ١٩٨٥ ( - 1
   .- ١٩٦مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م ١٩٨٥ ( - 2
   .- ١٩٩ راجع نفس المجلة السابقة ص - 3



 ٥٤٠

 الاستئناف أسيرة الماضي ، فلم تجد تعليلاً سوي ذلك الذي لقد آانت محكمة  

 ، ثم - لا نعلم خلافاً في ذلك –جانب الصواب ، فاللوث لازم في آل جنس القسامة 

 علي حدّ – بعد أن أبانت ما يهمها – مضطربةً –خلصت محكمة الاستئناف 

وعلي  : ((  إلي ترك الأمر لتقدير قاضي الموضوع ، حيث قالت ما نصه–تعبيرها 

ذلك فإني ألغي حكم محكمة الموضوع القاضي ببراءة المتهمين ، وأعيد إليها 

الأوراق لتطبيق أحكام القسامة ، وعلي قاضي الموضوع أن يطبق من المذاهب ما 

 ليس عليه قيد فيما إذيراه مناسباً ومتفقاً مع ظروف القضية ، مع التسبيب اللازم ، 

   .- ١ ))يتبعه من مذاهب 

 هي التي تهم محكمة ثبات أصبحت قسامة الإاإذلم: السؤال المشروع بحق و  

قسامة (( الاستئناف في هذه القضية ؟ ثم آيف تكون محكمة الاستئناف قد أبانت أن 

ثم تقول ))  الموجبة للقود بحلف أولياء الدم هي ما يهمها في هذه القضية ثباتالإ

ه مناسباً ؟ لقد أصبحت المرجعية لمحكمة الموضوع أن تطبق من المذاهب ما ترا

    : ثم آم من التنافر يمكن أن يحدث من وراء . واضحة بقرار محكمة الاستئناف 

   .-؟ ) تطبق ما تراه مناسباً وأنه لا قيد عليها فيما تتبعه من مذاهب ( 

       إن إعمال أحكام القسامة لا يمكن أن تخلو من تضارب في الأحكام القضائية ، 

لو آانت المرجعية الفقهية مقررة قانوناً ، وذلك لكثرة الآراء المختلفة مع حتى و

   .- بل في المذهب الواحد –بعضها في المذاهب الإسلامية 

حكومة : ((       لقد تجاوز تضارب الأحكام القضائية صنو ما ذآرناه ، ففي قضية 

 العليا السودانية  ، قضت المحكمة- ٢ ))بدر الدين عباس أبو نوره / ضد/السودان 

م خلواً من ١٩٨٣ لسنة ثباتبعدم جواز إعمال أحكام القسامة ، لمجئ قانون الإ

 من ١٨لما آان نص المادة : (( النص علي القسامة ، وجاء في أسباب الحكم أنه 

 الجائزة ثباتم قد أورد علي سبيل الحصر ، طرق الإ١٩٨٣ لسنة ثباتقانون الإ

شهادة الشهود والمستندات وحجية الأحكام والقرائن الإقرار و: قانوناً ، وهي 

واليمين والمعاينة والخبرة ، وجاء خلواً من النص علي القسامة آطريق من طرق 
                                      

   .- ٢٠٠ نفس المجلة السابقة ص - 1
   .- ٦٣مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م ١٩٨٨ (- 2



 ٥٤١

 في المسائل الجنائية ثبات ، فإنه لا يجوز اعتبار القسامة طريقاً من طرق الإثباتالإ

حكمة العليا في حكمها وذآرت الم)) .  لا اجتهاد مع النص إذفي القانون السوداني ، 

 الآنفة الذآر ، قد شرع في تعريف ١٨المذآور ، بأن المشرع بعد النص علي المادة 

... ...  المنصوص عليها بتلك المادة مع بيان آيفية تطبيقها وشروطها ثباتطرق الإ

وهذا يدل علي أن المشرع قد ترك القسامة جملةً وتفصيلاً عمداً ، ورغم أن ... 

إلاّ أن من العسير ... ل في معني اليمين ، وهي نفس استعمالها شرعاً القسامة يدخ

 ، لأن ثباتد من قانون الإ /١٨إدخالها في معني اليمين المنصوص عليها في المادة 

اليمين المعني بها هنا يقصد بها ما جاء في الفصل التاسع من نفس القانون ، وهو 

 عليه فالرأي عندنا أن الشارع قد – يختلف تعريفاً وإجراءً وشروطاً عن القسامة

   .- )) الجائزة قانوناً ثباتتغاضي عن القسامة ، وبالتالي حذفها من طرق الإ

وهذا النظر هو ما استقر قضاءً ، فبالرغم من عدم وجود نصٍ مانع لإعمال   

م ، إلاّ أن العمل القضائي قد استقر ١٩٩٤ لسنة ثباتأحكام القسامة في قانون الإ

 إعمال أحكام القسامة في أقضية القتل ، ولعل المشرع قد حاول حسم ما علي عدم

م ، عندما أدرج أحكام القسامة في ١٩٨٣ لسنة ثباتتمخض عن تطبيقات قانون الإ

م ، ولكن بفضل بعض الرؤى الثاقبة تمّ حذف ١٩٩٤ لسنة ثباتمشروع قانون الإ

   .- الجائزة قانوناً ثباتنصوصها من طرق الإ

آل ما سبق إلي ترجيح عدم إعمال القسامة في أقضية القتل بكل نخلص من   

أنواعها ، لانتفاء حكمة مشروعيتها في عصرنا ، وإعمالاً لأصول الشرع الحنيف 

 في –السابق ذآرها ، ونأياً بالأحكام القضائية عن التضارب والتنافر فيما بينها 

فضي إلي زعزعة الثقة في متماثلات الوقائع ، فذلك النوع من التضارب والتنافر ي

 ذلك التضارب عند إعمال أحكام القسامة ، مثلأحكام القضاء ، ومن العسير تجنب 

   . -والواقع الذي سقنا بعض صحائفه خير شاهد 

  

  

                                         



 ٥٤٢

  السادسالفصل 
  اومناقشتها وتقويمه, سلطة القاضي التقديرية في بينة الخبرة ندبها 

  

  :نقسم هذا الفصل إلي ثلاثة مباحث علي النحو التالي 

   .-في تعريف الخبرة ومشروعيتها : المبحث الأول  -

 . في سلطة القاضي التقديرية في ندب الخبراء ومناقشتهم : المبحث الثاني  -

  .-في سلطة القاضي التقديرية في تقويم بينة الخبرة : المبحث الثالث  -

   .-ث علي حدة وفيما يلي تفصيل آل مبح

  المبحث الأول
  تعريف الخبرة وبيان مشروعيتها
  :وينقسم هذا المبحث إلي مطالب 

  
  المطلب الأول

  تعريف الخبرة في اللغة
أي عالم بما أنبأ , رجل خَابر وخبيرٌ وخبرٌ : فيقال , الخبرة هي العلم بالشيء 

قران الكريم في وقد ورد في ال,  والخبير من أسماء صفاته سبحانه وتعالي ١ -به 

 � �:((تعالي مثل قوله , مرات ) الحليم ( مقرونة بصفة , خمسٍ وأربعين آية 

اللطيف ( ومقروناً بصفة , ٣- علي شمول مجامع العلم بلا تناهي ويدل, ٢ -))�

ويدل علي أنه المتلطّف في خلقه , ٤ -))ڤ ڤ ڦ: ((مثل قوله تعالي  , -مرات ) 

 . ٥ -المختبر لباطن أمورهم وظاهرها , عباده وبخلقه و, واختراعه وإتقانه 

 ومقروناً ,٦ -)) � � � � : ((في مثل قوله تعالي, ) عليم(وورد مقروناً بصفة 

                                      
  .-باب الراء فصل الخاء  – للفيروز أبادي – القاموس المحيط - 1
  .- ١ – وسورة سبأ من الآية -٧٣ ومن الآية ١٨ من الآية – سورة الأنعام - 2
  .- بتصرف – ١٤٩ ص ٥ راجع تفسير ابن عطية جـ - 3
  .- ١٠٣ الآية من – سورة الأنعام - 4
  .- ٣٠٨ ص ٥ جـ – تفسير ابن عطية - 5
  . - ٣٤ الآية من سورة لقمان - 6



 ٥٤٣

: وقوله تعالي  , ١ -)) ڄ ڄ ڃ ڃ ڃ (( : في مثل قوله تعالي )) بصير (( بصفة 

في سياق الوعيد ) الخبير ( آما وردت آلمة  , ٢ -)) � � � � � �((

 ووردت ٣ -))  ڦ ڦ ڄ ڄ ڄ ڄ ڃ ڃ ڃ ڃ((: آما في قوله تعالي, حذير ن للتالمتضم

وآذا  , ٤ -)) ٹ ٹ ڤ ڤ ڤ ڤ ڦ ڦ ڦ  : ((آما في قوله تعالي , في سياق التبشير 

 ٥ -))�              � � � �� � � �  ((-:جاءت بذات النحو في قوله تعالي 

فهي لا تخرج عن معني , ) يرالخب( وآيفما آانت سياقات القران الكريم لصفة  ,

العالم بخفي ذلك الأمر , العارف بحقيقة الأمر الذي وردت الصفة في سياقه : 

, في شأنين متباينين , ) الخبير ( ونورد مثالين استخدمت فيهما صفة . وجليّة 

ڇ ڇ ڇ : (( قال تعالي إذ, آان في شأن النبي صلي االله عليه وسلم : ففي أولهما 

, من خبيرٍ به , أي استعلم عنه ((    : قال الحافظ بن آثير  , ٦ - ))ڇڍ ڍ ڌ ڌ ڎ

من عبده , وقد علم أنه لا أحد أعلم باالله ولا أخبر به , فاتبعه واقتد به , عالمٍ به

في الدنيا , ســيد ولـــد آدم علي الإطلاق , ورسوله صلوات االله وسلامه عليه 

فما قاله هو ,  إلاّ وحي يوحي إن هو, الذي لا ينطق عن الهوى , والآخرة 

 تنازع الناس في اإذالذي , وهو الإمام المحكم , وما أخبر به فهو الصدق , الحق

وما خالفها , فما وافق أقواله وأفعاله فهو الحق , وجب ردّ نزاعهم إليه , شيءٍ 

فاسأل  (( -:ولهذا قال تعالي ... ... فهو مردود علي قائله وفاعله آائناً من آان 

بشأن الأصنام التي , في قولٍ , فكان السياق : وأما في ثانيهما  . ٧ -)) ه خبيراً ب

ک ک : ((قال تعالي , فتنبئ عن أخبارها , ينطقها االله سبحانه وتعالي يوم القيامة 

أي بأن تلك الأصنام التي  , ٨ -))  ک گ گ گ گ ڳ ڳ ڳڳ ڱ ڱ ڱ ڱں ں ڻ ڻ ٹ

 رغم -, ولا تجيب أن لو سمعت , دُعيت وهي لا تسمع إن , جعلوها شرآاء الله 

حين , فهي تتبرأ من الكفار يوم القيامة  , -أن سماعها في الدنيا فرض بعيد 

                                      
   .- ٣٠ – الآية منالإسراء  سورة - 1
  .- ١٧ – الآية من سورة الإسراء - 2
  .- ١٣٥ – الآية من سورة النساء - 3
  .- ١٢٨ – الآية من سورة النساء - 4
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 ٥٤٤

قال , )  ں ڻ ڻ ٹ (فتنبيٍ عن نفسها , يخلق االله سبحانه وتعالي لها إدراآاً 

فهو , الخبير أراد به االله سبحانه وتعالي نفسه  : - قتاده وغيره –المفسرون 

ويحتمل أن يكون قوله , نبأ بهذا فلا شك في وقوعه , ر الصادق الخبر الخبي

ولا يخبرك مثل من : ( آأنه قال , من تمام ذآر الأصنام ) ں ڻ ڻ ٹ: (تعالي 

   .١ -) وهي أخبرت عن أنفسها بالكفر بهؤلاء , خبر عن نفسه ي

وهي من حازت  , -وقد استخدمت أم المؤمنين عائشة رضي االله عنها 

بمعني العارف بحقيقة الأمر ) الخبير( آلمة  , - نصف الدين الإسلامي معرفة

 يـــروي عــن أبي إذ, ق في معـــارفه ذاالح , - خفيّة وجلّية –المسئول عنه 

, فيما يوجب الغسل , اختلف رهط من المهاجرين والأنصار : (( مــوسي قــال 

وقال  , - أو من الماء -, ) لا يجب الغسل إلا من الدفق : ( فقال الأنصاريون 

فأنا : ( قال قال أبو موسي ) .  خالط فقد وجب الغسل اإذبل : ( المهاجرون 

فقلت , ن لي ذأُف, نت علي عائشة رضي االله عنها ذافقمت فاست, أشفيكم من ذلك 

وإنني , إني أريد أن أسألك عن شيء  , - أو يا أم المؤمنين –يا أماه : ( لها 

, لا تستحي أن تسألني عما آنت سائلاً عنه أمك التي ولدتك ( :فقالت ) استحيت 

, علي الخبير سقطت: ( قالت , ) فما يوجب الغسل ؟ : ( فقلت , ) فإنما أنا أمك 

 جلس بين شعبها الأربع ومسّ الختانُ اإذ: ( قال رسول االله صلي االله عليه وسلم 

عـلي الخبير (  عبارة ووجه الدلالة في . ٢ - )) -) الختانَ فقد وجب الغسل 

 الأمر فيق ذا بمعني الح– ساقتها الحميراء رضي االله عنها إذ, ) سقطت 

لمكانها من نبي الإسلام صلي االله عليه وسلم ولحيازتها لمعارف , المسئول عنه 

   .  - رضي االله عنها –نصف ديننا 

  

  المطلب الثاني
  تعريف الخبرة في الاصطلاح

                                      
  .- ٢٣٢ -٢٣١ ص ١٢ جـ – راجع تفسير ابن عطية - 1
إذا : (( وفѧي صѧحيح البخѧاري عѧن أبѧي هريѧرة بلفѧظ        ,  صحيح مسلم آتاب الحيض باب نسخ الماء ووجوب الغسل بالتقاء الختѧانين    - 2
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 ٥٤٥

فهي هنا , طلاح عن مضمونها اللغوي ولا تفارقه لا تتباين الخبرة في الاص

ورغم ذلك فقد اختلف  , ١ -العلم بالشيء والمعرفة ببواطنه : بمعني , أيضاً 

فذهب بعضهم إلي أنها وسيلة , المعاصرون في تكييف الطبيعة القانونية للخبرة 

قائع  واقعةٍ من وثباتباعتبارها وسيلة تنقل إلي حيز الدعوى دليلاً لإ , إثبات

 أو -, تخرج من معارف القاضي , فيما يتطلب دراية خاصة , الدعوى أو نفيها 

وإنما هي وسيلة  , إثباتإلي أنها ليست وسيلة : وذهب آخرون  , -المحقق 

 -  أو نفيها– واقعة إثباتباعتبار أنها لا تنشئ حالة , لتقدير دليلٍ قائم في الدعوى 

يتعذر علي القاضي ,  في الدعوى وإنما تنصب علي تجلية واقعة آائنة, 

فيستعين فيها , تخرج عن تخصصه ومعارفه , لتعلقها بمسألة فنية , الإحاطة بها 

للاستفادة من معرفته في استجلاء تلك المسألة القائمة في الدعوى , بالخبير الفني 

وقيل بأن الخبرة  , ثباتومن هذا الوجه فلا تدخل الخبرة في معني وسائل الإ, 

تتطلب ,  لمساعدة القاضي في الوصول إلي تقدير فني لحالةٍ ماثلةٍ أمامه عنصر

وذهب آخرون إلي أن الخبرة من قبيل الشهادة , لا تتوفر عنده , معرفةً خاصة 

, ورغم اختلافات شراح القانون في تكييف الطبيعة القانونية للخبرة  . ٢ -الفنية 

 المعاصرين علي اعتبار الخبرة فقد استقر التشريع والقضاء, علي هذا النحو 

 التي توردها بتلك ثباتبدلالة نصوص تشريعات الإ , ثباتوسيلة من وسائل الإ

 علي أنه ٣٠نصت المادة , م  ١٩٩٤ السوداني لسنة ثباتففي قانون الإ, الصفة 

آالطب والهندسة , استيعاب مسائل فنية ,  اقتضي الفصل في الدعوى اإذ: (( 

فيجوز للمحكمة , وغيرها من المسائل الفنية ,  والأثر والمحاسبة والخطوط

ما لــــم يتفق , وتندب لذلك خبيراً أو أآثر , الاستعانة برأي الخبراء فيها 

 -: من ذات القانون علي أنه ٣٢ونصت المادة ,  )) -الخصوم عــلي اختيارهم 

شهادة يجوز للمحكمة تأسيس حكمها علي ,  الحدود إثباتمع مراعاة بينة (( 

أن تضمن حكمها الأسباب التي أوجبت ,  قضت بخلاف رأيه اإذولها , الخبير 
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 ٥٤٦

ومفاد هاتين المادتين صريح في  , -)) عدم الأخذ برأي الخبير آله أو بعضه 

 ثبات من قانون الإ)١٨(وآانت المادة  , ثباتاعتبار الخبرة وسيلةً من وسائل الإ

ضمن الوسائل التي ) الخبرة ( قت حيث سا, صريحةً , م ١٩٨٣السوداني لسنة 

 بمنهج – ثباتوهي مادة واردة بحصر وسائل الإ,  بها قانوناً ثباتيجوز الإ

حيث تعتبر الخبرة من , وذات الأمر في التشريع المصري  . - المقيدّ ثباتالإ

إلي اعتبار الخبرة , يطاليا إوقد ذهب اتجاه حديث في  , ١ - ثباتوسائل الإ

وبأنها ليست وسيلة , د القاضي في تقدير دليل قائم في الدعوى وسيلة فنية تساع

: (( وقد استقر قضاء محكمة النقض المصرية علي أن  . ٢ - في الدعوى إثبات

تقرير الخبير إنما هو نوع من الأدلة التي تقدّم في الدعوى لمصلحة أحد طرفي 

ان للمحكمة أن آ, وأدلي آل منهم برأيه فيه , ومتي ناقشه الخصوم , الخصومة 

   .٣ - )) -أو أن تطرحه ولا تقيم له وزناً, لمصلحة هذا الفريق أو ذاك , تأخذ به 

  

هو آل شخص له دراية خاصة بمسألة من :  والخبير في الاصطلاح 

... مخابرة : ومنه سميت المزارعة , المسائل التي تستلزم آفايةً علمية فنية 

ں ڻ ڻ ٹ ٹ : ((قال تعالي , العلم : بر بالضم والخُ. وهو الأآار , مشتقه من الخبير 

لكونه عالماً , فيجوز أن يكون سمي الأآار خبيراً : (( قال النسفى . ٤ -))ۀ ۀ ہ

واختص آل واحدٍ , معني آل اسم من ذلك العلم , آالطبيب والفقيه ... بنوعِ عِلم 

   .٥  ))-... باسمٍ 

 , ثباتإحدى وسائل الإ, وقد أحسن التشريع السوداني حين اعتبر الخبرة 

 أو قل –واعتبرها في ذات الوقت وسيلة مساعدة للقاضي لتقدير قيمة دليل قائمٍ 

من ) ٣١(, ) ٣٠(وذلك ظاهر من فحوي المادتين  , –لبلوغ اقتناعه الشخصي 

غير  , - اللتين أوردنا نصوصهما آنفاً –م ١٩٩٤ السوداني لسنة ثباتقانون الإ
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 ٥٤٧

 –في تكييف الطبيعة القانونية للخبرة , التشريع السوداني أن ثمة خلطٍ قد اعتري 

 نصت المادة إذوذلك حين اعتبرها من قبيل الشهادة ؛  , -من جهة أخرى 

 , - في فــقرتها الأولي –م ١٩٩١ الجنائية لسنة جراءاتمن قانون الإ) ١٦٢(

 أو خبير علمي أو فني, يجوز للمحكمة تكليف أي طبيب : (( عـــلي أنــه 

ولا وجه لاعتبار الخبير  . -)) بالحضور أمامها شاهداً متي رأت ذلك مناسباً 

من , فالشاهد إنما يشهد بما دخل إلي علمه , ا ما عن بعضهملتباينه, شاهداً 

شرطاً لصحة ) المعاينة ( وتعتبر , خلال معاينة وقائع الدعوى محل الشهادة 

 علمت مثل الشمس اإذ: (( سلم لحديث النبي صلي االله عليه و, تحمل الشهادة 

سُئل : (( ولما رواه ابن عباس رضي االله عنه أنه  , ١ -)) فاشهد وإلاّ فدع 

: قال ) هل تري الشمس ؟: ( فقال , رسول االله صلي االله عليه وسلم عن الشهادة 

  )) .٢ -) علي مثلها فاشهد أو دع : ( قال صـــــلي االله عليه وســلم . نعم 

 وقت ثباتفلا يشترط فيه حضور ومعاينة الواقعة محل الإوأما الخبير 

وإنما , بل إن تلك الواقعة لا تدخل إلي علمه بالمعاينة وقت حدوثها , حدوثها 

للاستعانة برأيه في استيعاب المسائل الفنية , تعرض عليه بعد تمام حدوثها 

ومن , سه واستقصاء آنهها بنف, التي يتعذر علي القاضي الخوض فيها , البحتة 

, وإبداء الرأي فيها , هذا الوجه جاز للخبير تحقيق الواقعة القائمة في الدعوى 

وعلي الشاهد أن يقتصر علي نقل ما عاينه أو سمعه , ولا يقبل الرأي من الشاهد 

فلم يكن سديداً أن يطلق القانون , فتباينت الخبرة عن الشهادة , من الوقائع 

لمجرد حضوره للاستماع إليه أمام , الخبير علي , وصف الشاهد , المذآور 

,  أو أدلي شفاهةً بالبينة–فالخبير وإن نوقش في تقريره أمام المحكمة , المحكمة 

علي خبير , لعدم تعيّن بينة الخبرة , ثم إن الاستعاضة عنه ممكنة , يظل خبيراً 

 بالمعاينة لتعيّن الشهادة علي من تحملها, ولا يصدق مثل هذا في الشاهد , بعينه 

   .- دون غيره –
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 ٥٤٨

وهي  , إثبات؛ لأنها ليست وسيلة ) الخبرة( ولا تدخل الترجمة في معني 

وإن آانت من المعارف الفنية التي تساعد القاضي علي إدراك وقائع الدعوى ؛ 

ومن , ولا تضيف عنصراً جديداً في الوقائع , إلاّ أنها من باب الرواية المجردة 

آما أنها ليست وسيلة ,  أو نفي واقعة في الدعوى ثباتثم فهي ليست وسيلة لإ

ورغم أن بعض الفقه المعاصر قد اعتبرها من . لتعزيز دليلٍ قائم في الدعوى 

شهادة ( إلاّ أن الأوفق عندي هو اعتبارها من قبيل  , ١ -قبيل الخبرة 

 بدءاً من عنصر الإخبار ممن, فهي تطابقها في أغلب عناصرها , ) الاستكشاف 

ثم عــدم تمــكين الخــصم , فيهما ) أشهد ( ثم عدم اشتراط لفظ , تتوفر فيه الثقة 

   .٢ -مــن تقديم بينة النفي فيهما 

  

  

  المطلب الثالث
  في مشروعية الخبرة

لقــوله , في المسائل الفنية البحتة , تجوز استعانة القاضي بأهل الخبرة        

يتمثل في ورود , جه الدلالة في الآية الكريمة وو. ٣ ))ۀ ۀ ہ ہ ہ ہ ه: ((تعــالي 

. وهو للوجوب ما لم يصرفه صارف إلي الندب , بصيغة الأمر , لفظ السؤال 

ويستغرق آل جنس , من قبيل العام المعرف بالإضافة , ) أهل الذآر ( وعبارة 

وقد حددّت الآية الكريمة مواضع الاستعانة بهم بقوله . أهل المعرفة من الخبراء 

أي فيما لا يختص بمعرفته سوي أهل , )) إن آنتم لا تعلمون : (( تعالي 

  .المعرفة و الخبرة 

, في الاستعانة بالخبرة ,   وقد سجل القضاء الإسلامي سبقاً محموداً 

, بالاستعانة بالوسائل العلمية المختبرية , بالمصير إلي استقصاء حقائق الوقائع 
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 ٥٤٩

قد أتي بأمرأةٍ قد تعلقت ,  رضي االله عنه  يروي أن سيدنا عمر بن الخطابإذ

فدبرت , فعظم ذلك عليها , آانت تهواه وراودته فاستعصم , بشابٍ من الأنصار 

وصبت بياضها علي ثوبها , فأخذت بيضةً فألقت صفرتها , له مكيدةً للانتقام منه 

: ( وقالت له , ثم جاءت إلي سيدنا عمر رضي االله عنه صارخةً , وبين فخذيها 

فسأل , ) وهذا أثر فعاله , وفضحني في أهلي , هذا الرجل غلبني علي نفسي 

فهمّ , )إن ببدنها وثوبها أثر المني:( فقلن له , سيدنا عمر رضي االله عنه النساء 

: يا أمير المؤمنين : ( فجعل هذا يستغيث ويقول , سيدنا عمر بعقوبة الرجل 

فلقد راودتني عن , ا هممت بها وم, فواالله ما أتيت فاحشةً , تثبت في أمري 

يا أبا : ( فقال سيدنا عمر لسيدنا علي رضي االله عنهما , ) نفسي فاستعصمت 

إلي ما علي , فنظر سيدنا علي رضي االله عنه ) ما تري في أمرهما ؟ : الحسن 

فجمد ذلك , فصبها علي الثوب , ثم طلب ماءً حاراً شديد الغليان , الثوب 

فاعترفت , فعرف طعم البيض وزجر المرأة , شتمه وذاقه ثم أخذه وا, البياض 

, ق ذاوآتبت البراءة من التهمة للرجل بفضل خبرة الخبير الح , ١ -بمكيدتها 

في استقصاء وتجلية حقيقة الواقعة , ) الفحص المختبرى ( الذي استخدم وسيلة 

  .المدعى بها 

 ضُرِبَ علي أم وقد, ويروي أن رجلاً قدم إلي سيدنا عمر رضي االله عنه 

وذهب بصره , فنزل الماء الأسود من عينيه , فذآر وليّه أن فلاناً ضربه , رأسه 

يا أمير المؤمنين : ( فقال عمار , وشمّه وسمعه وخَرَس لسانه وانقطع ماء صلبه 

فقم : فقال عمر . فإنه قد أوتي الحكمة وعرف دقائق الأحكام , أنفذ به إلي علي : 

فقصّ عليه , فسار بالرجل حتى أتي به علياً .  يؤتي ولا يأتي يا عمار فإن العلم

إن آان صادقاً فله بكل واحدةٍ من ذلك : فقال سيدنا علي رضي االله عنه , علته 

فمن أين تعلم أنه ذهب , أما تراه قائم العينين : فقال له عمار . دية تامة 

فإن الضوء  , فإن هو لم يطرف, أقمه في عين الشمس : ضوءهما ؟ فقال علي 

أحرقوا تحت أنفه خرقةً فإن : فمن أين تعلم ذهاب شمّه ؟ قال : قال له . قد ذهب 

                                      
  .- ٤٨ الطرق الحكمية لابن قيم الجوزية ص - 1



 ٥٥٠

ومن أين تعلم : قال . وإن لم تدمعا فإن الشمّ قد ذهب , دمعت عيناه فالشمّ باق 

وإن , أضربوه بإبرةٍ فإن خرج منه دم أسود فلسانه ذاهب: خرس لسانه ؟ قال 

فمن أين تعلم ذهاب ماء : قال ... ... ... ه باقٍ خرج منه دم أحمر فإن لسان

وإن بـقــي , فـــإن تقــلـص إحــليله فهو باقٍ , أقعدوه فــي المــاء : صلبه ؟ قال 

   .١ - ) -بحــاله فمـــاؤه ذاهب 

 فـي باب ,  هـــذا السبــق المــحـمود مثلومصنفات الفقه الإسلامي زاخرة ب

بلوغاً إلي ,  أهل الخبرة في المسائل العلمية الفنية بمعارف) استعانة القضاة ( 

   .٢ -الاقتناع الشخصي بيقين العلم 

  

  

  المبحث الثاني
  سلطة القاضي التقديرية في ندب الخبراء

  واستدعائهم للمناقشة
بشأن سلطة القاضي :  أولها –نعرض في هذا المبحث إلي ثلاث مسائل 

بشأن سلطته في : وثانيها , اً وقضاءً التقديرية في ندب الخبراء فقهاً وقانون

وثالثها بشأن ,  لمناقشتهم في تقاريرهم – أو إعادة استدعائهم –استدعائهم 

وفيما يلي نفرد مطلباً لكل واحدةٍ من . سلطته التقديرية في إعادة ندب الخبراء 

  :هذه المسائل الثلاث 

  المطلب الأول
  سلطة القاضي التقديرية في ندب الخبراء

   وقانوناً وقضاءًفقهاً
في الفقه , بين الندب والوجوب , تتراوح سلطة القاضي في ندب الخبراء 

فاسألوا أهل : (( فقوله تعالي , الإسلامي وفي التشريع والقضاء المعاصرين 
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والأصل أن الأمر , قد ورد بصيغة الأمر , )) الذآر إن آنتم لا تعلمون 

يتفق الفقه الإسلامي والتشريع و, ما لم يوجد صارف إلي الندب , للوجوب

, في دوران حكم الاستعانة بالخبرة بين الندب والوجوب , والقضاء المعاصرين 

وأمكن الاستغناء بها , غير بينة الخبرة , فإن آانت في الدعوى ثمة أدلة أخرى 

ويقرر , يقدره القاضي , يكون جوازياً , فإن ندب الخبراء عندئذٍ , عن الخبرة 

ومتي تكون الاستعانة بالخبير , بندب الخبير متي آان ذلك منتجاً , بها الاستعانة 

في آل حالةٍ يري فيها القاضي حاجته إلي استجلاء حقيقتها بوساطة , جائزة 

وقد ذهب بعض  . - الحكم فيها علي بينة الخبرة فولكن لا يتوق, الخبرة الفنية 

 ذهب إذ الخبرة والمعرفة ؛ فقهاء المذاهب الإسلامية إلي وجوب الاستعانة بأهل

علاء الدين الطرابلسي إلي القول بوجوب الاستعانة بالخبرة الفنية في معرفة 

يجب الرجوع إلي قول أهل البصر : (( فقال , عيوب الإنسان أو الحيوان 

تبصـــرة ( وفي  . ١  ))-] عيوب الإنسان أو الحيوان [ والمعرفة في مـعـرفــة 

 إلي أهل الطب والمعرفة – أي القاضي –ويرجع : (( ) الحكام لابن فرحون 

وهم الذين يتولون , في معرفة طول الجرح وعمقه وعرضه , بالجراح 

ولا يتولى ذلك , أو في بدنه مثل ذلك , فيشقون في رأس الجاني , القصاص 

وآذلك يرجع إلي أهل المعرفة من النساء في قياس الجرح ... ... , المجني عليه 

ويرجع إلي أهل المعرفة من ,  آان مما تجوز فيه شهادة النساء اذإ, وقدره 

وآذلك يرجع إلي أهل المعرفة في عيوب , الأآرياء في معرفة عيوب الدواب 

ويرجع إلي أهل المعرفة , الدور وما فيها من الصدوع والشقوق وسائر العيوب 

لمعرفة من و يرجع إلي أهل ا, من التجار في معرفة المتلفات وعيوب الثياب 

ويرجع , النساء في عيوب الفرج وفي عيوب الجسد مما لا يطلع عليه الرجال 

وآذلك يرجع إلي أهل المعرفة , إلي أهل المعرفة بالجوائح وما ينقص من الثمار 
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أو في الطرقات وأنواع       , بمسائل الضرر مما يحدثه الإنسان علي جاره 

  .-١ ))-ذلك 

 وبين القائلين – من أهل الفقه –قائلين بالندب ولا نري ثمة تناقض بين ال

فالاستعانة بالخبرة الفنية قد تكون . لإمكان الجمع بين القولين , بالوجوب منهم 

فقد يمكن ,  منتجة  آانتبل وأن, وقد لا تكون منتجة فيها , منتجة في الدعوى 

يقدر , جائزة فتكون الاستعانة بها , الاستغناء عنها لتوفر أدلة أخرى تغني عنها 

 آان الفصل في الدعوى اإذأما , فهي من الرخص المخوّلة له , القاضي جدواها 

بأن آانت هي الوسيلة ,  متعيناً علي الاستعانة بالخبرة الفنية –لاً عادلاً ص ف–

فتكون الاستعانة بالخبرة , أو لتحقيق دفاع الخصم ,  الدعوى ثباتالوحيدة لإ

بغير , لقاضي رفض الاستعانة بالخبرة في هذه الحالة ولا يجوز ل, واجبة عندئذٍ 

   .- أو النفي ثباتلما فيه من مصادرة الحق في الإ, سبب مقبول 

وقد وردت نصوص التشريع أيضاً دائرة بين الجواز و الوجوب في 

 وردت بعض مواد إذالاستعانة بالخبرة لاستجلاء المسائل الفنية البحتة ؛ 

بعضها صراحةً في , ينما وردت بعضها بصيغة مقررة ب, القوانين بصيغة آمرة 

وآل تلك المعاني مستفادة من  , -وبعضها ضمناً , حكم الجواز أو الوجوب 

 ومن  ,م١٩٩٤ السوداني لسنة ثبات من قانون الإ٣٠/٣١/٣٢نصوص المواد 

 –م ١٩٩١ الجنائية لسنة جراءات من قانون الإ١٦٢نصوص فقرات المادة 

) ح/١٧٢) (٢٩( ونصوص القانون الجنائي في مواده – م٢٠٠٢تعديل لسنة 

) ١٥٢) (ن/٦(ومن نصوص المواد , والجدولين الأول والثاني الملحقين به 

م ١٩٩١من قانون الأحوال الشخصية للمسلمين لسنة ) ١٥٨) (١٥٧/١) (١٥٥(

 التفويض بالجدول الأول من قانون – من الأمر الثاني ٤/٥/٦والمواد , 

   .-م ١٩٨٣دنية لسنة  المجراءاتالإ

: ففي قضية, هو ما أستقر قضاءً , وذات منهج التراوح بين الوجوب والندب 

قضت المحكمة العليا السودانية  , ١ )بشير فضل السيد / ضد/حكومة السودان ( 
                                      

 وأدب القѧѧضاء لابѧѧن أبѧѧي الѧѧدم الحمѧѧوي             ٩٤ وراجѧѧع معѧѧين الحكѧѧام للطرابلѧѧسي ص    ٧٥ ص ٢ تبѧѧصرة الحكѧѧام لابѧѧن فرحѧѧون جѧѧـ     - 1
 .٤٥٥ص 



 ٥٥٣

في ظل الثابت من انتفاء توفر عنصر الاتفاق الجنائي وفقاً لمقتضي : (( ... بأنه 

وفي ظل وجوب إعمال أحكام , م ١٩٩١الجنائي لسنة  من القانون ٢١المادة 

الاشتراك في ارتكاب الجريمة من غير اتفاق  [ – من ذات القانون ٢٢المادة 

فيلزم التبين من حقيقة ما أتاه آل واحد من المتهمين والتبيّن من أثره , ] جنائي 

 تكشف مدي ولا سبيل إلي ذلك سوي البينة الفنية التي... ... , في أحداث الوفاة 

 سددهما آل متهم من – أو اللتين – التي – أو الضربتين –قوة الضربة 

,  هنا واجبة– الطبية –لاستعانة بالخبرة الفنية اف . - ))-علي حدة , المتهمين 

إلي ذات المعاني الدائرة بين وجوب , وقد ذهبت محكمة النقض المصرية 

لما آان الدفاع الذي أبداه : ((  قالت إذ, الاستعانة بالخبرة الفنية وجوازها 

علي الجري والنطق عقب إصابته بالمقذوف , الطاعن حول قدرة المجني عليه 

ومؤثراً في , في صورة الدعوى , يعدّ دفاعاً جوهرياً , الناري الذي خرق القلب 

وهو يعدّ من المسائل ,  قد يترتب علي تحقيقه تغيّر وجه الرأي فيها إذمصيرها 

لإبداء , التي لا تستطيع المحكمة أن تشق طريقها إليها بنفسها , تة الفنية البح

بلوغاً , فقد آان يتعيّن عليها أن تتخذ ما تراه من وسائل لتحقيقها , الرأي فيها 

أما , وهو الطبيب الشرعي , وذلك عن طريق المختص , إلي غاية الأمر فيها 

ولما .  الفني في مسألةٍ فنية وهي لم تفعل فإنها تكون قد أحلت نفسها محل الخبير

 رفض إجابة الطاعن إلي طلبه تحقيق هذا الدفاع إذآان الحكم المطعون فيه 

واستند في الوقت نفسه إلي أقوال شاهدي , الجوهري عن طريق الخبير الفني 

ويطلب تحقيق دفاعه في شأنها للقطع بحقيقة ,  التي يعارضها الطاعنثباتالإ

,  المطعون فيه يكون قد انطوي عن إخلال بحق الدفاع فإن الحكم, الأمر فيها 

آما قضت  . - ٢  ))-مما يعيبه ويوجب نقضه , فضلاً عما شابه من قصور 
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لمحكمة الموضوع عدم الاستعانة بأهل : (( محكمة النقض المصرية بأن 

   .- ١ ... ... ))متي وجدت في الأوراق ما يكفي لتكوين عقيدتها , الخبرة

  نيالمطلب الثا
  =أو إعادة استدعاء = سلطة القاضي التقديرية في استدعاء 

   .- فقهاً وقانوناً وقضاءً –الخبراء لمناقشتهم 
سواء ,الشفوية هي سمة الاستقصاء القضائي في النظام القضائي الإسلامي 

, أو بالدليل الفني,  بالدليل النفسيثباتأو في الإ, آان ذلك في التداعي والمرافعة 

طبيعة المرحلة التاريخية لسلف قضاة الدولة : أولهما , ك أمران ومردّ ذل

 القضائي ثباتفي الإ, حيث لم تأخذ الكتابة وقتئذٍ دورها المرموق , الإسلامية 

. رغم عناية القرآن الكريم بها في آية الدين من سورة البقرة , من حيث الواقع 

, وشبه الحكم , وشبه الرواية , دوران الأدلة الفنية بين شبه الشهادة : وثانيها 

   .-وسمات ثلاثتها هي الشفوية 

فإن الأصل في بينة الخبرة هو الاآتفاء بالتقرير : وفي التشريعات المعاصرة 

 الخبير لمناقشته – أو إعادة استدعاء –غير أنه يجوز استدعاء , الفني المكتوب 

 جراءاتنون الإ من قا٢٢٩وآانت المادة , عند اقتضاء الحاجة , في تقريره 

أنه , آل مستند يبدو في ظاهره : (( م تنص علي أن ١٩٧٤الجنائية السوداني 

فــي عــلم , تقرير صادر من أي خبير في خدمة حكومة الســــودان 

أو , ) فسيولوجيا ( أو في علم وظائف الأعضاء ) باآتريولوجيا ( الجــراثــيـــم 

أو , أو الكيمياء ) الباثولوجيا ( لأمراض أو علم ا, ) البايولوجيا(علم الأحياء 

في شأن أي مسألة أو شيء عرض عليه بطريقة , غير ذلك من فروع العلوم 

وقدّم هذا التقرير أثناء أي إجراء طبقاً لهذا , للفحص أو التحليل , رسمية 

يجوز الأخذ به آبينة في أي تحقيق أو محاآمة أو أي إجراء آخر يتخذ , القانون

وهذا النص قد جعل الأصل هو قبول مستند الدليل  . - ))-ا القانون بمقتضي هذ
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متي ما ,  أو النفي ثبات باعتباره بينه للإ– أي تقرير الخبرة الفنية –الفني 

أن يكون صادراً من خبير في خدمة حكومة : أولها , توفرت فيه أربعة شرائط 

: وثالثها ,  الفنية البحتة أن يكون في مسألة من مسائل العلوم: وثانيها , السودان 

: ورابعها , أن يكون المستند قد صدر بناءً علي طلب رسمي للفحص أو التحليل 

  .أن يكون مقدماً أثناء إجراء قضائي طبقاً للقانون المذآور 

, فقد قررت استثناءً من هذا الأصل , من ذات القانون ) ٢٢٨/٣(أما المادة 

أمام المحكمة لمناقشته , دعاء الخبير الطبي الحالة التي يجوز فيها للقاضي است

فإن رأي أن مقتضيات , وللقاضي تقدير مسوغات الاستدعاء , في تقريره 

فيكون واجباً تكليفه بالحضور أمام , ه للمناقشة ءتحقيق العدل تقتضي استدعا

 نصت المادة المذآورة إذ, المحكمة للاستماع إليه ومناقشته بشأن تقريره 

أو المحكمة الأخذ , يجوز بحسب تقدير قاضي الجنايات :  أنه علي) ٢٢٨/٣(

 طبيعة ثباتآبينة لإ, بتقرير آتابي يحرره أي طبيب من أطباء حكومة السودان 

علي أنه , والسبب الجسماني لوفاته بعد فحصه , أي إصابات لحقت بأي شخص 

 آان له اإذ علي المتهم وسؤاله عما ١فتجب تلاوته ,  أخذ بهذا التقرير اإذ

يجب أن , وأي اعتراض آهذا , اعتراض علي أي شيء مما تضمنه التقرير 

أو بغير ذلك من ,  تبيّن أنه بسبب هذا الاعتراض اإذو, يدّون بوساطة المحكمة 

استدعاء ذلك الطبيب لسماع , يبدو من المرغوب فيه تحقيقاً للعدالة , الأسباب 

 بالحضور أمامها هكمة تكليففيجب علي القاضي أو المح, شهادته شخصياً 

 مؤآداً أن الأصل هو قبول ٦٣وقد صدر منشور المحاآم الجنائية رقم . آشاهد 

بدون اللجوء إلي إحضار الطبيب أمام ... التقرير الطبي باعتباره بينة مقبولة 

حسب , متي آان التقرير شاملاً ومستوفياً وواضحاً , المحكمة للإدلاء بشهادته 

إلي  , فإن آان ثمة حاجة للمحكمة أو للاتهام أو للدفاع, لشرعي متطلبات الطب ا

فيجوز إعلان الطبيب , ة مما ورد بالتقرير الطبي استجلاء أو استيفاء أي نقط

 ٦٥وبذات المعني صدر المنشور الجنائي رقم  , -بالحضور للإدلاء بشهادته 
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آان التقرير  اإذ: (( م وقد ورد فيه ما نصه ٢١/٨/١٩٧٣م بتاريخ ١٩٧٣لسنة 

ليس هناك ضرورة إلي سماع أقوال الطبيب الذي , الطبي واضحاً ومتكاملاً 

   )) .-وهذا يعمل به عادةً , أعدّه 

 الخبير – أو إعادة استدعاء –وبشأن سلطة القاضي التقديرية في استدعاء 

من قانون ) ١٦٢(فقد نصت المادة , في ظل التشريعات السارية , لمناقشته 

 يجوز للمحكمة تكليف أي – ١ -: (( م علي أنه ١٩٩١ الجنائية لسنة جراءاتالإ

. متي رأت ذلك مناسباً , بالحضور أمامها شاهداً , طبيب أو خبير علمي أو فني 

أي تقرير , أن تأخذ بينةًً, يجوز للمحكمة في أي إجراء أو دعوى جنائية   –٢ –

 أمام الادعاء  البينةلكوعليها أن تتلو ت, أو مستند صادر من طبيب أو خبير 

ويجوز لها وفق تقديرها الاستغناء عن , وأن تدّون أي اعتراض عليها , والدفاع 

ما لم يطلب الادعاء أو الدفاع استدعاءه , حضور الطبيب أو الخبير أمامها 

   . -)) لأسباب تراها عادلة 

لمناقشته لقد جعلت فقرتا هذه المادة أمر استدعاء الخبير الفني أمام المحكمة 

, يمارسه القاضي وفقاً لسلطته التقديرية المخولة له , في تقريره أمراً جوازياً 

متي قدّر , فإنه يمارس سلطته التقديرية من تلقاء نفسه : ففي الفقرة الأولي 

, وفقاً للفقرة الثانية, بينما يمارس سلطته التقديرية , مناسبة الاستدعاء والمناقشة 

متي آان ذلك الطلب قائماً علي أسباب يراها , عاء أو الدفاع  بناءً علي طلب الاد

مدي مناسبة , وينبغي التنبه إلي أن سلطته في تقدير  . - وفقاً لتقديره –عادلة 

ليست , أو مدي قيام طلب الادعاء أو الدفاع علي أسباب عادلة , الاستدعاء 

 أو –ام أمر الاستدعاء مدي قي: أولها , وإنما تقيدها قيود عديدة , سلطة تحكمية 

 للمناقشة علي سبب من شأنه تحقيق إضافة منتجة للتقرير –طلب الاستدعاء 

 , -سواء آان ذلك بالإضافة أو الشرح أو بغيرهما , الفني المقدّم من الخبير 

 لأدلة أخرى تكفي – أو عدم تضمنها –مدي تضمن أوراق الدعوى : وثانيها 

   .-لتكوين عقيدة القاضي 



 ٥٥٧

قد وسعت من سلطة القاضي , الآنفة الذآر ) ١٦٢(ظ أن المادة ويلاح

نها قد أدخلت في دائرة إحيث , التقديرية في استدعاء الخبير لمناقشته في تقريره 

من قانون ) ٢٢٨/٣( آانت المادة إذ, ما آان وجوبياً سابقاً , السلطة التقديرية 

, يب لسماع شهادته توجب استدعاء الطب, م ١٩٧٤ الجنائية لسنة جراءاتالإ

وعملاً بذلك ,  اعترض المتهم علي تقريره عقب تلاوته عليه اإذ, ولمناقشته 

آدم محمدين / ضد/حكومة السودان : ( قضت المحكمة العليا السودانية في قضية 

, تستوجب قراءة التقرير الطبي ,  جنائية إجراءات ٢٢٨المادة : (( بأن ) بخيت 

م حتوإن آان نفياً فيت, فإن آان قبولاً قضي الأمر , ليه وأخذ ردّه ع, علي المتهم 

  . ١  ))-وعدم إتباع هذا الإجراء يؤدي إلي استبعاد التقرير , استدعاء الطبيب 

م علي ذات ١٩٨٣ الجنائية لسنة جراءاتمن قانون الإ) ٢١١(ثم جاءت المادة 

شة عند  استدعاء الطبيب للمناق موجبةً– لها  بل مطابقةً–نسق سابقتها 

  .الاعتراض علي نحو ما ذآر

ولعل هذا الموروث هو الذي حدا ببعض القضاة إلي القول بأن التشريع 

 –) ٢١١) (٢٢٨(يتفق في مفاده مع مقتضي المادتين  , -الساري اليوم 

 واللتين آانتا توجبان استدعاء الطبيب للمناقشة عند توفر ما ذآر –السابقتين 

من قانون ) ٣١(بما جاء في المادة , ذا الفريق لرأيه ويستدل ه, فيهما من أسباب 

ناسباً يجوز للمحكمة متي رأت ذلك م: ((  ونصها –م ١٩٩٤ السوداني ثباتالإ

ومن , -))ما لم يطلب أحد الخصوم استدعاءه لمناقشته, الاآتفاء بتقرير الخبير,

خبير أمر يذهب هذا الفريق إلي القول بأن الاآتفاء بتقرير ال, خلال هذا النص 

فيتعين الاستدعاء , فإن طلب أحد الخصوم استدعاء الخبير للمناقشة , جوازي 

 في –وذلك يتسق  , -لمجرد الطلب , وتصير مناقشته أمام المحكمة وجوبية 

ويحسب  , - مع ما آان عليه العمل في التشريعات السابقة الآنفة الذآر–نظرهم 

 لسنة ثباتمن قانون الإ) ٣١(ادة هذا الفريق بأن ثمة تناقض بين مقتضي الم

                                      
  .- ٣١٦ ص – مجلة الأحكام القضائية السودانية – ) ١٩٧٤ ( - 1



 ٥٥٨

 الجنائية لسنة جراءاتمن قانون الإ) ١٦٢(وبين مقتضي المادة , م ١٩٩٤

   .   -م ١٩٩١

يجعل استدعاء الخبير , فلا مجرد طلب الادعاء أو الدفاع : وفي واقع الأمر 

 –) ١٦٢(وبين المادة ) ٣١(وليس ثمة تناقض بين المادة , للمناقشة وجوبياً 

لمجرد الطلب وفقاً , فأما عدم وجوبية استدعاء الخبير للمناقشة  . -تين المذآور

فلأن هذه المادة تنتمي , م ١٩٩٤ لسنة ثباتمن قانون الإ) ٣١(لمقتضي المادة 

دون  , ١ - الموضوعية ثباتالذي عُني بتشريع قواعد الإ, إلي القانون المذآور 

أما قانون  , ٢ - الشكلية اتثب أو قل قواعد الإ– ثبات الإإجراءاتالعناية ب

ومنها  , ثبات الإإجراءاتم فقد عُني بتنظيم ١٩٩١ الجنائية لسنة جراءاتالإ

هذا هو المنهج التشريعي الذي أختاره المشرع السوداني في . منه ) ١٦٢(المادة 

 ثباتلقواعد الإ , ثباتومن منطلق تخصيصه قانون الإ, هذين القانونين 

 إثباتقاعدة ( علي تقرير , منه ) ٣١(ر المادة آان اقتصا, الموضوعية 

آأحدي وسائل ,  جاءت مقررةً اعتبار تقرير الخبرة الفنية إذ, ) موضوعية 

بغير مناقشةٍ للخبير أمام  , ثبات أو قل بينة خبرة آافية وحدها للإ– ثباتالإ

 وقد ترآت هذه المادة تنظيم. أو مع مناقشته عند توفر مسوغات ذلك , المحكمة 

 ومنها الاستدعاء والمناقشة – الشكلية – ثبات الإإجراءاتالجوانب المتعلقة ب

 جراءاتأي لقانون الإ , ثبات الإإجراءاتوآيفياتها للقانون الذي يعني بقواعد 

لا تتعلق ,  الموضوعية ثباتهذا فضلاً عن أن قواعد الإ, م ١٩٩١الجنائية لسنة 

, ل فيها جواز الاتفاق علي ما يخالفها والأص , – آقاعدة عامة –بالنظام العام 

.     إلاّ ما جاء فيه النص التشريعي بصيغة آمرة تدرجه في قواعد النظام العام 

فالقاعدة فيها تعلقها بالنظام  , ثبات الإإجراءات أو – الشكلية ثباتأما قواعد الإ

                                      
الأحѧوال التѧي يجѧوز فيهѧا سѧلوك آѧل طريѧق مѧن تلѧك                  ) ٢(طرق الإثبات   ) ١: (هي التي تعني بتحديد     : الموضوعية   قواعد الإثبات    - 1

أو بنѧوع معѧين     , أو بالѧشهداء الأربعѧة      ,  أو بالكتابѧة     –الطرق مثل المواد القانونية التي تحدد الوقائع القانونية التي يلزم إثباتها بالѧشهادة              
 أي شѧروط صѧحة وسѧيلة الإثبѧات         –الشروط اللازمة لقبول الإثبات بكل وسѧيلةٍ مѧن وسѧائله            ) ٣ ... (-ائحة  مثل قرينة الر  , من القرائن   

راجѧع التعليѧق علѧي     . ( - أي تحديد من يقع عليه عبء الإثبات –الخصم المكلف بالإثبات ) ٥(قوة الدليل ومدي حجيته ) ٤ (–المعنية  
  .- ) ١١ ص –قانون الإثبات للدآتور أحمد أبو الوفا 

هي تلك القواعد التي تُعني بالأوضاع التي تلزم مراعاتها عند سلوك سبل الإثبات              , -أو قواعد الإثبات الشكلية     :  إجراءات الإثبات    - 2
راجѧع   . ( -أو تجريحѧه أو هدمѧه بالمناقѧشة أو بغيرهѧا مѧن الوسѧائل             , أو الحѧصول عليѧه      , من تقѧديم الѧدليل أو الاسѧتدلال بѧه           , المختلفة  

  .-)  نفس الصفحة –لمرجع السابق ا



 ٥٥٩

مصير ومن هذا الوجه آان ال , ١ - التقاضي إجراءاتلدخولها في معني , العام 

, م أوجب ١٩٩١ الجنائية لسنة جراءاتمن قانون الإ) ١٦٢(إلي أحكام المادة 

 لسنة ثباتمن قانون الإ) ٣١(علماً بأنها تضمنت زيادةً سكتت عنها المادة 

   .-فلا تناقض  , -فيصار إلي التي تضمنت الزيادة , م ١٩٩٤

 في لقد استقر التشريع والقضاء المعاصرين علي هذا المنهج الجوازي

فهو منهج أآثر مرونةً وأآثر وفاءً , استدعاء الخبير لمناقشته فيما ورد بتقريره 

 في المواد ثباتمن قانون الإ) ١٥٣(وقد نصت المادة , لمقتضيات العدل الناجز 

: عــلــي أنـــه ) - مصري –م ١٩٦٨ لســـنة ٢٥قانون رقم ( المدنية والتجارية 

إن , خبير في جلسة تحددها لمناقشته في تقريره للمحكمة أن تأمر باستدعاء ال(( 

وتوجه إليه المحكمة , ويبدي الخبير رأيه مؤيداً بأسبابه , رأت حاجةً إلي ذلك 

أو بناءً علي طلب الخصوم ما تراه من الأسئلة مفيداً في , من تلقاء نفسها 

ريرهم لمناقشتهم في تقا, وقد آان  استدعاء الخبراء أمام المحكمة , )) الدعوى 

وفي سياق , وفي هذا الشأن , في ظل القانون السابق , في مصر , أمراً وجوبياً 

علي : ((  أبو الوفا أحمديقول الدآتور , تبرير تبدل المنهج التشريعي في مصر 

في مسألة حضور الخبير للمناقشة , أن القانون الجديد قد خالف القانون السابق 

ا الحضور حتمي في القانون السابق ولا يعفي فإن هذ, في اليوم المحدد للجلسة 

ورائده في , وهو ليس آذلك في القانون الجديد , منه الخبير إلاّ باتفاق الخصوم 

, أن الخبير يغلب أن تكون له عدة تقارير في قضايا مختلفة بمحاآم مختلفة : هذا 

كون تنفيذ في, وآثيراً ما يتفق أن تتلاقي جلسات قضايا عدة للخبير في يوم واحد 

ثم إنه لا موجب لشغل الخبير لحضور , مراد الشارع من حضوره متعذراً 

أو آان ,  آان حضوره لازماً لاستيضاح نقطه مبهمة في تقريره اإذالجلسات إلاّ 

آل هذا لا يتأتى إلاّ بعد , الخصوم قد طلبوا حضوره لمناقشته في نقطةٍ منه 

رغم نص القانون القديم ,  عليه العمل  آان هذا هو الجارينإذو, دراسة التقرير 

من القانون الجديد علي أن للمحكمة أن تأمر باستدعاء ) ٢٤٣(فقد نصت المادة , 

                                      
  .- ١٠أحمد أبو الوفا ص .  راجع التعليق علي قانون الإثبات د- 1



 ٥٦٠

, إن رأت حاجة لذلك , في تقريره ) في جلسة تحددها لمناقشته ( , الخبير 

 أو بناءً, وتوجه إليه المحكمة من تلقاء نفسها , ويبدي الخبير رأيه مؤيداً بأسبابه 

  .١ -  ))-ما تراه مفيداً لتنويرها في الدعوى , علي طلب الخصوم 

لا تلتزم المحكمة بإجابة طلب : (( وقضت محكمة النقض المصرية علي أنه 

ولم تر هي من , ما دامت الواقعة قد وضحت لديها , استدعاء الخبير لمناقشته 

 آان البيّن من الحكم لمّا: (( آما قضت بأنه  . ٢- )) - هذا الإجراء اتخاذجانبها 

أنه عرض لطلب استدعاء الطبيب الشرعي لمناقشته في وصف إصابات المجني 

 وردّ –وهل حدثت من فأس أو بلطة ,  آانت طولية أو عرضية اإذوما , عليه 

وقد تأيدت هذه : ( في قوله ... ...  بصدد تدليله علي صدق أقواله –عليه 

, بي الذي أثبت أن الاعتداء علي المجني عليه الأقوال أيضاً بما جاء بالتقرير الط

ولا شك أن الفأس ممـــا , آسن بلطة أو في حكم ذلك , وقع بآلة ثقيلة نوعاً 

ولا تجدي منازعة الدفاع من أن الضربة , ) ما في حكم ذلك ( يدخــل تحت لفظ 

,  طولية وأن الإصابة بالبلطة تحدث لإصابةً, بالفأس تحدث إصابة مستعرضة 

يمكنها أيضاً أن تحدث , ك أن إصابة الفأس آما تحدث إصابة مستعرضة ذل

وحدوث الإصابة علي هذا النحو أو ذاك يختلف باختلاف وضع , إصابة طولية 

ولا شك في أن الاثنين آانا في وضع غير , آل من المجني عليه والضارب 

حاجةٍ في ذلك دون , وهذا القول من البديهات التي تطمئن إليها المحكمة , ثابت 

 هذا ما ردّ به  آاناإذو, )  إلي طلب الدفاع إجابةً, إلي سماع الطبيب الشرعي 

فيكون ردّه سائغاً في رفض هذا ,  الشرعي  الطبيبالحكم علي طلب استدعاء

لما هو مقرر من أن محكمة الموضوع لا تلتزم بإجابة طلب استدعاء , الطلب 

ولم تر هي من , لواقعة قد وضحت لديها ما دامت ا, الطبيب الشرعي لمناقشته 

 إلاّ – في حقيقتها –ولأن البلطة لا تعدو ,  هذا الإجراء اتخاذجانبها حاجةً إلي 

                                      
  .- ٤٠٣/٤٠٤ ص –أحمد أبو الوفا .  التعليق علي قانون الإثبات د- 1
 ٣ جѧـ    م مجموعة القواعد القانونية   ١٩٤٠فبراير   / ١٥ وراجع نقض    ٨٩٢ ص   ٢٧م مج س    ١٤/١١/١٩٧٦جلسة  / مصري/ نقض   - 2

  .- ٦٥٠ ص ٤م مجموعة القواعد القانونية جـ ٢٦/٤/١٩٤٥ وراجع نقض ٦٨ص 



 ٥٦١

ومن ثم فإن ما يعيبه الطاعن علي ,  يقطع بها الخشب ونحوه اًأن تكون فأس

   .١  ))-الحكم في هذا الصدد يكون غير سديد 

  

  المطلب الثالث
  رية في إعادة ندب الخبراءسلطة القاضي التقدي

إعادة المأمورية لذات الخبير أو ندب خبير أو : نعني بإعادة ندب الخبراء 

لتدارك وجوه , ويجوز للقاضي إعادة المأمورية إلي ذات الخبير , خبراء آخرين 

وهذا . أو لاستكمال نقص فيه , أو الغموض الذي يعتري تقريره , الخطأ 

وقد قضت المحكمة العليا ,  علي نص تشريعي الإجراء مشروع من غير توقف

موجهة محكمة , السودانية بإعادة المأمورية إلي الطبيب الذي أعدّ التقرير الطبي 

لعدم إفصاحه عن , الموضوع إلي استيضاح ما اعتري التقرير الطبي من إبهام 

حيث إن محكمة , الضربة التي سببت النزيف الداخلي بالرأس مؤدية إلي الوفاة 

فجاء حكمها معيباً وتعين الاستماع إلي الطبيب , الموضوع لم تقف علي ذلك 

للتبيّن من الجرح , الذي أعدّ التقرير ومناقشته بشأنه بواسطة الاتهام والدفاع 

 الثاني – آانت الجروح التي أحدثها المتهمان اإذوعما , الذي أحدث  النزيف 

وذلك  , - أم خلاف ذلك – القدر  قد نشأ عنها النزيف الداخلي بذات–والثالث 

    .٢ -وصولاً إلي القرار السديد 

 – في المواد المدنية والتجارية ثباتمن قانون الإ) ١٥٤(وقد نصت المادة 

للمحكمة أن تعيد : (( علي أن ) م ١٩٦٨ لسنة ٢٥قانون رقم  ( –المصري 

 النقص في عمله ليتدارك ما تُبيّنه له من وجوه الخطأ أو, المأمورية إلي الخبير 

, أو إلي ثلاثة خبراء آخرين , ولها أن تعهد بذلك إلي خبير آخر , أو بحثه 

   )) . -ولهؤلاء أن يستعينوا بمعلومات الخبير السابق 

                                      
  .- ٩٧٦ ص ٢٨ مج س –م ٢٧/١١/١٩٧٧ نقض مصري جلسة - 1
م صѧدر فيهѧا حكѧم     ٢٠٠٥ / ١٦٨/ إعѧدام   / غ أ   / م ع    – غيѧر منѧشورة      –) بشير فضل السيد أحمѧد      / ضد/حكومة السودان   (  قضية   - 2

  .-م ٧/٨/٢٠٠٦المحكمة العليا في 



 ٥٦٢

قيام الخبير بمعاينة ما يراد فحصه , وقد تتطلب إعادة المأمورية إلي الخبير 

,  المحكمة بإعادة المأمورية وقد تكتفي , - من الأشياء أو الحيوان أو الإنسان –

, شفاهة بالجلسة , بالاآتفاء باستدعائه لاستجلاء الإبهام أو لاستكمال النقص 

يقدر قاضيها ما يراه , فتلك سلطة تقديرية مخولة للمحكمة , وفي آل الأحوال 

وهو غير ملزم بإجابة الطلب بشأن إعادة , مناسباً علي ضوء ملابسات الحال 

أو رأي أن في التقرير , متي ما آان ذلك غير منتج , لخبير المأمورية إلي ا

المقدّم وفي عناصر الدعوى الأخرى وأدلتها ما يكفي لتكوين عقيدته للفصل   

د منها سوى اوينبغي التنبه إلي أن طلبات إعادة ندب الخبراء قد لا ير , -فيها 

لخصوم ر من حيل اذفوجب الح , – أو تعطيله –تعويق الفصل في الدعوى 

   . –وحبائل المكايدات ولدد الخصومات 

لتقويم الرأي في , أو خبراء آخرين , وقد يري القاضي ندب خبير آخر 

أو التي قامت فيها المحكمة بأخذ رأي , المسألة الفنية التي سبق تقديم تقرير فيها 

ته في اآتفاءً بما يثب,  بدون تكليفه بتقديم تقرير مكتوب –الخبير مشافهةً بالجلسة 

لترجيح أحد التقارير المقدمة في , وقد يكون ندب الخبير الآخر  . ١ -المحضر 

 إذوهذا المعني مما سجل فيه سلف فقهاء الشريعة الإسلامية سبقاً ؛ , الدعوى 

 تعارضت شهادة اإذبأنه , صرح ابن رشد فيما نقله عن ابن فرحون في التبصرة 

انة بمن سواهم من أهل الخبرة والمعرفة فينبغي الاستع, أهل المعرفة مع بعضها 

   .٢ -ويزول التعارض والغموض , حتى يتبين السداد , 

 أي المسألة الفنية – آان الأمر اإذ: (( وقضت محكمة النقض المصرية بأنه 

 بكبير الأطباء  المحكمةفإن استعانة,  محل خلاف آبير بين الأطباء –البحتة 

بل هو من ,  يعدّ تنحياً منها عن وظيفتها لا, للاستنارة برأيه , الشرعيين 

وقد يندب . ٣  ))-وهذا الرأي وغيره يخضع في النهاية لتقديرها , إطلاقاتها 

متي , باء الشرعيين أو آبير الأط, أو خبيراً مرجحاً , القاضي خبيراً استشارياً 
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ية وله في حدود سلطته التقدير, ه أن ثمة سبب يقتضي ذلك الندب آان في تقدير

أو آبير الأطباء , أو الخبير الاستشاري , أن يأخذ بتقرير الخبير المرجح 

آخذاً من أي تقرير من , أو بعضها , آما أن له أن يطرح أيا منها , الشرعيين 

   .١ -تلك التقارير ما يطمئن إليه في قضائه 

وفي آل الأحوال فعند تعدد التقارير وتعارضها مع بعضها بسبب إعادة ندب    

فإن للقاضي , أو بسبب تقرير الخبير الاستشاري أو الخبير المرجح , لخبراء ا

, شريطة بيان أسباب ترجيح تقريرٍ علي آخر, أن يأخذ بما يطمئن إليه في حكمه 

بما , وقد قضت المحكمة العليا السودانية . أو طرحه لتقرير من تلك التقارير 

التسوية والتفاضل بين : ((  بأن يصار إليه عند تعدد التقارير وتعارضها وقالت

وإنما بالإحاطة العلمية والقدرة علي , لا يعتد فيها بالخبرة العملية , الخبراء 

ويلاحظ أن الخبير , التعليل بإبراز الحقائق العلمية ومطابقتها للحقائق الواقعية 

, – دون غيره –فهي التي تقرر الأخذ برأي أحد الخبراء ) المحكمة (الأعلى هو 

   .٢  ))-ولكن يجب أن يكون ذلك دائماً مع بيان الأسباب 

  
  المبحث الثالث

  بينة الخبرة سلطة القاضي التقديرية في تقويم
  

آامل السلطة في تقويم , لقد استقر فقهاً وقانوناً وقضاءً أن لقاضي الموضوع 

وله أن , فهو الخبير الأعلى في آل ما يستطيع درك وزنه بنفسه , بينة الخبرة 

بحيث يصدر حكمه في , يأخذ ببعض ما ورد في بينة الخبرة وأن يطرح بعضه 

وهذا يتسق مع ما أرساه سلف . النهاية مؤسساً علي الأدلة التي يطمئن إليها 

في القضاء : ( باباً ) تبصرة الحكام ( وقد أفرد ابن فرحون المالكي في , فقهائنا 

 بيان آيفية أداء –م مع عصرنا  بمنهج يتلاء–ساق فيه , ) بقول أهل المعرفة 
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وضرورة اقتصاره علي إبداء ملاحظاته علي ضوء معاينته , الخبير لمهمته 

, دون أن يدرج رأياً لا ينبني علي المعاينة والفحص لمحل البينة الفنية, وفحصه 

ولا مفتياً يبدي رأياً مجرداً بعيداً عن المسألة محل , فهو ليس قاضياً يصدر حكماً 

,  التي اتخذها جراءات وإنما هو خبير يرتكز قوام عمله علي وصف الإ,الندب 

وبيان ما , نات الفحص وآيفياتةاوذلك بذآر بي, وفقاً للمطلوب منه في أمر الندب 

 والباطني إن – الظاهري –دخل إلي علمه من معلوماتٍ مستقاةٍ نتاجاً للفحص 

خلوصاً , بيعتها  وبذآر ما طرأ علي محل الفحص من متغيرات عن ط–وجد 

وقد استعرض ابن فرحون  . -إلي نتائجه وفقاً لمعطيات المنهج العلمي الفني 

 لا الحصر –أوردها علي سبيل المثال , المالكي صنوفاً من مسائل الخبرة الفنية 

هي مناط قبولها أو , فإن الخبرة الفنية تضبطها ضوابط : وصفوة القول  . ١ -

فلا . يمها والتبيّن من قيمتها التدليلية و مناط تقوهي, رفضها بوساطة القاضي 

   .-ولا تقويمها تحكمي عند وزن البينات , الخبرة وسيلة تحكمية عند الأداء 

  :ونبيّن الضوابط التي يلتزمها القاضي عند تقويمه لدلالة بينة الخبرة فيما يلي 

  
  المطلب الأول

  لخبرةاستيفاء الدليل للمقومات الخاصة بمشروعية بينة ا
 –تعني تلك التي تختص بها بينة الخبرة , ومقومات المشروعية الخاصة هنا 

فهي بجانب لزوم استيفاء شرائط قبول الدليل  , - ثباتدون غيرها من وسائل الإ

وهي , م ١٩٩٤ السوداني لسنة ثباتمن قانون الإ) ٦(المنصوص عليها بالمادة 

بالدعوى ووجوب أن يكون منتجاً وجوب تعلق الدليل : ( شرائط عامة تتمثل في 

 مقوماتها الخاصة وتتمثل – بجانب ذلك –فإن لبينة الخبرة , ) وجائزاً قبوله 

  -:فيما يلي 

   .-أن يكون محلها مسألةً علميةً فنية بحتة : أولاً 
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ولا , ويدخل فيها آل مسألةٍ علميةٍ لا تدخل في تخصص القاضي ومعارفه 

 . - فقهاً وقانوناً وقضاءً –وهذا محل اتفاق . سه يستطيع فيها أن يشق طريقه بنف

إنما هو علم يأخذه الحاآم           (( ... -) :تبصرة الحكام لابن فرحون ( ففي 

واحداً آان أو , مرضياً آان أو مسخوطاً , عمن يبصره ويعرفه ] القاضي [ 

ن ينظر في  آان الحاآم يأمره أاإذومن ذلك شهادة القايس للجراح ... ... أثنين 

آالذي ذآرناه , وما اسمها وقياسها , وما أغوارها , الشجات والجراح ما هي 

اآتفي بأن , وإن لم ينصب لذلك أحداً بعينه ... ... من أمر الطبيب وما أشبهه 

 تنازع اإذو... ...  ارتضاه ووثق برأيه وبصره  منيرسل المجروح إلي

وآان العيب لا يعرفه إلاّ أهل , عيب أو في قدم ال, المتبايعان في العيب الخفي 

 -...إلاّ أهل العلم      به, فلا يقبل فيه , آالأمراض التي تحدث بالناس , العلم به 

من المسائل العلمية , والنص صريح في أن يكون محل بينة الخبرة  . ١ ))

 . -التي يختص بمعرفتها أهل الخبرة والمعرفة بذلك العلم , والفنية البحتة 

هو ما أشار إليه ابن , ) المسألة الفنية البحتة (بط دخول المسألة في معني وضا

فكل مالا يستطيع فيه القاضي , )) لا يعرفه إلا أهل العلم به : (( فرحون من أنه 

يدخل في , لخروج محله عن تخصصه وآان علمياً فنياً , أن يشق طريقه بنفسه 

ولا مجال .  محل الخبير الفني ولا يجوز فيه للقاضي أن يحلّ, ذلك المعني 

 السوداني ثباتمن قانون الإ) ٣٠(وقد أحسنت المادة . لحصر المسائل الفنية 

فأوردت فيها ما لم يكن , م حين وسّعت من دائرة المسائل الفنية ١٩٩٤لسنة 

وبعدئذٍ , بل وما آانت تخرجه التطبيقات القضائية منها , يشملها التشريع السابق 

الباب مشرعاً ليتسع لإدخال آل ما يصدق فيه معني , المذآورة ترآت المادة 

 أقتضي الفصل في الدعوى اإذ: ((  نصت علي أنه إذالمسألة الفنية البحتة ؛ 

وغيرها , استيعاب مسائل فنية آالطب والهندسة والمحاسبة والخطوط والأثر 

وتندب لذلك  , فيجوز للمحكمة الاستعانة برأي الخبراء فيها, من المسائل الفنية 

 ٢٢٩وقد آانت المادة ))  . ما لم يتفق الخصوم علي اختيارهم , خبيراً أو أآثر 
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تنص علي بعض ما أوردته  , ١ -م ١٩٧٤ الجنائية لسنة جراءاتمن قانون الإ

آل مستند يبدو : ((  آان نصها إذم ١٩٩٤ لسنة ثباتمن قانون الإ) ٣٠(المادة 

في خدمة حكومة السودان في علم الجراثيم في ظاهره أنه تقرير من أي خبير 

أو علم الأمراض أو الكيمياء ... أو علم الأحياء ... أو علم وظائف الأعضاء ... 

في شأن أية مسألة أو شيء عرض عليه بطريقة , أو غير ذلك من فروع العلوم 

ورغم أن ... ... )) . يجوز الأخذ به آبينة ... ... رسمية للفحص أو التحليل 

الواردة في ذيل صنوف العلوم ) أو غير ذلك مـن فروع العلوم : ( رة عبا

, إلاّ أن التطبيقات القضائية السودانية , لا الحصر , تقتضي المثال , المذآورة 

المسائل الفنية (  إلي إخراج بعض العلوم من معني – بلا سندٍ –قد ذهبت 

قالت ) ن بيومي آمال حسي/ ضد/حكومة السودان : ( ففي قضية , ) البحتة

لتقديمه الي , خبير الخطوط الذي يعدّ تقريراً  (( -:المحكمة العليا ما نصه 

 لا يقبل التقرير إذالمحكمة يجب أن يحضر أمامها ويوضح ما تضمنه تقريره ؛ 

 من قانون ٢٢٩علي أساس أن خبير الخطوط لا تشمله المادة , دون حضوره 

اج تقرير خبير الخطوط من معني بينة وآان إخر.  ٢ )) الجنائية جراءاتالإ

وأنها          ) تربة خصبة للأخطاء ( الخبرة قائماً علي أن مسألة الخطوط 

 قضت إذ , - علي حدّ تعبير محكمة استئناف ولاية الخرطوم –) بينة ضعيفة (

 أن مضاهاة الخطوط ما إذبينة خبراء الخطوط تربة خصبة للأخطاء ؛ : (( بأن 

ولا يمكن جعل بينة الخطوط أساساً لإدانة المتهم ما لم تكن ,  رأي هي إلاّ بينة

فمرور الزمن والإصابة بأي مرض قد يؤثر في , هناك بينات أخرى تعضدها 

 قد يتشابه خط شخصين تشابهاً يصعب إذوهناك احتمال آخر ؛ , طريقة الكتابة 

ب الفقه وما مما ورد في آت] وأضافت  ... [ -معه التأآد من الكاتب الأصلي 

ورغم أنها بينة , أن بينة خبير الخطوط ضعيفة , أستقر عليه القضاء من أحكام 

إلاَ أنها تستقر في أدنى الهرم من حيث ترتيب الآراء الأخرى آالتقارير , رأي 

فلا يجوز الرآون إلي بينة خبير , الطبية وبينات خبراء المعامل والبصمات 
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 تشير إلي صحة    – ولو آانت ظرفية –نة أخرى  آان هناك أي بياإذإلاّ الخطوط 

   .- ١  ))-المستند 

 وأيدتها –ولا يمكننا التسليم بحال بهذه النتيجة التي قررتها محكمة الاستئناف 

لاستنادها علي رؤى تجاوزها ,  بشأن بينة خبير الخطوط –المحكمة العليا 

القديمة ومن بعض فهي أقوال مأخوذة من المصنفات الفقهية , العصر تماماً 

, وقد فات علي تلك التطبيقات القضائية أمران  , ٢ -السوابق القضائية القديمة 

من ) ٣٠(أن المشرع قد أدرج تقرير خبير الخطوط ضمن أحكام المادة : أولهما 

ويصار في , ) بينة خبرة ( فتعين قبوله باعتباره , م ١٩٩٤ لسنة ثباتقانون الإ

أن المشرع لم يضع بينة خبير : وثانيهما .  بينة الخبرة تقويمها إلي ضوابط تقويم

 فذلك قول – آما زعم الحكم القضائي السابق –الخطوط في ذيل بينات الخبرة 

تحديد , م ١٩٩٤ السوداني لسنة ثباتوليس من منهج قانون الإ, لا أساس له 

, ها وترتيب درجات حجيت , ثباتالقيمة الاستدلالية لكل وسيلةٍ من وسائل الإ

, )  المقيد ثباتمذهب الإ( فذلك منهج , وبالأحرى درجاتها من حيث الحجية 

لما يتسم به من مصادرةٍ آاملةٍ لسلطة القاضي التقديرية , الذي عفي عليه الدهر 

وفوق ما ذآر فلا أساس .  وتحديد وسائله وتقويم أدلته ثباتفي توجيه عبء الإ

لم , وذلك لأن تقرير خبير الخطوط . لما ذآر في الحكم القضائي الآنف ذآره 

لقوة , ) بصمة الخط ( في معني ) الخط ( بل دخل , يعد علي حال الماضي 

إن : وآثيراً ما يقال : (( ... ما نصه ) الطب الشرعي ( ففي آتاب , دلالته 

. لأن أسلوبها يمكن أن يعتريه التغير والتحوير , الكتابة لا تخضع لقانون محدد 

لأن الأخذ به والقياس عليه ينتهي بنا , عن الصواب من هذا القول وليس أبعد 

بحجة أن الطيور تحلق في السماء ولا تقع علي , بية ذاكار قانون الجإنإلي 

, )علم دراسة الخطوط (جة التي أثيرت حول ذاومن الاعتراضات الس. الأرض 

أن تحوير آما , أن حالات المرض والحزن والغضب تترك طابعها علي الكتابة 

فأما عن تأثير . لسبب أو آخر , الإنسان لخط يده آثيراً ما يحدث عن قصدٍ 
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, الانفعالات المختلفة من فرح أو غضب أو حزن أو غير ذلك في أسلوب الكتابة 

لا يستعصي آشفه علي خبير , فإن هذا التأثير يجري علي نمط متميز ومألوف 

فذلك أمر يسهل علي , غييره عمداً وأما عن تحوير أسلوب الكتابة وت. الخطوط 

 اإذو. ناهيك بخبير الخطوط المتمرس , الإنسان العادي أن يدرآه لأول وهلة 

فإن خبير الخطوط , وهو أمر شائع , آان لمعظم الناس عادةً أسلوبان للكتابة 

... يستطيع تمييز أوجه الشبه بين الأسلوبين علي نحو قاطع لا يدع مجالاً للشك 

هو محصلة الأمر الصادر , ي عضلة تخضع لتأثير عصبي مزدوج إن حرآة أ

والأمر الصادر عن الجهاز العصبي اللا إرادي , عن النخاع الشوآى من جهة 

ود العضلة بالحرآة زوهذا التأثير المزدوج هو المنبع الذي ي, من جهة أخرى 

. ول والمرونة والانكماش والقدرة علي الانقباض والارتداد إلي مكانها الأ

وتقيد وتوجه من طريق ... ... وفضلاً عن ذلك فإن حرآة آل عضلة تحدد 

يتطلب توازناً دقيقاً بين الأوامر , وهذا التحرك المضبوط , الجهاز العصبي 

... ... وبين الأوامر الصادرة عن جهاز الحرآة , الصادرة عن العقل أو الفكر 

,  العصبية في جسم الإنسان ومن جهة أخرى فإن الدراسة الدقيقة للمراآز... 

, تؤآد أن لهذه المراآز تأثيراً متميزاً علي آل حرآة من حرآات العضلات 

أن العقل هو العضو : وغني عن القول بعد ذلك ... ... وبالتالي علي الكتابة 

ومن , المتحكم في جميع هذه العمليات من طريق التعليم والتدريب من جهة 

ولا تتوقف مهمة خبير الخطوط عن عملية ... ... [طريق التعود من جهة أخرى 

وإنما هو يستقرئ , المضاهاة وتحقيق مادة الكتابة علي ضوء هذه المعطيات 

شخصية الكاتب وصفاته وخصائصه المميزة وطباعه من خلال فحص الكتابة 

فعرضا وقائع آشف اللثام عن , وقد استرسل مؤلفا الكتاب ... ] ... [ ومادتها 

ورغم ذلك نجح , مكتوبة بحروف مطبوعة , ل إلي آخر رسالة تهديد متهم أرس

بعد فحصه للرسالة واستخلاصه , خبير الخطوط في آشف حقيقة مرسل الرسالة 
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فيبين مما تقدم أن دراسة علم الخطوط , سمات الكاتب المميزة من مادتها 

   .١ - ]-الخط نسان تهديان إلي شخصية آاتب ودراسة علم الإ

 ,   - ذاتها –إلي أن مصنفات الفقه الإسلامي القديمة , ون مفيداً أن نشير هنا ولعله يك

 في الصحيح –بل ذهب الفقهاء , لم تنكر الاعتداد ببينة خبير الخطوط جملةً واحدة 

وذهب بعضهم إلي المنع خوف ,  إلي القول بالاعتداد بالشهادة علي الخط –المعمول به 

بذل مزيد من التمحيص , الأحكام القضائية الآنفة الذآر فكان الأحرى ب.  ٢ -التشابه 

   .-بلوغاً إلي وجه السداد 

,    وآذلك فقد ذهبت التطبيقات القضائية إلي ذات المنحي فلم تعتد بتقارير الطب النفسي 

للإدلاء بشهادته عن مدي , بل اشترطت حضور طبيب الأمراض النفسية أمام المحكمة 

حكومة : ( ففي قضية , ومدي سيطرته عليها ,  منه من أفعال إدراك المتهم لما يصدر

  : ما نصه , ) عبد االله الحسن عمارة / ضد/السودان 

(( … a psychiatrist s report is inadmissible at trial under Code 

of Criminal Procedure , ss . 228 and 229 unless given orally 

by the psychiatrist himself .The psychiatrist should give expert 

evidence on the ability of accused to appreciate the nature of 

his acts and his  ability to control them , as well as on the 

nature of the mental disease  )) 3-.                                             

وقولها , حكمة حكمها بشأن عدم اعتدادها بتقارير الطب النفسي وقد عللت الم

 الجنائية لسنة جراءات من قانون الإ٢٢٩بعدم دخول تلك التقارير في معني المادة 

بأن تلك التقارير  , -م ١٩٧٤ وهي تطابق المادة بذات الرقم في قانون –م ١٩٢٥

أو غير ذلك من ( ي عبارة يتعذر إدخالها في معن, الصادرة من خبراء الطب النفسي 

ليس , الواردة بالمادة المذآورة ؛ لأن الشخص الذي أجري عليه الكشف ) فروع العلوم 

                                      
  .١٢٢٤ – ١٢١٩سينوت حليم دوسي ص . المستشار معوض عبد التواب ود/  الطب الشرعي والتحقيق الجنائي والأدلة الجنائية - 1
  .٢٨٥ / ٢٨٤ ص ١ راجع تبصرة الحكام لابن فرحون جـ - 2
   .          - )٩٩ م مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ١٩٦٢ ( - 3
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وقد أوضحت , ت المادة بهما تلك الفروع الأخرى التي قيد) مسألة أو شيء ( من قبيل 

   -:المحكمة ذلك بقولها 

(( The second section ( 229) , on the other hand deals with 

reports of scientific experts in bacteriology physiology , 

biology , pathology , chemistry or other branch of scientific 

knowledge . But the ambit of this section is very narrow , that 

it relates only to : ( any matter or thing duly submitted to him 

for examination or analysis and report ) . So assuming that 

psychiatry can be included under the ejusdem generis under the 

general words( other branches of scientific knowledge ) , it 

would still be impossible to admit the report of psychiatrist on 

the mental condition of a person examined by him , for a 

person is not a ( matter or thing ) within the meaning of this 

section )).                                                                                    

إنما يصب , ير الطب النفسي  أن تقرير خبإذولا نسلم بتعليل الحكم آنف الذآر ؛ 

 any (وذلك يدخل بلا مراء في معني , ومدي إدراآه آُنْه أفعاله ) حالة الشخص ( في 

matter (  ,  وقد أحسنت المادة)م حين ١٩٩٤ السوداني لسنة ثباتمن قانون الإ) ٣٠

آالطب (  أطلقت المسائل الفنية إذ عن هذا النوع من التفسير الضيق ؛ جاءت بما فيه غناءٌ

ومن ثمّ فلا وجه , ) والهندسة والمحاسبة والخطوط والأثر وغيرها من المسائل الفنية 

   .-بعدئذٍ للمصير إلي التفاسير الضيقة لمعني المسائل الفنية 

التي ) المسائل الفنية ( أن المسائل القانونية تخرج عن معني : وغني عن القول 

آفايته العلمية في المسائل , ض في القاضي حيث إن المفرو, لا تشملها معارف القاضي 

تكييف الرابطة بين الخصوم : (( وقد قضت محكمة النقض المصرية بأن , القانونية 

ووصف ... ... ولا للمحكمة النزول عنها , لا يجوز للخبير التطرق إليها , مسألة قانونية 

, لال غرآة في الاستوليست مشا, الخبير للعلاقة بين الخصوم بأنها تأجير من الباطن 
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لتكييف العلاقة يعدّ قصوراً , دون أن تعرض بأسبابٍ مستقلةٍ , واعتداد المحكمة بالتقرير 

   .-))  ١ -وخطأً من شأنه نقض الحكم 

ولا , آل واقعةٍ مادية غير علمية , ويخرج من معني المسائل الفنية البحتة 

حكومة السودان : ( نية في قضية وقد قضت المحكمة العليا السودا. تتطلب خبرةً فنية 

إنما هي واقعة , واقعة قيد شخص ما في أي سجلات : (( بأن ) آمال حسين بيومي / ضد/

وليست عن طريق , ها بالطرق المعروفة إثباتوالوقائع المادية يجب , مادية وليست علمية 

  ))-    علمية تقارير الخبراء ؛ لأن هذا لا يدخل في نطاق الخبرة عمليةً آانت أو غير  

- ٢.  

, ومنها حالة المتهم العقلية , دائرة بين حكمين  , -      وهناك مسائل موضوعية 

لإمكان التبيّن من حقيقة الحال , اختصاص القاضي بتقديرها والفصل فيها : فالأصل فيها 

فإن اعتري القاضي ثمة ريبةٍ في التبين , عن طريق الملاحظة خلال المحاآمة , فيها 

وتأخذ حالة   . ٣-بلوغاً إلي سداد الحكم , فيتعين ندب خبير لاستقصاء حقيقة الحال , ها من

بل , من حيث الالتجاء فيها إلي الخبرة الفنية, ) حالة المتهم العقلية ( ذات حكم , السكر 

ورغم ذلك أخرجتها التطبيقات القضائية , إن حالة السكر أآثر افتقاراً إلي الخبرة الفنية 

فلم تعتد فيها , دانية من معني المسائل الفنية التي يصار فيها إلي الخبرة الفنية السو

إلاّ بعد استدعاء الطبيب آشاهد أمام , بالتقارير الطبية التي تكتب عن حالة سكر المتهم 

   .٤ -المحكمة 

, ه ذلك الفهم المقرر بالحكم القضائي الآنف ذآر,  السوداني ثبات     لقد تجاوز قانون الإ

تكفي الرائحة ) ٦٣(بالرغم من أحكام المادة : (( منه علي أنه  ) ٦٤( نصت المادة إذ

أو بتقرير خبير مختص ,  ثبتت للمحكمة بشهادة عدلين اإذ,  جريمة شرب الخمر ثباتلإ

, وبصريح النص فقد أصبحت تقارير الخبراء بوجود الرائحة  . -)) أنها رائحة خمر 

 من غير توقفٍ علي قيد – شرب الخمر ثبات أو قل لإ–لة السكر  حاثباتآافيةً وحدها لإ

                                      
 وراجѧѧع التعليѧѧق علѧѧي قѧѧانون  ٦٥٦ ص ٢٠ –م ٢٢/٤/١٩٦٩ ق ونقѧѧض ٥٠ سѧѧنة ٦٩م رقѧѧم ١٣/٢/١٩٨٠جلѧѧسة / مѧѧصري/ نقѧѧض- 1

  .- ٣٨٢أحمد أبو الوفا ص . الإثبات د
  .- ١١٦مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م ١٩٧٩(  2
  .- ٦٤٢ ص ١٣٥ رقم ٢٨م مجموعة أحكام النقض س ٢٢/٥/١٩٧٧جلسة / مصري/قض  ن- 3
  . - ٨٦مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م١٩٧٧(, المبارك إبراهيم النور وآخرين / ضد/ حكومة السودان (  راجع قضية - 4
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بل ارتقت تقارير الخبراء التي تفيد بوجود  , -استدعاء الخبير أمام المحكمة لمناقشته 

ورغم اتفاقي  . -إلي درجة إفادة اليقين التي تثبت جريمة السكر الحديّة , رائحة الخمر 

 جريمة إثباتأ الاعتداد بتقارير الخبراء بشأن مع المادة المذآورة فيما قررته من مبد

 – الحدّ بدلالة تقرير خبير مختص بالرائحة إيجابإلاّ أنني أري عدم سداد , شرب الخمر 

عدم اشتراط المادة للنصاب في الخبرة التي :  أولهما -:لوجهين  , -أي بأنها رائحة خمر 

:  وثانيهما –لا تثبت إلاّ بتوفر النصاب  علماً بأن مسائل الحدود -, تقدم تقريراً بالرائحة 

 إلي درجة اليقين الذي – بأنها رائحة خمر –ارتقاء المادة المذآورة بدلالة تقرير الخبير 

علي نحو ما , رغم أن تقرير الخبرة بالرائحة تكتنفها الشبهة الدارئة للحد , يوجب الحدّ 

ولا  , - أي الخمر –رائحتها ويعزر من وجدت منه : (( ... حيث قال , ساقه البهوتي 

 مجّها – فمه –يحدّ لاحتمال أنه تمضمض بهـــا أو ظنّها ماءً فلمـــا صـــارت إلي فيه 

   .١ ))-... ونحوه 

  ضرورة خلو بينة الخبرة الفنية من العيوب الجوهرية: ثانياً
  : المفضية إلي عدم صحتها       

لعيوب الجوهرية المفضية إلي عدم خاليةً من ا, يلزم ورود بينة الخبرة الفنية 

مما يشترط  , ثبات آانت المسألة محل الإاإذف , ثباتوإلا فلا يعتد بها في الإ, صحتها 

. فيجب ورود بينة الخبرة مستوفية ذلك الشرط ,  في دليلها – أي النصاب –فيها العدد 

فإن جمهور , ة للتبيّن من مدي بلوغه لنصاب السرقة الحدي, ففي تقويم المال المسروق 

فإن شهدا ببلوغ المال , الفقهاء يوجب المصير إلي اثنين من أهل العدل والمعرفة والخبرة 

. ٢ -وإلاّ فلا يعتد ببينتهما , فيثبت بذلك شرط نصاب السرقة الحدّية , المسروق للنصاب 

,  بها  فلا يعتد– أو الاحتمال –فإن قوما بالمقاربة , ويجب ورود تقويمها بإفادة القطع 

ويلزم ورود بينتهما بالتقويم بسعر  . -فقطع أحدهما وقارب الآخر , وآذا إن اختلفا 

 . ٣ -وبسعر المكان الذي وقعت فيه جريمة السرقة , المسروق وقت إخراجه من الحرز 

                                      
  . - ٣٥٨ ص ٣ جـ – للبهوتي –ات دار شرح منتهي الإ- 1
 وتبѧصرة الحكѧام   ٩٤ ص ٨ وحاشѧية الخرشѧي جѧـ    ٣٩٣ ص ٢ وحاشية أبي الѧسعود جѧـ   ١٧٩ ص  ٩رخسي جـ    راجع المبسوط للس   - 2

 والمغنѧي لابѧن قدامѧه    ٣٥٣ والأشѧباه والنظѧائر للѧسيوطى    ٤٢٩  وأدب القضاء لابن أبي الدم الحمѧوي ص  ٢٣٢ ص ١لابن فرحون جـ    
  .- طبعة الكليات الأزهرية ١٥٤ ص ٩جـ 

ء المالكية والشافعية والحنابلة والأمامية والإباضية ومحمد وزفر من الحنفية وقال أبو حنيفة وأبѧو يوسѧف                هذا هو رأي جمهور فقها     - 3
 ٤٠٧ ص ٥راجѧع شѧرح فѧتح القѧدير لابѧن الهمѧام جѧـ        ( وفقهاء الزيدية يقوم المسروق بسعر وقت الحكم وقال الحنفية وبسعر بلد الحكم   
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 اإذو.  موجب الحدّ إثباتفلا قيمة لبينة الخبرة في , فإن اختل شرط من هذه الشروط 

وفقاً لمقتضيات , مما تتطلب شهادة عدلين يثبتان رائحة الخمر , الفنية آانت بينة الخبرة 

أو شهد , فشهد بذلك عدل واحد , م ١٩٩٤ السوداني لسنة ثباتمن قانون الإ) ٦٤(المادة 

ها عدد ثباتوفي آل مسألةٍ تعيّن لإ , ثباتفلا يعتد بها في محل الإ, بها عدل وخالفه آخر 

وقد قضت محكمة النقض المصرية , وإلاّ فلا يعتد بها , د فيلزم فيها ذلك العد, معين 

وجب علي هؤلاء الثلاثة أن ... ...  ندبت المحكمة ثلاثة خبراء بالاسم اإذ: (( عــلي أنه 

بل , لا في الأعمال التي تقتضيها المأمورية المعهود إليهم بها فحسب , يشترآوا جميعاً 

 ثبت أن أحدهم لم يشترك مع اإذبحيث ,  الرأي وتكوين, أن يشترآوا أيضاً في المداولة 

فإن التقرير , أو لم يشترك في المداولة وتكوين الرأي , زميليه في عملٍ من تلك الأعمال 

اته أن المسألة التي رأت المحكمة أنها في ذذلك لأن ندب ثلاثة خبراء يفيد ب, يكون باطلاً 

وفي . ١ - )) -... حد  فيها خبير والا يكفي, حاجة إلي الاستعانة فيها بأهل الخبرة 

فالبطلان نسبي مقرر لمصلحة الخصوم الذين طرأ الإخلال بحقهم في : الأقضية المدنية 

فإن ردّ أولئك الخصوم علي  , - أياً آان الوجه الذي طرأ به ذلك الإخلال –الدفاع 

دون التمسك  , أو ناقشوا الخبراء في الموضوع أمام المحكمة , - رغم ما شابه –التقرير 

فإن , أما في المسائل الجنائية الحدية  . ٢ -فقد سقط حقهم في النعي بالبطلان , بالبطلان 

   .-البطلان يكون مطلقاً عند انتقاص نصاب أهل الخبرة 

وفقاً لأحكام ,  تعليمات معينة نفاذ آان القاضي قد فوّض خبيراً حسابياً لإاإذو

 المدنية لسنة جراءاتالملحق بقانون الإ, لجدول الأول من الأمر الثاني من ا) ٥(المادة 

بشأن , فقام الخبير المحاسبي المفوّض بتقديم تقريره بخلاف المطلوب منه , م ١٩٨٣

فإن , أو بشأن بيان رأيه في المسألة محل الفحص ,  التي باشرها جراءاتتدوين الإ

بأن , محكمة النقض المصرية وقد قضت  , -تقريره الفني يكون عديم القيمة الاستدلالية 

 أي –علي ذات الأساس الذي نص عليه الحكم , علي الخبير أداء المأمورية المناطة به 

 خرج اإذويكون التقرير باطلاً , وألا يقوم بعمل آخر  , -الحكم التمهيدي الصادر بندبه 

                                                                                                            
 وآѧشاف  ٧/٤٤٠ ونهاية المحتاج  إلѧي شѧرح المنهѧاج    ٢/٣٧٥ للقرافي وبداية المجتهد    والذخيرة ٢٣٠ ص   ٣وتبين الحقائق للزيعلي جـ     

  .- ) - ٨/٢٢٨ ومنهج الطالبين وبلاغ الراغبين ٤/١٧٩ وشرائع الإسلام للمحقق الحلي ٦/١٣٢القناع 
  .-  )٣٩٩أحمد أبو الوفا ص . التعليق علي قانون الإثبات د: (  نقلاً عن –م ٣١/١٠/١٩٤٦ نقض مدني - 1
  .- ٣٩٩/٤٠٠أحمد أبو الوفا ص .  التعليق علي قانون الإثبات د- 2
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الخبرة ومن صنوف بطلان تقرير  . ١ -الخبير عن المأمورية التي رسمتها له المحكمة 

 – في المواد المدنية والتجارية ثباتمن قانون الإ) ١٤٦(ما نصت عليه المادة , الفنية 

 أوجبت دعوة الخبير للخصوم أمامه في إذ – م ١٩٦٨ لسنة ٢٥ قانون رقم –المصري 

 فإن أغفل دعوتهم – لتقديم مستنداتهم –الميعاد المحدد للشروع في مباشرة مأموريته 

 لما يتمخض عن الإغفال المطلق من الإخلال بحقوق الخصوم في ,مطلقاً بطل عمله 

   .-الدفاع 

بسبب خلل  , ثباتعديم القيمة الاستدلالية في الإ, وقد يكون التقرير الفني 

 الذي يعدّ تقريراً – أو الممرض –فالمساعد الطبي , جوهري يتعلق بذات الخبير وأهليته 

فإن  , ثباتولا يعتد بتقريره في الإ, ) الخبير ( لا يدخل في معني , في مسألةٍ جنائية 

فإن تلك البينة لا تعدو عن آونها , حضر أمام المحكمة وأدي شهادته بشأن تلك المسألة 

بحيث لا , غير أن التقرير الفني وإن آان ينطوي علي عيب جوهري . ٢ -شهادةً عادية 

إلاّ أن ذلك لا يحول دون استفادة , في المسائل الجنائية ,  الاتهام إثباتيكون مقبولاً في 

, وذلك لأن بينة الدفاع يتسامح فيها , وسواء آان مقدماً منه أو من الادعاء , المتهم منه 

لما تقتضيه ضرورة  , - في المسائل الجنائية – ثباتبما لا يتسامح به في بينة الإ

  .٣ -استصحاب قرينة أصل البراءة 

  المطلب الثاني
  ير الخبرة الفنية وفقاً لضوابطهالعناية بإعداد تقر

  ومقوماته
ضرورة التزام الخبير بضوابط الشكل في : ونعني بضوابط الإعداد ومقوماته 

فالتقرير يتكون من ثلاثة . وضرورة تناسق نتائجه مع أسبابه , إعداد تقرير الخبرة الفنية 

. نتائج الفحص: الثها وث, شرح معطيات الفحص الفني : وثانيها , الديباجة : أولها , أجزاء 
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مع ذآر مدي تعلقه بتقدير القاضي لدلالة , وفيما يلي بيان آل واحد من هذه الأجزاء 

   .-التقرير الفني 

  :الديباجة   - أ
, من حيث الاسم والوظيفة والخبرة,   وفيها بيان المعلومات الأساسية بشأن الخبير 

لحضور وصفاتهم وذآر ا, ووقت إجراء الفحص ,  الندب توزمان تسلم قرارا

فإن آانت المأمورية مما يتعيّن فيها , وحدود مأموريته , وتفصيلات الأمر المنتدب إليه 

   .١ -وأسماء الحضور عند تنفيذه , فيذآر الوقت الذي انتقل فيه , الانتقال للمعاينة 

فيما يتمخض عنها من معاونة , وتتبدي أهمية المعلومات التي تتضمنها الديباجة 

سواء آان ذلك من خلال , في مرحلة وزن البينة ,  في درك قيمة الدليل الفني ,حيوية 

وسنوات , مقدار الطمأنينة التي تستقر في وجدان القاضي عند تبين مدي تأهيل الخبير 

أو من بيانات وقت , أو عند تبين مدي إحاطته بالمهمة الموآلة إليه , خبرته وممارسته 

ر الطب الشرعي المتعلقة بالمصاب فإن لتقارب زمن ففي تقاري, الفحص وخلاف ذلك 

حيث تكتسب الملاحظات الأولي التي يدّونها الطبيب , الفحص مع وقت النازلة أهميته 

وآذلك فإن للملاحظات ,  ٢ -تلك التي يبديها بعد تطاول الزمنوزناً أآبر من , الشرعي 

 اإذخاصةً , ديها بعد وفاته وزن أآبر من تلك التي يب, التي يدونها حال حياة المصاب 

فإن , أحدث تغيراً في بعض ملامح الجراح أو الإصابات , آان هناك تدخل جراحي 

الموثقة بوساطة الطبيب , آان تقرير الخبرة الطبية قد تتبع مدونات الملف الطبي 

أو التي صورتها أجهزة , بشأن الإصابات الداخلية التي تبدت أثناء الجراحات , المعالج 

فذلك مما يضفي للتقرير الطبي قيمةً استدلالية ينبغي وضعها , لإشعاعات أو الموجات ا

  .-تسانداً أو تعارضاً, غير الفنية ضمن ما تفيده دلالة بقية البينات الفنية و, في الاعتبار 

  :الشرح / ب
فإن آان ,  والفحوص المعمولة بوساطة الخبير جراءاتويتضمن بيانات الإ

أو آان متعلقاً  , -أو علي إصاباته , بالكشف علي جثة أحد المجني عليهم الأمر متعلقاً 

فيلزم تدوين وصف آامل لمعطيات الكشف الظاهري , بتقرير الصفة التشريحية 
                                      

  .١٢٢/١٢٣سينوت حليم دوس ص .  راجع آتاب الطب الشرعي والتحقيق الجنائي والأدلة الجنائية للمستشار محمد عبد التواب ود-1
 . م ١٥/٦/١٩٥٢ الصادر في ٢٥ راجع منشور المحاآم الجنائية رقم - 2
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دون إغفال تدوين شيء من مشاهداته من الجراح أو , ولمعطيات الكشف الباطني 

ية ببيان أنواعها  مع العنا– مهما صغرت –الكسور أو الخدوش أو السحجات 

الإعانة في : أولهما , وتتبدي أهمية هذا الجزء في أمرين , وأوصافها ومقاييسها 

ارتكاز تقدير القاضي وتقويمه : وثانيهما  , ثباتالتكييف القانوني لطبيعة النازلة محل الإ

نبئ هي التي ت,  أن المعلومات التي ترد في هذا الجزء إذ, لبينة الخبرة علي ما يرد فيه 

, وقد قضت المحكمة العليا السودانية . عن مدي تناسق نتائج تقرير الخبرة مع أسبابه 

بأن المحاآم , ) عبد المنعم عثمان علي حامد / ضد/حكومة السودان: ( في قضية 

بالرغم من  , ثباتوزناً قانونياً في الإ) ٢(الأدنى قد أخطأت في إعطاء مستند اتهام رقم 

ولكنه معيب من حيث إنه لم , ره من طبيب من أطباء السودان لصدو, قبوله شكلاً 

وهي الشلل في حين أن مدخل قبوله , وإنما تضمن النتائج , يتضمن وصفاً للإصابات 

 أي مرحلة –وعليه في هذه المرحلة , ثم ترتيب النتائج علي الوصف , هو الوصف 

,  وصف الإصابات باتثلإ) ٢(قرر عدم قبول مستند الاتهام رقم ن –الطعن بالنقض 

ومن ثم فقد طرحت المحكمة العليا دلالة , ) ١(ويبقي لدينا فقط مستند الاتهام رقم 

   .١ -واعتبره عديم القيمة الاستدلالية , لخلوه عن بيانات الشرح , التقرير الفني 

بشير / ضد/ حكومة السودان : ( وقضت المحكمة العليا السودانية في قضية 

في تقويم تقرير الخبرة , موضحةً أهمية الجزء المتعلق بالشرح , فضل السيد محمد 

وفيه تفاصيل نتائج الكشف الظاهري , الجزء المتعلق بالشرح : (( ... الفنية فقالت 

ويشترط أن يكون الكشف شاملاً لكل  , - أو لجرح المصاب –والباطني لجثة المتوفى 

هات الإصابة ومعالمها الظاهرة وج, أجزاء الجسم مع العناية بالأجزاء المصابة 

إن تعددت , ومن غير ذلك فلا يمكن التعرف علي صاحب ضربةٍ بعينها , والباطنة 

بل ولا يمكن , علي نحو ما في هذه الدعوى الجنائية , الضربات وتعدد المتهمون 

علماً , التعرف علي قدر الضربة وأثرها من غير بيان معالم الإصابة الظاهرة والباطنة 

... ... قد جاء خلواً عن آل ما ذآر ) = ٢(مستند اتهام رقم = ن التقرير الطبي هنا بأ

, والأهم من ذلك أنه جاء دون ذآر اتجاهات ومواضع الإصابات في رأس المجني عليه 

                                      
  .- ٨٧السودانية ص مجلة الأحكام  القضائية ) م١٩٨١ ( - 1
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بإسناد ضربةٍ بعينها من تلك الضربات المشروحة في التقرير , فتعذر الإسناد والتعيين 

ومن ثمّ تعذر تمييز الآثار التي أحدثها آل واحد من ,  منهما إلي متهمٍ بعينه, الطبي 

, فقد جاء مبهماً بالتقرير الطبي , وفوق آل ذلك , أو التي أحدثتها ضرباته , المتهمين 

الأمر الذي يبقي معه ... ... بيان الضربة التي أحدثت النزيف الداخلي مؤديةً إلي الوفاة 

رح الذي نتج عن ضربة المتهم الثاني هو الذي سبب فلعل الج, باب الاحتمالات مشرعاً 

ولعل الجراح التي نتجت عن ضربتي المتهم , وأفضي إلي الوفاة , النزيف الداخلي 

ولعل النزيف الذي أفضي إلي , هي التي سببت النزيف الذي أفضي إلي الوفاة , الثالث 

تمالات التي أثارها وآل تلك الاح, الوفاة آان بسبب مغاير عن تلك الضربات الثلاث 

  .١ -)) قد ظللت الواقعة محل المحاآمة بظلالٍ آثيفةٍ من الشك , قصور تقرير الطبيب 

 قد إذ, فور إجراء الفحص , ومن الأهمية بمكان تدوين الخبير لمعلومات الشرح 

وقد يحدث شيءٌ , شيئاً آان ذلك أو إنساناً أو حيواناً , تتعذر عليه إعادة معاينة المحل 

وقد لا تسعفه الذاآرة , أو بغيره من العوامل , بسبب الزمان ,  التبدل في المحل من

وإن أسعفته فلا تعطي لملاحظاته اللاحقة ذات الوزن الاستدلالي الذي يعطي , لاحقاً 

قدّم , وفي ذات الدعوى الجنائية الآنفة الذآر  . -لملاحظاته المذّونة فور الفحص الأول 

وعند مناقشته أمام , خلواً عن آل البيانات المشار إليها آنفاً , اً الطبيب تقريراً مبهم

فقالت المحكمة  , ٢ - لم تفد مناقشته ولا بقدر نقير – بعد تطاول الزمان –المحكمة 

وقد عجز الطبيب المذآور عن تذآر ملابسات تلك : (( ... العليا السودانية ما نصه 

 بوساطة قاضي المحكمة – علي اليمين –  جاء في المحضر المأخوذ معهإذالحالة ؛ 

, آر تحديداً حالة المرحوم إذلا : ( م قوله ٢٤/٣/٢٠٠٤الجنائية العامة بالأبيض في 

يبدو لي أنهما جرحان . لكثرة الحالات التي عرضت عليّ بالنسبة للجروح في الرأس 

جودة وهي مو, وهي المذآورة بالتقرير , رجع وقال ثلاثة جروح آبيرة , آبيران 

, وجود النزيف الداخلي ليس بالضرورة بسبب جرحٍ من الجروح المذآورة . بالرأس 

هو سبب النزيف , ولا أستطيع الجزم بأن أحد الجروح الثلاثة التي أشار إليها التقرير 

الاحتمال الأآبر طبياً . آر مواقع الجروح الثلاثة من رأس المرحوم ذأولا , الداخلي 
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 المؤدي للوفاة نتيجةً للضربة الخلفية بالرأس ؛ لأن العظم تسبب النزيف الداخلي

, القاعدي بخلفية الرأس به شريان عرضه للانفجار جراء الضرب علي هذا العظم 

الضربتان الخلفية والأمامية بالرأس المؤديتان . وبالتالي يتسبب النزيف الداخلي 

لكن , الداخلي بالرأس من المحتمل أن تسببا النزيف , للجرحين الخلفي والأمامي 

والثابت أن هذا ) ... ... الاحتمال في حالة الجرح الخلفي أآبر منه في الجرح الأمامي 

 تذآره  عن عدمبل أعرب الطبيب... لم يرفع شيئاً من الإبهام , عند مناقشته , التقرير 

وعن عدم قدرته علي الجزم  بتحديد الضربة التي سببت , للواقعة محل المحاآمة 

وذآر بأن وجود النزيف الداخلي ليس , لنزيف الداخلي برأس المجني عليه المرحوم ا

ثم ذآر احتمالات من واقع معارفه , بالضرورة بسبب جرح من الجروح المذآورة 

 بسبب – ونتج ذلك آله –ومن ثم آان تقريره عديم القيمة الاستدلالية )) . ١ -الطبية 

, فور إجراء الفحص الفني , لظاهري والباطني عدم العناية بتدوين تفاصيل الكشف ا

بذات , تسرة في التقرير بحيث آان تاريخ إجراء الكشف وتدوين تلك المعلومات الم

بينما آان استدعاء , م ٣٠/٤/٢٠٠١في يوم , تاريخ حدوث النازلة محل المحاآمة 

فكانت , م ٢٤/٣/٢٠٠٤ في يوم – لرفع الإبهام عنه –الطبيب أمام المحكمة لمناقشته 

, مضاعفة الطبيب من إبهامات تقريره , نتيجة تباعد وقت التدوين عن وقت المناقشة 

, بأن آال عليه ذلك السيل من ظلمات الإبهامات التي تراآمت بعضها فوق بعض 

 جلّ عناصر إثباتوأصبح متعذراً , فصارت بينة الخبرة الفنية عديمة القيمة التدليلية 

   .٢ -فأندثرت بذلك الحقيقة الواقعية  , -آمة  الجريمة محل المحايرآن

  :نتائج التقرير الفني / ج
, علي الخلاصات التي يمكن استنتاجها من بيانات الشرح , ويقتصر هذا الجزء 

, ويجب أن تتسق استنتاجات الخبير . ٣ - أي الجسم محل الفحص –ومما شوهد بالمحل 

فإن آان ثمة تنافر بين , دونة بالشرح مع بيانات أبحاثه الشخصية ومعطيات فحوصه الم
                                      

  .- ) - بالرقم والتاريخ المذآورين آنفاً –ل السيد بشير فض/ ضد/قضية حكومة السودان (  راجع - 1
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بأن آانت , وبين النتائج التي خلص إليها , المعلومات المتحصل عليها من واقع الفحص 

بحيث , أو آان الخبير قد أخطأ فهم الواقع, تلك النتائج مبنية علي معلومات علمية عامة 

 فإن التقرير الفني عندئذٍ ,أو متنافرة معها , جاء تقريره بنتائج مجانبة لحقائق الوقائع 

والقاضي وحده هو الذي يناط به تقويم مدي التناسق بين . يكون عديم القيمة الاستدلالية 

فإنه عليه تأسيس , غير أنه متي ما طرح القاضي دلالة بينة الخبرة , الأسباب والنتائج 

شريطة , إليها تؤدي إلي النتيجة التي خلص , علي أدلةٍ سائغةٍ , قراره الصادر بالطرح 

   .١ -استمداده لأدلته من خلال الثابت بأوراق الدعوى 

  المطلب الثالث
  وضوح مفردات التقرير الفني وخلوها من

  الغموض والإبهام
فإن شابها شيء , يلزم صياغة تقارير الخبرة الفنية بمفردات وعبارات واضحة 

, ضي انتهاج أحد سبيلين فيتعين علي القا, من شوائب الغموض أو الإبهام أو التناقض 

إعادة ندب الخبير لإزالة التناقض أو الإبهام أو الغموض أو استدعاء الخبير للمناقشة 

أو ترجيحاً ,  لتناقض أو إزالةً,  فهمه  عنهتأويلاً لمبهمٍ أو استبانةً واستيثاقاً عما يقصر

م علي ١٥/٦/١٩٥٢ الصادر في ٢٥وقد نص منشور المحاآم الجنائية رقم . لرأي فني 

لا بدّ من استعمال لغةٍ بسيطة وسهلة ؛ لأن القضاة ورجال الشرطة عادةً يلمون : (( أنه 

, أو لا يلمون بأي شــيءٍ منـــها علي الإطلاق , بقدرٍ يسير من المعرفة الفنية الطبية 

أو استدعاء الطبيب , فإنه سيعاد للشرح والتوضيح , وفي حالة عدم استيعابهم للتقرير 

بأن علي الطبيب عند مناقشته أمـام , وجاء في ذات المنشور الجنائي ,  )) -ادة للشه

, أن يستعمل لغة مبسطة وسهلة يستوعبها الرجل العادي غير المتخصص : (( المحكمة 

, والغاية من ذلك هو تمكين الخصوم من مناقشة الخبير )) . وآذلك المحكمة والمتهم 

وقد جاء في حكم المحكمة العليا , م بينة الخبرة وتمكين المحكمة من مراقبة وتقوي

 - :مـــا نــصه ) مــحمد أبو شما عـــمر / ضد/حكومة السودان : ( السودانية في قضية 

عند تقديمهم لمثل تلك الإفادات , وينبغي استجواب الأطباء بأخذ شهادتهم علي اليمين (( 

                                      
  .-م ٢٧/٢/١٩٩٧ ق جلسة ٦٦ السنة ٢٥٧١الطعن رقم / مصري /  راجع نقض - 1
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وذلك استجلاءً للتفاصيل وما , المقتضبة التي تفتقر إلي آل مكونات التقرير الطبي 

بما , ورفعاً لأي غموض يكتنف مثل تلك الإفادات , يتمخض عنها من استخلاصات 

وبناءً عليه فأنني أري ضرورة . يكفل تحقيق الاقتناع الشخصي الجازم للقاضي 

 مستند -, ) ٨(بذيل الاورنيك الجنائي رقم , استدعاء الطبيب الذي حرر تلك الإفادة 

برفع غموضه المتمثل في السبب الاحتمالي للوفاة , لاستبانة ما فيه  , -) ١(قم اتهام ر

, وبيانها , ولمعرفة مدي وجود أو عدم وجود احتمالات أخري للوفاة , علي حدّ تعبيره 

بـــأن المــــجني عــليه آــان مصــاباً بـــها , وسؤاله عن حالة الصـــرع التي دفع 

  .١ -)) ا للوفاة ومـــدي احتمال تسبيبه

الأصل أن لمحكمة الموضوع آامل : وقد قضت محكمة النقض المصرية بأن 

وهي الخبير , لعناصر الدعوى علي بساط البحث , السلطة في تقدير القوة التدليلية 

إلاّ أنه من المقرر أنه متي ما , الأعلى في آل ما تستطيع أن تفصل فيها بنفسها 

فإنه يتعيّن عليها أن تستند ,  الفني في مسألة فنية بحته تعرضت المحكمة لرأي الخبير

لما . وهي لا تستطيع في ذلك أن تحل محل الخبير فيها . ه إلي أسباب تحمله دينفي تف

من , تبريراً لإطراحه تقرير التحليل المقدّم في الدعوى , آان ذلك وآان ما أورده الحكم 

أو افتراض حدوث , دقة أجهزة القياس إرجاع اختلاف نسبة الكحول إلي احتمال عدم 

اته ذلا يكفي ب, مجرداً عن سنده في ذلك , تفاعل في السوائل الكحولية بفعل الزمن 

وآان خليقاً بالمحكمة وقد دخلها الشك , لإهدار تقرير التحليل وما حواه من أسانيد فنية 

عن طريق المختص أن تستجلى الأمر , في صحة النتيجة التي انتهي إليها ذلك التقرير 

وهكذا . ٢-فإن حكمها يكون معيباً بالقصور بما يستوجب نقضه, أما وهي لم تفعل . فنياً 

فيتعين علي القاضي عدم , ففي آل مسألةٍ فنية تنطوي عن غموض أو إبهام أو تناقض 

الاستناد علي معلوماته الشخصية في إزالة الغموض أو التناقض أو التوفيق أو الترجيح 

فإن , بل عليه أن يستجلي الأمر من أهل الخبرة , فع الشك بالقطع في المسألة أو ر, 

لا يصدق فيها فإن البينة , أو شقّ طريقه في غمار المسألة الفنية بنفسه , أغفل ذلك 

في إحدى , وفي هذا المعني قضت المحكمة العليا السودانية  . - معنى البينة الفنية
                                      

  .- غير منشور –م ١٧/٦/٢٠٠٦ الصادر في ١٦٩/٢٠٠٥/ إعدام / غ إ /م ع / حكم المحكمة العليا رقم - 1
  .- ٧٤ ص ٢٥ مج س –م ١٩٧٤ ٢٧/١جلسة / مصري/  نقض - 2
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لا , يها محكمة الموضوع بالخوض في مسألةٍ فنية بحتة الدعاوى الجنائية التي قامت ف

من غير , حيث إنها توصلت عن طريق الترجيح بتقديرها الخاص , تشملها معارفه 

إلي تحديد الإصابة التي سببت النزيف الداخلي في رأس المجني , استعانة بأهل الخبرة 

, دون تحديدها , اء مبهماً وذلك بالرغم من أن التقرير الطبي ج, محدثةً الوفاة , عليه 

فعصبت محكمة الموضوع ,  مناقشة الطبيب أمام المحكمة من ذلك الإبهام توضاعف

, من غير واقٍ ,  بنفسها – والشائكة –وخاضت غمار المسألة الفنية البحتة , عينيها 

من , وأحدثت الوفاة , وقضت بترجيحها بتحديد الإصابة التي سببت النزيف الداخلي 

, ثة إصابات متشابهة برأس المجني عليه سدّدها متهمان من غير اتفاق جنائي بين ثلا

وبمعاقبته بالإعدام شنقاً حتى , ومن ثمّ خلصت إلي إدانة أحدهما بجريمة القتل العمد 

في ظل الثابت من انتفاء توفر : (( ... فقالت المحكمة العليا في ذلك ما نصه , الموت 

ن لارتكاب الجريمة محل المحاآمة تنفيذاً لاتفاق جنائي هميتعنصر الاشتراك بين الم

فيلزم التبين من حقيقة ... ... م ١٩٩١ من القانون الجنائي لسنة ٢١وفقاً لمقتضي المادة 

أو في العلم بترجيح , والتبين من أثره في إحداث الوفاة,ما أتاه آل واحد من المتهمين 

وحيث إنه جاء التقرير ... ... ة الفنية ولا سبيل إلي ذلك سوي البين, حدوث الوفاة 

ولم يرفع الطبيب شيئاً من الإبهام في أقواله ... ... الطبي مبهماً يحتمل وجوهاً متغايرة 

فإن آل تلك الاحتمالات التي أثارها الطبيب قد ظللت ... ... المأخوذة بواسطة المحكمة 

, يّن معه أن يستفيد المتهم منها بما يتع, الواقعة محل المحاآمة بظلالٍ آثيفةٍ من الشك 

ولا يجوز للقاضي الخوض بنفسه في ... ... وبما يتعين معه استبعاد أي ترجيح بشأنها 

فإن ذلك مقيد بالمصير إلي أهل , وإن آان هو الخبير الأعلى , المسائل الفنية البحتة 

رير الطبي إلي فإن افتقر التق, ولا تحيط  به معارفه , فيما لا يتصل بعلمه , الخبرة 

لاستبانة , فيصار إلي أهل المعرفة والخبرة أيضاً , أو تفسيرٍ أو بيان جزءٍ منه , تأويلٍ 

  -) ۀ ۀ ہ ہ ہ ہ ه: (فهذا المعني هو الذي يقتضيه قوله تعالي . الأمر أو لإزالة الغموض 

ر عليه وهو ذات ما استق,   وهذا المعني هو المقرر فقهاً - ٧سورة الانبياء من الآية 

أن خوض القاضي بنفسه في : وغني عن القول  . ١ -))  المعاصر ءعمل القضا

                                      
يѧر   حكѧم غ –م ٧/٨/٢٠٠٦م صدر فيها الحكم ٢٠٠٥/ ١٦٨/ إعدام / غ إ   /  م ع    –بشير فضل السيد    /  قضية حكومة السودان ضد      - 1
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ولا يجوز ذلك فقهاً , ينطوي أيضاً عن نوع من الحكم بعلمه الشخصي , المسائل الفنية 

 لدي فقهاء المالكية والحنابلة في المعتمد والشافعية في قولٍ غير راجح ومتأخري –

ب /٩آما تقضي به المادة , و من قبيل البينة المردودة قانوناً وه . ١ - الإباضيةالحنفية و

  .-م١٩٩٤ السوداني لسنة ثباتنون الإمن قا

  

  

  

  

  

  

  المطلب الرابع
  الترجيح والتوفيق عند تعارض بينة الخبرة

  مع الدليل القولي
المتمثلة في آيفية إعداد , عرضنا آنفاً الضوابط المقررة لأداء بينة الخبرة الفنية 

 في محل –من حيث الضوابط التي تحكم الأبحاث التي يجريها الخبير , قرير الفني الت

بدءاً من , ومشتملات آل جزء , ومن حيث آيفية تدوينه لأجزاء تقريره الفني  , -الندب 

ثم تفصيلات الشرح ومشتملاته المتمثلة في معطيات الأبحاث , الديباجة وبياناتها 

علي المحل أو الشيء المنتدب لإبداء الرأي الفني , ر والفحوصات التي يجريها الخبي

مع البيانات التي تمخضت , ثم خلاصة جهده المتمثلة في استنتاجاته المتناسقة , عنه 

المتصلة بذات الخبير , وبأستيفاء بينة الخبرة لتلك الضوابط  . -عن أبحاثه وفحوصه 

 أو بأشد – مطابقة للواقع بحيث تجئ مدوناته, وبقواعد عمله وآيفياته , ومعارفه 

                                                                                                            
  .- ١١٩ ص ٢٢م مجموعة المكتب الفني س ٣١/١/١٩٧١ وراجع نقض مصري جلسة –منشور 

 ٣٨٧ ص ٢ طبعѧة الكليѧات الأزهريѧة والمهѧذب جѧزء        ٥٤ ص   ٩ والمغنѧي لابѧن قدامѧه جѧـ          ١٦٨ ص   ٧ راجع حاشѧية الخرشѧي جѧـ         - 1
ذهبت هذه الطائفة إلي استثناء مسائل أجازوا وقد  , ٧٣ ص ٩ ومنهج الطالبين وبلاغ الراغبين جـ ١٥٩ ص ١وقرة عيون الأخبار جـ   

,         إقѧѧرار الخѧѧصم بعدالѧѧة مѧѧن شѧѧهد عليѧѧه   / ٣مѧѧا يحѧѧدث فѧѧي مجلѧѧس القѧѧضاء  / ٢التجѧѧريح والتعѧѧديل / ١فيهѧѧا القѧѧضاء بعلѧѧم القاضѧѧي وهѧѧي  
ت القضائية في الفقه الاسلامي راجع تفصيل ذلك في آتاب تعارض البينا( الموازنة والترجيح بين البينات العادية غير الفنية البحتة    / ٤
وذهب المتقدمون من الحنفية والشافعية فѧي الѧصحيح مѧن المѧذهب والحنابلѧة فѧي قѧول          ) . - وما بعدها  ٢٢٠ عبد الرحمن شرفي ص      –

ت القضائية تعارض البينا: راجع أدلتهم ومناقشتها في آتاب  ( –والظاهرية والأمامية والزيدية  إلي القول بجواز القضاء بعلم القاضي 
  . -)  وما بعدها ٢٢٣ صفحات – المرجع السابق –



 ٥٨٣

, فإن محصلة ذلك هو إضفاء قيمةٍ تدليليةٍ عاليةٍ علي بينة الخبرة الفنية  , -المقاربة معه 

سواء آانت تلك البينة مقدمة بتقرير فني أو بشهادة مباشرة أو آانت نتاجاً لمناقشة 

فإن تقويمها يدور ,  تعارضت بينة الخبرة مع الأدلة القولية اإذو, الخبير أمام المحكمة 

  -:بين ثلاثة حالات هي 

  :ترجيح بينة الخبرة علي الدليل القولي : الحالة الأولي / أ
, سواء آان ذلك الدليل القولي , عند تعارض بينة الخبرة الفنية مع الدليل القولي 

 يستعصي علي الملائمة –وآان ذلك التعارض مستحكماً , شهادةً عادية أم آان إقراراً 

أو ذلك الإقرار ؛ , بدلالة تلك الشهادة ,  فلا يجوز دحض بينة الخبرة الفنية –فيق والتو

, لتمخضه عن معرفةٍ ودرايةٍ وخبرةٍ في المسألة الفنية , لرجحان سداد رأي الخبير 

وتمحيص البحث وفقاً , وفاحص المعاينة , ولصدور رأيه عن معين دقيق النظر 

, ها طص العادي من ملكات إدراك الوقائع وضبتفوق ما لدي الشخ, لمعايير علمية 

في بيان , يقول الدآتور محمد محي الدين عوض . وتذآرها واسترجاعها , وحفظها 

ولكن الاستعانة : (( ... ترجح بينة الخبرة وعدم جواز دحضها بالدليل القولي ما نصه 

 الخبرة الفنية ولا يجوز دحض أقوال أهل, بأهل الخبرة واجبة بالنسبة للأمور الفنية 

  )) .١ -أو بناءٍ علي معلومات شخصية  , نبأقوال الشهود العاديي

 –في عدم جواز تفنيد أقوال الخبير الفني , وقد تواترت أحكام القضاء المعاصر 

وفي ترجح بينة الخبرة , أو بدلالة الإقرار ,  بأقوال الشهود العاديين –في المسائل الفنية 

قالت المحكمة العليا السودانية في قضية , لقولي المتعارض معها وطرح الدليل ا, الفنية 

أما تناقض شهادة هذا : (( ... ما نصه ) هاشم عوض النور/ ضد/حكومة السودان : ( 

فيتمثل فيما شهد به من أن المتهم الأول آان واضعاً , الشاهد مع غيرها من البينات 

أي أن الطبنجة , د أطلاق الرصاص عن... ,   في رقبة المرحوم - المسدس–الطبنجة 

 من محضر ٢٥٥ جاء في شهادته في صفحة إذآانت ملتصقة برقبة المرحوم ؛ 

... الزول الذي أرجعني آان واضعاً الطبنجة في رقبة المرحوم : ( ما نصه , المحاآمة 

وهذه الجزئية من شهادته مكذوبة ) . وسمعت صوت الطلقة في أقل من نصف دقيقة 

                                      
  .- ١٠٧ ص –محمد محي الدين عوض .  الإثبات بين الازدواج والوحدة د- 1
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حيث جاء فيه بأن  , - ٧ مستند اتهام رقم – تقرير التشريح –قرير الطبي بدلالة الت

وحتى يتسني , وفرق بين القرب والالتصاق , الطلق الناري آان من مسافةٍ قريبة جداً 

نورد ما جاء في التقرير الطبي بنصه ؛ , لنا تبين معني القرب الوارد في التقرير الطبي 

طولها , ن اليسرى مباشرةً في أسفلها ذخلف الإ: ( اري  ورد فيه بأن مدخل الطلق النإذ

وطوق , محاطة بهالة آربونية سوداء ,  سنتمترات وعرضها واحد سنتمتر ٣حوالي 

وهذا يعني أن الإصابة لم تكن بوساطة سلاح , ) سحجي عبارة عن مدخل طلق ناري 

ي آتاب        فف. وأنها جاءت من مسافة متر إلي متر ونصف المتر , ملتصق بالجسم 

م صفحة ١٩٩٩ الطبعة الثانية –الطب الشرعي والتحقيق الجنائي والأدلة الجنائية ( 

علي مسافة , فالإصابات التي تحدث من انطلاق عيار عن قرب  : ( ... ه ما نص٦٤١

أما . تكون فيها الأنسجة متهتكة وممزقة وصليبية الشكل ,  سنتيمتر ١٥لا تتعدي 

علي مسافة متر فتحدث احتراقاً , من إطلاق سلاح ناري الإصابات التي تحدث 

والذي لا , بسبب اللهب الذي يخرج من فوهة الماسورة , بالملابس وحول الجرح 

آما أنها تحدث هالةً سوداء حول فتحة الدخول بفعل , يتعدى تأثيره المتر ونصف 

 – ٧ اتهام رقم  مستند–وواضح من مضاهاة ما في التقرير الطبي  , - أهـ –) الدخان 

, أن المسافة بين فوهة المسدس وبين موضع الإصابة, ) الطب الشرعي ( بما في آتاب 

ومن ثم تتهاتر , ) سم١٥٠(والمتر ونصف المتر , ) سم١٠٠(قد تراوحت ما بين المتر 

   .١  ))-بما يتعيّن معه طرح ما شهد به في هذا الشأن , شهادة الشاهد المذآور 

 آانت المحكمة قد طرحت رأي اإذ: (( نقض المصرية بأنه وقد قضت محكمة ال

واستندت في تقرير سلامة , مدير مستشفي الأمراض العقلية في الحالة العقلية لشخص 

وأسست حكمها علي أسباب , فإنها تكون قد أخلت بحق الدفاع , عقله علي أقوال شهود 

   .٢  ))-لا تحمله 

   :- عند التعارض –ة الخبرة وبين الدليل القولي التوفيق بين بين: الحالة الثانية / ب
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فأما الظاهري ,  أو جزئياً وغير جوهري – لفظياً –قد يكون التعارض ظاهرياً   

وأما , دونما تبدل في المعني , اللفظي فهو ما ينطوي عن تغاير في التعبيرات 

وقائع فهو من قبيل تناول الدليل القولي لبعض , التعارض الجزئي غير الجوهري 

, في الوقت الذي يستقصي فيه الدليل الفني , دون بعضها الآخر  , ثباتالمسألة محل الإ

فمتي أمكن , وفي أيٍ من الحالتين . فيتبدى الأمر تناقضاً بينهما , جوانب المسألة الفنية 

 بأنه – بأحكام متواترة –وقد قضت محكمة النقض المصرية , فيصار إليه , التوفيق 

علي , أو اعترافات المتهم ومضمون الدليل الفني ,  أن تتطابق أقوال الشاهد ليس بلازمٍ

بل يكفي أن , بجميع تفاصيلها علي وجه دقيق , الحقيقة التي وصلت إليها المحكمة 

تناقضاً يستعصي , غير متناقضٍ مع جوهر الدليل الفني , يكون جماع الدليل القولي 

   .١ -علي الملاءمة 

, أن آل حالةٍ من حالات التعارض بين الدليل الفني والدليل القولي : هذا       ولا يعني 

وعندئذٍ فلا , فقد يستعصي التوفيق عند استحكام التعارض , يصار فيها إلي التوفيق 

إن آان , بل يصار إلي طرح الدليل القولي ,  بدلالة الدليل القولي  الفنيينقض الدليل

وإلاّ , لقواعد الإجرائية والموضوعية التي تصون قيمته الدليل الفني صحيحاً منضبطاً با

أو يتهاتر أحدهما ويصار إلي , أن يتهاترا , فلا قيد علي تقدير القاضي لأيٍ منهما 

   .-نحو استجلاء الأمر بدليلٍ فني آخر , أو إلي آخر , الآخر 

 أو – آان هناك تعارض بين بينة الخبرة وبين دلالة الشهادة العادية اإذأما   

أو , وأغفلت التوفيق , ولم تُعْنَ المحكمة بنظر ذلك التعارض ومناقشته  , -الإقرار 

فإن حكمها يكون معيباً , بالحكم في الدعوى , فعجلت أمرها , دحض ما يلزم دحضه 

بنقض حكم قضائي تضمن , وقد قضت محكمة النقض المصرية , يستوجب النقض 

حيث آان شاهد الرؤية , ن دلالة الشهادة العادية تناقضاً واضحاً بين بينة الخبرة وبي

ضرب بها المجني عليه تحت , قد شهد بأن الطاعن الثاني آان ممسكاً بعصا , الوحيد 

بينما جاء التقرير الطبي خلواً من وجود إصابة , فسقط علي الأرض , نه اليسري إذ

                                      
م ٧/١٢/١٩٨٠ ق جلѧسة  ٤٩ الѧسنة  ٨٧٧والطعن رقѧم   , ٩١٦ ص – ٢٩م س   ١١/١٢/١٩٧٨ ق جلسة    ٤٨ سنة   ٥٨٠ الطعن رقم    - 1

 ق ٤٩ السنة ١٦٠١والطعن رقم  , ٤٠٧ ص – ٣١م س ١٧/٣/١٩٨٠ ق جلسة ٤٩ السنة   ٢١١٤والطعن رقم    , ٢٠٠ ص   – ٣١س  
  . - ٥٢٧ ص – ٣١م س ٢١/٤/١٩٨٠جلسة 
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إلا أن , ذا التعارض ه, ورغم أن الطاعنين قد أثاروا في دفاعهم , ن اليسري ذتحت الإ

مما جعل , سواء آان بالتوفيق أو بالترجيح , محكمة الموضوع قد أغفلت مناقشة ذلك 

   .١ -حكمها قاصراً بحيث تعيّن نقضه 

  :تهاتر بينة الخبرة في مقابلة الدليل القولي : الحالة الثالثة / ج
 دون – تهاتراً ذاتياً –قد تتهاتر بينة الخبرة الفنية رغم قيمتها الاستدلالية العالية   

حكومة : ( وذلك علي نحو ما رأينا آنفاً في قضية , أن تتعارض مع الدليل القولي 

حيث جاء التقرير الطبي معيباً لعدم   , ٢ )عبد المنعم عثمان علي حامد / ضد/السودان 

ولاقتصاره علي النتيجة المتمثلة , تضمنه وصفاً للإصابات التي لحقت بالمجني عليه 

, فقررت المحكمة العليا السودانية عدم قبول ذلك التقرير الطبي , ي إصابته بالشلل ف

وقد ينبني تهاترها الذاتي علي معني في . فتهاترت بذلك بينة الخبرة الفنية تهاتراً ذاتياً 

, أو علي آيفية أدائه لمهمته, وآفاءته العلمية والمهنية ومهاراته , ذات الخبير ومعارفه 

أن علي المحكمة : وغني عن القول . أو استخلاصه لنتائجه , عداده لتقريره وآيفية إ

آما أن عليها مراقبة العبارات التي صاغ بها , مراقبة آل ذلك عند تقويمها لبينة الخبرة 

, بدءاً من مظهره , بل ومراقبة سلوآه حال مناقشته أمامها , تقريره ومدي دقتها 

دون الإيغال في ,  آرائه علي خصوصية الدعوى وانطباق, وبلوغاً إلي مهاراته 

  .عموميات تتصل بمعارفه العلمية العامة 

فلا ينبني في الأساس , في مقابلة الدليل القولي , أما تهاتر بينة الخبرة الفنية   

وإنما لورود بينة الخبرة متسمة بالتجريد قائمة , علي ترجح القيمة التدليلية للدليل القولي 

أو لإهمال  , ثباتبمنأي عن وقائع المسألة الفنية محل الإ,  العامة للخبير علي المعارف

أو غير , بحيث جاءت نتيجة تقريره متنافرة مع أسبابه , الخبير سبر أغوار تلك المسألة 

وعندئذٍ فإن بينة الخبرة الفنية لا تكتسب , ملائمةً لها من الناحية المنطقية والواقعية 

, بل قد يكون الدليل القولي راجحاً , ترجح بها علي الدليل القولي الحجية القوية التي ت

 قرر اإذ : هوقد قضت محكمة النقض المصرية بأن, مادام متفقاً مع حقائق الوقائع 

واستخلص من ذلك أن تلك الإصابة تمنعه من مباشرة أي , الطبيب أن بيد المتهم إصابة 
                                      

  . - ١٧٩ ص – ٤٣ – ق ٢١م مجموعة أحكام النقض س ٢٦/١/١٩٧٠جلسة /  نقض - 1
  .٨٧مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م ١٩٨١ ( - 2
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, تهم المصاب يطلق العيار الناري بيده ثم شهد الشهود بأنهم شاهدوا ذلك الم, عمل 

لدخوله في , فلا حرج عليها في ذلك , دون تقرير الخبير , فأخذت المحكمة بشهادتهم 

ونحسب أنه قد ينجم خطر ما حق عن مثل هذا النوع من  . ١ -سلطة محكمة الموضوع 

ثل ما أو قل عن م, الذي ذهبت إليه محكمة النقض المصرية , ترجيح الدليل القولي 

بل , لإمكان تواطؤ الشهود , ذهبت إليه من تهاتر الدليل الفني في مقابلة الدليل القولي 

سبيلاً , فأحرى أن يكون هذا النوع من التعارض , قد يفتح ذلك بالفعل باباً للتواطؤ 

   .- حقائق الوقائع  إلىبلوغاً, لمزيد الاستقصاء 

فهو وحده الذي يناط , قبة القاضي خاضعة لمرا, وخلاصة الأمر أن بينة الخبرة   

فلا يقال بأن بينة الخبرة , وفقاً لمعايير التقويم المقررة , به تقدير قيمتها الاستدلالية 

ولا يقال ما دون ذلك من القيود الجازمة التي , دوماً راجحة في مقابلة الدليل القولي 

 ضوء ملابساتها تفضي إلي مصادرة حرية القاضي في تقدير الأدلة وتقويمها علي

ثم تفضي إلي إجهاض مبدأ حرية القاضي في تكوين اقتناعه الشخصي من , المحتفة بها 

غير سائغ في ظل النظم , فذلك بلا مراء , خلال الأدلة المطروحة أمامه بالجلسة 

 رقابها من أغلال المذهب المقيد في تعتقأالتشريعية والقضائية المعاصرة التي 

   .-ثباتالإ

  الخامسالمطلب 
  بينة الخبرة الفنية المتساندة والمؤيدة

  للأدلة الأخرى
بمقدار اتصالها بالوقائع محل , من حيث حجيتها , تتفاوت بينات الخبرة الفنية   

تضاعفت , ها إثباتفكلما آانت وثيقة التعلق بالوقائع الجوهرية منتجةً في  , ثباتالإ

رجة بعث طمأنينة القاضي واقتناعه بحيث يمكن أن ترقي إلي د, قيمتها الاستدلالية 

وقد تضعف قيمتها , ومن ثم صلاحيتها لتأسيس الحكم القضائي بموجبها , الشخصي 

ولكنها لا تكون عديمة القيمة  , ثباتبضعف تعلقها بالوقائع محل الإ, الاستدلالية 

 . باتثإلاّ حيث تنبت عن التعلق بالوقائع محل الإ, ها إجراءاتحال صحة , الاستدلالية 
                                      

التقريѧر الطبѧي بإصѧابة    (  نقѧلاً عѧن آتѧاب    ١٣٢ ص – ١١٣ – ق – ٢م مجموعة القواعد القانونية جـ ٢٧/١١/١٩٣٠ نقض جلسة   - 1
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ن ما آانت حجيتها قاطعة ي إحصاء وتعي– بل ولا من المستحب –وليس من الميسور 

فتقدير ذلك متروك لقاضي , وما آانت حجيتها ضعيفة منها , من بينات الخبرة 

 –البيناتوفقاً لجملة معايير تقويم , علي ضوء ظروف آل دعوى ووقائعها , الموضوع 

والخاصة منها والتي , راعي عند تقويم سائر البينات والتي ت, العامة من تلك المعايير 

   .-تراعي عند تقويم بينة الخبرة 

ولم تكن عديمة , وحيث لا تكون بينة الخبرة الفنية آافيةً لتأسيس الحكم عليها   

 تتساند مع غيرها من – بالأخص في المسائل الجنائية – فإنها –القيمة الاستدلالية 

 الاقتناع – بمجموعها –وتعزز من قيمتها بما يحقق , ا الأدلة التقليدية وتعضده

: (  ما جاء في آتاب – أو بعضه –ونسوق هنا في تبيان ما ذآرناه , الشخصي للقاضي 

وقد يكون الدليل المادي التقليدي : (( ... بنصه  , ثباتالوسائل العلمية الحديثة في الإ

يفيد . روقات في حيازة شخص آضبط المس, ولا يحتمل أي طعن أو اعتراض , قوياً 

 أن هذا الشخص مرتكب لجريمة إخفاء أشياء – علي القدر المتيقن –هذا الدليل 

.  أن هذا الشخص هو السارق إثباتولكن هذا الدليل لا يفيد في , متحصله من جريمة 

ن فقد يكو, وهنا يأتي دور الأدلة العلمية ... ... ... والفارق آبير بين الإخفاء والسرقة 

, ويظهر من مقارنته بطين حديقة المنزل محل السرقة, اء هذا الشخص ملوثاً بالطين ذح

رات معينة من ترابٍ أو رملٍ أو ذآوجود , ة ذابما يحمل فيه من شوائب ش, أنه يماثله 

وجود قطعٍ دقيقةٍ من , أو قد ينتج من فحص ملابس هذا الشخص , الخ ... روث 

حقيقةً وإن آانت . نوع الزجاج الذي تهشم نتيجة للسرقة من نفس , الزجاج عالقةً بها 

إلاّ أنها , إلي مرتبة الدليل القاطع , لا ترقي آل منها علي حدة , بعض هذه المقارنات 

وأجمعت ,  تعددت تلك القرائن اإذحتى . تعتبر قرينةّ قد يقتنع بها القاضي وبمدلولها 

وجود الطين العالق : ومن أمثلة ذلك . ناع فإنها ترقي إلي مرتبة الإق, علي مدلول واحد 

أو وجود قطع زجاج عالقة , ويضاهي بما يماثله من طين محل الجريمة , بالحذاء 

أو وجود جرح بيد المتهم , بملابس المتهم وتضاهي بالزجاج المهشم في محل الجريمة 

ووجود , ويتفق موضعه مع ما استبان من المعاينة , يتفق وقت حدوثه مع وقت الحادث 

ليفتح لنفسه طريقاً للدخول إلي مكان , أثار دمٍ بزجاج النافذة التي حطمها الجاني 
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يظهر أنهما من فصيلةٍ , وبمقارنة دم المتهم بذلك الدم الذي وجد علي الزجاج , جريمته 

, لتكون دليلاً مقنعاً أو قاطعاً,إن آل واحدةٍ من هذه الدلالات لا تنهض بمفردها . واحدة 

في الإسناد المادي للجريمة إلي هذا , تكوّن سلسلة متصلة الحلقات , ها مجتمعةً معاً ولكن

   .١  ))-المتهم 

وقد قضت المحكمة العليا السودانية باعتبار دلالة الخبرة الفنية المتمثلة في   

 إذ إسناد التهمة إلي المتهمين ؛ إثباتفي , من قبيل البينة المؤيدة القوية , فصائل الدم 

إن تلك : (( ... ما نصه ) عبيد مقدم وآخر / ضد/حكومة السودان : ( الت في قضية ق

والتي وصف فيها المتهمان آيفية ,  غير القضائية والقضائية المرجوع عنها تالإقرارا

لم تفقد قيمتها , وآيفية إرتكابهما للجرم محل المحاآمة , القبض علي المجني عليه 

 يجوز إذ بسبب الرجوع عنها ؛ – أو الحجية – القيمة الاستدلالية ولم تصبح عديمة

وقد وجدت تلك . تأسيس الإدانة بموجبها متي ما وجدت تأييداً من أدلة أخرى مستقلة 

ومن الأدلة القوية ... ... ... الإقرارات المرجوع عنها تأييداً من أدلة أخرى تمثلت في 

 إلي درجة ثبات الاستدلالية لبينات الإوترفع من القيمة, التي تثبت الإسناد ] المؤيدة [ 

ودماء , قرينة نتائج تحليل دماء المتهمين من جهة  , - بتساندها في مجموعها -, القطع 

ومضاهاتها مع بقع الدماء التي وجدت بملابس المتهمين , المجني عليه من جهة أخرى 

لثاني من ذوي والمتهم ا,  )  A+ve( فالمتهم الأول من ذوي الفصيلة . المذآورين 

وقد ثبت ,  ) O( بينما المجني عليه من ذوي فصيلة الدم ,  ) B + ve( الفصيلة 

فالثابت بالإقرار القضائي , في ملابس المتهمين  ) O( وجود بقع دماء من الفصيلة 

هو أن المتهم الأول آان , خلال استجوابهما بواسطة المحكمة , الذي أدلي به المتهمان 

بينما آان يرتدي المتهم الثاني القميص        ,  ) ٤معروض اتهام رقم ( يرتدي الفانلة 

/ وقد ثبت بتقرير أخصائي الأحياء الجنائية رقم أ م ج  ) ... ... ٥معروض اتهام رقم ( 

معروض ( بأن ملابس المتهمين , م ٢٧/١١/٢٠٠٤ المؤرخ في ٢٠٠٤ / ٣٧٠٥/ أر 

,  ) O(  بشرية من الفصيلة ء بهما دمايوجد,  ) ٥ ومعروض اتهام رقم ٤اتهام رقم 

]  المتهمين ىوهو مكان سكن[ آما أفاد ذات التقرير بأن موجودات مسرح الجريمة 

                                      
  .- ٣٩١/٣٩٢ ص –حسين محمود إبراهيم .  د–  الوسائل العلمية الحديثة في الإثبات الجنائي- 1
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وهي عبارة عن اسطوانة ورق مقوي ,  ) O( أيضاً بها آثار دماء بشرية من الفصيلة 

آلها و... ... ... وملاية بلون بيج وسكين مكسورة المقبض ... وفرع شجرة ناشف ... 

بينما أفاد تقرير أخصائي الأحياء الجنائية  ) . O( تحتوي علي دماء بشرية من الفصيلة 

الأول , م بما يفيد فصائل دم المتهمين ٢/١٢/٢٠٠٤المؤرخ في / ٣٧٥٦/أد/رقم أم ج

والمجني عليه وفصيلة ,  ) B +ve( والثاني وفصيلة دمه , ) A + ve (وفصيلة دمه 

وقد ,  تتنافر فصائلهم – القتيل – إن المتهمين والمجني عليه وحيث ) ... ... O( دمه 

تزامن وجود بقع دموية من ذات فصيلة دماء المجني عليه في ملابس المتهمين 

وثبت حدوث تلك الإصابات , وثبت آنفاً أن المجني عليه آان في قبضتهما , المذآورين 

, رح الجريمة أداة القتل وحيث وجدت في مس, التي أودت بحياته في ذات ذلك الوقت 

وآلها بها آثار دماء بشرية من فصيلة , الخاصة بالمتهمين , وبعض المتعلقات الأخرى 

, فيمكننا والحال هذا أن نستخلص من آل تلك الوقائع الثابتة , دم المجني عليه 

ائم مؤداه أن المتهمين الأول والثاني وحدهما هما اللذان ارتكبا الجر, استخلاصاً سائغاً 

لتؤدي , وقد تساندت آل تلك الأدلة مع بعضها .... محل المحاآمة في حق المجني عليه 

تنفيذاً لاتفاق جنائي , بمجموعها إلي حجية قاطعة تثبت اشتراك المتهمين المذآورين 

   .١  ))-في ارتكاب الجرائم محل المحاآمة في حق المجني عليه المذآور , بينهما 

, القيمة الاستدلالية لبينة الخبرة في الدعوى الآنفة الذآر ويبين بجلاء مدي قوة   

إلاّ بتساندها مع الأدلة التقليدية , ورغم ذلك فما آان من السائغ الإفادة منها في الإسناد 

حكومة : ( في قضية , وفي ذات المنحي قضت المحكمة العليا السودانية . الأخرى 

مؤيدةً لدلالة , جاءت بينة الخبرة الطبية حيث , ) محمد مختار بدوي /  ضد /السودان 

وقد , ولم يكن من الممكن تأسيس إدانة جنائية عليها وحدها , رجوع عنه مالإقرار ال

 جاء التقرير الطبي مبيناً إذعززت دلالتها القيمة الاستدلالية للإقرار المرجوع عنه ؛ 

مع المواضع التي وقد تطابقت , مواضع الضربات والإصابات في جسم المجني عليها 

ليس من المتصور أن يصدق : (( فقالت المحكمة العليا , شرحها المتهم في إقراراته 

                                      
م صѧѧدر فيهѧѧا حكѧѧم المحكمѧѧة العليѧѧا فѧѧي     ١٣/٢٠٠٦/إعѧѧدام/غ إ/ م ع –محمѧѧد عبيѧѧد مقѧѧدم وآخѧѧر   / ضѧѧد/حكومѧѧة الѧѧسودان  (  قѧѧضية - 1

بإحѧداث جѧروح مزقѧت حتѧي        ,  وموضوعها جѧرائم الإغتѧصاب وتمزيѧق دبѧر المجنѧي عليѧه بالѧسكين                 – غير منشورة    –م  ٢٧/٩/٢٠٠٦
  فهل تشبع الذئاب شهوتها هكذا ؟ –إحداها نافذة داخل البلعوم , ثم طعنه بالسكين في تسع مواضع في العنق , انة المث
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وآذلك آان ضمن , )) المتهم بشأن مواضع تلك الإصابات عن طريق الصدفة المجردة 

, أن ثمة تعارك وتدافع قد حدث بينه وبين المجني عليه: إقرارات المتهم المرجوع عنها 

وسحجات باليد , تقرير الطبي وجود إصابات لحقت الأصبع الوسطي وقد أثبت ال

فكان , وسحجات بالرآبة اليسري من نوع تلك التي تحدث خلال التعارك , اليسري 

حيث أنه قد عزز من القيمة الاستدلالية للإقرار , التقرير الطبي صالحاً للتأييد هنا أيضاً 

   .١ -المرجوع عنه 

 إسناد التهمة محل ثبات وإن آانت غير آافية وحدها لإإن بينة الخبرة الفنية  

ليس آافياً بدوره لتأسيس الحكم , إلا أنه من السائغ تساندها مع دليل آخر , المحاآمة 

ففي , ا الاقتناع الجازم مبحيث يفيد مجموعه, فيتعاضدان ويقويان بعضهما , عليه وحده 

الجنائية تتلخص في ادعاء الزوجة  آانت وقائع الدعوى – بدولة قطر –إحدى الأقضية 

وقيامه بضربها وشدّ شعرها وعضها وإدخال شيء لا تعلمه في , اعتداء زوجها عليها 

شهد الشهود بأن المتهم آان يومئذٍ في حالة غضبٍ ... وفي ظل إنكار المتهم , دبرها 

رؤيت وثبت بالشهادة أنها , وبأنه آان يسب زوجته المجني عليها ويشتمها , وانفعال 

وذلك فور خروجها , بثياب غير مرتبة وعليها آثار عنفٍ وشجار , بحالة غير طبيعية 

فقامت محكمة , وثبت بالشهادة أيضاً أنها استغاثت بأحد الشهود , من منزل الزوجية 

التي , الاستئناف بتعزيز دلالة ذلك القدر الثابت من الوقائع بدلالة بينة الخبرة الطبية 

 سم وسحج ١× سم ٤ بالجهة الخلفية من الكتف الأيمن أبعاده حوالي أثبتت وجود آدم

, يمكن حدوثه من عضه آدمية , وآدم علي هيئة قوس بالجزء العلوي الأيمن من الظهر 

 ذآرها –وسحجات بالخد الأيسر والجانب الأيمن من العنق وبباقي أجزاء الجسم 

ين أحدهما بالجهة اليسري من  آما أثبت التقرير وجود جرحين شرخي–التقرير الطبي 

يمكن ... مع تكدم حولها , والأخرى بالجهة الخلفية من فتحة الشرج , فتحة الشرج 

 وشهادة –وإزاء ما ثبت بالتقرير الطبي ... ... حدوثهما من إيلاج قضيب منتصب 

,  مثل الظهر والشرج – من وجود جراح في بعض أجزاء الجسم –الطبيب الشرعي 

وبما أن تلك الجراح متزامنة مع أحداث ذلك اليوم ,  حدوثها بفعل النفس بحيث لا يمكن
                                      

صѧѧدر فيهѧѧا حكѧѧم المحكمѧѧة العليѧѧا فѧѧي      ) م ١٧٢/٢٠٠٥/إعѧѧدام /غ إ /م ع /محمѧѧد مختѧѧار بѧѧدوي   / ضѧѧد /حكومѧѧة الѧѧسودان  (  قѧѧضية - 1
  . - غير منشورة –م ٢٧/٦/٢٠٠٦
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فيكون سائغاً والحال هذا استخلاص إسناد الأفعال , المشحون بالشجار والسباب المقذع 

ة نعلماً بأن حلقات هذه القري, التي نتجت عنها تلك الجراح إلي المتهم المستأنف 

ولا يلتفت إلي الأوهام , ي متهم آخر مطلقاً المستخلصة مترابطة بحيث لا تنصرف إل

بحدوث تلك الجراح من :  آقول محامي الدفاع –الصرفة مثل افتراض أمور متوهمة 

ربما من مجنون في قارعة , أو من فعل شخص آخر غير المتهم المستأنف , فعل النفس 

   .١ - علي حدّ تعبيره في مذآرته الختامية –الطريق 

, من الشهادة العادية مع القرائن المستخلصة , لخبرة الفنية لقد تساندت بينة ا  

إلاّ أن تعاضدهما وتساندهما ,  الإسناد ثباتلإ,  منهما لم يكن آافياً بمفرده ورغم أن أيّاً

 إثباتا مفيداً للجزم واليقين في مقد جعل مجموعه, وأخذ آل منهما بناصية الأخرى 

   .-تعتري المحكمة دونما ريبةٍ , وقوع الجريمة وإسنادها 

  

, علي الترجيح بين الأدلة , وخلافاً للدعاوى المدنية التي يجوز بناء أحكامها   

فإن مبدأ تساند الأدلة وتعاضدها هو ما تقتضيه طبيعة الدعوى , بلوغاً إلي غلبة الظن 

, استجلاءً للحقيقة الواقعية , التي تنبني علي حرية الاستقصاء القضائي , الجنائية 

غير أن هذا . بحيث لا يعتريه أي شك معقول , وغاً إلي الاقتناع الشخصي للقاضي وبل

 , -  باستغراق –لا يسود في آل جنس الدعاوى الجنائية , النوع من التساند والتعاضد 

بل , فهنالك دعاوى الحدود الشرعية التي لا تفتقر بحالٍ إلي مبدأ تساند الأدلة وتعاضدها 

وإلاّ فيصار إلي ,  دونما افتقار لتأييد من دليل آخر –ل الموجب للحد يلزم فيها قيام الدلي

   .  -اعتبار الدليل منطوياً عن شبهةٍ دارئةٍ للحد 

       

  السابعالفصل                                           
  سلطة القاضي التقديرية في إجراء المعاينة 

  ضوابطها وتقويم دلالتها 

                                      
 فѧѧѧي ٢٣/١٤١٧/ اسѧѧѧتئناف حѧѧѧدود  / ١٨٣ بѧѧѧرقم – دولѧѧѧة قطѧѧѧر –نافي الѧѧѧصادر مѧѧѧن محكمѧѧѧة الاسѧѧѧتئناف الѧѧѧشرعية   الحكѧѧѧم الاسѧѧѧتئ- 1

  .-م ٢١/١/١٩٩٧هـ الموافق ١٢/٩/١٤١٧
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 يُناط به التحقيق في الدعوى ، بفحص ن أو م–يام القاضي ق: المعاينة هي 

 أو – أو أي مكان متعلق بها –المكان محل الواقعة أو النازلة المتخاصم فيها 

 حالتها الراهنة وقت الواقعة محل ثباتالأشخاص أو الأشياء المتعلقة بالخصومة ، لإ

 لمن يناط به التحقيق  أو– التحقيق التي يجوز للقاضي إجراءاتالتحقيق ، فهي من 

ها من تلقاء نفسه ، في المسائل المدنية والجنائية علي السواء ، ويجوز ندب اتخاذ –

   .-عضو من أعضاء المحكمة لإجرائها وفقاً لضوابطها 

 المعاينة من تلقاء نفسه ، في المسائل إجراءات اتخاذولا يعدّ قيام القاضي ب  

 يلزم عليه الاتصاف به ، وذلك لأنه ملزم المدنية ، خروجاً عن صفة الحياد الذي

بالحكم في الأقضية التي تعرض عليه ، ولا يسعه إصدار حكمه فيها إلاّ بناءً علي 

 – جراءاتاقتناعه القضائي الذي يبعث اليقين في نفسه بصدق دلالة ما اتخذه من الإ

 إجراءاتما يراه من  اتخاذ ، فكان لزاماً أن تكفل له سلطة تقديرية في -اً أو نفياً إثبات

  . مشروعة وغير محرمة قانوناًجراءات ،ما دامت تلك الإ- ومنها المعاينة – ثباتالإ

ونعني فيما يلي ببيان سلطة القاضي التقديرية في إجراء المعاينة في الفقه   

الإســـــلامي ، ثم فـــي التشريعات المعاصرة فــي مبحثين متتالين ، ونعـرض 

سلطة القاضي ( في مبحث ثالث ، ثم نبيّن ) إجراء المعاينة ضوابط ( بعـدئذٍ 

   .-في مبحث رابع ) التقديرية في تقويم الدليل الذي يتمخض عن المعاينة 

  

  المبحث الأول
    سلطة القاضي التقديرية في إجراء المعاينة

   في الفقه الإسلامي
  

اينة بوصفها دليلاً يعتدّ نظام القضاء في الفقه الإسلامي أيّما اعتداد ، بالمع  

 ، ورغم أن الفقهاء لم يفردوا لها باباً أو فصلاً في مصنفاتهم ، ولم يوردوه ثباتللإ

 الشرعية ، إلاّ أن المتأمل في آي القرآن الكريم ، وفي أقضية ثباتضمن أدلة الإ

 والمعاينة –الصحابة رضوان االله عليهم ، يجد الممارسة العملية للمعاينة القضائية 
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 بما يتبيّن معه مدي ما يتمتع به القاضي من سلطة تقديرية في الانتقال –ية الفن

ففي قصة سيدنا  . -للمعاينة أو ندب من يراه من أهل المعرفة والخبرة لإجرائها 

ٹ ٹ ۀ ۀ ہ ہ ہ ہ ه (( الوحيدة ، ثباتيوسف عليه السلام نجد أن المعاينة آانت وسيلة الإ

   .- ١))� � �ٷ ۋ ۋ ۅ ۅ ۉ ۉ ې ې ېې .   ۈۓ ڭ ڭ ڭ ڭ ۇ ۇ ۆ ۆ .ه ه ه ے ے 

 للمعاينة ، ٍ  ووجه الدلالة في الآية الكريمة يتمثل فيما جرى من ندبٍ وتفويض      

فقام الشاهد المنتدب وهو من أهلها ، بوضع أسس التدليل بالمعاينة في تلك النازلة 

حيث آان بناء الحكم ابتداءً ، وذاك من دلالات الحياد ، ثم أجري المعاينة بعدئذٍ ، 

   .-علي دلالتها ، فدّل ذلك علي مشروعيتها في الشريعة الإسلامية 

وفي أقضية الصحابة رضوان االله عليهم ما يدل علي مشروعية المعاينة ،   

وممارستهم لها بوصفها إحدى وسائل الاقتناع القضائي ، ففي المغني لابن قدامه ما 

بإجراء معاينة قضائية ، بلوغاً إلي الفصل في يفيد قيام سيدنا عمر رضي االله عنه 

أن رجلاً من بني مخزوم استعدى عمر بن : ((  روي إذالدعوى علي ضوئها ، 

قال . أبي سفيان بن حرب ، أنه ظلمه حداً في موضع آذا وآذا / علي / الخطاب 

ي إني لأعلم الناس بذلك ، وربما لعبت أنا وأنت فيه ونحن غلمان ، فأتني بأب: عمر 

يا أبا سفيان أنهض بنا إلي موضع آذا وآذا ، : سفيان ، فأتاه به ، فقال له عمر 

خذ هذا الحجر من ههنا فضعه ها : يا أبا سفيان : فنهضوا ، ونظر عمر فقال 

وقد حكم سيدنا عمر رضي االله عنه بعد أن أجري المعاينة ، بحضرة  . - ٢ ...))هنا

فاعهما ، فاستوثق من الدعوى وصحتها ، الخصمين وأتاح لهما حقهما في إبداء د

   .- ودليل الحكم ثباتفكانت المعاينة هي وسيلة الإ

ويروي أن سيدنا عمر بن الخطاب رضي االله عنه قد أُتي بامرأةٍ تعلقت   

بشابٍ من الأنصار ، آانت تريد قضاء وطرها منه ، فلما استعصم ، دبرت له مكيدةً 

فرتها وصبّت بياضها علي ثوبها وبين فخذيها ، لتنتقم منه ، فأخذت بيضةً فألقت ص

هذا الرجل غلبني علي : ثم جاءت إلي سيدنا عمر رضي االله عنه صارخةً وقالت 

نفسي وفضحني في أهلي ، وهذا أثر فعاله ، فسأل سيدنا عمر رضي االله عنه ، 
                                      

    .- ٢٨ وحتى الآية ٢٦ جزء من الآية – سورة يوسف -١
   .- ٣١ ص ١٤ المغني لابن قدامه جـ- 2
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جعل ، فهمَّ بعقوبة الشاب ، ف) إن ببدنها وثوبها أثر المني : ( النساء ، فقلن له 

يا أمير المؤمنين تثبت في أمري ، فواالله ما أتيت فاحشةً وما : (  ويقول ثيستغي

فقال سيدنا عمر رضي االله عنه، ) . هممت بها ، فلقد راودتني عن نفسي فاعتصمت 

، فنظر سيدنا ) ما تري في أمرهما ؟ : يا أبا الحسن : ( لسيدنا علي آرم االله وجهه 

في الثوب ، ثم دعا بماءٍ حار شديد الغليان ، فصب علي رضي االله عنه ، إلي ما 

علي الثوب ، فجمد ذلك البياض ، ثم أخذه وأشتمه وذاقه ، فعرف طعم البيض 

   .١وزجر المرأة فاعترفت 

 آرم االله يّاًوهذا الأثر يبيّن أن سيدنا عمر رضي االله عنه ، قد ندب سيدنا عل  

لي آرم االله وجهه ، بإجراء المعاينة  أو فوضه للفصل فقام سيدنا ع–وجهه للمعاينة 

 وبإخضاعه للتحليل المختبرى ، بما آشف عن – البياض –وبإحراز الأثر المادي 

 حسن ممارسة القضاء الإسلامي للمعاينة  علىحقيقة ذلك الأثر وهويته ، فدّل ذلك

   .-القضائية والفنية علي السواء 

تصمان في قطيفتين  جاء إلي إياس بن معاوية رجلان ، يخهويروى أن  

دخلت الحوض لاغتسل : ( إحداهما حمراء والأخرى خضراء ، فقال أحدهما 

ووضعت قطيفتي ، ثم جاء هذا فوضع قطيفته تحت قطيفتي ، ثم دخل فاغتسل 

، )  فمضي بها ، ثم خرجت فتبعته ، فزعم أنها قطيفته ىفخرج قبلي وأخذ قطيفت

تي بمشطٍ ، فسرح رأس هذا فأُ. ي بمشطٍ آتون: قال . لا : ألك بينة ؟ قال : فقال 

ورأس هذا ، فخرج من رأس أحدهما صوف أحمر ، ومن رأس الآخر صوف 

 بالحمراء للذي خرج من رأسه الصوف الأحمر ، وبالخضراء للذي ىأخضر ، فقض

وهذا الأثر أيضاً فيه ما يدل علي سلطة  . -٢خرج من رأسه الصوف الأخضر 

وقد أفاض جمهور فقهاء  . -، والحكم بموجب دلالتها القاضي في إجراء المعاينة 

الشريعة الإسلامية في أحكام معاينة القاضي للمدعي به وإحضاره إلي مجلس 

                                      
   .- ٤٨  الطرق الحكمية لابن قيم الجوزية ص - 1
   .- ٣٢ المرجع السابق ص - 2
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ونة ، انتقل القاضي لمعاينته ، ؤ مهالقضاء ، إن لم يكن لحمله آلفة ، فإن آان لحمل

   .- ١أو ندب للمعاينة أمينه مع الخصوم وشهودهم 

،  ورد في سلطة القاضي التقديرية في إجراء المعاينة القضائيةومن صريح ما     

لا بأس للقاضي أن : ((  جاء فيه إذ؛ ) معين الحكام للطرابلسي الحنفي ( ما في 

يرآب لينظر إلي شيء مع غيره من الناس ، فيما قد تشوجر فيه عنده ، واختلط فيه 

وقد يكثر . فته إلا بمعاينته الأمر ، وطالت فيه الخصومة ، ولا يجد سبيلاً إلي معر

وقد رآب عثمان بن عفان رضي االله عنه في أمر . هذا في باب دعوى الضرر 

لينظر فيه ، فذآر له في الطريق أن عمر بن الخطاب وقف عليه وحكم فيه ، 

وفي النص إشارة إلي أن المعاينة تكثر في أقضية  . - ٢  ))-فانصرف ولم ينظر فيه 

العقار وفي الأقضية المدنية عند المنازعة في حدود الأراضي التعدي الجنائي علي 

   .-) دعوى الضرر ( وصنو ذلك مما أسماه 

 فقهاء الشريعة الإسلامية بدلالة المعاينة في استخلاص قرينة يَنِوقد عُ  

 لا تكاد تجد مصنفاً من إذ القصد الجنائي في جرائم القتل والجراح ؛ ثباتقضائية لإ

عن دور أداة الجريمة ونوعها ووصفها والموضع الذي أصابه مصنفاتهم خلواً 

الجاني من جسم المجني عليه بتلك الأداة ، والكيفية التي أستخدم بها الأداة ، ومن 

خلال المعاينة الشاملة بهذا النحو ، يمكن استخلاص مدي توفر القصد الجنائي 

ه مدي توفر القصد  الإرادة والعلم ، أو توفر أحدهما ، بما يتحدد معهبعنصري

والمعاينة هنا قد تكون قضائية أو فنية يندب إليها أهل المعرفة   .- ٣الجنائي 

   .-والخبرة، بلوغاً إلي آشف الحقيقة من دلالة الآثار المادية ومعطياتها 

  
  المبحث الثاني

                                      
 وللمالكية ١٤٩ ص ٧ جـ– مع فتح القدير – ونتائج الأفكار لقاضي زادة ١٤٩ ص ٧ راجع للحنفية شرح فتح القدير لابن الهمام جـ- 1

 ص ٣ وللحنابلة شرح منتهي الإرادات للبهوئي جѧ ـ  ٣٠٧ ص   ١٦ وللشافعية الحاوي الكبير للماوردي ج ـ    ٥٤٠ ص   ٧حاشية الخرشي ج ـ 
   .- ٢٢ وراجع الأصول القضائية للشيخ علي قراعة ص – ٦٠٨ ص ٥ وللزيدية البحر الزخار لابن المرتضي جـ٤٨٣

 ٧٨ ص ٢ وتبصرة الحكام لابن فرحون جѧ ـ٢٠١ وراجع قوانين الأحكام الشرعية لابن جزي ص ١٨ معين الحكام للطرابلسي ص - 2
   .- ٤٥٨وادب القضاء لابن أبي الدم الحموي ص 

وراجع الإشراف علي مذاهب  أهل العلم  ) ٤٤٦/٤٤٧ ص ١١المغني جـ(  ما أورده بهذا المعني بدقة ابن قدامه الحنبلي في  راجع- 3
    ٤ وحاشѧية الدسѧѧوقي جѧѧ ـ١٤٣ ص ٨ وحاشѧѧية الخرشѧي جѧѧ ـ١٦٣ ص ٩ وشѧѧرح فѧتح القѧѧدير لابѧن الهمѧѧام جѧ ـ  ١٠٧ ص ٢لابѧن المنѧѧذر جѧ ـ 

   .- وما بعدها ٣٤ ص ١٢ والحاوي الكبير للماوردي جـ٢٦٤  ص٢ والبهجة في شرح التحفة للتسولي جـ٢٤٣ص 
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  سلطة القاضي التقديرية في إجراء المعاينة
   في النظم التشريعية المعاصرة

يعات المعاصرة بتنظيم أحكام المعاينة وضوابطها ، وتكѧاد تجمѧع           عنيت التشر   

علي تخويل سلطة المعاينة للقاضي ، بمرونةٍ وحريةٍ تعينانѧه علѧي حѧسن الاستقѧصاء                

وفي تحصيل الاقتنѧاع القѧضائي ، وقѧد اقتѧضي ذلѧك المѧنهج ، ضѧرورة آفالѧة مѧا مѧن                        

ل الحيѧѧل والخѧѧداع  شѧѧأنه آѧѧشف خفايѧѧا تѧѧسارع تطѧѧور الوقѧѧائع الماديѧѧة ، وتنѧѧوع وسѧѧائ     

          ѧي رانѧس التѧرة      توالمكائد ، وغيرها مما تجترحها الأنفѧا الإثѧن      .  عليهѧك مѧي ذلѧيتجل

مѧن  ) ٣٠١( نѧصت المѧادة      إذالمرونة الفائقة التѧي وردت بهѧا النѧصوص التѧشريعية ؛             

يجوز للمحكمة في أي مرحلѧةٍ       (( -:م علي أنه    ١٩٨٣ المدنية لسنة    جراءاتقانون الإ 

معاينѧѧѧة أي مѧѧѧال أو شѧѧѧيء تتعلѧѧѧق بѧѧѧه أيѧѧѧة مѧѧѧسألة معروضѧѧѧة مѧѧѧن مراحѧѧѧل الѧѧѧدعوى ، 

م علѧي   ١٩٩٤ الѧسوداني لѧسنة      ثباتمن قانون الإ  ) ٦١/١(، آما نصت المادة     ))أمامها

يجѧѧوز للمحكمѧѧة مѧѧن تلقѧѧاء نفѧѧسها ، أو بنѧѧاءً علѧѧي طلѧѧبٍ أحѧѧد الخѧѧصوم ، أن    (( -:أنѧѧه 

 بمѧن تѧري لزومѧاً       تقرر الانتقال لمعاينة الشيء المتنازع فيه ، ويجوز لهѧا أن تѧستعين            

، وفѧضلاً عѧن هѧذه الѧسلطة التقديريѧة والتلقائيѧة             ... )) لسماعه مѧن الخبѧراء والѧشهود        

الواسعة التي خوّلهѧا القѧانون للقاضѧي ، لإجѧراء المعاينѧة فѧي أي مرحلѧة آانѧت عليهѧا                

 المعاينѧة قبѧل رفѧع الѧدعوى المدنيѧة ،           إجѧراءات  اتخѧاذ الدعوى ، فإنه يجѧوز لѧه أيѧضاً          

 بمѧا يفيѧد خѧشيته مѧن ضѧياع معѧالم واقعѧة معينѧة يحتمѧل أن تѧصبح                      عند طلѧب شѧخص    

 أو بنѧѧدب مѧѧن – يѧѧسوغ للقاضѧѧي إجѧѧراء المعاينѧѧة بنفѧѧسه إذمحѧѧل نѧѧزاع أمѧѧام القѧѧضاء ؛ 

 حالѧѧة ذلѧѧك الأمѧѧر ، متѧѧي رأي أن ثمѧѧة مѧѧا يѧѧدعو لإجѧѧراء      ثبѧѧاتيѧѧراه مѧѧن الخبѧѧراء لإ  

  .-١لافيه مستقبلاً المعاينة ، من مثل دواعي الاستعجال أو دواعي دفع ضرر يتعذر ت

         وفي المسائل الجنائية فإن المعاينة تقѧود إلѧي آѧشف الجريمѧة وإلѧي إسѧنادها ،                  

 يخلѧѧف أثѧѧراً – بѧѧلا ريѧѧب –فهѧѧي إحѧѧدى أهѧѧم مѧѧصادر الأدلѧѧة الماديѧѧة ، ذلѧѧك أن المѧѧتهم 

مادياً وراءه في مسرح الجريمة ، سواء آان ذلك الأثر المادي انطباعياً أو بايلوجياً ؛           

قاعѧدة  ( بمѧصطلح   ) العلوم الجنائيѧة    ( أن ثمة قاعدة لا تكاد تتخلف ، يسميها فقهاء           إذ

                                      
   .- ٣٧٢أحمد أبو الوفا ص .  د– المصري – راجع التعليق علي نصوص قانون الإثبات - 1
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، وفحواهѧѧѧا أن المѧѧѧتهم عنѧѧѧد ارتكابѧѧѧه )    Exchange Principle) ( المبادلѧѧѧة

للجريمة يلامس محلها بإحدى أعضائه أو بѧأداةٍ مѧن الأدوات ، فينѧشأ عѧن ذلѧك تبѧادل                    

 , Any one who enters a crime scence ) .-مѧادي بينѧه وبѧين المحѧل     

takes something of the scene with him when he depart , 

and  leaves  something of himself behind )                           

وتѧصدق هѧѧذه القاعѧѧدة حتѧѧى عنѧѧد ارتكѧѧاب الجѧѧرائم الناعمѧѧة بوسѧѧاطة الحاسѧѧوب    

 -:مѧا نѧصه     ) اآرز وطѧرق الحمايѧة      اله( ، ففي آتاب    ) جرائم الحاسوب والإنترنت    (

عنѧѧدما تتجѧѧول فѧѧي عѧѧالم الإنترنѧѧت ، تتѧѧرك أثѧѧار أقѧѧدامك فѧѧي آѧѧل مكѧѧان تѧѧزوره ،         ((

فالموقع الذي تمرّ به يفتح سجلاً خاصѧاً بѧك ، يتѧضمن الكثيѧر مѧن المعلومѧات عنѧك ،                      

ويظѧѧن بعѧѧض  . - ١...وعѧѧن جهѧѧازك ، علѧѧي الѧѧرغم مѧѧن أن هѧѧذا العمѧѧل غيѧѧر قѧѧانوني   

 مѧستعار ، وعنѧوان بريѧد        سѧمٍ دوره الدخول إلي شѧبكة الإنترنѧت با        مق الواهمين بأن في  

زائف ، بحسبان أنه يخفي هويته عن العѧالم بأجمعѧه ، وذلѧك اعتقѧاد لا أسѧاس لѧه مѧن                       

الصحة ، فالخادم الذي يقدّم لك خدمة الإنترنت لا ينام ويسجل آل حرآاتك وسѧكناتك      

 أن يكتѧشف آѧل      –الناحيѧة النظريѧة      مѧن    –يمكن لمزوِّد خدمة الإنترنت     (( بل  ... ... 

أفعالك عندما تتصل بالشبكة ، ويشمل ذلك عناوين المواقع التѧي زرتهѧا ، ومتѧي آѧان         

ذلك والصفحات التي أطلعت عليهѧا ، والملفѧات التѧي جلبتهѧا ، والكلمѧات التѧي بحثѧت                     

 عنها ، والحوارات التي شارآت فيها ، والبريد الإلكتروني الѧذي أرسѧلته واسѧتقبلته ،               

لكن من الناحيѧة الفعليѧة،   . وفواتير الشراء التي ملأتها ، والخدمات التي اشترآت بها   

آمية المعلومات التي يجمعها مزود خدمة الإنترنت عنك ، تختلف باختلاف التقنيѧات             

) بروآѧسي ( لم يكن مزود الخدمة يستخدم مزودات       اإذوالبرمجيات التي يستخدمها ، ف    

ك وبرمجيات تحسس الحѧزم ، التѧي تحلѧل حرآѧة المѧرور              التي تتسلم وتفلتر آل طلبات    

)      الآي بѧѧي  ( بتفѧѧصيل آبيѧѧر ، فقѧѧد لا يѧѧسجل عنѧѧك سѧѧوي بياناتѧѧك الشخѧѧصية ورقѧѧم         

))I P((          صالكѧشبكة وانفѧصالك بالѧن اتѧاريخ وزمѧصل ، وتѧالكمبيوتر المتѧاص بѧالخ

فتѧѧѧѧرتبط مѧѧѧѧستوي التفѧѧѧѧصيلات ) بروآѧѧѧѧسي (  آѧѧѧѧان اتѧѧѧѧصالك عبѧѧѧѧر اإذأمѧѧѧѧا . عنهѧѧѧѧا 

                                      
   .- ١٣٥ ص – تأليف عبد المحسن بن عبد االله – الهاآرز وطرق الحماية - 1
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رمجيات التي يستخدمها مزود الخدمة ، والتي يمكن أن تѧصل فѧي حѧدّها الأقѧصى             بالب

  آѧѧانإلѧѧي المѧѧستوي النظѧѧري الѧѧذي أشѧѧرنا إليѧѧه سѧѧابقاً ، وينطبѧѧق مѧѧا ذآرنѧѧاه فѧѧي حѧѧال    

وبѧذات هѧذا    . -١ ))-اتصالك يѧتم عبѧر خѧط خѧاص مѧؤجر للمؤسѧسة التѧي تعمѧل فيهѧا            

 ، بأنѧه فѧي جѧرائم القѧذف أو           - بدولة قطر    –النحو قضت محكمة الاستئناف الشرعية      

 التѧѧѧي ترتكѧѧѧب بѧѧѧاختراق البريѧѧѧد   – أو خلافهѧѧѧا –الأفعѧѧѧال المخلѧѧѧة بالحيѧѧѧاء أو الآداب  

   الالكترونѧѧي ، فѧѧيمكن تحديѧѧد جهѧѧاز الحاسѧѧوب الѧѧذي صѧѧدر منѧѧه ذلѧѧك الفعѧѧل بواسѧѧطة     

)IP Address   (       يѧلا يبقѧرم ، فѧدوث الجѧت حѧستخدم ووقѧوتحديد رقم الهاتف الم

ونشير هنا بأننا قد أوردنا النص الآنف بطولѧه،      . ٢هب المجهول شيء من ذلك في غيا    

هѧѧان ، ذمѧع الإشѧارة للحكѧم الاسѧتئنافي ، دحѧضاً لѧѧوهم الѧسرية الѧذي يخѧامر بعѧض الأ         

، التي لا تكاد تتخلف عن مسرح أية جريمة ، مهمѧا        ) قاعدة المبادلة   ( وتأآيداً لمعني   

   .-أنعمها مرتكبها وأمعن في إخفاء معالمها 

ث تبدت أهمية مسرح الجريمة ، بمختلف صنوفها ، فينبغي العناية وحي  

بالاستقصاء التحقيقى ، بإجراء المعاينة بالشمولية والدقة المتناهيتين ، بندب الخبراء 

لجمع الآثار المادية التي يخلفها الجاني بمسرح الجريمة ، وإحرازها وتأمينها 

نوع من تلك الآثار المادية ، ثم العناية بالكيفية العلمية والقانونية التي تناسب آل 

   .-بتحليلها وإجراء الفحوص عليها ، بلوغاً إلي آشف حقائق الوقائع 

  

  المبحث الثالث
  ضوابط سلطة القاضي التقديرية في إجراء المعاينة

ي عند نظره إيجابسبق لنا الإلماع إلي ما يتمتع به القاضي من مرآز   

 المقبولة قانوناً ، بما ثبات الإإجراءاتما يراه من  اتخاذللدعوى ، بحيث يسوغ له 

في ذلك سلطته الواسعة في إجراء المعاينة القضائية ، أو ندب الخبراء للمعاينة 

الفنية، بما يكفل الكشف عن حقائق الوقائع ، وفي حالتي المعاينة القضائية أو الفنية ، 

م لحقوقهم في الدفاع ، فعليه الالتزام بالضوابط التي تفضي إلي ممارسة الخصو
                                      

   .- ١٤٧/١٤٨ المرجع السابق صفحات - 1
   .-م ٢٢/١/٢٠٠٣ الصادر في ٢٠٠٢/ استئناف / تعازير / ٧٥٤ رقم  الحكم الاستئنافي- 2
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بلوغاً إلي مراقي إحسان العدل ، ونعرض فيما يلي الضوابط التي يلزم مراعاتها 

   .-خلال إجراء المعاينة 

  :مراعاة مبدأ العلنية وحضور الخصوم عند إجراء المعاينة : الضابط الأول 
،  التحقيق أو المحاآمة إجراءاتالأصل هو علنية إجراء المعاينة ، فهي من   

فيلزم فيها مراعاة مبدأ العلنية ، آفالةً للخصوم في إبداء دفوعهم ودفاعهم بشأن 

 جراءاتمن قانون الإ) ١٥٨/٢(ها وحصيلتها ، وقد نصت المادة إجراءاتالمعاينة و

م صراحةً ، علي وجوب إجراء المعاينة في حضور ١٩٩١الجنائية السوداني لسنة 

رهم ، وبأن تؤخذ أي أقوال أو إيضاحات المتهم والشهود الذين يري القاضي حضو

يدلي بها المتهم أو الشهود في المكان المعاين ، آما نصت علي جواز حضور ممثلي 

وتكاد المادة الآنفة الذآر تطابق في أحكامها ، . الادعاء والدفاع عند إجراء المعاينة 

 ؛ -الملغي-م ١٩٢٥ الجنائية لسنة جراءاتمن قانون الإ)٢٢٤(ما نصت عليه المادة 

 إجراءاتآلما رأي القاضي أو المحكمة خلال أية : ((  آانت تنص علي أنه إذ

قضائية متخذة طبقاً لأحكام هذا القانون ، أن من الأصوب القيام بمعاينة المكان 

 ارتكاب الجريمة فيه ، أو أي مكان آخر ، فيجوز لأيهما أن يقوم بمعاينته ىالمدع

يهما الأمر بإحضار أي شاهد إلي هذا المكان وتلقي مصطحباً المتهم ، آما يجوز لأ

أي بينة ، أو سماع أية أقوال أو إيضاحات يدلي بها المتهم فيه ، ولممثل الاتهام 

   .- )) -والمدافع عن المتهم حضور المعاينة 

: هذه المادة قـــائلاً بأنه / علي / وقد علق الدآتور محمد محي الدين عوض   

 قضائية ، آتحقيق إجراءات بأية –طلعت المحكمة  أو ا– طلع القاضي ااإذ(( 

قضائي أو محاآمة ، فإن لأيهما في أية مرحلة قطعها التحقيق أو قطعتها المحاآمة ، 

 ارتكاب الجريمة فيه ، أو أي مكان آخر حصل ىبحسب تقديره معاينة المكان المدع

لك لفحص المكان فيه أي فعل متصل بالجريمة موضوع التحقيق أو المحاآمة ، وذ

والأشياء ، وسماع من لديهم معلومات عن الواقعة ، من الموجودين فيه ، وصولاً 

إلي الكشف عن الحقيقة ، وقد يؤدي العثور علي أشياء أو آثار أو علامات إلي ندب 

 التحقيق أو المحاآمة ، لذا آان من إجراءاتولمّا آانت المعاينة إجراءً من . الخبراء 
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صطحب القاضي أو تصطحب المحكمة ، المتهم عند القيام بها ، آما الطبيعي أن ي

 حضورها وللطرف الآخر في الدعوى وهو – وهو المحامي –يحق لوآيل المتهم 

ويتلقى القاضي أية بينة آما يسمع أية أقوال أو . ممثل الاتهام حق الحضور أيضاً 

 أية أشياء أو علامات إيضاحات يدلي بها المتهم في المكان ، ويضبط أو يتحفظ علي

يجدها فيه ، وتفيد في آشف الحقيقة ، وقد يقود إلي المكان بعض الشهود ليمثلوا 

وتحصل . عملياً آيفية وقوع الحادث أو وضع الأشياء في المكان وقت حدوثه 

المعاينة في علانية ، ويحق للمحكمة أو القاضي عند الضرورة استبعاد بعض 

   .- ١  ))- سيراً سليماً جراءاتير الإالأشخاص من المكان لضمان س

ويتسق مع حتمية الالتزام بمبدأ علنية إجراء المعاينة القضائية ، ما استقر   

قضاءً من بطلان المعاينة التي تجري دون أن يعلن بها أطراف الدعوى ، وقد 

المعاينة التي تتمّ دون أن يعلن بها أحد : (( قضت المحكمة العليا السودانية بأن 

   .- ٢  ))-طراف الخصومة ، لا تكون معاينة قانونية ولا يصح الاحتجاج بها أ

 الحالة الراهنة للشيء ثباتوفي حالة ندب المحكمة خبيراً لإجراء المعاينة لإ  

محل المعاينة ، فعليها أن تحدّد جلسة لسماع ملاحظات الخصوم علي تقرير الخبير 

دفوعهم ودفاعهم حول المعاينة وأعماله ، آفالةً لحقوق الخصوم في إبداء 

 ، غير أن ثمة استثناء يطرأ علي مبدأ علنية المعاينة ، - ٣ها ونتائجها إجراءاتو

وذلك عندما يتعلق الأمر بالمعاينة خلال مرحلة ما قبل المحاآمة في المسائل 

 ، - بما فيها المعاينة – تلك المرحلة بطابع السرية إجراءاتالجنائية ، حيث تتسم 

من المقرر أن المعاينة التي تجريها : (( قضت محكمة النقض المصرية بأنه وقد 

 أن تلك المعاينة إذالنيابة لمحل الحادث ، لا يلحقها البطلان بسبب غياب المتهم ؛ 

 التحقيق ، يجوز للنيابة أن تقوم به في غيبة المتهم ، إجراءاتليس إلاّ إجراءً من 

يكون للمتهم هو أن يتمسك لدي محكمة  هي رأت لذلك موجباً ، فكل ما إذو

                                      
   .- ٦٩٧محمد محي الدين عوض ص .  د– معلقاً عليه – قانون الإجراءات الجنائية السوداني - 1
   .- ١٣مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م١٩٧٣ (- 2
التعليѧق علѧي نѧصوص قѧانون الإثبѧات      (  وراجѧع  –م ١٩٦٨ لѧسنة  ٢٥ قانون رقѧم  – من قانون الإثبات المصري ١٣٤ راجع المادة - 3

   .- ) ٣٧٤أحمد أبو الوفا ص . المصري د
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 أو عيبٍ ، حتى تقدرها المحكمة وهي صٍالموضوع بما قد يكون في المعاينة من نق

   .- ١ ))علي بينةٍ من أمرها ، آما هو الشأن في سائر الأدلة الأخرى 

 واقع الحالة الراهنة إثباتالتزام الدقة في تدوين محضر المعاينة ب: الضابط الثاني 
  : إبداء الرأي الشخصي  دون–

 تدوين محضر يبيّن – يناط به إجراء المعاينة ن أو م–يجب علي القاضي   

جميع الأعمال المتعلقة بالمعاينة ، وذلك ببيان آافة ملاحظاته فيها ، ويتمثل وجه 

 التحقيق ، فيلزم فيها إجراءاتأن المعاينة إجراء من : أولهما : الوجوب في أمرين 

 حالةٍ ، إثباتأن المعاينة تفضي إلي أدلة مادية أو إلي :  وثانيهما تدوين المحضر ،

 أو النفي ، فكان تدوينها بدقة ببيان جميع الملاحظات ثباتيستخلص منها أدلة للإ

المنظورة والآثار المختلفة والأحوال الكائنة بالمحل ، أمراً لازماً ، ليسوغ بعدئذٍ 

 وليتسنى للقاضي تحصيل اقتناعه للخصوم إبداء دفاعهم ودفوعهم بشأنها ،

وقد . الشخصي من خلال الدليل المستمد من المعاينة ، بعد مجابهة الخصوم به 

تحرر : (( م علي أن ١٩٩٤ السوداني لسنة ثباتمن قانون الإ) ٦١/٢(نصت المادة 

المحكمة محضراً تبيّن فيه جميع ملاحظاتها ، دون أن تثبت انطباعاتها عن المعاينة 

   .-)) ها الخاص أو رأي

والحكمة من عدم جواز ذآر انطباعات القاضي ، أو رأيه الخاص ، هو أن   

محضر المعاينة يعدّ جزءاً من البينة التي تؤسس المحكمة عليها حكمها ، علي نحو 

من ذات المادة الآنفة الذآر ، وحيث إن محضر المعاينة يعدّ ) ٣(ما نصت به الفقرة 

سس المحكمة حكمها عليها ، فلا يجوز إتيان شيء مما يدخل جزءاً من البينة التي تؤ

ه ، ويدخل إبداء الرأي الشخصي فيما إجراءاتفي معني تقويم الدليل قبل استكمال 

يشفّ أو يبيّن اتجاه رأي القاضي في الموضوع ، وهو مؤشر عن اتجاه المحكمة لما 

بةٍ العدول عن  ذلك صعولىتصدره من حكمٍ في أصل الدعوى بعدئذٍ ، ويترتب ع

جوهر ذلك الرأي الشخصي ، ولو ثبت خطله بعد مناقشة الخصوم لدلالة المعاينة 

لاحقاً ، وبجانب ما ذآر فإن ذلك الرأي الشخصي يحدث أثراً ضاراً في نفس أحد 

                                      
   .-م ٨/٢/١٩٩٤ ق جلسة ٦٢ لسنة ٤١٩٠ الطعن رقم - 1
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 أو – تهتز الثقة بعدل القضاء وحيدته في نفسه ، بحيث يصعب عليه إذالخصمين ؛ 

 الحالة الراهنة ، بتدوين إثباتفاء ذهن ، فتعيّن  تقديم دفاعه بص–يتعذر معه 

معطيات المعاينة في المحضر ، بتجردٍ ودقةٍ متناهيتين ، وفاءً بمقتضيات الحكمة 

التي شرعت من أجلها المعاينة ، وضماناً لبعث الطمأنينة في أنفس الخصوم ، 

   .- لإحسان العدل وآفالةً

وب المحضر التي تقلل من ويجب أن يكون محضر المعاينة خلواً من عي  

قيمته الاستدلالية ، فإن اضطر القاضي إلي الكشط أو الحشر أو الإضافة أو التغيير، 

فيجب أن يتم ذلك خلال المعاينة بحضرة الخصوم مع ضرورة التوقيع والتأمين عليه 

   .-من الخصوم وممثليهم 

 اإذينة ليلاً ، إلاّ وبلوغاً إلي غاية الدقة المنشودة ، فينبغي تجنب إجراء المعا  

اقتضت الضرورة ذلك ، فالمعاينة التي تجري في ضوء النهار تعدّ أآثر دقةً في 

استبانة الأشياء وألوانها وأبعادها وحدودها وغيرها مما يتعيّن تبيينها من الآثار 

وعناصرها ، وقد أحسن المشرع المصري حين عني بهذا القيد واستثناءاته في 

 إذ ندب الخبرة الطبية لإجراء الفحص أو الصفة التشريحية ؛ معرض بيانه لأحكام

لا يجوز بحالٍ من : (( من تعليمات النيابة العامة علي أنه ) ٤٤٨(نصت المادة 

الأحوال تكليف الأطباء بإجراء الصفة التشريحية في الليل ، آما لا يسوغ تكليفهم 

 آانت الوفاة غير اإذبتوقيع الكشف الطبي في ذلك الوقت علي جثة شخص ، إلاّ 

مؤآدة ، أو أقتضي التحقيق معرفة ساعة حصول الوفاة ، نظراً لما تكشف عنه 

بس الرمي ومدي انتشاره ، وبداية التعفن من يدرجة حرارة الجثة ، وبداية الت

علامات ، قد تعين الطبيب علي معرفة ساعة الوفاة ، أو ماهية الإصابة التي نشأت 

لنيابة في الانتداب ، الظروف التي دعت إلي ضرورة توقيع عنها ، علي أن تبيّن ا

   .-)) الكشف ليلاً 

لا محل لتكليف : (( من ذات التعليمات ، علي أنه ) ٤٤٩(وقد نصت المادة   

الطبيب بالانتقال ليلاً لمعاينة محل الحادث ، إنما يجب أن تتخذ النيابة آافة الوسائل 
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ائها علي ما هي عليه حتى الصباح ، نظراً لما التي تلزم للمحافظة علي الحالة وإبق

   .- )) -تحققه المعاينة التي تجري في ضوء النهار من الغرض المقصود منها 

عمل مخططات الخرائط بالرسوم والصور وغيرها من توثيق : الضابط الثالث 
   .-الآثار في ذات وقت إجراء المعاينة 

، عمل المخططات الأولية يجب علي الخبير المنتدب لإجراء المعاينة   

 وغيرها من توثيق –للخرائط والرسوم والصور الخاصة بالمسألة محل المعاينة 

فإن آانت المعاينة بشأن نزاع مدني .  في ذات وقت إجراء المعاينة –آثارها المادية 

حول حدود عقار معين ، أو حول طبيعته ، فيلزم رسم المخطط الهندسي وأخذ 

  .- أو الصور التي تبيّن طبيعة ذلك العقار في ذات وقت المعاينةالمقاييس والمسافات

وذات الأمر بالنسبة للمعاينة في دعوى جنائية فيلزم فيها أيضاً أخذ أوصاف   

 ثم بتفصيلاته بعدئذٍ في ذات وقت إجراء المعاينة ، – بصفة عامة ابتداءً –المحل 

 أو –اعية أو البايلوجية آما يجب أخذ البصمات وتصوير غيرها من الآثار الانطب

 بحسب الحال ، في ذات وقت المعاينة ، صوناً من ضياع معالم تلك –إحرازها 

الآثار أو اختلاطها بغيرها ، ونأياً عن إغفال أمرٍ قد يكون جوهرياً في آشف واقعة 

 ، فضلاً عن جوهرية تزامن الآثار مع النازلة في ثباتمن الوقائع محل الإ

   .-لقضائية وبلورة الاقتناع القضائي استخلاص القرائن ا

إحراز العناصر المادية المتعلقة بالدعوى بالشمول والكيفية : الضابط الرابع 
   .-الملائمتين 

إحراز العناصر المادية المتعلقة بالدعوى والكائنة بمحل المعاينة ، يتطلب   

لعنصر دقة نظر وشمول ملاحظة للمحل ، آما يتطلب آيفية تتغاير بحسب نوع ا

المادي ، فبشأن الدقة وشمول النظر ، فينبغي عدم إهمال أي عنصر من شأنه 

الكشف عن الحقيقة ، ففي الدعاوى الجنائية قد يخلف الجاني عناصر مادية ، دون 

أن يلقي لها بالاً ، وقد ينسي عناصر مادية جراء اضطرابه أثناء نفاده من مسرح 

المادية عديمة القيمة الاستدلالية ، فيخلفها من الجريمة ، أو بحسبان أن تلك العناصر 

ورائه دون أن يعبأ بها ، آأن يرمي أعقاب سيجارة ممتزجة باللعاب أو غير ذلك 
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من الآثار الانطباعية أو البايلوجية ، وقد تكون تلك العناصر في واقع الحال ، ذات 

اصر المادية ، مهما تبدي  ، ومن ثمّ فينبغي العناية بإحراز العنثباتدلالةٍ قويةٍ في الإ

زآري سيدهم / ضد/حكومة السودان (  : لأول وهلةٍ عدم جدواها ، ففي قضية

آانت العناية الفائقة بدقائق الآثار المادية ، هي التي حسمت هوية الجثة ) بولس

المتحللة التي تمّ انتشالها من النيل ،فلم يكن لجهود التشكيك فيها ثمة غناء عن الحق، 

 جاء إذها ما يشير إلي مدي العناية بدقائق المعاينة وتفصيلاتها وأهميتها ؛ ونسوق من

 –شهادة شاهد الاتهام الرابع عشر وهو حاآم عبد الرحمن : (( ... فيها ما نصه 

 قسم المباحث المرآزية وهو خبير في البحث الفني –رئيس وحدة المعامل الجنائية 

خبرته الفنية ، وقرر هذا الشاهد أن الجنائي ، وليس هناك مطعن في مؤهلاته و

الجثة التي انتشلت من النيل للفتاة ربط حجرٌ آبير حول بطنها ، بحبل طوله أربعة 

 ) ... ٤ مستند اتهام – ١/٢/٣/٤صور رقم ( وشعرها طويل ) مستند اتهام ( أمتار 

للجلد ووجد الشاهد آثار وشم في اليد اليمني من الداخل ، وأُزيلت القشرة الخارجية 

 ووجد الصليب في نفس ١٩٧١وآان الوشم صورة صليب مكتوب . ووضع الوشم 

 –] زوجة المتهم الأول ووالدة المجني عليها [ الموضع من يد شاهدة الاتهام الثامنة 

 ، وأخذت مقاسات القدم اليمني ، ووجد في منزل عائلة -/ ٦/٧/٨/٩صور بالأرقام 

سات القدم ، ثم أُخذت عينة من شعر الجثة المرحومة ، شبط مقاساته مماثلة لمقا

ذلك اللباسات وقورنت آوعينة من الشعر الذي وجد في حجرتها وعلي سريرها و

آل هذه الأشياء ببعض ، وخلص الفحص إلي أن الجثة يمكن أن تكون جثة المفقودة 

ثم أجري بحث أشرف عليه الشاهد علي الحجر الذي آانت . جورفين زآري سيدهم 

ه الجثة ، ووجدت حجارة أمام منزل أسرة المفقودة جورفين وأُخذت مربوطة ب

عينات من هذه الحجارة ، وقدم بعضها للمعمل ، وقورنت بالحجر الذي وجد 

مربوطاً علي بطن الجثة ، وخلص البحث إلي أن هناك تطابقاً تاماً بين أحد الحجارة 

جر الذي وجد أمام والحجر الذي وجد علي الجثة ، أي أن الأخير مكسور من الح

   من مستند اتهام ١٧/١٨/١٩م أرجع للصور رق( منزل أسرة المفقودة جورفين 

وجدت شعيرات دقيقة بيضاء اللون ] وفي العربة التي نقلت بها الجثة ) [ ٤رقم 
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ووجدت ذرات تراب وحجارة دقيقة ، أثبت الفحص أن ذرات التراب التي أُخذت 

مأخوذة من الحجر الذي وجد علي بطن جوزفين ، من العربة تشابه ذرات التراب ال

وقد عرض هذا الشاهد الوشم علي والدة المفقودة شاهدة الاتهام الثامنة ، فقالت إنه 

يخص بنتها ، لأنها عملته في يوم واحد مع بنتها ، وأضاف أنه بحسب خبرته 

 شاهد والفحوصات العلمية التي أُجريت فإن الجثة هي جثة جورفين المفقودة وأيّد

 وهو أخصائي الأحياء في وحدة المعامل – عمر سليمان –الاتهام الخامس عشر 

 ما ورد في شهادة الشاهد – ٣ مستند اتهام –الجنائية في جزء من التقرير الفني 

ربطت به الجثة شعيرات الحبل الذي ... ... ... السابق ، وتوصل إلي النتائج التالية 

... عيرات البيضاء التي جمعت من داخل العربة ، وآذلك الشمصنوعة من السيسال

مصنوعة من مادة السيسال ، وأثبت الفحص المورفولجي أن الشعيرات ... 

المصنوع منها الحبل الذي ربط به الحجر علي الجثة تشابه الشعيرات البيضاء التي 

 ، ويجدر بنا أن نقرر أن البينة - ٤ الصور في مستند اتهام –جمعت من العربة 

فنية التي قدمتها وحدة المعامل الجنائية ، تستند إلي المنهج العلمي ، وأُجريت ال

  .  -١ ......))الفحوصات معملياً ، ولهذا يمكن الاطمئنان إليها 

 –لقد آانت لتلك العناية الفائقة بدقائق العناصر المادية في مسرح الجريمة   

 الجثة المتحللة ، وفي ربط  دوراً حيوياً في الكشف عن هوية تلك–علي امتدادها 

 دون –المتهم بالجرم محل المحاآمة ربطاً محكماً بحيث ثبت يقيناً ، أن المتهم وحده 

 هو الذي أرتكب تلك الجريمة ، وقد أحسن الخبير الفني صنعاً حين عني –سواه 

بدقائق التفاصيل ، فلم يدع أثراً مادياً دون إحرازه وفحصه ، بل أنه قد أحرز وقام 

صوير ذرات التراب وقطع الحجارة وشعيرات الحبل وشعر المجني عليها ، وما بت

 ، ثباتدون ذلك ، ثم قام بتحليلها مختبرياً ، وآان لكل عنصر مادي أثره في الإ

 بخناق المتهم وتتجلي الحقيقة ثباتوبتساند الأدلة مع بعضها ، تستحكم حلقات الإ

   .-آالشمس في رابعة النهار 

                                      
   .- ٤٦٠/٤٦١مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م١٩٧٥ (- 1
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أن إحراز آل عنصر مادي يتم بالكيفية التي تناسبها ، : لقول ومن نافلة ا  

يماثل إحراز السلاح  ثار الدماء ،آفليس إحراز السلاح الأبيض ، وما به من 

 يتم إحراز آل منهما بما يناسبه من الوسائل ، وليس إحراز الآثار إذالناري؛ 

 بالتراب أو ما التصقت البايلوجية المتخلفة علي الملابس ، مثل إحراز ما اختلط منها

   .- ١منها بالجدران ، أو ما آان منها بداخل عضو ذآوري أو أنثوي 

ورغم أن إحراز الأثر المادي ، وآيفيته وطريقة تأمينه ، إلي حين فحصه   

وتدوين التقرير الفني بشأنه من عمل الخبراء ، إلاّ أن علي القاضي مراعاة تلك 

لفنية ، حيث إن قيمتها الاستدلالية تعتمد علي مدي الكيفيات عند تقويم تلك الأدلة ا

الالتزام بضوابط الإحراز والتأمين المقررة من الناحيتين القانونية والعلمية ، وآلما 

طرأ عيب في آيفيات الإحراز والتأمين والحفظ ، بل والفحص وتدوين التقرير الفني 

ذي أحدثه ذلك العيب بشأن المحرزات ، فإن ذلك يعني وجوب تبيّن مدي الأثر ال

الطارئ ، حتى يتسنى للقاضي تقويم ذلك الدليل الفني ، علماً بأن تبيّن ذلك الأثر ، 

قد يكون مما يدخل في معارف القاضي وقد يلزم ندب خبرة فنية أخري أو استجواب 

   .-خبير فني لاستبانته 

  
  المبحث الرابع

  سلطة القاضي التقديرية في تقويم دليل المعاينة
ثلاثة ستمد من المعاينة القضائية أو الفنية ، المالدليل اعي القاضي في ير  

 الواقعة محل النزاع ، من مثل إثباتأن يكون دليلاً مادياً مباشراً في  : اأوله :أمور

أن : طبيعة العقار أو حدوده أو عمارته أو إحداث تغيير عليه ونحو ذلك ، وثانيهما 

، وتأمينه وإجراء الفحص الفني عليهياً يتم إحرازه تكون حصيلة المعاينة عنصراً ماد

ويلزم علي .  أو نفي الواقعة محل النزاع بموجبه ثباتبلوغاً إلي استخلاص سائغ لإ

الثبوت القاطع :  أن يتثبت من أمور ، أولها – ليتسنى له تقويم ذلك الدليل –القاضي 

                                      
  . وما بعدها من تعليمات النيابة العامة المصرية ٤٥٧مادة  راجع في آيفية إحراز العناصر المادية المختلفة وتأمينها ال- 1
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ي ملموس في مسرح بالمعاينة لواقعة مادية ، بوجود أثر مادي ، أو عنصر ماد

   . -المعاينة سواء آان ذلك الأثر انطباعياً أو بايلوجياً 

 سواء آانت –التبيّن من حقيقة ذلك الأثر المادي ، بالوسائل اللازمة  : اوثانيه

بالمضاهاة أو بالتحليل المختبرى أو غيرها من الوسائل التي تلائم الكشف عن ذلك 

   .-اتية ذائصه العامة والالأثر ، بما يثبت حقيقته وهويته وخص

 الأثر المادي بالواقعة محل – أو تنفي صلة –ثبوت الصلة التي تربط  : وثالثها

 بصفة قاطعة ، وإلاّ فلا يكون الدليل المستمد من المعاينة منتجاً في – ثباتالإ

   .- أو النفي – ثباتالإ

معاينة ، ويلزم تلك هي العناصر المادية التي يقوم عليها الدليل المستمد من ال  

 أو النفي ثباتأن يتضافر معها العنصر المعنوي ، ويتمثل في سلامة استخلاص الإ

 ، وبمراعاة العناصر الآنفة الذآر يستبين القاضي من القيمة -من دلالة الثابت يقيناً 

   .-الاستدلالية للدليل المستمد من المعاينة 

 بما – برئاسة الباحث –وقد قضت محكمة الاستئناف الشرعية بدولة قطر   

: (( ...  قالت ما نصه إذيفيد حجية المعاينة القضائية وترجحها علي الأدلة القولية ؛ 

وقد أفلحت المستأنف ضدها في تقديم إيضاحات من شأنها أن تدحض الأدلة ... 

الخادمة في منزل جار المشتكي، ( ... ...) القائمة ضدها ، والمتعلقة بشهادة الشاهدة 

 ، -الترزي ( ... ... ) السائق لدي جار المشتكي ، والشاهد ( ... ... ) هد والشا

 ، ما يؤآد عدم صحة تلك الشهادات - أمامنا –حيث إنها قد أثارت عند استجوابها 

من الناحية الواقعية ، المتمثلة في طبيعة الأمكنة المشهود بها ، الأمر الذي جعل 

عبد االله بن عبد العزيز آل محمود / ب الشيخين الهيئة الاستئنافية الشرعية تقرر ند

 وقوع الجرم محل ى الدرهم ، عضوي الدائرة ، لمعاينة الأمكنة المدعأحمدوخالد 

 ، وبالفعل -] ممارسة فاحشة الزنا وإقامة علاقة غير مشروعة [ المحاآمة فيها 

وورد أُجريت المعاينة بحضور وآيل النيابة وآاتب الجلسة ، وجميع الأطراف ، 

م ، مفيداً بأن معاينة منزل المشتكي ومنزل جاره ٣١/١٢/٢٠٠٣تقرير المعاينة في 

قد أسفرت عن ثبوت وجود ممر في منزل المشتكي ، يبدأ من ( ... ... ) المدعو 



 ٦٠٩

البوابة الرئيسية علي الشارع العام ، وينتهي بمنزل جاره المذآور ، بعرض ثلاثة 

 والخشب والبليوت ، وبأنه يوجد في تسبسالأأمتار تقريباً ، وهو ممر مسقوف ب

نهايته من الداخل نافذة تطل عليه من منزل الجار المذآور ، بعرض أربعين 

سنتمتراً وطول ستين سنتمتراً تقريباً ،وهي نافذة مرتفعة عن الأرض بطول مترين ، 

، وبأنه لا يستطيع الشخص العادي طولاً أن يري من داخل المطبخ من بداخل الممر 

والوقوف علي ( ... ... ) آما تبيّن عند دخول المطبخ المذآور الكائن بمنزل الجار 

النافذة المذآورة بأن ارتفاع تلك النافذة حوالي مترين تقريباً ، وأفاد تقرير المعاينة 

 فتحة هأيضاً بأن سور منزل المشتكي بارتفاع أربعة أمتار تقريباً ، وتوجد في آخر

متار ، وطول الفتحة حوالي متر ونصف وارتفاعها حوالي علي ارتفاع ثلاثة أ

أربعين سنتمتراً ولا يمكن دخول أي شخص من خلالها إلاّ بالمرور علي بيت أحد 

وبناءً علي تقرير المعاينة فقد ثبت  . -الجارين عن طريق السور الفاصل بينهما 

،  ور مسقوف الس أنفيما دفعت به من( ... ... ) صدق المتهمة المستأنف ضدها 

فيما شهدا به من أنهما ( ... ... ) ( ... ... ) آما ثبت عدم صحة شهادة الشاهدين 

      من خلال نافذة مطبخ منزل آفيلهما ( ... ... ) (... ... ) آانا يريان المتهمين 

جار المشتكي ، أثناء اختلائهما مع بعضهما ، بداخل حوش منزل ( ... ... ) 

دم صحة شهادتهما في أن نافذة المطبخ بارتفاع مترين ، ومن المشتكي ، ويتمثل ع

غير الممكن في الأحوال العادية تحقق الرؤية المشهود بها ، ما لم يكن ثمة تلصص 

يلاحظ أن الشهود ينتمون إلي الجنسيات الآسيوية [ أو صعود علي مرتفع أو آليهما 

الذي شهد بأنه  ... ... ) (، آما ثبت عدم صحة شهادة الشاهد ] ومن قصيري القامة 

رأي المتهم المذآور مراراً يتسلق حائط سور منزل المشتكي ، وبالمعاينة تبيّن أن 

 علي التسلق ، ولا إمكان في الولوج إلي ار بارتفاع أربعة أمتار وذاك عصيٌالجد

منزل المشتكي من خلال الفتحة الكائنة علي ارتفاع ثلاثة أمتار بطول متر ونصف 

عرض أربعين سنتمتراً ، فضلاً عن حواجز منازل الجيران وغير ذلك من المتر وب

العوائق ، ومن ثم تبيّن عدم صحة ما شهد به الشهود ، ومن خلال وقائع الدعوى 

يترجح أن الشهود آانوا تحت تأثير المشتكي وآفيلهم جار المشتكي الذي ضرب 



 ٦١٠

عه تأييد الحكم الابتدائي فيما الأمر الذي يتعيّن م... ... بسهم في نسج خيوط الاتهام 

مما نسب إليها ، وفي  ( ... ... ) – المستأنف ضدها –قضي به من تبرئة المتهمة 

   .-١  ))-مما نسب إليه ( ... ... ) ذات الوقت تقرير براءة المتهم 

وهكذا فإن قيمة الدليل المستمد من المعاينة تكون بمقدار العناية التي تتم بها   

تفاصيل المعاينة ، وآذلك بمقدار العناية التي ينالها الأثر المادي في تدوين دقائق 

مرحلة تحقيقه وإحرازه وتأمينه ، ثم في مرحلة فحصه والتحقق من هويته 

 ، وترابط حلقاته التي تحكم ثباتوخصائصه ، وبمقدار اتصاله بالواقعة محل الإ

 العناية في تلك المراحل هي صلة ذلك الأثر المادي بتلك الواقعة وبإسنادها ، فمقدار

التي تبلور القيمة الاستدلالية للدليل المستمد من المعاينة ، ويراعي القاضي عند 

تقويمه للدليل ، آل تلك العناصر والمراحل وضوابطها ، ويلزم عليه عند استمداده 

ا لاقتناعه القضائي من الدليل المستمد من المعاينة أن يذآر الوجوه التي أنبني عليه

الاقتناع القضائي ، فإن أجمل الأمر إجمالاً ، آان ذلك قصوراً في التدليل ، وقد 

لمّا آان البيّن من الحكم المطعون فيه أنه : (( قضت محكمة النقض المصرية بأنه 

اعتمد من بين الأدلة التي عوّل عليها في إدانة الطاعن علي المعاينة ، بيد أنه اآتفي 

ن يورد فحواها ، أو يبيّن وجه الاستدلال بها ، لما آان ذلك بالإشارة إليها ، دون أ

وآان من المقدر أنه يجب إيراد الأدلة التي تستند إليها المحكمة ، وبيان مؤداها في 

الحكم بياناً آافياً ، فلا تكفي مجرد الإشارة إليها ، بل ينبغي سرد مضمون الدليل ، 

تأييده للواقعة ،آما اقتنعت بها المحكمة ، وذآر مؤداه بطريقة وافية ، يبين منها مدي 

 إذومبلغ اتفاقه مع باقي الأدلة التي أقرها الحكم ، حتى يتضح وجه استدلاله بها ؛ و

فات الحكم المطعون فيه ، بيان مؤدي ما اشتملت عليه المعاينة ،ووجه استناده إليها، 

   .-٢  ))-فإنه يكون مشوباً بالقصور الذي يعيبه بما يوجب نقضه 

تلك هي الوسائل التي تكفل للقاضي درك الوزن السليم للدليل المستمد من   

 الانطباعية –ادت العناية بتدوين دقائق تفصيلات الآثار المادية زالمعاينة ، وآلما 

                                      
   .-م ١٨/١/٢٠٠٤م الصادر في ٢٠٠٣/ استئناف / حدود /٣٤٢ الحكم الاستئنافي رقم - 1
 إبѧراهيم سѧيد أحمѧد    – نقلاً عن مبادئ محكمة النقض في الإثبات الجنѧائي  –م ١٣/١٢/١٩٩٤ ق جلسة ٦٢ لسنة ٥٠٠١ الطعن رقم - 2
   . - ١٥ ص –



 ٦١١

 ، وأحسن الخبير الفني إحرازها وتأمينها ، وجاء فحصها وتقديم -والبايلوجية 

لقانونية والعلمية ، ثم أحسن القاضي التدقيق التقرير الفني عنها وفقاً للقواعد ا

 دركوالتحقق من توفر العناصر المادية والمعنوية للدليل ، فإن نتاج ذلك يتبلور في 

   .       -وزن الدليل بالقسط 

      

  

  

  

  

  

  

  

  ثامنالفصل ال
  سلطة القاضي التقديرية فيما يجوز فيه القضاء

  بعلمه الشخصي لحقيقة وقائع النزاع 
صل المستقر عليه في التشريع والقضاء المعاصرين هو عدم مشروعية الأ  

 ، غير أن فقهاء -الحكم في الدعوى بعلم القاضي الشخصي لحقائق وقائع النزاع 

الشريعة الإسلامية قد اختلفوا في المسألة فذهب بعضهم إلي الجواز ، بينما ذهب 

الترجيح وبيان حكم آخرون إلي المنع ، ونوجز عرض الرأيين وأدلتهما ، مع 

المسألة في التشريع والقضاء المعاصرين ، في مبحثٍ أول ، ثم نبيّن سلطة القاضي 

التقديرية في الاستدلال بعلمه الشخصي لوقائع النزاع في مبحثٍ ثان ، آما نبيّن 

   .-القيمة التدليلية لعلم القاضي الشخصي بالوقائع في مبحث ثالث 

  المبحث الأول
  لقاضي الشخصي للوقائع في الفقه الإسلاميالقضاء بعلم ا

   وفي التشريع والقضاء المعاصرين



 ٦١٢

اختلف فقهاء الشريعة الإسلامية في حكم القضاء بعلم القاضي الشخصي   

لحقيقة وقائع الدعوى ، فذهب جمهور فقهاء الحنفية والشافعية في الصحيح من 

ية إلي القول بجواز الحكم المذهب ، والحنابلة في قول والظاهرية والإمامية والزيد

   .-  ١بعلم القاضي لحقيقة الوقائع محل التداعي 

  -:وقد استدل هذا الفريق علي الجواز بما يلي 
   .- ٢ ))�� � � � � � �: ((بقوله تعالي : أولاً 

ووجه الدلالة في الآية الكريمة يتمثل في ورودها بمنطوقها ، بمنع العمل   

مفهومها علي جواز العمل بما يُعْلَمْ ، ويدخل في ذلك علم بمالا يُعلمْ ، فَدلّ ذلك ب

   .-القاضي الشخصي بحقيقة الوقائع محل التداعي ، فكان الحكم به جائزاً 

 –دخلت هند بنت عتبة : (( ما روي عن عائشة رضي االله عنها أنها قالت : ثانياً 

إن : يا رسول االله ( :  علي رسول االله صلي االله عليه وسلم فقالت –امرأة أبي سفيان 

أبا سفيان رجل شحيح ، لا يعطيني من النفقة ما يكفيني ويكفي بنيّ ، إلاّ ما أخذت 

فقال رسول االله صلي االله عليه ) من ماله بغير علمه ، فهل عليّ في ذلك من جناح ؟ 

   .- ٣  ))-) خذي من ماله بالمعروف ما يكفيك ويكفي بنيك : ( وسلم 

 علي – غيابياً – النبي صلي االله عليه وسلم ، قد قضي والحديث يدل علي أن  

أبي سفيان ، بأن تأخذ زوجته من ماله ما يكفيها ويكفي بنّيها بالمعروف ، وآان 

مستند القضاء هو علم النبي صلي االله عليه وسلم بصدق دعوى المدعية ، فدل ذلك 

   .-علي جواز القضاء بالعلم الشخصي لوقائع النازلة محل التداعي 

                                      
 والمحلي لابѧن  ٣١ ص ١٤ والمغني لابن قدامه جـ١٥٦ ص ١١ وروضة الطالبين للنووي جـ١٠٥ ص ١٦ المبسوط للسرخسي جـ- 1

 والѧسيل  ١٩٣ ص ٤ والتѧاج المѧذهب لأحكѧام المѧذهب للѧصنعانى جѧ ـ     ٧٥ ص ٤ وشرائع الإسѧلام للمحقѧق الحلѧي جѧ ـ      ٤٢٦ ص   ٩حزم ج ـ
   .- ٢٩٠/٢٩١ ص ٤الجرار للشوآاني جـ

   .- ٣٦لإسراء الآية  سورة ا- 2
  رواه مسلم في صحيحه في آتاب الأقضية باب قضية هند وفي صحيح البخاري في آتاب النفقات بѧاب نفقѧة المѧرأة إذا غѧاب عنهѧا      - 3

ورواه أبو داؤد ) خذي ما يكفيك وولدك بالمعروف      : ( وللبخاري في آتاب الأحكام باب القضاء علي الغائب بلفظ          , زوجها ونفقة الولد    
   .- ٢٧١ ص ٣وراجع نصب الراية للزيلعي جـ, في سننه في آتاب الإجارة باب في الرجل يأخذ ممن تحت يده 



 ٦١٣

أما المانعون للحكم بعلم القاضي الشخصي لوقائع المسألة محل التداعي ، فهم   

فقهاء المالكية والحنابلة في المعتمد ، والشافعية في غير الراجح من المذهب 

   .- ١ الإباضيةومتأخرو الحنفية وجمهور فقهاء 

  :وقد استدل المانعون بما يلي 
إنكم تختصمون إليّ ، : (( يه وسلم أنه قال بما روي عن النبي صلي االله عل: أولاً 

ولعلّ بعضكم أن يكون ألحن بحجته من بعض ، فاقضي له علي نحوٍ مما أسمع منه، 

  .٢))فإنما أقطع له بها قطعةٍ من النار فمن قطعت له من حق أخيه شيئاً فلا يأخذه ،

ه ووجه الدلالة في الحديث الشريف يتمثل في أن رسول االله صلي االله علي  

وسلم قال بأنه يقضي للخصم علي نحو ما يسمع منه ، ولم يقل علي ما يعلم به ، 

فكان ذلك دليلاً علي أن الحكم إنما يكون بناءً علي سماع الخصمين ، وبعد مجابهة 

آل منهما بحجة صاحبه ، ويلزم من ذلك عدم جواز الحكم بعلم القاضي الشخصي 

   .-بوقائع النازلة محل التداعي 

آنت عند : (( ما رواه مسلم في صحيحه عن علقمة بن وائل بن حجر ، قال  : ثانياً

رسول االله صلي االله عليه وسلم ، فأتاه رجلان يختصمان في أرض ، فقال رسول 

، )يمينه:( قال) ليس لي بيّنه : ( ، قال ) بيّنتك ؟ : ( االله صلي االله عليه وسلم للطالب 

 فقال رسول االله صلي االله عليه – بمالي  يعني–ن يحلف ويذهب بها إذ: ( قال 

   .- ٣  ))-) ليس لك إلاّ ذلك : ( وسلم

بيان طرق القضاء ، فالبينة هنا ب هووجه الدلالة في الحديث يتمثل في ورود  

) علم القاضي ( مقصود بها معناها الواسع ، ولم يذآر النبي صلي االله عليه وسلم 

    .–فلم يكن جائزاً الحكم به 

                                      
 ومعѧѧين ٣٢٢ ص ١٦ والحѧѧاوي الكبيѧѧر للمѧاوردي جѧѧ ـ٣٠ ص ١٤ والمغنѧي لابѧѧن قدامѧѧه جѧ ـ ٥٣٠ ص ٧ راجѧѧع حاشѧية الخرشѧѧي جѧѧ ـ- 1

   .- ١٠١ ص ١٣ جـ– أطفيش – وشرح النيل وشفاء العليل ١٢١الحكام للطرابلسي ص 
ورواه البخاري في صحيحه فѧي آتѧاب   , في آتاب الأقضية باب الحكم بالظاهر واللحن بالحجة ,  رواه مسلم في صحيحه بهذا اللفظ - 2

   .-المظالم باب إثم من خاصم في باطل وهو يعلمه 
وهو ذات حديث الحضرمي والكندي , النار  رواه مسلم في صحيحه في آتاب الأيمان باب وعيد من أقتطع حق مسلم بيمينٍ فاجرةٍ ب- 3

   .-وقد رواه البخاري بلفظ آخر في صحيحه في آتاب الخصومات باب آلام الخصوم بعضهم في بعض 



 ٦١٤

ما روي عن سيدنا عمر بن الخطاب رضي االله عنه أنه تداعي عنده رجلان ، : ثالثاً 

 شئتما شهدت ولم أحكم ، أو أحكم ولا اإذ: ( فقال ) أنت شاهدي : ( فقال له أحدهما 

   .- ١ )أشهد 

ووجه الدلالة يتمثل في أن سيدنا عمر رضي االله عنه ، قد أقر ضمناً بعلمه   

أن يتنحى عن الفصل في : ين بين أمرين ، أولهما بوقائع الدعوى ، وخيّر الخصم

أن يكون هو من : الدعوى ويدلي بشهادته أمام قاضٍ ينصب للفصل ، وثانيهما 

يفصل في الدعوى علي ضوء ما يقدمه الخصمان من البينات ، شريطة ألاّ يكون هو 

شخصي شاهداً وقاضياً في آنٍ واحد ، فدل ذلك علي عدم جواز الحكم بعلم القاضي ال

تعليلاً لمنع الحكم بعلم القاضي ) المغني (  ، وقد ساق ابن قدامه في -بوقائع النزاع 

ولأن تجويز القضاء : (( الشخصي ، وذلك في معرض مناقشة أدلة المجيزين قائلاً 

شتهي ، ويحيله إلي علمه ، فأما حديث أبي ابعلمه يفضي إلي تهمته ، والحكم بما 

ه فتيا لا حكم فيه ، بدليل أن النبي صلي االله عليه وسلم ، سفيان فلا حجة فيه ؛ لأن

أفتي في حق أبي سفيان من غير حضوره ، ولو آان حكماً عليه ، لــم يحكم عليه 

   .- ٢  ))-فـي غيبته 

وهذا التعليل الذي ساقه ابن قدامه الحنبلي هو الذي استقر عليه التشريع   

 العلم الشخصي اتخاذ القضاة ، وصوناً من والقضاء المعاصرين ؛ سدَّاً لذرائع تهمة

وسيلة للتحكم أو لإبطال الغاية التي شرعت لأجلها البينات ، وقد نصت المادة 

مع مراعاة شروط : (( م علي أنه ١٩٩٤ السوداني لسنة ثباتمن قانون الإ) ب/٩(

تية البينة الواردة في هذا القانون ، تعتبر البينة مردودة ، في أيٍ من الحالات الآ

، ويقول الدآتور )) البينة التي تبني علي علم القاضي الشخصي ) : ب... ... (وهي 

من المبادئ الأساسية في التشريع أن القاضي لا يحكم بناءً علي : ((  أبو الوفا أحمد

 أدرك القاضي أن معلوماته الشخصية سوف تؤثر في اإذمعلوماته الشخصية ، و

عر الحرج من نظرها ، وجب عليه أن يتنحى عن تقديره لوقائع الدعوى ، واستش

نظر الدعوى ، والمقصود بالمعلومات الشخصية ، تلك التي تصل إلي علم القاضي، 
                                      

   .- أخرجه ابن أبي شيبه في مصنفه في آتاب البيوع باب الرجل يدعي شهادة القاضي أو الوالي - 1
   .- ٣٣ ص ١٤ المغني لابن قدامه جـ- 2
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بصدد وقائع الدعوى ، وبصدد مدي ثبوتها وصحتها ، عن غير الطريق المقرر 

 شهد حادثةً معينة ، ترتبت عليها إقامة دعوى ، اإذوالمرسوم لنظر القضايا ، آما 

   .-١  ))-بطلب تعويض الضرر الذي لحق الخصم نتيجة خطأ خصمه 

إن التشريعات المعاصرة تتفق مع رأي جمهور فقهاء الشريعة الإسلامية ،   

في منع الحكم بعلم القاضي الشخصي لوقائع النزاع ، وفي الحكمة التي اقتضت ذلك 

حالات أجمع الفقهاء  ، ويستثني من المنع - علي نحو ما ألمعنا إليه آنفاً –المنع 

والمعاصرون ، علي جواز القضاء فيها بعلم القاضي الشخصي ، وتتمثل تلك 

الحالات في الوقائع التي تحدث في مجلس القضاء ، وفي مسائل التجريح والتعديل 

في أحكام الشهادات ، وفي حالة الموازنة والترجيح بين البينات ، وفيما يدخل في 

 وفي الاستدلال بعلم  ،ر الخصم بعدالة من شهد عليهعلم القاضي الشخصي بإقرا

 ، ونبيّن فيما يلي سلطة القاضي التقديرية في -القاضي فيما يدخل في علم الكافة 

الاستدلال بعلمه الشخصي للوقائع مــحل النزاع ، فيمــا يجوز فــيه القضاء بعلمه ، 

   -:فــي المبحث التالي 

  

  المبحث الثاني
  قديرية في الاستدلال بعلمه الشخصيسلطة القاضي الت

  ثبات للوقائع محل الإ
       نقسم هذا المبحث إلي خمسة مطالب ، نبيّن في آل مطلبٍ سلطة القاضي 

التقديرية في الاستدلال بعلمه الشخصي ، فيما يجوز فيه القضاء بعلمه ، أي في 

   .-الحالات المستثناة من المنع اتفاقاً 

  

  المطلب الأول
  لقاضي التقديرية في الاستدلال بعلمه الشخصي للوقائعسلطة ا

   فيما يحدث بمجلس القضاء

                                      
   .- ٢٩/٣٠أحمد أبو الوفا ص . يق علي قانون الإثبات المصري د التعل- 1
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 مع التشريع والقضاء – بلا خلاف نعلمه –يتفق فقهاء الشريعة الإسلامية   

المعاصرين ، في جواز القضاء بعلم القاضي الشخصي للوقائع التي تحدث في 

.  يحضر مجلس القضاء مجلس قضائه من أحد الخصوم أو شهودهم أو غيرهم ممن

ومن أساء علي خصمه ... ... وعزر شاهداً بزورٍ : (( ( قال الخرشي في حاشيته 

، يعني أن القاضي يجب عليه أن يؤدب من أساء علي من ذآر ، ) أو مفتٍ أو شاهد 

يا ظالم ، يا ] بقوله [ ثم إن وقعت الإساءة بين يديه من أحد الخصمين علي الآخر 

فإنه يعزره ؛ لأن وظيفة القاضي أنه ... ... لمفتي أو الشهود فاجر ، أو علي ا

مرصد لخلاص الأعراض ، آما أنه مرصد لخلاص الأموال ، ولا يحتاج فيما ذآر 

ير مجلس الشرع ، والحق حينئذٍ الله ، لا يحلّ قلبينة ، بل يستند إلي علمه ، لتو

   .-١ ))للقاضي ترآه 

 جراءات من قانون الإ٧١/١مادة ومن التشريعات المعاصرة فقد نصت ال  

ضبط الجلسة وإدارتها منوطان برئيسها ، ومع : (( م علي أن ١٩٨٣المدنية لسنة 

م ، يجوز له أن يخرج من قاعة الجلسة ١٩٨٣مراعاة أحكام قانون المحاماة لسنة 

من يخل بنظامها ، فإن لم يمتثل آان للمحكمة أن تحكم علي الفور بحبسه ثلاثة أيام 

وهذه المادة تقابل المادة  )) . -يمه ثلاثين جنيهاً ، ويكون حكمها بذلك نهائياً أو تغر

من قانون المرافعات المدنية والتجارية المصري ، وفيها دلالة علي جواز ) ١٠٤(

   .-القضاء بعلم القاضي الشخصي فيما يحدث بمجلس القضاء 

ع التي تحدث بالجلسة ،       ولا يقتصر جواز القضاء بعلم القاضي الشخصي للوقائ

علي المسائل المتعلقة بضبط الجلسة وإدارتها ، بل يمتد إلي أآثر من ذلك ، وقد 

لا مانع من أن يدّون القاضي في حكمه : (( قضت محكمة النقض المصرية بأنه 

معلومات حصَّلها وهو في مجلس قضائه ، وأثناء نظر الدعوى التي فصل فيها بذلك 

ه المعلومات لا تعتبر من التحصيل الشخصي الذي لا يجوز له الحكم ، فإن مثل هذ

 قال في حكمه ، أن الفريقين من اإذن فلا تثريب عليه إذأن يستند إليه في قضائه ، و

النوع المعروف بالفتوات ، وقد ارتكبا مع بعضهم جناية قتل في المحكمة ، أثناء 
                                      

أطفѧيش  /  وشرح النيل وشѧفاء العليѧل   ٣٢ ص ١٤ وراجع المغني لابن قدامه جـ٥٠٠ ص ٧ حاشية الخرشي علي مختصر خليل جـ- 1
   .- ١٠١ ص ١٣جـ
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قعة مستقلة ، وتري نظر هذه الدعوى في جلسة سابقة ، وقد ضبط للجناية وا

   . -١  ))-المحكمة استعمال الشدة مع الطرفين 

  

  المطلب الثاني
  سلطة القاضي التقديرية في الاستدلال بعلمه الشخصي

   في تجريح الشاهد أو تعديله
التعديل والتجريح في أصول التقاضي ، لا يعدو عن آونه منهجاً لاستبانة   

 التهمة – أو انتفاء – عدالتها ، أو مدي توفر القيمة التدليلية للشهادة ، بتبين مدي

ورغم أن . اً أو نفياً إثباتفيها ، بلوغاً إلي الاقتناع القضائي الذي تفيده الشهادة ، 

 ، يعدّ أمراً مختلفاً فيه بين فقهاء ثباتالحكم بعلم القاضي الشخصي للوقائع محل الإ

 إذ ؛ - بلا خلاف نعلمه –جريح الشريعة الإسلامية ، إلاّ أنه جائز في التعديل والت

يتفق في جوازه المتشددون في منع القضاء بعلم القاضي الشخصي لوقائع النزاع مع 

   .- ٢المجيزين علي اختلاف مراتب إجازتهم 

ومناط اتفاق فقهاء الشريعة الإسلامية علي القول بجواز الاستدلال بعلم   

سدّ ذريعة التسلسل ، قال ابن القاضي الشخصي في تجريح الشاهد أو تعديله ، هو 

وأما الجرح والتعديل ، فإنه يحكم فيه بعلمه بغير خلاف ، ) : (( المغني ( قدامه في 

لأنه لو لم يحكم فيه بعلمه لتسلسل ، فإن المزآيين يحتاج إلي معرفة عدالتهما 

  لم يعمل بعلمه ، احتاج آل واحدٍ منهما إلي مزآيين ، ثم آل واحدٍاإذوجرحهما ، ف

   .- ٣... ))منهما يحتاج إلي مزآيين فيتسلسل 

وبذات النحو فقد أتاحت التشريعات والنظم القضائية المعاصرة سلطةً تقديريةُ   

واسعة للقاضي في الاستدلال بعلمه الشخصي في تعديل الشاهد أو تجريحه ، بما 

ه للشهادة ، آفلته له من حريةٍ في تقويم دلالة الشهادة ، بملاحظة الشاهد أثناء أدائ

                                      
   .- ٣٢٣/٣٢٤إبراهيم سيد أحمد ص / ائي  م نقلاً عن مبادئ محكمة النقض في الإثبات الجن١/١/١٩٤٠جلسة / مصري /  نقض - 1
 والحѧاوي  ٣٣ ص ١٤المغنѧي لابѧن قدامѧه جѧ ـ   :  وراجѧع مѧن مѧصنفات المتѧشددين فѧي المنѧع       ٥٣٠ ص ٧ راجѧع خاشѧية الخرشѧي جѧ ـ   - 2

          ١٣أطفѧѧيش جѧѧ ـ/  وشѧѧرح النيѧѧل وشѧѧفاء العليѧѧل    ١٥٧ وأدب القѧѧضاء لابѧѧن أبѧѧي الѧѧدم الحمѧѧوي ص     ٣٢٣ ص ١٦الكبيѧѧر للمѧѧاوردي جѧѧ ـ 
  .-١٠١ص 

   .- ٣٣ ص ١٤ المغني لابن قدامه جـ- 3
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بلوغاً إلي تبيّن عدالته ومدي صدقه ، وقد فصلّنا بيان ذلك في المطلب الأول 

   .-بالمبحث الثالث في الفصل الأول من هذا الباب 

  المطلب الثالث
  سلطة القاضي التقديرية في الاستدلال بعلمه الشخصي

   في الموازنة والترجيح بين البينات
ت ، لتبيّن قيمتها التدليلية ، وتحصيلاً للاقتناع الموازنة والترجيح بين البينا  

القضائي من دلالتها ، تعد سلطةً تقديرية يختص بها القاضي الذي استمع إلي البينات 

 ، وقد تواترت التطبيقات القضائية المعاصرة في التعبير - أي قاضي الموضوع –

ير ما يطمئن عن تلك السلطة بأنها من إطلاقات قاضي الموضوع ولا شأن فيه لغ

   .-إليه وجدانه 

ومسيس الحاجة يدعونا إلي التحذير من الأخذ بهذه القاعدة بصفةٍ مطلقة ،   

بحيث تنتفي أية رقابة من المحاآم الأعلى ، علي القاضي الذي استمع إلي البينات 

فيما ذهب إليه من الموازنة والترجيح ، ففي واقع الأمر فإن قاضي الموضوع ، لا 

ة مطلقة ، لا رقابة فيها عليه ، بل أن سلطته في الموازنة والترجيح يتمتع بسلط

تحتف بها ضوابط معينة ، يلزم عليه مراعاتها ، فإن أخل بشيء منها ، أمكن ذلك 

   .-التدخل في وزنه للدليل ، وقد يفضي ذلك إلي نقض حكمه 

   -:وتتمثل تلك الضوابط فيما يلي 
  : ثبات الموضوعية والإجرائية في الإعدم مخالفة القواعد: الضابط الأول 

فالقاضي ملزم بمراعاة ما نصت عليه القواعد الموضوعية والإجرائية في   

 ، فلا يملك إغفال إقرار قضائي ، ولا إغفال الحجية التي أسبغها القانون ثباتالإ

عليه ، من حيث آونه دليلاً قاصراً علي المقر ، وقاطعاً في الدلالة علي صحة المقر 

ه ، متي آان خالياً من مؤثرات الإغراء أو الإآراه أو التناقض مع ظاهر الحال ، ب

وآذلك . أو شبهة الإضرار بالخلف أو التستر علي الغير بسبب ولاء أو مصلحة 

 الموضوعية والإجرائية المتعلقة ثباتفالقاضي ملزم بمراعاة مقتضيات قواعد الإ
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، وغير ذلك من القواعد المقررة قانوناً  - الرسمية والعرفية –بالمحررات الخطية 

   .- آافة ثباتبشأن وسائل الإ

استقلال محكمة الموضوع : (( وقد قضت المحكمة العليا السودانية ، بأن   

بتقدير الدليل لا ينبغي أن يفهم منه استبداد تلك المحكمة بذلك الأمر ، لأنه وإن آان 

الطعن علي قاضي الموضوع في قد استقر فقهاً وقضاءً أنه لا سلطان لمحكمة 

استخلاص الدليل ، ثم في تقديره ، إلاّ أن قاضي الموضوع مقيد في ذلك 

 ، فإن خالفها أو أخطأ في ثباتالاستخلاص بالقواعد الموضوعية والإجرائية في الإ

تطبيقها أو تأويلها ، فسد رأيه في فهم واقع الدعوى من ناحية ، واعتبر مخطئاً في 

لي إ من ناحية أخري ، ويسري الفساد بالتالي إلي تكييف الوقائع وتطبيق القانون

  . -١ ))الحكم برفضه 

غير أنه ينبغي التنبه إلي أن هذه الرقابة لا يلزم منها نقض حكم محكمة   

الموضوع دوماً وذلك لأن مخالفة القانون قد يكون جزئياً غير جوهري وغير مؤثر 

 الجنائية جراءات من قانون الإ٢٠٦مادة  نصت الإذفي مرآز أيٍ من الخصمين ؛ 

لا يكون الخطأ في قبول البينة أو وجود عيب شكلي في : (( م علي أنه ١٩٩١لسنة 

 آان في جوهره سليماً ، ولم يترتب اإذ سبباً في إلغاء أي تدبير قضائي ، جراءاتالإ

 وقد يكون هناك ثمة دليل آخر يكفي . -)) عليه ضرر مقدر بأيٍ من الخصمين 

، - أو المخالفة– بغض النظر عن الدليل الذي أنطوي عن الخطأ –لحمل الحكم عليه 

فإن آان الحكم الصادر من محكمة الموضوع تسنده أدلة آافية أخري ، بحيث لا 

 أو المرفوضة خطأً ، فلا –يتغير وجه الحكم حتى لو استبعدت البينة المقبولة خطأً 

 ثبات من قانون الإ١٢ نصت عليه المادة  وهذا هو ما–وجه لنقض الحكم عندئذٍ 

  قد نصت علي أنه لا ترد١٠/١م هذا فضلاً عن أن المادة ١٩٩٤السوداني لسنة 

 لمجرد أنه تمّ الحصول عليها بإجراء غير صحيح متي ما اطمأنت المحكمة البينة

والخلاصة أن علي محكمة الموضوع مراعاة القواعد  . -إلي آونها مستقلة ومقبولة 

 والمحاآم الأعلى لها حق رقابتها في تقويم – ثباتوضوعية والإجرائية في الإالم

                                      
   .- ٢٥٠مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م ١٩٧٥( أحمد عبد االله محمد وآخر / ضد/ عبد الرحيم محمد دين :  قضية - 1



 ٦٢٠

الدليل ، فلا هي مستقلة بالتقويم استقلالاً تحكمياً ، ولا المحاآم الأعلى لها سلطة 

 فالمسألة تحكمها قواعد – بصفة مطلقة مضطردة –إلغاء تدابيرها المخالفة للقانون 

    .    -أصول المحاآمة العادلة 

  :عدم إخلال الموازنة بدفاع جوهري : الضابط الثاني 
يجب ألاّ تخل الموازنة والترجيح بين الأدلة بدفاع جوهري للخصم ، فإن   

آان الخصم قد أثار دفعاً بعدم وقوع الحادث في المكان الذي وجدت فيه جثة المجني 

يعدّ دفاعاً جوهرياً عليه ، مستدلاً علي ذلك بدلالة تقرير المعاينة الفنية ، فإن ذلك 

مؤثراً في وجه الحكم ، ويعتبر إغفاله وعدم التبين من حقيقة الدفع إخلالاً يصم 

   .- ١الحكم بالفساد في الاستدلال 

إغفال القاضي : ويتبدي إخلال الموازنة بدفاع الخصم من وجهين ، أولهما   

ما يقضي به ، التحقق من ذلك الدفاع ومدي صحته ، رغم آونه جوهرياً ومؤثراً في

ويتمثل في قيام القاضي بترجيح دليلٍ قولي للإدانة علي دليلٍ فني يدحض : وثانيهما 

 من سلاح واحد ،  آانالدليل القولى ، آما لو شهدت البينة القولية بأن إطلاق النار

فعارضتها البينة الفنية مؤآدةً بأن إطلاق النار قد تم من سلاحين مغايرين ، أو آانت 

القولية قد شهدت بأن السلاح المستخدم في الإصابة من نوع السلاح البينة 

المشخشن، وبأن إطلاق النار قد حدث حال جلوس المجني عليه فأصابه الطلق 

الناري من أعلى إلي أسفل ، فعارضها التقريران الفني الصادر من خبير المختبر 

ح من نوع السلاح الجنائي والطبي الصادر من الطبيب الشرعي ، وقررا بأن السلا

 ، وبأن اتجاه الإصابة من أسفل إلي أعلي ، أو بأن - غير المشخشن –العادي 

اتجاهها آان أفقياً مستقيماً ، فإن أغفل القاضي مناقشة هذا التناقض أو قام بترجيح 

الدليل القولى ، فإن ذلك يكون من قبيل الخطأ في الموازنة ، مما يجعلها معيبة قابلة 

   .-للنقض 

  :بيان وجه الأخذ بالدليل : الضابط الثالث 

                                      
ثبѧات   نقلاً عن مبادئ محكمة النقض في الإ١٨٦ ص ٣٠م مجموعة المكتب الفني س ٢٩/١/١٩٧١جلسة / مصري /  راجع نقض - 1

   .- ٢٠٥ ص – إبراهيم سيد أحمد –الجنائي 
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يلزم علي القاضي أن يبيّن وجه الأخذ بالدليل الذي أستمد منه اقتناعه   

 ليس آافياً أن يرجح دليلاً علي آخر دون بيان وجه الترجيح الذي إذالقضائي ؛ 

أفضي إلي طمأنينته ، وليس آافياً أن يورد في أسباب حكمه أنه قد أعتد بدلالة 

ومناط هذا . معاينة ، دون بيان تفاصيلها ودقائقها التي أفضت إلي اقتناعه القضائي ال

الضابط هو لزوم سدّ ذريعة الهوى ، وضرورة النأي عن نوازع التحكمية عند تقويم 

   .-الأدلة 

لزوم إجراء الموازنة والترجيح بين الأدلة المطروحة أمام القضاء : الضابط الرابع 
  :بالجلسة 
قواعد الأساسية في أصول التقاضي عدم بناء الأحكام علي أدلة لم من ال  

تطرح أمام القضاء بالجلسات ، في مواجهة الخصوم ، يلزم ذلك تحقيقاً لمبدأ 

نى للخصم مناقشة الدليل وتقديم سالمجابهة بالدليل ، وآفالةً لحق الدفاع ، بحيث يت

 الثالث من الفصل الثاني بينة العكس ، وقد أفضنا بيان هذا الضابط في المبحث

   .-بالباب الأول من هذه الدراسة 

  :وجوب تناسق مقدمات الموازنة مع نتائجها : الضابط الخامس 
يجب تناسق مقدمات الموازنة مع نتائجها ، سواء آان الأمر متعلقاً بالموازنة   

دةٍ مع والترجيح بين الأدلة ، أو بمجرد تقويم دليلٍ بعينه ، أو بتقويم أدلة متسان

 يجب أن تكون المقدمات التي يسوقها القاضي إذبعضها ، فيما يجوز فيه التساند ، 

للدليل الذي يبعث اقتناعه القضائي ، مما تقود إلي تلك النتيجة التي خلص إليها ، 

 آان قاضي الموضوع قد أبان في اإذباستخلاص سائغ يتفق مع العقل والمنطق ، ف

في حق شاهدٍ بعينه ، فلا يسوغ له بعدئذٍ ، بناء حكمه أسباب حكمه ثبوت تهمة عداء 

علي تلك الشهادة ، بل ولا يسوغ له بعدئذٍ القول بتساند تلك الشهادة مع أدلة أخري ؛ 

 – أو ثبوت خلافها من التهم المفضية إلي ردّ الشهادة –لأنها بثبوت تهمة العداء 
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ا رغم ذلك ، فتكون مقدماته تصبح عديمة القيمة الاستدلالية ، فإن بني حكمه عليه

   .- ١غير متسقة مع النتيجة التي خلص إليها ، مما يجعل حكمه معيباً قابلاً للنقض 

  المطلب الرابع
  سلطة القاضي التقديرية في الاستدلال بعلمه الشخصي

   فيما أقرّ به الخصم من عدالة الشاهد عليه
قرار الخصم بعدالة يجوز للقاضي أن يحكم بما دخل إلي علمه الشخصي ، بإ  

من شهد عليه ، ولو لم يكن القاضي عارفاً بحقيقة الأمر المشهود به ولا بحال 

 أقر اإذأو إقرار الخصم بالعدالة ، يعني أن المشهود : (( قال الخرشي . الشاهد 

بعدالة من شهد عليه فإن القاضي يستند في حكمه إلي عدالة الشاهد ويحكم بذلك ، 

ة ، وسواء آان القاضي يعرف المشهود أم لا ، وسواء آان ولا يطلب منه تزآي

إقرار المحكوم عليه بالعدالة قبل أداء الشهادة أو بعد أدائها ، ولا يقضي بهم علي 

   .-٢ ))غير هذا المشهود عليه

ولا يجوز للمشهود عليه الذي دخل إلي علم القاضي الشخصي إقراره بعدالة   

 أو منع –لة ذلك الشاهد ، ويستنبط منع الدفع من شهد عليه ، أن يدفع بعدم عدا

 ما تمّ من ض من عدم افتقار ذلك الشاهد إلي التزآية ، ومنعاً له من نق–التجريح 

 بعدالة الشاهد ، ولا فرق أن يكون إقراره بعدالته قبل أداء هجهته ، وهو إقرار

 جهته ، فسعيه مـن سعي في نقض ما تمّ من: ( الشهادة عليه أم بعده ، فالقاعدة أن 

   .- ٣  )-مردود عليه 

  
  المطلب الخامس

  سلطة القاضي التقديرية في الاستدلال بعلمه
   فيما يدخل في علم الكافة

                                      
 نقѧѧلاً عѧѧن مبѧѧادئ ٢٨٦ ص ١٠ والѧѧسنة ٨٢٥م ص ١٠/١٠/١٩٧٧ ق جلѧѧسة ٤٧ الѧѧسنة ٥٥٣الطعѧѧن رقѧѧم /  راجѧѧع نقѧѧض مѧѧصري - 1

   .- بتصرف – ٦١ ص – إبراهيم سيد أحمد –محكمة النقض في الإثبات الجنائي 
   .- ١٦٩ ص ٧ حاشية الخرشي جـ- 2
   .- ٦٣ سليم رستم ص – من مجلة الأحكام العدلية وشرح المجلة ١٠٠ادة  راجع الم- 3
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يجوز للقاضي أن يحكم بعلمه ، في الوقائع المتعلقة بالشئون العامة ، التي 

روجها  أن مقتضي دخول تلك الوقائع في علم الكافة ، هو خإذتدخل في علم الكافة ؛ 

ها إثباتويلزم من ذلك عدم الحاجة إلي . عن آونها من قبيل العلم الشخصي للقاضي 

 بشأنها ، صوناً للعدل الناجز وسدّاً لذرائع التأخير وإهدار ثبات أو توجيه عبء الإ–

   .-الوقت ، والمطل ، باعتبار أن العلم بها مفترض في التقاضي 

م ، ما يجوز ١٩٩٤ السوداني لسنة ثبات من قانون الإ١٤وقد أبانت المادة 

) ١ (-: ((  نصت علي أنه إذفيه الحكم بعلم القاضي عامة ، ثم فصلت ذلك العموم ؛ 

تأخذ المحكمة ) ٢. ( الوقائع التي تأخذ بها المحكمة علماً قضائياً إثباتلا حاجة إلي 

مع عدم ) ٣. (علماً قضائياً بالشئون المحلية والعامة التي يفترض علم الكافة بها 

   .-تأخذ المحكمة علماً قضائياً بالمسائل الآتية وهي ) ٢(الإخلال بعموم أحكام البند 

   . -الدستور والتشريع وسائر الأحكام والتدابير التي لها قوة القانون //  أ

  .-المسير العام لنظم الهيئات التشريعية والتنفيذية والقضائية وأجهزتها // ب

اصب العامة وأسماء شاغليها وألقابهم ومهامهم وتوقيعاتهم ، تولي المن// ج        

   .- آان تعيينهم قد أُعلن رسمياً اإذ

آل دولة تعترف بها حكومة السودان ، وبصفة عامة آل الشئون الدولية // د

   .-والسياسية المتصلة بعلاقات السودان الخارجية 

 والموازين والمقاييس وسائر التقاسيم الزمنية والجغرافية والمكاييل// هـ        

   .-المعايير الشائعة في السودان 

   .-العطلات العامة والقومية // و

   .-الأعراف السودانية العامة التي أقرتها المحاآم // ز

   .-المعاني العامة للكلمات // ح

   .-قوانين الطبيعة ومسيرها العادي // ط

ذ بها علماً قضائياً ، التحري في يجوز للمحكمة في جميع المسائل التي تأخ)) ٤((

المسألة والاستعانة بأي جهة رسمية ، أو أي مرجع مناسب ، آما يجوز لها أن 
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تشترط علي من يطلب منها أن تأخذ علماً قضائياً بأي أمر ، أن يمدّها بما تراه لازماً 

   .- )) -من المراجع والوثائق لأخذ العلم القضائي 

صالح خضر محي الدين : (( لسودانية في قضية وقد قضت المحكمة العليا ا  

 من ١٧ من المادة ٣ ، بأن الوسائل الواردة بالفقرة - ١ ))علي الطيب محمد / ضد/

.                    م ، قد وردت علي سبيل الحصر١٩٨٣ السوداني لسنة ثباتقانون الإ

 ١٤ المذآورة والتي تطابق المادة ١٧ليس  سديداً ، فالمادة  ذلك والرأي عندى أن

بصيغة العموم التي ) ٢(م ، جاءت صياغة فقرتها ١٩٩٤ لسنة ثباتمن قانون الإ

تدخل آل جنس الشئون المحلية والعامة التي يفترض علم الكافة بها ، ولا يمكن 

زمان وأحوال الناس حصرها بنص قانوني ، لتباينها وتفاوتها وفقاً لاختلاف ال

مع عدم الإخلال : (( ، المبدوء بعبارة ) ٣(وعوائدهم ، فضلاً عن أن مستهل الفقرة 

صريح في عدم المساس بصيغة العموم ، ويلزم منه عدم  )) - ٢بعموم أحكام البند 

   .-الحصر 

  

  

  

  

  

  

  المبحث الثالث
  ثباتالقيمة التدليلية لعلم القاضي الشخصي بالوقائع محل الإ

لقيمة التدليلية لعلم القاضي الشخصي للوقائع محل التداعي ، تتراوح إلي ا

مرتبة قصوى ترقي بالقيمة التدليلية لعلم القاضي إلي درجة : ثلاث مراتب ، أولاها 

مرتبة وسيطة تعتد بعلم القاضي اعتداداً مقيداً، : الحجية المطلقة والقاطعة ، وثانيتها 

:  من حجيته القاطعة متي توفرت شروطه ، وثالثتها يضيق دائرة إعماله ، ولا يقلل

                                      
   .- ١٧٢مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م١٩٨٤ (- 1
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مرتبة لا تعتد بالقيمة التدليلية لعلم القاضي ، إلاّ في حالات الاستثناءات المتفق فيها 

علي جواز القضاء بعلم القاضي ، ولا يعني ذلك الجواز بحال قطعية حجيته بصفةٍ 

ذا هو رأينا المختار ، وفيما  لا يحول ذلك العلم عن المحاجة بالدليل ، وهإذمطلقة ؛ 

   . -يلي بيان تلك المراتب بتفصيل 

  :الحجية المطلقة والقاطعة : المرتبة الأولي / ١
يذهب فقهاء الظاهرية والإمامية في الصحيح من المذهب ، والشافعية في   

 ، إلي إضفاء الحجية - ٢ وأبي هريرة ١ هو اختيار أبي العباس –قول غير راجح 

 ، بمعني - ٣ ثباتقاطعة لعلم القاضي الشخصي لوقائع المنازعة محل الإالمطلقة وال

أنهم يوجبون القضاء بعلم القاضي في سائر الوقائع ، لا فرق عندهم أن تكون تلك 

الوقائع متعلقة بمسائل الحدود الشرعية الخالصة الله سبحانه وتعالي ، أو متعلقة 

لقاضي بها قبل توليه للقضاء أم بعده ، بحقوق العباد ، ولا فرق أيضاً أن يكون علم ا

ويفيد علم القاضي الشخصي بوقائع النزاع عندهم دليلاً قاطعاً ، لإفادته يقين العلم ، 

         - :قال ابن حزم الظاهري . وهو أقوي من الإقرار والشهادة وسائر البينات 

الفروج  علي الحاآم أن يحكم بعلمه في الدماء والقصاص والأموال ووفرضٌ(( 

والحدود ، وسواء علم ذلك قبل ولايته أو بعد ولايته ، وأقوي ما حكم بعلمه ، لأنه 

   .- ٤  ))-يقين الحق ، ثم الإقرار ثم البينة 

ويتفق الإمامية في الصحيح من المذهب مع رأي ابن حزم الظاهري في   

 ، ففي ثباتإسباغ الحجية المطلقة والقاطعة علي علم القاضي بوقائع النازلة محل الإ

وليس بعد العلم بيان ، بل هو أعلي أنواع البيان ، فإنه لا ) : (( الروضة الندية (

يحصل من سائر المستندات للحكم إلاّ مجرد الظن ، بأن المقرّ صادق في إقراره ، 

                                      
 عدّه السبكي في الطبقѧات  –بلغت مصنفاته أربعمائة ,  أحد عظماء الشافعية – أبو العباس بن سريج – هو أحمد بن عمر بن سريج - 1

   .- ٤٨ ص ١ راجع وفيات الأعيان جـ-هـ ٣٠٦ توفي في سنة – مجدداً علي رأس مائة
شѧرح مختѧصر   ( لѧه  ,  الأمام الجليل القاضѧي مѧن عظمѧاء وشѧيوخ فقهѧاء الѧشافعية       – هو الحسن بن الحسين أبو علي بن أبي هريرة - 2

 ووفيѧات الأعيѧان   ٣٠٤ ص ١١ جѧ ـ والبداية والنهاية  ٢٥٦ ص   ٢ راجع طبقات الشافعية الكبرى ج ـ    -هـ  ٣٤٥توفي ببغداد سنة    ) المزني  
   .- ٣٥٨ ص ١جـ
 ١٨ التكملѧة جѧ ـ – والمجمѧوع شѧرح المهѧذب    ٧٥ ص ٤ وشرائع الإسلام للمحقق الحلѧي جѧ ـ ٤٢٦ ص ٩  راجع المحلي لابن حزم جـ- 3

   .- ٨ص 
   .- ٤٢٦ ص ٩ المحلي لأبن حزم جـ- 4
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 جاز الحكم بمستند لا يفيد اإذ في يمينه ، والشاهد صادقٌ في شهادته ، ووالحالف بارٌ

   .- ١ ))فكيف لا يجوز بالعلم واليقين إلاّ الظن ، 

  :الوسيطة المقيدة : المرتبة الثانية / ٢
فهي وسيطة لأنها تقيد الاعتداد بعلم القاضي ، بما يضيّق دائرة إعماله بقدرٍ ،   

دون المرتبة الأولي ، غير أنها تتفق مع سابقتها في الحجية القاطعة لعلم القاضي 

المرتبة ، طائفة المتقدمين من فقهاء الحنفية في متي توفرت شروطه ، ويمثل هذه 

الراجح من المذهب ، والشافعية في الصحيح من أقوالهم ، وبعض الحنابلة في غير 

 بلا خلاف بينهم –ويقيد فقهاء هذه المرتبة  . -المعتمد من المذهب ، وفقهاء الزيدية 

 من الحدود الشرعية  اعتدادهم بعلم القاضي ، بألاّ يكون في واقعةٍ متعلقةٍ بحدٍ–

الخالصة الله سبحانه وتعالي ؛ لأن حدود االله تعالي تبني علي المساهلة والمسامحة 

ها يستوجب توفر أدلة إثباتها بعلم القاضي الشخصي ؛ ولأن إثباتوالدرء ، فلا يسوغ 

. شرعيةٍ واردةٍ علي سبيل الحصر ، بشرائط خاصة ، ولا يدخل فيها علم القاضي 

 في الحدود الخالصة ، – أي بعلمه –إلاّ أنه لا يقضي به : (( ... ... ي قال الكاسان

لأن الحدود يحتاط في درئها ، وليس من الاحتياط فيها الاآتفاء بعلم نفسه ؛ لأن 

الحجة في وضع الشيء هي البينة التي تتكلم بها ، ومعني البينة وإن وجد ، فقد فاتت 

   .- ٢... ... ))والحدود تدرأ بالشبهات صورتها ، وفوات الصورة يوّرث شبهة ، 

  

 إلي تقييد اعتداده بعلم القاضي – خلافاً لصاحبيه –وذهب الإمام أبو حنيفة   

بقيد آخر ، باشتراط أن يكون علمه بالواقعة بعد توليته للقضاء وفي عصره ، فإن 

       آان علمه بها قبل ذلك ، أو آان بعده في غير عصره ، فلا يعتد به ، ففي     

فكذلك له أن يلزمه بمعاينته سبب ذلك ؛ لأن معاينته السبب  (( ... ... -) :المبسوط (

أقوي في إفادة العلم من إقرار المقر به ، وهذا إن رأي في عصره الذي هو قاضٍ 

 آان رأي ذلك قبل أن يتقلد القضاء ، ثمّ استقضي ، اإذفيه ، بعدما قلّد القضاء ، فأما 

                                      
   .- ٧٥ ص ٤م للمحقق الحلي جـ وراجع شرائع الإسلا– ٢٦٠ ص ٢ الروضة الندية شرح الدرر البهية جـ- 1
 ١٤ والمغنѧي لابѧن قدامѧه جѧ ـ   ٣٩٨ ص ١٨جѧ ـ/ التكملѧة  /  وراجع المجموع شѧرح المهѧذب   ٤٠٨٨ ص ٩ بدائع الصنائع للكاساني جـ- 2

   .- ٢٩١ ص ٤ والسيل الجرار للشوآاني جـ١٩٣ ص ٤ والتاج المذهب لأحكام المذهب للصنعاني جـ٣١ص 
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ي بعلمه في ذلك عند أبي حنيفة رحمه االله ، وقال أبو يوسف فليس له أن يقض

له أن يقضي بعلمه في ذلك ؛ لأن علمه بمعاينة السبب ، لا : ومحمد رحمهما االله 

يختلف بما بعد أن يستقضي وقبله ، وهو أقوي من العلم الذي يحصل له بشهادة 

 اإذد لا تفيده ذلك ، فالشهود ، فإن معاينة السبب تفيده علم اليقين ، وشهادة الشهو

     جاز له أن يقضي بشهادة الشهود عنده ، فلأن يجوز له أن يقضي بعلم نفسه

   .-١ )) أولي

ووجه تفريق أبي حنيفة بين الحالين المذآورين ، هو أن القاضي يقوم بمقام   

الشاهد فحسب ، فيما دخل إلي علمه قبل توليه القضاء ، وفيما دخل إلي علمه بعد 

القضاء في غير عصره الذي هو قاضٍ فيه ، غير أن ما دخل إلي علمه بعد ولاية 

   .-تولي القضاء في عصره ، يكون بمثابة ما دخل إلي علمه في مجلس قضائه 

 فقد أضافوا قيدين إلي القيد المتفق – في الصحيح من المذهب –أما الشافعية   

أن : ي ، وأول القيدين هو عليه الذي يخرج مسائل الحدود مما يقضي فيه بعلم القاض

يبيّن القاضي للمنكر من الخصمين ما يعلمه من وقائع المسألة محل التداعي ، فذاك 

أن يذآر : ادعي للمثوبة إلي الرشد والرجوع من حال الإنكار إلي الحق ، وثانيهما 

القاضي في مستند حكمه أنه صادر بناءً علي علمه الشخصي ، فإن أقتصر علي أحد 

   .- ٢ ، وأغفل الآخر لم ينفذ حكمه الشرطين

وتقييد الشافعية للقضاء بعلم القاضي بهذا النحو ، وإن تبدي متعلقاً بالقواعد   

  .االإجرائية ، إلاّ أن مقتضاه ، عدم حجية علم القاضي ، عند انتفاء القيدين أو أحدهم

ته وفقهاء هذه الطائفة المقيدة للأخذ بعلم القاضي ، يرتقون بدورهم بقيم  

التدليلية إلي درجة إفادة القطع ، لاستمداده من يقين العلم ، فهو أقوي عندهم من 

سائر الأدلة الأخرى التي لا تفيد سوي الظن ، بل هو أقوي عندهم من الإقرار 

 ففي   – مع الإحالة إلي غيره –أيضاً، يبين ذلك مما نسوقه هنا من نصٍ للشوآاني 

غاية ما يحصل للحاآم بشهادة الشهود ، أو يمين أعلم أن ) : (( السيل الجرار( 

المنكر، أو إقرار المقرّ ، هو مجرد الظن المختلف قوةً وضعفاً ، لأن الصدوق قد 
                                      

   .- ١٠٥ ص ١٦ المبسوط للسرخسي جـ- 1
   .- ٣٢٤ ص ١٦ راجع الحاوي الكبير للماوردي جـ- 2



 ٦٢٨

يكذب ، والمقر علي نفسه قد يقرّ بالباطل لغرضٍ ، ولكن هذه لما آانت أسباباً 

قضاء بها شرعية ، وردت في الكتاب والسنة ، وأجمع عليها أهل الإسلام ، آان ال

ومعلوم ... ... حقاً في ظاهر الشرع ، وجاز للقاضي الاستناد في حكمه إلي الظن 

 آان الحاآم يعلم بالقضاء ، ويدري بالشيء علي جليته وحقيقته ، اإذلكل عاقل أنه 

 والحاصل بتلك الأسباب فهذا مستند فوق ما يحصل له من تلك الأسباب ؛ لأنه علمٌ

لم أقوي من الظن ، وأن الاستناد إليه مقدّم علي الاستناد ظن ، ولا خلاف في أن الع

فالحاآم الذي حكم بما . إلي الظن ، بل لا يبقي للظن تأثير مع وجود العلم أصلاً 

يعلمه ، قد حكم بالعدل والحق والقسط ، بلا شك ولا شبهة ، ولم يكن مع علمه 

بيان ما هو ممكن في الواقع مجوّزاً لكون حكمه باطلاً ، وليس ذآر تلك الأسباب إلاّ ل

... ... من التوصل إلي معرفة الحق ، مع عدم القطع والبت بمطابقة الحكم للواقع 

فلا شك ولا ريب أن قضاء الحاآم بعلمه أسكن لخاطره ، وأقوي لقلبه ، وأقرّ لعينه 

 لا يتعقل  منمن الحكم بالظن ، والعمل بما هو أولي هو مقبول ، لا يخالف فيه إلاّ

... ... حقائق آما ينبغي ، آما تقرر في الأصول ، في الكلام علي فحوي الخطاب ال

فالحاصل أن الحاآم بعلمه ، حاآم بالعدل والحق ، والتعليل بالتهمة لا وجه له ، ولا 

التفات إليه ، فإن التهمة عن الحكام العادلين العارفين بما شرعه االله ، المتعقلين 

] يتهم [ وهو أبعد عن الريب ، وأنزه من أن يُزَنَّ .. ... .لحجج االله سبحانه منتفية 

   .-١  ))-بعيب 

  

  -:الرأي المختار 
نتفق مع فقهاء الشريعة الإسلامية ومع التشريعات المعاصرة في مشروعية   

وحجية القضاء بعلم القاضي في حالات الاستثناءات الخمس التي سبق بيانها ، أما 

لاستدلال فيها بعلم القاضي الشخصي للوقائع محل فيما سواها فلا نري وجهاً ل

التداعي ، سدّاً لذرائع الميل ، وصوناً للقضاء من التهمة ، ولا يجوز في حقه إلاّ أن 

يقضي بما يطرح أمامه من أدلة ، شريطة ألاّ يقضي بخلاف علمه ، فإن أُقيمت 
                                      

 ١٠٥ ص ١٦ تقويم دلالة علم القاضي في المبѧسوط للسرخѧسي جѧ ـ  بشأن وراجع مثله ٢٩٠/٢٩١ ص ٤ السيل الجرار للشوآاني جـ- 1
   .- ٣٨٩ ص ١٨جـ/ التكملة / وفي المجموع شرح المهذب للنووي 



 ٦٢٩

لدعوى لأداء  فيلزمه التنحي عن ا– أو طلب الخصم شهادته –البينة بخلاف علمه 

، أي رفع شهادته ) إنهاء ما علمه : (( ... ( شهادته أمام قاضٍ آخر ، قال التسولى 

أي في مرتبة ) شاهداً بحكمه ( حال آون القاضي ... ... من القضاة ) لمن سواه ( 

 شهد اإذو... ... الشاهد ، فينزل عن رتبة القاضي وحكمه إلي رتبة الشاهد وحكمه 

عدول ، بما يعلم خلافه ، فلا يحلّ له أن يقضي بشهادتهم ، عند القاضي شهود 

: ويدفع الخصمين عن نفسه ، ويكون شاهداً عند من يتحاآمان إليه ، وعن سحنون 

لا يجوز لي أن أحكم :  لأنه قال – أي الشهادة بخلاف علمه -أنه لا ينفذها ، 

    غيري بما ولكن أرفع ذلك لمن فوقي ، وأشهد بما علمت و... بشهادتهما ، 

ومن إحسان العدل ما روي عن سحنون من إحالة الدعوى إلي القاضي . -١ ))...علم

   .- ٢الأعلى لأداء الشهادة أمامه ؛ لأن الإحالة إلي الأدنى فيها مظنة التأثير 

غير مسلمٍ ، ) العادل(         إن ما ساقه الشوآاني من انتفاء التهمة في حق القاضي 

 ء أن الشافعي آان يري القضا٣قضاة زماننا ، ويروي عن الربيع ولا سيما في حق 

 ، ولا مراء في أن التهمة في قضاة ٤بالعلم ولكنه لا يفتي به خوفاً من قضاة السوء 

      : قال ابن قيم الجوزية  . -زماننا أمكن ، وأن سدّ ذريعتها في عصرنا أوجب 

ر بين الناس ، غير مشهور  للحاآم أن يأتي إلي رجلٍ مستوغوهل يسو(( ... 

: رأيته يزني ، أو يقتله ويقول : بفاحشةٍ ، وليس عليه شاهد واحد فيرجمه ، ويقول 

سمعته يطلق ؟ وهل هذا إلاّ : سمعته يسبّ النبي ، أو يفرّق بين الزوجين ويقول 

محض التهمة ؟ ولو فتح هذا الباب ولا سيما لقضاة الزمان ، لوجد آل قاضٍ له عدو 

 اإذ إلي قتل عدوّه ورجمه وتفسيقه والتفريق بينه وبين امرأته ، ولا سيما السبيل

ها ، وحتى لو آان الحق هو حكم الحاآم إثباتآانت العداوة خفية ، لا يمكن عدوه 

   .- ٥ ... ))بعلمه لوجب منع قضاة الزمان من ذلك 

                                      
   .- ٤٤ص  ١ البهجة في شرح التحفة للتسولي جـ- 1
   .- ٢٣٩ص ) تعارض البينات القضائية (  راجع أقوال الفقهاء وما في بعض التشريعات المعاصرة في أحكام الإحالة في آتاب - 2
هѧـ راجѧع طبقѧات الѧشافعية الكبѧرى      ٢٧٠ توفي في سѧنة  – هو الربيع بن سليمان المرادي صاحب الإمام الشافعي وراوي أآثر آتبه - 3
   .- ١٣٢ ص ٢جـ
   .- ١٥٨ راجع آتاب أدب القضاء لابن أبي الدم الحموي ص - 4
   .- ٢٩١ الطرق الحكمية لابن قيم الجوزية ص - 5



 ٦٣٠

ئع الحدود وتتضاءل القيمة التدليلية لعلم القاضي ، عندما يتعلق بواقعة من وقا  

ها ، إيجابالشرعية ، أو بعنصر من عناصر الجريمة الحدّية ، أو بشرط من شرائط 

بحيث لا يسوغ فيها الحكم بعلم القاضي ، بل ولا يسوغ إعمال علمه ولو اتصل 

 بالاستثناء المقرر قانوناً وفقاً لمقتضي المادة – بوجه من الوجوه –الأمر الحدي 

 بمعني أن علم القاضي عندئذٍ –م ١٩٩٤سوداني لسنة  الثباتمن قانون الإ) ١٤/٢(

يكون عديم القيمة التدليلية ، ولو آان فيما يدخل في علم الكافة ، وبهذا النحو قضت 

 برفض مبدأ الاستناد إلي العلم القضائي بشأن شرط – الجنائية –محكمة الاستئناف 

أبقار إناث وعجل ،  تجاوز قيمة ثماني –نصاب السرقة الحدية ، وذلك رغم بداهة 

 قضت محكمة إذلقيمة نصاب السرقة الحدية ، ورغم دخول ذلك في علم الكافة ، 

عند الإدانة بجريمة السرقة الحدية ، لا تحكم المحكمة بعلمها : (( الاستئناف بأنه 

، ليدلي بأقواله عن قيمة المسروق ) مثمناً ( العام ، ولا بدّ من أن تستدعي خبيراً 

] : ... ... واستطردت قائلةً  ... [ -م ١٩٨٣ لسنة ثبات من قانون الإ١٧ة طبقاً للماد

الأبقار التي أدين المتهم بسرقتها ثماني إناث وعجل صغير ، وقد جاء في أقوال 

المتحري أن قيمتها قدرت بحوالى خمسمائة ألف جنيه ، ولم يذآر المتحري من الذي 

ن هذه النقطة ، وبالرغم من اقتناعي بأن قام بهذا التقدير ، ولم تستجوبه المحكمة ع

قيمة الأبقار ، بل قيمة الواحدة منها ، تفوق النصاب بكثير ، إلاّ أن ذلك ناتج عن 

معلوماتي العامة ولكن لا يجوز لي ولا للمحكمة الأدنى أن تقضي بعلمها ، وعليه 

المسروقة ، فلا بدّ من أن تستدعي المحكمة خبيراً ليدلي بأقواله عن قيمة الأبقار 

من قانون ) د /٢٣٨/١(ن لها بذلك عملاً بسلطتي تحت المادة ذآحسب تقديره ، وأنا 

   .-١ )) الجنائية جراءاتالإ

ولا مراء في أن محكمة الاستئناف قد أحسنت فيما قضت به من عدم جواز   

انبت الحكم بالعلم القضائي العام ، عند الإدانة بجريمة السرقة الحدية ، إلاّ أنها قد ج

ليدلي بأقواله عن ) مثمن ( الصواب فيما أشارت به من ضرورة استدعاء خبير 

 ثباتمن قانون الإ) ١٧(قيمة الأبقار المسروقة ، حسب تقديره وفقاً لمقتضيات المادة 

                                      
   .- ١٥٠مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م ١٩٨٣) ( العوض مرآز معالي / ضد/حكومة السودان : (  قضية - 1



 ٦٣١

، ويتمثل ] م ١٩٩٤ لسنة ثباتمن قانون الإ) ١٤(المطابقة للمادة [ م ١٩٨٣لسنة 

)  مثمن –خبير (  به من ضرورة استدعاء وجه مجانبتها للصواب فيما أشارت

 – نصاب السرقة الحدية إثباتراض غلأ– أن قيمة الأبقار لا تثبت إذليدلي بأقواله ؛ 

 إثباتإلاّ بشاهدين خبيرين عارفين بالتقويم ، ولا يعتد بأقوال خبير واحد في 

ودانية في وهذا هو المستقر فقهاً وقضاءً ، وقد قضت المحكمة العليا الس . -النصاب 

لا يثبت : (( بأنه ) انطونيو شريك آونج وآخر/ ضد/ حكومة السودان : ( قضية 

نصاب السرقة الحدية بالفواتير والمستندات ، وإنما بالبينة الشرعية ، وهي شهادة 

 اإذما : ولكن يثور السؤال ] ... وقالت  .... [ -) مثمنين ( رجلين عدلين خبيرين 

تحكم بأن قيمة المسروقات فاقت النصاب الشرعي آان في وسع المحكمة أن 

للسرقة، وذلك استناداً إلي علمها العام ؛ لأن هذه المسروقات وإن آانت قديمة ، إلاّ 

أنها آثيرة ، ولا يستقيم عقلاً أن تكون قيمتها في تاريخ شرائها في الماضي البعيد 

م ، ١٩٩١ لسنة النصاب الشرعي الذي حدّده المنشور الجنائي... ... أقل من 

إن الإجابة أيضاً علي هذا السؤال بالنفي ، ذلك لأنه ينبغي . لجريمة السرقة الحدية 

علي القاضي ألاّ يقضي في جرائم الحدود بما علم من خلال انطباعاته واستنتاجاته 

 ثباتمن قانون الإ) ١٦(فالمادة ... ... واستنباطه وتصوراته واستخلاصاته الخاصة 

لا يحكم القاضي بعلمه الشخصي ، ونجد أن علم : نص علي أنه م ت١٩٨٣لسنة 

 من ٧٨القاضي ليس من البينة الشرعية المثبتة لجرائم الحدود ، حسب نص المادة 

   .-١  ))-القانون المذآور 

أن التهمة تستحكم بالقضاء بعلم القاضي في مسائل المعاملات : والخلاصة   

 الفحوى في مسائل الحدود الخالصة الله تعالي ، وفيما يتعلق بحقوق العباد ، وبدلالة

ها ، فلزم عدم الاعتداد به إلاّ في أضيق إيجابوفي عناصر الجرائم الحدية وشرائط 

حالات الاستثناءات التي سبق الإلماع إليها ، سدّاً لذرائع التهم والميل ، وصوناً من 

   .   -التي شرعت لأجلها  أو إهمالها ، أو إفراغها من غاياتها ثباتإبطال وسائل الإ

  

                                      
   .- ٨٨/٩٤ صفحتي –مجلة الأحكام القضائية السودانية ) م١٩٩٢ (- 1
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 الباب الثالث

  سلطة القاضي التقديرية وضوابطها في مرحلة إصدار الأحكام 

  فقهاً وقانوناً وقضاءً

  



 ٦٣٣

  :ينقسم هذا الباب إلي فصلين علي النحو التالي 

 الضوابط العامة لسلطة القاضي التقديرية في مرحلة إصدار الأحكام:  الفصل الأول 

  فقهاً وقانوناً وقضاءً

الضوابط الخاصة  لسلطة القاضي التقديرية في مرحلة إصدار الأحكام : الفصل الثاني 

  فقهاً وقانوناً وقضاءً

  : وفيما يلي نتناول بالبيان كل فصل علي حدة 

  
  
  
  

  
  

  الأولالفصل 
  الضوابط العامة لسلطة القاضي التقديرية في مرحلة إصدار الأحكام 

  ناً وقضاءًفقهاً وقانو

, لما آانت مواضع الاجتهاد القضائي هي محور سلطة القاضي التقديرية 

, أو وجود نص قابل للتأويل , وهي مواضع تتراوح بين حالة انتفاء النص الحاآم 

فقد لزم استقراء واستخلاص الضوابط التي , أو حالة واقعة تحتمل المقاربة بأخرى 

وهي بالطبع ضوابط , رسته لسلطته التقديرية حال مما, يجب أن يتقيد بها القاضي 

وفي أقل النتائج فهي , وعن فصل القضاء بالتشهي , وضعت لتصون عن التحكم 

ومن ثم تبعث طمأنينة , تنأي بأحكام القضاة عن التنافر والتضارب مع بعضها 

   .ءالمحكومين لعدل القضا



 ٦٣٤

, وأخرى خاصة , مة       وتنقسم ضوابط سلطة القاضي التقديرية إلي ضوابط عا

أما , فالضوابط العامة هي التي يلزم مراعاتها والتقييد بها في أنواع الأقضية آافة 

ونعني هنا باستقراء , دون أخرى , الضوابط الخاصة فتتعلق بأنواع أقضية بعينها 

    واستخلاص الضوابط العامة لسلطة القاضي التقديرية في مباحث علي النحو

  -: التالي

  

  – الضابط الأول –ث الأول المبح
   بالتقدير إلي حقيقة الواقعةالنفاذلزوم 

  وحكمها الشرعي الواجب
  

أو للحكم الواجب , يكون تقدير القاضي وتكييفه للواقعة محل المحاآمة 

, وهو الأآثر في عمل القضاء, ذهني نتاجاً لنشاطه ال, أو لدليله , تنزيله علي النازلة 

أو مع روح الشرع الحنيف وأصوله , مع حقائق الواقع , عرضةً للزلل والتضارب 

فيجب علي , الإمكان قدر , واجتناباً لمخاطر قصور التقدير والتكييف , وقواعده 

  :نعرضها في المطالب التالية , د بمجموعة من الضوابط القاضي التقيّ

  المطلب الأول
 استفراغ الوسع في فهم الواقع والواجب

وقد وصف القرآن الكريم قضاء سيدنا سليمان , ضاء الفهم هو عماد عدل الق

ڳ ڳ ڳ ڱ ڱ ڱ ڱ ں ں : (( ... فقال تعالي , بالفهم في معرض المدح , عليه السلام 

أثني رب العزة في آتابه العزيز : (( قال الطرابلسي . ١ ... ))ہ ہہ ہ ه ه هه. ڻ ڻ ٹ ٹ ۀ

 وقد عني سيدنا ٢ ))كم وأثني علي سليمان بإصابته وجه الح, علي داؤد باجتهاده 

ففي رسالته إلي أبي موسي , يما عنايةأ, بالفهم , عمر بن الخطاب رضي االله عنه 

                                      
  .- ٧٩ وجزء من الآية ٧٨ الآية – سورة الأنبياء - 1
  .- ٨لعلاء الدين الطرابلسي ص ,  معين الحكام - 2



 ٦٣٥

ثم الفهم الفهم فيما أدلي : (( ...  وفيها –... ))  أدلي إليك  اإذفافهم : (( الأشعري

  .١ ... ))ثم قايس الأمور عند ذلك , ن ولا  سنة آإليك مما ليس في قر

وليس هو خاصاً بمجالات السلطة , ن الفهم عماد القضاء فا: والخلاصة 

, غير أن ضرورة العناية به , وإنما هو رآن جملة القضاء وعماده , التقديرية 

وفي غيرها من المواضع التي يلزم فيها , تتضاعف فيما لا نص فيه من النوازل 

ينبغي ( ...  : (يقال السر خس. بالاستنباط أو التفسير , علي القاضي الاجتهاد 

 تمكن الاستيفاء اإذخصوصاً , ) أي إلي الفهم ( للقاضي أن يصرف العناية إلي ذلك 

خصوصاً فيما لا , ممنوع عن المجازفة , فانه عند ذلك مأمور بالتثبت , في قلبه 

فعند ذلك لا , والحوادث ممدودة , فالنصوص معدودة ... ... نص فيه من الحوادث 

  . ٢ .))..يجد بداً من التأمل 

ففي معين الحكام , بلوغاً إلي غاية الفهم , والمنشود هو استفراغ الوسع 

لا يقضي القاضي حتى لا  : (( ... -ون ح وتبصرة الحكام لابن فر–للطرابلسي 

     وهو يجد, غي أن يقضي بينهما فلا ينب, لما يجد من الحيرة , يشك أن قد فهم 

  )) .  ٣ ذلك

وبالمصطلح , فهم الواقع وفهم الواجب : عان هما والفهم اللازم للقاضي نو

بمعني أنهما فهم الواقعة محل , تكييف الوقائع وتكييف القانون : المعاصر فهما 

وما لم يدرآهما .  وفهم الحكم الواجب تنزيله عليها – ثبات أو محل الإ–النزاع 

 :  قيم الجوزية بناقال . فانه يخطئ إصابة الحق في قضائه , القاضي إدراآاً دقيقاً 

, إلا بنوعين من الفهم, حكم بالحق ولا يتمكن المفتي ولا الحاآم من الفتوى وال(( ... 

واستنباط علم حقيقة ما وقع بالقرائن والأمارات , فهم الواقع والفقه فيه : أحدهما 

وهو فهم , فهم الواجب في الواقع: ع الثاني والنو. حتى يحيط به علماً , والعلامات 

                                      
ولا يجعل الحѧلال    ,  رواه البيهقي في السنن الكبرى في آتاب الشهادات باب لا يحيل حكم القاضي علي المقضي له والمقضي عليه                    - 1

 وأول مѧن أورد هѧذه الرسѧالة هѧو ابѧن قتيبѧة فѧي عيѧون             ١٥٠ ص   ١٠ جѧـ    –علي واحد منهما حلالاً     علي واحد منهما حراماً ولا الحرام       
ثم أورده من بعده خلق آثيѧر مѧنهم المبѧرد فѧي     ,  وقد توفي ابن قتيبة في النصف الثاني من القرن الثالث الهجري           ٦٦ ص   ١الأخبار جـ   

 وابѧن قѧيم الجوزيѧة فѧي اعѧلام المѧوقعين               ٦٠ ص   ١٦ي المبѧسوط جѧـ       والسرخѧسي فѧ    ٦٨والماوردي في الأحكام السلطانية ص      , الكامل  
   .-وقد تلقت الأمة هذه الرسالة العمرية بالقبول , وقد اختلفت الروايات عن بعضها يسيراً .  وغيرهم ٧٢ ص ١جـ 

  .- ١٤ وراجع معين الحكام للطرابلسي ص ٦٢ ص ١٦ المبسوط للسرخسي جـ - 2
 وراجѧع المبѧسوط   ٣٣ ص ١ وراجع ذات النص في تبѧصرة الحكѧام لابѧن فرحѧون جѧـ               ١٩ن الطرابلسي ص     معين الحكام لعلاء الدي    - 3

 .إذا أدلي إليك , فمعناه عليك ببذل المجهود في إصابة الحق , إصابة الحق : للسرخسي وفيه أن الفهم 



 ٦٣٦

ثم يطبق , أو علي لسان رسوله في هذا الواقع ,  االله الذي حكم به في آتابه حكم

إلي , لم من يتوصل بمعرفة الواقع والتفقه فيه افالع... ... أحدهما علي الآخر 

   .١ ... ... ))معرفة حكم االله ورسوله 

ي فالقاض, مما يناط بالقاضي , ومسألة التكييف القانوني للوقائع تكييفاً سديداً 

, سواء آان الخصم صاحب حق خاص , ليس ملزماً بالتكييف الذي يقدمه الخصوم 

إلا بعد , اً قانونياً سديداً ولا يتأتي للقاضي تكييف الوقائع تكييف. أو ممثلاً للحق العام 

ثم بعد الفراغ من . حاطة بعناصر الوقائع ومدي توفرها في الدعوى محل النظر الإ

وبعد , ملية تكييف الوقائع ومعرفة مدي توفر عناصرها نشاطه الذهني المتعلق بع

 يبدأ مرحلة نشاط ذهني – أي القاضي –نه إف, الوقوف علي الظروف المحتفة بها 

, ة التكييف القانوني لتلك الوقائعألا وهي مرحل, مكمل لعملية التكييف الآنف ذآرها 

 تنزيلها علي الواقعة محل وفيها يجول ببصرٍ نافذٍ في ثنايا المواد القانونية الواجب

, أو المادة القانونية الواجبة التطبيق , حتى ينتهي به نظره إلي القاعدة , النزاع 

أي النظر في مدي تحقق القاعدة , ) تحقيق المناط ( وعندئذٍ يجري القاضي عملية 

قضي , فان وجد تطابقاً بينهما , القانونية بمختلف عناصرها في الواقعة محل النظر 

أجري , فان لم يكن ثمة نص , لا نظر في سواها إو, ما توجبه تلك القاعدة القانونية ب

وهذا المنهج . وقضي بأحب الوجوه إلي االله وأشبهها بالحق , القياس القضائي اللازم 

ففي رسالة سيدنا عمر بن , المعاصر في التكييف نابع من معين الفقه الإسلامي 

ثم الفهم الفهم : (( ... موسي الأشعري ما نصه الخطاب رضي االله عنه إلي أبي 

وأعرف , ثم قايس الأمور عند ذلك , فيما أدلي إليك مما ليس في قرآن ولا سنة 

ولا  . ٢ ))وأشبهها بالحق , ثم أعمد إلي أحبها إلي االله فيما تري , الأمثال والأشباه 

يف المعاصر عــلي يتطابق تماماً مع منهج التكي, شك أن مفاد ما في تلك الرسالة 

   .-النحـو الذي أوردناه

  :وسائل تحصيل فهم الوقائع وعناصرها 

                                      
  .- ٩٤ ص ١ جـ – لابن القيم – اعلام الموقعين - 1
  .-مع بيان بعض من تكلم عنه من أهل العلم  ) ٦٣٨في ص (  سبق تخريجه في هذا المطلب - 2



 ٦٣٧

تباع مجموعة امن خلال , يتم تحصيل فهم الوقائع محل النظر وعناصرها 

بواسطة القاضي الذي يناط به نظر الدعوى , ها إجراءاتمن أصول التقاضي و

  -:ي  فيما يلجراءاتوتتمثل تلك الأصول والإ, والفصل فيها 

   :التزام مبدأ الشفهية: أولاً 

أن يستمع إلي , علي القاضي الذي يناط به سماع الدعوى والفصل فيها 

الدعوى والدفوع والبينات وسائر المرافعات التي يدلي بها الخصمان و في مجلس 

حساس بالقاضي إلي أآبر قدر ممكن من الإضماناً للوصول (( , القضاء شفاهةً 

   .١)) قاطع الفصل فيها بالقضية ولبها وم

وقد عبر الكاساني في البدائع عن الغاية التي من أجلها شرعت الشفهية قائلاً 

فيجعل فهمه وسمعه وقلبه إلي آلام , فهماً عند الخصومة (( بأن ذلك ليكون القاضي 

(       وفي  . ٢))يضيع الحق ,  لم يفهم القاضي آلامهما اإذف... ... ... , الخصمين 

وهذا مانع , قد يشكل علي القاضي آلام الخصمين : (( للطرابلسي ) الحكام معين 

فالتخاصم الشفوي مقرر  . ٣ ))فيأمرهما بالإعادة حتى يفهم منهما , له من التصور 

قال ابن  , - أو أحدهما – يسارهما لاّأفيجب , لتمكين القاضي من حسن فهم الوقائع 

 مما يوهن – أي المسارة –وذلك ,  بالإعلان لأن الحكم لا يكون إلا: (( ... فرحون 

   .٤ ))ويوقع الظنة بالقاضي , ويوهنه , ويضعف نفس الآخر , الحكم 

ولا ريب أن أهم فوائد الشفوية هي إتاحة الفرصة للخصم الآخر لمناقشة ما 

 لا يجوز بناء الأحكام علي أدلة لم تطرح إذيطرحه خصمه من أقوال وأدلة ؛ 

وبالأولي فلا يجوز بناء الأحكام علي ما لم يعلم به , س القضاء للمناقشة في مجل

   .-الخصوم 

م علي ١٩٨٣ المدنية السوداني لسنة جراءات من قانون الإ٨٩وتنص المادة 

في محكمة , تحت إشراف القاضي , تسمع أقوال الشهود والخصوم شفاهةًً : (( أنه 

, ولا تكاد تجد تشريعاً معاصراً ,  )) -ما لم ينص القانون علي خلاف ذلك , علنية 

                                      
  .- ٦٥٥رمسيس بهنام ص .  د– تأصيلاً وتحليلاً – راجع آتاب الاجراءات الجنائية - 1
   .- ٦٠ ص ١٦ وراجع المبسوط للسرخسي جـ ٤٠٩٤ ص ٩ جـ – للكاساني – بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع - 2
  .- ١٩ص  – معين الحكام للطرابلسي - 3
  .- ٢٠ وراجع معين الحكام للطرابلسي ص ٣٧ ص ١ تبصرة الحكام لابن فرحون جـ - 4



 ٦٣٨

سواء آان في مجال أصول التقاضي , لا يقرر مبدأ شفوية سماع الأقوال والبينات 

  .أو المدنية , في المحاآمات الجنائية 

: )ترك ولداى مارودي وآخر / ضد/ان حكومة السود( وفي السابقة القضائية 

صولية هي أن التحقيق الشفوي القاعدة الأ: (( قضت المحكمة العليا السودانية بأن 

هو الذي تعتمد عليه المحكمة في الأساس في وزن , الذي تجريه المحكمة بنفسها 

   .-١  ))-الأدلة وترجيحها 

, الأصل في الأحكام الجنائية : (( آما قضت محكمة النقض المصرية بأن 

 فيه وتسمع, مة في الجلسة أنها تبني علي التحقيق الشفوي الذي تجريه المحك

ولا يجوز الافتئات علي هذا الأصل الذي أفترضه , ما دام سماعهم ممكناً , الشهود

إلا بتنازل الخصــوم صراحــة , لأية علة مهــما آانت , الشارع في قواعد المحاآمة 

  . ٢  ))-أو ضمناً 

  

  

  

  :تأسيس تكييف الوقائع علي محصلة الثابت بأدلةٍ مشروعة : ثانياً 
لقاضي نشاطه الذهني الذي يمارسه من أجل تكييف الأصل أن يؤسس ا

 لا يجوز له بناء إذ علي محصلة الوقائع الثابتة بأدلة مشروعة, الوقائع تكييفاً سديداً 

أو , آالأدلة المصادمة لمبدأ المشروعية , تكييفه علي ما ثبت بأدلةٍ غير مشروعة 

لة التي لم يرد بها حكم أو غيرها من الأد,  الروحي ثباتتلك المقررة في منهج الإ

) معين الحكام ( ففي ,  – ونسوقها هنا للمثال –ومن قبيلها دلالة الفراسة , شرعي 

الفراسة لا : (( ...  أنه قال –بن العربي  نقلاً عن القاضي أبي بكر ا –للطرابلسي

وليست , مدرآة قطعاً , فان مدارك الأحكام معلومة شرعاً ... ... يترتب عليها حكم 

وذلك فسق , فالحكم بالفراسة مثل الحكم بالظن والحزر والتخمين , فراسة منها ال

                                      
  .- ٢٣٧مجلة الأحكام القضائية السودانية ص )  م١٩٧٢ (- 1
 ١١٩٨ ق الطعن ٤٦ س – مجموعة المكتب الفني    –م مجموعة الأحكام الصادرة من الدائرة الجنائية        ١٤/٢/١٩٧٧ نقض مصري    - 2

 . - ٢٦٥ص 



 ٦٣٩

وقد عزي ابن فرحون المالكي النهي عن الحكم بالفراسة . ١ ... ))وجور من الحاآم 

فضلاً عن أن التزام مبدأ   , ٢ -يمان من البينة والأ, ل للطرق الشرعية إلي أنه تعطي

وفي , وصون له من فصل القضاء بالتشهي , قاضي فيه حماية لل, مشروعية الدليل 

ومن ثم يجب علي , وصون لحقوقهم , ن فيه حماية للمتخاصمينإ الوقت فذات

  .وعدم التفريط فيه , القاضي الحرص عليه 

أو بمقتضي , ولا فرق أن تكون المشروعية مقررة بمقتضي حكم شرعي 

ثم , أو تبعى , تشريعي أصلي  الأصل فيها استمدادها من مصدر إذ, قاعدة قانونية 

وجوب ورود نصٍ بالجواز بمقتضي مصدر تشريعي أصلي : وهما , توفر رآنيها 

بحيث لا يكون  , ثباتوسبق ورود نص الإجازة لحدوث النازلة محل الإ, أو تبعي 

وإنما هو مبدأ , وهذا الرآن الأخير ليس خاصاً بالدليل . إعمال الدليل بأثر رجعي 

   .٣ -ولا يكاد يخلو عنه دستور معاصر , تشريعي عام 

  
  -:التوازن النفسي للقاضي والخصمين والشهود : ثالثاً 

يعتبر صفاء ذهن القاضي وتوازنه النفسي أحد أهم عناصر تحصيل فهم 

لذلك نهي رسولنا الكريم صلي االله عليه وسلم عن فصل القضاء , الواقع والواجب 

  .٤ -))لا يحكم الحاآم بين اثنين وهو غضبان : ((  قال إذ, حال الاضطراب النفسي 

ووجه الدلالة أن النبي صلي االله عليه وسلم قد نهي عن القضاء حال عدم 

: وقال الإمام الشافعي رحمه االله. والنهي يقتضي فساد المنهي عنه , التوازن النفسي 

 أن أن يكون مستبيناً قبل, فأمر االله من يمضي أمره علي أحد من عباده (( ... 

ثم أمر رسول االله صلي االله عليه وسلم في الحكم خاصة أن لا يحكم الحاآم , يمضيه 

والآخر أن , قلة التثبت : أحدهما :  مخوف علي أمرين  لأن الغضبان,وهو غضبان 
                                      

  .- ١٦٨ لعلاء الدين الطرابلسي ص – معين الحكام - 1
  .- ٢٤ ص ١ راجع تبصرة الحكام لابن فرحون جـ - 2
,  مѧن دسѧتور العѧراق     ٢١ مѧن دسѧتور الكويѧت والمѧادة          ٣٢ مѧن الدسѧتور التونѧسي والمѧادة          ١٣ راجع مبدأ عѧدم الرجعيѧة فѧي المѧادة            - 3

) المؤقѧѧت (  مѧن دسѧѧتور الامѧѧارات العربيѧة المتحѧѧدة   ٣٧والمѧѧادة , لدسѧتور المѧѧصري   مѧѧن ا٦٦والمѧѧادة ,  مѧѧن دسѧѧتور الѧيمن  ٤١والمѧادة  
وتѧولي التѧشريعات   ,  م ١٩٩٨ مѧن دسѧتور الѧسودان لѧسنة     ٣٢والمѧادة  , ) النظام الاساسѧي المؤقѧت   (  من دستور دولة قطر     ١٠والمادة  

وهѧي  , لمرافعات تستثني بعض الأحوال من مبدأ عѧدم الرجعيѧة   الا أن بعض قوانين الاثبات وا, الجنائية عناية فائقة لمبدأ عدم الرجعية  
وينبغي التنبه إلي أن مبدأ عدم رجعيѧة الѧدليل يѧسري علѧي قواعѧد الاثبѧات                  , في الأغلب حالات تتعلق بالقواعد الاجرائية الشكلية البحته         

  . -الموضوعية 
  .٢٠٥/٢٠٦ ص ٤ رواه الدارقطني في سننه في آتاب الأقضية والأحكام جـ - 4



 ٦٤٠

ويتقدم به صاحبه علي ما لم يكن يتقدم عليه لو لم يكن , الغضب قد يتغير معه العقل 

انبغي له أن لا يقضي حتى , ليه تغير خلقه أو عقله فأي حال أتت ع... ... غضب 

ا هانبغي له أن يتعاهد, وأي حال صيرت إليه سكون الطبيعة واجتماع العقل , تذهب 

   .١ -... )) فيكون حاآماً عندها , 

 –ومقالة الإمام الشافعي صريحة علي أن حديث النبي صلي االله عليه وسلم 

وإنما يتعداه إلي غيرها من حالات , لغضب  لا يقتصر علي حالة ا–الآنف ذآره 

وهذا ما نص صراحة أيضاً في رسالة سيدنا عمر بن الخطاب , الاضطراب النفسي 

وإياك والغضب والقلق والضجر : (( ...  جاء فيها إذ, إلي أبي موسي الأشعري 

   .٢ ... )) ي بالناس عند الخصومةذأوالت

وحاجبة عن الفهم , لذهن وحالات الاضطراب النفسي مانعة من صفاء ا

ولذلك أورد , المؤدي إلي تطابق الحقيقة القضائية مع الحقيقة الواقعية , السديد 

الفاروق عمر رضي االله عنه في رسالته الآنفة الذآر تحذيره عن القضاء في حالة 

مما ليس في , ما أدلي به الخصمان لعقب تأآيده علي الفهم , الاضطراب النفسي 

وآذلك ,  وحيث يتطلب الفهم نشاطاً ذهنياً أآبر أي فيما لا نص فيه قرآن ولا سنة

ففيهما يكون درك حقيقة , الحال فيما آان فيه النص مبهماً قابلاً للتأويل والتفسير 

قــال الزقاق في , أشق من غيرهما , أو وجه الحكم الشرعي الواجب , القضاء 

  -:لاميته

  ودعواه صحت يكن إن آان مجملاً * * *  اً  لم يكن محتاجاً إن آان مشبهاإذ     

   وتفسير إبهام وان لفظ أشكلا * * *   ـــا قصٍ  ام لنـــلام يبين آالتمــآ       

  ه أو لأن تتأملاــأل عنــــ لتس * * *    فيوضح ولتأمره بتقييد غامض        

  ٣لتفصلا فبعد حصول الفهم قطعاً * * * وفكرك فرغ وأطلب النقص وأفهمن       

                                      
  .- ٨٦ ص ٧ الأم للشافعي جـ - 1
   .- من هذه الدراسة٦٣٨ سبق تخريج الرسالة في ص - 2
  .-... ) ألا أيها القاضي (  الفصل المبدوء – متن لامية الزقاق - 3



 ٦٤١

استرسل متبعاً ذلك , بعد التأآيد علي الفهم , ثم إن الفاروق عمر رضي االله عنه 

, معيناً ضوابطه , بالأمر بتحصيل الحقيقة القضائية عن طريق القياس القضائي 

   .-فكانت تلك الرسالة العمرية بحق أساساً مكيناً متيناً في أصول التقاضي 

وهو مبدأ , إرساء مبدأ آخر بالغ السمو وقد توج رضي االله عنه رسالته ب

) ك ئوقضا( آس بين الناس في وجهك وعدلك ( التسوية بين الناس أمام القضاء 

. - )-ولا ييأس ضعيف من عدلك , حتى لا يطمع شريف في حيفك , ومجلسك 

فلا مجال عنده لشهوات الكبراء من الأمراء , ) الحقيقة القضائية ( فالقاضي ديدنه 

, وآل ذلك ادعي لتوفير الطمأنينة وصفاء الذهن والتوازن النفسي  , والوزراء

وهو ) استقلال القضاء (  في تقريره رضي االله عنه لمبدأ ناموآانت غاية السبق للز

وهو مبدأ صادر عن معين نظام , أآثر العناصر أهمية في تحصيل التوازن النفسي 

 المبدأ السامي تشريعاً هذاوآان تقريره رضي االله عنه ل, التقاضي الإسلامي 

وأما تطبيقه , فأما تشريع المبدأ ففي فصله لولاية القضاء عن ولاية الأمارة , وتطبيقاً

فقد روي أن معاوية بن أبي سفيان والي الشام آان قد خالف عبادة بن , للمبدأ 

فيما أعتبره القاضي , وأغلظ معاوية لعبادة في القول , الصامت قاضيها في أمرٍ 

لا أساآنك بأرض : (( فقال عبادة لمعاوية , ادة بن الصامت تأثيراً علي القضاء عب

فلما قابله أمير المؤمنين عمر , وترك الشام وعاد إلي المدينة )) ... واحدة أبداً 

فقال له أمير . فأخبره عبادة بما حدث , )) ما أقدمك ؟ : (( قال له , رضي االله عنه 

فقبح االله أرضاً لست فيها ولا , أرجع إلي مكانك  : (( المؤمنين عمر رضي االله عنه

 , ١ ))مرة لك علي عبادة إلا : يا معاوية : (( ... وآتب إلي معاوية . ))  أمثالك 

 فالقاضي مستقل في قضائه – علي القاضي – أو الوالي –هكذا لا سلطان للأمير 

 ولا يجوز لأي –انون  أو الق–ولا سلطان عليه إلا حكم الشرع , في شرعنا الحنيف 

وليس هناك نظام قضائي مارس هذا ,  في شأن العدالة – أو التأثير –سلطة التدخل 

ومصنفات تراثنا الفقهي زاخرة بما ,  المبدأ عملياً أآثر من نظام القضاء الإسلامي 

ولا أدل علي ذلك من , يقطع بأن هذا المبدأ نابع من معين تراث شرعنا الحنيف 

                                      
   .- ١٦٠ ص ٣ راجع أسد الغابة لابن الأثير جـ - 1



 ٦٤٢

فيما روي عنه من استنكار التدخل , رسول االله صلي االله عليه وسلم مقالة سيدنا 

وأمره بالتسوية بين الشريف والضعيف في إقامة الحد , والشفاعة لدي القضاة 

ثم قام صلي ) أتشفع في حدٍ من حدود االله ؟ : (  قال لأسامة بن زيد إذالشرعي ؛ 

 سرق فيهم اإذأنهم آانوا , بلكم إنما هلك من آان ق: (( االله عليه وسلم خطيباً فقال 

 لو أن, والذي نفسي بيده ,  سرق فيهم الضعيف قطعوه اإذو , الشريف ترآوه 

   .- ١ )) - فاطمة بنت محمد سرقت لقطعت يدها

وبجانب روح الاستقلال والتسوية الذين أرساهما النبي صلي االله عليه وسلم 

لراشدين ممارستهم الفعلية لمبدأ فقد روي في سيرة الخلفاء ا, بهذا النحو الرفيع 

وتخاصم ,  روي أنه تخاصم سيدنا عمر مع رجل لدي شريح إذ, استقلال القضاء 

وفيها رد شريح شهادة سيدنا الحسن بن , سيدنا علي مع يهودي لدي شريح أيضاً 

أما سمعت : (( فقال سيدنا علي آرم االله وجهه لشريح , علي لأبيه رضي االله عنهما 

هما سيدا شباب أهل , سين  صلي االله عليه وسلم يقول للحسن والحرسول االله

: قال السرخسي , ... )) قد سمعت ولكن أئت بشاهد آخر : (( فقال شريح )) الجنة؟

 أن شهادة الولد لوالده لا – أي بين الصحابة –فدل ذلك أنه آان ظاهراً فيما بينهم (( 

, الابتداء أن للحسن خصوصية في ذلكفي , إلا انه وقع لعلي رضي االله عنه , تقبل 

ووقع عند شريح رحمه , لما خصه به رسول االله صلي االله عليه وسلم من السيادة 

   .٢ -... )) وهو الولادة قائم في حقه , االله أن السبب المانع 

وعدم , ولا أظهر دلالة علي بيان استقلال القضاء في النظام الإسلامي 

مما يستفاد من هذه القصة بين أمير , م الشرع خضوع القاضي المسلم إلا لحك

   .-المؤمنين علي آرم االله وجهه وقاضيه شريح 

بل , ولم يقف نظام القضاء الإسلامي عند حد إرساء مبدأ استقلال القضاء 

وذلك بإقرار , أو إهداره , عني بصيانته بوضع ضمانات تحول دون التغول عليه 

                                      
 علѧي الѧشريف  والوضѧيع ومѧسلم فѧي صѧحيحه فѧي آتѧاب الحѧدود            أخرجه البخاري في صحيحة في آتاب الحدود باب اقامة الحѧدود           - 1

والنѧسائي فѧي سѧننه فѧي آتѧاب قطѧع       , باب قطع السارق الشريف وغيره وأبو دااؤد في سننه في آتѧاب بѧاب الحѧدود فѧي الحѧد يѧشفع فيѧه               
ي آتاب الحدود باب الشفاعة فѧي  وابن ماجة والدارمي في سننهما ف, في المخزومية التي سرقت ... السارق باب ذآر اختلاف الناقلين    

  .  - ٦/١٦٢الحدود والامام أحمد في مسنده 
    ٤ وراجѧѧع تخѧѧريج أحاديѧѧث شѧѧهادات الوالѧѧد والولѧѧد لبعѧѧضهما فѧѧي نѧѧصب الرايѧѧة للزيلعѧѧي جѧѧـ  ١٢١ ص ١٦ المبѧѧسوط للسرخѧѧسي جѧѧـ - 2

  .- ٨٢ص 



 ٦٤٣

بأن آان عدلاً في , ام صالحاً لأداء وظيفته ما د , ١ )عدم عزل القاضي ( مبدأ 

وتحقيق , وهو عنصر مؤثر في تحصيل صفاء الذهن , بصيراً بقضائه , أحواله 

ثم إن القضاء الإسلامي , وفي الوقاية من مزالق الرغب والرهب , طمأنينة النفس 

 بدوره وهو, لا آفافه , مبدأ آفاية الراتب , قد قرر أيضاً ضماناً لاستقلال القضاء 

وآما هو صائن عن تأثيرات الحاجة , مؤثر في تحصيل طمأنينة النفس وراحة البال 

وأفسح : (( ... وفي رسالة سيدنا علي آرم االله وجهه إلي الأشتر النخعي , والعسرة 

. -٢))...وتقل معه حاجته إلي الناس  , ما يزيل علته,  في البذل – أي للقاضي –له 

يراد به آفالة النظر الصائب في أقوال الخصوم , ر الكفاية وتقدير راتب القاضي بقد

لأن ما دون راتب الكفاية يجعله في حاجة إلي , ولئلا يهون في الحق , وأدلتهم 

وفي المغني لابن قدامه أن سيدنا عمر بن , والحاجة تزري بصاحبها , الناس 

,  االله عنهما  بن جبل وأبي عبيدة رضيمعاذقد آتب إلي , الخطاب رضي االله عنه 

ستعملوهم  فا, نظرا رجالاً من صالحي من قبلكم اأن : (( حين بعثهما إلي الشام 

ويحكي أن  . ٣  ))-وأرزقوهم وأآفوهم من مال االله , وأوسعوا عليهم , علي القضاء 

في ) اسحق بن عيسي ( آتب آتاباً إلي الأمير , قاضي دمشق ) يحيي بن حمزة ( 

لأن الغارم , فلا ينبغي لقاضٍ أن يكون غارماً : أما بعد  (( ... :قائلاً , زمن الرشيد 

, فيهن في الحق, ي أحد ولا ينبغي أن تكون به حاجة إل. ويقول الكذب , يعد فيخلف 

ولا ينبغي أن يعارض هم الحكم هم , وهم شاغل , لأن طلب الحاجات فقر ظاهر 

  .٤ ))فيزري بصاحبه ويشغله عنه , غيره 

قد شرع أصلاً لحسن أداء ) استقلال القضاء ( د أن مبدأ تلك نصوص تؤآ

آفالةً للنظر المجرد والفهم الخالص النافذ لحقائق الوقائع , الرسالة القضائية 

, وتؤآد تلك النصوص أن هذا المبدأ صادر عن معين تراثنا الإسلامي , والأحكام 

   ة في قولهم أن مبدأ ومن الخطأ الانسياق إلي مزاعم أهل المدنية الغربية المعاصر

                                      
ل القاضѧي إذا ثبѧت فيѧه  ريبѧة ويكفѧي لثبوتهѧا عليѧه              وفيѧه أنѧه يجѧوز عѧز        ٩٤ راجع آتѧاب أدب القѧضاء لابѧن أبѧي الѧدم الحمѧوي ص                 - 1

  .-فالجواز مشروط  , -الظن 
  .  ٣٧٣ راجع الرسالة بتمامها في نهج البلاغة للإمام علي آرم االله وجهه ص - 2
  .- ٨٥ ص ١ وراجع ذات حكم آفاية الراتب روضة القضاة للسمناني جـ -  ٩ ص ٤ المغني لابن قدامه جـ - 3
  .- ٢٣١ محمد شهير أرسلان ص – والقضاة  القضاء- 4



 ٦٤٤

) مونتسكيو( التي أرساها ) فصل السلطات ( ة متفرع عن نظري) استقلال القضاء ( 

   .١ - وأنه من بعد أخذت به الدساتير المعاصرة – بزعمهم –

ليتسنى لهم , ويجب أن يعني القاضي بالتوازن النفسي للخصوم والشهود 

ويمنعه من استيفاء ,  ذلك يكسره لأن, فلا ينتهر خصماً , الإعراب عن أنفسهم 

 -يمنعه من أداء الشهادة علي وجههالأن ذلك , ولا يتعنته , ولا يزجر شاهداً , حجته 
(( ...        : وابن فرحون في التبصرة ) معين الحكام ( قال الطرابسي في  . ٢

ويسكن , علي التودد والوقار ,  عند ابتداء المحاآمة – أي الخصمين –ويحضهما 

ويؤمن روع الخائف والحصر في الكلام حتى يذهب عنه , جأش المضطرب منهما 

هو , وأول ما يبدأ به القاضي لبعث الطمأنينة في نفوس المتخاصمين )) .  ٣ -ذلك 

: ((  روي عن النبي صلي االله عليه وسلم أنه قال إذ, أن يسوى بينهما في المجلس 

فوق , لا يرفع صوته علي أحد الخصمين و, وليسو بينهم بالنظر والمجلس والإشارة 

ويقوي قلب , يسكن روع الخائف , وهذا النوع من حسن المعاملة  , ٤ ))الآخر 

 , ٥وآل ذلك له أآبر الأثر في حسن القضاء , ويبسط لسان الحصر , الضعيف 

وخلاصة الأمر أن للتوازن النفسي للقاضي والخصوم والشهود أبلغ الأثر في 

   .-ئع وفهم الحكم الشرعي الواجب تنزيله علي تلك الوقائع تحصيل فهم الوقا

  -:الاستعانة بأهل المعرفة والخبرة : رابعاً 

                                      
قد أرساه سيدنا عمر عندما فصل ولاية القضاء عن ولاية الأمارة وحدد اختصاصات آѧل منهمѧا                 ) فصل السلطات   (  الثابت أن مبدأ     - 1

بѧا موسѧي قاضѧياً فѧي     وأ,  وشѧريحاً قاضѧياً فѧي البѧصرة       – حاضѧرة الدولѧة      –وولѧي أبѧي الѧدرداء قاضѧياً فѧي المدينѧة             , وعين علياً قاضياً    
) اسѧتقلال القѧضاء   ( فأرسѧي مبѧدأ   , فكانوا يفصلون فѧي الأقѧضية دون تѧدخل مѧن الѧولاة      , وعبادة بن الصامت قاضياً في الشام  , الكوفة  
ثѧم  ,  وبغيѧر سѧلطان عليѧه إلا لحكѧم الѧشرع والقѧانون            –فصل السلطة وحرية القاضي واسѧتقلاله فѧي اتخѧاذ قراراتѧه دون تѧأثير                ( ببعديه  

 من دسѧتور الѧسودان المؤقѧت    ٩ راجع المادة –البعد الثاني في الأغلب    , جاءت الدساتير المعاصرة فأخذت عن نظام القضاء الإسلامي         
 مѧѧن ١٠١م والمѧѧادة ١٩٨٥ مѧن دسѧѧتور الѧѧسودان الانتقѧѧالي لѧѧسنة  ١٢٢ و ١٢١والمѧѧادتين ,  منѧѧه ١٨٧م والمѧѧادة ١٩٦٤المعѧدل فѧѧي سѧѧنة  

 مѧن الدسѧتور   ١٣١ من الدسѧتور المغربѧي والمѧادة    ٧٦ من الدستور المصري والمادة ١٦٥/١٦٦اجع م ور ١٩٩٨دستور السودان لسنة    
  .-)  تونسي  ٥٣ أردني ٩٧ آويتي و١٦٣ من الدستور العراقي و٦٠السوري والمادة 

  .- ١٦١ ص ١١ وروضة الطالبين للنووي جـ ٣٨٩ ص ١٨ راجع المجموع شرح المهذب للنووي جـ - 2
  .- ٣٧ ص ١ وتبصرة الحكام لابن فرحون جـ ٢٠م للطرابلسي ص  معين الحكا- 3
 رواه أبو يعلي والطبراني في الكبير وآذا في مجمع الذوائد ومنبѧع الفوائѧد للهيثمѧى فѧي آتѧاب الأحكѧام بѧاب التѧسوية بѧين الخѧصمين                             - 4

  . - ١٩٧ ص ٤جـ 
 ٣٧ ص ١ وتبѧصرة الحكѧام لابѧن فرحѧون جѧـ            ٢٨ ص   ٧ـ   والبنايѧة فѧي شѧرح الهدايѧة جѧ          ٦٦ ص   ١٦ راجع المبسوط للسرخسي جـ      - 5

 ٣٣٨ والنهاية في مجѧرد الفقѧه والفتѧاوى للطوسѧي ص     ١٧ ص ١٤ والمغني لابن قدامه جـ ١٦١ ص ١١وروضة الطالبين للنووي جـ     
ء العليѧل     وشѧرح النيѧل وشѧفا   ١٨٧ ص ٤ والتѧاج المѧذهب لأحكѧام المѧذهب للѧصنعاني جѧـ       ٧ ص   ٣ومن لايحضره الفقيه لابن بابويه جـ       

  .- ٣٣ ص ٩ ومنهج الطالبين وبلاغ الراغبين للشقصي جـ ٦٦ ص ١٣جـ 



 ٦٤٥

وفي , فيما يشكل عليه , يلزم علي القاضي أن يسأل أهل المعرفة والخبرة 

ولا يجوز للقاضي الخوض  . - ١ ))ۀ ۀ ہ ہ ہ ہ ه  : ((قال تعالي . آل أمر فني بحت 

بل , دون الاستعانة بأهل المعرفة والخبرة فيها , ئل الفنية البحت بنفسه في المسا

 أخذ رأي أهل التخصص – بناءً علي طلب أحد الخصوم أو من تلقاء نفسه –عليه 

حتى يتبين له الأمر , ة والفنية التي لا تدخل في تخصصهوالخبرة في المسائل العلمي

   .-ويضحي الشأن محل المشورة معلوماً بجلاء , 

استعان فيها القضاة , د حفظت لنا مصنفات الفقه الإسلامي أحوالاً عديدة وق

ومنها ما روي , للتبين من حقيقة الواقعة محل النزاع , والحكام بخبرة أهل المعرفة 

, عن سيدنا علي آرم االله وجهه في شأن المرأة التي اتهمت شاباً من الأنصار 

وصبت البياض علي ثوبها , ت صفرتها واحتالت فأخذت بيضةً فألق, باغتصابه لها 

متهمةً ,  رضي االله عنه ثم جاءت صارخة إلي سيدنا عمر, وبين فخذيها 

فاستعان سيدنا عمر رضي االله عنه بأبي الحسن آرم االله وجهه وما , الأنصاري

فدعا سيدنا علي رضي االله عنه بماء حار شديد الغليان فصبه , أوتيه  من الحكمة 

, فعرف طعم البيض , ثم أخذ قطعه منه وأشتمه وذاقه , د البيض فجم, علي الثوب 

وانتهر المرأة فاعترفت بالحقيقة وهكذا آان هذا التحليل المختبري سبيلاً إلي تبين 

   .٢ الحقيقة

وقد روي أيضاً أن سيدنا عمر رضي االله عنه قد استعان بسيدنا علي آرم االله 

فأنزل الماء الأسود من , أم رأسه فيمن أدعي علي آخر أنه ضربه علي , وجهه 

فكشف سيدنا علي آرم االله ,  وشمه وسمعه وأخرس لسانه ههب بصرإذو, عينيه 

   .- ٣ -وجهه عن حقيقة آل ادعاء من ذلك بمنهج الخبير 

ولا ينبغي للقاضي أن يحكم في شيء من المسائل العلمية أو الفنية التي لا 

وآما قال الكاساني  , والخبرة عرفة تدخل في تخصصه دون الرجوع إلي أهل الم

                                      
  .- ٧ من الآية – سورة الانبياء - 1
  .- ٤٨ راجع القصة بكاملها في الطرق الحكمية لابن القيم ص - 2
 يحѧضره الفقيѧه لابѧن     ومѧن لا ٢٩/٣٠ ص ١٣ وشѧرح النيѧل وشѧفاء العليѧل جѧـ        ١٠٩ ص   ٢ راجع تبصرة الحكѧام لابѧن فرحѧون جѧـ            - 3

وآان قد أمر سيدنا علي آرم االله وجهه أن يضرب لسان المدعي           . - ٧٦٧ والنهاية في مجرد الفقه والفتاوى ص        ١١ ص   ٣بابويه  جـ    
بابرة فان خرج دم أسود آان صادقاً في ادعاء الخرس وان خرج دم أحمر آѧان آاذبѧاً وهكѧذا فѧي بقيѧة دعѧاوى الرجѧل اسѧتخدم آѧرم االله                   

  . - سبيلاً معملياً دقيقاً للفحص فتراجع القصة بكاملها في شرح النيل وجهه
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فيكون سبباً , المشاورة في طلب الحق من باب المجاهدة في االله عز وجل : (( فان 

  )) . ١ -للوصول إلي سبيل الرشاد 

 تمسك الدفاع عن المتهمين اإذ: (( وقد قضت محكمة النقض المصرية بأنه 

ه بأنه ضعيف الإبصار إلي حد قولاً من, بعدم التعويل علي شهادة الشاهد , بالقتل 

من يطلق مقذوفاً نارياً , فلا يستطيع أن يري في الظلام , اعتباره في حكم الضرير 

من شأنه لو صح أن يؤثر في مسئولية , فان هذا يعتبر دفاعاً هاماً , علي آخر 

, لا سند له في الأوراق:( له أنه  آان الحكم قد رد علي ذلك بقواإذن فإذو. المتهمين 

ولا قال المتهمون , فلم يلحظ واحد من المحققين ولا المحكمة شيئاً علي هذا الشاهد 

لا يصلح رداً , فان ما قاله الحكم , ) في جميع أوراق التحقيق شيئاً بهذا الخصوص 

 أن مجرد عدم ملاحظة المحكمة أو المحققين لهذا إذ, علي ما دفع به المتهمون 

ليس من شأنه أن يؤدي , لإشارة إليه في التحقيق أو سكوت المتهمين عن ا, العجز 

وآان من المتعين علي المحكمة إما تحقيق هذا الدفاع باختبار , إلي نفي دفاعهما 

, ) بسؤال أهل المعرفة والخبرة ( , للوقوف علي مدي قوة إبصاره , حالة الشاهد 

وفي , تفعل أما وهي لم ,  استناداً إلي أدلة سائغة مقنعه تبرر رفضه حهأو تطر

فان حكمها يكون , الوقت ذاته اعتمدت علي شهادة هذا الشاهد في قضائها بالإدانة 

   .-٢ )) قاصراً قصوراً مستوجباً للنقض

 –ويبين من نصوص مصنفات الفقه الإسلامي ومن التطبيقات القضائية 

مية أو  أهمية الاستعانة بأهل العلم والخبرة في المسائل العل–الآنفة الذآر وغيرها 

وبلوغاً إلي الفهم السديد المؤدي إلي , وصولاً إلي حقائق الوقائع , الفنية البحت 

   .-تآلف الواقع والواجب وتطابقهما 

  – الضابط الثاني –المبحث الثاني 
  لزوم إقامة تقدير القاضي واجتهاده علي

                                      
   ص ١٤والمغني لابن قدامه جـ  , ١١٠ وراجع ادب القضاء لابن أبي الدم الحموي ص ٤١٠٠ ص ٩ بدائع الصنائع للكاساني جـ - 1

   ص ١٣وشѧرح النيѧل وشѧفاء العليѧل جѧـ      ,  ٣٤ ص ٩ ومنهج الطѧالبين وبѧلاغ الѧراغبين جѧـ      ٧٤ ص   ٤ وشرائع الإسلام للحلي جـ      ٢٦
٥٤. 

 مجموعѧة المكتѧب الفنѧي    – مجموعة الأحكام الصادرة من الدائرة الجنائية بمحكمة النقض المѧصرية  –م ٣/٢/١٩٥٦ نقض مصري  - 2
  .- ١٢٩ ق ص ٢٥ س ٤٣ القاعدة – العدد الأول –م ١٩٥٦ السنة السابعة –
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  أفضل الوجوه وأشبه الخيارات بالحق
 متعلقاً –ممارسته لسلطته التقديرية  أو –قد يكون تقدير القاضي واجتهاده 

عادياً آان ذلك ,  التقاضي إجراءاتأو بإجراء من  , ثبات الإإجراءاتبإجراء من 

أو بحكم , آما قد يكون متعلقاً بحكم تمهيدي أو تحضيري , الإجراء أو احتياطياً 

فما  . سواء آان تقديره أو اجتهاده استنباطياً أو تفسيرياً , ١ -مؤقت أو بآخر قطعي 

من , ويتراوح فيه أهل العلم , أو مما آان قابلاً للتأويل , دام المقام مما لا نص فيه 

فيلزم أن يكون , بمقدار المعرفة والنظر والتحرير وبذل الجهد , وجه إلي آخر 

  .وأشبه الخيارات بالحق, ل الوجوه أو الاجتهاد القضائي مؤسساً علي أفض, التقدير 

,  مع مثلية العلة بين حكم الواقعة المحمول عليها أما الأصوب فيتحقق

فيصار فيها إلي حكم , وبين حكم الواقعة التي لا نص فيها , المنصوص علي حكمها 

فيتأتى بمشابهة العلة بين حكم , وأما أشبه الخيارات بالحق  . - بلا خلاف –الأصل 

أو , ما من جنس واحدمع آونه, أو في حالة تفاوت الواقعتين في الأثر , الواقعتين 

, فيصار فيها إلي أفضل الخيارات , تفاوت العلة من حيث المقدار مع اتحاد الجنس

وفي رسالة سيدنا عمر بن الخطاب إلي أبي موسي الأشعري . وأآثرها شبهاً بالحق 

ثم قايس الأمور , مما ليس في قران ولا سنة,  إليك ثم الفهم الفهم فيما أدلي: (( ... 

 – فيما تري –ثم أعمد إلي أحبها إلي االله ,  وأعرف الأمثال والأشباه ,عند ذلك 

 تعدد الأحكام نكاإمونص الرسالة العمرية صريح في بيان )) .  ٢ -وأشبهها بالحق 

أو علة الواقعة , وفقاً لمدي انضباط مناط الحكم , الاجتهادية القائمة علي الأقيسة 

ولا تكاد تدخل , لفرعية التي لا نص فيها ومدي مناسبتها مع الواقعة ا, الأصلية 

  ــوجهين     تلك الأحكام الاجتهادية التي يتراوح فيها الحكم إلي , تحت الحصر 

                                      
أو بتنظѧيم  , ويكѧون متعلقѧاً بتحقيѧق الѧدعوى     , رار القضائي الصادر قبل الفصل في الѧدعوى  هو الق,  الحكم التمهيدي أو التحضيري   - 1

 فهѧو الѧذي يѧصدر فѧي طلѧب وقتѧي آѧأجراء             – أو المؤقѧت     –وأمѧا الحكѧم الѧوقتي       . بما في ذلك تنظيم تقديم الأدلѧة        , إجراءات السير فيها    
 الѧذي يѧصدر مؤقتѧاً إلѧي أن يѧتم      – أو المؤقѧت    – ومѧن قبيѧل الحكѧم الѧوقتي          ,أو بإجراء تحديدٍ لمراآز الخصوم تحديѧداً مؤقتѧاً          , احتياطي  

م بشأن الأمѧر بمتارآѧة الѧزوجين    ١٩٩١ من قانون الأحوال الشخصية السوداني لسنة       ٢٠٦ما في المادة    , الفصل النهائي في الخصومة     
 مѧن ذات القѧانون بѧشأن الأمѧر       ٧١المѧادة   وآѧذلك مѧا فѧي       , لبعضهما في دعوى الفسخ لحين صدور الحكم الفاصل في موضوع الدعوى            

 مѧن ذات القѧانون بѧشأن الأمѧر بالنفقѧة المؤقتѧة أثنѧاء نظѧر          ٩٠/٤وآѧذلك مѧا فѧي المѧادة         , بالنفقة المؤقتة أثناء نظر دعوى النفقة الزوجيѧة         
, ) شѧكلية  ( سألة فرعيѧة  مثѧل الأحكѧام التѧي تѧصدر فѧي دفѧع أو مѧ       , وأمѧا الحكѧم القطعѧي فقѧد يكѧون قطعيѧاً فرعيѧاً        . دعوى نفقة الأقѧارب    

.  أو فѧي شѧقٍ منѧه    , وهو الذي يصدر فѧي موضѧوع الѧدعوى     , وقد يكون الحكم القطعي موضوعياً      , آالحكم في الدفع بعدم الاختصاص      
  .)- وما بعدها ٤٠٢صفحات , أحمد أبو الوفا . راجع لمزيد البيان آتاب نظرية الأحكام في قانون المرافعات د( 
  .- ) ٦٣٨ص ( رسالة في المطلب الأول من المبحث الأول بهذا الباب  سبق تخريج ال- 2



 ٦٤٨

 (  قصةوللمثال فقط نورد,  بسبب تفاوت النظر في تحقيق المناط   ــنبين إجتهادي

ہ , ڻ ڻ ٹ ٹ ۀڳ ڳ ڳ ڱ ڱ ڱ ڱ ں ں : (( قال تعالي إذ, ) داؤد وسليمان عليهما السلام 

   .١ )) ...هه            ہہ ہ ه ه 

تخاصم إلي داؤد  (( -:وأصل القصة آما ساقها ابن عطية في تفسيره أنه 

بأنه دخلت حرثه ... والحرث يقال فيهما  , وقيل آرمٌ, ه السلام رجلٌ له زرع علي

, حرث فرأي داؤد عليه السلام أن يدفع الغنم إلي صاحب ال, غنم رجل آخر فأفسدته 

بل دفع الغنم إلي صاحب : وقالت فرقة , علي أن يبقي آرمه بيده : فقالت فرقة 

ولا يظن بداؤد عليه السلام إلا أن  ... ... ... -والحرث إلي صاحب الغنم , الحرث 

تشكي صاحب , فلما خرج الخصمان علي سليمان عليه السلام . حكمه بنظر متوجه 

واني رأيت ما , انك حكمت بكذا , يا نبي االله : ال فجاء سليمان إلي داؤد فق, الغنم 

فيقوم , أن يأخذ صاحب الغنم الحرث : وما هو ؟ قال : قال , هو أرفق بالجميع 

ويأخذ صاحب الحرث الغنم في تلك المدة ينتفع , عليه ويصلحه حتى يعود آما آان 

 , هل آمل الحرث وعاد إلي حااإذف, بمرافقها من لبن وصوف ونسل وغير ذلك 

فقال . فرجعت الغنم إلي ربها والحرث إلي ربه , صرف آل واحد مال صاحبه 

قال القاضي أبو محمد  . -وقضي بينهما بذلك , وفقت يا بني : داؤد عليه السلام 

من فقد , ولا شك أن سليمان عليه السلام رأي ما يتحمله صاحب الغنم : رحمه االله 

. يوازي ما فسد في الحرث , لاح الحرث ومن مؤونة إص, مرافق غنمه تلك المدة 

, في أنه أحرز أن يبقي ملك آل واحد منهما علي متاعه , وفضل حكمه حكم أبيه 

) داؤد وسليمان عليهما السلام ( وواضح أن قضاء )) .٢ -وتبقي نفسه بذلك طيبة 

      : وعلي مستثنيات قاعدة , ) الضرر يزال ( آان اجتهادياً مؤسساً علي قاعدة 

, ضمان ضرر تلك الدواب علي أصحابهاوذلك بالحكم ب, )) جرح العجماء جُبَارُ (( 

قال ابن عطية في , لدخول فعلها في حكم العمد والتسبب , لما أتلفته من الحرث 

, ومعني الحكم في الإسلام بتضمين أرباب الغنم ما أفسدت بالليل : (( ... تفسيره 

وهذا هو , هل الزروع وغيرها حفظها بالنهار وعلي أ, لأن علي أهلها أن يثقفوها 
                                      

  .- ٧٩ وجزء من ٧٨ سورة الانبياء الآية - 1
  .- ١٧٦/١٧٧ ص ١٠ جـ – تفسير ابن عطية – المحرر الوجيز في تفسير الكتاب العزيز - 2



 ٦٤٩

, وهذا مذهب مالك وجمهور الأمة  , ١مقتضي الحديث في ناقة البراء بن عازب 

التي هي , أن الحديث إنما جاء في أمثال المدينة , ووقع في آتاب ابن سحنون 

, وأما البلاد التي هي زروع متصلة غير محظرة وبساتين آذلك  , ٢حيطان محدقة 

: قال القاضي أبو محمد رحمه االله . ضمن أرباب النعم ما أفسدت من ليل أو نهار في

. لأنها ولا بد تفسد , آأنه ذهب إلي أن ترك تثقيف الحيوان في مثل هذه البلاد تعد 

وأدخله في عموم قول النبي صلي االله عليه , لا ضمان : وقال أبو حنيفة في ذلك 

  )) .٤ -فقاس جميع أفعالها علي جروحها , )) ٣جرح العجماء جُبَارُ : (( وسلم 

لتعدي , آان بضمان المتلف ) داؤد وسليمان عليهما السلام ( فتبين أن حكم 

 –وآان تفاوت حكمهما , بعدم تثقيفه لها ولتسببه في إفساد الحرث , صاحب الغنم 

النظر ب, ليكون موازياً للمتلف من الحرث ,  في تقرير قدر الضمان –عليهما السلام 

فجاء قضاء آل منهما بوجه دون وجه , إلي تفاوت آل منهما في تحقيق مناط الحكم 

فأثني رب العزة علي وجه القضاء , وآان الوجهان بنظر متوجه , قضاء الآخر 

لما في , ))وآلاً آتينا حكماً وعلماً  (( :وقال فيهما سوياً, أفضل الوجهين الذي جاء ب

لولا هذه الآية لرأيت أن الحكام قد : (( ... ال الشافعي ق. الحكمين من نظر واجتهاد 

   .٥ -)) ولكن االله حَمَدَ هذا لصوابه وأثني علي هذا باجتهاده , هلكوا 

نجد أن ثمة وسائل لبلوغ أفضل وجوه , وباستقراء مصنفات الفقه الإسلامي 

  :وتتمثل فيما يلي , وأآثرها شبهاً بالحق , وأصوبها , القضاء الاجتهادي 

روحها وقواعدها  قيام الاجتهاد القضائي علي أصول الشريعة وتوافقه مع: أولاً 
  :الفقهية 

بل تضبطه ضوابط مستمدة من , اً يمبل بأن الاجتهاد القضائي ليس تحكقلنا ق

وذلك  , - من فردٍ أو جماعة –ولا يجوز التواطؤ علي مخالفتها , أصول الشريعة 
                                      

فقѧضي  , ء بѧن عѧازب دخلѧت حѧائط رجѧل فأفѧسدت فيѧه             أن ناقѧة للبѧرا    ( وأصѧله   , رواه مالѧك مرسѧلاً      ,  حديث ناقة البراء بن عѧازب        - 1
 علѧي  – أي ضѧامن  –وأن مѧا أفѧسدت المواشѧي بالليѧل هنѧا مѧن       , رسول االله صلي االله عليѧه وسѧلم أن علѧي أهѧل الحѧوائط حفظهѧا بالليѧل                    

  .- وأخذ به جمهور الفقهاء –) . أهلها
 فѧصل  – باب القѧاف    – للفيروز ابادي    –القاموس المحيط   راجع  ( إذا صارت حديقة  ذات شجر وثمر        , من أحدقت الأرض    : محدقة   2

  .- )  -الحاء 
 أخرجѧѧѧѧه البخѧѧѧѧاري فѧѧѧѧي صѧѧѧѧحيحة فѧѧѧѧي آتѧѧѧѧاب الѧѧѧѧديات بѧѧѧѧاب العجمѧѧѧѧاء جبѧѧѧѧار ومѧѧѧѧسلم فѧѧѧѧي صѧѧѧѧحيحة فѧѧѧѧي آتѧѧѧѧاب الحѧѧѧѧدود بѧѧѧѧاب                             - 3

  .- ٣٢٧ص / ٥ وفي جزء /٢٢٨/٢٣٩/٢٥٤/٣١٩/٤٠٦/٤١١/٤١٤/٤٥٢/٤٧٥/٥٠١  صفحات ٢/والإمام أحمد في مسنده في جزء
  .١٨٢/١٨٣ ص ١٠ جـ – تفسير ابن عطية – المحرر الوجيز في تفسير الكتاب العزيز - 4
  .- ٥٨ ص ٧ الأم للشافعي جـ - 5
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ومنعاً من تقنين سبل الجور وأآل أموال الناس , سداً لذريعة الهوى ونوازعها 

  .بالباطل 

دقة الالتزام بضوابط , ومن وسائل بلوغ أفضل وجوه الاجتهاد القضائي 

فان جاء اجتهاده علي هذا , التلاؤم مع روحها وقواعدها الفقهية و, أصول الشريعة 

, ل عليه مبذولاً فيه أقصي درجات النظر في تخريج مناط الحكم المحمو, النحو 

فيما توفر , أو بالتزام دقة التنقيح والتحقيق بالوجه الشرعي , حيث لا مناط ظاهر 

آان ذلك أدعي إلي بلوغ , أو المقيس عليه , فيه المناط الظاهر للحكم المحمول عليه 

  .أفضل وجوه الاجتهاد القضائي 

والعدول عنه إلي بحث حكمة , ولا حاجة به إلي ترك حالة مناط ظاهر 

لأنه ينافي قواعد أصول , بل ولا وجه لذلك  , - أو المقيس عليه –لمحمول عليه ا

وآثيراً ما يلج أصحاب , وجور القضاء , ويفتح ذريعة إلي المفاسد , الشريعة 

 إلي النفاذ( أو بدعوى ) تحقيق العدل  ( الرغبة فيبدعوى , الأهواء من هذا الباب 

  ).حكمة التشريع

فيما لا مناط , متفقاً مع روح الشريعة , اد القضائي ويلزم أن يأتي الاجته

 ,وذلك بإتيانه محققاً لمصلحة الأمة, أو سبب ظاهر له , ظاهر للحكم المحمول عليه 

المتمثلة في آونها حقيقية وعامة وغير , منضبطاً بضوابط المصلحة الشرعية 

أو , قاضي آما يلزم إتيانه وفقاً لمذهب ال, مصادمة لنص تشريعي أو لإجماع 

   .-وبقواعد التخريج والترجيح في مذهبه , آخذاً بأصول إمامه , لمذهب تشريعه 

رامياً إلي , ومتي ما أقام القاضي اجتهاده القضائي وفقاً لما قدمنا من أصول 

وعن , وعن مزالق الهوى , منزهاً نظره عن الغرض , تحقيق مصالح العباد 

وعن الرهب بحيث لا يخشى ,  الناس آافة الرغب بحيث يكون زاهداً عما في أيدي

: قال تعالي.يضله عن سبيل الرشاد آان عمله عندئذٍ مصوناً عما , في االله لومة لائم 

فالنهي عن اتباع الهوى . ١ - )) �� � � � � � � � ی ی ي ي � � � � �((

ن يحول دو, ولا ريب أن اتباع الهوى , لكل من يتولي أمر الحكم بين الناس , عام 
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أن جعلوا , فبلغ بهم الأمر , ولئن ضل أهل الأهواء من قبل , تصويب النظر بتجردٍ 

وضلال من امتثل طريقتهم , فان ضلالهم, خدمةً لأهوائهم ,ص باطناً لدلالات النصو

   .-أرجح فيما لا نص فيه , 

معرفة القاضي بطرق , ومن وسائل تحصيل أفضل وجوه الاجتهاد القضائي 

وبمعاني , ومعرفته بأصول المحاآمات , م من مصادرها الشرعية استخراج الأحكا

 - :قال ابن قيم الجوزية . وبأحوال الناس وأعرافهم , العبارات وبضوابط تفسيرها 

وعوائدهم ,  واحتيالهم بل ينبغي أن يكون فقهياً في معرفة مكر الناس وخداعهم(( 

وآل )) .  ١ والعوائد والأحوالنفان الفتوى تتغير بتغير الزمان والمكا, وعرفياتهم 

وتدخل ,  أمور لازمة للقاضي – من آمال الشروط وشروط الكمال –ذلك وغيره 

ومن ... في نشاطه الذهني عند استفراغه الوسع لتحصيل الحكم القضائي الاجتهادي 

ولا رغبةً , فلا يتبع هوى يضله , يقضي بالحق (( أوتي تلك الأصول والخصال 

وإنما يؤتي الحكمة وفصل  , - عن سبيل الرشاد -, ةً تصده ولا رهب, تغيره 

   .ـ ٢ )) -الخطاب 

  :إناطة إصدار الأحكام الاجتهادية بالمصلحة الشرعية : ثانياً 
حدي مدارات الأحكام الاجتهادية التي صدرت من إلقد آانت المصلحة 

 إذ, ية  ومن سلف قضاة أمتنا الإسلام– رضوان االله عليهم –الخلفاء الراشدين 

 -,بقتل سبعة من أهل صنعاء ,  عنه قضي سيدنا عمر بن الخطاب رضي االله

ليه أهل صنعاء لقتلتهم لو تمالأ ع: (( وقال , لقتلهم رجلاً واحداً  , -قصاصاً 

لأنه لو حكم , فالمصلحة هي التي اقتضت إصدار حكمه بهذا الوجه  . ٣ -)) جميعاً

لأدي ذلك إلي التسارع في القتل , ل الواحد لاشتراك العدد في قت, بسقوط القصاص 

ولا يبقي شيء من حكمة , مما يضيع معه قصد المشرع من العقوبة , بالاشتراك 

,  وقد رجح سيدنا عمر رضي االله عنه جانب المصلحة في حكمه ٤ -الردع والزجر 

ي قال ابن قدامه ف, رغم أن لرأي المخالفين من أدلة المعقول ما لا يمكن تجاهلها 
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. وتجب عليهم الدية , لا يقتلون به ,  رواية أخري أحمدوحكي عن : (( ... المغني 

وهذا قول ابن الزبير والزهري وابن سيرين وحبيب بن أبي ثابت وعبد الملك 

وروي عن .  موسي عن ابن عباس وحكاه ابن أبي, داؤد وابن المنذر وربيعة و

ويؤخذ من , أنه يقتل منهم واحد  ,  بن جبل وابن الزبير وابن سيرين والزهريمعاذ

فلا تستوفي أبدال بمبدل , ه الباقين حصصهم من الدية ؛ لأن آل واحد مكافئ ل

: وقال  , ١ -)گ گ: (آما لا تجب ديات لمقتول واحد ؛ ولأن االله تعالي قال , واحد

فمقتضاه أنه لا يؤخذ بالنفس أآثر من نفسٍ واحدة ؛ ولأن  , ٢ -) ے ے ۓ ۓ ڭ ڭ(

والتفاوت في العدد , بدليل أن الحر لا يؤخذ بالعبد , فاوت في الأوصاف يمنع الت

  )) . ٣ -أولي 

, وهي أدلة لا يمكن تجاهلها , تلك هي أدلة المانعين لقتل الجماعة بالواحد 

, المتمثلة في سد ذريعة التسارع إلي القتل بالاشتراك , غير أن المصلحة العامة 

قد اقتضت , وعدم إضاعة غاية الردع والزجر , لعقوبة وصيانة حكمة التشريع في ا

وصار ذلك إجماعاً , بقتل الجماعة بالواحد , ما قضي به سيدنا عمر رضي االله عنه 

   . ٤ -للصحابة 

, ثلاثاً , الطلاق الثلاث بلفظ واحد , وقد أوقع سيدنا عمر رضي االله عنه 

أي أمير المؤمنين عمر رضي ر: (( قال ابن قيم الجوزية . رعاية للمصلحة أيضاً 

فرأي , وآثر منهم إيقاعه جملةً واحدة , االله عنه أن الناس قد استهانوا بأمر الطلاق 

 أوقعه جملةً بانت منه اإذمن المصلحة عقوبتهم بإمضائه عليهم ليعلموا أن أحدهم 

لا نكاح , نكاح رغبة يراد للدوام , وحرمت عليه حتى تنكح زوجاً غيره , المرأة 

فرأي عمر أن هذا مصلحة لهم في ,  علموا ذلك آفوا عن الطلاق اإذف... ... ليل تح

, وعهد الصديق, لي االله عليه وسلم ورأي أن ما آان عليه في عهد النبي ص, زمانه 
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وآانوا يتقون االله في , آان الأليق بهم ؛ لأنهم لم يتتابعوا فيه , وصدراً من خلافته 

   ...)) .١... الطلاق 

قد ,  حسبوا أن سيدنا عمر رضي االله عنه إذ , عض الباحثين قد وهمولعل ب

ولا  , ٢وأنه عطل النصوص مراعاةً للمصلحة , أسقط الحدود في عام الرمادة 

ولا جاءت , فلا المصلحة تبيح تعطيل النصوص , نماري أن ذلك مجازفة بالقول 

 بن الخطاب ولا عطل سيدنا عمر, النصوص من أصلها مصادمة لمصالح العباد 

وإنما جاءت أحكام الشريعة لتحقيق , رضي االله عنه شيئاً من الحدود أو النصوص 

فلم , وأما ما آان من سيدنا عمر رضي االله عنه في عام الرمادة , مصالح العباد 

وإنما وجدت شبهات , ٣ - ))ٺ ٺ ٺ ٿ((:ولا معارضاً لقوله تعالي , لحد يكن تعطيلاً ل

وقد آان  , - رضي االله عنه –النوازل التي عرضت عليه لسرقة في دارئة لحد ا

حريصاً علي إقامة الحد , قوياً في الحق , رضي االله عنه أميناً علي دين االله وشرعه 

,  روي عنه رضي االله عنه إذوقافاً عن إقامة الحدّ بشبهة ؛ , الثابت من غير شبهة 

)) . ٤ - أن أقيمها بالشبهات أحب إلي من, لأن أعطل الحدود بالشبهات : (( أنه قال 

 الدآتور محمد سعيد رمضان البوطى مناقشة زعم القائلين بأن الأستاذوقد تناول 

وأنه عطل النص , قد عطل حد السرقة في عام الرمادة , سيدنا عمر رضي االله عنه 

, ) والسارق والسارقة فاقطعوا أيديهما ( والحقيقة أن آية  (( ... -:قائلاً , القرآني 

ولدي ... ... بل هي عام قابل للتخصيص , ليست نصاً بالمعني المقابل للظاهر 

من فعل الرسول , أو مبينات آثيرة لهذه الآية , البحث نجد في السنة مخصصات 

منها ما يتعلق بالقدر الذي ينبغي أن لا يقل عنه , أو قوله ,صلي االله عليه وسلم 

ومنها ما يشرط , لذي ينبغي أن يسرق منه ومنها ما يتعلق بنوع المكان ا, المسروق 

, ن فان التمسك بظاهر الآية وحدها إذو. أن لا يكون في المال شبهة حق للسارق 
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إنما هو , دون النظر إلي ما يتعلق بها من مخصصات ومبينات في السنة الصحيحة 

, ولم يخالف أحد من الأئمة والمجتهدين في آل عصر ... ... تنكب عن جملة الدليل 

ولكنهم اختلفوا بعد ذلك , فيما سرق , أن حد السرقة يسقط بوجود شبهة حق للسارق 

فالبحث هنا إنما هو في , وضبط صورتها وجزئياتها , في تحقيق معني الشبهة 

وهو آما , أي تحقيق السبب الذي علق عليه الشارع سقوط الحد , تحقيق المناط 

  )) . ١ - وليس فيه أي معارضة لها تري متعلق بالحديث الذي جاء مخصصاً للآية

في زعمهم بأن سيدنا , ولعل من أسباب مجانبة أولئك القوم لوجه الصواب 

هو أنهم عجلوا , عمر رضي االله عنه قد عطل حد السرقة وأنه عطل النصوص 

, أو أنهم فعلوا ذلك لحاجة في أنفسهم , أمرهم فلم يكلفوا أنفسهم عناء الاستقصاء 

, مناطها المصلحة , ما رأوا أن آثيراً من أحكامه رضي االله عنه ولعلهم وهموا ل

والصواب هو , فذهبوا إلي زعمهم دونما تبين لحقيقة أحكامه ومصادرها الشرعية 

وعمل , بل أعملها , أن سيدنا عمر رضي االله عنه لم يعطل النصوص الشرعية 

 لم ينفذ فيها حد وآانت الحالات التي , - حيث لا نص تشريعي -, بأصل المصلحة 

 , - لا تعطيلها – قائمة علي إعمال النصوص – ذاتها –السرقة في عام الرمادة 

 وإعمالاً لفقه الضرورة في حق أولئك – آما سبق أن بينا –درءاً للحد بالشبهة 

منها ما آان من صنيعه رضي ,لات معلومة وهي حا, السارقين الذين مثلوا أمامه 

 لم يقطعهم رضي االله عنه إذ,  زني الذين سرقوا ناقة الم , االله عنه مع غلمان حاطب

عدم إيقاع النفس لو, وما آانت سرقتهم إلا للاضطرار , لأن حاطباً آان يجيعهم , 

ولا ((      : قال السرخسي . فكانت حالة الضرورة دارئة للحد عنهم , في التهلكة 

قال ((  : غني لابن قدامه وفي الم , ٢)) يقطع في عام السنة للضرورة والمخمصة 

, فلا قطع عليه ,  سرق ما يأآله اإذيعني أن المحتاج , لا قطع في المجاعة  : أحمد

من سرق من جهد  : (( - في المحلي –وقال ابن حزم , )) ٣... ... لأنه آالمضطر 
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و إن ... وإنما أخذ حقه , فلا شيء عليه , فان أخذ مقدار ما يغيث به نفسه , أصابه 

, فان لم يفعل فهو قاتل نفسه , اً علي الإنسان أخذ ما اضطر إليه في معاشه فرض

وهو عموم لكل ما اقتضاه  , ١))  ڃ چ چچ : ((قال تعالي , وهو عاصٍ الله تعالي 

تلك بعض أوجه صنيع عمر بن الخطاب رضي االله عنه في عام )) . ٢... لفظه 

أو أنه عطل النصوص , رقة ولا يصدق فيها الزعم بأنه عطل حد الس, الرمادة 

وإنما يشهد الواقع أنه رضي االله عنه آان أشد الناس  . -بداعي المصلحة , الشرعية 

لدقة  ,ادون إهمال شيء منه, وقد أظهر براعةً في إعمالها, وص تمسكاً بالنص

ولولا . ٣ -ومخصصاتها وغير ذلك من ملابساتهامعرفته بألفاظها وطرق دلالتها 

ولا مزيد عما قاله النبي , لزدنا بياناً , البعد عن جوهر الموضوع خشية الإطالة و

فأني يقال  , ٤ ))إن االله جعل الحق علي لسان عمر وقلبه : (( صلي االله عليه وسلم 

   ؟ -لمثله أنه عطل الحدود والنصوص لأجل المصلحة 

شريطة أن , لا مناص عنه ,  إن إعمال المصلحة باعتبارها أصلاً تشريعياً 

 – عن غير قصد –آما نتج ,  يكون إعمالها سبباً في تعطيل النصوص الشرعية لا

 وغيرهم من ٥من صنيع الذين رجحوها علي النص من فقهاء أمتنا الإسلامية 

وإنما يجب , المعاصرين الذين يتطلعون إلي التسور علي النصوص وتعطيلها 

, وعامة,- لا وهمية –حقيقية المتمثلة في آونها , إعمالها وفقاً لضوابطها  الشرعية 

وآونها غير معارضة لنص تشريعي أو , وليست خاصة بفرد أو أفراد معينين 

                                      
  .- ٢٩ سورة النساء من الآية - 1
  .- ٣٤٣ ص ١١ المحلي لابن حزم جـ - 2
 وقد تناول بمناقشة جيѧدة المѧسائل التѧي يѧزعم      وما بعدها١٤٥محمد سعيد رمضان البوطي ص     . ضوابط المصلحة د  (  راجع آتاب    - 3

  .) .-الواهمون بأن سيدنا عمر رضي االله عنه قد خالف فيها النصوص الشرعية ترجيحاً  للمصلحة 
   ٥ وجѧـ  ٤٠١ / ٥٣/٩٥ ص   ٢ رواه الترمذي في سننه في المناقѧب وابѧن ماجѧه فѧي سѧننه فѧي المقدمѧة والإمѧام أحمѧد فѧي مѧسنده جѧـ                               - 4

  .-)) ضرب بالحق : (( وفي رواية )) وضع الحق : ((  وفي رواية ١٧٧/  ١٦٥ / ١٤٥ص 
وقѧد آتѧب الѧدآتور مѧصطفي زيѧد      , الذي رجح المصلحة علي النص     , الفقيه نجم الدين الطوفي     ) المصلحة  (  ممن توسع في إعمال      - 5

 تتعارض المѧصلحة المعتبѧرة شѧرعاً مѧع الѧنص      ولا يمكن بحال أن, ) المصلحة في التشريع الإسلامي ونجم الدين الطوفي ( عنه آتاب   
) مѧصلحة  ( فѧان ادعѧي أحѧد أن ثمѧة     , لأن نѧصوص الѧشريعة وأحكامهѧا انمѧا جѧاءت تحقيقѧاً لمѧصالح العبѧاد              , التشريعي القطعي الدلالѧة     

رعي قطعي الدلالة ومثلها لا تقوي علي معارضة النص الش, تعارض نصاً شرعياً قطعي الدلالة فأعلم بأنها مصلحة مظنونة أو وهمية 
فيجѧب أيѧضاً أن تكѧون متوافقѧه مѧع احѧدي دلالات           , فان آانت تلك المصلحة في مقابلة نص تشريعي ظني الدلالة           , وهي غير معتبرة    , 

)      الطهѧر  ( أي مѧع  ) القѧرء  ( مثѧل تعѧارض مѧصلحة مѧا مѧع مѧدلولي       , فان خالفت آل مدلولاتѧه فهѧي غيѧر معتبѧرة أيѧضاً             , النص الظني   
 .وهكذا... فان جاءت المصلحة موافقة لأحدي المعنين فهي معتبره و إن خالفتهما سوياً فلا اعتبار لتلك المصلحة أيضاً , ) حيض وال( 
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 ذآرها من أسباب ؛  سبقلما, فان تحققت تلك الضوابط فقد لزم اعتبارها , لإجماع 

   .- ١) التصرف علي الرعية منوط بالمصلحة : ( ولأن القاعدة الفقهية تقضي بأن 

يقول الشيخ محمد , ) هوي ( وبين ما هو , ) مصلحة ( ا هو وتفريقاً بين م

 أو –تباعه أأو , القياس الضابط للتفرقة بين ما هو هوي للحاآم : (( ... أبو زهرة 

, فما يدفع أآبر ضرر , هو مقدار النفع والضرر , وبين ما هو مصلحة  , -غيرهم 

وما ليس آذلك يعد , لحة يكون الحكم به تابعاً للمص, وما يجلب أآبر نفع للناس 

  )) . ٢ -هوي 

  

  

  

  

  

  – الضابط الثالث –المبحث الثالث 
  الالتزام بأولويات المرجعية الفقهية والتشريعية

  وبقواعد الترجيح بين الأحكام الفقهية
  
الالتزام بضابط أولوية المرجعية الفقهية , يتعين عند إيقاع الاجتهاد القضائي 

المذهب المختار للقاضي سواء آان ,  المرجعية الفقهية ونعني بأولوية. والتشريعية 

, أما أولوية المرجعية التشريعية, أو المذهب الذي حدده له إمامه للقضاء به , مذهبه 

وسوف , فيما لا نص فيه , تباعها  سبل لاما يخطه التشريع للقاضي من, فنعني بها 

  -: مطلبين متتاليين فيما يلي نعرض بيان آيفية الالتزام بمرجعية الفقه والتشريع في

  المطلب الأول
  –الالتزام بالمرجعية الفقهية وبقواعد الترجيح والتخريج في المذهب ـ 

                                      
  . ١٢٣ وراجع الأشباه والنظائر لابن نجيم ص ٤٣ من مجلة الأحكام العدلية وشرحها لسليم رستم ص ٥٨ راجع المادة - 1
  .- ٧٧الاسلامي للشيخ محمد أبو زهرة ص  الجريمة والعقوبة في الفقه - 2
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, باعتباره مرجعية فقهية للعمل القضائي , قد يحدد التشريع مذهباً معيناً 

أو , فعندئذٍ فان القاضي ليس مخيراً في العمل بما شاء من آراء المذهب المختار 

ولا يجوز ,  المذهب  ذلكوإنما يجب عليه المصير إلي الراجح من آراء, عين له الم

أو ضرورة مصلحة يعينها في أسباب , من تشريع , له العدول عنه إلا لمقتضٍ 

قال ابن فرحون المالكي مبيناً المرجعية الفقهية التي يلتزم بها القضاة بأن . حكمه 

ان لم يجد فسنة نبيه محمد رسول االله صلي االله ف, الحكم من آتاب االله : (( ... يكون 

قضي بما ,  آان خبراً صحبت غيره الأعمال اإذف, عليه وسلم التي صحبها العمل 

 العمل مقدم إذوهذا معلوم من أصل مالك رضي االله تعالي عنه ؛ , صحبته الأعمال 

 فان لم يجد ... ...وآذلك القياس عنده مقدم علي أخبار الآحاد , علي أخبار الآحاد 

فان اختلفوا , فقضي بما اتفقوا عليه , نظر في أقوال الصحابة , في السنة شيئاً 

تصل بقول افان لم يصح عنده أيضاً أن العمل , قضي بما صحبتها الأعمال من ذلك 

 له أن يجتهد و إن :وقد قيل . ولم يخالفهم جميعاً , تخير من أقوالهم , بعضهم 

, بعد الصحابة رضي االله تعالي عنهملحكم في إجماع التابعين وآذلك ا. خالفهم جميعاً

فان لم ... ... ... عصار إلي يوم القيامة  آل إجماع ينعقد في آل عصر من الأوفي

في القياس علي , قضي بما يؤدي إليه النظر والاجتهاد , يجد في النازلة إجماعاً 

, وان اختلفوا ,  أخذ به فان اجتمعوا علي شيء, بعد مشورة أهل العلم , الأصول 

 آان اإذ, قضي بما رأي , و إن رأي خلاف رأيهم , نظر إلي أحسن أقوالهم عنده 

 هوهو قول في, قاله ابن حبيب . وان لم يكن من نظرائهم فليس له ذلك , نظيراً لهم 

و إن , فله أن يقضي بما رأي ,  آان من أهل الاجتهاد اإذوالصحيح أنه . اعتراض 

وإنما يصح .  بإجماع هفيما يري خلاف, لأن التقليد لا يصح للمجتهد , م منه آانوا أعل

وهذا علي مذهب من يري التقليد ويقول . ما لم يتبين له في النازلة حكم , له التقليد 

يلزمه : فقال ابن الحاجب , ي الإمام مقلداً وولّ,  لم يوجد مجتهد اإذو ... . به 

فالقول , لا يجوز إلا باجتهاده : وقيل . لا يلزمه : وقيل , المصير إلي قول مقلده 

وقدرة  ,  المقلد ممن له فقه نفساإذيد به ير, والقول الثاني , الأول هو الصحيح 
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مما , ويعلم ما هو أجري علي أصل إمامه , علي الترجيح من أقاويل أهل مذهبه 

  )) . ١... ور و إن لم يكن بهذه المرتبة فيلزمه المصير إلي المشه, ليس آذلك 

نزولاً إلي أهل , ومن هو دونه , ذلك بشأن تفصيل مرجعية القاضي المجتهد 

 –    ) قضاة الضرورة ( ن علي إف, أما في عصرنا الحاضر , الترجيح من القضاة 

فيلزمهم ,  مذهباً بعينه – أو التشريع – الذين عين لهم الإمام –وهم سواد قضاتنا 

أو ,  لا يجوز العمل إذماء ذلك المذهب المعين للعمل ؛ تباع القول الذي رجحه علا

إن الواجب علي من أراد أن : (( قال ابن عابدين في رسائله , الإفتاء بالمرجوح 

فلا يجوز له , أن يتبع القول الذي رجحه علماء مذهبه , أو يفتي غيره , يعمل لنفسه 

 وقد نقلوا الإجماع علي ... ...العمل أو الإفتاء بالمرجوح إلا في بعض المواضع 

) زوائد الروضة ( للمحقق ابن حجر المكي قال في ) الفتاوى الكبرى ( ففي , ذلك 

أنه لا يجوز للمفتي والعامل أن يفتي أو يعمل بما شاء من القولين أو الوجهين من 

ابن الصلاح , وسبقه إلي حكاية الإجماع فيهما . وهذا لا خلاف فيه ,غير نظر 

وآلام القرافي دال علي أن المجتهد والمقلد لا يحلّ لهما ... لمالكية والباجي من ا

... ... وهو حرام إجماعاً , تّباع للهوي االحكم والإفتاء بغير الراجح ؛ لأنه 

والترجيح بغير مرجح في المتقابلات , والمرجوح في مقابلة الراجح بمنزلة العدم 

أو وجه في , و عمله موافقاً لقول يكتفي بأن يكون فتواه أ) والذي ... ( ممنوع 

فقد , من غير نظر في الترجيح , ويعمل بما شاء من الأقوال والوجوه , المسألة 

                                      
وقد صنف ابن عابѧدين الحنفѧي طبقѧات الفقهѧاء إلѧي سѧبعٍ وفقѧاً لأولويѧة المرجعيѧة                      , ٥٣ /٥٢ ص   ١ تبصرة الحكام لابن فرحون جـ       - 1

 الأصѧول واسѧتنباط   ومѧن سѧلك مѧسلكهم فѧي تأسѧيس قواعѧد      , طبقة المجتهدين في الشرع آالأئمѧة الأربعѧة    ) : فالطبقة الأولي   ( , الفقهية  
آѧأبي يوسѧف   , طبقة المجتهدين في المذهب ) : والثانية ( , أحكام الفروع عن الأدلة من غير تقليد لأحد لا في الفروع ولا في الأصول          

هѧدين فѧي   طبقѧة المجت ) : والثالثѧة  ( , ومثلهما من القادرين علي استخراج الأحكام من الأدلة وفقاً للقواعѧد التѧي قررهѧا إمѧامهم            , ومحمد  
وأبѧي الحѧسن الكرخѧي       ) هѧ ـ٣٢١ت ( وأبѧي جعفѧر الطحѧاوي    )  هѧـ  ٢٦١آالخѧصافي  ( المسائل التي لا رواية فيها عن صاحب المѧذهب     

 ٤٨٢ت ( وفخѧر الإسѧلام البѧزدوي    )  هѧـ  ٥٠٠ت ( وشمس الأئمة السرخѧسي  ) هـ ٤٥٦ت (وشمس الأئمة الحلواني    , )  هـ   ٣٤٠ت  ( 
ولكنهم يѧستنبطون الأحكѧام     , فهم لا يقدرون علي مخالفة الامام لا في الاصول ولا في الفروع             )  ه ـ٥٩٣(وفخر الدين قاضي خان     ) هـ  

طبقة أصحاب التخريج من المقلدين آالرازي ) : والرابعة ( وفقاً لأصول إمامهم وبمقتضي قواعده , في المسائل التي لا نص فيها عنه    
, ولكѧѧنهم لإحѧѧاطتهم بالأصѧѧول وضѧѧبطهم للمآخѧѧذ   , رون علѧѧي الاجتهѧѧاد أصѧѧلاً  وإضѧѧرابه فهѧѧم لا يقѧѧد )  هѧѧـ ٣٧٠ت (  أي الجѧѧصاص –

... أو عѧن أحѧد أصѧحابه المجتهѧدين     , وحكم محتمل لأمرين منقول عن صاحب المѧذهب  , يقدرون علي تفصيل قول مجمل ذي وجهين     
) والخامѧسة  . ( مѧن هѧذا القبيѧل    ) ي وتخѧريج الѧراز  ) ( آѧذا فѧي تخѧريج الكرخѧي         : ( وما وقع في بعض المواضع من الهداية مѧن قولѧه            

:  بقѧولهم  ... وشأنهم تفضيل بعѧض الروايѧات علѧي بعѧض     , وصاحب الهداية وأمثالهما , طبقة أصحاب التخريج من المقلدين آالقدوري      
مقلѧدين القѧادرين   طبقѧة ال ) : الѧسادسة  ) . ( هذا أرفѧق للنѧاس   ( و ) هذا أوفق للقياس ( و  ) هذا أوضح   ( و  ) هذا أصح   (و  ) هذا أولي   ( 

آأصѧحاب التوبѧة المعتبѧرة آѧصاحب     , علي التمييز بين الأقѧوى والقѧوي والѧضعيف وظѧاهر الروايѧة وظѧاهر المѧذهب والروايѧة النѧادرة                    
طبقѧة  ) : والѧسابعة  . ( وشأنهم ألا ينقلوا في آتѧبهم الأقѧوال المѧردودة والروايѧات الѧضعيفة      , وصاحب المختار وصاحب الوقاية     , الكنز  
بѧل يجمعѧون مѧا يجѧدون     , ولا يفرقون بين الغث والسمين ولا يميѧزون بѧين الѧشمال مѧن اليمѧين           , دين الذين لا يقدرون علي ما ذآر        المقل

  ) . ١١/١٢ ص ١راجع رسائل ابن عابدين جـ ... ( آحاطب ليل 
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الا أن المفتي مخبر , ولا فرق بين المفتي والحاآم ... ... رق الإجماع خجهل و

   .١ ... ))والقاضي ملزم به , بالحكم 

  :آل مذهب علي حدة ونتناول فيما يلي مناهج الترجيح وضوابطه في 
  : عند فقهاء الحنفية  الفقهيةمنهج الترجيح بين الآراء: البند الأول 

 لا يصح إذفي المسألة الواحدة ؛ , الأصل أن يرد عن المجتهد قول واحد 

في المسألة , ورغم ذلك فإننا في الواقع نجد قولين للإمام , تناقضه في اجتهاده 

أو يختلف معه , ف الإمام مع صاحبيه ومن جهة أخرى فقد يختل, الواحدة 

آما قد نجد غير ذلك من صنوف الاختلاف بين , المتأخرون من مجتهدي المذهب 

  .آراء فقهاء المذهب في مسألة واحدة 

الناجم عن عملية تكييف , وبعد أن يمسح القاضي عرق نشاطه الذهني 

 عن تلك المرحلة ولا لا تقل أهمية, نه قد يجد نفسه أمام مرحلة أخرى إف, الوقائع 

 قد يجد في حكم النازلة إذوهي مرحلة تكييف الحكم الشرعي ؛ , تنقص عنها دقة 

,  مختلفة في المذهب أو أقوالاً, أو مختلفين , قولين متناقضين , محل المحاآمة 

بل قد لا يكون عارفاً بمناهج , وقد لا يكون من أهل الترجيح , فيحار في النظر 

  .فيلتبس عليه الحكم في النازلة  , الترجيح وضوابطه

وضبطاً , ريعة التحكمية في ممارسة القاضي لسلطته التقديرية ذوسداً ل

علي النحو الذي نبينه , فيلزمه إتباع ضوابط الترجيح المقررة في المذهب , لتقديره 

  :فيما يلي 

  :ضوابط الترجيح بين قولي الإمام : أولاً 
فعندئذٍ فعلي القاضي , ن في المسألة الواحدة قد يكون للإمام أبي حنيفة قولا

أو , فقد يجد مناطه راجعاً إلي مفاد الدليل , أن ينظر إلي سبب الاختلاف بين قوليه 

وفي واقع الأمر لا يكون , أو قد يكون التناقض بين القولين ظاهرياً , إلي الرواية 

, ند تبينه لوجه الدليل قد رجع عن الرأي الأول عولأنه قد يجد الإمام , ثمة تناقض 

والآخر , آما قد يكون التناقض ظاهرياً بأن يكون أحد القولين علي وجه القياس 

                                      
  .- ١٠/١١ ص ١ مجموعة رسائل ابن عابدين جـ - 1
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ويسمع آخرون , فيسمع بعض الرواة قوله بوجه القياس , علي وجه الاستحسان 

رغم أنهما , فيبدو الأمر تناقضاً , ويروي آل ما سمعه , قوله علي وجه الاستحسان 

  .لان متجانسان في واقع الأمر قو

 المتأخر من عُلِمَفان , وفي آل الأحوال فيلزم النظر وتحري القولين ودليلهما 

و .  يعني رجوع الإمام عن قوله الأوللأن ذلكفيتعين المصير إليه ؛, ي الإمام قول

من صريح , ن الإمام ما يقوي أحد القولين عفان وُجِد ,  لم يعرف المتأخر منهما اإذ

فان لم يوجد ما يقوي أحد القولين . ويلزم المصير إليه , الصحيح عنده أو دلالة فهو 

أو من أهل التخريج أو , ووجد ترجيح لأحدهما من أهل الطبقة الأولي من تلامذته 

 لم يوجد ترجيح بهذا النحو أيضاً فيصار اإذأما . فيصار إلي ما رجحوه , الترجيح 

 وفي هذه الحالة ــ أي , أو إلي أيهما شاء ,فيرجح أقوي القولين دليلاً , إلي الدليل 

,  فيلزم النظر والاختيار علي ضوء الزمان وتغيره عند المصير إلى أيهما شاء ــ 

   .-ويدفع المفسدة , وما يحقق المصلحة , مراعياً أحوال الناس وأعرافهم 

 مجتهداً أو آان من أهل التخريج أو – أو غيره – آان القاضي اإذهذا 

 –لا عامياً –و إن آان متفقهاً , فان آان عامياً أخذ بفتوى الأفقه والأورع , الترجيح 

   .١ -وعمل بما هو أصوب وأحوط عنده , أخذ في المسألة برأي المتأخرين 

أو آان اختلاف أقوال الإمام , بسبب الرواية ,  آان التناقض ظاهرياً اإذأما 

أو   –فحسب الناظر , ن ستحسابسبب التراوح في نقل وجه القياس ووجه الا

فان , ) السير الكبير ( وهو , فيأخذ بما في آخرها , آتب ظاهر الرواية   –القاضي 

للإمام الحاآم ) الكافي ( ولا بما في , لم يكن عالماً بما في آتب ظاهر الرواية 

عقود ( قال ابن عابدين في . لشمس الأئمة السرخسي ) المبسوط ( فحسبه , الشهيد 

  ) :فتي رسم الم

  ترجيحه عن أهله قد علما* * * أعلم بأن الواجب إتباع ما   

  يرجحوا خلاف ذاك فاعلم* * *  ولم ٢أو آان ظاهر الرواية 

                                      
  .- ٦٣٧ ص ٢ وتحفة الفقهاء للسمر قندي جـ ٢١ ص ١ راجع مجموعة رسائل ابن عابدين جـ - 1
, ويغلѧب إطلاقѧه علѧي مѧا روي عѧن الإمѧام وصѧاحبيه        , يطلق علي ما روي عѧن الإمѧام وصѧاحبيه وزفѧر والحѧسن           :  ظاهر الرواية    - 2

: ل ابѧن عابѧدين   ولѧذلك قѧا  ,  بكتب ظاهر الرواية لروايتها عنه بواسطة الثقات     – المذآورة في الأبيات     –وسميت آتب محمد بن الحسن      
  .-) تواترت بالسند المضبوط (
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  وبالأصول أيضاً سميت* * * وآتب ظاهر الرواية أتت ستاً 

  حرر فيها المذهب النعماني* * * صنفها محمد الشيباني        

  والسير الكبير والصغير * *  *الجامع الصغير والكبير     

  تواترت بالسند المضبوط* * *  ثم الزيادات مع المبسوط    

  إسنادها في الكتب غير ظاهر * * *  ١آذا له مسائل النوادر 

  خرجها الأشياخ بالدلائل* * *  وبعدها مسائل النوازل  

  وذا لسبقه الستة تصنيفاً آذا* * * واشتهر المبسوط بالأصل  

  فيه عن الأصل لذا تقدما* * *  لصغير بعده فما  الجامع ا

  السير الكبير فهو المعتمد* * * وآخر الستة تصنيفاً ورد  

  للحاآم الشهيد فهو الكافي* * * ويجمع الست آتاب الكافي 

  مة السرخسيئمبسوط شمس الأ* * * حه الذي آالشمس وأقوى شر

   .- يعدل بخلفه وليس عنه* * * ل ـــد النقول ليس يعمــمعتم

  :ضوابط الترجيح عند اختلاف فقهاء المذهب مع بعضهم : ثانياً 
 صح الحديث فهو اإذ: (( أرسي الإمام لمذهبه أصلاً راسخاً يتمثل في قوله 

باعتباره أصلاً من أصول ) قوة الدليل ( مقرراً بذلك المصير إلي , )) مذهبي 

, إلي الدليل , ل الترجيح أو الناظر من أه, ومن ثم فيصير المجتهد , المذهب 

فقيل يرجح , فان اختلف الصاحبان مع الإمام , بمدي صحته , مرجحاً بين الأقوال 

 اإذ: وقال المتأخرون , لأنه آان من التابعين وزاحمهم في الفتوى , قول أبي حنيفة 

و إن آان أبو حنيفة , يؤخذ بقولهما , أجتمع أثنان منهم علي شيء وفيهما أبو حنيفة 

فان آان القاضي من أهل النظر والاجتهاد يتخير في , وهما في جانب , ي جانب ف

 . ٢فيأخذ بقوله بمنزلة العامي , يستفت غيره , و إن لم يكن من أهل الاجتهاد , ذلك 

                                      
وإنمѧا  , غير أنها ليست مѧذآورة فѧي آتѧب ظѧاهر الروايѧة              , هي مسائل مروية عن الإمام وصاحبيه وزفر والحسن         :  مسائل النوادر    - 1

: آتب مسائل النوادرومن قبيل , فهي ليست علي درجة روايات ظاهر الرواية , ذآرت في آتب أخرى لم ترو بروايات ظاهرة الثبوت 
راجع مجموعة رسائل ابѧن عابѧدين   جѧـ    ( , ) الأمالى لأبي يوسف ( و ) المجرد للحسن بن زياد ( و ) الكيسانيات لمحمد بن الحسن     ( 
ثѧم تѧأتي فѧي المرتبѧة الثالثѧة آتѧب الفتѧاوى        , وتأتي آتب النوادر عقب آتب ظاهر الروايѧة مѧن حيѧث قيمتهѧا فѧي المѧذهب                ,  ) ١٧ ص   ١
 ) .الواقعات للصدر الشهيد ( و ) النوازل للسمر قندي ( واقعات وغيرها من آتب أهل التخريج من فقهاء المذهب من مثل وال

  .- ٢٧ ص – للطرابلسي – راجع معين الحكام - 2
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. يأخذ بأيهما شاء : وقيل , يكون الترجيح بالنظر إلي قوة الدليل : وقال ابن عابدين 

  :)عقود رسم المفتي ( ففي  , -ليل بالنظر إلي قوة الد, والأصح هو ترجيح المجتهد 

  إن خالف الإمام صاحباه* * *   وقيل بالتخيير في فتواه                 

  وذا لمفتٍ ذي اجتهاد الأصح* * * وقيل من دليله أقوى رجح       

لمقتضي , فقد يكون الأرجح هو ما اجتمع عليه الصاحبان , وفي هذه الحالة 

يرجح القول الذي : وقال محققو المذهب . ولتغير أحوال الناس , العصر اختلاف 

لما يتمتع به من دربه وتجربة ومعرفة , بجنبته أبو يوسف في مسائل القضاء 

الفتوى علي قول ) : (( ... حاشية رد المحتار ( جاء في , بالوقائع وأحوال الناس 

 , ١ -)) العلم له بالتجربة لحصول زيادة ... , أبي يوسف فيما يتعلق بالقضاء 

 لم يكن للإمام قول في اإذ, ويرجح قوله أيضاً وان لم تكن المسألة متعلقة بالقضاء 

فان لم يكن لأبي يوسف قول في ,  مجتهداً – أو غيره –ولم يكن القاضي , المسألة 

محمد قول فيرجح قول زفر و إن لم يكن ل, فيرجح قول محمد بن الحسن , المسألة 

    عقود رسم ( قال ابن عابدين في منظومة.دة وهما في مرتبة واح ,سن والح

  -: )المفتي 

  فقول يعقوب هو المختار* * *  وحيث لم يوجد له اختيار  

  ثم زفر وابن زياد الحسن* * * ثم محمد فقوله الحسن      

أما غير المجتهد فيلزمه ما , فالعبرة في الترجيح لدي المجتهد بقوة الدليل 

(      وهو , وعليه الأخذ بالمتأخر تصنيفاً من آتب ظاهر الرواية , بق من ترتيب س

 آان المتأخرون من أصحاب اإذإلا , لمحمد بن الحسن الشيباني ) السير الكبير 

 قد - وغيرهما ممن أخذ الفقه عن الإمام –  زيادالإمام من مثل زُفر والحسن بن

 . ٢ -فيلزم عندئذٍ الأخذ بقول المتأخرين , قالوا بخلاف ما في آتب ظاهر الرواية 

عند تصحيح أهل التخريج والترجيح , ويعدل أيضاً عما في آتب ظاهر الرواية 

                                      
  .- ١٢٨ ص ٢ وراجع مجموعة رسائل ابن عابدين جـ ٧١ ص ١ جـ – لابن عابدين – رد المحتار إلي الدر المختار - 1
  .- ٢٠/٢٥ ص ١ راجع مجموعة رسائل ابن عابدين جـ - 2
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 يصار عندئذٍ إلي ما إذ, من غير المرويات في آتب ظاهر الرواية , لرواية أخرى 

   .١ -صححوه 

  : للضرورة العمل بالمرجوح: ثالثاً 
, وأنه آالعدم وباطل , في مقابلة الراجح , رجوح نفاً حكم العمل بالمآنقنا 

بل , فيجوز فيها العمل بالمرجوح , غير أنه يستثني من ذلك حالات الضرورة 

القول الضعيف يجوز  ((... -:قال ابن عابدين . يجوز العمل بالضعيف للضرورة 

فان ( ,  خالف العرف ما هو ظاهر الرواية اإذف... ... ... العمل به عند الضرورة 

, المجتهد علي ما آان في عرف زمانه ) آثيراً من المسائل الاجتهادية يؤسسها 

لقال بخلاف ما قاله أولاً ولهذا قالوا في , بحيث لو آان في زمان العرف الحادث 

فكثير من الأحكام تختلف , أنه لا بد فيه من معرفة عادات الناس : شروط الاجتهاد 

, أو فساد أهل الزمان , أو لحدوث ضرورة , أهله لتغير عرف , باختلاف الزمان 

, للزم منه المشقة والضرر بالناس , ي الحكم علي ما آان عليه أولاً قبحيث لو ب

, ودفع الضرر والفساد , ولخالف قواعد الشريعة المبنية علي التخفيف والتيسير 

خالفوا ما نص ولهذا تري مشايخ المذاهب . لبقاء العالم علي أتم نظام وأحسن أحكام 

لعلمهم بأنه لو آان , بناها علي ما آان في زمنه , عليه المجتهد في مواضع آثيرة 

فمن ذلك افتاؤهم بجواز , أخذاً من قواعد مذهبه , في زمنهم لقال بما قالوا به 

لانقطاع عطايا المعلمين التي آانت في الصدر , الاستئجار علي تعليم القران ونحوه 

وضياع ,  ضياعهم  من ذلكلزم, بلا أجرة , المعلمون بالتعليم ل ولو اشتغ, الأول 

, لاآتساب من حرفة وصناعة يلزم ضياع القرآن والدين اولو اشتغلوا ب. عيالهم 

مع أن ذلك مخالف لما , ن اذوآذا علي الإمامة والإ, فأفتوا بأخذ الأجرة علي التعليم 

وأخذ الأجرة , جواز الاستئجار من عدم , أتفق عليه أبو حنيفة وأبو يوسف ومحمد 

... ... آبقية الطاعات من الصوم والصلاة والزآاة وقراءة القران ونحو ذلك , عليه 

بناءً علي , مع مخالفته لقول الإمام , ومن ذلك تحقق الإآراه من غير السلطان , ... 

صار ف, ثم آثر الفساد , من أن غير السلطان لا يمكنه الإآراه , ما آان في زمنه 

                                      
  .- ١٦ راجع المرجع السابق ص - 1
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وأفتي به المتأخرون لذلك , فقال محمد رحمه االله باعتباره , يتحقق الإآراه من غيره 

, إلا ببينة , انه استثني بعد الحلف بطلاقها : عدم قبول قوله : ومن ذلك ... ... ... 

بأنها لم , وعدم تصديقها بعد الدخول , مع أن ظاهر الرواية خلافه , لفساد الزمان 

أن : وقاعدة المذهب, نها منكرة للقبضمع أ, جيله من المهر تقبض المشروط تع

ونحو ذلك من ... ... لكنها في العادة لا تسلم نفسها قبل قبضه , القول للمنكر 

المسائل التي اختلف حكمها لاختلاف عادات أهل الزمان وأحوالهم التي لا بد 

  )) . ١للمجتهد من معرفتها 

في مقابلة , ي بجواز العمل بالمرجوح يقض, فالاستثناء من أصل القاعدة 

فيجوز , ولو آان الراجح باتفاق الإمام وصاحبيه في المسألة , الراجح لضرورة 

, فيما مست إليه ضرورة من مثل تبدل الزمان , مخالفتهم والعمل بالقول الضعيف 

ر ذلك من أنواع الضرورات وغي ,أو أعرافهم وعاداتهم , ل الناس أو أحوا

   .٢هذا قدر يتفق فيه جمهور فقهاء المسلمين و. الشرعية

فلا يجوز  , - توفرت بشرائطها – لم تكن ثمة ضرورة شرعية اإذأما 

فان قيل بانتفاء , وهو حرام إجماعاً , القضاء بالمرجوح ؛ لأنه سبيل لإتباع الهوى 

 ,في واقعة بعينها في حقيقة الأمر,لغير ضرورة , ي الحكم بالمرجوح إتباع الهوى ف

وهي , وأن ذريعة الفساد يلزم سدها  , ٣بأنه مخالف للإجماع , فيجاب عن ذلك 

   .-تظل قائمة ومحتملة في آل حال 

  :التخريج وفق قواعد المذهب فيما لا نص فيه : رابعاً 
ينمو ويتطور ويسد , التخريج أصل اقتضته ضرورة بقاء المذهب آائناً حياً 

, فالأصل أن الأحكام متناهية ,  والمستجدات الحاجة للأحكام الشرعية في النوازل

ومن هنا آانت , والمتناهي لا يحيط بغير المتناهي , والوقائع غير متناهية 

. فيما لا نص فيه , الضرورة إلي إرساء مبدأ التخريج علي أصول المذهب وقواعده 

 بتخريجات الفقهاء لأحكام الفروع من أصول اخرةًزوقد جاءت مصنفات المذهب 

                                      
  .- ١٢٥ /١٢٤ /١٢٣ ص ٢ مجموعة رسائل ابن عابدين جـ - 1
,  وما بعѧدها ٦٨ ص ٢ لابن فرحون جـ –وراجع تبصرة الحكام ٦٤ – ٣٨ ص ٣ جـ – لابن قيم الجوزية – راجع إعلام الموقعين  - 2

  .- ٧٣٦ب أصول مذهب الإمام أحمد ص وراجع آتا
  .- ٤٩٢ ص ٥ جزء – مطبوع مع فتح القدير لابن الهمام – راجع العناية علي الهداية للبابرتي - 3
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 خرجوا إذ, )) العادة محكمة (( ونسوق للمثال لا الحصر قاعدة , لمذهب وقواعده ا

لشرط المرعي في عرف إجازتهم للبيع با: نمثل لها , بناءً عليها أحكام لا تحصي 

وأيضاً أن آل ما جري عرف البلدة علي أنه من , ح البيع والشرط فيص, البلدة 

 ورغم أن شرط العمل ١...ن غير ذآر فانه يدخل في البيع م, مشتملات المبيع 

الا أنهم خرجوا في مقابلة الأحكام الفقهية أيضاً , بالتخريج هو انتفاء وجود الحكم 

وإعمالاً لهذه , لأنه لا ينكر تغير الأحكام بتغير الأزمان والأمكنة , أحكاماً جديدة 

ة الإمام بل إلي مخالف, آان تخريج أحكام بلغت إلي مخالفة الراجح , القاعدة 

 من إجازة المتأخرين لأخذ الأجرة علي تعليم هعلي نحو ما سبق لنا بيان, وصاحبيه 

بلا , ن اذلعزوف الناس عن تعليم القران والإمامة والأ, ن اذالقرآن والإمامة والإ

وتخريج حكم يتناسب مع حال , فاقتضت الضرورة إعمال قاعدة المذهب , أجر 

وعلي هذا النحو يجب أن تدور عجلة  , - للمفسدة جلباً للمصلحة ودفعاً, الناس 

   .- مع دوران الزمان – بضوابطه –التخريج 

  :منهج الترجيح في المذهب المالكي : البند الثاني 
منهج الترجيح في المذهب المالكي أيسر نيلاً من منهج الترجيح في سلفه 

عند , ن مناهج الترجيح وفيما يلي نوجز رأي فقهاء المالكية في بيا, المذهب الحنفي 

  :اختلاف الأقوال في المذهب 

  ) :أو غيره من مجتهدى المذهب : ( في الترجيح بين قولي الإمام مالك : أولاً 
 , ٢ - أو لغيره من مجتهدي المذهب –قد يكون للإمام مالك رضي االله عنه 

 بالنظر إلي ,فعندئذٍ يصار إلي الترجيح ابتداءً , في مسألة واحدة , قولان أو أآثر 

 التبس التاريخ وآان القاضي من أهل الاجتهاد اإذف. فيكون ناسخاً للمتقدم , المتأخر 

علي ضوء ما يتوفر , فيكون الترجيح لما يغلب علي الظن أنه المتأخر , في المذهب 

  .للمجتهد من معرفة بأصول المذهب ومأخذه وما بني عليه 

                                      
 وراجѧع  ٣٤ من مجلة الأحكام العدلية وراجع شرحها في شرح المجلة لسليم رستم ص ٣٦في المادة ) العادة محكمة (  راجع قاعدة   - 1

 وتدور تلك المѧواد حѧول   ٣٦ وهي تفريعات عن القاعدة الكلية المضمنة بالمادة ٤٥ و ٤٤ و ٤٣ و  ٤١ و   ٤٠ و   ٣٩ و   ٣٧أيضاً المواد   
  .-حجية العرف والعادة 

راجع  ( –ونظرائهم ) أبي محمد بن أبي زيد ( و ) القاضي إسماعيل ( و ) محمد بن المواز (  مجتهدوا المذهب هم من بلغوا رتبة        - 2
  ) .٥٣/٥٤ ص ١ لابن فرحون جـ تبصرة الحكام
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 – إلا فيما شذ –واية عن مالك  ر–وقد يكون الراجح هو قول ابن القاسم 

وذلك لأن ابن القاسم قد لزم مالكاً  , –آما نقله ابن فرحون عن أبي الحسن الأنباري 

, فكان عالماً بالمتقدم والمتأخر , لم يفارقه فيها حتى توفى , أزيد من عشرين سنة 

  . به  للعمل– الناسخ –فيكون ناقلاً للمتأخر , وقد نقل مذهبه للناس ليعملوا به 

 يكتفي به إذ, بما نقل بأخبار الآحاد , وقد يكون معرفة المتقدم من المتأخر 

   . – أي المتأخر –في التعيين ؛ لأن المطلوب هنا هو غلبة الظن بتعيين الناسخ 

والتبس عليه المتقدم ,  لم يكن القاضي بالغاً رتبة الاجتهاد في المذهب اإذأما 

فيرجح قول ابن القاسم رواية عن , ك رضي االله عنه من المتأخر من قولي الإمام مال

 – آما ذآرنا –لطول صحبته للإمام , مالك ؛ لأن ابن القاسم أعلم بالمتقدم والمتأخر 

 اختلف الناس عن مالك رضي اإذ) : (( ... تبصرة الحكام لابن فرحون ( وفي , 

 إذ, الأندلس وأفريقية وعلي ذلك اعتمد شيوخ , فالقول ما قاله ابن القاسم , االله عنه 

آان أصبغ بن خليل صاحب رياسة : قال أبو عمر بن عبد البر . ترجح ذلك عندهم 

بلغت ترآته آلها , وآان فقيراً لم يكتسب شيئاً ولا ترك مالاً , الأندلس خمسين سنة 

دخلت يوماً علي أصبغ بن خليل فقال :  بن خالد يقول أحمدقال وسمعت . مائة دينار 

 لكوة علي رأسه في حائط –انظر إلي هذه الكوة : فقال , نعم : فقلت  , أحمديا : لي 

لقد رددت منها ثلثمائة دينار ,  هو إلاواالله الذي لا اله : فقال . نعم :  فقلت له –بيته 

مما قاله غيره من أصحاب , علي أن أفتي في مسألة بغير رأي ابن القاسم , صحاحاً 

ن والترجيح بقول ابن إذفالفتوى  , ١-)) ة من ذلك فما رأيت نفسي في سع, مالك 

و يري من حيث , لا أن ينقل المتقدم وينص عليه إ((  , – رواية عن مالك –القاسم 

فيحكي القولين فيقول وبأول , من مأخذ المتأخر , النظر أن مأخذه أرجح في ظنه 

 ٢ - اه إليه اجتهادهدبل لما أ, معني التقليد لمالك رضي االله عنهلا علي , قوليه أقول 

.  ((  

  :الترجيح بقوة الدليل عند اختلاف الأقوال الأخرى في المذهب : ثانياً 

                                      
  .- ٥٥/٥٦ ص ١ تبصرة الحكام لابن فرحون جـ - 1
  .- ٥٤ ص ١ المرجع السابق جـ - 2



 ٦٦٧

 أي أقوال غير مالك من فقهاء –عند اختلاف الأقوال الأخرى في المذهب 

ويكون ذلك  , – ابتداءً –فعلي القاضي أن يرجح بالنظر إلي قوة الدليل  , –مذهبه 

, وآان عارفاً بمأخذ صاحب المذهب ظر في طرق الاجتهاد لمن حصّل طرفاً من الن

ومن لم يكن بتلك . عالماً بالترجيح , عالماً بما تقدم وما تأخر , ماهراً في الأصول 

  . فيجوز له الرجوع إلي قول من آان مجتهداً في المذهب , الصفة 

لما , وصحة الرواية والدراية , الإسناد , ) قوة الدليل ( ويدخل في معني 

 الإمام هلأن, روي من أن قول مالك في المدونة أولي من قول ابن القاسم فيها 

نه أعلم دونة أولي من قول غيره فيها ؛ لأوأن قول ابن القاسم في الم, الأعظم 

وقول غيره في المدونة أولي من قول ابن القاسم في , بمذهب مالك رضي االله عنه 

   .١ -وذلك لصحة المدونة , غيرها 

, ) المشهور في المذهب : ( د يشار إلي الراجح في مصنفات المالكية بأنه وق

  : بن فرحون في التبصرة اقال . آما قد يعلم المشهور بدلائله ولو من غير إشارة 

والمشهور .  آان في المدونة اإذ, قول ابن القاسم هو المشهور في المذهب (( ... 

والعراقيون آثيراً ما يخالفون . ونة في اصطلاح علماء المغاربة هو مذهب المد

ري به عمل جوالذي . ويشهرون بعض الروايات , المغاربة في تعيين المشهور 

: قال ابن راشد .  المصريون والمغاربة هاعتبار تشهير ما شهر, المتأخرين 

, فانه قد يشتهر عند الناس شيء , ) مشهور ( وسمعت بعض الفضلاء ينكر لفظة 

اختلف : وقال ابن بشير . وإنما يعول علي ما يعضده الدليل : قال . وليس له أصل 

والصحيح , والآخر ما آثر قائله , ما قوي دليله : أحدهما . في المشهور علي قولين 

ومسائل المذهب تدل علي أن : قال ابن خويز منداد ... ... ... , أنه ما قوي دليله 

ما قوي , عنه آان يراعي من الخلاف وأن مالك رضي االله , المشهور ما قوي دليله 

الصلاة علي جلود السباع , وقد أجاز رضي االله تعالي عنه , لا ما آثر قائله , دليله 

                                      
  .- ٢١ ص ١وراجع البهجة في شرح التحفة للتسولي جـ  , - ٥٦ ص ١ راجع تبصرة الحكام لابن فرحون جـ - 1



 ٦٦٨

ولم ,  أآل منه الكلب اإذوأجاز أآل الصيد ... ... , وأآثرهم علي خلافه ,  ذآيت اإذ

  )) . ١... يراع في ذلك خلاف الجمهور 

  : عند اختلاف الأقوال الأخرى في المذهب الترجيح بدلالة العرف: ثالثاً 
, في المذهب , عند اختلاف الأقوال الأخرى , يجوز الترجيح بدلالة العرف 

ومما يعتبر راجحاً بدلالة . أي عند اختلاف أقوال غير مالك من بقية فقهاء مذهبه 

, ) الذي جري به العمل : ( ما يشار إليه في مصنفات المحققين بأنه , ة العرف ينقر

في , لا يكون ترجيحاً سارياً بإطلاق , ) جري به العمل ( غير أن الراجح وفقاً لما 

ونصوص المتأخرين : (( ... قال ابن فرحون في التبصرة . سائر الأزمان والبلدان 

إلا أن ,  مما يرجح به – أي العرف –متواطئة علي أن هذا , من أهل المذهب 

فرب متاعٍ يشهد ... ... ,  ذلك حينئذٍ مرجحاً فلا يكون, يختلف العرف في بلدين 

, ويشهد في بلد آخر أو زمان آخر أنه للنساء , العرف في بلد أو زمان أنه للرجال 

ومن , ويشهد في الزمان الواحد والمكان الواحد أنه من متاع النساء بالنسبة إلي قوم 

, ي جري به العملالذ: ( فلو قال عالم ... ... , متاع الرجال بالنسبة إلي قوم آخرين 

بل يختص به ذلك الموضع الذي , لم يعم ذلك سائر البلاد , ) في هذه المسألة آذا 

الذي جري به العمل واستقرت ( ومثل هذا لا تجدهم يقولون فيه . جري فيه ذلك 

, العمل في هذه المسألة في بلد آذاالذي جري به : ( بل يقولون , ) عليه الأحكام آذا 

وأما غير ذلك من المسائل التي يذآرون ما جري به ) . هم آذا و آذا وفي عرف

 وذلك –وتغير العوائد , العمل فيها للعرف الذي اقتضته المصلحة في حق العامة 

  )) .٢ -...  فانه مما يرجح به ذلك القول المعمول به –أمر عام 

, اماً شريطة أن يكون عرفاً ع, ومفاد النص أن العرف معتبر في الترجيح 

, فلا يعم حكمه سائر البلدان , فان آان خاصاً بمكان أو بفئة من الناس دون آخرين 

ويراعي دائماً إمكان , وإنما يختص به الموضع أو القوم الذين جري العرف عندهم 

 –وهذا يفارق  , ٣ -فيجب الرجوع للمشهور , فان تبدل العرف , تبدل العرف 

                                      
  .- ٥٦/٥٧ ص ١ المرجع السابق جـ - 1
  .- ٥٥ ص ١بن فرحون جـ  تبصرة الحكام لا- 2
  .- ٢٢ ص ١  راجع البهجة في شرح التحفة للتسولي جـ - 3



 ٦٦٩

 يدور فيه إذ, وابتناء الحكم علي العرف )  فيه ما لا نص فقهي(  حالة –بالطبع 

   .  -ولا ينكر تبدل الحكم بتبدل العرف , الحكم مع العرف 

  :الترجيح بالنظر إلي الصفات الموجبة لزيادة الثقة : رابعاً  
ولا من أهل الترجيح ,  من أهل التخريج – أو الناظر – لم يكن القاضي اإذ

, ولا قادراً علي تمييز شاهد مرجح,بالمتأخر من المتقدم ولا آان عالماً , بقوة الدليل 

قال . فيعمل بقول الأآثر والأورع والأعلم ,  إلي صفات الفقهاء غدوفانه عندئذٍ ي

 , – أي لم يكن من أهل التخريج أو الترجيح –فان فقد ذلك : (( التسولي في البهجة 

 ختصّا اإذف, الأورع والأعلم فيعمل بقول الأآثر و, فليفزع في الترجيح إلي صفاتهم 

فالأعلم الورع مقدم , قدم الذي هو أحرى منهما بالإصابة , واحد منهم بصفة أخرى 

أو وجهين لم يبلغه عن أحد بيان الأصح , وآذا لو وجد قولين , علي الأورع العالم 

 ١ -... والترجيح بالصفة جارٍ في المذاهب الأربعة , اعتبر أوصاف ناقليهما , منهما 

. ((  

وترجيح قول من آانت صفاته , والنظر في الترجيح إلي صفات الفقهاء 

النظر إلي على ما يصار فيها من و, معتبر قياساً علي الأخبار , موجبة لزيادة الثقة 

   .-صفات رواتها عند تعارضها 

  

  :منهج الترجيح في المذهب الشافعي : ند الثالث بال
مرجعية , أو التشريع ,  حدد له الإمام اإذ ,لا يتشعب الأمر بالقاضي آثيراً 

,  آان أمر الترجيح دائراً بين قولي الإمام الشافعي اإذف. القضاء بالمذهب الشافعي 

, الذي قاله بمصر , فان الراجح هو ما اعتمده الشافعي في الجديد من المذهب 

بأن  ) المجموع( وقد نقل الإمام النووي في , وغيره ) الأم ( وصنف فيه آتاب 

   .٢ -لكون غالبه آذلك , مرجوع عنه ) القديم ( الأصل هو أن قول الشافعي 

أي الذي قال به الشافعي في , ) القديم ( وقد يكون الصحيح من المذهب هو 

   : مثل القول فيه بأنه , ) القديم (  اقترنت قرينة دالة علي صحةاإذوذلك , العراق 
                                      

  .- ٥٨ ص ١ وراجع تبصرة الحكام لابن فرحون جـ ٢١ ص ١ البهجة في شرح التحفة للتسولي جـ - 1
  .- ٦٨ ص ١ راجع المجموع شرح المهذب للنووي جـ - 2



 ٦٧٠

الذي جري به العمل هو ) القديم (  علي أنه فذلك يدل, ) الذي جري به العمل ( 

   .١ -المفتي به , الراجح 

 الحسن بن –والزعفراني ,  بن حنبل أحمدوأشهر رواة القديم هو الإمام 

  .من أصحاب الشافعي ) القديم (  وهو أثبت رواة ٢ -محمد الزعفراني 

 –٣-) البويطي ( فهم أصحاب الشافعي بمصر من أمثال ) الجديد ( أما رواة 

 صاحب ٤)المزني ( وآذلك , يوسف بن يحي البويطي صاحب الامام الشافعي 

صاحب الامام الشافعي  , ٥والربيع بن سليمان , الشافعي وصاحب المختصر 

  ) .الجديد ( فهؤلاء هم أشهر وأثبت رواة  , ٦ويونس بن عبد الأعلى , وراوي آتبه 

فقال بعضهم هي , صرها الأصحاب  ح,قليلة ) القديم ( والمسائل التي رجح فيها 

بل هي سبع : وقال بعضهم , هي أربع عشرة مسألة : خرون آ وقال ثلاث مسائل

وقد ذآرها الامام النووي في آتابه , وقيل هي نحو نيف وثلاثين مسألة , عشرة 

   .٧ )المجموع (

الترجيح فيصدق فيه القول بأن ,  آان الترجيح دائراً بين أقوال فقهاء المذهب اإذأما 

وقد نقلت مصنفات الشافعية آثيراً من الترجيحات , ) قوة الدليل ( يكون بالنظر إلي 

 . ٨ -عند اختلاف فقهاء المذهب في المسألة الواحدة , ) قوة الدليل ( بالنظر إلي 

 , – وشروحه –للشيرازي ) المهذب ( ومن مصنفاتهم المعتمدة في هذا الباب 

   .-لأبي حامد الغزالي , ) الوسيط في المذهب ( وآتاب 

                                      
  .- ٥٥ ص ١ راجع تبصرة الحكام لابن فرحون جـ - 1
صاحب الشافعي في العѧراق وتѧوفى      ,  الحسن بن محمد الصباح نسبه إلي الزعفرانية بلدة قرب بغداد آان فقيهاً جليلاً               – الزعفراني   - 2

  .- ١١٤ ص ٢ هـ راجع طبقات الشافعية جـ ٢٦٠في  سنة 
 ١٦٢ ص ٢الѧشافعي الكبѧرى جѧ ـ  هـ راجع طبقѧات  ٢٣١وتوفي ببغداد سنة ,  صاحب الشافعي بمصر   – يوسف بن يحي     – البويطي   - 3
– ١٧٠ -.  
 – ٢٣٨ ص ١ هجرية راجع طبقات الѧشافعية جѧـ        ٢٦٤وتوفي سنة   ,  صاحب المختصر    –أبو إبراهيم إسماعيل بن يحي      :  المزني   - 4

  .-وما بعدها 
  . - ٢٥٩ ص ١ راجع طبقات الشافعية جـ – هجرية ٢٧٠ الربيع بن سليمان المرادي صاحب الشافعي توفى في سنة - 5
 .- ٢/١٧٠ هجرية راجع طبقات الشافعية الكبرى ٢٦٤ يونس بن عبد الأعلى بن موسي صاحب رئاسة العلم بمصر توفى في سنة - 6
  .- ٦٦/٦٧ ص ١ راجع المجموع شرح المهذب للنووي جـ - 7
, ين فѧي المѧذهب الѧشافعي      وهو من أهل الطبقة الأولي من المجتهѧد         – صاحب الشافعي بمصر     – هنالك المزني صاحب المختصر      - 8

مثѧѧل القفѧѧال المѧѧروزي وابѧѧن الѧѧصلاح , وآѧѧذا الحѧѧال بالنѧѧسبة لمجتهѧѧدي الطبقѧѧات الأخѧѧرى  , وقѧѧد تفѧѧرد باجتهѧѧادات علѧѧي أصѧѧول المѧѧذهب  
 وآمѧا قѧال     –والغزالي والاسفراييني الذين نقلت عنهم ترجيحات لأقوال في المذهب مما اختلف فيه سابقوهم من أهѧل الاجتهѧاد المطلѧق                     

 فقد انقطѧع  – أي طبقة الاسفراييني وتلامذته –فانه بموت أهل هذه الطبقة  ) ٧٩أدب القضاء ص ( في آتاب ) ابن أبي الدم ( حموي  ال
  .-فإنما هم نقلة وحفظة لمذاهب المشائخ وآتبهم , الاجتهاد وتخريج الوجوه في مذهب الشافعي وأما من جاء بعدهم 



 ٦٧١

غير , أي مقلداً ,  من غير أهل الترجيح – أو القاضي –وقد يكون الناظر 

أو غير عارف بمصطلحات أهل المذهب التي تشير إلي , عارف للدليل وقوته 

وعندئذٍ فيصار إلي الترجيح بالنظر إلي , فلا يتسنى له معرفة الراجح  , ١الراجح 

   .٢ -زيادة الثقة صفات الفقيه الموجبة ل

  :منهج الترجيح في المذهب الحنبلي : البند الرابع 
ثم منهج الترجيح بين ,  بن حنبل أحمدنبين ابتداءً منهج الترجيح بين قولي الإمام 

  : علي النحو التالي , أقوال فقهاء المذهب 

   :أحمدالترجيح بين قولي الإمام : أولاً 
,  بن حنبل أحمدمنقولة عن الإمام حظيت الروايات والأقوال الفقهية ال

, ) مختصر الخرقي ( فهنالك , بالتحقيق والترجيح من قبل فقهاء المذهب المحققين 

الذي جاء محتوياً  , – هجرية ٣٣٤ المتوفى في سنة –لأبي القاسم عمر بن الحسن 

وقد شرحه فقهاء آثيرون منهم  , أحمدعلي ترجيح الروايات المنقولة عن الإمام 

 وابن – هجرية ٤٥٨ المتوفى سنة –الفراء ين  محمد بن الحسى يعلبوضي أالقا

 وقد عني هؤلاء وغيرهم – هجرية ٦٢٠ المتوفى في أحمد عبد االله بن –قدامه 

بحيث تبدي , عناية بالغة  , أحمدبترجيح الروايات الفقهية المنقولة عن الإمام 

  .الراجح من قولي الإمام ظاهراً في مصنفاتهم 

عني المحققون بمبدأ الجمع بين القولين بالتوفيق ,  بأصل المذهب وعملاً

, وقيل المتقدم, لمتأخر هو الأرجح وا, فان تعذر الجمع يصار إلي الترجيح , بينهما 

   .٣ -لأن الاجتهاد لا ينقض بلإجتهاد , وقيل آلاهما مذهب له 

, لأدلة الشرعيةفيصار إلي ا,تأخر ولم يعلم المتقدم من الم, فان جهل التاريخ 

وأآثرها اتفاقاً مع أصول المذهب , فيرجح أقرب الأقوال إلي الأدلة الشرعية 

                                      
أو ) الѧѧصحيح ( أو ) الأصѧѧح ( بأنѧѧه ,  المѧѧذهب إلѧѧي الѧѧراجح مѧѧن أقѧѧوال فقهѧѧاء المѧѧذهب الѧѧشافعي  يѧѧشير أهѧѧل الاجتهѧѧاد والتѧѧرجيح فѧѧي- 1
للدلالѧة علѧي القѧول      ) الأظهѧر   ( وعبارة  , للدلالة علي الوجه الراجح     ) الأصح  ( وقد خصص النووي عبارة     , ) الظاهر  ( أو  ) الأظهر(

, للدلالѧة علѧي الوجѧه الѧراجح     ) الأظهѧر  ( وعبѧارة  ,  علي القول المختار     للدلالة) الأصح  ( أما البيضاوي فقد خصص عبارة      , المختار  
 مѧن الدراسѧة القيمѧة التѧي أجراهѧا      ٢٨٥ راجѧع ص  –ولم يفرق الغزالي بين مدلول العبѧارتين علѧي نحوهمѧا بѧل أطلقهمѧا علѧي التѧرادف             

  .-ي لأبي حامد الغزال) الوسيط في المذهب ( الدآتور علي محي الدين القرة داغي لكتاب 
  .٢١ ص ١ راجع البهجة في شرح التحفة للتسولي جـ - 2
  .- ٨٠٨/٨٠٩ راجع أصول مذهب الإمام أحمد ص - 3



 ٦٧٢

 من – أو ضمني –وقد رجح فقهاء المذهب ما عضده نقل صريح  . -وقواعده 

   .١ -بأنه المختار عنده ,  رحمه االله أحمدالإمام 

  :الترجيح بين أقوال فقهاء المذهب : ثانياً 
, رجيح بين المختلف فيه من أقوال فقهاء المذهب الحنبلي تنبني قاعدة الت

. وتزخر الترجيحات بهذا الوجه في مصنفاتهم . علي قوة الدليل النقلي أو العقلي 

بما لا , في هذا المذهب  , آخروترجيح قول علي , وقد تجد حرية في اجتهاد الرأي 

ابن تيمية (  من أمثال ,ولعل ذلك بفضل فقهاء المذهب المجددين , يتوفر في غيره 

اللذين أضفيا علي المذهب صبغة من النماء والحيوية ) وتلميذه ابن قيم الجوزية 

علي أصول , جوه من أحكام وذلك لما رجحوه أو خرّ, ومعاصرة وقائع الزمان 

وحسبنا ما , ولا تكاد تلك الأحكام تحصي , بما يتلاءم مع تطور العصر , المذهب 

نظراً لتغير الزمان ؛ , يقع طلقة واحدة , لطلاق الثلاث بلفظ واحد من أن ا, أفتيا به 

, لا يمكن حمل الناس عليه,  عنه ولأن ما أفتي به سيدنا عمر بن الخطاب رضي االله

,  أمير المؤمنين عمر رضي االله عنهرأي: ( قال ابن قيم الجوزية  , -في عصرهما 

فرأي من ,  إيقاعه جملةً واحدة وآثر منهم, أن الناس قد استهانوا بأمر الطلاق 

, فهذا ما تغيرت به الفتوى, لأغلظ واختار ا...... المصلحة عقوبتهم بإمضائه عليهم 

وعلي ... ... ثم صار في هذه الأزمنة التحليل آثيراً مشهوراً ... ... لتغير الزمان 

من ) نه رضي االله ع( هذا فيمتنع في هذه الأزمنة معاقبة الناس بما عاقبهم به عمر 

  : وجهين 

أن عقوبتهم : الثاني ... ... أن أآثرهم لا يعلم أن جمع الثلاث حرام : أحدهما 

وهذا ما أفتي به ابن تيمية ومن بعده تلميذه ) . ٢... ...بذلك تفتح عليهم باب التحليل 

ومثل ,  بل والراجح من المذاهب الأربعة –مخالفين المذهب , ابن القيم في المسألة 

علي أصول , أو تخريجهما , و إن آانا يجريان في ترجيحهما  , –هما آثير ذلك من

   .- رحمه االله أحمدمذهب الإمام 

  
                                      

  .- ٨٠٩ المرجع السابق ص - 1
   .- ٦٤ – ٤٥ ص ٣ اعلام الموقعين لابن قيم الجوزية جـ - 2
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  :ثني عشرية مامية الإمنهج الترجيح في مذهب الإ: البند الخامس 
 أو الامامية الأثني –لا مناص من الإقرار بأن مذهب الشيعة الجعفرية 

أن باب الاجتهاد ظل مفتوحاً فيه علي مر ,  قد أثراه بدرجة متفردة –عشرية 

غير أنه في . وذلك بخلاف مذاهب السنة الأربعة الكبرى , إلي يومنا هذا , العصور 

فان مذهب الشيعة الاثني عشرية قد تفرد بفقهاء تراوحوا بين الإمعان , ذات الوقت 

بعض وظهرت مؤخراً فرقة تكاد تفرط في , وبين التوسط والاعتدال , في الغلو 

فتلك مفارقات لا تكاد تجد شيئاً منها في مذاهب السنة الأربعة . أصول المذهب 

  .الكبرى 

المتراوحة بين الإفراط , ويعنينا هنا أن نبين بأن آافة طوائف الاثني عشرية 

, ومن هم بينهما من أهل الاعتدال , وبين التفريط في بعض الأصول , في الغلو 

, وتتمثل في الإمامة , ة التي هي عمد المذهب يتفقون في الأصول الاعتقادي

وتلك أصول تتعلق بالعقيدة ولا شأن لدراستنا . والرجعة والتقية , وعصمة الأئمة 

   .-في أحكام الفروع الفقهية , إلا بقدر ما تؤثر تلك الأصول الاعتقادية , بها 

 رؤية استجماع, ولا مناص من الإقرار أيضاً بأنه يبدو عسيراً علي الباحث 

جراء التباين في مناهج التصنيف في المذهب , شمولية في بعض مسائل المذهب 

درك بأن للمذهب أربعة آتب  أاإذ عسرة الباحث إلا لولا تزو, ١ -الجعفري 

لأبي جعفر محمد بن ) الكافي : ( وهي , يتفق بشأنها أهل المذهب آافة , معتمدة

لمحمد ) من لا يحضره الفقيه ( آتاب  و- هـ ٣٢٩ المتوفى سنة -, يعقوب الكليني 

الاستبصار فيما ( و ) التهذيب (  وآتابا - هـ ٣٨١ المتوفى سنة –بن بابوية القمى 

   .- هـ ٤٦٠ المتوفى سنة –للشيخ محمد بن الحسن الطوسي ) ختلف من الأخبار ا

نبين , ) من لا يحضره الفقيه ( و ) الكافي ( وتأسيساً علي ما ورد بكتابي 

 الترجيح بين الآراء و عند اختلاف فقهاء المذهب الجعفري مع بعضهم من منهج
                                      

ففي التفسير نجد مѧن يѧذهب إلѧي إن القѧرآن الكѧريم الѧذي             ,  من أمثلة التباين ما نجده في مصنفات الفروع والتفسير والحديث النبوي             - 1
أبѧو جعفѧر محمѧد بѧن الحѧسن        ( بينما نجد المعتدلين منѧه مثѧل شѧيخ الطريقѧة الطوسѧي            , بين دفتي المصحف الشريف قد لامسه التحريف        

 أن الѧصحيح مѧن مѧذهبهم هѧو عѧدم      مؤآѧداً , علѧي أولئѧك الغѧلاة    , ينكѧر أشѧد النكيѧر      ) التبيان في تفسير القران     ( في  , )  هـ   ٤٦٠ت سنة   
ومѧن الطائفѧة المعتدلѧة محمѧد بѧن بابويѧه القمѧي صѧاحب         , حدوث شيء من التحريف في آتاب االله الوارد بين دفتѧي المѧصحف الѧشريف        

مجمѧع البيѧان فѧي تفѧسير        ( وآذلك السيد الشريف المرتѧضي والطبرسѧي شѧيخ مفѧسري المѧذهب صѧاحب                ) من لا يحضره الفقيه     ( آتاب  
بينمѧا نجѧد   , الذي غذي حرآة الغلاة بكثير من الأخبار التي لا سند لهѧا        , للكليني  ) الكافي  ( و أما في مصنفات الحديث فنجد       ,  ) القران

 ) .  الأستبصار ( الاعتدال في مصنفات شيخ الطريقة الطوسي من مثل 



 ٦٧٤

ثم نبين منهج الترجيح عند اختلافهم مع غيرهم من فقهاء المذاهب الأخرى و , جهة 

  :فيما يلي , من جهة ثانية 

منهج الترجيح عند اختلاف فقهاء المذهب الجعفري مع بعضهم البعض : أولاً 
   -:لي  علي النحو التانبينهو
  : الترجيح بالأعدلية والصفات الموجبة لزيادة الثقة -أ-

,  هو قول الأعدل –ثني عشرية مامية الإ الإ–أرجح الأقوال لدي الجعفرية 

  )من لا يحضره الفقيه ( ففي آتاب , في القائل , ذي الصفة الموجبة لزيادة الثقة 

, ي عبد االله عليه السلامعن أب,ه روي داؤد بن الحصين عن عمر بن حنظل (( -:أنه 

فرضيا أن يكونا الناظرين في , ختار آل واحد منهما رجلاً اقلت في رجلين : قال 

الحكم ما حكم به : ( قال . وآلاهما اختلف في حديثنا , فاختلفا فيما حكما , حقهما 

ولا يلتفت إلي ما يحكم به , وأورعهما , وأصدقهما في الحديث , أعدلهما وأفقههما 

  )) .١ -)ر الآخ

  

  

  : ترجيح المشهور -ب-
ن في العدالة وآانوا متساوي,  اختلف فقهاء المذهب الجعفري مع بعضهم اإذ

ولم يتفاضل أحدهم علي صاحبه بصفة موجبة لزيادة الثقة , وصدق الحديث والورع 

المجمع عليه و المنقول عن الأئمة ,  فيصار عندئذٍ إلي ترجيح القول المشهور ,فيه 

, عن عمر بن حنظله , روي داؤد بن الحصين  : (( هقال ابن بابوي. الثقات بطريق 

بشأن الفقيهين الناظرين في أمر الرجلين ... ... ( عن أبي عبد االله عليه السلام 

ليس يتفاضل , فانهما عدلان مرضيان عند أصحابنا : قلت : قال ) الآنف ذآرهما 

ظر إلي ما آان من روايتهما عنا في ين: ( فقال : واحد منهما علي صاحبه ؟ قال 

 ذاويترك الش, فيؤخذ به من حكمنا , المجمع عليه أصحابك , ذلك الذي حكما به 

                                      
  .- ٦ ص ٣ جـ – لابن بابويه – من لا يحضره الفقيه - 1
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 . - )) ١. حكمنا لا ريب فيه , فان المجمع عليه , الذي ليس بمشهور عند أصحابك 

ومفادها المصير إلي ترجيح  . ٢ -) الكافي ( في ) الكليني (وهذه الرواية أوردها 

 أي أئمة –المروي بطريقة الثقات عن الأئمة ,  المجمع عليه – أو الخبر –القول 

  .  وذلك عند تعذر الترجيح بالأعدلية وبالصفات الموجبة لزيادة الثقة –المذهب 

  -: ترجيح القول الموافق لحكم الكتاب والسنة -ج-
مامية أو من مدرآات الترجيح لدي الإ, المرتبة الثالثة من ضوابط الترجيح 

, )نةموافقة القول لحكم الكتاب والس(هي , عند اختلافهم مع بعضهم , ثني عشريةالإ

فان : قلت : (( ففي ذات الخبر المروي عن عمر بن حنظله عن أبي عبد االله أنه قال 

ينظر فما وافق : قد رواهما الثقات عنكم ؟ قال , آان الخبران عنكما مشهورين 

ويترك ما خالف حكمه حكم , وخالف العامة فيؤخذ به , حكمه حكم الكتاب والسنة 

   .٣ -)) الكتاب والسنة ووافق العامة 

  

  

إلا أن موافقة الحكم لحكم الكتاب والسنة , ورغم وضوح العبارة الآنفة الذآر 

 آان اإذإلا , غير متصورة عندنا ,  ومخالفته للعامة في ذات الوقت ,من جهة 

التي , هو الحكم المستمد من التأويلات الباطنية  ) حكم الكتاب والسنة( القصد من 

   .-هي من خصائص آثيرٍ من تفاسير الاثني عشرية 

مامية الاثني عشرية مع غيرهم من منهج الترجيح عند اختلاف فقهاء الإ: ثانياً 
  :فقهاء المذاهب الأخرى 

من عامة , المخالف لما عليه غيرهم , ثني عشرية مامية الإيرجح الإ

عن عمر بن , ففي ذات ما رواه داؤد بن الحصين , لمين وحكامهم وقضاتهم المس

أرأيت إن آان . جعلت فداك : قلت : (( ... ... عن أبي عبد االله قال , حنظله 

والآخر , ووجدنا أحد الخبرين موافقاً للعامة , الفقيهان عرفا حكمه من الكتاب والسنة

                                      
  .- ٦ ص ٣ جـ – لابن بابويه –ه  من لا يحضره الفقي- 1
  .- ٦٨ ص ١ جـ – للكليني – راجع الكافي - 2
  .-) عامة المسلمين وحكامهم وقضاتهم ( والمقصود بالعامة هنا هم  , - ٦٨ ص ١ جـ – للكليني – الكافي - 3
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جعلت : فقلت .  ما خالف العامة ففيه الرشاد :بأي الخبرين يؤخذ ؟ قال , مخالفاً لهم 

حكامهم , ينظر إلي ما هم إليه أميل : فان وافقهما الخبران جميعاً ؟ قال , فداك 

 اإذ: قلت فان وافق حكامهم الخبران جميعاً ؟ قال . فيترك ويؤخذ بالآخر , وقضاتهم 

من الاقتحام في فان الوقوف عند الشبهات خير , حتى تلقي إمامك , آان ذلك فأرجه 

  )) . ١ -الهلكات 

 , - الاثني عشرية –مامية هذا الخبر الذي لا مطعن فيه لدي أحد من الإ

ويجعل ما , عند الاختلاف مع فقهاء المذاهب الأخرى , يرسي منهج الترجيح 

, لو غولا حاجة بنا إلي الإفاضة في بيان ما ينطوي عنه الخبر من , خالفهم راجحاً 

   .-في منهج الترجيح وعدم موضوعية 

   .-باضي  الإمنهج الترجيح في المذهب: ند السادس الب
 آان القاضي من أهل الترجيح اإذف,  ما آان دليله أقوي الإباضيةيرجح فقهاء 

فعليه اللجوء ,  لم يكن من أهل الترجيح اإذأما , فيتعين عليه المصير إلي الترجيح , 

, ) وليلتزم قولاً واحداً ) : (( ... (  النيل شرح( ففي , إلي غيره من أهل الترجيح 

أو يراه رأياً , أو يرجح له إن آان ممن لا يرجح , يرجحه إن آان من أهل الترجيح 

فليرجع إلي , ) أليق (    من الأقوال ) إلا أن يري غيره ... ... ( له إن آان مجتهداً 

كذا بلا قصور ولا تقصير وه, وإن آان رأي أيضاً غيره أليق رجع , الأليق فيلتزمه 

يرجح , ) في الأقوال ( وليجتهد , أي إصابة الحق ) وليجتهد في الإصابة ... ... ( 

  )) .٢ -إن آان غير مجتهد , راجحها ويقضي به 

فالحاآم يجتهد ويأخذ من أقوال العلماء ما يراه ) : (( الفتح الجليل ( وفي 

   .٣ -)) الأقرب إلي الحق 

, للنظر في النوازل (  الباب مشرعاً أمام القاضي يةالإباضوهكذا يترك 

والاختيار عند تعارض  , والترجيح عند وقوع الخلاف, والبحث عن الدلائل 

  . ٤ -)الأقوال

                                      
  .- ) ٦ ص ٣من لايحضره الفقيه جـ (  وراجع ٦٨ ص ١ الكافي للكليني جـ - 1
  .- ٧٧ ص ١٢وشفاء العليل جـ  شرح النيل - 2
  .- ٦٨١ الفتح الجليل لابن خلفان ص - 3
  .- ٢٣٧ ص ٢ وراجع الإيضاح في الأحكام لأبي زآريا يحي بن سعيد جـ ٢٠ ص ١٣ راجع شرح النيل وشفاء العليل جـ - 4



 ٦٧٧

فان ثمة مفارقة بين منهج ,  في الترجيح الإباضيةورغم وضوح منهج 

 قلنا بأن ولعلنا لا نجانب الصواب إن, باضية المغرب إباضية المشرق وبين منهج إ

, باضية المشرق إ أن الناظر إلي مصنفات إذ, من العسير وضع منهج موحد بينهما 

باضية المغرب مع إبينما تكاد تتطابق مصنفات , يجدها أقرب إلي الفقه الحنفي 

وشرحه ) النيل وشفاء العليل (  وبالأخص ما في آتابي –مصنفات الفقه المالكي 

تحفة (  يغلب فيهما إيراد نصوص متن العاصمية ذإ؛ ) شرح النيل وشفاء العليل (

وشروحه ، استدلالاً بنصوص ) الحكام للقاضي أبي بكر محمد بن عاصم الأندلسى 

   .-المتن ، واقتباساً من الشروح 

  :منهج الترجيح في المذهب الزيدي : البند السابع 
، ي أربع طبقات لي تقسيم الفقهاء إليعتمد منهج التصنيف في المذهب الزيدي ع      

تأتي طبقة فقهاء أهل البيت عقب طبقة فقهاء الصحابة ، وطبقة فقهاء التابعين ، 

  ورغم أن أصل التصنيف في المذهب ، يقوم . ويأتي سائر الفقهاء في الطبقة الرابعة 

 ، إلاّ أن الذي يلزم تقريره ٢ واجتهادات فقهاء أهل البيت ١علي فقه الإمامة 

 ، واجتهاداتهم من - ٣عناية المذهب الزيدي بآراء سائر الفقهاء والإقرار به ، هو 

                                      
 دليѧل علѧي صѧحة إمامѧة غيѧره ، وأن       ولا– عنѧدهم  – يشترط في الإمام عند الزيدية أن يكون فاطميѧاً ، فѧصحة إمامتѧه مجمѧع عليѧه         - 1

ويعرف بالنص أو بتكامل الشروط ؛ إذ . يكون فقهياً مجتهداً ، عدلاً ، ذا دراية بالتدبير في شئون الحرب والسلم والسياسة ، قوياً زاهداً 
) رضѧي االله عنهمѧا     ( ين  ثبت إمامة سيدنا علي آرم االله وجهѧه بѧالنص ، بخبѧر الغѧدير وخبѧر المنزلѧة ، آمѧا ثبتѧت إمامѧة الحѧسن والحѧس                             

الحسن والحسين إمامان قاما أو قعدا وأبوهما  : (( وتمام النص   )) الحسن والحسين إمامان    : (( بالنص أيضاً لقوله صلي االله عليه وسلم        
،  ]  ، وأورد الخبѧر تخريجѧاً مѧن الѧشفاء    ٣٧٦ ص ٥جواهر الأخبار والآثار المستخرجة مѧن لجѧة البحѧر الزخѧار جѧزء             )) [ خير منهما   

والبѧاقر  ) علѧي بѧن الحѧسين    ( وقيل الإمѧام بعѧدهما   . والإمامة في أولادهما غير محصورة لدي الزيدية ، وقيل محصورة في أثني عشر        
.  وقيل محمد بن الحنفية وهو قول الكيسانية ، وقيل في ولد علي مطلقاً ، فأدخل ولد العبѧاس بѧن علѧي                     –والصادق وإسماعيل بن جعفر     

) زيد بن علي(  قصرها في البطنين ومن لم يحصرها ، أن طريقها الدعوة ومباينة الظلمة مع آمال الشروط وأولهم                  ولا خلاف بين من   
  . - ٣٧٦ ص ٥راجع البحر الزخار لابن المرتضي جزء . وقيل بل الحسن بن الحسين 

) يѧة  ( وهѧم القاسѧمية ورمѧزهم    ) ة ( ف  وهѧم العتѧرة ويرمѧز إلѧيهم مѧصنف البحѧر الزخѧار بحѧر            – أو آل البيѧت      – فقهاء أهѧل البيѧت       - 2
 راجѧع جѧواهر    -هѧـ   ٢٤٤ هѧـ وتѧوفي بѧالرسّ فѧي سѧنة            ١٧٠والقاسمية هم أتباع الإمام القاسم بن إبراهيم الحѧسني ولѧد سѧنة              . والناصرية  

ن الحѧسن بѧن    ، وأما الناصرية فهم أتباع الإمѧام محمѧد بѧن الحѧسن بѧن علѧي بѧ       ١٢ ص ١ مطبوع مع البحر الزخار ج ـ    –الأخبار والآثار   
 ٣٠٤هـ وآان عالماً شجاعاً ورعاً زاهѧداً وتѧوفي فѧي سѧنة       ٢٢٠علي بن عمر بن علي بن الحسين بن علي بن أبي طالب ، ولد في سنة                 

 –الإمام الشهيد زيد بن علي بن الحسن بن علي بن أبي طالѧب  :  ومن فقهاء آل البيت  ١٣ راجع جواهر الأخبار نفس المرجع ص        -هـ  
 سѧيد بنѧي   – محمد بن علي بن الحسين بن علي بѧن أبѧي طالѧب    –هـ ، والإمام الباقر     ١٢٠زيدي ، استشهد في صفر سنة       أمام المذهب ال  

عدّه النسائي  . هـ ١١٤هـ وتوفي في سنة ٥٦لقب بالباقر ؛ لأنه بقر العلم ، يعني شقه فعلم أصله وخفيّه ، ولد في سنة            . هاشم في زمانه    
 أبو عبد االله جعفر الصادق بن محمѧد البѧاقر ، روي عنѧه مالѧك والثѧوري وقѧال عنѧه أبѧو               –والإمام الصادق   . من فقهاء التابعين بالمدينة     

 فقيه آل البيѧت تѧوفي سѧنة    –، والإمام أحمد بن عيسي بن زيد بن علي بن الحسين بن علي بن أبي طالب                ) ما رأيت أفقه منه     : ( حنيفة  
هـ وغيرهم من ١٤٤ن الحسين بن علي بن أبي طالب الملقب بالنفس الزآية وتوفي سنة هـ ، والإمام محمد بن عبد االله بن الحسن ب٢٤٧

أمثال الهادي يحي بن الحسين ، والمؤيد باالله ، وأبي طالب ، وأبي العباس ، والمرتضي ، وأحمد بن يحѧي ، والمنѧصور بѧاالله ، والإمѧام               
                ѧار لابѧر الزخѧي البحѧوزهم فѧـ             يحي ، والقاضي زيد بن محمد ويراجع رم ѧصعدي جѧران الѧار لبهѧواهر الأخبѧي جѧضي وفѧص ١ن المرت 

١٣/١٤   .  
 عُنِيَ مصنفو المѧذهب الزيѧدي بالمقارنѧة بѧين آراء المѧذاهب الفقهيѧة فجѧاءت مѧصنفاتهم متѧسمة بدقѧة المقارنѧة وموضѧوعية التѧرجيح                              - 3

، أحمد بѧن  ) ح(، أبو حنيفة ) ك(، مالك ) ش (الشافعي: والتدليل ويرمز في البحر الزخار إلي الفقهاء ، بالحروف الموضحة قرين آلٍ        
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غير تقليل لشأن رأي مذهبٍ ، أو لروايةٍ عن إمام ، أو لقول فقيه أو لتخريج آخر في 

مذهب من تلك المذاهب ، بدلالة اعتماد فقهاء المذهب الزيدي علي مبدأ التوفيق بين 

عند الاختلاف ، فإن تعذر فيصار إلي آراء فقهاء الطبقات الأربع الآنفة الذآر ، 

الترجيح بقوة الدليل ، لا فرق في ذلك بين أن يكون الاختلاف بين فقهاء المذهب 

 تعلق اإذالزيدي مع بعضهم ، أو بينهم وبين فقهاء سائر المذاهب الأخرى ، إلاّ 

الأمر بقول إمام من أئمتهم فهو الراجح دوماً ، ولا يجوز مخالفته ، ففي البحر 

، وانعقدت إمامته ، لم يكن ] أي شروط الإمامة [ ومتي آملت شروطه : (( الزخار 

، بل حجة ] أي هذا قول الناصر وأبي العباس ) [ن ع (قوله حجة في العبادات 

، حجة فــي الفتاوى فقــط ] أي قول الإمـام يحيي ) [ ي(يحرم مخالفته في آل شيء 

 ، فكما تجب طاعة الرسول ، تجب - ١ )) ی ی يي� � � �: ((لقولــه تعالـــي 

ما ليس للمرء إلاّ : ((  عليه وسلم طاعة الإمام ، تحليلاً وتحريماً ، لقوله صلي االله

، لا يلزم إلاّ فيما يقوي به ]أي ابن المرتضي : [  ، قلنا-٢ ))طابت به نفس إمامه 

فتوى من غير أمره ، آالحقوق والشعار ، أو حكم به من المعاملات ، فأما مجرد ال

 لم يعلم من حال السلف التزام ما إذإلزام بمقتضاها فلا دليل علي وجوب قبوله ؛ 

أفتي به الخليفة ، إن وجد لمخالفته مساغ في الشرع ، ولهذا خالف علــي عليه 

في آثير من فتاويه ولم ينكره من رأى صحة ] أي عمر رضي االله عنه [)٢(السلام 

   .-٣ ))ونحو ذلك ] ة إمامة عمر رضي االله عنه أي من رأي صح [ )٢(إمامته 

وسقنا هذا النص بطوله ، لما فيه من بيان لأرجحية قول أئمة المذهب الزيدي   

علي قول غيرهم من سائر الفقهاء ، وفي النص أيضاً من أصول المذهب الزيدي ما 

 يخالف أصول أهل السنة ، آما أنه يتضمن بياناً لمنهج التصنيف والترجيح في

وقد أثري هذا المنهج فروع المذهب . المذهب ، بالنظر إلي دلالة المنقول والمعقول 

                                                                                                            
، ) نѧي  (، المزنѧي  ) د(، داؤد ) عѧه (ربيعѧة  ) هѧر (، الزهѧري  ) ل(، الليѧث   ) عѧي (، الأوزعي   ) ث(، الثوري   ) حق(، اسحق   ) ن(حنبل  

  .- ١٧/١٨ ص ١وراجع بقية الرموز في البحر الزخار جـ) ف(أبو يوسف 
  .- ٥٩ سورة النساء من الآية - 1
قله حكاية عن الانتѧصار ، آمѧا فѧي جѧواهر الأخبѧار والآثѧار المѧستخرجة مѧن لجѧة البحѧر الزخѧار للمحقѧق محمѧد بѧن يحيѧي بهѧران                           ن - 2

  .- ٣٨١ ص ٥مع البحر الزخار جـ/ الصعدي 
  .- ٣٨١/٣٨٢ ص ٥ البحر الزخار لابن المرتضي جـ- 3
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، وما في أصولهم   -١الزيدي ، ساعدهم عليه اعتقادهم بعدم خلو الزمان عن مجتهد 

  ان عمن يصلح ـإخلاء الزم ،ه لا يجوز من االله سبحـانه وتعـالي من الإيمان بأن

 ، - ٣الأئمة  ومـلـع لعـامـهد جـام مجتـــان إمـــفي آل زميّن أن ــفتع ، ٢امة ــــللإم

   .-ويصار إليه فيما شجر بين الناس من أمور دينهم ودنياهم 

وتأتي في المرتبة التي تلي اجتهادات الإمام ، تخريجات فقهاء أهل البيت من   

أصول المذهب ، وهي مجموعة ومدونة في مصنفاتهم ، وقد عُني بجمعها ابن 

مضافاً إلي رمز ) ج(، رامزاً إلي التخريج بحرف ) البحر الزخار ( ضي في المرت

 . - ٤...وهكذا ) جط(بحرفي ) أبي طالب ( الفقيه ، فمثلاً يرمز إلي تخريجات 

وبالجملة فقد عُني محققو المذهب الزيدي ببيان الأقوال الفقهية ، وبيان رأي المذهب 

ن الآراء بدلالة المنقول والمعقول عنايةً ، آما أولوا الترجيح بي) هب(منها برمز 

   .-فائقـة ، بحيث لا يجد الباحث عناءً معه 

  المطلب الثاني
   بالمرجعية التشريعيةلالتزاما

المقصود بالمرجعية التشريعية هو ما يخطه المشرع للقاضي من سبل   

 يخصص وقد. لاتباعها ، فيما لا نص فيه ، أو فيما آان قابلاً للتأويل من النصوص 

المشرع مذهباً بعينه ، أو يترك الخيار للقاضي من بين مذاهب بعينها ، آما قد يخط 

ويلزم علي القاضي عدم تجاوز ما يخطّه له المشرع ، لأن . له سبلاً بعينها للإتباع 

ولاية القضاء يجوز فيها التقييد ، فإن قُيّدت ، فلا يختص القاضي بما آان خارجاً 

   .-عما أُلزم به 

ومن قبيل تقييد اختصاص القاضي بمذهب معين ما آان عليه العمل في   

 من لائحة ترتيب ونظام المحاآم ٥٣المحاآم الشرعية بالسودان ، بموجب المادة 

يكون العمل في جميع المحاآم الشرعية علي : (( م ونصّها ١٩١٥الشرعية لسنة 

                                      
  .- ١٢٠ ص ٥ البحر الزخار لابن المرتضي جـ- 1
  .- ٣٨٠ ص ٥ق جـ المرجع الساب- 2
 وعلوم الأئمة عندهم ثمانية هي الأصولان والتفѧسير ويجѧزئ منѧه معرفѧة تفѧسير آيѧات الأحكѧام                     ٣٨٠ ص   ٥ راجع البحر الزخار ج ـ   - 3

 .- ٣٨٠ ص ٥ راجع تفصيل ذلك في البحر الزخار جـ–وأحاديث الأحكام وعلم العربية واللغة ومعرفة الناسخ والمنسوخ 
  .- ١٤ ص ١ جـ راجع البحر الزخار- 4
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صدر فيها قاضي القضاة المرجح من آراء فقهاء الحنفية ، إلاّ في المسائل التي ي

منشورات أو مذآرات قضائية ، فإنه يعمل فيها بما ينص قاضي القضاة علي العمل 

   .-)) به ، من آراء فقهاء الحنفية أو غيرهم من أئمة المسلمين 

وقد أصدر قاضي القضاة اللائحة الآنفة الذآر ، عملاً بالسلطة الممنوحة له ،   

م ، بعد مصادقة الحاآم العام ١٩٠٢م الشرعية لسنة  من قانون المحاآ٨وفقاً للمادة 

 جراءاتم ، إلي أن صدر قانون الإ١٩١٥البريطاني ، وأصبحت سارية منذ سنة 

 متضمناً الجدول الثاني –م ١٩٧٤ لسنة ٤٠ قانون رقم –م ١٩٧٤المدنية لسنة 

 الملحق به ، الذي جاء مطابقاً للائحة ترتيب ونظام المحاآم الشرعية ، ومن ثمّ

 ١٦ من اللائحة الملغاة بالمادة ٥٣أُلغيت اللائحة بموجبه ، واستعيض فيه عن المادة 

 ، ثم -م ١٩٧٤ المدنية لسنة جراءات أي بقانون الإ–من الجدول الثاني الملحق به 

م متضمناً ١٩٨٣ المدنية لسنة جراءاتأُلغيت هذه المادة الأخيرة بصدور قانون الإ

 قضايا الأحوال الشخصية ، ومتضمناً إلغاء المادة ءاتإجراالجدول الثالث ، بشأن 

 التي آانت امتداداً لتقييد العمل في المحاآم الشرعية ، بالراجح – الآنفة الذآر – ١٦

من المذهب الحنفي ، فأُسدل بذلك الستار علي مرجعية تشريعية ظلت تحكم عمل 

ن المذهب الحنفي آان قد غير أن الراجح م . - ١المحاآم لما يقارب قرناً من الزمان 

ه إرثاً زاخراً بالمبادئ القضائية ، فلم تنفك أحكام ئاستقر قضاءً ، وقد خلّف من ورا

 عن محور الراجح من – فـــي مسائل الأحوال الشخصية –القضاء الشرعي 

المذهب الحنفــي ، حتى استهل أول قانون للأحوال الشخصية للمسلمين بالسودان في 

معيداً المرجعية التشريعية إلي الراجح من المذهب الحنفي ، فيما لا  ، ٢م ١٩٩١سنة 

يعمل : ((  منه ، التي تنص علي أنه ٥نص فيه ، وذلك وفقاً لمقتضي المادة 

بالراجح من المذهب الحنفي فيما لا نص فيه بهذا القانون ، ويصار في حالة المسائل 

أويل ، إلي المصدر التاريخي التي يوجد لأصلها حكم ، أو تحتاج إلي تفسير أو ت

                                      
م أيѧضاً وفقѧاً للѧراجح مѧن المѧذهب الحنفѧي ، منѧذ صѧدور قѧانون المحѧاآم                     ١٩١٥ آان العمل في المحاآم الشرعية السودانية قبل سنة          - 1

  .-م وذلك ما تشهد به الأحكام القضائية لتلك الفترة ١٩٠٢الشرعية سنة 
حوال الشخصية شكلّت برئاسة فضيلة الشيخ الصديق أحمد عبد الحѧي    آان الباحث عضواً ومقرراً في لجنة إعداد مشروع قانون الأ          - 2

أحمد علي عبѧد االله وربѧاب محمѧد    . مصطفي أحمد عبد االله وإبراهيم أحمد عثمان ود/ قاضي المحكمة العليا وعضوية أصحاب الفضيلة   
  .-لعدل مصطفي والمحاميين عوض عبد االله أبو بكر وسارة أبو والأستاذة شريفة علي أحمد وزارة ا
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وجاء قانون الأحوال الشخصية المذآور مقنناً لما استقر )) . الذي أخذ منه القانون 

قضاءً بالسودان ، ووفقاً للأحكام والمبادئ التي آانت تنص عليها المنشورات 

الشرعية ، والتعليمات والمذآرات القضائية ، مما يعني أن المصدر التاريخي 

ه ، هو الراجح من المذهب الحنفي ، فضلاً عن أن هذا الراجح هو لأغلب نصوص

   .-ما يصار إليه ، فيما لا نص فيه من الوقائع والنوازل 

 إذوفي دولة قطر نجد منهجاً تشريعياً مماثلاً لما عليه الحال في السودان ،   

يم  المعمول به وفقاً للتعم- ١ من مشروع قانون الأحوال الشخصية ٣نصت المادة 

يعمل : ((  علي أنه –م ١٢/١١/٢٠٠١م الصادر في ٢٠٠١ لسنة ٨الشرعي رقم 

بالرأي الراجح من المذهب الحنبلي ، فيما لم يرد بشأنه نص خاص ، ما لم تر 

 لم يوجد قول راجح في اإذو . -المحكمة الأخذ بغيره ، لأسباب تبيّنها في حكمها 

خاص في هذا القانون ، طبّق القاضي المذهب الحنبلي ، لواقعةٍ لم يرد بشأنها نص 

 تعذر ذلك ، طبق القواعد الفقهية اإذما يراه ملائماً من آراء المذاهب الأربعة ، و

 جراءات من نظام الإ١٠٥آما تنص المادة )) . العامة في الشريعة الإسلامية 

 – المعمول به في المحاآم الشرعية جراءات وهو نظام الإ–الشرعية بدولة قطر 

،  بن حنبلأحمداجح من مذهب الإمام تطبّق المحاآم الشرعية الر) ١: (( (ي أنه علــ

 رأت في ذلك مصلحة شرعية ، أو درءاً اإذولها أن تأخذ بمذاهب أهل السنة ، 

تتقيد المحاآم بالمبادئ الفقهية التي يصدر بها قرار من رئيس ) ٢ . (-لمفسدة 

   .- ٢))لمحكمة التمييز المحاآم الشرعية ، وبالاجتهادات المستقرة 

ويلاحظ أن النظم المعمول بها في دولة قطر ، تعطي للقاضي سلطة تقديرية   

أوسع في المرجعية التشريعية فيما لا نص فيه ، بدلالة جواز العمل بغير الراجح من 

المذهب الحنبلي ، لأسباب تبيّنها المحكمة في حكمها ، آما أن المرجعية أآثر اتساعاً 

   .-يوجد فيه قول راجح في المذهب الحنبلي فيما لا 

                                      
م ، وقѧد آانѧت لجنѧة    ٢٠٠١ لسنة ٨م ثم التعميم الشرعي رقم    ٢٠٠٠ لسنة   ٨ بدأ العمل به وهو ما زال مشروعاً بموجب القرار رقم            - 1

عبد القادر العماري ومحمد بو شعيب الرافعي وأحمѧد       // إعداد المشروع برئاسة الباحث وعضوية أصحاب الفضيلة القضاة بدولة قطر           
  .-أنور البدرى وعبد الرحمن يس المبارك . ابن علي حجر ود

 المشار إليهѧا غيѧر مѧضمنة    ١٠٥م ، والمادة ٢٠٠٢ لم تنشأ محكمة تمييز بدولة قطر حتى آتابة هذه السطور في الثلث الأخير لسنة                - 2
  .-لمادة في واقع الأمر في قرار سريان النظام المذآور ، وإن آان العمل في المحاآم الشرعية بدولة قطر يجري علي نحو ما ذآر با
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  -:تأصيل مسألة تقييد المرجعية التشريعية بمذهبٍ معين 
الأصل أنه ليس للإمام أن يولي قاضياً ، ويشترط عليه أن يحكم بمذهبٍ   

معين من المذاهب الفقهية ، أو أن ينهاه عن الحكم بمذهبٍ معين ، فذلك شرط باطل؛ 

لحكم بالحق ، سواء آان في هذا المذهب أو ذاك غير أنه لما لأن القاضي يُلْزَمُ با

 أو الشرط –عدم القضاة المجتهدون ، فقد أجاز بعض فقهاء المالكية مثل هذا القيد 

ولئن آانت الضرورة قد جوّزت الاستثناء من حكم الأصل في عصر .  للضرورة –

 لم إذق في عصرنا ؛ الفقهاء المحققين ، فإن رقعة الضرورة قد اتسعت وملأت الآفا

يعد المجتهد معدوماً فحسب ، بل عدم المحققون أيضاً وأهل التخريج والترجيح ، 

فَوَلي القضاء جهلاء بأصول التخريج والترجيح ، مما تعيّن معه تقييد المرجعية 

الفقهية بنصوصٍ تشريعيةٍ ضيقة النطاق ، درءاً لمفسدة رمي القضاة المقلدين في 

   .-دات الفقهية ، والأقوال المتراوحة بين التماثل والتقابل غمرة بحر الاجتها

وقد ساق ابن فرحون المالكي حكم الأصل والاستثناء منه ، مبيّناً وجه   

قال أبو بكر الطرطوشي رضي االله تعالي عنه في مقدمة آتابه : (( الاستثناء قائلاً 

ء ، ويشترط عليه أن لا في القاضي يوليه الإمام القضا) : تعليقة الخلاف ( المسمي 

يحكم إلاّ بمذهب إمام معين ، مثل أن يكون مالكياً أو شافعياً أو حنفياً أو حنبلياً ، 

قد وَلّيتُك القضاء علي أن لا تحكم إلاّ بمذهب مالك مثلاً ، وسواء وافق : فيقول له 

ماً أن يشترط ذلك عمو: مذهب السلطان الذي ولاّه أو لا ، فهذا علي ضربين أحدهما 

في جميع الأحكام ، فالعقد باطل والشرط باطل ، سواء قارن الشرط عقد الولاية أو 

دليلنا أن هذا . تصحّ الولاية ويبطل الشرط : ق ارعوقال أهل ال. تقدّمه ثم وقع العقد 

نده ، وهذا الشرط قد شرط ينافي مقتضي العقد ، فإن العقد يقتضي أن يحكم بالحق ع

  .-١... ... ))يحكم بمذهب إمامه،وإن بَانَ له الحق في سواهحجره عليه ،واقتضي أن 

وفي الضرب الثاني تناول ابن فرحون بيان حكم الشرط الوارد علي صيغة   

النهي ، ولا حاجة لنا بإيراده بنصه لتعلقه بالاختصاص النوعي للقاضي ، ثم 

لّيتُك القضاء قد وَ: فأما لو أخرجه مخرج الأمر والنهي ، فقال : (( استرسل قائلاً 
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. لك ، ولا تحكم بمذهب أبي حنيفة ،فالولاية صحيحة والشرط باطلفاحكم بمذهب ما

سواء تضمن أمراً أو نهياً ، ويجب الحكم بما أدّاه إليه اجتهاده ، سواء وافق شرطه 

قد ولّيتك لتحكم بمذهب مالك مثلاً ، فحكي : فأما لو ذآّره بالأمر ، فقال . أو خالفه 

وأعلم أن جميع ما . ن الشافعية أن الولاية صحيحة والشرط باطل الماوردي م

ذآرناه من التقليدات ، لا يجوز للإمام اشتراطها عليه ، وتكون قادحة في الولاية ؛ 

ومن آان لا ) : إقليد التقليد ( قال ابن أبي حمزة في . لأنه اشتراط ما لا يجوز 

   .-١ ... ... ))علي الحقيقة يقضي إلاّ بما أمره به من ولاه ، فليس بقاضٍ 

هذا عن حكم تقييد المرجعية الفقهية بمذهب معيّن ، سواء آان التقييد في   

جميع الأحكام أو في بعضها ، وسواء آان القيد مقارناً لعقد الولاية ، أو مفارقاً له ، 

أو آان بالأمر أو النهي أو بهما معاً ، ففي آل ذلك فإن الشرط باطل ، وقد تكون 

وفي المذهب الشافعي أوجز . ولاية أيضاً باطلةً علي نحو ما قدمنا من تفصيل ال

ولا يجوز أن يعقد تقلد القضاء ، علي أن يحكم : (( الشيرازي رأي المذهب قائلاً 

 ، والحقّ ما دلّ عليه الدليل ، وذلك - ٢ )�ی ي ي  : (بمذهبٍ بعينه ، لقوله عز وجل 

 قلّد علي هذا الشرط بطلت التولية ؛ لأنه علّقها علي لا يتعيّن في مذهبٍ بعينه ، فإن

   .-٣ ))شرط ، وقد بطل الشرط ، فبطلت التولية 

 جاء تقليد القضاء مشروطاً بالحكم بمذهبٍ معين ، اإذوخلاصة الأمر هو أنه   

 اإذو. فإن ذلك يبطل الشرط والتولية ، سواء آان الشرط مقارناً للتولية أو مفارقاً لها 

يضاً ، وفي بطلان رط بصيغة الأمر أو النهي أو بهما معاً ، فهو باطل أجاء الش

ق والشافعية ، تصح ارع ، ذآرنا منه قول المالكية آنفاً ، ولدي أهل الالتولية خلافٌ

   .- ٤التولية ، ويبطل الشرط لعدم جوازه 

  الشافعية من حكم بطلان ووقد استثني المتأخرون من فقهاء الحنفية والمالكية  

اشتراط الحكم بمذهبٍ معين ، فأجازوا الشرط للضرورة ، ويبين ذلك من صنيع أحد 
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 وَلّي قضاء بغداد لأحد إذ ؛ - ١ )أبو حازم ( مجتهدى الحنفية ، وهو قاضي القضاة 

 ، وشرط عليه ألاّ يقضي إلاّ ٢ )أبو العباس بن سريج ( مجتهدي الشافعية وهو 

ذلك مع صريح ) أدب القضاء (  نقل صاحب وقد . - ٣بمذهب أبي حنيفة فالتزمه 

 ، وهو فقيه حنفي ممن -٤ نقلاً عن قاضي القضاة الدامغاني –العبارة بجواز الشرط 

   .- ٥انتهت إليهم الرياسة في الفقه الحنفي 

: وقال الشيخ أبو بكر الطرطوشي : (( ... في التبصرة ) ابن فرحون ( ويقول       

 وَلّوُا رجلاً القضاء ، اإذالباجي ، أن الولاة آانوا بقرطبة أخبرني القاضي أبو الوليد 

قال الشيخ أبو . شرطوا عليه في سجله ، أن لا يخرج عن قول ابن القاسم ما وجده 

وإنما قال الشيخ . يريد لأن الحق ليس في شئ معين,  جهل عظيم منهم هذاوبكر 

زمان، فتكلم عن أهل ذلك ال لوجود المجتهدين وأهل النظر في قضاة أبوبكر هذا

يد الباجي ، ول، وآان معاصراً للإمام أبي عمر بن عبد البر ، والقاضي أبي الزمانه

والقاضي أبي الوليد بن رشد ، والقاضي أبي بكر بن العربي ، والقاضي أبي الفضل 

، التفسير، وغير هؤلاء من نظرائهمعياض ، والقاضي أبي محمد بن عطية صاحب 

وهذا الذي ذآره الباجي عن . نمط في زماننا من المشرق والمغرب وقد عُدِمَ هذا ال

ورد نحوه عن سحنون ، وذلك أنه وَلّيَ رجلاً القضاء ، وآان الرجل . ولاة قرطبة 

 يقضي إلاّ بقول أهل ممن سمع بعض آلام أهل العراق ، فشرط عليه سحنون ألاّ

و ما سبق أن الضرورة قد  تبيّن علي نحاإذف . -٦ ... ))، ولا يتعدي ذلك المدينة

قضت بجواز تقييد القاضي بمذهبٍ معين ؛ لانعدام أهل النظر والاجتهاد ، من 

بل نحسب أن الأفضل هو تقييد . نظراء من ذآروا آنفاً ، فإن الضرورة اليوم أظهر 

المرجعية الفقهية بمذهبٍ معين ، في عصرنا الذي يكاد يخلو من قضاة بالغين مرتبة 

   .-والترجيح ، وبالأولي فالعصر يخلو عن رتبة من يعلو ذلك أهل التخريج 
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  :م ١٩٨٣تقويم منهج قانون أصول الأحكام القضائية السوداني لسنة 
م في تقرير ١٩٨٣توسع قانون أصول الأحكام القضائية السوداني لسنة   

المرجعية الفقهية التي اختطها للقاضي ، فاتسعت في ظله سلطة القاضي التقديرية ؛ 

علي الرغم مما قد يرد في أي : (( منه عند صدوره بأنه ) ٣( آانت تنص المادة إذ

   : قانون آخر ، في حالات غياب النص الذي يحكم الواقعة 

  .يطبق القاضي ما يجد من حكم شرعي ثابت بنصوص الكتاب والسنةــ) أ ( 

، بادئ التالية ذلك بالم، ويهتدي في سبيللم يجد القاضي نصاً ، يجتهد رأيهفإن ) ب(

  .بحيث يأخذها علي وجه التكامل ، ويراعي ترتيبها في أولوية النظر والترجيح 

مراعاة الإجماع وما تقتضيه آليات الشريعة ومبادئها العامة ، وما تهدي إليه : أولاً 

   .-توجيهاتها من تفصيل في المسألة 

تمثيلاً لأشباهها ، أو مضاهاة القياس علي أحكام الشريعة ، تحقيقاً لعللها ، أو : ثانياً 

   .-لمنهجها في نظام الأحكام 

اعتبار ما يجلب المصالح ويدرأ المفاسد ، وتقدير ذلك بما يتوخي مقاصد : ثالثاً 

الشريعة ، وأغراض الحياة الشرعية المتكاملة ، في ظروف الواقع الحاضر ، وبما 

   .-لا تلغيه نصوص الشريعة الفرعية 

البراءة في الأحوال ، والإباحة في الأعمال ، واليسـر فــي استصحاب : رابعاً 

   .-التكليف 

الاسترشاد بما جرت عليه سوابق العمل القضائي في السودان ، فيما لا : خامساً 

يتعارض مع الشريعة ، وما يذهب إليه جمهور فقهاء الشريعة من فتاوى فرعية ، 

   .-وما قرروه من قواعد فقهية 

 العرف القائم في المعاملات ، فيما لا يخالف أحكام الشريعة مراعاة: سادساً 

   .-الإسلامية ، أو مبادئ العدالة الفطرية 

توخي معاني العدالة التي تقرّها الشرائع الإنسانية الكريمة ، وحكم القسط : سابعاً 

   .- )) -الذي ينقدح في الوجدان السليم 
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 المرجعية الفقهية ، لم يثمر هذا التوسع في سلطة القاضي التقديرية بشأن  

الغاية المبتغاة منه ، وهي إثراء الفقه القضائي الاجتهادي ، بل انطوي عن أثرين 

 من المسائل الجنائية ، – فيما لا نص فيه –أن إجازة الاجتهاد : سلبيين ، أولهما 

دأ ومتنافياً مـع المب)) لا تجريم ولا عقاب إلاّ بنص : (( جاء متنافياً مـع مبدأ 

 ، فضلاً عن أنه قد ترتب عنه اضطراب -١ )) � � � � � � : ((القرآنـــي 

أن عدم : وثانيهما . - ٢وتنافر بين آثير من الأحكام القضائية في متماثلات الوقائع 

تحديد مرجعيةٍ فقهيةٍ للعمل القضائي ، قد ترتب عليه فتح باب النظر أمام القضاة 

مية آافة ، فتمخض عنه أثر سلبي ، حيث أدين للقياس والأخذ من المذاهب الإسلا

ذلك خلافاً لرأي ، و-٣بجريمة السرقة الحدية من أخذ المال خفية من الخزانة العامة 

، آان خلواً عن م١٩٨٣ون العقوبات السوداني لسنة علماً بأن قانجمهور الفقهاء ،

  . ـاسعاًحكم السرقة من المال العام ، وقد أثار ذلك الحكم القضائي جدلاً و

  

  

إن ترك أبواب المرجعية الفقهية مشرعةً علي المذاهب الفقهية الإسلامية   

 وبلا قيد سوي قيود الأصول التشريعية العامة ، قد انطوي عنه ما أشرنا إليه –آافة 

ديل قانون أصول الأحكام من أثر سلبي ، فاضطر المشرع السوداني إلي تع

منه ، ) ٣( حيث عدّلت المادة –م ١٩٨٦نة  لس٥٥، بإصدار القانون رقم القضائية

علي الرغم مما قد يرد في أي : (( بحذف صدرها ، والاستعاضه عنه بما نصه 

 لم يوجد نص تشريعي يحكم الواقعة اإذقانون آخر ، وفيما عدا الدعاوى الجنائية ، 

لاجتهاد فالتعديل المذآور قد أخرج الدعاوى الجنائية من دائرة ا)) الخ المادة ... ... 

لا جريمة ولا عقوبة : ( بقي الحال علي أصل المبدأ الدستوري يفيما لا نص فيه ، ل

 ، وفيما سوي ذلك فقد ظلت المادة المذآورة مشرعةً أبواب الاجتهاد -) إلاّ بنص 

القضائي ، فيما لا نص فيه ، دون تقييد بمرجعيةٍ فقهيةٍ معينة ، سوي ما ذآر فيها 

                                      
  .- ١٥ سورة الإسراء الآية - 1
  .-) نحو توحيد الرؤى ( م بالخرطوم تحت شعار ١٩٩١ راجع بحوث سمنار قضاة المحكمة العليا المنعقد في سنة - 2
  . - غير منشورة ولم نعثر علي أوراقها – قضية محاسب مدرسة وادي سيدنا الثانوية - 3
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 الذي جعل تنافر الأحكام القضائية وتعارضها مع بعضها من أصول عامة ، الأمر

   .- ١في متماثلات الوقائع ، يطل علينا من حين لآخر 

إننا لا ننكر فوائد إطلاق سلطة القاضي بشأن المرجعية الفقهية فهو يثري   

أصل للقاضي ( الفقه الاجتهادي القضائي بلا مراء ، بل هو الأصل ، غير أنه 

للعارفين بأصول التخريج والترجيح ، فإن عدموا ، : لي أقل تقدير ، أو ع) المجتهد 

فلا مناص من تقييد المرجعية الفقهية ، فذلك أحوط ، وتقتضيه ضرورة إحسان 

   .-العدل والنأي بالأحكام عن التضارب 

  

  

  

  

  المبحث الرابع
  ني والمشاورة والنأي بالتقدير عن الحكم بالتشهيأالت

  

بتبيان دور خصلتي التأني والمشاورة في تقدير نعني في هذا المبحث   

القاضي لمسائل الدعوى ، في بندٍ أول ، ثم بيان ما ينبغي أن يكون عليه من النأي 

  -:بتقديره عن التشهي في بندٍ ثانٍ علي النحو التالي 

  

  :التأني والمشاورة عند تقدير مسائل الدعوى والحكم فيها : البند الأول 
مرحلة سماع الأقوال والأدلة وتكييفها ، وعند تنزيل يستحب للقاضي في   

الأحكام علي الوقائع ، أن يلتزم التأني بحيث يستجمع في قلبه أقوال الخصوم مستبيناً 

                                      
محمد فضل االله وآخѧر  / ضد/حكومة السودان :  راجع قضية –) الإقرار القضائي (  بشان  هنالك التناقض بين أحكام المحكمة العليا   - 1
 ولا يعتبر الإقرار المأخوذ في مرحلة التحري بواسطة القاضي إقѧراراً قѧضائياً   ١٦٧مجلة الأحكام القضائية السودانية ص   ) م  ١٩٨٩( 

م مجلѧة الأحكѧام القѧضائية      ١٩٨٨بѧابكر مرحѧوم علѧي سѧنة         / ضѧد /حكومѧة الѧسودان     ( وجاء بخلاف ذلك حكم المحكمة العليѧا فѧي قѧضية            
إبѧراهيم  / ضѧد /حكومѧة الѧسودان     ( ففѧي قѧضية     ) القسامة  ( ، وهنالك التناقض بين الأحكام القضائية في مسألة         ٢١٠/٢١١السودانية ص   

/ ضد/حكومة السودان   : ( في قضية    صدر الحكم بالاعتداد بالقسامة ، بينما        ١٢٤مجلة الأحكام القضائية ص     ) م  ١٩٨٤) ( آدم عثمان   
 لѧم يؤخѧذ بالقѧسامة وتقѧرر عѧدم جوازهѧا آوسѧيلة           ٦٣م مجلѧة الأحكѧام القѧضائية الѧسودانية ص           ١٩٨٨سѧنة   ) بدر الدين عباس أبو نѧوره       

 وجѧدت نفѧس التنѧاقض فѧي الحكѧم بالѧشاهد واليمѧين فѧي أقѧضية أخѧري ، ثѧم فѧي إثبѧات              –م ١٩٨٣للإثبات فѧي ظѧل قѧانون الإثبѧات لѧسنة            
  .-)  وغير ذلك آثير –القصاص ونصاب الشهادة فيه 
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 وتراتيبها ودلالاتها ، وأحكام الواجب فيها وفي ثباتمعانيها ، مدرآاً لأعباء الإ

ئط الكمال التي يجب ألاّ تنفك عن الثابت مــن الوقائع بهــا ، فالتأني والروية من شرا

   .- ١القاضي 

لقد أصبحت العجلة في إصدار الأحكام القضائية سمةً ملازمة وغالبة في   

عمل القضاء في بلادنا ، وبدأت تطل علينا جراء تلك العجلة ، أحكام تفتقر إلي 

مقومات الصنعة القضائية ، لورودها خلواً عن بيان الوقائع والأسباب ومناقشة 

. الدفوع وتبيان مدارك أوزان الأدلة وغيرها من موجبات الحكم وحسن تسبيبه 

ولعل سيف الإحصائيات السنوية والرباعية المسلط علي رقاب القضاة هو صاحب 

 المعلي في حلول العجلة بديلاً مقيتاً ، في محل التأني والروية قدحالحظ الأوفر وال

 ولعل من أسباب العجلة ما يعتقده بعض .وحسن الاستقصاء والفهم الممتدح قرآناً 

القضاة بأن الإسراع في إصدار الأحكام ينبئ عن البراعة ، وبأن التأني والروية 

منقصة تدل علي العجز ، ولعمري فذلك محض الخطأ ، بل عبّر عن صنوه ابن 

ذلك جهل ، فلئن يبطئ ولا يخطئ أجمل به من أن يعجل : (( فرحون المالكي بأن 

   .٢  ))فيضل ويضل

فإن : (( وفي معرض تبيان ضرورة التأني والمشاورة يقول السرخسي   

أشكل عليه شاور رهطاً من أهل الفقه فيه ، وآذلك إن لم يكن من أهل الاجتهاد ، 

فعليه أن يشاور الفقهاء ؛ لأنه يحتاج إلي معرفة الحكم ليقضي به ، وقد عجز عن 

... ...  أحتاج معرفة قيمة شيء اإذما إدراآه بنفسه فليرجع إلي من يعرف ذلك ، آ

لأقاويل ، نظر إلي أفقههم عنده وإن لم يكن من أهل اجتهاد الرأي ليختار بعض ا... 
                                      

  . - بتصرف ٢٣/٢٤ ص ١ جـ– لابن فرحون – راجع تبصرة الحكام - 1
 ونشير للتدليل علي صنو العجلة التي تتمحض عن أخطѧاء فادحѧة إلѧي حكѧم قѧضائي       ٥٩ ص   ١ ج ـ– لابن فرحون    – تبصرة الحكام    - 2

م و ٧١٩/١٩٩٦ حكمهѧا فѧي مرحلѧة المراجعѧة بإلغѧاء حكѧم دائѧرة الѧنقض رقѧم                 \\ المدنيѧة    الѧدائرة // بات حيث أصѧدرت المحكمѧة العليѧا         
 ٦٧٨/ وإصدار حكم جديد قضي بشطب الدعوى ، وبعدئذٍ قدمت مراجعة ثانية لحكم دائرة المراجعة بѧرقم م ط  –أحكام المحاآم الأدنى  

 أخطѧأت فѧي المراجعѧة الأولѧي لأنهѧا حكمѧت دون أن تفطѧن إلѧي                   م وفيها قالت دائرة المراجعة بالمحكمة العليѧا بأنهѧا قѧد           ١٩٩٦ / ٧١٩/ 
 وأنها لو فطنت إليه لما أصدرت حكمها بإلغاء حكѧم الѧنقض وأحكѧام المحѧاآم الأدنѧى ، وقالѧت بѧأن حكمهѧا فѧي            – شهادة البحث    –مستند  

 ذلѧك خلѧصت إلѧي أنهѧا لا سѧبيل أمامهѧا       دائرة المراجعѧة بالإلغѧاء قѧد صѧدر مخالفѧاً لأحكѧام الѧشريعة الإسѧلامية ولقواعѧد العدالѧة ، ورغѧم             
م ١٠٧/١٩٩٧لمراجعة المراجعة لإصلاح الخطأ ، فلم يرض الشاآي وتقدم بالتماس لإعادة النظر في قرار مراجعة المراجعѧة بѧالنمرة                    

غѧم أن مقѧدم    ر... ليس من حقنا الخوض في الموضѧوع        : ( ما نصه   ) التماس نظر قرار المراجعة     ( فقالت دائرة المراجعة الذي أُسمي      
 ثѧم شѧطب   –) الطلب قد حاق به الظلم من جراء قرار المراجعة المتعجل وفي ذلك ظلم تأباه أحكام الشريعة الإسѧلامية وقواعѧد العدالѧة                      

رئاسة الجمهوريѧة  ) ديوان المظالم ( يتجرع مرارة ظلم ناجم عن العجلة وعدم التأني فلم يدع باباً إلاّ طرقه ) المظلوم (  فظل  –الطلب  
م لنظѧر شѧكوي ذلѧك    ٧/١٠/٢٠٠٦م فѧي  ٢٠٠٦ لѧسنة  ٨٠٨ ، وشѧكلت لجنѧة بقѧرار رئѧيس القѧضاء رقѧم       - ثم من جديد رئѧيس القѧضاء    –

 وظلمات الظلم ما زالѧت باقيѧة فѧي انتظѧار الفѧرج ، ونѧسأل االله العѧصمة مѧن             –م  ١١/٦/٢٠٠٧المواطن وقدمت تقريرها وتوصياتها في      
  . -ذلك الحكم وللذين عجزوا عن الإصلاح صنو تلك العجلة والمغفرة للذين أصدروا 



 ٦٨٩

 لم يبين له الأمر ، اإذولا يعجل بالحكم . عهم فقضي بفتواه فهذا اجتهاد مثله رووأ

ستدرك ذلك حتى يتفكر فيه ويشاور أهل الفقه ؛ لأنه مأمور بالقضاء بالحق ، ولا ي

والأصل ) ... التأني من االله : ( وقال صلي االله عليه وسلم . إلاّ بالتأمل والمشورة 

آانت القضية ترفع إلي عمر بن : ( في الباب حديث الشعبي رضي االله عنه قال 

، واليوم ) الخطاب رضي االله عنه ، وربما يتأمل في ذلك شهراً ويستشير أصحابه 

بن مسعود رضي االله عنه في المفوضة اة وحديث يفصل في المجلس بأية قضي

أقول فيه برأيي فإن يك صواباً فمن االله : ( معروف ، فإنه ردهم شهراً ، ثم قال 

 ، فعرفنا أنه ينبغي للقاضي - الحديث –ورسوله ، وإن يك خطأُ فمني ومن الشيطان 

   .-١ )) اشتباه الأمر دأن يتأني ويشاور عن

القاضي للعلماء في غير مجلس القضاء ؛ لأن وينبغي أن تكون مشاورة   

المشاورة في المجلس أمام الخصوم ، يذهب بمهابة المجلس ، وقد تكون سبباً في 

ازدراء الناس للقاضي ، فيحسن أن يخرج الخصوم من المجلس ويشاور آفاحاً أو 

 ، وقيل يشاور أصحاب المذاهب المختلفة . - ٢بأجهزة الاتصال ، أو بالكتابة إليهم 

ليذآر آل واحد منهم دليله فيتأمله ليأخذ بأآثرها رجحاناً عنده ، وقيل يحضر علماء 

من جهة الخصمين في مجلس القضاء لمشاورتهم ومناظرتهم في المشكلات ، ليكون 

   .- ٣اختياره بعدئذٍ أقرب إلي صواب الاجتهاد 

انة هيبة مجلس صي: ونحسب أفضلية المشاورة بطريق الكتابة ، لوجهين أولهما      

ليكون آتاب المشورة مستنداً في أوراق الدعوى ، مبذولاً : القضاء ، وثانيهما 

   .-للخصمين للإطلاع وإبداء النظر ، ثم متاحاً للمراقبة بوساطة المحاآم الأعلى 

ويمكن الاستغناء عن نظام المشاورة ، بنظام المداولة المعلومة في 

ظر الأقضية بنظام التعدد ، فينبغي المصير إلي ففي حالة ن. التشريعات المعاصرة 

                                      
  .- ٨٣ ص ١٦ المبسوط للسرخسي جـ- 1
 ١ وروضة القضاة وطريق النجاة للسمناني جѧ ـ ٤١٠٠ ص   ٩ وبدائع الصنائع للكاساني ج ـ   ٧١ ص   ١٦ راجع المبسوط للسرخسي ج ـ   - 2

 وأدب القѧѧضاء لابѧѧن أبѧѧي الѧѧدم  ٥٢ ص ١جѧѧـ وتبѧѧصرة الحكѧѧام لابѧѧن فرحѧѧون ٢٤ ص ٧ والبنايѧѧة فѧѧي شѧѧرح الهدايѧѧة للعينѧѧي جѧѧ ـ١١١ص 
  .- ١١٠الحموي ص 

 ٢٩ ص ١٤ والمغني لابن قدامه جـ١١٠ وأدب القضاء لابن أبي الدم الحموي ص      ١٤٢ ص   ١١ راجع روضة الطالبين للنووي ج ـ    - 3
/ نيل وشفاء العليل  وشرح ال٧٧ ص ٤ وجواهر الكلام في شرح شرائع الإسلام للنجفي ج ـ ٧٤ ص   ٤وشرائع الإسلام للمحقق الحلي ج ـ   

  .- ٢٢ ص ١٣ جـ–أطفيش 



 ٦٩٠

 ، فذلك أدعي إلي - أو عند إصدار أي قرار قضائي –المداولة قبل إصدار الحكم 

   .-إصابة الحق 

 –ومن وجهة الفقه الإسلامي ، فقد ذهب إلي جواز نظر الأقضية بنظام التعدد     

لحنفية والمالكية بقيد  جمهور فقهاء ا–أو الهيئة المشكلة من عددٍ من القضاة 

 والشافعية بإطلاق في – لا أن يكون أصلاً –الاقتصار علي قضية أو قضية معينة 

وقد  . - ١ أو أحدهم –قيد آونهم تابعين لمذهب واحد ومقلدين غير مجتهدين بقول و

ليس لأحد الحاآمين (( من مجلة الأحكام العدلية علي أنه ) ١٨٠٢(نصت المادة 

 اإذاع الدعوى ، أن يستمع تلك الدعوى وحــده ويحكم بهــا ، والمنصوبين لاستم

   .-)) فعل لا ينفذ حكمه 

  

 –ويستدل هذا الفريق علي الجواز بأن ولاية القضاء مستمدة من الإمامة 

 ، ويجوز للإمام إنابة العدد آالوآالة ، وآذا يقاس الجواز علي -الولاية العظمي 

 في الأمرين – أي الفصل في الخصومات –لية حكم التحكيم بجامع توفر علة التو

ولا يكاد يخلو تشريع بلد معاصر من نظام التعدد ، فإن لـــم يكن في  . -معاً 

   .-في مراحل الاستئناف والنقض فالمرحلة الابتدائية ، 

، لمذآورة من مجلة الأحكام العدليةوينبغي التنبه إلي أن الحكم الوارد بالمادة ا

به التشريعات المعاصرة ، ففي نظام التعدد ، لا يكتمل التشكيل هو ذات ما تقضي 

إلاّ بتمام العدد ، ونأسى علي من يفرغون نظام التعدد من حكمته بصنيعهم بإجراء 

والأسى أبلغ ، لما صار إليه الحال من إغفال بعض  . -المداولة دون اآتمال الهيئة 

يستنكف عنها ، هم يمة ، فبعضقضاة زماننا للمداولة آليةً ، رغم فوائدها العم

، ولئن آان عن المشاورة غناءُُ . يزهد فيهاوبعضهم يحسبها نقصاً فيمن يلجأ إليها ، ف

لكان أغني الناس عنها من يتنزل عليه الوحي ، رسولنا صلي االله عليه وسلم ، ولكنه 

                                      
 والمجمѧѧوع شѧѧرح المهѧѧذب  ٢٨١/٢٨٢ ص ٦ والبحѧѧر الرائѧѧق لابѧѧن نجѧѧيم جѧѧ ـ٨١ – ٧٥ ص ١ راجѧѧع روضѧѧة القѧѧضاة للѧѧسمناني جѧѧ ـ- 1

 – فقهѧاء المالكيѧة فѧي المѧشهور والحنابلѧة            –استقѧضاء قѧاضٍ فѧرد       :  وقѧد ذهѧب إلѧي أن الأصѧل           ١٢٥/١٢٨ ص   ٢٠ تكملة جѧ ـ  –للنووي  
 ٤ عبѧد الѧرحمن جѧ ـ  – لابن قدامѧه  – والشرح الكبير   ٩٠ ص   ٦ ومواهب الجليل للحطاب ج ـ   ١٣٤/١٣٥ ص   ٤ع حاشية الدسوقي ج ـ  راج
 ويستدلون بأن نظر الأقضية بنظام التعدد يفضي إلي إعاقة فصل الأقضية لاختلاف ٤٢٠ ص ٦ والفروع لابن مفلح جـ٢٩٠/٢٩١ص 

 . النظر والاجتهاد



 ٦٩١

 ما آان أحد أآثر مشاورة لأصحابه من: ( ما زهد عنها قط ، فعن أبي هريرة أنه 

وقد شاور سيدنا أبو بكر رضي االله عنه في  . -١ )رسول االله صلي االله عليه وسلم 

جاءت الجدة أبي بكر رضي االله عنه تطلب ميراثها : ((  روي أنه إذميراث الجدة ؛ 

ما لك في آتاب االله عز وجل شيء ، وما أعلم لك في سنة رسول االله صلي : ( فقال 

: فقال المغيرة بن شعبة ) . عي حتى أسأل الناس ولكن أرج. االله عليه وسلم شيئاً 

هل معك غيرك ؟ : فقال . حضرت رسول االله صلي االله عليه وسلم أعطاها السدس 

فأمضاه لها أبو بكر رضي االله عنه فلما آان عمر ، . فشهد له محمد بن مسلمة 

لذي ما لك في آتاب االله شيء ، وما آان القضاء ا: ( جاءت الجدة الأخرى ، فقال 

وما أنا بزائد في الفرائض شيئاً ، ولكن هو ذاك السدس ، . قضي به إلاّ في غيرك 

   .-٢  ))-) فإن اجتمعتما فهو لكما ، وأيتكما خلت به فهو لها 

وقد شاور سيدنا عمر بن الخطاب رضي االله عنه الصحابة في حد الخمر ، 

 اإذ سكر هذي ، واإذ(( : فقال سيدنا علي بن أبي طالب آرم االله وجهه في المشورة 

فكان حد الخمر قدره ثمانون ، قياساً علي  . - ٣ ))ه حدّ المفتري وهذي افتري ، فحدّ

حدّ الفرية التي يجترحها السكران حال سكره في الأغلب ، وأُقيم حكم الأغلب مقام 

   .-الحد المقدر 

 ويحكي أن آعب بن سُوْر آان جالساً لدي سيدنا عمر بن الخطاب رضي االله

ما رأيت رجلاً قط أفضل من : يا أمير المؤمنين : ( عنه ، فجاءته امرأة فقالت 

) . ل نهاره صائماً في اليوم الحار ما يفطر ظواالله إنه ليبيت ليله قائماً وي. زوجي 

 . -مثلك أثني الخير وقيل أنثي الخير : فاستغفر لها سيدنا عمر وأثني عليها ، وقال 

هلا أعديت : يا أمير المؤمنين : فقال آعب . فقامت راجعة ت المرأة يواستح: قال 

: قال. كت زوجها أشد الشكاية ش: وما شكت ؟ قال : المرأة علي زوجها ؟ قال 

، لا بأس بالحق أن تقوليه: فقال. ردّوا علي المرأة : قال . نعم : ذاك أرادت ؟ قال أوَ

                                      
ه في آتاب الجهاد باب ما جاء في المشورة ، والبيهقي في السنن الكبرى في آتاب آداب القاضي باب مشورة  رواه الترمذي في سنن- 1

  .-الوالي والقاضي في الأمر 
 رواه أبو داؤد في سننه في آتاب الفرائض باب في الجدة ، والترمذي في سننه في أبواب الفرائض بѧاب مѧا جѧاء فѧي ميѧراث الجѧدة                         - 2

  .- الموطأ في آتاب الفرائض باب ميراث الجدة والإمام مالك في
 رواه الإمام مالك في الموطأ في آتاب الأشربة باب الحد في الخمر ، والدارقطني في سننه في آتاب الحѧدود والѧديات والبيهقѧي فѧي       - 3

  .-السنن الكبرى في آتاب الأشربة والحد فيها باب ما جاء في عدد حدّ الخمر 



 ٦٩٢

 ني امرأة ٌُأجل ، إ: الت ق.  يجتنب فراشك هإن هذا زعم أنك جئت تشتكين زوجك أن

أقض : فقال لكعب . فأرسل إلي زوجها فجاء . شابة ، وإني لأبتغي ما تبتغي النساء 

عزمت عليك لتقضين : قال . أمير المؤمنين أحق أن يقضي بينهما : قال . بينهما 

فإني أري آأنها امرأة عليها ثلاث : قال . بينهما ، فإنك فهمت من أمرهما ما لم أفهم 

وة هي رابعتهن ، فأقضي لها بثلاثة أيام ولياليهن يتعبد فيهن ، ولها يوم وليلة نس

هب فأنت إذواالله ما رأيك الأول أعجب إليّ من الآخر ، : فقال عمر رضي االله عنه 

   .- ١  ))-قاضٍ علي البصرة 

ذاك طرف من مشاورة النبي صلي االله عليه وسلم لصحابته ، ومن مشاورة 

ده للصحابة ، في أقضية رفعت أمامهم ، ولسنا في معرض إحصاء الخليفتين من بع

حالات المشاورة ، وإنما سقنا طرفاً مشهوراً ، تبياناً لحكم استحبابها للقاضي ، لما 

   .-فيها من تذليل سبل الاجتهاد ، وإعانة القاضي في إصابة الحق في الحكم 

  :ي الدعوى بالتشهي تنقية تقدير القاضي من شائبة الفصل ف: البند الثاني 
الفصل في الأقضية بالتشهي مقيت ، وصوره عديدة ، تتكاثر تلك الصور في   

. مجالات السلطة التقديرية المخولة للقاضي ، بمنأي عن قطعيات النصوص الآمرة 

ولا مراء في استشراء المحاباة والرشوة وغيرهما من صنوف الميل والهوى في 

نا المعاصر ، ونحمد االله علي معافاة نظامنا آثير من أنظمة القضاء في عالم

   . -علي طهارته من دنس ذلك الداء الوبيل والقضائي 

 روي أن النبي إذ يعدّ من الكبائر ، – أيّاً آان باعثه –إن الحكم بالتشهي   

ما من أحد أقرب إلي االله يوم القيامة من ملكٍ مصطفي : (( صلي االله عليه وسلم قال 

أي  [ –ولا أبعد من االله من إمام جائر يأخذ بحبّه .  من إمام عادل أو نبيٍ مرسلٍ ،

   .-٢  ))-] يحـكم بهواه 

 الحكم بالتشهي التزام الحكم بقولٍ من الأقوال الاجتهادية تارةً شاآلةومن   

 رغم تماثل الوقائع ، فذلك من الجور والتخليط – من غير موجب –وبآخر تارةً 

                                      
     ١٤ في مѧصنفه فѧي آتѧاب الطѧلاق بѧاب حѧق المѧرأة علѧي زوجهѧا وفѧي آѧم تѧشتاق وراجѧع المغنѧي لابѧن قدامѧه جѧ ـ                         رواه عبد الرازق   - 1

 .٢٨ص 
  .- ولم أهتد إلي مصدر رئيس لتخريج الحديث منه رغم عناء البحث – ٥٤ ص ١٣ شرح النيل وشفاء العليل جـ- 2



 ٦٩٣

قد رجع إلي القول الآخر حين رآه أليق ، أو أرجح ، علي الناس ، إلاّ أن يكون 

قال ابن فرحون فـي  . - ١مسبباً رجوعه ، مستفرغاً جهده في النظر والترجيح 

فإن لم يقف علي المشهور من الروايتين أو القولين ، فليس له التشهي : (( التبصرة 

عمرو بن الصلاح فقد قال أبو . والحكم بما شاء منهما ، من غير نظرٍ في الترجيح 

أعلم بأن من يكتفي بأن يكون ) : أدب المفتي والمستفتي ( رحمه االله تعالي في آتاب 

فتياه أو عمله موافقاً لقولٍ أو وجه في المسألة ، ويعمل بما شاء من الأقوال والوجوه 

من غير نظرٍ في الترجيح ، فقد جهل وخرق الإجماع ، وسبيله سبيل الذي حكي 

إن الذي لصديقي : د الباجي المالكي من فقهاء أصحابه ، أنه آان يقول عنه أبو الولي

 يثق نوحكي الباجى عم.  وقعت له حكومة ، أن أفتيه بالرواية التي توافقه اإذعليّ ، 

 من فقهائهم ، يعني فقهاء ٌ  جماعة ,به ، أنه وقعت له واقعة ، فأفتي فيها وهو غائب

ما علمنا أنها لك : فقالوا : فلما عاد سألهم . المالكية من أهل الصلاح بما يضرّه 

وهذا مما لا اختلاف بين : قال الباجي . وأفتوه بالرواية الأخرى التي توافق قصده 

   .-٢ ))أنه لا يجوز : المسلمين ، ممن يعتدّ به في الإجماع 

ثم إنه أدعي وأقرب إلي التشهي ، الخروج عن أقوال الفقهاء آافة ، قال   

وآذا لو قضي في موضع الخلاف بما آان خارجاً عن أقاويل الفقهاء  (( :الكاساني 

آلهم ، لم يجز ؛ لأن الحق لا يعدو أقاويلهم ، فالقضاء بما هو خارج عنها آلّها يكون 

ولا يعني هذا حظر نظر القاضي واجتهاده فيما لا نص  . -٣ ))قضاءً باطلاً قطعاً 

 يتعين فيه النظر والترجيح بالبحث في إذ ؛ فيــه ، فالبيان هنا بشأن ما اختلف فيه

، ستقصاء في قواعد الترجيح ومدارآهالأدلة من حيث الإسناد والدلالة ، والبحث والا

   .-وفقاً للضوابط التي بيناها في المبحث الثالث من هذا الفصل 

ونحسب أن ما ذآرناه آنفاً من الاقتصار علي أقوال الفقهاء ، والترجيح بينها   

 ، لا ينبغي أن يفضي إلي جمود القاضي علي المنقولات ، دون -ا أختلف فيه  فيم–

مراعاة لتبدل الأزمان والأمكنة والأعراف ، فذلك يجافي قواعد الفقه وينأي بنا عن 

                                      
  .- ٧٧ ص ١٣ راجع شرح النيل وشفاء العليل جـ- 1
 والتѧاج المѧذهب   ٤٩٢ ص   ٥ جѧ ـ – مѧع فѧتح القѧدير        – وراجع الغاية علي الهداية للبѧابرتي        ٥٧ ص   ١الحكام لابن فرحون ج ـ   تبصرة   - 2

  .- ٣٠٠ والأصول القضائية للشيخ علي قراعة ص ٢٠٤ ص ٤لأحكام المذهب للصنعاني جـ
  .- ٤٠٨٢ ص ٩بدائع الصنائع للكاساني جـ 3
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 يؤدي إلي تعطيل حرآة العقل التي عُنِيَ القرآن همقاصد التشريع ، فضلاً عن أن

كر والتدبر والنظر والتبصر ، درآاً لآيات االله الكريم باستثارتها ، بالدعوة إلي التف

سبحانه وتعالي في الكون والإنسان ، بلوغاً إلي الغاية من الخلق ، وإتباعاً إلي النهج 

القرآني الهادي للتي هي أقوم ، وإقامةً للدين المتنزل صوناً للضرورات وتحقيقاً 

 � �� � � ((-:لأزلي  وفقاً للمنهج ا– بموازين قسط –لمصالح العباد ومنافعهم 

   .  - ١)) ی � � � �� � � � � � � �� �

  
  
  
  
  
  

  )الضابط الخامس  (  المبحث الخامس
  

  وجوب بناء الأحكام على الأدلة المطروحة أمام القاضي
  بالجلسة القضائية

  
 القاضي بالجلѧسة القѧضائية يتمثѧل         مناط بناء الأحكام على الأدلة المطروحة أمام           

, وفي النѧأي بالقѧضاء عѧن الريبѧة          , الة حقوق المتخاصمين في الدفاع      في ضرورة آف  

: وتبيانѧاً لѧذلك نقѧسم هѧذا المبحѧث إلѧى مطلبѧين أولهمѧا                 . وسدّ ذريعة الحكم بالتشهي ـѧ ـ    

بشأن أحكامه فѧي الѧنظم التѧشريعية        : يعني برؤى الفقه الإسلامي في المسألة وثانيهما        

    -:ي والقضائية المعاصرة ــ على النحو التال

  

  المطلب الأول

  بناء الأحكام على الأدلة المطروحة أمام القاضي بالجلسة

   في الفقه الإسلامي
ذهب جمѧـهور فقهѧاء المالكيѧة والحنابلѧة فѧي المعتمѧد ، والѧشافعية فѧي قѧـول ،                              

 ، إلى وجѧوب أن يبنѧي القاضѧي حكمѧه علѧى الأدلѧة التѧي                  الإباضيةومتأخرو الحنفية و  
                                      

  .- ١٥ سورة الشورى من الآية - 1
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حكم بعلمـه الشخصي ، أو بѧدليل        لا يجوز له أن ي     إذ بالجلسـة القضائية ،     تقام أمامه ،  

.١ ين يѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧـدي الخѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧصوم بالجلѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧسة القѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧضائيةيطѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧـرح أمامѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧه بѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧلѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧم 

                                      
ـѧ وقѧرة عيѧون الآخبѧار     ٣٨٧ـѧ ص ٢ـجѧ ـ والمهذب ٢١/٣٢/٣٣ ص -١٤ـج والمغني لابن قدامة     ١٦٨ صـ٧جـ ياجع  شرح الخرش    ر - 1
وقد ذهب المتقدمون من الحنفية والشافعية  في الصحيح من المذهب ،         . ـ  ٧٣ ص ـ٩جــ  ومنهج الطالبين وبلاغ الراغبين       ١٥٩ـ ص ١جـ

 أدلѧة  الزيدية إلى جواز بناء الأحكام القضائية على علم القاضي ، ومن ثم جواز بنائهѧا علѧى        والحنابلة فـي قول ، والظاهرية والإمامية و      
 الإسراء من الآية –" ولا تقف ما ليس لك به علم : " لين لرأيهم بقوله تعالى     لم تطرح أمام القاضي بين يدى الخصوم للمناقشة ، مسـتد         

 ، فدل مفهومها على جѧواز العمѧل بمѧا يُعْلѧمْ ،     مد منعت بمنطوقها العمل بما لا يعل أن الآية الكريمة ق – في نظرهم    – ووجه الدلالة    -٣٦
ومن قبيله علم القاضي ، فكان جائزاً الحكم به ،واستدلوا من الأحاديث النبوية الشريفة بما في الѧصحيحين عѧن عائѧشة رضѧي االله عنهѧا                   

إن أبا سفيان رجل شحيح : يا رسول االله :  صلى االله عليه وسلم فقالت  سفيان على رسول االلهدخلت هند بنت عتبة ، امرأة أبي     ( :قالت  
لك من جنѧاح ؟ فقѧال رسѧول االله صѧلي     ذت من ماله بغير علمه ، فهل علىّ في         ذ، لا يعطيني من النفقة ما يكفيني ويكفي بنّى ، إلا ما أخّ            

 والبخاري في آتاب لم في آتاب الأقضية باب قضية هنده مسروا) ) خّذي من ماله بالمعروف ما يكفيك ويكفي بنيك : ( االله عليه وسلم 
وراجع نصب الرايѧة  ) خذي ما يكفيك وولدك بالمعروف : ( النفقات باب نفقة المرآة إذا غاب عنها زوجها ونفقة الولد ، ولفظ البخاري        

 ѧ٣ـج ѧة    . ٢٧١صـѧه الدلالѧرهم   –ووجѧي نظѧة       – فѧا بإقامѧم يكلّفهѧلم لѧه وسѧلى االله عليѧي صѧة   أن النبѧا   البينѧى دعواهѧي   علѧѧم فѧا حكѧوإنم ، 
راجع لهذه الطائفة مѧن الفقهѧاء    . -بما لم يطرح أمام القضاء من أدلة  . الدعوى بما يعلمه من شأن أبي سفيان ، فدلّ على جواز القضاء             

 ٤٢٨/ ٤٨٦ص ـ٩ѧѧـجѧѧ والمحلѧѧى لابѧѧن حѧѧزم ٣١صـ١٤ѧѧـجѧѧ والمغنѧѧى ٣٨٧صـѧѧ ٢ـجѧѧ والمهѧѧذّب ١٠٥صـ١٦ѧѧـجѧѧ  يالمѧѧسوط للسرخѧѧس: 
   .- ١٣١ صـ ٦جـ والبحر الزخار ٥٨٠  صـ١ـج والنور الساطع في الفقه النافح ٢٤٢صـ١٢ـجة  البهيةروضلوا
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ويستدل فقهاء هذه الطائفة ، لمذهبهم القاضي بوجوب بناء الأحكام على الأدلة 

لة المنقول ، بأدلة من المنقول والمعقول ، ومن أد. المطروحة أمام القاضي بالجلسة 

إنكم تختصمون إلىّ ، ولعل : " ما روي عن النبي صلى االله عليه وسلم ، أنه قال 

بعضكم أن يكون ألحن بحجته من بعضٍ ، فأقضي له  على نحوٍ مما أسمع منه ،  

  .١"– فإنما أقطع له به قطعة من النارفمن قطعت له من حق أخيه شيئاً ، فلا يأخذه ،

مثل في قوله صـلى االله عليه وسـلم  ، تيث الشريف ، يووجه الدلالة في الحد  

ى أن وليس علىّ نحو ما يعلم ، فدلّ ذلك عل) . يقضي على نحوٍ مما يسمع : ( بأنه 

 رراق على ما يطرح في مجلس القضاء ، من ادعاء ، وإىنالأحكام القضائية ، إنما تب

ي إبداء الرأي في أقوال أو ودفع ودفاع وبينات ،  شريطة  أن ينال الطرفان حقهما ف

   .٢ وبينات بعضـهما بالوجـه الشرعي

  -:أما أدلة المعقول فمنها 

 أن إجازة بناء الأحكام على أدلة لم تطرح أمام القاضي في الجلسة القضائية ، -١

ولأن تجويز القضاء : " ، قال ابن قدامة ) تحكمية(ضي إلى جعل سلطة القاضي فت

لك ذ وقد يكون ,٣ "حكم بما أشتهى ، ويحيله على علمه بعلمه يفضي إلى تهمته ، وال

قال ابن . ضى إلى ذلك ، سدّاً للذريعة فذريعة فساد وظلم للخصوم فوجب منع ما ي

، غير الناسوهل يسوغ للحاآم أن يأتي إلى رجل مستور بين : " قيم الجوزية 

، أو )  يزني رأيته: ( مشهور بفاحشة ، وليس عليه شاهد واحد بها ، فيرجمه ويقول 

، أو يفرق بين الزوجين )) النبي صلي االله عليه وسلم ( سمعته يسـب : (يقتله ويقول 

 تهمة ؟ ولو فتح هذا الباب ، ولا سيما ؟ وهل هذا إلاّ محض) سمعته يطلق (ويقول 

قه ، ي ، السبيل إلى قتل عدوّه ، ورجمه وتفسضاة الزمان ، لوجد آل قاضٍ له عدولق

الرحمن بن  وقد ثبت عن أبي بكر وعمر وعبد... ... وبين امرأته ، والتفريق بينه 

                                      
م بѧاب  روي مسلم في صحيحة بهذا اللفظ في آتاب الأقضية باب الحكم بالظاهر واللحن بالحجة ، ورواه  البخاري في آتѧاب المظѧال      - 1

   .إثم من خاصم في باطل بعلمه
   .١٨٥ صـ– عبد الرحمن شرفي –بينات القضائية في الفقه الإسلامي راجع تعارض ال - 2
  .٣٣ص١٤جـ مغنى لإبن قدامةال 3
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رف لهـم في الصحابة ــن ذلك ، ولا يعــالمنع م: عوف وابن عباس ومعاوية 

  . "١ مخالف

 إجѧѧازة بنѧѧاء الأحكѧѧام علѧѧى أقѧѧوال وأدلѧѧة لѧѧم تطѧѧرح بѧѧين يѧѧدي الخѧѧصوم فѧѧي مجلѧѧس   -٢

قѧوال والأدلѧة ، وفѧي إبѧداء         القضاء ، ينتهك حق الخѧصوم فѧي الإطѧلاع علѧى تلѧك  الأ               

الرأي حولها ، وإقامة بيّناتهم فѧي مواجهتهѧا ، وذلѧك إخѧلال بأصѧول التقاضѧي وبحѧق                 

وهѧѧذا النѧѧوع مѧѧن الإخѧѧلال هѧѧو الѧѧذي جعѧѧل سѧѧيدنا داؤد عليѧѧه   . الخѧѧصوم فѧѧي المحاجѧѧّه 

السلام في وطأة الندم حتى ظن أنما أصابته فتنة ، فاستغفر ربّه وخرّ راآعاً وأنѧاب ،                 

ن قد تعجّل في فصل القضاء ، من غيѧر أن يتѧيح للخѧصم الآخѧر ، فرصѧة إبѧداء                       آا إذ

لѧك  ذ المدعي ، وتقديم دفاعѧه  بѧشأنه ، وقѧد حكѧى لنѧا القѧرآن الكѧريم                     ه ادعا ماالرأي في 

چ ڇ ڇ ڇ ڇ ڍڍ ڌ ڌ ڎڎ ڈ ڈ ژ ژ ڑ ڑ ک ک ک  ،ڄ ڃ ڃ ڃ ڃ چ چ  : "في قولѧه تعѧالى      

ہ ہ ہ ه ه ه هے ے ۓ ۓ .    ۀ ۀ ڳ ڳ ڳ ڱ ڱ ڱ ڱ ں ں ڻ ڻ ٹ ٹ.   گ گ گ گ ک

 � � � � � �� � �،   � � ې  ڭ ڭ ۇ ۇ ۆ ۆ ۈ ۈ ٷ ۋ ۋۅ ۅ ۉ ۉ ې ې ېڭ ڭ 

� " –٢.  

ووجѧѧه الدلالѧѧة فѧѧي الآيѧѧة الكريمѧѧة ، يتمثѧѧل فѧѧي أن الخѧѧصمين عنѧѧدما تѧѧسورا          

المحѧѧراب ، أدعѧѧى أحѧѧدهما علѧѧى الآخѧѧر ، وشѧѧرح دعѧѧواه ، فقѧѧضى سѧѧيدنا داؤد عليѧѧه     

لفرصѧѧة لѧѧه للجѧѧواب والѧѧدفاع عѧѧن  عى عليѧѧه ،  قبѧѧل إتاحѧѧة االѧѧسلام علѧѧى الخѧѧصم المѧѧد 

، بطѧѧرح أقوالѧѧه وأدلتѧѧه أمѧѧام القѧѧضاء  فѧѧي تلѧѧك الجلѧѧسة القѧѧضائية ، فكانѧѧت تلѧѧك     نفѧѧسه

خطيئة سيدنا داؤد التي جعلتѧه يخѧرّ راآعѧاً ، ويبقѧى سѧاجداً أربعѧين صѧباحاً ، إلѧى أن                       

  . ٣ –غفر االله له 

هذه آانت خطيئة داؤد عليه السلام ؛       فيقال إن   : قال النحاس   : " قال القرطبى   

 وقد  .   ٤ –  " ممن غير تثبت ببينة ، ولا إقرار من الخص        ) لقد ظلمك   : (  لأنه قال   

: االله عز وجل عن داؤد عليه الѧسلام أخبر : " الإمام القرطبي في البيان قائلاً   استرسل  

                                      
  .ـ١٩٩الطرق الحكمية لابن الجوزية صـ 1 -

   .-٢٥ -٢١ الآيات –سورة ص  - 2
   .٣١صـ ٤ـج - للحافظ ابن آثير  –راجع تفسير القرآن العظيم  - 3
   .١٧٥ المجلد الثامن صــ– للقرطبي –الجامع لأحكام القرآن  - 4
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إنما حكى أنه   ر عنه أنه سأل الآخر ، و      بأنه سمع قول المتظلم من الخصمين ، ولم يخ        

ة ، فحمل أمره    ضيمظلمه ، فكان ظاهر ذلك إنه رأى في المتكلم مخائل الضعف واله           

لقѧد   ( :  يѧسأل الخѧصم ، فقѧال مѧستعجلاً          إلѧى ألاّ   ودعѧاه على أنه مظلوم ، آمѧا يقѧول ،          

 –وهѧذا يعنѧي أن  سѧيدنا داؤد عبيѧه الѧسلام قѧد بنѧى حكمѧه للخѧصم                      .  " ١) ....ظلمك  

مخائѧѧل (   فѧѧي وجدانѧѧه ، جѧѧراء ر ومѧѧا اسѧѧتقهلѧѧى ملاحظتѧѧه لحالѧѧ  تأسيѧѧساً ع–المѧѧدعى 

التѧي ظهѧر بهѧا الخѧصم المѧدعى ، ولѧم يؤسѧس حكمѧه علѧى مѧا                    )  ة  ضيمالضعف واله 

 عن حرية المحاجّة ، بسماع الأقѧوال والأدلѧة مѧن الخѧصمين سѧواء بѧسواء ،                   خضيتم

، )اآعاً وأناب فر ربّه وخرّ ر   فاستغ(الأمر الذي جعله من بعد يظن أنه قد أصابته فتنة           

فدلّ ذلك على وجوب بناء الأحكام القضائية ، على الأقوال والأدلѧة التѧي تطѧرح أمѧام       

  .القاضي ، بواسطة الخصمين ، لمناقشتها  بالجلسة القضائية 

  المطلب الثاني
  بناء الأحكام على الأدلة المطروحة بمجلس القضاء بين يدي الخصوم

  صرةفي النظم التشريعية والقضائية المعا
لا تكاد تجد خلافاً في النظم التشريعية المعاصرة ، بشأن وجوب بناء الأحكѧام            

القѧѧضائية علѧѧى الأدلѧѧة التѧѧي تطѧѧرح بمجلѧѧس القѧѧضاء ، بѧѧين يѧѧدي الخѧѧصوم للمناقѧѧشة ،   

 قѧѧانون رقѧѧم – الجنائيѧѧة المѧѧصري جѧѧراءات مѧѧن قѧѧانون الإ٣٠٢ونѧѧسوق للمثѧѧال المѧѧادة 

 ، حѧسب العقيѧدة التѧي        ى فѧي الѧدعو    حكѧم القاضѧي   ي: "  ونѧصها    –م  ١٩٥٠ لسنة   ١٥٠

تكونت لديه بكامѧل حريتѧه ، ومѧع ذلѧك لا يجѧوز لѧه أن يبنѧي حكمѧه علѧى أيّ دليѧل لѧم                 

 جѧراءات  من قѧانون الإ ٢٣٢ وهذه المادة تطابق المادة – " -يطرح أمامه في الجلسة    

 مѧѧن قѧѧانون ١٧٦ وتقابѧѧل المѧѧادة –م ٢٠٠٤لѧѧسنة ٢٣ قѧѧانون رقѧѧم –الجنائيѧѧة القطѧѧري 

    .-ئية السوري احاآمات الجزأصول الم

 الѧѧѧدآتور محمѧѧѧود محمѧѧѧود  الأسѧѧѧتاذ المعاصѧѧѧر يه القѧѧѧانون الجنѧѧѧائيѧѧѧويقѧѧѧول فق

  -:مصطفى بان 

                                      
بѧأن الحكѧم لأحѧد الخѧصمين ،     : ـ وقد ودّ ابن العربѧي هѧذه الروايѧة قѧائلاً         ١٧٨ المجلد الثامن ص ـ  – للقرطبي   –الجامع لأحكام القرآن     - 1

 ذلѧك ؛ لغѧرض   مكѧان م بما ذهب إليه ابن العربѧي ، و لإ      ولا نسلّ . في حق الأنبياء    ) لا يجوز (قبل أن يسمع من الآخر ، لا يمكن تصوره          
   .-ر النخـل ر يوم بدر ، وآذلك ما في حكاية تأبيمنذتعليم الناس ، ومن قبيله ما آان من الني صلى االله عليه وسلم ، مع الخباب بن ال
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من القواعد الأساسية للمحاآمة ، قاعدة شفوية المرافعات ، فالقاضѧي يكѧوّن             " 

عقيدتѧѧه بѧѧصفة أصѧѧلية ، مѧѧن التحقيقѧѧات التѧѧي يجريهѧѧا فѧѧي الجلѧѧسة ، فعلѧѧى القاضѧѧي أن  

اقشة آل دليل مقدّم في الدعوى  ، حتى يكون الخصوم على بيّنة ممѧا يقѧدّم            يطرح للمن 

ا لا يمنع المحكمة في سبيل تأييد الأدلѧة المѧستمدة مѧن التحقيѧق              ذضدهم من الأدلة، وه   

 ثبѧات الذي تجريه هي في الجلسة ، من أن تتزود لحكمها بأي عنصر من عناصѧر الإ               

هѧو أقѧوال شѧهود فѧي محاضѧر تحريѧات           المستمدة من أوراق الدعوى ، ولو آان ذلѧك          

أجراها البوليس ، إلا أن ذلك مشروط بأن تكون تلك  العناصѧر ، ممѧا آѧان مطروحѧاً                    

فѧѧѧالمهم أن تكѧѧѧون الأدلѧѧѧة التѧѧѧي يبنѧѧѧي عليهѧѧѧا الحكѧѧѧم ، " .  ١–للبحѧѧѧث أثنѧѧѧاء المحاآمѧѧѧة 

، بحيѧѧث يتѧѧسنى لهѧѧم مناقѧѧشتها    مطروحѧѧة فѧѧي مجلѧѧس القѧѧضاء ، بѧѧين يѧѧدي الخѧѧصوم      

 لا يجوز مفاجأة خصم بѧدليل لѧم يعѧرض عليѧه ، فѧإن       إذ دليل العكس ،     ، وإقامة بحرية

عرض عليѧه الѧدليل بمجلѧس القѧضاء ، فѧلا يهѧم بعدئѧذٍ  مѧا آѧان منѧه ، مѧن مناقѧشة أو                             

  .٢ –عدمها 

ويشترط أن يكون طرح الѧدليل أمѧام القѧضاء ، بѧين يѧدي الخѧصوم ، قبѧل قفѧل                      

   . - عكس دلالته إثبات وباب المرافعة ، حتى يتسنى للخصم الآخر ، مناقشته

 مѧѧѧن القواعѧѧѧد الأساسѧѧѧية فѧѧѧي : "وقѧѧѧد قѧѧѧضت محكمѧѧѧة الѧѧѧنقض المѧѧѧصرية بѧѧѧأن  

 المحاآمѧѧة فѧѧي الجنايѧѧات ، يجѧѧب أن تكѧѧون فѧѧي مواجهѧѧة المѧѧتهم  إجѧѧراءات، أن القѧѧانون

ومحاميه ، مادام قدمثل أمام المحكمة ، آما أنه من المقرر  ألا تبني المحكمѧة حكمهѧا                  

ѧѧѧر والأدلѧѧѧى العناصѧѧѧن أوراقإلا علѧѧѧستمدة مѧѧѧساط  ة المѧѧѧى بѧѧѧة علѧѧѧدعوى المطروحѧѧѧال 

ولمѧѧا آѧѧـان مѧѧا تѧѧضمنته إشѧѧارة إدارة شѧѧرطة مينѧѧاء      . ، تحѧѧت نظѧѧر الخѧѧصوم   البحѧѧث

الإسѧѧكندرية ، وخطѧѧاب مѧѧصلحة أمѧѧن المѧѧواني ، مѧѧن بѧѧين مѧѧا أسѧѧست المحكمѧѧة عليѧѧه      

قѧѧضاءها ، بѧѧرفض الѧѧدفع الѧѧذي أبدتѧѧه الطاعنѧѧة بѧѧبطلان الѧѧضبط ، وآѧѧان ضѧѧم هѧѧاتين      

إقفѧѧال بѧѧاب المرافعѧѧة ، وبعѧѧد أن خلѧѧت     إلѧѧى أوراق الѧѧدعوى ، قѧѧد تѧѧمّ بعѧѧد      الѧѧورقتين

المحكمة للمداولة ، دون أن يكون ذلك في مواجهة الطاعنة ومحاميها ، فإن المحكمѧة               

                                      
  .ــــ  ١٠٦ ص ١جـ محمود محمود مصطفي  . الإثبات في المواد الجنائية د  - 1
  .ـ ١٥٨ ص –محمد عطية راغب المحامي / لعربي المقارن النظرية العامة للإثبات في التشريع الجنائي ا - 2
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 قد بنت حكمهѧا علѧى أحѧد العناصѧر التѧي لѧم تكѧن مطروحѧة علѧى بѧساط البحѧث                         نتكو

   .١ " –ضه بالجلسة ، مما يعيب الحكم المطعون فيه ، ويستوجب نق

حكام القضائية ، على أدلة مѧستمدة مѧن   ير في بناء الأ ضوآما ذآرنا آنفاً ، فلا      

وقѧѧѧد أرسѧѧѧت الѧѧѧسوابق القѧѧѧضائية  . أوراق التحريѧѧѧات التѧѧѧي أجراهѧѧѧا رجѧѧѧال الѧѧѧشرطة  

حكام على أقوال الشهود المأخوذة في يومية التحѧري ، بعѧد            مكان بناء الأ   إ السودانية ، 

 بѧين يѧدي الخѧصوم ، خѧلال المحاآمѧة ، بѧل ذهبѧت                 إعادة طرحهѧا علѧى بѧساط البحѧث        

  : بعض السوابق إلى تفضيلها على أقوالهم المأخوذة لاحقاً ، ففي قضية 

  ٢  )أحمدصديق عبد االله سيد / ضد  /  حكومة السودان (
  :جاء ما نصه 

     (The first statement in the case diary is always 

preferable than statements made later , when the witness 

hears other people discussing the case , and becomes 

influenced by their opinion -).                                                 
  

  : وفي قضية 

  )زآريا أتير نيبوج / ضد / حكومة السودان ( 
         ѧاطر تأسѧسودانية ، مخѧشهود         أبانت المحكمة العليا الѧوال الѧى أقѧة علѧيس الإدان

 لعѧѧѧدم أخѧѧѧذها بحѧѧѧضور المѧѧѧتهم ، وعѧѧѧدم   ،- وحѧѧѧدها –المدوّنѧѧѧة فѧѧѧي يوميѧѧѧة التحѧѧѧري  

 وذلك يعني قبولها باعتبارها بيّنة ، وأن تلك         ,٣ -خضوعها في تلك المرحلة للمناقشة      

  .اآمةالخصوم للمناقشة خلال المحالمخاطر   تنتفي عند إعادة طرحها بين يدي 

كمة النقض المصرية بقبول مثل تلك الأدلة ، بل وبقبѧول الأدلѧة     آما قضت مح  

المѧѧستمدة مѧѧن تحقيقѧѧاتٍ إداريѧѧة ، شѧѧريطة أن تكѧѧون تلѧѧك الأدلѧѧة قѧѧد طرحѧѧت خѧѧلال           

                                      
  مجموعة المكتب الفنѧي      -م مجموعة الأحكام الصادرة من الدائرة الجنائية بمحكمة النقض المصرية           ١٤/١٠/١٩٧٣نقض مصري    - 1
 .ـ ٨٣٣ صـ٢٤س

 . ــ١٠٩مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م ١٩٦٣( -  2
   .٥٣١ص قضائية السودانية لسنة  مجلة الأحكام الم١٩٧٥ - 3
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 –، فالقاضѧѧѧي فѧѧѧي المѧѧѧسائل الجنائيѧѧѧة ١ –المحاآمѧѧѧة ، بѧѧѧين يѧѧѧدي الخѧѧѧصوم للمناقѧѧѧشة  

 الشخѧصي ، مѧن       ، بحيث يجوز له استمداد اقتناعѧه       ثباتبالأخصّ تتسع سلطته في الإ    

أي دليل مشروع ، لѧه أصѧل فѧي أوراق الѧدعوى ، ولѧو آѧان ذلѧك الѧدليل مѧستمداً مѧن                      

،  والفصل ، فإن لم تضم تلك القѧضية قضية أخرى مضمومة إلى الدعوى محل النظر   

 إلى الدعوى محل النظر والفصل ، ولم تخضع أدلتها للمناقشة ، آان الحكم بناءً على              

مѧѧن المقѧѧرر أنѧѧه   " -:ضت محكمѧѧة الѧѧنقض المѧѧصرية بأنѧѧه   قѧѧإذ . تلѧѧك الأدلѧѧة بѧѧاطلاً 

يجѧѧب ألا تبنѧѧي المحكمѧѧة حكمهѧѧا ، إلا علѧѧى العناصѧѧر والأدلѧѧة المѧѧستمدة مѧѧن أوراق        

، ته من أوراق قضية أخѧرى     ق دليل است  الدعوى المطروحة أمامها ، فإن اعتمدت على      

ة علѧى   ة إلى الدعوى التي تنتظرها للفصل فيهѧا ، ولا آانѧت مطروحѧ             ملم تكن مضمو  

".  في الجلسة القضائية وتحѧت نظѧر الخѧصوم فѧإن حكمهѧا يكѧون بѧاطلاً                   بساط البحث 

 آانѧت أوراق تلѧك الѧدعوى قѧد ضѧمت إلѧى الѧدعوى محѧل المحاآمѧة وطرحѧت                      اإذأما  

 فيها ، فيجѧوز للقاضѧي عندئѧذٍٍ  أن يѧستمد           الأدلة التي اشتملت عليها على بساط البحث      

غيѧر جنائيѧة،    مة ، انѧت تلѧك الѧدعوى المѧضمو       ناعه الشخصي من تلѧك الأدلѧة ولѧو آ         تقا

ه إلѧѧى أن الѧѧدليل المѧѧأخوذ فѧѧي   نيѧѧة مѧѧثلاً ، غيѧѧر أنѧѧه ينبغѧѧي التنبѧѧ   بѧѧأن آانѧѧت دعѧѧوى مد 

 يالدعوى المدنية ، لا يكتسب حجيةً في الѧدعوى الجنائيѧة ؛ لأن حجيѧة الأمѧر المقѧض               

وسѧبباً ،   ، ولاختلاف الدعويين ، موضѧوعاً      هدليللبه ، إنما تكون لمنطوق الحكم ، لا         

ومѧن ثѧمّ فѧلا يتѧسنى تأسѧيس الإدانѧة بموجѧب              .  المطلѧوب فيهمѧا      ثبѧات ولتفاوت قدر الإ  

، إلا بعѧѧد إعѧѧادة طرحѧѧه بѧѧين يѧѧدي الخѧѧصوم ،      لѧѧدليل المѧѧأخوذ فѧѧي الѧѧدعوى المدنيѧѧة    ا

  .٢ –للمناقشة من جديد في الدعوى الجنائية 

ر  مѧѧن غيѧѧ-,  ونخلѧѧص إلѧѧي أن التѧѧشريعات والتطبيقѧѧات القѧѧضائية المعاصѧѧرة   

, علي أدلة لم تطرح علي بساط البحѧث       ,  تمنع بناء الأحكام القضائية      –خلاف نعلمه   

,  دخѧل دليѧل إلѧي ملѧف الѧدعوى            اإذفѧ , للمناقѧشة خѧلال المحاآمѧة       , بين يدي الخصوم    

                                      
 – مجموعѧة المكتѧب الفنѧي    –م مجموعة الأحكام الصادرة من الدائرة الجنائية بمحكمة النقض المѧصرية  ٢/٥/١٩٥٠نقض مصري   - 1

 .ـ ٥٩ راجع الإثبات في المواد الجنائية للمستشار مصطفى مجدى هرجة صـ٦٠ـ رقم ١٥٠ صـ٢س 
 مجموعѧة المكتѧب الفنѧي    –لأحكام الصادرة من الدائرة الجنائية بمحكمѧة الѧنقض المѧصرية          م مجموعة ا  ٢٤/٤/١٩٧٨نقض مصري    - 2

  .ـ ٣٣٢ صـ٣٠ س – ذات المجموعة –م ١١/٣/١٩٧٩ ـ وراجع نقض مصري ٤٥٧ صـ٢٩س 
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بѧين يѧدي الخѧصوم      , مѧن غيѧر طرحѧه فѧي مجلѧس القѧضاء             , بأي وسيلة مѧن الوسѧائل       

مѧن  ,  أو مѧادي أو فنѧي   – شفوي -, ل نفسي أو انتهي إلي علم القاضي دلي    , للمناقشة  

, آأن يسأل القاضي خبيراً طبياً أو محاسѧبياً         , خلال عمل خارج عن نطاق المحاآمة       

عن مѧسائل تѧدور حولهѧا منازعѧة         ,  في مجلس خاص     – أو غيرهم    –أو شاهداً عادياً    

دليل لم   لا يجوز مفاجأة خصمٍ ب     إذ , ١ -فلا يجوز تأسيس حكم قضائي بناءً عليه        , ما  

فضلاً عن أن الحكم بمثل ذلѧك الѧدليل ينتهѧك حѧق الخѧصوم فѧي حريѧة                   , يعرض عليه   

آمѧѧا , وبعѧѧث الريبѧѧة فѧѧي حيدتѧѧه ونزاهتѧѧه , القѧѧضاء  وقѧѧد يفѧѧضي إلѧѧي تهمѧѧة, المحاجѧѧة 

تتعѧѧذر معѧѧه مراقبѧѧة أحكѧѧام القѧѧضاء مѧѧن قبѧѧل الجهѧѧات القѧѧضائية المختѧѧصة للتبѧѧين مѧѧن     

عѧدل  ملة من أصول التقاضѧي وضѧمانات   فتضيع بذلك ج , صدورها بالوجه الشرعي    

   .-القضاء 

  :استثناءات من القاعدة 
     مѧѧستثنيات قاعѧѧدة  , مѧѧن المجѧѧالات التѧѧي تتѧѧسع فيهѧѧا سѧѧلطة القاضѧѧي التقديريѧѧة     

 أن  إذ, ) بناء الأحكام علي الأدلة المطروحة بين يدي الخصوم في مجلس القѧضاء             ( 

أو , لѧي حѧصيلة علمѧه الشخѧصي         هنالك حالات يجѧوز فيهѧا للقاضѧي أن يحكѧم بنѧاءً ع             

آما أنه قѧد لا يطѧرح شѧيئاً    , قد لا يطلع عليها الخصوم , علي نتاج عملية ذهنية ذاتية     

وتتمثѧѧل تلѧѧك  ,  فѧѧي مجلѧѧس القѧѧضاء  بѧѧين أيѧѧدي الخѧѧصوم , علѧѧي بѧѧساط البحѧѧث  , منѧѧه 

  -:ا يلي ـالحالات فيم

  

  : إثباتوقائع الشئون العامة وعناصرها التي لا تحتاج إلي : أولاً 
, ولهѧذا الوجѧه     , وهي تلك الوقائع والعناصر التي تدخل فѧي علѧم النѧاس آافѧة               

فهѧѧي ممѧѧا يلѧѧم بهѧѧا , أو طرحهѧѧا للمناقѧѧشة بѧѧين يѧѧدي الخѧѧصوم , هѧѧا إثباتفѧѧلا حاجѧѧة إلѧѧي 

                                      
ه مѧن بيانѧات   يبنѧي القاضѧي قѧراره علѧي مѧا ورد أمامѧ       (( -: وهو أحد أبرز معالم القضاء الانجليزي المعاصѧر    –ج  ن يقول اللورد دين   - 1

وهذا مرتبط ارتباطاً وثيقاً بحق , أو معرفته التي توصل اليها بطريقته الخاصة       , ولا يغني عن ذلك علمه      , وحجج تقدم بطريقة قانونية     
اذ أنه من الظلم أن يعتمد القاضي علي معلومѧات توصѧل اليهѧا عѧن طريѧق           ... ... الشخص في أن تستمع المحكمة إلي دفاعه أو ادعائه          

وبهѧѧذه ... لأن المѧѧتهم فѧѧي هѧѧذه الحالѧѧة سѧѧيحرم مѧѧن فرصѧѧة تقѧѧديم أدلѧѧة أو بيانѧѧات  للѧѧرد عليهѧѧا  , غيѧѧر الأدلѧѧة التѧѧي عرضѧѧت عليѧѧه  ,  اخѧѧر
اذ اسѧتدعي الѧشاهد الوحيѧد    ... ( م ١٧٩٠عѧام  ... المناسبة سنتعرض للأسلوب الذي أتبعه القاضي الكبير بولر وهو يحاآم قѧضية هامѧة    

وتѧم ذلѧك فعѧلاً وصѧدر الأمѧر       , حتي تكون شѧهادتها مرتبѧة ومحѧضرة         ,  واستمع اليها في مكتبه قبل المحاآمة         ) ...- الأم   –في القضية   
 اللѧورد   –راجѧع طريѧق نحѧو العدالѧة          .)) ( -ان المتهم لѧم يعѧط الفرصѧة المعقولѧة لѧنقض التهمѧة               ... وحكم عليه بالاعدام    , بادانة المتهم   

   ) .- وما بعدها ٣٥ج ص ندين
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 ثبѧات مѧن قѧانون الإ    ) ١٤(آمѧا فѧي المѧادة       , وتأخذ المحكمة بها علماً قѧضائياً       , الجميع  

  -:م ونصها ١٩٩٤السوداني لسنة 

   .-التي تأخذ بها المحكمة علماً قضائياً ,  الوقائع إثبات لا حاجة إلي -١-(( 

بالѧѧشئون المحليѧѧة والعامѧѧة التѧѧي يفتѧѧرض ,  تأخѧѧذ المحكمѧѧة علمѧѧاً قѧѧضائياً -٢-

   .-علم الكافة بها 

تأخѧذ المحكمѧة علمѧاً قѧضائياً بالمѧسائل          ) ٢(خلال بأحكام البنѧد      مع عدم الإ   -٣-

  -:الآتية وهي 

   .- والتشريع وسائر الأحكام والتدابير التي لها قوة القوانين  الدستور-أ-

   .- المسير العام لنظم الهيئات التشريعية والتنفيذية والقضائية وأجهزتها -ب-

,  تولي المناصѧب العامѧة وأسѧماء شѧاغليها وألقѧابهم ومهѧامهم وتوقيعѧاتهم                 -ج-

   .- آان تعيينهم قد أعلن رسمياً اإذ

وبѧصفة عامѧة آѧل الѧشئون الدوليѧة          ,  تعترف بها حكومة الѧسودان        آل دولة  -د-       

   .-والسياسية المتصلة بعلاقات السودان الخارجية 

ن والمقѧѧاييس وسѧѧائر  والمكاييѧѧل والمѧѧوازي , والجغرافيѧѧة  التقاسѧѧيم الزمنيѧѧة  -هѧѧـ-

   .-ة في السودان عالمعايير الشائ

   .- العطلات العامة والقومية -و-

   .١ -نية العامة التي أقرتها المحاآم  الأعراف السودا-ز-

   .- المعاني العامة للكلمات -ح-

  . – قوانين الطبيعة ومسيرها العادي -ط-

 ѧري              ـ٤ـѧضائياً التحѧاً قѧا علمѧذ بهѧي تأخѧور التѧع الأمѧي جميѧة فѧوز للمحكمѧيج 

آما يجوز لهѧا أن تѧشترط علѧي         , أو أي مرجع مناسب     , والاستعانة بأي جهة رسمية     

أن يمدها بما تراه لازماً من المراجع       , ها أن تأخذ علماً قضائياً بأي أمر        من يطلب من  

   .)) .-والوثائق لأخذ العلم القضائي 

                                      
م وحذفت هنا قيد عدم تعارض العرف مع أحكام ١٩٨٣ من قانون الاثبات السوداني لسنة ١٧من المادة ) و(قرة تقابل الفقرة  هذه الف- 1

 مѧن  ٢ولا يقال بѧأن فѧي المѧادة    , تكثر فيه الأعراف الفاسدة , ولا ندري موجباً للحذف خاصة في بلد مثل السودان      , الشريعة الاسلامية   
   .-ائية غناء قانون أصول الأحكام القض
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ولا , وفي مجالٍ من مجالات الشئون العامѧة التѧي تѧدخل فѧي علѧم النѧاس آافѧة          

قѧضت  , وتحديѧداً بفѧرض اعمѧال دلالѧة العѧرف الѧسائد فѧي الѧبلاد          , إثبѧات تحتѧاج إلѧي   

قرينѧѧة عѧѧرف الѧѧصلاحية يѧѧصار  (  (-:سѧѧتئناف الѧѧشرعية بدولѧѧة قطѧѧر بѧѧأن   محكمѧѧة الا

فѧان ادعيѧا الملѧك وآانѧت يѧدهما          , عند استواء المتداعيين بالدعوى واليد والبينة       , اليها

فقѧد اسѧتويا مѧن آѧل        ,  عѧن اقامتهѧا      أو عجѧزاً  , وأقامѧا البينѧة     , علي المتاع المѧدعي بѧه       

 فيقѧѧضي للرجѧѧل بمѧѧا يѧѧصلح للرجѧѧال  ,وتعѧѧين المѧѧصير إلѧѧي عѧѧرف الѧѧصلاحية  , وجѧѧه 

فيلѧѧزم ... ... ... فѧѧان اسѧѧتويا بعѧѧرف الѧѧصلاحية أيѧѧضاً   , وللمѧѧرأة بمѧѧا يѧѧصلح للنѧѧساء   

هما في سبب الاستحقاق مѧن آѧل        ئلاستوا, عندئذٍ المصير إلي قسمة المدعي به بينهما        

, وتعتبѧر قرنيѧة عѧرف الѧصلاحية          ... ... ... -وهذا هو رأي جمهور الفقهѧاء       , وجه  

, ومѧن نافلѧة القѧول     ... ... , ليمين  ومن ثم فهي تفتقر إلي التأييد با      , ت دلالة ضعيفة    ذا

, لدخولѧه فѧي علѧم الكافѧة         ,  العاديѧة    ثبات العرف بوسائل الإ   إثباتأنه لا حاجة بنا إلي      

وقالѧت محكمѧة الاسѧتئناف فѧي ذات         ... ... ( فهو مما تأخѧذ بѧه المحѧاآم علمѧاً قѧضائياً             

, بتحѧري العѧرف الѧسائد فѧي الѧبلاد           , لهيئة الاستئنافية الشرعية    آما قامت ا  ) الدعوى  

لأحѧѧدهما فيمѧѧا شѧѧهد , ووجهѧѧت اليمѧѧين تأييѧѧداً لدلالѧѧة العѧѧرف , بѧѧشأن الأمتعѧѧة المنزليѧѧة 

   .-١ )) ...ولكليهما فيما شهد العرف بصلاحيته لهما , العرف بصلاحيته لأحدهما 

  :الجرح والتعديل : ثانياً 
فيجѧوز للقاضѧي أن يحكѧم       , يل من القاعدة محل الحѧديث       يستثني الجرح والتعد  

 علم القاضي حѧال الѧشاهد مѧن عدالѧةٍ أو فѧسقٍ جѧاز                اإذف, ا اتفاقاً   مبعلمه الشخصي فيه  

معѧѧين ( ففѧѧي , أو بѧѧرد شѧѧهادة الفاسѧѧق  , بقبѧѧول شѧѧهادة العѧѧدل  , لѧѧه أن يقѧѧضي بعلمѧѧه  

سѧѧواء علѧѧم , علمѧѧه وللقاضѧѧي أن يعѧѧدل ويجѧѧرح ب (( ... -:ع لابѧѧن عبѧѧد الرافѧѧ) الحكѧѧام 

وفѧѧي الѧѧشهود يحكѧѧم    (( ... ( -:وقѧѧال التѧѧاودي  )) .  ٢ -ا ذلѧѧك قبѧѧل الولايѧѧة أو بعѧѧده   

) ولأنѧه    ... ( ٣ -) باتفѧاق العلمѧاء     ( , من تجѧريح أو تعѧديل       ) القاضي بما يعلم منهم     

                                      
   .-م ٢/٣/١٩٩٩هـ الموافق ١٤/١١/١٤١٩هـ الصادر في ١٤١٨/استئناف /شئون زوجية  /٣٧٨ي رقم  الحكم الاستئناف- 1
   .- ٦٤٣ ص ٢ جـ – لابن عبد الرفيع – معين الحكام علي القضايا والأحكام - 2
  .لابن عاصم لأغراض النظم ووضعت هكذا في الأرجوزة المسماة بتحفة الحكام ) العلماء : (  يعني - 3
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فلѧم يكѧن بѧد      , لا تسند لعلمه فѧي الѧذين عѧدلوهم أو جرحѧوهم             , لو لم يستند لعلمه فيهم      

  )) . ١...وع لعلمه من الرج

قائمѧѧة علѧѧي مقتѧѧضي   , ان اباحѧѧة الحكѧѧم بعلѧѧم القاضѧѧي فѧѧي الجѧѧرح والتعѧѧديل      

وأمѧا الجѧرح     (( -:قѧال ابѧن قدامѧه       . لتسلѧسل   , لأنه لو لم يحكم فيه بعلمه       , الضرورة  

, لتسلسل, ه لو لم يحكم فيه بعلمه       لأن , - بغير خلاف    –والتعديل فان يحكم فيه بعلمه      

احتاج آѧل  ,  لم يعمل بعلمه اإذف, اج إلي معرفة عدالتهما وجرحهما فان المزآيين يحت  

ومѧا  , فيتسلѧسل  , ثم آل واحداً منهمѧا يحتѧاج إلѧي مѧزآيين          , واحداً منهما إلي مزآيين     

  .٢ ))نحن فيه بخلافه 

  :الموازنة والترجيح بين الأدلة : ثالثاً 
ولهѧا أن   , وع  ممѧا تѧستقل بѧه محكمѧة الموضѧ         , الموازنة والتѧرجيح بѧين الأدلѧة        

, د أو أآثѧر مѧن الѧشهود    وبѧأقوال واحѧ  , خѧر  آدون بعѧض  , تأخذ ببعض أقوال الѧشاهد   

, باب ترجيحهѧا  ببيان أس , من غير أن تكون ملزمة    , ليه  إمئن  حسبما تط  , دون غيرهم 

 بما –وهذ بالطبع في دعاوى المعاملات المدنية     , ٣ -حها لغيره   وطر, لما أخذت به    

 فهي وحدها التي تؤسس فيها الأحكام علي تѧرجيح البينѧات       – فيها الأحوال الشخصية  

, تفيѧد الجѧزم واليقѧين    , فتبني فيهѧا الأحكѧام علѧي أدلѧة قطعيѧة            , أما المسائل الجنائية    , 

فإن لم تخلص المحكمة الجنائية من الأدلѧة المتѧساندة          , ولا مجال فيها لترجيح البينات      

إلѧي الجѧزم بوقѧوع الجريمѧة        , ة المѧتهم     التي أسست عليها حكمها بإدانѧ      – أو غيرها    –

فإن حكمها يكون خاطئاً واجباً نقضه      , بل رجحت وقوعها منه     , وإسنادها إلي المتهم    

- ٤ .   

  

  :ما يحدث في مجلس القضاء : رابعاً 

                                      
   .- ٤٠ ص ١ جـ حلي المعاصم للتاودي بهامش البهجة في شرح التحفة للتسولي - 1
   .- ٣٣ ص ١٤ جـ المغني لابن قدامه - 2
م ١٩٥٧ السنة الثانية لسنة – مجموعة المكتب الفني –م مجموعة الأحكام الصادرة من الدائرة المدنية ٢٠/٦/١٩٥٧ نقض مصري - 3

   .٦٠١ ص ٢٣الأول س العدد 
  .- ١٨٠ ص ٢٨ س – مجموعة المكتب الفني –م مجموعة الأحكام الصادرة من الدائرة الجنائية ٦/٢/١٩٧٧ نقض مصري - 4
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بحيѧث لا يلѧزم ببنѧاء    , التي تتسع فيها سلطة القاضѧي  , ومن مستثنيات القاعدة  

 يجѧوز   إذما يحѧدث فѧي مجلѧس القѧضاء ؛           , حث  حكمه علي أدلة تطرح علي بساط الب      

أو , أو شѧهودهم  , سواءُ في ذلك ما يحѧدث مѧن أحѧد الخѧصوم           , فيها أن يقضي بعلمه     

  : لابن عاصم ) تحفة الحكام ( ففي , غيرهم ممن حضر مجلس القضاء 

  أولي وذا لشاهد مطلوب * ومن جفا القاضي فالتأديب              

 أي علѧѧي  –ونѧѧدب إليѧѧه تأديѧѧب مѧѧن أسѧѧاء عليѧѧه       (  (- :وقѧѧال الѧѧشيخ الѧѧدردير  

, خѧѧشية إنتهѧѧاك مجلѧѧس الѧѧشرع ,  و إن لѧѧزم منѧѧه الحكѧѧم لنفѧѧسه –القاضѧѧي فѧѧي مجلѧѧسه 

والتأديѧب بمѧا يѧراه    , ولو بغير بيّنѧة ؛ لأن هѧذا ممѧا يѧستند فيѧه لعلمѧه           , وحرمة الحاآم   

والѧنظم  , ن  وهذا قدر متفق عليه بѧين جمهѧور فقهѧاء المѧسلمي           )) .  ١...أولي من العفو    

  . ٢التشريعية المعاصرة 
  

  )الضابط السادس : ( المبحث السادس
  إصدار الأحكام القضائية بواسطة القاضي الذي أدليت

  أمامه البينات
للقاضѧي سѧѧلطة اسѧتئناف الѧѧسير فѧي الѧѧدعوى المبتѧدأة المحالѧѧة إليѧه مѧѧن قاضѧѧي      

 أو الѧѧشهود –نѧѧات والѧѧي البي, الѧѧدعوى والجѧѧواب عنهѧѧا   إلѧѧييكѧѧون قѧѧد اسѧѧتمع  , آخѧѧر 

 أو مѧѧوت أوفتحѧѧال إليѧѧه مѧѧن ذلѧѧك القاضѧѧي بѧѧسبب عѧѧزل    , ٣ -بعѧѧضهم بѧѧصفة أخѧѧص 

فعندئѧѧذٍ فѧѧسلطة القاضѧѧي   ,  إحالѧѧة أو نيابѧѧة أو اسѧѧتخلاف أو نقѧѧل أو اسѧѧتقالة أوتقاعѧѧد 

بحيѧѧث , ليѧѧست سѧلطة تقديريѧѧة مطلقѧة   , الخلѧف فѧي اسѧѧتئناف نظѧر مثѧѧل هѧذه الѧدعوى      

, وإنمѧا هѧي سѧلطة مقيѧدة     , ه  فث انتهѧي إليѧه سѧل       استئنافه مѧن حيѧ     أويقرر ابتداء النظر    

ويلزمѧه التوقѧف لتقѧدير أثѧر        , الجوهريѧة وغيѧر الجوهريѧة        جѧراءات يفرق فيهѧا بѧين الإ     
                                      

 حلѧي  ه وراجع مثل ذلك فѧي البهجѧة فѧي شѧرح التحفѧة وبهامѧش      ١٣٣ ص ٤ جـ بهامش حاشية الدسوقي    الشرح الكبير للشيخ الدردير    - 1
 وقد أقتصرنا هنا علي ١٨ ص ١٤ جـ والمغني لابن قدامه ٣٩ ص ١ جـ وتبصرة الحكام لابن فرحون ٤٦ ص ١ جـالمعاصم للتاودي 

ايراد مراجع المالكية وهم أآثر المتشددين في منع القضاء بالعلم وآذلك الحنابلة لأتفاقهم مع المالكية في المعتمد من المذهب أما الحنفية 
   .-هرية والإمامية والزيدية فهم في الأصل لا يمنعون القضاء بالعلم عموماً في الراجح والشافعية في الصحيح والظا

م علѧي معاقبѧة مѧن يخѧل بنظѧام الجلѧسة علѧي الفѧور بѧالحبس                 ١٩٨٣ من قانون الاجرءات المدنية الѧسوداني لѧسنة          ٧١/١ تنص المادة    - 2
 من قانون المرافعات المدنية ١٠٤ تقابل المادة –ف في العقوبة    مع اختلا  –وهذه المادة   , ويكون الحكم نهائياً    ... ثلاثة أيام أو بالغرامة     
 مѧѧن قѧѧانون المرافعѧѧات المدنيѧѧة والتجاريѧѧة ٦٠والمѧѧادة ,  مѧѧن قѧѧانون الاجѧѧراءات الجنائيѧѧة المѧѧصري ٢٤٣والمѧѧادة , والتجاريѧѧة المѧѧصري 

  . من نظام الاجراءات الشرعية للمحاآم الشرعية بدولة قطر ٣٠القطري والمادة 
آمѧا سنوضѧحه بعѧد    , م أننا لا نتفق معهم فѧي التعمѧيم         غر, في عنوان هذا المبحث جرياً علي منهج الأحناف         ) نات  البي( نا لفظ    اختر - 3

   .-قليل باذن االله 
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,  المتخѧѧذة بواسѧѧطة سѧѧلفه جوهريѧѧة جѧѧراءاتفѧѧان آانѧѧت الإ.  اسѧѧتئنافه  أوابتѧѧداء النظѧѧر

مѧه إعѧادة    فيلز,  النفѧي    أو ثبѧات آѧشهادة شѧهود الإ    , وتتصل بتكوين الاقتناع الشخصي     

ولا يبنѧѧي علѧѧي الѧѧشهادات التѧѧي سѧѧبق لѧѧسلفه  , اسѧѧتجوابهم بحѧѧضرة طرفѧѧي الخѧѧصومة  

آѧان  , مѧن غيѧر إعѧادة الاسѧتماع إليهѧا           , فان أصدر حكمه بناءً عليها      , الاستماع إليها   

فѧي  , ويتبلور تقدير قيمتهѧا الاسѧتدلالية       , لأن الشهادة إجراء جوهري     , قضاؤه باطلاً   

تتمثѧѧل فيمѧѧا يѧѧستقر فѧѧي ضѧѧمير    , عمليѧѧة ذهنيѧѧة وجدانيѧѧة  مѧѧن خѧѧلال  , نفѧѧس القاضѧѧي  

, والعلѧم الشخѧصي     , بالتزآيѧة   , من المعلومات التي يجمعهѧا حѧول الѧشاهد          , القاضي  

, ومراقبة سѧلوآه خѧلال الاسѧتجواب والمناقѧشة          , ومراقبة الشاهد وهو يؤدي الشهادة      

 أومѧن ثبѧات     , شهادة  عنѧد أداء الѧ    , ومما يتبدى له من الحالة التي يكون عليها الѧشاهد           

ر يѧѧ غأو,  تلقѧين مѧن الخѧصم    أو,  تنѧѧاقض فيهѧا  أو,  تناسѧق فѧي الأقѧوال    أواضѧطراب  

فيستمد اقتناعѧه  , بشأن الشهادة , ريبةً أو, ذلك مما يبعث في وجدان القاضي طمأنينة     

ومѧن نافلѧة القѧول أن       . من جملة مѧا يѧستقر فѧي وجدانѧه           , في وزن الدليل    , الشخصي  

ولا يتѧسنى نقѧل     , ة  يѧ ل البد أو, ذاتية بحيѧث لا تѧدخل فيهѧا الإنابѧة           , لذهنية  هذه العملية ا  

 خلفѧه الѧذي ينѧاط بѧه اسѧتئناف النظѧر            إلѧي , حصيلتها بأية وسѧيلة مѧن القاضѧي الѧسلف           

الأمѧѧر الѧѧذي جعѧѧل جمهѧѧور فقهѧѧاء المѧѧسلمين يمنعѧѧون البنѧѧاء      , والفѧѧصل فѧѧي الѧѧدعوى  

  .لشهود شهادتهم أمام قاضٍ آخر أدي فيها ا, في دعوى مبتدأه , واستئناف النظر 

 -, وفѧѧѧي بيѧѧѧان حكѧѧѧم البنѧѧѧاء علѧѧѧي شѧѧѧهادات أخѧѧѧذت بواسѧѧѧطة خليفѧѧѧة القاضѧѧѧي    

  -: يقول علاء الدين الطرابلسى –المستخلف بالوجه الشرعي 

 ... ))ѧѧع اإذفѧѧي رفѧѧي إلѧѧة ,  القاضѧѧك البينѧѧضي بتلѧѧشهادة , لا يقѧѧدوا الѧѧى يعيѧѧحت

فѧان صѧحت الѧشهادة عنѧده         . هكѧذا نѧص الخѧصاف     . بحضرة المدعي والمѧدعي عليѧه       

ثѧم  , وان آان الشهود شѧهدوا عنѧد خليفتѧه بѧالحق للمѧدعي       ...  ... قضي بتلك الشهادة    

. لم يقبل ذلك ولم يحكѧم بѧه   , و غابوا فاعلمه خليفته أنهم شهدوا عنده علي آذا          أماتوا  

ا فѧأخبره خليفتѧه أنѧه أقѧر لهѧذ       , ليه بشيء عند خليفته ثم جحѧد        عر المدعي   قوآذلك لو أ  
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فد ولايѧѧة نلأن مѧѧن سѧѧمع البينѧѧة والإقѧѧرار لѧѧم يѧѧست , لѧѧم يقبѧѧل القاضѧѧي ذلѧѧك , بكѧѧذا وآѧѧذا 

  .)) ١ -فمن لم يسمع آان أولي , الحكم بذلك 

 أولا يجѧوز للقاضѧي أن يقѧضي بѧشهادة            (( -:أنѧه   ) الأصول القضائية   ( وفي  

ونѧѧاً ذأوآѧѧان م, ولѧѧو آѧѧان ذلѧѧك القاضѧѧي خليفتѧѧه     , صѧѧدرا عنѧѧد قѧѧاضٍ آخѧѧر    , إقѧѧرار 

, ويقضي بما يثبت لديѧه هѧو       , هبل لا بد أن تعاد الشهادة والإقرار أمام       , بالاستخلاف  

ن لѧه فѧي سѧماع       إذبѧل   ,  آان الخليفة لѧم يѧؤذن لѧه فѧي القѧضاء              اإذو. لا بما ثبت لغيره     

للقاضي فقط  , وإنهاء جميع ذلك    , وفي سماع الإقرار    , الشهادة والسؤال عن الشهود     

 رفѧع الأمѧر   اإذو. ن فيѧه  ذأُجѧب عليѧه أن يقتѧصر علѧي مѧا        لم يجز له أن يقضي بل ي      , 

بѧل يجمѧع     , الإقѧرار ولا بѧذلك    ,  القاضي لم يجز للقاضي أن يقضي بتلك الѧشهادة           إلي

,  شهدوا بѧذلك بحѧضرة الخѧصمين     اإذف, ويأمر بإعادة البينة    , المدعي والمدعي عليه    

   .))  ٢ -قضي القاضي بتلك الشهادة 

يمنعون الحكم بالإقرار المأخوذ بواسѧطة قѧاضٍ آخѧر          , ة  ويبين أن فقهاء الحنفي   

لأن المقѧر   , - بѧإطلاق    –ولا نسلم أن الإقرار يأخذ حكم الѧشهادة فѧي المѧسألة             . أيضاً  

,  له الرجوع عѧن إقѧراره  ويجوز, عند إحالة الدعوى إليه    , يمثل أمام القاضي الخلف     

فقѧد  , ه الرجѧوع    يѧ يجѧوز ف   فѧان لѧم يكѧن ممѧا          يجѧوز فيѧه الرجѧوع     إن آان المقر به ممѧا       

هѧذا إن آѧان إقѧراره       . منѧذ وقѧوع الإقѧرار ابتѧداءً         , الحѧق المقѧر بѧه       , استحق المقر لѧه     

هѧا  إجراءات في إجراء مѧن  أولدعوى اواقعاً في ذات , قضائياً مستوفياً لشرائط صحته     

 حѧصل الإقѧرار     اإذأمѧا   . وليѧست الѧشهادة آѧذلك فاختلفѧا         , فعندئذٍ يكون قطعي الحجية     

يعتبѧر  , فهѧو بالنѧسبة لغيѧر تلѧك الѧدعوى المقѧر فيهѧا              , مجلس القضاء فѧي دعѧوى         في  

والفѧѧارق الجѧѧوهري بѧѧين الإقѧѧرار . ويأخѧѧذ حكѧѧم الѧѧشهادة الآنѧѧف ذآѧѧره , غيѧѧر قѧѧضائي 

, يتمثѧѧل فѧѧي جѧѧواز العمѧѧل والحكѧѧم بموجѧѧب الإقѧѧرار القѧѧضائي , والѧشهادة فѧѧي المѧѧسألة  

ولѧѧو آѧѧان ذلѧѧك الإقѧѧرار خѧѧلال     , فѧѧي ذات الѧѧدعوى  , المѧѧأخوذ بواسѧѧطة قѧѧاضٍ آخѧѧر    

 أمѧѧام أو,  خѧѧلال تحقيѧѧق أمѧѧام قѧѧاض منتѧѧدب للتحقيѧѧق  أو - التحقيѧѧق الفرعيѧѧة إجѧѧراءات

                                      
   .- ٢٤ ص – لعلاء الدين الطرابلسي – معين الحكام - 1
   .- ٣١٧ ص – للشيخ علي قراعة – الأصول القضائية في المرافعات الشرعية - 2
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ѧѧѧين فѧѧѧرارات المتهمѧѧѧذ إقѧѧѧف بأخѧѧѧق المكلѧѧѧاض التحقيѧѧѧري يقѧѧѧة التحѧѧѧق أو مرحلѧѧѧالتحقي 

   . -الابتدائي 

القاضي الѧذي  احةً مايفيد بأن صر ,بن فرحون المالكي في التبصرة     ا وقد ذآر 

,  قѧاضٍ آخѧر      إلѧي ن صارت الѧدعوى     إف, هو الذي يفصل في الدعوى      , شهادة  سمع ال 

 علѧي حѧد تعبيѧر       -.فيلزم علي الأخيѧر ابتѧداء النظѧر فѧي الخѧصومة             , قبل الفصل فيها    

, سماع الدعوى والجواب عنها من جديѧد    ,  ومن مقتضي ابتداء النظر      –ابن فرحون   

يتѧسنى للقاضѧي الأخيѧر الفѧصل     ل, وسماع الشهود الذين سبق أخذ شѧهادتهم مѧن جديѧد          

ن نص ابن فرحѧون فيѧه صѧريح المنѧع مѧن رفѧع       إبل   , -في الدعوى بالوجه الشرعي     

 إيجѧاب وهذا أبلѧغ فѧي      ,  القاضي الأخير    إلي, القاضي الأول للشهادة التي قيدت عنده       

  .١ -سماع تلك الشهادة من جديد 

 تناقѧѧد الخѧѧصمان اذإو: (( ففѧѧي الأم , ولا يختلѧѧف فقهѧѧاء الѧѧشافعية فѧѧي المѧѧسألة  

لم يحكѧم حتѧى يعيѧدا       ,  ولي غيره    أوثم مات أو عزل     , بينتهما وحجتهما عند القاضي     

إن آانوا  , وينبغي أن يخفف في المسألة عن بينتهما        , عليه حجتهما وبينتهما ثم يحكم      

ويوجزهѧا لѧئلا    , ويخفف في المѧسألة     , لهم  ييعيد تعد , وهكذا شهوده   , ممن يسأل عنه    

    .)) ٢ -تطول 

يتمثѧل فѧي   ,  صدور الحكم من القاضي الذي سمع الشهادة إيجابوالحكمة من  

ويѧѧѧدرك القاضѧѧѧي قيمتهѧѧѧا  ,  عديѧѧѧدة إجѧѧѧراءاتأن الѧѧѧشهادة بينѧѧѧة شѧѧѧفوية ذات أبعѧѧѧاد و  

 يѧѧѧستقر مѧѧن محѧѧѧصلتها فѧѧي وجѧѧѧدان   إذ , جѧѧراءات مѧѧѧن تѧѧراآم نتѧѧѧائج الإ , الاسѧѧتدلالية  

يجمѧع  ,  الѧشاهد أمامѧه بѧشهادته        فالقاضي الѧذي يѧدلي    ,  آذبه   أوالقاضي صدق الشاهد    

 أوويفيѧد مѧن علمѧه الشخѧصي فѧي تجѧريح الѧشاهد               , المعلومات حول الشاهد بالتزآية     

ومѧѧن , وفѧѧوق ذلѧѧك فهѧѧو يقѧѧوم بمراقبѧѧة الѧѧشاهد أثنѧѧاء أدائѧѧه للѧѧشهادة  , ) اتفاقѧѧاً ( تعديلѧѧه 

 يتسنى لѧه الوقѧوف  , خلال مراقبته ومراقبة سلوآه وحالته عند الاستجواب والمناقشة  

 أو,  ظهѧور نبѧرة الѧصدق فѧي آلامѧه            أو,  اضѧطرابه    أو , أنينѧة الѧشاهد   طمعلي مѧدي    

هѧا للواقعѧة محѧل    إثباتومѧدي   , ر القاضي وزن تلѧك الѧشهادة        ي ضم فيستقر في , العكس  
                                      

 . ــ٤٧ ص ١تبصرة الحكام لابن فرحون جـ  1
  .- ٢٠٨ ص ٦ جـ الأم للشافعي - 2
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 وهѧѧذا التكѧѧوين الوجѧѧداني التراآمѧѧي هѧѧو الѧѧذي يجعلѧѧه قѧѧادراً علѧѧى    نفيهѧѧا لهѧѧاأوالنѧѧزاع 

 مѧѧن قѧѧانون المرافعѧѧات المدنيѧѧة  ١٦٧مѧѧادة الحكѧѧم فѧѧي الѧѧدعوى ولهѧѧذا الوجѧѧه جѧѧاءت ال  

لا يجѧوز أن يѧشترك      : "  نصت علѧى أنѧه       إذوالتجارية المصري بنص جازم وصارم      

   . " في المداولة غير القضاة الذين سمعوا المرافعة و إلا آان الحكم باطلاً

 التقاضѧѧي غيѧѧر  إجѧѧراءاتعѧѧدم المѧѧشارآة فѧѧي   , ولا يѧѧدخل فѧѧي أصѧѧل المنѧѧع    

 القѧضاء  إلѧي آالالتجѧاء  , ي مѧن المنѧع مѧا تقѧضي الѧضرورة بѧه       آما يѧستثن , الجوهرية  

فيجѧوز فѧي هѧذه      ,  المحكمѧة المختѧصة      إلѧي قبѧل رفѧع الѧدعوى       , للمحافظة علي الدليل    

  . مع الشهادة سالحالة أن يصدر الحكم من غير القاضي الذي 

 جѧѧراءات مѧѧن قѧѧانون الإ١٦٣فقѧѧد أجѧѧازت المѧѧادة , حالѧѧة الѧѧضرورة ل ومراعѧѧاةً

 نѧصت   إذ, أخѧذ الѧشهادة فѧي غيبѧة المѧتهم المختفѧي             , م  ١٩٩١سوداني لسنة   الجنائية ال 

, وأن القѧѧبض عليѧѧه متعѧѧذر  ,  ثبѧѧت للمحكمѧѧة أن المѧѧتهم قѧѧد أختفѧѧي   اإذ (( -:علѧѧي أنѧѧه 

وأن تѧѧѧدون شѧѧѧهاداتهم فѧѧѧي   ,م  شѧѧѧهود اتهѧѧѧا أيفيجѧѧѧوز لهѧѧѧا أن تѧѧѧستجوب فѧѧѧي غيابѧѧѧه   

 تѧѧوفي اإذ, القѧѧبض عليѧه  ويجѧѧوز تقѧديم تلѧѧك الѧشهادة بينѧѧةً ضѧد المѧѧتهم عنѧد     , المحѧضر 

   ))  .- تعذر حضوره للمحكمة أو,  عجز عن أداء الشهادة أو, الشاهد 

 -:ونѧصها   ,  مѧن ذات القѧانون الѧسوداني         ١٦٤وعلي ذلك النسق جاءت المادة      

 شѧاهد   أيفيجѧوز للقاضѧي أن يѧستجوب        ,  آان المتهم بارتكاب جريمة مجهѧولاً        اإذ(( 

,  شѧѧخص يѧѧتهم فيمѧѧا بعѧѧد أيك الѧѧشهادة بينѧѧةً ضѧѧد ويجѧѧوز قبѧѧول تلѧѧ, يѧѧدلي ببينѧѧة عنهѧѧا 

ر حѧضوره   ذ تعѧ  أو,  عجز عن أداء الѧشهادة       أو,  توفي الشاهد    اإذ, بارتكاب الجريمة   

  . ومعنى القبول هنا ينصرف إلى جواز تأسيس الحكم عليها ــ)) .للمحكمة 

فѧي  ,  ١ -مѧع رأي جمهѧور الفقهѧاء        , معاصѧرة   وهكذا تتفق الѧنظم التѧشريعية ال      

التي تقѧضي بѧسماع الѧشهادة بواسѧطة غيѧر القاضѧي الѧذي        , ناء حالات الضرورة   استث

   .-يناط به إصدار الحكم 

  

  
                                      

 وحلي المعاصم للتاوري بهامش البهجة ٣٨٤ ص ٦ جـ عرضنا رأي الجمهور انفاً وراجع في المسألة شرح فتح القدير لابن الهمام - 1
  .- ٤٦٥  وادب القضاء للحموي ص٧٥ ص ١٤ جـ والمغني لابن قدامه ٧٣ ص ١ جـللتسولى 
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  :في التطبيقات القضائية 
علي أن الأصل هو إناطة إصدار الحكم في        , استقر العمل القضائي بالسودان     

يم ليتѧسنى لѧه تقѧو     , بالقاضي الذي أدليѧت الѧشهادات بمجلѧس القѧضاء أمامѧه             , الدعوى  

, وتبينѧه مѧن عدالتѧه لأداء الѧشهادة          , من خѧلال ملاحظتѧه لѧسلوك الѧشاهد          , آل شهادة   

  :ففي قضية 
  )م ١٩٧٨/  ١٠٤ / م ك / م ع – دينج بتول ديو / ضد /حكومة السودان ( 

 إلѧي هذه الحقѧائق التѧي رآنѧت المحكمѧة الكبѧرى             (( ... -:قالت المحكمة العليا    

مѧѧأخوذة مѧѧن شѧѧهادة شѧѧاهد الاتهѧѧام  , ة المتهمѧѧين نѧѧاوالاعتمѧѧاد عليهѧѧا فѧѧي أد, تѧѧصديقها 

آمѧا أنѧه لѧم    , هذا الشاهد لم يمثل أمѧام المحكمѧة الكبѧرى لѧلإدلاء بإفاداتѧه         . آوال دينج   

بل أن أقواله هذه سѧبق أن قѧام بتѧدوينها قاضѧي فѧي يوميѧة               , يمثل أمام محكمة الإحالة     

 المحكمѧѧة الكبѧѧرى وقѧѧد قبلѧѧت. وبعѧѧد حلѧѧف اليمѧѧين , فѧѧي حѧѧضور المتهمѧѧين , التحѧѧري 

ثѧѧم ووفѧѧق عليѧѧه فѧѧي , اسѧѧتناداً علѧѧي مѧѧا جѧѧري عليѧѧه العمѧѧل  , أقѧѧوال هѧѧذا الѧѧشاهد آبينѧѧة 

المنѧѧشورة فѧѧي ) حكومѧѧة الѧѧسودان ضѧѧد ابѧѧو عاقلѧѧة زيѧѧن العابѧѧدين   ( الѧѧسابقة القѧѧضائية 

   . -م ١٩٧٧ ديسمبر –نشرة الأحكام الشهرية 

بنѧاءً علѧي إفѧادة ذلѧك     , إن عدم مثول الشاهد أمام المحكمѧة التѧي تحѧاآم المѧتهم             

يحѧرم المحكمѧة مѧن    , لأن عѧدم مثولѧه أمامهѧا    , فادتѧه  إدون شك تنѧتقص مѧن     , الشاهد  

وهذا له ارتبѧاط عنѧد تقѧويم        , عند أداء الشهادة    , إتاحة الفرصة لها للحكم علي سلوآه       

علѧي الوثѧوق فѧي عدالѧة الѧشاهد          , يعتمѧد ضѧمن مѧا يعتمѧد         , م البينة   ي أن تقو  إذ, إفادته  

,  أن تتѧاح للمحكمѧة التѧي تحѧاآم المѧتهم             وان المنطق يقتѧضي    ... ... ... -البينة  لأداء  

 آانѧت بينѧة   اإذو. للتحقق من عدالته فѧي أداء الѧشهادة   ,  الشاهد  إليالفرصة للاستماع   

فان ضرورة مثوله أمام المحكمѧة تعتبѧر        , هي البينة الوحيدة ضد المتهم      , هذا الشاهد   

  )) . ١ -أوجب 

  

                                      
   .- ٣٤٤ و ٣٤٢ و ٣٤١ مجلة الأحكام القضائية السودانية صفحات  )م١٩٧٨ ( - 1
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بيقѧѧات القѧѧضائية المѧѧصرية مѧѧع مѧѧا أسѧѧتقر عليѧѧه العمѧѧل القѧѧضائي        وتتفѧѧق التط

الأصѧل أن الأحكѧام الجنائيѧة     (( -: قضت محكمة النقض المصرية بѧأن  إذ, بالسودان  

, وتѧسمع فيهѧا الѧشهود       , إنما تبني علي التحقيقات التѧي تجريهѧا المحكمѧة فѧي الجلѧسة               

 جراءات من قانون الإ  ٢٨٩ة  وان آان لها عملاً بحكم الماد     , متي آان سماعهم ممكناً     

 قبѧل المѧدافع     اإذ أو,  تعѧذر سѧماع شѧهادته        اإذأن تقرر تلاوة شѧهادة الѧشاهد        , الجنائية  

إلا بنѧزول  ,  الافتئѧات علѧي هѧذا الأصѧل لأيѧة علѧة       زإلا أنѧه لا يجѧو   , عن المѧتهم ذلѧك      

  .))١ - ضمناً عنه أوالخصوم صراحة 

د قررت ذات المبدأ العѧام الѧذي        ق, ويلاحظ أن هذه السابقة القضائية المصرية       

وفѧي ذات    . -وعنيѧت أآثѧر بѧصيانة حѧق المѧتهم فѧي الѧدفاع               , استقر قضاء بالѧسودان     

إطار المبدأ العѧام القاضѧي بلѧزوم إصѧدار الحكѧم فѧي الѧدعوى بواسѧطة القاضѧي الѧذي                      

بوجѧѧوب بنѧѧاء الحكѧѧم   , قѧѧضت محكمѧѧة الѧѧنقض المѧѧصرية    , ثبѧѧات الإإجѧѧراءاتباشѧѧر 

علѧي  , الѧذي يѧصدر الحكѧم       , فعة التي تحѧصل أمѧام القاضѧي نفѧسه           الجنائي علي المرا  

يѧل علѧي أقѧوال الѧشهود الѧذين          و أن التع  إذ, ضوء التحقيق الشفوي الذي يجريه بنفѧسه        

هم أمѧѧام الهيئѧѧة التѧѧي أصѧѧدرت    دون الاسѧѧتجابة لطلѧѧب سѧѧماع  , سѧѧمعتهم هيئѧѧة أخѧѧري   

   .٢ -ع يعتبر إخلالاً بحق الدفا, وبغير بيان سبب رفض سماعهم , الحكم

الحكѧѧم الابتѧѧدائي المؤسѧѧس علѧѧي شѧѧهادة   , ونقѧѧضت محكمѧѧة الѧѧنقض المѧѧصرية  

وذلك لأن المحكمة الابتدائيѧة قѧد   , وفي الجلسة القضائية , الشهود في تحقيقات النيابة    

جزءاً من  , جلسة القضائية   ال الأقوال المأخوذة ب   إليمزجت بين تلك الأقوال وأضافت      

ومѧن ثѧم اعتبѧرت     , وأسѧست الإدانѧة علѧي ذلѧك         , لنيابة  أقوالهم المأخوذة في تحقيقات ا    

 المحاآمѧة  – بما لا أصѧل لѧه فѧي أوراق الѧدعوى      محكمة النقض المصرية ذلك قضاءً    

                                      
 – مجموعة المكتب الفنѧي      – م مجموعة الأحكام الصادرة من الدائرة الجنائية بمحكمة النقض المصرية            ١٩٧٧\١\٣ نقض مصري    - 1

   .- ٤ القاعدة ٢٥ ص ٨٢٩ ق الطعن ٤٦السنة 
 مجموعѧة المكتѧب الفنѧي    –م مجموعة الأحكام الصادرة من الدائرة الجنائية بمحكمة النقض المѧصرية      ١٩٧٢\٢\١٤ نقض مصري    - 2
 مجموعѧة الأحكѧام الѧصادرة مѧن     ١٩٧٢\٣\٥ وراجع نقض مѧصري  ١٤٣٩ القاعدة ١٥٦ ص ١٩٧٢ لسنة ١٣٧٠ ق الطعن   ٤١ س   –

   .-ع \٦٨ القاعدة ٢٩١ ص ١٩٧٢ لسنة ٦٦ ق الطعن رقم ٤٢ المكتب الفني السنة – مصري –الدائرة الجنائية 
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 وأنه لا يغير من الأمر أن يكون الحكم قد أخذ بѧأقوال الѧشهود مѧن أوراق تحقيقѧات               –

  .١ -النيابة 

 نظѧام المحѧاآم المѧشكلة        أنه تتكاثر انتهاآات هذا الضابط فѧي       إليبقي أن نشير    

فѧѧان آانѧѧت , بينمѧѧا تقѧѧل الانتهاآѧѧات فѧѧي نظѧѧام القاضѧѧي الفѧѧرد   , مѧѧن عѧѧدد مѧѧن القѧѧضاة  

 تقاعѧدٍ  أو وفѧاةٍ  أولٍ وانتهت ولايѧة أحѧدهم بѧسبب عѧز    , ضاة المحكمة مكونة من عدة ق   

, نѧات    البي إلѧي واسѧتماعه   ,  القѧضائية    جѧراءات بعد اشتراآه في الإ    , - بغير ذلك    أو –

 الشهود بواسطة التشكيل الجديد لهيئة    إليوإعادة الاستماع   , لزم ابتداء النظر    فعندئذٍ ي 

 لا مجѧѧال إذ, حتѧѧى ولѧѧو آانѧѧت الهيئѧѧة القديمѧѧة قѧѧد أقفلѧѧت بѧѧاب المرافعѧѧة         , المحكمѧѧة 

باعتبѧار أن أغلبيѧة القѧضاة       , للتسامح الذي يمارسه بعض القضاة في مثل هѧذه الحالѧة            

ون باطلاً الحكم الذي يوقع عليѧه ذلѧك القاضѧي           ويك , جراءاتقد شارآوا في جميع الإ    

آمѧا يكѧون    . ٢ - التقاضي السابقة علي إصدار الحكѧم        إجراءاتالذي لم يكن قد حضر      

 إذ, بعѧد انتهѧاء ولايѧة أحѧد قѧضاته           , باطلاً الحكم الذي يصدر بواسطة التشكيل القديم        

  .-ق بالحكم وقت النط, ية قضائية يلزم صدور الأحكام القضائية من قضاة ذوى ولا

 الجنائيѧѧة جѧѧراءاتمѧѧن قѧѧانون الإ ) ٢٠٣(ونѧѧسوق فѧѧي هѧѧذا المقѧѧام نѧѧص المѧѧادة  

مع أصѧول   , مع بيان التكييف الذي يتلاءم في تفسير المادة         , م  ١٩٩١السوداني لسنة   

فالمѧѧادة , وذلѧѧك سѧѧداً لذريعѧѧة التѧѧأويلات الخاطئѧѧة   , التقاضѧѧي المѧѧستقرة فقهѧѧاً وقѧѧضاءً   

يبѧدأ القاضѧي الѧذي يخلѧف     ) ١: (( (تѧنص علѧي أنѧه       , )المѧذآور (من القانون   ) ٢٠٣(

ولا يجѧѧوز لѧѧه بѧѧدء , مѧѧن حيѧѧث انتهѧѧي سѧѧلفه ,  المحاآمѧѧة إجѧѧراءاتقاضѧѧياً آѧѧان يباشѧѧر 

  . .)) -إلا لأسباب ضرورية يدونها في المحضر ,  من أولها جراءاتالإ

,  مكونة من أآثر مѧن عѧضو       جراءات الإ  آانت المحكمة التي تباشر    اإذ) ٢(( (

   .- أهـ –))  السابقة جراءاتلا يبطل الإ, يل أيٍ من أعضائها فان تبد

                                      
 مجموعة المكتب الفنѧي     – بمحكمة النقض المصرية     – م مجموعة الأحكام الصادرة من الدائرة الجنائية         ١٩٧٧\٢\٦ نقض مصري    - 1
   .- ٤٤ القاعدة ١٩٨ م ص ١٩٧٧ لسنة ١١٣٤ ق الطعن ٤٦ س –
 مجموعѧة المكتѧب     – الѧنقض المѧصرية      –ئيѧة بمحكمѧة      م مجموعѧة الأحكѧام الѧصادرة مѧن الѧدائرة الجنا            ١٩٥٦\١\١٢ نقض مصري    - 2
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فلا ينبغي أن يفهم بأنها قد أوجبѧت        , من المادة الآنفة الذآر     ) ١(وبشأن الفقرة   

بمѧا  , مѧن حيѧث انتهѧي إليѧه سѧلفه           , خلافة وألزمت القاضي الخلف باستئناف الدعوى       

ن جعلѧت الأصѧل     إو, لمѧذآورة   ذلك أن الفقرة ا   ,  الجوهرية   ثبات الإ إجراءاتفي ذلك   

إلا أنهѧا قѧد اسѧتثنت مѧن ذلѧك      ,  مѧن أولهѧا   جѧراءات عدم جواز بدء القاضѧي الخلѧف للإ    

وترآѧت  , لأسѧباب ضѧرورية     ,  من أولها    جراءاتحالات يجوز فيها بدء الإ    , الأصل  

,  وتقѧѧدير الأسѧѧباب الѧѧضرورية  – وتعيينهѧѧا –الفقѧѧرة المѧѧذآورة تقѧѧدير تلѧѧك الحѧѧالات    

   .- من جديد جراءات بتدوين الأسباب التي جعلته يبدأ الإ,للقاضي الخلف 

 آانѧت   اإذ علѧي أنѧه      – بحѧق    –مѧن المѧادة المѧذآورة فقѧد نѧصت           ) ٢(أما الفقرة   

 أيٍفѧان تبѧديل     , مكونة من أآثѧر مѧن عѧضو         ,  الدعوى   إجراءاتالمحكمة التي تباشر    

 بأنѧѧه يجѧѧوز  نفѧѧاآوبالفعѧѧل قѧѧد ذآرنѧѧا   .  الѧѧسابقة جѧѧراءاتلا يبطѧѧل الإ, مѧѧن أعѧѧضائها  

آمѧا ذآرنѧا بأنѧه يمكنѧه        ,  ابتداء النظѧر     أو, للقاضي الخلف استئناف السير في حالات       

 إجѧѧراءاتوالبنѧѧاء علѧѧي   , - قѧѧولاً واحѧѧداً  – غيѧѧر الجوهريѧѧة  جѧѧراءاتالبنѧѧاء علѧѧي الإ 

مع المحافظة علي حقوق المتخاصمين وبما يحقق عѧدل         , بمختلف صورها    , ثباتالإ

ي وجهѧاً للاتكѧاء الكѧسول علѧي التѧأويلات الخاطئѧة للمѧادة        ومن ثѧم فѧلا نѧر     . -القضاء  

   .  -أياً آانت غاية وتبريرات الاتكاءة , المذآورة 
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  الفصل الثاني
الضوابط الخاصة  لسلطة القاضي التقديرية في مرحلة إصدار الأحكام             

  فقهاً وقانوناً وقضاءً
  

, لѧي نوعهѧا     إقررة في الأقضية بѧالنظر           ونعني بالضوابط الخاصة تلك الم    

 التحقيѧق ولا    إجѧراءات فلا يѧدخل فيهѧا شѧى مѧن ضѧوابط            ,  الأحكام   إصدارفي مرحلة   

ونتناول بالبيان سلطة القاضي التقديرية وضوابطها      . من ضوابط قبول الأدلة ووزنها    

وسلطته التقديرية وضوابطها   , الخاصة في أقضية المعاملات المدنية في مبحث أول         

ثѧѧѧم سѧѧѧلطته التقديريѧѧѧة  , الخاصѧѧѧة فѧѧѧي أقѧѧѧضية الأحѧѧѧوال الشخѧѧѧصية فѧѧѧي مبحѧѧѧث ثѧѧѧان   

  :وضوابطها الخاصة في الأقضية الجنائية في مبحث ثالث علي النحو التالي 

  المبحث الأول
  سلطة القاضي التقديرية وضوابطها الخاصة بأقضية المعاملات

   الأحكامإصدارالمدنية في مرحلة 
يѧѧة فѧѧي دعѧѧاوى المعѧѧاملات المدنيѧѧة فѧѧي الѧѧشريعة   تتѧѧسع سѧѧلطة القاضѧѧي التقدير

الإسلامية أيمѧا اتѧساع ، يتبѧدى ذلѧك فѧي قلѧة النѧصوص الآمѧرة فѧي أحكѧام المعѧاملات                      

قѧاً لمѧصالح   ياهѧا الѧشريعة الإسѧلامية ، تحق   خالمدنية ، وفيما تقتѧضيه المرونѧة التѧي تتو         

 العلاقѧѧات العبѧѧاد ، فأحكѧѧام المعѧѧاملات المدنيѧѧة إنمѧѧا هѧѧي فѧѧي الأصѧѧل قواعѧѧد لتنظѧѧيم        

الخاصѧѧة بѧѧين أفѧѧراد المجتمѧѧع ، ومعلѧѧوم أن ذلѧѧك يختلѧѧف بѧѧاختلاف الأمكنѧѧة والأزمنѧѧة    

والأعѧѧѧراف ، ومѧѧѧن ثѧѧѧم آانѧѧѧت تلѧѧѧك المرونѧѧѧة ، وفѧѧѧاءً بحاجѧѧѧات المجتمعѧѧѧات وبيئاتهѧѧѧا   

  .المتغايرة 

وينبغѧѧѧي إدراك حقيقѧѧѧة أبعѧѧѧاد تلѧѧѧك المرونѧѧѧة ، فهѧѧѧي لا تعنѧѧѧي الحريѧѧѧة المطلقѧѧѧة 

  ѧѧاك ضѧѧصرف ، فهنѧѧي التѧѧخاص فѧѧا ، درءاً   للأشѧѧزام بهѧѧراد الالتѧѧي الأفѧѧزم علѧѧوابط يل

للأضѧѧرار عѧѧن الغيѧѧر ، وصѧѧوناً للمѧѧصلحة العليѧѧا للهيئѧѧة الاجتماعيѧѧة ، فѧѧإن أخѧѧل الفѧѧرد 

وقѧѧد وضѧѧع الفقهѧѧاء ضѧѧوابط هѧѧي بمثابѧѧة  . بѧѧشيء منهѧѧا آѧѧان عليѧѧه تبعѧѧة ذلѧѧك الإخѧѧلال  

 ،   حكمѧه جبѧراً للѧضرر      إصدار يراعيها القاضي عند     – وأخري فرعية    –قواعد آلية   
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 روي أنѧه صѧلي      إذ؛  ) لا ضѧرر ولا ضѧرار       : ( أو إزالة لآثاره ، فالقاعدة الكلية أنѧه         

، وفѧي روايѧة أنѧه صѧلي       )) لا ضرر ولا ضرار في الإسѧلام        : (( االله عليه وسلم قال     

لا ضѧرر فѧي   : (( وفѧي روايѧةٍ   )) لا ضرر ولا ضѧرار   : (( االله عليه وسلم قضي أن      

 قاعدة آلية تضع قيѧداً يمنѧع إضѧرار الغيѧر ابتѧداءً ؛      وهذه . - ١)) الإسلام ولا ضرار   

آمѧا تѧضع قيѧداً علѧѧي حريѧة التѧصرف فѧي الملѧѧك       . لأن الѧضرر ظلѧم ، والظلѧم محѧѧرم    

وقد تناول الفقهاء بالبيان مختلѧف  . بعدم ترتيب ضرر تستقبحه الطباع والنفوس عليه    

    ѧѧلال بعقѧѧن إخѧѧئاً عѧѧان ناشѧѧادي ، آѧѧر مѧѧان أو غيѧѧاً آѧѧضرر ، ماديѧѧنوف الѧѧن صѧѧد أو ع

ي ، إيجѧѧابإتѧѧلافٍ بفعѧѧل مѧѧادي مباشѧѧر ، أو بالتѧѧسبيب فيѧѧه ، سѧѧواء آѧѧان التѧѧسبيب بفعѧѧل   

   . - ٢صنوه سوء استعمال الحق ، أو بفعل سلبي صنوه التقصير عن أداء واجب 

، ٣)الѧضرر يѧزال   ( وقد تفرعت عن تلك القاعدة الكلية ، قواعد فرعية تمثلت في      

 ،  ٥)الѧضرر الأشѧد يѧزال بالѧضرر الأخѧف           : ( قاعѧدة   ، و ٤) الضرر لا يزال بمثلѧه      ( 

 إصѧدار ويراعي القاضي تلك القواعد وهو يمارس سلطته التقديرية عنѧد          . ونحو ذلك   

مѧن قѧانون المعѧاملات    ) ٥( جѧاءت المѧادة    إذالأحكام في دعاوى المعѧاملات المدنيѧة ؛         

أخѧѧري علѧѧي م بتقريѧѧر مراعѧѧاة تلѧѧك القواعѧѧد ، وقواعѧѧد ١٩٨٤المدنيѧѧة الѧѧسوداني لѧѧسنة 

منѧѧه بتحديѧѧد نطѧѧاق اسѧѧتعمال الحѧѧق ، مكѧѧررةً   ) ٢٨(ذات النѧѧسق ، آمѧѧا جѧѧاءت المѧѧادة  

  .الضوابط التي يجب مراعاتها عند استخدام الحق 

عѧѧات أحكѧѧام المعѧѧاملات   ومѧѧن خѧѧلال تأمѧѧل القواعѧѧد الكليѧѧة والفرعيѧѧة ، وتفري       

: ا نحѧѧسب ملاءمѧѧة دراسѧѧة موضѧѧوع هѧѧذا المبحѧѧث ، فѧѧي مطلبѧѧين ، أولهمѧѧ   وتبويبهѧѧا ، 

عѧѧن : بѧѧشأن سѧѧلطة القاضѧѧي التقديريѧѧة فѧѧي حالѧѧة الإخѧѧلال بѧѧالتزام تعاقѧѧدي ، وثانيهمѧѧا   

 غيѧѧر – أو قѧѧانوني –سѧѧلطة القاضѧѧي التقديريѧѧة فѧѧي حالѧѧة الإخѧѧلال بواجѧѧب شѧѧرعي      

وقѧد فرقنѧا بينهمѧا ليѧتلاءم مѧع نمѧط التبويѧب التѧشريعي فѧي          . تعاقدي موجه إلي الكافة    

م ،  ١٩٨٤ن المعاملات المدنية السوداني لѧسنة       المعاملات المدنية ، وبخاصة في قانو     

                                      
 . - ٣٨٤/٣٨٥ ص ٤الروايات آلها في نصب الراية للزيلعي جـ 1
  .- ٣٦/٣٧ ص ١علي حيدر جـ/  وما بعدها ودرر الحكام شرح مجلة الأحكام ٢٤١ ص ٢ راجع تبصرة الحكام لابن فرحون جـ- 2
  .-من مجلة الأحكام العدلية) ٢٠(  المادة - 3
  .من مجلة الأحكام العدلية ــ) ٢٥ (ـ المادة 4
  .من مجلة الأحكام العدلية ــ ) ٢٧(  المادة - 5
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ولما بينهما من المغايرة ، وحيث يѧدخل فѧي نطاقهمѧا غيرهمѧا مѧن الفѧروع فѧلا حاجѧة                

وعليѧه نѧدلف   . إلي إفراد آل صنف من صѧنوف العقѧود والمعѧاملات بعѧرضٍ مѧستقل              

  -:إلي بيان آل مطلبٍ منهما علي حدة فيما يلي 

  :تقديرية في الحكم بشأن الإخلال بالتزام تعاقدي سلطة القاضي ال: المطلب الأول 
ارتبѧѧѧاط : (( بѧѧѧأن العقѧѧѧد هѧѧѧو ) مرشѧѧѧد الحيѧѧѧران ( مѧѧѧن ) ٢٦٢(نѧѧѧصت المѧѧѧادة   

 الصادر من أحѧد العاقѧدين بقبѧول الآخѧر علѧي وجѧه يظهѧر أثѧره فѧي المعقѧود                       يجابالإ

مѧѧѧن قѧѧѧانون المعѧѧѧاملات المدنيѧѧѧة ) ٣٣/١( وهѧѧѧذا هѧѧѧو ذات تعريѧѧѧف المѧѧѧادة –)) عليѧѧѧه 

اً لازماً ، آما تتكѧاثر      فذويتكاثر ما يكون به العقد صحيحاً نا      . م  ١٩٨٤اني لسنة   السود

وسѧѧائل التعبيѧѧر عѧѧن الإرادة ، مѧѧن اللفѧѧظ الѧѧصريح إلѧѧي الكنايѧѧة ثѧѧم الكتابѧѧة بمختلѧѧف          

صورها ، ثم الإشارة والمعاطѧاة والѧسكوت ، وآѧل مѧا يѧدل علѧي التعبيѧر عѧن الإرادة                   

ادة ، وفѧѧي آѧѧل ذلѧѧك تتѧѧضاءل القواعѧѧد الآمѧѧرة ، عرفѧѧاً ، ثѧѧم يتكѧѧاثر مѧѧا يعيѧѧب تلѧѧك الإر

وتتسع سلطة القاضي في تقدير ما يحكم به ، فالعقѧد شѧريعة المتعاقѧدين ، وقѧد قѧضت                    

 اإذعلѧѧي المحكمѧѧة أن تنفѧѧذ إرادة المتعاقѧѧدين    : (( محكمѧѧة الاسѧѧتئناف الѧѧسودانية بѧѧأن    

       ѧѧيح نيѧѧي توضѧѧه إلѧѧب أن يتجѧѧد يجѧѧضمون العقѧѧسير مѧѧإن تفѧѧحة ، وإلاّ فѧѧت واضѧѧة آان

المتعاقѧѧدين المѧѧشترآة ، وذلѧѧك مѧѧن طبيعѧѧة التعامѧѧل بينهمѧѧا وظروفѧѧه والعѧѧرف الѧѧذي         

   .-١)) يحكمه 

، ت المدنية عامѧة   ثم إن دخول مسائل النظام العام يتضاءل في مسائل المعاملا           

بالمقارنة إلي المجالات الأخرى ، وتجتهѧد المحѧاآم فيمѧا تكتنفѧه شѧبهة مخالفѧة النظѧام                   

الأخѧذ فѧي الاعتبѧار لانخفѧاض        : (( مѧة العليѧا الѧسودانية بѧأن         العام ، وقد قѧضت المحك     

القيمة الشرائية للعملة في تاريخ الحكم ، لا يعدّ ضرباً من ضروب الربا ، بل ذلك لا                 

يعدو أن يكون تعويضاً للمضرور عما سببت له من خسارة ، وعما فاته مѧن آѧسب ،           

ة ، والѧذي هѧو عبѧارة عѧن       فجبر الضرر يختلف عن الربا المحرّم بنص القرآن والѧسن         

   .-٢)) زيادة غير شرعية يأخذها الدائن لقاء تأجيل السداد لأجل معلوم 

                                      
  . -) حكومة السودان وزارة الأشغال / ضد/علي دنقلا : (  قضية ١٩٧ مجلة الأحكام القضائية السودانية ص )م١٩٧٣ (- 1
   .-) جامعة الخرطوم / ضد/أعمال مبارك الهندسية : (  قضية ٩٦مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م١٩٩٧ (-٢
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ومѧѧن قبѧѧل آѧѧل ذلѧѧك فѧѧإن العقѧѧود وصѧѧنوفها غيѧѧر محѧѧصورة ، ولا تكѧѧاد تنتهѧѧي      

سѧѧبلها إلѧѧي حѧѧدٍّ حتѧѧى تتبѧѧدى فيهѧѧا أخريѧѧات وطرائѧѧق جديѧѧدة للتواثѧѧق العقѧѧدي ، وتلѧѧك       

 التقديرية بقدر اتساع حرية التعاقѧد ، واتѧساع          مساحات حرة تتسع فيها سلطة القاضي     

مساحات المرونة التي ألمعنا إليهѧا ، فѧإن تѧداعي طرفѧان بѧشأن فѧسخ عقѧد ، واسѧتنفذا                      

دفوعهمѧѧا ودفاعهمѧѧا ، فѧѧإن القاضѧѧي ينѧѧزل الأثѧѧر القѧѧانوني الѧѧذي يتناسѧѧب مѧѧع الحقѧѧائق    

دارها ، ومبѧدؤها   يفعل ذلك ، فإنما ينتهج مرونة متناهية مناطها ومإذالواقعية ، وهو   

ومنتهاها ، رفع الضرر وبلوغ غاية العدل ، وذاك ما أراده المشرع منه ، فيما خوّله                

: م ، ونѧصها     ١٩٨٤من قانون المعاملات المدنية لѧسنة       ) ١٢٨(من سلطة وفقاً للمادة     

 لѧѧم يѧѧوف أحѧѧد المتَعاقѧѧدين بالتزامѧѧه ، جѧѧاز      اإذفѧѧي العقѧѧود الملزمѧѧة للجѧѧانبين    ) ١(( (

خر بعد إعذاره المدين أن يطالب بتنفيذ العقد أو بفѧسخه مѧع التعѧويض فѧي                 للمتعاقد الآ 

 اقتѧضت   اإذيجѧوز للقاضѧي أن يمѧنح المѧدين أجѧلاً            ) ٢. (الحالتين إن آان له مقتѧضي       

 آѧان مѧا لѧم يѧوف بѧه المѧدين قليѧل               اإذالظروف ذلك ، آما يجوز له أن يѧرفض الفѧسخ            

ومѧѧا ذآѧѧر فѧѧي هѧѧذه المѧѧادة مѧѧن جѧѧواز  .  -)) الأهميѧѧة بالنѧѧسبة إلѧѧي الالتѧѧزام فѧѧي جملتѧѧه  

تأجيѧѧل المѧѧدين إنمѧѧا يكѧѧون بتقѧѧدير القاضѧѧي ، ومѧѧا خوّلتѧѧه لѧѧه المѧѧادة مѧѧن سѧѧلطة رفѧѧض    

 هنѧا يعѧدّ   – وطلب التنفيѧذ  –الفسخ يكون بتقديره أيضاً ، علماً بأن رفض طلب الفسخ        

 ى أن القيد الذي يلزم القاضѧي بطلبѧات الخѧصوم لا   خروجاً عن طلبات الخصم ، فيتبدَّ     

يعني بحالٍ مصادرة سلطته في التقدير ولا مصادرة سلطته في تنزيل الأثѧر القѧانوني               

   .- بين الحقيقة الواقعية والحقيقة القضائية وائمالذي ي

فѧي   (( -: قالѧت    إذوقد قѧضت المحكمѧة العليѧا الѧسودانية علѧي ذات هѧذا النحѧو                   

العقѧد ولѧم يѧوف بالتزامѧه         أخѧل أحѧد الطѧرفين المتعاقѧدين ب         اإذالعقود الملزمة للجѧانبين     

آѧѧاملاً ، جѧѧاز للمتعاقѧѧد الآخѧѧر وبعѧѧد إعѧѧذاره أن يطالѧѧب بتنفيѧѧذ العقѧѧد أو بفѧѧسخه مѧѧع          

آمѧѧا يجѧѧوز للقاضѧѧي أن يخѧѧرج فѧѧي     . التعѧѧويض فѧѧي الحѧѧالتين ، إن آѧѧان لѧѧه مقѧѧتض     

معالجتѧѧه للمѧѧسألة عѧѧن الخيѧѧارين المتѧѧاحين ، وأن يقѧѧرر حѧѧسب الظѧѧروف ، إن آانѧѧت     

مهل الطѧرف المѧدين مهلѧةً يقѧوم فيهѧا بتѧسديد المتبقѧي مѧن                 الحالة تقتضي ظروفها أن ي    
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 آѧان مѧا لѧم يѧوف بѧه المѧدين قليѧل الأهميѧة          اإذالثمن ، آما يجوز له أن يѧرفض الفѧسخ           

   .- ١)) بالنسبة للالتزام في جملته 

ى مѧѧن الحكѧѧم الآنѧѧف مѧѧدي اتѧѧساع الأطѧѧر التѧѧي يمѧѧارس خلالهѧѧا القاضѧѧي       يتبѧѧدَّ  

ل بالالتزام التعاقدي ، وقد تتعدي تلѧك الѧسلطة إلѧي            سلطته التقديرية في حالات الإخلا    

بѧل قѧد   . استكمال الشرائط غير الجوهرية للعقد ، علي ضوء مقتضيات العرف أيضاً       

تتعدي إلي التدخل في جوهر العقد تخفيفاً للعنت والرهق اللذين يصيبان أحد العاقѧدين       

       ѧم آثѧتثنائي تعѧة ؛  بسبب الظروف الطارئة التي تقع نتيجة حادث اسѧصت  إذاره الكافѧن 

     : م علѧѧѧي أنѧѧѧه ١٩٨٤مѧѧѧن قѧѧѧانون المعѧѧѧاملات المدنيѧѧѧة الѧѧѧسوداني لѧѧѧسنة ) ١١٧(المѧѧѧادة 

 طرأت حوادث استثنائية عامѧة لѧم يكѧن فѧي الوسѧع توقعهѧا ، وترتѧب علѧي                     اإذ) ١(( (

حѧѧدوثها أن تنفيѧѧذ الالتѧѧزام التعاقѧѧدي ، وإن لѧѧم يѧѧصبح مѧѧستحيلاً صѧѧار مرهقѧѧاً للمѧѧدين ، 

خسارة فادحة ، جاز للمحكمة تبعاً للظروف وبعد الموازنة بين مصلحة           بحيث يهدده ب  

                ѧع بѧول ، ويقѧدّ المعقѧي الحѧي       الطرفين ، أن ترد الالتزام المرهق إلѧاق علѧل اتفѧاطلاً آ

. ))ادت الخسارة علي ثلث الالتѧزام      ز اإذلا يعتبر الالتزام مرهقاً إلاّ      –)٢(خلاف ذلك   

التѧѧي تحѧѧدثت عنهѧѧا المѧѧادة الآنفѧѧة ، وبѧѧين وهنѧѧاك فѧѧرق بѧѧين نظريѧѧة الظѧѧروف الطارئѧѧة 

ففѧѧѧي . مѧѧن ذات القѧѧѧانون  ) ١٣٠(نظريѧѧة اسѧѧѧتحالة التنفيѧѧѧذ المنѧѧصوص عنهѧѧѧا بالمѧѧѧادة   

نظرية الظروف الطارئة ، يمارس القاضي سلطةً تقديرية واسعة ، بحيѧث يقѧدر فيهѧا                

، ) الحѧادث الاسѧتثنائي الѧذي يعѧم الكافѧة        ( الظرف الطارئ ، ومدي دخوله في معني        

، بل ومدي آون التنفيѧذ      ) لم يكن في الوسع توقعها      ( ا يقدر مدي دخوله في معني       آم

يصبح مرهقاً للمدين ، بحيث يسبب له خسارة فادحة ، وفوق آل ذلك فإن من سلطته                

التقديرية إجراء موازنѧة بѧين مѧصلحة الطѧرفين بالمعѧايير الشخѧصية والموضѧوعية ،                 

           ѧة أن يحكѧلطته التقديريѧن سѧإن مѧول             وأخيراً فѧدّ المعقѧي الحѧق إلѧزام المرهѧردّ الالتѧم ب

أما في نظريѧة اسѧتحالة التنفيѧذ فѧإن الاسѧتحالة سѧببها هѧي القѧوة                  . وفقاً لما يراه مناسباً     

ويѧѧأتي دور سѧѧلطة القاضѧѧي   . - ٢القѧѧاهرة وينقѧѧضي بѧѧسببها الالتѧѧزام بالفѧѧسخ التلقѧѧائي   

                                      
شѧمس الѧدين فѧرح محمѧد        / ضد/مصطفي محمد صالح الضبعاوي      : (  قضية ١٥٣مجلة الأحكام القضائية السودانية ص      ) م١٩٩٣ (- 1

 ) . صالح وفرح محمد صالح  الضبعاوي 
فѧي العقѧود الملزمѧة للجѧانبين إذا انقѧضي         : (( م علѧي أنѧه      ١٩٨٤من قانون المعѧاملات المدنيѧة الѧسوداني لѧسنة           ) ١٣٠( نصت المادة    - 2

 )) .فيه ، انقضت معه الالتزامات المقابلة له وينفسخ العقد من تلقاء ذاته الالتزام لاستحالة تنفيذه بسبب أجنبي لا يد للمدين 
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 خلال إعادة المتعاقدين إلي     التقديرية في نظرية استحالة التنفيذ ، بعد الفسخ التلقائي ،         

 وفقѧاً لمѧا يѧراه مناسѧباً ،          – يقѧضي بѧالتعويض      إذالحالة التي آانѧا عليهѧا قبѧل التعاقѧد ؛            

  .متي استحالت إعادتهما إلي حالة ما قبل العقد 

وقد تواترت الأحكѧام القѧضائية بѧشأن هѧاتين النظѧريتين ، وبѧشأن المѧدي الѧذي                     

ريѧة ، واعتبѧرت محكمѧة الاسѧتئناف الѧسودانية       يمارس خلالهما القاضي لѧسلطته التقدي     

الحادث الاستثنائي يجب أن يكون حادثاً عامѧاً يتѧأثر بѧه عامѧة النѧاس ، ولѧو                  (( -:بأن  

ѧѧنهم ، فѧѧة مѧѧة   اإذطائفѧѧاق نظريѧѧال لانطبѧѧلا مجѧѧدين ، فѧѧشخص المѧѧاً بѧѧاً خاصѧѧان ظرفѧѧآ 

تبѧѧر حادثѧѧاً والارتفѧѧاع المتوقѧѧع فѧѧي أسѧѧعار اللحѧѧوم لا يع  ... ... ... الظѧѧروف الطارئѧѧة 

  .-١))جال لتطبيق نظرية الظروف الطارئةاستثنائياً عاماً غير متوقع ، ومن ثمّ فلا م

والمحѧѧل الѧѧذي يѧѧصدق فيѧѧه تطبيѧѧق نظريѧѧة الظѧѧروف الطارئѧѧة ، هѧѧو العقѧѧود            

وقد قѧضت  . المتراخية التنفيذ والتي يتم فيها الوفاء بالالتزامات المتقابلة علي مراحل         

يتطلب تدخل المحكمة أن يكѧون العقѧد متراخيѧاً فѧي         : (( ة بأنه   المحكمة العليا السوداني  

 العقد حادث استثنائي عѧام غيѧر متوقѧع ، يѧصبح بموجبѧه                تنفيذ التنفيذ ، وأن يطرأ قبل    

وعند قياس الحدّ المعقول الذي يѧردّ إليѧه الالتѧزام تѧستعمل             . تنفيذ الالتزام أمراً مرهقاً     

  .-٢)) اعتبار لظروف المدين الشخصية المحكمة المعيار الموضوعي البحت ، دون 

إن بѧѧسط العѧѧدل هѧѧي الغايѧѧة التѧѧي نѧѧصب مѧѧن أجلهѧѧا القѧѧضاء والقѧѧضاة ، ومѧѧن         

 سѧواء تمثѧل الأقويѧاء فѧي الدولѧة أم      –لال الأقويѧاء  غمظاهره حماية الѧضعفاء مѧن اسѧت     

في الشرآات والهيئات التي تحتكر الخدمات العامة الضرورية ، ثم تجبر الناس علي             

زامѧѧات مرهقѧѧة ، تѧѧستغل فيهѧѧا حاجѧѧة النѧѧاس إلѧѧي قѧѧضاء ضѧѧروراتهم التѧѧي لا  تحمѧѧل الت

عѧان ذات   إذيجدون بدّاً من قضائها ، ثم لا يجدون بعدها بدّاً من الرضѧوخ إلѧي عقѧود                  

ولوضѧѧع الأمѧѧور فѧѧي نѧѧصابها فقѧѧد خѧѧوّل التѧѧشريع سѧѧلطةً تقديريѧѧةً        . شѧѧرائط تعѧѧسفية  

مѧذعن منهѧا وفقѧاً لمقتѧضيات        للقاضي فѧي تعѧديل تلѧك الѧشروط ، أو بإعفѧاء الطѧرف ال               

م علѧي   ١٩٨٤ة  ـمѧن قѧانون المعѧاملات المدنيѧة لѧسن         ) ١١٨( نѧصت المѧادة      إذالعدالة ،   

                                      
عثمѧان  / ضѧد /مصلحة المساحة = جمهورية السودان الديمقراطية : (  قضية ٤٧٧مجلة الأحكام القضائية السودانية ص   ) م١٩٧٩ (- 1

  .-) مكي عووضه 
  .-) بانقا حسن جبارة / ضد/الخضر محمد عبد االله  ( : قضية ٦٤مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م١٩٧٣ (- 2
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عѧان وتѧضمن شѧروطاً تعѧسفية ، جѧاز للمحكمѧة أن              ذ تѧم العقѧد بطريѧق الإ       اإذ (( -:أنه  

تعدّل هѧذه الѧشروط ، أو أن تعفѧي الطѧرف المѧذعن منهѧا ، وذلѧك وفقѧاً لمѧا تقѧضي بѧه                           

  )) .يقع باطلاً آل اتفاق علي خلاف ذلك و. العدالة 

عѧѧانٍ ذوات شѧѧروط  إذونحѧѧسب أن المѧѧواطن الѧѧسوداني يكتѧѧوي بلهيѧѧب عقѧѧود        

تعسفية لا تحصي ، في سبيل الوفاء بضرورات الحياة ، فإما أن يقسط المتعسفون أو               

   . -ترغم أنوفهم إلي القسط 

خلال بواجѧب   الإاعي بѧ  سلطة القاضي التقديرية فѧي الحكѧم عنѧد التѧد          :  الثاني   المطلب
  = :غير تعاقدي = قانوني  وأشرعي عام 

 ما هو مقرر في الأصل صѧوناً  – أو القانوني –نعني بالواجب الشرعي العام       

للحقوق والحريات المكفولة للإنسان بحكم الشرع أو القانون أو بما هو متعارف عليه             

 أو فѧي ممارسѧة مѧا    فالحريѧة الفرديѧة فѧي التѧصرف فѧي الحقѧوق      . ومقبول لدي الكافѧة   

تقتضيه تلك الحرية ليست مطلقة ، بل هي مقيدة بضوابط تضمن عدم تعديها لانتهاك          

ي آمѧا قѧد يكѧون بالتقѧصير         إيجѧاب وقد يكون الاعتداء بعمل     . حريات وحقوق الآخرين    

 – إراديѧاً آѧان أو غيѧر إرادي          –عن القيѧام بعمѧل لازم ، فѧإن تѧوفر عنѧصر التقѧصير                

ي أو الѧѧسلبي ، يجѧاب وآѧان ذلѧك الѧѧضرر بѧسبب ذلѧك الفعѧѧل الإ    وترتѧب عليѧه الѧѧضرر ،   

 أو – الثابت بحكم الشرع أو القانون     –فعندئذٍ تترتب مسئولية الإخلال بالواجب العام       

المتعارف عليه والمقبول لدي الكافة ، وتعد تلك المسئولية من قبيل المسئولية المدنيѧة        

، لترتب الѧضرر فيهѧا عѧن فعѧل       ) المسئولية التقصيرية ( التي يصطلح عليها بمسمي     

وبتѧѧѧوفر عناصѧѧѧر . لѧѧѧم تѧѧѧراع فيѧѧѧه مقتѧѧѧضيات العنايѧѧѧة أو الحيطѧѧѧة والحѧѧѧذر اللازمѧѧѧين   

  .المسئولية التقصيرية ، يترتب الأثر القانوني المتمثل في جبر الضرر بالتعويض 

 –وتتسع سلطة القاضي التقديرية فيما يѧدخل فѧي معنѧي المѧسئولية التقѧصيرية                

 ، حيѧث إن المقѧدمات التѧي يѧضفي عليهѧا الأثѧر القѧانوني        - الأحكام   إصدارفي مرحلة   

تمثѧѧل فѧѧي التعѧѧويض ذاتѧѧه أمѧѧر     تعѧѧدّ أمѧѧوراً تقديريѧѧة ، بѧѧل إن الأثѧѧر القѧѧانوني الѧѧذي ي      

 تتѧراوح تلѧك     إذ، يتفاوت وفѧق المعطيѧات التѧي تحتѧف بنѧوع الѧضرر ومѧداه ؛                  تقديري

قѧصيرية المتمثلѧة فѧي الخطѧأ     السلطة التقديريѧة بѧدءاً مѧن تكييѧف عناصѧر المѧسئولية الت            
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ومداه ، ويصار في تحديده إلѧي مѧا هѧو متعѧارف شѧرعاً أو عرفѧاً ، وفѧي مقياسѧه إلѧي                 

المعيѧѧار الموضѧѧوعي ، بѧѧالنظر إلѧѧي معيѧѧار الرجѧѧل العѧѧادي ، مѧѧع مزاوجتѧѧه بالمعيѧѧار     

الشخصي بالنظر إلي خصائصه وفقاً لأهل مهنته وما تتطلبها تلك المهنѧة مѧن العنايѧة                

 إن آان يدخل فѧي معنѧي        – أي المخطئ    –علماً بأنه   . حذر المعتادة فيهم    والحيطة وال 

ثم يѧدخل   . أو غير المدرك فإن خطأه يستوجب جبران الضرر أيضاً          ) غير المميز   ( 

 ضرراً محضاً  آاناإذفي تقدير القاضي تقويم الضرر الناجم عن الخطأ ومداه ، وما         

 الѧѧѧضرر بالمقارنѧѧة إلѧѧѧي  أم ضѧѧرراً مѧѧن جهѧѧѧة ومѧѧصلحة مѧѧѧن جهѧѧة أخѧѧѧري ، وقيѧѧاس     

المѧѧصلحة المحققѧѧة ، ويѧѧدخل فѧѧي تقѧѧديره مѧѧدي تحقѧѧق رابطѧѧة الѧѧسببية بѧѧين ذلѧѧك الفعѧѧل    

 وهو الضرر ، ثم ينتهي به مطѧاف التقѧدير إلѧي             –الضار وتلك النتيجة المترتبة عليه      

  .التعويض وتقديره الملائم وفقاً للمعايير الشخصية والظروف المحتفة بالمضرور 

لية التقѧصيرية ينتمѧي إلѧي الفقѧه الإسѧلامي ، حيѧث آѧان مبتѧدأ             إن أصل المѧسئو     

، ) لا ضرر ولا ضرار فѧي الإسѧلام       ( الأصل أحاديث الرسول صلي االله عليه وسلم        

ومن قبل ذلѧك فѧإن أآثѧر مѧا تتبѧدى فيѧه المѧسئولية التقѧصيرية بعناصѧرها ، وبمѧا لѧدي                   

:      حانه وتعѧѧالي القاضѧѧي مѧѧن سѧѧلطة تقديريѧѧة فѧѧي جبѧѧر ضѧѧرر الفعѧѧل الѧѧضار ، قولѧѧه سѧѧب

وسѧѧليمان  (( :قѧال ابѧѧن عطيѧѧة   . - ١)) ہ ہہ ہ ه ه هه. ڳ ڳ ڳ ڱ ڱ ڱ ڱ ں ں ڻ ڻ ٹ ٹ ۀ((

وآѧѧان أي داؤد عليѧѧه الѧѧسلام ملكѧѧاً . هѧѧو ابѧѧن داؤد عليهمѧѧا الѧѧسلام ، مѧѧن بنѧѧي إسѧѧرائيل 

ر  ذاك قѧد آبѧ  إذعدلاً نبيَّاً يحكم بين الناس ، فوقعت بين يديه هذه النازلѧة ، وآѧان ابنѧه         

فتخاصم إلѧي داؤد عليѧه الѧسلام        ... وآان يجلس علي الباب الذي يخرج منه الخصوم         

دخلѧت حَرْثѧَه غѧنم رجѧل آخѧر          ... آѧرم ، والحѧرث يقѧال فيهمѧا          : رجل لѧه زرع وقيѧل       

: فقالѧت فرقѧة     . فأفسدته ، فرأي داؤد عليه السلام أن يدفع الغنم إلي صѧاحب الحѧرث               

بѧѧل دفѧѧع الغѧѧنم إلѧѧي صѧѧاحب الحѧѧرث ،       : وقالѧѧت فرقѧѧة . علѧѧي أن يبقѧѧي آرمѧѧه بيѧѧده    

أي { فيشبه علي القول الواحد أنه رأي الغنم تقاوم         ... ... والحرث إلي صاحب الغنم     

... رآها تقاوم الحرث وغلته     : الغلة التي أفسدت ، وعلي القول الثاني        } تساوي قيمة   

ان علѧي   فلمѧا خѧرج الخѧصم     . ولا يظن بداؤد عليه الѧسلام إلاّ أن حكمѧه بنظѧر متوجѧه               

                                      
  .- ٧٩ وجزء من الآية ٧٨ الآية – سورة الأنبياء - 1
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يѧا نبѧي االله ،   : سليمان عليه السلام تشكي صاحب الغنم ، فجاء سليمان إلي داؤد فقال    

مѧا هѧو ؟ قѧال أن يأخѧذ        : فقѧال   . إنك حكمت بكذا ، وإني رأيت مѧا هѧو أرفѧق بѧالجميع               

صѧѧاحب الغѧѧنم الحѧѧرث فيقѧѧوم عليѧѧه ويѧѧصلحه حتѧѧى يعѧѧود آمѧѧا آѧѧان ، ويأخѧѧذ صѧѧاحب    

 اإذع بمرافقها من لبن وصوف ونسل وغيѧر ذلѧك ، فѧ   الحرث الغنم في تلك المدة ، ينتف   

آمل الحرث وعاد إلي حاله صرف آل واحد مال صاحبه ، فرجعت الغѧنم إلѧي ربهѧا                  

قال . وفقت يا بني ، وقضي بينهما بذلك        : فقال داؤد عليه السلام     . والحرث إلي ربه    

يѧه الѧسلام    ولا شѧك أن سѧليمان عل      : } يعني ابن عطيѧة     { القاضي أبو محمد رحمه االله      

رأي أن مѧѧا يتحملѧѧه صѧѧاحب الغѧѧنم مѧѧن فقѧѧد مرافѧѧق غنمѧѧه تلѧѧك المѧѧدة ، ومѧѧن مؤونѧѧة        

حѧرز  أوفضل حكمه حكم أبيѧه فѧي أنѧه          . إصلاح الحرث ، يوازي ما فسد في الحرث         

وذهبѧѧت ... ... أن يبقѧѧي ملѧѧك آѧѧل واحѧѧد منهمѧѧا فѧѧي متاعѧѧه ، وتبقѧѧي نفѧѧسه بѧѧذلك طيبѧѧة  

أن : وقѧѧال جمهѧѧور الأمѧѧة ... فيهѧѧا باجتهѧѧاد فرقѧѧة إلѧѧي أن هѧѧذه النازلѧѧة لѧѧم يكѧѧن الحكѧѧم  

   .- ١... )) باجتهاد     حكمها آان 

آانѧت لѧه ناقѧة ضѧارية ، فѧدخلت حائطѧاً       : وقد روي عن البراء بن عازب قال         

أن حفѧѧظ : (( فأفѧѧسدت فيѧѧه ، فكلѧѧّم رسѧѧول االله صѧѧلي االله عليѧѧه وسѧѧلم فيهѧѧا ، فقѧѧضي       

 بالليѧل علѧѧي أهلهѧا ، وأن علѧѧي أهѧѧل   الحѧوائط بالنهѧѧار علѧي أهلهѧѧا ، وأن حفѧظ الماشѧѧية   

   .- ٢)) الماشية ما أصابت ماشيتهم بالليل 

 أتلفѧѧت البهيمѧѧة ، فإمѧѧا أن لا يكѧѧون معهѧѧا أحѧѧد مѧѧن  اإذ: (( قѧѧال الإمѧѧام النѧѧووي   

أن لا يكون أحد وأتلفت زرعاً أو غيره ،         : الحال الأول   . مالك وغيره وإما أن يكون      

علي صѧاحبها ، وإن أتلفتѧه بالليѧل ، لѧزم صѧاحبها              نظر إن أتلفته بالنهار ، فلا ضمان        

الѧѧضمان ، للحѧѧديث الѧѧصحيح فѧѧي ذلѧѧك ؛ ولأن العѧѧادة أن أصѧѧحاب الѧѧزروع والبѧѧساتين 

ثѧѧم العѧѧادة أنهѧѧا لا تتѧѧرك   . يحفظونهѧѧا نهѧѧاراً ، ولا بѧѧدّ مѧѧن إرسѧѧال المواشѧѧي للمرعѧѧي     

 ѧѧيلاً ، فѧѧشرة لѧѧضمن   اإذمنتѧѧصّر فѧѧد قѧѧيلاً ، فقѧѧا لѧѧي .  ترآهѧѧادة فѧѧرت العѧѧو جѧѧةٍ ولѧѧناحي 

بѧѧالعكس فكѧѧانوا يرسѧѧلون المواشѧѧي لѧѧيلاً للرعѧѧي ويحفظونهѧѧا نهѧѧاراً ، وآѧѧانوا يحفظѧѧون 

                                      
 ١٧٨ – ١٧٥ ص ١٠للقاضي أبѧي محمѧد بѧن عطيѧة الأندلѧسي جѧ ـ        = تفسير ابن عطية    =  المحرر الوجيز في تفسير الكتاب العزيز        - 1

  .- ٣٠٩ – ٣٠٧ ص ١١وراجع الجامع لأحكام القرآن للقرطبي جـ
  .- رواه أبو داؤد في سننه في آتاب البيوع باب المواشي تفسد زرع قوم - 2
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يѧѧنعكس الحكѧѧم ، فيѧѧضمن مѧѧا أتلفتѧѧه بالنهѧѧار دون  : الѧѧزروع لѧѧيلاً فوجهѧѧان ، أصѧѧحهما 

   . - ١)) الليل ، إتباعاً لمعني الخبر والعادة 

 الفعѧل الѧضار ،      هذا عن تأصيل المسئولية الناشئة عن الحيوان وما يحدثه مѧن            

، قهاءأما المسئولية الناشئة عن الأفعال الشخصية ، فقد تكاثرت فيها الآثار وأقوال الف            

مѧن تطبѧب ولا يعلѧم منѧه         : (( ومنها ما روي عن النبي صلي االله عليه وسلم أنѧه قѧال              

أيّما طبيب تطبѧب    : (( وروي أنه صلي االله عليه وسلم قال         . - ٢)) طب فهو ضامن    

قѧѧال راوي  . - ٣))  يعѧѧرف لѧѧه تطبѧѧب قبѧѧل ذلѧѧك فأعنѧѧت فهѧѧو ضѧѧامن      علѧѧي قѧѧوم ولا 

، وينبغѧي التنبѧه إلѧي أن فѧي هѧذا      ) يعنѧي قطѧع العѧروق ونحوهѧا       : فأعنت  : ( الحديث  

صفة زائدة فيما يدخل فѧي معنѧي خطѧأ الطبيѧب ، وهѧي جѧسامة الخطѧأ ، فهѧو المعنѧي                        

مѧѧن ) أ/١٦٢/٢ (، وهѧѧو ذات المعنѧѧي الѧѧوارد بالمѧѧادة  ) فأعنѧѧت ( المقѧѧصود مѧѧن لفѧѧظ   

       ت إهمѧѧѧال الطبيѧѧѧب بالجѧѧѧسامة تѧѧѧعنم ، حيѧѧѧث ١٩٨٤قѧѧѧانون المعѧѧѧاملات المدنيѧѧѧة لѧѧѧسنة 

، وفѧѧي الفقѧѧرة الرابعѧѧة مѧѧن ذات المѧѧادة ،  ) إجѧѧراء عمليѧѧات جراحيѧѧة بإهمѧѧال جѧѧسيم  ( 

 آѧان الѧضرر     اإذتعميم بافتراض الإضѧرار الشخѧصي الѧوظيفي ، بمختلѧف صѧنوفه ،               

فيكѧون الحѧديث   . وعه دون إهمال جسيم أو سوء قѧصد         من الجسامة بحيث لا يعقل وق     

 – بمنطوقه ، هو الذي أرسي مبدأ إسباغ الفعل الضار الذي يأتيه الطبيѧب      –الشريف  

بالوصف الزائد المتمثل في الجسامة الناجمѧة عѧن إهمѧال جѧسيم ، وبفحѧواه يѧدل علѧي                

اً مѧѧن انطبѧѧاق ذات المعنѧѧي علѧѧي غيѧѧره مѧѧن ذوي المهѧѧن والوظѧѧائف التѧѧي تتطلѧѧب قѧѧدر   

ن أيѧѧضاً ضѧѧامنين فيمѧѧا يقѧѧصرون فيѧѧه مѧѧن    نѧѧو ، حيѧѧث يكو-واجѧѧب العنايѧѧة والحيطѧѧة  

   .- ٤أعمال بسبب إهمال جسيم منهم 

ويتѧѧسع إطѧѧار المѧѧسئولية التقѧѧصيرية ، وتنزيѧѧل الأثѧѧر القѧѧانوني عليهѧѧا ، لتѧѧشمل     

المسئولية عن عمل الغير ، صنوها مسئولية متѧولي الرقابѧة علѧي القاصѧرين وفاقѧدي                 

ѧѧن     الأهليѧѧه مѧѧه تابعѧѧذي يحدثѧѧضار الѧѧل الѧѧن الفعѧѧوع عѧѧسئولية المتبѧѧصيها ، ومѧѧة أو ناق

                                      
  .- ١٩٥/١٩٦ ص ١٠ روضة الطالبين للنووي جـ- 1
  .- رواه أبو داؤد في سننه في آتاب الديات باب فيمن تطبب ولا يعلم منه طب فأعنت - 2
  .- نفس المصدر السابق في نفس الموضع - 3
 ٢ ومنتخب الأحكام لابن أبي زمنѧين جѧ ـ     ٢٤٢ ص   ٢ وتبصرة الحكام لابن فرحون ج ـ    ١٩١ ص   ٢فة الفقهاء للسمرقندي ج ـ   راجع تح  - 4

 وشѧرائع الإسѧلام   ٥٢٥/٥٢٦ ص ١٠ وما بعدها والمحلي لابن حزم جѧ ـ ٦٣٧ وأدب القضاء لابن أبي الدم الحموي ص         ٣٤٥/٣٤٦ص  
  . - ٣١٢ ص ٤ي جـ والتاج المذهب للصنعان٢٥٥ – ٢٤٨ ص ٤للمحقق الحلي جـ
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ضرر ، شريطة أن يكون قد وقع ذلك الفعѧل الѧضار حѧال تأديѧة الوظيفѧة أو بѧسببها ،                      

. م  ١٩٨٤من قانون المعѧاملات المدنيѧة لѧسنة         ) ١٤٦(وذلك وفقاً لما تقضي به المادة       

ع السلطة التقديرية التي يمارسѧها القاضѧي        وفي آل تلك الحالات يتبيّن جلياً مدي اتسا       

وهو يقوم بتكييف عناصرها ، بلوغاً إلѧي تنزيѧل الأثѧر القѧانوني الѧذي يѧتلاءم مѧع آѧل                      

  .حالة 

ويتجلى اتساع سѧلطة القاضѧي التقديريѧة أآثѧر فيمѧا يتѧصل بتقѧدير التعѧويض ،                  

 ثلمѧاً فѧي    حيث يراعي فيه ما يتلاءم مѧع الѧضرر ، ماديѧاً آѧان الѧضرر أم أدبيѧاً أحѧدث                    

العرض أو الشرف أو السمعة أو المرآز الاجتماعي أو المالي ، آما يراعي مѧا فѧات                 

من آسب مراعياً الظروف المحتفة بالمضرور ؛ لأن الضرر المراد جبره إنمѧا لحѧق               

به ، ويتفاوت قدر الضرر بتفاوت أحوال الناس وما يمتهنونه من مهن ، ومدي تأثير               

ارسѧѧتهم لتلѧѧك المهنѧѧة ، وقѧѧد قالѧѧت محكمѧѧة الاسѧѧتئناف ذلѧѧك الѧѧضرر علѧѧيهم ، وعلѧѧي مم

 أبѧو رنѧات ومحمѧد إبѧراهيم النѧور ومحمѧد يوسѧف               أحمѧد محمѧد   ( المشكلة من آل مѧن      

/ ضѧد /المجلس البلدي بالخرطوم    : ((  في قضية    – الذي آتب حكماً رفيعاً      –مضوي  

 ميѧѧشيل –فѧѧي معѧѧرض تقѧѧدير الѧѧضرر الѧѧذي أصѧѧاب المѧѧضرور      )) ميѧѧشيل قطѧѧران  

وآان يعمل قاضياً وقتѧذاك ، وأُصѧيب بكѧسور فѧي قدميѧه جѧراء وقوعѧه فѧي                    قطران ،   

حفѧѧرةٍ عميقѧѧة للمجѧѧاري المائيѧѧة ، آانѧѧت قѧѧد حفرتهѧѧا بلديѧѧة الخرطѧѧوم قѧѧرب الѧѧسفارة         

م ، حيث جاء في معرض تقѧدير  ١٩٥٧العراقية ، في اليوم الثاني من شهر مايو عام      

  :الأضرار بلوغاً إلي تقدير التعويض ما نصه 

"The court below found as a fact inferred from the 

evidence that though the plaintiff would be affected in 

performing his duties as a judge now and will be affected 

later, he should not be more greatly affected after the 

operation , but if he were to practise as a lawyer he would 

be more affected in his duties than if he were to continue 

as a judge . The court criticised Dr.Bayoumi`s statement 
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that the plaintiff will have "a useful painless stiff foot". The 

plaintiff will have to undergo the arthrodesis operation and 

as a result he will be on the sick list for 4 to 6 months . Out 

of this period " Plaintiff will have to be in a hospital and for 

a nursing home for a period of from two to three weeks – 

not more than three weeks". 

"The court below gave judgment for the plaintiff and 

orderd that he be paid Ls 7,332.852 m/ms. Ls 

2,332.850m/ms out of this sum were given as special 

damages and 5,000.000m/ms as general damages for the 

shock of the injury, for physical pain at the time of the 

accident and afterwards , for pain present during and 

subsequent to the operation ( which is a major operation 

involving the patient's foot being in plaster for four to six 

months ) , for his inability to be as useful to himself and to 

others as before , to remain always some what dependent 

in many ways though small , and for the loss of the joys of 

life . 

"The plaintiff was born in 1905 and he is only 53 

years old now .He has , let us hope , plenty of years of 

usefulness before him . His contract of service with the 

judiciary expires in less than two years time. He will then 

have to fend for himself . He may have to practise at the 

Bar as a lawyer , in such case his considerable permanent 

disability will be a handicap.  
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"His social life has no doubt been affected . he can 

not dance . He can not easily go out – as was said in an 

English case – for A stroll with his favorite dog. He can not 

join in many social functions easily" 1.   

 ةوقѧѧد روعѧѧي فѧѧي تقѧѧدير الأضѧѧرار التѧѧي لحقѧѧت بالمѧѧضرور فѧѧي هѧѧذا الحكѧѧم ، عѧѧشر       

  -:عناصر تتلخص فيما يلي 

   .-ر المضرور في عمله بالمحاماة بعد انتهاء خدمته بالقضاء المعاناة التي تنتظ//  أ

   .- وما تبقي له في آشف المرض وتحت الرعاية الطبية أمضاهما //  ب

   .-ما أصابه جراء الصدمة النفسية لسبب الحادث //  ج

 ، أو بѧسبب العمليѧات الجراحيѧة        -الآلام الجسدية التي عѧاني منهѧا عقѧب الحѧادث            //  د

   .-مت وضع القدم في الجبس للمدة المذآورة التي استلز

 آالمعتاد ، واعتمѧاده علѧي الغيѧر فѧي قѧضاء             – وغيره   –عجزه عن خدمة نفسه     //  هـ

   .-حاجياته البسيطة 

   .-فقدانه الاستمتاع بمباهج الحياة //  و

   .-المعاناة المستقبلية بسبب العاهة المستديمة //  ز

   .-) فهو لم يعد قادراً علي الرقص ( اعية أثر الإصابة في حياته الاجتم//  ح

 آمѧѧا قيѧѧل فѧѧي إحѧѧدى الѧѧسوابق – مѧѧع آلبѧѧه المفѧѧضل –لѧѧم يعѧѧد قѧѧادراً علѧѧي التنѧѧزه //  ط

   .-القضائية الإنجليزية 

   .- المشارآة في آثير من المناشط الاجتماعية بيسر لم يعد قادراً على//  ي

   ѧѧن الأداء الرفيѧѧئ عѧѧضائي ينبѧѧم قѧѧه حكѧѧي أنѧѧراء فѧѧه ولا مѧѧز بѧѧان يتميѧѧذي آѧѧع ال

وقد أمعن هذا الحكم في الاعتداد بالمعيار الشخصي للمѧضرور ،           . القضاء السوداني   

حيث تتبدى من خلاله معالم البيئة والحياة البرجوازية التѧي آѧان يѧنعم بهѧا المѧضرور          

 وقتئذٍ ، ولعل القاضي العالم لѧم يغفѧل سѧوي مѧا فѧات علѧي المѧضرور                    – ورصفاؤه   –

  ) .الرصافة والجسر (  ليلتئذٍ في ذلكم الحفل الذي آان يعبق بعطر من بهجة الرقص
                                      

1 - (1958) S . L . J . R pp (90 – 91) - . ( Khartoum Municipal council /vs/ Michel cotran ) –         
( Ac – Appeal – 13 – 1958 - ) .  
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ولا نغѧѧالي إن قلنѧѧا بأنѧѧه حكѧѧم قѧѧضائي يعبѧѧر بѧѧصدق ، عѧѧن مѧѧدي اتѧѧساع سѧѧلطة     

ولقѧد أبѧان    . القاضي التقديرية فѧي تقѧويم الѧضرر بلوغѧاً إلѧي تقѧدير التعѧويض الملائѧم                   

ور وحالѧѧه ، مѧѧن حيѧѧث  أن الأضѧѧرار تتفѧѧاوت بѧѧالنظر إلѧѧي المѧѧضر – بفحѧѧواه –تمامѧѧاً 

   .-مهنته ومرآزه الاجتماعي وغير ذلك من الملابسات التي يقدرها القاضي 

م بѧѧين حالѧѧة التعѧѧويض عѧѧن   ١٩٨٤لقѧѧد فѧѧرّق قѧѧانون المعѧѧاملات المدنيѧѧة لѧѧسنة      

الضرر الذي يحدث في الظروف العادية الناتجة عن الأخطاء ، وبѧين التعѧويض عѧن            

فالأصل أن الѧضرورة التѧي تلجѧئ    . رورة الضرر الذي يحدثه الشخص في حالة الض  

إلي اختيار أهون الشرين ، آالإضرار بالغير في حالة الدفاع عѧن الѧنفس ، لا تترتѧب               

عليها أيѧة مѧسئولية ، غيѧر أن الѧضرورات تقѧدر بقѧدرها ، فѧإن تجѧاوز الѧشخص قѧدر                        

الضرورة اللازمة للدفاع عن النفس أو العرض أو المال أو اللازمة للدفاع عѧن نفѧس     

الغيѧѧر أو عرضѧѧه أو مالѧѧه ، فعندئѧѧذٍ يѧѧصبح متعѧѧدياً ملزمѧѧاً بѧѧالتعويض ، علѧѧي نحѧѧو مѧѧا   

ويقѧѧѧدر . م ١٩٨٤مѧѧѧن قѧѧѧانون المعѧѧѧاملات المدنيѧѧѧة لѧѧѧسنة    ) ١٤٢(قѧѧѧضت بѧѧѧه المѧѧѧادة   

 أي حالѧة اختيѧار     –التعويض الذي يترتب عن الضرر الذي يقع فѧي مثѧل هѧذه الحالѧة                

وفقѧاً لمѧا يѧراه القاضѧي مناسѧباً ،        –أهون الشرين ، بѧدفع المفѧسدة الكبѧرى بالѧصغرى            

ولا تدخل في تقديره في مثل هذه الحالة ، تلك المعايير الشخصية والظروف المحتفѧة          

مѧن القѧانون المѧذآور      ) ١٤٣(وقѧد نѧصت المѧادة       . بالمضرور والتي أسلفنا بيانها آنفѧاً       

ا  تعارضت مفسدتان روعي أعظمهم    اإذيختار أهون الشرين ، ف    ) ١:    (( (علي أنه   

ضرراً بارتكاب أخفهما ، ويزال الضرر الأشدّ بالضرر الأخѧف ، ولكѧن الاضѧطرار               

ضѧѧطر أن يلحѧѧق ضѧѧرراً بѧѧالغير ليتفѧѧادى    امѧѧن ) ٢(لا يبطѧѧل حѧѧق الغيѧѧر إبطѧѧالاً آليѧѧاً   

ضرراً أآبر محدقاً بـه أو بغيـره ، لا يكون ملـزماً إلاّ بالتعويض الذي يـراه القاضـي             

التعѧѧويض عѧѧن  : ((  المحكمѧѧة العليѧѧا الѧѧسودانية بѧѧأن   وقѧѧد قѧѧضت )) . مناسѧѧباً وعѧѧادلاً  

الضرر الذي يسبب في حالة الضرورة ، لا يقدر وفقѧاً للقواعѧد العامѧة المتعلقѧة بجبѧر                   

   .- ١)) الضرر ، وإنما يترك لتقدير القاضي بما يراه مناسباً وعادلاً 

                                      
الزيتيѧة  شѧرآة الѧسودان للحبѧوب    / ضѧد /أحمѧد محمѧد أحمѧد يحيѧي     : (  قѧضية  ٤١٠مجلة الأحكام القضائية الѧسودانية ص      ) م١٩٩٢ (- 1

  .-) وآخرين 
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وبالجملѧѧة فѧѧإن سѧѧلطة القاضѧѧي فѧѧي تقѧѧدير التعѧѧويض ممѧѧا يѧѧستقل بѧѧه قاضѧѧي             

 فيما يحكѧم بѧه قاضѧي        – الاستئنافية والعليا    –وع ، ولا تتدخل المحاآم الأعلى       الموض

وينبغѧѧي أن .  آѧѧان تقѧѧديره مبالغѧѧاً فيѧѧه مѧѧن حيѧѧث الكثѧѧرة أو القلѧѧة      اإذالموضѧѧوع ، إلاّ 

يراعي القاضي في تقدير التعويض قيمة النقود ، وما يطرأ عليها من تغيير ، هبوطѧاً               

 قيمتهѧѧѧا قياسѧѧѧاً بѧѧѧالعملات  ية ، أو بѧѧѧالنظر إلѧѧѧي  أو صѧѧѧعوداً مѧѧѧن حيѧѧѧث قيمتهѧѧѧا الѧѧѧشرائ  

  . - ١ المستقرة

  المبحث الثاني
  سلطة القاضي التقديرية وضوابطها الخاصة بأقضية

   الأحكامإصدار الأحوال الشخصية في مرحلة 
مصطلح غير أصيل في الفقه الإسلامي ، فهѧو مرآѧب           ) الأحوال الشخصية   (   

سѧѧلامي خلѧѧواً عنѧѧه ، وقѧѧد ابتدعѧѧه الفقѧѧه    لفظѧѧي مѧѧستعرب ، جѧѧاءت مѧѧصنفات الفقѧѧه الإ  

الإيطالي فѧي القѧرنين الثѧاني عѧشر والثالѧث عѧشر ، بقѧصد التفريѧق بѧين نظѧامين آانѧا                

م المحلية التي آانت سائدة فѧي      سائدين وقتئذٍ في إيطاليا ، هما القانون الروماني والنظ        

الرومѧاني ، بينمѧا   علѧي القѧانون   ) القانون ( قطاعيات ، وتمييزاً بينهما أطلقت آلمة  الإ

علѧѧي النظѧѧام المحلѧѧي ، ومنѧѧه اسѧѧتعار الفقѧѧه الوضѧѧعي تقѧѧسيم   ) أحѧѧوال ( أطلقѧѧت آلمѧѧة 

القانون المدني إلي طائفتين ، أولاهما تتعلق بتنظيم العلائق والروابط الخاصѧة بحالѧة              

، وثانيتهما  ) الأحوال الشخصية   ( الأشخاص وأهليتهم وجنسيتهم ، وأطلق عليها لفظ        

   .- ٢) الأحوال العينية ( ابط المالية وأطلق عليها تتعلق بالرو

وآان لمحكمة النقض المصرية دورهѧا الجѧوهري فѧي ترسѧيخ هѧذا المѧصطلح                  

   .- ٣في عالمنا العربي 

                                      
بمجلѧѧة الأحكѧѧام القѧѧضائية ) أم سѧѧلمي قѧѧسم الѧѧسيد / ضѧѧد /- وزارة الداخليѧѧة –محمѧѧد أحمѧѧد الѧѧسر وحكومѧѧة الѧѧسودان : (  راجѧѧع قѧѧضية - 1

بمجلѧة الأحكѧام القѧضائية    ) سѧعيد حѧسن   / ضѧد /الشرآة العامة لتأمينѧات العربѧات       : (  ، وراجع قضية     ٤٤٢م ص   ١٩٧٧السودانية لسنة   
  .- ٣٤٤م ص ١٩٧٧نية لسنة السودا

  .- ٥٧محمد بلتاجي حسن ص .  مقارنة بين الشريعة الإسلامية وغيرها د– راجع آتاب دراسات في أحكام الأسرة - 2
هѧѧو : م بѧѧأن المقѧѧصود بѧѧالأحوال الشخѧѧصية ١٩٣٤ قѧѧضت محكمѧѧة الѧѧنقض المѧѧصرية فѧѧي إحѧѧدى أحكامهѧѧا القديمѧѧة الѧѧصادرة فѧѧي سѧѧنة  - 3

نسان عن غيره من الصفات الطبيعية أو العائلية التي رتѧب القѧانون عليهѧا أثѧراً قانونيѧاً فѧي حياتѧه الاجتماعيѧة ،          مجموعة ما يتميز به الإ    
آكون الإنسان ذآراً أو أنثي ، وآونه زوجاً أو أرملاً أو مطلقاً أو أبناً شرعياً ، أو آونه تام الأهلية أو ناقѧصها لѧصغر الѧسن أو العنѧه أو          

أما الأمѧور المتعلقѧة بالمѧسائل الماليѧة فكلهѧا بحѧسب الأصѧل مѧن         . ق الأهلية أو مقيدها بسبب من أسبابها القانونية     الجنون ، أو آونه مطل    
الѧسنة  ) ١٦٩٤( طعѧن  –وراجع نقѧض   . ٥٨م نقلاً عن المرجع السابق ص ٦/١٩٣٤ /٢٦ –راجع حكم النقض  . -)) الأحوال العينية  

 – بدولѧة قطѧر      –المنتѧديات القѧضائية للمحѧاآم الѧشرعية         ( حثنا المنѧشور فѧي مجلѧة         وراجع ب  ٦٦٨ ص   – ق مجموعة المكتب الفني      ٤٩
  . -٣٤٢م ص ٢٠٠٣ –م ١٩٩٨
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 الأحكام ، في دعѧاوى الأحѧوال        إصدارإن سلطة القاضي التقديرية في مرحلة         

 ، بѧѧل وتقѧѧل القواعѧѧد الشخѧѧصية تѧѧضيق آثيѧѧراً ، بѧѧالنظر إلѧѧي أنѧѧواع الأقѧѧضية الأخѧѧرى 

 فѧѧѧي مѧѧسائل الأحѧѧوال الشخѧѧصية ، حيѧѧѧث إن    – غيѧѧر الآمѧѧرة   –ة يѧѧ ليكمتالتѧѧشريعية ال 

الشارع قد استكثر من الصيغ الآمرة فيها لتعلق أحكامها بالنظѧام العѧام ، فهѧي مѧسائل                  

تتѧصل فѧي آثيѧѧر مѧن الأحيѧان بѧѧالحلال والحѧرام ، وتحتѧف بهѧѧا شѧرائط محѧددة بѧѧصيغ         

م ١٩٩١إلѧѧѧѧي قѧѧѧѧانون الأحѧѧѧѧوال الشخѧѧѧѧصية الѧѧѧѧسوداني لѧѧѧѧسنة   نظرنѧѧѧѧا اإذو. إلزاميѧѧѧѧة 

 وهو بحѧق يѧصح أن يكѧون معيѧاراً لѧشدة تѧشابه قѧوانين الأحѧوال             –وارتضيناه معياراً   

 ، فإننا نجد أنه في المواد التي نظمѧت أحكѧام الخطبѧة    -الشخصية في العالم الإسلامي     

عѧشرون ومائѧة   والزواج والمهر والنفقات والطاعة والنسب والحضانة ، وهي سѧت و  

مѧادة ، قѧد ورد فيهѧا ثمѧانٍ وعѧشرون ومائѧѧة نѧصٍ بѧصيغةٍ آمѧرة ، فѧي الوقѧت الѧѧذي لا           

وهذا بѧلا مѧراء     .  عن إحدى وعشرين نصاً      – المقررة   –ة  يليكمتتتعدي فيها الصيغ ال   

 التѧي تخѧول     – المقررة   –ة  يليكمتيضفي بأثره علي هذا المبحث الذي يعني بالصيغ ال        

 ومن دلائل ما أشرنا إليه بشأن التعلق بالنظѧام العѧام وأثѧره ،         للقاضي سلطة تقديرية ،   

تعتبѧر المѧسائل المتعلقѧة بالنظѧام        : (( ما قѧضت بѧه محكمѧة الѧنقض المѧصرية مѧن أنѧه                

العام مطروحة علي المحكمة دائماً بغير حاجة إلي الإدلاء بها مѧن جانѧب الخѧصوم ،                  

اضѧي أن يقѧوم بѧه مѧن تلقѧاء           وأن تكييف الدعوى بكيفهѧا الѧصحيح أمѧر يتعѧيّن علѧي الق             

 فѧѧي مѧѧسائل  – الأحكѧѧامإصѧѧدار عنѧѧد –غيѧѧر أن تقييѧѧد سѧѧلطة القاضѧѧي     . -١)) نفѧѧسه 

، لا يعني بحال استغناء الشارع عن تقدير القاضي ، بل هناك مѧن              حوال الشخصية الأ

الأحѧѧوال مѧѧا لا يمكѧѧن فيهѧѧا إقامѧѧة المѧѧوازين القѧѧسط ، إلا مѧѧن خѧѧلال سѧѧلطة القاضѧѧي         

ن المѧѧѧسألة اجتهاديѧѧѧة ، فالنѧѧѧصوص متناهيѧѧѧة والنѧѧѧوازل ممتѧѧѧدة ،    التقديريѧѧѧة ، مѧѧѧرةً لأ 

وأخѧѧري لمراعѧѧاة الأعѧѧراف وتغيѧѧر الأزمنѧѧة والأمكنѧѧة ، ونحѧѧو ذلѧѧك ممѧѧا لا قѧѧوام فيѧѧه    

  -: ، ونعرض منها المطالب التالية -للحكم بغير تقدير القاضي 

  المطلب الأول
   أحكام النفقة المؤقتةإصدارسلطة القاضي التقديرية في 

                                      
 نقѧѧلاً عѧѧن أصѧѧول المرافعѧѧات الѧѧشرعية للمستѧѧشار أنѧѧور   ٦٧٨ ص ١٦م مجموعѧѧة المكتѧѧب الفنѧѧي الѧѧسنة  ٣/٦/١٩٦٥جلѧѧسة /  نقѧѧض - 1

  .- ٨٧٦العمروسي ص 
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ففيهمѧѧا يجѧѧوز ) النفقѧѧة الزوجيѧѧة أو نفقѧѧة البنѧѧوة  (  المؤقѧѧت بالنفقѧѧة محلѧѧة الحكѧѧم  

 دفعѧاً للحاجѧة ومنعѧاً مѧن         – بعد ثبوت موجباتهѧا      – حكم مؤقت بالنفقة     إصدارللقاضي  

.  الفصل النهѧائي فѧي موضѧوع الѧدعوى           إجراءاتضرار التي تمحض عن تطاول      الأ

، ولحѧديث    -١)) ۇ ۇ ۆ ۆ ۈ ۈ : (( لقولѧه تعѧالي    – بѧذات الأدلѧة      –وهما نفقتان واجبتѧان     

 ѧѧه وسѧѧلي االله عليѧѧي صѧѧفيان النبѧѧي سѧѧة أبѧѧة زوجѧѧت عتبѧѧد بنѧѧك : (( لم لهنѧѧا يكفيѧѧذي مѧѧخ

   .- ٢)) وولدك بالمعروف 

وقѧѧد اسѧѧتحدثت تѧѧشريعات الأحѧѧوال الشخѧѧصية فѧѧي الѧѧبلاد العربيѧѧة نظѧѧام النفقѧѧة     

لѧѧѧسنة مѧѧѧن قѧѧѧانون الأحѧѧѧوال الشخѧѧѧصية الѧѧѧسوداني  ) ٧١( نѧѧѧصت المѧѧѧادة إذالمؤقتѧѧѧة ؛ 

يجѧѧوز للقاضѧѧي أثنѧѧاء نظѧѧر دعѧѧوى النفقѧѧة أن يقѧѧرر بنѧѧاءً علѧѧي   : (( م علѧѧي أنѧѧه ١٩٩١

طلѧѧبٍ مѧѧن الزوجѧѧةً نفقѧѧةً مؤقتѧѧة لهѧѧا ، بعѧѧد ثبѧѧوت موجباتهѧѧا ، ويكѧѧون قѧѧراره مѧѧشمولاً     

مѧن ذات القѧانون علѧي       ) ٩٠/٤( ، آمѧا نѧصت المѧادة         ٣))  المعجل بقوة القانون     النفاذب

 الأولاد مѧѧѧن تѧѧѧاريخ ثبѧѧѧوت   مѧѧѧراً مؤقتѧѧѧاً بنفقѧѧѧة  يجѧѧѧوز للقاضѧѧѧي أن يѧѧѧصدر أ  : (( أنѧѧѧه 

وموجبѧѧات نفقѧѧة البنѧѧوة التѧѧي  )) .  المعجѧѧل النفѧѧاذ، علѧѧي أن يكѧѧون مѧѧشمولاً ب موجباتهѧѧا

 الأمر المؤقت بالنفقة هي البعضية ، وحاجة المنفѧق عليѧه بحيѧث يكѧون                إصدارتسوّغ  

  : بالنفقة فهي القرار المؤقت إصدارأما موجبات نفقة الزوجية التي تسوّغ . لا مال له 

  

   .- حقيقةً أو حكماً –ثبوت الزوجية الصحيحة // أ

 آان النكاح فاسداً فلا تلزم الزوجة بالقرار في منزل الزوجية ، ولا تكѧون   اإذف  

 محتبسة لحق الزوج ، ولا مقصورة علي بيت الزوجية ، بل التفريق هو الذي يѧصار         

 النفقѧѧة فѧѧي آنٍ إيجѧѧابالتفريѧѧق و إيجѧѧابإليѧѧه مѧѧع فѧѧساد الزوجيѧѧة ، ويتنѧѧافى الجمѧѧع بѧѧين 

   .- ٤ واحدٍ

                                      
  .- ٢٣٣ من الآية – سورة البقرة - 1
  .- من هذه الدراسة ٥٠١ سبق تخريج الحديث في ص - 2
مѧن قѧانون الأحѧوال    ) ٧٩(من مشروع القانون العربي الموحد للأحوال الشخѧصية وتقابѧل المѧادة    ) ٥٤( المادة المذآورة تقابل المادة    - 3

  .-الشخصية الكويتي 
  .- ٢٢١١ ص ٥ راجع بدائع الصنائع للكاساني جـ- 4
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 لم ينقلها   اإذطاعة زوجها سواء انتقلت إلي بيت زوجها أو لم تنتقل بسببٍ منه ،              // ب

إلي بيته ، وهي بحيث لا تمنع نفسها ، وطلبت النفقѧة ، فقѧد تѧوفر سѧبب الوجѧوب مѧن             

   .- ١طرفها 

  :انتفاء موانع استحقاق النفقة الزوجية وهي // ج

اع الزوجة عن الانتقال إلي بيت الزوجية بدون عذر ، فѧإن آѧان امتناعهѧا                امتن -١

بعذر آأن لم يوفها معجل مهرهѧا ، أو لعѧدم شѧرعية المѧسكن المعѧدّ لهѧا ، فѧإن                      

   .-امتناعها عندئذِ يكون شرعياً تستحق معه نفقتها 

ترآها بيت الزوجية دون عذر شرعي ، فإن آان ترآها بѧسبب ضѧربه لهѧا أو                  -٢

 ѧѧسبب الطѧѧسبب      بѧѧة أو بѧѧلاف الطبيعѧѧرة بخѧѧا ، أو للمعاشѧѧسوء معاملتهѧѧرد أو ل

  .-الجوع ونحو ذلك ، فتستحق نفقتها 

٣-    ѧѧرعي ، فѧѧذر شѧѧدون عѧѧا بѧѧول دارهѧѧن دخѧѧا مѧѧع زوجهѧѧسبب  اإذمنѧѧع بѧѧان المنѧѧآ 

  .-تهديده لها أو نحو ذلك ، فتستحق نفقتها 

٤-          ѧي م       عملها خارج بيت الزوجية بدون موافقة زوجها ما لѧسفاً فѧن متعѧا  م يكѧنعه

. ٢وإنما هو استثناء للѧضرورة      لماً بأن عمل الزوجة ليس أصلاً،     ، ع عن العمل 

 في منعها عن العمل أن يكونا قد اتفقا علي عملها في            زوجومن قبيل تعسف ال   

عقد الزواج ثم يتنصل الزوج بعدئذٍ من الѧشرط ، أو أن تكѧون طبيبѧة ويمنعهѧا           

ف مѧريض أو لتوليѧد امѧرأةٍ    عما يتعيّن عليهѧا مѧن أداء واجѧبٍ بѧالخروج لإسѧعا         

  .-ونحو ذلك 

امتناعها من السفر مع زوجها دون عذر شѧرعي ، فѧإن آѧان الامتنѧاع بعѧذر ،             -٥

آأن يكون غير مأمون عليها ، أو أن يكون سѧفره بهѧا إلѧي مكѧان تتѧضرر مѧن           

والقاضѧѧي هѧѧو الѧѧذي يقѧѧدر الأمѧѧن وعدمѧѧه      . - فتѧѧستحق نفقتهѧѧا  –الإقامѧѧة فيѧѧه  

  .- ٣والتضرر وعدمه 

                                      
  .- ٣٤٨ ص ١١ والمغني لابن قدامه جـ٤٣٨ ص ١١ وراجع الحاوى الكبير للماوردي جـ٢٢٠٤ابق ص  راجع المرجع الس- 1
 لا نماري في مشروعية عمل المرأة ودورها الأصيل في عمارة الأرض وفقاً لما يتناسب مع تكوينها البѧايلوجي ويحكѧي لنѧا القѧرآن                - 2

 – ٢٤سѧورة القѧصص مѧن الآيѧة     ) سقي حتѧى يѧصدر الرعѧاء وأبونѧا شѧيخ آبيѧر       لا ن( الكريم أن ابنتي شعيب عليه السلام آانتا ترعيان     
 حيѧث آانѧت تنقѧل النѧوى مѧن أرض زوجهѧا       –وهنالك أسماء بنت أبي بكѧر الѧصديق     ) شيخوخة أبيهن   ( والضرورة واضحة في بيانهن     

   . -االله عنه وهنالك الشفاء وتولت الحسبة في عهد سيدنا عمر رضي ) رضي االله عنهما ( الزبير بن العوام 
  .- ١٤٨ ص ٣ راجع حاشية رد المحتار لابن عابدين جـ- 3
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ن المѧѧسألة اجتهاديѧѧة بѧѧدءاً مѧѧن تقريѧѧر الموجبѧѧات وانتفѧѧاء      فѧѧإصѧѧة الأمѧѧر  وخلا

            ѧاء   الموانع ، وانتهاءً بتقرير الحكم بالنفقة المؤقتة ، وينبغي دوماً اعتبار ضѧرورة الوف

 الحكѧѧم إصѧѧدارنفѧѧاق ، فهѧѧي حاجѧѧة لا تحتمѧѧل الانتظѧѧار لحѧѧين   بحاجѧѧة الزوجѧѧة إلѧѧي الإ 

ه لحكم النفقة   إصدارويراعي القاضي عند    .نة الحرج والمشقة    مظ فالانتظار   النهائي ، 

المؤقتة ، أن تكون بما يفي بضرورات الزوجة ، فإن صدر الحكم النهѧائي بأقѧل منهѧا      

فتجري المقاصة ، ومن ثمّ فإن الѧزوج لا يتѧضرر بحѧال ممѧا يѧصدره القاضѧي ابتѧداءً                     

   .- بعد ثبوت موجبات النفقة –بالحكم المؤقت 

  المطلب الثاني
  ي تقدير النفقاتسلطة القاضي ف

  

الأصل أن تقدير النفقات من قبيل السلطة التقديريѧة للقاضѧي ، ويختلѧف تقѧدير                  

فالنفقѧѧة الزوجيѧѧة تقѧѧدر بمقѧѧدار الكفايѧѧة ، أمѧѧا نفقѧѧة    . النفقѧѧة بحѧѧسب حѧѧال المنفѧѧق عليѧѧه   

  : ، ونبيّن فيما يلي آلاً علي حدة في بندٍ منفصل -الأقارب فتقدر بمقدار الكفاف 

  :تقدير النفقة الزوجية : البند الأول 
جمهور فقهѧاء الحنفيѧة والمالكيѧة والحنابلѧة والإماميѧة والزيديѧة علѧي أن النفقѧة                    

الزوجية تقدر بالنظر إلي حال الزوج ، بمقدار نفقة الكفايѧة ، وذلѧك لمѧا روي مѧن أن                    

يѧѧا رسѧѧول االله ، إن أبѧѧا سѧѧفيان رجѧѧل   :  قالѧѧت – امѧѧرأة أبѧѧي سѧѧفيان  –هنѧѧد بنѧѧت عتبѧѧة  

خذي من  : (( فقال صلي االله عليه وسلم      . ه لا يعطيني ما يكفيني وولدي       شحيح ، وإن  

   .- ١)) مال أبي سفيان ما يكفيك وولدك بالمعروف 

فدلَ أن نفقة الزوجية مقدرة بالكفاية ، ولأنها وجبت بكونها          : (( قال الكاساني     

 ѧѧة آنفقѧѧق الكفايѧѧا بطريѧѧان وجوبهѧѧسب ، فكѧѧن الكѧѧة عѧѧزوج ، ممنوعѧѧق الѧѧة بحѧѧة محبوس

   .- ٢)) القاضي والمضارب 

                                      
  .- من هذه الدراسة ٥٠٢ ص  سبق تخريج الحديث في- 1
 وشѧرائع  ٣٤٩ ص   ١١ والمغنѧي لابѧن قدامѧه جѧ ـ       ٥٠٩ ص   ٢ وراجѧع حاشѧية الدسѧوقي جѧ ـ       ٢٢١٤ ص   ٥ بدائع الصنائع للكاسѧاني جѧ ـ     - 2

  .- ٤٣١ ص ٤ر الزخار لابن المرتضي جـ والبح٣٤٩ ص ٢الإسلام للمحقق الحلي جـ
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وذهب الشافعية والظاهرية إلي تقدير النفقة الزوجية بѧالنظر إلѧي حѧال الѧزوج                 

فالآيѧѧѧة  . - ١)) ڃ ڃ ڃ ڃ چچ چ چ ڇ ڇ ڇ ڇ ڍ ڍڌ((: اراً أو إعѧѧѧساراً ، لقولѧѧѧه تعѧѧѧالي  يѧѧѧس

الكريمѧѧة قѧѧد فرقѧѧت بѧѧين الموسѧѧر والمعѧѧسر وأوجبѧѧت نفقѧѧة الموسѧѧرين علѧѧي الموسѧѧر ،   

   .- ٢سرين علي المعسر ، آل بحسب حاله ونفقة المع

م علي  ١٩٩١من قانون الأحوال الشخصية السوداني لسنة       ) ٦٦(ونصت المادة         

)) . يراعي في تقدير النفقة سѧعة المنفѧق والوضѧع الاقتѧصادي زمانѧاً ومكانѧاً                 : (( أن  

الطعѧام  النفقѧة تѧشمل     : ((  جѧاء فيهѧا      إذمنه علѧي مѧشتملاتها ،       ) ٦٥(آما نصت المادة    

  )) .والكسوة والمسكن والتطبيب وآل ما به مقومات حياة الإنسان حسب العرف 

تقѧѧѧدير النفقѧѧѧة الزوجيѧѧѧة شѧѧѧان (( وقѧѧѧد قѧѧѧضت المحكمѧѧѧة العليѧѧѧا الѧѧѧسودانية بѧѧѧأن    

اجتهѧѧادي للقاضѧѧي ، ولا تلزمѧѧه شѧѧهادة الاستكѧѧشاف ، لأن الѧѧشاهد لا يملѧѧك القاضѧѧي       

آما له عدم الأخذ بѧه ، ويجѧوز للقاضѧي           الحكم ، بل للقاضي أن يأخذ بتقدير الشاهد ،          

. -٣  )) -عند اقتضاء الحال أن يستغني عن شهود التقدير اآتفاءً بالتحريات الإداريѧة     

آمѧѧا قѧѧضت بѧѧأن التحѧѧري الإداري عѧѧن دخѧѧل المѧѧدعي عليѧѧه لغѧѧرض تقѧѧدير النفقѧѧة ممѧѧا  

ويمكنهѧѧا الاسѧѧتغناء عنѧѧه عنѧѧد الѧѧضرورة والاآتفѧѧاء بقѧѧول  . تѧѧستعين بѧѧه المحكمѧѧة فقѧѧط  

   .- ٤الخبيرين 

ه إصѧدار ويتبدى من هذين الحكمين مدي اتساع سلطة القاضѧي التقديريѧة عنѧد                

 يѧسوغ لѧه تأسѧيس حكمѧه علѧي شѧهادة             إذللأحكام القضائية المتعلقة بالنفقѧة الزوجيѧة ؛         

الاستكѧѧشاف أو علѧѧي التحѧѧري الإداري ، علمѧѧاً بأنѧѧه يѧѧسترشد بهمѧѧا فѧѧي تقѧѧدير النفقѧѧة       

   .-زمه منهما المناسبة ، وليس ثمة ما يل

   .-تقدير نفقة الأقارب : البند الثاني 
... لحاجѧة والفقѧر والخѧصاصة       والخُلَّةُ هѧي ا   . يقضي بنفقة الأقارب لسدّ الخُلَّةِ        

وفي تقدير نفقة البنوة يراعي القاضѧي حاجѧة الولѧد مѧن        . ٥ فقير   مُعْدِمٌ: ورجلٌ مخلُّ ٌُ    

                                      
  .- ٧ سورة الطلاق من الآية - 1
  .- ٨٩ ص ١٠ وما بعدها والمحلي لابن حزم جـ٤٢٦ ص ٣ راجع مغني المحتاج للخطيب الشربيني جـ- 2
  .-م ٥٢/١٩٩٢ قرار النقض رقم ٣مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م١٩٩٣ (- 3
  .-م ١٤٣/١٩٩١ قرار النقض رقم ١٠ القضائية السودانية ص مجلة الأحكام) م١٩٩٤ (- 4
  .- راجع القاموس المحيط للفيروز آبادي باب اللام فصل الخاء - 5
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 إن آѧѧان الولѧѧد –مجابهѧѧة نفقѧѧات التعلѧѧيم نفقѧѧاتٍ زائѧѧدةٍ علѧѧي نفقѧѧات الطعѧѧام والكѧѧسوة ، ل

مѧѧѧن قѧѧѧانون الأحѧѧѧوال ) ٨١/٨٢(مѧѧѧستحقاً لهѧѧѧا وفقѧѧѧاً لمѧѧѧا تقѧѧѧضي بѧѧѧه أحكѧѧѧام المѧѧѧادتين   

   : وقѧѧد قѧѧضت المحكمѧѧة العليѧѧا الѧѧسودانية بѧѧأن    . ١م ١٩٩١الشخѧѧصية الѧѧسوداني لѧѧسنة  

تقدير نفقة الأبناء في مراحل التعليم المختلفة يستلزم فرض مصاريف فوق مقѧدار             (( 

وعامѧةً فѧإن     . - ٢)) نفقة الأآل والكسوة ، مع مراعاة ارتفѧاع الأسѧعار للѧضروريات             

سѧѧعة المنفѧѧق والوضѧѧع الاقتѧѧصادي زمانѧѧاً ( للقاضѧѧي أن يقѧѧدر نفقѧѧة البنѧѧوة بѧѧالنظر إلѧѧي 

 ، وقѧد  - الأب – أن من العدل أن يكون التقدير متناسباً مع حѧال المنفѧق           إذ؛  ) ومكاناً  

ليعيش الابѧن فѧي مѧستوي والѧده ،          : (( ودانية عن ذلك قائلةً     عبّرت المحكمة العليا الس   

   .- ٣)) وهذا ما توجبه الشريعة 

ويختلف الحال في التقدير بѧين نفقѧات البنѧوة ونفقѧة سѧائر الأقѧارب ، ففѧي هѧذه                       

، فتقدم عليها نفقة البنوة ؛ لأن نفقة البنѧوة واجبѧة وتنѧال              ) معونة  ( الأخيرة فإن النفقة    

من قانون الأحوال الشخصية الѧسوداني  ) ٨٥(وقد نصت المادة . تقدير الأولوية في ال 

 – فرض نفقة الأبوين علي الابن الذي له فѧضل مѧن آѧسبه        إيجابم علي   ١٩٩١لسنة  

 آبيراً أو صغيراً ، متي آان لا مال للوالدين ، فإن آان لهما مال ولا                –ذآراً أو أنثي    

فيبѧين أن القاضѧي إنمѧا يقѧدر          . - آѧسبه     من تهما فيكملها الولد الذي له فضلٌ     يفي بحاج 

مѧن  ) ٨٧(وقѧد قѧضت المѧادة       ) . فѧضل الكѧسب     ( نفقة الأبوة علѧي الابѧن بѧالنظر إلѧي           

 آѧان آѧسب الولѧد لا    اإذالقانون المذآور ، بضم الوالدين المستحقين للنفقة إلي الابن ،       

 الѧسودان   يزيد عن حاجته وحاجة زوجته وأولاده ، وتتلاءم هذه المادة مع طبائع أهل            

 تعѧدد   اإذو. وفطرتهم ، فلا تكاد تجد فѧيهم مѧن يѧأنف عѧن ضѧم أبيѧه وأمѧه إلѧي مائدتѧه                        

الأبنѧѧاء فيراعѧѧي القاضѧѧي توزيѧѧع نفقѧѧة الأبѧѧوة والأمومѧѧة علѧѧيهم ، حѧѧسب يѧѧسارهم علѧѧي 

   .-ضوء حصصهم الميراثية 

  المطلب الثالث
  سلطة القاضي التقديرية في الحكم بشرعية المسكن

                                      
بشأن استحقاق نفقة التعليم ، فالولѧد الѧذي لا مѧال لѧه يѧستحق      ) ٨٢(والمادة  . - وسبق بيانها –بشأن موجبات نفقة البنوة  ) ٨١( المادة   -1

  .-اله عرفاً ما دام يواصل دراسته بنجاح معتاد نفقة تعليم أمث
  .-م ٨٠/١٩٨٢ قرار النقض رقم ٣٧مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م١٩٨٢ (- 2
  .-م ٤٣/١٩٨٣ قرار النقض رقم ٣٨مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م١٩٨٣ (- 3



 ٧٣٦

  

ٱ ٻ ٻ ٻ ٻ پ : ((عѧدادها مѧن واجبѧات الѧزوج ، لقولѧه تعѧالي              سكني الزوجية وإ    

وينظѧѧѧر فѧѧѧي تقѧѧѧدير مناسѧѧѧبة المѧѧѧسكن إلѧѧѧي حѧѧѧال الѧѧѧزوج ، باعتبѧѧѧار   . - ١)) پ پ پ ڀڀ

   .- ومن موجبات الطاعة الزوجية –السكني جزءاً من عناصر النفقة الزوجية 

انون مѧن قѧ   ) ٧٧(وينبغي مراعاة توفر ما يكѧون بѧه المѧسكن شѧرعياً ، فالمѧادة                  

 إذم قѧѧد وردت بѧѧصيغةٍ غيѧѧر منѧѧضبطة ؛   ١٩٩١الأحѧѧوال الشخѧѧصية الѧѧسوداني لѧѧسنة   

يجѧب علѧي الѧزوج أن يهيѧئ لزوجتѧه مѧسكناً آمنѧاً يتناسѧـب مѧـع                   : (( نصت علѧي أنѧـه      

ويمارس القاضي فيه سلطةً تقديريةً واسѧعة عنѧد تقريѧره لѧشرعية المѧسكن               )) . حالته  

  :وابط التالية ومناسبته ، وينبغي أن يراعي في ذلك الض

   .-أن يكون المسكن آمناً // أ

وهي تعني الهدوء والطمأنينѧة     ) سكن  ( فالمسكن والسكني ، مشتقات من مادة         

 ، فلѧزم فيѧه تѧوفر مѧا يبعѧث إلѧي الهѧدوء        ٢)) ک گ: ((والاستئناس ، ومنه قولѧه تعѧالي     

   .- ٣والأمن علي النفس ، بصلاح جيرانٍ وسلامة تأمينٍ للبيت بمغاليق 

   .-أن يتناسب مع حال الزوج // ب

 ، ٤)) ٻ ٻ ٻ ٻ پ: ((ويقѧѧاس ذلѧѧك بحѧѧال مѧѧساآن أمثѧѧال الѧѧزوج ، لقولѧѧه تعѧѧالي     

   .- ٥والوجد يعني الوسع والطاقة 

أن يكون منفرداً مستقلاً خاصاً بالزوجة ، فإن أسكن معها ضرتها أو بعض أهله              // ج

ولѧѧو أراد أن يѧѧسكنها مѧѧع : (( قѧѧال الكاسѧѧاني . بѧѧلا رضѧѧاها ، فѧѧلا يعѧѧدّ مѧѧسكناً شѧѧرعياً  

ضѧѧرتها أو مѧѧع أحمائهѧѧا آѧѧأم الѧѧزوج وأختѧѧه وبنتѧѧه مѧѧن غيرهѧѧا ، وأقاربѧѧه فأبѧѧت ذلѧѧك ،  

عليه أن يسكنها في منزل منفرد ؛ لأنهن ربما يؤذينها ويѧضررن بهѧا فѧي المѧساآنة ،                   

ى والضرر ؛ ولأنه يحتاج إلѧي أن يجامعهѧا ويعاشѧرها فѧي أي               ذوإباؤها دليل علي الأ   

) ٧٩(وقد نصت المѧادة     . - ٦... ))  آان معهما ثالث     اإذفق ، ولا يمكنه ذلك      وقـتٍ يت 

                                      
  .- ٦ سورة الطلاق من الآية - 1
  .- ٢١  من الآية– سورة الروم - 2
  .- ٦٠٠ ص ٣ وحاشية رد المحتار لابن عابدين جـ٢٢١٣ ص ٥ راجع بدائع الصنائع للكاساني جـ- 3
  .- ٦ سورة الطلاق من الآية - 4
  .- ٥٥٨ ص ٢ راجع تفسير الكشاف عن حقائق التنزيل للزمخشري جـ- 5
  .- ٢٢١٣ ص ٥ بدائع الصنائع للكاساني جـ- 6



 ٧٣٧

لا يجѧوز للѧزوج     : (( م علѧي أنѧه      ١٩٩١من قانون الأحوال الشخصية السوداني لسنة       

 رضѧيت بѧѧذلك ، ويكѧون لهѧѧا   اإذأن يѧسكن مѧع زوجتѧѧه ضѧرةً لهѧѧا فѧي دارٍ واحѧѧدة ، إلاّ     

  )) .الحق في العدول متى شاءت 

 بالمѧѧسكن ضѧѧرورات الحيѧѧاة مѧѧن فѧѧرشٍ وأمتعѧѧةٍ وأوانѧѧي منزليѧѧة لازمѧѧة     أن يكѧѧون// د

ومرافق ضرورية مستقلة ، فإن آان ثمة اشتراك في المرافѧق الѧضرورية مѧع سѧكانٍ                 

 آѧان أمثѧال ذلѧك الѧزوج يѧسكنون فѧي دورٍ             اإذآخرين ، فѧلا يعѧدّ المѧسكن شѧرعياً ، إلاّ             

 براحѧѧة الزوجѧѧة وطمأنينتهѧѧا مѧѧشترآة المرافѧѧق ، وآѧѧان ذلѧѧك لا يعѧѧد ضѧѧرراً أو إخѧѧلالاً 

   .- ١عرفاً 

تلѧѧك هѧѧي مقومѧѧات المѧѧسكن الѧѧشرعي ، ويتبѧѧدى واضѧѧحاً أن الحكѧѧم بѧѧه تقѧѧديري    

للقاضي ، ويكون القاضѧي أقѧرب لإصѧابة الحѧق دومѧاً ، عنѧدما يبتنѧي حكمѧه وتقѧديره                      

علي معاينة المسكن وفقاً لقواعد وضѧوابط المعاينѧة التѧي بيناهѧا فѧي البѧاب الثѧاني مѧن              

   .-لدراسة هذه ا

  

   الرابعالمطلب
  سلطة القاضي التقديرية في الحكم بالقيمة المعادلة في 

  أقضية المهر والجهاز والأمتعة المنزلية
للقاضѧѧي أن يحكѧѧم بѧѧأداء الحقѧѧوق عينѧѧاً ، أو بقيمتهѧѧا وقѧѧت الحكѧѧم إن هلكѧѧت أو     

القيمѧة  ويستعين فѧي تقѧدير   . يصدق ذلك في المهر والجهاز إن آانا أعياناً         . استهلكت  

   .- إن لم تكن القيمة مصادقاً عليها –برأي الخبراء المقومين 

لقѧѧد بѧѧات معلومѧѧاً أن النقѧѧود تتفѧѧاوت قيمتهѧѧا مѧѧن حѧѧين لآخѧѧر ، وتتѧѧضائل قوتهѧѧا     

الشرائية يوماً بعد يوم ، حتى بلغ تضاؤلها إلѧي نѧسبة مائѧة إلѧي واحѧد ، علѧي مѧا آѧان                

 ، حيѧث آѧان المهѧر وقتئѧذٍ لا           -د   ونحن علي ذلك شѧهو     –عليه الحال قبل أربعين سنة      

يتجاوز قدر أصابع اليѧد الواحѧدة مѧن الجنيهѧات ، منجمѧة بѧين حѧالٍ وآجѧل إلѧي أقѧرب                        

 تداعي مѧن ذاك الجيѧل ، خѧصمان بѧشأن مѧؤخر الѧصداق أو الجهѧاز أو                    اإذف. الأجلين  

                                      
  .- ٦٠٠ ص ٣لابن عابدين جـ راجع حاشية رد المحتار - 1



 ٧٣٨

الأمتعة ، أمام قضاة الضرورة في عѧصرنا ، ولѧم يكѧن ممكنѧاً الحكѧم بالأعيѧان بѧسبب             

 أو – اسѧѧتهلاك وهمѧѧا راجحѧѧان ، فهѧѧل مѧѧن العѧѧدل أن يحكѧѧم بجنيهѧѧات ثلاثѧѧة    هѧѧلاك أو

 لمؤخر الصداق ، أو بجنيهات عشرة لأمتعة منزلية ، دخلت في ذمѧة خѧصم                –أربعة  

  ، آانت تعادل قيمتها أثاث بيت بأآمله ؟ ) مجيدية ( بجنيهات ذهبيةٍ أو 

الهѧوة المريعѧة   إن المفارقة التѧي محѧضها التѧضخم الاقتѧصادي ، بإحѧداث تلѧك           

 الأحكѧام القѧضائية ، بѧشأن        إصѧدار للقوة الشرائية للنقود ، مما ينبغي عدم إغفالها عند          

. مسائل الحقوق المؤجلة عامةً ، وديون الحقوق الزوجيѧة المترتبѧة فѧي الѧذمم خاصѧةً               

 حكمѧѧه بѧѧالنظر إلѧѧي النقѧѧود وقوتهѧѧا الѧѧشرائية وقѧѧت نѧѧشوء        إصѧѧداروينبغѧѧي للقاضѧѧي  

   .- ١ر ما يطرأ عليها من تغيير في قوتها الشرائية وقت الحكم الالتزامات ، وتقدي

إن الأصѧѧل هѧѧو أن تѧѧضع الدولѧѧة سياسѧѧتها الماليѧѧة بمѧѧا يكفѧѧل الاسѧѧتقرار لعملتهѧѧا   

نهѧي رسѧول   : ((  روي أنѧه  إذالوطنية ؛ وهذا أصل راسѧخ فѧي الѧشريعة الإسѧلامية ؛      

           ѧأس    االله صلي االله عليه وسلم أن تكسر سكة المسلمين الجائزة بيѧن بѧ٢)) نهم إلاّ م - ، 

بفعѧѧل إرادي مѧѧن الدولѧѧة ، أو بحتѧѧف أنفهѧѧا ، ) آѧѧسر الѧѧدراهم أو الѧѧسكة ( وسѧѧواء آѧѧان 

ومن بѧدائع رؤي ابѧن      .  بأصحاب الحقوق    اًفهو غير محمود العاقبة ؛ لأن فيه إضرار       

والѧثمن هѧو المعيѧار      . فѧإن الѧدراهم والѧدنانير أثمѧان المبيعѧات           : (( قيم الجوزيѧة قولѧه      

وداً مѧѧضبوطاً لا يرتفѧѧع ولا   بѧѧه يعѧѧرف تقѧѧويم الأمѧѧوال ، فيجѧѧب أن يكѧѧون محѧѧد    الѧѧذي

، م يكن لنا ثمن نعتبر به المبيعѧات        لو آان الثمن يرتفع وينخفض آالسلع ل       إذ؛  ينخفض

وحاجѧة النѧاس إلѧي ثمѧن يعتبѧرون بѧه المبيعѧات ، حاجѧة ضѧرورية                   . بل الجميѧع سѧلع      

مѧة ، وذلѧك لا يكѧون إلاّ بѧثمن تقѧوّم بѧه              وذلك لا يمكن إلاّ بسعر تعѧرف بѧه القي         . عامة  

 يѧѧصير سѧѧلعةً يرتفѧѧع  إذالأشѧѧياء ويѧѧستمر علѧѧي حالѧѧةٍ واحѧѧدة ، ولا يقѧѧوّم هѧѧو بغيѧѧره ؛     

فالأثمѧѧان لا ... ... ويѧѧنخفض ، فتفѧѧسد معѧѧاملات النѧѧاس ويقѧѧع الخلѧѧف ويѧѧشتد الѧѧضرر   

                  ѧسلع ، فѧي الѧا إلѧل بهѧصد التوصѧل يقѧا ، بѧلعاً         اإذتقصد لأعيانهѧسها سѧي أنفѧارت فѧص 

                                      
 .- ) ٩٦م ص ١٩٩٧ في مجلة الأحكام القضائية السودانية لسنة –جامعة الخرطوم / ضد/أعمال مبارك الهندسية : (  راجع قضية - 1
  .- رواه أبو داؤد في سننه في آتاب البيوع باب في آسر الدراهم - 2



 ٧٣٩

وهѧذا معنѧي معقѧول يخѧتص بѧالنقود لا يتعѧدى إلѧي               . تقصد لأعيانها ، فسد أمر الناس       

   .- ١)) سائر الموزونات 

هذا هو الأصل الذي بني عليه فقهاؤنا رؤاهѧم ، وفѧي ظѧل مѧا يطѧرأ مѧن تبѧدل                        

 ، فѧلا  - ومѧن قѧبلهم المѧشرعين    –فإن إقامة الموازين القسط أمانة علي أعناق القضاة     

 الثوابѧѧت ، وفѧѧي ذات الوقѧѧت فѧѧلا ينبغѧѧي أن يبѧѧوء ذوو الحقѧѧوق     مجѧѧال للتѧѧرخص فѧѧي  

   .-بالخسران المبين 

  :سلطة القاضي التقديرية في ضم ما يتعذر قسمته 
 آانت الدعوى بشأن أمتعة منزلية ، وتعيّن الحكѧم فيهѧا بقѧسمة الأمتعѧة بѧين                  اإذ  

المعѧѧززة الطѧѧرفين لاسѧѧتوائهما بالѧѧدعوى واليѧѧد والبينѧѧة وعѧѧرف الѧѧصلاحية والأيمѧѧان     

للعرف ، وتبيّن تعذر قѧسمة المتѧاع بѧين الخѧصمين ، فعندئѧذٍ يجѧوز للقاضѧي أن يحكѧم                  

وقѧد قѧضت محكمѧة الاسѧتئناف الѧشرعية بدولѧة         . - ٢بضم المتاع إلي أحدهما بالقيمѧة       

بشأن المتاع محل النزاع فقد استوي الطرفان بالدعوى واليѧد والبينѧة ،             : (( قطر بأنه   

وقѧد شѧهد عѧرف الѧصلاحية للمتѧداعيين        . ي عرف الصلاحية    فيصار في أمر الملك إل    

بأيمانهما ، فيقسم المتاع بينهمѧا ، فѧإن تعѧذرت القѧسمة مناصѧفةً ، آѧان لقاضѧي التنفيѧذ                    

 ثѧم يقѧرر ضѧم ذلѧك المتѧاع           – بعѧد الاسѧتعانة بمقѧوّم        –أن يقدر قيمة ما تعذرت قسمته       

لعقاريѧة الѧصغرى التѧي      ويأخذ ذات حكѧم الѧضم الحѧصص ا         . - ٣)) إلي أيهما بالقيمة    

 – إلѧي أحѧدهم      –يتعذر تسجيلها بأسماء الورثѧة ، فتѧضم بالقيمѧة بعѧد مѧشاورة الورثѧة                 

   .- التسوية الرضائية بينهم ، عند تصفية الترآة إجراءاتمتي تعذرت 

  المطلب الخامس
  سلطة القاضي التقديرية فيما يكون فيه القضاء بالعرف

  

                                      
  .- ١٣٢ ص ٢ إعلام الموقعين لابن قيم الجوزية جـ- 1
 وتبصرة القضاة والإخوان للحمزاوي ٥٣٩ ص ٣ ومواهب الجليل للحطاب جـ٤٦٤ ص ٧ راجع البناية في شرح الهداية للعيني ج ـ     - 2

 ٤٧ ص ٣ والاستبصار للطوسي جـ٤٢٤ ص ٩ وما بعدها والمحلي لابن حزم جـ٣٣٣ ص ١٤ والمغني لابن قدامه جـ١٥٦/٢٠٦ص 
  .- ٢٠٣ ص ٩ومنهج الطالبين وبلاغ الراغبين للشقصي جـ

  .-م ٢/٣/١٩٩٩هـ الصادر في ١٤١٨/ استئناف / شئون زوجية  /٣٧٨ الحكم الاستئنافي رقم - 3
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لمسلمون حѧسناً فهѧو عنѧد االله        ما رآه ا  : (( م  قال رسول االله صلي االله عليه وسل        

ومѧا رأوه   . - ١)) وما رأوه سѧيئاً فهѧو عنѧد االله سѧيئ     : (( ، وفي رواية زاد      )) حسنٌ

رسѧالة نѧشر العѧرف    ( قѧال ابѧن عابѧدين فѧي       . ما جرت به عادتهم وأعѧرافهم       : بمعني  

  ) :في بناء الأحكام علي العرف 

  ٢ذا عليه الحكم قد يدار ل* * * والعرف في الشرع له اعتبار 

والعѧѧرف هѧѧو مѧѧا اسѧѧتقر فѧѧي النفѧѧوس مѧѧن جهѧѧة العقѧѧول وتلقتѧѧه الطبѧѧاع الѧѧسليمة    

مѧѧѧأخوذة مѧѧن المعѧѧѧاودة ، فهѧѧѧي بتكررهѧѧѧا  ... والعѧѧѧادة هѧѧѧي الأمѧѧر المتكѧѧѧرر  . بѧѧالقبول  

ومعاودتهѧѧا مѧѧرةً بعѧѧد أخѧѧري صѧѧارت معروفѧѧة ومѧѧستقرة فѧѧي النفѧѧوس والعقѧѧول متلقѧѧاة    

وتطلѧѧѧق العѧѧѧادة . قرينѧѧѧة حتѧѧѧى صѧѧѧارت حقيقѧѧѧة عرفيѧѧѧة بѧѧѧالقبول مѧѧѧن غيѧѧѧر علاقѧѧѧة ولا 

   .- ٣والعرف بمعني واحد لدي فقهاء الشريعة الإسلامية 

اعتيѧاد النѧاس علѧي سѧلوك معѧين فѧي            : وفي اصطلاح القانون فإن العرف هѧو          

ناحيةٍ مѧن نѧواحي حيѧاتهم الاجتماعيѧة ، بحيѧث تنѧشأ منهѧا قاعѧدة يѧسود الاعتقѧاد بأنهѧا                      

   .- ٤ملزمة 

م ١٩٩١من قѧانون الأحѧوال الشخѧصية الѧسوداني لѧسنة            ) ٦( المادة   وقد نصت   

يستѧѧصحب القاضѧѧي وهѧѧو يطبѧѧق أحكѧѧام هѧѧذا القѧѧانون ، المبѧѧادئ الفقهيѧѧة   : (( علѧѧي أن 

مجلѧѧѧة ( ومѧѧѧن القواعѧѧѧد الفقهيѧѧѧة التѧѧѧي أوردتهѧѧѧا )) . العѧѧѧادة محكمѧѧѧة // د... ... الآتيѧѧѧة 

اسѧѧتعمال  : ٣٧المѧѧادة ) ( مѧѧة العѧѧادة محك : ٣٦المѧѧادة : ( مѧѧا يلѧѧي ) الأحكѧѧام العدليѧѧة 

المѧادة  ) ( الممتنع عѧادةً آѧالممتنع حقيقѧةً         : ٣٨المادة  ) ( الناس حجة يجب العمل بها      

 اطѧѧѧردت اإذإنمѧѧѧا تعتبѧѧѧر العѧѧѧادة  : ٤١المѧѧѧادة ) ( الحقيقѧѧѧة تتѧѧѧرك بدلالѧѧѧة العѧѧѧادة  : ٤٠

يѧين  التع : ٤٥المѧادة   ) ( المعروف عرفاً آالمѧشروط شѧرطاً        : ٤٣المادة  ) ( أوغلبت  

  ).بالعرف آالتعيين بالنص 

يعة الإسѧѧلامية يتبѧѧدى مѧѧن تلѧѧك القواعѧѧد الفقهيѧѧة مѧѧدي العنايѧѧة التѧѧي توليهѧѧا الѧѧشر   

   ѧѧا يѧѧدي مѧѧرف ، ومѧѧد      فضللعѧѧة عنѧѧي التقديريѧѧلطة القاضѧѧي سѧѧرف علѧѧداريه العѧѧه إص

                                      
  .- ١٣٣ ص ٤ نصب الراية للزيلعي جـ- 1
  .- ١١٢ ص ٢ مجموعة رسائل ابن عابدين جـ- 2
  .- نفس الموضع – راجع المرجع السابق - 3
  .- ٨٨فرج الصدة ص  راجع مبادئ القانون للدآتور عبد المنعم - 4



 ٧٤١

وقѧد أوردتѧه المѧادة    . للأحكام ، خاصةً وأنه لا يصار إلي العرف إلاّ فيما لا نص فيѧه        

م في المرتبة الѧسادسة ؛ ووفقѧاً        ١٩٨٣قانون أصول الأحكام القضائية لسنة      الثالثة من   

لها فعند غيѧاب نѧصٍ قѧانوني يحكѧم الواقعѧة ، فيѧصار إلѧي نѧصوص الكتѧاب والѧسنة ،                        

فѧѧإن لѧѧم يكѧѧن ثمѧѧة نѧѧصٍ فيهمѧѧا ، فيѧѧصار إلѧѧي الإجمѧѧاع ومѧѧا تقتѧѧضيه آليѧѧات الѧѧشريعة       

لمѧصالح المرسѧلة وسѧدّ الѧذرائع ، ثѧم           الإسلامية ومبادئها العامة ، ثم إلي القياس ، ثم ا         

  .الاستصحاب ، ثم الاسترشاد بالسوابق القضائية ثم العرف 

 الحكѧѧم القѧѧضائي مѧѧن غيѧѧر حاجѧѧةٍ إلѧѧي إصѧѧداروالعѧѧرف العѧѧام يѧѧصار إليѧѧه عنѧѧد   

مѧن  ) ١٤( ، فهو مما تأخذ به المحكمة علماً قضائياً ، وفقاً لما تقضي بѧه المѧادة           إثبات

وهѧѧذا هѧѧو ذات مѧѧا ذهѧѧب إليѧѧه الفقهѧѧاء ،  . - ١م ١٩٩٤لѧѧسنة  الѧѧسوداني ثبѧѧاتقѧѧانون الإ

   .- ٢فعلم القاضي بالعرف مفترض آشأن سائر نصوص الأحكام الشرعية 

وما يكون فيѧه الحكѧم بѧالعرف غيѧر محѧصور ، ويعѧوّل علѧي معرفѧة القاضѧي                        

ونحو ذلك من المѧسائل     : (( ... قال ابن عابدين    . بأحوال الناس وأعرافهم وعادياتهم     

تي اختلѧف حكمهѧا لاخѧتلاف عѧادات أهѧل الزمѧان وأحѧوالهم التѧي لابѧدّ للمجتهѧد مѧن                       ال

ولتجليѧѧة سѧѧلطة القاضѧѧي   . - ٣)) معرفتهѧѧا ، وهѧѧي آثيѧѧرة جѧѧداً لا يمكѧѧن استقѧѧصاؤها    

  :التقديرية فيما يقضي فيه بالعرف ، نعرض حالتين 

  :تعيين مهر المثل بالعرف : أولاهما 
مѧن نحѧو مفوضѧة لѧم يѧسم مهرهѧا ، أو             ففي آل موضع وجѧب فيѧه مهѧر المثѧل              

فѧѧساد تѧѧسميةٍ لحرمѧѧة المѧѧسمي ، أو لاشѧѧتراط عѧѧدم المهѧѧر ، أو لجهالѧѧةٍ ، أو لعجѧѧز عѧѧن 

تسليم المسمي ، أو للتداعي في قدر المهر بعد العقد ولا بينة لأحѧدهما فيحلѧف مѧدعي                  

ثѧر  مهر المثل علي دعواه ، أو آان تداعيهما بادعائه أقل من مهѧر المثѧل وادعائهѧا أآ                 

منه وتحالفا ، أو نحو ذلك مما يصار فيѧه إلѧي مهѧر المثѧل ، فعندئѧذٍ يѧصار فѧي تعيѧين                         

مهѧѧر المثѧѧل إلѧѧي العѧѧرف ، وذلѧѧك بتقѧѧدير المهѧѧر بѧѧالنظر إلѧѧي العѧѧرف الѧѧسائد فѧѧي مهѧѧر    

أمثالهѧا مѧѧن أسѧرة أبيهѧѧا ، مѧѧن مثѧل أختهѧѧا وبنѧѧت عمهѧا مѧѧع مراعѧѧاة التماثѧل بيѧѧنهن فѧѧي      

                                      
  .-التحقق منه بوسائل الإثبات العادية :  يتبع في شأن العرف الخاص - 1
  .- ١١٣/١٢٧ ص ٢ راجع مجموعة رسائل ابن عابدين جـ- 2
  .- ١٢٥ ص ٢ المرجع السابق جـ- 3
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والѧدين والتعلѧيم وغيѧر ذلѧك ممѧا هѧو مرغѧوب فѧي                البكارة والثيوبѧة والجمѧال والخلѧق        

 ، وذهѧب مالѧك      أحمѧد وهذا هѧو مѧذهب الأئمѧة أبѧي حنيفѧة والѧشافعي و             . الزوجة عرفاً   

وآان ) : (( ... المغني  ( ففي  . إلي مراعاة التماثل في الصفات دون اشتراط القرابة         

ر بمѧن هѧي فѧي    تعتبѧ : وقѧال مالѧك   . ويعني مهر مثلها مѧن أقاربهѧا   ... لها مهر نسائها  

مثل جمالها ومالها وشرفها ، ولا يختص بأقربائها ؛ لأن الأعواض إنما تختلف بѧذلك         

 ، - ١) لهѧѧѧا مهѧѧѧر نѧѧѧسائها : ( قولѧѧѧه فѧѧѧي حѧѧѧديث ابѧѧѧن مѧѧѧسعود : ولنѧѧѧا . دون الأقѧѧѧارب 

، ونѧشترط معѧه     ] أي مѧا ذآѧره مالѧك        [ وما ذآره فنحن نѧشترطه      . أقاربها  : ونساؤها  

لا يختلѧѧف ذلѧѧك بѧѧاختلاف : وقولѧѧه .  ؛ لأنهѧѧا أقѧѧرب إلѧѧيهن أن تكѧѧون مѧѧن نѧѧساء أقاربهѧѧا

وحسبها يخѧتص بѧه   . الأقارب ، لا يصح فإن المرأة تطلب لحسبها آما جاء في الأثر            

وقѧѧد روي فѧѧي قѧѧضية بѧѧروع أن رسѧѧول االله  ... ... أقاربهѧѧا فيѧѧزداد المهѧѧر لѧѧذلك ويقѧѧل  

فѧإن   ... ... ٢ا صلي االله عليه وسلم قضي في بروع بنت واشق بمثل مهر نساء قومه      

لم يوجد إلاّ دونها زيد لها بقدر فضيلتها ، وإن لم يوجد إلاّ خيѧر منهѧا ، نقѧصت بقѧدر                  

   .- ٣)) نقصها 

  

والحكم بمهر المثل تقديري قوامه العرف ، ونحسب أن ما يقتضيه هذا المهѧر                

 فإن لѧم يكѧن فѧي أسѧرة قومهѧا مѧن            . من المماثلة أمر متعذر ، فلا يبقي سوي المقاربة          

. يقاربهѧѧا ، فيѧѧصار إلѧѧي مѧѧن يقاربهѧѧا مѧѧن أسѧѧرة أخѧѧري تماثѧѧل أو تقѧѧارب أسѧѧرة قومهѧѧا 

ويحكم القاضي بتقديره بشأن المقاربѧة وبѧشأن انطبѧاق العѧرف ، ويزيѧد ويѧنقص وفقѧاً                   

   .-لما يراه عادلاً 

  :تقدير الضرر الذي يبيح التطليق عرفاً : وثانيهما 
أحكѧام التطليѧق للѧضرر ، جѧاء         المذهب المالكي هو الأصل الذي تفرعت عنѧه           

د الѧѧزوجين للآخѧѧر يثبѧѧت بأحѧѧد   إن ضѧѧرر أحѧѧ ) : (( البهجѧѧة فѧѧي شѧѧرح التحفѧѧة   ( فѧѧي 

                                      
فقѧال  . اً ولم يѧدخل بهѧا حتѧى مѧات     قضي لامرأةٍ لم يفرض لها زوجها صداق    :  يشير إلي ما روي عن ابن مسعود رضي االله عنه أنه             - 1

  .- ١٤٩ ص ١٠راجع المغني لابن قدامه جـ) لها صداق نسائها ، لا وآس ولا شطط وعليها العدة ولها الميراث : ( ابن مسعود 
لنكѧاح   رواه أبو داؤد في سننه في آتاب النكاح باب فيمن تزوج ولم يسم صѧداقاً حتѧى مѧات ، ورواه الترمѧذي فѧي سѧننه فѧي أبѧواب ا                        - 2

باب ما جاء في الرجل يتزوج المرأة فيموت عنها قبل أن يفرض لها ورواه النسائي في سننه في آتاب الطلاق باب عدة المتѧوفى عنهѧا                         
  .-زوجها

  .- ١٥٠/١٥١ ص ١٠ المغني لابن قدامة جـ- 3
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، إمѧѧا بѧѧشهادة عѧѧدلين فѧѧأآثر بمعѧѧاينتهم إيѧѧاه ، لمجѧѧاورتهم للѧѧزوجين أو لقѧѧرابتهم  أمѧѧرين

منهما ونحو ذلك ، وإما بالسماع الفاشѧي المѧستفيض علѧي ألѧسنة الجيѧران مѧن النѧساء                    

هما بѧأن فلانѧاً يѧضر بزوجتѧه فلانѧة بѧضربٍ أو شѧتم فѧي غيѧر حѧقٍ ، أو                        والخدم وغير 

ولѧيس عنѧدنا    : قال مالك   ... ... تجويعٍ أو عدم آلامٍ أو تحويل وجهه عنها في فراشه           

   .- ١)) في قلة الضرر وآثرته شيء معروف 

مѧѧن قѧѧانون الأحѧѧوال الشخѧѧصية الѧѧسوداني لѧѧسنة   ) ١٦٢/١(وقѧѧد نѧѧصت المѧѧادة    

يجوز للزوجة طلب التطليق للضرر الذي يتعذر معѧه لمثلهѧا            : (( م ، علي أنه   ١٩٩١

   .- ٢)) دوام العشرة ولا يجيزه الشرع 

وصنوف الإضرار غير محصورة ، حيث رأينا فيما نقل عن مالك رضي االله        

عنه أنه ليس في قلتها وآثرتهѧا شѧيء معѧروف ، فهنالѧك الѧضرر الفѧاحش ومѧن قبيلѧه                

 وقد تواترت الأحكѧام القѧضائية باعتبѧاره ممѧا لا يѧستطاع           اتهام الزوج زوجته بالزنا ،    

 ، وهنالك الضرر البسيط الذي عبّر عѧن مثلѧه المالكيѧة بمѧا أُسѧمي             ٣معه دوام العشرة    

 وضѧѧع معيѧѧارٍ غѧѧدو ، وفѧѧي ظѧѧل ذلѧѧك التفѧѧاوت ي٤) تحويѧѧل الوجѧѧه عنهѧѧا فѧѧي الفѧѧراش ( 

مѧѧادة المѧѧذآورة  وقѧѧد وضѧѧعت ال . منطقѧѧيٍ للѧѧضرر الموجѧѧب للتطليѧѧق أمѧѧراً جوهريѧѧاً      

ويتمثѧل فѧي عѧدم    : معيارين لمعرفة الضرر الذي يبيح التطليѧق ، أحѧدهما موضѧوعي      

شخѧѧصي يتعلѧѧق : مѧѧشروعية الفعѧѧل الѧѧصادر عѧѧن الѧѧزوج فѧѧي حѧѧق زوجتѧѧه ، وثانيهمѧѧا  

بحѧѧال الزوجѧѧة ، بѧѧأن يبلѧѧغ عليهѧѧا تѧѧأثير الѧѧضرر إلѧѧي الدرجѧѧة التѧѧي يتعѧѧذر معهѧѧا دوام     

وقѧد قѧضت    . وت أحѧوال النѧاس وبيئѧاتهم وأعѧرافهم          ويتفاوت ذلك بتفا  . العشرة لمثلها   

الѧѧѧضرر الѧѧѧذي يوجѧѧѧب الطѧѧѧلاق والتفريѧѧѧق بѧѧѧين  : (( المحكمѧѧѧة العليѧѧѧا الѧѧѧسودانية بѧѧѧأن  

الѧѧزوجين أمѧѧر موضѧѧوعي ، يعتمѧѧد أساسѧѧاً علѧѧي تقѧѧدير محكمѧѧة الموضѧѧوع وضѧѧابطه     

والأصل الذي يرجع إليه في تقѧدير الѧضرر هѧو           . استحالة دوام العشرة بين الزوجين      
                                      

  .- ٣٠٢ ص ١ البهجة في شرح التحفة للتسولى جـ- 1
إذا أدعѧѧت الزوجѧѧة إضѧѧرار الѧѧزوج بهѧѧا بمѧѧا لا : (( م فѧѧي مѧѧصر علѧѧي أنѧѧه ١٩٢٩ لѧѧسنة ٢٥قѧѧم مѧѧن القѧѧانون ر) ٦( وقѧѧد نѧѧصت المѧѧادة - 2

مѧن  ) ١/ف/٩٦(وهѧذا هѧو ذات نѧص المѧادة     ... )) يستطاع معه دوام العشرة بѧين أمثالهمѧا ، يجѧوز لهѧا أن تطلѧب مѧن القاضѧي التفريѧق                
) ١٢٦( من قѧانون الأحѧوال الشخѧصية المغربѧي والمѧادة       الفصل السادس والخمسون  –) ٥٦(قانون الأحوال الشخصية الأردني والمادة      

  .-من قانون الأحوال الشخصية الكويتي 
هـ بمجلة ٥٠/١٤٠٥ وقرار النقض رقم     ٧٧م ص   ١٩٧١ بمجلة الأحكام القضائية السودانية لسنة       ٤٩٧/٧١ راجع قرار التمييز رقم      - 3

 وراجѧѧع ٨م بمجلѧѧة الأحكѧѧام القѧѧضائية الѧѧسودانية ص ٥/١٩٧٣م  وقѧѧرار الѧѧنقض رق٥٠ѧѧم ص ١٩٨٥الأحكѧѧام القѧѧضائية الѧѧسودانية لѧѧسنة 
  .- ٧٨٢/٧٨٥ ص ٢آتاب مدي حرية الزوجين في الطلاق للدآتور عبد الرحمن الصابوني جـ

  .- ٤١٢ ص ٤ راجع حاشية الخرشي جـ- 4



 ٧٤٤

ف والبيئѧѧة بالنѧѧسبة للѧѧزوجين ، سѧѧواء وقѧѧع الѧѧضرر مѧѧرةً واحѧѧدة أو آѧѧان لا يقبѧѧل    العѧѧر

   .- ١)) التكرار بطبيعته أو لبشاعته 

إن ثبوت وقوع الѧضرر لѧيس آافيѧاً بمجѧرده لإباحѧة التطليѧق ، بѧل يجѧب علѧي                

القاضѧѧي تقѧѧويم ذلѧѧك الѧѧضرر وأثѧѧره علѧѧي الزوجѧѧة ، وتقѧѧويم مѧѧدي دخѧѧول الѧѧضرر فѧѧي  

، وذلك علي ضѧوء بيئتهѧا وأعرافهѧا ، فهنالѧك مѧن              ) شرة لأمثالها   استحالة الع ( معني  

يعيش في بيئة لا تأبه للشتائم المقذعة مهما بلغت من الفجور ، ومن الناس مѧن يكѧون               

قليѧѧل الѧѧضرر إيѧѧذاءً فاحѧѧشاًً فѧѧي حقѧѧه ، بحيѧѧث يتعѧѧذر بعѧѧده دوام العѧѧشرة لمثلѧѧه ، الأمѧѧر 

            ѧي فѧّدح المعلѧاص القѧرف الخѧدي         الذي يجعل لمعيار العѧضرر ومѧي للѧويم القاضѧي تق

.  آان ممѧا يتعѧذر معѧه دوام العѧشرة لمثلهѧا              اإذفداحته في حق مدعية الضرر ، وعما        

علماً بأن القاضѧي إنمѧا يمѧارس سѧلطته فѧي تقѧويم ذلѧك الѧضرر بنحѧو مѧا بينѧاه ، وفѧي                     

تنزيѧѧل مѧѧا يقتѧѧضيه العѧѧرف عليѧѧه ، وبعѧѧد التحقѧѧق مѧѧن دلالѧѧة العѧѧرف بѧѧسبل الاستقѧѧصاء 

   .-العادية 

  

  

  المطلب السادس
   إصدارسلطة القاضي التقديرية في مرحلة 
  الحكم في دعاوى الحضانة

 ضѧمّه لنفѧسه     اإذحضن الطائر بيضه ،     : يقال  . الحضانة مأخوذة من الحضن       

وفѧѧѧي  . - ٢ ضѧѧѧمته إلѧѧѧي صѧѧѧدرها   اإذها ، صѧѧѧبيتحѧѧѧت جناحيѧѧѧه ، وحѧѧѧضنت المѧѧѧرأة    

 ومجيئѧه والقيѧام بمѧصالحه    فهي إمѧساك الولѧد وحفظѧه فѧي مبيتѧه وذهابѧه          : الاصطلاح  

بإطعامه وتنظيفه وتنظيف هندامѧه وتربيتѧه وتقويمѧه بوسѧاطة مѧن لѧه الحѧضانة ، إلѧي                    

   .- ٣حين استغنائه عن رعاية النساء ، ببلوغه سن انتهاء الحضانة شرعاً 

                                      
هـ الصادر ٩٠/١٤٠٦اف رقم م وراجع قرار الاستئن٥/١٩٧٣ قرار النقض رقم ٨مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م١٩٧٣ (- 1

  .- ٧٦م ص ١٩٨٥م بمجلة الأحكام القضائية السودانية لسنة ١٥/١٢/١٩٨٥في 
  .- راجع لسان العرب باب النون فصل الحاء - 2
مѧن قѧانون الأحѧوال    ) ١٠٩( ونѧصت المѧادة   ٥٥٥ ص  ٣ وحاشية رد المحتار لابن عابدين جѧ ـ      ٥٢٦ ص   ٢ راجع حاشية الدسوقي ج ـ   - 3

الحѧѧضانة هѧѧي حفѧѧظ الولѧѧد وتربيتѧѧه وتعليمѧѧه ورعايتѧѧه بمѧѧا لا يتعѧѧارض مѧѧع حѧѧق الѧѧولي : (( م علѧѧي أن ١٩٩١داني لѧѧسنة الشخѧѧصية الѧѧسو
  .-)) ومصلحة الصغير 



 ٧٤٥

ونعنѧѧي فѧѧي هѧѧذا المطلѧѧب ببيѧѧان مѧѧا يѧѧدخل فѧѧي سѧѧلطة القاضѧѧي التقديريѧѧة ، فѧѧي      

  -:، في أربعة بنود آما يلي  أحكام الحضانة إصدارمرحلة 

  :سلطة القاضي التقديرية في ضم المحضون إلي الأصلح : البند الأول 
الأصل أن الأم أولي الناس بحѧضانة الѧصغير ، لحѧديث النبѧي صѧلي االله عليѧه                     

 ، ولأن الأم - ١)) أنѧѧتِ أحѧѧق بѧѧه مѧѧا لѧѧم تنكحѧѧي   : (( وسѧѧلم ، لامѧѧرأة تخاصѧѧمت إليѧѧه  

 فكѧѧان دفѧѧع المحѧѧضون إليهѧѧا هѧѧو الأصѧѧلح ، فѧѧلا ينتѧѧزع  أشѧѧفق وأقѧѧدر علѧѧي الحѧѧضانة ،

وقѧد قѧضي سѧيدنا أبѧو بكѧر          . القاضي المحضون منها لѧضمه إلѧي غيرهѧا إلاّ لموجѧب             

ي االله عنѧه ، حѧين أسѧند         سيدنا عمر بѧن الخطѧاب رضѧ       / علي/الصديق رضي االله عنه     

ا ريقها خير لѧه مѧن شѧهد وعѧسل عنѧدك يѧ             : (( إلي أم عاصم قائلاً     ) عاصم  ( حضانة  

: وقال ابѧن قدامѧة  . ٢)) ريحها وشمّها ولطفها خير له منك : (( ، وفي روايةٍ   )) عمر  

ولأنها أقرب إليه وأشفق عليه ، ولا يشارآها في القѧرب إلاّ أبѧوه ، ولѧيس لѧه مثѧل                     (( 

شفقتها ، ولا يتولى الحضانة بنفسه وإنما يدفعه إلي امرأته ، وأمه أولي به مѧن امѧرأة      

المعتوه بالصغير ، بل لا ينزع المعتوه من الأم ولا يخيѧّر ، وبهمѧا            ويلحق   . ٣)) أبيه  

ويѧѧستوي فيمѧѧا ذآѧѧر الحاضѧѧنة المѧѧسلمة والكѧѧافرة ؛ لأن الحѧѧضانة       . يلحѧѧق المѧѧريض  

   .- ٤مناطها الشفقة ولا تختلف باختلاف الدين 

 تداعي الأب مع الحاضنة مطالباً بضم المحضون عند انتهاء سن حضانة            اإذو  

 ترض الحاضنة بالضم ، بدعوى أنها أصلح للحضانة ، فيجѧوز للقاضѧي           النساء ، ولم  

علѧѧي ضѧѧوء معيѧѧار الأصѧѧلحية أن يحكѧѧم باسѧѧتمرار حѧѧضانتها للѧѧصغير إلѧѧي البلѧѧوغ ،      

وللصغيرة إلي الزواج المقرون بالدخول ، فإن عقد عليها ولم يتم الدخول فيظل حكѧم               

مѧѧن قѧѧانون الأحѧѧوال ) ١١٥(الاسѧѧتمرار باقيѧѧاً ، وهѧѧذا هѧѧو دلالѧѧة نѧѧص وفحѧѧوى المѧѧادة  

وحيѧث سѧكتت     . - ٥م المأخوذة من المذهب المالكي      ١٩٩١الشخصية السوداني لسنة    

المѧѧادة المѧѧذآورة عمѧѧا يѧѧصار إليѧѧه بعѧѧد بلѧѧوغ الفتѧѧي ، فيѧѧصار فѧѧي ذلѧѧك إلѧѧي المѧѧصدر     

                                      
  .- رواه أبو داؤد في سننه في آتاب الطلاق باب من أحق بالولد - 1
شيبة آتاب الطلاق باب الرجل يطلѧق امرأتѧه ولهѧا     الموطأ لمالك بن أنس في آتاب الوصية باب من أحق بالولد ، ومصنف ابن أبي       - 2

  .-ولد صغير 
  .- ٤١٤ ص ١١ المغني لابن قدامة جـ- 3
  .- ١٨٨ ص ٤ جـ– لابن الهمام – راجع شرح فتح القدير - 4
  .- ٢٣٥ ص ٥ راجع حاشية الدسوقي جـ- 5



 ٧٤٦

التاريخي الذي صدرت المادة من معينه ، وهو المذهب المالكي ، والأصل عندئذٍ هو         

أختار أيهما جاز إقرار اختياره والحكم به ، إلاّ أن يكѧون اختيѧاره              تخيير الغلام ، فإن     

 يѧري فيѧه القاضѧي مѧصلحة الغѧلام علѧي        عليه مصلحة ظاهرة ، فѧيحكم بѧه لمѧن     يفوّت

   .-ضوء ظروف الدعوى 

إن المعيار الذي يعتمد عليه القاضي في الحكم ببقاء المحѧضون إلѧي الحاضѧنة       

، وذلѧك بتحقѧق صѧفةٍ زائѧدة     ) بѧوت أصѧلحيتها   ث( بعد انتهѧاء سѧن حѧضانة النѧساء هѧو           

حقق مصلحةً للمحضون ، فتجعѧل الحاضѧنة       فيها ، بحيث تتميز بها عن العاصب ، وت        

أصلح من هذا الوجه ، ومن قبيل الѧصفة الزائѧدة أفѧضلية البيئѧة الاجتماعيѧة مѧع تميѧز                     

قѧانون  من  ) ١١٦/٢(وقد نصت المادة    . التعليم والثقافة والرعاية الصحية ونحو ذلك       

يقتѧѧѧضي بيѧѧѧان وجѧѧѧه   : (( م علѧѧѧي أنѧѧѧه  ١٩٩١الأحѧѧѧوال الشخѧѧѧصية الѧѧѧسوداني لѧѧѧسنة    

الأصلحية أن للحاضنة من الصفات ما تزيد علي صفات العاصب ، ويجوز للمحكمة             

  )) .أن تتولي التحري بنفسها عن وجه الأصلحية 

  

  

الأصѧѧلحية التѧѧي يترتѧѧب علѧѧي  : (( وقѧѧد قѧѧضت المحكمѧѧة العليѧѧا الѧѧسودانية بѧѧأن    

تها اسѧتمرار حѧق الحѧضانة ، بѧالرغم مѧن انقѧضائه بالمѧدة المحѧددة شѧرعاً ، تعنѧي                       ثبو

آمѧا   . ١)) أمراً يتوفر لدي الحاضنة ، يحقق مصلحةً للمحضون ولا يوجد عند الأب             

قضت بأن الشارع قد أحاط حضانة الصغير بسياج واقية ، حتى لا يتعѧرض مѧستقبله         

مѧѧѧصلحته بدقѧѧѧةٍ واستقѧѧѧصاء   تѧѧѧزن للѧѧѧضياع ، الأمѧѧѧر الѧѧѧذي يѧѧѧدعو المحكمѧѧѧة إلѧѧѧي أن   

   .-٢متناهيتين

 سѧѧقطت حѧѧضانة الأم بموجѧѧب ، وتعѧѧدد المѧѧستحقون ، مѧѧع تѧѧساويهم فѧѧي  اإذأمѧѧا   

وتقѧѧدير الأصѧѧلح متѧѧروك . الدرجѧѧة ، فيجѧѧوز للقاضѧѧي ضѧѧم المحѧѧضون إلѧѧي أصѧѧلحهم  

للقاضѧѧي علѧѧي ضѧѧوء مѧѧا ذآѧѧر آنفѧѧاً ، فѧѧإن لѧѧم يوجѧѧد مѧѧستحق للحѧѧضانة ، أو لѧѧم يقبѧѧل        

                                      
م بمجلѧѧة ٣٥/١٩٨٧وراجѧѧع قѧѧرار الѧѧنقض رقѧѧم  ٢٥/١٩٨٤ قѧѧرار الѧѧنقض رقѧѧم ٧مجلѧѧة الأحكѧѧام القѧѧضائية الѧѧسودانية ص ) م١٩٨٤ (- 1

  .- ٣٤الأحكام القضائية السودانية ص 
  .-م ٧٩/١٩٧٦ قرار النقض رقم ٨مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م١٩٨٦ (- 2



 ٧٤٧

  ѧѧد ممѧѧضانة أحѧѧع       بالحѧѧضون بوضѧѧلح للمحѧѧو أصѧѧا هѧѧي مѧѧدر القاضѧѧستحقها ، فيقѧѧن ي

 أو ممن يثق فيهم من الرجѧال أو النѧساء ،    – من دورٍ    -المحضون لدي من يصلحه ،      

   .-مراعياً أولوية الأقارب علي الأباعد 

  :عن المحضونٍ سلطة القاضي في تقدير أثر زواج الحاضنة بأجنبي: البند الثاني 
 بѧѧزوجٍ أجنبѧѧيٍ عѧѧن المحѧѧضون يѧѧسقط حقهѧѧا فѧѧي       الأصѧѧل أن زواج الحاضѧѧنة   

أنѧتِ أحѧق بѧه    : ((  لما سبق إيراده من حديث النبي صѧلي االله عليѧه وسѧلم            –الحضانة  

 آان أجنبياً يعطيه    اإذولأن زوج الأم    : (( ... قال الكمال بن الهمام     )) . ما لم تنكحي    

محرم للصغير فلا    تزوجت الحاضنة بذي رحم      اإذ ، أما    ١)) نزراً وينظر إليه شزراً     

:            قѧѧѧال البѧѧѧابرتي . يѧѧѧسقط حقهѧѧѧا فѧѧѧي الحѧѧѧضانة ، لتѧѧѧوفر الѧѧѧشفقة عنѧѧѧده علѧѧѧي الѧѧѧصغير  

 آان زوجها الجد ؛ لأنه قائم مقام أبيѧه ، فينظѧر         اإذالجدة  ] ولا تسقط حضانة    (( ... [ 

 تѧزوج بѧأم الولѧد ، لقيѧام          اإذله ، وآذا آل زوج هو ذو رحمٍ محѧرمٍ مѧن الولѧد ، آѧالعم                  

   .- ٢)) لشفقة نظراً إلي القرابة القريبة ا

واستثناءً من الأصل المѧذآور آنفѧاً ، فللقاضѧي سѧلطة تقديريѧة ، يѧسوغ لѧه بهѧا                       

قѧال  . الحكم بعدم إسقاط الحضانة عند زواج الحاضنة برجѧلٍ أجنبѧيٍ عѧن المحѧضون                

  آانѧѧت تأآѧѧل وحѧѧدها وابنهѧѧا معهѧѧا فلهѧѧا حѧѧق ، لأن    اإذإن الحاضѧѧنة : (( ابѧѧن عابѧѧدين  

 آانѧѧت فѧѧي عيѧѧال ذلѧѧك اإذالأجنبѧѧي لا سѧѧبيل لѧѧه عليهѧѧا ، ولا علѧѧي ولѧѧدها ، بخѧѧلاف مѧѧا  

وأنѧت علمѧت أن سѧقوط الحѧضانة بѧذلك دفѧع الѧضرر               . الأجنبي ، أو آانت زوجѧةً لѧه         

ѧѧي الأصѧѧصيرةٍ ، ليراعѧѧون ذا بѧѧي أن يكѧѧي للمفتѧѧصغير ، فينبغѧѧن الѧѧد عѧѧه قѧѧد فإنѧѧلح للول

 يعѧزّ عليѧه   كѧون زوج أمѧه مѧشفقاً عليѧه ،         لѧه يتمنѧي موتѧه ، وي        يكون له قريѧبٌ مѧبغضٌ     

وقد .  أخذه منها ليؤذيه ويؤذيها ، أو ليأآل من نفقته أو نحو ذلك              فراقه ، فيريد قريبٌ   

يكѧѧون لѧѧه زوجѧѧةً تؤذيѧѧه أضѧѧعاف مѧѧا تؤذيѧѧه زوج أمѧѧه الأجنبѧѧي ، وقѧѧد يكѧѧون لѧѧه أولاد    

 شѧيئاً مѧن      علѧم المفتѧي أو القاضѧي       اإذفѧ . يخشى علي البنت منهم الفتنة لѧسكناها معهѧم          

ومѧا   . - ٣)) ذلك ، لا يحل له نزعه من أمه ؛ لأن مدار أمر الحضانة علي نفع الولد  

                                      
  .-والنزر هو القليل ، أما الشزر فهو نظر البغض  : ١٨٦ ص ٤ جـ– لابن الهمام – شرح فتح القدير - 1
    ١١ وراجѧع المغنѧي لابѧن قدامѧة جѧ ـ    ١٨٦ ص  ٤ جѧ ـ – بهѧامش شѧرح فѧتح القѧدير لابѧن الهمѧام              –ة علѧي الهدايѧة للبѧابرتي         شرح العناي  - 2

  .- ٤٢١ص 
  .- ٥٦٥ ص ٣ حاشية رد المحتار لابن عابدين جـ- 3



 ٧٤٨

سѧѧاقه ابѧѧن عابѧѧدين فѧѧي الأغلѧѧب أمثلѧѧة لتبيѧѧان الأصѧѧلح ، والأمثلѧѧة مهمѧѧا تكѧѧاثرت تظѧѧل    

فينبغѧي أن يكѧون     . ( محدودة ، أما المناط الذي ينبغي أن يدور معه الحكѧم فهѧو قولѧه                

  ) . يراعي الأصلح للولد القاضي ذا بصيرةٍ ل

مѧѧن قѧѧانون الأحѧѧوال الشخѧѧصية الѧѧسوداني  ) ثانيѧѧاً/أ/١١٣(وقѧѧد اسѧѧتمدت المѧѧادة   

 قѧѧѧضت بأنѧѧѧه يѧѧѧشترط فѧѧѧي إذم حكمهѧѧѧا مѧѧѧن رأي ابѧѧѧن عابѧѧѧدين الحنفѧѧѧي ؛ ١٩٩١لѧѧѧسنة 

 قѧدرت  اإذالحاضنة أن تكون خاليةً من زوج أجنبي عѧن المحѧضون ، دخѧل بهѧا ، إلاّ                 

  .محضون المحكمة خلاف ذلك لمصلحة ال

ويتبين من النص الفقهي وسليله القانوني أن المسألة تقديرية للقاضي ، يصدر              

  .حكمه فيها بما يراه محققاً لمصلحة المحضون فحسب 

  

  

  

زواج الحاضѧѧѧنة لѧѧѧيس سѧѧѧبباً  : (( وقѧѧѧضت المحكمѧѧѧة العليѧѧѧا الѧѧѧسودانية بѧѧѧأن             

زوج الأم مѧѧشفقاً علѧѧي  قѧѧد يكѧѧون إذ – وآѧѧذا عملهѧѧا –لإسѧѧقاط الحѧѧضانة علѧѧي إطلاقѧѧه 

المحضون ، بسبب قرابѧةٍ أو ديѧنٍ ، فѧلا يقѧضي بإسѧقاط الحѧضانة مѧا لѧم يترتѧب علѧي                         

والمѧѧѧدار فѧѧѧي أقѧѧѧضية الحѧѧѧضانة يѧѧѧدور مѧѧѧع مѧѧѧصلحة     . زواجهѧѧѧا ضѧѧѧياع المحѧѧѧضون  

   .- ١)) والقاضي يقرر الأصلح للولد ببصره النافذ . المحضون دون غيره 

  :الإهمال المسقط للحضانة سلطة القاضي في تقدير : البند الثالث 
 ، ومن يهمل فѧي صѧون الأمانѧة ، ويفѧرط فيمѧا ائѧتمن عليѧه لا                   الحضانة أمانة ٌ    

يستأمن ، ويدخل في معني الإهمال آل ما يمكѧن أن يفѧضي إلѧي ضѧياع المحѧضون ،                 

و الحاضѧѧѧن عѧѧѧن واجѧѧѧب نة أـѧѧѧـوإن آѧѧѧان ذلѧѧѧك آثѧѧѧرة صѧѧѧوم وصѧѧѧلاة يѧѧѧشغلان الحاض 

وعلѧي هѧذا   : ((  آان في طاعةٍ ، قال ابن عابѧدين   وآذا آثرة الخروج وإن   الحضانة ،   

لو آانت صالحة آثيرة الصلاة قد استولي عليها محبة االله تعالي وخوفه حتى شغلاها              

والمѧراد آثѧرة الخѧروج ؛       ... أو بѧأن تخѧرج آѧل وقѧت          ... ... عن الولد ، انتزع منهѧا       

                                      
  .-هـ ١٦/١٤٠٧ قرار النقض رقم ٦٣مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م١٩٨٦ (- 1
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ا ، ومѧضيّع الأمانѧة      لأن المدار علي ترك الولد ضائعاً ، والولد في حكم الأمانة عنѧده            

أما الخروج الذي لا ينتفѧي       . - ١)) لا يستأمن ، ولا يلزم أن يكون خروجها لمعصية          

منه المقصود من الحضانة ، فلا ينبغي أن يقضي فيه بالإسقاط ، والإهمال الذي يعتد               

وقѧѧد . بѧѧه غيѧѧر منѧѧضبط ، ويقѧѧدره القاضѧѧي وفقѧѧاً للظѧѧروف والبيئѧѧات وأحѧѧوال النѧѧاس     

الإهمال الذي يؤدي إلي إسقاط الحضانة هو       : (( لعليا السودانية بأن    قضت المحكمة ا  

لكѧسب  ] أي الحاضѧنة  [ ما يؤدي إلي ضياع المحضون ، فѧلا يعتبѧر مجѧرد خروجهѧا          

ووجود المحѧضونين بالѧشارع مѧع رصѧفائهم فѧي اللعѧب ، لا              . عيشها الشريف إهمالاً    

إلاّ أن يكѧѧون وجѧѧودهم فѧѧي يقѧѧوم دلѧѧيلاً علѧѧي الإهمѧѧال المعتبѧѧر فѧѧي إسѧѧقاط الحѧѧضانة ،   

تساخ ملابس الأطفال أو بعثѧرة شѧعورهم        ا] وإن  [ الشوارع هو الغالب طيلة النهار ،       

لا تصلح وحدها دليلاً علي الإهمال ، خاصѧةً فѧي عمѧرٍ يѧشارك فيѧه الأطفѧال مѧن هѧم                        

   .٢)) في سنهم اللعب 

              ѧاراً موضѧاً  ولا نتفق مع المحكمة العليا ، فيما جعلته في حكمها ، معيѧوعياً ثابت

لكѧѧل جѧѧنس الأطفѧѧال ، فالبيئѧѧات تختلѧѧف عѧѧن بعѧѧضها ، وطرائѧѧق لعѧѧب الأطفѧѧال فѧѧي         

البوادي والأرياف ، غير طرائقѧه فѧي المѧدن ، والمѧدن ذاتهѧا درجѧات وآѧذا سѧكانها ،                      

. خاصها والبيئة التي ينتمѧون إليهѧا      فالأجدر تقويم آل حالةٍ بما يتلاءم مع ظروفها وأش        

 حين أعطت لبيئة المتداعيين     – في حكم آخر     –ا السودانية   وقد أحسنت المحكمة العلي   

عѧѧدم إدخѧѧال المحѧѧضون الѧѧذي يبلѧѧغ الѧѧسادسة مѧѧن   : ((  قѧѧضت بѧѧأن إذعنايѧѧةً خاصѧѧة ؛ 

   .٣)) عمره في أية مؤسسة تعليمية في مثل بيئته يعد إهمالاً بحقٍ وحقيقةٍ 

ط محكمѧة أسѧيو   ( وفي معيار الخروج الذي يѧدخل فѧي معنѧي الإهمѧال ، قالѧت                  

بمѧѧصر بѧѧأن مجѧѧرد آѧѧون الحاضѧѧنة تقѧѧوم بالتѧѧدريس لا يѧѧسقط أهليتهѧѧا فѧѧي     ) الѧѧشرعية 

فالمناط في سѧقوط الحѧضانة لѧيس هѧو الاحتѧراف فѧي ذاتѧه ، وإنمѧا            . حضانة الصغير   

هѧѧو ضѧѧياع الولѧѧد وإهمالѧѧه ، فѧѧإن آانѧѧت ظѧѧروف العمѧѧل لѧѧدي الحاضѧѧنة التѧѧي تقѧѧوم            

                                      
  .- ٥٥٦/٥٥٧ ص ٣ر لابن عابدين جـ حاشية رد المحتا- 1
  .-م ١٠٣/١٩٧٦ قرار النقض رقم ١٩مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م١٩٧٦ (- 2
  . -م ٣٣٢/١٩٩٩ قرار النقض رقم ٣مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م٢٠٠٠ (- 3
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وآان لها مѧع ذلѧك خѧادم يقѧوم          بالتدريس تسمح برضاعة ولدها في الأوقات الواجبة ،         

   .- ١بخدمة الرضيع ، اعتبرت الحاضنة بذلك قادرة علي صيانة الرضيع وحفظه 

أن يѧѧصدر القاضѧѧي حكمѧѧه فѧѧي تقѧѧويم الإهمѧѧال بتقѧѧديره ،       : وخلاصѧѧة الأمѧѧر    

مراعياً أحوال النѧاس وتفاوتهѧا وأوضѧاعهم الاجتماعيѧة وبيئѧاتهم التѧي ينتمѧون إليهѧا ،                   

   .-ائع الإهمال محل الدعوى إلي ضياع المحضون ومدي إمكان افضاء وق

  

  :سلطة القاضي في تقدير الفسق المسقط للحضانة : البند الرابع 
نحѧѧراف االفѧѧسق المѧѧانع مѧѧن الحѧѧضانة ، والمѧѧسقط لهѧѧا ، هѧѧو الѧѧذي يѧѧؤدي إلѧѧي      

والحاصѧل أن الحاضѧنة إن آانѧت فاسѧقة          : (( المحضون وضياعه ، قѧال ابѧن عابѧدين          

اع الولѧѧد عنѧѧدها ، سѧѧقط حقهѧѧا ، وإلاّ فهѧѧي أحѧѧق بѧѧه إلѧѧي أن يعقѧѧل   فѧѧسقاً يلѧѧزم منѧѧه ضѧѧي

   .٢)) فينزع منه آالكتابية 

وما يفضي إلي إنحراف الولد وضياعه من الفسق ، أمر غير منضبط بمعيѧار                

نحѧѧѧراف الولѧѧѧد اموضѧѧѧوعي ، فقѧѧѧد يكѧѧѧون الفѧѧѧسق ضѧѧѧارباً فѧѧѧي الفحѧѧѧش ولا يلѧѧѧزم منѧѧѧه 

لمحѧضون أشѧد المѧداراة ، فѧلا ينتهѧي           وضياعه ، لأن الحاضنة قد تداري فѧسقها عѧن ا          

إلي سمع المحضون ولا إلي بصره شيء من فسقها ، والناس وإن بلغوا مѧن الفѧسوق                 

  .مبالغ ، فهم يحرصون علي تنشئة أبنائهم علي الخلق القويم 

 آانѧت زانيѧة ، ولѧم        اإذالحاضѧنة   : (( وقد قضت المحكمة العليا السودانية بѧأن          

 ثبѧت أن فѧي   اإذ الѧصغير فإنهѧا تكѧون أهѧلاً للحѧضانة ، إلاّ            يمنعها ذلك من القيѧام بѧأمر      

 آان المحضون في سنٍ لا يعقل فيهѧا         اإذف . - ٣)) ذلك خطراً علي أخلاق المحضون      

مѧѧا يѧѧدور حولѧѧه ، فѧѧلا يترتѧѧب ضѧѧياعه بѧѧسبب فѧѧسق الحاضѧѧنة ، فѧѧالعبرة بإدراآѧѧه ،          

          ѧدير درك المحѧه ، وتقѧن عقلѧظ مѧع الحفѧي موضѧك  وانطباع ما يدور حوله فѧضون لتل

مجѧرد حمѧل    : (( وقد قضت المحكمة العليا السودانية بѧأن        . المرحلة متروك للقاضي    

ووضع الحاضنة سفاحاً ليس سبباً آافيѧاً لإسѧقاط حѧضانتها ، بѧل يجѧب أن يثبѧت سѧوء                     

                                      
  .- ٨٩ ص ١/٢/٣ العدد ٢٠شرعية السنة م مجلة المحاماة ال١٥/١٠/١٩٤٧جلسة /  راجع حكم محكمة أسيوط الشرعية - 1
  .- ٥٥٧ ص ٣ حاشية رد المحتار لابن عابدين جـ- 2
 قѧѧرار الѧѧنقض ٣٩م ص ١٩٨٠م وراجѧѧع مجلتѧѧي ٢١٥/١٩٧٦ قѧѧرار الѧѧنقض ٥٣مجلѧѧة الأحكѧѧام القѧѧضائية الѧѧسودانية ص ) م١٩٧٦ (- 3

  .-م ٨٢/١٩٨٣ قرار النقض ٧١م ص١٩٨٣م وسنة ١٩٤/١٩٨٠
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سلوآها بѧأن تفعѧل الفاحѧشة فѧي منѧزل الحѧضانة ، ويجѧب أن يكѧون المحѧضونون فѧي                       

   .- ١)) ر بها سنٍ يدرآون فيه أفعال الأم والتأث

ويراعي في حق العاصب الفاسق ما ذآرناه في حق الحاضنة الفاسقة ، سѧواء        

آان بإسقاط الحضانة عنه ، أو بمنعه عنها ، ونقل الحق إلي مѧن يليѧه فѧي الاسѧتحقاق                

  .إن آان ثبوت فسقه قبل ضم المحضون إليه 

                     ѧضانتها لѧازت حѧي وإن جѧقة ، فهѧم الفاسѧع حكѧة مѧصغارها ويتفق حكم الكتابي

المѧѧسلمين ، وفقѧѧاً للمѧѧذهب الحنفѧѧي والمѧѧشهور مѧѧن المѧѧذهب المѧѧالكي ، إلاّ أن الحѧѧذر       

والحيطة يقتضيان نزع المحضون عنها عندما يبلغ السن التي يعقل فيها الأديѧان ، أو               

والذمية أحق بولدها المسلم بѧأن آѧان لهѧا         : (( قال البابرتي   .  خُشي أن يألف الكفر      اإذ

 لѧم يعقѧل الأديѧان ، أو يُخѧاف أن يѧألف الكفѧر ، لأن الѧدفع إليهѧا قبѧل                      زوجاً مسلماً ، ما   

 ، وآѧذا    ٢)) ذلك أنظر للصبي ، وبعده يحتمل الضرر بانتقاش أحوال الكفر في ذهنه             

إن خيف أن تغذيѧه الخمѧر والخنزيѧر ، فيѧضم المحѧضون إلѧي العاصѧب ، وقѧد نѧصت                     

  : م علѧѧي أنѧѧه ١٩٩١سنة مѧѧن قѧѧانون الأحѧѧوال الشخѧѧصية الѧѧسوداني لѧѧ) ١١٤/٢(المѧѧادة 

 آانت الحاضنة علي غير دين أب المحضون المسلم ، فتسقط حضانتها بإآمѧال              اإذ(( 

المحѧѧضون الѧѧسنة الخامѧѧسة مѧѧن عمѧѧره ، أو عنѧѧد خѧѧشية اسѧѧتغلالها للحѧѧضانة ، لتنѧѧشئة   

  )) .المحضون علي غير دين أبيه 

انة والحكѧѧم بتقريѧѧر خѧѧشية إلѧѧف الكفѧѧر ، أو خѧѧشية اسѧѧتغلال الحاضѧѧنة للحѧѧض         

لتنشئة المحضون علي غير ديѧن أبيѧه ، أو الخѧوف مѧن إطعѧام المحѧضون بѧالخمر أو                     

الخنزيѧѧر ونحѧѧو ذلѧѧك ، أمѧѧور تقديريѧѧة ، يقѧѧضي فيهѧѧا القاضѧѧي بѧѧالنظر إلѧѧي المعѧѧايير        

 وآيѧدهما   –الشخصية التي تحتف بالمتداعيين وظروف بيئاتهما ، ومبلغ خѧصومتهما           

و دنيويѧѧة ، فѧѧلا فѧѧرق إن آانѧѧا يكيѧѧدان  ، وسѧѧواء آانѧѧت خѧѧصومتهما دينيѧѧة أ-لبعѧѧضهما 

لبعضهما بحيث لا يؤمن من أحدهما التماس الانتقام مѧن الآخѧر ، ففѧي آѧل ذلѧك وفѧي                     

غيرها مما يخشى معه الأثر الضار علي دين المحضون ، فإن القاضѧي وفقѧاً لتقѧديره     

                                      
  .-م ١٣١/١٩٩٦ قرار النقض ٦حكام القضائية السودانية ص مجلة الأ) م١٩٩٦ (- 1
  .- ١٨٨ ص ٤جـ=  لابن الهمام – مطبوع بهامش شرح فتح القدير – شرح العناية علي الهداية للبابرتي - 2
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 أو –يسند الحضانة لمن يؤمن معه علي دين المحضون ، ولو آان من غيѧر الأبѧوين     

   .   -تداعيين الم

  المبحث الثالث
  ي التقديرية وضوابطها الخاصةسلطة القاض

   الأحكام إصدارقضية الجنائية في مرحلة  بالأ                     
  

     من المسلم أن العقوبات الشرعية المقدرة بلسان الѧشارع الحكѧيم لاتخѧضع لتقѧدير               

ها ــ فهي محѧددة لاتقبѧل الѧنقص ولا          القاضي فيما يتعلق بمبدأ تقريرها ـــ أو قل تفريد        

  .الزيادة عليها

ذات أثѧر فѧي   ,      وتلك العقوبات المقدرة ــ سواء آانت حدوداً شرعية أو قصاصية    

 أن عقوباتهѧѧا المقѧدرة ـѧѧـ المحѧѧددة ـѧـ المغلظѧѧة أشѧѧبه   إذسѧلطة القاضѧѧي التقديريѧة فقهѧѧاً ؛   

و قѧѧѧل فيهѧѧѧا بعѧѧѧض  أ, بالحѧѧѧد الأعلѧѧѧي الѧѧѧذي اسѧѧѧتقرت عليѧѧѧه التѧѧѧشريعات المعاصѧѧѧرة     

ومѧѧن هѧѧذا الوجѧѧه فѧѧان تلѧѧك العقوبѧѧات المقѧѧدرة ذات اثѧѧر فѧѧي ممارسѧѧة         . خصائѧѧصها 

التѧي تتѧسع فيهѧا      , القاضي لسلطته التقديرية عنѧد تفريѧده لعقوبѧات التعѧازير المتكѧاثرة              

  . مساحات تقدير القاضي

  الأحكام الجنائيةإصدار      وفيما يلي نعرض ضوابط سلطة القاضي التقديرية في 

  :وتفريدها في مطالب متتالية

  الأول مطلبال
  الشرعي بالعقوبة التعزيرية من جنسهعدم تجاوز الحد 
ي بѧѧه التѧѧزام الحѧѧد نѧѧَعْ يُمѧѧن جنѧѧسه تعزيربѧѧال  الѧѧشرعيضѧѧابط عѧѧدم تجѧѧاوز الحѧѧد

  .ير العقوبة رعند تق, ة القاضي التقديرية  سلطالأعلى الذي يحدُّ

 القѧدر الѧذي يجѧوز بلوغѧه بالعقوبѧة            فѧي  الإسѧلامية  وقد اختلف فقهاء المѧذاهب      

, تعزير بال  الشرعي  الحد  مقدار فذهب بعضهم إلي القول بعدم جواز بلوغ      , يرية  زالتع

, فيجوز فيه بلوغ مقѧدار الحѧد      , رة   عقوبة غير مقدّ   تعزيرال أن إلي آخرونبينما ذهب   

 , - امالإعѧد  أي – العقѧاب بالقتѧل    إلѧي , بالزيادة عѧن مقѧدار الحѧد        , آما يجوز تجاوزه    
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ومقѧدار مѧا ترتѧب علѧي الجريمѧة          ,  قدر الجريمة وشخѧصية المجѧرم        إليبالنظر  وذلك  

  .من ضرر 

ومناقѧѧشتها , لتهمѧѧا مѧѧع بيѧѧان أد,  هѧѧذين الفѧѧريقين رأيولتفѧѧصيل ذلѧѧك نعѧѧرض  

  -:ا فيما يلي والترجيح بينه

   : الشرعي بالعقوبة التعزيرية من جنسهالمانعون لبلوغ الحد : الفريق الأول 
 إلѧي ,  والزيديѧة    ماميѧة والإقهاء الحنفية والشافعية والحنابلѧة والظاهريѧة        ذهب ف 

 دون قѧدر العقوبѧة      تعزيѧر  الحد الأعلѧى لل    إبقاءبمعني   , تعزيرعدم جواز بلوغ الحد بال    

   .-الحدية 

 أنهѧم اختلفѧوا     إلا, بين هѧؤلاء الفقهѧاء      ,  ذلك قدر مشترك متفق عليه       أنورغم  

  .  رأيين إليفي تفصيل ذلك 

   :-ثم الترجيح بينهما , مع بيان أدلته , يما يلي عرض آل رأي علي حدة وف

  

  

  -:مراعاة حد أعلي مقدر : الرأي الأول 
 هѧذا الѧرأي العقوبѧات    أصѧحاب  يحѧدُّ  , تعزيرتحقيقاً لضابط عدم بلѧوغ الحѧد بѧال    

 ذإ,  ليست حدوداً متفقاً عليها بيѧنهم        أنهاغير  , بحدود يلزم عدم تجاوزها      , التعزيرية

  -:علي النحو الذي نورده فيما يلي , اختلف أصحاب هذا الرأي في تفصيلاته 

  : في المذهب الحنفي -١

 تعزيѧر  ال أآثѧر  أن إلѧي    – الذي عليه متون المذهب      –ذهب الحنفية في الراجح     

 , - وهѧو عنѧدهم أربعѧون        – شرعيحѧد الѧ   القياسѧاً علѧي أدنѧي       , تسعة وثلاثѧون سѧوطاً      

وهѧذا هѧو رأي الطѧرفين        , الѧشرعي  عѧن بلѧوغ قѧدر الحѧد          زاً منѧه سѧوط احتѧرا      صُنقْيُفَ

,  أقѧل حѧدود الأحѧرار    بѧرُ تَعْأنѧه يُ : وفѧي روايѧة أخѧري عنѧه      .  يوسف   أبيورواية عن   

 لأن ؛  وهѧѧو الأقѧѧيس (( -:قѧѧال الكاسѧѧانى   . - وهѧѧو قѧѧول زفѧѧر   – منѧѧه سѧѧوط  صُقَنْيѧѧُفَ

    .١  ))–الاحتراز عن بلوغ الحد يحصل بسوط واحد 

                                      
  . _ ١١٧ ص٢ راجع الهداية جـ –وقال المرغيناني  هو القياس  . - ٤٢٢٠ ص٩ جـ – للكاساني – الصنائع بدائع  - 1
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فيقѧاس  , هو أن الأصѧل فѧي الإنѧسان الحريѧة           , ي يوسف الأخير    ووجه رأي أب  

أن تѧنقص خمѧسة     : وظѧاهر الروايѧة عنѧه       , عليه وينقص عن أدني حد الأحرار سوط        

   .١_ أسواط 

بما روي عن النبي صѧلي االله عليѧه وسѧلم أنѧه            , ما ذهبوا إليه    ويستدل الحنفية ل  

مѧن بلѧغ أدنѧي حѧد     : يعنѧي   .٢)) من بلغ حداً في غير حدٍ فهو مѧن المعتѧدين     (( -:قال  

  . -وهو حد القذف والشرب , مشروع 

بѧا يوسѧف قѧد أعتبѧر أقѧل          هѧو أن أ   , وسبب الخلاف بين أبي يوسف والطѧرفين        

بينما صرف الطرفان المراد مѧن  ,  لأن الأصل في الإنسان هو الحرية       حد الأحرار ؛  

   :  أن عبѧارة     إذ ؛وم  إلѧي حѧدّ الرقيѧق لدلالѧة العمѧ         , فѧي الحѧديث الѧشريف       ) حѧدٍ : (آلمة  

فهѧѧي مѧѧن قبيѧѧل النكѧѧرة , مѧѧن ألفѧѧاظ العمѧѧوم , الѧѧواردة بالحѧѧديث الѧѧشريف ) غيѧѧر حѧѧدٍ ( 

: وجمهور فقهاء الأحناف علي أن دلالة العام علي الѧشمول           , الواقعة في سياق النفي     

, فهѧѧو حقيقѧѧة فѧѧي الاسѧѧتغراق   , بمعنѧѧي أن العѧѧام يѧѧشمل جميѧѧع أفѧѧراده قطعѧѧاً    , قطعيѧѧة 

 لأنه من جنس الحدود المشمولة بلفѧظ        ؛ال الاعتبار هنا بأدنى حد الرقيق       فاقتضي الح 

وقѧد علѧق الكاسѧاني       . -فضلاً عѧن أن المحѧل موضѧع احتيѧاط           , العام الوارد بالحديث    

لأن فѧѧي الحمѧѧل علѧѧي هѧѧذا الحѧѧد أخѧѧذاً بالثقѧѧة      " -: قѧѧال إذ, مرجحѧѧاً اختيѧѧار الطѧѧرفين  

فلو حملناه علي ما قالѧه أبѧو حنيفѧة يقѧع          ,  لأن اسم الحد يقع علي النوعين      ؛والاحتياط  

يؤمن الوعيد الذي بالحديث الѧشريف      :  يعني   [,  لأنه لا يبلغ     ؛الأمن من وعيد التبليغ     

فلا يبلغ بѧه  ,  لأنه يصح عليه اسم الحد     ؛دني حد الرقيق    أعلي  ) حدٍ  : ( بحمل عبارة   

 لاحتمѧال أنѧه أراد    ؛عنѧه   ولو حملناه علي ما قاله أبو يوسف لا يقع الأمن            , ] تعزيرال

ط فيمѧا قالѧه   فكѧان الاحتيѧا  , فيلحقѧه الوعيѧد   ,  غير الحѧد  فيصير مبلغاً, به حد المماليك  

   .٣ " أبو حنيفة رحمه االله

  -: ورأي بعض الشافعية وأشهب من المالكية – في المذهبين الحنبلي والظاهري -٢

                                      
 –  ومعѧѧين الحكѧѧام ٦٠ ص٤ـ جѧѧ – لأبѧѧن عابѧѧدين – وحاشѧѧية رد المحتѧѧار ٤٢٢٠ ص ٩ـ جѧѧ – للكاسѧѧاني –دائع الѧѧصنائع  بѧѧراجѧѧع - 1

     .- ١٩٥ ص –للطرابلسي 
هѧذا حѧديث   : ( ...  وقѧال البيهقѧي   ٣٢٧ ص ٨التعزيѧر جѧـ   بѧاب مѧا جѧاء فѧي       ,  آتѧاب الأشѧربة والحѧد فيهѧا          – الكبري للبيهقѧي      السنن - 2

     .- . )مرسل 
   .- ٢١٤ ص ٤ جـ – لأبن الهمام – وراجع فتح القدير ٤٢٢١ ص ٩ بدائع الصنائع للكاساني جـ - 3
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شѧѧهب مѧѧن  والظاهريѧѧة وأ,  بѧѧن حنبѧѧل فѧѧي المѧѧشهور عنѧѧه    أحمѧѧدذهѧѧب الإمѧѧام  

إلѧي   , هسحق بن راهويإرعي والبلقيني من الشافعية والليث بن سعد وذوالأ, المالكية  

ويستدلون علي ذلك بما رواه الشيخان       . - تعزيرأنه لا يزاد علي عشرة جلدات في ال       

 فѧي  لا يجلد أحѧد فѧوق عѧشرة أسѧواط إلا          (( -:عن النبي صلي االله عليه وسلم أنه قال         

   .-١)) لي حد من حدود االله تعا

. ٢ بالجلѧد  تعزيѧر سѧواط فѧي ال    أوالحديث صريح في الدلالة علي منع تجاوز عѧشرة              

لأنѧه علѧي    , ينѧي إلѧي نѧسبه هѧذا الѧرأي إلѧي الѧشافعي               قوصحة الحديث هѧو مѧا دفѧع البل        

 صѧѧح الحѧѧديث فهѧѧو اإذ: ( عمѧѧلاً بمѧѧا قالѧѧه الѧѧشافعي , أصѧѧل الѧѧشافعي فѧѧي إتبѧѧاع الخبѧѧر 

  .٣ لو بلغ الشافعي لقال به: يب وقال صاحب التقر) . مذهبي 

. بهѧذا الѧدليل   , وبعѧض الѧشافعية     , ولم يعتد  الحنفيѧة و المالكيѧة فѧي المѧشهور             

,  بدليل عمѧل الѧصحابة بخلافѧه          .أن الحديث منسوخ  : فالحنفية وبعض الشافعية قالوا     

قѧد آتѧب إلѧي أبѧي        ,  ثبت أن سيدنا عمر رضѧي االله عنѧه           إذ, حد منهم   أمن غير إنكار    

, رين سوطاً   ش أآثر من ع   – تعزير في   أي –ي رضي االله عنه أن لا يبلغ بنكال         موس

  . - ٤ ويروي ثلاثين إلي أربعين

علي أنه مقѧصور علѧي زمѧن النبѧي صѧلي االله      , أما المالكية فقد تأولوا الحديث     

آمѧا أن المالكيѧة قѧد تѧأولوا قولѧه           , لأنه آان يكفي الجاني منهم هذا القѧدر         , عليه وسلم   

, علѧي أنѧه يعنѧي فѧي حѧق مѧن حقѧوق االله تعѧالي                  , ) فѧي حѧدٍ     : ( الله عليه وسلم    صلي ا 

  .٥  لأن المعاصي آلها من حدود االله؛ن لم يكن من المعاصي المقدرة حدودها إو

آѧضرب الرجѧل   , أن مѧراد الحѧديث هѧو أن مѧن ضѧرب لحѧق نفѧسه        : بن تيميѧة  اوقال  

   .٦ -لا يزيد علي عشر جلدات , امرأته في النشوز 

                                      
 آتѧѧاب الحѧѧدود  بѧѧاب قѧѧدر اسѧѧواط – بѧѧاب آѧѧم التعزيѧѧر والأدب ومѧѧسلم فѧѧي صѧѧحيحه – آتѧѧاب الحѧѧدود -  ه رواه البخѧѧاري فѧѧي صѧѧحيح- 1

  .-التعزير 
 بهѧѧامش – والعقѧѧد المѧѧنظم للحكѧѧام لابѧѧن سѧѧلمون ٤٠٣ ص ١١ جѧѧـ لأبѧѧن حѧѧزم  والمحلѧѧي٣٢٤ ص ٨ جѧѧـقدامѧѧة    راجѧѧع المغنѧѧي لأبѧѧن- 2

  .١٩٣ ص ٤جـ ومغني المحتاج للشربيني ٢٦٦ ص ٢ جـ –تبصرة الحكام  
   .- ١٩٣ ص ٤ جـ راجع مغني المحتاج للخطيب الشربيني - 3
  .١٩٣  ص٤ جـ ومغني المحتاج للشربيني ٢١٥ ص ٤ جـ – لابن الهمام –راجع شرح فتح القدير  - 4
   .- ٢٠٤ ص ٢ جـ – لأبن فرحون – راجع تبصرة الحكام - 5
  .- ١٠١ ص – لأبن تيمية – راجع السياسة الشرعية - 6



 ٧٥٦

يѧѧة عѧѧن محمѧѧد بѧѧن مѧѧسلمة مѧѧن       وروا– الإباضѧѧية فѧѧي مѧѧذهب الѧѧشافعية وبعѧѧض    -٣

  :المالكية

 يتفقون مѧع الحنابلѧة والظاهريѧة علѧي منѧع        – آنفاً آما وضح    –بعض الشافعية   

أما الشافعي وبعض فقهاء المذهب فقد ذهبѧوا إلѧي           , تعزيرتجاوز عشرة جلدات في ال    

وهѧذا هѧو    . بلѧوغ أدنѧي الحѧدود       مѧع مراعѧاة ضѧابط عѧدم         , جواز تجاوز عشر جلدات     

   .- الإباضيةوهو اختيار بعض فقهاء , شافعي المشهور في المذهب ال

فѧان  ,  أدنѧي الحѧدود   تعزيرولا يبلѧغ بѧال   (( -:جاء في المجموع شѧرح المهѧذب     

لمѧا   . -وان آѧان علѧي عبѧد لѧم يبلѧغ بѧه عѧشرين                , لم يبلѧغ بѧه أربعѧين        , آان علي حر    

 ѧѧلي االله عليѧѧي صѧѧال روي أن النبѧѧلم قѧѧن    : ( ه وسѧѧو مѧѧداً فهѧѧد حѧѧيس بحѧѧا لѧѧغ بمѧѧن بلѧѧم

لا تبلѧغ   ( -:وروي عن عمر رضي االله عنه أنه آتѧب إلѧي أبѧي موسѧي                 ,) المعتدين  

وروي عنѧѧه مѧѧا بѧѧين  , وروي عنѧѧه ثلاثѧѧين سѧѧوطاً  . بنكѧѧال أآثѧѧر مѧѧن عѧѧشرين سѧѧوطاً   

فѧلا   ,  ولأن هѧذه المعاصѧي دون مѧا يجѧب فيهѧا الحѧد              ؛) الثلاثين إلي الأربعين سѧوطاً      

نѧه لا يحѧد فѧوق العѧشرة         أوذهѧب إلѧي     ...  ...  تلحق بما يجѧب فيهѧا الحѧد مѧن العقوبѧة             

, سѧحق وبعѧض الѧشافعية       إو,  فѧي المѧشهور عنѧه        أحمѧد الليѧث و  : إلا في حѧدٍ     , أسواط  

ولكѧن لا يبلѧغ   , إلي جواز الزيادة علѧي عѧشرة أسѧواط     ... وذهب أبو حنيفة والشافعي     

  )) . ١...إلي أدني الحدود 

      يريѧѧة بѧѧأن الجѧѧرائم التعز ) تعزيرلحѧѧد بѧѧالعѧѧدم بلѧѧوغ ا: ( قѧѧد علѧѧل هѧѧذا الѧѧنص  ل

ي رقѧ ولكنهѧا لا ت ,  قد تكون من جنس الجѧرائم الحديѧة      إذ, ) دون ما يجب فيها الحد      ( 

, فهѧي مѧن جѧنس جريمѧة الزنѧا       , أو مقѧدمات الزنѧا      , آالخلوة بالأجنبيѧة    , إلي درجتها   

أو وجѧѧود ,  أو نقѧѧصان شѧѧرط  –آѧѧن مѧѧادي أو معنѧѧوي  لفقѧѧدان ر, إلا أنهѧѧا لا تماثلهѧѧا  

والجرائم مѧن هѧذا النѧوع تѧسمي         . فلا يعاقب عليها بذات العقوبة الحدية       , شبهة دارئة   

ويجѧب التفريѧق بѧين الجريمѧة التامѧة          , ) الجرائم الناقصة   : ( في المصطلح المعاصر    

   . ـعند تفريد العقوبة , والجريمة الناقصة 

                                      
   .- ٨٣ ص ١٢ وراجع المصنف لأبي بكر الكندي جـ ٣٦٠ وص ٣٥٧ ص ١٨ المجموع شرح المهذب جـ - 1
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 مѧع مѧذهب     – في غير المѧشهور عنѧه        –  من فقهاء المالكية      - ويتفق محمد بن مسلمة   

مѧع عѧدم بلѧوغ أدنѧي        , علي جواز تجاوز عѧشرة جلѧدات         , - في المشهور    –الشافعية  

بѧنقص  ,  خمس وسѧبعين جلѧدة     إلينه يقول بجواز بلوغ الجلد التعزيري       أإلا  , الحدود  

حظѧѧة سѧѧبب  وينبغѧѧي ملا. ١وهѧѧو القѧѧذف  , خمѧѧسة أسѧѧواط عѧѧن أدنѧѧي حѧѧدود الأحѧѧرار    

   .-المتمثل في اختلاف المذهبين علي مقدار أدني الحدود , الخلاف 

  -: علي الحد تعزيرقياس ال: الرأي الثاني 
, وبعѧض الѧشافعية     , ايѧة    فѧي رو   أحمѧد والإمѧام   , يذهب أبو يوسف من الحنفية      

ومѧѧن ثѧѧم , إلѧѧي قيѧѧاس الجѧѧرائم علѧѧي بعѧѧضها , ماميѧѧة والزيديѧѧة والأوزاعѧѧي وفقهѧѧاء الإ

فمѧا   , - مѧن جنѧسها   أي –العقوبة التعزيرية من العقوبة الحدية التي مѧن بابهѧا         تقريب  

 في الجѧنس    –وما ماثلت الزنا    ,  دون الثمانين    التعزيريةماثلت القذف جعلت عقوبتها     

وفѧي  . صن  ودون الѧرجم للمحѧ    ,  للبكѧر    – جعلѧت عقوبتهѧا دون المائѧة         –لا في القѧدر     

لاخѧتلاف جѧنس هѧاتين     , عن حد القذف    , الزاني   تعزيراد عند   قد يز , الحالة الأخيرة   

لأن الجريمة المعاقب عليها من جنس الزنا       , ولكن لا يزاد عن حد الزنا       , الجريمتين  

   .-إلا أنها دونها , 

يقѧѧرب آѧѧل نѧѧوع مѧѧن  ... وعѧѧن أبѧѧي يوسѧѧف أنѧѧه   (( -:قѧѧال الكمѧѧال بѧѧن الهمѧѧام  

والѧوطء فيمѧا دون الفѧرج     , فيقرب بالمس والقبلѧة للأجنبيѧة   ,   من بابه     تعزيرأسباب ال 

وآѧذا الѧسكر مѧن      , من حѧد القѧذف      , والرمي بغير الزنا من المعاصي      , من حد الزنا      

, ويѧا خبيѧث     , ريѧا آѧاف   : ر فѧي قولѧه نحѧو        زويعѧ . شرب الخمѧر    ) حد(غير الخمر من    

أن آانѧت مѧن     , تعزيѧر أن أسѧباب ال   : لكن فѧي فتѧاوى قاضѧيخان         . تعزيرأقل جلدات ال  

ن آانت من جنس ما لا يجب به        إ و تعزيريبلغ أقصي ال  ,  حد القذف    جنس ما يجب به   

  .٢ ))فيكون مفوضاً إلي رأي الإمام , لا يجب أقصاه , حد القذف 

إلا أن   , أحمѧد  إلي الرواية المشهورة عن الإمام       – فيما سبق    –ورغم إشارتنا   

حѧداً  , كل جناية أنه لا يبلغ ب:  والخرقى أحمديحتمل آلام  (( -:ابن قدامة قد ذآر أنه      

 مѧا يѧدل     أحمѧد وروي عѧن     , ويجوز أن يزيد علѧي غيѧر جنѧسها        , مشروعا في جنسها    
                                      

   .-٢٦٦ ص ٢جـ  – بهامش تبصرة الحكام – راجع العقد المنظم للحكام - 1
   .- ٤٢٢٠ ص٩ جـ – للكاساني – وراجع بدائع الصنائع ٢١٦ ص٤جـ – لأبن الهمام –شرح فتح القدير  - 2
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 ــ  لينقص عن  , جاز أن يجلد مائة إلا سوطاً       ,  فعلي هذا ما آان سببه الوطء        علي هذا 

لمѧѧا روي عѧѧن , لѧѧم يبلѧѧغ بѧѧه أدنѧѧي الحѧѧدود  , ومѧѧا آѧѧان سѧѧببه غيѧѧر الѧѧوطء  , حѧѧد الزنѧѧا 

 , تعزيѧر وهѧذا  . يجلѧد مائѧة    : نهѧا   إذلذي وطئ جارية امرأتѧه ب     في ا , النعمان بن بشير    

  .١ ))وحده إنما هو الرجم , لأنه في حق المحصن 

آѧان بكѧراً وجѧاء عقابѧه        , أن الذي جلد مائة إلا سѧوطاً        ) : المغني  ( ويلاحظ في نص    

فقѧد آѧان بѧالطبع      , أما الذي وطѧئ جاريѧة امرأتѧه         , دون حد الزاني البكر     , ى  تعزيرال

 فلѧم يѧرجم   – امرأته آما أفѧاد الѧنص   أي –ن زوجه  إذ وقد وقع علي الجارية ب     اًمحصن

, يѧة   تعزيرإلѧي   , ومѧن ثѧم تبѧدلت العقوبѧة مѧن حديѧة             , لان الحد قد درئ بشبهة الملѧك        

   .-يبقي دون الرجم , لأنه مهما بلغ , ن زاد لجاز إو, فكان جلد المائة آاملاً 

ماميѧة  ء الѧشافعية وفقهѧاء الإ     ض فقهѧا  بعѧ , ويذهب إلي هذا الرأي الآنѧف الѧذآر         

 مѧن  –بما يناسبها من الجناية الموجبة للحѧد  ,  يقولون بقياس آل جريمة   إذ, والزيدية  

 . -يجѧѧاع فѧѧي العѧѧدد لا فѧѧي الإ  , يѧѧري مناسѧѧبته  ثѧѧم يѧѧنقص منهѧѧا بقѧѧدر مѧѧا     , -جنѧѧسها 

علѧѧѧي مرتكѧѧѧب ,  ذات عقوبѧѧѧة الجريمѧѧѧة الحديѧѧѧة إيجѧѧѧابوهѧѧѧو : ماميѧѧѧة رأي آخѧѧѧر وللإ

    .٢  من جنسهاالتعزيريةمة الجري

  -:أدلة هذا الرأي 
فѧلا  , بمѧا يناسѧبها مѧن الحديѧة مѧن جنѧسها       , يستدل القائلون بقياس آѧل جريمѧة       

  -: بما يلي –وقد يزاد به عن حد جنس آخر ,  عن حد جنسه تعزيراد بالزي

مѧن بلѧغ حѧداً فѧي غيѧر حѧدٍ        (( -: ما روي عن النبي صلي االله عليه وسلم أنه قال  -١-

   )) .-فهو من المعتدين 

علѧي جريمѧة مѧن      , يѧة   تعزيروالحديث قد ورد بالوعيد لمن بلغ مقدار الحد في عقوبة           

, أو وجѧود شѧبهة دارئѧة      ,  الحѧد لتخلѧف شѧرط        إيجѧاب فѧان تعѧذر     . جنس حدٍ مѧشروع     

                                      
  .- ٣٢٤ ص٨ جـ– المغني لأبن قدامة - 1
 ١٥٩ص٧ ونيѧل الاوطѧار للѧشوآاني جѧ ـ   ١٥٢ ص٤ وشرائع الاسلام للحلي جـ١٧٤ ص ١٠ ج ـ– للنووي   –  راجع روضة الطالبين   - 2

  .- ٢٥٨ ص٤ جـ –اني لصنع ل–والتاج المذهب 



 ٧٥٩

 عليهѧا حѧد   تعزيرفѧلا يبلѧغ بѧال    , أو الѧسرقة مѧن غيѧر حѧرز          , آسرقة مѧا دون النѧصاب       

   .١ القطع

 -, لالѧة يتمثѧل فѧي مبالغѧة سѧيدنا عمѧر رضѧي االله عنѧه فѧي الѧضرب                      ووجه الد 

غيѧر أن الجريمѧة قѧد قيѧست هنѧا           , وهي أعلѧي مѧن آѧل حѧدود الجلѧد             , - جلدة   ةثلاثمائ

ولعѧѧل سѧѧيدنا عمѧѧر  . فعوقѧѧب الجѧѧاني بمѧѧا هѧѧو دون حѧѧد القطѧѧع   , علѧѧي الѧѧسرقة الحديѧѧة  

وجѧدتها علѧي   , لجريمѧة  إلا لتقديره مѧدي خطѧورة ا      , رضي االله عنه لم يبالغ في الجلد        

   .-في ذلك الزمان والمكان , ومدي الضرر الناجم عنها , مجتمع صدر الإسلام 

  .-لجرائم التعزيرية بما دون الحدية قد دلت علي جواز قياس ا– فالواقعة –وبالجملة 

"      : وجدا في لحافٍ واحدٍ   , في رجل وامرأة    ,  ما روي عن الخلفاء الراشدين       -٣

   .٢ ... "ة يضربان مائ

 , - ولكنѧه دون موجѧب الحѧد    –أن الفعل هنѧا مѧن جѧنس جريمѧة الزنѧا      : ووجه الدلالة  

وهѧي دون حѧد الزانѧي       , ) مائة جلѧدة   (إيجاب تقدر   – علي الزنا    أي –وبقياسها عليها   

   .-ها إيجابفجاز , المحصن 

  -:الترجيح بين الآراء 
ن الأرجح هو الѧرأي الѧذي        أ إذ, لا نجد ثمة عناء في الترجيح بين هذه الآراء          

وإلحѧاق آѧل    , ذهب إلي قياس آل جريمة تعزيرية علي فصيلتها مѧن الجѧرائم الحديѧة               

والѧѧضرر النѧѧاجم , مѧѧع مراعѧѧاة شخѧѧصية الجѧѧاني ومѧѧدي فداحѧѧة الجريمѧѧة  , نѧѧوع ببابѧѧه 

  .-لتعزيرية والجريمة المعاقب عليهابحيث تراعي صفة التناسب بين العقوبة ا, عنها 

  -:رجيح فيما يلي ويتمثل وجه الت

  

  -:أولاً 
مѧѧا ذهѧѧب إليѧѧه أصѧѧحاب الѧѧرأي الأول مѧѧن وضѧѧع حѧѧد أعلѧѧي موحѧѧد للعقوبѧѧات       

 قياسѧاً  , تعزيѧر علѧي لل  أوذلك بتقرير حѧد      , - مهما اختلفت أنواع الجرائم      –التعزيرية  

                                      
 ٨ والمغنѧي لابѧن قدامѧة جѧ ـ   ١٧٤ ص١٠ وروضѧة الطѧالبين للنѧووي جѧـ          – ٢١٦ ص ٤ جѧـ    – لابن الهمѧام     – راجع شرح فتح القدير      - 1

  .- ٢١٢ ص ٦ والبحر الزخار جـ– ٣٢٤ص
  .- ٤٠٣ ص ١١ جـ– لابن حزم – والمحلي ٩٨ ص – لابن تيمية –راجع السياسة الشرعية  - 2
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 , مѧسلم أمѧر غيѧر    , -سѧواط  أأو عѧشرة  , قل حѧد الأحѧرار   أ أو  –قل حد الرقيق    أعلي  

وفѧق مѧا    , ة القاضي في تقدير العقوبة الملائمة للجريمة التعزيرية         ن فيه تقييد لسلط   لأ

فѧѧضلاً عѧѧن أن هѧѧذا التقييѧѧد يهѧѧدر  . يقتѧѧضيه النظѧѧر إلѧѧي الѧѧضرر النѧѧاجم عѧѧن الجريمѧѧة   

والتقييد علي هذا النحѧو الѧضار هѧو مѧا           . التزام شرط التناسب بين الجرائم وعقوباتها       

 وضѧعت   إذ, لتسوية بين الجرائم    با, نلمسه فيما نصت عليه بعض مصنفات الشافعية        

فѧان جلѧد وجѧب       " -) :منهѧاج الطѧالبين     ( ففي  . حداً أعلي موحداً للعقوبات التعزيرية      

ويѧستوي  , وقيѧل عѧشرين     , وحѧرٍ عѧن أربعѧين       , أن ينقص في عبدٍ عن عشرين جلدة        

   .) ١ -في هذا جميع المعاصي في الأصح 

علѧي نحѧو مѧا فѧي هѧذا           , ريةالتعزي ضرر التسوية بين الجرائم      ى مد ىولا يخف 

 –فقѧد لا يتѧسنى      ,  تѧشريع العقوبѧة       للأهѧداف الرئيѧسية مѧن      هѧداراً إ فيهѧا     أن إذ, النص  

آمѧا أن التѧسوية بѧين    ,  عقѧاب رادع علѧي مѧستحق الѧردع      إيجѧاب  –اء هذه التسوية    إز

   .- حكم مماثل لغير المتماثلين إيجابقد تؤدي إلي , رغم تباينها , الجرائم 

  

  

  -:ثانياً 
, منع الجريمة هو أآثر ما يطمح المѧشرعون إلѧي تحقيقѧه مѧن أهѧداف العقѧاب                   

لتحقيѧق  , وعقوبات الحدود قد شѧرعت مѧشددة وناجعѧة          . في الفكر القانوني المعاصر     

, إلحѧѧاق آѧѧل جريمѧѧة تعزيريѧѧة بجنѧѧسها مѧѧن جѧѧرائم الحѧѧدود       : ةوقاعѧѧد. هѧѧدف المنѧѧع  

,  مѧع مراعѧاة الѧضوابط اللازمѧة     , العقاب عليهѧا بѧالنظر إلѧي العقوبѧة الحديѧة            إيجابو

, ية ملائمѧة تعزيريتمخض عنه تفريد عقوبة   ,ار حال الجاني والجناية وأثرها      من اعتب 

علمѧѧاً بѧѧأن أولѧѧي أهѧѧداف تѧѧشريع العقѧѧاب فѧѧي   . - العѧѧام والخѧѧاص –تكفѧѧل هѧѧدف المنѧѧع 

فѧѧي تقريѧѧر  , وهѧѧذا المѧѧنهج الѧѧذي رجحنѧѧاه   , الѧѧسياسة الجنائيѧѧة الإسѧѧلامية هѧѧو الزجѧѧر   

   .-هو السبيل الأمثل لتحقيق هذا الهدف  , التعزيريةت العقوبا

  -:ثالثاً 

                                      
  .- ١٩٣ ص ٤ جـ – مطبوع مع مغني المحتاج – للنووي –ج الطالبين  منها- 1
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 , - التѧѧي تتѧѧسم عقوبتهѧѧا بالѧѧشدة   –ن مراعѧѧاة التناسѧѧب بѧѧين الجريمѧѧة الحديѧѧة    إ

غيѧѧر , فيѧѧه تقريѧѧب بѧѧين المتѧѧشابهات    , التѧѧي تقѧѧاس عليهѧѧا   ,  مѧѧن جنѧѧسها  التعزيريѧѧةو

فѧضلاً عѧن أن     . لعѧدل   أقرب للقسط وا  , وتقريب المتشابهات من بعضها     , المتماثلات  

, أنه توسيع سلطة القاضي التقديرية    من ش , بهذا المعيار    , تعزيرتقدير الحد الأعلى لل   

   .- من لوازم عدل القضاء – بالأخص –وهو في المواد الجنائية 

  -) :وتجاوزه  : ( تعزيرالمجيزون لبلوغ الحد بال: الفريق الثاني 
إلѧѧي جѧѧواز بلѧѧوغ الحѧѧد  , اضѧѧيةالإب وبعѧѧض – فѧѧي المѧѧشهور –ذهѧѧب المالكيѧѧة 

 أو –ومرجعهѧѧا إلѧѧي نظѧѧر الإمѧѧام  ,  ليѧѧست مقѧѧدرة التعزيريѧѧةلأن العقوبѧѧة  , تعزيربѧѧال

 العقوبѧѧة التѧѧي إيجѧѧابب, ولѧѧه الزيѧѧادة عѧѧن مقѧѧدار العقوبѧѧة الحديѧѧة   , -قاضѧѧيه المفѧѧوض 

مع مراعѧاة   , أو الضرر الناجم عن الجريمة      , ى بالمجني عليه    ذتتناسب مع مقدار الأ   

   .-لجاني حال ا

وأما : قال المازرى في بعض الفتاوى       (( ... -:بن فرحون في التبصرة     اقال  

 فإنهѧѧا تختلѧѧف ةوبالجملѧѧ... تحديѧѧد العقوبѧѧة فѧѧلا سѧѧبيل إليѧѧه عنѧѧد أحѧѧد مѧѧن أهѧѧل المѧѧذهب 

...  ... ومѧѧѧا يعلѧѧѧم مѧѧѧن حѧѧѧال المعاقѧѧѧب بالجلѧѧѧد وصѧѧѧبره    , بحѧѧѧسب اخѧѧѧتلاف الѧѧѧذنوب  

أنѧѧه يجيѧѧز فѧѧي   ,  مالѧѧك رحمѧѧه االله تعѧѧالي   ومѧѧذهب... : قѧѧال المѧѧازري   . وانزجѧѧاره 

فѧي ضѧرب الѧذي نقѧش        , لما تقدم من فعل عمر رضي االله عنѧه          , العقوبات فوق الحد    

وذآѧر   . -ثلاثمائѧة فѧي ثلاثѧة أيѧام     : ونقل ابن قيم الجوزيѧة مѧا تقѧدم أنهѧا     . خاتمه مائة   

مѧه  ونقѧش خات ,  علѧي عمѧر   زور آتابѧاً ) معѧن بѧن زيѧاد    : (القرافي أن صاحب القصة     

آرتمѧѧوني الطعѧѧن وآنѧѧت ناسѧѧياً ؟ فجلѧѧده مائѧѧة إذ: فقѧѧال , فѧѧشفع فيѧѧه قѧѧوم , فجلѧѧده مائѧѧة 

 ...  ... ولѧѧم يخالفѧѧه أحѧѧد وآѧѧان إجماعѧѧاً    , ثѧѧم جلѧѧده بعѧѧد ذلѧѧك مائѧѧة أخѧѧري     , أخѧѧري 

  .١ ))... أنه يزاد علي الحدود : ومشهور المذهب 

 تعزيѧر فѧي الدلالѧة علѧي جѧواز زيѧادة مقѧدار ال       , ورغم صراحة الѧنص الѧسابق       

وان جѧاز حمѧل   . إلا أنه يعاب عليه إطلاق دعوى الإجماع علي ذلѧك   , عن قدر الحد    

الإجمѧѧاع فѧѧلا وجѧѧه لѧѧدعوى , علѧѧي إجمѧѧاع الѧѧصحابة الѧѧسكوتى , دعѧѧوى الإجمѧѧاع هنѧѧا 

                                      
  .- ٢٦٦ ص ٢ جـ – لابن سلمون – وبهامشه راجع العقد المنظم للحكام ٢٠٥/ ٢٠٤ ص ٢ جـ – فرحون لأبن –تبصرة الحكام  1
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  قѧѧد جلѧѧد رجѧѧلاً  إذ يѧѧروى أنѧѧه– ا الإمѧѧام المهنѧѧ– الإباضѧѧيةالѧѧذي يدعيѧѧه بعѧѧض فقهѧѧاء  

  . - المخالفين في الرأي–يه أحد من المسلمين ولم يعب عل , -تعزيراً –تسعين سوطاً 

لѧѧيس ,  الحѧѧد تعزيѧѧرلا يجѧѧاوز ال: قѧѧولهم ) : (( العقѧѧد الثمѧѧين  ( قѧѧال صѧѧاحب  

وهѧѧو نظѧѧر , وقيѧѧل بجѧѧواز ذلѧѧك , أو أآثѧѧرهم , بعѧѧضهم لبѧѧل هѧѧو قѧѧول , بمجمѧѧع عليѧѧه 

, نقيѧاد لѧه     بقѧول وجѧب علѧي الرعيѧة الإ        , وتصلبه  , واالله دره في شدته     , الأمام المهنأ   

وذلѧك  , مѧام فѧي منزلѧة المجمѧع عليѧه           وصار القول الѧذي أخѧذ بѧه الإ        , عته  لوجوب طا 

... لقامت عليѧه الخѧصوم مѧن آѧل جانѧب          , ولولا ذلك   , لإجماعهم علي دخول طاعته     

  .١ )) وفي ذلك فساد العالم

  -) :وتجاوزه  ( تعزيرأدلة مجيزي بلوغ الحد بال
ن أقتѧضي الحѧال بمѧا       إ –) وتجѧاوزه    ( – تعزيريستدل مجيѧزو بلѧوغ الحѧد بѧال                

  -:يلي 

آنѧѧѧا نѧѧѧؤتي  (( -: عѧѧѧن الѧѧѧسائب بѧѧѧن يزيѧѧѧد قѧѧѧال  – بإسѧѧѧناده – مѧѧѧا رواه البخѧѧѧاري -١-

مѧرة أبѧي بكѧر وصѧدراً مѧن      إو, بالشارب علي عهѧد رسѧول االله صѧلي االله عليѧه وسѧلم            

, ينمرة عمѧر فجلѧد أربعѧ   إتى آان آخر ح, فنقوم بأيدينا ونعالنا وأرديتنا   , خلافة عمر   

عѧن أنѧس بѧن مالѧك أن         : (( وفي صحيح مسلم    )) .  عتوا وفسقوا جلد ثمانين      اإذحتى  

, ثم جلد أبو بكر أربعѧين  , النبي صلي االله عليه وسلم جلد في الخمر بالجريد والنعال   

مѧا تѧرون فѧي جلѧد الخمѧر ؟           : قѧال   , ودنا النѧاس مѧن الريѧف والقѧرى          , فلما آان عمر    

, ))-ر ثمانين قال فجلد عم  . أن تجعله آأخف الحدود       عوف أري  فقال عبد الرحمن بن   

مѧام مالѧك فѧي الموطѧأ أن الѧذي أشѧار علѧي سѧيدنا عمѧر          وفي رواية أخѧري أوردهѧا الإ     

    :  قѧѧال إذ, رضѧѧي االله عنѧѧه بالثمѧѧانين هѧѧو سѧѧيدنا علѧѧي بѧѧن أبѧѧي طالѧѧب آѧѧرم االله وجهѧѧه   

, ذي أفتѧѧري  هѧѧاإذو,  سѧѧكر هѧѧذي اإذو,  شѧѧرب سѧѧكر اإذفѧѧ, أري أن نجلѧѧده ثمѧѧانين (( 

   .٢ )) -فجلد عمر في الخمر ثمانين , فاجعله حد الفرية , وعلي المفتري ثمانون 

                                      
   .- ٨٣ ص ١٢ جـ لأبي بكر الكندي – وراجع المصنف ٤١١ ص ٤ جـ - لابن حميد– العقد الثمين - 1
 وفѧي  سلم في آتاب الحدود باب حد الخمѧر  في آتاب الحدود باب الضرب بالجريد والنعال وعند م–صحيح ال في – رواية البخاري    - 2

   .-ية باب ما جاء في حد الخمر شرالموطأ في آتاب الأ



 ٧٦٣

 يتمثѧѧل فѧѧي زيѧѧادة سѧѧيدنا  – وغيرهѧѧا –ووجѧѧه الدلالѧѧة فѧѧي الروايѧѧات المѧѧذآورة  

, وجلد ابو بكر أربعѧين   , فالنبي صلي االله عليه وسلم قد جلد أربعين         . عمر عن الحد    

ه مسلم في صحيحه عن سѧيدنا عثمѧان بѧن عفѧان رضѧي                آذا فيما روا   –وعمر ثمانين   

, تعزيѧراً وما آانت زيادة سيدنا عمر عن الأربعѧين الا       .  ١حين جلد الوليد    , االله عنهم   

   .٢ - التعزيريةفدل ذلك علي جواز بلوغ مقدار الحد بالعقوبة 

) معن بن زيѧاد  ( –أتي برجل ((  -:ن سيدنا عمر رضي االله عنه أنه  ما روي ع -٢-

فبلѧغ عمѧر ذلѧك فѧضربه     , فأخѧذ منѧه مѧالاً     ,  عمل خاتماً علي نقش خاتم بيѧت المѧال           –

آرتمѧوني الطعѧن وآنѧت      ذأفشفع فيه قѧوم فѧي اليѧوم الثѧاني فقѧال             , مائة ضربة وحبسه    

ولѧم   . -ثѧم ضѧربه فѧي اليѧوم الثالѧث مائѧة ضѧربة ونفѧاه                 , ناسياً ؟ فضربه مائة أخري      

    .٣ ))  أحدهيخالف

, جلѧѧد ثلاثمائѧѧة جلѧѧدة   , أن سѧѧيدنا عمѧѧر رضѧѧي االله عنѧѧه   : ووجѧѧه الدلالѧѧة هѧѧو   

,  جѧائزاً    تعزيرولو لم يكن تجѧاوز مقѧدار الحѧد بѧال          , متجاوزاً بذلك أقصي حدود الجلد      

آما أن عدم مخالفة الصحابة لѧه تعѧد قرينѧة           , لما فعل ذلك سيدنا عمر رضي االله عنه         

   .- جماعا سكوتياًإ: وتعد لدي بعض الفقهاء , علي المشروعية 

 , الѧشاعر قѧد شѧرب خمѧراً       تي بالنجاشѧي    أُ ما روي أن سيدنا علي آرم االله وجهه          -٣-

             للѧѧѧѧشرب وعѧѧѧѧشرين سѧѧѧѧوطاً لفطѧѧѧѧره فѧѧѧѧضربه سѧѧѧѧيدنا علѧѧѧѧي ثمѧѧѧѧانين  ,فѧѧѧѧي رمѧѧѧѧضان 

   . ٤  رمضانفي

ولѧѧو لѧѧم تكѧѧن زيѧѧادة , أن العقوبѧѧة هنѧѧا قѧѧد تجѧѧاوزت حѧѧد الخمѧѧر : ووجѧѧه الدلالѧѧة 

   .- سيدنا علي رضي االله عنه هالما فعل, ة العقوبة عن حد الجنس جائز

  

  - :تعزيرمناقشة المانعين لأدلة مجيزي بلوغ الحد بال
  -:ناقشوا أدلة المجيزين علي النحو التالي  , تعزيرالمانعون بلوغ الحد بال

                                      
   .- آتاب الحدود باب حد الخمر – راجع صحيح مسلم - 1
   .- ٢٠٥ ص ٢ جـ راجع تبصرة الحكام - 2
     ٢ جѧѧـ فرحѧѧون وتبѧѧصرة الحكѧѧام لابѧѧن ٢١٩ ص ٦ جѧѧـ – للمѧѧواق – وراجѧѧع التѧѧاج والاآليѧѧل  ٩٨ الѧѧسياسة الѧѧشرعية لابѧѧن تيميѧѧة ص - 3

   .- ٢٠٤ص 
   .- ولم نجد ذآراً لهذه الحادثة فيما اطلعنا عليه من مصادر السنة ٢١٥ ص ٤ جـ – لابن الهمام –راجع شرح فتح القدير  - 4



 ٧٦٤

 فيما يتعلق بحديث الصحيحين أن حѧد الخمѧر آѧان أربعѧين فѧي عهѧد النبѧي صѧلي                      -١-

 عتѧوا وفѧسقوا     اإذحتي  ,  بكر وصدراً من خلافة سيدنا عمر        االله عليه وسلم وعهد أبي    

 تعزيѧѧرأن الجلѧѧد فѧѧي الخمѧѧر آѧѧان مѧѧن قبيѧѧل ال  : فقѧѧد رد المѧѧازرى قѧѧائلاً  . جلѧѧد ثمѧѧانين 

لما تجاوز سيدنا عمر ما فعله النبي صѧلي االله عليѧه            ,  لو آان من قبيل الحد       إذ, أصلاً

 يقѧال أن سѧيدنا عمѧر قѧد بلغѧه      حتي, ومن ثم فليس هنالك حد في الخمر أصلاً  , وسلم  

 لѧو فهمѧت الѧصحابة عѧن النبѧي صѧلي االله              -:قال المازري    . (( - أو تجاوزه    تعزيربال

آمѧا فعلѧت    , ولا خالفتѧه    , لمѧا أعملѧت فيѧه رأيهѧا         , عليه وسلم حداً محدوداً في الخمѧر        

فدل هذا علي أنه لم يكѧن فيѧه أمѧر ثابѧت تجѧاوزوا بѧه مѧا فعلѧه            , ذلك في سائر الحدود     

   .١ ))النبي صلي االله عليه وسلم 

 , تعزيѧѧراً, ثلاثمائѧѧة جلѧѧدة ) معѧѧن بѧѧن زيѧѧاد (  أمѧѧا الѧѧدليل الثѧѧاني الخѧѧاص بѧѧضرب -٢-

فقѧد ناقѧشه الكمѧال بѧن        , بتزوير نقش خاتم بيت المال      , علي أخذ المال من بيت المال       

,  آثѧرة    أو آѧأن ذنبѧه يѧشتمل      , حديث معن يحتمل أن له ذنوبѧاً آثيѧرة          : (( الهمام قائلاً   

وفتحѧه بѧاب هѧذه الحيلѧة لمѧن آانѧت            , وأخذ مال بيت المѧال بغيѧر حѧق          , منها لتزويره   

    .٢ ))نفسه عارية عن استشرافها 

عقابѧاً علѧي    , نمѧا جلѧده ثلاثمائѧة       إ, وهذا يعني أن سѧيدنا عمѧر رضѧي االله عنѧه             

ح باب ومنها فت, ومنها أخذ المال بغير حق     , منها التزوير   , مجموعة جرائم ارتكبها    

 – عѧام    –ية لعقوبة أخذ مال     تعزيرانها عقوبة   : فلا يصدق فيها القول     ... هذه الحيلة   

  .فقط 

, لمѧѧا ضѧѧرب النجاشѧѧي الѧѧشاعر مائѧѧة جلѧѧدة   ,  وأخيѧѧراً فѧѧأن عليѧѧاً رضѧѧي االله عنѧѧه  -٣-

 تعزيراًثم ضربه عشرين , نما ضربه حد شرب الخمر ثمانين إ, لسكره في رمضان   

   .- تعزيراتها يجوز فيها الوهذه جريمة بذ, ان ك حرمة شهر رمضلانتها, 

فانѧه  , وحديث النجاشѧي ظѧاهر أن لا احتجѧاج فيѧه             (( -:همام  القال الكمال بن    

وقѧد نѧصت علѧي      . لفطره فѧي رمѧضان      , نص علي أن ضربه العشرين فوق الثمانين        

وقѧد  , ر  تѧي بالنجاشѧي الѧشاع     أُالرواية الأخري القائلة أن عليѧاً       : يضا  أ لهذا المعني    هأن
                                      

   .- ٢٠٥ ص ٢ جـ – فرحون  لابن– تبصرة الحكام - 1
   .- ٢١٥ ص ٤ جـ – لابن الهمام –شرح فتح القدير  - 2
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: وقѧال   , رين  شثѧم ضѧربه مѧن الغѧد عѧ         , فѧضربه ثمѧانين     , شرب الخمر فѧي رمѧضان       

فѧأين الزيѧادة     . -فطѧارك فѧي رمѧضان       إو, ضربناك العشرين بجرأتك علي االله تعالي       

    .١ )) ؟- علي الحد في هذا الحديث تعزيرفي ال

  -:الرأي المختار 
ن إ و – تعزيѧر جѧازة ال  إن  مѧ  , الإباضѧية وبعѧض فقهѧاء     , ما ذهب اليѧه المالكيѧة       

, هѧو مѧا نѧراه أآثѧر سѧداداً       , - أو قاضيه المفوض –مام لإ باجتهاد ا –زائداً عن الحد    

من غير هѧوي    , في تقدير العقوبة    , فالقاضي عند ممارسته لسلطته     . وأجدر بالاتباع   

يكѧون  , ومѧدي الѧضرر النѧاجم عنѧه         , وعظѧم الجѧرم     , مع مراعاة حال الجاني     , نفس  

 الجѧѧزاء الأآثѧѧر تناسѧѧباً مѧѧع الواقعѧѧة     إيجѧѧابوأعѧѧدل فѧѧي  ,  تفريѧѧد العقوبѧѧة  أقѧѧدر علѧѧي 

   .-جرامية الإ

ليѧست قاصѧرة فيمѧا ذآرنѧاه         , الإباضѧية دلة التي اسѧتند عليهѧا المالكيѧة و        ن الأ إ         

بѧѧل هѧѧي آثيѧѧرة وصѧѧريحة فѧѧي الدلالѧѧة علѧѧي جѧѧواز بلѧѧوغ مقѧѧدار الحѧѧد بالعقوبѧѧة       , نفѧѧاًآ

آثر من  أعن سيدنا عمر رضي االله عنه أنه ضرب ضبيعاً          ومنها ما ثبت     , التعزيرية

مѧا روي   , تعزير ومن أآثر الأدلة حجية علي جواز تجѧاوز مقѧدار الحѧد بѧال             .٢ -الحد  

 شѧѧربوا اإذ (( -:أن رسѧѧول االله صѧѧلي االله عليѧѧه وسѧѧلم قѧѧال    , عѧѧن سѧѧيدنا أبѧѧو هريѧѧرة   

ن شѧربوا   إثѧم   , وهم  ربوا فاجلѧد  ـن شѧ  إثѧم   , م  ـن شربوا فاجلدوه  إثم  , الخمر فأجلدوهم   

  . ٣ )) -فاقتلوهم 

وذلѧك أقѧصي مѧا       , التعزيريѧة والحديث صريح في جواز بلوغ القتѧل بالعقوبѧة          

  .لأجزية ايمكن بلوغ ب

وتجѧاوزه عنѧد اقتѧضاء       , تعزيرمما سبق عرضه يتѧضح جѧواز بلѧوغ الحѧد بѧال            

مهѧور  لا أن جإ , الإباضѧية ورغѧم أن ذلѧك لѧم يعتѧد بѧه سѧوي فقهѧاء المالكيѧة و              . الحال  

فبعѧѧضهم أجازهѧѧا  . تعزيѧѧراً – أي الإعѧѧدام – عقوبѧѧة القتѧѧل إيجѧѧابالفقهѧѧاء قѧѧد أجѧѧازوا 

                                      
    .-نفس الموضع : المرجع السابق  - 1
   .- ٢٠٤ ص ٢ جـ – فرحون لابن –راجع تبصرة الحكام  - 2
حد فيها باب من اقيم عليه الحد  الكبرى للبيهقي آتاب الاشربة والن والسنحدود باب اذا تتابع في شرب الخمر أبي داود آتاب الن سن- 3

   .- ٣١٣ و ص ٨أربع مرات ثم عاد ص 



 ٧٦٦

ونفѧصل فيمѧا يلѧي أحكѧام         .  ً  أو مѧصلحة   - ,  ً وبعѧضهم أجازهѧا سياسѧة     , بسبب العѧود    

  -: علي النحو التالي تعزيراًالقتل 

  
  الثانيالمطلب 

  – بسبب العود تعزيراً – الإعدام –القتل 
  )بسبب العود  تعزيرأقصي ال( 

, بѧسبب العѧود فѧي الجريمѧة         , تعزيѧراً  القتѧل    إيجابذهب بعض الفقهاء إلي جواز      

  -:علي النحو المفصل في البندين التاليين  , -ه آخرون عبينما من

  : بسبب العود تعزيراً القتل يجابالمجيزون لإ: البند الأول 
 وابѧن تيميѧة   وأبѧو مѧصعب مѧن المالكيѧة    , ذهب المتأخرون مѧن علمѧاء الحنفيѧة         

بѧة   عقو إيجѧاب إلي جواز    , الإباضيةمامية و لإوفقهاء ا , بن القيم من الحنابلة     اوتلميذه  

فان عاد  . والعقوبات الزاجرة   , ره الحدود الشرعية    جزعلي المجرم الذي لا ت    , القتل  

, خѧѧري المѧѧرة تلѧѧو الأ , بعѧѧد العقوبѧѧة الحديѧѧة   , - أو الخطيѧѧرة –إلѧѧي الجѧѧرائم الحديѧѧة  

 ثلاثѧѧاً أو أربعѧѧاً فعندئѧѧذً –ويحѧѧدان , ثѧѧم يعѧѧودان , يحѧѧدان , شѧѧارب الخمѧѧر آالѧѧسارق و

نمѧا مѧن قبيѧل      إو, ولѧيس ذلѧك مѧن قبيѧل الحѧد            . - عقوبة الإعѧدام عليهمѧا       إيجابيجوز  

    .١ - تعزيرال

 هظѧاهر , )  ن عѧاد    إ... مام قتل الѧسارق سياسѧة       للإ: (( ... ( ابن عابدين   قال  

وفي حاشية  .  سرق بعد القطع مرتين      اإذقيد بعضهم بما    ولكن  . ولو في المرة الثانية     

لѧѧسعيه فѧѧي , للامѧѧام أن يقتلѧѧه سياسѧѧة  ,  سѧѧرق ثالثѧѧاً ورابعѧѧاً  اإذ... الѧѧسيد أبѧѧي الѧѧسعود  

زاعمين , فما يقع من حكام زماننا من قتله أول مرة          : قال الحموي   . الأرض بالفساد   

    ة عبѧѧѧارة عѧѧѧن شѧѧѧرع رعيــاسة الѧѧѧشــوالѧѧѧسي, جѧѧѧور وظلѧѧѧم وجهѧѧѧل , أن ذلѧѧѧك سياسѧѧѧة 

  .٢ )) ...مغلظ 

فѧѧي , بѧѧسبب العѧѧود ,  القتѧѧل إيجѧѧابجѧѧواز , لقѧѧد سѧѧوق هѧѧذا الفريѧѧق مѧѧن الفقهѧѧاء 

بѧѧن تيميѧѧة  اوقѧѧد زاد ,  الѧѧسياسة ودفѧѧع الفѧѧساد   قبيѧѧلبѧѧاره مѧѧن تباع, الجѧѧرائم الخطيѧѧرة  
                                      

 والفتѧاوي  ١٧٢ ص ٦ جѧ ـ والجѧامع لاحكѧام القѧران للقرطبѧي     ١٠٣ و ص ٦٣ ص ٤ جـ – لابن عابدين  – راجع حاشية رد المحتار      -1
 والنهاية في مجرد ٤٨ ص ٢ جـلقيم  واعلام الموقعين لابن ا١٥٧ والطرق الحكيمة لابن القيم ص  ٦٠١ ص   ٤  جـالكبرى لابن تيمية    

والعقѧد  , ١٧٦ , ١٧٠, ١٦١ , ١٩٠ صѧفحات  ٤ جـ وشرائع الاسلام للحلي ٧١٣ و ص ٧٠٦ و ص ٦٩٤الفقه والفتاوى للطوسي ص  
   .- ٢٩٥ ص ٤ جـالثمين لابن حميد 

   .- ١٠٣ ص ٤ جـحاشية رد المحتار لابن عابدين  - 2
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من  (( -: جاء في الفتاوى الكبرى      إذ, ائل  ص هو قياسه علي حكم دفع ال      خراًأ اعتباراً

, بѧل اسѧتمر علѧي ذلѧك الفѧساد           , ولѧم يرتѧدع بالحѧدود المقѧدرة         , كرر منه فعل الفساد     ت

ويمكن أن يخرج شارب الخمѧر  : قيل . فيقتل ,  بالقتل   لاّإائل الذي لا يندفع     صفهو آال 

  .١ ))في الرابعة علي هذا 

قتѧل   ال إيجѧاب وقѧال بجѧواز     , بن قيم الجوزية فقد اتفق مع بقية الفقهاء في التعليѧل            اأما  

والمرجѧع فѧي ذلѧك هѧو        ,  للفѧساد      دفعѧاً   - فѧي الرابعѧة      –بسبب العود في شرب الخمر      

  . ٢ -اجتهاد الامام في المصلحة 

  : بسبب العود تعزيراً عقوبة القتل إيجابأدلة مجيزي 
  :سبب العود علي الجواز بما يلي ب, يستدل مجيزو عقوبة الإعدام 

جئ بسارق إلѧي النبѧي صѧلي االله عليѧه            (( -:بما روي عن جابر بن عبد االله قال          -١-

: قѧѧال ) . اقطعѧѧوه: (نمѧѧا سѧѧرق فقѧѧال إيارسѧѧول االله : فقѧѧالوا , ) اقتلѧѧوه : ( وسѧѧلم فقѧѧال 

: قѧال   . نمѧا سѧرق     إ: االله  يѧا رسѧول     : فقѧالوا   ) اقتلѧوه : ( فقѧال     الثانيѧة  ثم جئ بѧه   . فقطع  

نما سѧرق قѧال   إ: ول االله   رسفقالوا يا   ) . اقتلوه: (ثم أتي به الرابعة فقال      ) ... اقطعوه(

  .٣))...فانطلقنا به فقتلناه : قال جابر ) . اقتلوه: (ثم أتي به الخامسة فقال .  )اقطعوه(

 وتنفيѧذ الحѧد     إيجѧاب بعد  , والحديث صريح في الدلالة علي قتل السارق العائد         

, يѧة الفه المتأخرون من فقهاء الحنف    وخ, نه قد قيد عدد مرات العود بخمس        ألا  إ, عليه  

نف  آما وضح من نص حاشية رد المحتار الآ        – قيدوا عدد المرات بثلاث أو أربع        إذ

 عقوبѧة  إيجابنما قد دل علي جواز إأن الحديث الشريف    : ووجه قولهم هو     . -ذآره  

وهѧѧذا القѧѧدر يختلѧѧف بѧѧاختلاف , لا بالقتѧѧل إدفعѧѧاً للفѧѧساد الѧѧذي لا ينѧѧدفع , القتѧѧل سياسѧѧة 

   .-ك للقاضي وفق القرائن والملابسات وتقدير ذل, الناس وأحوالهم 

  : اوية بن أبѧي سѧفيان قѧال قѧال رسѧول االله صѧلي االله عليѧه وسѧلم                 ع ما روي عن م    -٢-

ثѧم  , ن شربوا فاجلدوهم  إثم  , ن شربوا فاجلدوهم    إثم  ,  الخمر فاجلدوهم    ا شربو اإذ(( 

 عليѧه وسѧلم     وفي رواية أبي هريرة أن رسول االله صلي االله         )) . -ن شربوا فاقتلوهم    إ

                                      
  .- ٦٠١ ص ٤ جـ الفتاوى الكبرى لابن تيمية - 1
   .- ٨٤ ص ٢ جـ راجع اعلام الموقعين لابن القيم - 2
  .- رواه أبو داود في سننه في آتاب الحدود باب في السارق يسرق مراراً - 3



 ٧٦٨

فѧѧان عѧѧاد , ثѧѧم أن سѧѧكر فاجلѧѧدوه , ن سѧѧكر فاجلѧѧدوه إثѧѧم ,  سѧѧكر فاجلѧѧدوه اإذ: (( قѧѧال 

   .١ )) - وفي رواية فاقتلوه –الرابعة فاضربوا عنقه 

 بѧسبب  تعزيѧراً  قتѧل شѧارب الخمѧر        إيجѧاب والحديث صريح الدلالة علي جواز      

 أآثѧر  اإذفأمر بقتله : (( القيم بن اقال . لأنه آالصائل الذي لا يندفع الا بالقتل , العود  

. ٢)) -ى االله عليه وسلم في المѧرة الأولѧ        لأمر به النبي صلي   , ولو آان ذلك حداً     , منه  

لأمѧѧر بѧѧه النبѧѧي صѧѧلي االله عليѧѧه وسѧѧلم فѧѧي المѧѧرة  , لѧѧو آѧѧان الأمѧѧر بالقتѧѧل حѧѧداً : يعنѧѧي 

ر يكѧѧون بعѧѧد تكѧѧرا, بѧѧسبب العѧѧود فѧѧي شѧѧرب الخمѧѧر ,  عقوبѧѧة القتѧѧل إيجѧѧابف, الأولѧѧي 

والمتѧأخرون مѧن    . ٣ -حѧدي روايѧات الحѧديث       إ آما جѧاء فѧي       -,الشرب ثلاثاً أو أربعاً     

 واختار ابن القيم – أو القاضي –مام لإالحنفية ترآوا تحديد عدد مرات العود لتقدير ا       

: هѧѧѧو , ويبѧѧѧدو أن سѧѧѧبب الخѧѧѧلاف  . ٤ -ماميѧѧѧة فѧѧѧي الثالثѧѧѧة  والإ, القتѧѧѧل فѧѧѧي الرابعѧѧѧة  

   .-أو اختلافهم في تعليل الحكم , مرات اضطرابات الروايات في عدد ال

  -: بسبب العود تعزيراً عقوبة الإعدام إيجابط ابوض
 قيѧѧوديمكѧѧن اسѧѧتنتاج , ممѧѧا عѧѧرض مѧѧن رأي المجيѧѧزين وأدلѧѧتهم ونѧѧصوصهم   

   -:علي النحو التالي ,  بسبب العود تعزيراً,  عقوبة الإعدام إيجابجواز 

, معنѧي أن تكѧون الجѧرائم المتكѧررة          ب, صѧول الخمѧسة     الأ حدوث العѧدوان علѧي       :أولاً

 ولѧيس فيهѧا حѧد       –أو غيرهѧا مѧن الجѧرائم الخطيѧرة المماثلѧة لهѧا              , من الجرائم الحدية    

   .- آتكرر القتل بالمثقل لدي الحنفية –مقدر 

لѧثلاث أو  , من جѧنس واحѧد     , ر الجرائم الحدية أو ما يماثلها في الخطورة          تكر  :اًثاني

 وردت الأدلѧѧة بالقتѧѧل عنѧѧد تكѧѧرر  إذ, دلѧѧة والنѧѧصوص آمѧѧا تؤآѧѧدها الأ, أربѧѧع مѧѧرات 

وقѧѧد . والقتѧѧل بѧѧالعود فѧѧي الѧѧشرب ثلاثѧѧاً أو أربعѧѧاً     , وبلѧѧوغ مراتهѧѧا خمѧѧساً   , الѧѧسرقة 

,  إلѧѧي شѧѧرط وحѧѧدة جѧѧنس الجѧѧرائم المتكѧѧررة – والأدلѧѧة –أشѧѧارت النѧѧصوص الفقهيѧѧة 

ائم  جѧѧنس الجѧѧر ةوهѧѧذا النѧѧوع مѧѧن التقييѧѧد بوحѧѧد   .  عقوبѧѧة القتѧѧل  إيجѧѧابحتѧѧي يتѧѧسنى  

                                      
 الكبرى للبيهقي آتاب الاشربة والحد فيهѧا بѧاب مѧن اقѧيم عليѧه      والسنن آتاب الحدود باب اذا تتابع في شرب الخمر  – أبي داود     سنن - 1

  .-هذان طريقان في نهاية الصحة :  قال بن حزم ٣١٣ ص ٨ جـع مرات ثم عاد الحد أرب
  .- ١٥٧ ص – لابن القيم – الطرق الحكمية - 2
  .- ٣٤٧ ص ٣ جـ ونصب الراية ٥١٧ ص ٢ جـد آتاب الحدود باب اذا تتابع في شرب الخمر ؤ أبي دا راجع سنن- 3
  .- ٧١٣  والنهاية للطوسي ص ٨٤ ص ٢ جـ واعلام الموقعين ١٠٣ ص ٤ جـ راجع حاشية رد المحتار لابن عابدين - 4



 ٧٦٩

ولا ) . العѧود الخѧاص     (, هو ما يطلق عليه في الفكѧر القѧانوني المعاصѧر            , المتكررة  

,  أنه يعѧد ظرفѧاً مѧشدداً         إذ, لا يعتد به في الفقه الاسلامي       ) العود العام   (يعني هذا أن    

    تعزيراً عقوبة القتل إيجابغير أن التشديد بناءً عليه لا يرقي إلي 

فѧان لѧم   , لمتكررة قد عوقب عليها بعقوباتهѧا المقѧدرة شѧرعاً     أن تكون الجرائم ا     :اًثالث

أو أخذ بعد تكرار الجرائم     , ثم أخذ    , - أو لم تنفذ عليه      –يعاقب الجاني علي جرائمه     

    .١ -لأن الحدود هنا تتداخل ,  حد واحد إيجابفعندئذٍ يقضي عليه ب, الحدية 

افر فيѧه   الذي تتѧو  , عائد   عقوبة الإعدام علي المجرم ال     إيجابولعل الحكمة من    

وأن ليѧست ثمѧة فائѧدة       , لا بالقتѧل    إهي التѧيقن مѧن أن فѧسادة لا ينѧدفع            , نفة  الشروط الآ 

   .- ذات العقوبة السابقة إيجابمن تكرار 

  -: القتل بسبب العود إيجابرأي ابن حزم الظاهري في 
, الة واحѧدة    في ح ,  عقوبة القتل بسبب العود      إيجابب, بن حزم الظاهري    ايعتد         

 أو القتѧل  –غيѧر أنѧه لايѧراه مѧن قبيѧل الѧسلطة التقديريѧة        , هي العود في شرب الخمѧر    

 القتѧѧѧل علѧѧѧي شѧѧѧارب الخمѧѧѧر فѧѧѧي إيجѧѧѧاب أن إذ , -أو سياسѧѧѧة أو للمѧѧѧصلحة  , تعزيѧѧѧراً

: لѧѧوروده فѧѧي الحѧѧديث الѧѧشريف بѧѧصيغة الأمѧѧر  , يعѧѧد عنѧѧده مѧѧن قبيѧѧل الحѧѧد  , الرابعѧѧة 

. والأمѧر للوجѧوب     , ) فاضѧربوا عنقѧه   (وفѧي أخѧري     ) لوهفاقت(وفي رواية   ) فاقتلوهم  (

وألѧزم  , مر أراد أن يكون ما أمѧر بѧه   أن الآ , الذي يفهم من الأمر      (( -:قال ابن حزم    

   .٢ )) -المأمور ذلك 

مهمѧѧا بلѧѧغ عѧѧدد الѧѧسرقات , أمѧѧا العѧѧود فѧѧي الѧѧسرقة فѧѧلا قتѧѧل بѧѧه عنѧѧد ابѧѧن حѧѧزم   

واليѧسري فѧي   , ي فѧي الѧسرقة الأولѧي    بل لا يري سوي قطع اليد اليمن, الموجبة للحد  

 علѧي قطѧع     لاّإلأن القѧران الكѧريم لѧم يѧنص          , ثم بعدئѧذٍ يعѧزر الѧسارق بѧالعود          , الثانية  

  .٣ )) -ٺ ٺ ٺ ٿ  ((-: قال تعالي إذ, يدي الأ

, لا بقطع رجلѧه     , ن والسنة بقطع يد السارق      آنما جاء القر  إف (( -:قال ابن حزم          

: ذا هѧ فوجѧب مѧن    , -شѧكال فيѧه والحمѧد الله    إوهذا ما لا    . صلاًأفلا يجوز قطع رجله     

                                      
  .- ٦٩٤ والنهاية في مجرد الفقه والفتاوى للطوسي ص ١٦٦ ص ١٠ جـ راجع روضة الطالبين للنووي - 1
  .- ٢٦٣ و ص ٢٥٩ ص ٣ جـ – لابن حزم –الاحكام في اصول الاحكام  - 2
  .- ٣٨ من الاية –سورة المائدة  - 3



 ٧٧٠

فѧѧان سѧѧرق  , ةأن يقطѧѧع مѧѧن آѧѧل واحѧѧد منهمѧѧا يѧѧداً واحѧѧد ,  سѧѧرق الرجѧѧل أو المѧѧرأة اإذ

فان سرق الثالثة عѧزر     , لسنة  بالنص من القران وا   , قطعت يده الثانية    , حدهما ثانية   أ

  .١ )) -حتي يصلح حاله , ومنع الناس ضره , وثقف

 –تنقلѧѧب إلѧѧي سѧѧرقة عاديѧѧة   , بعѧѧد الثانيѧѧة  , يعنѧѧي أن الѧѧسرقة الحديѧѧة  والѧѧنص 

مѧѧام أو القاضѧѧي ملائمѧѧاً لتحقيѧѧق أهѧѧداف الإويعاقѧѧب عليهѧѧا وفѧѧق مѧѧا يѧѧري  , -يѧѧة تعزير

   .-عدام غير أنه لا يعاقب عليها بالإ, العقوبة 

  -: بسبب العود تعزيراً القتل يجابالمانعون لإ: البند الثاني 
 وفقهѧاء  – سوي أبي مѧصعب   –وفقهاء المالكية   ,  الحنفية   ذهب المتقدمون من  

 القتѧل   إيجѧاب إلѧي منѧع     ,  والزيديѧة    – سوي ابن تيمية وابن القѧيم        –الشافعية والحنابلة   

وذلѧѧك لأن العѧѧود لا يѧѧضفي وصѧѧفاً زائѧѧداً  . ٢ - بѧѧسبب العѧѧود تعزيѧѧراً – أي الإعѧѧدام –

  .٣ -ة بناء عليه فلا يسوغ تشديد العقوب, أو علي أثره , علي ذات الفعل 

  -: بسبب العود تعزيراً عقوبة القتل إيجابأدلة مانعي 
  -: بسبب العود بما يلي تعزيراً عقوبة القتل إيجابأستدل المانعون علي عدم جواز 

     -:قѧѧال رسѧѧول االله صѧѧلي االله علѧѧه وسѧѧلم  :  مѧѧا روي عѧѧن قبيѧѧصة بѧѧن ذؤيѧѧب قѧѧال   -١-

ن عѧѧاد إفѧѧ, دوه ـن عѧѧاد فاجلѧѧ إفѧѧ, لѧѧدوه ن عѧѧاد فاجإو,  شѧѧرب الخمѧѧر فاجلѧѧدوه   اإذ (( 

: نѧѧصار يقѧѧال لѧѧه  صѧѧلي االله عليѧѧه وسѧѧلم برجѧѧل مѧѧن الأي رسѧѧول االلهتفѧѧأُ )) . -فѧѧاقتلوه 

وأن الضرب قѧد  , خر أُفرأي المسلمون أن القتل قد , رات  فضربه أربع م  , ) نعيمان(

  .٤ )) وجب

 بالѧسنة   القتѧل إيجѧاب ووجه الدلالة في الحديث الشريف هو أنه قد أثبѧت جѧواز     

فأقام عليه حѧد    , ) نعيمان(تي بالعائد في الشرب     ثم أُ  , - بالعود في الرابعة     -, القولية  

, )فضربه أربعة مѧرات   : ( ت أربعاً   إلي أن بلغت المرا   , المرة تلو الأخرى    , الشرب  

                                      
  .- ٣٥٧ ص ١١ جـ – لابن حزم –ي  المحل- 1
     ٢ جѧѧـ–م ا لابѧѧن سѧѧلمون بهѧѧامش تبѧѧصرة الحكѧѧ– والعقѧѧد المѧѧنظم للحكѧѧام ٢٤٨ ص ٤ جѧѧـ – لابѧѧن الهمѧѧام – راجѧѧع شѧѧرح فѧѧتح القѧѧدير - 2

    والمغنѧي لابѧن قدامѧة       ١٧٨ ص   ٤ جѧ ـ ومغنѧي المحتѧاج للخطيѧب الѧشربيني          ١٧٢ ص ٦ جѧ ـ والجامع لأحكѧام القѧران للقرطبѧي         ٢٦٦ص  
  .- ٢٤٩ و ص ٢١٢ ص ٤ جـ والتاج المذهب للصنعانى ٢٦٤ ص ٨ جـ

    .- ٣٣٣  ص جـ – للصنعاني – راجع التاج المذهب -3
 آتѧاب الاشѧربة والحѧد فيهѧا بѧاب مѧن اقѧيم        – الكبѧرى للبيهقѧي   اب اذا تتابع في شرب الخمѧر والѧسنن         آتاب الحدود ب   – أبي داود    ن سن - 4

  .-٣١٣ ص ٨جـعليه الحد أربع مرات ثم عاد 



 ٧٧١

أو لعلѧه يѧؤول أن   ,  القتѧل فѧي الرابعѧة قѧد نѧسخ           إيجѧاب  أن   –بالسنة الفعلية   , فدل ذلك   

   .١ -نما باستحلاله الخمر وعدم قبول التحريم إل  القتإيجاب

 القتѧل  إيجѧاب فقѧد ورد نѧسخ   ,  للنѧسخ    شѧارةٍ إنفѧة مѧن     لآوبجانب ما في الرواية ا    

تي بالنعيمѧان قѧد شѧرب       فѧأُ : ((  في رواية جѧاء فيهѧا         ً بسبب العود في الشرب صراحة    

  .٢ )) -فكان ذلك ناسخاً للقتل , في الرابعة فجلده ولم يقتله 

أتѧѧي بالنعيمѧѧان قѧѧد شѧѧرب الخمѧѧر ثلاثѧѧاً فѧѧأمر     ) : (( مѧѧسنده (ايѧѧة البѧѧزار فѧѧي  وفѧѧي رو

  .٣  ))-مر به فجلد الحد فكان نسخاً أُبضربه فلما آان في الرابعة 

 سѧѧرق الѧѧسارق اإذ (( -: مѧѧا روي عѧѧن علѧѧي بѧѧن أبѧѧي طالѧѧب آѧѧرم االله وجهѧѧه قѧѧال  -٢-

ه الѧسجن حتѧي   تإن عѧاد ضѧمّ  فѧ , فѧان عѧاد قطعѧت رجلѧه اليѧسرى        , قطعت يѧده اليمنѧي      

, ويѧѧستنجي بهѧѧا , نѧѧي اسѧѧتحي مѧѧن االله أن أدعѧѧه لѧѧيس لѧѧه يѧѧد يأآѧѧل بهѧѧا إ. يحѧѧدث خيѧѧراً 

  .٤ )) -ورجل يمشي عليها 

أن سѧيدنا عليѧا رضѧѧي االله عنѧه لѧѧم يتعѧد الѧѧسجن     : ووجѧه الدلالѧة فѧѧي الأثѧر هѧѧو    

فلا : ى  وبدلالة الفحو , فلا قطع في الثالثة  ولا الرابعة        , عند السرقة الثالثة     , تعزيراً

   .-قتل بسبب العود في السرقة مطلقاً 

, لѧسرقة  القتل بسبب العود فѧي ا      إيجاب,  رضي االله عنه     وقد استنكر سيدنا علي          

فقѧال  . تѧي برجѧل مقطѧوع اليѧد والرجѧل قѧد سѧرق               أُ: ((  روي أنه    إذ, ولم يخالفه أحد    

ن إذقتلتѧه  : قѧال  . ما ترون في هذا ؟ قالوا أقطعѧه يѧا أميѧر المѧؤمنين              : علي لأصحابه   

بѧѧأي شѧѧيء ياآѧѧل الطعѧѧام ؟ بѧѧأي شѧѧيء يتوضѧѧأ للѧѧصلاة ؟بѧѧأي شѧѧيء  . ومѧѧا عليѧѧه القتѧѧل 

ثѧم أخرجѧه   , يغتسل من جنابته ؟ بأي شيء يقوم علي حاجته ؟ فرده إلي السجن أياماً             

فجلѧده  , وقال لهم مثل مѧا قѧال أول مѧرة           . فقالوا مثل قولهم الأول     , فاستشار أصحابه   

  .٥))  - أرسلهجلداً شديداً ثم

                                      
   .- ٣٤٦ ص ٣  جـ راجع نصب الراية للزيلعي - 1
   .- ٢٧٨ ص ٦ جـ آتاب الحدود باب ما جاء في حد الخمر – مجمع الزوائد للهيثمي - 2
   .- ٢٤٧ ص ٣ جـ – للزيلعي –ة ي نصب الرا- 3
    .- ٣٧٤ ص ٣ جـ وراجع نصب الراية ١٨٠ ص ٣ جـ ٢٨٧ آتاب الحدود حديث رقم – الدارقطني  سنن-4 
  .- ٣٧٥ ص ٣ جـ وراجع نصب الراية ١٨٠ ص ٣ جـ ٢٨٨ و ٢٨٧ آتاب الحدود حديث رقم – الدارقطني سنن - 5
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أآثѧѧر مѧѧن , طѧѧع ق حѧѧد الإيجѧѧابوالѧѧنص صѧѧريح فѧѧي الدلالѧѧة علѧѧي عѧѧدم جѧѧواز    

مѧن  , آما يѧدل الѧنص علѧي تبѧدل العقوبѧة الحديѧة إلѧي تعزيريѧة         . مرتين علي السارق    

وهѧѧذا هѧѧو المقѧѧرر لѧѧدي جمهѧѧور فقهѧѧاء الحنفيѧѧة والحنابلѧѧة      . الѧѧسرقة الثالثѧѧة فѧѧصاعداً   

ى والزهѧѧѧري وحمѧѧѧاد  خعѧѧѧوالѧѧѧشعبي والنوهѧѧѧو رأي الحѧѧѧسن  , والظاهريѧѧѧة والزيديѧѧѧة  

 مѧѧن تعزيѧѧرثѧѧم ال,  يѧѧرون القطѧѧع أربعѧѧاً إذ, والѧѧشافعية , خلافѧѧاً للمالكيѧѧة  .١ -والثѧѧوري 

   .-السرقة الخامسة فصاعداً 

 – بѧسبب العѧود   تعزيѧراً  القتѧل    إيجابوسبب الخلاف بين فقهاء فريق المانعين       

.  مѧѧرات القطѧѧع  خѧѧتلاف الروايѧѧات فѧѧي عѧѧدد  اهѧѧو  , - خѧѧلاف بعѧѧضهم مѧѧع بعѧѧض   أي

يѧستدلون بمѧا روي   ,  العقوبة التعزيرية مѧن الѧسرقة الثالثѧة فѧصاعداً          إيجابفالقائلون ب 

 العقوبѧة  إيجѧاب  أمѧا القѧائلون ب  – نفѧاً آ وقѧد أوردنѧاه   -, عن سيدنا علي رضѧي االله عنѧه         

وفيѧه  , التعزيرية من السرقة الخامسة فيѧستدلون بحѧديث أبѧي هريѧرة رضѧي االله عنѧه                  

 عѧاد  فѧإن , فѧاقطعوا يѧده     ,  سѧرق الѧسارق      اإذ (( -: االله عليه وسلم قѧال       أن النبي صلي  

  .٢))   عاد فاقطعوا رجلهفإن,  عاد فاقطعوا يده فإن, فاقطعوا رجله 

 حѧѧد القطѧѧع إيجѧѧابصѧѧريح الدلالѧѧة علѧѧي , وهѧѧذا الحѧѧديث المفѧѧسر آيفيѧѧة القطѧѧع 

   .- من الخامسة فصاعداً لاّإ تعزيرفلا يصار إلي ال, أربعاً 

  -:شة المانعين لأدلة المجيزين مناق
  -:ردوا أدلة المجيزين فقالوا ,  بسبب العود تعزيراً القتل إيجابالقائلون بعدم جواز 

شرح فتح القѧدير  ( جاء في .  القتل في السرقة الخامسة منسوخ إيجاب أن حديث   -١-

الابتѧداء  لأنѧه آѧان فѧي       , يحمل علي الانتساخ    , ولئن سلم    (( ... - ) :- الهمام    لابن –

ألا تري أن النبѧي صѧلي االله لѧي وسѧلم قطѧع أيѧدي العѧرنيين وأرجلهѧم                    . تغليظ الحدود   

  .٣ )) ...ثم انتسخ ذلك ,وسمل أعينهم 

                                      
 و ١١ ص – لابѧن حѧزم   – والمحلѧي    ٢٦٤ ص   ٨ جѧ ـ والمغني لابѧن قدامѧة       ٢٤٨ ص   ٤جـ – لابن الهمام    – راجع شرح فتح القدير      - 1

 .- ٢٤٩ ص ٤ جـ للصنعاني  والتاج المذهب٣٥٥ص 
 وراجѧع اسѧتدلال   ٣٧٢ ص ٣ جѧ ـي زيلعѧ  وراجѧع نѧصب الرايѧة لل   ١٨١ ص ٣ جѧ ـ ٢٩٢ آتاب الحدود حديث رقѧم  –الدرقطني   سنن - 2

   .- ) ١٧٨ ص ٤ جـمغني المحتاج للخطيب الشربيني : ( الشافعية بالحديث في 
  .٢٤٨ ص ٤ جـ – لابن الهمام – شرح فتح القدير - 3



 ٧٧٣

ومѧا اسѧتدل بѧه مѧن أن النبѧي صѧلي االله عليѧه وسѧلم                 ((  -:وفي مغني المحتاج    

بزنѧا أو  أو محمѧول علѧي أنѧه    , جيѧب عنѧه بأنѧه منѧسوخ     أُ, )  الѧسارق العائѧد     أي( قتله  

  .١))  -آما قاله الأئمة , استحلال 

مѧرة  , عود في شرب الخمر فقد رده المѧانعون         ل القتل بسبب ا   إيجابأما حديث   

 استحلال شرب الخمѧر وعѧدم قبѧول    أي, وأخري بتأويله بالاستحلال   , بدعوى النسخ   

  .٢  -تحريمه 

. سѧناد   لإفة ا  آلهѧا ضѧعي    – القتل بسبب العود فѧي الѧسرقة         إيجابحاديث  أ روايات   -٢-

نѧه حѧديث   إ: وقѧال ابѧن عبѧد االله والنѧسائي     , ضѧعفه الѧدارقطني   , فالحديث المستدل به   

  .٣  -فلم نجد لشيء منها أصلاً , تتبعنا هذه الأثار : وقال الطحاوى . منكر 

الѧѧذي أمѧѧر فيѧѧه النبѧѧي صѧѧلي االله عليѧѧه وسѧѧلم قتѧѧل   ,  حѧѧديث جѧѧابر رضѧѧي االله عنѧѧه  -٣-

, فقتѧل فѧي الخامѧسة       ,وتكرر ذلك خمساً    , ) اقطعوه  : ( ل  السارق من أول مرة  ثم قا      

, بѧدليل أن النبѧي صѧلي االله عليѧه وسѧلم      ,آان في شѧخص اسѧتحق القتѧل مѧن أول مѧرة         

فكѧѧان الѧѧصحابة , تكѧѧرر الأمѧѧر بالقتѧѧل , وفѧѧي آѧѧل مѧѧرة , أمѧѧر بقتلѧѧه مѧѧن المѧѧرة الأولѧѧي 

أن قتلѧه فѧѧي  : لѧك  ويعنѧي ذ ) . نمѧا سѧرق   إ: ( يراجعونѧه بقѧولهم   ,  علѧيهم  رضѧوان االله 

لعلѧم النبѧي صѧلي االله       , وانما آان أمѧراً بالقتѧل سياسѧةً           , الخامسة لم يكن بسبب العود      

, أنه عندما سѧرق الخامѧسة     : ية أخري   بدلالة ما في روا   , استحقاقه القتل   , عليه وسلم   

آان رسѧول االله صѧلي االله عليѧه وسѧلم أعلѧم بهѧذا حѧين أمѧر بقتلѧه                     : قال سيدنا أبو بكر     

  .٤ -) هبوا به فاقتلوه إذ: (  قائلاً

بѧدليل عقلѧي يتمثѧل فѧي أن آѧل معѧصية       , ثم أن المانعين قد ردوا أدلة المجيزين          -٤-

 إلاّفѧѧضلاً عѧѧن أن تغلѧѧيظ العقوبѧѧة لا يكѧѧون , لѧѧم يوجѧѧب تكرارهѧѧا القتѧѧل , أوجبѧѧت حѧѧداً 

أو , آѧذهاب عنѧصر جمѧالي       , أو علѧي أثرهѧا      , بحدوث صفة زائدة علي ذات الجناية       

                                      
  .- ١٧٨ ص ٤ جـ مغني المحتاج للخطيب الشربيني - 1
   .- ١٨٤ ص ١٢ جـ للعظيم ابادي – وعون المعبود ٣٤٦ ص ٣ جـ راجع نصب الراية للزيلعي - 2
    ٣ جѧѧـ ونѧѧصب الرايѧѧة للزيلعѧѧي ١٨١ ص ٣ جѧѧـ الѧدارقطني   بѧѧذيل سѧѧنن– للعظѧѧيم ابѧѧادي – راجѧع التعليѧѧق المغنѧѧي علѧѧي الѧѧدار قطنѧي   - 3

   .- ١٧٨ ص ٤ جـلمحتاج  ومغني ا٢٤٨ ص ٤ جـ وشرح فتح القدير لابن الهمام ٣٧٢ص 
صѧحيح  : وقѧال   , ٣٨٢ ص ٤ جѧ ـ في آتاب الحدود في حكاية سارق قتѧل فѧي الخامѧسة    – هذه الرواية اوردها الحاآم في المستدرك    - 4

   .٢٤٨ ص ٤ جـ – لابن الهمام – وراجع شرح القدير –الاسناد ولم يخرجاه 
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فѧلا يجѧوز    , وهذا لا يصدق في صفة التكرار في جѧرائم الحѧدود            , هاب بعض النفع    ذ

    .١  -تشديد العقوبة فيها بسبب العود 

 لا يتصور أن إذ, وأخيراً فقد رد المانعون أدلة المجيزين بدلالة استقراء الواقع          -٥-

رقة فѧѧي الѧѧس ,  عقوبѧѧة القتѧѧل  إيجѧѧابيكѧѧون الرسѧѧول صѧѧلي االله عليѧѧه وسѧѧلم قѧѧد أمѧѧر ب     

, يѧصدعون بѧه     , ولا يكون لدي الصحابة علѧم بѧذلك         , أو عاقب بذلك فعلاً     , الخامسة  

. أن ينقل الخبر لغائبهم   ,  العادة   وأقل ما تقضي به   , ويخبرون به علياً رضي االله عنه       

    .٢  -فمستبعد , أما أن لا يحدث شيء من ذلك 

  -:الرأي المختار 
 بѧسبب   تعزيѧراً  القتل   إيجابمجيزي  تبين وثاقة وحجية أدلة     , مماسبق عرضه   

وقѧد رأينѧا تعليѧق      , وبالأخص تلكم الأدلة المحتج بها في حكѧم العѧود بالѧشرب             . العود  

 ولѧѧم يطعѧѧن  –)) فهѧѧذان طريقѧѧان فѧѧي نهايѧѧة الѧѧصحة    : ((  قѧѧال إذ, بѧѧن حѧѧزم عليهѧѧا   ا

 , - أعني أحاديث القتل بѧالعود فѧي شѧرب الخمѧر     –حاديث إسناد هذه الأالمانعون في  

  ) .النعيمان ( بدلالة أن النبي صلي االله عليه وسلم لم يقتل , ما ادعوا نسخها نإو

ليѧѧѧه ابѧѧѧن حѧѧѧزم الظѧѧѧاهري مѧѧѧن وجѧѧѧوب الاعتѧѧѧداد إورغѧѧѧم تѧѧѧسليمنا بمѧѧѧا خلѧѧѧص 

 القتل إيجابننا لا نسلم أن ألا إ,  القتل بسبب العود في شرب  الخمر         إيجاببأحاديث  

 أنѧه آѧان     إذ , -بѧن حѧزم     اا قѧرره     آمѧ  –آان مѧن قبيѧل الحѧد        , بسبب العود في الشرب     

 آمѧا اصѧطلح عليѧه المتѧأخرون مѧن فقهѧاء        – أو من قبيل الѧسياسة       – تعزيرمن قبيل ال  

أو دفعѧѧاً ,  آمѧѧا فѧѧي اختيѧѧار ابѧѧن قѧѧيم الجوزيѧѧة   –أو قѧѧل مѧѧن قبيѧѧل المѧѧصلحة  , الحنفيѧѧة 

 ولا فѧارق يѧذآر بѧين هѧذه      -, وقياساً علي حكم الѧصائل آمѧا يѧري ابѧن تيميѧة              , للفساد  

         : علمѧѧѧاً بأنهѧѧѧا جميعѧѧѧاً تتѧѧѧضمن معنѧѧѧي    , ولا مѧѧѧشاحة فѧѧѧي المѧѧѧصطلحات  , عبѧѧѧارات ال

   .-) المصلحة ( 

,  عقوبѧة القتѧل بѧسبب العѧود فѧي شѧرب الخمѧر                إيجѧاب ن من الدلائل علѧي أن       إ

 أن فيѧه    إذ, حديث قبيصة بن ذؤيب الذي اسѧتدل بѧه المѧانعون             , تعزيريعد من قبيل ال   

نه صلي االله عليه وسلم أتي برجل قѧد  أو,  القتل إيجاب من  بدلاً, الضرب في الرابعة    
                                      

   .- ٣٣٣ ص ٤ جـ للصنعاني ج المذهب والتا١٧٨ ص ٤جـ  راجع مغني المحتاج للخطيب الشربيني - 1
  .- ٢٤٩ ص ٤ جـ – لابن الهمام – راجع شرح فتح القدير - 2
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 – في تقديرنا واالله أعلم      –ويحمل ذلك    . -فجلده ولم يقتله    , شرب الخمر في الرابعة     

المفوضѧة لѧѧه عنѧد نظѧѧر أقѧѧضية   , علѧي أنѧѧه آѧان نوعѧѧاً مѧن ممارسѧѧة الѧسلطة التقديريѧѧة     

أو , فلم يبالغ في عقوبتѧه      , يه  ولعله رأي من الجاني عدم استحكام الفساد ف       . التعازير  

وينبغѧѧي ملاحظѧѧة أن حمѧѧل الحѧѧديث علѧѧي هѧѧذا   . -لعلѧѧه أعتبѧѧر بعѧѧض ظѧѧروف الحѧѧال  

 بالѧضرب   تعزيѧر ونص ال ,  القتل بالعود    إيجاب نص   أي, عمال للنصين   إفيه  , الوجه  

  . همال أحدهما إأولي من , عمال النصين علي نحو ما سلف إو, في الرابعة 

 ѧѧاه فѧѧذا الاتجѧѧضد هѧѧل ويعѧѧره , ي التأويѧѧا ذآѧѧيم ( مѧѧادي آالعظѧѧن إذ, ) بѧѧال عѧѧق 

حاديѧѧث القتѧѧل بѧѧسبب العѧѧود فѧѧي أوأن , نѧѧه واقعѧѧة عѧѧين لا عمѧѧوم لهѧѧا أ: حѧѧديث قبيѧѧصة 

والقѧول  , وحѧديث قبيѧصة حѧديث فعѧل     ,  أحاديѧث قѧول      – فѧي الرابعѧة      –شرب الخمر   

  الѧذي لتقريѧر   وهذا ا  .١ -والفعل قد يكون خاصاً     , لأنه تشريع عام    , مقدم علي الفعل    

 القتѧل   إيجѧاب مѧن أن    , ليѧه   إيعضد التأويل الذي نميل     , ) بادي  آالعظيم  : ( ليه  إخلص  

لأنѧه لا   , نمѧا هѧي عقوبѧة تعزيريѧة         إ , - فѧي الرابعѧة      –بسبب العود في شѧرب الخمѧر        

فيمѧѧا يكѧѧون فيѧѧه الحكѧѧم , يتѧصور التعѧѧارض بѧѧين أقوالѧѧه صѧѧلي االله عليѧѧه وسѧѧلم وأفعالѧѧه  

   .-حدياً 

ولا يعضدها دليل   , فهي غير سديدة    , النسخ الذي دفع به المانعون      أما دعوى   

ولا نسخ بتأويل   , فوع  في مرتبة الدليل المر   ,  بنص صريح    لاَّإ  فالنسخ لا يكون      .٢ -

لѧيظ  غواعتبѧار الت  , لعمѧوم رفѧع التغلѧيظ       , فضلاً عن أن ادعѧاء النѧسخ        , أو ترك أمر    , 

العѧرنيين بعقوبѧة   ,  صѧلي االله عليѧه وسѧلم         بدلالѧة عقѧاب النبѧي     , سياسة جنائية مرحلية    

لأن النبѧي صѧلي االله      , يعد ادعاء من غير دليѧل       , وادعاء نسخ ما عوقبوا به      , مغلظة  

بѧالقطع مѧن خѧلاف والѧسمل قѧصاصاً ومعاملѧة لهѧم           , نمѧا عاقѧب العѧرنيين       إعليه وسلم   

يѧѧѧة آ أن :فѧѧѧلا يѧѧѧصح القѧѧѧول   . ٣)) -ۅ ۉ ۉ ې ې ې ې ((-:امتثѧѧѧالاً لقولѧѧѧه تعѧѧѧالي  , بالمثѧѧѧل 

:  تقѧرر هѧذا   اإذ  و.٤  -المغلظة    المحاربة من سورة المائدة قد نسخت تلكم العقوبة         

   .-آان دعوى النسخ الذي دفع به المانعون ادعاءً بغير دليل 

                                      
   .- ١٨٥ ص ١٢ جـ – للعظيم ابادي – راجع عون المعبود - 1
  .- ١٨٤ ص ١٢ جـ راجع المرجع السابق - 2
  .- ١٢٦ من الاية – سورة النحل - 3
  .- ٢٤٥ ص ١٠ جـ – للطبري –ي القران آ راجع جامع البيان عن تأويل - 4
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لا أن  إ,  القتل بسبب العود في الѧسرقة        إيجابحاديث  أ, نه رغم رد المانعين     إ         

عمѧا اسѧتدل بѧه    ,  عدول سѧيدنا علѧي رضѧي االله عنѧه     قد حملوا, المتقدمين من الحنفية    

((       : - فيما يبدو –بأنه آان   , )  عن حديث جابر رضي االله عنه        أي( المجيزون  

لمѧا شѧاهد فيѧه مѧن الѧسعي          , مام قتله   لإبل من رأي ا   , لعلمه أن ذلك ليس حداً مستمراً       

وهѧѧذا . ١))   ...فلѧѧه قتلѧѧه سياسѧѧة , د الطبѧѧاع عѧѧن الرجѧѧوع  عѧѧوب, بالفѧѧساد فѧѧي الأرض 

 القتѧل  إيجѧاب للتѧدليل علѧي جѧواز    , قامѧة الحجѧة علѧيهم    لإيكفѧي  , القدر الذي سلموا به  

   .- تعزيراًبسبب العود في السرقة 

فلا ,  القتل بسبب العود في السرقة       إيجابأما النعي بالضعف علي أدلة جواز       

في شѧرب الخمѧر    القتل بسبب العود  إيجاب أن في أحاديث جواز      إذ, يسعف المانعين   

, )  بسبب العѧود فѧي جѧرائم الحѧدود           تعزيراً القتل   إيجابجواز  : ( آفاية لتقرير مبدأ    ,

بلوغ الجنѧاة درجѧة الفѧساد الѧذي لا ينѧدفع            ,  القاضي المفوض    أو, مام  لإمتي ما رأي ا   

أمѧا عѧدد مѧرات     . - نفѧاً آوهذا هو ذات ما سلم به المتقدمون من الحنفيѧة            , - بالقتل   إلاّ

 علي نحѧو  – في اختلاف الروايات     فإن , تعزيراً القتل   إيجاب التي يجوز بعدها     العود

مقتѧѧضيات وفقѧѧاً ل, ريѧѧةسѧѧعة لمزيѧѧد مѧѧن اسѧѧتخدام الѧѧسلطة التقدي    , -مѧѧا سѧѧبق عرضѧѧه  

   .             -والزمان والمكان , ل ظروف الحال والمقال والمآ

  

  لثالمطلب الثا
   للمصلحة ودفع الفسادتعزيراًالقتل 

  
 هѧѧѧي أن العقوبѧѧѧات للزجѧѧѧر والجبѧѧѧر  الإسѧѧѧلاميةاعѧѧѧدة العامѧѧѧة فѧѧѧي الѧѧѧشريعة  الق

ومن هنѧا   . لا عند اقتضاء الضرورة     إ , الإعدامفلا يعاقب الجناة بعقوبة      , والإصلاح

  . القتل في أضيق نطاق إيجاببجاءت الحدود الشرعية القاضية 

 ذهѧب بعѧض   فقѧد ,  للمصلحة تعزيراً – الإعدام – القتل إيجاببأما فيما يتعلق   

 ضѧѧرورة دفѧѧـع اءـ عنѧѧد اقتѧѧضأو, عنѧѧد اقتѧѧضاء المѧѧصلحة  ,  جѧѧواز ذلѧѧك إلѧѧيالفقهѧѧاء 

                                      
  .- ٢٤٩ ص ٤ جـ – لابن الهمام – شرح فتح القدير - 1
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وفيمѧا يلѧي عѧرض هѧذين الѧرأيين فѧي بنѧدين              ,  المنѧع    إلѧي خѧرون   آبينما ذهب   , الفساد  

  -:متتالين 

  البند الأول
   للمصلحةتعزيراً القتل إيجابرأي مجيزي 

آѧابن عقيѧل وابѧن تيميѧة وابѧن          , نابلѧة    المالكيѧة وبعѧض الح      و الحنفيѧة  ذهب فقهاء       

 اإذ , تعزيѧѧراً القتѧѧل إيجѧѧاب جѧѧواز إلѧѧي , الإباضѧѧيةوبعѧѧض , ماميѧѧة وفقهѧѧاء الإ, القѧѧيم 

آقتѧѧѧѧل , لا بقتلѧѧѧѧه إ يѧѧѧزول  اد المجѧѧѧѧرم لاـ آѧѧѧѧان فѧѧѧس اإذ أو, اقتѧѧѧضت المѧѧѧѧصلحة ذلѧѧѧك   

ي والѧساع , لحѧاد   لإ ا إلѧي آالداعي  , هل البدع والأهواء    أودعاة الفتنة من    , الجاسـوس  

   .- تفريق الجماعة والزنادقة إلي

مѧѧѧن ) ...  بالقتѧѧѧل تعزيѧѧѧرويكѧѧѧون ال) : (( ... ( حاشѧѧѧية رد المحتѧѧѧار ( جѧѧѧاء فѧѧѧي      

, مѧام أن يقتѧل فاعلѧه    فللإ.. مثل القتل بالمثقل , ندهم أصول الحنفية أن مالا قتل فيه ع   

نѧق فѧي    خومѧن تكѧرر منѧه ال      ... ويسمونه القتѧل سياسѧة      ...  رأي المصلحة في ذلك      اإذ

ل ـ يدفع شــره بالقت  ,ان آذلك   ـوآل من آ  , اد  ـلسعيه بالفس , ة  ــقتل به سياس  , ر  ـالمص

- (( ١.    

 – القتѧѧل إيجѧѧابلقѧѧد عѧѧدد فقهѧѧاء الحنفيѧѧة أنواعѧѧاً مѧѧن الجѧѧرائم التѧѧي يجѧѧوز فيهѧѧا   

 –فهѧذه الجѧرائم     , مثѧل الѧسحر والزندقѧة والكهانѧة         ,  عنѧدهم    تعزيѧراً  – الإعدامعقوبة  

 إلѧي آمѧا يوجبونهѧا علѧي الѧداعي         ,  سياسѧة    الإعѧدام  توجب عقوبة    –مثال  علي سبيل ال  

  .باحة المحرمات إباحي الذي يعتقد والإ, لحاد الإ

 الѧذي   أي, بѧاحي   لإوا... لحѧاد   لإ ا إلѧي الداعي  : قوله   (( ... -:قال ابن عابدين    

مѧѧا يدعيѧѧه مѧѧن يѧѧدعي , ومѧѧن جѧѧنس ذلѧѧك ... وهѧѧو معتقѧѧد الزنادقѧѧة , يعتقѧѧد المحرمѧѧات 

وحѧل لѧه شѧرب      , أسقطت عنه الصلاة    , أنه بلغ حالة بينه وبين االله تعالي        , تصوف  ال

إذ ,  وهѧѧذا ممѧѧا لا أشѧѧك فѧѧي وجѧѧوب قتلѧѧه  وأآѧѧل مѧѧال الѧѧسلطان, المѧѧسكر والمعاصѧѧي  

, والمبتدع لو لѧه دلالѧة  ...باحة لا ينسد   لإ ا  من  باب وينفتح به , ضرره في الدين أعظم     

جѧاز  , ن لѧم يحكѧم بكفѧره        إو,  أن ينѧشر البدعѧة       ويتوهم منه ,  بدعته   إليودعوة الناس   

                                      
   .- ٦٣ ص ٤ جـ – لابن عابدين – حاشية رد المحتار - 1
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. حيѧѧث يѧѧؤثر فѧѧي الѧѧدين   , لأن فѧѧساده أعلѧѧي وأعѧѧم  , سياسѧѧةً وزجѧѧراً  , للѧѧسلطان قتلѧѧه 

ولѧو لѧم تكѧن آفѧراً يقتѧل معلمهѧم       , يبѧاح قتѧل أصѧحابها عامѧاً     , والبدعة لو آانѧت آفѧراً     

  .١ )) -...زجراً وامتناعاً , ورئيسهم 

 قتѧل الجاسѧوس والѧساحر       إيجѧاب فѧي   , قهاء الحنفيѧة    مع ف , ويتفق فقاء المالكية    

 إيجѧاب مѧام مѧصلحة فѧي    لإ رأي ااإذ, والزنديق ودعاة الفتنة من أهل البѧدع والأهѧواء          

 آمѧا  .٣  - وهذا هو اختيار ابѧن عقيѧل وابѧن تيميѧة وابѧن القѧيم مѧن الحنابلѧة           .٢ -القتل  

  .٤  - الإباضيةوأبو المؤثر من فقهاء , مامية أختاره فقهاء الإ

لا يعنѧي   ,  للمѧصلحة    تعزيѧراً  القتѧل    إيجѧاب , جازة هѧؤلاء الفقهѧاء      ويلاحظ أن إ  

مطلѧѧق  , - المѧѧشرع فѧѧي عѧѧصرنا الحاضѧѧر أو –سѧѧلامي  فѧѧي النظѧѧام الإ–أن للقاضѧѧي 

 أن المѧѧصلحة إذ.  القتѧѧل إيجѧѧابجѧѧازة إالحريѧѧة فѧѧي تقѧѧدير وجѧѧه المѧѧصلحة التѧѧي تبѧѧرر  

صѧѧيانةً للأصѧѧول ,  تѧѧشريع العقوبѧѧات ي التѧѧي تعѧѧد مقѧѧصداً أساسѧѧياً مѧѧنهѧѧ, المعتѧѧد بهѧѧا 

 حفѧѧظ هѧѧذه إلѧѧيفكѧѧل مѧѧا يѧѧؤدي , ) النѧѧسل والمѧѧال , العقѧѧل , الѧѧنفس , الѧѧدين ( الخمѧѧسة 

 تفويتهѧا   إلѧي آمѧا أن آѧل مѧا يѧؤدي          , يعد مصلحة في نظر الѧشرع الحنيѧف         , الأصول  

ولا يخفي أن دفع مثل هذه المفسدة ذاته فيه تحقيق لمقѧصد        , واجبة الدفع    , ةيعد مفسد 

مѧن قبيѧل   , ومن ثم آان دفع المفسدة من هذا النوع     , الشارع في صيانة هذه الأصول      

  .٥  -المصلحة 

بѧѧالمعني الѧѧسابق   –  الإعѧѧدام عقوبѧѧة إيجѧѧابن المѧѧصلحة التѧѧي تѧѧسوغ تقѧѧدير  إ

مخѧاطر  , يرها لمجѧرد العقѧل      بحيث ينجم عن تѧرك تقѧد      , ونة فائقة   تتسم بمر  , -ذآره  

آمѧا لا   ,  لا يѧؤمن مѧن تحكѧم الهѧوى           إذ, ائѧع المفاسѧد     تجعلها هѧي ذاتهѧا مѧن ذر       , جمة  

, وسѧداً لذريعѧة هѧذه المفاسѧد          . -لتفѧاوت الأنظѧار والعقѧول       , يؤمن تѧضارب الأحكѧام      

اً علѧي   شرعفقد رؤى عدم ترك هѧذا البѧاب مѧ         , التي يحتمل دخولها من باب المصلحة       

 وتѧسد   ,لعقѧول   بضوابط من شأنها أن تكبح جماح ا      , وذلك بأحكام منافذه    , مصراعيه  

                                      
 . ــ٢٤٣ ص ٤ جـ – لابن عابدين – حاشية رد المحتار - 1
   .- ١٩٧ ص ٢ جـ – راجع تبصرة الحكام - 2
 .- ٦٨ ص ٢د المعاد لابن القيم جـ  وزا٦٠ ص ٤ لابن تيمية جـ– والفتاوي الكبرى٩٩ص  – لابن تيمية– راجع السياسة الشرعية- 3
   .- ٤٣ ص ١٢ جـ والمصنف لأبي بكر الكندي ٧١٣ راجع النهاية في مجرد الفقه والفتاوى ص - 4
  .- بتصرف – ١٤٠ ص ١ جـ – للغزالي –في  راجع المستص- 5
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 . - الأحكѧام بنѧاءً عليهѧا        إيجѧاب  أو, ير المصلحة ذاتها    عند تقد , مداخل هوى النفوس    

  -:وتتمثل هذه الضوابط فيما يلي 

, مѧѧن حمايѧѧة الفѧѧضيلة   ,  وجѧѧوب انѧѧدراج المѧѧسألة المعنيѧѧة فѧѧي مقاصѧѧد الѧѧشارع       -١-

   .-وتحصيل المنفعة العامة , وصيانة المجتمع من المفاسد والمهلكات 

مѧع وجѧوب تلاؤمهѧا مѧع أصѧول الѧشرع النقليѧه              ,  عدم تفويتها مصلحة أهѧم منهѧا         -٢-

   .- مبدأ شرعي أووعدم معارضتها لحكم , والعقلية 

وينظѧر فѧي   . غيѧر شخѧصية ولا متوهمѧة    , مقطوعاً بها ,  وجوب أن تكون عامة     -٣-

  .  ١ - بعضهم إلي عموم الناس وليس إلي, تقرير عمومها 

 إيجѧѧابو, ير المѧѧصلحة عنѧѧد تقѧѧد, وابط التѧѧي يجѧѧب مراعاتهѧѧا  ضيجѧѧاز هѧѧي الѧѧ إتلكѧѧم ب

وتفѧѧѧاوت الأنظѧѧѧار , ويلѧѧѧزم التقيѧѧѧد بهѧѧѧا درءاً لمخѧѧѧاطر الهѧѧѧوى . الاحكѧѧѧام بنѧѧѧاءً عليهѧѧѧا 

  .والعقول 

وبѧѧذلك تكѧѧون القѧѧوانين لحمايѧѧة المѧѧصالح   (( -:يقѧѧول الѧѧشيخ محمѧѧد أبѧѧو زهѧѧرة  

. ر فѧي تقѧدير العقوبѧة    من غيѧر أن يكѧون للهѧوى الشخѧصي أثѧ     , المعتبرة في المجتمع   

ومѧا أنѧزل بѧالمجني عليѧه        , نما آون تقديرها بمقدار ما فوت علي المجتمѧع مѧن خيѧر              إ

, ن هѧذا بѧلا ريѧب أسѧاس سѧليم            أو . ةٍوبمقدار مѧا يتحمѧل الجѧاني مѧن تبعѧ          , من ضرر   

أم آانѧت مѧن وضѧع       , لأن قوانين العقوبات سواء آانت تستمد في أصѧلها مѧن الѧسماء              

تنظѧѧيم مѧѧصالح النѧѧاس وحمѧѧايتهم مѧѧن  , ن يكѧѧون المقѧѧصود بهѧѧا  يجѧѧب أ, أهѧѧل الأرض 

  .٢))  -الفساد 

  -: للمصلحة تعزيراً القتل إيجابأدلة جواز 
, فيما لا يندفع فيه فساد الجѧاني        ,  للمصلحة   تعزيراً القتل   إيجابيستدل لجواز   

  -:بما يلي  , -عدامه إلا بإ

بعѧѧث علѧѧي : (( خѧѧدري قѧѧال  عѧѧن أبѧѧي سѧѧعيد ال–سѧѧنادهما إ ب– مѧѧا رواه الѧѧشيخان -١-

,  رسول االله صѧلي االله عليѧه وسѧلم           إليوهو باليمن بذهبة في تربتها      , رضي االله عنه    

فقѧال  ,  اتق االله يا محمد   ... فقال رجل   ... ... فقسمها رسول االله صلي االله عليه وسلم        
                                      

   .- ٥١٣وهبة الزحيلي ص . ما بعدها والوسيط في أصول الفقه الاسلامي د و١١٩البوطي ص .  راجع ضوابط المصلحة د- 1
   .- ٤٢ ص – لأبي زهرة – العقوبة - 2
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ايѧѧأمننى علѧѧي أهѧѧل   , ن عѧѧصيته إفمѧѧن يطѧѧع االله  : رسѧѧول االله صѧѧلي االله عليѧѧه وسѧѧلم    

... نه رجل مѧن القѧوم فѧي قتلѧه     ذافاست, ثم أدبر الرجل    : قال  . ولا تأمنوني    , الأرض

لا , ن  آأن من ضئضئ هذا قومѧاً يقѧرأون القѧر         : فقال رسول االله صلي االله عليه وسلم        

لѧئن أدرآѧتهم   ,  يمرق السهم من الرميѧة     اسلام آم لإيمرقون من ا  ... يجاوز حناجرهم   

  .١ )) -لأقتلنهم قتل عاد 

قѧد ذآѧر اولئѧك      ,  أن النبѧي صѧلي االله عليѧه وسѧلم             :دلالة فѧي الحѧديث      ووجه ال 

فѧدل ذلѧك علѧي      , لما هم فيه مѧن فѧساد        , وحكم باستحقاقهم القتل     , - الخوارج   –القوم  

ويѧѧدل علѧѧي أن  . لا بالقتѧѧل إعلѧѧي مѧѧن لا ينѧѧدفع فѧѧساده    , تعزيѧѧراً القتѧѧل إيجѧѧابجѧѧواز 

سѧѧألت سѧѧهل بѧѧن (( قѧѧال : ر مѧѧا روي عѧѧن يѧѧسير بѧѧن عمѧѧ : الخѧѧوارج هѧѧم المѧѧذآورون 

... سѧمعته  : هل سѧمعت النبѧي صѧلي االله عليѧه وسѧلم يѧذآر الخѧوارج ؟ فقѧال               : حنيف  

وبѧذلك  . ٢  )) -) وذآѧر الحѧديث     ... (  تراقيهم   لا تعدو , قرأون القران بألسنتهم    قوم ي 

آمѧѧا فѧѧي   – القتѧѧل علѧѧيهم إيجѧѧابباسѧѧتيقن أن الخѧѧوارج هѧѧم الѧѧذين أجيѧѧز دفѧѧع فѧѧسادهم   

,  آѧѧل حالѧѧةٍ تماثلهѧѧا  إلѧѧي, ويمكѧѧن تعديѧѧة هѧѧذا الحكѧѧم  , وهѧѧو قتѧѧل تعزيѧѧري   , -الѧѧنص 

  .٣  -وتشارآها في علتها 

 .٤ -فلѧم يقتلѧه     , سحر النبي صلي االله عليه وسلم       ,  ما روي أن لبيداً بن الأعصم        -٢-

 جѧزي بѧن     إلѧي آتѧب    , - قبل وفاتѧه بѧسنة       –بينما روي أن سيدنا عمر رضي االله عنه         

: قال بجالѧة    . اقتلوا آل ساحر وساحرة      (( -: قائلاً   –نف بن قيس      عم الأح   -معاوية  

  .٥))  -ثلاث سواحر , فقتلنا في يوم 

يتمثل في أن النبѧي صѧلي االله عليѧه وسѧلم لѧم          , ووجه الدلالة من جملة الأثرين      

ثѧم قتѧل    , قبѧل وفاتѧه بѧسنة       , بينما أمر سيدنا عمر رضي االله عنه بقتله         , يقتل الساحر   

ѧѧصحابة الѧѧده الѧѧن بعѧѧداً , ساحر مѧѧان حѧѧساحر آѧѧل الѧѧو أن قتѧѧلي االله , ولѧѧي صѧѧه النبѧѧلفعل

وما فعل سيدنا عمر رضي االله عنه بخلاف ما قضي به النبي صѧلي االله               , عليه وسلم   
                                      

 وفي البخاري في آتѧاب   ٤٢٦ ص   ١ جـآر الخوارج وصفاتهم    لم في صحيحه في آتاب الزآاة باب ذ       وهذا من لفظ مس   .  متفق عليه    - 1
   .- ١٣٩ ص ٤ جـ والملحدين استتابة المرتدين والمعاندين باب قتل الخوارج

  .- ٤٣١ ص ١ جـ رواه مسلم في صحيحة في آتاب الزآاة باب الخوارج شر الخلق والخليقة - 2
  .- ١٠٦ ص ١٣ جـ راجع عون المعبود للعظيم ابادي - 3
  .- ١٥ ص ٤ جـ راجع صحيح البخاري آتاب الطب باب السحر - 4
وسنن أبي داؤد في آتاب الأمارة بѧاب     ,  ١٩١ \١٩٠ ص   ١ جـ بن زيد رضي االله عنه        رواه في مسند سعيد    – مسند أحمد بن حنبل      - 5

  .-أخذ الجزية من المجوس
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 إيجѧاب بلا دليل علي أن الحكم      إ –قرار الصحابة له    إ و –عليه وسلم في شأن الساحر      

. الѧصحابة علѧي تجѧاوز حѧد شѧرعي           لا فمѧا سѧكت      إو, نمѧا هѧو تعزيѧر       إ, قتل الساحر   

, فѧع الفѧساد    للمѧصلحة ود تعزيѧراً  القتل إيجابفقد أمكن القول بجواز    :  تقرر هذا    اإذو

   .-الة دفع فسادها بغير القتل في آل حالةٍ يري استح

بعثنѧي رسѧول االله صѧلي االله     (( -: ما روي عѧن سѧيدنا علѧي رضѧي االله عѧن قѧال             -٣-

 بهѧا  فѧإن , انطلقوا حتى تѧأتوا روضѧة خѧاخ       : ( فقال  , اد  عليه وسلم أنا والزبير والمقد    

, حتѧى أتينѧا الروضѧة       , طلقنا تتعادي بنا خيلنѧا      نفا) . فخذوه منها   , ظعينة معها آتاب    

ѧѧة اإذفѧѧن بالظعينѧѧا ,  نحѧѧاب : فقلنѧѧى الكتѧѧت . هلمѧѧاب  : فقالѧѧن آتѧѧدي مѧѧا عنѧѧت . مѧѧفقل :

نا به النبي صѧلي االله      يفأت. ها  فأخرجته من عقاص  .  لنلقين الثياب    أو,  الكتاب   لتخرجن

يخبѧرهم  ,  نѧاس مѧن المѧشرآين    إلѧي , بѧي بلتعѧه   أ هو من  حاطب بن     اإذف, عليه وسلم   

: فقѧال  , ) ما هذا يѧا حاطѧب ؟        : ( فقال  . ببعض أمر رسول االله صلي االله عليه وسلم         

ولѧѧم أآѧѧـن مѧѧن , صقاً فѧѧي قѧѧرش  ملѧѧمѧѧرأًإي آنѧѧت فѧѧإن, لا تعجѧѧل علѧѧي : يѧѧا رسѧѧول االله 

, اتني ذلѧك    ــ ف إذفأحببت  . يحمون بها أهليهم بمكة     , اً لهم قرابات    ـن قريش إو, ها  أنفس

مѧا آѧان لѧي مѧن آفѧر ولا      , واالله يѧا رسѧول االله      .  أن أتخذ فيهم يداً يحمون قرابتي بها        

دعنѧѧي : فقѧѧال عمѧѧر ) . صѧѧدقكم : ( فقѧѧال رسѧѧول االله صѧѧلي االله عليѧѧه وسѧѧلم  . ارتѧѧداد 

وما . قد شهد بدراً    : ال رسول االله صلي االله عليه وسلم        فق. أضرب عنق هذا المنافق     

  .١ )) -أعملوا ما شئتم فقد غفرت لكم : يدريك لعل االله اطلع علي أهل بدر فقال 

الجاسѧوس الѧذي يعمѧل      , لم يقتل النبي صلي االله عليه وسلم        , ففي هذا الحديث    

, )فرات بѧن حيѧان      :( يسمي  , خر  آس  نه أمر بقتل جاسو   أبينما يروي   , لصالح العدو   

     .٢ -وآان عيناً لأبي سفيان 

قѧѧد أمѧѧر , أن النبѧѧي صѧѧلي االله عليѧѧه وسѧѧلم : ووجѧѧه الدلالѧѧة فѧѧي جملѧѧة الحѧѧديثين 

 أن القتل فѧي حѧق الجاسѧوس     علىودل ذلك, وترآه في أخري    , بقتل الجاسوس مرةً    

ت وغير ذلك مѧن ملابѧسا   , خاضعة لمدي الضرر الناجم عن الجسِّ, عقوبة تعزيرية   

   .-الحال 
                                      

  .-اب في حكم الجاسوس إذا آان مسلما  سنن أبي داود آتاب الجهاد ب- 1
    .- آتاب الجهاد باب في الجاسوس الذمي – سنن أبي داود -2
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 أجѧازوا قتѧل مѧن لا ينѧدفع          إذ,  بالقيѧاس    تعزيѧراً  القتѧل    إيجѧاب  وقد اسѧتدل مجيѧزو       -٤-

   .١ -لا بالقتل فيقتل إالذي لا يندفع شره , قياساً علي الصائل , لا باستئصاله إفساده 

 روي عن النبي صѧلي االله عليѧه         إذ, فالدليل النقلي قد ورد بجواز قتل الصائل        

ال ـقѧѧ. ٢))  -مѧѧن أريѧѧد مالѧѧه بغيѧѧر حѧѧق فقاتѧѧل فقتѧѧل فهѧѧو شѧѧهيد       (( -:وسѧѧلم أنѧѧه قѧѧال  

فالعلѧة  . ٣))  -... فقتل في المدافعة    ...  من قائل الصائل علي ماله       أي((   -:العلقمي  

حيثمѧѧا وجѧѧدت هѧѧذه و, لا بالقتѧѧل إمكѧѧان دفѧѧع فѧѧساده إهѧѧي عѧѧدم , المبيحѧѧة لقتѧѧل الѧѧصائل 

   .- علي حكم الأصل العلة جاز التفريع

ن بالقتѧل عنѧد اقتѧضاء       إو, لكѧل أحѧد دفѧع فѧساد الѧصائل           , از في حكѧم  الأصѧل        وان ج 

فأولي أن يجاز ذلѧك لمѧن ينѧاط بѧه حراسѧة وصѧيانة النفѧوس والأعѧراض                   , الضرورة  

   .-والأموال 

  

  البند الثاني
   للمصلحةتعزيراً القتل إيجابرأي مانعي 

  
  :ين  طائفتإلي للمصلحة تعزيراً القتل إيجابينقسم مانعو      

  .وهي المخففة في المنع : الطائفة الأولي 

  .دة في المنع دّشوهي الم: والطائفة الثانية 

   .-وفيما يلي عرض رأي آل طائفة علي حدة 

  :المخففة في المنع : الطائفة الأولي 
 سѧوي ابѧن عقيѧل وابѧن تيميѧة وابѧن       –يذهب جمهور فقهاء الѧشافعية والحنابلѧة       

 –لا أنهѧم  إ للمѧصلحة  تعزيѧراً  القتѧل  إيجѧاب م جѧواز  د عѧ لѧي إ, يديѧة  ز وفقهѧاء ال –القѧيم  

ويجيѧزون القتѧل حѧداً فѧي الجѧرائم الخطيѧرة            ,  يتوسعون فѧي القيѧاس       –رغم هذا المنع    

   . -متي آان للمقيس ذات علة المقيس عليه , التي تكون من جنس الجرائم الحدية 

                                      
    .- ٦٠١ ص ٤ جـ – لابن تيمية – الفتاوى الكبرى -1
   .- آتاب السنة باب في قتال اللصوص – أبي داود  سنن- 2
  .- ١٢١ ص ١٣ جـ – للعظيم ابادي – عون المعبود - 3
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ي رأي  رائم الت  القتل حداً في أغلب الج     إيجاب جواز   ىلإن هذه الطائفة تذهب     إ

 جѧѧواز قتѧѧل  إلѧѧي يѧѧذهبون إذ,  للمѧѧصلحة تعزيѧѧراًعѧѧدام المجيѧѧزون العقѧѧاب عليهѧѧا بالإ  

 –قياسѧاً علѧي البѧاغي       , وجواز قتل الجاسوس حداً     , قياساً علي المرتد    , الساحر حداً   

  .وهكذا 

, د فѧصل الѧشافعي وابѧن المنѧذر         فقѧ , اً عنهѧا    عѧ وتفري, اً علي هذه القاعѧدة      يوجر

,  بلغ بعمله حѧد الكفѧر      اإذ, نما يقتل حداً    إن الساحر   إ: فقالوا  ,  في رواية    أحمدمام  والإ

     .١ -نما يعزر بالحبس إو, فلا يوجب عليه القتل ,  آان عمله دون الكفر اإذف

 إلي فقد ذهبوا    –بن قدامة   ا وهي اختيار    – في رواية    أحمدمام   والإ الزيديةأما  

                      لقوله , فالسحر آفر عندهم    . حداً  اقولاً و ,  قتل الساحر حداً     إيجاب

ڤ ڤ ڤ ڤ ڦ ڦ ڦ ڦ ڄ : (( قولѧѧه تعѧѧالي إلѧѧي))   ٱ ٻ ٻ ٻ ٻ پ پپ پ ڀ ڀ ڀ ڀ ٺ((  -:تعѧѧالي 

ڦ : ((وقولهمѧا  .  وما آان ساحراً آفر بѧسحره       أي,  وما آفر سليمان     أي. ٢ - ))ڄ ڄڄ 

   . ٣ - لا تتعلمه فتكفر بذلك أي, )) ڦ ڄ ڄ ڄڄ

  القتѧل حѧداً علѧي    إيجاب يرون جواز    إذ, ائرة القياس لدي هذه الطائفة      وتتسع د 

قياساً على البѧاغي الѧذي يѧسعى        , بالدعوة إلى البدع والضلال     , مرتكب جريمة الفتنة    

,  مѧستحل المحرمѧات      آما يѧرون جѧواز إيجѧاب القتѧل حѧداً علѧى            , إلى تفريق الجماعة    

    .٤ -قياساً علي المرتد 

مخففة فѧي   (  يتضح أن هذه الطائفة من المانعين        – للمثال   – نفاًآومما أوردناه   

, لا قلѧيلاً  إ,  للمѧصلحة  تعزيѧراً  القتѧل  إيجѧاب  لا تختلѧف مѧع مجيѧزي        إذ, ) المنع بحق   

بعلѧѧة المѧѧصلحة ودفѧѧع  ,  القتѧѧل إيجѧѧابفѧѧالمجيزون يعللѧѧون جѧѧواز  . مѧѧن حيѧѧث المѧѧنهج  

 القتل حѧداً    إيجابما شرع    آانت م  اإذوعما  , من غير اعتبار لجنس الجريمة      , الفساد  

وحѧدة الجѧنس بѧين الجѧرائم     , بينما تلتѧزم هѧذه الطائفѧة مѧن المѧانعين          . في جنسها أم لا     

  ) . المقيس والمقيس عليه ( والأخرى النازلة , الحدية 

                                      
 والسياسة الشرعية لابن تيمية ١٣٦ ص ٤ جـ ومغني المحتاج للخطيب الشربيني ٢٨ ص ٥ جـ راجع تحفة الأحوذي للمبارآفوري - 1

  . ١٣٦ص  ٨ جـي لابن قدامة غن والم٩٩ص 
   .- ١٠٢ سورة البقرة من الاية - 2
   .- ٢٠٥ ص ٦ جـ والبحر الزخار لابن المرتضي ١٥٢ ص ٨ جـ راجع المغني لابن قدامة - 3
   .- ٢٠٤ ص ٦ جـ والبحر الزخار ١٢٦ وص ١٠٥ ص ٥ جـ والمغني لابن قدامه ٩٩ راجع السياسة الشرعية لابن تيمية ص - 4
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اتѧساع دائѧرة جѧواز    , ويتمخض عن اختلاف المنهج بين المجيѧزين والمѧانعين      

وفѧي ذات   . وضيقها لѧدي المجيѧزين      ,  الطائفة    القتل حداً لدي المانعين من هذه      إيجاب

لѧѧѧدي  , تعزيѧѧѧراً القتѧѧѧل إيجѧѧѧاببالوقѧѧѧت تتѧѧѧسع دائѧѧѧرة الجѧѧѧرائم التѧѧѧي يجѧѧѧوز معاقبتهѧѧѧا    

 فѧѧي الفقѧѧه – سѧѧلطة القاضѧѧي التقديريѧѧة فѧѧإنومѧѧن ثѧѧم . عنهѧѧا لѧѧدي المѧѧانعين , زينيѧѧالمج

 أي – للمѧѧصلحة تعزيѧѧراً القتѧѧل إيجѧѧابتتѧѧسع حيѧѧث اتѧѧساع دائѧѧرة جѧѧواز , –سѧѧلامي الإ

 – نفѧاً آ علѧي النحѧو المفѧصل        –وتضيق حيث اتساع دائѧرة الحѧدود        ,  -لدي المجيزين   

   .- لدي المانعين أي

  :المشددة في المنع: ائفة الثانية الط
 فѧي   الإباضѧية وفقهѧاء الظاهريѧة و    ,  الѧشافعية    بعѧض فقهѧاء   , يمثل هذه الطائفѧة     

 إيجѧاب  انهѧم بجانѧب منѧع        إذ,  القتѧل    إيجابوهم أآثر الفقهاء تشديداً في منع       . الأشهر  

بѧѧل لا , لا يعتѧѧدون بمѧѧنهج الطائفѧѧة الأولѧѧي مѧѧن المѧѧانعين      ,  للمѧѧصلحة تعزيѧѧراًالقتѧѧل 

, للمѧصلحة , تعزيري  , فلا قتل   , نص  لا حيث ورد به ال    إ القتل   إيجابب صلاًأيعتدون  

والجمع بين الحѧبس  , ويستعاض عنهما باطالة الحبس أحياناً    . -ولا قتل حدي بقياس     

الأمѧѧر الѧѧذي جعѧѧل عقѧѧاب آثيѧѧر مѧѧن الجѧѧرائم      . غѧѧة فѧѧي النكايѧѧة أحيانѧѧاً أخѧѧري     والمبال

مѧѧع مراعѧѧاة  , تعزيرويكتفѧѧي فيهѧѧا بѧѧال ,  القتѧѧل عنѧѧدهم إيجѧѧاب إلѧѧيلا يبلѧѧغ , الخطيѧѧرة 

 علѧѧي مѧѧن – لѧѧدي هѧѧذه الطائفѧѧة –فѧѧلا يوجѧѧب القتѧѧل . ضѧѧوابط الحѧѧد الأعلѧѧي للتعزيѧѧر  

ولا , أهѧѧل البѧѧدع و الأهѧѧواء   مѧѧن , يفتѧѧري علѧѧي االله ورسѧѧوله صѧѧلي االله عليѧѧه وسѧѧلم     

ولا علي من تتكѧرر منѧه العѧودة         , يوجب القتل عندهم علي من يرتكب جريمة اللواط         

ولا علي خلاف ذلѧك مѧن الجѧرائم الخطيѧرة التѧي لا نѧص                 , - بعد الحد    – السرقة   إلي

     .١ - القتل فيها إيجابب –جماع إ ولا –

 لأولي من المѧانعين   ائفة ا ـلطويلاحظ أن ابن حزم الظاهري قد أتفق مع فقهاء ا         

غيѧر أنѧه لا يعتبѧر ذلѧك مѧن قبيѧل القيѧاس علѧي حكѧم                   ,  قتѧل الѧساحر حѧداً للѧردة          إيجاب

                                      
  والمحلѧي لابѧن حѧزم    ٥٨ والأحكѧام الѧسلطانية للمѧا وردي ص    ١٩٣ وص ١٢٤  ص ٤ جѧ ـالѧشربيني   راجع مغني المحتاج للخطيѧب      -1
    .٤٤و ٤٣ وص ٣٤ ص ١٢ جـ والمصنف لأبي بكر الكندي ٣٨٥ وص ٢٨٧ ص ١١ جـ
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لثبѧوت  ,  السـاحر عنده يستوجب القتѧل حѧداً        إذ, اً حدياً أصلياً    ـالردة وانما يعتبره حكم   

  .١ -ليه سحره إ ما يفضي أو, لا لمجرد سحره , آفره 

  

  

  

  

  ) :ومناقشتها (  للمصلحة تعزيراًقتل  الإيجابأدلة مانعي 
  -: للمصلحة بما يلي تعزيراً القتل إيجابيستدل مانعو 

 حѧѧد الѧѧساحر ضѧѧربة ٌ  (( -:سѧѧلم أنѧѧه قѧѧال   مѧѧا روي عѧѧن النبѧѧي صѧѧلي االله عليѧѧه و  -١-

  .٢ )) -بالسيف 

 أو,  للمѧصلحة    تعزيѧراً نما يقتل حداً ولѧيس      إأن الساحر   : والحديث صريح في    

وقѧد سѧمي القѧران       . -فيجѧب عليѧه حѧد الѧردة         , لأنه بسحره يكون مرتداً     , لفساد  ل اًدفع

يعلمѧѧون النѧѧاس  , اطين آفѧѧروا يولكѧѧن الѧѧش : ((  قѧѧال تعѧѧالي  إذ, الكѧѧريم الѧѧسحر آفѧѧراً   

 ويؤآѧѧد آѧѧون عقوبѧѧة .٣ -فتعلѧѧيم الѧѧسحر آفѧѧر , فيعلمѧѧون بѧѧدل مѧѧن آفѧѧروا , )) الѧѧسحر 

 قتѧѧل إيجѧѧاب مѧѧنعهم –الطائفѧѧة  لѧѧدي هѧѧذه –تعѧѧد مѧѧن قبيѧѧل حѧѧد الѧѧردة , الѧѧساحر بالقتѧѧل 

 .٤ - لأن ما هو عليه من الكفѧر أعظѧم          أو, لأنه آافر أصلاً    , الساحر من أهل الكتاب     

بيد أن الѧسحر لѧم يѧستوجب         , - بالأدنى    القتل بالأعلى لم يجب عليه      لم يجب عليه   فإن

يكѧون  و. فيحѧد عندئѧذٍ للѧردة       , -يمѧان    بعѧد الإ   –نما لتعديه حد الكفر     إو, الحد بمجرده   

 . -يقتل حداً للѧردة   ,  الكفر   إليأن الساحر المسلم الذي يتعدى بسحره       : تأويل الحديث   

يعѧد اجتهѧاداً   ,  للمѧصلحة  تعزيѧراً ليه المجيѧزون مѧن قتѧل الѧساحر      إ ما ذهب    فإنوعليه  

   .-في موضع النص 

                                      
  .- ٣٩٤ ص ١١ جـ – راجع المحلي لابن حزم - 1
: وقѧال المبѧارآفوري   . لا نعرفه مرفوعاً الا مѧن هѧذا الوجѧه    وقال .  باب ما جاء في حد الساحر       – رواه الترمذي في أبواب الحدود       - 2

  .-ضعيف 
  .- ٣٩٦ ص ١١ جـ – لابن حزم – راجع المحلي - 3
  .- ٣٩٥ ص ١١ جـ والمحلي لابن حزم – ١٥٥ ص ٨ جـ – لابن قدامه – راجع المغني - 4
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إن الحѧديث ضѧعيف لا    -: للمصلحة فقالوا    تعزيراً القتل   إيجابوقد رد مجيزو            

مѧر بقتѧل   بѧدليل أن سѧيدنا عمѧر رضѧي االله عنѧه أ           , ولѧم يعمѧل الѧصحابة بѧه          , حتج بѧه  ي

,  للمصلحة تعزيراً القتل   إيجابنما رأي   إفدل ذلك علي أنه     . قبل وفاته بسنة  , الساحر  

 . - لو آان حداً لما خفي علي أبي بكر وعمѧر وبقيѧة الѧصحابة رضѧوان االله علѧيهم                      إذ

 القتѧل هѧي دفѧع       إيجابلأن العبرة من    , سلم والكافر هنا    نه لا يسلم التفريق بين الم     إثم  

ولأن السحر جناية أوجبѧت عقوبѧة القتѧل          , - وهو قدر مشترك بينهما      –فساد الساحر   

فيستويان هنا آما استويا في القѧصاص جѧزاءً عѧن عمѧد             , فكذلك الذمي   , علي المسلم   

أنكر علي أم المѧؤمنين     قد  ,  هذا فضلاً عن أن سيدنا عثمان رضي االله عنه           .١ -القتل  

     .٢ -ولو آان حداً لما أنكره , حفصه قتل الساحرة 

  -:بمѧا روي عѧن النبѧي صѧلي االله عليѧه وسѧلم أنѧه قѧال                   :  واستدل المانعون أيѧضاً      -٢-

حѧدي   بإ لاّإ, لا يحل دم أمريء مسلم يشهد أن لا اله الا االله وأن محمѧد رسѧول االله                  (( 

  .٣ )) -والتارك لدينه المفارق للجماعة , بالنفس والنفس , الثيب الزاني , ثلاث 

 – القتѧل  إيجѧاب أن الحديث قѧد حѧصر مѧا يجѧوز فيѧه      : ويتمثل وجه الدلالة في    

وهѧѧي حالѧѧة الزانѧѧي , ذآѧѧرت فѧѧي الحѧѧديث علѧѧي سѧѧبيل الحѧѧصر  , -حѧѧدي ثѧѧلاث إوهѧѧي 

 والتѧارك لدينѧه وعليѧه القتѧل       , والنفس بالنفس قصاصاً    , وعليه الرجم حداً    , المحصن  

قѧدرت عقوباتهѧا   , فѧدل ذلѧك علѧي أن الحѧديث قѧد حѧصر أحѧوالاً بعينهѧا                 . -حداً للردة   

  .  - خلاف ما ذآر إليفلا يتعدى بزيادة موجبات القتل , بالقتل حداً 

لأن , لѧيس ممѧا حѧصر بالحѧديث         , وما استدل بѧه المجيѧزون مѧن قتѧل الѧساحر             

فعندئѧذٍ يقتѧل    , -يمان  بعد الإ  – بلغ حد الكفر     اإذأما  , لا يوجب القتل    ,السحر بمجرده   

 –نمѧѧا يوجѧѧب إعلѧѧي أن القتѧѧل , فѧѧلا يѧѧصح اسѧѧتدلال المجيѧѧزين  , الѧѧساحر حѧѧداً للѧѧردة  

   .٤ - علي نحو ما ذآر في موضعه – للمصلحة ودفع الفساد – تعزيراً

                                      
  .- ١٥٥ ص ٨ جـ – لابن قدامه – راجع المغني - 1
   .- ٣٩٥ ص ١١ جـ –زم  لابن ح– راجع المحلي - 2
 ومسلم في آتاب القسامة بѧاب مѧا يبѧاح بѧه دم المѧسلم          ١٣٢ ص   ٤ جـ آتاب الديات باب النفس بالنفس       – رواه البخاري في صحيحه      - 3
 مѧسند عثمѧان بѧن    – واحمد بن حنبل في مسنده ٤٨٠ ص ٢ جـ آتاب الحدود باب الحكم فيمن ارتد – وابو داود في سننه   ٤٠ ص   ٢ جـ

   .- ٦٥  /٦٣ / ٦١ ص ١جـ  االله عنه عفان رضي
  .- ١٥٣ ص ٨ جـ – لابن قدامه – راجع المغني - 4
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أقتلѧوا آѧل   : (  آتѧب أن  إذ, ويرد علي ذلك بصنيع سيدنا عمر رضي االله عنه          

  فѧضلاً عѧن أن لفѧظ    ,  مѧا يبلغѧه الѧساحر بعملѧه     إلѧي شارة إمن غير , ) ساحر وساحرة   

 . - القتѧѧل واسѧѧتغراقه آѧѧل جѧѧنس الѧѧسحرة  إيجѧѧابقطعѧѧي الدلالѧѧة فѧѧي شѧѧمول , ) آѧѧل ( 

,  القتѧل  إيجѧاب فدل ذلك علѧي أن   , -يمان إ بعد –أن آل ساحر آافر : ويتعذر ادعاء  

   .- دفعاً للفساد تعزيرنما من قبيل الإ

  

  

  

  -:الرأي المختار 
مѧѧدي رجحѧѧان أدلѧѧة  , لقѧѧد أبѧѧان العѧѧرض الѧѧسابق لأقѧѧوال المجيѧѧزين والمѧѧانعين    

: وبالمقابل فقد اعتمѧد المѧانعون علѧي حѧديث     ,  للمصلحة  تعزيراً القتل   إيجابمجيزي  

لا يحل دم امريء مسلم      : ( آما اعتمدوا علي حديث   . وهو ضعيف   , ) حد السحر   ( 

علѧѧي , لحѧѧديث أورد موجبѧѧات القتѧѧل أن هѧѧذا ا: ولا يѧѧصح القѧѧول , ) حѧѧدي ثѧѧلاث لا بإإ

, يتمثل فيما أوردته أحادث صحيحة       ,وبرهان عدم صحة هذا القول      . سبيل الحصر   

حѧѧد ( وحѧѧديث , آحѧѧديث القتѧѧل للعѧѧود فѧѧي شѧѧرب الخمѧѧر , مѧѧن موجبѧѧات أخѧѧري للقتѧѧل 

 .فجѧاز الاحتجѧاج بѧه علѧيهم           , - رغѧم ضѧعفه      –الذي احѧتج بѧه المѧانعون        , ) السحر  

فاقتضي ذلѧك عѧدم   ,  جاءت مستغرقة آل الجنس  – في الحديث    –) حر  السا: ( فكلمة  

: صرف معنѧي حѧديث   ويلزم والحال هѧذا أن نѧ  . صحة ادعاء ورود الحديث بالحصر   

 بحѧق موجѧب   إلاّمريء مسلم إلا يحل دم :  أنه إلي, ... )  مسلم      ٍ ئلا يحل دم إمر   ( 

التѧي تقتѧضي    , خطيѧرة   فتدخل فيهѧا آѧل الجѧرائم ال       , والموجبات ليست محصورة    , له  

 تقتѧѧضي ضѧѧرورة دفѧѧع الفѧѧساد  أو,  عليهѧѧا الإعѧѧدام عقوبѧѧة إيجѧѧاب, المѧѧصلحة العامѧѧة 

ئمѧѧة قتѧѧل  اعتبѧѧر فѧѧي عѧѧصر الأفѧѧإن, ولا شѧѧك أن النѧѧوازل والوقѧѧائع متجѧѧددة . هѧѧا إيجاب

 , - فѧѧساد مثلѧѧه أو –فوجѧѧب دفѧѧع فѧѧساده ,  للعѧѧدو لأنѧѧه يجѧѧسّ, قѧѧتلاً بحѧѧق , الجاسѧѧوس 

الѧداعين  , وأهѧل الأهѧواء   , وان اعتبѧر قتѧل الزنادقѧة والملحѧدين         ,  القتѧل عليѧه      إيجابب

مѧام تحقيقѧاً   حة تقتѧضي اعتبѧار آѧل قتѧل يوجبѧه الإ        المѧصل  فѧإن , قѧتلاً بحѧق     ,  الفتنة   إلي
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قѧѧتلاً بحѧѧق مѧѧا دام قѧѧد جانѧѧب هѧѧوي  ,  دفعѧѧاً لمفѧѧسدة متيقنѧѧة أو, لمѧѧصلحة عامѧѧة محققѧѧة 

أن  .-ني بضوابط الѧشارع الحكѧيم       وع, والتزم ضوابط المصلحة    , ه  إيجابالنفس عند   

,  للمѧصلحة  تعزيѧراً  الإعѧدام  عقوبѧة    إيجѧاب لاباحѧة   , دلة التي استدل بها المجيزون      الأ

ومتي وجѧدت علѧة حكѧم       ,  متعدية   نما هي إو, ها  لوجه المستدل   ليست قاصرة علي الأ   

 وعلѧي هѧذا لا    . ليهѧا   إفقد أمكن تعدية حكم الأصل      ,  حادثة   أوفي نازلة   , حكامها  من أ 

 , الإعѧѧدام عقوبѧѧة إيجѧѧاب إلѧѧي – فѧѧي عѧѧصرنا الحاضѧѧر –نѧѧري بأسѧѧاً علѧѧي مѧѧن ذهبѧѧوا 

 إيجѧѧابمثѧѧل ,  باستئѧѧصالهم لاَّإ, التѧѧي لا ينѧѧدفع فѧѧساد جناتهѧѧا , علѧѧي الجѧѧرائم الخطيѧѧرة 

قياسѧѧاً علѧѧي حѧѧد  , باسѧѧتخدام القѧѧوة  , غتѧѧصاب والزنѧѧا   علѧѧي جѧѧرائم الا الإعѧѧدامعقوبѧѧة 

 – علي جرائم المخدرات فѧي الѧسودان ومѧصر    مالإعدا عقوبة إيجابومثل . الحرابة  

 أن المخѧѧدرات إذ,  قياسѧѧاً علѧѧي حكѧѧم الѧѧصائل    أو, قياسѧѧاً علѧѧي البغѧѧي    , -وغيرهمѧѧا 

, فهѧي حѧرب ضѧارية       , مѧة   وتفѧت فѧي عѧضد الأ      , ي عناصر نهضتها    تصيب الدولة ف  

ѧѧѧوةتѧѧѧبابها دمر فتѧѧѧا, شѧѧѧد  وتزلزلهѧѧѧن القواعѧѧѧا  ,  مѧѧѧاملين عليهѧѧѧساد العѧѧѧدفع فѧѧѧلا إولا ين

  .تئصالهم باس

مѧѧѧن قѧѧѧانون الحѧѧѧشيش والأفيѧѧѧون لѧѧѧسنة  ) ١ (٤نѧѧѧصت المѧѧѧادة : ففѧѧѧي الѧѧѧسودان 

 ـ زراعѧة   أو   ـيحظر الاتجار في( : علي أنه ١٩٨٩لسنة ) ١(ديل رقم  تع– م١٩٢٤

آمѧѧѧا يحظѧѧѧر  ,  حيѧѧѧازة الحѧѧѧشيش والأفيѧѧѧون بغѧѧѧرض الاتجѧѧѧار فيهѧѧѧا      أو,  صѧѧѧناعة أو

سѧواء  , ا داخѧل الѧسودان      مѧ قلهوآѧذلك ن  , ا منѧه    م تѧصديره  أو الѧسودان    إليا  ماستيراده

علѧي  ) أ (٤وتѧنص المѧادة     ... ...  .) .  غيѧر ذلѧك      أوخѧر   آ قطر   إليآانا في طريقهما    

 الѧѧسجن أوعѧѧدام يعاقѧѧب بالإ, مѧѧن هѧѧذه المѧѧادة  ) ١( آѧѧل شѧѧخص يخѧѧالف البنѧѧد: (( أنѧѧه 

  )) .الذي لا تقل مدته عن عشر سنوات ولا تزيد عن عشرين سنة 

  ѧرائم ورغم أن تعديل عقوبѧدرات  ة جѧو الآ  ,  المخѧي النحѧره   علѧف ذآѧاً  , نѧبلوغ

الا أن القѧانون    , أمر يحمѧد للمѧشرع الѧسوداني         , - الإعدام أي – القتل   إيجاب إليبها  

 ) ١٩٨٩ تعѧѧديل لѧѧسنة   – ١٩٢٤ قѧѧانون الحѧѧشيش والأفيѧѧون لѧѧسنة     أي: ( الѧѧسوداني  

قوبѧѧة قѧѧصر الع: وأهمهѧѧا ,  .- نأمѧѧل معالجتهѧѧا قريبѧѧاً -, ينطѧѧوي علѧѧي جوانѧѧب قѧѧصور 

الذي جѧاء جامعѧاً   , علي عكس القانون المصري , علي هذين النوعين من المخدرات    
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 مѧن القѧانون     ٣٣ نѧصت المѧادة      إذ, الطبيعية والمخلقѧة وعقوباتهѧا      , لأنواع المخدرات   

المعدل بالقانون رقم   , ) مكافحة المخدرات والاتجار فيها     (  م   ١٩٦٠ لسنة   ١٨٢رقم  

   -:لي أنه ع ١٩٨٩ لسنة ١٢٢

ولا تجѧاوز خمѧسمائة ألѧف       , يعاقب بالاعدام وبغرامة لا تقѧل عѧن مائѧة ألѧف جنيѧه               ( (

  )) :جنيه 

 جلب جوهراً مخدراً قبل الحѧصول علѧي التѧرخيص المنѧصوص             أو آل من صدر     -أ-

   .- ٣عليه في المادة 

 صѧѧѧنع جѧѧѧوهراً مخѧѧѧدراً وآѧѧѧان ذلѧѧѧك بقѧѧѧصد  أو فѧѧѧصل أو أسѧѧѧتخرج أو مѧѧѧن أنѧѧѧتج -ب-

   .-ار ـالاتج

 جلبѧه   أو صѧدره    أو , ٥ زرع نباتاً من النباتات الѧواردة فѧي الجѧدول رقѧم               آل من  -ج-

. وه أيѧѧاً آѧѧان طѧѧور نمѧѧ   ,  نقلѧѧه أو سѧѧلمه أو باعѧѧه أو أشѧѧتراه أوحѧѧرزه أ أو,  حѧѧازه أو

وذلѧك فѧي غيѧر      ,  اتجѧر فيѧه بѧأي صѧورة          أو, وآذلك بذوره وآان ذلك بقصد الاتجار       

   .-الأحوال المصرح بها قانوناً 

, دارتهѧا   إ التѧداخل فѧي      أودارتهѧا   إ أو وهو في الخارج بتأليف عѧصابة         آل من قام   -د-

وآان من أغراضها الاتجѧار     ,  الاشتراك فيها    أو, ليها  إ الانضمام   أو,  في تنظيمها    أو

 مѧن الجѧرائم المنѧصوص       أي ارتكاب   أو,  تقديمها للتعاطي    أو, في الجواهر المخدرة    

   .-عليها في هذه المادة داخل البلاد 

 ٣٤ نѧصت المѧادة      إذ,  أبلѧغ مѧن ذلѧك        إليذهب القانون المصري المذآور     وقد  

ن إبѧل  ,  علي الوسطاء والعملاء فѧي المѧواد المخѧدرة        الإعدام عقوبة   إيجابعلي  ) ١(

خѧر لتعѧاطي المخѧدرات بѧالغش     آقد قضت باعѧدام مѧن يѧستدرج    ) ١( مكرر   ٣٤المادة  

   .-آراه  الإأو

قياسѧѧѧاً علѧѧѧي , ائم الاقتѧѧѧصادية الخطيѧѧѧرة  علѧѧѧي الجѧѧѧرالإعѧѧѧدام عقوبѧѧѧة إيجѧѧѧابوهنالѧѧѧك 

ولعل أهم أهداف الѧشرع الحنيѧف    . -فالاقتصاد ذريعة قوة السلطان     , المحاربة أيضاً   

, وبѧذل الجهѧد للكѧسب       ,  العمѧل    إلѧي دفع النѧاس    (( , من تنظيم المعاملات الاقتصادية     

ول علѧѧي للحѧѧص, ة  وسѧѧائل الاسѧѧتغلال الوضѧѧيعإلѧѧيبѧѧدلاً مѧѧن الالتجѧѧاء , وتنميѧѧة المѧѧال 
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 إلѧѧيغѧѧلاق المنافѧѧذ التѧѧي تѧѧؤدي  إوآѧѧذلك مѧѧن أهدافѧѧه   . - عنѧѧاء أوبѧѧدون جهѧѧد , المѧѧال 

نتيجѧѧة لاتبѧѧاعهم طرقѧѧاً ملتويѧѧة للكѧѧسب غيѧѧر  , فѧѧراد لѧѧدي بعѧѧض الأ, تѧѧضخم الثѧѧروات 

  .١ )) -المشروع 

عѧѧѧادة  لإ-, ة يجѧѧѧوز للحѧѧѧاآم فѧѧѧرض قيѧѧѧود اقتѧѧѧصادي, وتحقيقѧѧѧاً لهѧѧѧذه الأهѧѧѧداف 

,  تمѧادي ذوو النفѧوس الѧضعيفة فѧي الخѧروج عѧن النظѧام                 نفإ , -التوازن الاقتصادي   

 رؤي أن   فѧإن . جѧازت معѧاقبتهم بأشѧد العقوبѧات         , والعمل بما يخل بالتوازن المنѧشود       

 , - بعѧضها    أو – يعѧصف بѧذرائع هيبѧة الѧسلطان          أو, فسادهم قѧد يحيѧق بكيѧان الدولѧة          

, اً علي المحѧارب   قياس, دام  ـعجاز عقابهم بالإ  , إلا باستئصالهم   وأنه لا مدفع لفسادهم     

   .-وهدم آيانها ,  تفتيت وحدة الأمة إليالذي يسعى ,  قياساً علي الباغي أو

 – للمѧصلحة  تعزيѧراً  الإعѧدام  عقوبѧة  إيجابجازة  إأو, أن مثل هذا القياس   : ولا يقال   

 يѧؤمن مѧن   إذ , الإعѧدام مѧن شѧأنها توسѧيع دائѧرة موجبѧات عقوبѧة          , -علي هѧذا النحѧو      

 المѧصلحة التѧي تѧسوغ        ضوابط عمالإبتحري الدقة في    , وجبات العقوبة   التوسع في م  

 ليѧѧست شѧѧراً الإعѧѧدامعلمѧѧاً بѧѧأن عقوبѧѧة   . -ة هѧѧوي الѧѧنفس مѧѧع التѧѧزام مجانبѧѧ , هѧѧا إيجاب

فهي رغم ما فيها من مظѧاهر       , وان آانت واهية    , ير  معاذحتي تلتمس لها ال   , اً  محض

 أنهѧا أآثѧر     إذ, ومظѧاهر القѧسوة فيهѧا       لا أن قيمتها النفعية تѧضاهي جѧسامتها         إ, القسوة  

وأعظمهѧا أثѧراً فѧي مكافحѧة        , وأوقعهѧا فѧي نفѧوس غѧلاظ المجѧرمين           , العقوبات ردعاً   

ولا نحسب .  عقوبة تلك خصائصها     إليوالمجتمع أحوج ما يكون     . الجرائم الخطيرة   

  الجرائم الخطيرة الموجبѧة سفالاحصاءات قد دلت علي أن جن, أن هذا تقويماً نظرياً   

.  وجѧوداً وعѧدماً      الإعѧدام  عقوبѧة    إيجѧاب تنخفض نѧسبتها وترتفѧع مѧع         , الإعدامعقوبة  

 فѧي سѧنة     دامـѧ ـالإعاء عقوبѧة    ـلغѧ إعقѧب   % ٢٠رائم بنسبة   ـويد زادت هذه الج   ـوفي الس 

   .٢ - م ١٩٢١

 – للمѧѧصلحة تعزيѧѧراً القتѧѧل إيجѧѧابأن رأي مجيѧѧزي  : إلѧѧيممѧѧا سѧѧبق نخلѧѧص  

 إذ,  الفكѧѧر القѧѧانوني المعاصѧѧر اوعية يѧѧشهد لهѧѧيتѧѧسم بموضѧѧ , -بجانѧѧب رجحѧѧان أدلتѧѧه 

                                      
  .- ١٠٦ ص –فوزي طايل .  د– راجع أهداف ومجالات السلطة - 1
       ١ جѧѧـ عبѧѧد القѧѧادر عѧѧودة – والتѧѧشريع الجنѧѧائي الاسѧѧلامي ١٥١علѧѧي الѧѧشرفي ص .  راجѧѧع الباعѧѧث وأثѧѧره فѧѧي المѧѧسئولية الجنائيѧѧة د - 2

   .- ١٨٩ص 
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 الإعѧدام  عقوبѧة    إيجѧاب  إلѧي  أآثѧر بلѧدان العѧالم تتجѧه          – فѧي عѧصرنا الحاضѧر        –نري  

   .- وغيرها –علي الجرائم الخطيرة مثل جرائم المخدرات والسموم 

النهايѧة فѧي    : (  مѧا فѧي      –سѧلامي    من مصنفات الفقѧه الإ     –ويعضد هذا الاتجاه    

, التجѧارة فѧي الѧسموم القاتلѧة محظѧورة           : ((  ورد فيѧه أن      إذ, ) تѧاوى   مجرد الفقه والف  

 اسѧتمر علѧي ذلѧك ولѧم         فѧإن , العقاب والتأديѧب    , ووجب علي من أتجر في شيء منها        

   )) .١ -وجب عليه القتل, ينته 

علѧي آافѧة صѧنوف       , الإعѧدام  عقوبѧة    إيجѧاب   يѧسع     - في تقديرنا    –هذا النص   

  .التي عرفها العصر الحاضر المخدرات الطبيعية والمخلقة 

مѧا روي عѧن أم حبيبѧة بنѧت أبѧي            , ومما يمكن الاستدلال بѧه فѧي ذات المѧسألة           

, قѧѧدموا علѧѧي رسѧѧول االله صѧѧلي االله عليѧѧه وسѧѧلم   , أن أناسѧѧاً مѧѧن أهѧѧل الѧѧيمن  , سѧѧفيان 

أن لنا شراباً نصنعه مѧن      : يا رسول االله    : ثم قالوا   .فعلمهم الصلاة والسنن والفرائض     

 اثѧم لمѧّ     .-) لا تطعمѧوه    : ( قѧال   . نعѧم   : قѧالوا   )  الغبيѧراء ؟  : ( قѧال   . شعير  القمح وال 

لا ( فقѧال  . نعѧم  : قѧالوا  ) الغبيѧراء ؟  : ( ذآروه له أيѧضاً فقѧال    , آان بعد ذلك بيومين     

: قـѧѧـالوا ) الغبيѧѧراء ؟ : ( ال فقѧѧ. سѧѧألوه عنѧѧه , ثѧѧم لمѧѧا أرادوا أن ينطلقѧѧوا ) . تطعمѧѧوه 

مѧѧن لѧѧم يترآѧѧه    ( -:قѧѧال . هم لا يدعونѧѧه فѧѧإن: قѧѧالوا ) . تطعمѧѧوه لا  ( -:فقѧѧال . نعѧѧم 

    .٢ -) فاضربوا عنقه 

,  ونѧص الحѧديث الѧشريف        –نѧف ذآѧره      الآ –أن القتل الѧذي قѧرره نѧص الفقѧه           

وقطѧѧع دابѧѧر , لѧѧضرورة دفѧѧع الѧѧشرور  , تعزيѧѧراًقѧѧد وجѧѧب , الѧѧذي أوردنѧѧاه مѧѧن بعѧѧده  

 أو( , سѧѧѧلامي م فѧѧѧي النظѧѧѧام الإ بمالѧѧѧه مѧѧѧن تفѧѧѧويض مѧѧѧن الإمѧѧѧا–والقاضѧѧѧي . الفѧѧѧساد 

فبلوغ الفساد حѧد الخطѧورة أمѧر    , يقرر ذلك باجتهاده    ) المشرع في عصرنا الحاضر     

  رؤى فѧإن .  القتѧل أمѧر تقѧديري أيѧضاً          إيجѧاب بلا  إمكѧان دفعѧه     إر عدم   يوتقر, تقديري  

 – القتѧل    إيجѧاب بلا  إ ضرورة دفع الفساد بتقرير أردع العقوبات ورؤى استحالة الدفع        

 تعزيѧراً ,  القتѧل    إيجѧاب جѧاز عندئѧذٍ      , -لتزام ضوابط المصلحة التي سبق ذآرها       مع ا 

                                      
   .- ٧١٣ ص – للطوسي – النهاية في مجرد الفقه والفتاوى - 1
 آتѧاب الحѧدود بѧاب مѧا جѧاء فѧي  حѧد        – وفي مجمع الزوائѧد للهيثمѧي   ٤٢٧ ص   ٦ جـ في مسند القبائل     – مسند الامام أحمد بن حنبل       - 2

   .- ٢٧٨ ص ٦ جـالخمر 
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واالله ) وآل شѧيء عنѧده بمقѧدار        . ( الواجب تقديرها بقدرها    , وللضرورة  , للمصلحة  

   .       - الحق إلييهدي 

  

  

  

  

  

  المطلب الرابع   
  مراعاة مبدأ شخصية العقوبة

  
. سفة العقاب في الشريعة الإسلامية    فلمبدأ شخصية العقوبة هو أحد مرتكزات         

ولا تكѧѧسب آѧѧل نفѧѧس إلاّ عليهѧѧا ولا تѧѧزر وازرة وزر أخѧѧري ثѧѧم إلѧѧي  : (( قѧѧال تعѧѧالي 

مѧا يѧضل عليهѧا ولا تѧزر وازرة          فإنومѧن ضѧلّ     : (( وقѧال تعѧالي     . ١)) ربكم مرجعكم   

   .-٢)) وزر أخري وما آنا معذبين حتى نبعث رسولا 

قريѧر مبѧدأ شخѧصية العقوبѧة وعѧدم تعѧديتها       هذه الآيات الكريمة صѧريحة فѧي ت       

إلي غير الجاني ، وهي صѧريحة فѧي تقريѧر شخѧصية المѧسئولية الجنائيѧة عمѧا يعقѧب                     

، وقѧد تكѧررت آيѧات      ) ثم إلي ربكم مرجعكم     (  من محاسبة    – الإثم   –ارتكاب الوزر   

 ، ترسѧѧيخاً لمعѧѧاني هѧѧذا المبѧѧدأ  - ٣فѧѧي سѧѧور القѧѧرآن الكѧѧريم مѧѧراراً  )  یی� � � �(

   .-ره في تحقيق مناط العقاب وغاياته في الزجر والإصلاح والوقاية وأث

لا يؤخѧѧذ الرجѧѧل بجريѧѧرة أبيѧѧه ولا بجريѧѧرة : (( وقѧѧال صلѧѧـي االله عليѧѧـه وسلѧѧـم   

أي لا تؤخذ نفس    ) ولا تزر وازرة وزر أخري      : (( ... ( قال القرطبي    . -٤)) أخيه  

   .-١)) ثمها بذنب غيرها ، بل آل نفس مأخوذة بجرمها ومعاقبة بإ

                                      
   .- ١٦٤ سورة الأنعام من الآية - 1
   .- ١٥الآية  سورة الإسراء من - 2
 من سورة الإسراء وفѧي الآيѧة   ١٥ من سورة الأنعام وفي الآية ١٦٤ تكررت هذه الآية في سور القرآن الكريم ؛ إذ وردت في الآية     - 3

   .- من سورة النجم ٣٨ من سورة الزمر وفي الآية ٧ من سورة فاطر وفي الآية ١٨
   .- ٢٨٣ ص ٦يظ فيمن قاتل تحت راية عملية وفي مجمع الزوائد للهيثمى جـ رواه النسائي في سننه في آتاب المحاربة باب التغل- 4
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ومما يدل علي عدم جواز تعدية العقوبة إلي غير الجѧاني ، مѧا آѧان مѧن هديѧه                      

صلي االله عليه وسلم في امتناعѧه عѧن إقامѧة حѧدّ الѧرجم علѧي الحامѧل ؛ لأن فѧي إقامѧة                 

بل تمنع الشريعة إقامة الحدّ علي الحامѧل ،      . الحدّ عليها حال حملها ، إتلافاً لمعصوم        

.  بقطѧع ، لѧئلا تفѧضي العقوبѧة إلѧي تلѧف الحمѧل بѧسراية أو نحوهѧا                      سواء آان بجلدٍ أو   

إنهѧا  : وقد روي أن امѧرأةً مѧن جهينѧة جѧاءت إلѧي النبѧي صѧلي االله عليѧه وسѧلم فقالѧت                         

زنت وهي حبلي ، فدعا رسول االله صلي االله عليه وسلم وليّاً لها ، فقѧال لѧه صѧلي االله           

 ، ويروي أنه صѧلي االله       -٢. ... ) .. وضعت فجئ بها     اإذأحسن إليها ف  : ( عليه وسلم   

ولا  (( -:قѧѧال ابѧѧن قدامѧѧة  . - ٣)) أرجعѧѧي حتѧѧى تلѧѧدي : (( عليѧѧه وسѧѧلم قѧѧال للغامديѧѧة 

يقام الحد علي حامل حتى تѧضع ، سѧواء آѧان الحمѧل مѧن زنѧا أو غيѧره ، لا نعلѧم فѧي                      

.. .أجمع أهل العلم علي أن الحامل لا ترجم حتى تضع           : هذا خلافاً ، قال ابن المنذر       

ولأن فѧѧي إقامѧѧة الحѧѧد عليهѧѧا فѧѧي حѧѧال حملهѧѧا إتلافѧѧاً لمعѧѧصوم ، ولا سѧѧبيل إليѧѧه ،      ... 

وسѧѧواء آѧѧان الحѧѧد رجمѧѧاً أو غيѧѧره ؛ لأنѧѧه لا يѧѧؤمن تلѧѧف الولѧѧد مѧѧن سѧѧراية الѧѧضرب       

ѧѧѧѧا سـوالقطѧѧѧѧـع ، وربمѧѧѧѧضـѧѧѧѧس المѧѧѧѧي نفѧѧѧѧوع ، فيفـري إلѧѧѧѧـروب والمقطѧѧѧѧـѧѧѧѧد ـوت الول     

   .- ٤... ... )) بفواته 

التمييѧѧز الجѧѧازم بѧѧين الѧѧنفس الآثمѧѧة التѧѧي تѧѧستحق العقѧѧاب علѧѧي يتبѧѧين ممѧѧا سѧѧبق   

إرادتهѧѧا واختيارهѧѧا للإثѧѧم ، وبѧѧين الѧѧنفس البريئѧѧة المعѧѧصومة مѧѧن المؤاخѧѧذة بجريѧѧرة       

وقѧѧد تبلѧѧورت تلѧѧك الرؤيѧѧة الواضѧѧحة لمبѧѧدأ شخѧѧصية العقوبѧѧة بهѧѧدي الѧѧوحي   . غيرهѧѧـا 

بجريѧرة المѧذنب ،      آѧان يؤخѧذ فيهѧا البѧريء          اًالإلهي ، بعد أن سارت الإنسانية أعصر      

،  � � �،   � � � � � � �: ((مصداقاً لما يحكيه القرآن الكريم في قوله تعѧالي          

   .-٥)) � � � � ,� � � �،  � � � � � �،   �ی ی ي ي 

أم لѧم ينبѧأ بمѧا فѧي صѧحف موسѧي ،              : (( ووجه الدلالة يتمثѧل فѧي قولѧه تعѧالي             

 ، وقѧد ذهѧب المفѧسرون إلѧي أنѧه      ))وإبراهيم الذي وفيّ ، ألاّ تزر وازرة وزر أخري       

                                                                                                            
 وراجѧѧѧع أحكѧѧѧام القѧѧѧرآن لابѧѧѧن العربѧѧѧي               ١٦٤ فѧѧѧي تفѧѧѧسير سѧѧѧورة الأنعѧѧѧام الآيѧѧѧة   ١٥٧ ص ٧ الجѧѧѧامع لأحكѧѧѧام القѧѧѧرآن للقرطبѧѧѧي جѧѧѧ ـ - 1
  .٣٠٠ ص ٢جـ

   .-أمر النبي برجمها من جهينة  رواه أبو داؤد في سننه في آتاب الحدود باب في المرأة التي - 2
   .- نفس الموضع – راجع التخريج في المصدر السابق - 3
   .- ٣٢٨ /٣٢٧ ص ١٢ المغني لابن قدامه جـ- 4
   .- ٤١ حتى ٣٦ سورة النجم الآيات من - 5
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آѧѧان يؤخѧѧذ الرجѧѧل بجريѧѧرة أخيѧѧه وابنѧѧه وأبيѧѧه ، فѧѧي الأعѧѧصر مѧѧا بѧѧين نѧѧوح وإبѧѧراهيم  

لا تѧѧزر وازرة وزر  ( عليهمѧѧا الѧѧسلام ، فѧѧبلغهم سѧѧيدنا إبѧѧراهيم عليѧѧه الѧѧسلام ، بأنѧѧه        

ѧѧري ـأخ (ات   . -١ѧѧام الآيѧѧلاء بتمѧѧي بجѧѧذا المعنѧѧضح هѧѧويت ) اѧѧسان إلاّ مѧѧيس للإنѧѧوأن ل

  ) .أن سعيه سوف يري ، ثم يجزاه الجزاء الأوفى سعي ، و

هذا المعني الذي أبانه القرآن الكريم ، قد اعتراه آثير من التراوح بين طرفѧي             

الإفراط والتفريط ، منذ عصور فلاسѧفة اليونѧان القѧدماء ، حتѧى إبѧان عѧصور الفѧرق                    

الجѧزاء ، ثѧم التѧأثيم       الإسلامية ، بدءاً من فكرة العقاب الانتقامي إلي إلغاء المسئولية و          

والتجريم من جهة مع اعتبѧار ذلѧك الآثѧم مريѧضاً غيѧر مخاطѧبٍ عقابيѧاً عѧن فعلѧه مѧن                        

 ذهѧب الجبريѧة     إذجهة أخري ، وتكاد لا تختلف عصور الفرق الإسلامية عѧن ذلѧك ؛               

إلي إن الإنسان مجبر علي أفعاله ، يأتيها بلا إرادةٍ حرةٍ منه ، ولا قدرة له علي خلق                  

ينما يذهب المعتزلة إلي الإرادة الحرة للإنسان وأنه يختار بملء إرادته بѧين             أفعاله ، ب  

الحسن والقبيح ، فيثѧاب علѧي اختيѧاره للحѧسن ويعاقѧب علѧي اختيѧاره للقبѧيح ، وهنѧاك                      

طائفѧѧة التوسѧѧط مѧѧن أهѧѧل الѧѧسنة الѧѧذين يѧѧذهبون إلѧѧي أن الإنѧѧسان مكلѧѧّف مريѧѧد مختѧѧار ، 

، وتѧأتي تلѧك الإرادة فѧي أصѧلها فѧي إطѧار              ومناط تكليفه العقѧل ، وإرادتѧه آѧسب منѧه            

فالفعل الإرادي الذي يختاره المكلف بإرادتѧه       . إرادة االله سبحانه وتعالي الخالق للفعل       

مكلѧف ، ولا يمنѧع ذلѧك أنѧه فعѧل      الإنما هو مخلوق موجود بقدرة االله تعالي ، لا بقѧدرة       

   .- ٢للعبد من جهة الكسب والاختيار 

ئص إرادة المكلѧّف هѧو الѧذي رسѧخ مبѧدأ شخѧصية              وذلك التمييѧز الجلѧي لخѧصا        

العقوبѧѧة ، فكѧѧان مѧѧا رأينѧѧاه مѧѧن التمييѧѧز فѧѧي المѧѧسئولية والعقѧѧاب بѧѧين الѧѧنفس المذنبѧѧة          

ولئن آان ثمة استثناء من هѧذا المبѧدأ ، فلѧيس            . والأخرى البريئة المستكنة في رحمها      

     ѧا قѧو مѧادة   سوي ما يتبدى من تحميل العاقلة لدية الخطأ وشبه العمد ، بنحѧه المѧضت ب

تجѧب الديѧة علѧي      : (( م ونѧصها    ١٩٩١من القѧانون الجنѧائي الѧسوداني لѧسنة          ) ٤٥/٢(

، ومنѧاط هѧذا     ))  في جرائم شبه العمد أو الخطأ مѧن القتѧل أو الجѧراح               ةالجاني والعاقل 

                                      
   .- ٣٨ – ٣٦ الآيات – في تفسير سورة النجم ١١٣ ص ١٧ للقرطبي جـ– راجع الجامع لأحكام القرآن - 1
 مѧسألة القѧضاء   – ومѧا بعѧدها وراجѧع دراسѧات فѧي العقيѧدة          ٧٩ راجع الاقتصاد فѧي الاعتقѧاد لحجѧة الإسѧلام أبѧي حامѧد الغزالѧي ص                   - 2

   .- ٣٦/٣٧/١٣٢/١٣٣والقدر للأستاذين عبد الحليم محمد قنبس وخالد عبد الرحمن العك ص 
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يقѧول  . الاسѧتثناء هѧو تغليѧب المѧصلحة التѧي تتمثѧل فѧي التكافѧل الاجتمѧاعي والمعونѧة           

أما نظريѧة العاقلѧة واشѧتراآها فѧي تحمѧل ديѧة الخطѧأ ،                 ) : (( محمود شلتوت ( الشيخ  

فليست من باب تحميل غيѧر الجѧاني مѧسئولية الجѧاني ، وإنمѧا هѧي مѧن بѧاب المواسѧاة                       

والمعونة ، في جناية صدرت من غير قصد ، يدل علѧي هѧذا أنهѧا لا تѧشترك فѧي ديѧة             

 عربي اقتضاه ما آѧان      وآان ذلك إقراراً لنظام   ... ... العمد الذي يسقط فيه القصاص      

فلما انتقل التناصѧر مѧن العѧشيرة والأسѧرة          ... ... بين القبائل من التناصر والتعاون ،       

إلѧѧي أهѧѧل الѧѧديوان ، وجماعѧѧة العمѧѧل ، جعѧѧل عمѧѧر رضѧѧي االله عنѧѧه الديѧѧة علѧѧي أهѧѧـل      

   .-١)) الديـوان 

راسѧѧخ فѧѧي الѧѧشريعة الإسѧѧلامية ،    ) شخѧѧصية العقوبѧѧة  ( والخلاصѧѧة أن مبѧѧدأ    

ذلك في عقوباتها التي تعنѧي بعѧدم تعديѧة ألѧم العقѧاب وأثѧره إلѧي غيѧر الجѧاني ،                       يتبدى  

وآان من قبيل الإمعان في إعمال هذا المبѧدأ ، تѧضييق الѧشريعة فѧي عقوبѧات الحѧبس                    

وعѧѧدم الإطالѧѧة فيهѧѧا ، وذلѧѧك لمѧѧا ينطѧѧوي عنѧѧه الحѧѧبس مѧѧن تعديѧѧة العقوبѧѧة إلѧѧي ذوي        

 عما فѧي الحѧبس الطويѧل الѧذي أصѧبح            المحبوس من الزوج أو الوالد أو الولد ، فضلاً        

  .سمة التشريعات المعاصرة ، من إهدار الكرامة الآدمية 

  

  المطلب الخامس
  مراعاة حال الجاني عند تفريد العقوبة التعزيرية 

  تخفيفاً أو تشديداً
تدور غاية العقوبة في الشريعة الإسѧلامية بѧين مرتكѧزي الزجѧر والإصѧلاح ،              

 ثѧѧم بالهيئѧѧة الاجتماعيѧѧة والمجنѧѧي عليѧѧه     –الأول بالجѧѧاني وهمѧѧا متعلقѧѧان فѧѧي المقѧѧام    

مراعاة حال الجѧاني    (  ، وتحقيقاً لأغراض العقوبة ، فقد عني الفقهاء بمبدأ           -وأوليائه  

؛ لاخѧѧتلاف أحѧѧوال الجنѧѧاة وتكѧѧوينهم ومѧѧيلهم نحѧѧو الإجѧѧرام ،       ) عنѧѧد تفريѧѧد العقوبѧѧة   

قديريѧѧة واسѧѧعةً فѧѧي    ويمѧѧارس القاضѧѧي سѧѧلطةً ت   . ونزعѧѧاتهم الإجراميѧѧة وخطѧѧورتهم   

                                      
فѧي آتابѧه التѧشريع     ) عبѧد القѧادر عѧودة       ( اق الأسѧتاذ     ، وقѧد سѧ     ٣٣٥/٣٣٦ ص   – للѧشيخ محمѧود شѧلتوت        – الإسلام عقيѧدة وشѧريعة       - 1

الجنائي الإسلامي مبررات عديدة اقتضت تحميل الدية علي العاقلة في شبه العمد والخطأ من القتل والجراح ، خلاصتها تحقيѧق العدالѧة              
 راجѧع التѧشريع     –ثѧار قѧصوره     والمساواة وضمان الحصول علي الحقوق التي يحكم بها وتحميل من يتѧصل بتربيѧة الجѧاني بعѧضاً مѧن آ                    

   .- ٦٧٤/٦٧٥ ص ١الجنائي الإسلامي جـ
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الاستقصاء ، استجلاءً لحال الجناة ، بلوغاً إلي تفريѧد العقوبѧة التعزيريѧة التѧي تѧتلاءم                  

 لا يتѧѧسنى للقاضѧѧي اسѧѧتبانة العقوبѧѧة    إذ ؛ - ١مѧѧع آѧѧلٍ علѧѧي حѧѧدة ، تخفيفѧѧاً أو تѧѧشديداً     

 إلѧي  النفѧاذ الملائمة التي تحقق أغѧراض العقѧاب ، إلا بالعنايѧة بحقيقѧة ذلѧك الجѧاني ، و         

مة ضابط موضوعي محدد في المѧسألة ، فقѧد يكѧون    ثوليس . خصيته بنظر شمولي  ش

الشخص من ذوي الهيئة في المجتمع ، فيكون ذلك سبباً مخففاً للعقوبة ، ومنѧه حѧديث           

 وفѧي   –)) أقيلѧوا ذوي الهيئѧات عثѧراتهم إلاّ الحѧدود           : (( النبي صѧلي االله عليѧه وسѧلم         

  : وقѧѧد روي أنѧѧه صѧѧلي االله عليѧѧه وسѧѧلم قѧѧال  . - ٢ ) إلاّ حѧѧداً مѧѧن حѧѧدود االله : ( روايѧѧة 

  : وفѧѧي روايѧѧةٍ  . -)) تجѧѧافوا عѧѧن عقوبѧѧة ذي المѧѧروءة ، إلاّ فѧѧي حѧѧدّ مѧѧن حѧѧدود االله (( 

ادرءوا : (( وفѧѧي حѧѧديث آخѧѧر  . -)) اهتبلѧѧوا العفѧѧو عѧѧن عثѧѧرات ذوي المѧѧروءات  (( 

وقѧѧد  . - ٣ ))االله الحѧѧدود بالѧѧشبهات وأقيلѧѧوا الكѧѧرام عثѧѧراتهم إلاّ فѧѧي حѧѧدٍّ مѧѧن حѧѧدود       

               : وردت أحاديѧѧث أخѧѧري ذآѧѧرت فيهѧѧا أوصѧѧاف مѧѧن يتجѧѧافى عѧѧن عقوبتѧѧه مѧѧرةً بأنѧѧه        

  .وهما بذات المعني ) السري : ( ومرةً بأنه ) السخي ( 

آѧون المѧتهم    : ويتبين من جملة تلك الأحاديث أنهѧا جمعѧت بѧين أمѧرين أولهمѧا                  

من قبيل العثرة ، وليس من قبيل الحѧد ولا  من ذوي المروءة ، وثانيهما آون جريرته      

من جنس الجرائم الكبرى ، فعندئѧذٍ ينبغѧي علѧي القاضѧي تخفيѧف عقوبتѧه ، بѧدءاً بأقѧل              

التعزير متدرجاً للأعلى حسب مقتضي الحال ، فقѧد يكѧون مجѧرد استحѧضار بعѧضهم                 

قѧد  أمام القاضѧي لѧسؤالهم آافيѧاً لتعزيѧرهم ، وقѧد يتطلѧب الحѧال إغѧلاظ القѧول لهѧم ، و                       

ومѧن مѧشايخنا مѧن رتѧب التعزيѧر علѧي       : (( ... قѧال الكاسѧاني    . يتصاعد إلي ما فوقه     

 الѧѧدهاقون  :تعزيѧѧر الأشѧѧراف: التعѧѧازير علѧѧي أربعѧѧة مراتѧѧب : مراتѧѧب النѧѧاس ، فقѧѧال 

والقѧѧواد ، وتعزيѧѧر أشѧѧراف الأشѧѧراف ، وهѧѧم العلويѧѧة والفقهѧѧاء ، وتعزيѧѧر الأوسѧѧاط ،   

فتعزيѧѧر أشѧѧراف الأشѧѧراف بѧѧالإعلام  . لѧѧسفلة وهѧѧم الѧѧسوقة ، وتعزيѧѧر الأخѧѧساء وهѧѧم ا 

. بلغنѧي أنѧك تفعѧل آѧذا وآѧذا           : المجرد ، وهو أن يبعث القاضѧي أمينѧه إليѧه ليقѧول لѧه                

                                      
 لا يدخل في سلطة القاضي التقديرية ما ألمعنا إليه آنفاً من تأجيل العقوبة الحدية رجاء البرء ، لأن مجرد التأجيل لا يدخل في معني - 1

   .-تلك السلطة ، بقدر ما يدخل في القواعد الآمرة عند تحقق موجباته 
 رواه أبو داؤد في سننه في آتاب الحدود باب في الحد يشفع فيه ، ورواه الدارقطني في سننه في آتاب الحدود والѧديات حѧديث رقѧم                     - 2

  .- ١٢٩٨٨ حديث رقم ٣١٢ المجلد الخامس ص – وفي آنز العمال للمتقي الهندي في آتاب الحدود ٣٧٠
 / ١٢٩٧٨ / ١٢٩٨٠ و الأحاديѧث بالأرقѧام علѧي التѧوالي      ٣١٠جلѧد الخѧامس ص       الم – الأحاديث الثلاثة في العمѧال للمتقѧي الهنѧدي           - 3

١٢٩٧٢ -.  
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وتعزيѧر  . وتعزير الأشراف بالإعلام والجر إلѧي بѧاب القاضѧي والخطѧاب بالمواجهѧة              

وتعزيѧѧѧر الѧѧѧسفلة بѧѧѧالإعلام والجѧѧѧرّ والѧѧѧضرب  . الأوسѧѧѧاط بѧѧѧالإعلام والجѧѧѧر والحѧѧѧبس  

الحبس ؛ لأن المقصود مѧن التعزيѧر هѧو الزجѧر وأحѧوال النѧاس فѧي الانزجѧار علѧي                      و

   .ــ ١)) هذه المراتب 

غير أن ما ذآر ليس علي إطلاقѧه ، فقѧد يكѧون الجѧاني مѧن أشѧراف الأشѧراف                       

وضѧѧرب غيѧѧره فأدمѧѧاه ، فѧѧلا يكفѧѧي عندئѧѧذٍ تعزيѧѧره بѧѧالإعلام المجѧѧرد ، وإنمѧѧا يعاقѧѧب      

ويتفق جمهور فقهاء المالكية والشافعية والحنابلѧة        . - ٢ بالعقوبة المناسبة لحال الجرم   

 فѧѧي الѧѧرأي مѧѧع الحنفيѧѧة فѧѧي مراعѧѧاة حѧѧال الجѧѧاني عنѧѧد الإباضѧѧيةوالإماميѧѧة والزيديѧѧة و

   .- ٣تفريد العقوبة تخفيفاً أو تغليظاً 

 آѧان قѧد   اإذوقد يكون المرآز الاجتماعي سبباً للتѧشديد ، بخѧلاف مѧا ذآѧر آنفѧاً                  

هيئѧѧة والѧѧشرف ، أو المكانѧѧة الأدبيѧѧة ، جѧѧرم فѧѧادح شѧѧنيع الانتهѧѧاك    اجتمѧѧع مѧѧع رفعѧѧة ال 

للفضيلة ، صنو ما خاطب به القѧرآن الكѧريم نѧساء النبѧي صѧلي االله عليѧه وسѧلم بقولѧه                       

يѧضاعف لهѧا    : (( قѧال القرطبѧي      . - ٤))   � � � � � � � � � � �: ((تعالي  

.  النѧساء أجمѧع   العذاب ضعفين لشرف منزلتهن وفضل درجتهن وتقدمهن علي سѧائر      

وضѧѧع حѧѧسبما تقѧѧدم بيانѧѧه غيѧѧر مѧѧرةٍ ، أنѧѧه آلمѧѧا        موآѧѧذلك بيّنѧѧت الѧѧشريعة فѧѧي غيѧѧر     

   .- ٥)) تضاعفت الحرمات فهتكت تضاعفت العقوبات 

وذهب ابن حزم الظاهري إلѧي عѧدم اعتبѧار الهيئѧة والمرآѧز الاجتمѧاعي سѧبباً                    

فѧѧي عقوبѧѧات الجѧѧرائم  للتخفيѧѧف عنѧѧد تفريѧѧد العقوبѧѧة ، مناديѧѧاً بالتѧѧسوية بѧѧين المѧѧذنبين      

المتماثلة من الحدود والتعازير علي حدٍّ سواء ، إلاّ ما آان من إساءة لا تبلغ منكѧراً ،                  

لا يѧصح   : (( ففي مثلها يمكن التفريق بين المذنبين بالنظر إلي الهيئة ، قال ابن حѧزم               

بل قال رسѧول االله صѧلي       )) أقيلوا ذوي الهيئات عثراتهم     (( شيء من روايات حديث     

إنمѧѧـا المؤمنѧѧون : ( وقѧѧال االله تعѧѧالي ) . المؤمنѧѧون تتكافѧѧأ دمѧѧاؤهم : ( الله عليѧѧه وسѧѧلم ا
                                      

  .- ٤٢١٩ ص ٩ بدائع الصنائع للكاساني جـ- 1
   .- ٦١ ص ٤ وحاشية ابن عابدين جـ٤٥ ص ٥ راجع البحر الرائق لابن نجيم جـ- 2
 والمغنѧي لابѧن   ٢٧٩الأحكام السلطانية للفѧراء ص   و١٣٢ ص ٦ والأم للشافعي جـ٢١٩ ص ٢ راجع تبصرة الحكام لابن فرحون ج ـ -3

 والبحر الزخار لابѧن المرتѧضي   ٢١١ ص ٤ والاستبصار فيما اختلف فيه من الأخبار لشيخ الطريقة الطوسي جـ٥٢٧ ص ١٢قدامه ج ـ
    .- ٢٤٦ ص ٢ والمدونة الكبرى لأبي غانم جـ٣٢٤ ص ٦جـ

   .-٣٠ من الآية – سورة الأحزاب - 4
   .- ١٧٤ ص ١٤م القرآن للقرطبي جـ الجامع لأحكا- 5
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وقد خلص ابѧن حѧزم إلѧي     . -١))  آانوا إخوة فهم نظراء في الحكم آله        اإذ، ف ) إخـوة  

 . - ٢)) جيد والحجة به قائمѧة      : (( تحسين إحدى روايات الحديث المذآور قائلاً بأنه        

 مѧѧا آѧѧان ضѧѧئيلاً مѧѧن الإسѧѧاءة بحيѧѧث لا تبلѧѧغ إلѧѧي درجѧѧـة   ولѧѧذلك صѧѧرف الحѧѧديث إلѧѧي 

 بلѧغ حѧدّاً أو منكѧراً فيجѧب          فѧإن المنكـر ، فعندئذٍ يقال ذو الهيئة الذي له علم وشѧرف ،             

   .- ٣ بحسب الحال تعزيراًإقامة الحد أو معاقبته 

وقد عنيت التشريعات المعاصرة بتقرير مبدأ مراعѧاة حѧال الجѧاني عنѧد تفريѧد           

: م علي أن  ١٩٩١نائي السوداني لسنة    من القانون الج  ) ٣٩( نصت المادة    إذالعقوبة ؛   

تراعي المحكمة عند تعيين العقوبة التعزيرية المناسبة وتقديرها ، جميع الظѧروف          (( 

المخففѧѧѧة أو المѧѧѧشددة ، وبوجѧѧѧهٍ خѧѧѧاص درجѧѧѧة المѧѧѧسئولية والبواعѧѧѧث علѧѧѧي الجريمѧѧѧة   

 ومرآѧѧѧزه وسѧѧѧوابقه وخطѧѧѧورة الفعѧѧѧل وجѧѧѧسامة الѧѧѧضرر وخطѧѧѧورة شخѧѧѧصية الجѧѧѧاني 

أما فѧي قѧانون العقوبѧات المѧصري         )) . الجنائية وسائر الظروف التي اآتنفت الواقعة       

فقد قصر المشرع سلطة التخفيف المخولة للقاضي علي مواد الجنايѧات ، دون الجѧنح               

 اإذيجѧوز فѧي مѧواد الجنايѧات         : (( منѧه علѧي أنѧه       ) ١٧( نصت المادة    إذوالمخالفات ؛   

يمѧѧة المقامѧѧة مѧѧن أجلهѧѧا الѧѧدعوى العموميѧѧة رأفѧѧة القѧѧضاة ، تبѧѧديل اقتѧѧضت أحѧѧوال الجر

. شغال الشاقة المؤبѧدة أو المؤقتѧة  عقوبة الإعدام بعقوبة الأ   : العقوبة علي الوجه الآتي     

عقوبѧѧة . عقوبѧѧة الأشѧѧغال الѧѧشاقة المؤبѧѧدة بعقوبѧѧة الأشѧѧغال الѧѧشاقة المؤقتѧѧة أو الѧѧسجن    

حѧبس الѧذي لا يجѧوز أن يѧنقص عѧن سѧتة       الأشغال الشاقة المؤقتة بعقوبѧة الѧسجن أو ال     

)) . عقوبة السجن بعقوبة الحبس التي لا يجوز أن تѧنقص عѧن ثلاثѧة شѧهور       . شهور  

ولا نمѧاري فѧي أن صѧѧنو هѧذا القيѧѧد علѧي سѧلطة القاضѧѧي التقديريѧة فѧѧي تفريѧد العقوبѧѧة        

 التعزيرية ، يؤثر سلباً في إحسان العѧدل ، بѧل لا يتناسѧب مطلقѧاً مѧع الѧسياسة العقابيѧة              

المتوازنѧѧة ، حيѧѧث إن تلѧѧك القيѧѧود تكبѧѧل ضѧѧمير القاضѧѧي ، وتجعѧѧل منѧѧه آلѧѧـةً حѧѧسابيةً      

صمѧѧـاء ، تحѧѧاآم الجريمѧѧة دونمѧѧا اعتبѧѧار إلѧѧي شخѧѧصية الجѧѧاني ومѧѧا يحتѧѧف بѧѧـه مѧѧـن      

ظروف ، ونعجب من قصر ما أسمي بالرأفة علي مواد الجنايات ، رغѧم أن مرتكѧب                 

                                      
   .- ٥٢٤ ص ١٠ المحلي لابن حزم جـ- 1
   .- ٤٠٥ ص ١١ نفس المرجع السابق جـ- 2
   .- ٤٠٦ ص ١١ المرجع السابق جـ- 3
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ѧѧة ، بѧѧة المزعومѧѧك الرأفѧѧي بتلѧѧون أولѧѧد يكѧѧة قѧѧي الجنحѧѧقٍ أولѧѧة بحѧѧب الجنحѧѧل إن مرتك

 الملائѧم لحѧال   – أو التѧدبير القѧضائي   –برأفةٍ حقيقية تتاح فيها للقاضي تقدير العقوبѧة        

   .-المدان من غير أثقال صنو تلك القيود 

إنه لم يعد محل جѧدلٍ أن مѧسألة تخفيѧف العقوبѧة أو تѧشديدها بѧالنظر إلѧي حѧال                     

إلѧѧي حѧѧال الجѧѧاني مѧѧن مختلѧѧف جوانبѧѧه    الجѧѧاني ، أمѧѧر تقѧѧديري ، ينظѧѧر فيѧѧه القاضѧѧي    

الاجتماعيѧѧة والوظيفيѧѧة والاقتѧѧصادية والتعليميѧѧة والنفѧѧسية ، دون أن يغفѧѧل المѧѧؤثرات     

الأخرى من مثل البيئة الأسرية التي يعيش فيها الجاني ، وسلوك أفرادها وأوضاعهم             

 يمكن  المختلفة ، ثم التأثيرات الوراثية التي تشكل شخصيته ، وباستقصاء تلك الأبعاد           

ولا نحѧѧسب أنѧѧه يحقѧѧق عѧѧدل  . للقاضѧѧي تفريѧѧد العقوبѧѧة الملائمѧѧة لكѧѧل حالѧѧة علѧѧي حѧѧدة   

 ѧѧق الجѧѧي حѧѧضاء فѧѧشمول ـالقѧѧر الѧѧك النظѧѧوي ذلѧѧصية  اني سѧѧـاد شخѧѧيط بأبعѧѧذي يحѧѧي ال

، بѧѧدرك خѧѧصائص صѧѧفاته المكتѧѧسبة والوراثيѧѧة ، وفѧѧي ظѧѧل معѧѧارف البѧѧصمة الجѧѧاني 

ѧѧسور التأآѧѧن الميѧѧت مѧѧاق جعلѧѧت آفѧѧد تفتحѧѧة فقѧѧي الوراثيѧѧة التѧѧصائص الوراثيѧѧن الخѧѧد م

تѧѧؤثر فѧѧي الѧѧسلوك الإنѧѧساني ، وقѧѧد آن لنѧѧا الاسѧѧتغناء عѧѧن القوالѧѧب الجامѧѧدة المفترضѧѧة  

 إلѧي   النفѧاذ  ، بتقسمات أو قيѧود تباعѧدنا عѧن           ١التي ظل يتداولها القدماء والمعاصرون      

 ، ذلك أن درك حقيقته وخصائص تكوينѧه       - دون سواه    –حال الجاني محل المحاآمة     

ي ، والمكتѧѧѧسب الѧѧѧوراثي ، بمѧѧѧا تتبѧѧѧدى بѧѧѧه نزعاتѧѧѧه      ـي البѧѧѧايلوجي والنفѧѧѧس الشخѧѧѧص

الإجراميѧѧة ، ومѧѧدي تأصѧѧلها ، وخطورتهѧѧا مѧѧن عѧѧدمها ، لا يتѧѧأتى مѧѧن خѧѧلال القوالѧѧب  

   .-المفترضة وإنما علي ضوء الحقائق الواقعية ، التي تتبدى بالاستقصاء الشمولي 

  

  

  

                                      
 رأينا آنفاً تقسيم الفقهاء لمراتب الناس من حيث التعزير ، ولا يختلف المعاصرون عن مثل ذلك النظر ، حيث ذهب أحد أعمدة - 1
 –م ١٨٣٦( الطبيب الشرعي والعالم النفسي والأستاذ بالجامعات الإيطالية ) سيزار لومبروزو ( مدرسة الإيطالية الوضعية ال

المجرم بالفطرة ، والمجرم المجنون ، والمجرم بالعاطفة ، والمجرم بالصدفة ، : ( إلي تقسيم المجرمين إلي خمس فئات هي ) م١٩٠٩
 ، ومن المعاصرين من عكس تقسيم - ٧٩/٨١ول علمي الإجرام والعقاب للدآتور رءوف عبيد ص  راجع أص–) والمجرم بالعادة 

مراتب الناس من حيث التعزير ، فذهب إلي التشديد علي الأشراف والأغنياء وإلي التخفيف علي الفقراء الذين يمتهنون أعمالاً 
 أن الجريمة تكبر بكبر المجرم وتهون بهوانه ، والعقوبة تبع للجريمة بدعوى. يستحقرها الناس ، ولا يقبل عليها ذوو المكانات الرفيعة 

ونحسب أن هذه الأنظار التجريدية لا تتفق  ) . ٣٣٢راجع العقوبة في الفقه الإسلامي للشيخ محمد أبو زهرة ص  . ( -لأنها جزاؤها 
   .- بنحو ما بيناه آنفاً –مع مقتضيات مبدأ تفريد العقوبة 
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  المطلب السادس
  مراعاة حال الجريمة وخطرها

من مقومات حسن تفريد القاضي للعقوبة التعزيريѧة ، اسѧتبانته لحѧال الجريمѧة              

وقدرها وخطرها ، ومن العناصر التي ينبغي التحقق منها والتعويل عليها بلوغѧاً إلѧي            

  :حسن التفريد ما يلي 

  :مدي انتهاك الجريمة للفضيلة ومدي خطرها : أولاً 
صѧلي االله عليѧه     ) نѧساء النبѧي     ( طѧب   وقد ألمعنا آنفѧاً بѧأن القѧرآن الكѧريم قѧد خا              

  ѧѧل عѧѧѧز وجѧѧѧع أن االله عѧѧѧلم ، مѧѧريمـوسѧѧѧوله الكѧѧѧن  اصم رسѧѧѧشيءٍ مѧѧѧه بѧѧѧان أهلѧѧن إتيѧѧѧم 

ذيراً أو ـ بيانѧѧاً أو تعليمѧѧاً ، تحѧѧѧ  –رآن الكѧѧѧريم ـѧѧ ـ، ورغѧѧم ذلѧѧѧك خѧѧاطبهن الق  الفѧѧـواحش  

نѧةٍ يѧضاعف لهѧا       لحكمة فѧي علمѧه تعѧالي ، بأنѧه مѧن يѧأت مѧنهن بفاحѧشةٍ مبيّ                   –ديداً  ـته

ن الإخبѧѧار عѧѧن مѧѧضاعفة العѧѧذاب ؛ لأن االله سѧѧبحانه وتعѧѧالي     اب ضѧѧعفين ، وآѧѧا العѧѧذ

، زواجاً للنبي صلي االله عليه وسѧلم      أآرمهن وأنعم عليهن أآثر من غيرهن ، بكونهن أ        

ولنѧѧزول الѧѧوحي فѧѧي بيѧѧوتهن وتѧѧشريفهن بѧѧذلك ، فيكѧѧون آفѧѧران تلѧѧك الѧѧنعم ممѧѧا يعظѧѧم   

يلة ، لѧشدة إيذائѧه للنبѧي صѧلي االله           الجناية ، ويعظم الضرر ، ويوغل في انتهاك الفѧض         

   .- ١عليه وسلم ، ويستتبع تعاظم الجريمة ، تعاظم العقوبة 

وقد تتعاظم الجريمة بالمجѧاهرة بالمعѧصية ، لمѧا فيهѧا مѧن الѧدعوة إلѧي إشѧاعة                      

 للمعѧѧѧصية ته عѧѧѧن التوبѧѧѧة واسѧѧѧتباح  الѧѧѧذين آمنѧѧѧوا ، ولابتعѧѧѧاد المجѧѧѧاهر  الفاحѧѧѧشة فѧѧѧي 

إن مѧن شѧرار    : (( النبي صلي االله عليه وسلم أنه قѧال         وقد روي عن    . واستخفافه بها   

إن من الجهار أن يعمѧل الرجѧل سѧراً ثѧم      : (( وفي حديثٍ آخر    . ٢)) أمتي المجاهرين   

إن من الجهار أن يعمل العبد بالليѧل عمѧلاً ، ثѧم يѧصبح               : (( ، وفي روايةٍ    )) يخبر به   

                                      
 وراجѧع بѧدائع الѧصنائع للكاسѧاني     ١٧٤ ص  ١٤ والجامع لأحكѧام القѧرآن للقرطبѧي جѧ ـ        ٣٥٩ ص   ٣لقرآن للجصاص ج ـ  راجع أحكام ا   - 1
   .- ٤١٦٢ ص ٩جـ

 نقلاً عن موسوعة أطراف الحديث النبوي الشريف لأبي هاجر محمد        ١٩٧ ص   ٢ حلية الأولياء لأبي نعيم طبعة مطبعة الخانجي ج ـ       - 2
   .- ٤٣٦ ص ٣السعيد بن بسيوني جـ
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رآن الكѧѧريم المجѧѧاهرين وتوعѧѧد القѧѧ. ١... )) عملѧѧت : وقѧѧد سѧѧتره ربѧѧه فيقѧѧول يѧѧا فѧѧلان 

لѧدنيا والآخѧرة ،     الذين يحبѧون أن تѧشيع الفاحѧشة فѧي الѧذين آمنѧوا بالعѧذاب الألѧيم فѧي ا                    

وبѧѧذات قѧѧدر تعѧѧاظم   . -٢)) �� � ی ی ي ي � � � � � � � � �((:فقѧѧال تعѧѧالي  

ها تتعاظم بالاستهانة والاستخفاف والتحѧاقر ، لأن اسѧتتباعها          فإنالجريمة بالمجاهرة ،    

فضي إلي تكاثر مرتكبيها واسѧتهانتهم بعواقبهѧا ، وتحѧاقرهم بقѧيم الفѧضيلة ،            بما ذآر ي  

فيتعاظم بذلك الѧشر ويѧستفحل ، وتتفѧشي الجريمѧة والتهѧارج والانفѧلات الأمنѧي ، ولا                   

أظهر في ذلك من المجتمعات التي يتكاثر فيها شرب الخمѧر والѧسكر ، فتتوالѧد آبѧائر                  

اً مѧѧن ذلѧѧك فقѧѧد أمѧѧر النبѧѧي صѧѧلي االله عليѧѧه الجѧرائم التѧѧي تهѧѧدد آيѧѧان المجتمѧѧع ، وصѧѧون 

فѧلا يѧدعون تعاطيهѧا ، علѧي نحѧو سѧلف إيѧراد               ) الغبيѧراء   ( وسلم بقتѧل الѧذين يѧدمنون        

  . نصه 

وقد عني التشريع السوداني بمراعاة خطورة الجريمة وجسامة الضرر الناجم            

سنة مѧѧن القѧѧانون الجنѧѧائي لѧѧ) ٣٩(عنهѧѧا فيمѧѧا سѧѧقناه بالمطلѧѧب الѧѧسابق مѧѧن نѧѧص المѧѧادة  

   .-م ١٩٩١

ويتعاظم انتهاك الجريمة للفضيلة أحياناً بزمان ارتكابها أو بمكانه ، ومن قبيل              

ه قѧضى   التعاظم بسبب الزمان ما روي عن سيدنا عمر بن الخطاب رضي االله عنه أن             

ابѧن عبѧاس   وعѧن   . - ٣هѧو محѧرم بالديѧة وثلѧث الديѧة         فيمن قتѧل فѧي الѧشهر الحѧرام و           

  .ـ٤)) لحرام أربعة آلافيزاد في دية المقتول في الشهر ا( (:رضي االله عنه أنه قال 

وذهѧѧب جمهѧѧور الفقهѧѧاء إلѧѧي أن مѧѧن شѧѧرب مѧѧسكراً فѧѧي نهѧѧار رمѧѧضان يعѧѧزر      

أتѧѧيّ : (( أنѧه  ) تبѧصرة الحكѧѧام  ( وفѧي  . بالجلѧد أو بѧالحبس بالإضѧѧافة إلѧي حѧد الѧѧسكر     

 لѧѧب رضѧѧي االله عنѧѧه ، بالنجاشѧѧي الѧѧشاعر وقѧѧد شѧѧرب فѧѧي رمѧѧضان ،اعلѧѧي بѧѧن أبѧѧي ط

هذا لاجترائѧك علѧي االله عѧز        : وقال  . فضربه الحدّ ثم ضربه عشرين أو بضع عشرة         

 وقѧѧد جѧѧاء أنѧѧه ضѧѧربه الحѧѧدّ ثѧѧم سѧѧجنه ثѧѧم أخرجѧѧه مѧѧن الغѧѧد. وجѧѧل فѧѧي شѧѧهر رمѧѧضان 

                                      
 ، وتخريجهمѧا نقѧلاً   ٧٠١ ص ٢ ، والثѧاني فѧي الجѧامع الكبيѧر جѧ ـ    ١٢٧٢ ص ٦ الحديثان الأول في إتحاف السادة المتقين للزبيدي ج ـ- 1

   .- ٤٢٥ ص ٣عن موسوعة أطراف الحديث النبوي الشريف لأبي هاجر محمد السعيد بن بسيوني جـ
   .- ١٩ من الآية – سورة النور - 2
   .-آتاب الديات باب تغليظ الدية في الخطأ في الشهر الحرام  السنن الكبرى للبيهقي - 3
  . نفس الموضع – المصدر السابق - 4
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الي وفطѧѧѧرك فѧѧѧي ـهѧѧѧذه العѧѧѧشرون لجراءتѧѧѧك علѧѧѧي االله تعѧѧѧ : فѧѧѧضربه عѧѧѧشرين وقѧѧѧال 

   .-١)) ان ـرمض

باعتبѧѧاره عنѧѧصراً  ) الليѧѧل ( بظѧѧرف وقѧѧـد عنѧѧـي فقهѧѧـاء الѧѧشريعـة الإسѧѧلامية      

 ، وتتفѧѧق التѧѧشريعات المعاصѧѧرة مѧѧع وجهѧѧة الفقѧѧه الإسѧѧلامي ، حيѧѧث إنهѧѧا   - ٢للتغلѧѧيظ 

تجعل ارتكاب جريمة السرقة لѧيلاً مѧن عناصѧر تѧشديد العقوبѧة ، بنحѧو مѧا تقѧضي بѧه                       

، آما قѧضت المѧادة      ) رابعاً  ( من قانون العقوبات المصري في فقرتها       ) ٣١٧(المادة  

م باعتبѧار ظѧرف الليѧل عنѧصراً         ١٩٩١من القانون الجنائي السوداني لسنة      ) ١٨٣/٢(

مѧѧن يرتكѧѧب  : ((  نѧѧصت علѧѧي أن  إذمѧѧشدداً للعقوبѧѧة فѧѧي جريمѧѧة التعѧѧدي الجنѧѧائي ،      

جريمѧѧة التعѧѧدي الجنѧѧائي يعاقѧѧب بالѧѧسجن مѧѧدة لا تجѧѧاوز سѧѧتة أشѧѧهر أو بالغرامѧѧة أو        

ريمة أو باستعمال القѧوة الجنائيѧة        حدث التعدي بقصد ارتكاب ج     اإذبالعقوبتين معـاً ، ف   

                    ѧة ، فѧه بالغرامѧوز معاقبتѧا تجѧنوات آمѧلاث سѧاوز ثѧان   اإذيعاقب بالسجن مدة لا تجѧآ 

ذلѧѧك لѧѧيلاً أو باسѧѧتعمال سѧѧلاح أو أداة صѧѧالحة للإيѧѧذاء يعاقѧѧب بالѧѧسجن مѧѧدة لا تجѧѧاوز   

  )) .خمس سنوات آما تجوز معاقبته بالغرامة 

يمѧة ، فأساسѧه أن بعѧض الأمكنѧة أفѧضل            أما التغليظ بسبب مكان ارتكѧاب الجر        

من غيرها ، وانتهاك الحرمات فيها يجعل الجريمѧة أشѧد هتكѧاً للفѧضيلة ، ومѧن قبيلهѧا                    

؛ ظ من مثيلتها في غيره من الأمكنѧة       ارتكاب الجريمة في الحرم ، فتكون الجريمة أغل       

تل في إن من أعتي الناس علي االله رجل ق       : ((  يروي أنه صلي االله عليه وسلم قال         إذ

، ويدخل في معني التغليظ بسبب المكان ، ارتكاب الجريمة فѧي المѧساجد               ٣)) الحرم  

م ١٩٩١ويأخѧѧذ القѧѧانون الجنѧѧائي الѧѧسوداني لѧѧسنة     . - ٤وأمѧѧاآن العبѧѧادة ودور العلѧѧم   

منه ، يعتبѧر شѧرب الخمѧر فѧي          ) ٧٨/٢(بمبدأ التشديد بالنظر إلي المكان ، ففي المادة         

لي مكان عام في حالة سكر ، مما يجوز معه تشديد العقوبة ،             مكان عام ، أو الإتيان إ     

                                      
 والمغنѧي لابѧن قدامѧه    ٣٦٠ ص   ١٨ وراجѧع المجمѧوع شѧرح المهѧذب للنѧووي جѧ ـ           ١٤٥/١٤٦ ص   ٢ تبصرة الحكام لابن فرحѧون جѧ ـ      - 1
   .- ٧٣١ للطوسي ص – والنهاية في مجرد الفقه والفتاوى ٥٢٥ ص ١٢جـ

     ٢ وتبѧѧصرة الحكـѧѧـام لابѧѧن فرحѧѧون جѧѧ ـ٤٢٨٨ ص ٩ وبѧѧدائع الѧѧصنائع للكѧѧـاساني جѧѧـ٧٢ ص ٥ راجѧѧع البحѧѧر الزخѧѧار لابѧѧن نجѧѧيم جѧѧ ـ- 2
  .٢٠٤ص 

   .- رواه البيهقي في السنن الكبرى في آتاب الديات باب تغليظ الدية في الخطأ في الشهر الحرام والبلد الحرام - 3
   .- ٦٩٨ والنهاية في مجرد الفقه والفتاوى للطوسي ص ٣٢٠ ص ٦ـ راجع مواهب الجليل للحطاب ج- 4
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بإضѧѧافة الѧѧسجن لمѧѧدة لا تتجѧѧاوز شѧѧهراً إلѧѧي عقوبѧѧة حѧѧدّ الѧѧسكر مѧѧع جѧѧواز معاقبتѧѧه          

   .-بالغرامة أيضاً 

  

  

  :التغليظ بالنظر إلي آيفية ارتكاب الجريمة : ثانياً 
      ѧѧيظ إن ضѧѧبباً للتغلѧѧون سѧѧد تكѧѧة قѧѧا الجريمѧѧت بهѧѧي ارتكبѧѧيلة التѧѧي الوسѧѧاعفت ف

 -لا يقطع ، بقصد التعѧذيب وشѧدة الإيѧذاء ،            ) الٍّ  آَ( ناعة الجريمة ، آجراح بسيفٍ      ش

غيѧر أنѧه ينبغѧي التنبيѧه إلѧي أنѧه لا يقѧتص مѧن           . -أو نحوهما مѧن الوسѧائل والمقاصѧد         

   .- ١الجاني بما يفضي إلي التعذيب والمثلة 

 حجѧارةً ، تѧسلط بهѧا         استخدم الѧسكران فѧي الأمكنѧة العامѧة سѧيفاً شѧهره أو              اإذو  

ى الناس وروّعهم ، فذلك ممѧا تغلѧظ بѧه عقوبتѧه وإن لѧم يѧضرب أحѧداً ، فيѧضرب                        ذآو

 بمѧا يقѧدره   – أو بحبѧسه  –حدّ السكر ويزاد عليه بقدر جرمه ، بجلده زيادةً علي الحد     

   .- ٢القاضي 

وآيفية ارتكاب الجريمة قد تكون سѧبباً للتغلѧيظ ، صѧنوها مѧا ذهѧب إليѧه فقهѧاء                      

بѧѧة ، لتѧѧوفر عقومѧѧن قبيѧѧل الحرابѧѧة ، تغليظѧѧاً فѧѧي ال ) قتѧѧل الغيلѧѧة ( لكيѧѧة مѧѧن اعتبѧѧار الما

وقتѧѧل الغيلѧѧة مѧѧن ) : ((  الدسѧѧوقي حاشѧѧية( مثѧѧل فѧѧي المخادعѧѧة ، ففѧѧي وصѧѧفٍ زائѧѧدٍ يت

وهي أن يغتال رجلاً أو صبياً فيخدعه حتى يدخلѧه موضѧعه فيأخѧذ مѧا         ... ... الحرابة  

ي آيفية ارتكاب الجريمѧة ، مѧا لѧدي فقهѧاء المالكيѧة              تغليظ بالنظر إل  الومن   , ٣)) معه  

من اعتبار إخافة النѧاس بارتكѧاب المحاربѧة والاعتѧداء علѧي العѧرض ، فهѧو أشѧد مѧن                      

قѧѧال ابѧѧن  . - بѧѧل نحѧѧسبه أشѧѧد مѧѧن المحاربѧѧة المقرونѧѧة بالقتѧѧل –المحاربѧѧة وأخѧѧذ المѧѧال 

، ن إلي رفقة  حاربيولقد آنت أيام تولية القضاء قد رفع إليّ قوم خرجوا م          : (( العربي  

فأخѧѧذوا مѧѧنهم امѧѧرأةً مغالبѧѧةً علѧѧي نفѧѧسها مѧѧن زوجهѧѧا ومѧѧن جملѧѧة المѧѧسلمين معѧѧه فيهѧѧا    

فسألت من آان ابتلاني االله بѧه مѧن         . فاحتملوها ، ثم جدّ فيهم الطلب فأخذوا وجئ بهم          

                                      
 إذا آان الجاني قد مثل بالمجني عليѧه بقطѧع أطرافѧه ثѧم قتلѧه ، فيѧستوفي القѧود منѧه بالѧسيف أو بالѧشنق ونحѧو ذلѧك مѧن وسѧائل القѧود                       - 1

   .- ٥٠٩ ص ١١ راجع المغني لابن قدامه جـ–المعلومة والمتبعة 
   .- بتصرف – ١٤٦ ص ٢م لابن فرحون جـ راجع تبصرة الحكا- 2
    .- ٣٤٩ ص ٤ حاشية الدسوقي جـ-3



 ٨٠٤

. ا تكون في الأمـوال لا في الفروج      ملأن الحرابة إن  ليسوا محاربين ؛  : فقالوا  . تين  فالم

ألم تعلمѧوا أن الحرابѧة فѧي الفѧروج أفحѧش منهѧا              . إنا الله وإنا إليه راجعون      : لهم  فقلت  

في الأموال ، وأن الناس آلهم ليرضون أن تذهب أموالهم وتُحѧْرَبُ مѧن بѧين أيѧديهم ،                   

 لكانѧت لمѧن      ، ولѧو آѧان فѧوق مѧا قѧال االله عقوبѧة              ولا يحرب المѧرء مѧن زوجتѧه وبنتѧه         

هѧѧѧѧال ، وخѧѧѧѧصوصاً فѧѧѧѧي الفتيѧѧѧѧا       ة الجوحѧѧѧѧسبكم مѧѧѧѧن بѧѧѧѧلاء صѧѧѧѧحب . يѧѧѧѧسلب الفѧѧѧѧروج 

   .-١ ))والقضاء 

 الكيفية التي ترتكب بها الجريمة ، بجانب أنها قѧد ترقѧي إلѧي               فإن: والخلاصة    

ها قѧد تنبѧئ عѧن النزعѧة الإجراميѧة ومѧدي تجѧذرها ، وعѧن                  فإن القصد الجنائي ،     إثبات

   .-أبعاد الخطورة الإجرامية التي تنطوي عنها نفس الجاني 

   .-الباعث علي ارتكاب الجريمة  : ثالثاً
قѧال الباعѧث    يالباعث هو الدافع النفسي الذي يكون سѧبباً لإتيѧان فعѧل معѧين ، و                 

. علي ارتكاب الجريمة ويقصد بѧه ، الѧدافع النفѧسي الѧذي أدي إلѧي ارتكѧاب الجريمѧة                     

  ѧѧا قѧѧة ، آمѧѧيظ العقوبѧѧبباً لتغلѧѧون سѧѧذٍ يكѧѧو عندئѧѧاً ، وهѧѧث دنيئѧѧون الباعѧѧد يكѧѧـوقѧѧن وـد يك

شريفاً ، وعندئذٍ فينبغي اعتباره من أسباب تخفيف العقوبة مع مراعاة أثѧر غيѧره ممѧا                 

   .-يحتف بالنازلة 

وليس هناك معيار موضوعي ضابط لتمييز دناءة الباعث أو سموه ومداهما ،              

ومن ثم تتسع سلطة القاضي التقديرية في تقويم الباعѧث ومѧدي إمعانѧه فѧي الѧسفالة أو                

قبيѧѧل الباعѧѧث الѧѧدنيء ، الإمعѧѧان فѧѧي الѧѧشح والإثѧѧرة وحѧѧب الѧѧذات ،  ومѧѧن . فѧѧي الѧѧسمو 

چ چ چ چ ڇڇ ڇ : ((ومنه ما يردي بالإنسان إلي قتل ابنه لئلا يطعѧم معѧه ، قѧال تعѧالي                  

   .-٣)) �� � � ېې ۉ ۉ ې ې((:  ، وقال تعالي -٢)) ڇ ڍڍ ڌ ڌ ڎ ڎ ڈ 

طѧأً  خ( ه آѧان   الفعѧل جѧاء موصѧوفاً بأنѧ    ووجه الدلالة في الآيѧة الأولѧي أن ذلѧك         

وأعقبه النهѧي   )) ۆ ۈ ۈ ٷۋ((جاء عقب النهي عن الشرك      : ، وفي الآية الثانية     ) آبيراً  

ولا تقربوا الفواحش ما ظهѧر منهѧا ومѧا بطѧن ولا تقتلѧوا الѧنفس التѧي        (( عن الفواحش  

                                      
   .- في تفسير آية المحاربة من سورة المائدة – ٩٥ ص ٢ أحكام القرآن لابن العربي جـ- 1
   .- ٣١ الآية – سورة الإسراء - 2
   .- ١٥١ من الآية – سورة الأنعام - 3



 ٨٠٥

، فما آان عطف تلѧك الأفعѧال الѧشنيعة بعѧضها علѧي بعѧض إلاّ                 )) حرم االله إلاّ بالحق     

 الإمعان في الذنب ، ولجامع أن بواعثها الدافعة إليها تنطѧوي عѧن عѧدم        لاشتراآها في 

الثقة في االله ، وذلك ما جعل الذنب يتعاظم فيها ، بدلالة ما روي أن رجلاً سأل النبѧي      

أن تѧѧدعو الله نѧѧدّاً وهѧѧو  : ( أي الѧѧذنب أآبѧѧر عنѧѧد االله ؟ قѧѧال  : (( صѧѧلي االله عليѧѧه وسѧѧلم 

ثѧـم أي ؟    : قـال  )  تقتل ولدك مخافة أن يطعم معـك        أن: ( ثم أي ؟ قال     : قال  ) خلقك  

   .-١ )) -) أن تزني حليلة جارك : ( قال 

والتعنت أو المراء في مسائل الاعتقاد التي يلزم فيها التѧسليم يѧدخل فѧي معنѧي                   

ءة أو غيرهѧا ، بغѧض       آعثѧاً للѧشكوك أو للمѧر       سѧواء آѧان ذلѧك ب       الباعث غير الشريف ،   

جѧاء  : (( عث ، ومنه ما روي عن سعيد ابѧن المѧسيب قѧال              النظر عما خالطه ذلك البا    

ؤمنين ، يѧѧا أميѧѧر المѧѧ : أصѧѧبغ التميمѧѧي إلѧѧي عمѧѧر بѧѧن الخطѧѧاب رضѧѧي االله عنѧѧه فقѧѧال     

 أنѧѧي سѧѧمعت رسѧѧول االله  لاهѧѧي الريѧѧاح ولѧѧو: فقѧѧال  ) اًورالѧѧذاريات ذ( أخبرنѧѧي عѧѧن  

، قѧال    ) قѧراً الحѧاملات و  ( فѧأخبرني عѧن     : قѧال   . صلي االله عليه وسلم يقولѧه مѧا قلتѧه           

قѧال  . هي السحاب ولولا أني سمعت رسѧول االله صѧلي االله عليѧه وسѧلم يقولѧه مѧا قلتѧه                    

هѧي الملائكѧة ، ولѧولا أنѧي سѧمعت رسѧول             : ، قѧال    ) المقسمات أمراً   (  فأخبرني عن   

: ، قال ) الجاريات يسراً ( خبرني عن   فأ: قال  . االله صلي االله عليه وسلم يقوله ما قلته         

ثѧم أمѧر    . ول االله صلي االله عليه وسلم يقوله ما قلته          ـت رس ع أني سم  ولاـهي السفن ول  

فضرب مائة ، وجعل في بيت فلما بѧرأ دعѧاه فѧضربه مائѧة أخѧري وحملѧه علѧي قتѧب                       

، فلѧم يѧزل آѧѧذلك   ) أمنѧع النѧاس مѧن مجالѧسته     ( وآتѧب إلѧي أبѧي موسѧي الأشѧعري أن      

سه ممѧا آѧان يجѧد شѧيئاً ،     حتى أتي أبا موسي فحلف له بالأيمان المغلظة ما يجد في نف   

ا بينѧه وبѧين     ـѧ ـي م ـѧ ـدق فخل ـد صѧ  ـاله إلاّ قѧ   ـما أخѧ  : فكتب بذلك إلي عمر ، فكتب عمر        

إنما ضربه لأنه ظهѧر لѧه مѧن أمѧره       : (( قال الحافظ ابن آثير      . - ٢)) مجالسة الناس   

عѧث  والتعنت والعناد يѧدخلان فѧي معنѧي البا         . - ٣)) فيما سأل تعنتاً وعناداً واالله أعلم       

قتѧل الولѧد   ( غير الشريف ، ومن نحوهما يتدنى في السفالة حتى هاويتها ، مѧن صѧنو       

                                      
   .-باب بيان آون الشرك أقبح الذنوب وبيان أعظمها بعده  رواه مسلم في صحيحه في آتاب الإيمان - 1
   .- ٢٣١ ص ٤ وراجع تفسير القرآن العظيم للحافظ ابن آثير جـ١١٢ ص ٧ مجمع الزوائد للهيثمي جـ- 2
   .- ٢٣٢ ص ٤ تفسير القرآن العظيم للحافظ ابن آثير جـ- 3



 ٨٠٦

، وعظم هذا الأخير مبعثѧه مѧا   ) الزنا بحليلة الجار ( ، وهذا يكاد يوازي    ) من إملاق   

لحق الجار من قداسة ، فكان جبريل عليه السلام يوصي النبѧي صѧلي االله عليѧه وسѧلم                   

 لѧذا آѧان إيѧذاؤه فѧي عرضѧه مبعثѧه غايѧة فѧي الѧدناءة ،          بالجار حتى ظن أنه سيورثه ،    

   .-ومن ثم آان باعثاً مما تغلظ به العقوبة 

والباعѧѧث الѧѧشريف أيѧѧضاً غيѧѧر منѧѧضبط ولا محѧѧصور ، ويتفѧѧاوت فѧѧي الѧѧسمو       

والشرف ، وينبغѧي مراعѧاة تخفيѧف العقوبѧة التعزيريѧة علѧي ضѧوء ذلѧك ، بѧل إنѧه قѧد             

ويقѧѧدره القاضѧѧي علѧѧي ضѧѧوء الوقѧѧائع . لتهمѧѧة يكѧѧون سѧѧبباً للإباحѧѧة أو لتعѧѧديل وصѧѧف ا

فالѧѧضرورة التѧѧي . الثابتѧѧة ومѧѧا يحتѧѧف بهѧѧا ، وبѧѧالنظر إلѧѧي أعѧѧراف النѧѧاس وعѧѧاداتهم     

ث المبيح ، لما روي عѧن النبѧي صѧلي    عتقتضي الدفاع عن النفس تدخل في معني البا    

و مѧن قتѧل دون مالѧه فهѧو شѧهيد ، ومѧن قتѧل دون أهلѧه فهѧ                   : (( االله عليه وسلم أنه قال      

وروي أن سѧيدنا عمѧر رضѧي االله عنѧه            . -١)) شهيد ، ومن قتل دون دمه فهѧو شѧهيد           

أتي بامرأةٍ جهدها العطش ، مرت علي راعٍ فاستقت فأبي أن يسقيها إلاّ أن تمكنه من        

 فقال سيدنا علѧي .  في رجمها فشاور سيدنا عمر رضي االله عنه الناس. نفسها ففعلت  

   .-٢))  ففعل . تخلي سبيلها أني أرةرطهذه مض: (( رضي االله عنه 

 هѧѧو الѧѧضرورة – آمѧѧا فѧي الحѧѧديث الآنѧف   –فالباعѧث فѧѧي القتѧل دفعѧѧاً للѧصائل      

  ذلѧك   المѧرأة ، أمѧا الباعѧث لزنѧا          تلѧك  المبيحة للفعل ، وآذا الحѧال فѧي الباعѧث فѧي زنѧا             

الراعѧѧѧي فكѧѧѧان دنيئѧѧѧاًَ ، لانѧѧѧسياقه لرغبѧѧѧةٍ حيوانيѧѧѧة جامحѧѧѧة جردتѧѧѧه مѧѧѧن قѧѧѧيم الѧѧѧشهامة   

   .- متناهية في الشدة ، فاستغل في المرأة لحظة ضعفٍوالفضيلة 

 أو قѧل  -وقد يكون الباعث سبباً لتعديل وصف التهمة من الحدية إلي العادية ،     

 آحѧѧال غلمѧѧة حاطѧѧب بѧѧن أبѧѧي بلتعѧѧه الѧѧذين انتحѧѧروا ناقѧѧةً للرجѧѧل      –ي التعزيريѧѧة ـѧѧـإل

إنѧѧي أراك : المزنѧѧي ، فѧѧأمر سѧѧيدنا عمѧѧر رضѧѧي االله عنѧѧه بقطعهѧѧم ، ثѧѧم قѧѧال لحاطѧѧب    

 ، وآѧѧѧذا فѧѧي آѧѧѧل ذي حاجѧѧѧةٍ يѧѧѧسرق مѧѧѧا يأآلѧѧѧه  - ٣تجѧѧيعهم ، فѧѧѧدرأ عѧѧѧنهم حѧѧѧدّ القطѧѧѧع  

                                      
   .-فقاتل فقتل فهو شهيد ... ب من أريد ماله أو أهله  رواه البيهقي في السنن الكبرى في آتاب قتال أهل البغي با- 1
   .- السنن الكبرى للبيهقي في آتاب الحدود باب من زني بامرأةٍ مستكرهة - 2
   .- ٤٦٣ ص ٢ راجع المغني لابن قدامه جـ- 3
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اضطراراً ، فيدرأ عنه الحد ، ويعزر متي ثبت أنه حملته الحاجة إلي سѧرقة مѧا يѧدفع                   

  . -١به جوعته اضطراراً 

وقد يشكل الفعل جريمةً عمدية ، فيكون الباعث النبيѧل مخففѧاً للعقوبѧة ، آنحѧو              

، فتفضي الضربة إلѧي إحѧداث الجѧراح ،          ) التأديب  ( لمعلم بضرب تلميذه بدافع     قيام ا 

أو يضرب الزوج زوجته بما يفضي إلي إيذائها ، بѧدافع التأديѧب لنѧشوزها أو لخѧوف                  

 –نشوزها ، فالباعث فѧي هѧاتين الحѧالتين يعѧدّ شѧريفاً ، قѧد يѧسهم فѧي تخفيѧف العقوبѧة                   

   .- بالنازلة علي ضوء تقويمه مع بقية الظروف المحتفة

جلѧѧد المعلѧѧم للطالѧѧب بѧѧضع : (( وقѧѧد قѧѧضت محكمѧѧة الاسѧѧتئناف الѧѧسودانية بѧѧأن    

جلدات لا يعتبر ضرراً موجباً للشكوى من الشخص العادي ، ومن ثمّ لا يسأل المعلم               

وآѧѧان جلѧѧد   . -٢)) مѧѧن قѧѧانون العقوبѧѧات  ) ٥٤(مѧѧسئولية جنائيѧѧة وفقѧѧاً لأحكѧѧام المѧѧادة   

يم والتهذيب والإصلاح عملاً مشروعاً ، ومن هذا الوجѧه لѧم     المعلم للطالب بدافع التقو   

ة مѧѧسئولية جنائيѧѧة فيمѧѧا يمارسѧѧه المعلمѧѧون مѧѧن جلѧѧد تلاميѧѧذهم فѧѧي حѧѧدود        ـن ثمѧѧـѧѧـيك

السلامة ، فلما تبدل الحѧال إلѧي تحѧريم جلѧد المعلѧم للتلميѧذ ، فѧلا أقѧل مѧن اعتبѧار ذلѧك                     

  .اً مخففاً للعقوبة  عنصر– مع توخي السلامة –النوع من الجلد بقصد التأديب 

 الباعѧث شѧريفاً آѧان أو دنيئѧاً ، أمѧر غيѧر محѧصور                 فѧإن وفي خلاصة الأمѧر ،        

وغيѧѧر منѧѧѧضبط بمعيѧѧار موضѧѧѧوعي ، ويتѧѧدرج مѧѧѧن باعѧѧثٍ يرقѧѧѧي إلѧѧي الإعفѧѧѧاء مѧѧѧن      

المسئولية إلي باعث يعدل وصѧف الجريمѧة ، آتجѧاوز الموظѧف العѧام سѧلطته بحѧسن                   

روري لتأدية واجبه ، آما تقضي بѧذلك المѧادة   نية معتقداً أن فعله الذي سبب الوفاة ض     

م ، وآذا حالة إتيان فعل القتѧل        ١٩٩١من القانون الجنائي السوداني لسنة      ) أ/١٣١/٢(

ا يعѧѧدل الباعѧѧث وصѧѧف الجريمѧѧة مѧѧن     الاسѧѧتفزاز الѧѧشديد المفѧѧاجئ ، وفيهѧѧ  بѧѧدافع مѧѧن 

 ، ويتعلѧق    والأغلب هو ما لم تتناوله سѧلطة المѧشرع بѧالتقنين          . العمدية إلي شبه العمد     

بالباعث غير المحѧصور الѧذي يѧؤثر فѧي تفريѧد العقوبѧة تѧشديداً أو تخفيفѧاً ، وللقاضѧي             

 دعاءا علي  لا قيمة للباعث الذي لا يستند إلاّ       إذسلطة تقديرية واسعة في استقصائه ؛       

ونحسب أن التطبيقات القضائية المعاصرة تميل آثيѧراً إلѧي إهمѧال استقѧصاء              . مجرد  
                                      

   .- نفس الموضع – المرجع السابق - 1
   .-) يوسف دفع االله / ضد/حكومة السودان  ( : قضية – ٤٥٥مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م١٩٨٧ (- 2
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م ١٩٩١مѧن القѧانون الجنѧائي لѧسنة         ) ٣٩(لجريمة ، رغم أن المادة      الباعث لارتكاب ا  

قد عنيѧت بѧضرورة اسѧتجلاء البواعѧث علѧي ارتكѧاب الجريمѧة بوجѧهٍ خѧاصٍ وصѧولاً                     

  .إلي التقدير الملائم للعقوبة التعزيرية 

   .-التغليظ بالنظر إلي العود : رابعاً 
لتهѧѧا ، يترتѧѧب عليѧѧه تغلѧѧيظ   العقوبѧѧة فѧѧي مثيإنفѧѧاذالعѧѧود إلѧѧي الجريمѧѧة بعѧѧد سѧѧبق         

   بѧѧسبب تعزيѧѧراًوقѧѧد سѧѧبق لنѧѧا عѧѧرض أقѧѧوال الفقهѧѧاء فѧѧي مѧѧشروعية القتѧѧل      . العقوبѧѧة 

 لا خѧѧلاف فѧѧي إذ، تناولنѧѧا خلالѧѧه أثѧѧر العѧѧود فѧѧي جѧѧرائم الحѧѧدود الѧѧشرعية ؛   -١العѧѧود 

مشروعية التغليظ بزيادةٍ عقوبةٍ تعزيرية أخري مѧن جنѧسها أو مѧن غيѧر جنѧسها ، أو                   

 وآيفيتѧѧه ، لا نعلѧѧم فѧѧي ذلѧѧك خلافѧѧاً إلاّ فيمѧѧا يتعلѧѧق بكيفيѧѧة    نفѧѧاذ وسѧѧيلة الإبالتѧѧشديد فѧѧي

لطة القاضѧѧي فѧѧي اختيѧѧار العقوبѧѧة    ، وهѧѧي مѧѧسألة تقديريѧѧة تتѧѧسع فيهѧѧا سѧѧ    - ٢التغلѧѧيظ 

لازمة التي تتلاءم مع الحال ، حيث إن الحكمة من التغليظ بѧسبب العѧود إنمѧا تتمثѧل                   ال

في حق الجاني من حيث الѧردع الخѧاص ،           عدم جدوي العقوبة التي أنفذت        ظهور في

  .فتعين المصير إلي غيرها ابتغاءً للردع وأملاً في الإصلاح 

ولا يѧѧشترط الفقهѧѧاء فѧѧي التغلѧѧيظ بѧѧسبب العѧѧود أن تكѧѧون الجريمѧѧة محѧѧل العѧѧود     

متماثلѧѧة مѧѧع سѧѧابقتها التѧѧي أنفѧѧذت عقوبتهѧѧا علѧѧي الجѧѧاني ؛ لأنهѧѧم يعتѧѧدون بѧѧالعود العѧѧام  

  ) .مراعاة حال الجاني عند تفريد العقوبة التعزيرية ( اً في أيضاً ، لما بيناه آنف

وقد أفاضت التشريعات المعاصرة في بيان ما يكون فيه التغلѧيظ بѧسبب العѧود                 

م علѧي  ١٩٩١من القانون الجنائي لѧسنة    ) ٤١( نصت المادة    إذالخاص والعود العام ؛     

يها بالسجن ، وآان قѧد       أدين شخص في أية جريمة تجوز المعاقبة عل        اإذ) ١: (( (أنه  

 أدين شخص في    اإذ) ٢. (سبق إدانته في مثلها مرتين ، تحكم عليه المحكمة بالسجن           

أية جريمة تجوز المعاقبة عليها بالسجن ، وآان قد سبق عليه بالسجن مرتين ، تحكѧم         

 عѧѧاد بعѧѧد الإنѧѧذار وأديѧѧن فѧѧي أيѧѧة   اإذفѧѧ. يه المحكمѧѧة بالѧѧسجن مѧѧع وجѧѧوب إنѧѧذاره   ـѧѧـعل

ز المعاقبѧѧة عليهѧѧا بالѧѧسجن ، ارتكبهѧѧا أثنѧѧاء سѧѧجنه أو خѧѧلال سѧѧنة مѧѧن      جريمѧѧة ، تجѧѧو 

                                      
   .- راجع المطلب الثاني من المبحث الثاني من الفصل الثاني بهذا الباب - 1
 طبعѧة  ٢٦٧ بهѧامش تبѧصرة الحكѧام ص    – والعقѧد المѧنظم للحكѧام لابѧن سѧلمون            ٦٢ ص   ٤ راجع حاشية رد المحتار لابن عابدين جѧ ـ       -2

 وشѧرائع الإسѧلام للمحقѧق    ٦٠ ص  ٤ والفتѧاوى الكبѧرى لابѧن تيميѧة جѧ ـ         ١٧٨ ص   ٤لشربيني ج ـهـ ومغني المحتاج للخطيب ا    ١٣٠١سنة  
    .- ٣٣٤ ص ٤ والتاج المذهب لأحكام المذهب للصنعاني جـ١٦١ ص ٤الحلي جـ
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الإفѧѧراج عنѧѧه ، تحكѧѧم عليѧѧه المحكمѧѧة بالѧѧسجن مѧѧدةً لا تقѧѧل عѧѧن أقѧѧصي عقوبѧѧة الѧѧسجن  

   .-)) المقررة لتلك الجريمة 

وفي ذات القانون ، وردت حالات عديدة بѧشأن تѧشديد العقوبѧة بѧسبب العѧود ؛                    

د للمѧرة الثالثѧة لارتكѧاب أيٍ مѧن الجѧرائم المنѧصوص        تشدد العقوبة في حالات العو    إذ

 شرب الخمر مع تسبيب الإزعاج أو اسѧتفزاز مѧشاعر الغيѧر أو           ٧٨: ( عليها بالمواد   

اآن للعѧѧѧب  لعѧѧѧب الميѧѧѧسر أو إدارة أم٨٠ѧѧѧ) ( التعامѧѧѧل فѧѧѧي الخمѧѧѧر ٧٩) ( مѧѧѧضايقتهم 

 تجѧاوز الѧثلاث  إلѧي الѧسجن لمѧدة لا ت    منهѧا تѧشدد العقوبѧة      ٍ لأي، ففѧي العѧود      ) الميسـر  

سنوات أو الجلѧد بمѧا لا يتجѧاوز ثمѧانين جلѧدة أو بѧالعقوبتين معѧا مѧع مѧصادرة وسѧائل              

أو تѧم   .  آان أيѧاً منهѧا ملكѧاً للجѧاني         اإذالنقل والأدوات المستخدمة في ارتكاب الجريمة       

  .استخدامها بعلم المالك 

ѧѧواط فѧѧرائم اللѧѧى جѧѧب اإذوفѧѧة يعاقѧѧرة الثانيѧѧة للمѧѧاني الجريمѧѧب الجѧѧد  ارتكѧѧبالجل

                ѧنوات ، فѧس سѧاوز خمѧدة لا تجѧسجن مѧب         اإذمائة جلدة ، وبالѧة يعاقѧرة الثالثѧن للمѧأدي 

مѧѧن ذات )١٤٨(مѧѧن المѧѧادة )ج.ب(بالإعѧѧدام أو الѧѧسجن المؤبѧѧد وفقѧѧا لأحكѧѧام الفقѧѧرتين  

منѧѧه عنѧѧد إدانѧѧة   )١٥٥/٢(وآѧѧذلك تѧѧشدد العقوبѧѧة بѧѧسبب العѧѧود وفقѧѧا للمѧѧادة     . القѧѧانون 

ويعاقѧب بالجلѧد بمѧا لا يجѧاوز مائѧة           .إدارة محѧل للѧدعارة    الجاني للمرة الثانيѧة بجريمѧة       

جلѧѧدة وبالѧѧسجن مѧѧدة لا تجѧѧاوز عѧѧشر سѧѧنين مѧѧع مѧѧصادرة المحѧѧل ، ويلاحѧѧظ وجوبيѧѧة    

 آانѧت  اإذالجمع بين الجلد والسجن في هذه المادة ، وقد نصت فقرتها الثالثة على أنѧه          

. د  مѧع مѧصادرة المحѧل         الإدانة للمرة الثالثة فتكون العقوبة بالإعدام أو بالسجن المؤب        

وقد شدد القانون عقوبѧات جѧرائم  العѧود فѧي إعطѧاء ، أو تظهيѧر صѧك مѧردود للمѧرة                        

الثالثة ، وفى العود في تѧسلم المѧال المѧسروق للمѧـرة الثالثѧة ، وفقѧـاً لأحكѧـام المѧادتين                      

   .-علـى التوالي ) ١٨١/٣(و) ١٧٩/٤(

لعود فѧي الجѧرائم الآنفѧة       ويمارس القاضي سلطته التقديرية في التشديد بسبب ا       

الذآر بين الحدين الأعلى والأدنى المنصوص عليهما وفقѧا لمѧا يѧراه ملائمѧاً للتفريѧد ،                  

ولا يعنѧي مѧا   . مع مراعاة الضوابط التي وضعها المشرع لكل حالة من تلك الحالات          

سقناه هنا أنه ليس ثمة أحوال أخѧري للتѧشديد بѧسبب العѧود ، فالقاعѧدة فѧي الأصѧل أن                       
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 الخاص بضوابطه ، أو العود العام بصفة عامѧة ، يتطلبѧان التѧشديد علѧي ضѧوء                   العود

 . - وسѧبق لنѧا إيѧراد نѧصها          –م  ١٩٩١مѧن القѧانون الجنѧائي لѧسنة         ) ٤١(أحكام المادة   

وقѧѧد تѧѧواترت التطبيقѧѧات القѧѧضائية علѧѧي مراعѧѧاة نѧѧوعي العѧѧـود عنѧѧـد تفريѧѧد العقѧѧـوبات 

   .-التعزيرية 

  

  

  المطلب السابع
  يحقق أغراض العقوبةمراعاة ما 

  
تدور فلسفات السياسة العقابية ، بين فلسفة الفكر العقابي الزاجѧر ، الѧذي تكѧاد                

تنزوي فيها سѧلطة القاضѧي التقديريѧة فѧي تفريѧد العقوبѧة ، باعتبѧار أن المѧشرع يعنѧي                    

فيها بتحديد العقوبات الزاجѧرة بѧالنظر إلѧي الجريمѧة ومѧدي جѧسامتها ثѧم يبلورهѧا فѧي                     

ѧѧد قانونيѧѧلاحي قواعѧѧر الإصѧѧسفة الفكѧѧين فلѧѧائع ، وبѧѧي الوقѧѧا علѧѧي بتنزيلهѧѧد القاضѧѧة يتقي

الذي يعني في المقام الأول بالجاني وبإصѧلاحه دونمѧا تقيѧد يѧذآر بجѧسامة الجريمѧة ،                   

وتتѧسع سѧلطة القاضѧي التقديريѧة فѧي تفريѧد العقوبѧة لѧدي هѧذه الطائفѧة ، باعتبѧار خلѧو             

 عند البحث عن حѧال المجѧرم لاستكѧشاف          فلسفتها من القيود التي تحدّ من تلك السلطة       

حقيقته من حيث التكوين والخѧصائص الذاتيѧة المكتѧسبة والوراثيѧة والعوامѧل المѧؤثرة                

وقѧѧد تعالѧѧت أصѧѧوات هѧѧذه . التѧѧي تحتѧѧف بѧѧه ، التѧѧي أفѧѧضت إلѧѧي نزوعѧѧه إلѧѧي الجريمѧѧة 

،  بدأت المواثيѧق والاتفاقيѧات الدوليѧة تعتنѧق فلѧسفتها      إذالطائفة الأخيرة في عصرنا ؛    

: بدءاً من الإعلان العالمي لحقوق الإنѧسان ، حيѧث جѧاءت مادتѧه الخامѧسة بمѧا نѧصه                     

لا يعرض أي إنسان للتعѧذيب ولا للعقوبѧات أو المعѧاملات القاسѧية أو الوحѧشية أو                  (( 

 بѧضرورة إلغѧاء   – دولاً وأفѧراداً  –، وبناءً عليه تنادي الكثيرون    )) المحطة بالكرامة   
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حѧѧدود الѧѧشرعية فѧѧي الѧѧدول التѧѧي تطبѧѧق أحكѧѧام الѧѧشريعة     عقوبѧѧة الإعѧѧدام وعقوبѧѧات ال 

   .- ١الإسلامية 

غيѧѧر أنѧѧه ينبغѧѧي النظѧѧر بعѧѧين الاعتѧѧزاز إلѧѧي الوسѧѧطية التѧѧي انتهجتهѧѧا الѧѧشريعة  

الإسѧѧلامية فيمѧѧا قررتهѧѧا لѧѧسياستها العقابيѧѧة المتوازنѧѧة ، والتѧѧي أتاحѧѧت للقاضѧѧي سѧѧلطةً   

لحѧѧدود الѧѧشرعية ،  تقديريѧѧة منѧѧضبطة ، تѧѧضيق فѧѧي مѧѧساحة محѧѧدودة هѧѧي عقوبѧѧات ا      

وحيث غاياتها الزجر والمنع ، ثم تتسع أيّما اتѧساع فѧي عقوبѧات التعѧازير الѧشرعية ،        

 ، وتتوسѧطهما عقوبѧات القѧصاص        -التي تخѧدم أغѧراض الزجѧر والإصѧلاح والوقايѧة            

والѧѧديات والأروش ، المتفѧѧردة التѧѧي تجمѧѧع بѧѧين خѧѧصائص الزجѧѧر والإصѧѧلاح وجبѧѧر    

سلامية سياستها العقابية المتوازنة ، بالمواءمѧة بѧين         وقد بلورت الشريعة الإ   . الضرر  

 ينبغѧي علѧي القاضѧي عنѧد تفريѧده للعقوبѧة             إذالجريمة وأثرهѧا والعقوبѧة وأغراضѧها ؛         

 إلي إحѧسان عѧدل القѧضاء ، الѧذي     اإذالتعزيرية أن يعني بالنظر الشمولي لما ذآر ، نف   

 التѧѧي تحقѧѧق أغراضѧѧها فѧѧي لا يهمѧѧل الواقعѧѧة الإجراميѧѧة وآثارهѧѧا ولا العقوبѧѧة الملائمѧѧة

إصلاح الجاني محѧل المحاآمѧة ، وبلوغѧاً إلѧي ذلѧك ، فينبغѧي أن يعنѧي القاضѧي بعمѧد                        

تلѧѧك الѧѧسياسة العقابيѧѧة المتوازنѧѧة بنحѧѧو مѧѧا نوجزهѧѧا بقѧѧدر مѧѧا يتѧѧصل بموضѧѧوع سѧѧلطة   

   -:القاضي التقديرية فيما يلـي 

  :المزاوجة بين العدل والرحمة : أولاً 
 ، ومѧѧن إحѧѧسان عѧѧدل القѧѧضاء ، قيѧѧام  - لا نقيѧѧضان –العѧѧدل والرحمѧѧة شѧѧقيقان   

القاضѧѧي بالمزواجѧѧة بينهمѧѧا ، وذلѧѧك بالمواءمѧѧة بѧѧين الجريمѧѧة وآثارهѧѧا ومѧѧا يحتѧѧف بهѧѧا 

                                      
) نѧسان   لا مستقبل بدون حقѧوق الإ     –دموع اليتامى   ( م أصدرت منظمة العفو الدولية آتاباً عن السودان أسمته          ١٩٩٥ في يناير سنة     - 1

م قانوناً للعقوبات ينص علي عقوبات قاسية وغير إنسانية ١٩٩١وأصدرت الحكومة في عام : (( وجاء في الصفحة الثالثة منه ما نصه 
، ثم جاء في الصفحة الأربعين منѧه إعѧراب المنظمѧة الدوليѧة عѧن قلقهѧا بѧشأن          ))  وبتر الأطراف والرجم حتى الموت       الجلدومهينة مثل   

وفѧي الѧصفحة   . الحدود الشرعية ، قائلةً بأنها تعتبر تلك العقوبات الحدية قاسية وغير إنسانية ومهينة وفقاً للمعايير الدولية       تطبيق أحكام   
العهد الدولي الخاص بالحقوق ( الثانية والأربعين قالت بأن عقوبات الحدود الشرعية تنتهك الالتزامات التي تعهد بها السودان بمقتضي          

وبأنها لا تتفق مع القانون الدولي لحقوق الإنѧسان وتѧشمل هѧذه العقوبѧات الجلѧد والبتѧر والأحكѧام التѧي تبѧيح التѧشويه                    ) سية  المدنية والسيا 
إن الجلد عقوبѧة قاسѧية وغيѧر إنѧسانية ومهينѧة ومѧن ثѧمّ فѧإن القѧانون          : (( وقالت في الصفحة الثالثة والأربعين ما نصه       . والقتل قصاصاً   

، وأخيراً قالت المنظمة في توصياتها في الصفحة الثامنة والعشرين بعѧد المائѧة   ... ... )) يحرمه بصورة محددة الدولي لحقوق الإنسان    
يجѧѧب إزالѧѧة . أن تلغѧѧي القѧѧوانين التѧѧي تѧѧنص علѧѧي العقوبѧѧات القاسѧѧية والѧѧلا إنѧѧسانية والمهينѧѧة } الѧѧسودانية { علѧѧي الحكومѧѧة : (( مѧѧا نѧѧصه 

 ѧѧصلب والتѧѧوت والѧѧى المѧѧرجم حتѧѧات الѧѧام  عقوبѧѧائي لعѧѧانون الجنѧѧن القѧѧد مѧѧضائية  ١٩٩١شويه والجلѧѧام القѧѧل الأحكѧѧف آѧѧي تخفيѧѧا ينبغѧѧم آم
هل تريد المنظمة الدولية إلغاء الديانة الإسلامية أو بعѧضها          : ونتسائل  )) الصادرة بقطع الأطراف والإعدام ويجب إلغاء عقوبة الإعدام         

وهل تحسب المنظمة الدولية أن االله سبحانه وتعالي حين قضي بتلك الحدود لѧم  ، أم لا تدري أن الأحكام الحدية تنزلت بالوحي الإلهي ؟  
هل الذين يكتبѧون للمنظمѧة الدوليѧة    : يكن عالماً بما يصلح الإنسان ؟ وهل أصبحت مبادئ حقوق الإنسان هي خاتمة الديانات ؟ ونتسائل      

 عقوبѧѧة مهينѧѧة والѧѧسجن لثلاثمائѧѧة سѧѧنة لا يحѧѧط بالكرامѧѧة وهѧѧل الجلѧѧد... مثѧѧل تلѧѧك الѧѧسفاسف لا يѧѧدينون بѧѧدين سѧѧماوي ولا بمنطѧѧق عقلѧѧي  
   .  - بل قل لبضع ساعة ؟ –لسنة ) أبو غريب أو غوانتنامو ( الإنسانية ؟ وأيهما أخف الجلد مائة جلدة أم السجن في 
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وبالجاني من ظروف ، وبين تناسب العقوبة مع تلѧك الاعتبѧارات ، مѧع العنايѧة بقيمѧة                   

. لعقوبѧة   الرحمة وعدم إغفال دخولها فѧي تفريѧد العقѧاب ، بѧل وفѧي تحقيѧق أغѧراض ا                   

وتتبدى قيمة الرحمة فيما قضت به الشريعة من ندب الحض علѧي العفѧو فѧي الجѧرائم                  

 ڱ ں ں ڻ ڻ ٹ ٹ ۀ ۀ ہ ہہ: ((الموجبة للقصاص ، وفيما دونها بقياس الأولي ، قال تعѧالي            

ومن قبيل عدم الإسѧراف والرحمѧة أوجبѧت الѧشريعة الإسѧلامية القѧود أو                 . -١)) ہ ه ه

من قتل لѧه قتيѧل      : ((  روي عن النبي صلي االله عليه وسلم أنه قال           إذالدية أو العفو ؛     

وقد ندب النبي صلي االله عليه وسѧلم         . -٢)) فهو بخير النظرين ، إما يُوَديَ وإما يُقَاد         

آنت عند النبي صلي االله عليه وسѧلم  : (( إلي العفو ، لما رواه وائل بن حجر أنه قال          

) أتعفѧو ؟     : ( قѧال فѧدعا ولѧي المقتѧول ، فقѧال          . ة   جئ برجلٍ قاتل في عنقه النѧسع       إذ،  

: ( قѧال   . نعم  : قال  ) أفتقتل ؟   ( لا ، قال    : قال  )  أفتأخذ الدية ؟  (  :   لا ، قال    : قال  

لا ، : قѧال  ) أفتأخѧذ الديѧة ؟      : ( لا ،   : قѧال   ) أتعفѧو؟ : ( ي ، قѧال     ـفلما ولѧ  ) . هب به   ذأ

:  ( فلمѧا آѧان فѧي الرابعѧة ، قѧال            ) . هب به   ذأ: ( نعم ، قال    : قال  ) أفتقتل ؟   : ( قال  

ا نѧ فأ: ال  ـقѧ . نه  ـفعفا عѧ  : ال  ـ، ق ) به  ـنه ، يبوء بإثمه وإثم صاح     ــأمَا إنك إن عفوت ع    

   .-٣)) ة ـرأيته يجر النسع

والحديث صريح في استحباب عرض القاضي للعفو عن القاتل ، ويحمل بѧين               

اسѧة العقѧاب فѧي الѧشريعة الإسѧلامية ،           طياته معاني الرحمة ، وهو نظام تتفѧرد بѧه سي          

 عفا ولѧي المقتѧول ، تنزلѧت رحمѧة العفѧو علѧي الجѧاني ، وتنزلѧت رحمѧة الغفѧران                       فإن

  ѧاء                 ـوذهاب الإثѧس أوليѧي أنفѧصدور علѧفاء الѧة شѧت رحمѧه ، وتنزلѧي عليѧن المجنѧم ع

 –الدم ، بل إن رحمة العفو أشفي للصدور من القود ، وهذا هو رأي جمهور الفقهѧاء       

 نصت  إذم ؛   ١٩٩١ ، وقد أخذ به القانون الجنائي السوداني لسنة          -لم لهم مخالفاً    لا نع 

: ... يѧسقط القѧصاص فѧي أيٍ مѧن الحѧالات الآتيѧة              : (( منه علي أنه    ) ب /٣١(المادة  

 ، ويأخѧѧذ حѧѧدّ -))  عفѧѧا المجنѧѧي عليѧѧه أو بعѧѧض أوليائѧѧه بمقابѧѧل أو بѧѧدون مقابѧѧل  اإذ... 

                                      
   .- ٣٣ من الآية – سورة الإسراء - 1
مكة ورواه أيضاً في آتاب الديات باب من قتل له قتيل فهو      رواه البخاري في صحيحه في آتاب اللقطة باب آيف تعرف لقطة أهل              - 2

 ، وفي صحيح مسلم في آتاب الحج باب تحريم مكة ورواه أبو داؤد في سننه في آتاب الديات بѧاب ولѧي                   - وهذا لفظه    –بخير النظرين   
   .-العمد يرضي بالدية 

   .- ٤٤٩٩ حديث –في الدم  رواه أبو داؤد في سننه في آتاب الديات باب الإمام يأمر بالعفو - 3
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وطه بѧѧѧالعفو ، وقѧѧد نѧѧѧصت علѧѧي ذلѧѧѧك المѧѧѧادة   القѧѧذف ذات هѧѧѧذا الحكѧѧم مѧѧѧن حيѧѧث سѧѧѧق   

   .-من ذات القانون ) ب/١٥٨/١(

وتتبدى الرحمة في السياسة العقابية المتوازنة للشريعة الإسلامية ، في سѧقوط      

بѧة مѧن     أعقبѧت آيѧة المحار     إذ ؛   - قبل القدرة علي المحѧاربين       –عقوبة الحرابة بالتوبة    

وقѧѧد ذهѧѧب ابѧѧن قѧѧيم     . -١)) ۀ ہ ہہ ہ ه ه ه هڻ ڻ ٹ ٹ ۀ ((: سѧѧورة المائѧѧدة ، قولѧѧه تعѧѧالي    

الجوزية إلي القول بسقوط آافة الحدود الشرعية بذلك النحو مѧن التوبѧة ، قياسѧاً علѧي                  

وأمѧا اعتبѧار توبѧة المحѧارب قبѧل          ((  : ة بالتوبة بطريѧق الأولѧي ، قѧائلاً          سقوط الحراب 

ل نѧصه علѧي     أيѧن فѧي نѧصوص الѧشارع هѧذا التفريѧق ، بѧ              : القدرة دون غيره ، فيقѧال       

يه ، إما من باب التنبيه علي اعتبѧار توبѧة غيѧره       ـدرة عل ـاعتبار توبة المحارب قبل الق    

 دفعѧت توبتѧѧه عѧن حѧدّ الحرابѧѧة مѧع شѧѧدّة ضѧررها وتعديѧѧه ،      اإذه فإنѧѧبطريѧق الأولѧي ،   

   .-٢)) فلأن تدفع التوبة مادون حدّ الحرابة بطريق الأولي والأحرى 

بѧѧين العѧѧدل والرحمѧѧة فѧѧي سياسѧѧة الѧѧشريعة     يتبѧѧيّن ممѧѧا سѧѧبق مѧѧدي المزاوجѧѧة      

 ، ولѧѧئن رأينѧѧا عѧѧدلها فѧѧي المواءمѧѧة بѧѧين   - والمتفѧѧردة –الإسѧѧلامية العقابيѧѧة المتوازنѧѧة  

بين العقوبة التي تناسب آل ما يحتف بها ، فالرحمة قد تبѧدت فيمѧا               والجريمة وآثارها   

  .رأيناه آنفاً متزاوجةً معه بأوثق العري 

مية بالحدود التي عرضѧناها فѧي إسѧباغ الرحمѧة فѧي         ولا تكتفي الشريعة الإسلا     

سياستها العقابية المتوازنة ، بل تذهب إلѧي أبعѧاد أخѧري فيمѧا تتكѧاثر فيهѧا الجنايѧات ،          

حيث إنها عنѧد المѧصير إلѧي الديѧة فѧي الخطѧأ وشѧبه العمѧد ، تѧتلمس مواسѧاة المجتمѧع                         

 إلѧѧي أبعѧѧد فѧѧي للجѧѧاني ، فتقѧѧضي بتѧѧضامن العاقلѧѧة مѧѧع الجѧѧاني فѧѧي الأداء ، بѧѧل تѧѧذهب  

 روي عѧن سѧيدنا      إذالرحمة ، بتقرير مشروعية تنجيم الديѧة وفقѧاً لمѧا يѧراه القاضѧي ؛                 

عمر وعلي رضي االله عنهما أنهمѧا قѧضيا بالديѧة علѧي العاقلѧة فѧي ثѧلاث سѧنين ، ولѧم                        

 آمѧѧѧا حكѧѧѧاه ابѧѧѧن قدامѧѧѧه فѧѧѧي                 يكѧѧѧن لهمѧѧѧا مخѧѧѧالف فѧѧѧي عѧѧѧصرهما ، فكѧѧѧان إجماعѧѧѧاً ،    

                                      
   .- ٣٤ سورة المائدة الآية - 1
    .- ٦٤ ص ٢ جـ– لابن قيم الجوزية – إعلام الموقعين -2



 ٨١٤

مѧѧن ثѧѧم فينبغѧѧي علѧѧي القاضѧѧي تѧѧوخي روح المزاوجѧѧة بѧѧين العѧѧدل       ، و-١ )المغنѧѧي ( 

   .-والرحمة ، ولا أقل من النأي عن جعلهما شتيتين 

   .-مراعاة غايات الزجر والإصلاح والمنع الوقائي : ثانياً 
       ѧѧѧة فѧѧѧة المتوازنѧѧѧسياسة العقابيѧѧѧاد الѧѧѧا عمѧѧѧلاح همѧѧѧر والإصѧѧѧشريعة ـالزجѧѧѧي ال

        ѧصد بهѧي              الإسلامية ، فالعقوبات زواجر ، قѧي فѧام ، وهѧردع العѧاص والѧردع الخѧا ال

. ذات الوقѧѧت غايتهѧѧا إصѧѧلاح الجѧѧاني وتأهيلѧѧه للعѧѧودة راشѧѧداً إلѧѧي الهيئѧѧة الاجتماعيѧѧة    

والحدود الشرعية عقوباتها غليظة زاجرة ، لأن جرائمها تنتهѧك الѧضرورات ، وهѧي      

 ، يتبѧѧدى ذلѧѧك فѧѧي آيѧѧة حѧѧدّ الѧѧسرقة بعبѧѧارة الѧѧنص     - ٢فѧѧي ذات الوقѧѧت مانعѧѧة وقائيѧѧة   

 . - ٣)) ٺ ٺ ٺ ٿ ٿ ٿ ٿ ٹ ٹ ٹٹ: (( قѧال تعѧالي      إذوفحواه اللذين يفيدان الزجر والمنع ؛       

 ѧѧع الوقائѧѧي المنѧѧريحة فѧѧنص صѧѧارة الѧѧي ـفعبѧѧال يعنѧѧا: ي ؛ لأن النكѧѧع ، أمѧѧر المنѧѧالزج 

   .-) ٿ ٿ ٿ(فواضح في فحوي قوله تعالي 

 هѧѧي التعزيريѧѧة ، بѧѧل) التѧѧشهير ( وممѧѧا يحقѧѧق الѧѧردع العѧѧام ، تѧѧشريع عقوبѧѧة     

تبѧѧصرة ( وفѧѧي  . -٤)) ڄ ڄ ڄ ڄ ڃ:  ((عقوبѧѧة مكملѧѧة لحѧѧد الزنѧѧا أيѧѧضاً لقولѧѧه تعѧѧـالي    

ويجوز تجريد المعزر من ثيابه ، إلاّ ما يѧستر عورتѧه ، وإشѧهاره فѧي                  (( -) :الحكام  

 لا –ويجѧوز حلѧق شѧعره    . الناس ، والنداء عليه عند تكرره منѧه وعѧدم إقلاعѧه عنѧـه          

ويعتبر التشهير عقوبةً تكميليѧة ،      .  ٥))  عند الأآثرين     ، ويجوز تسويد وجهه    -لحيته  

 تقريرها في الجرائم التي تخل بالثقة والتي تنطوي علي قدر           – فقهاً   –يمكن للقاضي   

من الوضاعة مثل شهادة الزور وإدمان السرقة بطريѧق النѧشل أو المخادعѧة ، أو فѧي                  

ثل تلويѧث مѧوارد الميѧاه أو    الجرائم التي تسبب خطراً علي حياة العامة وأموالهم من م 

البيئة ونحوهѧا ، وقѧد روي أن سѧيدنا عمѧر رضѧي االله عنѧه آѧان يعاقѧب شѧاهد الѧزور                         

 أخѧذ   اإذذآر عѧن شѧريح أنѧه        : (( قال السرخسي    . - ٦بالجلد والتشهير بأن يطاف به      

                                      
   .- ١٧ ص ١٢ راجع المغني لابن قدامه جـ- 1
ة  وتبѧصر ٢٢١ ص ٣ وتحفة الفقهاء للسمرقندي جѧ ـ٣ ص  ٤ وحاشية ابن عابدين ج ـ   ٤٢٢١ ص   ٩ راجع بدائع الصنائع للكاساني ج ـ    - 2

   .- ٧٠٤ والنهاية في مجرد الفقه والفتاوى للطوسي ص ١١٦ ص ٢الحكام لابن فرحون جـ
   .- ٣٨ سورة المائدة من الآية - 3
  .- ٢ سورة النور من الآية - 4
هѧـ  ١٣٠١ بهامش تبصرة الحكام طبعѧة سѧنة    – وراجع العقد المنظم للحكام لابن سلمون        ٢٢٤ ص   ٢ تبصرة الحكام لابن فرحون ج ـ    - 5
   .- ٢٦٧ ص ٢جـ

   .- ١٤٥ ص ١٦ راجع المبسوط للسرخسي جـ- 6
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شاهد الزور بعث إلي أهل سوقه ، إن آѧان سѧوقياً وإلѧي قومѧه إن آѧان غيѧر سѧوقي ،                        

إن شѧريحاً رحمѧه االله يقѧرئكم الѧسلام ، ويقѧول      : جمع ما آانوا ، فيقول      بعد العصر ، أ   

بѧرأي  وقѧد أخѧذ أبѧو حنيفѧة      . -١)) إنا وجدنا هذا شاهد زور فاحذروه وحذروه النѧاس          

     ѧشهير أصѧزور    ةًيلشريح بجعل عقوبة التѧاهد الѧر شѧي تعزيѧصاحبان     فѧب الѧا ذهѧبينم ،

 – أو بهمѧا     –ير بالحبس أو الجلد      تكمل التعز  –أبو يوسف ومحمد إلي جعلها تكميلية       

بقدر بما يراه القاضي حتى تظهر توبته ، مستدلين بما روي عѧن سѧيدنا عمѧر رضѧي      

االله عنه ، وزاد أبو حنيفة وجهاً حيث قال بѧأن شѧاهد الѧزور لا يحѧصل لѧه سѧوي مѧاء                 

   .-الوجـه ، وبالتشهير وحـده يذهـب مـاء الوجـه 

 – وهو الراجح فѧي المѧذهب   –لصاحبين ونحسب أن الأوفق لزماننا هو قول ا        

فضلاً عن أن قول أبي حنيفة بѧأن شѧاهد الѧزور لا يحѧصل لѧه سѧوي مѧاء الوجѧه ، قѧد                          

تبدل في عصرنا ، فأصبحت شهادة الزور تجارةً رائجة يمتهنها آثيرون من ضعاف             

) شѧѧهادة الѧѧزور ( النفѧѧوس الѧѧذين يجلѧѧسون حѧѧول المحѧѧاآم الѧѧسودانية ، لبيѧѧع بѧѧضاعتهم 

 ، فهي لم تعѧد آمѧا آѧان فѧي عѧصر الإمѧام                - ٢ في أآل أموال الناس بالباطل       للراغبين

أبѧѧي حنيفѧѧة ، ولا ينكѧѧر تبѧѧدل الأحكѧѧام بتبѧѧدل الأزمѧѧان والأمكنѧѧة والأعѧѧراف ، ثѧѧم إن       

شهادة الزور خطرها عظيم ، فالأصوب في معاقبتها التعزير وجعѧل التѧشهير عقوبѧةً               

وقد أحسن المشرع السوداني حѧين شѧدّد        . تكميلية لغرض الردع العام والمنع الوقائي       

 ، بجعѧل العقѧاب الѧرادع علѧي          الكاذبةفي عقوبات جرائم شهادة الزور واختلاق البينة        

 أوجبѧت المѧادة   إذشاهد الѧزور وعلѧي مѧن يѧستخدم شѧهادة الѧزور أو البينѧة المختلقѧة ،                

ال م معاقبѧѧةً مѧѧن يѧѧشهد زوراً بѧѧالإدلاء بѧѧأقو ١٩٩١مѧѧن القѧѧانون الجنѧѧائي لѧѧسنة  ) ١٠٤(

 أو يكتمها أو يختلق بينة باطلة أو يقدمها مع علمه ببطلانها قاصѧداً              –بة عالماً بها    ذاآ

بѧѧذلك التѧѧأثير علѧѧي الحكѧѧم فѧѧي الѧѧدعوى ، بالѧѧسجن لمѧѧدة لا تجѧѧاوز خمѧѧس سѧѧنوات أو       

      ѧاً ، فѧالعقوبتين معѧشهود         اإذبالغرامة أو بѧي المѧم علѧذ الحكѧة تنفيѧك البينѧي تلѧب علѧترت 
                                      

   .- ١٤٥ ص ١٦ المبسوط للسرخسي جـ- 1
هѧـ  ١٤٢٨ محѧرم    ٢٥الѧصادرة فѧي يѧوم       ) الѧرأي العѧام     (  تواتر الحديث عن تفشي شهادة الزور وفي الصفحة الѧسادسة مѧن صѧحيفة                - 2

: (( ... جѧѧاء مѧѧا نѧѧصه   )) - شѧѧهادة زور للبيѧѧع –ان العدالѧѧة ظѧѧاهرة خطيѧѧرة تزلѧѧزل أرآѧѧ (( م وتحѧѧت عنѧѧوان ٢٠٠٨ فبرايѧѧر ٢الموافѧѧق 
إنهѧم سماسѧرة   . يحملون بطاقاتهم ويتسكعون حول المحاآم الѧشرعية والجنائيѧة ، يبيعѧون بѧضاعتهم لمѧن يرغѧب مقابѧل حفنѧة مѧن المѧال                    

يمكنهم الإدلاء بѧشهادة    . ب  هذه الظاهرة انتشرت بصورة واسعة ومزعجة ، وأصبح لها سماسرة ومروجون حسب الطل            . شهادة الزور   
... )) الزور حتى في القضايا الكبرى آالقتل والطلاق والأراضي ، غير مبالين بأن شهادة الزور يمكن أن تبرئ مجرمѧاً وتجѧرم بريئѧاً               

   .-وجاء الاستطلاع الصحفي واسعاً دقيقاً معبراً عن خطرٍ داهمٍ آائن 
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هѧذا   . ( -لعقوبة المقررة للجريمة التѧي تѧم تنفيѧذ الحكѧم فيهѧا              ضده ، فيعاقب الجاني با    

منѧѧه ) ١٠٥(آمѧѧا نѧѧصت المѧѧادة  . -) بѧѧالطبع إن آانѧѧت هѧѧذه الأخيѧѧرة أشѧѧد مѧѧن الأولѧѧي 

علѧѧي معاقبѧѧة مѧѧن يѧѧستخدم بينѧѧة مختلقѧѧة أو مؤسѧѧسة علѧѧي شѧѧهادة زور علѧѧي أنهѧѧا بينѧѧة    

   .-ق البينة الباطلة الزور أو اختلابذات عقوبة شاهد– مع علمه بحقيقتها –صحيحة 

يتبѧѧين ممѧѧا ذآѧѧر أن التѧѧشريع الѧѧسوداني يعاقѧѧب شѧѧاهد الѧѧزور بالعقوبѧѧة الرادعѧѧة    

 ѧѧة ، مѧѧك العقوبѧѧضمن تلѧѧم يѧѧه لѧѧر أنѧѧام ،  غيѧѧردع العѧѧق الѧѧي تحقيѧѧدة فѧѧر فائѧѧا أآثѧѧا يجعله

 ولا نمѧѧاري فѧѧي أن الخطѧѧر الѧѧداهم المتمثѧѧل فѧѧي    –بإضѧѧافة عقوبѧѧة التѧѧشهير التكميليѧѧة  

 إعمѧѧالاً لوجهѧѧة الفقѧѧه –لѧѧب إضѧѧافة عقوبѧѧة التѧѧشهير التكميليѧѧة تفѧشي شѧѧهادة الѧѧزور يتط 

 ، فالردع العام يتحقق يقيناً برؤية ما يلحѧق بѧالمعزر بعقوبѧة التѧشهير مѧن                  -الإسلامي  

الخѧѧѧزي والفѧѧѧضيحة علѧѧѧي رءوس الأشѧѧѧهاد ، فѧѧѧالنفوس مجبولѧѧѧة علѧѧѧي حѧѧѧب الѧѧѧسلامة  

 بالتѧشهير ، نفѧرت    رأت مѧصير المعѧزر  اإذوالكرامة واحترام الناس وتوقيرهم لها ، ف    

من مصيره نجياً من الخѧزي ، فتكѧون العقوبѧة التكميليѧة أوفѧي لأغѧراض العقوبѧة فѧي                     

وقد أحѧسن المѧشرع     . الردع الخاص والردع العام وفي المنع الوقائي في ذات الوقت           

السوداني حين أخذ بالتشهير بالإعلان في الصحف ، عند صدور الأحكѧام فѧي جѧرائم        

لѧѧف ، فهѧѧذه أيѧѧضاً مѧѧن صѧѧنو الجѧѧرائم التѧѧي لا يرتكبهѧѧا إلاّ        الاعتѧѧداء علѧѧي حѧѧق المؤ  

أصحاب النفوس الوضѧيعة التѧي تѧؤثر أن تقتѧات بالتهѧام جهѧد المبѧدعين ، وقѧد نѧصت                      

م ١٩٩٦من قانون حماية حѧق المؤلѧف والحقѧوق المجѧاورة لѧسنة              )  ج/٣٦/٢ (المادة  

 –المؤلѧف    علي نشر الأحكام الصادرة في جѧرائم الاعتѧداء علѧي حѧق               – السوداني   –

   فѧѧي واحѧѧدة أو أآثѧѧر مѧѧن الѧѧصحف اليوميѧѧة علѧѧي نفقѧѧة المحكѧѧوم      –بالإدانѧѧة والعقوبѧѧة  

  .  وإلي المنع الوقائي– الخاص والعام– ، وذلك بلا ريب أدعي إلي الردع - ١ ضده

  

أما غاية إصلاح الجاني فهي وإن آانت تتضاءل سلطة القاضي التقديريѧة فѧي         

إن آانѧѧѧت قѧѧѧد بѧѧѧدأت تتبѧѧѧدى منعدمѧѧѧة فѧѧѧي التطبيقѧѧѧات  و– إلاّ أنهѧѧѧا لا تنعѧѧѧدم –أطرهѧѧѧا 

القضائية في عصرنا الحاضر ، بحسبان أنها ممѧا تنѧاط بجهѧة التنفيѧذ التѧي تخѧول لهѧا                     
                                      

 وإنما سقناه لتعزيز رأينا بشأن ما تحققه هذه العقوبѧة التكميليѧة فѧي    –ي السلطة التقديرية لا يدخل ف) وجوبي  (  النشر في هذه المادة      - 1
   .- نأمل في توسعة دائرة هذه العقوبة التكميلية – ولوقاية المجتمع –غايات الردع والمنع 
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أمѧѧا فѧѧي وجهѧѧة الفقѧѧه الإسѧѧلامي ، فتتبѧѧدى فѧѧي عنايѧѧة الѧѧشريعة     . التѧѧدابير الإصѧѧلاحية 

خف ، لا يعѧدل      ما يرتفѧع بѧالأ     فإنالإسلامية بالزجر بأخف الزواجر الدافعة للمفاسد ،        

ولقѧد هممѧت أن     : (( ... فيه إلي ما فوقه ، ومن قبيل ذلك قوله صѧلي االله عليѧه وسѧلم                 

آمر بالصلاة فتقام ، ثم آمر رجلاً فيصلي بالناس ، ثم أنطلق معي برجال معهѧم حѧزم    

   . -١)) من حطب إلي قوم لا يشهدون الصلاة ، فأحرق عليهم بيوتهم بالنار 

فهو من قبيѧل الوعيѧد والتهديѧد بالعقوبѧة وقѧد            ) هممت   ( ووجه الدلالة في قوله     

رأي صلي االله عليه وسلم آفايته ، بدءاً بما يناسب المقام من أخف الزواجѧر ، وهكѧذا       

 آѧѧان الѧѧوعظ آافيѧѧاً فيѧѧصار إليѧѧه ، وإلاّ فالتهديѧѧد ، وإلا فѧѧالتوبيخ والتبكيѧѧت ، فلكѧѧل  فѧѧإن

رشده وعودتѧه راشѧداً إلѧي الهيئѧة       حال ما يناسبه ، وذلك يعين علي أوبة العاصي إلي           

يѧا رسѧول االله إن      : (( الاجتماعية ، ويروي أنه صلي االله عليه وسلم جاءه رجل فقال            

انطلѧق فѧأخرج متاعѧك    : ( فقال له رسول االله صلي االله عليѧه وسѧلم         . لي جار يؤذيني    

: قѧال   ما شأنك ؟ ف   : فاجتمع الناس إليه فقالوا     . طلق فأخرج متاعه    فإن،  ) إلي الطريق   

فبلغѧѧه ذلѧѧك ، فأتѧѧاه  .  أخرجѧѧه اللهѧѧم ألعنѧѧه ، اللهѧѧم: فجعلѧѧوا يقولѧѧون . لѧѧي جѧѧار يѧѧؤذيني 

ثѧم إن الѧشريعة الإسѧلامية تعنѧي      . -٢)) يѧك   ذآأرجع إلي منزلѧك ، فѧواالله لا         (( : فقال  

عند تفريѧد العقوبѧة بѧصيانة القѧيم الإنѧسانية والكرامѧة الآدميѧة ، فѧلا تعزيѧر بالѧصفع ؛                       

ولا تعزيѧѧر بѧѧضرب الوجѧѧه شѧѧرعاً ، لأنѧѧه محѧѧل   . - ٣خفاف بالكرامѧѧة لأنѧѧه مѧѧن الاسѧѧت

تكريم ، والعقوبة ليست لانتهاك الكرامة ولا للحѧط مѧن الآدميѧة ، وذلѧك القѧدر العѧالي                    

من مراعاة القѧيم فѧي حѧق الجѧاني ، يبعѧث فѧي دواخلѧه الطمأنينѧة النفѧسية ، فتحيѧا فيѧه                          

  .عزائم العودة والصلاح 

  

   .-ر الضرر العناية بجب: ثالثاً 
وتختلѧف وجѧوه الجبѧر وفقѧاً        . جبر الضرر مبدأ أصيل في الشريعة الإسѧلامية           

 الأحكѧام الجنائيѧة ،      إصѧدار ونعني هنا بجوابر الѧضرر عنѧد        . لاختلاف نوع الأقضية    

                                      
   .- ٢٠٣٥٨ حديث ٥٨٢ ص ٧ آنز العمال للمتقي الهندي جـ- 1
   .- ١٠٨ص  ٢ تبصرة الحكام لابن فرحون جـ- 2
   .- ٤٤ ص ٥ راجع البحر الرائق لابن نجيم جـ- 3
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ڀ ڀ ڀ ڀ : ((وتتبدى أآثر في أحكام الѧديات ، وهѧي مѧشروعة بالكتѧاب ، لقولѧه تعѧالي                    

ألا إن فـѧـي قتيѧل عمѧـد الخطѧأ ،           : (( وفي السنة النبوية     . -١)) ٺ ٺ ٺ ٺ ٿ ٿ ٿ ٿ ٹ ٹ

   .-٢))  مـن الإبل             قتيل السـوط والعصـا مائـة

وتتراوح الѧديات بѧين آونهѧا عقوبѧات وبѧين آونهѧا جѧوابر للѧضرر ، أو بѧدائل                       

إنهѧا عقوبѧات    . -للمتلف ، فهي تجمع بѧين خѧواص العقوبѧة والتعѧويض فѧي آنٍ واحѧدٍ             

 عنѧد  –قف الحكم بها علي الطلب ، وهي في العمديѧة واجبѧة فѧي مѧال الجѧاني                لعدم تو 

 آѧѧان العفѧѧو عنهѧѧا أيѧѧضاً ، فيѧѧصار إلѧѧي تعزيѧѧر    فѧѧإن ، -التنѧѧازل عѧѧن القѧѧصاص ببѧѧدل  

وأمѧا آونهѧا جѧوابر للѧضرر        . الجاني بѧالحبس ، ومѧن هѧذه الوجѧوه يتبѧيّن أنهѧا عقوبѧة                 

 ضماناً لوصѧول الحѧق إلѧي مѧستحقه       فيبين من تحميل العاقلة لدية شبه العمد والخطأ ،        

فѧي  ) أهل الديوان   ( من خلال ذلك التضامن ، وأجلي ما يبين به التضامن هو دخول             

 جعѧѧل أميѧѧر المѧѧؤمنين عمѧѧر رضѧѧي االله عنѧѧه أهѧѧل الѧѧديوان يعقلѧѧون    إذمعنѧѧي العاقلѧѧة ، 

وعѧن عمѧر رضѧي االله عنѧه          (( -:قال الإمام النسفي    . تضامناً مع الجاني ومواساةً له      

 فرض العقل علѧي أهѧل الѧديوان ، أي جعѧل الديѧة علѧي الѧذين آتبѧت أسѧماؤهم فѧي                         أنه

 آѧان   فѧإن  قتل واحѧد مѧن أهѧل رايѧةٍ إنѧساناً خطѧأ ،                فإن... الديوان ، وهم أهل الرايات      

 أصѧاب آѧل واحѧد مѧنهم ثلاثѧة فهѧي             – أي فرقѧت     –فيهم آثرة لѧو فѧُضَّتْ الديѧة علѧيهم           

 للجبѧر لا  اً فينجلѧي بѧذلك أنهѧا علѧيهم تѧضامن      .-٣)) علѧيهم ، وإلاّ فعلѧي جميѧع الجѧيش     

   .-للعقاب 

:     بѧѧأن ) ٤٥/٣(م نѧѧصت المѧѧادة  ١٩٩١وفѧѧي القѧѧانون الجنѧѧائي الѧѧسوداني لѧѧسنة     

العاقلѧѧة تѧѧشمل العѧѧصبة مѧѧن أقربѧѧاء الجѧѧاني ، أو الجهѧѧة المѧѧؤمن لѧѧديها ، أو الجهѧѧة      (( 

  .-)) ه في سياق عمله  آانت جنايتاإذالمتضامنة مالياً معه ، أو الجهة التي يعمل بها 

ومن دلائل آون الѧديات جѧوابر للѧضرر ، أنهѧا بѧدائل للمتلفѧات مقѧدرة بѧالنظر                      

إلي فقدان العضو أو المنفعة ، وفي نواقصها قدرت أروشها بالنظر إلѧي نѧسبة العجѧز                

 أو  –ي حكومة عدل    هفي البدن ، أو إلي نسبته في العضو ، وفي غير المقدّرة منها ف             

                                      
   .- ٩٢ من الآية – سورة النساء - 1
   .- رواه أبو داؤد في سننه في آتاب الديات في دية الخطأ وشبه العمد والنسائي في سننه في آتاب القسامة باب آم دية شبه العمد - 2
   .- ٣٣٤ ص –ام النسفي  للإم– طلبة الطلبة في الاصطلاحات الفقهية - 3
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 يتѧѧرك تقѧѧديرها لاجتهѧѧاد القاضѧѧي ، بعѧѧد اسѧѧتبانة قѧѧدر الѧѧضرر ، –أروش غيѧѧر مقѧѧدرة 

         : وقѧѧѧد قѧѧѧضت المحكمѧѧѧة العليѧѧѧا الѧѧѧسودانية بأنѧѧѧه     . بالاسѧѧѧتعانة بأهѧѧѧل الخبѧѧѧرة الطبيѧѧѧة   

حكومѧة العѧدل    ... تجب حكومة العدل لجبر الضرر الواقع علѧي المجنѧي عليѧه             (( ... 

 الجѧѧسمانية ، متѧѧروك لتقѧѧدير  فѧѧي الفقѧѧه الإسѧѧلامي مبѧѧدأ عѧѧام للتعѧѧويض فѧѧي الجنايѧѧات    

القاضѧѧي ، ولكѧѧن هѧѧذا لا يعنѧѧي أن حكومѧѧة العѧѧدل تكѧѧون مѧѧن غيѧѧر ضѧѧابط أو وازع أو  

لقѧѧد تنѧѧاول الفقهѧѧاء معيѧѧار حكومѧѧة العѧѧدل ، وناقѧѧشوا  . معيѧѧار محѧѧدد يتقيѧѧد بѧѧه القاضѧѧي  

الأساس الذي يحكم بمقتضاه بحكومة العدل ، ومحصلة الاجتهاد الفقهي في ذلك ، أن              

العѧدل بنѧسبة الѧنقص الѧذي سѧببته الجنايѧة علѧي الѧشخص منѧسوبةً إلѧي                    تحسب حكومة   

الدية عن النفس وليس العضو الذي أُصيب ، بحسبان أن النقص قѧد دخѧل علѧي سѧائر                   

يري الإمام السرخسي بأن تحديѧد      . الجسد ، حيث تكمل أعضاء الجسد بعضها بعضاً         

ديѧѧد مقѧѧدار نقѧѧص    يѧѧتم بѧѧأن يكلѧѧف القاضѧѧي طبيبѧѧاً لتح   – أي العجѧѧز –قѧѧضية الѧѧنقص  

إن مبѧدأ حكومѧة العѧدل       . حѧسب ذلѧك بنѧسبة العجѧز إلѧي الديѧة             يالجناية من الجسد ، ثم      

. وحسابها يقوم علѧي الاجتهѧاد الفقهѧي ، فلѧيس فيهѧا سѧنة قائمѧة أو دليѧل مѧن الإجمѧاع                   

  .١)) ن الضرر الناتج عن الجناية عفالمهم هو إزالة الضرر بتعويض المجني عليه 

ن حكѧم المحكمѧة العليѧا الآنѧف قѧد صѧدر علѧي سѧندٍ مѧن الفقѧه                     ورغم أننا نقر بѧأ      

 أي –الإسѧلامي ، إلاّ أننѧا نحѧسب أن الأولѧي فѧѧي جبѧر الѧضرر بѧالأرش غيѧر المقѧѧدر         

 هو حسابه بنسبة العجز الذي سببته الجناية منسوبةً إلي دية العѧضو             –بحكومة العدل   

 الشافعي ، ففѧي مغنѧي       المضرور ، لا منسوبةً إلي دية النفس ، وهذا قول في المذهب           

... أن ينسب إلي عضو الجناية ، لا إلي دية الѧنفس            : والوجه الثاني   : (( ... المحتاج  

 وجѧب ثلѧث بعيѧر فѧي غيѧر      لѧةٍ نم آانѧت الجنايѧة علѧي أصѧبع وجѧب بعيѧر أو علѧي أ           فإن

مѧا دون الموضѧحة فѧي شѧجاج الѧرأس ، ومѧا        : (( ... وقال المѧاوردي     . -٢)) الإبهام  

، ر بالاجتهاد ، بحسب الألѧم والѧشين      ي جراح الجسد ، ففيها حكومة تتقد      دون الجائفة ف  

لا يبلغ بما في شجاج الرأس دية الموضحة ، ولا مما في جѧراح البѧدن ديѧة الجائفѧة ،                     

لأن الموضحة أغلظ مما تقدمها والجائفة أجوف مما دونها ، فلم يجѧز أن يبلѧغ بالأقѧل                  
                                      

   .-) أداو محمد أداو / ضد/حكومة السودان : (  قضية ٦٢مجلة الأحكام القضائية السودانية ص ) م١٩٩٩ (- 1
   .- ٧٧ ص ٤ مغني المحتاج للخطيب الشربيني جـ- 2



 ٨٢٠

ه قѧد رجѧح المѧشهور فѧي         فإنѧ آنفѧاً ،    ) ردي  المѧاو ( ورغم مѧا ذآѧره       . -١)) دية الأآثر   

 ؛ - ٢ لا إلѧي ديѧة العѧضو    –المذهب ، بتقѧدير حكومѧة العѧدل منѧسوبة إلѧي ديѧة الѧنفس         

دون ( لأنѧѧه قѧѧد قѧѧصر تقѧѧدير حكومѧѧة العѧѧدل منѧѧسوبة إلѧѧي ديѧѧة العѧѧضو ، علѧѧي حѧѧالتي     

، ولا نѧري وجهѧاً لهѧذا    ) الموضحة من شجاج الرأس ودون الجائفة من جѧراح البѧدن            

الѧنفس ، فيمѧا سѧوي       تصار ، حيث إن العمل بتقدير حكومة العدل منسوبة إلي دية            الاق

، قѧد يفѧضي إلѧي زيѧادة حكومѧة العѧدل التѧي يحكѧم بهѧا                   ) الموضحة والجائفѧة    ( حالتي  

للعجز في العضو إلي أآثر مѧن ديѧة العѧضو ذاتهѧا ، فيكѧون بѧذلك جبѧر المتلѧف الأقѧل                        

يѧر سѧائغة ؛ لأن أرش جѧزء         غاء مفارقѧة    أآثر من جبر المتلف الأآبر ، وذلك بلا مѧر         

 حدث ذلѧك ، آѧان عѧسفاً فѧي حѧق       فإنالعضو لا يمكن أن يكون زائداً عن أرش آله ،           

   .-الجاني المحكوم عليه 

إن جبر الضرر بحكومة العدل يقتضي استقصاء القاضѧي لأبعѧاد الѧضرر مѧن           

      ѧѧضاء ، وينبغѧѧات الأعѧѧاوز متلفѧѧددة ، تتجѧѧضرر متعѧѧوه الѧѧه ، فوجѧѧل جوانبѧѧي آѧѧي عل

القاضѧѧي سѧѧؤال أهѧѧل الخبѧѧرة الفنيѧѧة بمختلѧѧف صѧѧنوفهم ، بلوغѧѧاً إلѧѧي أقѧѧصي قѧѧدر مѧѧن      

 فѧѧي ذات –الإحاطѧѧة التѧѧي تكفѧѧل جبѧѧراً عѧѧادلاً ، وقѧѧد قѧѧضت المحكمѧѧة العليѧѧا الѧѧسودانية  

الجنايات التѧي تنѧدمل فيهѧا       : ((  بأن   – وبذات الموضع المذآور     –الحكم الآنف ذآره    

     ѧه لا يب الجراح وتبرأ الشجاج والكسور علѧي وج ѧة      قѧا حكومѧب فيهѧر ، تجѧة أثѧي للجناي

العدل ، وحكومة العدل لا تقف عند الشجّ وأثر الجناية ، بل تشمل الحكم بثمن الѧدواء                

وأجرة الطبيب ونفقات العلاج الضرورية ، وتشمل تعويض المجني عليه ما فاته من             

   .-)) آسب ونفقة 

حѧث الثѧاني ، قѧد أبانѧت لنѧا أن          تلكم المطالب السبع التي عرضناها في هذا المب         

الفلѧسفة العقابيѧة   ( الفلسفة العقابية فѧي الѧشريعة الإسѧلامية ، جѧديرة بحѧق بمѧا أسѧميناه          

 ، وقد رأينا مدي عنايتها بأغراض العقوبة ، ومدي شѧمول نظرهѧا ، ومѧا               ) المتوازنة  

، ا من سѧبل ، تحقيقѧاً لغايѧات الزجѧر والإصѧلاح والمنѧع الوقѧائي وجبѧر الѧضرر            تكفله

وعنايتها بشأن سلطة القاضي التقديريѧة المتوازنѧة التѧي تѧضيق فيمѧا يغلѧب فيѧه معنѧي                    
                                      

   .- ٣٠٠ ص ١٢ الحاوي الكبير للماوردي جـ- 1
   .- ٣٠٢ ص ١٢ جـ– راجع المرجع السابق - 2



 ٨٢١

الزجر ، وتتسع تناسبياً فيما يجمѧع بѧين خѧصائص الزجѧر والإصѧلاح والمنѧع الوقѧائي         

 آان المحل مما يكون فيه تفريد العقوبة تقديرياً وفقاً لѧضوابطه ،          فإنوجبر الضرر ،    

        ѧواب الاتѧي أبѧلطة القاضѧي              فدون سѧضوابط التѧوي الѧدّها سѧي لا تحѧشرعة التѧساع الم

 الالتѧѧزام ولѧѧيس بعѧѧد سѧѧوي .  إحѧѧسان عѧѧدل القѧѧضاء  عنينѧѧا بإبانتهѧѧا والتѧѧي تفѧѧضي إلѧѧي  

بالفلسفة المتوازنة إلي تخѧتط الهѧدي الأقѧوم ، ونحѧسب أن تѧشريعاتنا العقابيѧة يعوزهѧا           

   . -مر آثير من الإصلاح ، والأمل معقود في إعادة صياغتها علي بصيرة من الأ

   

 . سواء السبيلىلإوهو الهادي , لا من عند االله إوما التوفيق 
  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

 الخاتمة

 فѧي  –ومѧداها  ) سلطة القاضѧي التقديريѧة   (         لقد تراوحت الآراء في مشروعية     

.  ، بѧين طرفѧي إفѧراطٍ وتفѧريطٍ ، فѧي فقѧه الѧسلف وفكѧر المعاصѧرين                     -الفقه الإسلامي 

    ѧاوت والتبѧر                    وآان التفѧنعم النظѧات تѧن دراسѧة مѧساحة الفقهيѧو الѧه خلѧنهم ، مبعثѧاين بي

ثѧم اسѧتبان لنѧا أن بعѧض المعاصѧرين قѧد غѧالي فѧي         . وتميط اللثام عن حجѧب المѧسألة       

فѧѧي الفقѧѧه الإسѧѧلامي ، فاعتزمѧѧت  ) سѧѧلطة القاضѧѧي التقديريѧѧة  ( إثѧѧارة الѧѧشبهات حѧѧول  

ر وروح اليقѧѧين ، الإبحѧѧار فѧѧي خѧѧضم لجѧѧة هѧѧذا الموضѧѧوع ، بأشѧѧرعة المثѧѧابرة والѧѧصب



 ٨٢٢

حتѧѧى بلغѧѧت الدراسѧѧة مراسѧѧيها ، بعѧѧون االله العلѧѧي القѧѧدير ، الѧѧذي جعѧѧل مѧѧع آѧѧل جѧѧنس   

   -: وتوصياتها على النحو التالي  الدراسة هذهالعسر يسراً ، فكانت نتائج
 -: نتائج الدراسة

إبѧѧراز معѧѧاني ومحѧѧل سѧѧلطة القاضѧѧي التقديريѧѧة فѧѧي الفقѧѧه الإسѧѧلامي ، بإبانѧѧة   )١(

ل عليهѧѧѧѧا مѧѧѧѧع مناقѧѧѧѧشة آراء المѧѧѧѧانعين مѧѧѧѧن الأقѧѧѧѧدمين      مѧѧѧѧشروعيتها والتѧѧѧѧدلي 

  .والمعاصرين وبيان رجحان رأي الجمهور القاضي بالمشروعية 

، فهѧم الواقѧع     ) الفهѧم   ( نظام القضاء في الشريعة الإسلامية ، أسѧاس عمѧاده            )٢(

وفهم الواجب ، وأعدل القضاء ما آان عѧن فهѧم الوقѧائع ، وتنѧـزيل مѧا يѧتلاءم                    

يهѧا ، وقѧد اسѧتحق ذلѧك النѧوع مѧن الفهѧم الثنѧاء مѧن رب            من أحكام التѧشريع عل    

  .-) ہ ہہ(العزة ، في الآية التاسعة والسبعين من سورة الأنبياء 

      أبѧѧرزت الدراسѧѧѧة أن الѧѧѧشريعة الإسѧѧѧلامية هѧѧѧي التѧѧѧي أرسѧѧѧت دعѧѧѧائم مبѧѧѧادئ     )٣(

وعلنية المحاآمات ومبѧادئ    ) وسيادة حكم القانون    ) ( المساواة أمام القضاء    ( 

ة واسѧѧتجواب الѧѧشهود وخلافهѧѧا مѧѧن مبѧѧادئ أصѧѧول المحاآمѧѧات التѧѧي       الѧѧشفوي

  .-استقرت عليها النظم التشريعية المعاصرة 

أبرزت الدراسة في مختلف أبوابها وفصولها ومباحثها ، أن سلطة القاضѧي             )٤(

التقديريѧѧة فѧѧي الفقѧѧه الإسѧѧلامي ، منѧѧضبطة بѧѧضوابط تѧѧصونها عѧѧن التحكميѧѧة ،  

عѧѧدل القѧѧضاء ، فѧѧي آѧѧل أنѧѧواع الأقѧѧضية  وتѧѧسد ذرائѧѧع الهѧѧوى ، وتفѧѧضي إلѧѧي  

  .-وإجراءات تحقيقاتها وإثباتها وتكييفها بتنـزيل الأحكام علي وقائعها 

الاقتنѧѧاع القѧѧضائي الѧѧذي يتبلѧѧور فѧѧي نفѧѧس القاضѧѧي ، لѧѧيس أمѧѧراً قائمѧѧاً علѧѧي     )٥(

نѧѧوازع شخѧѧصية ، بѧѧل هѧѧو عقيѧѧدة تترسѧѧخ فѧѧي وجѧѧدان القاضѧѧي ، نتاجѧѧاً لنѧѧشاط 

ي أدلة موضوعية ، بمعايير موضوعية محѧددة ،        ذهني ، يصوّب فيه النظر إل     

مѧѧن شѧѧأنها تبيѧѧين حقѧѧائق الوقѧѧائع بيقѧѧين ، ولѧѧيس اليقѧѧين المقѧѧصود ، هѧѧو اليقѧѧين  

بمعنѧѧاه الحقيقѧѧي الѧѧذي لا يخالطѧѧه أدنѧѧي شѧѧك مѧѧن أي وجѧѧه ، بѧѧل يѧѧصدق معنѧѧي  

اليقѧѧين القѧѧضائي ، ببلѧѧوغ العقيѧѧدة التѧѧي ينتفѧѧي معهѧѧا الѧѧشك المعقѧѧول ، ويѧѧدرك     



 ٨٢٣

لمѧسائل الجنائيѧة مѧن دلالات تѧساند الأدلѧة وتعاضѧدها ، أمѧا                القاضي ذلك فѧي ا    

  .-في المسائل المدنية ، فيتحقق ذلك ببلوغ الظن الراجح 

للقاضѧѧي سѧѧلطة تقديريѧѧة واسѧѧعة ، عنѧѧد استقѧѧصاء الوقѧѧائع المتѧѧصلة بأرآѧѧان      )٦(

وقد تكاثرت تلѧك العناصѧر      . الجريمة الحدية وعناصرها وشرائطها المتكاثرة      

هج الѧشرع الإسѧلامي الحنيѧف هѧو تѧضييق دائѧرة التجѧѧريم       والѧشرائط ؛ لأن مѧن  

بالحدود الشرعية ، فحقوق االله سبحانه وتعالي الخالصة قائمة علي المѧسامحة            

واستحباب فضيلة الستر ، والتماس الدرء ، لا علي الجفاء والتجسس وآѧشف             

  .-خفايا العورات 

ه الإجرائيѧة ،    تتسع سلطة القاضي التقديرية في التѧشريع الجنѧائي فѧي مѧسائل             )٧(

آفالѧѧةً لحريѧѧة الاستقѧѧصاء للقاضѧѧي ، بينمѧѧا تѧѧضيق فѧѧي مѧѧسائله الموضѧѧوعية         

التزاماً بمبدأ المشروعية ، وتضييقاً لدائرة التجريم والعقѧاب ، وتѧأتي المѧسائل              

المدنيѧѧѧة فѧѧѧي المقابѧѧѧل ، فتتѧѧѧسع فيهѧѧѧا سѧѧѧلطة القاضѧѧѧي التقديريѧѧѧة فѧѧѧي مѧѧѧسائلها     

مѧѧѧѧع انѧѧѧѧسياب مѧѧѧѧصالح العبѧѧѧѧاد الموضѧѧѧѧوعية ، آفالѧѧѧѧةً للمرونѧѧѧѧة التѧѧѧѧي تѧѧѧѧتلاءم 

ومعѧѧاملاتهم ، بينمѧѧا تѧѧضيق فѧѧي مѧѧسائلها الإجرائيѧѧة مѧѧن منطلѧѧق حيѧѧاد القاضѧѧي 

 .الذي يقارب فيها الحياد السلبي 

 هي سمة التشريعات المعاصرة ، فيمѧا يѧصار         – غير المنضبطة    –المرونة   )٨(

مبѧѧادئ (  ريعي ، مѧѧن مثѧѧل عبѧѧارات المѧѧصير إلѧѧيإليѧѧه عنѧѧد غيѧѧاب الѧѧنص التѧѧش

ونحو ذلك ، وآѧان  ) والوجدان السليم ) ( وقواعد العدالة ) ( لطبيعي القانون ا 

أحѧѧرى بالمѧѧشرع إحالѧѧة القѧѧضاة إلѧѧي مѧѧصادر منѧѧضبطة ، يمكѧѧن درك معانيهѧѧا   

وأبعادهѧѧا ، ولا يخفѧѧي أن ثمѧѧة مخѧѧاطر تѧѧتمخض عѧѧن هلاميѧѧة تلѧѧك المѧѧصادر      

 .الاحتياطية ، حيث تكاد تكون معها سلطة القاضي التقديرية هلامية بѧدورها             

وأفѧѧضل مѧѧا فѧѧي النѧѧصوص التѧѧشريعية المقѧѧررة لѧѧسد الѧѧنقص ، والتѧѧي رسѧѧخت   

معالم سلطةٍ تقديرية منضبطة ، هو ما قررته المادة الثالثѧة مѧن قѧانون أصѧول               

  .-هـ ١٤٠٦م تعديل سنة ١٩٨٣الأحكام القضائية السوداني لسنة 



 ٨٢٤

 ، اتجاهات الفكر القانوني الحر ، التي تقدس مبدأ الѧشرعية الѧشكلية الѧضيقة          )٩(

، وبدعوى   رية ، بدعاوى سدّ ذرائع التحكمية     والتي تنكر سلطة القاضي التقدي    

مقتѧѧѧضيات المѧѧѧساواة أمѧѧѧام القѧѧѧضاء، ونحѧѧѧو ذلѧѧѧك ، قѧѧѧد تجاوزتهѧѧѧا التѧѧѧشريعات 

 حيѧѧث اذعنѧѧت التѧѧشريعات المعاصѧѧرة إلѧѧي  – بѧѧلا خѧѧلاف نعلمѧѧة  –المعاصѧѧرة 

 .-دّدة  حتى في محيط الشرعية المش)السلطة التقديرية للقاضي(رة سن ضرو

أصول التقاضي في الشريعة الإسلامية ، تѧولي عنايѧةً بالغѧة لحرمѧة الحيѧاة                  )١٠(

الخاصة ولѧصيانة الكرامѧة الإنѧسانية ، فѧلا يمѧارس القاضѧي سѧلطته التقديريѧة                  

بانتقاص شيء منها ، إلاّ عند الضرورة الحقيقية غيѧر المتوهمѧة ، فѧلا إجѧراء                

 تѧѧوفر أدلѧѧة مقبولѧѧة ،    بѧѧدعوى مجѧѧردة ، بѧѧل يلѧѧزم   – أو احتيѧѧاطي –تحفظѧѧي 

تѧѧصون عѧѧن التجѧѧاوز ، وتѧѧسدّ ذراع العѧѧسف أو الكيѧѧد ، ويلѧѧزم المواءمѧѧة بѧѧين     

مقتѧѧضيات الكرامѧѧة الآدميѧѧة وموجبѧѧات استѧѧصحاب البѧѧراءة مѧѧن جهѧѧة ، وبѧѧين    

  .-ضرورات مصلحة التحقيق من جهة أخري 

أبѧѧرزت الدراسѧѧة صѧѧدور قواعѧѧد تفѧѧسير النѧѧصوص التѧѧشريعية فѧѧي الѧѧنظم       )١١(

صѧѧѧѧرة، عѧѧѧѧن معѧѧѧѧين أصѧѧѧѧول الفقѧѧѧѧه الإسѧѧѧѧلامي ، ممѧѧѧѧا صѧѧѧѧنفه  القانونيѧѧѧѧة المعا

وقѧѧѧد أحѧѧѧسنت الѧѧѧدائرة  ) . طѧѧѧرق الѧѧѧدلالات اللغويѧѧѧة (الأصѧѧѧوليون فѧѧѧي أبѧѧѧواب  

الدسѧѧتورية بالمحكمѧѧة العليѧѧا الѧѧسودانية حѧѧين أثبتѧѧت أن مѧѧا آتبѧѧه شѧѧراح القѧѧانون 

، فѧѧي هѧѧذا المجѧѧال قѧѧد اسѧѧتقي مѧѧن   ) العلامѧѧة ماآѧѧسويل ( الإنجليѧѧز مѧѧن أمثѧѧال  

  .-نفها فقهاء أصول الفقه الإسلامي القواعد التي ص

أبѧѧرزت الدراسѧѧة الѧѧضوابط التѧѧي يتقيѧѧد بهѧѧا القاضѧѧي عنѧѧد تقويمѧѧه للقѧѧرائن      )١٢(

القضائية ، والمتمثلة في مراعاة توفر عناصر معينѧة عنѧد اسѧتخلاص القرينѧة        

مѧѧن مثѧѧل ثبѧѧوت الواقعѧѧة مѧѧصدر الاسѧѧتنباط يقينѧѧاً ، واتѧѧصالها بالواقعѧѧة محѧѧل        

ص واتѧѧساقه مѧѧع منطѧѧق الواقѧѧع وحكѧѧم العقѧѧل ،     الإثبѧѧات ، وسѧѧلامة الاسѧѧتخلا  

وآѧѧѧون الواقعѧѧѧة مѧѧѧصدر الاسѧѧѧتنباط ثابتѧѧѧة بѧѧѧأوراق الѧѧѧدعوى وعѧѧѧدم احتمѧѧѧال       

 هѧѧي إدانѧѧة المѧѧتهم وحѧѧده ، وتنافيѧѧه مѧѧع   –الاسѧѧتنباط لأآثѧѧر مѧѧن نتيجѧѧة واحѧѧدة   

اسѧѧتنباط آخѧѧر معقѧѧول يتفѧѧق مѧѧع براءتѧѧه ، أو مѧѧن شѧѧأنه أن يѧѧؤدي إلѧѧي تجѧѧريم     
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ر التقѧدير القѧضائي فيمѧا ذآѧر ، بمѧا يلѧزم معѧه                ويتبين مدي تѧأثي   . شخصٍ آخر   

تقرير عدم إفادة القرينѧة القѧضائية للجѧزم واليقѧين ، ومѧن ثѧم فѧلا ترقѧى حجيѧة                      

القѧѧرائن القѧѧضائية إلѧѧى درجѧѧة إثبѧѧات الحѧѧدود الѧѧشرعية ، آإيجѧѧاب حѧѧدّ الѧѧشرب  

بقرينѧѧة الرائحѧѧة ، لاحتمѧѧال أن تكѧѧون الرائحѧѧة لغيѧѧر المѧѧسكر ، ولاحتمѧѧال عѧѧدم 

 لغيѧر ذات    –الفم إلي الجوف ، وآذا إيجاب حد الزنا بقرينة الحمل           نفاذها من   

 ، فالحمѧѧل بمجѧѧرده لا يقطѧѧع بحѧѧدوث الإيѧѧلاج آѧѧالمرود فѧѧي المكحلѧѧة   -الѧѧزوج 

 وآѧذا فѧي إيجѧاب حѧد الѧسرقة      –والرشاء في البئر ، فتظل الشبهة قائمة فيهمѧا   

 الحѧرز  بقرينة وجود المال المسروق مع المتهم ، فقد لا يكѧون هѧو الѧذي هتѧك           

  .-... وأخرجه 

أبرزت الدراسة أن الفقه الإسلامي هو الذي وضع أساس الإثبات بالكتابѧة             )١٣(

مѧѧن خѧѧلال عنايѧѧة القѧѧرآن الكѧѧريم بѧѧضرورة التوثيѧѧق فѧѧي آيѧѧة الѧѧدين مѧѧن سѧѧورة    

وقѧѧد أحѧѧدثت ثѧѧورة  . البقѧѧرة ، ومѧѧن خѧѧلال مѧѧا فѧѧي مѧѧصنفات الفقѧѧه الإسѧѧلامي     

 بالكتابѧѧة، بمѧѧا بلغتѧѧه نظѧѧم التوثيѧѧق  المعلوماتيѧѧة تبѧѧدلاً هѧѧائلاً فѧѧي مجѧѧال الإثبѧѧات  

الإلكترونية ، والتي لم يعد معها ثمة قيمѧة تѧذآر لمѧا آѧان عليѧه الحѧال بالنѧسبة                     

 حيѧѧѧث لѧѧѧم يعѧѧѧد ثمѧѧѧة فѧѧѧرق فѧѧѧي  – مѧѧѧثلاً –لأحكѧѧѧام حجيѧѧѧة صѧѧѧور المحѧѧѧررات 

 مѧا   –المحررات الموقعة الكترونياً بين النسخة الأولي أو الثالثѧة أو الثلاثمائѧة             

بعات من الحاسوب ، مѧن نѧسختها التѧي تѧم التوقيѧع عليهѧا            دام استخرجت بالطا  

وبѧذات   . -) الأصѧول   ( وحفظها وتأمينها ، فيمكن اعتبارهѧا جميعѧاً فѧي حكѧم             

القدر فقد أحدثت ثورة المعلوماتية تبدلاً هائلاً في آيفية ارتكاب الجريمة وفѧي             

يم مسرحها وفي إثباتها بحيث أصѧبح المѧنهج التقليѧدي فѧي النظѧر والفѧصل عѧد             

  .-الجدوى ، وأصبحت الاستعانة بالخبرة الفنية أوجب 

 ممѧѧѧѧا يقѧѧѧѧدره القاضѧѧѧѧي ، ملتزمѧѧѧѧاً مبѧѧѧѧدأ  – أو عدمѧѧѧѧه –تغلѧѧѧѧيظ اليمѧѧѧѧين ) ١٤(

المشروعية ، وعلي ضوء حѧال الحѧالف والمحلѧوف عليѧه ، بѧل وعلѧي ضѧوء                   

فѧѧѧإن تجѧѧѧاوز القاضѧѧѧي بѧѧѧالتغليظ قѧѧѧدره    . الزمѧѧѧان وأحѧѧѧوال النѧѧѧاس وأعѧѧѧرافهم   

  ѧѧسعي إلѧѧشروع ، بالѧѧرحة المѧѧيظ  , ي الأضѧѧا للتغلѧѧن   , التماسѧѧـزلق عѧѧذاك منѧѧف
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يبيحѧѧان  , ولا فѧѧساد زمѧѧان   , ولѧѧيس ثمѧѧة ضѧѧرورة حقيقيѧѧة    , صѧѧحيح العقيѧѧدة  

  .فليحذر القضاة أن تحبط أعمالهم ـ , هصنو

للقاضي سلطة واسعة في تقدير ما يدخل في معنѧى النكѧول عѧن اليمѧين                ) ١٥(

يتطلѧѧѧب مѧѧѧن القاضѧѧѧي   , والنكѧѧѧول عѧѧѧن اليمѧѧѧين دلالѧѧѧة موقѧѧѧف سѧѧѧلبي    , دلالѧѧѧة 

وإهمѧال  , على ضوء الملابسات و الظروف المحتفة       , استقصاء حقيقة الحال    

قد تمخѧضت عنѧه     _ حتى في الأقضية ذات الخظر العظيم       _ ذلك الاستقصاء   

والحيطѧѧة تقتѧѧضى أن يعلѧѧم القاضѧѧي مѧѧن توجهѧѧت إليѧѧه    . آثѧѧار فادحѧѧة الѧѧضرر  

  .بأثر النكول في القضاء , اليمين 

القاضѧي التقديريѧة ـ أيّمѧا إتѧساعٍ ـ فѧي دعѧاوى المعѧاملات            تتѧسع سѧلطة   )١٦(

ومناط ذلѧك يتمثѧل     , يتبدى ذلك في قلة النصوص الآمرة في أحكامها         , المدنية

       ѧشريعة الإسѧا الѧي تتوخاهѧة التѧضيه المرونѧا تقتѧشريعية     فيمѧنظم التѧلامية ـ وال

ورعايѧѧѧة لمقتѧѧѧضيات اخѧѧѧتلاف الأحكѧѧѧام , ـѧѧѧ تحقيقѧѧѧاً لمѧѧѧصالح العبѧѧѧاد  الأخѧѧѧرى

ووفѧاءً بحاجѧات المجتمعѧات وبيئاتهѧا        , باختلاف الأمكنة والأزمنة والأعѧراف      

  .المتغايرة ـ

تعززان أقѧدار إصѧابة تقѧدير القاضѧي لوجѧه           ,  خصلتا التأني والمشاورة     )١٧(

, حيث تفضيان إلى استجماع أقوال الخѧصوم فѧي قلبѧه            , الصواب في الأقضية  

وأحكѧѧѧام , وتراتيبهѧѧѧا ودلالاتهѧѧѧا ومѧѧѧدرآاً لأعبѧѧѧاء الإثبѧѧѧات  , مѧѧѧستبيناً معانيهѧѧѧا 

ونأسѧѧى أن . فهمѧѧا مѧѧن شѧѧرائط آمѧѧال النظѧѧر والتقѧѧدير   . الواجѧѧب فѧѧي وقائعهѧѧا  

,  تطل علينا جراءها أحكامٌ قѧضائية      فبدأت, زاحمتهما العجلة وتبوأت مكانهما     

لورودهѧѧا خلѧѧѧواً عѧѧن بيѧѧان الوقѧѧѧائع    , تفتقѧѧر إلѧѧى مقومѧѧات الѧѧѧصنعة القѧѧضائية     

ѧѧر نѧѧضمنة لعناصѧѧباب المتѧѧضية والأسѧѧدفوع , وازل الأقѧѧشة الѧѧن مناقѧѧواً عѧѧوخل

ولعل . وعن تبيان مدارك أوزان الأدلة وغيرها من مقتضيات حسن التسبيب           

التبѧѧѧاهي : أولهѧѧѧا , مردّهѧѧѧا إلѧѧѧى ثلاثѧѧѧة أسѧѧѧباب , حلѧѧѧول العجلѧѧѧة محѧѧѧل الرويѧѧѧة 

, )العدالѧة النѧاجزة    (تѧسطيح مبѧدأ   : وثانيهѧا   , بالإحصائيات أو التلويح بѧسيوفها      

حѧѧسبان بعѧѧضهم أن التѧѧأني منقѧѧصة  : وثالثهѧѧا ,  بغيѧѧر مѧѧضمون وجعلѧѧه شѧѧعاراً
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أجمѧل بѧه مѧن أن       , طѧئ   فلѧئن يبطѧئ فѧلا يخ      : ولعمѧري   . وأن الإسراع براعѧة     

  .  ويضل ـ يعجل فيضل
  :توصيات الدراسة

م ١٩٩١الإجѧѧراءات الجنائيѧѧة الѧѧسوداني لѧѧسنة(  المنѧѧاداة بإعѧѧادة صѧѧياغة تѧѧشريعي )١(

بمѧѧا يѧѧتلاءم مѧѧع روح الѧѧشرع الإسѧѧلامي ) . م ١٩٩٤وقѧѧانون الإثبѧѧات الѧѧسوداني لѧѧسنة 

بѧالنص علѧى مѧا يفѧضى إلѧى تѧضييق            , في أقضية الحدود الѧشرعية خاصѧة        , الحنيف  

, ن يبإعمال فضيلتي المسامحة وإيثار الѧستر حيѧث يكونѧان منѧدوب    , دائرة التجريم بها    

ب ويتحقѧق قѧدر مѧن ذلѧك بتقنѧين اسѧتحبا           , وبالنص على ما يفضى إلى التمѧاس الѧدرء          

إبѧѧداء الكراهѧѧة عنѧѧد الإقѧѧرار بالحѧѧدود الѧѧشرعية ، وعѧѧدم المѧѧسارعة فѧѧي تدوينѧѧه وعѧѧدم   

الكشف عن مجمله ، حيث اعتبره الفقهاء من قبيل التجѧسس المنهѧي عنѧه ، ثѧم الѧنص                    

علѧى اسѧتحباب تلقѧين المѧتهم حجتѧه ـ الدفاعيѧة ـ فѧي الحѧدود الѧشرعية ، تعريѧضا ثѧم                 

بالحѧدود الѧشرعية ، فيѧنص علѧى اسѧتحباب      وآѧذا فѧي الѧشهادة    . تصريحا ـ ونحو ذلك  

إبداء الكراهة عند الإدلاء بها ، ترغيباً للزهد عن أدائها ، ثم النص على عدم الكشف                

عن تفصيل مجملها ، ونحو ذلك مما يفضى إلى ملاءمѧة التطبيѧق القѧضائي مѧع روح                  

  .الشرع الإسلامي الحنيف ـ 

م والمدنيѧѧة لѧѧسنة ١٩٩١نائيѧѧة لѧѧسنة  المنѧѧاداة بتعѧѧديل التѧѧشريعات الإجرائيѧѧة ـ الج     )٢(

 لإدخѧѧѧѧال المزيѧѧѧѧد مѧѧѧѧن النѧѧѧѧصوص التѧѧѧѧي تѧѧѧѧصون الخѧѧѧѧصوصية والكرامѧѧѧѧة . م ١٩٨٣

 الأوامر بѧالإجراءات التحفظيѧة والاحتياطيѧة ، فينظѧر     اتخاذعند : للمثال . الإنسانية ـ  

إلى ضرورة ملاءمتها مع روح الشرع الحنيف ، ففي التفتيش ـ بنوعيه ـ فيصار إلى   

 التحقيѧѧѧق ليكѧѧѧون لѧѧѧه وحѧѧѧده سѧѧѧلطة الإطѧѧѧلاع علѧѧѧى الرسѧѧѧائل ومراقبѧѧѧة    نظѧѧѧام قاضѧѧѧي

وفي الحجز التحفظѧي    . حمايةً للحريات الفردية والخصوصيات     , المحادثات ونحوها   

فيѧنص علѧى ضѧرورة المواءمѧة بѧين صѧيانة حѧق الطالѧب الѧذي يقѧوي دعѧواه بѧدليل ،             

مѧا يفѧѧوت حѧѧق  وبѧين حѧѧق ذي اليѧد فѧѧي الانتفѧѧاع بمѧا فѧѧي يѧѧده ـ دون أن يتѧѧصرف فيѧѧه ب      

,  موضعه ـ وفي الحبس الاحتيѧاطي   لتي أوردناها فيالطالب ـ مع مراعاة الضوابط ا 
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فينص على التقليل منه ـ لأنه استثناء ـ وبالمسارعة بѧإجراء التحقيقѧات ، سѧّداً لѧذرائع       

  .العسف

نأيѧѧѧاً , لكѧѧѧل وحѧѧѧدة موضѧѧѧوعية , تѧѧѧشريعا ) مرجعيѧѧѧة موحѧѧѧدة (  ضѧѧѧرورة إتبѧѧѧاع )٣(

وقѧѧد بينѧѧا فѧѧي أحكѧѧام اللعѧѧان خطѧѧورة الأثѧѧر الѧѧذي نجѧѧم عѧѧن   . ارببالتѧѧشريع عѧѧن التѧѧض

شѧѧهادات أم ( ، نحѧѧو اعتبѧѧار اللعѧѧان ) فѧѧي الموضѧѧوع الواحѧѧد ( التلفيѧѧق بѧѧين المѧѧذاهب 

مѧѧѧѧن قѧѧѧѧانون الأحѧѧѧѧوال الشخѧѧѧѧصية   ) هѧѧѧѧـ /٢٠٠(و  ) ١٩٩(فѧѧѧѧي المѧѧѧѧادتين  ) أيمѧѧѧѧان 

لѧѧسوداني مѧѧن قѧѧانون الإثبѧѧات ا) د/٦٢(م مѧѧن جهѧѧة ، وبينهمѧѧا وبѧѧين المѧѧادة ١٩٩١لѧѧسنة

يراجع لمزيد من التوضيح والبيѧان مѧا فѧي المطلѧب     . ( م من جهة أخرى  ١٩٩٤لسنة  

  .ـ ) الخامس من الفصل الخامس من الباب الثاني من هذه الدراسة 

 عنى المشرع السوداني بѧسد ذرائѧع الѧدعاوى الكيديѧة ، وبمѧا يفѧضى إلѧى التقليѧل                     )٤(

طلѧة والتѧسويف وعرقلѧة الإجѧراءات ،       من الطلبات التي يتقدم بها الخصوم بغيѧة المما        

مѧѧن قѧѧانون ) ١١١/٣(بقѧѧصد إلحѧѧاق الѧѧضرر بѧѧسير العدالѧѧة حيѧѧث جѧѧاء تѧѧشريع المѧѧادة    

م بتخويѧل القاضѧي سѧلطة تقديريѧة واسѧعة فѧي الحكѧم               ١٩٨٣الإجراءات المدنيѧة لѧسنة      

بالتعويض المناسب ، آجѧزء مѧن منطѧوق الحكѧم أو قبѧل صѧدور الحكѧم النهѧائي، وقѧد                   

ال تلك المادة ، مما آѧان لѧه أثѧره الѧسلبي فѧي أداء الرسѧالة العدليѧة ،         أغفل القضاة إعم  

وذلك بتكاثر الدعاوى الكيدية واللѧدد فѧي الخѧصومات ، وابتѧداع صѧنوف الحيѧل التѧي                    

ونحسب أهمية إصدار منشور قضائي من سعادة رئيس القضاء ،          . تطيل المنازعات   

  . إلى غايات تشريعها ـ بتوجيه المحاآم إلى إعمال أحكام تلك المادة ، وصولاً

م فѧѧي ١٩٩٤مѧѧن قѧѧانون الإثبѧѧات الѧѧسوداني لѧѧسنة     ) ٦٢( نوصѧѧى بتعѧѧديل المѧѧادة   )٥(

، ل لغير الزوجة ـ إذا خلا من شبهة بإلغائهما ـ أي إلغاء قرينة الحم ) د / ج ( فقرتيها 

وإلغѧѧاء قرينѧѧة نكѧѧول الزوجѧѧة عѧѧن اللعѧѧان ، بعѧѧد حلѧѧف زوجهѧѧا أيمѧѧان اللعѧѧان ـ ، فهمѧѧا     

قѧѧضائيتان غيѧѧر قѧѧاطعتين ، ولا ينفѧѧك عنهمѧѧا الظѧѧن ، وتكتنفهمѧѧا الѧѧشبهة ولا     قرينتѧѧان 

ويسرى ذات الأمر بالنسبة للمѧادة  . حاجة إلى إقامة حد شرعي بدليل تكتنفه الشبهة ـ  

؛  من ذات القانون إذ نوصى بإلغѧاء إثبѧات حѧد شѧرب الخمѧر ، بقرينѧة الرائحѧة             ) ٦٤(

 وقد آن الأوان لѧصياغة تѧشريع الإثبѧات بمѧا     .لأن قرينة الرائحة تكتنفها الشبهة آذلك     
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يتلاءم مѧع روح الѧشرع الإسѧلامي الحنيѧف ، بمѧا يفѧضى إلѧى تѧضييق دائѧرة التجѧريم                       

   .-بالحدود الشرعية 

يثѧѧري , مѧѧن آѧل قيѧѧد  ,  إطѧلاق سѧѧلطة القاضѧي التقديريѧѧة بѧѧشأن المرجعيѧة الفقهيѧѧة    )٦(

وجѧود القاضѧي المجتهѧد ـ     وذلك الإطلاق هو الأصل عنѧد  , الفقه القضائي الاجتهادي 

, أو على الأقل عنѧد تѧوفر العѧارفين مѧن القѧضاة بأصѧول التخѧريج وبقواعѧد التѧرجيح                      

فѧѧذلك أحѧѧوط وأنفѧѧى لتѧѧضارب  , فѧѧإن عѧѧدموا فѧѧلا منѧѧاص مѧѧن تقييѧѧد المرجعيѧѧة الفقهيѧѧة   

ونوصѧѧي بتقييѧد المرجعيѧѧة الفقهيѧة فѧي الѧѧسلطة التقديريѧة الواسѧѧعة     . الأحكѧام وتنافرهѧا   

 بالمѧادة الثالثѧة مѧن قѧانون أصѧول الأحكѧام القѧضائية الѧسوداني لѧسنة                   المخولة للقاضѧي  

  .م ـ ١٩٨٣

, الزجر والإصلاح هما عماد السياسة العقابية المتوازنة في الѧشريعة الإسѧلامية             )٧(

 لأغѧراض العقوبѧة فѧي الѧردع     وتحقيقѧاً . ويدخل النكال ـ أي المنع ـ في معنѧي الزجѧر     

) التѧѧشهير ( حكѧѧام الѧѧشريعة الإسѧѧلامية عقوبѧѧة فقѧѧد شѧѧرعت أ, الخѧѧاص والѧѧردع العѧѧام 

مѧѧن مثѧѧل , فѧѧي الجѧѧرائم ذات الخطѧѧر علѧѧى الحيѧѧاة العامѧѧة  , باعتبارهѧѧا عقوبѧѧة تكميليѧѧة 

  .تلويث البيئة وشهادة الزور ونحوهما 

باعتبارها عقوبة تكميلية إلى جانب العقوبة      ) عقوبة التشهير (        ونوصي بإضافة   

يمكن القاضѧي مѧن ممارسѧة سѧلطته التقديريѧة فѧي إيجابهѧا        بما , لتلك الجرائم   الأصلية  

الѧذي  , حيѧث إن لهѧا أثѧراً فѧاعلاً فѧي المنѧع الوقѧائي                , التقنية الحديثة   بمختلف الوسائل   

يѧѧتمخض عѧѧن رؤيѧѧة مѧѧايلحق بѧѧالمعزر تѧѧشهيراً مѧѧن الخѧѧزي والفѧѧضيحة علѧѧى رءوس     

بت مѧѧѧع ضѧѧѧرورة تجنѧѧѧب إخفاقѧѧѧات التجѧѧѧارب غيѧѧѧر الراشѧѧѧدة التѧѧѧي صѧѧѧاح. ( الأشѧѧѧهاد 

   ).بشأن التشهير في وسائل الإعلام من غير تمييز, م ١٩٨٣تطبيقات تشريعات سنة 

 فѧѧي ظѧѧل معѧѧارف البѧѧصمة الوراثيѧѧة التѧѧي اخترقѧѧت حجѧѧب الخѧѧصائص الوراثيѧѧة     )٨(

فقѧد آن لتѧѧشريعاتنا الجنائيѧة أن تقѧنن للإفѧادة مѧن تلѧѧك      ,  المѧؤثرة فѧي الѧسلوك الإنѧساني    

جانب المدارك الأخѧرى الاجتماعيѧة والوظيفيѧة        للنفاذ إلى شخصية الجناة ب    , المعارف  

  .والاقتصادية والتعليمية والنفسية وصولاً إلى تفريد العقوبة في حق المدانين ـ 

  



 ٨٣٠

 ونحمد االله حمداً يوافي نعمائه ، ويعيذنا من بلائѧه ، ويѧشرع لنѧا سѧبل جنانѧه ،                           

مين ، سѧيدنا محمѧد     وموجبات إحسانه ، والصلاة والسلام على المبعѧوثين رحمѧة للعѧال           

  .               وعلى اله وصحبه أجمعين 

رَبَّنَا إننا سمعنا منادياً ينادى للإيمѧان ، أن آمنѧوا بѧربكم فآمنѧا ، ربنѧا فѧَاغْفِر                    (          

   .-) لنا ذنوبنا وآفّر عَنّا سَيّئاتِنَا وتَوَفّنَا مَعَ الأبْرار 

  

  

  

  

  

ΛΚΚΚΚϑ  
  

  

  

  

  
  
  
  
  

رقم  وسورها وأرقامهافهرس الآيات القرآنية 
 الصفحة

  سورة البقرة
    گ ڳ ڳ ڳ ڳ ڱ ڱ

٧ 
   پ  ڳ ٱ ٻ ٻ ٻ ٻ پ پ

٧٨٧  
     ی� � � � �

١ 



 ٨٣١

    گ گ ڭ
٦٥٥ 

    �ۀ ہ ہ ہ ہ 
١٥٩ 

    ک ک ک ک گ گ گ گ ڳ ں
١٣٠ 

    ٱ ٻ ٻ ٻ ٻ پ پ پ پ ڀ ڀ ٺ
٤٣٧ / ٤٣٦ 

    �ه ه ه 
٢٠ 

    �ۇ ۇ ۆ 
٢٠ 

    �ۇ ۇ ۆ ۆ ۈ ۈ 
٧٣٤ 

     ڭ ڭ ڭ ٷے ۓ ۓ ڭ
٩ 

    � ٱ ٻ ٻ ٻ ٻ پ 
٤٠٤ 

    �ڤ ڤ ڤ ڦ ڦ ڦ ڦ 
٢٧١ 

   �ڈ ژ ژ ڑڑ 
  
  
 

  
١٦١/ ١٦٠ /
٢١٩/ ٢١٧ /
٢٦٧/ ٢٢٤ /
٤٨٦ 

    �گ گ ڳ ڳ 
٢١٧/٢٢١/
٥١٥ 

    �ڳ ڳ ڱ 
٢٢٣ 

    �ں ڻ ڻ ٹ ٹ ۀۀ 
١٩١/ ١٦٠ 

    �ۓ ۓ ڭ ڭ ڭ ڭ 
٤٠٤ 

� � � � �� �    
١٩١/ ٢٩ 

� � � � �� �    



 ٨٣٢

١٩١ 
    ڀ ڀ ٺ ٺ ڃ

٤٠٤ 
   ٹ ٹ ڤڤ ڃ

١٩١/ ١٦١ 
  سورة آل عمران

    ٿ ٿ ٹ ٹ ٹ ٹ ڤ ڃ
١٥٨ 

� � �    
١٠٦ 

   �ۋ ۅ ۅ ۉ ۉ ې ې ې ې 
١٠٦ 

� � � � � � � � � � � � � � �    
٤٦١/ ٤٣٧ /
٥٠٨ 

    ڦ ڄ ڄ ڄ ڄ ڃڃ گ
٢٦٢ 

     ڌ ڎ ڎ ڈ ڈ گ ڤ ڦ ڦ ڦ ڦ ڄ ڄ ڄ ڄ ڃ ڃ ڃ ڃ چ چ چ چ ڇ ڇ ڇ ڇ ڍ ڍ ڌ 
  
  
  

٢٤٦ 
  سورة النساء

     ڳ ٹژ ژ ڑ ڑ ک ک ک ک گگ گ گ ڳ ڳ
١٩ 

    ڌ ڌ ڎ ڎ ڈ ڈ گ
٤٦ 

 �� �ه ے ے ۓ ۓ ڭ ڭ ڭ ڭ ۇ ۇۆ ۆ ۈ ۈ ٷ ۋ ۋ ۅ ۅ ۉۉ ې ې ې ې 
�  

  
  
٢٠ 

    ٻ ٻ ٻ ٻ پ پ پ پ ڀ ڀ ڭ
٢١ 

    ڃ چ چچ ڍ
٦٥٨ 

 ٣٤٣  ڀ ٺ ٺ ٺ ٺ ٿ ٿ ٿ
     � ی ی يي � � � � � � �

٦٨١  



 ٨٣٣

     ۓ ڭ ڭ ڭ ڭ ې
٧ 

    گ ٿ ٿ ٹ ٹڀ ڀ ڀ ڀ ٺ ٺ ٺ ٺ ٿ ٿ  
٨٢٢  

 /٢٠٢/٢١٨    چٻ ٻ ٻ ٻ پ پ پ پ ڀ ڀ ڀ 
٢٧١/ ٢٢٢ 

   چڦ ڦ ڄ ڄ ڄ ڄ ڃ ڃ ڃ ڃ 
٥٤٦ 

    ٹ ٹ ڤ ڤ ڤ ڤ ڦ ڦ ڦ ڦ
٥٤٦ 

  سورة المائدة
    چ چ چ ڇ گ

١٨/ ١٧ 
       ٷۋ ېۓ ڭ ڭ ڭ ڭ ۇ ۇۆ ۆ ۈ ۈ

٢٣٥/ ٣٢ 
      ڻ ڻ ٹ ٹ ۀ ۀ ہ ہہ ہ ه ه ه ه ے

٨١٧ 
    ڤٺ ٺ ٺ ٿ ٿ ٿ ٿ ٹ ٹ ٹٹ ڤ ڤ ڤ 

٦٥٦/ ٦٢٣ /
٨١٨/ ٧٧٣ 

 ٦٥٥  �ے ے ۓ ۓ ڭ ڭ 
    ۆ ۈ ۈ ٷ ۋ ۋ ی

٥٠١/ ١٧ 
       �ڭ ڭ ڭ ڭ ۇ ۇ ۆ ۆ ۈ ۈ ٷۋ 

٤٣٧ 
    � یی �

٤٣٧ 
      ڱ ں ں ڻ ڻ ٹ ٹ ۀ ۀ ہ ہ ہ ۇ

٤٤٢ 
      هڍ ڍ ڌ ڌ ڎ ڎ ڈ ڈ ژژ 

٤٥١ 
   ه      ڑ ک ک ک ک گ گ گ گ ڳڳ

٤٥١ 
  سورة الأنعام

� � � �    
٥٤٥ 

     ي� �� � � �



 ٨٣٤

٣٤٦ 
    ڤ ڤ ڦ ڦ

٥٤٥ 
    �ۆ ۈ ۈ ٷۋ 

٨٠٨ 
   �ۉ ۉ ې ې ېې 

٨٠٨ 
� � � � � � � �� �   

٨٠٨ 
    � یی � � � � �� � � � � �

٧٩٦ 
  سورة التوبة

     ۇڱ ڱ ڱ ں ں ڻ ڻ ٹ ٹ ۀۀ 
 

  
٤٤٦ 

     ڎ ڈ ڈ ڳ
٣٢٨/ ٢٧١ 

  سورة يوسف
    ٿ ٿ ٹ ٹ ٹ ٹ ڤ ڤ ڤ ڤ ڦ ڦ ڦ ڦ ڄ ڄڄ ڄ ڃ ڃ ڃ ڃ چ چ چ

  
٣٦٣ 

    گچ ڇ ڇ ڇ ڇڍ ڍ ڌ ڌ ڎ ڎ ڈڈ 
٣٦٣ 

    �            ۈ            ٹ ٹ ۀ ۀ ہ ہ ہ ہ ه ه ه ه ے ے ۓ
٣٥٥/ ٣٤٤ /
٥٩٧ 

    ڤ ڤ ڤ ڦ ڦ ڦ ڦ ڄ ڄ
١٠٦ 

  سورة النحل
    ٹ ٹ ڤ ڤ ڤ ڦ

١٧ 
    ٱ ٻ ٻ ٻ ٻ ٿ

٤٣٧ 
    �ۅ ۉ ۉ ې ې ې ې 

٧٧٩/ ١٣٠ 
  سورة الإسراء

    ٺ ٺ ٺ ٿ ٿ ٿ ٿ ڦ
١ 



 ٨٣٥

    � ۈ ٷ ۋ ۋ ۅۅ
٧٩٦ 

� � � � � � �   
٦٨٩ 

� � � � � � �    
٥٤٦ 

    ہ ہ ہ ه ۓ
١٩ 

    ڄ ڄ ڃ ڃ ڃ ڃ
٥٤٦ 

    چ چ چ چ ڇڇ ڈ
٨٠٨ 

    ڱ ں ں ڻ ڻ ٹ ٹ ه
٨١٦ 

� � � � � � �� �    
٦١٥ 

   ک ک ک گ ڻ
 

  
١٩١/ ٢٩ 

  سورة الكهف
    ں ڻ ڻ ٹ ٹ ۀ ۀ ہ ہ

٥٥٠ 
  سورة الأنبياء

/ ٥٨٥/ ٥٥٢  ۀ ۀ ہ ہ ہ ہ ه ه
٦٤٨ 

  ڳ ڳ ڳ ڱ ڱ ڱ ڱ ں ں ڻ ڻ ۀ 
  ہ ہہ ہ ه ه هه ۇ

  
٦٣٨/ ١٢ /
٧٢٥/ ٦٥١ /
٣٢٧/ ٨٢٦ 

  سورة الحج
� � � � � � � �    

 
    ٱ ٻ ٻ ٻ ٻ ٹ

٢٤٥ 
  سورة النور

    ڄ ڄ ڄ ڄ ڃ ڃ
٨١٨/ ٥٢٩ 

     ڻ ٹ ٹ ۀ ۀ ہ ہ ہ ہ ه ه ه ڑ ڑ ک ڻ



 ٨٣٦

٢٣٨/ ١٦١ /
٢٤٣/ ٢٣٩ /
٥١٠ 

   �        �       �         ۋ ۅه ے ے ۓ ۓ ڭ ڭ ڭ ڭ ۇ ۇ ۆ ۆ ۈۈ ٷ ۋ
  

٥١٠/  ٣٩٩ 
     � �� � ی ی ي ي � � � � � � � � �

  
٨٠٥ 

  سورة الفرقان
   ڇ ڇ ڇ ڇڍ ڍ ڌ ڌ ڎ ڎ

  
 

  
٥٤٦ 

  سورة النمل
    ٿ ٹ ٹ ٹ ٹ ڤ

٨ 
  سورة الروم

    ک گ ں
٧٣٩ 

  سورة لقمان
    ڇ ڇ ڇ ڎ

٣٩٩ 
� � � � �   

٥٤٦ 
  سورة الأحزاب

    ی � � � � � � � � � � �
٨٠١ 

  سورة فاطر
    ک ک ک گ گ ٹ

٥٤٧ 
  سورة ص

    � ـ  ڄ ڃ ڃ ڃ ڃ چ چ چ
٧٠٠ 

    � ی � � � � �
٦٥٤/ ٣٣ 

   � �ی ي ي 
٦٨٦ 



 ٨٣٧

  سورة الزمر
    ڎ ڎ ڈ ڈ ہ

٤٤٧ 
   ک ک گ گ گ گ ڳ ہ

٤٤٨ 
� � � �   
  
 

  
٤٣٥ 

  سورة الشورى
� � �� �    

٦٩٧ 
    ۓ ۓ ڭ ڭ ڭ ڭ ۇ ۇ ۆۆ ې

١٨ 
  رة الزخرفسو

     ٹ ٹ ٹ ٹ ڤ ڤ ڤ ڤ ڦ ڦ ڦ ڦ 
٣٤٣ 

  سورة الأحقاف
    ڀ ڀ ٺ ٺٺ ڍ

٣٩٩ 
  سورة محمد

    ٺ ٺ ٺ ٺ ٿ ٿ ٿ ٿ ٹٹ ڤ
١٧ 

  سورة الحجرات
     ٺ ٺ ٺ ٿ ٿ ٿ ٿ ٹ ٹ ٹ ٹ ڤ ڤ ڤ ڤ ڦ ڦ ڦ

  
٢٤٣/ ٣١ 

    ٱ ٻ ٻ ٻ ٻ پ پ ڄ
٦٨ 

    ڇ ڍ ڍ ڌ ڌڎ ڎ ڈ ڈ ژ ژ
٢٤٨ 

  سورة النجم
    ڀ ڀ ڀ ٺ ٺ

١٧ 
� � � � � � � �    

١٧ 
� � � � � � � �  � �  �  �   �    

٧٩٧ 



 ٨٣٨

  سورة الرحمن  
    ۇۇ ۆ ۆ ۈ ۈ ٷ

٧ 
  سورة الحديد

� � � �� � � � � �    
٥٤٦ 

  سورة الطلاق
    ڦ ڦ ڦ ڄ ڄ ڄ ڄ ڇ

١٧ 
/ ٢١٧/ ١٦١  ڈ ڈ ژ ژ ڻ

٢٢٤/ ٢٢١ /
٢٣٤ 

    ڄٱ ٻ ٻ ٻ ٻ پ پ پ پ ڀڀ 
٧٤٠/ ٧٣٩ 

    گ چ ڇ ڇ ڇ ڇ ڍ ڍڌ ڃ ڃ ڃ ڃ چچ چ
٧٣٧/ ٩ 

  سورة الحاقة
    ڑ ڑ ک ک

٤٣٦ 
  سورة القدر

    ٱ ٻ ٻ ٻ ٻ پ
٨ 

   
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  



 ٨٣٩

 فهرس الأحاديث النبوية الشريفة
 

 الصفحة الحديث
  }أ { 

 }  فتبرئكم يهود ... ... أتحلفون خمسين يميناً فتستحقون صاحبكم { 
  

٥٤٠ / ٥٣٢  
  ٦٤٥ } ود االله أتشفع في حدٍّ من حد{ 
  ٨١٦ }  . -لا : ؟ قال أتعفو{ 
  ٢٩٣ / ٢٩٢  } -) بسارق قد اعترف ( أُتي بلصٍ قد اعترف { 
  ٢٩٢ } ... أتي رجل من الأسلميين رسول االله صلي االله عليه وسلم { 
  ٨٠٠ } أدرأوا الحدود بالشبهات وأقيلوا الكرام عثراتهم { 
  ٣٧٠ / ١٢٨ } أدرأوا الحدود ما استطعتم { 
  ٧٩٧ } ... أحسن إليها فإذا وضعت فجئ بها { 
  ٤٨٧ }إذا اختلف المتبايعان والسلعة قائمة بعينها تحالفا وترادا { 
  ٥٤٨ } ... إذا جلس بين شعبها الأربع { 
  ١٣ }... إذا حكم الحاآم فاجتهد ثم أصاب فله أجران { 
  ٤٣٧ }... ها إذا حلفت علي يمين فرأيت غيرها خيراً من{ 
  ٧٧٦ } ... إذا سرق السارق فاقطعوا يده ، فإن عاد { 
فأُتي رسول االله صلي االله عليه وسلم ... إذا شرب الخمر فاجلدوه{ 

 }... برجل
٧٧٤  

 ٧٧١  /٧٦٩  /٧٦٤ }... إذا شربوا الخمر فاجلدوهم ، ثم إن شربوا فاجلدوهم { 
  ٥٥٠  /٢٦٦ }... إذا علمت مثل الشمس فاشهد { 
  ٥٦ }... فأشار إلي أن ضع من دينك الشطر { 
  ٨٠١ / ٨٠٠ } أقيلوا ذوي الهيئات عثراتهم { 
  ١٩٢ }... أآرموا الشهود { 
  ٨ }فأآملوا العدة { 
  ١٦١ } ... ألا أخبرآم بخير الشهداء { 
  ٨٢٢ }... ألا إن في قتيل عمد الخطأ قتيل السوط والعصا { 
  ٢١ }...  بأهلها ألحقوا الفرائض{ 
  ٤٤٢ }... آالله ما أردت إلاّ واحدة ؟ { 
 ١٦٢/٣٥١/٤٤٢/٤٥٦ } ألك بينة ؟ { 
  ٤٩٠ } أليس شهادة المرأة مثل نصف شهادة الرجل ؟ { 
  ١١٥ } أليس قد صليت معنا ؟ { 
  ٤٥٣ } أما إنه آذب ولكن غفر له بتوحيده { 
  ٢٧٤ / ١١٦ }  يُرَ فأمر صلي االله عليه وسلم بطرده حتى لم{ 
  ٢٨٥ / ٢٧٢ } ... إن ابني آان عسيفاً { 
  ٧٢ } إن الأمير إذا ابتغي الريبة في الناس أفسدهم { 
  ٦٥٩ }إن االله جعل الحق علي لسان عمر وقلبه { 
  ٥٠٠ } إن االله سيهدي قلبك ويثبت لسانك { 



 ٨٤٠

  ١١٥ }فإن االله قد غفر لك ذنبك { 
  ٤٣٩ / ٣٠٩ } ... ي الخطأ إن االله وضع عن أمت{ 
  ٥١١ } إن االله يعلم أن أحدآما آاذب { 
  ١٠٦ }أنا وآافل اليتيم آهاتين في الجنة { 
 ٧٥٠ / ٧٤٨ }أنتٍ أحق به ما لم تنكحي { 
  ٨٠٩ }أن تدعوا الله ندّاً وهو خلقك { 
  ٧٢٦ }أن حفظ الحوائط بالنهار علي أهلها { 
  ٧٢٦ } ي أهلها وأن حفظ الماشية بالليل عل{ 
  ٢٨٦ }فبعث ... أن رجل جاء إلي رسول االله صلي االله عليه وسلم { 
  ٤٨٥ } أن رسول االله صلي االله عليه وسلم قضي بيمين وشاهد { 
  ٨٢١ } انطلق فأخرج متاعك إلي الطريق { 
 ٧٨٤ }انطلقوا حتى تأتوا روضة خاخ { 
  ١٠٧ } إن علي صاحبكم ديناً { 
  ٣٣١ / ٢٨٨ } ... دية جاءت إلي النبي صلي االله عليه وسلم أن الغام{ 
 ٢٧٦/٢٨٧/٣١١/٣٣٠ }... أن ماعزاً بن مالك جاء إلي رسول االله صلي االله عليه وسلم { 
  ٧٢ } إنك إن اتبعت عورات الناس أفسدتهم { 
  ١٤ } إنما أقضي بينكم برأيي فيما لم ينزل علي فيه { 
 ٦٩٩/ ١٤/٢٥٢/٦١٦ } ... ختصمون إليّ إنما أنا بشر وإنكم ت{ 
  ٨٠٦ }إن من أعتى الناس علي االله رجل قتل في الحرم { 
  ٨٠٤ } إن من الجهار أن يعمل الرجل سرّاً ثم يخبر به { 
  ٨٠٤ } ... إن من الجهار أن يعمل العبد بالليل عملاً ثم يصبح وقد { 
  ٨٠٤ } إن من شرار أمتي المجاهرين { 
  ٨٠٠ } وا العفو عن عثرات ذوي المروءات اهتبل{ 
  ١٧ } إياآم والظن فإن الظن أآذب الحديث { 
  ٣٥٨ } أيّكما قتله ؟ { 
  ٧٢٧ } أيّما طبيب تطبب علي قوم ولا يعرف له تطبب { 
  ٣٠٣ } أين آنز حيي ؟ { 

  }ب { 
  } - وفي روايةٍ تستأمر  –البكر تستأذن { 

  
٣٤٩  

  ٥٣٤ } ما علمت له قاتلاً باالله ما قتلت و{ 
  ٤٧٤ } البينة العادلة أحق من اليمين الفاجرة { 
  ٣٠/٤٥٥/٤٨٦ } البينة علي المدعي { 
   ٥٠٦ } البينة وإلاّ حدّ في ظهرك { 

  
 

  }ت { 
 } تجافوا عن عقوبة ذي المروءة  { 

  
٨٠٠  



 ٨٤١

  ١١٤ / ٣٠ } ... تعافوا الحدود فيما بينكم { 
  }ج { 

  } ماء جبار جرح العج{ 
  

٦٥٢  
  ٧٧٠ }  ... اقتلوه : جيئ بسارق إلي النبي صلي االله عليه وسلم فقال { 

  } ح { 
 }  حبس صلي االله عليه وسلم رجلاً في تهمة ثم خلي سبيله { 

  
٩١  

  ٩١  }  -) يوماً وليلة ( حبس ناساً في تهمة { 
  ١٣٥ } حتى غاب ذلك منك في ذلك منها ؟ { 

  }خ { 
 }  ما يكفيك وولدك بالمعروف خذي{ 

  
٥٠١/٦١٢/٧٣٤/٧٣٧

  }ر { 
 } ... ردّ شهادة الخائن والخائنة { 

  
٢٢٦ / ٢٢٠  

  ٣٠٨/٣٣٠/٤٣٩ } ... رفع القلم عن ثلاث { 
  }ش { 

 } شاهداك أو يمينه { 
  

٤٦١ / ٣٥١/ ١٦٢  
  } ص { 

 }  صوموا لرؤيته وأفطروا لرؤيته { 
  
٨  

  } ع { 
 } الدين مقضي والزعيم غارم العارية مؤداة و{ 

  
١٠٧  

  ٢٤٥ } عدلت شهادة الزور بالإشراك باالله { 
  ٣٨٩ } العينان تزنيان { 

  }ق { 
 } الغبيراء ؟ : قال { 

  
٧٩٥  

  ٢١٤ }  قضي رسول االله صلي االله عليه وسلم أن لا شهادة لخصم { 
  ٥٦ } فقم فأقضه { 
  ٧٨٤ } قوم يقرأون القرآن لا تعدو تراقيهم { 

  } ك { 
آان الطلاق علي عهد رسول االله صلي االله عليه وسلم وأبي بكر وسنتين { 

 } من خلافة عمر 

  
  
٢٢  

  ٣٤٦ } آانت امرأتان معهما ابناهما { 
  ٤٠٥ } ...  رسول االله صلي االله عليه وسلم أن أورث  إليّآتب{ 
  ٣٨٩ } آل مسكر خمر { 
   ١٤ } آيف تقضي إذا عرض لك قضاء { 

  
 

  } ل { 
 } ... ولا شهادة القانع ... لا تجوز شهادة خائن ولا خائنة { 

  
 ٢٢٦/٢٣٥/٢٤٠ 



 ٨٤٢

٢٤٥ / ٢٤٢ 
  ٢٦٢ } ... لا تحاسدوا { 
  ٢٢٠ / ٢١٦ } ... لا تقبل شهادة الولد لوالده ولا شهادة الوالد لولده { 
  ٧٩٦ } لا يؤخذ الرجل بجريرة أبيه ولا بجريرة أخيه { 
  ٢٤١ } مَنّ الرجلُ الرجلَ في بيته لا يؤ{ 
  ٧١٩ } ... لا ضرر ولا ضرار { 
 ٧٥٨ } لا يجلد أحد فوق عشرة أسواط إلاّ في حدٍّ { 
  ٦٤٣ } لا يحكم الحاآم بين أثنين وهو غضبان { 
  ٤٤٢ }... لا يحلف أحد علي منبري هذا علي يمينٍ آثمة { 
 ٥١٧ } ... لا يحلّ دم امرئ مسلم إلا بإحدى ثلاث { 
  ٧٩١ / ٧٩٠ }... لا يحل دم امرئ مسلم يشهد أن لا إله إلا االله { 
  ١٠٣ } لا يقدس االله أمةً لا يقضي فيها بالحق { 
١٣٥/٢٠٠/٢٩٠/٣١١ }... لعلك قبلت { 
  ٥١٢ / ٥١١ }... لقد نزل فيك وفي صاحبتك { 
  ٨٢١ }... ولقد هممت أن آمر بالصلاة فتقام ثم آمر { 
  ٤٤٠ } لك يمينه { 
  ٤٣٩ } ليس علي مقهورٍ يمين { 
  ٣٥١/٤٦١/٦١٧ } ليس لك إلا ذلك { 
 ٣٠} ولو أن فاطمة بنت محمد سرقت لقطع محمد صلي االله عليه وسلم يدها { 
  ٥١٥/ ٥١٤ / ٥١٢ }  ... لولا ما مضي من الأيمان لكان لي ولها شأن { 
  ٣٤٧ } ... لو آنت راجماً أحداً بغير بينة { 

  } م { 
 } ما رآه المسلمون حسناً فهو عند االله حسن { 

  
٧٤٣  

  ٦٩٦ } من إمام عادل ... ما من أحد أقرب إلي االله يوم القيامة { 
  ٤٥٥ } المدعي عليه أولي باليمين إذا لم تكن بينة { 
  ٢١٤ } ... مضت السنة في الإسلام { 
  ٢٢٣ } اء في الحدود أن لا تقبل شهادة النس... مضت السنة { 
  ٢٩ } ... من ابتلي بالقضاء بين الناس فلا يرفعن صوته علي { 
  ٦١ / ٢٩ }... من ابتلي بالقضاء بين الناس فليعدل في لحظه واشارته { 
  ٧٨٥ }من أُريد ماله بغير حق فقاتل فقتل فهو شهيد { 
  ٧٦٢ / ٧٥٧ } من بلغ حداً في غير حدٍّ فهو من المعتدين { 
  ٧٢٧ } من تطبب ولا يعلم منه طب فهو ضامن { 
  ٥٣٣ } قتله – أو ترون –بمن تظنون { 
 ٤٦١ }من حلف باالله علي حقٍ فصدقوه { 
 ٣٠ }من رأي عورةً فسترها { 
 ١١٥ }من ستر على مؤمن عورةً { 
 ٨١٠ }من قتل دون ماله فهو شهيد { 



 ٨٤٣

 ٨١٦ }من قتل له قتيل فهو بخير النظرين { 
  ٤٣٨/٤٤٢ } من آان حالفاً فليحلف باالله أو ليصمت {
 ٧٨٣ } فمن يطع االله إن عصيته { 

  }ن { 
 }... نهي رسول االله صلي االله عليه وسلم أن تكسر سكة المسلمين { 

  
٧٤١ 

  }هـ { 
 }هذا حكم االله عز وجل ورسوله صلي االله عليه وسلم { 

  
٩٠ 

  ١٤٩ }فهل تدري ما الزنا ؟ { 
  ٥٥٠ }الشمس  ؟ هل تري { 
  ٥٣٠ }هل من تائب ؟ { 
  ٦٤٥/ ٢١٦ }هما سيدا شباب أهل الجنة { 

  }و { 
 }... الولد للفراش { 

  
٣٤٩ 

  }ي { 
 } وليسو بينهم بالنظر والمجلس والإشارة { 

  
٦٤٧  

  ٢٤٨ }... يعجب ربك من راعي الغنم { 
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
 
  

  

  

  
 

 

 عــراجـادر والمـــرس المصــفه

          дالتفاسير القرآنية:  أولا:  

 للإمѧѧѧام أحمѧѧѧد بѧѧѧن علѧѧѧى الѧѧѧرازي الجѧѧѧصاص الحنفѧѧѧي    :ام القѧѧѧرآن ـѧѧѧـأحك )١(



 ٨٤٤

 . -دار الكتا ب العربي بيروت ) هـ٣٧٠ت سنة  (

 للإمѧѧام أبѧѧي بكѧѧر بѧѧن عبѧѧد االله المعѧѧروف بѧѧابن العربѧѧي        :أحكѧѧام القѧѧرآن   )٢(

محمѧѧد عبѧѧد  : ليѧѧه راجѧѧع أصѧѧوله وخѧѧرّج أحاديثѧѧه وعلѧѧّق ع   :  )هѧѧـ٥٤٣-٤٦٧(

 .-لبنان / م دار الكتب العلمية بيروت١٩٨٨الطبعة الأولى سنة  : القادر عطا

للإمѧѧام الحѧѧافظ أبѧѧي الفѧѧداء إسѧѧماعيل بѧѧن آثيѧѧر       : تفѧѧسير القѧѧرآن العظѧѧيم    )٣(

 .م٢٠٠٣بيروت /المكتبة العصرية /  طبعة -هـ ٧٧٤ سنة المتوفى

 محمѧѧد رشѧѧيد   تѧѧأليف- المѧѧشهور بتفѧѧسير المنѧѧار –تفѧѧسير القѧѧرآن الحكѧѧيم   )٤(

 .هـ مطبعة المنار ١٤٢٨ الطبعة الأولى –رضا 

:  تفسير الكشاف عن حقائق التنزيل وعيون الأقاويل فى وجѧوه التأويѧل            )٥(

-٤٦٧(لأبѧѧѧي القاسѧѧѧم جѧѧѧار االله محمѧѧѧود بѧѧѧن عمѧѧѧر الزمخѧѧѧشري الخѧѧѧوارزمي    

طبعة شرآة مكتبة ومطبعة مѧصطفي البѧابي الحلبѧي وأولاده بمѧصر             ) هـ٥٣٨

 ).م١٩٧٢(

لأبي عبد االله محمد بن أحمد الأنصاري القرطبي  : كام القرآنالجامع لأح )٦(

 –م  ١٩٦٧ -هѧـ   ١٣٨٧القѧاهره   / الناشر دار الكاتب العربي للطباعة والنشر      –

 .مصورة عن طبعة دار الكتب 

أبي جعفѧر محمѧد بѧن جريѧر الطبѧري           :جامع البيان عن تأويل آي القرآن        )٧(

 .فطبعة دار المعار) هـ٣١٠-٢٢٤(هـ ٣١٠المتوفى سنة 

المعѧروف بتفѧسير ابѧن عطيѧة        : المحرر الوجيز فى تفسير الكتاب العزيز        )٨(

هѧѧـ تحقيѧѧق وتعليѧѧق الرحѧѧالى فѧѧاروق وعبѧѧد االله بѧѧن إبѧѧراهيم    ٥٤١الأندلѧѧسي ت 

 الطبعѧة   –الأنصاري والسيد عبد العال السيد إبراهيم ومحمد الشافعي صѧادق           

  .م١٩٧٧الاولى 
صادرها م (الأحاديث النبوية الشريفة : ثانياً       

 :) وشروحها وتخريجها

 وهو سنن الترمذي ، لأبي عيسي محمد بن عيسي بѧن            :الجامع الصحيح    )٩(

 /م شѧرآة مكتبѧة البѧابي الحلبѧي        ١٩٦٢الطبعѧة الأولѧى     .-)هـ٢٩٧-٢٠٩(سورة  



 ٨٤٥

 .مصر

 للعلامѧة   السراج الوهاج من آѧشف مطالѧب صѧحيح مѧسلم بѧن الحجѧاج                )١٠(

 وهѧѧو شѧѧرح علѧѧى  .-أبѧѧي الطيѧѧب صѧѧديق بѧѧن حѧѧسن خѧѧان الحѧѧسيني البخѧѧاري     

 .- طبعة مطابع الدوحة الحديثة –ملخص صحيح مسلم للحافظ المنذري 

 -هѧѧـ ٣٠٦(  للإمѧѧام علѧѧى بѧѧن عمѧѧر الѧѧدار قطنѧѧي     :سѧѧنن الѧѧدار قطنѧѧي    )١١(

وبذيلѧѧه التعليѧѧق المغنѧѧي علѧѧي الѧѧدار قطنѧѧي لأبѧѧي الطيѧѧب العظѧѧيم   . -) هѧѧـ ٣٨٥

  .-م ١٩٦٦= هـ ١٣٨٦ سنة – القاهرة –دار المحاسبة للطباعة  . -آبادي 

 لأبѧي محمѧد عبѧد االله بѧن عبѧد الѧرحمن بѧن الفѧضل بѧن                    :سنن الѧدارمي     )١٢(

  .-دار إحياء السنة النبوية ) هـ٢٥٥ت(بهرام الدارمي 

للإمѧѧѧѧام الحѧѧѧѧافظ أبѧѧѧѧي داؤد سѧѧѧѧليمان بѧѧѧѧن الأشѧѧѧѧعث    : سѧѧѧѧنن أبѧѧѧѧي داؤد )١٣(

 . -م  ١٩٨٣= هѧـ   ١٤٠٣الطبعة الثانية سѧنة     ) هـ  ٢٧٥ -هـ  ٢٠٢(السجستاني  

  .- وأولاده بمصر مصطفي البابي الحلبي

 للحѧѧافظ أبѧѧي عبѧѧد االله بѧѧن محمѧѧد بѧѧن يزيѧѧد القزوينѧѧي   :سѧѧنن ابѧѧن ماجѧѧة  )١٤(

. محمѧد فѧؤاد عبѧد البѧاقي         : تحقيѧق وتѧرقيم     ) هـ  ٢٧٥ -هـ  ٢٠٧ –ابن ماجة   ( 

 .دار الفكر للطباعة والنشر والتوزيع 

 للإمام أبѧي محمѧد عبѧد االله بѧن عبѧد الѧرحمن بѧن بهѧرام                 :سنن الدارمي    )١٥(

 .بيروت / دار الكتب العلمية ) هـ ٢٥٥ت(الدارمي 

 لإمѧѧѧام الحѧѧѧافظ أبѧѧѧي عبѧѧѧد الѧѧѧرحمن أحمѧѧѧد بѧѧѧن شѧѧѧعيب :سѧѧѧنن النѧѧѧسائي  )١٦(

 الطبعѧة   –بشرح الحافظ جلال الدين الѧسيوطي       ) هـ  ٣٠٣ -هـ  ٢١٥(  النسائي

  .-بيروت / م دار الفكر ١٩٣٠= هـ ١٣٤٨الأولي سنة 

 

سين البيهقѧѧي  للإمѧѧام الحѧѧافظ أبѧѧي بكѧѧر أحمѧѧد بѧѧن الحѧѧ   :الѧѧسنن الكبѧѧري   )١٧(

  .-لبنان / بيروت / دار الفكر ) هـ ٤٥٨ت سنة ( 

 للعلامѧة أبѧي الحѧسن علѧي بѧن           – لابѧن بطѧال      :شرح صѧحيح البخѧاري       )١٨(

= هѧـ   ١٤٢٠الطبعѧة الأولѧي سѧنة        . -) هѧـ   ٤٤٩ت سنة   ( خلف بن عبد الملك     



 ٨٤٦

المملكѧѧѧة العربيѧѧѧة  / الريѧѧѧاض /  مكتبѧѧѧة الرشѧѧѧيد للنѧѧѧشر والتوزيѧѧѧع    –م ٢٠٠٠

  .-السعودية 

 الجامع الصحيح المسند المختصر من أمѧور رسѧول         :صحيح البخاري    )١٩(

 للإمѧѧام الحѧѧافظ أميѧѧر المѧѧؤمنين فѧѧي –االله صѧѧلي االله عليѧѧه وسѧѧلم وسѧѧننه وأيامѧѧه 

زبѧѧة الجعفѧѧي  الحѧѧديث محمѧѧد بѧѧن إسѧѧماعيل بѧѧن إبѧѧراهيم بѧѧن المغيѧѧرة بѧѧن برد       

وبهامѧشه حاشѧية أبѧي الحѧسن نѧور الѧدين محمѧد              ) هѧ ـ٢٥٦ -هـ  ١٩٤(البخاري  

 طبعة شرآة مكتبة ومطبعة مصطفي البابي الحلبѧي         –ن عبد الهادي السندي     ب

  .-م ١٩٥٣مصر سنة / وأولاده 

 للإمѧام الحѧافظ أبѧي الحѧسن مѧسلم      – الجѧامع الѧصحيح      –صحيح مѧسلم     )٢٠(

مطبعѧѧة ) هѧѧـ ٢٦١ -هѧѧـ ٢٠٤( بѧѧن الحجѧѧاج بѧѧن مѧѧسلم القѧѧشيري النيѧѧسابوري     

  .-مصر / عيسي البابي الحلبي وشرآاه 

 للإمѧѧام أبѧѧي زآريѧѧا يحيѧѧي بѧѧن   : بѧѧشرح الإمѧѧام النѧѧووي  صѧѧحيح مѧѧسلم )٢١(

/ مؤسѧѧѧسة مناهѧѧѧل العرفѧѧѧان ) هѧѧѧـ ٦٧٦ -هѧѧѧـ ٦٣١( شѧѧѧرف النѧѧѧووي الدمѧѧѧشقي 

  .-بيروت 

عقود الجواهر المنيفة في أدلة مذهب الإمام أبي حنيفة مما وافق فيه  )٢٢(
للعلامѧѧة محمѧѧد بѧѧن محمѧѧد بѧѧن عبѧѧد الѧѧرازق الѧѧشهير : الأئمѧѧة الѧѧستة أو أحѧѧدهم 

الطبعѧة الأولѧي    ) هѧـ   ١٢٠٥ -هѧـ   ١١٤٥( سيني الزبيدي الحنفѧي     بمرتضي الح 

 محفѧѧوظ بѧѧدار الكتѧѧب المѧѧصرية    –هѧѧـ المطبعѧѧة الوطنيѧѧة بالإسѧѧكندرية    ١٢٩٢

  .- ٣٥٢٦٣برمز ب رقم 

 للإمام الحافظ أحمد بن علѧي بѧن         :فتح الباري بشرح صحيح البخاري       )٢٣(

خ شيعѧن الطبعѧة التѧي حقѧق أصѧلها الѧ           ) هѧـ   ٨٥٢ -هѧـ   ٧٧٣( حجر العسقلاني   

/  لحѧديث  دار ا– ترقيم محمد فؤاد عبد البѧاقي –عبد العزيز بن عبد االله بن باز      

  .-القاهرة 

 ومعѧه فѧتح المجيѧد       فتح البر في الترتيب الفقهѧي لتمهيѧد ابѧن عبѧد البѧر              )٢٤(

في اختصار تخريج أحاديث التمهيد رتبه واختصر تخريجѧه الѧشيخ محمѧد بѧن               
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    ѧنة      عبد الرحمن المغراوي الطبعѧي سѧـ   ١٤١٦ة الأولѧد   (( . -م١٩٩٦ -هѧتمهي

وضѧع فѧي أعلѧي الѧصفحة مѧتن الموطѧأ مرقمѧاً              ))  ابن عبد البѧر شѧرح للموطѧأ       

د البѧѧر للإمѧѧام الحѧѧافظ أبѧѧي عمѧѧر يوسѧѧف بѧѧن عبѧѧد االله بѧѧن عبѧѧ )  التمهيѧѧد (ليѧѧه وي

  .-) هـ ٤٦٣-هـ ٣٦٨(   الأندلسي القرطبي المالكي

ن علѧي المتقѧي      للعلامة علاء الѧدي    آنز العمال في سنن الأقوال والأفعال      )٢٥(

نѧѧشر وتوزيѧѧع مكتبѧѧة التѧѧراث    ) هѧѧـ ٩٧٥ت سѧѧنة ( بѧѧن حѧѧسام الѧѧدين الهنѧѧدي    

.-م١٩٧٠= هـ ١٣٩٠لطبعة الأولي سنة حلب ا/ مطبعة البلاغة / الإسلامي 

 للحѧافظ نѧور الѧدين علѧي بѧن أبѧي بكѧر               :مجمع الزوائѧد ومنبѧع الفوائѧد         )٢٦(

  .- هـ١٣٥٢القاهرة سنة / مكتبة القدس ) هـ ٨٠٧ت سنة (الهيثمي 

للحѧافظ أبѧي عبѧد االله محمѧد         : المستدرك علѧي الѧصحيحين فѧي الحѧديث         )٢٧(

وبذيلѧه تلخѧيص المѧستدرك      ) هـ  ٤٠٥ت سنة   ( المعروف بالحاآم النيسابوري    

) هѧـ  ٨٤٨ت سѧنة  ( للحافظ شمس الدين أبي عبѧد االله محمѧد بѧن أحمѧد الѧذهبي           

  .-الرياض / مكتبة ومطابع النصر الحديثة 
بѧن محمѧد بѧن حنبѧل بѧن هѧلال بѧن اسѧد الѧشيباني           للإمام أحمѧد   :المسند   )٢٨(

تѧѧصوير عѧѧن الطبعѧѧة الأولѧѧي سѧѧنة ) هѧѧـ ٢٤١ -هѧѧـ ١٦٤( المѧѧروزي البغѧѧدادي 

/ هѧـ المكتѧب الإسѧلامي      ١٣٩٨هѧـ والثالثѧة سѧنة       ١٣٨٩هـ والثانيѧة سѧنة      ١٣١٣

  .-بيروت 

 للإمѧѧام أبѧѧي عبѧѧد االله  – بحاشѧѧية الأم للѧѧشافعي :مѧѧسند الإمѧѧام الѧѧشافعي   )٢٩(

 .-القاهرة/ مطابع دار الشعب) هـ٢٠٤ -هـ ١٥٠( لشافعي ن إدريس امحمد ب

 للإمѧام عبѧد االله بѧن محمѧد بѧن إبѧراهيم بѧن عثمѧان أبѧي بكѧر                      :المصنف   )٣٠(

الطبعѧة الأولѧي سѧنة    ) هѧـ  ٢٣٥ت سѧنة  (  المعروف بابن أبѧي شѧيبة        –العبسي  

مكѧة  / م تحقيق حبيب الرحمن الأعظمي المكتبѧة الإمداديѧة          ١٩٨٣ -هـ  ١٤٠٣

  .-المكرمة 

: تحقيق وتخѧريج  . -م عبد الرازق بن همام الصنعاني       للإما :مصنف  ال )٣١(

 -هѧѧـ ١٤٠٣بيѧѧروت سѧѧنة / المكتѧѧب الإسѧѧلامي  . -حبيѧѧب الѧѧرحمن الأعظمѧѧي  
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  .-م ١٩٨٣

 للحѧѧافظ القاضѧѧي أبѧѧي الوليѧѧد سѧѧليمان بѧѧن  :المنتقѧѧي شѧѧرح موطѧѧأ مالѧѧك   )٣٢(

الطبعѧѧة الأولѧѧي سѧѧنة ) هѧѧـ ٤٩٤ -هѧѧـ ٤٠٣( خلѧѧف بѧѧن سѧѧعد البѧѧاجي الأندلѧѧسي  

  .-مصر / هـ مطبعة السعادة ١٣٣٢

) هѧـ   ١٧٩ -هѧـ   ٩٣(  لإمام دار الهجرة النبوية مالك بѧن أنѧس           :الموطأ   )٣٣(

عيѧѧسي البѧѧابي الحلبѧѧي بمѧѧصر سѧѧنة   / طبعѧѧة / تحقيѧѧق محمѧѧد فѧѧؤاد عبѧѧد البѧѧاقي   

  .-م ١٩٥٦

 للإمام الحѧافظ جمѧال الѧدين أبѧي محمѧد            :نصب الراية لأحاديث الهداية      )٣٤(

مع حاشѧيته النفيѧسة     ) هـ  ٧٦٢ت سنة    ( –لعي  عبد االله بن يوسف الحنفي الزي     

المرآѧѧز الإسѧѧلامي  /  دار الحѧѧديث –) بغيѧѧة الألمعѧѧي فѧѧي تخѧѧريج الزيلعѧѧي    ( 

  .-للطباعة والنشر 

 نيѧѧل الأوطѧѧـار فѧѧي شѧѧـرح منتقѧѧي الأخѧѧـبار مѧѧـن أحاديѧѧث سѧѧيد الأخѧѧـيار    )٣٥(

/ دار الحديث    . -) هـ  ١٢٥٥ت  ( للإمام محـمد بن علـي بن محمد الشوآاني        

  .-م ٢٠٠٠ -هـ ١٤٢١سنة / هرة القا
 مراجع التراث الفقهي الإسلامي: ثالثاً         

  :-المذهب الحنفي : أ     

 لأبѧѧѧѧي بكѧѧѧѧر أحمѧѧѧѧد بѧѧѧѧن عمѧѧѧѧرو المعѧѧѧѧروف بالخѧѧѧѧصاف :أدب القاضѧѧѧѧي ) ٣٦(   

وشѧѧرحه لأبѧѧي بكѧѧر أحمѧѧد بѧѧن علѧѧي الѧѧرازي المعѧѧروف       ) هѧѧـ ٢٦١ت سѧѧنة ( 

   .- بالجامعة الأمريكية بالقاهرة –قسم النشر ) هـ ٣٧٠ت سنة ( بالجصاص 

  

  

 للعلامѧة زيѧن الѧدين بѧن نجѧيم الحنفѧي             :البحر الرائق شرح آنز الѧدقائق       ) ٣٧( 

وبهامѧѧشه الحواشѧѧي المѧѧسماة بمنحѧѧة الخѧѧالق علѧѧي البحѧѧر       ) هѧѧـ ٧٩٠ت سѧѧنة ( 

 -هѧـ   ١١٩٨( محمد أمѧين الѧشهير بѧابن عابѧدين          / الرائق لخاتمة المحققين السيد     

   .- الطبعة الثانية –لبنان / بيروت / دار المعرفة للطباعة والنشر ) هـ ١٢٥٢
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للعلامة الفقيه عـلاء الدين أبѧي بكѧر        بدائـع الصنائع فـي ترتيب الشرائـع      ) ٣٨(

الناشѧѧر زآريѧѧا علѧѧي   ) هѧѧـ ٥٨٧المتѧѧوفى عѧѧام  ( بѧѧن مѧѧسعود الكاسѧѧاني الحنفѧѧي    

   .- القاهرة –يوسف مطبعة الإمام 

 لأبي محمد محمود بѧن أحمѧد العينѧي تѧصحيح            :ة في شرح الهداية     البناي) ٣٩(

 دار الفكѧر للطباعѧة      –المولوي محمد عمر الشهير بناصѧر الإسѧلام الرامفѧوري           

   .-م ١٩٨١= هـ ١٤٠١والنشر الطبعة الأولي سنة 

 للعلامة فخѧر الѧدين عثمѧان بѧن علѧى            :تبيين الحقائق شرح آنز الدقائق      )  ٤٠(

 أعيѧد  – الطبعة الثانية –لبنان /بيروت/فة للطباعة والنشر     دار المعر  –الزيلعي  

  .هـ١٣١٥ المطبعة الأميرية مثر –طبعه بالاوفست من الطبعة الأولى 

حققѧѧه ) هѧѧـ٥٣٩( تѧѧأليف عѧѧلاء الѧѧدين محمѧѧد الѧѧسمر قنѧѧدي    :تحفѧѧة الفقهѧѧاء   )٤١(

م ١٩٥٩= هѧـ   ١٣٧٩الطبعѧة الأولѧى     . وعلق عليه الدآتور محمѧد زآѧي عبѧد البѧر          

  .امعة دمشقمطبعة ح

 الѧѧشهير بѧѧابن قاضѧѧي   – للإمѧѧام محمѧѧود بѧѧن إسѧѧرائيل    – جѧѧامع الفѧѧصولين ) ٤٢(

وبهامشه الحواشي الدقيقه والتعاليق الأنيقѧة للمحقѧق خيѧر          ) هـ٨٢٣ت  (   سماونه  

/ هـ بالمطبعة الكبѧري الميريѧة ببѧولاق     ١٣٠٠ الطبعة الأولى سنة     –الدين الرملى   

  .مصر 

 حمد أمين الشهير بابن عابѧدين علѧى   مالمحققينحاشية رد المحتار لخاتمة  ) ٤٣(

لخاتمѧة  ( فى فقه الأمام ابي حنيفѧة النعمѧان   –شرح تنوير الأبصار  / الدر المختار   

= هѧـ   ١٣٨٦الطبعة الثانية   ) هـ١٢٥٢-هـ١١٩٨(المحققين محمد أمين بن عابدين      

  .مصر / القاهرة / شرآة مكتبة ومطبعة مصطفي البابي الحلبي  –م ١٩٦٦

تأليف سعد االله بن عيѧسي المفتѧي         : اشية سعدي جلبي على شرح العناية     ح) ٤٤(

 – مع شرح فѧتح القѧدير لايѧن الهمѧام           -هـ  ٩٤٥الشهير بسعدي جلبي المتوفي سنة      

  .هـ ١٣١٦مصر سنة  /  المطبعة الكبري الأميرية–الطبعة الأولى 

شѧѧرح تكملѧѧة رد المحتѧѧار علѧѧى الѧѧدر المختѧѧار  : حاشѧѧية قѧѧرة عيѧѧون الأخيѧѧار )٤٥(

لѧѧسيدي محمѧѧد عѧѧلاء الѧѧدين  : تنѧѧوير الأبѧѧصار فѧѧى فقѧѧه الأمѧѧام أبѧѧي حنيفѧѧة النعمѧѧان   
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شѧرآة  . م  ١٩٦٦= هѧـ   ١٣٨٦ الطبعѧة الثانيѧة      –أفندي بن محمد أمين بن عابѧدين        

  .مصر/القاهره/ مكتبة ومطبعة مصطفي البابي الحلبي 

 الفقيѧѧه أبѧѧي الليѧѧث نѧѧصر بѧѧن محمѧѧد بѧѧن أحمѧѧد بѧѧن     : تѧѧأليف : خزانѧѧة الفقѧѧه  ) ٤٦(

حققهѧѧا وقѧѧدم لهѧѧا وتѧѧرجم لمѧѧصنفها   ) هѧѧـ٣٨٣المتѧѧوفي سѧѧنة  (إبѧѧراهيم الѧѧسمرقندي  

= هѧـ  ١٣٨٥ بغداد – شرآة الطبع والنشر الأهلية     –الدآتور صلاح الدين الناهي     

  .م ١٩٦٥

 تعريѧѧب المحѧѧامي –تѧѧأليف علѧѧى حيѧѧدر  : درر الحكѧѧام شѧѧرح مجلѧѧة الأحكѧѧام) ٤٧(

  .م١٩٩١نة بيروت الطبعة الأولى س/  دار الجيل –الحسيني 

للإمѧام محمѧѧد علѧѧى الѧѧدين الحѧѧصكفي   : الѧدر المختѧѧار شѧѧرح تنѧѧوير الأبѧѧصار ) ٤٨(

  .مصر  / القاهره/ مطبعة محمد على صبيح وأولاده ) هـ١٠٨٨ت (

 الѧشهير بѧإبن نجѧيم    –تأليف الإمام زين العابدين إبراهيم  : رسائل ابن نجيم    ) ٤٩(

 أصѧوله وقѧدم وعلѧق عليѧه الѧشيخ           حقѧق ) هѧ ـ٩٧٠المنѧوفي سѧنة     (المصري الحنفي   

هѧـ  ١٤٠٠ لبنان الطبعة الأولى سنة      –بيروت  /  دار الكتب العلمية     –خليل الميس   

  .م ١٩٨٠

للعلامѧѧѧة أبѧѧѧي القاسѧѧѧم علѧѧѧى بѧѧѧن محمѧѧѧد   : روضѧѧѧة القѧѧѧضاة وطريѧѧѧق النجѧѧѧاة ) ٥٠(

تحقيѧق الѧدآتور صѧلاح الѧدين النѧاهي مطبعѧة       ) هѧ ـ٤٩٩ت سѧنة    (السمناني الحنفي   

  . م ١٩٧٠ -هـ ١٣٨٩بغداد سنة /أسعد

 للѧѧѧشيخ الإمѧѧѧام آمѧѧѧال الѧѧѧدين محمѧѧѧد بѧѧѧن عبѧѧѧد الواحѧѧѧد  :شѧѧѧرح فѧѧѧتح القѧѧѧدير ) ٥١(

 طبعѧة   –م  ٨٦١السيواسي السكندري المعروف بإبن الهمام الحنفѧي المتѧوفى سѧنة            

  .لبنان / بيروت/ دار إحياء التراث العربي 

للمحѧѧامي محمѧѧد سѧѧعيد المحاسѧѧني مطبعѧѧة    : شѧѧرح مجلѧѧة الأحكѧѧام العدليѧѧة    ) ٥٢(

   .-م ١٩٢٧الترقي بدمشق سنة 

للمرحѧѧوم سѧѧليم رسѧѧتم بѧѧاز   ) شѧѧرح مجلѧѧة الأحكѧѧام العدليѧѧة  (شѧѧرح المجلѧѧة  ) ٥٣(

  . م ١٩٨٦ -هـ ١٤٠٦ الطبعة الثالثة سنة –اللبناني 

 المتѧѧوفي سѧѧنة – للإمѧѧام محمѧѧد بѧѧن محمѧѧود البѧѧابرتي :العنايѧة علѧѧى الهدايѧѧة  ) ٥٤(
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طبعѧѧة دار أحيѧѧاء التѧѧراث  – هѧѧـ مطبѧѧوع مѧѧع شѧѧرح فѧѧتح القѧѧدير لإبѧѧن الهمѧѧام  ٧٨٦

  .لبنان /العربي بيروت 

 لإمѧѧام الهѧѧدي الفقيѧѧه أبѧѧي الليѧѧث بѧѧن محمѧѧد بѧѧن أحمѧѧد بѧѧن     :عيѧѧون المѧѧسائل ) ٥٥(

: حققهѧѧا وقѧѧدم لهѧѧا وتѧѧرجم لمѧѧصنفها   /هѧѧـ ٣٨٣إبѧѧراهيم الѧѧسمرقندي المتѧѧوفى سѧѧنة  

  .م ١٩٦٧=هـ ١٣٨٦ بغداد سنة – مطبعة أسعد –الدآتور صلاح الدين الناهي 

تѧѧأليف شѧѧمس الѧѧدين محمѧѧد بѧѧن      : اآѧѧه البدريѧѧه فѧѧى الاقѧѧضية الحكميѧѧة    الفو) ٥٦(

 –الرمѧز ) العامة للكتاب الهيئة القومية   (  مخطوط بدار الكتب المصرية      –الغرس  

  .٣٥٢رقم  فقه حنفي

 مطبѧѧوع مѧѧع  –للعلامѧѧة جѧѧلال الѧѧدين الخѧѧوارزمي   : الكفايѧѧة علѧѧي الهدايѧѧة  ) ٥٧(

 دار إحيѧاء التѧراث العربѧي الطبعѧة       شرح فتح القدير لكمال الدين بѧن الهمѧام طبعѧة          

   .-م ١٩٨٦السابعة 

مطبѧوع مѧع معѧين الحكѧام للطرابلѧسي           =(لسان الحكام في معرفѧة الأحكѧام       )٥٨ (

 تأليف الإمام أبي الوليѧد إبѧراهيم بѧن أبѧي الѧيمن محمѧد بѧن أبѧي الفѧضل                     –) الحنفي

دين وتكملتѧه لبرهѧان الѧ     ) هѧ ـ٨٨٢ت (–المعروف بѧإبن الѧشحنة الحنفѧي رحمѧه االله           

مѧѧѧن الفѧѧѧصل الثѧѧѧاني والعѧѧѧشرين إلѧѧѧى (إبѧѧѧراهيم الخѧѧѧالفي الحلبѧѧѧي العѧѧѧدوي الحنفѧѧѧي 

 شѧѧرآة مكتبѧѧة مѧѧصطفي البѧѧابي   –م ١٩٧٣ =هѧѧـ ١٣٩٣الطبعѧѧة الثانيѧѧة  ) الثلاثѧѧين

  . -الحلبي وأولاده بمصر 

 لѧѧشمس الأئمѧѧة أبѧѧي بكѧѧر محمѧѧد بѧѧن أحمѧѧد بѧѧن سѧѧهل السرخѧѧسي   :المبѧѧسوط ) ٥٩(

  . لبنان-ية للطباعة والنشر بيروتالطبعة الثان) هـ٤٨٣المتوفى سنة (

  

 صѧادرة عѧن ديѧوان الأحكѧام العدليѧة بѧدار الخلافѧة               – مجلة الأحكام العدليѧة   ) ٦٠(

  .-م ١٩٦٨= هـ ١٣٨٠العثمانية الطبعة الخامسة 

 للإمام العلامة خاتمة المحققين محمد أمѧين        – مجموعة رسائل ابن عابدين   ) ٦١(

 –دار إحياء التراث العربѧي بيѧروت        ) هـ١٢٥٢ -هـ  ١١٩٨(الشهير بإبن عابدين    

  .لبنان



 ٨٥٢

 تѧأليف الإمѧام عѧلاء       – معين الحكام فيما يتردد بين الخصمين مѧن الأحكѧام         ) ٦٢(

الطبعѧة الثانيѧة    ) هѧ ـ٨٤٤ت  (الدين أبي الحسن على بѧن خليѧل الطرابلѧسي الحنفѧي             

م شѧѧѧرآة مكتبѧѧѧة ومطبعѧѧѧة مѧѧѧصطفي البѧѧѧابي الحلبѧѧѧي وأولاده   ١٩٧٣= هѧѧѧـ ١٣٩٣

  .-بمصر 

معѧѧاملات ) ( علѧѧي مѧѧذهب الإمѧѧام أبѧѧي حنيفѧѧة النعمѧѧان     ( شѧѧد الحيѧѧران  مر) ٦٣(
   .-للعلامة قدري باشا ) : مدنية 

علѧѧى الهدايѧѧة شѧѧرح بدايѧѧة     (نتѧѧائج الأفكѧѧار فѧѧي آѧѧشف الرمѧѧوز والأسѧѧرار    ) ٦٤ (

تѧѧأليف شѧѧمس الѧѧدين أحمѧѧد المعѧѧروف بقاضѧѧي زاده ) هѧѧـ٥٩٣المبتѧѧدئ للمرغينѧѧاني 

القѧѧدير لإبѧѧن الهمѧѧام طبعѧѧة دار إحيѧѧاء   مطبѧѧوع مѧѧع شѧѧرح فѧѧتح  . هѧѧـ ٩٨٨المتѧѧوفى 

  .لبنان/التراث العربي بيروت

 تѧѧأليف شѧѧيخ الإسѧѧلام برهѧѧان الѧѧدين أبѧѧي     – الهدايѧѧة شѧѧرح بدايѧѧة المبتѧѧدئ  ) ٦٥(

) هѧ ـ٥٩٣المتوفى (الحسن على بن أبي بكر بن عبد الجليل الراشداني المرغيناني  

  .بيروت لبنان / طبعة دار إحياء التراث العربي 
 المالكي المذهب  : ب

 للإمام محمد بن أحمد بن محمد بن أحمد         :بداية المجتهد ونهاية المقتصد     ) ٦٦ (

م ١٩٨٨= هـ  ١٤٠٨الطبعة العاشرة سنة    ) هـ٥٩٥  -هـ  ٥٢٠(بن رشد القرطبي    

  .لبنان / دار الكتب العلمية بيروت

علѧѧى الأرجѧѧوزة المѧѧسماة بتحفѧѧة الحكѧѧام لإبѧѧن     "البهجѧѧة فѧѧي شѧѧرح التحفѧѧة  ) ٦٧(

 – طبعة دار الفكѧر      –دلسي لأبي الحسين على بن عبد السلام التسولي         عاصم الأن 

  .م ١٩٥١ -هـ ١٣٧٠الطبعة الثانية 

 – البيان والتحصيل والѧشرح والتوجيѧه والتعليѧل فѧى مѧسائل المѧستخرجة             ) ٦٨(

وضѧѧمنه المѧѧستخرجة مѧѧن الأسѧѧمعه  ) هѧѧـ٥٢٠ت(لأبѧѧي الوليѧѧد بѧѧن رشѧѧد القرطبѧѧي   

تحقيѧѧق الѧѧدآتور محمѧѧد   ) هѧѧـ٢٥٥ت(لقرطبѧѧي المعروفѧѧة بالعتبيѧѧة لمحمѧѧد العتبѧѧي ا  

  . م ١٩٨٤= هـ ١٤٠٤لبنان /بيروت/ دار الغرب الإسلامي–حجي 

للعلامѧـة أبѧي عبѧـد االله محمѧـد بѧن           : التـاج والإآليѧل شѧـرح مختѧصر خليѧـل          ) ٦٩(



 ٨٥٣

مطبѧوع بهѧامش مواهѧب الجليѧل للحطѧاب          ) هѧـ   ٨٩٧ت  ( يوسف الشهير بѧالمواق     

   .-هـ ١٣٢٨ي طبعة السعادة بمصر الطبعة الأول

 تѧѧѧأليف الѧѧѧشيخ – تبѧѧѧصرة الحكѧѧѧام فѧѧѧي أصѧѧѧول الأقѧѧѧضية ومنѧѧѧاهج الأحكѧѧѧام) ٧٠ (

العلامة برهان الدين أبي الوفاء إبѧراهيم بѧن محمѧد بѧن فرحѧون اليعمѧري المѧالكي                   

  . م ١٩٩٥لبنان الطبعة الأولى /طبعة دار الكتب العلمية بيروت) ٧٩٩ت(

 –  يѧѧشهد لѧѧه مѧѧن البرهѧѧان تبѧѧصرة القѧѧضاة والإخѧѧوان فѧѧي وضѧѧع اليѧѧد ومѧѧا  ) ٧١(

هѧѧـ ١٢٧٦ دار الطباعѧѧة الأميريѧѧة المѧѧصرية   –للѧѧشيخ حѧѧسن العѧѧدوي الحمѧѧزاوي    

  .١٨ رمز فقه مالكي رقم –محفوظ بدار الكتب المصرية 

 – حاشѧѧية الخرشѧѧي للإمѧѧام محمѧѧد بѧѧن عبѧѧد االله بѧѧن علѧѧى الخرشѧѧي المѧѧالكى) ٧٢(

فى سѧѧنة للعلامѧѧة خليѧѧل بѧѧن إسѧѧحق المѧѧالكي المتѧѧو     (علѧѧى مختѧѧصر سѧѧيدي خليѧѧل    

  .لبنان /بيروت /م لدار الكتب العلمية ١٩٩٧الطبعة الأولى ) هـ٧٦٧

 للعلامة شѧمس الѧدين محمѧد بѧن عرفѧة      حاشية الدسوقي على الشرح الكبير    ) ٧٣(

  .طبعة دار الفكر للطباعة والنشر والتوزيع ) هـ١٢٣٠ت (الدسوقي 

علѧى   لرسѧالة بѧن أبѧي زيѧد للѧشيخ            حاشية العѧدوى علѧى شѧرح أبѧي الحѧسن          ) ٧٤(

  . دار الفكر للطباعة والنشر –الصعيدي العدوى 

 – لأبѧѧي عبѧѧد االله محمѧѧد التѧѧاودي   – حلѧѧى المعاصѧѧم لبنѧѧت فكѧѧر ابѧѧن عاصѧѧم   )٧٥(

 الطبعѧѧة الثانيѧѧة – طبعѧѧة دار الفكѧѧر –بهѧѧامش البجهѧѧة فѧѧى شѧѧرح التحفѧѧة للتѧѧسولي   

  .م١٩٥١= هـ ١٣٧٠

  

 الإعѧلام بنѧوازل     )النѧوازل والأعѧلام لابѧن سѧهل أو        (ديوان الأحكام الكبѧرى     ) ٧٦(

أبي الأصبغ عيسي بن سهل بѧن       / للإمام القاضي   ) الأحكام وقطر من سير الحكام    

هـ تحقيق المحѧامي رشѧيد      ٤٨٦عبد االله الأسدي الجياني الاندلسي المالكي ت سنة         

  . م ١٩٩٧= هـ ١٤١٧ الطبعة الأولى سنة –النعيمي 

 طبعѧة   –الزرقѧاني    للعلامѧة عبѧد البѧاقي        شرح الزرقاني على مختصر خليل    ) ٧٧(

  .المطبعة  المصرية 



 ٨٥٤

 لأبѧي البرآѧات الѧشيخ أحمѧد بѧن محمѧد       –الشرح الكبير على مختصر خليل    ) ٧٨(

 طبعѧѧة دار –مطبѧѧوع بهѧѧامش حاشѧѧية الدسѧѧوقي  ) هѧѧـ١٢٠١ت (العѧѧدوى الѧѧدردير 

  .الفكر للطباعة والنشر والتوزيع

 تѧأليف  – حكѧام العقد المنظم للحكام فيما يجري بين أيديهم مѧن العقѧود والأ      ) ٧٩(

مطبѧوع  ) ت سѧنة (الشيخ الفقيه أبي محمد عبد االله بن عبد االله بѧن سѧلمون الكنѧاني               

 بالمطبعѧة العѧامرة     -هѧـ   ١٣٠١بهامش تبصرة الحكام لإبن فرحون الطبعة الأولى        

  . الناشر دار الكتب العلمية بيروت لبنان–بمصر / الشرفية 

 للعلامѧѧة محمѧѧد بѧѧن – فقهيѧѧةقѧѧوانين الأحكѧѧام الѧѧشرعية ومѧѧسائل الفѧѧروع ال ) ٨٠(

طبعѧѧѧѧѧѧة دار العلѧѧѧѧѧѧم  ) هѧѧѧѧѧѧـ٧٤١ت (أحمѧѧѧѧѧѧد بѧѧѧѧѧѧن جѧѧѧѧѧѧزي الغرنѧѧѧѧѧѧاطي المѧѧѧѧѧѧالكي    

  .م١٩٧٩لبنان /بيروت/للملايين

 / الناشѧر مكتبѧة إبѧن تيميѧة          -هѧـ   ١٤١٥ الطبعة الأولѧى     –متن لامية الزقاق    ) ٨١(

  .جده /القاهرة ، توزيع مكتبة العلم 

يخ العلامѧѧة قاضѧѧي الجماعѧѧة   للѧѧش–معѧѧين الحكѧѧام علѧѧى القѧѧضايا والأحكѧѧام    ) ٨٢(

تحقيѧق  ) م١٣٣٢=هѧ ـ٧٣٣( أبي إسحق إبراهيم بن حسن بن عبد الرافع          –بتونس  

  .م١٩٨٩بيروت / دار الغرب الإسلامي–الدآتور محمد بن قاسم بن عياد 

) إبن أبي زمنѧين     (  للإمام أبي عبد االله محمد بن إبراهيم         – منتخب الأحكام  )٨٣(

ر عبѧѧد االله بѧѧن عطيѧѧة الѧѧرداد الغامѧѧدي المكتبѧѧة  تحقيѧѧق الѧѧدآتو) هѧѧـ٣٩٩ -هѧѧـ ٣٢٤(

  .م١٩٩٨ -هـ ١٤١٩مؤسسة الريان الطبعة الأولى /الملكية 

  

 -هѧѧـ ١٢٩٩ للѧѧشيخ محمѧѧد علѧѧيش ت  – مѧѧنح الجليѧѧل شѧѧرح مختѧѧصر خليѧѧل  ) ٨٤(

  .بيروت /طبعة دار الفكر 

 للإمام أبѧي عبѧد      – مواهب الجليل لشرح مختصر أبي الضياء سيدي خليل       ) ٨٥(

ѧѧد بѧѧرحمن  الله محمѧѧد الѧѧن عبѧѧد بѧѧاب(ن محمѧѧروف بالخطѧѧـ ٩٠٢) المعѧѧـ ٩٥٤ -هѧѧه

الѧشهير   –وبهامشه التاج والإآليل لمختصر خليل لأبي عبد االله محمد بن يوسѧف              

  .مصر  /هـ مطبعة السعادة ١٣٢٨هـ الطبعة الأولى ٨٩٧بالمواق ت 



 ٨٥٥

 للاميѧة الزقѧاق للѧشيخ أبѧي الѧشتاء بѧن             مواهب الخѧلاق علѧى شѧرح التѧاودي        ) ٨٦(

م الربѧاط  ١٩٥٥ -هѧـ  ١٣٧٥ الطبعѧة الثانيѧة     – الغازي الشهير بالصنهاجي     الحسن

  .المغرب 

 مѧستخرجة مѧن مخطѧوط       – وثائق في أحكام القضاء الجنائي فѧى الأنѧدلس        ) ٨٧(

الأحكام الكبرى للقاضي أبي الأصѧبغ عيѧسي بѧن سѧهل الأندلѧسي دراسѧة وتحقيѧق                  

 – القѧاهرة    –لإعѧلام    المرآز العربي الدولي ل    –دآتور محمد عبد الوهاب خلاف      

  . الطبعة الأولى –القاهرة –طباعة المطبعة العربية الحديثة 
 :المذهب الشافعي :  ج

للعلامѧѧة أبѧѧي الحѧѧسن علѧѧي بѧѧن   : الأحكѧѧام الѧѧسلطانية فѧѧي الولايѧѧات الدينيѧѧة   ) ٨٨(

  .-م١٩٧٣الطبعة الثالثة سنة ) هـ ٤٥٠ت ( محمد بن حبيب البصري الماوردي 

 للقاضѧي  ) الدرر المنظومѧات فѧى الأقѧضية والحكومѧات    وهو(أدب القضاء  ) ٨٩ (

شѧѧهاب الѧѧدين أبѧѧي إسѧѧحق إبѧѧراهيم بѧѧن عبѧѧد االله المعѧѧروف بѧѧإبن أبѧѧي الѧѧدم الحمѧѧوي  

 الطبعѧة  –لѧي  هـ تحقيق الدآتور محمد مѧصطفي الزحي  ٦٤٢الشافعي المتوفى سنة    

  . م ١٩٨٢= هـ ١٤٠٢دمشق سنة  / دار الفكر–الثانية 

د مѧ  لشيخ الإسلام زآريѧا بѧن مح       – روضة الطالب أسني المطالب فى شرح     ) ٩٠(

  . م ١٩٨٩القاهرة /المطبعة اليمنية ) هـ٩٢٦(نصاري الشافعي الأ

 للإمѧѧام الحѧѧافظ المجتهѧѧد محمѧѧد بѧѧن     – الإشѧѧراف علѧѧى مѧѧذاهب أهѧѧل العلѧѧم    ) ٩١(

تحقيѧѧق محمѧѧد نجيѧѧب سѧѧراج ) هѧ ـ٣١٨ -هѧѧـ ٢٤١(إبѧراهيم بѧѧن المنѧѧذر النيѧѧسابوري  

الطبعѧة الثانيѧة    ) اف والѧشئون الإسѧلامية بدولѧة قطѧر          إصدار وزارة الاوقѧ    (الدين  

  .م ١٩٩٣= هـ ١٤١٤

 طبعѧѧة دار – تѧѧأليف الإمѧѧام أبѧѧي عبѧѧد االله محمѧѧد بѧѧن إدريѧѧس الѧѧشافعي –الأم ) ٩٢(

  .القاهرة/ الشعب 

وهѧو شѧرح     (الحاوي الكبير فى فقه مذهب الإمام الشافعي رضѧي االله عنѧه           ) ٩٣(

بن محمد بن حبيب الماوردي البѧصري       للإمام أبي الحسن على     ).مختصر المزني 

تحقيق وتعليق الشيخ علѧى محمѧد معѧوض والѧشيخ عѧادل أحمѧد         ) هـ٤٥٠هـ  ٣٦٤(



 ٨٥٦

  .م ١٩٩٤= هـ ١٤١٤بيروت الطبعة الأولى /عبد الموجود دار الكتب العلمية 

 ولѧد سѧنة     – للإمام أبي زآريѧا يحѧي بѧن شѧرف النѧووي              –روضة الطالبين   ) ٩٤(

= هѧѧـ ١٣٩٥بيѧѧروت سѧѧنة / المكتѧѧب الإسѧѧلامي . هѧѧـ ٦٧٦وتѧѧوفي سѧѧنة = هѧѧـ ٦٣١

   .-م ١٩٧٥

للعلامѧѧة تقѧѧي الѧѧدين أبѧѧي بكѧѧر بѧѧن  : آفايѧѧة الأخيѧѧار فѧѧي حѧѧل غايѧѧة الإختѧѧصار) ٩٥(

/ إدارة إحياء التراث الإسѧلامي   /  الدمشقي الشافعي الطبعة الرابعة    محمد الحسيني 

   .-قطر 

يحيѧѧي المزنѧѧي  تѧѧأليف الإمѧѧام أبѧѧي إبѧѧراهيم إسѧѧماعيل بѧѧن  :مختѧѧصر المزنѧѧي ) ٩٦(

 .-عة دارالشعب طب–مطبوع مع الأم للشافعي ) هـ٢٦٤المتوفى سنة (   الشافعي 

 -هѧѧـ ٦٣١( بѧѧن شѧѧرف النѧѧووي   للإمѧѧام يحيѧѧي  :المجمѧѧوع شѧѧرح المهѧѧذب  ) ٩٧(

 للѧѧشيخ ١٢، ١١، ١٠ والأجѧѧزاء –الأجѧѧزاء التѧѧسعة الأولѧѧي للنѧѧووي  . -)هѧѧـ ٦٧٦

 للѧѧشيخ محمѧѧد  ١٧و١٦و ١٥و١٤و١٣علѧѧي بѧѧن عبѧѧد الكѧѧافي الѧѧسبكي والأجѧѧزاء      

 . - للѧشيخ محمѧد حѧسين العقبѧى       ) الأخيѧر   ( نجيب المطيعي والجزء الثامن عѧشر       

  .زآريا علي يوسف :  مصر الناشر– القاهرة –ة الإمام مطبع

 للѧѧشيخ محمѧѧد الخطيѧѧب  مغنѧѧي المحتѧѧاج إلѧѧي معرفѧѧة معѧѧاني ألفѧѧاظ المنهѧѧاج  ) ٩٨(

 للإمام أبي زآريѧا يحيѧي       )منهاج الطالبين   ( علي متن   ) هـ  ٩٧٧ت  (   الشربيني  

  .بن شرف النووي طبعة دار الفكر 

  

 لأبѧѧѧي إسѧѧѧحق إبѧѧѧراهيم بѧѧѧن يوسѧѧѧف  – المهѧѧѧذب فѧѧѧي فقѧѧѧه الإمѧѧѧام الѧѧѧشافعي ) ٩٩(

م مطبعѧѧة ١٩٥٩الطبعѧѧة الثانيѧѧة سѧѧنة ) هѧѧـ٤٧٦ت سѧѧنة (روزآبѧѧادي الѧѧشيرازي الفي

  .القاهرة / مصطفي البابي الحلبي 

علامة شمس الدين محمѧد بѧن أحمѧد         لل: نهاية المحتاج إلي شرح المنهاج      ) ١٠٠(

   .-هـ ١٣٠٤المطبعة البهية المصرية سنة ) هـ ١٠٠٤ت ( الرملي 

للإمام حجة الإسلام محمد بن محمد      : الوجيز في مذهب الإمام الشافعي      ) ١٠١ (

   .-هـ ١٣١٧مطبعة الآدب ) هـ ٥٠٥ت ( أبي حامد الغزالي 



 ٨٥٧

 محمѧѧد بѧѧن محمѧѧد بѧѧن  – حجѧѧة الإسѧѧلام – للإمѧѧام :الوسѧѧيط فѧѧي المѧѧذهب  ) ١٠٢(

 دراسѧة وتحقيѧق وتعليѧق الѧدآتور علѧي           -هѧـ   ٥٠٥ ت   –محمد أبѧي حامѧد الغزالѧي        

بدولѧة  //  إصѧدار وزارة الأوقѧاف والѧشئون الإسѧلامية       –محي الѧدين القѧره داغѧي        

   .-م ١٩٩٣سنة // قطر 
 :المذهب الحنبلي : د 

) م الجوزيѧة    إبѧن قѧي   ( للإمѧام الجليѧل      : إعلام الموقعين عѧن رب العѧالمين      ) ١٠٣(

 المكنѧѧي بѧѧأبي عبѧѧد االله والملقѧѧب بѧѧشمس الѧѧدين     –محمѧѧد ابѧѧن أبѧѧي بكѧѧر بѧѧن سѧѧعد     

عبѧѧد : تحقيѧѧق وضѧѧبط ) هѧѧـ ٧٥١ -هѧѧـ ٦٩١سѧѧنة ( والمعѧѧروف بѧѧإبن قѧѧيم الجوزيѧѧة 

/ القѧاهرة طبعѧة مطبعѧة المѧدني         / دار الكتѧب الحديثѧة      :  الناشѧر    –الرحمن الوآيل   

   .-مصر / مطبعة السعادة 

، ي محمد بن الحسين الفراء الحنبلѧي      للقاضي أبي يعل  : سلطانية  الأحكام ال ) ١٠٤(

  .-)م١٩٨٣( بيروت/  دار الكتب العلمية–فقي صححه وعلّق عليه محمد حامد ال

لشيخ الإسѧلام المحقѧق أبѧي النجѧا          : الإقناع في فقه الإمام أحمد بن حنبل      ) ١٠٥ (

ريѧة سѧنة    المطبعѧة الأزه  = هѧـ   ٩٦٨ت  ( شرف الدين موسѧي الحجѧاوي المقدسѧي         

  ) .هـ ١٣٥١

  

  

الإنصاف في معرفة الراجح من الخلاف علي مذهب الإمام المبجل أحمد           )١٠٦(
لѧي بѧن سѧليمان المѧرداوي الحنبلѧي          للعلامة عѧلاء الѧدين أبѧي الحѧسن ع         : بن حنبل   

) م١٩٥٨= هѧـ   ١٣٧٧(  الطبعѧة الأولѧي      تحقيѧق محمѧد حامѧد الفقѧي       ) هـ  ٨٨٥ت  (

   .-القاهرة / مطبعة السنة المحمدية 

 لѧѧشيخ الإسѧѧلام تقѧѧي  :الѧѧسياسة الѧѧشرعية فѧѧي إصѧѧلاح الراعѧѧي والرعيѧѧة   ) ١٠٧(

   .-) هـ ٧٢٨ -هـ ٦٦١( الدين أحمد بن عبد الحليم المعروف ابن تيمية 

 للعلامѧة شѧمس الѧدين أبѧي الفѧرج عبѧد            :الشرح الكبيѧر علѧي مѧتن المقنѧع          ) ١٠٨(

دار ) هѧѧـ ٦٨٢ت ( الѧѧرحمن بѧѧن أبѧѧي عمѧѧر محمѧѧد بѧѧن أحمѧѧد بѧѧن قدامѧѧة المقدسѧѧي     



 ٨٥٨

   . -) م ١٩٨٣( الكتاب العربي للنشر والتوزيع 

// دقائق أولي النهي لѧشرح المنتهѧي        : المسمي   // شرح منتهي الإرادات  ) ١٠٩ (

طبعѧة  ) هѧـ  ١٠٥١ -هѧـ  ١٠٠٠( للعلامة منѧصور بѧن يѧونس بѧن إدريѧس البهѧوتي         

   .-دار الفكر 

د االله محمѧد بѧن      للإمѧام أبѧي عبѧ      : الطرق الحكميѧة فѧي الѧسياسة الѧشرعية        ) ١١٠(

  بيروت / دار الكتب العلمية ) هـ ٧٥١ -هـ ٦٩١( أبي بكر بن قيم الجوزية 

) هـ  ٧٦٣ت  ( للعلامة شمس الدين أبي عبد االله محمد بن مفلح          : الفروع  ) ١١١(

   .-م ١٩٦٧الطبعة الثانية / دار مصر للطباعة 

ي محمѧد موفѧق     للإمѧام أبѧ    : الكافي في فقه الإمام المبجل أحمد بѧن حنبѧل         ) ١١٢ (

هـ المكتب الإسلامي للطباعѧة  ٦٢٠الدين عبد االله ابن قدامة المقدسي المتوفى سنة      

   .-م ١٩٨٨ الطبعة الخامسة سنة –والنشر 

 لأبѧي إسѧحاق برهѧان الѧدين إبѧراهيم بѧن محمѧد        :المبدع في شرح المقنѧع   ) ١١٣(

هѧـ  ١٣٩٤دمشق سѧنة    / المكتب الإسلامي   ) هـ  ٨٨٤ -هـ  ٨١٦( بن مفلح الحنبلي    

   .-م ١٩٧٤= 

لأبي محمد عبد االله بن أحمد بن قدامѧة          " علي مختصر الخرقي  " المغني  ) ١١٤(

.  د-٢. عبѧد االله بѧن عبѧد المحѧسن الترآѧي      .  د-١هـ تحقيق  ٦٢٠المقدسي ت سنة    

   .-عبد الفتاح محمد الحلو 

   .-م ١٩٩٢= هـ ١٤١٢طبعة هجر للطباعة والنشر والتوزيع الطبعة الثانية 

للإمѧام موفѧق     : المقنع في فقه إمام السنة أحمد بن حنبل رضي االله عنѧه           ) ١١٥(

الطبعѧة الثالثѧة   . هѧـ  ٦٢٠الدين عبد االله بѧن أحمѧد بѧن قدامѧه المقѧدس المتѧوفى سѧنة            

   .-علي نفقة أمير دولة قطر ) هـ١٣٩٣(
 :المذهب الظاهري :  هـ

لمتѧوفى  ا  (المحلي للإمѧام أبѧي محمѧد علѧي بѧن أحمѧد بѧن سѧعيد بѧن حѧزم                    ) ١١٦(

منѧشورات المكتѧب التجѧاري للطباعѧة والنѧشر والتوزيѧع طبعѧة دار               ) هѧ ـ٤٥٦سنة  

  .-بيروت /الفكر



 ٨٥٩

 للإمѧام   :ملخص إبطѧال القيѧاس والѧرأي والاستحѧسان والتقليѧد والتعليѧل              ) ١١٧(

 طبعѧة   –سѧعيد الأفغѧاني     : تحقيѧق   : أبي محمد علѧي بѧن أحمѧد بѧن سѧعيد بѧن حѧزم                 

   .-م ١٩٦٩ سنة بيروت/  دار الفكر –ثانية منقحة 
 )الجعفري ( المذهب الإمامي :  و

 لشيخ الطائفة أبѧي جعفѧر محمѧد بѧن           :الاستبصار فيما اختلف من الأخبار      ) ١١٨(

حѧѧѧسن : حققѧѧѧه وعلѧѧѧق عليѧѧѧه الѧѧѧسيد ) هѧѧѧـ ٤٦٠نة المتѧѧѧوفى سѧѧѧ( الحѧѧѧسن الطوسѧѧѧي 

  .-م١٩٨٥= هـ ١٤٠٦طبعة الثالثة سنة لبنان ال/ بيروت/ الخرسان دار الأضواء

 لشيخ الطائفة أبي جعفر :يب الأحكام في شرح المقنعة للشيخ المفيد   تهذ) ١١٩(

   .-م١٩٩٢/ لبنان / بيروت/للمطبوعات محمد بن الحسن الطوسي دار التعارف 

 تѧѧأليف شѧѧيخ الفقهѧѧاء وإمѧѧام   :جѧѧواهر الكѧѧلام فѧѧي شѧѧرح شѧѧرائع الإسѧѧلام     ) ١٢٠(

" لأربعѧون  الجѧزء ا " هѧـ   ١٢٦٦المحققين الشيخ محمد حسن النجفي المتوفى سѧنة         

لبنѧѧان الطبعѧѧة  / بيѧѧروت / دار إحيѧѧاء التѧѧراث العربѧѧي   . تحقيѧѧق محمѧѧد القوجѧѧاني   

   .-م ١٩٨١السابعة سنة 

ن بѧن علѧي بѧن أحمѧد         لѧزين الѧدي   : الروضة البهية شرح اللمعة الدمѧشقية       ) ١٢١(

   .-م ١٩٦٧النجف / مطبعة الآداب ) هـ ٩٦٥ت ( العاملي 

  

 تѧѧأليف المحقѧѧق الحلѧѧي أبѧѧو  ل والحѧѧرامشѧѧرائع الإسѧѧلام فѧѧي مѧѧسائل الحѧѧلا ) ١٢٢ (

تحقيѧق وإخѧراج وتعليѧق     ) هѧـ   ٦٧٦ -هـ  ٦٠٢( القاسم نجم الدين جعفر بن الحسن       

طبعѧة الثانيѧة     لبنѧان ال   – بيѧروت / علي منشورات دار الأضواء   عبد الحسين محمد    

  . - هـ١٤٠٣= م ١٩٨٣سنة 

: عليѧه  لأبي جعفر محمد يعقوب بن إسحق الكليني صححه وعلѧّق     الكافي  ) ١٢٣(

   .-إيران /  طهران –علي أآبر الغفاري الطبعة الثالثة دار الكتب الإسلامية 

 ابѧن بابويѧة     –سين   تѧأليف محمѧد بѧن علѧي بѧن الحѧ            :من لا يحضره الفقيه     ) ١٢٤(

حѧسن الخرسѧان دار     / حققه وعلّق عليه السيد     ) هـ  ٣٨١المتوفى سنة   (  . -القمي  

   .-م١٩٨٥= هـ ١٤٠٥سادسة سنة طبعة الال . - لبنان –بيروت / الأضواء 



 ٨٦٠

 –للشيخ علي بن محمد رضا بن الهادي : النور الساطع في الفقه النافع      ) ١٢٥(

    . -م ١٩٦٣ مطبعة الآداب النجف الأشرف –من آل آاشف الغطاء 
 لѧشيخ الطائفѧة أبѧي جعفѧر محمѧد بѧن        :النهاية في مجرد الفقه والفتѧاوى       ) ١٢٦ (

 /دار الكتѧѧاب العربѧѧي  : الناشѧѧر ) هѧѧـ ٤٦٠ – ٣٨٥( الحѧѧسن بѧѧن علѧѧي الطوسѧѧي   

   .-م ١٩٧٠= هـ ١٣٩٠لبنان الطبعة الأولي سنة / بيروت 
 :المذهب الزيدي : ز 

 للإمѧѧѧام أحمѧѧѧد بѧѧѧن  :البحѧѧѧر الزّخѧѧѧار الجѧѧѧامع لمѧѧѧذاهب علمѧѧѧاء الأمѧѧѧصار    ) ١٢٧(

جواهر الأخبار والآثار   ( وبهامشه آتاب   ) هـ  ٨٤٠ت سنة   (  يحيي بن المرتضي  

 ѧѧستخرجة مѧار  المѧѧر الزخѧة البحѧѧصعدي  ) ن لجѧѧران الѧѧي بهѧѧن يحيѧد بѧѧة محمѧѧللعلام

  .م ٢٠٠١الطبعة الأولي سنة / بيروت / هـ دار الكتب العلمية ٩٥٧المتوفى سنة 

 شѧѧرح مѧѧتن الأزهѧѧار فѧѧي فقѧѧه الأئمѧѧة     –التѧѧاج المѧѧذهب لأحكѧѧام المѧѧذهب    ) ١٢٨(

اني القاضѧѧي العلامѧѧة أحمѧѧد بѧѧن قاسѧѧم العنѧѧسي اليمѧѧاني الѧѧصنع      : الأطهѧѧار تѧѧأليف  

عيѧسي  / م طبعة دار إحيѧاء الكتѧب العربيѧة    ١٩٤٧ -هـ ١٣٦٦الطبعة الأولي سنة   

   .-مصر / البابي الحلبي القاهرة 

  

 للعلامѧѧة شѧѧرف الѧѧدين   :الѧѧروض النѧѧضير شѧѧرح مجمѧѧوع الفقѧѧه الكبيѧѧر      ) ١٢٩(

هـ مطبعة السعادة  ١٢٢١الحسن بن أحمد السياغي اليمني الصنعاني المتوفى سنة         

   .-هـ ١٣٤٨ولي سنة  الطبعة الأ–بمصر 

ام محمѧѧد بѧѧن علѧѧي   للإمѧѧ:الѧѧسيل الجѧѧرار المتѧѧدفق علѧѧي حѧѧدائق الأزهѧѧار    ) ١٣٠(

دار الكتѧѧب . تحقيѧѧق محمѧѧود إبѧѧراهيم زايѧѧد   ) هѧѧـ ١٢٥٠ -هѧѧـ ١١٧٣ ( الѧѧشوآاني

   .-لبنان الطبعة الأولي الكاملة / بيروت / العلمية 
  : المذهب الإباضي: ح 

الѧشيخ أبѧي زآريѧا يحيѧي بѧن سѧعيد مطѧابع               :الإيضاح في الأحكѧام تѧأليف       ) ١٣١(

   .-م ١٩٨٤= هـ ١٤٠٤سجل العرب سنة 

شѧѧѧرح الجѧѧѧامع الѧѧѧصحيح مѧѧѧسند الإمѧѧѧام الربيѧѧѧع بѧѧѧن حبيѧѧѧب بѧѧѧن عمѧѧѧرو      ) ١٣٢(



 ٨٦١

 لمؤلفѧѧه العلامѧѧة نѧѧور الѧѧدين أبѧѧي محمѧѧد عبѧѧد االله بѧѧن حُميѧѧد الѧѧسالمي     :الفراهيѧѧدي 

ي نفقѧة   هѧـ صѧححه وعلѧق عليѧه عѧز الѧدين التنѧوخي طبѧع علѧ                 ١٣٣٢المتوفي سѧنة    

/ م المطبعة العموميѧة     ١٩٦٣= هـ  ١٣٨٣سليمان وأحمد ابني محمد السالمي سنة       

   .- سوريا –دمشق 

مكتبѧѧة  :  للعلامѧѧة يوسѧѧف أطفѧѧيش الناشѧѧر    :شѧѧرح النيѧѧل وشѧѧفاء العليѧѧل    ) ١٣٣(

بيѧروت الطبعѧة الثانيѧة      / دار الفѧتح    . ليبيѧا   / دار التѧراث العربѧي      / جѧدة   / الإرشاد  

   .-م ١٩٧٢= هـ ١٣٩٢

 نمѧѧاذج مѧѧن فتѧѧاوى نѧѧور الѧѧدين فخѧѧر المتѧѧأخرين وسѧѧابق       العقѧѧد الثمѧѧين ، ) ١٣٤(

هѧـ  ١٣٣٢ -هѧـ   ١٢٨٦المتقدمين أبѧي محمѧد عبѧد االله بѧن حميѧد بѧن سѧلوم الѧسالمي                   

 االله الحѧارثي المѧضيري دار       سالم بن حمد بѧن سѧليمان بѧن حميѧد بѧن عبѧد              : تحقيق  

   .-م ١٩٧٤= هـ ١٣٩٤القاهرة /  الشعب

محمѧد بѧن عبѧد االله بѧن         :  تѧأليف    من أجوبة الإمام أبѧي خليѧل      الفتح الجليل   ) ١٣٥(

/ عѧز الѧدين التنѧوخي المطبعѧة العموميѧة           / سعيد بن خلفان الخليلي طبѧع بإشѧراف         

   .-م طبع علي نفقة سالم بن حمد الحارثي ١٩٦٥= هـ ١٣٨٥ سوريا –دمشق 

 رتبѧه   .- العلامة أبي غانم الخراساني الأباضѧي       :المدونة الكبرى تأليف    ) ١٣٦(

. وحققѧѧه وشѧѧرحه الѧѧشيخ العѧѧالم محمѧѧد بѧѧن يوسѧѧف أطفѧѧيش الأباضѧѧي الجزائѧѧري       

دار اليقظѧѧة العربيѧѧة للتѧѧأليف  . -هѧѧـ ١٣٣٢هѧѧـ والمتѧѧوفى سѧѧنة ١٢٣٦المولѧѧود سѧѧنة 

   .-هـ ١٣٩٤ –م ١٩٧٤لبنان / سوريا / والترجمة والنشر 

زوي  تأليف أبو بكر بن عبد االله بن موسي الكندي السمدي الغѧ            :المصنف  ) ١٣٧(

سѧѧالم بѧѧن حمѧѧد بѧѧن سѧѧليمان الحѧѧارثي مطبوعѧѧات  : تحقيѧѧق ) م ١١٦٢= هѧѧـ ٥٥٧( 

طباعѧѧѧѧة والتجليѧѧѧѧد  آمѧѧѧѧون لل–سѧѧѧѧلطنة عمѧѧѧѧان / وزارة التѧѧѧѧراث القѧѧѧѧومي والثقافѧѧѧѧة 

  .-م ١٩٨٤= هـ ١٤٠٤

 تѧѧأليف خمѧيس بѧѧن سѧعيد بѧѧن علѧي بѧѧن    :مѧنهج الطѧالبين وبѧѧلاغ الѧراغبين    ) ١٣٨(

 سالم بن حمد بن سليمان الحارثي طبع بمطبعѧة          مسعود الشقصي الرستاقي تحقيق   

   .-م ١٩٨١= هـ ١٤٠١القاهرة / عيسي البابي الحلبي وشرآاه 



 ٨٦٢

الѧѧشيخ ضѧѧياء :  تѧѧأليف )مطبѧѧوع مѧѧع شѧѧرح النيѧѧل ( النيѧѧل وشѧѧفاء العليѧѧل ) ١٣٩(

هѧـ  ١٣٩٢الطبعة الثانية سنة ) هـ ١٢٢٣المتوفى سنة   ( الدين عبد العزيز الثميني     

   .- مكتبة الإرشاد جدة –ليبيا / ار التراث العربي د: م الناشر ١٩٧٢= 
 :ده ــول الفقه وقواعــمراجع أص: رابعاً     

 تѧأليف الѧشيخ زيѧن       :الأشباه والنظائر علѧي مѧذهب أبѧي حنيفѧة النعمѧان             ) ١٤٠ (

 –بيѧروت   / دار الكتѧب العلميѧة      ) هѧـ   ٩٧٠ت سѧنة    ( العابدين بن إبراهيم بن نجيم      

   .-لبنان 

 تѧأليف الإمѧام جѧلال     :ه والنظائر في قواعد وفѧروع فقѧه الѧشافعية           الأشبا) ١٤١(

سѧѧنة ) الأخيѧѧرة ( هѧѧـ ، الطبعѧѧة ٩١١الѧѧدين عبѧѧد الѧѧرحمن الѧѧسيوطي المتѧѧوفى سѧѧنة  

شѧѧرآة مكتبѧѧة ومطبعѧѧة مѧѧصطفي البѧѧابي الحلبѧѧي وأولاده     . م ١٩٥٩= هѧѧـ ١٣٧٨

   .-بمصر 

  

  

 بѧن أبѧي سѧهل        للإمام الفقيه أبي بكѧر محمѧد بѧن أحمѧد           :أصول السرخسي   ) ١٤٢(

دار الكتѧاب   :  مطابع   –أبو الوفا الأفغاني    : تحقيق  ) هـ  ٤٨٣ت سنة   (السرخسي    

   .-هـ ١٣٧٢العربي 

 للѧѧدآتور محمѧѧد ريѧѧاض :أصѧѧول الفتѧѧوى والقѧѧضاء فѧѧي المѧѧذهب المѧѧالكي ) ١٤٣(

   .-) م ٢٠٠٢= هـ ١٤٢٣( الطبعة الثالثة 

هѧـ  ١٤١٦( العربѧي   للشيخ عبـد الوهاب خѧلاف دار الفكѧر         : أصول الفقه   ) ١٤٤(

   .-) م ١٩٩٥= 

عبѧد االله بѧن     . د   : أصول مѧذهب الإمѧام أحمѧد ، دراسѧة أصѧولية مقارنѧة             ) ١٤٥ (

   .-م ١٩٩٠= هـ ١٤١٠عبد المحسن الترآي الطبعة الثالثة 

 للشيخ الإمام أبي إسحق إبѧراهيم بѧن علѧي بѧن     :التبصرة في أصول الفقه   ) ١٤٦(

شرحه وحققه الѧدآتور محمѧد   ) هـ ٤٧٦ت سنة   ( يوسف الفيروزآبادي الشيرازي    

   .-م ١٩٨٣دمشق /  دار الفكر –حسن هيتو 



 ٨٦٣

 للإمѧѧام شѧѧهاب الѧѧدين محمѧѧود بѧѧن أحمѧѧد   :تخѧѧريج الفѧѧروع علѧѧي الأصѧѧول  ) ١٤٧(

 –هѧѧـ تحقيѧѧق الѧѧدآتور محمѧѧد أديѧѧب صѧѧالح  ٦٥٦الزنجѧѧاني الѧѧشافعي المتѧѧوفى سѧѧنة 

   .-م ١٩٧٨ الطبعة الثانية –بيروت / مؤسسة الرسالة 

 للѧѧدآتور محمѧѧد :فѧѧسير النѧѧصوص فѧѧي الفقѧѧه الإسѧѧلامي دراسѧѧة مقارنѧѧة ت) ١٤٨(

  . بيروت – الطبعة الثانية منشورات المكتب الإسلامي –أديب صالح 

للقاضѧي  : تهذيب شرح الأسنوي علي منهاج الوصول إلي علم الأصول          ) ١٤٩(

مكتبѧѧѧة / تѧѧѧأليف الѧѧѧدآتور شѧѧѧعبان محمѧѧѧد إسѧѧѧماعيل    ) هѧѧѧـ ٦٨٥ت ( البيѧѧѧضاوي  

 للحѧافظ أبѧي     :القواعѧد فѧي الفقѧه الإسѧلامي         ) ١٥٠ (.القѧاهرة   / صر  جمهورية م 

ار المعرفѧѧة الناشѧѧر د) هѧѧـ٧٩٥ت سѧѧنة (الفѧѧرج عبѧѧد الѧѧرحمن بѧѧن رجѧѧب الحنبلѧѧي   

  .-لبنان/ للطباعة والنشر بيروت

 ) :م الشرعية ومسائل الفروع الفقهيѧة     قوانين الأحكا ( القوانين الفقهية   ) ١٥١(

دار ) هѧـ   ٧٤١ -هـ  ٦٩٣( جزي الكلبي الغرناطي    لأبي القاسم محمد بن أحمد بن       

  .لبنان/ بيروت / القلم 

 للإمѧѧام أبѧѧي محمѧѧد عѧѧز الѧѧدين عبѧѧد    :قواعѧѧد الأحكѧѧام فѧѧي مѧѧصالح الأنѧѧام   ) ١٥٢(

مؤسѧسة الريѧان بيѧروت الطبعѧة الثانيѧة      ) سѧلطان العلمѧاء   ( العزيز بن عبد السلام     

   .-م ١٩٩٨سنة 

ي إسحق إبراهيم بن موسي الѧشاطبي       لأب: الموافقات في أصول الشريعة     ) ١٥٣(

   .-بيروت / دار المعرفة للطباعة والنشر ) هـ ٧٩٠ت ( الغرناطي المالكي 
آتب الدراسات الفقهية والقانونية المعاصرة: خامساً   

: 

للمستѧشار  : الإثبات في المواد الجنائية في ضوء أحكѧام محكمѧة الѧنقض             ) ١٥٤(

 .-م١٩٩٢مصر /  الإسكندرية–عيةجدي هرجة دار المطبوعات الجاممصطفي م

   .- للمستشار محمد عبد اللطيف :الإثبات في المواد المدنية والتجارية ) ١٥٥(

دآتѧور أحمѧد أبѧو الوفѧا     : إجراءات التنفيذ فѧي المѧواد المدنيѧة والتجاريѧة         ) ١٥٦(

   .  -منشأة المعارف بالإسكندرية 



 ٨٦٤

مѧѧدني فѧѧي الѧѧسودان ،   الإثبѧѧات بѧѧين الازدواج والوحѧѧدة فѧѧي الجنѧѧائي وال    ) ١٥٧(
/  عوض دار الاتحاد العربي للطباعѧة      محمد محي الدين  / للدآتور  : دراسة مقارنة 

   .-م ١٩٧٤/ القاهرة 

الدآتور محمود :  تأليف الإثبات في المواد الجنائية في القانون المقارن    ) ١٥٨ (

   .-م ١٩٧٧م مطبعة جامعة القاهرة ١٩٧٧محمود مصطفي الطبعة الأولي 

م الأحوال الشخصية في الѧشريعة الإسѧلامية والقѧانون معلقѧاً عليهѧا         أحكا) ١٥٩(
 – للѧشيخ أحمѧد إبѧراهيم بѧك          :بأحكام المحكمة الدستورية العليا ومحكمة النقض       

= هѧѧѧـ ١٤٢٤والمستѧѧѧشار واصѧѧѧل عѧѧѧلاء الѧѧѧدين أحمѧѧѧد إبѧѧѧراهيم الطبعѧѧѧة الخامѧѧѧسة   

   .-م ٢٠٠٣

نѧѧة فѧѧي القѧѧانون   اسѧѧتجواب الѧѧشهود فѧѧي المѧѧسائل الجنائيѧѧة دراسѧѧة مقار    ) ١٦٠(
 للѧدآتور محمѧود صѧالح العѧادلي دار الفكѧر الجѧامعي              :الوضعي والفقه الإسلامي    

   .-م شرآة الجلال للطباعة الإسكندرية ٢٠٠٤الإسكندرية 

  

المستѧѧѧشار عѧѧѧدلي خليѧѧѧل : تѧѧѧأليف  – فقهѧѧѧاً وقѧѧѧضاءً –اسѧѧѧتجواب المѧѧѧتهم ) ١٦١(

   .- القاهرة –م توزيع المكتبة القانونية ١٩٨٦الطبعة الأولي 

 للإمѧѧام الأآبѧѧر محمѧѧود شѧѧلتوت الطبعѧѧة الثانيѧѧة  :الإسѧѧلام عقيѧѧدة وشѧѧريعة ) ١٦٢(

   .-القاهرة / دار القلم : الناشر 

 تѧأليف دآتѧور أحمѧد خليفѧѧة دار    :أصѧول علѧم الѧنفس الجنѧائي والقѧѧضائي     ) ١٦٣(

   .-م ١٩٤٩الفكر العربي الطبعة الثانية 

 تѧأليف الѧشيخ علѧي قراعѧة     :الأصѧول القѧضائية فѧي المرافعѧات الѧشرعية      ) ١٦٤(

   .-القاهرة / مصر / م مطبعة النهضة ١٩٢٥= هـ ١٣٤٤الطبعة الثانية 

للأسѧѧتاذ فѧѧارس  : أصѧѧول المحاآمѧѧات الحقوقيѧѧة دروس نظريѧѧة وعمليѧѧة     ) ١٦٥(

   .-م مطبعة الجامعة السورية ١٩٣٦الخوري الطبعة الثانية 

: طبعѧѧة الѧѧسادسة   ، الأصѧѧول المحاآمѧѧات فѧѧي المѧѧواد المدنيѧѧة والتجاريѧѧة    ) ١٦٦(

   .-م ١٩٦٥ –م ١٩٦٤دآتور رزق االله الأنطاآي مطبعة المفيد الجديدة 



 ٨٦٥

:  ، تѧѧأليف أصѧѧول المرافعѧѧات الѧѧشرعية فѧѧي مѧѧسائل الأحѧѧوال الشخѧѧصية    ) ١٦٧(

شѧѧѧرآة الإسѧѧѧكندرية   . -  المنقحѧѧѧة والمزيѧѧѧدة – عѧѧѧة الثالثѧѧѧة أنѧѧѧور العمروسѧѧѧي الطب 

  .-مصر /للطباعة والنشر

   .-م ١٩٧٥آتور سامي صادق الملا الطبعة الثانية للد: اعتراف المتهم )١٦٨(

 لحجة الإسلام محمد بن أحمد أبѧي حامѧد الغزالѧي :الاقتصاد في الاعتقاد    ) ١٦٩(

إنѧѧصاف رمѧѧضان دار قتيبѧѧة للطباعѧѧة  . شѧѧرح وتحقيѧѧق وتعليѧѧق د  ) هѧѧـ ٥٠٥ت ( 

   .-م ٢٠٠٣والنشر والتوزيع الطبعة الأولي 

 ٢٥ريع الإسلامي وأسانيد قانون الزواج والطѧلاق رقѧم          بحوث في التش  ) ١٧٠ (
  .- م١٩٢٧= هـ ١٣٤٦طفي المراغي طبعة محمد مص: ، تأليف م١٩٢٩لسنة 

عبѧѧد :  ، تѧѧأليف التѧѧشريع الجنѧѧائي الإسѧѧلامي مقارنѧѧاً بالقѧѧانون الوضѧѧعي    ) ١٧١(

   .-القاهرة / القادر عودة طبعة مكتبة دار التراث 

للقاضѧѧي عبѧѧد الѧѧرحمن  : ة فѧѧي الفقѧѧه الإسѧѧلاميتعѧѧارض البينѧѧات القѧѧضائي) ١٧٢(

  .- الطبعة الأولي–القاهرة / مكتبة الكاملاني/ ، الناشر شرفيمحمد عبد الرحمن 

 عبѧѧد العزيѧѧز عѧѧامر  الѧѧدآتور: ، تѧѧأليف التعزيѧѧر فѧѧي الѧѧشريعة الإسѧѧلامية  ) ١٧٣(

   .–م ، دار الفكر العربي ١٩٦٩= هـ ١٣٨٩) مزيدة (  الطبعة الرابعة

للمستѧѧشار : ليѧѧق علѧѧي قѧѧانون الإثبѧѧات فѧѧي المѧѧواد المدنيѧѧة والتجاريѧѧة التع) ١٧٤(

   .-م ١٩٨٣ حامد عكاز الطبعة الثالثة الأستاذعز الدين الديناصوري و

للѧѧدآتور أحمѧѧد أبѧѧو الوفѧѧا منѧѧشأة  : التعليѧѧق علѧѧي نѧѧصوص قѧѧانون الإثبѧѧات  ) ١٧٥(

   .-المعارف بالإسكندرية 

 – للѧѧدآتور أحمѧѧد أبѧѧو الوفѧѧا   :التعليѧѧق علѧѧي نѧѧصوص قѧѧانون المرافعѧѧات   ) ١٧٦(

    .-منشأة المعارف بالإسكندرية 

النظريѧѧة العامѧѧة  ( تفѧѧسير النѧѧصوص فѧѧي القѧѧانون والѧѧشريعة الإسѧѧلامية  ) ١٧٧ (

دآتѧور محمѧد صѧبري الѧسعدي ،         ) : وتطبيقاتها في الفقهين الوضعي والإسѧلامي       

  .-=هرة القا=  دار النهضة العربية :م الناشر ١٩٧٩= هـ ١٣٩٩الطبعة الأولي 

التقريѧѧر الطبѧѧي بإصѧѧابة المجنѧѧي عليѧѧه وأثѧѧره فѧѧي الإثبѧѧات فѧѧي الѧѧدعويين  ) ١٧٨(



 ٨٦٦

للمستѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧشار حѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧسين عبѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧد الѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧسلام جѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧابر    : الجنائيѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧة والمدنيѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧة  

   .-م ٢٠٠٣مصر / دار الكتب القانونية 

يѧѧة للѧѧدآتور محمѧѧد زآѧѧي عبѧѧد البѧѧر الطبعѧѧة الثان  : تقنѧѧين الفقѧѧه الإسѧѧلامي  ) ١٧٩(

    .-م ١٩٨٦
 دآتѧѧور حامѧѧد محمѧѧد أبѧѧو طالѧѧب ، الطبعѧѧة   :التنظѧѧيم القѧѧضائي الإسѧѧلامي  ) ١٨٠(

   .-مصر / م مطبعة السعادة ١٩٨٢= هـ ١٤٠٢ –الأولي 

 للإمѧام محمѧد أبѧو زهѧرة ملتѧزم           :الجريمة والعقوبة فѧي الفقѧه الإسѧلامي         ) ١٨١(

   .-م ١٩٧٦ –القاهرة / الطبع والنشر دار الفكر العربي 

للѧѧѧدآتور عبѧѧѧد الحميѧѧѧد  :  الخبѧѧѧرة الجنائيѧѧѧة فѧѧѧي مѧѧѧسائل الطѧѧѧب الѧѧѧشرعي   )١٨٢(

   .-الشواربي منشأة المعارف بالإسكندرية 

 للѧدآتورة آمѧال     – دراسѧة قانونيѧة مقارنѧة        –الخبرة في المسائل الجنائيѧة      ) ١٨٣(

   .-م ١٩٦٤القاهرة /  دار مطابع الشعب –عبد الرحيم عثمان 

  

 دار – للدآتور علي عѧوض حѧسن   : والجنائية الخبرة في المواد المدنية ) ١٨٤(

   .-م ٢٠٠٢الإسكندرية / الفكر الجامعي 

حجيѧѧة الإقѧѧرار فѧѧي الأحكѧѧام القѧѧضائية فѧѧي الѧѧشريعة الإسѧѧلامية دراسѧѧة      ) ١٨٥ (
  . م١٩٧٦ مجيد حميد السُمّاآية طبعة جامعة بغداد:تأليف فقهية موازنة ومقارنة

 دآتѧور مѧأمون محمѧد       :القانون  حدود سلطة القاضي الجنائي في تطبيق       ) ١٨٦(

   .- القاهرة –دار الفكر العربي : سلامة الناشر 

:  مقارنѧة بѧين الѧشريعة الإسѧلامية وغيرهѧا            – دراسات في أحكام الأسѧرة    ) ١٨٧(

   .-القاهرة / المنيرة / للدآتور محمد بلتاجي حسن مكتبة الشباب 

 عبѧد الحلѧيم محمѧد       –تѧأليف   : دراسات في العقيدة مسألة القضاء والقدر       ) ١٨٨(

   .-دمشق / قنبس وخالد عبد الرحمن العك دار الكتاب العربي للطباعة والنشر 

   .- للدآتور عبد الودود يحيي :دروس في قانون الإثبات ) ١٨٩(

 منقحѧѧѧة – رسѧѧѧالة الإثبѧѧѧات للمستѧѧѧشار أحمѧѧѧد نѧѧѧشأت الطبعѧѧѧة الѧѧѧسابعة     ) ١٩٠ (



 ٨٦٧

   .-ومزيدة 

: ) ن عمѧر بѧن الخطѧاب رضѧي االله عنѧه             لأميѧر المѧؤمني   ( رسالة القضاء   ) ١٩١(

= هѧ ـ١٤١٢المغرب  /  أحمد سحنون مطبعة فضالة    الأستاذتوثيق وتحقيق ودراسة    

   .-م ١٩٩٢

شѧرح  : نهج البلاغة للإمام علي بن أبي طالѧب آѧرم االله وجهѧه        ) شرح  ) (١٩٢(

   .-م ٢٠٠٢= هـ ١٤٢٣بيروت / الشيخ محمد عبده المكتبة المصرية 

 الѧشيخ أحمѧد بѧك قمحѧة وعبѧد الفتѧاح            : جѧراءات الѧشرعية   شرح لائحѧة الإ    )١٩٣(

   .-السيد 

للѧدآتور جبѧر محمѧود الفѧضيلات         : سقوط العقوبات فѧي الفقѧه الإسѧلامي       ) ١٩٤(

   .-م ١٩٨٧= هـ ١٤٠٨ الطبعة الأولي –دار عمار 

نبيѧل  / للѧدآتور    : سلطة القاضي التقديرية في المواد المدنيѧة والتجاريѧة        ) ١٩٥(

   .-م ١٩٨٤شأة المعارف الإسكندرية الطبعة الأولي إسماعيل عمر من

  

الدآتور  : سلطة القاضي الجنائي في تقدير العقوبة والتدابير الاحترازية )١٩٦(

) م ٢٠٠٢( منѧѧشأة المعѧѧارف بالإسѧѧكندرية  : حѧѧاتم حѧѧسن موسѧѧي بكѧѧار ، الناشѧѧر    

  . طباعة شرآة الجلال للطباعة

 : ائيѧѧѧة دراسѧѧѧة قانونيѧѧѧة نفѧѧѧسية الѧѧѧشهادة آѧѧѧدليل إثبѧѧѧات فѧѧѧي المѧѧѧواد الجن  )١٩٧(

= هѧѧـ ١٤٠٠القѧѧاهرة / عѧѧالم الكتѧѧب : الѧѧدآتور إبѧѧراهيم إبѧѧراهيم الغمѧѧاز ، الناشѧѧر   

   .-القاهرة / التوفيقية / م مطبعة أطلس ١٩٨٠

 : ضѧѧѧوابط تѧѧѧѧسبيب الأحكѧѧѧام الجنائيѧѧѧѧة وأوامѧѧѧر التѧѧѧѧصرف فѧѧѧي التحقѧѧѧѧق    ) ١٩٨(

   .-القاهرة / ستقلال الكبرى م مطبعة الا١٩٧٧رءوف عبيد الطبعة الثانية . د

محمد سعيد رمѧضان    :  تأليف    ، ضوابط المصلحة في الشريعة الإسلامية     )١٩٩(

 هـ١٣٨٦دمشق  " العلم  " مشق مطبعة   المكتبة الأموية بد  : ، نشر وتوزيع    البوطي

   .-م ١٩٦٦= هـ ١٣٨٦ –م الطبعة الأولي ١٩٦٧= م ١٩٦٦هـ ١٣٨٧ -

المستѧشار معѧوض    : ي والأدلѧة الجنائيѧة      الطب الشرعي والتحقѧق الجنѧائ     ) ٢٠٠(



 ٨٦٨

     .-م ١٩٩٩والدآتور سينوت حليم الطبعة الثالثة / عبد التواب 
للشيخ أحمد   : طرق الإثبات الشرعية مع بيان اختلاف المذاهب الفقهية       ) ٢٠١( 

= هـ  ١٤٠٥واصل علاء الدين أحمد إبراهيم طبعة       : إبراهيم بك تعليق المستشار     

   .-م ١٩٨٥

 محمود حمزة مفتي الѧشام      للشيخ: ريقة الواضحة إلي البينة الراجحة      الط) ٢٠٢(

 /رحمن الخѧصالي مطبعѧة دار الѧسلام         للѧشيخ عبѧد الѧ     ) ترجيح البينات ( مطبوع مع 

  .  -هـ ١٣٤٤بغداد 

: - دراسة مقارنѧة   – عمر بن الخطاب وأصول السياسة والإدارة الحديثة      ) ٢٠٣ (

م ملتѧزم الطبѧع والنѧشر دار    ١٩٧٦يѧة  دآتور سѧليمان محمѧد الطمѧاوي الطبعѧة الثان     

   .-الفكر العربي 

صѧبحي رجѧب    ) دآتѧور   (  تѧأليف المحѧامي      فلسفة التشريع في الإسلام ،    ) ٢٠٤(

 . - بيروت –م دار العلم للملايين ١٩٦١= هـ ١٣٨٠الطبعة الثالثة . محمصاني 

   

عѧة   دآتѧور محمѧد سѧليم العѧوّا الطب    :في أصѧول النظѧام الجنѧائي الإسѧلامي         ) ٢٠٥(

   .-م دار المعارف ١٩٨٣ –الثانية 

محمѧد محѧي الѧدين      . د   معلقاً عليه : قانون الإجراءات الجنائية السوداني     ) ٢٠٦(

    .-م ١٩٦٤عوض طبعة 
 فقهѧѧѧي تحليلѧѧѧي مѧѧѧع تعليѧѧѧق) المѧѧѧصري ( قѧѧѧانون الإجѧѧѧراءات الجنائيѧѧѧة  ) ٢٠٧ (

ع منѧѧشأة دار حѧѧسن عѧѧلام الطبعѧѧة الثانيѧѧة توزيѧѧ    .  د: للنѧѧصوص وقѧѧضاء الѧѧنقض  

   .- المعارف بالإسكندرية

،  الدآتور عبد العزيز خليل بديوي     :القضاء في الإسلام وحماية الحقوق       )٢٠٨(

   .-م ١٩٨٠ –م ١٩٧٩القاهرة / ملتزم الطبع والنشر دار الفكر العربي 

محمѧد الѧشيخ عمѧر دار المهنѧا     . د : قانون الإجراءات المدنيѧة الѧسوداني       ) ٢٠٩(

   .-م ١٩٨٠للطباعة 

لقѧѧضاء والإثبѧѧات فѧѧي الفقѧѧه الإسѧѧلامي مѧѧع المقارنѧѧة بقѧѧانون الإثبѧѧات         ا) ٢١٠ (



 ٨٦٩

 شѧѧارع ٣ – عبѧѧد الفتѧѧاح محمѧѧد أبѧѧو العينѧѧين ، مطبعѧѧة الأمانѧѧة :اليمنѧѧي ، المؤلѧѧف 

   .-م ١٩٨٣ -هـ ١٤٠٣جزيرة بردان ، شبرا مصر 

   .-م ١٩٦٩محمد شهير أرسلان طبعة : القضاء والقضاة ) ٢١١(

تحليل شهادة الشهود في علم النفس والقانون       القواعد العلمية لفحص و   ) ٢١٢(
مكتبѧѧѧة الأنجلѧѧѧو  ) المحѧѧѧامي ( تѧѧѧادريس ميخائيѧѧѧل تѧѧѧادريس   :  تѧѧѧأليف المقѧѧѧارن ،

   .-م ١٩٤٨المصرية 

الدآتور عبد المѧنعم فѧرج الѧصدة ، دار النهѧضة     :  تأليف مبادئ القانون ،  ) ٢١٣(

   .-) بيروت / مطبعة المثني ( م ١٩٧٢العربية للطباعة والنشر 

المѧѧداينات أو التعهѧѧدات والالتزامѧѧات الجѧѧزء الأول فѧѧي الأدلѧѧة أو نظريѧѧة    ) ٢١٤(
الѧѧدآتور عبѧѧد الѧѧسلام ذهنѧѧي مطبعѧѧة المعѧѧارف بѧѧشارع الفجالѧѧة   :  تѧѧأليف الإثبѧѧات ،

   .-م ١٩٢٢= هـ ١٣٤٠بمصر 

 الѧѧدآتور توفيѧѧق حѧѧسن فѧѧرج الطبعѧѧة الثانيѧѧة    –المѧѧدخل للعلѧѧوم القانونيѧѧة  ) ٢١٥(

  .م ١٩٧٦= م ١٩٧٥

 دراسة مقارنѧة    –دي حرية الزوجه فى الطلاق فى الشريعة الإسلامية         م) ٢١٦(
 –مع الشرائع السماوية والقوانين الأجنبية وقوانين الأحوال الشخصية العربية          

  .- الطبعة الثانية –دار الفكر .للدآتور عبد الرحمن الصابوني 

  / دار العلѧѧѧم– الѧѧѧدآتور صѧѧѧبحي الѧѧѧصالح –معѧѧѧالم الѧѧѧشريعة الإسѧѧѧلامية ) ٢١٧(

  .-١٩٨٢لبنان الطبعة الرابعة / بيروت 

 – للѧѧدآتور يوسѧѧف حامѧѧد العѧѧالم  –المقاصѧѧد العامѧѧة للѧѧشريعة الإسѧѧلامية  ) ٢١٨(

 .-م١٩٩٤/هـ ١٤١٥الطبعة الثانية ,نشر وتوزيع الدار العالمية للكتاب الإسلامي 

 الحѧدود   –نظام التجريم والعقاب فى الإسلام مقارناً بѧالقوانين الوضѧعية           ) ٢١٩(
 مؤسѧѧسة الزهѧѧراء للإيمѧѧان –المستѧѧشار علѧѧى علѧѧى منѧѧصور  / الديѧѧه –قѧѧصاص ال

  .-) م١٩٧٦= هـ ١٣٩٦( المدينة المنور الطبعة الأولى –والخير 

للѧѧدآتور أبѧѧو المعѧѧاطي  : - دراسѧѧة مقارنѧѧة –النظѧѧام العقѧѧابي الإسѧѧلامي ) ٢٢٠ (

   .-م ١٩٧٦ –حافظ أبو الفتوح مؤسسة دار التعاون للطبع والنشر 



 ٨٧٠

ظرية الإثبات القواعد العامѧة والإقѧرار واليمѧين مѧدنياً وجنائيѧاً وشѧرعاً               ن )٢٢١(
بمѧѧصر /  المحѧѧامي حѧѧسين المѧѧؤمن طبѧѧع بѧѧدار الكتѧѧاب العربѧѧي     :وقانونѧѧاً تѧѧأليف  

   .-م ١٩٤٨

للѧѧدآتور أحمѧѧد أبѧѧو الوفѧѧا منѧѧشأة  : نظريѧѧة الأحكѧѧام فѧѧي قѧѧانون المرافعѧѧات  ) ٢٢٢(

   .-المعارف بالإسكندرية 

 دآتѧور سѧعيد عبѧد اللطيѧف         :ود في الفقه الجنائي الإسلامي      نظرية الحد ) ٢٢٣ (

   .-م ٢٠٠٤مصر / دار النهضة العربية القاهرة : حسن ، الناشر 

نظريѧѧة الѧѧدعوى بѧѧѧين الѧѧشريعة الإسѧѧلامية وقѧѧѧانون المرافعѧѧات المدنيѧѧѧة      ) ٢٢٤(
= هѧـ   ١٤١٩ للدآتور محمد نعѧيم ياسѧين دار النفѧائس الطبعѧة الأولѧي               :والتجارية  

  . -م ١٩٩٩

للѧѧدآتور أحمѧѧد أبѧѧو الوفѧѧا منѧѧشأة   : نظريѧѧة الѧѧدفوع فѧѧي قѧѧانون المرافعѧѧات   ) ٢٢٥(

   .-المعارف بالإسكندرية 

  

: تѧأليف  ، التشريع الجنائي والعربي المقارن النظرية العامة للإثبات في     ) ٢٢٦ (

 شѧارع صѧبري أبѧو       ١٥هرة  القѧا /  دار المعرفѧة     –المحѧامي  –محمد عطية راغب    

  . - )م١٩٦٠(علم 

 دراسѧة مقارنѧة بѧين الѧنظم         – النظرية العامة للإثبات في المѧواد الجنائيѧة          )٢٢٧(

الإجرائيѧѧѧѧة اللاتينيѧѧѧѧة والجرمانيѧѧѧѧة والاشѧѧѧѧتراآية والانجلѧѧѧѧو سكѧѧѧѧسونية والѧѧѧѧشريعة  

م ١٩٨٧الѧѧدآتور هلالѧѧي عبѧѧد الѧѧلاه أحمѧѧد الطبعѧѧة الأولѧѧي       : الإسѧѧلامية ، تѧѧأليف  

   .- القاهرة –دار النهضة العربية : الناشر 

منѧشأة  : دآتور سمير عبد السيد تناغو ، الناشر     : نظرية العامة للقانون    ال) ٢٢٨(

   .-م ١٩٧٣مصر / القاهرة / مطبعة أطلس / المعارف بالأسكندرية 

 –نظѧѧѧم الحكѧѧѧم والإدارة فѧѧѧي الѧѧѧشريعة الإسѧѧѧلامية والقѧѧѧوانين الوضѧѧѧعية    ) ٢٢٩(

ر علѧѧي المستѧѧشا: مقارنѧѧات بѧѧين الѧѧشريعة والقѧѧانونين الدسѧѧتوري والإداري تѧѧأليف  

   .-القاهرة / م مطبعة مخيمر ١٩٦٥ -هـ ١٣٨٤علي منصور الطبعة الأولي 



 ٨٧١

لѧѧѧواء دآتѧѧѧور حѧѧѧسين : الوسѧѧѧائل العلميѧѧѧة الحديثѧѧѧة فѧѧѧي الإثبѧѧѧات الجنѧѧѧائي ) ٢٣٠(

   .-م ١٩٨١القاهرة / دار النهضة العربية : محمود إبراهيم ، الناشر 

ق أحمѧѧѧد عبѧѧѧد الѧѧѧرزا / دآتѧѧѧور : الوسѧѧѧيط فѧѧѧي شѧѧѧرح القѧѧѧانون المѧѧѧدني     ) ٢٣١(

   . -م ١٩٨٢القاهرة / دار النهضة العربية / السنهوري الطبعة الثانية 
 :وانين ـاتير والقـالدس: سادساً    

  . )م ١٩٧١(دستور دولة الأمارات العربية المتحدة ) ٢٣٢(

  . )م١٩٧٥(دستور الجمهورية التونسية ) ٢٣٣(

  . م١٩٦٤دستور جمهورية السودان المؤقت المعدل لسنة ) ٢٣٤(

  . م١٩٨٥دستور جمهورية السودان الانتقالي لسنة ) ٢٣٥(

  . م١٩٩٨دستور جمهورية السودان لسنة ) ٢٣٦(

  ) .م١٩٧٣(دستور الجمهورية العراقية ) ٢٣٧(

   .-دستور دولة قطر ) ٢٣٨(

  ) .م١٩٦٢(دستور دولة الكويت ) ٢٣٩(
  ) .م١٩٧١( دستور جمهورية مصر العربية )٢٤٠ (
  ) .م١٩٧٠(المغربية  دستور المملكة )٢٤١(

  ) .م١٩٧٤(دستور الجمهورية العربية اليمنية ) ٢٤٢(
  .م ١٩٩٤قانون الإثبات السوداني لسنة ) ٢٤٣(

 لѧѧسنة ٢٥المѧѧصري رقѧѧم ( يѧѧة قѧѧانون الإثبѧѧات فѧѧي المѧѧواد المدنيѧѧة والتجار ) ٢٤٤(

  .)م ١٩٦٨
 .)م ٢٠٠٢معدلاً في (م ١٩٩١ لسنة قانون الإجراءات الجنائية السوداني) ٢٤٥(
  ) .م ٢٠٠٤ لسنة ٢٣قانون رقم ( قانون الإجراءات الجنائية القطري ) ٢٤٦(
 –م ١٩٧١لѧسنة  ) ١٥( قѧانون رقѧم   –قانون الإجراءات الجنائية القطѧري    ) ٢٤٧(

  .الملغي 
حتѧѧى ) ( وفقѧѧاً لأحѧѧدث التعѧѧديلات (نون الإجѧѧراءات الجنائيѧѧة المѧѧصري  قѧѧا) ٢٤٨(

  ).م ٢٠٠٣



 ٨٧٢

   .م١٩٨٣سوداني لسنة قانون الإجراءات المدنية ال) ٢٤٩(
  .قانون الأحوال الشخصية الأردني ) ٢٥٠(
 مرسѧѧѧѧوم سѧѧѧѧلطاني رقѧѧѧѧم –قѧѧѧѧانون الأحѧѧѧѧوال الشخѧѧѧѧصية لѧѧѧѧسلطنة عمѧѧѧѧان ) ٢٥١(

  .م ٣٢/١٩٩٧
  .م ١٩٩١ لسنة – السوداني –قانون الأحوال الشخصية للمسلمين ) ٢٥٢(

  ) .م ١٩٨٤ لسنة ٥١قانون رقم ( قانون الأحوال الشخصية الكويتي ) ٢٥٣(
  ) .م ١٩٢٩ لسنة ٢٥القانون رقم ( قانون الأحوال الشخصية المصري ) ٢٥٤(
  ) .م ٢٠٠٠ لسنة ١القانون رقم ( قانون الأحوال الشخصية المصري ) ٢٥٥(
  .م ١٩٨٣قانون أصول الأحكام القضائية السوداني لسنة ) ٢٥٦(

  .قانون البينات السوري ) ٢٥٧(
  .م ١٩٧٤عامة السوداني لسنة قانون تفسير القوانين والنصوص ال) ٢٥٨(
  
لѧѧسنة ٢م تعѧѧديل رقѧѧم  ١٩٨١ الأجنبѧѧي لѧѧسنة  قѧѧانون تنظѧѧيم التعامѧѧل بالنقѧѧد   ) ٢٥٩(

  .م ١٩٨٩
  .م ١٩٩١القانون الجنائي السوداني لسنة ) ٢٦٠(
م ١٩٨٩ لѧѧѧسنة ١م تعѧѧѧديل رقѧѧѧم ١٩٢٤قѧѧѧانون الحѧѧѧشيش والأفيѧѧѧون لѧѧѧسنة  ) ٢٦١(

  ) .سوداني ( 

  .م ١٩٩٦ والحقوق المجاورة السوداني لسنة قانون حماية حق المؤلف) ٢٦٢(
  ) .م ٢٠٠٣وفقاً لآخر التعديلات حتى سنة ( قانون العقوبات المصري ) ٢٦٣(

   .- ملغي –م ١٩٧٤قانون العقود السوداني لسنة ) ٢٦٤(

   .-م ٢٠٠٤ لسنة ٢٢ قانون رقم – لدولة قطر –القانون المدني ) ٢٦٥(
  .القانون المدني العراقي ) ٢٦٦(
  .قانون المرافعات المدنية والتجارية القطري ) ٢٦٧(
 ١٣قѧѧѧѧانون رقѧѧѧѧم  ( قѧѧѧѧانون المرافعѧѧѧѧات المدنيѧѧѧѧة والتجاريѧѧѧѧة المѧѧѧѧصري     ) ٢٦٨(

  ) .م ١٩٨٦لسنة 



 ٨٧٣

  .م ١٩٨٤قانون المعاملات المدنية السوداني لسنة ) ٢٦٩(

  .م ١٩١٥لائحة ترتيب ونظام المحاآم الشرعية بالسودان لسنة ) ٢٧٠(
  .الأحوال الشخصية المغربي مدونة ) ٢٧١(

  .مشروع القانون العربي الموحد للأحوال الشخصية ) ٢٧٢(
 :موسوعات ومجموعات ومجلات الأحكام القضائية : سابعاً 

صѧѧادرة عѧѧن المحكمѧѧة  (( : أشѧѧهر المحاآمѧѧات الѧѧسياسية فѧѧي الѧѧسودان    ) ٢٧٣(

 –وت بيѧѧر/  دار الجيѧѧل –هنѧѧري ريѧѧاض  : إعѧѧداد وترتيѧѧب  )) العليѧѧا الѧѧسودانية  

  .م١٩٨٧= هـ ١٤٠٧الطبعة الأولي 
  .أحمد نصر الجندي : مبادي القضاء الشرعي ) ٢٧٤ (

المستѧѧشار إبѧѧراهيم سѧѧيد  : مبѧѧادئ محكمѧѧة الѧѧنقض فѧѧي الإثبѧѧات الجنѧѧائي   ) ٢٧٥ (

  .م ٢٠٠٣/ مصر / أحمد دار الكتب القانونية 

مѧة   يѧصدرها المكتѧب الفنѧي للمحك       :مجلات الأحكѧام القѧضائية الѧسودانية        ) ٢٧٦(

   .-م ٢٠٠٧م حتى ١٩٥٦ من –العليا 

مجموعѧѧѧة الأحكѧѧѧام الѧѧѧصادرة مѧѧѧن الѧѧѧدائرة الجنائيѧѧѧة بمحكمѧѧѧة الѧѧѧنقض        ) ٢٧٧(
  . مجموعة المكتب الفني :المصرية 

الصادرة مѧن الهيئѧة العامѧة للمѧواد المدنيѧة والتجاريѧة             : مجموعة الأحكام   ) ٢٧٨(

عѧن المكتѧب الفنѧي      صѧادرة   ( ومن الدائرة المدنية ومن دائѧرة الأحѧوال الشخѧصية           

  ) .لمحكمة النقض المصرية 

) المѧصرية   ( التي قررتهѧا محكمѧة الѧنقض        : مجموعة المبادئ القانونية    ) ٢٧٩(

للمستѧѧشار أنѧѧور ) م ١٩٨١ديѧѧسمبر /٣١ – حتѧѧى –م ١٩٣١( فѧѧي خمѧѧسين عامѧѧاً  

  .م ١٩٨٢مصر /  دار نشر الثقافة بالإسكندرية –طلبة 

لتي قررتهѧا محكمѧة الѧنقض المѧصرية فѧي           ا: مجموعة القواعد القانونية    ) ٢٨٠(

  ) .م ١٩٥٥م حتى ١٩٣١من ( خمسة وعشرين عاماً 

 –مجموعѧѧة القواعѧѧد القانونيѧѧة التѧѧي قررتهѧѧا محكمѧѧة الѧѧنقض المѧѧصرية   ) ٢٨١(
  . محمود عمر الأستاذ: تجميع 



 ٨٧٤

 تأليف جندي عبد الملك دار إحيѧاء التѧراث العربѧي            :الموسوعة الجنائية   ) ٢٨٢(

  لبنان/ بيروت / 

  .مصر /  نقابة المحامين الشرعيين القاهرة –مجلة المحاماة الشرعية ) ٢٨٣(
  -:اجم ــآتب المع: ثامناً     

 مرتѧضي الحѧسيني     محمѧد  للعلامѧة  –تاج العروس من جѧواهر القѧاموس        ) ٢٨٤(

 نѧѧصار مطبعѧѧة حكومѧѧة تحقيѧѧق الѧѧدآتور حѧѧسين) هѧѧـ١٢٠٥ -هѧѧـ ١١٤٥ ( الزبيѧѧدي

  .م ١٩٦٩=  هـ١٣٦٩الكويت 
  
  
  
 معجم يشرح الألفاظ المصطلح عليهѧا بѧين الفقهѧاء           –التعريفات الفقهية   ) ٢٨٥(
 للمفتѧѧي الѧѧسيد محمѧѧد عمѧѧيم الاحѧѧسان    :الأصѧѧوليين وغيѧѧرهم مѧѧن علمѧѧاء الѧѧدين    و

= هѧѧـ ١٤٢٤بيѧѧروت الطبعѧѧة الأولѧѧي   /  دار الكتѧѧب العلميѧѧة .  المجѧѧددي البرآتѧѧي 

   .-م ٢٠٠٣

بي الحѧسن الجرجѧاني   محمد أللعلامة السيد الشريف علي بن      : التعريفات  ) ٢٨٦(

شѧѧرآة مكتبѧѧة ومطبعѧѧة مѧѧصطفي البѧѧابي الحلبѧѧي      ) هѧѧـ ٨١٦ -هѧѧـ ٧٤٠( الحنفѧѧي 

  .مصر / وأولاده 

 -هѧѧѧـ ٢٨٢(لأبѧѧѧي منѧѧѧصور محمѧѧѧدين أحمѧѧѧد الأزهѧѧѧري    –تهѧѧѧذيب اللغѧѧѧة ) ٢٨٧(

 محمѧود فѧرج العقѧدة       الأسѧتاذ  محمد عبѧد المѧنعم جفѧاجي و        الأستاذتحقيق  ) هـ  ٣٧٠

   .-القاهرة /  مطابع سجل العرب – مراجعة علي محمد البجاوي

تأليف العلامة الشيخ محمد بѧن      : شجرة النور الزآية في طبقات المالكية       ) ٢٨٨(

  .١٣٤٩بيروت طبعة مصورة عن الطبعة الأولي / مخلوف دار الكتاب العربي 

للعلامة أبѧي محمѧد عبѧد االله جمѧال الѧدين            : شرح قطر الندي وبلّ الصدي      ) ٢٨٩(

ومعه آتѧاب سѧبيل الهѧدي بتحقيѧق شѧرح قطѧر             ) هـ٧٦١ت  ( ري  بن هشام الأنصا  

بيѧѧѧروت /  المكتبѧѧѧة العѧѧѧصرية –النѧѧѧدي تѧѧѧأليف محمѧѧѧد محѧѧѧي الѧѧѧدين عبѧѧѧد الحميѧѧѧد   



 ٨٧٥

  .م ٢٠٠٠= هـ ١٤٢١

للإمѧѧام نجѧѧم الѧѧدين أبѧѧي حفѧѧص  : طلبѧѧة الطلبѧѧة فѧѧي الاصѧѧطلاحات الفقهيѧѧة  ) ٢٩٠(

د عبѧѧد ضѧѧبط وتعليѧق وتخѧѧريج الѧشيخ خالѧѧ  ) هѧـ  ٥٣٧ت ( عمѧر بѧѧن محمѧد النѧѧسفي   

  .م ١٩٩٩الطبعة الثانية / الرحمن العك دار النفائس 

للشيخ أحمد بن يوسف بѧن عبѧد        : عمدة الحفاظ في تفسير أشرف الألفاظ       ) ٢٩١(

تحقيѧق الѧدآتور عبѧد الѧسلام        ) هѧـ   ٧٥٦ت  ) ( المعѧروف بالѧسمين     ( الدائم الحلبي   

  .م ١٩٩٠أحمد التونجي الحلبي الطبعة الأولي 

للإمѧѧام مجѧѧد الѧѧدين محمѧѧد بѧѧن يعقѧѧوب الفيروزآبѧѧادي    : القѧѧاموس المحѧѧيط) ٢٩٢(

لبنѧѧان الطبعѧѧة / بيѧѧروت / دار الكتѧѧب العلميѧѧة ) هѧѧـ ٨١٧ت ( الѧѧشيرازي الѧѧشافعي 

  .م ١٩٩٥= هـ ١٤١٥الأولي 

لابѧѧن منظѧѧور جمѧѧال الѧѧدين محمѧѧد بѧѧن مكѧѧرم الأنѧѧصاري     : لѧѧسان العѧѧرب  ) ٢٩٣(

ؤسѧسة المѧصرية العامѧة      مѧصورة عѧن الطبعѧة البولاقيѧة الم        ) هѧـ   ٧١١ -هـ  ٦٣٠( 

  الدار المصرية للتأليف والترجمة / للتأليف والنشر 

المعجم المفهرس لألفاظ الحديث النبوي الشريف عن الكتب الستة وعن  ) ٢٩٤(
رتبѧѧه ونظمѧѧه لفيѧѧف مѧѧن  : مѧѧسند الѧѧدارمي وموطѧѧأ مالѧѧك ومѧѧسند أحمѧѧد بѧѧن حنبѧѧل   

  .م ١٩٢٦لندن / ي ونسنك مكتبة بريل . المستشرقين ونشره الدآتور أ 

مѧѧود فѧѧؤاد عبѧѧد  مح: وصѧѧفه : المعجѧѧم المفهѧѧرس لألفѧѧاظ القѧѧرآن الكѧѧريم   ) ٢٩٥    (

  .م ١٩٩٤بيروت  / الباقي دار المعرفة

 إعداد خادم السنة أبو هاجر     : سوعة أطراف الحديث النبوي الشريف    مو) ٢٩٦    (

هѧـ  ١٤١٠بيروت الطبعة الأولѧي  / محمد السعيد بن بسيوني زغلول عالم التراث       

  .م ١٩٨٩= 
 -:آتب التراجم : تاسعاً 

عѧز الѧدين أبѧو      ) ابѧن الأثيѧر     ( للعلامة  : أسد الغابة في معرفة الصحابة      ) ٢٩٧(

  .م ١٩٧٠مصر / مطبعة دار الشعب ) هـ ٦٣٠ت ( الحسن علي بن محمد 

 قѧѧѧѧاموس تѧѧѧѧراجم لأشѧѧѧѧهر الرجѧѧѧѧال والنѧѧѧѧساء مѧѧѧѧن العѧѧѧѧرب    –الأعѧѧѧѧلام ) ٢٩٨(



 ٨٧٦

ر الѧѧѧدين الزرآلѧѧѧي الطبعѧѧѧة الرابعѧѧѧة  تѧѧѧأليف خيѧѧѧ: والمѧѧѧستعربين والمستѧѧѧشرقين 

  . بيروت –م دار العلم للملايين ١٩٧٩

) هѧـ   ٧٧٤ت  ( لأبي الفداء الحافظ ابن آثير الدمѧشقي        : البداية والنهاية   ) ٢٩٩(

  .م ١٩٨٧بيروت الطبعة الثالثة / دار الكتب العلمية 

لأبѧѧѧѧي الوليѧѧѧѧد عبѧѧѧѧد االله بѧѧѧѧن محمѧѧѧѧد الأزدي  : تѧѧѧѧاريخ علمѧѧѧѧاء الأنѧѧѧѧدلس ) ٣٠٠(

تحقيѧѧق الѧѧدآتور صѧѧلاح الѧѧدين الهѧѧواري المكتبѧѧة      ) المعѧѧروف بѧѧابن الفَرَضѧѧي   ( 

  .م ٢٠٠٦الطبعة الأولي / بيروت / العصرية 

 لقاضѧѧي القѧѧضاة برهѧѧان –الѧѧديباج المѧѧذهب فѧѧي معرفѧѧة أعيѧѧان المѧѧذهب  ) ٣٠١(

) هѧѧـ ٧٩٩ت ( الѧدين إبѧراهيم بѧѧن علѧي بѧن محمѧѧد بѧن فرحѧون اليعمѧѧري المѧالكي        

هѧѧـ وبهامѧѧشه آتѧѧاب نيѧѧل الابتهѧѧاج بتطريѧѧز الѧѧديباج لأبѧѧي      ١٣٥١ الطبعѧѧة الأولѧѧي 

   .-العباس أحمد بن أحمد 

 للعلامѧѧة محمѧѧد بѧѧن محمѧѧد مخلѧѧوف دار الكتѧѧاب    :شѧѧجرة النѧѧور الزآيѧѧة  ) ٣٠٢(

  .هـ ١٣٤٩بيروت مصورة عن الطبعة الأولي / العربي 

 عبѧѧد الوهѧѧاب بѧѧن علѧѧي    للعلامѧѧة تѧѧاج الѧѧدين :طبقѧѧات الѧѧشافعية الكبѧѧرى  ) ٣٠٣(

  .هـ ١٣٢٤المطبعة الحسينية الطبعة الأولي ) هـ ٧٧١ت  ( لسبكيا

 للإمѧѧام عبѧѧد الوهѧѧاب الѧѧشعراني تحقيѧѧق عبѧѧد القѧѧادر  :الطبقѧѧات الѧѧصغرى ) ٣٠٤(

  .م ١٩٧٠ الطبعة الأولي –أحمد عطا مكتبة القاهرة 

للعلامѧѧة عبѧѧد الوهѧѧاب الѧѧشعراوي مكتبѧѧة    : الطبقѧѧات الكبѧѧرى للѧѧشعراني  ) ٣٠٥(

  .أولاده بمصر ومطبعة محمد صبيح و

 لأبѧي العبѧاس شѧمس الѧدين أحمѧد      :وفيات الأعيان وأنبѧاء أبنѧاء الزمѧان        ) ٣٠٦(

تحقيق محمѧد محѧي الѧدين       ) هـ  ٦٨١ -هـ  ٦٠٨( بن محمد بن أبي بكر بن خلكان        

 .القاهرة /  نشر مكتبة النهضة المصرية – مطبعة السعادة بمصر –عبد الحميد 
 -:دوريات وإصدارات متنوعة : عاشراً 

م ١٩٩٦( بدولة قطѧر للفتѧرة مѧن        : أحـكام محـكمة الاستئناف الشرعية     ) ٣٠٧(

   .-) م ٢٠٠٤حتى 



 ٨٧٧

تحѧت شѧعار    : م  ١٩٩١بحوث سمنار قضاة المحكمѧة العليѧا الѧسودانية          ) ٣٠٨(

 –برئاسѧѧة الѧѧسلطة القѧѧضائية    ( فѧѧي الأحكѧѧام القѧѧضائية   ) نحѧѧو توحيѧѧد الѧѧرؤي   ( 

  .-) المكتب الفني للمحكمة العليا 

   .-بجمهورية مصر العربية : تعليمات النيابات العامة ) ٣٠٩(

محمѧѧد عبѧѧد االله :  ترجمѧѧة –تѧѧأليف اللѧѧورد ديѧѧنج   –طريѧѧق نحѧѧو العدالѧѧة  ) ٣١٠(

  .م ١٩٨٢بيروت الطبعة الأولي /  دار الجيل –مشاوى ومأمون آنون 

هѧـ  ١٤٢٨ محѧرم    ٢٥ الѧصادرة فѧي      –يوميѧة    –) الرأي العام   ( صحيفة  ) ٣١١(

  .م ٢٠٠٨/ فبراير  /٢فق الموا

للمحѧѧاآم الѧѧشرعية بدولѧѧة قطѧѧر خѧѧلال الفتѧѧرة مѧѧن   : المنتѧѧديات القѧѧضائية ) ٣١٢(

  ) .مجلد ( دراسات فقهية قانونية تطبيقية ) م ٢٠٠٨ –م ١٩٩٨( 

صѧѧادرة مѧѧن قاضѧѧي قѧѧضاة    –منѧѧشورات ومѧѧذآرات المحѧѧاآم الѧѧشرعية   ) ٣١٣(

  ) .م ١٩٧٧تصوير دار الوثائق المرآزية ( م ١٩٤٩السودان 

تѧصوير دار الوثѧائق     ) : م١٩٤٩(نشرات وتعليمات المحѧاآم الѧشرعية       ) ٣١٤(

   .-) عن الأصل ( م ١٩٧٧لسنة 

تѧѧأليف عبѧѧد المحѧѧسن بѧѧن عبѧѧد االله بѧѧن عبѧѧد     –الهѧѧاآرز وطѧѧرق الحمايѧѧة  ) ٣١٥(

      .-م ٢٠٠١ الطبعة الأولي –العزيز الجليل 
  
  
  
  
  
  
  
  
  



 ٨٧٨

  
  
  
  
  
  
  

  
 اتـوعـفهرس الموض                              

رقم  ـــــوعـــالـموض

 الصفحة 

  ج     الخلاصة

  و     الخلاصة باللغة الانجليزية

  ١     شكر وتقدير

     ٥ -٢  المقدمة   
 الباب التمهيدي 

  ومدى مشروعيتها) سلطة القاضي التقديرية (  تعريفات 
  

٥٤ - ٦  

  الفصل الأول
  صطلاحاًلغة وا) سلطة القاضي التقديرية ( تعريف 

  

٧  

  ٧  )سلطة القاضي التقديرية ( التعريف اللغوي لمفردات : المبحث الأول  

  ٩   التعريف الاصطلاحي لسلطة القاضي التقديرية-:المبحث الثاني  

  الفصل الثاني 
   مشروعية سلطة القاضي التقديرية بين المجيزين والمانعين

  

١١  

  ١١  ة القاضي التقديرية في الفقه الإسلامي وأدلتهم رأي القائلين بمشروعية سلط-:المبحث الأول 

  ١٢   أدلة المشروعية من المنقول- أ -                 

  ١٥   أدلة المشروعية من المعقول- ب-                 

   رأي القائلين بعدم مشروعية سلطة القاضي التقديرية في الفقه الإسلامي وأدلتهم            -:المبحث الثاني   



 ٨٧٩

  ١٧  )زم الظاهري وأدلته رأي ابن ح( 

  ١٨   مناقشة وتقويم رأي ابن حزم الظاهري وترجيح رأي الجمهور-:المبحث الثالث 

  ٢٣   آراء المعاصرين وأدلتهم في مشروعية سلطة القاضي التقديرية-:المبحث الرابع 

  ٢٤   المعاصرون المنكرون لسلطة القاضي التقديرية مطلقا -:          المطلب الأول 

 المعاصرون المنكرون لسلطة القاضѧي التقديريѧة فѧي نظѧام الإثبѧات فѧي           -: المطلب الثاني            

  الفقه الإسلامي

  

٢٦  

  ٢٦  رأي الدآتور عبد الرزاق السنهوري) أ(                             

  ٢٧  رأي الدآتور رزق االله الأنطاآي) ب (                            

  ٢٧  رأي المستشرق مارسيل موراند) ج (                            

 التوسع في الاعتداد بسلطة القاضي التقديرية فѧي نظѧام القѧضاء الجنѧائي               -: المطلب الثالث           

  الإسلامي

  

٣٣  

 مѧشروعية سѧلطة القاضѧي التقديريѧة فѧي التѧشريعات ومѧدي إعمالهѧا فѧي                   -:المطلب الرابع            

  ضائية المعاصرةتطبيقاتها الق

  

٣٥  

  ٣٥   مشروعية سلطة القاضي التقديرية في التشريعات المعاصرة-:                       البند الأول 

  ٣٥   سلطة القاضي التقديرية عند غياب النص التشريعي-:                       المحور الأول 

قديرية المقررة بمنطوق النصوص  سلطة القاضي الت-: المحور الثاني                      

  التشريعية ومفهومها
  

٤١  

 سلطة القاضي التقديرية المخولة له بعبارة النص التشريعي -:المرتكز الأول                        

   صراحة أو دلالة–
  

٤٢  

       سلطة القاضي التقديرية فيما يقتضيه تفسير النصوص-:المرتكز الثاني                        

  التشريعية
  

٤٤  

  ٤٦  وجوب إجراء التفسير وفقاً لمقاصد المشرع وبما يحقق غاية التشريع:   أولاً                       

  ٤٧  مراعاة تجانس التفسير القضائي مع روح التشريع:   ثانياً                       

  ٤٨  ع دلالات الألفاظ علي المعانيتجانس التفسير القضائي م:      ثالثاً                    

  ٤٩  التفسير القضائي في حالة التعارض بين النصوص التشريعية:  رابعاً                        

  مدي إعمال مشروعية سلطة القاضي التقديرية في التطبيقات -:البند الثاني                       

  القضائية المعاصرة
  

٥٠  

  ٥٠   تطبيقات سلطة القاضي التقديرية في حالات المشروعية المشددة:الأمر الأول                      



 ٨٨٠

 مدي حرية قاضي الموضوع في استمداد اقتناعه من الأدلة :الأمر الثاني                      

  المطروحة بالجلسة
  

٥٣  
 الباب الأول

  سلطة القاضي التقديرية وضوابطها في مرحلة إجراءات المحاآمة
  
١٥٧ - ٥٥ 

  الفصل الأول
   سلطة القاضي التقديرية في نظام الجلسات

  

٥٦  

  ٥٦   سلطة القاضي التقديرية في التدخل في مبدأ علنية الجلسات:المبحث الأول 

  ٥٨  حالات ضرورة المحافظة علي النظام العام والآداب:  أولاً               

  ٥٩  وأسرارهامراعاة حرمة الأسرة :   ثانياً              

  ٦٠   ـ أثر جنوح تقدير القاضي في العدول عن العلنية في نظر الدعوى وفي النطق بالحكم            

    سلطة القاضي التقـديرية في ضـبط الجلسـة وفي معـاقبة مـن يخـل بنظامها أو :المبحث الثاني 

   الإجراءاتيريعرقل سـ

  

٦١  

 لحضور وفي ترتيب أسبقية النظر فيطة القاضي التقديرية في الإعلان با سل-:المبحث الثالث

  الأقضية
  

٦٣  

  ٦٤   سلطة القاضي التقديرية في الإعلان بالحضور: المطلب الأول                 

  ٦٦                               ـ حالة تنفيذ الإعلان ما بين غروب الشمس وشروقها

  ٦٥          ـ الطرق البديلة للإعلان الشخصي                     

  ٦٧   سلطة القاضي التقديرية في ترتيب أسبقية النظر في الأقضية-: المطلب الثاني 

  ٦٨   سلطة القاضي التقديرية وضوابطها في التفتيش فقهاً وقانوناً:المبحث الرابع 

  ٧١  ات إسنادهاسبق وقوع الجريمة وآفاية مبرر:                 الضابط الأول 

  ٧٣  صدور أمر التفتيش آتابة متضمناً تسبيباً محدداً:                 الضابط الثاني 

  ٧٤  مراعاة السلامة والكرامة الآدمية:                 الضابط الثالث 

  ٧٥  توثيق إجراءات وحصيلة التفتيش:                 الضابط الرابع 

  ٧٦  تفتيش الأنثى بوساطة النساء: امس                 الضابط الخ

  في تفتيش الرسائل والمطبوعات الشخصية والمحادثات الهاتفية :                 الضابط السادس 

                  ومـا في حكمها

  

٧٨               

  ٨٠   سلطة القاضي التقديرية في الإدخال في الدعوى:المبحث الخامس 

 سلطة القاضي التقديرية في الإدخال في الخصومة في الفقه :      المطلب الأول           

  الإسلامي

  

٨٠  



 ٨٨١

  ٨٢   سلطة القاضي التقديرية في الإدخال في الخصومة تشريعاً وقضاءً:                المطلب الثاني 

  ٨٣  أن يكون للمتدخل مصلحة في الدعوى:                           أولاً 

  ٨٤  توفر الصلة بين طلب الأصيل وبين طلب المتدخل:                        ثانياً    

  ٨٤  أن يكون التدخل بطلبٍ يقدم إلي القاضي يعلن به الخصوم:                           ثالثاً 

  ٨٤  أن يكون طلب التدخل قبل قفل باب المرافعة في الدعوى:  رابعاً                          

  ٨٦  مراعاة اعتبار المتدخل اختصامياً طرفاً أصيلاً في الدعوى: خامساً                           

  الإجراءات التحفظية والاحتياطية اتخاذ سلطة القاضي التقديرية في :المبحث السادس     

  وضوابطها فقهاً وقانوناً

  

٨٩    

  ٨٩ رية في الحبس الاحتياطي وضوابطها فقهاً وقانوناً سلطة القاضي التقدي:المطلب الأول             

 سلطة القاضي التقديرية وضوابطها في الحبس الاحتياطي في المسائل :البند الأول                

  الجنائية فقهاً وقانوناً

  

٩٠  

سائل  سلطة القاضي التقديرية وضوابطها في الحبس الاحتياطي في الم:البند الثاني                

  المدنية فقهاً وقانوناً

  

٩٥  

  سلطة القاضي التقديرية في الحجز التحفظي والحجز التنفيذي :المطلب الثاني                

   فقهاً وقانوناً–وضوابطها 

  

٩٨      

  ٩٨   سلطة القاضي التقديرية وضوابطها في الحجز التحفظي فقهاً وقانوناً: البند الأول               

  ٩٨    ـ ضوابط سلطة القاضي التقديرية في الحجز التحفظي فقهاً وقانوناً                           

  ١٠٢   فقهاً وقانوناً– سلطة القاضي التقديرية وضوابطها في الحجز التنفيذي : البند الثاني               

  ١٠٣  جز التنفيذي ـ ضوابط سلطة القاضي التقديرية في الح                            

  ١٠٦   سلطة القاضي التقديرية وضوابطها في الكفالة: المطلب الثالث                

  ١٠٧    ـ مشروعية الكفالة                             

  ١٠٨   سلطة القاضي التقديرية في الكفالة بالنفس أو بالدين:              البند الأول 

 فقهاً ) بالنفس أو بالدين (  ضوابط سلطة القاضي التقديرية في الكفالة :اني البند الث              

  وقانوناً
  

١٠٩  

  الفصل الثاني
  سلطة القاضي التقديرية في مرحلة التحقيقات في دعاوى الحدود الشرعية

  

١١٣  
  ١١٤ ة سلطة القاضي التقديرية في ممارسة فضيلة الستر في دعاوى الحدود الشرعي-:المبحث الأول   

  ١١٧   سلطة القاضي التقديرية وضوابطها في استجواب المتهم-:المبحث الثاني   



 ٨٨٢

  ١٢٠   ـ ضوابط سلطة القاضي التقديرية في استجواب المتهم                  

  عناصرها سلطة التقديرية في استقصاء الوقائع المتصلة بأرآان الجريمة و-:المبحث الثالث   

  وشرائطها
  

١٢٣  

  ١٢٧   سلطة القاضي التقديرية في استقصاء شبهات الحدود الشرعية ومسقطاتها-:لمبحث الرابع ا  

  ١٢٧   سلطة القاضي التقديرية في استقصاء الشبهات الدارئة للحدود:                المطلب الأول 

  ت الحدية سلطة القاضي التقديرية في استقصاء مسقطات العقوبا:                المطلب الثاني 
  

١٢٩  

  

  

  الفصل الثالث
  سلطة القاضي التقديرية وضوابطها في صياغة التهمة وتعديلها

  

  ١٣٣   صياغة التهمة وضوابطها:المبحث الأول    

  ١٣٥    ـ حكم صياغة التهمة قضائياً                   

  ١٣٦    ـ ضوابط صياغة التهمة قضائياً                   

  ١٣٩   أو تعديل وصفها– سلطة القاضي في تعديل التهمة :ي المبحث الثان   

  ١٤١  ـ ضوابط تعديل التهمة ، أو تعديل وصفها                       

القانوني  أن يكون تعديل التهمة أو تعديل وصفها تنـزيلاً للحكم الشرعي أو  :الضابط الأول       

   الذي ينطبق علي الواقعة محل المحاآمةالصحيح

  

١٤١  

 أن يتم تعديل التهمة أو تعديل وصفها في إطار الوقائع الأساسية المرفوعة  :الضابط الثاني        

  بها الدعوى

  

١٤٤  

 أن يكون تعديل التهمة بعد تقديم أدلة آاشفة لأرآان وعناصر وظروف  :الضابط الثالث        

  النازلة محل المحاآمة

  

١٤٧  

  في حالتي التعديل إلي – أو تعديل وصفها –لخاصة بتعديل التهمة  الضوابط ا:المبحث الثالث    

  الأشد والتعديل إلي الأخف

  

١٤٨  

  ١٤٨          الضوابط الخاصة بتعديل التهمة أو وصفها إلي الأشد

  ١٤٨   وجوب مخاطبة المتهم بالتهمة أو الوصف المعدول إليه وأخذ رده ودفاعه :        الضابط الأول

ألا يكون تعديل التهمة ، أو تعديل وصفها إلي الأشد في مرحلة : ضابط الثاني   ال      

  إذا آان المتهم وحده هو المستأنف ،الاستئناف

  

١٥٠  

  ١٥١  وجوب إجابة طلب المتهم التأجيل:          الضابط الثالث 



 ٨٨٣

  ١٥٢           الضوابط الخاصة بتعديل التهمة أو تعديل وصفها إلي الأخف
 لثانيالباب ا

  سلطة القاضي التقديرية وضوابطها في قبول وتقويم البينات
  

٦٣٥ - ١٥٨ 

  الفصل الأول
  سلطة القاضي التقديرية في قبول الشهادة وتقويمها

  

  ١٥٩   تعريف الشهادة وبيان مشروعيتها:المبحث الأول    

  ١٥٩   الشهادة في اللغة والاصطلاح:                البند الأول 

  ١٦١   مشروعية الشهادة:        البند الثاني         

  ١٦٢  المبحث الثاني سلطة القاضي التقديرية في قبول الشهادة   

  ١٦٣   ألاّ تنطوي الشهادة عن سببٍ مانع لقبولها شرعاً أو قانوناً:                المطلب الأول 

  ١٦٤  قٍ بالواقعة محل الإثبات موانع قبول الشهادة لأمرٍ متعل:                البند الأول 

  ١٦٧   موانع قبول الاستماع إلي الشهادة لأمرٍ متعلقٍ بذات الشهادة:                البند الثاني 

  ١٦٧                               ـ منع سماع الشهادة لإثبات واقعةٍ متفق عليها أو مقر بها

  ١٦٨  ادة لإثبات ما يجاوز مشتملات المحررات الخطية                             ـ منع سماع الشه

  ١٧٠                               ـ منع سماع الشهادة بإفشاء بعض الأسرار المحددة تشريعاً

  ١٧٢   قبول سماع الشهادة المنتجة في الإثبات أو النفي:                 المطلب الثاني 

         ١٧٥  ديرية في تقويم الشهادة سلطة القاضي التق:المبحث الثالث    

  ١٧٧   الاقتناع القضائي ووسائل بلوغه من دليل الشهادة: المطلب الأول                

  ١٧٨  شفوية أداء الشهادة ومناقشتها:  الوسيلة الأولي                        

  ١٨١   الخصومأداء الشهادة في مواجهة:  الوسيلة الثانية                        

    ١٨٥  استجواب الشاهد ومناقشته:    الوسيلة الثالثة                      

  ١٨٧  نظام السرد التلقائي:  الطريقة الأولي                        

  ١٨٨  نظام الاستجواب المباشر:   الطريقة الثانية                       

  ١٨٩  واب الشاهد ومناقشتهضوابط استج                        

  ١٨٩  التفريق بين الشهود:  الضابط الأول                        

  ١٩١  إآرام الشهود:  الضابط الثاني                        

  ١٩٢  عدم إرهاق الشاهد:  الضابط الثالث                        

  ١٩٢  لة الاستجواب بالواقعة محل الإثباتتعلق أسئ:  الضابط الرابع                        

   أو بحكم –عدم سؤال الشاهد عن مسائل تتعلق برأيه : الضابط الخامس                      



 ٨٨٤

  ١٩٣  شرعي أو بالقانون

  ١٩٤  أن تكون أسئلة الاستجواب منتجه لا تعنت فيها ولا عسف: الضابط السادس                       

  ١٩٨  عدم جواز تلقين الشاهد أو توجيه الأسئلة الإيحائية:   الضابط السابع                       

  ٢٠١  سلطة القاضي في تقدير أسئلة الاستجواب والمناقشة                         

  ٢٠٣   سلطة القاضي التقديرية في التدخل بسؤال الشاهد                        

  ٢٠٤  )إثباتاً أو نفياً(تناع القضائي ور نظام الاستجواب والمناقشة في بلورة الاق  د                       

  ٢٠٦  ملاحظة الشهود أثناء أداء الشهادة:   الوسيلة الرابعة                        

  ٢١٠  تطابق الشهادة مع بعضها:   الوسيلة الخامسة                        

  ٢١٣  تناسق الشهادات مع الدعوى ومع ملابسات الحال والمقال: وسيلة السادسةال                        

  ٢١٤  مدي انتفاء التهمة في الشهادة:   الوسيلة السابعة                        

  ٢١٥  في شهادات الأقرباء:  النوع الأول                         

  ٢١٦  عون لشهادة الأصول والفروع لبعضهمالمان:  الفريق الأول                         

  ٢١٧  المجيزون لشهادة الأصول والفروع لبعضهم:  الفريق الثاني                         

  ٢١٨                           الترجيح بين أراء المانعين والمجيزين

  ٢١٨                           شهادة الأصول والفروع علي بعضهم

  ٢١٩                    شهادة الأصول والفروع في القانون       

  ٢٢٠                           شهادة الأزواج في الفقه الإسلامي

  ٢٢٠                           شهادة الأزواج لبعضهم

  ٢٢٠  المانعون لشهادة الأزواج لبعضهم:  الفريق الأول                         

  ٢٢١  المجيزون لشهادة الأزواج لبعضهم:   الفريق الثاني                        

  ٢٢٢  المتراوحون بين الإجازة والمنع:  الفريق الثالث                         

  ٢٢٢                           شهادة الأزواج علي بعضهم

  ٢٢٤   )لفروع والأزواجغير الأصول وا(                          شهادات سائر الأقرباء 

  ٢٢٦  )المنطوية عن تهمة ( في شهادات الأباعد :                          النوع الثاني 

  ٢٢٦                           شهادة الأجير

  ٢٢٩   ومن في حكمه–                         شهادة الشريك في الحق والشريك في الجريمة 

  ٢٢٩  شهادة الشريك لشريكه في الحق: ول               البند الأ

  ٢٣٠   ومن في حكمه– شهادة الشريك في الجريمة :              البند الثاني 



 ٨٨٥

  ٢٣٤                             شهادة الصديق لصديقه

  ٢٣٤                            شهادة العدو

  ٢٣٨  )قبل التوبة وبعدها ( ف                            شهادة المجلود في حد القذ

    ٢٣٩   عدم جواز شهادة المجلود في حد القذف وإن تاب:             القول الأول 

  ٢٤١   جواز شهادة المجلود في حدّ القذف بعد توبته:             القول الثاني 

  ٢٤٣                              شهادة الفاسق

  ٢٤٥   أو المقر بها–هادة المدان بشهادة الزور                             ش

  ٢٤٧                              شهادة غير ذوي المروءة

  ٢٤٩                              شهادة ذوي الغفلة والسهو

  ٢٥١  وجوب تناسق تقويم الشهادة مع مقتضيات النقل :  المطلب الثاني               

 ضرورة توافق وزن الشهادة مع الثابت من أقوال الشاهد بأوراق :بند الأول ال                  

  الدعوى محل النظر

  

٢٥٢  

  ٢٥٥   عدم الخروج عما تحتمله أقوال الشاهد: البند الثاني                  

  ٢٥٨   الاعتداد بالقدر الذي يحقق مناط الحكم بالشهادة:  البند الثالث                 

  ٢٦٠   توافق تقويم الشهادة مع مقتضيات أحوال الناس وأعرافهم:البند الرابع                   

  ٢٦٦ به ة في بعث الطمأنينة بصدق المشهودمقتضيات شرائط الشهاددور:البند الخامس                 

  الفصل الثاني
  سلطة القاضي التقديرية في قبول الإقرار وتقويمه

  

٢٧٠  

 تكييفه وبيان مكانته في الشريعة – مشروعيته – تعريفه – الإقرار :ول المبحث الأ     

  الإسلامية والتشريعات المعاصرة

  

٢٧٠  

    ٢٧٠  تعريف الإقرار وتكييفه                         

  ٢٧١    مشروعية الإقرار وأدلتها                       

  ٢٧٢  يعة الإسلامية والتشريعات المعاصرة  مكانة الإقرار في الشر                       

  ٢٧٤   سلطة القاضي في قبول الإقرار:المبحث الثاني     

  ٢٧٧   سلطة القاضي في تقويم الإقرار في المسائل الجنائية:المبحث الثالث     

  ٢٧٧   سلطة القاضي في تقويم الإقرار الصحيح في المسائل الجنائية: المطلب الأول               

  ٢٧٨   الفرق بين الإقرار القضائي والإقرار غير القضائي: البند الأول               

  حجية الإقرار غير (( تقويم الإقرار غير القضائي في المسائل الجنائية : البند الثاني                



 ٨٨٦

  ٢٨٣  ))القضائي 

  ٢٨٤ ))حجية الإقرار القضائي(( الجنائية  تقويم الإقرار القضائي في المسائل:البند الثالث               

  ٢٨٥   حجية الإقرار القاصرة علي المقر:  المرتكز الأول              

  ٢٨٦   قطعية دلالة الإقرار القضائي: المرتكز الثاني               

  ٢٨٦  أن يكون الإقرار بالحد في مجلس القضاء:   أولاً                             

  ٢٩٠  أن يكون الإقرار صريحاً مفصلاً:                           ثانياً     

  ٢٩١  تعدد الإقرار بالحدود:                               ثالثاً 

  ٢٩٤                                سلطة القاضي التقديرية في تجزئة الإقرار وموجباتها

  ٢٩٦  قاضي في تقويم الإقرار غير الصحيح في المسائل الجنائية سلطة ال:              المطلب الثاني 

    ))مدي حجية الإقرارات المعيبة  ((                                  

  ٢٩٧   أحوال الحجية المنعدمة للإقرار:              البند الأول 

  ٢٩٧                              إقرار المكره ومدي حجيته

  ٢٩٧                     عبء إثبات الدفع بالإآراه في الإقرار         

  ٢٩٩                              مدي الإثبات المطلوب للدفع بالإآراه في الإقرار

  ٣٠٠                              العنف الذي يتحقق به الإآراه

  ٣٠٢   مدي حجية إقرار المكره                           

  ٣٠٥   الإقرار تحت تأثير الإغراء                           

  ٣٠٤   الإقرار الصوري ومدي حجيته                           

  ٣٠٦   إقرار بقية فاقدي الأهلية وحجيته                           

  ٣٠٩   عبء إثبات الدفع بفقدان الأهلية حال الإقرار                           

  ٣١٠  ))الإقرار المرجوع عنه ((  أحوال الحجية الناقصة للإقرار :              البند الثاني 

  ٣١٠    مشروعية الرجوع عن الإقرار                          

  ٣١٠  رأي القائلين بجواز الرجوع عن الإقرار وأدلتهم:  أولاً                            

  ٣١٣  رأي القائلين بمنع الرجوع عن الإقرار وأدلتهم:  ثانياً                            

  ٣١٤  الرجوع عن الإقرار في بعض النظم التشريعية المعاصرة:   ثالثاً                           

  ٣١٧   ما يتم به الرجوع عن الإقرار                                 

  ٣١٨  وقت الرجوع عن الإقرار بالحدود                                  

  حجية الإقرار (( تقويم الإقرار المرجوع عنه في المسائل الجنائية                                  



 ٨٨٧

  ٣١٩  ))المرجوع عنه 

  ٣٢٣   البينة المؤيدة للإقرار المرجوع عنه                                  

  ٣٢٣    بيان صورتها وشروطها                                

  ٣٢٣    صورة البينة المؤيدة                                

    -:الشروط العامة :              أولاً 

  ٣٢٣  مشروعية البينة) أ                   (

  ٣٢٤  ارتباط الدليل بالواقعة محل الإثبات) ب                  (

    ٣٢٤  أن يكون الدليل منتجاً) ج                  (

  ٣٢٤  الشروط الخاصة بالبينة المؤيدة للإقرار المرجوع عنه:            ثانياً 

  ٣٢٤  أن تكون البينة المؤيدة مستقلة)  أ                  (

  ٣٢٥  أن تكون البينة المؤيدة مثبته لجزء من الواقعة محل الاتهام) ب                 (

بما يبعث , أن تكون البينة المؤيدة متساندة مع دلالة الإقرار المرجوع عنه )  ج(                 

  واقتناعه الشخصي الجازم طمأنينة القاضي

  

٣٢٦  

  ٣٢٨   سلطة القاضي التقديرية في تقويم الإقرار في مسائل المعاملات المدنية-:المبحث الرابع     

  ٣٢٩  حجية الإقرار في مسائل المعاملات المدنية مدي :                  البند الأول 

  ٣٣٥   الإقرار حجة قاصرة : الوجه الثاني                                 

  ٣٣٧   سلطة القاضي التقديرية في تجزئة الإقرار في مسائل المعاملات:                 البند الثاني 

 تقدير موجبات المصير إلي استثناء الرجوع عن سلطة القاضي في :              البند الثالث 

  الإقرار في مسائل لمعاملات المدنية

  

٣٣٨  

  الفصل الثالث
  سلطة القاضي التقديرية في استخلاص القرائن القضائية وفي تقويمها

  

٣٤٢  

  ٣٤٣   تعريف القرائن وبيان مشروعيتها في الإثبات-:المبحث الأول     

  ٣٤٣   تعريف القرائن في اللغة والاصطلاح:ول المطلب الأ                  

  ٣٤٤   مشروعية القضاء بالقرائن: المطلب الثاني                  

  ٣٤٤   ـ أدلة الكتاب                                   

  ٣٤٦    ـ أدلة السنة النبوية علي مشروعية القضاء بالقرائن                                  

  ٣٤٧   ـ أدلة القائلين بعدم مشروعية القضاء بالقرائن                                   

  ٣٤٩   أنواع القرائن-:المبحث الثاني     



 ٨٨٨

  ٣٤٩  )الشرعية ( القرينة القانونية :  المطلب الأول                  

  ٣٥١                              ـ أثر القرينة القانونية في الإثبات

  ٣٥٢                              ـ حجية القرائن القانونية

  ٣٥٤   القرائن القضائية: المطلب الثاني                

  ٣٥٦   ضوابط سلطة القاضي في استخلاص القرائن القضائية-:المبحث الثالث     

  ٣٥٧   ثبوت الواقعة مصدر الاستنباط يقيناً:                المطلب الأول 

  ٣٦٠   اتصال الواقعة مصدر الاستنباط بالواقعة محل الإثبات:                المطلب الثاني 

  ٣٦٢   سلامة الاستنباط وعدم تجافيه لمنطق الواقع:                المطلب الثالث 

  ٣٦٨   ثبوت الواقعة مصدر الاستنباط في أوراق الدعوى:                المطلب الرابع 

  ٣٧٠  الجنائية آثر من نتيجة واحدة عند الإدانةعدم احتمال الاستنباط لأ:المطلب الخامس              

  ٣٧٣   في تقويم القرائن القضائية-:المبحث الرابع    

  ٣٧٤   القرينة القضائية القاطعة: المطلب الأول                

  ٣٧٦ عة في النظم التشريعية والقضائية المعاصرةالقرينة القضائية القاط                                   

  ٣٧٩   القرينة القضائية غير القاطعة: المطلب الثاني                

  ٣٨١   القرائن القضائية الضعيفة:المطلب الثالث                 

  ٣٨٦   أثر القرائن القضائية في إثبات جرائم الحدود-:المبحث الخامس     

  ٣٨٧   أثر القرائن القضائية في إثبات جريمة شرب الخمر:المطلب الأول                 

  ٣٨٧  إيجاب الحدّ بقرينة الرائحة:  الرأي الأول                

  ٣٨٨  التبيّن من الرائحة بيقين:  الشرط الأول                

  ٣٨٨  أن تبلغ الشهادة بالرائحة النصاب:  الشرط الثاني                

  ٣٨٨  مخالطة المسكر للجهاز العصبي:   الشرط الثالث               

  ٣٨٩   إيجاب التعزير بقرينة الرائحة: الرأي الثاني                

  ٣٩٠   الرائحة قرينة تكميلية لإيجاب الحد في المذهب الحنفي:  الرأي الثالث               

     ٣٩٢  ظاهر الحال في إثبات شرب الخمر ـ أثر قرينة                         

  ٣٩٤ ـ أثر قرينة نتائج التحليل المختبرى في إثبات جرائم المسكرات والمخدرات                         

  ٣٩٥   ـ قرينة رفض إعطاء العينة للتحليل المختبري                        

  ٣٩٦  ئية في إثبات جريمة السرقة الحدية أثر القرائن القضا:              المطلب الثاني 

  ٣٩٨   أثر القرائن القضائية في إثبات جريمة الزنا:              المطلب الثالث 



 ٨٨٩

  ٣٩٩  أن تكون المرأة الحبلي غير ذات زوج:                                 الشرط الأول 

  ٤٠٠  لمرأة مقيمة غير غريبةأن تكون ا:                                 الشرط الثاني 

  ٤٠٠  أن يثبت الحمل يقيناً:                                 الشرط الثالث 

  ٤٠٠  خلو الحمل من الشبهة:  الشرط الرابع                                

  ٤٠١  ل عدم وجوب حدّ الزنا بقرينة الحم:رأي الطائفة الثانية                                 

  ٤٠١   ـ قرينة الحمل في بعض النظم التشريعية والقضائية المعاصرة                               

  

  الفصل الرابع
  سلطة القاضي التقديرية في قبول المحررات الخطية وتقويمها

  

٤٠٣  

  ي مشروعيتها ومدي سلطة القاض– المحررات الخطية في الفقه الإسلامي -:المبحث الأول     

  في قبولها وتقويمها                          

  

٤٠٣  

  ٤٠٣   مدي مشروعية العمل بالمحررات الخطية في الفقه الإسلامي:               المطلب الأول 

  ٤٠٦   تقويم المحررات الخطية في الفقه الإسلامي:               المطلب الثاني 

في   النظم التشريعية المعاصرة ومدي سلطة القاضي  المحررات الخطية في-:المبحث الثاني     

  قبولها وتقويمها

  

٤١٠  

  ٤١١   أنواع المحررات الخطية وخصائصها في التشريعات المعاصرة:              المطلب الأول 

  ٤١١                              ـ المحررات الرسمية وخصائصها

  ٤١٤  ت العرفية وخصائصها                            ـ  المحررا

  ٤١٤  المحررات العرفية المهيأة للإثبات وخصائصها:  أولاً                            

  ٤١٥  المحررات العرفية غير المهيأة للإثبات وخصائصها: ثانياً                             

  ٤١٦  محررات الخطية سلطة القاضي التقديرية في تقويم ال: المطلب الثاني            

  ٤١٧   سلطة القاضي في تقدير المحررات الرسمية وتقويمها: البند الأول            

  ٤٢٤   سلطة القاضي في قبول المحررات العادية وفي تقويمها:  البند الثاني           

 التي  سلطة القاضي التقديرية في قبول المحررات وتقويمها في ح: الثالث بندال           

  الاستثناءات والضرورات

  

٤٢٧  

  ٤٢٧   استثناءات قاعدة منع دحض الدليل الكتابي بالبينة: الحالة الأولي             

  سلطة القاضي التقديرية في الإثبات بكل الوسائل عند الضرورة فيما :الحالة الثانية              

  يجب إثباته بالكتابة

  

٤٣٠  



 ٨٩٠

  ٤٣٠   ـ سلطة القاضي التقديرية عند فقدان المستند                              

  ٤٣١   ـ سلطة القاضي التقديرية في قبول تقويم صور المستندات                              

  الفصل الخامس
  سلطة القاضي التقديرية في توجيه الأيمان وتقويمها  

  

  ٤٣٥  يغتها وشرائطها العامة وتغليظها تعريف اليمين ومشروعيتها وص:المبحث الأول       

  ٤٣٥   تعريف اليمين ومشروعيتها: المطلب الأول                

  ٤٣٧    ـ مشروعية اليمين وأدلتها                               

 في صيغة اليمين وشرائطها العامة وسلطة القاضي التقديرية في  : المطلب الثاني               

  تغليظها

  

٤٣٨  

  ٤٣٨  في صيغة اليمين) أ (              

  ٤٣٩  في الشرائط العامة لليمين) ب (              

    ٤٤١  سلطة القاضي التقديرية في تغليظ اليمين) ج (              

  ٤٤٤    ـ  نصاب المال الذي يكون فيه التغليظ              

  ٤٤٤   الممارسات القضائية المعاصرة وتقويم بعض: الرأي المختار               

  ٤٤٥  تأصيل وتقويم الممارسة القضائية بالتغليظ بالتحليف علي المصحف الشريف:               أولاً 

  ٤٤٥   وتقويم الممارسة القضائية– وغير المسلمين عامة –صيغة تحليف أهل الكتاب :ثانياً              

  ٤٤٧  ية الحلف بالطلاقعدم مشروع:               ثالثاً 

  ٤٤٧  تقويم الممارسة القضائية في تغليظ اليمين بالتحليف علي الأضرحة:               رابعاً 

  ٤٥٤   سلطة القاضي التقديرية في توجيه الأيمان بأنواعها وفي آيفية تقويمها-:المبحث الثاني 

  ٤٥٤  ين الحاسمة وتقويمها سلطة القاضي التقديرية في اليم: المطلب الأول             

  ٤٥٥   ـ وجوه التلاقي والتفارق بين يمين الإنكار واليمين الحاسمة                           

  ٤٥٨  ـ حدود سلطة القاضي التقديرية في توجيه اليمين الحاسمة                            

  ٤٥٩  مين الحاسمةمراقبة القاضي لضوابط الي) أ (                          

    ٤٥٩  سلطة القاضي في تعديل الصيغة المستحلف بها) ب (                         

  ٤٦٠   ـ حدود سلطة القاضي التقديرية في تقويم يمين الإنكار واليمين الحاسمة                            

واليمين  لنكول عن اليمين الحاسمة سلطة القاضي التقديرية في تقويم ا : المطلب الثاني            

  المردودة

  

٤٦٣  

  ٤٦٥    ـ تكييف النكول عن اليمين وتقويم دلالته                          



 ٨٩١

  ٤٦٧    ـ سلطة القاضي في تقدير ما يعدّ نكولاً                          

  ٤٦٩  مه ـ الرأي المختار في تكييف النكول وتقوي                           

  ٤٧١  مدي جواز إقامة البينة بعد حلف اليمين الحاسمة أو النكول عنها:   ـ أولاً                           

  ٤٧١  المانعون لإقامة البينة بعد الحلف أو النكول) أ (                           

  ٤٧٣  أو النكولالمجيزون لإقامة البينة بعد الحلف ) ب (                           

  ٤٧٥   نطاقه وتقويمه–تحليف اليمين الحاسمة للمتهم : ـ ثانياً                              

  

     ٤٨٣   سلطة القاضي التقديرية في توجيه اليمين المتممة وتقويمها:             المطلب الثالث 

 اليمين المتممة وتقويمها في الفقه سلطة القاضي التقديرية في توجيه : البند الأول               

  الإسلامي

  

٤٨٤  

                                   المتممة للشهادة ناقصة النصاب اليمين: أولاً                  

  ) الواحد أو المرأتينالمتممة لشهادة الرجل(

  

٤٨٤  

  ٤٩٠  اليمين المتممة لقرينة عرف الصلاحية:                 ثانياً 

  ٤٩١  اليمين المتممة للأدلة الكتابية غير المهيأة للإثبات: ثالثاً                 

 سѧѧلطة القاضѧѧي التقديريѧѧة فѧѧي توجيѧѧه اليمѧѧين المتممѧѧة وتقويمهѧѧا فѧѧي       :               البنѧѧد الثѧѧاني  

  التشريعات المعاصرة

  

٤٩٥  

     ن لحق الغائب  وتقويم اليمي سلطة القاضي التقديرية في تحليف: المطلب الثالث               

  )يمين الاستبراء ) ( يمين القضاء  ( )الاستظهار  يمين ( 

  

٤٩٩  

اليمين مع البينة (  سلطة القاضي التقديرية في تحليف يمين الترجيح :              المطلب الرابع 

  )الكاملة 

  

٥٠٤  

   ٥٠٩  أيمان اللعان وتقويمهاسلطة القاضي التقديرية في :               المطلب الخامس 

  ٥١٠   ـ مشروعية اللعان وأدلتها                                

  ٥١٣   ـ صيغة اللعان وتكييفه                                

  ٥٢٧ عدم إجراء اللعان من غير طلب ذى الشأن الأصيل: الضابط الأول                                  

  ٥٢٨  مراعاة التشدد في إجراءات اللعان:  الضابط الثاني                                 

  ٥٢٩  تغليظ أيمان اللعان بالزمان والمكان) أ (                            

  ٥٢٩  التغليظ بحضور الجماعة) ب(                           

   عن حدوث وطء الزوج لزوجته ـ  ـ تلقاء نفسهاستقصاء القاضي من) ج (                         



 ٨٩٢

  ٥٢٩  أو عدمه بعد رؤيته زناها أو بعد  وضع الحمل

عدم التأخير في التداعي بعد رؤية زنا الزوجة أو العلم بحملها أو بعد ) د (                          

  وضع الحمل

  

٥٣٠  

  ٥٣٠  الوطء بعده في دعوى نفي الحمل أو الولداستقصاء الاستبراء وعدم ) هـ                          (

  ٥٣٠  وعظ المتلاعنين وتحذيرهما) و                            (

  ٥٣٢   سلطة القاضي التقديرية في أيمان القسامة وفي تقويمها:            المطلب السادس 

  ٥٣٢   ـ مشروعية القسامة                                

  ٥٣٣                    ـ مايجب بدلالة أيمان القسامة           

  ٥٣٤                                ـ سلطة القاضي التقديرية فيمن توجه إليه أيمان القسامة

  ٥٣٦                                ـ سلطة القاضي في تقدير مايكون لوثاً توجه بموجبه أيمان القسامة

  ٥٣٨              ـ الرأى المختار                  

  ٥٣٨  مدى توفر الحكمة من مشروعية القسامة في عصرنا الحاضر:  أولاً                              

  ٥٣٩  النظر في أدلة المانعين للعمل بالقسامة وتقويمها:     ثانياً                           

  الفصل السادس
  ومناقشتها وتقويمها, ندبها .. بينة الخبرة سلطة القاضي التقديرية في 

  

٥٤٥  

  ٥٤٥   تعريف الخبرة وبيان مشروعيتها:المبحث الأول 

  ٥٤٥   تعريف الخبرة في اللغة:             المطلب الأول 

  ٥٤٨   تعريف الخبرة في الاصطلاح:             المطلب الثاني 

  ٥٥٢  ة في مشروعية الخبر:             المطلب الثالث 

  ٥٥٤   سلطة القاضي التقديرية في ندب الخبراء واستدعائهم للمناقشة:المبحث الثاني 

  ٥٥٤   سلطة القاضي التقديرية في ندب الخبراء فقهاً وقانوناً وقضاءً:المطلب الأول              

الخبراء  سلطة القاضي التقديرية في استدعاء أو إعادة استدعاء : المطلب الثاني             

  لمناقشتهم فقهاً وقانوناً وقضاءً

  

٥٥٧  

  ٥٦٤   سلطة القاضي التقديرية في إعادة ندب الخبراء: المطلب الثالث            

  ٥٦٧   سلطة القاضي التقديرية في تقويم بينة الخبرة:المبحث الثالث 

  ٥٦٨  ة الخبرة استيفاء الدليل للمقومات الخاصة بمشروعية بين:            المطلب الأول 

  ٥٦٨   أن يكون محلها مسالة علمية فنية بحتة:  أولاً           

  ٥٧٥   ضرورة خلو بينة الخبرة الفنية من العيوب الجوهرية المفضية إلى عدم صحتها:  ثانياً           



 ٨٩٣

  ٥٧٨   العناية بإعداد تقرير الخبرة الفنية وفقا لضوابطه ومقوماته:            المطلب الثاني 

  ٥٨٢   وضوح مفردات التقرير الفني وخلوها من الغموض والإبهام:            المطلب الثالث 

  ٥٨٦   الترجيح والتوفيق عند تعارض بينة الخبرة مع الدليل القولي:            المطلب الرابع 

  ٥٨٦  لقولي ترجيح بينة الخبرة على الدليل ا:الحالة الأولى ) أ  (                         

 التوفيق بين بينة الخبرة وبين الدليل القولي ـ عند : الحالة الثانية )ب (                         

  التعارض

  

٥٨٨  

  ٥٨٩  تهاتر بينة الخبرة في مقابلة الدليل القولي: الحالة الثالثة ) ج (                         

  ٥٩١  نية المتساندة والمؤيدة للأدلة الأخرى بينة الخبرة الف:          المطلب الخامس 

  الفصل السابع
  ضوابطها وتقويم دلالتها -سلطة القاضي التقديرية في إجراء المعاينة 

  

٥٩٦  

  ٥٩٧   سلطة القاضي التقديرية في إجراء المعاينة في الفقه الإسلامي:المبحث الأول 

  ٦٠٠  ينة في النظم التشريعية المعاصرة سلطة القاضي التقديرية في إجراء المعا:المبحث الثاني 

  ٦٠٣   ضوابط سلطة القاضي التقديرية في إجراء المعاينة:المبحث الثالث 

  ٦٠٣  مراعاة مبدأ العلنية وحضور الخصوم عند إجراء المعاينة:  الضابط الأول             

بات واقع الحالة الراهنة دون التزام الدقة في تدوين محضر المعاينة بإث:  الضابط الثاني            

  إبداء الرأي الشخصي

  

٦٠٥  

عمل مخططات الخرائط بالرسوم والصور وغيرهѧا مѧن توثيѧق الآثѧار             :   الضابط الثالث             

  في ذات وقت إجراء المعاينة

  

٦٠٧  

  ٦٠٨  لملائمتيناحراز العناصر المادية المتعلقة بالدعوى بالشمول والكيفية ا :  الضابط الرابع           

  ٦١١   سلطة القاضي التقديرية في تقويم دليل المعاينة:المبحث الرابع 

  الفصل الثامن
  سلطة القاضي التقديرية فيما يجوز فيه القضاء بعلمه الشخصي لحقيقة وقائع النزاع

  

 القضاء بعلم القاضي الشخصي للوقائع في الفقه الإسلامي وفي التشريع -:المبحث الأول 

  ضاء المعاصرينوالق

  

٦١٥  

  ٦١٩   سلطة القاضي التقديرية في الاستدلال بعلمه الشخصي للوقائع محل الإثبات-:المبحث الثاني 

 سلطة القاضي التقديرية في الاستدلال بعلمه الشخصي للوقائع فيما -:          المطلب الأول 

  يحدث بمجلس القضاء

  

٦١٩  

  ضي التقديرية في الاستدلال بعلمه الشخصي في تجريح  سلطة القا:          المطلب الثاني 



 ٨٩٤

   ٦٢٠   الشاهد أو تعديله

 سلطة القاضي التقديرية في الاستدلال بعلمه الشخصي في الموازنة :           المطلب الثالث 

  والترجيح بين البيّنات

  

٦٢١  

  ٦٢٢  عية والإجرائية في الإثباتعدم مخالفة القواعد الموضو:                             الضابط الأول 

  ٦٢٣  عدم إخلال الموازنة بدفاع جوهري:                             الضابط الثاني 

  ٦٢٤   بيان وجه الأخذ بالدليل:                             الضابط الثالث

  

بين الأدلة المطروحة لزوم إجراء الموازنة والترجيح : الضابط الرابع                            

  أمام القضاء بالجلسة

  

٦٢٤  

  ٦٢٥  وجوب تناسق مقدمات الموازنة مع نتائجها:                             الضابط الخامس 

 سلطة القاضي التقديرية في الاستدلال بعلمه الشخصي فيما أقر به :  المطلب الرابع        

  الخصم من عدالة الشاهد عليه

  

٦٢٥  

  ٦٢٦   سلطة القاضي التقديرية في الاستدلال بعلمه فيما يدخل في علم الكافة:  المطلب الخامس       

  ٦٢٨ القيمة التدليلية لعلم القاضي الشخصي بالوقائع محل الإثبات                        -:المبحث الثالث 

  ٦٢٨  طلقة والقاطعةالحجية الم: المرتبة الأولي /  ١                   

  ٦٢٩  الوسيطة المقيدة: المرتبة الثانية /  ٢                    

  ٦٣٢  الرأي المختار/  ٣                    
 الباب الثالث

سلطة القاضي التقديرية وضوابطها في مرحلة إصدار الأحكام فقهاً 

  وقانوناً وقضاءً

  
٨٢٥ - ٦٣٦ 

  الفصل الأول 
  سلطة القاضي التقديرية في مرحلة إصدار الأحكام فقهاً وقانوناً وقضاءًالضوابط العامة ل 

  

٦٣٧  

  ٦٣٧   بالتقدير إلي حقيقة الواقعة وحكمها الشرعي الواجبالنفاذلزوم :  الضابط الأول :المبحث الأول 

  ٦٣٨   استفراغ الوسع في فهم الواقع والواجب:                المطلب الأول 

  ٦٤٠                 ـ وسائل تحصيل فهم الوقائع وعناصرها                

  ٦٤٠  التزام مبدأ الشفهية:                                أولاً 

  ٦٤٢  تأسيس تكييف الوقائع علي محصلة الثابت بأدلةٍ مشروعة:                                ثانياً 

  ٦٤٣  لتوازن النفسي للقاضي والخصمين والشهودا:                                ثالثاً 

  ٦٤٨  الاستعانة بأهل المعرفة والخبرة:                               رابعاً 



 ٨٩٥

لزوم إقامة تقدير القاضي واجتهاده علي أفضل الوجوه وأشبه :  الضابط الثاني -:المبحث الثاني 

  الخيارات بالحق

  

٦٥٠  

قيام الاجتهاد القضائي علي أصول الشريعة وتوافقه مع روحها :                            أولاً

  وقواعدها الفقهية

  

٦٥٣  

  ٦٥٥  إناطة إصدار الأحكام الاجتهادية بالمصلحة الشرعية:                           ثانياً 

  د الالتزام بأولويات المرجعية الفقهية والتشريعية وقواع:  الضابط الثالث -:المبحث الثالث 

                       الترجيح بين الأحكام الفقهية

  

٦٦٠  

  ٦٦٠   الالتزام بالمرجعية الفقهية وبقواعد الترجيح في المذهب:                    المطلب الأول 

  ٦٦٢   منهج الترجيح بين الآراء الفقهية عند فقهاء الحنفية:                    البند الأول 

  ٦٦٣  ضوابط الترجيح بين قولي الإمام:     أولاً                 

  ٦٦٥  ضوابط الترجيح عند اختلاف فقهاء المذهب مع بعضهم:                     ثانياً 

  ٦٦٦  العمل بالمرجوح للضرورة:                     ثالثاً 

  ٦٦٨  التخريج وفق قواعد المذهب فيما لا نص فيه:                     رابعاً 

  ٦٦٩   منهج الترجيح في المذهب المالكي:                    البند الثاني 

  ٦٦٩  )أو غير مجتهدى المذهب : ( في الترجيح بين قولي الإمام مالك :                     أولاً 

  ٦٧٠  الترجيح بقوة الدليل عند اختلاف الأقوال الأخرى في المذهب:                     ثانياً 

  ٦٧١  الترجيح بدلالة العرف عند اختلاف الأقوال الأخرى في المذهب:                     ثالثاً 

  ٦٧٢                      رابعاً الترجيح بالنظر إلي الصفات الموجبة لزيادة الثقة

  ٦٧٣   منهج الترجيح في المذهب الشافعي:                    البند الثالث 

  ٦٧٤   منهج الترجيح في المذهب الحنبلي:     البند الرابع                

  ٦٧٤  الترجيح بين قولي الإمام أحمد:                     أولاً 

  ٦٧٥  الترجيح بين أقوال فقهاء المذهب:                     ثانياً 

  ٦٧٦  شرية منهج الترجيح في مذهب الإمامية الأثنى ع:                    البند الخامس 

  ٦٧٧  الترجيح بالأعدلية والصفات الموجبة لزيادة الثقة) أ                     (

    ٦٧٨  ترجيح المشهور) ب                     (

  ٦٧٨  ترجيح القول الموافق لحكم الكتاب والسنة) ج                     (

  ٦٧٩  مذهب الإباضي منهج الترجيح في ال:                     البند السادس 

  ٦٨٠   منهج الترجيح في المذهب الزيدي:                     البند السابع 



 ٨٩٦

  ٦٨٣   الالتزام بالمرجعية التشريعية:                     المطلب الثاني 

  ٦٨٥                       ـ تأصيل مسألة تقييد المرجعية التشريعية بمذهبٍ معين

  ٦٨٨  م١٩٨٣ ـ تقويم منهج قانون أصول الأحكام القضائية السوداني لسنة                    

  ٦٩١   التأني والمشاورة والنأي بالتقدير عن الحكم بالتشهي-:المبحث الرابع 

  ٦٩١   التأني والمشاورة عند تقدير مسائل الدعوى والحكم فيها:                    البند الأول 

  ٦٩٦   تنقية تقدير القاضي من شائبة الفصل في الدعوى بالتشهي:الثاني                     البند 

  

وجوب بناء الأحكام علي الأدلة المطروحة أمام ) الضابط الخامس  ( -:المبحث الخامس  

  القاضي بالجلسة القضائية

  

٦٩٨  

الجلسة في  بناء الأحكام علي الأدلة المطروحة أمام القاضي ب:                   المطلب الأول 

  الفقه الإسلامي

  

٦٩٨  

 القضاء بين يدي الخصوم في النظم بناء الأحكام علي الأدلة المطروحة بمجلس : المطلب الثاني  

  التشريعية والقضائية المعاصرة

  

٧٠١  

  ٧٠٥               ـ استثناءات من القاعدة

  ٧٠٦  عامة وعناصرها التي لا تحتاج إلي إثباتوقائع الشئون ال:   أولاً                   

  ٧٠٧  الجرح والتعديل:  ثانياً                    

  ٧٠٨  الموازنة والترجيح بين الأدلة:  ثالثاً                    

            ٧٠٩  ما يحدث في مجلس القضاء: رابعاً                     

إصدار الأحكام القضائية بواسطة القاضي الѧذي أدليѧت          : )الضابط السادس    ( -:المبحث السادس   

  أمامه البينات

  

٧٠٩  

  ٧١٤                     ـ في التطبيقات القضائية

  الفصل الثاني
  الضوابط الخاصة لسلطة القاضي التقديرية في مرحلة إصدار الأحكام فقهاً وقانوناً وقضاءً

  

  ضوابطها الخاصة بأقضية المعاملات المدنية سلطة القاضي التقديرية و-:المبحث الأول 

                     في مرحلة إصدار الأحكام

  

٧١٨  

  ٧٢٠   سلطة القاضي التقديرية في الحكم بشأن الإخلال بالتزام تعاقدي: المطلب الأول                

خلال بواجب  سلطة القاضي التقديرية في الحكم عند التداعي بالإ:           المطلب الثاني 

  شرعي عام أو قانوني غير تعاقدي

  

٧٢٤  



 ٨٩٧

   سلطة القاضي التقديرية وضوابطها الخاصة بأقضية الأحوال الشخصية:المبحث الثاني 

                  في مرحلة إصدار الأحكام

  

٧٣٢  

  ٧٣٤   سلطة القاضي التقديرية في إصدار أحكام النفقة المؤقتة:             المطلب الأول 

  ٧٣٦   سلطة القاضي في تقدير النفقات:            المطلب الثاني  

  ٧٣٦  تقدير النفقة الزوجية:                             البند الأول 

  ٧٣٨   تقدير نفقة الأقارب:                           البند الثاني 

  ٧٣٩   بشرعية المسكن سلطة القاضي التقديرية في الحكم:              المطلب الثالث 

 سلطة القاضي التقديرية في الحكم بالقيمة المعادلة في أقضية المهر :              المطلب الرابع 

  والجهاز والأمتعة المنزلية

  

٧٤١  

  ٧٤٢                                ـ سلطة القاضي التقديرية في ضم ما يتعذر قسمته

  ٧٤٣  سلطة القاضي التقديرية فيما يكون فيه القضاء بالعرف :               المطلب الخامس 

  ٧٤٥   تعيين مهر المثل بالعرف:                                 أولاً 

  ٧٤٦   تقدير الضرر الذي يبيح التطليق عرفاً:                                 ثانياً 

ية في مرحلة إصدار الحكم في دعاوى  سلطة القاضي التقدير:              المطلب السادس 

  الحضانة

  

٧٤٨  

  ٧٤٨   سلطة القاضي التقديرية في ضم المحضون إلي الأصلح:                               البند الأول 

 سلطة القاضي في تقدير أثر زواج الحاضنة بأجنبيٍ عن :                               البند الثاني 

  المحضون

  

٧٥٠  

  ٧٥٢   سلطة القاضي في تقدير الإهمال المسقط للحضانة:                            البند الثالث    

  ٧٥٣   سلطة القاضي في تقدير الفسق المسقط للحضانة:                               البند الرابع 

ة في مرحلة  سلطة القاضي التقديرية وضوابطها الخاصة بالأقضية الجنائي-:المبحث الثالث 

  إصدار الأحكام

  

٧٥٥  

  ٧٥٦   عدم تجاوز الحد الشرعي بالعقوبة التعزيرية من جنسه: المطلب الأول                          

  ٧٥٦  المانعون لبلوغ الحد الشرعي بالعقوبة التعزيرية من جنسه:  الفريق الأول                         

  ٧٥٧   مراعاة حد أعلي مقدر: الرأي الأول                                 

  ٧٦٠   قياس التعزير علي الحد:  الرأي الثاني                                

  ٧٦٢    أدلة هذا الرأي                              

  ٧٦٣                                  ـ الترجيح بين الآراء



 ٨٩٨

  ٧٦٤  )وتجاوزه (  المجيزون لبلوغ الحد بالتعزير : الفريق الثاني                                

  ٧٦٥  )وتجاوزه (                                 ـ  أدلة مجيزي بلوغ الحد بالتعزير 

  ٧٦٧                                  ـ مناقشة المانعين لأدلة مجيزي بلوغ الحد بالتعزير

  ٧٦٨           ـ الرأي المختار                        

  ٧٦٩  )أقصي التعزير بسبب العود ( – تعزيراً بسبب العود– الإعدام– القتل:المطلب الثاني             

  ٧٦٩  المجيزون لإيجاب القتل تعزيراً بسبب العود:                               البند الأول 

  ٧٧٠  ي إيجاب عقوبة القتل تعزيراً بسبب العود                              أدلة مجيز

  ٧٧٢                                ضوابط إيجاب عقوبة الإعدام تعزيراً بسبب العود

  ٧٧٢                                رأي ابن حزم الظاهري في إيجاب القتل بسبب العود

  ٧٧٣  عون لإيجاب القتل تعزيراً بسبب العود المان:                               البند الثاني 

    ٧٧٤                                أدلة مانعي إيجاب عقوبة القتل تعزيراً بسبب العود

  ٧٧٦                                مناقشة المانعين لأدلة المجيزين

  ٧٧٧  :                              الرأي المختار 

  ٧٨٠ )أقصى التعزير في الجرائم الخطيرة( القتل تعزيراً للمصلحة ودفع الفساد:طلب الثالث الم         

  ٧٨٠   رأي مجيزي إيجاب القتل تعزيراً للمصلحة:                               البند الأول 

  ٧٨٣                                 أدلة جواز إيجاب القتل تعزيراً للمصلحة

  ٧٨٦   رأي مانعي إيجاب القتل تعزيراً للمصلحة:       البند الثاني           

  ٧٨٦   المخففة في المنع:                              الطائفة الأولي 

  ٧٨٨   المشددة في المنع:                              الطائفة الثانية 

  ٧٨٩  )ومناقشتها (  تعزيراً للمصلحة                               أدلة مانعي إيجاب القتل

    ٧٩١                                الرأي المختار

  ٧٩٦   مراعاة مبدأ شخصية العقوبة:                 المطلب الرابع 

مراعاة حال الجاني عند تفريد العقوبة التعزيرية تخفيفاً أو  :                  المطلب الخامس

  تشديداً

  

٧٩٩  

  ٨٠٤   مراعاة حال الجريمة وخطرها:                المطلب السادس  

  ٨٠٤  مدي إنتهاك الجريمة للفضيلة ومدي خطرها:  أولاً                                     

  ٨٠٧  التغليظ بالنظر إلي آيفية ارتكاب الجريمة:  ثانياً                                     

  ٨٠٨  الباعث علي ارتكاب الجريمة:   ثالثاً                                    



 ٨٩٩

  ٨١٢  التغليظ بالنظر إلي العود: رابعاً                                      

 مراعاة ما يحقق أغراض العقوبة في الزجر والإصلاح والوقاية : المطلب السابع               

  والجبر

  

٨١٤  

  ٨١٥  المزاوجة بين العدل والرحمة:  أولاً                                   

  ٨١٨  مراعاة غايات الزجر والإصلاح والمنع الوقائي:  ثانياً                                   

  ٨٢٢  العناية بجبر الضرر:   ثالثاً                                  

  
  ٨٢٦ الخاتمـــة               

  ٨٣١ توصيــات الدراســـة               
  ٨٣٥                فهرس الآيات القرآنية وسورها وأرقامها

  ٨٤٤                فهرس الأحاديث النبوية الشريفة 
  ٨٤٩ عــــــفهرس المصـادر والمراجــ               
  ٨٨٤ فهرس الموضـــوعـــات               

  

  

  

ΛΚΚΚΚϑ  


